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ค�ำน�ำ

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 เป็นกฎหมาย

ทีต่ราขึน้เพือ่แก้ไขเพิม่เตมิพระราชบัญญติัการแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2542 

เพือ่ให้การก�ำกับดูแลการแข่งขนัทางการค้าของผูป้ระกอบธรุกจิมปีระสทิธภิาพ

มากยิ่งขึ้น ท้ังในมุมของกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ  

อย่างไรก็ตาม การปรับปรุงกฎหมายดังกล่าวก็ยังคงขาดการปรับปรุง 

บางประการ เช่น เร่ืองขอบเขตการบังคับใช้ของกฎหมาย ซึ่งไม่ครอบคลุม

ถึงกรณีท่ีผู้ประกอบธุรกิจไม่มีสถานะทางกฎหมายที่จดทะเบียนอยู่ใน 

ราชอาณาจกัรไทย ในขณะทีก่ฎหมายการแข่งขันทางการค้าในหลายประเทศ

ซึ่งก�ำหนดให้บังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศนั้น ๆ  

กับนติบิคุคลทีก่ระท�ำการก่อผลกระทบต่อการแข่งขนัทางการค้าในประเทศ 

ดังกล่าว แม้ว่านิติบุคคลนั้นจะไม่ได้เป็นนิติบุคคลหรือมีจุดเกาะเกี่ยว 

ในลักษณะที่เป็นส�ำนักงานสาขาของประเทศดังกล่าว เป็นต้น

สถาบันพระปกเกล้า จึงจัดให้มีการศึกษา เรื่อง “ปัญหา 

ของการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560”  

ภายใต้โครงการศึกษาวิเคราะห์กฎหมายท่ีมีผลใช้บังคับอยู่ ซ่ึงศึกษาวิจัย 

โดย ดร.พีรพัฒ โชคสุวัฒนสกุล อาจารย์ประจ�ำคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย โดยมุ่งศึกษากฎหมายการแข่งขันทางการค้าในต่างประเทศ  

เพื่อถอดบทเรียนและให้ข้อเสนอแนะส�ำหรับพัฒนาและปรับปรุงกฎหมาย 
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4 ปัญหาของการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

การแข่งขนัทางการค้าในประเทศไทย สถาบันพระปกเกล้าหวงัเป็นอย่างยิง่ว่า 

รายงานการศึกษาวิจัยฉบับนี้ จะเป็นข้อมูลส�ำคัญส�ำหรับฝ่ายนิติบัญญัติ 

ในการน�ำไปประกอบการพิจารณาเพื่อปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้องต่อไป 

	 ศาตราจารย์วุฒิสาร ตันไชย

	 เลขาธิการสถาบันพระปกเกล้า
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บทสรุปผู้บริหาร  
 

ขอบเขตการบังคับใช้ของกฎหมายโดยเฉพาะหากเป็นกรณีที่ผู้ประกอบ

ธุรกิจน้ันไม่มีสถานะทางกฎหมายท่ีจดทะเบียนอยู่ในราชอาณาจักร  

(Extraterritoriality) 

ประเดน็เรือ่งการบงัคบัใช้ของกฎหมายในกรณทีีเ่ป็นผู้ประกอบธรุกจิ 

ที่ไม่มีสถานะทางกฎหมายที่จดทะเบียนในราชอาณาจักร หรือ ประเด็น

สิทธิสภาพนอกอาณาเขต (Extraterritoriality) นั้น อาจแบ่งออกได้เป็น 

สองประการหลัก ประการแรก คือ การตีความกฎหมายในเชิงเนื้อหา  

ประการที่สอง คือ การบังคับใช้กฎหมายในเชิงปฏิบัติ 

ในประเด็นการตีความกฎหมายในเชิงเนื้อหานั้น ผู้เขียนไม่เห็น

อปุสรรคประการใดในการตคีวามว่าผูป้ระกอบธรุกิจต่างประเทศจะอยู่ภายใต้ 

ขอบเขตของผู้ประกอบธุรกิจภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. 2560 โดยเฉพาะอย่างยิ่งค�ำนิยามที่มีลักษณะเป็นกลาง (implicit 

extraterritoriality) 

หากพิจารณาภายใต้หลักเขตอ�ำนาจทางดินแดนที่เป็นภาวะวิสัย 

(objective territoriality) ซ่ึงผลกระทบทางเศรษฐกิจน้ันเกิดขึ้นในเขต 

ราชอาณาจักร อันเป็นการสอดคล้องกับหลักการที่นานาประเทศใช้ อาท ิ 
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หลกัผลของการกระท�ำ (effect doctrine) ทีใ่ช้ในกรณกีฎหมายการแข่งขัน

ทางการค้าของสหรัฐอเมริกาที่ถูกสร้างขึ้นจากค�ำพิพากษาในคดี United 

States v Aluminum Co of America (Alcoa) ภายใต้เง่ือนไขท่ีต้องพิสจูน์ว่า 

ผลกระทบดังกล่าวน้ันเกิดขึ้นโดยตรงในวงกว้าง และสามารถเล็งเห็นได้  

ซึง่หลักการในลกัษณะดงักล่าวกถ็กูน�ำมาใช้ในสหภาพยโุรป และประเทศญีปุ่น่ 

เช่นเดียวกัน 

หากพิจารณาในหลายประเทศที่แม้ในช่วงแรกจะมีการปฏิเสธ 

การปรับใช้สิทธิสภาพนอกอาณาเขตในช่วงแรก จะเห็นได้ว่าประเทศเหล่านี้

มกัมกีารปรบัตวัและยอมรบัการใช้สทิธสิภาพนอกอาณาเขตในภายหลงั อาท ิ

ประเทศญ่ีปุน่และประเทศเกาหลีใต้ เป็นต้น อาจกล่าวได้ว่าสาเหตปุระการหนึง่ 

เป็นเพราะอ�ำนาจต่อรองทางเศรษฐกิจและการเมืองระหว่างประเทศท่ีเพ่ิม 

มากขึ้น อันเป็นผลมาจากพัฒนาการทางเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ 

ซึ่งส่วนหนึ่งเป็นผลให้ผู้ประกอบธุรกิจต่างชาติมีสัดส่วนธุรกิจที่เพิ่มข้ึน 

ในประเทศดังกล่าว และท�ำให้อ�ำนาจต่อรองและการบังคับใช้กฎหมาย 

ของประเทศดงักล่าวเพิม่มากขึน้ แต่ในขณะเดยีวกนัก็สามารถพิจารณาได้ว่า

ด้วยความเกีย่วเนือ่งของธรุกจิในห่วงโซ่อปุทานสมัยใหม่น้ัน มกัมีส่วนเกีย่วพนั

ในระดับโลกมากข้ึน (more integrated global supply chain) ซ่ึงท�ำให้

ความจ�ำเป็นในการก�ำกบัดแูลการแข่งขันในประเทศใดประเทศหนึง่นัน้ จ�ำต้อง 

ใช้อ�ำนาจในการก�ำกับดูแลผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในต่างประเทศด้วยเช่นกัน  

นอกจากนี้ การก�ำกับดูแลของประเทศหนึ่ง ๆ ยังอาจส่งผลบวกต่อ 

ความสามารถในการก�ำกับดูแลในประเทศอื่น ๆ ด้วยเช่นกัน อาทิ กรณี 

การกระท�ำร่วมกันอันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ�ำกัด 

การแข่งขันในตลาดโลก (international cartels) 
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อย่างไรก็ดีหากในเชิงนโยบายแล้ว คณะกรรมการการแข่งขัน 

ทางการค้า และส�ำนักงานฯ เห็นชอบในแนวทางการบังคับใช้สิทธิสภาพ- 

นอกอาณาเขต การตัดสินใจแก้ไขบทบัญญัติของกฎหมายให้มีความชัดเจน

มากขึ้น (ระบุว่ารวมถึงผู้ประกอบธุรกิจที่อยู่ในต่างประเทศ) ซึ่งช่องทาง 

ในการด�ำเนินคดีนั้น คงมีแต่เรื่องการส่งหมายเรียกไปยังต่างประเทศนั้น

สามารถท�ำได้ตามมาตรา 83 ทว ิถึงมาตรา 83 อัฎฐ แห่งประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพ่ง ประกอบมาตรา 15 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา โดย พ.ร.บ. การแข่งขันทางการค้าฯ อาจจ�ำเป็นต้องมกีารบญัญตัิ 

รายละเอยีดในกระบวนการอืน่ ๆ ท่ีเกีย่วข้องเพิม่เตมิเพือ่ให้เกิดความชัดเจน

ในทางปฏิบัติหากจะมีการปรับใช้สิทธิสภาพนอกอาณาเขตจริง หรือแม้แต่

การพิจารณาบังคับใช้ค�ำพิพากษาศาลต่างประเทศ ต่างพยานหลักฐาน 

ในคดีแข่งขันทางการค้า นอกจากน้ี เครื่องมือที่ส�ำคัญอีกประการหนึ่ง 

ทีย่งัมกีารใช้ประโยชน์น้อยในประเดน็ดงักล่าว คือ ข้อตกลงระหว่างประเทศ  

ซึง่ควรมีการพดูคยุ เจรจาให้ชดัเจนถงึการร่วมมือกันในการก�ำกับดแูลการแข่งขนั 

ทางการค้าและการบังคับใช้กฎหมายเพื่อให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด
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การบังคับใช้บทบัญญัตินิรโทษกรรมผู้กระท�ำอันเป็นการกระท�ำร่วมกัน

อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ�ำกัดการแข่งขัน ภายใต้ 

พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560

หากพจิารณาถงึโอกาสในการตรวจสอบและก�ำกบัดแูลการกระท�ำ 

ร่วมกันอันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ�ำกัดการแข่งขัน  

กลไกปัจจบุนัทีม่อียูใ่นพระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 นัน้ 

ไม่มีมาตรการเป็นพิเศษประการใดท่ีเพียงพอต่อการสร้างแรงจูงใจให้ 

ผูก้ระท�ำความผดิฐานดงักล่าวล้มเลกิการกระท�ำ หรอืผูท่ี้ก�ำลงัจะกระท�ำการ  

ยับยั้งการกระท�ำการแต่ประการใด กฎหมายของไทยจึงมีความต้องการ

มาตรการลดหย่อนโทษอย่างยิ่ง 

ทั้งน้ี แม้จะมีความพยายามในการปรับใช้มาตรการท่ีมีลักษณะ

คล้ายกันอยู่ในรูปแบบของการเปรียบเทียบตามมาตรา 79 แต่มาตรการ 

ดังกล่าวโดยล�ำพังนั้น ไม่สามารถแทนที่มาตรการลดหย่อนโทษที่จะน�ำไปสู่ 

การป้องกันและก�ำกับดูแลการแข่งขันทางการค้า ด้วยเหตุผลท่ีเป็นกรณ ี

อนัขึน้อยูก่บัการใช้ดลุพนิจิของหน่วยงานเอง ซ่ึงอาจไม่ท�ำให้เกดิความมัน่ใจ 

ทีเ่พยีงพอในฝ่ังของผูใ้ห้ข้อมลู (ผูป้ระกอบธรุกิจท่ีร่วมตกลง) อีกท้ังมาตรการ 

ทีม่อียูน่ัน้กไ็ม่อาจท�ำให้เกดิการรเิริม่ การสบืสวน สอบสวนขึน้ได้แต่ประการใด 

เพราะเป็นการใช้ดลุพนิจิในขัน้ตอนของการลงโทษแล้ว มาตรการเพยีงเท่าทีม่ี

อยูจ่งึไม่อาจเพยีงพอต่อการก�ำกบัดแูลพฤตกิรรมทีเ่ป็นการตกลงร่วมกนัตาม

มาตรา 54 และ 55 ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560

งานวจิยันีจ้งึได้รวบรวมแนวทางการปรบัใช้การนริโทษกรรมผู้กระท�ำ

ความผิดที่มีการปรับใช้ในกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในประเทศต่าง ๆ  

