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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 
 ชลลดา คุ้มม่วง : ข้อยกเว้นการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 

ตามมาตรา 56 (2) : ศึกษาเฉพาะการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง. ( EXEMPTION 
UNDER SECTION 56 (2) OF THE TRADE COMPETITION ACT B.E. 2560 : A 
PARTICULAR STUDY ON VERTICAL RESTRAINTS) อ.ที่ปรึกษาหลัก : อ. ดร.กัญจน์
ศักดิ์ เพชรานนท์ 

  
การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง หรือ การตกลงกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่

มิใช่คู่แข่งขันในตลาดเดียวกันนั้น เป็นพฤติกรรมที่ต้องห้ามตามมาตรา 55 แห่งพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 อย่างไรก็ดี ในบางกรณีการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง
อาจส่งผลดีต่อระบบเศรษฐกิจอันอาจได้รับยกเว้นหากเข้าเงื่อนไขตามมาตรา  56 (2) แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ยกเว้นการบังคับใช้กฎหมาย
แข่งขันทางการค้าให้กับข้อตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิต การจัดจ าหน่ายสินค้า 
และส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ ทั้งนี้ข้อตกลงดังกล่าวจะต้องไม่สร้าง
ข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็น และไม่ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาด หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดอย่าง
มีนัยส าคัญ โดยค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภคด้วย 

อย่างไรก็ดี จากการศึกษาพบว่ากฎหมายแข่งขันทางการค้าไทยยังไม่มีแนวทางและ
หลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการพิจารณาการยกเว้นตามมาตรา 56 (2) ให้กับการตกลงร่วมกันในแนวดิ่ง 
ซึ่งต่างจากกฎหมายแข่งขันทางการค้าของต่างประเทศที่มีหลักเกณฑ์ที่ชัด เจนในการพิจารณา
ยกเว้นให้กับการตกลงร่วมกันในลักษณะดังกล่าว 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงท าการศึกษาแนวทางในการปรับใช้การยกเว้นภายใต้มาตรา  56(2) 
กับการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง โดยน าบทบัญญัติแห่งกฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าของสหภาพยุโรป ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย ค าพิพากษา รวมทั้งแนว
ปฏิบัติขององค์กรที่มีอ านาจบังคับใช้กฎหมายมาพิจารณาประกอบด้วย 

 
สาขาวิชา นิติศาสตร์ ลายมือชื่อนิสิต ................................................ 
ปีการศึกษา 2561 ลายมือชื่อ อ.ที่ปรึกษาหลัก .............................. 

 

 

 

4
0

9
6

3
8

5
7

8
7



 

C
U
 
i
T
h
e
s
i
s
 
5
8
8
5
9
5
6
1
3
4
 
t
h
e
s
i
s
 
/
 
r
e
c
v
:
 
3
1
0
7
2
5
6
2
 
1
1
:
3
9
:
4
7
 
/
 
s
e
q
:
 
1
2

 ง 

บทคั ดย่อ ภาษาอังกฤษ 
# # 5885956134 : MAJOR LAWS 
KEYWORD: VERTICAL RESTRAINTS / VERTICAL AGREEMENT 
 Chonlada Kummoung : EXEMPTION UNDER SECTION 56 (2) OF THE TRADE 

COMPETITION ACT B.E. 2560 : A PARTICULAR STUDY ON VERTICAL 
RESTRAINTS. Advisor: Kansak Bejrananda, Ph.D. 

  
Vertical agreements or agreements between business operators that are 

not competitors in the same market are prohibited pursuant to Section 55 of the 
Trade Competition Act B.E. 2560 (“the TCA 2017”). However, in some cases, 
vertical agreements can be beneficial to the economy, which may be exempt if 
they satisfy the conditions set out in Section 56 (2) of the TCA 2017. Any 
agreement which contributes to improving the production or distribution of goods 
or to promoting technical or economic progress is exempt from the prohibition 
contained in the TCA 2017, if such agreement does not cause unnecessary 
restraints or cause monopoly power or significantly reduce competition in a market 
where consumers’ interests are also taken into consideration. 

Nevertheless, according to this study, Thailand’s TCA 2017 has not yet 
contained clear guidelines or rules on the exemption for vertical agreements under 
Section 56 (2), unlike foreign trade competition legislations that set out clear 
criteria for considering exemption for certain vertical agreements. This thesis, 
therefore, addresses a guideline on vertical agreements exemption under Section 
56 (2) by examining the trade competition laws of the European Union, of the 
United States of America and of Australia as well as their judgments and practices 
of authorities. 
Field of Study: Laws Student's Signature ............................... 
Academic Year: 2018 Advisor's Signature .............................. 
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กิตติกรรมประกาศ 
 

กิตติกรรมประกาศ 
  

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะไม่อาจเกิดขึ้นได้หากปราศจากนายทบทวน และนางผกา คุ้มม่วง ผู้ซึ่ง
เป็นบิดามารดา และเป็นบุคคลผู้มีความส าคัญที่สุดในชีวิตของข้าพเจ้า ซึ่งได้อบรม สั่งสอน สนับสนุน 
และคอยให้ก าลังใจเป็นอย่างดีเสมอมา โดยเฉพาะอย่างยิ่งตลอดช่วงเวลาแห่งการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 
จนท าให้ข้าพเจ้าผ่านพ้นอุปสรรคและความยากล าบากจนมีวันนี้ได้ 

ในการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารย์ ดร.กัญจน์ศักดิ์ เพชรา
นนท์ เป็นอย่างสูง ที่นอกจากจะได้กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ ท่านอาจารย์ยังให้ก าลังใจ 
และให้ความช่วยเหลือเป็นอย่างดีเสมอมา มีหลายครั้งที่รู้สึกท้อใจและอยากถอดใจจากการท า
วิทยานิพนธ์ แต่อาจารย์คือบุคคลที่ให้ก าลังใจ และยังมีความเชื่อมั่นว่าผู้เขียนท าได้ พร้อมทั้งคอยอยู่ให้
ความช่วยเหลือและค าปรึกษาตลอดเวลาที่ต้องการความช่วยเหลือ  จนผู้เขียนสามารถน าความรู้และ
แนวทางจากอาจารย์มาคิดและตกผลึกเป็นวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์ ดร.ศักดา ธนิตกุล ที่กรุณารับเป็นประธาน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ขอขอบพระคุณท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.วิโรจน์ วาทินพงศ์พันธ์ และท่าน
อาจารย์ สรวิศ ลิมปรังษี ซึ่งกรุณารับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ของข้าพเจ้า และเสียสละเวลามอบ
ค าปรึกษา ค าแนะน า และข้อเสนอแนะให้แก่ขา้พเจ้า จนส าเร็จเป็นวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

นอกจากนี้ ขอกราบขอบพระคุณอาจารย์แห่งคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยทุก
ท่าน ที่ได้ประสิทธิ์ประสาทวิชาความรู้ด้านกฎหมาย ให้ค าปรึกษา ตั้งแต่การเริ่มท าวิทยานิพนธ์ และ
ขอขอบคุณครอบครัว เพ่ือน ๆ พ่ีน้อง โดยเฉพาะอย่างยิ่งขอขอบคุณหัวหน้าและเพ่ือน ๆ ชาว กกป-ห. 
ส่วนกลาง รวฟ. และเพ่ือน ๆ หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยที่ได้คอยให้ความ
ช่วยเหลือและให้ก าลังใจเป็นอย่างดีตลอดระยะเวลาท าวิทยานิพนธ์ นอกจากนี้ยังมีบุคคลท่านอ่ืน ๆ ที่
ไม่ได้กล่าวถึงในที่นี้ แต่ก าลังใจและความช่วยเหลือในครั้งนี้ ผู้เขียนยังรู้สึกซาบซึ้งทุกครั้งที่ระลึกถึงและ
ขอขอบพระคุณเป็นอย่างยิ่ง 

หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะมีคุณค่าทางวิชาการอยู่บ้าง ผู้เขียนขอมอบความดีทั้งหมดแก่ บิดา 
มารดา คณาจารย์และผู้มีพระคุณทุกท่าน และหากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความบกพร่องประการใด ผู้เขียน
ขอน้อมรับความบกพร่องนั้นไว้แต่ผู้เดียว 

  
  

ชลลดา  คุ้มม่วง 
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บทที่ 1 
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

 กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของไทยมีรากฐานมาจากเศรษฐกิจเสรีนิยม ที่มุ่งเน้นให้เกิดและ
ส่งเสริมการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม โดยมีแนวคิดในเชิงเศรษฐศาสตร์ที่ต้องการจะรักษากลไก
ตลาดในระบบเศรษฐกิจให้ด าเนินไปอย่างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลเพ่ือปูองกันการผูกขาดทาง
การค้าและปูองกันการจ ากัดการแข่งขัน ซึ่งกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของไทยเป็นกฎหมายที่เน้น
การควบคุมพฤติกรรม (Conduct Control) เป็นหลัก โดยการกระท าจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อใช้
อ านาจเหนือตลาดไปในทางที่ไม่ชอบก่อให้เกิดความเสียหายต่อระบบการแข่งขันและก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อสังคม อีกทั้งยังมีหลักการควบคุมพฤติกรรมการตกลงร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจที่แม้จะ
ไม่มีอ านาจเหนือตลาด แต่อาจมีการกระท าร่วมกันอันอาจจะก่อให้เกิดการผูกขาด ลด หรือ จ ากัดการ
แข่งขัน ซึ่งเดิมถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 27 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542  

 ต่อมา พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 ได้ถูกยกเลิก และประกาศใช้
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 แทนฉบับเดิม ซึ่งเป็นพระราชบัญญัติที่มีความ
ชัดเจนขึ้น โดยเฉพาะในเรื่องของพฤติกรรมที่เป็นการตกลงร่วมกัน โดยแบ่งแยกบทบัญญัติระหว่าง
พฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง (Hardcore Restriction) กับพฤติกรรมที่เป็นการ
จ ากัดการแข่งขันไม่ร้ายแรง (Softcore Restriction) เนื่องจากพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง (Vertical Restraint) มีทั้งข้อดีและข้อเสียต่อระบบเศรษฐกิจ เช่น พฤติกรรมการจ ากัด
ไม่ให้ผู้ค้าปลีกรับซื้อสินค้าของคู่แข่งหรือการติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive Dealing) ท าให้
ผู้ผลิตสินค้ายี่ห้ออ่ืนไม่สามารถเข้าแข่งขันในตลาดสินค้าชนิดเดียวกันได้ ส่ งผลให้การแข่งขันในตลาด
สินค้าต่างยี่ห้อลดลง (Inter-brand competition) จนอาจเกิดอ านาจผูกขาดสินค้าหรือบริการโดย
ผู้ผลิตสินค้าเพียงรายเดียว อย่างไรก็ดีพฤติกรรมดังกล่าวอาจส่งผลดีต่อระบบเศรษฐกิจบางประการ 
เช่น ลดต้นทุนในการขนส่งและการกระจายสินค้า เป็นต้น ในขณะที่บางพฤติกรรม เช่น การก าหนด
แบ่งเขตพ้ืนที่ให้กับผู้จัดจ าหน่ายสินค้า แม้จะมีผลกระทบต่อการการแข่งขันสินค้ายี่ห้อเดียวกัน 
(Intra-brand competition) แต่อาจส่งผลดีต่อการแข่งขันสินค้าต่างยี่ห้อ ด้วยเหตุนี้กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าจึงควรเข้าไปแทรกแซงอย่างจ ากัด และมีข้อยกเว้นให้กับการตกลงที่เป็นการจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่งบางการตกลงให้สามารถกระท าได ้
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 ทั้งนี้ พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 มาตรา 55 มีวัตถุประสงค์เพ่ือปกปูอง
การแข่งขันและกระบวนการแข่งขัน โดยมาตรานี้ต้องการห้ามผู้ประกอบธุรกิจทุกรายที่อยู่ในตลาด ทั้ง
ผู้ประกอบธุรกิจรายใหญ่และผู้ประกอบธุรกิจรายย่อยไม่ให้ร่วมกันกระท าการใด ๆ อันเป็นการผูกขาด 
หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่ง เนื่องจากมาตรานี้มีความ      
มุ่งหมายที่จะส่งเสริมให้ตลาดมีการแข่งขัน และส่งเสริมประสิทธิภาพในด้านเศรษฐกิจอันจะก่อให้เกิด
การพัฒนาเศรษฐกิจโดยรวม โดยก าหนดห้ามพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันที่ไม่ร้ายแรง      
ในลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ 

  (1) การก าหนดเงื่อนไขดังต่อไปนี้ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่ใช่คู่แข่งขันในตลาด
เดียวกัน  

   ก. การก าหนดราคาซื้อหรือราคาขายหรือเงื่อนไขทางการค้าใด ๆ ไม่ว่าทางตรง
หรือทางอ้อมที่ส่งผลต่อราคาสินค้าหรือบริการ หรือ 

  ข. การจ ากัดปริมาณของสินค้าหรือบริการที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะผลิต ซื้อ 
จ าหน่าย หรือบริการตามที่ตกลงกัน หรือ  

  ค. การก าหนดแบ่งท้องที่ที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่าย หรือลดการ
จ าหน่าย หรือซื้อสินค้าหรือบริการได้ในท้องที่นั้น หรือก าหนดผู้ซื้อหรือผู้ขายที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละ
รายจะจ าหน่ายหรือซื้อสินค้าหรือบริการได้ โดยผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนจะไม่ซื้อหรือจ าหน่ายหรือซื้อสินค้า
หรือบริการนั้น 

  (2) การลดคุณภาพของสินค้าหรือบริการให้ต่ าลงกว่าที่เคยผลิต จ าหน่ายหรือ
ให้บริการ 

 3. การแต่งตั้งหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผู้เดียวเป็นผู้จ าหน่ายสินค้าหรือให้บริการอย่าง
เดียวกันหรือประเภทเดียวกัน 

 4. การก าหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจ าหน่ายสินค้าหรือการบริการ
เพ่ือให้ปฏิบัติตามที่ตกลงกัน 

 5. การตกลงร่วมกันในลักษณะอ่ืน ๆ ตามที่คณะกรรมการประกาศก าหนด 

 อย่างไรก็ตาม พฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันข้างต้น โดยเฉพาะพฤติกรรมที่เป็นการ
จ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งแม้จะส่งผลกระทบต่อการแข่งขัน แต่ในบางกรณีการจ ากัดการแข่งขันใน
แนวดิ่งก็ส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันในตลาดมากกว่าผลกระทบที่เกิดขึ้น ดังนั้น พระราชบัญญัติการ
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แข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 จึงได้ก าหนดข้อยกเว้นให้กับพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันใน
มาตรา 56  

 วิทยานิพนธ์เล่มนี้จึงต้องการศึกษาข้อยกเว้นส าหรับพฤติกรรมที่เป็นการตกลงร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่ง ตามมาตรา 56(2) ที่จะไม่ใช้บังคับกับการตกลงร่วมกันที่มีวัตถุประสงค์ ดังต่อไปนี้ 

  1. เพื่อการพัฒนาการผลิต  

  2. เพ่ือการจัดจ าหน่ายสินค้า  

  3. เพ่ือการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิค 

  4. เพ่ือการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ 

 ทั้งนี้ กฎหมายก าหนดว่าจะต้องเป็นการตกลงที่ไม่สร้างข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็น และไม่
ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาดในตลาดสินค้าหรือบริการ โดยจะต้องค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภค 
เนื่องจากพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 เพ่ิงประกาศใช้และมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 
10 ตุลาคม พ.ศ.2560 จึงยังไม่มีความชัดเจนในการปรับใช้ข้อยกเว้นกับพฤติกรรมการจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่ง ดังนั้น จึงจ าเป็นที่จะต้องศึกษาถึงข้อยกเว้นตามมาตรา 56(2) เพ่ือหาแนวทางที่
เหมาะสมกับการปรับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของไทยกับพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัด
การแข่งขันในแนวดิ่งเพ่ือให้เกิดความชัดเจนและส่งเสริมการแข่งขันในระบบเศรษฐกิจต่อไป 

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษาวิจัย 

 1. ศึกษาลักษณะของการกระท าอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง รวมทั้งวัตถุประสงค์
และหลักการของกฎหมายทั้งไทยและต่างประเทศที่ห้ามการตกลงกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจเพ่ือ
กระท าการใด ๆ ที่เป็นการผูกขาด ลดการแข่งขัน หรือจ ากัดการแข่งขัน รวมทั้งศึกษาว่ากฎหมาย
ดังกล่าวยกเว้นให้กับการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งในกรณีใดบ้าง 

 2. เพ่ือเสนอแนะแนวทางการพิจารณาการกระท าอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่ได้รับ
ยกเว้นตามมาตรา 56(2) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560  

1.3 สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 

 มาตรา 56(2) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันขันทางการค้า พ.ศ.2560 ได้บัญญัติข้อยกเว้น
ส าหรับพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในกรณีที่เป็นการตกลงร่วมกันในธุรกิจไว้ อย่างไรก็ดียังไม่มี
ความชัดเจนในการปรับใช้ข้อยกเว้นดังกล่าวกับพฤติกรรมที่เป็นการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันใน
แนวดิ่ง จึงสมควรท าการศึกษากฎหมายต่างประเทศ ค าพิพากษา รวมทั้งแนวปฏิบัติขององค์กรที่มี
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อ านาจบังคับใช้กฎหมายในต่างประเทศ เพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสมกับการปรับใช้กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าของไทยกับพฤติกรรมดังกล่าว 

1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

 การศึกษาวิจัยเรื่องนี้จะมีการพิจารณาว่าการตกลงร่วมกันในแนวดิ่งในกรณีใดที่เป็นการตกลง
ร่วมกันเพ่ือพัฒนาการผลิต เพ่ือการจัดจ าหน่ายสินค้า หรือเพ่ือการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทาง
เทคนิคหรือเศรษฐกิจ ที่สมควรได้รับการยกเว้นตามมาตรา 56(2) อันเป็นการตกลงที่ไม่สร้างข้อจ ากัด
ที่เกินกว่าความจ าเป็น และไม่ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาดในตลาดสินค้าหรือบริการ เพ่ือหาแนวทางที่
เหมาะสมในการใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยกับพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่ง โดยท าการศึกษาหลักเกณฑ์และวิธีการของต่างประเทศ ได้แก่ สนธิสัญญาก าหนด
อ านาจหน้าที่ของสหภาพยุโรป กฎหมายปูองกันการผูกขาดของประเทศสหรัฐอเมริกา และ
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าและคุ้มครองผู้บริโภคของประเทศออสเตรเลีย รวมทั้งแนว
ปฏิบัติหรือหลักเกณฑ์อ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้อง จากนั้นน ามาวิเคราะห์เพ่ือใช้เป็นแนวทางในการปรับใช้กับ
ปัญหาการยกเว้นให้กับการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งตามมาตรา 56(2) แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

1.5 วิธีการศึกษาวิจัย  

 การศึกษาวิจัยข้อมูลที่เก่ียวข้องตามขอบเขตของการวิจัย โดยมุ่งศึกษาค้นคว้าจากเอกสาร เช่น 
ค้นคว้าและวิเคราะห์จากหนังสือ บทความ วารสาร และกฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ สนธิสัญญา
ก าหนดอ านาจหน้าที่ของสหภาพยุโรป กฎหมายปูองกันการผูกขาดของประเทศสหรัฐอเมริกา และ
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าและคุ้มครองผู้บริโภคของประเทศออสเตรเลีย ทั้งนี้ การค้นคว้า
ข้อมูลเหล่านี้จากห้องสมุดต่าง ๆ และผ่านทางสื่ออินเทอร์เน็ต 

1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษาวิจัย 

 1. ท าให้ทราบขอบเขตการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าของไทยและต่างประเทศกับ
พฤติกรรมการตกลงกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง  

 2. เพ่ือเสนอแนวทางในการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 มาตรา 
56(2) ส าหรับการตกลงกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 
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บทที่ 2 
แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการแข่งขันและพฤติกรรมการตกลงร่วมกัน 

เพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 

2.1 ความน า 

 ในตลาดการค้าไม่ว่าจะเป็นสินค้าหรือบริการของประเทศที่มีระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม 
(capitalism) หรือระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม สอดคล้องกับแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร์ในกลุ่ม
ส านักคลาสสิค (Classical School) ที่ให้ความเชื่อมั่นในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม และให้
ความส าคัญกับบทบาทของภาคเอกชน โดยเห็นว่ารัฐไม่ควรเข้าไปยุ่งเกี่ยวในกิจกรรมทางเศรษฐกิจ 
ควรปล่อยให้เอกชนสามารถประกอบธุรกิจของตนได้โดยอิสระ (laissez-fair) ต่อมานักเศรษฐศาสตร์
ส านักนีโอคลาสสิค (Neo-Classical School) ได้น าแนวคิดของส านักคลาสสิคไปปรับปรุงพัฒนา และ
สนับสนุนแนวความคิดเสรีนิยม โดยเน้นประเด็นการมีอยู่อย่างจ ากัด (scarcity) ของทรัพยากร และ
การใช้ทรัพยากรให้ได้ประโยชน์สูงสุด1  

 อนึ่ง ระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมดังกล่าว ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายต้องแข่งขันกัน เพ่ือ
เสนอทางเลือกที่ดีที่สุดให้แก่ผู้บริโภค หากตลาดใดมีการแข่งขันสูง ราคาสินค้าก็จะเป็นไปตามกลไก
ตลาด และมีแนวโน้มว่าคุณภาพสินค้าและบริการจะมีการพัฒนา ดังนั้นกลไกตลาดในระบบเสรีนิยม
จึงมีความส าคัญ   

 ในทางทฤษฎีกลไกตลาดจะสะท้อนให้เห็นการเคลื่อนไหวทางด้านความต้องการและสภาพของ
ตลาดที่แท้จริง ซึ่งแสดงผ่านระดับราคาและปริมาณสินค้าหรือบริการในตลาด และกลไกตลาดจะต้อง
ปรับปรุงแก้ไขกลไกตลาดได้ด้วยตัวเอง2 อันจะก่อให้เกิดความสมดุลขึ้นในตลาดโดยที่รัฐไม่จ าเป็นต้อง
แทรกแซง ตัวอย่างเช่น หากมีผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งในตลาดตั้งราคาสินค้าสูงท าให้ได้ก าไรเกินควร 
ในขณะที่ผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งในตลาดผลิตสินค้าชนิดเดียวกันและตั้งราคาขายต่ ากว่า          
ผู้ประกอบธุรกิจรายแรกก็จ าเป็นต้องลดราคาสินค้าลงมิฉะนั้นจะต้องสูญเสียลูกค้าในตลาดไป ท าให้

                                           
 1 วันรักษ์ มิ่งมณีนาคิน, หลักเศรษฐศาสตร์จุลภาค, พิมพ์ครั้งที่ 19 (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), 
หน้า 7. 
 2 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญู
ชน, 2553), หน้า 37. 
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ราคาสินค้าอยู่ในระดับที่เหมาะสม เกิดการแข่งขันในตลาดและก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดกับทั้งผู้ผลิต 
ผู้บริโภค และระบบเศรษฐกิจ3 

 อย่างไรก็ตาม ในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมเห็นว่ารัฐไม่ควรเข้าไปแทรกแซง ซึ่งเป็นระบบ
เสรีนิยมแบบดั้งเดิม (classic capitalism) ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถกระท าการใด ๆ ในการ
ประกอบธุรกิจเพ่ือให้ตนเป็นผู้ครองตลาด โดยเฉพาะผู้ประกอบธุรกิจรายใหญ่ที่มีอ านาจต่อรอง
มากกว่ามักใช้วิธีการเอาเปรียบผู้ประกอบธุรกิจรายย่อยในการท าสัญญาต่าง ๆ จึงมีแนวโน้มที่จะเกิด
สภาวะตลาดแบบผูกขาด (monopoly)4  

 ในปี ค.ศ.1950 ประเทศในแถบตะวันตกเริ่มตระหนักถึงผลกระทบต่อเศรษฐกิจดังกล่าว จึงเกิด
แนวคิดใหม่ที่เรียกว่าแนวคิดด้านสวัสดิการสังคม (social welfare) เห็นว่ารัฐควรต้องเข้ามา
แทรกแซงธุรกิจของเอกชน โดยใช้มาตรการทางกฎหมายเพ่ือคุ้มครองผู้ประกอบธุรกิจ ให้ได้รับความ
เป็นธรรมในการแข่งขัน จึงท าให้ประเทศต่าง ๆ ตรากฎหมายออกมาควบคุมเท่าที่รัฐเห็นว่ามีความ
จ าเป็น เพ่ือให้เกิดการแข่งขันอย่างเป็นธรรมและเพ่ือประโยชน์ของสาธารณชน จึงเกิดเป็นระบบ
เศรษฐกิจเสรีนิยมสมัยใหม่ (modern capitalism)5 ท าให้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าเข้ามามี
บทบาท และเป็นกฎหมายที่ต้องการจัดสรรการใช้ทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพเพ่ือให้เกิดประโยชน์
สูงสุด  

2.2 แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการแข่งขัน  

 กฎหมายการแข่งขันทางการค้ามีพ้ืนฐานความคิดมาจากระบบเสรีนิยม ซึ่งมีกลไกตลาด 
(Mechanism) เป็นหัวใจหลักในการขับเคลื่อนและพัฒนาเศรษฐกิจ โดยกลไกตลาดจะเป็นตัวก าหนด
ว่าควรจะผลิตสินค้าอะไร กรรมวิธีใดเพ่ือให้มีต้นทุนต่ าที่สุด และเมื่อผลิตสินค้าและบริการแล้วจะขาย
ให้แก่ผู้ใด นอกจากนี้กลไกตลาดยังเป็นตัวก าหนดราคาที่เหมาะสมในตลาด เพ่ือให้มีความสมดุลกัน
ระหว่างความต้องการขาย (อุปทาน) และความต้องการซื้อ (อุปสงค์) ท าให้ราคาอยู่ในระดับที่
เหมาะสม ก่อให้เกิดการจัดสรรทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ เช่น ถ้าสินค้าชนิดหนึ่งมีการผลิตมาก
เกินความต้องการของตลาด ผู้ขายจ าเป็นต้องลดราคาสินค้าลงมาท าให้ขาดทุน หรือผู้ผลิตบางรายอาจ
ต้องลดปริมาณการผลิตหรือเลิกการผลิต ท าให้ทรัพยากรที่เคยใช้ผลิตสินค้าดังกล่าวได้รับจัดสรรให้ไป
ผลิตสินค้าอ่ืนที่มีคนต้องการมากกว่า ในทางตรงกันข้าม ถ้าเมื่อใดสินค้าขาดตลาด ราคาของสินค้าก็

                                           
 3 สุเมธ นาควโรดม, "การขออนุญาตกระท าการจ ากัดการแข่งขัน:ศึกษากรณีการห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคู่แข่งในอุตสาหกรรมยาน
ยนต์" (นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2549), หน้า 13-14. 
 4 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยการก าหนดราคาสินค้าและปูองกันการผูกขาดทางการค้า (กรุงเทพมหานคร: 
นิติธรรม, 2537), หน้า 1-4. 
 5 เร่ืองเดียวกัน.., หน้า 2. 
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จะสูงขึ้น เนื่องจากมีความต้องการสินค้ามากขึ้น (อุปสงค์เพ่ิม) ท าให้มีผู้ผลิตสินค้าเพ่ิมขึ้นเนื่องจาก
ราคาสูงขึ้น  ในที่สุดก็จะมีการผลิตสินค้าเพียงพอกับความต้องการของผู้ซื้อ (อุปทาน) และราคาสินค้า
ก็จะลดต่ าลงสู่ราคาท่ีเหมาะสม6  

 ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาในข้างต้น กลไกตลาดจะเกิดข้ึนได้เม่ือตลาดมีผู้ผลิตหลายรายที่มีสิทธิและ
เสรีภาพที่จะเข้าหรือออกจากตลาดได้ อนึ่งการแข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจในระบบการแข่งขันเสรี
เป็นปัจจัยพ้ืนฐานส าคัญที่ท าให้การผลิต การบริโภค และการแลกเปลี่ยนสินค้าและบริการเป็นไป
อย่างมีประสิทธิภาพ ดังนั้นการแข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจจึงมีความส าคัญยิ่งต่อระบบเศรษฐกิจ 

 2.2.1 ความหมายของการแข่งขัน 

  การแข่งขันภายใต้ระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมนั้น นักเศรษฐศาสตร์ได้ให้ความหมาย
ไว้ 2 นัย ดังนี้7 

  ก. การแข่งขัน หมายถึง เสรีภาพในทางเศรษฐกิจ (economic freedom) ทุกคนมี
เสรีภาพในการผลิตสินค้าหรือเสนอบริการใดๆ โดยเลือกใช้เทคนิควิธีที่ตนเห็นว่าเหมาะสม มีสิทธิ
ก าหนดจ านวนและคุณภาพ และสามารถก าหนดราคาได้ ในขณะเดียวกันผู้ซื้อก็มีเสรีภาพอย่างเต็มที่ 
มีข้อมูลเพียงพอเพ่ือประกอบการตัดสินใจในการเลือกซ้ือสินค้าหรือบริการในจ านวนที่ตนต้องการจาก
ผู้ขายรายใดก็ได้ที่เสนอขายในราคาที่ตนพอใจ การแข่งขันตามความหมายโดยนัยนี้จึงหมายถึง การมี
เสรีภาพในการเลือกระหว่างวิธีกระท าในรูปแบบต่างๆ โดยเลือกกระท าแต่เฉพาะวิธีที่แต่ละฝุาย
เห็นชอบ8 

  ข. การแข่งขัน หมายถึง การต่อสู้เพ่ือผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ ซึ่งอาจอยู่ในรูปแบบ
ของก าไร อ านาจในการครองตลาด การเป็นผู้น าในทางธุรกิจ รวมทั้งหมายถึงการต่อสู้เพ่ือการอยู่รอด 
คู่แข่งขันแต่ละฝุายต่างถือว่าเป็นศัตรูซึ่งกันและกัน ต่างฝุายต่างพยายามจะหาวิธีที่จะท าให้คู่แข่ง   
พ่ายแพ้ด้วยการใช้กลยุทธ์และวิธีการต่างๆ เช่น การขายสินค้าราคาต่ าจนถึงกับขาดทุน เพ่ือบีบบังคับ
ให้คู่แข่งขันต้องลดราคาตาม อันจะท าให้คู่แข่งที่มีต้นทุนน้อยต้องเลิกกิจการหรือออกจากตลาดไป 

                                           
 6 เร่ืองเดียวกัน.., หน้า 12. 
 7 กมลชัย รัตนสกาววงศ์ สุธีร์ ศุภนิตย์, วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, , รายงานวิจัยเรื่อง แนวทางการพัฒนา
กฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศไทย (2536), หน้า 22. 
 8 เร่ืองเดียวกัน. 
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การที่คู่แข่งท าการแข่งขันกันเพ่ือเอาชนะจนบรรลุเปูาหมายด้วยความสามารถของตนเอง ถือได้ว่าเป็น
การแข่งขันท่ีชอบ แต่ถ้าคู่แข่งขันจงใจท าลาย ท าให้เสียหาย การแข่งขันเช่นนี้เป็นสิ่งที่ไม่ชอบ9 

  จากความหมายของการแข่งขันดังกล่าวข้างต้นประกอบกับทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์
เกี่ยวกับกลไกตลาด อาจารย์สุธีร์ ศุภนิตย์ ได้สรุปว่าการแข่งขันในตลาดสินค้าและบริการจะเกิดขึ้นได้ 
ก็ต่อเมื่อ10 

  1) ไม่มีการกีดกันหน่วยผลิตใหม่ในการเข้ามาท าการแข่งขัน (entry) ในตลาดหรือออก
จากการแข่งขัน (exit) 11  

  2) ไม่มีหน่วยผลิตหรือกลุ่มของธุรกิจใดท่ีมีขนาดและอิทธิพลเหนือตลาด หรือมีอ านาจ
ในการก าหนดราคาสินค้าหรือบริการในตลาด12 

  3) ข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับสินค้าและบริการมีการแพร่หลายและทั่วถึง13 

  4) ผู้บริโภคไม่รู้สึกแตกต่างใด ๆ ในการซื้อสินค้าหรือบริการจากหน่วยผลิตที่แข่งขัน
กันผลิตสินค้าหรือการให้บริการที่เหมือน ๆ กัน14 

  5) ราคาของสินค้าหรือบริการจะถูกก าหนดโดยกลไกท างานของความต้องการซื้อ   
(อุปสงค์) และความต้องการขาย (อุปทาน) (demand and supply) 15  

  จากหลักการดังกล่าวข้างต้น เป็นลักษณะการแข่งขันของตลาดแข่งขันแท้จริง  (pure 
competition) ซ่ึงหมายถึงตลาดแข่งขันสมบูรณ์ กระบวนการในตลาดจะเป็นไปตามกฎเกณฑ์ของ 
อุปสงค์และอุปทาน มีลักษณะเด่น คือ ผู้ขายทุกคนขายสินค้าที่มีลักษณะเหมือนกันทุกประการ 
(homogenous)  และจะต้องไม่มีข้อกีดขวางใดๆ ที่จะท าให้ราคาสินค้าต้องเปลี่ยนแปลงไป ซึ่งตลาด
ดังกล่าวเป็นตลาดในอุดมคติ ใช้เป็นเพียงโครงสร้างจ าลองที่น ามาใช้ในการศึกษาเพ่ือเทียบเคียงกับ
ตลาดอ่ืน ๆ ตัวอย่างเช่น สินค้าที่นาย ก. เป็นผู้ขายจะมีความเหมือนกับสินค้าที่นาย ข. เป็นผู้ขาย มี

                                           
 9 สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติทางการค้า พ.ศ.2542 (แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดร.กมลวรรณ จิรวิศิษฎ์) 
(กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า 28. 
 10 เร่ืองเดียวกัน. 
 11 เร่ืองเดียวกัน. 
 12 เร่ืองเดียวกัน. 
 13 เร่ืองเดียวกัน. 
 14 เร่ืองเดียวกัน. 
 15 เร่ืองเดียวกัน. 
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ผลให้ผู้ซื้อและผู้ขายต่างไม่มีบทบาทส่งผลกระทบซึ่งกันและกัน ทุกคนจึงสามารถแข่งขันได้อย่างเสรี 
ไม่มีใครได้เปรียบใคร16  

  อย่างไรก็ตาม ในความเป็นจริงตลาดแข่งขันสมบูรณ์ตามเงื่อนไขข้างต้นเกิดขึ้นได้ยาก   
นักเศรษฐศาสตร์จึงได้ดัดแปลงหลักการดังกล่าวข้างต้นให้สอดคล้องกับสภาพการแข่งขันที่เกิดขึ้นและ
สามารถน ามาใช้ในทางปฏิบัติได้ อันท าให้การแข่งขันมีประสิทธิภาพ (effective competition หรือ 
workable competition ซึ่งในหนังสือของจารย์สุธีร์ ใช้ค าว่า การแข่งขันที่เป็นจริง) โดยมีเงื่อนไข
เบื้องต้นดังต่อไปนี้17 

   1) มีจ านวนผู้ผลิตในตลาดมากพอ เมื่อเทียบกับขนาดของตลาด (size) และ
ขนาดของอุปสรรคที่จะกีดกันไม่ให้ผู้ผลิตรายอ่ืน ๆ เข้ามาแข่งขันนั้นต่ า ท าให้คู่แข่งขันรายใหม่ที่มี
ประสิทธิภาพเท่าเทียมกันสามารถเข้ามาแข่งขัน อีกทั้งเป็นการเพ่ิมทางเลือกให้แก่ผู้บริโภคเมื่อ
ผู้บริโภคต้องการ 

   2) ไม่มีพฤติกรรมอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันเกิดขึ้นในตลาด (restrict of 
competition) เช่น การก าหนดราคาเพ่ือขจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) การตั้งราคาอย่างเลือก
ปฏิบัติ (price discrimination) 

   3) ผู้บริโภคมีข้อมูลข่าวสารประกอบการตัดสินใจอย่างเพียงพอที่จะเลือกซื้อ
สินค้าหรือบริการตามที่ต้องการ 

   4) ผู้ผลิตสามารถขยายสัดส่วนการครองตลาดได้ด้วยกลยุทธ์การด าเนินงาน
อย่างมีประสิทธิภาพของตนเอง กล่าวคือ หน่วยผลิตสามารถขยายสัดส่วนการครองตลาดและ
ยกระดับก าไรด้วยการใช้กลยุทธ์ด้านราคา และคุณภาพของสินค้า ตลอดจนความสามารถทางการ
ตลาดของตนเอง 

   5) ระดับราคาสินค้าและบริการไม่แตกต่างจากต้นทุนเฉลี่ยต่อหน่วยมาก
จนเกินไป และระดับของอัตราก าไรในระยะยาวสอดคล้องกับระดับของความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากกิจการ
นั้น ๆ  

                                           
 16 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยการก าหนดราคาสินค้าและปูองกันการผูกขาดทางการค้า, หน้า 14. 
 17 สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติทางการค้า พ.ศ.2542 (แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดร.กมลวรรณ จิรวิศิษฎ์), 
หน้า 29. 
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 จากลักษณะของการแข่งขันที่มีประสิทธิภาพดังกล่าว การที่รัฐจะใช้มาตรการทาง
กฎหมายเพ่ือส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันที่เป็นธรรมนั้นควรให้สอดคล้องกับแนวทางการแข่งขันที่มี
ประสิทธิภาพ (หรือ การแข่งขันตามความเป็นจริง) อันจะเกิดประโยชน์ต่อเศรษฐกิจมวลรวม 
เนื่องจากการแข่งขันในทางธุรกิจจะน าไปสู่การขยายตัวทางเศรษฐกิจให้สูงขึ้น ก่อให้เกิดเสถียรภาพ
ด้านราคา และช่วยเสริมสร้างศักยภาพทางเศรษฐกิจ เพราะกลไกตลาดภายใต้การแข่งขันเสรีถือเป็น
สิ่งจูงใจให้หน่วยผลิตทั้งหลายหันมาให้ความสนใจด าเนินกิจการให้มีประสิทธิภาพมากที่สุดเท่าที่จะท า
ได้18 
 2.2.2 ความส าคัญของการแข่งขัน  

  เมื่อมีการแข่งขัน ประโยชน์ทางเศรษฐกิจจะเกิดขึ้นโดยปราศจากการแทรกแซงของรัฐ 
ผู้ประกอบธุรกิจจะแสวงหาผลก าไรสูงสุดด้วยวิธีการที่ตอบสนองต่อความต้องการผู้บริโภค ท าให้
ผู้บริโภคได้รับผลประโยชน์ สิ่งเหล่านี้น าไปสู่การจัดสรรทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัดได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ19 ตลาดจะล้มเหลวต่อเมื่อกระบวนการหาก าไรของผู้ประกอบธุรกิจไม่ได้เป็นไปเพ่ือลด
ราคาและเพ่ิมจ านวนการผลิตหรือผลิตสินค้าให้มีคุณภาพดีขึ้น แต่กลับเป็นการจ ากัดการผลิตและขึ้น
ราคา อันจะน าไปสู่การใช้ทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัดขาดประสิทธิภาพ ด้วยเหตุนี้การแข่งขันในตลาด
จึงมีความส าคัญ เพราะมีผลดีต่อผู้บริโภค คือ ท าให้สินค้าหรือบริการมีคุณภาพดีขึ้นหรือมีราคาถูกลง 
หรืออาจเป็นไปได้ทั้งสองอย่าง นอกจากนี้อาจมีผลดีต่อผู้ซื้อที่ตั้งราคาที่จะซื้อไว้ในใจ ( reservation 
price) สูงกว่าราคาตลาด ท าให้ซื้อสินค้าได้ถูกกว่าราคาที่ตั้งไว้ในใจซึ่งก่อให้เกิด “ส่วนเกินของ
ผู้บริโภค” (consumer surplus) ในขณะเดียวกันก็เกิดผลดีต่อผู้ผลิตสินค้าหรือบริการ คือ สามารถ
ขายสินค้าหรือบริการได้ในราคาที่สูงกว่าราคาขายท่ีตั้งไว้ในใจ (reservation price)20 

  กล่าวโดยสรุป การแข่งขันนั้นมีความส าคัญเนื่องจากส่งผลดี ดังต่อไปนี้21 

  1) การแข่งขันก่อให้เกิดการจัดสรรทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ ในด้านการผลิต 
เมื่อมีการแข่งขันเสรี ผู้ผลิตก็จะพยายามผลิตสินค้าตามความต้องการของผู้บริโภคส่วนใหญ่  หากใน
ตลาดมีผู้ผลิตเก่าที่ไม่ผลิตสินค้าหรือผลิตสินค้าไม่เพียงพอต่อความต้องการ ผู้ผลิตรายใหม่ก็มีโอกาส

                                           
 18 เร่ืองเดียวกัน.,หน้า 30. 
 19 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552" (นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2555), หน้า 9. 
 20 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 42. 
 21 วันรักษ์ มิ่งมณีนาคิน, หลักเศรษฐศาสตร์จุลภาค, หน้า 177-178. 
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เข้ามาผลิตแข่งขันได้โดยเสรีตลอดเวลา ซึ่งช่วยเพ่ิมความต้องการขาย (อุปทาน) ของสินค้านั้น หาก
ผู้ผลิตรายใดไม่สามารถแข่งขันกับผู้ผลิตอ่ืนได้ ก็ต้องออกจากตลาดนั้นไปสู่กิจการอ่ืนแทน22 

  2) การแข่งขันสนองความต้องการของผู้บริโภค และคุ้มครองประโยชน์ของผู้บริโภค
ไม่ให้ถูกผู้ผลิตเอาเปรียบ กล่าวคือ ถ้าผู้ผลิตรายใดขายสินค้าในราคาที่สูงกว่า หรือคุณภาพต่ ากว่า
สินค้าอย่างเดียวกันกับผู้ผลิตรายอ่ืน ผู้บริโภคสามารถหันไปซื้อจากผู้ผลิตอ่ืนได้ นอกจากนี้          
การแข่งขันยังมีส่วนส่งเสริมให้คุณภาพสินค้าดีขึ้นและราคาลดลง อันจะก่อให้เกิดผลดีแก่ผู้บริโภค23 

  3) การแข่งขันท าให้ผู้ประกอบธุรกิจในตลาดต้องปรับปรุงประสิทธิภาพการผลิตของ
ตนตลอดเวลา โดยผู้ผลิตจะพยายามหาทางลดต้นทุนการผลิต เพ่ือจะขายสินค้าในราคาเท่ากับหรือต่ า
กว่าผู้ผลิตรายอ่ืน ท าให้ผลิตสินค้าได้มากขึ้นโดยต้นทุนเฉลี่ยต่อหน่วยลดลง ส่งผลให้ราคาสินค้าและ
บริการลดลง อันจะก่อให้เกิดผลดีต่อผู้บริโภค ส่วนผู้ผลิตรายอ่ืนก็จะหาทางปรับปรุงการผลิตของตน
เช่นกัน เพื่อให้สามารถอยู่ในตลาดต่อไปได้24 

  4) การแข่งขันส่งเสริมการผลิตสินค้าใหม่ การน าวัตถุดิบใหม่มาใช้ในการผลิต และการ
พัฒนาเทคนิคใหม่25  

  ดังนั้น ในระบบเศรษฐกิจยิ่งมีการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจหรือการแข่งขัน
ระหว่างผู้บริโภคด้วยกันเองมาก การท างานหรือการตัดสินใจของระบบจะไม่ขึ้นอยู่กับบุคคลใดบุคคล
หนึ่งโดยเฉพาะ แต่จะขึ้นอยู่กับกลไกตลาด ซึ่งกลไกตลาดจะเป็นตัวก าหนดความต้องการขาย 
(อุปทาน) และความต้องการซื้อ (อุปสงค์) กลไกตลาดจึงเป็นหัวใจของระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมที่จะ
ช่วยในการจัดสรรทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัดให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด ดังนั้นประสิทธิภาพจึงเป็นสิ่ง
ส าคัญในการด าเนินกิจกรรมใด ๆ ในระบบเศรษฐกิจ เพราะการจัดสรรทรัพยากรหรือการด าเนินการ
ที่ไม่มีประสิทธิภาพย่อมท าให้ต้นทุนการผลิตสูงและราคาสินค้าหรือบริการจะสูงตามไปด้วย26  

 2.2.3 ส านักคิดที่มีอิทธิพต่อระบบการรักษาสภาพการแข่งขันในตลาด 

  ส านักคิดที่มีอิทธิพลต่อระบบการรักษาสภาพการแข่งขันในตลาดมี 3 ส านักคิด ได้แก่ 

                                           
 22 เร่ืองเดียวกัน. 
 23 เร่ืองเดียวกัน. 
 24 เร่ืองเดียวกัน. 
 25 เร่ืองเดียวกัน. 
 26 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยการก าหนดราคาสินค้าและปูองกันการผูกขาดทางการค้า, หน้า 14.  
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  2.2.3.1 ส านักคิดพหุนิยม (Pluralist School) 

   ส านักคิดพหุนิยม เป็นส านักคิดที่มีบทบาทส าคัญต่อกฎหมายการปูองกัน
การผูกขาดและการแข่งขันทางการค้า เพราะน าไปสู่บทบัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมโครงสร้าง 
(Structural control) มีหลักการคือ โครงสร้างตลาด (Market Structure) เป็นตัวก าหนดการกระท า 
(Conduct) ของธุรกิจและการกระท านั้นก็ก าหนดประสิทธิภาพของตลาด (Market Performance)27 
หรือที่เรียกว่าแนวทางการศึกษา Structure – Conduct – Performance (SCP) ซึ่งกรอบการ
วิเคราะห์ของ SCP ตั้งอยู่ภายใต้ข้อสมมติส าคัญของลักษณะความสัมพันธ์แบบเป็นเหตุเป็นผลโดยตรง 
(direct causal relationship) ซึ่งกรอบในการวิเคราะห์มีส่วนประกอบส าคัญ ดังนี้28 

   1) โครงสร้าง (Structure) หมายถึง คุณลักษณะหรือส่วนประกอบส าคัญ
ของตลาดที่มีผลในการก าหนดพฤติกรรมของผู้ซื้อและผู้ขาย ตัวแปรที่นิยมน ามาใช้เพ่ืออธิบายและ   
ชี้วัดโครงสร้างของตลาด ได้แก่ อัตราการกระจุกตัวของผู้ขาย ระดับความแตกต่างกันของสินค้า 
อุปสรรคในการเข้าออกตลาดและสัดส่วนของต้นทุนคงที่ต่อต้นทุนรวมในระยะสั้นของหน่วยผลิต29 

   2) พฤติกรรม (conduct) หมายถึง พฤติกรรมของหน่วยผลิตในตลาด ได้แก่ 
พฤติกรรมในการก าหนดราคาโดยการร่วมมือหรือแข่งขันกัน กลยุทธ์ทางด้านผลิตภัณฑ์ การโฆษณา 
การวิจัยและพัฒนา และการใช้กลยุทธ์ที่ชอบด้วยกฎหมาย30 

   3) ประสิทธิภาพ (performance) หมายถึง ผลลัพธ์หรือดุลยภาพของตลาด 
ซึ่งประเมินโดยเปรียบเทียบกับความมีประสิทธิภาพและสวัสดิการสังคมสูงสุดในอุดมคติ ความไม่มี
ประสิทธิภาพมักถูกน ามาเชื่อมโยงกับการมีอ านาจตลาด (market power) ของหน่วยผลิต ซึ่งก็คือ
ความสามารถในการก าหนดราคาหรือปริมาณของสินค้าในตลาด โดยตัวแปรที่นิยมน ามาใช้เพ่ือชี้
วัดผลการด าเนินงานได้แก่ อัตราก าไร หรือ ส่วนต่างระหว่างราคาและต้นทุน (price-cost margin) 31  

   ทฤษฎีนี้ท านายว่าการกระท าที่เข้าใกล้การมีอ านาจเหนือตลาดจะท าให้
ประสิทธิภาพในการแข่งขันลดลง เนื่องจากการตกลงกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันจะเกิดขึ้นได้ง่ายหากมี   
ผู้ประกอบธุรกิจจ านวนน้อย และการกระท าที่เข้าใกล้การแข่งขันที่สมบูรณ์จะท าให้ประสิทธิภาพใน

                                           
 27 Giorgio Monti, Ec Competition Law, 1 ed. (Cambridg: Cambridge University Press, August 2007), p. 54. 
 28 นันทวุฒิ พิพัฒน์เสรีธรรม , เศรษฐศาสตร์องค์กรอุตสาหกรรม : Industrial Organization (ปทุมธานี: โรงพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, , กรกฎาคม 2558), หน้า 3-4. 
 29 เร่ืองเดียวกัน.  
 30 เร่ืองเดียวกัน. 
 31 เร่ืองเดียวกัน. 
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การแข่งขันดีขึ้น32 ซึ่งการปรับใช้ทฤษฎีนี้กับนโยบายการแข่งขันทางการค้า ท าให้สามารถแยกว่า
โครงสร้างตลาดในรูปแบบใดที่จะน าไปสู่การจ ากัดการแข่งขัน และกฎหมายการแข่งขันทางการค้าถูก
ออกแบบมาเพ่ือปูองกันโครงสร้างตลาดที่มีความเกี่ยวข้องกับการลดต่ าลงของประสิทธิภาพทาง
เศรษฐกิจ และเห็นว่าอุตสาหกรรมของธุรกิจขนาดเล็กควรได้รับการปกปูองจากธุรกิจขนาดใหญ่ 
เนื่องจากธุรกิจขนาดเล็กจ านวนมากท าให้เกิดผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจมากกว่าธุรกิจขนาดใหญ่
จ านวนน้อย ดังนั้น วิธีการเยียวยาตามทฤษฎีนี้คือเปลี่ยนโครงสร้างตลาดและปูองกันการเพ่ิมขึ้นของ
อุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด อีกทั้ง ควรให้ความสนใจไปยังโครงสร้างตลาดที่อาจส่งผลท าให้ผล
ประโยชน์ของผู้บริโภคลดลง33 

  2.2.3.2 ส านักคิดเสรีนิยม (Chicago School) 

   เนื่องด้วยระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมที่ให้เสรีภาพแก่ผู้ประกอบธุรกิจใน
การเลือกและการตัดสินใจด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ รัฐบาลไม่มีส่วนเกี่ยวข้องหรือควบคุมกิจกรรม
ทางเศรษฐกิจใด ๆ ซึ่งสอดคล้องกับแนวความคิดของส านักคิดเสรีนิยม (Chicago School) ที่เชื่อว่า
ประโยชน์ของผู้บริโภคจะได้รับการคุ้มครองและปกปูองโดยกลไกของตลาดเสรี  (free-market) 
มากกว่าการเข้าแทรกแซงตลาดโดยรัฐ เนื่องจากการจัดสรรทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพควรถูก
ก าหนดโดยกลไกตลาด ผู้แข่งขันที่ไม่มีประสิทธิภาพต้องออกจากตลาดไป โดยกลไกตลาดควรถูก
ปล่อยให้ท างานโดยอิสระเป็นไปตามก าลังทางเศรษฐกิจ (economic forces) ดังนั้น ตลาดจึงมี
ประสิทธิภาพได้โดยรัฐไม่ต้องเข้ามาแทรกแซง ประสิทธิภาพจะก าหนดระดับของสวัสดิการของสังคม
หรือสวัสดิการของผู้บริโภค ซึ่งส านักเสรีนิยมปฏิเสธการแทรกแซงระบบเศรษฐกิจโดยรัฐหรือรัฐควร
เข้าควบคุมหรือแทรกแซงให้น้อยที่สุด ซึ่งระบบเสรีนิยมมองว่าการแทรกแซงโครงสร้างตลาดเป็น
ข้อยกเว้น34  

  2.2.3.3 ส านักคิดเสรีนิยมสมัยใหม่ (Post-Chicago School) 

   ส านักคิดเสรีนิยมสมัยใหม่ (Post-Chicago School) เป็นแนวคิดเกี่ยวกับ
นโยบายการแข่งขันที่ได้รับอิทธิพลจากทฤษฎีเศรษฐศาสตร์เกี่ยวกับองค์กรอุตสาหกรรมสมัยใหม่ 
(modern industrial theory)35 ท าให้หลักการของเสรีนิยมแบบสุดขั้วถูกบรรเทาลง แนวคิดนี้มีการ
ยอมรับถึงความซับซ้อนของการกระท ามากข้ึน  และมีส่วนช่วยให้เข้าใจการกระท าที่จ ากัดการแข่งขัน 

                                           
 32 Monti, G., Ec Competition Law, p. 54. 
 33 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 27. 
 34 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 56. 
 35 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 61. 
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อีกท้ังมีความพยายามที่จะเชื่อมโยงถึงการแข่งขันเชิงพลวัตร (Dynamic competition) ด้วย แนวคิด
นี้มีรากฐานมาจากทฤษฎีเกม (game theory) ซ่ึงเป็นศูนย์กลางของทฤษฎีอุตสาหกรรมสมัยใหม่ เน้น
ผลที่เกิดจากพฤติกรรมกลยุทธ์ (strategic conduct) ของผู้ประกอบธุรกิจในโครงสร้างตลาดแบบ 
ต่าง ๆ กล่าวคือ การน าทฤษฎีเกมเข้ามาใช้เป็นเครื่องมือในการสร้างแบบจ าลองเพ่ือวิเคราะห์
พฤติกรรมและการแข่งขันของหน่วยผลิตในตลาดแข่งขันไม่สมบูรณ์ ซึ่งการใช้ทฤษฎีเกมท าให้การ
สร้างแบบจ าลองในการวิเคราะห์สามารถสะท้อนถึงพฤติกรรมหรือทางเลือกอันหลากหลายที่หน่วย
ผลิตสามารถใช้ในการแข่งขันในโลกแห่งความเป็นจริง36 นอกจากนี้ ผู้ประกอบธุรกิจอาจใช้กลยุทธ์
เพ่ือขัดขวางไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่เข้าสู่ตลาด เช่น การตั้งราคาเพ่ือจ ากัดคู่แข่ง (predatory 
pricing) ซึ่งแตกต่างจากส านักคิดเสรีนิยมที่เห็นว่าพฤติกรรมดังกล่าวเป็นพฤติกรรมที่ไม่มีเหตุผล 
ในขณะนี้ส านักคิดเสรีนิยมสมัยใหม่เห็นว่าเป็นกลยุทธ์ที่มีเหตุผลเพ่ือขัดขวางไม่ให้คู่แข่งรายใหม่เข้าสู่
ตลาด เป็นต้น37 

   อย่างไรก็ตาม การปล่อยให้ผู้ประกอบธุรกิจด าเนินการไปตามกลไกตลาด
เพียงอย่างเดียว อาจก่อให้เกิดการผูกขาด และเป็นไปได้ยากที่ตลาดที่มีการผูกขาด (monopoly) จะ
ปรับตัวให้เหมาะสมได้เองตามแนวคิดเสรีนิยม ดังนั้น รัฐจึงควรเข้ามาควบคุมดูแล ซึ่งเปูาหมายส าคัญ
ของกฎหมายปูองกันการผูกขาดและการแข่งขันทางการค้าของประเทศส่วนใหญ่ คือ การส่งเสริมและ
รักษาการแข่งขันในตลาด38  

 2.2.4 ระบบการควบคุมการแข่งขัน 

 หลังจากมีแนวคิดท่ีว่ารัฐมีความจ าเป็นต้องเข้าแทรกแซงตลาด ในกรณีที่เกิดการผูกขาด 
ซึ่งกฎหมายปูองกันการผูกขาดและการแข่งขันทางการค้าแยกระบบการควบคุมการแข่งขันได้เป็น 3 
แนวทาง ดังต่อไปนี้ 

  2.2.4.1 ระบบการควบคุมโครงสร้าง (structure control)  

   ระบบการควบคุมโครงสร้างเป็นระบบที่ไม่ต้องการให้เกิดการผูกขาดใน
ตลาดสินค้าและบริการ เพ่ือปูองกันการกระจุกตัวในตลาด (market concentration) กล่าวคือ ถ้ามี
การผูกขาดเกิดขึ้นโดยไม่สมเหตุสมผลหรือปราศจากเหตุอันควร การปฏิบัติอันเป็นการจ ากัดการ
แข่งขันทางการค้าและการได้มาซึ่งอ านาจผูกขาด (aquisition of monopoly power) หรือการมี

                                           
 36 นันทวุฒิ พิพัฒน์เสรีธรรม, เศรษฐศาสตร์องค์กรอุตสาหกรรม : Industrial Organization, หน้า 8. 
 37 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 61. 
 38 ศักดา ธนิตกุล และ คณพล จันทร์หอม , รายงานฉบับสมบูรณ์โครงการวิจัย เรื่อง การปรับกรุงกลไกการบังคับใช้
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542, หน้า 39. 
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ฐานะเหนือผู้อื่น (dominant position) ไม่ว่าจะเกิดจากการควบกิจการหรือประการอ่ืนย่อมเป็นการ     
ไม่ชอบ และจะถูกห้ามโดยเด็ดขาด ซึ่งหลักการนี้จะพบได้ใน Sherman Act 1890 ซึ่งเป็นกฎหมาย
ปูองกันการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา39 โดยมาตรการส าคัญที่ใช้ในการแก้ปัญหาการมีอ านาจผูกขาด
ของผู้ประกอบธุรกิจ คือ การยุบ (dissolution) หรือการแตกองค์กรธุรกิจเป็นองค์กรธุรกิจย่อย 
(diverstiture) เพ่ือท าลายอ านาจผูกขาดที่เกิดขึ้นนั้นให้หมดไปและเป็นการปูองกันผลอันร้ายแรงที่
อาจตามมาจากการผูกขาดนั้น เนื่องจากระบบการควบคุมโครงสร้างเป็นระบบที่มองว่าหากอ านาจ
ผูกขาดยังคงมีอยู่ในตลาด ก็จะไม่อาจปูองกันไม่ให้เกิดความเสียหายจากการผูกขาดได้เลย ดังนั้นจึง
ต้องท าลายการผูกขาดให้สิ้นไป40  

  2.2.4.2 ระบบการควบคุมพฤติกรรม (conduct control) 

    ระบบการควบคุมพฤติกรรมเป็นระบบที่ไม่ห้ามการเป็นผู้ผูกขาด แต่จะ
ควบคุมพฤติกรรมของผู้ผูกขาดไม่ให้ใช้อ านาจตลาดไปในทางไม่ชอบ อันจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
ผู้อ่ืนที่อยู่ในตลาดหรือผู้ที่จะเข้ามาแข่งขันในตลาดของตน หรือต่อคู่ค้าของตน (costomer or 
suppliers) หรือต่อผู้บริโภค ซึ่งระบบนี้เป็นระบบที่ควบคุมความประพฤติหรือพฤติกรรมของผู้มี
อ านาจผูกขาดไม่ให้ใช้อ านาจโดยมิชอบ หากใช้อ านาจกระท าการอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันแล้วถือ
ว่าเป็นความผิดได้ การใช้ระบบควบคุมพฤติกรรมเช่นนี้จะไม่ก่อให้เกิดอุปสรรคต่อการปรับโครงสร้าง
ของตลาด เนื่องจากตลาดจะเปิดให้ผู้ประกอบการรายใหม่เข้ามาแข่งขันได้ตลอด และไม่กระทบต่อ
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจแต่อย่างใด ตามหลักการนี้อาจอนุญาตให้มีการปฏิบัติอันเป็นการจ ากัดการ
แข่งขันทางการค้า หรือการมีฐานะเหนือผู้อ่ืนได้ในระดับหนึ่ง แต่จะต้องมีการออกระเบียบควบคุม
อย่างเพียงพอเพ่ือปูองกันการใช้อ านาจจากการปฏิบัติอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันทางการค้า หรือ
การมีฐานะเหนือผู้อื่นโดยมิชอบ อนึ่ง ระบบนี้สหภาพยุโรปได้น าไปเป็นต้นแบบในการยกร่างกฎหมาย
ของสหภาพยุโรป เพ่ือควบคุมเฉพาะพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจ41  

  2.2.4.3 ระบบผสม (structure and conduct control)  

    ระบบผสมเป็นระบบที่เอาสองระบบที่ได้กล่าวไปข้างต้นมาใช้ร่วมกันในการ
ควบคุมการผูกขาด เพราะการที่จะใช้แนวทางใดแนวทางหนึ่งเพียงอย่างเดียวไม่เพียงพอที่จะปกปูอง

                                           
 39 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยการก าหนดราคาสินค้าและปูองกันการผูกขาดทางการค้า, หน้า 24. 
 40 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 63. 
 41 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค าอธิบายกฎหมายว่าด้วยการก าหนดราคาสินค้าและปูองกันการผูกขาดทางการค้า, หน้า 24. 
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การแข่งขันในตลาดได้ ระบบนี้ประเทศสหรัฐอเมริกาได้น าไปเป็นต้นแบบในการยกร่างกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้า เพ่ือควบคุมท้ังพฤติกรรมและโครงสร้างตลาด42 

 2.2.5 ภาพรวมความสัมพันธ์ของผู้ประกอบธุรกิจในตลาด 

  การกระท าอันเป็นการตกลงร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจตั้งแต่สองรายขึ้นไป อาจมี
ความสัมพันธ์ในลักษณะที่แตกต่างกัน กล่าวคือ ผู้ประกอบธุรกิจอาจจะเป็นคู่แข่งขันกันหรืออาจจะ
เป็นผู้ที่ประกอบธุรกิจในลักษณะที่เกื้อหนุนหรือพ่ึงพาอาศัยกัน (คู่ค้า) ซึ่งการร่วมกันกระท าการต่างๆ 
อาจส่งผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดที่แตกต่างกัน โดยผู้ประกอบธุรกิจในที่นี้หมายถึง ผู้ผลิต ผู้จัด
จ าหน่าย ผู้ค้าส่ง ผู้ค้าปลีก เป็นต้น ดังนั้น จึงควรเข้าใจความสัมพันธ์ของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดเป็น
เบื้องต้นก่อน ซึ่งความสัมพันธ์ของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดมี 2 ลักษณะ ได้แก่  

  ก. ความสัมพันธ์ของผู้ประกอบธุรกิจในแนวราบแนวราบ  (Horizontal) เป็น
ความสัมพันธ์ของผู้ประกอบธุรกิจซึ่งตามปกติต้องแข่งขันกันเพ่ือแย่งชิงลูกค้าและส่วนแบ่งตลาดมาก
ที่สุดเท่าที่จะท าได้ เช่น บริษัท A บริษัท B และบริษัท C เป็นบริษัทที่ผลิตรองเท้าหนัง ขายอยู่ในพ้ืนที่
เดียวกันคือ ตลาดวงเวียนใหญ่ ทั้งสามคนเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในแนวระนาบเดียวกันคือเป็น
ผู้ผลิตและผู้ค้าปลีก จึงเกิดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจทั้งสามรายในแนวราบ หากบริษัททั้ง
สามแข่งขันกันอย่างเสรี จะก่อให้เกิดการท าการตลาดเพ่ือแย่งชิงลูกค้าและแย่งชิงส่วนแบ่งตลาด
รองเท้าหนังให้ได้มากที่สุดเท่าที่จะท าได้ ซึ่งโดยปกติหากในตลาดมีผู้ประกอบธุรกิจที่แข่งขันในตลาด
หลายคน ผู้ประกอบธุรกิจรายใดสามารถท าให้ส่วนแบ่งตลาดของตนเพ่ิมมากขึ้นได้ ก็จะยิ่งมีผลท าให้
ส่วนแบ่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นลดน้อยลง43 

 

 

 

 

 

 

 

                                           
 42 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 63. 
 43 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข่งขันทางการค้า : แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ์และปัญหา ฉบับรวมบทความ 
(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2543), หน้า 118. 
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รูปแบบความสัมพันธ์ในแนวราบ แสดงได้ดังนี้ 

 
 

   
 
 
   
 
 
   
 
   
 
  ข. ความสัมพันธ์ในแนวดิ่ง (Vertical) เป็นความสัมพันธ์ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่
ตามปกติไม่ได้แข่งขันซึ่งกันและกัน แต่เป็นคู่ค้ากันในตลาด กล่าวคือ มีส่วนเกื้อหนุนซึ่งกันและกันใน
การประกอบธุรกิจ อาจอยู่ในรูป ผู้ผลิต ผู้ค้าส่ง และผู้ค้าปลีก โดยหลักผู้ที่มีความสัมพันธ์ในแนวดิ่งจะ
ไม่มีการแข่งขันกัน และมีหน้าที่ในวงโคจรทางเศรษฐกิจคนละหน้าที่หรือคนละส่วนกัน แต่การท า
หน้าที่ของผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายอาจจะมีผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนที่อยู่ในห่วงโซ่อุปทาน
เดียวกันเพราะมีความสัมพันธ์ในลักษณะที่เป็นคู่ค้าจากผู้ผลิตไปยังผู้บริโภค หากผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่
ในห่วงโซ่อุปทานเดียวกันขายสินค้าที่มีประสิทธิภาพและราคาย่อมเยา ย่อมส่งผลให้ผู้บริโภคต้องการ
บริโภคสินค้านั้นเป็นจ านวนมาก ก่อให้เกิดผลดีต่อผู้ผลิตในตลาดสินค้านั้นต่อไป แต่หากสินค้านั้นขาย
ไม่ได้ ก็ท าให้ผู้ผลิตจะผลิตสินค้าได้น้อยลง และอาจขาดทุนในที่สุด  ดังนั้น ความสัมพันธ์ในแนวดิ่ง
ดังกล่าวส่งผลกระทบเป็นลูกโซ่ต่อไปยังผู้ผลิตที่เป็นผู้อยู่บนยอดของความสัมพันธ์ในแนวดิ่งนี้ 

  ยกตัวอย่าง ตลาดของสินค้ารองเท้าหนัง มีผู้ประกอบการ ได้แก่ 

 - บริษัท A ผลิตรองเท้าหนังยี่ห้อ AA มีผู้ขายส่ง คือ บริษัท 1 และมีผู้ค้าปลีก คือ บริษัท ก 

 - บริษัท B ผลิตรองเท้าหนังยี่ห้อ BB มีผู้ขายส่ง คือ บริษัท 2 และมีผู้ค้าปลีก คือ บริษัท ข  

 - บริษัท C ผลิตรองเท้าหนังยี่ห้อ CC มีผู้ขายส่ง คือ บริษัท 3 และมีผู้ค้าปลีก คือ บริษัท ค 

 
 
 
 

 

 

ความสัมพันธ์ในแนวราบระหว่างผู้ผลิต               

 

 

 

 

บริษัท A บริษัท B 

 

 

ความสัมพันธ์ในแนวราบระหว่างร้านค้าปลีก 

บริษัท C 

ร้านค้าปลีก A ร้านค้าปลีก B ร้านค้าปลีก C 4
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รูปแบบความสัมพันธ์ในแนวราบและแนวดิ่งข้างต้น แสดงได้ดังนี้ 

 
                           
  

 
 
 
 
 
  จากแผนภูมิข้างต้น อธิบายได้ว่า บริษัท A บริษัท B และบริษัท C มีความสัมพันธ์ใน
แนวราบ ในฐานะผู้ผลิตในตลาดรองเท้าหนัง ซึ่งต้องมีการแข่งขันระหว่างกันในการจ าหน่ายสินค้า
ยี่ห้อที่ตนผลิตให้ได้มากที่สุด เช่นเดียวกับ บริษัท 1 2 และ 3 ผู้ขายส่ง และ บริษัท ก ข และ ค ผู้ขาย
ปลีก ที่อยู่ในระนาบเดียวกันก็จะต้องมีการแข่งขันกันเช่นกัน   

  ในขณะเดียวกัน ความสัมพันธ์ของบริษัท A บริษัท 1 และบริษัท ก เป็นความสัมพันธ์
ในแนวดิ่ง ซึ่งต้องเกื้อหนุนซึ่งกันและกันในฐานะคู่ค้า กล่าวคือ บริษัท A เป็นผู้ผลิตสินค้า และขายให้
บริษัท 1 ผู้ขายส่ง ท าหน้าที่กระจายสินค้าไปยังพ้ืนที่ต่าง ๆ และบริษัท ก ก็จะเป็นผู้ซื้อสินค้าจาก
บริษัท 1 ไปขายให้กับผู้บริโภคเป็นขั้นตอนสุดท้าย หากบริษัท ก ขายสินค้าได้จ านวนมาก จะท าให้
บริษัท A และบริษัท 1 ได้รับผลประโยชน์เพ่ิมขึ้น  เนื่องจากเป็นความสัมพันธ์แนวดิ่งซึ่งเป็นคู่ค้าที่มี
ความเกื้อหนุนซึ่งกันและกันในห่วงโซ่อุปทาน  

  อนึ่ง ความสัมพันธ์ในแนวดิ่งอาจเกิดขึ้นได้หลายกรณี ในขั้นตอนของห่วงโซ่อุปทาน 
(supply chain) หรือ ห่วงโซ่การกระจายสินค้า (distribution chian) ดังตัวอย่างต่อไปนี้ 

  1). กรณีที่ผู้ผลิต(producer) ขายสินค้าหรือบริการให้ผู้ค้าปลีก(retailer) และผู้ค้า
ปลีกขายสินค้าหรือบริการโดยตรงให้กับผู้บริโภคข้ันสุดท้าย (final consumer)44 

 

 

 

 

                                           
 44 Richard Whish, Competition Law: 6th (Sixth) Edition, 6 ed. (Oxford: Oxford University Press, USA October 
2008), p. 605. 

บริษัท 1 

บริษัท A บริษัท B บริษัท C 

บริษัท 2 บริษัท 3 

บริษัท ก บริษัท ข บริษัท ค 
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ผู้ผลิต 
 

ผู้ขายปลีก 
 

ผู้บริโภค 
 

  2). กรณีที่ผู้ค้าส่ง (wholesaler) ท าหน้าที่ เป็นตัวกลางส าคัญ (important 
intermediate function) ระหว่างผู้ผลิตกับผู้ค้าปลีก45    

 
ผู้ผลิต 

 
ผู้ค้าส่ง 

 
ผู้ขายปลีก 

 
ผู้บริโภค 

 
  3) กรณีการรวมผู้ผลิตแบบบูรณาการในแนวดิ่ง  (A vertically-integrated 
producer) ท าให้ผู้ผลิตสามารถขายสินค้าโดยตรงให้กับผู้บริโภคได้ โดยผู้บริโภคสามารถสั่งซื้อสินค้า
ผ่านทางอีเมล หรือผู้ผลิตจัดตั้งร้านค้าปลีกของตัวเองหรือขายผ่านทางอินเทอร์เน็ต ตัวอย่างของการ
รวมผู้ผลิตแบบบูรณาการในแนวดิ่ง เช่น บริษัท Apple ร่วมกับ iTunes ซึ่งเป็นผู้เสนอขายเพลงให้กับ
บริษัท Apple ดังนั้น บริษัท Apple จึงจัดหาเพลงจากเว็บไซต์ของ iTunes เสนอให้กับลูกค้าโดยตรง 
เมื่อผู้บริโภคสั่งซื้อเพลงผ่านทาง Apple music46    

Apple/iTunes 
 

ผู้บริโภค 

                                           
 45 ibid., 606. 
 46 Ibid. 
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  4) กรณีที่เจ้าของตราผลิตภัณฑ์ (brand owner) เจรจาขายผลิตภัณฑ์โดยตรงให้กับ
ร้านสะดวกซื้อและว่าจ้างบริษัทขนส่งเพ่ือจัดจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ จากผู้รับเหมาช่วงไปยังร้าน     
สะดวกซ้ือ47 

 
   เจ้าของตราผลิตภัณฑ์ (Brand owner) 

          Sub-contractor 
   
                        Transport operator 
     

       Supermarket 
 
   
      ผู้บริโภค 
 
 นอกจากนี้ ยังมีรูปแบบความสัมพันธ์ของการตกลงร่วมกันแนวดิ่งในรูปแบบอื่น ๆ ที่อาจเกิดขึ้น
ได้ในการท าธุรกิจนอกเหนือจากที่กล่าวมาข้างต้น อย่างไรก็ตามจากรูปแบบความสัมพันธ์ของผู้
ประกอบธุรกิจในแนวดิ่ง สามารถสรุปช่องทางการจัดจ าหน่าย (Types of Marketing Channel) ได้ 
ดังต่อไปนี้ 

  1) ช่องทางการตลาดทางตรง (Direct Marketing Channel) หมายถึง การจัด
จ าหน่ายผลิตภัณฑ์จากผู้ผลิตไปยังผู้บริโภค หรือผู้ใช้ทางอุตสาหกรรมโดยไม่ผ่านคนกลาง  (ตาม
รูปแบบความสัมพันธ์ข้อ 3)48 

  2) ช่องทางการตลาดทางอ้อม (Indirect Marketing Channel) หมายถึง การจัด
จ าหน่ายผลิตภัณฑ์จากผู้ผลิตไปยังผู้บริโภค หรือผู้ใช้ทางอุตสาหกรรม ที่ต้องผ่านคนกลางหนึ่งราย
หรือมากกว่าหนึ่งราย ตามรูปแบบความสัมพันธ์ข้อ 1) หรือ 2) 49 

                                           
 47 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 607. 
 48 ถนอม บริคุต "บทที่ 9 ช่องทางการจัดจ าหน่าย (Distribution)" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 23 เมษายน 2562. แหล่งที่มา:  
https://fifathanom.wordpress.com/2014/12/07/บทที่-9-ช่องทางการจัดจ าห/ 
 49 เร่ืองเดียวกัน. 
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  อนึ่ง จ านวนคนกลางในการจัดจ าหน่ายนั้นมีส่วนส าคัญในการแบ่งรูปแบบการจัด
จ าหน่าย ซึ่งการพิจารณาจ านวนคนกลางที่ใช้ในแต่ละระดับของช่องทางการจัดจ าหน่าย แบ่งออกเป็น 
3 รูปแบบ ดังต่อไปนี้ 

  1) การจัดจ าหน่ายอย่างทั่วถึง (Intensive Distribution) เป็นระบบการจัดจ าหน่ายที่
พยายามครอบคลุมตลาดให้มากที่สุด โดยผ่านคนกลางจ านวนมาก ลักษณะของสินค้าจะเป็นสินค้า
สะดวกซื้อ (Convenience goods) ซึ่งจ านวนลูกค้าจะมีจ านวนมากอยู่กระจัดกระจายและต้องการ
ความสะดวกในการซื้อเป็นหลัก50 

  2) การจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective Distribution) เป็นระบบการ          
จัดจ าหน่ายที่ใช้วิธีการคัดเลือกคนกลางที่เหมาะสมเพียงไม่กี่รายในเขตใดเขตหนึ่ง ท าให้คนกลางมี
จ านวนจ ากัดโดยพิจารณาจากร้านค้าที่มีท าเลเหมาะสม ระบบนี้เป็นระบบที่ต้องการครอบคลุมตลาด
ปานกลางและปริมาณการขายพอสมควร ลักษณะของสินค้าจะเป็นสินค้าเปรียบเทียบซื้อ (Shopping 
goods) ส่วนลูกค้าจะมีจ านวนปานกลางและเลือกตราสินค้าในการซื้อเป็นหลัก51 

  3) การจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distribution) เป็นระบบการ          
จัดจ าหน่ายที่ใช้วิธีเลือกคนกลางเพียงหนึ่งรายในเขตใดเขตหนึ่ง เนื่องจากต้องการสร้างภาพลักษณ์
และความน่าเชื่อถือต่อตราสินค้า ลักษณะสินค้าจะเป็นสินค้าเจาะจงซื้อ (Specialty goods) ซึ่ง
จ านวนลูกค้าจะมีจ านวนน้อยและมีความภักดีต่อตราสินค้า52 

  อย่างไรก็ตามปัญหาทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้นเก่ียวกับความสัมพันธ์ในทางเศรษฐกิจทั้งใน
แนวราบและแนวดิ่งเหล่านี้มีมากมายหลายรูปแบบ โดยเฉพาะปัญหาเกี่ยวกับรูปแบบการตกลง
ร่วมกันในแนวดิ่งที่มีทั้งผลกระทบเชิงบวกและเชิงลบต่อระบบเศรษฐกิจ ซึ่งจะอธิบายรายละเอียดใน
ส่วนถัดไป 

2.3 แนวคิดเกี่ยวกับพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 

 เมื่อได้ศึกษาทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์และลักษณะของพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่งแล้วพบว่า แนวคิดเกี่ยวกับพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง มี
ดังต่อไปนี้ 

                                           
 50 เร่ืองเดียวกัน. 
 51 เร่ืองเดียวกัน. 
 52 เร่ืองเดียวกัน. 
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 2.3.1  ความหมายของพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขัน 

  ในการด าเนินธุรกิจของผู้ประกอบการหรือหน่วยธุรกิจใด ๆ ย่อมมีความประสงค์ที่จะ
แสวงหาก าไรสูงสุด (maximum profit) ดังนั้น ผู้ประกอบธุรกิจจึงจ าเป็นต้องร่วมมือกับผู้ประกอบ
ธุรกิจอ่ืนเพ่ือรักษาไว้ซึ่งก าไร หรือกระท าการใด ๆ เพ่ือเข้าครอบครองตลาด เช่น การตกลงร่วมกัน
เพ่ือด าเนินการบางอย่างระหว่างผู้ผลิตสินค้าอย่างเดียวกัน หรือการตกลงกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ
ในห่วงโซ่อุปทาน (Supply Chain) เดียวกัน เป็นต้น53 

  พฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขัน หมายถึง พฤติกรรมของผู้ประกอบ
ธุรกิจตั้งแต่สองรายขึ้นไป ไม่ว่าจะเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ ในความสัมพันธ์แนวราบ หรือ
ความสัมพันธ์แนวดิ่ง ตกลงร่วมกันโดยชัดแจ้ง หรือปริยายเพ่ือด าเนินการบางอย่างอันเป็นการลด 
จ ากัด หรือบิดเบือนการแข่งขัน ท าให้การแข่งขันในตลาดเปลี่ยนแปลงไป จนอาจก่อให้เกิดการผูกขาด 
ทั้งนี้ พฤติกรรมการแข่งขันทางธุรกิจที่กฎหมายปูองกันการผูกขาด และการแข่งขันทางการค้าที่
กฎหมายของประเทศส่วนใหญ่ห้ามมิให้กระท า มีอยู่ 2 กลุ่มใหญ่ ๆคือ พฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันใน
แนวนอน (Horizontal restraint) และ พฤติกรรมจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง (Vertical restraint) 
ซึ่งมีหลากหลายพฤติกรรม54    

 2.3.2 รูปแบบการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 

  พฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ( Vertical Restraint 
Agreement)  คือ พฤติกรรมที่ท าขึ้นระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ด าเนินการในระดับที่แตกต่างกัน ของ
ห่วงโซ่การผลิตและห่วงโซ่อุปทาน (supply chain) ซึ่งเป็นการเชื่อมโยงห่วงโซ่การกระจายสินค้าไป
ยังผู้บริโภคข้ันสุดท้าย55 

  ตัวอย่างพฤติกรรมการตกลงร่วมกัน เช่น ผู้ผลิตตกลงกับผู้จ าหน่ายในตลาดค้าปลีก
ก าหนดราคาขายต่อไว้เพ่ือรักษาราคาให้อยู่ในระดับพอเหมาะ หรือที่เรียกว่า การก าหนดราคาขายต่อ 
ซึ่งพฤติกรรมนี้อาจจะส่งผลกระทบต่อผู้บริโภค เนื่องจากท าให้ไม่มีการแข่งขันทางด้านราคาในตลาด
ผู้ค้าปลีก เช่น น้ าตาลยี่ห้อเดียวกัน ผู้ค้าปลีกขายราคา 5 บาทเท่ากัน ท าให้ไม่เกิดการแข่งขัน และ
ผู้บริโภคไม่มีอ านาจในการตัดสินใจเลือกบริโภคสินค้าที่มีราคาเหมาะสม 

                                           
 53 วรวัฒน์ กุสลางกูรวัฒน์, "ปัญหากฎหมายปูองกันการผูกขาด : ศึกษาเฉพาะกรณีการจ ากัดการแข่งขันทางการค้าในแนวดิ่ง" 
(นิติศาสตร์มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิททยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2537), หน้า 10. 
 54 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 65. 
 55 Alison Jones and Brenda Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials (Oxford: Oxford 
University Press Inc, 2011), p. 629. 
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  โดยปกติ ผู้ผลิตที่มีอ านาจต่อรองมาก หรืออยู่ในฐานะผู้ครองตลาด มักจะเอาเปรียบผู้
ประกอบธุรกิจรายย่อยในการท าสัญญา หรือร่วมมือกับผู้ประกอบธุรกิจรายย่อยเพ่ือรักษาก าไรสูงสุด
ของตนโดยการกระท า เช่น การรักษาระดับราคาขายปลีก (Resale Price Maintenance) หรือ การ
ขายพ่วง (Tying Contract) โดยก าหนดให้ผู้ซื้อสินค้าต้องซื้อสินค้าอ่ืนร่วมไปด้วย ท าให้ผู้ซื้อมีภาระใน
การช าระราคาเกินปกติ หรือการท าข้อตกลงเฉพาะราย (Exclusive Contract) และการก าหนดราคา
โดยการเลือกปฏิบัติ (Price Discrimination) ซึ่งเป็นการก าหนดราคาโดยการเลือกปฏิบัติระหว่างผู้
ซื้อต่างรายกันในสินค้าที่มีคุณภาพเหมือนกัน การกระท าดังกล่าวเป็นผลให้เกิดการจ ากัดการแข่งขัน
ทางการค้า56 

  ทั้งนี้ ข้อตกลงในการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งมีหลายรูปแบบ ซึ่งคณะกรรมาธิการ
ของยุโรป ได้จัดกลุ่มของข้อตกลงไว้ใน 4 กลุ่ม ดังต่อไปนี้57 

  2.3.2.1 กลุ่มการตกลงกันเพื่อจ าหน่ายสินค้ายี่ห้อเดียว (A single branding 
group) 

   องค์ประกอบหลักของกลุ่มการตกลงนี้ คือ ผู้ซื้อถูกชักจูงหรือถูกโน้มน้าวให้
รับสินค้าอย่างใดอย่างหนึ่งจากผู้ผลิตเพียงรายเดียวเท่านั้น (Exclusive Dealing) ซึ่งประกอบด้วยการ
ตกลงซื้อหรือขาย หรือตกลงกันจัดหาแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive purchasing and supply) 
นอกจากนี้การบังคับซื้อพ่วง (Tie-in transaction) ก็จัดอยู่ในกลุ่มการตกลงเพ่ือจ าหน่ายสินค้ายี่ห้อ
เดียว ซึ่งคณะกรรมาธิการสหภาพยุโรปเห็นว่ากลุ่มการตกลงประเภทนี้จ ากัดการแข่งขันสินค้าต่างยี่ห้อ
ในระดับร้านขายปลีก และในกรณีขายพ่วงเป็นการบังคับให้ผู้ซื้อต้องจ่ายเงินส าหรับสินค้าที่ขายพ่วง
ในราคาที่สูงกว่า และกีดกันผู้ผลิตรายอ่ืนในการขายสินค้าที่ถูกพ่วง ผลกระทบเหล่านี้อาจน าไปสู่การ
ลดการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อ (Inter-brand competition)58 

  2.3.2.2 กลุ่มการตกลงกันเพื่อจ ากัดการจัดจ าหน่ายสินค้า (A limited 
distribution group) 

   องค์ประกอบหลักของกลุ่มการตกลงประเภทนี้ คือ การที่ผู้ผลิตจ าหน่าย
สินค้าให้กับผู้ซื้อเพียงคนเดียว หรือ จ ากัดจ านวนผู้ซื้อ เช่น การตกลงแบบมีผู้กระจายสินค้าเพียง   

                                           
 56 วิไลพรรณ  เจสะวะ, "บทความ เรื่อง กฎหมายปูองกันการผูกขาดและกีดกันทางการค้า ศึกษากรณี : ข้อตกลงที่เป็นการ
จ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ( COMPETITION LAW CASE STUDY ON : VERTICAL RESTRAINTS AGREEMENT )" [ออนไลน]์ เข้าถึง
เมื่อ 13 มกราคม 2561. แหล่งที่มา:  http://weelaipanlabourlaw.blogspot.com/2011/04/competition-law-case-study-on-
vertical.html 
 57 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 615. 
 58 ibid. 
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รายเดียว (Exclusive Distribution) การตกลงกันจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective 
Distribution) การตกลงกันจัดสรรลูกค้าแบบเฉพาะราย (Exclusive customer allocation) โดย
คณะกรรมาธิการสหภาพยุโรปมองว่าการตกลงภายใต้กลุ่มการตกลงกันเพ่ือจ ากัดการจัดจ าหน่าย
สินค้า น าไปสู่การกีดกันการเข้าสู่ตลาดในระดับผู้ซื้อ ก่อให้เกิดการร่วมมือกันอันน าไปสู่การลดการ
แข่งขัน หรือจ ากัดการแข่งขันระหว่างสินค้ายี่ห้อเดียวกัน (Intra-brand Competition)59 

  2.3.2.3 กลุ่มการตกลงกันเพื่อก าหนดราคาขายต่อ (A resale price 
maintenance group) 

   องค์ประกอบหลักของกลุ่มการก าหนดราคาขายต่อ คือ การที่ผู้ผลิตหรือคู่
ค้าที่อยู่ในระดับที่สูงกว่า (upstream) ก าหนดให้ผู้ที่อยู่ในระดับต่ ากว่า (downstream) ขายสินค้า
ราคาต่ าสุด หรือก าหนดราคาขายสูงสุด หรือก าหนดราคาขายตามที่แนะน า ผลกระทบทางลบ คือ ลด
การแข่งขันระหว่างสินค้ายี่ห้อเดียวกัน และลดความโปร่งใสของราคา ซึ่งผู้ผลิตหรือตัวแทนจ าหน่าย
ด้วยกันสามารถท าได้ง่าย ทั้งนี้การก าหนดราคาขายต่อดังกล่าวส่งผลกระทบมายังผู้บริโภคที่ไม่
สามารถเลือกซื้อสินค้าได้ในราคาที่เหมาะสม60 

  2.3.2.4 กลุ่มการตกลงกันเพื่อแบ่งพื้นที่ตลาด (A market partitioning group) 

   องค์ประกอบหลักของกลุ่มการตกลงนี้ คือ การที่ผู้ซื้อถูกจ ากัดแหล่งที่ซื้อ
หรือขายต่อซึ่งสินค้าบางอย่าง ผลกระทบคือ ลดการแข่งขันระหว่างสินค้ายี่ห้อเดียวกัน ท าให้เกิดการ
แบ่งส่วนตลาดอันเป็นการยับยั้งการแข่งขัน และสัญญาประเภทนี้อาจก่อให้เกิดการร่วมมือระหว่างผู้
ประกอบธุรกิจในการจ ากัดการแข่งขันได้ง่ายขึ้น (Such agreements may also facilitate 
collusion)61  

 2.3.3 ผลกระทบของการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 

  2.3.3.1 ผลกระทบในเชิงลบ 

   ผลกระทบเชิงลบประการแรก คือ ลดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่
ขายสินค้ายี่ห้อเดียวกัน (Intrabrand competition) ท าให้การแข่งขันระหว่างผู้ค้าปลีกซึ่งขายสินค้า
ยี่ห้อเดียวกันลดลง62 เช่น การจ ากัดเขตพ้ืนที่หรือกลุ่มลูกค้าจะมีผลให้มีจ านวนผู้ค้าปลีกที่สามารถขาย

                                           
 59 Ibid. 
 60 Ibid. 
 61 Ibid. 
 62 Philip Nelson and David Smith, "Efficiencies in Antitrust Analysis: A View from the Middle of the Road," 
60, 2 (2015): 636. 
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สินค้ายี่ห้อดังกล่าวในเขตพ้ืนที่ใดพ้ืนที่หนึ่งให้แก่ผู้บริโภค หรือให้แก่ลูกค้ากลุ่มใดกลุ่มหนึ่งมีจ านวน
จ ากัดเท่าที่ผู้ผลิตสินค้านั้นก าหนด ท าให้การแข่งขันของผู้ค้าปลีกลดลง หรือการก าหนดเขตพ้ืนที่
ให้กับผู้ค้าปลีกในการจ าหน่ายสินค้าจะท าให้การแข่งขันในระดับผู้ค้าปลีกของสินค้ายี่ห้อเดียวกันลด
น้อยลง63 

   ผลกระทบประการที่สอง คือ ผลกระทบต่อผู้บริโภค ดังที่กล่าวมาแล้วว่า 
การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งท าให้การแข่งขันของสินค้ายี่ห้อเดียวกันลดลง โดยเฉพาะอย่างยิ่งหาก
พ้ืนที่นั้นมีผู้ค้าปลีกเพียงรายเดียวที่สามารถขายสินค้าของผู้ผลิตได้ ก็จะมีผลให้ผู้ค้าปลีกรายนั้นเป็นผู้
ผูกขาดการขายสินค้ายี่ห้อนั้นในเขตพ้ืนที่ที่ก าหนด และอาจส่งผลกระทบต่อการก าหนดราคาสินค้า
ชนิดนั้น ๆ ได้โดยอ้อม64 ท าให้ผู้บริโภคไม่สามารถซื้อสินค้าหรือบริการของสินค้ายี่ห้อเดียวกันได้ใน
ราคาที่เป็นธรรม นอกจากนี้ยังอาจกีดกันการเข้าสู่ตลาดของผู้ขาย หรือ ผู้ซื้อรายอ่ืน (Foreclosure 
of other suppliers or buyers by raising barriers to entry) ลดการแข่งขันระหว่างตราสินค้า 
(Inter-brand competition) และอาจท าให้เกิดการสมรู้ร่วมคิดอย่างชัดเจนและโดยปริยายได้ง่าย
ขึ้น65 

