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 บทที่  1  

บทนํา  

1.1 ความเป�นมาและความสําคัญของป�ญหา  

ในระบบเศรษฐกิจแบบเสรี มีแนวคิดว�า หากมีการปล�อยให�กิจกรรมทางเศรษฐกิจดําเนิน
ไปโดยท่ีมีการแข�งขันกันอย�างเต็มท่ี จะทําให�เกิดประสิทธิภาพสูงสุดในการจัดสรรทรัพยากร ดังนั้น          
การกระทําใดๆท่ีเป.นการจํากัดการแข�งขันจึงไม�ควรเกิดข้ึน ประเทศต�างๆซ่ึงมีแนวคิดเช�นนี้จึงได�    
ตรากฎหมายออกมาควบคุมการกระทําท่ีเป.นการผูกขาดหรือจํากัดการแข�งขันในหลากหลายรูปแบบ 
ซ่ึงการกระทําท่ีเป.นการจํากัดการแข�งขันท่ีมีความสําคัญรูปแบบหนึ่ง คือ การกระทําท่ีผู�ประกอบธุรกิจ
ตกลงร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน กระทําการใดๆ อันเป.นการผูกขาด หรือลดการแข�งขัน หรือจํากัด
การแข�งขันท่ีส�งผลให�เกิดการแข�งขันกันในตลาดน�อยหรืออาจไม�เกิดการแข�งขันระหว�างผู�ประกอบ
ธุรกิจ รวมท้ังจะสร�างความเสียหายต�อเศรษฐกิจโดยรวมและผู�บริโภค  

ประเทศไทยมีพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 ซ่ึงเป.นกฎหมายท่ีถูก
บัญญัติข้ึนมาเพ่ือควบคุมการกระทําท่ีเป.นการจํากัดการแข�งขัน และมีบทบัญญัติเฉพาะท่ีกล�าวถึงการ
ห�ามผู�ประกอบธุรกิจร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน กระทําการใดๆ อันเป.นการผูกขาด หรือลดการ
แข�งขัน หรือจํากัดการแข�งขันในตลาดสินค�าใดสินค�าหนึ่ง หรือบริการใดบริการหนึ่ง ตามมาตรา 27 
โดยมีการกําหนดพฤติกรรมออกเป.น 10 รูปแบบ ซ่ึงแบ�งออกได�เป.น 2 กลุ�มพฤติกรรม ได�แก�  

กลุ�มแรก มาตรา 27(1)-(4) เป.นพฤติกรรมท่ีมีลักษณะเป.นความผิดร�ายแรงและชัดเจน 
ในตัวเอง ไม�อาจขออนุญาตเพ่ือกระทําได� อันได�แก� (1) กําหนดราคาขายสินค�าหรือบริการเป.นราคา
เดียวกัน หรือตามท่ีตกลงกัน หรือจํากัดปริมาณการขายสินค�าหรือบริการ (2) กําหนดราคาซ้ือสินค�า
หรือบริการเป.นราคาเดียวกัน หรือตามท่ีตกลงกัน หรือจํากัดปริมาณการรับซ้ือสินค�าหรือบริการ            
(3) ทําความตกลงร�วมกันเพ่ือเข�าครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาด (4) กําหนดข�อตกลงหรือเง่ือนไข
ในลักษณะสมรู�กัน เพ่ือให�ฝFายหนึ่งได�รับการประมูลหรือประกวดราคาสินค�าหรือบริการ หรือเพ่ือมิให�
ฝFายหนึ่งเข�าแข�งขันราคาในการประมูลหรือประกวดราคาสินค�าหรือบริการ  

กลุ�มท่ีสองคือ พฤติกรรมท่ีอาจได�รับอนุญาตให�กระทําได� ตามมาตรา 27(5)-(10) ได�แก� 
(5) กําหนดแบ�งท�องท่ีท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�ายหรือลดการจําหน�ายสินค�าหรือบริการได�
ในท�องท่ีนั้น หรือกําหนดลูกค�าท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�ายสินค�าหรือบริการให�ได�โดย         
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ผู�ประกอบธุรกิจอ่ืนจะไม�จําหน�ายสินค�าหรือบริการนั้นแข�งขัน (6) กําหนดแบ�งท�องท่ีท่ีผู�ประกอบธุรกิจ
แต�ละรายจะซ้ือสินค�าหรือบริการได� หรือกําหนดตัวผู�ซ่ึงประกอบธุรกิจจะซ้ือสินค�าหรือบริการได� (7) 
กําหนดปริมาณของสินค�าหรือบริการท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะผลิต ซ้ือ จําหน�าย หรือบริการ 
เพ่ือจํากัดปริมาณให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาด (8) ลดคุณภาพของสินค�าหรือบริการให�ตํ่าลงกว�า
ท่ีเคยผลิต จําหน�าย หรือ ให�บริการ โดยจําหน�ายในราคาเดิมหรือสูงข้ึน (9) แต�งต้ังหรือมอบหมายให�
บุคคลใดแต�ผู�เดียวเป.นผู�จําหน�ายสินค�าหรือให�บริการอย�างเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน (10) กําหนด
เง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติเก่ียวกับการซ้ือหรือการจําหน�ายสินค�าหรือการบริการ เพ่ือให�ปฏิบัติเป.นแบบ
เดียวกันหรือตามท่ีตกลงกัน 

ประเด็นท่ี 1 ปKญหาความไม�เหมาะสมของการแบ�งกลุ�มพฤติกรรม  

จากเหตุผลท่ีระบุว�าการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันท่ีมีลักษณะพฤติกรรมอยู�ใน
กลุ�มแรกเป.นพฤติกรรมท่ีห�ามกระทําโดยเด็ดขาดเนื่องจากเป.นการกระทําท่ีร�ายแรง ส�งผลกระทบ
โดยตรงต�อการแข�งขัน หากมีการกระทําแล�วจะเป.นความผิดทันที แต�พฤติกรรมในกลุ�มหลัง 
เป.นพฤติกรรมท่ีกฎหมายมองว�าเป.นพฤติกรรมท่ีผู�ประกอบการขนาดเล็กและขนาดกลางอาจ
จําเป.นต�องทํา เนื่องจากต�องการให�สามารถแข�งขันกับผู�ประกอบการรายใหญ�ได�และกฎหมายต�องการ
ให�พฤติกรรมท้ัง 6 กรณีถูกตีความโดยยืดหยุ�น เพราะการตกลงร�วมกันระหว�างผู�ประกอบธุรกิจในบาง
กรณีนั้นอาจมีเหตุผลความจําเป.นทางเศรษฐกิจเป.นสําคัญ แต�อย�างไรก็ดี การแบ�งกลุ�มพฤติกรรมว�า
พฤติกรรมใดเป.นการกระทําท่ีร�ายแรงหรือไม�นั้นในกฎหมายการแข�งขันทางการค�าของประเทศไทย 
ยังมีความไม�เหมาะสมในบางกรณี ได�แก� พฤติกรรมตามมาตรา 27(5) การกําหนดแบ�งท�องท่ีหรือแบ�ง
ลูกค�าท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�ายสินค�าหรือบริการ หรือมาตรา 27(6) การกําหนดแบ�ง
ท�องท่ีหรือแบ�งตัวผู�ประกอบธุรกิจท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะซ้ือสินค�าหรือบริการ และมาตรา 
27(7) การกําหนดปริมาณของสินค�าหรือบริการท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะผลิต ซ้ือ จําหน�าย หรือ
บริการ เพ่ือจํากัดปริมาณให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาด พฤติกรรมท่ีกล�าวมาท้ัง 3 รูปแบบนี้ตาม
กฎหมายไทยเป.นพฤติกรรมท่ีอาจขออนุญาตเพ่ือกระทําได� แต�หากพิจารณาจากลักษณะของ
พฤติกรรมแล�ว พฤติกรรมท้ัง 3 รูปแบบนี้น�าจะถูกจัดอยู�ในส�วนของพฤติกรรมท่ีร�ายแรง ไม�อาจขอ
อนุญาตได� เนื่องจากพฤติกรรมดังกล�าวมีลักษณะท่ีเป.นความผิดในตัวเองอย�างชัดเจน(Per se) หาก
ผู�ประกอบการร�วมกันกระทําการเหล�านี้ ในท่ีสุดก็จะนําไปสู�การกําหนดราคาซ่ึงเป.นการจํากัดการ
แข�งขันท่ีร�ายแรงท่ีสุดได� ส�งผลให�ราคาของสินค�าหรือบริการสูงข้ึนโดยไม�มีความจําเป.น เพราะฉะนั้น
พฤติกรรมท่ีกล�าวมานี้ควรจัดอยู�ในกลุ�มพฤติกรรมท่ีไม�อาจขออนุญาตได�หรือไม� โดยทําการศึกษาจาก
บริบททางเศรษฐศาสตรP เปรียบเทียบกับกฎหมายต�างประเทศ และบริบทในทางเศรษฐกิจของ
ประเทศไทย 
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ประเด็นท่ี 2 ปKญหาการยกเว�นให�ผู�ประกอบการสามารถกระทําการตกลงร�วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข�งขันโดยวิธีการขออนุญาต  

การขออนุญาตกระทําการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันตามกฎหมายการแข�งขัน
ทางการค�าของประเทศไทย ต�องทําตามเง่ือนไขการขออนุญาตตามท่ีกฎหมายกําหนด และจะเป.น
อํานาจของคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าท่ีจะพิจารณาว�าจะอนุญาตให�กระทําการนั้นได�หรือไม� 
โดยผู�ขออนุญาตจะต�องระบุถึงเหตุผลและความจําเป.นในการกระทํา วิธีการดําเนินการ และกําหนด
ระยะเวลาท่ีจะดําเนินการ ตามท่ีกําหนดในมาตรา 35 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า  
พ.ศ. 2542 โดยทางคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าจะใช�แนวทางการพิจารณาตามท่ีปรากฏใน 
แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า 
พ.ศ. 2542 ซ่ึงแนวทางดังกล�าวนี้ยังมีความไม�ชัดเจนในรายละเอียดของหลักเกณฑPการอนุญาต อีกท้ัง
นับต้ังแต�ประกาศใช�พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�าจนถึงปKจจุบันยังไม�ปรากฏว�ามีผู�ประกอบ
ธุรกิจรายใดยื่นคําขออนุญาตตามมาตรานี้แม�แต�รายเดียว จึงเป.นประเด็นท่ีน�าจะนํามาวิเคราะหPว�า
เพราะเหตุใดจึงทําให�ระบบการขออนุญาตดังกล�าวนี้ไม�มีการใช�บังคับ ควรมีการปรับปรุงระบบนี้
อย�างไร หรือควรยกเลิกระบบนี้แล�วไปใช�ข�อยกเว�นในรูปแบบอ่ืน รวมถึงอีกประเด็นท่ีกล�าวข�างต�น คือ 
การกําหนดว�าพฤติกรรมการตกลงร�วมกันในรูปแบบใดเป.นพฤติกรรมท่ีร�ายแรงท่ีห�ามกระทําเด็ดขาด
หรือเป.นพฤติกรรมท่ีไม�ร�ายแรงซ่ึงอาจยกเว�นให�กระทําได� การแบ�งพฤติกรรมออกเป.น 2 กลุ�มนี้ใน
กฎหมายไทยยังมีความไม�เหมาะสมอยู�ในบางกรณี จึงเป.นประเด็นท่ีจะนํามาศึกษาว�าควรปรับเปลี่ยน
หรือไม�อย�างไร โดยทําการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหภาพยุโรป และประเทศออสเตรเลีย 
ท้ังนี้ สาเหตุของการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�าของสหภาพยุโรปเนื่องจาก
สหภาพยุโรปมีพัฒนาการของกฎหมายในประเด็นเรื่องการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันมาอย�าง
ยาวนาน อีกท้ังมีการออกกฎระเบียบและแนวปฏิบัติโดยละเอียด ทําให�การตีความและการดําเนินการ
ตามกฎหมายเป.นไปได�โดยคล�องตัว โดยแนวคิดของการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�าง
ร�ายแรงก็มีปรากฏชัดเจน รวมถึงหลักกฎหมายท่ียกเว�นให�สามารถกระทําการเพ่ือจํากัดการแข�งขันก็มี
บัญญัติไว�อย�างชัดแจ�งและมีการออกแนวปฏิบัติเก่ียวกับการอนุญาตแบบกลุ�มซ่ึงทําให�ผู�ประกอบธุรกิจ
สามารถประเมินตนเองได�หากต�องการทําข�อตกลงท่ีจะได�รับยกเว�น ในส�วนของประเทศออสเตรเลีย 
ประเทศไทยได�รับเอาแนวคิดเก่ียวกับการอนุญาตให�มีการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันสําหรับ
พฤติกรรมบางประเภทมาบัญญัติเอาไว� ซ่ึงปKจจุบันกฎหมายการแข�งขันทางการค�าของประเทศ
ออสเตรเลียยังคงมีการใช�ระบบการขออนุญาตอยู� จึงมีความน�าสนใจท่ีจะนํามาศึกษาถึงพัฒนาการของ
การใช�บังคับระบบอนุญาตนี้ เพ่ือนํามาใช�เป.นแนวทางพัฒนากฎหมายไทยต�อไป 
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1.2 วัตถุประสงค!ของการวิจัย 

1. ศึกษาลักษณะของการกระทํา ขอบเขต วัตถุประสงคPและความมุ�งหมายของการท่ี
กฎหมายห�ามการตกลงร�วมกันของผู�ประกอบธุรกิจเพ่ือกระทําการใดๆท่ีเป.นการจํากัดการแข�งขัน และ
ข�อยกเว�นสําหรับกรณีท่ีอนุญาตให�กระทําได�  

2. ศึกษาหลักเกณฑPและแนวทางการพิจารณาของต�างประเทศเก่ียวกับการควบคุมการ
กระทําท่ีเป.นการตกลงร�วมกันของผู�ประกอบธุรกิจเพ่ือกระทําการใดๆท่ีเป.นการจํากัดการแข�งขัน 
การพิจารณาว�าพฤติกรรมตกลงร�วมกันจํากัดการแข�งขันในรูปแบบใดเป.นพฤติกรรมท่ีร�ายแรงห�าม
กระทําเด็ดขาด และข�อยกเว�นในกรณีท่ีอนุญาตให�กระทําได� 

3. เพ่ือเสนอแนะแนวทางการพิจารณาการกระทําตามมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติ
การแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542 

1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย  

การศึกษาวิจัยเรื่องนี้ มีขอบเขตในการศึกษาท่ีเก่ียวข�องกับหลักเกณฑPการแบ�งกลุ�ม
พฤติกรรมท่ีร�ายแรงท่ีห�ามกระทําเด็ดขาดและพฤติกรรมท่ียกเว�นให�กระทําได�ในกรณีการตกลงร�วมกัน
เพ่ือจํากัดการแข�งขัน รวมถึงรูปแบบของการยกเว�น โดยทําการศึกษาหลักเกณฑPและวิธีการของ
ต�างประเทศ ได�แก� สหภาพยุโรปตามสนธิสัญญากําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรป ประเทศ
ออสเตรเลียตามพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�าและคุ�มครองผู�บริโภค รวมถึงพระราชบัญญัติ
การแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542ของประเทศไทย เพ่ือทราบแนวความคิด ความแตกต�าง ข�อดี 
ข�อเสีย แล�วนํามาวิเคราะหPเพ่ือใช�เป.นแนวทางในการปรับใช�กับปKญหาของกฎหมายไทย 

1.4 วิธีการศึกษาวิจัย 

การศึกษาวิจัยของวิทยานิพนธPฉบับนี้ใช�วิธีการวิจัยโดยวิเคราะหPเอกสาร ในการวิเคราะหP
เอกสารจะทําการศึกษา ค�นคว�า และรวบรวมข�อมูลทางด�านเอกสารท้ังหมดท่ีเก่ียวข�อง โดยค�นคว�า
ข�อมูลเหล�านี้ จากห�องสมุดต�างๆ เช�น ห�องสมุดคณะนิ ติศาสตรP  จุฬาลงกรณPมหาวิทยาลัย 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรP และห�องสมุดของสถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย รวมถึงค�นคว�า
ข�อมูลจากสื่ออินเทอรPเน็ต  
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1.5 สมมติฐานของการวิจัย 

พฤติกรรมการตกลงร�วมกันเพ่ือผูกขาด ลดการแข�งขัน หรือจํากัดการแข�งขันตามมาตรา 
27(5) (6) (7) ของพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 มีลักษณะเป.นความผิดเด็ดขาด  
ไม�ควรกําหนดให�สามารถขออนุญาตเพ่ือกระทําได� และแนวปฏิบัติเก่ียวกับการขออนุญาตของ
พฤติกรรมตามมาตรา 27 (8) (9) (10) ยังไม�เหมาะสม ควรปรับปรุงแก�ไขเพ่ือท่ีจะเป.นการส�งเสริมให�          
มีการบังคับใช�กฎหมายได�อย�างแท�จริง 

1.6 ประโยชน!ท่ีคาดว2าจะได4รับจากการศึกษาวิจัย  

1. ทําให�สามารถจําแนกกลุ�มพฤติกรรมการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันท่ีร�ายแรง
และไม�ร�ายแรงได�อย�างเหมาะสม เพ่ือเสนอแนะหลักเกณฑPและวิธีการพิจารณาแบ�งแยกพฤติกรรมการ
ตกลงร�วมกันของผู�ประกอบธุรกิจเพ่ือกระทําการจํากัดการแข�งขันท่ีห�ามกระทําโดยเด็ดขาดและ
พฤติกรรมท่ีอาจได�รับยกเว�นให�กระทําได� 

2. เพ่ือเสนอแนะหลักเกณฑPในการยกเว�นให�ผู�ประกอบการรายเล็กท่ีร�วมกันกระทําการ
ตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน พร�อมท้ังหลักเกณฑPยกเว�นให�สําหรับการตกลงร�วมกันบางประเภท 

3. เพ่ือเสนอแนะหลักเกณฑPและวิธีการพิจารณาอนุญาตสําหรับการตกลงร�วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข�งขันตามมาตรา 27(8)(9)(10) 
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บทที่  2 

ความสําคัญของการแข2งขันในตลาดและมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับ 

การตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขัน 

2.1 ความสําคัญของการแข2งขันในตลาด  

 ในตลาดการค�า ไม�ว�าจะเป.นการค�าสินค�าหรือบริการ จะต�องมีการแข�งขันกันระหว�าง          
ผู�ประกอบธุรกิจ เพ่ือเสนอทางเลือกท่ีดีท่ีสุดให�แก�ผู�บริโภค ตลาดใดท่ีมีการแข�งขันสูง แนวโน�มของ                 
ราคาสินค�าก็จะเป.นไปตามกลไกตลาด รวมถึงคุณภาพของสินค�าและบริการจะมีการพัฒนาอย�าง
ต�อเนื่อง ดังนั้น การแข�งขันของผู�ประกอบธุรกิจในตลาดจึงมีความสําคัญอย�างยิ่ง และการกระทําใน
รูปแบบใดก็ตามท่ีเป.นการจํากัดการแข�งขันจึงเป.นสิ่งท่ีไม�ควรกระทํา ท้ังนี้ หลักการท่ีกล�าวมานี้ได�
ส�งผลไปถึงกฎหมายการแข�งขันทางการค�าท่ีมีบทบัญญัติเก่ียวกับการห�ามการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัด
การแข�งขันท่ีจะนํามาศึกษาวิเคราะหPต�อไป 

2.1.1 แนวคิดเก่ียวกับการแข2งขันในตลาด  

2.1.1.1 ความหมายและความสําคัญของการแข2งขัน  

 ในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมนั้น ปKจจัยพ้ืนฐานสําคัญท่ีทําให�การผลิต การ
บริโภคและการแลกเปลี่ยนสินค�าและบริการเป.นไปอย�างมีประสิทธิภาพ คือ ระบบการแข�งขันเสรี   
คําว�า “การแข�งขัน” นี้ นักเศรษฐศาสตรPได�ให�ความหมายไว�เป.นสองนัย มีความหมายแตกต�างกัน คือ1 

 ก. ในความหมายแรก การแข�งขัน หมายถึง เสรีภาพในทางเศรษฐกิจท่ีทุกคนมี
เสรีภาพในการผลิตสินค�าหรือเสนอบริการใดๆข้ึนมาได� โดยสามารถเลือกเทคนิควิธีท่ีตนเห็นว�า
เหมาะสม ซ่ึงการแข�งขันในการขายสินค�าและบริการย�อมเกิดข้ึนเม่ือผู�ผลิตเป.นผู�มีเสรีภาพท่ีจะส�ง
สินค�าเข�าตลาดได�โดยไม�จํากัดชนิดและปริมาณ อีกท้ังยังสามารถกําหนดราคาได�ตามใจชอบ และใน
ขณะเดียวกันทางฝFายผู�ซ้ือก็มีเสรีภาพอย�างเต็มท่ี พร�อมท้ังมีข�อมูลเพียงพอเพ่ือประกอบการตัดสินใจ
ในการเลือกซ้ือหรือไม�เลือกซ้ือสินค�าและบริการนั้นก็ได� และถ�าหากจะทําการซ้ือก็อาจเลือกจํานวน
หรือราคาท่ีตนพอใจได� การแข�งขันตามความหมายโดยนัยนี้จึงหมายถึง การมีเสรีภาพในการเลือก
ระหว�างวิธีกระทําในรูปแบบต�างๆโดยเลือกกระทําแต�เฉพาะวิธีท่ีตนเห็นชอบ 

                                                   
1 สุธีรP ศุภนิตยP, กมลชัย รัตนสกาววงศP, วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, รายงานวิจัยเร่ือง แนว

ทางการพัฒนากฎหมายแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, (2536), หน�า 22. 
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 ข. ในความหมายท่ีสอง คําว�า การแข�งขัน หมายถึง การต�อสู�เพ่ือผลประโยชนPทาง
เศรษฐกิจซ่ึงอาจอยู�ในรูปของกําไร อํานาจในการครองตลาด การเป.นผู�นําในทางธุรกิจ รวมท้ังหมายถึง 
การต�อสู�เพ่ือการอยู�รอด โดยเป.นการแข�งขันท่ีกระทําระหว�างบุคคลหรือกลุ�มธุรกิจท่ีมุ�งถึงผลสําเร็จ
อย�างเดียวกัน คู�แข�งขันแต�ละฝFายถือเสมือนเป.นศัตรูซ่ึงกันและกัน เป.นการแข�งขันท่ีต�างฝFายต�างมี
ความพยายามท่ีจะหาวิธีท่ีจะทําให�คู�แข�งพ�ายแพ�ไปด�วยการใช�กลยุทธPและวิธีการต�างๆ เช�น การขาย
สินค�าในราคาตํ่าจนถึงกับขาดทุน เพ่ือบีบบังคับให�คู�แข�งขันต�องลดราคาตาม และถ�าคู�แข�งขันมีทุนน�อย
ก็อาจต�องเลิกกิจการไป 

 หากจะแบ�งประเภทแนวคิดเก่ียวกับการแข�งขันของนักเศรษฐศาสตรP สามารถ
แบ�งออกได�เป.น 3 แนวคิด ได�แก� 

 (1) แนวคิดท่ีหนึ่ง มาจากพ้ืนฐานของความหมายของการแข�งขัน คือ การ
แข�งขันจะมีข้ึนเม่ือมีการแข�งกันของผู�ประกอบธุรกิจ (Rivalry among firms) โดยอ�างอิงจากคํากล�าว
ของศาสตราจารยPริชารPด วิช* ท่ีกล�าวว�า “การแข�งขัน หมายถึง การต�อสู�หรือการช�วงชิงเพ่ือให�
เหนือกว�า และในโลกของการค�านั้นหมายถึงการอยู�รอดของธุรกิจในตลาด” ซ่ึงความหมายนี้จะเป.น
ประโยชนPเม่ือไม�มีความสับสนระหว�างวิธีการและเปcาหมาย โดยการแข�งกันของผู�ประกอบธุรกิจคือ
วิธีการ และเปcาหมายคือความต�องประสงคPของสังคม ตัวอย�างเช�น ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ 
เสรีภาพทางเศรษฐกิจ หรือ ประโยชนPของผู�บริโภค (Consumer Welfare) ท่ีจะได�รับ และในการท่ีจะ
ตัดสินว�ามีการจํากัดการแข�งขันหรือไม�นั้น จะต�องพิจารณาถึงการบรรลุถึงเปcาหมายของการแข�งขัน
มากกว�าการพิจารณาว�าธุรกิจเป.นคู�แข�งกันหรือไม� เนื่องจากผู�ประกอบธุรกิจยอมคิดค�นหนทางใหม�ๆ
ในการแข�งขันกันอยู�เสมอ2 

 (2) แนวคิดท่ีสอง การแข�งขันมีพ้ืนฐานมาจากพฤติกรรมของผู�ประกอบธุรกิจท่ีมี
ผลกระทบต�อประโยชนPของผู�บริโภค โดยนักเศรษฐศาสตรPเห็นด�วยกับแนวคิดนี้มากกว�าแนวคิดแรก 
เนื่องมาจาก 2 เหตุผล ได�แก� เหตุผลแรก แนวคิดนี้เป.นการกําหนดเกณฑPมาตรฐานท่ีใช�ได�จริงในการ
วัดความมีอยู�ของการแข�งขัน เหตุผลท่ีสอง คือ แนวคิดนี้มีความแม�นยํามากกว�า เนื่องจากในบางกรณี
ผู�ประกอบธุรกิจอาจเป.นคู�แข�งกันโดยปราศจากการแข�งขันก็ได� เพราะฉะนั้น การจะพิจารณาว�ามีการ

                                                   

* ศาสตราจารยPริชารPด วิช (Professor Richard Whish) คือ ศาสตราจารยPประจํามหาวิทยาลัย King’s 
Colledge ผู�มีความรู�ความเชี่ยวชาญในด�านกฎหมายการแข�งขันทางการค�าของสหภาพยุโรปและประเทศอังกฤษ 

2 Giorgio Monti, EC Competition Law, (Cambridge, 2007), p. 22. 
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แข�งขันหรือไม� จะไม�ได�พิจารณาว�าผู�ประกอบธุรกิจเป.นคู�แข�งกัน แต�จะต�องพิจารณาว�าการกระทําใน
ตลาดนั้นทําให�เกิดประโยชนPของผู�บริโภคหรือไม�อย�างไร3 

 (3) แนวคิดท่ีสามคือ การแข�งขันเป.นเสรีภาพทางเศรษฐกิจ (Economic 
Freedom)ซ่ึง มีรากฐานมาจากปรัชญาทางการเ มือง คือ แนว คิดแบบเสรีนิยมธรรมชา ติ 
(Ordoliberalism) ท่ีถูกพัฒนาข้ึนในประเทศเยอรมันและมีอิทธิพลต�อกฎหมายการแข�งขันทางการค�า
ของประเทศเยอรมันในยุคหลังสงครามโลก โดยภายใต�แนวคิดแบบเสรีนิยมธรรมชาตินี้ เปcาหมายของ
นโยบายการแข�งขันทางการค�า คือ การปกปcองเสรีภาพทางเศรษฐกิจของปKจเจกบุคคลท่ีจะกระทําการ
ใดๆท่ีมีคุณค�าในตัวเอง และจํากัดการมีอํานาจทางเศรษฐกิจท่ีไม�เหมาะสม4  

 ดังนี้ จากนิยามคําว�า “การแข�งขัน” ท่ีใช�กันอยู�ในทางทฤษฎี รวมถึงแนวคิดของ
การแข�งขันท่ีกล�าวมาข�างต�น จะถือว�าตลาดมีการแข�งขันเกิดข้ึนก็ต�อเม่ือ5 

 (1) ไม�มีการกีดกันมิให�หน�วยผลิตใหม�เข�ามาทําการแข�งขัน (Entry) ในตลาด
หรือออกจากการแข�งขัน (Exit) 

 (2) ไม�มีหน�วยผลิตหรือกลุ�มของกิจการใดๆท่ีมีขนาดและอิทธิพลเหนือตลาด 
หรือมีอํานาจในการกําหนดราคาสินค�าและบริการในตลาด 

 (3) มีการเผยแพร�ข�อมูลข�าวสารเก่ียวกับสินค�าและบริการต�างๆอย�างท่ัวถึง 

 (4) ผู�บริโภคไม�รู�สึกถึงความแตกต�างใดๆในการซ้ือสินค�าและบริการจากหน�วย
ผลิตท่ีแข�งขันกันผลิตสินค�าหรือให�บริการท่ีเหมือนๆกัน (Identical) 

 (5) ราคาสินค�าและบริการจะถูกกําหนดโดยกลไกการทํางานของอุปสงคPและ
อุปทาน (Demand and supply)  

 จากกรณีท่ีกล�าวมาข�างต�น เป.นลักษณะของตลาดแข�งขันสมบูรณP ซ่ึงโดยหลักคือ 
กระบวนการในตลาดจะเป.นไปตามกฎเกณฑPของอุปสงคPและอุปทาน โดยจะทําให�มีการแข�งขันอย�าง
สมบูรณPปราศจากการแทรกแซงด�วยวิธีการใดๆ 

                                                   
3 Giorgio Monti, EC Competition Law, p. 23. 
4 Ibid. 
5 สุธีรP ศุภนิตยP, กมลชัย รัตนสกาววงศP, วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, รายงานวิจัยเร่ือง แนว

ทางการพัฒนากฎหมายแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, หน�า 23.  
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 เม่ือมีการแข�งขัน ประโยชนPทางเศรษฐกิจก็จะเกิดข้ึนโดยปราศจากการแทรกแซง
ของรัฐ โดยผู�ประกอบธุรกิจจะแสวงหาผลกําไรสูงสุดด�วยวิธีการทําตามความต�องการของผู�บริโภค สิ่ง
เหล�านี้จะนําไปสู�การใช�ทรัพยากรท่ีขาดแคลนได�อย�างมีประสิทธิภาพ ตลาดจะล�มเหลวต�อเม่ือ
กระบวนการหากําไรของผู�ประกอบธุรกิจไม�ได�เป.นไปเพ่ือลดราคาและเพ่ิมจํานวนการผลิต แต�กลับเป.น
การจํากัดการผลิตและข้ึนราคา ซ่ึงจะนําไปสู�การใช�ทรัพยากรท่ีมีอยู�โดยขาดประสิทธิภาพ กฎหมาย
การแข�งขันทางการค�าจึงต�องมีข้ึนเพ่ือเยียวยาความล�มเหลวของตลาดและทําให�ตลาดกลับมามีการ
แข�งขันกัน ยิ่งไปกว�านั้น การแข�งขันจะช�วยเพ่ิมประสิทธิภาพในการจัดสรรทรัพยากร รวมไปถึง
ประสิทธิภาพในการผลิต ใน 3 ด�าน ได�แก� ด�านแรก ภาวะกดดันทางการแข�งขันทําให�ธุรกิจต�องลด
ต�นทุนการผลิตเพ่ือหลีกเลี่ยงการถูกซ้ือกิจการจากคู�แข�งขันอ่ืน ด�านท่ีสอง การแข�งขันเป.นหนทางใน
การเลือกผู�ประกอบธุรกิจท่ีมีประสิทธิภาพมากกว�าซ่ึงจะสามารถดํารงอยู� ได� และด�านท่ีสาม  
การแข�งขันกันคิดค�นนวัตกรรมใหม�ๆเป.นจุดเริ่มต�นของการมีประสิทธิภาพในการผลิต ดังนั้น 
การแข�งขันจึงเป.นหนทางท่ีจะทําให�เกิดประสิทธิภาพในการคิดค�นพัฒนาอีกด�วย6   

 แม�ว�าในความเป.นจริง การแข�งขันสมบูรณPจะเกิดข้ึนได�ยาก แต�ทว�า ในแนวทาง
การวิเคราะหPสภาพการแข�งขันท่ีเกิดข้ึนจริงนั้นมักมีจุดเริ่มต�นมาจากการแข�งขันท่ีสมบูรณP โดยมีการ
ดัดแปลงให�สอดคล�องกับสภาพการแข�งขันท่ีเกิดข้ึนและสามารถนํามาใช�ในทางปฏิบัติได� เรียกว�า 
ลักษณะนิยามของการแข�งขันท่ีเป.นจริง (Effective competition) ซ่ึงมีเง่ือนไขเบื้องต�นดังต�อไปนี้7 

(1) มีจํานวนผู�ผลิตในตลาดมากพอเม่ือเทียบกับขนาดของตลาดและขนาดของ
อุปสรรคท่ีจะกีดกันมิให�ผู�ผลิตรายอ่ืนเข�ามาแข�งขัน โดยไม�สามารถกีดกันคู�แข�งหน�าใหม� ท่ีมี
ประสิทธิภาพเท�าเทียมกันเข�ามาทําการแข�งขันได� อีกท้ังจะเป.นทางเลือกให�แก�ผู�บริโภคได�เม่ือผู�บริโภค
ต�องการ 

(2) ไม�มีพฤติกรรมอันเป.นการจํากัดการแข�งขัน เช�น การสมคบกันเพ่ือจํากัดการ
แข�งขัน (Collusion) การกําหนดราคาเพ่ือขจัดคู�แข�งขัน (Predatory pricing)  

(3) ผู�บริโภคมีข�อมูลข�าวสารประกอบการตัดสินใจเพียงพอท่ีจะเลือกซ้ือสินค�า
และบริการตามท่ีต�องการ 

 

                                                   
6 Giorgio Monti, EC Competition Law, p. 55.  
7 สุธีรP ศุภนิตยP, กมลชัย รัตนสกาววงศP, วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, รายงานวิจัยเร่ือง แนว

ทางการพัฒนากฎหมายแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, หน�า 24. 
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(4) ผู�ผลิตสามารถขยายสัดส�วนของการครองตลาดได�ด�วยกลยุทธPการ
ดําเนินงานอย�างมีประสิทธิภาพของตน กล�าวคือ หน�วยผลิตสามารถขยายสัดส�วนการครองตลาด และ
ยกระดับกําไรด�วยการใช�กลยุทธPทางด�านราคาและคุณภาพของสินค�า ตลอดจนความสามารถในตลาด
ของตนเอง 

(5) ระดับราคาสินค�าและบริการไม�แตกต�างจากต�นทุนเฉลี่ยต�อหน�วยมากเกินไป
นัก และระดับของอัตรากําไรในระยะยาวสอดคล�องกับระดับของความเสี่ยงท่ีเกิดข้ึนจากกิจการนั้นๆ 
   

จากลักษณะนิยามของการแข�งขันข�างต�นนี้ สามารถใช�เป.นเปcาหมายของการวาง
กติกาการแข�งขันทางธุรกิจได� โดยมีการนําไปใช�เป.นแนวปฏิบัติกันอย�างแพร�หลายในระบบทุนนิยม
ของทุกประเทศ โดยใช�เครื่องมือในรูปแบบของกฎหมาย ระเบียบปฏิบัติ และมาตรการเสริมในรูปแบบ
ต�างๆ ท้ังนี้ เนื่องจากแต�ละประเทศต�างก็ตระหนักถึงประโยชนPท่ีคาดว�าจะได�รับจากการแข�งขันท่ีเป.น
ธรรม ประโยชนPดังกล�าวนี้มีท้ังระดับเศรษฐกิจมวลรวมท่ีถือว�าการแข�งขันในธุรกิจนําไปสู�การขยายตัว
ทางเศรษฐกิจให�สูงข้ึนและเป.นไปอย�างต�อเนื่อง ก�อให�เกิดเสถียรภาพท้ังทางด�านราคา และท่ีสําคัญคือ 
ช�วยเสริมสร�างศักยภาพทางเศรษฐกิจของประเทศให�สามารถแข�งขันกับคู�แข�งรายอ่ืนๆในตลาดโลก 
รวมไปถึงการใช�ทรัพยากรอย�างมีประสิทธิภาพอีกด�วย สําหรับหน�วยธุรกิจนั้น กลไกตลาดภายใต�
ลักษณะของการแข�งขันอย�างเสรี ถือเป.นพลังผลักดันท่ีเสริมสร�างและชักจูงให�หน�วยผลิตท้ังหลายต�อง
ดําเนินกิจการให�มีประสิทธิภาพมากท่ีสุด8 

จากการแข�งขันในปKจจุบันซ่ึงเป.นยุคของโลกาภิวัตนP ท่ีการติดต�อสื่อสารและการ
ขนส�งเป.นไปอย�างเสรีและมีความสะดวกรวดเร็วเป.นอย�างสูง ผู�ผลิตต�องเผชิญกับการแข�งขันท่ีเกิดจาก
คู�แข�งขันท้ังในประเทศและคู�แข�งขันจากต�างประเทศ รวมท้ังการแข�งขันจากสินค�าและบริการประเภท
ใหม�ๆท่ีเกิดข้ึนจากการเปลี่ยนแปลงทางด�านเทคโนโลยีท่ีเข�ามาทดแทนอีกด�วย ความแตกต�างทางด�าน
ประสิทธิภาพระหว�างหน�วยผลิตด�วยกันเป.นปKจจัยชี้ขาดท่ีสําคัญในการกําหนดความสามารถในการทํา
กําไรท่ีแตกต�างกัน ผู�ผลิตท่ีมีความสามารถทางเทคโนโลยีตํ่าและมีต�นทุนสูงกว�าคู�แข�งขันในธุรกิจ
ประเภทเดียวกันย�อมตกเป.นผู�พ�ายแพ� และในท่ีสุดจําต�องออกจากการแข�งขันไป ในส�วนของผู�บริโภค 
ถือได�ว�าเป.นผู�ได�รับประโยชนPโดยตรงท่ีเกิดจากการแข�งขัน กล�าวคือ การแข�งขันทําให�ผู�บริโภคสามารถ
เลือกซ้ือหาสินค�าได�อย�างหลากหลาย ท้ังในด�านราคาและคุณภาพของสินค�า โดยเฉพาะอย�างยิ่งใน
สถานการณPปKจจุบัน ประเทศต�างๆมีแนวคิดด�านการค�าเสรี ประกอบกับการปฏิวัติทางเทคโนโลยี

                                                   
8 สุธีรP ศุภนิตยP, กมลชัย รัตนสกาววงศP, วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, รายงานวิจัยเร่ือง แนว

ทางการพัฒนากฎหมายแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, หน�า 24.   
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ทางด�านการสื่อสารและคมนาคม ท่ีช�วยเอ้ืออํานวยให�ขอบเขตตลาดขยายตัวไปมาก เช�น มีการซ้ือขาย
สินค�าทางอินเทอรPเน็ต ท่ีผู�ซ้ือสามารถส�งคําสั่งซ้ือข�ามทวีปได�ด�วยเวลาอันสั้น ดังนั้น ตลาดของผู�ผลิต
และผู�บริโภคจึงไม�ได�ถูกจํากัดเฉพาะตลาดภายในประเทศอีกต�อไป ซ่ึงเท�ากับเป.นการขยายโอกาสและ
สร�างทางเลือกของผู�บริโภคมากข้ึน 

ประโยชนPท่ีได�รับจากการแข�งขันท้ังท่ีมีต�อเศรษฐกิจโดยรวมและท่ีมีต�อผู�ผลิตและ
ผู�บริโภคท้ังในระยะสั้นและระยะยาวนี่เอง ทําให�สามารถกล�าวได�ว�า รูปแบบของการพัฒนากฎหมาย
ปcองกันการผูกขาดและจํากัดการแข�งขันของประเทศต�างๆในปKจจุบันจึงมักมุ�งเน�นไปยังประเด็นของ
การส�งเสริมและธํารงไว�ซึ่งการแข�งขันทางธุรกิจเป.นสําคัญ9 

2.1.1.2 อุปสรรคในการเข4าสู2ตลาด 

การแข�งขันจะมีข้ึนได�อย�างสมบูรณP จะต�องปราศจากอุปสรรคท่ีผู�ประกอบการ
รายอ่ืนจะสามารถเข�าร�วมแข�งขันในตลาดสินค�าหรือบริการนั้นได� ดังนี้ การทําความเข�าใจถึง
ความหมายและลักษณะของอุปสรรคในการเข�าสู�ตลาดจึงเป.นประโยชนPอย�างยิ่ง 

นักเศรษฐศาสตรPคนแรกคือ Bain* ได�ให�ความหมายของอุปสรรคในการเข�าสู�
ตลาดว�า เป.นผลประโยชนPของผู�ขายรายเดิมในอุตสาหกรรมนั้นท่ีมีอยู�เหนือผู�ขายรายอ่ืนท่ีจะเข�าสู�
ตลาด ซ่ึงมีผลสะท�อนไปถึงการท่ีผู�ขายรายเดิมสามารถข้ึนราคาให�สูงกว�าระดับท่ีแข�งขันกันได�โดย
ปราศจากการดึงดูดให�ผู�ขายรายใหม�เข�าสู�อุตสาหกรรมนั้น10 

นักเศรษฐศาสตรPคนท่ีสองคือ Stigler** ให�ความหมายของอุปสรรคในการเข�าสู�
ตลาดไว�ว�า หมายถึง ต�นทุนท่ีธุรกิจจะต�องแบกรับหากต�องการเข�าสู�อุตสาหกรรมซ่ึงแตกต�างจากธุรกิจ
ท่ีอยู�ในอุตสาหกรรมนั้นแล�วท่ีไม�ต�องแบกรับต�นทุนนั้น11 

 

                                                   
9 สุธีรP ศุภนิตยP, กมลชัย รัตนสกาววงศP, วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, รายงานวิจัยเร่ือง แนว

ทางการพัฒนากฎหมายแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, หน�า 25.  
*Joe S. Bain นักเศรษฐศาสตรPแห�งมหาวิทยาลัย Berkeley ผู�เขียนหนังสือชื่อ Barriers to New Competition 

และได�นําเสนอแนวคิดเก่ียวกับอุปสรรคในการเข�าสู�ตลาดที่ได�รับการยอมรับทั่วโลก 
10 R. Preston McAfee, Hugo M. Mialon, and Michael A. Williams, Economic and Antitrust Barriers 

to Entry [Online], 2003. Available from www.mcafee.cc/Papers/PDF/Barriers2Entry.pdf 
**George Joseph Stigler นักเศรษฐศาสตรPชาวสหรัฐอเมริกา เป.นผู�นําของแนวคิดสํานัก Chicago School 

หรือสํานักคิดเสรีนิยม และเคยได�รับรางวัลโนเบลสาขาเศรษฐศาสตรPในป�คริสตศักราช 1982 
11 Ibid. 
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อุปสรรคในการเข�าสู�ตลาด อาจมองได�ใน 2 แง�มุม ได�แก� 

(1) อุปสรรคในทางเศรษฐศาสตรP คือ ต�นทุนท่ีต�องเกิดข้ึนกับผู�ประกอบการท่ี
เข�ามาใหม�ซึ่งผู�ประกอบการรายเดิมไม�ต�องแบกรับ 

(2) อุปสรรคในทางการแข�งขันทางการค�า คือ ต�นทุนท่ีถ�วงการเข�าสู�ตลาดและ
ลดสวัสดิการสังคม ท่ีเก่ียวเนื่องกับมูลค�าของต�นทุนในการเข�าสู�ตลาด12 

อุปสรรคในการเข�าสู�ตลาดในอีกแง�มุมหนึ่งอาจแบ�งออกได�เป.น 2 กรณี ได�แก� 

(1) อุปสรรคตามธรรมชาติ (Natural barrier) ท่ีมีส�วนสําคัญ คือ การประหยัด
ต�อขนาด (Economies of scale) หมายถึง เม่ือมีปริมาณการผลิตเพ่ิมมากข้ึนหรือมีปริมาณการผลิต
อยู�ในระดับสูง ต�นทุนการผลิตจะลดตํ่าลง ซ่ึงหมายความว�า จะเกิดการประหยัดข้ึนเม่ือกิจการมีขนาด
ใหญ� โดยในอุตสาหกรรมบางประเภทเม่ือเทียบกับขนาดของตลาดแล�ว อาจต�องการให�มีผู�ผลิตเพียง
สองหรือสามรายเท�านั้น ส�งผลให�ผู�ผลิตรายใหม�ท่ีต�องการจะเข�ามาแข�งขันในตลาดแต�มีขนาดการผลิต
ท่ีไม�ใหญ�เพียงพอก็ไม�สามารถเข�ามาในตลาดได� หรือจะถูกต�อต�านอย�างมากจากผู�ผลิตเดิม ซ่ึงอาจมี
แนวโน�มว�าอุตสาหกรรมนั้นควรมีผู�ผลิตรายเดียวท่ีผูกขาดการผลิตสินค�า เช�น กิจการสาธารณูปโภค13  

(2) อุปสรรคอันเกิดจากการกระทํา (Artificial barrier) เป.นอุปสรรคท่ี
ผู�ประกอบการท่ีอยู�ในตลาดสินค�าและบริการกระทําการขัดขวางไม�ให�ผู�ประกอบการรายใหม�เข�ามา
แข�งขัน หรือเกิดจากการท่ีรัฐได�ออกกฎหมายหรือวางกฎเกณฑPท่ีกีดกันผู�ประกอบการรายใหม�14 
ตัวอย�างเช�น การให�สัมปทานเฉพาะราย การคุ�มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรท่ีให�สิทธิในการใช�เทคนิค
หรือวิธีการผลิตท่ีได�รับการคุ�มครองแต�เพียงผู�เดียว หรืออุปสรรคท่ีผู�ประกอบการรายเดิมสร�างข้ึนมา
เพ่ือขัดขวางไม�ให�ผู�ประกอบการรายอ่ืนเข�ามาแข�งขัน เช�น การผูกขาดแหล�งวัตถุดิบ หรือการท่ีผู�ผลิต
เดิมสามารถคุมปKจจัยการผลิตท่ีสําคัญไว�ได� ทําให�ผู�ประกอบการรายใหม�ไม�สามารถผลิตสินค�าท่ีใช�
ขบวนการผลิตและวัตถุดิบนั้นได� หรือหากต�องการผลิตจะต�องใช�ต�นทุนท่ีสูงกว�า ซ่ึงเป.นลักษณะของ
การกีดกันเนื่องจากความได�เปรียบด�านต�นทุน (Absolute cost barrier) และผู�ประกอบการเดิมอาจ
สร�างอุปสรรคท่ีขัดขวางผู�ประกอบการรายใหม�โดยสร�างความนิยมในตัวสินค�าท่ีแตกต�างจากสินค�าราย
อ่ืน (Brand loyalty) เนื่องจากแม�ว�าสินค�าท่ีผลิตจะเป.นสินค�าประเภทเดียวกันและใช�ทดแทนกันได�

                                                   
12 R. Preston McAfee, Hugo M. Mialon, and Michael A. Williams, Economic and Antitrust Barriers 

to Entry [Online], 2003. Available from www.mcafee.cc/Papers/PDF/Barriers2Entry.pdf 
13 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 (กรุงเทพฯ: 

สํานักพิมพPมหาวิทยาลัยธรรมศาสตรP, 2555), หน�า 31.    
14 เร่ืองเดียวกัน, หน�า 32. 
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แต�ความนิยมในสินค�านี้เองจะส�งผลทําให�ผู�ประกอบการบางรายมีอํานาจผูกขาด และสามารถกําหนด
ราคาสินค�าได�สูง 

2.1.1.3 ความหมายของการผูกขาดและผลเสียท่ีเกิดจากการผูกขาด 

การผูกขาด หมายถึง สภาวะของการท่ีมีบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือกลุ�มบุคคลใด
กลุ�มบุคคลหนึ่ง มีอํานาจเหนือตลาด โดยสามารถท่ีจะบังคับหรือชักนําให�กิจกรรมทางเศรษฐกิจใน
แขนงท่ีตนผูกขาดนั้นเป.นไปในทางท่ีเป.นประโยชนPแก�ตนได� อีกท้ังยังเป.นการป�ดก้ันโอกาสของ
ผู�ประกอบการอ่ืนไม�ให�เข�าสู�ตลาดได�อย�างเสรี ซ่ึงจะส�งผลให�ราคาสินค�าและบริการในตลาดสูงข้ึน
ตามแต�ท่ีผู�ผูกขาดจะกําหนดโดยจะมีจํานวนสูงกว�าราคาท่ีแท�จริงท่ีมาจากการแข�งขัน รวมถึงจะส�งผล
ให�ไม�มีการพัฒนานวัตกรรมในการผลิตสินค�า ซ่ึงในท�ายท่ีสุดก็จะส�งผลกระทบต�อผู�บริโภค15 

หากจะกล�าวถึงผลเสียท่ีเกิดจากการผูกขาด มีทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรPท่ีชี้ให�เห็น
อย�างชัดเจนว�า การผลิตภายใต�สภาวะการผูกขาดนี้ นําไปสู�การใช�ทรัพยากรทางเศรษฐกิจอย�างไม�มี
ประสิทธิภาพ ซ่ึงถือเป.นข�อกีดขวางท่ีสําคัญในการเสริมสร�างศักยภาพทางเศรษฐกิจของประเทศ         
โดยสรุปแล�ว ผลกระทบท่ีเกิดจากสภาวะการผูกขาดนั้น สามารถแบ�งออกเป.น 3 ส�วนใหญ�ๆ คือ 

ก. ผลท่ีมีต�อผู�บริโภค16  

 การแข�งขันระหว�างผู�ผลิตจะทําให�ผู�บริโภคได�รับประโยชนPโดยตรง เช�น ทางด�าน
ราคา ผู�บริโภคสามารถซ้ือสินค�าและบริการได�ในราคาท่ีเป.นธรรม ในราคาท่ีผู�ผลิตแข�งขันกันเพ่ือช�วง
ชิงตลาดเป.นของตน ผู�บริโภคสามารถเลือกซ้ือสินค�าท่ีมีคุณภาพดีและบริการท่ีหลากหลายตามระดับ
รายได�และรสนิยมของตน การแข�งขันทําให�ผู�ผลิตต�องหันมาสนใจปรับปรุงพัฒนาคุณภาพของสินค�า
และบริการ เพ่ือให�ผลผลิตของตนเป.นท่ีต�องการของผู�บริโภคอยู�เสมอ หรือพยายามท่ีจะเสนอสินค�า
และบริการใหม�ๆเข�าสู�ตลาด ซ่ึงสิ่งต�างๆเหล�านี้มักไม�มีหรือมีอยู�ไม�มากนักในตลาดท่ีมีการผูกขาดหรือ
ตลาดท่ีมีการแข�งขันน�อยมาก ในทางทฤษฎีเศรษฐศาสตรPให�ข�อสรุปว�า การผูกขาดเป.นตัวการทําให�
ประโยชนPส�วนเกินท่ีผู�บริโภคควรได�รับขาดหายไป 

 

 

                                                   
15 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, 3rd ed. 

(Oxford, 2008), p. 2. 
16 สุธีรP ศุภนิตยP, กมลชัย รัตนสกาววงศP, วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, รายงานวิจัยเร่ือง แนว

ทางการพัฒนากฎหมายแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, หน�า 26. 
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 ข. ผลท่ีมีต�อผู�ผลิต 

 การผูกขาดทําให�เกิดข�อได�เปรียบและเสียเปรียบในทางธุรกิจ โดยผู�ผลิตท่ีมี
อํานาจผูกขาดในตลาดย�อมเป.นผู� ท่ีได�เปรียบจากการแข�งขัน ท้ังๆท่ีตนอาจไม�ได�เป.นผู�ผลิตท่ีมี
ความสามารถโดยแท�จริงอันเกิดจากการดําเนินงานอย�างมีประสิทธิภาพเหนือผู� อ่ืน ซ่ึงทาง
เศรษฐศาสตรPถือว�า การแข�งขันจะทําให�ผู�ผลิตท่ีมีประสิทธิภาพเท�านั้นท่ีจะสามารถดํารงอยู�ได�ในระยะ
ยาว หน�วยผลิตใดท่ีมีต�นทุนเฉลี่ยต�อหน�วยสูงกว�าคู�แข�งขัน จะถูกขบวนการทํางานของกลไกราคาบีบ
บังคับให�ออกจากการแข�งขันไปในท่ีสุด ซ่ึงโดยสรุปแล�วสามารถกล�าวได�ว�า ตลาดท่ีมีการแข�งขันนั้น 
สามารถสร�างความเป.นธรรมให�แก�หมู�ผู�ผลิตด�วยกันเอง และเป.นการเป�ดโอกาสให�ผู�ผลิตหน�าใหม� 
สามารถเข�ามาแข�งขันได� ซ่ึงสิ่งต�างๆเหล�านี้ จะไม�มีหรือมีน�อยมากในตลาดท่ีมีการผูกขาดหรือการ
แข�งขันน�อยราย17 

ค. ผลท่ีมีต�อสังคม 

 สิ่งท่ีสังคมต�องสูญเสียไปจากการผูกขาดท่ีชัดเจน คือ การใช�ทรัพยากรอย�างไม�มี
ประสิทธิภาพ การใช�ทรัพยากรไม�ได�เกิดประโยชนPสูงสุด และกําไรส�วนเกิน (Excess profit) ตกไปเป.น
กําไรของผู�ผูกขาด ส�งผลให�ประสิทธิภาพของการผลิตท่ีเกิดจากการแข�งขันนั้นได�สูญหายไป 

ท้ังนี้ การผูกขาดก�อให�เกิดความสูญเสียในทางเศรษฐกิจหลายประการดังต�อไปนี้  

(1) ความสูญเสียอันเกิดจากการถ�ายเทเงินได�ส�วนท่ีควรจะเป.นของผู�บริโภคไปสู�
ผู�มีอํานาจผูกขาด (Income Transfer or Transfer of Wealth) 

ความสูญเสียในส�วนนี้เกิดจากการท่ีส�วนหนึ่งของค�าราคาสินค�าซ่ึงผู�บริโภคต�อง
จ�ายเพ่ิมข้ึนจากการท่ีผู�มีอํานาจผูกขาดลดปริมาณและข้ึนราคาสินค�าในตลาด ถ�าเป.นกรณีท่ีตลาดมี
การแข�งขันสมบูรณP ผู�บริโภคจะไม�มีความจําเป.นท่ีจะต�องจ�ายเงินค�าสินค�าในส�วนนี้ เพราะฉะนั้นจึง
อาจกล�าวได�ว�ามีการถ�ายเทความม่ังค่ังจากผู�บริโภคท่ีควรมีไปยังผู�มีอํานาจผูกขาดอย�างไม�เป.นธรรม18 

 

 

                                                   
17 สุธีรP ศุภนิตยP, กมลชัย รัตนสกาววงศP, วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, รายงานวิจัยเร่ือง แนว

ทางการพัฒนากฎหมายแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, หน�า 27. 
18

 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ 

(กรุงเทพ: นิติธรรม, 2543), หน�า 25. 
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(2) Deadweight welfare loss  

หมายถึง ความสูญเสียท่ีวัดจากมูลค�าของประโยชนPส�วนเกินของผู�บริโภคท่ีเสียไป
ซ่ึงเป.นผลมาจากการข้ึนราคาสินค�า19 หรือเกิดจากการท่ีผู�มีอํานาจผูกขาดลดปริมาณและข้ึนราคา
สินค�า ทําให�มีผู�บริโภคส�วนหนึ่งไม�ได�ซื้อสินค�าท่ีผู�มีอํานาจผูกขาดผลิต เนื่องจากระดับคุณค�าท่ีผู�บริโภค
กลุ�มนี้ต้ังไว�สําหรับสินค�า (Reservation Price) นี้ตํ่ากว�าระดับราคาท่ีผู�มีอํานาจผูกขาดกําหนด และ
ปริมาณสินค�าในตลาดเองก็ไม�เพียงพอต�อการท่ีจะจําหน�ายให�ผู�บริโภคกลุ�มนี้ได� ทําให�ผู�บริโภคกลุ�มนี้
จําเป.นต�องเปลี่ยนไปซ้ือสินค�าชนิดอ่ืนมาใช�ทดแทนสินค�าท่ีผู�มีอํานาจผูกขาดผลิต ท้ังท่ีความเป.นจริง
แล�วผู�บริโภคกลุ�มนี้มีความต�องการสินค�าของผู�มีอํานาจผูกขาด และหากว�าสินค�ามีปริมาณเพียงพอ
ดังเช�นสินค�าในตลาดแข�งขันสมบูรณP ผู�บริโภคกลุ�มนี้คงไม�ตัดสินใจซ้ือสินค�าทดแทน ดังนี้ เป.นการใช�
ทรัพยากรอย�างไม�มีประสิทธิภาพเนื่องจากทรัพยากรส�วนหนึ่งถูกนําไปผลิตสินค�าทดแทนท่ีอาจไม�ตรง
กับความต�องการท่ีแท�จริงของผู�บริโภค20 

(3) การสูญเสียโอกาสท่ีจะพัฒนาประสิทธิภาพในการผลิต 

เนื่องจากการท่ีผู�ผูกขาดไม�จําเป.นต�องเผชิญกับแรงกดดันท่ีเกิดจากการแข�งขันใน
ตลาดท่ีมากพอจะทําให�ผู�ผูกขาดต�องพยายามพัฒนาปรับปรุงประสิทธิภาพในการผลิตของตนให�สูงข้ึน
และลดต�นทุนในการผลิตให�ตํ่าลงมากท่ีสุด เพราะถึงอย�างไรผู�บริโภคก็ไม�มีทางเลือกและจําต�องซ้ือ
สินค�าของผู�ผูกขาด21 เช�นนี้จะส�งผลให�สังคมต�องสูญเสียทรัพยากรบางส�วนไปโดยไม�จําเป.น เพราะหาก
ในตลาดมีการแข�งขันกันสูง ผู�แข�งขันต�างต�องพยายามพัฒนากระบวนการผลิตของตนให� มี
ประสิทธิภาพและลดการใช�ทรัพยากรลงด�วย22 

จากหลักการของการแข�งขันและการผูกขาดท่ีมีความสําคัญเป.นพ้ืนฐานของ
กฎหมายการแข�งขันทางการค�า จะต�องมีการทําความเข�าใจถึงหลักเศรษฐศาสตรPท่ีเก่ียวข�องกับการ
แข�งขันด�วย เนื่องจากการกระทําต�างๆท่ีอยู�ภายใต�บังคับของกฎหมายนี้มีความเก่ียวข�องกับกิจกรรม
ทางเศรษฐกิจท้ังสิ้น 

 

                                                   
19 OECD, Glossary of industrial organization economics and competition law [Online], 1990. 

Available from www.oecd.org/dataoecd/8/61/2376087.pdf 
20 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ, 

หน�า 26. 
21 เร่ืองเดียวกัน 
22 เร่ืองเดียวกัน, หน�า 27.  
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2.1.2 หลักการพ้ืนฐานทางเศรษฐศาสตร!ท่ีเก่ียวข4องกับการแข2งขัน 

กฎหมายการแข�งขันทางการค�า เป.นกฎหมายท่ีมีรากฐานมาจากแนวคิดทาง
เศรษฐศาสตรP โดยการกระทําต�างๆท่ีอยู�ภายใต�กฎหมายนี้ล�วนแต�เป.นการกระทําหรือกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจ ดังนั้น ในการศึกษาและทําความเข�าใจเก่ียวกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�า จึงมีความ
จําเป.นท่ีจะต�องทําความเข�าใจหลักพ้ืนฐานทางเศรษฐศาสตรPของกฎหมายนี้ด�วยเช�นกัน 

จากความหมายและความสําคัญของการแข�งขันท่ีกล�าวมาข�างต�น หากมีการศึกษาถึง
รูปแบบโครงสร�างตลาดในทางเศรษฐศาสตรPแล�วจะทําให�เข�าใจถึงแนวคิดของการแข�งขันได�อย�างลึกซ้ึง
มากยิ่งข้ึน ซ่ึงจากการศึกษาพบว�าโครงสร�างตลาดท่ีปรากฏอยู�ในปKจจุบันมีลักษณะดังต�อไปนี้ 

2.1.2.1 โครงสร4างตลาด 

ในบริบทของกฎหมายการแข�งขันทางการค�า คําว�า “ตลาด”อาจสรุปเป.น
ความหมายอย�างกว�าง โดยอิงหลักทางเศรษฐศาสตรPได�ว�า “ตลาด” เป.นขอบเขตในการซ้ือและขาย
สินค�าชนิดใดชนิดหนึ่งท่ีผู�ซ้ือหรือผู�บริโภคและผู�ขายสามารถติดต�อและทําความตกลงในการซ้ือขาย
แลกเปลี่ยนสินค�านั้นได�23 

ปKจจัยสําคัญท่ีมีผลกระทบต�อกิจกรรมทางเศรษฐกิจของบุคคลต�างๆในตลาด คือ 
โครงสร�างตลาด ซ่ึงหมายถึง สภาพการแข�งขันท่ีเป.นอยู�ในตลาดว�ามีมากน�อยเพียงใด โดยผู�ผลิตอาจจะ
มีพฤติกรรมอย�างหนึ่งในสภาวะของตลาดรูปแบบหนึ่ง แต�หากสภาวะนั้นเปลี่ยนแปลงไป ผู�ผลิตราย
เดียวกันนั้นก็อาจจะเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมของตนตามไปด�วย ดังนั้น การทําความเข�าใจรูปแบบหรือ
โครงสร�างของตลาดก็จะช�วยให�เข�าใจพฤติกรรมของบุคคลในตลาดนั้นได� 

จากมุมมองของกฎหมายปcองกันการผูกขาดและการแข�งขันทางการค�า ปKจจัยท่ีใช�
พิจารณาโครงสร�างตลาดว�ามีลักษณะอย�างไรนั้นได�แก�24 

(1)  จํานวนของหน�วยผลิต และลักษณะการกระจายของขนาดของหน�วยผลิตใน
ตลาด 

                                                   
23 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ, 

หน�า 4. 
24 ศักดา ธนิตกุล,  คําอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, คร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ:  

วิญ�ูชน, 2553), หน�า 39. 
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(2) การกีดกันการเข�าสู�ตลาด หมายถึง อุปสรรคต�างๆท่ีจะขัดขวางการเข�าสู�
ตลาดหรือการผลิตสินค�าชนิดใดชนิดหนึ่งของผู�ผลิตรายใหม�นั้นมีมากน�อยเพียงใด 

(3) ลักษณะของสินค�าท่ีขายกันในตลาด กล�าวคือ ความสามารถในการใช�
ทดแทนกันของสินค�าในตลาดนั้น ซ่ึงอาจจะเป.นสินค�าของผู�ผลิตต�างราย แต�สามารถใช�ทดแทนกันได� 

(4) ความเป.นอิสระของผู�ขายในตลาด กล�าวคือ ผู�ขายในตลาดจะมีปฏิกิริยาต�อ
พฤติกรรมของคู�แข�งขันรายอ่ืนหรือไม� โดยเก่ียวข�องกับความเป.นอิสระในการเข�าหรือออกจากตลาด
ของผู�ขายแต�ละราย 

จากปKจจัยท่ีใช�พิจารณาโครงสร�างตลาดข�างต�น จึงแบ�งโครงสร�างตลาดออกได�เป.น 
2 ประเภทใหญ�ๆ ตามลักษณะโครงสร�าง ได�แก� 

2.1.2.1.1 ตลาดแข2งขันสมบูรณ! (Perfectly competitive market) คือ 
ตลาดในอุดมคติของระบบเศรษฐกิจแบบตลาด โดยเป.นตลาดท่ีมีลักษณะสําคัญดังนี้25 

(1) ผู�ซ้ือและผู�ขายในตลาดมีเป.นจํานวนมาก (Numerous buyers 
and sellers) จนกระท่ังไม�มีผู�ซ้ือหรือผู�ขายรายใดสามารถกระทําการท่ีส�งผลกระทบต�อราคาสินค�าใน
ตลาดได� เพราะปริมาณการซ้ือขายของผู�ซ้ือและผู�ขายแต�ละรายมีจํานวนน�อยมากเม่ือเทียบกับจํานวน
สินค�าท่ีมีการซ้ือขายกันท้ังหมดในตลาด  

(2) สินค�าของผู�ขายแต�ละรายท่ีวางขายในตลาดมีคุณสมบัติและ
ลักษณะเหมือนๆกัน (Product homogeneity) ดังนั้น ผู�ซ้ือสามารถเลือกซ้ือสินค�าของผู�ขายรายใดก็
ได�ตามแต�ความพึงพอใจ โดยอาจเลือกจากสินค�าของผู�ขายท่ีขายในราคาถูกท่ีสุด เพราะสินค�าของ
ผู�ขายแต�ละรายสามารถทดแทนกันได� 

(3) ท้ังผู�ซ้ือและผู�ขายต�างก็มีข�อมูลหรือความรู�เก่ียวกับราคาสินค�าใน
ตลาดและสินค�าท่ีวางขายเป.นอย�างดี (Knowledge on market price and nature of the goods) 

(4)  ผู�ขายรายใหม�มีอิสระอย�างเต็มท่ีในการท่ีจะเข�ามาสู�ตลาดสินค�านี้
และผู�ขายท่ีอยู�ในตลาดอยู�แล�วก็มีอิสระอย�างเต็มท่ีในอันท่ีจะออกจากตลาดสินค�านั้นไป โดยปราศจาก
อุปสรรคใดๆท่ีถูกสร�างมากีดก้ันในการท่ีจะขายสินค�านี้ (Freedom of entry and no artificial 
barriers)  

                                                   
25 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ, 

หน�า 13. 
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ในตลาดแข�งขันสมบูรณPนี้ กระบวนการในตลาดจะเป.นไปตามกฎเกณฑP
ของอุปสงคPและอุปทาน ซ่ึงอุปสงคP (Demand) หมายถึง ความต�องการสินค�าชนิดใดชนิดหนึ่งของ
ผู�บริโภค ซ่ึงผู�บริโภคมีความต�องการท่ีจะซ้ือและมีความสามารถท่ีจะจ�ายเงินซ้ือสินค�านั้นได� โดย             
อุปสงคPนี้ จะต�องพิจารณาไปพร�อมกับราคาสินค�า หากราคาสินค�าสูง ความต�องการสินค�านั้นจะน�อย 
แต�หากราคาลดตํ่าลง ความต�องการซ้ือสินค�าของผู�บริโภคก็จะสูงข้ึน และอุปทาน (Supply) หมายถึง 
จํานวนสินค�าท่ีผู�ผลิตนําออกวางขายในท�องตลาด ซ่ึงอุปทานจะมีมากหรือน�อยก็จะข้ึนอยู�กับระดับ
ราคาสินค�านั้นในท�องตลาดเช�นเดียวกับกรณีของอุปสงคP  

หลักการของอุปสงคPและอุปทานข�างต�นมีความสัมพันธPกับหลักการของ
กลไกราคา (Price mechanism)  โดยกลไกแห�งราคาเป.นกลไกในการกําหนดราคาสินค�าหรือบริการ
ในตัวเอง ซ่ึงมีหลักว�าสินค�าท่ีอยู�ภายใต�ความต�องการของผู�บริโภคย�อมนํามาซ่ึงกําไรแก�ผู�ผลิต สินค�าใด
ท่ีอยู�เหนือความต�องการจะทําให�กําไรน�อยลง แต�หลักการนี้จะต�องอยู�ภายใต�เง่ือนไขท่ีว�า ราคาท่ี
กําหนดจะต�องไม�เป.นราคาท่ีถูกกําหนดไว�เป.นพิเศษ โดยจะพิจารณาถึงอุปสงคPและอุปทานประกอบกัน 
กล�าวได�อีกนัยหนึ่งว�าเป.นกลไกท่ีมีกระบวนการปรับสภาพในตัวเองโดยเป.นพลวัตเคลื่อนไหวอยู�
ตลอดเวลา (Dynamic adjustment process) โดยเม่ือมีผู�ซ้ือรายใดรายหนึ่งหรือหลายรายมีความ
ต�องการท่ีจะซ้ือสินค�าหรือบริการเพ่ิมข้ึน หรือมากกว�าปริมาณสินค�าหรือบริการท่ีเสนอขายก็จะส�งผล
ให�ราคาสินค�าหรือบริการสูงข้ึน ซ่ึงจะเกิดแรงจูงใจให�ผู�ผลิตหรือผู�ขายทําการผลิตหรือเสนอขายสินค�า
หรือบริการเพ่ิมข้ึน ทําให�ปริมาณสินค�าหรือบริการในตลาดมีสูงข้ึน หรือการข้ึนราคาสินค�านั้นทําให�         
ผู�ซื้อบางรายไม�สามารถซ้ือสินค�าหรือบริการท่ีเพ่ิมข้ึนได� จึงต�องหยุดการบริโภคสินค�าลงซ่ึงจะส�งผลให�
ราคาสินค�าดังกล�าวจะต�องลดราคาลงมา และในทางตรงกันข�ามหากปริมาณสินค�าหรือบริการในตลาด
มีมากกว�าความต�องการของผู�ซ้ือสินค�าหรือบริการบางส�วนแล�ว จะส�งผลให�ผู�ผลิตหรือผู�ขายต�องลด
ราคาสินค�าหรือบริการของตนลงมา เพ่ือจูงใจให�ผู�ซื้อหันมาซ้ือสินค�าหรือบริการของตน หรือทําการลด
ปริมาณการผลิตหรือการเสนอขายสินค�าหรือบริการให�น�อยลงจนกระท่ังราคาสินค�าหรือบริการนั้นเข�า
สู�ดุลยภาพ โดยอยู�ในระดับราคาท่ีไม�สูงหรือไม�ต่ําจนเกินไป26  

เพราะฉะนั้น ราคาสินค�าในระบบเศรษฐกิจเสรีนิยมและตลาดท่ีมีการ
แข�งขันสมบูรณPจะถูกกําหนดโดยอุปสงคPและอุปทานของตลาด ในขณะท่ีอุปสงคPแสดงความสัมพันธPใน
ทิศทางท่ีตรงกันข�ามของปริมาณเสนอขายสินค�ากับราคาสินค�า อุปทานจะแสดงความสัมพันธPใน
ทิศทางเดียวกันของปริมาณเสนอขายสินค�ากับราคาสินค�า เป.นไปตามกฎของอุปสงคPและอุปทาน 
ราคาดุลยภาพของสินค�าจะถูกกําหนดโดยอํานาจต�อรองของท้ังผู�ซ้ือและผู�ขาย และจะเกิดข้ึน ณ จุดท่ี      

                                                   

26 ภูชิต โมกขมรรคกุล, กฎหมายการแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย. รายงานการวิจัย, มหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิต, 2543. 
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อุปสงคPและอุปทานเท�ากันพอดี กลไกราคาจะเข�ามาผลักดันให�ราคาสินค�าสูงข้ึน ถ�าเม่ือใดท่ีอุปสงคPมี
มากกว�าอุปทาน และจะผลักดันให�ราคาสินค�าลดลงถ�าอุปทานมีมากกว�าอุปสงคP ราคาสินค�าจึงคงอยู� 
ณ จุดดุลยภาพเสมอตราบเท�าท่ีอุปสงคPและ/หรืออุปทานของตลาดไม�เปลี่ยนแปลง ซ่ึงการปล�อยให�
กลไกในระบบเศรษฐกิจดําเนินไปโดยอิสระนี้เป.นท่ีเชื่อกันว�าเป.นแนวทางการดําเนินกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจท่ีมีประสิทธิภาพสูงสุด27 

ประโยชนPของตลาดแข�งขันสมบูรณP ได�แก�28 

(1) ในตลาดประเภทนี้ อํานาจต�อรองจะเป.นของผู�ซ้ือ ผู�ขายจะต�อง
ยอมรับเอาราคาตลาดตามท่ีเป.นอยู� (Price-Taker) เนื่องจากผู�ขายแต�ละรายมีส�วนแบ�งตลาดน�อยมาก
จนไม�อาจทําการใดๆท่ีจะส�งผลกระทบต�อราคาสินค�าได�  

(2)  ราคาสินค�าอยู�ในระดับตํ่าท่ีสุดเท�าท่ีจะเป.นไปได�  

(3) การแข�งขันระหว�างผู�ขายหลายรายในตลาด ทําให�ผู�ผลิตต�องพัฒนา
เทคโนโลยีตลอดเวลาเพ่ือหาวิธีการลดต�นทุนการผลิตของตนให�ตํ่าท่ีสุด (Cost Minimization)   
เพราะจะทําให�ผู�ผลิตนั้นสามารถดํารงอยู�ในตลาดได� 

(4) ปริมาณสินค�าในตลาดมีเพียงพอกับความต�องการของผู�บริโภค 

(5) การจัดสรรทรัพยากรเป.นไปอย�างมีประสิทธิภาพ เนื่องจากได�ถูก
นําไปใช�ในการผลิตสินค�าท่ีผู�บริโภคมีความต�องการอย�างแท�จริง 

ในอีกแง�หนึ่ง การแข�งขันท่ีสมบูรณPนั้นก�อให�เกิดประสิทธิภาพ 3 ด�าน 
ได�แก� 

(1) ประสิทธิภาพในการจัดสรรทรัพยากร (Allocative Efficiency29) 

เนื่องจากภายใต�การแข�งขันสมบูรณP ทรัพยากรทางเศรษฐกิจจะถูกจัดสรร
ท�ามกลางความแตกต�างระหว�างรูปแบบของสินค�าและบริการ ซ่ึงจะต�องทําให�มีประสิทธิภาพดีกว�า    
คู�แข�งขันอ่ืน โดยจะทําให�เกิดประโยชนPส�วนเกินต�อผู�บริโภค ในท่ีนี้หมายถึง ผลประโยชนPโดยรวมท่ี

                                                   
27 นราทิพยP ชุติวงศP, หลักเศรษฐศาสตรPI: จุลเศรษฐศาสตรP (กรุงเทพ: จุฬาลงกรณPมหาวิทยาลัย, 2552), หน�า 68.       
28 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ, 

หน�า 17. 
29 Richard Whish, Competition Law, 6th ed. (Oxford, 2009), p. 4. 
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ผู�บริโภคจะได�รับในขณะท่ีซ้ือสินค�า ซ่ึงสินค�าและบริการจะถูกจัดสรรระหว�างผู�บริโภคโดยข้ึนอยู�กับ
ราคาท่ีผู�บริโภคต้ังไว� และราคาก็จะไม�ข้ึนสูงเกินกว�าต�นทุนหน�วยสุดท�าย (Marginal cost) ของ
กระบวนการผลิต โดยประสิทธิภาพในการจัดสรรทรัพยากรนี้จะบรรลุเปcาหมายได�จะต�องอยู�ภายใต�
การแข�งขันท่ีสมบูรณP เนื่องจากผู�ผลิตท่ีถูกสันนิษฐานว�าต�องการผลกําไรสูงสุดจะขยายการผลิตของตน
ตราบเท�าท่ีมีกําไรเกิดข้ึน จนในท่ีสุดหากต�นทุนหน�วยสุดท�ายเกินกว�าราคาท่ีผู�ผลิตกําหนด ผู�ผลิตก็จะ
หยุดขยายการผลิต เพราะฉะนั้นในขณะท่ีการแข�งขันสมบูรณP การลดจํานวนผลผลิตของผู�ผลิตจะไม�
สามารถกระทบต�อราคาตลาด และแท�จริงแล�วก็ไม�มีเหตุผลใดท่ีจะทําให�เกิดการลดจํานวนผลผลิต           
ซ่ึงหมายความว�า เกิดประสิทธิภาพในการจัดสรรทรัพยากรแล�ว โดยท่ีผู�บริโภคจะได�ซ้ือสินค�าและ
บริการในราคาท่ีตั้งไว� และทรัพยากรก็จะถูกจัดสรรไปตามความต�องการของผู�บริโภค 

(2) ประสิทธิภาพในการผลิต (Productive Efficiency30) 

นักเศรษฐศาสตรPได�วิเคราะหPว�า ภายใต�การแข�งขันสมบูรณP สินค�าและ
บริการจะถูกผลิตข้ึนภายใต�ราคาท่ีต่ําท่ีสุดเท�าท่ีจะเป.นไปได� ซ่ึงหมายความว�าต�นทุนท่ีใช�ในการผลิตจะ
มีมูลค�าน�อยเพียงเท�าท่ีจําเป.น หากมีผู�ท่ีมีอํานาจเหนือตลาดท่ีไม�ตกอยู�ภายใต�การแข�งขัน จะเป.นผู�ผลิต
ท่ีใช�ต�นทุนสูง ดังนั้น การแข�งขันจึงเป.นการกระทําท่ีก�อให�เกิดประสิทธิภาพในการผลิต ซ่ึงการท่ีจะ
บรรลุถึงเปcาหมายเพ่ือให�เกิดประสิทธิภาพในการผลิตได� ผู�ผลิตจะต�องไม�สามารถขายเกินกว�าราคา
ตลาดได� เนื่องจากผู�บริโภคก็จะปฏิเสธท่ีจะซ้ือ และไม�สามารถขายตํ่ากว�าราคานั้นได�เช�นกันเนื่องจาก
จะไม�มีผลกําไร หากผู�ผลิตข้ึนราคาสินค�า คู�แข�งขันอ่ืนย�อมจะเข�ามาแข�งขันด�วยเพราะหวังผลกําไรท่ีจะ
ได�รับและพวกเขาจะพยายามทําการผลิตให�มีประสิทธิภาพเพ่ือท่ีจะได�รับกําไรเพ่ิมมากข้ึน และใน
ระยะยาว การแข�งขันท่ีเกิดข้ึนจะผลักดันให�ผู�ผลิตหาหนทางท่ีจะจํากัดต�นทุนให�ตํ่าท่ีสุดเพ่ือรักษาผล
กําไรไว� โดยในท่ีสุดจะเกิดดุลยภาพข้ึน คือ ราคาสินค�าและต�นทุนการผลิตโดยเฉลี่ยจะสอดคล�องกัน  

(3) ประสิทธิภาพในการคิดค�นพัฒนา (Dynamic Efficiency31) 

ประโยชนPของการแข�งขันอีกข�อหนึ่งท่ียังไม�สามารถพิสูจนPได�ในทาง
วิทยาศาสตรP คือ ผู�ผลิตจะคิดค�นนวัตกรรม และพัฒนาผลิตภัณฑPใหม�ๆเพ่ือท่ีจะดํารงอยู�ได�ในธุรกิจ ซ่ึง
การแข�งขันจะมีส�วนผลักดันให�มีการคิดค�น วิจัย และพัฒนาทางเทคโนโลยี 

 

                                                   
30 Richard Whish, Competition Law, p. 5. 
31 Ibid. 
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2.1.2.1.2 ตลาดแข2งขันไม2สมบูรณ! (Imperfectly competitive 
market) แบ�งย�อยออกเป.น 3 ประเภท ได�แก� 

(1) ตลาดผูกขาดหรือตลาดผู�ขายรายเดียว (Pure Monopoly) เป.น
ประเภทของตลาดท่ีตรงกันข�ามกับตลาดท่ีมีการแข�งขันอย�างสมบูรณP32 โดยมีลักษณะดังต�อไปนี้ 

(1.1) มีผู�ผลิตหรือผู�ขายเพียงรายเดียว (Single seller) เรียกว�า                 
ผู�ผูกขาด (Monopolist) ซ่ึงสามารถครอบครองส�วนแบ�งตลาดได�ท้ังหมด 

(1.2) สินค�าของผู�ผูกขาดมีลักษณะพิเศษจนกระท่ังผู�บริโภคไม�
สามารถหาสินค�าอ่ืนท่ีมีคุณสมบัติใกล�เคียงกันมาทดแทนได� ส�งผลให�ผู�บริโภคไม�มีทางเลือกอ่ืนนอกจาก
จะต�องซ้ือสินค�านั้นจากผู�ผูกขาด 

(1.3) มี อุ ปสร รคในการ ท่ีผู� ข า ย ร าย ใหม� จ ะ เข� า สู� ต ล าด            
(Barriers to Entry) โดยผู�ผลิตหรือผู�ขายรายเดิมสามารถกีดกันผู�อ่ืนไม�ให�เข�ามาแข�งขันกับตนได� 

(1.4) ผู�ขายสามารถกําหนดราคา (Price maker) สามารถเลือก
ระดับราคาหรือระดับการผลิตท่ีจะทําให�หน�วยผลิตได�รับกําไรสูงสุด เนื่องจากไม�มีคู�แข�งทางการค�า 
ผู�ขายในอุตสาหกรรมผูกขาดจะกําหนดราคาอย�างไรก็ได� 

ดังนั้น ในสภาวะของตลาดผูกขาดนี้  ผู�ขายท่ีผูกขาดตลาดสามารถลด
ปริมาณสินค�าของตน ส�งผลให�ปริมาณสินค�าในตลาดหรือ “อุปทาน” ลดลงจนตํ่ากว�าปริมาณความ
ต�องการสินค�าของผู�บริโภคหรือ “อุปสงคP” ส�งผลให�ราคาของสินค�าเพ่ิมสูงข้ึนกว�าระดับราคาท่ีควรจะ
เป.นหากตลาดมีการแข�งขันอย�างสมบูรณP33 

(2)  ตลาดก่ึงแข�งขันก่ึงผูกขาดหรือตลาดผู�ขายมากราย(Monopolistic 
competition) มีลักษณะสําคัญ คือ  

(2.1) มีผู�ขายและผู�ซ้ือจํานวนมาก โดยผู�ผลิตรายใหม�สามารถ
เข�าและออกจากตลาดได�อย�างเสรี 

                                                   
32 ศักดา ธนิตกุล,  คําอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 43. 
33 สุธีรP ศุภนิตยP, กมลชัย รัตนสกาววงศP, วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, รายงานวิจัยเร่ือง แนว

ทางการพัฒนากฎหมายแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, หน�า 22. 
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(2.2) มีการผลิตสินค�าท่ีแตกต�างกันแต�ใช�แทนกันได� โดยผู�ผลิต
ไม�สามารถต้ังราคาให�สูงมากเนื่องจากผู�บริโภคก็จะหันไปซ้ือสินค�าของผู�ผลิตรายอ่ืนทดแทน 

(3) ตลาดผู�แข�งขันน�อยราย (Oligopoly) เป.นตลาดแข�งขันไม�สมบูรณP
ท่ีอยู�ระหว�างตลาดผูกขาดและตลาดผู�ขายมากราย ซ่ึงเป.นตลาดท่ียังคงมีการแข�งขันอยู�ในระดับหนึ่ง 
แต�มีผู�ประกอบการท่ีมีความสามารถในการแข�งขันในจํานวนเพียงเล็กน�อย34 โดยมีรายละเอียด
ดังต�อไปนี้ 

(3.1) มีผู�ผลิตหรือผู�ขายจํานวนน�อยราย ซ่ึงแต�ละรายจะขาย
สินค�าในปริมาณมากเม่ือเทียบกับปริมาณสินค�าท้ังหมดในตลาด โดยพฤติกรรมของผู�ขายแต�ละรายใน
ตลาดจะมีส�วนสัมพันธPซ่ึงกันและกัน เนื่องจากมีผู�ขายจํานวนไม�มาก ดังนั้น ผู�ขายแต�ละรายจะมีส�วน
แบ�งตลาดมากพอท่ีจะทําให�การกระทําของผู�ขายรายใดรายหนึ่งในตลาดส�งผลกระทบต�อผู�ขายรายอ่ืน
ได� ซ่ึงในการท่ีผู�ขายรายหนึ่งจะกําหนดพฤติกรรมของตน เช�น กําหนดราคาสินค�าหรือกําหนดปริมาณ
สินค�าท่ีจะผลิต ผู�ขายจะคํานึงถึงพฤติกรรมในการกําหนดราคาและปริมาณการผลิตสินค�าของผู�ขาย
รายอ่ืนด�วย ในตลาดเช�นนี้ ผู�ขายจึงมักจะกําหนดพฤติกรรมของตนในลักษณะถ�อยทีถ�อยอาศัยกัน 
และอาจจะร�วมมือกันในการกําหนดพฤติกรรมต�างๆ ท้ังในแง�ของปริมาณและราคาสินค�า ซ่ึงอาจจะทํา
ให�เกิดปKญหาในแง�ของกฎหมายการแข�งขันทางการค�าได� เนื่องจากการร�วมมือกันจะทําให�การแข�งขัน
ไม�ได�เป.นไปตามกลไกของตลาดอย�างแท�จริง 

(3.2) สินค�าท่ีผู�ผลิตในตลาดผู�แข�งขันน�อยรายผลิตอาจเป.น
สินค�าท่ีแทบจะมีลักษณะเหมือนกันทุกประการ หรือเป.นสินค�าท่ีแตกต�างกันแต�ใช�ทดแทนกันได� 

(3.3) การเข�ามาแข�งขันในตลาดทําได�ยาก ซ่ึงอาจเกิดจากหลาย
สาเหตุ เช�น ต�องใช�ต�นทุนการผลิตสูงเนื่องจากมีเทคโนโลยีท่ียุ�งยากซับซ�อน เป.นต�น 

จากรูปแบบโครงสร�างตลาดข�างต�น มีอิทธิพลถึงพฤติกรรมของตลาด 
(Market Conduct) ซ่ึงหมายถึง พฤติกรรมของบรรดาผู�ประกอบการในตลาดสินค�าและบริการในการ
กําหนดราคาสินค�าและปริมาณของสินค�าในตลาด35 ส�งผลให�ผู�ประกอบการมีรายได� ซ่ึงรายได�ของ
ผู�ประกอบการเป.นไปตามสภาวะของการแข�งขันในตลาด ท้ังนี้ พฤติกรรมของตลาดแบ�งออกได�เป.น 2 
รูปแบบ ได�แก� พฤติกรรมในการกําหนดการแข�งขันด�านราคา (Price competition) และพฤติกรรม
ด�านอ่ืนท่ีไม�ใช�ราคา (Non-price competition)  

                                                   
34 D.G.Goyder, EC Competition Law, 4th ed. (Oxford, 2003), p. 10.  
35 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 27. 
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ในตลาดแข�งขันสมบูรณP ผู�ประกอบการในตลาดไม�สามารถกําหนดราคา
สินค�าได�อย�างอิสระ ราคาสินค�าจะเป.นไปตามกลไกของอุปสงคPและอุปทาน การกระทําอย�างใดอย�าง
หนึ่งของผู�ประกอบการไม�ได�มีผลกระทบต�อราคาสินค�า ในกรณีเช�นนี้ผู�ประกอบการจึงจะต�องกําหนด
ปริมาณการผลิตสินค�าให�คุ�มค�ากับต�นทุน ซ่ึงจะมีความแตกต�างจากตลาดผูกขาดท่ีผู�ประกอบการ
ต�องการแสวงหากําไรสูงสุดโดยการกําหนดราคาสินค�าและปริมาณได�ตามความต�องการ ทําให�ผู�บริโภค
เสียเปรียบ และในกรณีตลาดผู�แข�งขันน�อยราย ผู�ประกอบการไม�ได�มีอิสระในการกําหนดราคาสินค�า 
ได�เอง แต�จะต�องคํานึงถึงผู�ประกอบการรายอ่ืนด�วย 

พฤติกรรมในการกําหนดการแข�งขันด�านราคาอาจเป.นการใช�อํานาจ
ผูกขาด หรือลดการแข�งขัน และอาจนําไปสู�การผูกขาดในระยะยาวได� เช�น การกําหนดราคาเพ่ือขจัด 
คู�แข�งขัน (Predatory pricing) อันเป.นการกําหนดราคาท่ีสร�างความกดดันให�คู�แข�งขันต�องตอบโต�และ
เม่ือมีการตอบโต�ก็จะต�องมีการขาดทุน และจะขาดทุนจะต�องเลิกกิจการไป เม่ือสามารถขจัด           
คู�แข�งขันได�แล�ว ผู�ประกอบการรายนั้นจะกําหนดราคาหรือเสนอขายสินค�าในลักษณะเป.นการผูกขาด
เพ่ือแสวงหากําไรเกินกว�าปกติต�อไป ท้ังนี้การกําหนดราคาอาจถูกใช�เป.นเครื่องมือเพ่ือกีดกันไม�ให�
ผู�ประกอบการรายใหม�เข�ามาแข�งขันในตลาดได� หรืออาจใช�วิธีการสมรู�ร�วมคิดกัน (Collusion) โดย
ผู�ประกอบการต้ังแต� 2 รายข้ึนไปเข�ามาร�วมกันกําหนดราคาหรือปริมาณของสินค�าเพ่ือให�ได�กําไรสูงสุด
โดยปราศจากการแข�งขันกัน ซ่ึงอาจเป.นการร�วมมือแบบสมบูรณP (Perfect collusion) คือ ร�วมกัน
กําหนดวิธีการประกอบการท้ังหมด หรือการร�วมมือกันแบบไม�สมบูรณP (Imperfect collusion) คือ 
ร�วมกันกําหนดวิธีการบางรูปแบบ เช�น วิธีการโฆษณาส�งเสริมการขาย คุณภาพสินค�า ส�วนแบ�งตลาด 
เป.นต�น หรืออาจเป.นกรณีการกําหนดราคาให�ผู�ซ้ือสินค�าของตนท่ีต�องการนําสินค�าไปขายต�อต�องรับ
เอาสินค�าอ่ืนๆไปด�วย หรือท่ีเรียกว�า การขายพ�วง (Tying agreement) ซ่ึงอาจจะเป.นเง่ือนไขใน 
รูปของสัญญาผูกมัด ท่ีทําให�ผู�บริโภคต�องซ้ือสินค�าท่ีสูงกว�าราคาสินค�าในตลาดท่ีมีการแข�งขัน36 

กรณีพฤติกรรมการแข�งขันซ่ึงไม�ใช�ด�านราคา เช�น การโฆษณาสินค�า 
การออกแบบรูปลักษณPของสินค�า การแข�งขันด�านการวิจัยและพัฒนา การทําให�สินค�าแตกต�างกันใน
ความรู�สึกของผู�ซ้ือ (Product differentiation*) ซ่ึงการแข�งขันในรูปแบบนี้อาจมีอิทธิพลต�อการ
กําหนดราคาสินค�าให�เพ่ิมข้ึนได�เช�นเดียวกัน 

                                                   
36 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 27. 
* Product differentiation หรือ ความแตกต�างของผลผลิตสินค�า หมายถึงความแตกต�างของสินค�าที่นักธุรกิจ

เสนอขาย ซึ่งเป.นเพียงความแตกต�างในความรู�สึกของผู�ซื้อที่มองเห็นว�า สินค�าของหน�วยธุรกิจผู�ขายแต�ละรายมีความแตกต�างกัน    
ผู�ซื้ออาจพิจารณาในแง�คุณภาพ บริการ การบรรจุหีบห�อ สีสัน ตราหรือย่ีห�อ ซึ่งจากความแตกต�างในตัวสินค�าของผู�ขายแต�ละรายนี้
จะมีผลกระทบถึงการกําหนดวิธีปฏิบัติและระดับการผูกขาดของผู�ขายรายนี้ในตลาด 
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จากโครงสร�างของตลาดท่ีกล�าวมาข�างต�น อีกสิ่งหนึ่งท่ีจะต�องนํามา
พิจารณาประกอบกันในการวิเคราะหP คือ ขอบเขตตลาด ว�ามีลักษณะเป.นอย�างไร 

2.1.2.2 ขอบเขตตลาด แบ�งออกเป.น 2 รูปแบบ ดังต�อไปนี้ 

ก. ตลาดเก่ียวกับผลิตภัณฑP (Product market) หมายถึง ลักษณะผลิตภัณฑPท่ี
สามารถนํามาแลกเปลี่ยนทดแทนกันได� การจํากัดขอบเขตของตลาดประเภทนี้จะคํานึงลักษณะของ
ผลิตภัณฑPเป.นเกณฑP กล�าวคือ ผลิตภัณฑPท่ีทดแทนกันได� (substitute product) โดยพิจารณาจาก
คุณลักษณะ (Characteristic) หรือ คุณภาพ (Quality) การใช�งาน (Use) และราคา (Price) ของ
ผลิตภัณฑPว�าสามารถทดแทนกันได�ก็จัดอยู�ในตลาดเดียวกัน นอกจากนี้จะคํานึงถึงขอบเขตการใช�
ทดแทนกันด�วยว�าผลิตภัณฑPนั้นนํามาใช�ทดแทนกันได�เพียงใด (Reasonable interchange ability of 
use) หรืออีกนัยหนึ่งพิจารณาจากความยืดหยุ�นของการทดแทนกันระหว�างสินค�าหรือความยืดหยุ�น
ไขว� (Cross elasticity of demand) ถ�าขอบเขตของการใช�ทดแทนกันมีมาก กล�าวคือ ผู�บริโภค
สามารถนําผลิตภัณฑPนั้นมาใช�ทดแทนกันด�วยความมุ�งหมายเดียวกันอย�างสมเหตุสมผล ก็ถือว�า
ผลิตภัณฑPนั้นอยู�ในตลาดเดียวกัน แต�ถ�าขอบเขตการใช�ทดแทนกันไม�เป.นไปตามความมุ�งหมายเดียวกัน
ผลิตภัณฑPนั้นก็ถือว�าแยกออกไปคนละตลาด37 

ข. ตลาดตามภูมิศาสตรP (Geographic market) หมายถึง บริเวณพ้ืนท่ีท่ีผู�ขาย
ใช�สําหรับประกอบการค�า และผู�ซื้อสามารถหาซ้ือสินค�าได�ในบริเวณพ้ืนท่ีดังกล�าว ท้ังนี้ อาณาเขตของ
พ้ืนท่ีดังกล�าวนั้นอาจจะหมายถึง พ้ืนท่ีท้ังประเทศหรือเฉพาะภาคใดภาคหนึ่งของประเทศหรือเฉพาะ
จังหวัดใดจังหวัดหนึ่งเท�านั้น ปKจจัยในการพิจารณาอาณาเขตของพ้ืนท่ีข้ึนอยู�กับบริเวณท่ีต้ังของผู�ขาย
ท่ีสามารถเสนอขายสินค�าให�แก�ผู�ซ้ือ โดยผู�ซ้ือจะได�รับความสะดวกสบายในการเลือกซ้ือสินค�าจาก
พ้ืนท่ีดังกล�าว สําหรับปKจจัยท่ีใช�เป.นตัวกําหนดขอบเขตของตลาดทางภูมิศาสตรP (Geographic 
boundaries) ได�แก� ค�าขนส�งสินค�า (Cost of shipping) ความคงทนของสินค�า (The perishability 
of a product) สินค�าท่ีเสียหายได�เนื่องจากอายุสินค�ามีจํากัดทําให�คู�แข�งขันถูกจํากัดโดยพ้ืนท่ี ความ
สะดวกในการเดินทาง พฤติกรรมของผู�จัดจําหน�าย หรือพฤติกรรมของผู�บริโภค เป.นต�น สิ่งเหล�านี้ย�อม
มีผลทําให�เกิดการกีดกันการแข�งขันได�38 

เม่ือมีความเข�าใจถึงขอบเขตตลาดแล�ว มีอีกประเด็นหนึ่งท่ีสําคัญมากในการ
พิจารณาถึงระบบของกฎหมายการแข�งขันทางการค�า คือ สํานักคิดในการกํากับดูแลเศรษฐกิจ 

                                                   
37 จันทรPทอง เจริญหิรัญย่ิงยศ, “สภาพตลาดในประเทศไทยกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�า,” (วิทยานิพนธP

ปริญญาเศรษฐศาสตรมหาบัณฑิต คณะเศรษฐศาสตรP มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรP, 2543), หน�า 10. 
38 เร่ืองเดียวกัน  
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2.1.2.3 สํานักคิดในการกํากับดูแลเศรษฐกิจ 

หลักทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรPท่ีนํามาใช�ในกฎหมายการแข�งขันทางการค�า             
เกิดข้ึนมาจากแนวคิดท่ีเป.นข�อโต�แย�ง โต�เถียงของนักเศรษฐศาสตรP และรวมไปถึงมุมมองทางการเมือง
ท่ีเป.นแรงขับในการนําทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรPมาปรับใช�ในแต�ละยุคสมัย ซ่ึงทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรPนี้
มีความสอดคล�องกับนโยบายทางการเมือง โดยมีการเปลี่ยนแปลงพัฒนาภายใต�อิทธิพลของทฤษฎีหนึ่ง
ไปสู�อีกทฤษฎีหนึ่ง และท่ีสําคัญคือจะต�องมีฐานทางความคิดเพ่ือนําไปตัดสินว�าจะนํากระบวนทัศนPทาง
เศรษฐกิจในรูปแบบใดมาใช�ในการตัดสินข�อพิพาทท่ีเก่ียวกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�า39 

การวิเคราะหPทางเศรษฐศาสตรPเก่ียวกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�า แต�ละ
สํานักคิดมีลักษณะท่ีแตกต�างกันโดยแสดงให�เห็นถึงการนํามาปรับใช�กับกฎหมายการแข�งขันทาง
การค�า ซ่ึงโดยหลักแล�วมาจากกฎหมายการแข�ง ขันทางการค�าของประเทศสหรัฐอเมริกา                     
(US antitrust law) โดยแนวคิดทางเศรษฐศาสตรPท่ีนํามาปรับใช�นั้นแบ�งได�ออกเป.น 3 สํานักคิดหลักๆ
ได�แก� 

2.1.2.3.1 สํานักคิดพหุนิยม 

สํานักคิดพหุนิยมมีหลักการคือ โครงสร�างตลาด (Market structure) เป.น
ตัวกําหนดการกระทํา (Conduct) ของธุรกิจและการกระทํานั้นก็กําหนดประสิทธิผลของตลาด 
(Market Performance) ตัวอย�างเช�น การทํากําไร ประสิทธิภาพด�านการผลิต การก�าวหน�าทาง
เทคโนโลยี และการเจริญเติบโตของธุรกิจ แนวคิดนี้ กําหนดว�า โครงสร�างตลาดในรูปแบบหนึ่งจะ
นําไปสู�การกระทําในรูปแบบเฉพาะรูปแบบหนึ่งและนําไปสู�ประสิทธิผลของตลาดในรูปแบบเฉพาะ
เช�นกัน และโดยเฉพาะอย�างยิ่ง ในอุตสาหกรรมท่ีมีการกระจุกตัวกันสูง มักจะนําไปสู�การกระทําท่ีทํา
ให�เกิดประสิทธิผลของตลาดตํ่า เช�น การลดจํานวนผลผลิต และการผูกขาดด�านราคา40 

แนวคิดพหุนิยมนี้ มีบทบาทในป�คริสตศักราช1950 และ 1960 โดย
แนวคิดนี้ถูกพัฒนาข้ึนจากการศึกษาเชิงประจักษPของอุตสาหกรรมในประเทศสหรัฐอเมริกา และเกิด
ความเชื่อท่ีว�า กฎหมายการแข�งขันทางการค�าควรต�องตระหนักถึงการปรับปรุงแก�ไขโครงสร�างตลาด
มากกว�าการแก�ไขทางพฤติกรรม ซ่ึงสอดคล�องกับนโยบายของรัฐสภาสหรัฐในขณะนั้นท่ีมุ�งเน�นไปถึง
การปกปcองธุรกิจขนาดเล็ก  

                                                   
39 Giorgio Monti, EC Competition Law, p. 54.  
40 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 22.  
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แนวคิดนี้เสนอว�าเม่ือพิจารณาจากโครงสร�างของตลาด จะเกิดข�อสรุปข้ึน 
คือ การกระทําของธุรกิจ จะนําไปสู�การประเมินประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ บนพ้ืนฐานนี้ โครงสร�าง
ตลาดในแต�ละรูปแบบถือเป.นสาเหตุของการกระทําท่ีจํากัดการแข�งขัน และนําไปสู�การลดตํ่าลงของ
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ41 

คําว�า โครงสร�างตลาด เป.นคําท่ีใช�เพ่ือให�คําจํากัดความลักษณะเฉพาะท่ี
เกิดข้ึนของรูปแบบการดําเนินการของผู�ประกอบธุรกิจในตลาดท่ีกําหนด โดยหลักสําคัญของลักษณะ
เฉพาะท่ีจะนํามาพิจารณาคือ จํานวนของผู�ประกอบธุรกิจและขนาดของผู�ประกอบธุรกิจนั้น รวมถึง
อํานาจตลาดของผู�ประกอบธุรกิจ และความสะดวกในการท่ีผู�ประกอบธุรกิจรายใหม�จะเข�ามาในตลาด
หรือผู�ประกอบธุรกิจรายเก�าจะออกไปจากตลาด42 

คําว�า การกระทํา เป.นการอธิบายวิธีการดําเนินการของผู�ประกอบธุรกิจ 
เช�น เกณฑPในการกําหนดราคา (กําหนดโดยตกลงร�วมกัน กําหนดอย�างอิสระ หรือกําหนดบนพ้ืนฐาน
ของความต�องการของผู�บริโภค) หรือเกณฑPในการกําหนดค�าใช�จ�ายสําหรับโมษณาประชาสัมพันธPและ
การวิจัยและพัฒนา43 

และคําว�า ประสิทธิผลของตลาด เป.นหน�วยวัดการกระทําของผู�ประกอบ
ธุรกิจ โดยหน�วยวัดพ้ืนฐานจะทําโดยการพิจารณาว�าการกระทําของผู�ประกอบธุรกิจนั้นเพ่ิมประโยชนP
ของผู�บริโภคหรือไม� โดยทําการวัดถึงประสิทธิภาพในการผลิต ประสิทธิภาพในการจัดสรร และ
ประสิทธิภาพในการคิดค�นพัฒนา44 

ทฤษฎีนี้ทํานายว�าการกระทําท่ีเข�าใกล�การมีอํานาจเหนือตลาดจะทําให�
ประสิทธิภาพในการแข�งขันลดลง (เนื่องจากจากตกลงกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันจะเกิดข้ึนได�ง�ายหากมี      
ผู�ประกอบธุรกิจจํานวนน�อย) และการกระทําท่ีเข�าใกล�การแข�งขันท่ีสมบูรณPจะทําให�ประสิทธิภาพใน
การแข�งขันดีข้ึน45 

ผู�สนับสนุนทฤษฎีนี้ ทํานายไว�  2 กรณี คือ การกระจุกตัวกันทําให�                
ผู�ประกอบธุรกิจมีอํานาจเหนือตลาด ซ่ึงจะส�งผลให�เกิดพฤติกรรมการจํากัดการแข�งขัน ระดับการ
กระจุกตัวเป.นตัวชี้วัดว�ามีจํานวนผู�ประกอบธุรกิจมากหรือน�อยในอุตสาหกรรมนั้น หากมีผู�ประกอบ

                                                   
41 Giorgio Monti, EC Competition Law, p. 57. 
42 Ibid.  
43 Ibid. 
44 Ibid. 
45 Ibid., p. 58.  
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ธุรกิจจํานวนน�อย การกระจุกตัวก็จะมีมาก ดังนั้น ตลาดผูกขาดและตลาดผู�แข�งขันน�อยรายจะมี
ประสิทธิภาพน�อยกว�าโครงสร�างตลาดท่ีมีคู�แข�งขันจํานวนมาก และการทํานายกรณีท่ีสอง คือ ถ�าหาก
อุปสรรคในการเข�าสู�ตลาดมีสูง ราคาและต�นทุนของผู�ประกอบธุรกิจจะเพ่ิมข้ึน ข�อมูลนี้ถูกสนับสนุน
โดยการศึกษาเชิงประจักษPซ่ึงแสดงให�เห็นถึงจุดอ�อนท่ีสําคัญท่ีเชื่อมโยงระหว�างระดับของการกระจุก
ตัวและอัตรากําไร และการศึกษายังแสดงให�เห็นว�าผู�ประกอบธุรกิจในตลาดท่ีมีอุปสรรคในการเข�าสู�
ตลาดสูงนั้นมีอัตราผลตอบแทนสูงกว�าผู�ประกอบธุรกิจในตลาดท่ีมีอุปสรรคในการเข�าสู�ตลาดตํ่ากว�า 
กล�าวโดยสรุปคือ การกระจุกตัวสูงจะนําไปสู�ความไม�มีประสิทธิภาพ ผู�ประกอบธุรกิจในตลาดผูกขาด
และตลาดผู�แข�งขันน�อยรายจะจํากัดผลผลิตและข้ึนราคา ผู�ประกอบธุรกิจท่ีถูกกีดกันไม�ให�เข�าแข�งขัน
เนื่องจากอุปสรรคในการเข�าสู�ตลาดสูงจึงไม�มีแรงกระตุ�นในการผลิตให�มีประสิทธิภาพ และไม�มีแรง
กระตุ�นในการคิดค�นพัฒนาเม่ือพฤติกรรมท่ีไม�มีประสิทธิภาพก�อให�เกิดกําไรได�46 

การปรับใช�ทฤษฎีข�างต�นนี้ในกรณีนโยบายการแข�งขันทางการค�า ทําให�
สามารถแยกว�าโครงสร�างตลาดในรูปแบบใดท่ีจะนําไปสู�การจํากัดการแข�งขัน และกฎหมายการแข�งขัน
ทางการค�าถูกออกแบบมาเพ่ือปcองกันโครงสร�างตลาดท่ีมีความเก่ียวข�องกับการลดตํ่าลงของ
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ อีกท้ังทฤษฎีนี้มีแนวคิดว�าควรให�ความสนใจไปยังโครงสร�างของตลาดท่ี
อาจจะส�งผลทําให�ผลประโยชนPของผู�บริโภคลดลง และเห็นว�าโครงสร�างของตลาดเป.นสาเหตุของความ
ล�มเหลวของตลาด ดังนั้น วิธีการเยียวยาตามทฤษฎีนี้จะถูกออกแบบข้ึนเพ่ือเปลี่ยนโครงสร�างตลาด
และปcองกันการเพ่ิมข้ึนของอุปสรรคในการเข�าสู�ตลาดตามมาด�วยแนวคิดท่ีว�าตลาดอุตสาหกรรมของ
ธุรกิจขนาดเล็กสมควรได�รับการปกปcองจากธุรกิจขนาดใหญ� โดยธุรกิจขนาดเล็กจํานวนมากทําให�
เกิดผลประโยชนPทางเศรษฐกิจมากกว�าธุรกิจขนาดใหญ�จํานวนน�อย 

2.1.2.3.2  สํานักคิดเสรีนิยม  

สํานักความคิดเสรีนิยม (The Chicago School) เป.นแนวคิดของ
เศรษฐศาสตรPการเงินและเศรษฐศาสตรPแบบตลาดเสรี ซ่ึงมาจากชื่อของมหาวิทยาลัยของผู�ริเริ่ม
แนวคิดนี้ คือ มหาวิทยาลัยชิคาโก โดยเน�นการวิเคราะหPการแข�งขันในทางทฤษฎีมากกว�าการศึกษา
เชิงประจักษP ซ่ึงแม�ว�าในขณะนั้นแนวคิดพหุนิยม จะถูกยึดถือเป.นแนวคิดหลัก แต�แนวคิดแบบเสรีนิยม
นี้ก็ได�พยายามพัฒนารูปแบบท่ีเป.นทางเลือกท่ีอยู�บนพ้ืนฐานของทฤษฎีราคานีโอคลาสสิค* และ
แนวคิดนี้ได�ปฏิวัติความคิดเก่ียวกับการแข�งขันทางการค�า โดยทําให�ในระหว�างป�คริสตศักราช 1970 
ถึง 1980 มีการเปลี่ยนแปลงการปรับใช�กฎหมายแข�งขันทางการค�าเกิดข้ึน 

                                                   
46 Giorgio Monti, EC Competition Law, p. 59. 
* ทฤษฎีนี้มีแนวคิดว�า ราคาสินค�าจะสะท�อนความขาดแคลน (Scarcity) โดยราคาสินค�าจะปรับตัวข้ึนลงได�อย�าง

เสรีจนกระทั่งอุปสงคPและอุปทานของสินค�าเท�ากันในทุกตลาด ในที่สุดเศรษฐกิจจะอยู�ในภาวะดุลยภาพทั่วไป 
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หลักการสําคัญของแนวคิดแบบเสรีนิยม คือ การแสวงหาความมี
ประสิทธิภาพ ซ่ึงหมายความว�า ประสิทธิภาพในการจัดสรรทรัพยากร ควรเป.นเปcาหมายเดียวของ
กฎหมายการแข�งขันทางการค�า แนวคิดนี้ไม�ได�สนับสนุนธุรกิจขนาดเล็ก โดยการแพ�หรือชนะในการ
แข�งขันในตลาดไม�ได�มีความสําคัญเทียบเท�ากับความมีประสิทธิภาพ ซ่ึงหากอุปสรรคในการเข�าสู�ตลาด
มีอยู�เพียงเล็กน�อย อุตสาหกรรมนั้นก็จะได�รับประโยชนPจากการประหยัดต�อขนาด (Economies of 
scale) และสามารถทํากําไรได�มากข้ึน อีกท้ังแนวคิดนี้มีความเชื่อในความสามารถของตลาดในการ
แก�ไขตัวเองและนําไปสู�ความมีประสิทธิภาพได�ด�วยตัวเองโดยปราศจากการแทรกแซงจากภาครัฐหรือ
จากกฎหมายการแข�งขันทางการค�า47 

จากแนวคิดของนักเศรษฐศาสตรPคือ Herbert Hovenkamp* ได�สรุป
หลักการสําคัญของแนวคิดแบบเสรีนิยม ไว�ดังนี้48 

(1) มุ� ง ถึงความมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ โดยการแสวงหา
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจเป.นเปcาหมายท่ีสําคัญท่ีสุดของกฎหมายการแข�งขันทางการค�า ซ่ึงประกอบ
ไปด�วย 2 ส�วนท่ีสําคัญ ได�แก� ประสิทธิภาพในการจัดสรรทรัพยากรและประสิทธิภาพในการผลิต  

(2) ตลาดส�วนใหญ�มีการแข�งขันสูง แม�ว�าจะมีผู�ขายอยู�น�อยรายก็ตาม 

(3) การมีอยู�ของการผูกขาดมีแนวโน�ม ท่ีจะแก� ไขได�ด�วยตัวเอง 
หมายความว�า เม่ือผู�ผูกขาดมีกําไรสูงก็จะดึงดูดผู�แข�งขันรายใหม�เข�ามาในตลาด ส�งผลให�การผูกขาด
ลดลง 

(4) อุปสรรคในการเข�าสู�ตลาดโดยธรรมชาติ โดยมากแล�วไม�มีในทาง
ความเป.นจริง ซ่ึงจากหลักการท่ัวไปแล�วการลงทุนมักจะเข�ามาในตลาดท่ีมีผลตอบแทนสูงอยู�เสมอ  

2.1.2.3.3 สํานักคิดเสรีนิยมสมัยใหม2 (The Post-Chicago School) 

ภายหลังจากแนวคิดเสรีนิยม ได�มีแนวคิดอ่ืนๆเกิดข้ึน ซ่ึงหลักการของเสรี
นิยมแบบสุดข้ัวได�ถูกบรรเทาลงโดยแนวคิดใหม�ๆ โดยมีการยอมรับถึงความซับซ�อนของการกระทํา
มากข้ึน และมีส�วนช�วยให�เข�าใจถึงการกระทําท่ีจํากัดการแข�งขัน อีกท้ังมีความพยายามท่ีจะเชื่อมโยง

                                                   
47 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 23. 
* Professor Herbert Hovenkamp เป.นศาสตราจารยPประจํามหาวิทยาลัยไอโอวา ผู�มีความเชี่ยวชาญด�าน

กฎหมายการแข�งขันทางการค�าของประเทศสหรัฐอเมริกา  
48 Ibid., p. 24. 