ทั่วโลก เพื่อแสดงให้เห็นถึงข้อดีและข้อเสียของการปรับใช้กลไกต่าง ๆ 

เช่น การให้นิรโทษกรรมกับผู้ประกอบธุรกิจรายแรกที่มาแจ้งข้อมูลน้ันอาจ

inside_���-������.indd   12 24/8/2565   20:16:31



13

สร้างให้เกิดแรงจูงใจที่สูง แต่ก็อาจมีข้อด้อยในเรื่องความครบถ้วนสมบูรณ์

ของพยานหลักฐานที่ได้มาจากผู้ประกอบธุรกิจรายเดียว โดยการศึกษา 

ได้เสนอถึงการใช้มาตรการต่าง ๆ  ทัง้ในเชงิการลดหย่อนโทษ (มาตรการดงึดดู) 

และมาตรการแวดล้อมที่ส่งเสริมให้มีประสิทธิภาพมากข้ึนในการป้องกัน 

และตรวจจับการกระท�ำความผิดดังกล่าว (มาตรการผลักดัน)
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Executive Summary
of Research project on the problem of  

enforcing the Competition Act B.E. 2560 (2017)

Extraterritoriality enforcement of the Trade  
Competition Act.

The issue of the applicability of the law in the case of 

a business operator who does not have legal status registered 

in the Kingdom or the issue of extraterritoriality can be divided 

into two main areas. The first is the substantive interpretation 

of the law. Second, practical law enforcement.

On the issue of interpreting the law substantively,  

the authors see no barrier to interpreting whether foreign entrepreneurs  

are subject to the scope of business operators under the  

Trade Competition Act 2017, particularly the definition of implicit  

extraterritoriality.

If considered under the principle of objective territoriality,  

the economic impact has to be materialised in the territory.  
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This principle is consistent with principles adopted internationally,  

such as the effect doctrine used in U.S. competition law cases 

built on the case’s judgments. United States v Aluminum Co 

of America (Alcoa), under the condition that one must prove 

that such an effect is direct, widespread and foreseeable. Such 

principles are also applied in the European Union and Japan.

In many countries, even in the early stages, there was 

a denial of the early deployment of extraterritorial rights. It can 

be seen that these countries often gradually adapt and later  

accept the exercise of extraterritorial rights. One of the reasons is 

the increasing economic and political bargaining power between 

countries due to the country’s socio-economic development. 

This transition is partly due to the growing proportion of foreign 

businesses in such countries and the increased bargaining and 

law enforcement powers of such countries. Still, at the same 

time, it can be considered that the relevance of businesses in 

modern supply chains is more often involved on a global scale. 

This fact makes it necessary to regulate competition in a particular 

country. In addition, the actions made by one country’s authority  

can also positively impact the regulatory capacity of other countries,  

such as in the case of joint actions that monopolise or  

reduce competition or limit competition in the global market  

(international cartels).

However, given that the direction can be agreed upon 

at the policy level, the Competition Commission and the Office 
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may amend the provisions of the law to be more precise (stating 

that this includes business operators abroad). The channels for 

prosecution are, however, sending summonses to foreign countries  

can be done under Section 83 bis to Section 83 oct of the Code of 

Civil Procedure, together with Section 15 of the Code of Criminal  

Procedure. Trade competition may require further detailed  

provisions of other relevant procedures to provide practical 

clarity if the actual extraterritorial rights are to be exercised 

or even to consider enforcing judgments of foreign courts in  

commercial competition cases. In addition, another important 

tool that is of little use on such issues is international agreements, 

which should be discussed, negotiated, clarified, and coordinated 

in the regulating competition and law enforcement to achieve 

maximum efficiency.

Introducing amnesty/leniency provisions for  
persons who commit acts of conspiracy to monopolise  
or reduce competition or restrict competition under  
the Competition Act.

The current measures of investigating and regulating joint 

actions that monopolise or reduce competition or limit competition  

written in the Trade Competition Act B.E. 2560 (2017) do not contain  
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any special measures sufficient to incentivise the perpetrators 

of such crimes to give up their actions, including those who are 

about to commit acts. However, despite efforts to justify similar 

measures in the form of a plea bargain under Section 79, such 

measure alone cannot replace the leniency programme that 

would lead to the prevention of collusion as it is based on  

a case-by-case basis and relies on the discretion of the agency 

itself. The measure alone is insufficient in providing confidence 

to the informant&#39;s side (the operator who participated in 

the agreement). Moreover, the existing measure does not lead 

to the initiative of an investigation because it exercises discretion 

in the process of punishment. Therefore, the measures available 

may not be sufficient to regulate the conduct under Sections 54 

and 55 of the Trade Competition Act B.E. 2560 (2017).

The article thus outlines the guidelines for implementing 

amnesty for offenders that have been implemented in competition  

laws in countries worldwide. To illustrate the pros and cons 

of implementing mechanisms such as granting amnesty to the 

first business operator to provide information may create a high 

incentive. Still, it may compromise the completeness of the 

evidence obtained from a single business operator. The study 

proposes using penalty reduction measures (Pulling measures) 

and relevant measures that encourage greater efficiency in  

preventing and detecting such conduct (Pushing measures).
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บทน�ำ

 

ข้อความเบื้องต้น

พระราชบญัญัตกิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 น้ัน ถกูบญัญตัขิึน้ 

โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า  

พ.ศ. 2542 โดยมีเป้าหมายที่จะแก้ไขข้อบกพร่องที่ท�ำให้พระราชบัญญัติ

ฉบับเดิมนั้นไม่มีประสิทธิผลในการก�ำกับดูแลการแข่งขันของผู้ประกอบ

ธุรกิจเท่าท่ีควร ท้ังในแง่ของกฎหมายวิธีสบัญญัติและในแง่ของกฎหมาย 

สารบัญญัติ อย่างไรก็ดี ภายหลังจากท่ีมีการใช้บังคับมาเป็นระยะเวลาหนึ่ง  

เริ่มมีการตั้งค�ำถามจากหลายภาคส่วนถึงประสิทธิภาพในการบังคับใช ้ 

รวมถึงการค้นพบช่องว่างในการบังคับใช้ที่เกิดขึ้นจากบทเรียนในทางปฏิบัต ิ

ของทัง้ส�ำนกังานคณะกรรมการการแข่งขนัทางการค้า และทางคณะกรรมการ

การแข่งขันทางการค้าเอง อีกทั้งยังมีประเด็นอื่น ๆ ท่ีอาจก่อให้เกิดปัญหา 

ในอนาคตเมื่อลักษณะของการประกอบธุรกิจแตกต่างไปตามยุคสมัย 

ซึง่แม้กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าจะสามารถปรับใช้ได้อย่างมปีระสทิธภิาพ 

ในขณะหนึ่ง ก็อาจไม่เพียงพอที่จะปรับใช้ในอนาคต 

ด้วยเหตุผลดังกล่าวข้างต้นในงานวิจัยฉบับนี้จะเน้นการศึกษา

วจิยัเพือ่แสวงหาและวเิคราะห์ปัญหาท่ีเกิดขึน้กบัพระราชบญัญตักิารแข่งขนั 

ทางการค้า พ.ศ. 2560 ซึง่อาจเกดิจากทัง้การปรบัใช้กฎหมาย และบทบัญญตัิ

ของกฎหมายเอง โดยจะได้พิจารณาถงึปัญหาสองประการดงัต่อไปนีเ้ป็นส�ำคญั
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•	 ปัญหาประการแรก ขอบเขตการบังคับใช้ของกฎหมายโดย

เฉพาะหากเป็นกรณีท่ีผู้ประกอบธุรกิจนั้นไม่มีสถานะทาง

กฎหมายทีจ่ดทะเบียนอยูใ่นราชอาณาจกัร (Extraterritoriality)

•	 ปัญหาประการที่สอง การออกแบบ และบังคับใช้มาตรการ

ยกเว้นและลดหย่อนบทลงโทษในความผิดตามมาตรา 54  

และ 55 แห่งพระราชบัญญตักิารแข่งขนัทางการค้าฯ (Leniency  

programme)

 

ประเด็นที่พิจารณาเบื้องต้น

ปัญหาขอบเขตการบงัคบัใช้ของกฎหมายโดยเฉพาะหากเป็นกรณี 

ทีผู่ป้ระกอบธรุกจิน้ันไม่มสีถานะทางกฎหมายทีจ่ดทะเบยีนอยูใ่นราชอาณาจักร 

(Extraterritoriality) นั้น เป็นท่ีรู้จักกันอยู่ในนามของ effect doctrine  

ในการบงัคบัใช้กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าของต่างประเทศ อาท ิประเทศ

สหรัฐอเมริกา เป็นต้น โดยพิจารณาว่าแม้ผู้ประกอบธุรกิจจะไม่ได้มีสถานะ

เป็นนิติบุคคลภายใต้กฎหมายของประเทศนั้น ๆ รวมถึงไม่มีจุดเกาะเกี่ยว 

ที่เป็นส�ำนักงานสาขา หรือตัวแทนในประเทศดังกล่าวแต่ประการใด  

หากแต่การกระท�ำใด ๆ ของผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวนั้น อาจก่อให้เกิด 

ผลกระทบในทางลบต่อการแข่งขันในประเทศนั้นแล้ว ก็ย่อมตกอยู่ภายใต้

บังคับของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศดังกล่าวด้วย

หากพิจารณาถึงหลักการแล้ว ในการศึกษาจะได้พิจารณาถึง 

ความสมเหตุสมผลในแง่ของหลักกฎหมายท่ีใช้จุดเกาะเกี่ยวอันเกิดจาก 

ผลของการกระท�ำ ซึง่หากพจิารณาจากข้อเทจ็จรงิแล้ว กฎหมายสมยัใหม่นัน้ 

มีการปรับใช้หลักการดังกล่าวกันอย่างแพร่หลาย อาทิ กฎหมายคุ้มครอง
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ข้อมูลส่วนบุคคล เป็นต้น ท่ีมีผลบังคับต่อตัวผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล  

ที่แม้จะไม่มีตัวตนทางกฎหมายในประเทศนั้น ๆ แต่หากมีการติดตาม 

พฤติกรรม หรือเสนอสนิค้าและบรกิารให้แก่บคุคลทีอ่ยูใ่นประเทศนัน้ ก็ตกอยู่ 

ภายใต้บังคับของกฎหมายดังกล่าวเช่นเดียวกัน หากพิจารณาบทบัญญัติใน

พระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้าฯ จะเหน็ได้ว่าแม้ไม่ได้มกีารบญัญตัไิว้ 