   ผลกระทบประการที่สาม คือ เป็นเครื่องมือในการร่วมมือหรือการรวมกลุ่ม
เพ่ือจ ากัดการแข่งขัน (cartel) ของผู้ค้าปลีก เนื่องจากผู้ค้าปลีกอาจใช้การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง
เป็นเครื่องมือในการร่วมมือกัน (ฮ้ัว) หรือรวมกลุ่มกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขัน (Cartel) กล่าวคือ ผู้ค้า
ปลีกที่รวมกลุ่มกันต้องการให้ผู้ผลิตเป็นผู้วางข้อก าหนดในการจ ากัดการแข่งขัน เนื่องจากกลุ่มผู้ค้า
ปลีกไม่ได้ติดต่อท าธุรกิจกันโดยตรง โดยผู้ค้าปลีกแต่ละรายจะต้องติดต่อซื้อสินค้าจากผู้ผลิตเอง 
ตัวอย่างเช่น การก าหนดราคาขายต่อ มักถูกน ามาใช้เป็นเครื่องมือในการร่วมมือกันของกลุ่มผู้ค้าปลีก 
เนื่องจากผู้ค้าปลีกแต่ละรายที่เป็นสมาชิกของกลุ่ม ถูกบังคับโดยผู้ผลิตให้ขายสินค้าแก่ผู้บริโภคใน
ราคาที่ผู้ผลิตก าหนด ท าให้ผู้ค้าปลีกที่เป็นสมาชิกของกลุ่มไม่สามารถขายตัดราคา หรือให้ส่วนลดแก่
ผู้บริโภคได้ เพราะสมาชิกของกลุ่มอาจร่วมกันบีบบังคับให้ผู้ผลิตหยุดหรือระงับการขายสินค้าให้แก่
ผู้ค้าที่ปลีกที่ขายตัดราคาได้ ซึ่งตามปกติผู้ผลิตจะไม่ได้รับประโยชน์ใด ๆ จากการห้ามขายตัดราคานี้ 
เนื่องจากการรวมกลุ่มดังกล่าวท าให้ราคาสินค้าสูงขึ้นและผู้ผลิตขายสินค้าได้ในปริมาณที่ลดลงตามไป
ด้วย แต่ผลประโยชน์ทั้งหมดจะตกแก่บรรดาผู้ค้าปลีกท่ีเป็นสมาชิกของกลุ่มนั้น อย่างไรก็ดี ผลกระทบ
ของการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งในลักษณะเช่นนี้ จะมีผลกระทบต่อตลาดก็ต่อเมื่อผู้ผลิตที่วาง

                                           
 63 Ibid. 
 64 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข่งขันทางการค้า : แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ์และปัญหา ฉบับรวมบทความ , หน้า 125-
128. 
 65 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 615. 
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ข้อจ ากัดการแข่งขันนี้มีส่วนแบ่งตลาดมาก หรือผู้ผลิตส่วนใหญ่ในตลาดสินค้านั้นต่างน าข้อจ ากัดการ
แข่งขันนี้ไปบังคับใช้เหมือน ๆ กัน หากปราศจากเงื่อนไขดังกล่าวแล้ว การที่ผู้ผลิตรายหนึ่งบังคับใช้
ข้อจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง แม้จะท าให้ปริมาณสินค้าของผู้ผลิตรายนั้นในตลาดมีจ ากัดแล้ว แต่
ผู้ผลิตรายอืน่กส็ามารถผลิตสินค้าออกขายทดแทนได้ อันจะท าให้ปริมาณสินค้าในตลาดกลับสู่สภาวะ
ปกติ และการรวมกลุ่มของผู้ค้าปลีกนั้นไม่ประสบผลส าเร็จ66  

   ผลกระทบประการที่สี่ คือ เป็นเครื่องมือในการร่วมมือ หรือการรวมกลุ่ม
เพ่ือจ ากัดการแข่งขัน (cartel) ของผู้ผลิต ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับการรวมกลุ่มกันของผู้ค้าปลีก แต่กรณี
นี้เป็นการรวมกลุ่มกันของบรรดาผู้ผลิตสินค้าชนิดใดชนิดหนึ่งเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในตลาดสินค้าชนิด
นั้น ซึ่งปัจจัยส าคัญที่จะมีผลกระทบต่อความส าเร็จของการรวมกลุ่มประการหนึ่ง คือ การที่สมาชิกใน
กลุ่มขายตัดราคาสินค้าหรือให้ส่วนลดแก่ลูกค้า การกระท าเช่นนี้จะท าให้ผู้บริโภคเปลี่ยนไปซื้อสินค้า
ของผู้ผลิตที่แอบขายตัดราคามากขึ้น จนท าให้ผู้ผลิตรายอ่ืนต้องลดราคาสินค้าของตนตามไปด้วยเพ่ือ
รักษาส่วนแบ่งตลาดของตนให้คงเดิม อันจะท าให้การรวมกลุ่มนั้นไม่ประสบผลส าเร็จ ดังนั้น หากมี
การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง เช่น การก าหนดราคาขายต่อไปใช้เป็นเครื่องมือ ก็อาจจะช่วยให้การ
รวมกลุ่มของผู้ผลิตประสบความส าเร็จได้ เนื่องจากผู้ค้าปลีกที่ซื้อสินค้าไปจากผู้ผลิตที่เป็นสมาชิกของ
กลุ่มดังกล่าวถูกบังคับให้ขายสินค้าให้แก่ผู้บริโภคในราคาเดียวกันแล้ว การที่ผู้ผลิตรายใดรายหนึ่งแอบ
ตัดราคาหรือให้ส่วนลดพิเศษแก่ผู้ค้าปลีก ก็จะไม่มีผลให้ผู้ผลิตรายนั้นสามารถขายสินค้าได้เพ่ิมขึ้น 
เนื่องจากท้ายท่ีสุดแล้ว ราคาท่ีผู้บริโภคต้องซื้อยังคงเดิม ท าให้ผู้ผลิตขาดแรงจูงใจหรือเหตุผลที่จะแอบ
ตัดราคา67  

  2.3.3.2 ผลกระทบในเชิงบวก 

   แม้ว่าการจ ากัดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์ใน
แนวดิ่งจะมีผลกระทบในเชิงลบพอสมควร แต่การจ ากัดการแข่งขันนั้นอาจจะส่งผลในเชิงบวกได้หลาย
ประการ เช่น การส่งเสริมการแข่งขันกับสินค้ายี่ห้ออ่ืนของคู่แข่ง และถึงแม้จะไม่มีการแข่งขันทางด้าน
ราคาระหว่างผู้ค้าปลีกในสินค้ายี่ห้อเดียวกัน แต่ผู้ค้าปลีกอาจเปลี่ยนไปแข่งขันในทางอ่ืน
นอกเหนือจากการแข่งขันในด้านราคา (Non-price competition) เช่น การท าการตลาด การ
โฆษณาประชาสัมพันธ์ การท ากิจกรรมส่งเสริมการขาย เป็นต้น แม้ว่าการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง
ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดราคาขายต่อ และการจ ากัดเขตพ้ืนที่หรือกลุ่มลูกค้าจะมีผลเป็นการลดหรือ
จ ากัดการแข่งขันในระหว่างผู้ค้าปลีกของสินค้ายี่ห้อใดยี่ห้อหนึ่ง แต่การที่ผู้ผลิตน าการจ ากัดการ

                                           
 66สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข่งขันทางการค้า : แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ์และปัญหา ฉบับรวมบทความ, หน้า 125.  
 67 เร่ืองเดียวกัน., 128-129. 
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แข่งขันดังกล่าวมาใช้ก็เพ่ือให้การจัดจ าหน่ายสินค้าของตนเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพตามที่ตน
ต้องการอันจะท าให้สินค้าของผู้ผลิตนั้นสามารถแข่งขันกับสินค้ายี่ห้ออ่ืนของคู่แข่งได้ดียิ่งขึ้น 68 ดัง
ตัวอย่างต่อไปนี้ 

   1) ปูองกันการกินแรงจากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืน (The free-rider problem) 
ซึ่งการท าข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distribution agreement) อาจช่วย
ปูองกันปัญหานี้ได้69 หรือบางกรณี ผู้ค้าปลีกบางรายมีชื่อเสียงในการเก็บสินค้าที่มีคุณภาพ (Retailers 
have reputation for stocking only quality products) เช่น ร้านค้าที่มีคุณภาพสูง (Premium 
store) การแนะน าสินค้าใหม่ของผู้ผลิตผ่านคู่ค้าปลีกดังกล่าวจึงมีความส าคัญ หากผู้ผลิตไม่สามารถ
จ ากัดยอดขายให้กับร้านค้าที่มีคุณภาพสูงดังกล่าวอาจมีความเสี่ยงต่อการถูกยกเลิกและการแนะน า
ผลิตภัณฑ์ใหม่ล้มเหลว ดังนั้นจึงอาจมีเหตุผลที่จะอนุญาตให้มีข้อจ ากัดในช่วงเวลาที่จ ากัด เช่น การจัด
จ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distribution) หรือการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective 
distribution) เพ่ือให้เพียงพอที่จะรับประกันการเปิดตัวผลิตภัณฑ์ใหม่ แต่จะต้องไม่เป็นระยะ
เวลานานจนท าให้ขัดขวางการกระจายสินค้าขนาดใหญ่ (large-scale dissemination) ซึ่งสินค้าที่
ควรได้ประประโยชน์ คือ สินค้าที่ผู้บริโภคจะทราบคุณภาพก็ต่อเมื่อได้ผ่านการใช้งานแล้ว 
(Experience goods) หรือสินค้าที่มีความซับซ้อน (Complex goods) ที่ผู้บริโภคจะต้องตัดสินใจ
ก่อนการซื้อ70 ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาจึงจ าเป็นต้องท าข้อตกลงจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งเพ่ือแก้ปัญหา
การกินแรงดังกล่าว 

   2) เกิดการเปิดตลาดและมีผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่เข้าสู่ตลาด (Opening 
up and entering new market) เป็นกรณีที่ผู้ผลิต (manufacturer) ต้องการที่จะเข้าสู่ตลาด
ภูมิศาสตร์ใหม่ (geographic market) และต้องการให้ผู้จัดจ าหน่ายท าการลงทุนครั้งแรก (first time 
investments) ดังนั้นผู้ผลิตอาจจ าเป็นที่จะต้องปกปูองผู้จัดจ าหน่ายจากการแข่งขัน เพ่ือให้ผู้จัด
จ าหน่ายสามารถด าเนินธุรกิจเพ่ือชดใช้เงินลงทุนได้โดยการเรียกเก็บเงินราคาสูงในระยะเวลา
ชั่วคราว71 ตัวอย่างเช่น การท าข้อตกลงตัวแทนจ าหน่ายแต่เพียงรายเดียว (Exclusive distributor) 
เพ่ือให้ผู้จัดจ าหน่ายไม่มีคู่แข่งที่เป็นผู้จัดจ าหน่ายสินค้ายี่ห้อเดียวกัน  

    3) แก้ปัญหาการติดขัด (The hold-up problem) เนื่องจากบางกรณีผู้
เสนอขาย (supplier) หรือผู้ซื้อ (buyer) ต้องลงทุนเฉพาะกลุ่มลูกค้า (client-specific investment) 

                                           
 68 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข่งขันทางการค้า : แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ์และปัญหา ฉบับรวมบทความ, หน้า 136. 
 69 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 616. 
 70 Guideline on Vertical restraints, p.33. 
 71 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 616. 
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เช่น ลงทุนในอุปกรณ์พิเศษ (special equipment) หรือ การฝึกอบรมพนักงาน เพ่ือขายสินค้าหรือ
ดูแลลูกค้าเฉพาะกลุ่ม ผู้ผลิตอะไหล่ต้องสร้างเครื่องจักรหรือเครื่องมือใหม่เพ่ือตอบสนองความต้องการ
เฉพาะของลูกค้ารายใดรายหนึ่ง ท าให้ผู้ผลิตอาจไม่ลงทุนก่อนที่จะมีการก าหนดอุปทานที่แน่นอน 
(particular supply arrangement are fixed) อย่างไรก็ตามการท าข้อตกลงในแนวดิ่งเพ่ือแก้ปัญหา
การติดขัดจะต้องเข้าเงื่อนไขบางประการ คือ การลงทุนจะต้องมีความสัมพันธ์เฉพาะ (relationship-
specific) หากเป็นการลงทุนโดยผู้จัดหา ความสัมพันธ์เฉพาะเกิดขึ้นเมื่อผู้จัดหาไม่สามารถใช้การ
ลงทุนดังกล่าวในการจัดหาสินค้าจากการลงทุนให้กับลูกค้ารายอ่ืนได้  หากเป็นการลงทุนโดยผู้ซื้อ 
ความสัมพันธ์เฉพาะของการลงทุนเกิดขึ้นเมื่อผู้ซื้อไม่สามารถซื้อหรือใช้สินค้าจากผู้จัดหารายอ่ืนได้ 
เนื่องจากเป็นการลงทุนเพ่ือสร้างอะไหล่เฉพาะของตราสินค้า (brand-specific component) หรือ
เก็บไว้ใช้เฉพาะตราสินค้า จึงไม่สามารถน าสิ่งที่ได้จากการลงทุนไปใช้เพ่ือสร้างก าไรหรือขายต่อใน
ทางเลือกอ่ืนได้ นอกจากนี้ จะต้องเป็นการลงทุนระยะยาวที่ไม่ได้รับการชดเชยในระยะสั้น และการ
ลงทุนจะต้องไม่สมดุล กล่าวคือ มีฝุายใดฝุายหนึ่งที่ต้องลงทุนมากกว่าอีกฝุายหนึ่ง เมื่อตรงตามเงื่อนไข
เหล่านี้แล้ว จึงอาจเป็นเหตุผลให้ท าข้อตกลงกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งในช่วงระยะเวลาที่ใช้ในการ
คิดค่าเสื่อมราคาจากการลงทุนได้ ซึ่งการตกลงกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งประเภทข้อตกลงที่จะไม่
แข่งขัน (non-compete type) หรือประเภทก าหนดปริมาณ (quantity forcing type) อาจท าได้
หากเป็นการลงทุนโดยผู้จัดหา และการท าข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive 
distribution) หรือการจัดสรรลูกค้าเฉพาะราย (Exclusive customer allocation) หรือ การจัดหา
แต่เพียงผู้เดียว (Exclusive supply) อาจท าได้เมื่อเป็นการลงทุนโดยผู้ซื้อ72  

   นอกจากนี้ยังแก้ปัญหาการติดขัดในกรณีการถ่ายทอดความรู้ส าหรับการ
ถ่ายทอดเทคโนโลยี (The hold-up problem where know-how is transferred) เนื่องจากการที่
ธุรกิจหนึ่งถ่ายทอดความรู้ (know-how) ไปยังอีกผู้ประกอบธุรกิจหนึ่ง จึงจ าเป็นต้องมีการท า
ข้อก าหนดแบบไม่แข่งขัน (non-compete provision) เพ่ือให้แน่ใจว่าผู้ที่ได้รับความรู้นั้นไปจะไม่
น าไปถ่ายทอดต่อให้กับผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่แข่ง73 

    4) การประหยัดต่อขนาดในการกระจายสินค้า (Economies of scale in 
distribution) อาจน าไปสู่การลดต้นทุนให้กับผู้ค้าปลีก ซึ่งข้อตกลงในแนวดิ่งหลาย ๆ กรณีอาจจะ  

                                           
 72 Ibid. 
 73 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 617. 
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ท าให้เกิดผลเชิงบวกเช่นนี้ เช่น การจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distribution) และ การ
ซื้อแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive purchasing)74  

    5) แก้ปัญหาความไม่สมบูรณ์ของตลาดทุน (Capital market imperfections) 
ในบางกรณีธนาคารไม่สามารถจัดหาทุนให้เพียงพอกับความต้องการของธุรกิจของผู้จัดหาหรือผู้ซื้อ 
เนื่องจากธนาคารหรือตลาดทุนมีข้อมูลไม่เพียงพอเกี่ยวกับคุณภาพของผู้กู้เพ่ือให้สินเชื่อ ในขณะที่ผู้
จัดหาหรือผู้ซื้ออาจมีข้อมูลที่ดีกว่า ในกรณีเช่นนี้ผู้จัดหาอาจให้ผู้ซื้อยืมเงินหรืออาจจะสลับกันได้ หาก
ผู้จัดหาให้ผู้ซื้อกู้ยืมเงิน ผู้จัดหาอาจก าหนดข้อตกลงที่ไม่มีการแข่งขันหรือก าหนดปริมาณการซื้อของผู้
ซื้อ (quantity forcing on buyer) ส่วนในกรณีที่ผู้ซื้อให้ผู้จัดหากู้ยืมเงิน ผู้ซื้ออาจก าหนดข้อตกลง
การจัดหาแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive supply) หรือ ก าหนดปริมาณในการจัดหาให้กับผู้ซื้อ 
(quantity forcing on supplier)75 ตัวอย่างเช่น ผู้จัดหาเมล็ดกาแฟให้ผู้ประกอบธุรกิจร้านกาแฟยืม
เงินส าหรับการด าเนินการ ในกรณีเช่นนี้ผู้จัดหาอาจประสงค์ที่จะบังคับใช้ข้อก าหนดที่ไม่มีการแข่งขัน
หรือข้อก าหนดที่คล้ายกัน เช่น การบังคับซื้อเมล็ดกาแฟจากผู้จัดหาตามจ านวนที่ผู้จัดหาก าหนด76 

    6) การรักษามาตรฐานและคุณภาพของผลิตภัณฑ์ (Uniformity and 
quality standardization) การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งอาจช่วยสนับสนุนภาพลักษณ์ของตรา
สินค้า และช่วยเพ่ิมความน่าสนใจให้กับลูกค้า โดยท าให้เกิดการรักษามาตรฐานและคุณภาพของ
ผลิตภัณฑ์ ตัวอย่างเช่น ระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective distribution) และระบบ 
แฟรนไชส์ (Franchising system) 77 เพ่ือรักษาระดับของตราสินค้า รวมทั้งการดูแลและให้บริการ
ลูกค้าอย่างทั่วถึง 

    7) แก้ปัญหาผลกระทบภายนอก (Vertical externality issue) เนื่องจาก
ผู้ค้าปลีกอาจจะไม่ได้รับประโยชน์ทั้งหมดจากการด าเนินการเพ่ือพัฒนาการขายเนื่องจากประโยชน์
ดังกล่าวบางส่วนอาจไปสู่ผู้ผลิต กล่าวคือ ผู้ค้าปลีกลดราคาขายต่อหรือเพ่ิมความพยายามในการขาย 
แต่ประโยชน์กลับตกแก่ผู้ผลิตหากราคาขายส่งสินค้าสูงกว่าต้นทุนการผลิตส่วนพ่ิม (marginal 
production costs) ดังนั้น จึงอาจมีปัจจัยภายนอกเชิงบวกท่ีผู้ผลิตได้รับจากการกระท าของผู้ค้าปลีก 
และจากมุมมองของผู้ผลิตมองว่าผู้ค้าปลีกอาจก าหนดราคาที่สูงเกินไป หรือพยายามขายน้อยเกินไป 
ผลกระทบภายนอกเชิงลบในการที่ผู้ค้าปลีกก าหนดราคาที่สูงเกินไป อาจเรียกว่า “ปัญหาการเพ่ิม
ก าไรซ้ าซ้อน” (double marginalization problem) ซึ่งสามารถหลีกเลี่ยงได้โดยการที่ผู้ผลิตก าหนด

                                           
 74 Richard Whish, Competition Law (Sixth Edition), p.617. 
 75 Guideline on Vertical restraints, p.35. 
 76 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 617. 
 77 Ibid. 
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ราคาขายต่อสูงสุดแก่ผู้ค้าปลีก (maximum resale price) นอกจากนี้การเพ่ิมความพยายามในการ
ขายสินค้าของผู้ค้าปลีก อาจท าได้โดยการท าข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective 
distribution) การจัดจ าหน่ายเพียงรายเดียว (Exclusive distribution) ซึ่งอาจจะเป็นประโยชน์และ
ช่วยแก้ปัญหาดังกล่าว78 

   จากผลกระทบทั้งในเชิงบวกและเชิงลบที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น จะเห็นว่า
แม้การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งจะมีผลกระทบในเชิงลบ แต่การที่ผู้ผลิตน าการจ ากัด
การแข่งขันมาใช้ก็เพ่ือให้การจัดจ าหน่ายสินค้าของตนเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ โดยมีการจัดท า
โฆษณาประชาสัมพันธ์ การจัดกิจกรรมส่งเสริมการขาย การจัดการแสดงสินค้า สาธิตและแนะน า
สินค้าที่เหมาะสม ตลอดจนการให้บริการต่างๆ อันจะท าให้สินค้าของผู้ผลิตสามารถแข่งขันกับสินค้า
ยี่ห้ออ่ืนของคู่แข่งได้ ดังนั้น ในการใช้มาตรการควบคุมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง จึงควรต้อง
พิจารณาโดยชั่งผลกระทบในเชิงลบและเชิงบวก หากมีผลกระทบเชิงบวกต่อระบบเศรษฐกิจมากกว่า 
การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งก็ควรได้รับยกเว้นจากกฎหมายปูองกันการผูกขาดและ
การแข่งขันทางการค้า ซึ่งจะกล่าวโดยละเอียดในบทถัดไป 

                                           
 78 Guideline on Vertical restraints, p. 33. 

4
0

9
6

3
8

5
7

8
7



 

C
U
 
i
T
h
e
s
i
s
 
5
8
8
5
9
5
6
1
3
4
 
t
h
e
s
i
s
 
/
 
r
e
c
v
:
 
3
1
0
7
2
5
6
2
 
1
1
:
3
9
:
4
7
 
/
 
s
e
q
:
 
1
2

บทที่ 3 
มาตรการทางกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในการก ากับดูแลพฤติกรรม 

การตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 

 การตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขัน (Collusive practice หรือ Agreement) สอดคล้องกับ
มาตรา 54 และมาตรา 55 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ที่บัญญัติควบคุม
พฤตกิรรมการตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ตกลงร่วมกันเพ่ือลดหรือจ ากัดการแข่งขัน79 ท า
ให้เกิดผลกระทบต่อตลาดและผู้บริโภค 

 เนื่องจากกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของไทยได้น าบทบัญญัติกฎหมายต่างประเทศ รวมทั้ง
แนวทางในการปรับใช้มาศึกษาเป็นต้นแบบ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของ
สหภาพยุโรป ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศออสเตรเลีย ซึ่งเป็นประเทศที่ให้ความส าคัญกับการ
แข่งขันท่ีเสรีและเป็นธรรมอันก่อให้เกิดประโยชน์ต่อภาคธุรกิจและผู้บริโภค ท าให้กฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้าของประเทศเหล่านี้มีความก้าวหน้า จึงจ าเป็นต้องศึกษากฎหมายต่างประเทศ ค าพิพากษา 
รวมทั้งแนวปฏิบัติขององค์กรที่มีอ านาจบังคับใช้กฎหมายในต่างประเทศเพ่ือน ามาวิเคราะห์
เปรียบเทียบและหาแนวทางที่เหมาะสมในการปรับใช้บทบัญญัติที่เป็นข้อยกเว้น มาตรา 56(2) ต่อไป 

3.1 มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 

 3.1.1 โครงสร้างของมาตรการทางกฎหมาย 

  จากการศึกษาเบื้องต้นพบว่าโครงสร้างของมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการจ ากัด
การแข่งขันในแนวดิ่งในแต่ละประเทศ มีลักษณะดังต่อไปนี้80 

  3.1.1.1 ลักษณะท่ีเป็นข้อห้ามหรือกฎเกณฑ์ (Prohibitory of Regulator)  

    ลักษณะที่เป็นข้อห้าม (Prohibition Principle) ถือว่าพฤติกรรมที่เป็นการ
จ ากัดการแข่งขัน และการได้มาซึ่งอ านาจผูกขาด หรือการได้มาซึ่งสถานะเหนือผู้อ่ืน เป็นสิ่งต้องห้าม
โดยตัวเอง ซึ่งหากมีการกระท าใดเข้าข่ายตามบทบัญญัติของกฎหมาย จะถือว่าเป็นความผิดทันที 
ตัวอย่างหลักการนี้ คือ หลักความผิดในตัวเอง (per se rule) ในกฎหมายปูองกันการผูกขาดของ
สหรัฐอเมริกา ที่ชื่อว่า The Sherman Act ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีลักษณะควบคุมโครงสร้างของตลาด 

                                           
 79 เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ เสาวลักษณ์ ชีวสิทธิยานนท์ และ มาเรียม กรีมี, สถาบันวิจัยเพื่อพัฒนาประเทศไทย,  Report No. 
 80 Timothy J. Grendell, "The Antitrust Legislation of the United States, the European Economic 
Community, Germany and Japan," The International and Comparative Law Quarterly 29, No. 1(1980): 66. 
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และมีลักษณะเป็นข้อห้ามทั่วไป (general prohibition) การที่ประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับหลักการ
ที่เป็นความผิดในตัวเอง เนื่องจากในศตวรรษที่ 19 มีความเคลื่อนไหวของประชาชนส่วนใหญ่ที่ไม่
พอใจพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างชัดแจ้งที่มาจากการรวมตัวทางธุรกิจในหลาย ๆ 
รูปแบบ และต้องการแสวงหาการแข่งขันอย่างเสรีโดยแท้จริง ดังนั้น การใช้หลักการที่เป็นข้อห้าม
จัดการกบัพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันจึงเป็นวิธีที่จะท าให้พฤติกรรมเหล่านั้นสิ้นสุดลง81 

  3.1.1.2 ลักษณะท่ีเป็นข้อยกเว้น (Exemption) 

   ในบางกิจการหรือบางสถานการณ์มีความจ าเป็นต้องอนุญาตให้พฤติกรรมที่
เป็นข้อห้ามเกิดขึ้นได้ โดยถือเป็นข้อยกเว้นจากข้อห้ามตามบทบัญญัติของกฎหมาย เนื่องจากเหตุผล
ความจ าเป็นทางด้านเศรษฐกิจและสังคมในแต่ละประเทศ เพ่ือให้มีศักยภาพต่อสู้กับคู่แข่งในตลาดได้ 
ดังนั้น การก าหนดให้พฤติกรรมใดของผู้ประกอบธุรกิจได้รับการยกเว้นนั้น ขึ้นอยู่กับเหตุผลและความ
จ าเป็นของแต่ละประเทศเป็นส าคัญ โดยเฉพาะข้อยกเว้นส าหรับพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันใน
แนวดิ่ง ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดคือ สหภาพยุโรปออกกฎเกณฑ์ที่มีลักษณะเป็นการยกเว้นแบบกลุ่ม 
(Block Exemption) ส าหรับพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง เพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจ
พิจารณาตัวเองโดยที่ไม่ต้องขออนุญาตจากคณะกรรมาธิการยุโรป ทั้งนี้เพ่ือความคล่องตัวในการ
ด าเนินธุรกิจ อย่างไรก็ตาม การพิจารณาให้ผู้ประกอบธุรกิจใดหรือสถานการณ์ใดอยู่ในข้อยกเว้น 
จะต้องท าด้วยความรอบคอบและถ่ีถ้วนเพื่อมิให้ข้อยกเว้นดังกล่าวกลายเป็นช่องโหว่ของกฎหมายให้ผู้
ประกอบธุรกิจใช้เป็นเครื่องมือในการแสวงหาประโยชน์จนก่อให้เกิดผลเสียต่อส่วนรวม82 

   ส าหรับพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งบางพฤติกรรม เช่น การ
แบ่งเขตพ้ืนที่หรือการแบ่งกลุ่มลูกค้า (Territorial or Customer Restriction) หรือ การก าหนดราคา
ขายต่อ (Resale Price Maintenance) ที่แม้จะมีผลกระทบในเชิงลบอันเป็นการลดการแข่งขันใน
ระหว่างผู้ค้าสินค้ายี่ห้อเดียวกัน (Intrabrand competition) แต่เมื่อพิจารณาผลกระทบทั้งในเชิงบวก
แล้ว อาจเป็นการกระท าที่มุ่งส่งเสริมการแข่งขันในระหว่างผู้ผลิตสินค้าต่างยี่ห้อ ( Interbrand 
Competition) และส่งเสริมระบบเศรษฐกิจในตลาด เว้นแต่เป็นกรณีที่น าการจ ากัดการแข่งขันใน
แนวดิ่งไปใช้เป็นเครื่องมือของการรวมกลุ่มเพ่ือฮ้ัว หรือจ ากัดการแข่งขัน (Cartel) ของผู้ผลิตสินค้า
ต่างยี่ห้อ หรือในระหว่างผู้ค้าในระดับการค้าเดียวกัน (Horizontal)83 จึงจะถือว่าเป็นความผิด ดังนั้น 

                                           
 81 วาสนา เวชกุลศิลป์, "มาตรการทางกฎหมายเพื่อควบคุมการค้าขายเฉพาะราย" (นิติศาสตร์มหาบัณฑิต , คณะนิติศาสตร์, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2539), หน้า 40.  
 82 เร่ืองเดียวกัน. 
 83 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข่งขันทางการค้า : แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ์และปัญหา ฉบับรวมบทความ, หน้า 149.  
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พฤตกิรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่มีผลกระทบเชิงบวกต่อตลาดและผู้บริโภคหลายพฤติกรรม
จึงได้รับการยกเว้นให้สามารถกระท าได้ 

3.2 การก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งตามกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าของกลุ่มประเทศสหภาพยุโรป 

 3.2.1 แนวคิดของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าสหภาพยุโรป 

  สหภาพยุโรป (European Union หรือ EU) เดิมคือ ประชาคมเศรษฐกิจยุโรป 
(European Economic Community หรือ EEC) ก่อตั้งขึ้นโดยสนธิสัญญาแห่งกรุงโรม (Treaty of 
Rome) ในปี ค.ศ.1957 ต่อมาเปลี่ยนชื่อเป็นประชาคมยุโรป (European Community หรือ EC) 
โดยสหภาพยุโรปเป็นองค์กรความร่วมมือระหว่างประเทศ ซึ่งมีโครงสร้างผสมผสานระหว่างความ
ร่วมมือแบบเหนือรัฐ (Supranationalism) และความร่วมมือระหว่างรัฐ (Intergovernmentalism) 
มีวัตถุประสงค์คือการสนับสนุนให้เกิดการแข่งขันทางการค้าที่สมบูรณ์และมีตลาดร่วมกันในประชาคม 
(Common market) เน้นถึงหลักการตลาดเดียว (Single Market) กล่าวคือ การค้าที่สามารถ
เคลื่อนย้ายปัจจัยการผลิตต่างๆ ทั้งด้านแรงงาน สินค้า บริการ ทุน และเทคโนโลยีได้อย่างเสรีภายใน
ตลาดเดียวกันทั่วทั้งสหภาพยุโรป ซึ่งก่อให้เกิดประโยชน์ต่อผู้ประกอบธุรกิจและผู้บริโภค โดยเฉพาะ
ด้านของผู้ประกอบธุรกิจที่สามารถพัฒนาและเข้าถึงตลาดของประเทศอ่ืน ๆ ในสหภาพยุโรปได้ง่าย
ขึ้น84  

  ต่อมาในปี ค.ศ. 2009 สนธิสัญญาลิสบอน (Treaty of Lisbon) มีผลบังคับใช้แทน
สนธิสัญญาเดิม จึงเปลี่ยนชื่อมาเป็นสหภาพยุโรป (EU) 85 และสนธิสัญญา 2 ฉบับที่มีผลบังคับใช้ 
ได้แก่ สนธิสัญญาสหภาพยุโรป (Treaty on European Union หรือ TEU) และ สนธิสัญญาว่าด้วย
การท างานของสหภาพยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) 
ทั้งนี้ กฎเกี่ยวกับการแข่งขันทางการค้า (Competition Rules) ได้ถูกบัญญัติไว้ในสนธิสัญญาว่าด้วย
การท างานของสหภาพยุโรป (TFEU)86  

 สถาบันหลักที่มีบทบาทในการด าเนินงานของสหภาพยุโรป มีทั้งสิ้น 4 สถาบัน ได้แก่  

 1) สภายุโรป (European Parliament) 

                                           
 84 Paul Craig and Grainne De Burca, Eu Law: Text, Cases and Materials, , 4 ed. (Oxford: Oxford University 
Press, 2008). 
 85 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 99. 
 86 Ibid, 93. 
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  สภายุโรป ประกอบด้วย สมาชิกสภายุโรปทีม่าจากการเลือกตั้งโดยตรงในรัฐสมาชิก มี
หน้าที่ในการตัดสินใจร่วมกับคณะมนตรีในประเด็นต่างๆ เช่น การพิจารณาร่างกฎหมายของสหภาพ
ยุโรปซึ่งริเริ่มโดยคณะกรรมาธิการยุโรป 

  2) คณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรป (Council of the European Union) 

  คณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรป ประกอบด้วย รัฐมนตรีหรือผู้แทนรัฐบาลจากทุกประเทศ
สมาชิก ท าหน้าที่เป็นตัวแทนของรัฐสมาชิกทั้งหมดและมีหน้าที่พิจารณาร่างกฎระเบียบของสหภาพ
ยุโรปและอนุมัติงบประมาณร่วมกับสภายุโรป ท าหน้าที่ประสานงานด้านนโยบายเศรษฐกิจ นโยบาย
ร่วมด้านการต่างประเทศและความม่ันคง ทั้งนี้ ในด้านการแข่งขันทางการค้า คณะมนตรีท าหน้าที่ออก
กฎหมายที่ส าคัญ แบ่งอ านาจหน้าที่ไปยังคณะกรรมาธิการยุโรปเพ่ือใช้บังคับกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการ
แข่งขันทางการค้า รวมทั้งก ากับดูแลการท างานของคณะกรรมาธิการยุโรปด้วย  

  3) คณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission: EC) 

  คณะกรรมาธิการยุโรป ประกอบด้วย ประธานคณะกรรมาธิการยุโรป 1 คน และ
กรรมาธิการอีก 26 คน ตามจ านวนรัฐสมาชิก 27 ประเทศ มีหน้าที่เสนอร่างกฎหมาย และดูแลการ
ปรับใช้กฎหมายในรัฐสมาชิก โครงสร้างภายในของคณะกรรมาธิการแบ่งออกเป็นกรม (Directorate : 
DG) ส าหรับการบังคับใช้กฎหมายและการก าหนดนโยบายการแข่งขันทางการค้าจะอยู่ภายใต้อ านาจ
ของคณะกรรมาธิการยุโรปด้านการแข่งขันทางการค้า (Directorate General for Competition) ซึ่ง
จะท าหน้าที่เป็นผู้ก ากับดูแลการปฏิบัติตามกฎหมายของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 87 เป็นผู้มี
อ านาจริเริ่มคดี (Initiate) ตรวจสอบหรือไต่สวน (Investigate) และออกค าตัดสิน (Adjudicate) โดย
ค าตัดสินของคณะกรรมาธิการสามารถน าไปอุทธรณ์ต่อศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of 
Justice) ได้ และที่ส าคัญคือ ในกรณีเกี่ยวกับการตกลงรวมกันจ ากัดการแข่งขัน (Cartel) 
คณะกรรมาธิการยุโรปยังสามารถริเริ่ม การเข้าตรวจสอบกลุ่มกิจการต้องสงสัยได้อีกด้วย88 

  4) ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป (European Court of Justice) 

  ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป ประกอบด้วย องค์คณะผู้พิพากษาจากแต่ละประเทศ
สมาชิกรวม 27 คน และผู้ช่วยผู้พิพากษาอีก 8 คน โดยหน้าที่หลักของศาลคือการบังคับใช้และ

                                           
 87 Michelle Cini and Lee McGowan, Competition Policy in the European Union (New York: Palgrave 
Macmillan, 2009), p. 1. 
 88 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 85.. 
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พิจารณาตีความกฎหมาย เพ่ือชี้ขาดว่ากฎหมายของสหภาพยุโรปได้รับการปรับใช้เหมือนกันในทุก
ประเทศสมาชิกหรือไม่89 

  ทั้งนี้ นโยบายของการแข่งขันทางการค้าในสหภาพยุโรป (Competition European 
Policy) กับตลาดภายใน (Internal Market) นับเป็นส่วนส าคัญที่ท าให้ได้มาซึ่งสินค้าและบริการที่มี
คุณภาพและราคาสินค้าหรือบริการถูก โดยประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปจะอยู่ภายใต้กฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป เพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจมั่นใจว่าจะสามารถแข่งขันกันอย่าง
เป็นธรรม และท าให้ผู้ประกอบธุรกิจด าเนินการอย่างมีประสิทธิภาพ สร้างทางเลือกที่เพ่ิมขึ้นส าหรับ
ผู้บริโภคได้บริโภคสินค้าและบริการที่ราคาถูกลงแต่มีคุณภาพเพ่ิมขึ้น สิ่งเหล่านี้คือเหตุผลที่ท าให้
สหภาพยุโรปพยายามต่อสู้กับพฤติกรรมที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันทางการค้า 90 อย่างไรก็ตาม 
ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปแต่ละประเทศจะมีกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของตนเอง โดยมี
เนื้อหาที่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของสนธิสัญญาแห่งสหภาพยุโรป รวมทั้งมีหน่วยงานผู้รับผิดชอบ
เรื่องการแข่งขัน คือ องค์กรการแข่งขันทางการค้าระดับชาติ (National Competition Authorities : 
NCAs) ซึ่งสามารถบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้เช่นกัน โดยประสานงานใกล้ชิดกับ
คณะกรรมาธิการยุโรป91 

  วัตถุประสงค์หลักของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป โดยหลักคือ
การคุ้มครองการแข่งขันในตลาด อันเป็นปัจจัยส าคัญของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่จะน าไปสู่
การคุ้มครองผลประโยชน์ของผู้บริโภค ซึ่งเป็นผู้รับผลกระทบในปลายทางของการแข่งขัน นอกจากนี้
ยังมีวัตถุประสงค์คุ้มครองการจัดสรรปันส่วน (Redistribution) เพ่ือไม่ให้เกิดการกระจุกตัวของ
ทรัพยากรในมือของผู้มีอ านาจผูกขาด หรือเหล่าบริษัทข้ามชาติ ที่จะเป็นการคุกคามต่อการด า รงอยู่
ของระบบเศรษฐกิจแบบเสรี อันน าไปสู่การปกปูองผู้ประกอบการรายเล็กจากคู่แข่งขันที่มีอ านาจ
มากกว่า (Protecting competitors) และวัตถุประสงค์หลักประการสุดท้ายคือกฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้ามีบทบาทส าคัญเพ่ือน าไปสู่เปูาหมายของการรวมตัวกันเป็นตลาดเดียว (The Single 
Market imperative) ซึ่งเป็นการท าลายอุปสรรคในเรื่องการค้าและสามารถเคลื่อนย้ายปัจจัยการ
ผลิตได้อย่างเสรี  รวมทั้งผู้ประกอบธุรกิจมีโอกาสเติบโตขยายกิจการได้กว้างขึ้นจากตลาด
ภายในประเทศ92  

                                           
 89 เร่ืองเดียวกัน, น.86. 
 90 European Commission, "Overview: Making Markets Work Better." 
 91 กรมเจรจาการค้าระหว่างประเทศ, "ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป,"(2550). 
 92 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 2. 
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  ทั้งนี้ มาตรการทางกฎหมายในการก ากับดูแลเกี่ยวกับการแข่งขันทางการค้าของ
สหภาพยุโรป ตาม TFEU ที่ส าคัญ ได้แก่ การก ากับดูแลเกี่ยวกับการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ตามมาตรา 101 ซึ่งปรับใช้กับทั้งการตกลงร่วมกันในแนวนอนและการตกลงร่วมกันในแนวดิ่ง การ
ก ากับดูแลเกี่ยวกับการมีอ านาจเหนือตลาด ตามมาตรา 102 และการก ากับดูแลเกี่ยวกับการควบรวม
กิจการตามกฎเกณฑ์การก ากับดูแลเกี่ยวกับการควบรวมกิจการ (Merger Regulations)  

 3.2.2 มาตรการทางกฎหมายในการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง 

  สนธิสัญญาว่าด้วยการก าหนดอ านาจหน้าที่ของสหภาพยุโรป (Treaty on the 
Functioning of the European Union หรือ TFEU) ได้ก าหนดบทบัญญัติมาตรการทางกฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าเกี่ยวกับการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันไว้ใน  มาตรา 101 ซึ่งเดิมคือ 
มาตรา 81 ของ Treaty on European Union หรือ TEU ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่มีเปูาหมายเพ่ือปกปูอง
การแข่งขันในตลาด ทั้งนี้ มาตรา 10193 ได้บัญญัติข้อห้ามของการตกลงกัน ใช้บังคับกับทั้งผู้ประกอบ

                                           
 93 “Article 101 (ex Article 81 TEC) 

1. The following shall be prohibited as incompatible with the internal market: all agreements between 
undertakings, decisions by associations of undertakings and concerted practices which may affect trade between 
Member States and which have as their object or effect the prevention, restriction or distortion of competition 
within the internal market, and in particular those which: 

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

them at a competitive disadvantage; 
(e) make the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of supplementary 

obligations which, by their nature or according to commercial usage, have no connection with the subject of such 
contracts. 

2. Any agreements or decisions prohibited pursuant to this มาตรา shall be automatically void. 
3. The provisions of paragraph 1 may, however, be declared inapplicable in the case of: 
- any agreement or category of agreements between undertakings, 
- any decision or category of decisions by associations of undertakings, 
- any concerted practice or category of concerted practices, 
which contributes to improving the production or distribution of goods or to promoting technical or 

economic progress, while allowing consumers a fair share of the resulting benefit, and which does not: 
(a) impose on the undertakings concerned restrictions which are not indispensable to the attainment of 

these objectives; 
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ธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันในแนวราบ (Horizontal) และการตกลงกันของผู้ประกอบธุรกิจในแนวดิ่ง 
(Vertical)94 

  3.2.2.1 ที่มาและความส าคัญของการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัด
การแข่งขันในแนวดิ่ง 

    เดิม การพิจารณาพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง และการ
ประเมินผลกระทบจะได้รับการประเมินโดยคณะกรรมาธิการพิจารณายกเว้นเป็นรายกรณีไป 
(Individual exemption) ทั้งนี้ ผู้ประกอบธุรกิจต้องแจ้งขออนุญาตต่อคณะกรรมาธิการตาม 
Council Regulation 17/6295 (ปัจจุบันคือ Regulation 1/2003)  ที่ก าหนดให้คณะกรรมาธิการ
ยุโรปเป็นผู้มีอ านาจแต่เพียงผู้เดียวที่จะให้การอนุญาตกับข้อตกลงที่เข้าเงื่อนไขใน มาตรา 85(3) EEC 
(ปัจจุบันคือ มาตรา 101(3) TFEU) ด้วยเหตุนี้ ท าให้มีการยื่นค าร้องขออนุญาตต่อคณะกรรมาธิการ
เป็นจ านวนมาก และคณะกรรมาธิการไม่สามารถตอบสนองต่อภาระงานได้ทั้งหมด อีกทั้งเสีย
ค่าใช้จ่ายเป็นจ านวนมากและกระบวนการในการอนุญาตมีหลายขั้นตอน ท าให้การพิจารณาค าขอ
อนุญาตใช้เวลานาน96  

   ด้วยเหตุดังกล่าว คณะกรรมาธิการจึงได้ออกกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (Block 
Exemption Regulation) เพ่ือเป็นแนวทางให้กับผู้ประกอบธุรกิจ โดยกฎการยกเว้นแบบกลุ่มจะ
ก าหนดรายละเอียดที่ผู้ประกอบธุรกิจสามารถท าได้เพ่ือให้ได้รับประโยชน์จากการยกเว้นแบบกลุ่มโดย
ไม่ต้องยื่นหนังสือแจ้งและขอยกเว้นเป็นรายบุคคลต่อคณะกรรมาธิการ97 

   กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (Block Exemption Regulation : BER) ฉบับแรก
คือ Commission Regulation No 67/67/EEC98 เกี่ยวกับข้อตกลงการติดต่อค้าขายเฉพาะราย 
(Exclusive dealing) ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจในระบบการจัดจ าหน่าย (distribution system) ต้องมี
การจัดระบบเพ่ือให้สอดคล้องกับ Block Exemption Regulation 67/67 ดังกล่าว แต่รายละเอียด

                                                                                                                         
(b) afford such undertakings the possibility of eliminating competition in respect of a substantial part of 

the products in question.” 
 94 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 118. 
 95 Council Regulation 17/62 Regulation implementing Article 85 and 86 of the Treaty. 
 96Roger J. Goebel et al., Cases and Materials on European Union Law Fourth Edition (2015), p. 988. 
 97 Ibid. 
 98 Regulation No 67/67/EEC of the Commission of 22 March 1967 on the application of Article 85(3) of the 
Treaty to certain categories of exclusive dealing agreements. 
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ของกฎการยกเว้นดังกล่าวยึดติดกับรูปแบบ (Formalistic) และเฉพาะเจาะจงมากเกินไป99 กล่าวคือ
ใช้เฉพาะกับข้อตกลงการจ าหน่ายสินค้าเฉพาะรายเท่านั้น 

   ต่อมาในปี 1997 คณะกรรมาธิการได้ปรับปรุงแก้ไขการยกเว้นแบบกลุ่มให้
สามารถใช้ได้กับข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง โดยมีการออกรายงาน (green paper) 
อันมีอิทธิพลต่อการวิเคราะห์ทางเศรษฐกิจถึงความมีประสิทธิภาพของข้อจ ากัดในแนวดิ่ง ท าให้เกิด
การเปลี่ยนแปลงที่ส าคัญในปีต่อๆมา อันดับแรกคือสภายุโรป (Council) แก้ไข Council Regulation 
17/62100 เป็น Council Regulation 1216/99101 (ปัจจุบันคือ Regulation 1/2003) เพ่ือยกเว้น
ให้กับข้อตกลงในแนวดิ่งทั้งหมดที่ได้แจ้งต่อคณะกรรมาธิการ ในกรณีที่ข้อตกลงเพ่ือจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่งนั้นเป็นไปเพ่ือปกปูองการแข่งขันที่มีประสิทธิภาพ โดยมีผลนับแต่วันที่ข้อตกลงนั้นมีผล
บังคับใช้ 

   ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่า นโยบายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป
ในช่วงหลายปีที่ผ่านมาเริ่มให้ความส าคัญกับความสัมพันธ์ในแนวดิ่ง (vertical relations) มากขึ้น
เรื่อย ๆ เหตุผลหนึ่งคือ ผู้ซื้อและผู้ขายในความสัมพันธ์แนวดิ่งในตลาดที่ส าคัญได้กลายเป็นผู้มีอ านาจ
เหนือตลาดมากขึ้น และข้อตกลงในแนวดิ่งดังกล่าว (vertical agreement) มีบทบาทส าคัญในการ
ก าหนดผลลัพธ์ของตลาดสุดท้าย (final market) รวมทั้งการก าหนดสวัสดิการของผู้บริโภคขั้นสุดท้าย 
(consumer welfare) เหตุผลกระการที่สอง คือ ข้อตกลงในแนวดิ่งมีความซับซ้อนและหลากหลาย
มากขึ้น โดยรายละเอียดในข้อตกลงแนวดิ่งแต่ละประเภทมักจะก่อให้เกิดข้อแตกต่างที่ส าคัญต่อตลาด 
และเหตุผลประการสุดท้ายเป็นการพัฒนามาจากเหตุผลสองประการแรก เนื่องจากผู้ก าหนดนโยบาย
เริ่มเห็นว่าข้อตกลงในแนวดิ่งส่วนใหญ่ไม่ได้ก่อให้เกิดผลผลกระทบในเชิงลบ หรือผลกระทบในเชิงบวก
ต่อระบบเศรษฐกิจอย่างใดอย่างหนึ่งเสียทีเดียว ดังนั้นการพิจารณาข้อตกลงดังกล่าวควรมีการ
ประเมินผลกระทบเชิงเศรษฐศาสตร์ร่วมด้วย102   

   แนวคิดการพิจารณาความสัมพันธ์ในแนวดิ่ง โดยประเมินผลกระทบร่วมกับ
ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์นี้ ได้ เผยแพร่ ในเดือน ธันวาคม ค.ศ. 1999 โดยออกเป็นกฎของ
คณะกรรมาธิการในการปรับใช้ มาตรา 81(3) กับประเภทของข้อตกลงในแนวดิ่งและการร่วมกัน 

                                           
 99 COUNCIL REGULATION (EC) No 1216/1999 of 10 June 1999 amending Regulation No 17: first Regulation 
implementing Article 81 and 82 of the Treaty. 
 100 REGULATION No 17 First Regulation implementing Article 85 and 86 of the Treaty 
 101 COUNCIL REGULATION (EC) No 1216/1999 of 10 June 1999 amending Regulation No 17: first Regulation 
implementing Article 81 and 82 of the Treaty. 
 102 Nikolaus Vettas, "Developments in Vertical Agreements," The Antitrust Bulletin 55, 4 (2010): 850. 
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(Commission Regulation No 2790/1999 on the Application of Article 81(3) of the 
Treaty to Categories of Vertical Agreements and Concerted Practices ) ซึ่งเป็นกฎการ
ยกเว้นแบบกลุ่ม (Block Exemption) ฉบับแรกที่ใช้กับข้อตกลงในแนวดิ่งทั่วไป โดยใช้แทนกฎการ
ยกเว้นแบบกลุ่มฉบับเดิม (Commission Regulation No 67/67/EEC103) ที่ใช้เฉพาะกับข้อตกลง
การติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive dealing) เท่านั้น อีกทั้ง Commission Regulation No 
2790/1999 เป็นกฎการยกเว้นแบบกลุ่มฉบับแรกที่มีการน าทฤษฎีและผลกระทบทางเศรษฐศาสตร์
มาปรับใช้ อันเป็นแนวทางส าคัญส าหรับนโยบายการแข่งขันอ่ืน ๆ ตามมา104 ซึ่งคณะกรรมาธิการ
ต้องการที่จะให้ความคุ้มครองส าหรับผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดน้อยกว่าร้อยละ 30 (safe 
harbor)  โดยปรับใช้กับประเภทการจัดจ าหน่าย 3 ประเภท ได้แก่ ข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแต่เพียง
รายเดียว (Exclusive distribution) ข้อตกลงการจัดซื้อสินค้าแต่เพียงรายเดียว (Exclusive 
purchasing) และข้อตกลงเก่ียวกับแฟรนไชส์ (Franchise agreement) 105 

   ต่อมา คณะกรรมาธิการได้มีการปรับปรุงแก้ไข และประกาศใช้กฎการ
ยกเว้นแบบกลุ่มฉบับใหม่ คือ Commission Regulation No 330/2010106 ที่มีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 
1 มิถุนายน 2010 เพ่ือปรับใช้กับข้อตกลงในแนวดิ่ง พร้อมทั้งปรับปรุงแนวทางการปรับใช้ 
(Guideline) กับข้อตกลงในแนวดิ่งที่อยู่ภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม107 อีกท้ังก าหนดส่วนแบ่งตลาด
ในตลาดที่เกี่ยวข้อง ที่ไม่ได้พิจารณาเพียงส่วนแบ่งตลาดของผู้ขายไม่ให้เกินร้อยละ 30 เท่านั้น แต่
พิจารณาส่วนแบ่งตลาดในตลาดที่เกี่ยวข้องของผู้ซื้อจะต้องไม่เกินร้อยละ 30 ด้วยเช่นกัน ซึ่งการ
เปลี่ยนแปลงนี้สะท้อนให้เห็นแนวคิดของผู้ออกนโยบายที่มีความเห็นว่าข้อตกลงในแนวดิ่งไม่ได้ถูก
ก าหนดโดยผู้ขายเพียงอย่างเดียว แต่ผู้ซื้อก็มีนัยส าคัญส าหรับข้อตกลงแนวดิ่งบางประเภทอันจะ
น าไปสู่ผลกระทบที่เป็นการต่อต้านการแข่งขันได้ 108 และกฎการยกเว้นแบบกลุ่มฉบับนี้ยังให้
ความส าคัญกับการขายสินค้าหรือบริการทางอินเทอร์เน็ต เนื่องจากการค้าขายสินค้าหรือบริการทาง
อินเตอร์เน็ตเพ่ิมขึ้นอย่างมากในช่วงหลายปีที่ผ่านมา การเปลี่ยนแปลงนี้เป็นการเปลี่ยนแปลงส าคัญ
จากกฎการยกเว้นแบบกลุ่มฉบับเก่า น าไปสู่การแบ่งประเภทระหว่างการขายสินค้าหรือบริการแบบ

                                           
 103 Regulation No 67/67/EEC of the Commission of 22 March 1967 on the application of Article 85 (3) of 
the Treaty to certain categories of exclusive dealing agreements 

 104 Vettas, N., "Developments in Vertical Agreements," The Antitrust Bulletin: 850. 
 105 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 678. 
 106 Commission Regulation (EU) No 330/2010 of 20 April 2010 on the application of Article 101(3) of the 
Treaty on the Functioning of the European Union to categories of vertical agreements and concerted practices 
 107 Goebel, R. J. et al., Cases and Materials on European Union Law Fourth Edition, p. 988.  
 108 Vettas, N., "Developments in Vertical Agreements," The Antitrust Bulletin: 865.  
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แอคทีฟ กับการขายสินค้าหรือบริการแบบพาสสีฟ ส าหรับการขายสินค้าหรือบริการผ่านทาง
อินเตอร์เน็ต109 ตามประกาศของคณะกรรมาธิการที่ได้ประกาศไว้เมื่อวันที่ 20 เมษายน ค.ศ.2010 
ดังนี้  

   “[t]he Regulation and accompanying Guidelines take into 
account the development, in the last 10 years, of the Internet as a force for online 
sales and for cross-border commerce, something that the Commission wants to 
promote as it increases consumer choice and price competition. The basic principle 
remains that companies are free to decide how their products are distributed, 
provided their agreements do not contain price-fixing or other hardcore restrictions, 
and both manufacturer and distributor do not have more than a 30% market share. 
Approved distributors are free to sell on the Internet without limitation on 
quantities, customers' location and restrictions on prices.”110 

และ 

   “[d]istributors should be free to satisfy consumer demand, 
whether in brick and mortar shops or on the Internet. The rules adopted [. . .] will 
ensure that consumers can buy goods and services at the best available prices 
wherever they are located in the EU while leaving companies without market power 
essentially free to organize their sales network as they see best.”111  

   ส าหรับการขายสินค้าหรือบริการมี 2 แบบ ได้แก่ การขายแบบแอคทีฟ 
(Active Sale) และการขายแบบพาสสีฟ (Passive Sale) ดังนั้นจะขออธิบายความหมายการขายแบบ 
Active และ Passive เพ่ือความเข้าใจในส่วนถัดไป ดังต่อไปนี้ 

   - การขายแบบแอคทีฟ (Active Sale) หมายถึง การเข้าหาลูกค้าเป็น
รายบุคคล ตัวอย่างเช่น การส่งอีเมล์โดยตรง หรือการส่งอีเมล์ไปยังลูกค้าโดยที่ลูกค้าไม่ได้เรียกร้องให้
ส่ง (Unsolicited e-mail) หรือการเข้าหาลูกค้าเฉพาะเจาะจงหรือกลุ่มลูกค้าในพ้ืนที่เฉพาะผ่านการ
โฆษณาในสื่อออนไลน์ หรือจัดโปรโมชันที่ก าหนดเปูาหมายโดยเฉพาะไปยังกลุ่มลูกค้า หรือก าหนด

                                           
 109 ibid., 869. 
 110 European Commission, "Antitrust: Commission Adopts Revised Competition Rules for Distribution of 
Goods and Services,"(2010). 
 111 Ibid. 
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เปูาหมายไปยังอาณาเขตใดอาณาเขตหนึ่ง ทั้งนี้การโฆษณาหรือการส่งเสริมการขายจะเป็นที่น่าสนใจ
ส าหรับผู้ซื้อ ก็ต่อเมื่อการโฆษณาหรือการส่งเสริมการขายสามารถเข้าถึงกลุ่มลูกค้าหรือลูกค้าเฉพาะ
ภายในอาณาเขตที่เฉพาะเจาะจง ก็จะถูกพิจาณาว่าเป็นการขายแบบแอคทีฟในกลุ่มลูกค้าหรืออาณา
เขตดังกล่าว112 

   - การขายแบบพาสสีฟ (Passive Sale) หมายถึง การตอบสนองต่อค าขอที่
ไม่ได้เรียกร้อง (Unsolicited Requests) ที่ส่งมาจากลูกค้า รวมถึงการส่งมอบสินค้าหรือบริการให้กับ
ลูกค้าดังกล่าว การโฆษณาหรือการประชาสัมพันธ์ทั่วไปที่เข้าถึงลูกค้าในพ้ืนที่หรือกลุ่มลูกค้าของผู้จัด
จ าหน่ายรายอ่ืน ๆ หากเป็นวิธีที่เหมาะสมในการเข้าถึงลูกค้านอกอาณาเขตหรือกลุ่มลูกค้าเหล่านั้นก็
ถือว่าเป็นการขายแบบพาสซีฟด้วย113 

   นอกจากนี้การแก้ไขกฎการยกเว้นแบบกลุ่มเก่ียวกับพฤติกรรมการจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่งแล้ว ยังมีการแก้ไขกฎระเบียบการยกเว้นแบบกลุ่มเกี่ยวกับการถ่ายทอดเทคโนโลยี 
(Technology transfer Block Exemption Regulations) ซึ่งมีผลบังคับใช้ในเดือนพฤษภาคม 
2014 ที่ได้ก าหนดข้อห้ามที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรงส าหรับสัญญาการถ่ายทอด
เทคโนโลยี อีกทั้งก าหนดส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อยละ 20 ส าหรับการอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างคู่
แข่งขัน (competitors) และส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อยละ 30 ส าหรับการอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่าง
คู่สัญญาที่ไม่แข่งขันกัน (non-competitors)114 ท าให้ข้อตกลงที่เข้าเงื่อนไขการจ ากัดการแข่งขัน
อย่างร้ายแรง หรือมีส่วนแบ่งตลาดเกินกว่าที่ก าหนดไม่ได้รับประโยชน์จากกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม ซึ่ง
จะอธิบายรายละเอียดในส่วนถัดไป 

  3.2.2.2 หลักเกณฑ์ในการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง 

    มาตรา 101115 ของสนธิสัญญาว่าด้วยการก าหนดอ านาจหน้าที่ของสหภาพ
ยุโรป (Treaty on the Functioning of the European Union หรือ TFEU) เดิมคือ มาตรา 81 

                                           
 112 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union (19 May 2010): 19. 
 113 Ibid. 
 114 Goebel, R. J. et al., Cases and Materials on European Union Law Fourth Edition, pp. 988-989. 
 115 “Article 101 (ex Article 81 TEC) 

1. The following shall be prohibited as incompatible with the internal market: all agreements between 
undertakings, decisions by associations of undertakings and concerted practices which may affect trade between 
Member States and which have as their object or effect the prevention, restriction or distortion of competition 
within the internal market, and in particular those which: 
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ของ Treaty on European Union หรือ TEU เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดมาตรการทางกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าเกี่ยวกับการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขัน มีเปูาหมายเพ่ือปกปูองการแข่งขัน
ในตลาด โดยพัฒนาคุณภาพความเป็นอยู่ของผู้บริโภค และเพ่ิมประสิทธิภาพในการจัดสรรทรัพยากร 
ทั้งนี้ มาตรา 101ได้บัญญัติข้อห้ามของการตกลงกัน ซึ่งใช้บังคับกับทั้งผู้ประกอบธุรกิจที่มี
ความสัมพันธ์กันในแนวราบ (Horizontal) และการตกลงกันของผู้ประกอบธุรกิจในแนวดิ่ ง 
(Vertical)116 ดังนี้ 

   1.  ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ (Agreement between 
undertakings) การตัดสินใจของสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ (Decision by association of 
undertakings) และการกระท าร่วมกัน (Concerted practice) ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ที่อาจ
ส่งผลกระทบต่อการค้าระหว่างประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป ซึ่งมีวัตถุประสงค์ (object) หรือมีผล 
(effect) เป็นการกีดกัน (prevention) จ ากัด (restriction) หรือบิดเบือน (distortion) การแข่งขันใน
ตลาดภายในจะกระท าไม่ได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าดังต่อไปนี้ 

      (ก) การก าหนดราคาซื้อ หรือราคาขาย ทั้งทางตรงหรือทางอ้อม หรือ
เงื่อนไขทางการค้าอ่ืนๆ 

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

them at a competitive disadvantage; 
(e) make the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of supplementary 

obligations which, by their nature or according to commercial usage, have no connection with the subject of such 
contracts. 

2. Any agreements or decisions prohibited pursuant to this มาตรา shall be automatically void. 
3. The provisions of paragraph 1 may, however, be declared inapplicable in the case of: 
- any agreement or category of agreements between undertakings, 
- any decision or category of decisions by associations of undertakings, 
- any concerted practice or category of concerted practices, 
which contributes to improving the production or distribution of goods or to promoting technical or 

economic progress, while allowing consumers a fair share of the resulting benefit, and which does not: 
(a) impose on the undertakings concerned restrictions which are not indispensable to the attainment of 

these objectives; 
(b) afford such undertakings the possibility of eliminating competition in respect of a substantial part of 

the products in question.” 
116 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 118. 
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         (ข) การจ ากัด หรือควบคุมการผลิต การตลาด การพัฒนาด้านเทคโนโลยี 
หรือการลงทุน 

      (ค) การแบ่งส่วนของตลาดหรือแหล่งวัตถุดิบ 

      (ง) การก าหนดเงื่อนไขที่แตกต่างกันส าหรับธุรกรรมเดียวกันต่อคู่ค้าราย
อ่ืนซึ่งจะท าให้คู่ค้านั้นเกิดข้อเสียเปรียบในการแข่งขัน 

      (จ) การท าสัญญาโดยมีเงื่อนไขว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายต้องยอมรับหน้าที่
เพ่ิมเติม ซึ่งเมื่อพิจารณาจากธรรมชาติของสินค้า หรือประเพณีการค้าแล้ว ไม่มีส่วนเกี่ยวข้องกับ
สัญญาดังกล่าว 

   2. ข้อตกลงหรือการตัดสินใจที่ต้องห้ามตาม มาตรา 101 นี้ จะถือเป็นโมฆะ
โดยอัตโนมัติ 

   3. บทบัญญัติของวรรค 1 อาจไม่สามารถใช้บังคับได้ในกรณีต่อไปนี้ 

       - ข้อตกลงหรือประเภทของข้อตกลงใด ๆ ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 

       - การตัดสินใจหรือประเภทของการตัดสินใจโดยสมาคมของผู้ประกอบ
ธุรกิจ 

      - การปฏิบัติร่วมกันหรือประเภทของการปฏิบัติร่วมกันซึ่งมีส่วนช่วยใน
การพัฒนาการผลิต หรือพัฒนาการกระจายสินค้า หรือการส่งเสริมความก้าวหน้าทางด้านเทคนิคหรือ
ทางเศรษฐกิจในขณะเดียวกันผู้บริโภคก็มีส่วนร่วมในผลประโยชน์ที่ดังกล่าว และ 

      (ก) ไม่ก าหนดข้อจ ากัดที่เกี่ยวกับข้อตกลงที่ไม่จ าเป็นต่อการบรรลุ
วัตถุประสงค์ข้างต้น 

      (ข) ไม่ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวสามารถขจัดการแข่งขันในส่วนที่
ส าคัญของผลิตภัณฑ์ดังกล่าวได้" 

   ก. ศัพท์พ้ืนฐานของ มาตรา 101 TFEU 

   จากบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้น มาตรา 101 ของ TFEU ได้ก าหนดหลักไว้ว่า 
หากเป็นความร่วมมือกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจตั้งแต่สองรายขึ้นไป ในลักษณะของข้อตกลง 
(agreement) ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ การตัดสินใจของสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ (Decision by 
association of undertakings) หรือการปฏิบัติร่วมกัน (Concerted practice) ระหว่างผู้ประกอบ
ธุรกิจ ไม่ว่าจะมีความสัมพันธ์กันในแนวราบหรือแนวดิ่ง หากมีวัตถุประสงค์หรือมีผลกระทบเพ่ือเป็น
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การกีดกัน จ ากัด หรือบิดเบือนการแข่งขันในตลาดภายในและส่งผลกระทบต่อการค้าระหว่างประเทศ
สมาชิกของสหภาพยุโรป โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าตามข้อ (ก)  - (จ) ถือเป็นสิ่งต้องห้ามตาม
กฎหมาย ทั้งนี้ วัตถุประสงค์ของ มาตรา 101 คือปกปูองการแข่งขันให้มีประสิทธิภาพ ไม่ใช่เพียงการ
ควบคุมผู้ประกอบธุรกิจเท่านั้น แต่ยังเป็นการสร้างความมั่นใจว่าตลาดจะยังคงเปิดกว้างและมีการ
แข่งขัน117 โดยมาตรา 101 มีศัพท์พ้ืนฐานที่ต้องให้ค าจ ากัดความ ดังต่อไปนี้ 

   1) ค าว่า “ผู้ประกอบธุรกิจ” (Undertaking) มาตรา 101 ไม่ได้ให้ค านิยาม
ไว้ใน TFEU แต่ก็ได้มีการตีความกันอย่างแพร่หลายโดยศาลยุติธรรมแห่งยุโรป (Europeon court of 
justice ในคดี Hofner and Elser v. Macrotron118 ได้อธิบายว่า “ความหมายของผู้ประกอบธุรกิจ 
หมายความถึง ผู้ประกอบธุรกิจทุกรูปแบบที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ โดยไม่ต้อง
ค านึงถึงสถานะทางกฎหมายหรือแหล่งที่มาของเงินทุนของผู้ประกอบธุรกิจนั้น” ดังนั้น ผู้ประกอบ
ธุรกิจไม่ว่าจะเป็นเอกชนหรือมหาชน หรือบุคคลธรรมดา และมีสถานะเป็นบุคคลในทางกฎหมาย
หรือไม่ ไม่ใช่สาระส าคัญ หากมีความเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ (Economic Activity) ซึ่งจะ
มุ่งเน้นไปที่ธรรมชาติของการกระท าที่เกิดขึ้นโดยผู้ประกอบธุรกิจนั้น โดยผู้ประกอบธุรกิจนั้นจะมี
สถานะเป็นบุคคลภายใต้กฎหมายหรือไม่ไม่ใช่สาระส าคัญ ก็สามารถเป็นผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ภายใต้
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้119  

   ตัวอย่างที่คณะกรรมาธิการได้แสดงให้เห็นถึงหลักการนี้คือ คดีเกี่ยวกับ
ฟุตบอลโลกในปี ค.ศ.1990 คณะกรรมาธิการยุโรปได้ตัดสินว่าสมาคมด้านกีฬา ซึ่งได้แก่ สหพันธ์
ฟุตบอลนานาชาติ (FIFA)  สหพันธ์ฟุตบอลแห่งอิตาลี (FIGC) และคณะกรรมการท้องถิ่น ซึ่งด าเนิน
กิจกรรมทางเศรษฐกิจ เป็นผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ภายใต้ความหมายของมาตรา 81 (ปัจจุบันคือ มาตรา 
101)120  

   อย่างไรก็ดี ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งกระท าหน้าที่ในรูปแบบของการกระท าของ
รัฐ โดยใช้อ านาจรัฐ จะไม่ตกอยู่ภายใต้นิยามของค าว่า ผู้ประกอบธุรกิจ และได้รับความคุ้มกันจากการ
ใช้บังคับของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า แต่ต้องพิจารณาว่าการเสนอสินค้าหรือบริการเข้าสู่ตลาด

                                           
 117 Guidelines on the Application of Article 81(3) of the Treaty, para. 47. 
 118 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 124. 
 119 Ibid., 126. 
 120 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 91. 
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ของรัฐเป็นไปเพ่ือแสวงหาก าไรหรือไม่ หากไม่ใช่ก็ไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องน ากฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย
การแข่งขันทางการค้ามาใช้บังคับ121 

   นอกจากนี้ธุรกิจที่อยู่ในฐานะเป็นบริษัทแม่และบริษัทลูก (Parent and 
subsidiary) อาจมีฐานะความเป็นนิติบุคคลแยกต่างหากจากกัน แต่ศาลยุติธรรมแห่งยุโรปเคยมีค า
พิพากษาในคดี Consten and Grundig ว่า มาตรา 101 จะไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับองค์กรภายในของ
ธุรกิจ โดยถือว่าบริษัทแม่และบริษัทลูกเป็นองค์กรเดียวกันในทางเศรษฐกิจ เนื่องจากบริษัทลูกไม่มี
อิสระในการด าเนินการทางเศรษฐกิจและไม่มีเสรีภาพในการตัดสินใจด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง 
นอกจากนี้คดี Viho Europe BV v. Commission ศาลยุติธรรมแห่งยุโรปได้ยืนยันถึงหลักการ
ดังกล่าว เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าบริษัทแม่ถือหุ้นจ านวนร้อยละ 100 ในบริษัทลูก บริษัททั้งสองจะถือ
เป็นองค์กรเดียวกันในทางเศรษฐกิจ ดังนั้นข้อตกลงระหว่างสองบริษัทนี้จะไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อห้ามการ
ตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า122 

   2) ค าว่า “ข้อตกลง” (Agreement) หมายความถึง การแสดงออกในการ  
ตกลงร่วมกันไม่ว่าจะตกลงกันด้วยวาจา หรือตกลงเป็นลายลักษณ์อักษร แม้ข้อตกลงนั้นจะเกิดขึ้นโดย
ไม่เต็มใจ หรือไม่มีเจตนาให้มีผลผูกพันในทางกฎหมาย หากแต่มีเจตนาร่วมกันระหว่างผู้ประกอบ
ธุรกิจในการด าเนินนโยบาย กระท าการไปสู่เปูาหมายหรือการปรับใช้แนวทางการประกอบธุรกิจใน
ตลาดร่วมกัน และการพิสูจน์ถึงความมีอยู่ของข้อตกลงจะต้องปรากฏถึงการมีเจตนาร่วมกันไม่ว่า
ทางตรงหรือทางอ้อมของผู้ประกอบธุรกิจในระบบเศรษฐกิจไม่ว่ารูปแบบใดก็ตาม ก็เข้าข่ายการ
กระท าที่เป็นข้อตกลงในรูปแบบนี้แล้ว123 ทั้งนี้ ผู้ประกอบธุรกิจไม่สามารถพิสูจน์ว่าตนไม่ได้ละเมิด
กฎหมายโดยอ้างว่าถูกบังคับจากคู่ค้าให้ท าข้อตกลง เพราะฉะนั้น ข้อตกลงที่ไม่เต็มใจอาจเป็นเพียง
ปัจจัยที่ท าให้คณะกรรมาธิการลดค่าปรับหรือยกเว้นค่าปรับหรือไม่ท าการเริ่มด าเนินการเอาผิดได้ 124 
อย่างไรก็ตาม ข้อตกลงจะมีองค์ประกอบส าคัญ คือ การมีเจตนาร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจใน
การด าเนินนโยบาย กระท าการน าไปสู่เปูาหมายหรือปรับใช้แนวทางการประกอบธุรกิจในตลาด
ร่วมกัน ซึ่งรูปแบบการตกลงไม่ใช่สาระส าคัญ อาจจะเกิดเป็นสัญญาตามกฎหมายหรือมีเจตนาให้มีผล
ผูกพันตามกฎหมายหรือไม่ก็ได้125 แต่ต้องมีการแสดงออกในการตกลงร่วมกัน 

                                           
 121 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 132. 
 122 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 91. 
 123 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 142. 
 124 Ibid., 99. 
 125 Ibid., 150. 
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   3) ค าว่า “การปฏิบัติร่วมกัน” (Concerted Practice) หมายความถึง การ
กระท าในรูปแบบของการสมรู้ร่วมคิดที่มีความรัดกุม โดยมีจุดมุ่งหมายที่จะหลีกเลี่ยงการปรับใช้ 
มาตรา 101 ในลักษณะที่ไม่ใช่ข้อตกลงแต่เป็นการกระท าหรือการประพฤติปฏิบัติที่เหมือนกัน ซึ่ง
แม้ว่าจะไม่อยู่ในความหมายของข้อตกลง หรือการตัดสินใจ ก็อาจจะเป็นความผิดได้ ซึ่ง ศาลยุติธรรม
แห่งยุโรป คดี ICI v. Commission (Dyestuffs) and Suiiker Unie  ได้อธิบายว่า “การประสานงาน
ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ซึ่งไม่ถึงขั้นของการเป็นข้อตกลง แต่มีการประพฤติปฏิบัติร่วมกันระหว่างผู้
ประกอบธุรกิจ” กรณีนี้ถูกก าหนดขึ้นอย่างกว้างเพ่ือให้ครอบคลุมการกระท าที่หลากหลาย โดยมี
ลักษณะเป็นความเข้าใจร่วมกันอย่างไม่เป็นทางการเพ่ือจ ากัดการแข่งขัน และการกระท าร่วมกันที่
เกิดข้ึนจะต้องถูกน ามาปฏิบัติหรือน ามาใช้จริงในตลาด126 ดังนั้นการกระท าร่วมกันต้องมีองค์ประกอบ
ทั้งการร่วมกันกระท าของผู้ประกอบธุรกิจและเกิดการกระท าขึ้นจริงในตลาดด้วย127 หากมีการคบคิด
วางแผนเพื่อที่จะกระท าร่วมกันแต่ไม่ได้กระท าการนั้นขึ้นจริงในตลาดก็จะไม่ใช่การกระท าร่วมกันตาม
ความหมายของมาตรา 101128   

   เนื่องจากวัตถุประสงค์ของมาตรา 101 ต้องการที่จะให้ผู้ประกอบธุรกิจแต่
ละรายมีการด าเนินการที่เป็นอิสระแยกต่างหากจากกัน และต้องการที่จะขจัดการติดต่อไม่ว่าโดยตรง
หรือโดยอ้อมระหว่างคู่แข่งขันซึ่งมีเปูาหมายหรือมีผลกระทบที่มีอิทธิพลต่อการกระท าการในตลาด 
ดังนั้น การที่ผู้ประกอบธุรกิจได้เข้าร่วมกันเพ่ือตกลงกันที่จะให้อีกฝุายหนึ่งทราบถึงแผนการทางธุรกิจ
ในอนาคตของตน เช่น การแลกเปลี่ยนข้อมูลต่าง ๆ โดยเฉพาะข้อมูลด้านราคา การกระท าเช่นนี้มี
แนวโน้มที่จะเป็นการกระท าร่วมกันที่ตกอยู่ภายใต้ข้อห้ามของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า อย่างไร
ก็ดี การปฏิบัติร่วมกันภายใต้มาตรา 101(1) ไม่ได้ต้องการจ ากัดการตัดสินใจฝุายเดียวของผู้ประกอบ
ธุรกิจ เช่น การตัดสินใจในการส่งข้อมูลด้านราคาให้สื่อมวลชนเพ่ือเผยแพร่ หรือการเลือกกระท าการ
ไปในทางเดียวกันกับคู่แข่งโดยปราศจากการสมคบคิดกัน129  

    4) ค าว่า “สมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ” (Association of undertaking) 
หมายความถึง การรวมกลุ่มกันของผู้ประกอบธุรกิจประเภทเดียวกันซึ่งเป็นที่พบปะของกลุ่มคู่แข่งใน
ธุรกิจกิจแบบเดียวกัน เพ่ือท าการตกลงร่วมกัน หรือเพ่ือเจรจาในเรื่องที่เป็นประโยชน์ร่วมกัน 130 โดย
รูปแบบของการรวมตัวกันเป็นสมาคมจะประกอบด้วยองค์กรธุรกิจประเภทเดียวกันและมีความ
                                           
 126 Ibid., 161. 
 127 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 93. 
 128 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 178. 
 129 Ibid. 
 130 Ibid., 168. 

4
0

9
6

3
8

5
7

8
7



 

C
U
 
i
T
h
e
s
i
s
 
5
8
8
5
9
5
6
1
3
4
 
t
h
e
s
i
s
 
/
 
r
e
c
v
:
 
3
1
0
7
2
5
6
2
 
1
1
:
3
9
:
4
7
 
/
 
s
e
q
:
 
1
2

 47 

รับผิดชอบในการเป็นตัวแทนและเรียกร้องผลประโยชน์ร่วมกันต่อองค์กรทางเศรษฐกิจอ่ืน  ดังนั้น 
หลักการนี้จึงใช้บังคับกับสมาคมทางการค้าที่อาจจัดประชุมส าหรับคู่แข่งในอุตสาหกรรมอย่างเดียวกัน
เพ่ือด าเนินการไปในทิศทางเดียวกันและเจรจาในผลประโยชน์ร่วมกัน รวมถึงการตัดสินใจเพ่ือใช้
วิธีการที่เหมาะสมในการท าการค้า131 

   ทั้งนี้  “การตัดสินใจโดยสมาคมผู้ประกอบธุรกิจ” (Decision by 
associations of undertakings) จะเป็นความผิด เนื่องจากสมาคมเหล่านี้มักจะมีบทบาทส าคัญท า
ให้เกิดการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจขนาดใหญ่132 และอาจหลีกเลี่ยง
กฎเกณฑ์ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าโดยการร่วมมือกันเป็นสมาคม กฎหมายการแข่งขันทาง
การค้ามาตรา 101 จึงจ าเป็นต้องก าหนดถึงการกระท าของสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ และเพ่ือให้
การก ากับดูแลมีประสิทธิภาพ ไม่เฉพาะผู้ประกอบธุรกิจแต่รวมไปถึงสมาคมของผู้ประกอบธุรกิจ
เหล่านั้นด้วย นอกจากนี้ ระเบียบข้อบังคับ (Constitution) ข้อตกลงที่กระท าขึ้นโดยสมาคม ก็ถือเป็น
การตัดสินใจรูปแบบหนึ่ง หรือเพียงแต่ข้อแนะน า (Recommendation) ของทางสมาคมก็อาจถือเป็น
การตัดสินใจได้ทั้งที่ตามความเป็นจริงแล้วข้อแนะน านั้นอาจไมได้มีผลผูกพันผู้ประกอบธุรกิจที่เป็น
สมาชิกใดๆ133 

   ข. ขั้นตอนการพิจารณามาตรา 101 ในกรณีการตกลงกันจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่ง 

   ตามแนวปฏิบัติของคณะกรรมาธิการ ได้อธิบายประเภทของพฤติกรรมการ
ร่วมกัน (Co-ordination of behavior) หรือการสมรู้ร่วมคิด (Collusion) ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่
อยู่ภายใต้มาตรา 101(1) กล่าวคือ ต้องมีผู้ประกอบธุรกิจอย่างน้อยหนึ่งรายร่วมกับอีกผู้ประกอบธุรกิจ
หนึ่งรายท าสัญญาเพ่ือเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมในตลาด หรือผลของข้อตกลงนั้นท าให้การแข่งขันใน
ตลาดถูกจ ากัดหรือลดลงอย่างมีนัยส าคัญ ในการท าข้อตกลงนั้นสามารถท าได้หลายรูปแบบไม่ว่าจะท า
ในรูปแบบของข้อผูกมัด (Obligation) ที่ควบคุมพฤติกรรมตลาดโดยคู่สัญญาอย่างน้อยหนึ่งฝุาย 
ตลอดจนการจัดการที่มีอิทธิพลต่อการด าเนินการทางตลาดจนก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงสิ่งจูงใจโดย
ไม่จ าเป็นต้องมีการประสานงานเพื่อผลประโยชน์ของผู้ประกอบธุรกิจทั้งหมดที่เกี่ยวข้อง134  

                                           
 131 Ibid., 146. 
 132 Ibid., 168. 
 133 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 93. 
 134 Guidelines on the Application of Article 81(3) of the Treaty, para. 15. 
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  ตัวอย่างคดี Courage v Crehan135 ซึ่งเป็นกรณีเกี่ยวกับการท าสัญญาเช่าพ่วงเบียร์ 
(Beer tie) โดย Creran เป็นผู้ประกอบกิจการสถานบันเทิง ได้เช่าพ้ืนที่เพ่ือประกอบธุรกิจสถาน
บันเทิงจาก Courage ซึ่งเป็นผู้ประกอบธุรกิจเครื่องดื่มรายใหญ่ โดยสัญญาเช่าอยู่ภายใต้ข้อผูกมัดที่ว่า 
Creran ต้องซื้อเบียร์จาก Courage ในราคาที่สูงกว่าราคาปกติ ซึ่งศาล European court of justice 
(ECJ) ได้ตัดสินว่าข้อตกลงดังกล่าวเป็นโมฆะ เนื่องจากเป็นการละเมิด มาตรา 81 EC (ปัจจุบันคือ 
มาตรา 101 TFEU) ซึ่งก่อให้เกิดความสูญเสียแก่คู่สัญญาฝุายหนึ่งฝุายใด  

   นอกจากนี้การร่วมมือกันไม่จ าเป็นต้องแสดงออกอย่างชัดแจ้ง อาจเกิดขึ้น
โดยปริยายก็ได้ แต่จะต้องมีการเชิญชวน (Invitation) จากผู้ประกอบธุรกิจหนึ่งไปยังอีกผู้ประกอบ
ธุรกิจหนึ่ง ไม่ว่าจะโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายเพ่ือที่จะร่วมมือกันในการต่อต้านการแข่งขัน (Anti-
competition)136  

   ตัวอย่างคดี Bundesverband der Arzneimittel-Importeure ซึ่งศาล
ชั้นต้น (Court of first instance) ได้วางหลักไว้ว่าข้อตกลง (agreement) ภายใต้ Artcicle 85(1) 
(ปัจจุบันคือ มาตรา 101(1) ของ TFEU) สามารถท าได้โดยการยอมรับโดยปริยาย (Tacit 
acceptance) อย่างไรก็ดี คู่สัญญาอีกฝุายหนึ่งจะต้องมีการแสดงเจตนาอย่างเด่นชัดในการท าสัญญา
เพ่ือต่อต้านการแข่งขัน โดยการส่งค าเชิญ (Invitation) โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายไปยังคู่สัญญาอีก
ฝุายหนึ่งเพื่อที่จะท าให้การต่อต้านการแข่งขันนั้นบรรลุผล137 

   ในเบื้องต้น หลักในการพิจารณามาตรา 101 ประกอบด้วย 2 ขั้น ดังนี้ 

   1) พิจารณาว่าพฤติกรรมภายใต้มาตรา 101(1) ของข้อตกลงดังกล่าวมี
เปูาหมายเพ่ือเป็นการจ ากัดการแข่งขัน หรือมีผลกระทบเป็นการจ ากัดการแข่งขันหรือไม่ ซึ่งก าร
กระท าทั้งหลายภายใต้มาตรา 101 จะต้องมีวัตถุประสงค์หรือมีผลกระทบเป็นการกีดกัน การจ ากัด 
หรือบิดเบือนการแข่งขัน (The object or effect of prevention, restricting or distorting 
competition) สิ่งนี้ถือเป็นหัวใจส าคัญของมาตรา 101 เนื่องจากข้อตกลงหรือการกระท าร่วมกัน 
(Collusive practice) จะไม่ถูกต้องห้าม  เว้นแต่เป็นไปเพ่ือการกีดกัน การจ ากัด หรือบิดเบือนการ
แข่งขันภายใต้ความหมายของมาตรา 101(1)138  

                                           
 135 "Courage and Crehan," (European Court of Justice,  2001). 
 136 European Commission, "Communication from the Commission Notice Guidelines on the Application of 
Article 81(3) of the Treaty," Official Journal of the European Union (2004): paras.15. 
 137 "Bundesverband Der Arzneimittel-Importeure Ev and Commission of the European Communities Vs 
Bayer Ag," (2004). 
 138 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 171. 
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  อนึ่ง ค าว่า เป้าหมาย (object) และ ผลกระทบ (effect) ต้องพิจารณาแยก
ออกจากกัน โดยเริ่มพิจารณาจากการพิจารณาเป้าหมายก่อนว่ามีเป้าหมายเพ่ือกีดกัน จ ากัด หรือ
บิดเบือนการแข่งขันหรือไม่ หากไม่ปรากฏเป้าหมายที่ชัดเจนจึงจะพิจารณาต่อไปว่าความตกลงนั้นมี
ผลกระทบอย่างไร โดยการพิจารณาผลกระทบเปรียบเทียบระหว่างผลกระทบของความตกลงนั้นกับ
การด ารงอยู่ของการแข่งขันเมื่อถูกจ ากัดตามข้อตกลง ประกอบกับเหตุผลทางเศรษฐกิจ139 

   ส าหรับการจ ากัดการแข่งขันโดยเปูาหมาย (Restriction of competition 
by object) ซึ่งมีผลกระทบเชิงลบต่อการแข่งขันอันอาจท าให้เกิดผลเสียต่อการแข่งขันได้โดยไม่
จ าเป็นต้องพิจารณาถึงผลกระทบต่อตลาดที่เป็นรูปธรรมก็เข้าข้อ 101(1) ซึ่งได้แก่140 

   - ข้อตกลงที่เกี่ยวกับการก าหนดราคา และแบ่งส่วนตลาด (Price fixing 
and market sharing)  
   - ข้อตกลงที่เกี่ยวกับการลดปริมาณการผลิตสินค้าและเพ่ิมราคาสินค้า 
(Reduce output and raise prices)  

   พฤติกรรมดังกล่าวข้างต้น น าไปสู่การจัดสรรทรัพยากรอย่างไม่มี
ประสิทธิภาพ เพราะผลิตสินค้าไม่ตรงตามความต้องการของผู้บริโภค นอกจากนี้ยังน าไปสู่การลด
สวัสดิการของผู้บริโภค เนื่องจากผู้บริโภคจะต้องจ่ายเงินส าหรับสินค้าและบริการดังกล่าวในราคาที่
สูงขึ้น141  

   ทั้งนี้ การจ ากัดการแข่งขันโดยเปูาหมายนี้ปรากฎอยู่ในรายการต้องห้าม 
(Black-listed) ของกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (Block exemption regulations) อันเป็นการจ ากัดการ
แข่งขันที่ร้ายแรง (hardcore restrictions) ซึ่งคณะกรรมาธิการยุโรปพิจารณาว่าเป็นการจ ากัดการ
แข่งขันโดยเปูาหมาย ตัวอย่างเช่น การก าหนดราคาขายต่อคงที่และราคาขายต่อต่ าสุด (Fixed and 
minimum Resale price maintenance) การก าหนดอาณาเขต (Absolute territorial 
protection) รวมถึงข้อจ ากัดในการขายแบบพาสสีฟ เป็นต้น 

   การจ ากัดการแข่งขันอีกประเภทหนึ่ง คือ การจ ากัดการแข่งขันโดย
ผลกระทบ (Restriction by effect) เป็นกรณีที่ข้อตกลงดังกล่าวไม่ได้มีวัตถุประสงค์เป็นการจ ากัด
การแข่งขันโดยตรง จึงต้องพิจารณาต่อมาว่ามีผลกระทบต่อการแข่งขันหรือไม่ โดยข้อตกลงที่เป็นการ

                                           
 139 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 95. 
 140 European Commission, "Communication from the Commission Notice Guidelines on the Application of 
Article 81(3) of the Treaty," Official Journal of the European Union: Para. 22-23. 
 141 Ibid. 
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จ ากัดโดยผลกระทบนั้นจ าเป็นต้องพิจารณาถึงผลกระทบที่เกิดขึ้นจริงหรือมีแนวโน้มที่จะกระทบต่อ
การแข่งขัน (Actual or potential effects) เป็นรายกรณีไป ซึ่งข้อตกลงนั้นจะมีผลกระทบต่อการ
แข่งขันในตลาดที่เกี่ยวข้องด้านราคา ผลผลิต นวัตกรรม ความหลากหลายของสินค้า หรือคุณภาพ
สินค้าหรือบริการที่ท าให้ตลาดเปลี่ยนแปลงไปจากที่ควรจะเป็นอย่างมีนัยส าคัญ จึงจะต้องห้ามตาม  
มาตรา 101(1)  

   ในการวิเคราะห์ด้านผลกระทบนี้สะท้อนให้เห็นถึงการปรับใช้แนวทางทาง
เศรษฐศาสตร์ (Economic approach) ของคณะกรรมาธิการ เนื่องจากข้อห้ามตามมาตรา 101(1) 
จะปรับใช้เฉพาะกรณีที่อยู่บนพ้ืนฐานของการวิเคราะห์ตลาดที่เหมาะสม จึงจะสามารถสรุปได้ว่า
ข้อตกลงดังกล่าวมีผลประทบเป็นการต่อต้านการแข่งขันในตลาดหรือไม่ กล่าวคือ การที่มีส่วนแบ่ง
ตลาดเกินเกณฑ์ที่คณะกรรมการก าหนดภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (Block exemption 
regulations) นั้นไม่ใช่สาระส าคัญ เนื่องจากข้อตกลงที่มีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินที่คณะกรรมาธิการ
ก าหนด (Safe habour) ตามกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (Block Exemption) ก็อาจจะเข้ามาตรา 
101(1) ได้ หรือแม้แต่ข้อตกลงที่ส่วนแบ่งตลาดของคู่สัญญาเกินกว่าที่คณะกรรมาธิการก าหนดตามกฎ
กรยกเว้นแบบกลุ่มก็ไม่เพียงพอที่จะพิจารณาว่าต้องห้ามตามมาตรา 101(1) หรือไม่เป็นไปตาม
เงื่อนไขที่จะได้รับการยกเว้นตามมาตรา 101(3) 

   ดังนั้น การประเมินข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยผลกระทบ 
(Restriction by effect) จ าเป็นต้องประเมินผลกระทบที่เกิดจากข้อตกลงเป็นรายกรณีไป  ซึ่ง
ผลกระทบเชิงลบต่อการแข่งขันภายในตลาดที่เกี่ยวข้องมีแนวโน้มที่จะเกิดขึ้นเมื่อคู่สัญญาฝุายใดฝุาย
หนึ่ง หรือทั้งสองฝุายร่วมกันมีอ านาจตลาด (Market power) หรือได้รับอ านาจตลาดในระดับหนึ่ง 
และข้อตกลงนั้นก่อให้เกิดการรักษาระดับอ านาจตลาด หรือเสริมสร้างความเข้มแข็งของอ านาจตลาด
ไว้ ท าให้คู่สัญญามีอ านาจในการก าหนดราคา หรือก าหนดปริมาณของสินค้า หรือคุณภาพสินค้า142  

   อย่างไรก็ตาม การพิจารณาระดับอ านาจตลาด ในกรณีของข้อตกลงที่เป็น
การจ ากัดการแข่งขันโดยผลกระทบที่ต้องห้ามตามมาตรา 101(1) จะน้อยกว่าการพิจารณาระดับของ
อ านาจตลาดที่จ าเป็นส าหรับการพิจารณาอ านาจเหนือตลาด (Dominance) ของผู้ประกอบธุรกิจตาม 
มาตรา 102143  

                                           
 142 European Commission, "Communication from the Commission Notice Guidelines on the Application of 
Article 81(3) of the Treaty," Official Journal of the European Union: para. 24-27. 
 143 Ibid. 