 

 

29 

ถึงความสําคัญของพลวัตของการแข�งขัน (Dynamic competition) ด�วย49 ท้ังนี้แนวคิดทฤษฎีท่ีแสดง
ถึงความคิดท่ีเกิดข้ึนภายหลังแนวคิดเสรีนิยม ได�แก� 

(1) ทฤษฎีเกม (Game theory)เป.นศูนยPกลางของทฤษฎีอุตสาหกรรม
สมัยใหม� ซ่ึงได�สร�างแบบจําลองกลยุทธระหว�างผู�ประกอบธุรกิจ ข�อโต�แย�งและการร�วมมือกัน เสมือน
กับเป.นเกมท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายได�วางแผนของตนเอง เช�น การกําหนดราคาหรือปริมาณการ
ผลิต และคาดการณPถึงกลยุทธท่ีคู�แข�งขันจะนํามาใช� 

(2) แนวคิด Contestable market แนวคิดนี้มุ�งเน�นถึงอิสระในการ
เข�าและออกจากตลาด และให�ความสําคัญในการไม�กําหนดโครงสร�างของตลาด 

(3) แนวคิด Rasing rivals’ costs แนวคิดนี้อธิบายถึงพฤติกรรมของ            
ผู�ประกอบธุรกิจท่ีถูกออกแบบมาเพ่ือการเพ่ิมราคาต�นทุนของคู�แข�งขัน รวมไปถึงการแทรกแซงการ
ผลิตหรือกระบวนการขายของคู�แข�งเพ่ือให�กระทบต�อต�นทุน ส�งผลให�ผู�บริโภคยากท่ีจะเปลี่ยนไปใช�
สินค�าหรือบริการของคู�แข�ง 

(4) แนวคิด ต�นทุนทางธุรกรรม (Transaction Cost Economics) 
ต�นทุนทางธุรกรรม คือ ต�นทุนของผู�ประกอบธุรกิจท่ีเกิดข้ึนจากการค�าขายกับบุคคลอ่ืน โดย                 
ผู�ประกอบธุรกิจสามารถเลือกได�ว�าจะจัดการกระบวนการต�างๆด�วยตนเองหรือให�บุคคลอ่ืนทํา ซ่ึงการ
ท่ีจะเลือกวิธีการใดก็ข้ึนอยู�กับการเปรียบเทียบถึงประสิทธิภาพของวิธีการนั้น50 

แนวคิดเก่ียวกับการแข�งขันทางการค�าอีกแนวคิดหนึ่งซ่ึงมีอิทธิพลต�อ
พัฒนาการของกฎหมายการแข�งขันทางการค�าของสหภาพยุโรป คือ แนวคิดแบบเสรีนิยมธรรมชาติ 
(Ordoliberalism) ซ่ึงมีหลักการในการเผชิญหน�าในความสัมพันธPรูปแบบใหม�ระหว�างกฎหมายและ
ระบบเศรษฐกิจ โดยมีแนวคิดว�าการแข�งขันนั้นมีความจําเป.นต�อความเจริญของเศรษฐกิจ และเสรีภาพ
ทางเศรษฐกิจก็มีความจําเป.นต�อเสรีภาพทางการเมือง ซ่ึงสนับสนุนหลักการท่ีว�าการแข�งขันและ
เสรีภาพทางเศรษฐกิจได�ถูกกําหนดในกฎหมาย ดังนั้น จะไม�มีการแทรกแซงทางเศรษฐกิจจากรัฐ ท้ังนี้ 
กฎหมายการแข�งขันทางการค�าควรต�องสร�างและรักษาเง่ือนไขของการแข�งขัน และเป.นการแสดงให�
เห็นว�าการแข�งขันนั้นมีค�าในตัวเองและไม�ใช�เพียงเปcาหมายทางเศรษฐกิจเท�านั้น โดยแนวคิดเสรีนิยม

                                                   
49 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 31. 
50 Ibid., p. 32. 
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ธรรมชาตินี้จะนําไปสู�การปกปcองคู�แข�งขันและธุรกิจขนาดกลางและขนาดเล็ก รวมถึงส�งเสริมการมี
เสรีภาพของประชาชนท่ีจะสามารถเข�ามาแข�งขันในตลาดได�51 

เม่ือพิจารณาถึงสํานักคิดเก่ียวกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�าแล�ว สิ่งท่ี
สําคัญอีกข�อหนึ่งท่ีใช�ในการวิเคราะหPการกระทําของผู�ประกอบธุรกิจ คือ ระบบการควบคุมการแข�งขัน 
ซ่ึงเป.นผลมาจากแนวคิดท่ีกล�าวมาข�างต�น 

2.1.2.4 ระบบการควบคุมการแข2งขัน  

ในกฎหมายแข�งขันทางการค�า  จะปรากฏมาตรการท่ีใช�ควบคุมและคุ�มครองการ
แข�งขันอยู� 3 รูปแบบ ได�แก� 

2.1.2.4.1 ระบบการควบคุมโครงสร4างตลาด  

ระบบการควบคุมโครงสร�างตลาด (Structural control) มีลักษณะเป.น
การควบคุมการมีอํานาจเหนือตลาดและควบคุมการกระทําใดๆท่ีอาจเป.นการสร�างอํานาจเหนือตลาด
ของผู�ประกอบการ ซ่ึงระบบนี้เชื่อว�าไม�อาจมีการควบคุมผลเสียท่ีเกิดจากการผูกขาดได� ดังนั้น การมี
อํานาจเหนือตลาดเป.นสิ่งท่ีผิด (Per se rule) ไม�ก�อให�เกิดประโยชนP และเป.นการสร�างความไม�เท�า
เทียมกันในสังคม อํานาจเหนือตลาดจะเป.นจุดเริ่มต�นท่ีทําให�ผู�ท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจในตลาดดีกว�า 
กระทําการเอาเปรียบผู�ท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจด�อยกว�า จนในท่ีสุดความได�เปรียบของผู�มีอํานาจเหนือ
ตลาดจะผลักดันให�ผู�ประกอบการรายอ่ืนต�องออกไปจากการแข�งขัน และผู�มีอํานาจเหนือตลาดจะ
กลายเป.นผู�ผูกขาดตลาดในท่ีสุด52 

อย�างไรก็ดี ระบบนี้ยังมีความบกพร�องและขาดประสิทธิภาพ เพราะเหตุว�า 
ถ�าหากผู�ประกอบธุรกิจมีการแข�งขันกันอย�างยุติธรรม แต�ท�ายท่ีสุดแล�วผู�ประกอบการท่ีมีความ
แข็งแกร�งมากท่ีสุดย�อมกลายเป.นผู�มีอํานาจเหนือตลาดได�เช�นกัน เพราะฉะนั้น การควบคุมโครงสร�าง
ตลาดไม�ให�ธุรกิจใดมีการจํากัดการแข�งขันหรือมีอํานาจทางตลาดมากข้ึน จึงย�อมเป.นการขัดกับ
วัตถุประสงคPในการประกอบธุรกิจ เนื่องจากว�าธุรกิจทุกประเภทก็ย�อมมีเปcาหมายเพ่ือสร�างกําไรสูงสุด 
และขยายฐานทางเศรษฐกิจของตนให�ได�มากท่ีสุด53 รวมท้ังหากประเทศท่ีใช�ระบบควบคุมโครงสร�าง

                                                   
51 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 35.  
52 สุเมธ นาควโรดม, “การขออนุญาตกระทําการจํากัดการแข�งขัน: ศึกษากรณีการห�ามมิให�ทําธุรกิจกับคู�แข�งใน

อุตสาหกรรมยานยนตP,” (วิทยานิพนธPปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตรP จุฬาลงกรณPมหาวิทยาลัย, 2549), หน�า 45. 
53 เร่ืองเดียวกัน, หน�า 46. 
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ตลาดในกฎหมายการแข�งขันทางการค�าเป.นประเทศกําลังพัฒนา กฎหมายนี้ก็จะเป.นอุปสรรคต�อการ
พัฒนาธุรกิจของประเทศด�วย 

เม่ือระบบการควบคุมการแข�งขันข�างต�นมีความบกพร�อง จึงเกิดระบบการ
ควบคุมการแข�งขันอีกระบบหนึ่งข้ึน คือ ระบบการควบคุมพฤติกรรมของผู�ท่ีเก่ียวข�องในตลาด 

2.1.2.4.2 ระบบการควบคุมพฤติกรรมของผู4ท่ีเก่ียวข4องในตลาด  

ระบบการควบคุมพฤติกรรมของผู�ท่ีเก่ียวข�องในตลาด(Conduct control) 
มีแนวคิดว�า การจํากัดการแข�งขันในบางกรณี และการมีอํานาจเหนือตลาดไม�ได�เป.นสิ่งท่ีต�องห�ามโดย
เด็ดขาด เพราะการกระทําอันเป.นการจํากัดการแข�งขันในบางสถานการณPเป.นสิ่งท่ีสมเหตุสมผลและ
สมควรให�กระทําได� โดยให�พิจารณาจากสภาพของตลาดและความจําเป.นท่ีจะกระทํา โดยใช�หลักแห�ง
เหตุผล (Rule of reason) เป.นหลักสําคัญในการพิจารณา ซ่ึงในการพิจารณาภายใต�หลักแห�งเหตุผลนี้ 
หากผู�ประกอบการรายใดเพียงแต�มีอํานาจเหนือตลาดก็ยังมิได�หมายความว�าผู�ประกอบการรายนั้นได�
ก�อให�เกิดความเสียหายแก�ตลาดทางการค�าแล�ว แต�ความเสียหายในตลาดจะเกิดข้ึนหรือไม�นั้นจะต�อง
พิจารณาจากพฤติกรรมของผู�ประกอบการท่ีมีอํานาจเหนือตลาด มากกว�าท่ีจะห�ามการมีอํานาจเหนือ
ตลาดเท�านั้น ดังนั้น การจํากัดการแข�งขันทางการค�าในบางสถานการณPจึงควรให�กระทําได� หากว�าผล
ของการจํากัดการแข�งขันนั้นก�อให�เกิดประโยชนPสาธารณะ เพราะฉะนั้น จึงเป.นท่ียอมรับได�ว�าการ
อนุญาตให�มีการจํากัดการแข�งขันทางการค�าในบางสถานการณPย�อมก�อให�เกิดประโยชนPสาธารณะข้ึน
ได� แต�ต�องอยู�ภายใต�เง่ือนไข และพฤติการณPแห�งเหตุผลเป.นกรณีๆไป54 

จากระบบการควบคุมพฤติกรรมนี้แสดงให�เห็นว�าไม�ได�มีการมุ�งเน�นให�
ตลาดมีการแข�งขันแต�เพียงอย�างเดียวเท�านั้น แต�ยังได�คํานึงถึงประโยชนPท่ีสังคมส�วนรวมจะได�รับด�วย 
ดังนี้ พฤติกรรมรูปแบบใดนํามาซ่ึงผลประโยชนPต�อส�วนรวมแล�วพฤติกรรมนั้นก็อาจได�รับอนุญาตให�
กระทําได�แม�ว�าอาจทําให�การแข�งขันในตลาดลดลงก็ตาม อย�างไรก็ดีรัฐก็จะเข�ามาควบคุมดูแล
พฤติกรรมเหล�านี้อย�างใกล�ชิด ซ่ึงจะส�งผลให�เป.นการควบคุมพฤติกรรมของผู�ประกอบการให�อยู�ใน
ขอบเขตและไม�ทําลายผลประโยชนPของส�วนรวม55 

 

                                                   
54 สุเมธ นาควโรดม, “การขออนุญาตกระทําการจํากัดการแข�งขัน: ศึกษากรณีการห�ามมิให�ทําธุรกิจกับคู�แข�งใน

อุตสาหกรรมยานยนตP,” (วิทยานิพนธPปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตรP จุฬาลงกรณPมหาวิทยาลัย, 2549), หน�า 47.  
55 จันทรPทอง เจริญหิรัญย่ิงยศ, “สภาพตลาดในประเทศไทยกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�า,” (วิทยานิพนธP

ปริญญาเศรษฐศาสตรมหาบัณฑิต คณะเศรษฐศาสตรP มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรP, 2543), หน�า 32. 
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2.1.2.4.3 ระบบผสม  

ระบบผสม (Structure and conduct control) เป.นการเอาสองแนวทาง
มาใช�ร�วมกันในการควบคุมการผูกขาด เนื่องจากการท่ีจะใช�แนวทางใดแนวทางหนึ่งแต�เพียงอย�างเดียว
ไม�เพียงพอต�อการปกปcองการแข�งขันในตลาดได�56 

เม่ือศึกษาถึงระบบการควบคุมการแข�งขันแล�ว สิ่งท่ีจะนํามาพิจารณาต�อไป
คือระบบเศรษฐกิจซ่ึงมีความเก่ียวโยงกันกับการแข�งขันในตลาด 

2.1.2.5 ระบบเศรษฐกิจ  

ระบบเศรษฐกิจเป.นการบริหารทรัพยากรของบุคคล ชุมชน ธุรกิจ และประเทศ 
โดยมุ�งท่ีจะเพ่ิมผลผลิตหรือเป.นการบริการค�าใช�จ�าย การบริโภค การผลิต วัสดุ เงิน และปKจจัยการ
ผลิตเพ่ือให�เกิดการประหยัด หรือเป.นกลุ�มของการจัดสถาบันหรือกลไกการประสานงานเพ่ือแก�ปKญหา
เศรษฐกิจให�เกิดการประหยัด57 ท้ังนี้ความเก่ียวข�องระหว�างครัวเรือนและธุรกิจในตลาดของระบบ
เศรษฐกิจสามารถอธิบายได�ดังนี้ 

(1) ตลาดปKจจัย (Factor Market) มีความเก่ียวข�องระหว�างหน�วยธุรกิจกับ
ครัวเรือน คือ ครัวเรือนจะเป.นเจ�าของการผลิต ประกอบด�วยทุน ท่ีดิน แรงงาน ทรัพยากรธรรมชาติ 
และผู�ประกอบการหรือหน�วยธุรกิจ โดยจะเสนอขายปKจจัยเหล�านี้ให�แก�หน�วยธุรกิจ ในทางกลับกัน 
หน�วยธุรกิจต�องจ�ายค�าจ�าง เงินเดือน ดอกเบี้ย และค�าเช�าให�กับครัวเรือน ส�วนกําไรจะเป.น
ผลตอบแทนกลับคืนไปสู�หน�วยธุรกิจ สิ่งเหล�านี้จะเป.นต�นทุนการผลิตของหน�วยธุรกิจ ซ่ึงจะกลายเป.น
รายได�ของครัวเรือน58 

(2) ตลาดผลิตภัณฑPหรือตลาดสินค�า (Product Market) มีความเก่ียวข�องกัน
ระหว�างหน�วยธุรกิจและครัวเรือน คือ หน�วยธุรกิจจะผลิตสินค�าและบริการข้ันสุดท�ายเพ่ือขายให�กับ
ครัวเรือน และครัวเรือนจะซ้ือสินค�าเพ่ือการบริโภค ค�าใช�จ�ายของครัวเรือนจะเป.นรายได�ของหน�วย
ธุรกิจ59 

                                                   
56 ศักดา ธนิตกุล,  คําอธิบายและกรณีศึกษาพระราชบัญญัติแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 63. 
57 อาทิ ครูศากยวงศP, เศรษฐศาสตรPอุตสาหกรรม (กรุงเทพฯ: ซีเอ็ดยูเคชั่น, 2553), หน�า 28.  
58 เร่ืองเดียวกัน 
59 เร่ืองเดียวกัน 
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ปKญหาพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจ เกิดจากความต�องการใช�ทรัพยากรมีมากกว�า
ทรัพยากรท่ีมีอยู� ก�อให�เกิดปKญหาการขาดแคลนและต�องตัดสินใจเลือกใช�ทรัพยากรท่ีมีอยู�ไปในทางใด
ทางหนึ่ง ทําให�เกิดต�นทุนและค�าเสียโอกาส60 ซ่ึงปKญหาพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจ ได�แก� 

(1) ปKญหาว�าจะผลิตอะไร (What) คือ จะผลิตอะไร จํานวนเท�าใด เนื่องจาก
ความขาดแคลนท่ีเกิดข้ึน ทําให�ระบบเศรษฐกิจไม�สามารถผลิตสินค�าทุกชนิดท่ีทุกคนต�องการได� ระบบ
เศรษฐกิจต�างๆจึงจะต�องกําหนดว�าจะผลิตสินค�าชนิดใดบ�างเป.นจํานวนเท�าใด  

(2) ปKญหาว�าจะผลิตเพ่ือใคร (Who) เป.นการกําหนดกลุ�มเปcาหมายสําหรับ         
การผลิต โดยจะจําหน�ายสินค�าและบริการท่ีผลิตข้ึนให�กับเจ�าของปKจจัยการผลิตเอง หรือให�กับผู�มีส�วน
ร�วมในการผลิต ซ่ึงหากจัดจําหน�ายให�กับคนกลุ�มนี้จะส�งผลกระทบต�อผู�ท่ีไม�มีปKจจัยการผลิตและไม�มี
ส�วนร�วมในการผลิต อาจทําให�มีคนยากจนในสังคมมากข้ึน หรือหากจําหน�ายสินค�าและบริการให�กับ
บุคคลท่ีมีความจําเป.นต�องบริโภคท้ังๆท่ีไม�มีส�วนร�วมในการผลิต ก็อาจทําให�เกิดการขาดแรงจูงใจใน
การทํางาน ส�งผลให�ผลผลิตรวมของระบบเศรษฐกิจลดลงได� อย�างไรก็ดี ระบบเศรษฐกิจต�างๆได�
พยายามหาวิธีการท่ีจะทําให�ผู�มีส�วนร�วมในการผลิตได�รับสินค�าตามกําลังการผลิต และแบ�งสรรให�กับ
ผู�ด�อยโอกาสด�วย 

(3) ปKญหาว�าจะผลิตอย�างไร (How) ต�องกําหนดวิธีการผลิต เพ่ือจัดสรรปKจจัย
การผลิตไปสู�กระบวนการผลิต โดยเลือกสรรวิธีการท่ีก�อให�เกิดประสิทธิภาพในการผลิตมากท่ีสุด             
ใช�ต�นทุนในการผลิตตํ่าท่ีสุด และนําเทคโนโลยีเข�ามาช�วยเพ่ือให�ได�ผลผลิตจํานวนมากท่ีสุด ซ่ึงจะ
มุ�งเน�นไปท่ีปKจจัยการผลิตรูปแบบใดเป.นหลักนั้นข้ึนอยู�กับปริมาณและคุณภาพของปKจจัยการผลิตท่ี
ระบบเศรษฐกิจมีอยู� 

(4) ปKญหาว�าจะสร�างความเจริญเติบโตของระบบเศรษฐกิจอย�างไร (How for 
the Growth) โดยหลักแล�วระบบราคาเป.นเครื่องมือสําคัญในการสร�างความเติบโตของระบบ
เศรษฐกิจ เช�นการใช�กลไกราคาโดยเพ่ิมอัตราดอกเบี้ย จะจูงใจให�ผู�ออมเงินเปลี่ยนแปลงระดับการ
บริโภค ขณะท่ีการสะสมทุนและการปรับปรุงเทคโนโลยีได�รับอิทธิพลจากความคาดหวังในกําไรท่ีจะ
ได�รับ หรือในอีกแง�หนึ่ง กลไกของรัฐบาลก็สามารถสร�างการเจริญเติบโตได� เช�น การมีนโยบายลดภาษี 
การสนับสนุนการลงทุนจากต�างประเทศ หรือการสนับสนุนธุรกิจขนาดกลางและขนาดย�อม เป.นต�น61 

 

                                                   
60 อาทิ ครูศากยวงศP, เศรษฐศาสตรPอุตสาหกรรม, หน�า 29. 
61 เร่ืองเดียวกัน 
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(5) ปKญหาว�าจะกําหนดปริมาณการผลิตท่ีเหมาะสมในแต�ละช�วงเวลาอย�างไร 
(How to Quantity) โดยท่ัวไปแล�วระบบเศรษฐกิจจะจัดสรรปริมาณสินค�าต�างๆโดยอาศัยกลไก
ราคา62 เช�น ราคายางพาราได�รับอิทธิพลจากผู�ซ้ือและผู�ขาย ป�ใดราคาดี เกษตรกรจะหันมาปลูก
ยางพารากันเป.นจํานวนมาก แต�เม่ือถึงฤดูเก็บเก่ียวแล�วเกิดปKญหาผลผลิตล�นตลาด ซ่ึงจะกระทบต�อ
ปริมาณการปลูกยางพาราในป�ถัดไปท่ีมีแนวโน�มลดลง เกิดปKญหาว�าในแต�ละช�วงเวลาควรมีผลผลิตเป.น
ปริมาณเท�าใดจึงจะเหมาะสม 

หากการตัดสินใจของหน�วยธุรกิจในระบบเศรษฐกิจสามารถแก�ปKญหาพ้ืนฐานทาง
เศรษฐกิจท้ังหมดท่ีกล�าวมาข�างต�นได� ก็จะส�งผลให�บรรลุถึงเปcาหมายในการใช�ทรัพยากรอย�างมี
ประสิทธิภาพ 

2.1.2.6 พฤติกรรมในทางเศรษฐกิจ 

ในระบบเศรษฐกิจท่ีกล�าวมาแล�ว มีการกระทําต�างๆของบุคคลท่ีเป.นส�วนหนึ่งของ
ระบบตลาด ซ่ึงเป.นพฤติกรรมท่ีจะต�องนํามาพิจารณาดังต�อไปนี้ 

(1) พฤติกรรมในการแสวงหากําไรสูงสุดขององคPกรธุรกิจ63 (Profit 
Maximizing Behavior of the Firms) 

องคPกรธุรกิจทุกรูปแบบท่ีมีข้ึนในตลาดมีเปcาหมายเดียวกันคือ การแสวงหา
ผลกําไรจากการประกอบธุรกิจให�ได�มากท่ีสุดเท�าท่ีจะทําได� โดยอาจเกิดจากความต�องการของผู�ถือหุ�น
หรือเจ�าของกิจการท่ีต�องการได�ผลตอบแทนสําหรับเงินท่ีลงทุนไปให�มากท่ีสุด และสาเหตุสําคัญท่ีสุด
ในการผลักดันให�องคPกรธุรกิจพยายามแสวงหากําไรคือ การท่ีองคPกรธุรกิจนั้นต�องแข�งขันกับองคPกร
ธุรกิจอ่ืนในตลาดเดียวกัน ซ่ึงชัยชนะในการแข�งขันในตลาดนั้นสามารถวัดได�โดยการเปรียบเทียบผล
กําไรท่ีแต�ละองคPกรธุรกิจได�รับในแต�ละป� โดยในการประกอบธุรกิจเพ่ือแสวงหาผลกําไรสูงสุดนั้น 
องคPกรธุรกิจจะต�องพยายามทําให�การผลิตสินค�าและบริการของตนมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด เช�น 
แสวงหาวัตถุดิบราคาถูกมาทดแทนวัตถุดิบเดิม แสวงหาแรงงานท่ีมีค�าจ�างตํ่า หรือการปรับปรุง
เทคโนโลยีและกระบวนการผลิตให�มีประสิทธิภาพมากข้ึน64 

                                                   
62 อาทิ ครูศากยวงศP, เศรษฐศาสตรPอุตสาหกรรม, หน�า 30. 
63 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ,  

หน�า 5. 
64 เร่ืองเดียวกัน, หน�า 6. 
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(2) พฤติกรรมในทางเศรษฐกิจของผู�บริโภค (Economic Behavior of 
Comsumers) 

ในทางเศรษฐศาสตรP ความต�องการสินค�าหรือ “อุปสงคP” (Demand) ของ
ผู�บริโภค หมายถึง ความต�องการสินค�าชนิดใดชนิดหนึ่งซ่ึงผู�บริโภคมีความเต็มใจท่ีจะซ้ือและมี
ความสามารถท่ีจะจ�ายเงินซ้ือสินค�านั้นได�65 ซ่ึงอุปสงคPของผู�บริโภคจะต�องพิจารณาควบคู�ไปกับราคา
สินค�า เนื่องจากอุปสงคPจะเปลี่ยนแปลงไปตามระดับราคาสินค�าในตลาด และราคาของสินค�าเองอาจ
กล�าวได�ว�าเป.นเครื่องแสดงถึงประโยชนPของสินค�าท่ีมีต�อผู�บริโภคด�วย66 

(3) พฤติกรรมในทางเศรษฐกิจของผู�ผลิต 

จํานวนสินค�าท่ีผู�ผลิตนําออกวางขายในท�องตลาดเรียกว�า “อุปทาน” จะมี
มากหรือน�อยก็ข้ึนอยู�กับระดับราคาสินค�านั้นในท�องตลาด คือ หากราคาสินค�าในตลาดอยู�ในระดับตํ่า
แล�วจํานวนสินค�าท่ีผู�ผลิตนําออกสู�ตลาดจะน�อยตามไปด�วย แต�ถ�าราคาสินค�าอยู�ในระดับท่ีสูงข้ึน 
ผู�ผลิตก็จะนําสินค�าออกสู�ตลาดมากข้ึนเช�นกัน 

จากหลักการของการแข�งขันและหลักการทางเศรษฐศาสตรPเบื้องต�นท่ี
กล�าวมาท้ังหมดนี้ ทําให�ทราบว�าการแข�งขันในตลาดเป.นสิ่งท่ีมีความสําคัญอย�างยิ่ง เพราะฉะนั้น การ
กระทําใดๆท่ีส�งผลให�เกิดการจํากัดการแข�งขันในตลาด จึงจําเป.นท่ีจะต�องอยู�ภายใต�การควบคุม ซ่ึงใน
ท่ีนี้จะมุ�งถึงเฉพาะประเด็นเก่ียวกับการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันเท�านั้น 

2.1.3 การควบคุมการกระทําในรูปแบบของการตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขัน 

ก�อนจะกล�าวถึงการกระทําท่ีเป.นการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน จะต�องทําความ
เข�าใจเก่ียวกับความสัมพันธPของผู�ประกอบการในตลาดก�อนเป.นเบื้องต�น ซ่ึงความสัมพันธPของ
ผู�ประกอบการในตลาด จะมีลักษณะดังต�อไปนี้ 

2.1.3.1 ความสัมพันธ!ของผู4ประกอบการในตลาด  

คําว�าผู�ประกอบการในท่ีนี้หมายถึง ต้ังแต� ผู�ผลิต ผู�จัดจําหน�าย ผู�ค�าส�ง ผู�ค�าปลีก 
เป.นต�น โดยแบ�งความสัมพันธPออกได�เป.น2รูปแบบ ได�แก� ความสัมพันธPในแนวราบ และความสัมพันธP
ในแนวด่ิง 

                                                   
65  สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ, 

หน�า 8. 
66 เร่ืองเดียวกัน, หน�า 9. 
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2.1.3.1.1 ความสัมพันธ!ของผู4ประกอบการในแนวราบ  

ความสัมพันธPในแนวราบ (Horizontal) เป.นความสัมพันธPระหว�าง                 
ผู�ประกอบธุรกิจท่ีตามปกติต�องแข�งขันซ่ึงกันและกัน ในอันท่ีจะต�อสู�แย�งชิงลูกค�าและส�วนแบ�งตลาด 
เพ่ือท่ีจะให�ได�จํานวนลูกค�าและส�วนแบ�งตลาดมากท่ีสุดเท�าท่ีจะทําได� ตามปกติการแข�งขันในตลาด
หากผู�ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งสามารถทําให�ส�วนแบ�งการตลาดของตนเพ่ิมมากข้ึนแล�ว ก็จะมีผล
ทําให�ส�วนแบ�งการตลาดของผู�ประกอบธุรกิจอีกรายหนึ่งลดน�อยลง หรือในกรณีของการประมูลเพ่ือทํา
โครงการใดโครงการหนึ่ง หากผู�ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งชนะการประมูลนั้น ก็จะทําให�ผู�ประกอบ
ธุรกิจอ่ืนท่ีมีความสัมพันธPในแนวระนาบเดียวกันและเข�าร�วมแข�งขันในการประมูลไม�ได�รับผลประโยชนP
จากการประมูลรายนั้น67 เป.นต�น 

ตัวอย�าง เช�น บริษัท A บริษัท B และบริษัท C ผลิตสินค�าชนิดเดียวกันคือ 
สินค�า X และทําการขายสินค�าในพ้ืนท่ีเดียวกัน จึงเกิดการแข�งขันกันระหว�างผู�ประกอบธุรกิจท้ังสาม
ราย ในแนวราบ 

รูปแบบความสัมพันธPจากข�อเท็จจริงข�างต�น แสดงได�ตามแผนภูมินี้ 

 

ผู�ผลิต 

 

 

ภาพท่ี 1 ความสัมพันธPของผู�ประกอบการในแนวราบ 

2.1.3.1.2 ความสัมพันธ!ของผู4ประกอบการในแนวดิ่ง  

ความสัมพันธPในแนวด่ิง (Vertical) เป.นความสัมพันธPในระหว�างผู�ประกอบ
ธุรกิจท่ีตามปกติไม�ได�แข�งขันซ่ึงกันและกัน แต�จะมีส�วนเก้ือหนุนในการประกอบธุรกิจระหว�างกัน โดย
อาจจะอยู�ในรูปของผู�ผลิต ผู�ขายส�ง ผู�ค�าปลีก โดยอาจจะกล�าวได�ว�าผู�ประกอบธุรกิจท่ีมีความสัมพันธP
ในแนวด่ิงนี้เป.นคู�ค�าซ่ึงกันและกัน และมีหน�าท่ีในวงจรทางเศรษฐกิจคนละส�วนกัน ดังนั้น ในระหว�าง  

                                                   
67 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ, 

หน�า 118. 

บริษัท A 
สินค�า X 

บริษัท B 
สินค�า X 

บริษัท C 
สินค�า X 
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ผู�ประกอบธุรกิจท่ีมีความสัมพันธPในแนวด่ิงเหล�านี้โดยหลักจึงไม�ได�มีการแข�งขันกัน แต�การทําหน�าท่ี
ของผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายอาจจะมีผลกระทบต�อผู�ประกอบธุรกิจอ่ืนท่ีอยู�ในแนวด่ิงเดียวกัน เช�น 
หากผู�ค�าปลีกไม�ได�ทําการขายสินค�าอย�างมีประสิทธิภาพให�แก�ผู�บริโภค ก็จะทําให�จํานวนสินค�าท่ี              
ผู�ขายส�งสามารถขายให�แก�ผู�ค�าปลีกลดน�อยลงตามไปด�วย และจะส�งผลกระทบเป.นลูกโซ�ต�อไปยังผู�ผลิต
ท่ีเป.นผู�อยู�บนยอดของความสัมพันธPในแนวด่ิงนี้68 

ตัวอย�าง คือ ในตลาดของสินค�าชนิดหนึ่ง มีผู�ประกอบการ ได�แก�  

(1) บริษัท A ผลิตสินค�ายี่ห�อ AA มีผู�ขายส�ง คือ บริษัท ก. และมี          
ผู�ค�าปลีก คือ บริษัทหนึ่ง 

(2) บริษัท B ผลิตสินค�ายี่ห�อ BB มีผู�ขายส�ง คือ บริษัท ข. และมี          
ผู�ค�าปลีก คือ บริษัทสอง 

(3) บริษัท C ผลิตสินค�ายี่ห�อ CC มีผู�ขายส�ง คือ บริษัท ค. และมี          
ผู�ค�าปลีก คือ บริษัทสาม  

รูปแบบความสัมพันธPจากข�อเท็จจริงข�างต�น แสดงได�ตามแผนภูมินี้ 

 

 

ผู�ผลิต 

 

 ผู�ขายส�ง 

 

 ผู�ค�าปลีก  

 

ภาพท่ี 2 ความสัมพันธPของผู�ประกอบการในแนวด่ิง 

                                                   
68 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ, 

หน�า 119. 

บริษัท A 
สินค�า AA 

บริษัท B 
สินค�า BB 

บริษัท C 
สินค�า CC 

บริษัท ก. บริษัท ข. บริษัท ค. 

บริษัท หน่ึง บริษัท สอง บริษัท สาม 
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จากแผนภูมิข�างต�นอธิบายได�ว�า บริษัท A บริษัท B และบริษัท C มี
ความสัมพันธPกันในแนวราบ ซ่ึงต�องมีการแข�งขันระหว�างกันในการจําหน�ายสินค�ายี่ห�อท่ีตนผลิตให�
ได�มากท่ีสุด เช�นเดียวกันกับ บริษัท ก. ข. ค. และบริษัท หนึ่ง สอง สาม ท่ีอยู�ในระนาบเดียวกัน69  

ในทางตรงกันข�าม ความสัมพันธPของบริษัท A บริษัท ก. และบริษัท หนึ่ง 
เป.นความสัมพันธPในแนวด่ิง ซ่ึงต�องเก้ือหนุนซ่ึงกันและกัน กล�าวคือ บริษัท A เป.นผู�ผลิตสินค�า และ
ขายให�บริษัท ก. ท่ีทําหน�าท่ีกระจายสินค�าไปตามพ้ืนท่ีต�างๆ และบริษัท หนึ่ง ก็จะเป.นผู�ซ้ือสินค�าไป
เพ่ือขายให�กับผู�บริโภคเป.นข้ันตอนสุดท�าย หากบริษัทหนึ่งสามารถขายสินค�าได�เป.นจํานวนมาก ก็จะ
สร�างผลประโยชนPเพ่ิมข้ึนให�กับท้ังบริษัท A และบริษัท ก. โดยความสัมพันธPในแนวด่ิงนี้ก็มีลักษณะ
เช�นเดียวกันกับความสัมพันธPของบริษัท B บริษัท ข. บริษัท สอง และความสัมพันธPของบริษัท C 
บริษัท ค. และบริษัทสาม70 

2.1.3.2 รูปแบบของการตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขัน 

จากความสัมพันธPท้ังสองรูปแบบท่ีกล�าวมา จะเกิดการจํากัดการแข�งขันข้ึนได�สอง
รูปแบบเช�นเดียวกัน ได�แก� การจํากัดการแข�งขันในแนวราบ และการจํากัดการแข�งขันในแนวด่ิง 

2.1.3.2.1 การตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขันในแนวราบ  

การจํากัดการแข�งขันทางการค�าในแนวราบ (Horizontal restraint of 
trade) เกิดจากการตกลงร�วมกันของผู�ประกอบการท่ีเป.นคู�แข�งขันกันในตลาด ซ่ึงเป.นการกระทําท่ี
ส�วนใหญ�แล�วมีความร�ายแรงและส�งผลกระทบต�อการแข�งขันในตลาดเป.นอย�างยิ่ง โดยกระทําได�หลาย
รูปแบบดังต�อไปนี้ 

(1) การกําหนดราคา (Price fixing)  

หมายถึง การกระทําใดๆท่ีเป.นการร�วมกันกําหนดราคา หรือตรึงราคา
สินค�าหรือบริการในการพาณิชยกรรมในตลาด โดยพิจารณาจากข�อตกลงในการกําหนดราคานั้นว�า
เป.นการจํากัดเสรีภาพทางการค�าหรือไม� ซ่ึงการร�วมกันกําหนดราคานี้เป.นการแทรกแซงกลไกราคา
อย�างชัดเจน ทําให�ราคาสินค�าและบริการในตลาดไม�เป.นไปตามหลักของอุปสงคPและอุปทานท่ีแท�จริง 
ซ่ึงจะส�งผลเสียต�อผู�บริโภค 

                                                   
69 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ, 

หน�า 120.  
70 เร่ืองเดียวกัน 



เท�ากันทุกรายหรือไม�จําเป.นท่ีคู�แข�งขันทุกรายในอุตสาหกรรมนั้นจะเข�าร�วมในการตกลง ท้ังนี้ การ
กําหนดราคาปรากฏได�ในหลา
แข�งขันด�านราคาก็เป.นการละเมิดกฎหมาย

สินค�าหรือบริการท่ีคล�ายคลึงกันในการแบ�งเขตตลาดการค�าหรือร�วมกันกําหนดผลประโยชนPของ
ตลาด72 โดยการตกลงในการแบ�งเขตตลาดนั้นมีอยู�หลายรูปแบบ เช�น การแบ�งตามภูมิศาสตรP
ผู�ประกอบการรายหนึ่งขายในเขตภาคเหนื
รายหนึ่งขายในเขตภาคตะวันออก
โดยแบ�งตามชนิดของลูกค�า เช�น ผู�ประกอบการรายหนึ่งขายให�แก�ผู�ค�าส�งและอีกรายหนึ่งขายให�แก�
ผู�ค�าปลีก หรือแบ�งโดยประเภทของการผ

ภาพท่ี 3 ตัวอย�างการจํากัดการแข�งขันโดยแบ�งเขตตลาดทางภูมิศาสตรP

                                        
71 US Department of Justice, Price fixing, bid rigging and market allocation schemes: what they 

are and what to look for [Online], Available from www
72 ภูชิต โมกขมรรคกุล

บัณฑิต, 2543. 

บริษัท ก

การกําหนดราคาไม�จําเป.นท่ีคู�แข�งขันจะต�องตกลงกันท่ีจะกําหนดราคา
เท�ากันทุกรายหรือไม�จําเป.นท่ีคู�แข�งขันทุกรายในอุตสาหกรรมนั้นจะเข�าร�วมในการตกลง ท้ังนี้ การ
กําหนดราคาปรากฏได�ในหลายรูปแบบ และข�อตกลงไม�ว�าในรูปแบบใดก็ตามท่ีเป.นการจํากัดการ
แข�งขันด�านราคาก็เป.นการละเมิดกฎหมาย71 

(2) การแบ�งเขตตลาด (Market division)  

หมายถึง ข�อตกลงใดๆของผู�ประกอบธุรกิจท่ีประกอบการเก่ียวกับการขาย
สินค�าหรือบริการท่ีคล�ายคลึงกันในการแบ�งเขตตลาดการค�าหรือร�วมกันกําหนดผลประโยชนPของ

โดยการตกลงในการแบ�งเขตตลาดนั้นมีอยู�หลายรูปแบบ เช�น การแบ�งตามภูมิศาสตรP
ผู�ประกอบการรายหนึ่งขายในเขตภาคเหนือและอีกรายหนึ่งขายในเขตภาคใต� 

ตะวันออกและอีกรายหนึ่งขายในเขตภาคตะวันตก หรือการแบ�งเขตของตลาด
โดยแบ�งตามชนิดของลูกค�า เช�น ผู�ประกอบการรายหนึ่งขายให�แก�ผู�ค�าส�งและอีกรายหนึ่งขายให�แก�
ผู�ค�าปลีก หรือแบ�งโดยประเภทของการผลิตสินค�าเป.นต�น  

ตัวอย�างการจํากัดการแข�งขันโดยแบ�งเขตตลาดทางภูมิศาสตรP

                                                   

US Department of Justice, Price fixing, bid rigging and market allocation schemes: what they 
are and what to look for [Online], Available from www.ftc.gov/bc/antitrust/factsheets/antitrustlawsguide.pdf

ภูชิต โมกขมรรคกุล, กฎหมายการแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, รายงานการวิจัย

บริษัท ก. 

บริษัท ข. 
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จะต�องตกลงกันท่ีจะกําหนดราคา
เท�ากันทุกรายหรือไม�จําเป.นท่ีคู�แข�งขันทุกรายในอุตสาหกรรมนั้นจะเข�าร�วมในการตกลง ท้ังนี้ การ

ยรูปแบบ และข�อตกลงไม�ว�าในรูปแบบใดก็ตามท่ีเป.นการจํากัดการ

ข�อตกลงใดๆของผู�ประกอบธุรกิจท่ีประกอบการเก่ียวกับการขาย
สินค�าหรือบริการท่ีคล�ายคลึงกันในการแบ�งเขตตลาดการค�าหรือร�วมกันกําหนดผลประโยชนPของ

โดยการตกลงในการแบ�งเขตตลาดนั้นมีอยู�หลายรูปแบบ เช�น การแบ�งตามภูมิศาสตรP โดยให�
อและอีกรายหนึ่งขายในเขตภาคใต� หรือให�ผู�ประกอบการ

หรือการแบ�งเขตของตลาด
โดยแบ�งตามชนิดของลูกค�า เช�น ผู�ประกอบการรายหนึ่งขายให�แก�ผู�ค�าส�งและอีกรายหนึ่งขายให�แก�

 

ตัวอย�างการจํากัดการแข�งขันโดยแบ�งเขตตลาดทางภูมิศาสตรP 

US Department of Justice, Price fixing, bid rigging and market allocation schemes: what they 
s/antitrustlawsguide.pdf 

รายงานการวิจัย, มหาวิทยาลัยธุรกิจ
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(3) การรวมกลุ�มกันต�อต�านหรือการรวมกลุ�มกันคว่ําบาตร (Group 
boycotts) 

การรวมกลุ�มกันต�อต�านหรือการรวมกลุ�มกันคว่ําบาตร เป.นการกระทําท่ี
เป.นการตกลงกันระหว�างกลุ�มผู�ประกอบการด�วยกันเอง ท่ีจะกันให�ผู�ประกอบการรายอ่ืนท่ีไม�ใช�พวก
ตนออกไป โดยการรวมกลุ�มกันต�อต�านนี้โดยมีจุดมุ�งหมายโดยตรงท่ีจะจํากัดหรือกันไม�ให�ผู�แข�งขันราย
อ่ืนๆเข�ามา หรืออีกนัยหนึ่งเป.นการตกลงร�วมกันท่ีจะปฏิเสธหรือเก่ียวข�องกับบุคคลบางประเภท           
ซ่ึงปกติมักจะเป.นคู�แข�งขันของพวกตนนั่นเอง73 

การท่ีมีข�อตกลงระหว�างคู�แข�งขันเพ่ือจะไม�ทําธุรกิจกับผู�ประกอบการราย
หนึ่งหรือหลายรายเป.นการรวมกลุ�มกันคว่ําบาตร โดยเฉพาะกลุ�มของคู�แข�งขันท่ีมีอํานาจเหนือตลาด 
ท้ังนี้ การรวมกลุ�มกันคว่ําบาตรอาจใช�เป.นเครื่องมือในการตกลงร�วมกันจํากัดการแข�งขันด�านราคา ซ่ึง
ในสถานการณPนี้คู�แข�งขันจะตกลงกันท่ีจะไม�ทําธุรกิจกับผู�ประกอบการรายอ่ืนยกเว�นผู�ประกอบการท่ี
เข�าตกลงร�วมกัน โดยในท่ีสุดก็จะส�งผลให�เกิดการข้ึนราคาสินค�าหรือบริการ74 

(4) การรวมหัวกันประมูล (Bid rigging) 

การรวมหัวกันประมูล คือ การรวมตัวกันระหว�างผู�เข�าร�วมประมูลท่ีตกลง
กันในกระบวนการประมูลซ่ึงมีแนวโน�มเป.นการจํากัดการแข�งขันท่ีละเมิดกฎหมายการแข�งขันทาง
การค�า ซ่ึงการรวมหัวกันประมูลนี้ปรากฏได�ในหลายรูปแบบ แต�รูปแบบท่ีปรากฏบ�อยครั้งคือการท่ี
คู�แข�งขันตกลงกันล�วงหน�าว�าผู�ประกอบการรายใดจะเป.นผู�ชนะการประมูล ตัวอย�างเช�น คู�แข�งขันต�าง
ตกลงกันท่ีจะเสนอราคาประมูลท่ีสูง หรือเสนอเง่ือนไขท่ีผู�จัดการประมูลไม�สามารถยอมรับได�75            
เป.นต�น  

(5) การจํากัดปริมาณการผลิต (Restrict output) 

เป.นการตกลงร�วมกันระหว�างผู�ผลิตเพ่ือจํากัดปริมาณการผลิตสินค�าออกสู�
ตลาด ซ่ึงในท่ีสุดก็จะมีแนวโน�มเป.นการจํากัดการแข�งขันด�านราคา เนื่องจากเม่ือมีปริมาณสินค�าใน
ตลาดน�อย อุปสงคPในตลาดสูง จะทําให�ราคาสินค�าสูงข้ึนได� 

                                                   
73 ภูชิต โมกขมรรคกุล, กฎหมายการแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, รายงานการวิจัย, มหาวิทยาลัยธุรกิจ

บัณฑิต, 2543. 
74 Federal Trade Commission, An FTC guide to dealing with competitions: group boycotts 

[Online], Available from www.ftc.gov/bc/antitrust/factsheets/antitrustlawsguide.pdf 
75 Federal Trade Commission, An FTC guide to The Antitrust Laws: the three core federal 

antitrust laws [Online], Available from www.ftc.gov/bc/antitrust/factsheets/antitrustlawsguide.pdf 
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2.1.3.2.2 การตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขันในแนวดิ่ง  

การจํากัดการแข�งขันทางการค�าในแนวด่ิง (Vertical restraint of trade) 
เป.นรูปแบบของการร�วมมือกันของผู�ประกอบการในธุรกิจอย�างเดียวกัน แต�มีสถานะต�างกัน โดย
ดําเนินการสืบทอดต�อกันในกระบวนการของธุรกิจนั้น (Stage of production) และได�ร�วมกัน
ก�อให�เกิดการจํากัดการแข�งขันทางธุรกิจข้ึน76 

ในกรณีท่ีผู�ผลิตจะจําหน�ายสินค�าและบริการให�แก�ผู�บริโภคนั้น อาจขายได�
โดยตรงไปยังผู�บริโภค หรือโดยอ�อม ด�วยการจําหน�ายผ�านตัวแทนจําหน�าย ได�แก� ผู�ค�าส�ง ผู�ค�าปลีก 
เป.นต�น อย�างไรก็ตาม หากผู�ผลิตท่ีอยู�ในฐานะเป.นผู�ครองตลาด และต�องการรักษากําไรสูงสุดของตนไว�  
ผู�ผลิตอาจจะดําเนินนโยบายท่ีก�อให�เกิดการจํากัดการจําหน�ายสินค�าโดยการกระทําดังต�อไปนี้77 

(1) การกําหนดราคาขายปลีก (Resale Price Maintenance) เป.น
การท่ีผู�ผลิตหรือผู�ขายได�ขายสินค�าให�กับผู�ซ้ือ โดยกําหนดราคาท่ีผู�ซ้ือจะนําสินค�านั้นไปขายต�อ การ
กําหนดราคาขายปลีกอาจเป.นการกําหนดราคาสินค�าข้ันตํ่าหรือข้ันสูงท่ีผู�ซ้ือจะนําไปขายต�อได� การท่ี
ผู�ผลิตกําหนดราคาขายปลีกเช�นนี้ ทําให�การแข�งขันด�านราคาระหว�างผู�ค�าปลีกสินค�านั้นสิ้นสุดลง อัน
เป.นการแทรกแซงการทํางานของกลไกราคาหรือจํากัดการแข�งขันทางด�านราคา ไม�ว�าจะเป.นการข้ึน
ราคาสินค�าการลดราคาสินค�าหรือการรักษาระดับราคาสินค�าไว�ก็ตาม และการกําหนดราคาขายปลีกนี้
อาจทําได�ต�อเม่ือสินค�านั้นไม�มีสินค�าอ่ืนทดแทน หรือสินค�าทดแทนมีราคาสูงกว�าสินค�าของผู�ผลิต ท้ังนี้ 
การกําหนดราคาขายปลีกแบ�งออกได�เป.น 2 ประเภท คือ 

(1.1) การกําหนดราคาขายปลีกข้ันตํ่า  

การกําหนดราคาขายปลีกข้ันตํ่า (Minimum resale price) เป.น
การกําหนดราคาขาย โดยมีวัตถุประสงคPเพ่ือมิให�ผู�ขายปลีกแต�ละรายทําการขายตัดราคากันเองให� 
ตํ่ากว�าราคาท่ีผู�ประกอบการได�กําหนดไว�เพ่ือรักษาระดับราคาสินค�าท่ีจะขายให�แก�ผู�บริโภค ซ่ึงการ
กําหนดราคาขายปลีกข้ันตํ่านี้ จะส�งผลให�ผู�บริโภคต�องจ�ายเงินซ้ือสินค�าในราคาท่ีสูงข้ึน เนื่องจากการ
กําหนดราคาข้ันตํ่าดังกล�าวส�วนใหญ�แล�วจะเป.นการกําหนดราคาสูงสุดท่ีจะขายได� ซ่ึงทําให�
ผู�ประกอบการได�รับกําไรส�วนเกินเพ่ิมมากข้ึน  

 

                                                   
76 วรวัฒนP กุสลางกูรวัฒนP, “ปKญหากฎหมายปcองกันการผูกขาด: ศึกษาเฉพาะกรณีการจํากัดการแข�งขันทาง

การค�าในแนวดิ่ง,” (วิทยานิพนธPปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตรP, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตยP, 2537), หน�า 11. 
77 เร่ืองเดียวกัน, หน�า 12. 
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(1.2) การกําหนดราคาขายปลีกข้ันสูง  

การกําหนดราคาขายปลีกข้ันสูง (Maximum resale price)            
เป.นการห�ามมิให�ผู�ขายปลีกขายสินค�าในราคาท่ีสูงเกินกว�าราคาท่ีผู�ประกอบการได�กําหนดไว�เนื่องจาก
ต�องการเพ่ิมปริมาณยอดขายในตลาดให�สูงข้ึน ดังนั้น กําไรท่ีได�นั้นก็จะน�อยลงกว�าเดิม 

(2) การทําสัญญาผูกมัด (Tying Contract) เป.นกรณีท่ีมีการตกลง
ระหว�างผู�ซื้อ หรือผู�เช�าสินค�าของผู�ผลิตซ่ึงมักเป.นสินค�าท่ีได�รับการจดสิทธิบัตร โดยผู�ซ้ือหรือผู�เช�าต�อง
ซ้ือสินค�าอ่ืนร�วมไปกับสินค�าท่ีตนไม�ต�องการ หรือวัตถุดิบซ่ึงสามารถซ้ือได�จากแหล�งอ่ืนในราคาท่ีถูก
กว�าของผู�ผลิต ซ่ึงเรียกว�าเป.น “สินค�าผูกมัด” ทําให�ผู�ซื้อมีภาระในการท่ีจะต�องชําระราคาเกินปกติ78  

(3) การทําข�อตกลงเฉพาะราย (Exclusive Contract) ได�แก� ข�อตกลง
ในเรื่องต�อไปนี้ 

(3.1) ผู�ขายส�งสินค�าเสนอขายสินค�าต�อผู�ขายปลีก โดยกําหนด
เง่ือนไขว�า ผู�ขายปลีกจะต�องไม�รับสินค�าจากคู�แข�งของผู�ขายส�งมาขายด�วย 

(3.2)  ผู�ขายส�งสินค�าเสนอส�วนลดพิเศษให�แก�ผู�ขายปลีก โดยมี
เง่ือนไขว�า ลูกค�ารายนั้นจะไม�ขายสินค�าต�อไปยังบุคคลใดบุคคลหนึ่งตามท่ีตกลงกันไว� หรือในเขตท�องท่ี
ใดท�องท่ีหนึ่งตามท่ีตกลงกันไว�79 

(3.3) ผู�ขายส�งสินค�าปฏิเสธขายสินค�าแก�ผู�ขายปลีกของตนด�วย
เหตุท่ีว�า ผู�ขายปลีก ได�ซื้อ หรือไม�ยอมตกลงว�าจะไม�ซ้ือสินค�าจากผู�แข�งขันของผู�ขายส�ง หรือได�ขายต�อ 
หรือไม�ยอมตกลงว�าจะไม�ขายต�อซ่ึงสินค�าท่ีซื้อจากผู�ขายส�งไปยังบุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือไปท่ีใดท่ีหนึ่ง 

(3.4) ผู�ขายปลีกสินค�าตกลงรับซ้ือ หรือจะรับซ้ือจากผู�ขายส�ง 
โดยท่ีมีเง่ือนไขว�าผู�ขายส�งจะต�องไม�ขายสินค�าชนิดเดียวกันให�แก�บุคคลใดบุคคลหนึ่ง หรือท่ีใดท่ีหนึ่ง80 

(3.5) ผู�ขายส�งตกลงขายสินค�า หรือให�ส�วนลดพิเศษแก�ผู�ขาย
ปลีกของตน โดยกําหนดเง่ือนไขว�า ผู�ขายปลีกผู�นั้นจะต�องรับซ้ือสินค�าอย�างใดอย�างหนึ่งจากผู�ขายด�วย 

                                                   
78 วรวัฒนP กุสลางกูรวัฒนP, “ปKญหากฎหมายปcองกันการผูกขาด: ศึกษาเฉพาะกรณีการจํากัดการแข�งขันทาง

การค�าในแนวดิ่ง,” (วิทยานิพนธPปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตรP, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตยP, 2537), หน�า 12. 
79 เร่ืองเดียวกัน 
80 เร่ืองเดียวกัน, หน�า 13. 
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(4) การกําหนดราคาโดยการเลือกปฏิบัติ (Price Discrimination) 
เป.นการกําหนดราคาโดยการเลือกปฏิบัติระหว�างผู�ซ้ือต�างรายกันในสินค�าท่ีมีคุณภาพเหมือนกัน             
ซ่ึงเป.นผลให�เกิดการจํากัดการแข�งขันทางการค�า81 

จากการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันหลากหลายรูปแบบท่ีกล�าวมา
ข�างต�นส�วนใหญ�แล�วเป.นการกระทําท่ีละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายการแข�งขันทางการค�า และการ
ตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันท่ีมีความสําคัญท่ีจะต�องกล�าวถึงในวิทยานิพนธPฉบับนี้  คือ                
การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงซ่ึงจะอธิบายได�ดังต�อไปนี้ 

2.1.3.3 การตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขันอย2างร4ายแรง 

องคPกรด�านการแข�งขันทางการค�าท่ัวโลกมีแนวคิดตรงกันเก่ียวกับข�อตกลงท่ีเป.น
การจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงว�ามีผลกระทบท่ีรุนแรงต�อการแข�งขันและกฎหมายควรจะเข�ามา
ควบคุมการกระทํานี้เป.นหลัก ดังนี้ จึงมีการเข�าร�วมกันของประเทศต�างๆท่ัวโลกจํานวนท้ังสิ้น 18
ประเทศ ได�แก� ประเทศออสเตรเลีย บราซิล แคนาดา สหภาพยุโรป เยอรมัน ฮังการี ไอรPแลนดP ญ่ีปุFน
เกาหลี  แม็กซิโก นิวซีแลนดP รัสเซีย แอฟริกาใต� สเปน สวิตเซอรPแลนดP สหราชอาณาจักร 
สหรัฐอเมริกา และเวเนซุเอลา เพ่ือกําหนดแนวทางและความหมายท่ีชัดเจนของการตกลงร�วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง82 โดยปรากฏในการประชุมกันขององคPการเพ่ือความร�วมมือทาง
เศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ OECD* 

 

                                                   
81 วิไลพรรณ  เจสะวะ, กฎหมายปcองกันการผูกขาดและกีดกันทางการค�า ศึกษากรณี: ข�อตกลงที่เป.นการจํากัด

การแข�งขันในแนวดิ่ง [ออนไลนP], 2554. แหล�งที่มา weelaipanlabourlaw.blogspot.com/2011/04/competition-law-case-
study-on-vertical.html 

82 International competition network, Defining hardcore cartel conduct: effective institutions: 
effective penalties [Online], 2005. Available from www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/ 
library/doc346.pdf 

* องคPการเพ่ือความร�วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ OECD ย�อมาจาก Organisation for Economic 
Co-operation and Development เป.นองคPการระหว�างประเทศของกลุ�มประเทศพัฒนาแล�วที่ยอมรับระบอบประชาธิปไตยและ
เศรษฐกิจการค�าเสรี ซึ่งคณะมนตรีของ OECD หรือ OECD Council เป.นผู�มีอํานาจตัดสินใจสูงสุดในองคPกร ประกอบด�วยผู�แทน
จากประเทศสมาชิกและผู�แทนจากสหภาพยุโรป ทั้งนี้ ในปKจจุบัน OECD ประกอบด�วยสมาชิกทั้งสิ้น 34 ประเทศ ได�แก� 
ออสเตรเลีย ออสเตรีย เบลเยียม แคนาดา ชิลี สาธารณรัฐเช็ค เดนมารPก เอสโตเนีย ฟ�นแลนดP ฝร่ังเศส เยอรมนี กรีซ ฮังการี 
ไอซPแลนดP ไอรPแลนดP อิสราเอล อิตาลี ญี่ปุFน สาธารณรัฐเกาหลี ลักเซมเบิรPก เม็กซิโก เนเธอรPแลนดP นิวซีแลนดP นอรPเวยP โปแลนดP 
โปรตุเกส สโลวาเกีย สโลเวเนีย สเปน สวีเดน สวิตเซอรPแลนดP ตุรกี สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกา และ 1 องคPกร คือ
สหภาพยุโรป 
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2.1.3.3.1 ความหมายของการตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขันอย2าง
ร4ายแรง 

การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง หมายถึง ข�อตกลง
ระหว�างคู�แข�งขันเพ่ือจํากัดการแข�งขันในรูปแบบต�างๆ 4 รปูแบบ ดังต�อไปนี้ 

(1) การกําหนดราคา 

(2) การจํากัดปริมาณผลผลิต 

(3) การแบ�งเขตตลาด 

(4) การรวมหัวกันประมูล 

การกระทําท่ีอยู�ภายใต�การจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงข�างต�นสามารถ
ปรากฏข้ึนได�ในหลากหลายรูปแบบ ตัวอย�างเช�น  

การกําหนดราคา คือข�อตกลงใดๆระหว�างคู�แข�งขันเพ่ือข้ึนราคา กําหนด
ราคาตายตัว หรือรักษาระดับราคาสินค�าและบริการ รวมไปถึงการกําหนดราคาข้ันตํ่า การห�ามให�
ส�วนลด หรือการกําหนดวิธีการมาตรฐานในการคํานวณราคา เป.นต�น 

การจํากัดปริมาณผลผลิต ได�แก� ข�อตกลงในการจํากัดปริมาณการผลิต 
ปริมาณการขาย หรือร�อยละของการเติบโตของตลาด 

การแบ�งเขตตลาด ได�แก� ข�อตกลงท่ีคู�แข�งขันแบ�งเขตตลาดระหว�างกัน 
หรือแบ�งกลุ�มหรือประเภทของลูกค�า รวมถึงการแบ�งประเภทของสินค�าท่ีจะขายด�วย 

การรวมหัวกันประมูล คู�แข�งขันจะตกลงท่ีจะหมุนเวียนกันเป.นผู�ชนะการ
ประมูล หรือแบ�งกันประมูลต�างราย หรือคู�แข�งขันบางรายตกลงว�าจะจะเสนอราคาประมูลท่ีสูงเกิน
สมควร หรือในอีกแง�หนึ่ง คู�แข�งขันตกลงท่ีจะจํากัดหรือขจัดการแข�งขันสําหรับธุรกิจบางประเภท          
ไม�ว�าจะเป.นการขาย การทําสัญญา หรือโครงการต�างๆ83 

 

                                                   
83 International competition network, Defining hardcore cartel conduct: effective institutions: 

effective penalties [Online], 2005. Available from www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/ 
library/doc346.pdf 
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อย�างไรก็ตาม คําว�า “การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�าง
ร�ายแรง” ยังไม�ได�เป.นคําเฉพาะอย�างเป.นทางการท่ีมีความหมายเดียวกันท้ังหมด ในองคPกรด�านการ
แข�งขันทางการค�าแต�ละองคPกรก็จะกําหนดความหมายอ่ืนๆด�วยนอกเหนือจากความหมายท่ีปรากฏใน
กฎหมาย หรือมีการกําหนดไว�เพ่ืออธิบายเปcาหมายหรือพฤติกรรมท่ีต�องห�ามต�างๆ ซ่ึงสิ่งเหล�านี้
หมายความรวมถึงการกําหนดความหมายท่ีปรากฏในคําตัดสิน คําบรรยาย แนวปฏิบัติ หรือสิ่งพิมพPท่ี
ยังไม�ได�เผยแพร� และคู�มือการกําหนดนโยบายอีกด�วย 

ในป�คริสศักราช 1998 เพ่ือเป.นการรองรับฉันทามติร�วมกันของนานา
ประ เทศ ทางคณะมนตรี ขององคP การ เ พ่ือความร� วม มือทาง เศรษฐ กิจและการ พัฒนา                    
(OECD Council) ได�ออกข�อเสนอแนะเก่ียวกับการกระทําท่ีมีประสิทธิภาพเพ่ือต�อต�านการตกลง
ร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง (The Recommendation Concerning Effective 
Action Against Hard Core Cartels) เพ่ือเสนอแนะให�ประเทศสมาชิกสร�างความแน�นอนเก่ียวกับ
กฎหมายการแข�งขันทางการค�าภายในประเทศเพ่ือปcองกันการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันและ
จัดให�มีกระบวนการและองคPกรท่ีเหมาะสมในการลงโทษการกระทําเหล�านี้ ท้ังนี้ ในข�อเสนอแนะได�
กล�าวว�า  

“การตกลงร	วมกันเพ่ือจํากัดการแข	งขันอย	างร�ายแรงเป�นการละเมิด
บทบัญญัติของกฎหมายการแข	งขันทางการค�าอย	างรุนแรงท่ีสุด” 

 อีกท้ังในข�อเสนอแนะยังได�กระตุ�นให�มีการร�วมมือกันในทางระหว�าง
ประเทศเพ่ือบังคับการให�เป.นไปตามกฎหมาย โดยข�อเสนอแนะฉบับนี้เป.นเอกสารฉันทามติระหว�าง
ประเทศฉบับแรกเก่ียวกับการบังคับการสําหรับการกระทําท่ีเป.นการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน 
และยังคงเป.นการกําหนดนิยามร�วมกันของการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันท่ีมีอิทธิพลมากท่ีสุด
นับจนถึงปKจจุบัน84

  

ในข�อเสนอแนะฉบับนี้ได�ระบุถึงการกระทําท้ัง 4 ประเภทท่ีตกอยู�ภายใต�
ความหมายของการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง85 โดยระบุว�า  

                                                   
84 International competition network, Defining hardcore cartel conduct: effective institutions: 

effective penalties [Online], 2005. Available from www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/ 
library/doc346.pdf 

85 OECD, Reccommendation of the Council Concerning Effective Action Against Hard Core 
Cartels [Online], 1998. Available from http://acts.oecd.org/Instruments/ShowInstrumentView.aspx? 
InstrumentID=193&InstrumentPID=189&Lang=en&Book=False 
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“การตกลงร	วมกันเพ่ือจํากัดการแข	งขันอย	างร�ายแรง หมายถึง ข�อตกลง
เพ่ือจํากัดการแข	งขัน การกระทําการร	วมกันเพ่ือจํากัดการแข	งขัน หรือการจัดให�มีการจํากัดการ
แข	งขัน โดยคู	แข	งขัน เพ่ือท่ีจะกําหนดราคา รวมหัวกันประมูล จํากัดปริมาณผลผลิตหรือกําหนด
โควตา การแบ	งเขตตลาดหรือแบ	งกลุ	มลูกค�า ตัวแทนจําหน	าย หรือสายการจัดจําหน	าย” 

ข�อเสนอแนะนี้เป.นผลมาจากการเจรจาและยกร�างท่ีอยู�ภายใต�ฉันทามติ
ร�วมกันของประเทศสมาชิกขององคPการเพ่ือความร�วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา แต�อย�างไรก็ดี 
แม�ว�าข�อความในข�อเสนอแนะนี้จะเป.นไปตามฉันทามติ แต�ข�อเสนอแนะนี้เองก็ได�สะท�อนให�เห็นถึง
ความยากลําบากบางประการในการวิเคราะหPถึงการกระทําท่ีมีลักษณะเฉพาะเจาะจงของการตกลง
ร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงด�วย86 

ท้ังนี้ ในข�อเสนอแนะได�ระบุว�า คําจํากัดความท่ีกล�าวมาข�างต�นไม�รวมถึง
ข�อตกลงท่ีมีลักษณะดังต�อไปนี้87 

(1) ข�อตกลงท่ีมีเพ่ือการลดต�นทุนหรือการเพ่ิมประสิทธิภาพในการผลิต
ท่ีอยู�ภายใต�กฎหมาย และเป.นไปอย�างสมเหตุสมผล หรือ 

(2) ข�อตกลงท่ีได�รับการยกเว�นไม�ว�าโดยตรงหรือโดยอ�อมจากกฎหมาย
ภายในของประเทศสมาชิก หรือ 

(3) ข�อตกลงท่ีได�รับการอนุญาตภายใต�กฎหมายภายในของประเทศ
สมาชิกนั้น 

อย�างไรก็ดี ข�อยกเว�นและการอนุญาตท้ังหมดท่ีเก่ียวกับการตกลงร�วมกัน
เพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงจะต�องโปร�งใสและควรอยู�ภายใต�การพิจารณาตามกําหนด
ระยะเวลาเพ่ือท่ีจะวิเคราะหPว�าการกระทํานั้นมีความจําเป.นหรือไม�และต�องไม�เป.นการขยายขอบเขตท่ี
กว�างจนเกินไปกว�าท่ีจําเป.นเพ่ือไปถึงเปcาหมายของนโยบายการแข�งขัน 

                                                   
86 International competition network, Defining hardcore cartel conduct: effective institutions: 

effective penalties [Online], 2005. Available from www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/ 
library/doc346.pdf 

87 OECD, Reccommendation of the Council Concerning Effective Action Against Hard Core 
Cartels [Online], 1998. Available from http://acts.oecd.org/Instruments/ShowInstrumentView.aspx? 
InstrumentID=193&InstrumentPID=189&Lang=en&Book=False 
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ในข�อห�ามของกฎหมายเก่ียวกับการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันมี
ขอบเขตกว�างขวางเพียงพอท่ีจะครอบคลุมถึงการจํากัดการแข�งขันท้ังในแนวราบระหว�างคู�แข�งขันและ
การจํากัดการแข�งขันในแนวด่ิงระหว�างผู�ประกอบการท่ีอยู�ต�างระดับกัน ยิ่งไปกว�านั้น ในกฎหมายของ
บางประเทศ การกระทําบางอย�าง เช�น การบังคับมิให�ผู�ค�าปลีกขายสินค�าของคู�แข�ง การกําหนดราคา
ขายต�อ การขายพ�วง หรือการแบ�งพ้ืนท่ีในแนวด่ิงนั้นได�ถูกระบุในประเภทเดียวกันกับข�อห�ามการ     
ตกลงเพ่ือจํากัดการแข�งขันในแนวราบ เช�น การกําหนดราคา หรือการแบ�งเขตตลาดระหว�าง            
คู�แข�งขัน88  

2.1.3.3.2 หลักการท่ีใช4พิจารณาการตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขัน
อย2างร4ายแรง                                  

ประเด็นท่ีท�าทายสําหรับการบังคับการให�เป.นไปตามกฎหมายการแข�งขัน
ทางการค�าเก่ียวกับการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอีกประเด็นหนึ่ง คือ การตกลงร�วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงควรถูกพิจารณาว�าเป.นความผิดในตัวเอง (Per se illegality) หรือไม� 
หรือควรพิจารณาภายใต�การคํานึงถึงผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึนด�วย ท้ังนี้ กฎเกณฑPเก่ียวกับความผิดใน
ตัวเองเพ่ือพิจารณาการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงนี้มุ�งเฉพาะว�ามีการตกลง
ร�วมกันเกิดข้ึนหรือไม� ถ�ามีก็จะเป.นความผิดทันที ซ่ึงในหลายประเทศการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการ
แข�งขันอย�างร�ายแรงเป.นความผิดในตัวเองเนื่องจากเป.นการกระทําท่ีมีผลกระทบรุนแรงต�อการแข�งขัน
และไร�ซึ่งการรักษามูลค�าทางเศรษฐกิจ อีกท้ังหลักความผิดในตัวเองนี้ไม�ได�กําหนดให�องคPกรท่ีดูแลการ
แข�งขันทางการค�าจะต�องพิสูจนPถึงความเสียหายท่ีเกิดข้ึนต�อการแข�งขันและไม�เป�ดโอกาสให�คู�แข�งขัน
อ�างถึงความมีประสิทธิภาพเพ่ือพิสูจนPความบริสุทธิ์แต�อย�างใด โดยข�อตกลงบางประเภทถูกสันนิษฐาน
ว�าเป.นการกระทําท่ีไม�มีเหตุผลและผิดกฎหมายทันทีโดยปราศจากการสอบสวนข�อมูลโดยละเอียด
เก่ียวกับความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํานั้นและปราศจากการกล�าวอ�างทางธุรกิจใดๆ 
เพราะฉะนั้น ภายใต�หลักความผิดในตัวเองนี้ผู�ประกอบธุรกิจไม�สามารถแสดงให�เห็นถึงความ
สมเหตุสมผลของการกระทําท่ีถูกกล�าวอ�างหรือความจําเป.นในการกระทําการนั้นๆได� ตัวอย�างเช�น 
การตกลงร�วมกันเพ่ือกําหนดราคาไม�สามารถพิสูจนPให�เห็นถึงความถูกต�องโดยอ�างว�ามีความจําเป.นเพ่ือ

                                                   
88 OECD, Reccommendation of the Council Concerning Effective Action Against Hard Core 

Cartels [Online], 1998. Available from http://acts.oecd.org/Instruments/ShowInstrumentView.aspx? 
InstrumentID=193&InstrumentPID=189&Lang=en&Book=False 
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หลีกเลี่ยงการถูกตัดราคาได� หรือไม�สามารถอ�างได�ว�าผลของการตกลงก�อให�เกิดราคาท่ีสมเหตุสมผล89 
เป.นต�น 

ในอีกกลุ�มประเทศหนึ่ง การพิจารณาความผิดจะต�องพิจารณาถึง
ผลกระทบหลากหลายรูปแบบท่ีจะเกิดข้ึนจากการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง
นอกเหนือไปจากการพิจารณาว�าการกระทําท่ีอยู�ภายใต�ข�อห�ามได�เกิดข้ึนแล�วหรือไม� ในบางประเทศ มี
การกําหนดว�าต�องแสดงให�เห็นถึงการลดลงของการแข�งขันอย�างมีนัยสําคัญหรืออนุญาตให�มีการอ�างถึง
ความมีประสิทธิภาพของการกระทํานั้นได� ท้ังนี้ ในบางประเทศยังมีการผสมผสานระหว�างหลัก
ความผิดในตัวเองและหลักการพิจารณาถึงผลกระทบของการกระทํา* ตัวอย�างเช�น กรณีการกําหนด
ราคาและการรวมหัวกันประมูลจะใช�หลักความผิดในตัวเองมาพิจารณา แต�กรณีการจํากัดผลผลิตและ
การแบ�งเขตตลาดจะใช�หลักการพิจารณาผลกระทบ อย�างไรก็ตามหลักการพิจารณาผลกระทบท่ี
อนุญาตให�มีการพิสูจนPถึงความถูกต�องของการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง 
มีแนวโน�มเป.นการขัดต�อฉันทามติร�วมกันท่ีระบุว�าการกระทําดังกล�าวปราศจากประโยชนPต�อการ
แข�งขัน90 

2.1.3.3.3 ผลกระทบของการตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขันอย2าง
ร4ายแรง 

สิ่งท่ีสําคัญท่ีจะต�องมุ�งเน�นคือ การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันนี้เป.น
การกระทําท่ีส�งผลเสียอย�างร�ายแรงต�อผู�บริโภคและมีผลกระทบอย�างมากต�อประสิทธิภาพทาง
เศรษฐกิจ เนื่องจากผู�บริโภคจะได�รับประโยชนPจากการแข�งขันต�อเม่ือราคาสินค�าลดตํ่าลงและคุณภาพ
ของสินค�าและบริการเพ่ิมมากข้ึน หากคู�แข�งขันตกลงกันท่ีจะจํากัดการแข�งขัน ผู�บริโภคก็จะเสีย
ประโยชนPในหลายรูปแบบ ท้ังนี้ กระบวนการการแข�งขันจะดําเนินไปอย�างมีประสิทธิภาพเม่ือคู�แข�งขัน
แต�ละรายสามารถกําหนดราคาได�อย�างเป.นอิสระต�อกัน การทําข�อตกลงเพ่ือร�วมกันจํากัดการแข�งขัน
อย�างลับๆเป.นการทําลายหลักการการแข�งขันทางการค�าโดยตรงและมีการยอมรับกันท่ัวโลกว�าเป.น
การกระทําท่ีก�อให�เกิดผลเสียอย�างร�ายแรงท่ีสุดเม่ือเปรียบเทียบกับการจํากัดการแข�งขันในรูปแบบ

                                                   
89 International competition network, Defining hardcore cartel conduct: effective institutions: 

effective penalties [Online], 2005. Available from www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/ 
library/doc346.pdf 

* ประเทศไทยปKจจุบันใช�หลักการแบบผสม 
90 Ibid. 
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อ่ืนๆ91 ท้ังนี้ ผู�บริโภคอาจเลือกท่ีจะไม�จ�ายค�าราคาสินค�าท่ีสูงกว�าปกติสําหรับสินค�าท่ีเกิดจากการตกลง
ร�วมกันกําหนดราคาของผู�ขายหรืออาจเลือกท่ีจะจ�ายในราคาท่ีเกิดจากการตกลงร�วมกันของผู�ขายโดย
หารู�ไม�ว�าเป.นการถ�ายโอนความม่ังค่ังไปยังผู�ขายเหล�านั้น ท้ังนี้ การตกลงกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันเป.น
การปกปcองผู�เข�าร�วมตกลงจากการถูกบีบบังคับของตลาด ลดความกดดันในการควบคุมราคาและการ
คิดค�นนวัตกรรม ซ่ึงผลกระทบท่ีเกิดข้ึนเหล�านี้เป.นผลร�ายต�อประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจของตลาด92  

การระบุถึงผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจะต�องมีข้ันตอนคือ ต�องมีการเปรียบเทียบ
สถานการณPท่ีแท�จริงของตลาดท่ีอยู�ภายใต�การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันและสถานการณPของ
ตลาดท่ีสมมุติว�ามีการแข�งขันกัน โดยท่ีองคPกรด�านการแข�งขันทางการค�าไม�จําต�องมีการคํานวณใน
รูปแบบใดๆ93 

 2.1.3.3.3 ตัวอย2างคดีเก่ียวกับการตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขันอย2าง
ร4ายแรง 

(1) The Global Lysine Cartel94 

คดีนี้ เป.นการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันด�านราคาของสินค�า
ประเภทlysine โดยได�มีการตกลงร�วมกันเพ่ือข้ึนราคาของlysineเป.นสองเท�าท่ัวโลกมีกําหนดเวลา
ท้ังสิ้นสามป� ซ่ึงได�ปรากฏให�เห็นถึงระบบของการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันท่ีร�ายแรงอย�าง
ท่ีสุดผ�านคํากล�าวของสมาชิกท่ีทําการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน คือ  

“คู	แข	งคือเพ่ือนของเรา แต	ลูกค�าคือศัตรู” 

คํากล�าวนี้ไม�ได�เป.นเพียงการใช�วาทศิลป� เนื่องจากการตกลงร�วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข�งขันด�านราคาครั้งนี้ปรากฏชัดเจนว�าก�อให�เกิดประโยชนPแก�สมาชิกของการตกลงร�วมกัน
ท้ังห�าบริษัท และสร�างความเสียหายต�อลูกค�าจํานวนหลายล�านรายท่ัวโลก 

                                                   
91 International competition network, Defining hardcore cartel conduct: effective institutions: 

effective penalties [Online], 2005. Available from www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/ 
library/doc346.pdf 

92 OECD, Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency Programmes 
[Online], 2002. Available from www.oecd.org/competition/cartelsandanti-competitiveagreements/ 1841891 
.pdf 

93 Ibid. 
94 OECD, Reports: Hard Core Cartels [Online], 2000. Available from www.oecd.org/competition/ 

cartelsandanti-competitiveagreements/2752129.pdf 
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การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันด�านราคานี้ประกอบไปด�วยสมาชิก
จํานวนห�าบริษัทซ่ึงเป.นผู�ผลิตlysineรายใหญ�ของโลก ซ่ึงมีฐานการผลิตอยู�ในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ฝรั่งเศส ฮังการี อินโดนีเซีย อิตาลี ญ่ีปุFน เกาหลี เม็กซิโก และประเทศไทย โดยได�ประสบความสําเร็จ
ในการกําหนดราคาท่ีชัดแจ�ง (0.01 เหรียญสหรัฐต�อปอนดP) และกําหนดโควตาการขายท่ัวโลก เม่ือนับ
รวมระยะเวลาของการสมคบคิดกันท้ังหมด กลุ�มของผู�ตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันได�ข้ึนราคา
สินค�าไปเป.นมูลค�ารวม 1,400,000,000,000 เหรียญสหรัฐ 

(2) The Global Vitamins Cartel95  

คดีนี้เกิดจากธุรกิจวิตามินขนาดใหญ�และมีความซับซ�อนหลายรายได�ตกลง
ร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน โดยได�เสียค�าใช�จ�ายจํานวนหลายล�านเหรียญสหรัฐและใช�แรงงานลูกจ�าง

เป.นพันคนเพ่ือดําเนินการและปกป�ดการตกลงร�วมกัน�� ื่อจํากัดการแข�งขันท่ีเกิดข้ึนเพ่ือท่ีจะกําหนด
ราคา และจัดสรรส�วนแบ�งตลาดการขายวิตามิน ซ่ึงประสบความสําเร็จในการจํากัดการแข�งขันเป.น
เวลาร�วมสิบป� ค�าปรับในคดีนี้ของสหรัฐอเมริกามีจํานวนเกินกว�า 1,000,000,000,000 เหรียญสหรัฐ  

2.1.3.4 การยกเว4นให4มีการตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขัน  

กฎหมายการแข�งขันทางการค�าโดยท่ัวไปจะมีการระบุข�อยกเว�นสําหรับการ
กระทําท่ีเป.นการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันไว� เนื่องจากการกระทําบางรูปแบบไม�ได�มีความ
ร�ายแรง และอาจเป.นสิ่งท่ีผู�ประกอบการจําเป.นต�องทําเพ่ือความอยู�รอดทางธุรกิจ อีกท้ังการกระทํานั้น
ไม�ได�ส�งผลกระทบต�อเศรษฐกิจโดยรวม การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันในบางรูปแบบอาจ
เกิดข้ึนโดยมีความจําเป.นทางเศรษฐกิจบางประการ และสามารถก�อให�เกิดประโยชนPทางเศรษฐกิจได�
เพราะฉะนั้น กฎหมายการแข�งขันทางการค�าจึงมีบทบัญญัติท่ียกเว�นให�มีการกระทําการจํากัดการ
แข�งขันได�โดยชอบด�วยกฎหมาย แต�การยกเว�นให�มีการจํากัดการแข�งขันจะมีหลักเกณฑP รูปแบบ และ
วิธีการพิจารณาท่ีแตกต�างกันไป โดยผลของความแตกต�างกันนี้จะข้ึนอยู�กับลักษณะการบัญญัติ
กฎหมายและความเข�มงวดในการควบคุมของแต�ละประเทศ ซ่ึงมาตรการทางกฎหมายจะถูกบัญญัติ
ข้ึนเพ่ือให�สอดคล�องกับสภาพตลาดการค�าของแต�ละประเทศ ประกอบกับเหตุผลความจําเป.นแต�ละ
กรณี เพราะแต�ละประเทศย�อมมีสภาพตลาดการค�า ความเติบโตทางเศรษฐกิจ นโยบายทางเศรษฐกิจ

                                                   
95 OECD, Reports: Hard Core Cartels [Online], 2000. Available from www.oecd.org/competition/ 

cartelsandanti-competitiveagreements/2752129.pdf 
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ท่ีแตกต�างกัน อีกท้ังยังมีดุลพินิจในการคุ�มครองการแข�งขันในระดับความยืดหยุ�นท่ีแตกต�างกัน 
เพราะฉะนั้น รูปแบบของการยกเว�นให�กระทําจึงมีความแตกต�างกัน96 

โดยหลักแล�ว กฎหมายการแข�งขันทางการค�าควรใช�บังคับกับธุรกิจในทุกแขนง
และผู�ประกอบธุรกิจในทุกรูปแบบท่ีมีส�วนร�วมในทางเศรษฐกิจการค�า ในทางปฏิบัติข�อยกเว�นของ
กฎหมายการแข�งขันทางการค�ามีข้ึนจากเหตุผลทางสังคม เศรษฐกิจ และนโยบายทางการเมือง             
การกําหนดข�อยกเว�นไม�ได�เป.นการทําให�การแข�งขันลดน�อยลง ยิ่งไปกว�านั้นยังเป.นสิ่งจําเป.นท่ีส�งเสริม
การไปถึงเปcาหมายของการแข�งขันทางการค�าอีกด�วย97 

ภาพรวมของกฎหมายการแข�งขันทางการค�าในหลากหลายประเทศท่ัวโลกแสดง
ให�เห็นว�ามีความเหมือนมากกว�าความแตกต�างเก่ียวกับการกําหนดข�อยกเว�น ขณะท่ีระบบเศรษฐกิจ
บางรูปแบบ เช�น สหภาพยุโรป ได�อธิบายถึงเง่ือนไขท่ัวไปสําหรับการให�การยกเว�น ระบบเศรษฐกิจอ่ืน
มีแนวโน�มจะระบุจําเพาะเจาะจงมากกว�าโดยการกําหนดรายการการกระทําเฉพาะอย�าง เช�น ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาและแคนาดา ท้ังนี้ กิจกรรมทางเศรษฐกิจท่ีได�รับอนุญาตหรือได�รับยกเว�น
โดยท่ัวไปแล�วจะมีข้ึนเนื่องมาจากเหตุผล 4 ประการ98 ดังต�อไปนี้ 

(1) ข�อยกเว�นท่ีมีเปcาหมายในการสร�างความสมดุลในทางเศรษฐกิจหรืออํานาจ
ต�อรอง 

(2) ข�อยกเว�นท่ีมีเปcาหมายในการระบุถึงปKญหาเก่ียวกับข�อมูล ต�นทุนทาง
ธุรกรรม หรือปKญหาเก่ียวกับความเป.นสาธารณะ (Collective action problem) 

(3) ข�อยกเว�นเพ่ือลดความเสี่ยงและความไม�แน�นอน 

(4) ข�อยกเว�นสําหรับกิจการบางประเภท  

ท้ังนี้ การยกเว�นให�มีการตกลงร�วมกันจํากัดการแข�งขันทางการค�าสามารถแบ�ง
ออกได�เป.น 4 ลักษณะ ได�แก� การยกเว�นโดยระบบการขออนุญาต (Authorization) การยกเว�นโดย
ระบบการแจ�ง (Notification) การยกเว�นโดยการใช�ดุลยพินิจของศาลในการบังคับใช�กฎหมาย และ
การยกเว�นโดยบทบัญญัติของกฎหมายการแข�งขันทางการค�า 

                                                   
96 สุเมธ นาควโรดม, “การขออนุญาตกระทําการจํากัดการแข�งขัน: ศึกษากรณีการห�ามมิให�ทําธุรกิจกับคู�แข�งใน

อุตสาหกรรมยานยนตP,” (วิทยานิพนธPปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตรP จุฬาลงกรณPมหาวิทยาลัย, 2549), หน�า 47.  
97 UNCTAD, Application of competition law: exemptions and exeptions [Online], 2002. 