โดยชัดแจ้งว่าให้น�ำหลักการดังกล่าวมาใช้ด้วย แต่ก็ไม่มีการบัญญัติไว้ว่า 

ผูป้ระกอบธรุกิจน้ันจ�ำกดัแต่เฉพาะนิติบคุคลภายใต้กฎหมายไทยแต่ประการใด  

อีกทั้งเม่ือมีการกล่าวถึงผู้ประกอบธุรกิจในประเทศไทย ก็มีการก�ำหนดไว้ 

เป็นการเฉพาะ ดังเช่นบทบัญญัติมาตรา 58 ซ่ึงบัญญัติเก่ียวกับการเข้า 

ท�ำนิติกรรมหรือสัญญาระหว่าง “ผู ้ประกอบธุรกิจในประเทศ” และ  

“ผูป้ระกอบธุรกจิในต่างประเทศ” ซึง่อาจตคีวามได้ว่า “ผูป้ระกอบธุรกจิ” นัน้  

อาจหมายความรวมถึงทั้งสองกรณี

อย่างไรก็ดี หากผู้ประกอบธุรกิจที่อยู ่ภายใต้พระราชบัญญัติ 

การแข่งขันทางการค้าฯ นั้นหมายรวมถึงผู้ประกอบธุรกิจในต่างประเทศได้

เช่นเดยีวกนั ประเดน็ทีพึ่งพิจารณาต่อมา คือประเดน็ในเรือ่งของการบงัคบัใช้

กฎหมาย โดยเฉพาะอย่างย่ิงในแง่ของการบงัคบัคดใีห้เป็นไปตามค�ำพพิากษา 

หรอืให้เป็นไปตามค�ำสัง่ทางปกครองของคณะกรรมการฯ ว่าจะสามารถบงัคบั

ผู้ประกอบธุรกิจต่างประเทศได้มากน้อยเพียงใด และผ่านกลไกใด

ส�ำหรบัปัญหาอกีประการหนึง่ คอื เรือ่งประสทิธภิาพในการบงัคบัใช้ 

กฎหมายที่เกี่ยวกับความผิดตามมาตรา 54 และ 55 แห่งพระราชบัญญัต ิ

การแข่งขันทางการค้าฯ โดยเฉพาะอย่างย่ิงในประเด็นการออกแบบและ

บังคับใช้มาตรการยกเว้นและลดหย่อนโทษ (Leniency programme)  

ซึง่เป็นเครือ่งมอืส�ำคญัทีใ่ช้ในประเทศต่าง ๆ  เพือ่ใช้ในการป้องกัน (deterrence)  

และลงโทษ (punishment) โดยมโีครงสร้างการยกเว้น หรอืลดหย่อนทีอ่าจ
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แตกต่างกันไปตามแต่ละประเทศ ซึ่งต่างมีเหตุผลและหลักการแตกต่างกัน 

ยกตัวอย่างเช่น ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นยกเว้นโทษให้แก่ผู้ประกอบธุรกิจ

รายแรกที่น�ำพยานหลักฐานที่เชื่อถือได้มาให้แก่ Department of Justice 

(DOJ) ด้วยเหตุผลที่ต้องการสร้างแรงจูงใจให้ผู้ประกอบธุรกิจท่ีมีส่วนร่วม 

ในการตกลง (cartelists) แข่งขันกัน เพื่อจะน�ำพยานหลักฐานมาให้แก่  

DOJ ก่อน อย่างไรก็ตาม การได้พยานหลกัฐานจากผูป้ระกอบธรุกจิรายเดยีวนัน้ 

อาจมคีวามถกูต้องสมบรูณ์ไม่เทยีบเท่ากบัการได้พยานหลักฐานทีห่ลากหลาย 

และครบถ้วนมากกว่าจากผู้ประกอบธุรกิจหลายราย ในสหภาพยุโรป 

และประเทศอื่น ๆ อาทิ ญี่ปุ่น จึงมีการอนุญาตให้มีการลดหย่อนโทษให้แก่

ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืน ๆ โดยลดหลั่นกันไป ซ่ึงอัตราส่วนที่ลดหย่อนโทษน้ี 

ก็มีความแตกต่างกันไปตามแต่ละประเทศ และอาจข้ึนอยู่กับช่วงระยะเวลา

ก่อนหรือหลังท่ีได้เริ่มมีการสืบสวนสอบส่วนเร่ืองดังกล่าวไปแล้วหรือไม่  

ดังจะเห็นได้จากตารางที่ 1 ดังต่อไปนี้

ตารางที่ 1 อัตราการยกเว้นและลดหย่อนโทษในประเทศต่าง ๆ 

ที่มา: Choi, Y J and Hahn K S (2014)
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อย่างไรก็ดี การออกแบบระบบดังกล่าวนั้น ไม่จ�ำกัดอยู่แต่เฉพาะ

ประเด็นว่าจะมีการสร้างโครงสร้างแบบใด ในบริบทของพระราชบัญญัต ิ

การแข่งขันทางการค้าฯ ของประเทศไทยนั้น จะต้องพิจารณาลึกลงไปถึง 

ความเก่ียวโยงกับกฎหมายอื่น ๆ โดยเฉพาะกฎหมายที่เก่ียวข้องกับ 

วธีิพจิารณาคด ีโดยเฉพาะอย่างย่ิง ประมวลกฎหมายวิธพิจิารณาความอาญา  

รวมไปถึงการรับฟังพยานหลกัฐานไม่ว่าจะเป็นพยานโดยตรง (direct or hard  

evidence) และพยานแวดล้อม (circumstantial evidence) ในการตดัสนิ 

ชี้ขาดว่าผู ้ประกอบธุรกิจนั้นมีการกระท�ำที่ฝ่าฝืนมาตรา 54 และ 55  

แห่งพระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้าฯ หรอืไม่ อย่างไร นอกจากนีย้งัต้อง 

พิจารณาถึงผลข้างเคียง (side effects) ท่ีอาจเกิดขึ้นจากการสร้างให้เกิด 

มาตรการดังกล่าวขึ้น อาทิ การที่มาตรการดังกล่าวน้ันจะถูกน�ำไปใช้เป็น

ส่วนหน่ึงของข้อต่อรองในการท�ำให้ข้อตกลงมคีวามมัน่คงมากขึน้ (leniency 

programme as a credible threat) เป็นต้น รวมถงึการพจิารณามาตรการ

ประกอบเพ่ิมเติมว่าจะต้องมีขั้นตอนของการปกป้องพยาน รวมถึงการให ้

ความมัน่ใจแก่ผู้ประกอบธุรกจิท่ีเข้าร่วมมาตรการ และมาตรการในการสร้าง

ให้เกดิความมัน่ใจว่าผูป้ระกอบธรุกจิจะให้ความร่วมมือกับทางคณะกรรมการฯ  

ไปจนสิ้นสุดกระบวนการ
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ภาคที่  1 
ประเด็นขอบเขตการบังคับใช้ของ

กฎหมายในกรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจนั้น
ไม่มีสถานะทางกฎหมาย 

ที่จดทะเบียนอยู่ในราชอาณาจักร  
(Extraterritoriality application)

เป็นที่ประจักษ์ว่ากฎหมายและนโยบายการแข่งขันทางการค้าได้ 

แพร่กระจายไปทัว่โลกอย่างรวดเรว็ในหลายทศวรรษทีผ่่านมา ใน ค.ศ. 1970 นัน้ 

มีเขตอ�ำนาจศาลเพียง 12 แห่งเท่านั้นท่ีมีกฎหมายว่าด้วยการแข่งขัน 

ทางการค้า และมีเพียง 7 แห่งเท่านั้นที่มีองค์กรก�ำกับดูแลที่มีอ�ำนาจหน้าที่ 

และการบังคับใช้กฎหมายอย่างจริงจัง ในทุกวันนี้เขตอ�ำนาจศาลมากกว่า 

125 แห่งมีกฎหมายว่าด้วยการแข่งขนัทางการค้า และส่วนใหญ่มกีารบงัคบัใช้ 

การแข่งขันอย่างแข็งขัน1 อาจกล่าวได้ว่าด้วยการค้าระหว่างประเทศและ

เศรษฐกิจดิจิทัลที่ก�ำลังเติบโตอย่างรวดเร็ว ไม่ว่าจะในระดับภูมิภาคหรือ

ระดับโลก กฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่มีเขตอ�ำนาจศาลทับซ้อนกันนั้น

ย่อมเป็นเหตุการณ์ที่ยากจะหลีกเลี่ยง 

1	 OECD Competition Trends 2020, p. 15; ดูเพ่ิมเติม Kovacic, W.E. and  
M. Mariniello (2016).
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ด้วยเหตุดงักล่าว การส่งเสริมการแข่งขนัในระดบัระหว่างประเทศนัน้ 

จงึเป็นหวัข้อทีไ่ด้รบัความสนใจอย่างมากมาเป็นเวลานานและอย่างกว้างขวาง 

แต่ความสนใจส่วนใหญ่มักเกิดขึ้นภายในเวทีวิชาการ รวมถึงองค์กรระหว่าง

ประเทศบางแห่งและหน่วยงานด้านการแข่งขันทางการค้าซ่ึงมีส่วนส�ำคัญ 

ในการส่งเสริมความสนใจนี้2

ค�ำนิยามของ “สิทธิสภาพนอกอาณาเขต” (extraterritoriality)  

หมายถงึ “ความสามารถของประเทศในการควบคมุหรอืก�ำกบัดแูลการกระท�ำ 

ทีเ่กิดขึน้ในต่างประเทศ”3 ซึง่ทวคีวามส�ำคญัในบรบิทของการปรบัใช้กฎหมาย

การแข่งขนัทางการค้าทัว่โลกมากขึน้ในช่วงหลายทศวรรษทีผ่่านมา อนัเป็นผล 

มาจากการเปิดเสรีการค้าและการลงทุน และโดยเฉพาะอย่างยิ่งพัฒนาการ 

ของนวัตกรรมและเทคโนโลยีสมัยใหม่ซึ่งท�ำให้การประกอบธุรกิจนั้น 

ไม่มีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องมีการจัดตั้งบริษัทหรือมีตัวตนทางกฎหมาย  

(legal presence) ในประเทศต่าง ๆ แต่ประการใด ปัจจยัดงักล่าวประกอบกบั 

การแพร่หลายของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าท�ำให้เกิดความพยายาม

ในการควบคุมหรือก�ำกับดูแลการกระท�ำที่เกิดขึ้นในต่างประเทศท่ีอาจส่ง

ผลกระทบในแง่ของการแข่งขนัทางการค้าต่อประเทศของตนในหลากหลาย

ประเทศ แม้โดยหลักการแล้วแต่ละประเทศจะมีอ�ำนาจอธิปไตยของตน  

(self sovereign states) ก็ตาม 

2	 ซึ่งรวมถึงบทความทางวิชาการมากมายที่เขียนเกี่ยวกับประเด็นน้ี, ดู Maher  
M. Dabbah, International and Comparative Competition Law (Cambridge 
University Press 2010) ส�ำหรับบรรณานุกรมโดยละเอียดเกี่ยวกับประเด็นนี้.
3	 Andrew Guzman, ‘Is International Antitrust Possible?’ (1998) 73  
New York University Law Review 1506.
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อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัตินั้น ประเทศต่าง ๆ มีความสามารถ 