4
0

9
6

3
8

5
7

8
7



 

C
U
 
i
T
h
e
s
i
s
 
5
8
8
5
9
5
6
1
3
4
 
t
h
e
s
i
s
 
/
 
r
e
c
v
:
 
3
1
0
7
2
5
6
2
 
1
1
:
3
9
:
4
7
 
/
 
s
e
q
:
 
1
2

 51 

   2) พิจารณาว่าเมื่อข้อตกลงดังกล่าวมีผลกระทบเป็นการจ ากัดการแข่งขัน
ภายใต้มาตรา 101(1) แล้วจะกระตุ้นให้เกิดการส่งเสริมการแข่งขันมากกว่าผลกระทบที่เกิดขึ้นหรือไม่ 
ซึ่งการพิจารณาระหว่างข้อดีและข้อเสียดังกล่าวจะอยู่ภายใต้กรอบของ  มาตรา 101(3)144 กล่าวคือ 
หากข้อตกลง การตัดสินใจของสมาคมการค้า หรือการปฏิบัติร่วมกัน เข้าเงื่อนไขข้อหนึ่งข้อใดตามที่
ระบุไว้ในมาตรา 101(3) ของ TFEU ซึ่งมีส่วนช่วยในการปรับปรุงการผลิต หรือปรับกรุงการกระจาย
สินค้า หรือการส่งเสริมความก้าวหน้าทางด้านเทคนิคหรือทางเศรษฐกิจ ในขณะเดียวกันผู้บริโภคมี
ส่วนร่วมในผลประโยชน์ดังกล่าว อีกทั้งข้อตกลงไม่ก าหนดข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็น และไม่
ท าลายการแข่งขันส่วนที่ส าคัญ ก็จะไม่ต้องห้ามตามมาตรา 101(1) แต่ถ้าการกระท านั้นอยู่ภายใต้
มาตรา 101(1) และไม่เข้าเงื่อนไขที่ได้รับการยกเว้นให้สามารถกระท าได้ตามมาตรา 101(3) ก็จะท า
ให้ข้อตกลงตกเป็นโมฆะทันทีตาม มาตรา 101(2) ของ TFEU  

   ส าหรับความตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งสามารถก่อให้เกิด
ผลทั้งในเชิงบวกและเชิงลบ กล่าวคือ บางความตกลงอาจจะก่อให้เกิดผลในเชิงลบเป็นการจ ากัดการ
แข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่จ าหน่ายสินค้ายี่ห้อเดียวกัน ( Intra brand competition) ใน
ขณะเดียวกันก็อาจส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อมากขึ้น (Inter brand competition) 
ก่อให้เกิดประโยชน์ที่ส าคัญต่อการด าเนินงานของตลาด145  ดังนั้น ข้อตกลงในแนวดิ่งจึงจ าเป็นต้อง
ได้รับการพิจารณาโดยการชั่งน้ าหนักระหว่างประโยชน์ที่ได้รับกับผลกระทบที่เกิดขึ้น ซึ่งการถ่วงดุล
ผลกระทบของการการส่งเสริมการแข่งขันและการต่อต้านการแข่งขันจะได้รับการพิจารณาภายใต้ 
มาตรา 101(3)146  

   ค. การตกลงท่ีเป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งภายใต้มาตรา 101 

    จากแนวปฏิบัติ EUROPEAN Commission Guideline on Vertical 
Restraints ระบุว่า มาตรา 101 ใช้บังคับกับข้อตกลงในแนวดิ่งที่อาจกระทบต่อการค้าระหว่าง
ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป และมีเปูาหมายหรือผลกระทบเพ่ือการกีดกัน จ ากัด หรือบิดเบือน
การแข่งขันในตลาด ซึ่งเปูาหมายของมาตรา 101 มีขึ้นเพ่ือให้แน่ใจว่าผู้ประกอบธุรกิจจะไม่ใช้

                                           
 144 Ibid. 
 145 Kirsty Middleton et al., Cases and Materials on Uk and Ec Competition Law, 2 ed. (Oxford: Oxford 
University Pres, 2009), p. 292. 
 146 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 81(3) of the Treaty " Official Journal of 
the European Union (2004): para. 12. 
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ข้อตกลงการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งเพ่ือสร้างความเสียหายต่อการแข่งขันซึ่งจะส่งผลกระทบต่อ
ผู้บริโภคในที่สุด147   

    ดังที่กล่าวไปแล้วว่าการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งอาจก่อให้เกิดผลกระทบ
ในเชิงบวกหรือเชิงลบได้ ตัวอย่างเช่น การจ ากัดการแข่งขันภายในสินค้ายี่ห้อเดียวกัน ( Intrabrand 
competition) ซึ่งมีความส าคัญต่อระบบการจัดจ าหน่ายสินค้า โดยจัดอยู่ในประเภทการจัดจ าหน่าย
แต่เพียงผู้เดียว (Selective and Exclusive distribution) อันน าไปสู่การลดทางเลือกของผู้บริโภค 
และท าให้ราคาสินค้าสูงขึ้น อย่างไรก็ดี ข้อตกลงการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งสามารถกระตุ้นให้เกิด
การแข่งขันระหว่างคู่แข่งขันที่ขายสินค้าต่างยี่ห้อกัน148 (Interbrand competition) ซึ่งเป็นคู่แข่งขัน
กันในแนวราบ อันเป็นการส่งเสริมให้มีการเข้าสู่ตลาดของผลิตภัณฑ์ใหม่ๆ รวมถึงส่งผลดีต่อผู้บริโภค
ด้วย  

   ทั้งนี้ คณะกรรมาธิการเห็นว่าการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งนั้นมีผลร้ายแรง
น้อยกว่าการจ ากัดการแข่งขันในแนวราบ ซึ่งคณะกรรมาธิการได้น าทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้
กับการพิจารณาการจ ากัดการแข่งขันของข้อตกลงในแนวดิ่งภายใต้มาตรา 101 (1) โดยให้ความส าคัญ
กับอ านาจตลาด (market power) ของผู้ประกอบธุรกิจ ซึ่งต้องพิจารณาปัจจัยอ่ืนประกอบ เช่น149  

   - ลักษณะของข้อตกลง (nature of the agreement)  

   - อ านาจตลาดของคู่สัญญา (market position of the parties)  

   - อ านาจตลาดของคู่แข่งขัน (market position of competitors)  

   - อ านาจตลาดของผู้ซื้อผลิตภัณฑ์ตามสัญญา (market position of 
buyers of the contract products)  

   - อุปสรรคในการเข้าแข่งขัน (entry barriers)  

   - การเจริญเติบโตของตลาด (maturity of the market)  

   - ระดับการค้า (level of trade)  

   - ลักษณะของผลิตภัณฑ์ (nature of the product)  

                                           
 147 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union  
 148 Kirsty Middleton et al., Cases and Materials on Uk and Ec Competition Law (United States, New York: 
Oxford University Press), p. 292. 
 149 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 662. 
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   - และปัจจัยอื่น ๆ ที่อาจเกี่ยวข้อง 

   เดิม คณะกรรมาธิการได้แบ่งประเภทการตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่งไว้ 8 ประเภท ดังต่อไปนี้150 

   1) ข้อตกลงขายสินค้ายี่ห้อเดียว (single branding agreement) 

   ข้อตกลงการขายสินค้ายี่ห้อเดียว หมายถึง ผู้ซื้อถูกบังคับหรือถูกโน้มนาวให้
สั่งซื้อสินค้าชนิดหนึ่งจากผู้จัดหาเพียงรายเดียว คณะกรรมาธิการตระหนักถึงปัญหาการจ ากัดการ
แข่งขันของข้อตกลงประเภทนี้ เนื่องจาก ข้อตกลงขายสินค้ายี่ห้อเดียว เป็นสาเหตุให้ผู้ซื้อต้องซื้อ
สินค้าจากผู้จัดหาเพียงรายเดียว ซึ่งอาจท าให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อ 
(Interbrand competition) ทั้งนี้ คณะกรรมาธิการได้กล่าวถึงข้อตกลงประเภทนี้ในแนวปฏิบัติว่า
เป็นข้อผูกมัดไม่ใหม้ีการแข่งขัน (non-compete obligations) เนื่องจากท าให้เกิดผลกระทบเป็นการ
ลดการแข่งขันระหว่างผู้จัดหาโดยการกีดกันลูกค้าจากการซื้อสินค้าที่เป็นผลิตภัณฑ์ของคู่แข่ง 
(competing products)151 

   ข้อตกลงประเภทนี้จะละเมิดมาตรา 101(1) หรือไม่ คณะกรรมาธิการจะ
พิจารณาโดยใช้ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์ ในกรณีที่ข้อตกลงขายสินค้ายี่ห้อเดียวไม่ได้มีเปูาหมายเพ่ือ
จ ากัดการแข่งขัน คณะกรรมาธิการก็จะต้องประเมินบริบททางเศรษฐกิจเพ่ือตัดสินใจว่าข้อตกลง
ดังกล่าวส่งผลกระทบต่อการแข่งขันหรือไม่152 

   การพิจารณาข้อตกลงขายสินค้ายี่ห้อเดียวภายใต้มาตรา 101 (1) จะต้อง
พิจารณาถึงสถานะทางการตลาดของผู้จัดหา (market position of supplier) รวมทั้งระยะเวลาของ
ข้อตกลง ถ้าหากมีส่วนแบ่งตลาดสูง (higher the market share) และระยะเวลาข้อตกลงนาน ก็จะ
ยิ่งมีความเป็นไปได้ว่าข้อตกลงดังกล่าวมีผลกระทบที่ส าคัญต่อตลาด153  

   คณะกรรมาธิการได้แบ่งการพิจารณาข้อผูกมัดไม่ให้มีการแข่งขัน (non-
compete obligation) ที่จัดท าขึ้นโดยบริษัทที่ไม่มีอ านาจเหนือตลาด (non-dominant company) 
หากมีระยะเวลาไม่เกิน 1 ปี จะไม่ถูกพิจารณาว่าท าให้ เกิดผลกระทบต่อการแข่งขันตามมาตรา 
101(1) ส่วนข้อผูกพันที่มีระยะเวลาระหว่าง 1-5 ปี จะต้องได้รับการประเมินที่เหมาะสมระหว่าง
ผลกระทบเชิงบวกและผลกระทบเชิงลบ ในขณะที่ข้อผูกพันที่มีระยะเวลาเกิน 5 ปี ถึงแม้จะอ้างว่า

                                           
 150 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 626. 
 151 Ibid.,627. 
 152 Ibid. 
 153 ibid.,628. 
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เพ่ือการเริ่มต้นลงทุน แต่คณะกรรมาธิการก็พิจารณาว่าเป็นระยะเวลาที่นานเกินความจ าเป็นกว่า
ประสิทธิภาพที่ได้รับ ข้อตกลงดังกล่าวจะตกอยู่ภายใต้มาตรา 101(1)154 

   2) ข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (exclusive distribution 
agreement)  

   ข้อตกลงการจัดจ าหน่ายสินค้าแต่เพียงผู้เดียว หมายถึง ข้อตกลงที่ผู้จัดหา
ตกลงที่จะขายสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายเพ่ือขายต่อเพียงรายเดียวในพ้ืนที่ใดพ้ืนที่หนึ่ง ( supplier 
agrees to sell his products only to on distributor for resale in a particular territory) ใน
ขณะเดียวกันผู้จัดจ าหน่ายจะต้องจ ากัดการขายในพ้ืนที่ที่ตนได้รับจัดสรรเท่านั้น ซึ่งข้อตกลงประเภทนี้
จะท าให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันในสินค้ายี่ห้อเดียวกัน (Intrabrand competition) และการแบ่งเขต
ตลาด (market partitioning) ที่อาจน าไปสู่การตั้งราคาสินค้าที่แตกต่างกัน (price discrimination) 
ได้สะดวกขึ้น155  

   คณะกรรมาธิการได้ตระหนักถึงผลเสียของข้อตกลงประเภทนี้และตั้ง
ข้อสังเกตว่าหากผู้จัดหาในตลาดจ าหน่ายสินค้าชนิดหนึ่งปรับใช้การจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว 
(exclusive distribution) สิ่งนี้อาจเป็นสิ่งที่อ านวยความสะดวกให้เกิดการสมรู้ร่วมคิด (collusion) 
ในระดับของผู้จัดหาและผู้จัดจ าหน่ายของตลาด อันจะน าไปสู่การจ ากัดการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อ 
(Interbrand competition)156 เช่น บริษัท ก ผู้จัดหาสินค้า A ก าหนดให้ ข เป็นผู้จัดจ าหน่ายสินค้า 
A แต่เพียงผู้เดียวในประเทศฝรั่งเศส หากบริษัท ก ตกลงกับบริษัท ค ซึ่งเป็นผู้จัดหาสินค้า B ให้บริษัท 
ค ตั้ง ง เป็นผู้แทนจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวในเขตพ้ืนที่อ่ืนที่มิใช่ในประเทศฝรั่งเศส กรณีเช่นนี้จะเป็น
การลดการแข่งขันของสินค้าต่างนี่ห้อในเขตพ้ืนที่ประเทศฝรั่งเศส ท าให้บริษัท ก อาจมีอ านาจก าหนด
ราคาสินค้าได้ตามอ าเภอใจ 

   อย่างไรก็ตาม ข้อตกลงประเภทนี้มีข้อดีหลายประการ เช่น ประสิทธิภาพใน
การประสานงานระหว่างผู้ผลิตไปยังผู้จัดจ าหน่ายเพียงรายเดียวในเขตพ้ืนที่ใดพ้ืนที่หนึ่งที่ท าให้ได้รับ
การถ่ายทอดนโยบายอย่างเฉพาะเจาะจง ประหยัดค่าใช้จ่ายทางธุรกรรม การดูแลลูกค้าที่ทั่วถึง 
นอกจากนี้การท าข้อตกลงแต่เพียงผู้เดียวยังช่วยส่งเสริมให้เกิดการโฆษณาผลิตภัณฑ์ และแก้ไขปัญหา

                                           
 154 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.133. 
 155 ibid., para.45.  
 156 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 628. 
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ที่คู่แข่งรายอ่ืนมาใช้ประโยชน์จากผู้จัดจ าหน่ายของผู้ผลิต (free-rider problem)157 เช่น ใช้
ประโยชน์จากการโฆษณาสินค้า หรือการทดลองใช้ผลิตภัณฑ์  

   ถึงแม้ว่าการแบ่งพ้ืนที่การจัดจ าหน่ายนั้น (Territorial protection 
granted to the distributor) ท าให้เกิดการจ ากัดการแข่งขัน แต่แนวค าพิพากษาของศาลค่อนข้าง
ชัดเจนว่าจะต้องพิจารณาประโยชน์ที่ได้รับจากการท าข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว 
(exclusive distribution agreement) ดังเช่นกรณีที่ศาลยุติธรรมยุโรปได้ตัดสินคดี Société 
Technique Minière (L.T.M.) v Maschinenbau Ulm ว่าการท าข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้
เดียวไม่มีเปูาหมายเป็นการจ ากัดการแข่งขัน เนื่องจากการแต่งตั้งผู้จัดจ าหน่ายแบบผูกขาด 
(exclusive distribution) นั้นมีความจ าเป็นต่อผู้ผลิตในการเข้าถึงตลาดใหม่158 แต่จะต้องได้รับการ
พิจาณาในบริบทของตลาดอีกว่ามีผลกระทบเป็นการจ ากัดการแข่งขันหรือไม่ อย่างไรก็ตาม โดยปกติ
แล้วข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียวจะไม่เป็นการจ ากัดการแข่งขันภายใต้มาตรา 101(1) หาก
ไม่มีองค์ประกอบเพ่ิมเติมนอกเหนือไปจากการแบ่งเขตพ้ืนที่159 เช่น ข้อตกลงที่แบ่งพ้ืนที่และการ
ก าหนดราคาขายต่อ เป็นต้น 

   3) ข้อตกลงการจัดสรรลูกค้าเฉพาะราย (Exclusive customer 
allocation agreement)  

   ข้อตกลงการจัดสรรลูกค้าเฉพาะราย เป็นกรณีที่ผู้จัดหาท าข้อตกลงขาย
ผลิตภัณฑ์ให้กับ   ผู้จัดจ าหน่ายที่จะขายผลิตภัณฑ์ต่อให้กับกลุ่มลูกค้าเฉพาะเท่านั้น ในขณะเดียวกันผู้
จัดจ าหน่ายก็จะถูกจ ากัดการขายแบบแอคทีฟไปยังกลุ่มลูกค้ากลุ่มอ่ืน ซึ่งข้อตกลงนี้อาจก่อให้เกิดการ
จ ากัดการแข่งขันในสินค้ายี่ห้อเดียวกันและการแบ่งตลาด (market participation) อันน าไปสู่การ
เลือกปฏิบัติทางด้านราคา (price discrimination)160 

   การจัดสรรลูกค้าเฉพาะ (Exclusive customer allocation) ส่วนมากจะ
เกิดขึ้นในการขายผลิตภัณฑ์ที่อยู่ระหว่างการผลิต ( Intermediate products) และในระดับการขาย
ส่ง (wholesale level) ที่มีความเก่ียวข้องกับผลิตภัณฑ์ขั้นสุดท้าย (final products)161  

                                           
 157 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 666. 
 158 Ibid. 
 159 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 629. 
 160 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 168. 
 161 Ibid., para. 171. 
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   การจัดสรรลูกค้าเฉพาะนี้อาจน าไปสู่ประสิทธิภาพด้านการจัดจ าหน่าย 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในกรณีที่ผู้จัดจ าหน่ายต้องการที่จะลงทุน เช่น อุปกรณ์พิเศษ ( specific 
equipment) พัฒนาความรู้ด้าน know-how ให้กับกลุ่มลูกค้าเฉพาะของตน อย่างไรก็ดี 
คณะกรรมาธิการยุโรปได้ตระหนักถึงความเสี่ยงในการจ ากัดการแข่งขันของข้อตกลงประเภทนี้ และได้
ให้ความเห็นไว้ว่าการจัดสรรกลุ่มลูกค้าเฉพาะอาจเกิดข้ึนได้ส าหรับผลิตภัณฑ์ขั้นกลางหรือผลิตภัณฑ์ที่
อยู่ระหว่างกระบวนการผลิต (intermediate products) หากการจัดสรรลูกค้าเฉพาะดังกล่าวเกิดขึ้น
ในการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ขั้นสุดท้าย (final products) คณะกรรมาธิการเห็นว่าอาจจะไม่ก่อให้เกิด
ประสิทธิภาพ162  

   4) ข้อตกลงการจัดจ าหน่ายสินค้าแบบเลือกสรร (Selective distribution 
agreement)  

   ข้อตกลงการจัดจ าหน่ายสินค้าแบบเลือกสรร มีลักษณะคล้ายกับข้อตกลง
การจัดจ าหน่ายสินค้าแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distribution agreement) กล่าวคือ จ ากัดจ านวน
ของผู้จัดจ าหน่ายที่ได้รับอนุญาตและจ ากัดความสามารถในการขายต่อ แต่ความแตกต่างระหว่าง
ข้อตกลงดังกล่าว คือ ข้อตกลงการจัดจ าหน่ายสินค้าแบบเลือกสรรนั้น การจ ากัดจ านวนของผู้แทน
จ าหน่าย (dealer) ไม่ได้ขึ้นอยู่กับพ้ืนที่ แต่ขึ้นอยู่กับเกณฑ์การเลือกสถานที่ที่มีความเชื่อมโยงกับ
ลักษณะของผลิตภัณฑ์163  

   เนื่องจากผู้จัดหาที่เป็นผู้สร้างยี่ห้อสินค้า ต้องการที่จะปกปูองภาพลักษณ์
ของตราผลิตภัณฑ์ หรือ ดูแลการให้บริการลูกค้าให้เป็นไปตามข้อก าหนดเฉพาะที่เหมาะสม ผู้จัดหาจึง
จ าเป็นต้องเลือกผู้ค้าปลีก โดยอาจเลือกจากคุณภาพหรืออ้างอิงจากสถานที่ตั้งของผู้จัดจ าหน่าย ที่ผู้
จัดหาต้องการแสดงหรือท าให้ภาพลักษณ์ของตราสินค้าดีขึ้น ซึ่งผู้จัดหาอาจท าข้อตกลงที่จะจัดหา
ผลิตภัณฑ์ให้กับผู้ค้าปลีกที่มีกลุ่มลูกค้าในระดับสูง หรืออาจจะเป็นกรณีที่ผู้จัดหาท าข้อตกลงกับผู้ค้า
ปลีกที่ตกลงที่จะท าตามข้อผูกพันบางประการในการให้บริการ ท าการส่งเสริมการขาย หรือท าการ
สั่งซื้อปกติ ทั้งนี้เพ่ือสร้างความมั่นใจว่าลูกค้าที่ซื้อผลิตภัณฑ์จะได้รับการบริการขั้นต่ าก่อนการขาย 
(minimum level of pre-sales services) และได้รับข้อมูลด้านคุณภาพของผลิตภัณฑ์อย่างถูกต้อง 
ถ้าหากระบบการจัดจ าหน่ายเช่นนี้เกิดข้ึนในระดับผู้จัดจ าหน่ายจะยิ่งเป็นการสร้างความมั่นใจได้ว่าจะ
ไม่เกิดการถูกเอาเปรียบโดยคู่แข่งรายอ่ืน (free-ride) ที่ต้องการใช้ประโยชน์จากการส่งเสริมหรือการ

                                           
 162 Ibid. 
 163 Ibid., para.174. 
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ให้บริการก่อนการขายผลิตภัณฑ์ของผู้ค้าปลีก เนื่องจากผู้จัดหาจะไม่ส่งสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายที่
ไม่ได้รับอนุญาต164 

   อย่างไรก็ดี คณะกรรมาธิการเห็นว่า ระบบการจัดจ าหน่ายเช่นนี้อาจท าให้
เกิดการจ ากัดการแข่งขันภายในยี่ห้อเดียวกัน (Intrabrand competition) อาจน าไปสู่การสมรู้ร่วม
คิดระหว่างผู้จัดหากับผู้ซื้อ165 การพิจารณาข้อตกลงนี้ภายใต้มาตรา 101(1) จะต้องพิจารณาว่าระบบ
การจัดจ าหน่ายนี้เป็นระบบที่สร้างคุณภาพที่แท้จริง (purely qualitative system) หรือเป็นเพียง
ระบบเชิงปริมาณ (quantitative system) ซึ่งระบบแรกคณะกรรมาธิการถือว่าไม่ละเมิดมาตรา 
101(1)166 

   ทั้งนี้ ศาลยุติธรรมยุโรปได้รับรู้ถึงการหลีกเลี่ยงมาตรา 101(1) ดังกล่าว และ
ได้วางหลักการในการพิจารณาระบบการสร้างคุณภาพที่แท้จริงให้กับตราสินค้าไว้ในคดี Metro-SB-
Großmärkte GmbH & Co. KG v Commission (No.1) [1977] ECR 1875 เป็นคดีที่ SABA ผู้ผลิต
โทรทัศน์ วิทยุ และเครื่องอัดเสียง ได้จัดจ าหน่ายสินค้าผ่านเครือข่ายการจัดจ าหน่ายสินค้าแบบ
เลือกสรร (Selective distribution network) โดยมีตัวแทนที่เชี่ยวชาญ (specialist dealers) ที่
ผ่านเกณฑ์การขายสินค้าดังกล่าว  

    คดีดังกล่าวได้สร้างหลัก Metro Doctrine กล่าวคือ มาตรา 101(1) จะไม่
ใช้กับระบบการจัดจ าหน่ายเช่นนี้ หากเข้าเงื่อนไขดังต่อไปนี้167 

      ก. ลักษณะของผลิตภัณฑ์มีความจ าเป็นต้องใช้ระบบการจัดจ าหน่าย
สินค้าแบบเลือกสรร (Selective distribution system) ซึ่งศาลในคดี Metro ได้วางหลักไว้ว่ามี
ผลิตภัณฑ์ 2 ประเภทที่จะใช้ระบบดังกล่าวได้ ได้แก่ ผลิตภัณฑ์ที่มีความซับซ้อนทางเทคนิค 
(Technically complex products) เพราะต้องใช้ผู้ค้าส่งและผู้ค้าปลีกที่มีความเฉพาะเจาะจงและมี
ความรู้และเข้าใจในตัวผลิตภัณฑ์จริง เช่น รถยนต์ อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ เป็นต้นผลิตภัณฑ์อีก
ประเภทหนึ่ง คือ ผลิตภัณฑ์ที่มีมูลค่าหรือมูลค่าของตราสินค้ามีราคาสูง (luxury or branded 
products) ทั้งนี้เพ่ือเป็นการรักษามูลค่าและภาพลักษณ์ของตราสินค้า ผู้ผลิต (producer) จึงต้อง
เลือกผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ขายที่ดูแลภาพลักษณ์ รวมทั้งดูแลลูกค้าของผลิตภัณฑ์ได้168 

                                           
 164 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 667. 
 165 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union 178. 
 166 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 630. 
 167 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 669. 
 168 Ibid., 670. 
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      ข. ผู้จัดจ าหน่ายที่ได้รับการคัดเลือกโดยอ้างอิงถึงวัตถุประสงค์ที่ว่า
ต้องการรักษาภาพลักษณ์ของสินค้า หรือเพราะสินค้าดังกล่าวนั้นมีความซับซ้อนทางด้านเทคนิคดังที่
ได้กล่าวมาแล้ว ทั้งนี้การเลือกจะต้องไม่เป็นไปเพื่อเลือกปฏิบัติต่อผู้ค้าปลีกบางราย และ 

      ค. เกณฑ์ที่ก าหนดไว้จะต้องไม่เกินความจ าเป็นส าหรับผลิตภัณฑ์ตาม
สัญญา 

   อย่างไรก็ดี แม้ว่าระบบการจัดจ าหน่ายดังกล่าวจะเข้าเกณฑ์ที่ก าหนด
ข้างต้น แต่ก็อาจจะละเมิดมาตรา 101(1) ได้ หากตลาดของผลิตภัณฑ์มีความเชื่อมโยงกับเครือข่าย
ของข้อตกลงอ่ืนที่มีความคล้ายคลึงกัน169 ดังนั้นจึงจ าเป็นต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป 

   5) ข้อตกลงแฟรนไชส์ (Franchising agreement) 

   ข้อตกลงแบบแฟรนไชส์เป็นข้อตกลงที่ให้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่
เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายทางการค้า หรือสัญลักษณ์ และ ความรู้เชิงขั้นตอน (know-how) ส าหรับ
ผู้ใช้และผู้จัดจ าหน่ายสินค้าหรือบริการ นอกจากนี้สัญญาการอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญา 
(Intellectual property rights) ซึ่งผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิ์ อนุญาตให้ผู้ใช้สิทธิ์ด าเนินการทางการค้า 
หรือ ให้ความช่วยเหลือทางด้านเทคนิคภายในระยะเวลาของสัญญา และผู้ รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ 
(franchisee) จ่ายเงินค่าใช้สิทธิ์ให้กับผู้อนุญาต (franchisor) ทั้งนี้ผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิ์อาจจ ากัดการ
ลงทุน หรือมีแบบแผนการด าเนินธุรกิจส าหรับผู้จัดจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ นอกจากนี้ข้อตกลงแฟรนไชส์
โดยปกติอาจมีการรวมข้อตกลงการจ ากัดในแนวดิ่ง (vertical restraint) อ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องกับ
ผลิตภัณฑ์ที่จัดจ าหน่าย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (selective distribution) 
และการจัดจ าหน่ายแบบไม่มีการแข่งขัน (non-compete distribution) หรือการจัดจ าหน่ายแต่
เพียงผู้เดียว (exclusive distribution) เป็นต้น170 

   ในคดี Pronuptia de Paris GmbH v. Pronuptia de Paris Irmgard 
Schillgallis ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ตัดสินว่า ข้อตกลงแฟรนไชส์ (franshise agreement) ไม่ถือ
เป็นการจ ากัดการแข่งขันภายใต้มาตรา 101(1) ด้วยเหตุผลประการแรก คือ ผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิ์ 
(franchisor) จะต้องให้ความรู้เชิงขั้นตอน (know-how) กับผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ (franchisee) 
และปกปูองการใช้ความรู้ดังกล่าวจากคู่แข่ง เหตุผลกระการที่สองคือ ผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิ์ 
(franchisor) ต้องการที่จะรักษาอัตลักษณ์พ้ืนฐาน (common standard) และรักษาชื่อเสียงของ

                                           
 169 Ibid., 669. 
 170 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union 189. 
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เครือข่ายไว้171 ด้วยเหตุนี้ข้อตกลงดังกล่าวจึงไม่เข้ามาตรา 101(1) อย่างไรก็ตาม ข้อตกลงที่อาจแบ่ง
เขตตลาด (market territorially) หรือการก าหนดราคาขายต่อ (resale price maintenance) 
ข้อตกลงดังกล่าวจะตกอยู่ในมาตรา 101(1) แต่ก็อาจได้รับการยกเว้นตามมาตรา 101 (3) เป็นราย
กรณี หากเข้าเงื่อนไขตามท่ีมาตรา 101(3) ก าหนด172 

   6) ข้อตกลงการจัดหาแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive supply agreement)  

   ข้อตกลงประเภทนี้เป็นข้อตกลงที่ผู้จัดหาถูกสร้างข้อผูกพันหรือถูกโน้มน้าว
ให้ขายสินค้าตามสัญญาให้กับผู้ซื้อเพียงรายเดียวเท่านั้น เพ่ือวัตถุประสงค์ในการขายต่อหรือการใช้ที่
เฉพาะเจาะจง (resale or particular use) ข้อตกลงเช่นนี้เป็นอีกรูปแบบหนึ่งที่มีการจัดจ าหน่าย
แบบจ ากัดที่มากขึ้น (extreme form of limited distribution agreement) โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
สินค้าหรือบริการขั้นกลาง (intermediate goods or services) ข้อตกลงการจัดหาแบบผูกขาดนี้
มักจะถูกใช้บ่อยในห่วงโซ่อุตสาหกรรม (industrial supply)173  

   ข้อตกลงประเภทนี้มีความเสี่ยงที่จะจ ากัดการแข่งขันของผู้ซื้ออ่ืน และมี
ผลกระทบต่อการแข่งขันคล้ายกับข้อตกลงการจ ากัดการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive 
distribution) โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่ผู้จัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distributor) 
กลายมาเป็นผู้ซื้อแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive buyer) ของตลาดทั้งหมด ทั้งนี้ ส่วนแบ่งตลาดของผู้ซื้อ 
ในตลาดการซื้อต้นน้ า (upstream purchase market) มีความส าคัญส าหรับการประเมิน
ความสามารถของผู้ซื้อในการก าหนดการจัดหาแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Supply) ซึ่งท าให้ผู้ซื้อราย
อ่ืนไม่สามารถเข้าถึงการจัดหานั้นได้ ส่วนความส าคัญของผู้ซื้อในตลาดปลายน้ า (downstream 
market) เป็นเพียงปัจจัยในการพิจารณาว่าปัญหาการแข่งขันอาจเกิดขึ้น ถ้าหากผู้ซื้อไม่มีอ านาจ
ตลาดในตลาดปลายน้ าก็จะไม่ส่งผลกระทบด้านลบต่อผู้บริโภค174 

   7) การขายพ่วง (tying) 

   การขายพ่วงคือ ข้อตกลงที่ผู้จัดหาท าการจัดหาสินค้าหนึ่ง (tying product) 
โดยมีเงื่อนไขว่าผู้ซื้อต้องซื้อสินค้าที่แตกต่างอีกชนิดหนึ่งร่วมด้วย (tied product) ไม่ว่าจะซื้อจากผู้

                                           
 171 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 675. 
 172 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 635. 
 173European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 192. 
 174 ibid., 194. 
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จัดหารายเดียวกันหรือบุคคลอ่ืนที่ผู้จัดหาสินค้าก าหนด ข้อตกลงประเภทนี้อาจจะละเมิดมาตรา 101 
(1)175 ซึ่งเป็นการจ ากัดการแข่งขันประเภทการขาย (single branding)  

   ทั้งนี้ การขายพ่วงอาจน าไปสู่การกีดกันในตลาดของสินค้าที่ถูกพ่วง  หรือ
ตลาดของสินค้าพ่วง อันเป็นการละเมิดมาตรา 101(1) อย่างไรก็ดีอาจได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการ
ยกเว้นแบบกลุ่ม หากส่วนแบ่งตลาดของผู้จัดหาในตลาดสินค้าพ่วงและตลาดสินค้าที่ถูกพ่วง และส่วน
แบ่งตลาดของผู้ซื้อไม่เกินร้อยละ 30 นอกจากนี้การขายพ่วงอาจช่วยให้เกิดประสิทธิภาพจากการผลิต
ร่วมกัน (joint production) หรือการกระจายสินค้าร่วมกัน (joint distribution) ในกรณีที่ผู้จัดหา
ไม่ได้ผลิตสินค้าที่ถูกพ่วง ประสิทธิภาพอาจเกิดขึ้นจากการที่ผู้จัดหาซื้อสินค้าที่ถูกพ่วงจ านวนมาก 
ทั้งนี้จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขของมาตรา 101(3) โดยผู้จัดหาแสดงให้เห็นว่าส่วนหนึ่งของการลด
ต้นทุนดังกล่าวจะถูกส่งต่อไปยังผู้บริโภค นอกจากนี้การขายพ่วงอาจท าให้เกิดประสิทธิภาพในการ
รับรองคุณภาพและมาตรฐานของสินค้าด้วย176 

   8) การก าหนดราคาขายต่อ (Resale Price Maintenance)  

   การก าหนดราคาขายต่อ คือ ข้อตกลงหรือการปฏิบัติ ร่ วมกันที่ มี
วัตถุประสงค์โดยตรงหรือโดยอ้อมในการก าหนดราคาขายต่อคงที่หรือราคาขายต่อขั้นต่ า (fixed or 
minimum resale price maintenance) หรือ ก าหนดระดับราคาขายต่อคงที่หรือระดับราคาขาย
ต่อขั้นต่ าที่ผู้ขายต้องท าตาม (fixed or minimum price level to be observed by the buyer) 
อนึ่ง การกระท าเช่นนี้ถือว่าเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง (hardcore restriction)  อันท าให้
ข้อตกลงดังกล่าวถูกสันนิษฐานว่าจ ากัดการแข่งขันทางการค้าและเป็นการท าละเมิดมาตรา 101(1) 
อีกทั้งถูกสันนิษฐานว่าไม่เข้าเงื่อนไขที่จะได้รับยกเว้นตามมาตรา 101(3) และไม่ได้รับการยกเว้นตาม
กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (block exemption) อย่างไรก็ตามผู้ประกอบธุรกิจสามารถพิสูจน์
ประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นจากการท าข้อตกลงดังกล่าวเพ่ือแก้ต่างให้ได้รับยกเว้นตามมาตรา 101(3) เป็น
รายกรณีได้177 

   นอกจากการตกลงกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 8 ประการที่ได้อธิบายไป
ข้างต้นแล้ว แนวปฏิบัติการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งของคณะกรรมาธิการที่ประกาศใช้ใหม่ในปี   
ค.ศ. 2010 ได้เพ่ิมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งอีก 2 ประเภท ดังต่อไปนี้ 

                                           
 175 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 636. 
 176 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.222. 
 177 ibid., para.223. 
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    - การช าระเงินการเข้าถึงล่วงหน้า (Upfront Access payments) ซึ่ง
เป็นค่าธรรมเนียมคงที่ (fixed fees) ที่ผู้จัดหาจ่ายให้กับผู้จัดจ าหน่ายเพ่ือให้สามารถเข้าถึงเครือข่าย
การกระจายสินค้า ทั้งนี้ การช าระเงินการเข้าถึงล่วงหน้านี้อาจก่อให้เกิดการจ ากัดการแข่งขัน หากการ
ช าระเงินดังกล่าวเป็นช่องทางให้ผู้จัดหาขายสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายในกลุ่มที่จ ากัด ( limited 
number of distribution)178  

   - ข้อตกลงการจัดการหมวดหมู่ (Category Management 
Agreement) คือข้อตกลงที่ผู้จัดจ าหน่ายมอบความรับผิดชอบให้ผู้จัดหาเป็นผู้จัดการ (the category 
captain) เกี่ยวกับการตลาดของผลิตภัณฑ์ที่อยู่ในหมวดหมู่ดังกล่าว ไม่เพียงแต่ผลิตภัณฑ์ของผู้จัดหา
เท่านั้น แต่รวมถึงผลิตภัณฑ์ของคู่แข่งด้วย ซึ่งผู้จัดหาที่เป็นผู้ดูแลอาจมีอ านาจ เช่น การจัดวาง
ผลิตภัณฑ์และการส่งเสริมผลิตภัณฑ์ในร้านค้า และการเลือกผลิตภัณฑ์ส าหรับร้านค้า179   

    ทั้งนี้ ข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งอันเข้ามาตรา 101 (1) 
อาจได้รับการยกเว้นหากเข้าเงื่อนไขตามมาตรา 101(3) หรือได้รับยกเว้นตามกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม 
(block exemption) ตามท่ีคณะกรรมาธิการยุโรปประกาศส าหรับกลุ่มการตกลงร่วมกันบางประเภท 

    ง. การตกลงในแนวดิ่งท่ีไม่อยู่ภายใต้มาตรา 101  

   1) ข้อตกลงทีม่ีผลกระทบต่อตลาดน้อยภายใต้หลัก de minimis doctrine 

   การพิจารณาข้อตกลงในแนวดิ่งภายใต้มาตรา 101(1) คณะกรรมาธิการได้
ใช้หลัก de minimis doctrine ซึ่งเป็นหลักการที่ส าคัญที่จะน ามาใช้ในการพิจารณาประกอบกับ
มาตรา 101 ซึ่งหากการกระท าใดเป็นไปตามหลักการนี้ก็จะไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับมาตรา 101(1) 
เนื่องจากการกระท านั้นไม่ได้มีผลกระทบต่อการแข่งขัน ซึ่งโดยทั่วไปเมื่อมีการกระท าที่ตกอยู่ภายใต้
หลักการนี้ทางคณะกรรมาธิการยุโรปจะไม่เริ่มด าเนินคดี หลักการนี้ถูกยกขึ้นมากล่าวถึงครั้งแรกในคดี 
Volk & Vervaecke ที่ระบุว่า “ข้อตกลงจะอยู่นอกเหนือขอบเขตของมาตรา 81(1) เมื่อไม่มี
ผลกระทบที่ส าคัญต่อตลาด” โดยหลักการนี้ใช้บังคับกับการจ ากัดการแข่งขันในแนวราบและการ
จ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง  

                                           
 178 Ibid., para 204. 
 179 Ibid., para 210. 
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   ทั้งนี้ คณะกรรมาธิการได้ออกประกาศเพ่ือใช้เป็นแนวทางการพิจารณาหลัก 
de minimis doctrine ไว้ใน Commission Notice on agreements of Minor Importance180 
ซึ่งระบุจ านวนส่วนแบ่งตลาด (Market Share) ที่ใช้ตัดสินว่าการตกลงของผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วน
แบ่งตลาดเท่าใดจึงจะไม่เข้าข่ายต้องห้ามตามมาตรา 101(1)  

   ส าหรับการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง คณะกรรมาธิการได้ก าหนดไว้ว่า 
หากส่วนแบ่งตลาดของคู่สัญญาแต่ละฝุายในข้อตกลงนั้นไม่เกินร้อยละ 15 ของตลาดทั้งหมดที่ได้รับ
ผลกระทบจากข้อตกลงจะไม่ถือว่ามีผลกระทบต่อการค้าระหว่างประเทศสมาชิก ท าให้ข้อตกลงใน
แนวดิ่งที่อยู่ภายใต้ประกาศนี้ไม่ตกอยู่ภายใต้บังคับของมาตรา 101(1) ดังนั้น คณะกรรมาธิการยุโรป
จะไม่เริ่มด าเนินคดีกับผู้ประกอบธุรกิจไม่ว่าจะได้รับแจ้งหรือริเริ่มคดีเอง181 อนึ่ง ประกาศนี้ไม่มีผล
ผูกพัน เพียงแต่เป็นการให้ค าแนะน าแก่ศาลและองค์กรที่ก ากับดูแลในการปรับใช้มาตรา 101 เท่านั้น 

   อย่างไรก็ตาม ข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง (hardcore 
restriction) ซึ่งมีผลกระทบต่อการแข่งขันในลักษณะเป็นการกีดกัน ขัดขวาง และท าลายระบบ
แข่งขันอย่างร้ายแรง ท าให้เกิดความเสียหายต่อผลประโยชน์ของผู้บริโภคและเศรษฐกิจ จะไม่น า
หลักการ de minimis มาใช้กับข้อตกลงดังกล่าว182 กล่าวคือ หากเป็นข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการ
แข่งขันร้ายแรง แม้ผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อยละ 15 ข้อตกลงดังกล่าวจะตกอยู่
ภายใต้มาตรา 101(1)183 

 

   2) ข้อตกลงในแนวดิ่งที่ท าในลักษณะของสัญญาตัวแทน (agency 
agreement)  

   ข้อตกลงดังกล่าวจะไม่อยู่ภายใต้บังคับมาตรา 101(1) ด้วยเช่นกัน เนื่องจาก
ตัวแทนตามสัญญาตัวแทนไม่ได้เป็นเจ้าของสินค้า184 เป็นเพียงตัวแทนตามกฎหมายหรือตัวแทนทาง

                                           
 180 Communication from the Commission — Notice on agreements of minor importance which do not 
appreciably restrict competition under Article 101(1) of the Treaty on the Functioning of the European Union (De 
Minimis Notice) 2014/C 291/01 
 181 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 618. 
 182 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 110. 
 183 เร่ืองเดียวกัน. 
 184 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.49. 
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กายภาพ คือผู้มีอ านาจชอบธรรมในการเจรจาหรือท าสัญญาไม่ว่าในนามตนเองหรือตัวการเพ่ือซื้อหรือ
ขายสินค้าหรือบริการแทนตัวการ  

   เนื่องจากการขายหรือการซื้อของตัวแทนเป็นส่วนหนึ่งของการด าเนินการ
ของตัวการ เนื่องจากตัวการรับภาระความเสี่ยงด้านการค้าและการเงินที่เกี่ยวข้องกับการขายและการ
ซื้อสินค้าและบริการตามสัญญาที่ตัวแทนเป็นผู้ด าเนินการก่อให้เกิดภาระผูกพัน ดังนั้นตัวการจึงอยู่ใน
ฐานะที่จะก าหนดกลยุทธ์การค้า เช่น ข้อจ ากัดเกี่ยวกับอาณาเขตที่ตัวแทนอาจขายสินค้าหรือบริการ 
ข้อ จ ากัดเกี่ยวกับลูกค้าที่ตัวแทนอาจขายสินค้าหรือบริการ หรือราคาและเงื่อนไขที่ตัวแทนจะต้อง
ขายหรือซื้อสินค้าเหล่านี้หรือบริการ 

  อย่างไรก็ตาม สัญญาตัวแทนอาจอยู่ภายใต้มาตรา 101(1) ได้ แม้ว่าตัวการ
จะเป็นผู้แบกรับภาระความเสี่ยงทางการเงินและการค้าทั้งหมดที่เกี่ยวข้อง หากการท าสัญญาตัวแทน
เป็นไปเพ่ืออ านวยความสะดวกในการสมรู้ร่วมคิด (Collusion) ตัวอย่างเช่น ตัวการหลายคนใช้
ตัวแทนคนเดียวกัน และห้ามผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนซึ่งเป็นคู่แข่งขันในตลาดใช้ตัวแทนเหล่านี้ หรือตัวการ
ใช้ตัวแทนเพ่ือสมรู้ร่วมคิดในการก าหนดกลยุทธ์การตลาดหรือเพ่ือแลกเปลี่ยนข้อมูลการตลาดที่ส าคัญ
ระหว่างตัวการ185  

   3) สัญญารับเหมาช่วง (Subcontracting agreement) 

   การรับเหมาช่วงเก่ียวข้องกับผู้รับเหมาที่จัดหาเทคโนโลยีหรืออุปกรณ์ให้กับ
ผู้รับเหมาช่วงที่ด าเนินการผลิตผลิตภัณฑ์ส าหรับผู้รับเหมา การรับเหมาช่วงได้รับความคุ้มครองโดย 
Commission notice of 18 December 1978 concerning the assessment of certain 
subcontracting agreement in relation to Article 85(1) of the EEC ซึ่งเป็นประกาศ
คณะกรรมาธิการที่เกี่ยวข้องกับการประเมินข้อตกลงการรับเหมาช่วงที่เกี่ยวข้องกับมาตรา 85(1) 
(ปัจจุบันคือ มาตรา 101(1)) ตามประกาศฉบับนี้ผู้รับเหมาช่วงผลิตผลิตภัณฑ์เฉพาะ (product 
exclusively) โดยทั่วไปจะอยู่นอกขอบเขตของมาตรา 101(1) ซึ่งมีเงื่อนไขว่าเทคโนโลยีหรืออุปกรณ์
มีความจ าเป็นเพ่ือให้ผู้รับเหมาช่วงผลิตผลิตภัณฑ์ที่ก าหนด อย่างไรก็ตามข้อจ ากัดอ่ืน ๆ ที่ก าหนดไว้
ในสัญญารับเหมาช่วง เช่น ก าหนดให้ผู้รับเหมาช่วงไม่ด าเนินการหรือใช้ประโยชน์จากการวิจัยและ
พัฒนาของตนเองหรือห้ามผลิตส าหรับบุคคลที่สาม อาจท าให้ข้อตกลงนั้นตกอยู่ภายในขอบเขตของ 
มาตรา 101(1) ได้186 

                                           
 185 Ibid., para. 12-20. 
 186 Ibid., para. 22. 
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   จ. การยกเว้นส าหรับพฤติกรรมที่เป็นการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง 

   Regulation 1/2003187 ได้ก าหนดแนวทางในการปรับใช้มาตรา 101 และ 
มาตรา 102 ของ TFEU (เดิมคือ มาตรา 81 และ มาตรา 82 ของ TEC) ซึ่ง Regulation 1/2003 
มาตรา 1188 ได้ก าหนดไว้ว่าข้อตกลง การตัดสินใจ และการปฏิบัติร่วมกันที่ต้องห้ามตามมาตรา 
101(1) หากไม่เข้าเงื่อนไขตามมาตรา 101(3) จะถูกต้องห้ามและไม่สามารถท าได้ แต่ถ้าข้อตกลงการ
ตัดสินใจ หรือการปฏิบัติร่วมกันดังกล่าว เข้าเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในมาตรา 101(3) จะไม่ถูกต้องห้าม 
ทั้งนี้ คณะกรรมาธิการได้จัดท าแนวปฏิบัติ (Guideline) ซึ่งเป็นการอธิบายบทบัญญัติกฎหมาย        
สารบัญญัติหรือก าหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของคณะกรรมาธิการในการปรับใช้  มาตรา 101 (3) 
ของ TFEU ซ่ึงเดิมคือ มาตรา 81(3) TEC189 โดยพิจารณาจากแนวทางทางเศรษฐศาสตร์ (Economic 
Approach) แม้แนวปฏิบัตินี้จะไม่มีผลบังคับเหมือนกฎหมาย แต่ก็มีส่วนช่วยให้กฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้าของสหภาพยุ โรปมีความชัดเจนขึ้น ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจทราบถึงแนวทางที่
คณะกรรมาธิการจะน ากฎหมายมาบังคับใช้ในทางปฏิบัติ190 ทั้งนี้ คณะกรรมาธิการจะปรับใช้มาตรา 
101(3) โดยพิจารณาจากเงื่อนไข 4 ประการ และพิจารณาจากข้อเท็จจริงเป็นรายกรณีอย่างมีเหตุผล
และมีความยืดหยุ่น191  

   ทั้งนี้ แนวปฏิบัติได้ก าหนดแนวทางในการปรับใช้ มาตรา 101(3) ไว้         
2 รูปแบบ ดังนี้ 

      1) ปรับใช้มาตรา 101(3) กับข้อตกลงเป็นรายกรณี (Individual 
agreement) 

                                           
 187 Council Regulation (EC) No 1/2003 of 16 December 2002 on the implementation of the rules on 
competition laid down in Articles 81 and 82 of the Treaty 
 188 Article 1 of Council Regulation (EC) No 1/2003  
    Application of Articles 81 and 82 of the Treaty 
 1. Agreements, decisions and concerted practices caught by Article 81(1) of the Treaty which do not 
satisfy the conditions of มาตรา 81(3) of the Treaty shall be prohibited, no prior decision to that effect being 
required. 
 2. Agreements, decisions and concerted practices caught by Article 81(1) of the Treaty which satisfy the 
conditions of Article 81(3) of the Treaty shall not be prohibited, no prior decision to that effect being required. 
 189 Guidelines on the application of Article 101(3) TFEU (formerly Article 81(3) TEC) 
 190 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, pp. 114-115. 
 191 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 81(3) of the Treaty " Official Journal of 
the European Union: para.6. 
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      2) ปรับใช้กับกลุ่มข้อตกลงที่ได้รับข้อยกเว้นโดยกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม 
(Block Exemption Regulations) ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ที่ออกโดยคณะกรรมาธิการยุโรปผู้มีภารกิจหลัก
ในการเสนอร่างกฎหมายรวมทั้งดูแลการปรับใช้กฎหมายในรัฐสมาชิก คณะกรรมาธิการออกกฎการ
ยกเว้นแบบกลุ่มเพ่ือยกเว้นให้กับกลุ่มข้อตกลงหรือการตกลงบางประเภท เมื่อข้อตกลงได้รับการ
ยกเว้นตามกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม คู่สัญญาไม่ต้องในพิสูจน์ว่าข้อตกลงดังกล่าวนั้นเข้าเงื่อนไขตาม
มาตรา 101(3) อีก เนื่องจากมีข้อสันนิษฐานว่ากลุ่มข้อตกลงที่ได้รับยกเว้นตามกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม
นั้นเข้าเงื่อนไขทั้งสี่ข้อตามท่ีก าหนดในมาตรา 101(3) แล้ว192  คู่สัญญามีเพียงหน้าที่พิสูจน์ว่าข้อตกลง
ดังกล่าวได้รับประโยชน์จากกฎการยกเว้นแบบกลุ่มก็เพียงพอ อย่างไรก็ดีหากคณะกรรมาธิการพบว่า
ข้อตกลงที่ได้รับยกเว้นโดยกฎการยกเว้นแบบกลุ่มมีผลกระทบต่อตลาดหรือมีผู้ร้องเรียน และพิจารณา
แล้วพบว่าข้อตกลงนั้นตกอยู่ภายใต้มาตรา 101(1) ประกอบกับไม่เข้าเงื่อนไขตามมาตรา 101(3) 
คณะกรรมาธิการสามารถเพิกถอนข้อตกลงนั้นได้193  

   1) หลักเกณฑ์การยกเว้นส าหรับพฤติกรรมที่เป็นการตกลงร่วมกันเพื่อ
จ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งตามมาตรา 101(3) 

   การประเมินข้อตกลงที่ได้รับการยกเว้นภายใต้มาตรา 101(3) เป็นการ
ประเมินผลกระทบทั้งด้านบวกและด้านลบในเชิงเศรษฐกิจ เนื่องจากเปูาหมายของกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้า (The Community competition rules) คือการปกปูองการแข่งขันในตลาดเพ่ือ
เสริมสร้างสวัสดิการของผู้บริโภคและจัดสรรทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ เช่น การลดต้นทุนการ
ผลิต ปรับปรุงคุณภาพของผลิตภัณฑ์หรือสร้างผลิตภัณฑ์ใหม่ ท าให้ผู้บริโภคได้รับผลิตภัณฑ์ที่ดีกว่า
หรือราคาดีกว่าผลิตภัณฑ์ของคู่แข่ง194 การปรับใช้ข้อยกเว้นตามมาตรา 101(3) ขึ้นอยู่กับเงื่อนไข 4 
ประการ ซึ่งเป็นเงื่อนไขเชิงบวกกับเงื่อนไขเชิงลบประกอบกัน195 ได้แก่ 

     1.1) การตกลงดังกล่าวต้องมีส่วนช่วยในการปรับปรุงการผลิต หรือการ
กระจายสินค้า หรือส่งเสริมความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือทางเศรษฐกิจ (เงื่อนไขเชิงบวก) 

     1.2) ผู้บริโภคต้องได้รับส่วนแบ่งผลประโยชน์อย่างเป็นธรรม (เงื่อนไขเชิง
บวก) 

                                           
 192 ibid., para.35. 
 193 Ibid., para. 36. 
 194 Ibid., para. 32-33. 
 195 Ibid., para. 33-34. 
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     1.3) ข้อจ ากัดการแข่งขันดังกล่าวต้องไม่ใช่เงื่อนไขที่ไม่จ าเป็นต้องก าหนด
ไว้เพ่ือบรรลุวัตถุประสงค์สุดท้าย (เงื่อนไขเชิงลบ) 

     1.4) ข้อตกลงต้องไม่ท าให้คู่สัญญาทั้งสองฝุายสามารถจ ากัดการแข่งขันใน
ส่วนที่ส าคัญของสินค้า (เงื่อนไขเชิงลบ) 

   ทั้งนี้ เงื่อนไขทั้ง 4 ข้อจะต้องพิจารณาประกอบกันทั้งหมด หากขาดข้อใด
ข้อหนึ่งไปข้อตกลงดังกล่าว จะไม่ได้รับการยกเว้นตามมาตรา 101(3)   

   1.1) การตกลงร่วมกันในธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการผลิต การจัด
จ าหน่ายสินค้า และการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ  

   เงื่อนไขข้อแรกของข้อ 101(3) ข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันจะต้อง
ก่อให้เกิดการพัฒนาการผลิต (Improving the production) หรือพัฒนาการกระจายสินค้า 
(distribution of goods) หรือพัฒนาทางเทคนิค (promoting technical) หรือพัฒนาเศรษฐกิจ 
(economic progress) แม้บทบัญญัตินี้จะกล่าวถึงเฉพาะสินค้า แต่สามารถน าไปใช้โดยเปรียบเทียบ
กับบริการได้196 

   วัตถุประสงค์ของเงื่อนไขข้อที่ 1 คือ ก าหนดประเภทของประสิทธิภาพที่
เพ่ิมขึ้น โดยจะต้องน ามาพิจารณาประกอบกับเงื่อนไขข้อที่ 2 และ 3 ของมาตรา 101(3) ในการ
ประเมินประสิทธิภาพที่เพ่ิมขึ้น ซึ่งสภาพของประสิทธิภาพที่จะเกิดขึ้นจากการท าข้อตกลง ความ
เป็นไปได้ ขนาดของประสิทธิภาพ และวันที่จะเกิดประสิทธิภาพที่อ้างถึงนั้นมีความส าคัญมาก 
นอกจากนี้ประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นจะต้องได้รับการพิสูจน์ ว่ามูลค่าของประสิทธิภาพเหล่านี้คืออะไร 
โดยต้องพิสูจน์ ดังต่อไปนี้197 

      (ก) ลักษณะของประสิทธิภาพที่อ้างถึง 

    (ข) ความเชื่อมโยงระหว่างข้อตกลงกับประสิทธิภาพที่เกิดขึ้น 

    (ค) ความเป็นไปได้และความส าคัญของแต่ละประสิทธิภาพที่ถูกอ้างถึง 
และ 

    (ง) ประสิทธิภาพที่ถูกอ้างถึงจะสามารถท าได้อย่างไรและเม่ือใด 

                                           
 196 Ibid., para. 48. 
 197 Ibid., para. 50-51. 
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   ประเภทของประสิทธิภาพที่ระบุไว้ในมาตรา 101(3) แบ่งเป็นหมวดหมู่กว้าง 
ๆ ที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ครอบคลุมถึงประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ ซึ่งข้อตกลงเดียวกันอาจก่อให้เกิด
ประสิทธิภาพหลายประการ198 ดังตัวอย่างต่อไปนี้ 

   (1) ประสิทธิภาพด้านต้นทุน (Cost Efficiencies) 

   ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจอันก่อให้เกิดประสิทธิภาพด้านต้นทุนอย่าง
หนึ่งคือ การท าข้อตกลงกันเพ่ือพัฒนาเทคโนโลยีและพัฒนาผลิตภัณฑ์ใหม่ (Development of new 
product) ส่งผลให้ประหยัดต้นทุนมากยิ่งขึ้น ตัวอย่างเช่น การรวมกลุ่มสายการผลิตรถยนต์ท าให้
ต้นทุนการผลิตรถยนต์ลดลง นอกจากนี้การร่วมกันอันเกิดจากการรวมทรัพย์สินที่มีอยู่หรือการท างาน
ร่วมกัน (Synergies) ท าให้คู่สัญญาสามารถก าหนดค่าใช้จ่าย ปริมาณ ผลิตภัณฑ์ การรวมกันของ
เทคโนโลยีที่มีอยู่ซึ่งมีจุดแข็งที่เสริมกันอาจช่วยลดต้นทุนการผลิต หรือน าไปสู่การผลิตผลิตภัณฑ์ที่มี
คุณภาพสูงขึ้น เช่น สินทรัพย์การผลิตของบริษัท A สร้างผลผลิตต่อชั่วโมงมากกว่า ขณะที่สินทรัพย์
ของบริษัท B สร้างผลผลิตต่อชั่วโมงต่ ากว่าและใช้วัตถุดิบต่อหน่วยในการผลิตสินค้าต่ ากว่าเช่นกัน 
ดังนั้นการรวมสินทรัพย์การผลิตของบริษัท A และบริษัท B โดยการตั้งกิจการร่วมทุนการผลิต (A 
production joint venture) ท าให้คู่สัญญาสามารถสามารถบรรลุระดับผลผลิตต่อชั่วโมงมากกว่า
ด้วยการปูอนวัตถุดิบต่อหน่วยที่ต่ าลง199   

   ประสิทธิ ภาพด้ านต้นทุนอาจมีผลมาจากการประหยัดต่อขนาด 
(Economies of scale) กล่าวคือ ต้นทุนต่อหน่วยลดลงในขณะที่ผลผลิตเพ่ิมขึ้น ตัวอย่างเช่น การ
ลงทุนในอุปกรณ์หรือสินทรัพย์อ่ืนๆที่ได้ท าในทรัพย์สินที่แบ่งแยกไม่ได้ เช่น รถบรรทุก หรือโกดังเก็บ
สินค้า เป็นต้น หากผู้ประกอบธุรกิจไม่สามารถใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินนั้นได้อย่างเต็มที่ เช่น 
รถบรรทุกคันใหญ่ แต่ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นเจ้าของรถบรรทุกไม่สามารถขนสินค้าได้เต็มคันรถ       
ผู้ประกอบธุรกิจจึงท าข้อตกลงเพ่ือท าการขนส่งร่วมกัน เนื่องจากหากใช้รถบรรทุกขนส่งของเพียง
บริษัทเดียวอาจจะท าให้ไม่เกิดประสิทธิภาพอย่างเต็มที่ เพราะมีที่ว่างในการขนของเหลืออยู่ ดังนั้นผู้
ประกอบธุรกิจจึงท าข้อตกลงร่วมกันในการขนส่งของ ท าให้บริษัทสามารถเพ่ิมปัจจัยการผลิต และลด
จ านวนของยานพาหนะที่ใช้ ส่งผลให้ต้นทุนต่อหน่วยลดลง อันเป็นการประหยัดต่อขนาด นอกจากนี้
ยังรวมถึงการวิจัยและการพัฒนาการผลิต การจัดจ าหน่าย และการท าการตลาด อันส่งผลให้เกิด
ประสิทธิภาพเพ่ิมข้ึน ท าให้การด าเนินงานรวดเร็วมากยิ่งขึ้น200  

                                           
 198 Ibid., para. 59. 
 199 Ibid., para. 64-65. 
 200 Ibid., para. 66. 
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   นอกจากนี้การลดต้นทุนรวมอาจเป็นผลจากการที่ผู้ประกอบธุรกิจตั้งแต่สอง
รายขึ้นไปมีการใช้ทรัพยากรร่วมกัน มีการแลกเปลี่ยนความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านให้แก่กัน 
(Economies of scope) ซึ่งเกิดขึ้นเมื่อผู้ประกอบธุรกิจต่าง ๆ สามารถประหยัดต้นทุนได้โดยการผลิต
ผลิตภัณฑ์ที่แตกต่างกันแต่ใช้วัตถุดิบเดียวกัน อาจเกิดขึ้นจากการใช้ส่วนประกอบเดียวกัน สิ่งอ านวย
ความสะดวก หรือบุคลากรเดียวกันในการผลิตผลิตภัณฑ์ที่หลากหลาย ในท านองเดียวกันการ
ประหยัดจากขอบเขต (Economies of scope) อาจเกิดขึ้นได้ในการจัดจ าหน่าย (distribution) เมื่อ
มีการจัดจ าหน่ายสินค้าหลายประเภทในยานพาหนะเดียวกัน ตัวอย่างเช่น ผู้ผลิตพิซซ่าแช่แข็งและ
ผู้ผลิตผักแช่แข็งอาจประหยัดจากขอบเขต (Economies of scope) โดยการร่วมกันกระจาย
ผลิตภัณฑ์ของตนโดยใช้ยานพาหนะที่มีการท าความเย็นร่วมกัน และมีแนวโน้มว่าจะมีลูกค้าบางราย
เป็นรายเดียวกัน ซึ่งการร่วมการด าเนินงานของผู้ผลิตสองรายนี้อาจท าให้ค่าใช้จ่ายในการกระจาย
สินค้าต่อหน่วยต่ าลง201 

   นอกจากนี้การท าข้อตกลงกันยังท าให้เกิดประสิทธิภาพในการลดต้นทุน 
เนื่องจากเป็นการท าข้อตกลงเพ่ือวางแผนการผลิตที่ดีขึ้น ลดความจ าเป็นในการเก็บสินค้าคงคลังที่มี
ราคาแพง (Planning of production stock optimization) โดยการจัดซื้อแบบ “ทันเวลา” (Just 
in time purchasing) กล่าวคือ ผู้จัดหา (Supplier) จัดหาส่วนประกอบให้ผู้ซื้อได้อย่างต่อเนื่องตาม
ความต้องการ โดยผู้ซื้อไม่ต้องซื้อส่วนประกอบหรือวัตถุดิบนั้นไว้เป็นเวลานานอันจะเสี่ยงต่อการ
ล้าสมัย การประหยัดต้นทุนดังกล่าวอาจเกิดจากการท าข้อตกลงกันระหว่างคู่สัญญาเพ่ือที่จะจัดหา
วัตถุดิบได้อย่างต่อเนื่อง202 

   (2) ประสิทธิภาพในเชิงคุณภาพ (Qualitative efficiencies)  

   ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจอาจก่อให้เกิดประสิทธิภาพที่หลากหลาย
ในเชิงคุณภาพ ศักยภาพหลักในการเพ่ิมประสิทธิภาพของข้อตกลงไม่ได้อยู่ที่การลดต้นทุน แต่คือการ
ปรับปรุงคุณภาพและประสิทธิภาพอ่ืน ๆ ในลักษณะเชิงคุณภาพด้วย ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับในแต่ละกรณีซึ่ง 
ประสิทธิภาพดังกล่าวอาจมีความส าคัญเท่ากับหรือมากกว่าประสิทธิภาพด้านต้นทุน 

   ส าหรับเทคโนโลยีและความก้าวหน้าด้านเทคโนโลยีถือเป็นส่วนส าคัญและ
เป็นพลวัตรของเศรษฐกิจ สร้างผลประโยชน์อย่างมีนัยส าคัญในรูปแบบของสินค้าและบริการใหม่หรือ
ปรับปรุงสินค้าหรือบริการให้ดีขึ้น หากไม่มีข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันเช่นนี้อาจท าให้การ
ผลิตสินค้าหรือบริการไม่มีประสิทธิภาพ หรือท าให้เกิดความล่าช้า หรืออาจท าให้ต้นทุนสูงขึ้น ซึ่ง

                                           
 201 Ibid., para. 67. 
 202 Ibid., para. 68. 
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ข้อตกลงที่จ ากัดการแข่งขันแต่เพ่ิมประสิทธิภาพในลักษณะนี้ ได้แก่ ข้อตกลงในการวิจัยและพัฒนา 
(Research and Development Agreement) ตัวอย่างเช่น A และ B เป็นผู้ร่วมทุนในการวิจัยและ
พัฒนาการผลิตเซลล์ยางรถยนต์ (Cell-based tyre) โดยพัฒนาเซลล์ยางให้มีประสิทธิภาพมากขึ้น 
หากยางรถยนต์โดนเจาะหนึ่งเซลล์จะไม่กระทบต่อเซลล์อ่ืนๆ หมายความว่า ไม่มีความเสี่ยงที่จะท าให้
ยางเสียหายในกรณีท่ียางรถยนต์ถูกเจาะ ท าให้ยางมีความปลอดภัยมากกว่ายางแบบเดิม และเมื่อยาง
ถูกเจาะก็ไม่จ าเป็นต้องเปลี่ยนยางอย่างเร่งด่วน และไม่จ าเป็นต้องขนยางส ารองไปด้วย ประสิทธิภาพ
ทั้งสองประเภทนี้เป็นประโยชน์โดยนัยตามความหมายของเงื่อนไขมาตรา 101(3)203    

   นอกจากนี้การรวมกันของสินทรัพย์ที่สอดคล้องกัน (Complementary 
asset) สามารถท าให้เกิดการประหยัดต้นทุน และสร้างการท างานร่วมกันที่ท าให้เกิดประสิทธิภาพใน
เชิงคุณภาพ การรวมกันของสินทรัพย์การผลิตอาจน าไปสู่การผลิตสินค้าหรือบริการที่มีคุณภาพสูงขึ้น 
ในภาคโทรคมนาคม เช่น มีการจัดท าข้อตกลงความร่วมมือ (cooperation agreement) เพ่ือสร้าง
ประสิทธิภาพในการให้บริการระดับโลกใหม่อย่างรวดเร็ว ในข้อตกลงร่วมมือด้านธนาคาร ซึ่งมีการ
ปรับปรุงสิ่งอ านวยความสะดวกส าหรับการช าระเงินข้ามพรมแดน เพ่ือสร้างประสิทธิภาพตามเงื่อนไข
ข้อที่หนึ่งของมาตรา 101(3) อันก่อให้เกิดผลิตภัณฑ์ใหม่ หรือพัฒนาเทคนิคการผลิตอันน าไปสู่การ
ปรับปรุงคุณภาพของสินค้าหรือบริการ204 

   อีกทั้ง การตกลงร่วมกันเพ่ือท าให้สินค้ามีคุณสมบัติแปลกใหม่ อาจอยู่ใน
รูปแบบการท าข้อตกลงอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ (licence agreement) และข้อตกลงร่วมกันผลิตสินค้าใหม่
หรือปรับปรุงสินค้าหรือบริการ ซึ่งข้อตกลงอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ ท าให้มีการเผยแพร่เทคโนโลยีใหม่อย่าง
รวดเร็ว ท าให้ผู้รับสิทธิ์ (licencee) สามารถผลิตผลิตภัณฑ์ใหม่ หรือพัฒนาเทคนิคการผลิตแบบใหม่
น าไปสู่การปรับปรุงคุณภาพ การตกลงร่วมกันดังกล่าวท าให้เกิดการน าสินค้าหรือบริการใหม่หรือมี
การปรับปรุงสินค้าหรือบริการใหม่เข้ามาจ าหน่ายในตลาดได้เร็วขึ้นหรือมีต้นทุนต่ าลง205  

   อนึ่ง ประสิทธิภาพในเชิงคุณภาพอาจเกิดในกรณีข้อตกลงเกี่ยวกับการจัด
จ าหน่าย (Distribution Agreement) ซึ่งผู้จัดจ าหน่ายสามารถให้บริการที่เหมาะสมกับความต้องการ
ของลูกค้าได้มากขึ้น หรือเพ่ือให้การจัดส่งรวดเร็วขึ้น หรือการประกันคุณภาพสินค้าหรือบริการที่ดีขึ้น
ตลอดทั้งห่วงโซ่การจัดจ าหน่าย (Distribution chain)206 

                                           
 203 Ibid., para. 69-70. 
 204 Ibid., para. 69-71. 
 205 Ibid., para. 69-71. 
 206 Ibid., para. 72. 
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   กล่าวโดยสรุป ประเภทของประสิทธิภาพที่จะก่อให้เกิดการพัฒนาการผลิต
ผลิตภัณฑ์ การพัฒนาการจัดจ าหน่ายสินค้า การพัฒนาทางเทคนิค หรือการพัฒนาเศรษฐกิจตาม
เงื่อนไขข้อที่หนึ่ง สรุปได้ดังตารางต่อไปนี้207 
 

ประสิทธิภาพด้านต้นทุน ประสิทธิภาพเชิงคุณภาพ 

1. พัฒนาเทคโนโลยีการผลิตใหม่ 

2.การท างานร่วมกัน(Synergies) 

3. การประหยัดต่อขนาด 

4. การประหยัดต่อขอบเขต 

5. การวางแผนการผลิต และ การ
เ พ่ิมประสิทธิภาพในการจัดเก็บ
สินค้า 

1.ข้อตกลงในการวิจัยและพัฒนา 

2.ข้อตกลงในการจัดหาหรือการผลิต
ร่วมกัน 

3.ข้อตกลงอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ 

4.ข้อตกลงในการจัดจ าหน่าย  

 

   1.2) การตกลงร่วมกันที่ท าให้ผู้บริโภคได้รับประโยชน์ตามสมควร 

   เงื่อนไขข้อที่ 2 ก าหนดให้ผู้บริโภคต้องได้รับประโยชน์จากประสิทธิภาพที่
เกิดขึ้นจากข้อตกลงที่จ ากัดอย่างเหมาะสม ( Fair share of the efficiencies) ซึ่ง “ผู้บริโภค” 
หมายถึงผู้ใช้ผลิตภัณฑ์ทั้งหมดท่ีเกี่ยวข้องกับข้อตกลงไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม รวมถึงผู้ผลิตที่ต้องใช้
วัตถุดิบ ผู้ค้าส่ง (wholesalers) ผู้ค้าปลีก(retailers) และผู้บริโภคขั้นสุดท้าย (final consumers) 
กล่าวคือ ผู้บริโภคภายใต้มาตรา 101(3) หมายถึง ลูกค้าของคู่สัญญา และผู้ซื้อในล าดับถัดมา208    

   “ส่วนแบ่งผลประโยชน์ที่เป็นธรรม” (Fair Share) หมายถึง ผลประโยชน์ที่
เป็นการชดเชยให้แก่ผู้บริโภค ที่ได้รับผลกระทบจากการท าข้อตกลงอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันตาม
มาตรา 101(1) ซึ่งข้อตกลงจะต้องส่งผลในเชิงบวกที่ชดเชยผลเสียให้แก่ผู้บริโภคอย่างสมดุลกับ
ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการท าข้อตกลงจ ากัดการแข่งขัน จึงจะเข้าเงื่อนไขข้อที่ 2 ของมาตรา 

                                           
 207 European Economic & Marketing Consultants, "Competition Competence Report Article 101 (3) 
Tfeu,"(North Rhine-Westphalia, Germany), p. 3. 
 208 European Commission, "Communication from the Commission Notice Guidelines on the Application of 
Article 81(3) of the Treaty," Official Journal of the European Union: 84. 
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101(3)209 ในบางกรณีประสิทธิภาพอาจจะต้องใช้ระยะเวลา แต่ยิ่งล่าช้ามากเท่าไร ประสิทธิภาพ
จะต้องมากขึ้นเท่านั้น เพื่อชดเชยการสูญเสียให้กับผู้บริโภคในช่วงก่อนหน้านี้ และการประเมินจะต้อง
ค านึงถึงมูลค่าในอนาคต เช่น อัตราเงินเฟูอ เป็นต้น อนึ่ง หากข้อจ ากัดของการแข่งขันภายใต้มาตรา 
101(1) มีมากขึ้นเท่าไร จะต้องท าให้เกิดประสิทธิภาพและส่งต่อไปยังผู้บริโภคมากขึ้นด้วย 210 ซึ่ง
ประสิทธิภาพที่ผู้บริโภคจะได้รับ (Consumer pass-on efficiency gain) แบ่งเป็น 2 ส่วน คือ 
ประสิทธิภาพด้านต้นทุน และประสิทธิภาพเชิงคุณภาพ เช่น ผลิตภัณฑ์ใหม่ หรือผลิตภัณฑ์ที่ปรับปรุง
แล้ว  

   (1) ประสิทธิภาพด้านราคาที่ผู้บริโภคจะได้รับ (Pass-on and 
balancing of cost efficiencies) 

   เมื่อตลาดไม่สามารถแข่งขันได้อย่างสมบูรณ์ (perfectly competitive)    
ผู้ประกอบธุรกิจจะมีอิทธิพลต่อการก าหนดราคาตลาดในระดับมากหรือน้อยโดยการปรับเปลี่ยนการ
ผลิต หากมีการผลิตมากราคาสินค้าจะถูกลง แต่หากลดการผลิตลงท าให้สินค้าเป็นที่ต้องการของ
ตลาดมาก จะท าให้สินค้ามีราคาที่สูงขึ้น เป็นต้น ด้วยเหตุนี้ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถเลือกปฏิบัติ
ทางด้านราคาต่อลูกค้าได้ ท าให้ผู้บริโภคซื้อสินค้าในราคาที่ไม่เป็นธรรม 

   ประสิทธิภาพด้านต้นทุน (Cost efficiencies) ในบางกรณีอาจน าไปสู่การ
เพ่ิมผลผลิตท าให้สินค้ามีราคาที่ต่ าลง เนื่องจากประสิทธิภาพด้านต้นทุนของผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าว
เพ่ิมขึ้นและสามารถเพ่ิมผลก าไรโดยการขยายก าลังการผลิตท าให้เกิดการส่งผ่านประสิทธิภาพไปยัง
ผู้บริโภคได้ ในการประเมินขอบเขตว่าข้อจ ากัดส่งผลต่อประสิทธิภาพด้านต้นทุนให้กับผู้บริโภคและ
การทดสอบความสมดุล (balancing test) ระหว่างผลกระทบเชิงบวกและเชิงลบที่มีอยู่ในมาตรา 
101(3) มีข้อพิจารณาปัจจัย ดังต่อไปนี้211 

    (ก) ลักษณะและโครงสร้างของตลาด 

    (ข) ลักษณะและขนาดของการเพ่ิมประสิทธิภาพ 

    (ค) ความยืดหยุ่นของอุปสงค์ และ 

      (ง) ความส าคัญของข้อจ ากัดการแข่งขัน 

                                           
 209 ibid., para.85. 
 210 ibid., para. 89-91. 
 211 Ibid., para. 96. 
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   เนื่องจากมาตรา 101(3) จะใช้กับกรณีที่การแข่งขันในตลาดถูกจ ากัดอย่าง
เหมาะสมและสามารถประเมินค่าได้ จึงจ าเป็นต้องพิจารณาปัจจัยทั้งหมดประกอบกัน  

   (2) ประสิทธิภาพด้านอ่ืน ๆ ที่ผู้บริโภคจะได้รับ (Pass-on and 
balancing of other types of efficiencies)  

   ประสิทธิภาพด้านอื่น ๆ ที่ผู้บริโภคจะได้รับยังสามารถเกิดขึ้นในรูปแบบของ
ประสิทธิภาพเชิงคุณภาพ (Qualitative efficiencies) เช่น ผลิตภัณฑ์ใหม่และปรับปรุงผลิตภัณฑ์ให้ดี
ขึ้น สร้างมูลค่าที่เพียงพอส าหรับผู้บริโภคเพ่ือชดเชยผลกระทบจากข้อตกลงที่เป็นการต่อต้านการ
แข่งขัน อันเป็นที่มาส าคัญของสวัสดิการผู้บริโภค (Consumer welfare) ตราบเท่าที่การเพ่ิมขึ้นของ
มูลค่าที่เกิดจากการปรับปรุงสินค้าหรือบริการอันเป็นผลมาจากข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดมีมูลค่าเกิน
กว่าความเสียหายที่เกิดจากการก าหนดราคาหรือการเพ่ิมขึ้นของราคา จะท าให้ข้อตกลงดังกล่าวเข้า
เงื่อนไขที่ท าให้ผู้บริโภคได้รับประโยชน์ตามสมควร (consumer pass-on) ตามมาตรา 101(3) ใน
กรณีท่ีผลกระทบจากข้อตกลงมีแนวโน้มในการเพ่ิมราคาส าหรับผู้บริโภคในตลาดที่เกี่ยวข้อง จึงต้องมี
การประเมินอย่างรอบคอบว่าประสิทธิภาพที่อ้างว่าสร้างมูลค่าที่แท้จริงให้กับผู้บริโภคในตลาด
ดังกล่าว ชดเชยผลกระทบจากข้อจ ากัดการแข่งขันดังกล่าวหรือไม่212 

   1.3) การตกลงที่ไม่สร้างข้อจ ากัดท่ีเกินกว่าความจ าเป็น 

   ในบริบทของเงื่อนไขข้อที่ 3 ของมาตรา 101 (3) ปัจจัยส าคัญคือการตกลง
และข้อจ ากัดแต่ละข้อของการตกลงนั้นมีความจ าเป็นหรือไม่ โดยเงื่อนไขนี้ต้องมีการทดสอบสอง
ประการ213 

   ประการแรกคือ การตกลงที่จ ากัดการแข่งขันดังกล่าวต้องมีเหตุผลที่จ าเป็น
เพ่ือให้บรรลุประสิทธิภาพในตลาด การทดสอบข้อแรกนี้คือการตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันมี
ความเฉพาะเจาะจงที่จะท าให้เกิดประสิทธิภาพ กล่าวคือไม่มีวิธีอ่ืนที่สามารถน าไปปฏิบัติได้และไม่มี
วิธีอ่ืนที่มีข้อจ ากัดการแข่งขันน้อยกว่าในการบรรลุถึงประสิทธิภาพในเชิงเศรษฐกิจ214 

   ประการที่สองคือ ข้อจ ากัดการแข่งขันแต่ละข้อของการตกลงนั้นต้องมีความ
จ าเป็นพอสมควรเพ่ือให้บรรลุถึงประสิทธิภาพนั้นด้วย กล่าวคือข้อจ ากัดเป็นสิ่งที่ขาดไม่ได้หากไม่มี
ข้อจ ากัดเช่นนั้น จะท าให้ขาดประสิทธิภาพหรือท าให้ประสิทธิภาพลดลงอย่างมาก หรือท าให้โอกาสที่
จะเกิดประสิทธิภาพน้อยมาก ข้อจ ากัดที่ต้องห้ามในกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (Block Exemption 

                                           
 212 Ibid., para. 102-104. 
 213 Ibid., para. 73-75. 
 214 Ibid., para. 75. 
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Regulations) หรือคณะกรรมาธิการระบุว่าเป็นข้อจ ากัดที่ร้ายแรง (hardcore restriction) จะไม่ได้
รับการพิจารณาว่าเป็นข้อจ ากัดที่จ าเป็น215 หากข้อตกลงใดมีข้อจ ากัดที่ร้ายแรงการตกลงนั้นจะมีผล
เป็นโมฆะตามมาตรา 101(2) 

   ในบางกรณี ข้อจ ากัดอาจจ าเป็นส าหรับช่วงเวลาหนึ่ง ข้อยกเว้นมาตรา 
101(3) จะใช้เฉพาะช่วงเวลาดังกล่าวเท่านั้น ในการพิจารณาจึงจ าเป็นต้องค านึงถึงระยะเวลาที่ฝุาย
ต่างๆจะบรรลุประสิทธิภาพด้วย โดยเฉพาะกรณีท่ีต้องลงทุนเป็นจ านวนมากท าให้ต้องใช้ระยะเวลาใน
การคืนทุน ดังนั้นต้องค านึงถึงระยะเวลาตามข้อตกลงเพ่ือให้แน่ใจว่าผลตอบแทนจากการลงทุน
ดังกล่าวมีความเพียงพอ216 

   ตัวอย่างของการตกลงที่ไม่สร้างข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็น เช่น P เป็น
ผู้ผลิตและจ าหน่ายพิซซ่าแช่เย็น ถือครองส่วนแบ่งตลาดร้อยละ 15 ของตลาดเมือง X โดยส่งมอบ  
พิซซ่าแช่เย็นให้กับร้านค้าปลีกโดยตรง เนื่องจากร้านค้าปลีกส่วนใหญ่มีความสามารถในการจัดเก็บ
สินค้าที่จ ากัดจึงต้องมีการส่งมอบสินค้าค่อนข้างบ่อย และใช้ยานพาหนะขนาดเล็กในการขนส่งท าให้
ไม่เกิดประสิทธิภาพในการส่งมอบสินค้าเท่าที่ควร ส่วน T เป็นผู้ค้าส่งพิซซ่าแช่แข็งและผลิตภัณฑ์   
แช่แข็งอ่ืน ๆ ส่งมอบให้กับลูกค้าเช่นเดียวกับ P ซึ่งบริษัท T ถือครองตลาดอยู่ที่ร้อยละ 30 และบริษัท 
T มียานพาหนะขนาดใหญ่ ประกอบกับมีก าลังการผลิตส่วนเกิน (Excess capacity) บริษัท P จึงท า
ข้อตกลงการจัดจ าหน่ายเฉพาะ (Exclusive distribution agreement) กับบริษัท T ซึ่งเป็นข้อตกลง
ในแนวดิ่งระหว่างผู้ผลิตกับผู้ค้าส่ง เพ่ือส่งพิซซ่าแช่แข็งให้กับสมาชิกเมือง X และเพ่ือให้แน่ใจว่าผู้จัด
จ าหน่ายรายอ่ืนในเมืองอ่ืน ๆ จะไม่เข้ามาขายในอาณาเขตของ T ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม ทั้งนี้ T 
ได้ด าเนินการโฆษณาผลิตภัณฑ์ ส ารวจความต้องการของลูกค้า และอัตราความพึงพอใจเพ่ือให้แน่ใจ
ว่าส่งผลิตภัณฑ์ทั้งหมดไปยังร้านค้าปลีกภายใน 24 ชั่วโมง ข้อตกลงนี้น าไปสู่การลดค่าใช้จ่ายในการ
จัดจ าหน่ายรวมร้อยละ 30 เนื่องจากก าลังการผลิตมีการใช้ประโยชน์ที่ดีขึ้นและลดเส้นทางที่ซ้ ากัน 
และข้อตกลงนี้น าไปสู่การให้บริการเพ่ิมเติมแก่ผู้บริโภค  

   จากกรณีนี้ การที่ P และ T ท าข้อตกลงอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันของผู้
จัดจ าหน่ายในเมืองอ่ืน ๆ ไม่ให้เข้ามาขายพิซซ่าแช่แข็งในเมือง X นั้นมีความจ าเป็น เนื่องจากหากไม่มี
การก าหนดข้อตกลงเช่นนั้น T จะมีแรงจูงใจน้อยลงในการขายและโฆษณาแบรนด์ P ถ้าผู้จัดจ าหน่าย

                                           
 215 Ibid., para. 79. 
 216 Ibid., para. 80. 
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ในเมืองอ่ืนสามารถขายสินค้าแบบแอคทีฟและใช้ประโยชน์จากการส่งเสริมการขาย (Free rider) จาก
การด าเนินการของ T217 ในเมือง X ได้  

   1.4) การตกลงที่ไม่ก่อให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันในตลาด 

    การตกลงจะต้องไม่ท าให้คู่สัญญาที่เก่ียวข้องสามารถขจัดการแข่งขันในส่วน
ส าคัญของผลิตภัณฑ์ที่เกี่ยวข้องได้ เนื่องจากการปูองกันการแข่งขันและกระบวนการแข่งขันมี
ความส าคัญมากกว่าผลก าไรซึ่งอาจเป็นผลมาจากข้อตกลงที่จ ากัดการแข่งขัน ประกอบกับเปูาหมาย
สูงสุดของมาตรา 101 คือ การปกปูองกระบวนการแข่งขัน เมื่อการแข่งขันลดลงจะท าให้กระบวนการ
ในการแข่งขันสิ้นสุดลงตามไปด้วย ด้วยเหตุนี้เงื่อนไขของมาตรา 101(3) จึงตระหนักถึงความเป็นจริง
ว่าการแข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจเป็นแรงผลักดันส าคัญของประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ รวมถึง
ประสิทธิภาพในรูปแบบนวัตกรรมด้วย218  

   ในกรณีที่ผลิตภัณฑ์มีลักษณะแตกต่างกัน แต่สามารถใช้ทดแทนกันได้ 
ผลกระทบของข้อตกลงอาจขึ้นอยู่กับความสัมพันธ์ในเชิงแข่งขันระหว่างผลิตภัณฑ์ตามสัญญากับ
ผลิตภัณฑ์ที่ทดแทน ดังนั้นผลิตภัณฑ์ยิ่งทดแทนกันได้มากเท่าไร ยิ่งน าไปสู่การเปลี่ยนแปลงการ
แข่งขันในตลาดมากเท่านั้น อีกทั้งการแข่งขันของผลิตภัณฑ์ที่ทดแทนกันได้มีความเสี่ยงที่จะถูก
จ ากัด219 กรณีเช่นนี้ถือว่าเป็นการตกลงที่สร้างการจ ากัดการแข่งขันในตลาดด้วยเช่นกัน 

   นอกจากนี้การแข่งขันในตลาดก็มีส่วนส าคัญและสามารถตรวจสอบได้ง่าย
ที่สุด คือการประเมินอุปสรรคการเข้าสู่ตลาด (barriers to entry) ของผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ ซึ่ง
การประเมินอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด และความเป็นไปได้ในการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบธุรกิจราย
ใหม่ในระดับที่มีนัยส าคัญจะต้องได้รับการตรวจสอบดังต่อไปนี้220 

      (1) กรอบการก ากับดูแลเกี่ยวกับกฎเกณฑ์ต่างๆ ต่อผู้เข้าตลาดรายใหม่ 

      (2) ต้นทุนในการเข้าสู่ตลาดรวมถึงต้นทุนจม (Sunk Cost) คือต้นทุนที่ไม่
สามารถเรียกคืนได้ หากผู้เข้าแข่งขันรายดังกล่าวออกจากตลาด ยิ่งต้นทุนจมสูงมากเท่าไรยิ่งท าให้เกิด
ความเสี่ยงเชิงพาณิชย์ส าหรับผู้เข้าแข่งขันเพ่ิมมากข้ึนเท่านั้น 

                                           
 217 Ibid., para. 85. 
 218 Ibid., para.105. 
 219 Ibid., para. 113. 
 220 Ibid., para.114-115. 
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      (3) ขนาดการผลิตของผู้ประกอบธุรกิจที่มีประสิทธิภาพต่ าสุดใน
อุตสาหกรรม (The Minimum efficient scale within the industry) กล่าวคือ หากขนาดการผลิต
ที่มีประสิทธิภาพต่ าสุด (The Minimum efficient scale) มีขนาดใหญ่เมื่อเทียบกับขนาดของตลาด 
ณ ขณะนั้น การเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่มีแนวโน้มที่จะต้องลงทุนสูงและมีความเสี่ยง 

      (4) จุดแข็งในการแข่งขันของผู้เข้าแข่งขันรายใหม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการ
เข้าถึงเทคโนโลยีอันจะท าให้สามารถแข่งขันได้อย่างมีประสิทธิภาพ หากผู้เข้าแข่งขันรายใหม่มี
ศักยภาพต่ ากว่าเมื่อเทียบกับผู้ครองตลาดที่ใช้เทคโนโลยีเดียวกัน การเข้าแข่งขันนั้นย่อมมีความเสี่ยง
และมีประสิทธิภาพต่ า 

      (5) สถานะและความสามารถของผู้ซื้อที่จะน าผู้แข่งขันใหม่เข้าสู่ตลาด 
แม้ว่าผู้ซื้อที่มีอ านาจต่อรองบางรายอาจจะมีความสามารถเลือกเงื่อนไขที่พึงพอใจในการท าข้อตกลง
มากกว่าผู้ซื้อที่มีอ านาจต่อรองน้อยกว่า แต่ผู้ซื้อท่ีมีอ านาจต่อรองมากกว่าสามารถโต้แย้งการจ ากัดการ
แข่งขันได้หากผู้ซื้อดังกล่าวจะท าไปเพ่ือปูทางให้กับผู้เข้าแข่งขันรายใหม่ที่มีประสิทธิภาพ  

      (6) การตอบสนองของผู้ประกอบธุรกิจรายเก่า ( Incumbent) ต่อการ
พยายามเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ ตัวอย่างเช่น ผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในตลาดอาจใช้
พฤติกรรมที่ก้าวร้าว อันส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบการรายใหม่ในอนาคต 

      (7) แนวโน้มทางเศรษฐกิจของอุตสาหกรรมอาจเป็นตัวบ่งชี้ถึงความน่า
ดึงดูดใจในระยะยาว อุตสาหกรรมที่ซบเซาหรืออยู่ในภาวะตกต่ าย่อมมีความดึงดูดผู้เข้าแข่งขันราย
ใหม่ต่ ากว่าอุตสาหกรรมที่เจริญเติบโต 

       (8) ระดับของผู้เข้าตลาดที่ผ่านมาอยู่ในระดับที่มีนัยส าคัญหรือที่ไม่มีผู้
เข้าตลาดรายใหม่เลย 