Available from http://unctad.org/EN/docs/ditcclpmisc25_en.pdf  
98 Ibid. 
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2.1.3.4.1 การยกเว4นโดยระบบการขออนุญาต (Authorization)  

การยกเว�นให�ทําการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน ในลักษณะของการ
อนุญาตเป.นวิธีการควบคุมดูแลจากหน�วยงานท่ีเก่ียวข�อง โดยกฎหมายจะให�อํานาจแก�หน�วยงานใด
หน�วยงานหนึ่งในการควบคุมดูแลและพิจารณาอนุญาตการจํากัดการแข�งขันในตลาดการค�าได�99 ซ่ึง
ผู�ประกอบการจะต�องยื่นคําขออนุญาตไปยังหน�วยงานนั้น ตามเง่ือนไขของกฎหมายและกฎเกณฑPท่ี
ระบุไว� และทางหน�วยงานอาจมีอํานาจท้ังในการพิจารณาถึงการกระทําและการออกคําสั่งซ่ึงเป.น
บทลงโทษด�วย ตัวอย�างประเทศท่ีใช�การยกเว�นโดยระบบการขออนุญาต เช�น ประเทศออสเตรเลียและ
ประเทศไทย 

ท้ังนี้ การท่ีจะขออนุญาตได�จะผู�ประกอบธุรกิจจะต�องมีเหตุผลท่ีเหมาะสม
และเป.นไปตามท่ีกฎหมายกําหนด 

2.1.3.4.2 การยกเว4นโดยระบบการแจ4ง (Notification) 

ระบบนี้ทางผู�ประกอบการจะต�องมีหนังสือแจ�งแก�หน�วยงานท่ีเก่ียวข�องให�
ทราบถึงการกระทําอันเป.นการจํากัดการแข�งขัน และผลแห�งการแจ�งนั้นจะทําให�ผู�แจ�งสามารถกระทํา
การจํากัดการแข�งขันได�โดยไม�ต�องรอให�มีการอนุญาต และกระทําได�จนกว�าจะมีคําสั่งไม�อนุญาต ซ่ึง
ระบบแจ�งนี้สามารถสร�างความคล�องตัวให�ผู�ประกอบธุรกิจได� คือ เพียงแค�แจ�งถึงการกระทํานั้นโดยไม�
ต�องรอผลการอนุญาตก็สามารถดําเนินการได�ท้ันที 

2.1.3.4.3 การยกเว4นโดยการใช4ดุลยพินิจของศาลในการบังคับใช4
กฎหมาย  

ในกรณีนี้ส�วนใหญ�เกิดข้ึนเนื่องจากกฎหมายไม�ได�บัญญัติถึงข�อยกเว�นไว�
โดยตรง ดังนั้น การจะได�รับยกเว�นจะต�องอยู�ภายใต�ดุลยพินิจของศาล โดยศาลจะนําทฤษฎีหรือ
หลักเกณฑPต�างๆมาพิจารณาเพ่ือยกเว�นให�มีการจํากัดการแข�งขันได�และจะปรากฏในรูปแบบของคํา
พิพากษาของศาล แสดงให�เห็นว�าศาลจะเข�ามามีบทบาทในการสร�างความเป.นธรรม ซ่ึงประเทศท่ีใช�
การพิจารณาในลักษณะนี้และได�สร�างทฤษฎีต�างๆข้ึนเป.นจํานวนมาก คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา โดย
ปรากฏในคําพิพากษาในคดีต�างๆท่ีมีการวางหลักเกณฑPการพิจารณาถึงการกระทําอันเป.นการจํากัด
การแข�งขันทางการค�าในแต�ละกรณี100 

                                                   
99 สุเมธ นาควโรดม, “การขออนุญาตกระทําการจํากัดการแข�งขัน: ศึกษากรณีการห�ามมิให�ทําธุรกิจกับคู�แข�งใน

อุตสาหกรรมยานยนตP,” (วิทยานิพนธPปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตรP จุฬาลงกรณPมหาวิทยาลัย, 2549), หน�า 47. 
100 เร่ืองเดียวกัน, หน�า 48. 
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2.1.3.4.4 การยกเว4นโดยบทบัญญัติของกฎหมายการแข2งขัน                
ทางการค4า 

  ในกฎหมายการแข�งขันทางการค�าของบางประเทศจะมีการกําหนดเง่ือนไข
ท่ีเป.นข�อยกเว�นสําหรับการกระทําท่ีเป.นการจํากัดการแข�งขันโดยบัญญัติไว�ในกฎหมายนั้นโดยตรง โดย
ส�วนใหญ�จะระบุว�าจะต�องเป.นการกระทําท่ีมีวัตถุประสงคPเพ่ือพัฒนาระบบการผลิต หรือการจัด
จําหน�ายสินค�า หรือเพ่ือความก�าวหน�าทางเศรษฐกิจ ก�อให�เกิดผลประโยชนPตามสมควรต�อผู�บริโภค 
และการกระทํานั้นไม�ขัดต�อประโยชนPสาธารณะและผลประโยชนPท่ีได�จากการกระทํานั้นมีน้ําหนัก
มากกว�าผลเสีย เป.นต�น 

ท่ีกล�าวมาข�างต�น เป.นการแสดงให�เห็นว�าการจํากัดการแข�งขันทางการค�า 
มิใช�ทุกกรณีท่ีจะสร�างความเสียหายเท�านั้น แต�ในบางสภาพตลาดหรือบางสถานการณP การจํากัดการ
แข�งขันก็เป.นสิ่งท่ีกฎหมายยอมให�เกิดข้ึนได� ดังนั้น กฎหมายการแข�งขันทางการค�าของประเทศต�างๆ
จึงสร�างหลักการท่ียอมให�ผู�ประกอบการสามารถกระทําการจํากัดการแข�งขันได�ภายใต�เง่ือนไขบาง
ประการ 

เม่ือพิจารณาถึงแนวคิดของการแข�งขันทางการค�าและหลักการทาง
เศรษฐศาสตรPรวมถึงการควบคุมพฤติกรรมการร�วมกันจํากัดการแข�งขันท่ีกล�าวมาข�างต�น ก็จะพบว�า
การจํากัดการแข�งขันทางการค�าทําให�เกิดผลกระทบในหลายด�าน เพราะฉะนั้น นานาประเทศจึงได�
ออกกฎหมายมาเพ่ือควบคุมการกระทําเหล�านี้เพ่ือเป.นการธํารงไว�ซึ่งการแข�งขันในตลาดอย�างเสรี ท้ังนี้ 
ประเทศไทยเองก็ได�บัญญัติเก่ียวกับการห�ามการจํากัดการแข�งขันทางการค�าไว�ในพระราชบัญญัติการ
แข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542  

2.2 มาตรการทางกฎหมายการแข2งขันทางการค4าของประเทศไทยเก่ียวกับการตกลงร2วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข2งขัน 

2.2.1 ความเป�นมาของพระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค4า พ.ศ.2542 

กฎหมายการแข�งขันทางการค�าของประเทศไทยมีพัฒนาการมาจาก พระราชบัญญัติ
การค�ากําไรเกินควร พ.ศ.2480 พระราชบัญญัติปcองกันการค�ากําไรเกินควร (ฉบับท่ี2) พ.ศ.2517 และ
พระราชบัญญัติกําหนดราคาสินค�าและปcองกันการผูกขาด พ.ศ.2522 จนมาถึงกฎหมายฉบับปKจจุบัน 
คือ พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 ซ่ึงมีการยกร�างกฎหมายในสมัยของรัฐบาลนาย
อานันทP ปKนยารชุน ท่ีมีนโยบายส�งเสริมการแข�งขันในตลาดและยกเลิกกลไกท่ีบิดเบือนการแข�งขัน 
พร�อมท้ังมีนโยบายส�งเสริมให�เอกชนเข�ามาประกอบกิจการสาธารณูปโภค โดยการให�สัมปทานแก�
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เอกชน ท้ังนี้ การตรากฎหมายฉบับนี้มีความสอดคล�องกับนโยบายการค�าเสรี และแผนพัฒนา
เศรษฐกิจและสังคมแห�งชาติฉบับท่ี 8 รวมถึงมีความสอดคล�องกับความเป.นจริงของสภาพตลาดสินค�า
และบริการของประเทศ ซ่ึงในขณะนั้นสภาพตลาดของประเทศไทยอยู�ในรูปของตลาดก่ึงแข�งขันก่ึง
ผูกขาด และเป.นตลาดท่ีมีผู�ประกอบการน�อยราย จึงมีแนวโน�มท่ีจะเกิดการผูกขาดในธุรกิจหลาย
ประเภท ดังนั้นกฎหมายการแข�งขันทางการค�าจึงมีแนวทางสําคัญในการควบคุมการผูกขาด โดยจะ
ควบคุมมิให�ผู�ท่ีมีอํานาจผูกขาดหรืออํานาจตลาด (Market power) ใช�อํานาจท่ีมีอยู�บิดเบือนตลาด
และก�อให�เกิดความเสียหายแก�ผู�บริโภคและผู�ประกอบการรายอ่ืนในตลาดเดียวกัน โดยวิธีการท่ีใช�ใน
กฎหมายการแข�งขันทางการค�านี้จะช�วยรักษาให�ตลาดสินค�าและบริการเป�ดรับคู�แข�งขันใหม�ๆได�
ตลอดเวลา และเนื่องจากตลาดในประเทศไทยมีความจําเป.นท่ีจะต�องขยายให�ใหญ�ข้ึน กฎหมายนี้จึง
มุ�งเน�นให�ไม�เกิดอุปสรรคต�อการขยายตัวของผู�ประกอบการ เพ่ือประโยชนPในทางการค�าและเศรษฐกิจ
โดยรวม โดยพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 นี้ในการพิจารณาการปcองกันหรือการ
ห�ามกระทําความผิดบางส�วนเป.นการห�ามกระทําโดยเด็ดขาด (Per se) และบางส�วนจะต�องใช�หลัก
เหตุผล (Rule of reason) เพ่ือให�มีการบังคับใช�กฎหมายได�อย�างเหมาะสมแก�สภาพเศรษฐกิจและ
โครงสร�างของประเทศต�อไป101 

หลักการและเหตุผลในการเสนอร�างพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 ได�
ระบุไว�ดังต�อไปนี้102 

“โดยท่ีได�มีการยกเลิกกฎหมายว	าด�วยการกําหนดราคาสินค�าและป2องกันการผูกขาดท่ีใช�
บังคับอยู	ในป4จจุบัน ซ่ึงมีบทบัญญัติท้ังในส	วนการกําหนดราคาสินค�าและป2องกันการผูกขาด รวมอยู	ใน
ฉบับเดียวกัน สมควรปรับปรุงหลักเกณฑ9เก่ียวกับการป2องกันการผูกขาดและตราเป�นกฎหมายว	าด�วย
การแข	งขันทางการค�าข้ึนไว�โดยเฉพาะ เพ่ือให�มีบทบัญญัติเก่ียวกับการป2องกันการกระทําอันเป�นการ
ผูกขาด ลด หรือจํากัดการแข	งขันในการประกอบธุรกิจอย	างเป�นระบบ อันจะเป�นการส	งเสริมให�การ
ประกอบธุรกิจเป�นไปอย	างเสรี จึงจําต�องเสนอร	างพระราชบัญญัตินี้” 

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า มีสาระสําคัญคือ  

                                                   
101  ภูชิต โมกขมรรคกุล, กฎหมายการแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย. รายงานการวิจัย, มหาวิทยาลัยธุรกิจ

บัณฑิต, 2543. 
102 สภาผู�แทนราษฎร, รายงานการประชุม ชุดที่ 20 ป�ที่ 2 คร้ังที่ 11-12 (สมัยสามัญนิติบัญญัติ) เล�ม 10 30 

กรกฎาคม พ.ศ. 2541, หน�า 250 อ�างถึงใน ชัชวาล โตเหมือน วิทยานิพนธPหลักสูตรปริญญาศิลปศาสตรPมหาบัณฑิต คณะ
เศรษฐศาสตรP จุฬาลงกรณPมหาวิทยาลัย ป�การศึกษา 2549, หน�า 30. 
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(1)  ปรับเปลี่ยนการดูแลจากเดิมให�เป.นหลักสากล เดิมนั้นต�องประกาศให�ธุรกิจท่ี
ผูกขาดหรือจํากัดการแข�งขันเป.นธุรกิจควบคุมก�อน และความผิดท่ีเกิดข้ึนได�นั้น สินค�านั้นจะต�องเป.น
สินค�าควบคุมด�วย ทําให�การจํากัดการผูกขาดแคบมาก จึงไม�เอ้ืออํานวยต�อเรื่องของเศรษฐกิจการค�า 

(2)  กําหนดหลักเกณฑPการควบคุมพฤติกรรมทางเศรษฐกิจการค�ากับผู�ท่ีมีอํานาจ
เหนือตลาดและควบคุมพฤติกรรมการร�วมกันประกอบธุรกิจอันมิชอบไว�ชัดเจน เพ่ือประโยชนPในการ
แข�งขันทางการค�าและเพ่ือประโยชนPต�อผู�บริโภคด�วย 

(3)  ให�คณะกรรมการมีอํานาจสั่งให�ผู�ประกอบธุรกิจหยุดการกระทําท่ีผูกขาดหรือ
จํากัดการแข�งขัน เพ่ือยับยั้งผลเสียหายต�อเศรษฐกิจการค�าได� 

(4)  ให�ผู�ท่ีได�รับความเสียหายจากการผูกขาดหรือถูกจํากัดการแข�งขันโดยมิชอบ ฟcอง
เรียกค�าเสียหายทางแพ�งได� ท้ังนี้ให�รัฐมนตรีว�าการกระทรวงการคลัง รักษากฎหมายร�วมกันกับ
รัฐมนตรีว�าการกระทรวงพาณิชยP เฉพาะท่ีเก่ียวกับการผูกขาดทางธุรกิจการเงินด�วย 

2.2.2 แนวคิดพ้ืนฐานของพระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค4า พ.ศ.2542 

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 ถูกร�างข้ึนโดยข�าราชการของกระทรวง
พาณิชยPและนักวิชาการไทย โดยพยายามดึงจุดเด�นของกฎหมายการแข�งขันทางการค�าจากหลาย
ประเทศมาผสมผสานกันให�เหมาะสมกับบริบทของประเทศไทย ซ่ึงจากเดิมท่ีประเทศไทยมีกฎหมาย
ว�าด�วยการกําหนดราคาสินค�าและปcองกันการผูกขาด ท่ีมีเนื้อหาเก่ียวกับการกําหนดราคาสินค�าและ
ปcองกันการผูกขาดอยู�ในฉบับเดียวกัน ต�อมาจึงได�แยกส�วนของการปcองกันการผูกขาดออกมาเป.น
กฎหมายว�าด�วยการแข�งขันทางการค�าเป.นการเฉพาะ เพ่ือเป.นการปcองกันการกระทําใดๆอันเป.นการ
ผูกขาด ลด และจํากัดการแข�งขันอย�างไม�เป.นธรรม 

ในพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�านี้ ใช�ระบบควบคุมพฤติกรรม (Conduct 
control) ซ่ึงเน�นการควบคุมพฤติกรรมของหน�วยธุรกิจท่ีมีอํานาจเหนือตลาด โดยไม�ได�มองว�าการมี
อํานาจเหนือตลาดเป.นความผิดในตัวเองตามระบบควบคุมโครงสร�าง (Structural control) ซ่ึงไม�
เหมาะสมแก�การใช�บังคับในทางปฏิบัติ หากจะกล�าวโดยละเอียด คือ กฎหมายฉบับนี้บัญญัติข้ึนเพ่ือ
แก�ไขปKญหาท่ีผู�ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดเล็กเข�ามาแข�งขันในตลาดได�ยาก ก�อให�เกิดสภาพ
ตลาดท่ีมีการผูกขาดโดยธุรกิจขนาดใหญ� และทําให�ผู�ประกอบธุรกิจขนาดใหญ�มีอํานาจชี้นําตลาด 
มีการร�วมกันกําหนดกติกาทางการค�าอันไม�เป.นธรรมระหว�างผู�ประกอบธุรกิจ เพ่ือกีดกันคู�แข�งขันไม�ให�
เข�ามาในตลาดอันเป.นการจํากัดการแข�งขันและมีผลทําให�การแข�งขันลดลง และธุรกิจมีการขยาย
กิจการในลักษณะท่ีธุรกิจมากกว�าหนึ่งเข�ามารวมเป.นธุรกิจเดียวกันหรือรวมการควบคุมการใช�นโยบาย
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การบริหาร เพ่ือสร�างความได�เปรียบในการแข�งขันซ่ึงทําให�การแข�งขันลดลง103 นอกจากนี้ มีการใช�
อํานาจเหนือตลาดท่ีมีอยู�ผูกขาดหรือจํากัดการแข�งขันอันก�อให�เกิดความเสียหายต�อระบบเศรษฐกิจ
ส�วนรวม จึงได�เปลี่ยนมาใช�แนวทางควบคุมพฤติกรรมผู�ท่ีมีอํานาจผูกขาดหรือมีอํานาจเหนือตลาดแทน 
โดยมีหลักการท่ีว�า การท่ีผู�ใดมีอํานาจผูกขาดหรือมีอํานาจเหนือตลาดท่ีสามารถควบคุมราคาและ
ปริมาณของสินค�าในตลาดสินค�าใดสินค�าหนึ่งนั้นจะไม�เป.นความผิดทางกฎหมาย แต�จะมีความผิด
เกิดข้ึนได�ก็ต�อเม่ือเกิดความเสียหายข้ึนจากการใช�อํานาจตลาดดังกล�าวโดยมิชอบเท�านั้น ซ่ึงวิธีการนี้
จะรักษาให�ตลาดสินค�าและบริการนั้นๆเป�ดกว�างอยู�ตลอดเวลาพร�อมท่ีจะให�มีผู�ประกอบการอ่ืนๆเข�า
มาแข�งขันได�โดยสะดวก104 

จากการศึกษาพบว�าวัตถุประสงคPของกฎหมายการแข�งขันทางการค�า มี 4 ประการ105 
ดังต�อไปนี้ 

(1) เพ่ือสร�างกฎเกณฑPการแข�งขันท่ีเป.นธรรม 

เนื่องจากในสภาวการณPปKจจุบันมีการเป�ดเสรีด�านการค�าการลงทุนเพ่ิมมากข้ึน ส�งผลให�มี
การลงทุนจากต�างชาติเข�ามาในประเทศเป.นจํานวนมาก ทําให�เกิดความแตกต�างระหว�างขนาดของ
ธุรกิจเพ่ิมมากข้ึน จึงมีความจําเป.นต�องมีการกําหนดกฎกติกาเพ่ือการแข�งขันท่ีเป.นธรรม และคุ�มครอง
มิให�ผู�ประกอบการรายเล็กถูกเอาเปรียบจากผู�ประกอบการรายใหญ� 

(2) เพ่ือคุ�มครองผู�บริโภค 

นอกจากกฎหมายการแข�งขันทางการค�าจะมีจุดมุ�งหมายเพ่ือให�เกิดการแข�งขันท่ีเป.น
ธรรมข้ึนแล�ว ยังมีจุดมุ�งหมายเพ่ือปกปcองสิทธิของผู�บริโภคให�ได�บริโภคสินค�าและได�รับบริการอย�าง
เป.นธรรม 

(3) เป.นเครื่องมือในการสนับสนุนนโยบายทางเศรษฐกิจและสังคม 

กฎหมายการแข�งขันทางการค�าจะต�องเป.นเครื่องมือสําคัญในการตรวจสอบนโยบายของ
รัฐมิให�รัฐกําหนดนโยบายใดๆท่ีนําไปสู�การผูกขาดและจํากัดการแข�งขัน 

 

                                                   
103 จันทรPทอง เจริญหิรัญย่ิงยศ, “สภาพตลาดในประเทศไทยกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�า,” (วิทยานิพนธP

ปริญญาเศรษฐศาสตรมหาบัณฑิต คณะเศรษฐศาสตรP มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรP, 2543), หน�า 62. 
104 เร่ืองเดียวกัน 
105 เดือนเด�น นิคมบริรักษP, “รายงานการบรรยายทางวิชาการ Trade and competition,” ใน รายงานการ

บรรยายทางวิชาการ, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรP, 2549), หน�า 4. 
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(4) เพ่ือลดการแทรกแซงจากรัฐบาล 

เนื่องจากรัฐจะต�องปล�อยให�มีการแข�งขันโดยเสรีระหว�างผู�ประกอบการโดยท่ีรัฐต�องไม�
เข�าไปแทรกแซงด�วยวิธีการกําหนดนโยบายในรูปแบบใดๆก็ตาม106 

กล�าวโดยสรุปได�ว�า เจตนารมณPของพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 
คือ การส�งเสริมให�มีการแข�งขันอย�างเสรีและเป.นธรรม ปcองกันการผูกขาดทางการค�าและจํากัดการ
แข�งขัน เพ่ือก�อให�เกิดประสิทธิภาพ (Efficiency) ในการใช�ทรัพยากรท่ีมีอยู�อย�างจํากัด และการท่ี
กฎหมายแข�งขันทางการค�าเกิดจากแนวความคิดท่ีเชื่อม่ันว�าระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมท่ีมีการ
แข�งขันเป.นระบบเศรษฐกิจท่ีดีท่ีสุด กฎหมายการแข�งขันทางการค�าจึงทําหน�าท่ีเสมือนเป.นเครื่องคํ้า
ประกันให�กับระบบเศรษฐกิจแบบเสรีดํารงอยู�ได� ดังนั้นการกระทําในรูปแบบใดก็ตามท่ีเป.นการจํากัด
การแข�งขันในตลาด จึงมีมาตรการทางกฎหมายออกมาควบคุม  

การควบคุมการจํากัดการแข�งขันในกฎหมายไทยมีหลายรูปแบบ โดยหลักแล�ว คือ 
มาตรการทางกฎหมายท่ีบัญญัติไว�ในมาตรา 25-29 ของพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า             
พ.ศ.2542 ซ่ึงมีรายละเอียดดังต�อไปนี้  

(1) มาตรการควบคุมพฤติกรรมของผู�มีอํานาจเหนือตลาด ตามมาตรา 25107 เป.นการ
ควบคุมพฤติกรรมของผู�มีอํานาจเหนือตลาด (Dominant position) เพ่ือปcองกันมิให�ใช�อํานาจ
บิดเบือนตลาด (Abuse of market dominant position) และทําให�ตลาดเป�ดกว�างอยู�ตลอดเวลา ซ่ึง
ตลาดในท่ีนี้หมายถึงตลาดท่ีเก่ียวข�อง (Relevant market) โดยห�ามกําหนดราคาสินค�าและบริการท่ี
ไม�เป.นธรรม ห�ามการใช�อํานาจตลาดท่ีมีต�อผู�ประกอบธุรกิจอ่ืนท่ีเป.นลูกค�าของตนโดยการวาง
ข�อกําหนดเง่ือนไขทางธุรกิจท่ีเป.นการบังคับโดยทางตรงหรือทางอ�อมอย�างไม�เหมาะสมหรือ             

                                                   
106 เดือนเด�น นิคมบริรักษP, “รายงานการบรรยายทางวิชาการ Trade and competition,” ใน รายงานการ

บรรยายทางวิชาการ, (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรP, 2549), หน�า 4. 
107 มาตรา 25 ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดกระทําการในลักษณะอย�างใดอย�างหนึ่งดังต�อไปนี้ 

(1) กําหนดหรือรักษาระดับราคาซื้อหรือขายสินค�าหรือค�าบริการอย�างไม�เป.นธรรม 
(2) กําหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เป.นการบังคับโดยทางตรงหรือโดยทางอ�อมอย�างไม�เป.นธรรม ให�ผู�

ประกอบธุรกิจอ่ืนซึ่งเป.นลูกค�าของตนต�องจํากัดการบริการ การผลิต การซื้อหรือการจําหน�ายสินค�า หรือต�องจํากัดโอกาสในการ
เลือกซื้อหรือขายสินค�า การได�รับหรือให�บริการ หรือในการจัดหาสินเชื่อจากผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน 

(3) ระงับ ลด หรือจํากัดการบริการ การผลิต การซื้อ การจําหน�าย การส�งมอบ การนําเข�ามาใน
ราชอาณาจักรโดยไม�มีเหตุผลอันสมควร ทําลายหรือทําให�เสียหายซึ่งสินค�าเพ่ือลดปริมาณให�ต่ํากว�าความต�องการของตลาด 

(4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู�อ่ืนโดยไม�มีเหตุผลอันสมควร  
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ไม�เป.นธรรมอันเป.นผลให�คู�ค�าของตนถูกจํากัดโอกาสในการเลือกซ้ือสินค�า หรือขายสินค�า การได�รับ
หรือในการจัดสินเชื่อจากผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน108  

(2) มาตรการควบคุมการควบกิจการ (Merger control) ตามมาตรา 26109 เป.นการ
ห�ามการควบกิจการท้ังในแนวนอนและแนวด่ิง เว�นแต�จะได�รับอนุญาตจากคณะกรรมการการแข�งขัน
ทางการค�า ซ่ึงจะพิจารณาจากจํานวนข้ันตํ่าของส�วนแบ�งตลาด ยอดขาย จํานวนทุน จํานวนหุ�นและ
จํานวนสินทรัพยPท่ีต�องไม�เกินกว�าท่ีคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�ากําหนด โดยต�องคํานึงถึงว�า
การควบกิจการดังกล�าวจะเป.นผลดีต�อเศรษฐกิจโดยรวม ตัวอย�างเช�น การควบกิจการของผู�ประกอบ
ธุรกิจรายเล็ก ท่ีเป.นการเพ่ิมขีดความสามารถในการแข�งขันของธุรกิจนั้น 

(3) มาตรการควบคุมพฤติกรรมของบรรดาผู�ประกอบธุรกิจไม�ให�ตกลงกันยุติการ
แข�งขัน ตามมาตรา 27 เป.นการห�ามผู�ประกอบธุรกิจร�วมกันกระทําการลดการแข�งขันหรือผูกขาดการ
แข�งขันในตลาดสินค�าและบริการชนิดเดียวกัน เช�น การตกลงด�านราคา (Price fixing) การตกลงเพ่ือ
แบ�งตลาด การร�วมมือกันในการประมูล (Bid rigging) หรือการร�วมมือกันท่ีทําให�ปริมาณสินค�าใน
ตลาดลดลง ส�งผลให�เป.นการทําลายการแข�งขันและเอาเปรียบผู�บริโภค เป.นต�น ท้ังนี้ ในวิทยานิพนธP
ฉบับนี้จะมุ�งเน�นถึงประเด็นการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน ตามมาตรา 27 นี้ และจะได�อธิบาย
โดยละเอียดต�อไป 

 

                                                   
108 จันทรPทอง เจริญหิรัญย่ิงยศ, “สภาพตลาดในประเทศไทยกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�า,” (วิทยานิพนธP

ปริญญาเศรษฐศาสตรมหาบัณฑิต คณะเศรษฐศาสตรP มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรP, 2543), หน�า 64. 
109 มาตรา 26 ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจกระทําการรวมธุรกิจ อันอาจก�อให�เกิดการผูกขาดหรือความไม�เป.นธรรม

ในการแข�งขัน ตามที่คณะกรรมการประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา เว�นแต�จะได�รับอนุญาตจากคณะกรรมการ 
การประกาศกําหนดของคณะกรรมการตามวรรคหนึ่ง ให�ระบุว�าให�บังคับแก�การรวมธุรกิจที่มีผลให�มีส�วนแบ�ง

ตลาด ยอดเงินขาย จํานวนทุน จํานวนหุ�น หรือจํานวนสินทรัพยPไม�น�อยกว�าจํานวนเท�าใด 
การรวมธุรกิจตามวรรคหนึ่งให�หมายความรวมถึง 
(1) การที่ผู�ผลิตรวมกับผู�ผลิต ผู�จําหน�ายรวมกับผู�จําหน�าย ผู�ผลิตรวมกับผู�จําหน�าย หรือผู�บริการรวมกับผู�บริการ 

อันจะมีผลให�สถานะของธุรกิจหนึ่งคงอยู�และธุรกิจหนึ่งสิ้นสุดลงหรือเกิดเป.นธุรกิจใหม�ข้ึน 
(2) การเข�าซื้อสินทรัพยPทั้งหมดหรือบางส�วนของธุรกิจอ่ืนเพ่ือควบคุมนโยบายการบริหารธุรกิจ การอํานวยการ 

หรือการจัดการ 
(3) การเข�าซื้อหุ�นทั้งหมดหรือบางส�วนของธุรกิจอ่ืนเพ่ือควบคุมนโยบายการบริหารธุรกิจ การอํานวยการ หรือ

การจัดการ 
การขออนุญาตตามวรรคหนึ่งให�ผู�ประกอบธุรกิจย่ืนคําขอต�อคณะกรรมการตามมาตรา 35  
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(4) มาตรการควบคุมพฤติกรรมของผู�ประกอบธุรกิจท่ีมีความสัมพันธPทางธุรกิจกับ          
ผู�ประกอบธุรกิจท่ีอยู�นอกราชอาณาจักร ตามมาตรา 28110 เป.นการห�ามผู�ประกอบธุรกิจในประเทศซ่ึง
มีความสัมพันธPทางธุรกิจกับผู�ประกอบธุรกิจในต�างประเทศไม�ให�กระทําการตกลงโดยสัญญา นโยบาย 
การเป.นหุ�นส�วนกัน หรือมีความสัมพันธPในลักษณะอ่ืนใดในทํานองเดียวกัน ซ่ึงเป.นผลให�ผู�บริโภคใน
ประเทศถูกจํากัดการเลือกซ้ือสินค�าหรือบริการ เพ่ือปcองกันไม�ให�ผู�ประกอบธุรกิจในประเทศกีดกัน
ไม�ให�ผู�หนึ่งผู�ใดท่ีอยู�ในประเทศสามารถติดต�อซ้ือสินค�าโดยตรงกับผู�ประกอบธุรกิจท่ีอยู�ในต�างประเทศ
ซ่ึงมีความสัมพันธPกับตน111 

(5) มาตรการควบคุมไม�ให�ผู�ประกอบธุรกิจท่ีอยู�ในตลาดทําลายการแข�งขันในระหว�าง
กัน ตามมาตรา 29112 เป.นการห�ามผู�ประกอบธุรกิจในตลาดกระทําการใดๆท่ีเกินขอบเขตวิสัยทาง
การค�าปกติ โดยไม�เป.นไปเพ่ือการแข�งขันอย�างเสรีและเป.นธรรม ทําให�เกิดผลกระทบซ่ึงเป.นการ
ทําลาย ทําให�เสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน 

2.2.3 การบังคับใช4กฎหมายการแข2งขันทางการค4า 

จากพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 ได�มีการแบ�งการบังคับใช�กฎหมาย
ออกเป.น 2 ทาง ได�แก� การบังคับใช�กฎหมายโดยภาครัฐ (Public enforcement) และการบังคับใช�
กฎหมายโดยภาคเอกชน (Private enforcement)  

2.2.3.1 การบังคับใช4กฎหมายโดยภาครัฐ 

ผู�รักษาการพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 คือ รัฐมนตรีว�าการ
กระทรวงพาณิชยP เว�นแต�ในส�วนท่ีเป.นกิจการทางการเงิน ให�รัฐมนตรีว�าการกระทรวงการคลัง
รักษาการร�วมกัน และให�มีอํานาจแต�งต้ังพนักงานเจ�าหน�าท่ีและออกกฎกระทรวงเพ่ือปฏิบัติการตาม
พระราชบัญญัติและออกประกาศตามบทบัญญัติแห�งพระราชบัญญัติ113 

                                                   
110 มาตรา 28 ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจซึ่งมีความสัมพันธPทางธุรกิจกับผู�ประกอบธุรกิจซึ่งอยู�นอกราชอาณาจักร 

ไม�ว�าความสัมพันธPนั้นจะเป.นโดยทางสัญญา นโยบาย ความเป.นหุ�นส�วน การถือหุ�น หรือมีความสัมพันธPในลักษณะอ่ืนใดทํานอง
เดียวกัน ดําเนินการใด ๆ เพ่ือให�บุคคลซึ่งอยู�ในราชอาณาจักรที่ประสงคPจะซื้อสินค�าหรือบริการมาใช�เอง ต�องถูกจํากัดโอกาสในการ
เลือกซื้อสินค�าหรือบริการจากผู�ประกอบธุรกิจซึ่งอยู�นอกราชอาณาจักรโดยตรง  

111 จันทรPทอง เจริญหิรัญย่ิงยศ, “สภาพตลาดในประเทศไทยกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�า,” (วิทยานิพนธP
ปริญญาเศรษฐศาสตรมหาบัณฑิต คณะเศรษฐศาสตรP มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรP, 2543), หน�า 72.  

112 มาตรา 29 ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจกระทําการใด ๆ อันมิใช�การแข�งขันโดยเสรีอย�างเป.นธรรม และมีผลเป.น
การทําลาย ทําให�เสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน หรือเพ่ือมิให�ผู�อ่ืนประกอบธุรกิจ 
หรือต�องล�มเลิกการประกอบธุรกิจ 

113 มาตรา 5 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 
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ในการบังคับใช�กฎหมาย มีคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า ซ่ึงประกอบด�วย
รัฐมนตรีว�าการกระทรวงพาณิชยPเป.นประธานกรรมการ ปลัดกระทรวงพาณิชยPเป.นรองประธาน
กรรมการ ปลัดกระทรวงการคลัง และผู�ทรงคุณวุฒิซ่ึงมีความรู�และประสบการณPทางนิติศาสตรP 
เศรษฐศาสตรP พาณิชยศาสตรP การบริหารธุรกิจหรือการบริหารราชการแผ�นดิน มีจํานวนไม�น�อยกว�า
แปดคนแต�ไม�เกินสิบสองคนซ่ึงคณะรัฐมนตรีแต�งต้ัง โดยต�องแต�งต้ังจากผู�ทรงคุณวุฒิภาคเอกชนไม�
น�อยกว�าก่ึงหนึ่งเป.นกรรมการ ท้ังนี้ปรากฏว�ามีผู�ทรงคุณวุฒิ ท่ีมาจากสภาหอการค�าและ 
สภาอุตสาหกรรมและภาคธุรกิจเอกชนเข�ามาเป.นกรรมการจํานวนมาก ดังปรากฏว�าในช�วงป� 
พ.ศ.2553-2555 มีจํานวนกรรมการท่ีมาจากภาคธุรกิจเอกชนแปดคนจากคณะกรรมการท้ังหมด 
สิบหกคน114 

คณะกรรมการเหล�านี้มีอํานาจในการสืบสวนและสอบสวนการกระทําท่ีเป.นการ
ฝFาฝ�นต�อบทบัญญัติแห�งกฎหมาย115 และในการดําเนินงานให�คณะกรรมการต้ังคณะอนุกรรมการ
เชี่ยวชาญเฉพาะเรื่องท่ีประกอบด�วยผู�ทรงคุณวุฒิในเรื่องต�างๆท่ีเ ก่ียวข�อง เช�น นิติศาสตรP 
วิทยาศาสตรP วิศวกรรมศาสตรP เภสัชศาสตรP เกษตรศาสตรP เศรษฐศาสตรP พาณิชยศาสตรP การบัญชี 
หรือการบริหารธุรกิจ เพ่ือพิจารณาเสนอความเห็นต�อคณะกรรมการตามท่ีคณะกรรมการมอบหมาย 
ในเรื่องเก่ียวกับพฤติกรรมการใช�อํานาจเหนือตลาด การรวมธุรกิจ การลดหรือการจํากัดการแข�งขัน 
การพิจารณาคําขออนุญาตให� มีการรวมธุรกิจ การลดหรือจํากัดการแข�งขัน และเรื่องอ่ืนๆ 
ท่ีคณะกรรมการขอให�พิจารณา116 ในการสอบสวนการกระทําความผิดให�คณะกรรมการต้ัง
คณะอนุกรรมการสอบสวนท่ีประกอบด�วยผู�มีความรู�และประสบการณPทางคดีอาญา และผู�มีความรู�
และประสบการณPทางเศรษฐศาสตรP นิติศาสตรP พาณิชยศาสตรP เกษตรศาสตรP หรือการบัญชี 
ซ่ึงอนุกรรมการสอบสวนมีอํานาจหน�าท่ีสืบสวนและสอบสวนเก่ียวกับการกระทําความผิดและเสนอ
ความเห็นต�อคณะกรรมการเพ่ือพิจารณาต�อไป117 

 อย�างไรก็ดี เนื่องจากการกระทําท่ีฝFาฝ�นพระราชบัญญัตินี้มีบทกําหนดโทษทาง
อาญา ในการจะดําเนินคดี กฎหมายได�ให�อํานาจคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าเป.นผู�ตัดสินใจว�า
จะดําเนินคดีอาญาหรือใช�กระบวนการทางปกครองแก�ผู�กระทําผิดอย�างใดอย�างหนึ่ง หรือท้ังสองวิธี 
ข้ึนอยู�กับว�าวิธีการใดท่ีเหมาะสมในการแก�ปKญหา โดยหากคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า
ต�องการดําเนินคดีอาญาก็จะทําการส�งสํานวนสอบสวนการกระทําความผิดให�แก�พนักงานอัยการ        

                                                   
114 สถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, “พระราชบัญญัติว�าด�วยการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542: ข�อจํากัด

และการปฏิรูป,” ใน รายงานทีดีอารPไอ (กรุงเทพฯ), หน�า 12. 
115 มาตรา 6 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 
116 มาตรา 13 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 
117 มาตรา 14 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 
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ในการดําเนินการฟcองร�องโดยตรง โดยไม�ต�องผ�านเจ�าหน�าท่ีตํารวจ เนื่องจากกฎหมายได�กําหนดให�
คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าและคณะอนุกรรมการสอบสวนมีอํานาจหน�าท่ีเช�นเดียวกับ
พนักงานสอบสวนตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และหากศาลได�มีคําพิพากษาว�าผู�ประกอบการ
ใดมีความผิดและลงโทษแล�ว ให�ศาลมีคําสั่งให�ผู�ประกอบการนั้น ระงับ หยุด หรือแก�ไขเปลี่ยนแปลง
การกระทําดังกล�าวด�วย ซ่ึงจะเป.นผลดีในการบรรเทาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนและแก�ไขความไม�ถูกต�อง
ในตลาดสินค�าและบริการได�โดยตรง118 

การบังคับใช�กฎหมายการแข�งขันทางการค�าของประเทศไทยโดยภาครัฐต้ังแต�
อดีตจนถึงปKจจุบันยังมีปKญหาอยู�เป.นจํานวนมาก เนื่องจากบุคคลท่ีเข�ามาเป.นคณะกรรมการการ
แข�งขันทางการค�ามีความเก่ียวข�องกับภาคการเมืองและภาคธุรกิจ ส�งผลให�การบังคับใช�กฎหมายฉบับ
นี้ซ่ึงกระทบกับธุรกิจโดยตรงไม�ค�อยเกิดผล อีกท้ังสํานักงานคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าซ่ึง
เป.นองคPกรท่ีดําเนินกระบวนการต�างๆเก่ียวกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�าก�อนส�งเรื่องไปยัง
คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�านั้นก็เป.นหน�วยงานท่ีอยู�ภายใต�กระทรวงพาณิชยP ทําให�การ
ปฏิบัติงานขาดความเป.นอิสระ รวมถึงจํานวนเจ�าหน�าท่ีมีไม�มาก ขาดแคลนบุคลากรท่ีมีความรู�ความ
เชี่ยวชาญด�านกฎหมายการแข�งขันทางการค�า จึงเป.นอุปสรรคของสํานักงานในการปฏิบัติหน�าท่ี 

จากการศึกษาพบว�าลักษณะขององคPกรการแข�งขันทางการค�า ควรจะต�องเป.น
องคPกรอิสระ และมีคุณลักษณะท่ีสําคัญดังนี้119 

(1) มีความเป.นอิสระ ปราศจากแรงกดดันทางการเมืองในการสืบหาข�อเท็จจริง
และการกําหนดบทลงโทษท่ีเหมาะสม 

(2) มีหลักการ กฎเกณฑP และกระบวนการในการดําเนินงานท่ีชัดเจน โปร�งใส 
และเป�ดเผยต�อสาธารณชน อีกท้ังควรมีการตีพิมพPเผยแพร�หลักการและเหตุผลของการใช�ดุลยพินิจใน
การตัดสินแต�ละคดี 

(3) มีระบบการตรวจสอบและคานอํานาจในการพิจารณาคดี 

(4) มีอํานาจทางกฎหมายในการแทรกแซงหน�วยงานกํากับดูแลเฉพาะเรื่อง 

(5) มีส�วนร�วมในการกําหนดนโยบายทางเศรษฐกิจของประเทศท่ีจะมีผลกระทบ
ต�อโครงสร�างการแข�งขันในตลาด 

                                                   
118 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 23. 
119 สถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, “พระราชบัญญัติว�าด�วยการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542: ข�อจํากัด

และการปฏิรูป,” ใน รายงานทีดีอารPไอ (กรุงเทพฯ), หน�า 10. 



 

 

62 

จากคุณลักษณะท่ีกล�าวมาข�างต�น สํานักงานคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า
ของประเทศไทยมีคุณลักษณะตามข�อ (3) เท�านั้น ยังขาดความเป.นองคPกรอิสระท่ีไม�เชื่อมโยงกับ
การเมือง และขาดหลักเกณฑP ข้ันตอนการใช�บังคับกฎหมายอย�างโปร�งใส ซ่ึงความอิสระขององคPกร
เป.นปKจจัยท่ีสําคัญท่ีสุดในบรรดาคุณลักษณะท้ังหมดท่ีกล�าวมาข�างต�น ท้ังนี้ หน�วยงานกํากับดูแลการ
แข�งขันทางการค�าในประเทศท่ีพัฒนาแล�วหลายประเทศท่ีมีลักษณะเป.นองคPกรอิสระท่ีมีอํานาจก่ึง 
ตุลาการ (Quasi-judiciary) เช�น ประเทศเยอรมัน มี Federal Cartel Office (Bundeskartellamt) 
ประเทศสหรัฐอเมริกา มี Federal Trade Commission ในกรณีของประเทศญ่ีปุFน มี Japan Fair 
Trade Commission เป.นหน�วยงานอิสระแต�สังกัดสํานักนายกรัฐมนตรี เป.นต�น120 

 2.2.3.2 การบังคับใช4กฎหมายโดยเอกชน 

 ในเบื้องต�นเอกชนมีส�วนในการบังคับใช�กฎหมายคือสามารถร�องเรียนไปยัง
คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าโดยระบุถึงการกระทําอันเป.นการฝFาฝ�นบทบัญญัติแห�งกฎหมาย 
หรือเอกชนผู�ท่ีได�รับความเสียหายสามารถฟcองเรียกค�าเสียหายทางแพ�งจากผู�กระทําความผิดได�
โดยตรง โดยอาจมอบให�คณะกรรมการคุ�มครองผู�บริโภคฟcองคดีเรียกค�าเสียหายแทนได� 

2.2.4 หลักเกณฑ!ทางกฎหมายเก่ียวกับการห4ามตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขัน 

2.2.4.1 การห4ามตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขันตามมาตรา 27 ของ
พระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค4า พ.ศ.2542  

การท่ีบรรดาผู�ประกอบการท่ีอยู�ในตลาดสินค�าและบริการซ่ึงโดยท่ัวไปแล�วเป.น
คู�แข�งกัน ละเว�นท่ีจะแข�งขัน โดยหันมาตกลงกระทําการร�วมกัน หรือร�วมมือกัน หรือรวมหัวกัน หรือ
สมคบกัน (Collusion) เพ่ือยุติการแข�งขันด�านราคาไม�ว�าจะเป.นราคาขายหรือราคาซ้ือ หรือการแบ�ง
ตลาดสินค�าหรือบริการ หรือการเข�าครอบครองหรือควบคุมตลาดร�วมกันเพ่ือควบคุมราคาและปริมาณ
ของสินค�าในตลาดอันเป.นการสร�างอํานาจผูกขาดในตลาดร�วมกัน ทําให�ตลาดสินค�าและบริการนั้นตก
อยู�ในมือของผู�ประกอบการเหล�านั้น ย�อมเป.นการสร�างความเสียหายแก�ผู�บริโภคท่ีไม�มีโอกาสท่ีจะ
เลือกซ้ือสินค�าในราคาท่ีถูกลง ด�วยเหตุนี้จึงมีความจําเป.นท่ีจะต�องเข�าควบคุมกํากับพฤติกรรมของ
บรรดาผู�ประกอบการท่ีอยู�ในตลาดสินค�าและบริการไม�ให�ยุติการแข�งขันระหว�างกัน ไม�ว�าจะเป.นไปเพ่ือ
การสร�างอํานาจผูกขาดในตลาดร�วมกัน หรือกระทําการใดอันเป.นการจํากัดการแข�งขันหรือลดการ
แข�งขันระหว�างกัน เพ่ือให�การแข�งขันธํารงอยู�ในตลาดสินค�าและบริการได� 

                                                   
120 สถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, “พระราชบัญญัติว�าด�วยการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542: ข�อจํากัด

และการปฏิรูป,” ใน รายงานทีดีอารPไอ (กรุงเทพฯ), หน�า 12. 
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มาตรา 27 ของพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 เป.นบทบัญญัติ
ท่ีควบคุมพฤติกรรมการร�วมกันจํากัดการแข�งขันระหว�างผู�ประกอบธุรกิจ ซ่ึงวางหลักไว�ดังนี้ 

“ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดร	วมกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืนกระทําการใด ๆ อันเป�น
การผูกขาด หรือลดการแข	งขัน หรือจํากัดการแข	งขันในตลาดสินค�าใดสินค�าหนึ่ง หรือบริการใดบริการ
หนึ่งในลักษณะอย	างใดอย	างหนึ่งดังต	อไปนี้ 

(1) กําหนดราคาขายสินค�าหรือบริการเป�นราคาเดียวกัน หรือตามท่ีตกลงกัน หรือ
จํากัดปริมาณการขายสินค�าหรือบริการ 

(2) กําหนดราคาซ้ือสินค�าหรือบริการเป�นราคาเดียวกัน หรือตามท่ีตกลงกัน หรือ
จํากัดปริมาณการรับซ้ือสินค�าหรือบริการ 

(3) ทําความตกลงร	วมกันเพ่ือเข�าครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาด 

(4) กําหนดข�อตกลงหรือเง่ือนไขในลักษณะสมรู�กัน เพ่ือให�ฝDายหนึ่งได�รับการ
ประมูลหรือประกวดราคาสินค�าหรือบริการ หรือเพ่ือมิให�ฝDายหนึ่งเข�าแข	งขันราคาในการประมูลหรือ
ประกวดราคาสินค�าหรือบริการ 

(5) กําหนดแบ	งท�องท่ีท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต	ละรายจะจําหน	ายหรือลดการจําหน	าย
สินค�าหรือบริการได�ในท�องท่ีนั้น หรือกําหนดลูกค�าท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต	ละรายจะจําหน	ายสินค�าหรือ
บริการให�ได�โดยผู�ประกอบธุรกิจอ่ืนจะไม	จําหน	ายสินค�าหรือบริการนั้นแข	งขัน 

(6) กําหนดแบ	งท�องท่ีท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต	ละรายจะซ้ือสินค�าหรือบริการได�หรือ
กําหนดตัวผู�ซึ่งประกอบธุรกิจจะซ้ือสินค�าหรือบริการได� 

(7) กําหนดปริมาณของสินค�าหรือบริการท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต	ละรายจะผลิต ซ้ือ 
จําหน	าย หรือบริการ เพ่ือจํากัดปริมาณให�ต่ํากว	าความต�องการของตลาด 

(8) ลดคุณภาพของสินค�าหรือบริการให�ต่ําลงกว	าท่ีเคยผลิต จําหน	าย หรือ
ให�บริการ โดยจําหน	ายในราคาเดิมหรือสูงข้ึน 

(9) แต	งต้ังหรือมอบหมายให�บุคคลใดแต	ผู�เดียวเป�นผู�จําหน	ายสินค�าหรือให�บริการ
อย	างเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน 

(10) กําหนดเง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติเก่ียวกับการซ้ือหรือการจําหน	ายสินค�าหรือการ
บริการ เพ่ือให�ปฏิบัติเป�นแบบเดียวกันหรือตามท่ีตกลงกัน 
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ในกรณีท่ีมีความจําเป�นทางธุรกิจท่ีต�องกระทําการตาม (5) (6) (7) (8) (9) หรือ 
(10) ในระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่ง ให�ผู�ประกอบธุรกิจยื่นคําขออนุญาตต	อคณะกรรมการตามมาตรา 
35” 

ทางสํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า ได�ออกแนวปฏิบัติเรื่องการตกลงร�วมกัน
ทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 ไว� ซ่ึงในเริ่มแรกจะ
อธิบายถึงนิยามศัพทPเพ่ือใช�ในการพิจารณาการกระทําตามมาตรา 27 ดังต�อไปนี้  

การผูกขาด หมายถึง สถานการณPท่ีผู�ตกลงร�วมกันมีอํานาจในการกําหนดบางสิ่งของ
ท้ังตลาดสินค�าใดสินค�าหนึ่ง  หรือบริการใดบริการหนึ่ง  เช�น กําหนดราคาซ้ือหรือขายในตลาดได�จํากัด
หรือควบคุมปริมาณท่ีซ้ือหรือขายในตลาดได� กําหนดพ้ืนท่ีและ/หรือกําหนดลูกค�าท่ีจะซ้ือหรือขายใน
ตลาดได� กําหนดเง่ือนไขทางการค�าท่ีทําให�ผู�ตกลงร�วมกันได�รับผลประโยชนPตามท่ีตกลงกัน เพ่ือให�ได�กําไร 
หรือผลตอบแทนเท�าเดิมหรือสูงกว�าท่ีเคยได�รับในช�วงท่ีตลาดมีการแข�งขัน  

     การลดการแข�งขัน หมายถึง สถานการณPท่ีผู�ประกอบธุรกิจต้ังแต�สองรายข้ึนไป 
ตกลงร�วมกัน  มีผลทําให�ผู�ซื้อ หรือผู�ขาย มีทางเลือกในการซ้ือหรือขายหรือทําธุรกรรมด�วยลดลง เม่ือเทียบ
กับช�วงเวลาก�อนการตกลงร�วมกัน  เช�น ทําให�รายการหรือปริมาณสินค�าหรือบริการท่ีออกสู�ตลาดลดลง ทํา
ให�จํานวนผู�ขาย/ผู�ซื้อในแต�ละพ้ืนท่ีตลาด หรือตลาดสินค�าใดสินค�าหนึ่ง หรือบริการใดบริการหนึ่งลดลง     

     การจํากัดการแข�งขัน หมายถึง สถานการณPท่ีผู�ประกอบธุรกิจต้ังแต�สองรายข้ึนไปตกลง
ร�วมกัน  มีผลทําให�ผู�ประกอบธุรกิจรายอ่ืนท่ีไม�ใช�สมาชิกไม�สามารถแข�งขัน หรือเข�าสู�ตลาดได�  เช�น ทําให�
คู�แข�งขันไม�สามารถประกอบธุรกิจได�ตามปกติหรือมียอดขายลดลง ทําให�ผู�ประกอบธุรกิจรายใหม�เข�าสู�
ตลาดได�ยาก หรือไม�สามารถเข�าสู�ตลาดได� 

จากบทบัญญัติมาตรา 27 ข�างต�น จะสามารถแบ�งพฤติกรรมออกได�เป.น 2 กลุ�ม 
คือ พฤติกรรมตามมาตรา 27 (1)-(4) เป.นพฤติกรรมท่ีถือเป.นความผิดร�ายแรงและเป.นความผิด             
ในตัวเอง (Per se illegality) ซ่ึงเป.นพฤติกรรมท่ีห�ามกระทําโดยเด็ดขาด และมาตรา 27 (5)-(10) เป.น
พฤติกรรมท่ีสามารถขออนุญาตก�อนกระทําได� ซ่ึงเป.นการให�นําหลักเหตุผล (Rule of Reason) มาใช�
พิจารณาการอนุญาต  

หลักการท้ังสองท่ีกล�าวมาข�างต�นมีลักษณะดังต�อไปนี้  

ก. หลักความผิดเด็ดขาด (Per se illegality) เป.นกรณีท่ีกฎหมายถือว�าการ
กระทําอย�างหนึ่งเป.นความผิดเด็ดขาดในตัวเอง เพียงแต�มีข�อเท็จจริงปรากฏว�า ผู�ประกอบธุรกิจกระทํา
การนั้นก็เกิดเป.นความผิดแล�ว โดยไม�จําเป.นต�องวิเคราะหPผลกระทบของการกระทํานั้นต�อการแข�งขัน
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ในตลาดอีก และไม�ต�องคํานึงว�า การกระทํานั้นจะจํากัดการแข�งขันในตลาดพอสมควรแก�เหตุ
หรือไม�121 เนื่องจากว�าการกระทําบางอย�างนั้นแสดงให�เห็นได�อย�างชัดเจนและปราศจากข�อสงสัยว�า 
การกระทํานั้นก�อให�เกิดผลกระทบอย�างร�ายแรงต�อการแข�งขันในตลาด โดยผลดีท่ีอาจจะเกิดจากการ
กระทํานั้นมีเพียงเล็กน�อยและไม�เพียงพอท่ีจะทําให�เกิดความชอบธรรมสําหรับการกระทํานั้นได�  

ข. หลักเหตุผล (Rule of reason) เป.นแนวทางในการวิเคราะหPว�า การกระทํา
อย�างใดอย�างหนึ่งท่ีส�งผลกระทบต�อการแข�งขันในตลาดของผู�ประกอบธุรกิจขัดต�อกฎหมายการแข�งขัน
ทางการค�าหรือไม� โดยหากวิเคราะหPปKจจัยต�างๆท่ีเก่ียวข�องแล�ว พบว�าการกระทํานั้นมุ�ง ก�อ หรือ
ส�งเสริมให�เกิดการแข�งขันในตลาดมากยิ่งข้ึนเป.นหลัก แม�ว�าการกระทํานั้นจะส�งผลกระทบต�อการ
แข�งขันในตลาดบ�าง หากผลกระทบนั้นพอสมควรแก�เหตุ ก็จะไม�ถือว�าการกระทํานั้นขัดต�อกฎหมาย
การแข�งขันทางการค�า122 ซ่ึงปKจจัยท่ีจะต�องใช�ในการวิเคราะหPผลกระทบดังกล�าว เช�น ข�อเท็จจริง
เฉพาะของธุรกิจนั้นๆ สภาวะของธุรกิจก�อนและหลังจากท่ีมีการกระทําท่ีส�งผลกระทบต�อการแข�งขัน 
ในตลาด ลักษณะของการกระทํานั้น และผลท่ีเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น รวมถึงข�อเท็จจริงท่ีเก่ียวข�อง
อ่ืนๆ  

ข�อดีของหลักเหตุผล คือ มีความยืดหยุ�นในการปรับให�เข�ากับสถานการณPและ
ข�อเท็จจริงในแต�ละกรณี เพราะการกระทํารูปแบบหนึ่ง หากกระทําในสถานการณPหนึ่งหรือเพ่ือ
วัตถุประสงคPเฉพาะอย�างหนึ่ง อาจจะเป.นการมุ�งหรือส�งเสริมให�เกิดการแข�งขันในตลาดเพ่ิมข้ึนก็ได� แต�
หากนําไปใช�ในอีกสถานการณPหนึ่ง อาจจะเป.นการทําลายการแข�งขันในตลาดก็ได� และสิ่งท่ีสําคัญคือ 
เป.นการจํากัดขอบเขตการใช�กฎหมายในการแทรกแซงการประกอบธุรกิจในตลาดเฉพาะกับการ
กระทําท่ีส�งผลกระทบในด�านลบต�อการแข�งขันในตลาดอย�างมากเท�านั้น ส�วนการกระทําใดท่ีแม�จะมี
ผลกระทบต�อการแข�งขันในตลาดบ�าง แต�เป.นผลกระทบท่ีเล็กน�อย ในขณะท่ีวัตถุประสงคPหรือ
ผลกระทบหลักนั้นก�อเกิดการแข�งขันท่ีมีประสิทธิภาพมากข้ึนในตลาด กฎหมายก็ไม�ควรเข�าไป
แทรกแซง และควรปล�อยให�ผู�ประกอบธุรกิจเป.นผู�เลือกเองว�าสมควรจะดําเนินธุรกิจแบบใดจึงจะมี
ประสิทธิภาพมากท่ีสุด123 

อย�างไรก็ตาม แม�ว�าหลักเหตุผลจะมีข�อดี แต�ก็มีข�อเสียบางประการเช�นกัน คือ 
การท่ีจะค�นหาผลกระทบท่ีแท�จริงของการกระทําอย�างใดอย�างหนึ่งได� จะต�องใช�เวลา ทรัพยากร และ
เสียค�าใช�จ�าย และแม�ว�าจะมีการวางหลักเกณฑPในการพิจารณาปKญหาท่ีเกิดข้ึน แต�หลักเกณฑPเหล�านั้น

                                                   
121 สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข�งขันทางการค�า: แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณPและปKญหา: ฉบับรวมบทความ, 

หน�า 98. 
122 เร่ืองเดียวกัน, หน�า 96. 
123 เร่ืองเดียวกัน, หน�า 98. 
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ก็เป.นเพียงการวางแนวทางอย�างกว�าง ผู�ท่ีพิจารณาจะไม�สามารถตัดสินได�อย�างชัดเจนว�าการกระทํา
อย�างหนึ่งจะขัดต�อกฎหมายการแข�งขันทางการค�าหรือไม� จนกว�าจะได�มีการวิเคราะหPอย�างถ่ีถ�วนแล�ว 
ทําให�เกิดความไม�แน�นอนในการบังคับใช�กฎหมายและการดําเนินธุรกิจ รวมท้ังการวิเคราะหPผลกระทบ
และตัดสินว�าการกระทําขัดต�อกฎหมายหรือไม�ภายใต�หลักเกณฑPนี้ ข้ึนอยู�กับดุลพินิจของหน�วยงานท่ีมี
อํานาจรับผิดชอบ ซ่ึงในกรณีประเทศไทย คือ คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า 

และจากการแบ�งกลุ�มพฤติกรรมออกเป.น 2 รูปแบบ สามารถนํามาอธิบายโดย
แยกกลุ�มได�ดังต�อไปนี้ 

2.2.4.1.1 พฤติกรรมท่ีห4ามกระทําโดยเด็ดขาด  

พฤติกรรมท่ีห�ามกระทําโดยเด็ดขาด คือ พฤติกรรมการตกลงร�วมกันท่ีมีผล
เป.นการผูกขาด ลด หรือจํากัดการแข�งขันท่ีเป.นความผิดร�ายแรงและชัดเจนในตัวเอง ตามมาตรา 
27(1)-(4) โดยองคPประกอบความผิดมาตรา 27(1)-(4) มี 3 องคPประกอบ ได�แก� 

(1) เป.นการตกลงร�วมกันของผู�ประกอบธุรกิจต้ังแต� 2 รายข้ึนไป 

(2) ต�องมีพฤติกรรมร�วมกันในลักษณะอย�างใดอย�างหนึ่ง อันเป.น
พฤติกรรมท่ีกฎหมายห�ามกระทําโดยเด็ดขาด 

(3) พฤติกรรมท่ีกระทํานั้นเป.นการผูกขาด หรือลดการแข�งขัน หรือจํากัด
การแข�งขัน ในตลาดสินค�าใดสินค�าหนึ่งหรือบริการใดบริการหนึ่ง124   

พฤติกรรมตามมาตรา 27 อธิบายได�โดยละเอียดเรียงมาตราได�ดังต�อไปนี้ 

2.2.4.1.1.1 มาตรา 27 (1)  

ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดร�วมกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน  กําหนดราคาขายสินค�า
หรือบริการ เป.นราคาเดียวกัน หรือตามท่ีตกลงกัน หรือจํากัดปริมาณการขายสินค�าหรือบริการ 

การกระทําท่ีต�องห�ามตามมาตรา  27 (1) ได�แก� 

การกําหนดราคาขายสินค�าหรือบริการเป.นราคาเดียวกันหรือตามท่ีตกลง
กัน  หมายถึง  ลักษณะพฤติกรรม  เช�น การกําหนดราคาขายเป.นราคาเดียวกันหรือตามท่ีตกลงกัน 

                                                   
124 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,”   
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การกําหนดมูลค�า หรืออัตราส�วนของการข้ึนราคาขาย การกําหนดมูลค�า หรืออัตราส�วนของการลด
ราคาขาย การกําหนดช�วงราคาขาย การกําหนดราคาขายตํ่าสุดหรือสูงสุด การกําหนดสูตรคํานวณ
ราคาขาย การกําหนดส�วนลด หรือส�วนลดตามเปcาหมาย การกําหนดระยะเวลาชําระเงิน (Credit 
term) การกําหนดโครงสร�างหรือองคPประกอบของราคาขาย 

การจํากัดปริมาณการขายสินค�าหรือบริการ หมายถึง  ลักษณะพฤติกรรม  เช�น 
กําหนดปริมาณขายตามท่ีตกลงกัน เพ่ิม หรือ คงไว� หรือ ลดปริมาณขายตามท่ีตกลงกัน125 

พฤติกรรมในรูปแบบแรกนี้ อาจกล�าวได�ว�าเป.นกรณีหลักของการตกลง
ร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน (Cartel) เนื่องจากโดยหลักแล�ว ผู�ประกอบธุรกิจฝFายผู�ขายมักจะเป.นฝFาย
ท่ีสามารถรวมตัวกันจนแทรกแซงกลไกราคาในตลาดได� ซ่ึงการห�ามกําหนดราคาหรือจํากัดปริมาณการ
ขาย มาจากหลักการท่ีว�า ผู�ประกอบการท้ังหลายท่ีอยู�ในตลาดสินค�าและบริการย�อมมีอิสระท่ีจะ
กําหนดราคาขายและปริมาณสินค�าท่ีจะขาย อันจะทําให�มีการแข�งขันด�านราคาเพ่ือประโยชนPของ
ผู�บริโภคในการท่ีจะเลือกซ้ือสินค�าหรือบริการท่ีตนพอใจ การท่ีมีการตกลงร�วมกันในการกําหนดราคา
สินค�าหรือบริการเป.นราคาเดียวกันหรือตามราคาท่ีตกลงกัน หรือการกําหนดร�วมกันในการจํากัด
ปริมาณสินค�าหรือบริการ นอกจากจะทําให�ไม�มีการแข�งขันแล�ว พฤติกรรมดังกล�าวจัดได�ว�าเป.นการ
รักษาผลประโยชนPทางเศรษฐกิจร�วมกันอันนําไปสู�การมีอํานาจผูกขาดได�126 และผู�ประกอบการเองไม�
อาจอ�างได�ว�า ราคาขายท่ีตนร�วมกันกําหนดข้ึนนั้น เป.นราคาท่ียุติธรรมแล�ว เพราะเหตุว�าราคาท่ี
พิจารณาว�าเหมาะสมในวันนี้ อาจไม�เหมาะสมในวันข�างหน�าได� เพราะราคาของสินค�าเปลี่ยนแปลงไป
ได�ตามกลไกตลาด หากปล�อยให�มีการแข�งขันกันระหว�างผู�ประกอบธุรกิจแล�ว กลไกตลาดก็จะช�วยให�
ราคาสินค�าอยู�ในระดับท่ีเหมาะสมกับปริมาณความต�องการสินค�าของผู�บริโภค 

อย�างไรก็ตามการท่ีราคาขายสินค�าหรือบริการของผู�ประกอบการเป.นราคา
เดียวกัน อาจเกิดจากการท่ีผู�ประกอบการต�างต�องการกําหนดราคาขายสินค�าหรือบริการให�
เหมือนๆกันโดยท่ีปราศจากการตกลงร�วมกัน เช�นนี้ไม�ถือเป.นความผิด เพราะเหตุว�า การท่ีจะเป.น
ความผิดตามอนุมาตรานี้ได�นั้น ต�องเกิดจากการพิสูจนPได�ว�ามีการตกลงร�วมกันของผู�ประกอบการ เช�น 
การประชุมร�วมกันของผู�ประกอบการ เป.นต�น  

 

                                                   

125 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า. แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง
พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542. 

126 สุธีรP ศุภนิตยP, กมลชัย รัตนสกาววงศP, วัชรียา โตสงวน และวิไลวรรณ วรรณนิธิกุล, รายงานวิจัยเร่ือง แนว
ทางการพัฒนากฎหมายแข�งขันทางการค�าในประเทศไทย, หน�า 10. 
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และกรณีการร�วมกันกําหนดปริมาณสินค�าหรือบริการท่ีจะขาย แม�ว�าจะ
ไม�ได�เป.นการกําหนดราคาขายสินค�าโดยตรง แต�การกําหนดปริมาณก็จะส�งผลกระทบต�อราคาสินค�า
โดยส�วนใหญ� เนื่องจากการท่ีปริมาณสินค�าในตลาดมีมากหรือน�อยจะส�งผลต�อการเปลี่ยนแปลงของ
ราคาสินค�า กล�าวคือ หากปริมาณสินค�าในตลาดมีน�อย ไม�เพียงพอต�อความต�องการของผู�บริโภค โดย
ผู�บริโภคต�างต�องการซ้ือสินค�านั้น ราคาสินค�าก็จะสูงข้ึน ตามหลักการของอุปสงคPและอุปทาน 
เพราะฉะนั้น กฎหมายจึงห�ามการกําหนดปริมาณสินค�าและบริการเช�นเดียวกับห�ามการกําหนดราคา 

2.2.4.1.1.2 มาตรา 27 (2)    

ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจร�วมกันกําหนดราคาซ้ือสินค�าหรือบริการเป.น
ราคาเดียวกัน หรือตามท่ีตกลงกัน หรือจํากัดปริมาณการรับซ้ือสินค�าหรือบริการ   

การกระทําท่ีต�องห�ามตามมาตรา  27 (2) มีลักษณะดังนี้ 

การกําหนดราคาซ้ือสินค�าหรือบริการเป.นราคาเดียวกัน หรือตามท่ีตกลงกัน 
หมายถึง  ลักษณะพฤติกรรม  เช�น การกําหนดราคาซ้ือเป.นราคาเดียวกันหรือตามท่ีตกลงกัน การ
กําหนดมูลค�า หรืออัตราส�วนของการข้ึนราคาซ้ือ การกําหนดมูลค�า หรืออัตราส�วนของการลดราคาซ้ือ 
การกําหนดช�วงราคาซ้ือการกําหนดราคาซ้ือสูงสุดหรือตํ่าสุด การกําหนดสูตรคํานวณราคาซ้ือ การ
กําหนดส�วนลด หรือส�วนลดตามเปcาหมาย การกําหนดระยะเวลาชําระเงิน (Credit term) การกําหนด
โครงสร�างหรือองคPประกอบของราคาซ้ือ และรวมถึงการจํากัดปริมาณการรับซ้ือสินค�าหรือบริการ ซ่ึงหมายถึง 
ลักษณะพฤติกรรมเช�น กําหนดปริมาณซ้ือตามท่ีตกลงกัน เพ่ิม หรือ คงไว� หรือลดปริมาณซ้ือตามท่ีตกลง
กัน127 

การกําหนดราคาซ้ือหรือจํากัดปริมาณการรับซ้ือสินค�า เป.นกรณีท่ีผู�ซ้ือ
สามารถสร�างอํานาจตลาดของผู�ซ้ือ เพ่ือเป.นการควบคุมราคาท่ีจะต�องจ�าย หรือเป.นการจํากัดปริมาณ
การซ้ือจากผู�ขายหรือจากผู�จําหน�าย อันจะทําให�สามารถลดราคาซ้ือสินค�ารวมท้ังวัตถุดิบท่ีจะต�องใช�ใน
การผลิตด�วย เช�น บรรดาผู�ประกอบการท่ีเป.นผู�ผลิตสินค�าตกลงร�วมกันกําหนดราคาซ้ือวัตถุดิบเพ่ือใช�
ในการผลิต หรือบรรดาผู�จัดจําหน�าย (ผู�ขายส�ง) รวมตัวกันกําหนดราคารับซ้ือสินค�าจากผู�ประกอบการ
ท่ีเป.นผู�จัดส�งสินค�า128  

                                                   
127 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,” 
128 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 88. 
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การตกลงร�วมกันหรือกระทําการร�วมกันของผู�ซ้ือในการกําหนดราคาซ้ือ
หรือจํากัดปริมาณการรับซ้ือสินค�าเป.นความผิด เนื่องจากกฎหมายต�องการให�ผู�รับซ้ือแต�ลนนะรายมี
ความเป.นอิสระในการกําหนดราคาซ้ือสินค�าหรือบริการ รวมท้ังปริมาณการรับซ้ือสินค�าและบริการ
ด�วย อันเป.นไปตามกลไกตลาด โดยไม�ต�องการให�บรรดาผู�ซ้ือท่ีอยู�ในตลาดยุติการแข�งขันเพ่ือสร�าง
อํานาจผูกขาดทางด�านผู�ซื้อ ซ่ึงจะสามารถควบคุมราคาซ้ือและปริมาณสินค�าได� 

2.2.4.1.1.3 มาตรา 27 (3)  

ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆ ร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืนทําความตกลง
ร�วมกัน เพ่ือเข�าครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาด 

การกระทําท่ีต�องห�ามตามมาตรา  27 (3)  คือ การตกลงร�วมกันเพ่ือเข�า
ครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาด  หมายถึง  การท่ีผู�ประกอบธุรกิจท้ังในระดับเดียวกัน (Horizontal) 
หรือต�างระดับกัน (Vertical) ตกลงร�วมกันกระทําการใดๆ ท่ีเก่ียวข�องกับการเข�าครอบครองตลาด ใน
ลักษณะพฤติกรรม เช�น การวางแผนการตลาดร�วมกันเพ่ือครอบครองตลาด หรือกรณีพฤติกรรมการ
ร�วมกันควบคุมตลาด เช�น การกําหนดตัวผู�มีสิทธิประกอบธุรกิจ ตลอดจนการร�วมกันกําหนดรายการ
สินค�าหรือบริการท่ีจะจําหน�ายในตลาด รวมถึงการกําหนดเง่ือนไขใดๆ ท่ีเป.นการครอบครองตลาด
หรือควบคุมตลาดอันเป.นการบิดเบือนกลไกตลาด129 

การทําความตกลงเพ่ือครอบครองหรือควบคุมตลาดมีได�หลายรูปแบบ 
ตัวอย�างเช�น ผู�ประกอบธุรกิจต�างๆในตลาดทําความตกลงเพ่ือท่ีจะทําการค�าร�วมกัน โดยรวมกันเป.น
องคPกรธุรกิจในรูปของกิจการร�วมค�า (Joint venture) ซ่ึงพฤติกรรมของการประกอบกิจการค�าร�วมกัน
ย�อมแสดงให�เห็นว�า ผู�ประกอบการเหล�านี้มีแนวโน�มท่ีจะเข�าครอบครองหรือควบคุมตลาดร�วมกันได�130 
หรือการท่ีผู�ประกอบการสองรายได�ตกลงกันว�าให�ผู�ประกอบการรายหนึ่งขายเฉพาะสินค�าท่ีตนขายอยู�
เท�านั้น ไม�ขายสินค�าชนิดอ่ืนท่ีเหมือนกับผู�ประกอบการอีกรายหนึ่งเพ่ือท่ีจะไม�ต�องแข�งขันกัน การตก
ลงเช�นนี้ย�อมจะส�งผลให�ผู�ประกอบการแต�ละรายสามารถครอบครองหรือควบคุมตลาดสินค�าชนิดท่ีตน
ขายได� 

 

 

                                                   
129 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,”  
130 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 89.    
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2.2.4.1.1.4 มาตรา 27 (4)    

ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆ ร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน กําหนดข�อตกลง 
หรือเง่ือนไขในลักษณะสมรู�กัน  เพ่ือให�ฝFายหนึ่งได�รับการประมูลหรือประกวดราคาสินค�าหรือบริการ หรือ
เพ่ือมิให�ฝFายหนึ่งเข�าแข�งขันเสนอราคาในการประมูลหรือประกวดราคาสินค�าหรือบริการ  

 การกระทําท่ีต�องห�ามตามมาตรา 27(4) กรณีการประมูลหรือประกวดราคา
สินค�าหรือบริการ หมายถึง  ลักษณะพฤติกรรม เช�น การร�วมกันกําหนดตัวผู�ชนะการประมูลหรือ
ประกวดราคาสินค�าหรือบริการ โดยสมาชิกมีการตกลงกันท่ีจะไม�เข�าร�วมประมูลหรือประกวดราคา
แข�งขัน  หรือ แสร�งเสนอราคาการประมูลท่ีสูงกว�า  เพ่ือให�สมาชิกท่ีถูกกําหนดตัวเป.นผู�ชนะการประมูล
หรือประกวดราคาสินค�าหรือบริการ การสมรู�ร�วมคิดกันกําหนดราคาท่ีชนะการประมูลหรือการ
ประกวดราคาให�อยู�ในระดับท่ีสูงกว�าราคาท่ีมีการแข�งขันกันตามปกติเพ่ือให�สมาชิกท่ีถูกกําหนดตัวเป.น
ผู�ชนะการประมูลหรือประกวดราคาสินค�าหรือบริการ การหมุนเวียนผู�ชนะการประมูล  โดยสมาชิกมี
การตกลงกันในลักษณะสมรู�ร�วมคิดผลัดเปลี่ยนกัน  เป.นผู�ชนะการประมูลหรือประกวดราคาสินค�าหรือ
บริการ การตกลงร�วมกันเพ่ือขัดขวางมิให�ผู�ประกอบธุรกิจบางรายเข�าร�วมในการประมูลหรือประกวด
ราคาสินค�าหรือบริการ131 

โดยหลักแล�ว การจัดประมูลหรือประกวดราคาสินค�ามีข้ึนเพ่ือให�ผู�
ประกอบธุรกิจมีการแข�งขันเข�าสู�ราคากันอย�างเสรี โดยเป�ดเผยและเป.นธรรม ซ่ึงจะทําให�ผู�ท่ีจัดการ
ประมูลหรือประกวดราคาได�ราคาท่ีเหมาะสมกับท่ีตนต�องการ โดยเลือกจากผู�ท่ีเสนอราคาท่ีตํ่าท่ีสุด 
แต�ทว�า หากผู�เข�าเสนอราคาร�วมสมคบกันในการประมูลโดยไม�ได�แข�งขันกันอย�างแท�จริง ราคาท่ีผู�จัด
ประมูลได�รับก็จะสูง ซ่ึงอาจจะสูงกว�าราคาในท�องตลาด ทําให�ได�รับความเสียหายอย�างไม�สมควร 

อย�างไรก็ตามในกรณีการตกลงร�วมกันในลักษณะของการฮ้ัวประมูลกับ
หน�วยงานภาครัฐ ยังมีพระราชบัญญัติว�าด�วยความผิดเก่ียวกับการเสนอราคาต�อหน�วยงานรัฐ พ.ศ.2542 เป.น
เครื่องมือกํากับดูแลโดยตรง  โดยมีคณะกรรมการปcองกันและปราบปรามการทุจริตแห�งชาติ (ป.ป.ช.) เป.น
ผู�ทําหน�าท่ีในการกํากับดูแลให�เป.นไปตามกฎหมายและมีบทลงโทษท่ีหนักกว�าโทษตามพระราชบัญญัติ
การแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542132 

 

                                                   
131 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,” 
132 เร่ืองเดียวกัน   
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จากพฤติกรรมท้ัง 4 รูปแบบข�างต�นซ่ึงเป.นพฤติกรรมท่ีห�ามกระทําโดย
เด็ดขาด ต�อไปนี้จะกล�าวถึงพฤติกรรมท่ีอาจขออนุญาตให�กระทําได� 

2.2.4.1.2 พฤติกรรมท่ีอาจอนุญาตให4กระทําได4 

พฤติกรรมการตกลงร�วมกันท่ีมีผลเป.นการผูกขาด ลด หรือจํากัดการ          
แข�งชัน ท่ีอาจได�รับยกเว�นให�กระทําการได� ตามมาตรา 27(5)-(10) มีรูปแบบดังต�อไปนี้ 

2.2.4.1.2.1 มาตรา 27 (5)  

ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆ ร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน กําหนดแบ�ง
ท�องท่ีท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�าย หรือลดการจําหน�ายสินค�าหรือบริการได�ในท�องท่ีนั้น  หรือ
กําหนดลูกค�าท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�ายสินค�าหรือบริการให�ได�  โดยผู�ประกอบธุรกิจอ่ืนจะไม�
จําหน�ายสินค�าหรือบริการนั้นแข�งขัน 

ลักษณะพฤติกรรมท่ีต�องห�ามตามมาตรา 27 (5) หมายถึง ลักษณะ
พฤติกรรม เช�น การแบ�งพ้ืนท่ีเพ่ือจําหน�ายสินค�าหรือบริการ หรือการแบ�งพ้ืนท่ีผลัดเปลี่ยนการเข�าสู�
ตลาดในเวลาท่ีไม�พร�อมกัน หรือการแบ�งหรือจัดสรรลูกค�าเพ่ือจําหน�ายสินค�าหรือบริการ133 เป.นต�น 

ตัวอย�างของการแบ�งพ้ืนท่ีเพ่ือจําหน�ายสินค�าหรือบริการ คือ การท่ี           
ผู�ประกอบจํานวนสองรายตกลงร�วมกันแบ�งพ้ืนท่ีการจําหน�ายสินค�าในเชียงใหม�ออกเป.นสองส�วน พ้ืนท่ี
ทางตะวันออกให�ผู�ประกอบการรายหนึ่ ง ทางตะวันตกให�ผู�ประกอบการอีกรายหนึ่ ง ทําให�
ผู�ประกอบการท้ังสองรายมีพ้ืนท่ีการขายสินค�าและบริการของตนเป.นการเฉพาะ134 ไม�ต�องแข�งขันกัน 
ส�งผลให�ผู�ประกอบการแต�ละพ้ืนท่ีมีอํานาจตลาดเป.นของตนเอง โดยผู�ประกอบการแต�ละรายจะไม�เข�า
ไปค�าขายแข�งขันข�ามเขตท่ีตกลงกัน  

2.2.4.1.2.2 มาตรา 27 (6)    

ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆ  ร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน  กําหนดแบ�ง
ท�องท่ีท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะซ้ือสินค�าหรือบริการได�  หรือกําหนดตัวผู�ซึ่งผู�ประกอบธุรกิจจะซ้ือสินค�า
หรือบริการได� 

 

                                                   
133 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,” 
134 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 91.    
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ลักษณะพฤติกรรมท่ีต�องห�ามตามมาตรา  27 (6)  หมายถึง ลักษณะ
พฤติกรรม เช�น การแบ�งพ้ืนท่ีเพ่ือซ้ือสินค�าหรือบริการ การแบ�งพ้ืนท่ีผลัดเปลี่ยนการเข�าซ้ือสินค�าหรือ
บริการในเวลาท่ีไม�พร�อมกัน  เพ่ือสร�างอํานาจตลาดการซ้ือสินค�าหรือบริการ การแบ�งหรือจัดสรร
ลูกค�าเพ่ือซ้ือสินค�าหรือบริการ135 

กรณีการกําหนดตัวผู�ซึ่งผู�ประกอบธุรกิจจะซ้ือสินค�าหรือบริการ ปรากฏใน
หลายลักษณะ แต�ท่ีเกิดข้ึนมาก ได�แก� กรณีท่ีบรรดาผู�ประกอบการร�วมกันปฏิเสธท่ีจะซ้ือสินค�าจาก
ผู�ขายบางรายหรือผู�ขายท่ีอยู�ในบางพ้ืนท่ีเพ่ือให�ผู�ขายเหล�านั้นไม�มีทางเลือกหรือมีทางเลือกท่ีจะขาย
จํากัด136หากผู�ประกอบการท่ีตกลงร�วมกันปฏิเสธท่ีจะซ้ือ 

2.2.4.1.2.3 มาตรา 27 (7)   

ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆ  ร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน  กําหนดปริมาณ
ของสินค�าหรือบริการท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะผลิต ซ้ือ จําหน�าย หรือบริการ  เพ่ือจํากัดปริมาณ
ให�ต่ํากว�าความต�องการของตลาด 

ลักษณะการกระทําท่ีต�องห�ามตามมาตรา  27 (7)  กรณีการกําหนดปริมาณของ
สินค�าหรือบริการ  หมายถึง  การท่ีผู�ประกอบธุรกิจกระทําความตกลงร�วมกันลดการผลิต  ซ้ือ  หรือ  ขาย  
สินค�าหรือบริการ  เพ่ือจํากัดปริมาณให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาด  โดยมีเจตนาท่ีจะกําหนดราคา
ไม�เป.นไปตามกลไกตลาดปกติ ซ่ึงจะส�งผลกระทบต�อระบบราคาและผู�บริโภค137 

พฤติกรรมรูปแบบนี้ เป.นการร�วมมือกันของผู�ประกอบธุรกิจโดยจะทําให�
ปริมาณสินค�าท่ีมีอยู�ในตลาดไม�เพียงพอต�อความต�องการซ้ือของผู�บริโภคในตลาดและเกิดภาวะขาด
แคลนสินค�า ซ่ึงจะมีผลให�ราคาสินค�าเพ่ิมสูงข้ึนตามไปด�วย โดยภาวะขาดแคลนสินค�าท่ีเกิดข้ึนนี้ไม�ได�
เป.นไปตามกลไกตลาดปกติ แต�เกิดจากการเข�าไปแทรกแซงและบิดเบือนกลไกตลาดของผู�ประกอบ
ธุรกิจ ท้ังท่ีผู�ประกอบธุรกิจอาจจะผลิตหรือจําหน�ายสินค�าให�เพียงพอต�อความต�องการของผู�บริโภคใน
ตลาดได�  

ความแตกต�างของการจํากัดปริมาณสินค�าและบริการตามมาตรา 27(1) 
และ 27(2) กับมาตรา 27(7) คือ ในสองมาตราแรกเป.นการตกลงจํากัดปริมาณเพ่ือให�เกิด
ความสัมพันธPกับราคาสินค�าท่ีมีการตกลงกันไว�แล�ว โดยเป.นการรักษาผลประโยชนPท่ีควรได�รับของ         

                                                   
135 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,”   
136 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 92.    
137 เร่ืองเดียวกัน 
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ผู�ประกอบการแต�ละรายท่ีได�เข�าร�วมกันกําหนดราคาสินค�า แต�ไม�ถึงระดับท่ีเป.นการจํากัดปริมาณ
สินค�าหรือบริการโดยมุ�งให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาด ท้ังนี้ การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดปริมาณ
สินค�าและบริการให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาดส�งผลให�เกิดอํานาจผูกขาดและสามารถควบคุม
ปริมาณสินค�าและบริการท้ังหมดในตลาดได�138 

2.2.4.1.2.4 มาตรา 27 (8)    

ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆ ร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน  ลดคุณภาพ
ของสินค�าหรือบริการให�ต่ํากว�าท่ีเคยผลิต  จําหน�าย  หรือให�บริการ  โดยจําหน�ายในราคาเดิมหรือสูงข้ึน 

ลักษณะการกระทําท่ีต�องห�ามตามมาตรา  27 (8)  การลดคุณภาพ  หมายถึง
การท่ีผู�ประกอบธุรกิจกระทําความตกลงร�วมกันลดคุณภาพหรือมาตรฐานของสินค�าหรือบริการให�ตํ่าลง โดย
อาจมุ�งหวังให�ต�นทุนลดลง แต�ยังขายในราคาเท�าเดิมหรือสูงข้ึน139 

2.2.4.1.2.5 มาตรา 27 (9)    

ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆ ร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน  แต�งต้ังหรือ
มอบหมายให�บุคคลใดแต�ผู�เดียวเป.นผู�จําหน�ายสินค�าหรือให�บริการอย�างเดียวกัน  หรือประเภทเดียวกัน 

ลักษณะการกระทําท่ีต�องห�ามตามมาตรา  27 (9) การแต�งต้ังหรือ
มอบหมายให�เป.นผู�จําหน�ายแต�ผู�เดียว หมายถึง  การท่ีผู�ประกอบธุรกิจต้ังแต�สองรายข้ึนไป  ซ่ึงดําเนินธุรกิจ
ประเภทเดียวกันได�ตกลงร�วมกันแต�งต้ังหรือมอบหมายบุคคลใดบุคคลหนึ่งเพียงรายเดียวให�เป.น 
ผู�จําหน�ายสินค�าหรือบริการของผู�ประกอบธุรกิจท่ีตกลงร�วมกัน หรือ การแต�งต้ังหรือมอบหมายให�ผู�ประกอบ
ธุรกิจรายใดรายหนึ่งในกลุ�มท่ีตกลงร�วมกันเป.นผู�จัดจําหน�ายสินค�าหรือบริการท้ังหมดของผู�ท่ีตกลงร�วมกันนั้น  
ซ่ึงอาจส�งผลกระทบต�อการแข�งขันในตลาด ทําให�โอกาสและทางเลือกของผู�บริโภคลดลง140 

ในกรณีนี้ หากพิจารณาเพียงลักษณะการกระทําอาจจะไม�ได�เป.นเรื่องท่ี
เก่ียวข�องกับการกําหนดราคาหรือปริมาณสินค�าโดยตรง แต�หากยอมให�ผู�ประกอบธุรกิจหลายรายสามารถ
ร�วมกันแต�งต้ังให�บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป.นผู�จําหน�ายสินค�าแต�เพียงผู�เดียว ก็จะทําให�ผู�จําหน�ายสินค�านั้น
สามารถควบคุมและกําหนดราคาขายสินค�าได� และหากผู�ประกอบธุรกิจท่ีร�วมกันแต�งต้ังผู�จําหน�ายสินค�า
นั้น ครอบครองส�วนแบ�งตลาดได�มาก ก็จะทําให�ผู�จําหน�ายสินค�าสามารถผูกขาดตลาดสินค�านั้นได�ทันที 

                                                   
138 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 93.    
139 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,”   
140 เร่ืองเดียวกัน 
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2.2.4.1.2.6 มาตรา 27 (10)   

ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆ ร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน  กําหนดเง่ือนไข
หรือวิธีปฏิบัติเก่ียวกับการซ้ือหรือการจําหน�ายสินค�าหรือให�บริการอย�างเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน 

ลักษณะการกระทําท่ีต�องห�ามตามมาตรา  27(10) การกําหนดเง่ือนไขการ
ซ้ือหรือการจําหน�าย  หมายถึง  การกระทําความตกลงร�วมกันกําหนดเง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติทางการค�า
ในรูปแบบต�างๆ ไม�ว�าจะเป.นการกําหนดโดยตรงหรือโดยอ�อมระหว�างผู�ประกอบธุรกิจ เช�น กําหนด
ระยะเวลาในการชําระราคา ระยะเวลาในการรับประกันคุณภาพสินค�า การให�ของสมนาคุณ การบริการหลัง
การขาย หรือส�วนลดพิเศษในการซ้ือสินค�าชนิดอ่ืนของผู�ประกอบธุรกิจนั้น เป.นต�น ซ่ึงจะส�งผลกระทบต�อ
การลดหรือการจํากัดการแข�งขัน141 

กรณีการร�วมกันกําหนดเง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติในระหว�างผู�ประกอบธุรกิจก็ถือ
เป.นการแทรกแซงกลไกตลาดโดยไม�สมควรอีกประการหนึ่ง เพราะการท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะเสนอ
เง่ือนไขในการขายสินค�าหรือบริการอย�างไร ควรจะเป.นอิสระท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะเห็นสมควร
กําหนดข้ึนเอง โดยตามปกติผู�ประกอบธุรกิจจะพยายามแข�งขันกันท่ีจะกําหนดเง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติในการ
ขายสินค�าหรือบริการท่ีสามารถสนองความต�องการของลูกค�าและผู�บริโภคมากท่ีสุด เพ่ือท่ีจะแย�งชิงส�วน
แบ�งตลาดจากผู�ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ซ่ึงจะทําให�ผู�บริโภคมีหนทางเลือกมากข้ึนท่ีจะซ้ือสินค�าหรือบริการ
จากผู�ประกอบธุรกิจท่ีเสนอเง่ือนไขท่ีตนเห็นว�าเหมาะสมกับความต�องการของคนได�มากท่ีสุด ผู�บริโภค
อาจจะเลือกซ้ือสินค�าท่ีมีราคาแพงกว�าแต�มีเง่ือนไขประกอบอย�างอ่ืนมากกว�า หรืออาจจะพอใจกับสินค�าท่ี
มีราคาถูก แต�ไม�มีเง่ือนไขหรือบริการพิเศษเพ่ิมเติมก็ได� นอกจากนี้ การร�วมกันกําหนดเง่ือนไขหรือวิธี
ปฏิบัติ อาจจะเป.นส�วนหนึ่งของการร�วมกันกําหนดราคาหรือปริมาณสินค�าก็ได� เนื่องจากหากตกลงกันแต�
เพียงราคาและปริมาณสินค�า อาจจะทําให�ผู�ประกอบธุรกิจท่ีเป.นสมาชิกของกลุ�มเปลี่ยนไปแข�งขันในด�าน
อ่ืนนอกเหนือจากราคา (Non-price competition) และทําให�ข�อตกลงกําหนดราคาและปริมาณสินค�าไม�
สัมฤทธิ์ผลก็ทางธุรกิจ การสร�างเครือข�ายในการให�บริการร�วมกัน เป.นต�น 

จากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดถึงข�อห�ามไม�ให�กระทําการร�วมกัน
เพ่ือจํากัดการแข�งขันท่ีกล�าวมาแล�วข�างต�น ต�อไปจะกล�าวถึงรายละเอียดของการยกเว�นท่ีปรากฏใน
พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 ซ่ึงเป.นการยกเว�นให�โดยใช�ระบบการอนุญาต 

 

                                                   
141  สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,”   
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2.2.4.2 การยกเว4นให4ทําการตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัดการแข2งขัน 

2.2.4.2.1 แนวคิดของการยกเว4นให4ทําการตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัด           
การแข2งขัน  

การตกลงร� วม กัน เ พ่ือจํ า กัดการแข� ง ขัน  ในบางกรณี ก็ เป.นสิ่ ง ท่ี
ผู�ประกอบการจําเป.นต�องทําและไม�ได�กระทบถึงการแข�งขันในตลาด ตัวอย�างเช�น การตกลงร�วมกัน
ของผู�ประกอบการขนาดเล็กท่ีมีส�วนแบ�งตลาดน�อยเม่ือเทียบกับขนาดของตลาดท้ังหมด หรือการ          
ตกลงกระทําการบางอย�างร�วมกันของผู�ประกอบการท่ีไม�ได�เป.นเรื่องร�ายแรงและไม�ก�อให�เกิดผลเสียต�อ
เศรษฐกิจ โดยรูปแบบของการยกเว�นให�ทําการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันท่ีปรากฏใน
พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 คือ การยกเว�นโดยระบบการขออนุญาต ซ่ึงต�อง
กระทําโดยการยื่นคําขอไปยังสํานักงานคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า โดยมีรายละเอียดดังจะ
กล�าวต�อไปนี้ 

2.2.4.2.2 การยกเว4นโดยระบบการขออนุญาตเพ่ือทําการตกลงร2วมกัน
เพ่ือจํากัดการแข2งขัน 

ในวรรคท�ายของมาตรา 27 ได�บัญญัติเอาไว�ว�า “ในกรณีท่ีมีความจําเป�น
ทางธุรกิจท่ีต�องกระทําการตาม (5) (6) (7) (8) (9) หรือ (10) ในระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่ง ให�             
ผู�ประกอบธุรกิจยื่นคําขออนุญาตต	อคณะกรรมการตามมาตรา 35” 

ซ่ึงมาตรา 35 บัญญัติว�า “ผู�ประกอบธุรกิจใดประสงค9จะขออนุญาตกระทํา
การตามมาตรา 26 หรือมาตรา 27 (5) (6) (7) (8) (9) หรือ (10) ให�ยื่นคําขออนุญาตตามแบบ 
หลักเกณฑ9 วิธีการ และเง่ือนไขท่ีคณะกรรมการประกาศกําหนดในราชกิจจานุเบกษา 

คําขออนุญาตอย	างน�อยต�อง 

(1) มีเหตุผลและความจําเป�นในการกระทํา 

(2) ระบุวิธีดําเนินการ 

(3) กําหนดระยะเวลาท่ีจะดําเนินการ” 

บรรทัดฐานในการพิจารณาอนุญาตปรากฏในมาตรา 37 คือ 
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“เม่ือคณะกรรมการได�สอบสวนพิจารณาแล�วเห็นว	าคําขออนุญาตตาม
มาตรา 35 ของผู�ประกอบธุรกิจใดมีความจําเป�นตามควรทางธุรกิจ เป�นประโยชน9ต	อการส	งเสริมการ
ประกอบธุรกิจ ไม	เกิดความเสียหายต	อเศรษฐกิจอย	างร�ายแรง และไม	กระทบประโยชน9สําคัญอันควรมี
ควรได�ของผู�บริโภคส	วนรวม ให�คณะกรรมการสั่งอนุญาตเป�นหนังสือให�แก	ผู�ประกอบธุรกิจนั้น แต	ถ�า
คณะกรรมการมีคําสั่งไม	อนุญาตให�แจ�งคําสั่งเป�นหนังสือไปยังผู�ประกอบธุรกิจนั้นโดยไม	ชักช�า 

ในการอนุญาตตามวรรคหนึ่ง คณะกรรมการอาจกําหนดระยะเวลาหรือ
เง่ือนไขใดๆ ให�ผู�ประกอบธุรกิจท่ีได�รับอนุญาตปฏิบัติได� และเม่ือเห็นว	าภาวะเศรษฐกิจ ข�อเท็จจริง
หรือพฤติกรรมท่ีคณะกรรมการอาศัยเป�นหลักในการพิจารณาอนุญาตเปลี่ยนแปลงไป คณะกรรมการ
จะแก�ไขเพ่ิมเติมหรือยกเลิกระยะเวลาหรือเง่ือนไขดังกล	าวในเวลาใดก็ได� 

ผู�ประกอบธุรกิจซ่ึงได�รับคําสั่งของคณะกรรมการและไม	เห็นด�วยกับคําสั่ง
ดังกล	าวให�มีสิทธิอุทธรณ9ได�ตามมาตรา 46” 

จากแนวปฏิบั ติ การตกลงร� วม กันทางธุ ร กิจตามมาตรา  27แห� ง
พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 ได�ระบุข้ันตอนการยื่นคําขออนุญาต กรณีผู�มายื่นคํา
ขออนุญาตกระทําการตกลงร�วมกันตามมาตรา 27 (5)-(10) ดังต�อไปนี้ 

ก. การยื่นคําขออนุญาต142 

(1) เป.นผู�ประกอบธุรกิจท้ังท่ีเป.นบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลไม�ว�าจะอยู�
ในฐานะเป.น ผู�จําหน�าย  ผู�ผลิตเพ่ือจําหน�าย  ผู�สั่งหรือนําเข�ามาในราชอาณาจักรเพ่ือจําหน�ายหรือผู�ซ้ือ
เพ่ือผลิตหรือจําหน�ายต�อ  ซ่ึงสินค�าหรือผู�ให�บริการในธุรกิจ 

(2) เป.นผู�ประกอบธุรกิจ ท่ีกระทําการตกลงร�วมกันผูกขาด ลด หรือจํากัด
การแข�งขันในลักษณะอย�างใดอย�างหนึ่งตามมาตรา 27 (5) (6) (7) (8) (9) หรือ (10) 

(3) ยื่นคําขออนุญาตตามแบบ สข.02 ซ่ึงต�องระบุข�อมูลเก่ียวกับ
พฤติกรรมท่ีต�องการขออนุญาต เหตุผลความจําเป.น วิธีการ ระยะเวลาท่ีตกลงร�วมกัน ฯลฯ 

 

 

                                                   
142 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,”   
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ข. การตรวจสอบเอกสารหลักฐาน   

เจ�าหน�าท่ีจะตรวจสอบเอกสารหลักฐานประกอบการยื่นคําขออนุญาตให�
ครบถ�วน  ถูกต�องและเป.นไปตามประกาศคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า เรื่อง แบบ หลักเกณฑP 
วิธีการและเง่ือนไขในการยื่นคําขออนุญาตกระทําการตกลงร�วมกันผูกขาด หรือลดการแข�งขัน หรือ
จํากัดการแข�งขัน ลงวันท่ี  9  กุมภาพันธP  2543  และเม่ือลงรับคําขออนุญาตแล�ว จะดําเนินการให�แล�ว
เสร็จภายในระยะเวลาท่ีกําหนด   

ค. ผู�มายื่นขออนุญาตต�องรอผลการพิจารณาของคณะกรรมการก�อน
ดําเนินการได� 

ง. ระยะเวลาการพิจารณา คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า
จะต�องดําเนินการพิจารณาคําขออนุญาตให�แล�วเสร็จ ภายใน 90 วัน  นับแต�วันท่ีได�รับคําขอ  หรือ ใน
กรณีท่ีไม�สามารถพิจารณาให�แล�วเสร็จภายในระยะเวลาท่ีกําหนด  สามารถขยายเวลาออกไปได�อีกไม�เกิน 
15 วัน         

จ. ผลการพิจารณาของคณะกรรมการ  มีดังนี้ 

(1) กรณีอนุญาตให�ดําเนินการได� 

อนุญาตโดยไม�มีเง่ือนไข เม่ือคณะกรรมการพิจารณาเห็นว�ามีเหตุผล ความ
จําเป.นตามควรทางธุรกิจ เป.นประโยชนPต�อการส�งเสริมการประกอบธุรกิจ ไม�เกิดความเสียหายต�อเศรษฐกิจ
อย�างร�ายแรง  และไม�กระทบประโยชนPสําคัญอันควรมีควรได�ของผู�บริโภคส�วนรวม เช�น มีนวัตกรรมใหม�ท่ี
เพ่ิมคุณค�าหรือคุณภาพในตัวสินค�าและบริการ เกิดการประหยัดต�อขนาด ท่ีช�วยลดต�นทุนท่ีเหมือนกัน 
ผู�บริโภคได�รับประโยชนP มีทางเลือกมากข้ึน ได�รับการตอบสนองอย�างรวดเร็ว รวมท้ังมีการแลกเปลี่ยน
ความรู�และประสบการณP เพ่ือการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยีชั้นสูง ช�วยส�งผลดีต�อเศรษฐกิจ และเกิด
ประโยชนPแก�ผู�บริโภค 

อนุญาตโดยมีเง่ือนไข กรณีท่ีคณะกรรมการเห็นว�า การกระทําการตกลงร�วมกัน
นั้น แม�มีผลเสียอยู�บ�าง แต�ไม�มีผลเสียหายต�อเศรษฐกิจอย�างร�ายแรง หรือไม�กระทบประโยชนPสําคัญอัน
ควรมีควรได�ของผู�บริโภคส�วนรวม143   

                                                   
143 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,”   
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คณะกรรมการจะอนุญาตให�ดําเนินการได� โดยกําหนดระยะเวลาและ/หรือมี
เง่ือนไข ท้ังนี้เม่ือพ�นกําหนดเวลาและ/หรือเง่ือนไขท่ีอนุญาตแล�ว หากมีข�อเท็จจริงหรือพฤติกรรมท่ี
คณะกรรมการอาศัยเป.นหลักในการพิจารณาอนุญาตเปลี่ยนแปลงไป คณะกรรมการอาจแก�ไขเพ่ิมเติม  
หรือยกเลิกระยะเวลา และ/หรือ เง่ือนไขดังกล�าวในเวลาใดก็ได� 

(2) กรณีไม�อนุญาต เม่ือคณะกรรมการพิจารณาเห็นว�าคําขออนุญาตนั้น มี
ผลเสียหายอย�างร�ายแรงต�อการแข�งขัน เศรษฐกิจ และกระทบต�อประโยชนPสําคัญอันควรมีควรได�ของ
ผู�บริโภคส�วนรวม   

ผู�ประกอบธุรกิจซ่ึงได�รับคําสั่งของคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า และ
ไม�เห็นด�วยกับคําสั่งดังกล�าว สามารถยื่นอุทธรณPต�อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณP ภายใน 30 วัน นับ
แต�วันท่ีได�รับทราบคําสั่งของคณะกรรมการ144 

การท่ีพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า ได�วางกฎเกณฑPเก่ียวกับการท่ี
คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าจะมีคําสั่งอนุญาตหรือไม�อนุญาตเอาไว� เนื่องด�วยเหตุผลท่ี              
ผู�ประกอบธุรกิจนั้นมีความจําเป.นทางธุรกิจท่ีจะต�องกระทําการร�วมกัน เป.นประโยชนPต�อการส�งเสริม
การประกอบธุรกิจ ไม�เกิดความเสียหายต�อเศรษฐกิจอย�างร�ายแรง รวมถึงไม�กระทบประโยชนPของ
ผู�บริโภคส�วนรวมท่ีควรมีควรได� การท่ีคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าจะสามารถประเมินออกมา
ได�ตามท่ีกฎหมายกําหนด ทางคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�ามีความจําเป.นท่ีจะต�องได�รับข�อมูล
ทางการตลาดอย�างละเอียดเพ่ือท่ีจะสามารถนํามาวิ เคราะหPในการประเมินการขออนุญาต 
เพราะฉะนั้น กระบวนการในการพิจารณาอนุญาตนั้นจะต�องเก็บรายละเอียดข�อมูลเก่ียวกับตลาด
สินค�าและบริการอย�างถูกต�องครบถ�วน เช�น รายละเอียดเก่ียวกับสภาวะทางเศรษฐกิจในขณะนั้น 
โครงสร�างตลาด พฤติกรรมของตลาด แนวโน�มความเสียหายทางเศรษฐกิจท่ีอาจเกิดข้ึนหากมีการ
อนุญาตให�กระทําการร�วมกัน และท่ีสําคัญจะต�องพิจารณาถึงผลกระทบต�อผู�บริโภคอีกท้ังประโยชนPท่ี
จะเกิดข้ึนจากการอนุญาตจะเพียงพอต�อการท่ีตลาดสินค�าหรือบริการนั้นต�องลดหรือจํากัดการแข�งขัน
หรือเกิดการผูกขาด โดยเฉพาะอย�างยิ่งเป.นประโยชนPต�อการส�งเสริมธุรกิจ เช�น การกระทําร�วมกันนั้น
อาจส�งผลให�ต�นทุนทางธุรกิจลดลง หรือส�งผลให�ลูกค�าท่ีซ้ือสินค�าเพ่ือการไปขายต�อในราคาต�อหน�วย
ตํ่าลง หรือในท่ีสุดจะส�งผลให�ผู�บริโภคได�ซื้อสินค�าในราคาท่ีถูกลงได�145 

                                                   
144 สํานักส�งเสริมการแข�งขันทางการค�า, “แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�ง

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542,”   
145 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 98.    
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ในประเด็นเรื่องความเสียหายทางเศรษฐกิจ หากมีการกระทําการร�วมกัน
เพ่ือจํากัดการแข�งขันนี้โดยท่ัวไปแล�วย�อมก�อให�เกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจอย�างแน�นอนในด�าน
ของประสิทธิภาพ ประสิทธิผลทางเศรษฐกิจ เนื่องจากถ�าผู�ประกอบการในตลาดทําการแข�งขันกัน
อย�างเป.นอิสระจะทําให�สังคมได�ประโยชนP เช�น ประโยชนPในด�านราคา ปริมาณ ทางเลือกและการ
คิดค�นนวัตกรรมใหม�ๆ หากมีการกระทําร�วมกันเกิดข้ึนราคาสินค�าจะสูงเกินกว�าสภาพของตลาดท่ีมี
การแข�งขัน ทําให�สูญเสียประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ ด�วยเหตุนี้ คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า
จึงต�องทําการพิจารณาอย�างละเอียดถ่ีถ�วนว�าความเสียหายทางเศรษฐกิจจะเป.นอย�างไร เป.นความ
เสียหายท่ีร�ายแรงหรือไม� เพราะหากเป.นการกระทําการร�วมกันท่ีสร�างความเสียหายทางเศรษฐกิจ
อย�างร�ายแรง คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าคงไม�อนุญาตให�กระทําร�วมกันได�  

สําหรับการพิจารณาผลกระทบต�อผู�บริโภคนั้น ผลจากการกระทําร�วมกัน
ต�องไม�กระทบถึงผลประโยชนPอันพึงมีพึงได�ของผู�บริโภคส�วนรวม ซ่ึงประโยชนPท่ีสําคัญของผู�บริโภคใน
ตลาดท่ีมีการแข�งขันกันของผู�ประกอบการคือราคาสินค�าถูกลง และมีทางเลือกให�ผู�บริโภคหลากหลาย 
รวมถึงสินค�าท่ีมีให�เลือกเป.นสินค�าคุณภาพดี ดังนั้นหากผู�แข�งขันในตลาดได�ยุติการแข�งขันระหว�างกัน
ย�อมกระทบถึงผู�บริโภคอย�างหลีกเลี่ยงไม�ได� เพราะฉะนั้นการท่ีคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าจะ
ประเมินถึงการไม�กระทบถึงประโยชนPของผู�บริโภคจึงมีความสําคัญเป.นอย�างมาก ท้ังนี้โดยท่ัวไปต�อง
พิจารณาถึงประโยชนPของผู�บริโภคโดยส�วนรวม ไม�ใช�ของผู�บริโภคกลุ�มใดกลุ�มหนึ่ง146 

2.2.4.3 ผลของการฝUาฝVนมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติการแข2งขันทาง
การค4า พ.ศ.2542 

การฝFาฝ�นบทบัญญัติมาตรา 27 ท่ีห�ามการร�วมกันจํากัดการแข�งขันท่ีกล�าวมา
ข�างต�น มีความรับผิดท้ังทางแพ�งและทางอาญาดังต�อไปนี้คือ 

มาตรา 40 “ให�บุคคลซ่ึงได�รับความเสียหายอันเนื่องจากการฝDาฝPนมาตรา 25 
มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 หรือ มาตรา 29 มีอํานาจฟ2องคดีเรียกค	าเสียหายจากผู�กระทําการ
ฝDาฝPนนั้นได�            

ในการฟ2องคดีเรียกค	าเสียหายตามวรรคหนึ่ง ให�คณะกรรมการคุ�มครองผู�บริโภค
หรือสมาคมตามกฎหมายว	าด�วยการคุ�มครองผู�บริโภค มีอํานาจฟ2องคดีเรียกค	าเสียหายแทนผู�บริโภค
หรือสมาชิกของสมาคมได� แล�วแต	กรณี” 

 

                                                   
146 สุธีรP ศุภนิตยP, หลักการและกฎเกณฑPแห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542, หน�า 99.  
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จากมาตรา 40 นี้ ผู�ท่ีฝFาฝ�นมาตรา 27 อาจถูกฟcองคดีแพ�งเพ่ือเรียกค�าเสียหายได� 
ซ่ึงผู�เสียหายจะต�องพิสูจนPต�อศาลถึงความเสียหายท่ีแท�จริงท่ีเกิดข้ึน 

และผู�ฝFาฝ�นมาตรา 27 มีความรับผิดทางอาญาตามท่ีบัญญัติไว�ในมาตรา 51 

มาตรา 51 “ผู�ใดฝDาฝPนมาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 27 มาตรา 28 หรือ มาตรา 
29 หรือไม	ปฏิบัติตามมาตรา 39 ต�องระวางโทษจําคุกไม	เกินสามปR หรือปรับไม	เกินหกล�านบาท หรือ
ท้ังจําท้ังปรับ และในกรณีท่ีกระทําความผิดซํ้าต�องระวางโทษเป�นทวีคูณ”      

จากบทบัญญัติข�างต�นหมายความว�า หากมีการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน
ในรูปแบบใดๆตามมาตรา 27 หากกระทําลงแล�วจะเป.นความผิดทันที และกรณีการกระทําท่ีสามารถ
ขออนุญาตให�กระทําได�ตามอนุมาตรา (5) (6) (7) (8) (9) หรือ (10) หากไม�ขออนุญาต หรือขออนุญาต
แล�วถูกปฏิเสธ เม่ือได�กระทําลงจะเป.นความผิดทันทีเช�นเดียวกัน 

2.2.5 ป�ญหาของมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการห4ามตกลงร2วมกันเพ่ือจํากัด                 
การแข2งขันของประเทศไทย   

2.2.5.1 ป�ญหาของการแบ2งกลุ2มพฤติกรรม 

การท่ีมาตรา 27 ของพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 ได�แบ�ง
ประเภทพฤติกรรมออกเป.น 2 กลุ�ม คือ กลุ�มแรก อนุมาตรา (1)-(4) กําหนดให�เป.นพฤติกรรมท่ี
ร�ายแรง เป.นความผิดในตัวเอง และพฤติกรรมในกลุ�มท่ีสอง ในอนุมาตรา (5)-(10) เป.นพฤติกรรมท่ีไม�
ร�ายแรง สามารถขออนุญาตเพ่ือกระทําได�ยังไม�เหมาะสมเนื่องจาก  

(1) มาตรา 27(5) ระบุห�ามการกําหนดแบ�งท�องท่ีท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะ
จําหน�ายหรือลดการจําหน�ายสินค�าหรือบริการได�ในท�องท่ีนั้น การกําหนดลูกค�าท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�
ละรายจะจําหน�ายสินค�าหรือบริการให�ได�โดยผู�ประกอบธุรกิจอ่ืนจะไม�จําหน�ายสินค�าหรือบริการนั้น
แข�งขัน 

(2) มาตรา 27(6) ห�ามการกําหนดแบ�งท�องท่ีหรือแบ�งตัวผู�ประกอบธุรกิจท่ี                 
ผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะซ้ือสินค�าหรือบริการ  

(3) และมาตรา 27(7) ห�ามการกําหนดปริมาณของสินค�าหรือบริการท่ี                
ผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะผลิต ซ้ือ จําหน�าย หรือบริการ เพ่ือจํากัดปริมาณให�ตํ่ากว�าความต�องการ
ของตลาด  
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พฤติกรรมท่ีกล�าวมาท้ัง 3 รูปแบบนี้ตามกฎหมายไทยเป.นพฤติกรรมท่ีอาจขอ
อนุญาตเพ่ือกระทําได� แต�หากพิจารณาจากลักษณะของพฤติกรรมแล�ว พฤติกรรมท้ัง 3 รูปแบบนี้
น�าจะถูกจัดอยู�ในส�วนของพฤติกรรมท่ีร�ายแรง ไม�อาจขออนุญาตได� เนื่องจากพฤติกรรมดังกล�าวหาก
ศึกษาจากรูปแบบของพฤติกรรมและศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของต�างประเทศจะพบว�า
พฤติกรรมเหล�านี้ถูกจัดให�อยู�ในลักษณะท่ีเป.นความผิดในตัวเองอย�างชัดเจน (Per se) หาก
ผู�ประกอบการร�วมกันกระทําการเหล�านี้ ในท่ีสุดก็จะนําไปสู�การกําหนดราคาซ่ึงเป.นการตกลงร�วมกัน
จํากัดการแข�งขันท่ีร�ายแรงท่ีสุดได� ส�งผลให�ราคาของสินค�าหรือบริการสูงข้ึนโดยไม�มีความจําเป.น 
เพราะฉะนั้นการกระทําท่ีกล�าวมานี้ควรจัดอยู�ในกลุ�มการกระทําท่ีไม�อาจขออนุญาตได�  

ประเด็นความไม�เหมาะสมในการแยกประเภทพฤติกรรมจึงเป.นปKญหาท่ีจะนํามา
ศึกษาว�าจากสภาพของพฤติกรรมเหล�านี้มีลักษณะร�ายแรงท่ีควรนํามาจัดกลุ�มเป.นพฤติกรรมท่ีเป.น
ความผิดเด็ดขาดหรือไม�อย�างไร รวมถึงศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต�างประเทศด�วย 

2.2.5.2 ป�ญหาของการยกเว4นในรูปแบบการขออนุญาต 

การท่ีตามมาตรา 27 วรรคท�ายระบุให�พฤติกรรมตามอนุมาตรา (5)-(10) สามารถ
ยื่นขออนุญาตต�อคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า โดยระบุเหตุผลท่ีจะขอยกเว�นได�นั้น นับจนถึง
ปKจจุบันยังไม�มีผู�ประกอบการรายใดขออนุญาตตามมาตรานี้เลยแม�แต�รายเดียว จึงเป.นปKญหาท่ีจะ
นํามาพิจารณาว�าเกิดจากสาเหตุใด ซ่ึงจากการสันนิษฐานเบื้องต�นพบว�าอาจเกิดจากสาเหตุท้ัง 
3 ประการดังนี้ 

(1) ความไม�รู�กฎหมายของผู�ประกอบการ ซ่ึงอาจเกิดกับผู�ประกอบการขนาด
กลางและขนาดเล็กท่ีไม�มีท่ีปรึกษากฎหมาย ทําให�ไม�ทราบว�ามีการใช�บังคับพระราชบัญญัติการแข�งขัน
ทางการค�ากับการกระทําของตนด�วย หรืออาจเกิดจากความไม�แพร�หลายของกฎหมาย เนื่องจากมีผู�
ศึกษากฎหมายนี้เฉพาะบางกลุ�มเท�านั้น  

(2) ผู�ประกอบการท้ังหลายไม�ได�กระทําการท่ีเป.นการตกลงร�วมกันท่ีจะเป.น
ความผิดตามกฎหมายนี้ จึงไม�ได�ทําการขออนุญาต 