ในการควบคมุกจิกรรมทีเ่กดิในต่างประเทศต่างกนัออกไป แล้วแต่พฤตกิารณ์

และปัจจัยแวดล้อมต่าง ๆ

กรณีแรก คือ ประเทศมีอ�ำนาจในการต่อรองต�่ำ เมื่อเทียบกับ 

บริษัทต่างชาติเพราะสัดส่วนของผู้ประกอบธุรกิจในประเทศเหล่านี้นับเป็น

สัดส่วนเพียงเล็กน้อยของธุรกิจทั้งหมดที่ประกอบอยู่ทั่วโลกและอาจไม่ได้

แม้แต่ถือครองทรพัย์สนิใด ๆ ในประเทศนัน้ ๆ ในกรณดัีงกล่าว หากตดัสนิว่า 

ไม่ต้องการใช้กฎหมายของตนกับการกระท�ำที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ แม้ว่า

ประเทศดังกล่าวจะขู่ว่าจะปฏิเสธการเข้าถึงตลาดระดับประเทศเพื่อเป็น

มาตรการแทรกแซง (sanction) เพ่ือควบคุมหรือก�ำกับดูแลพฤติกรรม  

ก็เป็นการยากที่จะส่งผลให้บริษัทต่างชาติมีการปรับเปลี่ยนโครงสร้างหรือ

พฤติกรรมได้ ในทางกลับกนั การจ�ำกดัการประกอบธรุกจิของผูป้ระกอบธรุกจิ 

ขนาดใหญ่เหล่านี ้อาจกลบัส่งผลในทางลบต่อเศรษฐกจิและสังคมของประเทศ

เหล่านีอ้ย่างมหาศาล โดยเฉพาะในกรณีทีผู่ป้ระกอบธรุกจิทีด่�ำเนนิธรุกจิทีใ่ช้

เทคโนโลยใีนการเข้าถงึผู้ใช้โดยไม่จ�ำเป็นต้องมทีรพัย์สนิใด ๆ ในประเทศนัน้ ๆ   

อนัเป็นเหตใุห้การกระท�ำของผูป้ระกอบธรุกจิเหล่านีส่้งผลต่อประเทศต่าง ๆ  

มากขึ้น แต่ในขณะเดียวกันก็ไม่มี “จุดเกาะเกี่ยว” ที่มากเพียงพอส�ำหรับ

ประเทศทีไ่ม่มอีทิธพิลใด ๆ  ต่อพฤตกิรรมของบรษัิทต่างชาตเิหล่านีแ้ต่ประการใด

Country

ภาพประกอบที่ 1 กรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจ 

มีอ�ำนาจต่อรองเหนือประเทศหนึ่งมาก
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กรณีที่สอง คือ กรณีที่ประเทศที่บริษัทต่างชาติมีสินทรัพย  ์

จ�ำนวนมากอยู่ในประเทศน้ัน และด�ำเนินธุรกิจในสัดส่วนที่มากจากมุมมอง 

ของผู้ประกอบธุรกิจเองด้วย กรณีดังกล่าว รัฐบาลของประเทศมีอ�ำนาจ 

เหนือบริษัทต่างชาติอย่างมาก และหากเลือกที่จะท�ำก็สามารถควบคุม 

พฤติกรรมของบริษัทต่างชาติได้มากเท่ากับที่สามารถควบคุมพฤติกรรม 

ของบริษัทในประเทศได้ หากบริษัทต่างชาติไม่ปฏิบัติตามความต้องการ 

ของประเทศ ประเทศสามารถลงโทษพวกเขาด้วยการคว�่ำบาตรทางการเงิน 

ที่บังคับใช้กับทรัพย์สินของบริษัท หรืออาจจ�ำกัดกิจกรรมของบริษัท 

ภายในประเทศ4

ภาพประกอบที่ 2 กรณีที่ผู้ประกอบธุรกิจ 

มีอ�ำนาจต่อรองเหนือประเทศหนึ่งมาก

 

	 จึงอาจกล่าวได้ว่า ประเด็นเรื่องสิทธิสภาพนอกอาณาเขตนั้นเป็น 

เร่ืองของระดับความมากน้อยตามที่แต่ละประเทศจะใช้ ท้ังนี้ สามารถ 

สันนิษฐานโดยทั่วไปได้ว่าบางประเทศมีความสามารถและประสงค์ที่จะใช ้

กฎหมายของตนกบัการกระท�ำทีเ่กิดขึน้ในต่างประเทศ ในขณะทีบ่างประเทศ 

อาจไม่สามารถ หรือไม่ประสงค์ทีจ่ะท�ำเช่นนัน้ ซ่ึงระดบัของการมีสิทธิสภาพ 

นอกอาณาเขตดังกล่าวนั้น ส่งผลโดยตรงต่อการวางนโยบายการป้องกัน 

การผูกขาดของประเทศใดประเทศหนึง่ ท่ีผูก้�ำหนดนโยบายจะต้องช่ังน�ำ้หนัก 

4	 เพิ่งอ้าง.
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ระหว่างประโยชน์ทีจ่ะได้รบัจากการเพิม่ขึน้ของข้อบงัคบัของรฐัซึง่ถกูออกแบบ

ให้ลดพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขันทางการค้ากับความเสี่ยงที่ข้อบังคับ 

ดังกล่าวจะกีดกันไม่ให้บริษัทด�ำเนินการเพิ่มประสิทธิภาพในการผลิต5  

ดังนั้น นโยบายการป้องกันการผูกขาดจะมุ ่งไปยังการยับยั้งกิจกรรม 

ที่ลดสวัสดิการโดยรวม (overall welfare) และยังคงยอมให้มีกิจกรรม 

ที่เพ่ิมสวัสดิการโดยรวม

ถึงแม้แนวคิดเรื่องการกระท�ำข้ามชาติที่ผิดกฎหมายจะดูเหมือน

เป็นเร่ืองไกลตัวหรือนามธรรม ความจริงแล้วประเด็นดังกล่าวเป็นสิ่งท่ี 

พบได้ทั่วไป และท่ีส�ำคัญ คือ มีจ�ำนวนทวีคูณมากข้ึนเรื่อย ๆ ตัวอย่างเช่น  

มีการค้นพบการตกลงร่วมกัน (cartel) เพื่อก�ำหนดราคาในหมู่ผู ้ผลิต

คอมเพรสเซอร์ของระบบการท�ำความเยน็ ซ่ึงคอือปุกรณ์ท�ำความเยน็ในตูเ้ยน็  

ในกรณีดังกล่าว ผูท่ี้ละเมดิกฎหมายถกูปรบัในประเทศสหรฐัอเมรกิา แคนาดา 

สหภาพยุโรป นิวซีแลนด์ ชิลี เม็กซิโก และบราซิล6 ซึ่งแสดงให้เห็นถึง 

ความแพร่หลายของการท�ำการตกลงร่วมกัน แต่เนื่องจากความท้าทายและ

ข้อจ�ำกัดหลากหลายรูปแบบ การกระท�ำดังกล่าวมักไม่ได้รับการตรวจสอบ 

หรือท่ีแย่กว่านั้น แม้จะมีการเปิดโปงก็มักจะสามารถหลบหนีความผิดได ้ 

โดยมักกระท�ำภายใต้ความเข้าใจว่าเป็นเรื่องที่ไม่สามารถก�ำกับดูแลได ้

5	 Joseph F. Brodley, “The Economic Goals of Antitrust: Efficiency,  
Consumer Welfare, and Technological Progress,” 62 N.Y.U. L. Rev. 1020 
(1987) (อภิปราย เร่ือง จุดมุ่งหมายทีข่ดักนัระหว่างสวสัดกิารของผูบ้รโิภคกับประสทิธภิาพ
ในการผลิต).
6	 Antitrust: Commission fines six car air conditioning and engine cooling  
suppliers € 155 million in cartel settlement (2017), สามารถเข้าถึงได้ที่  
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_17_501.
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ทั้งนี้ ผลร้ายทางเศรษฐศาสตร์ที่เกิดข้ึนจากประเด็นดังกล่าว 

มีนัยส�ำคัญเป็นอย่างมาก มีการประเมินว่าในช่วงปี ค.ศ. 1990 ถึง 2016  

เพียงแค่การตกลงร่วมกันของภาคเอกชนระหว่างประเทศ (private  

international cartel) ที่ถูกค้นพบนั้นมีผลกระทบต่อการขายทั่วโลก 

เป็นเงินจ�ำนวนมากกว่า 51 ล้านล้านดอลลาร์สหรัฐ7 และมูลค่าของราคา 

ที่ก�ำหนดแพงเกินจริงทั่วโลกถูกประเมินไว้เป็นเงินจ�ำนวนมากกว่า 1.5 ล้าน

ล้านดอลลาร์สหรัฐ8 นอกจากนี้ ผลร้ายต่อการแข่งขันทางการค้าในระดับนี้ 

เป็นการดึงความร�่ำรวยจากประเทศที่ได้รับผลกระทบไปยังประเทศ 

ผูท้ีล่ะเมดิอยู ่ซึง่ต่างจากกรณทีีเ่กดิขึน้ภายในประเทศทีผ่ลร้ายต่อการแข่งขนั

ทางการค้าอาจเป็นเพียงเรื่องการแจกจ่ายทรัพยากรระหว่างผู้ผลิตและ 

ผู้บริโภค

ส่วนที่ 1 ของบทความนี้จะกล่าวถึงหลักทั่วไปที่เกี่ยวข้องกับ 

ความสามารถในการใช้เขตอ�ำนาจศาลของรฐั ซึง่จะน�ำไปสูแ่นวความคิดเร่ือง

การที่รัฐบังคับใช้กฎหมายนอกอาณาเขต น่ันคือนอกเขตแดนของประเทศ

ตนเองออกไป แม้ว่าประเด็นการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

นอกอาณาเขตจะไม่ใช่ประเด็นใหม่ แต่ก็มีประเด็นท่ีถกเถียงกันอยู่มากมาย 

ซึง่ยงัไม่มมีตหิรอืมข้ีอสรปุมาจนถงึทกุวนันี ้นอกจากน้ี ส่วนที ่2 จะแสดงให้เหน็

ถงึวธิกีารทีบ่างประเทศ อาท ิสหรฐัอเมรกิา สหภาพยโุรป ญ่ีปุ่น และเกาหลใีต้  

น�ำเอาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตมาเป็นส่วนหนึ่งของระบบการแข่งขัน 

ของแต่ละประเทศ อย่างไรก็ตาม บทความนี้มุ่งเน้นท่ีจะกล่าวถึงสิทธิสภาพ 

นอกอาณาเขตที่เกี่ยวกับพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

(“พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560”) เป็นส�ำคัญ

7	 John M Connor, The Private International Cartels (PIC) Data Set:  
Guide and Summary Statistics, (2nd edn 2016), 24.
8	 เพิ่งอ้าง, 30.
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ส่วนที่ 2 ผู้เขียนจะพิจารณาความจ�ำเป็นที่กรรมการการแข่งขัน

ทางการค้าของไทยควรพิจารณาการน�ำเอาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตมาใช ้

ในระบบการแข่งขันของไทย เน่ืองจากการบังคับใช้กฎหมายโดยหน่วยงาน 

ด้านการแข่งขันทางการค้าโดยหลักแล้วจะมุ่งเน้นไปยังการปกป้องตลาด 

ภายในประเทศ จึงมิได้ออกแบบมาเพื่อจ�ำกัดกิจกรรมซ่ึงเป็นการต่อต้าน 

การแข่งขนัในทีอ่ืน่ สมมติฐานโดยทัว่ไป คอื แต่ละเขตอ�ำนาจศาลจะปกป้อง

ตลาดของตนเอง สิทธิสภาพนอกอาณาเขตจึงเป็นสิ่งจ�ำเป็นในการจ�ำกัด

กิจกรรมซึ่งเป็นการต่อต้านการแข่งขันทางการค้าในต่างประเทศที่ไม่ได้

ถูกคัดค้านโดยหน่วยงานด้านการแข่งขันทางการค้าในเขตอ�ำนาจศาลอื่น  

ความสามารถในการใช้บทบัญญัติการแข่งขันทางการค้ากับกิจการ 

ในต่างประเทศท�ำให้บริษัทเหล่านั้นเพิกเฉยต่อเขตอ�ำนาจศาลได้ยากขึ้น  

และเมือ่มแีรงสนบัสนนุจากความสามารถในการบังคับใช้และกรอบความร่วมมอื 

ทีเ่พยีงพอ สทิธสิภาพนอกอาณาเขตจะกลายเป็นเคร่ืองมือส�ำคญัในการจ�ำกัด

อ�ำนาจของบริษัท

ส่วนที่ 3 จะเน้นไปยังการวิเคราะห์ถ้อยค�ำที่ปรากฏใน พ.ร.บ. 

การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 โดยส่วนน้ีจะพยายามหาค�ำตอบโดยองิจากบทบญัญตัิ

และการตคีวามในปัจจบุนัเพือ่ตอบค�ำถามทีว่่า พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560  

สามารถใช้นอกราชอาณาจักรได้หรือไม่ และส่วนนี้จะช้ีให้เห็นช่องว่าง 

ของกฎหมายและสถานการณ์ทีอ่าจเกดิขึน้ ซ่ึงเก่ียวข้องกบัการกระท�ำต่อต้าน 

การแข่งขันทางการค้าในต่างประเทศทีส่่งผลกระทบต่อตลาดของประเทศไทย  

ดังนั้น ส่ิงนี้จึงน�ำเราไปสู่ส่วนที่ 4 ซ่ึงคือส่วนข้อเสนอแนะ หลังจากที่ได้

ค�ำนึงถึงนัยทางการเมืองและค่าใช้จ่ายตามปกติวิสัยที่เกี่ยวข้องกับการใช ้

สิทธิสภาพนอกอาณาเขต ข้อเสนอแนะดังกล่าวได้เน้นถึงความส�ำคัญของ 

ตวัเลือกทีจ่ะกระท�ำการฝ่ายเดยีว อย่างไรกต็าม ยังคงต้องมกีารใช้ความร่วมมอื 

เนือ่งจากสิง่นีส้ามารถเป็นเครือ่งมอืทีมี่ประสทิธภิาพพอสมควรเช่นกนัส�ำหรบั

ประเทศขนาดเล็ก หรือที่ก�ำลังพัฒนา
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ส่วนที่  1 
พัฒนาการของ

สิทธิสภาพนอกอาณาเขต 
ในกฎหมายการแข่งขันทางการค้า

เขตอ�ำนาจศาลกลายเป็นประเด็นในกฎหมายระหว่างประเทศ 

เมือ่รัฐออกกฎหมายทีค่วบคมุเรือ่งต่าง ๆ ทีไ่ม่ได้เกีย่วพนักบัเรือ่งภายในประเทศ 

เพียงอย่างเดียว9 ในทฤษฎีกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองนั้น  

ความสามารถด้านเขตอ�ำนาจของรัฐมีสององค์ประกอบด้วยกัน คือ  

(1) เขตอ�ำนาจศาลในเชิงอรรถคดี (subject-matter jurisdiction) และ 

(2) เขตอ�ำนาจศาลในการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย (enforcement 

jurisdiction)10 ในขณะท่ีเขตอ�ำนาจศาลในเชิงอรรถคดีเก่ียวข้องกับ 

อ�ำนาจของรัฐในการออกกฎหมายที่มีผลกระทบต่อการกระท�ำการภายใน

9	  Allen S and others, “Introduction: Defining State Jurisdiction and  
Jurisdiction in International Law,” The Oxford handbook of jurisdiction in 
international law (Oxford University Press 2019).
10	 ดู Richard Whish and David Bailey, “Chapter 12 The International  
Dimension of Competition Law,” Competition Law (9th edn Oxford  
University Press 2018), 495.

inside_���-������.indd   33 24/8/2565   20:16:32



34 ปัญหาของการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

อาณาเขตของตน (‘หลักดินแดน’) และพลเมืองของตนในต่างประเทศ  

(‘หลักสัญชาติ’)11 เขตอ�ำนาจในการบังคับให้เป็นไปกฎหมายนั้นเกี่ยวข้อง

กับอ�ำนาจของรัฐในการบังคับใช้กฎหมายโดยใช้มาตรการในทางปฏิบัต ิ

เพื่อการด�ำเนินการให้เป็นไปตามกฎหมาย ซึ่งรวมถึงการใช้อ�ำนาจบังคับ 

โดยเจ้าหน้าทีข่องรฐั12 อย่างไรกต็าม แม้ว่าเขตอ�ำนาจในเชิงอรรถคดจีะเกีย่วข้อง

กับการด�ำเนินการของบุคคลในอีกรัฐหนึ่งก็ตาม โดยทั่วไปแล้วจะถือว่าเป็น 

การกระท�ำที่ “ไม่เหมาะสม” ในการพยายามบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว 

ภายในอาณาเขตของรัฐนั้นโดยไม่ได้รับอนุญาต

ในส่วนของเขตอ�ำนาจในเชิงอรรถคดีนั้น หลักดินแดนได้ถูกขยาย

ขอบเขตในลกัษณะทีเ่ป็นเหตเุป็นผลเพือ่ให้รฐัได้มเีขตอ�ำนาจศาลไม่เพยีงแต่ 

ในกรณีที่การกระท�ำน้ันเริ่มต้นข้ึนในอาณาเขตของตน (‘เขตอ�ำนาจทาง 

ดินแดนที่เป็นอัตวิสัย’ (subjective territoriality)) เท่านั้น แต่รวมถึงกรณี 

ทีก่ารกระท�ำความผดิน้ันเร่ิมต้นทีต่่างประเทศและมีผลสิน้สดุภายในอาณาเขต

ของตนเช่นกัน (‘เขตอ�ำนาจทางดินแดนท่ีเป็นภาวะวิสัย’ (objective  

territoriality)) ตัวอย่างท่ีมักถูกยกข้ึนมาใช้ในการอธิบายเขตอ�ำนาจทาง 

ดินแดนที่เป็นภาวะวิสัย คือ สถานการณ์ท่ีลูกกระสุนถูกยิงข้ามเขตแดน  

ในกรณีนี้ แม้ว่าการกระท�ำบางส่วนจะเกิดขึ้นนอกเขตแดนของรัฐนั้นก็ตาม 

รัฐจะมีเขตอ�ำนาจศาลเนื่องจากเหตุการณ์ที่สร้างความเสียหาย ซึ่งคือ 

การบาดเจบ็หรอืการเสยีชวีติ ได้เกดิขึน้ภายในเขตแดนของรฐัน้ัน ผลทีต่ามมา

จากกรณดีงักล่าวคอื รัฐมากกว่าหนึง่รฐัอาจใช้เขตอ�ำนาจศาลกับเรือ่งเดยีวกนั

เมื่อการกระท�ำดังกล่าวที่คร่อมพรมแดนระหว่างสองประเทศ

11	 ทฤษฎีนี้เป็นที่รู ้จักในอีกชื่อหนึ่งว่า อ�ำนาจของรัฐ ‘ในทางนิติบัญญัติ’ หรือ 
ในการ ‘ตรากฎหมาย’ (‘legislative’ or ‘prescriptive’ jurisdiction) ; ด ูOpinion of 
AG Darmon in A Ahlström Osakeyhtiö v Commission, joined case C-89/85 
and others. [ซึ่งต่อไปในเชิงอรรถนี้เรียกว่า “Woodpulp I”]
12	 Woodpulp I.
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โดยท่ัวไปแล้วหลักเขตอ�ำนาจทางดินแดนที่เป็นอัตวิสัยและ 

ภาวะวิสัย รวมถึงหลักสัญชาติเช่นกันนั้นเพียงพอท่ีจะจัดการการละเมิด

กฎหมายการแข่งขันทางการค้าได้เป็นจ�ำนวนมาก13 ตัวอย่างเช่น หลักเขต

อ�ำนาจทางดินแดนท่ีเป็นภาวะวสิยัสามารถน�ำไปใช้กบักจิการในต่างประเทศ

ที่เข้าซื้อกิจการคู่แข่ง หรือเรียกเก็บเงินในราคาที่ตั้งขึ้นเพื่อก�ำจัดคู่แข่งขัน 

(predatory pricing) ภายในอาณาเขตของรัฐ ซึ่งจะสามารถใช้กฎหมาย 

ของตนกบัการกระท�ำเหล่านัน้ได้ อย่างไรกต็าม หลกัการเหล่าน้ีอาจไม่เพยีงพอ 

ส�ำหรับทุกกรณีท่ีรัฐอาจประสงค์ท่ีจะมีเขตอ�ำนาจศาลเหนือกิจการ 

ในต่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในด้านกฎหมายเศรษฐกิจ สิ่งนี้ยังคงเป็น

ค�ำถามอยูว่่ารัฐจะสามารถใช้เขตอ�ำนาจศาลในเชงิอรรถคดีเพียงเพราะกจิการ

ในต่างประเทศก่อให้เกดิ “ผล” ทางการค้าภายในอาณาเขตของตนได้หรือไม่ 

แม้กจิการดงักล่าวจะไม่ได้อยูใ่นอาณาเขตน้ันและไม่ได้กระท�ำการใด ๆ ทีน่ั่น 

หลักกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมอืงแบบด้ังเดิมไม่เพยีงพอ 

ที่จะจัดการกับปัญหาเหล่านี้ เนื่องจากเป็นหลักท่ีได้รับการพัฒนาโดยค�ำนึง

ถึงการกระท�ำทางกายภาพมากกว่าการกระท�ำทางเศรษฐกิจหรือแม้แต่ทาง 

ดจิทิลั14 กล่าวคือ กฎเกีย่วกบัเขตอ�ำนาจศาลทีพ่ฒันาขึน้ในศตวรรษที ่19 นัน้ 

ไม่เหมาะกับบริบทของธุรกิจหรือเทคโนโลยีสารสนเทศในศตวรรษที ่21

13	 ดู Richard Whish and David Bailey, “Chapter 12 The International  
Dimension of Competition Law,” Competition Law (9th edn Oxford  
University Press 2018)), 496.
14	 Rothwell DR and others, “Jurisdiction,” International Law: Cases and 
Materials with Australian Perspectives (3rd edn Cambridge University Press 
2018).
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นอกจากน้ี สิทธิสภาพนอกอาณาเขตนั้นยังเป็นประเด็นที่ไม่ม ี

ค�ำนิยามซึ่งเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไป15 ค�ำ ๆ นี้ถูกใช้เป็นเพียงส�ำนวน 