    จากหลักการและเงื่อนไขทั้ง 4 ประการข้างต้น คณะกรรมาธิการได้แสดง
ตัวอย่างสมมติซึ่งไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพ่ือสร้างเกณฑ์ไว้ในแนวปฏิบัติในการปรับใช้มาตรา 101(3) ดัง
ตัวอย่างต่อไปนี้221  

    บริษัท A เป็นผู้ผลิตเบียร์ มีส่วนแบ่งตลาดร้อยละ 70 ของตลาดที่เกี่ยวข้อง 
ประกอบด้วยการขายเบียร์ผ่านร้านกาแฟ และสถานที่ค้าขายอ่ืน ๆ โดยมีคู่แข่งอีก 4 ราย ได้แก่ B มี
ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ 10, C มีส่วนแบ่งตลาดร้อยละ 10, D มีส่วนแบ่งตลาดร้อยละ 5 และ E มีส่วน

                                           
 221 Ibid., para. 116. 
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แบ่งตลาดร้อยละ 5 และที่ผ่านมาไม่มีผู้เข้าแข่งขันรายใหม่เกิดขึ้น และการเปลี่ยนแปลงราคาที่
ด าเนินการโดยบริษัท A ท าให้คู่แข่งต้องปรับราคาตาม  

    ทั้งนี้ ในช่วง 5 ปีที่ผ่านมา บริษัท A ได้เพ่ิมส่วนแบ่งตลาดโดยบริษัท A ท า
ข้อตกลงกับสถานที่ค้าขายต่าง ๆ (On-trade premises) เพ่ิมขึ้นอีกร้อยละ 20 ของตลาด และคิด
เป็นร้อยละ 40 ของยอดขาย โดยคู่สัญญาจะซื้อเบียร์จากบริษัท A เท่านั้น เป็นระยะเวลา 5 ปี 
(Exclusive dealing) ข้อตกลงดังกล่าวท าให้ลดรายได้ของคู่แข่ง อีกทั้ง เมื่อพิจารณาจากสถานะทาง
การตลาดของบริษัท A ที่มีส่วนแบ่งตลาดสูงประกอบกับมีความเข้มแข็งมากขึ้นในช่วงหลายปีที่ผ่าน
มา และการไม่มีผู้เข้าแข่งขันรายใหม่เข้าสู่ตลาด ส่วนผู้แข่งขันในตลาดก็มีความอ่อนแออยู่แล้ว 
คณะกรรมาธิการมองว่ากรณีเช่นนี้การแข่งขันในตลาดจะอาจถูกก าจัด (possibility of eliminating 
competition) ตามความหมายของมาตรา 101(3)   

   จากบทบัญญัติ Article 101(3) นี้ ผู้ประกอบธุรกิจจะต้องท าการประเมิน
ตนเอง (Self-assessment) ว่าการกระท าของตนเข้าเงื่อนไขทั้ง 4 ประการ อันจะท าให้การกระท า
ดังกล่าวตกอยู่ภายใต้ข้อยกเว้นนี้หรือไม่ และการพิจารณาของคณะกรรมาธิการในการยกเว้นให้กับ
ข้อตกลงการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งก็ต้องพิจารณาจากเงื่อนไขท้ัง 4 ประการข้างต้นด้วยเช่นกัน 

   2) การยกเว้นแบบกลุ่ม (Block Exemption) 

   เดิม การประเมินว่าข้อตกลงในแนวดิ่งจะจ ากัดการแข่งขันหรือไม่ และใน
กรณีนั้นจะก่อให้เกิดผลกระทบเชิงบวกมากกว่าผลกระทบเชิงลบหรือไม่ ข้อตกลงดังกล่าวต้องได้รับ
การประเมินเป็นรายกรณีไป (Individual exemption) โดยผู้ประกอบธุรกิจต้องแจ้งขออนุญาตต่อ
คณะกรรมาธิการซึ่ง Council Regulation 17/62222 (ปัจจุบันคือ Regulation 1/2003) ได้
ก าหนดให้คณะกรรมาธิการยุโรปเป็นผู้มีอ านาจแต่เพียงผู้เดียวที่จะให้การอนุญาตกับข้อตกลงที่เข้า
เงื่อนไขในมาตรา 85(3) EEC (ปัจจุบันคือมาตรา 101(3) TFEU) ท าให้มีการยื่นค าร้องขออนุญาตเป็น
จ านวนมาก และคณะกรรมาธิการไม่สามารถตอบสนองต่อภาระงานได้ทั้งหมด อีกทั้งเสียค่าใช้จ่าย
เป็นจ านวนมากและกระบวนการในการอนุญาตมีหลายขั้นตอน ท าให้การพิจารณาค าขออนุญาตใช้
เวลานาน คณะกรรมาธิการจึงได้ออกกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (Block Exemption Regulations) 
เพ่ือเป็นแนวทางให้กับผู้ประกอบธุรกิจ โดยก าหนดรายละเอียดที่ผู้ประกอบธุรกิจประเมินตนเอง และ
ท าข้อตกลงตามท่ีได้รับประโยชน์จากการยกเว้นแบบกลุ่มโดยไม่ต้องยื่นหนังสือแจ้งและขอยกเว้นเป็น
รายบุคคลต่อคณะกรรมาธิการ223  

                                           
 222 Council Regulation 17/62 Regulation implementing Article 85 and 86 of the Treaty 
 223 Goebel, R. J. et al., Cases and Materials on European Union Law Fourth Edition, p. 988. 
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   อย่างไรก็ดี หากข้อตกลงใดอยู่ภายใต้เกณฑ์การยกเว้นแบบกลุ่ม คู่สัญญา
ตามข้อตกลงนั้นจะไม่มีภาระการพิสูจน์ตาม Council Regulation 1/2003224 ข้อ 2225 ว่าข้อตกลงที่
ท านั้นเข้าเงื่อนไขตามมาตรา 101(3) ท าให้ข้อตกลงนั้นสามารถใช้ได้ทันทีโดยไม่ต้องแจ้งต่อ
คณะกรรมาธิการยุโรปและสามารถท าการตกลงได้โดยไม่ต้องได้รั บอนุญาตเฉพาะ (Specific 
authorization)226 เนื่องจากการยกเว้นแบบกลุ่มอยู่บนพ้ืนฐานของข้อสันนิษฐานว่าข้อตกลงที่เป็น
การจ ากัดการแข่งขันที่ ได้รับการยกเว้นตามกฎการยกเว้นแบบกลุ่มนั้นเป็นไปตามเงื่อนไขทั้ง 4 
ประการของมาตรา 101(3) แล้ว227 

   ทั้งนี้ การยกเว้นแบบกลุ่มเป็นการยกเว้นให้กับข้อตกลงบางลักษณะ และ
ก าหนดแบ่งแยกประเภท (Category) โดยกฎเกณฑ์การยกเว้นแบบกลุ่มที่มีผลบังคับใช้กับข้อตกลงที่
เป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง228 ในปัจจุบัน ได้แก่  

   - ข้อยกเว้นส าหรับการจัดหาและการจัดจ าหน่ายในแนวดิ่ง Commission 
Regulation (EU) No 330/2010 of 20 April 2010 on the applicable of Article 101(3) of 
the Treaty on the Functioning of the European Union to categories of Vertical 
agreements and concerted practices หรือ Block Exemption Regulation (BER)  

   - ข้อยกเว้นส าหรับการถ่ายทอดเทคโนโลยี Commission Regulation 
(EU) No 316/2014 of 21 March 2014 on the application of Article 101(3) of the Treaty 
on the Functioning of the European Union to categories of technology transfer 
agreements หรือ Technology transfer block exemption (TTBER)  

   2.1) การยกเว้นส าหรับการจัดหาและการจัดจ าหน่ายในแนวดิ่ง 

                                           
224 Council Regulation No 1/2003 on the implementation of rules on competition laid down in Article 81 and 82 
of the Treaty เป็นกฎเกณฑ์เกี่ยวกับกระบวนการด าเนินการตามมาตรา 81 และ 82 ปัจจุบันหมายถึง มาตรา 101 และ 102 ของ
สนธิสัญญาว่าด้วยการก าหนดอ านาจหน้าที่ของสหภาพยุโรป 
 
 225 Article 2 Burden of proof 
 In any national or Community proceedings for the application of Articles 81 and 82 of the Treaty, the 
burden of proving an infringement of Article 81(1) or of Article 82 of the Treaty shall rest on the party or the 
authority alleging the infringement. The undertaking or association of undertakings claiming the benefit of Article 
81(3) of the Treaty shall bear the burden of proving that the conditions of that paragraph are fulfilled. 
226 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขออนุญาต
ตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 121. 
 227 เร่ืองเดิม. 
 228 เร่ืองเดิม., 125. 
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   การยกเว้นส าหรับการจัดหาและการจัดจ าหน่ายในแนวดิ่งฉบับปัจจุบัน คือ 
Commission Regulation No 330/2010 (BER No 330/2010) ซึ่งมีการปรับปรุงแก้ไขใหม่เพ่ือ
ปรับใช้กับข้อตกลงในแนวดิ่ง พร้อมทั้งคณะกรรมาธิการได้ปรับปรุงแนวทางการวิ เคราะห์ 
(Guideline) ข้อตกลงในแนวดิ่งที่อยู่นอกเหนือการยกเว้นแบบกลุ่ม229 และปรับปรุงกฎเกณฑ์ให้
ทันสมัยส าหรับการค้าขายทางอินเตอร์เน็ตด้วย  

   BER No 330/2010 ใช้กับประเภทของข้อตกลงและการกระท าร่วมกันที่
เป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งภายใต้มาตรา 101(1) และประเภทของข้อตกลงนั้นเป็นไปตาม
เงื่อนไขที่ได้รับการยกเว้นตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 101(3) รวมถึงข้อตกลงส าหรับการซื้อหรือการ
ขายสินค้าหรือบริการในแนวดิ่ง ซึ่งข้อตกลงเหล่านั้นท าขึ้นระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่แข่งขันกัน 
(non-competing undertakings) หรือขอ้ตกลงไม่ต่างตอบแทนกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่แข่งขัน
กัน (Non-reciprocal agreements)230 หรือข้อตกลงระหว่างสมาคมผู้ค้าปลีกสินค้า รวมถึงข้อตกลง
ในแนวดิ่งที่มีข้อก าหนดเพ่ิมเติมเกี่ยวกับการให้หรือใช้สิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual 
property rights หรือ IPR) เมื่อข้อก าหนดเกี่ยวกับทรัพย์สินทางปัญญา เป็นเพียงส่วนหนึ่งของ
ข้อตกลงในแนวดิ่งและไม่ได้เป็นวัตถุประสงค์หลักของข้อตกลงในแนวดิ่ง231 ข้อตกลงเหล่านี้จะได้รับ
ยกเว้นตาม BER No 330/2010 นี้  

   ทั้งนี้ ค าว่าข้อตกลงแนวดิ่ง (Vertical agreement) ใน BER 330/2010 
ก าหนดให้รวมถึงการตกลงร่วมกัน (concerted practices) ด้วย และจะไม่ใช้กับข้อตกลงที่อยู่
ภายนอกขอบเขตของมาตรา 101(1) ได้แก่  

      - ข้อตกลงที่มีความส าคัญน้อย (Minor importance) และ SMEs ที่ตก
อยู่ภายใต้หลัก de minimis doctrine กล่าวคือข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจในแนวดิ่งที่มีส่วน

                                           
 229 Goebel, R. J. et al., Cases and Materials on European Union Law Fourth Edition, p. 988. 
 230 Article 2(4) Regulation No 330/2010 ก าหนด Non-reciprocal agreements  ได้แก่  (1) ซัพพลายเออร์คือผู้ผลิต
(Manufacturer) และ เป็นผู้จัดจ าหน่ายสินค้า (Distributor) ในขณะที่ผู้ซ้ือคือผู้จัดจ าหน่ายเท่านั้น และไม่ได้เป็นกิจการที่แข่งขันใน
ระดับผู้ผลิต หรือ (2) ซัพพลายเออร์เป็นผู้ให้บริการในหลายระดับของการค้า ในขณะที่ผู้ซ้ือด าเนินการในระดับค้าปลีก ( retail level) 
และไม่ได้เป็นกิจการที่แข่งขันที่ระดับการค้าที่ซ้ือบริการตามสัญญาดังกล่าว ข้อยกเว้นนี้รวมถึงสถานะของ Dual distribution ด้วย  
กล่าวคือ ผู้ผลิตสินค้าบางประเภทยังท าหน้าที่เป็นตัวแทนจ าหน่าย (distributor) สินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายอิสระ ( independent 
distributors) สินค้าที่ตนเองผลิต 
 231 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.31.  
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แบ่งตลาดของคู่สัญญาแต่ละฝุายในข้อตกลงไม่เกินร้อยละ 15 ของตลาดทั้งหมดที่ได้รับผลกระทบจาก
ข้อตกลง232 และข้อตกลงต้องไม่เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง 

      - สัญญาตัวแทน (Agency agreement) 

      - สัญญารับเหมาช่วง (Subcontracting agreement) 

   อนึ่ง BER 330/2010 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ทั่วไปส าหรับข้อตกลงที่จะได้รับ
ประโยชน์จากกฎการยกเว้นกลุ่ม ดังนี้ 

         - ส่วนแบ่งตลาด (Market share) ของทั้งผู้จัดหา (Supplier) และผู้ซื้อ 
(Buyer) ต้องไม่เกินร้อยละ 30233 หรือเรียกว่า “พ้ืนที่ปลอดภัย” (safe harbor) และ 

      - ข้อตกลงต้องไม่มีข้อก าหนดที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรง 
(hardcore restrictions) 

   คณะกรรมาธิการ ได้ก าหนดแนวทางในการพิจารณา BER 330/2010234 ไว้
ดังต่อไปนี้ 
   (1) พ้ืนที่ปลอดภัย (Safe harbor) ที่ก าหนดโดย Block Exemption 
Regulation No 330/2010 

   BER No. 330/2010 ได้ก าหนดพ้ืนที่ปลอดภัยส าหรับการจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง กล่าวคือ ผู้จัดหาซึ่งเป็นผู้ขายสินค้าหรือบริการ และผู้ซื้อซึ่งซื้อสินค้าหรือบริการตามสัญญา
จะต้องมีส่วนแบ่งตลาดฝุายละไม่เกินร้อยละ 30 หรือน้อยกว่า จึงจะเข้าเงื่อนไขที่ท าให้ได้รับการ
ยกเว้นตาม มาตรา 3 ของ BER No. 330/2010  

   ส่วนกรณีที่ส่วนแบ่งตลาดเกินร้อยละ 30 ก็ไม่ได้มีข้อสันนิษฐานว่าข้อตกลง
ในแนวดิ่งจะต้องเข้ามาตรา 101(1) หรือไม่เข้าเงื่อนไขตามมาตรา 101(3) และไม่มีข้อสันนิษฐานว่า
ข้อตกลงในแนวดิ่งที่เข้ามาตรา 101(1) จะต้องเข้าเงื่อนไขมาตรา 101(3) เสมอไป235  

   (2) ข้อจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรงภายใต้การยกเว้นแบบกลุ่ม (Hardcore 
restrictions) 

                                           
 232 ibid. 
 233 "Exemption for Vertical Supply and Distribution Agreements," (EU-Lex Access to European Union Law). 
 234 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union  
 235 Ibid., para. 23.  
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   นอกจากเรื่องพ้ืนที่ปลอดภัยแล้ว BER 330/2010 จะยกเว้นให้กับการตกลง
ที่เข้าขอบเขตมาตรา 101(1) ตราบเท่าที่การตกลงดังกล่าวไม่มีข้อจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง
(Hardcore Restriction) ตามท่ีก าหนดไว้ในข้อ 4236 ทั้งนี้ หากมีข้อจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรงรวมอยู่
ในการตกลง แม้เป็นเพียงการแทรกส่วนหนึ่งส่วนใดของข้อจ ากัดนี้ก็จะท าให้การตกลงในแนวดิ่ง
ทั้งหมดไม่ได้รับประโยชน์จาก BER237 ท าให้การตกลงดังกล่าวตกอยู่ภายใต้มาตรา 101(1) และ
สันนิษฐานว่าไม่เข้าเงื่อนไขตามมาตรา 101(3)  

   ก็ตามผู้ประกอบธุรกิจอาจแสดงให้เห็นถึงประโยชน์เชิงบวกในการแข่งขัน
ตามมาตรา 101(3) เป็นรายกรณีได้ โดยผู้ประกอบธุรกิจจะต้องยืนยันว่าข้อตกลงที่รวมข้อจ ากัดการ
แข่งขันร้ายแรงนั้นจะก่อให้เกิดประสิทธิภาพ และต้องพิสูจน์ได้ว่าเข้าเงื่อนไข 4 ประการตามมาตรา 
101(3)238 ดังที่กล่าวไปแล้วในหัวข้อ 3.1.4 

   การจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงตามข้อ 4 BER 330/2010 มี 5 ประการ ได้แก่ 

      (2.1) การก าหนดราคาขายคงท่ีหรือราคาขายต่ าสุด 

      (2.2) การก าหนดอาณาเขตการขาย หรือก าหนดลูกค้าที่ผู้ซื้อสามารถขาย
ต่อได้  

      (2.3) การจ ากัดการขายของผู้จัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร  

      (2.4) ข้อจ ากัดในการสับเปลี่ยนวัตถุดิบ  

      (2.5) ข้อจ ากัดการจัดหาชิ้นส่วนอะไหล่ให้กับผู้บริโภคขั้นสุดท้าย ช่าง
ซ่อมอิสระ และผู้ให้บริการจากการได้รับอะไหล่โดยตรงจากผู้ผลิตชิ้นส่วนอะไหล่ 

   ทั้งนี้ข้อ 4 มุ่งเน้นถึงข้อจ ากัดที่เป็นการก าหนดราคา หรือการจ ากัดอาณา
เขต ซึ่งเป็นการจ ากัดการจัดจ าหน่ายที่ร้ายแรงตาม BER 330/2010 ดังต่อไปนี้   

   (2.1) การก าหนดราคาขายคงที่หรือราคาขายต่ าสุด (Fixed or 
Minimum Sales Price) เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง ก าหนดไว้ในข้อ 4(a)239 ซึ่งไม่ว่าจะเป็น

                                           
 236 Article 4 Restrictions that remove the benefit of the block exemption — hardcore restrictions 

237 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 686. 
 238 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 47. 
 239 Article 4(a) the restriction of the buyer's ability to determine its sale price, without prejudice to the 
possibility of the supplier to impose a maximum sale price or recommend a sale price, provided that they do not 
amount to a fixed or minimum sale price as a result of pressure from, or incentives offered by, any of the parties; 
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ข้อตกลง (agreement) หรือการปฏิบัติร่วมกัน (concerted practice) ทางตรงหรือทางอ้อม ในการ
ก าหนดราคาขายต่อคงที่หรือก าหนดราคาขายต่อต่ าสุด (fixed or minimum RPM) หรือก าหนด
ระดับราคาขายคงที่หรือก าหนดระดับราคาขายต่ าสุดที่ผู้ซื้อต้องปฏิบัติตาม (fixed or minimum 
price level to be observed by the buyer) จะถือเป็นข้อจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง ทั้งนี้ไม่รวมถึง
การก าหนดราคาขายต่อสูงสุด (Maximum RPM) 

   ในกรณีที่ข้อตกลงหรือการปฏิบัติร่วมกันได้ก าหนดราคาขายต่อไว้โดยตรง 
ข้อตกลงดังกล่าวจะถือเป็นข้อจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรงและไม่ได้รับยกเว้นภายใต้ BER 330/2010 
อย่างไรก็ตาม การก าหนดราคาขายต่ออาจกระท าด้วยวิธีทางอ้อม ตัวอย่างเช่น การก าหนดอัตราก าไร
ขั้นต้นในการกระจายสินค้า (Fixing the distribution margin) การก าหนดส่วนลดสูงสุด (Fixing 
the maximum level of discount) ที่ผู้จัดจ าหน่ายสามารถขายต่อได้ในระดับราคาที่ผู้ผลิตก าหนด
ไว้ หรือการที่ผู้จัดหา (supplier) ให้เงินคืนหรือชดเชยค่าใช้จ่ายในการส่งเสริมการขายให้กับผู้ซื้อ
ภายใต้ระดับราคาที่ก าหนด หรือการเชื่อมโยงราคาขายต่อกับราคาขายต่อของคู่แข่งที่จ าหน่ายสินค้า
ประเภทเดียวกัน หรือ การข่มขู่ หรือ การส่งค าเตือน หรือการลงโทษ หรือชะลอหรือระงับการส่งมอบ 
หรือ การยกเลิกสัญญา ที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติตามราคาที่ก าหนดก็ถือเป็นการจ ากัดการแข่งขัน
ร้ายแรงเช่นกัน240  

   ทั้งนี้คณะกรรมาธิการยุโรปได้อธิบายว่าการก าหนดราคาขายต่อทั้งทางตรง
และทางอ้อมดังกล่าวอาจท าให้การก าจัดการแข่งขันมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น หากใช้รวมกับ
มาตรการผู้จัดจ าหน่ายที่ตัดราคา (Price-cutting distributors) เช่น การใช้ระบบการตรวจสอบราคา 
หรือก าหนดให้ผู้ค้าปลีกต้องรายงานหากมีสมาชิกรายอ่ืนจ าหน่ายสินค้าหรือบริการที่แตกต่างไปจาก
ระดับราคามาตรฐานจากสมาชิกรายอ่ืน ในท านองเดียวกันการก าหนดราคาทางตรงหรือทางอ้อม
สามารถท าโดยมีประสิทธิภาพมากขึ้นเมื่อใช้ร่วมกับมาตรการลดแรงจูงใจของผู้ซื้อในการขายสินค้าต่อ
ในราคาที่ต่ ากว่าที่ก าหนด เช่น ผู้จัดหา (Supplier) พิมพ์ราคาขายต่อที่แนะน าในผลิตภัณฑ์ หรือผู้
จัดหาก าหนดให้ผู้ซื้อปรับใช้ most-favoured-customer clause ซึ่งเป็นการการันตีว่าลูกค้าของผู้ที่
ซื้อสินค้าจากผู้จัดหาจะได้ราคาที่ดีที่สุด ท าให้ลูกค้าของผู้ซื้อทุกคนสามารถซื้อสินค้าในราคาที่ เท่ากัน
เท่านั้น จึงเป็นการก าหนดราคาโดยอ้อม นอกจากนี้มาตรการสนับสนุนสามารถน าไปใช้เพ่ือก าหนด
ราคาสูงสุดหรือราคาที่แนะน าอันเป็นการก าหนดราคาขายต่อได้ อย่างไรก็การใช้มาตรการสนับสนุน

                                           
 240 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.48. 
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เฉพาะ หรือการจัดเตรียมรายการราคาแนะน า หรือราคาสูงสุดที่ผู้จัดหาก าหนดให้แก่ผู้ซื้ อเพียงอย่าง
เดียวจะไม่สามารถพิจารณาได้ว่าเป็นการก าหนดราคาขายต่อ241  

   (2.2) การก าหนดอาณาเขตการขาย หรือก าหนดลูกค้าที่ผู้ซื้อสามารถ
ขายต่อได้ (Restrictions of the Territory or the Customer to whom the Buyer may 
sell)  อันเป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรงซึ่งถูกก าหนดไว้ในข้อ 4(b)242 ข้อตกลงหรือการ
ปฏิบัติร่วมกันดังกล่าวมีวัตถุประสงค์โดยตรงหรือโดยอ้อมในการจ ากัดการขายของผู้ซื้อ หรือจ ากัดการ
ขายของลูกค้าในสัญญา อันมีความเกี่ยวข้องกับการจ ากัดอาณาเขต หรือการแบ่งกลุ่มผู้ซื้อ หรือกลุ่ม
ผู้ขายสินค้าหรือบริการนั้น เป็นข้อจ ากัดการแข่งขันซึ่งท าให้เกิดหน้าที่โดยตรง เช่น ภาระผูกพันที่ผู้ซื้อ
จะไม่ขายสินค้าต่อให้กับลูกค้าบางราย หรือไม่ขายสินค้าให้กับลูกค้าในบางพ้ืนที่ หรือภาระหน้าที่ใน
การส่งค าสั่งซื้อจากลูกค้ากลุ่มหนึ่งไปยังผู้จัดจ าหน่ายรายอื่น ๆ  

   นอกจากนี้การจ ากัดอาณาเขตการขายหรือก าหนดลูกค้าอาจเกิดจาก
มาตรการทางอ้อมที่กระตุ้นให้ผู้จัดจ าหน่ายไม่ขายสินค้าหรือบริการให้กับลูกค้าบางกลุ่มหากไม่ท าตาม
ข้อตกลงการจ ากัดการขายต่อดังกล่าว เช่น การที่ผู้จัดหาท าข้อตกลงกับผู้จัดจ าหน่ายอันเป็นการ
ปฏิเสธการขาย ลดโบนัสหรือลดการให้ส่วนลด หรือยกเลิกการจัดส่งสินค้า ลดปริมาณการจัดส่ง หรือ
จ ากัดปริมาณการจัดส่งสินค้าหรือบริการให้กับผู้จัดจ าหน่ายภายในอาณาเขตที่ได้รับจัดสรรหรือกลุ่ม
ลูกค้าท่ีได้รับจัดสรร การข่มขู่ว่าจะเลิกสัญญา หรือก าหนดราคาให้สูงขึ้นส าหรับผลิตภัณฑ์ที่ส่งออกไป
นอกอาณาเขต การจ ากัดสัดส่วนยอดขายที่จะส่งออก หรือก าหนดหน้าที่ในการส่งผ่านผลก าไร (profit 
pass-on obligations) นอกจากนี้การจ ากัดโดยอ้อมอาจเกิดจากการที่ผู้จัดหาไม่ได้ให้บริการการ
รับประกันแบบ Union-wide guarantee แก่ผู้จัดจ าหน่าย ซึ่งโดยปกติผู้จัดจ าหน่ายทุกรายจะต้อง

                                           
 241 ibid. 
 242 Article 4(b) the restriction of the territory into which, or of the customers to whom, a buyer party to 
the agreement, without prejudice to a restriction on its place of establishment, may sell the contract goods or 
services, except: 
       (i) the restriction of active sales into the exclusive territory or to an exclusive customer group reserved 
to the supplier or allocated by the supplier to another buyer, where such a restriction does not limit sales by the 
customers of the buyer, 
      (ii) the restriction of sales to end users by a buyer operating at the wholesale level of trade, 
      (iii) the restriction of sales by the members of a selective distribution system to unauthorised 
distributors within the territory reserved by the supplier to operate that system, and 
      (iv) the restriction of the buyer's ability to sell components, supplied for the purposes of 
incorporation, to customers who would use them to manufacture the same type of goods as those produced by 
the supplier; 
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ให้บริการรับประกันแก่ลูกค้า และผู้จัดหาจะชดใช้ค่าบริการนี้แก่ผู้จัดจ าหน่ายในภายหลังถึงแม้
ผลิตภัณฑ์นั้นจะขายโดยผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนที่อยู่ในอาณาเขตของผู้จัดจ าหน่ายที่ได้รับจัดสรร  การ
ปฏิบัติเหล่านี้มีแนวโน้มที่จะถูกมองว่าผู้ซื้อสินค้าจากผู้จัดหาถูกจ ากัดการขาย เมื่อผู้จัดหาใช้ร่วมกับ
ระบบการตรวจสอบสินค้าปลายทาง เช่น การใช้ฉลากที่แตกต่างกัน หรือหมายเลขซีเรียลนัมเบอร์  

   เนื่องจากปัจจุบันอินเตอร์เน็ตเป็นเครื่องมือที่มีประสิทธิภาพอย่างหนึ่งใน
การเข้าถึงลูกค้าที่หลากหลายมากกว่าวิธีการโดยทั่วไป ท าให้ข้อจ ากัดบางอย่างเกี่ยวกับการใช้
อินเตอร์เน็ตจัดเป็นข้อจ ากัดด้านการขาย ((re)sales restrictions) โดยหลักผู้จัดจ าหน่ายทุกรายต้อง
ได้รับอนุญาตให้ใช้อินเตอร์เน็ตในการขายผลิตภัณฑ์ ซึ่งโดยทั่วไปการมีเว็บไซต์ถือว่าเป็นรูปแบบการ
ขายแบบพาสสีฟ เนื่องจากเป็นวิธีที่เหมาะสมเพ่ือให้ลูกค้าเข้าถึงผู้จัดจ าหน่ายได้ เพราะเทคโนโลยี
สามารถเข้าถึงได้ง่าย อาจท าให้มีผลกระทบนอกอาณาเขตของตนหรือกลุ่มลูกค้า หากมีลูกค้าเข้าชม
เว็บไซต์ของผู้จัดจ าหน่ายและติดต่อผู้จัดจ าหน่ายอันน าไปสู่การขายรวมถึงการจัดส่ง การกระท า
ดังกล่าวถือเป็นการขายแบบพาสสีฟที่สามารถกระท าได้ ทั้งนี้คณะกรรมาธิการได้ยกตัวอย่างการจ ากัด
การจัดจ าหน่ายผ่านทางอินเตอร์เน็ตแบบพาสสีฟซึ่งเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง243 ดังต่อไปนี้ 

      (ก) การที่ผู้ผลิตท าข้อตกลงก าหนดให้ผู้จัดจ าหน่าย ((Exclusive) 
distributor) ปูองกันลูกค้าที่อยู่ในพ้ืนที่อ่ืน ((Exclusive) territory) เข้าดูเว็บไซต์ของตน กล่าวคือให้
ลูกค้าเฉพาะพ้ืนที่ของตนเข้าดูเว็บไซต์ของตนได้เท่านั้น หรือการก าหนดเส้นทางให้ลูกค้าเข้าไปยัง
เว็บไซต์ของผู้ผลิตหรือเว็บไซต์ของผู้จัดจ าหน่ายเฉพาะโดยอัตโนมัติ จะถือเป็นการจ ากัดการแข่งขันที่
ร้ายแรง แต่ถ้าหากเว็บไซต์ของผู้จัดจ าหน่ายดังกล่าวมีลิงค์ไปยังผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้จัดหารายอ่ืน ๆ ก็
จะไม่ถือเป็นการจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรง  

      (ข) การที่ผู้ผลิตท าข้อตกลงก าหนดให้ผู้จัดจ าหน่าย ((Exclusive) 
Distributor) สามารถที่จะยกเลิกธุรกรรมของลูกค้าผ่านทางอินเตอร์เน็ตได้ หากข้อมูลบัตรเครดิตของ
ลูกค้าไม่อยู่ในอาณาเขตของผู้จัดจ าหน่ายเฉพาะ 

      (ค) การที่ผู้ผลิตท าข้อตกลงก าหนดให้ผู้จัดจ าหน่ายจ ากัดสัดส่วนของ
ยอดขายโดยรวมที่ท าผ่านอินเตอร์เน็ต  

      (ง) การที่ผู้ผลิตท าข้อตกลงให้ผู้จัดจ าหน่ายซื้อผลิตภัณฑ์ส าหรับขายแบบ
ออนไลน์ในราคาที่สูงกว่าผลิตภัณฑ์ของผู้จัดจ าหน่ายแบบออฟไลน์ 

                                           
 243 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.52. 
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   อย่างไรก็ดี คณะกรรมาธิการได้พิจารณาว่าการโฆษณาออนไลน์ที่ระบุถึง
ลูกค้าบางรายเป็นรูปแบบของการขายแบบแอคทีฟ ตัวอย่างเช่น การสร้างแบนเนอร์244ที่ใช้พ้ืนที่ใน
เว็บไซต์ของบุคคลที่สามเป็นรูปแบบการขายแบบแอคทีฟภายในอาณาเขตที่แบนเนอร์เหล่านี้ได้แสดง
อยู่ หรือการจ่ายเงินเพ่ือให้เครื่องมือค้นหาหรือผู้ให้บริการโฆษณาออนไลน์สามารถจัดให้มีการโฆษณา
ที่เข้าถึงกลุ่มลูกค้าในบางพ้ืนที่หรือบางกลุ่มลูกค้า ดังนี้ ถือเป็นการขายแบบแอคทีฟ245 

   แม้การก าหนดอาณาเขตการขาย หรือก าหนดลูกค้าที่ผู้ซื้อสามารถขายต่อได้
อาจเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงตามข้อ 4(b) แต่ BER 330/2010 ได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้ 4 
ประการ ที่ก าหนดว่าการก าหนดอาณาเขตการขาย หรือก าหนดลูกค้าที่ผู้ซื้อสามารถขายต่อในบาง
กรณีไม่เป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง ได้แก่ 

      (i) การจ ากัดการขายแบบแอคทีฟไปยังอาณาเขตผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนที่
ได้รับจัดสรรให้ขายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive territories) หรือจ ากัดการขายแบบแอคทีฟ ไปยังกลุ่ม
ลูกค้าท่ีผู้จัดจ าหน่ายรายอื่นได้รับการจัดสรรให้ขายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Customer Group) 

      (ii) การจ ากัดการแข่งขันในระดับผู้ค้ าส่ง (Restriction on 
Wholesalers) 

      ( iii)  การจ ากัดการขายของระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร 
(Restrictions in Selective distribution system) 

      (iv) การจ ากัดการขายของผู้ซื้อส่วนประกอบ (Buyer of Components) 

   ข้อยกเว้นที่ไม่เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงดั งกล่าวมีรายละเอียด 
ดังต่อไปนี้ 

   (i) การจ ากัดการขายแบบแอคทีฟไปยังอาณาเขตผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนที่
ได้รับจัดสรรให้ขายแต่เพียงผู้เดียว หรือการขายแบบแอคทีฟไปยังกลุ่มลูกค้าที่ได้รับการจัดสรรให้ขาย
แต่เพียงผู้เดียว (Restrictions on Active Sales into Exclusive Territories or to an Exclusive 

                                           
 244  คือรูปแบบหนึ่งของการโฆษณาบนเวิลด์ไวด์เว็บ เป็นการวางภาพโฆษณาลงไปบนหน้าเว็บแล้วท าไฮเปอร์ลิงก์กลับไปยังเว็บ
ที่โฆษณา 
 245 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.53. 
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Customer Group Reserved to Another) ตามมาตรา 4(b)(i)246  ผู้จัดหาสามารถจ ากัดการขาย
แบบแอคทีฟของผู้ซื้อไปในอาณาเขตหรือกลุ่มลูกค้าที่ผู้จัดหาสงวนไว้ส าหรับตัวเองเท่านั้น หรือผู้จัดหา
ได้จัดสรรให้กับผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนไปแล้ว ทั้งนี้ เมื่อผู้จัดหาตกลงที่จะขายผลิตภัณฑ์ให้กับผู้จัด
จ าหน่ายรายหนึ่งแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distributor) เพ่ือจัดจ าหน่ายในอาณาเขตหนึ่งหรือ
เฉพาะกลุ่มลูกค้ารายใดรายหนึ่ง ผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนจะไม่สามารถขายสินค้ายี่ห้ อดังกล่าวแบบ 
Active ภายในอาณาเขตของผู้จัดจ าหน่ายหรือให้แก่กลุ่มลูกค้าที่ผู้จัดจ าหน่ายได้รับจัดสรร 

   ทั้งนี้ การที่ผู้จัดหาก าหนดให้มีการจัดสรรอาณาเขตเฉพาะ (Exclusive 
territory) และกลุ่มลูกค้าเฉพาะ (Exclusive customer) โดยแต่งตั้งผู้จัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว 
(Exclusive distributor) ส าหรับกลุ่มลูกค้าภายในอาณาเขตหนึ่งนั้น การคุ้มครองพ้ืนที่หรือกลุ่มลูกค้า
ที่ได้รับจัดสรร (Exclusively allocated territories or customer) ดังกล่าว จะเป็นการคุ้มครอง
จากการขายแบบแอคทีฟเท่านั้น ส่วนการขายแบบพาสสีฟไปยังอาณาเขตหรือกลุ่มลูกค้าดังกล่าวยัง
สามารถท าได้  

   (ii) การจ ากัดการแข่งขันในระดับผู้ค้าส่งตามข้อ 4(b)(ii)247 (Restriction on 
Wholesalers) เป็นการยกเว้นให้ผู้จัดหาสามารถท าข้อตกลงกับผู้ซื้อในระดับผู้ค้าส่งจ ากัดการขาย
จากผู้ค้าส่งไปยังผู้ใช้ปลายทาง (end user) ซึ่งท าให้ผู้จัดหาสามารถแยกระดับการค้าส่งและการค้า
ปลีกออกจากกันได้ ข้อยกเว้นนี้ครอบคลุมถึงการยกเว้นให้ผู้ค้าส่งขายสินค้าหรือบริการให้กับผู้ใช้
ปลายทางบางราย เช่น ขายให้ผู้ใช้ปลายทางกลุ่มหนึ่งที่มีขนาดใหญ่ ในขณะที่ไม่อนุญาตให้ขายแก่ผู้ใช้
ปลายทางรายอ่ืนทั้งหมด 

   (iii) การจ ากัดการขายของระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรรตามข้อ 
4(b)(iii)248 เป็นการยกเว้นให้ผู้จัดหาจ ากัดโอกาสของผู้จัดจ าหน่ายที่ได้รับการแต่งตั้ง (Selective 
distribution system) ไม่ให้ขายสินค้าให้แก่ผู้จัดจ าหน่ายที่ไม่ได้รับอนุญาตซึ่งอยู่ในพ้ืนที่ใด ๆ ที่
ระบบนั้นได้จัดตั้งขึ้น หรือพ้ืนที่ซึ่งผู้จัดหายังไม่มีการขายผลิตภัณฑ์ดังกล่าว เรียกว่า “อาณาเขตที่ผู้
จัดหาสงวนไว้เพ่ือด าเนินระบบงานดังกล่าว” (referred to as "the territory reserved by the 
supplier to operate that system")  

                                           
 246 (i) the restriction of active sales into the exclusive territory or to an exclusive customer group reserved 
to the supplier or allocated by the supplier to another buyer, where such a restriction does not limit sales by the 
customers of the buyer 
 247  (ii) the restriction of sales to end users by a buyer operating at the wholesale level of trade 
 248 (iii) the restriction of sales by the members of a selective distribution system to unauthorised 
distributors within the territory reserved by the supplier to operate that system 
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    (iv) การจ ากัดการขายของผู้ซื้อส่วนประกอบ (Buyer of Components) 
ตามข้อ 4(b)(iv)249 เป็นการยกเว้นให้ผู้จัดหาสามารถห้ามผู้ซื้อน าส่วนประกอบ (Components) ไป
ขายต่อให้กับคู่แข่งของผู้จัดหา เพ่ือน าไปใช้เป็นปัจจัยการผลิตใด ๆ ในการผลิตสินค้า ทั้งนี้แนวปฏิบัติ
ได้อธิบายว่าส่วนประกอบหมายถึง สินค้าขั้นกลาง (Intermediate goods)250 เพ่ือน าไปผลิตสินค้า
หรือบริการชนิดเดียวกับผู้จัดหา 

   ข้อยกเว้นส าหรับการตกลงเพ่ือก าหนดอาณาเขต หรือการก าหนดลูกค้าที่ผู้
ซื้อสามารถขายต่อไดท้ั้ง 4 ประการดังกล่าวข้างต้นจะไม่ถือว่าเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงภายใต้
ข้อ 4 ของ BER 330/2010 

   (2.3) การจ ากัดการขายของผู้จัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Restrictions 
in Selective Distribution System) ทั้งการขายแบบแอคทีฟ และพาสสีฟ ไปยังผู้บริโภคสุดท้าย 
(end user) เป็นข้อจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงที่ถูกก าหนดไว้ในข้อ 4(c)251 ทั้งนี้ไม่รวมถึงการห้ามขาย
โดยสมาชิกไปยังพื้นท่ีอ่ืนที่ไม่ได้รับอนุญาต ซึ่งหมายความว่าผู้จัดหาจะไม่สามารถก าหนดข้อจ ากัดการ
ขายแบบแอคทีฟ และพาสสีฟ ของผู้จัดจ าหน่ายในระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective 
distribution) ที่จะขายให้กับผู้บริโภคขั้นสุดท้าย (end user) หรือตัวแทนจัดซื้อที่ด าเนินการแทน
ผู้บริโภคได้252  

  นอกจากนี้  ภายในระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective 

distribution system) ผู้จัดจ าหน่ายควรมีอิสระที่จะขายทั้งแบบแอคทีฟและพาสสีฟ ไปยังผู้บริโภค

ผ่านทางอินเตอร์เน็ตได้ ดังนั้นคณะกรรมาธิการจึงพิจารณาว่าข้อผูกพันใด ๆ ที่ห้ามผู้จัดจ าหน่ายใน

ระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรรใช้อินเตอร์เน็ตเพ่ือเข้าถึงลูกค้าที่หลากหลายโดยการขายแบบ

ออนไลน์เป็นข้อจ ากัดการแข่งขันท่ีร้ายแรง253   

                                           
 249 (iv) the restriction of the buyer's ability to sell components, supplied for the purposes of incorporation, 
to customers who would use them to manufacture the same type of goods as those produced by the supplier 
250 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 55. 
 251 Article 4(c) the restriction of active or passive sales to end users by members of a selective distribution 
system operating at the retail level of trade, without prejudice to the possibility of prohibiting a member of the 
system from operating out of an unauthorised place of establishment 
 252 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.56. 
 253 Ibid. 
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   (2.4) ข้อจ ากัดในการสับเปลี่ยนวัตถุดิบ (cross-supplied) ระหว่างผู้จัด
จ าหน่ายที่ได้รับแต่งตั้ง (appointed distributor) ภายใต้ระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร 
(Selective distribution system) เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงตามข้อ 4(d)254 ซึ่งข้อตกลงหรือ
การปฏิบัติร่วมกันที่ผู้จัดหาสามารถก าหนดได้จะต้องไม่มีวัตถุประสงค์โดยตรงหรือโดยอ้อมเพ่ือปูองกัน 
หรือจ ากัดการขายแบบแอคทีฟหรือพาสสีฟ ระหว่างผู้จัดจ าหน่ายที่ได้รับจัดสรร (Selected 
Distributor) โดยผู้จัดจ าหน่ายที่ได้รับจัดสรรต้องมีอิสระในการซื้อผลิตภัณฑ์ตามสัญญาจากผู้จัด
จ าหน่ายรายอ่ืนที่อยู่ในเครือข่ายเดียวกัน ไม่ว่าจะอยู่ในระดับการค้าเดียวกันหรือต่างระดับกันก็ตาม 
ดังนั้น ระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรรจะไม่สามารถใช้ร่วมกับข้อจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่มี
วัตถุประสงค์บังคับให้ผู้จัดจ าหน่ายจะต้องซื้อผลิตภัณฑ์ตามสัญญาจากแหล่งที่มาที่ผู้จัดหาก าหนดให้
เท่านั้น เนื่องจากผู้จัดจ าหน่ายภายใต้ระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรรมีอิสระที่จะซื้อสินค้าจากผู้
จัดจ าหน่ายรายอ่ืนภายในระบบได้ และหมายความว่าภายใต้ระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรรจะ
ไม่มีข้อจ ากัดที่ก าหนดให้ผู้ค้าส่งจะต้องขายสินค้าให้กับผู้ค้าปลีกที่ผู้จัดหาก าหนดให้เท่านั้น ข้อจ ากัด
เช่นนี้จะถือเป็นข้อจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง255  

   (2.5) ข้อจ ากัดการจัดหาชิ้นส่วนอะไหล่ที่ผู้จัดหาจะจัดหาให้กับผู้บริโภค
ขั้นสุดท้าย ช่างซ่อมอิสระ และผู้ให้บริการจากการได้รับอะไหล่โดยตรงจากผู้ผลิตชิ้นส่วนอะไหล่  
เป็นข้อตกลงระหว่างผู้จัดหาอะไหล่กับผู้ผลิตสินค้าซึ่งเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงตามข้อ 4(e)256 
(Restrictions on Suppliers of Components) ข้อตกลงดังกล่าวอาจเกิดขึ้นโดยทางอ้อม 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อผู้จัดหาชิ้นส่วนอะไหล่ (Supplier of the spare parts) ให้แก่ผู้บริโภค ช่าง 
หรือ ผู้ให้บริการ ถูกจ ากัดการจัดหาข้อมูลด้านเทคโนโลยี และอุปกรณ์พิเศษซึ่งจ าเป็นส าหรับการใช้
อะไหล่ แต่ข้อตกลงอาจก าหนดข้อจ ากัดในการจัดหาอะไหล่ให้กับผู้ซ่อมหรือผู้ให้บริการที่ได้รับ
มอบหมายจากผู้ผลิตอุปกรณ์ดั้งเดิม (original equipment manufacturer) เพ่ือการซ่อมแซมหรือ
ให้บริการของสินค้าของผู้ผลิตเองนั้นอาจท าได้ เนื่องจากผู้ผลิตอุปกรณ์ดั้งเดิมต้องการใช้เครือข่ายใน
การซ่อมแซมและบริการของตนเองเพ่ือซื้อชิ้นส่วนอะไหล่นั้นในการซ่อมแซม257  

                                           
 254Article 4(d) the restriction of cross-supplies between distributors within a selective distribution system, 
including between distributors operating at different level of trade; 
 255 Ibid., para.58 
 256Article 4 (e) the restriction, agreed between a supplier of components and a buyer who incorporates 
those components, of the supplier‖s ability to sell the components as spare parts to end-users or to repairers or 
other service providers not entrusted by the buyer with the repair or servicing of its goods. 
257 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.59. 
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   ดังที่กล่าวไปแล้วว่าข้อตกลงจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งหากมีข้อจ ากัดการ
แข่งขันร้ายแรง 5 ประการดังกล่าวข้างต้น จะไม่ได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม 
อย่างไรก็ตาม ข้อตกลงดังกล่าวอาจได้รับการยกเว้นเป็นรายกรณีภายใต้เงื่อนไขมาตรา 101(3) 
นอกจากนี้ข้อจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรงบางประการ แม้จะไม่ได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้น
แบบกลุ่มแต่อาจมีความจ าเป็นส าหรับข้อตกลงในลักษณะเฉพาะ258 เช่น มีความจ าเป็นในการห้าม
ขายสินค้าอันตรายให้แก่ลูกค้าบางราย เนื่องจากเหตุผลด้านความปลอดภัยหรือสุขภาพ เป็นต้น 259 
ข้อตกลงดังกล่าวก็สามารถท าได้  

   นอกจากนี้ อาจเป็นไปได้ว่าเป็นผู้จัดจ าหน่ายรายแรกที่ขายสินค้าในตลาด
ใหม่ อาจจะต้องลงทุนอย่างมากเพ่ือเริ่มต้น และพัฒนาตลาด จึงอาจท าให้เกิดต้นทุนจม และใน
สถานการณ์เช่นนั้นอาจเป็นไปได้ว่าผู้จัดจ าหน่ายมีความจ าเป็นที่จะต้องมีการท าสัญญาเพ่ือปูองกัน
ต้นทุนส่วนที่ตนต้องเสียไปในช่วงระยะเวลาหนึ่ง260 ซึ่งท าให้ข้อตกลงที่จ ากัดการแข่งขันได้รับการ
ยกเว้นให้สามารถท าได้หากเข้าเงื่อนไขตามมาตรา 101(3) 

   (3) ข้อจ ากัดการแข่งขันที่ไม่ได้รับการยกเว้น (Excluded Restriction) 

   ข้อ 5261 ได้ก าหนดข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันบางประการที่ไม่ได้
รับยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มนี้ ถึงแม้ว่าส่วนแบ่งตลาดจะไม่เกินเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ก็ตาม 
อย่างไรดี ส่วนที่เหลือของการตกลงในแนวดิ่งยังอาจได้รับยกเว้นยกเว้นตาม BER ได้อยู่ หากส่วน
ดังกล่าวสามารถแยกออกจากส่วนที่ไม่ได้รับการยกเว้นได้262 การจ ากัดการแข่งขันที่ไม่ได้รับการ
ยกเว้น ได้แก่ 

                                           
258 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 81(3) of the Treaty " Official Journal of the 
European Union: para. 18. 
259 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.60. 
260 Ibid., para.61. 
261 Commission Regulations (EU) No 330/2010  
     Article 5 Excluded restrictions 
     1.The exemption provided for in Article 2 shall not apply to the following obligations contained in vertical 
agreements 
262 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.65. 
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   (3.1) ข้อผูกมัดที่จะไม่แข่งขัน (non-compete obligation) ตามข้อ 
5(1)(a)263 ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม ซึ่งมีระยะเวลาไม่แน่นอนหรือเกิน 5 ปี จะไม่ได้รับการยกเว้น
ตามข้อ 2 ของกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม264  

   ตัวอย่างเช่น ข้อตกลงที่ส่งผลให้ผู้ซื้อต้องซื้อสินค้าหรือบริการจากผู้จัดหา 
หรือซื้อจากผู้จัดหารายอ่ืนที่ผู้จัดหาเป็นผู้ก าหนดมากกว่าร้อยละ 80 ของยอดรวมการซื้อสินค้าและ
บริการตามสัญญาและสินค้าทดแทนในช่วงปีที่ผ่านมา ท าให้ผู้ซื้อถูกจ ากัดโดยการซื้อสินค้าหรือบริการ
จากคู่แข่งขันรายอ่ืน จนเหลือน้อยกว่าร้อยละ 20 ของยอดซื้อทั้งหมด ข้อตกลงที่ไม่ก่อให้เกิดการ
แข่งขันเช่นนั้นจะไม่ได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มหากมีระยะเวลาที่ไม่แน่นอนหรือ
เกินกว่า 5 ปี  

   ทั้งนี้ ข้อผูกมัดท่ีจะไม่แข่งขันซึ่งมีการต่ออายุโดยปริยายและสันนิษฐานได้ว่า
เกินระยะเวลา 5 ปี ก็จะไม่ได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มเช่นกัน ซึ่งกฎการยกเว้น
แบบกลุ่มจะให้การยกเว้นข้อผูกมัดที่จะไม่แข่งขันที่มีระยะเวลาไม่เกิน 5 ปี หรือน้อยกว่า และไม่มี
อุปสรรคที่ขัดขวางผู้ซื้อจากการยกเลิกข้อผูกมัดที่จะไม่แข่งขันในตอนท้ายของระยะเวลา 5 ปี  

   ตัวอย่างเช่น เมื่อผู้จัดหาจัดหาอุปกรณ์ให้กับผู้ซื้อ เมื่อสิ้นสุดระยะเวลา 5 ปี 
ข้อผูกมัดท่ีจะไม่แข่งขัน ผู้ซื้อก็ควรที่จะสามารถซื้ออุปกรณ์ดังกล่าวจากผู้ขายรายอื่นในตลาดได้265  

   อย่างไรก็ตามระยะเวลา 5 ปีดังกล่าว จะไม่ปรับใช้กับสินค้าหรือบริการที่ผู้
ซื้อท าการขายสินค้าหรือให้บริการตามสัญญาในสถานที่และที่ดินที่ผู้จัดหาเป็นเจ้าของหรือเช่ามาจาก
บุคคลที่สาม ในกรณีเช่นนี้ ข้อผูกมัดท่ีจะไม่แข่งขันดังกล่าวอาจมีระยะเวลาเช่นเดียวกับระยะเวลาการ
ขายของผู้ซื้อท่ีครอบครองสถานที่และที่ดินดังกล่าว เหตุผลในการยกเว้นก็คือ โดยปกติแล้วไม่มีเหตุผล

                                           
 263 Article 5(1)(a) any direct or indirect non-compete obligation, the duration of which is indefinite or 
exceeds five years. 
 264 Article 1 Definitions 
  1. For the purposes of this Regulation, the following definitions shall apply: 
      (d) ―non-compete obligation‖ means any direct or indirect obligation causing the buyer not to 
manufacture, purchase, sell or resell goods or services which compete with the contract goods or services, or any 
direct or indirect obligation on the buyer to purchase from the supplier or from another undertaking designated 
by the supplier more than 80 % of the buyer's total purchases of the contract goods or services and their 
substitutes on the relevant market, calculated on the basis of the value or, where such is standard industry 
practice, the volume of its purchases in the preceding calendar year; 
 265 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.66. 
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สมควรที่ผู้จัดหาจะอนุญาตให้มีการขายผลิตภัณฑ์ที่แข่งขันกันได้ในสถานที่และที่ดินของตนเองโดย
ไม่ได้รับอนุญาต ทั้งนี้เป็นไปตามข้อ 5(2) ของ BER266  

   (3.2) ข้อผูกมัดที่จ ากัดมิให้ผู้ซื้อผลิต ซื้อ ขาย หรือขายต่อสินค้าหรือ
บริการภายหลังเลิกสัญญาตามข้อ 5(1)(b)267 เว้นแต่เป็นข้อผูกมัดที่จ าเป็นในการปกปูองความรู้
ความช านาญ (Know-how) ที่ผู้จัดหามอบให้ผู้ซื้อ โดยมีเงื่อนไขว่าข้อผูกมัดดังกล่าวมีอายุไม่เกิน 1 ปี
นับแต่สิ้นสุดสัญญาทั้งนี้ตามข้อ 5(3)(d)268 ซึ่ง Know-how จะต้องประกอบด้วยข้อมูลที่ส าคัญและ
เป็นประโยชน์ต่อผู้ซื้อส าหรับการการใช้ ขาย หรือ ขายต่อสินค้าหรือบริการตามสัญญา269  

   (3.3) ข้อผูกมัดที่ให้สมาชิกของระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรรไม่
ขายสินค้าของผู้จัดหาบางรายตามข้อ 5(1)(c)270 เกี่ยวข้องกับการขายสินค้าที่แข่งขันกันในระบบ
การจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective Distribution) โดยทั่วไป BER ให้การยกเว้นแก่การจัด
จ าหน่ายแบบเลือกสรรที่มีข้อผูกมัดที่จะไม่แข่งขันซึ่งจ ากัดผู้ค้าปลีกมิให้ขายต่อสินค้าต่างยี่ห้อได้ 
อย่างไรก็ตามหากผู้จัดหาไม่ให้ผู้ค้าปลีกท่ีได้รับแต่งตั้งซื้อสินค้าจากผู้จัดหาเพียงรายใดรายหนึ่งเท่านั้น 
(Particular supplier) เท่านั้น ข้อผูกมัดดังกล่าวจะไม่ได้รับการยกเว้นตาม BER271 สาเหตุที่ข้อผูกมัด
เช่นนี้ไม่ได้รับการยกเว้น เพราะต้องการหลีกเลี่ยงสถานการณ์ที่ผู้จัดหาจ านวนมากใช้ Selective 

                                           
 266 Ibid., para. 67. 
 267 Article 5(1)(b) any direct or indirect obligation causing the buyer, after termination of the agreement, 
not to manufacture, purchase, sell or resell goods or services; 

 268 Article 5(3) By way of derogation from paragraph 1(b), the exemption provided for in Article 2 shall 
apply to any direct or indirect obligation causing the buyer, after termination of the agreement, not to 
manufacture, purchase, sell or resell goods or services where the following conditions are fulfilled: 
 (d) the duration of the obligation is limited to a period of one year after termination of the agreement. 
 269 Article 1(g) ―know-how‖ means a package of non-patented practical information, resulting from 
experience and testing by the supplier, which is secret, substantial and identified: in this context, ―secret‖ means 
that the know-how is not generally known or easily accessible; ―substantial‖ means that the know-how is 
significant and useful to the buyer for the use, sale or resale of the contract goods or services; ―identified‖ means 
that the know-how is described in a sufficiently comprehensive manner so as to make it possible to verify that it 
fulfils the criteria of secrecy and substantiality; 
 270 Article 5 (1)(c) any direct or indirect obligation causing the members of a selective distribution system 
not to sell the brands of particular competing suppliers. 
 271 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.69. 
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Distribution outlets เดียวกันในการกีดกันคู่แข่งรายหนึ่งหรือหลายรายจากการใช้ Outlets ในการ
กระจายสินค้า (การกระท าดังกล่าวของผู้จัดหาอาจเป็นรูปแบบหนึ่งของคว่ าบาตรโดยรวม)272  

   จากการศึกษาการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงทั้ง 4 ประการ และข้อตกลงที่
ไม่ได้รับยกเว้นภายใต้ BER แล้วพบว่าหากข้อตกลงในแนวดิ่งมีข้อจ ากัดใดข้อจ ากัดหนึ่งเป็นข้อจ ากัด
การแข่งขันที่ร้ายแรง ตามข้อ 4 จะท าให้การตกลงนั้นไม่ได้รับประโยชน์จาก Block Exemption 
ทั้งหมด แม้จะมีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินกว่าที่ Block Exemption ก าหนดก็ตาม แต่หากเป็นข้อตกลงใน
แนวดิ่งที่มีข้อจ ากัดบางประการเข้าเงื่อนไขตามมาตรา 5 ข้อจ ากัดดังกล่าวจะไม่ได้รับยกเว้นตาม BER 
นี้ แต่ไม่ท าให้การตกลงในแนวดิ่งนั้นเสียไปทั้งหมด273 ซึ่งข้อตกลงที่จะได้รับการยกเว้นภายใต้ BER 
330/2010 จะต้องมสี่วนแบ่งตลาดตามตารางด้านล่างนี้ 

 ส่วนแบ่งตลาดกับการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 

30% ผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดมากกว่าร้อยละ 30 จะไม่ได้รับประโยชน์จาก Block 
Exemption ถ้าข้อตกลงอยู่ภายใต้บังคับมาตรา 101(1) จะได้รับประโยชน์จาก Block 
Exemption ก็ต่อเมื่อส่วนแบ่งตลาดของผู้จัดหา (supplier‖s market share) ต่ ากว่าร้อยละ 
30 และข้อตกลงไม่เป็นการจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรง 

15% ข้อตกลงจะได้รับประโยชน์จากหลัก de minimis doctrine หากส่วนแบ่งตลาดของคู่สัญญา
ไม่เกินร้อยละ 15 และข้อตกลงไม่เป็นการจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรง 

  ตารางแสดงส่วนแบ่งตลาดกับการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง274 

  2.2) การยกเว้นส าหรับการถ่ายทอดเทคโนโลยี (Technology Transfer) 

   ข้อตกลงในการอนุญาตใช้สิทธิ์ (Licensing agreement) ที่จ ากัดการ
แข่งขัน อาจมีผลกระทบเชิงบวกมากกว่าผลกระทบเชิงลบที่เกิดขึ้นในการถ่ายทอดและพัฒนา
เทคโนโลยี ดังนั้น คณะกรรมาธิการยุโรปจึงได้ออกข้อยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการถ่ายทอดเทคโนโลยี 
Commission Regulation (EU) No 316/2014 (Technology Transfer Block Exemption 
Regulation : TTBER) แทนเกณฑ์การยกเว้นแบบกลุ่มฉบับเดิม เพ่ือปรับใช้มาตรา 101(3) TFEU กับ
หมวดหมู่ของข้อตกลงการถ่ายทอดเทคโนโลยี และให้ความแน่นอนกับผู้ประกอบธุรกิจในการท า
ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ ซ่ึง TTBER ฉบับใหม่นี้มีผลบังคับใช้ในเดือนพฤษภาคม 2014  

                                           
 272 Ibid. 
 273 Ibid., para. 70-71. 
 274 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 619. 
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   'การถ่ายทอด' (transfer)275 หมายถึง เทคโนโลยีจะต้องไหลจากกิจการหนึ่ง
ไปสู่อีกกิจการหนึ่ง โดยทั่วไปการถ่ายทอดดังกล่าวจะอยู่ในรูปแบบของการออกใบอนุญาตโดยผู้
อนุญาตให้สิทธิ์แก่ผู้ได้รับสิทธิ์ในการใช้สิทธิ์เทคโนโลยีของตน และมีการช าระค่าสิทธิ์ 

   TTBER ครอบคลุมข้อตกลงระหว่างสองกิจการที่เกี่ยวข้องกับการอนุญาตให้
ใช้สิทธิ์เทคโนโลยีเพ่ือจุดประสงค์ในการผลิตผลิตภัณฑ์ตามสัญญา (Contract Product) อย่างไรก็
ตามสิทธิ์ในเทคโนโลยี (technology rights) สามารถเป็นองค์ประกอบของข้อตกลงประเภทอ่ืน ๆ ได้ 
ดังนั้นข้อตกลงจึงอาจเกี่ยวข้องกับ Commission Regulation No 1218/2010276 (เกี่ยวกับข้อตกลง
เฉพาะด้าน) Commission Regulation No 1217/2010277 (เกี่ยวกับข้อตกลงการวิจัยและพัฒนา) 
และ Commission Regulation No 330/2010278 (เกี่ยวข้อตกลงจัดหาหรือจัดจ าหน่ายในแนวดิ่งที่
กล่าวไปแล้วข้างต้น)279 

   อย่างไรก็ตาม การท าข้อตกลงการถ่ายทอดเทคโนโลยีที่เกี่ยวข้องกับการซื้อ
ผลิตภัณฑ์โดยผู้รับอนุญาต (licensee) จะได้รับการยกเว้นโดย TTBER หากข้อตกลงเหล่านี้เกี่ยวข้อง
โดยตรงกับการผลิตหรือการขายผลิตภัณฑ์ตามสัญญา (production or sale of the contract 
products) ดังนั้น TTBER จะไม่ใช้บังคับกับส่วนที่เกี่ยวข้องกับวัตถุดิบ (input) และ / หรืออุปกรณ์ 
(equipment) ที่ใช้เพ่ือวัตถุประสงค์อ่ืนนอกเหนือจากการผลิตผลิตภัณฑ์ตามสัญญา ตัวอย่างเช่น  
สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยีเพ่ือผลิตชีส ผู้ให้สิทธิ์ (licensor) จะขายนมเพ่ือใช้ในการผลิตชีส
ดังกล่าวโดยเฉพาะ การขายพ่วงใบอนุญาต (license) กับนมที่ใช้ส าหรับการผลิตชีสด้วยเทคโนโลยีที่
ได้รับสิทธิ์จะได้รับการยกเว้นโดย TTBER 

   อนึ่ง TTBER 316/2014 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ทั่วไปในการพิจารณาเพ่ือ
ได้รับการยกเว้น ดังนี้ 

                                           
 275 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 101 of the Treaty on the Functioning 
of the European Union to Technology Transfer Agreements," Official Journal of the European Union (March 2014): 
para.51. 
 276Commission Regulation No 1218/2010 on the application of Article 101(3) of the Treaty on the 
Functioning of the European Union to certain categories of specialisation agreements 
 277 Commission Regulation No 1217/2010 on the application of Article 101(3) of the Treaty on the 
Functioning of the European Union to certain categories of research and development agreements 
 278 Commission Regulation No 330/2010 on the application of Article 101(3) of the Treaty on the 
Functioning of the European Union to categories of vertical agreements and concerted practices 
 279 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 101 of the Treaty on the Functioning 
of the European Union to Technology Transfer Agreements," Official Journal of the European Union: para. 69. 
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      - ส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อยละ 20 ส าหรับการอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่างคู่
แข่งขัน (competitors) และส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อยละ 30 ส าหรับการอนุญาตให้ใช้สิทธิระหว่าง
คู่สัญญาที่ไม่แข่งขันกัน (non-competitors)280 กล่าวอีกนัยหนึ่งคือข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาใน
แนวดิ่ง คู่สัญญาจะต้องมีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อยละ 30 และ 

      - ข้อตกลงต้องไม่มีข้อก าหนดที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรง 
(hardcore restrictions)  

   คณะกรรมาธิการ ได้ก าหนดแนวทางในการพิจารณา TTBER 316/2014281 
ไว้ดังต่อไปนี้ 

   (1) พ้ืนที่ปลอดภัย (Safe harbor) ที่ก าหนดโดย Block Exemption 
Regulation No 316/2014 

   ตามท่ีระบุไว้ในข้อ 3 ของ TTBER ยกเว้นให้กับข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการ
แข่งขัน โดย คณะกรรมาธิการจะพิจารณาจากเกณฑ์ส่วนแบ่งตลาด (market share thresholds) 
ถึงแม้ว่าข้อตกลงดังกล่าวจะจ ากัดการแข่งขัน แต่หากไม่ได้เป็นข้อตกลงที่จ ากัดการแข่งขันร้ายแรง
ตาม TTBER นี้ ก็สามารถสันนิษฐานได้ว่าข้อตกลงดังกล่าวเป็นไปตามเง่ือนไขตามมาตรา 101(3) และ
ได้รับการยกเว้นโดยอัตโนมัติ แต่ถ้าข้อตกลงดังกล่าวอยู่นอกขอบเขตที่จะได้รับยกเว้นจากเกณฑ์ส่วน
แบ่งตลาด (outside the safe harbor) ข้อตกลงดังกล่าวจะต้องได้รับการประเมินจาก
คณะกรรมาธิการเป็นรายกรณีไปเป็นรายกรณีไป282 

   อนึ่ ง เกณฑ์ส่วนแบ่งตลาดจะต้องพิจารณาทั้งตลาดที่ เกี่ยวข้องของ
เทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาต (licensed technology rights) และ ตลาดที่เกี่ยวข้องของผลิตภัณฑ์ตาม
สัญญา (contract products) ทั้งนี้ข้อตกลงระหว่างผู้ที่ไม่ใช่คู่แข่ง (non-competitors) ส่วนแบ่ง
ตลาดของแต่ละฝุายจะต้องไม่เกินร้อยละ 30283 จึงจะได้รับยกเว้นภายใต้ TTBER นี้  

   (2) ข้อจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการ
ถ่ายทอดเทคโนโลยี (hardcore restrictions) 

                                           
 280 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 989. 
 281 Commission Regulation (EU) No 316/2014 
 282 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 101 of the Treaty on the Functioning 
of the European Union to Technology Transfer Agreements," Official Journal of the European Union: para.79. 
 283 ibid., para.84. 
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   คณะกรรมาธิการได้ก าหนดประเภทของข้อจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรงไว้ใน
ข้อ 4 ของ TTBER ทั้งนี้ในความเห็นของคณะกรรมาธิการเห็นว่าการจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรง 
(hardcore restriction) เป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยเปูาหมาย (restrictive of competition by 
object) และก็ไม่เข้าเงื่อนไขที่จะได้รับยกเว้นเป็นรายกรณีภายใต้มาตรา 101(3) ด้วย284 ภายใต้ 
TTBER นี้ คณะกรรมาธิการได้แบ่งรายการข้อจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรงไว้ 2 ประเภทคือ รายการ
ที่ปรับใช้กับข้อตกลงระหว่างคู่แข่งขัน (agreement between competitors) กล่าวคือข้อตกลง
ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจในแนวราบ (มาตรา 4(1)) และรายการที่ปรับใช้กับข้อตกลงระหว่างผู้
ประกอบธุรกิจที่ไม่ใช่คู่แข่ง (agreement between non-competitors) ซึ่งข้อตกลงระหว่างผู้
ประกอบธุรกิจในแนวดิ่งถูกจัดอยู่ในข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่ใช่คู่แข่ง ตามมาตรา 4(2)) 
ซึ่งจะอธิบายในวิทยานิพนธ์นี้ 

   ข้อ 4(2) ได้ก าหนดให้ข้อตกลงส าหรับการถ่ายทอดเทคโนโลยีระหว่างผู้
ประกอบธุรกิจที่ไม่ใช่คู่แข่งดังต่อไปนี้เป็นข้อตกลงที่จ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง ท าให้ไม่ได้รับ
ยกเว้นตาม TTBER  

   (2.1) การก าหนดราคาขายต่อสินค้าที่ผลิตตามสัญญาอนุญาตใช้สิทธิ์
ตามข้อ 4(2)(a)285 การก าหนดราคาสินค้าที่คู่สัญญาจะขายให้แก่บุคคลที่สาม แต่ไม่รวมถึงการ
ก าหนดราคาขั้นสูง หรือการก าหนดราคาแนะน า หากการก าหนดราคาแนะน าไม่ได้ก่อให้เกิดความ
กดดันหรือแรงจูงใจให้มีการก าหนดราคาข้ันต่ า286  

   ทั้งนี้ การก าหนดราคาขายต่ออาจจะเป็นการก าหนดราคาขายต่อคงที่ หรือ
ราคาขายต่อต่ าสุด หรือก าหนดระดับราคาคงที่ หรือระดับราคาต่ าสุด ไม่ว่าจะทางตรงหรือทางอ้อมก็
ตาม เพ่ือให้คู่สัญญาท าตาม ซึ่งแนวปฏิบัติได้อธิบายตัวอย่างการก าหนดราคาขายด้วยวิธีการทางอ้อม 
ได้แก่ข้อตกลงการก าหนดส่วนต่างก าไร (fixing margins) การก าหนดระดับสูงสุดของส่วนลด (fixing 
the maximum level of discounts) การเชื่อมโยงราคาขายกับราคาขายของคู่แข่ง (linking the 
sales price to the sales prices of competitors) การข่มขู่ (threats) การเตือน (warnings) การ

                                           
 284 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 745. 
 285 Article 4(2) (a) the restriction of a party's ability to determine its prices when selling products to third 
parties, without prejudice to the possibility to impose a maximum sale price or recommend a sale price, provided 
that it does not amount to a fixed or minimum sale price as a result of pressure from, or incentives offered by, 
any of the parties; 

 286 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 101 of the Treaty on the Functioning 
of the European Union to Technology Transfer Agreements," Official Journal of the European Union: para.118. 
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ลงโทษ(penalties) หรือการยุติสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติตามระดับราคาที่ก าหนด (contract 
terminations in relation to observance of a given price level)287 

   อนึ่ง วิธีการในการก าหนดราคาไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมจะมีประสิทธิภาพ
มากขึ้นเมื่อใช้รวมกับมาตรการในการตัดราคา เช่น การด าเนินการตามระบบการตรวจสอบราคาหรือ
การก าหนดภาระหน้าที่ของผู้ได้รับอนุญาตในการรายงานการเบี่ยงเบนราคา หรือใช้ร่วมกับมาตรการ
ที่ลดแรงจูงใจของผู้รับอนุญาตในการลดราคาขาย  อย่างไรก็ตามการที่ผู้ให้อนุญาตท ารายการราคา
แนะน า (recommended price) หรือก าหนดราคาสูงสุด (imposition of a maximum price) ยัง
ไม่อาจพิจารณาได้ในทันทีว่าน าไปสู่การก าหนดราคาขายคงที่หรือราคาขายต่ าสุด 288 ทั้งนี้ ต้องดูว่า
ราคาแนะน าจะน าไปสู่การก าหนดราคาคงที่ หรือก าหนดราคาขั้นต่ าหรือไม่ ไม่ว่าจะโดยการจูงใจหรือ
การข่มขู่ก็ตาม 

   (2.2) การจ ากัดการขายสินค้าที่ผลิตตามสัญญาอนุญาตใช้สิทธิ์โดยการ
แบ่งพื้นที่หรือการแบ่งกลุ่มลูกค้า (the restriction of the territory or the customers) ใน
เบื้องต้นคณะกรรมาธิการได้ก าหนดให้การจ ากัดการขายสินค้าแบบพาสสีฟของผู้รับอนุญาตเป็นการ
จ ากัดการแข่งขันแบบร้ายแรงตามข้อ 4(2)(b)289  (Restrictions on passive sales by the 
licensee) อนึ่ง การจ ากัดการขายแบบพาสซีฟอาจจะเกิดขึ้นโดยตรง เช่น ข้อผูกพันห้ามขาย
ผลิตภัณฑ์ให้กับลูกค้าบางราย หรือห้ามขายผลิตภัณฑ์ให้กับลูกค้าในบางพ้ืนที่ หรือเกิดโดยอ้อมจาก
ข้อผูกมัดท่ีมีจุดประสงค์เพ่ือชักจูงให้ผู้รับใบอนุญาตงดการขายผลิตภัณฑ์ตามสัญญา290  

   อย่างไรก็ตามคณะกรรมาธิการได้ก าหนดข้อยกเว้นส าหรับข้อตกลงการ
จ ากัดการขายโดยการแบ่งพ้ืนที่หรือการแบ่งกลุ่มลูกค้าไว้ ดังต่อไปนี้ 

   (i) การจ ากัดการขายโดยผู้รับอนุญาตทั้งแบบแอคทีฟ และพาสสีฟไปยัง
อาณาเขตที่สงวนไว้ส าหรับผู้ให้อนุญาตขายแต่เพียงผู้เดียว หรือการจ ากัดการขายแบบแอคทีฟ และ 
พาสสีฟไปยังกลุ่มลูกค้าที่ได้สงวนไว้ส าหรับผู้ให้อนุญาตขายแต่เพียงผู้เดียว (the restriction of 
passive sales into an exclusive territory or to an exclusive customer group reserved 

                                           
 287 Ibid. 
 288 Ibid.  
 289 Article 4(2)(b) the obligation of the territory into which, or of the customers to whom, the licensee may 
passively sell the contract products. 
 290 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 101 of the Treaty on the Functioning 
of the European Union to Technology Transfer Agreements," Official Journal of the European Union: para.119. 
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for the licensor) การจ ากัดดังกล่าวจะได้รับยกเว้นตามข้อ 4(2)(b)(i))291 ทั้งนี้ อาณาเขตหรือกลุ่ม
ลูกค้าที่สงวนไว้ส าหรับผู้ให้อนุญาตนั้น ผู้ให้อนุญาตยังไม่จ าเป็นต้องผลิตสินค้าด้วยเทคโนโลยีที่ได้รับ
อนุญาตในอาณาเขตหรือส าหรับกลุ่มลูกค้าดังกล่าว แต่ผู้ให้อนุญาตสามารถสงวนอาณาเขตหรือกลุ่ม
ลูกค้าเพ่ือการแสวงหาผลประโยชน์ในภายหลังได้292 

(ii) การก าหนดให้ผู้รับอนุญาตผลิตสินค้าตามสัญญาส าหรับการใช้งานของ
ตนเองเท่านั้น โดยมีเงื่อนไขว่าผู้รับใบอนุญาตจะไม่ถูกจ ากัดการขายสินค้าตามสัญญาทั้งแบบแอคทีฟ
และพาสสีฟ ในฐานะอะไหล่ส าหรับสินค้าของตนเอง ข้อจ ากัดดังกล่าวจะได้รับยกเว้นตามข้อ 
4(2)(b)(ii)293  

   (iii) ข้อผูกมัดในการผลิตผลิตภัณฑ์ตามสัญญาส าหรับลูกค้าเฉพาะราย 
เนื่องจากการให้อนุญาตถูกออกมาเพ่ือสร้างแหล่งจัดหาทางเลือกส าหรับลูกค้ารายนั้น การจ ากัด
ดังกล่าวจะได้รับข้อยกเว้นตามข้อ 4(2)(b)(iii)294 โดยไม่ค านึงถึงระยะเวลาของข้อตกลงให้สิทธิ์
ดังกล่าว (licence agreement) 

   (iv) การก าหนดข้อจ ากัดให้ผู้รับอนุญาตด าเนินการในระดับขายส่งโดยไม่
ขายผลิตภัณฑ์ให้กับผู้บริโภค และขายผลิตภัณฑ์ให้กับผู้ค้าปลีกเท่านั้น ข้อจ ากัดนี้จะได้รับยกเว้นตาม
ข้อ 4(2)(b)(iv)295   

   (v) การจ ากัดการขายให้กับผู้จัดจ าหน่ายที่ไม่ได้รับอนุญาตในฐานะของ
ระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (selective distribution system) การจ ากัดดังกล่าวจะได้รับ
ยกเว้นตามข้อ 4(2)(b)(v)296 ข้อยกเว้นนี้ ผู้ให้อนุญาตสามารถก าหนดภาระหน้าที่ของผู้รับอนุญาตให้
เป็นส่วนหนึ่งของระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรรได้ ในกรณีดังกล่าวผู้รับอนุญาตจะต้องไม่ถูก

                                           
 291 4(b)(i) the restriction of passive sales into an exclusive territory or to an exclusive customer group 
reserved for the licensor.  
 292 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 101 of the Treaty on the Functioning 
of the European Union to Technology Transfer Agreements," Official Journal of the European Union: para.119. 
 293 Article 4(2)(b)(ii)) the obligation to produce the contract products only for its own use provided that 
the licensee is not restricted in selling the contract products actively and passively as spare parts for its own 
product.    
 294 Article 4(2)(b)(iii)) the obligation to produce the contract products only for a particular customer, where 
the licence was granted in order to create an alternative source of supply for that customer. 
 295 Article 4(2)(b)(iv)) the restriction of sales to end-users by a licensee operating at the wholesale level of 
trade. 
 296 Article 4(2)(b)(v)) the restriction of sales to unauthorized distributors by the members of a selective 
distribution system. 
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จ ากัดการขายทั้งแบบแอคทีฟและพาสสีฟไปยังผู้บริโภคขั้นสุดท้าย อันจะเป็นการจ ากัดการแข่งขัน
ร้ายแรงตามข้อ 4(2)(c)297  

   (2.3) การจ ากัดมิให้ผู้รับอนุญาตซึ่งเป็นสมาชิกของระบบการจัดจ าหน่าย
แบบเลือกสรร และด าเนินการขายในระดับค้าปลีกขายแบบแอคทีฟและพาสสีฟไปยังผู้บริโภคขั้น
สุดท้าย (the restriction of active and passive sales to end-users by licensee) นั้น
เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงตามข้อ 4(c)298 ทั้งนี้ ไม่รวมถึงกรณีที่ผู้อนุญาตห้ามสมาชิกของระบบ
ด าเนินการนอกสถานที่หรือสถานประกอบกิจการที่ไม่ได้รับอนุญาต299 

   1.3 ข้อจ ากัดการแข่งขันที่ไม่ได้รับยกเว้น (Excluded Restriction) 

   ข้อ 5 ของ TTBER ก าหนดข้อจ ากัดที่ไม่ได้รับการยกเว้น วัตถุประสงค์ของ
มาตรานี้ คือ หลีกเลี่ยงการยกเว้นให้กับข้อตกลงที่ลดแรงจูงใจในการคิดค้น  (avoid block 
exemption of agreements that may reduce the incentive to innovate) อย่างไรก็ตาม
ข้อตกลงที่เข้าข้อ 5 นี้แม้จะไม่ได้รับการยกเว้น แต่ข้อตกลงอ่ืนยังอาจได้รับการยกเว้นภายใต้ 
TTBER300  

   อนึ่ง คณะกรรมาธิการได้ก าหนดข้อตกลงระหว่างผู้ที่ไม่ใช่คู่แข่งขัน (non-
competitor) ไว้ในข้อ 5(2)301 การจ ากัดการใช้หรือการพัฒนาเทคโนโลยีของผู้รับอนุญาต (limiting 
the licensee‖s use or development of its own technology) ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อมจะ

                                           
 297 Article 4(c) the restriction of active and passive sales to end-users by a licensee which is a member of 
a selective distribution system and which operates at the retail level, without prejudice to the possibility of 
prohibiting a member of the system from operating out of an unauthorized place of establishment. 
 298 Article 4(c) the restriction of active and passive sales to end-users by a licensee which is a member of 
a selective distribution system and which operates at the retail level, without prejudice to the possibility of 
prohibiting a member of the system from operating out of an unauthorized place of establishment. 
 299 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 101 of the Treaty on the Functioning 
of the European Union to Technology Transfer Agreements," Official Journal of the European Union: para.126. 
 300 ibid., para. 128. 
 301 Article 5(2) where the undertakings party to the agreement are not competing undertakings, the 
exemption provided for in Article 2 shall not apply to any direct or indirect obligation limiting the licensee‖s 
ability to exploit its own technology rights or limiting the ability of any of the parties to the agreement to carry 
out research and development, unless such latter restriction is indispensable to prevent the disclosure of the 
licensed know-how to third parties. 
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ไม่ได้รับการยกเว้น เว้นแต่จะมีข้อจ ากัดที่จ าเป็นเพ่ือปูองกันการเปิดเผยข้อมูลความรู้  (know-how) 
ให้กับบคุคลที่สาม302   

   โดยทั่วไปผู้รับอนุญาตไม่ได้เป็นเจ้าของเทคโนโลยีที่แข่งขัน ในตลาด
เทคโนโลยี (competing technology) กับผู้ให้อนุญาต และผู้ให้อนุญาตก็ไม่ได้เป็นผู้จัดหาในตลาด
ผลิตภัณฑ์ ดังนั้น วัตถุประสงค์ของกฎการยกเว้นแบบกลุ่มในกรณีดังกล่าว คือ คู่สัญญาไม่ได้เป็นคู่
แข่งขันกันทั้งในตลาดเทคโนโลยี (technology market) และไม่ใช่คู่แข่งขันกันในตลาดผลิตภัณฑ์
ปลายน้ า (downstream product market) ในกรณีเช่นนี้จึงจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาว่าผู้รับอนุญาต
จะไม่ถูกจ ากัดความสามารถในการใช้ประโยชน์จากเทคโนโลยีและพัฒนาเทคโนโลยีของตนเองต่อไป 
ซึ่งโดยทั่วไปการจ ากัดสิทธิ์ในการใช้เทคโนโลยีของตนเองหรือการวิจัยและพัฒนา (restrictions on 
the licensee's use of its own technology rights or on research and development) ถือ
ว่าเป็นการจ ากัดการแข่งขันและไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีจะได้รับยกเว้นตามมาตรา 101 (3)303  

   ตัวอย่างเช่น ข้อตกลงที่ให้ผู้รับอนุญาตจ่ายค่าสิทธิ์ ไม่เพียงแต่ค่าสิทธิ์บน
พ้ืนฐานของผลิตภัณฑ์ที่ผลิตด้วยเทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาต (licensed technology) แต่ยังอยู่บน
พ้ืนฐานของผลิตภัณฑ์ที่ผลิตด้วยเทคโนโลยีของตัวเอง (own technology) โดยทั่วไปแล้วข้อตกลง
เช่นนี้จะจ ากัดความสามารถของผู้รับอนุญาตในการแสวงหาประโยชน์จากเทคโนโลยีของตนเอง 
ข้อตกลงเช่นนี้จะไม่ได้รับยกเว้นภายใต้การอนุญาตแบบกลุ่ม304 

   จากการศึกษาพบว่ามาตรา 4 และมาตรา 5 ของ TTBER ที่มีรายการจ ากัด
การแข่งขันที่ร้ายแรงและข้อตกลงที่ไม่ได้รับยกเว้นจากการยกเว้นแบบกลุ่ม  มีจุดมุ่งหมายเพ่ือสร้าง
ความมั่นใจว่าข้อตกลงที่ได้รับการยกเว้นแบบกลุ่มนั้นไม่ลดแรงจูงใจในการสร้างสรรค์สิ่งใหม่  ๆ ไม่
ชะลอการเผยแพร่เทคโนโลยี  การแข่งขันระหว่างผู้ ให้สิทธิ์และผู้รับสิทธิ์  อย่างไรก็ตามหาก
คณะกรรมาธิการพบว่าข้อตกลงการถ่ายทอดเทคโนโลยีไม่เข้าเงื่อนไขบางประการภายใต้มาตรา 
101(3) TFEU อันอาจน าไปสู่การกีดกันหรือบิดเบือนการแข่งขัน คณะกรรมาธิการอาจเพิกถอน
ผลประโยชน์ที่ได้รับจากการยกเว้นแบบกลุ่มเป็นรายกรณีไปได้305 

                                           
 302European Commission, "Guidelines on the Application of Article 101 of the Treaty on the Functioning of 
the European Union to Technology Transfer Agreements," Official Journal of the European Union: para. 141.  
 303 Ibid., para. 142. 
 304 Ibid., para. 142-143. 
 305 Ibid., para. 148. 
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3.3 การก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งตามกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าของสหรัฐอเมริกา 

 3.3.1 แนวคิดของกฎหมายต่อต้านการผูกขาด 

  กฎหมายแข่งขันทางการค้าที่ส าคัญของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ส าคัญมีอยู่ด้วยกัน 3 
ฉบับ ได้แก่ พระราชบัญญัติเชอร์แมน ค.ศ.1890 (The Sherman Act) ซึ่งเป็นกฎหมายที่น ากฎหมาย
จารีตประเพณีที่มีอยู่มารวบรวมและสร้างความหมายที่ชัดเจนของการจ ากัดการแข่งขันทางการค้า 
รวมทั้งมีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับกระบวนพิจารณาของเจ้าหน้าที่รัฐ บทลงโทษทั้งจ าคุกและปรับ และ
สิทธิของเอกชนในการฟูองเรียกค่าเสียหายจากผู้ฝุาฝืนกฎหมาย 306 เป็นกฎหมายที่ห้ามการท า
ข้อตกลงที่เป็นการต่อต้านหรือผูกขาดการแข่งขัน และการกระท าฝุายเดียวที่ผูกขาดหรือพยายาม
ผูกขาดในตลาดที่เกี่ยวข้อง แต่ในอดีตการบังคับใช้กฎหมายฉบับนี้ไม่ค่อยประสบความส าเร็จเพราะ
ขาดก าลังเจ้าหน้าที่และงบประมาณ อีกทั้งศาลสูงอเมริกันตีความถ้อยค าในบทกฎหมายดังกล่าวไปใน
ลักษณะแคบ อย่างไรก็ดีศาลสูงอเมริกันได้เริ่มตีความถ้อยค าในตัวบทกฎหมายดังกล่าวกว้างขึ้น
นับตั้งแต่ปี ค.ศ.1904 เป็นต้นมา307 

  ต่อมาในปี ค.ศ.1914 รัฐสภาได้ตรากฎหมายเกี่ยวกับการผูกขาดทางการค้าออกมาอีก 
2 ฉบับ คือ The Clayton Antitrust Act 1914 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มาอุดช่องว่างของ The Sherman 
Act ด้วยการปรับปรุงถ้อยค าของกฎหมายให้มีความชัดเจนขึ้น บัญญัติให้กิจการผูกขาดทางการค้า
เป็นการผิดกฎหมาย และ The Federal Trade Commission Act ซึ่งบัญญัติให้จัดตั้งหน่วยงานทาง
ราชการเพื่อปูองกันการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม ท าหน้าที่ควบคุมดูแลพฤติกรรมการกระท าที่
เป็นการแข่งขันทางการค้าให้มีประสิทธิภาพ มีหลักการใหญ่ในการคุ้มครองเกี่ยวกับวิธีการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรมหรือไม่เป็นธรรมต่อธุรกิจการค้า (unfair method of competition)  

  ทัง้นี้ การบริหารและการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า มีหน่วยงานที่ส าคัญ 
3 หน่วยงาน308 ได้แก่  

  (1) แผนกปูองกันการผูกขาดทางการค้าโดยกระทรวงยุติธรรม (Antitrust Division of 
The Department of Justice) มีวัตถุประสงค์หลักในการสนับสนุนและปกปูองกระบวนการแข่งขัน

                                           
 306 วรานนท์ อมรธ ารง, "การศึกษาเปรียบเทียบการบริหารและบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้า" (นิติศาสตร์มหาบัณฑิต , 
คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2547), หน้า 56. 
 307 รัฐไกร ลิ้มศิริตระกูล, "มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการก าหนดราคาขายปลีก" (นิติศาสตร์มหาบัณฑิต , คณะ
นิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2545), หน้า 77. 
 308  ศุภัช ศุภชลาศัย, โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุุน 
สหภาพยุโรป และไทย ฉบับที่ 1 (กรุงเทพฯ: สถาบันนโยบายสังคมและเศรษฐกิจ, 2542), หน้า 56. 
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ทางการค้าท าหน้าที่เป็นเสมือนส านักงานกฎหมายรับผิดชอบในการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทาง
การค้าทั้ง Sherman Act และ Clayton Act ควบคุมการกระท าที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันในตลาด
ในรูปแบบต่าง ๆ กับทุกประเภทกิจการและทุกระดับของธุรกิจ โดยมีอ านาจในการด าเนินคดีทาง
อาญาผ่านกระบวนการทางศาล เพ่ือให้มีการลงโทษปรับหรือจ าคุกต่อผู้กระท าผิด อย่างไรก็ดีเป็น
ดุลพินิจของแผนกปูองกันการผูกขาดโดยกระทรวงยุติธรรม หากพบว่าการด าเนินคดีอาญาเป็นสิ่งไม่
เหมาะสม แผนกปูองกันการผูกขาดทางการค้าอาจเลือกท่ีจะด าเนินคดีเฉพาะทางแพ่งเท่านั้น309  

  (2) คณะกรรมการการค้าแห่งสหพันธรัฐ (Federal Trade Commission) เป็น
หน่วยงานอิสระ มีหน้าที่หลักคือ การบังคับใช้กฎหมายเพ่ือคุ้มครองประชาชนจากการถูกหลอกลวง 
ฉ้อฉล และได้รับการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม โดยอาศัยอ านาจจากกฎหมายการแข่งขันทาง
การค้า Sherman Act, Clayton Act และ Federal Trade Commission Act310 ทั้งนี้
คณะกรรมการการค้าแห่งสหพันธรัฐเป็นหน่วยงานพิเศษของฝุายบริหารที่มีอ านาจพิเศษในการ
พิจารณาหรือวินิจฉัยตัดสินคดี เมื่อคณะกรรมการได้ตรวจสอบพบการกระท าของบุคคลหรือองค์กร
ธุรกิจที่ละเมิดต่อกฎหมาย คณะกรรมการมีอ านาจออกค าสั่งทางปกครองเพ่ือยับยั้งการกระท านั้นได้ 
และค าสั่งนั้นอาจถูกอุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาได้ อย่างไรก็ดีอ านาจในการบังคับใช้
กฎหมายของคณะกรรมการการค้าแห่งสหพันธรัฐมีความทับซ้อนกับอ านาจการบังคับใช้กฎหมายของ
แผนกปูองกันการผูกขาดทางการค้า ดังนั้น ในทางปฏิบัติทั้งสองหน่วยงานจะมีการแจ้งการด าเนินงาน
ต่อกันเพ่ือไม่ให้เกิดความซ้ าซ้อนในการท างาน311 