(3) ผู�ประกอบการบางส�วนมีการตกลงร�วมกันจํากัดการแข�งขันซ่ึงเป.นความผิด 
แต�กระทําโดยไม�เป�ดเผย และพยายามร�วมกันป�ดบังเนื่องจากไม�ต�องการรับโทษตามกฎหมายและไม�
ต�องการถูกตรวจสอบหากทําการขออนุญาต 
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สาเหตุท่ีสําคัญนอกเหนือไปจากข�อสันนิษฐานข�างต�น คือ แม�ว�าจะมีการกําหนด
แนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าเก่ียวกับการขออนุญาตกรณีพฤติกรรมตามมาตรา 
27(5)-(10) แต�แนวปฏิบั ติ ดังกล�าวยังไม�ชัดเจน โดยมีการกําหนดให� เป.นดุลยพินิจของทาง
คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าซ่ึงอาจทําให�เกิดความไม�แน�นอนและความล�าช�า เกิดผลกระทบ
ต�อการประกอบธุรกิจ โดยแนวปฏิบัติระบุเหตุผลในการให�การอนุญาตไว�อย�างกว�าง ไม�มีการกําหนด
รายละเอียดการวิเคราะหPท่ีชัดเจนไว�ทําให�ยากต�อการปฏิบัติ ท้ังทางด�านผู�บังคับใช�กฎหมายคือ 
คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า ท่ีต�องใช�ดุลยพินิจพิจารณาเป.นกรณีไป และผู�ประกอบการ
เอกชนท่ีถูกควบคุมภายใต�กฎหมายเนื่องจากยังไม�มีความชัดเจนแน�นอนของแนวปฏิบัติ จึงอาจเป.นอีก
เหตุผลหนึ่งท่ีผู�ประกอบการไม�มีความม่ันใจในการขออนุญาตเพ่ือกระทําการจํากัดการแข�งขัน 

จากสาเหตุเบื้องต�นท่ีกล�าวมานี้ จึงอาจส�งผลให�ไม�มีการขออนุญาตทําการตกลง
ร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน ทําให�การบัญญัติข�อยกเว�นในรูปของการขออนุญาตนี้ใช�ไม�ได�จริง และ
เจตนารมณPของผู�ร�างกฎหมายท่ีต�องการให�พฤติกรรมตามมาตรา 27 (5)-(10) ถูกตีความโดยยืดหยุ�น ก็
จะไม�บรรลุผล จึงเป.นประเด็นท่ีจะนํามาใช�วิเคราะหPเปรียบเทียบกับกฎหมายต�างประเทศเพ่ือหาแนว
ทางแก�ไขปรับปรุงเก่ียวกับวิธีการกําหนดข�อยกเว�นตามกฎหมายไทย โดยกฎหมายต�างประเทศท่ีจะ
นํามาเปรียบเทียบเป.นกฎหมายของสหภาพยุโรปและประเทศออสเตรเลีย 
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บทที่ 3 

กฎหมายการแข�งขันทางการค�าของต�างประเทศ 

ที่เกี่ยวข�องกับการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน 

3.1 กฎหมายการแข�งขันทางการค�าของสหภาพยุโรป 

กฎหมายการแข
งขันทางการค�าของสหภาพยุโรปมีข้ึนเพ่ือปกป�องการแข
งขันในระบบ
เศรษฐกิจแบบเสรี1 ซ่ึงหมายถึง ระบบเศรษฐกิจท่ีการจัดสรรทรัพยากรถูกกําหนดโดยอุปสงค.และ
อุปทานในตลาดและไม
อยู
ภายใต�การแทรกแซงจากกฎระเบียบของภาครัฐ โดยพ้ืนฐานของระบบ
เศรษฐกิจแบบเสรีนั้นมุ
งเน�นถึงการมีประสิทธิภาพของการจัดสรรทรัพยากร2 การซ้ือขายในราคาท่ี
เหมาะสม และการคิดค�นนวัตกรรมใหม
 ท้ังนี้ มีการยึดม่ันในความเชื่อท่ีว
าระบบเศรษฐกิจแบบเสรีมี
ความเก่ียวข�องอย
างมีนัยสําคัญกับนโยบายการแข
งขันทางการค�ารวมถึงกฎหมายการแข
งขันทาง
การค�า ซ่ึงกฎเกณฑ.เก่ียวกับการแข
งขันทางการค�านี้มีข้ึนเพ่ือสนับสนุน “การแข
งขัน” ในตลาด 
อย
างไรก็ตาม จะต�องมีการชั่งน้ําหนักระหว
างเสรีภาพของผู�ประกอบธุรกิจและการสนับสนุนการ
แข
งขันอย
างเสรีด�วย 

3.1.1 แนวคิดของกฎหมายการแข�งขันทางการค�าของสหภาพยุโรป 

ในยุคแรกเริ่มมีการก
อต้ังประชาคมยุโรป (European Community) ในปL ค.ศ.19573 
เปRนการรวมตัวกันของประเทศในทวีปยุโรป เพ่ือสร�างเสถียรภาพท้ังด�านการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม
ในภูมิภาค โดยมีแนวคิดในการสร�างให�เกิดสันติภาพในยุโรปภายหลังสงครามโลกและสงครามระหว
าง
ประเทศในภูมิภาค ในช
วงแรกเปRนความร
วมมือด�านเศรษฐกิจเพ่ือพัฒนาให�เกิดตลาดเดียว (Single 
Market) ซ่ึงทําให�เกิดการประหยัดต
อขนาด (Economy of scale) เพ่ิมความสามารถในการแข
งขัน 
และจุดประสงค.ท่ีสําคัญคือการสนับสนุนให�เกิดการแข
งขันทางการค�าท่ีสมบูรณ.และการมีตลาดร
วมกัน
ในประชาคม 

สหภาพยุโรป (European Union) พัฒนามาจากประชาคมถ
านหินและเหล็กกล�าแห
ง
ยุโรป (European Coal and Steel Community – ECSC) ซ่ึงจัดต้ังข้ึนใน พ.ศ. 2495 เพ่ือร
วมกัน
บริหารยุทธป`จจัยสําคัญและส
งเสริมสันติภาพในยุโรป มีสมาชิกท่ีร
วมก
อต้ัง 6 ประเทศ ได�แก
 ฝรั่งเศส 

                                                   
1 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 1. 
2 Ibid., p. 2.  
3 Ibid., p. 94. 
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เยอรมนี อิตาลี เนเธอร.แลนด. เบลเยียม และลักเซมเบิร.ก ต
อมาวันท่ี 25 มีนาคม พ.ศ. 2500 กลุ
ม
ประเทศท้ัง 6 ได�ลงนามในสนธิสัญญากรุงโรม (Treaties of Rome) ซ่ึงถือเปRนจุดกําเนิดของของการ
ก
อต้ังประชาคมเศรษฐกิจยุโรป และได�พัฒนามาเปRนสหภาพยุโรปในป`จจุบัน โดยสหภาพยุโรปเปRน
องค.กรความร
วมมือระหว
างประเทศซ่ึงมีโครงสร�างผสมผสานระหว
างความร
วมมือแบบเหนือรัฐ 
(Supranationalism) และความร
วมมือระหว
างรัฐ (Intergovernmentalism) มีสํานักงานใหญ
ต้ังอยู
 
ณ กรุงบรัสเซลส. ประเทศเบลเยียม  

การรวมตัวของสหภาพยุโรป เน�นถึงหลักการตลาดเดียว (Single Market) หมายถึง 
การค�าท่ีสามารถเคลื่อนย�ายบุคคล สินค�า บริการ และทุนได�อย
างเสรีภายในตลาดเดียวกันท่ัวท้ัง
สหภาพยุโรป ซ่ึงจะก
อให�เกิดประโยชน.ต
อท้ังผู�ประกอบการและผู�บริโภค โดยเฉพาะด�านของ
ผู�ประกอบการท่ีจะสามารถพัฒนาและเข�าถึงตลาดของประเทศอ่ืนๆในสหภาพยุโรปได�ง
ายข้ึน4 ท้ังนี้ 
การสร�างตลาดเดียวข้ึนมาได�จะต�องอาศัยการรวมตัวกันอย
างสร�างสรรค. และลดอุปสรรคท่ีเกิดจาก
ความแตกต
างของกฎหมายโดยวิธีการตกลงร
วมกันของประเทศสมาชิก5  

เม่ือปLค.ศ. 2009 สนธิสัญญาของสหภาพยุโรปฉบับใหม
ได�มีผลใช�บังคับ คือ สนธิสัญญา
ลิสบอน (Treaty of Lisbon) และเปRนการบัญญัติสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของ
สหภาพยุโรป (Treaty on the functioning of the European Union - TFEU) ข้ึน โดยบทบัญญัติ
ท่ีเก่ียวกับการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันถูกบัญญัติในมาตรา 101 

สถาบันหลักท่ีมีบทบาทในการดําเนินงานของสหภาพยุโรป มีท้ังสิ้น 4 สถาบัน ได�แก
 
สภายุโรป คณะมนตรีแห
งสหภาพยุโรป คณะกรรมาธิการยุโรป และศาลยุติธรรมแห
งยุโรป 

(1) สภายุโรป (European Parliament) 

สมาชิกสภายุโรปอยู
ในวาระครั้งละ 5 ปL มาจากการเลือกต้ังโดยตรงในรัฐสมาชิก โดย
ภารกิจหลักของรัฐสภายุโรปคือ การตัดสินใจร
วมกับคณะมนตรีในประเด็นต
างๆ6 เช
น การพิจารณา
ร
างกฎหมายของสหภาพยุโรปซ่ึงริเริ่มโดยคณะกรรมาธิการยุโรป โดยในบางเรื่องสภายุโรปจะมีบทบาท
เพียงให�ข�อคิดเห็นและข�อเสนอแนะเท
านั้น อย
างไรก็ตาม คณะมนตรีและคณะกรรมาธิการยุโรปจะรับ
ฟ̀งข�อคิดเห็นของสภายุโรปตามหลักประชาธิปไตย 

                                                   
4 Marcel Canoy, Roger Liddle and Peter Smith, The Single Market: Yesterday and tomorrow 

[Online], Available from http://ec.europa.eu/dgs/policy_advisers/publications/docs/single_market_ yesterday_ 
and_tmorrow_en.pdf 

5 Paul Craig and Grainne De Burca, EU Law: Text,cases and materials, 4th ed. (Oxford 2008). 
6 ศูนย.ยุโรปศึกษาแห
งจุฬาลงกรณ.มหาวิทยาลัย, สหภาพยุโรปโฉมใหม
และ27ประเทศสมาชิก, หน�า 5. 
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(2) คณะมนตรีแห
งสหภาพยุโรป (Council of the European Union)  

สมาชิกคณะมนตรีประกอบด�วยรัฐมนตรีหรือผู�แทนรัฐบาลจากทุกประเทศสมาชิก โดย
เปRนองค.กรตัดสินใจหลักของสหภาพยุโรป ทําหน�าท่ีเปRนตัวแทนของรัฐสมาชิกท้ังหมดและมีหน�าท่ี
พิจารณาร
างกฎระเบียบของสหภาพยุโรปและอนุมัติงบประมาณ (ร
วมกับสภายุโรป) และเปRนเวที
สําคัญในการประสานงานด�านนโยบายเศรษฐกิจ นโยบายร
วมด�านการต
างประเทศและความม่ันคง 
ตลอดจนกํากับดูแลการทํางานของคณะกรรมาธิการยุโรป และประสานงานเรื่องอ่ืนๆ ระหว
างประเทศ
สมาชิก ท้ังนี้ ในด�านการแข
งขันทางการค�า คณะมนตรีได�ทําหน�าท่ีในการออกกฎหมายท่ีสําคัญ คือ 
ได�ออกกฎหมายท่ีแบ
งอํานาจหน�าท่ีไปยังคณะกรรมาธิการยุโรปเพ่ือใช�บังคับกฎเกณฑ.เก่ียวกับการ
แข
งขันทางการค�า7 

(3) คณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission: EC)  

คณะผู�บริหารคณะกรรมาธิการยุโรปประกอบด�วยประธานคณะกรรมาธิการยุโรป 1 คน 
และกรรมาธิการอีก 26 คน (ตามจํานวนรัฐสมาชิก 27 ประเทศ) และข�าราชการประจําประมาณ 
25,000 คน โดยมีภารกิจหลักคือ การเสนอร
างกฎหมาย รวมท้ังการดูแลการปรับใช�กฎหมายในรัฐ
สมาชิก นอกจากนั้นยังมีหน�าท่ีดูแลการบริหารงบประมาณของสหภาพยุโรป ซ่ึงกรรมาธิการแต
ละคนมี
หน�าท่ีรับผิดชอบคนละด�าน แต
ละคนมีเจ�าหน�าท่ีและองค.กรย
อยอยู
ภายใต�ความรับผิดชอบของตน 
โครงสร�างภายในของคณะกรรมาธิการแบ
งออกเปRนกรม (Directorate: DG) ต
างๆ ซ่ึงหน
วยงานท่ีดูแล
เก่ียวกับกฎหมายการแข
งขันทางการค�าคือ คณะกรรมาธิการยุโรปด�านการแข
งขันทางการค�า 
(Directorate General for Competition)8 

การบังคับใช�กฎหมายและกําหนดนโยบายการแข
งขันทางการค�าจะอยู
ภายใต�อํานาจของ
คณะกรรมาธิการยุโรปด�านการแข
งขันทางการค�า ซ่ึงจะทําหน�าท่ีเปRนผู�กํากับดูแลการปฏิบัติตาม
กฎหมายของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป คณะกรรมาธิการยุโรปด�านการแข
งขันทางการค�า                      
มีบทบาทสําคัญมากในเรื่องกฎหมายแข
งขันทางการค�าเพราะเปRนผู� มีอํานาจริเริ่มคดี (Initiate) 
ตรวจสอบหรือไต
สวน(Investigate)และออกคําตัดสิน(Adjudicate)โดยคําตัดสินของคณะกรรมาธิการ
ยุโรปสามารถนําไปอุทธรณ.ต
อศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice) ได� และท่ีสําคัญคือ 
ในกรณีเก่ียวกับการตกลงร
วมกันจํากัดการแข
งขัน (Cartels) คณะกรรมาธิการยุโรปยังสามารถริเริ่ม
การเข�าตรวจสอบกลุ
มกิจการต�องสงสัยได�อีกด�วย 

                                                   
7 Richard Whish, Competition Law, p. 53. 
8 Michelle Cini and Lee McGowan, Competition policy in the European Union (New York: 

Palgrave Macmillan, 2009), p. 1. 
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(4) ศาลยุติธรรมแห
งยุโรป (European Court of Justice) 

องค.คณะผู�พิพากษาประกอบด�วยผู�พิพากษาจากแต
ละประเทศสมาชิกรวม 27 คนและ
ผู�ช
วยผู�พิพากษาอีก 8 คน โดยหน�าท่ีหลักของศาลคือการบังคับใช�และการพิจารณาตีความกฎหมาย
เพ่ือชี้ขาดว
ากฎหมายของสหภาพยุโรปได�รับการปรับใช�เหมือนกันในทุกประเทศสมาชิกหรือไม
  

ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปอยู
ภายใต�กฎหมายการแข
งขันทางการค�าของสหภาพ
ยุโรป แต
อย
างไรก็ตามประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปแต
ละประเทศจะมีกฎหมายการแข
งขันทาง
การค�าของตนเอง โดยจะมีเนื้อหาท่ีสอดคล�องกับเจตนารมณ.ของสนธิสัญญาแห
งสหภาพยุโรป รวมท้ัง
จะมีหน
วยงานผู�รับผิดชอบเรื่องการแข
งขัน คือ National Competition Authorities (NCAs) หรือ
หมายถึงองค.กรการแข
งขันทางการค�าระดับชาติ ซ่ึงสามารถบังคับใช�กฎหมายการแข
งขันทางการค�าได�
เช
นกัน โดยจะประสานงานใกล�ชิดกับคณะกรรมาธิการยุโรป และเม่ือปLค.ศ.2004 (พ.ศ.2547) สหภาพ
ยุโรปได�จัดต้ัง European Competition Network (ECN) เพ่ือประสานความร
วมมือระหว
าง
คณะกรรมาธิการยุโรปและหน
วยงานผู�รับผิดชอบในเรื่องการแข
งขันทางการค�าของประเทศสมาชิก9 
ด�วย 

เป�าหมายของกฎหมายการแข
งขันทางการค�าของสหภาพยุโรป โดยหลักแล�วคือ การ
คุ�มครองการแข
งขันในตลาด และรวมถึงเป�าหมายอ่ืนๆดังต
อไปนี้10 

(1) การคุ�มครองผู�บริโภค (Consumer protection) เปRนป`จจัยสําคัญของกฎหมาย
การแข
งขันทางการค�าท่ีจะคุ�มครองปกป�องผลประโยชน.ของผู�บริโภค ซ่ึงเปRนผู�ท่ีได�รับผลกระทบใน
ปลายทางของการแข
งขัน 

(2) การคุ�มครองการจัดสรรป`นส
วน (Redistribution) โดยขจัดการมีอํานาจทาง
เศรษฐกิจและทําการจัดสรรป`นส
วนความม่ังค่ัง เนื่องจากหากปล
อยให�มีการกระจุกตัวของทรัพยากร
ในมือของผู�มีอํานาจผูกขาด หรือเหล
าบริษัทข�ามชาติ จะเปRนการคุกคามต
อการดํารงอยู
ของระบบ
เศรษฐกิจแบบเสรี  

 

                                                   
9 กรมเจรจาการค�าระหว
างประเทศ, ความรู�เบื้องต�นเก่ียวกับกฎหมายแข
งขันทางการค�าของสหภาพยุโรป 

[ออนไลน.], 2550. แหล
งที่มา www.dtn.go.th/index.php?option=com_content&view=article&id=7268%3A2011-10-
12-18-13-32&catid=239%3Adtn-policy-briefs&Itemid=166&lang=th 

10 Richard Whish, Competition Law, p. 2.  
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(3) การปกป�องผู�แข
งขัน (Protecting competitors) เม่ือมีการคุ�มครองการจัดสรร        
ป`นส
วนแล�ว กฎหมายการแข
งขันทางการค�ายังใช�บังคับเพ่ือปกป�องผู�ประกอบการรายเล็กจากคู
แข
งท่ีมี
อํานาจมากกว
า โดยผู�ประกอบการรายเล็กจะมีความเชื่อม่ันว
าจะสามารถประสบความสําเร็จในธุรกิจ
ได� อย
างไรก็ตาม แนวคิดนี้ยังคงมีการถกเถียงกันอยู
พอสมควร เนื่องจากฝ�ายหนึ่งมองว
ากฎหมายการ
แข
งขันทางการค�าควรให�ความคุ�มครองการแข
งขันท่ีมีประสิทธิภาพมากกว
าการแข
งขันท่ีเท
าเทียมกัน 
ซ่ึงโดยมากแล�วผู�ประกอบการท่ีมีประสิทธิภาพสูงก็จะเอาชนะคู
แข
งท่ีมีประสิทธิภาพน�อยกว
าได�11 

(4) หลักการตลาดเดียว (The Single Market imperative) กฎหมายการแข
งขันทาง
การค�ามีบทบาทสําคัญเพ่ือนําไปสู
เป�าหมายของการรวมตัวกันเปRนตลาดเดียว ซ่ึงเปRนการทลาย
อุปสรรคในเรื่องการค�าและทําให�การเคลื่อนย�ายคน ทุน สินค�าและบริการเปRนไปอย
างเสรี รวมถึง            
ผู�ประกอบธุรกิจจะมีโอกาสเติบโตขยายกิจการได�กว�างข้ึนจากตลาดภายในประเทศ โดยสามารถ
ดําเนินการได�อย
างมีประสิทธิภาพมากข้ึน ขยายขอบข
ายครอบคลุมไปท่ัวท้ังสหภาพยุโรป ท้ังนี้            
จากการเพ่ิมจํานวนประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป ทําให�หลักการตลาดเดียวมีบทบาทอย
างสําคัญ
ต
อการบังคับใช�กฎหมายการแข
งขันทางการค�าในป`จจุบันรวมไปถึงอนาคตข�างหน�า12 

อย
างไรก็ดี กฎหมายการแข
งขันทางการค�ามีท้ังบทบาททางบวกและทางลบต
อการ
รวมตัวกันเปRนตลาดเดียว โดยบทบาททางบวก ได�แก
 เปRนการส
งเสริมการค�าระหว
างประเทศสมาชิก 
ทําให�เกิดการแข
งขันอย
างเสรีและเปRนธรรม (Leveling the playing field) และสนับสนุนการเกิด
ธุรกรรมข�ามชาติ ในทางตรงกันข�าม บทบาททางลบ ได�แก
 การขัดขวางความพยายามท่ีจะรักษาการ
ดํารงอยู
เฉพาะตัวของตลาดภายใน  

ในป`จจุบันสหภาพยุโรปได�มีสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรป 
(Treaty on the Functioning of the European Union: TFEU) ซ่ึงมีการบังคับใช�กฎหมายการ
แข
งขันทางการค�าท่ีมีประเด็นสําคัญดังต
อไปนี้ 

(1) มีบทบัญญัติห�ามการทําความตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันหรือ “Cartel” 
ซ่ึงเปRนความตกลงร
วมกันท่ีมีเป�าหมาย (Object) หรือผลกระทบ (Effect) เพ่ือจํากัดการแข
งขัน 
โดยท่ัวไปจะเกิดจากความตกลงของคู
แข
งขัน เช
น การกําหนดราคา การแบ
งพ้ืนท่ีประกอบธุรกิจ หรือ
การจํากัดปริมาณการผลิต โดยเฉพาะกรณีการตกลงร
วมกันในแนวราบ (Horizontal agreement) 
ท่ีมีการลงโทษอย
างรุนแรง หรือการตกลงร
วมกันของผู�ประกอบธุรกิจท่ีอยู
คนละระดับการแข
งขัน 
(Different level of the market) หรือเรียกว
ามีความสัมพันธ.กันในแนวด่ิง (Vertical agreement) 

                                                   
11 Richard Whish, Competition Law, p. 2.   
12 Ibid., p. 3. 
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ก็อาจถูกควบคุมได�เช
นกันหากว
ามีผลเสียต
อการแข
งขัน13 ตัวอย
างเช
น ผู�จัดจําหน
ายสินค�ามีคําสั่งห�าม
มิให�ผู�ขายปลีกขายสินค�าตํ่ากว
าราคาท่ีกําหนด หรือท่ีเรียกว
า การกําหนดราคาขายปลีก  (Resale 
price maintenance)  

(2) มีการห�ามการใช�อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ หรือ“Abuse of Dominant 
Position” ซ่ึงหมายถึง การท่ีผู�ประกอบการใช�อํานาจท่ีตนมีอยู
มากในตลาดไปเอาเปรียบเปRนผลให�           
คู
แข
งขันไม
สามารถแข
งขันในตลาดได�14 ตัวอย
างเช
น การท่ีผู�ประกอบการท่ีมีอํานาจเหนือตลาด              
ลดราคาสินค�าของตนตํ่าลงกว
าราคาสินค�าในตลาดเพ่ือขับไล
ให�คู
แข
งขันออกไปจากตลาดหรือเพ่ือกัน 
มิให�บุคคลภายนอกเข�ามาแข
งขัน จนในท่ีสุดจะสามารถข้ึนราคาสินค�าให�สูงข้ึนเปRนอย
างมากได�
เนื่องจากไม
มีคู
แข
งขันรายอ่ืนอยู
ในตลาด ซ่ึงเปRนหนึ่งในรูปแบบของการจํากัดการแข
งขันท่ีจะต�องถูก
ตรวจสอบอย
างเคร
งครัด 

(3) มีการควบคุมการดําเนินการจัดโครงสร�างขององค.กรทางธุรกิจท่ีอาจมีผลนําไปสู

การได�มาซ่ึงอํานาจเหนือตลาด เช
น การควบรวมธุรกิจ (Mergers) หรือการเข�าซ้ือกิจการ เพ่ือป�องกัน
ผลกระทบทางลบท่ีอาจเกิดข้ึนจากการรวมตัวนั้น15 เช
น ทําให�ราคาสูงข้ึน ลดทางเลือกของผู�บริโภค 
และไม
กระตุ�นนวัตกรรม เนื่องจากหากมีการควบรวมกิจการแล�วส
งผลให�เหลือผู�ประกอบการรายใหญ

เพียงรายเดียว ผู�บริโภคก็จะขาดทางเลือกในการซ้ือสินค�าหรือบริการ และราคาของสินค�าหรือบริการก็
จะสูงข้ึน ดังนั้น ในกฎหมายการแข
งขันทางการค�าของหลายประเทศจึงกําหนดไว�ว
า การจะควบรวม
กิจการในบางกรณีจะต�องผ
านการอนุมัติของหน
วยงานท่ีกํากับดูแลการแข
งขันทางการค�าก
อนจึงจะ
ดําเนินการได�อย
างสมบูรณ. 

(4) มีการควบคุมการช
วยเหลือของภาครัฐ หรือ “State Aid” โดยห�ามการช
วยหรือ
หรือการแทรกแซงของรัฐท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขัน16 เพ่ือเปRนการยืนยันว
าการแข
งขันระหว
าง               
ผู�ประกอบธุรกิจเปRนไปอย
างยุติธรรม โดยกฎหมายการแข
งขันทางการค�าของสหภาพยุโรป จะมีผล
ครอบคลุมถึงรัฐวิสาหกิจด�วยและห�ามมิให�รัฐเข�ามาแทรกแซงตลาดเพ่ือสนับสนุนกิจการใดกิจการหนึ่ง
ไม
ว
าจะเปRนในรูปแบบใดๆท่ีส
งผลให�กิจการใดกิจการหนึ่งอยู
ในสภาวะได�เปรียบเหนือคู
แข
งขันอ่ืนๆ 
อย
างไรก็ดี ได�มีการกําหนดถึงกรณียกเว�นท่ีประเทศสมาชิกสามารถให�ความช
วยเหลือแก
ภาคธุรกิจได�
ในบางกรณี 

                                                   
13 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 39. 
14 Kristy Middleton, Barry Rodger, Angus Macculloch and Jonathan Galloway, Case & Materials 

on UK&EC Competition Law, 2nd ed. (Oxford 2009), p. 369. 
15 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 855. 
16 European Commission, State Aid Control [Online], 2012. Available from ec.europa.eu/ 

competition/state_aid/overview/index_en.html  
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3.1.2 มาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวข�องกับการห�ามตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการ
แข�งขัน 

สนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรป (TFEU) มีบทบัญญัติท่ี
เก่ียวข�องกับการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันอยู
ในมาตรา 10117 ซ่ึงมีเป�าหมาย คือ เพ่ือปกป�อง
การแข
งขันในตลาด โดยเปRนการพัฒนาคุณภาพความเปRนอยู
ของผู�บริโภคและเพ่ิมประสิทธิภาพในการ
จัดสรรทรัพยากร ท้ังนี้ ได�กําหนดเปRนข�อห�ามการตกลงร
วมกันของผู�ประกอบธุรกิจ ท้ังการตกลงกัน
ของผู�ประกอบธุรกิจท่ีมีความสัมพันธ.กันในแนวราบ (Horizontal) คือ ความตกลงระหว
างผู�ประกอบ
ธุรกิจท่ีอยู
ในระดับเดียวกัน ซ่ึงเปRนคู
แข
งขันกันหรือมีโอกาสแข
งขันกันได� และการตกลงกันของ                
ผู�ประกอบธุรกิจท่ีมีความสัมพันธ.กันในแนวด่ิง (Vertical) ซ่ึงหมายถึง ความตกลงระหว
างผู�ประกอบ
ธุรกิจท่ีดําเนินธุรกิจต
างระดับกัน เช
น ความตกลงระหว
างผู�ผลิตและผู�จัดจําหน
าย เปRนต�น 

3.1.2.1 มาตรา 101 ของสนธิสัญญาว�าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของ
สหภาพยุโรป  

จากบทบัญญัติของ มาตรา 101(1)18 ได�บัญญัติว
าการกระทําต
างๆดังต
อไปนี้ถูก
ห�ามไม
ให�กระทําหากขัดแย�งกับตลาดภายใน คือ การทําข�อตกลง (Agreement) ระหว
างองค.กรทาง
ธุรกิจ การตัดสินใจของสมาคมขององค.กรทางธุรกิจ (Decision by association of undertakings) 
และการกระทําการร
วมกัน (Concerted practices) ระหว
างองค.กรทางธุรกิจ ท่ีอาจกระทบต
อการค�า
ระหว
างประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป และมีเป�าหมายหรือผลกระทบเพ่ือการกีดกัน จํากัด หรือ
บิดเบือนการแข
งขันในตลาด โดยเฉพาะอย
างยิ่งการกระทําดังต
อไปนี้ 

                                                   
17 อดีตคือมาตรา 81 ของ Treaty on European Union หรือ TEU 
18 Treaty on the Functioning of the European Union  
Article 101  
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 common market, and in particular those which: 

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

placing them at a competitive disadvantage; 
(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. 
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(ก) การกําหนดราคาซ้ือหรือราคาขายท้ังโดยตรงและโดยอ�อม หรือกําหนด
เง่ือนไขทางการค�าอ่ืนๆ 

(ข) การจํากัดหรือการควบคุมผลผลิต ตลาด การพัฒนาเทคโนโลยี หรือการ
ลงทุน 

(ค) การแบ
งส
วนของตลาดหรือแหล
งวัตถุดิบ 

(ง) การกําหนดเง่ือนไขท่ีแตกต
างกันสําหรับธุรกรรมเดียวกันต
อคู
ค�ารายอ่ืน ซ่ึง
จะทําให�คู
ค�านั้นเสียผลประโยชน.ในการแข
งขัน 

(จ) การทําข�อสรุปของสัญญาภายใต�การยินยอมของคู
สัญญาอีกฝ�ายหนึ่งท่ีมี
หน�าท่ีซึ่งโดยธรรมชาติหรือในทางการค�าไม
ได�มีความเก่ียวข�องกับเป�าหมายของสัญญาใดๆ  

คําว
า “องค.กรทางธุรกิจ” หรือ Undertaking ได�มีการให�ความหมายไว�ว
า
หมายถึง  บุคคลธรรมดา ห�างหุ�นส
วน บริษัท ทรัสต. องค.กรการกุศล สหกรณ. รัฐวิสาหกิจท่ีแสวงหา
กําไร รวมถึงองค.กรท่ีไม
แสวงหากําไร และอาจรวมไปถึงองค.กรภาครัฐในการกระทําบางกรณี ท้ังนี้ศาล
ยุติธรรมยุโรปในคดี Hofner and Elser v Macrotron GmbH ได�อธิบายไว�ว
า19 “ในบริบทของ
กฎหมายแข%งขันทางการค(า คําว%าองค+กรทางธุรกิจ หมายความถึง องค+กรทุกรูปแบบท่ีมีส%วนเก่ียวข(อง
กับกิจกรรมทางเศรษฐกิจ โดยไม%ต(องคํานึงถึงสถานะทางกฎหมายหรือแหล%งท่ีมาของเงินทุนของ
องค+กรนั้น” 

คําว
า องค.กรทางธุรกิจ ได�มุ
งเน�นไปถึงธรรมชาติของการกระทําท่ีเกิดข้ึนโดย
องค.กรนั้น โดยเปRนแนวคิดท่ีมองว
าในการกระทํารูปแบบหนึ่งองค.กรนั้นจะถูกจัดเปRนองค.กรทางธุรกิจ
ท่ีอยู
ภายใต�กฎหมายการแข
งขันทางการค�า แต
หากเปRนการกระทํารูปแบบอ่ืนอาจไม
ถูกจัดอยู
ภายใต�
กฎหมายการแข
งขันทางการค�าได� ซ่ึงในแต
ละกรณีนั้นมีความจําเปRนท่ีจะต�องจําแนกรูปแบบการ
กระทําท่ีมีลักษณะจําเพาะเจาะจง20 ดังนั้น เม่ือมุ
งเน�นไปท่ีการกระทําขององค.กรจึงสื่อให�เห็นว
า
องค.กรนั้นจะมีสถานะเปRนบุคคลในทางกฎหมายหรือไม
ไม
ใช
สาระสําคัญ เพราะฉะนั้น บุคคลธรรมดา 
นิติบุคคล หรือองค.การภาครัฐก็มีโอกาสท่ีจะตกอยู
ภายใต�กฎหมายนี้ได� ตัวอย
างท่ีแสดงให�เห็นถึง
หลักการนี้คือ คดีเก่ียวกับฟุตบอลโลกในปLค.ศ. 1990 ทางคณะกรรมาธิการยุโรปได�ตัดสินว
าสมาคม
ด�านการกีฬา ซ่ึงได�แก
 สหพันธ.ฟุตบอลนานาชาติ (FIFA) สหพันธ.ฟุตบอลแห
งอิตาลี (FIGC) และ
คณะกรรมการท�องถ่ิน ซ่ึงดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เปRน “องค.กรทางธุรกิจ” ท่ีอยู
ภายใต�

                                                   
19 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 39. 
20 Ibid., p. 129.  
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ความหมายของมาตรา 8121 (ป`จจุบันคือ มาตรา 101 ของสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ี
ของสหภาพยุโรป) 

องค.กรใดๆก็ตามไม
ว
าจะเปRนองค.กรเอกชนหรือองค.กรมหาชน ซ่ึงกระทําหน�าท่ีใน
รูปแบบของการกระทําของรัฐ โดยใช�อํานาจรัฐ จะไม
ตกอยู
ภายใต�นิยามของคําว
า องค.กรทางธุรกิจ 
และจะได�รับความคุ�มกันจากการใช�บังคับของกฎหมายการแข
งขันทางการค�า อย
างไรก็ดี การจะ
จําแนกว
าองค.กรใดมีส
วนร
วมในกิจกรรมทางเศรษฐกิจหรือกระทําการโดยใช�อํานาจรัฐนั้นข้ึนอยู
กับว
า
การเสนอสินค�าหรือบริการไปสู
ตลาดเปRนไปเพ่ือการแสวงหากําไรเข�าสู
องค.กรนั้นหรือไม
 หากไม
ใช
ก็จะ
ไม
มีความจําเปRนท่ีจะต�องนํากฎเกณฑ.แห
งกฎหมายการแข
งขันทางการค�ามาใช�บังคับ ตัวอย
างเช
น    
ในคดีเก่ียวกับองค.กรส
วนท�องถ่ินองค.กรหนึ่งท่ีทําหน�าท่ีทางปกครองและได�รับอนุญาตให�ดําเนินการ
ด�านการบริการพิธีฝ`งศพ ศาลยุติธรรมแห
งยุโรปได�เน�นถึงว
ามาตรา 101 จะไม
ใช�บังคับกับการกระทํา
ของท�องถ่ินในฐานะองค.กรสาธารณะ22 

แม�ว
าป`จเจกบุคคลจะสามารถอยู
ในฐานะผู�กระทําการทางเศรษฐกิจและตกอยู

ภายใต�ความหมายขององค.กรทางธุรกิจได� แต
ในกรณีของลูกจ�างท่ีกระทําการในฐานะท่ีเปRนลูกจ�างจะ
ไม
ใช
องค.กรทางธุรกิจตามความหมายของกฎเกณฑ.แห
งกฎหมายการแข
งขันทางการค�า แม�ว
าการ
กระทําของลูกจ�างจะเปRนไปเพ่ืองานของนายจ�างก็ตาม เนื่องด�วยลูกจ�างท่ีอยู
ในความสัมพันธ.ของการ
จ�างแรงงานนั้นไม
ต�องแบกรับภาระความเสี่ยงทางการเงินของธุรกิจ และทํางานภายใต�คําสั่งของ
นายจ�างเท
านั้น23 

ธุรกิจท่ีอยู
ในกลุ
มเดียวกันซ่ึงมีฐานะเปRนบริษัทแม
และบริษัทลูก (Parent and 
subsidiary) อาจมีฐานะความเปRนนิติบุคคลแยกต
างหากจากกัน แต
ทว
าศาลยุติธรรมแห
งยุโรปในคดี 
Consten and Grundig มีคําพิพากษาว
า มาตรา 101 จะไม
เข�าไปยุ
งเก่ียวกับองค.กรภายในของธุรกิจ 
ซ่ึงมีความมุ
งหมายไปถึงกรณีท่ีบริษัทลูกไม
มีอิสระในการดําเนินการทางเศรษฐกิจและไม
มีเสรีภาพใน
การตัดสินใจดําเนินการอย
างใดอย
างหนึ่ง โดยบริษัทแม
และบริษัทลูกนั้นก็ถือว
าเปRนองค.กรเดียวกัน
ในทางเศรษฐกิจ และในคดี Viho Europe BV v. Commission ศาลยุติธรรมแห
งยุโรปได�ยืนยันว
าเม่ือ
ข�อเท็จจริงปรากฏว
าบริษัทแม
ถือหุ�นจํานวนร�อยละ 100 ในบริษัทลูก บริษัทท้ังสองจะถือเปRนองค.กร
เดียวกันในทางเศรษฐกิจ เพราะฉะนั้นข�อตกลงระหว
างสองบริษัทนี้จะไม
ตกอยู
ภายใต�ข�อห�ามการตกลง
ร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันของกฎหมายการแข
งขันทางการค�า 

                                                   
21 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 130. 
22 Ibid., p. 133. 
23 Ibid., p. 139. 
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คําว
า “ข�อตกลง” หรือ Agreement นั้นหมายความถึงท้ังข�อตกลงด�วยวาจาและ
ข�อตกลงท่ี เปRนลายลักษณ. อักษรไม
ว
 าจะมีเจตนาทําให� มีผลผูกพันในทางกฎหมายหรือไม
 
โดยหมายความถึงข�อตกลงท่ีไม
เปRนทางการด�วย และกรณีข�อตกลงของสมาคมทางการค�าก็จะถูกถือว
า
เปRนข�อตกลงของสมาชิก ดังนั้น เพียงแต
การแสดงออกในการตกลงร
วมกันขององค.กรทางธุรกิจ
เก่ียวกับการกระทําการท่ีกฎหมายกําหนด ก็เข�าข
ายการกระทําท่ีเปRนข�อตกลงในรูปแบบนี้แล�ว ท้ังนี้ 
องค.กรทางธุรกิจเองจะไม
สามารถพิสูจน.ว
าตนไม
ได�ละเมิดกฎหมายโดยอ�างว
าถูกบังคับจากคู
ค�าให�ทํา
ข�อตกลง 24เพราะฉะนั้น  ข�อตกลง ท่ี เ กิด ข้ึนโดยไม
 เ ต็มใจ อาจเปRนเ พียงป`จจัย ท่ี ทําให�ทาง
คณะกรรมาธิการลดค
าปรับหรือยกเว�นค
าปรับหรือไม
ทําการเริ่มดําเนินการเอาผิดได� 

โดยหลักแล�วข�อตกลงจะเกิดข้ึนได�จะต�องมีองค.ประกอบท่ีสําคัญ คือ การมีเจตนา
ร
วมกันระหว
างผู�ประกอบธุรกิจในการดําเนินนโยบาย กระทําการไปสู
เป�าหมายหรือการปรับใช�แนว
ทางการประกอบธุรกิจในตลาดร
วมกัน และการพิสูจน.ถึงความมีอยู
ของข�อตกลงจะต�องปรากฏถึงการมี
เจตนาร
วมกันไม
ว
าในทางตรงหรือทางอ�อมของผู�ประกอบธุรกิจในระบบเศรษฐกิจ ซ่ึงรูปแบบของการ
ตกลงนั้นไม
ใช
สาระสําคัญ แม�ว
าจะเกิดเปRนสัญญาตามกฎหมายของประเทศนั้นหรือไม
 หรือมีเจตนาให�
มีผลผูกพันตามกฎหมายหรือไม
ก็ตาม25  

คําว
าข�อตกลงท่ีกล
าวมาข�างต�นนี้ใช�บังคับกับท้ังข�อตกลงในแนวราบ (Horizontal 
agreement) และข�อตกลงในแนวด่ิง (Vertical agreement) ซ่ึงเปRนข�อตกลงท่ีจํากัดการแข
งขัน ท้ังนี้ 
เคยมีการโต�แย�งเก่ียวกับการใช�บังคับกฎเกณฑ.เรื่องการห�ามการจํากัดการแข
งขันกับข�อตกลงในแนวด่ิง 
โดยมีผู�เสนอความเห็นว
าไม
ควรใช�มาตรา 101 กับข�อตกลงท่ีเกิดข้ึนระหว
างองค.กรทางธุรกิจท่ี
ดําเนินการอยู
ต
างระดับกันในทางเศรษฐกิจ เพราะมองว
าองค.กรเหล
านั้นไม
ใช
คู
แข
งขันกัน แต
อย
างไร
ก็ตาม ศาลยุติธรรมแห
งยุโรปได�ปฏิเสธแนวคิดนี้ และยืนยันว
ามาตรา 101 ใช�บังคับกับข�อตกลงใน
แนวด่ิงด�วย เนื่องจากถ�อยคําในบทบัญญัติไม
ได�มีการแบ
งแยกระหว
างข�อตกลงท้ังสองรูปแบบ26 

คําว
า สมาคมขององค.กรทางธุรกิจ หรือ Association of undertaking คือ 
องค.กรท่ีเกิดจากการรวมกลุ
มขององค.กรทางธุรกิจ ซ่ึงเปRนท่ีพบปะของกลุ
มคู
แข
งขันในธุรกิจรูปแบบ
เดียวกัน เพ่ือทําการตกลงร
วมกันและเพ่ือเจรจาในเรื่องท่ีเปRนผลประโยชน.ร
วมกัน27 โดยเปRนองค.กรท่ี
สําคัญในการร
วมมือกันขององค.กรทางธุรกิจ อย
างไรก็ดี ตัวสมาคมเองนั้นไม
จําเปRนท่ีจะต�องมี
เป�าหมายในทางการค�าหรือมีความเก่ียวข�องกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจแต
อย
างใด ท้ังนี้ “การตัดสินใจ
โดยสมาคมขององค.กรทางธุรกิจ” หรือ Decision by associations of undertakings             

                                                   
24 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 99. 
25 Ibid., p. 149.  
26 Ibid., p. 150. 
27 Ibid., p. 36. 
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สมาคมเหล
านี้มักจะมีบทบาทสําคัญในกรณีท่ีเกิดการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันขององค.กร
ธุรกิจขนาดใหญ
28 โดยในท่ีสุดแล�ว การตัดสินใจของตัวสมาคมเองก็จะเปRนความผิดตามกรณีนี้ 
นอกจากนี้ ระเบียบข�อบังคับ (Constitution) ของสมาคมก็ถือเปRนการตัดสินใจรูปแบบหนึ่ง และ
ข�อตกลงท่ีกระทําข้ึนโดยสมาคมก็ถือเปRนการตัดสินใจเช
นเดียวกัน ท้ังนี้  เพียงแต
ข�อแนะนํา 
(Recommendation) ของทางสมาคมก็อาจถือเปRนการตัดสินใจได�ท้ังท่ีตามความเปRนจริงแล�ว
ข�อแนะนํานั้นอาจไม
ได�มีผลผูกพันองค.กรท่ีเปRนสมาชิกก็ตาม  

เหตุผลเบื้องหลังในการกําหนดถึงการกระทําของสมาคมขององค.กรทางธุรกิจ 
เพราะต�องการท่ีจะป�องกันกรณีท่ีองค.กรทางธุรกิจหลีกเลี่ยงกฎเกณฑ.ของกฎหมายการแข
งขันทาง
การค�าโดยร
วมมือกันเปRนสมาคม และเพ่ือยืนยันหลักการนี้ให�มีประสิทธิภาพในมาตรา 101 จึงได�
ครอบคลุมไม
เฉพาะตัวองค.กรทางธุรกิจแต
รวมไปถึงสมาคมขององค.กรทางธุรกิจเหล
านั้นด�วย โดย
รูปแบบของการรวมตัวกันเปRนสมาคมจะประกอบไปด�วยองค.กรทางธุรกิจประเภทเดียวกันและมีความ
รับผิดชอบในการเปRนตัวแทนและเรียกร�องผลประโยชน.ร
วมกันต
อองค.กรทางเศรษฐกิจอ่ืน รวมถึง
องค.กรภาครัฐอ่ืนๆด�วย ดังนั้น หลักการนี้จึงใช�บังคับกับสมาคมทางการค�าท่ีอาจจัดการประชุมสําหรับ
คู
แข
งขันในอุตสาหกรรมอย
างเดียวกันเพ่ือดําเนินการไปในทิศทางเดียวกันและเจรจาในผลประโยชน.
ร
วมกัน รวมถึงมีการร
วมกันตัดสินใจเพ่ือใช�วิธีการท่ีเหมาะสมท่ีสุดในการทําการค�า29 

การตัดสินใจของสมาคมขององค.กรทางธุรกิจ เกิดข้ึนเนื่องจากสมาคมขององค.กร
ทางธุรกิจเปRนสื่อกลางให�องค.กรธุรกิจท้ังหลายได�มาพบปะกัน และนําไปสู
การตกลงร
วมกัน ตัวอย
างคดี
ท่ีเกิดข้ึนคือ มีข�อตกลงเกิดข้ึนระหว
างสมาชิกของสมาคมทางการค�าสมาคมหนึ่ง ซ่ึงต�องการท่ีจะ
ควบคุมตลาดการค�าหลังคา โดยสมาชิกต
างเห็นพ�องกันท่ีจะกําหนดราคาสินค�าเปRนราคาเดียวกัน และ
กําหนดโควตาการจําหน
ายสินค�าในตลาด โดยท่ีข�อตกลงได�ผ
านมติท่ีประชุมของสมาคม และสมาคมได�
มีส
วนร
วมในการดําเนินการนี้ในหลายรูปแบบ30  

คําว
า “การกระทําการร
วมกัน” หรือ Concerted practices หมายถึง              
การกระทําหรือการประพฤติปฏิบัติ ซ่ึงแม�ว
าจะไม
อยู
ในความหมายของ ข�อตกลง หรือ การตัดสินใจ ก็
อาจเปRนความผิดได� โดยกรณีนี้ถูกกําหนดข้ึนอย
างกว�างเพ่ือให�ครอบคลุมถึงการกระทําหลากหลาย
รูปแบบขององค.กรทางธุรกิจ โดยมีลักษณะเปRนความเข�าใจร
วมกันอย
างไม
เปRนทางการเพ่ือจํากัดการ
แข
งขัน ซ่ึงยังไม
ถึงข้ันของการเปRนข�อตกลง อย
างไรก็ดีการกระทําการร
วมกันท่ีเกิดข้ึนจะต�องถูกนํามา
ปฏิบัติหรือนํามาใช�จริงในตลาด โดยการพิสูจน.ว
ามีการกระทําการร
วมกันเกิดข้ึนหรือไม
 จะต�องพิสูจน.
ท้ังการร
วมกันกระทําและพิสูจน.ถึงข�อเท็จจริงในกระบวนการท่ีมีผลกระทบต
อการกระทําการร
วมกัน

                                                   
28 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 36. 
29 Ibid., p. 146. 
30 Ibid., p. 171. 
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ด�วย หากว
ามีการคบคิดกันวางแผนเพ่ือท่ีจะกระทําการร
วมกันแต
ไม
ได�กระทําการนั้นข้ึนจริงในตลาดก็
จะไม
ใช
การกระทําการร
วมกันอย
างแท�จริง เพราะฉะนั้นแนวคิดของการกระทําการร
วมกันจึงต�องมี
องค.ประกอบท้ังการร
วมกันกระทําขององค.กรทางธุรกิจและเกิดการกระทําจริงตามมาในตลาดด�วย 

ถ�าหากผู�เข�าร
วมกระทําการ (ไม
ว
าจะมีข้ึนอย
างเปRนทางการหรือไม
) ได�ตกลงกันท่ี
จะให�อีกฝ�ายหนึ่งทราบถึงแผนการทางธุรกิจในอนาคตของตน เหตุการณ.เช
นนี้มีแนวโน�มท่ีจะเปRนการ
กระทําการร
วมกันท่ีตกอยู
ภายใต�ข�อห�ามของกฎหมายการแข
งขันทางการค�า เนื่องจากแนวคิดนี้
ต�องการท่ีจะขจัดการติดต
อไม
ว
าโดยตรงหรือโดยอ�อมระหว
างคู
แข
งขันซ่ึงมีเป�าหมายหรือมีผลกระทบท่ี
มีอิทธิพลต
อการกระทําการในตลาด ท้ังนี้เนื่องจากว
าความมุ
งหมายของมาตรา 101 มีข้ึนเพ่ือยืนยันว
า
องค.กรทางธุรกิจแต
ละองค.กรนั้นมีการดําเนินการท่ีเปRนอิสระแยกต
างหากจากกัน ดังนั้นเจตนารมณ.
ของการแข
งขันจึงได�รับการสนับสนุนให�เกิดข้ึนในตลาด ซ่ึงเปRนการแน
นอนว
าการแลกเปลี่ยนข�อมูล
ต
างๆ เช
นข�อมูลในด�านราคา จะเปRนการกระทําท่ีฝ�าฝ�นมาตรา 101 แต
ในทางตรงกันข�าม มาตรา 
101(1) ไม
ได�ต�องการจํากัดการตัดสินใจฝ�ายเดียวขององค.กรทางธุรกิจ ตัวอย
างเช
น การตัดสินใจใน
การส
งข�อมูลด�านราคาให�สื่อมวลชนเพ่ือเผยแพร
 หรือการเลือกกระทําการไปในทิศทางเดียวกันกับ
คู
แข
งโดยปราศจากการสมคบคิดกัน31 ท้ังนี้ ป`ญหาท่ีมักเกิดข้ึนคือ องค.กรทางธุรกิจท่ีร
วมกันจํากัดการ
แข
งขันมักจะทําทุกวิถีทางเพ่ือทําลายหลักฐานท่ีจะถูกเอาผิด เช
น เอกสารท่ีใช�ในการประชุม โทรสาร 
จดหมายอิเล็กทรอนิกส. เปRนต�น ซ่ึงทางคณะกรรมาธิการยุโรปมีความพยายามท่ีจะค�นหาหลักฐานท่ีชี้
ว
ามีการทําข�อตกลงหรือมีการกระทําการร
วมกัน อย
างไรก็ดี การสืบหาหลักฐานในกรณีนี้ทาง
คณะกรรมาธิการเองจําเปRนต�องใช�ความระมัดระวัง เนื่องจากอาจมีกรณีท่ีองค.กรทางธุรกิจกระทําการ
ไปในแนวทางเดียวกันโดยปราศจากการตกลงกันล
วงหน�า ซ่ึงเปRนการกระทําท่ีไม
เปRนความผิด 

ในส
วนของการกระทําท่ีกล
าวมาท้ัง 3 รูปแบบข�างต�น ได�แก
 การทําข�อตกลง    
การตัดสินใจโดยสมาคมขององค.กรทางธุรกิจ และการกระทําการร
วมกัน จะต�องมีโอกาสท่ีจะส
งผล
กระทบต
อการค�าระหว
างประเทศสมาชิก (may affect trade between Member States) ซ่ึง
หมายถึง จะต�องพิจารณาถึงผลกระทบต
อการค�าระหว
างประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป โดยอนุมาน
ได�ว
าจะต�องมีความเปRนไปได�ท่ีจะคาดการณ.ในระดับท่ีเพียงพอของความน
าจะเปRนท่ีอยู
บนพ้ืนฐานของ
ป`จจัยทางภาวะวิสัยของกฎหมายหรือข�อเท็จจริงว
าข�อตกลงหรือการปฏิบัตินั้นอาจมีอิทธิพลไม
ว
า
ทางตรงหรือทางอ�อมหรือมีโอกาสเปRนไปได�ท่ีจะมีอิทธิพลต
อรูปแบบการค�าของประเทศสมาชิกของ

                                                   
31 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 178.  
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สหภาพยุโรป ท้ังนี้ ในการพิจารณาจะใช�หลักการภาวะวิสัย (Objective) ซ่ึงถ�าหากมีหลักฐานปรากฏ
ว
าผู�ประกอบธุรกิจมีความต้ังใจท่ีจะก
อให�เกิดผลกระทบข้ึนแล�วก็จะเปRนความผิด32 

ส
วนหนึ่งท่ีสําคัญท่ีจะต�องพิจารณาคือ ในบทบัญญัติมาตรา 101 ได�กล
าวว
าการ
กระทําท้ังหลายจะต�องมีเป�าหมายหรือมีผลกระทบเพ่ือการกีดกัน การจํากัด หรือบิดเบือนการแข
งขัน 
(The object or effect of preventing, restricting or distorting competition) ซ่ึงคําว
า 
“เป�าหมาย” และ “ผลกระทบ” ต�องพิจารณาแยกออกจากกัน โดยต�องเริ่มพิจารณาจากว
าเป�าหมาย
ของความตกลงคืออะไร หากไม
ปรากฏเป�าหมายท่ีชัดเจน จึงจะมาพิจารณาต
อไปว
าความตกลงนั้นมี
ผลกระทบอย
างไร จากคําตัดสินของศาลพบว
า มีความจําเปRนท่ีจะต�องพิจารณาถึงเป�าหมายหรือ
วัตถุประสงค.ของความตกลงเปRนสิ่งแรก33 โดยอ�างอิงถึงบทบัญญัติท่ีชัดแจ�งในความตกลงนั้น รวมถึง
พิจารณาบริบททางเศรษฐกิจ เม่ือไม
ปรากฏว
าเป�าหมายของความตกลงนั้นเปRนการจํากัดการแข
งขัน 
จึงไปพิจารณาถึงผลกระทบของความตกลง ซ่ึงการพิจารณาผลกระทบนั้นมีประเด็นท่ีจะต�องพิจารณา
คือ ความตกลงนั้นส
งผลให�เกิดการจํากัดการแข
งขันหรือไม
 โดยเปรียบเทียบระหว
างผลกระทบของ
ความตกลงนั้นกับการดํารงอยู
ของการแข
งขันเม่ือถูกจํากัด ท้ังนี้ ต�องพิจารณาประกอบกับเหตุผล
เบื้องหลังทางเศรษฐกิจด�วย 

หากจะกล
าวโดยละเอียด คําว
า “เป�าหมาย” ของการห�ามการกีดกัน การจํากัด 
หรือบิดเบือนการแข
งขัน หมายถึง ความต้ังใจในทางภาวะวิสัยและวัตถุประสงค.ของความตกลงใน
บริบทของเศรษฐกิจท่ีนํามาใช� ซ่ึงหากความตกลงนั้นมีเป�าหมายในการจํากัดการแข
งขัน จะไม
มีความ
จําเปRนท่ีต�องพิสูจน.อีกว
าความตกลงนั้นมีผลกระทบต
อการแข
งขันหรือไม
34 ส
วนคําว
า “ผลกระทบ” 
จะนํามาพิจารณาเม่ือการตกลงนั้นไม
ได�มีเป�าหมายในการจํากัดการแข
งขัน จึงต�องแสดงให�เห็นว
ามี
ผลกระทบต
อการแข
งขันแทน  

มาตรา 101 ถูกแปลความโดยแบ
งแยกรูปแบบการตกลงท่ีร�ายแรงท่ีมีแนวโน�มจะ
เปRนอันตรายต
อประโยชน.ของผู�บริโภคให�จัดอยู
ในประเภทความตกลงท่ีมีเป�าหมายในการจํากัดการ
แข
งขัน แต
อย
างไรก็ดี ผู�ท่ีทําความตกลงสามารถพิสูจน.ถึงข�อยกเว�นซ่ึงอยู
ในมาตรา 101(3) ได� โดย
ตัวอย
างของความตกลงท่ีมีเป�าหมายในการจํากัดการแข
งขันท่ีถูกกล
าวถึงในคดี European Night 
Services v Commission ได�แก
 ความตกลงท่ีเปRนการรวมตัวกันกําหนดราคา การแบ
งเขตตลาด หรือ
การควบคุมปริมาณการผลิต เปRนต�น 

                                                   
32 Commission Notice, Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles 81 and 

82 of the Treaty [Online], 2004. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/handbook_ 
vol_1.pdf 

33 D.G.Goyder, EC Competition Law, p. 96. 
34 Richard Whish, Competition Law, 6th ed. (New York: Oxford university press, 2009), p. 117. 
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ข�อจํากัดท่ีระบุในสัญญามักถูกสันนิษฐานเปRนเบื้องต�นว
ามีผลกระทบต
อการ
แข
งขัน โดยเปRนท่ีชัดเจนว
า รูปแบบของความตกลงท่ีถูกบัญญัติไว�ใน ข�อ ก. – จ. ของมาตรา 101(1) 
จะถูกจัดว
าเปRนความตกลงท่ีจํากัดการแข
งขัน อย
างไรก็ดี รูปแบบของความตกลงดังกล
าวข�างต�นเปRน
เพียงตัวอย
างเพียงส
วนหนึ่งเท
านั้น หากจะพิจารณาโดยละเอียดก็จะแบ
งได�เปRนประเภทความตกลงท่ี
เปRนการจํากัดการแข
งขันในแนวราบ (Horizontal Restrictions) และการจํากัดการแข
งขันในแนวด่ิง 
(Vertical Restrictions) 

3.1.2.2 ความตกลงท่ีเป0นการจํากัดการแข�งขันในแนวราบ  

ความตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันในแนวราบ หมายถึง การท่ีผู�ประกอบการท่ี
เปRนคู
แข
งขันกันหรือมีแนวโน�มจะเปRนคู
แข
งขันกัน หันมาทําความตกลงกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันซ่ึงการ
กระทําโดยมากจะเปRนการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายการแข
งขันทางการค�าของสหภาพยุโรป 
ได�แก
 การกําหนดราคา การแบ
งเขตตลาด การจํากัดปริมาณการผลิต การรวมตัวกันประกวดราคา 
การกําหนดเง่ือนไขทางการค�า การแลกเปลี่ยนข�อมูล หรือการจํากัดการโฆษณา เปRนต�น 

3.1.2.2.1 การตกลงร�วมกันเพ่ือกําหนดราคา  

การตกลงร
วมกันเพ่ือกําหนดราคา (Horizontal price fixing) เปRนการ
กระทําท่ีไม
พึงประสงค.มากท่ีสุดในประเภทของการรวมตัวกันจํากัดการแข
งขันท้ังหมด โดยการตกลง
ร
วมกันเพ่ือกําหนดราคานี้ ปรากฏเปRนข�อห�ามอยู
ในมาตรา 101(1)(ก) ท่ีห�ามการกําหนดราคาซ้ือหรือ
ราคาขายท้ังโดยตรงและโดยอ�อม ซ่ึงจากคําตัดสินของคณะกรรมาธิกายุโรปได�แสดงให�เห็นอย
างชัดเจน
ว
า ห�ามร
วมกันกําหนดราคาไม
เฉพาะการรวมตัวกระทําอย
างชัดแจ�ง แต
รวมไปถึงการกระทําการท่ี
ส
งผลเปRนการร
วมกันกําหนดราคาด�วย  

ตัวอย
างในคดี IFTRA Rules on Glass Containers คณะกรรมาธิการ
ยุโรปได�ลงโทษสมาคมผู�ผลิตภาชนะแก�วท่ีมีการรวมตัวกันลดการแข
งขันด�านราคาโดยการกําหนด
หน�าท่ีให�สมาชิกต�องไม
ทําการลดราคา ต�องเป�ดเผยข�อมูลระหว
างกัน มีการใช�กระบวนการทางบัญชีท่ี
เหมือนกัน และต�องกําหนดราคาขนส
งเปRนรูปแบบเดียวกัน ในคําตัดสินนี้ คณะกรรมาธิการได�ชี้ชัด
เก่ียวกับประเด็นท่ีว
า ในตลาดสินค�าชนิดเดียวกันโอกาสของการแข
งขันในด�านท่ีไม
ใช
ราคามีน�อย 
เพราะฉะนั้นการรักษาไว�ซ่ึงการแข
งขันด�านราคามีความสําคัญเปRนอย
างมาก35 และข�อตกลงท่ีจะไม

ยอมลดราคาก็เปRนการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายเช
นเดียวกัน  

                                                   
35 Richard Whish, Competition Law, p. 507. 
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คําตัดสินจํานวนมากได�ลงโทษข�อตกลงท่ีอาจจะเปRนการกําหนดระดับราคา
ไม
ว
าทางตรงหรือทางอ�อม หรือการปรึกษากันด�านราคาโดยมีการให�คําม่ันสัญญาว
าจะไม
ส
ง            
ใบเสนอราคาจนกว
าจะได�ร
วมปรึกษากันก
อน รวมถึงการห�ามความตกลงเก่ียวกับเง่ือนไขในการจํากัด
การแข
งขันด�านราคา การกําหนดราคาสูงสุด หรือการกําหนดราคาขายต
อ ในคดี British Sugar             
ทางคณะกรรมาธิการยุโรปไม
พบว
าราคาของน้ําตาลมีการกําหนดกันอย
างชัดแจ�ง แต
การตัดสินใจของ
ผู�เข�าร
วมในการตกลงทุกรายจะต�องอยู
ภายใต�การตัดสินใจของผู�เข�าร
วมตกลงรายอ่ืนๆเพ่ือท่ีจะบรรลุ
ถึงกลยุทธในการร
วมมือกันรักษาระดับราคาให�สูงข้ึนภายใต�ความเชื่อม่ันซ่ึงกันและกัน36 ก็เข�าข
ายเปRน
การรวมตัวกันกําหนดราคารูปแบบหนึ่ง 

การรวมตัวกันกําหนดราคาท่ีเกิดข้ึนในรูปแบบอ่ืนๆท่ีตกอยู
ภายใต�ข�อห�าม
ของกฎหมาย ได�แก
 การกําหนดราคาภายใต�กลยุทธในการแบ
งแยกตลาดภายในประเทศ ข�อตกลงเพ่ือ
กําหนดราคาระหว
างผู�จัดจําหน
ายหรือข�อตกลงระหว
างผู�ผลิต ข�อตกลงท่ีมีผลกระทบเพ่ือท่ีจะรักษา
ความแตกต
างของราคาระหว
างตลาดทางภูมิศาสตร.ท่ีต
างกัน การมีตัวแทนจําหน
ายร
วมกันท่ีนําไปสู

การร
วมกันกําหนดราคา หรือการกําหนดราคานําเข�าไปยังสหภาพยุโรป เปRนต�น 

การรวมตัวกันกําหนดราคาในภาคบริการก็ตกอยู
ภายใต�มาตรา 101(1) 
เช
นกัน ตัวอย
างคดี คือ Eurocheque: Helsinki Agreement ทางคณะกรรมาธิการยุโรปได�กําหนด
ค
าปรับเปRนจํานวน 6,000,000 ยูโร เม่ือธนาคารในประเทศฝรั่งเศสได�ตกลงร
วมกันกําหนด
ค
าธรรมเนียมท่ีใช�กับลูกค�า อย
างไรก็ดีในท่ีสุดแล�วคําตัดสินได�ถูกยกเลิกไปบางส
วนและค
าปรับก็ถูก
ลดลง37 และในคดี Belgian Architects ซ่ึงเปRนกรณีภาคการบริการวิชาชีพท่ีสมาคมสถาปนิกแห
ง
ประเทศเบลเยียมได�ร
วมกันกําหนดค
าธรรมเนียมข้ันตํ่าของค
าวิชาชีพ ทางคณะกรรมาธิการได�ลงโทษ
โดยกําหนดค
าปรับเปRนจํานวนเงิน 100,000 ยูโร 

การห�ามรวมตัวกันกําหนดราคาไม
ได�ใช�บังคับเฉพาะกับฝ�ายผู�ขายเท
านั้น 
กฎหมายห�ามการรวมตัวกันกําหนดราคาของทางฝ�ายผู� ซ้ือด�วยเช
นกัน ในคดี Spanish Raw 
Tobacco และ Italian Raw Tobacco มีข�อเท็จจริงคือ ทางฝ�ายผู�แปรรูปยาสูบถูกกล
าวหาจากทาง
คณะกรรมาธิการยุโรปว
าร
วมกันกําหนดราคารับซ้ือยาสูบจากผู�ปลูกยาสูบและพ
อค�าคนกลาง และ
แลกเปลี่ยนข�อมูลเพ่ือกําหนดรูปแบบการรับซ้ือร
วมกัน โดยทางคณะกรรมาธิการพิจารณาว
าการ
กระทําเช
นนี้มีเป�าหมายในการจํากัดการแข
งขัน แม�ว
าจะเปRนข�อตกลงท่ีจะชําระราคาตํ่ากว
าท่ีควรจะ
เปRนซ่ึงอาจจะนําไปสู
การลดตํ่าลงของราคาเม่ือไปถึงผู�บริโภคก็ตาม แนวคิดของทางคณะกรรมาธิการ

                                                   
36 Richard Whish, Competition Law, p. 508. 
37 Ibid., p. 510. 
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คือ การรวมตัวกันกําหนดราคารับซ้ือเปRนการขัดขวางความมีอิสระในการตัดสินใจและขัดขวางการ
แข
งขันระหว
างกัน38 

3.1.2.2.2 การตกลงร�วมกันเพ่ือแบ�งเขตตลาด  

การตกลงร
วมกันเพ่ือแบ
งเขตตลาด (Horizontal market sharing) 
ปรากฏในมาตรา 101(1)(ค) ท่ีกล
าวถึงการแบ
งส
วนของตลาด ซ่ึงหมายถึง การตกลงร
วมกันเพ่ือแบ
ง
เขตตลาดอย
างใดอย
างหนึ่งระหว
างองค.กรทางธุรกิจ ตัวอย
างเช
น บริษัทจํานวน 3 บริษัทในประเทศ
อังกฤษ ตกลงกันว
าแต
ละบริษัทจะมีสิทธิพิเศษในพ้ืนท่ีใดพ้ืนท่ีหนึ่งท่ีกําหนด และบริษัทอ่ืนจะไม
เข�าไป
รุกล้ําในเขตนั้น หรือการแบ
งเขตตลาดโดยแยกประเภทของลูกค�า ตัวอย
างเช
น บริษัทหนึ่งจะทําการค�า
กับพ
อค�าคนกลางเท
านั้น อีกบริษัทหนึ่งจะทําการค�ากับผู�ค�าปลีก และอีกบริษัทหนึ่งจะทําการค�ากับ
องค.กรภาครัฐ เปRนต�น ซ่ึงการรวมตัวกันแบ
งเขตตลาดทางภูมิศาสตร.อาจมีประสิทธิภาพต
อผู�ท่ีตกลง
ร
วมกันมากกว
าการรวมตัวกันกําหนดราคา เนื่องจากความยากลําบากและค
าใช�จ
ายในการกําหนด
ราคาจะไม
เกิดข้ึน อย
างไรก็ดีผลท่ีเกิดข้ึนก็เปRนการกําจัดการแข
งขันทางด�านราคาเช
นเดียวกัน อีกท้ัง
การรวมตัวกันแบ
งเขตตลาดทางภูมิศาสตร.ในด�านของผู�บริโภคก็เปRนข�อห�าม เนื่องจากเปRนการทําให�
ทางเลือกของผู�บริโภคลดลง โดยการรวมตัวกันแบ
งเขตตลาดในบริบทของสหภาพยุโรปนี้ถูกนํามา
พิจารณาอย
างจริงจัง เนื่องจากทําให�เกิดผลกระทบเปRนการจํากัดการแข
งขันอย
างชัดเจนและเปRนการ
ชะลอกระบวนการรวมกันเปRนตลาดเดียวซ่ึงเปRนเป�าหมายท่ีสําคัญอย
างยิ่งของสหภาพยุโรป39 

ในบางกรณีมีข�อถกเถียงเก่ียวกับข�อตกลงแบ
งเขตตลาดทางภูมิศาสตร.ว
า
ควรได�รับการอนุญาตให�ทําได�หากเปRนการลดค
าใช�จ
ายในการจัดจําหน
าย อย
างไรก็ดีข�อถกเถียงนี้ไม
ได�
รับการยอมรับ เนื่องจากไม
ได�มีการอธิบายว
าเพราะเหตุใดผลประโยชน.ท่ีเรียกร�องจึงเกิดข้ึนได�ภายใต�
ข�อตกลงในแนวราบ หากว
าผู�ผลิตพบว
าการขายสินค�านอกอาณาเขตท่ีตกลงหรือนอกเหนือจากกลุ
ม
ลูกค�าท่ีตกลงกันจะก
อให�เกิดกําไรมากข้ึน ทางผู�ผลิตก็จะยอมรับให�มีค
าใช�จ
ายในการจัดจําหน
าย ซ่ึงจะ
ไม
บรรลุเป�าหมายท่ีกล
าวมาข�างต�น และทําให�เกิดการยกเว�นการแข
งขันโดยมีผลกระทบไปถึง
ประโยชน.ของผู�บริโภค โดยในท่ีสุดก็จะเกิดการจํากัดจํานวนผลผลิตและข้ึนราคาสินค�า40 

มีความเปRนไปได�ในบางกรณีท่ีการแบ
งเขตตลาดจะก
อให�เกิดประโยชน.ได� 
โดยการแบ
งเขตตลาดอาจก
อให�เกิดประสิทธิภาพด�วยการทําให�ธุรกิจขนาดเล็กสามารถแข
งขันกับธุรกิจ
ขนาดใหญ
ได� ตัวอย
างเช
น ผู�ค�าปลีกขนาดเล็กจํานวนมากอาจตัดสินใจเข�าร
วมกันเพ่ือโฆษณาตราสินค�า
ของตนเองเพ่ือร
วมมือกันในกระบวนการจัดจําหน
าย เนื่องจากหากดําเนินการเพียงลําพังก็จะไม


                                                   
38 Richard Whish, Competition Law, p. 511. 
39 Ibid., p. 513. 
40 Ibid., p. 514. 
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สามารถรองรับค
าใช�จ
ายจํานวนมากท่ีเกิดข้ึน แต
หากดําเนินการร
วมกันหลายรายก็จะสามารถรับมือได� 
เพราะฉะนั้นการรวมตัวกันแบ
งเขตตลาดในบางกรณีก็ควรได�รับการอนุญาต41  

มีคําตัดสินจํานวนมากท่ีเกิดข้ึนภายใต�มาตรา 101(1)(ค) ซ่ึงเก่ียวกับการ
รวมตัวกันแบ
งเขตตลาด โดยมีเหตุผลหลักอยู
 2 ประการ ได�แก
 ประการแรก การแบ
งเขตตลาดทาง
ภูมิศาสตร.สามารถเกิดข้ึนได�อย
างง
ายดายภายในสหภาพยุโรป เนื่องจากมีหลายวิธีในการแบ
งแยก
ตลาดภายในประเทศออกจากตลาดอ่ืนเม่ือเป�าหมายความเปRนตลาดเดียวยังอยู
ระหว
างการดําเนินการ 
ประเด็นทางกฎหมายและเศรษฐศาสตร.ท่ีแตกต
างกันในแต
ละประเทศยังคงเปRนอุปสรรคต
อการค�า
ระหว
างประเทศ ประการท่ีสอง คือ นโยบายของทางคณะกรรมาธิการยุโรปมีเพ่ือท่ีจะป�องกันการ
กระทําท่ีขัดขวางการรวมตลาด ดังนี้ จึงอาจเกิดความคาดหวังว
าการรวมตัวกันแบ
งเขตตลาดใน
แนวราบนี้จะถูกลงโทษเพ่ิมมากข้ึนในอนาคต ตัวอย
างในคดี Peroxygen Products ท่ีทาง
คณะกรรมาธิการได�ตัดสินลงโทษปรับจํานวน 9,000,000 ยูโร ต
อบริษัทผู�ผลิต 5 รายท่ีทําการแบ
งเขต
ตลาดภายในสหภาพยุโรป ซ่ึงส
งผลให�ราคาสินค�ามีความแตกต
างกันอย
างมากระหว
างตลาดทาง
ภูมิศาสตร.แต
ละพ้ืนท่ี หรือคดี Gas Insulated Switchgear ท่ีถูกปรับไปเปRนจํานวนเงิน 
750,000,000 ยูโร เนื่องจากทําการตกลงร
วมกันเพ่ือแบ
งตลาดสินค�าในพ้ืนท่ีท่ัวโลก42  

3.1.2.2.3 การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดปริมาณการผลิตและการจํากัด
การผลิตในรูปแบบต�างๆ 

การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดปริมาณการผลิตและการจํากัดการผลิตใน
รูปแบบต
างๆ (Quotas and other restriction on production) ปรากฏในมาตรา 101(1)(ข) โดย
ห�ามการจํากัดหรือการควบคุมผลผลิต เนื่องจากเม่ือเกิดการจํากัดปริมาณผลผลิต ราคาของสินค�าก็จะ
สูงข้ึน เพราะสินค�ามีน�อยกว
าความต�องการของตลาด ตัวอย
างเช
น การรวมตัวกันของกลุ
ม OPEC 
ท่ีไม
ได�ร
วมกันกําหนดราคา แต
รวมตัวกันกําหนดปริมาณการส
งออกน้ํามันของประเทศสมาชิกแต
ละ
ประเทศ ส
งผลให�ราคาน้ํามันสูงข้ึนเม่ือมีการส
งออกน้ํามันจํานวนน�อย เพราะฉะนั้น การรวมตัวกัน
จํากัดปริมาณการผลิตเปRนสิ่งท่ีควรต�องจับตามองอย
างเต็มท่ี เนื่องจากการผลิตสินค�าจํานวนมากเกิน
กําหนดของผู�ผลิตบางรายในกลุ
มผู�ผลิตท่ีรวมตัวกันจะส
งผลให�ราคาสินค�าลดตํ่าลง อย
างไรก็ดี เม่ือมี
การรวมตัวกันจํากัดปริมาณการผลิตแล�ว จะมีการกําหนดวิธีการเพ่ือป�องกันการฉ�อโกงระหว
างกัน เช
น 
กําหนดให�ต�องมีการเป�ดเผยรายละเอียดการผลิตและการขายสินค�า ซ่ึงหากผู�เข�าร
วมรายใดรายหนึ่งฝ�า
ฝ�นข�อตกลงโดยทําการผลิตสินค�าเกินจํานวนท่ีจัดสรรกันไว�จะถูกลงโทษโดยต�องเสียค
าปรับให�ผู�เข�าร
วม
ตกลงรายอ่ืนๆเพ่ือเปRนบทเรียนท่ีฉ�อโกงบุคคลอ่ืน ส
งผลให�ผู�ถูกลงโทษนั้นจําเปRนจะต�องขายสินค�าใน

                                                   
41 Richard Whish, Competition Law, p. 514. 
42 Ibid., p. 515. 
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ราคาสูงข้ึนกว
าปกติเพราะต�องการได�กําไรและนําไปจ
ายค
าปรับ ซ่ึงในท่ีสุดผู�ท่ีได�รับความเสียหายใน
เหตุการณ.นี้คือผู�บริโภค43ท่ีต�องแบกรับราคาสินค�าท่ีสูงข้ึน  

อย
างไรก็ดี ข�อตกลงท่ีเปRนการรวมตัวกันกําหนดข�อจํากัดการผลิตอาจ
ก
อให�เกิดประโยชน.ได�บางกรณี เช
น ข�อตกลงเพ่ือร
วมกันผลิต (Joint production) ข�อตกลงร
วมกัน
วิจัยและพัฒนา (Research and development agreements) หรือข�อตกลงเก่ียวกับมาตรฐาน
สินค�า (Standardisation agreements) ซ่ึงข�อตกลงเหล
านี้ในบางครั้งอาจเข�าข�อยกเว�นให�กระทําได� 

จากมาตรา 101(1)(ข) ท่ีห�ามการจํากัดหรือการควบคุมผลผลิต ตลาด การ
พัฒนาเทคโนโลยี หรือการลงทุน ได�ใช�บังคับกับข�อตกลงท่ีส
วนใหญ
เก่ียวพันกับการจํากัดผลผลิตใน
หลายรูปแบบ ตัวอย
างเช
น ในคดี Associated Lead Manufacturers Ltd (White Lead)                  
ผู�ประกอบธุรกิจท่ีผลิตตะก่ัวในประเทศอังกฤษ เยอรมัน และเนเธอร.แลนด.ได�ตกลงกันท่ีจะแบ
งให�
ผู�ผลิตแต
ละรายผลิตตะก่ัวจํานวนหนึ่งในสามเพ่ือส
งออกไปยังประเทศนอกสหภาพยุโรป โดยทําการ
สร�างสํานักงานส
วนกลางเพ่ือรวบรวมข�อมูลในการขนส
งสินค�า รวมถึงข�อมูลในการส
งออก ซ่ึงทาง
คณะกรรมาธิการยุโรปได�ตัดสินว
าการกระทําเช
นนี้มีแนวโน�มท่ีจะเปRนความพยายามท่ีจะจํากัดและ
ควบคุมตลาด44ท่ีตกอยู
ภายใต�ข�อห�ามของมาตรา 101(1)(ข) หรือในคดี Zinc Phosphate 
คณะกรรมาธิการได�พิจารณาว
า สิ่งสําคัญของการตกลงร
วมกันในคดีนี้คือการแบ
งสรรโควตาการขาย 
อีกท้ังพบว
ามีข�อตกลงกําหนดราคาข้ันตํ่าและกําหนดแบ
งสรรกลุ
มลูกค�าด�วย45 

3.1.2.2.4 การตกลงร�วมกันเพ่ือเข�าประกวดราคาหรือการฮ้ัวประมูล  

การตกลงร
วมกันเพ่ือเข�าประกวดราคา (Collusive Tendering) เปRน การ
กระทําท่ีเกิดข้ึนโดยผู�ประกอบธุรกิจตกลงระหว
างกันเองเพ่ือท่ีจะสมรู�ร
วมคิดกันในการเข�าประมูล ซ่ึง
โดยมากจะเกิดข้ึนในอุตสาหกรรมวิศวกรรมและการก
อสร�างท่ีมีการแข
งขันกันเพ่ือให�ได�ทําสัญญามูลค
า
มหาศาล โดยผู�จัดการประมูลมักจะมีอํานาจต
อรองสูง ดังนั้นผู�เข�าประมูลจึงต�องการร
วมมือกันเพ่ือ
สร�างอํานาจต
อรองของฝ�ายตน ท้ังนี้จากมุมมองของผู�เข�าประมูล การสมรู�ร
วมคิดกันเพ่ือทําการประมูล
จะก
อให�เกิดประโยชน.หลายด�านเพ่ิมข้ึนจากโอกาสในการกําหนดราคาให�สูงข้ึน ซ่ึงหมายความว
าผู�เข�า
ประมูลจํานวนน�อยรายท่ีจะต�องรับภาระในด�านราคาและเปRนผู�เข�าทําสัญญาท่ีแท�จริง เพราะฉะนั้นผู�
เข�าประมูลบางรายจะเข�าทําการประมูลโดยรู�อยู
แล�วว
าจะไม
ชนะ เนื่องจากมีการตกลงกันไว�ล
วงหน�า
แล�วว
าผู�เข�าประมูลรายหนึ่งจะเข�าประมูลด�วยราคาท่ีตํ่ากว
า ดังนี้เปRนการชี้ให�เห็นว
ายังมีผลประโยชน.
เกิดข้ึนอยู
และในท่ีสุดจะไม
มีการแก
งแย
งกันระหว
างผู�เข�าประมูล ซ่ึงหมายความว
า ผู�เข�าประมูลท่ีเข�า

                                                   
43 Richard Whish, Competition Law, p. 517. 
44 Ibid., p. 518. 
45 Ibid., p. 519. 
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ทําสัญญาจะสามารถดําเนินธุรกิจและรักษาฐานลูกค�าของตนไว�ได�โดยปราศจากการแย
งชิงจาก
ผู�ประกอบการรายอ่ืน 

ตัวอย
างการตกลงร
วมกันเพ่ือเข�าประกวดราคาซ่ึงตกอยู
ภายใต�ข�อห�ามของ
มาตรา 101(1) และทางคณะกรรมาธิการยุโรปได�ลงโทษได�แก
 คดี Building and Construction 
Industry in the Netherlands คณะกรรมาธิการลงโทษปรับเปRนจํานวนเงิน 22,500,000 ยูโร 
สําหรับการรวมตัวกันกําหนดราคาและเข�าประกวดราคาในอุตสาหกรรมก
อสร�างของประเทศ
เนเธอร.แลนด. เนื่องจากสมาคมผู�ประกอบการได�ร
วมกันก
อต้ังองค.กรท่ีมีระบบราคาเปRนมาตรฐานท่ีจะ
มีผลผูกพันสมาชิกท้ังหมดขององค.กรและกฎเกณฑ.ขององค.กรนี้มีผลในการจํากัดการแข
งขัน เนื่องจาก
สมาชิกจะทําการแลกเปลี่ยนข�อมูลระหว
างกันก
อนทําการประมูลและร
วมกันสมคบคิดในการเสนอ
ราคาประมูลโดยท่ีผู�ประกอบการท่ีเปRนสมาชิกรายหนึ่งจะมีสิทธิชนะการประมูลและได�เข�าทําสัญญา 
อีกท้ังข�อเท็จจริงท่ีว
ารัฐบาลของประเทศเนเธอร.แลนด.ได�รับรองกระบวนการประมูลท่ีเกิดข้ึนก็ไม
ได�
เปRนการป�องกันจากความผิดตามมาตรา 101(1) แต
อย
างใด46 และในคดี Elevators and Escalators 
ทางคณะกรรมาธิการได�ลงโทษปรับจํานวน 992,000,000 ยูโร ในการรวมตัวกันฮ้ัวประมูล การกําหนด
ราคา การแบ
งเขตตลาด และการแลกเปลี่ยนข�อมูลเก่ียวกับการติดต้ังและดูแลรักษาลิฟต.และบันได
เลื่อนในประเทศเบลเยียม เยอรมัน ลักเซมเบิร.ก และเนเธอร.แลนด. ซ่ึงคณะกรรมาธิการได�กล
าวว
า
ผู�ประกอบการได�รวมตัวกันเพ่ือแจ�งข�อมูลการประมูลเพ่ือกําหนดโควตาและแบ
งผลประโยชน.ระหว
าง
กันท่ีจะนําไปสู
ผลประโยชน.สูงสุดของธุรกิจนั้น47 

3.1.2.2.5 การตกลงร�วมกันเพ่ือกําหนดเง่ือนไขและข�อกําหนดต�างๆ  

การตกลงร
วมกันเพ่ือกําหนดเง่ือนไขและข�อกําหนดต
างๆ (Agreements 
relating to terms and conditions) ต
อลูกค�าอาจเกิดผลเปRนการจํากัดการแข
งขันและทํากําไรให�
ผู�ประกอบการได�มากกว
าปกติ ตัวอย
างเช
น การทําข�อตกลงร
วมกันท่ีจะไม
ลดราคาสินค�าจะส
งผลให�
เกิดการจํากัดการแข
งขันด�านราคา หรือการทําข�อตกลงท่ีจะไม
ให�สินเชื่อ หรือเง่ือนไขบางรูปแบบใน
ตลาดท่ีเปRนการแข
งขันท่ีไม
ใช
ด�านราคาซ่ึงมีความสําคัญเพราะเปRนการจํากัดโอกาสในด�านอ่ืนๆ เช
น 
การท่ีผู�ประกอบการสามารถเสนอการบริการหลังการขายท่ีดีกว
าหรือมีการรับประกันหรือบริการส
ง
สินค�าโดยไม
เสียค
าใช�จ
าย อย
างไรก็ตามการแข
งขันในการกําหนดเง่ือนไขและข�อกําหนดต
างๆเปRนส
วน
สําคัญในกระบวนการแข
งขัน และเปRนความจริงเช
นกันท่ีจะกล
าวว
าในบางสถานการณ.การกําหนด
มาตรฐานของเง่ือนไขและข�อกําหนดจะทําเกิดประโยชน.ข้ึนได� เนื่องจากจะเกิดผลคือเปRนการเพ่ิมความ
โปร
งใสในด�านราคา เพราะเหตุว
าลูกค�าจะสามารถเปรียบเทียบราคาท่ีแท�จริงของสินค�าหรือบริการได�

                                                   
46 Richard Whish, Competition Law, p. 520. 
47 Ibid., p. 521. 
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ง
ายข้ึนเม่ือไม
มีความจําเปRนท่ีจะต�องตัดสินใจเก่ียวกับความแตกต
างของเง่ือนไขและข�อกําหนดของ
สินค�าหรือบริการนั้น อีกท้ังทางสมาคมทางการค�ามักจะมีความรู�และความเชี่ยวชาญในการร
างข�อ
สัญญามาตรฐานท่ีเหมาะสมต
อความต�องการของสมาชิกแต
ละราย ในขณะท่ีหากกระทําการเปRน
ส
วนตัวสมาชิกนั้นจะไม
สามารถเจรจาเก่ียวกับเง่ือนไขและข�อกําหนดท่ีเหมาะสมต
อเป�าหมายของตนได� 
ท้ังนี้ กฎหมายการแข
งขันทางการค�าได�สอดส
องดูแลการดําเนินการของสมาคมทางการค�าเหล
านี้อย
าง
ใกล�ชิดเพ่ือท่ีจะยืนยันว
าสมาคมทางการค�าจะไม
เปRนสื่อกลางในการจํากัดการแข
งขัน48 

มาตรา 101(1) (ง) กําหนดห�ามการทําข�อตกลงท่ีเปRนการกําหนดเง่ือนไขท่ี
แตกต
างกันสําหรับธุรกรรมเดียวกันต
อคู
ค�ารายอ่ืน ซ่ึงจะทําให�คู
ค�านั้นเสียผลประโยชน.ในการแข
งขัน 
โดยรวมไปถึงการตัดสินใจของสมาคมขององค.กรทางธุรกิจ ตัวอย
างคดีท่ีทางคณะกรรมาธิการยุโรปได�
ลงโทษ ได�แก
 คดี Publishers’ Association: Net Book Agreements ซ่ึงเปRนข�อตกลงท่ีใช�บังคับกับ
เง่ือนไขมาตรฐานของการขายต
อและมาตรการนี้ถูกตัดสินว
าเปRนความผิด เนื่องจากมีการตัดสิทธิของ
ผู�ขายต
อในโอกาสท่ีจะกําหนดราคาขายต
อได�เอง และในคดี TACA ทางคณะกรรมาธิการได�ลง
ความเห็นว
าข�อตกลงท่ีห�ามสมาชิกของชุมนุมสายเรือเดินสมุทรไม
ให�เข�าทําสัญญาบริการด�วยตนเองใน
ราคาท่ีตกลงกันระหว
างผู�ขนส
งทางเรือและสายเรือเดินสมุทรแต
ละรายนั้นละเมิดมาตรา 81(1) โดย
ภายใต�ข�อตกลงนี้สมาชิกได�รับอนุญาตให�เสนอรูปแบบสัญญาบริการมาตรฐานเฉพาะในเง่ือนไขท่ีทาง
เลขาธิการของชุมนุมสายเรือเดินสมุทรได�ทําการเจรจาไว�แล�ว ซ่ึงนําไปสู
การกีดกันความสามารถในการ
แข
งขันระหว
างกัน  

ท้ังนี้ คณะกรรมาธิการยุโรปได�ยอมรับถึงประโยชน.ของการท่ีผู�ประกอบ
ธุรกิจสามารถร
างเง่ือนไขและข�อกําหนดมาตรฐานท่ีเหมาะสมในบางกรณี และได�ชี้แนะแนวทางการ
ดําเนินการท่ีจะไม
ตกอยู
ภายใต�ข�อห�ามของมาตรา 101 เก่ียวกับการกําหนดราคามาตรฐานหรือเง่ือนไข
การขาย และทางคณะกรรมาธิการได�เคยให�การอนุญาตเปRนรายบุคคลต
อภาคการประกันภัยท่ีทํา
ข�อตกลงระหว
างบริษัทประกันภัยในการใช�เง่ือนไขและข�อกําหนดมาตรฐานของสมาคมทางการค�าท่ีไม

แสวงหากําไรด�วย49 

3.1.2.2.6 การตกลงร�วมกันเพ่ือแลกเปล่ียนข�อมูล 

ข�อสําคัญเรื่องหนึ่งของกฎหมายการแข
งขันทางการค�าคือประเด็นท่ีว
า การ
กระทําของผู�ประกอบธุรกิจละเมิดมาตรา 101 หรือไม
 หากว
ามีการกระทําการตกลงร
วมกันเพ่ือ
แลกเปลี่ยนข�อมูลบางอย
างระหว
างกัน (Information agreements) ประเด็นนี้ถูกนํามาพิจารณาโดย
คณะกรรมาธิการยุโรปมาเปRนเวลายาวนาน และมีคดีเกิดข้ึนมากมายท่ีทางคณะกรรมาธิการได�ตัดสิน

                                                   
48 Richard Whish, Competition Law, p. 522. 
49 Ibid., p. 523. 
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ลงโทษว
าการแลกเปลี่ยนข�อมูลระหว
างกันนั้นเปRนความผิด50 ตัวอย
างเช
น ขณะท่ีผู�ประกอบธุรกิจได�ทํา
การตกลงร
วมกันในเรื่องต
างๆมักจะมีการคิดค�นกระบวนการเพ่ือสร�างความเชื่อม่ันว
าผู�ประกอบการแต

ละรายจะปฏิบัติตามกฎเกณฑ.ท่ีร
วมกันกําหนดข้ึนและการแลกเปลี่ยนข�อมูลระหว
างกันก็เปRนส
วน
สําคัญในกระบวนการนี้ ในบางครั้งมีการแลกเปลี่ยนข�อมูลพ้ืนฐานระหว
างกัน หรือในบางสถานการณ.มี
การเก็บรวบรวม เผยแพร
ข�อมูลผ
านทางสมาคมทางการค�า เนื่องจากหากทําการศึกษาคําตัดสินของ
คณะกรรมาธิการเก่ียวกับคดีการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันอย
างร�ายแรงท่ีผ
านมาในช
วงหลาย
ปLนี้จะพบว
าข�อตกลงท่ีผิดกฎหมายส
วนใหญ
จะมีการแลกเปลี่ยนข�อมูลสําคัญทางธุรกิจรวมอยู
ด�วย 

ตั ว อ ย
 า ง ท่ี สํ า คั ญสํ า ห รั บ ก า ร อ ธิ บ า ย ใ นป ร ะ เ ด็ น นี้  ไ ด� แ ก
  ค ดี                      
Gas Insulated Switchgear ซ่ึงคณะกรรมาธิการยุโรปได�ลงโทษปรับต
อการรวมตัวกันเพ่ือจํากัดการ
แข
งขันของผู�ประกอบการในสหภาพยุโรปและญ่ีปุ�นท่ีทําการแบ
งเขตตลาดทางภูมิศาสตร.และแบ
งสรร
โควตาระหว
างกัน จุดสําคัญในคดีนี้คือมีการเก็บข�อมูลและเผยแพร
ข�อมูลระหว
างกันเก่ียวกับโครงการ
ท่ีจะทําในอนาคตและนําไปสู
การเจรจาว
าผู�ประการรายใดต�องการเข�าทําสัญญากับลูกค�า ขณะท่ี
ผู�ประกอบการรายอ่ืนท่ีเข�าตกลงด�วยจะเข�าร
วมประมูลเพ่ือสร�างการแข
งขันท่ีเปRนเท็จข้ึน และในท่ีสุด
ผู�ประกอบการรายหนึ่งก็จะชนะการประมูลไปโดยปราศจากการแข
งขันท่ีแท�จริง และในคดี 
Fasteners and Attaching Machines คณะกรรมาธิการได�ลงโทษปรับเปRนจํานวน 328,000,000            
ยูโร แก
ผู�ประกอบการท่ีร
วมกันจํากัดการแข
งขันโดยรวมตัวกันข้ึนราคาสินค�า กําหนดราคาข้ันตํ่า แบ
ง
สรรกลุ
มลูกค�า และทําการแลกเปลี่ยนข�อมูลสําคัญรวมถึงข�อมูลท่ีเปRนความลับระหว
างกัน51 

ข�อพิจารณาอีกเรื่องหนึ่งสําหรับประเด็นการรวมตัวกันเพ่ือแลกเปลี่ยน
ข�อมูล คือ การเจรจาระหว
างคู
แข
งขันเก่ียวกับการกําหนดราคาในป`จจุบันและอนาคตของตน ซ่ึงมี
แนวโน�มท่ีจะนําไปสู
การเพ่ิมสูงข้ึนของการตกลงร
วมกันกําหนดราคาท่ีมีเป�าหมายเปRนการจํากัดการ
แข
งขัน ท้ังนี้ ผู�ประกอบการแต
ละรายไม
มีความจําเปRนท่ีจะต�องตกลงอย
างชัดแจ�งในการข้ึนราคา จาก
ข�อเท็จจริงเพียงแค
มีการให�ข�อมูลแก
ผู�ประกอบการรายอ่ืนเก่ียวกับพฤติกรรมด�านราคาหรือให�ข�อมูล
บางอย
างก็มีแนวโน�มท่ีเปRนการเพียงพอต
อการเกิดข้ึนของข�อตกลงเก่ียวกับราคาแล�ว และการท่ี
ผู�ประกอบการเพียงแต
เข�าร
วมในการประชุมท่ีเก่ียวกับการกําหนดราคาแต
ไม
ได�แสดงความเห็นของตน
ออกมาก็ไม
ได�เปRนข�อแก�ตัวว
าตนไม
ได�ตกลงด�วย ผู�ประกอบการท่ีเข�าร
วมประชุมถือเปRนผู�มีส
วนร
วมใน
ข�อตกลงกําหนดราคา เว�นเสียแต
ว
าได�ออกจากการประชุมและกระทําการท่ีเปRนการต
อต�านและ
แยกตัวออกมาจากพฤติกรรมท่ีกฎหมายห�ามกระทํา อย
างไรก็ดีแม�ว
าจะมีการแยกตัวออกมาจากการ

                                                   
50 Richard Whish, Competition Law, p. 523. 
51 Ibid., p. 524. 
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เข�าประชุมแต
ได�ทําการติดต
อกับผู�ประกอบการรายอ่ืนอยู
และทําการแลกเปลี่ยนข�อมูลด�านราคา
ระหว
างกันก็ยังมีแนวโน�มเปRนการละเมิดบทบัญญัติมาตรา 101 อยู
เช
นกัน52 

การแลกเปลี่ยนข�อมูลระหว
างผู�ประกอบการมีความสําคัญเปRนอย
างยิ่งต
อ           
ผู�แข
งขัน  ผู�บริโภค และกระบวนการแข
งขัน โดยผู�แข
งขันไม
สามารถทําการแข
งขันกันได�โดยปราศจาก
ข�อมูลใดๆ ท้ังนี้ การมีข�อมูลมากเท
าใดเก่ียวกับตลาด ปริมาณของอุปสงค. ระดับการแข
งขันในภาค
ธุรกิจนั้น และแผนการลงทุนของคู
แข
ง จะทําให�ผู�ประกอบการสามารถตัดสินใจได�อย
างมีเหตุผลและมี
ประสิทธิภาพเก่ียวกับกระบวนการผลิตและกลยุทธ.การตลาดของตน คู
แข
งขันจะได�รับประโยชน.โดยไม

ทําลายกลุ
มลูกค�าของตนโดยทําการแลกเปลี่ยนข�อมูลท่ีเก่ียวกับกระบวนการทางบัญชี การจัดการ
คลังสินค�า และการกําหนดบุคคลท่ีทําการร
างสัญญามาตรฐาน เม่ือผู�ประกอบการท่ีรวมตัวกันนั้นทํา
การประเมินประสิทธิภาพการดําเนินธุรกิจของตนภายใต�ข�อปฏิบัติของธุรกิจนั้นอาจเปRนการผลักดันให�
มีการพัฒนาประสิทธิภาพให�เพ่ิมมากข้ึน จะมีการแลกเปลี่ยนข�อมูลเก่ียวกับเทคโนโลยีรูปแบบใหม
ๆ
รวมถึงผลสรุปของโครงการวิจัยและพัฒนาท่ีทําข้ึน โดยการเผยแพร
ความรู�เก่ียวกับเทคโนโลยี ดังนั้น
ข�อตกลงในการแลกเปลี่ยนข�อมูลสามารถช
วยเพ่ิมจํานวนผู�ประกอบธุรกิจท่ีมีความสามารถในตลาดข้ึน
ได� ในส
วนของผู�บริโภคก็เช
นกัน ผู�บริโภคจะได�รับประโยชน.จากการมีข�อมูลเพ่ิมมากข้ึน โดยการ 
รู�ข�อมูลเก่ียวกับผลิตภัณฑ.และราคาจะทําให�ง
ายต
อการตัดสินใจเลือกสินค�าและบริการได�ตามความ
พอใจ ยิ่งไปกว
านั้น การแข
งขันท่ีสมบูรณ.จะข้ึนอยู
กับการท่ีผู�บริโภครับรู�ข�อมูลท่ีสมบูรณ.เก่ียวกับตลาด 
ซ่ึงความโปร
งใสของตลาดก็จะเพ่ิมมากข้ึน ท้ังนี้ เหตุผลของการท่ีตลาดไม
สามารถดําเนินงานได�อย
าง
สมบูรณ.สําหรับผู�บริโภคส
วนหนึ่งมาจากการท่ีผู�บริโภคได�รับข�อมูลอย
างไม
เพียงพอและเปRนข�อมูลท่ี
ก
อให�เกิดความสับสน และในบางตลาดพบว
ามีข�อมูลจํานวนมากเกินกว
าท่ีผู�บริโภคจะตัดสินใจเลือก
ได�53 

การวิเคราะห.ข�อตกลงเพ่ือแลกเปลี่ยนข�อมูลในท่ีนี้จะพิจารณาจาก
ผลกระทบท่ีเกิดข้ึน ดังนั้นจึงมีความจําเปRนท่ีจะต�องพิจารณาอย
างลึกซ้ึงถึงบริบทแวดล�อมในการ
แลกเปลี่ยนข�อมูล ตัวอย
างในคดี Asnef-Equifax ศาลยุติธรรมแห
งยุโรปได�อธิบายในคําตัดสินไว�ว
า            
“ความเก่ียวข(องกันของระบบในการแลกเปลี่ยนข(อมูลข้ึนอยู%กับเง่ือนไขทางเศรษฐศาสตร+ของตลาด
นั้นๆและอยู%บนพ้ืนฐานของลักษณะเฉพาะของระบบตลาดท่ีนํามาพิจารณา โดยจะต(องมุ%งพิจารณา
เก่ียวกับเปeาหมายและเง่ือนไขในการเข(าถึงข(อมูลและการมีส%วนร%วมในข(อมูลนั้น เช%นเดียวกับประเภท
ของข(อมูลท่ีมีการแลกเปลี่ยนกันนั้นเปhนข(อมูลท่ีเผยแพร%ต%อสาธารณะชนหรือเปhนข(อมูลท่ีเปhนความลับ 
เปhนข(อมูลโดยสรุปหรือโดยละเอียด เปhนข(อมูลในปjจจุบันหรืออดีต และความสําคัญของข(อมูลนั้นท่ี
เก่ียวกับการร%วมกันกําหนดราคา ปริมาณการผลิตหรือเง่ือนไขการบริการว%ามีความเก่ียวข(องเพียงใด” 

                                                   
52 Richard Whish, Competition Law, p. 525. 
53 Ibid., p. 526. 
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ซ่ึงเป�าหมายในการวิเคราะห.ข�อมูลเหล
านี้คือเพ่ือนํามาพิจารณาว
าการแลกเปลี่ยนข�อมูลท่ีเกิดข้ึนเปRน
การลดความไม
แน
นอนในการประกอบธุรกิจของผู�ประกอบการจนทําให�เกิดการจํากัดการแข
งขัน
หรือไม
54 

ข�อสําคัญอีกกรณีหนึ่งท่ีจะนํามาพิจารณาคือประเภทหรือคุณภาพของ
ข�อมูลท่ีนํามาแลกเปลี่ยนกัน อนึ่ง การแลกเปลี่ยนข�อมูลท่ีมีการเผยแพร
ต
อสาธารณชนแล�วไม
เปRนการ
ละเมิดบทบัญญัติมาตรา 101(1) แต
ข�อมูลท่ีเก่ียวกับประเด็นในด�านราคา ต�นทุน หรือความสามารถใน
การจัดจําหน
ายเปRนข�อมูลท่ีมีอิทธิพลเปRนอย
างยิ่งต
อการค�า ดังนั้นการแลกเปลี่ยนข�อมูลเหล
านี้จึงมี
แนวโน�มท่ีจะละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายได� หรือการแลกเปลี่ยนข�อมูลเฉพาะรายของผู�ประกอบ
ธุรกิจอาจก
อให�เกิดป`ญหามากกว
าข�อมูลท่ีไม
เฉพาะเจาะจง และระยะเวลาของข�อมูลก็เปRนส
วนสําคัญ 
หรือข�อมูลเหล
านั้นส
งเสริมให�ผู�ประกอบธุรกิจสามารถทํานายพฤติกรรมของคู
แข
งขันได�หรือไม
 
เพราะฉะนั้นข�อมูลในอดีตอาจมีความสําคัญน�อยกว
าข�อมูลในป`จจุบัน55 

การท่ีจะละเมิดบทบัญญัติมาตรา 101(1) ผู�ประกอบธุรกิจจะต�องตกลงกัน
ในการแลกเปลี่ยนข�อมูล การได�รับข�อมูลเก่ียวกับพฤติกรรมการประกอบธุรกิจระหว
างกันผ
านทางสื่อ
หรือการพูดคุยกับลูกค�ายังไม
เพียงพอต
อการท่ีจะเปRนข�อตกลงท่ีละเมิดกฎหมาย ตัวอย
างเช
น ในคดี 
Wood Pulp ศาลยุติธรรมแห
งยุโรปได�ตัดสินว
า การประกาศต
อลูกค�าว
าจะข้ึนราคาสินค�าก
อนการข้ึน
ราคาจริง ตัวการกระทําเองไม
ได�นําไปสู
การละเมิดบทบัญญัติมาตรา 101(1) และในทางตรงกันข�าม 
การแลกเปลี่ยนข�อมูลท่ีไม
ได�มีผลผูกพันระหว
างกันถึงข้ันเปRนสัญญาอาจจะตกอยู
ภายใต�มาตรา 101(1) 
ได� หากมีผลกระทบเปRนการจํากัดการแข
งขัน56  

3.1.2.2.7 การตกลงร�วมกันเพ่ือกําหนดข�อจํากัดในการโฆษณา  

หลักการเก่ียวกับการห�ามตกลงร
วมกันเพ่ือกําหนดข�อจํากัดในการโฆษณา 
(Advertising restriction) เกิดข้ึนเนื่องจากการโฆษณาเปRนส
วนสําคัญส
วนหนึ่งในกระบวนการแข
งขัน 
หากผู�บริโภคไม
ทราบถึงตัวสินค�าและบริการท่ีมีในตลาดหรือไม
ทราบถึงราคาของสินค�าและบริการนั้น 
ผู�บริโภคก็จะไม
สามารถเลือกซ้ือได�ซ่ึงจะส
งผลให�การแข
งขันระหว
างผู�ผลิตลดน�อยลง ท้ังนี้ คําว
าการ
แข
งขันในแง
มุมหนึ่งหมายถึงการดึงดูดให�ธุรกิจและส
วนประกอบอ่ืนท่ีสําคัญทําการโฆษณาสินค�าของ
ตน เพราะฉะนั้นกฎหมายการแข
งขันทางการค�าควรจะสนับสนุนให�ไม
มีการจํากัดการโฆษณา ยิ่งไป
กว
านั้นควรจะกําหนดให�ธุรกิจมีหน�าท่ีในการโฆษณาราคา เง่ือนไขและข�อกําหนดหรือรายละเอียดของ
คุณภาพสินค�าเพ่ือท่ีจะให�ข�อมูลแก
ผู�บริโภคท่ีจะส
งเสริมให�ผู�บริโภคตัดสินใจได�อย
างมีเหตุผล อย
างไร 