ในการเรียกเหตุการณ์ที่มีการใช้และบังคับใช้กฎหมายภายในกับสิ่งที่เกิดข้ึน 

นอกเขตแดนของรัฐ ความแตกต่างระหว่างเขตอ�ำนาจทางดินแดนที่เป็น 

ภาวะวิสัยกับสิทธิสภาพนอกอาณาเขต คือ เขตอ�ำนาจทางดินแดนที่เป็น 

ภาวะวิสัยจะเกี่ยวข้องกับส่วนของการกระท�ำภายในอาณาเขตของรัฐ 

เช่น การยิงกระสุนปืนข้ามพรมแดนของประเทศ เป็นต้น ในขณะเดียวกัน 

สามารถมองสทิธสิภาพนอกอาณาเขตว่าเป็นการทีรั่ฐขยายขอบเขตของการใช้  

‘เขตอ�ำนาจศาล’ ออกมาภายนอกเขตแดนของประเทศตน ในขณะทีป่ระเทศ

ต่าง ๆ เผชิญกับผลที่เกิดข้ึนจากการกระท�ำต่อต้านการแข่งขันทางการค้า

ในต่างประเทศที่เพิ่มมากข้ึน การใช้กฎหมายภายในที่เก่ียวกับการแข่งขัน

ทางการค้าจึงกลายเป็นหนึ่งในตัวเลือกเพื่อใช้ในการเยียวยาผลกระทบต่อ 

ตลาดภายในประเทศที่ท�ำให้ลดการแข่งขัน สหรัฐอเมริกาเป็นหนึ่งในรัฐ 

ผู้บุกเบิกในการน�ำเอาสิทธิสภาพนอกอาณาเขตมาใช้ในกฎหมายการแข่งขัน

ทางการค้า (กฎหมายต่อต้านการผกูขาด) ซึง่เหน็ได้จากค�ำพพิากษาของศาล

จ�ำนวนมากที่อนุญาตให้มีเขตอ�ำนาจศาลโดยพิจารณาจากผลกระทบเพียง 

อย่างเดียว ตัวอย่างเช่น ในคดี United States v Aluminum Co of America16  

(“Alcoa”) ผู้พิพากษา Learned Hand ได้กล่าวว่า 

“เป็นกฎท่ีเป็นท่ียอมรับแล้ว … ว่าไม่ว่ารัฐใด ๆ ก็อาจก�ำหนด 

ความรับผิดส�ำหรับการกระท�ำนอกเขตแดนของตนซ่ึงมีผลเกิดขึ้นภายใน

เขตแดนของตนท่ีรัฐก�ำลังจะลงโทษ แม้บุคคลที่เป็นผู ้กระท�ำจะไม่อยู ่ 

15	 ดู Cynthia Day Wallace, The Multinational Enterprise and Legal Control: 
Host State Sovereignty in an Era of Economic Globalization (2002) 668–9.
16	 148 F 2d 416 (2nd Cir 1945); ส�ำหรับความคิดเหน็ ดู Winerman and Kovacic, 
“Learned Hand, Alcoa and the Reluctant Application of the Sherman Act,” 
(2013) 79 Antitrust LJ 295.

inside_���-������.indd   36 24/8/2565   20:16:33



37

ในอ�ำนาจของรัฐนั้นก็ตาม และความรับผิดเหล่านี้จะต้องเป็นความผิด 

ในรัฐอื่น ๆ โดยทั่วไป”17  

คด ีAlcoa ก่อให้เกดิการโต้เถยีงกนัอย่างมากระหว่างสหรฐัอเมรกิา

และประเทศอื่น ๆ จนกระทั่งมีการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทาง 

การค้ากับการค้าระหว่างประเทศ ค.ศ. 1982 (Foreign Trade Antitrust 

Improvements Act, “FTAIA”) โดย FTAIA ระบุว่า กฎหมายต่อต้าน 

การผูกขาดเชอร์แมน ค.ศ. 189018 (“Sherman Act”) ไม่สามารถใช้ได้กับ

การกระท�ำที่เกี่ยวข้องกับการค้าหรือการพาณิชย์กับต่างประเทศ เว้นแต่ 

การกระท�ำดงักล่าวจะม ี‘ผลกระทบโดยตรง เกดิขึน้ในวงกว้าง และสามารถ

เล็งเห็นได้’ (direct, substantial, and reasonably foreseeable)  

ต่อการค้าหรือการพาณิชย์ในสหรัฐอเมริกา19 

ในขั้นแรก FTAIA ได้จัดให้การกระท�ำที่เก่ียวข้องกับการค้า 

ต่างประเทศท่ีไม่ใช่การน�ำเข้า ซึ่งหมายถึงการค้าเพื่อการส่งออกของ

สหรัฐอเมริกาและการค้าที่เกิดขึ้นในต่างประเทศทั้งหมด ไม่ให้อยู่ภายใต้

ขอบเขตการบังคับใช้ของ Sherman Act20 จากนั้น ‘ข้อยกเว้นผลกระทบ’ 

ใน FTAIA จะน�ำการกระท�ำดังกล่าวกลับมาภายใต้ขอบเขตการบังคับใช้ 

ของ Sherman Act หากการกระท�ำมีผลกระทบโดยตรง เกิดขึ้นในวงกว้าง 

และสามารถเลง็เหน็ได้ต่อการค้าภายในสหรัฐอเมรกิา การค้าเพ่ือการน�ำเข้า

ของสหรัฐอเมริกา หรือการค้าเพ่ือการส่งออกของผู้ส่งออกในสหรัฐอเมริกา 

และผลกระทบนั้นก่อให้เกิดข้อเรียกร้อง21

17	 Alcoa, 148 F 2d 416 (2nd Cir 1945), 444.
18	 15 U.S.C. §§ 1–7.
19	 15 USC § 6a – การกระท�ำที่เกี่ยวข้องกับการค้าหรือการพาณิชย์กับต่างประเทศ.
20	 F. Hoffmann-La Roche Ltd. v. Empagran S.A., 542 U.S. 155 (2004), 162-63.  
[ซึ่งต่อไปในเชิงอรรถนี้เรียกว่า “Empagran”]
21	 Empagran, 162.
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ประเดน็เรือ่งผลกระทบท่ีถกูกล่าวอ้างว่ามลีกัษณะโดยตรง เกดิขึน้ 

ในวงกว้าง และสามารถเล็งเห็นได้หรือไม่นั้นเป็นปัญหาของข้อเท็จจริง22  

ซึ่งการประเมินผลกระทบของการกระท�ำอาจเป็นการสอบสวนที่เน้น 

ข้อเทจ็จรงิ (fact-intensive inquiry) ผลกระทบจะเป็นผลกระทบ ‘โดยตรง’ ได้ 

ก็ต่อเมื่อการกระท�ำต่อต้านการแข่งขันท่ีถูกกล่าวอ้างนั้นจะก่อให้เกิด 

ผลกระทบต่อการค้าโดยธรรมชาติหรือตามสภาพปกติธรรมดาของ

พฤติการณ์23 ในส่วนของข้อก�ำหนดให้ ‘มีผลกระทบในวงกว้าง’ นั้น  

ไม่มีการก�ำหนดเกณฑ์ขั้นต�่ำของมูลค่าที่ค�ำนวณเป็นตัวเงิน และไม่จ�ำเป็น 

ที่จะต้องสามารถค�ำนวณผลกระทบในเชิงปริมาณได้24 ข้อก�ำหนด ‘สามารถ

เล็งเห็นได้’ คือ การทดสอบแบบภาววิสัย (objective test) โดยก�ำหนด

ให้เป็นผลกระทบที่สามารถเล็งเห็นได้โดยวิญญูชนในการประเมินทางธุรกิจ 

ในทางปฏิบัติ25

ในส่วนของการใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยโุรป

นอกอาณาเขตนัน้ มาตรา 101 และ 102 ของสนธิสญัญาว่าด้วยการด�ำเนนิงาน 

ของสหภาพยุโรป (Treaty of the Functioning of the European Union  

“TFEU”) ก็มีการถูกน�ำมาปรับและบังคับใช้นอกอาณาเขตเช่นเดียวกัน 

22	 joint Department of Justice and Federal Trade Commission, Antitrust 
Guidelines for International Enforcement and Cooperation (January 2017), 
para. 3.2, https://www.justice.gov/atr/ [ซ่ึงต่อไปในเชงิอรรถนีเ้รยีกว่า “DoJ/FTC 
International Guidelines”]
23	 ดู Minn-Chem, 683 F.3d at 857; Lotes Co. v. Hon Hai Precision Indus. 
Co., 753 F.3d 395, 409-13 (2d Cir. 2014).
24	 Cf. McLain v. Real Estate Bd. of New Orleans, Inc., 444 U.S. 232, 243 
(1980) (“Nor is jurisdiction defeated in a case relying on anticompetitive 
effects by plaintiff’s failure to quantify the adverse impact of defendant’s 
conduct.”); Goldfarb v. Va. State Bar, 421 U.S. 773, 785 (1975) (“[O]nce 
an effect is shown, no specific magnitude need be proved”).
25	 Animal Sci., 654 F.3d at 471.

inside_���-������.indd   38 24/8/2565   20:16:33



39

ส�ำหรับในกรณท่ีีข้อตกลงหรอืการละเมิดมผีลกระทบในระดบัหนึง่ต่อการค้า 

ระหว่างประเทศสมาชิก มาตรา 101 และ 102 ของ TFEU สามารถใช้ได้ 

โดยไม่ต้องค�ำนงึถงึสถานทีต่ัง้กจิการหรอืทีท่�ำข้อตกลง โดยมเีงือ่นไขว่าข้อตกลง

หรอืพฤตกิรรมนัน้ถกูด�ำเนนิการหรอืก่อให้เกิดผลกระทบภายในสหภาพยโุรป26 

ซึง่เป็นหลกัการเดยีวกนักบั Effect doctrine ท่ีได้กล่าวก่อนหน้านี ้แนวปฏบิตัิ

เกี่ยวกับผลกระทบต่อการค้าตามมาตรา 101 และ 102 (Guidelines on 

the Effect on Trade Concept Contained in Articles 101 and 102)  

ได้ระบุไว้โดยชัดแจ้งว่า “เพื่อจัดตั้งเขตอ�ำนาจศาลของ [สหภาพยุโรป]  