  (3) ศาล (Court) ถือเป็นหน่วยงานส าคัญ เนื่องจากระบบกฎหมายในประเทศ
สหรัฐอเมริกาเป็นระบบคอมมอนลอว์ (Common Law) มีหน้าที่ตัดสินคดีข้อพิพาทต่าง ๆ ที่เกิดขึ้น
ทั้งจากการน าคดีข้ึนสู่ศาลโดยแผนกปูองกันการผูกขาดทางการค้า หรือโดยคณะกรรมการการค้าแห่ง
สหพันธรัฐ รวมถึงการเริ่มต้นคดีของเอกชนภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 
ดังนั้นศาลจะเป็นผู้สร้างหลักเกณฑ์และแนวทางการพิจารณาต่าง ๆ เพ่ือใช้ประกอบการตัดสิน โดย
หลักเกณฑ์และแนวค าวินิจฉัยจะกลายเป็นบรรทัดฐานในการตัดสินคดีที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าในคดีอ่ืนต่อไป312 นอกจากนี้ผู้พิพากษาในศาลก็มีความส าคัญยิ่งต่อผลทางคดี 

                                           
 309 สุเมธ นาควโรดม, "การขออนุญาตกระท าการจ ากัดการแข่งขัน:ศึกษากรณีการห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคู่แข่งในอุตสาหกรรม
ยานยนต์," หน้า 56. 
 310 เร่ืองเดียวกัน.,57. 
 311 E. Gellhorn, W.E. Kovacic, and S. Calkins, Antitrust Law and Economics in a Nutshell (Thomson/West, 
2004), p. 531. 
 312 Charles J. Goetz and Fred S. McChesney, Antitrust Law : Interpretation and Implementation - 2nd 
Edition, second ed. (LexisNexis, 2002), p. 13. 
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เนื่องจากความแตกต่างทางด้านมุมมองทางเศรษฐศาสตร์ของผู้พิพากษาแต่ละท่าที่มีผลต่อข้อเท็จจริง
แต่ละคดี จึงท าให้การพิจารณาและการตัดสินอาจมีความแตกต่างกัน313 

 3.3.2 มาตรการทางกฎหมายในการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง    

  3.3.2.1 ที่มาและความส าคัญของการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัด
การแข่งขันในแนวดิ่ง 

   ในช่วง 50 ปีที่ผ่านมา นักวิชาการและนักเศรษฐศาสตร์ได้พยายามอธิบาย
ผลกระทบในเชิงบวก (Pro-competitive) ของการก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ า (minimum resale 
price maintenance) หรือการก าหนดราคาขายต่อ (resale price maintenance) นอกจากนี้ยัง
ได้เปรียบเทียบการก าหนดราคาขายต่อกับการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่ไม่ใช่ราคา (non-price 
vertical restraints) เช่น การแบ่งอาณาเขต (Territorial exclusivity) ว่ามีผลกระทบต่อราคาและ
ปริมาณที่คล้ายกัน จึงควรได้รับการพิจารณาตามกฎหมายในท านองเดียวกัน314  

   ในช่วงระยะเวลา 30 ปีที่ผ่านมา ศาลฎีกาของสหรัฐอเมริกา (The US 
Supreme Court) ได้ตัดสินว่าการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่ไม่ใช่ราคา (non-price vertical 
restraints) ควรได้รับการพิจารณาภายใต้หลักเหตุผล (rule of reason) และยอมรับว่าการจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่งดังกล่าวท าให้เกิดประสิทธิภาพในเชิงบวกต่อการแข่งขัน (pro-competitive 
potential)315 และนักวิชาการด้านการต่อต้านการผูกขาดยังเล็งเห็นความส าคัญของประสิทธิภาพใน
การวิเคราะห์การต่อต้านการผูกขาด โดยเฉพาะอย่างยิ่งประสิทธิภาพที่น าไปสู่การลดราคา และเพ่ิม
สวัสดิการแก่ผู้บริโภค กฎหมายต่อต้านการผูกขาดในปัจจุบันท าหน้าที่ในการสร้างสมดุลระหว่าง
วัตถุประสงค์เชิงนโยบาย ในขณะเดียวกันก็ส่งเสริมประสิทธิภาพทางสังคมและปกปูองผู้บริโภคจาก
ผลกระทบที่ไม่พึงประสงค์จากการต่อต้านการผูกขาดด้วย316  

   จากการศึกษาพบว่าการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งไม่มีระบุชัดเจนใน
กฎหมาย แต่มีวิวัฒนาการผ่านการพิจารณาคดี (Judicial decision – making) ข้อจ ากัดในแนวดิ่ง
ภายใต้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดท่ีบังคับใช้โดยทั่วไปมีดังต่อไปนี้ 

                                           
 313 สุเมธ นาควโรดม, "การขออนุญาตกระท าการจ ากัดการแข่งขัน:ศึกษากรณีการห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคู่แข่งในอุตสาหกรรม
ยานยนต์," หน้า 58. 
 314 Ittai Paldor, "Vertical Restraints' Paradox: Justifying the Different Legal Treatment of Price and Non-Price 
Vertical Restraints," 317. 
 315 Ibid., 317. 
 316 Nelson, P. and D. Smith, "Efficiencies in Antitrust Analysis: A View from the Middle of the Road," 128. 
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   (1) การก าหนดราคาขายต่อ (Resale Price Maintenance) การตกลง
ระหว่างบุคคลที่อยู่คนละระดับในโครงสร้างการกระจายสินค้าเกี่ยวกับราคาที่ผู้ซื้อจะขายสินค้าหรือ
บริการต่อ สามารถกระท าในรูปแบบการตั้งราคาที่เฉพาะเจาะจง แต่โดยทั่วไปแล้วจะมีการตั้งราคาขั้น
ต่ าหรือราคาข้ันสูง  

   (2) การจ ากัดตัวลูกค้าและท้องที่การขาย (Customer and territorial 
restraints) การที่ผู้ผลิตห้ามไม่ให้ผู้จัดจ าหน่ายขายนอกอานาเขตที่ตั้งไว้ หรือห้ามไม่ให้ขายให้ลูกค้า
บางกลุ่ม 

   (3) การจ ากัดช่องทางการจัดจ าหน่ายสินค้า (Channel of distribution 
restraints) การที่ผู้ผลิตห้ามไม่ให้ผู้จัดจ าหน่ายสินค้าขายด้วยวิธีการจัดจ าหน่ายสินค้าอ่ืนที่ไม่ได้รับ
อนุญาต โดยทั่วไปจะเห็นได้ในผู้ผลิตสินค้าท่ีมีราคาแพง หรือมีความซับซ้อน เช่น ผู้ผลิตอาจห้ามไม่ให้
กระจายสินค้าผ่านอินเทอเน็ต เป็นต้น 

   (4) การติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive dealing arrangements) การ
ที่ผู้ซื้อต้องซื้อสินค้าหรือบริการจากผู้ผลิตเพียงรายเดียวเท่านั้นตามระยะเวลาที่ตกลงกันไว้ วิธีการ
เช่นนี้อาจจะเกิดขึ้นในรูปแบบของการท าข้อตกลงห้ามไม่ให้ผู้ซื้อซื้อสินค้าจากคู่แข่งของผู้ผลิต หรือ 
การท าสัญญาที่ให้ผู้ซื้อซื้อสินค้าทั้งหมดหรือในสัดส่วนที่มากพอสมควรจากผู้ผลิตนั้นๆ ข้อตกลงใน
รูปแบบนี้อาจจะเป็นการกีดกันคู่แข่งของผู้ผลิตจากการท าการตลาดของสินค้ากับผู้ซื้อนั้น  ๆ ใน
ระยะเวลาที่ก าหนด 

   (5) การจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distributorship 
arrangements) เป็นการตกลงที่โดยทั่วไปผู้จัดจ าหน่ายสินค้าที่มีสิทธิ์ในการเป็นผู้จัดจ าหน่ายสินค้า  
ผู้เดียวในสินค้าหรือบริการของผู้ผลิตนั้น ๆ ในอาณาเขตหนึ่ง ผู้ผลิตไม่สามารถที่จะตั้งศูนย์การจัด
จ าหน่ายสินค้าในอาณาเขตหรือขายให้กับผู้จัดจ าหน่ายสินค้าอ่ืน ๆ 

   (6) การขายพ่วง (Tying arrangements) การตกลงโดยฝุายหนึ่งจะขาย
สินค้าอย่างหนึ่ง แต่อยู่บนข้อตกลงที่ฝุายผู้ซื้อนั้นๆจะต้องซื้อสินค้าอ่ืนๆด้วย การตกลงเช่นนี้สามารถ
ท าได้กับการบริการเช่นเดียวกับสินค้า ข้อตกลงเช่นนี้จะบังคับให้ผู้ซื้อซื้อสินค้าที่ผู้ซื้อไม่ต้องการ หรือ
เป็นการจ ากัดอิสรภาพของผู้ซื้อในการซื้อสินค้าจากผู้อ่ืน 
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  3.3.2.2 หลักเกณฑ์ในการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง 

   ก. กฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

   1) The Sherman Act 

   The Sherman Act 1980 เป็นกฎหมายปูองกันการผูกขาดพ้ืนฐานที่ใช้
บังคับระหว่างรัฐและการค้าระหว่างประเทศ เป็นกฎหมายที่สะท้อนถึงความต้องการของสาธารณชน
ที่ต้องการให้มีการแข่งขันเสรีขึ้นในระดับโครงสร้างทางเศรษฐกิจ317 ซึ่งบทบัญญัติที่ส าคัญที่เกี่ยวข้อง
กับการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ได้แก่ 

   The Sherman Act 1890 มาตรา 1318 มีหลักว่า บรรดาสัญญา การ
รวมตัวกันหรือการสมคบกันไม่ว่าในรูปแบบใดเพ่ือจ ากัดการค้าหรือการพาณิชย์ระหว่างรัฐ  หรือกับ
ต่างประเทศ ถือว่าเป็นการอันมิชอบด้วยกฎหมาย319  

   จากบทบัญญัติมาตรา 1 The Sherman Act 1890 จะเห็นได้ว่าเป็น
มาตรการทางกฎหมายที่บัญญัติห้ามความร่วมมือกัน (concerted practice) ที่จ ากัดการแข่งขันทุก
ประเภท ซึ่งความร่วมมือกันนี้อาจเกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาตั้งแต่สองฝุายขึ้นไปที่มีความสัมพันธ์กันใน
แนวดิ่งหรือแนวนอน และอาจเกิดขึ้นอย่างชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้ แต่เนื่องจากความตกลงทุก
อย่างที่เกี่ยวข้องกับการค้าอาจส่งผลเป็นการจ ากัด (restraint) ตามนัยของมาตรา 1 The Sherman 
Act ได้อยู่ในตัว ด้วยเหตุนี้ท าให้ศาลตีความบทบัญญัติมาตรา 1 The Sherman Act 1890 ว่าจะห้าม
เฉพาะการจ ากัดการแข่งขันทางการค้าที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดอย่างไม่สมควร (unreasonably 

                                           
 317 กวี เปรมรัตนชัย, "การเลือกปฏิบัติด้านราคาอันก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมทางการค้า" (นิติศาสตร์มหาบัณฑิต, คณะ
นิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), หน้า 41. 
 318 15 U.S.C.A. § 1. Trusts, etc., in restraint of trade illegal; penalty (Section 1 of The Sherman Act 1890) 

“Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or 
commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal. Every person who shall 
make any contract or engage in any combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed 
guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding $100,000,000 if a 
corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not exceeding 10 years, or by both said 
punishments, in the discretion of the court.” 
 319 วีระภัทร์ แก้วนอกเขา, "มาตรการทางกฎหมายเพื่อควบคุมการขายพ่วง" (นิติศาสตร์มหาบัณฑิต , คณะนิติศาสตร์, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 92. 
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restraint of trade) เท่านั้น320 ซึ่งกฎหมายได้บัญญัติไว้อย่างกว้าง ๆ ในลักษณะที่เป็นการห้าม
โดยทั่วไป (General Prohibition) และศาลมีบทบาทส าคัญในการตีความกฎหมาย สร้างความชัดเจน 
และสร้างบรรทัดฐานโดยค าพิพากษา  

   2) Clayton Act 1914 

   ดังที่ได้กล่าวไปแล้วว่ากฎหมาย The Sherman Act มีการบังคับใช้อย่าง
กว้าง ท าให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย เนื่องจากศาลตีความแตกต่างกันท าให้เกิดความไม่
แน่นอนแก่ผู้ประกอบธุรกิจ รัฐสภาจึงได้ประกาศใช้กฎหมาย The Clayton Act ในปี ค.ศ.1914 ซึ่งมี
วัตถุประสงค์ก าจัดระบบผูกขาดตั้งแต่เริ่มต้นเมื่อมีการกระท าเกิดขึ้น ซึ่งแตกต่างไปจาก The 
Sherman Act ที่มีวัตถุประสงค์ก าจัดการผูกขาดหลังจากที่ได้เกิดขึ้นแล้ว321 อย่างไรก็ตาม Clayton 
Act ยังคงยึดหลักปูองกันการผูกขาดในระดับโครงสร้าง (Structural Control) โดยใช้หลักข้อห้าม 
(Prohibition Approach) เช่นเดียวกับ The Sherman Act อนึ่งกฎหมายทั้งสองต้องการที่จะ
ปกปูองคุ้มครองกระบวนการแข่งขัน (Competitive Process) และสวัสดิการส าคัญของผู้บริโภค 
(Consumer Welfare)322  

   The Clayton Antitrust Act 1914 มาตรา 3 มุ่งที่จะควบคุมพฤติกรรม
การกระท าที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งในการบังคับให้ติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive 
Dealing)  

   มาตรา 3 บัญญัติว่า “การกระท าต่อไปนี้ถือว่าเป็นความผิดตามกฎหมาย 
กล่าวคือ บุคคลใดท าธุรกิจเกี่ยวกับการพาณิชย์ระหว่างรัฐในการให้เช่าหรือขายสินค้า เครื่องจักร หรือ
ผลผลิตโดยมีเงื่อนไขว่าผู้ เช่า หรือผู้ซื้อจะไม่ท าการติดต่ อ เช่า หรือซื้อขายเกี่ยวกับสินค้า 
เครื่องจักรกล ผลผลิต ดังกล่าวกับคู่แข่งขันรายอ่ืน ๆ ของผู้ให้เช่าหรือผู้ขาย ซึ่งผลของการกระท า
ดังกล่าวอาจเป็นการกระท าให้การแข่งขันลดน้อยลงหรือมุ่งหมายท าให้เกิดการผูกขาด”323 

                                           
 320 American Bar Association, Antitrust Law Developments (Second) (New York: American Bar Association, 
1984), pp. 1-3. 
 321 วรวัฒน์ กุสลางกูรวัฒน์, "ปัญหากฎหมายปูองกันการผูกขาด : ศึกษาเฉพาะกรณีการจ ากัดการแข่งขันทางการค้าในแนวดิ่ง
," หน้า 35. 
 322 Terry Calvani and Gilde Breidenbach, "An Introduction to the Robinson-Patman Act and Its 
Enforcement by the Government," 59(1990-1991): 765. 
 323 Section 3 of the Clayton Act 1914  

“It shall be unlawful for any person engaged in commerce , in commerce, in the course of such 
commerce, to lease or make a sale or contract for sale of goods, wares, merchandise, machinery, supplier,  or 
other commodities,  whether patented or unpatented , for use, comsumption, or resale within the United States 
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   มาตรานี้ ได้ก าหนดลักษณะพฤติกรรมการติดต่อค้าขายเฉพาะราย 
(Exclusive dealing) ที่เป็นความผิด เมื่อปรากฏองค์ประกอบต่อไปนี้324 

      (1) ผู้ขายหรือผู้ให้เช่าต้องประกอบธุรกิจทางการค้าระหว่างมลรัฐ  

      (2) การกระท าจ ากัดเฉพาะการขาย หากเป็นการติดต่อทางธุรกิจใน
รูปแบบอื่นนอกเหนือจากการขายหรือการเช่าจะไม่ถือว่าเป็นความผิดตามมาตรานี้ 

      (3) การกระท านั้นเป็นธุรกิจการค้าที่เกี่ยวกับสินค้าเท่านั้น ถ้าเป็นการค้า
ในด้านบริการ ศาลจะน าบทบัญญัติของกฎหมายปูองกันการผูกขาดฉบับอ่ืนที่เกี่ยวข้องมาใช้พิจารณา
แทน 

      (4) การกระท านั้นอยู่ภายใต้เงื่อนไข หรือการก าหนดข้อตกลง หรือการ
ท าความเข้าใจร่วมกันที่ผู้เช่าหรือผู้ซื้อจะไม่ใช้ หรือค้าขายสินค้าที่เป็นคู่แข่งของผู้ให้เช่าหรือผู้ขาย 

      (5) การกระท านั้นมีผลท าให้การแข่งขันลดลงอย่างมาก หรือน าไปสู่การ
ผูกขาดการค้าประเภทใดประเภทหนึ่ง  

   3) Federal Trade Commission Act 1914 (FTC Act)   

   กฎหมายฉบับนี้ได้ถูกตราขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1914 โดยรัฐมีความต้องการที่จะ
จัดตั้งองค์กรบริหาร เพ่ือบริหารงานให้กฎหมายปูองกันการผูกขาดมีประสิทธิภาพในการบังคับใช้มาก
ขึ้น คือ คณะกรรมการการค้าแห่งสหพันธรัฐ (Federal Trade Commission : FTC)  โดยบทบัญญัติ
มาตรา 5 ของ FTC Act ได้บัญญัติให้ FTC มีอ านาจหน้าที่บังคับใช้หลักเกณฑ์ข้อห้ามเกี่ยวกับ วิธีการ
แข่งขันที่ไม่ยุติธรรม (Unfair Method of Competition) กล่าวคือ การกระท าที่ไม่เป็นธรรม หรือ

                                                                                                                         
or any Territory thereof or the District of Columbia or any insular possession or other place under the jurisdiction 
of the United States,  or fix a price charged therefor, or discount from, or rebate upon, such price, on the 
condition, agreement, or understanding that the lessee or purchaser thereof shall not use or deal in the goods, 
wares, merchandise, machinery, supplier,  or other commodities  of a competitor or competitors of the lessor or 
seller, where the effect of such lease, sale, or contract for sale or such condition, agreement, or understanding 
may be to substantially lessen competition or tend to create a monopoly in any line of commerce” 
 324 วาสนา เวชกุลศิลป์, "มาตรการทางกฎหมายเพื่อควบคุมการค้าขายเฉพาะราย," หน้า 48.  
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เป็นการหลอกลวงที่มีผลกระทบทางการค้า325 ซึ่งกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองการ
แข่งขันและผู้บริโภคในตลาด326  

   ข. หลักเกณฑ์ในการพิจารณาคดีส าหรับพฤติกรรมที่เป็นการตกลง
ร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 

   ส านักความคิดเสรีนิยม (Chicago School) มีแนวคิดเบื้องต้นเกี่ยวกับการ
จ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ว่าการปฏิบัติทางการค้าในแนวดิ่งและข้อตกลงซึ่งจ ากัดอิสรภาพหรือ
ทางเลือกของคู่สัญญาบางราย อาจมีประสิทธิภาพและท าให้มีการแข่งขันสูงขึ้น แม้จะเป็นพฤติกรรม
ของผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจตลาด ดังนั้นไม่ควรตัดสินโดยหลักความผิดในตัวเอง (The Per Se 
Rule) แต่ควรจะพิจารณาภายใต้หลักแห่งเหตุผล (The Rule of Reason) ซึ่งให้ความส าคัญกับเรื่อง
ประสิทธิภาพมากกว่า327  

   จากการศึกษาพบว่าผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในตลาดต้นน้ า (upstream firms) 
โดยทั่วไปคือผู้ผลิต อาจก าหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในตลาดปลายน้ า (downstream firms) 
โดยทั่วไปคือผู้ค้าปลีก ขายสินค้าภายใต้ข้อจ ากัดหรือเงื่อนไขบางประการ อันเป็นการจ ากัดการแข่งขัน
ภายในตราสินค้า (intra-brand restraints) เนื่องจากมีการควบคุมพฤติกรรมของผู้จัดจ าหน่ายหรือ
ผู้ค้าปลีกเฉพาะตราสินค้าของผู้ผลิตเอง โดยไม่มีผลต่อการขายของผู้ผลิตยี่ห้ออ่ืน328 

   ทั้งนี้ ข้อจ ากัดภายในตราสินค้า (Intra-Brand restaints) สามารถแบ่ง
ออกเป็นสองกลุ่มย่อย ได้แก่  

      - การก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ า (Minimum Resale Price 
Maintenance) อันเป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่เก่ียวข้องกับราคา (Price Restraints)  

      -  การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่ไม่เกี่ยวข้องกับราคา (Non-price 
Restraints) ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้ผลิตไม่ได้ควบคุมราคาขายปลีกโดยตรง เช่น ผู้ผลิตก าหนดพ้ืนที่การขาย
ให้กับผู้ค้าปลีก (territorial restraints) เรียกว่าการให้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวในบางพ้ืนที่ (Territorial 

                                           
 325 Section 5 of FTC Act 1914 
         Unfair methods of competition, in or affecting commerce and unfair or deceptive acts or 
practices in or affecting commerce are hereby declared illegal. 
 326 Tim Frazer, Monopoly, Competition and the Law: The Regulation of Business Activity in Britain, Europe 
and America, 1 ed. (Sussex: Wheatsheaf, 1988), p. 205. 
 327 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 58. 
 328 Paldor, I., "Vertical Restraints' Paradox: Justifying the Different Legal Treatment of Price and Non-Price 
Vertical Restraints," 317. 
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Exclusivity) หรืออนุญาตให้ผู้ค้าปลีกแต่ละรายขายเฉพาะกลุ่มลูกค้า (specified class of 
customer) เรียกว่าการจัดสรรลูกค้า (Customer allocation)329 

   ทั้งนี้ในการพิจารณาคดีของศาลสูง ศาลจะใช้หลักดังต่อไปนี้ 

   1) หลักความผิดเด็ดขาด (The Per Se Rule) 

   การบังคับใช้กฎหมายปูองกันการผูกขาดของศาลสหรัฐอเมริกา เดิมศาลใช้
กฎหมายตามหลักข้อห้าม (Prohibition Approach/per se approach) เนื่องจากการร่างกฎหมาย 
Sherman Act มีเปูาหมายเพ่ือควบคุมการใช้อ านาจผูกขาดของธุรกิจ หรือการด าเนินการใดๆ ของ
ธุรกิจที่ก่อให้ เกิดอุปสรรคหรือเป็นการกีดกันต่ อการแข่งขันในตลาดเสรี 330 ด้วยเหตุนี้ศาล
สหรัฐอเมริกาจึงได้ประกาศว่า “พฤติกรรมที่เป็นการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันหรือการ
กระท าท่ีเป็นการผูกขาด ซึ่งส่งผลกระทบโดยตรงและทันทีถือว่าเป็นความผิดตามกฎหมายป้องกันการ
ผูกขาดทางการค้า โดยไม่จ าเป็นต้องแสดงหลักฐานว่าการกระท าเช่นนั้นไม่มีเหตุผลหรือก่อเกิดความ
เสียหายทางการค้า” ซึ่งเป็นแนวความคิดที่เรียกว่าหลักความรับผิดในตัวเอง (per se rule) กล่าวคือ 
โจทก์เพียงพิสูจน์ว่ามีการกระท าดังกล่าวเกิดขึ้น ศาลก็จะพิจารณาว่าจ าเลยมีความผิดโดยที่จ าเลยไม่
อาจน าสืบโต้แย้งได้ว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าที่ไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อเศรษฐกิจสังคมแต่
อย่างใด331   

   2) หลักเหตุผล (The Rule of Reason) 

   จากเดิมศาลใช้หลักความผิดเด็ดขาดในการตัดสินคดีเกี่ยวกับการบังคับใช้
กฎหมายปูองกันการผูกขาด ต่อมาศาลสหรัฐอเมริกาเริ่มเล็งเห็นปัญหาจากความเคร่งครัดของหลัก
ความผิดในตัวเอง จึงมีการปรับใช้หลักเหตุผล (Rule of Reason) กล่าวคือ ตามหลักเหตุผลจะ
ก าหนดให้พฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันทางการค้าไม่เป็นสิ่งผิดกฎหมายทันที ศาล
สูงเคยพิจารณาไว้ในคดี United State v. American Tobacco Co332 ว่า “กฎหมาย Sherman 
Act ไม่ได้ห้ามการจ ากัดทางการค้าที่ชอบด้วยเหตุผล การที่จะห้ามไม่ให้มีการผูกขาดทุกชนิดอาจท า
ให้ไม่ยุติธรรมและอาจเป็นภาระแก่สิทธิเสรีภาพของประชาชน” ซึ่งเป็นการพัฒนาแนวทางการปรับใช้

                                           
 329 Ibid., 318. 
 330 ศุภัช ศุภชลาศัย, โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหรัฐอเมริกา สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุุน 
สหภาพยุโรป และไทย ฉบับที่ 1, หน้า 43. 
 331 สิริพร เบญจพรจุลมาศ, "การใช้เขตอ านาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ในกฎหมายระหว่างประเทศ : 
กรณีศึกษาจากกฎหมายปูองกันการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา" (นิติศาสตร์มหาบัณฑิต , คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2549), หน้า 43. 
 332 United State v. American Tobacco Co. 221 U.S.106, 120-21 (1991) 
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หลักกฎหมายปูองกันการผูกขาดโดยศาลให้มีบทบัญญัติที่ยืดหยุ่น และค านึงถึงปัจจัยทางเศรษฐกิจ
มากขึ้น333 

   ในกรณีที่ศาลเห็นสมควรว่าการร่วมมือเพ่ือการจ ากัดการแข่งขันในตลาดที่
ไม่ได้อยู่ในระดับที่สูงมาก หรือผลประโยชน์ที่ได้รับจากประสิทธิภาพในเชิงเศรษฐกิจมีมากกว่า
ผลประโยชน์ของคู่สัญญาที่เกิดจากการท าความตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันดังกล่าวก็ถือว่าท า
ได้334 โดยชั่งน้ าหนักผลดี กับผลเสีย เช่น การแข่งขันเพ่ิมขึ้นหรือประสิทธิภาพที่เพ่ิมขึ้นหรือไม่ เป็น
ต้น335   

   อย่างไรก็ตาม การตกลงกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งยังมีความคลุมเครือ
ว่าจะใช้หลักความผิดเด็ดขาดหรือหลักเหตุผลในการพิจารณาคดี ต่อมาศาลสูงของสหรัฐอเมริกาก็เริ่ม
มีแนวทางที่ชัดเจนว่าหากเป็นประเภทของการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งเท่านั้น 
(purely vertical agreement) ศาลควรใช้หลักเหตุผลในการพิจารณา ซึ่งก่อนหน้านี้การก าหนด
ราคาขายขั้นต่ า (Minimum resale price maintenance) ศาลสูงได้ตัดติดในคดี  1911 Dr. Miles 
ว่าข้อตกลงดังกล่าวเป็นความผิดเด็ดขาด ต่อมาศาลได้กลับหลักค าพิพากษาในปี ค.ศ.2007 ในคดี 
Leegin โดยใช้หลักเหตุผล (Rule of reason) ส่วนข้อตกลงที่ผู้ผลิตตั้งราคาให้ตัวแทนจ าหน่าย 
(dealer) ขายต่อในราคาไม่เกินราคาที่ก าหนด (Maximum resale price maintenance) ศาลสูง
เคยตัดสินในคดี Albrechtv. Herald Co. ว่าเป็นความผิดเด็ดขาด ต่อมาศาลกลับหลักค าพิพากษามา
ใช้หลักเหตุผลในการพิจารณาคดี State Oil Co. v. Khan ในปี ค.ศ.1997336 

   การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ งที่ ไม่ เกี่ยวข้องกับราคา (non-price 
restraint) เช่น การมอบหมายต าแหน่งตัวแทนจ าหน่าย หรือก าหนดขอบเขตดินแดนให้ตัวแทน
จ าหน่าย และกฎระเบียบที่ห้ามไม่ให้ตัวแทนจ าหน่ายเหล่านี้ท าการขายนอกพ้ืนที่ที่ได้รับการแต่งตั้ง 
(territories) ซึ่งในปี ค.ศ. 1966 คดี Schwinn ศาลตัดสินว่าการจ ากัดพ้ืนที่ของตัวแทนจ าหน่ายเป็น
ความผิดเด็ดขาด (unlawful per se) แม้บริษัทจะมีส่วนแบ่งตลาดน้อยกว่าร้อยละ 13 ก็ตาม ต่อมา
ศาลสูงได้กลับหลักค าพิพากษาในคดี GTE Sylvania โดยใช้หลักเหตุผลในการพิจารณา ซึ่งศาลให้
ความเห็นว่าการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งโดยก าหนดพ้ืนที่ อาจเป็นการจ ากัดการแข่งขันของสินค้า

                                           
 333 สิริพร เบญจพรจุลมาศ, "การใช้เขตอ านาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ในกฎหมายระหว่างประเทศ : 
กรณีศึกษาจากกฎหมายปูองกันการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา," หน้า 44. 
 334 Spencer Weber Waller, "The Language of Law and the Language of Business," Case Western Reserve 
Law Review 52, 1. 
 335 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 77. 
 336 Herbert J. Kovenkamp, "The Rule of Reason," (2018): 161. 
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ยี่ห้อเดียวกัน (Intrabrand competition) กล่าวคือเป็นการจ ากัดการแข่งขันระหว่างตัวแทนจ าหน่าย
สินค้ายี่ห้อเดียวกัน แต่การกระท าดังกล่าวยังคงส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อ 
(Interbrand competition) ระหว่างตัวแทนจ าหน่ายของสินค้าต่างยี่ห้อ ดังนั้นการชั่งน้ าหนัก
ระหว่างผลดีหรือผลเสียของข้อตกลงจึงควรใช้หลักเหตุผล (rule of reason) 337  

    การจ ากัดการแข่งขันระหว่างสินค้าต่างยี่ห้อ รวมถึงการการติดต่อค้าขาย
เพียงรายเดียว (Exclusive Dealing) และการขายพ่วง (Tying) ศาลเคยใช้หลักความผิดเด็ดขาดใน
การตัดสินคดี โดยเฉพาะอย่างยิ่งพฤติกรรมการขายพ่วงที่จ าเลยมีอ านาจเหนือตลาดในการบังคับให้ผู้
ซื้อต้องซื้อสินค้าหรือบริการที่พ่วงมาด้วย ในคดี Illinois Tool Works ศาลสูงได้ตัดสินว่าพฤติกรรม
การขายพ่วงของจ าเลยเป็นความผิดเด็ดขาด แต่ศาลก็ยังไม่ได้ให้เหตุผลอย่างแน่ชัด ต่อมาศาลสูงได้
พิจารณาคดี Jefferson Parich แต่ไม่ได้กลับค าพิพากษาคดี Illinois Tool Works เพียงแต่ให้ความ
กระจ่างชัดในการตัดสินว่าส่วนแบ่งตลาดของจ าเลยน้อยมาก จ าเลยไม่สามารถที่จะบังคับให้ผู้ซื้อซื้อ
สินค้าท่ีขายพ่วงได้ กล่าวคือ ถ้าจ าเลยมีอ านาจในการบังคับผู้ซื้อในการซื้อพ่วง การกระท าดังกล่าวจะ
เป็นความผิดเด็ดขาด (“if the existence of forcing is probable,” then “per se prohibition 
is appropriate”) อย่างไรก็ตามการที่จะพิสูจน์ได้ว่าพฤติกรรมการขายพ่วงนั้นจ าเลยมีอ านาจเหนือ
ตลาดและมีความสามารถในการที่จะกีดกันคู่แข่งรายอ่ืนอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันหรือไม่ ควรจะ
เป็นเรื่องที่ต้องพิสูจน์โดยใช้หลักเหตุผลในการพิจารณาคดี  เพราะการขายพ่วงสามารถลดต้นทุน 
พัฒนาผลิตภัณฑ์ให้มีคุณภาพ หรือช่วยในการแยกแยะราคา (Price discrimination) ซึ่งส่วนใหญ่ไม่
เป็นอันตรายต่อการแข่งขัน338 ส่วนการติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive dealing) ในคดี 
McWane v. FTC ศาลก็ใช้หลักเหตุผลในการตัดสินคดี339 อย่างไรก็ตามไม่ว่าจะเป็นการขายพ่วงหรือ
การก าหนดให้ค้าขายเฉพาะรายก็ควรใช้หลักเหตุผลในการพิจารณาคดี เพราะทั้งสองกรณีอาจ
ก่อให้เกิดผลดีต่อการแข่งขันมากกว่าผลเสีย340 

 

 

 

 

                                           
 337 Ibid.,162. 
 338 Ibid., 163. 
 339 783 F.3d 814 (11th Cir. 2015). 
 340 Kovenkamp, H. J., "The Rule of Reason," 165. 
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   3) ตัวอย่างค าพิพากษาที่เก่ียวข้อง 

   3.1) การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่ เกี่ยวข้องกับราคา (Price 
Restraints) 

   กรณีการก าหนดราคาขายต่อในปี ค.ศ.1911 ในการพิจารณาคดีของ 
Dr.Miles341 ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาได้วางหลักส าหรับพฤติกรรมการก าหนดราคาขายต่อว่าเป็น
ความผิดเด็ดขาด (per se illegality) ในทางตรงข้ามการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่ไม่ใช่ราคา 
(non-price vertical restraint) ถูกควบคุมด้วยหลักเหตุผล (Rule of reason) ต่อมาในปีค.ศ. 2007 
ศาลได้ตัดสินคดีการจ ากัดการแข่งขันที่เกี่ยวกับราคา ในคดี Leegin Creative Leather Products 
v. PSKS, Docket No. 06-480 (U.S. 28June 2007) ซึ่งเป็นคดีท่ีโด่งดังและมีนักวิชาการอภิปรายถึง
การตัดสินคดีเกี่ยวกับการก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ า (minimum resale price maintenance) โดย
กลับหลักจากคดีของ Dr.Miles มาใช้หลักเหตุผล (the rule of reason) ในการพิจารณาคดี  

   ข้อเท็จจริงคือ Leegin ขายเข็มขัดภายใต้ชื่อยี่ห้อ Brighton ซึ่งจัดจ าหน่าย
โดยผู้ค้าปลีกขนาดเล็ก เช่น Kay‖s Kloset ตั้งอยู่นอกเมืองดัลลัส เท็กซัส ทั้งนี้ Leegin ควบคุมการ
กระจายสินค้าผ่านนโยบายการก าหนดราคาขายต่อและการส่งเสริมการขายเข็มขัดยี่ห้อ Brighton 
(Brighton Retail Pricing and Promotion Policy) นอกจากนี้ผู้ผลิตยังได้สร้างโปรแกรมพิเศษเพ่ือ
ก าหนดเปูาหมายให้กับผู้ค้าปลีกที่ขายดี (target strar retailer) ซึ่ง Kay‖s Kloset เป็นหนึ่งในผู้ค้า
ปลีกที่ขายดีดังกล่าว ความขัดแย้งระหว่างผู้ผลิตกับผู้ค้าปลีกเกิดขึ้นเมื่อ Kay‖s Kloset ลดราคาเข็ม
ขัดเพ่ือแข่งขันกับผู้ค้าปลีกรายอ่ืน Leegin จึงแจ้งกับ Kay‖s Kloset ว่าจะไม่ส่งเข็มขัดให้อีกต่อไป 
Kay จึงยื่นฟูอง Leegin ว่าละเมิดกฎหมายปูองกันการผูกขาด โดยการตั้งราคาขายปลีกขั้นต่ าอันเป็น
ความผิดเด็ดขาด (per se rule) ตามแนวค าพิพากษาของคดี Dr.Miles  

   อย่างไรก็ตาม ในคดีนี้ ศาลสูงพิจารณากลับหลักคดี Dr.Miles โดยใช้หลัก
เหตุผล (The rule of reason) ในการพิจารณาคดี leegin โดยในคดีนี้ศาลได้น าทฤษฎีทาง
เศรษฐศาสตร์มาปรับใช้และให้เหตุผลว่า การก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ านั้นมีผลดีต่อระบบ
เศรษฐกิจ342 ดังนี้ 

   - การก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ าดังกล่าว เป็นการปูองกันผู้ค้าปลีกที่กินแรง
ผู้ค้าปลีกรายอ่ืนในการจัดท าการให้บริการแก่ผู้บริโภค (prevent free-riding)  

                                           
 341 Dr. Miles Medical v. John D. Park & Sons, 220 U.S. 373 (1911) [Dr. Miles]. 
 342 Edward Elgar, Encyclopedia of Law and Economics Second Edition (Northampton, MA: Edward Elgar 
Publishing, Inc.), p. 218. 
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   - การก าหนดราคาขายต่อข้ันต่ าเป็นกลยุทธ์ทางการตลาดที่ส าคัญของผู้ผลิต 
ในการก าหนดให้ผู้ค้าปลีกต้องขายสินค้าให้ได้อัตราก าไรที่รับประกัน (retailer guaranteed margin) 
ซึ่งถ้าหากผู้ค้าปลีกขายไม่ได้ในสัดส่วนที่ก าหนดก็จะเป็นเหตุให้เลิกสัญญาได้  

   - การก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ าเป็นการลดการแข่งขันของสินค้ายี่ห้อ
เดียวกันผ่านการตัดราคา (price cutting) แต่ก็เป็นการส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อ 
(Interbrand competition) ที่จะสนับสนุนให้เกิดการเข้ามาในตลาดของผู้ผลิตรายใหม่ และส่งเสริม
ให้เกิดการพฒันานวัตกรรมของผู้ผลิตด้วย  

   นอกจากนี้การก าหนดราคาขายต่อข้ันต่ าแล้ว ศาลสูงยังเคยวางหลักไว้ในคดี 
United States v. Colgate (สร้างหลัก Colgate Doctrine) ว่าการที่ผู้ผลิตแนะน าร้านค้าปลีกให้
ขายในราคาที่ผู้ผลิตสินค้าแนะน า (Suggested prices) โดยปราศจากมาตรการบังคับ ไม่ถือว่าเป็น
การท าผิดมาตรา 1 ของ Sherman Act343 แต่ถ้าแนะน าราคาขายต่อโดยก าหนดมาตรการบังคับ   
จะเป็นการท าผิดกฎหมายปูองกันการผูกขาด เช่น หากไม่ขายตามราคาที่แนะน า จะไม่ส่งสินค้าให้
ขายต่อไป344 

   อย่างไรก็ดียังมีการถกเถียงกันระหว่างนักวิชาการว่าการก าหนดราคาขาย
ต่อควรใช้หลักความผิดเด็ดขาด (per se) หรือใช้หลักเหตุผล (rule of reason) ในการพิจารณา
พฤติกรรมการก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ า ซึ่งหลังจากคดี Leegin ศาลก็ได้เปลี่ยนแนวทางค าพิพากษา 
โดยใช้หลักเหตุผลในการพิจารณาคดี ซึ่งศาลให้ความเห็นว่าหากเป็นพฤติกรรมที่อาจมีทั้งผลดีและ
ผลเสียต่อระบบเศรษฐกิจ ศาลควรใช้หลักเหตุผลเป็นพื้นฐานในการพิจารณาคดี345 

   ส าหรับการตกลงเพ่ือจ ากัดราคาขายต่อขั้นสูง (Maximum resale price 
maintenance) ศาลได้วางหลักไว้ในคดี State Oil v Khan ในปีค.ศ. 1997 โดยใช้หลักเหตุผลใน
การพิจารณา เนื่องจากศาลเห็นว่าการก าหนดราคาสูงสุดส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันทางด้านราคา
ระหว่างผู้ค้าปลีก แต่ผู้ค้าปลีกจะต้องไม่ขายเกินราคาสูงสุดที่ก าหนด อันเป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภคใน
ท้ายที่สุด346  

   นอกจากนี้ คดี United State V. General Electric co. ได้วางหลักไว้ว่า 
บริษัทผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรในการผลิตสินค้า สามารถจัดตั้งร้านจ าหน่ายแทนบริษัทที่เป็นผู้ให้

                                           
 343 Ibid.,217. 
 344 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 73. 
 345 Elgar, E., Encyclopedia of Law and Economics Second Edition, p. 218. 
 346 Ibid.,220. 
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อนุญาตเพ่ือขายสินค้าดังกล่าวในราคาเดียวกันกับราคาที่บริษัทเจ้าของสิทธิบัตรจ าหน่าย พฤติกรรม
การก าหนดราคาขายต่อดังกล่าวไม่ถือว่าขัดต่อกฎหมายปูองกันการผูกขาด โดยศาลให้เหตุผลทาง
เศรษฐศาสตร์ คือ ผู้ทรงสิทธิบัตรมีสิทธิที่จะก าหนดราคาขายสินค้า เพราะสิทธิ แต่เพียงผู้เดียว 
(Exclusive rights) ตามกฎหมายสิทธิบัตรมีเปูาหมายเพ่ือให้เป็นแรงจูงใจ (Incentive) ให้มีการลงทุน
ลงแรงประดิษฐ์คิดค้นสิ่งใหม่ที่เป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภค ดังนั้นผู้ทรงสิทธิบัตรควรได้รับการตอบแทน
จากการลงทุนลงแรงของตน347  

   3.2) การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่ไม่เกี่ยวข้องกับราคา (Non-price 
Restraints) 

   (1). การแบ่งตัวลูกค้าและการแบ่งท้องที่การขาย (customer and 
territorial restraint)  

   คดี Continental T. V., Inc. v. GTE Sylvania ข้อเท็จจริงคือ GTE 
Sylvania (โจทก์) เป็นผู้ผลิตเครื่องรับโทรทัศน์ โดยมีส่วนแบ่งตลาดเพียงร้อยละ 2 -3 เท่านั้น ส่วน
บริษัท Continental (จ าเลย) เป็นร้านขายปลีกจ าหน่ายสินค้าเครื่องใช้ไฟฟูาและเป็นตัวแทนจ าหน่าย
เครื่องรับโทรทัศน์ดังกล่าว ต่อมา GTE ท าการตลาดโดยตั้งตัวแทนจ าหน่ายเพียงไม่กี่แห่ง โดยใน
สัญญาตั้งตัวแทนจะห้ามตัวแทนจ าหน่ายตั้งร้านสาขาเพ่ือขายเครื่องรับโทรทัศน์ของโจทก์เพ่ิมเติม 
ต่อมาโจทก์ตั้งตัวแทนจ าหน่ายอีกรายซึ่งอยู่ห่างจากร้านค้าปลีกของจ าเลยภายในรัศมีหนึ่งไมล์ จ าเลย
จึงยื่นหนังสือประท้วงการกระท าของโจทก์พร้อมกับขอให้โจทก์อนุญาตตั้งร้านค้าปลีกเพ่ือจ าหน่าย
เครื่องรับโทรทัศน์ที่ผลิตโดยโจทก์ แต่โจทก์ปฏิเสธที่จะให้จ าเลยเปิดร้านค้าปลีกอีกร้านในอีกเมืองหนึ่ง
เพราะมีร้านตัวแทนจ าหน่ายในเมืองนั้นอยู่แล้ว จ าเลยจึงยกเลิกการสั่งสินค้าจากโจทก์พร้อมทั้งสั่งซื้อ
เครื่องรับโทรทัศน์จากอีกบริษัทหนึ่งซึ่งเป็นบริษัทคู่แข่งโจทก์ โจทก์จึงยกเลิกวงเงินสินเชื่อที่เปิดให้
จ าเลยซื้อสินค้า จ าเลยจึงฟูองแย้งว่าการกระท าโจทก์ฝุาฝืนกฎหมาย The Sherman Act ศาลสูงของ
สหรัฐอเมริกาได้น าหลักเหตุผลมาใช้ในการพิจารณาคดี และเมื่อปรับหลักเหตุผลเข้ากับข้อเท็จจริง
แล้วเห็นว่าควรอนุญาตให้โจทก์สามารถจ ากัดการแข่งขันระหว่างสินค้ายี่ห้อเดียวกัน (intrabrand 
competition) ได้ เพื่อให้สินค้าของโจทก์สามารถแข่งกับสินค้ายี่ห้ออ่ืน (Interbrand) ได้เข้มแข็งมาก
ขึ้นโดยเฉพาะในตลาดที่มีการแข่งขันระหว่างสินค้าต่างยี่ห้อสูง348 (เนื่องจากโจทก์มีส่วนแบ่งตลาด
เพียงร้อยละ 2-3 เท่านั้น)  

                                           
 347 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 73. 
 348 เร่ืองเดียวกัน., 214. 
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   จากคดีดังกล่าว ศาลยอมรับการด าเนินการแข่งขันที่มีการจ ากัดการแข่งขัน
ในพ้ืนที่อาจจะช่วยเพ่ิมการแข่งขันระหว่างตราสินค้า ทั้งนี้ ข้อจ ากัดที่ไม่เกี่ยวข้องกับราคา (non-
price restrictions) จะช่วยส่งเสริมการแข่งขันระหว่างตราสินค้า โดยอนุญาตให้ผู้ผลิตสามารถ
ด าเนินการบางอย่างเพ่ือให้บรรลุประสิทธิภาพในการจัดจ าหน่ายสินค้าได้ เช่น พฤติกรรมดังกล่าวใช้
แก้ปัญหาผู้ได้ประโยชน์โดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย (free-riding) กล่าวคือ ผู้แทนจ าหน่ายที่มีส่วนแบ่ง
ตลาดน้อย หากขยันในการท าการขายสินค้าแข่งกับผู้ผลิตรายใหญ่ ผลก าไรจากการขายจะตกเป็นของ
ตนเองทั้งหมด โดยไม่มีผู้จัดจ าหน่ายสินค้ายี่ห้อเดียวกันในเขตพ้ืนที่ดังกล่าว หากมีผู้จั ดจ าหน่ายสอง
ราย ผู้จัดจ าหน่ายที่ไม่ลงทุนเพ่ือส่งเสริมการขายก็จะได้รับผลประโยชน์จากการลงทุนลงแรงของผู้จัด
จ าหน่ายที่ขยันขันแข็งดังกล่าว349 ข้อตกลงดังกล่าวจึงช่วยแก้ปัญหาการกินแรงในระดับผู้จัดจ าหน่าย  

   อย่างไรก็ตาม ศ.ดร.ศักดา ธนิตกุล มีความเห็นว่า หากผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมี
อ านาจเหนือตลาดตั้งตัวแทนจ าหน่ายเพียงหนึ่งรายในหนึ่งเขตพ้ืนที่ขาย พฤติกรรมดังกล่าวน่าจะขัด
กับกฎหมายเนื่องจากการแข่งขันของสินค้ายี่ห้อเดียวกันจะลดลงอย่างมากแต่ไม่ท าให้การแข่งขันของ
สินค้าต่างยี่ห้อเพ่ิมข้ึน350 

   (2) การขายพ่วง (tying) 

   คดีที่ เป็นแนวบรรทัดฐานในการพิจารณาการขายพ่วงคดีหนึ่ง คือ คดี 
Jefferson Parish Hospital District No.2 v Hyde351 ข้อเท็จจริงคือ Hyde (โจทก์) เป็นแพทย์
ผู้เชี่ยวชาญด้านการวางยาสลบ ยื่นใบสมัครงานเป็นวิสัญญีแพทย์ในโรงพยาบาล Jefferson Parish 
District No.2 แต่โรงพยาบาลปฏิเสธการจ้างเนื่องจากมีสัญญากับบริษัท Roux & Associates ซึ่ง
เป็นบริษัทของวิสัญญีแพทย์จ านวน 4 คนอยู่แล้ว แพทย์ Hyde จึงฟูองโรงพยาบาลว่าสัญญาดังกล่าว
เป็นสัญญาที่ขัดกับกฎหมายปูองกันการผูกขาด มาตรา 1 ของ The Sherman Act และมาตรา 3 
ของ The Clayton Act เรื่องการขายพ่วง เพราะเป็นสัญญาขายบริการผ่าตัดพ่วงกับการบริการวาง
ยาสลบแก่คนไข้ที่มารับบริการทางการแพทย์ที่โรงพยาบาล352 ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาตัดสินว่า
พฤติกรรมของจ าเลยไม่ขัดกับมาตรา 1 ของ The Sherman Act และมาตรา 3 ของ The Clayton 
Act เนื่องจาก การขายพ่วงที่ถือว่าผิดกฎหมาย คือ การใช้อ านาจตลาดที่มีอยู่ในสินค้ารายการแรก 
บังคับให้ผู้ซื้อต้องซื้อสินค้ารายการท่ีสองด้วย ท าให้การแข่งขันในตลาดของสินค้ารายการที่สองลดลง  

                                           
 349 เร่ืองเดียวกัน., 215. 
 350 เร่ืองเดียวกัน. 
 351 Jefferson Parish Hospital District No.2 v Hyde, 466 U.S (1984) 
 352 ศักดา ธนิตกุล, ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, หน้า 221. 
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   แต่คดีนี้ศาลให้ความเห็นว่าในมุมมองของคนไข้ มีการขายบริการ 2 รายการ 
คือการให้บริการวางยาสลบ และการให้บริการทางการแพทย์ แต่เนื่องจากจ าเลยมีคนไข้เพียงร้อยละ 
30 ของคนไข้ท้ังหมดในเขตที่จ าเลยประกอบธุรกิจ ท าให้จ าเลยมีอ านาจตลาดไม่เพียงพอที่จะบังคับให้
คนไข้ซื้อบริการอย่างอ่ืนควบได้ ดังนั้น ศาลจึงไม่น าหลักความผิดเด็ดขาดมาปรับใช้กับคดีนี้ นอกจากนี้
โจทก์ก็ไม่ได้พิสูจน์ให้เห็นว่าพฤติกรรมของจ าเลยมีผลกระทบต่อความต้องการของคนไข้อย่างไร เช่น 
คนไข้ไม่ต้องการบริการวางยาสลบจากจ าเลย แต่ต้องการบริการวางยาสลบจากวิสัญญีแพทย์ท่านอ่ืน 
อันจะท าให้พฤติกรรมของจ าเลยฝุาฝืนกฎหมาย The Sherman Act ได้353  

   (3) สัญญาแฟรนไชส์ 

   สหรัฐอเมริกาใช้กฎหมายปูองกันการผูกขาดฉบับเดียวกันในการพิจารณา
ธุรกิจแฟรนไชส์ (franchising) และระบบจัดจ าหน่าย (Distribution system) กล่าวคือใช้กฎหมาย
มาตรา 1 มาตรา 2 The Sherman Act มาตรา 3 The Clayton Act และมาตรา 5 FTC Act ทั้งนี้ 
การจ ากัดการแข่งขันแบบแฟรนไชส์ ถูกจัดให้เป็นการจ ากัดการแข่งขันที่ไม่ใช่ราคา (non-price 
vertical restraint) และศาลจะใช้หลักเหตุผลในการพิจารณา  คือการตรวจสอบว่าการจ ากัดการ
แข่งขันดังกล่าวมีแนวโน้มว่าจะมีผลกระทบเป็นการต่อต้านการผูกขาดหรือไม่และถ้าเป็นเช่นนั้นการ
จ ากัดการแข่งขันมีความจ าเป็นอย่างสมเหตุสมผลหรือไม่ในการบรรลุผลประโยชน์มากกว่าผลกระทบ
ด้านการต่อต้านการผูกขาด354  

   4) สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญา 

   นอกจากนี้แผนกปูองกันการผูกขาดทางการค้าโดยกระทรวงยุติธรรม 
(Antitrust Division of The Department of Justice) ร่วมกับคณะกรรมการการค้าแห่งสหพันธรัฐ 
(Federal Trade Commission) ออกแนวปฏิบัติการต่อต้านการผูกขาดส าหรับการอนุญาตให้ใช้สิทธิ์
ในทรัพย์สินทางปัญญา (Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property 
2017) ซึ่งก าหนดกรอบในการพิจารณาเกี่ยวกับการอนุญาตให้ใช้ สิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญา 
โดยเฉพาะพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ซึ่งแนวปฏิบัติระบุว่าโดยทั่วไปการอนุญาตให้ใช้
สิทธิ์ส่งเสริมให้เกิดการรวมกันของทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ให้อนุญาต (licensor) กับปัจจัยการผลิต
ของผู้รับอนุญาต (licensee) การจ ากัดการแข่งขันในข้อตกลงการอนุญาตให้ใช้สิทธิ์อาจท าให้เกิด

                                           
 353 เร่ืองเดยีวกัน., 221-222. 
 354 "Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property," (2017): 17. 
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แรงจูงใจของผู้ให้อนุญาตและผู้รับอนุญาต และเพ่ือส่งเสริมการพัฒนาและการตลาดของเทคโนโลยีที่
ได้รับอนุญาต355 

   ในการพิจารณาตามแนวปฏิบัติ เมื่อผู้ ให้อนุญาตและผู้รับอนุญาตมี
ความสัมพันธ์ในแนวดิ่งหน่วยงานจะวิเคราะห์ว่าการจัดการสิทธิ์การใช้งานอาจเป็นอันตรายต่อการ
แข่งขันหรือไม่ โดยการใช้งานอาจเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน ก็ต่อเมื่อ 

   - มีผลกระทบระหว่างหน่วยงานที่มีความสัมพันธ์แนวนอนที่ระดับของผู้ให้
อนุญาต หรือในระดับของผู้รับอนุญาต356  

   - ขัดขวางการเข้าถึงของผู้แข่งขัน หรือเพ่ิมค่าใช้จ่ายของคู่แข่งขันในการ
ได้รับปัจจัยการผลิตที่ส าคัญหรือท าให้เกิดการร่วมกันเพ่ือเพ่ิมราคาสินค้าหรือบริการ หรือจ ากัด
ผลผลิต เป็นต้น357   

   เนื่องจากการกีดกันการเข้าถึงของคู่แข่งหรือการเพ่ิมค่าใช้จ่ายของคู่แข่งนั้น
ก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อสัดส่วนของตลาดที่ได้รับผลกระทบจากการจ ากัดสิทธิ์ตามสัญญานั้น เช่น 
ความยากในการเข้าตลาด (difficulty to entry) และการตอบสนองของอุปสงค์และอุปทานต่อการ
เปลี่ยนแปลงของราคาในตลาดที่เกี่ยวข้อง (responsiveness of supply and demand to 
changes in price in the relevant markets) และระยะเวลาของการจ ากัดการแข่งขันดังกล่าวก็มี
ผลต่อการพิจารณา358  

    นอกจากนี้แนวปฏิบัติยั งก าหนดพ้ืนที่ปลอดภัยส าหรับการผูกขาด 
(Antitrust “Safety Zone”) โดยก าหนดว่าหน่วยงานจะไม่พิจารณาว่าการอนุญาตให้ใช้สิทธิ์เป็นการ
จ ากัดการแข่งขันก็ต่อเมื่อ359 

      - ข้อจ ากัดดังกล่าวไม่เป็นการต่อต้านการแข่งขันอย่างซึ่งหน้า (the 
restraint is not facially anticompetitive) กล่าวคือ การจ ากัดการแข่งขันดังกล่าวจะต้องไม่เป็น
ความผิดเด็ดขาด เช่นเดียวกับการจ ากัดการแข่งขันอ่ืน ๆ ที่จะเป็นการลดผลผลิต หรือ เพ่ิมราคา อัน
จะส่งผลกระทบต่อกลไกตลาดอย่างชัดแจ้ง และ 

                                           
 355 ibid. 
 356 ibid., 19. 
 357 Ibid., 19. 
 358 Ibid. 
 359 Ibid., 24. 
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      - ผู้ให้อนุญาตและผู้รับอนุญาตมีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อยละ 20 ของแต่
ละตลาดที่เกี่ยวข้อง 

   ทั้งนี้ พ้ืนที่ปลอดภัยดังกล่าวจะไม่ใช้กับการควบรวมกิจการ นอกจากนี้การ
ที่ผู้ประกอบธุรกิจไม่เข้าเกณฑ์พ้ืนที่ปลอดภัยก็ไม่ได้หมายความว่าจะไม่ได้รับอนุญาตจากหน่วยงาน 
โดยหน่วยงานก็จะพิจารณาเป็นรายกรณีไป360 

  แนวทางในการปรับใช้การอนุญาตให้ใช้สิทธิ์กับข้อตกลงในแนวดิ่ง 

   (1) การก าหนดราคา (price maintenance) ในกรณีที่ผู้ให้อนุญาตก าหนด
เงื่อนไขให้ผู้รับอนุญาตขายสินค้าที่ผลิตจากเทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาตในราคาที่ก าหนด ทั้งนี้หน่วยงาน
จะพิจารณาการจ ากัดการแข่งขันดังกล่าวเป็นรายกรณีไป โดยชั่งน้ าหนักระหว่างผลประโยชน์กับ
ผลกระทบที่เกิดขึ้น361 ซึ่งส่วนมากจะเกี่ยวข้องกับการที่ผู้ให้อนุญาตก าหนดให้ผู้รับอนุญาตขายต่อ
สินค้าท่ีผลิตได้จากเทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาตในราคาท่ีก าหนดขั้นต่ า 

   (2) การขายพ่วง (tying arrangement) อาจเกิดในกรณีการออกใบอนุญาต
แบบเป็นชุด (package licensing) มีการออกใบอนุญาตให้ใช้ทรัพย์สินทางปัญญาหลายรายการใน
ใบอนุญาตเดียว หรือในกลุ่มสิทธิ์การใช้งานที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้การอนุญาตลักษณะดังกล่าวอาจเพ่ิม
ประสิทธิภาพได้ในบางกรณี ตัวอย่างเช่น ใบอนุญาตบรรจุภัณฑ์อาจส่งเสริมประสิทธิภาพในการผลิต 
หากใบอนุญาตบรรจุภัณฑ์มีการพ่วง ทั้งนี้ หน่วยงานจะประเมินผลกระทบเชิงบวกและลบภายใต้
หลักการเดียวกับการขายพ่วงแบบอ่ืนๆ362 

   (3) การก าหนดให้ค้าขายเฉพาะราย (Exclusive dealing) ในการพิจารณา
ว่าข้อตกลงนั้นมีแนวโน้มที่จะลดการแข่งขันในตลาดที่เกี่ยวข้องหรือไม่  หน่วยงานจะพิจารณาว่า 
ข้อตกลงดังกล่าวส่งเสริมการใช้ประโยชน์และการพัฒนาเทคโนโลยีของผู้อนุญาต และ ข้อตกลง
ดังกล่าวต่อต้านการแสวงหาผลประโยชน์และการพัฒนาหรือต่อต้านการแข่งขันระหว่ างเทคโนโลยีที่
แข่งขันกันหรือไม่ ทั้งนี้หากหน่วยงานพิจารณาแล้วเห็นว่าข้อตกลงดังกล่าวมีระยะเวลาที่พอสมควรกับ
การจัดการ และไม่เป็นการกีดกันผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนในการเข้าสู่ตลาดยากจนเกินไป ประกอบกับ
ไม่มีผลต่อการเปลี่ยนแปลงราคาในตลาดที่เกี่ยวข้อง หน่วยงานจะพิจารณาว่าไม่เป็นความผิด ทั้งนี้
เพ่ือให้ผู้รับอนุญาตพัฒนาและท าการตลาดเกี่ยวกับเทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาต เพ่ิมแรงจูงใจของผู้

                                           
 360 Ibid., 25. 
 361 Ibid.,27. 
 362 Ibid., 28. 
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อนุญาตในการพัฒนาหรือปรับปรุงเทคโนโลยี อีกทั้งเพ่ิมการแข่งขันและเพ่ิมผลผลิตในตลาดที่
เกี่ยวข้อง363 

3.4 การก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งตามกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าของประเทศออสเตรเลีย   

 3.4.1 แนวคิดของกฎหมายของการแข่งขันทางการค้า 

  ประเทศออสเตรเลียมีกฎหมายการแข่งขันทางการค้าฉบับแรกคือ The Industries 

Preservation Act เพ่ือแก้ปัญหาการกระท าการจ ากัดการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมหรือลด

การผูกขาดของผู้ประกอบธุรกิจ  ตราขึ้นโดยรับอิทธิพลมาจาก Sherman Act 1980 แต่การบังคับใช้

กฎหมายฉบับดังกล่าวขาดประสิทธิภาพ เพราะกฎหมายมุ่งเน้นไม่ให้เกิดพฤติกรรมการจ ากัดการ

แข่งขันอย่างเด็ดขาด ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจได้รับผลกระทบอย่างมาก364   

  ในช่วงปี ค.ศ.1965 จึงมีการปรับเปลี่ยนหลักการของกฎหมายให้มีความยืดหยุ่นมาก

ขึ้น โดยวางระบบการขออนุญาต (Authorization) ไว้ในกฎหมายฉบับใหม่ คือ Trade Practice Act 

1965 โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้ในการควบคุมผลกระทบที่จะเกิดขึ้นจากพฤติกรรมการจ ากัดการ

แข่งขันเป็นรายกรณีไป เนื่องจากนักนิติศาสตร์ในสมัยนั้นเล็งเห็นว่าพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขัน

บางกรณีก็เป็นสิ่งที่สมเหตุสมผลที่ควรอนุญาตให้ท าได้365 นอกจากนี้ Trade Practice Act 1965 ก็ได้

น าหลักเรื่องประโยชน์สาธารณะ (Public Benefit) มาเป็นเกณฑ์ประกอบการพิจารณาอนุญาตให้มี

การจ ากัดการแข่งขันทางการค้า ถ้าหากพฤติกรรมใดก่อให้เกิดผลกระทบอันเป็นการขัดต่อประโยชน์

สาธารณะจะถือว่าเป็นความผิดต่อกฎหมายและไม่อนุญาตให้ท าได้366 ต่อมาได้มีการแก้ไขกฎหมาย

ฉบับใหม่เป็น Trade Practice Act 1974 เพ่ือแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับการพิจารณาคดีที่ยุ่งยาก ล่าช้า 

   ส าหรับปัจจุบัน กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศออสเตรเลีย คือ 
The Competition and Consumer Act 2010 เป็นการรวมกฎหมายการแข่งขันทางการค้าและ

                                           
 363 Ibid., 29. 
 364 สุเมธ นาควโรดม, "การขออนุญาตกระท าการจ ากัดการแข่งขัน:ศึกษากรณีการห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคู่แข่งในอุตสาหกรรม
ยานยนต์," หน้า 114. 
 365 เร่ืองเดียวกัน. 
 366 สุธีร์ ศุภนิตย์, "กฎหมายว่าด้วยการปูองกันการผูกขาดทางการค้าและธุรกิจของประเทศออสเตรเลีย," (2529): 70. 
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กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคเข้าด้วยกัน367 มีเจตนารมณ์ให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถด าเนินธุรกิจได้อย่าง
เสรี และแข่งขันกันอย่างเป็นธรรม โดยสามารถตัดสินใจทางธุรกิจได้ด้วยตนเองโดยไม่ถูกบังคับจาก   
ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืน ตลอดจนให้ผู้ประกอบธุรกิจปฏิบัติต่อผู้บริโภคอย่างเป็นธรรม 368 ส าหรับ
พฤติกรรมที่จ ากัดการแข่งขัน (Anti-Competitive practice) อยู่ในหมวด 4 ของ The 
Competition and Consumer Act 2010 ซึ่งพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง
ก็ตกอยู่ภายใต้บังคับของหมวดนี้  

   ทั้งนี้  หน่วยงานที่เป็นผู้ใช้บังคับกฎหมายและดูแลกระบวนการต่างๆ 
เกี่ยวกับการแข่งขันทางการค้าของประเทศออสเตรเลีย คือ คณะกรรมการด้านการแข่งขันทางการค้า
และคุ้มครองผู้บริโภค (Australian Competition and Consumer Commission (ACCC)) ซึ่งเป็น
องค์กรอิสระที่มีบทบาทในการบังคับใช้ The Competition and Consumer Act 2010 และ
กฎหมายอื่น ๆ ที่ส่งเสริมการแข่งขันทางการค้าที่เป็นธรรม อีกทั้งปกปูองและก ากับดูแลการแข่งขันใน
ตลาดและอุตสาหกรรมไม่ให้เกิดการผูกขาด ปรับปรุงเศรษฐกิจให้มีประสิทธิภาพและเพ่ือเพ่ิม
สวัสดิการให้กับผู้บริโภค369 

 3.4.2 มาตรการทางกฎหมายในการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง 

  3.4.2.1 หลักเกณฑ์ในการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง 

   ส าหรับหลักเกณฑ์ในการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่ง The Competition and Consumer Act 2010 ไม่ได้บัญญัติบทบัญญัติที่
ครอบคลุมพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งไว้เพียงมาตราเดียว แต่พฤติกรรม
พฤติกรรมดังกล่าว ปรากฏอยู่ในหลายมาตรา ดังต่อไปนี้370 

    (1) การตกลงในลักษณะต่างๆของผู้ประกอบธุรกิจอันเป็นการจ ากัดการ
แข่งขัน (arrangements or understandings that restrict dealings or effect competition) 

                                           
 367 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 150. 
 368 S. G. Corones, Competition Law in Australia (2007), p. 85. 
 369 The Australian Competition and Consumer Commission, "About the Accc." 
 
 370 Stephen Kinsella OBE, "Vertical Agreements, the Regulation of Distribution Practices in 39 Jurisdictions 
Worldwide," (2011). 
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บัญญัติไว้ในมาตรา 45 โดยห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท าการร่วมกันในรูปแบบของสัญญา
(Contracts) หรือการด าเนินการร่วมกัน (Arrangement) หรือท าความเข้าใจระหว่างกัน 
(Understandings) โดยมีวัตถุประสงค์หรือมีผลกระทบท าให้การแข่งขันลดลงเป็นอย่างมาก 
(Substantially lesson competition) หรือเพ่ือจ ากัดหรือปฏิเสธการติดต่อทางธุรกิจกับบุคคลหนึ่ง
บุคคลใดเป็นการเฉพาะ (Exclusionary provisions) ซึ่งมาตรานี้เป็นมาตราทั่วไป หากไม่ได้มี
กฎหมายบัญญัติไว้เฉพาะส าหรับพฤติกรรมนั้น ๆ ก็จะน ามาตรานี้ไปปรับใช้ 

   (2) การใช้อ านาจตลาดในทางมิชอบ (Miuse of market power) ซึ่งเป็น
การห้ามผู้ประกอบธุรกิจที่มีอ านาจตลาด ใช้อ านาจดังกล่าวในทางไม่ชอบ บัญญัติไว้ในมาตรา 46  

   (3) การบังคับให้ติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive Dealing) บัญญัติไว้ใน
มาตรา 47 ซ่ึงเป็นการก ากับดูแลการจ ากัดการซื้อสินค้าหรือบริการจากผู้อ่ืน หรือบังคับไม่ให้ผู้ค้าปลีก
ขายสินค้าของคู่แข่ง อนึ่งมาตรานี้บัญญัติขึ้นเพ่ือห้ามการวางเงื่อนไขจ ากัดอันท าให้ผู้อ่ืนไม่มีอิสระใน
การซื้อขายหรือเลือกสินค้า ซึ่งเป็นการตัดโอกาสผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ทั้งนี้การวางเงื่อนไขดังกล่าว
จะต้องมีวัตถุประสงค์หรือมีผลกระทบท าให้การแข่งขันในตลาดที่เกี่ยวข้องลดลงอย่างมีนัยส าคัญ 

   (4) การก าหนดราคาขายต่อ (Resale price maintenance) บัญญัติไว้ใน
มาตรา 48 โดยห้ามก าหนดราคาขายต่อที่ต่ าจนเกินไป เนื่องจากจะท าให้เกิดการจ ากัดการแข่งขัน
ด้านราคา 

   อย่างไรก็ดี The Competition and Consumer Act 2010 ได้บัญญัติ
ข้อยกเว้นให้กับการบังคับให้ติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive dealing) ให้สามารถท าหนังสือแจ้ง
หรือขออนุญาตได้ในบางกรณี ส่วนการก าหนดราคาขายต่อ เดิมไม่สามารถที่จะขออนุญาตได้เลย371 
แต่ปัจจุบันคณะกรรมาธิการเริ่มเล็งเห็นข้อดีของการก าหนดราคาขายต่อ จึงให้สามารถขออนุญาต
หรือมีหนังสือแจ้งไปยังคณะกรรมาธิการได้ 

   ส าหรับข้อตกลงในการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ได้ถูกก ากับดูแลไว้ภายใต้
มาตรา ดังต่อไปนี้ 

   ก. กฎหมายที่เกี่ยวข้อง 

   1) การตกลงร่วมกันติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive Dealing)  

                                           
 371 Ibid.  
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   พฤติกรรมการตกลงร่วมกันให้ติดต่อค้าขายเฉพาะรายถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 
47 จากบทบัญญัติดังกล่าว สามารถแบ่งพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งได้
ดังนี้372 

   1.1) กรณีพฤติกรรมตามมาตรา 47(2)373  และ (3)374 เป็นกรณีที่ผู้ผลิต
ห้ามไม่ให้ผู้จัดจ าหน่ายซื้อสินค้าหรือจ าหน่ายสินค้าของคู่แข่งให้แก่ผู้บริโภค ซึ่งผู้ผลิตมักจะก าหนด
เงื่อนไขกับผู้จัดจ าหน่าย 3 ลักษณะ คือ 

                                           
 372 Bruce G. Donald and J.D. Heydon, Trade Practices Law : Restrictive Trade Practices, Deceptive Conduct 
and Consumer Protection (Sydney: Law Book Co., 1978), p. 270. 
 373 Section 47  Exclusive dealing 
              (1)  Subject to this section, a corporation shall not, in trade or commerce, engage in the 
practice of exclusive dealing. 
             (2)  A corporation engages in the practice of exclusive dealing if the corporation: 
                      (a)  supplies, or offers to supply, goods or services; 
                       (b)  supplies, or offers to supply, goods or services at a particular price; or 
                        (c)  gives or allows, or offers to give or allow, a discount, allowance, rebate or credit in 
relation to the supply or proposed supply of goods or services by the corporation; 
on the condition that the person to whom the corporation supplies, or offers or proposes to supply, the goods or 
services or, if that person is a body corporate, a body corporate related to that body corporate: 
                                (d)  will not, or will not except to a limited extent, acquire goods or services, or goods or 
services of a particular kind or description, directly or indirectly from a competitor of the corporation or from a 
competitor of a body corporate related to the corporation; 
                       (e)  will not, or will not except to a limited extent, re-supply goods or services, or goods or 
services of a particular kind or description, acquired directly or indirectly from a competitor of the corporation or 
from a competitor of a body corporate related to the corporation; or 
                       (f)  in the case where the corporation supplies or would supply goods or services, will not 
re-supply the goods or services to any person, or will not, or will not except to a limited extent, re-supply the 
goods or services: 
                               (i)  to particular persons or classes of persons or to persons other than particular persons 
or classes of persons; or 
                              (ii)  in particular places or classes of places or in places other than particular places or 
classes of places. 
 

 374 Section 47(3)  A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the corporation refuses: 
                      (a)  to supply goods or services to a person; 
                      (b)  to supply goods or services to a person at a particular price; or 
                        (c)  to give or allow a discount, allowance, rebate or credit in relation to the supply or proposed 
supply of goods or services to a person; 
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   สัญญาผูกขาดกับคู่ค้ารายเดียว (Solus agreement) คือกรณีที่ผู้จัด
จ าหน่ายจะต้องซื้อสินค้าหรือผูกขาดการซื้อสินค้าจากผู้ค้าส่ง (Wholesaler) เพียงรายเดียวเท่านั้น 
โดยห้ามซื้อสินค้าจากบุคคลอื่นที่เป็นคู่แข่ง 

   สัญญาก าหนดปริมาณสินค้า (Ruquirement contract) คือ กรณีที่ผู้จัด
จ าหน่ายต้องซื้อสินค้าบางส่วนหรือทั้งหมดจากผู้ผลิตในปริมาณที่ผู้ผลิตก าหนด เพ่ือปูองกันไม่ให้
ผู้ผลิตรายอื่นขายสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายรายนั้นได้ ซึ่งมีผลเหมือนกับสัญญาผูกขาดคู่ค้ารายเดียว 

   สัญญาขายพ่วง (Tying) คือกรณีที่ผู้ซื้อจะสามารถซื้อสินค้าจากผู้ผลิตได้ก็
ต่อเมื่อต้องซื้อพ่วงสินค้าอีกชนิดหนึ่งที่ไม่ได้เป็นที่ต้องการของผู้ซื้อด้วย 

 1.2) พฤติกรรมการก าหนดเงื่อนไขตามมาตรา 47(4)375 และ (5)376 เป็น
กรณีที่ผู้ก าหนดเงื่อนไข คือ ผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในฐานะผู้ซื้อสินค้า ซึ่งแตกต่างจากมาตรา 47(2) 

                                                                                                                         
for the reason that the person or, if the person is a body corporate, a body corporate related to that body 
corporate: 
                        (d)  has acquired, or has not agreed not to acquire, goods or services, or goods or services of a 
particular kind or description, directly or indirectly from a competitor of the corporation or from a competitor of a 
body corporate related to the corporation; 
                        (e)  has re-supplied, or has not agreed not to re-supply, goods or services, or goods or services of 
a particular kind or description, acquired directly or indirectly from a competitor of the corporation or from a 
competitor of a body corporate related to the corporation; or 
                        (f)  has re-supplied, or has not agreed not to re-supply, goods or services, or goods or services of 
a particular kind or description, acquired from the corporation to any person, or has re-supplied, or has not 
agreed not to re-supply, goods or services, or goods or services of a particular kind or description, acquired from 
the corporation: 
                              (i)  to particular persons or classes of persons or to persons other than particular persons or 
classes of persons; or 
                              (ii)  in particular places or classes of places or in places other than particular places or 
classes of places. 
 
 375Section 47 (4) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the corporation: 
                           (a) acquires, or offers to acquire, goods or services; or 
                               (b) acquires, or offers to acquire, goods or services at a particular price; on the condition 
that the person from whom the corporation acquires or offers to acquire the goods or services or, if that person is 
a body corporate, a body corporate related to that body corporate will not supply goods or services, or goods or 
services of a particular kind or description, to any person, or will not, or will not except to a limited extent, 
supply goods or services, or goods or services of a particular kind or description: 
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และ (3) ที่ผู้ก าหนดเงื่อนไขคือผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในฐานะผู้จัดจ าหน่ายสินค้า การตกลงร่วมกันใน
แนวดิ่งที่พบบ่อยตามมาตรานี้ คือ การตกลงร่วมกันเพ่ือมอบหมายให้ผู้จัดจ าหน่ายเป็นตัวแทน โดย
ผู้ผลิตจะไม่จ าหน่ายสินค้าให้แก่ผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนในเขตพ้ืนที่ที่ผู้จัดจ าหน่ายได้รับสิทธิใน
(Exclusive distributor) ซึ่งการตกลงนี้มักตกลงควบคู่ไปกับพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันตามมาตรา 47(2) และ (3)377  

   1.3) พฤติกรรมตามมาตรา 47(6)378 และ (7)379 เป็นกรณีที่ผู้ผลิตตกลง
กับผู้จัดจ าหน่าย โดยมีเงื่อนไขว่าผู้จัดจ าหน่ายจะต้องซื้อสินค้าบางอย่างจากผู้ประกอบธุรกิจอีกราย

                                                                                                                         
                               (c) to particular persons or classes of persons or to persons other than particular persons or 
classes of persons; or 
                               (d) in particular places or classes of places or in places other than particular places or 
classes of places. 
 

 376 Section 47(5) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the corporation refuses: 
                           (a) to acquire goods or services from a person; or 
                               (b) to acquire goods or services at a particular price from a person; for the reason that the 
person or, if the person is a body corporate, a body corporate related to that body corporate has supplied, or has 
not agreed not to supply, goods or services, or goods or services of a particular kind or description: 
                               (c) to particular persons or classes of persons or to persons other than particular persons or 
classes of persons; or 
                               (d) in particular places or classes of places or in places other than particular places or 
classes of places. 
 

 377 สุเมธ นาควโรดม, "การขออนุญาตกระท าการจ ากัดการแข่งขัน:ศึกษากรณีการห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคู่แข่งในอุตสาหกรรม
ยานยนต์," หน้า 122. 
 
 378 Section 47(6) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the corporation: 
                           (a) supplies, or offers to supply, goods or services; 
                           (b) supplies, or offers to supply, goods or services at a particular price; or 
                                (c) gives or allows, or offers to give or allow, a discount, allowance, rebate or credit in 
relation to the supply or proposed supply of goods or services by the corporation; on the condition that the 
person to whom the corporation supplies or offers or proposes to supply the goods or services or, if that person 
is a body corporate, a body corporate related to that body corporate will acquire goods or services of a particular 
kind or description directly or indirectly from another person not being a body corporate related to the 
corporation. 
 379 Section 47(7) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the corporation refuses: 
                            (a) to supply goods or services to a person; 
                           (b) to supply goods or services at a particular price to a person; or 
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หนึ่ง ซึ่งพฤติกรรมเช่นนี้เป็นการจ ากัดการแข่งขันในลักษณะบังคับให้ซื้อสินค้ากับบุคคลที่สาม (Third 
line forcing) ซึ่งลักษณะเช่นนี้มีความใกล้เคียงกับการขายพ่วง (Tying) แต่ต่างกันตรงที่ Third line 
forcing เป็นการก าหนดเงื่อนไขให้ซื้อสินค้าจากผู้ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่ง ในขณะที่การขายพ่วงนั้น
ก าหนดเงื่อนไขขายพ่วงสินค้าจากผู้ผลิตเพียงรายเดียว เดิมคณะกรรมาธิการของออสเตรเลีย
ก าหนดให้การตกลงลักษณะ Third line forcing เป็นความผิดทันทีโดยไม่จ าเป็นต้องพิจารณาว่าการ
กระท านั้นส่งผลให้ปริมาณการแข่งขันลดลงอย่างมากหรือไม่ เนื่องจากพฤติกรรม Third line forcing 
ก่อให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันโดยการจ ากัดทางเลือกหรือช่องทางการแข่งขันจากคู่แข่งรายอ่ืนอันมี
ผลกระทบต่อตลาด380 แต่กฎหมายการแข่งขันทางการค้า Competition and Consumer Act 
2010 ที่มีการแก้ไขใหม่ ไม่ถือว่าพฤติกรรมนี้เป็นความผิดเด็ดขาด ดังนั้นหากพฤติกรรมดังกล่าวไม่
ส่งผลกระทบอันเป็นการลดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญ ก็ไม่ถือว่าเป็นความผิด 

   1.4) พฤติกรรมการน าสิทธิการเช่ามาเป็นเงื่อนไขในการตกลงตามมาตรา 
47(8)381 และ (9)382 เป็นกรณีท่ีผู้ประกอบธุรกิจตกลงกันตามข้อ 1.1) หรือ 1.2) โดยน าสิทธิการเช่า

                                                                                                                         
                                        (c) to give or allow a discount, allowance, rebate or credit in relation to the supply of 
goods or services to a person; for the reason that the person or, if the person is a body corporate, a body 
corporate related to that body corporate has not acquired, or has not agreed to acquire, goods or services of a 
particular kind or description directly or indirectly from another person not being a body corporate related to the 
corporation. 
 

 380 สุเมธ นาควโรดม, "การขออนุญาตกระท าการจ ากัดการแข่งขัน:ศึกษากรณีการห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคู่แข่งในอุตสาหกรรม
ยานยนต์," หน้า 123.  

 
 381 Section 47(8) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the corporation grants or 
renews, or makes it known that it will not exercise a power or right to terminate, a lease of, or a licence in 
respect of, land or a building or part of a building on the condition that another party to the lease or licence or, if 
that other party is a body corporate, a body corporate related to that body corporate: 
         (a) will not, or will not except to a limited extent: 
               (i) acquire goods or services, or goods or services of a particular kind or description, directly or 
indirectly from a competitor of the corporation or from a competitor of a body corporate related to the 
corporation; or 

                 (ii) re‑supply goods or services, or goods or services of a particular kind or description, acquired 
directly or indirectly from a competitor of the corporation or from a competitor of a body corporate related to 
the corporation; 
          (b) will not supply goods or services, or goods or services of a particular kind or description, to any 
person, or will not, or will not except to a limited extent, supply goods or services, or goods or services of a 
particular kind or description: 
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หรือการใช้สิทธิในที่ดินหรือตึก (a lease of land or a license in respect of land or building) 
มาเป็นเงื่อนไขในการตกลง 

   ทั้งนี้ การตกลงร่วมกันติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive Dealing)  
(Exclusive dealing) ตามมาตรา 47 จะถือเป็นความผิดก็ต่อเมื่อการตกลงดังกล่าวมีวัตถุประสงค์
หรือมีแนวโน้มที่จะมีผลกระทบท าให้การแข่งขันลดลงอย่างมีนัยส าคัญตามมาตรา 47(10)383 

 

                                                                                                                         
             (i) to particular persons or classes of persons or to persons other than particular persons or classes of 
persons; or 
             (ii) in particular places or classes of places or in places other than particular places or classes of places; 
or 
         (c) will acquire goods or services of a particular kind or description directly or indirectly from another 
person not being a body corporate related to the corporation. 
  
 382 Section 47(9) A corporation also engages in the practice of exclusive dealing if the corporation refuses 
to grant or renew, or exercises a power or right to terminate, a lease of, or a licence in respect of, land or a 
building or part of a building for the reason that another party to the lease or licence or, if that other party is a 
body corporate, a body corporate related to that body corporate: 
                         (a) has acquired, or has not agreed not to acquire, goods or services, or goods or services of a 
particular kind or description, directly or indirectly from a competitor of the corporation or from a competitor of a 
body corporate related to the corporation; 

                         (b) has re‑supplied, or has not agreed not to re‑supply, goods or services, or goods or services 
of a  particular kind or description, acquired directly or indirectly from a competitor of the corporation or from a 
competitor of a body corporate related to the corporation; 
                     (c) has supplied goods or services, or goods or services of a particular kind or description: 
                               (i) to particular persons or classes of persons or to persons other than particular persons or 
classes of persons; or 
                               (ii) in particular places or classes of places or in places other than particular places or 
classes of places; or 
                         (d) has not acquired, or has not agreed to acquire, goods or services of a particular kind or 
description directly or indirectly from another person not being a body corporate related to the corporation. 
383 Section 47(10) Subsection (1) does not apply to the practice of exclusive dealing by a corporation unless: 
                         (a) the engaging by the corporation in the conduct that constitutes the practice of exclusive 
dealing has the purpose, or has or is likely to have the effect, of substantially lessening competition; or 
                         (b) the engaging by the corporation in the conduct that constitutes the practice of exclusive 
dealing, and the engaging by the corporation, or by a body corporate related to the corporation, in other conduct 
of the same or a similar kind, together have or are likely to have the effect of substantially lessening competition. 
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   2) การก าหนดราคาขายต่อ (Resale Price Maintenance) มาตรา 48384 

   กรณีที่ผู้จัดหาสินค้าหรือบริการ (เช่น ผู้ผลิตหรือผู้ค้าส่ง) ก าหนดราคาขาย
ต่อต่ าสุดที่ผู้ขายต่อจะต้องขาย หรือโฆษณาเพ่ือการขาย (advertise for sale) ซึ่งการก าหนดราคา
ขายต่อเป็นความผิดเด็ดขาดภายใต้ Competition and Consumer Act 2010 ไม่ว่าจะมี
วัตถุประสงค์หรือผลกระทบเป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยเด็ดขาดหรือไม่ ซึ่งกฎหมายฉบับใหม่นี้หาก 
คณะกรรมาธิการได้เล็งเห็นว่าการก าหนดราคาขายต่อจะเกิดประโยชน์ต่อสาธารณะ (public 
benefit) มากกว่าความเสียหาย (public detriment) ก็จะอนุญาตให้ผู้ประกอบธุรกิจได้รับการ
คุ้มครองทางกฎหมายเพ่ือที่จะด าเนินการก าหนดราคาขายต่อโดยที่ไม่ละเมิดกฎหมายนี้ หากผู้
ประกอบธุรกิจท าการยื่นการแจ้งเตือนการก าหนดราคาขายต่อ หรือการขออนุญาตเพ่ือการด าเนินการ
ต่อคณะกรรมาธิการ385 

   การก าหนดราคาขายต่อ อาจเกิดขึ้นได้หลายวิธี ไม่ว่าจะขู่หรือถอนไม่จัดหา
สินค้าให้กับผู้ค้าปลีก หรือการกระท าใด ๆ หากท าให้ผู้ค้าปลีกต้องขายสินค้าหรือบริการในราคาที่
แน่นอน หรือไม่ขายต่ ากว่าราคาที่ผู้จัดหาก าหนด หรือให้ผู้ขายปลีกปฏิบัติตามราคาขายปลีกที่
แนะน า386 เป็นต้น 

   ค. การยกเว้นส าหรับพฤติกรรมที่เป็นการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง 

   Competition and Consumer Act 2010 ได้บัญญัติข้อยกเว้นส าหรับการ
ตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งไว้ 2 รูปแบบหลัก ได้แก่ การขออนุญาต 
(Authorization) และการแจ้ง (Notification) 

   1) การขออนุญาต (Authorization) 

                                           
 384 Section 48  
       (1) A corporation or other person shall not engage in the practice of resale price maintenance. 
       (2) Subsection (1) does not apply to a corporation or other person engaging in conduct that constitutes the 
practice of resale price maintenance if: 
            (a) the corporation or other person has given the Commission a notice under subsection 93(1) describing 
the conduct; and 
          (b) the notice is in force under section 93. 
 