                                                   
54 Richard Whish, Competition Law, p. 527. 
55 Ibid. 
56 Ibid., p. 531. 
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ก็ดี เปRนท่ีน
าสังเกตว
าการบังคับให�ผู�ประกอบธุรกิจทําการประชาสัมพันธ.ถึงราคาอย
างไม
ถูกต�องนั้นมี
แนวโน�มท่ีจะผลักดันให�เกิดการสมรู�ร
วมคิดโดยปริยาย ซ่ึงประเด็นท่ีสําคัญประการหนึ่งคือ การโฆษณา
ประชาสัมพันธ.นั้นต�องมีกระบวนการท่ีทําให�ม่ันใจได�ว
าเปRนข�อมูลท่ีแท�จริง  

ในบางสถานการณ.การร
วมมือกันระหว
างผู�ประกอบการแต
ละรายในการ
โฆษณาไม
ได�ก
อให�เกิดผลร�าย ตัวอย
างเช
น กลุ
มผู�ผลิตขนาดเล็กอาจตัดสินใจท่ีจะขายสินค�าภายใต�ตรา
สินค�าเดียวกันและตกลงกันเก่ียวกับรายละเอียดและการโฆษณาประชาสัมพันธ.สินค�าชนิดนั้น ซ่ึง
ผู�ประกอบการเหล
านี้ต
างร
วมกันให�เงินอุดหนุนสําหรับต�นทุนการโฆษณา โดยการกระทําเช
นนี้จะทําให�
สามารถนําเสนอภาพลักษณ.ของตราสินค�าท่ีเข�มแข็งท่ีจะส
งผลให�เกิดความสามารถในการแข
งขันกับ
ผู�ประกอบการรายอ่ืนในตลาดได� แม�ว
าการกระทําส
วนใหญ
จะเปRนการส
งเสริมการแข
งขัน ก็มีความ
จําเปRนท่ีจะต�องทําให�ม่ันใจว
าไม
มีข�อความใดในข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันท่ีเปRนสาระสําคัญ 
เช
น การรวมตัวกันกําหนดราคาหรือการแบ
งเขตตลาด อนึ่ง ความสําคัญของการโฆษณาต
อนโยบาย
การแข
งขันทางการค�ามีผลข�างเคียงเกิดข้ึนท่ีสําคัญคือ สื่อโฆษณาเองต�องดําเนินการอย
างมี
ประสิทธิภาพและเปRนอิสระจากพฤติกรรมทางการค�าท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันท่ีจะเปRนการลดโอกาส
ของการโฆษณาด�วย57           

 มาตรา 101(1) ใช�บังคับกับข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการโฆษณาท่ีมี
ผลกระทบเปRนการจํากัดการแข
งขัน ซ่ึงคําตัดสินของทางคณะกรรมาธิการยุโรปจํานวนมากได�กล
าวว
า
ข�อจํากัดต
างๆ อาจมีผลกระทบท่ีสําคัญต
อพฤติกรรมการแข
งขัน อย
างไรก็ดี ในบางคําตัดสินนั้น
คณะกรรมาธิการได�เป�ดเผยถึงข�อดีของการจํากัดการโฆษณาท่ีอาจเปRนการส
งเสริมภาพลักษณ.ของ
สินค�าอย
างใดอย
างหนึ่งโดยท่ีไม
ได�เปRนการบั่นทอนการแข
งขันอย
างรุนแรง แต
อย
างไรก็ตาม ในคดี 
Belgian Roofing Felt คณะกรรมาธิการได�ตัดสินลงโทษการเข�าร
วมกันโฆษณาสินค�าภายใต�
เครื่องหมายการค�าเดียวกันท่ีนําไปสู
การมีภาพลักษณ.เหมือนกันของสินค�า ซ่ึงหากมีการโฆษณาแยกกัน
อย
างเปRนอิสระจะทําให�เกิดความแตกต
างและเกิดการแข
งขันข้ึนได�ดีกว
า58 

3.1.2.3 ความตกลงท่ีเป0นการจํากัดการแข�งขันในแนวดิ่ง  

ความตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันในแนวด่ิง หมายถึง ความตกลงท่ีเกิดข้ึน
ระหว
างผู�ประกอบธุรกิจท่ีดําเนินธุรกิจอยู
คนละระดับกันในตลาด ตัวอย
างเช
น ความตกลงระหว
าง
ผู�ผลิตสินค�าและผู�ค�าปลีก เปRนต�น ท้ังนี้ ความตกลงระหว
างคู
แข
งขันในแนวด่ิงมีลักษณะพิเศษและ
ปรากฏอยู
ในกระบวนการจัดจําหน
ายโดยในบางครั้งก
อให�เกิดประโยชน.ท่ีสําคัญต
อการดําเนินงานของ

                                                   
57 Richard Whish, Competition Law, p. 533. 
58 Ibid. 
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ตลาด จึงอาจเปRนการกระทําท่ีไม
ละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายการแข
งขันทางการค�าได�ในบาง
รูปแบบ59 

ความตกลงระหว
างคู
แข
งขันในแนวด่ิงสามารถก
อให�เกิดผลท้ังในทางบวกและลบ 
ตัวอย
างเช
น การจํากัดการแข
งขันภายในตราสินค�าเดียวกัน ซ่ึงมีความสําคัญโดยจัดอยู
ในประเภทการ
จัดจําหน
ายแบบผูกขาด (Exclusive distribution) ท่ีจะนําไปสู
การลดทางเลือกของผู�บริโภคและทําให�
ราคาสินค�าสูงข้ึนก
อให�เกิดผลในทางลบ อย
างไรก็ดี ความตกลงจํากัดการแข
งขันในแนวด่ิงสามารถ
กระตุ�นการแข
งระหว
างคู
แข
งในแนวราบได� (การแข
งขันระหว
างสินค�าเดียวกันแต
ต
างตราสินค�ากัน) 
และเปRนการส
งเสริมให�มีการเข�าสู
ตลาดของผลิตภัณฑ.ใหม
ๆ รวมถึงเพ่ิมประโยชน.ของผู�บริโภคด�วย60 

ความตกลงเพ่ือจํากัดการแข
งขันในแนวด่ิงดังต
อไปนี้ มีความเปRนไปได�ท่ีจะ
ก
อให�เกิดความเสียหายต
อการแข
งขัน 

(1) การแข
งขันภายในตราสินค�าเดียวกัน (Intra-brand competition) 

โดยหลักแล�วความตกลงจํากัดการแข
งขันในแนวด่ิงมีแนวโน�มท่ีจะมีผลกระทบต
อ
การแข
งขันเม่ือผู�ประกอบธุรกิจท่ีเข�าตกลงกันนั้นมีอํานาจเหนือตลาด61 เช
น บริษัท A ทําความตกลง
กับผู�ค�าปลีกว
าจะต�องซ้ือสินค�าของตนเท
านั้นและจะไม
ซ้ือสินค�าจากบริษัทอ่ืนๆท่ีเรียกว
าข�อตกลง ตรา
สินค�าเด่ียว (Single branding agreement)  

(2) การจํากัดการจัดจําหน
าย (Limited distribution) 

เปRนข�อตกลงท่ีมีสาระสําคัญว
าผู�ผลิตจะขายสินค�าให�เฉพาะผู�ซ้ือรายเดียวหรือ
เฉพาะจํานวนจํากัด62 

(3) การกําหนดราคาขายต
อ (Resale price maintenance) 

เปRนข�อตกลงท่ีกําหนดราคาข้ันตํ่า ราคาคงท่ี หรือราคาสูงสุดสําหรับขายสินค�าต
อ 
ซ่ึงผลกระทบด�านลบท่ีสําคัญคือการลดการแข
งขันภายในตราสินค�า และกระตุ�นให�มีการตกลงจํากัด
การแข
งขันระหว
างผู�ผลิตหรือผู�จัดจําหน
าย63 

                                                   
59 Kristy Middleton, Barry Rodger, Angus Macculloch and Jonathan Galloway, Case & Materials 

on UK&EC Competition Law, p. 292. 
60 Ibid., p. 293. 
61 Richard Whish, Competition Law, p. 613. 
62 Ibid., p. 615. 
63 Ibid. 
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จาก European Commission Guidelines on Vertical Restraints ระบุว
า
มาตรา 101 ใช�บังคับกับข�อตกลงในแนวด่ิงท่ีอาจกระทบต
อการค�าระหว
างประเทศสมาชิกของสหภาพ
ยุโรปและมีเป�าหมายหรือผลกระทบเพ่ือการกีดกัน จํากัด หรือบิดเบือนการแข
งขันในตลาด ซ่ึง
เป�าหมายของมาตรา 101 มีข้ึนเพ่ือเปRนการยืนยันว
าองค.กรทางธุรกิจท้ังหลายจะไม
ใช�ข�อตกลงโดยใน
ท่ีนี้คือ ข�อตกลงจํากัดการแข
งขันในแนวด่ิงเพ่ือสร�างความเสียหายต
อการแข
งขันซ่ึงในท่ีสุดก็จะกระทบ
ไปถึงผู�บริโภค64 

3.1.2.4 หลัก De minimis doctrine 

หลักการท่ีสําคัญอีกหลักหนึ่งท่ีจะนํามาใช�ในการพิจารณาประกอบกับมาตรา 101 
คือ หลัก de minimis doctrine ซ่ึงหากการกระทําใดเปRนไปตามหลักการนี้ก็จะไม
ตกอยู
ภายใต�บังคับ
ของมาตรา 101 เนื่องจากการกระทํานั้นไม
ได�มีผลกระทบต
อการแข
งขัน โดยหลัก de minimis 
doctrine นี้ถูกยกข้ึนมากล
าวถึงครั้งแรกในคดี Volk v Vervaecke ท่ีระบุว
า “ข(อตกลงจะอยู%
นอกเหนือขอบเขตของมาตรา 81(1)65 เม่ือไม%มีผลกระทบท่ีสําคัญต%อตลาด และไม%มีบทบาทในการท่ี
บุคคลใดจะพิจารณาถึงผลิตภัณฑ+และตลาดนั้น” ท้ังนี้ หลักการนี้ใช�บังคับกับท้ังการตกลงท่ีมีเป�าหมาย
หรือมีผลกระทบท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขัน โดยหมายความถึงท้ังการจํากัดการแข
งขันในแนวราบและ
แนวด่ิง ซ่ึงโดยท่ัวไปแล�วเม่ือมีการกระทําท่ีตกอยู
ภายใต�หลักการนี้ทางคณะกรรมาธิการยุโรป ก็จะไม

เริ่มดําเนินคดีกับผู�ประกอบการแต
อย
างใด อนึ่ง ทางคณะกรรมาธิการได�ออกประกาศเพ่ือใช�เปRน
แนวทางในการพิจารณาหลักการ de minimis doctrine ท่ีมีชื่อว
า “Commission Notice on 
agreement of minor importance” ซ่ึงระบุถึงจํานวนส
วนแบ
งตลาด (Market share) ท่ีจะใช�
ตัดสินว
าการตกลงของผู�ประกอบการท่ีมีส
วนแบ
งตลาดเท
าใดท่ีจะไม
ต�องห�าม หรือจะกล
าวอีกนัยหนึ่ง
คือประกาศนี้ ได�กําหนด “safe harbour” ไว�สําหรับข�อตกลงท่ีเข�าเง่ือนไขตามท่ีระบุไว� โดยใช�บังคับ
ครอบคลุมไปถึงการตัดสินใจโดยสมาคมขององค.กรทางธุรกิจ (decisions by associations of 
undertakings) และการกระทําการร
วมกัน (concerted practices) ด�วย 

จาก Commission Notice on agreement of minor importance หรือ
ประกาศของคณะกรรมาธิการยุโรปเก่ียวกับข�อตกลงท่ีมีความสําคัญเล็กน�อย ทางคณะกรรมาธิการมี
ประกาศนี้ ข้ึนเพ่ือกําหนดขอบเขตของส
วนแบ
งการตลาดขององค.กรทางธุรกิจ ท่ีจะไม
ละเมิด
หลักเกณฑ.การร
วมกันกระทําการจํากัดการแข
งขันภายใต�มาตรา 101 อย
างไรก็ตาม การตกลงร
วมกัน

                                                   
64 European Commission, Commission Notice: Guidelines on Vertical Restraints [Online], 2010. 

Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/ legislation/ handbook_vol_1.pdf 
65 ป`จจุบันคือ มาตรา 101(1) 
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ท่ีมีสัดส
วนของส
วนแบ
งการตลาดเกินกว
าท่ีกําหนดในประกาศนี้ ไม
จําเปRนท่ีจะต�องเปRนการกระทําท่ี
เปRนการจํากัดการแข
งขันท่ีตกอยู
ภายใต�มาตรา 101(1)66 ทุกกรณี 

เม่ือข�อตกลงภายใต�ประกาศนี้ไม
ตกอยู
ภายใต�บังคับของมาตรา 101(1) ดังนั้น 
ทางคณะกรรมาธิการยุโรปจะไม
เริ่มดําเนินคดีกับองค.กรทางธุรกิจไม
ว
าจะได�รับการแจ�งหรือริเริ่มคดี
เอง ในขณะท่ีองค.กรทางธุรกิจถูกสันนิษฐานว
ากระทําการโดยสุจริตและสอดคล�องกับประกาศนี้ 
คณะกรรมาธิการก็จะไม
ลงโทษปรับ อย
างไรก็ตาม ประกาศนี้ไม
ได�มีผลผูกพัน เพียงแต
เปRนการให�
คําแนะนําแก
ศาลและองค.กรกํากับดูแลของประเทศสมาชิกในการปรับใช�มาตรา 101 เท
านั้น67 

รายละเอียดของประกาศนี้คือ ทางคณะกรรมาธิการมีแนวคิดว
าข�อตกลงระหว
าง
องค.กรทางธุรกิจท่ีมีผลกระทบต
อการค�าระหว
างประเทศสมาชิกไม
ได�เปRนการจํากัดการแข
งขันภายใต�
ความหมายของมาตรา 101(1) เม่ือมีองค.ประกอบดังต
อไปนี้ 

ก. หากส
วนแบ
งการตลาดรวมของคู
สัญญาในข�อตกลงทุกราย ไม
เกิน 10% 
ของตลาดท้ังหมดท่ีได�รับผลกระทบจากข�อตกลง ขณะท่ีข�อตกลงเกิดข้ึนระหว
าง
องค.กรทางธุรกิจท่ีเปRนคู
แข
งขันกันตามความเปRนจริงหรือมีแนวโน�มเปRนคู
แข
งขัน
กันในอนาคต (ข�อตกลงระหว
างคู
แข
งขัน)  

ข. หากส
วนแบ
งการตลาดของคู
สัญญาแต
ละฝ�ายในข�อตกลงนั้น ไม
เกิน15% 
ของตลาดท้ังหมดท่ีได�รับผลกระทบจากข�อตกลง ขณะท่ีข�อตกลงเกิดข้ึนระหว
าง
องค.กรทางธุรกิจท่ีไมได�เปRนคู
แข
งขันกันตามความเปRนจริงหรือไม
มีแนวโน�มเปRน        
คู
แข
งขันกันในอนาคต (ข�อตกลงระหว
างผู�ท่ีไม
ใช
คู
แข
งขัน)  

หากเกิดกรณีท่ีไม
สามารถแบ
งแยกข�อตกลงท่ีเปRนข�อตกลงระหว
างคู
แข
งขันหรือ
ข�อตกลงระหว
างผู�ท่ีไม
ใช
คู
แข
งขัน สัดส
วนของส
วนแบ
งการตลาดท่ีจะนํามาใช�คือ 10% 

คณะกรรมาธิการยังได�มีแนวคิดว
าข�อตกลงจะไม
เปRนการจํากัดการแข
งขันถ�าส
วน
แบ
งการตลาดในสัดส
วนท่ีกําหนดข�างต�นท้ังกรณี 10% หรือ 15% ในระหว
างสองปLต
อเนื่องกันไม

เพ่ิมข้ึนจนเกินกว
า 2%  

 

                                                   

66 European Commission, Commission Notice on agreement of minor importance which do not 
appreciably restrict competition under Article 81(1) of the Treaty establishing the European Community 
[Online], 2004. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/handbook_vol_1.pdf 

67 Ibid. 
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ในการคํานวณส
วนแบ
งการตลาดเพ่ือพิจารณาในหลักการนี้ มีความจําเปRนท่ี
จะต�องกําหนดตลาดท่ีจะพิจารณาก
อน ซ่ึงหมายถึงตัวตลาดทางผลิตภัณฑ.และตลาดทางภูมิศาสตร. 
โดยเม่ือได�กําหนดตลาดแล�ว จะคํานวณส
วนแบ
งตลาดบนพ้ืนฐานของข�อมูลเก่ียวกับมูลค
าการขายหรือ
ข�อมูลเก่ียวกับมูลค
าการซ้ือ หากข�อมูลเก่ียวกับมูลค
าไม
ปรากฏ จะต�องทําการประมาณบนพ้ืนฐานของ
ข�อมูลตลาดท่ีน
าเชื่อถือ รวมไปถึงข�อมูลทางปริมาณด�วย68 

3.1.2.5 การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง  

การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันอย
างร�ายแรง (Hard Core Cartel) เปRน
การตกลงท่ีไม
เปRนธรรมอันมีผลกระทบต
อการแข
งขันอย
างร�ายแรงท่ีสุด ในลักษณะท่ีเปRนการกีดกัน 
ขัดขวางและทําลายระบบการแข
งขันท่ีเสรีและเปRนธรรมรวมท้ังทําให�เกิดความเสียหายต
อผลประโยชน.
ของผู�บริโภคและเศรษฐกิจของประเทศท่ีได�รับผลกระทบจากการกระทําเหล
านี้ในวงกว�าง  

จาก Commission Notice on agreement of minor importance                  
ท่ีกล
าวถึงหลักการ De minimis ได�มีการระบุถึงการกระทําท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันอย
างร�ายแรง 
โดยได�กําหนดว
าการกระทําขององค.กรทางธุรกิจท่ีมีส
วนแบ
งตลาดท่ีระบุในประกาศฉบับนี้ ไม
ใช�บังคับ
กับการจํากัดการแข
งขันอย
างร�ายแรง (Hard Core restrictions) ดังต
อไปนี้ 

(1) การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันระหว
างคู
แข
งขัน ไม
ว
าทางตรงหรือ
ทางอ�อม ไม
ว
าจะแยกจากกันหรือรวมกันกับป`จจัยอ่ืนภายใต�การควบคุมของคู
สัญญารายอ่ืน ซ่ึงมี
เป�าหมายคือ69 

ก. การกําหนดราคา เม่ือขายสินค�าให�แก
บุคคลท่ีสาม 

ข. การจํากัดปริมาณการผลิตหรือการขาย 

ค. การแบ
งเขตตลาดหรือแบ
งส
วนลูกค�า 

(2) การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันระหว
างผู� ท่ีไม
ใช
คู
แข
งขัน ไม
ว
า
ทางตรงหรือทางอ�อม ไม
ว
าจะแยกจากกันหรือรวมกันกับป`จจัยอ่ืนภายใต�การควบคุมของคู
สัญญาราย
อ่ืน ซ่ึงมีเป�าหมายคือ 

                                                   
68 European Commission, Commission Notice on agreement of minor importance which do not 

appreciably restrict competition under Article 81(1) of the Treaty establishing the European Community 
[Online], 2004. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/handbook_vol_1.pdf 

69 Ibid. 
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ก. การจํากัดความเปRนไปได�ของผู�ซ้ือในการตัดสินใจเก่ียวกับราคาขาย โดย
ปราศจากการพิจารณาความเปRนไปได�ของราคาขายท่ีสูงท่ีสุดท่ีกําหนดโดยตัวแทน
จําหน
าย หรือการแนะนําราคาขาย โดยไม
ได�เปRนการกําหนดราคาหรือการ
กําหนดราคาขายข้ันตํ่า  

ข. การจํากัดเขตแดนท่ีจะเข�าไปดําเนินการ หรือจํากัดกลุ
มลูกค�าท่ีผู�ซ้ือจะขาย
สินค�าหรือบริการท่ีตกลงกัน  

ค. การจํากัดการขายไปยังกลุ
มลูกค�ากลุ
มสุดท�าย (End user) โดยสมาชิกของ
ระบบการจัดจําหน
าย ซ่ึงปราศจากการห�ามสมาชิกในการดําเนินการนอกเขต
พ้ืนท่ีท่ีได�รับอนุญาต 

ง. การจํากัดการส
งสินค�าระหว
างผู�จัดจําหน
ายภายในระบบการจัดจําหน
าย
เดียวกัน 

จ. การจํากัดความสามารถของตัวแทนจําหน
ายในการขายส
วนประกอบสินค�า
ต
อลูกค�ากลุ
มสุดท�าย70 

จากการศึกษาพบว
าการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันอย
างร�ายแรงโดยสรุป
แล�วมี 4 กรณี ได�แก
 การกําหนดราคา การแบ
งเขตตลาด การจํากัดปริมาณผลผลิตและการตกลง
ร
วมกันเข�าประกวดราคา เหล
านี้เปRนการกระทําท่ีมีเป�าหมายเพ่ือจํากัดการแข
งขัน71 โดยอธิบายได�ดังนี้ 

3.1.2.5.1 การตกลงร�วมกันเพ่ือกําหนดราคา 

ดังรายละเอียดท่ีกล
าวไปแล�วในหัวข�อ 3.1.2.2.1 ในมาตรา 101(1)             
ได�ระบุห�ามความตกลงท่ีเปRนการกําหนดราคาซ้ือหรือขายไม
ว
าโดยตรงหรือโดยอ�อม และศาลยุติธรรม
แห
งยุโรปได�ระบุว
า ในกระบวนการของการแข
งขันด�านราคา ต�องเปRนไปเพ่ือท่ีจะทําให�ราคาลดลง
ตํ่าสุดเท
าท่ีจะเปRนไปได� อย
างไรก็ตาม ผู�ผลิตต
างก็มีอิสระท่ีจะกําหนดราคาของตน และสามารถ
ประเมินถึงการกําหนดราคาของคู
แข
งได� แต
จะต�องอยู
ภายใต�กฎเกณฑ.ในการไม
เข�าร
วมกันกําหนด
ราคาท่ีจะนําไปสู
การข้ึนราคาและขจัดอุปสรรคหรือความไม
แน
นอนระหว
างคู
แข
งขัน72 

                                                   
70 European Commission, “Commission Notice on agreement of minor importance which do 

not appreciably restrict competition under Article 81(1) of the Treaty establishing the European Community,” 
71 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 799. 
72 Ibid., p. 803. 
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การตกลงร
วมกันเพ่ือกําหนดราคานี้ถูกระบุว
าเปRนการละเมิดบทบัญญัติ
มาตรา 101(1)อย
างชัดแจ�ง ซ่ึงแทบเปRนไปไม
ได�เลยท่ีจะได�รับการยกเว�นตามมาตรา 101(3) เนื่องจาก
เปRนการกระทําท่ีไร�ประโยชน.ต
อผู�บริโภค73 

                          3.1.2.5.2 การตกลงร�วมกันเพ่ือแบ�งเขตตลาด 

การตกลงร
วมกันเพ่ือแบ
งเขตตลาดมีผลกระทบต
อการแข
งขันเปRนอย
าง
มากโดยเฉพาะในการแบ
งพ้ืนท่ีหรือการแบ
งกลุ
มลูกค�า โดยส
งผลให�ผู�ประกอบธุรกิจแต
ละรายสามารถ
มีอํานาจเหนือตลาดในพ้ืนท่ีนั้นได�และจะไม
มีการแข
งขันด�านราคาระหว
างผู�เข�าร
วมตกลง ซ่ึงในกรณี
ของสหภาพยุโรปจะเปRนการขัดแย�งกับแนวคิดของตลาดเดียว เนื่องจากโดยมากแล�วจะเปRนการแบ
ง
พ้ืนท่ีประกอบธุรกิจของแต
ละประเทศโดยท่ีผู�ประกอบธุรกิจในประเทศนั้นๆก็จะได�รับประโยชน. 
จะเห็นได�ว
าเป�าหมายโดยตรงของการกระทํานี้คือการขจัดการแลกเปลี่ยนสินค�าระหว
างประเทศ
สมาชิกของสหภาพ74  

การตกลงร
วมกันเพ่ือแบ
งเขตตลาดนี้ไม
อาจมีความเปRนไปได�ท่ีจะเข�า
ข�อยกเว�นของการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันตามมาตรา 101(3) เนื่องจากโดยหลักการแล�ว
ข�อตกลงแบ
งเขตตลาดเปRนการขจัดคู
แข
งขันออกจากตลาด ไม
ว
าจะท้ังหมดหรือบางส
วน จึงไม
อาจเปRน
การกระทําท่ีอยู
ภายใต�เป�าหมายทางเศรษฐศาสตร.และไม
สอดคล�องกับผลประโยชน.ของผู�บริโภค75 

                            3.1.2.5.3 การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดปริมาณการผลิต 

การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดปริมาณการผลิตจะทําให�เกิดความไม
สมดุล
ระหว
างอุปสงค.และอุปทานโดยอัตโนมัติซ่ึงจะทําให�เกิดการข้ึนราคา และในบางคดีการจํากัดปริมาณ
เกิดข้ึนได�ง
ายกว
าการร
วมกันกําหนดราคาแต
นําไปสู
ผลคือการข้ึนราคาเช
นเดียวกัน76 

การกระทําเช
นนี้โดยหลักแล�วจะไม
ได�รับการยกเว�นความรับผิดตามมาตรา 
101 เว�นแต
บางกรณีท่ีเปRนข�อตกลงท่ีจําเปRนสําหรับการวิจัยและพัฒนาหรือความเชี่ยวชาญบาง
รูปแบบ77 

 

                                                   
73 Richard Whish, Competition Law, p. 512. 
74 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 811. 
75 Ibid., p. 818. 
76 Ibid., p. 808.  
77 Richard Whish, Competition Law, p. 519. 
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                            3.1.2.5.4 การตกลงร�วมกันเพ่ือเข�าประกวดราคา 

การตกลงเข�าร
วมกันเพ่ือประกวดราคาเกิดข้ึนเม่ือองค.กรทางธุรกิจรวมตัว
กันเสนอราคาประมูลท่ีส
งผลเปRนการจํากัดการแข
งขันด�านราคาระหว
างผู�ท่ีรวมตัวกันแทนท่ีจะเกิดการ
แข
งขันกันเสนอราคาท่ีตํ่าท่ีสุด โดยการรวมตัวกันเช
นนี้เปRนการกระทําท่ีละเมิดบทบัญญัติมาตรา 101 
เนื่องจากราคาท่ีถูกเสนอประมูลนั้นไม
เปRนไปตามต�นทุนท่ีแท�จริง78 

3.1.2.6 ผลของการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันท่ีกฎหมายห�ามกระทํา                      

จากท่ีกล
าวมาข�างต�น หากข�อตกลงหรือการตัดสินใจร
วมกันขององค.กรทางธุรกิจ
ใดๆ เข�าองค.ประกอบตามท่ีระบุในมาตรา 101(1) การกระทําเหล
านั้นจะมีผลเปRนโมฆะโดยอัตโนมัติ79 
ตามมาตรา 101(2) ซ่ึงจะส
งผลให�การตกลงหรือการตัดสินใจดังกล
าวบังคับไม
ได� (Unenforceable) 

ท้ังนี้ หากเนื้อหาในส
วนใดไม
เปRนการจํากัดการแข
งขันท่ีละเมิดกฎหมาย เนื้อหา
ในส
วนนั้นก็ยังคงใช�บังคับได� หมายความว
า ข�อตกลงอาจไม
ได�เสียไปท้ังฉบับ80  

3.1.3 ข�อยกเว�นของการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน 

3.1.3.1 ข�อยกเว�นตามมาตรา 101(3) ของสนธิสัญญาว�าด�วยการกําหนด
อํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรป 

ข�อยกเว�นในมาตรา 101(3)81 บัญญัติถึงรูปแบบการกระทําท่ีทําให�ข�อตกลง
ระหว
างองค.กรทางธุรกิจมีผลสมบูรณ.ถูกต�องตามกฎหมาย เปRนการยกเว�นจากมาตรา 101(1) โดยมี
เง่ือนไขท่ีต�องพิสูจน.ให�เข�าองค.ประกอบสี่ประการต
อไปนี้ คือ 

                                                   
78 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 813. 
79 Treaty on the Functioning of the European Union Article 101  
   2. Any agreements or decisions prohibited pursuant to this Article shall be automatically 

void. 
80 Kristy Middleton, Barry Rodger, Angus Macculloch and Jonathan Galloway, Case & Materials 

on UK&EC Competition Law, p. 234. 
81 Treaty on the Functioning of the European Union  Article 101  
   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: 
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(1) ข�อตกลงดังกล
าวจะต�องถูกจัดทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงค.เพ่ือพัฒนาระบบการ
ผลิต หรือการจัดจําหน
ายสินค�า หรือเพ่ือความก�าวหน�าทางเทคนิคหรือทางเศรษฐกิจ 

(2) ข�อตกลงนั้นจะต�องก
อให�เกิดผลประโยชน.ตามสมควรต
อผู�บริโภค 

(3) ข�อตกลงทางธุรกิจท่ีจัดทําข้ึนนั้นจะต�องเปRนข�อตกลงท่ีจําเปRนและขาดไม
ได� 
เพ่ือให�วัตถุประสงค.ตามท่ีได�กล
าวมาบรรลุผลได�อย
างสมบูรณ. 

(4) ข�อตกลงนั้นจะต�องไม
เป�ดโอกาสให�มีการขจัดการแข
งขันให�หมดไป 

จากบทบัญญัติในมาตรา 101(3)นี้  องค.กรทางธุรกิจท้ังหลายจะต�องทําการ
ประเมินตนเอง (Self-assessment) ว
าการกระทําของตนนั้นตกอยู
ภายใต�ข�อยกเว�นนี้หรือไม
 

การประเมินตามมาตรา 101(3) เปRนการพิจารณาผลกระทบในด�านบวกท่ีเกิดข้ึน
จากข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขัน ซ่ึงเป�าหมายของกฎหมายการแข
งขันทางการค�ามุ
งถึงการ
ปกป�องการแข
งขันในตลาดท่ีเปRนผลท่ีเกิดข้ึนจากการเพ่ิมประโยชน.ของผู�บริโภคและทําให�เกิดการ
จัดสรรทรัพยากรอย
างมีประสิทธิภาพ ท้ังนี้ ข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันสามารถมีผลกระทบ
ก
อให�เกิดการส
งเสริมการแข
งขันได�ในทางหนึ่งโดยทําให�เกิดความมีประสิทธิภาพข้ึน ซ่ึงความมี
ประสิทธิภาพจะก
อให�เกิดมูลค
าเพ่ิมโดยทําให�ต�นทุนในการผลิตสินค�าตํ่าลง เพ่ิมคุณภาพในการผลิต 
หรือสร�างสรรค.ผลิตภัณฑ.รูปแบบใหม
 เม่ือผลท่ีเกิดข้ึนในการส
งเสริมการแข
งขันมีน้ําหนักมากกว
า
ผลกระทบท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขัน ข�อตกลงนั้นจะเปRนการสร�างสมดุลของการส
งเสริมการแข
งขัน
และสอดคล�องกับเป�าหมายของกฎหมายการแข
งขันทางการค�า ผลกระทบท้ังหมดท่ีเกิดข้ึนของแต
ละ
ข�อตกลงคือการส
งเสริมสาระสําคัญของกระบวนการแข
งขัน และกล
าวได�ว
าเปRนการได�ฐานลูกค�าไป
เนื่องจากการมีผลิตภัณฑ.ท่ีมีคุณภาพดีกว
าหรือราคาดีกว
าคู
แข
ง ดังนั้นจึงสรุปได�ว
ามาตรา 101(3) เปRน
การยก เว� น ให� กับข� อตกลง ท่ี เปR นการจํ า กัดการแข
 ง ขัน ท่ีสามารถสร� า ง เป� าหมาย ท่ี เปR น              
ประโยชน.ในทางเศรษฐกิจได�เม่ือมีน้ําหนักมากกว
าผลกระทบในด�านลบจากการจํากัดการแข
งขัน82 

มาตรา 101(3) ปรากฏเง่ือนไข 4 ข�อประกอบกัน ซ่ึงเปRนเง่ือนไขทางบวก 2 
เง่ือนไข และเง่ือนไขทางลบ 2 เง่ือนไข โดยจะอธิบายในรายละเอียดได�ดังต
อไปนี้ 

                                                                                                                                                   

(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. 

82 European Commission, “Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty,”  
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องค.ประกอบท่ี 1 ข�อตกลงดังกล
าวจะต�องถูกจัดทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงค.เพ่ือ
พัฒนาระบบการผลิต หรือการจัดจําหน
ายสินค�า หรือเพ่ือความก�าวหน�าทางเทคนิคหรือทางเศรษฐกิจ 
ซ่ึงองค.ประกอบนี้แสดงให�เห็นถึงการกระทําท่ีเปRนประโยชน. เปRนข�อเท็จจริงท่ีกําหนดอย
างกว�าง โดย
อนุญาตให�สามารถกระทําการนั้นได�แม�ว
าความเปRนจริงแล�วข�อตกลงนั้นจะเปRนการจํากัดการแข
งขันก็
ตาม83  

คําว
า “การพัฒนา” หรือ “ความก�าวหน�า” จะต�องเกิดข้ึนจากการผลิตหรือการ
ดําเนินการขององค.กรทางธุรกิจ ซ่ึงอาจแสดงให�เห็นโดยการมีมูลค
าเพ่ิมของสินค�า หรือมีการเพ่ิมระดับ
ของการดําเนินการ ซ่ึงคําว
า พัฒนา อาจรวมไปถึงการกระทําใดๆท่ีเกิดประโยชน.ต
อการดําเนินการ
ผลิตของอุตสาหกรรมหรือการค�า รวมไปถึงการขจัดอุปสรรคในการเข�าสู
ตลาด การเพ่ิมปริมาณผลผลิต
ขณะท่ีต�นทุนคงเดิม หรือการขยายประเภทของผลิตภัณฑ.ท่ีมาจากวัตถุดิบเดิม84 เปRนต�น 

การจํากัดการแข
งขันท่ีจะได�รับยกเว�นต�องเปRนการกระทําท่ีมีประโยชน. โดย
ประโยชน.ในท่ีนี้หมายถึงคุณค
าทางวัตถุวิสัยท่ีเกิดข้ึนต
อประชาคมท้ังหมด ไม
ใช
เฉพาะประโยชน.ของ
บุคคลใดบุคคลหนึ่ง อย
างไรก็ดี การกระทําท่ีเปRนการประหยัดต�นทุนโดยการใช�อํานาจตลาด เช
น  การ
กําหนดราคา หรือการแบ
งเขตตลาดนั้นจะไม
อยู
ในขอบเขตนี้ ท้ังนื้ การอ�างถึงประโยชน.ท่ีเกิดข้ึนจาก
ข�อตกลงต�องมีน้ําหนักมากกว
าความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึน โดยทางคณะกรรมาธิการจะปฏิเสธท่ีจะ
ยอมรับข�อตกลงท่ีทําให�เกิดการพัฒนาแต
ผลกระทบของข�อตกลงเปRนการจํากัดการแข
งขันท่ีไม
ได�
สัดส
วนในตลาด85   

เป�าหมายขององค.ประกอบท่ี 1 นี้มีข้ึนเพ่ือกําหนดประเภทของการกระทําท่ีมี
ประสิทธิภาพท่ีนําไปสู
การพิจารณาองค.ประกอบข�อ 2 และ 3 ซ่ึงวัตถุประสงค.คือเพ่ือท่ีจะสืบหา
ประโยชน.ท่ีเกิดจากข�อตกลงและแสดงให�เห็นถึงผลกระทบท่ีเปRนการส
งเสริมการแข
งขัน86 

ข�อตกลงท่ีจํากัดการแข
งขันนั้นต�องก
อให�เกิดประสิทธิภาพและสร�างมูลค
าสําหรับ
ผลิตภัณฑ.รูปแบบใหม
หรือผลิตภัณฑ.ท่ีได�รับการปรับปรุงพัฒนาข้ึน โดยจะต�องมีการตกลงท่ีเปRนการ
พัฒนาระบบการผลิต หรือการจัดจําหน
ายสินค�า หรือส
งเสริมความก�าวหน�าทางเทคนิคหรือทาง
เศรษฐกิจ ตัวอย
างเช
น การดําเนินการเพ่ือลดต�นทุน หรือการพัฒนาคุณภาพและเสนอทางเลือกใหม
ๆ
สําหรับสินค�าและบริการ87 

                                                   
83 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 242. 
84 D.G.Goyder, EC Competition Law, p. 121. 
85 Richard Whish, Competition Law, p. 151. 
86 European Commission, Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty [Online], 

2011. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/ legislation/handbook_vol_1.pdf 
87 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 243. 
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มีกรณีท่ียกเว�นสําหรับข�อตกลงเก่ียวกับความเชี่ยวชาญเฉพาะ เนื่องจากเปRน
ข�อตกลงท่ีนําไปสู
การประหยัดต
อขนาด (Economies of scale) และประสิทธิภาพในรูปแบบอ่ืนๆ 
โดยคณะกรรมาธิการยุโรปได�พิจารณาว
าข�อตกลงนี้จะทําให�เกิดการปรับปรุงพัฒนาการผลิตสินค�า และ
ยกเว�นให�สําหรับข�อตกลงในโครงการร
วมกันวิจัยและพัฒนา ซ่ึงจะนําไปสู
ความก�าวหน�าทางเทคนิค
หรือทางเศรษฐกิจ หรือการยกเว�นให�ข�อตกลงร
วมกันจํากัดการแข
งขันในแนวด่ิงระหว
างตัวแทน
จําหน
ายและผู�จัดจําหน
ายมักจะอยู
ภายใต�หัวข�อของการพัฒนากระบวนการจัดจําหน
าย โดยทาง
คณะกรรมาธิการได�ยอมรับถึงการมีเครือข
ายการจัดจําหน
ายท่ีนําไปสู
ความก�าวหน�าทางเทคนิคและ
เ ศ ร ษฐ กิ จ ท่ี ทํ า ใ ห� ผู� บ ริ โ ภ ค ไ ด� รั บ ป ร ะ โ ย ช น. 88 ห รื อ ก ร ณี ก า รต ก ล ง ทํ า กิ จ ก า ร ร
 ว ม ค� า                         
(Joint Venture) สามารถประสบผลสําเร็จได�บนพ้ืนฐานของการสร�างผลิตภัณฑ.ใหม
หรือการทําให�
ผลิตภัณฑ.มีคุณภาพดีข้ึนและการร
วมมือกันทําให�ผู�ร
วมทํากิจการสามารถดําเนินการได�อย
างรวดเร็ว 
ประหยัดค
าใช�จ
ายและเปRนการแบ
งสรรความเสี่ยงและต�นทุนผ
านการมีผู�เชี่ยวชาญทางเทคนิคหรือ              
ทําให�มีการพัฒนาทางด�านการเงินได�89 

ท้ังนี้ การพิสูจน.ถึงความมีประสิทธิภาพจะต�องพิจารณาเง่ือนไข 4 ประการ ดังนี้ 

(1) ลักษณะของความมีประสิทธิภาพท่ีอ�างถึง 

(2) ความเชื่อมโยงระหว
างข�อตกลงกับความมีประสิทธิภาพ 

(3) ความเปRนไปได�และความสําคัญของความมีประสิทธิภาพท่ีอ�างถึง 

(4) ความมีประสิทธิภาพจะบรรลุผลได�เม่ือไรและอย
างไร90 

ต
อมาจะกล
าวถึงองค.ประกอบท่ี 3 ท่ีระบุว
าข�อตกลงทางธุรกิจท่ีจัดทําข้ึนนั้น
จะต�องเปRนข�อตกลงท่ีจําเปRนและขาดไม
ได� เพ่ือให�วัตถุประสงค.ตามท่ีได�กล
าวมาบรรลุผลได�อย
าง
สมบูรณ. 

องค.ประกอบข�อนี้จะต�องถูกนํามาพิจารณาก
อนการพิจารณาองค.ประกอบข�อท่ี 2 
เนื่องจากข�อเท็จจริงในองค.ประกอบข�อท่ี 2 คือการก
อให�เกิดประโยชน.ตามสมควรแก
ผู�บริโภคจะไม

อาจถูกหยิบยกข้ึนมาหากการจํากัดการแข
งขันในข�อตกลงนั้นไม
ใช
การกระทําท่ีขาดไม
ได�91 

เง่ือนไขท่ีปรากฏในองค.ประกอบข�อนี้ จะต�องใช�หลักการ 2 เรื่องในการพิจารณา 
ได�แก
 หลักการแรก คือ ข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันจะต�องมีความจําเปRนสําหรับการบรรลุถึง

                                                   
88 Richard Whish, Competition Law, p. 152. 
89 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 243. 
90 Ibid. 
91 Ibid., p. 157. 
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ความมีประสิทธิภาพ และหลักการท่ีสอง คือ การจํากัดการแข
งขันเฉพาะบุคคลท่ีเกิดจากข�อตกลงนี้
จะต�องมีความจําเปRนสําหรับการบรรลุถึงความมีประสิทธิภาพเช
นกัน ท้ังนี้ ป`จจัยหลักท่ีใช�ในการ
พิจารณา คือ ข�อตกลงจํากัดการแข
งขันและการจํากัดการแข
งขันเฉพาะบุคคลสามารถทําให�เกิดการ
กระทําท่ีมีประสิทธิภาพมากกว
าการไม
มีการจํากัดการแข
งขันหรือไม
และท่ีสําคัญคือการพิจารณาว
า
ความมีประสิทธิภาพได�เกิดข้ึนภายใต�ข�อตกลงนี้หรือไม
92 

จากหลักการข�อแรก ความมีประสิทธิภาพท่ีกล
าวถึงได�มุ
งเฉพาะเจาะจงไปยัง
ข�อตกลงท่ีเกิดข้ึนในประเด็นท่ีว
าจะต�องปราศจากความเหมาะสมต
อการประหยัดในรูปแบบอ่ืนและ  
จะต�องมีการจํากัดการแข
งขันท่ีน�อยท่ีสุดเพ่ือไปถึงเป�าหมายของความมีประสิทธิภาพ และจาก
หลักการข�อท่ีสอง จะต�องมีการพิจารณาว
าในสถานการณ.ท่ีเฉพาะเจาะจง ผู�ท่ีเข�าร
วมในข�อตกลงนั้น
สามารถบรรลุถึงความมีประสิทธิภาพโดยวิธีการจํากัดการแข
งขันรูปแบบอ่ืนหรือไม
 และถ�าสามารถทํา
ได� เม่ือใดท่ีจะสามารถบรรลุถึงความมีประสิทธิภาพนั้น รวมถึงมีความจําเปRนท่ีจะต�องตรวจสอบว
า
ผู�เข�าร
วมการตกลงสามารถบรรลุถึงความมีประสิทธิภาพได�ด�วยตนเองอีกด�วย93 

ข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันจะขาดไม
ได�ก็ต
อเม่ือถ�าไม
มีข�อตกลงนั้นจะไม

สามารถขจัดหรือลดความมีประสิทธิภาพท่ีเกิดข้ึนจากข�อตกลงนั้นได� ในการพิจารณาถึงทางออกของ
เรื่องนี้จะต�องพิจารณาท้ังการพัฒนาอย
างแท�จริงและความเปRนไปได�ในการพัฒนาปรับปรุงการแข
งขัน
โดยการขจัดการจํากัดการแข
งขันหรือการเลือกใช�หนทางท่ีจํากัดการแข
งขันน�อยกว
า ท้ังนี้ จะต�อง
พิจารณาด�วยว
าข�อตกลงใดท่ีดําเนินการแล�วเปRนการรองรับโครงสร�างของตลาด พิจารณาถึงความเสี่ยง
ทางเศรษฐกิจเก่ียวกับข�อตกลงนั้น และแรงจูงใจของผู�เข�าร
วมตกลง ยิ่งมีความไม
แน
นอนของการ
เกิดผลสําเร็จของผลิตภัณฑ.ภายใต�ข�อตกลงมากข้ึนเท
าใด การจํากัดการแข
งขันจะมีมากข้ึนเท
านั้น94  

ต
อมาต�องพิจารณาถึงองค.ประกอบท่ี 2 คือ ข�อตกลงนั้นจะต�องก
อให�เกิด
ประโยชน.ตามสมควรต
อผู�บริโภค 

แนวคิดของเรื่องการก
อให�เกิดผลประโยชน.ตามสมควร (Fair share) แสดงให�เห็น
เปRนนัยว
าจะต�องมีการส
งผ
านผลประโยชน.เพ่ือเปRนการตอบแทนความเสียหายของผู�บริโภคท่ีเกิดจาก
ผลกระทบไม
ว
าโดยตรงหรือโดยอ�อมจากการจํากัดการแข
งขันท่ีอยู
ภายใต�มาตรา 101(1) หากผู�บริโภค
ไม
ได�รับประโยชน.อย
างใดท้ังสิ้นจากการจํากัดการแข
งขัน ก็จะไม
เข�าข�อยกเว�นให�ทําการจํากัดการ

                                                   
92 European Commission, Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty [Online], 

2011. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/ legislation/handbook_vol_1.pdf 
93 Ibid.  
94 Ibid.  
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แข
งขันได�เนื่องจากขาดองค.ประกอบข�อ 2 นี้ ท้ังนี้ ผลกระทบด�านบวกของข�อตกลงจะต�องสร�างความ
สมดุลและชดใช�ความเสียหายท่ีผู�บริโภคได�รับจึงจะเข�าข�อยกเว�น95 

คําว
า “ผู�บริโภค” ในท่ีนี้ไม
ได�หมายถึงเฉพาะผู�บริโภครายสุดท�ายเท
านั้น แต
มี
ความหมายกว�างโดยครอบคลุมถึงบุคคลท่ีได�รับสินค�าในทอดใดก็ตามของกระบวนการจัดจําหน
าย  
ไม
ว
าจะนํามาเพ่ิมมูลค
าหรือนําสินค�านั้นมาใช�สําหรับวัตถุประสงค.ใดก็ตาม96 และไม
ว
าจะเปRนผู�บริโภค
ทางตรงหรือทางอ�อมของผลิตภัณฑ.ภายใต�ข�อตกลงนั้น รวมไปถึงผู�ผลิตท่ีนําผลิตภัณฑ.ไปใช�เปRนวัตถุดิบ 
ผู�ค�าส
ง และผู�ค�าปลีกก็รวมอยู
ด�วย97  

คําว
า “ประโยชน.” ก็มีความหมายกว�างเช
นเดียวกัน คือ ไม
จํากัดเฉพาะการลดลง
ของราคาขาย แต
ยังรวมไปถึงประโยชน.ทางเศรษฐกิจในรูปแบบอ่ืนท่ีผู�บริโภคจะได�รับ ตัวอย
างเช
น 
การเพ่ิมข้ึนของจํานวนหรือคุณภาพของสถานท่ีจําหน
ายสินค�า การรับประกันสินค�าท่ีดีข้ึน การ
ให�บริการท่ีมีคุณภาพ การส
งสินค�าอย
างรวดเร็ว หรือระบบการจัดจําหน
ายท่ีมีประสิทธิภาพ โดย
ข�อตกลงท่ีเกิดข้ึนเพียงแต
สามารถทําให�เกิดประโยชน.บางประการท่ีกล
าวมาในทางค�าปกติ98ก็จะอยู
ใน
ความหมายนี้ได� 

ป`จจัยท่ีใช�ในการตัดสินถึงผลกระทบท้ังหมดคือต�องพิจารณาถึงผลกระทบ              
ท่ีเกิดข้ึนต
อผู�บริโภคสําหรับสินค�าภายในตลาดใดตลาดหนึ่ง ไม
ใช
เฉพาะผลกระทบท่ีเกิดข้ึนต
อบุคคลใด
บุคคลหนึ่งเท
านั้น และในบางกรณีการกําหนดระยะเวลาก็เปRนสิ่งจําเปRนเพ่ือนํามาพิจารณาก
อนจะ
พิจารณาความมีประสิทธิภาพท่ีจะปรากฏข้ึน ซ่ึงในบางกรณีภายในระยะเวลาใดเวลาหนึ่งข�อตกลงนั้น
อาจก
อให�เกิดเพียงแต
ผลกระทบทางด�านลบ แต
ในภายหลังเกิดเปRนประโยชน.ต
อผู�บริโภคก็อาจได�รับ
การยกเว�น99 อย
างไรก็ดี ระยะเวลาท่ีเกิดข้ึนภายหลังหากเปRนระยะเวลานานก็อาจก
อให�เกิด
ประสิทธิภาพในการชดใช�ความเสียหายต
อผู�บริโภคมากข้ึนไปอีก 

ถ�าผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากข�อตกลงเปRนการจํากัดการแข
งขันแต
มีประสิทธิภาพท่ี
สําคัญเกิดข้ึน จะมีแนวโน�มท่ีประโยชน.ตามสมควรของผู�บริโภคในการประหยัดค
าใช�จ
ายจะถูกส
งผ
าน
ไปยังผู�บริโภค ในทางตรงกันข�าม หากผลกระทบท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันมีความสําคัญแต
การ
ประหยัดเปRนสิ่งไม
สําคัญ จะเปRนไปไม
ได�ท่ีจะบรรลุองค.ประกอบข�อ 2 นี้ ท้ังนี้ ผลกระทบของการจํากัด

                                                   
95 European Commission, Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty [Online], 

2011. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/ legislation/handbook_vol_1.pdf 
96 D.G.Goyder, EC Competition Law, p. 123. 
97 Richard Whish, Competition Law, p. 158. 
98 D.G.Goyder, EC Competition Law, p. 123. 
99 European Commission, Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty [Online], 

2011. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/ legislation/handbook_vol_1.pdf 
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การแข
งขันจะเปRนไปตามความรุนแรงของการกระทําและระดับของการแข
งขันท่ียังคงมีอยู
ในข�อตกลง
นั้น100 

หากข�อตกลงสามารถก
อให�เกิดท้ังผลกระทบท่ีสําคัญในการจํากัดการแข
งขันและ
เปRนการส
งเสริมการแข
งขันด�วยในเวลาเดียวกัน ข�อตกลงนี้จะต�องถูกพิจารณาอย
างละเอียดรอบคอบ 
โดยในการพิจารณาถึงความสมดุลในแต
ละกรณีจะต�องนํามาใช�เปRนพ้ืนฐานว
าการแข
งขันเปRนแรงขับ
ระยะยาวท่ีสําคัญต
อความมีประสิทธิภาพและการเกิดนวัตกรรมใหม
ๆ องค.กรทางธุรกิจใดก็ตามท่ีไม
อยู

ภายใต�การจํากัดการแข
งขัน ก็จะมีแรงกระตุ�นท่ีน�อยกว
าในการดํารงรักษาหรือสร�างความมี
ประสิทธิภาพให�เกิดข้ึน ถ�ามีผลกระทบท่ีเกิดจากข�อตกลงจํากัดการแข
งขันมากเท
าใด ก็มีแนวโน�มท่ี
ผู�บริโภคจะได�รับผลเสียในระยะยาวมากข้ึนเท
านั้น101 

ความจําเปRนอีกกรณีหนึ่งท่ีจะต�องพิจารณาคือ การสร�างความสมดุลของสองสิ่งท่ี
ตรงข�ามกัน ซ่ึงได�แก
 การจํากัดการแข
งขันและความมีประสิทธิภาพด�านต�นทุน (Cost efficiency) โดย
ในด�านหนึ่ง การเพ่ิมข้ึนของอํานาจตลาดท่ีเปRนผลมาจากการทําข�อตกลงจํากัดการแข
งขันจะทําให�
องค.กรทางธุรกิจมีความสามารถและแรงจูงใจในการข้ึนราคา แต
อีกด�านหนึ่ง ความมีประสิทธิภาพด�าน
ต�นทุนจะทําให�องค.กรทางธุรกิจมีแรงจูงใจในการลดราคา ท้ังนี้ ผลกระทบของสองสิ่งนี้จะต�องถูกทําให�
สมดุล เม่ือข�อตกลงทําให�เกิดการจํากัดการแข
งขันอย
างรุนแรง การสร�างความมีประสิทธิภาพจะต�อง
เกิดข้ึนเพ่ือให�เพียงพอต
อการส
งผ
านไปยังผู�บริโภค102 

กรณีสุดท�ายท่ีต�องพิจารณาคือ องค.ประกอบท่ี 4 ท่ีระบุว
าข�อตกลงนั้นจะต�อง 
ไม
เป�ดโอกาสให�มีการขจัดการแข
งขันให�หมดไป 

เง่ือนไขในองค.ประกอบข�อนี้เก่ียวข�องกับผลกระทบภายนอกของข�อตกลงและได�
แสดงให�เห็นว
าหากจะใช�บังคับมาตรา 101 ทางคณะกรรมาธิการจะต�องมีการวิเคราะห.ตลาด  
ท้ังตลาดผลิตภัณฑ.และตลาดทางภูมิศาสตร.และพิจารณาถึงธรรมชาติของตลาดท่ีเก่ียวข�อง ซ่ึงอาจจะ
เปRนตลาดท้ังหมดของสหภาพยุโรป หรือตลาดภายในประเทศสมาชิกประเทศใดประเทศหนึ่งหรือกลุ
ม
ประเทศสมาชิกก็ได� ท้ังนี้ ขนาดท่ีแท�จริงของผู�ประกอบธุรกิจ รวมไปถึงส
วนแบ
งตลาดในสินค�านั้นๆ
จะต�องถูกนํามาพิจารณาด�วย ทางคณะกรรมาธิการยุโรปด�านการแข
งขันทางการค�ามักจะให�ความ
สนใจว
าแนวโน�มของตลาดเปRนการส
งเสริมการแข
งขันหรือไม
 และมีความจําเปRนท่ีจะต�องรู�ข�อมูลว
า

                                                   
100 European Commission, Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty [Online], 

2011. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/ legislation/handbook_vol_1.pdf 
101 Ibid.  
102 Ibid. 
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การแข
งขันโดยการส
งเสริมการขายหรือการคิดค�นนวัตกรรมใหม
มีข้ึนหรือไม
 เพราะอาจได�รับความ
เสียหายจากข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขัน103 

จากองค.ประกอบนี้ ข�อตกลงท่ีเกิดข้ึนจะต�องไม
สนับสนุนให�องค.กรทางธุรกิจ
สามารถขจัดการแข
งขันได�ภายใต�การเปRนส
วนสําคัญของกระบวนการผลิต ซ่ึงผลสุดท�ายแล�วการ
ปกป�องการต
อสู�และการแข
งขันจะต�องให�ความสําคัญกับประสิทธิภาพในการส
งเสริมการแข
งขันท่ีจะ
เกิดข้ึน โดยเง่ือนไขในข�อนี้ได�ยอมรับข�อเท็จจริงท่ีว
าการต
อสู�แข
งขันระหว
างองค.กรทางธุรกิจเปRนส
วน
สําคัญในการขับเคลื่อนความมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจรวมไปถึงประสิทธิภาพในการคิดค�นพัฒนา
ในรูปแบบของการสร�างนวัตกรรมใหม
ๆ ในอีกแง
หนึ่ง เป�าหมายสูงสุดของมาตรา 101 คือการปกป�อง
กระบวนการแข
งขัน เม่ือการแข
งขันถูกจํากัด กระบวนการของการแข
งขันจะถูกนําพาไปสู
การสิ้นสุด
และประสิทธิภาพท่ีเกิดในระยะสั้นจะถูกเอาชนะด�วยความสูญเสียในระยะยาวจากค
าใช�จ
ายต
างๆ            
ท่ีเกิดข้ึนเพ่ือรักษาสถานภาพโดยมีการจัดสรรทรัพยากรอย
างไม
ถูกต�องและมีการลดลงของการคิดค�น
นวัตกรรมรวมถึงการข้ึนราคาสินค�าอีกด�วย104 

แนวคิดของมาตรา 101(3) เก่ียวกับการขจัดการแข
งขันเปRนแนวคิดท่ีเปRนอิสระท่ี
เกิดข้ึนจากมาตรานี้ อย
างไรก็ตามในการปรับใช�แนวคิดนี้ มีความจําเปRนท่ีจะต�องพิจารณาถึง
ความสัมพันธ.ระหว
างมาตรา 101 และมาตรา 102* โดยท่ีท้ังสองมาตรานี้ได�ดําเนินการเพ่ือดํารงรักษา
ไว�ซ่ึงการแข
งขันท่ีมีประสิทธิภาพในตลาด และมาตรา 101(3) จะถูกแปลความโดยป�องกันข�อตกลงท่ี
จะนําไปสู
การมีอํานาจเหนือตลาด อย
างไรก็ดี ข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันท่ีเกิดจากองค.กร
ทางธุรกิจไม
จําเปRนท่ีจะต�องนําไปสู
การมีอํานาจเหนือตลาดในทุกกรณี 

การแข
งขันจะถูกจํากัดหรือไม
นั้นในความหมายขององค.ประกอบข�อสุดท�ายนี้
ข้ึนอยู
กับระดับของการแข
งขันท่ีมีอยู
ก
อนท่ีจะมีข�อตกลงเกิดข้ึนและข้ึนอยู
กับผลกระทบของการจํากัด
การแข
งขันนั้น ตัวอย
างเช
น การลดลงของการแข
งขันท่ีเกิดข้ึนจากข�อตกลงท่ีกระทําข้ึนนั้น หากการ
ลดลงของการแข
งขันยิ่งมาก ความเปRนไปได�ท่ีแข
งขันจะถูกจํากัดออกไปยิ่งมีเพ่ิมข้ึน105 

การปรับใช�เง่ือนไขในองค.ประกอบข�อนี้ต�องการการวิเคราะห.ในข�อเท็จจริงของ
แหล
งท่ีมาของการแข
งขัน ระดับการจํากัดแข
งขันท่ีนํามาใช�กับผู�เข�าร
วมตกลงและผลกระทบของ

                                                   
103 D.G.Goyder, EC Competition Law, p. 126. 
104 European Commission, Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty [Online], 

2011. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/ legislation/handbook_vol_1.pdf 
* มาตรา 102 ของ Treaty on the functioning of the European Union มีเนื้อหาเก่ียวกับการใช�อํานาจ

เหนือตลาดโดยมิชอบ 
105 Ibid. 
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ข�อตกลงท่ีจํากัดการแข
งขัน ท้ังนี้จะต�องพิจารณาท้ังในทางข�อเท็จจริงและการแข
งขันท่ีเปRนไปได�ใน
อนาคตด�วย 106 

การจํากัดการแข
งขันท่ีมาตรา 101(1) ใช�บังคับจะต�องถูกวิเคราะห.ภายใต�
ข�อเท็จจริงแวดล�อมในตลาด ท้ังในตลาดผลิตภัณฑ.และตลาดทางภูมิศาสตร. รวมถึงบทบาทหน�าท่ีและ
ลําดับข้ันตอนของข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันนั้น ซ่ึงการดําเนินงานของทางคณะกรรมาธิการ
จะต�องคํานึงถึงความสําคัญในการแบ
งแยกระหว
างการจํากัดการแข
งขันท่ีนําไปสู
เป�าหมายท่ีถูกต�อง
ในทางการค�าและการจํากัดการแข
งขันในรูปแบบอ่ืนท่ีมีการสร�างมาตรการเพ่ือผ
อนคลายจากความ
เคร
งครัดของการต
อสู�แข
งขันท่ีรุนแรง107 

ข�อยกเว�นตามมาตรา 101(3)นี้ สามารถใช�บังคับกับท้ังข�อตกลงท่ัวไปหรือประเภท
ของข�อตกลงท่ีอยู
ภายใต�กฎเกณฑ.ของการอนุญาตแบบกลุ
ม (Block Exemption Regulations)  หาก
ข�อตกลงใดอยู
ภายใต�เกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มแล�ว คู
สัญญาภายใต�ข�อตกลงนั้นจะไม
ต�องมีภาระการ
พิสูจน.ภายใต�ข�อ 2 ของ Council Regulation 1/2003* ในการท่ีจะต�องแสดงให�เห็นว
าข�อตกลงท่ีได�
ทําข้ึนเข�าเง่ือนไขของมาตรา 101(3) อย
างไรก็ดีจะต�องมีการพิสูจน.ว
าข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการ
แข
งขันนั้นเข�าเง่ือนไขของการอนุญาตแบบกลุ
ม ซ่ึงการใช�บังคับมาตรา 101(3)กับประเภทของการตก
ลงท่ีได�รับยกเว�นตามกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มนั้นอยู
บนพ้ืนฐานของการสันนิษฐานว
าข�อตกลงท่ี
เปRนการจํากัดการแข
งขันท่ีอยู
ภายใต�กฎเกณฑ.นี้ได�ปฏิบัติตามองค.ประกอบท้ัง 4 ข�อของมาตรา 101(3)
แล�ว 

3.1.3.2 การอนุญาตแบบกลุ�ม (Block exemption) 

การอนุญาตแบบกลุ
มนี้ยกเว�นให�แก
ข�อตกลงในบางลักษณะและกําหนดแบ
งแยก
ตามประเภท (Category) ของการตกลง ซ่ึงหากการกระทําใดอยู
ภายใต�หลักเกณฑ.ของการอนุญาต
แบบกลุ
ม การกระทํานั้นก็ไม
จําเปRนต�องแจ�งแก
คณะกรรมาธิการยุโรปและสามารถทําการตกลงได�โดย
ไม
ต�องได�รับอนุญาตโดยเฉพาะ (Specific authorization) แต
อย
างใด  

ท้ังนี้ การอนุญาตในลักษณะเช
นนี้ได�สร�างความแน
นอนให�แก
ผู�ประกอบธุรกิจ 
และในทางปฏิบัติก็จะเปRนผลดีต
อการร
างข�อตกลงท่ีจะไม
ตกอยู
ภายใต�ข�อห�ามของกฎหมายได� 

                                                   
106 European Commission, Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty [Online], 

2011. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/ legislation/handbook_vol_1.pdf 
107 Ibid. 
* Council Regulation No 1/2003 on the implementation of the rules on competition laid down 

in Articles 81 and 82 of the Treaty เปRนกฎเกณฑ.เก่ียวกับกระบวนการดําเนินการตามมาตรา 81และ82 ซึ่งปจ̀จุบันหมายถึง 
มาตรา 101และ102 ของสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าที่ของสหภาพยุโรป  
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3.1.3.2.1 ความเป0นมาและแนวคิดของการอนุญาตแบบกลุ�ม  

เดิมกฎหมายการแข
งขันทางการค�าของสหภาพยุโรปได�กําหนดข�อยกเว�น
สําหรับการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันโดยออกเปRนกฎเกณฑ.กําหนดให�แจ�งขออนุญาตเปRน
รายบุคคล หรือ Individual exemption ซ่ึงระบุอยู
ใน Council Regulation 17/62* โดยทาง
คณะกรรมาธิการยุโรปมีอํานาจแต
เพียงผู�เดียวท่ีจะให�การอนุญาตกับข�อตกลงท่ีเข�าเง่ือนไขในมาตรา 
81(3)** ซ่ึงอํานาจท่ีมีอยู
นี้ส
งผลให�คณะกรรมาธิการสามารถพัฒนานโยบายท่ีจะใช�กับข�อตกลงใน
รูปแบบต
างๆได�ในระยะเวลาหนึ่ง108 แต
กฎเกณฑ.เช
นนี้ได�นําไปสู
การยื่นคําร�องขออนุญาตจํานวนมาก
เกินกว
าท่ีคณะกรรมาธิการยุโรปจะสามารถจัดการได�อย
างมีประสิทธิภาพ109 ทางคณะกรรมาธิการ 
ไม
มีเจ�าหน�าท่ีเพียงพอในการพิจารณาข�อตกลงท่ีได�รับแจ�งมาจํานวนมหาศาลโดยต�องเสียค
าใช�จ
ายเปRน
จํานวนมากในการดําเนินการ รวมถึงกระบวนการในการอนุญาตมีหลายข้ันตอน เช
น ต�องมีการ
จัดเตรียมคําคัดค�าน มีการรับฟ̀งความคิดเห็น เปRนต�น ทําให�การทําคําอนุญาตแต
ละครั้งใช�เวลานาน110 
เกิดผลเสียอย
างมากต
อผู�ประกอบธุรกิจท่ีจะต�องรอเวลาเพ่ือยืนยันความถูกต�องตามกฎหมายของ
ข�อตกลงท่ีตนทําข้ึน อีกท้ังข�อตกลงส
วนใหญ
ก็ไม
ได�มีผลกระทบอย
างร�ายแรงต
อการแข
งขัน และท่ี
สําคัญคือทําให�คณะกรรมาธิการมีความสามารถลดน�อยลงในการจับตามองการกระทําท่ีส
งผลกระทบ
ต
อการแข
งขันอย
างร�ายแรง ซ่ึงมีผลเสียต
อประโยชน.สาธารณะอย
างมาก ส
งผลให�ในท่ีสุด
คณะกรรมาธิการได�จัดทํากฎเกณฑ.ของการอนุญาตแบบกลุ
มข้ึน โดยเปRนกฎเกณฑ.ท่ีระบุประเภทของ
ข�อตกลงท่ีจะเข�าเง่ือนไขในการยกเว�นให�ตามกฎหมาย 

ในครั้งเริ่มแรกได�ออกกฎเกณฑ. คือ Council Regulation 19/65*** ซ่ึงมี
แนวคิดเปRนการระบุเง่ือนไขการยกเว�นให�กับข�อตกลงในรูปแบบกลุ
ม ท้ังนี้ ได�มีการเสนอร
างจาก
เจ�าหน�าท่ีของคณะกรรมาธิการยุโรปด�านการแข
งขันทางการค�าซ่ึงได�รับคําแนะนําจากผู�เชี่ยวชาญด�าน
กฎหมายรวมถึงมีการปรึกษากับองค.กรท่ีมีส
วนได�เสียท่ัวท้ังสหภาพยุโรป111 ต
อมาจึงส
งไปยังสภายุโรป
ให�พิจารณา จนในท่ีสุดเม่ือมีการแก�ไขโดยคณะกรรมาธิการยุโรปแล�ว คณะมนตรีแห
งสหภาพยุโรปจึง
ออกกฎเกณฑ.นี้นี้ได�อย
างสมบูรณ. โดยกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มในช
วงแรกได�ยกเว�นให�กับความ
ตกลงในบางรูปแบบ เช
น การตกลงผูกขาดการจัดจําหน
าย (ซ่ึงในระยะเวลาก
อนท่ีจะใช�ระบบการ

                                                   

* Council Regulation 17/62 Regulation implementing Articles 85 and 86 of the Treaty 
** ป`จจุบันคือ มาตรา 101(3) 
108 Richard Whish, Competition Law, p. 162. 
109 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 243. 
110 D.G.Goyder, EC Competition Law, p. 47. 
*** Council regulation 19/65 on application of Article 85 (3) of the Treaty to certain categories 

of agreements and concerted practices 
111 Ibid., p. 115. 
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อนุญาตแบบกลุ
มได�มีการยื่นขออนุญาตมามากท่ีสุด) หรือ ข�อตกลงให�สิทธิในทรัพย.สินทางป`ญญา ซ่ึง
ข�อตกลงเหล
านี้มีลักษณะเปRนการส
งเสริมการแข
งขันและแม�เปRนการจํากัดการแข
งขันก็ตกอยู
ภายใต�
ข�อยกเว�นในมาตรา 101(3)112 

รูปแบบของเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มมีลักษณะ คือ มีการกล
าวถึงการ
พิจารณานโยบายการแข
งขันซ่ึงนําไปสู
มาตรการป�องกันการจํากัดการแข
งขันและกล
าวถึงเง่ือนไข
พ้ืนฐานของการยกเว�น โดยในยุคแรกของการมีเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มได�มีการกําหนดรายการของ
พฤติกรรมการจํ า กัดการแข
 ง ขันทางการค� า ท่ี ได� รั บอนุญาตให�กระทํา ได�  หรื อ ท่ี เ รี ยกว
 า                
“White list” และตามมาด�วยรายการของพฤติกรรมการจํากัดการแข
งขันทางการค�าท่ีไม
ตกอยู
ภายใต�
เกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
ม หรือท่ีเรียกว
า “Black list” แต
ต
อมากฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มได�มี
เฉพาะรายการท่ีไม
ตกอยู
ภายใต�ข�อยกเว�นซ่ึงไม
สามารถนําเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มไปใช�บังคับได�113 
อย
างไรก็ตามในป`จจุบันเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มได�ระบุรายละเอียดท้ังประเภทของความตกลง
ขอบเขตส
วนแบ
งการตลาดขององค.กรทางธุรกิจท่ีจะได�รับการยกเว�น รวมถึงความตกลงท่ีเปRนการ
จํากัดการแข
งขันอย
างร�ายแรงท่ีไม
ได�รับการยกเว�นอีกด�วย114 

เนื้อหาของกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มตามปกติแล�วจะต�องอยู
ภายใต�
แนวคิดท่ีเก่ียวกับการเคลื่อนย�ายสินค�าอย
างเสรี (Free movement of goods) ระหว
างประเทศ
สมาชิกของสหภาพยุโรปและการดํารงอยู
ของการแข
งขัน รวมถึงมีข�อสังเกตว
ากฎเกณฑ.การอนุญาต
แบบกลุ
มจะมีข�อจํากัดด�านเวลา คือ จะมีผลใช�บังคับอยู
ประมาณ 10 ปL และมากท่ีสุด 15 ปL ผู�ท่ีจะใช�
เกณฑ.นี้จะต�องคํานึงถึงระยะเวลาท่ีเกณฑ.มีผลใช�บังคับด�วยเพ่ือจะได�เลือกใช�อย
างถูกต�อง โดยทาง
คณะกรรมาธิการยุโรปเองก็ต�องมีการทบทวนถึงเนื้อหาในเกณฑ.นั้นเพ่ือนํามาปรับปรุงให�เหมาะสมกับ
เหตุการณ. หากว
ากระบวนการร
างเกณฑ.ฉบับใหม
ไม
ทันวันสิ้นอายุของฉบับเก
าก็อาจมีการขยาย
ระยะเวลาการบังคับใช�ออกไปอีก 1-2 ปL115 

นอกจากเหตุผลในการลดภาระการทํางานของคณะกรรมาธิการยุโรป การ
มีกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มได�สร�างประโยชน.อย
างมีนัยสําคัญต
อผู�ประกอบธุรกิจ เนื่องจาก                 
ผู�ประกอบธุรกิจไม
มีความจําเปRนท่ีจะต�องแจ�งไปยังคณะกรรมาธิการเก่ียวกับข�อตกลงท่ีเปRนไปตาม
กฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
ม ดังนั้น คู
สัญญาสามารถหลีกเลี่ยงความล
าช�าและความไม
แน
นอนของ
กระบวนการอนุญาตรายบุคคลได� ท้ังนี้ ผู�ประกอบธุรกิจจะต�องประเมินตนเอง (Self assessment) 

                                                   
112 D.G.Goyder, EC Competition Law, p. 47. 
113 Ibid., p. 116. 
114 Ibid., p. 117. 
115 Ibid. 
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ในการใช�บังคับกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
ม116 และผลของการประเมินตนเองภายใต�กฎเกณฑ.นี้ทํา
ให�คู
สัญญาแต
ละฝ�ายนั้นเองสามารถตัดสินใจว
าข�อตกลงท่ีตนทําข้ึนเปRนไปตามกฎเกณฑ.การอนุญาต
แบบกลุ
มหรือไม
 หรือในบางกรณีอาจใช�เพ่ือแก�ต
างให�ตนเองต
อองค.กรการแข
งขันทางการค�าระดับชาติ
ของแต
ละประเทศ (National Competition Authorities: NCAs) หรือศาลยุติธรรมภายในประเทศ
ตนได� และเปRนการเป�ดโอกาสให�ผู�ประกอบธุรกิจสามารถเขียนข�อตกลงท่ีจะไม
อยู
ภายใต�การตรวจสอบ
ของคณะกรรมาธิการได�หากเข�าข�อยกเว�นท่ีระบุไว�ในกฎเกณฑ.ข�างต�น 

การอนุญาตแบบกลุ
มในแต
ละรูปแบบถูกระบุอยู
ในกฎเกณฑ.แต
ละฉบับ ซ่ึง
มีผลผูกพันตามกฎหมาย ถ�าหากข�อตกลงใดอยู
ภายใต�เง่ือนไขของกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
ม ก็จะ
ได�รับความคุ�มครองโดยได�รับการยกเว�นภายใต�มาตรา 101(3) และคู
สัญญาท่ีอยู
ในข�อตกลงก็จะ
สามารถกําหนดเง่ือนไขในข�อตกลงให�สอดคล�องกับเง่ือนไขท่ีระบุในกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มได� 
อีกท้ังเปRนการเพ่ิมความม่ันใจว
าข�อตกลงไม
ได�ตกอยู
ภายใต�ข�อจํากัดของกฎหมาย แต
อย
างไรก็ดี หากมี
คดีข้ึนสู
ศาล ทางศาลสหภาพยุโรปจะแปลความข�อตกลงท่ีอยู
บนพ้ืนฐานของกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบ
กลุ
มอย
างจํากัด117 ซ่ึงถ�าหากข�อตกลงใดไม
เข�าตามเง่ือนไขท่ีระบุในเกณฑ.นี้อย
างครบถ�วนชัดเจนแล�วก็
จะไม
ได�รับการยกเว�นแต
อย
างใด 

กฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มท่ีใช�บังคับอยู
ในป`จจุบันโดยหลักแล�ว          
แบ
งออกเปRน 2 กลุ
ม คือ กฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันในแนวด่ิง 
และกฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันในแนวราบดังต
อไปนี้ 

ก. กฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันใน
แนวด่ิง 

(1) Council Regulation (EEC) No 19/65 of 2 March 1965 on 
application of Article 85 (3) of the Treaty to certain categories of agreements and 
concerted practices 

เปRนกฎของคณะมนตรีแห
งสหภาพยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 
85(3) กับข�อตกลงและการกระทําการร
วมกันบางประเภท 

(2) 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 

                                                   
116 Richard Whish, Competition Law, p. 163. 
117 Alison Jones and Brenda Sufrin, EC Competition Law: Text Cases and Materials, p. 845.  
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เปRนกฎของคณะกรรมาธิการยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 101(3) 
ของสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรปกับประเภทของข�อตกลงและการ
กระทําการร
วมกันท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันในแนวด่ิง 

ข. กฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันใน
แนวราบ 

(1) Council Regulation (EEC) No 2821/71 of 20 December 
1971 on application of Article 85 (3) of the Treaty to categories of agreements, 
decisions and concerted practices 

เปRนกฎของคณะมนตรีแห
งสหภาพยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 
85(3) กับข�อตกลง การตัดสินใจและการกระทําการร
วมกันบางประเภท 

 (2) Commission Regulation (EU) No 1217/2010 of 14 
December 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 

เปRนกฎของคณะกรรมาธิการยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 101(3) 
ของสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรปกับข�อตกลงเก่ียวกับการวิจัยและ
พัฒนาบางประเภท 

(3) Commission Regulation (EU) No 1218/2010 of 14 
December 2010 on the application of Article 101(3) of the Treaty on the Functioning 
of the European Union to certain categories of specialisation agreements 

เปRนกฎของคณะกรรมาธิการยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 101(3) 
ของสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรปกับข�อตกลงเก่ียวกับความเชี่ยวชาญ
พิเศษ  

กฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มท่ีเก่ียวกับเรื่องเฉพาะนอกเหนือจากท่ีกล
าว
มาข�างต�นมีดังต
อไปนี้ 
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ก. กฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงให�ใบอนุญาตในการส
งผ
าน
เทคโนโลยี (Licensing agreements for the transfer of technology) 

Commission Regulation (EC) No 772/2004 of 27 April 2004 on 
the application of Article 81(3) of the Treaty to categories of technology transfer 
agreements 

เปRนกฎของคณะกรรมาธิการยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 81(3) ของ
สนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรปกับข�อตกลงเก่ียวกับการส
งผ
านเทคโนโลยี 

ข. กฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงเก่ียวกับธุรกิจประกันภัย 

(1) Council Regulation (EEC) No 1534/91 of 31 May 1991 on 
the application of Article 85 (3) of the Treaty to certain categories of agreements, 
decisions and concerted practices in the insurance sector 

เปRนกฎของคณะมนตรีแห
งสหภาพยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 
85(3) กับข�อตกลง การตัดสินใจ และการกระทําการร
วมกันบางประเภทในธุรกิจประกันภัย 

(2) Commission Regulation (EU) No 267/2010 of 24 March 
2010 on the application of Article 101(3) of the Treaty on the Functioning of the 
European Union to certain categories of agreements, decisions and concerted 
practices in the insurance sector 

เปRนกฎของคณะกรรมาธิการยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 101(3) 
ของสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรปกับข�อตกลง การตัดสินใจ และการ
กระทําการร
วมกันในธุรกิจประกันภัย 

ค. กฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงเก่ียวกับอุตสาหกรรมยานยนต. 

Commission Regulation (EU) No 461/2010 of 27 May 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 in the motor 
vehicle sector 

เปRนกฎของคณะกรรมาธิการยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 101(3) 
ของสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรปกับประเภทของข�อตกลงเพ่ือจํากัด
การแข
งขันในแนวด่ิงและการกระทําการร
วมกันในอุตสาหกรรมยานยนต. 
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ง. กฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงเก่ียวกับธุรกิจการขนส
งทาง
อากาศ  (Air transport) 

Council Regulation (EC) No 487/2009 of 25 May 2009 on the 
application of Article 81(3) of the Treaty to certain categories of agreements and 
concerted practices in the air transport sector 

เปRนกฎของคณะมนตรีแห
งสหภาพยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 
81(3) กับข�อตกลงและการกระทําการร
วมกันบางประเภทในธุรกิจการขนส
งทางอากาศ 

จ. กฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงเก่ียวกับธุรกิจการขนส
งทางเรือ 
(Maritime transport) 

(1) Council Regulation (EC) No 246/2009 of 26 February 
2009 on the application of Article 81(3) of the Treaty to certain categories of 
agreements, decisions and concerted practices between liner shipping companies 

เปRนกฎของคณะมนตรีแห
งสหภาพยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 
81(3) กับข�อตกลง การตัดสินใจและการกระทําการร
วมกันบางประเภทระหว
างบริษัทสายการเดินเรือ 

(2) Commission Regulation (EC) No 906/2009 of 28 
September 2009 on the application of Article 81(3) of the Treaty to certain categories 
of agreements, decisions and concerted practices between liner shipping companies 
(consortia) 

เปRนกฎของคณะกรรมาธิการยุโรป เก่ียวกับการใช�บังคับมาตรา 81(3) กับ
ข�อตกลง การตัดสินใจและการกระทําการร
วมกันบางประเภทระหว
างบริษัทสายการเดินเรือ 

กฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มซ่ึงออกโดยท้ังคณะมนตรีแห
งสหภาพยุโรป
และคณะกรรมาธิการยุโรปนั้นมีจํานวนเพ่ิมมากข้ึนในหลายปLท่ีผ
านมา ซ่ึงทางคณะกรรมาธิการยุโรปได�
อธิบายว
าการมีกฎเกณฑ.การแข
งขันทางการค�าเช
นนี้จะเปRนการเพ่ิมเสรีภาพในการทําสัญญา 
โดยเฉพาะกับธุรกิจขนาดกลางและขนาดเล็กและสําหรับธุรกิจท่ีปราศจากอํานาจเหนือตลาดด�วย
เช
นกัน 

เดิมภายใต� Council Regulation 17/62 ทางคณะกรรมาธิการยุโรปมี
อํานาจในการให�การอนุญาตเฉพาะราย (individual exemption) ได� แต
ต
อมาระบบของการแจ�งต
อ
คณะกรรมาธิการเพ่ือให�มีการอนุญาตเฉพาะรายไม
มีการนํามาใช� อีกต
อไปโดยมีผลเม่ือวันท่ี  
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1 พฤษภาคม ค.ศ.2004 จาก Council Regulation 1/2003 ซ่ึงนับแต
นั้นมา มาตรา 101(3) ก็ถูก
นํามาปรับใช�โดยตรงผ
านทางคณะกรรมาธิการและมีการกระจายอํานาจไปยังองค.กรการแข
งขันทาง
การค�าระดับชาติของแต
ละประเทศสมาชิกรวมถึงศาลภายในประเทศนั้น118  

3.1.3.2.2 เง่ือนไขของการอนุญาตแบบกลุ�ม 

กฎเกณฑ.ของการอนุญาตแบบกลุ
มได�ให�การยกเว�นสําหรับข�อตกลงในบาง
รูปแบบ โดยกฎเกณฑ.หลักท่ีแบ
งออกเปRนกฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการ
แข
งขันในแนวด่ิงและกฎเกณฑ.การอนุญาตสําหรับข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันในแนวราบ            
มีรายละเอียดท่ีกล
าวถึงได�ดังต
อไปนี้ 

ก. เง่ือนไขของกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มสําหรับข�อตกลงท่ีเปRนการ
จํากัดการแข
งขันในแนวด่ิง 

จาก Commission Regulation 330/2010 ได�ระบุว
า ในกฎเกณฑ.นี้ได�ให�
การยกเว�นสําหรับข�อตกลงในแนวด่ิง119 ซ่ึงหมายถึง ข�อตกลง หรือการกระทําการร
วมกันท่ีกระทําลง
โดยองค.กรทางธุรกิจสององค.กรข้ึนไปท่ีดําเนินการอยู
คนละระดับการผลิตหรือระดับการจัดจําหน
าย
และมีความเก่ียวข�องกับเง่ือนไขท่ีผู�เข�าร
วมตกลงจะซ้ือ ขาย หรือขายต
อสําหรับสินค�าและบริการ 

ข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันในแนวด่ิง หมายถึง การจํากัดการ
แข
งขันในแนวด่ิงท่ีตกอยู
ภายใต�เง่ือนไขของมาตรา 101(1) ของสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจ
หน�าท่ีของสหภาพยุโรป 

ข�อยกเว�นท่ีระบุในกฎเกณฑ.นี้โดยสรุป คือ ภายใต�มาตรา 101(3)และ
บทบัญญัติในกฎเกณฑ.นี้ มาตรา 101(1) จะไม
ใช�บังคับกับข�อตกลงในแนวด่ิง120 รวมถึงข�อตกลงใน

                                                   
118 Richard Whish, Competition Law, p. 149. 
119 European 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 
[Online], 2010. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/ handbook_vol_1.pdf 

Article 1 
(a) ‘vertical agreement’ means an agreement or concerted practice entered into between two 

or more undertakings each of which operates, for the purposes of the agreement or the concerted practice, at 
a different level of the production or distribution chain, and relating to the conditions under which the parties 
may purchase, sell or resell certain goods or services 

120 European 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 
[Online], 2010. Available from ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/ handbook_vol_1.pdf 
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แนวด่ิงท่ีกระทําข้ึนระหว
างสมาคมขององค.กรทางธุรกิจและองค.กรทางธุรกิจท่ีเปRนสมาชิก หรือ
ระหว
างสมาคมและตัวแทนจําหน
าย เม่ือสมาชิกของสมาคมนั้นเปRนตัวแทนจําหน
ายสินค�าท้ังหมด 
หรือถ�าไม
มีสมาชิกของสมาคมนั้นรวมไปถึงองค.กรทางธุรกิจท่ีเก่ียวโยงกันมีรายรับประจําปLรวม 
เกินกว
า 50,000,000 ยูโร และข�อตกลงในแนวด่ิงท่ีกระทําข้ึนโดยสมาคมทางธุรกิจต
างๆจะต�องอยู

ภายใต�กฎเกณฑ.นี้121 ท้ังนี้ มีการกําหนดขอบเขตของส
วนแบ
งการตลาดว
าข�อยกเว�นจะใช�บังคับใน
เง่ือนไขท่ีว
าตัวแทนจําหน
ายรายนั้นๆจะต�องมีส
วนแบ
งการตลาดไม
เกินร�อยละ 30 ของตลาดท่ีทําการ
ขายสินค�าและบริการท้ังหมด และส
วนแบ
งการตลาดของผู�ซื้อจะต�องไม
เกิน ร�อยละ 30 ของตลาดท่ีทํา
การซ้ือสินค�าและบริการเช
นกัน122 

ในกฎนี้ มีการกําหนดเก่ียวกับรูปแบบการจํากัดการแข
งขันท่ีไม
ได�รับ
ประโยชน.จากการยกเว�นภายใต�กฎการอนุญาตแบบกลุ
มด�วย คือ การจํากัดการแข
งขันอย
างร�ายแรง 
(Hardcore restrictions) โดยมีการระบุรายละเอียดว
าการจํากัดการแข
งขันอย
างร�ายแรงประเภท
ใดบ�างท่ีจะไม
ได�รับการยกเว�น ตัวอย
างเช
น การจํากัดความสามารถของผู�ซ้ือในการตัดสินใจเก่ียวกับ
ราคาขายของตน หรือการจํากัดเขตพ้ืนท่ีหรือกลุ
มลูกค�าท่ีจะขายสินค�าหรือบริการ เปRนต�น 

หากความตกลงใดเข�าเง่ือนไขของข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันใน
แนวด่ิงท่ีกล
าวมาข�างต�นจะได�รับการสันนิษฐานว
าเพียงพอท่ีจะเข�าเง่ือนไขของข�อยกเว�นตามมาตรา 
101(3) ของสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรปแล�ว 

 

                                                                                                                                                   

Article 2 
1. Pursuant to Article 101(3) of the Treaty and subject to the provisions of this Regulation,            

it is hereby declared that Article 101(1) of the Treaty shall not apply to vertical agreements. 
121 Article 2  
2. The exemption provided for in paragraph 1 shall apply to vertical agreements entered into 

between an association of undertakings and its members, or between such an association and its suppliers, 
only if all its members are retailers of goods and if no individual member of the association, together with its 
connected undertakings, has a total annual turnover exceeding EUR 50 million. Vertical agreements entered 
into by such associations shall be covered by this Regulation without prejudice to the application of Article 
101 of the Treaty to horizontal agreements concluded between the members of the 
association or decisions adopted by the association. 

122 Article 3 
1.  The exemption provided for in Article 2 shall apply on condition that the market share 

held by the supplier does not exceed 30 % of the relevant market on which it sells the contract goods or 
services and the market share held by the buyer does not exceed 30 % of the relevant market on which it 
purchases the contract goods or services. 
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ข. เง่ือนไขของกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มสําหรับข�อตกลงท่ีเปRนการ
จํากัดการแข
งขันในแนวราบ 

การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันในแนวราบส
วนใหญ
แล�วก
อให�เกิด
ป`ญหากับกระบวนการแข
งขัน ตัวอย
างเช
น มีการตกลงร
วมกันจํากัดการแข
งขันด�านราคา จํากัด
ปริมาณของผลผลิตหรือแบ
งเขตตลาด โดยการร
วมมือกันทําให�สามารถรักษาอํานาจเหนือตลาดหรือ
ทําให�มีอํานาจเหนือตลาดเพ่ิมมากข้ึน ซ่ึงส
งผลให�เกิดผลกระทบในด�านลบต
อการแข
งขันโดยเฉพาะใน
เรื่องราคา ผลผลิต คุณภาพของสินค�า ความแตกต
างของสินค�าและการคิดค�นนวัตกรรม123 แต
ในทาง
ตรงกันข�าม การตกลงร
วมกันในแนวราบบางประเภทสามารถนําไปสู
การมีประโยชน.อย
างสําคัญในทาง
เศรษฐกิจ เม่ือมีการร
วมมือกันเก่ียวกับทักษะต
างๆ หรือมีการแบ
งส
วนทรัพย.สิน ท้ังนี้ การตกลง
ร
วมกันในแนวราบนี้อาจหมายถึงการแบ
งป`นความเสี่ยง ช
วยลดต�นทุน เพ่ิมการลงทุน แบ
งป`นความรู� 
เพ่ิมคุณภาพของผลิตภัณฑ.ทําให�สร�างนวัตกรรมใหม
ๆท่ีหลากหลายได�อย
างรวดเร็ว 

จากกฎของคณะมนตรีแห
งสหภาพยุโรปและคณะกรรมาธิการยุโรปท่ี
กล
าวถึงเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มสําหรับข�อตกลงท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันในแนวราบ มีการระบุ
ถึงประเภทความตกลงท่ีจะได�รับการยกเว�น ซ่ึงในท่ีนี้จะอธิบายเพียงหลักการเบื้องต�นไม
ได�ระบุถึง
รายละเอียดได�ดังต
อไปนี้ 

(1) ความตกลงเพ่ือการแลกเปลี่ยนข�อมูล  

การแลกเปลี่ยนข�อมูล (Information exchange) สามารถปรากฏได�ใน
หลายรูปแบบ โดยรูปแบบแรก คือ การแบ
งป`นข�อมูลระหว
างคู
แข
ง รูปแบบท่ีสอง คือ การเป�ดเผย
ข�อมูลท่ีมีอยู
ผ
านตัวกลางโดยทางอ�อม เช
น ทําผ
านสมาคมทางการค�า หรือทําผ
านบุคคลท่ีสาม เช
น 
องค.กรท่ีสํารวจข�อมูลการตลาดหรือทําผ
านตัวแทนจําหน
ายหรือผู�จัดจําหน
าย124 

การแลกเปลี่ยนข�อมูลนี้เปRนการกระทําท่ีเกิดข้ึนในการดําเนินธุรกิจโดย
ปกติท่ัวไปในตลาดท่ีมีการแข
งขันและเปRนการกระทําท่ีอาจก
อให�เกิดความมีประสิทธิภาพได�
หลากหลายรูปแบบ เปRนการแก�ป`ญหาการมีข�อมูลท่ีไม
เท
าเทียมกันซ่ึงจะทําให�ตลาดเกิดความมี
ประสิทธิภาพ ยิ่งไปกว
านั้น ผู�ประกอบธุรกิจอาจจะต�องพยายามพัฒนาความมีประสิทธิภาพภายใน
องค.กรของตนเพ่ือให�เทียบเท
ากับองค.กรอ่ืน ดังนั้น การแบ
งป`นข�อมูลอาจเปRนการช
วยผู�ประกอบธุรกิจ

                                                   

123 European Commission, Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the 
Functioning of the European Union to horizontal cooperation agreements [Online], 2010. Available from 
ec.europa.eu/competition/ antitrust/legislation/handbook_vol_1.pdf 

124 Ibid. 
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ในการประหยัดต�นทุนโดยลดข้ันตอนการผลิต หรือส
งเสริมให�สามารถส
งสินค�าได�รวดเร็วยิ่งข้ึน เปRนต�น 
รวมถึงการแลกเปลี่ยนข�อมูลนี้อาจเปRนประโยชน.ต
อผู�บริโภคโดยเปRนการลดต�นทุนในการแสวงหา
ข�อมูล125 

(2) ความตกลงเพ่ือการวิจัยและพัฒนา 

ความตกลงเพ่ือการวิจัยและพัฒนา (Research and development 
agreements) ปรากฏข้ึนได�ในหลายรูปแบบ โดยนับต้ังแต
ทําการจ�างให�ทําการวิจัยและพัฒนาเฉพาะ
เรื่องจากบุคคลภายนอกไปถึงการร
วมกันระหว
างผู�ประกอบธุรกิจเพ่ือปรับปรุงเทคโนโลยีท่ีมีอยู
และ
การร
วมมือกันเก่ียวกับการวิจัย การพัฒนาและการตลาดของผลิตภัณฑ.ใหม
 

(3) ความตกลงเพ่ือการผลิต 

ความตกลงเพ่ือการผลิต (Production agreements) ปรากฏได�ในหลาย
รูปแบบเช
นเดียวกัน โดยการผลิตเกิดข้ึนได�จากผู�ผลิตรายเดียว สองราย หรือหลายราย ซ่ึงสามารถร
วม
ทําการผลิตโดยทําในลักษณะกิจการร
วมค�า (Joint venture) ท่ีเปRนการร
วมกันควบคุมเครื่องมือ
เครื่องใช�ในการผลิตชิ้นเ ดียวหรือหลายชิ้นหรือทําเปRนสัญญาว
าจ�างผลิต (Subcontracting 
agreements) โดยคู
สัญญาฝ�ายหนึ่งจะมอบความรับผิดชอบในการผลิตให�แก
อีกฝ�ายหนึ่ง 

(4) ความตกลงเพ่ือการซ้ือสินค�า  
ความตกลงเพ่ือการซ้ือสินค�า (Purchasing agreements) เปRนการร
วมกัน

ซ้ือสินค�าโดยอยู
ในรูปแบบของการเข�าร
วมกันควบคุมองค.กรธุรกิจหนึ่ง หรือองค.กรธุรกิจหลายรายได�
เข�าร
วมหุ�นกัน หรือโดยทําสัญญาร
วมกัน ซ่ึงความตกลงรูปแบบนี้มักจะมีเป�าหมายเพ่ือสร�างอํานาจ
ต
อรองของผู�ซื้อท่ีจะนําไปสู
การลดราคาหรือการมีผลิตภัณฑ.ท่ีมีคุณภาพดีข้ึน ท้ังนี้ ความตกลงเพ่ือการ
ซ้ือสินค�าท่ีพบได�ท่ัวไปจะอยู
ในรูปของการเข�าร
วมเปRนพันธมิตรกัน (Alliance) หรืออยู
ในรูป 
ของสมาคมขององค.กรทางธุรกิจท่ีตั้งข้ึนโดยกลุ
มของผู�ค�าปลีก 126  

(5) ความตกลงเพ่ือการค�า  
ความตกลงเพ่ือการค�า (Agreements on Commercialisation) หมายถึง 

ความตกลงระหว
างคู
แข
งขันท่ีเก่ียวกับการร
วมมือกันเพ่ือการขาย การจัดจําหน
าย หรือการส
งเสริมการ

                                                   
125 European Commission, Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the 

Functioning of the European Union to horizontal cooperation agreements [Online], 2010. Available from 
ec.europa.eu/competition/ antitrust/legislation/handbook_vol_1.pdf 

126 Ibid. 
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ขายสําหรับผลิตภัณฑ.อย
างใดอย
างหนึ่ง ซ่ึงความตกลงนี้สามารถมีขอบเขตท่ีกว�างขวางข้ึนอยู
กับว
าจะ
นํามาใช�กับกระบวนการข้ันตอนใดของการค�า127  

(6) ความตกลงกําหนดมาตรฐาน 

ความตกลงกําหนดมาตรฐาน (Standardisation agreements) เปRนความ
ตกลงท่ีมีเป�าหมายข้ันต�นเปRนการกําหนดความหมายทางเทคนิคหรือองค.ประกอบพ้ืนฐานเก่ียวกับ
ผลิตภัณฑ.ในป`จจุบันหรืออนาคต หรือกระบวนการผลิตท่ีจะต�องปฏิบัติตามท่ีกําหนด โดยความตกลง
กําหนดมาตรฐานนี้ครอบคลุมไปได�หลากหลายกรณี เช
น การกําหนดมาตรฐานของระดับคุณภาพ หรือ
ขนาดของผลิตภัณฑ.หรือลักษณะเฉพาะทางเทคนิคในตลาดสินค�าและบริการให�สอดคล�องกัน128 

(7) ความตกลงเพ่ือถ
ายทอดเทคโนโลยี 

ความตกลงเพ่ือถ
ายทอดเทคโนโลยี (Technology transfer 
agreements) ให�ความสําคัญกับการให�ใบอนุญาตเก่ียวกับเทคโนโลยี โดยความตกลงนั้นจะก
อให�เกิด
การพัฒนาประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจและส
งเสริมการแข
งขันเนื่องจากจะเปRนการลดการซํ้าซ�อนกัน
ของการวิจัยและพัฒนา เกิดการคิดค�นนวัตกรรมใหม
ๆ และเปRนการส
งเสริมให�เกิดการแข
งขันในตลาด
ผลิตภัณฑ.129 

ความตกลงในรูปแบบต
างๆท่ีกล
าวมาในข�างต�น ถูกระบุอยู
ในกฎเกณฑ.ของ
การอนุญาตแบบกลุ
มโดยมีการกําหนดหลักเกณฑ. รายละเอียดต
างๆ เช
น หลักเกณฑ.การพิจารณา
ตลาด การกําหนดส
วนแบ
งการตลาด เปRนต�น ซ่ึงเนื้อหาจะปรากฏในประกาศของการอนุญาตแบบกลุ
ม
ในเรื่องนั้นๆ และเปRนท่ีเข�าใจได�ว
าความตกลงท่ีได�รับการยกเว�นเหล
านี้เปRนความตกลงท่ีทําแล�วเปRน
การส
งเสริมการแข
งขันมากกว
าการจํากัดการแข
งขัน 

3.1.3.2.3 การใช�บังคับกฏเกณฑTการอนุญาตแบบกลุ�ม 

การใช�บังคับกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มอยู
บนพ้ืนฐานของการประเมิน
ตนเองของผู�ประกอบธุรกิจท่ีจะต�องนําข�อตกลงท่ีตนได�ทําข้ึนมาพิจารณาว
าเข�าเง่ือนไขในกฎเกณฑ.การ
อนุญาตแบบกลุ
มฉบับใดหรือไม
 หากเนื้อหาในข�อตกลงอยู
ภายใต�เง่ือนไขเช
นนั้นก็จะได�รับการยกเว�น
ตามกฎหมาย 

                                                   
127 European Commission, Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the 

Functioning of the European Union to horizontal cooperation agreements [Online], 2010. Available from 
ec.europa.eu/competition/ antitrust/legislation/handbook_vol_1.pdf 

128 Ibid. 
129 Ibid. 
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อย
างไรก็ตาม มีข�อสังเกตท่ีสําคัญ คือ คณะกรรมาธิการยุโรปสามารถ          
เพิกถอนประโยชน.ท่ีเกิดจากข�อยกเว�นตามกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มได� เม่ือทางคณะกรรมาธิการ
พบว
าในบางกรณีการทําข�อตกลงระหว
างองค.กรทางธุรกิจ การตัดสินใจของสมาคมขององค.กรทาง
ธุรกิจ หรือการกระทําการร
วมกันระหว
างองค.กรทางธุรกิจ ก
อให�เกิดผลกระทบบางประการท่ีไม

สอดคล�องกับเง่ือนไขของมาตรา 101(3)130 

3.1.4 การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน 

การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีเม่ือมีการกระทําการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน
ซ่ึงละเมิดบทบัญญัติของสนธิสัญญาว
าด�วยการกําหนดอํานาจหน�าท่ีของสหภาพยุโรป ตามมาตรา 101 
นี้ เริ่มต�นมาจากกรณีแรกคือ มีข�อเท็จจริงปรากฏข้ึนต
อคณะกรรมาธิการยุโรปว
ามีการกระทําความผิด 
ทางคณะกรรมาธิการจะสามารถเริ่มทําการตรวจสอบค�นหาข�อเท็จจริงได� ท้ังในส
วนของประเภทของ
ความตกลงท่ีเกิดข้ึน ลักษณะของผู�ประกอบธุรกิจท่ีน
าจะมีส
วนเก่ียวข�อง การถูกกําหนดตายตัวของ
ราคา หรือสถานการณ.รูปแบบอ่ืนท่ีแสดงให�เห็นว
ามีแนวโน�มจะเกิดการกระทําท่ีเปRนการกีดกันหรือ
จํากัดการแข
งขัน ท้ังนี้ กฎหมายได�ให�อํานาจองค.กรการแข
งขันทางการค�าของประเทศสมาชิกแต
ละ
ประเทศให�สามารถบังคับใช�มาตรา 101 ได�เช
นกัน131 

กรณีท่ีสองคือ มีการกําหนดให�ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปหรือบุคคลธรรมดาท่ีมี
ส
วนได�เสียสามารถเสนอไปยังคณะกรรมาธิการให�มีคําตัดสินว
าการกระทําท่ีเกิดข้ึนเปRนการละเมิด
บทบัญญัติของกฎหมายหรือไม
 แม�ว
าในทางความเปRนจริงแล�วทางคณะกรรมาธิการเองสามารถริเริ่ม
สืบหาข�อเท็จจริงได�เอง อย
างไรก็ดี คณะกรรมาธิการไม
ได�มีหน�าท่ีต�องสืบหาข�อเท็จจริงในทุกกรณีท่ี
ได�รับการร�องเรียนมา แต
หากทางคณะกรรมาธิการได�ตัดสินใจว
าจะเริ่มทําการไต
สวนหาข�อเท็จจริงก็
ต�องกระทําไปด�วยความระมัดระวังและด�วยความรู�ความสามารถท่ีมีเพ่ือท่ีจะประเมินองค.ประกอบของ
ข�อเท็จจริงและข�อกฎหมาย132 

หลังจากท่ีคณะกรรมาธิการได�เริ่มทําการสืบหาข�อเท็จจริงแล�ว การประเมินข�อเท็จจริง
ภายใต�มาตรา 101จะเก่ียวข�องกับประเด็นท่ีสําคัญ 2 เรื่อง ได�แก
 เรื่องแรก คือ ประเด็นทางข�อเท็จจริง
ท่ีมีเพ่ือพิสูจน.ถึงการละเมิดบทบัญญัติมาตรา 101 และเรื่องท่ี 2 คือ ข�อมูลท่ีต�องนําไปใช�ในการ
ดําเนินการทางกฎหมายเก่ียวกับการกระทําความผิด133 ท้ังนี้ การกระทําใดท่ีตกอยู
ภายใต�เกณฑ.ของ 

                                                   
130 John Fairhurst, Law of the European Union, 7th ed. (Pearson education 2010), p. 716. 
131 Ibid., p. 744. 
132 Ibid., p. 745. 
133 European Commission, Council Regulation No 1/2003 on the implementation of the rules 

on competition laid down in Articles 81 and 82 of the Treaty [Online], 2003. Available from 
ec.europa.eu/competition/antitrust/ legislation/ handbook_vol_1.pdf 
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De minimis คือการกระทําท่ีมีความสําคัญเล็กน�อยท่ีไม
ได�มีผลกระทบต
อการแข
งขัน ซ่ึงเปRนไปตามท่ี
ระบุใน Commission Notice on agreement of minor importance ก็จะไม
ตกอยู
ภายใต�บังคับ
ของมาตรา 101(1) และหากความตกลงใดท่ีเข�าเง่ือนไขของกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
ม ก็จะเข�า
ข�อยกเว�นตามมาตรา 101(3) แต
ทว
าคณะกรรมาธิการก็ยังมีอํานาจเพิกถอนประโยชน.ท่ีเกิดจาก
ข�อยกเว�นตามกฎเกณฑ.การอนุญาตแบบกลุ
มได�หากพบว
าความตกลงนั้นจะก
อให�เกิดผลกระทบท่ีไม