การที่ข้อตกลงหรือพฤติกรรมมีความเกี่ยวข้องกับประเทศท่ีสามหรือกิจการ

ที่ตั้งอยู่ในประเทศที่สามนั้นสามารถส่งผลกระทบต่อกิจกรรมทางเศรษฐกิจ

ข้ามพรมแดนภายใน [สหภาพยโุรป] กเ็พยีงพอแล้ว” ดงันัน้ การน�ำเข้าสนิค้า

หรือบริการจากประเทศท่ีสามซ่ึงเป็นผลมาจากข้อตกลงหรือการพฤติกรรม

ต่อต้านการแข่งขันทางการค้า หรือการกระท�ำของผู้ประกอบธุรกิจท่ีเกิด 

นอกสหภาพยโุรปแต่มคีวามเกีย่วข้องกบัผูป้ระกอบธรุกจิทีอ่ยูใ่นสหภาพยุโรป 

นั้นอาจสามารถท�ำให้เกิดการผันแปรของการค้าระหว่างประเทศสมาชิก  

ซ่ึงส่งผลต่อรปูแบบของการค้าโดยตรงและควรตกอยูภ่ายใต้บงัคบัของ TFEU 

เช่นเดียวกัน27 

26	 European Commission, Guidelines on the Effect on Trade Concept  
Contained in Articles [101 and 102 TFEU], para. 100, สามารถเข้าถึงได้ที ่ 
https://eur-lex.europa.eu/legal-content [ซึ่งต่อไปในเชิงอรรถนี้เรียกว่า  
“Guidelines on inter-state trade”] 
27	 การใช้ค�ำว่า “อาจส่งผลกระทบ” ก็เพือ่ให้ค�ำนยิามลกัษณะของผลกระทบต่อการค้า
ระหว่างประเทศสมาชกิทีจ่ะเข้าตามเกณฑ์ ซ่ึงตามการทดสอบทีพ่ฒันาโดยศาลยตุธิรรม 
แนวคิดของค�ำว่า “อาจส่งผลกระทบ” สื่อว่าต้องสามารถเล็งเห็นได้ในระดับที่เพียงพอ 
บนพื้นฐานของปัจจัยทางภาวะวิสัยของกฎหมาย หรือข้อเท็จจริงของข้อตกลงหรือ
พฤติกรรมที่อาจมีอิทธิพล ไม่ว่าจะโดยตรงหรือโดยอ้อม ท่ีเกิดข้ึนจริงหรืออาจเกิดข้ึน 
ต่อรปูแบบการค้าระหว่างประเทศสมาชกิ, ดตูวัอย่างเช่น ค�ำพพิากษาใน Case 172/80, 
Züchner, [1981] ECR 2021, para. 18; Case 319/82, Kerpen & Kerpen, [1983] 
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ในระบบกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรปนั้น  

มีหลักการสามประการ หากกรณีหรือพฤติการณ์น้ันสอดคล้องกับหลักการ 

ข้อใดข้อหนึ่ง ก็อาจท�ำให้เขตอ�ำนาจศาลสามารถบังคับใช้ได้กับกิจการ 

นอกสหภาพยุโรป28 หลักการแรก คือ หลัก ‘หน่วยธุรกิจเดียวกัน’ (single  

economic entity doctrine) สถานภาพทางกฎหมายของบริษัทแม่

และบริษัทในเครือท่ีแยกต่างหากออกจากกันนั้นไม่มีผลให้เกิดความเป็น

อิสระในทางเศรษฐกิจ ตราบเท่าที่บริษัทแม่สามารถและมีการใช้อิทธิพล 

เหนือการตัดสินใจของบริษัทในเครือ หลักการท่ีสอง คือ หลัก ‘การใช้’  

(implementation doctrine) ซ่ึงเป็นกรณีที่อาจมีเขตอ�ำนาจศาลจาก 

ผลของการด�ำเนินการปฏิบัติร่วมกันในสหภาพยุโรป29 หลักการที่สาม คือ 

หลกั ‘ผลกระทบท่ีเข้าเกณฑ์’ (qualified effects doctrine) ซ่ึงถกูใช้หลายครัง้ 

โดยคณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) และศาลยุติธรรม 

ของยโุรป (European Court of Justice) หลกัผลกระทบทีเ่ข้าเกณฑ์จะถกูใช้

เมือ่ผลกระทบซึง่ท�ำให้ลดการแข่งขนัทางการค้าทีเ่กดิขึน้ภายในสหภาพยโุรปนัน้  

“สามารถเล็งเห็นได้ เป็นผลทันที และกระทบเป็นวงกว้าง” (foreseeable, 

immediate, and substantial)30 เกณฑ์ความสามารถในการเลง็เหน็ได้นัน้ 

ประเมนิจาก ‘ความน่าจะเป็น’ ของผลกระทบทีจ่ะเกดิข้ึนจากการกระท�ำ31   

 

ECR 4173; Joined Cases 240/82 and others, Stichting Sigarettenindustrie,  
[1985] ECR 3831, para. 48; and Joined Cases T-25/95 and others,  
Cimenteries CBR, [2000] ECR II-491, 3930.
28	 Richard Whish, David Bailey, “Chapter 12 The International Dimension 
of Competition Law,” Competition Law (9th ed., 2018), 502.
29	 Woodpulp I.
30	 Intel v Commission, Case C-413/14 P (2017). [ซึ่งต่อไปในเชิงอรรถนี้เรียกว่า  
“Intel”]
31	 Intel, 49.
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อย่างไรกต็าม เช่นเดยีวกบัหลกัผลกระทบ (effect doctrine) ของสหรัฐอเมรกิา 

การท่ีระบุว่าการกระท�ำนัน้ส่งผลกระทบทีส่ามารถเลง็เหน็ได้ เป็นผลทนัท ีและ 

มผีลกระทบเป็นวงกว้างภายในสหภาพยโุรปนัน้ เป็นการสอบสวนท่ีเน้นข้อเทจ็จรงิ 

อย่างเข้มข้น (fact-intensive inquiry) ดงันัน้ ควรท่ีจะตคีวามเป็นรายกรณไีป 

เพื่อหลีกเลี่ยงไม่ให้สิทธิสภาพนอกอาณาเขตมีขอบเขตที่มากเกินไป

ข้อสงัเกตของการใช้สทิธสิภาพนอกอาณาเขตของสหรฐัอเมรกิาและ

สหภาพยโุรปทีเ่กีย่วข้องกับกฎหมายการแข่งขนัทางการค้า32 คือ ท้ังสองแห่ง 

มลัีกษณะอย่างหนึง่ทีเ่หมอืนกนัคอื อ�ำนาจทางการเมอืงและเศรษฐกิจ การท่ี 

ทั้งสองน�ำหลักผลกระทบมาใช้นั้นมีอิทธิพลในระดับหนึ่งต่อแนวทางการใช้ 

สทิธสิภาพนอกอาณาเขตในกฎหมายการแข่งขนัทางการค้าของประเทศอืน่ ๆ  

เช่น ประเทศญีปุ่่น เกาหลีใต้ ออสเตรเลยี สงิคโปร์ และอสิราเอล เพือ่แสดงให้

เหน็ถึงการแพร่กระจายของลทัธิสทิธสิภาพนอกอาณาเขต (extraterritorialism)  

ตัวอย่างที่น่าสนใจ คือ กรณีของประเทศญ่ีปุ่นและเกาหลีใต้ เนื่องจาก 

ทั้งสองประเทศนั้นค่อนข้างต่อต้านการใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

นอกอาณาเขตในช่วงแรก หลังจากน้ัน มมุมองของทัง้สองประเทศต่อประเดน็นี ้

ได้พัฒนาไปอย่างมาก จนในที่สุดมาตราเกี่ยวกับสิทธิสภาพนอกอาณาเขต 

ก็ถูกเพิ่มเข้าไปในกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของทั้งสองประเทศ

ในช่วงแรก ประเทศญ่ีปุน่และประเทศอืน่ ๆ ลงัเลท่ีจะใช้กฎหมาย

การแข่งขันทางการค้านอกอาณาเขตในขณะที่หลักผลกระทบเริ่มปรากฏ 

ในสหรัฐอเมริกา และประเทศญ่ีปุ ่นยังประท้วงอย่างแข็งขันต่อการที่

สหรัฐอเมริกาใช้สิทธิสภาพนอกอาณาเขตในกรณีท่ีเกี่ยวข้องกับการกระท�ำ

ในต่างประเทศ อย่างไรกต็าม มมุมองของประเทศญีปุ่น่ค่อย ๆ มีการพฒันา

ในช่วงสองทศวรรษที่ผ่านมา จุดเปลี่ยนในเชิงปฏิบัติและเชิงสัญลักษณ์ของ

32	 Supra paras. 15-20.
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แนวทางการใช้สิทธิสภาพนอกอาณาเขตในกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

ของประเทศญี่ปุ ่นเกิดขึ้นใน ค.ศ. 1990 เมื่อคณะศึกษาซึ่งจัดขึ้นโดย 

คณะกรรมการเพือ่การค้าทีเ่ป็นธรรมแห่งประเทศญีปุ่น่ (Japan Fair Trade  

Commission “JFTC”) มีความเห็นชอบในการให้ยอมรับและน�ำเอา 

หลักผลกระทบมาใช้33 รายงานของคณะศึกษาดังกล่าวมีอิทธิพลและยังคง 

ถูกใช้อ้างอิงโดยหน่วยงานความร่วมมือแบบพหุภาคี34 

การเปลีย่นแปลงทีส่�ำคญับางประการในการตรวจสอบการควบรวม 

กิจการของประเทศญี่ปุ ่นเริ่มมีผลบังคับใช้ในเดือนมกราคม ค.ศ. 1999  

ภายใต้ระบบเก่า การตรวจสอบมขีอบเขตจ�ำกัดเพียงการท�ำธุรกรรมทีเ่กดิขึน้  

‘ในประเทศญี่ปุ่น’ โดยที่อย่างน้อยฝ่ายหนึ่งในการท�ำธุรกรรมท่ีถูกเสนอ 

จะต้องเป็นชาวญี่ปุ่นเพื่อให้ตกอยู่ภายใต้การบังคับใช้ของกฎหมายป้องกัน 

การผูกขาดของประเทศญี่ปุ่น (Antimonopoly Law) จึงเป็นเหตุที่ท�ำให้ 

JFTC ไม่สามารถตรวจสอบได้ ตัวอย่างเช่น การควบรวมกิจการของ Boeing- 

McDonnell Douglas ใน ค.ศ. 1997 ซึ่งแม้ว่าในกรณีน้ีสายการบินญี่ปุ่น 

เป็นผู ้ซื้อเครื่องบินโดยสารรายใหญ่ที่ผลิตโดยทั้งสองฝ่าย และแม้ว่า 

ตลาดญี่ปุ่นจะได้รับผลกระทบอย่างมีนัยส�ำคัญก็ตาม35 การแก้ไขเพ่ิมเติม 

 

33	 Dumping Regulations and Competition Policy, Extraterritorial Application 
of the Antimonopoly Act: Report of the Study Group. ส�ำหรับการอภิปราย
ในเรื่องนี้ ดู J Tamura, “US Extraterritorial Application of Antitrust Law to 
Japanese Keiretsu,” (1992) 25 NYUJInt’lLaw&Pol, 393-6.
34	 ดูตวัอย่างเช่น OECD, Working Party No3 on Co-operation and Enforcement: 
Roundtable on Cartel Jurisdiction Issues, including the Effects Doctrine: 
Japan, DAF/COMP/WP3/WD(2008) 88 (21 October 2008), 5-7.
35	 E Kameoka, Competition Law and Policy in Japan and the EU (Edward 
Elgar 2014), 194.
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ใน ค.ศ. 1998 ได ้ยกเลิกข ้อก�ำหนดเรื่องความสัมพันธ ์ของบุคคล 