385 "Resale Price Maintenance Notification Guidelines," (Australian Competition and Consumer Commission,  2017). 
 386 Ibid. 
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   กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของออสเตรเลียยอมให้การจ ากัดการแข่งขัน
สามารถกระท าได้โดยผ่านมาตรการอนุญาตให้จ ากัดการแข่งขัน หากพฤติกรรมนั้นก่อให้เกิดประโยชน์
สาธารณะ (public benefit) มากกว่าความเสียหายต่อตลาดการค้า (public detriment) 

   พฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่จะขออนุญาตต่อ
คณะกรรมาธิการ ได้แก่ 

      - การท าสัญญา การจัดการ หรือการท าความเข้าใจ ที่มีการต่อต้านการ
แข่งขัน (contracts, arrangements or understandings containing anti-competitive) (มาตรา 
45) 

       - การปฏิบัติร่วมกัน (มาตรา 45)  

      - การติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive dealing) (มาตรา 47) 

       - การก าหนดราคาขายต่อ (Resale price maintenance) (มาตรา 48) 

   ในกรณีที่ธุรกิจมีความกังวลว่าพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจะฝุาฝืน
บทบัญญัติการแข่งขันของพระราชบัญญัติ ผู้ประกอบธุรกิจสามารถขออนุญาตจากคณะกรรมาธิการ 
ได้ จากนั้นคณะกรรมาธิการจะท าการทดสอบทางกฎหมาย (legal test) เพ่ืออนุญาตให้กับพฤติกรรม
ดังกล่าว387 ซึ่งการทดสอบเพ่ืออนุญาต (authorization test) คณะกรรมาธิการแบ่งออกเป็น 2 กรณี 
ได้แก่ 

   พฤติกรรมการตกลงร่วมกันที่เป็นความผิดเด็ดขาด (per se conduct) 
กล่าวคือ เป็นการกระท าที่เป็นสิ่งต้องห้ามต่อกฎหมาย โดยไม่ค านึงถึงการประเมินผลกระทบใด ๆ ต่อ
การแข่งขัน เช่น การก าหนดราคาขายต่อ ซ่ึงเป็นความผิดเด็ดขาด อย่างไรก็ตามผู้ประกอบธุรกิจอาจ
ยื่นขออนุญาตต่อคณะกรรมาธิการได้ ทั้งนี้ คณะกรรมาธิการจะท าการทดสอบทางกฎหมาย (legal 
test) ส าหรับพฤติกรรมที่เป็นความผิดเด็ดขาด โดยการพิจารณาอนุญาตนั้นขึ้นอยู่กับพฤติกรรมที่ตก
ลงกัน ซึ่งคณะกรรมาธิการอาจอนุญาตให้ท าได้ในเฉพาะกรณีที่ด าเนินการทดสอบจนเป็นที่พอใจแล้ว
ว่าผลประโยชน์สาธารณะ (public benefit) ที่น่าจะเกิดขึ้นมีมากกว่าผลเสียที่เกิดขึ้น (public 
detriment) ซึ่งการทดสอบนี้ปรับใช้กับทุกพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพ่ือขออนุญาต แม้ว่าจะมี
บางส่วนที่อาจจะด าเนินการฝุาฝืนกฎหมาย388 

                                           
 387 "Authorisation," (australian competition and consumer commission). 
 388 Ibid. 
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   พฤติกรรมการตกลงร่วมกันที่ไม่ใช่ความผิดเด็ดขาด (non-per se 
conduct) ได้แก่ การตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขัน (anti-competitive agreement) และการ
ตกลงร่วมกันติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive Dealing) การทดสอบทางกฎหมายเพ่ืออนุญาต
สามารถท าได้ 2 วิธี คือ389   

      (1) ทดสอบจนเป็นที่พอใจว่าการกระท าดังกล่าวจะไม่ท าให้เกิดการลด
การแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญ หรือ  

      (2) ทดสอบจนเป็นที่พอใจว่าประโยชน์สาธารณะ (public benefit) ที่
น่าจะเกิดจากการกระท านั้นมีค่ามากกว่าความเสียหาย (public detriment) 

   การขออนุญาตนี้ผู้ประกอบธุรกิจที่ประสงค์จะได้รับความคุ้มครอง จะต้อง
ยื่นค าขอต่อคณะกรรมาธิการเพ่ือให้เป็นผู้พิจารณาอนุญาต ทั้งนี้คณะกรรมาธิการได้ออกแนวปฏิบัติ
เพ่ือเป็นแนวทางในการอนุญาตส าหรับพฤติกรรมที่มิใช่การควบรวม (Guidelines for Authorisation 
of Conduct (non-merger, march 2019))  ซึ่งเป็นแนวปฏิบัติที่อธิบายขั้นตอนและวิธีการในการ
ขออนุญาต รวมทั้งหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมาธิการจะใช้อนุญาตให้กับพฤติกรรมการตกลงร่วมกัน 

   อนึ่ง บางพฤติกรรมเป็นความผิดเด็ดขาด (pe se breach) เช่น การก าหนด
ราคาขายต่อจะถือว่าเป็นความผิดโดยทันที ในขณะที่พฤติกรรมอ่ืน ๆ จะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อท าให้
เกิดการลดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญ390 อย่างไรก็ตาม ผู้ประกอบธุรกิจไม่จ าเป็นจะต้องแสดงให้เห็น
ว่าพฤติกรรมที่ขออนุญาตนั้นฝุาฝืนบทบัญญัติของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าแล้ว แต่การ
อนุญาตสามารถท าได้หากมีการด าเนินการระหว่างคู่สัญญาที่คาดว่าการด าเนินการอาจฝุาฝืน
บทบัญญัติของกฎหมาย391 ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจจะต้องด าเนินการกรอกแบบฟอร์มการขออนุญาตยื่น
ต่อคณะกรรมาธิการ ทั้งนี้ ผู้ขออนุญาตจะต้องมีภาระการพิสูจน์ถึงองค์ประกอบที่จะได้รับการอนุญาต
ด้วย และผู้ยื่นค าขออนุญาตจะต้องแสดงต่อคณะกรรมาธิการว่าค าขอที่ยื่นมานั้นสมควรที่จะได้รับ
อนุญาต โดยจัดหาข้อมูลสนับสนุน ดังต่อไปนี้392 

   (1) ลักษณะของตลาดสินค้าหรือบริการในธุรกิจนั้น 

   (2) ส่วนแบ่งตลาดของผู้ที่อยู่ในตลาดแต่ละราย 

   (3) ผู้ที่เข้าร่วมกระท าการท่ีจะขออนุญาตรวมถึงผู้ที่เก่ียวข้องอ่ืน ๆ ในตลาด 

                                           
 389 Ibid. 
 390 ACCC, "Guidelines for Authorisation of Conduct (Non-Merger)," (March 2019): para.2.9. 
 391 Ibid., para. 2.16 
 392 Ibid. 
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   (4) วิธีการด าเนินการในทางปฏิบัติ 

   (5) การกระท านั้นจะมีผลกระทบอย่างไรต่อผู้เข้าร่วมกระท าและผู้อ่ืนใน
ตลาดที่เกี่ยวข้อง 

   (6) การกระท านั้นจะลดผลเสียต่อสาธารณะอย่างไร 

   (7) ผลประโยชน์สาธารณะที่จะเกิดข้ึนจากการกระท านั้น 

   (8) ระยะเวลาที่ต้องการได้รับอนุญาตและเพราะเหตุใดระยะเวลานั้นจึงมี
ความเหมาะสม ซึ่งแบบฟอร์มก าหนดไว้ว่าหากมิได้แจ้งระยะเวลา จะถือว่าขออนุญาตเป็นระยะเวลา 
5 ปี 

   ในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการจะเน้นที่ประโยชน์สาธารณะสุทธิ (net 
public benefit) เป็นหลัก ซึ่งจะอยู่ในมาตรา 90(7) และ 90(8) ของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
ของออสเตรเลีย  

   ทั้งนี้ การกระท าที่เป็นการลดการแข่งขัน (Substantial lessening of 
competition) ไม่มีค านิยามปรากฏชัดในกฎหมายการแข่งขันทางการค้า ซึ่งการลดการแข่งขันกับ
การลดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญนั้นขึ้นอยู่กับการตัดสินของคณะกรรมาธิการ โดยพิจารณาเป็นราย
กรณีไป ซึ่งผลกระทบต่อการแข่งขันจะขึ้นอยู่กับประเภทของข้อตกลง อนึ่ง  ข้อตกลงในแนวดิ่ง
ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจในห่วงโซ่อุปทาน อาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดต้นน้ าหรือ
ตลาดปลายน้ า หากข้อตกลงท าให้การแข่งขันในตลาดที่เกี่ยวข้องนั้นจ ากัดหรือลดลง ตัวอย่างหนึ่งที่
อาจเกิดขึ้นได้ คือ การจ ากัดคู่แข่งในการเข้าถึงลูกค้า (ส าหรับคู่แข่งในตลาดต้นน้ า) หรือการจ ากัด
คู่แข่งในการเข้าถึงปัจจัยการผลิต (ส าหรับคู่แข่งในตลาดปลายน้ า )  ในการพิจารณาของ
คณะกรรมาธิการเพ่ือประเมินผลการแข่งขันของการตกลงในแนวดิ่ง จะพิจารณาว่าข้อตกลงเปลี่ยน
ความสามารถหรือแรงจูงใจของผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่สัญญา และมีผลกระทบต่อการแข่งขันและ
อ านาจตลาดหรือไม่393 

   มาตรา 50(3) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันออสเตรเลีย ก าหนดปัจจัย
ส าคัญในการพิจารณาผลกระทบหรือมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดผลกระทบต่อตลาด ดังต่อไปนี้ 

    -  ส่วนแบ่งตลาดของผู้ยื่นค าขอและผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนในตลาด 
market share of the applicant and other firms in the market 

                                           
 393 Ibid., para.7. 

4
0

9
6

3
8

5
7

8
7



 

C
U
 
i
T
h
e
s
i
s
 
5
8
8
5
9
5
6
1
3
4
 
t
h
e
s
i
s
 
/
 
r
e
c
v
:
 
3
1
0
7
2
5
6
2
 
1
1
:
3
9
:
4
7
 
/
 
s
e
q
:
 
1
2

 129 

    - ระดับความเข้มข้นของการแข่งขันในตลาด (the level of 
concentration in the market) 

    -  อุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบธุรกิจใหม่ height of any 
barriers to entry and expansion 

    -  การแข่งขันที่เกิดขึ้นจริงหรือมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดขึ้น (actual and 
potential import competition) 

    -  ความสามารถในการทดแทนของสินค้าหรือบริการ (available of 
substitutes) 

    - ลักษณะของพลวัตรในตลาด (dynamic characteristics of the 
market) 

   -  การมีคู่แข่งที่แข็งแกร่งและมีประสิทธิภาพ (presence of a vigorous 
and effective competition) และ 

   -  ระดับการรวมตัวในแนวดิ่ง (degree of vertical integration)   

   ปัจจัยดังกล่าวข้างต้นจะต้องพิจารณาร่วมกัน เพ่ือประเมินผลกระทบต่อการ
แข่งขันในตลาด 

   เกณฑ์การพิจารณาอนุญาตให้ตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขัน จาก
การศึกษาพบว่า โดยหลักแล้วคณะกรรมาธิการจะพิจารณาจากหลักผลประโยชน์สุทธิ (net benefit 
test394) โดยชั่งน้ าหนักระหว่างผลกระทบที่เกิดจากการจ ากัดการแข่งขัน (public detriment) และ
ประโยชน์ที่ได้รับอันเป็นการส่งเสริมประสิทธิภาพการแข่งขัน  

   ผลประโยชน์สาธารณะ (public benefit) ไม่ได้ระบุไว้ในพระราชบัญญัติ
การแข่งขันทางการค้าของออสเตรเลีย อย่างไรก็ตามคณะกรรมาธิการได้ระบุความหมายกว้าง ๆ ตาม
แนวค าตัดสินของศาล ว่าหมายถึง สิ่งใดก็ตามที่มีคุณค่าต่อชุมชน สังคม รวมถึงเป็นองค์ประกอบหลัก
ในการบรรลุเปูาหมายทางเศรษฐกิจ (achievement of the economic goals) ทางด้าน
ประสิทธิภาพและท าให้เกิดความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ อันเป็นการส่งเส ริมการแข่งขัน โดย
คณะกรรมาธิการเห็นว่าวิธีที่ดีที่สุดในการปรับปรุงสวัสดิการของชาวออสเตรเลียคือ การพัฒนาผ่าน
การรับรองสินค้าหรือบริการที่ผู้บริโภคต้องการจะได้รับการพัฒนา และจัดหาในราคาที่ถูกที่สุด โดย

                                           
 394 Corones, S. G., Competition Law in Australia, p. 179. 
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พิจารณาจากประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ (Economic efficiency) โดยทั่วไป ประสิทธิภาพทาง
เศรษฐกิจมี 3 ด้าน395 ได้แก่ 

   ประสิทธิภาพในการจัดสรรทรัพยากร (Allocative efficiency) หมายถึง
การจัดสรรทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัดให้มีประโยชน์สูงสุด ซึ่งประสิทธิภาพในการจัดสรรนี้จะเกิดขึ้น
เมื่อราคาที่จ่ายไปส าหรับหน่วยที่เพ่ิมขึ้นของผลิตภัณฑ์ อันสะท้อนให้เห็นถึงความเต็มใจของผู้บริโภค
ในการจ่ายหรืออรรถประโยชน์ส่วนเพ่ิม (marginal utility) เท่ากับต้นทุนของทรัพยากรที่ใช้ในการ
ผลิตผลิตภัณฑ์นั้น ซึ่งประสิทธิภาพจะเกิดขึ้นได้จากการพิจารณาต้นทุน (cost) ที่ใช้ไปกับ
ผลประโยชน์ (benefits) ที่เกิดขึ้น นอกจากนี้ประสิทธิภาด้านการจัดสรรทรัพยากรจะล้มเหลว หาก
ราคาสินค้าถูกบิดเบือนโดยการใช้อ านาจตลาด396 

   ประสิทธิภาพด้านการผลิต (Productive efficiency) หมายถึง การผลิต
สินค้าและบริการโดยใช้ต้นทุนอย่างมีประสิทธิภาพ (cost-effective means) 397 

   ประสิทธิภาพเชิงพลวัตร (dynamic efficiency) หมายถึง การพัฒนา
กระบวนการและนวัตกรรมในการผลิตสินค้าหรือบริการเพ่ือเปลี่ยนแปลงตลาด ตัวอย่างเช่น การ
ด าเนินการเพ่ือให้เกิดการลงทุนที่มีประสิทธิภาพในการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยี (investment in 
research and development) 398 

   คณะกรรมาธิการได้ยกตัวอย่างการพิจารณาประโยชน์สาธารณะ (public 
benefit) ที่เกิดจากการปรับปรุงประสิทธิภาพในตลาด399 ดังต่อไปนี้ 

      - ลดต้นทุนในการท าธุรกรรม (Reducing transaction costs)  

      - ลดผลกระทบภายนอก (Addressing an externality) ตัวอย่างเช่น 
ผู้ผลิต ผู้น าเข้า หรือ ร้านค้าปลีก ด าเนินการจัดการดูแลผลิตภัณฑ์ เพ่ือให้มั่นใจว่าผลิตภัณฑ์ได้รับการ
จัดการจะลดผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม สุขภาพ และความปลอดภัยของสังคม 

      - ลดความไม่เท่าเทียมกันของข้อมูล (Reducing information 
asymmetry) หมายถึง การให้ผู้บริโภคเข้าถึงข้อมูลเกี่ยวกับคุณภาพ ลักษณะของสินค้า หรือบริการ 
ก่อนที่จะท าการซื้อ ตัวอย่างเช่น การก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าในการส่งเสริมผลิตภัณฑ์ หรือวิธีการใน

                                           
 395 ACCC, "Guidelines for Authorisation of Conduct (Non-Merger)," 43. 
 396 Ibid. 
 397 Ibid., 44. 
 398 Ibid. 
 399 Ibid. 
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การขายโดยการก าหนดเงื่อนไขขั้นต่ า หรือก าหนดสิทธิ์ หรืออนุญาตให้กับผู้ขายที่มีคุณสมบัติที่
เหมาะสม 

      - บรรลุการประหยัดต่อขนาด การประหยัดต่อขอบเขตหรือ การประหยัด
ต่อความหนาแน่น (Achieving economies of scale, scope and/or density)  

      - ด าเนินการเพ่ืออ านวยความสะดวกในการจัดหาสินค้าสาธารณะ 
(Facilitating the provision of public goods) ตัวอย่างเช่น การตกลงร่วมกันเพ่ือท าการวิจัยและ
พัฒนาให้เกิดสินค้าหรือบริการสาธารณะที่ดีข้ึน 

      - จัดการปัญหาตัวการ-ตัวแทน (Addressing the principal/agent 
problem) เนื่องจากเป็นการยากส าหรับตัวการที่จะดูแลตัวแทนให้ด าเนินการอันเป็นประโยชน์แก่
ตัวการอย่างทั่วถึง 

      - หลีกเลี่ยงปัญหาการติดขัด (Avoiding the hold-up problem) 
ตัวอย่างเช่น สัญญามีระยะเวลานาน (long term contracts) หรือ เป็นสัญญาติดต่อค้าขายเฉพาะ
ราย (Exclusive dealing) อันมีความจ าเป็นที่ผู้ซื้อและผู้ขายจะต้องให้ความร่วมมือกัน เพ่ือให้ เกิด
ความมั่นใจในการท าธุรกรรมที่ต้องมีการลงทุนโดยเฉพาะ (specific investment) แม้ว่าข้อตกลง
ดังกล่าวจะจ ากัดการแข่งขันก็ตาม 

      - ลดการค้นหาและมีการแลกเปลี่ยนต้นทุน (Reducing search and 
switching costs) เนื่องจากเป็นการยากส าหรับผู้ซื้อในการที่จะทราบข้อมูลเกี่ยวกับราคาและ
คุณภาพของผลิตภัณฑ์ จึงอาจมีการท าข้อตกลงที่มีการก าหนดเงื่อนไขระหว่างผู้เสนอขายกับผู้ซื้อ 
เพ่ือให้ข้อมูลมีความพร้อมใช้งานและช่วยเหลือผู้บริโภคในการเข้าถึงข้อมูล ซึ่งข้อตกลงบางประเภท
อาจท าให้เกิดการลดการแข่งขันระหว่างคู่แข่งได้ 

   ทั้งนี้คณะกรรมาธิการจะพิจารณาประโยชน์สาธารณะ (public benefit) 
เปรียบเทียบกับ ความเสียหายสาธารณะ (public detriment) ซึ่งแนวค าพิพากษาของศาลได้
ก าหนดให้ความเสียหายสาธารณะหมายถึง การด าเนินการอันก่อให้เกิดการเสื่อมสภาพต่อชุมชน 
รวมถึงการกระท าที่เป็นองค์ประกอบหลักที่ส่งผลกระทบต่อการบรรลุเปูาหมายของประสิทธิภาพเชิง
เศรษฐกิจที่กล่าวมาข้างต้น400 

                                           
 400 Ibid., 43. 
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   การอนุญาต คณะกรรมาธิการจะอนุญาตให้ในระยะเวลาที่จ ากัด และ
ในทางปฏิบัติการอนุญาตนั้นจะต้องพิจารณาแล้วว่าการประโยชน์สาธารณะ  (public benefit) ที่
น่าจะเกิดขึ้น เกินดุลความเสียหายสาธารณะ (detriment benefit) ในช่วงเวลาของการอนุญาต401 

   2) การมีหนังสือแจ้ง (Notification) 

   การมีหนังสือแจ้งไปยังคณะกรรมาธิการเป็นกระบวนการทางเลือกในการ
แสวงหาการคุ้มครองทางกฎหมายเพ่ือมีส่วนร่วมของธุรกิจของธุรกิจขนาดเล็ก (small business 
collective bargaining) ในการตกลงร่วมกันติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive Dealing) และการ
ก าหนดราคาขายต่อ (resale price maintenance) ซึ่งในบางกรณีการมีหนังสือแจ้งอาจเร็วกว่าการ
ขออนุญาต (authorization) แต่ไม่สามารถใช้ได้กับการกระท าทุกประเภท ผู้ประกอบธุรกิจจึงควร
ติดต่อคณะกรรมาธิการเพ่ือหารือว่าการขออนุญาตหรือการแจ้งจะมีความเหมาะสมกว่า402 

   ทั้งนี้ ความแตกต่างระหว่างการขออนุญาตกับการมีหนังสือแจ้งนั้น คือ เมื่อ
ผู้ประกอบธุรกิจรายใดต้องการด าเนินการกระท าอันเป็นการจ ากัดการแข่งขัน โดยมีหนังสือแจ้งไปยัง
คณะกรรมาธิการ ผู้ประกอบธุรกิจจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายจากความผิดที่อาจเกิดจากการ
กระท านั้นโดยทันที ซึ่ งความคุ้มครองจะมีขึ้นตั้ งแต่วันที่มีการส่งหนังสือแจ้งไปจนถึงวันที่
คณะกรรมาธิการพิจารณาและมีค าสั่งเพิกถอนการกระท านั้น โดยหลักเกณฑ์และแนวทางการ
พิจารณาการขอความคุ้มครองโดยมีหนังสือแจ้งมีลักษณะเช่นเดียวกับการขอความคุ้มครองโดยการ
อนุญาตที่กล่าวไปแล้วข้างต้น403 

   2.1) การมีหนังสือแจ้งส าหรับพฤติกรรมการติดต่อค้าขายเฉพาะราย 
(Exclusive dealing) 

   คณะกรรมาธิการประเมินการมีหนังสือแจ้งการติดต่อซื้อขายเฉพาะรายตาม
มาตรา 93 (3) ซ่ึงการตกลงร่วมกันดังกล่าวจะต้องเป็นข้อตกลงไม่มีวัตถุประสงค์หรือผลกระทบท าให้
การแข่งขันลดลงอย่างมีนัยส าคัญ และข้อตกลงส่งผลให้เกิดผลประโยชน์สาธารณะมากกว่าความ
เสียหายต่อสาธารณะ  

                                           
 401 Ibid. 
 402 "Authorisation." 
 403 สุเมธ นาควโรดม, "การขออนุญาตกระท าการจ ากัดการแข่งขัน:ศึกษากรณีการห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคู่แข่งในอุตสาหกรรม
ยานยนต์," หน้า 132. 
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   หากคณะกรรมาธิการ เห็นว่าการมีหนังสือแจ้งอาจมีวัตถุประสงค์หรือมี
แนวโน้มที่น่าจะลดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญคณะกรรมาธิการจะด าเนินการพิจารณาผลประโยชน์
สาธารณะและผลกระทบที่เกิดจากพฤติกรรมนั้นต่อไป โดยพิจารณาว่า 

      - การด าเนินธุรกิจมีประสิทธิภาพมากขึ้น 

      - การปรับปรุงคุณภาพผลิตภัณฑ์ 

      - การส่งเสริมการแข่งขัน 

   2.2) การมีหนังสือแจ้งเตือนส าหรับพฤติกรรมการก าหนดราคาขายต่อ 
(resale price maintenance) 

   คณะกรรมาธิการประเมินการมีหนังสือแจ้งเตือนโดยพิจารณาจากประโยชน์
สาธารณะตามมาตรา 93(3A)  เดิมคณะกรรมาธิการเห็นว่าการก าหนดราคาขายต่อเป็นความผิด
เด็ดขาด เนื่องจากการก าหนดราคาขายต่อสามารถท าให้เกิดความเสียหายต่อกระบวนการแข่งขันโดย
การลดหรือก าจัดการแข่งขันด้านราคาระหว่างผู้ค้าปลีก ซึ่งอาจส่งผลให้ผู้ค้าปลีกขายสินค้าหรือบริการ
ในราคาสูงและผู้บริโภคจ่ายเงินมากขึ้นส าหรับสินค้าหรือบริการเหล่านั้น โดยไม่ได้รับคุณค่า เพ่ิมเติม 
ใด ๆ และในบางสถานการณ์การก าหนดราคาขายต่ออาจเพ่ิมความเสี่ยงในการสมรู้ร่วมคิดระหว่าง
คู่แข่ง 

   ต่อมา คณะกรรมาธิการเห็นว่าในบางสถานการณ์ การก าหนดราคาขายต่อ
อาจส่งผลให้เกิดประโยชน์ รวมถึงการส่งเสริมการแข่งขัน ตัวอย่างเช่น ผู้ผลิตสินค้าหรือบริการที่
ซับซ้อนอาจก าหนดราคาขายต่อ เพ่ือสร้างแรงจูงใจให้ผู้ค้าปลีกลงทุนก่อนการขาย (pre-sales 
services) เช่น การสาธิต และให้ค าแนะน ากับผู้บริโภค หากไม่มีการก าหนดราคาขายต่อ ผู้ค้าปลีก
รายรายอ่ืน ๆ อาจอาศัยการกินแรง (free-riding) ในการลงทุนเหล่านี้ โดยการตั้งราคาที่ต่ ากว่า 
ดังนั้นผลประโยชน์และผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนจากกรณีนี้ คณะกรรมาธิการจะใช้ในการพิจารณา404  

   ตัวอย่างกรณี Tooltechnic 

   ในปี ค.ศ 2014 Tooltechnic ยื่นขออนุญาตต่อคณะกรรมาธิการเพ่ือ
ด าเนินการก าหนดราคาขายต่อ (ในขณะนั้นยังไม่มีการมีหนังสือแจ้งเตือนส าหรับพฤติกรรมการ
ก าหนดราคาขายต่อ) ท าข้อตกลงกับตัวแทนจ าหน่าย (dealers) โดยมีเงื่อนไขห้ามตัวแทนจ าหน่าย
ขายผลิตภัณฑ์ Festel ในราคาต่ ากว่าที่ก าหนด ซึ่ง Festel เป็นผลิตภัณฑ์ที่มีราคาแพงและมีความ
ซับซ้อน และ Tooltechnic สนับสนุนให้ตัวแทนจ าหน่ายให้บริการก่อนและหลังการขายในระดับสูง

                                           
 404 "Resale Price Maintenance Notification Guidelines." 
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ให้กับลูกค้า ซึ่ง Tooltechnic กังวลว่าจะมีความเสี่ยงที่ลูกค้าจะเข้าถึงบริการก่อนและหลังการขาย
จากผู้ค้าปลีกรายหนึ่ง แต่ซื้อผลิตภัณฑ์ที่มีส่วนลดจากผู้ค้าปลีกรายอ่ืนที่ไม่ได้ให้บริการ ซึ่งอาจน าไปส่
การลดแรงจูงใจในการให้บริการแก่ลูกค้า Tooltechnic จึงยื่นขออนุญาตเพ่ือแก้ไขความเสี่ยงนี้
เนื่องจากเป็นกังวลว่าผู้ค้าปลีกที่ให้บริการสูงอาจไม่ได้รับผลตอบแทนเพียงพอจากการขายผลิตภัณฑ์ 
และไม่มีแรงจูงใจที่จะให้บริการต่อไป 

   การอนุญาตของคณะกรรมาธิการ จะพิจารณาว่าการก าหนดราคาขายต่อมี
ความเป็นไปได้ที่จะแก้ไขความล้มเหลวของตลาด (market failures) ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการขาย
ผลิตภัณฑ์ Festool โดยเฉพาะอย่างยิ่งคณะกรรมาธิการพิจารณาว่าผลจากการก าหนดนราคาขายต่อ 
จะท าให้ผู้ค้าปลีกมีแนวโน้มที่จะลงทุนในบริการก่อนและหลังการขาย ซึ่งการเพ่ิมขึ้นของบริการ
ดังกล่าวมีแนวโน้มที่จะสร้างประโยชน์สาธารณะ รวมถึงช่วยให้ลูกค้าได้รับข้อมูลที่ครบถ้วนก่อน
ตัดสินใจซื้อสินค้าท่ีมีคุณภาพ และลูกค้ายังได้รับบริการหลังการขายที่ดีอีกด้วย 

   คณะกรรมาธิการจึงอนุญาตให้ Tooltechnic ด าเนินการก าหนดราคาขาย
ต่อได้ภายใต้เงื่อนไข รวมถึงข้อก าหนดที่ Tooltechnic จะต้องรายงานให้คณะกรรมาธิการทราบเป็น
ประจ าทุกปีเกี่ยวกับข้อมูลด้านราคาและการขาย รวมทั้งให้ข้อมูลเพ่ิมเติมใด ๆ ที่คณะกรรมาธิการ 
ร้องขอ 

   นอกจากนี้ คณะกรรมาธิการตั้งข้อสังเกตว่าความเสี่ยงที่จะเกิดผลกระทบ
จากการก าหนดราคาขายต่ออาจจะเกิดขึ้นไม่มาก หากเป็นกรณีที่ผลิตภัณฑ์มีการแข่งขันในตลาดสูง 
ซึ่งในกรณีนี้ Tooltechnic มีส่วนแบ่งการตลาดเพียงเล็กน้อยเท่านั้น405 

3.5 การก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งตามกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าของประเทศไทย 

 3.5.1 แนวคิดของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

  กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยมีพัฒนาการมาจากพระราชบัญญัติ
การค้าก าไรเกินควร พ.ศ.2480 พระราชบัญญัติการค้าก าไรเกินควร (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2517 
พระราชบัญญัติก าหนดราคาสินค้าและปูองกันการผูกขาด พ.ศ.2522 406 ซึ่งเป็นกฎหมายที่
ประกอบด้วยสองมาตรการหลัก คือ มาตรการว่าด้วยการก าหนดราคา เพ่ือควบคุมราคาสินค้าและ
บริการ (price control measure) และมาตรการว่าด้วยการปูองกันการผูกขาด (anti-monopoly 

                                           
 405 Ibid. 
 406 ผกาวีร์ ผาติเวทย์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันและระบบการขอ
อนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2552," หน้า 55. 
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measure) ต่อมามาตรการดังกล่าวได้พัฒนามาเป็นพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.
2542407 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีรากฐานทางความคิดมาจากเศรษฐกิจเสรีนิยม มุ่งเน้นให้เกิดและส่งเสริม
การแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม ปูองกันการผูกขาดทางการค้าและการจ ากัดการแข่งขัน มีแนวคิด
ในเชิงเศรษฐศาสตร์ที่จะรักษากลไกตลาดในระบบเศรษฐกิจให้ด าเนินไปได้อย่างมีประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผล ส่งผลให้มีการด าเนินธุรกิจแข่งขันกันอย่างเสรีและเป็นธรรม เกิดผลดีต่อเศรษฐกิจ
โดยรวมของประเทศและเป็นประโยชน์ต่อผู้บริโภคในท้ายที่สุด ซึ่งคณะร่างกฎหมายเกี่ยวกับการ
แข่งขันทางการค้าได้น าแนวคิดและจุดเด่นของกฎหมายแข่งขันทางการค้าจากหลาย ๆ ประเทศมา
ผสมผสานเป็นกฎหมายแข่งขันทางการค้าที่เหมาะสมกับประเทศไทย แต่เดิมนั้นพระราชบัญญัติการ
ก าหนดราคาสินค้าและปูองกันการผูกขาด พ.ศ.2522 ใช้ระบบควบคุมโครงสร้าง (Structure 
Control) ซึ่งไม่สามารถใช้ในทางปฏิบัติได้ จึงต้องเปลี่ยนจากการควบคุมโครงสร้างมาเป็นการควบคุม
พฤติกรรม (Conduct Control) เป็นหลักใหญ่ ซึ่งเป็นระบบที่ไม่จ ากัดขนาดหน่วยธุรกิจ แต่จะ
ควบคุมในพฤติกรรมของหน่วยธุรกิจ และการเป็นผู้ผูกขาดหรือผู้มีอ านาจเหนือตลาดนั้นยังไม่ถือว่า
เป็นความผิดตามกฎหมาย แต่จะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อได้ใช้อ านาจเหนือตลาดไปกระท าการใดๆ
ในทางท่ีไม่ชอบก่อให้เกิดความเสียหาย 

 3.5.2 มาตรการทางกฎหมายในการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่ง 

  3.5.2.1 ที่มาและความส าคัญของการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัด
การแข่งขันในแนวดิ่ง 

   ดังที่กล่าวไปแล้วว่าพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง
นั้นมีผลกระทบในเชิงลบต่อระบบเศรษฐกิจ แต่ในบางกรณีอาจสร้างผลกระทบเชิงบวกให้กับการ
แข่งขัน เดิมกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของไทยใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 
2542 ปรับใช้กับการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ได้แก่ มาตรา 25 มาตรา 27 และ
มาตรา 29  โดยมาตรา 25 เป็นมาตรการควบคุมความประพฤติของผู้มีอ านาจเหนือตลาด 
(Dominant Position) มิให้กระท าการบิดเบือนตลาดและใช้อ านาจตลาดไปทางที่มิชอบ ส่วนมาตรา 
27 เป็นมาตรการควบคุมพฤติกรรมของบรรดาผู้ประกอบธุรกิจในตลาดไม่ ให้จ ากัดการแข่งขันใน
ลักษณะของการร่วมมือกัน (Concerted Practices) และมาตรา 29 เป็นมาตรการที่ต้องการปกปูอง
ผู้ประกอบธุรกิจ และควบคุมมิให้ผู้ประกอบธุรกิจท าลายการแข่งขันในตลาด  ทั้งนี้มาตรา 25 และ

                                           
 407 สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติทางการค้า พ.ศ.2542 (แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดร.กมลวรรณ จิ
รวิศิษฎ์), หน้า 2. 
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มาตรา 27 นั้นต้องการปกปูองกันแข่งขันในตลาด ส่วนมาตรา 29 เป็นมาตราที่มุ่งคุ้มครองผู้ประกอบ
ธุรกิจเป็นหลัก และมาตรา 27 นั้นบางพฤติกรรมสามารถขออนุญาตกระท าได้ ในขณะที่มาตรา 25 
และมาตรา 29 ถือว่าเป็นความผิดที่ไม่สามารถขออนุญาตได้ ผลของการปรับใช้กฎหมายกับ
พฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งจึงมีความแตกต่างกัน 

   เนื่องจากพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 ได้ใช้บังคับมา
เป็นเวลานาน และมีบทบัญญัติบางประการไม่สอดคล้องกับรูปแบบและพฤติกรรมการประกอบธุรกิจ
ที่เปลี่ยนแปลงไป ประกอบกับปัจจุบันได้มีหน่วยงานในการก ากับดูแลการแข่งขันทางการค้า  คือ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า ซึ่งเป็นหน่วยงานที่ตั้งขึ้นภายในกรมการค้าภายใน กระทรวง
พาณิชย์ การใช้กฎหมายฉบับเดิมจึงไม่มีความคล่องตัว การก ากับดูแลขาดความเป็นอิสระและไม่มี
ประสิทธิภาพเท่าท่ีควร จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 มาใช้แทน
กฎหมายฉบับเดิม408 

  3.5.2.2 หลักเกณฑ์ในการก ากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่งภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560  

   เดิมประเทศไทยใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 ในการ
ก ากับดูแล ซึ่งการห้ามตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งถูกก าหนดอยู่ในตามมาตรา 27409 

                                           
408 หมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2562 
 409 “ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจอื่นกระท าการใด ๆ อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัด
การแข่งขันในตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่งหรือบริการใดบริการหนึ่งในลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ 

(1) ก าหนดราคาขายสินค้าหรือบริการเป็นราคาเดียวกัน หรือตามที่ตกลงกัน หรือจ ากัดปริมาณการขายสินค้าหรือบริการ 
(2) ก าหนดราคาซ้ือสินค้าหรือบริการเป็นราคาเดียวกัน หรือตามที่ตกลงกัน หรือจ ากัดปริมาณการรับซื้อสินค้าหรือบริการ 
(3) ท าความตกลงร่วมกันเพื่อเข้าครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาด 
(4) ก าหนดข้อตกลงหรือเง่ือนไขในลักษณะสมรู้กัน เพื่อให้ฝุายหนึ่งได้รับการประมูลหรือประกวดราคาสินค้าหรือบริการ 

หรือเพื่อมิให้ฝุายหนึ่งเข้าแข่งขันราคาในการประมูลหรือประกวดราคาสินค้าหรือบริการ 
(5) ก าหนดแบ่งท้องที่ที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่ายหรือลดการจ าหน่ายสินค้าหรือบริการได้ในท้องที่นั้น หรือ

ก าหนดลูกค้าที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่ายสินค้าหรือบริการให้ได้โดยผู้ประกอบธุรกิจอื่นจะไม่จ าหน่ายสินค้าหรือบริการนั้น
แข่งขัน 

(6) ก าหนดแบ่งท้องที่ที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะซ้ือสินค้าหรือบริการได้ หรือก าหนดตัวผู้ซ่ึงประกอบธุรกิจจะซ้ือสินค้า
หรือบริการได้ 

(7) ก าหนดปริมาณของสินค้าหรือบริการที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะผลิต ซ้ือจ าหน่าย หรือบริการ เพื่อจ ากัดปริมาณให้
ต่ ากว่าความต้องการของตลาด 

(8) ลดคุณภาพของสินค้าหรือบริการให้ต่ าลงกว่าที่เคยผลิต จ าหน่าย หรือให้บริการ โดยจ าหน่ายในราคาเดิมหรือสูงขึ้น 
(9) แต่งต้ังหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผู้เดียวเป็นผู้จ าหน่ายสินค้าหรือให้บริการอย่างเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน 
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มาตรานี้เป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมพฤติกรรมการตกลงร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจเพ่ือจ ากัด
การแข่งขัน โดยมาตรา 27(1)-(4) มีที่มาจากกฎหมาย The Sherman Act มาตรา 1 ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ซึ่งมาตรา 27 (1)-(4) ของไทยมีจุดมุ่งหมายประการส าคัญคือต้องการควบคุม ผู้
ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่แข่งทางธุรกิจตกลงกันโดยทางตรงหรือโดยปริยายที่จะร่วมกันก าหนดราคา
สินค้าเพ่ือหาก าไรเกินควร  และมาตรา 27(5)-(10) เป็นการควบคุมพฤติกรรมที่อาจขออนุญาตได้มี
ที่มาจากกฎหมายปูองกันการผูกขาดและการแข่งขันทางการค้าของประเทศออสเตรเลีย  

   โดยมาตรา 27 จะแบ่งการควบคุมพฤติกรรมการตกลงร่วมกันที่มีผลเป็น
การผูกขาด หรือ ลดหรือจ ากัดการแข่งขัน 2 กรณี ดังนี้ 

   1) การควบคุมพฤติกรรมการตกลงร่วมกันที่เป็นความผิดร้ายแรงและชัดเจน
ในตัวเอง (มาตรา 27(1)-(4)) ไม่สามารถขออนุญาตได้ โดยมีพฤติกรรมร่วมกันในลักษณะใดลักษณะ
หนึ่งอันเป็นพฤติกรรมที่กฎหมายห้ามกระท าโดยเด็ดขาด ได้แก่ 

      มาตรา 27(1) ก าหนดราคาขายสินค้าหรือบริการเป็นราคาเดียวกัน หรือ
ตามท่ีตกลงกัน หรือจ ากัดปริมาณการขายสินค้าหรือบริการ 

      มาตรา 27(2) ก าหนดราคาซื้อสินค้าหรือบริการเป็นราคาเดียวกัน หรือ
ตามท่ีตกลงกัน หรือจ ากัดปริมาณการรับซื้อสินค้าหรือบริการ  

   2) การควบคุมพฤติกรรมการตกลงร่วมกันที่อาจได้รับยกเว้นการกระท าผิด
ได้ (มาตรา27 (5)-(10)) โดยระบบอนุญาตให้พฤติกรรมที่มีลักษณะเป็นการจ ากัดการแข่งขันบาง
ลักษณะเป็นพฤติกรรมที่ท าได้ และหลายพฤติกรรมเป็นพฤติกรรมที่ผู้ประกอบธุรกิจขนาดเล็กและ
ขนาดกลางอาจจ าเป็นต้องท าเพ่ือให้สามารถแข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจรายใหญ่ได้อย่างเข้มแข็ง  

      เปูาหมายของระบบอนุญาตตามมาตรา 27(5)-(10) คือ ต้องการให้
พฤติกรรมตามมาตรา 27(5)-(10) ถูกตีความโดยความยืดหยุ่น ถ้าผู้ประกอบธุรกิจเหล่านั้นมีความ
จ าเป็นทางธุรกิจ เพราะการกระท าบางอย่างเป็นประโยชน์ทาง เศรษฐกิจแก่ส่วนรวมได้ โดยเป็น
พฤติกรรมร่วมกันในลักษณะใดลักษณะหนึ่งที่ไม่ส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจอย่างร้ายแรง ได้แก่ 

                                                                                                                         
(10) ก าหนดเง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซ้ือหรือการจ าหน่ายสินค้าหรือการบริการ เพื่อให้ปฏิบัติเป็นแบบเดียวกันหรือ

ตามที่ตกลงกัน 
ในกรณีที่มีความจ าเป็นทางธุรกิจที่ต้องกระท าการตาม (5) (6) (7) (8) (9) หรือ (10) ในระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่ง ให้ผู้

ประกอบธุรกิจยื่นค าขออนุญาตต่อคณะกรรมการตามมาตรา 35” 
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      มาตรา 27(5) ก าหนดแบ่งท้องที่ที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่าย
หรือลดการจ าหน่ายสินค้าหรือบริการได้ในท้องที่นั้น หรือก าหนดลูกค้าที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะ
จ าหน่ายสินค้าหรือบริการให้ได้โดยผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนจะไม่จ าหน่ายสินค้าหรือบริการนั้นแข่งขัน  

      มาตรา 27(6) การก าหนดแบ่งท้องที่ที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะซื้อ
สินค้าหรือบริการได้ หรือก าหนดตัวผู้ซึ่งผู้ประกอบธุรกิจจะซื้อสินค้าหรือบริการ 

      มาตรา 27(7) ก าหนดปริมาณของสินค้าหรือบริการที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่
ละรายจะผลิต ซื้อ จ าหน่าย หรือบริการเพื่อจ ากัดปริมาณให้ต่ ากว่าความต้องการของตลาด  

      มาตรา 27(8) ลดคุณภาพของสินค้าหรือบริการให้ต่ าลงกว่าที่เคยผลิต 
จ าหน่าย หรือให้บริการ โดยจ าหน่ายในราคาเดิมหรือสูงขึ้น  

      มาตรา 27(9) ลักษณะการกระท าที่ต้องห้ามตามมาตรา 27 (9) การ
แต่งตั้งหรือมอบหมายให้เป็นผู้จ าหน่ายแต่ผู้เดียว  

      มาตรา 27(10) ก าหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการ
จ าหน่ายสินค้าหรือบริการเพ่ือให้ปฏิบัติเป็นแบบเดียวกันหรือตามท่ีตกลงกัน 

   เนื่องจากว่าบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้ามาตรา 27 
ยังไม่ชัดเจนเพียงพอ และยังคงมีข้อถกเถียงกันอยู่ว่ามาตรา 27 จะสามารถปรับใช้กับพฤติกรรมการ
ตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งได้หรือไม่ ต่อมาในปี พ.ศ.2560 ได้มีการประกาศใช้
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 แทนพระราชบัญญัติฉบับเดิม 

   บทบัญญัติห้ามการตกลงร่วมกันตามพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2560 ได้แยกบทบัญญัติในการควบคุมพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน 2 ประเภท 
ได้แก่ ประเภทแรกการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง (hardcore restriction) ตามมาตรา 
54410 เว้นแต่เป็นการกระท าระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันทางนโยบายหรืออ านาจสั่ง

                                           
 410 “มาตรา 54” ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดร่วมกับผู้ผู้ประกอบธุรกิจอื่นที่แข่งขันในตลาดเดียวกัน กระท าการใดๆ อันเป็น
การผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดนั้นในลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้ 

(1) ก าหนดราคาซ้ือหรือราคาขายหรือเง่ือนไขทางการค้าใดๆ ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมที่ส่งผลต่อราคาสินค้า 
(2) จ ากัดปริมาณของสินค้าหรือบริการที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะผลิต ซ้ือ จ าหน่าย หรือบริการตามที่ตกลงกัน 
(3) ก าหนดข้อตกลงหรือเง่ือนไขในลักษณะสมรู้กัน เพื่อให้ฝุายหนึ่งได้รับการประมูลหรือประกวดราคาสินค้าหรือบริการ 

หรือเพื่อมิให้ฝุายหนึ่งเข้าแข่งขันราคาในการประมูลหรือประกวดราคาสินค้าหรือบริการ 
(4) ก าหนดแบ่งท้องที่ที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่าย หรือลดการจ าหน่าย หรือซ้ือสินค้าหรือบริการได้ในท้องที่

นั้น หรือก าหนดผู้ซ้ือหรือผู้ขายที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่ายหรือซ้ือสินค้าหรือบริการได้ โดยผู้ประกอบ
ธุรกิจอื่นจะไม่ซ้ือหรือจ าหน่ายหรือซ้ือสินค้าหรือบริการนั้น 
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การตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการประกาศก าหนด  กับประเภทที่สองพฤติกรรมที่เป็นการจ ากัดการ
แข่งขันไม่ร้ายแรง (softcore restriction) ตามมาตรา 55411 ที่อาจได้รับการยกเว้นให้สามารถกระท า
ได้หากเข้าเงื่อนไขตามมาตรา 56412  

   ก. การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งตามมาตรา 55 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 

   พฤติกรรมตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งถูกควบคุมภายใต้มาตรา 
55 ซึ่งเป็นบทบัญญัติการควบคุมการร่วมกันจ ากัดการแข่งขันของผู้ประกอบธุรกิจ ที่รวมถึงผู้ประกอบ
ธุรกิจอ่ืนที่ไม่ใช่คู่แข่งขันในตลาด กล่าวคือ นอกจากจะควบคุมการกระท าใด ๆ ที่เป็นการจ ากัดการ
แข่งขันในแนวราบแล้ว ยังควบคุมการกระท าใด ๆ อันเป็นการผูกขาด ลดการแข่งขัน และจ ากัดการ
แข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจกับคู่ค้าด้วย413 (ความสัมพันธ์ในแนวดิ่ง) ซึ่งมาตรา 55 ได้ก าหนด
พฤติกรรมที่เป็นการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ดังต่อไปนี้ 

                                                                                                                         
บทบัญญัติตามวรรคหนึ่ง มิให้ใช้บังคับกับการกระท าระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันทางนโยบายหรืออ านาจสั่ง

การตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการประกาศก าหนด 
 

 411 “มาตรา 55 ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดตกลงกับผู้ประกอบธุรกิจอื่นกระท าการใดๆ อันเป็นการผูกขาดหรือลดการแข่งขัน
หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่งหรือบริการใดบริการหนึ่งในลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้ 

(1) ก าหนดเง่ือนไขตามที่ระบุไว้ในมาตรา 54(1)(2) และ (4) ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่มิใช่คู่แข่งขันในตลาดสินค้าหรือ
บริการเดียวกัน 

(2) ลดคุณภาพของสินค้าหรือบริการให้ต่ าลงกว่าที่เคยผลิต จ าหน่าย หรือให้บริการโดยจ าหน่ายในราคาเดิมหรือสูงขึ้น 
(3) แต่งต้ังหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผู้เดียวเป็นผู้จ าหน่ายสินค้าหรือบริการอย่างเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน 
(4) ก าหนดเง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซ้ือหรือการจ าหน่ายสินค้าหรือการบริการเพื่อให้ปฏิบัติตามที่ตกลงกัน 
(5) ความตกลงร่วมกันในลักษณะอื่นๆตามที่คณะกรรมการประกาศก าหนด 

 

 412 “มาตรา 56” บทบัญญัติมาตรา 55 มิให้ใช้บังคับกับกรณีดังต่อไปนี้ 
(1) การกระท าระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันทางนโยบายหรืออ านาจสั่งการ ตามหลักเกณฑ์ที่

คณะกรรมการประกาศก าหนด 
(2) การตกลงร่วมกันในธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เพื่อการพัฒนาการผลิต การจัดจ าหน่ายสินค้า และการส่งเสริมให้เกิด

ความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือทางเศรษฐกิจ 
(3) การตกลงร่วมกันในรูปแบบธุรกิจที่มีสัญญาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจในต่างระดับกัน โดยฝุายหนึ่งเป็นผู้ให้ใช้สิทธิใน

สินค้าหรือบริการ เครื่องหมายการค้า วิธีการด าเนินธุรกิจ หรือการสนับสนุนการประกอบธุรกิจ และอีกฝุายหนึ่งเป็น
ผู้รับสิทธิซึ่งมีหน้าที่ช าระค่าสิทธิ ค่าธรรมเนียมหรือให้ผลตอบแทนอื่นใดตามที่ระบุในสัญญา 

 

 413 กัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560: การควบคุมการร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 47, 4 (ธันวาคม 2561): 929. 
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   1) การร่วมกันก าหนดเงื่อนไขตามที่ระบุไว้ในมาตรา 54(1)(2) และ (4) 
ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่มิใช่คู่แข่งขันในตลาดสินค้าหรือบริการเดียวกัน (มาตรา 55(1)) ได้แก่414 

      - ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่ได้เป็นคู่แข่งเรื่องราคา เช่น การ
ก าหนดราคาขายต่อ (RPM) คือ ผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในตลาดต้นน้ าก าหนดราคาให้ผู้ประกอบธุรกิจที่
อยู่ในตลาดปลายน้ าว่าจะต้องขายต่อในราคาเท่าไร ซึ่งการก าหนดราคาขายต่อเช่นนี้จะเป็นการจ ากัด
อิสรภาพของผู้จัดจ าหน่ายในการก าหนดราคาขายด้วยตนเอง415  และถ้าหากผู้ผลิตรายดังกล่าวตกลง
เงื่อนไขเช่นเดียวกันกับผู้ผลิตรายอ่ืน ๆ ด้วย จะท าให้การแข่งขันด้านราคาของสินค้าของผู้ผลิต
ดังกล่าวในระดับผู้จัดจ าหน่ายลดลง อันเป็นการจ ากัดการแข่งขันภายในสินค้ายี่ห้อเดียวกัน416 อย่างไร
ก็ดี การก าหนดราคาขายต่อของสินค้ายี่ห้อเดียวกันก็อาจก่อให้เกิดผลดีต่อระบบเศรษฐกิจ เช่น ปัญหา
ปูองกนัการกินแรง (free rider) ของผู้จัดจ าหน่ายบางราย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในตลาดสินค้าที่มีความ
ซับซ้อน ซึ่งผู้จัดจ าหน่ายบางรายอาจลงทุนจัดหาพนักงานที่มีความรู้มาแนะน าสินค้าหรือให้ค าปรึกษา
ให้กับลูกค้าเพ่ือประกอบการตัดสินใจซื้อ ในขณะที่ผู้จัดจ าหน่ายบางรายไม่ได้ลงทุนในการให้บริการ
ดังกล่าว ท าให้ขายสินค้าชนิดเดียวกันได้ในราคาที่ถูกกว่าและได้รับประโยชน์จากสิ่งที่ผู้จัดจ าหน่าย
รายอื่นลงทุน417 

    - ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่ได้เป็นคู่แข่งเรื่องปริมาณ เช่น การที่
ผู้ผลิตตกลงกับผู้จัดจ าหน่ายที่มีความสัมพันธ์กันทางการค้าว่ าจะลดปริมาณการผลิตและการจัด
จ าหน่ายให้น้อยลงกว่าเดิม ท าให้ปริมาณสินค้าที่ผลิตโดยผู้ผลิตรายดังกล่าวลดลง  จึงอาจส่งผลให้
ราคาสินค้าในตลาดสูงขึ้น418 อย่างไรก็ดี มีความเห็นทางวิชาการว่า การตกลงร่วมกันเช่นนี้อาจท าให้ผู้
จัดจ าหน่ายรายอื่นหรือผู้ผลิตรายอื่นที่ไม่ได้เกี่ยวข้องกับข้อตกลงดังกล่าวอาจจะมีปฏิกิริยาตอบโต้โดย

                                           
 414 เร่ืองเดียวกัน., 930. 
 415 Hermann-Josef Bunte, Kartellrecht, 13 ed. ( Munich: Hermann Luchterhand Verlag, 2017) อ้างถึงใน กัญจน์
ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560: การควบคุมการร่วมกันจ ากัดการแข่งขันระหว่างผู้
ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 931. 
 416 สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติทางการค้า พ.ศ.2542 (แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดร.กมลวรรณ จิ
รวิศิษฎ์), หน้า 101. อ้างถึงในกัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560: การควบคุมการ
ร่วมกันจ ากัดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 931. 
 417 Bunte Hermann-Josef, Bunte Hermann-Josef, Kartellrecht Lehrbuch Für Studium Und Praxis ; Mit 
Neuem Vergaberecht (Munich), pp. 145-146. อ้างถึงในกัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ.2560: การควบคุมการร่วมกันจ ากัดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 
931. 
 418 เร่ืองเดียวกัน 
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การเพ่ิมปริมาณการผลิต และจ าหน่ายทดแทนปริมาณสินค้าที่หายไปดังกล่าว ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับสภาพ
ปัจจัยการแข่งขันต่าง ๆ ในตลาด419 

   - ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ไม่ได้เป็นคู่แข่งเรื่องท้องที่หรือคู่ค้า เช่น
การที่ผู้ผลิตตกลงกับผู้จัดจ าหน่ายทั้งหลายที่มีความสัมพันธ์กันทางการค้าว่าผู้จัดจ าหน่ายแต่ละรายจะ
มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการขายสินค้าภายในท้องที่ใด หรือขายให้แก่ผู้ใดได้บ้าง  ซึ่งการตกลงเช่นนี้
ก่อให้เกิดผลเสียแก่ผู้ที่ซื้อที่อยู่ในท้องที่ท่ีถูกก าหนดหรือผู้ซื้อที่ถูกก าหนด เนื่องจากไม่สามารถเลือกซื้อ
สินค้าของผู้ผลิตรายดังกล่าวจากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนที่ขายสินค้าของผู้ผลิตรายนั้นได้อีก อันเป็นการ
จ ากัดการแข่งขันสินค้ายี่ห้อเดียวกัน420 แต่ผู้ซื้อในท้องที่ที่ถูกก าหนดอาจมีโอกาสซื้อสินค้าจากผู้ผลิต
รายอื่นได้อยู่ ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับปัจจัยการแข่งขันในตลาดนั้นๆ ด้วย421 นอกจากนี้ การแบ่งท้องที่หรือการ
แบ่งกลุ่มลูกค้าดังกล่าว อาจมีผลดีในแง่ของการปูองกันการกินแรงของผู้จัดจ าหน่ายบางราย
เช่นเดียวกับการก าหนดราคาขายต่อดังที่กล่าวไปแล้วก่อนหน้านี้422 

   2) การร่วมกันลดคุณภาพของสินค้าหรือบริการให้ต่ าลงกว่าเดิม (มาตรา 
55(2)) 

   การร่วมกันลดคุณภาพ เป็นประเด็นที่น่าสนใจว่าจะเกิดขึ้นในแนวดิ่งได้
หรือไม่ ทั้งนี้ มีความเห็นทางวิชาการว่าการร่วมกันลดคุณภาพในแนวดิ่งจะต้องได้ความว่าเป็นการลด
คุณภาพถึงขนาดที่ต่ ากว่าที่เคยผลิตหรือขายด้วย จึงจะเป็นความผิด ดังนั้น หากคู่กรณีแค่ตกลง
ร่วมกันไม่แข่งกันพัฒนาคุณภาพสินค้าต่อไปก็จะไม่ผิดอนุมาตรานี้ และเห็นว่าการตกลงร่วมกันเช่นนี้
จะท าให้การพัฒนาเทคโนโลยีชะงักลง ท าให้สินค้าไม่มีความหลากหลาย อีกทั้งท าให้ทางเลือกของ

                                           
 419 กัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560: การควบคุมการร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 931. 
 420 สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติทางการค้า พ.ศ.2542 (แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดร.กมลวรรณ จิ
รวิศิษฎ์), หน้า 103-104. อ้างถึงใน กัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560: การ
ควบคุมการร่วมกันจ ากัดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 932. 
 421 กัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560: การควบคุมการร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 932. 
 422 Hermann-Josef, B., Bunte Hermann-Josef, Kartellrecht Lehrbuch Für Studium Und Praxis ; Mit Neuem 
Vergaberecht, pp. 145-146. อ้างถึงใน กัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560: การ
ควบคุมการร่วมกันจ ากัดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 932. 
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ผู้บริโภคน้อยลง หากเทียบกับกฎหมายสหภาพยุโรปจะเห็นได้ชัดในมาตรา 101(3)(1)(b) ที่ครอบคลุม
ไปถึงการร่วมกันไม่พัฒนาเทคโนโลยีให้สูงขึ้นด้วย423  

   3) การร่วมกันแต่งตั้งหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผู้เดียวเป็นผู้จ าหน่าย
สินค้าอย่างเดียวหรือประเภทเดียวกัน (มาตรา 55(3))  

   การที่ผู้ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่ค้าร่วมกันแต่งตั้งหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่
เพียงผู้เดียวเป็นผู้จ าหน่ายสินค้าอย่างเดียวกัน หรือประเภทเดียวกัน ตัวอย่าง บริษัท ก เป็นผู้ผลิต
สินค้าชนิดหนึ่งตกลงร่วมกับบริษัท ข ผู้จัดจ าหน่าย ให้บริษัท ข มีสิทธิจ าหน่ายสินค่าชนิดดังกล่าวของ 
บริษัท ก แต่เพียงผู้เดียว เป็นต้น424  มีความเห็นทางวิชาการว่า ค าว่า “บุคคลใด” ในมาตรานี้ 
หมายถึงคู่ค้าฝุายหนึ่งที่ร่วมตกลงกัน นอกจากนี้ ค าว่า “บุคคลใด” ยังอาจหมายถึง ผู้ประกอบธุรกิจ
รายหนึ่งซึ่งไม่ใช่คู่ค้าที่ร่วมกันตกลงดังกล่าว ดังตัวอย่าง บริษัท ก ผู้ผลิตสินค้าชนิดหนึ่ง และบริษัท ข 
ผู้ค้าปลีกรายหนึ่งเป็นผู้ขายปลีกสินค้าชนิดนั้นของบริษัท ก แต่ผู้เดียว ตกลงร่วมกันแต่งตั้งให้บริษัท ค 
ผู้ค้าปลีกรายหนึ่งเป็นผู้ขายปลีกสินค้าชนิดนั้นของบริษัท ก แต่เพียงผู้เดียว ผลก็คือ บริษัท ข จะต้อง
ส่งสินค้าชนิดนั้นซึ่งตนได้รับมาจากบริษัท ก ไปยัง บริษัท ค เท่านั้น ท าให้บริษัทอ่ืนไม่ได้รับสินค้าชนิด
ดังกล่าวซึ่งผลิตโดยบริษัท ก จากบริษัท ข อย่างแน่นอน อีกทั้งยังไม่มีโอกาสที่จะได้รับสินค้าชนิดนั้น
ของบริษัท ก จากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนด้วย อย่างไรก็ดี มีความเป็นไปได้ว่า ผู้ค้าปลีกรายอ่ืนก็มีโอกาส
ได้รับสินค้าชนิดนั้นซึ่งผลิตโดยผู้ผลิตรายอ่ืนอยู่ การกระท าตามมาตรานี้จึงเป็นการจ ากัดของสินค้า
ยี่ห้อเดียวกัน แต่อาจจะไม่ส่งผลกระทบต่อการจ ากัดสินค้าต่างยี่ห้อ ทั้งนี้ต้องพิจารณาสภาพตลาดใน
แต่ละกรณีเป็นส าคัญ425 

   4) การก าหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจ าหน่ายสินค้า
เพ่ือให้ปฏิบัติตามที่ตกลงกัน (มาตรา 55(4))  

   ตัวอย่างเช่น กรณีที่ผู้ผลิตตกลงกับผู้จัดหาวัตถุดิบว่าผู้ผลิตจะซื้อสินค้าที่ตน
ต้องการจากผู้จัดหารายนั้นเท่านั้น (Exclusive Purchasing) การตกลงเช่นนี้เป็นการกีดกันผู้จัดหา
รายอ่ืนให้ไม่สามารถขายวัตถุดิบให้กับผู้จัดหารายดังกล่าวได้426 ในทางกลับกัน ผู้ผลิตอาจตกลงกับผู้

                                           
 423 กัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560: การควบคุมการร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 933. 
 424 เร่ืองเดียวกัน., 934. 
 425 เร่ืองเดียวกัน. 
 426 Hermann-Josef, B., Bunte Hermann-Josef, Kartellrecht Lehrbuch Für Studium Und Praxis ; Mit Neuem 
Vergaberecht, p. 147. อ้างถึงใน กัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560: การ
ควบคุมการร่วมกันจ ากัดการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 935. 
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จัดจ าหน่ายว่าจะขายสินค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายรายดังกล่าวแต่เพียงรายเดียวเท่านั้น โดยจะไม่จัดส่ง
ให้กับผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืน (Exclusive distribution) ซึ่งส่งผลต่อผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนที่ไม่อาจซื้อ
สินค้าจากผู้ผลิตรายดังกล่าวได้ อันเป็นการจ ากัดการแข่งขันระหว่างสินค้ายี่ห้อเดียวกัน427 

   นอกจากนี้ การขายพ่วง ก็เป็นการก าหนดเงื่อนไขที่เกี่ยวกับการจ าหน่ายที่
อาจตกอยู่ภายใต้อนุมาตรานี้เช่นกัน เนื่องจากการขายพ่วงจะส่งผลให้ผู้ซื้อถูกจ ากัดอิสรภาพในการซื้อ
สินค้าแล้ว ยังท าให้ผู้ผลิตสินค้าที่ถูกพ่วงรายอ่ืนถูกจ ากัดโอกาสในการขายสินค้าให้แก่ผู้อ่ืนด้วย ท าให้
การแข่งขันในตลาดถูกท าลาย428 

   5) ความตกลงร่วมกันในลักษณะอ่ืนๆ ตามที่คณะกรรมการประกาศก าหนด 
(มาตรา 55(5)) ซึ่งขณะนี้ยังไม่มีประกาศใด ๆ ออกมา 

   อนึ่ง พฤติกรรมตามที่ได้กล่าวมาข้างต้นตามมาตรา 55 นั้น เป็นการจ ากัด
การแข่งขันท่ีไม่ร้ายแรงจึงอาจได้รับการยกเว้น หากเข้าเงื่อนไขภายใต้มาตรา 56 แห่งพระราชบัญญัติ
การแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 ได้ ดังจะอธิบายในส่วนถัดไป 

   ข. การยกเว้นส าหรับพฤติกรรมที่เป็นการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่งภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 

   เดิม พฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งอยู่ภายใต้
มาตรา 27(5)-(10) ซึ่งเป็นกรณีที่อาจยื่นขออนุญาตต่อคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าได้ โดย
ส านักงานแข่งขันทางการค้าได้ออกแนวปฏิบัติเกี่ยวกับเงื่อนไขการอนุญาต โดยแบ่งเป็น 2 กรณี คือ 

   - อนุญาตโดยไม่มีเงื่อนไข ซึ่งเป็นกรณีที่คณะกรรมการพิจารณาเห็นว่ามี
เหตุผล ความจ าเป็นตามควรทางธุรกิจ เป็นประโยชน์ต่อการส่งเสริมการประกอบธุรกิจ ไม่เกิดความ
เสียหายต่อเศรษฐกิจอย่างร้ายแรง และไม่กระทบประโยชน์ส าคัญอันควรมีควรได้ของผู้บริโภค
ส่วนรวม เช่น มีนวัตกรรมใหม่ที่เพ่ิมคุณค่าหรือคุณภาพในตัวสินค้าและบริการ เกิดการประหยัดต่อ
ขนาด ที่ช่วยลดต้นทุนที่เหมือนกัน ผู้บริโภคได้รับประโยชน์ มีทางเลือกมากขึ้น ได้รับการตอบสนอง
อย่างรวดเร็ว รวมทั้งมีการแลกเปลี่ยนความรู้และประสบการณ์ เพ่ือการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยี
ชั้นสูง ช่วยส่งผลดีต่อเศรษฐกิจ และเกิดประโยชน์แก่ผู้บริโภค  

                                           
 427 เร่ืองเดียวกัน. 
 428 กัญจน์ศักดิ์ เพชรานนท์, "บทวิเคราะห์พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560: การควบคุมการร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ " วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์: 935. 
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   - อนุญาตโดยมีเงื่อนไข กรณีที่คณะกรรมการเห็นว่า การกระท าการตกลง
ร่วมกันนั้น แม้มีผลเสียอยู่บ้าง แต่ไม่มีผลเสียหายต่อเศรษฐกิจอย่างร้ายแรงหรือไม่กระทบประโยชน์
ส าคัญ อันควรมีควรได้ของผู้บริโภคส่วนรวม คณะกรรมการจะอนุญาตให้ด าเนินการได้ โดยก าหนด
ระยะเวลาหรือมีเงื่อนไขหรือทั้งสองอย่างประกอบกัน ทั้งนี้เมื่อพ้นก าหนดเวลาหรือเงื่อนไขที่อนุญาต
แล้ว หากมีข้อเท็จจริงหรือพฤติกรรมที่คณะกรรมการอาศัยเป็นหลักในการพิจารณาอนุญาต
เปลี่ยนแปลงไป คณะกรรมการอาจแก้ไขเพ่ิมเติม หรือยกเลิกระยะเวลาหรือเงื่อนไขดังกล่าวในเวลาใด
ก็ได้  

   - กรณีไม่อนุญาต หากคณะกรรมการพิจารณาเห็นว่าค าขออนุญาตนั้น มี
ผลเสียหายอย่างร้ายแรงต่อการแข่งขัน เศรษฐกิจ และกระทบต่อประโยชน์ส าคัญอันควรมีควรได้ของ
ผู้บริโภคส่วนรวม 

   หลักการพิจารณาผลกระทบที่มีต่อตลาด  คณะกรรมการการแข่งขันทาง
การค้าได้ก าหนดไว้ ดังต่อไปนี้ 

   “1) การผูกขาด หมายถึง สถานการณ์ที่ผู้ตกลงร่วมกันมีอ านาจในการ
ก าหนดราคาของทั้งตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่ง หรือบริการใดบริการหนึ่ง เช่น ก าหนดราคาซื้อหรือขาย
ในตลาดได้ จ ากัดหรือควบคุมปริมาณที่ซื้อหรือขายในตลาดได้ ก าหนดพ้ืนที่และ/หรือก าหนดลูกค้าที่
จะซื้อหรือขายในตลาดได้ ก าหนดเงื่อนไขทางการค้าที่ท าให้ผู้ตกลงร่วมกันได้รับผลประโยชน์ตามที่ตก
ลงกัน เพื่อให้ได้ก าไร หรือผลตอบแทนเท่าเดิมหรือสูงกว่าที่เคยได้รับในช่วงที่ตลาดมีการแข่งขัน  

   2) การลดการแข่งขัน หมายถึง สถานการณ์ที่ผู้ประกอบธุรกิจตั้งแต่สองราย
ขึ้นไป ตกลงร่วมกัน มีผลท าให้ผู้ซื้อ หรือผู้ขาย มีทางเลือกในการซื้อหรือขายหรือท าธุรกรรมด้วยลดลง 
เช่น ท าให้รายการหรือปริมาณสินค้าหรือบริการที่ออกสู่ตลาดลดลง ท าให้จ านวนผู้ขายหรือผู้ซื้อในแต่
ละพ้ืนที่ตลาด หรือ ตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่ง หรือบริการใดบริการหนึ่งลดลง  

   3) การจ ากัดการแข่งขัน หมายถึง สถานการณ์ที่ผู้ประกอบธุรกิจตั้งแต่สอง
รายขึ้นไปตกลงร่วมกัน มีผลท าให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนที่ไม่ใช่สมาชิกไม่สามารถแข่งขัน หรือเข้าสู่
ตลาดได้ เช่น ท าให้คู่แข่งขันไม่สามารถประกอบธุรกิจได้ตามปกติหรือมียอดขายลดลง ท าให้ผู้
ประกอบธุรกิจรายใหม่ เข้าสู่ตลาดได้ยาก หรือไม่สามารถเข้าสู่ตลาดได้” 

   อย่างไรก็ดีหลังจากที่ได้มีการออกพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ.2560 กฎหมายฉบับนี้ได้บัญญัติข้อยกเว้นส าหรับพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งมาตรา 
55 ไว้ในมาตรา 56(2) ทั้งนี้ มาตรา 56 บัญญัติว่า 

   “มาตรา ๕๖ บทบัญญัติมาตรา ๕๕ มิให้ใช้บังคับกับกรณีดังต่อไปนี้ 
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   (๑) การกระท าระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันทางนโยบาย
หรืออ านาจสั่งการตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการประกาศก าหนด 

   (๒) การตกลงร่วมกันในธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิต การ
จัดจ าหน่ายสินค้าและการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ 

   (๓) การตกลงร่วมกันในรูปแบบธุรกิจที่มีสัญญาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจใน
ต่างระดับกันโดยฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ให้ใช้สิทธิในสินค้าหรือบริการ เครื่องหมายการค้า วิธีการด าเนินธุรกิจ 
หรือการสนับสนุนการประกอบธุรกิจ และอีกฝ่ายหนึ่งเป็นผู้รับสิทธิซึ่งมีหน้าที่ช าระค่าสิทธิ  
ค่าธรรมเนียม หรือ ให้ผลตอบแทนอื่นใดตามที่ระบุในสัญญา 

   (๔) ลักษณะข้อตกลงหรือรูปแบบธุรกิจตามที่ก าหนดในกฎกระทรวงตาม
ค าแนะน าของคณะกรรมการ 

   การตกลงร่วมกันตามวรรคหนึ่ง (๒) และ (๓) ต้องไม่สร้างข้อจ ากัดที่เกิน
กว่าความจ าเป็นในการบรรลุประโยชน์ข้างต้น และไม่ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาด หรือจ ากัดการแข่งขัน
ในตลาดนั้นอย่างมีนัยส าคัญโดยค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภคด้วย” 

   อนึ่ง วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จะวิเคราะห์การยกเว้นส าหรับพฤติกรรมการตกลง
ร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งตามมาตรา 56(2) ซึ่งก าหนดข้อยกเว้นให้กับการตกลงร่วมกัน 4 
ประเภท ได้แก ่

      1) การตกลงร่วมกันในธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิต  

      2) การตกลงร่วมกันในธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการจัดจ าหน่ายสินค้า 

      3) การตกลงร่วมกันในธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการส่งเสริมให้เกิด
ความก้าวหน้าทางเทคนิค 

      4) การตกลงร่วมกันในธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการส่งเสริมให้เกิด
ความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ 

   อย่างไรก็ตามข้อยกเว้นส าหรับพฤติกรรมการตกลงร่วมกันดังกล่าวข้างต้น มี
เงื่อนไข 3 ประการ คือ 

      1) การตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งจะต้องไม่สร้าง
ข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็นที่จะบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว 
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      2) การตกลงร่วมกันไม่ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาดในตลาดสินค้าหรือบริการ
นั้น หรือจ ากัดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญ และ 

      3) การตกลงร่วมกันต้องค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภค 

   ทั้งนี้ ได้มีประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทาง
ปฏิบัติในการพิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน 
หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาด พ.ศ. 2561 ประกาศเมื่อวันที่ 1 พฤศจิกายน พ.ศ.2561 ซึ่งมี
วัตถุประสงค์เป็นแนวทางในการพิจารณาการตกลงร่วมกันที่เป็นความผิดตามมาตรา 55 รวมทั้ง
ข้อยกเว้นการกระท าความผิดดังกล่าวตามมาตรา 56 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.
2560 

   ประกาศฉบับดังกล่าวได้ก าหนดแนวทางการพิจารณาข้อยกเว้นไว้ในส่วนที่ 
2 ข้อ 11 และ ข้อ 12 บัญญัติไว้ดังต่อไปนี้ 

   “ข้อ 11 การกระท าร่วมกันในลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้ ไม่เป็น
การกระท าความผิดตามมาตรา 55 

   (1) การกระท าระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันทางนโยบาย
หรืออ านาจสั่งการตามประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง หลักเกณฑ์การพิจารณาผู้
ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันทางนโยบายหรืออ านาจสั่งการ พ.ศ. 2561 

   (2) การตกลงร่วมกันในธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิต การ
จัดจ าหน่ายสินค้าและการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ 

   (3) การตกลงร่วมกันในรูปแบบธุรกิจที่มีสัญญาระหว่างผู้ประกอบธุรกิจใน
ต่างระดับกัน โดยฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ให้ใช้สิทธิในสินค้าหรือบริการ เครื่องหมายการค้า วิธีการด าเนินธุรกิจ 
หรือสนับสนุนการประกอบธุรกิจ และอีกฝ่ายเป็นผู้รับสิทธิซึ่งมีหน้าที่ช าระค่าสิทธิ ค่าธรรมเนียม หรือ
ผลตอบแทนอ่ืนใด ตามระบุในสัญญา เช่น สัญญาในการท าธุรกิจในรูปแบบแฟรนไชส์ (Franchise 
Agreement) หรือรูปแบบตัวแทนจ าหน่ายที่ได้รับอนุญาต (Authorized Dealer) เป็นต้น 

   ข้อ 12 การตกลงร่วมกันตามข้อ 11 (2) และ (3) ต้องมีลักษณะ ดังต่อไปนี้ 

      (1) ไม่สร้างข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็นในการบรรลุประโยชน์ที่
ก าหนดไว้ตามข้อ 11 (2) และ (3) โดยจะต้องพิจารณาว่าประโยชน์ที่เกิดขึ้นตามวัตถุประสงค์ของ
ข้อยกเว้นจะต้องสมเหตุผลต่อการกระท าที่ได้ก่อให้เกิดผลกระทบทางลบที่เป็นข้อจ ากัดของการ
แข่งขันในตลาด 
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      (2) ไม่ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาด หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดนั้นอย่างมี
นัยส าคัญ กล่าวคือการกระท าร่วมกันที่เข้าข่ายข้อยกเว้นจะต้องไม่ก่อให้เกิดการผูกขาดในตลาด หรือ
ผู้ประกอบธุรกิจที่กระท าการร่วมกันจะต้องมีส่วนแบ่งตลาดรวมกันน้อยกว่าร้อยละ 10 

      (3) ค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภคในด้านราคา คุณภาพ ปริมาณ หรือ
ทางเลือกของการใช้สินค้าหรือบริการ” 

    เมื่อพิจารณาจากประกาศฉบับดังกล่าวแล้วจะเห็นว่าคณะกรรมการได้วาง
หลักการในการพิจารณาไว้อย่างกว้าง ๆ เพ่ือบังคับใช้กับทั้งข้อตกลงในแนวนอน และข้อตกลงใน
แนวดิ่ง ไม่ได้มีการวางหลักเกณฑ์การพิจารณาเพ่ือยกเว้นอย่างชัดเจน จึงอาจท าให้เกิดปัญหาในการ
พิจารณาข้อตกลงในแนวดิ่งที่เป็นประโยชน์ต่อระบบเศรษฐกิจได้ 
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บทที่ 4 
เปรียบเทียบการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้ากับการจ ากัดการแข่งขันใน

แนวดิ่ง และวิเคราะห์แนวทางการพิจารณายกเว้นตามมาตรา 56(2) 

 จากการศึกษาพบว่า โดยหลักทางทฤษฎีแล้ว การตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 
(Vertical Restraints) เป็นที่ยอมรับว่าส่งผลทั้งในทางบวกและทางลบต่อระบบเศรษฐกิจ ทั้งนี้ขึ้นอยู่
กับสภาพของโครงสร้างตลาด (Structure of the Market) และระดับการแข่งขันในแต่ละชั้นของ
ตลาด (Degree of Competition at The Upsream and Downstream Stage of Market) ทั้งนี้ 
หากการแข่งขันของสินค้าระหว่างยี่ห้อยังมีสูง (Inter-brand Competition) การจ ากัดการแข่งขันใน
แนวดิ่งก็จะไม่มีผลกระทบไปยังการแข่งขันของตลาด และยังเป็นการเพ่ิมการแข่งขันของสินค้ าหรือ
บริการระหว่างยี่ห้อมากข้ึนด้วย429 

 ภายหลังจากที่ได้ศึกษาเปรียบเทียบแนวทางการก ากับดูแลการตกลงการร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่งทั้งในประเทศและต่างประเทศแล้ว พบว่าบทบัญญัติมาตรา 54 และมาตรา 55 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ก ากับดูแลการตกลงร่วมกัน
จ ากัดการแข่งขันทางการค้า มีประเด็นทางกฎหมายที่ต้องพิจารณาว่าการใช้บทบัญญัติดังกล่าวจะ
สามารถปรับใช้กับพฤติกรรมการตกลงกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งได้อย่างไร และควรมีหลักเกณฑ์
ในการพิจารณาอย่างไรจึงจะเหมาะสม เนื่องจากเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติและแนวปฏิบัติของ
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าต่างประเทศแล้ว พบว่ามีแนวทางในการใช้กฎหมายอย่างชัดเจน 
โดยเฉพาะสหภาพยุโรปที่ก าหนดหลักเกณฑ์ในการปรับใช้ไว้อย่างละเอียด 

 อีกทั้ง ยังมีประเด็นทางกฎหมายที่ต้องพิจารณาว่าการยกเว้นส าหรับพฤติกรรมการตกลงกัน
จ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งควรครอบคลุมถึงพฤติกรรมลักษณะใดบ้าง และควรมีการยกเว้นเพียงใด 
ในบทนี้จึงได้น าข้อมูลต่าง ๆ มาเปรียบเทียบเพ่ือน าไปสู่การเสนอแนะเกี่ยวกับข้อยกเว้นการตกลง
ร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งต่อไป 

 4.1 รูปแบบการยกเว้นให้กับข้อตกลงท่ีเป็นการจ ากัดการแข่งขันร่วมกันในแนวดิ่ง 

 เมื่อได้ศึกษารูปแบบการยกเว้นของต่างประเทศแล้วพบว่ามีการยกเว้น 2 รูปแบบ ได้แก่ 

                                           
 429 รัฐไกร ลิ้มศิริตระกูล, "มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการก าหนดราคาขายปลีก," หน้า 90. 
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 4.1.1. การยกเว้นหรือการอนุญาตเป็นรายกรณี 

  จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศพบว่า ทุกประเทศต่างเห็น
ความส าคัญและประโยชน์ของการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งเนื่องจากก่อให้เกิด
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ แต่ละประเทศจึงมีการอนุญาตหรือยกเว้นให้กับพฤติกรรมการตกลง
ร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งบางลักษณะ  

  เมื่อพิจารณาประกอบกับบริบทของกฎหมายไทย จะเห็นว่ามาตรา 56(2) นั้นมี
ลักษณะคล้ายกับมาตรา 101(3) TFEU ต่างกันตรงที่มาตรา 101(3) สามารถตีความได้ถึงสัญญา  
แฟรนไชส์ด้วย แต่มาตรา 56(2) ของไทยแยกการยกเว้นไว้ในบทบัญญัติมาตรา 56(3) ต่างหาก ดังนั้น
ในการพิจารณาการยกเว้นในมาตรา 56(2) นี้จึงไม่รวมข้อตกลงที่เป็นสัญญาแฟรนไชส์  

  หากพิจารณามาตรา 101(3) TFEU แล้วพบว่าเป็นมาตราที่ใช้ในการพิจารณาข้อตกลง
ในแนวดิ่งเป็นรายกรณี  โดยคณะกรรมาธิการจะเป็นผู้ตรวจพบ หรืออาจมีผู้แจ้งโดยมีหนังสือร้องเรียน
มายังคณะกรรมาธิการ จากนั้นคณะกรรมาธิการจะพิจารณาจากเงื่อนไข 4 ประการรวมกัน ดังที่จะ
อธิบายต่อไปในหัวข้อ 4.3 เมื่อผู้ประกอบธุรกิจสามารถพิสูจน์ได้ว่าข้อตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่งเข้าเงื่อนไขทั้ง 4 ประการดังกล่าวแล้ว คณะกรรมาธิการจะยกเว้นให้ท าการตกลงร่วมกันใน
แนวดิ่งนั้นได้ 

  เมื่อเปรียบเทียบกับมาตรา 56(2) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พบว่ายัง
ไม่มีรายละเอียดเกี่ยวกับแนวทางการปรับใช้มาตรา 56(2) อย่างไรก็ดี มาตรา 59 ซึ่งเป็นบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการยื่นค าร้องให้คณะกรรมการด าเนินการวินิจฉัยล่วงหน้าเกี่ยวกับการกระท าและการ
ประกอบธุรกิจของตนที่จะกระท า ว่าเป็นการประกอบธุรกิจที่มีลักษณะการตกลงร่วมกันตาม    
มาตรา 55 หรือไม่ โดยประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง หลักเกณฑ์และวิธีการยื่น
ค าร้องขอให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ามีค าวินิจฉัยเป็นการล่วงหน้า พ.ศ. 2561 ข้อ 6 
ก าหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจที่ร้องขอให้คณะกรรมการด าเนินการวินิจฉัยล่วงหน้าจะต้องระบุ
รายละเอียดเกี่ยวกับผู้ร้องขอและประเด็นที่ผู้ร้องขอมีความประสงค์ที่จะขอวินิจฉัยล่วงหน้า และค า
ชี้แจงอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวกับการกระท าหรือการประกอบธุรกิจของผู้ร้องขอ โดยอย่างน้อยจะต้องมี
รายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

  (ก) ค าอธิบายเกี่ยวกับการกระท าหรือการประกอบธุรกิจของผู้ร้องขอที่ต้องการให้
คณะกรรมการวินิจฉัยล่วงหน้า ซึ่งรวมถึงลักษณะของการกระท าหรือการประกอบธุรกิจ สาระส าคัญ
วัตถุประสงค์ ช่วงเวลาและระยะเวลาของการกระท าหรือการประกอบธุรกิจนั้น 
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  (ข) ค าอธิบายเกี่ยวกับผลกระทบของการกระท าหรือการประกอบธุรกิจต่อการแข่งขัน
ของสินค้าหรือบริการ 

  (ค) ข้อมูลอ่ืน ๆ ที่ผู้ร้องขอเห็นว่าจะเป็นประโยชน์ต่อการวินิจฉัยล่วงหน้าของ
คณะกรรมการ 

  เมื่อพิจารณามาตรา 59 ประกอบกับประกาศของคณะกรรมการ ฯ แล้วจะเห็นว่า
กฎหมายเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถยื่นค าร้องขอให้คณะกรรมการวินิจฉัยล่วงหน้าได้ แต่ไม่
พบหลักเกณฑ์อันเป็นแนวปฏิบัติที่ชัดเจนเกี่ยวกับพฤติกรรมที่จะได้รับยกเว้น หรือแนวทางในการ
พิจารณาของคณะกรรมการที่ชัดเจนเหมือนสหภาพยุโรป หรือออสเตรเลียที่ออกแนวปฏิบัติ 
(Guideline) มาให้ผู้ประกอบธุรกิจทราบและสามารถประเมินตนเองได้ เพ่ือให้ผู้ประกอบธุรกิจมี
ความมั่นใจมากยิ่งขึ้น 

  นอกจากนี้จากประสบการณ์การใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยกับ
พฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง เดิมคือปรับใช้ตามมาตรา 27 แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 หากเป็นพฤติกรรมที่ไม่จ ากัดการแข่งขันร้ายแรงก็
อาจขออนุญาตต่อคณะกรรมการได้ตามมาตรา 35 ซึ่งเป็นระบบอนุญาตคล้ายกับประเทศออสเตรเลีย 
แต่จากประสบการณ์นับแต่การประกาศใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าดังกล่าวยังไม่ปรากฎ
ว่ามีผู้ประกอบธุรกิจรายใดยื่นค าขออนุญาตตามมาตราดังกล่าว  

  จนกระทั่งการประกาศใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 ซึ่งมีการยกเลิก
ระบบอนุญาต และใช้ระบบยกเว้นภายใต้มาตรา 56(2) ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่าคณะกรรมการการ
แข่งขันทางการค้า ควรก าหนดแนวทางในการพิจารณา หรือแนวปฏิบัติเพ่ือเป็นแนวทางให้ผู้ประกอบ
ธุรกิจสามารถประเมินตนเองได้ เพ่ือให้เกิดความชัดเจนแก่ผู้ประกอบธุรกิจ อันจะเป็นการส่งเสริมให้
การประกอบธุรกิจคล่องตัว และส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันในระบบเศรษฐกิจมากข้ึนอีกด้วย 

 4.1.2 การยกเว้นภายใต้กฎเกณฑ์เฉพาะ 

  จากการศึกษาพบว่า พฤติกรรมการตกลงร่วมกันในแนวดิ่งโดยเฉพาะการตกลงร่วมกัน
เกี่ยวกับระบบการจัดจ าหน่าย หรือการถ่ายทอดเทคโนโลยีนั้นพบอย่างแพร่หลายในการประกอบ
ธุรกิจ สหภาพยุโรปจึงได้มีแนวทางในการยกเว้นแบบกลุ่มโดยให้ผู้ประกอบธุรกิจสามารถประเมิน
ตนเอง โดยออกกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (Block Exemption) พร้อมทั้งแนวปฏิบัติระบุรายละเอียด
เกี่ยวกับพฤติกรรมที่จะได้รับยกเว้น และคณะกรรมาธิการยุโรปมีแนวทางในการประเมินพฤติกรรม
ดังกล่าว เพ่ือความสะดวกรวดเร็วและลดภาระหน้าที่ให้กับคณะกรรมาธิการยุโรป อีกทั้งท าให้ธุรกิจ
สามารถด าเนินต่อไปได้อย่างรวดเร็ว  
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  อย่างไรก็ดี กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (Block Exemption) ของสหภาพยุโรปจะต้องอยู่
ภายใต้เงื่อนไขการยกเว้น 4 ประการตามมาตรา 101(3) TFEU โดยกฎการยกเว้นแบบกลุ่มจะ
ประกอบด้วยส่วนส าคัญดังต่อไปนี้ 

  1) หลักท่ัวไปในการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม 

  2) พ้ืนที่ปลอดภัย (Safe Harbour)  

  3) พฤติกรรมการตกลงร่วมกันที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง (hardcore 
restriction) 

  4) ข้อผูกมัดในข้อตกลงการจ ากัดการแข่งขันที่ไม่ได้รับการยกเว้น (Excluded 
restrictions) 

  ทั้งนี้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มจะก าหนดส่วนแบ่งตลาดซึ่งเป็นพ้ืนที่ปลอดภัย หาก
ข้อตกลงดังกล่าวเข้ามาตรา 101(1) TFEU และผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินที่กฎการยกเว้น
แบบกลุ่มก าหนด ประกอบกับไม่เป็นข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง ข้อตกลงดังกล่าวจะ
ได้รับการยกเว้นภายใต้ กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม โดยที่ ไม่ต้องยื่นค าร้องขอให้ พิจารณาต่อ
คณะกรรมาธิการ ทั้งนี้ข้อตกลงดังกล่าวอาจมีข้อผูกมัดบางประการที่เข้าเงื่อนไขข้อผูกมัดที่ไม่ได้รับ
การยกเว้น ซ่ึงจะท าให้ข้อผูกมัดนั้นใช้ไม่ได้เพียงข้อนั้นเท่านั้น แต่ไม่ท าให้ข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการ
แข่งขันท่ีได้รับยกเว้นนั้นเสียไป  

  แต่ถ้าการตกลงร่วมกันดังกล่าวมีการตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง แม้จะมี
ส่วนแบ่งตลาดไม่เกินที่กฎการยกเว้นแบบกลุ่มก าหนด ข้อตกลงดังกล่าวก็จะไม่ได้รับยกเว้น ทั้งนี้ผู้
ประกอบธุรกิจอาจยื่นขอต่อคณะกรรมาธิการให้พิจารณายกเว้นเป็นรายกรณีไป ภายใต้มาตรา 
101(3) TFEU ได้ 

  เมื่อพิจารณากับบริบทของกฎหมายไทยพบว่ามาตรา 56(4)430 ที่เป็นช่องทางให้
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าสามารถออกกฎกระทรวงเกี่ยวกับลักษณะข้อตกลงหรือรูปแบบ
ธุรกิจที่จะได้รับยกเว้นภายใต้มาตรา 56 ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นคณะกรรมการอาจใช้มาตรา 56(4) ใน
การออกกฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับลักษณะข้อตกลงหรือรูปแบบธุรกิจที่มีความจ าเป็นต่อระบบ
เศรษฐกิจ 

  

                                           
 430 มาตรา 56(4) ลักษณะข้อตกลงหรือรูปแบบธุรกิจตามที่ก าหนดในกฎกระทรวงตามค าแนะน าของคณะกรรมการ 
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4.2 วิเคราะห์เปรียบเทียบลักษณะของข้อตกลงเพื่อจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งท่ีได้รับยกเว้น  

 บทบัญญัติที่ก ากับดูแลการตกลงร่วมกันในการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งทั้งของไทยตาม
มาตรา 55 ที่จะได้รับยกเว้นตามมาตรา 56 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 
และกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในต่างประเทศที่ได้ศึกษามานั้น ล้วนมีการก าหนดข้อยกเว้นให้กับ
พฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งทั้งสิ้น  

 จากการศึกษาพบว่านโยบายของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าทั้งของประเทศไทยและของ
ต่างประเทศ ต่างเห็นความส าคัญในข้อตกลงการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ซึ่งบางพฤติกรรมแม้จะ
เป็นการจ ากัดการแข่งขันแต่ก็ก่อให้เกิดผลดีต่อระบบเศรษฐกิจในภาพรวม โดยเฉพาะนโยบาย
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของต่างประเทศ ทั้งในสหภาพยุโรป และออสเตรเลีย ที่มีการวาง
แนวทางและหลักเกณฑ์ไว้ค่อนข้างชัดเจน ส่วนสหรัฐอเมริกา แม้จะไม่มีการวางหลักเกณฑ์หรือแนว
ปฏิบัติที่ชัดเจนเหมือนสองประเทศข้างต้น แต่ก็มีแนวค าพิพากษาที่ใช้เป็นบรรทัดฐานส าหรับ
พฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง โดยศาลใช้หลักเหตุผล (Rule of reason) ในการพิจารณา
และชั่งน้ าหนักผลดีผลเสียของข้อตกลงโดยค านึงถึงประสิทธิภาพต่อระบบเศรษฐกิจเป็นส าคัญ 

 อย่างไรก็ดี แม้จะมีบทบัญญัติกฎหมายหรือแนวทางในการปรับใช้กฎหมายในแต่ละประเทศ
แตกต่างกัน แต่พฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่จะได้รับการยกเว้นนั้นมี
ลักษณะทีค่ล้ายกัน คือต้องมีผลดีทีส่ามารถน าไปชั่งน้ าหนักหักล้างกับผลเสียที่เกิดขึ้นได้ อนึ่งผลดีอาจ
จ าแนกได้ ดังต่อไปนี้  

 4.2.1 เพื่อการพัฒนาการผลิต 

  การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิตนั้น ก่อให้เกิด
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ เนื่องจากท าให้ต้นทุนการผลิตลดลง และยังมีการปรับปรุงคุณภาพสินค้า
ให้ดีขึ้น อีกทั้งมีการพัฒนาการผลิตท าให้เกิดความหลากหลายของผลิตภัณฑ์ ท าให้เกิดประสิทธิภาพ
ทั้งด้านการจัดสรรทรัพยากรให้เกิดประโยชน์สูงสุด เกิดประสิทธิภาพด้านการผลิต และประสิทธิภาพ
เชิงพลวัตร ดังต่อไปนี้ 

  1) ประสิทธิภาพด้านต้นทุน (Cost Efficiencies)  

  การตกลงกันเพ่ือพัฒนาการผลิตที่ส่งผลเป็นการลดต้นทุนอาจเกิดขึ้นได้หลายรูปแบบ 
ไม่ว่าจะเป็นการท างานร่วมกัน (Synergy) เช่น การท างานร่วมกันของกลุ่มสายการผลิตรถยนต์
ระหว่างผู้ผลิต กับผู้จัดหาอุปกรณ์อะไหล่รถยนต์ อาจท าให้ต้นทุนการผลิตรถยนต์ลดลง เนื่องจาก
คู่สัญญาสามารถก าหนดค่าใช้จ่าย ปริมาณ หรือจ านวนผลิตภัณฑ์ที่ต้องการได้ ก่อให้เกิดการจัดสรร
ทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ และสามารถค านวณต้นทุนได้ 
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  การตกลงร่วมกันเพ่ือการวิจัยและพัฒนา (Research and development 
agreement)) ระหว่างผู้ด าเนินธุรกิจในตลาดต้นน้ า กับผู้ด าเนินธุรกิจในตลาดปลายน้ า หรือการท า
สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยี (Technology transfer agreement) อาจก่อให้เกิดวิธีการผลิตใหม่ที่
ช่วยลดต้นทุนในการผลิตได้เช่นกัน ทั้งนี้ประสิทธิภาพด้านต้นทุนอาจเกิดจากการประหยัดต่อขนาด 
(Economies of scale) หรือการประหยัดจากขอบเขต (Economies of scope) อนึ่งการท าให้
ต้นทุนต่อหน่วยลดลงอาจส่งผลให้ราคาสินค้าถูกลงตามไปด้วย นอกจากนี้ การท าสัญญาการถ่ายทอด
เทคโนโลยีเป็นส่วนหนึ่งที่ช่วยต่อยอดนวัตกรรม และส่งเสริมให้เทคโนโลยีแพร่หลายได้อย่างรวดเร็ว
โดยที่ผู้ประกอบธุรกิจไม่ต้องลงทุนในเทคโนโลยีบางส่วนเพื่อพัฒนาการผลิตที่ดีขึ้น อันเป็นการช่วยลด
ต้นทุนในการผลิต 

  นอกจากนี้ ประสิทธิภาพด้านต้นทุนอาจเกิดจากการท าข้อตกลงการจัดหาแต่เพียงผู้
เดียว (Exclusive supply) ระหว่างจัดหากับผู้ผลิต เช่น ผู้ผลิตตกลงซื้อวัตถุดิบกับผู้จัดหา 1 ล้าน
หน่วยต่อเดือนซึ่งสามารถน ามาใช้ในการผลิตได้อย่างเต็มศักยภาพ โดยก าหนดให้ผู้จัดหาจะต้องขาย
วัตถุดิบให้กับผู้ผลิตเพียงคนเดียว เนื่องจากผู้จัดหามีก าลังการจัดหาแค่ 1 ล้านหน่วยต่อเดือนเท่านั้น 
ซึ่งการตกลงดังกล่าวจะท าให้สร้างประสิทธิภาพในการผลิตที่เต็มก าลังการผลิต ลดต้นทุน และไม่ต้อง
หาวัตถุดิบจากแหล่งอ่ืน และยังช่วยให้เกิดการวางแผนการผลิตที่ดีขึ้น เช่น ลดความจ าเป็นในการเก็บ
สินค้าคงคลัง ท าให้ผู้จัดหาสามารถหาวัตถุดิบให้ผู้ซื้อได้อย่างต่อเนื่องตามความต้องการ โดยผู้ซื้อไม่
ต้องซื้อวัตถุดิบนั้นไว้เป็นเวลานานอันจะก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อการล้าสมัย หรือเสื่อมคุณภาพ การท า
ข้อตกลงเช่นนี้ส่งผลให้เกิดการประหยัดต้นทุนเพ่ือที่จะจัดหาวัตถุดิบได้อย่างต่อเนื่อง และมี
ประสิทธิภาพ   