สอดคล�องกับข�อยกเว�นตามกฎหมาย134 

ในการประเมินข�อเท็จจริง ทางคณะกรรมาธิการจะต�องได�รับข�อมูลท้ังหมดท่ีจําเปRนใน
การสืบค�นข�อเท็จจริงเก่ียวกับการกระทําความผิด โดยคณะกรรมาธิการสามารถเรียกเอาข�อมูลจาก
รัฐบาล องค.กรการแข
งขันทางการค�าของประเทศสมาชิก และมีอํานาจเรียกข�อมูลจากองค.กรทาง
ธุรกิจหรือสมาคมขององค.กรทางธุรกิจให�จัดหาข�อมูลท้ังหมดท่ีจําเปRนให�ด�วย135 

คณะกรรมาธิการมีอํานาจในการตรวจสอบข�อเท็จจริง โดยจะต�องทําการตรวจสอบข�อมูล
ทุกอย
างเก่ียวกับองค.กรทางธุรกิจและสมาคมขององค.กรทางธุรกิจท่ีสงสัยว
ากระทําความผิด ซ่ึงองค.กร
การแข
งขันทางการค�าของประเทศสมาชิกจะต�องให�ความร
วมมือกับคณะกรรมาธิการในการดําเนินการ
เหล
านี้ หากว
าองค.กรทางธุรกิจปฏิเสธท่ีจะให�ตรวจสอบ ทางประเทศสมาชิกจะต�องให�ความช
วยเหลือ
คณะกรรมาธิการโดยหาวิธีการท่ีเหมาะสม เช
น ขอความช
วยเหลือจากเจ�าหน�าท่ีตํารวจหรือหน
วยงาน
ท่ีมีอํานาจบังคับการตามกฎหมาย136 

เม่ือคณะกรรมาธิการรวบรวมข�อมูลได�ครบถ�วนเพียงพอแล�ว ก็จะมีคําตัดสินออกมา ซ่ึง
คําตัดสินนี้จะต�องแสดงให�เห็นถึงเหตุผลพ้ืนฐานสนับสนุนและมาจากการดําเนินกระบวนพิจารณา 
ท่ีถูกต�อง เม่ือคณะกรรมาธิการตัดสินว
าความตกลงนั้นเปRนการละเมิดบทบัญญัติของมาตรา 101 ก็จะ
สามารถลงโทษผู�กระทําความผิดได� โดยมีอํานาจท่ีจะกําหนดโทษให�ชําระเงินตามระยะเวลาท่ีกระทํา
ความผิดและกําหนดโทษปรับได�ด�วยเช
นกัน 

อย
างไรก็ดี หากผู�ถูกตัดสินลงโทษต�องการอุทธรณ. สามารถอุทธรณ.ไปยัง Court of First 
Instance (CFI) และข้ันตอนต
อไปคืออุทธรณ.ไปยังศาลยุติธรรมแห
งยุโรป (ECJ) ได�137  

 

 

                                                   
134 John Fairhurst, Law of the European Union, p. 753. 
135 Ibid., p. 754. 
136 Ibid., p. 764. 
137 John Fairhurst, Law of the European Union, p. 775. 
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3.1.5 มาตรการลดหย�อนผ�อนโทษ 

ในการดําเนินกระบวนพิจารณาของคณะกรรมาธิการยุโรป มีมาตรการลดหย
อนผ
อนโทษ 
(Leniency program) ซ่ึงเปRนมาตรการท่ีช
วยให�การสืบเสาะหาพยานหลักฐานแห
งการกระทํา
ความผิดเก่ียวกับกฎหมายการแข
งขันทางการค�าเปRนไปอย
างมีประสิทธิภาพ138 โดยมีวัตถุประสงค.ท่ี
สําคัญคือ ต�องการให�ผู�ร
วมกระทําความผิดเก่ียวกับการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันยอมเป�ดเผย
ข�อมูลเก่ียวกับการกระทําความผิดในฐานะพยานเพ่ือแลกกับการยกเว�นหรือบรรเทาการรับโทษ 

มาตรการลดหย
อนผ
อนโทษนี้ใช�กับองค.กรทางธุรกิจท่ีมีส
วนร
วมกับการทําความตกลง          
ท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขัน ซ่ึงองค.กรเหล
านี้จะมีหลักฐานและข�อมูลต
างๆท่ีเก่ียวกับการทําความตกลง 
โดยจะได�รับประโยชน.ในการยกเว�นโทษปรับท้ังหมดหรือได�รับการลดค
าปรับท่ีทางคณะกรรมาธิการ
ยุโรปจะกําหนด ท้ังนี้ในอีกแง
หนึ่งการมีมาตรการนี้ เปRนประโยชน.อย
างยิ่งต
อการทํางานของ
คณะกรรมาธิการ เนื่องจากทําให�สามารถล
วงรู�ความลับในการดําเนินการร
วมกันจํากัดการแข
งขันและ
ทําให�ได�ข�อมูลภายในขององค.กรทางธุรกิจเก่ียวกับการกระทําท่ีเปRนการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมาย
แข
งขันทางการค�าอีกด�วย ยิ่งไปกว
านี้ มาตรการลดหย
อนผ
อนโทษมีผลเปRนการยับยั้งการตกลงร
วมกัน
จํากัดการแข
งขันเพราะเปRนการสร�างความไม
ไว�วางใจกันระหว
างองค.กรธุรกิจท่ีเข�าร
วมกันนั่นเอง139 

ในกรณีท่ีต�องการได�รับความคุ�มครองภายใต�มาตรการลดหย
อนผ
อนโทษ องค.กรทาง
ธุรกิจรายใดรายหนึ่งท่ีมีส
วนร
วมในการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันจะต�องเปRนรายแรกท่ีเข�ามา
แจ�งต
อทางคณะกรรมาธิการเก่ียวกับการกระทําท่ีเกิดข้ึนและยังไม
ได�ถูกดําเนินคดี โดยจะต�องเสนอ
ข�อมูลท่ีเพียงพอสําหรับคณะกรรมาธิการในการนําไปตรวจสอบองค.กรทางธุรกิจท่ีถูกกล
าวหาว
ามีส
วน
ร
วมในการจํากัดการแข
งขัน ถ�าหากทางคณะกรรมาธิการได�รับข�อมูลต
างๆอย
างเพียงพอแล�ว ใน
กระบวนการต
อไปองค.กรทางธุรกิจท่ีอยู
ภายใต�มาตรการลดหย
อนผ
อนโทษก็จะต�องให�ความร
วมมือกับ
ทางคณะกรรมาธิการไปตลอดระยะเวลาของการดําเนินคดี ซ่ึงหมายถึงการให�ข�อมูลท่ีมีอยู
ท้ังหมดท่ีจะ
นําไปสู
การพิจารณาว
ามีการกระทําท่ีละเมิดกฎหมายเกิดข้ึน โดยการร
วมมือกันระหว
างองค.กรทาง
ธุรกิจและคณะกรรมาธิการนี้ก็แสดงได�เปRนนัยว
าการดําเนินการเอาผิดจะไม
ถูกเป�ดเผยไปยังองค.กรทาง
ธุรกิจอ่ืนๆท่ีเข�าร
วมกระทําความผิดได�140 

                                                   
138 วารสารจับกระแสแข
งขันทางการค�า “มาตรการผ
อนผันโทษ Leniency Program: เคร่ืองมือในการเป�ดเผย

พฤติกรรมการตกลงร
วมกัน” 
139 European Commission, Leniency Program [Online], 2012. Available from ec.europa.eu/ 

competition/cartels/leniency/leniency.html 
140 Ibid. 
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องค.กรทางธุรกิจท่ีไม
ได�รับความคุ�มครองตามมาตรการลดหย
อนผ
อนโทษอาจได�รับ
ประโยชน.ในส
วนท่ีเปRนการลดค
าปรับหากว
าได�เป�ดเผยถึงหลักฐานท่ีแสดงให�เห็นว
าเปRนหลักฐานท่ีมี
คุณค
าอย
างสําคัญเพ่ิมข้ึนจากหลักฐานท่ีทางคณะกรรมาธิการมีอยู
และเปRนการขจัดการมีส
วนร
วมของ
องค.กรทางธุรกิจนั้นออกจากการร
วมจํากัดการแข
งขัน ท้ังนี้ หลักฐานใดจะเปRนหลักฐานท่ีเพ่ิมคุณค
า
อย
างสําคัญนั้นจะต�องพิจารณาจากการท่ีหลักฐานนั้นมีส
วนช
วยให�สามารถพิสูจน.ถึงการกระทําท่ีเปRน
การละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายได� โดยองค.กรทางธุรกิจรายแรกท่ีเข�าเง่ือนไขท่ีกล
าวมาข�างต�นนี้จะ
ได�รับการลดค
าปรับลงร�อยละ 30-50 หากเปRนรายท่ีสองจะได�รับการลดค
าปรับลงร�อยละ 20-30 และ
ในรายถัดมาจะได�รับการลดค
าปรับลงไม
เกินร�อยละ 20141 

ข�อมูลท่ีทางคณะกรรมาธิการยุโรปกําหนดให�องค.กรทางธุรกิจท่ีต�องการได�รับประโยชน.
จากมาตรการลดหย
อนผ
อนโทษส
งมอบให�มีเปRนจํานวนมากและเปRนข�อมูลเชิงลึกซ่ึงอาจเปRนการลด
จํานวนองค.กรธุรกิจท่ีจะเข�ามาเป�ดเผยข�อมูล แต
ในเวลาเดียวกัน ผลประโยชน.ท่ีองค.กรธุรกิจเหล
านั้น
จะได�รับหากเข�ามาร
วมในมาตรการนี้ก็มีสูงเช
นเดียวกัน และองค.กรทางธุรกิจขนาดใหญ
มักจะมีความ
พยายามในการเก็บรวบรวมข�อมูลหลักฐานเพ่ือเสนอต
อคณะกรรมาธิการมากกว
าจะต�องเผชิญความ
เสี่ยงต
อการถูกตรวจพบการกระทําความผิดและถูกลงโทษปรับเปRนจํานวนมหาศาล142 

นับต้ังแต
มีการใช�มาตรการลดหย
อนผ
อนโทษในกฎหมายการแข
งขันทางการค�าของ
สหภาพยุโรปในเรื่องการร
วมกันจํากัดการแข
งขันมาจนถึงป`จจุบัน ได�ก
อให�เกิดประโยชน.อย
างมากใน
การแสวงหาการกระทําท่ีเปRนการร
วมกันจํากัดการแข
งขันรวมถึงเปRนการส
งเสริมศักยภาพในการบังคับ
ใช�กฎหมายการแข
งขันทางการค�าอีกด�วย ท้ังนี้ องค.กรทางธุรกิจหลายรายได�ถือเอาประโยชน.จาก
มาตรการนี้ โดยได�รับการยกเว�นหรือลดค
าปรับแม�ว
าจะได�กระทําการละเมิดกฎหมาย143 

มาตรการลดหย
อนผ
อนโทษนี้ เปRนมาตรการท่ีก
อให�เกิดประโยชน.อย
างยิ่งต
อการ
ตรวจสอบข�อเท็จจริงเก่ียวกับการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันซ่ึงหากประเทศไทยได�นํามาตรการ
นี้มาใช�ก็จะทําให�การบังคับใช�กฎหมายมีประสิทธิภาพมากข้ึน 

 

 

                                                   
141 European Commission, Leniency Program [Online], 2012. Available from ec.europa.eu/ 

competition/cartels/leniency/leniency.html 
142 European Legal Forum, The Fight against Hard-core Cartels and the New EU Leniency Notice 

[Online], 2007. Available from www.simons-law.com/library/pdf/e/686.pdf 
143 Ibid. 
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3.1.6 คําวินิจฉัยเก่ียวกับการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน 

การกระทําการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันเกิดข้ึนเปRนจํานวนมากในสหภาพยุโรป 
ดังนั้นจึงมีคดีท่ีไปยังคณะกรรมาธิการยุโรปและศาลยุติธรรมแห
งยุโรปปรากฏข้ึนบ
อยครั้ง ซ่ึงในท่ีนี้จะ
ยกตัวอย
างคดีท่ีเก่ียวกับประเด็นการจํากัดการแข
งขันอย
างร�ายแรงและคดีท่ีได�รับการยกเว�นให�ทําการ
จํากัดการแข
งขันได� โดยในแต
ละคดีส
วนท่ีมีประโยชน.ในการศึกษาคือการพิจารณาถึงหลักกฎหมายท่ี
นํามาปรับกับข�อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในแต
ละเรื่อง 

3.1.6.1 คดีเก่ียวกับการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง 

3.1.6.1.1 Zinc Producer Group  

ข�อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนในคดีนี้ คือ บริษัทขนาดใหญ
ท่ีเก่ียวกับการทําเหมือง
แร
และการถลุงแร
สังกะสี ได�แก
 บริษัท UM, MG, PAG, Penaroya และ RTZ ได�ตกลงกันเพ่ือจะ
รวมกลุ
มผู�ผลิตสังกะสี (Zinc Producer Group) โดยภายใต�ข�อตกลงนี้ สมาชิกของกลุ
มผู�ผลิตสังกะสี
ได�ร
วมกันกําหนดราคาผลิตสังกะสีท่ีใช�ในการทําสัญญากับผู�บริโภค ซ่ึงส
งผลให�ผู�บริโภคไม
สามารถ
หลีกเลี่ยงราคาสังกะสีท่ีสูงข้ึนได� เนื่องจากมีท้ังการกําหนดราคาและจํากัดปริมาณสินค�า ทําให�ราคา
สินค�าไม
เปRนไปตามราคาท่ีแท�จริงของตลาด รวมถึงคุณภาพของสังกะสีก็มีคุณภาพตํ่าอีกด�วย144 

ข�อตกลงท่ีเกิดข้ึนข�างต�นนี้ เปRนการจํากัดความเปRนอิสระของแต
ละบริษัท
ท่ีจะไปเจรจาเก่ียวกับราคาของสังกะสีและจํากัดการต้ังราคาสังกะสี ซ่ึงเปRนข�อตกลงท่ีมีเป�าหมายและ
ผลกระทบเปRนการจํากัดการแข
งขันด�านราคาภายในสหภาพยุโรป โดยราคาท่ีได�ร
วมกันตกลงนั้นถูก
นําไปใช�เปRนพ้ืนฐานสําหรับการต้ังราคาของสังกะสีท้ังหมด และข�อตกลงท่ีห�ามไม
ให�ผู�ซ้ือสังกะสีนําไป
ขายต
อรวมถึงการแบ
งสรรโควตาการขายก็เปRนการจํากัดการแข
งขันเช
นเดียวกัน โดยเปRนการสร�าง
ภาระหน�าท่ีให�กับผู�ผลิตท่ีจะต�องจํากัดการแข
งขันของตน เพราะฉะนั้น การกระทําท้ังหมดท่ีกล
าวมานี้
จึงเปRนการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายการแข
งขันทางการค�ามาตรา 81(1)145  

ข�อสังเกตท่ีเกิดข้ึนคือ ทางคณะกรรมาธิการยุโรปในคดีนี้มีความเห็นว
าแม�
มีเพียงความต้ังใจให�เกิดการจํากัดการแข
งขันก็เปRนการละเมิดบทบัญญัติมาตรา 81(1) แล�ว โดยไม

จําเปRนว
าการจํากัดการแข
งขันจะเกิดข้ึนจริงหรือไม
ก็ตาม146  

                                                   

144 Ioannis Kokkoris, Competition cases from the European Union. 2nd Ed (London: Sweet& 
Maxwell, 2010), p. 2. 

145 Ibid. 
146 Ibid. 
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3.1.6.1.2 Sigma Technologie di Rivestimento Srl v            
Commission  

คณะกรรมาธิการยุโรปลงโทษปรับ 10 บริษัท รวมเปRนเงิน 92,210,000 
ECU* ในการร
วมกันแบ
งส
วนการตลาด กําหนดราคาร
วมกัน และรวมหัวกันประมูลท
อท่ีใช�ในระบบ
การทําความร�อนแบบรวมศูนย. รวมถึงมีการกระทําเพ่ือไม
ให�เกิดการแข
งขันในตลาด ซ่ึงABB ถูกปรับ  
เปRนจํานวน ECU 70,000,000,  Løgstør ECU 8,900,000,  Henss/Isoplus  ECU 4,950,000,  
Tarco ECU 3,000,000,  Pan-Isovit ECU 1,500,000, Dansk Rør ECU 1,475,000, Brugg ECU 
925,000, KWH ECU 700,000, Sigma ECU 400,000 and Ke-Kelit ECU 360,000 การทํา การตก
ลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน เริ่มข้ึนในช
วงปลายปL ค.ศ.1990 ท่ีประเทศเดนมาร.กแล�วขยายไปสู
 
เยอรมนี จนถึงปL 1994 ก็ขยายเข�าไปสู
ตลาดของประเทศอ่ืนๆในสหภาพยุโรป โดยตลาดท
อน้ําร�อนนี้มี
มูลค
าตลาดรวม 400,000,000ECU ท้ังนี้ในประเทศเดนมาร.กและเยอรมนี เปRนตลาดท่ีใหญ
ท่ีสุด โดย
เหล
าผู�ผลิตได�ทําการตกลงร
วมกันกําหนดราคาประมูล โดยผู�เหมาะสม(ท่ีได�ตกลงกันไว�แล�ว)จะถูกเสนอ
เพ่ือให�ชนะการประมูล และผู�ผลิตท่ีเหลือจะร
วมประมูลโดยยื่นเสนอราคาสูงไปเพ่ือให�คนท่ีถูกเลือก
แล�วได�รับชนะการประมูลไป นอกจากนี้ยังพบการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันซ่ึงได�กระทํา 
ต
อเนื่องไปอีก 9 เดือน หลังจากท่ีคณะกรรมาธิการได�พบหลักฐานจากการตรวจสอบในเดือนมิถุนายน 
ค.ศ.1995147 

ระบบการทําความร�อนแบบรวมศูนย.นี้พบเห็นได�ท่ัวไปในยุโรปทางเหนือ 
และตะวันออก แม�กระท่ังประเทศกรีซ และโปรตุเกส โดยแทนท่ีแต
ละบ�านจะมีเครื่องทําความร�อน แต

จะมีส
วนกลางสําหรับทําความร�อนแล�วส
งต
อน้ําร�อนผ
านท
อน้ําร�อนไปยังบ�านต
างๆแทน โดยปกติจะใช�
เครื่องกําเนิดพลังงานและพลังงานท่ีเหลือจะถูกใช�เพ่ือใช�ทําความร�อน 

การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันนี้เกิดข้ึนในส
วนของผลิตภัณฑ.
เหล็กภายในท
อส
งน้ําร�อน พลาสติกหุ�มด�านนอก และแผ
นโฟมก้ันกลาง ลูกค�าส
วนใหญ
เปRนประชาชน
และรัฐบาลท�องถ่ิน ซ่ึงสัญญาท่ีทําข้ึนต�องอยู
ภายใต�พ้ืนฐานของการแข
งขันกันประมูลและโครงการ
ขนาดใหญ
จะต�องปฏิบัติตามกฎการจัดซ้ือสาธารณะของสหภาพยุโรปด�วย โดยกฎเกณฑ.เหล
านี้ถูก
ละเมิดโดยกลุ
มผู�ทําการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน ยิ่งไปกว
านั้นมีการแบ
งสรรโควตาการตลาด
ให�กับสมาชิกท่ีร
วมทําการตกลงและยังร
วมกันกําหนดราคาท
อน้ําอีกด�วย 

                                                   

* ECU คือ สกุลเงินของประชาคมเศรษฐกิจยุโรป ก
อนมีการใช�เงินสกุลยูโร 
147 European Commission, Commission imposes heavy fines for price fixing and bid-rigging in 

district heating pipe cartel [Online], 1998. Available from europa.eu/rapid/pressReleasesAction 
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คณะกรรมาธิการยังได�พบว
าผู�เข�าร
วมการตกลงเพ่ือจํากัดการแข
งขัน ได�
มีการพยายามกําจัดคู
แข
งให�ออกจากธุรกิจ คือ บริษัท Powerpipe of Sweden ซ่ึงไม
ยอมเข�าร
วม
การตกลง โดยบริษัท Powerpipe นี้ได�ให�ข�อมูลแก
คณะกรรมาธิการว
าปฏิเสธร
วมทําการตกลงเพ่ือ
จํากัดการแข
งขัน ทําให�บริษัทเหล
านั้น (ท่ีร
วมกันทําการตกลงเพ่ือจํากัดการแข
งขัน) ได�ร
วมกันกลั่น
แกล�ง เม่ือบริษัท Powerpipe ชนะการประมูลโครงการขนาดใหญ
ในประเทศเยอรมัน ซ่ึงประเทศ
เยอรมันมีการทําการตกลงร
วมกันเ พ่ือจํา กัดการแข
งขันอย
างกว�างขวาง โดยบริ ษัท ABB, 
Henss/Isoplus และ Pan-Isovit และเหล
าผู�ผลิตอ่ืนๆร
วมกันคว่ําบาตรไม
ขายสินค�าให�บริษัท 
Powerpipe และกีดกันไม
ให�เข�าถึงแหล
งวัตถุดิบอีกด�วย  

ในการกําหนดโทษปรับ คณะกรรมาธิการต�องพิจารณาอย
างรอบคอบใน
ด�านธรรมชาติของการกระทํา ความร�ายแรงในการฝ�าฝ�น และระยะเวลาการกระทําผิด ซ่ึงจาก
หลักเกณฑ.ต
างๆคณะกรรมาธิการได�กําหนดค
าปรับสําหรับการละเมิดท่ีร�ายแรงไว� 20,000,000 ECU 
นอกจากนี้หลักเกณฑ.ยังระบุไว�ถึงความแตกต
างในการกําหนดโทษปรับโดยข้ึนกับความรับผิดชอบใน
การละเมิดกฎ หากบริษัทใดท่ีปฏิเสธการรับผิดจะยิ่งโดนปรับมากข้ึนเท
านั้น แต
ท้ังนี้คณะกรรมาธิการ
ยังสามารถลดค
าปรับ 10-50% ได� หากบริษัทใดสามารถให�ข�อมูลหลังจากมีการตรวจสอบไปแล�ว  

หนึ่งในคณะกรรมาธิการด�านการแข
งขันทางการค�า คือ Karel Van 
Miert ให�ความเห็นว
า กลุ
มธุรกิจรายใหญ
ท่ีร
วมกันทํา cartel ไม
ควรจะถูกจํากัดค
าปรับเพียงแค
ไม
เกิน 
10% ของรายได�ท�งหมด ซ่ึงในกรณีนี้ควรจะมีการปรับท่ีเหมาะสมเพ่ือให�บริษัทเหล
านั้นสํานึก เพราะ
ผู�ผลิตหลักพยายามท่ีจะกําจัดคู
แข
งท่ีไม
เข�าร
วมตกลงเพ่ือจํากัดการแข
งขัน และยังได�ละเมิดกฎการ
จัดซ้ือสาธารณะของสหภาพยุโรปโดยทําการรวมหัวกันประมูล ซ่ึงคล�ายกับเปRนการฉ�อโกง และยังมีการ
ดําเนินการต
อมาถึง 9 เดือนหลังจากมีการถูกจับได�ว
ากระทําความผิด ซ่ึงการกระทํานี้สมควรถูกลงโทษ
ปรับท่ีเหมาะสม ท้ังนี้ ค
าปรับของบริษัท ABB นั้นมีจํานวนสูง เพราะมีเจ�าหน�าท่ีระดับสูงผู�หนึ่งเปRน 
ผู�อยู
เบื้องหลังและมีอํานาจตัดสินใจในการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันนี้ โดยการตัดสินใจท่ี
เก่ียวข�องกับการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันสําหรับบริษัทลูกของ ABB ก็ล�วนเกิดจากการ
ตัดสินใจของผู�บริหารระดับสูง ซ่ึงกรรมาธิการ Van Miert เน�นย้ําว
าคณะกรรมาธิการมีความมุ
งม่ันท่ี
จะกําจัดการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน และการบิดเบือนการแข
งขันตามความเปRนจริง และจะ
นําทุกมาตรการท่ีจําเปRนมาใช�ในการพิจารณา พร�อมท้ังติดตามในการกระทําผิดส
วนบุคคล (Personal 
responsibilities) สําหรับผู�บริหารท่ีเพ่ิงลาออกเนื่องจากเปRนผู�บริหารท่ีประสานงานในการทําการ
จํากัดการแข
งขันด�วย148 

                                                   
148

 European Commission, Commission imposes heavy fines for price fixing and bid-rigging in 
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คณะกรรมาธิการได�เข�าตรวจสอบผู�ผลิตรายใหญ
ทุกราย ในเดือน
มิถุนายน ค.ศ.1995 โดยได�หลักฐานจํานวนมากท่ีสามารถนํามาฟ�องร�องจากเกือบทุกบริษัทท่ีไปทําการ
ตรวจสอบ โดยการพบหลักฐานสําคัญนี้ถูกคาดหวังว
าจะหยุดการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันได� 
แต
บริษัทเหล
านั้นก็ยังมีการทําความผิดต
อเนื่องมาถึง 9 เดือนหลังจากคณะกรรมาธิการได�ขอข�อมูล 
ซ่ึงทําให�เกิดการยุติการตกลงและสมาชิกในการตกลงร
วมกันบางบริษัทหันมาให�ความร
วมมือในการ
สอบสวน โดยบริษัทส
วนใหญ
ไม
ได�ปฏิเสธข�อกล
าวหา และบริษัทเหล
านี้ส
วนใหญ
อ�างขอผลประโยชน.
จากมาตรการลดหย
อนผ
อนโทษอีกด�วย 

ในการสอบสวนมีการเป�ดเผยถึงการร
วมมืออย
างเปRนกิจจะลักษณะ 
ต้ังแต
ช
วงปลายค.ศ. 1990 ในกลุ
มของผู�ผลิตของประเทศเดนมาร.ก โดยมีการร
วมมือกันท้ังด�านการ
ส
งออกและตลาดภายในประเทศและขยายไปถึงตลาดต
างประเทศ รวมถึงได�ดึงผู�ผลิตประเทศเยอรมัน 
คือ บริษัท Henss/Isoplus และ Pan-Isovit ซ่ึงผู�บริหารของท้ัง 6 บริษัทได�จัดประชุมลับอย
าง
สมํ่าเสมอหลังการประชุมการค�าต
างๆ โดยกลุ
ม 6 บริษัทเรียกตัวเองว
า “The Popes”  

ช
วงแรกของการตกลงร
วมกันเกิดข้ึนในเดนมาร.ก ท่ีมีการฮ้ัวราคาประมูล
อยู
แล�ว รวมท้ังมีระบบการจ
ายค
าเสียหาย คือ หากมีบริษัทท่ีชนะการประมูลได�มูลค
างานท่ีเกินโควตา
ท่ีกําหนดไว� จะต�องจ
ายเงินให�แก
บริษัทภายในกลุ
มด�วย ต
อมามีการรวมกลุ
มเพ่ือร
วมกันจํากัดการ
แข
งขันข้ึนในช
วงกลางปLค.ศ.1994 เพ่ือท่ีจะทําการจํากัดการแข
งขันท่ัวท้ังสหภาพยุโรป รวมท้ังนอก 
สหภาพยุโรปด�วย ท้ังนี้ มีการจัดทําแบบใหม
โดยแบ
งตามโควตาไม
เพียงเฉพาะในสหภาพ แต
มีการแบ
ง
โควตาสําหรับตลาดต
างประเทศด�วย โดยหากมีผู�เสนอราคาประมูลตํ่ากว
าบริษัทท่ีตกลงกันไว�จะถูก
กดดันให�ถอนตัวจากการประมูล หรือให�เพ่ิมราคาเพ่ือให�บริษัทท่ีตกลงไว�แล�วชนะการประมูลไป  

หลังจากท่ีคณะกรรมาธิการเริ่มมีการสอบสวนในช
วงท�ายเดือนมิถุนายน 
ค.ศ.1995 กลุ
มผู�บริหารในกลุ
มการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันได�ตัดสินใจกระทําการจํากัดการ
แข
งขันต
อไปแต
เพ่ิมความระมัดระวังมากข้ึน เช
น จัดประชุมนอกกันนอกสหภาพยุโรป โดยส
วนใหญ

จัดท่ีเมืองซูริค (ซ่ึงเปRนท่ีตั้งของสํานักงานใหญ
ของบริษัท ABB) และสมาชิกท่ีอยู
ในเดนมาร.กเดินทางไป
ประชุมโดยเครื่องบินส
วนตัวของบริษัท Løgstør ต
อมาปลายเดือนตุลาคม ค.ศ.1995 บริษัท ABB ได�
ส
งโทรสารตารางโควตาปL 1995 ของแต
ละบริษัทให�บริษัท KWH พร�อมท้ังมีหมายเหตุว
าให�ทําลาย
ข�อมูลท้ิง และระบุว
าสถานการณ.ในสหภาพยุโรปไม
ดี ต�องระมัดระวังมากข้ึน โดยแม�บริษัทเหล
านี้จะรู�
ดีว
าทางคณะกรรมาธิการรู�ถึงการกระทําความผิดนี้แล�ว แต
ก็ยังจัดการประชุมเพ่ือหาทางหลีกเลี่ยงเพ่ือ
จะทําการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันต
อไป149 
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แต
ภายหลังจากขอความร
วมมือจากหลายบริษัท (Løgstør, Tarco, 
KWH) และทางคณะกรรมาธิการได�รับเอกสารท่ีเก่ียวข�องกับการการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน 
ทําให�บริษัท ABB ได�แจ�งความประสงค.ท่ีจะให�ข�อมูลต
างๆแก
คณะกรรมาธิการ ท้ังนี้ บริษัทABB ถูก
ลงโทษปรับสูงสุดเนื่องจากเปRนตัวหลักในการจัดทําการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน 

ข�อพิจารณาทางกฎหมายท่ีปรากฏในคดีนี้ คือ องค.กรทางธุรกิจท่ีได�เข�า
ไปมีส
วนร
วมในการกระทําท่ีละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายการแข
งขันทางการค�า โดยการกระทํานั้น
อยู
ในขอบเขตนิยามของข�อตกลงหรือการกระทําการร
วมกันท่ีมีเป�าหมายเพ่ือจํากัดการแข
งขันตาม
มาตรา 81(1) และมีความมุ
งหมายท่ีจะละเมิดกฎหมาย อาจต�องมีความรับผิดต
อการกระทําของ
องค.กรทางธุรกิจอ่ืนท่ีเข�าร
วมกันภายในระยะเวลาท่ีร
วมกันกระทําความผิด เม่ือถูกพิสูจน.ได�ว
าองค.กร
ทางธุรกิจนั้นทราบถึงการกระทําขององค.กรธุรกิจอ่ืนหรืออาจเล็งเห็นถึงการกระทํานั้นได�และได�มีการ
เตรียมการเพ่ือรับความเสี่ยงไว�แล�ว150 

3.1.6.1.3 Peroxygen products  

ข�อเท็จจริงในคดีนี้ คือ ทางคณะกรรมาธิการยุโรปได�รวบรวมหลักฐาน
ต้ังแต
 เดือนมกราคม ค.ศ.1971 ถึงสิ้นปLค.ศ.1999 ได�แสดงว
ากลุ
มผู�ผลิตสารเปอร.ออกไซด.อินทรีย.หลัก
ในยุโรป ได�วางแผนลับๆเพ่ือจะเพ่ิมราคา และแบ
งเขตตลาดสําหรับสารเปอร.ออกไซด.อินทรีย.หรือ 
ออกซิเจนสายคู
ของผลิตภัณฑ.เคมีอินทรีย.สําหรับสินค�าพลาสติกและยาง โดยตลาดนี้มีมูลค
าถึง 
250,000,000 ยูโรต
อปL ในส
วนของตลาดในประชาคมเศรษฐกิจยุโรป151 

ข�อตกลงในการร
วมกันจํากัดการแข
งขันเริ่มแรกทําโดยบริษัท Akzo, 
Luperox และPeroxid Chemie หลังจากนั้น บริษัท Peroxidos Organicos (Perorsa) แห
งประเทศ
สเปน ได�เข�าร
วมการจํากัดการแข
งขันในปLค.ศ.1975 และ บริษัท Laporte เข�าร
วมในปL ค.ศ.1992 
โดยการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันนี้กินเวลาถึง 29 ปLก
อนท่ีจะถูกเป�ดเผยโดยคณะกรรมาธิการ 

บริษัท AC Treuhand เปRนบริษัทท่ีปรึกษาท่ีมีบทบาทสําคัญในการ 
ตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันครั้งนี้โดยเริ่มต้ังแต
ปLค.ศ.1992 ในการจัดการการประชุมโดยส
วน
ใหญ
จัดท่ีเมือง Zurich โดยมีการตกลงส
วนแบ
งการตลาดของแต
ละบริษัทซ่ึงต�องเปRนไปตามท่ีได�ร
วม
ตกลงกัน 
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คณะกรรมาธิการได�พบว
าการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันนี้ละเมิด 
บทบัญญัติมาตรา 81(1) ของสนธิสัญญาสหภาพยุโรป และลงโทษโดยกําหนดค
าปรับตามจํานวน
ดังต
อไปนี้ 

(1) Atofina S.A.                     43.47 ล�านยูโร 

(2) Peroxid Chemie GmbH & Co KG.            8.83 ล�านยูโร 

(3) Degussa UK Holdings Ltd.  

    และ Peroxid Chemie GmbH & Co KG   16.73 ล�านยูโร 

(4) Peroxidos Organicos S.A (Perorsa)          0.5 ล�านยูโร 

(5) AC Treuhand AG                         1,000 ล�านยูโร 

(6) Akzo       ไม
ถูกลงโทษปรับ 

ในการคํานวณค
าปรับนั้น พิจารณาจากความรุนแรงในการฝ�าฝ�น
กฎหมาย พิจารณาจากระยะเวลา หรือหลักฐานในการทําให�ระดับเกิดความเสียหายต
อภาพรวม และ
ยังรับผิดในระดับท่ีบริษัทสัมพันธ.กับตลาดรวม แต
ค
าปรับนั้นจะต�องไม
เกินร�อยละ 10 ของรายรับรวม
ต
อปLของบริษัทนั้น โดยค
าปรับสําหรับ Atofina, Degussa UK Holdings and Peroxid Chemie นั้น
มีจํานวนสูง เพราะไม
ได�เปRนครั้งแรกท่ีถูกลงโทษในการทําข�อตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน             
ต
างจากบทลงโทษของ AC Treuhand ท่ีโดนปรับเปRนจํานวนน�อย เนื่องจากได�กระทําเปRนครั้งแรก แต

มีการแสดงให�เห็นอย
างชัดเจนว
าการเปRนผู�จัดให�มีการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน แม�ไม
ได�เปRนผู�
ท่ีเข�าร
วมการตกลง ก็ต�องได�รับโทษ ซ่ึงหากยังมีการทําผิดอีกจะได�รับโทษเพ่ิมมากข้ึน 

Akzo Nobel Chemicals เปRนบริษัทแรกท่ีเข�ามาแจ�งคณะกรรมาธิการ
พร�อมกับข�อมูลการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันท่ีมีความสําคัญเปRนอย
างยิ่ง ดังนั้นจึงไม
ต�องรับ
โทษปรับ เนื่องจากได�รับความคุ�มครองภายใต�มาตรการลดหย
อนผ
อนโทษ (Leniency program) 
นอกจากนี้ Atochem (Atofina) ได�เข�ามาพบกับคณะกรรมาธิการพร�อมท้ังข�อมูลท่ีสําคัญ แต
ไม
ได�รับ
ความคุ�มครองเต็มท่ีเนื่องจากไม
ใช
รายแรกท่ีมา แต
ก็ได�รับการลดหย
อนโทษปรับสําหรับการให�ความ
ร
วมมือในการตรวจสอบของคณะกรรมาธิการ152 
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โดยสรุปคือ คณะกรรมาธิการยุโรป ได�มีมติสั่งปรับมีมูลค
าประมาณ 
70,000,000 ยูโร ต
อบริษัท Atofina, Peroxid Chemie, Laporte  Perorsa และ AC  Treuhand  
AG เนื่องจากมีการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันสําหรับสินค�าประเภทสารเปอร.ออกไซด.อินทรีย.
ซ่ึงใช�ในอุตสาหกรรมพลาสติก โดยทางคณะกรรมาธิการได�เป�ดเผยการการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการ
แข
งขันท่ีได�มีการตกลงกันมานานแล�ว โดยบริษัท Akzo ได�สารภาพและจะได�รับความคุ�มครอง เพราะ
สารภาพเปRนรายแรกว
ามีการตกลงร
วมกันในการจํากัดการแข
งขันด�านราคา และ AC Truehand 
บริษัทท่ีให�การปรึกษาจากประเทศสวิส มีบทบาทสําคัญในการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันต้ังแต

ช
วงปLค.ศ.1993 โดยจัดการให�มีการประชุม และการป�ดบังหลักฐานในการฟ�องร�อง ซ่ึงเปRนการละเมิด
กฎหมายของสหภาพยุโรป 

ข�อพิจารณาจากคําตัดสินของคณะกรรมาธิการยุโรปพบว
า ทาง
คณะกรรมาธิการไม
ยอมรับว
าการแบ
งเขตตลาดของสารเปอร.ออกไซด.อินทรีย.เกิดจากแรงผลักดันโดย
ธรรมชาติของตลาดหรือเกิดจากการตัดสินใจโดยอิสระทางการค�าของผู�ผลิต แต
พบว
าเกิดจากการ         
ตกลงกันหรือความเข�าใจร
วมกันเปRนระยะเวลายาวนานระหว
างผู�ผลิต โดยอยู
บนพ้ืนฐานของการ
ยอมรับหลักการตลาดภายใน (Home market principle) ซ่ึงมีแนวคิดว
าตลาดภายในประเทศควรถูก
สงวนไว�สําหรับผู�ผลิตภายในประเทศเท
านั้น153 

การพิจารณาถึงการร
วมมือกันหรือการกระทําการร
วมกันจะต�องอยู
บน
พ้ืนฐานของแนวคิดของกฎหมายการแข
งขันทางการค�า คือ การแข
งขันจะต�องเกิดจากส
วนต
างๆของ
ระบบเศรษฐกิจท่ีต�องมีการตัดสินใจได�อย
างอิสระเก่ียวกับนโยบายท่ีตนจะกระทําภายในตลาด ซ่ึงใน
คดีนี้จากหลักฐานพบว
าการตัดสินใจโดยผู�ผลิตแต
ละรายในตลาดไม
ได�เกิดจากการตัดสินใจโดยอิสระ
ทางการค�า แต
อยู
ภายใต�หลักการตลาดภายในท่ีถูกระบุอย
างชัดแจ�งและปรากฏข้ึนบ
อยครั้งและถูกใช�
เปRนพ้ืนฐานของการกระทําของแต
ละบริษัท154 

การแบ
งเขตตลาดท้ังหมดและการทําข�อสัญญาท่ีครอบคลุมถึงเขตพ้ืนท่ี
ทางภูมิศาสตร.และขอบเขตตลาดของผลิตภัณฑ. รวมถึงการค�าท้ังหมดของผลิตภัณฑ.และผู�ผลิตราย
ใหญ
ของตลาดในสหภาพยุโรป เปRนการนําหลักการตลาดภายในมาใช�โดยแบ
งแยกเขตแดนท่ีผู�ผลิต         
แต
ละรายจะทําการค�า ส
งผลให�เกิดความเสียหายต
อต
อการเคลื่อนย�ายสินค�าอย
างอิสระภายในตลาด
ร
วมของสหภาพยุโรป และในท่ีสุดจะก
อให�เกิดผลกระทบท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขันและทําลาย
เป�าหมายท่ีต�องการให�มีตลาดร
วมยุโรปข้ึน155 
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3.1.6.1.4 Elevators and Escalators  

คณะกรรมาธิการยุโรป สั่งปรับบริษัท Otis, KONE, Schindler และ
ThyssenKrupp groups  จํานวน 992,000,000 ยูโร สําหรับการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน 
ในการติดต้ังลิฟต. และการบริการซ
อมบํารุงลิฟต. ในประเทศเบลเยียม เยอรมนี ลักเซมเบิร.ก และ 
เนเธอร.แลนด. เนื่องจากฝ�าฝ�นกฎหมายการแข
งขันค�าของสนธิสัญญาแห
งสหภาพยุโรป ในมาตรา  81  
โดยในการตัดสิน ได�ระบุรายชื่อ 17 บริษัทลูก ของกลุ
มบริษัทท่ีได�กล
าวถึงก
อนหน�านี้ รวมถึง 
Mitsubishi Elevator Europe B.V. ท่ีมีส
วนเก่ียวข�องในการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันใน 
เนเธอร.แลนด.156 

ลิฟต.และบันไดเลื่อน มีส
วนสําคัญในสังคมเมืองป`จจุบัน บริษัท Otis ได�
ประมาณการว
าประชากรส
วนใหญ
ใช�ลิฟต.และบันไดเลื่อนในทุกๆ 9 วัน ต้ังแต
ปLค.ศ.1995 -2004 
บริษัทติดต้ังลิฟต.เหล
านี้ได�มีการเตรียมการต้ังแต
การรวมหัวกันประมูลในสัญญาการจัดซ้ือ การร
วมกัน
กําหนดราคา การแบ
งส
วนตลาดของแต
ละบริษัท และการแลกเปลี่ยนข�อมูลทางการค�าและข�อมูล
สําคัญ การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน ส
งผลกระทบมากว
า 25-50 ปLแล�ว เนื่องจากผู�ซ
อมแซม
บํารุงลิฟต.มักจะเปRนผู�ติดต้ังท่ีเปRนคนติดต้ังลิฟต.นั้น ทําให�ตลาดถูกบิดเบือนไปจากความเปRนจริง 

บริษัทลูกของ KONE ได�รับการยกเว�นจากการถูกกําหนดโทษปรับนี้ 
ภายใต�มาตรการลดหย
อนผ
อนโทษในการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันในประเทศเบลเยียม และ
ลักเซมเบิร.ก เพราะเปRนบริษัทแรกท่ีมาเป�ดเผยข�อมูลให�แก
คณะกรรมาธิการ ในทํานองเดียวกัน Otis 
(เนเธอร.แลนด.) ก็ได�รับการยกเว�นจากการลงโทษปรับจากการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน ใน 
เนเธอร.แลนด. แต
บริษัท ThyssenKrupp ถูกปรับเพ่ิมข้ึนร�อยละ 50 เนื่องจากเปRนการกระทําผิดซํ้า ซ่ึง
เปRนการปรับจํานวนมากท่ีสุดของคณะกรรมาธิการในการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายห�ามการตกลง
ร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน 

Neelie Kroes หนึ่งในคณะกรรมาธิการยุโรปด�านการแข
งขันทางการค�าได�
กล
าวว
า “มันเปhนเรื่องไม%สมควรท่ีต(นทุนในการก%อสร(างตึกต%างๆ รวมท้ังสถานพยาบาลสูงข้ึนเพราะ
ผลกระทบจากการตกลงร%วมกันเพ่ือจํากัดการแข%งขัน โดยเหล%าพวกผู(บริหารของกลุ%มบริษัทติดต้ังและ
ซ%อมบํารุงลิฟต+และบันไดเลื่อนนี้ตระหนักดีว%าสิ่งท่ีทํานี้ไม%ถูกต(อง แต%ก็ยังกระทําต%อพร(อมท้ังหาทาง
ปกปtดการกระทําของตน ผลเสียของการตกลงร%วมกันเพ่ือจํากัดการแข%งขันนี้จะมีผลไปนานหลายปu
เพราะไม%ได(เปhนการจํากัดเฉพาะอุปทาน(supply)ในเบื้องต(น แต%เปhนการจํากัดวิธีการดูแลรักษาในการ
ติดต้ังและซ%อมบํารุงลิฟต+และบันไดเลื่อนในภายหลังด(วย สําหรับบริษัทเหล%านี้การถูกลงโทษปรับจะ
เปhนบทเรียนไปอีกเปhนเวลานาน” 
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คณะกรรมาธิการเริ่มการตรวจสอบข�อเท็จจริงโดยอิงจากข�อมูลท่ีได�รับมา 
ซ่ึงได�นําไปสู
การค�นพบอย
างน
าประหลาดใจในเดือน มกราคม ค.ศ.2004 จากหลักฐานของเหล
าผู�ผลิต
ลิฟต.ในยุโรปต
างๆ ผลการตรวจสอบทําให�หลายบริษัทได�รับสิทธิคุ�มครองและรอดพ�นจากการถูกปรับ 
หรือได�รับการลดค
าปรับภายใต�มาตรการลดหย
อนผ
อนโทษ โดยหลักฐานท่ีรวบรวมจากการตรวจสอบ
ได�แสดงให�เห็นว
ามีการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันท่ีละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายในประเทศ
เบลเยียม เยอรมนี ลักเซมเบิร.ก และเนเธอร.แลนด. นอกจากนี้ยังมีเอกสารยืนยันจํานวนมากจาก
ผู�เข�าร
วมมาตรการลดหย
อนผ
อนโทษ โดยพบว
าบริษัทเหล
านี้จัดสรรการยื่นประมูลและสัญญาต
างๆ 
สําหรับการซ้ือ การติดต้ัง การซ
อมบํารุง และการตกแต
งลิฟต.และบันไดเลื่อน เพ่ือกําหนดส
วนแบ
ง
การตลาด และกําหนดราคาให�เปRนไปตามท่ีต้ังไว� ซ่ึงข�อมูลลับทางธุรกิจและข�อมูลการประมูลรวมถึง
ราคาได�ถูกแลกเปลี่ยนระหว
างบริษัทท่ีร
วมทําการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน  

การแบ
งสรรโครงการของแต
ละบริษัทท่ีร
วมทําการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัด
การแข
งขันใน 4 ประเทศสมาชิกนี้มีลักษณะคล�ายคลึงกัน โดยบริษัทเหล
านี้จะแจ�งบริษัทอ่ืนเม่ือจะมี
การเสนอราคาในแต
ละโครงการเพ่ือทําการตกลงว
าใครจะเสนอประมูลในราคาท่ีตกลงกันไว� โดยจะทํา
การประมูลเท็จโดยให�บริษัทท่ีไม
ได�รับโครงการนี้เสนอราคาท่ีสูงมากๆ เพ่ือให�อีกบริษัทหนึ่งชนะการ
ประมูล ซ่ึงการกระทําในลักษณะนี้เกิดข้ึนหมุนเวียนสับเปลี่ยนกันไปในแต
ละบริษัทในประเทศ
เบลเยียม เยอรมนี และลักเซมเบิร.ก ในกรณีประเทศเยอรมนีและเนเธอร.แลนด. ส
วนใหญ
จะแบ
งส
วน
กันโดยคํานึงถึงฐานลูกค�าท่ีมีระดับความสัมพันธ.อันดีกับบริษัทนั้นๆ ซ่ึงในท่ีนี้จะกรทําภายใต�หลักการ
ของการรักษาฐานลูกค�าเดิม 

ในการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันมีเหล
าผู�บริหารระดับสูงใน
บริษัทต
างๆ ได�แก
 กรรมการบริหาร ผู�จัดการฝ�ายขายและบริการ รวมถึงผู�จัดการฝ�ายบริการลูกค�า ทํา
การประชุมและหารือกัน พร�อมท้ังมีหลักฐานว
าบริษัทเหล
านั้นต
างตระหนักดีว
าการกระทําเช
นนี้ผิด
กฎหมายพร�อมท้ังพยายามกลบเกลื่อนเพ่ือไม
ให�ตรวจสอบพบ โดยส
วนมากจะจัดการประชุมตาม
ร�านอาหารและบาร.ตามชนบทหรือต
างประเทศ 

การกระทํานี้เปRนการละเมิดต
อกฎหมายการแข
งขันทางการค�าของ
สหภาพยุโรปอย
างร�ายแรง ค
าปรับจะข้ึนอยู
กับขนาดของส
วนแบ
งการตลาดของผลิตภัณฑ.ของแต
ละ
บริษัท ระยะเวลาในการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน และขนาดของบริษัทท่ีเข�าร
วมการจํากัด
การแข
งขัน โดยบริษัท ThyssenKrupp รวมท้ังบริษัทท่ีมีส
วนร
วมถูกปรับเพ่ิมร�อยละ 50 เพราะเปRน
การกระทําผิดซํ้า157 
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3.1.6.2 คดีเก่ียวกับการยกเว�นให�ตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน 

3.1.6.2.1 Visa International-Multilateral Interchange Fee 

คณะกรรมาธิการยุโรปได�ยกเว�นให�การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน
โดยไม
ให�ตกอยู
ภายใต�กฎหมายการแข
งขันทางการค�าของสหภาพยุโรปสําหรับการร
วมกันกําหนด
ค
าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยนเงินระหว
างธนาคาร (Multilateral interchange fee: MIF) ในการชําระ
เงินระหว
างประเทศด�วยการใช�บัตร Visa หลังจากท่ีบริษัท Visa ได�จัดการเปลี่ยนระบบครั้งใหญ
 ส
งผล
ให�ค
าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยนเงินระหว
างธนาคารลดลงและมีการจํากัดระดับท่ีเหมาะสมกับต�นทุน
อย
างมีนัยสําคัญในภาพรวมของร�านค�าปลีกและผู�บริโภค158  

Multilateral interchange fee หรือ “MIF” คือ การจ
ายเงิน
ค
าธรรมเนียมระหว
างธนาคารสําหรับธุรกรรมผ
านบัตร (บัตรเครดิต บัตรเดบิต) 

ในระบบของ Visa นั้น ธนาคารของร�านค�าเปRนผู�ชําระเงินค
าธรรมเนียม
แลกเปลี่ยนให�แก
ธนาคารของผู�ถือบัตร ซ่ึงปกติแล�วจะตกเปRนภาระของร�านค�าท่ีต�องจ
ายค
าธรรมเนียม
ในแต
ละครั้งท่ีมีการรับเงินผ
านบัตร ค
าธรรมเนียม MIF ท่ีใช�เรียกเก็บโดยท่ัวไปจะมาจาก
คณะกรรมการของ Visa ท่ีผ
านการพิจารณาจากคณะกรรมาธิการแล�ว หรือตามแต
ท่ีธนาคารท้ัง 2 
ฝ�ายจะตกลงกันเปRนอย
างอ่ืน 

หลังจากท่ีทางคณะกรรมาธิการหารือกับ Visa รวมถึงผู�ท่ีเก่ียวข�องแล�ว 
รูปแบบของ MIF ท่ีทาง Visa เสนอมาเข�าข�อยกเว�นตามมาตรา 81(3) ของสนธิสัญญาแห
งสหภาพ
ยุโรป โดยทาง Visa จะกระทําการดังต
อไปนี้ 

(1) เริ่มจาก Visa จะลดอัตรา MIF สําหรับบัตรประเภทต
างๆ ท้ังบัตร
เครดิต และเดบิตนั้นมีค
าเฉลี่ย MIF จะลดลง 0.7% ในปLค.ศ.2007 และ เดบิตการ.ดจะนํา อัตรา MIF 
แบบ flat-rate ท่ี 0.28 ยูโร ต
อธุรกรรมทันที 

(2) ข้ันตอนท่ีสอง คือ MIF จะถูกลดลงตามต�นทุนของแต
ละบริการของ 
ธนาคารผู�ออกบัตร ซ่ึงในมุมมองของคณะกรรมาธิการนั้นมองว
าจะส
งผลดีต
อร�านค�าท่ีต�องต�องจ
าย 
MIF ระหว
างประเทศ ซ่ึงบริการเหล
านั้นได�แก
 การดําเนินการด�านธุรกรรม การประกันการชําระเงิน 
ซ่ึงพิจารณาจากการศึกษาต�นทุนของ Visa ก
อน และต�องผ
านการตรวจสอบโดยผู�สอบบัญชีอิสระด�วย 
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(3) นอกจากนี้ Visa อนุญาต ให�ธนาคารท่ีเปRนสมาชิกของ Visa เป�ดเผย
ข�อมูลระดับ MIF และสัดส
วนของต�นทุนของต�นทุนท้ังสามหมวดหมู
 (ซ่ึงตอนนี้ยังถือว
าเปRนความลับ
ของธุรกิจอยู
) ให�แก
ร�านค�าหากมีการขอมา 

การยกเว�นนี้มีผลเฉพาะกับธุรกรรมจ
ายเงินระหว
างประเทศ ผ
านบัตร 
Visa ณ ร�านค�าภายในสหภาพยุโรป ซ่ึงมีจํานวนธุรกรรมประมาณ 10% ของบัตร Visa ท้ังหมด โดย
การยกเว�นนี้ไม
ได�มีผลกับ MIF ในการใช�บัตรภายในประเทศสมาชิก รวมท้ังบัตร Visa ขององค.กรธุรกิจ 

การประเมินเพ่ือการยกเว�นให�กับโครงการ MIF ของ Visa กระทําโดย
คณะกรรมาธิการ ภายใต�สาระสําคัญท่ีว
าต�องเปRนธุรกรรมการชําระเงินของบัตร Visa ระหว
างประเทศ
เท
านั้น ส
วนการประเมิน MIF สําหรับการชําระเงินภายในประเทศ หรือระบบการจ
ายเงินแบบอ่ืนนั้น 
Visa ต�องพิจารณาให�เหมาะสมในแต
ละสถานการณ.ซ่ึงแตกต
างกันไป 

นโยบายของทางคณะกรรมาธิการเก่ียวกับค
าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยน
เงินระหว
างธนาคารของ Visa นี้ แสดงให�เห็นว
า การกําหนดค
าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยนเงินระหว
าง
ธนาคารท่ีเปRนคู
แข
งขันกันได�นําไปสู
การจํากัดการแข
งขัน แต
อย
างไรก็ตาม เม่ือได�ทําการพิจารณาแล�ว
เกิดข�อสรุปท่ีว
าการกําหนดค
าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยนเงินระหว
างธนาคารสามารถนําไปสู
ความมี
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจได�ภายใต�เครือข
ายของการชําระเงิน และสามารถได�รับประโยชน.จาก
ข�อยกเว�นของกฎหมาย แต
จะต�องกําหนดข้ึนภายใต�การกระทําท่ีสมเหตุสมผลและยุติธรรม159 

จากข�อยกเว�นของการกระทําร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันในมาตรา 
101(3) การกระทําท่ีจะได�รับการยกเว�นต�องเข�าเง่ือนไขใน 4 องค.ประกอบดังต
อไปนี้ 

(1) ข�อตกลงดังกล
าวจะต�องถูกจัดทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงค.เพ่ือพัฒนา
ระบบการผลิต หรือการจัดจําหน
ายสินค�า หรือเพ่ือความก�าวหน�าทางเทคนิคหรือทางเศรษฐกิจ 

(2) ข�อตกลงนั้นจะต�องก
อให�เกิดผลประโยชน.ตามสมควรต
อผู�บริโภค 

(3) ข�อตกลงทางธุรกิจท่ีจัดทําข้ึนนั้นจะต�องเปRนข�อตกลงท่ีจําเปRนและ
ขาดไม
ได� เพ่ือให�วัตถุประสงค.ตามท่ีได�กล
าวมาบรรลุผลได�อย
างสมบูรณ. 

(4) ข�อตกลงนั้นจะต�องไม
เป�ดโอกาสให�มีการขจัดการแข
งขันให�หมดไป 

                                                   
159 European Commission, Commission exempts multilateral interchange fees for cross-border 

Visa card payments [Online], 2002. Available from europa.eu/rapid/pressReleasesAction 
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จากองค.ประกอบข�อท่ี 1 คณะกรรมาธิการได�ยอมรับมุมมองของทาง 
Visa ท่ีเก่ียวกับโครงการกําหนดค
าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยนเงินระหว
างธนาคารนี้ว
าเปRนการ
ก
อให�เกิดเครือข
ายท่ีมีประสิทธิภาพและส
งเสริมการจัดจําหน
ายให�กว�างขวางข้ึน ดังนั้นโครงการ
กําหนดค
าธรรมเนียมนี้จึงสอดคล�องกับเง่ือนไขในองค.ประกอบท่ี 1 ของมาตรา 101 เนื่องจากเปRนการ
นําไปสู
การดํารงอยู
ของเครือข
ายการชําระเงินระหว
างประเทศขนาดใหญ
160 

จากองค.ประกอบข�อท่ี 2 เครือข
ายของ Visa ท่ีมีการเชื่อมต
อกับ
เครือข
ายภายนอกจะก
อให�เกิดอรรถประโยชน.เพ่ิมมากข้ึนต
อผู�ใช�ในแต
ละประเภท ยิ่งจํานวนผู�ใช�มีมาก 
ก็จะมีผู�ค�าเพ่ิมมากข้ึนตาม และส
งผลให�เกิดประโยชน.ต
อผู�ถือบัตร Visa ในท่ีสุด161  

จากองค.ประกอบข�อท่ี 3 คณะกรรมาธิการได�พิจารณาว
าการกําหนด
ค
าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยนเงินระหว
างธนาคาร เปRนข�อตกลงท่ีจําเปRนและขาดไม
ได� เนื่องจากว
าหาก
ไม
มีการกําหนดค
าธรรมเนียมนี้ให�เปRนรูปแบบเดียวกัน ผู�ออกบัตร Visa จะไม
สามารถเรียกคืน
ค
าบริการจากร�านค�าท่ีเปRนประโยชน.ของร�านค�านั้นเอง ซ่ึงจะนําไปสู
ผลท่ีเปRนทางลบ เกิดความเสียหาย
ต
อระบบท้ังหมด รวมไปถึงผู�ใช�บริการท้ังหมดด�วย162 

จากองค.ประกอบข�อท่ี 4 โครงการกําหนดค
าธรรมเนียมการแลกเปลี่ยน
เงินระหว
างธนาคารไม
ได�เปRนการขจัดการแข
งขันระหว
างผู�ออกบัตร Visa เนื่องจากผู�ออกบัตรแต
ละ
รายยังคงมีอิสระท่ีจะกําหนดราคาค
าธรรมเนียมต
อลูกค�าได�เอง163 

ดังนี้จะเห็นได�ว
าการกระทําของ Visa เข�าองค.ประกอบท้ัง 4 ข�อของ
มาตรา 101(3) จึงได�รับการยกเว�นไม
ต�องตกอยู
ภายใต�ข�อห�ามของกฎหมาย  

3.1.6.2.2 GlaxoSmithKline Services Unlimited v 
Commission 

ข�อเท็จจริงในคดีนี้ คือ บริษัท GlaxoSmithKline ซ่ึงเปRนบริษัทผู�ผลิตยา 
ได�จัดทําเอกสารกําหนดเง่ือนไขท่ัวไปสําหรับการขายให�สําหรับบริษัทผู�ค�าส
งของสเปน โดยในเอกสารมี
การระบุถึงกระบวนการกําหนดราคาคู
ขนาน (Dual pricing mechanism) ท่ีส
งผลให�เกิดความ
แตกต
างระหว
างราคาของผู�ค�าส
งยาท่ีขายภายในประเทศและการขายส
งออกนอกประเทศท่ีมีราคาสูง
กว
า ทางคณะกรรมาธิการยุโรปพบว
าการกําหนดราคาเช
นนี้มีท้ังเป�าหมายและผลกระทบท่ีเปRนการ

                                                   
160 Ariel Ezrachi, EC Competition law: An analytical guide to the leading cases, p. 85. 
161 Ibid. 
162 Ibid. 
163 Ibid., p. 86. 
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จํากัดการแข
งขันโดยเปRนการจํากัดการค�าภายในประเทศสเปนและการค�าต
อประเทศสมาชิกอ่ืนใน
สหภาพยุโรป ดังนั้นการกระทําของบริษัท GlaxoSmithKline จึงไม
ได�รับการยกเว�นภายใต�มาตรา 
81(3) ของสนธิสัญญาแห
งสหภาพยุโรป164 

ในคดีนี้คณะกรรมาธิการได�มีคําตัดสินออกมาเก่ียวกับประเด็นทาง
กฎหมาย คือ มีการระบุว
า ผู�ท่ีจะอ�างถึงข�อยกเว�นตามมาตรา 81(3) จะต�องพิสูจน.ว
าการกระทํา        
ของตนเข�าเง่ือนไขขององค.ประกอบท้ัง 4 ข�อของกฎหมาย ซ่ึงทางคณะกรรมาธิการจะเปRนผู�ตรวจสอบ
ถึงข�อโต�แย�งและหลักฐานต
างๆ โดยภายใต�องค.ประกอบท่ี 1 ของมาตรา 81(3) ข�อตกลงท่ีทําข้ึน
จะต�องมีเป�าหมายในการก
อให�เกิดประโยชน.ท่ีเหมาะสม ทางคณะกรรมาธิการจะตรวจสอบว
า
ข�อเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนนั้นแสดงให�เห็นได�หรือไม
ว
าได�ก
อให�เกิดประโยชน.ข้ึน ซ่ึงเปRนท่ีเข�าใจกันว
า
ประโยชน.ในท่ีนี้จะต�องมีข้ึนไม
เฉพาะแต
ในตลาดท่ีเกิดการกระทํานั้นแต
รวมไปถึงตลาดอ่ืนๆด�วย และ
เปRนหน�าท่ีของคณะกรรมาธิการท่ีจะประเมินว
าประโยชน.ท่ีเกิดข้ึนนั้นอยู
เหนือกว
าผลเสียใดๆ165 

อย
างไรก็ดี เม่ือได�ทําการตรวจสอบข�อเท็จจริงและหลักฐานต
างๆของ
บริษัท GlaxoSmithKline ก็พบว
าไม
สามารถแสดงให�เห็นถึงการมีเป�าหมายในการก
อให�เกิดประโยชน.
ท่ีเหมาะสมได� การกระทําท่ีเกิดข้ึนจึงไม
ได�รับการยกเว�นตามกฎหมาย 

3.2 กฎหมายการแข�งขันทางการค�าของประเทศออสเตรเลีย 

ประเทศออสเตรเลียเปRนประเทศท่ีมีกฎหมายการแข
งขันทางการค�าท่ีมีประสิทธิภาพ
ประเทศหนึ่ง และมีพัฒนาการของกฎหมายการแข
งขันทางการค�าเรื่อยมาต้ังแต
อดีตจนถึงป`จจุบัน โดย
ประเทศไทยเองก็ได�รับเอาหลักการบางส
วนของกฎหมายการแข
งขันทางการค�าของประเทศ
ออสเตรเลียมาบัญญัติในกฎหมายไทยด�วย ซ่ึงประเด็นท่ีเก่ียวข�องกับการห�ามกระทําการร
วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข
งขันท่ีไทยรับมาคือ ระบบการขออนุญาตเพ่ือกระทําการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการ
แข
งขัน ดังนั้น การศึกษาถึงรายละเอียดของกฎหมายของประเทศออสเตรเลียจึงเปRนประโยชน.อย
างยิ่ง
ต
อการเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศไทยเพ่ือนํามาปรับปรุงกฎหมายของประเทศไทยให�มี
ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน 

 

 

                                                   
164 Ariel Ezrachi, EC Competition law: An analytical guide to the leading cases, p. 86. 
165 Ibid. 
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3.2.1 แนวคิดของกฎหมายการแข�งขันทางการค�าของประเทศออสเตรเลีย 

กฎหมายเก่ียวกับการแข
งขันทางการค�าฉบับแรกของประเทศออสเตรเลีย มีชื่อว
า The 
Australian Industries Preservation Act ซ่ึงตราข้ึนโดยได�รับอิทธิพลของกฎหมายป�องกันการ
ผูกขาดของสหรัฐอเมริกา แต
มีป`ญหาในการบังคับใช�เปRนอย
างมากในช
วงต�น ต
อมาในปL 1965 จึงได�มี
การตรากฎหมายใหม
มีชื่อว
า The Trade Practices Act (TPA) เปRนกฎหมายท่ีใช�แนวทางแก�ป`ญหา
การผูกขาดตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ ซ่ึงมีเจตนารมณ.ในการรักษาไว�ซ่ึงการแข
งขันทางการค�า
และการพาณิชยกรรมของประเทศออสเตรเลีย โดยมีวัตถุประสงค.โดยชัดแจ�ง 2 ประการ คือ166 

(1) เพ่ือทําให�เกิดการแข
งขันท่ีเข�มแข็งของวิสาหกิจเอกชนในหลายระดับของการผลิต
และการจําหน
ายในสินค�าอุตสาหกรรมและในสินค�าเพ่ือผู�บริโภคและบริการ 

(2) เพ่ือทําให�สถานะของผู�บริโภคมีความเข�มแข็งข้ึนต
อบรรดาผู�ผลิตและผู�จัดจําหน
าย
เพ่ือประโยชน.ของผู�บริโภคและเพ่ือประโยชน.ของกระบวนการแข
งขัน เพราะผู�ผลิตและผู�จัดจําหน
าย
จะทําการแข
งขันในด�านราคาและคุณภาพมากข้ึน 

ต
อมาในปL 2010 มีการออกกฎหมายฉบับใหม
 คือ The Competition and Consumer 
Act 2010 โดยเปRนการรวมกฎหมายการแข
งขันทางการค�าและกฎหมายคุ�มครองผู�บริโภคเข�าด�วยกัน 

กฎหมายแข
งขันทางการค�าของประเทศออสเตรเลียมีเจตนารมณ.ให�ผู�ประกอบธุรกิจ
แข
งขันกันอย
างเปRนธรรม ผู�ประกอบธุรกิจสามารถตัดสินใจทางธุรกิจได�ด�วยตนเองโดยไม
ถูกเง่ือนไข
บังคับจากผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน รวมถึงให�ผู�ประกอบธุรกิจปฏิบัติต
อผู�บริโภคอย
างเปRนธรรม ท้ังนี้
หน
วยงานท่ีเปRนผู�ใช�บังคับกฎหมายและดูแลกระบวนการต
างๆเก่ียวกับการแข
งขันทางการค�าของ
ประเทศออสเตรเลีย คือ คณะกรรมการด�านการแข
งขันทางการค�าและคุ�มครองผู�บริโภค หรือ 
Australian Competition and Consumer Commission (ACCC) เปRนองค.กรอิสระ ซ่ึงมีบทบาท
หน�าท่ีในการคุ�มครองผู�บริโภค กํากับดูแลการแข
งขัน ส
งเสริมความเปRนธรรมในธุรกิจ รวมถึงการนําคดี
ข้ึนสู
ศาล167 

การกระทําท่ีกฎหมายการแข
งขันทางการค�าของประเทศออสเตรเลียถือว
าเปRนความผิด     
โดยหลักคือ พฤติกรรมท่ีจํากัดการแข
งขัน (Anti-competitive practices) ซ่ึงในหมวดท่ี 4 ของ The 
Competition and Consumer Act 2010 ได�บัญญัติเก่ียวกับพฤติกรรมท่ีจํากัดการแข
งขัน                     
ครอบคลุมการกระทําหลักๆ ดังต
อไปนี้ 

                                                   
166

 S g corones, Competition Law in Australia, 4th ed. (Sydney: Lawbook, 2006), p. 85. 
167 Ibid., p. 90. 
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(1) การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน (Cartel) 

บัญญัติไว�โดยเฉพาะในส
วนท่ี 1 ของหมวดท่ี 4 ต้ังแต
มาตรา 44ZZRA - 44ZZRV โดย
ห�ามการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันในรูปแบบต
างๆ เช
น การร
วมกันกําหนดราคา การร
วมกัน
ประมูล การแบ
งพ้ืนท่ีประกอบธุรกิจ และการจํากัดปริมาณผลผลิตของสินค�า เปRนต�น  

(2) การตกลงในลักษณะต
างๆของผู�ประกอบธุรกิจอันเปRนการจํากัดการแข
งขัน 
(Contracts, arrangements or understandings that restrict dealings or affect 
competition) 

การตกลงข�างต�นถูกบัญญัติไว�ในมาตรา 45 โดยห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจกระทําการ
ร
วมกันในรูปแบบของการทําสัญญาระหว
างกัน (Contracts)หรือดําเนินการร
วมกัน (Arrangements) 
หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน (Understandings) โดยมีวัตถุประสงค.หรือมีผลกระทบทําให�การ
แข
งขันลดลงเปRนอย
างมาก (Substantially lessen competition) หรือเพ่ือจํากัดหรือปฏิเสธการ
ติดต
อทางธุรกิจกับบุคคลหนึ่งบุคคลใดเปRนการเฉพาะ (Exclusionary provisions) ซ่ึงบทบัญญัติใน
มาตรานี้เปRนการวางหลักท่ีมีความหมายอย
างกว�าง ครอบคลุมถึงการทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน 
หรือการทําความเข�าใจระหว
างกันในเรื่องใดๆท่ีมีวัตถุประสงค.เปRนการจํากัดการแข
งขันอย
างมาก หรือ
ท่ีเปRนการปฏิเสธการติดต
อทางธุรกิจกับผู�ประกอบการอ่ืน  

(3) ข�อตกลงท่ีกระทบต
อการแข
งขัน (Covenants affecting competition) เปRน
บัญญัติในมาตรา 45B โดยระบุว
าข�อตกลงดังกล
าวท่ีเปRนการให�สิทธิหรือประโยชน. หรือกําหนดสิทธิ
หน�าท่ีของผู�ประกอบธุรกิจ จะไม
มีผลบังคับหากมีผลกระทบทําให�การแข
งขันลดลงเปRนอย
างมาก 

(4) การกระทําของบุคคลหนึ่งร
วมกับอีกบุคคลหนึ่งในการกีดกันบุคคลท่ีสาม 
(Secondary boycott) บัญญัติในมาตรา 45D โดยห�ามการกีดกันบุคคลท่ีสามจากการขายสินค�าหรือ
บริการให�กับธุรกิจ การซ้ือสินค�าหรือบริการจากธุรกิจ การจํากัดการค�าขาย ซ่ึงรวมถึงการจํากัดการ 
ซ้ือขายสินค�าระหว
างออสเตรเลียและต
างประเทศ  

(5) การทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือการทําความเข�าใจระหว
างกัน อันมี
ผลกระทบต
อการจัดหาหรือได�มาซ่ึงสินค�าหรือบริการของบุคคลอ่ืน (Prohibition of contracts, 
arrangements or understandings affecting the supply or acquisition of goods or 
services) โดยบัญญัติห�ามการกระทําดังกล
าวไว�ในมาตรา 45E 
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(6) การใช�อํานาจตลาดในทางมิชอบ (Misuse of market power)  

มาตรา 46 ได�บัญญัติห�ามผู�ประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจตลาด ใช�อํานาจดังกล
าวในทาง            
มิชอบ ได�แก
 การใช�อํานาจตลาดเพ่ือจํากัดหรือทําความเสียหายอย
างมากแก
ผู�ประกอบธุรกิจท่ีเปRน
คู
แข
ง (Eliminating or substantially damaging a competitor) การกีดกันบุคคลอ่ืนมิให�เข�ามา
ประกอบการในตลาด (Preventing the entry of a person into any market) หรือหน
วงเหนี่ยว
หรือขัดขวางบุคคลอ่ืนจากการแข
งขันในตลาด (Deterring or preventing a person from 
engaging in competitive conduct in any market) 

การพิจารณาว
าผู�ประกอบธุรกิจมีอํานาจเหนือตลาดหรือไม
นั้นข้ึนอยู
กับสภาพแวดล�อม
ในแต
ละกรณี โดยจะพิจารณาพฤติกรรมของผู�ประกอบธุรกิจในตลาดนั้นๆ และพฤติกรรมของ
ผู�ประกอบการคู
แข
ง หรือผู�ประกอบการท่ีอาจจะเปRนคู
แข
งได� (Potential competitor) และผู�ท่ีจะถูก
ควบคุมตามมาตรานี้ จะต�องเปRนผู�ท่ีมีอํานาจตลาดเปRนอย
างมาก (A substantial degree power in 
a market) หมายถึง การมีอํานาจตลาดอย
างเพียงพอต
อการท่ีจะสามารถใช�อํานาจท่ีมี 
อยู
ก
อให�เกิดความเสียหายต
อการแข
งขันได� 

(7) การจํากัดการซ้ือสินค�าหรือบริการจากผู�อ่ืน หรือการบังคับมิให�ผู�ค�าปลีกขายสินค�า
ของคู
แข
ง (Exclusive dealings) บัญญัติไว�ในมาตรา 47 โดยห�ามการวางเง่ือนไขจํากัดการซ้ือสินค�า
หรือบริการจากผู�อ่ืนท่ีมีวัตถุประสงค.หรือมีผลกระทบทําให�การแข
งขันในตลาดท่ีเก่ียวข�องลดลง หรือ
อีกนัยหนึ่งคือการห�ามบุคคลหนึ่งซ้ือขายสินค�ากับผู�อ่ืนโดยวางข�อจํากัดอันทําให�ผู�อ่ืนไม
มีอิสระในการ
เลือกสินค�าได� ซ่ึงเปRนการตัดโอกาสของผู�ประกอบการอ่ืน  

(8) การกําหนดราคาขายปลีก (Resale price maintenance)  

ในมาตรา 48 บัญญัติห�ามมิให�ใช�วิธีการกําหนดราคาขายปลีก โดยห�ามกําหนดราคาท่ีตํ่า
จนเกินไปทําให�ผู�ค�าปลีกไม
สามารถประกอบธุรกิจได� เนื่องจากหากมีการกําหนดราคาขายปลีกข้ันตํ่าไว�
แล�ว จะเปRนการจํากัดการแข
งขันด�านราคาในตลาด รวมถึงเปRนการักษาระดับราคาท่ีสูงเอาไว�ด�วย 

(9) การควบรวมกิจการ (Acquisitions) 

 ในมาตรา 50 บัญญัติห�ามการควบรวมกิจการท่ีอาจทําให�การแข
งขันในตลาดลดลงอย
าง
มาก (Prohibition of acquisitions that would result in a substantial lessening of 
competition) ไม
ว
าจะเปRนการกระทําโดยตรงหรือโดยอ�อม ด�วยการเข�าถือเอาทุนเรือนหุ�นของบริษัท
อ่ืน หรือเข�าถือเอาสินทรัพย.ของผู�อ่ืน ซ่ึงอาจทําให�ผู�บริโภคและผู�ประกอบธุรกิจรายเล็กถูกจํากัดโอกาส
ในการเลือกสินค�าและบริการในราคาและเง่ือนไขท่ีต�องการ  
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3.2.2 มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน 

บทบัญญัติในส
วนท่ีเก่ียวข�องกับการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน (Cartel) ถูก
บัญญัติเพ่ิมข้ึนจากบทบัญญัติท่ีมีอยู
เดิมของ The Trade Practices Act โดยมีผลใช�บังคับต้ังแต
วันท่ี 
24 มิถุนายน 2009 และป`จจุบันได�ปรากฏอยู
ในหมวดท่ี 4 ส
วนท่ี 1 ของกฎหมาย The Competition 
and Consumer Act 2010 โดยระบุไว�ในมาตรา 44ZZRA-44ZZRV ซ่ึงมีรายละเอียดดังต
อไปนี้ 

มาตรา 44ZZRA168 บัญญัติว
า ผู�ประกอบธุรกิจท่ีเปRนคู
แข
งขันกัน จะต�องไม
กระทําการ
หรือก
อให�เกิดผลกระทบ ในรูปแบบของการทําสัญญาระหว
างกัน หรือดําเนินการร
วมกัน หรือทําความ
เข�าใจระหว
างกัน ท่ีเปRนการร
วมกันจํากัดการแข
งขัน โดยมีรูปแบบดังนี้ 

(ก) การกําหนดราคา หรือ 

(ข) การจํากัดปริมาณผลผลิต หรือ  

(ค) การแบ
งส
วนลูกค�า ตัวแทนจําหน
ายหรือพ้ืนท่ีการประกอบธุรกิจ หรือ  

(ง) การร
วมมือกันในการเสนอประมูล 

ซ่ึงเปRนการกระทําโดยผู�ท่ีเปRนหรือมีแนวโน�มท่ีจะเปRนคู
แข
งขันกัน 

ความหมายของการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันได� ถูกบัญญัติไว�ในมาตรา 
44ZZRD169 ซ่ึงมีลักษณะ คือ  

                                                   
168 The Competition and consumer act 2010 
Section 44ZZRA Simplified outline 
The following is a simplified outline of this Division: 
This Division sets out parallel offences and civil penalty provisions relating to cartel conduct. 
A corporation must not make, or give effect to, a contract, arrangement or understanding that 

contains a cartel provision. 
A cartel provision is a provision relating to: 
(a) price-fixing; or 
(b) restricting outputs in the production and supply chain; or 
(c) allocating customers, suppliers or territories; or 
(d) bid-rigging; 
by parties that are, or would otherwise be, in competition with each other. 
169 44ZZRD  Cartel provisions 
 (1) For the purposes of this Act, a provision of a contract, arrangement or understanding is 

a cartel provision if: 
(a)  either of the following conditions is satisfied in relation to the provision: 



 

 

154 

(1) การกระทําท่ีเปRนการตกลงร
วมกันโดยการทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือ
ทําความเข�าใจระหว
างกัน จะเปRนการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน (Cartel) เม่ือ 

ก. ต�องเปRนไปตามเง่ือนไขต
อไปนี้ท้ังหมด 

1) เง่ือนไขของเป�าหมายหรือผลกระทบเปRนไปตามท่ีระบุในข�อ (2) 

2) เง่ือนไขของเป�าหมายเปRนไปตามท่ีระบุในข�อ (3) และ 

ข. ต�องเปRนไปตามเง่ือนไขของการแข
งขันท่ีระบุในข�อ (4) 

(2) การกระทําจะเปRนไปตามเง่ือนไขของเป�าหมายหรือผลกระทบ ต
อเม่ือการกระทํา
นั้นมีเป�าหมายหรือมีแนวโน�มท่ีจะมีผลกระทบ ไม
ว
าโดยตรงหรือโดยอ�อมต
อ 

ก.  การกําหนด ควบคุม หรือรักษา หรือ 

ข. การจัดให�มีการกําหนด ควบคุม หรือรักษา สําหรับราคา ส
วนลด ส
วนแบ
ง 
เงินคืน หรือสินเชื่อท่ีเก่ียวกับ 

ค. สินค�าหรือบริการท่ีจัดให�มีข้ึน หรือมีแนวโน�มว
าจะจัดให�มีข้ึน โดยผู�เข�าร
วม
ทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน หรือ 

ง. สินค�าหรือบริการท่ีได�รับ หรือมีแนวโน�มว
าจะได�รับจากผู�เข�าร
วมทําสัญญา 
การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน หรือ 

 

                                                                                                                                                   

             (i) the purpose/effect condition set out in subsection (2); 
      (ii) the purpose condition set out in subsection (3); and 

(b) the competition condition set out in subsection (4) is satisfied in relation to the 
provision. 

 (2)  The purpose/effect condition is satisfied if the provision has the purpose, or has or is 
likely to have the effect, of directly or indirectly: 

(a) fixing, controlling or maintaining; or 

(b) providing for the fixing, controlling or maintaining of; the price for, or a discount, 
allowance, rebate or credit in relation to: 

(c) goods or services supplied, or likely to be supplied, by any or all of the parties to 
the contract, arrangement or understanding; or 

(d) goods or services acquired, or likely to be acquired, by any or all of the parties to 
the contract, arrangement or understanding; or 
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(3) การกระทําท่ีจะเปRนไปตามเง่ือนไขของเป�าหมาย170 คือ การกระทําท่ีมีเป�าหมาย
โดยตรงหรือโดยอ�อมเพ่ือ 

 ก. การป�องกัน กีดกัน หรือจํากัด  

 1) การผลิตหรือการมีแนวโน�มท่ีจะผลิตสินค�าโดยผู�ใดก็ตามท่ีเข�าร
วมทํา
สัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน หรือ 

 2) ความสามารถในการผลิตหรือแนวโน�มของความสามารถในการผลิตของ
ผู�ใดก็ตามท่ีเข�าร
วมทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน หรือ 

 3) การจัดหาหรือแนวโน�มการจัดหาสินค�าหรือบริการให�กับบุคคลหรือ
ระดับของบุคคลโดยผู�ใดก็ตามท่ีเข�าร
วมทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
าง
กัน หรือ 

ข.      การแบ
งสรรระหว
างบุคคลใดก็ตามท่ีเข�าร
วมทําสัญญา การดําเนินการ
ร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกันเก่ียวกับ  

1) บุคคลหรือระดับของบุคคลท่ีจะได�รับหรือมีแนวโน�มว
าจะได�รับสินค�า
หรือบริการจากบุคคลใดท่ีเข�าร
วมทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน 

2) บุคคลหรือระดับของบุคคลท่ีจะจัดหาหรือมีแนวโน�มว
าจะจัดหาสินค�า
หรือบริการให�กับบุคคลใดท่ีเข�าร
วมทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน
  

                                                   
170  44ZZRD  Cartel provisions 

(3) The purpose condition is satisfied if the provision has the purpose of directly or 
indirectly: 

(a) preventing, restricting or limiting: 

 (i) the production, or likely production, of goods by any or all of the parties to 
the contract, arrangement or understanding; or 

 (ii) the capacity, or likely capacity, of any or all of the parties to the contract, 
arrangement or understanding to supply services; or 

 (iii) the supply, or likely supply, of goods or services to persons or classes of 
persons by any or all of the parties to the contract, arrangement or understanding; or 

(b) allocating between any or all of the parties to the contract, arrangement or 
understanding: 

 (i) the persons or classes of persons who have acquired, or who are likely to 
acquire, goods or services from any or all of the parties to the contract, arrangement or understanding; or 

 (ii) the persons or classes of persons who have supplied, or who are likely to 
supply, goods or services to any or all of the parties to the contract, arrangement or understanding; or 
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3) พ้ืนท่ีทางภูมิศาสตร.ท่ีมีการจัดหาหรือมีแนวโน�มว
าจะมีการจัดหาสินค�า
หรือบริการ โดยบุคคลใดท่ีเข�าร
วมทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน171 
หรือ 

4) พ้ืนท่ีทางภูมิศาสตร.ท่ีมีการได�รับหรือมีแนวโน�มว
าจะมีการได�รับสินค�า
หรือบริการ จากบุคคลใดท่ีเข�าร
วมทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน 
หรือ 

ค. การยืนยันว
าเม่ือมีการประมูลท่ีเก่ียวกับการจัดหาหรือการได�มาซ่ึงสินค�า
หรือบริการแล�ว 

1) ผู�เข�าร
วม 1 รายหรือหลายรายในการทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน 
หรือทําความเข�าใจระหว
างกันจะเข�าประมูล แต
ผู�เข�าร
วม 1 รายหรือหลายรายอ่ืนจะไม
กระทําด�วย 
หรือ 

2) ผู�เข�าร
วม 2 รายหรือหลายรายในการทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน 
หรือทําความเข�าใจระหว
างกันจะเข�าประมูล โดยผู�เข�าร
วม 2 รายหรือหลายรายท่ีเข�าประมูลนั้นมี
แนวโน�มว
าจะประสบความสําเร็จมากกว
ารายอ่ืน หรือ 

3) ผู�เข�าร
วม 2 รายหรือหลายรายในการทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน 
หรือทําความเข�าใจระหว
างกันจะเข�าประมูล โดยผู�เข�าร
วม 2 รายหรือหลายรายอ่ืนจะไม
ดําเนินการ
ประมูลจนกว
ามีการสิ้นสุดกระบวนการประมูล หรือ 

 

                                                   
171  44ZZRD  Cartel provisions 

(iii) the geographical areas in which goods or services are supplied, or likely to be 
supplied, by any or all of the parties to the contract, arrangement or understanding; or 

 (iv) the geographical areas in which goods or services are acquired, or likely to be 
acquired, by any or all of the parties to the contract, arrangement or understanding; or 

 (c) ensuring that in the event of a request for bids in relation to the supply or 
acquisition of goods or services: 

 (i) one or more parties to the contract, arrangement or understanding bid, but 
one or more other parties do not; or 

 (ii) 2 or more parties to the contract, arrangement or understanding bid, but at 
least 2 of them do so on thebasis that one of those bids is more likely to be successful than the others; or 

 (iii) 2 or more parties to the contract, arrangement or understanding bid, but not 
all of those parties proceed with their bids until the suspension or finalisation of the request for bids process; 
or 
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4) ผู�เข�าร
วม 2 รายหรือหลายรายในการทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน 
หรือทําความเข�าใจระหว
างกันจะเข�าประมูล โดยผู�เข�าร
วมอย
างน�อย 2 รายนั้นจะดําเนินการประมูล
บนพ้ืนฐานว
าอีกรายหนึ่งมีแนวโน�มว
าจะประสบความสําเร็จมากกว
ารายอ่ืน172 หรือ 

5) ผู�เข�าร
วม 2 รายหรือหลายรายในการทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน 
หรือทําความเข�าใจระหว
างกันจะเข�าประมูล แต
สาระสําคัญของผู�เข�าร
วมอย
างน�อยหนึ่งรายจะ
ดําเนินการได� 

(4) การกระทําท่ีจะเปRนไปตามเง่ือนไขของการแข
งขัน คือ ผู�เข�าร
วมอย
างน�อย 2 ราย
ในการทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน 

ก. ได�กระทําหรือมีแนวโน�มว
าจะกระทํา หรือ 

ข. ในการทําสัญญา การดําเนินการร
วมกัน หรือทําความเข�าใจระหว
างกัน 

มีการแข
งขันระหว
างแต
ละราย 

การกระทําท่ีเปRนการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันในลักษณะข�างต�นนี้ ผู�กระทําอาจ
ต�องรับผิดท้ังในทางแพ
งและอาญาตามท่ีระบุไว�ในกฎหมาย 

ท้ังนี้ การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันบางรูปแบบมีข�อยกเว�นให�สามารถกระทําได� 
หากเข�าเง่ือนไขตามท่ีกฎหมายกําหนด 

 

 

 

                                                   
172 44ZZRD  Cartel provisions 

 (iv) 2 or more parties to the contract, arrangement or understanding bid and 
proceed with their bids, but at least 2 of them proceed with their bids on the basis that one of those bids is 
more likely to be successful than the others; or 

 (v) 2 or more parties to the contract, arrangement or understanding bid, but a 
material component of at least one of those bids is worked out in accordance with the contract, arrangement 
or understanding. 

(4) The competition condition is satisfied if at least 2 of the parties to the contract, 
arrangement or understanding: 

(a) are or are likely to be; or 
(b) but for any contract, arrangement or understanding, would be or would be likely to 

be in competition with each other  
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3.2.3 ข�อยกเว�นของการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน  

กฎหมายการแข
งขันทางการค�าของประเทศออสเตรเลียบัญญัติข้ึนเพ่ือส
งเสริมการ
แข
งขันทางการค�าและมีความเชื่อท่ีว
าการแข
งขันจะนําไปสู
การมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจและ
เพ่ิมพูนความเปRนอยู
ท่ีดีของผู�บริโภค173 อย
างไรก็ตาม ในบางกรณี การสนับสนุนการแข
งขันแต
อย
าง
เดียวอาจไม
 ทําให�เกิดผลดีต
อผู�บริ โภค กฎหมายจึงต�องมีการกําหนดข�อยกเว�นเอาไว� ซ่ึงใน 
The Competition and consumer Act 2010 ได�มีการบัญญัติถึงข�อยกเว�นสําหรับการตกลงร
วมกัน
เพ่ือจํากัดการแข
งขันไว�ใน 2 รูปแบบหลัก ได�แก
 การขออนุญาต (Authorization) และการแจ�ง 
(Notification) โดยอํานาจในการพิจารณาอนุญาตและรับแจ�งเปRนของคณะกรรมการการแข
งขันทาง
การค�าและคุ�มครองผู�บริโภค (ACCC) ของออสเตรเลีย  

3.2.3.1 การขออนุญาต (Authorization) 

ระบบการขออนุญาตนี้มีข้ึนด�วยเหตุผลท่ีว
า การกระทําท่ีเปRนการจํากัดการแข
งขัน 
ท้ังในตลาดสินค�าหรือบริการ อาจเกิดประโยชน.สาธารณะได� โดยเฉพาะอย
างยิ่งหากว
าประโยชน.
สาธารณะมีมากกว
าผลเสียของการแข
งขัน174 

การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันท่ีสามารถขออนุญาตเพ่ือกระทําได� 
มีบัญญัติไว�ในมาตรา 44ZZRM175 โดยระบุว
าการกระทําข�อตกลงท่ีจะไม
ต�องรับโทษปรับทางอาญา
ตามมาตรา 44ZZRF และโทษทางแพ
งตามมาตรา 44ZZRJ คือ การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการ
แข
งขันท่ีระบุในมาตรา 44ZZRD ท่ีได�กล
าวในรายละเอียดมาแล�วข�างต�น ซ่ึงได�ทําสัญญาโดยอยู
ภายใต�
เง่ือนไขท่ีว
า เนื้อหาในสัญญาจะไม
มีผลใช�บังคับจนกว
าจะได�รับการอนุญาตให�สัญญานั้นมีผลได� และ
บริษัทผู�เข�าร
วมทําสัญญาได�ยื่นคําขออนุญาตภายใน 14 วันนับต้ังแต
ได�ทําสัญญา ท้ังนี้ การขออนุญาต
เพ่ือท่ีจะได�รับยกเว�นสําหรับการกระทําท่ีมีโทษทางแพ
ง ผู�ขออนุญาตจะต�องมีภาระการพิสูจน.ถึง
องค.ประกอบท่ีจะได�รับการยกเว�นด�วย 

                                                   
173 S g corones, Competition Law in Australia, p. 25. 
174 Ibid., p. 236. 
175 44ZZRM  Cartel provision subject to grant of authorisation 
 (1) Sections 44ZZRF and 44ZZRJ do not apply in relation to the making of a contract that 

contains a cartel provision if: 
 (a) the contract is subject to a condition that the provision will not come into force 

unless and until the corporation is granted an authorisation to give effect to the provision; and 
 (b) the corporation applies for the grant of such an authorisation within 14 days after 

the contract is made. 
 (2) A person who wishes to rely on subsection (1) in relation to a contravention of 

section 44ZZRJ bears an evidential burden in relation to that matter. 
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อํานาจของคณะกรรมการการแข
งขันทางการค�าและคุ�มครองผู�บริโภคในการ
อนุญาต ถูกระบุในมาตรา 88 คือ ทางคณะกรรมการอาจจะให�การอนุญาตกับผู�ประกอบธุรกิจ 
เพ่ือท่ีจะทําสัญญาหรือข�อตกลงต
างๆท่ีอาจเปRนลักษณะของการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันได� 

คณะกรรมการการแข
งขันทางการค�าและคุ�มครองผู�บริ โภคของประเทศ
ออสเตรเลีย จะมีอํานาจในการอนุญาตให�ผู�ประกอบการกระทําการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน 
หากว
าการกระทํานั้นไม
ขัดต
อประโยชน.สาธารณะและผลประโยชน.ท่ีได�จากการกระทํานั้นมีน้ําหนัก
มากกว
าผลเสีย176 ซ่ึงจะพิจารณาโดยเปรียบเทียบระหว
างผลประโยชน.สาธารณะท่ีจะได�รับจากการ
กระทํานั้นและผลเสียท่ีจะเกิดข้ึนว
าน้ําหนักของผลประโยชน.มีมากกว
าผลเสียหรือไม
 หรือท่ีเรียกว
า 
หลักผลประโยชน.สุทธิ (Net benefit test177) ท้ังนี้ ทางคณะกรรมการจะพิจารณาท้ังผลกระทบท่ีเกิด
จากการจํากัดการแข
งขันและหลักฐานท่ีแสดงถึงการส
งเสริมประสิทธิภาพการแข
งขันเปRนลําดับไป 

คําว
า ผลเสียต
อสาธารณะ (Public detriment) มีการให�ความหมายไว�ว
า คือ 
การลดคุณค
าในรูปแบบใดๆต
อสาธารณะ หรือความร�ายแรงเสียหายต
อเป�าหมายของสังคม รวมไปถึง
ความเสียหายต
อหลักการท่ีเปRนสาระสําคัญในการมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ178 

คําว
า ประโยชน.สาธารณะ (Public benefit) หมายถึง สิ่งใดก็ตามท่ีมีมูลค
าต
อ
สาธารณะ ซ่ึงนําไปสู
เป�าหมายท่ีสังคมยอมรับ และเปRนหนึ่งในองค.ประกอบสําคัญในการบรรลุถึง
เป�าหมายท่ีก
อให�เกิดประสิทธิภาพและความก�าวหน�าทางเศรษฐกิจ ท้ังนี้ การพิจารณาถึงความมี
ประสิทธิภาพนี้จะต�องมาจากมุมมองของสังคมโดยรวม นั่นคือการใช�ทรัพยากรท่ีมีอยู
ให�เกิดประโยชน.
สูงสุด179 

การดําเนินการขออนุญาตต�องเปRนไปตามข้ันตอนซ่ึงระบุอย
างละเอียดชัดเจนใน
แนวปฏิบัติการขออนุญาตท่ีออกโดยคณะกรรมการ (ACCC Guide to Authorisation) โดยทาง          
ผู�ยื่นคําขออนุญาตจะสามารถใช�แนวปฏิบัตินี้เปRนแนวทางในการยื่นขออนุญาตได� ท้ังนี้ ทาง
คณะกรรมการได�ให�คําม่ันว
าจะดําเนินกระบวนการพิจารณาคําขออนุญาตอย
างรวดเร็ว สมํ่าเสมอ และ
โปร
งใส เพราะฉะนั้นประชาชนจะได�รับประโยชน.จากกระบวนการอนุญาตท่ีมีประสิทธิภาพ180 

                                                   
176 Australian Competition&Consumer Commission, Authorising and notifying cartel conduct 

[Online], 2010. Available from www.accc. gov.au/content/index.phtml/itemId/656029 
177

 S g corones, Competition Law in Australia, p. 179. 
178 Ibid., p. 180. 
179 Australian Competition&Consumer Commission, Guide to Authorisation [Online], 2011. 

Available from www.accc.gov.au/content/index.phtml/itemId/788405 
180 Ibid. 
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กระบวนการท่ีระบุในแนวปฏิบัติการขออนุญาตโดยหลัก ได�แก
 

(1) การแจ�งความประสงค.ท่ีจะยื่นขออนุญาตก
อนยื่นคําขอ 

ทางคณะกรรมการต�องการให�ผู�ประกอบธุรกิจได�มาแจ�งความประสงค.ของตนก
อน
ยื่นขออนุญาต เนื่องจากจะเปRนการเป�ดโอกาสให�ผู�ขออนุญาตได�รับข�อมูลเก่ียวกับกระบวนการอนุญาต 
และสามารถขอคําแนะนําจากเจ�าหน�าท่ีเก่ียวกับข�อสงสัยหรือความไม
แน
นอนต
างๆของรูปแบบคําขอ 
และคําแนะนําเก่ียวกับข้ันตอนต
างๆในการพิจารณาคําขออนุญาต ท้ังนี้ ทางเจ�าหน�าท่ีจะให�คําแนะนํา
เบื้องต�นเก่ียวกับข�อมูลท่ีผู�ยื่นคําขอควรระบุในคําขอนั้น181 

(2) การยื่นคําขออนุญาต โดยมีการระบุแบบฟอร.มคําขอไว�หลากหลายรูปแบบ 

(3) การชําระค
าธรรมเนียม 

(4) การจัดหาข�อมูลเพ่ือสนับสนุนคําขออนุญาต 

ผู�ยื่นคําขออนุญาตจะต�องแสดงต
อคณะกรรมการว
าคําขอท่ียื่นมานั้นสมควรท่ีจะ
ได�รับอนุญาต โดยจัดหาข�อมูลเพ่ือสนับสนุนว
าเพราะเหตุใดจึงควรได�รับอนุญาต ซ่ึงประเด็นท่ีควรระบุ
ได�ปรากฏอยู
ในแนวปฏิบัติอย
างชัดเจน182 ได�แก
 

1) ลักษณะของตลาดสินค�าหรือบริการในธุรกิจนั้น 

2) ส
วนแบ
งตลาดของผู�อยู
ในตลาดแต
ละราย 

3) ผู�ท่ีเข�าร
วมกระทําการท่ีจะขออนุญาตรวมถึงผู�ท่ีเก่ียวข�องอ่ืนๆในตลาด 

4) วิธีการดําเนินการในทางปฏิบัติ 

5) การกระทํานั้นจะมีผลกระทบอย
างไรต
อผู�เข�าร
วมกระทําการและผู�อ่ืน
ในตลาดเก่ียวกับพฤติกรรมการแข
งขัน 

6) การกระทํานั้นจะลดผลเสียต
อสาธารณะอย
างไร 

7) ผลประโยชน.สาธารณะท่ีจะเกิดข้ึนจากการกระทํานั้น 

8) ระยะเวลาท่ีต�องการได�รับอนุญาตและเพราะเหตุใดระยะเวลานั้นจึงมี
ความเหมาะสม 

                                                   
181 Australian Competition&Consumer Commission, Guide to Authorisation [Online], 2011. 

Available from www.accc.gov.au/content/index.phtml/itemId/788405 
182  Ibid. 
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กระบวนการพิจารณาอนุญาตจะเริ่มข้ึนเม่ือคําขออนุญาตนั้นครบถ�วนสมบูรณ. 
รวมถึงมีการให�ข�อมูลสนับสนุนและมีการชําระค
าธรรมเนียมเรียบร�อยแล�ว โดยคณะกรรมการด�านการ
แข
งขันทางการค�าจะสามารถดําเนินการได�ดังต
อไปนี้183 

(1) เชิญผู�ท่ีมีส
วนได�เสียมาให�ข�อมูลไม
ว
าโดยทางวาจาหรือลายลักษณ.อักษร 
เก่ียวกับคําขออนุญาตและข�อมูลสนับสนุนท่ีได�รับมาจากผู�ยื่นคําขออนุญาต 

(2) ประชุมหารือกับผู�ยื่นคําขออนุญาตและผู�มีส
วนได�เสีย 

(3) เชิญชวนให�ผู�ยื่นคําขออนุญาตยื่นข�อมูลสนับสนุนเปRนลายลักษณ.อักษรเพ่ือ
โต�ตอบข�อมูลท่ีมาจากผู�มีส
วนได�เสีย 

(4) ดําเนินการสํารวจตลาดด�วยตนเองและทําการค�นคว�าข�อมูลภายหลังได�หารือ
กับผู�มีส
วนได�เสีย 

(5) ออกร
างคําตัดสิน 

ทางคณะกรรมการจะออกร
างคําตัดสินโดยระบุว
าจะให�การอนุญาตสําหรับคําขอ
นั้นหรือไม
 โดยในทางปฏิบัติ ร
างคําตัดสินจะประกอบไปด�วยรายละเอียดดังต
อไปนี้ 

1) เหตุผลของคณะกรรมการในการออกคําตัดสิน ซ่ึงระบุรายละเอียด
เก่ียวกับการกระทําท่ีจะอนุญาต สรุปข�อมูลท่ีได�รับจากผู�ยื่นคําขออนุญาตและผู�มีส
วนได�เสีย สรุป
แนวทางหลักการพิจารณาอนุญาต การประเมินประโยชน.สาธารณะและผลเสียต
อสาธารณะจากการ
กระทําท่ีขออนุญาตว
าการกระทํานั้นก
อให�เกิดผลในด�านใดมากกว
ากัน 

2) เนื้อหาของร
างคําตัดสินว
าให�การอนุญาตหรือไม
อนุญาต 

 (6) เชิญชวนให�ผู�ยื่นคําขอและผู�มีส
วนได�เสียส
งข�อมูลสนับสนุนเปRนลายลักษณ.
อักษรต
อร
างคําตัดสิน และจัดการประชุมหารือหากมีการร�องขอ 

เม่ือคณะกรรมการได�ออกร
างคําตัดสินก็จะทําการส
งสําเนาของร
างไปยังผู�ยื่น           
คําขออนุญาตและผู�มีส
วนได�เสีย โดยร
างคําตัดสินจะมีการเป�ดเผยต
อสาธารณะและปรากฏบนเว็บไซต.
ของคณะกรรมการด�านการแข
งขันทางการค�า ซ่ึงผู�ยื่นคําขอและผู�มีส
วนได�เสียสามารถส
งข�อมูล
สนับสนุนมายังคณะกรรมการและร�องขอให�จัดการประชุมหารือได� และทางคณะกรรมการจะกําหนด
วันท่ีท่ีจะจัดการประชุมไว�อย
างชัดเจน โดยกระบวนการต
างๆต�องเปRนไปตามท่ีกําหนดในแนวปฏิบัต ิ

 

 

                                                   
183 Australian Competition&Consumer Commission, Guide to Authorisation [Online], 2011. 

Available from www.accc.gov.au/content/index.phtml/itemId/788405 
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(7) ออกคําตัดสินสุดท�ายสําหรับคําขออนุญาต 

ภายหลังกระบวนการพิจารณาเป�ดเผยร
างคําตัดสิน คณะกรรมการจะออก       
คําตัดสินสุดท�าย ซ่ึงโครงสร�างโดยท่ัวไปของคําตัดสินสุดท�ายจะมีลักษณะเดียวกับร
างคําตัดสิน โดย
คณะกรรมการจะส
งสําเนาของคําตัดสินไปยังผู�ยื่นคําขออนุญาตและผู�มีส
วนได�เสียท้ังหมด ท้ังนี้ สําเนา
ของคําตัดสินจะมีการลงทะเบียนเผยแพร
ต
อสาธารณะและมีการตีพิมพ.เผยแพร
ด�วย ซ่ึงคําตัดสินจะมี
ผลในวันท่ีท่ีระบุไว�184 

จากข�อมูลข�างต�น จะพบว
าเม่ือมีการยื่นคําขอแล�วทางคณะกรรมการการแข
งขัน
ทางการค�าและคุ�มครองผู�บริโภคจะมีการลงทะเบียนไว�และรวบรวมเอกสารหลักฐานท่ีส
งมาเพ่ือ
ประกอบการพิจารณาอนุญาต โดยในกระบวนการพิจารณาอนุญาตจะต�องเปRนไปอย
างโปร
งใสและมี
การรับฟ̀งข�อมูลจากสาธารณะ ซ่ึงจะมีการเชิญบุคคลท่ีเก่ียวข�องท่ีมีแนวโน�มจะได�รับผลกระทบ เช
น 
ผู�บริโภค คู
แข
งขัน ผู�จัดจําหน
าย หน
วยงานภาครัฐ องค.กรผู�บริโภคและสมาคมทางการค�า มามีส
วน
ร
วมในการให�ความคิดเห็นเก่ียวคําขออนุญาตท่ีมีข้ึนด�วย เพราะฉะนั้นการจะอนุญาตหรือไม
นั้นไม
ใช

อํานาจของคณะกรรมการแต
เพียงผู�เดียวแต
ยังเป�ดโอกาสในการรับฟ̀งความคิดเห็นจากผู�ท่ีเก่ียวข�องอีก
ด�วย185 

ในประเด็นเรื่องการลงทะเบียนสาธารณะซ่ึงแนวปฏิบัติกําหนดให�ต�องกระทํา
ภายหลังมีร
างคําตัดสินและคําตัดสินสุดท�าย เนื่องจากเหตุผลท่ีว
ากระบวนการอนุญาตจะต�องเปRนไป
โดยเป�ดเผยมากท่ีสุดเท
าท่ีจะเปRนไปได� ดังนี้ ผู�ท่ีมีส
วนได�เสียจึงมีโอกาสท่ีจะได�แสดงความคิดเห็น          
โดยข�อมูลท่ีต�องเป�ดเผย เช
น เอกสารคําขออนุญาต บันทึกการประชุม ร
างคําตัดสิน คําตัดสินสุดท�าย 
เปRนต�น และกรณีท่ีข�อมูลของผู�ยื่นคําขอหรือผู�มีส
วนได�เสียเปRนความลับ ผู�ยื่นคําขอหรือผู�มีส
วนได�เสีย
อาจร�องขอให�กันข�อมูลส
วนนั้นออกจากการเป�ดเผยต
อสาธารณะได� ซ่ึงข�อมูลท่ีมีลักษณะเปRนความลับ 
เช
น สูตรหรือกระบวนการลับ ต�นทุนของการผลิตสินค�าหรือบริการ เปRนต�น 

ในประเด็นเรื่องระยะเวลา จากแนวปฏิบัติได�มีการระบุถึงข้ันตอนและระยะเวลาท่ี
คณะกรรมการจะพิจารณาคําขออนุญาตไว�อย
างละเอียด โดยได�กําหนดระยะเวลาสูงสุดในการ
พิจารณาคําขอ คือ ไม
เกินกว
า 6 เดือน (Six-month time limit) โดยเริ่มนับระยะเวลาต้ังแต
คําขอ
อนุญาตมีผล ซ่ึงผู�ยื่นคําขอควรตรวจสอบคําขออนุญาตของตนเองให�ชัดเจน ท้ังนี้ทางคณะกรรมการได�
เป�ดโอกาสให�ผู�ยื่นคําขอได�ติดต
อมายังคณะกรรมการเพ่ือท่ีจะได�รับทราบข�อมูลท่ีจําเปRนในการยื่นคําขอ 
หากมีการยื่นมาแล�วเนื้อหายังไม
ครบถ�วนทางคณะกรรมการจะรีบแจ�งไปยังผู�ยื่นคําขอภายใน            

                                                   
184 Australian Competition&Consumer Commission, Guide to Authorisation [Online], 2011. 

Available from www.accc.gov.au/content/index.phtml/itemId/788405 
185 Ibid. 
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5 วันเพ่ือทําการแก�ไขเพ่ิมเติมให�ถูกต�อง โดยในแนวปฏิบัติจะปรากฏตารางเวลาท่ีแบ
งออกเปRนสัปดาห.
ว
าคณะกรรมการจะดําเนินการอย
างไรภายในระยะเวลาเท
าใด เพ่ือสร�างความชัดเจนในการ
ดําเนินการ186

 

หลักการในการพิจารณาคําขออนุญาตเปRนหลักการของประโยชน.สาธารณะและ
ผลเสียต
อสาธารณะซ่ึงได�กล
าวมาแล�วข�างต�น โดยทางคณะกรรมการจะไม
ให�การอนุญาตกับสัญญา
หรือการตกลงท่ีมีผลเปRนการจํากัดการแข
งขันท่ีอาจจะทําให�การแข
งขันลดลงอย
างมีนัยสําคัญ เว�นแต

การกระทํานั้นจะมีแนวโน�มเปRนประโยชน.ต
อสาธารณะมากกว
าผลเสีย ท้ังนี้ การพิจารณาถึงประโยชน.
สาธารณะในด�านเศรษฐศาสตร.นั้นจะต�องเปRนการก
อให�เกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจเพ่ิมมากข้ึน โดย
ประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจในท่ีนี้ หมายถึง ประสิทธิภาพในการผลิต ประสิทธิภาพในการจัดสรร
ทรัพยากรและประสิทธิภาพในการคิดค�นพัฒนา187 

จากกระบวนการข้ันตอนท่ีกล
าวมาท้ังหมดจะเห็นได�ว
าแนวปฏิบัติเก่ียวกับการขอ
อนุญาตเพ่ือทําการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันของประเทศออสเตรเลียมีความชัดเจนแน
นอน
และโปร
งใส ทําให�ระบบการขออนุญาตสามารถนํามาใช�บังคับได�จริง 

3.2.3.2 การมีหนังสือแจ�ง (Notification) 

ผู�ประกอบการสามารถใช�วิธีการแจ�งต
อคณะกรรมการการแข
งขันทางการค�าของ
ออสเตรเลียได� โดยจะได�รับความคุ�มครองจากการกระทําผิดกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายได�กําหนดไว�ให�ใช�วีธี
การแจ�งสําหรับกรณีการร
วมเจรจาต
อรอง (Collective Bargaining) โดยมีรายละเอียดตามมาตรา 
93AB  

เหตุผลท่ีมีการยกเว�นให�กับการร
วมเจรจาต
อรองเนื่องจากในบางอุตสาหกรรมการ
เข�าร
วมกันของผู�ประกอบการรายเล็กจะสามารถต
อรองกับผู�ประกอบการรายใหญ
ได� ซ่ึงหาก
ผู�ประกอบการรายเล็กรายเดียวจะขาดอํานาจต
อรอง ท้ังนี้ การร
วมเจรจาต
อรองในระดับหนึ่งอาจเปRน
การลดการแข
งขัน แต
ในอีกระดับหนึ่งสําหรับกรณีท่ีการต
อรองไม
มากจนเกินไป จะก
อให�เกิด
ประโยชน.สาธารณะท่ีทําให�ผู�ประกอบการรายเล็กสามารถเจรจากับผู�ประกอบการรายใหญ
ได�อย
างมี
ประสิทธิภาพมากข้ึน188 

                                                   
186 Australian Competition&Consumer Commission, Guide to Authorisation [Online], 2011. 

Available from www.accc.gov.au/content/index.phtml/itemId/788405 
187 Ibid. 
188 Caron Beaton-Wells and Brent Fisse, Australian Cartel Regulation (New York: Cambridge 

University press, 2011), p. 297. 
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3.2.4 การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน 

การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันซ่ึงเปRนความผิดตามกฎหมายการแข
งขัน
ทางการค�าของประเทศออสเตรเลียมีท้ังโทษทางแพ
งและทางอาญา ดังนั้น ผู�กระทําผิดอาจต�องถูก
ดําเนินการท้ังทางแพ
งและอาญาคู
ขนานกันไป หรือถูกดําเนินคดีอย
างใดอย
างหนึ่ง ท้ังนี้ องค.กรท่ีใช�
บังคับกฎหมายมี 2 องค.กร ได�แก
 คณะกรรมการด�านการแข
งขันทางการค�าและคุ�มครองผู�บริโภค 
(ACCC) และสํานักงานอัยการสูงสุด (Commonwealth Director of Public Prosecutions: CDPP) 
โดยทางสํานักงานอัยการสูงสุด มีหน�าท่ีดําเนินคดีอาญาโดยเฉพาะอย
างยิ่งในกรณีการตกลงร
วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข
งขันท่ีร�ายแรง และทางคณะกรรมการด�านการแข
งขันทางการค�าและคุ�มครองผู�บริโภค มี
หน�าท่ีรับผิดชอบในการค�นหาการกระทําท่ีเปRนการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันและรวบรวม
หลักฐาน และระบุถึงพฤติกรรมร�ายแรงเพ่ือส
งไปให�สํานักงานอัยการสูงสุดดําเนินคดีอาญา โดยอํานาจ
ในการดําเนินคดีแพ
งก็ตกเปRนของคณะกรรมการด�านการแข
งขันทางการค�าและคุ�มครองผู�บริโภค189 

3.2.5 มาตรการลดหย�อนผ�อนโทษ 

คณะกรรมการด�านการแข
งขันทางการค�าและคุ�มครองผู�บริโภคของประเทศ
ออสเตรเลียได�มีการออกนโยบายเก่ียวกับมาตรการลดหย
อนผ
อนโทษเพ่ือเปRนการส
งเสริมให�                
ผู�ประกอบธุรกิจได�เป�ดเผยข�อมูลพฤติกรรมการตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขัน โดยเปRนมาตรการท่ี
หยุดยั้งผลเสียท่ีเกิดข้ึนจากการกระทําผิดกฎหมาย ซ่ึงมาตรการนี้มีนัยสําคัญในการเปRนแรงจูงใจให�            
ผู�ประกอบธุรกิจได�เป�ดเผยพฤติกรรมท่ีผิดกฎหมายและเปRนการป�องกันไม
ให�เกิดการตกลงร
วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข
งขันได� ท้ังนี้ แม�มาตรการลดหย
อนผ
อนโทษจะไม
ได�มีการให�รางวัลแก
ผู�ประกอบธุรกิจท่ีดี 
แต
เปRนเครื่องมือในการส
งผ
านผลประโยชน.ไปยังผู�บริโภคโดยทําการค�นหาและขัดขวางพฤติกรรมท่ี
ร�ายแรงและละเมิดกฎหมาย190 

 

 

 

 

 

                                                   
189 Caron Beaton-Wells and Brent Fisse, Australian Cartel Regulation (New York: Cambridge 

University press, 2011), p. 342. 
190

 Australian Competition&Consumer Commission, ACCC Leniency policy for cartel conduct 
[Online], 2003. Available from www.accc.gov.au/content/index.phtml/itemId/459479 



 

 

165 

3.2.6 คําวินิจฉัยเก่ียวกับการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน 

(1) International Air Cargo cartel191 

ในปLค.ศ.2006 คณะกรรมการการแข
งขันทางการค�าได�บุกเข�าไปในสํานักงานของ
สายการบินในสหรัฐอเมริกาและยุโรปพร�อมๆกัน เพ่ือค�นหาข�อเท็จจริงท่ีมีการกล
าวหาว
าสายการบิน
หลักหลายสายได�ตกลงร
วมกันเก่ียวกับการกําหนดค
าธรรมเนียมน้ํามัน ซ่ึงสายการบิน Lufthansa             
ได�แจ�งต
อคณะกรรมการเก่ียวกับข�อตกลงท่ีผิดกฎหมายนี้ก
อนจึงได�รับการคุ�มครองจากการดําเนินคดี
ในคดีนี้ คณะกรรมการการแข
งขันทางการค�าและคุ�มครองผู�บริโภคของออสเตรเลียได�ลงโทษสายการ
บินท้ังสายการบินท�องถ่ิน รวมถึงสายการบินของยุโรปและเอเชียท่ีร
วมกันกําหนดราคาในการขนส
ง
สินค�าทางอากาศในคดีนี้ ซ่ึงศาลของประเทศออสเตรเลียได�ลงโทษปรับเปRนจํานวน 58 ล�านเหรียญ
สหรัฐ ต
อสายการบิน Qantas, British Airways, Japan Airlines และ Korean Airlines 

(2) Power Transformers Cartel192 

ผู�ผลิตและผู�จัดจําหน
ายหม�อแปลงไฟฟ�ารายใหญ
ของประเทศออสเตรเลีย ได�มี
ส
วนร
วมกันในการกําหนดราคา รวมหัวกันประมูล และแบ
งเขตตลาดภายในประเทศซ่ึงมีมูลค
าตลาด
รวมกว
า 160,000,000 เหรียญสหรัฐต
อปL โดยลูกค�าต
างได�รับผลกระทบจากการตกลงร
วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข
งขันในครั้งนี้รวมไปถึงบริษัทจัดส
งไฟฟ�าขนาดใหญ
ท่ัวท้ังประเทศออสเตรเลีย ซ่ึงส
วนใหญ

แล�วเปRนบริษัทของสาธารณะ จึงส
งผลให�ผู�บริโภคชาวออสเตรเลียต�องจ
ายค
าไฟฟ�าในราคาท่ีสูงข้ึน โดย
การตกลงร
วมกันนี้กระทําโดยเหล
าผู�บริหารใหญ
ของบริษัทต
างๆท่ีมีการประชุมอย
างลับๆในโรงแรม 
สนามบิน และท่ีพักส
วนตัวในหลายพ้ืนท่ีท่ัวท้ังประเทศออสเตรเลีย ซ่ึงการประชุมนี้ได�ก
อให�เกิดสัญญา
มูลค
าหลายล�านเหรียญสหรัฐ โดยมีการรวมหัวกันประมูลอย
างน�อย 27 ครั้งในระหว
างปLค.ศ.1993-
1999 ท้ังนี้จากการศึกษาของมหาวิทยาลัยแห
งชาติออสเตรเลียพบว
าการตกลงร
วมกันในคดีนี้ได�รับ
ผลประโยชน.เพ่ิมเติมจากปกติเปRนจํานวนกว
า 80,000,000 ล�านเหรียญสหรัฐ 

ศาลในคดีนี้ได�ตัดสินลงโทษปรับมูลค
ากว
า 35,000,000 เหรียญสหรัฐกับบริษัทท่ี
เข�าร
วมการตกลงและผู�บริหารบางส
วน ท้ังนี้ มีการลงโทษปรับผู�บริหารรายใหญ
เปRนรายบุคคลอีก
จํานวนรวมกว
า 1,000,000 เหรียญสหรัฐ 

                                                   

191
 Australian Competition&Consumer Commission, Price fixing cases [Online], 2011. Available 

from www.accc.gov.au 

192
 Australian Competition&Consumer Commission, Bid-rigging cases [Online], 2011. Available 

from www.accc.gov.au 
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(3) Marine Hose Cartel 

คดีนี้ มีการตกลงร
วมกันกําหนดราคา รวมหัวกันประมูล และแบ
งเขตตลาด
ระหว
างบริษัทต
างประเทศท่ีเปRนผู�จัดจําหน
ายท
อยางท่ีใช�ส
งน้ํามันและก�าซจากแหล
งผลิตไปยังเรือ
บรรทุกน้ํามันนอกชายฝ`�งทะเล ซ่ึงบริษัทท่ีเก่ียวข�องรวมท้ังสิ้น 4 บริษัทได�ร
วมกันแบ
งงานและรวมหัว
กันประมูลในแต
ละงานโดยบริษัทเหล
านี้ต
างใช�รหัสลับเรียกขานระหว
างกันเพ่ือป�ดบังการกระทําของ
ตน ในคดีนี้การตกลงร
วมกันเพ่ือจํากัดการแข
งขันเปRนไปในระดับนานาชาติและการประชุมครั้งสําคัญก็
ได�จัดข้ึนในต
างประเทศ แต
การดําเนินกระบวนพิจารณาของศาลมีข้ึนได�ในประเทศออสเตรเลียซ่ึง
ได�รับผลกระทบจากการตกลงร
วมกันครั้งนี้หลังจากมีการดําเนินคดีจากองค.กรการแข
งขันทางการค�า
ของประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ และญ่ีปุ�นแล�ว ในปLค.ศ.2010 ศาลยุติธรรมแห
งประเทศออสเตรเลีย
ได�มีคําสั่งให�บริษัทท่ีร
วมกันกระทําความผิดห�ามทําซํ้าอีกและลงโทษปรับเปRนจํานวน 8,00,000 เหรียญ
สหรัฐ193 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

                                                   

193
 Australian Competition&Consumer Commission, market sharing cases [Online], 2011. 

Available from www.accc.gov.au 
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บทที่ 4  

วิเคราะห�รูปแบบของการแบ�งกลุ�มพฤติกรรมและการขออนุญาตตาม                           

มาตรา 27 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค$า พ.ศ.2542 

4.1 ป)ญหาการแบ�งกลุ�มพฤติกรรม 

พระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542 มาตรา 27 ได�บัญญัติห�ามไม�ให�                
ผู�ประกอบธุรกิจใดร�วมกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืนกระทําการท่ีเป-นการผูกขาด หรือลดการแข�งขัน หรือ
จํากัดการแข�งขัน โดยมีการแบ�งพฤติกรรมออกเป-น 2 กลุ�ม ได�แก� กลุ�มแรก มาตรา 27(1)-(4) 
กําหนดให�เป-นพฤติกรรมท่ีร�ายแรง เป-นความผิดในตัวเอง และพฤติกรรมในกลุ�มท่ี 2 ในมาตรา 27 
(5)-(10) เป-นพฤติกรรมท่ีไม�ร�ายแรง สามารถขออนุญาตเพ่ือกระทําได� เนื่องจากมองว�าพฤติกรรมตาม
มาตรา 27(1)-(4) ได�แก� (1) การกําหนดราคาขายสินค�าหรือบริการเป-นราคาเดียวกัน หรือตามท่ีตกลง
กันหรือจํากัดปริมาณการขายสินค�าหรือบริการ (2) การกําหนดราคาซ้ือสินค�าหรือบริการเป-นราคา
เดียวกัน หรือตามท่ีตกลงกัน หรือจํากัดปริมาณการรับซ้ือสินค�าหรือบริการ (3) การทําความตกลง
ร�วมกันเพ่ือเข�าครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาด (4) การกําหนดข�อตกลงหรือเง่ือนไขในลักษณะ
สมรู�กัน เพ่ือให�ฝ?ายหนึ่งได�รับการประมูลหรือประกวดราคาสินค�าหรือบริการ หรือเพ่ือมิให�ฝ?ายหนึ่ง
เข�าแข�งขันราคาในการประมูล หรือประกวดราคาสินค�าหรือบริการมีความร�ายแรง กระทําแล�วจะเป-น
ความผิดอย�างเด็ดขาด ไม�สามารถยกเว�นได� จึงใช�หลักความรับผิดเด็ดขาด หรือ Per se illegality  
มาบังคับกับการกระทําเหล�านั้น ดังนั้นเพียงแต�มีข�อเท็จจริงปรากฏว�าผู�ประกอบธุรกิจกระทําการนั้นก็
เกิดเป-นความผิดแล�ว โดยไม�จําเป-นต�องวิเคราะหMผลกระทบของการกระทํานั้นต�อการแข�งขันในตลาด
อีก และไม�ต�องคํานึงว�าการกระทํานั้นจะจํากัดการแข�งขันในตลาดพอสมควรแก�เหตุหรือไม� 
เนื่องจากว�าการกระทําบางอย�างนั้นแสดงให�เห็นได�อย�างชัดเจนและปราศจากข�อสงสัยว�า การกระทํา
นั้นก�อให�เกิดผลกระทบอย�างร�ายแรงต�อการแข�งขันในตลาด โดยผลดีท่ีอาจจะเกิดจากการกระทํานั้น 
มีเพียงเล็กน�อยและไม�เพียงพอท่ีจะทําให�เกิดความชอบธรรมสําหรับการกระทํานั้นได�  

ในทางกลับกันพฤติกรรมตามมาตรา 27(5)-(10) ได�แก� (5) การกําหนดแบ�งท�องท่ีท่ี 
ผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�ายหรือลดการจําหน�ายสินค�าหรือบริการได�ในท�องท่ีนั้นหรือกําหนด
ลูกค�าท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�ายสินค�าหรือบริการให�ได�โดยผู�ประกอบธุรกิจอ่ืนจะ 
ไม�จําหน�ายสินค�าหรือบริการนั้นแข�งขัน (6) การกําหนดแบ�งท�องท่ีท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะซ้ือ
สินค�าหรือบริการได� หรือกําหนดตัวผู�ซ่ึงประกอบธุรกิจจะซ้ือสินค�าหรือบริการได� (7) การกําหนด
ปริมาณของสินค�าหรือบริการท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะผลิต ซ้ือ จําหน�าย หรือบริการ เพ่ือจํากัด
ปริมาณให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาด (8) การลดคุณภาพของสินค�าหรือบริการให�ตํ่าลงกว�าท่ีเคย
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ผลิต จําหน�าย หรือ ให�บริการ โดยจําหน�ายในราคาเดิมหรือสูงข้ึน (9) การแต�งต้ังหรือมอบหมายให�
บุคคลใดแต�ผู� เ ดียวเป-นผู�จําหน�ายสินค�าหรือให�บริการอย�างเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน                   
(10) การกําหนดเง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติเก่ียวกับการซ้ือหรือการจําหน�ายสินค�าหรือการบริการ เพ่ือให�
ปฏิบัติเป-นแบบเดียวกันหรือตามท่ีตกลงกัน โดยมองว�าพฤติกรรมเหล�านี้เป-นพฤติกรรมท่ีไม�ร�ายแรง 
จึงต�องการให�ถูกตีความอย�างยืดหยุ�น หากผู�ประกอบธุรกิจกระทําไปโดยมีเหตุผล เช�น มีความจําเป-น
ตามควรทางธุรกิจ  เป-นประโยชนMต�อการส�งเสริมการประกอบธุรกิจ  ไม�เกิดความเสียหายต�อเศรษฐกิจอย�าง
ร�ายแรง  และไม�กระทบประโยชนMสําคัญอันควรมีควรได�ของผู�บริโภคส�วนรวม เป-นต�น ซ่ึงการท่ีผู�ประกอบ
ธุรกิจจะสามารถกระทําการตามมาตรา 27(5)-(10) ได�หรือไม�นั้นจะต�องทําการขออนุญาตต�อ
คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าเพ่ือให�พิจารณาอนุญาต 

4.1.1 พฤติกรรมท่ีควรถูกจัดอยู�ในกลุ�มห$ามกระทําเด็ดขาด 

เม่ือมีการแบ�งพฤติกรรมออกเป-น 2 กลุ�มข�างต�น จากการศึกษาพบว�าพฤติกรรมบาง
ประเภทท่ีถูกจัดอยู�ในกลุ�มพฤติกรรมท่ีขออนุญาตเพ่ือกระทําได� กลับเป-นพฤติกรรมท่ีมีลักษณะ
ร�ายแรง เป-นความผิดเด็ดขาด ได�แก� พฤติกรรมตามมาตรา 27(5) การกําหนดแบ�งท�องท่ีหรือแบ�ง
ลูกค�าท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�ายสินค�าหรือบริการ หรือมาตรา 27(6) การกําหนดแบ�ง
ท�องท่ีหรือแบ�งตัวผู�ประกอบธุรกิจท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะซ้ือสินค�าหรือบริการ และมาตรา 
27(7) การกําหนดปริมาณของสินค�าหรือบริการท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะผลิต ซ้ือ จําหน�าย หรือ
บริการ เพ่ือจํากัดปริมาณให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาด หากพิจารณาจากลักษณะของพฤติกรรม
แล�ว พฤติกรรมท้ัง 3 รูปแบบนี้น�าจะถูกจัดอยู�ในส�วนของพฤติกรรมท่ีร�ายแรง ไม�อาจขออนุญาตได� 
เนื่องจากพฤติกรรมดังกล�าวมีลักษณะท่ีเป-นความผิดในตัวเองอย�างชัดเจน (Per se) หาก
ผู�ประกอบการร�วมกันกระทําการเหล�านี้ ในท่ีสุดก็จะนําไปสู�การกําหนดราคาซ่ึงเป-นการจํากัดการ
แข�งขันท่ีร�ายแรงท่ีสุดได� 

4.1.1.1 ข$อพิจารณากรณีการแบ�งพ้ืนท่ีและแบ�งกลุ�มบุคคลในการประกอบ
ธุรกิจ 

การร�วมกันกําหนดแบ�งพ้ืนท่ีท่ีผู�ประกอบธุรกิจจะจําหน�ายหรือซ้ือสินค�าหรือ
บริการ หรือแบ�งลูกค�าท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�ายสินค�าหรือบริการ หรือกําหนดตัวผู�ซ่ึง
ประกอบธุรกิจจะซ้ือสินค�าหรือบริการได�นี้ จากแนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 
27 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542 หมายถึง ลักษณะพฤติกรรมซ่ึงได�แก� การ
แบ�งพ้ืนท่ีเพ่ือจําหน�ายสินค�าหรือบริการ หรือการแบ�งพ้ืนท่ีผลัดเปลี่ยนการเข�าสู�ตลาดในเวลาท่ีไม�
พร�อมกัน การแบ�งพ้ืนท่ีเพ่ือซ้ือสินค�าหรือบริการ การแบ�งพ้ืนท่ีผลัดเปลี่ยนการเข�าซ้ือสินค�าหรือบริการ
ในเวลาท่ีไม�พร�อมกันเพ่ือสร�างอํานาจตลาดการซ้ือสินค�าหรือบริการ หรือการแบ�งหรือจัดสรรลูกค�า
เพ่ือจําหน�ายหรือซ้ือสินค�าหรือบริการ เป-นต�น  
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ข�อพิจารณาทางเศรษฐศาสตรM 

หากพิจารณาจากหลักการของการแข�งขัน เ ม่ือมีการแข�งขันกันในตลาด 
ประโยชนMทางเศรษฐกิจจะเกิดข้ึนโดยผู�ประกอบธุรกิจจะทําการหาผลกําไรสูงสุดด�วยวิธีการทําตาม
ความต�องการของผู�บริโภค นําไปสู�การใช�ทรัพยากรท่ีขาดแคลนได�อย�างมีประสิทธิภาพ แต�ตลาดจะ
ล�มเหลวต�อเม่ือกระบวนการหากําไรของผู�ประกอบธุรกิจไม�ได�เกิดจากการแข�งขันกัน แต�กลับเป-นการ
จํากัดการแข�งขันและข้ึนราคาซ่ึงจะนําไปสู�การใช�ทรัพยากรท่ีมีอยู�โดยขาดประสิทธิภาพ ซ่ึงจะเห็น           
ได�ว�า จากลักษณะของพฤติกรรมการแบ�งพ้ืนท่ีและแบ�งกลุ�มบุคคลในการประกอบธุรกิจท่ีกล�าวมา
ข�างต�น เป-นพฤติกรรมท่ีนําไปสู�การจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง เนื่องจากเม่ือมีการแบ�งส�วนกันแล�ว
ผู�ประกอบการแต�ละรายท่ีเข�าร�วมตกลงกันก็จะประกอบธุรกิจอยู�ในส�วนท่ีได�กําหนดไว� จะไม�เข�าไป
แข�งขันเพ่ือประกอบธุรกิจในส�วนอ่ืน รวมถึงมีการกีดกันไม�ให�ผู�ประกอบการรายอ่ืนเข�ามาประกอบ
ธุรกิจในส�วนของตนด�วย ซ่ึงในทางเศรษฐศาสตรMจะมีแนวโน�มทําให�เกิดเป-นอุปสรรคในการเข�าสู�ตลาด 
โดยในท่ีนี้เป-นอุปสรรคอันเกิดจากการกระทํา (Artificial barrier) คือ อุปสรรคท่ีผู�ประกอบการท่ีอยู�
ในตลาดสินค�าและบริการกระทําการขัดขวางไม�ให�ผู�ประกอบการรายใหม�เข�ามาแข�งขัน โดย
ผู�ประกอบการท่ีประกอบธุรกิจในแต�ละพ้ืนท่ีหรือแต�ละกลุ�มลูกค�าจะสร�างข้ึนมาเพ่ือขัดขวางไม�ให�
ผู�ประกอบการรายอ่ืนเข�ามาแข�งขันด�วย เช�น พยายามผูกขาดแหล�งวัตถุดิบ หรือการท่ีตนเป-นผู�ผลิต             
ท่ีสามารถคุมปWจจัยการผลิตท่ีสําคัญไว�ได�ท้ังหมด ทําให�ผู�ประกอบการรายใหม�ไม�สามารถผลิตสินค�าท่ี
ใช�กระบวนการผลิตและวัตถุดิบนั้นได� หรือหากต�องการผลิตจะต�องใช�ต�นทุนท่ีสูงกว�า ซ่ึงเป-นลักษณะ
ของการกีดกันเนื่องจากความได�เปรียบด�านต�นทุน (Absolute cost barrier) และผู�ประกอบการท่ีทํา
การตกลงร�วมกันเพ่ือแบ�งพ้ืนท่ีหรือแบ�งกลุ�มบุคคลในการประกอบธุรกิจนั้นอาจสร�างอุปสรรคท่ี
ขัดขวางผู�ประกอบการรายใหม�โดยสร�างความนิยมในตัวสินค�าท่ีแตกต�างจากสินค�ารายอ่ืน (Brand 
loyalty) เนื่องจากแม�ว�าสินค�าท่ีผลิตจะเป-นสินค�าประเภทเดียวกันและใช�ทดแทนกันได�แต�ความนิยม
ในสินค�านี้เองจะส�งผลทําให�ผู�ประกอบการบางรายมีอํานาจผูกขาด  

หากมีการผูกขาดแล�วผู�ผูกขาดจะสามารถบังคับหรือชักนําให�กิจกรรมทาง
เศรษฐกิจในแขนงท่ีตนผูกขาดนั้นเป-นไปในทางท่ีเป-นประโยชนMแก�ตนได� อีกท้ังยังเป-นการป]ดก้ันโอกาส
ของผู�ประกอบการอ่ืนไม�ให�เข�าสู�ตลาดได�อย�างเสรี ซ่ึงจะส�งผลให�ราคาสินค�าและบริการในตลาดสูงข้ึน
ตามแต�ท่ีผู�ผูกขาดจะกําหนดโดยจะมีจํานวนสูงกว�าราคาท่ีแท�จริงท่ีมาจากการแข�งขัน และภายใต�
สภาวะการผูกขาดนี้ จะนําไปสู�การใช�ทรัพยากรทางเศรษฐกิจอย�างไม�มีประสิทธิภาพ ซ่ึงถือเป-นข�อกีด
ขวางท่ีร�ายแรงในการเสริมสร�างศักยภาพทางเศรษฐกิจของประเทศ  รวมถึงจะส�งผลให�ไม�มีการพัฒนา
นวัตกรรมในการผลิตสินค�า ซ่ึงในท�ายท่ีสุดก็จะส�งผลกระทบต�อผู�บริโภค ทําให�ผู�บริโภคต�องซ้ือสินค�า
หรือบริการในราคาท่ีไม�เป-นธรรม ผู�บริโภคไม�อาจเลือกซ้ือสินค�าท่ีมีคุณภาพดีและบริการท่ีหลากหลาย
ตามระดับรายได�และรสนิยมของตนได� เพราะเม่ือไม�มีการแข�งขัน ผู�ผลิตส�วนใหญ�จะไม�ได�ปรับปรุง
พัฒนาคุณภาพของสินค�าและบริการของตนแต�อย�างใด 
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จากข�อมูลท่ีทําการศึกษาทําให�พบว�าการรวมตัวกันแบ�งเขตตลาดอาจมีผลดีต�อ                         
ผู�ท่ีตกลงร�วมกันมากกว�าการรวมตัวกันกําหนดราคา เนื่องจากค�าใช�จ�ายในการกําหนดราคาจะไม�
เกิดข้ึน เพราะไม�ต�องมาพิจารณาว�าจะกําหนดราคาเท�าใดจึงจะเหมาะสม  และท่ีสําคัญเป-นอย�างยิ่งคือ 
ผลท่ีเกิดข้ึนสุดท�ายแล�วก็เป-นการกําจัดการแข�งขันทางด�านราคาเช�นเดียวกัน เพราะเม่ือแบ�งพ้ืนท่ีหรือ
กลุ�มลูกค�าแล�ว ผู�ประกอบการแต�ละรายจะกําหนดราคาเท�าใดก็ได� โดยอาจไม�ต�องคํานึงว�าจะมี
ผู�ประกอบการรายอ่ืนมาขายในราคาตํ่ากว�า อีกท้ังการรวมตัวกันแบ�งเขตตลาดก็เป-นสาเหตุท่ีทําให�
ทางเลือกของผู�บริโภคลดลงอีกด�วย 

ข�อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายต�างประเทศ 

จากการศึกษาหลักการของต�างประเทศพบว�า องคMการเพ่ือความร�วมมือทาง
เศรษฐกิจและการพัฒนา หรือ OECD ได�มีการออกข�อเสนอแนะเก่ียวกับการกระทําท่ีมีประสิทธิภาพ
เพ่ือต�อต�านการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง หรือ The Recommendation 
Concerning Effective Action Against Hard Core Cartels ซ่ึงได�มีการระบุให�การแบ�งเขตตลาด
หรือการแบ�งกลุ�มลูกค�าเป-นการจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง โดยมีการระบุด�วยว�าการตกลงร�วมกัน
เพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงเป-นการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายการแข�งขันทางการค�าอย�าง
รุนแรงท่ีสุด  

ในกรณีกฎหมายของสหภาพยุโรป จากสนธิสัญญาว�าด�วยการกําหนดอํานาจ
หน�าท่ีของสหภาพยุโรป มาตรา 101(1) ได�ระบุห�ามการกระทําการร�วมกันท่ีเป-นการกีดกัน จํากัด หรือ
บิดเบือนการแข�งขันในตลาด ในข�อ (ค) คือ การแบ�งส�วนของตลาด โดยมีการอธิบายว�าหมายถึง การ
ตกลงร�วมกันเพ่ือแบ�งเขตตลาดอย�างใดอย�างหนึ่งระหว�างองคMกรทางธุรกิจ ตัวอย�างเช�น บริษัทจํานวน 
3 บริษัทในสหภาพยุโรป ตกลงกันว�าแต�ละบริษัทจะมีสิทธิพิเศษในพ้ืนท่ีใดพ้ืนท่ีหนึ่งท่ีกําหนด และ
บริษัทอ่ืนจะไม�เข�าไปทําธุรกิจในเขตพ้ืนท่ีนั้น เป-นต�น หรือการแบ�งเขตตลาดโดยแยกประเภทของ
ลูกค�า ตัวอย�างเช�น บริษัทหนึ่งจะทําการค�ากับพ�อค�าคนกลางเท�านั้น อีกบริษัทหนึ่งจะทําการค�ากับ
ผู�ค�าปลีกและอีกบริษัทหนึ่งจะทําการค�ากับองคMกรภาครัฐ เป-นต�น ท้ังนี้ จาก Commission Notice 
on agreement of minor importance ได�มีการระบุให�การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน
ระหว�างคู�แข�งขันท่ีมีเปlาหมายเป-นการแบ�งเขตตลาดหรือแบ�งส�วนลูกค�า และการตกลงร�วมกันเพ่ือ
จํากัดการแข�งขันระหว�างผู�ท่ีไม�ใช�คู�แข�งขันท่ีมีเปlาหมายคือการจํากัดเขตแดนท่ีจะเข�าไปดําเนินการ 
หรือจํากัดกลุ�มลูกค�าท่ีผู�ซ้ือจะขายสินค�าหรือบริการท่ีตกลงกัน ให�เป-นการกระทําท่ีเป-นการจํากัดการ
แข�งขันอย�างร�ายแรง (Hard Core restrictions) ท่ีไม�อาจอยู�ภายใต�ข�อยกเว�นตามกฎหมายได� ดังนั้น 
หากมีการกระทําการเหล�านี้ผู�เข�าร�วมกระทําจะมีความผิดทางกฎหมายทันที 
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จากตัวอย�างคดี Peroxygen products ท่ีเกิดข้ึนจริงในสหภาพยุโรป เม่ือ
พิจารณาคําตัดสินของคณะกรรมาธิการยุโรปพบว�า การร�วมมือกันหรือการกระทําการใดๆจะต�องอยู�
บนพ้ืนฐานของแนวคิดของกฎหมายการแข�งขันทางการค�า คือ การแข�งขันจะต�องเกิดจากส�วนต�างๆ
ของระบบเศรษฐกิจท่ีต�องมีการตัดสินใจได�อย�างอิสระเก่ียวกับนโยบายท่ีตนจะกระทําภายในตลาด ซ่ึง
ในคดีนี้จากหลักฐานพบว�ามีการตกลงกันแบ�งเขตตลาดท้ังหมดและทําข�อสัญญาท่ีครอบคลุมถึงเขต
พ้ืนท่ีทางภูมิศาสตรMและขอบเขตตลาดของผลิตภัณฑM รวมถึงการค�าท้ังหมดของผลิตภัณฑMและผู�ผลิต
รายใหญ�ของตลาดในสหภาพยุโรป เป-นการนําหลักการตลาดภายในประเทศมาใช�โดยแบ�งแยกเขต
แดนท่ีผู�ผลิตแต�ละรายจะทําการค�า ทําให�การตัดสินใจโดยผู�ผลิตแต�ละรายในตลาดไม�ได�เกิดจากการ
ตัดสินใจโดยอิสระทางการค�า ส�งผลให�เกิดความเสียหายต�อต�อการเคลื่อนย�ายสินค�าอย�างอิสระภายใน
ตลาดร�วมของสหภาพยุโรป และในท่ีสุดจะก�อให�เกิดผลกระทบท่ีเป-นการจํากัดการแข�งขันและทําลาย
เปlาหมายท่ีต�องการให�มีตลาดร�วมยุโรปข้ึน เพราะฉะนั้นการตกลงร�วมกันเพ่ือแบ�งพ้ืนท่ีหรือแบ�งกลุ�ม
ลูกค�าในการประกอบธุรกิจ อาจส�งผลให�ผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายสามารถมีอํานาจเหนือตลาดใน
พ้ืนท่ีนั้นได� และจะไม�มีการแข�งขันด�านราคาระหว�างผู�เข�าร�วมตกลง ซ่ึงในกรณีของสหภาพยุโรปจะ
เป-นการขัดแย�งกับแนวคิดของตลาดเดียวท่ีเป-นหัวใจของการร�วมกลุ�มของสหภาพยุโรป 

หากจะพิจารณาจากข�อยกเว�นของกฎหมายของสหภาพยุโรป กรณีการ ตกลง
ร�วมกันเพ่ือแบ�งเขตตลาดนี้ไม�เข�าข�อยกเว�นของการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันตามมาตรา 
101(3) เนื่องจากโดยหลักการแล�วข�อตกลงแบ�งเขตตลาดเป-นการขจัดคู�แข�งขันออกจากตลาด จึงไม�
อาจเป-นการกระทําท่ีอยู�ภายใต�เปlาหมายทางเศรษฐศาสตรMและไม�สอดคล�องกับผลประโยชนMของ
ผู�บริโภค 

ข�อพิจารณาจากบริบทของประเทศไทย 

เม่ือนํามาพิจารณากับบริบทของประเทศไทย หากผู�ประกอบการในธุรกิจใดตกลง
ร�วมกันเพ่ือแบ�งพ้ืนท่ีหรือแบ�งกลุ�มลูกค�า ตัวอย�างเป-นกรณีสมมุติ เช�น บริษัทค�าปลีกรายใหญ� A ตกลง
กับบริษัทค�าปลีกรายใหญ� B แบ�งพ้ืนท่ีประกอบธุรกิจกัน โดยบริษัท A จะทําการค�าในแถบภาคเหนือ
ท้ังหมด และบริษัท B จะทําการค�าในแถบภาคใต� โดยจะไม�ทําการค�าข�ามพ้ืนท่ีกัน จะเห็นได�ว�า เม่ือ
เป-นธุรกิจขนาดใหญ�ในตลาดของประเทศไทยซ่ึงมีจํานวนผู�ค�าปลีกขนาดใหญ�อยู�น�อยราย หากมีการ      
ตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันแล�วจะก�อให�เกิดผลเสียหายได�อย�างร�ายแรงเป-นการลดการแข�งขัน
ในตลาดและส�งผลให�ราคาสินค�าสูงข้ึนได� โดยผู�ค�าปลีกแต�ละรายอาจกําหนดราคาสินค�าของตนสูงกว�า
ท่ีควรจะเป-นเพราะไม�มีคู�แข�งรายใหญ�มาเข�าแข�งขันด�านราคา ท้ังนี้ เม่ือนํามาวิเคราะหMกับเง่ือนไขการ
ขออนุญาตท่ีกําหนดในกฎหมาย ซ่ึงระบุว�าต�องเป-นพฤติกรรมท่ีเกิดจากความจําเป-นตามควรทางธุรกิจ 
เป-นประโยชนMต�อการส�งเสริมการประกอบธุรกิจ ไม�เกิดความเสียหายต�อเศรษฐกิจอย�างร�ายแรง และ
ไม�กระทบประโยชนMสําคัญอันควรมีควรได�ของผู�บริโภคส�วนรวมแล�ว การตกลงร�วมกันแบ�งพ้ืนท่ีหรือ
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แบ�งกลุ�มลูกค�านี้จึงไม�อาจเข�าเง่ือนไขได� โดยเฉพาะอย�างยิ่งเห็นได�ชัดว�าพฤติกรรมเหล�านี้ก�อให�เกิด
ความเสียหายทางเศรษฐกิจอย�างร�ายแรงและกระทบถึงประโยชนMของผู�บริโภค เพราะฉะนั้น 
พฤติกรรมการแบ�งพ้ืนท่ีและแบ�งกลุ�มลูกค�าเพ่ือประกอบธุรกิจตามมาตรา 27(5) และ 27(6) จึงสมควร
จัดอยู�ในกลุ�มพฤติกรรมท่ีห�ามกระทําเด็ดขาด ไม�สามารถขออนุญาตเพ่ือกระทําได� 

4.1.1.2 ข$อพิจารณากรณีการจํากัดปริมาณให$ต่ํากว�าความต$องการของตลาด 

การกําหนดปริมาณของสินค�าหรือบริการท่ีผู�ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะผลิต ซ้ือ 
จําหน�าย หรือบริการ เพ่ือจํากัดปริมาณให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาด ตามมาตรา 27 (7) จาก
แนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทางธุรกิจตามมาตรา 27 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า 
พ.ศ. 2542 หมายถึง กรณีท่ีผู�ประกอบธุรกิจกระทําความตกลงร�วมกันลดการผลิต ซ้ือ หรือขายสินค�าหรือ
บริการ เพ่ือจํากัดปริมาณให�ต่ํากว�าความต�องการของตลาด โดยมีเจตนาท่ีจะกําหนดราคาไม�ให�เป-นไป
ตามกลไกตลาดปกติ ซ่ึงจะส�งผลกระทบต�อระบบราคาและผู�บริโภค 

จากการศึกษาพบว�าพฤติกรรมรูปแบบนี้ เป-นการร�วมมือกันของผู�ประกอบธุรกิจ
ท่ีจะทําให�ปริมาณสินค�าท่ีมีอยู�ในตลาดไม�เพียงพอต�อความต�องการซ้ือของผู�บริโภคและเกิดภาวะขาด
แคลนสินค�า ซ่ึงจะมีผลให�ราคาสินค�าเพ่ิมสูงข้ึนตามไปด�วย โดยภาวะขาดแคลนสินค�าท่ีเกิดข้ึนนี้ไม�ได�
เป-นไปตามกลไกตลาดปกติ แต�เกิดจากการเข�าไปแทรกแซงและบิดเบือนกลไกตลาดของผู�ประกอบ
ธุรกิจ ท้ังท่ีผู�ประกอบธุรกิจอาจจะผลิตหรือจําหน�ายสินค�าให�เพียงพอต�อความต�องการของผู�บริโภคใน
ตลาดได�  

ข�อพิจารณาทางเศรษฐศาสตรM 

การจํากัดปริมาณให�ต่ํากว�าความต�องการของตลาดจะส�งผลให�เกิดความไม�สมดุล
ของอุปสงคMและอุปทาน โดยอุปสงคMหมายถึงความต�องการสินค�าชนิดใดชนิดหนึ่งของผู�บริโภค ซ่ึง
ผู�บริโภคมีความต�องการท่ีจะซ้ือและมีความสามารถท่ีจะจ�ายเงินซ้ือสินค�านั้นได� เม่ือมีอุปสงคMเกิดข้ึน 
ในตลาด แต�ผู�ประกอบธุรกิจได�จํากัดปริมาณของสินค�า ซ่ึงคือการจํากัดจํานวนอุปทาน เม่ืออุปสงคMมี
มาก แต�อุปทานมีน�อย จึงไม�เกิดความเป-นดุลยภาพ ท้ังนี้หากพิจารณาตามหลักการของกลไกราคา
แล�ว กลไกแห�งราคาเป-นกลไกในการกําหนดราคาสินค�าหรือบริการในตัวเอง ซ่ึงมีหลักว�าสินค�าท่ีอยู�
ภายใต�ความต�องการของผู�บริโภคย�อมนํามาซ่ึงกําไรแก�ผู�ผลิต สินค�าใดท่ีอยู�เหนือความต�องการจะทํา
ให�กําไรน�อยลง แต�หลักการนี้จะต�องอยู�ภายใต�เง่ือนไขท่ีว�า ราคาท่ีกําหนดจะต�องไม�เป-นราคาท่ีถูก
กําหนดไว�เป-นพิเศษ โดยจะพิจารณาถึงอุปสงคMและอุปทานประกอบกัน เม่ือมีผู�ซ้ือรายใดรายหนึ่งหรือ
หลายรายมีความต�องการท่ีจะซ้ือสินค�าหรือบริการเพ่ิมข้ึน หรือมากกว�าปริมาณสินค�าหรือบริการท่ี
เสนอขายก็จะส�งผลให�ราคาสินค�าหรือบริการสูงข้ึน ซ่ึงจะเกิดแรงจูงใจให�ผู�ผลิตหรือผู�ขายทําการผลิต
หรือเสนอขายสินค�าหรือบริการเพ่ิมข้ึน ทําให�ปริมาณสินค�าหรือบริการในตลาดมีสูงข้ึน หรือการข้ึน
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ราคาสินค�านั้นทําให�ผู�ซ้ือบางรายไม�สามารถซ้ือสินค�าหรือบริการท่ีเพ่ิมข้ึนได� จึงต�องหยุดการบริโภค
สินค�าลงซ่ึงจะส�งผลให�ราคาสินค�าดังกล�าวจะต�องลดราคาลงมา และในทางตรงกันข�ามหากปริมาณ
สินค�าหรือบริการในตลาดมีมากกว�าความต�องการของผู�ซ้ือสินค�าหรือบริการบางส�วนแล�ว จะส�งผลให�
ผู�ผลิตหรือผู�ขายต�องลดราคาสินค�าหรือบริการของตนลงมา เพ่ือจูงใจให�ผู�ซ้ือหันมาซ้ือสินค�าหรือ
บริการของตน หรือทําการลดปริมาณการผลิตหรือการเสนอขายสินค�าหรือบริการให�น�อยลงจนกระท่ัง
ราคาสินค�าหรือบริการนั้นเข�าสู�ดุลยภาพ โดยอยู�ในระดับราคาท่ีไม�สูงหรือไม�ตํ่าจนเกินไป อย�างไร         
ก็ตามเม่ือพิจารณาจะเห็นได�ว�า กลไกของราคานั้นจะเป-นไปตามอุปสงคMอุปทานท่ีแท�จริง แต�หากมีการ
ลดจํานวนการผลิตทําให�อุปทานลดลงตํ่ากว�าอุปสงคMและในท่ีสุดจะข้ึนราคาสินค�านั้น เป-นการ
บิดเบือนกลไกตลาดทําให�เกิดผลเสียเพราะผู�บริโภคต�องแบกรับภาระราคาสินค�าท่ีสูงข้ึน 

การจํากัดปริมาณสินค�าหรือบริการให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาดในอีก                  
แง�หนึ่งอาจจะก�อให�เกิดอํานาจผูกขาดซ่ึงทําให�มีความสูญเสียในทางเศรษฐกิจ ได�แก� 

 (1) ความสูญเสียอันเกิดจากการถ�ายเทเงินได�ส�วนท่ีควรจะเป-นของผู�บริโภคไปสู�
ผู�มีอํานาจผูกขาด ซ่ึงความสูญเสียในส�วนนี้เกิดจากการท่ีส�วนหนึ่งของค�าราคาสินค�าซ่ึงผู�บริโภคต�อง
จ�ายเพ่ิมข้ึนจากการท่ีผู�มีอํานาจผูกขาดลดปริมาณและข้ึนราคาสินค�าในตลาด ถ�าเป-นกรณีท่ีตลาดมี
การแข�งขันสมบูรณM ผู�บริโภคจะไม�มีความจําเป-นท่ีจะต�องจ�ายเงินค�าสินค�าในส�วนนี้ เพราะฉะนั้นจึง
อาจกล�าวได�ว�ามีการถ�ายเทความม่ังค่ังจากผู�บริโภคท่ีควรมีไปยังผู�มีอํานาจผูกขาดอย�างไม�เป-นธรรม 

(2) ความสูญเสียท่ีวัดจากมูลค�าของประโยชนMส�วนเกินของผู�บริโภคท่ีเสียไปซ่ึง
เป-นผลมาจากการท่ีผู�มีอํานาจผูกขาดลดปริมาณและข้ึนราคาสินค�า ทําให�มีผู�บริโภคส�วนหนึ่งไม�ได�ซ้ือ
สินค�าท่ีผู�มีอํานาจผูกขาดผลิต เนื่องจากระดับคุณค�าท่ีผู�บริโภคกลุ�มนี้ต้ังไว�สําหรับสินค�านี้ตํ่ากว�าระดับ
ราคาท่ีผู�มีอํานาจผูกขาดกําหนด และปริมาณสินค�าในตลาดเองก็ไม�เพียงพอต�อการท่ีจะจําหน�ายให�
ผู�บริโภคกลุ�มนี้ได� ทําให�ผู�บริโภคกลุ�มนี้จําเป-นต�องเปลี่ยนไปซ้ือสินค�าชนิดอ่ืนมาใช�ทดแทนสินค�าท่ีผู�มี
อํานาจผูกขาดผลิต ท้ังท่ีความเป-นจริงแล�วผู�บริโภคกลุ�มนี้มีความต�องการสินค�าของผู�มีอํานาจผูกขาด 
ส�งผลให�เกิดการใช�ทรัพยากรอย�างไม�มีประสิทธิภาพเนื่องจากทรัพยากรส�วนหนึ่งถูกนําไปผลิตสินค�า
ทดแทนท่ีอาจไม�ตรงกับความต�องการท่ีแท�จริงของผู�บริโภค 

(3) การสูญเสียโอกาสท่ีจะพัฒนาประสิทธิภาพในการผลิต เนื่องจากการท่ี                 
ผู�ผูกขาดไม�จําเป-นต�องเผชิญกับแรงกดดันท่ีเกิดจากการแข�งขันในตลาดท่ีมากพอจะทําให�ผู�ผูกขาดต�อง
พยายามพัฒนาปรับปรุงประสิทธิภาพในการผลิตของตนให�สูงข้ึนและลดต�นทุนในการผลิตให�ตํ่าลง
มากท่ีสุด เพราะถึงอย�างไรผู�บริโภคก็ไม�มีทางเลือกและจําต�องซ้ือสินค�าของผู�ผูกขาด เช�นนี้จะส�งผลให�
สังคมต�องสูญเสียทรัพยากรบางส�วนไปโดยไม�จําเป-น  
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ข�อพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายต�างประเทศ 

จากข�อเสนอแนะเก่ียวกับการกระทําท่ีมีประสิทธิภาพเพ่ือต�อต�านการตกลง
ร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงขององคMการเพ่ือความร�วมมือทางเศรษฐกิจและการ
พัฒนา ได�ระบุให�การจํากัดปริมาณผลผลิตเป-นหนึ่งในการจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงซ่ึงควรต�อง
ระมัดระวังไม�ให�มีข้ึน 

จากกฎหมายการแข�งขันทางการค�าของสหภาพยุโรปได�ระบุห�ามการตกลง
ร�วมกันเพ่ือจํากัดปริมาณการผลิตและการจํากัดการผลิตในรูปแบบต�างๆ (Quotas and other 
restriction on production) ตามมาตรา 101(1)(ข) โดยมีข�อห�ามการจํากัดหรือการควบคุมผลผลิต
ให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาด เนื่องจากเม่ือเกิดการจํากัดปริมาณผลผลิต ราคาของสินค�าก็จะมี
แนวโน�มท่ีสูงข้ึน เพราะฉะนั้น การรวมตัวกันจํากัดปริมาณการผลิตเป-นสิ่งท่ีควรต�องจับตามองอย�าง
เต็มท่ี และจาก Commission Notice on agreement of minor importance ท่ีกล�าวถึงหลักการ 
De minimis ได�มีการระบุถึงการกระทําท่ีเป-นการจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรง โดยได�กําหนดว�า 
การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันระหว�างผู�ท่ีไม�ใช�คู�แข�งขัน ซ่ึงมีเปlาหมายคือการจํากัดการส�ง
สินค�าระหว�างผู�จัดจําหน�ายภายในระบบการจัดจําหน�ายเดียวกัน และการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการ
แข�งขันระหว�างคู�แข�งขัน ซ่ึงมีเปlาหมายคือการจํากัดปริมาณการผลิต เป-นการจํากัดการแข�งขันอย�าง
ร�ายแรง (Hard Core restrictions) เพราะฉะนั้นการกระทําเช�นนี้โดยหลักแล�วจะไม�ได�รับการยกเว�น
ความรับผิดแต�อย�างใด 

ข�อพิจารณาจากบริบทของประเทศไทย 

การท่ีในพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�ามาตรา 27(1) และ (2) กําหนดให�
พฤติกรรมการจํากัดปริมาณการรับซ้ือสินค�าและบริการหรือจํากัดการขายให�เป-นพฤติกรรมท่ีร�ายแรง
ไม�อาจขออนุญาตเพ่ือกระทําได� แต�ทว�าได�กําหนดให�พฤติกรรมตามมาตรา 27(7) คือ การกําหนด
ปริมาณการซ้ือหรือขายให�ตํ่ากว�าความต�องการของตลาดเป-นพฤติกรรมท่ีไม�ร�ายแรง สามารถขอ
อนุญาตเพ่ือกระทําได�นั้น เม่ือพิจารณาแล�วมีความไม�เหมาะสม เนื่องจากพฤติกรรมเหล�านี้มีลักษณะ
คล�ายคลึงกัน และมีความร�ายแรงท่ีจะก�อให�เกิดการข้ึนราคาของสินค�าได� ดังนั้นจึงควรจัดให�
พฤติกรรมตามมาตรา 27(7) เป-นพฤติกรรมท่ีร�ายแรงเช�นเดียวกับพฤติกรรมการจํากัดปริมาณตาม
มาตรา 27(1) และ (2) 
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4.1.2 ผลของการกําหนดเพ่ิมพฤติกรรมท่ีห$ามกระทําเด็ดขาดและการบังคับใช$ 

การกําหนดให�พฤติกรรมตามมาตรา 27 (5)(6)(7) เป-นพฤติกรรมท่ีร�ายแรง ไม�อาจขอ
อนุญาตเพ่ือกระทําได�แล�วนั้น จะต�องนําเอาหลักความผิดเด็ดขาด (Per se illegality) มาบังคับใช� ซ่ึง
เป-นกรณีท่ีกฎหมายถือว�าการกระทําอย�างหนึ่งเป-นความผิดเด็ดขาดในตัวเอง เพียงแต�มีข�อเท็จจริง
ปรากฏว�าผู�ประกอบธุรกิจกระทําการนั้นก็เกิดเป-นความผิดแล�ว โดยไม�จําเป-นต�องวิเคราะหMผลกระทบ
ของการกระทํานั้นต�อการแข�งขันในตลาดอีก และไม�ต�องคํานึงว�า การกระทํานั้นจะจํากัดการแข�งขัน
ในตลาดพอสมควรแก�เหตุหรือไม� เนื่องจากว�าการกระทํานั้นแสดงให�เห็นได�อย�างชัดเจนและปราศจาก
ข�อสงสัยว�า การกระทํานั้นก�อให�เกิดผลกระทบอย�างร�ายแรงต�อการแข�งขันในตลาด โดยผลดีท่ีอาจจะ
เกิดจากการกระทํานั้นมีเพียงเล็กน�อยและไม�เพียงพอท่ีจะทําให�เกิดความชอบธรรมสําหรับการกระทํา
นั้นได� ท้ังนี้ การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร�ายแรงเป-นความผิดในตัวเองเนื่องจากเป-น
การกระทําท่ีมีผลกระทบรุนแรงต�อการแข�งขันและไร�ซ่ึงการรักษามูลค�าทางเศรษฐกิจ อีกท้ังหลัก
ความผิดในตัวเองนี้ไม�ได�กําหนดให�องคMกรท่ีดูแลการแข�งขันทางการค�าจะต�องพิสูจนMถึงความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนต�อการแข�งขันและไม�เป]ดโอกาสให�คู�แข�งขันอ�างถึงความมีประสิทธิภาพเพ่ือพิสูจนMความบริสุทธิ์
แต�อย�างใด เพราะฉะนั้น ภายใต�หลักความผิดในตัวเองนี้ผู�ประกอบธุรกิจไม�สามารถแสดงให�เห็นถึง
ความสมเหตุสมผลของการกระทําท่ีถูกกล�าวอ�างหรือความจําเป-นในการกระทําการนั้นๆได� 

ท้ังนี้ เม่ือกําหนดให�พฤติกรรมตามมาตรา 27(5)(6)(7) เป-นพฤติกรรมท่ีไม�สามารถขอ
อนุญาตเพ่ือกระทําได�แล�ว จึงยังคงเหลือพฤติกรรมท่ีกําหนดให�สามารถขออนุญาตเพ่ือกระทําได�อยู�  
3 กรณี ได�แก� 

1) มาตรา 27 (8) การห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน ลด
คุณภาพของสินค�าหรือบริการให�ตํ่ากว�าท่ีเคยผลิต จําหน�าย หรือให�บริการ โดยจําหน�ายในราคาเดิมหรือ
สูงข้ึน 

2) มาตรา 27 (9) การห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆ ร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน แต�งต้ัง
หรือมอบหมายให�บุคคลใดแต�ผู�เดียวเป-นผู�จําหน�ายสินค�าหรือให�บริการอย�างเดียวกัน หรือประเภท
เดียวกัน 

3) มาตรา 27 (10) การห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน กําหนด
เง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติเก่ียวกับการซ้ือหรือการจําหน�ายสินค�าหรือให�บริการอย�างเดียวกันหรือประเภท
เดียวกัน 

กรณีมาตรา 27(10) เม่ือศึกษากฎหมายของสหภาพยุโรปพบว�าการตกลงร�วมกันเพ่ือ
กําหนดเง่ือนไขและข�อกําหนดต�างๆ (Agreements relating to terms and conditions) ในบาง
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สถานการณMการกําหนดมาตรฐานของเง่ือนไขและข�อกําหนดจะทําเกิดประโยชนMข้ึนได� เนื่องจากจะ
เกิดผลคือเป-นการเพ่ิมความโปร�งใสในด�านราคา เพราะเหตุว�าผู�บริโภคจะสามารถเปรียบเทียบราคาท่ี
แท�จริงของสินค�าหรือบริการได�ง�ายข้ึนเม่ือไม�มีความจําเป-นท่ีจะต�องตัดสินใจเก่ียวกับความแตกต�าง
ของเง่ือนไขและข�อกําหนดของสินค�าหรือบริการนั้น โดยคณะกรรมาธิการยุโรปได�ยอมรับถึงประโยชนM
ของการท่ีผู�ประกอบธุรกิจสามารถร�างเง่ือนไขและข�อกําหนดมาตรฐานท่ีเหมาะสมในบางกรณี เม่ือ
นํามาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยจะพบว�ามีความสอดคล�องไปในแนวทางเดียวกันโดยเป-นพฤติกรรม
ท่ีสามารถขออนุญาตเพ่ือกระทําได�โดยต�องพิสูจนMถึงความมีประโยชนMสําคัญอันควรมีควรได�ต�อ
ผู�บริโภคส�วนรวม 

จากการศึกษาพบว�าพฤติกรรมท้ัง 3 รูปแบบข�างต�นนี้แม�ว�าจะเป-นการผูกขาด ลด หรือ
จํากัดการแข�งขัน ก็ไม�ได�เกิดผลร�ายแรง อาจได�รับการยกเว�นให�กระทําได�หากมีเหตุผลความจําเป-น 
โดยนําหลักเหตุผล (Rule of reason) มาเป-นแนวทางในการวิเคราะหMว�า การกระทําเหล�านี้ส�งผล
กระทบต�อการแข�งขันในตลาดของผู�ประกอบธุรกิจหรือไม� โดยหากวิเคราะหMปWจจัยต�างๆท่ีเก่ียวข�อง
แล�วพบว�าการกระทํานั้นมุ�ง ก�อ หรือส�งเสริมให�เกิดการแข�งขันในตลาดมากยิ่งข้ึนเป-นหลัก แม�ว�าการ
กระทํานั้นจะส�งผลกระทบต�อการแข�งขันในตลาดบ�าง หากผลกระทบนั้นพอสมควรแก�เหตุ ก็จะไม�ถือ
ว�าการกระทํานั้นขัดต�อกฎหมายการแข�งขันทางการค�า เนื่องจากข�อดีของหลักเหตุผล คือ มีความ
ยืดหยุ�นในการปรับให�เข�ากับสถานการณMและข�อเท็จจริงในแต�ละกรณี เพราะการกระทํารูปแบบหนึ่ง 
หากกระทําในสถานการณMหนึ่งหรือเพ่ือวัตถุประสงคMเฉพาะอย�างหนึ่ง อาจจะเป-นการมุ�งหรือส�งเสริม
ให�เกิดการแข�งขันในตลาดเพ่ิมข้ึนก็ได� แต�หากนําไปใช�ในอีกสถานการณMหนึ่ง อาจจะเป-นการทําลาย
การแข�งขันในตลาดก็ได� และสิ่งท่ีสําคัญคือ เป-นการจํากัดขอบเขตการใช�กฎหมายในการแทรกแซง
การประกอบธุรกิจในตลาดเฉพาะกับการกระทําท่ีส�งผลกระทบในด�านลบต�อการแข�งขันในตลาดอย�าง
มากเท�านั้น ส�วนการกระทําใดท่ีแม�จะมีผลกระทบต�อการแข�งขันในตลาดบ�าง แต�เป-นผลกระทบท่ี
เล็กน�อย ในขณะท่ีวัตถุประสงคMหรือผลกระทบหลักนั้นก�อเกิดการแข�งขันท่ีมีประสิทธิภาพมากข้ึนใน
ตลาด กฎหมายก็ไม�ควรเข�าไปแทรกแซง และควรปล�อยให�ผู�ประกอบธุรกิจเป-นผู�เลือกเองว�าสมควรจะ
ดําเนินธุรกิจแบบใดจึงจะมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด 

4.2 ป)ญหาการขออนุญาตเพ่ือกระทําการร�วมกันจํากัดการแข�งขัน 

4.2.1 ข$อบกพร�องของรูปแบบการขออนุญาต 

การท่ีพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ.2542 กําหนดให�พฤติกรรมตามมาตรา 
27(5)-(10) อาจถูกยกเว�นให�กระทําได�โดยวิธีการขออนุญาตต�อคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า 
แต�ท่ีเป-นปWญหาคือ นับต้ังแต�มีการบังคับใช�พระราชบัญญัตินี้มาเป-นระยะเวลากว�า 10 ปr ยังไม�มีกรณีท่ี
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ผู�ประกอบธุรกิจใดยื่นคําขออนุญาตเพ่ือกระทําการดังกล�าวข�างต�นแม�แต�รายเดียว จึงเป-นประเด็นท่ีจะ
มาพิจารณาถึงสาเหตุของการไม�มีผู�ขออนุญาตและแนวทางการแก�ไข 

4.2.1.1 ข$อพิจารณาถึงสาเหตุของการไม�มีผู$ขออนุญาต 

จากการศึกษาพบว�าการไม�มีผู�มาขออนุญาตเกิดจากสาเหตุท้ัง 4 ประการดังนี้ 

(1) ความไม�รู�กฎหมายของผู�ประกอบการ เนื่องจากหากเป-นผู�ประกอบการราย
เล็กอาจไม�ได�ศึกษากฎหมายอย�างรอบด�าน หรือแม�แต�เป-นผู�ประกอบการรายใหญ�แต�ไม�ได�ให�
ความสําคัญกับกฎหมายการแข�งขันทางการค�ามากเท�าท่ีควรอาจเพราะเห็นว�าไม�ใช�กฎหมายหลักท่ีใช�
บังคับกับธุรกิจของตน 

ปWญหาข�อนี้จะต�องแก�ไขโดยทําการเผยแพร�ความรู�เก่ียวกับกฎหมายการแข�งขัน
ทางการค�าในประเด็นการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน ซ่ึงมีหลากหลายวิธีในการดําเนินการ เช�น 
จัดอบรมความรู�ให�แก�ผู�ประกอบธุรกิจ ทําเอกสารเผยแพร�ทางระบบอิเล็กทรอนิกสMท่ีเข�าถึงได�ง�ายและ
เป]ดโอกาสให�ผู�เก่ียวข�องสามารถซักถามข�อสงสัยต�างๆได�อย�างสะดวกและรวดเร็ว 

(2) ผู�ประกอบการท้ังหลายไม�ได�กระทําการท่ีเป-นการตกลงร�วมกันท่ีจะเป-น
ความผิดตามกฎหมายนี้ จึงไม�ได�ทําการขออนุญาต ซ่ึงเกิดข้ึนได�ในบางกรณี 

(3) ผู�ประกอบการบางส�วนมีการตกลงร�วมกันซ่ึงเป-นความผิด แต�กระทําโดยไม�
เป]ดเผย และพยายามร�วมกันป]ดบังเนื่องจากไม�ต�องการรับโทษตามกฎหมายและไม�ต�องการถูก
ตรวจสอบหากทําการขออนุญาต เพราะผู�ประกอบการเกรงว�าจะมีปWญหาตามมาอีกหลายประการ 
ซ่ึงสาเหตุในข�อนี้จะต�องถูกแก�ไขโดยการเพ่ิมประสิทธิภาพในการบังคับใช�กฎหมายการแข�งขันทาง
การค�า โดยมีการดําเนินการทางกฎหมายอย�างจริงจัง 

(4) ความไม�ชัดเจนของแนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�า
เก่ียวกับการขออนุญาต เนื่องจากระบุเหตุผลในการให�การอนุญาตไว�อย�างกว�าง ไม�มีการกําหนด
รายละเอียดการวิเคราะหMท่ีชัดเจนไว� ทําให�ยากต�อการปฏิบัติ ส�งผลให�ผู�ประกอบการไม�กล�ายื่นขอ
อนุญาตเพราะยังมีความไม�แน�นอน ซ่ึงน�าจะเป-นสาเหตุท่ีสําคัญเป-นหลักใหญ� หากได�รับการแก�ไขแล�ว
อาจมีการขออนุญาตเกิดข้ึนได� 

ท้ังนี้ตามกฎหมายแล�ว หากได�กระทําพฤติกรรมท่ีเป-นความผิดท่ีอาจขออนุญาต
เพ่ือกระทําได� แต�ไม�ได�ขออนุญาต ก็จะถูกลงโทษเนื่องจากกระทําการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมาย
โดยตรง เพราะฉะนั้น หากมีการแก�ไขปรับปรุงข้ันตอนกระบวนการการขออนุญาตก็จะทําให�สามารถ
นําหลักเหตุผลมาพิจารณาอนุญาตได�อย�างแท�จริงสมกับความมุ�งหมายของกฎหมาย 
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4.2.1.2 ข$อพิจารณาถึงความไม�ชัดเจนของแนวปฏิบัติของการขออนุญาต 

จากท่ีกล�าวมาข�างต�นว�าสาเหตุของความไม�ชัดเจนในแนวปฏิบัติการขออนุญาต
น�าจะเป-นสาเหตุสําคัญท่ีทําให�ไม�มีการขออนุญาตเกิดข้ึน โดยจากแนวทางปฏิบัติการตกลงร�วมกันทาง
ธุรกิจตามมาตรา 27 แห�งพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค�า พ.ศ. 2542 ได�กําหนดไว�ดังต�อไปนี้ 

(1) การกําหนดนิยาม 

“การผูกขาด หมายถึง สถานการณMท่ีผู�ตกลงร�วมกันมีอํานาจในการกําหนดบาง
สิ่งของท้ังตลาดสินค�าใดสินค�าหนึ่ง หรือบริการใดบริการหนึ่ง เช�น กําหนดราคาซ้ือหรือขายในตลาดได�
จํากัดหรือควบคุมปริมาณท่ีซ้ือหรือขายในตลาดได� กําหนดพ้ืนท่ีและ/หรือกําหนดลูกค�าท่ีจะซ้ือหรือ
ขายในตลาดได� กําหนดเง่ือนไขทางการค�าท่ีทําให�ผู�ตกลงร�วมกันได�รับผลประโยชนMตามท่ีตกลงกัน เพ่ือให�ได�
กําไร หรือผลตอบแทนเท�าเดิมหรือสูงกว�าท่ีเคยได�รับในช�วงท่ีตลาดมีการแข�งขัน”  

“การลดการแข�งขัน หมายถึง สถานการณMท่ีผู�ประกอบธุรกิจต้ังแต�สองรายข้ึนไป 
ตกลงร�วมกัน มีผลทําให�ผู�ซ้ือ หรือผู�ขาย มีทางเลือกในการซ้ือหรือขายหรือทําธุรกรรมด�วยลดลง เม่ือเทียบ
กับช�วงเวลาก�อนการตกลงร�วมกัน เช�น ทําให�รายการหรือปริมาณสินค�าหรือบริการท่ีออกสู�ตลาดลดลง  
ทําให�จํานวนผู�ขาย/ผู�ซ้ือในแต�ละพ้ืนท่ีตลาด หรือตลาดสินค�าใดสินค�าหนึ่ง หรือบริการใดบริการหนึ่ง
ลดลง”     

     “การจํากัดการแข�งขัน หมายถึง สถานการณMท่ีผู�ประกอบธุรกิจต้ังแต�สองรายข้ึนไป             
ตกลงร�วมกัน มีผลทําให�ผู�ประกอบธุรกิจรายอ่ืนท่ีไม�ใช�สมาชิกไม�สามารถแข�งขัน หรือเข�าสู�ตลาดได� เช�น ทําให�
คู�แข�งขันไม�สามารถประกอบธุรกิจได�ตามปกติหรือมียอดขายลดลง ทําให�ผู�ประกอบธุรกิจรายใหม�เข�าสู�
ตลาดได�ยาก หรือไม�สามารถเข�าสู�ตลาดได�” 

การกําหนดนิยามของคําว�าการผูกขาด ลดการแข�งขัน และจํากัดการแข�งขันนี้มี
ความชัดเจนอยู�พอสมควร แต�เม่ือศึกษาแล�วพบว�าหากต�องการคุ�มครองผู�ประกอบการรายเล็กโดยมี
แนวคิดว�าเม่ือผู�ประกอบการรายเล็กได�ร�วมกันกระทําการข�างต�นนี้แล�วไม�ได�มีผลกระทบต�อการแข�งขัน
ของตลาดจะไม�เป-นความผิด ควรมีการระบุถึงจํานวนส�วนแบ�งของตลาดของผู�ประกอบการรายเล็กท่ี
ชัดเจนเพ่ือให�เป-นข�อยกเว�นไม�ต�องมีความรับผิด เนื่องจากหากไม�มีระบุไว�ในถ�อยคําอาจทําให�เข�าใจได�
ว�าการผูกขาด ลดการแข�งขัน หรือจํากัดการแข�งขันแม�กระทําโดยผู�ประกอบการรายเล็กท่ีไม�ได�มี
ผลกระทบต�อตลาดก็จะเป-นความผิดได� ซ่ึงไม�เหมาะสมกับจุดมุ�งหมายท่ีต�องการลงโทษผู�ท่ีก�อให�เกิด
ผลเสียต�อการแข�งขันอย�างแท�จริง 
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ตัวอย�างเช�น การตกลงร�วมกันแบ�งพ้ืนท่ีประกอบธุรกิจ หากเกิดจากการตกลง
ร�วมกันของผู�ประกอบธุรกิจรายเล็กเพ่ือต�อสู�กับผู�ประกอบการรายใหญ� หากผู�ประกอบการรายเล็ก
เหล�านั้นมีส�วนแบ�งตลาดรวมกันแล�วไม�เกินเกณฑMท่ีกําหนด ก็ควรได�รับการยกเว�นให�ไม�เป-นการละเมิด
กฎหมาย เนื่องด�วยการกระทําท่ีเกิดข้ึนในท่ีสุดแล�วไม�ได�มีผลกระทบต�อการแข�งขันท่ีร�ายแรง 

การกําหนดส�วนแบ�งตลาดท่ีจะได�รับการยกเว�นจะต�องมีการออกมาเป-นแนว
ปฏิบัติท่ีชัดเจน โดยแสดงให�เห็นถึงหลักเกณฑMในการพิจารณาส�วนแบ�งตลาด ซ่ึงต�องมีการกําหนด
ขอบเขตตลาดท่ีจะพิจารณาสําหรับสินค�าหรือบริการในแต�ละกรณี 

หากศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหภาพยุ โรปพบว�า มีหลักการ 
de minimis doctrine ซ่ึงหากการกระทําใดเป-นไปตามหลักการนี้ก็จะไม�ตกอยู�ภายใต�บังคับของ
มาตรา 101 เนื่องจากการกระทํานั้นไม�ได�มีผลกระทบต�อการแข�งขัน โดยหลักการนี้มีแนวคิดว�า
ข�อตกลงจะอยู�นอกเหนือขอบเขตของกฎหมาย เม่ือไม�มีผลกระทบท่ีสําคัญต�อตลาด และไม�มีบทบาท
ในการท่ีบุคคลใดจะพิจารณาถึงผลิตภัณฑMและตลาดนั้น ท้ังนี้ หลักการนี้ใช�บังคับกับท้ังการตกลงท่ีมี
เปlาหมายหรือมีผลกระทบท่ีเป-นการจํากัดการแข�งขัน โดยหมายความถึงท้ังการจํากัดการแข�งขันใน
แนวราบและแนวด่ิง ซ่ึงโดยท่ัวไปแล�วเม่ือมีการกระทําท่ีตกอยู�ภายใต�หลักการนี้ทางคณะกรรมาธิการ
ยุโรปก็จะไม�เริ่มดําเนินคดีกับผู�ประกอบการ โดยทางคณะกรรมาธิการยุโรปได�ออกประกาศเพ่ือใช�เป-น
แนวทางในการพิจารณาหลักการนี้ท่ีมีชื่อว�า “Commission Notice on agreement of minor 
importance” ซ่ึงระบุถึงจํานวนส�วนแบ�งตลาดท่ีจะใช�ตัดสินว�าการตกลงของผู�ประกอบการท่ีมีส�วน
แบ�งตลาดเท�าใดท่ีจะไม�ต�องห�ามตามกฎหมาย 

จาก Commission Notice on agreement of minor importance หรือ
ประกาศของคณะกรรมาธิการยุโรปเก่ียวกับข�อตกลงท่ีมีความสําคัญเล็กน�อย ทางคณะกรรมาธิการ
ยุโรปมีประกาศนี้ข้ึนเพ่ือกําหนดขอบเขตของส�วนแบ�งการตลาดขององคMกรทางธุรกิจ ท่ีจะไม�ละเมิด
หลักเกณฑMการร�วมกันกระทําการจํากัดการแข�งขันภายใต�มาตรา 101 อย�างไรก็ตาม การตกลงร�วมกัน
ท่ีมีสัดส�วนของส�วนแบ�งการตลาดเกินกว�าท่ีกําหนดในประกาศนี้ ไม�จําเป-นท่ีจะต�องเป-นการกระทําท่ี
เป-นการจํากัดการแข�งขันท่ีตกอยู�ภายใต�มาตรา 101(1) ทุกกรณี 

เม่ือข�อตกลงภายใต�ประกาศนี้ไม�ตกอยู�ภายใต�บังคับของมาตรา 101(1) ดังนั้น 
ทางคณะกรรมาธิการยุโรปจะไม�เริ่มดําเนินคดีกับองคMกรทางธุรกิจไม�ว�าจะได�รับการแจ�งหรือริเริ่มคดี
เอง ในขณะท่ีองคMกรทางธุรกิจถูกสันนิษฐานว�ากระทําการโดยสุจริตและสอดคล�องกับประกาศนี้ 
คณะกรรมาธิการก็จะไม�ลงโทษปรับ  
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ในกฎหมายของสหภาพยุโรปได�กําหนดส�วนแบ�งการตลาดท่ีจะได�รับการยกเว�น
ให� คือ ส�วนแบ�งการตลาดรวมของคู�สัญญาในข�อตกลงทุกราย ไม�เกิน 10% ของตลาดท้ังหมดท่ีได�รับ
ผลกระทบจากข�อตกลง ในกรณีท่ีข�อตกลงเกิดข้ึนระหว�างองคMกรทางธุรกิจท่ีเป-นคู�แข�งขันกันตามความ
เป-นจริงหรือมีแนวโน�มเป-นคู�แข�งขันกันในอนาคต และส�วนแบ�งการตลาดของคู�สัญญาแต�ละฝ?ายใน
ข�อตกลงนั้น ไม�เกิน15% ของตลาดท้ังหมดท่ีได�รับผลกระทบจากข�อตกลง ในกรณีท่ีข�อตกลงเกิดข้ึน
ระหว�างองคMกรทางธุรกิจท่ีไมได�เป-นคู�แข�งขันกันตามความเป-นจริงหรือไม�มีแนวโน�มเป-นคู�แข�งขันกันใน
อนาคต  

(2) การกําหนดลักษณะพฤติกรรม เม่ือศึกษาแล�วมีความชัดเจนในรายละเอียด
พอสมควร แต�ควรจัดกลุ�มพฤติกรรมใหม�ตามท่ีได�กล�าวมาแล�วในหัวข�อ 4.1.1 

(3) การกําหนดเหตุผลของการอนุญาต ในแนวปฏิบัติระบุตามหลักการมาตรา 37 
คือ 

“คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าพิจารณาเห็นว�ามีเหตุผลความจําเป-นตาม
ควรทางธุรกิจ  เป-นประโยชนMต�อการส�งเสริมการประกอบธุรกิจ  ไม�เกิดความเสียหายต�อเศรษฐกิจอย�าง
ร�ายแรง  และไม�กระทบประโยชนMสําคัญอันควรมีควรได�ของผู�บริโภคส�วนรวม  เช�น มีนวัตกรรมใหม�ท่ีเพ่ิม
คุณค�า/คุณภาพในตัวสินค�าและบริการ เกิดการประหยัดต�อขนาด ท่ีช�วยลดต�นทุนท่ีเหมือนกัน 
ผู�บริโภคได�รับประโยชนM มีทางเลือกมากข้ึน ได�รับการตอบสนองอย�างรวดเร็ว รวมท้ังมีการ
แลกเปลี่ยนความรู�และประสบการณM เพ่ือการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยีชั้นสูง ช�วยส�งผลดีต�อ
เศรษฐกิจและเกิดประโยชนMแก�ผู�บริโภค” 

ผู�วิจัยเห็นว�าเหตุผลของการอนุญาตมีการกําหนดไว�กว�างแต�ไม�ได�อธิบายใน
รายละเอียด ซ่ึงเหตุผลท่ีกําหนดไว�ควรจะต�องพิสูจนMให�เห็นได�ด�วยข�อมูลท่ีชัดเจน ท้ังนี้ จากการศึกษา
แนวปฏิบัติการขออนุญาตของประเทศออสเตรเลียพบว�ามีการระบุเพียงแค�ประเด็นเดียวคือการ            
ชั่งน้ําหนักระหว�างประโยชนMสาธารณะและผลเสียท่ีจะเกิดต�อสาธารณะ ซ่ึงเป-นประเด็นท่ีมี
ความสําคัญมากท่ีสุดต�อเปlาหมายของกฎหมายการแข�งขันทางการค�าในมุมมองของประเทศ
ออสเตรเลีย เพราะฉะนั้น หากประโยชนMสาธารณะมีมากกว�าผลเสียแล�ว พฤติกรรมนั้นก็จะได�รับ
อนุญาตให�กระทําได� โดยในแนวปฏิบัติการขออนุญาตเพ่ือทําการตกลงร�วมกันจํากัดการแข�งขันของ
ประเทศออสเตรเลียระบุว�าคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าและคุ�มครองผู�บริโภคของประเทศ
ออสเตรเลีย จะมีอํานาจในการอนุญาตให�ผู�ประกอบการกระทําการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน 
หากว�าการกระทํานั้นไม�ขัดต�อประโยชนMสาธารณะและผลประโยชนMท่ีได�จากการกระทํานั้นมีน้ําหนัก
มากกว�าผลเสีย ซ่ึงจะพิจารณาโดยเปรียบเทียบระหว�างผลประโยชนMสาธารณะท่ีจะได�รับจากการ
กระทํานั้นและผลเสียท่ีจะเกิดข้ึนว�าน้ําหนักของผลประโยชนMมีมากกว�าผลเสียหรือไม� หรือท่ีเรียกว�า 
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หลักผลประโยชนMสุทธิ (Net benefit test) ท้ังนี้ ทางคณะกรรมการจะพิจารณาท้ังผลกระทบท่ีเกิด
จากการจํากัดการแข�งขันและหลักฐานท่ีแสดงถึงการส�งเสริมประสิทธิภาพการแข�งขันเป-นลําดับไป 
ท้ังนี้ คําว�า ผลเสียต�อสาธารณะ (Public detriment) มีการให�ความหมายไว�ว�า คือ การลดคุณค�าใน
รูปแบบใดๆต�อสาธารณะ หรือความร�ายแรงเสียหายต�อเปlาหมายของสังคม รวมไปถึงความเสียหายต�อ
หลักการท่ีเป-นสาระสําคัญในการมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ และคําว�า ประโยชนMสาธารณะ (Public 
benefit) หมายถึง สิ่งใดก็ตามท่ีมีมูลค�าต�อสาธารณะ ซ่ึงนําไปสู�เปlาหมายท่ีสังคมยอมรับ และเป-นหนึ่ง
ในองคMประกอบสําคัญในการบรรลุถึงเปlาหมายท่ีก�อให�เกิดประสิทธิภาพและความก�าวหน�าทาง
เศรษฐกิจ ท้ังนี้ การพิจารณาถึงความมีประสิทธิภาพนี้จะต�องมาจากมุมมองของสังคมโดยรวม นั่นคือ
การใช�ทรัพยากรท่ีมีอยู�ให�เกิดประโยชนMสูงสุด 

(4) ข้ันตอนการอนุญาต 

จากแนวปฏิบัติของกฎหมายไทยระบุเพียงว�าผู�ประกอบธุรกิจต�องยื่นคําขอ
อนุญาตตามแบบ สข.02 ซ่ึงต�องระบุข�อมูลเก่ียวกับพฤติกรรมท่ีต�องการขออนุญาต เหตุผลความ
จําเป-น วิธีการ ระยะเวลาท่ีตกลงร�วมกัน ฯลฯ และเจ�าหน�าท่ีจะตรวจสอบเอกสารหลักฐานประกอบ         
การยื่นคําขออนุญาตให�ครบถ�วน  ถูกต�อง และเม่ือลงรับคําขออนุญาตแล�ว จะดําเนินการให�แล�วเสร็จ
ภายในระยะเวลาท่ีกําหนด ท้ังนี้ ผู�มายื่นขออนุญาตต�องรอผลการพิจารณาของคณะกรรมการ           
ก�อนดําเนินการได� ซ่ึงเป-นการระบุข้ันตอนท่ียังไม�มีความชัดเจน 

หากเปรียบเทียบการดําเนินการขออนุญาตของประเทศออสเตรเลียนั้น จะต�อง
เป-นไปตามข้ันตอนซ่ึงระบุอย�างละเอียดชัดเจนในแนวปฏิบัติการขออนุญาต โดยทางคณะกรรมการได�
ให�คําม่ันว�าจะดําเนินกระบวนการพิจารณาคําขออนุญาตอย�างรวดเร็ว สมํ่าเสมอ และโปร�งใส 
เพราะฉะนั้นประชาชนจะได�รับประโยชนMจากกระบวนการอนุญาตท่ีมีประสิทธิภาพ โดยกระบวนการ
ท่ีระบุในแนวปฏิบัติการขออนุญาตโดยหลัก ได�แก� 

1) การแจ�งความประสงคMท่ีจะยื่นขออนุญาตก�อนยื่นคําขอ 

2) การยื่นคําขออนุญาต โดยมีการระบุแบบฟอรMมคําขอไว�หลากหลายรูปแบบ 

3) การชําระค�าธรรมเนียม 

4) การจัดหาข�อมูลเพ่ือสนับสนุนคําขออนุญาต 

กระบวนการพิจารณาอนุญาตจะเริ่มข้ึนเม่ือคําขออนุญาตนั้นครบถ�วนสมบูรณM 
รวมถึงมีการให�ข�อมูลสนับสนุนและมีการชําระค�าธรรมเนียมเรียบร�อยแล�ว โดยคณะกรรมการด�านการ
แข�งขันทางการค�าจะสามารถดําเนินการได� คือ 
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1) เชิญผู�ท่ีมีส�วนได�เสียมาให�ข�อมูล 

2) ประชุมหารือกับผู�ยื่นคําขออนุญาตและผู�มีส�วนได�เสีย 

3) เชิญชวนให�ผู�ยื่นคําขออนุญาตยื่นข�อมูลสนับสนุน 

4) ดําเนินการสํารวจตลาดด�วยตนเองและทําการค�นคว�าข�อมูลภายหลังได�
หารือกับผู�มีส�วนได�เสีย 

5) ออกร�างคําตัดสิน 

6) เชิญชวนให�ผู�ยื่นคําขอและผู�มีส�วนได�เสียส�งข�อมูลสนับสนุนเป-นลายลักษณM
อักษรต�อร�างคําตัดสิน และจัดการประชุมหารือหากมีการร�องขอ 

7) ออกคําตัดสินสุดท�ายสําหรับคําขออนุญาต 

จะเห็นได�ว�ากระบวนการพิจารณาอนุญาตจะต�องเป-นไปอย�างโปร�งใสและมีการ
รับฟWงข�อมูลจากสาธารณะ ซ่ึงจะมีการเชิญบุคคลท่ีเก่ียวข�องท่ีมีแนวโน�มจะได�รับผลกระทบ เช�น 
ผู�บริโภค คู�แข�งขัน ผู�จัดจําหน�าย หน�วยงานภาครัฐ องคMกรผู�บริโภคและสมาคมทางการค�า มามีส�วน
ร�วมในการให�ความคิดเห็นเก่ียวคําขออนุญาตท่ีมีข้ึนด�วย เพราะฉะนั้นการจะอนุญาตหรือไม�นั้นไม�ใช�
อํานาจของคณะกรรมการแต�เพียงผู�เดียวแต�ยังเป]ดโอกาสในการรับฟWงความคิดเห็นจากผู�ท่ีเก่ียวข�อง
อีกด�วย 

ภายหลังจากมีร�างคําตัดสินและคําตัดสินสุดท�าย จะต�องมีการเผยแพร�ต�อ
สาธารณะ เนื่องจากเหตุผลท่ีว�ากระบวนการอนุญาตจะต�องเป-นไปโดยเป]ดเผยมากท่ีสุดเท�าท่ีจะ
เป-นไปได� ดังนี้ ผู�ท่ีมีส�วนได�เสียจึงมีโอกาสท่ีจะได�แสดงความคิดเห็นได�ด�วย โดยข�อมูลท่ีต�องเป]ดเผย 
เช�น เอกสารคําขออนุญาต บันทึกการประชุม ร�างคําตัดสิน คําตัดสินสุดท�าย เป-นต�น  

(5) ระยะเวลาการพิจารณาอนุญาต 

แนวปฏิบัติของประเทศไทยระบุให�คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าจะต�อง
ดําเนินการพิจารณาคําขออนุญาตให�แล�วเสร็จ ภายใน 90 วัน นับแต�วันท่ีได�รับคําขอ หรือในกรณีท่ีไม�
สามารถพิจารณาให�แล�วเสร็จภายในระยะเวลาท่ีกําหนด สามารถขยายเวลาออกไปได�อีกไม�เกิน 15 วัน  

โดยไม�มีการระบุให�ชัดเจนว�าภายในระยะเวลา 90 วันนี้คณะกรรมการจะดําเนินการตามข้ันตอน
ใดบ�าง ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกับแนวปฏิบัติของประเทศออสเตรเลียจะพบว�าได�มีการระบุถึงข้ันตอนและ
ระยะเวลาท่ีคณะกรรมการจะพิจารณาคําขออนุญาตไว�อย�างละเอียด โดยได�กําหนดระยะเวลาสูงสุด
ในการพิจารณาคําขอ คือ ไม�เกินกว�า 6 เดือน โดยเริ่มนับระยะเวลาต้ังแต�คําขออนุญาตมีผล ซ่ึงผู�ยื่น
คําขอควรตรวจสอบคําขออนุญาตของตนเองให�ชัดเจน  
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ท้ังนี้ทางคณะกรรมการได�เป]ดโอกาสให�ผู�ยื่นคําขอได�ติดต�อมายังคณะกรรมการ
เพ่ือท่ีจะได�รับทราบข�อมูลท่ีจําเป-นในการยื่นคําขอ หากมีการยื่นมาแล�วเนื้อหายังไม�ครบถ�วนทาง
คณะกรรมการจะรีบแจ�งไปยังผู�ยื่นคําขอภายใน 5 วันเพ่ือทําการแก�ไขเพ่ิมเติมให�ถูกต�อง โดยในแนว
ปฏิบัติจะปรากฏตารางเวลาท่ีแบ�งออกเป-นสัปดาหMว�าคณะกรรมการจะดําเนินการอย�างไรภายใน
ระยะเวลาเท�าใด เพ่ือสร�างความชัดเจนในการดําเนินการ 

จากกระบวนการข้ันตอนท่ีกล�าวมาท้ังหมดจะเห็นได�ว�าแนวปฏิบัติเก่ียวกับการ 
ขออนุญาตเพ่ือทําการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันของประเทศออสเตรเลียมีความชัดเจน
แน�นอนและโปร�งใส ทําให�ระบบการขออนุญาตสามารถนํามาใช�บังคับได�จริง ต�างจากประเทศไทยซ่ึง
ไม�ปรากฏการขออนุญาต เพราะฉะนั้นหากมีการปรับปรุงแนวปฏิบัติการขออนุญาตของประเทศไทย
ให�มีลําดับข้ันตอนท่ีชัดเจน ง�ายต�อการปฏิบัติ จะเป-นการเป]ดโอกาสให�ผู�ประกอบธุรกิจเข�ามาขอ
อนุญาตเพ่ือกระทําการตามมาตรา 27(8)(9)(10) ได� 

อย�างไรก็ดี กระบวนการขออนุญาตเพียงอย�างเดียวอาจยังไม�เพียงพอ จาก
การศึกษากฎหมายของสหภาพยุโรปพบว�ามีการออกแนวปฏิบัติเพ่ือยกเว�นให�การตกลงร�วมกันในบาง
ประเภท หรือท่ีเรียกว�าการอนุญาตแบบกลุ�ม (Block exemption) โดยการอนุญาตแบบกลุ�มนี้ยกเว�น
ให�แก�ข�อตกลงในบางลักษณะและกําหนดแบ�งแยกตามประเภท (Category) ของการตกลง ซ่ึงหาก
การกระทําใดอยู�ภายใต�หลักเกณฑMของการอนุญาตแบบกลุ�ม การกระทํานั้นก็ไม�จําเป-นต�องแจ�งแก�
คณะกรรมาธิการยุโรปและสามารถทําการตกลงได�โดยไม�ต�องได�รับอนุญาตโดยเฉพาะ (Specific 
authorization) แต�อย�างใด ท้ังนี้ คณะกรรมาธิการยุโรปได�ออกประกาศเก่ียวกับการอนุญาตแบบ
กลุ�มท่ียกเว�นให�กับข�อตกลงในหลายประเภท โดยข�อตกลงประเภทหนึ่งท่ีได�รับการยกเว�นท่ีสามารถ
นํามาปรับ ใช� กับกฎหมายของประเทศไทยได�  คือ  การตกลงร� วม กัน กําหนดมาตรฐาน 
(Standardization agreements) เป-นความตกลงท่ีมีเปlาหมายข้ันต�นเป-นการกําหนดความหมาย 
ทางเทคนิคหรือองคMประกอบพ้ืนฐานเก่ียวกับผลิตภัณฑMในปWจจุบันหรืออนาคต หรือกระบวนการผลิต
ท่ีจะต�องปฏิบัติตามท่ีกําหนด โดยความตกลงกําหนดมาตรฐานนี้ครอบคลุมไปได�หลากหลายกรณี เช�น 
การกําหนดมาตรฐานของระดับคุณภาพ หรือขนาดของผลิตภัณฑMหรือลักษณะเฉพาะทางเทคนิคใน
ตลาดสินค�าและบริการให�สอดคล�องกัน ซ่ึงในปWจจุบันถูกห�ามอยู�ในพระราชบัญญัติการแข�งขันทาง
การค�า พ.ศ.2542 มาตรา 27(10) ห�ามมิให�ผู�ประกอบธุรกิจใดๆร�วมกันกับผู�ประกอบธุรกิจอ่ืน กําหนด
เง่ือนไขหรือวิธีปฏิบัติเก่ียวกับการซ้ือหรือการจําหน�ายสินค�าหรือให�บริการอย�างเดียวกันหรือประเภท
เดียวกัน หากเม่ือพิจารณาแล�วพบว�าการตกลงร�วมกันในบางกรณีมีผลดีต�อการแข�งขันมากกว�าผลเสีย
ก็ควรได�รับยกเว�นได�โดยไม�ต�องขออนุญาต เป-นการลดภาระเรื่องการขออนุญาตได�อีกกรณีหนึ่ง 
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4.3 ป)ญหาการบังคับใช$กฎหมาย 

 จากการศึกษาเรื่องปWญหาการแบ�งกลุ�มพฤติกรรมการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขัน
และระบบการขออนุญาต ทําให�พบว�ามีประเด็นท่ีน�าสนใจในการนํามาพิจารณาประกอบการวิเคราะหM
คือ ปWญหาในการใช�บังคับกฎหมาย ซ่ึงองคMประกอบหนึ่งท่ีเป-นส�วนสําคัญท่ีทําให�การบังคับใช�กฎหมาย
การแข�งขันทางการค�ากับพฤติกรรมการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันและระบบการขออนุญาตไม�
เ กิดผลเท�า ท่ีควร คือ ปWญหาเก่ียวกับคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าและสํานักงาน
คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าท่ีไม�มีความเป-นอิสระ 

จากข�อเท็จจริงคือ คณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าซ่ึงเป-นผู�ท่ีมีอํานาจพิจารณา
ประเด็นต�างๆของการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันและการอนุญาต มีบางส�วนท่ีเป-น
บุคคลภายนอกซ่ึงมีความเก่ียวพันกับภาคธุรกิจ และอาจไม�มีความรู�ความเข�าใจในหลักการของ
กฎหมายการแข�งขันทางการค�าเท�าท่ีควร ดังนั้นเม่ือมีคดีไปสู�การพิจารณาของคณะกรรมการการ
แข�งขันทางการค�า คดีจึงอาจยุติลงไปทําให�การบังคับใช�กฎหมายไม�เกิดประสิทธิภาพ  

ในส�วนของสํานักงานคณะกรรมการการแข�งขันทางการค�าของประเทศไทยเป-นองคMกรท่ี
อยู�ภายใต�กระทรวงพาณิชยM ซ่ึงเป-นส�วนหนึ่งของฝ?ายบริหาร ทําให�การดําเนินงานขาดความเป-นอิสระ 
ไม�สามารถกํากับดูแลตนเองได� ส�งผลให�อาจถูกแทรกแซงทางการเมือง จนในท่ีสุดก็จะทําให�ไม�
สามารถบังคับใช�กฎหมายได�อย�างเหมาะสม 

จากปWญหาและบทวิเคราะหMท่ีกล�าวมาท้ังหมดนี้จะนําไปสู�ข�อเสนอแนะเก่ียวกับการจัด
กลุ�มพฤติกรรมการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันและการปรับปรุงระบบการขออนุญาตซ่ึงจะ
กล�าวถึงในบทต�อไป 
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บทที่ 5 

สรุปผลการศึกษาและเสนอแนะ 

5.1 บทสรุป 

จากประเด็นป�ญหาท่ี 1 คือ ความไม�เหมาะสมของการแบ�งกลุ�มพฤติกรรม เม่ือศึกษาโดย
พิจารณาจากหลักเศรษฐศาสตร- เปรียบเทียบกับกฎหมายต�างประเทศ และพิจารณาตามบริบท
กฎหมายไทยแล/วสรุปได/ว�า พฤติกรรมตามพระราชบัญญัติการแข�งขันทางการค/า มาตรา 27(5) คือ
การกําหนดแบ�งท/องท่ีหรือแบ�งลูกค/าท่ีผู/ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�ายสินค/าหรือบริการ หรือ
มาตรา 27(6) การกําหนดแบ�งท/องท่ีหรือแบ�งตัวผู/ประกอบธุรกิจท่ีผู/ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะซ้ือ
สินค/าหรือบริการ และมาตรา 27(7) การกําหนดปริมาณของสินค/าหรือบริการท่ีผู/ประกอบธุรกิจแต�ละ
รายจะผลิต ซ้ือ จําหน�าย หรือบริการ เพ่ือจํากัดปริมาณให/ตํ่ากว�าความต/องการของตลาด หาก
พิจารณาจากลักษณะของพฤติกรรมแล/ว พฤติกรรมท้ัง 3 รูปแบบนี้ควรถูกจัดอยู�ในส�วนของพฤติกรรม
ท่ีร/ายแรง ไม�อาจขออนุญาตได/ เนื่องจากพฤติกรรมดังกล�าวมีลักษณะท่ีเป@นความผิดในตัวเองอย�าง
ชัดเจน (Per se) หากผู/ประกอบการร�วมกันกระทําการเหล�านี้ ในท่ีสุดก็จะนําไปสู�การกําหนดราคาซ่ึง
เป@นการจํากัดการแข�งขันท่ีร/ายแรงท่ีสุด  

เหตุผลเนื่องจากกรณีการร�วมกันกําหนดแบ�งพ้ืนท่ีท่ีผู/ประกอบธุรกิจจะจําหน�ายหรือซ้ือ
สินค/าหรือบริการ หรือแบ�งลูกค/าท่ีผู/ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะจําหน�ายสินค/าหรือบริการ หรือ
กําหนดตัวผู/ซึ่งประกอบธุรกิจจะซ้ือสินค/าหรือบริการได/นั้น ในทางเศรษฐศาสตร-พบว�าเป@นพฤติกรรมท่ี
นําไปสู�การจํากัดการแข�งขันอย�างร/ายแรง เนื่องจากเม่ือมีการแบ�งส�วนกันแล/วผู/ประกอบการแต�ละราย
ท่ีเข/าร�วมตกลงกันก็จะประกอบธุรกิจอยู�ในส�วนท่ีได/กําหนดไว/ จะไม�เข/าไปแข�งขันเพ่ือประกอบธุรกิจ
ในส�วนอ่ืน รวมถึงมีการกีดกันไม�ให/ผู/ประกอบการรายอ่ืนเข/ามาประกอบธุรกิจในส�วนของตนด/วย ซ่ึง
ในทางเศรษฐศาสตร-จะมีแนวโน/มทําให/เกิดเป@นอุปสรรคในการเข/าสู�ตลาดท่ีผู/ประกอบการท่ีอยู�ใน
ตลาดสินค/าและบริการกระทําการขัดขวางไม�ให/ผู/ประกอบการรายใหม�เข/ามาแข�งขัน โดย
ผู/ประกอบการท่ีประกอบธุรกิจในแต�ละพ้ืนท่ีหรือแต�ละกลุ�มลูกค/าจะสร/างข้ึนมาเพ่ือขัดขวางไม�ให/
ผู/ประกอบการราย อ่ืนเข/ ามาแข� ง ขันด/วย และการรวมตัวกันแบ� ง เขตตลาดจะมีผลดีต�อ                         
ผู/ท่ีตกลงร�วมกันมากกว�าการรวมตัวกันกําหนดราคา เนื่องจากค�าใช/จ�ายในการกําหนดราคาจะไม�
เกิดข้ึน เพราะไม�ต/องมาพิจารณาว�าจะกําหนดราคาเท�าใดจึงจะเหมาะสม  และท่ีสําคัญเป@นอย�างยิ่งคือ 
ผลท่ีเกิดข้ึนสุดท/ายแล/วก็เป@นการกําจัดการแข�งขันทางด/านราคาเช�นเดียวกัน เพราะเม่ือแบ�งพ้ืนท่ีหรือ
กลุ�มลูกค/าแล/ว ผู/ประกอบการแต�ละรายจะกําหนดราคาเท�าใดก็ได/  
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เม่ือพิจารณาหลักการของต�างประเทศพบว�า องค-การเพ่ือความร�วมมือทางเศรษฐกิจ
และการพัฒนา ได/ระบุให/การแบ�งเขตตลาดหรือการแบ�งกลุ�มลูกค/าเป@นการจํากัดการแข�งขันอย�าง
ร/ายแรง โดยมีการระบุด/วยว�าการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันอย�างร/ายแรงเป@นการละเมิด
บทบัญญัติของกฎหมายการแข�งขันทางการค/าอย�างรุนแรงท่ีสุด และในกรณีกฎหมายของสหภาพ
ยุโรป จากสนธิสัญญาว�าด/วยการกําหนดอํานาจหน/าท่ีของสหภาพยุโรป มาตรา 101(1) ได/ระบุห/าม
การกระทําการร�วมกันท่ีเป@นการกีดกัน จํากัด หรือบิดเบือนการแข�งขันในตลาด ในข/อ (ค) คือ การ
แบ�งส�วนของตลาด ท้ังนี้ จาก Commission Notice on agreement of minor importance ได/มี
การระบุให/การตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันระหว�างคู�แข�งขันท่ีมีเปTาหมายเป@นการแบ�งเขตตลาด
หรือแบ�งส�วนลูกค/า และการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันระหว�างผู/ท่ีไม�ใช�คู�แข�งขันท่ีมีเปTาหมาย
คือการจํากัดเขตแดนท่ีจะเข/าไปดําเนินการ หรือจํากัดกลุ�มลูกค/าท่ีผู/ซ้ือจะขายสินค/าหรือบริการท่ีตก
ลงกัน ให/เป@นการกระทําท่ีเป@นการจํากัดการแข�งขันอย�างร/ายแรง (Hard Core restrictions) ท่ีไม�ตก
อยู�ภายใต/ข/อยกเว/นตามกฎหมาย 

กรณีการกําหนดปริมาณของสินค/าหรือบริการท่ีผู/ประกอบธุรกิจแต�ละรายจะผลิต ซ้ือ 
จําหน�าย หรือบริการ เพ่ือจํากัดปริมาณให/ตํ่ากว�าความต/องการของตลาด จากการศึกษาพบว�า
พฤติกรรมรูปแบบนี้ เป@นการร�วมมือกันของผู/ประกอบธุรกิจท่ีจะทําให/ปริมาณสินค/าท่ีมีอยู�ในตลาดไม�
เพียงพอต�อความต/องการซ้ือของผู/บริโภคและเกิดภาวะขาดแคลนสินค/า ซ่ึงจะมีผลให/ราคาสินค/าเพ่ิม
สูงข้ึนตามไปด/วย โดยภาวะขาดแคลนสินค/าท่ีเกิดข้ึนนี้ไม�ได/เป@นไปตามกลไกตลาดปกติ แต�เกิดจาก
การเข/าไปแทรกแซงและบิดเบือนกลไกตลาดของผู/ประกอบธุรกิจ ท้ังท่ีผู/ประกอบธุรกิจอาจจะผลิต
หรือจําหน�ายสินค/าให/เพียงพอต�อความต/องการของผู/บริโภคในตลาดได/ ซ่ึงในทางเศรษฐศาสตร- การ
จํากัดปริมาณให/ตํ่ากว�าความต/องการของตลาดจะส�งผลให/เกิดความไม�สมดุลของอุปสงค-และอุปทาน 
ก�อให/เกิดความสูญเสียทางเศรษฐกิจ และจากหลักกฎหมายของต�างประเทศ คือ องค-การเพ่ือความ
ร�วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา ได/ระบุให/การจํากัดปริมาณผลผลิตเป@นหนึ่งในการจํากัดการ
แข�งขันอย�างร/ายแรงซ่ึงควรต/องระมัดระวังไม�ให/มีข้ึน และจากกฎหมายการแข�งขันทางการค/าของ
สหภาพยุโรปได/ระบุห/ามการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดปริมาณการผลิตและการจํากัดการผลิตในรูปแบบ
ต�างๆ (Quotas and other restriction on production) ตามมาตรา 101(1)(ข) โดยมีข/อห/ามการ
จํากัดหรือการควบคุมผลผลิตให/ตํ่ากว�าความต/องการของตลาด เนื่องจากเม่ือเกิดการจํากัดปริมาณ
ผลผลิต ราคาของสินค/าก็จะมีแนวโน/มท่ีสูงข้ึน และจาก Commission Notice on agreement of 
minor importance ได/มีการระบุถึงการกระทําท่ีเป@นการจํากัดการแข�งขันอย�างร/ายแรง โดยได/
กําหนดว�า การจํากัดปริมาณการผลิต เป@นการจํากัดการแข�งขันอย�างร/ายแรง (Hard Core 
restrictions) เม่ือกระทําแล/วจะไม�ได/รับการยกเว/นความรับผิดแต�อย�างใด  
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จากเหตุผลท้ังหมดท่ีกล�าวมาข/างต/น พฤติกรรมตามมาตรา 27(5)(6)(7) จึงสมควรถูกจัด
อยู�ในกลุ�มพฤติกรรมท่ีร/ายแรงท่ีไม�อาจขออนุญาตเพ่ือกระทําได/ 

ในประเด็นป�ญหาท่ี 2 คือ ป�ญหาการยกเว/นให/ผู/ประกอบการสามารถกระทําการตกลง
ร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันโดยวิธีการขออนุญาต ซ่ึงไม�มีการขออนุญาตแม/แต�รายเดียว จาก
การศึกษาพบว�าประเด็นป�ญหาหลักคือ ความไม�ชัดเจนของแนวปฏิบัติของคณะกรรมการการแข�งขัน
ทางการค/าเก่ียวกับการขออนุญาต เนื่องจากระบุเหตุผลในการให/การอนุญาตไว/อย�างกว/าง ไม�มีการ
กําหนดรายละเอียดการวิเคราะห-ท่ีชัดเจนไว/ ทําให/ยากต�อการปฏิบัติ ส�งผลให/ผู/ประกอบการไม�กล/ายื่น
ขออนุญาตเพราะยังมีความไม�แน�นอน จึงควรมีการปรับปรุงแนวปฏิบัติการขออนุญาตในส�วนนี้ให/มี
ความละเอียดชัดเจนและปฏิบัติตามได/ง�าย 

5.2 ข�อเสนอแนะ 

ผู/วิจัยมีความเห็นว�าในประเด็นการแบ�งกลุ�มพฤติกรรม ควรระบุให/พฤติกรรมตามมาตรา
27(5)(6)(7) เป@นพฤติกรรมท่ีไม�อาจขออนุญาตได/ โดยแก/ไขในวรรคท/ายของมาตรา 27 เป@นว�า  

“ในกรณีท่ีมีความจําเป@นทางธุรกิจท่ีต/องกระทําการตาม (8) (9) หรือ (10) ในระยะเวลา
ใดระยะเวลาหนึ่ง ให/ผู/ประกอบธุรกิจยื่นคําขออนุญาตต�อคณะกรรมการตามมาตรา 35” 

จะเห็นได/ว�าเป@นการตัดทอนมาตรา27(5)(6)(7) ออกจากวรรคนี้ 

ในกรณีการขออนุญาต ควรเพ่ิมเติมในหลายประเด็นได/แก�  

(1) การกําหนดนิยาม 

ควรมีการเพ่ิมรายละเอียดจากนิยามของคําว�าการลด การผูกขาด การจํากัดการแข�งขัน
เพ่ือคุ/มครองผู/ประกอบการรายเล็กโดยมีแนวคิดว�าเม่ือผู/ประกอบการรายเล็กได/ร�วมกันกระทําการ
ข/างต/นนี้แล/วไม�ได/มีผลกระทบต�อการแข�งขันของตลาดจะไม�เป@นความผิด โดยมีการระบุถึงจํานวนส�วน
แบ�งของตลาดของผู/ประกอบการรายเล็กท่ีชัดเจนเพ่ือให/เป@นข/อยกเว/นไม�ต/องมีความรับผิด เนื่องจาก
หากไม�มีระบุไว/ในถ/อยคําอาจทําให/เข/าใจได/ว�าการผูกขาด ลดการแข�งขัน หรือจํากัดการแข�งขันแม/
กระทําโดยผู/ประกอบการรายเล็กท่ีไม�ได/มีผลกระทบต�อตลาดก็จะเป@นความผิดได/ ซ่ึงไม�เหมาะสมกับ
จุดมุ�งหมายท่ีต/องการลงโทษผู/ท่ีก�อให/เกิดผลเสียต�อการแข�งขันอย�างแท/จริง 

ท้ังนี้ หากส�วนแบ�งการตลาดรวมของผู/ประกอบธุรกิจท่ีเข/าตกลงร�วมกันไม�เกินกว�าเกณฑ-
ส�วนแบ�งการตลาดท่ีกําหนด เม่ือมีการตกลงร�วมกันก็จะไม�เป@นการละเมิดกฎหมาย 
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(2) การกําหนดเหตุผลของการอนุญาต ตามท่ีบัญญัติในมาตรา 37  

ผู/วิจัยเห็นว�าเหตุผลของการอนุญาตมีการกําหนดไว/กว/างแต�ไม�ได/อธิบายในรายละเอียด 
ซ่ึงเหตุผลท่ีกําหนดไว/ควรจะต/องพิสูจน-ให/เห็นได/ด/วยข/อมูลท่ีชัดเจน ท้ังนี้  จากการศึกษาแนว
ปฏิบัติการขออนุญาตของประเทศออสเตรเลียพบว�ามีการระบุเพียงแค�ประเด็นเดียวคือการ            
ชั่งน้ําหนักระหว�างประโยชน-สาธารณะและผลเสียท่ีจะเกิดต�อสาธารณะ ซ่ึงเป@นประเด็นท่ีมี
ความสําคัญมากท่ีสุดต�อเปTาหมายของกฎหมายการแข�งขันทางการค/าในมุมมองของประเทศ
ออสเตรเลีย เพราะฉะนั้น หากประโยชน-สาธารณะมีมากกว�าผลเสียแล/ว พฤติกรรมนั้นก็จะได/รับ
อนุญาตให/กระทําได/ ดังนี้หากประเทศไทยดําเนินตามแนวทางของประเทศออสเตรเลียก็จะเกิด
ประโยชน-ต�อการพิจารณาอนุญาตได/ 

(3) ข้ันตอนการอนุญาต 

ผู/วิจัยเสนอแนะให/ควรปรับปรุงแนวปฏิบัติการดําเนินการขออนุญาตตามแบบของ
ประเทศออสเตรเลียนั้น ซ่ึงเป@นไปตามข้ันตอนซ่ึงระบุอย�างละเอียดชัดเจนในแนวปฏิบัติการขอ
อนุญาต โดยทางคณะกรรมการการแข�งขันทางการค/ามีการให/คําม่ันว�าจะดําเนินกระบวนการ
พิจารณาคําขออนุญาตอย�างรวดเร็ว สมํ่าเสมอ และโปร�งใส เพราะฉะนั้นประชาชนจะได/รับประโยชน-
จากกระบวนการอนุญาตท่ีมีประสิทธิภาพ โดยกระบวนการท่ีระบุในแนวปฏิบัติการขออนุญาตโดย
หลัก ได/แก� 

1) การแจ/งความประสงค-ท่ีจะยื่นขออนุญาตก�อนยื่นคําขอ 

2) การยื่นคําขออนุญาต โดยมีการระบุแบบฟอร-มคําขอไว/หลากหลายรูปแบบ 

3) การชําระค�าธรรมเนียม 

4) การจัดหาข/อมูลเพ่ือสนับสนุนคําขออนุญาต 

กระบวนการพิจารณาอนุญาตจะเริ่มข้ึนเม่ือคําขออนุญาตนั้นครบถ/วนสมบูรณ- รวมถึงมี
การให/ข/อมูลสนับสนุนและมีการชําระค�าธรรมเนียมเรียบร/อยแล/ว โดยคณะกรรมการด/านการแข�งขัน
ทางการค/าจะสามารถดําเนินการได/ คือ 

1) เชิญผู/ท่ีมีส�วนได/เสียมาให/ข/อมูล 

2) ประชุมหารือกับผู/ยื่นคําขออนุญาตและผู/มีส�วนได/เสีย 

3) เชิญชวนให/ผู/ยื่นคําขออนุญาตยื่นข/อมูลสนับสนุน 

4) ดําเนินการสํารวจตลาดด/วยตนเองและทําการค/นคว/าข/อมูลภายหลังได/
หารือกับผู/มีส�วนได/เสีย 
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5) ออกร�างคําตัดสิน 

6) เชิญชวนให/ผู/ยื่นคําขอและผู/มีส�วนได/เสียส�งข/อมูลสนับสนุนเป@นลายลักษณ-
อักษรต�อร�างคําตัดสิน และจัดการประชุมหารือหากมีการร/องขอ 

7) ออกคําตัดสินสุดท/ายสําหรับคําขออนุญาต 

ภายหลังจากมีร�างคําตัดสินและคําตัดสินสุดท/าย จะต/องมีการเผยแพร�ต�อ
สาธารณะด/วย 

(4) ระยะเวลาการพิจารณาอนุญาต 

ควรระบุถึงข้ันตอนและระยะเวลาท่ีคณะกรรมการจะพิจารณาคําขออนุญาตไว/อย�าง
ละเอียด โดยได/กําหนดระยะเวลาสูงสุดในการพิจารณาคําขอ และในแนวปฏิบัติควรจะระบุ
ตารางเวลาท่ีแบ�งออกเป@นสัปดาห-ว�าคณะกรรมการจะดําเนินการอย�างไรภายในระยะเวลาเท�าใด เพ่ือ
สร/างความชัดเจนในการดําเนินการ 

จากท่ีกล�าวมาข/างต/น เม่ือมีการจัดกลุ�มพฤติกรรมท่ีร/ายแรงและพฤติกรรมท่ีอาจขอ
อนุญาตได/ และมีการเสนอแนะว�าควรคงรูปแบบของการขออนุญาตไว/โดยกําหนดรายละเอียดให/
ชัดเจนแน�นอน ท้ังนี้ เพ่ือให/ประสิทธิภาพในการบังคับใช/กฎหมายเป@นไปได/อย�างดีข้ึน ผู/วิจัยจึงเสนอ
ให/เพ่ิมการยกเว/นให/กับการตกลงร�วมกันตามมาตรา 27(10) ด/วย เม่ือพิจารณาแล/วมีการตกลงร�วมกัน
ท่ีไม�กระทบต�อการแข�งขัน โดยไม�ต/องทําการขออนุญาตอีก 

ในส�วนประเด็นเสนอแนะเพ่ิมเติมคือ เพ่ือให/การบังคับใช/กฎหมายเป@นไปอย�างมี
ประสิทธิภาพ ไม�ควรกําหนดให/คณะกรรมการการแข�งขันทางการค/ามีบุคคลท่ีเก่ียวพันกับภาคธุรกิจ 
แต�ควรกําหนดให/เป@นผู/ทรงคุณวุฒิท่ีมีความเชี่ยวชาญด/านกฎหมายการแข�งขันทางการค/าอย�างแท/จริง 
รวมไปถึงมีการกําหนดให/สํานักงานคณะกรรมการการแข�งขันทางการค/าเป@นองค-กรอิสระเพ่ือบังคับใช/
กฎหมายได/โดยไม�ถูกแทรกแซงจากฝeายบริหาร ซ่ึงในท่ีสุดการบังคับใช/กฎหมายแข�งขันทางการค/าใน
ประเด็นการตกลงร�วมกันเพ่ือจํากัดการแข�งขันจะมีประสิทธิภาพดียิ่งข้ึน 
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Foreword  

A key objective of the Competition and Consumer Act 2010 is to prevent anti-competitive 
conduct to encourage competition and efficiency in business and result in a greater choice  
for consumers in price, quality and service.  
However, in certain circumstances the Australian Competition and Consumer Commission 
(ACCC) can grant immunity from legal action for conduct that might otherwise raise concerns 
under the competition provisions of the Act. One way in which parties may obtain immunity is 
to apply for what is known as an ‘authorisation’.  
Broadly, the ACCC may grant an authorisation when it is satisfied that the public benefit from 
the conduct outweighs any public detriment. The ACCC conducts a comprehensive public 
consultation process and issues a draft determination before making a decision to grant or 
deny authorisation.  
The ACCC has prepared this guide to help people better understand the approach it takes 
when considering authorisation matters. The guide is designed to help applicants prepare 
applications for authorisation and for interested parties to better understand and participate in 
the authorisation process.  
The ACCC is committed to assessing applications for authorisation promptly, consistently and 
transparently so that Australians can benefit from an effective and efficient authorisation 
process.  