  2) ประสิทธิภาพด้านคุณภาพ 

  การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิตไม่ได้มี เพียง
ประสิทธิภาพด้านต้นทุนเท่านั้น แต่ยังรวมถึงประสิทธิภาพด้านคุณภาพของสินค้าหรือบริการด้วย 
ตัวอย่างเช่น ผู้ผลิตตกลงร่วมกันกับผู้จัดหาวัตถุดิบที่อยู่ในตลาดต้นน้ าในการท าสัญญาเพ่ือพัฒนาและ
วิจัยวัตถุดิบให้สามารถผลิตสินค้าให้ได้คุณภาพที่ดีขึ้น ตัวอย่างเช่น ผู้ผลิตท าสัญญากับผู้จัดหาเพ่ือ
พัฒนาและวิจัยวัตถุดิบเซลล์ยาง เพ่ือน าไปผลิตยางรถยนต์โดยพัฒนาเซลล์ยางให้มีคุณภาพมากยิ่งขึ้น 
หากยางรถยนต์โดนเจาะหนึ่งเซลล์จะไม่กระทบต่อเซลล์อ่ืน ๆ หมายความว่า ไม่มีความเสี่ยงที่จะท า
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ให้ยางเสียหายในกรณีที่ยางรถยนต์ถูกเจาะ ท าให้ยางรถยนต์มีความปลอดภัยมากยิ่งขึ้น และเมื่อยาง
ถูกเจาะก็ไม่จ าเป็นต้องเปลี่ยนยางอย่างเร่งด่วนและไม่จ าเป็นต้องขนยางส ารองไปด้วย431 เป็นต้น 

  นอกจากนี้ การท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ (license agreement) อาจก่อให้เกิด
ประสิทธิภาพด้านคุณภาพได้เช่นกัน เนื่องจากสัญญาดังกล่าวท าให้ผู้รับอนุญาต (licensee) สามารถ
ผลิตผลิตภัณฑ์ใหม่ หรือพัฒนาเทคนิคการผลิตแบบใหม่อันน าไปสู่การปรับปรุงคุณภาพของสินค้าหรือ
บริการให้ดีขึ้น 

  จากการศึกษาพบว่า การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการ
ผลิตนั้นก่อให้เกิดประสิทธิภาพทั้งด้านต้นทุนและด้านคุณภาพ อันก่อให้เกิดผลดีต่อตลาดและระบบ
เศรษฐกิจ อีกทั้งผู้บริโภคยังได้ซื้อสินค้าหรือบริการที่มีคุณภาพ ราคาเหมาะสม อย่างไรก็ดี ข้อตกลง
จะต้องได้รับการพิจารณาโดยชั่งน้ าหนักระหว่างผลดีและผลเสียต่อตลาด หากมีผลดีมากกว่า ข้อตกลง
ในแนวดิ่งเพื่อการพัฒนาการผลิตเช่นนั้นก็ย่อมท าได้ 

  เมื่อพิจารณากฎหมายการแข่งขันทางการค้าในต่างประเทศจะพบว่าการตกลงร่วมกัน
ในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิตอาจได้รับการยกเว้น อาทิ ในสหภาพยุโรปมีการออก
กฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการถ่ายทอดเทคโนโลยี (Technology Transfer Block Exemption 
: TTBER)  ทั้งนี้ สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยี คือ สัญญาในการถ่ายทอดเทคโนโลยีจากกิจการหนึ่ง
ไปยังอีกกิจการหนึ่ง เพื่อจุดประสงค์ในการผลิตผลิตภัณฑ์ตามสัญญา ซึ่งก่อให้เกิดการพัฒนาการผลิต
และขยายตลาดเทคโนโลยีในการผลิตสินค้าหรือบริการมากขึ้น เช่น สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ใน
ทรัพย์สินทางปัญญาประเภทต่าง ๆ นอกจากนี้การท าข้อตกลงการถ่ายทอดเทคโนโลยีที่เกี่ยวข้องกับ
การขายผลิตภัณฑ์บางอย่างไปพร้อมเทคโนโลยีให้กับผู้รับอนุญาต จะได้รับการยกเว้นโดย TTBER 
หากข้อตกลงเหล่านี้เกี่ยวข้องโดยตรงกับการผลิตหรือการขายผลิตภัณฑ์ตามสัญญา (production or 
sale of the contract products) ตัวอย่างเช่น สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยีเพ่ือผลิตชีส ผู้ให้
อนุญาต (licensor) จะขายนมเพ่ือใช้ในการผลิตชีสดังกล่าวโดยเฉพาะ การขายพ่วงใบอนุญาต 
(license) กับนมท่ีใช้ส าหรับการผลิตชีสด้วยเทคโนโลยีที่ได้รับสิทธิ์จะได้รับการยกเว้นโดย TTBER  

  ทั้งนี ้TTBER ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ทั่วไปในการพิจารณาเพ่ือได้รับยกเว้นไว้ 2 ประการ 
คือ คู่สัญญาในแนวดิ่งมีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อยละ 30 และไม่มีข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน
ร้ายแรง  

                                           
 431 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 81(3) of the Treaty " Official Journal of 
the European Union: para. 69-70. 
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  ส าหรับสัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยี ข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง 
ได้แก่ การก าหนดราคาขายต่อข้ันต่ าหรือก าหนดราคาขายต่อคงที่ส าหรับผลิตภัณฑ์ที่ผู้รับอนุญาตผลิต
ได้จากเทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาต (price fixing) หรือการก าหนดข้อตกลงที่มีความเกี่ยวข้องกับการ
จ ากัดการขายสินค้าที่ผลิตได้จากเทคโนโลยีที่ได้รับอนญาตโดยการแบ่งเขตพ้ืนที่หรือการแบ่งกลุ่ม
ลูกค้า (the restriction of the territory or the customer) สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยีที่มี
ข้อตกลงดังกล่าวจะไม่ได้รับยกเว้น เพราะถือว่ามีข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน 

  นอกจากนี้ ข้อ 5(2) ของ TTBER ยังก าหนดให้ข้อผูกมัดที่ไม่ให้ผู้รับอนุญาตใช้หรือ
พัฒนาเทคโนโลยี ข้อผูกมัดนั้นจะตกไปไม่มีผลผูกพันระหว่างคู่สัญญา แต่ข้อตกลงข้ออ่ืนในสัญญาการ
ถ่ายทอดเทคโนโลยียังคงบังคับใช้ได้อยู่ เว้นแต่จะเป็นข้อจ ากัดที่จ าเป็นเพ่ือปูองกันการเผยแพร่องค์
ความรู้ (Know-how) 

  ไม่เพียงแต่ TTBER เท่านั้นทีย่กเว้นให้กับข้อตกลงเกี่ยวกับการถ่ายทอดเทคโนโลยีเพ่ือ
ช่วยส่งเสริมการผลิตในสหภาพยุโรป ยังมีกฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการจัดหาและการจัด
จ าหน่ายในแนวดิ่ง (BER 330/2010) ซึ่งสามารถปรับใช้กับข้อตกลงในการจัดหาวัตถุดิบ เช่น 
ข้อตกลงการจัดหาแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive supply) เพ่ือให้สามารถจัดหาสินค้าเพ่ือการผลิตได้
อย่างเต็มศักยภาพ และเกิดประสิทธิภาพในการลดต้นทุน อย่างไรก็ตามผู้ประกอบธุรกิจแต่ละฝุาย
จะต้องมีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินกว่าที่ BER ก าหนด 

  ประเทศสหรัฐอเมริกาก็เห็นความส าคัญของข้อตกลงเกี่ยวกับการถ่ายทอดเทคโนโลยี
เช่นกัน โดยมีการก าหนดแนวปฏิบัติต่อต้านการผูกขาดส าหรับการอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ในทรัพย์สินทาง
ปัญญา432 ซึ่งได้ก าหนดแนวทางในการพิจารณาพฤติกรรมที่อาจเป็นอันตรายต่อการแข่งขัน ก็ต่อเมื่อ
สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญาดังกล่าวมีผลกระทบต่อผู้ประกอบธุรกิจในแนวนอนใน
ระดับของผู้ให้อนุญาต หรือในระดับของผู้รับอนุญาต หรือขัดขวางการเข้าถึงของผู้แข่งขันรายอ่ืน หรือ
เพ่ิมค่าใช้จ่ายให้กับผู้แข่งขันในการได้รับปัจจัยการผลิตที่ส าคัญ หรือท าให้เกิดความร่วมมือกันเพ่ือเพ่ิม
ราคาสินค้าหรือบริการ หรือจ ากัดผลผลิต  

  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบการยกเว้นให้กับสัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยีและสัญญา
อนุญาตให้ใช้สิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญาทั้งของสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกาแล้ว จะเห็นว่าสัญญา
ดังกล่าวสามารถท าได้ตราบเท่าที่ไม่มีผลกระทบต่อราคาหรือคุณภาพสินค้า และไม่เป็นการกีดกันการ
แข่งขันในตลาดอันเป็นสาเหตุให้เกิดการผูกขาดสินค้าหรือบริการได้ 

                                           
 432 "Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property," 17. 
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 ส าหรับพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้ามาตรา 56(2) ได้ระบุข้อยกเว้นส าหรับพฤติกรรม
การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง หากเป็นข้อตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการผลิต 
โดยผู้เขียนเห็นว่าวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการผลิตนี้ อาจจะเป็นการพัฒนาการผลิตผลิตภัณฑ์ให้ดีขึ้น 
ตัวอย่างเช่น สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยีระหว่างผู้อนุญาตกับผู้รับอนุญาต ท าให้เกิดการถ่ายทอด
เทคโนโลยีเพ่ือการผลิตที่รวดเร็ว และผู้รับอนุญาตสามารถน าเทคโนโลยีที่ได้รับไปต่อยอดเพ่ือผลิต
สินค้าใหม่ หรือพัฒนาหรือปรับปรุงสินค้าให้ดีขึ้น อันน าไปสู่ปร ะสิทธิภาพด้านต้นทุน หรือ
ประสิทธิภาพด้านคุณภาพ ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ ไม่ว่าจะเป็น
กฎหมายของสหภาพยุโรป สหรัฐอเมริกา หรือไทยต่างก็ยอมรับการตกลงร่วมกันในแนวดิ่งเพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการพัฒนาการผลิต ผู้เขียนจึงเห็นว่าการตกลงร่วมกันในแนวดิ่งบางลักษณะในสัญญา
ถ่ายทอดเทคโนโลยี หรือสัญญาการอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญา  แม้จะเข้าลักษณะตาม
มาตรา 55 แต่หากสามารถพัฒนาการผลิตให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นไม่ว่าจะเป็นประสิทธิภาพด้าน
ต้นทุนหรือประสิทธิภาพด้านคุณภาพของสินค้า พัฒนากระบวนการและนวัตกรรมในการผลิตสินค้า
หรือบริการ ก่อให้เกิดประสิทธิภาพเชิงพลวัตร ก็ถือว่ามีวัตถุประสงค์ในการพัฒนาการผลิต 

  นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่า การท าข้อตกลงการถ่ายทอดเทคโนโลยีที่เกี่ยวข้องกับการซื้อ
ผลิตภัณฑ์โดยผู้รับอนุญาต อาจได้รับการยกเว้นตามมาตรา 56(2) หากข้อตกลงนี้เกี่ยวข้องโดยตรงกับ
การผลิตหรือการขายผลิตภัณฑ์ตามสัญญา (production or sale of the contract products) แต่
ถ้าเป็นการบังคับซื้อผลิตภัณฑ์ที่ไม่เกี่ยวข้องกับวัตถุดิบ หรืออุปกรณ์ที่ใช้เพ่ือวัตถุประสงค์ในการผลิต
ผลิตภัณฑ์ตามสัญญา ก็จะไม่ได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) ดังตัวอย่างสัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยี
เพ่ือผลิตชีสที่กล่าวไปแล้วข้างต้น ผู้ให้อนุญาต ( licensor) จะขายนมเพ่ือใช้ในการผลิตชีสจาก
เทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาตโดยเฉพาะ การขายพ่วงใบอนุญาต (license) กับนมที่ใช้ส าหรับการผลิตชีส
ด้วยเทคโนโลยีที่ได้รับสิทธิ์ควรได้รับการยกเว้น ทั้งนี้ เพ่ือประสิทธิภาพในด้านคุณภาพของสินค้าที่ดี 
จึงถือว่ามีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิต 

  ยิ่งไปกว่านั้นผู้เขียนเห็นว่าสัญญาการจัดหาแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive supply) แม้
จะจ ากัดการแข่งขันตามมาตรา 55 แต่อาจได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) หากส่งผลดีต่อการผลิต เช่น 
การจัดหาวัตถุดิบในการผลิตได้อย่างเต็มศักยภาพ อีกท้ังผู้ผลิตไม่ต้องเก็บสินค้าคงคลังไว้เป็นเวลานาน 
ท าให้เกิดการจัดสรรทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ ลดต้นทุนในการขนส่ง และลดต้นทุนในการจัดหา
สินค้า (transaction cost) เนื่องจากมีการจัดหาสินค้าเป็นจ านวนมากท าให้เกิดการประหยัดต่อขนาด 
เป็นต้น สัญญาดังกล่าวก็ถือว่ามีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการผลิตเช่นกัน 

  สุดท้าย แม้การขายพ่วง อาจเป็นการก าหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือ
การจ าหน่ายสินค้าหรือการบริการเพ่ือให้ปฏิบัติ ตามมาตรา 55 (4) อย่างไรก็ดีการขายพ่วงอาจมี
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วัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิตได้ เช่น การขายพ่วงทางเทคนิค ซึ่งต้องขายผลิตภัณฑ์ไปพร้อม
กับอุปกรณ์เสริมหรืออะไหล่ของผลิตภัณฑ์ที่มีลักษณะเฉพาะเพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพในการผลิตของ
ผลิตภัณฑ์ชนิดดังกล่าว ท าให้สินค้าที่ถูกผลิตมีคุณภาพมากยิ่งขึ้น กรณีเช่นนี้อาจถือว่าเป็นการท า
ข้อตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการผลิตได้  

 4.2.2 เพื่อการพัฒนาการจัดจ าหน่ายสินค้า 

  จากการศึกษาพบว่าการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการ
จัดจ าหน่ายสินค้ามีหลากหลายรูปแบบ และหลากหลายวิธีการ ผู้เขียนจึงขอสรุปพฤติกรรมการตกลง
ร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งเพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่าย เป็น 2 กลุ่มใหญ่ ดังต่อไปนี้ 

  4.2.2.1. การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งท่ีเกี่ยวข้องกับราคา (Price Restraint) 

   ทุกประเทศมีความเห็นตรงกันว่าหากมีการจ ากัดการแข่งขันที่เกี่ยวข้องกับ
ราคาเป็นการตกลงร่วมกันที่จ ากัดการแข่งขันที่เป็นความผิดเด็ดขาด เนื่องจากการจ ากัดการแข่งขันที่
เกี่ยวข้องกับราคานั้นส่งผลต่ออุปสงค์และอุปทานในตลาดโดยตรง อันจะก่อให้เกิดการต่อต้านการ
แข่งขัน และเมื่อตลาดเกิดการผูกขาด ก็จะส่งผลกระทบต่อผู้บริโภคที่จะต้องซื้อสินค้าหรือบริการใน
ราคาที่สูงขึ้น ในขณะที่คุณภาพเท่าเดิมหรืออาจจะลดลง  

   โดยสหภาพยุโรปได้ก าหนดให้ข้อตกลงที่เกี่ยวกับการก าหนดราคา เป็นการ
จ ากัดการแข่งขันโดยเปูาหมาย (Restriction by object) โดยไม่ต้องพิจารณาถึงผลกระทบที่จะ
เกิดขึ้นต่อตลาด ซึ่งการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่เกี่ยวข้องกับราคา เช่น การตกลงร่วมกันในการ
ก าหนดราคาขายต่อคงที่และราคาขายต่อต่ าสุด (Fixed and minimum Resale price 
Maintenance) เป็นการจ ากัดการแข่งขันโดยเปูาหมาย 

   ในขณะที่ประเทศสหรัฐอเมริกา พฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการ
แข่งขันที่เกี่ยวข้องกับราคา (price restriction) ได้แก่ การก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ า (Minimum 
Resale Price Maintenance) ศาลเคยวางหลักไว้ในคดี Dr.Miles ว่าเป็นความผิดเด็ดขาด โดยใช้
หลัก Per Se Rule ในการพิจารณาคดี ส่วนการก าหนดราคาขายต่อสูงสุด (Maximum Resale 
Price Maintenance) ศาลวางหลักในคดี Albrechtv. Herald Co. โดยศาลใช้หลักความผิดเด็ดขาด
ในการพิจารณาเช่นกัน นอกจากนี้ประเทศออสเตรเลีย คณะกรรมาธิการก็ก าหนดให้การก าหนดราคา
ขายต่อตามมาตรา 48 เป็นพฤติกรรมการตกลงร่วมกันที่เป็นความผิดเด็ดขาด (per se conduct) 

   อย่ า ง ไรก็ตาม กฎหมายการแข่ งขันทางการค้ าทั้ ง สหภาพยุ โ รป 
สหรัฐอเมริกา และออสเตรเลีย ได้เล็งเห็นถึงประโยชน์ของข้อตกลงในการจ ากัดราคาขายต่อในแนวดิ่ง
ที่เก่ียวข้องกับราคาว่าก่อให้เกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ และเกิดประโยชน์ต่อผู้บริโภค โดยเฉพาะ
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อย่างยิ่งการก าหนดราคาขายต่อขั้นสูง ที่เป็นการปูองกันไม่ให้ผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ขายปลีกขายเกิน
ราคาผลิตภัณฑ์ นอกจากนี้ผู้ขายปลีกยังสามารถก าหนดราคาเพ่ือแข่งขันกับสินค้ายี่ห้ออ่ืนได้ หาก
ผู้ขายปลีกก าหนดราคาไม่เหมาะสมก็จะส่งผลให้อุปสงค์ในการซื้อสินค้าของผู้ขายปลีกลดลง ท าให้
ผู้ขายปลีกต้องลดราคาลงมาเพ่ือให้แข่งขันกับผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนได้ แต่จะต้องก าหนดราคาขาย
ปลีกไม่เกินที่ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาก าหนด ท าให้การก าหนดราคาขายต่อขั้นสูงนั้นส่งผลดีมายังผู้บริโภคที่
สามารถซื้อสินค้าได้ในราคาที่เหมาะสม และยังคงมีการแข่งขันกันในระดับผู้ค้าปลีกอีกด้วย  

   ส าหรับการก าหนดราคาขายขั้นต่ ายังคงเป็นที่ถกเถียงกันว่าควรจะได้รับ
ยกเว้นให้กระท าได้หรือไม่ ซึ่งสหรัฐอเมริกาและประเทศออสเตรเลียก็ให้การยอมรับการก าหนดราคา
ขายต่อ ขั้นต่ า เนื่องจากการก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ าส่งผลดีต่อการจัดจ าหน่ายสินค้า ซึ่งผู้ผลิตใช้
เป็นกลยุทธ์ทางการตลาดทั้งเพ่ือการเจาะตลาดใหม่ การรักษาคุณภาพและภาพลักษณ์ของตราสินค้า 
(Brand Image) นอกจากนี้ยังปูองกันการเอาเปรียบจากผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้าปลีกรายอ่ืนที่อาศัยการ
ลงทุนเพ่ือส่งเสริมการขายของผู้ค้าปลีกสินค้ายี่ห้อเดียวกัน (free-rider) เพราะการก าหนดราคาขาย
ต่อ   ขั้นต่ านั้นเป็นส่วนรับรองได้ว่าผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้าปลีกจะได้ก าไรตามอัตราส่วนที่ก าหนด และ
สนับสนุนให้เกิดการส่งเสริมการขาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งสินค้าที่มีความซับซ้อน หรือสินค้าที่มีราคา
แพง เพ่ือให้ข้อมูลที่ครบถ้วนและช่วยในการตัดสินใจแก่ลูกค้า เช่น การให้บริการก่อนการขาย การ
แนะน าสินค้า เป็นต้น ท าให้เกิดการแข่งขันกันในระดับผู้จัดจ าหน่ายและผู้ค้าปลีกด้านอ่ืนที่ไม่ใช่ราคา
เพ่ิมมากขึ้น นอกจากนี้การให้บริการดังกล่าวยังส่งผลดีต่อผู้บริโภคที่จะได้ซื้อสินค้าที่มีคุณภาพ
เหมาะสมกับราคาที่ตนจ่ายไป ดังนั้น ข้อตกลงในการก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ าจึงส่งผลดีต่อการจัด
จ าหน่ายสินค้า  

   ประเทศสหรัฐอเมริกาก็เล็งเห็นความส าคัญของการก าหนดราคาขายต่อ
เช่นกัน ดังจะเห็นได้จากในปีค.ศ. 2007 ศาลใช้หลักเหตุผลตัดสินการก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ าในคดี 
Leegin433 โดยศาลให้เหตุผลว่าการก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ านั้นมีผลดีต่อระบบเศรษฐกิจ434 
กล่าวคือเป็นการปูองกันผู้ค้าปลีกที่กินแรงผู้ค้าปลีกรายอ่ืนในการจัดหาบริการแก่ผู้บริโภค (prevent 
free-riding) เป็นกลยุทธ์ทางการตลาดที่ส าคัญของผู้ผลิต และเป็นการส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันของ
สินค้าต่างยี่ห้อ (interbrand competition) ที่จะสนับสนุนให้เกิดการเข้ามาในตลาดของผู้ผลิตราย
ใหม่ และส่งเสริมให้เกิดการพัฒนานวัตกรรมของผู้ผลิตด้วย 

                                           
 433 "Leegin Creative Leather Products V. Psks, Docket," (US. Supreme Court,  2007). 
 434 Elgar, E., Encyclopedia of Law and Economics Second Edition, p. 218. 
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   ส่วนประเทศออสเตรเลียนั้น แม้จะมีแนวคิดว่าการก าหนดราคาขายต่อเป็น
ความผิดเด็ดขาด แต่คณะกรรมาธิการออสเตรเลียก็เล็งเห็นว่าการก าหนดราคาขายต่ออาจก่อให้เกิด
ประโยชน์ต่อสาธารณะมากกว่าความเสียหาย กฎหมายจึงให้ความคุ้มครองกับการก าหนดราคาขาย
ต่อโดยผู้ประกอบธุรกิจสามารถยื่นการแจ้งเตือนหรือยื่นขออนุญาตต่อคณะกรรมาธิการได้ 

   ส าหรับสหภาพยุโรป ก าหนดให้การก าหนดราคาขายต่อคงที่หรือราคาขาย
ต่อขั้นต่ า (Fixed or Minimum RPM) เป็นการจ ากัดการแข่งขันที่ร้ายแรง แต่พฤติกรรมการก าหนด
ราคาขายต่อดังกล่าวไม่รวมถึงการก าหนดราคาขายต่อขั้นสูง (Maximum RPM) ที่ไม่เป็นการจ ากัด
การแข่งขันร้ายแรงและได้รับการยกเว้นให้สามารถท าได้ภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการจัด
จ าหน่ายในแนวดิ่ง (BER) อย่างไรก็ดี แม้การก าหนดราคาขายต่อคงที่หรือการก าหนดราคาขายต่อ  
ขั้นต่ าจะเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง และไม่ได้รับยกเว้นตามกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม แต่ก็อาจ
ได้รับการยกเว้นหากผู้ประกอบธุรกิจสามารถพิสูจน์ได้ว่าการก าหนดราคาขายต่อคงที่หรือการก าหนด
ราคาขายต่อข้ันต่ านั้นก่อให้เกิดผลดีมากกว่าผลเสีย และเข้าเงื่อนไขที่อาจได้รับการยกเว้นตามมาตรา 
101(3) TFEU 

   นอกจากนี้ ทั้งสหภาพยุโรปและประเทศสหรัฐอเมริกา ก็มีแนวนโยบาย
ตรงกันว่า การที่ผู้ผลิตแนะน าร้านค้าปลีกให้ขายในราคาที่ผู้ผลิตสินค้าแนะน า (Suggested prices) 
โดยปราศจากมาตรการบังคับ ไม่ถือว่าเป็นการท าผิดกฎหมายการแข่งขันทางการค้า ทั้งนี้ตามหลัก 
Colgate Doctrine ของประเทศสหรัฐอเมริกา และตามแนวปฏิบัติของคณะกรรมาธิการแห่งสหภาพ
ยุโรปเกี่ยวกับการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ซึ่งก าหนดแนวทางว่าการจัดเตรียมรายการราคาแนะน า
ให้แก่ผู้ซื้อเพียงอย่างเดียวจะไม่สามารถพิจารณาได้ว่าเป็นการก าหนดราคาขายต่อ435 

   จะเห็นได้ว่า พฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่
เกี่ยวข้องกับราคานั้น ส่งผลดีต่อตลาด และพัฒนาการจัดจ าหน่ายสินค้า โดยเฉพาะอย่างยิ่งการ
ก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ า ที่ช่วยส่งเสริมให้ผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้าปลีกในสินค้าที่มีความซับซ้อนทาง
เทคนิค หรือสินค้าที่มีราคาแพงลงทุนในการให้ความรู้และบริการก่อนการขายแก่ผู้บริโภค เพ่ือเป็น
เครื่องมือในการตัดสินใจซื้อสินค้า อันจะท าให้การจัดจ าหน่ายมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

   ส าหรับประเทศไทยนั้น การตกลงร่วมกันเพ่ือก าหนดราคาซื้อหรือราคาขาย
หรือเงื่อนไขทางการค้าใด ๆ ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมที่ส่งผลต่อราคาสินค้าหรือบริการระหว่างผู้
ประกอบธุรกิจที่ไม่ใช่คู่แข่งขันในตลาดเดียวกัน หากเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ ากัด

                                           
 435 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.48. 
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การแข่งขันในตลาด จะถูกต้องห้ามตามมาตรา 55(1) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.
2560 อย่างไรก็ดกีารก าหนดราคาขายต่ออาจได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2)  

   ทั้งนี้ ตามประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทาง
ปฏิบัติในการพิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจอันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน 
หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาด พ.ศ.2561 ที่ได้ก าหนดแนวทางการพิจารณามาตรา 55 เกี่ยวกับ
พฤติกรรมการก าหนดราคาขายต่อ อันเป็นการก าหนดราคาซื้อหรือราคาขายหรือเงื่อนไขทางการค้า
ใด ๆ ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมที่ส่งผลต่อราคาสินค้าหรือบริการ (Price Fixing) มีลักษณะอย่างหนึ่ง
อย่างใด ดังต่อไปนี้ 

   “(ก) การก าหนดราคาซื้อหรือราคาขายของสินค้าหรือบริการในตลาด เช่น 
การก าหนดเป็นราคาเดียวกันหรืออยู่ในช่วงราคาท่ีตกลงกันหรือเป็นไปในทิศทางเดียวกัน การก าหนด
ช่วงราคา หรือสัดส่วนที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายสามารถขึ้นหรือลดราคาได้ เป็นต้น หรือ 

   (ข) การก าหนดเงื่อนไขทางการค้าไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมที่ส่งผลต่อ
ราคาสินค้า หรือบริการในตลาด เช่น ส่วนลด (Discount) ค่าธรรมเนียมต่าง ๆ เช่น ค่าขนส่ง บริการ
เสริม หรือเงื่อนไขการช าระเงิน เงื่อนไขการรับประกัน เป็นต้น” 

   จากการพิจารณาแนวปฏิบัติดังกล่าว ไม่ปรากฏลักษณะพฤติกรรม หรือ
แนวทางการพิจารณายกเว้นตามมาตรา 56 ส าหรับพฤติกรรมการก าหนดราคาขายต่อไว้ชัดเจน
เหมือนกฎหมายต่างประเทศ ประกอบกับเป็นกฎหมายที่เพ่ิงประกาศใช้ใหม่ จึงยังไม่ปรากฏความ
ชัดเจนในการปรับใช้ข้อยกเว้นตามมาตรา 56 กับพฤติกรรมการก าหนดราคาขายต่อดังกล่าวว่า
ครอบคลุมถึงพฤติกรรมลักษณะใดบ้าง ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่าพฤติกรรมการก าหนดราคาขายต่อนั้นอาจ
ส่งผลดีต่อระบบเศรษฐกิจ ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดราคาขายต่อสูงสุด (maximum RPM) หรือการ
ก าหนดราคาขายต่อต่ าสุด (mimimum RPM) ดังที่กล่าวไปแล้วว่าการก าหนดราคาขายต่อสูงสุด 
ส่งผลดีต่อผู้บริโภค เนื่องจากยังมีการแข่งขันกันในระดับผู้จัดจ าหน่ายและระดับการค้าปลีกไม่ให้ขาย
สินค้าเกินกว่าราคาที่ผู้ผลิตก าหนด และหากผู้ค้าปลีกจ าหน่ายสินค้าได้จ านวนมาก จะท าให้เกิดการสั่ง
สินค้าเพ่ือมาจ าหน่ายเป็นจ านวนมากด้วยเช่นกัน อันจะช่วยลดต้นทุนในการขนส่งและก่อให้ เกิด
ประสิทธิภาพด้านต้นทุนในการจัดจ าหน่ายสินค้า  

   ส่วนการก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ านั้นสามารถส่งผลดีต่อระบบเศรษฐกิจได้
เช่นกันในกรณีที่ใช้เป็นกลยุทธ์ทางการตลาดของผู้ผลิตในการสนับสนุนให้ผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้าปลีก
ท าการประชาสัมพันธ์ หรือส่งเสริมการขาย และให้ข้อมูลที่เพียงพอแก่ลูกค้า โดยเฉพาะอย่างยิ่งสินค้า
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ที่มีราคาแพง หรือสินค้าที่มีความซับซ้อนทางเทคนิค เป็นต้น อีกทั้งยังช่วยแก้ปัญหาการกินแรงจากผู้
จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้าปลีกรายอ่ืนที่ไม่ลงทุนเพ่ือส่งเสริมการขาย  

   ด้วยเหตุนี้การก าหนดราคาขายต่อไม่ว่าจะเป็นการก าหนดราคาขายต่อขั้น
ต่ าหรือขั้นสูงจึงอาจถือได้ว่ามีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่าย ที่อาจได้รับยกเว้นตามมาตรา 
56(2) 

  4.2.2.2. การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่ไม่เกี่ยวข้องกับราคา (Non-Price 
Restraint) 

   การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่ไม่เกี่ยวข้องกับราคานั้นมีหลายรูปแบบ ซึ่งจะ
ขอแยกพฤติกรรมออกเป็นกลุ่ม ดังต่อไปนี้ 

    ก. กลุ่มการตกลงกันเพื่อจ าหน่ายสินค้ายี่ห้อเดียว (Single Branding 
group) ได้แก่ พฤติกรรมการติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive Dealing) และการขายพ่วง 
เนื่ องจากพฤติกรรมดั งกล่ าวน า ไปสู่ การลดการแข่ งขันของสินค้าต่ า งยี่ห้อ  (Inter-Brand 
Competition)  

   การติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive Dealing) เป็นพฤติกรรมที่ผู้
จัดหาสินค้า (supplier) ได้ก าหนดข้อจ ากัดห้ามมิให้ผู้จัดจ าหน่ายติดต่อค้าขายกับผู้จัดหารายอ่ืน ซึ่ง
เป็นกลยุทธ์ทางการตลาดวิธีหนึ่งที่เข้าไปควบคุมการประกอบธุรกิจของผู้จัดจ าหน่าย รวมทั้งเป็นการ
กีดกันไม่ให้ผู้ประกอบการรายอื่นเข้ามาด าเนินธุรกิจหรือขยายธุรกิจในตลาด ผลก็คือคู่แข่งทางการค้า
ถูกก าจัดออกไปจากตลาด ส่งผลให้การแข่งขันในตลาดลดลงหรืออาจจะท าให้การแข่งขันสิ้นสุดลงได้  

   อย่างไรก็ตาม สหภาพยุโรปนั้นไม่ถือว่าการติดต่อค้าขายเฉพาะราย 
(Exclusive Dealing) เป็นข้อตกลงที่มีเปูาหมายเพื่อจ ากัดการแข่งขันโดยตรง ข้อตกลงดังกล่าวจึงอาจ
ได้รับการยกเว้นให้สามารถท าได้ภายใต้เงื่อนไข 4 ประการตามมาตรา 101(3) TFEU โดย
คณะกรรมาธิการได้ก าหนดไว้ในแนวปฏิบัติว่าจะต้องเป็นข้อตกลงที่ท าขึ้นระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 
โดยสถานะของผู้จัดหาหรือผู้ผลิตจะต้องไม่มีอ านาจเหนือตลาด และจะต้องมีระยะเวลาไม่เกิน 5 ปี 
ส่วนข้อตกลงที่มีระยะเวลาระหว่าง 1-5 ปี จะต้องได้รับการประเมินความเหมาะสมระหว่างผลกระทบ
เชิงบวกและลบ436  

   ส่วนในประเทศสหรัฐอเมริกา การติดต่อค้าขายเฉพาะราย ตามมาตรา 3 
The Clayton Act จะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อท าให้การแข่งขันลดลงอย่างมาก หรือน าไปสู่การผูกขาด

                                           
 436 Ibid., para. 133.  
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สินค้าประเภทใดประเภทหนึ่ง และศาลก็ได้ใช้หลักเหตุผลในการพิจารณาคดีส าหรับข้อตกลงที่เป็น
การติดต่อค้าขายเฉพาะราย  

   ประเทศออสเตรเลีย  การซื้อขายเฉพาะราย ถูกบัญญัติไว้ในมาตรา 47 
Competition and Consumer Act 2010 คณะกรรมาธิการออสเตรเลียมองว่าพฤติกรรมดังกล่าว
ไม่ใช่ความผิดเด็ดขาด และสามารถขออนุญาตหรือท าหนังสือแจ้งคณะกรรมาธิการได้ หากการตกลง
ร่วมกันไม่ท าให้เกิดการลดการแข่งขันอย่างมีนัยส าคัญ หรือการตกลงเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ
มากกว่าความเสียหายที่เกิดข้ึน คณะกรรมาธิการก็จะอนุญาตให้ท าได้ 

   ผู้เขียนเห็นว่า สาเหตุที่ท าให้การตกลงร่วมกันเพ่ือการติดต่อค้าขายเฉพาะ
รายนี้ได้รับการยอมรับให้สามารถท าได้ แม้จะน าไปสู่การลดการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อ ก็คือการ
ค้าขายเฉพาะรายนั้นท าให้เกิดประสิทธิภาพในด้านการจัดจ าหน่ายสินค้า ลดต้นทุนในการท าธุรกรรม 
และสร้างความรวดเร็วในการกระจายสินค้าระหว่างผู้จัดหาและผู้จัดจ าหน่าย ท าให้เกิดการจัด
จ าหน่ายสินค้าอย่างเต็มประสิทธิภาพ เนื่องจากเป็นการติดต่อค้าขายระหว่างผู้จัดหาและผู้จัดจ าหน่าย
เพียงรายเดียว ข้อตกลงดังกล่าวท าให้สามารถวางแผนในการจัดจ าหน่ายและการกระจายสินค้าได้ 

   นอกจากนี้ การตกลงร่วมกันเพ่ือการติดต่อค้าขายเฉพาะราย ยังช่วยขจัด
ปัญหาการกินแรง (free-rider) ในระดับผู้ผลิตหรือผู้จัดหา เนื่องจากผู้ผลิตหรือผู้จัดหาท าการลงทุน
เพ่ือส่งเสริมการขายให้แก่ผู้จัดจ าหน่ายโดยไม่คิดค่าใช้จ่าย เช่น การท าโฆษณา การฝึกอบรมพนักงาน
ขาย โดยผู้ผลิตคาดว่าผู้จัดจ าหน่ายจะใช้สินทรัพย์เหล่านี้เพ่ือส่งเสริมผลิตภัณฑ์ของผู้ผลิตไม่ใช่
ผลิตภัณฑ์ของผู้ผลิตคู่แข่ง437 ดังนั้น ผู้ผลิตจึงควรได้รับประโยชน์จากการลงทุนของตนเองโดยการท า
สัญญาการตกลงร่วมกันเพ่ือการติดต่อค้าขายเฉพาะรายได้ จากเหตุผลดังกล่าวอาจท าให้การตกลง
ร่วมกันเพ่ือการติดต่อค้าขายเฉพาะรายเข้าลักษณะข้อตกลงเพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่ายตามมาตรา 
56(2) ได้   

   การขายพ่วง (tie-in) ในสหภาพยุโรป และประเทศสหรัฐอเมริกามีหลักใน
การพิจารณาคล้ายกัน คือ การขายพ่วงจะถือว่าผิดกฎหมายก็ต่อเมื่อผู้จัดหาใช้อ านาจตลาดที่มีอยู่ใน
สินค้ารายแรกบังคับให้ผู้ซื้อต้องซื้อสินค้ารายการที่สองด้วย เนื่องจากท าให้การแข่งขันในตลาดของ
สินค้ารายการที่สองลดลง โดยศาลสูงของสหรัฐอเมริกาได้วางหลักการนี้ไว้ในคดี Jefferson Parish 

                                           
 437 Benjamin Klein and Andres V. Lerner, "Procompetitive Justifications for Exclusive Dealing: Preventing 
Free-Riding and Creating Undivided Dealer Loyalty," (2006). 

4
0

9
6

3
8

5
7

8
7



 

C
U
 
i
T
h
e
s
i
s
 
5
8
8
5
9
5
6
1
3
4
 
t
h
e
s
i
s
 
/
 
r
e
c
v
:
 
3
1
0
7
2
5
6
2
 
1
1
:
3
9
:
4
7
 
/
 
s
e
q
:
 
1
2

 163 

Hospital438 ส่วนสหภาพยุโรปก าหนดข้อยกเว้นส าหรับการขายพ่วงในข้อยกเว้นแบบกลุ่ม ผู้ประกอบ
ธุรกิจจะสามารถขายพ่วงได้ หากส่วนแบ่งตลาดของผู้จัดหาไม่เกินร้อยละ 30 ของตลาดที่เกี่ยวข้อง 

   ส าหรับการขายพ่วง (Tying) ประเทศออสเตรเลียบัญญัติการขายพ่วงไว้ใน
มาตรา 47(2) และ (3) ซึ่งเป็นพฤติกรรมที่ไม่ใช่ความผิดเด็ดขาด และสามารถขออนุญาตหรือท า
หนังสือแจ้งต่อคณะกรรมาธิการได้ นอกจากนี้ประเทศออสเตรเลียยังมีการอนุญาตให้กับพฤติกรรมที่
เป็นการบังคับให้ซื้อสินค้าจากบุคคลที่สาม (Third Line Forcing) ตามมาตรา 47(6) และ (7) ซึ่ง
ก่อให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันโดยการจ ากัดทางเลือกหรือช่องทางการแข่งขันจากคู่แข่งรายอ่ืนอันมี
ผลกระทบต่อตลาด  แต่กฎหมายฉบับใหม่พฤติกรรมบังคับให้ซื้อสินค้าจากบุคคลที่สามไม่ถือเป็น
ความผิดเด็ดขาด ดังนั้นหากพฤติกรรมดังกล่าวไม่ส่งผลกระทบอันเป็นการลดการแข่งขันอย่างมี
นัยส าคัญ ก็ไม่ถือว่าเป็นความผิด 

   จากการศึกษาพบว่าการขายพ่วงนั้นมีข้อดีต่อการจัดจ าหน่ายสินค้า อันจะ
เข้าลักษณะการตกลงกันเพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่ายตามมาตรา 56(2) กล่าวคือ การขายพ่วงอาจช่วย
ให้เกิดประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นจากการกระจายสินค้าร่วมกัน (joint distribution) อันส่งผลต่อการลด
ต้นทุนในการกระจายสินค้า อย่างไรก็ตามการท าข้อตกลงที่มีการขายพ่วงสินค้าเช่นนี้ จะต้องแสดงให้
เห็นว่าส่วนหนึ่งในการลดต้นทุนนี้จะถูกส่งต่อไปยังผู้บริโภค นอกจากนี้ การขายพ่วงอาจก่อให้เกิด
ประสิทธิภาพด้านคุณภาพของสินค้า แต่ต้องพิสูจน์ ให้ได้ว่าหากไม่ท าการตกลงร่วมกันขายพ่วง
ดังกล่าว จะท าให้สินค้าไม่ได้มาตรฐานหรือไม่ได้รับการรับรองคุณภาพสินค้าขั้นต่ า เป็นต้น439  

   ข.  กลุ่มการตกลงกันเพื่อจ ากัดการจัดจ าหน่ายสินค้า (A limited 
distribution group) ได้แก่ สัญญาการจัดจ าหน่ายสินค้าแต่เพียงรายเดียว (Exclusive 
Distribution) สัญญาการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective Distribution) และสัญญาจัดสรร
ลูกค้าเฉพาะราย (Exclusive Customer allocation) เนื่องจากพฤติกรรมเหล่านี้น าไปสู่การกีดกัน
การเข้าสู่ตลาดในระดับผู้ซื้อ อาจน าไปสู่การร่วมมือจนเป็นการลดการแข่งขันหรือจ ากัดการแข่งขัน
ของสินค้ายี่ห้อเดียวกัน (Intra brand competition)  

   การจัดจ าหน่ายสินค้าแต่เพียงรายเดียว (Exclusive Distribution) ศาล
ยุติธรรมยุโรปได้ตัดสินคดี Société Technique Minière ว่าการท าข้อตกลงดังกล่าวไม่มีเปูาหมาย
เป็นการจ ากัดการแข่งขัน เนื่องจากมีความจ าเป็นต่อผู้ผลิตในการเจาะตลาดใหม่ ซึ่งไม่ถือเป็นข้อตกลง

                                           
 438 "Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2 V. Hyde(1984)," (United States Supreme Court). 
 439 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 222. 

4
0

9
6

3
8

5
7

8
7



 

C
U
 
i
T
h
e
s
i
s
 
5
8
8
5
9
5
6
1
3
4
 
t
h
e
s
i
s
 
/
 
r
e
c
v
:
 
3
1
0
7
2
5
6
2
 
1
1
:
3
9
:
4
7
 
/
 
s
e
q
:
 
1
2

 164 

ที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันภายใต้มาตรา 101(1) หากไม่มีองค์ประกอบเพ่ิมเติมนอกเหนือไปจากการ
แบ่งเขตพ้ืนที่ เช่น ข้อตกลงแบ่งพ้ืนที่และการก าหนดราคาขายปลีก กรณีเช่นนี้จะถือว่าส่งผลกระทบ
ต่อตลาดอย่างมีนัยส าคัญ เป็นต้น  

  การจัดจ าหน่ายสินค้าแต่เพียงรายเดียว ก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการลด
ต้นทุนโดยประหยัดต่อขนาดในการจัดจ าหน่ายสินค้าและประหยัดค่าใช้จ่ายในการขนส่ง เพราะมีการ
สั่งซื้อสินค้าจ านวนมากจากผู้จัดจ าหน่ายเพียงรายเดียว ท าให้ผู้ผลิตสามารถค านวณ ราคา และ
ปริมาณ อีกทั้งต้นทุนในการผลิตสินค้าต่ าลง ส่งผลให้ราคาขายปลีกของสินค้าลดลงตามไปด้วย  
นอกจากนี้อาจน าไปสู่ประสิทธิภาพด้านการลงทุนโดยผู้จัดจ าหน่ายที่ จะต้องปกปูองหรือสร้าง
ภาพลักษณ์ของตราสินค้า โดยเฉพาะอย่างยิ่งการลงทุนส าหรับผลิตภัณฑ์ใหม่ ผลิตภัณฑ์ที่มีความ
ซับซ้อนและผลิตภัณฑ์ที่มีคุณภาพ ซึ่งผู้บริโภคจ าเป็นต้องพิจารณาอย่างถี่ถ้วนก่อนตัดสินใจซื้อ อีกทั้ง
ป้องกันการกินแรงจากผู้จัดจ าหน่ายรายอื่นที่ไม่ลงทุนในการส่งเสริมการขายผลิตภัณฑ์ดังกล่าว (free-
rider)440 ดังนั้นการจัดจ าหน่ายสินค้าแต่เพียงรายเดียวอาจถือว่าเป็นข้อตกลงเพ่ือพัฒนาการจัด
จ าหน่าย  

   อย่างไรก็ดี การพิจารณาถึงข้อดีของการจัดจ าหน่ายสินค้าเพียงรายเดียว 
จะต้องพิจารณาองค์ประกอบอ่ืนประกอบด้วย เช่น ส่วนแบ่งตลาดของผู้ผลิตหรือผู้จัดจ าหน่าย หรือ
ข้อจ ากัดอ่ืนที่ใช้ร่วมกับการตกลงร่วมกันจัดจ าหน่ายสินค้าเพียงรายเดียว และชั่งน้ าหนักระหว่างผลดี
ผลเสียว่าจะก่อให้เกิดประสิทธิภาพต่อการแข่งขันมากกว่าผลเสียที่เกิดข้ึนหรือไม่ 

   การจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective Distribution) แม้พฤติกรรม
ดังกล่าวเป็นการจ ากัดการแข่งขันสินค้ายี่ห้อเดียวกัน แต่ศาลยุติธรรมยุโรปก็เล็งเห็นความส าคัญและ
สร้างหลัก Metro Doctrin441 ในการพิจารณายกเว้น หากผลิตภัณฑ์นั้นมีความซับซ้อนทางเทคนิค 
หรือ ผลิตภัณฑ์นั้นมีมูลค่าสูง และการเลือกผู้จัดจ าหน่ายจะต้องไม่ก าหนดข้อผูกมัดในการเลือกปฏิบัติ
ต่อผู้ค้าปลีกบางรายอีกทอดหนึ่ง นอกจากนี้การจ ากัดการขายต่อให้กับลูกค้าบางราย ก็ถูกก าหนดว่า
เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับพฤติกรรมการจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่ง ในข้อ 4b อีกด้วย กล่าวคือการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร ผู้ผลิตสามารถก าหนด
ข้อจ ากัดได้ในระดับผู้จัดจ าหน่ายเท่านั้น แต่ไม่สามารถก าหนดไปได้ถึงในระดับผู้ค้าปลีก   

   ทั้งนี้ การจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective distribution) ก่อให้เกิด
ประสิทธิภาพในลักษณะเดียวกับการจัดจ าหน่ายสินค้าเพียงรายเดียว (Exclusive distribution) 

                                           
 440 Ibid. para.164. 
 441 "Metro Sb-Großmärkte Gmbh & Co. Kg V Commission of the European Communities," (European Court 
of Justice,  1977). 
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กล่าวคือ ท าให้เกิดการพัฒนาการจัดจ าหน่ายสินค้า โดยการลดต้นทุนในการขนส่งซึ่งเป็นการประหยัด
ต่อขนาด และประสิทธิภาพที่ส าคัญในการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร คือ พัฒนาการจัดจ าหน่าย
โดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับสินค้าที่มีความซับซ้อนทางเทคนิค และสินค้าที่ยากต่อการตัดสินใจของ
ผู้บริโภค การตกลงร่วมกันจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรรนี้จะช่วยให้เกิดการลงทุนของผู้จัดจ าหน่ายเพ่ือ
ส่งเสริมการขาย และให้บริการแก่ลูกค้า อีกทั้งยังช่วยสร้างภาพลักษณ์ ส่งเสริม และรักษาคุณภาพ
ของตราสินค้าอีกด้วย442 ดังนั้น การจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรรอาจเข้าข่ายการตกลงเพ่ือพัฒนาการจัด
จ าหน่าย และคู่สัญญาจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าการตกลงดังกล่าวก่อให้เกิดประสิทธิภาพต่อการแข่งขัน
มากกว่าผลกระทบที่เกิดขึ้น 

   สัญญาการจัดสรรลูกค้าเฉพาะราย (Exclusive customer allocation 
agreement) สหภาพยุโรปมีข้อยกเว้นให้ท าได้โดยเฉพาะสินค้าขั้นกลาง และสินค้าในระดับการ  
ขายส่งที่มีความเก่ียวข้องกับผลิตภัณฑ์ขั้นสุดท้าย แต่ถ้าการจัดสรรลูกค้าเฉพาะดังกล่าว เกิดขึ้นในการ
จ าหน่ายผลิตภัณฑ์ขั้นสุดท้าย คณะกรรมาธิการเห็นว่าอาจจะไม่ก่อให้เกิดประสิทธิภาพ443 

   สัญญาการจัดสรรลูกค้าเฉพาะรายนี้อาจน าไปสู่ประสิทธิภาพ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งเมื่อผู้จัดจ าหน่ายจะต้องลงทุน เพ่ือเพ่ิมทักษะหรือความรู้  (know-how) เพ่ือรองรับและ
ให้บริการตรงตามความต้องการของลูกค้า ระยะเวลาการคิดค่าเสื่อมราคาของการลงทุนเหล่านี้จะระบุ
ระยะเวลาที่เหมาะสมภายใต้ระบบการจัดสรรลูกค้าเฉพาะ (exclusive customer allocation 
system) โดยทั่วไปแล้วประสิทธิภาพจะเกิดขึ้นมากที่สุดในกรณีของผลิตภัณฑ์ใหม่หรือผลิตภัณฑ์ที่
ซับซ้อน และผลิตภัณฑ์ที่ต้องการปรับให้เข้ากับความต้องการของลูกค้ารายบุคคล โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ผลิตภัณฑ์ขั้นกลาง ที่ขายให้กับผู้ซื้อมืออาชีพประเภทต่าง ๆ ดังนั้นการจัดสรรลูกค้าเฉพาะรายอาจเข้า
ข่ายการตกลงเพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่ายได้ อย่างไรก็ตามคณะกรรมาธิการยุโรปเห็นว่าการจัดสรร
ลูกค้าเฉพาะรายที่เกิดในระดับของผู้บริโภคข้ันสุดท้ายไม่น่าจะน าไปสู่ประสิทธิภาพได้444 

   ค. กลุ่มการตกลงกันเพื่อแบ่งพื้นที่ตลาดหรือการแบ่งกลุ่มลูกค้า 
(Customer and territorial restraint) คือ การที่ผู้ซื้อถูกจ ากัดแหล่งการขายสินค้าต่อ ได้แก่ การ
ที่ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาแบ่งพ้ืนที่ในระดับผู้ซื้อ หรือแบ่งกลุ่มลูกค้าที่ผู้ซื้อจะสามารถขายสินค้าต่อได้ ซี่ง
พฤติกรรมเช่นนี้เป็นการจ ากัดการแข่งขันในสินค้ายี่ห้อเดียวกัน (intra brand competition)  

                                           
 442 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union 171. 
 443 Ibid. 
 444 Ibid., para. 172.  
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   หากพิจารณาการจ ากัดการแข่งขันโดยการแบ่งพ้ืนที่ สหภาพยุโรปได้
ก าหนดให้การแบ่งพ้ืนที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงภายใต้ข้อ 4b กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม
ส าหรับการจัดจ าหน่ายในแนวดิ่ง อย่างไรก็ดี การจ ากัดการแข่งขันดังกล่าวอาจได้รับการยกเว้นให้ท า
ได้หากเข้าเงื่อนไขดังต่อไปนี้ 

   (1) ทั้งผู้จัดหาและผู้จัดจ าหน่ายมีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อยละ 30  

   (2) ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาสามารถจ ากัดการขายแบบแอคทีฟได้ แต่จะจ ากัดการ
ขายแบบพาสสีฟไม่ได้   

   (3) ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาก าหนดพ้ืนที่หรือกลุ่มลูกค้าให้กับผู้จัดจ าหน่ายขายต่อ
สินค้าในเขตพ้ืนที่หรือกลุ่มลูกค้าที่ได้รับจัดสรรเพียงรายเดียวเท่านั้น 

   (4) ผู้จัดจ าหน่ายจะต้องได้รับการปูองกันจากการขายแบบแอคทีฟโดยผู้จัด
จ าหน่ายรายอื่น 

   (5) ไม่มีข้อจ ากัดการขายแบบแอคทีฟหรือพาสสีฟที่ขายโดยลูกค้าของผู้จัด
จ าหน่าย กล่าวคือ ผู้จัดหาจะจ ากัดการขายได้เฉพาะในระดับผู้จัดจ าหน่ายเท่านั้น 

   หากข้อตกลงการแบ่งพ้ืนที่เข้าเงื่อนไข 5 ประการข้างต้น ข้อตกลงนั้นจะ
ได้รับการยกเว้นภายใต้ BER 

   นอกจากนี้ศาลสูงสหรัฐอเมริกาก็ได้ตัดสินคดี Continental TV. V GTE 
Sylvania โดยใช้หลักเหตุผลในการพิจารณา ซึ่งศาลยอมรับการจ ากัดการแข่งขันในพ้ืนที่ซึ่งจะช่วย
ส่งเสริมการแข่งขันระหว่างตราสินค้า 

   ส าหรับประเทศออสเตรเลียข้อตกลงประเภทดังกล่าวจะเข้าข่ายการท า
สัญญาตามมาตรา 45 แห่ง Competition and Consumer Act 2010 ซึ่งจะเป็นความผิดก็ต่อเมื่อมี
การลดการแข่ งขันในตลาดอย่างมีนัยส าคัญ และอาจยื่นหนั งสือแจ้ งหรือขออนุญาต ต่อ
คณะกรรมาธิการออสเตรเลียได้ 

   ง. สรุปผลเชิงบวกของการตกลงร่วมกันเพื่อจ ากัดการแข่งขันที่ไม่
เกี่ยวข้องกับราคาต่อการจัดจ าหน่ายสินค้า  

   จากการศึกษาพบว่าการจ ากัดการแข่งขันที่ไม่เก่ียวข้องกับราคา แม้จะส่งผล
กระทบต่อระบบเศรษฐกิจอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันสินค้ายี่ห้อเดียวกัน แต่ก็ส่งผลในเชิงบวกต่อ
การจัดจ าหน่ายสินค้า  ได้แก่ 
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   1) แก้ปัญหาการกินแรงจากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนที่อยู่นอกระบบ (Free-
rider Problem) เช่น ระบบการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Distribution) หรือระบบการ
จัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective Distibution) ที่มีการขายผลิตภัณฑ์ที่มีความซับซ้อน หรือ
ราคาแพง การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งเช่นนี้จะช่วยส่งเสริมให้มีการโฆษณาประชาสัมพันธ์ หรือ
ให้บริการก่อนการขายแนะน าสินค้าหรือบริการให้แก่ลูกค้า และสามารถดูแลลูกค้าได้อย่างทั่วถึง และ
เป็นการสร้างความมั่นใจให้ผู้จัดจ าหน่ายว่าผู้จัดจ าหน่ายที่อยู่นอกระบบจะไม่สามารถที่จะอาศัยการ
ลงทุนของผู้จัดจ าหน่ายในการท าการส่งเสริมการขายดังกล่าวได้ 

   2) ปกปูองภาพลักษณ์ให้ตราสินค้า (Brand Image) เนื่องจากผลิตภัณฑ์
บางประเภทเป็นผลิตภัณฑ์ที่มีความซับซ้อน และมีมูลค่าสูง ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาจึงจ าเป็นต้องเลือกผู้ค้า
ปลีก โดยอาจเลือกจากคุณภาพหรืออ้างอิงจากสถานที่ตั้งของผู้จัดจ าหน่าย ที่ผู้จัดหาต้องการแสดง
หรือท าให้ภาพลักษณ์ของตราสินค้าดีขึ้น เช่น ระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective 
Distribution) เพ่ือดูแลและให้บริการลูกค้าให้เป็นไปตามข้อก าหนดเฉพาะที่เหมาะสม 

   3) ประหยัดต้นทุนในการท าธุรกรรมหรือการประหยัดต่อขนาดในการ
กระจายสินค้า เช่น การจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว และ การซื้อแบบผูกขาด 

   4) ในบางกรณี ผู้ค้าปลีกจ าเป็นต้องเก็บสินค้าที่มีคุณภาพเพ่ือขายให้กับ
ลูกค้าเท่านั้น ในกรณีเช่นนี้ผู้ผลิตจึงจ าเป็นต้องจ ากัดการขายให้แก่ผู้ค้าปลีก เพ่ือคงคุณภาพของสินค้า
นั้นไว้ 

   ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาข้างต้น ท าให้ข้อตกลงในแนวดิ่งที่ไม่เกี่ยวข้องกับราคา
นั้นมีความจ าเป็นและส่งผลดีต่อการพัฒนาการจัดจ าหน่าย ตราบเท่าที่ข้อตกลงดังกล่าวไม่ก่อให้เกิด
อ านาจผูกขาด หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดอย่างมีนัยส าคัญ  

   เมื่อน ามาพิจารณากับบริบทของกฎหมายไทยในเรื่องของการตกลงร่วมกัน
จ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่ไม่เกี่ยวข้องกับราคา แม้การตกลงในแนวดิ่งจะเข้ามาตรา 55 แต่อาจ
ได้รับยกเว้นตามมาตรา 56 (2) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 หากพฤติกรรม
การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่าย ดังจะแสดง
ต่อไปนี้ 

   1) การจ ากัดปริมาณของสินค้าหรือบริการ ตามมาตรา 55(1) ประกอบ
มาตรา 54(2) เมื่อพิจารณาร่วมกับประกาศของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทาง
ปฏิบัติในการพิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ ฯ พ.ศ.2561 พฤติกรรมตามข้อนี้
ครอบคลุมถึงการก าหนดปริมาณ การก าหนดสัดส่วน หรือการก าหนดโควตา ที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละ
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รายจะผลิต ซื้อ จ าหน่าย หรือบริการตามที่ตกลงกัน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าอาจสอดคล้องกับพฤติกรรมการ
ตกลงร่วมกันเพ่ือจัดจ าหน่ายเพียงรายเดียว (Exclusive distribution) หรือสัญญาการจัดจ าหน่าย
แบบเลือกสรร (Selective distribution) เนื่องจากผู้ผลิตต้องการรักษาระดับคุณภาพของสินค้า หรือ
รักษาตราสินค้า แม้จะเป็นข้อตกลงที่จ ากัดปริมาณการขายในตลาดอันจะท าให้ความต้องการซื้อ
มากกว่าความต้องการขาย และอาจท าให้ราคาของสินค้าสูงขึ้น เช่น สินค้าที่มีความซับซัอนทาง
เทคนิค สินค้าท่ีมีมูลค่า หรือสินค้าที่มีจ านวนจ ากัด (limited edition) เป็นต้น  

   ผู้เขียนเห็นว่าการจ ากัดปริมาณดังกล่าว หากผู้ผลิตหรือผู้ขายสามารถพิสูจน์
ได้ว่า เป็นกลยุทธ์ทางการตลาดอันจะส่งผลดีต่อระบบเศรษฐกิจในด้านการจัดจ าหน่ายสินค้า และ
ส่งผลดีต่อผู้บริโภค กล่าวคือ ผู้บริโภคได้รับการบริการด้านอ่ืน ๆ เป็นการชดเชยการจ่ายค่าสินค้าใน
ราคาที่เพ่ิมขึ้นเพ่ือรักษาคุณภาพของสินค้าที่ผลิต โดยมีการจัดท าโฆษณา หรือการบริการก่อนหรือ
หลังการขาย การให้ข้อมูลที่เพียงพอต่อลูกค้า ข้อตกลงดังกล่าวก็อาจถือได้ว่ามีวัตถุประสงค์เพ่ือ
พัฒนาการจัดจ าหน่ายที่อาจได้รับยกเว้นให้สามารถท าได้ตามมาตรา 56(2) 

   2) การก าหนดแบ่งท้องที่ หรือก าหนดผู้ซื้อหรือผู้ขายที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่
ละรายจ าหน่ายหรือซื้อสินค้าหรือบริการได้ โดยผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนจะไม่ซื้อหรือจ าหน่ายหรือซื้อ
สินค้าหรือบริการนั้น ตามมาตรา 55(1) ประกอบมาตรา 54(4) เมื่อพิจารณาประกอบกับประกาศ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้
ประกอบธุรกิจ ฯ พ.ศ.2561 ที่ก าหนดว่าพฤติกรรมที่ต้องห้ามได้แก่ การก าหนดแบ่งท้องที่ที่           
ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่าย หรือลดการจ าหน่าย การก าหนดคู่ค้า ได้แก่ ผู้ซื้อหรือผู้ขาย ที่ผู้
ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจัดจ าหน่ายหรือซื้อสินค้าหรือบริการได้ โดยผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนจะไม่ซื้อ
หรือจ าหน่ายหรือซื้อสินค้าหรือบริการ ผู้เขียนเห็นว่าการแบ่งพ้ืนที่ตามมาตรานี้สอดคล้องกับกลุ่มการ
ตกลงกันเพ่ือแบ่งพ้ืนที่ตลาดหรือการแบ่งกลุ่มลูกค้า (Customer and territorial restraint) และ
พฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพื่อจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distribution) กล่าวคือ ผู้ผลิต
หรือผู้จัดหาจ ากัดพ้ืนที่ของผู้จัดจ าหน่าย หรือแบ่งกลุ่มลูกค้าของผู้จัดจ าหน่ายเพ่ือจ าหน่ายสินค้าหรือ
บริการให้ขายได้ในพ้ืนที่ใดพ้ืนที่หนึ่ง หรือกลุ่มลูกค้าใดกลุ่มลูกค้าหนึ่งเท่านั้น โดยห้ามขายไปยังพ้ืนที่
อ่ืน หรือกลุ่มลูกค้าอ่ืนที่ไม่ได้รับอนุญาต ซึ่งอาจเป็นการจ ากัดการแข่งขันระหว่างสินค้ายี่ห้อเดียวกัน 

   แต่จากการศึกษาพบว่าพฤติกรรมดังกล่าวอาจส่งผลให้เกิดการแข่งขัน
ระหว่างสินค้าต่างยี่ห้อเพ่ิมมากขึ้น โดยการจัดท าโฆษณาประชาสัมพันธ์ ส่งเสริมการขายด้วยวิธีอ่ืนๆ 
ไม่ว่าจะเป็นบริการก่อนหรือบริการหลังการขาย เป็นต้น อีกทั้งยังประหยัดต้นทุนในการท าธุรกรรม
หรือการประหยัดต่อขนาดในการกระจายสินค้า แก้ปัญหาการกินแรงจากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนที่อยู่
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นอกระบบ และลดต้นทุนจมในการลงทุนเพ่ือจัดจ าหน่ายสินค้าในพ้ืนที่ใดพ้ืนที่หนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นกรณี
ที่ผู้ผลิต ผู้จัดหา หรือผู้จัดจ าหน่ายเป็นผู้ลงทุนเองก็ตาม อันอาจถือว่าข้อตกลงดังกล่าวเป็นข้อตกลง
เพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่ายสินค้าตามมาตรา 56(2) ได้ 

   3) การแต่งตั้งหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผู้เดียวเป็นผู้จ าหน่ายสินค้าหรือ
บริการอย่างเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน ตามมาตรา 55(3) เมื่อพิจารณาประกอบกับประกาศของ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้
ประกอบธุรกิจ ฯ พ.ศ.2561 การแต่งตั้งหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผู้เดียวเป็นผู้จ าหน่ายสินค้าหรือ
ให้บริการอย่างเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน ซึ่งมีการแต่งตั้งหรือมอบหมายบุคคลธรรมดาหรือนิติ
บุคคล โดยอาจเป็นลายลักษณ์อักษรหรือรูปแบบอ่ืนก็ได้ ซึ่งบุคคลนั้นได้รับมอบหมายหรือแต่งตั้งให้
เป็นผู้แทนจ าหน่ายสินค้าหรือผู้แทนให้บริการในตลาดที่เป็นอย่างเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน 

    ผู้เขียนเห็นว่าพฤติกรรมการตกลงร่วมกันตามมาตรานี้มีความสอดคล้องกับ
สัญญาการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distributor) สัญญาการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร 
(Selective distributor) ที่แม้จะจ ากัดจ านวนของผู้จัดจ าหน่ายที่ได้รับอนุญาตและจ ากัด
ความสามารถในการขายต่อ อันอาจก่อให้เกิดการจ ากัดหรือลดการแข่งขันของสินค้ายี่ห้อเดียวกัน 445 
แต่ข้อตกลงทั้งสองประเภทนี้ก่อให้เกิดการพัฒนาการจัดจ าหน่ายตามมาตรา 56(2) ได้ทั้งในด้านของ
การลดต้นทุนการท าธุรกรรม ลดต้นทุนในการขนส่งหรือการกระจายสินค้า นอกจากนี้ผู้จัดหา 
(supplier) ที่เป็นผู้สร้างตราสินค้า อาจท าข้อตกลงดังกล่าวเพ่ือปกปูองภาพลักษณ์ของตราผลิตภัณฑ์ 
หรือ เพ่ือดูแลการให้บริการลูกค้าในระดับผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้าปลีกให้เป็นไปตามข้อก าหนดเฉพาะที่
เหมาะสม ผู้จัดหาจึงจ าเป็นต้องเลือกผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้าปลีกเพ่ือดูแลภาพลักษณ์ของตราสินค้าให้
ดีขึ้น ดังนั้น ผู้จัดหาจึงอาจท าข้อตกลงการจัดหาผลิตภัณฑ์ให้กับผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้าปลีกที่มีกลุ่ม
ลูกค้าในระดับสูง (premium store) หรืออาจจะเป็นกรณีที่ผู้จัดหาท าข้อตกลงกับผู้จัดจ าหน่ายหรือ
ผู้ค้าปลีกที่ตกลงท าตามข้อผูกพันบางประการในการให้บริการ ท าการส่งเสริมการขาย หรือท าการ
สั่งซื้อ ทั้งนี้เพ่ือสร้างความมั่นใจว่าลูกค้าที่ซื้อผลิตภัณฑ์จะได้รับการบริการขั้นต่ าก่อนการขาย 
(minimum level of pre-sales services) และได้รับข้อมูลด้านคุณภาพของผลิตภัณฑ์อย่างถูกต้อง 
ถ้าหากระบบการจัดจ าหน่ายเช่นนี้เกิดขึ้น และเป็นการการสร้างความมั่นใจได้ว่าจะไม่เกิดการถูกเอา
เปรียบโดยคู่แข่งรายอ่ืน (free-ride) ที่ใช้ประโยชน์จากการลงทุนเพ่ือส่งเสริมหรือให้บริการก่อนการ
ขายผลิตภัณฑ์ของผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ค้าปลีกที่ได้รับคัดเลือก เนื่องจากผู้จัดหาจะไม่ส่งสินค้าให้กับผู้

                                           
 445 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 171. 

4
0

9
6

3
8

5
7

8
7



 

C
U
 
i
T
h
e
s
i
s
 
5
8
8
5
9
5
6
1
3
4
 
t
h
e
s
i
s
 
/
 
r
e
c
v
:
 
3
1
0
7
2
5
6
2
 
1
1
:
3
9
:
4
7
 
/
 
s
e
q
:
 
1
2

 170 

จัดจ าหน่ายที่ไม่ได้รับอนุญาต446 ทั้งนี้ผู้จัดหาหรือผู้ผลิตจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าข้อตกลงดังกล่าวส่งผลดี
ต่อระบบเศรษฐกิจมากกว่าผลเสียที่เกิดขึ้น อันจะท าให้ข้อตกลงดังกล่าวได้รับการยกเว้นตามมาตรา 
56(2) 

   4) การก าหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจัดจ าหน่าย
สินค้าหรือบริการเพ่ือให้ปฏิบัติตามที่ตกลงกัน ตามมาตรา 55(4) พิจารณาประกอบกับประกาศ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระท าร่วมกันของผู้
ประกอบธุรกิจ ฯ พ.ศ. 2561 กล่าวคือ มีการก าหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติให้ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละ
รายปฏิบัติตาม โดยอาจท าเป็นลายลักษณ์อักษรหรือรูปแบบอ่ืนก็ได้ ซึ่งเป็นเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติ
เกี่ยวกับการซื้อหรือการจ าหน่ายสินค้าหรือการบริการในตลาด  

   ผู้เขียนมีความเห็นว่าพฤติกรรมตามมาตรานี้จะสอดคล้องกับพฤติกรรมการ
ขายพ่วง เนื่องจากมีการก าหนดเงื่อนไขให้ซื้อผลิตภัณฑ์ชนิดอ่ืนพ่วงไปด้วย อาจท าให้เกิดการลดการ
แข่งขันและกีดกันการขายสินค้าที่ถูกพ่วงต่างยี่ห้อ อันเป็นการจ ากัดการแข่งขันตามมาตรา 55 
อย่างไรก็ดีจากการศึกษาพบว่าการขายพ่วงนั้นมีข้อดีต่อการจัดจ าหน่ายสินค้า ซึ่งอาจช่วยให้เกิด
ประสิทธิภาพในการกระจายสินค้าร่วมกัน (joint distribution) และท าให้การกระจายสินค้ามี
ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น ทั้งนี้ การท าข้อตกลงที่มีการขายพ่วงสินค้าเช่นนี้ ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาจะต้อง
แสดงให้เห็นว่าต้นทุนที่ลดลงเหล่านี้จะถูกส่งต่อไปยังผู้บริโภค447 การขายพ่วงดังกล่าวจึงอาจถือได้ว่า
เป็นข้อตกลงเพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่ายสินค้า อันจะได้รับการยกเว้นตามมาตรา 56(2) 

   นอกจากนี้พฤติกรรมการติดต่อค้าขายเฉพาะราย (Exclusive dealing) ก็
เป็นการก าหนดเงื่อนไขบางประการระหว่างผู้ผลิตกับผู้จัดจ าหน่ายให้ติดต่อค้าขายกับผู้ผลิตหรือผู้จัด
จ าหน่ายเพียงรายเดียว อันจะท าให้เป็นการจ ากัดการแข่งขันตามมาตรา 55(4) ได้ แต่การติดต่อ
ค้าขายเพียงรายเดียวอาจส่งผลดีต่อการจัดจ าหน่าย กล่าวคือ ท าให้สามารถค านวณปริมาณการ
กระจายสินค้า ลดต้นทุนในการขนส่ง ท าให้การจัดจ าหน่ายมีประสิทธิภาพมากขึ้น ซึ่งอาจถือได้ว่ามี
วัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่าย อันอาจได้รับการยกเว้นตามมาตรา 56(2)   

   เมื่อพิจารณาตัวอย่างพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่ได้กล่าว
มาแล้วพบว่า แม้พฤติกรรมดังกล่าวจะเข้ามาตรา 55 แต่อาจมีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการจัด
จ าหน่ายสินค้าที่จะได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) เช่น ข้อตกลงที่แก้ปัญหาการกินแรงจากผู้จัด

                                           
 446 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 667. 
 447European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 222. 
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จ าหน่ายรายอ่ืนที่อยู่นอกระบบ (free-rider problem) การประหยัดต้นทุนในการท าธุรกรรมหรือ
การประหยัดต่อขนาดในการกระจายสินค้า หรือการรักษาไว้ซึ่งคุณภาพของสินค้า ทั้งนี้ การพิจารณา
ยกเว้นจะต้องชั่งน้ าหนักระหว่างประสิทธิภาพที่เกิดขึ้นกับผลกระทบอันเป็นการจ ากัดการแข่งขันโดย
ค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภคด้วย ซึ่งจะอธิบายแนวทางในการพิจารณายกเว้นตามมาตรา 56(2) ใน
หัวข้อ 4.3 ต่อไป 

 4.2.3 เพื่อส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิค 

  จากการศึกษาพบว่าการตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่เป็นการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้า
ทางเทคนิค ที่สหภาพยุโรปให้การยอมรับ ได้แก่ สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยี (technology 
transfer) จากกิจการหนึ่งไปยังอีกกิจการหนึ่ง เพ่ือจุดประสงค์ในการผลิตผลิตภัณฑ์ตามสัญญา ซึ่ง
ก่อให้เกิดการขยายตลาดเทคโนโลยีในการผลิตสินค้าหรือบริการมากขึ้น อันเป็นการส่งเสริม
ความก้าวหน้าทางเทคนิคในการผลิตหรือการจัดจ าหน่ายสินค้าอย่างหนึ่ง 

  นอกจากนี้สหรัฐอเมริกาได้มีแนวปฏิบัติการต่อต้านการผูกขาดส าหรับการอนุญาตให้
ใช้สิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญา (Antitrust  Guidelines for the Licensing of Intellectual 
Property) อันเป็นการยอมรับให้มีการตกลงร่วมกันในแนวดิ่งได้ และการตกลงนี้ผู้เขียนเห็นว่าเป็น
การส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาทางเทคนิคมากยิ่งขึ้นเนื่องจากส่งเสริมให้เกิดการรวมกันของทรัพย์สิน
ทางปัญญาของผู้อนุญาตกับปัจจัยการผลิตของผู้รับอนุญาต แม้จะมีข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการ
แข่งขันบางประการ แต่หากส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาทางเทคนิคของตลาดเทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาต 
หรือลดต้นทุนการท าธุรกรรม ข้อตกลงดังกล่าวก็สามารถท าได้  

  การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่เป็นการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิค อาจเกิด
จากการร่วมกันเพ่ือการวิจัยและพัฒนา (Research and development) ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่า
การตกลงร่วมกันเพ่ือความก้าวหน้าทางเทคนิคนั้นมีความหมายครอบคลุมถึงการพัฒนาเทคนิค
ทางด้านการผลิต และพัฒนาเทคนิคทางด้านการจัดจ าหน่ายสินค้า หรือพัฒนาเทคนิคต่าง ๆ ที่ส่งผล
ให้เกิดประสิทธิภาพทั้งประสิทธิภาพด้านต้นทุน หรือประสิทธิภาพด้านคุณภาพในการผลิต หรือ
คุณภาพในการจัดจ าหน่ายสินค้า ผู้เขียนเห็นว่าสัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยีอาจส่งผลให้เกิดการ
พัฒนาทางเทคนิคบางประการเนื่องจากน าเทคโนโลยีไปต่อยอดในการผลิตหรือการจัดจ าหน่ายสินค้า 
ตัวอย่างเช่น บริษัท A เป็นเจ้าของเทคโนโลยีผลิตเซลล์ยางรถยนต์ซึ่งเป็นผู้ผลิตและผู้จัดหาเซลล์ยาง
รถยนต์ให้กับบริษัท B เพ่ือน าผลิตยางรถยนต์ยี่ห้อ Black Tire ต่อมา บริษัท A ท าสัญญาถ่ายทอด
เทคโนโลยีให้กับบริษัท B เพ่ือน าไปพัฒนาการผลิตยางรถยนต์ของตนให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
ทั้งนี้ บริษัท A อาจก าหนดเงื่อนไขที่มีข้อผูกมัดเป็นการจ ากัดการแข่งขันได้ เช่น ห้ามบริษัท B เปิดเผย
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ข้อมูลความรู้ (know-how) ให้กับบุคคลที่สาม เป็นต้น กรณีเช่นนี้อาจเข้าข่ายเป็นการตกลงกันเพ่ือ
พัฒนาทางเทคนิคที่จะได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) แต่จะต้องพิจารณาการตกลงดังกล่าวโดยชั่ง
น้ าหนักระหว่างประสิทธิภาพและผลกระทบ อีกทั้งจะต้องเข้าเงื่อนไขตามมาตรา 56(2) โดยพิจารณา
เป็นรายกรณีไป 

 4.2.4 เพื่อส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ 

  ข้อตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่กล่าวมาแล้วทั้งในข้อ 4.1.1 - 4.1.3 ล้วนเป็นการส่งเสริม
และก่อให้เกิดความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจตามมาตรา 56(2) ทั้งสิ้น แม้การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งจะ
ส่งผลกระทบต่อการแข่งขันบางประการ เช่น การจ ากัดการแข่งขันสินค้ายี่ห้อเดียวกัน แต่ส่งเสริมให้
เกิดการแข่งขันของสินค้าต่างยี่ห้อมากยิ่งขึ้น เนื่องจากผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายพยายามที่จะสร้าง
ภาพลักษณ์และบริการของสินค้ายี่ห้อตัวเองให้ดี  ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนต้องแข่งขันด้าน
คุณภาพและการบริการแก่ลูกค้าเข้มข้นมากข้ึน ท าให้ผลดีเหล่านี้ตกแก่ผู้บริโภคในท้ายที่สุด 

  ผู้เขียนเห็นว่า  การส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจนั้นมีความหมายที่
ค่อนข้างกว้าง การพิจารณาประโยชน์ที่ได้รับจากการท าข้อตกลงนอกจากเรื่องประสิทธิภาพด้านราคา 
หรือประสิทธิภาพด้านคุณภาพแล้ว ยังรวมถึงเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์ด้านอ่ืนๆ อันจะท าให้เกิดการ
แข่งขันเพ่ิมข้ึน เช่น  

       1) การปูองกันการกินแรงจากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืน (The free-rider problem) 
เกิดการเปิดตลาดและมีผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่เข้าสู่ตลาด  

       2) การเก็บสินค้าที่มีคุณภาพและปกปูองภาพลักษณ์ของตราสินค้า  

       3) แก้ปัญหาการติดขัด (The hold-up problem)  

       4) แก้ปัญหาการติดขัดในกรณีการถ่ายทอดความรู้ส าหรับการถ่ายทอดเทคโนโลยี 
(The hold-up problem where know-how is transferred)  

       5) แก้ปัญหาความไม่สมบูรณ์ของตลาดทุน (Capital market imperfections)  

       6) แก้ปัญหาผลกระทบภายนอก (vertical externality issue)  

  ทั้งนี้ รายละเอียดของผลกระทบในเชิงบวกอันก่อให้เกิดความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ 
ได้กล่าวไว้แล้วในบทที่ 2 หัวข้อที่ 2.3.3.2 หากข้อตกลงในแนวดิ่งอาจก่อให้เกิดความก้าวหน้าทาง
เศรษฐกิจด้วยเหตุผลที่กล่าวไปแล้วข้างต้น ก็อาจถือได้ว่าเป็นข้อตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือก่อให้เกิด
ความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจตามมาตรา 56(2) ได้ และจะต้องพิจารณาประกอบเงื่อนไขข้ออ่ืน ๆ 
ภายใต้มาตรา 56(2)  
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4.3 แนวทางการพิจารณายกเว้นตามมาตรา 56(2) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ.2560 

 จากการพิจารณาบริบทของกฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายของต่างประเทศ พบว่า
มาตรา 56(2) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 ประกอบด้วยเงื่อนไข 4 ประการ
ในการพจิารณายกเว้นให้กับพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ดังต่อไปนี้ 

     1) การตกลงร่วมกันในธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิต การจัด
จ าหน่ายสินค้า และการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ  

     2) ข้อตกลงต้องไม่สร้างข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็น 

     3) ข้อตกลงไม่ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาด หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดอย่างมี
นัยส าคัญ 

     4) ข้อตกลงต้องค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภค 

  ทั้งนี้ พฤติกรรมที่จะได้รับการยกเว้นตามมาตรา 56(2) จะต้องประกอบด้วยเงื่อนไขทั้ง 
4 ข้อดังกล่าว แต่เนื่องจากกฎหมายไทยยังไม่มีความชัดเจนส าหรับแนวทางในการพิจารณา จาก
การศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศที่มีแนวทางการพิจารณายกเว้นที่ชัดเจน และมีการน า
ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร์มาปรับใช้เพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อระบบเศรษฐกิจ ผู้เขียนจึงวิเคราะห์
องค์ประกอบในการพิจารณายกเว้นให้กับพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ดังต่อไปนี้ 

 4.3.1 การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อพัฒนาการผลิต การจัดจ าหน่าย
สินค้า และการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ 

  จากการศึกษาเปรียบเทียบเงื่อนไขข้อแรกนี้กับกฎหมายต่างประเทศพบว่าหลักเกณฑ์
ที่น ามาใช้พิจารณาเงื่อนไขข้อนี้ที่ส าคัญคือ หลักเกณฑ์ด้านประสิทธิภาพ (Efficiency) ได้แก่ 

  1) ประสิทธิภาพด้านการจัดสรรทรัพยากร (Allocative efficiency) หมายถึงการ
จัดสรรทรัพยากรที่มีอยู่อย่างจ ากัดให้เกิดประโยชน์สูงสุด ซึ่งประสิทธิภาพในการจัดสรรนี้จะท าได้เมื่อ
ราคาที่จ่ายไปส าหรับหน่วยที่เพ่ิมขึ้นของผลิตภัณฑ์ อันสะท้อนให้เห็นถึงความเต็มใจของผู้บริโภคใน
การจ่าย หรืออรรถประโยชน์ส่วนเพิ่ม (marginal utility) เท่ากับต้นทุนของทรัพยากรที่ใช้ในการผลิต
ผลิตภัณฑ์นั้น ซึ่งประสิทธิภาพจะเกิดขึ้นได้จากการพิจารณาต้นทุน (cost) ที่ใช้ไปกับผลประโยชน์ 
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(benefits) ที่เกิดขึ้น นอกจากนี้ประสิทธิภาพด้านการจัดสรรทรัพยากรจะล้มเหลว หากราคาสินค้าถูก
บิดเบือนโดยการใช้อ านาจตลาด448 

  2) ประสิทธิภาพด้านการผลิต (productive efficiency) ประกอบด้วย 

   2.1) ประสิทธิภาพด้านต้นทุน (Cost Efficiency) ข้อตกลงดังกล่าวจะต้อง
ท าให้ต้นทุนการผลิต หรือการการจัดจ าหน่ายสินค้าลดลงซึ่งอาจมีผลมาจากการประหยัดต่อขนาด 
(Economies of Scale) กล่าวคือ ต้นทุนต่อหน่วยลดลงในขณะที่ผลผลิตเพ่ิมขึ้น เมื่อเป็นเช่นนี้จะ
ส่งผลให้สินค้ามีราคาถูกลงก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการผลิต 

   การประหยัดจากขอบเขต (Economies of Scope) ก็เป็นสิ่งที่น ามา
พิจารณาในการลดต้นทุนได้ เนื่องจากการประหยัดจากขอบเขตจะเกิดจากการจัดสรรทรัพยากร
ร่วมกัน มีการแลกเปลี่ยนความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านให้แก่กัน อันก่อให้เกิดการจัดสรรทรัพยากรอย่าง
มีประสิทธิภาพ อันจะน าไปสู่การลดต้นทุนในที่สุด 

   ตัวอย่างข้อตกลงที่ก่อให้เกิดประสิทธิภาพด้านต้นทุน เช่น การท าข้อตกลง
กันเพ่ือพัฒนาเทคโนโลยีและวิธีการผลิตใหม่ โดยการท าข้อตกลงกันระหว่างผู้ผลิตกับผู้จัดหา ( Joint 
Venture) ร่วมกันคิดค้นเพ่ือพัฒนานวัตกรรมใหม่ในการผลิต หรือการจัดจ าหน่ายสินค้า การท า
สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยีระหว่างคู่สัญญาที่ไม่ใช่คู่แข่งขันกันในตลาด ที่จะท าให้เกิดการถ่ายทอด
เทคโนโลยีเพ่ือการผลิตอย่างรวดเร็ว และผู้รับอนุญาตสามารถน าเทคโนโลยีไปต่อยอดหรือน าไปรวม
กับเทคโนโลยีหรือน าไปใช้กับวัตถุดิบที่ตนมีอยู่แล้ว อันจะท าให้ไม่ต้องเสียค่าใช้ จ่ายในการคิดค้น
นวัตกรรม ส่งผลให้ต้นทุนในการผลิตถูกลง เป็นต้น 

   2.2) ประสิทธิภาพในเชิงคุณภาพ (Qualitative Efficiency) กล่าวคือ การ
ท าข้อตกลงในแนวดิ่งจะต้องก่อให้เกิดประสิทธิภาพในการปรับปรุงคุณภาพสินค้าหรือบริการ หรือ
ปรับปรุงการจัดจ าหน่ายสินค้าให้ดีขึ้น หรืออาจเป็นการตกลงร่วมกันเพ่ือสร้างสรรค์สินค้าที่ มี
คุณสมบัติแปลกใหม่ เช่น การท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ (license agreement) หรือการท า
ข้อตกลงเพ่ือถ่ายทอดเทคโนโลยี ท าให้มีการเผยแพร่เทคโนโลยีใหม่อย่างรวดเร็ว เกิดการผลิต
ผลิตภัณฑ์ใหม่ หรือสร้างเทคนิคการผลิต หรือเทคนิคการจัดจ าหน่ายสินค้ารูปแบบใหม่ที่มีคุณภาพ
มากกว่าเดิม ทั้งนี้ ประสิทธิภาพด้านคุณภาพอาจมีความส าคัญเท่ากับหรือมากกว่าประสิทธิภาพด้าน
ต้นทุน  

                                           
 448 ACCC, "Guidelines for Authorisation of Conduct (Non-Merger)," 43. 
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   นอกจากนี้ประสิทธิภาพเชิงคุณภาพอาจเกิดขึ้นในการจัดจ าหน่ายสินค้า 
(Distribution Agreement) กล่าวคือ ผู้จัดหาหรือผู้จัดจ าหน่ายสามารถให้บริการที่เหมาะสมกับ
ความต้องการของลูกค้าได้มากขึ้น หรือข้อตกลงดังกล่าวก่อให้เกิดการจัดส่งที่รวดเร็ว มีการประกัน
คุณภาพสินค้าหรือบริการที่ดีขึ้นตลอดท้ังห่วงโซ่การจัดจ าหน่าย (Distribution Chain) 

  3) ประสิทธิภาพเชิงพลวัตร (dynamic efficiency) หมายถึง การพัฒนากระบวนการ
และนวัตกรรมในการผลิตสินค้าหรือบริการเพื่อเปลี่ยนแปลงตลาด ตัวอย่างเช่น การด าเนินการเพ่ือให้
เกิดการลงทุนที่มีประสิทธิภาพในการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยี (investment in research and 
development)449  

  นอกจากเหตุผลทางด้านประสิทธิภาพที่ใช้ในการพิจารณาการตกลงกันจ ากัดการ
แข่งขันในแนวดิ่งแล้ว เหตุผลในเชิงเศรษฐศาสตร์ก็มีส่วนส าคัญในการพิจารณาเพ่ือชั่งน้ าหนักระหว่าง
ข้อดีและข้อเสีย เช่น การปูองกันการกินแรงจากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืน เกิดการเปิดตลาดและมีผู้
ประกอบธุรกิจรายใหม่เข้าสู่ตลาด แก้ปัญหาการติดขัด ก่อให้เกิดการประหยัดต่อขนาดในการกระจาย
สินค้า แก้ปัญหาความไม่สมบูรณ์ของตลาดทุน การรักษามาตรฐานและคุณภาพของผลิตภัณฑ์ 
แก้ปัญหาผลกระทบภายนอก450 เป็นต้น 

  เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ด้านประสิทธิภาพและเหตุผลทางเศรษฐศาสตร์แล้ว ผู้เขียน
เห็นว่าจะน ามาพิจารณาการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ดังตัวอย่างต่อไปนี้  

  4.3.1.1 การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งท่ีมีวัตถุประสงค์เพื่อพัฒนาการผลิต 

   หากพิจารณามาตรา 56 (2) เปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์การพิจารณาของ
ต่างประเทศแล้วผู้เขียนเห็นว่า การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการผลิต จะ
ได้รับการยกเว้นภายใต้มาตรา 56 (2) ก็ต่อเมื่อการตกลงร่วมกันดังกล่าวท าให้เกิดประสิทธิภาพ
ทางด้านต้นทุนในการผลิต ท าให้ต้นทุนในการผลิตลดลง หรือเกิดประสิทธิภาพทางด้านคุณภาพท าให้
สินค้านั้นมีคุณภาพดีขึ้นหรือมีการสร้างสรรค์สินค้าที่แปลกใหม่ เป็นต้น อันจะก่อให้เกิดทางเลือกแก่
ผู้บริโภค และเกิดการแข่งขันในตลาดมากยิ่งขึ้น ผู้เขียนจะขอยกตัวอย่างข้อตกลงในแนวดิ่งที่มี
วัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการผลิต  ดังต่อไปนี้ 

   การรวมกลุ่มการผลิต (synergy)  อาทิ การรวมกลุ่มสายการผลิตรถยนต์
ระหว่างผู้จัดหาอะไหล่กับผู้ผลิต อาจเป็นการละเมิดมาตรา 55 ได้ หากมีการจ ากัดปริมาณของสินค้า

                                           
 449 Ibid., 44. 
 450 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.107. 
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หรือบริการที่ผู้ประกอบธุรกิจจะผลิต ซื้อ หรือจ าหน่าย ตามมาตรา 55(1) หรือการก าหนดเงื่อนไข
หรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือจ าหน่ายสินค้าเพ่ือให้ปฏิบัติตามที่ตกลงกันตามมาตรา 55(4)     
เป็นต้น อย่างไรก็ตามการตกลงดังกล่าวอาจได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) หากผู้ประกอบธุรกิจ
สามารถพิสูจน์ได้ว่าการท าข้อตกลงดังกล่าวท าให้ต้นทุนการผลิตรถยนต์ลดลง หรือท าให้การผลิต
รถยนต์มีประสิทธิภาพมากขึ้น เช่น ลดค่าใช้จ่ายในการขนส่งอะไหล่ ลดต้นทุนในการท าธุรกรรม การ
จัดหาอะไหล่เพ่ือการผลิตท าได้อย่างเต็มศักยภาพ นอกจากนี้การท างานร่วมกันระหว่างผู้ผลิตกับ     
ผู้จัดหาอะไหล่อาจก่อให้เกิดการพัฒนาสินค้าร่วมกันเพ่ือให้ได้สินค้าที่ดีที่สุด และท าให้รถยนต์มี
คุณภาพมากขึ้น เป็นต้น ทั้งนี้ จะต้องพิจารณาประกอบเงื่อนไขข้ออ่ืนๆ ภายใต้มาตรา 56(2) ด้วย  

    การท าข้อตกลงการถ่ายทอดเทคโนโลยี (Technology transfer) หรือการ
ท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ (license agreement) อาจเป็นการละเมิดมาตรา 55 ได้ เช่น การ
ก าหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือจ าหน่ายสินค้าหรือบริการบางประการเพ่ือให้ปฏิบัติ
ตามที่ตกลงกัน ตามมาตรา 55(4) อย่างไรก็ตามการตกลงดังกล่าวอาจได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) 
หากผู้ประกอบธุรกิจสามารถพิสูจน์ได้ว่าการท าข้อตกลงดังกล่าว ท าให้เกิดการพัฒนาและถ่ายทอด
เทคโนโลยีได้รวดเร็วขึ้น ซึ่งจะก่อให้เกิดประสิทธิภาพด้านต้นทุนในการผลิต เนื่องจากผู้รับอนุญาตไม่
ต้องด าเนินการลงทุนเพ่ือท าการวิจัยหรือพัฒนาเทคโนโลยีด้วยตนเอง นอกจากนี้อาจเกิดการพัฒนา
เทคโนโลยีที่จะท าให้เกิดการผลิตที่ประหยัดต่อขนาด ท าให้ต้นทุนการผลิตต่อหน่วยลดลงในขณะที่
ผลผลิตเพ่ิมขึ้น นอกจากนี้อาจก่อให้เกิดการพัฒนาคุณภาพของสินค้าอีกด้วย จากการศึกษา
เปรียบเทียบแนวปฏิบัติของสหภาพยุโรปเกี่ยวกับการถ่ายทอดเทคโนโลยี และแนวปฏิบัติการอนุญาต
ให้ใช้สิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญาของประเทศสหรัฐอเมริกา พบว่าการท าข้อตกลงการถ่ายทอด
เทคโนโลยี หรือการท าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ์จะก าหนดเงื่อนไขในการก าหนดราคาขายต่อสินค้า 
หรือก าหนดแบ่งพ้ืนที่หรือกลุ่มลูกค้าที่ผู้รับอนุญาตจะขายต่อสินค้าที่ได้จากการผลิตโดยใช้เทคโนโลยี
ที่ได้รับอนุญาตนั้น ผู้อนุญาตจะไม่สามารถก าหนดข้อตกลงดังกล่าวได้  

   การท าข้อตกลงการค้าขายเฉพาะราย (Exclusive Dealing) ในกรณีที่      
ผู้จัดหาด าเนินการจัดหาวัตถุดิบส่งให้แก่ผู้ผลิตเพียงรายเดียว อาจเป็นการก าหนดเงื่อนไขหรือวิธี
ปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจ าหน่ายสินค้าเพ่ือให้ปฏิบัติตามที่ตกลงกัน อันอาจเป็นการละเมิด
มาตรา 55 (4) อย่างไรก็ตาม ข้อตกลงดังกล่าวอาจได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) หากผู้ประกอบ
ธุรกิจสามารถพิสูจน์ได้ว่าเป็นการตกลงเพ่ือพัฒนาการผลิต เนื่องจากข้อตกลงการค้าขายเฉพาะราย
ก่อให้เกิดประสิทธิภาพด้านต้นทุนในการผลิต ที่เกิดจากการวางแผนการผลิตที่ดีขึ้น โดยการจัดซื้อ
แบบ “ทันเวลา” (Just in time purchasing) กล่าวคือ ผู้จัดหาด าเนินการจัดหาส่วนประกอบหรือ
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วัตถุดิบให้ผู้ซื้อได้อย่างต่อเนื่องตามความต้องการของผู้ซื้อ โดยผู้ซื้อไม่ต้องซื้อเพ่ือเก็บส่วนประกอบ
หรือวัตถุดิบนั้นไว้เป็นเวลานาน อันจะเสี่ยงต่อการล้าสมัย เป็นต้น  

   การขายพ่วง (Tying) คือ ข้อตกลงที่ผู้จัดหาท าการจัดหาสินค้าหนึ่ง (tying 
product) โดยมีเงื่อนไขว่าผู้ซื้อต้องซื้อสินค้าที่แตกต่างอีกชนิดหนึ่งร่วมด้วย (tied product) ไม่ว่าจะ
ซื้อจากผู้จัดหารายเดียวกันหรือบุคคลอ่ืนที่ผู้จัดหาสินค้าก าหนด451 ข้อตกลงประเภทนี้อาจเป็นการ
ก าหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจ าหน่ายสินค้า ตามมาตรา 55(4) เนื่องจากเป็น
การจ ากัดการแข่งขันสินค้ายี่ห้อเดียว (single branding) อย่างไรก็ตามการขายพ่วงอาจเป็นข้อตกลง
ที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการผลิต อันอาจได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) หากผู้ประกอบธุรกิจ
สามารถพิสูจน์ได้ว่ าการขายพ่วงอาจช่วยให้ เกิดประสิทธิภาพจากการผลิตร่ วมกัน (joint 
production) ระหว่างสินค้าพ่วงกับสินค้าที่ถูกพ่วง เช่น การอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ในเทคโนโลยี พร้อมทั้ง
ก าหนดเงื่อนไขให้ซื้อวัตถุดิบเฉพาะในการผลิตสินค้า จะท าให้การผลิตสินค้านั้นได้มาตรฐานและมี
ประสิทธิภาพมากขึ้น452 เป็นต้น ทั้งนี้ ข้อตกลงจะต้องได้รับการพิจารณาประกอบกับเงื่อนไขข้ออ่ืน
ภายใต้มาตรา 56(2) และผู้จัดหาต้องแสดงให้เห็นว่าส่วนหนึ่งของการลดต้นทุนหรือการเพ่ิมคุณภาพ
ของสินค้าดังกล่าวจะถูกส่งต่อไปยังผู้บริโภคได้453 และผู้ขายสินค้าพ่วงจะต้องไม่ใช้อ านาจตลาดในการ
บังคับผู้ซื้อให้ซื้อสินค้าท่ีถูกพ่วง มิเช่นนั้นข้อตกลงเช่นนี้จะไม่ได้รับยกเว้นตามมาตรา 56 (2) 

   กล่าวโดยสรุป การตกลงในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการผลิต เช่น 
สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยี หรือสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ์ สัญญาการจัดหาแต่เพียงรายเดียว และ 
สัญญาการขายพ่วง อาจก่อให้เกิดประสิทธิภาพด้านต้นทุนและประสิทธิภาพด้านคุณภาพ กล่าวคือ มี
การพัฒนาหรือปรับปรุงคุณภาพสินค้าให้ดีข้ึน หรือมีการพัฒนาให้เกิดความหลากหลายของผลิตภัณฑ์
ในตลาดมากยิ่งข้ึน 

  4.3.1.2 การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพื่อพัฒนาการจัดจ าหน่าย
สินค้า 

   ผู้เขียนเห็นว่า การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการจัด
จ าหน่ายสินค้า อาจได้รับการยกเว้นตามมาตรา 56(2) หากการตกลงร่วมกันดังกล่าวก่อให้เกิด
ประสิทธิภาพด้านต้นทุนในการจัดจ าหน่ายหรือการกระจายสินค้าลดลง ส่วนประสิทธิภาพด้าน

                                           
 451 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 636. 
 452 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 222. 
 453 Ibid. 
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คุณภาพ เช่น การจัดส่งสินค้าดีขึ้น เนื่องจากผู้จัดหาหรือผู้จัดจ าหน่ายสามารถให้บริการที่เหมาะสม
กับความต้องการของลูกค้า หรือมีแผนการจัดส่ง ท าให้การจัดส่งรวดเร็วขึ้น อีกทั้งมีการประกัน
คุณภาพสินค้าหรือบริการที่ดีขึ้นตลอดห่วงโซ่การจัดจ าหน่าย 

   ตัวอย่างการตกลงร่วมกันที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการจัดจ าหน่าย ได้แก่  

   1) การก าหนดราคาขายต่อ อาจเป็นความผิดตามมาตรา 55(1) ประกอบ
มาตรา 54(1) แต่อาจได้รับการยกเว้นตามมาตรา 56(2) หากผู้ประกอบธุรกิจพิสูจน์ได้ว่าการก าหนด
ราคาขายต่อนั้นมีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่าย เช่น การก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ า  ช่วย
สนับสนุนให้ผู้จัดจ าหน่ายจัดท าการโฆษณาประชาสัมพันธ์สินค้า ให้บริการก่อนหรือหลังการขายแก่
ลูกค้า เป็นต้น ทั้งนี้จะต้องพิจารณาประกอบเงื่อนไขข้ออื่น ๆ ตามมาตรา 56(2) ด้วย 

   2) การท าข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแต่เพียงรายเดียว (Exclusive 
distribution agreement) อาจเป็นข้อตกลงที่เข้าลักษณะตามมาตรา 55(3) ซึ่งเป็นการแต่งตั้งหรือ
มอบหมายบุคคลใดแต่เพียงผู้เดียวเป็นผู้จ าหน่ายสินค้า แต่การตกลงกันดังกล่าวอาจได้รับยกเว้นตาม
มาตรา 56 (2) หากผู้ประกอบธุรกิจพิสูจน์ได้ว่าเป็นการตกลงร่วมกันที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการ
จัดจ าหน่ายสินค้า ตัวอย่างเช่น P เป็นผู้ผลิตและจัดจ าหน่ายพิซซ่าแช่เย็นส่งมอบพิซซ่าให้กับร้านค้า
ปลีกในเมือง X โดยตรง ท าการตกลงกับ T ซึ่งเป็นผู้ค้าส่งพิซซ่า และมียานพาหนะขนาดใหญ่ในการ
ส่งพิซซ่าในหลายเมืองรวมทั้งเมือง X ซึ่งการตกลงในแนวดิ่งในฐานะผู้ผลิตกับผู้ค้าส่งดังกล่าว โดย
ก าหนดให้ T เป็นผู้ค้าส่งพิซซ่าในเมือง X แต่เพียงผู้เดียว แม้จะเป็นการกีดกันผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนที่
จะขายพิซซ่าของ P ในเมือง X แต่ก็ท าให้ T มั่นใจว่าผู้จัดจ าหน่ายในเมืองอ่ืน ๆ จะไม่เข้ามาขายใน
อาณาเขตของ T ท าให้ T ด าเนินการโฆษณาผลิตภัณฑ์ ส ารวจความต้องการของลูกค้า และอัตรา
ความพึงพอใจเพ่ือให้แน่ใจว่าได้ส่งผลิตภัณฑ์ทั้งหมดไปยังร้านขายปลีกภายใน 24 ชั่วโมง ข้อตกลงนี้
น าไปสู่การพัฒนาการจัดจ าหน่าย และลดค่าใช้จ่ายในการจัดจ าหน่าย อีกทั้งก่อให้เกิดประสิทธิภาพ
ด้านคุณภาพของสินค้า น าไปสู่การให้บริการเพ่ิมเติมให้แก่ผู้บริโภค454 อย่างไรก็ดีจะต้องพิจารณา
ประกอบเงื่อนไขข้ออ่ืนๆ ตามมาตรา 56(2) ด้วย 

   3) การตกลงร่วมกันแบ่งอาณาเขตการขายหรือก าหนดลูกค้าที่สามารถ  
ขายต่อ  (Customer and territorial restraints) อาจเป็นการละเมิดมาตรา 55(1) ประกอบมาตรา 
55(4) อย่างไรก็ตาม อาจได้รับการยกเว้นตามมาตรา 56 (2) หากเป็นข้อตกลงเพ่ือพัฒนาการ        
จัดจ าหน่าย เช่น สนับสนุนให้ผู้จัดจ าหน่ายลงทุนในการโฆษณาสินค้า หรือให้บริการแก่ลูกค้าก่อนและ

                                           
 454 European Commission, "Guidelines on the Application of Article 81(3) of the Treaty " Official Journal of 
the European Union: para. 85. 
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หลังการขาย ทั้งนี้ ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาสามารถท าข้อตกลงที่จ ากัดการขายแบบแอคทีฟเพ่ือรักษาระบบ
การจัดจ าหน่ายแบบแบ่งอาณาเขตการขายหรือก าหนดลูกค้าได้ แต่ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาจะจ ากัดการ
ขายแบบพาสสีฟไม่ได้ เนื่องจากเป็นข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็นในการรักษาระบบดังกล่าว 
นอกจากนี้การยกเว้นจะต้องพิจารณาประกอบเงื่อนไขข้ออื่น ๆ ตามมาตรา 56(2) ด้วย 

   4) การตกลงร่วมกันจัดจ าหน่ายสินค้าแบบเลือกสรร (Selective 
Distribution) ซึ่งผู้ผลิตหรือผู้จัดหาใช้วิธีการคัดเลือกคนกลางที่เหมาะสมเพียงไม่กี่รายในเขตใดเขต
หนึ่ง ท าให้คนกลางมีจ านวนจ ากัดโดยพิจารณาจากร้านค้าที่มีท าเลเหมาะสม ซึ่งข้อตกลงประเภทนี้
อาจเป็นข้อตกลงที่เข้าลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดตามมาตรา 55 เช่น การก าหนดแบ่งท้องที่ที่ผู้
ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่าย หรือซื้อสินค้าหรือบริการได้ หรือก าหนดผู้ซื้อหรือผู้ขายที่ผู้
ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ าหน่ายหรือซื้อสินค้าหรือบริการได้ โดยผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนจะไม่ซื้อหรือ
จ าหน่ายหรือซื้อสินค้าหรือบริการนั้น ตามมาตรา 55(1) ประกอบมาตรา 54(4) หรือ การก าหนด
เงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจ าหน่ายสินค้าหรือบริการเพ่ือให้ปฏิบัติตามที่ตกลงกัน 
ตามมาตรา  55(4) เป็นต้น ทั้งนี้ การตกลงกันดังกล่าวอาจได้รับยกเว้นตามมาตรา 56 (2) หากผู้ผลิต
หรือผู้จัดหาต้องการสร้างแรงจูงใจให้กับผู้จัดจ าหน่ายในการลงทุนประชาสัมพันธ์ หรือการให้บริการ
แก่ลูกค้าก่อนและหลังการขาย และปูองกันการกินแรงจากผู้จัดจ าหน่ายที่อยู่นอกระบบ อันถือได้ว่า
เป็นข้อตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่าย ทั้งนี้ควรมีเกณฑ์ในการพิจารณา เช่น หลัก 
Metro doctrine ที่คณะกรรมาธิการยุโรปได้วางหลักในการพิจารณา ดังนี้455 

      - ลักษณะของผลิตภัณฑ์มีความจ าเป็นต้องใช้ระบบการจัดจ าหน่ายสินค้า
แบบเลือกสรร (Selective distribution system) ได้แก่ ผลิตภัณฑ์ที่มีความซับซ้อนทางเทคนิค 
(Technically complex products) ผลิตภัณฑ์ที่มีมูลค่าหรือมูลค่าของตราสินค้ามีราคาสูง (luxury 
or branded products) เนื่องจาก ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาต้องใช้ผู้ค้าส่งและผู้ค้าปลีกที่มีความ
เฉพาะเจาะจงและมีความรู้และเข้าใจในตัวผลิตภัณฑ์จริง หรือเพ่ือเป็นการรักษามูลค่าและภาพลักษณ์
ของตราสินค้า ดังนั้น ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาจึงต้องเลือกผู้จัดจ าหน่ายหรือผู้ขายที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญ 
สามารถดูแลภาพลักษณ์ รวมทั้งดูแลลูกค้าของผลิตภัณฑ์ได้456 

      - ผู้จัดจ าหน่ายที่ได้รับการคัดเลือกโดยอ้างอิงถึงวัตถุประสงค์ที่ว่าต้องการ
รักษาภาพลักษณ์ของสินค้า หรือเพราะสินค้าดังกล่าวนั้นมีความซับซ้อนทางด้านเทคนิคดังที่ได้กล่าว
มาแล้ว ทั้งนี้ การเลือกจะต้องไม่เป็นไปเพ่ือเลือกปฏิบัติต่อผู้ค้าปลีกบางราย และ 

                                           
 455 Jones, A. and B. Surfrin, Eu Competition Law: Text, Cases, and Materials, p. 669. 
 456 Ibid., 670. 
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      - เกณฑ์ที่ก าหนดไว้จะต้องไม่เกินความจ าเป็นส าหรับผลิตภัณฑ์ตาม
สัญญา 

   อย่างไรก็ดี แม้ว่าระบบการจัดจ าหน่ายดังกล่าวจะเข้าเกณฑ์ที่ก าหนด
ข้างต้น แต่ก็ต้องพิจารณาประกอบเงื่อนไขข้ออื่นๆ ตามมาตรา 56(2) ด้วย 

   5) ข้อตกลงการจัดสรรลูกค้าเฉพาะราย (Exclusive customer 
allocation agreement) เป็นกรณีที่ผู้จัดหาท าข้อตกลงขายผลิตภัณฑ์ให้กับผู้จัดจ าหน่ายที่จะขาย
ผลิตภัณฑ์ต่อให้กับกลุ่มลูกค้าเฉพาะเท่านั้น ในขณะเดียวกันผู้จัดจ าหน่ายก็จะถูกจ ากัดการขายแบบ
แอคทีฟไปยังกลุ่มลูกค้ากลุ่มอ่ืน ซึ่งข้อตกลงนี้อาจก่อให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันในสินค้ายี่ห้อเดียวกัน
และการแบ่งตลาด (market participation)457 ซึ่งอาจเข้ามาตรา 55(1) ประกอบมาตรา 54(4) ที่
เกี่ยวข้องกับการก าหนดผู้ซื้อหรือจัดจ าหน่ายสินค้า อย่างไรก็ดีข้อตกลงดังกล่าวอาจได้รับการยกเว้น
ตามมาตรา 56 (2) หากการจัดสรรลูกค้าเฉพาะนี้น าไปสู่ประสิทธิภาพด้านการจัดจ าหน่าย โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งกรณีที่ผู้จัดจ าหน่ายจะต้องลงทุน เช่น อุปกรณ์พิเศษ (specific equipment) เพ่ือพัฒนา
ความรู้ (know-how) ให้กับกลุ่มลูกค้าเฉพาะของตน อย่างไรก็ตามการยกเว้นควรเกิดขึ้นในผลิตภัณฑ์
ขั้นกลางหรือผลิตภัณฑ์ที่อยู่ระหว่างกระบวนการผลิต ( intermediate products) หากการจัดสรร
ลูกค้าเฉพาะดังกล่าวเกิดขึ้นในการจ าหน่ายผลิตภัณฑ์ขั้นสุดท้าย ( final products) อาจจะไม่
ก่อให้เกิดประสิทธิภาพ458 และผู้ผลิตหรือผู้จัดหาจะจ ากัดการขายแบบพาสสีฟโดยผู้จัดจ าหน่ายไม่ได้ 
เนื่องจากเป็นข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็น และอาจน าไปสู่การจ ากัดการแข่งขันในการค้าในที่สุด  
อันจะท าให้การตกลงกันดังกล่าวไม่ได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) 

   6) การขายพ่วง (tying) เป็นข้อตกลงที่ผู้จัดหาท าการจัดหาสินค้าหนึ่ง 
(tying product) โดยมีเงื่อนไขว่าผู้ซื้อต้องซื้อสินค้าที่แตกต่างอีกชนิดหนึ่งร่วมด้วย (tied product) 
ไม่ว่าจะซื้อจากผู้จัดหารายเดียวกันหรือบุคคลอ่ืนที่ผู้จัดหาสินค้าก าหนด ซึ่งเข้าลักษณะต้องห้ามตาม
มาตรา 55(4) อย่างไรก็ตามการขายพ่วงอาจได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) หากมีวัตถุประสงค์เพ่ือ
พัฒนาการจัดจ าหน่าย ลดต้นทุนโดยการกระจายสินค้าร่วมกัน (joint distribution) ลดต้นทุนในการ
ขนส่งสินค้า นอกจากนี้การขายพ่วงอาจท าให้เกิดประสิทธิภาพในการรับรองคุณภาพและมาตรฐาน
ของสินค้าหรือบริการ459 ทั้งนี้ต้องพิจารณาส่วนแบ่งตลาดของผู้จัดหาในตลาดสินค้าพ่วงและตลาด

                                           
 457 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 168. 
 458 Ibid., para. 171. 
 459 Ibid., para. 222. 
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สินค้าท่ีถูกพ่วง โดยผู้ผลิตหรือผู้จัดหาสินค้าจะต้องไม่ใช้อ านาจตลาดในการบังคับให้ผู้ซื้อต้องซื้อสินค้า
ที่ถูกพ่วง และต้องพิจารณาประกอบเงื่อนไขข้ออ่ืนภายใต้มาตรา 56(2) ด้วย 

  4.3.1.3 การตกลงร่วมกันในแนวดิ่ งที่ มี วัตถุประสงค์ เพื่อส่งเสริมให้ เกิด
ความก้าวหน้าทางเทคนิค 

   การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้า
ทางเทคนิคจะต้องพิจารณาจากประสิทธิภาพด้านต้นทุน และประสิทธิภาพในเชิงคุณภาพเช่นกัน ซึ่ง
ผู้เขียนเห็นว่าการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิค เป็นการกล่าวกว้าง ๆ รวมเทคนิคในทุก
ด้าน ไม่ว่าจะเป็นเทคนิคด้านการผลิต ด้านการจัดจ าหน่าย การด าเนินการทางธุรกรรมอ่ืนๆ ที่ท าให้
ต้นทุนลดลง หรือคุณภาพในการด าเนินการดีขึ้น ก็ถือเป็นข้อตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมให้เกิด
ความก้าวหน้าทางเทคนิคได้  

   ตัวอย่างเช่น สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยี (technology transfer) ซึ่ง
อาจมีการก าหนดลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดที่เป็นการต้องห้ามตามมาตรา 55 เช่น การก าหนดเงื่อนไข
หรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจ าหน่ายสินค้าหรือบริการเพ่ือให้ปฏิบัติตามที่ตกลงกัน ตาม
มาตรา 55(4) อย่างไรก็ตามสัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยีอาจได้รับการยกเว้นตามมาตรา 56(2) ได้ 
เนื่องจากการถ่ายทอดเทคโนโลยีท าให้มีการพัฒนาน าเทคโนโลยีไปต่อยอดเพ่ือพัฒนาสินค้าใหม่หรือ
พัฒนาการจัดจ าหน่ายให้ดียิ่งขึ้น อันจะก่อให้เกิดประสิทธิภาพด้านการผลิต ประสิทธิภาพด้านการ
จัดสรรทรัพยากร และประสิทธิภาพเชิงพลวัตร ทั้งนี้ผู้เขียนเห็นว่า สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยีที่
ก าหนดข้อตกลงไม่ให้ผู้รับอนุญาตน าเทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาตไปพัฒนาต่อยอด ข้อตกลงเช่นนี้ จะ
ไม่ได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) เพราะจ ากัดการแข่งขันในตลาดเทคโนโลยี  

   นอกจากนี้ สัญญาการขายพ่วงแม้จะเข้ามาตรา 55(4) แต่อาจได้รับยกเว้น
หากเป็นการขายพ่วงเพ่ือส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิค เช่น การขายสินค้าพร้อมอะไหล่
หรืออุปกรณ์พิเศษ เพ่ือให้การใช้งานสินค้ามีประสิทธิภาพมากขึ้น กรณีเช่นนี้อาจเข้าข่ายเป็นการตก
ลงกันเพ่ือพัฒนาทางเทคนิคที่จะได้รับยกเว้นตามมาตรา 56(2) แต่จะต้องพิจารณาการตกลงดังกล่าว
โดยชั่งน้ าหนักระหว่างประสิทธิภาพและผลกระทบ อีกทั้งจะต้องเข้าเงื่อนไขตามมาตรา 56(2) โดย
พิจารณาเป็นรายกรณีไป 

  4.3.1.4 การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมให้เกิด
ความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ 

   การตกลงร่วมกันในแนวดิ่ง อาจก่อให้เกิดความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ
นอกเหนือจากประสิทธิภาพด้านต้นทุน หรือประสิทธิภาพด้านคุณภาพ โดยการพิจารณาเพ่ือชั่ง
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น้ าหนักระหว่างผลดีกับผลเสียของข้อตกลงนั้น บางกรณีอาจพิจารณาถึงความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ
ประกอบด้วย ซ่ึงคณะกรรมาธิการยุโรปได้จ าแนกข้อดีและยกตัวอย่างพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขัน
ในแนวดิ่งไว้ ทั้งนี้ผู้เขียนได้กล่าวไว้โดยละเอียดในบทที่ 2 หัวข้อ 2.3.3.2 แล้ว ซึ่งข้อตกลงกันจ ากัด
การแข่งขันในแนวดิ่งอาจมีวัตถุประสงค์เพ่ือส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ หากก่อให้เกิด
ข้อดี ดังต่อไปนี้ 

   1) ปูองกันการกินแรงจากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืน (The free-rider problem) 
ซึ่งการท าข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive distribution agreement) อาจช่วย
ปูองกันปัญหานี้ได้460 หรือบางกรณีร้านค้าที่มีคุณภาพสูง (premium store) จ าเป็นต้องเก็บสินค้าที่มี
คุณภาพเพ่ือรักษาตราสินค้า อีกทั้งให้ข้อมูลที่เพียงพอแก่ผู้บริโภคก่อนตัดสินใจซื้อ ผู้ประกอบธุรกิจจึง
จ าเป็นต้องท าข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน เพ่ือปูองกันการกินแรงจากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืนที่
อยู่นอกระบบ และเป็นการส่งเสริมให้เกิดการจัดท าโฆษณาประชาสัมพันธ์ หรือการให้บริการแก่ลูกค้า
ทั้ งก่อนและหลังการขาย เช่น การท าข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective 
distribution) ซึ่งสินค้าที่ควรได้รับประโยชน์ ได้แก่ สินค้าที่ผู้บริโภคจะทราบคุณภาพก็ต่อเมื่อได้ผ่าน
การใช้งานแล้ว (Experience goods) หรือสินค้าที่มีความซับซ้อน (complex goods) ที่ผู้บริโภค
จะต้องตัดสินใจก่อนการซื้อ461 ผู้ผลิตหรือผู้จัดหาจึงจ าเป็นต้องท าข้อตกลงจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง
เพ่ือแก้ปัญหาการกินแรงดังกล่าว 

    2) เกิดการเปิดตลาดและมีผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่เข้าสู่ตลาด (Opening 
up and entering new market) เนื่องจากการท าการตกลงในแนวดิ่งเป็นกลยุทธ์ในการ            
ท าการตลาดของผู้ประกอบธุรกิจ และข้อตกลงที่จ ากัดการแข่งขันบางประเภทอาจท าขึ้นเพ่ือรักษา
ระบบการจัดจ าหน่าย ตัวอย่างเช่น การท าข้อตกลงตัวแทนจ าหน่ายแต่เพียงรายเดียว (Exclusive 
distributor) เพ่ือสนับสนุนให้ผู้จัดจ าหน่ายท าการลงทุนครั้งแรก ดังนั้น ผู้ผลิตอาจจ าเป็นต้องปกปูอง
ผู้จัดจ าหน่ายจากการแข่งขันระหว่างผู้จัดจ าหน่ายสินค้ายี่ห้อเดียวกัน เพ่ือให้ผู้จัดจ าหน่ายสามารถ
ด าเนินธุรกิจเพ่ือชดใช้เงินลงทุนในระยะเวลาชั่วคราว462  

   3) แก้ปัญหาการติดขัด (The hold-up problem) ในกรณีที่ผู้เสนอขาย
หรือผู้ซื้อต้องลงทุนในอุปกรณ์พิเศษ (special equipment) หรือ การฝึกอบรมพนักงาน เพ่ือขาย
สินค้าหรือดูแลลูกค้าเฉพาะกลุ่ม หรือผู้ผลิตอะไหล่อาจต้องสร้างเครื่องจักรหรือเครื่องมือใหม่เพ่ือ

                                           
 460 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 616. 
 461 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 107. 
 462 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 616. 
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ตอบสนองความต้องการเฉพาะของลูกค้ารายใดรายหนึ่ง ท าให้ผู้ผลิตอาจไม่ลงทุนก่อนที่จะมีการ
ก าหนดอุปทานที่แน่นอนได้ (particular supply arrangement are fixed) อย่างไรก็ตามการท า
ข้อตกลงในแนวดิ่งเพ่ือแก้ปัญหาการติดขัดจะต้องเข้าเงื่อนไขบางประการ คือ การลงทุนจะต้องมี
ความสัมพันธ์เฉพาะ (relationship-specific) กล่าวคือผู้ลงทุนจะไม่สามารถน าสิ่งที่ได้จากการลงทุน
ไปใช้เพื่อสร้างก าไรหรือขายต่อในทางเลือกอ่ืนได้ นอกจากนี้จะต้องเป็นการลงทุนระยะยาวที่ไม่ได้รับ
การชดเชยในระยะสั้น และการลงทุนจะต้องไม่สมดุล กล่าวคือ มีฝุายใดฝุายหนึ่งที่ต้องลงทุนมากกว่า
อีกฝุายหนึ่ง เมื่อตรงตามเงื่อนไขเหล่านี้แล้ว การท าข้อตกลงจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งในช่วง
ระยะเวลาที่ผู้ลงทุนสามารถถอนทุนคืนได้จึงเป็นสิ่งที่มีเหตุผลที่ดี ซึ่งการตกลงกันจ ากัดการแข่งขันใน
แนวดิ่งประเภทข้อตกลงที่จะไม่แข่งขัน (non-compete type) หรือประเภทก าหนดปริมาณ 
(quantity forcing type) หรือการท าข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive 
distribution) หรือการจัดสรรลูกค้าเฉพาะราย (Exclusive customer allocation) หรือการจัดหา
แต่เพียงผู้เดียว (Exclusive supply) อาจท าได้หากเข้าเงื่อนไขดังกล่าว463 นอกจากนี้ยังแก้ปัญหาการ
ติดขัดในกรณีการถ่ายทอดความรู้ส าหรับการถ่ายทอดเทคโนโลยี (The hold-up problem where 
know-how is transferred) เพ่ือให้แน่ใจว่าผู้ที่ได้รับความรู้นั้นไปจะไม่น าไปถ่ายทอดต่อให้กับผู้
ประกอบธุรกิจที่เป็นคู่แข่ง464 

   4) แก้ปัญหาความไม่สมบูรณ์ของตลาดทุน (Capital market imperfections)  
ในบางกรณีธนาคารไม่สามารถจัดหาทุนให้เพียงพอกับความต้องการของผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่ ใน
กรณีเช่นนี้ผู้จัดหาอาจให้ผู้ซื้อยืมเงินหรืออาจจะสลับกันได้ หากผู้จัดหาให้ผู้ซื้อกู้ยืมเงิน ผู้จัดหาอาจ
ก าหนดข้อตกลงที่ไม่มีการแข่งขันหรือก าหนดปริมาณการซื้อของผู้ซื้อ ในกรณีที่ผู้ซื้อให้ผู้จัดหากู้ยืมเงิน 
ผู้ซื้ออาจก าหนดข้อตกลงการจัดหาแต่เพียงผู้เดียว  หรือ ก าหนดปริมาณในการจัดหาให้กับผู้ซื้อ465 
และอาจท าข้อผูกมัดที่ไม่มีการแข่งขัน466 เป็นต้น อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าข้อตกลงหรือข้อผูกมัด
ดังกล่าวจะต้องมีระยะเวลาที่เหมาะสมเพียงพอต่อการชดเชยให้กับผู้ประกอบธุรกิจที่ให้กู้ ยืมเงิน
เท่านั้น   

   5) การจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งอาจช่วยสนับสนุนภาพลักษณ์ของตรา
สินค้า และช่วยเพ่ิมความน่าสนใจให้กับลูกค้า เช่น ระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective 
                                           
 463 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para.107. 
 464 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 617. 
 465 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union 35. 
 466 Whish, R., Competition Law: 6th (Sixth) Edition, p. 617. 
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distribution) และระบบแฟรนไชส์ (Franchising system) 467 ที่มีการคัดเลือกผู้จัดจ าหน่ายและมี
การก าหนดมาตรฐานในการจัดจ าหน่ายสินค้า รวมทั้งการดูแลและให้บริการลูกค้าอย่างทั่วถึง 

   6) แก้ปัญหาผลกระทบภายนอก (vertical externality issue) เนื่องจาก
การลงทุนในการประกอบธุรกิจ ผลประโยชน์บางส่วนอาจไปตกแก่ผู้ที่ไม่ได้ลงทุนดังกล่าว เช่น ผู้ค้า
ปลีกอาจจะไม่ได้รับประโยชน์ทั้งหมดจากการด าเนินการเพ่ือพัฒนาการขายเนื่องจากประโยชน์
ดังกล่าวบางส่วนอาจไปสู่ผู้ผลิต ดังนั้น จึงอาจมีปัจจัยภายนอกเชิงบวกที่ผู้ผลิตได้รับจากการกระท า
ของผู้ค้าปลีก และจากมุมมองของผู้ผลิตมองว่าผู้ค้าปลีกอาจก าหนดราคาที่สูงเกินไป หรือพยายาม
ขายน้อยเกินไป ผลกระทบภายนอกเชิงลบดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยงได้โดยการที่ผู้ผลิตก าหนดราคา
ขายต่อขั้นสูงแก่ผู้ค้าปลีก (maximum resale price) นอกจากนี้การเพ่ิมความพยายามในการขาย
สินค้าของผู้ค้าปลีก อาจท าได้โดยการท าข้อตกลงการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร (Selective 
distribution) หรือการจัดจ าหน่ายเพียงรายเดียว (Exclusive distribution) ซึ่งอาจจะเป็นประโยชน์
และช่วยแก้ปัญหาดังกล่าว468 

  ทั้งนี้ ในการพิจารณายกเว้นให้กับข้อตกลงกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่ส่งเสริมให้
เกิดความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจตามมาตรา 56(2) จะต้องพิจารณาประกอบกับเงื่อนไขข้ออ่ืน ๆ ที่จะ
อธิบายในข้อ 4.3.2 – 4.3.4  ด้วย 

 4.3.2 ข้อตกลงต้องไม่สร้างข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็นในการบรรลุประโยชน์ข้างต้น 

  เงื่อนไขข้อที่สองนี้ เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบจากกฎหมายต่างประเทศแล้วพบว่า 
สหภาพยุโรปมีแนวทางในการพิจารณา 2 ประการ  คือ  

   1) การตกลงที่จ ากัดการแข่งขันดังกล่าวต้องมีเหตุผลที่จ าเป็นเพ่ือให้บรรลุ
ประสิทธิภาพในตลาด กล่าวคือ ไม่มีวิธีอ่ืนที่สามารถน าไปปฏิบัติได้และไม่มีวิธีอ่ืนที่มีข้อจ ากัดน้อยกว่า
ในการบรรลุถึงประสิทธิภาพ ไม่ว่าจะเป็นประสิทธิภาพในการจัดสรรทรัพยากร ประสิทธิภาพในการ
ผลิต และประสิทธิภาพเชิงพลวัตร  

   2) ข้อจ ากัดการแข่งขันแต่ละข้อของการตกลงนั้นต้องมีความจ าเป็น
พอสมควรเพ่ือให้บรรลุถึงประสิทธิภาพ  

                                           
 467 Ibid. 
 468 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union 107. 
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  นอกจากแนวทางการพิจารณาของสหภาพยุโรป 2 ประการข้างต้นแล้ว ประเทศ
ออสเตรเลียก็ได้ก าหนดแนวทางที่คล้ายกัน ประกอบกับพิจารณาระยะเวลาของข้อตกลง กล่าวคือ 
การจ ากัดการแข่งขันต้องอยู่ในระยะเวลาที่เหมาะสม และมีเหตุผลสนับสนุน เช่น มีระยะเวลา
เหมาะสมที่ผู้ลงทุนในการท าข้อตกลงเพ่ือพัฒนาการผลิต การจัดจ าหน่าย หรือส่งเสริมให้เกิด
ความก้าวหน้าทางเทคนิคจะได้รับการชดเชยจากการลงทุน เป็นต้น469 

  ผู้เขียนเห็นว่า ในการพิจารณาว่าข้อตกลงใดเป็นข้อตกลงที่สร้างข้อจ ากัดที่เกินกว่า
ความจ าเป็นตามมาตรา 56(2) ควรพิจารณาจากแนวทาง 3 ประการข้างต้นประกอบกัน กล่าวคือ ไม่
มีวิธีอ่ืนที่จะจ ากัดการแข่งขันน้อยกว่าข้อตกลงจ ากัดการแข่งขันเพ่ือให้บรรลุประสิทธิภาพของตลาด 
ข้อจ ากัดแต่ละข้อจะต้องมีความจ าเป็นพอสมควรเพ่ือบรรลุประสิทธิภาพนั้น และข้อตกลงดังกล่าว
จะต้องมีระยะเวลาที่เหมาะสม 

 4.3.3 ข้อตกลงไม่ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาด หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดอย่างมีนัยส าคัญ 

  จากการศึกษาเปรียบเทียบเงื่อนไขข้อที่สามกับแนวปฏิบัติในการยกเว้นตามมาตรา 
101(3) TFEU ซึ่งก าหนดว่าข้อตกลงดังกล่าวจะต้องไม่สร้างการจ ากัดการแข่งขันในตลาด หรือ
บิดเบือนการแข่งขัน ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะมีความสอดคล้องกับการจ ากัดการแข่งขันในตลาดอย่างมี
นัยส าคัญตามมาตรา 56 วรรคสอง แห่งพระราขบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560  

  ทั้งนี้แนวปฏิบัติในการยกเว้นตามมาตรา 101(3) TFEU ก าหนดแนวทางในการ
พิจารณาการประเมินอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาด (barriers to entry) ของผู้ประกอบธุรกิจ ซึ่ง
หลักการนี้ตรงกับระบบการอนุญาตให้กับพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันแนวดิ่งในประเทศ
ออสเตรเลียในการประเมินผลกระทบต่อตลาดอย่างมีนัยส าคัญเช่นกัน 

  นอกจากนี้ส่วนแบ่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายที่ต้องการจะท าความตกลง
ร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันก็มีความส าคัญ โดยจะต้องเป็นผู้มีส่วนแบ่งตลาดในระดับที่ยังมีคู่แข่งขัน
รายอื่นสามารถแข่งขันได้ กล่าวคือ ไม่เป็นผู้มีอ านาจเหนือตลาด หรือไม่มีส่วนแบ่งตลาดที่มากเกินไป 
ดังเช่น สหภาพยุโรปได้ก าหนดการพิจารณาในกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม ที่ก าหนดให้ส่วนแบ่งตลาด
ระหว่างผู้จัดหา และส่วนแบ่งตลาดของผู้จัดจ าหน่ายแต่ละราย มีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินร้อยละ 30 เป็น
ต้น และการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบการรายใหม่ภายหลังจากที่มีการท าข้อตกลงในแนวดิ่งแล้ว 
จะต้องไม่เป็นการยากเกินไป โดยคณะกรรมาธิการยุโรปได้ก าหนดปัจจัยในการพิจารณาดังต่อไปนี้ 

                                           
 469 ACCC, "Guidelines for Authorisation of Conduct (Non-Merger)." 
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   1) กรอบการก ากับดูแลและกฎเกณฑ์ต่างๆที่ให้ความสนับสนุนต่อ
ผู้ประกอบการรายใหม่ 

   2) ต้นทุนในการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบการรายใหม่จะต้องไม่อยู่ในระดับ
ที่สูง หรือมีต้นทุนจมอันจะก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อการลงทุนสูงเกินไป 

   3) ขนาดการผลิตของผู้ประกอบธุรกิจที่มีประสิทธิภาพต่ าสุดใน
อุตสาหกรรม 

   4) จุดแข็งในการแข่งขันของผู้เข้าแข่งขันรายใหม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการ
เข้าถึงเทคโนโลยีที่จะท าให้สามารถแข่งขันได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

  หากข้อตกลงดังกล่าว ไม่ส่งผลกระทบหรือกีดกันต่อผู้เข้าแข่งขันในตลาดรายใหม่   
เกินควร และยังคงมีการแข่งขันในตลาดอยู่ตลาด เมื่อพิจารณาประกอบกับเงื่อนไขข้ออ่ืน  ๆ แล้ว 
ข้อตกลงดังกล่าวก็จะได้รับการยกเว้นให้สามารถท าได้  

  ทั้งนี้ การแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในตลาดและผู้ประกอบธุรกิจรายใหม่นั้น
มีความส าคัญในการที่จะท าให้เกิดการจัดสรรทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ ยิ่งมีผู้แข่งขันในตลาด
มากเท่าไร กลไกตลาดก็จะท างานได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้นเท่านั้น ดังนั้น ข้อตกลงในแนวดิ่งควร
ต้องพิจารณาบนพ้ืนฐานทางเศรษฐศาสตร์ด้วย โดยผู้เขียนเห็นว่าควรที่จะน าแนวทางและหลักเกณฑ์
การพิจารณาการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบการรายใหม่ของสหภาพยุโรปดังกล่าวข้างต้นมาเป็น
แนวทางในการพิจารณาเงื่อนไขข้อที่สามนี้ อีกทั้งควรก าหนดส่วนแบ่งตลาดของคู่สัญญาที่ท าการ   
ตกลงในแนวดิ่งที่ส่งผลกระทบต่อตลาดเล็กน้อย เพ่ือให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้นในการพิจารณา 

 4.3.4 ข้อตกลงต้องค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภค   

  จากการศึกษาพบว่า กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป หรือประเทศ
ออสเตรเลีย ต่างมีวัตถุประสงค์หรือเปูาหมายสุดท้ายคือค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภค (Consumer 
Welfare) ดังจะเห็นได้จากเกณฑ์การพิจารณาการอนุญาตให้ตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันใน
แนวดิ่งของประเทศออสเตรเลีย คณะกรรมาธิการออสเตรเลียจะพิจารณาจากหลักผลประโยชน์สุทธิ 
(net benefit test) ชั่งน้ าหนักผลประโยชน์สาธารณะที่มีคุณค่าต่อชุมชน สังคม โดยคณะกรรมาธิการ
เห็นว่าการปรับปรุงสวัสดิการของประชาชนทีด่ีที่สุด คือ สินค้าหรือบริการจะต้องได้รับการพัฒนาและ
จัดหาในราคาที่ถูกที่สุด สอดคล้องกับการเกิดประสิทธิภาพด้านราคา และประสิทธิภาพเชิงคุณภาพ 
ซึ่งประสิทธิภาพนี้จะเกิดขึ้นเมื่อเกิดอรรถประโยชน์ส่วนเพ่ิม อันสะท้อนให้เห็นถึงความเต็มใจของ
ผู้บริโภคในการจ่ายเงินไปส าหรับหน่วยของผลิตภัณฑ์ 
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  จากแนวปฏิบัติในการปรับใช้มาตรา 101(3) TFEU สามารถสรุปได้ว่า การตกลง
ร่วมกันที่จะท าให้ผู้บริโภคได้รับประโยชน์นั้น จะต้องเป็นผลประโยชน์ชดเชยให้กับผู้บริโภคที่ได้รับ
ผลกระทบจากการท าข้อตกลงอันเป็นการจ ากัดการแข่งขัน ซึ่งข้อตกลงจะต้องส่งผลในเชิงบวกที่
ชดเชยผลเสียให้แก่ผู้บริโภคอย่างสมดุล ในบางกรณีประสิทธิภาพอาจต้องใช้เวลา คณะกรรมาธิการ
ยุโรปได้วางหลักไว้ว่า “ยิ่งประสิทธิภาพเกิดขึ้นล่าช้ามากเท่าไรประสิทธิภาพจะต้องมากขึ้นเท่านั้น” 
ซึ่งประสิทธิภาพที่ผู้บริโภคจะได้รับ ได้แก่ 

   1) ประสิทธิภาพด้านราคา เนื่องจากข้อตกลงนั้นท าให้ต้นทุนในการผลิต
หรือจัดจ าหน่ายสินค้าต่ าลง ผู้บริโภคจึงควรซื้อสินค้าในราคาที่ถูกลง หรือราคาเท่าเดิมแต่คุณภาพ
สินค้าดีข้ึน  

   2) ประสิทธิภาพเชิงคุณภาพ เช่น เกิดผลิตภัณฑ์ใหม่ หรือปรับปรุง
ผลิตภัณฑ์ให้ดีขึ้น สร้างมูลค่าที่เพียงพอเพ่ือชดเชยผลกระทบจากข้อตกลงที่เกิดจากการต่อต้านการ
แข่งขัน 

  เมื่อพิจารณาบริบทของกฎหมายไทย ดังที่กล่าวไปแล้วว่าพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้า พ.ศ.2560 มาตรา 56(2) มีลักษณะคล้ายกับมาตรา 101(3) TFEU ผู้เขียนจึงเห็นว่าหาก
น าแนวทางในการปรับใช้มาตรา 101(3) TFEU มาเป็นแนวทางในการปรับใช้กับมาตรา 56(2) ภายใต้
บริบทและระบบเศรษฐกิจของกฎหมายไทยน่าจะมีความเหมาะสม  

  ทั้งนี้มาตรา 56 แห่งพระราชบัญญัติทางการค้า พ.ศ.2560 ก็ยังเปิดช่องให้
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าออกกฎกระทรวงที่เป็นการยกเว้นให้กับพฤติกรรมการตกลง
ร่วมกันจ ากัดการแข่งขัน  ตามมาตรา 56(4) ผู้เขียนจึงเห็นว่าการออกกฎกระทรวงที่เป็นกฎการ
ยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่เกิดขึ้นมากในระบบ
ธุรกิจภายใต้ มาตรา 56(4) จะช่วยให้เกิดความคล่องตัวในการด าเนินธุรกิจและส่งเสริมให้เกิดการ
แข่งขันในตลาด อีกทั้งยังช่วยส่งเสริมให้เกิดผู้เข้าแข่งขันในตลาดรายใหม่มากขึ้นอีกด้วย อย่างไรก็ตาม 
การออกกฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งของคณะกรรมการ
แข่งขันทางการค้า จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขการยกเว้น 4 ประการ คือ   

  1) ข้อตกลงต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิต การจัดจ าหน่ายสินค้า และการ
ส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ  

  2) ข้อตกลงต้องไม่สร้างข้อจ ากัดที่เกินกว่าความจ าเป็น 

  3) ข้อตกลงไม่ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาด หรือจ ากัดการแข่งขันในตลาดอย่างมีนัยส าคัญ 
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  4) ข้อตกลงต้องค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภค 

  ดังนั้น เมื่อการแข่งขันเพ่ิมขึ้นย่อมส่งผลดีต่อระดับอุปสงค์และอุปทาน ท าให้กลไก
ตลาดท างานได้สมบูรณ์มากข้ึน ผู้บริโภคก็จะได้ซื้อสินค้าหรือบริการในราคาที่เหมาะสมและมีคุณภาพ 
ก่อให้เกิดการจัดสรรทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพสอดคล้องกับเปูาหมายของกฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้า 
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บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาเปรียบเทียบเพ่ือพิจารณาการปรับใช้ข้อยกเว้นตามมาตรา 56(2) กับพฤติกรรม
การตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งพบว่า พฤติกรรมการตกลงร่วมกันดังกล่าวก่อให้เกิด
ประโยชน์ทางเศรษฐกิจในเชิงบวกมากกว่าผลกระทบที่เกิดขึ้น แต่ต้องพิจารณาภายในกรอบ
ประสิทธิภาพ โดยชั่งน้ าหนักระหว่างผลกระทบเชิงบวกและผลกระทบเชิงลบ  

 จากการศึกษาและเปรียบเทียบพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 
พบว่าลักษณะของพฤติกรรมที่อาจจะได้รับการยกเว้น หากเข้าเงื่อนไขต่าง ๆ ตามมาตรา 56(2) แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 มีดังต่อไปนี้ 

  ก. การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อพัฒนาการผลิต  

   1) การท าสัญญาถ่ายทอดเทคโนโลยี (license agreement) เนื่องจากท า
ให้เกิดการปรับปรุงหรือพัฒนาผลิตภัณฑ์ใหม่ให้มีคุณภาพมากกว่าเดิม อีกทั้งยังเป็นการช่วยลดต้นทุน
การผลิต ส่งเสริมให้เกิดการจัดสรรทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ และผู้บริโภคได้รับประโยชน์ด้วย
การใช้สินค้าที่มีคุณภาพเหมาะสมกับราคา หรืออาจจะซื้อสินค้าได้ในราคาที่ถูกลง แต่สัญญาถ่ายทอด
เทคโนโลยีจะก าหนดข้อตกลงเพ่ิมเติมอันมีผลต่อการก าหนดราคาขายต่อผลิตภัณฑ์ หรือการแบ่งพ้ืนที่
ของผู้ได้รับสิทธิ์ไม่ได้  นอกจากนี้การก าหนดข้อผูกมัดที่ห้ามไม่ให้ผู้รับสิทธิ์สามารถน าเทคโนโลยีไป
พัฒนาต่อไม่สามารถท าได้  

   2) การท าสัญญาจัดหาแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Supply) โดยก าหนดให้
ผู้จัดหาจะต้องขายวัตถุดิบให้กับผู้ผลิตเพียงคนเดียว เนื่องจากผู้จัดหามีก าลังการจัดหาที่จ ากัด ซึ่งการ
ตกลงดังกล่าวจะท าให้เกิดประสิทธิภาพในการผลิตที่เต็มก าลังการผลิต ลดต้นทุน และผู้ผลิตไม่ต้องหา
วัตถุดิบจากแหล่งอ่ืน อีกท้ังท าให้เกิดการวางแผนการผลิตที่ดีขึ้น ท าให้ผู้จัดหาสามารถหาวัตถุดิบให้ผู้
ซื้อได้อย่างต่อเนื่องตามความต้องการ โดยผู้ซื้อไม่ต้องซื้อวัตถุดิบนั้นไว้เป็นเวลานานอันจะก่อให้เกิด
ความเสี่ยงต่อการล้าสมัย ส่งผลให้เกิดการประหยัดต้นทุน  
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  ข. การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อพัฒนาการจัดจ าหน่ายสินค้า  

   เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับมาตรา 55 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ. 2560 พบว่าข้อตกลงในแนวดิ่งที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการจัดจ าหน่ายสินค้าที่
สามารถท าได้ ได้แก่ 

   1) การก าหนดราคาขายต่อ ตามมาตรา 55 (1) ป ทั้งการก าหนดราคาขาย
ต่อขั้นสูงและการก าหนดราคาขายต่อขั้นต่ า อย่างไรก็ดียังเป็นที่ถกเถียงกันอยู่ว่าการก าหนดราคาขาย
ต่อขั้นต่ านั้นสามารถท าได้หรือไม่ แต่ก็มีเหตุผลสนับสนุนให้ท าได้เนื่องจากเหตุผลในเรื่องกลยุทธ์ของ
การขาย และการปูองกันการกินแรงจากผู้ค้าปลีกหรือผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืน (free-rider)  

   2) การจ ากัดปริมาณสินค้าหรือการก าหนดโควตา ตามมาตรา 55 (1) 
เนื่องจากสินค้าบางประเภทต้องการที่จะรักษาคุณภาพหรือรักษาภาพลักษณ์ของตราสินค้า หรือเป็น
สินค้าหรือบริการที่ไม่สามารถเก็บรักษาไว้ได้นาน ดังนั้นจึงจ าเป็นต้องมีการจ ากัดโควตาหรือปริมาณ
ของสินค้าในการจัดจ าหน่ายเพื่อความเหมาะสม  

   3) การก าหนดแบ่งท้องที่ท่ีจะจ าหน่ายสินค้าหรือแบ่งกลุ่มลูกค้า ตามมาตรา 
55(1) เนื่องจากช่วยส่งเสริมให้การจัดจ าหน่ายสินค้ามีคุณภาพมากขึ้น ไม่ว่าจะเป็นการให้บริการ
ลูกค้าก่อนและหลังการขาย การท าโฆษณาประชาสัมพันธ์ เป็นต้น ทั้งนี้ต้องไม่มีเงื่อนไขอ่ืนประกอบ
นอกเหนือไปจากการตกลงแบ่งท้องที่ หรือการแบ่งกลุ่มลูกค้า เช่นก าหนดแบ่งท้องที่และก าหนดราคา
ขายตอ่ กรณีเช่นนี้จะไม่สามารถท าได้ เนื่องจากมีความเสี่ยงที่จะก่อให้เกิดการผูกขาดตลาด  

   4) การแต่งตั้งหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่เพียงผู้เดียวเป็นผู้จัดจ าหน่าย
สินค้าหรือให้บริการตามมาตรา 55(3) ซึ่งเป็นการจัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้ เดียว (Exclusive 
Distributor) หากจ ากัดการขายแบบแอคทีฟเท่านั้นจะสามารถท าได้ แต่จะไม่สามารถจ ากัดการขาย
แบบพาสสีฟได้ เหตุผลที่การจ ากัดการขายแบบแอคทีฟสามารถท าได้ เนื่องจากปูองกันการกินแรง
จากผู้จัดจ าหน่ายรายอ่ืน (free-rider) ลดต้นทุนในการท าธุรกรรม ต้องการรักษาภาพลักษณ์หรือตรา
สินค้า และต้องการให้มีการส่งเสริมการบริการแก่ลูกค้าอย่างทั่วถึง 

   5) ก าหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจ าหน่ายสินค้าหรือ
การบริการเพ่ือให้ปฏิบัติตามที่ตกลงกัน ตามมาตรา 55(4) เช่น การขายพ่วง เมื่อพิจารณา
เปรียบเทียบกับแนวทางการพิจารณาของต่างประเทศแล้วพบว่า การขายพ่วงสามารถท าได้หากผู้
จัดหาสินค้ารายแรกไม่มีอ านาจเหนือตลาดสินค้าชนิดแรกเพ่ือใช้บังคับให้ผู้ซื้อซื้อสินค้ารายการที่สอง  
ทั้งนี้ การขายพ่วงจะต้องมีส่วนในการช่วยลดต้นทุนในการจัดจ าหน่ายสินค้า หรือการจัดจ าหน่าย
สินค้าพ่วงและสินค้าท่ีถูกพ่วงจะท าให้สินค้าได้มาตรฐานและมีประสิทธิภาพมากข้ึน  
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  ค. การตกลงร่วมกันในแนวดิ่ ง โดยมีวัตถุประสงค์ เพื่อให้ส่ งเสริมให้ เกิด
ความก้าวหน้าทางเทคนิค  

   การตกลงร่วมกันในรูปแบบต่างๆ ที่ก่อให้เกิดการพัฒนาทางเทคนิคด้านอ่ืน 
ๆ ทั้งเทคนิคการผลิต เทคนิคการจัดจ าหน่ายสินค้า ที่ส่งเสริมให้เกิดประสิทธิภาพด้านต้นทุน และ
ประสิทธิภาพด้านคุณภาพในด้านต่าง ๆ เช่น สัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยี  

  ง.  การตกลงร่วมกันในแนวดิ่ ง โดยมีวัตถุประสงค์ เพื่ อให้ส่ งเสริมให้ เกิด
ความก้าวหน้าทางเศรษฐกิจ  

   ผู้เขียนเห็นว่าการข้อตกลงในแนวดิ่งที่ส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทาง
เศรษฐกิจตามมาตรา 56(2) นั้น นอกเหนือจากหลักประสิทธิภาพแล้ว เหตุผลในทางเศรษฐศาสตร์ก็มี
ส่วนส าคัญในการพิจารณา เช่น ข้อตกลงในแนวดิ่งที่ช่วยแก้ปัญหาการกินแรง (free rider) แก้ปัญหา
การติดขัด (hold-up problem) หรือข้อตกลงในแนวดิ่งที่มีความจ าเป็นเพ่ือรักษาคุณภาพของตรา
สินค้า เป็นต้น เนื่องจากการตกลงร่วมกันในแนวดิ่งอาจเกิดขึ้นได้อีกในโลกธุรกิจ กฎหมายจึงบัญญัติ
ให้เปิดกว้าง ดังนั้น หากเป็นข้อตกลงในแนวดิ่งที่ได้รับการพิจารณาแล้วว่าส่งผลให้เกิดการแข่งขันใน
ตลาดและก่อให้เกิดความเจริญเติบโตในระบบเศรษฐกิจ ข้อตกกลงดังกล่าวก็ควรจะได้รับการ
พิจารณายกเว้นตามมาตรา 56(2)  
   

 ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาแนวทางการพิจารณาของกฎหมายต่างประเทศแล้วพบว่า ข้อตกลงในการ
จ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งต้องชั่งน้ าหนักระหว่างผลประโยชน์เชิงบวกและผลกระทบเชิงลบ โดยแต่
ละประเทศจะอ้างถึงหลักประสิทธิภาพ ได้แก่ 

  1) ประสิทธิภาพด้านการจัดสรรทรัพยากร (Allocative efficiency) 

  2) ประสิทธิภาพด้านการผลิต (Productive efficiency) คือ การผลิตโดยใช้ต้นทุน
อย่างมีประสิทธิภาพ 

  3) ประสิทธิภาพเชิงพลวัตร (dynamic efficiency) คือ การพัฒนากระบวนการและ
นวัตกรรมในการผลิตสินค้า 

 ประสิทธิภาพทั้ง 3 ด้านนี้มีความเกี่ยวข้องกัน กล่าวคือ หากมีการพัฒนากระบวนการหรือ
นวัตกรรม จะส่งผลให้การผลิตนั้นมีประสิทธิภาพมากขึ้นโดยใช้ต้นทุนต่ าลง อันมีผลให้เกิดการจัดสรร
ทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ อย่างไรก็ตามการตกลงในการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งอาจ         
ไม่จ าเป็นต้องเข้าเงื่อนไขของประสิทธิภาพทั้ง 3 ประการก็ได้ เพียงแค่เข้าเงื่อนไขข้อใดข้อหนึ่ง      
เมื่อชั่งน้ าหนักแล้วเกิดผลดีมากกว่าผลเสียก็อาจท าได้  
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 นอกจากนี้ จะต้องพิจารณาถึงส่วนแบ่งตลาดของคู่สัญญา ระดับความเข้มข้นของการแข่งขันใน
ตลาด และอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบการรายใหม่ เนื่องจากหัวใจส าคัญของกฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าคือต้องการให้ตลาดเกิดการแข่งขัน เพราะการแข่งขันท าให้กลไกตลาดสามารถ
ท างานได้มีประสิทธิภาพ และส่งผลดีต่อผู้บริโภคสามารถซื้อสินค้าหรือบริการได้ในราคาที่เหมาะสม  

 จากการศึกษาพบว่า ทุกประเทศยอมรับให้ท าการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งได้ 
ตราบเท่าที่ไม่ก่อให้เกิดการจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง และเป็นเครื่องมือในการผูกขาดสินค้าหรือ
บริการ ทั้งนี้จะต้องพิจารณาและชั่งน้ าหนักระหว่างผลดีผลเสียเป็นรายกรณีไป 

 อย่างไรก็ดี เมื่อพิจารณาบริบทของกฎหมายไทยแล้วพบว่ากฎหมายยังไม่มีความชัดเจน และไม่
มีเกณฑ์ที่แน่นอนในการปรับใช้มาตรา 56(2) เหมือนเกณฑ์การพิจารณายกเว้นของสหภาพยุโรปตาม
มาตรา 101(3) TFEU และเกณฑ์การอนุญาตหรือยื่นหนังสือแจ้งไปยังคณะกรรมาธิการออสเตรเลีย 
จึงอาจจะท าให้เกิดความไม่มั่นใจแก่ผู้ประกอบธุรกิจในการท าข้อตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันใน
แนวดิ่งดังกล่าว 

5.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากการศึกษาแสดงให้เห็นว่าบทบัญญัติมาตรา 56(2) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า พ.ศ.2560 อันเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการยกเว้นให้กับพฤติกรรมการจ ากัดการแข่งขันที่      
ไม่ร้ายแรงตามมาตรา 55 ซึ่งรวมถึงการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ยังไม่มีความ
ชัดเจนเพียงพอในการปรับใช้เพ่ือยกเว้นให้กับพฤติกรรมการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง 
อีกทั้งยังไม่มีหลักเกณฑ์หรือแนวทางในการพิจารณาว่าใช้กับพฤติกรรมในลักษณะใดบ้าง และควรมี
ขอบเขตการบังคับใช้เพียงใด จึงอาจท าให้เกิดความสับสนและสร้างความไม่แน่ใจให้กับผู้ประกอบ
ธุรกิจ ดังที่กล่าวไปแล้วว่าข้อตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งแม้จะมีผลเสีย แต่ก็มี ผลดีต่อ
ระบบเศรษฐกิจเช่นกัน ในการพิจารณาของคณะกรรมการแข่งขันทางการค้าจึงควรพิจารณาบน
พ้ืนฐานของหลักเศรษฐศาสตร์ประกอบด้วย  

 ทั้งนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่ามาตรา 56(2) มีความใกล้เคียงกับมาตรา 101(3) ของ TFEU จึงควร
มีการก าหนดหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และแนวทางการพิจารณาการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันใน
แนวดิ่งของสหภาพยุโรปมาเทียบเคียง เนื่องจากกฎหมายและแนวปฏิบัติของสหภาพยุโรปมีความ
ละเอียดและชัดเจน โดยก าหนดเงื่อนไขในการพิจารณามาตรา 56(2) ดังต่อไปนี้ 

  1) การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งต้องมีวัตถุประสงค์เพ่ือการพัฒนาการผลิต การจัด
จ าหน่ายสินค้า และการส่งเสริมให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ 
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   เงื่อนไขข้อแรก พิจารณาจากประสิทธิภาพด้านต้นทุน ได้แก่ การกระหยัด
ต่อขนาด (economies of scope) การประหยัดต่อขอบเขต (economies of scale) เป็นต้น อัน
ก่อให้เกิดการลดต้นทุนในการท าธุรกรรม ส่งผลให้ราคาสินค้าหรือบริการมีราคาถูกลง และ
ประสิทธิภาพเชิงคุณภาพที่สร้างมูลค่าเพียงพอส าหรับผู้บริโภคเพ่ือชดเชยผลกระทบจากข้อตกลงที่
เป็นการต่อต้านการแข่งขัน 

  2) การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งต้องไม่สร้างข้อจ ากัดท่ีเกินกว่าความจ าเป็น 

   เงื่อนไขข้อที่สองจะต้องเป็นข้อจ ากัดที่มีความเฉพาะเจาะจงที่จะท าให้เกิด
ประสิทธิภาพ และไม่มีวิธีอ่ืนที่สามารถน าไปปฏิบัติได้  หรือไม่มีวิธีอ่ืนที่จ ากัดการแข่งขันน้อยกว่าใน
การบรรลุประสิทธิภาพ และข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันนั้นเป็นสิ่งที่ขาดไม่ได้ หากไม่มี
ข้อจ ากัดดังกล่าวจะท าให้ ไม่ เกิดประสิทธิภาพหรือเกิดประสิทธิภาพน้อยมากนอกจากนี้ 
คณะกรรมการอาจพิจารณาถึงความจ าเป็นในช่วงเวลาหนึ่ง และอาจพิจารณายกเว้นเฉพาะช่วงเวลา
นั้นก็ได้ 

  3) การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งต้องไม่ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาด หรือจ ากัดการแข่งขันใน
ตลาดอย่างมีนัยส าคัญ  

   เงื่อนไขข้อที่สาม พิจารณาจาก อุปสรรคการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบการ
รายใหม่ รวมทั้งความเข้มข้นของการแข่งขันในตลาด นอกจากนี้ต้องพิจารณาอ านาจตลาดหรือส่วน
แบ่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจในขณะนั้น ว่ามีส่วนแบ่งตลาดอยู่ในระดับที่มีความเสี่ยงต่อการผูกขาด
หรือไม ่ซึ่งจะเป็นสิ่งที่คอยสกัดไม่ให้ข้อตกลงจ ากัดการแข่งขันได้ 

  4) การตกลงร่วมกันในแนวดิ่งต้องค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภค 

    เงื่อนไขข้อที่สี่ พิจารณาจากประสิทธิภาพด้านต้นทุน และประสิทธิภาพ
ด้านคุณภาพเช่นกัน กล่าวคือ การท าข้อตกลงดังกล่าวต้องเป็นการเพ่ิมมูลค่าหรือปรับปรุงสินค้าหรือ
บริการให้มีมูลค่ามากกว่าความเสียหายที่ผู้บริโภคได้รับ 

 ทั้งนี้เงื่อนไขทั้งสี่ประการดังกล่าวข้างต้น จะต้องพิจารณาประกอบกันโดยจะขาดข้อหนึ่งข้อใด
ไปไม่ได้ ข้อตกลงดังกล่าวจึงจะได้รับการยกเว้นตามมาตรา 56(2) 

 ในส่วนประเด็นเสนอแนะเ พ่ิมเติม คือ การบังคับใช้กฎหมายอย่างมีป ระสิทธิภาพ 
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าควรออกหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนหรือแนวปฏิบัติ (guideline) เพ่ือ
เป็นแนวทางให้กับผู้ประกอบธุรกิจทราบว่าธุรกิจใดที่ตนสามารถท าได้ หรือมีความเสี่ยงที่จะถูก    
เพิกถอน อีกทั้งข้อตกลงการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งนั้นมีมากหมายหลายรูปแบบ และเกิดขึ้นมาก
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ในโลกธุรกิจ เพ่ือไม่ให้การพิจารณาล่าช้าและลดภาระงานต่อคณะกรรมการการแข่งขัน ด้วยเหตุนี้ ผู
เขียนจึงเห็นว่าคณะกรรมการแข่งขันควรออกกฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับพฤติกรรมการตกลง
ร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งที่พบอย่างแพร่หลายในโลกธุรกิจ โดยอิงตามมาตรา 56(2) 
ประกอบกับมาตรา 56 วรรคสอง กล่าวคือ จะต้องเป็นกฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการตกลง
ร่วมกันในธุรกิจที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือพัฒนาการผลิต การจัดจ าหน่ายสินค้า และการส่งเสริมให้เกิด
ความก้าวหน้าทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ ทั้งนี้การตกลงดังกล่าวจะต้องไม่สร้างข้อจ ากัดที่เกินกว่าความ
จ าเป็นในการบรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว และไม่ก่อให้เกิดอ านาจผูกขาด หรือจ ากัดการแข่งขันใน
ตลาดอย่างมีนัยส าคัญ โดยจะต้องค านึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภคด้วย เช่น กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม
ส าหรับการจัดจ าหน่ายในแนวดิ่ง หรือกฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการถ่ายทอดเทคโนโลยี โดยมี
โครงสร้างกฎเกณฑ์คล้ายกับกฎการยกเว้นแบบกลุ่มของสหภาพยุโรป ดังต่อไปนี้ 

  1) ก าหนดส่วนแบ่งตลาดที่ท าให้ข้อตกลงกันในแนวดิ่งได้รับการยกเว้น (safe harbor) 
หากผู้ประกอบธุรกิจมีส่วนแบ่งตลาดในตลาดสินค้าหรือบริการไม่เกินกว่าที่คณะกรรมการก าหนด เช่น 
สหภาพยุโรปก าหนดให้ข้อตกลงในแนวดิ่งระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่มีส่วนแบ่งตลาดแต่ละฝุายไม่เกิน
ร้อยละ 30 และข้อตกลงดังกล่าวไม่เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง ก็จะได้รับการยกเว้นภายใต้กฎ
การยกเว้นแบบกลุ่ม เป็นต้น  

  ดังนั้น คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า จึงควรก าหนดส่วนแบ่งตลาดที่เหมาะสม
ส าหรับพฤติกรรมการตกลงกันแข่งขันในแนวดิ่งเท่าที่เห็นว่าไม่มีผลกระทบต่อตลาดสินค้าและบริการ 

  2) ก าหนดข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดแข่งขันร้ายแรง (hardcore restriction) ที่ท าให้
ข้อตกลงนั้นไม่ได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม ซึ่งข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน
ร้ายแรงมีลักษณะเป็นข้อตกลงที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือจ ากัด หรือลดการแข่งขันทางการค้า ส่วนมากจะ
เป็นข้อตกลงที่ส่งผลโดยตรงต่อกลไกตลาด ได้แก่ ข้อตกลงเก่ียวกับราคา เช่น การก าหนดราคาขายต่อ 
(Resale price maintenance) หรือ การก าหนดปริมาณการขายของสินค้าหรือบริการ เช่น การ
ก าหนดแบ่งพ้ืนที่การขายสินค้าในแต่ละพ้ืนที่ ท าให้ปริมาณสินค้าในพื้นที่นั้น ๆ ถูกจ ากัด เป็นต้น  

  3) ข้อผูกมัดที่จะไม่ได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มแม้ผู้ประกอบธุรกิจ
จะมีส่วนแบ่งตลาดไม่เกินกว่าที่คณะกรรมการก าหนด แต่ข้อผูกมัดดังกล่าวจะไม่ท าให้การตกลงกัน
จ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งนั้นเสียไป (excluded of restriction) ตัวอย่างเช่น 

   3.1) ข้อผูกมัดที่จะไม่แข่งขัน (non-compete obligation) ไม่ว่าโดยตรง
หรือโดยอ้อม ที่มีระยะเวลาเกินกว่าที่คณะกรรมการประกาศก าหนด ยกตัวอย่าง ข้อผูกมัดไม่แข่งขัน
ภายใต้ BER 330/2010 คณะกรรมาธิการของสหภาพยุโรปก าหนดให้ข้อตกลงที่จะไม่แข่งขันที่มี
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ระยะเวลาไม่แน่นอนหรือมีระยะเวลาเกินกว่า 5 ปี จะไม่ได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบ
กลุ่ม และข้อผูกมัดที่จะไม่แข่งขันซึ่งมีการต่ออายุโดยปริยายและสันนิษฐานได้ว่าเกินระยะเวลา 5 ปี 
จะไม่ได้รับยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มเช่นกัน เช่น ข้อตกลงการจัดหาแต่เพียงผู้เดียว 
(Exclusive Supply) เมื่อผู้จัดหาได้จัดหาอุปกรณ์ให้กับผู้ซื้อ เมื่อสิ้นสุดระยะเวลา 5 ปี ของข้อผูกมัด
ที่จะไม่แข่งขัน ผู้ซื้อก็ควรที่จะสามารถซื้ออุปกรณ์ดังกล่าวจากผู้ขายรายอ่ืนในราคาตลาดได้470 

   เมื่อน ามาปรับใช้กับบริบทของสภาพเศรษฐกิจในประเทศไทย ผู้เขียนเห็นว่า
ควรก าหนดระยะเวลาที่เหมาะสม ตราบเท่าที่ข้อผูกมัดดังกล่าวจะยังส่งผลดีต่อระบบเศรษฐกิจ
มากกว่าผลเสีย  

   3.2) ข้อผูกมัดที่จ ากัดไม่ให้ผู้ซื้อผลิต ซื้อ ขาย หรือขายต่อสินค้าหรือบริการ
ภายหลังเลิกสัญญา เว้นแต่เป็นข้อผูกมัดที่จ าเป็นในการปกปูองความรู้ความช านาญ (Know-how) ที่
ผู้จัดหามอบให้ผู้ซื้อ โดยมีเงื่อนไขระยะเวลาในการปกปูองความรู้ความเชี่ยวชาญภายในระยะเวลาที่
ก าหนด ตัวอย่างเช่น BER 330/2010 คณะกรรมาธิการสหภาพยุโรปได้ก าหนดระยะเวลาข้อผูกมัดที่
จ าเป็นในการปกปูองความรู้ความเชี่ยวชาญเป็นระยะเวลา 1 ปี นับแต่สิ้นสุดสัญญา เป็นต้น 

   เมื่อน ามาปรับใช้กับบริบทของสภาพเศรษฐกิจในประเทศไทย ผู้เขียนเห็นว่า
ควรก าหนดระยะเวลาที่เหมาะสม ตราบเท่าที่ข้อผูกมัดดังกล่าวจะยังส่งผลดีต่อระบบเศรษฐกิจ
มากกว่าผลเสียเช่นกัน 

   3.3) ข้อผูกมัดที่ให้สมาชิกของระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรรไม่ขาย
สินค้าของผู้จัดหาบางราย เนื่องจากการกระท าดังกล่าวอาจน าไปสู่การคว่ าบาตรโดยรวมได้471 

 จากโครงสร้าง 3 ประการดังกล่าวข้างต้น เป็นเพียงหลักเกณฑ์คร่าวๆ ส าหรับการออกกฎการ
ยกเว้นแบบกลุ่มซึ่งเปรียบเทียบกับกฎการยกเว้นแบบกลุ่ม (Block Exemption) ของสหภาพยุโรป 
ทั้งนี ้คณะกรรมการควรต้องปรับให้เหมาะสมกับพฤติกรรมและบริบทของกฎหมายไทยต่อไป 

 ทั้งนี้ ผู้เขียนจะขอยกตัวอย่างแนวทางในการออกกฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการตกลง
แนวดิ่งที่ เกี่ยวข้องกับการจัดจ าหน่ายสินค้า และการตกลงแนวดิ่งที่เกี่ยวข้องกับการถ่ายทอด
เทคโนโลยี ดังต่อไปนี้ 

  ก. ตัวอย่างกฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการตกลงท่ีเกี่ยวข้องกับการจัดจ าหน่าย 

                                           
 470 European Commission, "European Commission Guidelines on Vertical Restraints," Official Journal of the 
European Union para. 66. 
 471 Ibid., para. 69. 
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    1) การยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการตกลงกันก าหนดราคาขายต่อ 
(Resale Price Maintenance)  

   การตกลงที่จะได้รับยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มต้องเข้าเงื่อนไข 
ดังต่อไปนี้  

   (1) ส่วนแบ่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายไม่เกินกว่าที่คณะกรรมการ
ก าหนด ทั้งนี้ ส่วนแบ่งตลาดจะต้องอยู่ในเกณฑ์ที่ไม่กระทบต่อการแข่งขันอันอาจน าไปสู่การลด หรือ
จ ากัดการแข่งขันได้  

   (2) ข้อตกลงในการก าหนดราคาขายต่อจะต้องไม่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน
ร้ายแรง ซ่ึงการก าหนดราคาขายคงท่ีหรือราคาขายต่ าสุด (Fixed or Minimum Resale Prices) หรือ
ก าหนดระดับราคาขายคงที่หรือระดับราคาขายต่ าสุดที่ผู้ซื้อต้องปฏิบัติตาม จะถือเป็นข้อจ ากัดการ
แข่งขันร้ายแรง นอกจากนี้การก าหนดราคาขายต่อทางอ้อม เช่น การก าหนดอัตราก าไรขั้นต้นในการ
กระจายสินค้า การก าหนดส่วนลดสูงสุด หรือ การที่ผู้จัดหาให้เงินคืนหรือชดเชยค่าใช้จ่ายในการ
ส่งเสริมการขายให้กับผู้ซื้อภายใต้ระดับราคาที่ก าหนด การข่มขู่ หรือ การส่งค าเตือน หรือการชะลอ 
หรือระงับการส่งมอบ หรือการยกเลิกสัญญา ที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติตามราคาที่ก าหนด จะถือเป็น
การจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงเช่นกัน472   

   ทั้งนี้ การก าหนดราคาขายต่อสูงสุด (Maximum Resale Price 
Maintenance) ไม่ถือเป็นข้อจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง และจะได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้น
แบบกลุ่ม  

   2) การยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการก าหนดอาณาเขตการขาย หรือ
ก าหนดลูกค้าที่ผู้ซื้อสามารถขายต่อได้ 

   การตกลงที่จะได้รับยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่มต้องเข้าเงื่อนไข 
ดังต่อไปนี้  

 

   (1) ส่วนแบ่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายไม่เกินกว่าที่คณะกรรมการ
ก าหนด ทั้งนี้ ส่วนแบ่งตลาดจะต้องอยู่ในเกณฑ์ที่ไม่กระทบต่อการแข่งขันอันอาจน าไปสู่การลด หรือ
จ ากัดการแข่งขันได้  

                                           
 472 Ibid., para. 48.  
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   (2) ข้อตกลงในการก าหนดอาณาเขต หรือก าหนดลูกค้าที่ผู้ซื้อสามารถขาย
ต่อได้ ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง เช่น ข้อตกลงที่ผู้ซื้อจะไม่ขายต่อ
สินค้าให้กับลูกค้าบางราย หรือไม่ขายสินค้าให้กับลูกค้าในบางพ้ืนที่ ข้อตกลงดังกล่าวจะเป็นการจ ากัด
การแข่งขันร้ายแรงที่จะไม่ได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม เว้นแต่ข้อตกลงในการ
ก าหนดอาณาเขต หรือก าหนดลูกค้าที่ผู้ซื้อสามารถขายต่อได้ จะมีลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้
      (2.1) การจ ากัดการขายแบบแอคทีฟ ไปยังอาณาเขตที่ผู้จัดจ าหน่ายราย
อ่ืนที่ได้รับการจัดสรรให้ขายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive territories) หรือการขายแบบ Active ไปยัง
กลุ่มลูกค้าที่ผู้จัดจ าหน่ายรายอื่นได้รับจัดสรรให้ขายแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Customer Group)  

      (2.2) การจ ากัดการแข่งขันในระดับผู้ค้าส่ง (Restriction on 
Wholesalers) 

      (2.3) การจ ากัดการขายเพ่ือรักษาระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร 
(Restrictons in Selective distribution system)  

       (2.4) การจ ากัดการขายของผู้ซื้อส่วนประกอบ (Buyer of 
Compenents) 

   หากข้อตกลงมีลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดตามข้อ (2.1) – (2.4) ข้อตกลง
ดังกล่าวไม่ถือว่าเป็นการจ ากัดการแข่งขันอย่างร้ายแรง และจะได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้น
แบบกลุ่ม    

  ข. ตัวอย่างกฎการยกเว้นแบบกลุ่มส าหรับการถ่ายทอดเทคโนโลยี (Technology 
Transfer) 

   การตกลงที่จะได้รับการยกเว้นต้องเข้าเงื่อนไขดังต่อไปนี้  

   (1) ส่วนแบ่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายไม่เกินกว่าที่คณะกรรมการ
ก าหนด ซึ่งส่วนแบ่งตลาดจะต้องอยู่ในเกณฑ์ที่ไม่กระทบต่อการแข่งขันอันอาจน าไปสู่การลด หรือ
จ ากัดการแข่งขันได้ อนึ่ง เกณฑ์ส่วนแบ่งตลาดจะต้องพิจารณาทั้งตลาดที่เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยีที่
อนุญาต และตลาดที่เก่ียวข้องกับผลิตภัณฑ์ตามสัญญา 

   (2) ข้อตกลงเก่ียวกับสัญญาการถ่ายทอดเทคโนโลยี จะต้องไม่เป็นการจ ากัด
การแข่งขันทีร่้ายแรง ได้แก่ 

       (2.1) การก าหนดราคาขายต่อสินค้าที่ผลิตได้ตามสัญญาอนุญาตใช้สิทธิ์
ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม กล่าวคือ การก าหนดราคาสินค้าที่ผู้รับอนุญาตผลิตได้จากเทคโนโลยีที่
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ได้รับอนุญาตไม่สามารถท าได้ แต่ไม่รวมถึงการก าหนดราคาขั้นสูง (Maximum Resale Price 
Maintenance) หรือ การแนะน าราคาสินค้า ซ่ึงจะไม่ถือเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง 

       (2.2)  การจ ากัดการขายสินค้าที่ผลิตตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ์โดย
การแบ่งพ้ืนที่ หรือการแบ่งกลุ่มลูกค้า หากเป็นการจ ากัดการขายแบบพาสสีฟไปยังพ้ืนที่อ่ืน หรือกลุ่ม
ลูกค้าอ่ืนที่ไม่ได้รับอนุญาต จะถือเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง เว้นแต่ข้อตกลงในการแบ่งเขต
พ้ืนทีห่รือการแบ่งกลุ่มลูกค้าจะมีลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้ อันจะท าให้ข้อตกลงดังกล่าวไม่
เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรงและได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม ได้แก่ 

     - การจ ากัดการขายโดยผู้รับอนุญาตทั้งแบบแอคทีฟ และพาสสีฟ
ไปยังอาณาเขตหรือกลุ่มลูกค้าที่สงวนไว้ส าหรับผู้ให้อนุญาตขายแต่เพียงผู้เดียว จะไม่เป็นการจ ากัด
การแข่งขันร้ายแรง  

     - การก าหนดให้ผู้รับอนุญาตผลิตสินค้าตามสัญญาส าหรับการใช้
งานของตนเองเท่านั้น โดยมีเงื่อนไขว่าผู้รับอนุญาตจะไม่ถูกจ ากัดการขายสินค้าตามสัญญาทั้งแบบ
แอคทีฟและพาสสีฟในฐานะอะไหล่ส าหรับสินค้าของตนเอง ข้อตกลงดังกล่าวจะไม่เป็นการจ ากัดการ
แข่งขันร้ายแรง 

     - การก าหนดให้ผู้รับอนุญาตผลิตผลิตภัณฑ์ตามสัญญาส าหรับ
ลูกค้าเฉพาะราย เนื่องจากการให้อนุญาตถูกออกแบบมาเพ่ือสร้างแหล่งจัดหาทางเลือกส าหรับลูกค้า
รายนั้น โดยไม่ค านึงถึงระยะเวลาของข้อตกลงให้สิทธิ์ดังกล่าว ข้อจ ากัดนี้จะไม่ถือเป็นการจ ากัดการ
แข่งขันร้ายแรง 

     - การก าหนดข้อจ ากัดให้ผู้รับอนุญาตด าเนินการในระดับขายส่ง 
โดยไม่ขายผลิตภัณฑ์ให้กับผู้บริโภค และขายผลิตภัณฑ์ให้กับผู้ค้าปลีกเท่านั้น เพ่ือรักษาระบบการจัด
จ าหน่ายในระดับผู้ค้าส่ง ข้อจ ากัดนี้จะไม่ถือเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง 

     - การจ ากัดการขายผลิตภัณฑ์จากเทคโนโลยีที่ได้รับอนุญาตให้กับ
ผู้จัดจ าหน่ายที่ไม่ได้รับอนุญาตเพ่ือการรักษาระบบการจัดจ าหน่ายแบบเลือกสรร ข้อจ ากัดนี้จะไม่ถือ
เป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง 

       (2.3) การจ ากัดไม่ให้ผู้รับอนุญาตขายผลิตภัณฑ์จากเทคโนโลยีที่ได้รับ
อนุญาตแบบแอคทีฟและพาสสีฟไปยังผู้บริโภคข้ันสุดท้ายเป็นการจ ากัดการแข่งขันร้ายแรง  

    (3) ข้อผูกมัดที่จ ากัดการใช้หรือการพัฒนาเทคโนโลยีของผู้รับอนุญาตไม่ว่า
โดยตรงหรือโดยอ้อมจะไม่ได้รับการยกเว้น (Excluded Restriction) เว้นแต่จะเป็นข้อผูกมัดที่จ าเป็น
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เพ่ือปูองกันการเปิดเผยข้อมูลความรู้ (Know-how) ให้กับบุคลที่สาม ทั้งนี้ แม้ข้อผูกมัดดังกล่าวจะ
ไม่ได้รับการยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม แต่ก็ไม่ท าให้ข้อตกลงเกี่ยวกับการถ่ายทอด
เทคโนโลยีนั้นเสียไปท้ังฉบับ 

 จากตัวอย่างของกฎการยกเว้นแบบกลุ่มที่กล่าวข้างต้นเป็นเพียงแนวทางเบื้องต้นที่
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าอาจน าไปพิจารณาเท่านั้น อย่างไรก็ตามคณะกรรมการจะต้อง
ศึกษาเกี่ยวกับรายละเอียดเพ่ิมเติม นอกจากนี้แม้ว่าการตกลงกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งจะไม่ได้
รับยกเว้นภายใต้กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม แต่ผู้ประกอบธุรกิจอาจได้รับยกเว้นภายใต้มาตรา 56(2) แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าเป็นรายกรณไีด้  

 ทั้งนี้ คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าควรมีแนวปฏิบัติในการปรับใช้มาตรา 56(2) รวมทั้ง

แนวปฏิบัติในการปรับใช้กฎการยกเว้นแบบกลุ่ม เพ่ือให้กฎหมายและกฎเกณฑ์มีความชัดเจน ซึ่งจะ

ช่วยสร้างความมั่นใจให้กับผู้ประกอบธุรกิจ และท าให้การบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าใน

ประเด็นการตกลงร่วมกันจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่งมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
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การค้า.  กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2537. 
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แข่งขันทางการค้าตามโครงการส่งเสริมระบบการแข่งขันทางการค้าที่เก้ือหนุนต่อการส่งออก." 
สถาบันวิจัยเพื่อพัฒนาประเทศไทย, 2544. 

ถนอม บริคุต บทที่ 9 ช่องทางการจัดจ าหน่าย (Distribution) [ออนไลน์].    แหล่งที่มา:  
https://fifathanom.wordpress.com/2014/12/07/บทที-่9-ช่องทางการจัดจ าห/ [เข้าถึง
เมื่อ 23 เมษายน 2562] 

นันทวุฒิ พิพัฒน์เสรีธรรม.  เศรษฐศาสตร์องค์กรอุตสาหกรรม : Industrial Organization.  ปทุมธานี: 
โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, , กรกฎาคม 2558. 

ผกาวีร์ ผาติเวทย์.  ปัญหาทางกฎหมายของการแบ่งกลุ่มพฤติกรรมการตกลงร่วมกันเพ่ือจ ากัดการ
แข่งขันและระบบการขออนุญาตตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.
2552.  นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.  2555. 

รัฐไกร ลิ้มศิริตระกูล.  มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการก าหนดราคาขายปลีก.  นิติศาสตร์
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  2545. 

วรวัฒน์ กุสลางกูรวัฒน์.  ปัญหากฎหมายปูองกันการผูกขาด : ศึกษาเฉพาะกรณีการจ ากัดการแข่งขัน
ทางการค้าในแนวดิ่ง.  นิติศาสตร์มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิททยาลัยธุรกิจบัณฑิต.  
2537. 

วรานนท์ อมรธ ารง.  การศึกษาเปรียบเทียบการบริหารและบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้า.  
นิติศาสตร์มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.  2547. 

วันรักษ์ มิ่งมณีนาคิน.  หลักเศรษฐศาสตร์จุลภาค.  พิมพ์ครั้งที่ 19.  กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551. 

วาสนา เวชกุลศิลป์.  มาตรการทางกฎหมายเพ่ือควบคุมการค้าขายเฉพาะราย.  นิติศาสตร์มหาบัณฑิต, 
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  2539. 

วิไลพรรณ  เจสะวะ.  บทความ เรื่อง กฎหมายปูองกันการผูกขาดและกีดกันทางการค้า ศึกษากรณี : 
ข้อตกลงที่เป็นการจ ากัดการแข่งขันในแนวดิ่ง ( COMPETITION LAW CASE STUDY ON : 
VERTICAL RESTRAINTS AGREEMENT ) [ออนไลน์].  เมษายน 2554.  แหล่งที่มา:  
http://weelaipanlabourlaw.blogspot.com/2011/04/competition-law-case-study-
on-vertical.html [เข้าถึงเมื่อ 13 มกราคม 2561] 
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นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  2554. 
ศักดา ธนิตกุล.  ค าอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542.  พิมพ์ครั้ง

ที่ 2.  กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2553. 
ศักดา ธนิตกุล และ คณพล จันทร์หอม.  รายงานฉบับสมบูรณ์โครงการวิจัย เรื่อง การปรับกรุงกลไกการ

บังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542. 
ศุภัช ศุภชลาศัย.  โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหรัฐอเมริกา 

สาธารณรัฐเกาหลี ญี่ปุุน สหภาพยุโรป และไทย ฉบับที่ 1.  กรุงเทพฯ: สถาบันนโยบายสังคม
และเศรษฐกิจ, 2542. 

สรวิศ ลิมปรังษี.  กฎหมายการแข่งขันทางการค้า : แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณ์และปัญหา ฉบับรวม
บทความ.  กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2543. 

สิริพร เบญจพรจุลมาศ.  การใช้เขตอ านาจรัฐนอกดินแดน (Long Arm Jurisdiction) ในกฎหมาย
ระหว่างประเทศ : กรณีศึกษาจากกฎหมายปูองกันการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา.  นิติศาสตร์
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  2549. 

สุธีร์ ศุภนิตย์.  กฎหมายว่าด้วยการปูองกันการผูกขาดทางการค้าและธุรกิจของประเทศออสเตรเลีย.    
(2529). 

———.  หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติทางการค้า พ.ศ.2542 (แก้ไขเพ่ิมเติมโดย ดร.
กมลวรรณ จิรวิศิษฎ์).  กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555. 

สุธีร์ ศุภนิตย,์ ก. ร., วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, . รายงานวิจัยเรื่อง แนวทางการพัฒนา
กฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศไทย. 2536. 

สุเมธ นาควโรดม.  การขออนุญาตกระท าการจ ากัดการแข่งขัน:ศึกษากรณีการห้ามมิให้ท าธุรกิจกับคู่แข่ง
ในอุตสาหกรรมยานยนต์.  นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย.  
2549. 
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ประวัติผู้เขียน 
 

ประวัติผู้เขียน 
 

ชื่อ-สกุล ชลลดา คุ้มม่วง 
วัน เดือน ปี เกิด 31 ธันวาคม 2533 
สถานที่เกิด สุโขทัย 
วุฒิการศึกษา ส าเร็จการศึกษาระดับปริญญานิติศาสตรบัณฑิตจากคณะนิติศาสตร์

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย (เกียรตินิยมอันดับ 1) เมื่อปีการศึกษา 2557 สอบ
ไล่ได้ตามหลักสูตรของส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา สมัย
ที ่68 ปีการศึกษา 2558 ได้รับประกาศนียบัตรจากส านักฝึกอบรมวิชาว่า
ความแห่งสภาทนายความ รุ่นที่ 42 และเข้าศึกษาหลักสูตรนิติศาสตร
มหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ในปีการศึกษา 2558 ปัจจุบันท างาน
ที่การไฟฟูาฝุายผลิตแห่งประเทศไทย ต าแหน่งนิติกร 

ที่อยู่ปัจจุบัน 81 ถนน ประชาราษฎร์ ต าบลเมือง อ าเภอสวรรคโลก จังหวัดสุโขทัย 
64110   
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