This guide replaces the 1995 ACCC guide to authorisations and notifications and reflects a 
natural evolution in the ACCC’s approach, based on its experience and determinations of the 
Australian Competition Tribunal. 
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1. Introduction  

What is authorisation?  
1.1 Authorisation is a process under which the Australian Competition and Consumer 

Commission (ACCC), in response to an application, can grant immunity1 on public 
benefit grounds against action under the competition provisions of the Competition and 
Consumer Act 2010 (the Act).  

1.2 Authorisation may be sought in relation to any of the competition prohibitions under Part 
IV of the Act except for misuse of market power. A description of the types of conduct 
that can be authorised is set out in chapter 2.  

1.3 Generally, the ACCC can grant immunity from the application of the competition 
provisions in the Act if it is satisfied that the public benefit from the conduct outweighs 
any public detriment.  

1.4 The process for when and how to apply for authorisation, along with a description of the 
authorisation process and when the ACCC will grant authorisation, is set out in the 
following chapters.  

1.5 In addition to authorisation, immunity for exclusive dealing conduct and collective 
bargaining arrangements can be achieved by lodging notifications with the ACCC. The 
ACCC has separate guides for exclusive dealing and collective bargaining notifications 
which are available online at www.accc.gov.au.  

The Australian Competition and Consumer Commission  
1.6 The ACCC is an independent statutory authority set up by the Australian Government in 

1995 to protect the rights of consumers and business. In addition to enforcing the 
Competition and Consumer Act and other laws, the ACCC encourages vigorous 
competition in the marketplace, regulates markets where competition is less effective, 
and educates and informs consumers and business about the laws it administers.  

1.7 The Act helps to create an environment of certainty for all businesses by preventing any 
business, large or small, from gaining an unfair advantage over its competitors by 
engaging in any misleading or anti-competitive behaviour.  

1.8 The ACCC has an important role in promoting fair trade to bring about greater competition 
and informed markets through the administration of the Act.  

1.9 To undertake its role, the ACCC is structured into various divisions and branches, one of 
which is the Adjudication Branch.  

 

1 In this guide, the term immunity is used to describe the effect of having an authorisation in force—that 
is, that the relevant provisions of Part IV of the Act are not contravened by the conduct the 
subject of the authorisation. 
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Adjudication Branch  
1.10 The Adjudication Branch considers applications for authorisation, reviews authorisations 

previously granted and evaluates notifications of exclusive dealing (including third line 
forcing conduct) and collective bargaining arrangements.  

1.11 The work of the branch also includes assessing the rules for the use of certification trade 
marks under the Trade Marks Act 1995 and the receipt of particulars of export 
agreements under s. 51(2)(g) of the Act.  

1.12 The branch has an educative role, informing potential applicants, interested parties, and 
the general community about the ACCC’s adjudication processes. It issues guidelines, 
holds seminars, gives speeches, and meets various groups to increase understanding 
of the ACCC’s adjudication processes for authorisations and notifications.  

1.13 The branch has extensive experience in conducting public benefit analysis. It has 
developed considerable expertise in specific industries like finance and banking, 
insurance, aviation, the professions, the health sector, resources and the rural sector.  

Mergers and energy matters  
1.14 Authorisation applications for mergers are considered by the Australian Competition 

Tribunal (the tribunal).  
1.15 Applications for authorisation relating to the electricity and gas industries will often be 

considered by the Australian Energy Regulator. The AER is an independent national 
body responsible for economic regulation in Australian energy markets and compliance 
with the electricity and gas rules at a national level. It has been established under the 
Act as a constituent part of the ACCC. For energy-related (gas and electricity) 
authorisations, the AER provides advice to the ACCC, which is the decision-making 
body. As such, applicants and interested parties may deal with ACCC staff from the 
AER. Further information about the AER is available from its website (www.aer.gov.au).  

The commission  

1.16 Decisions by the ACCC (e.g. to grant authorisations) are made by the commission. The 
commission comprises a chairperson, two deputy chairpersons and other full-time 
members (usually referred to as commissioners) appointed by the Governor-
General. 
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2. When to apply for authorisation  

2.1 Generally, persons may apply for authorisation when the conduct they propose to engage 
in might constitute conduct prohibited by the competition provisions of the Competition 
and Consumer Act 2010. They may also apply for authorisation for conduct they are 
already engaging in. However, an authorisation can only provide protection from court 
action from the date it commences—the Australian Competition and Consumer 
Commission (ACCC) cannot authorise conduct retrospectively (see paragraph 3.28).  

What can the ACCC authorise?  
2.2 The ACCC may, if the relevant test is met (see chapter 5), authorise conduct that might 

constitute the making and/or giving effect to:  
• a cartel provision2 (including agreement as to price3)  
• an anti-competitive agreement4  
• a secondary boycott5  
• exclusive dealing6  
• resale price maintenance7  
• an acquisition that occurs outside Australia.8  

2.3 The ACCC is not able to authorise conduct that might constitute a misuse of market 
power.9 However, in some cases, obtaining an authorisation for conduct that might 
breach one of the prohibitions listed above also protects the parties from court action 
for misusing market power.10  

2.4 Applying a public benefit test similar to the one applied by the ACCC, the Australian 
Competition Tribunal may authorise a merger that might substantially lessen 
competition.  

 

 

 

2 Section 88 (1A). Relevantly, a cartel provision relates to price fixing, restricting outputs in the production and supply chain, allocating 
customers, suppliers or territories, or bid rigging.  

3 In this guide, the term price agreement is used to describe a contract, arrangement or understanding between competitors that 
contains a provision that, directly or indirectly, has the purpose or effect of fixing, controlling or maintaining prices.  

4 Section 88(1). The ACCC may also authorise covenants which substantially lessen competition—see s. 88(5). Anti-competitive 
covenants are prohibited by ss. 45B and 45C. In this guide, the term agreement is used to describe a contract, arrangement 
or understanding consistent with the meanings given to them under the Act.  

5 Sections 88(7) and 88(7A).  

6 Section 88(8).  

7 Section 88(8A).  
8 Section 88(9). Not discussed further in this guide.  

9 Section 46.  

10 Section 46(6). In particular, if conduct that might constitute an anti-competitive agreement, exclusive dealing, a merger that 
substantially lessens competition or a covenant affecting competition is authorised, that conduct is also protected from court action for 
misusing market power 
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Exclusive dealing  
2.11 Exclusive dealing occurs when a person trading with another imposes restrictions on the 

other’s freedom to choose with whom, or in what or where they deal. 
2.12 There are several forms of exclusive dealing. For example, the Act prohibits: 

• supplying goods or services on condition that the purchaser will not acquire goods or 
services from a competitor of the supplier17 

• supplying goods or services on condition that the purchaser acquire goods or services 
from a third party—this is often known as ‘third line forcing’.18 

2.13 Other examples of exclusive dealing conduct are described in detail in the ACCC’s 
Guide to exclusive dealing notifications publication. 

2.14 Other than third line forcing, exclusive dealing is prohibited only when it substantially 
lessens competition.19 

Resale price maintenance  
2.15 Resale price maintenance occurs when suppliers (e.g. manufacturers or wholesalers) 

specify a minimum price below which goods or services may not be resold or 
advertised for resale. This practice is prohibited regardless of its effect on 
competition.20 

Who decides if conduct might breach the Act?  
2.16 The Act provides that the ACCC may authorise conduct that might breach a prohibition 

on anti-competitive conduct. The ACCC applies the approach of the Australian 
Competition Tribunal, which is that: 

… where an applicant believes on what appeared to him to be good 
grounds, that his conduct (if not authorised) may be in breach of the 
Act and he applies for authorisation accordingly, the Tribunal’s duty, 
on an application for review, is to decide the application on the 
public benefit grounds spelt out in the Act and that it is not one of 
those grounds that the application might appear to be 
unnecessary.21 

2.17 However, the Federal Court of Australia has added that the test:  
… is not purely subjective, but has an objective element. As a 
matter of basic principle, the power conferred on the ACCC to grant 
an authorisation could not have been intended to be used in 
circumstances where that body concluded that there was clearly no 
risk of any contravention.22  

2.18 Therefore, unless it is clear that there is no risk that conduct will breach the Act, the 
ACCC will consider the application for authorisation. 

 

17 Section 47(2)(d). 
18 Sections 47(6), 47(7), 47(8)(c) and 47(9)(d). 

19 Section 47. 

20 Section 48. See also ss. 96 to 100. 

21 G and M Stephens Cartage Contractors Pty Ltd (1977), ATPR 40-042 at 17,478. See also Australasian Performing Right 
Association (1999), ATPR 41-701 at 42,937; and Queensland Co-operative Milling Association Ltd (1976), ATPR 40-012 at 
17,241. 

22 Jones v Australian Competition and Consumer Commission (2002), FCA 1054 at paragraph 50. The Full Court of the Federal 
Court of Australia in Jones reproduced this passage without suggesting it was wrong (2003), ATPR 41-950 at 47,430-31. 
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3. How to apply for authorisation  

3.1 Four key steps in applying for authorisation are:  
• discussing the proposed application with the ACCC before lodging it  
• lodging a valid application  
• paying the required fee  
• providing a comprehensive submission in support of the application.  

Before lodging an application—discussions with the ACCC  
3.2 The ACCC encourages applicants to discuss their applications with it before lodgment. In 

particular, applicants are encouraged to contact the Adjudication Branch or, where 
relevant, the Australian Energy Regulator (see ACCC contacts).  

3.3 These discussions enable applicants to outline their proposals to the ACCC and to obtain 
further information about the authorisation process. Applicants can seek advice from 
ACCC staff if they are uncertain about aspects of the application form, what their 
supporting submissions should cover, or about the various steps in the ACCC process 
of assessing the application.  

3.4 ACCC staff are not able to suggest arguments in support of an application. What they can 
do is explain in general terms the issues that supporting submissions should address 
(e.g. public benefit, public detriment, market definition and so on—see chapter 5). They 
can also point out where the ACCC would expect claims to be backed by evidence.  

Lodging an application  

Forms  
3.5 The Competition and Consumer Act 2010 requires that applications for authorisation be 

made in writing using the prescribed forms.23  
3.6 As discussed in chapter 2, the Act allows the ACCC to authorise conduct that might 

breach one of the prohibitions on anti-competitive conduct in the Act. There are 
different application forms for each prohibition. These are:  
• Form A: exclusionary provisions and associated cartel provisions (often referred to as 

primary boycotts)  
• Form B: agreements affecting competition or incorporating related cartel provisions 

(including agreements as to price)  
• Form C: covenants affecting competition  
• Form D: secondary boycotts  
• Form DA: agreements affecting the supply or acquisition of goods or services  

23 Section 89(1). 
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• Form E: exclusive dealing 
• Form EA: resale price maintenance 
• Form FA: application for minor variation 
• Form FB: application for revocation 
• Form FC: application for revocation and substitution. 

3.7 The forms are similar. Generally, they require applicants to provide the following 
information: 
• name and address of applicant 
• short description of business, activity or occupation of applicant 
• description of the conduct for which authorisation is sought 
• public benefit claims  
• description of the markets likely to be affected by the conduct for which authorisation 

is sought 
• detriments to the public resulting or likely to result from the conduct for which the 

authorisation is sought  
• reasons in support of application and facts relied upon 
• identification/description of other parties that may be affected by the conduct. 

3.8 Applicants must precisely describe the relevant conduct on the form. Alternatively, if the 
conduct is complex, it can be outlined on the application form, with a cross-reference to 
a more comprehensive description in the applicant’s supporting submission. As the 
tribunal has stated: 

… conduct must be capable of sufficiently precise description for the 
Tribunal to be able to apply the authorisation “test’’.24 

3.9 The application forms are set out in the Competition and Consumer Regulations and are 
available on the ACCC website (www.accc.gov.au). 

Applying on behalf of other people  
3.10 Someone may apply for authorisation on behalf of another person for conduct that the 

other person is to engage in. The Federal Court of Australia has stated that: 
… although the expression “on behalf of” lacks precision, it requires 
a degree of formal connection, and of obligation, which, in general, 
precludes a party from acting on behalf of another when that party 
acts contrary to the express wishes of that other.  
I accept that there are circumstances in which a person may be said 
to act on behalf of another without the consent of the other. For 
example, a person may act on behalf of another who lacks legal 
capacity. Similarly, it might be said that a person acts on behalf of 
another as an agent, where the doctrine of ostensible authority 
applies.25  

3.11 Consequently, the ACCC will usually expect persons applying on behalf of others to 
provide written evidence that the others consent to the application. Exceptions would 
include, for example, industry or professional associations applying on behalf of their 
members, when their members might be presumed to consent to the application. 
However, if members were to state to the ACCC that they did not consent to the 
application, the application would not be made on their behalf (although the Act 
provides other mechanisms to extend authorisation to these persons in certain 
circumstances—see paragraphs 3.33 and 3.39). 

 
24 Re Tooth & Co Ltd (1978), ATPR 40-065 at 18,200. 
25 Jones v Australian Competition and Consumer Commission (2002), FCA 1054 (27 August 2002) at paragraphs 56–57. 
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Applying under the Competition Code  
3.12 Part IV of the Competition and Consumer Act generally applies to corporations.26  
3.13 However, each state has enacted competition code legislation essentially mirroring the 

Act. Consequently, all unincorporated entities as well as individuals are now subject to 
the prohibitions on anti-competitive conduct in the Act (outlined in chapter 2). They may 
also apply to the ACCC for authorisation to obtain immunity from these prohibitions. 

Complex conduct  
3.14 Complex conduct is conduct that has several, possibly interrelated, elements.  
3.15 For example, industry codes of conduct might regulate quite different types of conduct by 

industry members. The code might therefore contain more than one breach of a 
particular prohibition in the Act. For example, the parts of a code regulating advertising 
and price setting might constitute separate agreements affecting competition.  

3.16 Alternatively, different parts of the code might breach different prohibitions in the Act. For 
example, if, in addition to regulating advertising and price-setting, a code prohibits 
industry members from dealing with suppliers who do not meet particular standards, 
this part of the code might constitute an exclusionary provision. 

3.17 The issue is then how many applications would be needed to ensure that authorisation,   
if granted, would fully protect industry members agreeing to comply with the code from 
court action under the Act. 

3.18 Before considering this issue, applicants should try to identify the specific elements of 
the conduct that might breach the Act. Generally, authorisation should only be sought 
for these elements. However, occasionally the elements of an arrangement are so 
closely interrelated that it is not practically possible to separate out the elements that 
might breach the Act. 

3.19 When different elements of an arrangement might breach different prohibitions in the 
Act, applicants should lodge separate forms for each element of the arrangement. 

3.20 For example, in 2002 Qantas and Air New Zealand sought authorisation to coordinate 
certain activities (e.g. on scheduling and pricing) and for Qantas to buy an equity 
interest in Air New Zealand. Qantas and Air New Zealand lodged separate application 
forms for the equity purchase (then Form F) and the other conduct (forms A and B).27 

3.21 When different elements of an arrangement might each breach the same prohibition, the 
ACCC will often accept one application form for the whole arrangement. For example, 
the Royal Australasian College of Surgeons sought authorisation for its processes to: 
• select, train and examine basic surgical trainees and advanced surgical trainees  
• accredit hospitals and hospital training posts as suitable for training surgeons  
• assess the qualifications of overseas trained practitioners who wish to work as 

surgeons in Australia  
in each of the nine surgical sub-specialities within the college. The ACCC accepted a single 

application (Form A) covering all elements of the conduct.28  
 

26 The Commonwealth of Australia Constitution Act 1900 (United Kingdom) gives the Australian Parliament the power to regulate 
corporations. See s. 51(xx.) of the Constitution Act. 

27 Acquisition by Qantas Airways Limited of ordinary shares in Air New Zealand Limited and cooperative arrangements between 
Qantas, Air New Zealand and Air Pacific Limited (A30220, A30221, A30222, A90862 and A90863). 

28 Royal Australasian College of Surgeons (A90765), final determination, 30 June 2003. 
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3.22 However, sometimes the elements of an arrangement may be so different that, in reality, 
authorisation is being sought for two arrangements. Applicants should then lodge two 
or more applications. 

3.23 The same element of an arrangement might breach more than one prohibition. 
Applicants should then consider lodging applications for each potential breach. 

3.24 For example, Port Waratah Coal Services sought authorisation for a system for 
allocating coal loading capacity at the port of Newcastle between Hunter Valley coal 
producers. It lodged three applications to cover the system. The ACCC understands 
that this reflected a concern that the system might be construed as: 
• a contract, arrangement or understanding that might constitute an exclusionary 

provision 
• a contract, arrangement or understanding that might substantially lessen competition 
• a secondary boycott.29 

3.25 A reduced fee is payable for additional related applications—see paragraph 3.41. 

Anti-competitive agreements  
3.26 Additional rules apply to applications for authorisation relating to contracts, 

arrangements or understandings that might contain cartel provisions, substantially 
lessen competition or constitute exclusionary provisions. 

3.27 The Act allows persons to seek authorisation to make30 or give effect31 to contracts, 
arrangements or understandings that might contain cartel provisions, substantially 
lessen competition or constitute exclusionary provisions. 

3.28 The Act does not allow the ACCC to authorise persons to make a contract, arrangement 
or understanding when that contract, arrangement or understanding has already been 
entered into.32 However, the ACCC may grant authorisation to give effect to provisions 
of a contract, arrangement or understanding that has already been entered into. The 
Australian Competition Tribunal has stated that: 

The legislature was concerned that, if the Commission’s power to 
grant authorisation could be exercised with respect to the making of 
an agreement or arrangement or the arriving at an understanding so 
as to have retroactive effect, it would render nugatory the 
consequences of previous or existing breaches of provisions of Pt IV 
of the Act which may have occurred after the making of the relevant 
agreements or arrangements or the arriving at the relevant 
understanding. Subsection (12) does not therefore prevent 
authorisation being given to a corporation’s future conduct which 
takes place pursuant to a contract or arrangement or understanding 
the making of which may itself be outside the jurisdiction of the 
Commission to authorise.33 

3.29 The ACCC cannot authorise an existing contract, arrangement or understanding 
retrospectively. 

3.30 When people apply for authorisation to make a contract, arrangement or understanding, 
authorisation (if granted) automatically allows the persons to give effect to the contract, 
arrangement or understanding.34  

 

29 Port Waratah Coal Services (A9090–8), final determination, 9 July 2004. 
30 Section 88(1)(a). 

31 Section 88(1)(b). 

32 Section 88(12). 

33 Re John Dee (Export) Pty Ltd (1989), ATPR 40-938 at 50,209. 
34 Section 88(1)(c). 
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3.31 In practice, persons should apply to make a contract, arrangement or understanding 
when they have not formally agreed to begin acting in accordance with the relevant 
contract, arrangement or understanding. The application would effectively be for a 
contract, arrangement or understanding that the parties propose to act in accordance 
with if authorisation is granted.  

3.32 Applicants should apply to give effect to a contract, arrangement or understanding when 
they have already formally agreed to act in accordance with the relevant contract, 
arrangement or understanding.35 

Future and other parties 
3.33 Applications for authorisation to make or give effect to contracts, arrangements or 

understandings that might substantially lessen competition or constitute exclusionary 
provisions may be expressed to extend to: 
• persons who become party to the contract, arrangement or understanding at some 

time in the future36 
• persons named in the authorisation as being a party or proposed party to the contract, 

arrangement or understanding.37  
3.34 Authorisation (if granted) would extend to these persons.  
Contracts, arrangements or understandings in similar terms 
3.35 Applications to authorise proposed or existing contracts, arrangements or 

understandings may be expressed to extend to other contracts, arrangements or 
understandings that are in similar terms.38  

3.36 Applications must state the names of the parties to existing ‘similar terms’ contracts for 
which authorisation is sought and the names of parties to proposed similar terms 
contracts when these names are known to the applicant.39 

3.37 The ACCC may grant a single authorisation covering all the contracts, arrangements and 
understandings, including those in similar terms. Alternatively, it may grant separate 
authorisations for any one or more of them.40  

3.38 If an authorisation is granted for a proposed contract when not all the parties are known 
to the applicant, it is deemed to be subject to a condition that any party to the contract 
will provide the ACCC with the names of all the parties to the contract, if requested.41 
This is to ensure it can be known with certainty who has immunity at any one time. 

 
35 However, s. 45(9) provides that the making of a contract that might substantially lessen competition or contain an exclusionary 

provision does not breach s. 45(2) of the Act if it is subject to a condition preventing the relevant provisions from taking effect 
unless and until authorisation is granted, and an application is made for authorisation within 14 days of making the contract. 

36 Section 88(10).  

37 Section 88(6). 

38 Sections 88(13) and 88(15)(a). These sections also apply to applications for exclusive dealing when the exclusive dealing conduct 
is required or permitted under a contract, arrangement of understanding. 

39 Section 88(14)(a). 

40 Section 88(13). 
41 Section 88(14)(b) 
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Exclusive dealing  
3.39 Applications for authorisation to engage in exclusive dealing when the conduct is 

expressly required or permitted under a contract, arrangement, understanding or 
industry code of practice, may be expressed to extend to: 
• persons who become party to the contract, arrangement, understanding or code after 

authorisation is granted42  
• persons named or referred to in the application as being a party or proposed party to 

the contract, arrangement, understanding or code.43  
3.40 Authorisation (if granted) would extend to these persons. 

Fees 
3.41 The fee for non-merger authorisation applications is $7500.44 A concessional fee of 

$1500 is payable for additional applications if: 
• there are reasonable grounds for the ACCC to believe that the first application and the 

additional application relate to conduct in the same market (or closely related 
markets)  

• each additional application is lodged with the ACCC within 14 days of the first 
application.45 

3.42 The fee for an application for revocation and substitution is $2500. 
3.43 The ACCC prefers fees to be paid by cheque.  

Fee waivers  
3.44 The Act has been amended to provide the ACCC with the discretion to waive, in whole 

or in part, the lodgment fee for applications for non-merger authorisations. A fee of 
$2500 is likely to apply should the ACCC decide to waive a lodgment fee in part. 

3.45 Requests for the ACCC to waive a lodgment fee should be made in writing to the ACCC 
before an application for authorisation is lodged. The request must include information 
about the nature of the proposed application for authorisation and set out arguments 
supporting the waiving of fees. 

3.46 The Competition and Consumer Regulations provide that the ACCC may waive a 
lodgment fee if it is satisfied that the imposition of the entire fee would impose an 
unduly onerous burden on an applicant. 

3.47 In considering the request, the ACCC will take into account all relevant information, 
including factors such as: 
• Given the applicant’s income, liabilities and assets, will the payment of the fee cause 

the applicant financial hardship? 
• Is the prospective applicant a not-for-profit organisation? 
• If the application is to be lodged on behalf of a number of parties, is it possible for 

each of these parties to contribute towards the fee? 
• Does one applicant intend to lodge a number of applications for authorisation? 

 

42 Section 88(8AA)(d).  

43 Section 88(8AA)(c). 
44 Schedule 1B, Competition and Consumer Regulations 1974. 
45 Clause 28(6), Competition and Consumer Regulations 1974. 
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3.48 If the ACCC decides to waive a lodgment fee (in whole or in part), it will advise the 
applicant in writing. The applicant may rely on this advice for a period of three months. 

3.49 The full lodgement fee will apply if an application for authorisation is not accompanied by 
a copy of the ACCC’s written confirmation that it will waive (in whole or in part) the 
lodgement fee. 

3.50 The full lodgement fee will apply if an application for authorisation is accompanied by 
advice from the ACCC which has expired. 

Invalid applications  
3.51 An application may be invalid if: 

• it is not made on the required form 
• the required fee has not been paid 
• required information has not been provided. 

3.52 If the ACCC believes an application is invalid, it will write to the applicant informing it that 
the application is invalid and provide reasons and guidance as to how it may be 
remedied.  

3.53 If an application is assessed as invalid within five days of it being received, the ACCC 
will return the lodgment fee. 

Supporting submission  
3.54 Applicants must satisfy the ACCC that their application should be granted. It is therefore 

important that, when applying for authorisation, an applicant also provides a supporting 
submission comprehensively explaining why the application should be granted. Matters 
that should be addressed in this submission are discussed in detail in chapter 5. 
Further guidance is provided in the form of a checklist at the end of this chapter.  

3.55 An electronic copy of the supporting submission should be provided along with a hard 
copy.  

Confidential information  
3.56 Applicants may request that confidential information provided in support of an application 

be excluded from the public register. This process is discussed in paragraph 4.60.  

How to lodge an application for authorisation  
3.57 Applications and supporting submissions may be lodged in person at any office of the 

ACCC or by mail (see ACCC contacts).  
3.58 The ACCC encourages applications to be lodged at its Canberra office because this 
enables the ACCC to assess the validity of applications as soon as possible. The ACCC 
prefers fees to be paid by cheque, made out to the Australian Competition and Consumer 
Commission. Applications may also be lodged by email adjudication@accc.gov.au or faxed to 
(02) 6243 1211. Applications lodged by email should be supported by a covering letter that 
includes details of how and when the lodgment fee will be paid. Applications will not be 
considered as validly lodged until the relevant fee has been paid. 
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Withdrawing applications  
3.59 Applicants may withdraw their applications by writing to the ACCC at any time before the 

ACCC makes its final determination.46  
3.60 There is no provision to refund fees if an application is withdrawn.  
3.61 The ACCC is required to keep withdrawn applications on a public register. 
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4. The authorisation process  

4.1 The authorisation process allows the Australian Competition and Consumer Commission 
(ACCC) to assess applications in an informed, objective and transparent manner.  

4.2 Given that authorisation provides immunity from the law (effectively a licence to engage in 
anti-competitive conduct), the authorisation process is necessarily a thorough and 
rigorous one. Applicants should not expect the granting of authorisation to be a mere 
formality.  

4.3 Generally, the ACCC tests applicants’ claims through an open, transparent and public 
consultation process. In particular, it invites parties likely to be affected by the conduct 
(such as customers, competitors, suppliers, government bodies, consumer groups and 
trade organisations) to comment on applications made to the ACCC. A decision to 
grant authorisation provides the applicant with immunity from legal action under the 
Competition and Consumer Act 2010 not only by the ACCC but by any third party. 
Therefore it is important for the ACCC to fully understand the likely impact of proposed 
conduct.  

4.4 Authorisation decisions made by the ACCC are also reviewable by the tribunal. It is 
therefore in the best interests of all parties that the ACCC rigorously assesses 
applications in the first instance.  

Overview  
4.5 The authorisation process begins once a valid application and a supporting submission 

have been lodged and the appropriate fees paid.  
4.6 Broadly, the process involves the ACCC:  

• inviting interested parties to lodge written (or oral) submissions commenting on the 
application and supporting submission  

• meeting with the applicant and interested parties as appropriate  
• inviting the applicant to lodge a written submission in response to interested party 

submissions  
• conducting its own market inquiries and research while consulting with interested 

parties  
• issuing a draft determination  
• inviting written submissions in response to the draft determination, and inviting the 

applicant or interested parties to call a conference so that oral submissions can be 
made to a commissioner  

• holding a conference, if one is called  
• issuing a final determination. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



216 

 

 

Transparency of the authorisation process  
The authorisation process is public and transparent. All submissions from the applicant and 
interested parties are open to public scrutiny and are available for inspection on the public 
register (except for those that are withheld on the basis of confidentiality or otherwise).               
By consulting extensively with the public, the ACCC aims to ensure that it only authorises 
conduct that is in the public interest. 
 

Six-month time limit  
4.7 A six-month time limit applies to the ACCC’s consideration of applications for 

authorisation. 
4.8 The six-month time limit only applies to new applications for authorisation. It does not 

apply to applications for revocation, revocation and substitution, or minor variation. 
4.9 The six-month period can be extended by up to a further six months if: 

• the ACCC has issued a draft determination 
• the applicant agrees to the extension. 

4.10 The six-month period begins when a valid application for authorisation is lodged with the 
ACCC.  

4.11 If a pre-decision conference is called, the six-month consideration period is increased by 
the number of days between receiving the request for a pre-decision conference and 
seven days after the pre-decision conference has finished.  

Assessing applications within six months  
4.12 A six-month time limit on the ACCC’s consideration of authorisation applications imposes 

a discipline on all those involved in the authorisation process. 
4.13 To avoid delaying the start of the six-month period, applicants should ensure that their 

application is valid.  
4.14 The ACCC encourages potential applicants to contact the ACCC before lodging an 

application form so that the requirements of a valid application can be discussed. 
4.15 Once an application for authorisation is received, the ACCC will evaluate its validity and 

advise the applicant if the application is considered to be invalid within five days. While 
not subject to a six-month time limit, the validity of applications for revocation, 
revocation and substitution, and minor variation will also be assessed within five days. 

4.16 If it later becomes apparent that there are deficiencies in an application and they are not 
addressed by the applicant, the application may still be considered invalid and the 
ACCC may not be able to grant authorisation. 

4.17 Once the six-month time period has begun, the ACCC will accept minor amendments to 
an application. Any substantial change needing additional consultation may not be 
accepted by the ACCC.  

4.18 Consultation with interested parties will take place according to strict deadlines for the 
submission of information. The ACCC will be limited in its ability to take into account 
information provided after the established deadline for consultation. The ability of applicants 
to respond to late information will also be limited. 
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4.19 When a valid application for authorisation is received, the ACCC will set an indicative 
timetable for its consideration of the application. An indicative six-month timetable is set 
out below. It is for indicative purposes only. For the majority of matters, the ACCC will 
be working to a tighter timetable. 

4.20 A streamlined authorisation process for collective bargaining by small businesses sets a 
three-month timetable for consideration.48  

 
Indicative timetable for authorisation consideration  

 
 

Steps in the authorisation process  

Inviting written submissions from interested parties  
4.23 The Australian Competition Tribunal has stated that: 

At the first stage of consideration of an application for authorisation 
any person may make a submission, whatever their interest.49 

4.24 In practice, applicants should include in their supporting submission a list of persons they 
consider could be interested parties. The ACCC is likely to add to this list. 
 
48 See Streamlined collective bargaining for small business, available from the ACCC website (www.accc.gov.au). 
49 Re Alliance Agreement—application by PK Wakeman (1999), ATPR 41-675 at 42,637. 
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4.25 The ACCC then writes or emails, usually within the first week of receiving an application, 
to interested parties inviting written submissions. Generally, this letter: 
• outlines the conduct proposed for authorisation and the public benefit and public 

detriment the applicant claims will flow from that conduct 
• invites parties to comment on these claims 
• often identifies specific issues that the ACCC wants interested parties to address 
• nominates an ACCC contact officer for the application 
• requests submissions by a specified date, usually between two and four weeks from 

the date of the letter depending on the complexity of the application.  
4.26 A copy of the application and supporting submission is usually attached to the letter. The 

application and supporting submission will also be available from the ACCC website by 
following the public registers and authorisations links. 

4.27 A copy of the letter to interested parties is sent to the applicant. 
4.28 Any other person who becomes aware of an application, but who was not written to, may 

lodge a submission. A copy of the relevant authorisation application and applicant’s 
supporting submission can be obtained from the ACCC website.50 

4.29 The ACCC takes all submissions received into account.51 However, in complying with 
the six-month timeframe described earlier, the ACCC is unlikely to significantly extend 
deadlines for lodging submissions. The ACCC may be limited in its ability to take into 
account information provided after the established deadline for consultations. The 
ability of applicants to respond to late information will also be limited. 

How to lodge a submission 
4.30 Submissions should be lodged electronically if possible (even if a hard copy is also 

lodged). Submissions should be emailed to adjudication@accc.gov.au and copied to 
the nominated contact officer. 

4.31 If electronic lodgment is not possible, submissions may be lodged by mail. Submissions 
should be sent to:  

General ManagerAdjudication BranchGPO Box 3131Canberra ACT 2601 
4.32 Interested parties may ask that confidential information provided in a submission be 

excluded from the public register. This is discussed further in paragraph 4.60. 

Response from applicant  
4.33 The ACCC forwards all public submissions from interested parties to the applicant for a 

response by a specified date. Responses received from applicants after the specified 
date may not be able to be taken into account to the same extent as if they had been 
lodged on time. 

 
50 Section 89(2) requires the ACCC to publicise the receipt of an application ‘in such manner as it thinks fit’. 
51 Section 90(2). 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



219 

 

 

Draft determination  
4.34 The ACCC issues a written draft determination stating whether it proposes to grant 

authorisation.52 In practice, the draft determination comprises: 
• The reasons for the ACCC’s proposed decision. This part usually consists of a series 

of chapters which: 
• detail the conduct for which authorisation is sought 
• outline the applicant’s submission(s) in support of the application 
• outline interested parties’ submissions 
• outline the relevant authorisation test 
• provide an evaluation of the public benefit and public detriment that the ACCC 

considers flow from the conduct, and set out the ACCC’s conclusion on whether 
the authorisation test was met (and if not, whether any conditions can be 
imposed to ensure that the test is met). 

• A final chapter containing the formal draft determination stating whether the ACCC 
proposes to grant authorisation, and whether any grant is subject to conditions. 

4.35 The ACCC sends copies of draft determinations to the applicant and interested parties. It 
invites applicants and interested parties to lodge written submissions responding to the 
draft determination, and provides an opportunity to call a conference. 

4.36 The Australian Competition Tribunal has stated that:  
Once the draft determination is published the Commission is 
required to invite submissions only from the applicant and persons 
whose interest is ‘real and substantial’ (although this is not to say 
that in a particular case the Commission may not extend the 
invitation more widely to anyone who has made a submission, 
without strictly applying a ‘real and substantial’ test).53 

4.37 Written submissions are requested by a specified date. This date may be extended if a 
conference is called (see paragraph 4.51). 

4.38 A copy of the draft determination is placed on the public register and on the ACCC 
website. 

Calling a conference  
4.39 The ACCC’s letter inviting applicants and interested parties to call a conference will 

nominate a date by which this must be done. Requests for a conference must be made 
in writing by that date. The Competition and Consumer Act does not allow the ACCC to 
extend this deadline.54 Parties calling a conference should state why they consider 
themselves to have a real and substantial interest in the application.55 

 

52 Section 90A(1). 
53 Re Alliance Agreement—application by PK Wakeman (1999), ATPR 41-675 at 42,637. 

54 Section 90A(2) requires the ACCC to nominate a date (not being a date before the date the ACCC wrote to interested parties and 
the applicant). This date will usually be the date of the letter to interested parties. A conference must be called within 14 days 
of this date. 

55 Section 90A(12) defines ‘interested persons’ as those who have notified the ACCC in writing that they (or an unincorporated 
association of which they are members) claim to have an interest in the application, and the ACCC considers that this interest is real 
and substantial. 
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If a conference is not called  
4.40 If a conference is not called by the date specified by the ACCC, the Act allows it to issue 

a final determination.56 The ACCC usually allows a period of between two and four 
weeks for the applicant and interested parties to lodge submissions in response to a 
draft determination (depending on the complexity of the matter).  

Holding a conference  
4.41 If a conference is called, it must be held no later than 30 days after the date nominated 

for calling the conference.57  
4.42 The ACCC writes to the applicant and interested parties to: 

• inform them of the date, time and location of the conference58 
• outline conference procedures  
• ask that they notify the ACCC if they wish to attend the conference 
• ask that, if a business or organisation is to be represented by more than one person, it 

nominates a chief spokesperson 
• ask that they provide a brief outline of any issues they intend to raise 
• ask for contact details to allow notification of any late changes to conference 

arrangements. 
4.43 Conferences are chaired by a commissioner.59 They may be attended by the applicant, 

interested parties and any other person whose attendance is considered appropriate by 
the ACCC. Attendees may have other persons (e.g. legal advisers) present to assist, 
but they are not entitled to participate in the conference.60 

4.44 Generally, the purpose of a conference is to allow the applicant and interested parties to 
make oral submissions to a commissioner. While the commissioner may question 
attendees, they will not engage in debate about the merits of the draft determination.  

4.45 Conferences are conducted informally. After a short introduction from the chairing 
commissioner, the party who called the conference is usually invited to give an opening 
statement. The other interested parties are then invited to speak. Finally, the applicant 
is invited to respond to the comments of interested parties.  

4.46 The ACCC may then identify a number of specific issues it seeks further comment on. 
Usually attendees will be invited to comment on these issues in the order that opening 
statements were made. The chairing commissioner may then ask if any attendees have 
any final statements to make. 

4.47 The commissioner will end the conference when all attendees have had a reasonable 
opportunity to express their views.61 In practice, it is rare for conferences to last for 
more than half a day. 

 

56 Section 90A(5). 
57 Section 90A(6). 

58 Section 90A(6). 

59 This commissioner must have participated in the preparation of the draft determination—see s. 90A(7)(a). 

60 Sections 90A(7)(b) and 90A(7)(c). Corporations may be represented by directors, officers or employees— see s. 90A(7)(b). 
61 Section 90A(9)(b). 
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4.48 Persons who use insulting language or otherwise disrupt the conference may be 
excluded from the conference.62 

4.49 The ACCC must take oral submissions made at a conference into account.63 To 
facilitate this, the ACCC prepares a record of conference discussions.64 This record is 
not a verbatim record of attendees’ statements. Rather, it records the issues they 
raised. The conference record is sent to interested parties and placed on the public 
register.  

4.50 The ACCC does not circulate draft conference records to attendees for comment. The 
ACCC will not amend a conference record at the request of an attendee, although it 
may place submissions received from attendees who consider that the record is 
inaccurate on the public register. 

Final written submissions following a conference  
4.51 The ACCC may issue a final determination at any time after a conference finishes.65 

However, in practice, it usually invites interested parties to lodge final written 
submissions on the application.  

Final determination  
4.52 The typical structure of an ACCC final determination mirrors that of a draft determination 

(see paragraph 4.34).66 
4.53 The ACCC sends a copy of the final determination to the applicant and all other 

interested parties. A copy is placed on the public register. Copies are published by 
commercial legal reporting services as well. 

Commencement of final determinations 
4.54 ACCC determinations come into force on the day specified in the determination. This 

date may not be earlier than 21 days after the determination is issued. Should an 
application to review the determination be made to the tribunal before the 21-day 
period expires, the commencement is deferred pending a decision of the tribunal.67 If 
the application to the tribunal is subsequently withdrawn, the ACCC determination 
takes effect on the day the application is withdrawn.68 The role of the tribunal is 
discussed in chapter 9. 

Public register  
4.55 The authorisation process should be as open and transparent as possible, particularly so 

that claims made by those supporting an application can be tested and interested 
parties have the opportunity to put their views 

 
62 Section 90A(9)(a). 

63 Section 90A(11). 
64 Section 90A(8). 

65 Section 90A(11). 

66 A copy of a final determination, which is certified to be a true copy by a person so authorised by the ACCC, shall be received in all 
courts as evidence of the determination—see s. 165(4). 

67 Competition and Consumer Regulations 1974, r. 20(1)(b). 
68 Section 91(1A). 
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4.56 The Competition and Consumer Act requires the ACCC to keep a public register 
containing the following documents: 
• applications for authorisation, minor variations, revocation and revocation and 

substitution, as well as ACCC proposals for the revocation and revocation and 
substitution of authorisations69 

• submissions from applicants and interested parties (oral or written) 
• draft determinations 
• records of conferences70 
• records of meetings held with applicants or interested parties 
• final determinations.71 

4.57 The register is open for public inspection at any ACCC office72, but a few days’ notice 
may be needed to ensure the relevant documents are available in a particular office. 
The ACCC will, on request, provide copies of documents on the public register.73 The 
regulations set a fee of $1 per page.74 

ACCC website  
4.58 Key documents are also available free of charge from the ACCC website 

(www.accc.gov.au). 
4.59 The ACCC website contains copies of: 

• all applications for authorisation, minor variations, revocation and revocation and 
substitution, along with the applicant’s supporting submission(s) 

• ACCC proposals for the revocation and revocation and substitution of authorisations 
• all substantive interested party submissions 
• ACCC decisions and key correspondence. 

Dealing with confidential information  
4.60 Applicants and interested parties providing information for an authorisation application 

may ask that the information, or parts of it, be excluded from the relevant public 
register.  

4.61 Under the Competition and Consumer Act, when a claim to exclude information from the 
public register is made, the ACCC must exclude the information if it contains details of: 
• secret formulas or process 
• the cash consideration offered for the acquisition of shares or assets  
• the current manufacturing, producing or marketing costs of goods or services.75 

4.62 The ACCC also has the discretion, under the Act, to exclude material from the public 
registers, either because of the confidential nature of the material76 or for any other 
reason77, such as where the ACCC considers there may be certain sensitivities.  

 
69 Under s. 89(3) the register must include applications that have been withdrawn or ACCC proposals that have been abandoned. 

70 And certificates required under s. 90A(9). 

71 Section 89(4). 

72 Section 165(1)(a). 
73 Section 165(1)(b). 

74 Competition and Consumer Regulations, r. 28(1). An additional $10 is payable for a copy certified to be a true copy by an officer so 
authorised by the ACCC—r. 28(2). 

75 Section 89(5A)(a). 

76 Section 89(5A)(b). 
77 Section 89(5D). 
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How to request exclusion of information from the public register 
4.63 The Competition and Consumer Regulations outline what parties need to do if they want 

information to be excluded from the public register.  
4.64 The regulations state that if such a request is made for a whole document or parts of a 

document, the words ‘Restriction of Publication Claimed’ should appear in red writing 
near the top of each page.78 When a request is made for exclusion for part of the 
document, the regulations state that the words ‘Restriction of Publication of Part 
Claimed’ should appear in red near the top of the first page and the part of the 
document for which exclusion is requested should also be clearly marked in red. If the 
claim is for a document longer than five pages, a description of the whereabouts of the 
parts for which exclusion is requested should be provided.79  

4.65 The ACCC asks that applicants provide a full copy of the document, and a public register 
version (with those parts the applicant is seeking to have excluded masked or 
removed).  

4.66 Applicants should remove headers claiming ‘Confidential communication’ from 
documents (e.g. emails and faxes) unless they contain information the applicant wants 
excluded from the public register. If the information is not confidential and the header 
cannot be removed, parties should clearly state at the beginning of correspondence 
provided to the ACCC that exclusion from the public register is not requested.  

4.67 Applicants and interested parties requesting exclusion from the public register must do 
so when they submit the information to the ACCC.80 Reasons must be provided in 
support of a request for exclusion. 

How does the ACCC assess exclusion requests? 
4.68 Information subject to a request for exclusion will be excluded from the public register 

while the ACCC assesses the request.81  
4.69 The ACCC aims to respond to requests within three to five business days. The ACCC’s 

ability to provide a prompt response is greatly enhanced if requests are limited to 
information that is genuinely confidential, if confidential information is clearly marked 
and if claims are accompanied by a detailed explanation of why exclusion is being 
sought.  

4.70 When the ACCC agrees to a request, the information will be excluded from the relevant 
public register. This information may still be used by the ACCC under its powers, 
generally under the Competition and Consumer Act. 

4.71 If the ACCC denies a request because the claim is not accompanied by sufficient 
justification or because it considers that the information is not confidential in nature, the 
ACCC will inform the relevant party of its decision.82 If the ACCC denies a request, the 
information for which exclusion was requested will be considered to be withdrawn from 
the ACCC’s consideration—unless the party advises the ACCC that it wishes to 
withdraw or amend the claim. As a general rule, the ACCC will allow the party one or 
two business days to respond.  

 
78 Regulation 24(1)(a), Competition and Consumer Regulations.  

79 Competition and Consumer Regulations. r. 24(1)(b). 

80 Section 89(5). 

81 Section 89(5E). 
82 Section 89(5B). 
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4.72 Applicants should be aware that any claim for exclusion of information required by the 
forms for an authorisation that is refused by the ACCC may affect the validity of an 
application. Generally speaking, the ACCC will not accept requests from applicants to 
exclude information that is necessary to identify the conduct or arrangements for which 
immunity is sought.  

4.73 A checklist for requests to exclude information claims is provided in the ACCC 
publication, Guidelines for excluding information from the public register for 
authorisation and notification processes, which is available free online at 
www.accc.gov.au.  

Exclusion from the public register and Freedom of Information requests  
4.74 Parties should be aware that a decision to exclude information from the public register 

does not provide any broader ‘confidentiality’ protection.  
4.75 An ACCC decision to exclude information from the public register cannot also constitute 

a decision by the ACCC to deny access to the document under the Freedom of 
Information Act 1982. This is because the ACCC may only make a decision under the 
FOI Act once it has received a request for access to the relevant document. It cannot 
pre-determine that access to particular documents should be denied.  

4.76 However, the ACCC may not grant FOI requests to access documents that it is satisfied 
are ‘exempt’ documents. Grounds for the ACCC deciding that a document is ‘exempt’ 
include where:  
• it relates to the commercial or professional affairs of a person or organisation and  
• disclosing the document could reasonably be expected to unreasonably affect that 

person or organisation in respect of their lawful commercial or professional affairs, 
or prejudice the future supply of information to the ACCC in administering the 
Competition and Consumer Act and the authorisation process.83  

4.77 When the ACCC receives a request for documents about the commercial or professional 
affairs of a person or business, the FOI Act also requires the ACCC, where practical, to 
consult with the person or business before deciding to grant or deny the request.84  

4.78 Further, the ACCC may be obliged to release documents excluded from the public 
register as part of court or tribunal processes. In these circumstances, a court or 
tribunal will consider the appropriateness of imposing a confidentiality regime.  

Confidentiality and statements of reasons  
4.79 Under the Administrative Decisions (Judicial Review) Act 1977, when the ACCC 

receives a request for a statement of reasons for a decision, it is not required to 
disclose business information supplied to it in confidence.85  

Provision of documents to applicants  
4.80 Applicants for authorisation, minor variation, revocation or revocation and substitution 

can request the ACCC to provide them with a copy of all documents that tend to 
establish the applicant’s case (other than documents prepared by an officer or 
professional adviser of the ACCC).86 A fee of $1 per page applies.87  

 
83 Freedom of Information Act, s. 43(1)(c).  

84 ibid., s. 27(1).  
85 Administrative Decisions (Judicial Review) Act 1977, s. 13A.  

86 Section 157(1).  
87 Regulation 28(1), Competition and Consumer Regulations. An additional $10 is payable for a copy certified to be a true copy by an 
officer so authorised by the ACCC; r. 28(2). 
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5. When will the ACCC grant authorisation?  

5.1 The Act specifies when the Australian Competition and Consumer Commission (ACCC) 
may grant authorisation. Broadly, conduct may be authorised if the public benefit 
outweighs any public detriment.  

The tests  
5.2 The Act contains different tests for authorising different types of conduct. The two different 

tests are as follows:  
• The ACCC may not grant authorisation for the making or giving effect to proposed or 

existing contracts, arrangements or understandings that might contain cartel 
provisions, might substantially lessen competition or involve exclusive dealing (other 
than third line forcing) unless it is satisfied in all circumstances that the agreement 
or conduct:  
• is likely to result in a public benefit that outweighs the likely public detriment 

constituted by any lessening of competition (the first test).88  
• The ACCC may not grant authorisation to proposed exclusionary provisions (primary 

boycotts), secondary boycotts, third line forcing and resale price maintenance 
unless it is satisfied in all the circumstances that the proposed provision or proposed 
conduct:  
• is likely to result in such a benefit to the public that the provision should be 

permitted to be made or the conduct should be allowed to take place (the second 
test).89  

5.3 The Act also sets out that when considering what constitutes public benefits in the case of 
an application for authorisation of an acquisition that occurs outside Australia, the 
following must be regarded as public benefits:  
• a significant increase in the real value of exports  
• a significant substitution of domestic products for imported goods.  

5.4 In assessing an application for authorisation of an acquisition that occurs outside 
Australia, the ACCC must also take into account all other matters relevant to the 
international competitiveness of any Australian industry.90  

5.5 The tests are reproduced in full at the end of this chapter.  

 

88 Sections 90(5A), 90(5B), 90(6) and 90(7). This test also applies to applications for authorisation of proposed covenants that 
substantially lessen competition. The test for granting applications for authorisation for existing agreements also requires that 
public benefit and public detriment that has resulted from the agreement be taken into account.  

89 Sections 90(8)(a), 90(b) and 90(9). The test for granting applications for authorisation for existing exclusionary provisions is the 
same except that public benefit that has resulted from the agreement is also taken into account—see s. 90(8)(b).  

90 Section 90(9A). 
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The same test in practice 
5.6 The Australian Competition Tribunal has interpreted the second test to mean that 

authorisation may not be granted unless the conduct in question is likely to result in a 
public benefit that outweighs any likely public detriment. In contrast, only public 
detriment constituted by a lessening of competition is relevant to the first test.91 

5.7 For many authorisations, the only likely detriments are those constituted by a lessening of 
competition. In these circumstances there is no difference between the two tests for the 
purposes of the ACCC’s assessment. 

5.8 The ACCC believes the phrase ‘constituted by a lessening of competition’ should not be 
interpreted narrowly. Some detriments may not at first appear to result from a lessening 
of competition but on closer inspection it becomes apparent that there is a direct link. 

5.9 The tribunal has also stated that for the first test: 
[the] fact that the only public detriment to be taken into account is 
lessening of competition does not mean that other detriments are 
not to be weighed in the balance when a judgment is being made. 
Something relied upon as a benefit may have a beneficial, and also 
a detrimental, effect on society. Such detrimental effect as it has 
must be considered in order to determine the extent of its beneficial 
effect.92 

5.10 Consequently, when applying either test, the ACCC can take all public detriments likely 
to result from the relevant conduct into account either by looking at the detriment side 
of the equation or when assessing the extent of the benefits. 

The concepts of public benefit and public detriment  
5.11 Public benefit is not defined in the Act. However, the tribunal has defined it to be: 

… anything of value to the community generally, any contribution to 
the aims pursued by the society including as one of its principal 
elements (in the context of trade practices legislation) the 
achievement of the economic goals of efficiency and progress’. 
Plainly the assessment of efficiency and progress must be from the 
perspective of society as a whole: the best use of society’s 
resources. We bear in mind that (in the language of economics 
today) efficiency is a concept that is usually taken to encompass 
‘progress’; and that commonly efficiency is said to encompass 
allocative efficiency, production efficiency and dynamic efficiency.93 

5.12 The tribunal noted in its decision on the VFF Chicken Meat Growers’ authorisation that it 
had previously taken a broad view of what is a benefit, stating that: 

…they have been taken to include anything which…increases…the 
well-being of members of society…Particular emphasis is placed on 
positive…consequences for the achievement of the goal of 
maximising economic efficiency (including dynamic efficiency 
leading to economic progress).94 
 

91 Australian Association of Pathology Practices Incorporated (2004), ATPR 41-985 at 48,549-550. This view was supported in Re 
VFF Chicken Meat Growers’ Boycott Authorisation (2006), AcompT 9 at paragraph 67. 

92 Re Association of Consulting Engineers, Australia (1981), ATPR 40-2-2 at 42,788. See also Media Council case (1978), ATPR 40-
058 at 17,606, and Application of Southern Cross Beverages Pty. Ltd, Cadbury Schweppes Pty Ltd and Amatil Ltd for review 
(1981), ATPR 40-200 at 42,763 and 42,766. 

93 Re 7-Eleven (1994), ATPR 41-357 at 42,677. See also Queensland Co-operative Milling Association Ltd (1976), ATPR 40-012, at 
17,242. 

94 Re VFF Chicken Meat Growers’ Boycott Authorisation (2006), AcompT 9 at para. 75. 
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5.13 Public detriment is also not defined in the Act. The tribunal has defined it as: 
… any impairment to the community generally, any harm or damage 
to the aims pursued by the society including as one of its principal 
elements the achievement of the goal of economic efficiency...95 

5.14 As such, public detriment is essentially the opposite of public benefit. For convenience, 
the discussion below refers to economic and non-economic public benefits. However, 
the same principles apply to public detriment. Public detriment is discussed further at 
paragraph 5.85. 

Economic public benefits 
5.15 Economic public benefits result from improved economic efficiency. As stated at 

paragraph 5.11, economic efficiency has three aspects: 
• Productive efficiency relates to the production of goods and services using the most 

cost-effective means. For example, the achievement of economies of scale may 
increase productive efficiency. 

• Allocative efficiency relates to the optimal level of resources being employed in a 
market at a given time. When allocative efficiency is achieved, because of the 
responses of firms to market signals, the socially optimal mix and level of output will 
be produced and allocated through sales and purchases to those parties who most 
value the relevant products. Allocative efficiency is reduced when there is market 
failure—for example, if producers have market power, they may reduce the quantity 
of production to increase the price. Similarly, agreements between competitors 
about price will ordinarily distort market outcomes.  

• Dynamic efficiency is a less precisely defined term. It generally refers to the economically 
efficient use of resources over time—incorporating innovation and responses to changes in 
the market. Arrangements that provide incentives for efficient investment in research and 
development will promote dynamic efficiency. 
 
 
 

Treatment of efficiencies as public benefits 
The ACCC considers all efficiency gains constitute public benefits. In determining how much weight 

to place on particular efficiency gains in assessing an application for authorisation, the ACCC 
will take account of the following: 

• Has the applicant provided sufficient evidence to support a claim that efficiency gains are of a 
particular size? 

• Is the achievement of the efficiency gains sufficiently certain? In particular, gains expected to 
be achieved a number of years after the conduct starts would be given less weight to reflect 
the inherent and underlying uncertainty. 

• Are the efficiency gains likely to be offset (partially or even fully) by efficiency losses—for 
example, from productive efficiency losses, flowing from a reduction in competitive pressures 
in the market (i.e. ‘x-inefficiency’)? 
• Should the efficiency gains be given less weight due to the limited breadth, scope or the 
nature of beneficiaries? (See discussion from paragraph 5.21 on public benefit standard.) 
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Non-economic public benefits 
5.16 The proposition that a benefit is a public benefit ultimately relies on a value judgment. 

However the value judgment is often uncontroversial. For example, improving public 
safety is a public benefit, as it is uncontroversial that the community values the safety 
of its members. Another example would be protecting the environment. 

5.17 Sometimes the value judgment is less obvious. For example, the: 
• Homeworkers’ Code of Conduct96 authorisation was for an industry code of conduct 

seeking to ensure that garment sewers who work from home received the terms and 
conditions available under the relevant industrial award. The public benefit accepted 
was an improvement in the working conditions of clothing workers.  

• Abbott Australia97 authorisation was for an industry code restricting the marketing 
and advertising of infant formula (based on a United Nations convention). The 
ACCC accepted that infant formula marketing undermined the decision of women to 
breastfeed. The code generated a public benefit by preventing such marketing from 
occurring.  

• Speedo Knitting Mills98 authorisation was for an arrangement under which Speedo 
would sponsor the Amateur Swimming Union of Australia as long as it had exclusive 
rights to ASUA swimming competitions (e.g. swimmers would wear only Speedo 
swimmers, only Speedo would be advertised at the competition and so on). The 
ACCC accepted that the sponsorship would generate a public benefit by promoting 
sport. 

5.18 The ACCC will be more likely to accept that a claimed non-economic benefit is a public 
benefit when the applicant’s submission, interested party submissions and any other 
relevant evidence indicate that the community broadly supports this proposition. 
Limited opposition would not necessarily defeat a claim. Community views may also 
change over time, meaning that public benefits accepted in one authorisation might not 
be accepted in a later matter.  

5.19 The ACCC recognises that some benefits presented as ‘non-economic’ public benefits 
may actually remedy market failures. For example, an authorisation application from 
Refrigerant Reclaim Australia99 was for a levy on the sale of refrigeration and air-
conditioning products to fund a scheme to reduce the greenhouse gases emitted from 
such products when they are repaired, scrapped or go into landfill. The levy covered 
the cost of removing and appropriately disposing of the refrigerant gases from the 
products before they are repaired or scrapped. This application claimed to generate 
environmental public benefits. However, it could also have been framed as addressing 
a market failure if environmental costs were not factored into the costs of producing 
refrigeration and air-conditioning products.  

5.20 Similarly, industry codes requiring businesses to comply with certain standards might 
address a potential for market failure when consumers are unable to assess the quality 
of a good or service. However, applications are often framed as claiming that an 
industry code protects the public from, for example, dangerous products or unethical 
behaviour.100 Either way of framing an application is acceptable. 

 
96 A90722–725, determination, 31 July 2000. 

97 Abbott Australia (1992), ATPR (Com), 50-123. 

98 Speedo Knitting Mills (1981), ATPR (Com), 50-016. 

99 Refrigerant Reclaim Australia, final determination, 7 May 2003. 
100 See, for example, Australian Tyre Dealers and Retreaders Association (1994), ATPR (Com), 50-162, under which tyre re-treaders 
were to adhere to certain operational practices, including a code of practice to promote public safety. 
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Public benefit standard 
5.21 A longstanding issue is whether benefits—particularly cost savings from increases in 

productive efficiency from conduct proposed for authorisation—need to be passed 
through to consumers as lower prices to constitute a public benefit. 

5.22 Some tribunal statements arguably limit the circumstances when increases in productive 
efficiency that do not flow through to consumers constitute public benefits.101 Other 
tribunal statements suggest a wider understanding of public benefit.102  

5.23 In VFF Chicken Meat Growers the Australian Competition Tribunal stated that: 
The Tribunal previously has adopted…a definition of ‘the public’ 
which would include all members of society in all their roles–for 
example as investors, shareholders or workers as well as 
consumers and also people incidentally affected by market 
outcomes. Moreover, it also has taken the view that, by and large, 
there should be no difference in the weight attached to the benefits 
… irrespective of who are the beneficiaries …103 

5.24 The Australian Competition Tribunal stated for the Qantas Airways authorisation that the 
question of whether a benefit is a public benefit should be directed towards: 

… the extent to which the benefit has an impact on members of the 
community, that is society. Does it fall into the category of “anything 
of value to the community generally”? 
It follows that cost savings achieved by a firm in the course of 
providing goods or services to members of the public are a public 
benefit which can and should be taken into account … where they 
result in pass through which reduces prices to final consumers, or in 
other benefits, for example, by way of dividends to a range of 
shareholders or being returned to the firm for future investment.104 

5.25 When describing its approach to public benefit analysis in Qantas, the tribunal noted it 
‘… should not be seen as a new development in the jurisprudence of authorisation’.105 

5.26 Consistent with the tribunal’s approach, the ACCC considers that cost savings arising 
from increases in productive efficiency constitute public benefits, as the community at 
large has an interest in resource savings because these savings are released for use 
elsewhere in the economy. 

5.27 The tribunal described its approach to public benefit analysis in Qantas Airways as ‘a 
form of the total welfare standard’, stating that: 

… whilst the Tribunal does not require that efficiencies generated by 
a merger or set of arrangements necessarily be passed on to 
consumers, it may be that, in some circumstances, gains that flow 
through only to a limited number of members in the community will 
carry less weight.106 
 

101 See, for example, Queensland Co-operative Milling Association Ltd (1976), ATPR 40-012, at 17,242; Re Rural Traders Co-
operative (WA) Ltd (1979), ATPR 40-110 at 18,123; Howard Smith Industries Pty Ltd (1977), ATPR 40-023, at 17,334; Re 
Queensland Independent Wholesalers Ltd (1995), ATPR 41-438 at 40,928; and Re Alliance Agreement—application by PK 
Wakeman (1999), ATPR 41-675 at 42,636. 

102 See Qantas Airways Ltd (2004), ACompT 9 at pp. 44–52; Australian Performing Rights Association (1999), ATPR 41-701 at 
42,985; and Re Queensland Independent Wholesalers Ltd (1995), ATPR 41-438 at 40,965. 

103 Re VFF Chicken Meat Growers’ Boycott Authorisation (2006), AcompT 9 at para. 75. 

104 See Qantas Airways Ltd (2004), ACompT 9 at p. 51. 

105 ibid. 
106 See Qantas Airways Ltd (2004), ACompT 9 at p. 50. 
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5.28 The tribunal also stated that the relevant question was: 
[W]hat weight should be given to that benefit, having regard to its 
nature, characterisation and the identity of the beneficiaries of it.107 

5.29 The term ‘total welfare standard’ has a variety of uses and meanings in economic and 
legal literature. To avoid any potential confusion, the ACCC proposes to refer to the 
approach taken by the tribunal in Qantas Airways as the application of a ‘public benefit 
standard’. The ACCC will apply a public benefit standard when determining the weight 
to be given to productive efficiency savings in considering authorisation applications. 

5.30 The tribunal in Qantas Airways referred to whether benefits ‘are of value to the 
community generally’ when determining whether benefits are public benefits. The 
ACCC considers the same principle applies to the weight to be given to a public 
benefit—that is, how much weight does society consider should be attached to a public 
benefit. Of particular interest will be the number and identity of the proposed 
beneficiaries. 

5.31 The ACCC will assess community views on this issue by referring to the applicant’s 
submission, interested party submissions, and any other relevant evidence. 

5.32 The ACCC considers the application of a public benefit standard represents a natural 
evolution of the ACCC’s approach, informed by tribunal determinations.  

Assessing authorisation applications  
5.33 This part examines the ACCC’s approach to assessing public benefit and detriment in 

particular applications. It assumes that particular benefits or detriments would, if 
demonstrated to exist on the facts, constitute public benefits or detriments as defined in 
paragraph 5.11 of this chapter. 

Applicants must satisfy the ACCC  
5.34 It is for applicants to satisfy the ACCC that authorisation should be granted. The tribunal 

has stated that: 
The onus is upon the applicant to satisfy the Tribunal that there is 
sufficiently substantial public benefit to outweigh the detriment, 
especially any anti-competitive detriment, and so justify 
authorization. Given the value placed upon the promotion and 
preservation of competition by the Act as a whole, it is a heavy 
onus.108 

5.35 Generally, the evidentiary burden on applicants to prove the existence of a public benefit 
increases with the level of public detriment. Consequently, the evidentiary burden on 
applicants wishing to engage in conduct that is less likely to affect competition would be 
lower than that for an applicant wishing to engage in conduct that would generate 
substantial detriment. 

5.36 In practice, this means an applicant for authorisation has to provide evidence of 
significant public benefit when applications are considered (at least initially) likely to 
generate substantial public detriment. Applicants would need to: 
• initially provide comprehensive and detailed submissions in support of their 

application 
• respond fully to all issues raised by interested parties or the ACCC during the 

authorisation process.  
 

107 See Qantas Airways Ltd (2004), ACompT 9 at p. 51. 
108 Queensland Co-operative Milling Association Ltd (1976), ATPR 40-012, at 17,244. 
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5.37 In the context of applying the test at s. 90(8)109 of the Act, the tribunal commented that 
‘something more than a negligible benefit is required before the power to grant 
authorisation can be exercised.’110 

Future with and without test  
5.38 A benchmark must be established against which to identify and weigh public benefit and 

detriment claims. As the tribunal has stated: 
In weighing relevant public benefits and detriments, the Tribunal 
must compare the position which would or would be likely to exist in 
the future, on the one hand if authorisation were to be granted, and 
on the other hand if it were absent.111 

5.39 The ACCC determines the future without the authorisation—the counterfactual—on a 
case-by-case basis. The tribunal has stated that: 

That does not mean that we prophesy the future. As QCMA 
expressed the point:  
We are to be concerned with probable effects rather than with 
possible or speculative effects. Yet we accept the view that the 
probabilities with which we are concerned are commercial or 
economic likelihoods which may not be susceptible of formal proof. 
We are required to look into the future but we can be concerned 
only with the foreseeable future as it appears on the basis of 
evidence and argument relating to the particular application.112 

5.40 Under this test, the ACCC will usually assume that the conduct for which authorisation is 
sought will not be engaged in without authorisation. Exceptions include when 
authorisation is sought for complex conduct—for example, industry codes of conduct—
when it is clear that only some aspects of the conduct risk breaching the Act. Where 
these aspects of the conduct are severable from the rest, the rest are likely to be 
assumed to continue without authorisation (although ideally applicants should only 
seek authorisation for those aspects of their conduct that might risk breaching the Act).  

Market definition  
5.41 This section outlines the basic principles of market definition. The ACCC publication, 

Merger guidelines, contains a comprehensive discussion of this topic.113 
5.42 It will usually be helpful to define the markets affected by conduct proposed for 

authorisation to specifically assess the level of public detriment from any lessening of 
competition. 

5.43 However, depending on the circumstances, the ACCC may not need to comprehensively 
define the relevant markets as it may be apparent that a net public benefit would or 
would not arise regardless of the scope of the market. 

 
109 The test at s. 90(8) of the Act is in essence that conduct is likely to result in such a benefit to the public that it should be allowed to 

take place. 
110 Re Application by Michael Jools, President of the New South Wales Taxi Drivers Association (2006), ACompT 5 at para. 22. 

111 Australian Performing Rights Association (1999), ATPR 41-701 at 42,936. See also, for example, Australian Association of 
Pathology Practices Incorporated (2004), ATPR 41-985 at 48,556; and Re Media Council of Australia (No. 2) (1987), ATPR 
40-774 at 48,419. 

112 Re Queensland Independent Wholesalers Ltd (1995), ATPR 41-438 at 40,960-961. See also Queensland Co-operative Milling 
Association Ltd (1976), ATPR 40-012 at 17,243.  

113 ACCC, Merger guidelines, June 1999, pp. 31–42. This publication is available free online (www.accc.gov.au). 
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5.44 Section 4E of the Act provides that the term market ‘includes a market for those goods 
and services and other goods and services that are substitutable for, or otherwise 
competitive with, the first-mentioned goods or services’. Market definition identifies the 
sellers and buyers who effectively constrain the price and output decisions of the firms 
engaged in the conduct for which authorisation is sought.  

5.45 Substitutability may be thought of by asking the question: What would be the responses 
on the demand side and the supply side to a relatively small percentage increase in the 
price of the good or service? The tribunal has stated that: 

A market is the area of close competition between firms or, putting it 
a little differently, the field of rivalry between them ... Within the 
bounds of a market there is substitution—substitution between one 
product and another, and between one source of supply and 
another, in response to changing prices ... It is the possibilities of 
such substitution which set the limits upon a firm’s ability to ‘give 
less and charge more’. Accordingly, in determining the outer 
boundaries of the market we ask a quite simple but fundamental 
question: if the firm were to ‘give less and charge more’ would there 
be, to put the matter colloquially, much of a reaction?114 

5.46 The boundaries of the relevant market are a question of degree. The tribunal stated that: 
... all competition or substitution does not cease at the outer 
boundaries of the market; the economy as a whole is a network of 
substitution possibilities in consumption and production; competition 
is a matter of degree.115 

5.47 A market has four dimensions: 
• product 
• geographic 
• functional 
• time. 

5.48 The process of establishing the market boundaries starts with the product and 
geographic areas where the good or service is supplied. These are then extended in 
product, geographic and functional space to include all those sources, and potential 
sources, of close substitutes. 

5.49 On the demand side the ACCC will examine which goods or services consumers 
consider are close substitutes and which geographic sources of supply they consider to 
be substitutable. If, in the event of a small but significant price rise for the applicant’s 
goods or services, some (but not necessarily all or even most) consumers would switch 
to these alternatives, these products and sources of supply will be included in the 
relevant market. 

5.50 On the supply side the ACCC will consider which suppliers could, without significant 
investment, switch their production or distribution facilities to supply a substitute 
product to that supplied by the applicant, or switch from supplying another geographic 
area to that supplied by the applicant. If, in the event of a small but significant price rise 
for the applicant’s goods or services, these suppliers could find it in their economic 
interest to switch their supply, these suppliers will be included in the relevant market. 

5.51 Delineation of the relevant functional market requires identification of the vertical stages 
of production and/or distribution which comprise the relevant arena of competition.  

 
114 Queensland Co-operative Milling Association Ltd (1976), ATPR 40-012 at 17,247. 
115 Re Tooth & Co Ltd (1979), ATPR 40-113 at 18,196–197. 
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5.52 The time dimension of the market refers to the period over which substitution possibilities 
should be considered. The tribunal has stated that: 

It is plain that the longer the period allowed for likely customer and 
supplier adjustments to economic incentives, the wider the market 
delineated. In our judgement, given the policy objectives of the 
legislation, it serves no useful purpose to focus attention upon a 
short-run transitory situation. We consider we should be basically 
concerned with substitution possibilities in the longer run.116 

5.53 To define the relevant markets for analysis of an authorisation application, the ACCC will 
consider substitution possibilities over the longer term (but still in the foreseeable 
future) that will effectively constrain the exercise of significant market power by the 
applicant. This means that the notion of ‘longer term’ is likely to be applied in terms of 
the timeframe for implementation of capital investment/expansion decisions, rather than 
the common economic meaning of ‘longer term’, which is linked to the productive 
economic life of capital plant. 

5.54 The functional dimension of the market refers to the stage of the production process 
relevant to the goods and services under analysis. For example, a product may be sold 
to final consumers at a retail functional stage or it may be sold from one manufacturer 
to another at a wholesale functional stage of production. Market definition considers 
both the substitution possibilities at the relevant functional stage as well as broader 
alternative goods and services that are produced across a range of functional stages. 
On the latter, for example, a vertically integrated producer may constrain the behaviour 
of a firm at the wholesale level (even though the integrated producer may make no 
wholesale sales) if final consumers can substitute between the relevant products at the 
retail level. 

Measuring public benefit and detriment  
5.55 It can be difficult to put a precise numerical value on benefits and detriments. Generally, 

the ACCC qualitatively assesses authorisation applications. In the Queensland Co-
operative Milling Association (QCMA) case, the tribunal stated that: 

The benefit … need not, it is plain, be necessarily capable of 
quantitative assessment; but it should be sufficiently definable—
have sufficient substance—as to permit some factual judgment of its 
relative importance.117 

5.56 In practice, a qualitative assessment involves making a judgment about the existence 
and size of the public benefit and detriment based on a set of indicators derived from: 
• The facts of the application. 
• If relevant, the application of economic principles. This may involve developing an 

economic model to systematically identify the various effects of an arrangement on 
the relevant market(s), and possibly which effects are likely to be more significant 
than others. However, the ACCC will not usually quantify effects. Quantification is 
discussed further in paragraph 5.60. 

5.57 For example, in Re AGL Cooper Basin Natural Gas Supply Arrangements118, the 
tribunal, without quantifying either factor, concluded that the public detriment was 
‘significant’ but was outweighed by the ‘substantial’ public benefit.119  

 
116 Re Tooth & Co Ltd (1979), ATPR 40-113 at 18196. 

117 Queensland Co-operative Milling Association Ltd (1976), ATPR 40-012, at 17,243. 

118 Re AGL Cooper Basin Natural Gas Supply Arrangements (1997), ATPR 41-593. 
119 ibid., at 44,220. 
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Meaning of ‘likely to result’ 
5.58 The tests the ACCC must apply to determine whether to grant authorisation require that 

for particular benefits or detriments to be relevant, the conduct in question must ‘result, 
or be likely to result, in’ them.  

5.59 The Australian Competition Tribunal has provided some guidance on how the phrase 
‘likely to result’ should be interpreted: 

Thus, for a benefit or detriment to be taken into account, we must be 
satisfied that there is a real chance, and not a mere possibility, of 
the benefit or detriment eventuating. It is not enough that the benefit 
or detriment is speculative or a theoretical possibility. There must be 
a commercial likelihood that the applicants will, following the 
implementation of the relevant agreements, act in a manner that 
delivers or brings about the public benefit or the lessening of 
competition giving rise to the public detriment. We must be satisfied 
that the benefit or detriment is such that it will, in a tangible and 
commercially practical way, be a consequence of the relevant 
agreements if carried into effect and must be sufficiently capable of 
exposition (but not necessarily quantitatively so) rather than 
“ephemeral or illusory”, to use the words of the Tribunal in Re Rural 
Traders Co-operative (WA) Ltd (supra) at 263.120 

Quantification 
5.60 Quantification requires determining monetary estimates of the size of individual public 

benefits and detriments. To obtain an estimate, an economic model able to analyse 
appropriate data will often need to be developed. 

5.61 The tribunal stated: 
The Act does not require an applicant for authorisation to quantify, in 
precise terms, the benefits claimed to arise if authorisation is 
granted. However, there must be a factual basis for concluding that 
the public benefits are likely to result.121 

5.62 The ACCC encourages quantification by applicants when possible, but recognises that it 
will often not be possible to calculate accurate monetary estimates for public benefits 
and detriments. Quantification typically needs models to be developed as well as a 
series of potentially contentious assumptions. Quantification will generally only provide 
guidance on the relative weight to be attributed to those factors capable of 
quantification in the overall assessment.122 

5.63 For example, in Port Waratah Coal Services the ACCC considered a system for rationing 
coal exports through the Port of Newcastle to substantially reduce a queue of coal 
ships off the Port of Newcastle. Coalmines were paying fees, known as demurrage, to 
shipowners for each day that ships spent in the queue. The applicant provided a model 
for calculating the amount of demurrage expected to be paid by coalmines. This model 
predicted that total demurrage savings would increase as the expected length of the 
ship queue increased. The ACCC accepted the model, but did not fully accept the 
applicant’s forecast of the likely length of the ship queue (if the rationing system did not 
proceed). The ACCC concluded a likely cost savings of between US$80 million and 
US$140 million in 2004. This range reflected the ACCC’s estimate of the lowest and 
highest likely queue size.123 

 

120 Qantas Airways Ltd (2004), ACompT 9 at p. 42. 

121 Qantas Airways Ltd (2004), ACompT 9 at p. 55. 

122 See A Fels and T Grimwade, ‘Authorisation: is it still relevant to Australian competition law?’ (2003), vol. 11, no. 2, Trade 
Practices Law Journal, pp. 187–214. 

123 Port Waratah Coal Services, final determination (A90906–8), 9 July 2004. 
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5.64 In contrast, in Qantas Airways (2004), the tribunal was concerned about the 
quantification of the claimed benefits: 

… the applicants attempted to quantify with some precision a 
number of claimed benefits. As a general note, we observe that if 
parties wish to rely upon quantifiable monetary benefits it is 
desirable, indeed necessary, that the calculation of such monetary 
benefits be justified and explained. We expect the basic 
assumptions underlying the quantification to be spelled out, along 
with the reasoning process by which the final figures are derived. In 
a number of respects, such exercises were not carried out in 
support of the figures that were put before us in the present 
proceeding … 
Accordingly, we place little weight on the precise quantification of 
benefits presented by the applicants.124 

5.65 Moving along the spectrum, monetary estimates become progressively less credible as 
economic models become more speculative and data more difficult to obtain. 

5.66 In particular, public benefits arising from addressing market failures can only be credibly 
quantified in exceptional circumstances. Consequently, the weight given to public 
benefit claims of this nature will usually need to be qualitatively assessed. The nature 
of this assessment will often be the same as that for assessing non-economic public 
benefit claims (see paragraph 5.67), given that these claims can often be reframed as 
benefits from addressing market failures.  

Assessing non-economic public benefits and detriments  
5.67 In practice, non-economic public benefit claims typically rely on the validity of a series of 

propositions. For example, the Refrigerant Reclaim Australia125 authorisation was for 
a levy on refrigeration and air-conditioning products to fund a scheme for reducing the 
greenhouse gases emitted from such products when products are repaired or 
scrapped. The ACCC accepted that the levy would generate an environmental public 
benefit on the following broad propositions: 
• global warming exists and is an environmental problem 
• reducing greenhouse gas emissions would slow global warming 
• the levy would be used to reduce greenhouse gas emissions. 

5.68 When considering a non-economic public benefit claim, the ACCC will identify the 
propositions that the claim relies on, and divide them into ones: 
• it can properly assess itself 
• that fall outside its expertise. 

5.69 For example, the first two propositions above from Refrigerant Reclaim Australia involve 
scientific theories and evidence that the ACCC does not have the technical expertise or 
resources to assess independently. 

5.70 However, the final proposition contains aspects within the ACCC’s expertise. For 
example, while this concern did not actually arise in the matter, had it arisen, the ACCC 
would have been able to assess a concern about whether the scheme contained 
appropriate safeguards to ensure that the levy funds were used as intended. The 
ACCC also relied on its own expertise in concluding that the small increase in the price 
of refrigeration and air-conditioning products caused by the scheme would have a 
negligible effect on consumers. 

 
124 Qantas Airways Ltd (2004), ACompT 9 at p. 57. 
125 Refrigerant Reclaim Australia, final determination, 7 May 2003. 
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5.71 When the ACCC needs to rely on the views of others about a proposition, it will be 
guided by consultation with interested parties. In particular, broad (but not necessarily 
universal) community support for a proposition will significantly increase the likelihood 
that the ACCC will accept it.  

5.72 When conduct appears likely to generate minimal public detriment, the level of 
assurance required by the ACCC about the support for a proposition underpinning a 
public benefit claim would be correspondingly lower.  

5.73 Propositions which the ACCC can evaluate itself will be assessed qualitatively.  
5.74 The ACCC would need to be satisfied that all propositions underpinning a non-economic 

public benefit claim hold true before accepting that claim. 
5.75 Once it is accepted that conduct generates a non-economic public benefit, that benefit 

needs to be evaluated. Generally, the ACCC will not attempt to determine the absolute 
size of the non-economic public benefit. Rather, it will reach a conclusion on whether it 
outweighs the public detriment. This approach is possible because, in the ACCC’s 
experience, authorisation applications that make a non-economic public benefit claim 
usually rely primarily on this claim—see, for example, the applications outlined at 
paragraph 5.17. 

5.76 The ACCC will be more likely to conclude that a non-economic public benefit outweighs 
the public detriment when there is broad community support for granting authorisation. 
Limited community opposition would not necessarily mean that an application would be 
denied, particularly when the conduct generates minimal public detriment. However, 
the ACCC is less likely to grant an application relying on a non-economic public benefit 
to which there is significant community opposition (even if there is limited community 
support).  

5.77 Whether there is broad support would be assessed by reference to the applicant’s 
submission, interested party submissions and any other relevant evidence available to 
the ACCC.  

5.78 The ACCC emphasises that it takes account of broad community support for granting 
authorisation for a specific purpose, this being to measure a non-economic public 
benefit that it has found flows from the conduct in question. Applications that are 
broadly supported may still not be granted if a proposition on which a public benefit 
claim relies is invalid (this is possible particularly when the ACCC is able to assess a 
proposition itself). Further, broad community support for granting an authorisation 
application would not guarantee this outcome because, for example, the ACCC might 
conclude that the applicant and interested parties had underestimated the public 
detriment. 

Compliance with statutory requirements 
5.79 The ACCC has considered several applications claiming that the arrangements, for 

which authorisation is sought, will facilitate compliance with legislative or regulatory 
requirements and that this constitutes a public benefit. 

5.80 It can be argued that legislative requirements should be complied with without 
authorisation and that the benefit of compliance should therefore not be attributed to 
the arrangements for which authorisation is sought. However, when a clear link can be 
made between the arrangements and increased compliance, there may be a case. 

5.81 In an application lodged by CSR Ltd126 the applicant submitted that the concrete 
cartage allocation arrangement improved public safety because it eliminated the 
carriers’ perception that they were required to speed to obtain their share of available 
work. 

 
126 CSR Limited (2003), A90769. 
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5.82 It was the ACCC’s view that adherence to statutory obligations, such as speed limits and 
laws relating to safety in the workplace, was in the public interest. However, the ACCC 
considered that adherence to the law would not necessarily be determined by the 
cartage allocation arrangements, but rather by the professionalism of individual 
carriers. As such, the ACCC did not accept that improved compliance with legislative 
requirements was a public benefit that was likely to result from the cartage allocation 
system. 

5.83 In contrast, when considering the Homeworkers Code of Practice127, the ACCC 
accepted as public benefits that the code: 
• lessened the risk of exploitation of a susceptible group 
• improved the flow of information to homeworkers 
• facilitated compliance with federal and state awards and other legislative and statutory 

requirements. 
5.84 This assessment was based on evidence that the arrangements would lessen the 

likelihood of unlawful conduct—namely, the exploitation of homeworkers. 
Public detriment from a lessening of competition 
5.85 To properly assess the effect of a lessening of competition, it is important to understand 

the concept of competition and the benefits it brings: 
Competition may be valued for many reasons as serving economic, 
social and political goals. But in identifying the existence of 
competition in particular industries or markets, we must focus upon 
its economic role as a device for controlling the disposition of 
society’s resources. Thus we think of competition as a mechanism 
for discovery of market information and for enforcement of business 
decisions in the light of this information. It is a mechanism, first, for 
firms discovering the kinds of goods and services the community 
wants and the manner in which these may be supplied in the 
cheapest possible way. Prices and profits are the signals which 
register the play of these forces of demand and supply. At the same 
time, competition is a mechanism of enforcement: firms disregard 
these signals at their peril, being fully aware that there are other 
firms, either currently in existence or as yet unborn, which would be 
only too willing to encroach upon their market share and ultimately 
supplant them.  
Competition expresses itself as rivalrous market behaviour. … In our 
view effective competition requires both that prices should be 
flexible, reflecting the forces of demand and supply, and that there 
should be independent rivalry in all dimensions of the price-product-
service packages offered to consumers and customers.  
Competition is a process rather than a situation. Nevertheless, 
whether firms compete is very much a matter of the structure of the 
markets in which they operate.128  

5.86 Detriment from a lessening of competition may arise in many forms, including: 
• increased prices to final consumers associated with fewer sales, reductions in quality 

or terms of sale (allocative inefficiency) 
• increased costs of production due to inefficient practices being protected (productive 

inefficiency) 
• reduced innovation and improvement over time by lowering incentives to innovate and 

slowing the uptake of new technologies (dynamic inefficiency). 
 

127 Homeworkers Code of Practice Committee Inc. (2005), A90975–8. 
128 Re Queensland Co-operative Milling Association Ltd (1976), ATPR 40-012, at 17245–246. 
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5.87 It can be important to keep in mind that the focus here is on detriments from less 
competition, not detriment for individual competitors through, for example, loss of sales 
or profits. 

5.88 The magnitude of public detriment from particular conduct may largely depend on the 
circumstances of the market within which the conduct takes place. The following factors 
may be relevant when making an assessment: 
• the number of competitors in the market and the level of concentration 
• the extent to which substitutes are available, including the level of import competition 
• the height of market entry barriers  
• the degree of countervailing power in the market 
• the degree of vertical integration. 

5.89 A detailed discussion of these factors can be found in the ACCC’s Merger guidelines. 

Role of the ACCC  
5.90 When assessing an application for authorisation, the ACCC considers the arrangements 

put before it. The ACCC must consider the benefits and detriments flowing from all the 
essential aspects of a set of arrangements. In these circumstances it cannot grant 
authorisation to those parts that deliver benefits but deny authorisation to other parts 
that cause detriments. 

5.91 However, the tribunal has stated that in some circumstances it is appropriate to consider 
the benefits and detriments of individual elements of arrangements: 

Only if a particular feature is not essential would it then be 
appropriate to consider whether that feature, standing alone, has a 
net public benefit.129 

5.92 Further, the tribunal has determined that even where a particular component of a set of 
arrangements which causes an anti-competitive detriment is not severable, if it can be 
modified in a way to reduce the detriment without ‘impairing essential components of 
the arrangements’, this should be done.130  

5.93 In 1999 the tribunal considered an application for review of an authorisation 
determination granted to the Australasian Performing Right Association, a voluntary 
collecting society. The members of APRA are either original music composers or 
lyricists or their heirs or assignees. Under APRA’s framework of collective 
administration, writers and music publishers grant an exclusive assignment of copyright 
in the performing right of all their musical works to APRA. APRA licences the use of the 
musical works on conditions and against fees which it determines, subject only to 
constraints that might be imposed by the Copyright Tribunal. APRA monitors the public 
performance use of the works, collects licence fees and distributes them among its 
members. 

5.94 The Australian Competition Tribunal concluded that the public benefits arising from 
APRA’s collective administration of performing rights exceeded the anti-competitive 
detriments flowing from its operations. Nevertheless, the tribunal held that the input 
arrangements of APRA, which require an exclusive assignment of performing rights, 
should be modified to remove or lessen the potential for detriment without creating an 
undue risk to the essential elements of APRA’s role as a collecting society. 

 
129 Re Applications by Australasian Performing Right Association (1999), ACompT 3 (16 June 1999) at p. 310. 
130 ibid., p. 311. 
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5.95 The tribunal required APRA to develop rules for a non-exclusive opt-out system on a 
work-by-work basis and an alternative dispute resolution procedure.131 

Imposing conditions  
5.96 The Act permits the ACCC to grant authorisation subject to conditions.132 Generally, the 

ACCC will only impose conditions to ensure that the authorisation test is met or 
continues to be met over the period of the authorisation.  

5.97 Consistent with this principle, the ACCC may impose conditions when there is 
uncertainty about whether a net public benefit exists—for example, when the public 
benefit and public detriment appear to be of similar size. As noted at 5.37, something 
more than a negligible net benefit may be required before the ACCC can grant 
authorisation. 

5.98 In these cases, given the onus on the applicant, the ACCC will generally not be satisfied 
that the public benefit generated by the application outweighs the anti-competitive 
detriment. However, it may consider whether it is possible to grant authorisation subject 
to conditions aimed at reducing, as far as possible, any uncertainty about whether the 
public benefit exceeds the anti-competitive detriment.  

5.99 For example, in Royal Australasian College of Surgeons , the ACCC concluded that 
the college’s training and assessment processes were likely to generate significant 
public benefits, particularly in maintaining high surgical standards but also because the 
college provides certain services on a pro bono basis. However, the ACCC was also 
concerned that the college’s training and assessment processes potentially generated 
significant public detriment, arising from their potential to inappropriately restrict entry 
into the surgical profession. The ACCC granted authorisation subject to a range of 
conditions aimed at increasing external involvement in, and the transparency of, the 
college’s processes.133 

5.100 The tribunal has stated that even when a set of arrangements gives rise to a net public 
benefit, authorisation can be granted on condition that changes are made to the 
arrangements to lessen the potential for detriment of parts of the arrangements, so long 
as those changes do not negatively affect their essential components. 

… if aspects of APRA’s collective administration which are identified 
as anti-competitive can be modified so as to remove or lessen the 
potential for detriment without impairing essential components of 
APRA’s operations, then authorisation should be granted on terms 
that bring about those modifications.134 

5.101 The ACCC may initiate the process for revoking an authorisation if a condition is not 
complied with (see paragraph 7.29). In some cases, failure to comply with a condition 
of authorisation may also mean that the conduct being engaged in falls outside the 
terms of the authorisation and therefore is not covered by the immunity provided by the 
authorisation. 

5.102 The ACCC recognises that, in some circumstances, there is a risk that conditions may 
have unforeseen consequences. In these circumstances, it may be preferable to avoid 
imposing conditions by encouraging applicants to amend their applications to address 
any concerns before a final determination is issued. 

 
131 Re Applications by Australasian Performing Right Association (1999), ACompT 3, 16 June 1999. 

132 Section 91(3). 
133 Royal Australasian College of Surgeons, final determination (A90765), 30 June 2003. 
134 Re Applications by Australasian Performing Right Association (1999), ACompT 3 (16 June 1999) at p. 311. 
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5.103 Preferably draft determinations would indicate where applicants should consider 
amending their applications. However, new concerns can arise after a draft 
determination has been issued. If applicants are unable to dispel these concerns, and 
the ACCC considers that the concerns are of sufficient weight to justify denying 
authorisation, it may inform applicants that they should consider amending their 
applications to address the concerns. 

Length of authorisation  
5.104 The ACCC may grant authorisation for a limited period of time135 and, in practice, will 

only grant perpetual authorisations in exceptional circumstances. This allows the ACCC 
to review the authorisation after an appropriate period.  

5.105 For example, in Australasian Performing Rights Association, authorisation was sought 
for several aspects of APRA’s system for ensuring that its members (music composers 
and lyricists) received fees from businesses using their music. The tribunal considered 
that: 

… it would be appropriate to grant an authorisation until 30 June 
2004 [a five-year period]. We do not think the authorisation should 
be for longer as technological and other changes are constantly 
having an effect on aspects of the relevant market.136  

5.106 The ACCC considers the duration of authorisation on a case-by-case basis. In recent 
years the ACCC has granted authorisation for arrangements for limited periods, 
typically for no more than five years. The ACCC might grant authorisation for longer 
periods when, for example, conduct requires investments that would only be likely if the 
conduct is authorised for a longer period. 

5.107 The ACCC might grant authorisation for shorter periods if, for example, market 
conditions, regulation or other factors are likely to change in a way that affects whether 
the conduct would continue to generate a net public benefit. Or market conditions may 
be too uncertain for the ACCC to conclude that conduct would be likely to continue to 
generate a net public benefit. 

5.108 The ACCC will not generally grant authorisation for longer than the period sought by 
applicants. Applicants can reapply for authorisation or can seek to extend the period by 
lodging an application for revocation and substitution. 

Acting outside the terms of authorisation  
5.109 If an applicant engages in anti-competitive conduct that is outside the terms of the 

authorisation granted by the ACCC, that conduct is not covered by the immunity 
conferred by the authorisation. In these circumstances the ACCC’s authorisation is still 
valid; however, the business risks legal action from the ACCC or any third party to the 
extent that such conduct might constitute a breach of the Act.  

5.110 In some cases, the authorisation may set out the manner in which the parties are 
authorised to act—for example, a process for collective bargaining. In these cases, 
actions not in accordance with the authorised process may not be protected. 

 
135 Section 91(1). 
136 Australian Performing Rights Association (1999), ATPR 41-701 at 42,997. 
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