ในด้านดินแดน (territorial nexus) ซึ่งท�ำให้สามารถตรวจสอบธุรกรรม 

ในต่างประเทศได้36 โดยปัจจัยที่ใช้เป็นเงื่อนไขในการตกอยู่ภายใต้การบังคับ

ของกฎหมายป้องกันการผูกขาด คือ ยอดขายในประเทศญี่ปุ่นต้องมีมูลค่า

ตามที่ก�ำหนด

เช่นเดียวกับประเทศญี่ปุ ่น ในส่วนของประเทศเกาหลีใต้นั้น  

คณะกรรมการเพือ่การค้าท่ีเป็นธรรมแห่งเกาหล ี(Korea Fair Trade Commission  

“KFTC”) ในอดีตไม่ได้บังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศ

เกาหลีนอกอาณาเขต เหตุท่ีเป็นเช่นนี้เพราะว่า KFTC ในตอนแรกได้ให้

ความส�ำคัญกับปัญหาการแข่งขันทางการค้าภายในประเทศมากกว่า37 และ

เนือ่งจากกฎหมายป้องกนัการผกูขาดและการแข่งขันท่ีเป็นธรรม (Monopoly 

Regulations and Fair Trade Act “MRFTA”) ไม่มบีทบญัญตัอิย่างชดัแจ้ง 

เกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลี 

นอกอาณาเขต38

36	 ส�ำหรับการอภิปรายในเรื่องนี้ ดู K Yamaguchi, “Extra-Territorial Application 
of Japanese Anti-Monopoly Law to Pure Non-Japanese M&As” (1999) 5(4) 
IntTLR 100.
37	 ดู Joseph Seon Hur, Competition Law/Policy and Korean Economic 
Development (Publication Ziumm, Ltd. 2006), 268-69.
38	 ด ูDOGJEOMGYUJE MICH GONGJEONGGEOLAE-UI GWANHAN BEOBLYUL 
[Monopoly Regulation and Fair Trade Act (MRFTA)] Law No. 7315 (2004) 
(S. Korea).
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ท่าทีของ KFTC ที่เพิกเฉยนี้เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก เนื่องจาก 

ผูบ้รโิภคและบริษัทในประเทศเกาหลไีด้รับความเสยีหายจากการกระท�ำต่อต้าน 

การแข่งขันทางการค้าของบริษัทต่างชาติที่เกิดขึ้นนอกประเทศเกาหลี 

มากขึ้นเรื่อย ๆ39 ความเสียหายดังกล่าวที่เพิ่มขึ้นจากการตกลงราคาร่วมกัน

ระหว่างประเทศ (international cartel) ท�ำให้ KFTC เริม่สบืสวนคดกีารร่วมกนั 

ตกลงราคากราไฟต์ อิเล็กโทรดระหว่างประเทศ (graphite electrodes 

international cartel)40 และการร่วมกันตกลงราคาวติามินระหว่างประเทศ 

(international vitamin cartel)41 โดยในท่ีสดุ KFTC ได้ออกค�ำสัง่แก้ไขกบั

การตกลงร่วมกันดังกล่าว42

เหตุการณ์ที่มีอิทธิพลอย่างมากในการเปลี่ยนมุมมองของ KFTC 

เก่ียวกับสิทธิสภาพนอกอาณาเขตมีสองกรณี ได้แก่ การตกลงร่วมกัน

ระหว่างประเทศของกลุ่มผู้ประกอบธุรกิจกราไฟต์อิเล็กโทรดใน ค.ศ. 2002  

และการตกลงร่วมกันระหว่างประเทศของกลุ่มผู้ประกอบธุรกิจวิตามิน 

39	 Memorandum from the Korean Fair Trade Comm’n on Korea’s  
Experience in Attacking the International Cartel and the Need for International  
Cooperation to ultimately issued corrective orders against the cartels. 31, 2004,  
เพือ่สนบัสนนุการบังคับใช้สทิธสิภาพนอกอาณาเขตของกฎหมายการแข่งขนัทางการค้า 
ของเกาหลีอย่างแข็งขัน KFTC ได้จัดตั้ง Org. 8 9 1o 1 for Econ. Co-operation 
& Dev. (May 2002) จาก Joseph Seon Hur, ‘Extraterritorial Application of 
Korean Competition Law’ (2008) 6 Regent J Int’l L 171.
40	 Judgment of Aug. 19, 2004, 2002 Nu 6110 (Seoul High Ct.) at 8  
(S. Korea).
41	 Judgment of Nov. 24, 2004, 2003 Nu 9000 (Seoul High Ct.) at 10  
(S. Korea).
42	 Judgment of Aug. 19, 2004, 2002 Nu 6110 (Seoul High Ct.) at 8  
(S. Korea); Judgment of Nov. 24, 2004, 2003 Nu 9000 (Seoul High Ct.)  
at 10 (S. Korea).
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ใน ค.ศ. 2003 ในการสบืสวนทัง้สองกรณนีีโ้ดย KFTC มีประเดน็ทีโ่ต้เถยีงกัน 

เกีย่วกบัปัญหาเรือ่งเขตอ�ำนาจของ KFTC เน่ืองจากไม่มีบทบญัญติัอย่างชดัแจ้ง

ท่ีจะท�ำให้สามารถใช้อ�ำนาจนอกอาณาเขต และส่งหมายเรยีกไปต่างประเทศได้  

ซึ่ง KFTC ได้อาศัยหลักผลกระทบ (effects doctrine) และหลักการใช ้

(implementation doctrine) ในการใช้อ�ำนาจเหนือทั้งสองกรณี แม้ว่า 

จะไม่มีบทบัญญัติเรื่องเขตอ�ำนาจอย่างชัดแจ้งใน MRFTA 

ดงันัน้ เพือ่อ�ำนวยความสะดวกในการบงัคบัใช้กฎหมายการแข่งขนั 

ทางการค้าของประเทศเกาหลีนอกอาณาเขต KFTC ได้เพิ่มบทบัญญัติ 

อย่างชดัแจ้งใน MRFTA เม่ือวันท่ี 31 ธันวาคม ค.ศ. 2004 โดยบทบญัญติัหลกั 

ภายใต ้MRFTA ที่เกี่ยวของกับสิทธิสภาพนอกอาณาเขต มีดังนี ้

(1) 	มาตรา 2-2 (การใช้กับกิจกรรมที่เกิดขึ้นนอกอาณาเขต) 

(2) 	มาตรา 36-2 (ความร่วมมือระหว่างประเทศของ 

คณะกรรมการการค้าที่เป็นธรรม) และ 

(3) 	มาตรา 53-3 (การให้ข้อมูล (service of document)) 

โดยจะสังเกตได้ว่า KFTC ไม่ได้เพ่ิมเพียงเฉพาะบทบัญญัติเร่ือง 

การบังคับใช้กฎหมายนอกอาณาเขตเพียงเท่านั้น แต่ยังจัดให้มีบทบัญญัติ 

เกีย่วกบักระบวนการพจิารณาเพือ่ส่งเสริมการบงัคบัใช้กฎหมายนอกอาณาเขต

ในกรณีที่ตัดสินว่าจะบังคับใช้

inside_���-������.indd   45 24/8/2565   20:16:33



46 ปัญหาของการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

inside_���-������.indd   46 24/8/2565   20:16:33



47

ส่วนที่  2 
เหตุที่หน่วยงานการแข่งขัน 

ทางการค้าของไทย ควรพิจารณา 
การใช้สิทธิสภาพนอกอาณาเขต

ดังที่ได้พิจารณาในส่วนที่ 2 การบังคับใช้กฎหมายการแข่งขัน

ทางการค้านอกอาณาเขตว่าไม่ใช่เร่ืองใหม่ แต่ส่ิงทีใ่หม่ คอื จ�ำนวนรฐัในตอน

นีท้ีม่กีฎหมายการแข่งขนัทางการค้า ส่ิงทีค่ร้ังหนึง่เคยเป็นเพยีงปรากฏการณ์

ในสหรัฐอเมรกิาก�ำลงักลายเป็นมาตรฐานระดบัโลก ดงันัน้ รฐัจ�ำนวนมากจะ

ต้องตัดสินใจเก่ียวกับการก�ำหนดขอบเขตอ�ำนาจศาลของกฎข้อบังคับของ

การแข่งขันทางการค้าของตนอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ เนื่องจากหลายรัฐเผชิญ

กับการกระท�ำในต่างประเทศที่ส่งผลกระทบอย่างมีนัยส�ำคัญต่อเศรษฐกิจ

ภายในรัฐตนเอง43 ซึ่งรวมถึงประเทศไทยด้วย

43	 Brendan Sweeney, “Combating Foreign Anti-Competitive Conduct: What 
Role for Extraterritorialism?”, (2007) 8 Melbourne Journal of International 
Law 1.
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บนการสนันษิฐานว่าการเพิม่สวสัดกิารโดยรวม (aggregate welfare)  

ให้สูงสุด คือ จุดประสงค์หลักของกฎข้อบังคับของการแข่งขันทางการค้า 

พฤตกิรรมทางตลาดจะถอืว่าเป็นภัย หากพฤตกิรรมนัน้ท�ำให้สวสัดกิารโดยรวม 

ลดน้อยลง ซึง่โดยท่ัวไปแล้วเป็นท่ีเข้าใจกันว่า สวัสดกิารโดยรวมนัน้หมายถงึ

ผลรวมส่วนเกนิของผูบ้รโิภคและผูผ้ลติ (sum of consumer and producer 

welfares)44 ดังนั้น พฤติกรรมทางตลาดจะถือเป็นภัยในกรณีที่การสูญเสีย

ส่วนเกินของผู้บริโภคเป็นจ�ำนวนที่มากกว่าส่วนเกินที่ผู้ผลิตได้

อาจกล่าวได้ว่าการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

นอกอาณาเขตนัน้เป็นมาตรการทีส่ร้างให้เกดิการ “น�ำเข้าผลของการกระท�ำ 

ของตน” (internalisation) โดยผู้ประกอบธุรกิจที่ด�ำเนินการที่ต่อต้าน 

การแข่งขนัทีม่ผีลในหลายประเทศ ซ่ึงเป็นการแก้ปัญหาการสร้างผลกระทบ

ภายนอกในทางลบ (negative externalities) ท่ีเกิดขึ้นในประเทศหนึ่ง ๆ 

จากการจ�ำกัดการแข่งขันจากต่างประเทศ กลับกันหากผู้มีอ�ำนาจตัดสินใจ

ภายในประเทศจะไม่ค�ำนงึถงึสวสัดิการของชาวต่างชาตแิละสนใจแต่สวัสดกิาร

ของชาติตนเองเพียงเท่านั้น ดังนั้น การควบรวมกิจการหรือการร่วมทุนที่ 

อาจไม่ได้รับการอนญุาตในระบบเศรษฐกจิแบบปิด ด้วยเหตุทีว่่า การกระท�ำ 

ดงักล่าวจะส่งผลเสยีต่อสวสัดกิารโดยรวมนัน้ อาจได้รบัการอนญุาตให้ท�ำได้

ในระบบเศรษฐกจิแบบเปิด เน่ืองจากผลเสยีต่อสวสัดกิารนัน้สามารถส่งออก 

ไปภายนอก (ย้ายไปให้ชาวต่างชาติ) ในสัดส่วนที่มากเป็นนัยส�ำคัญได้45  

44	 John B Taylor, Principles of Microeconomics (3rd edn 2000), 227.
45	 Alan O Sykes, ‘Externalities in Open Economy Antitrust and Their  
Implications for International Competition Policy’ (1999) 23 Harvard Journal  
of Law and Public Policy 89, 92–3. ในทางทฤษฎี ข้อสันนิษฐานนี้อาจเป็นจริง
ไม่ว่าผู้ก�ำหนดนโยบายจะปฏิบัติตามทฤษฎีทางเลือกสาธารณะ หรือเพื่อประโยชน์
สาธารณะกต็าม โดยตามทฤษฎีทางเลือกสาธารณะนัน้ ผูก้�ำหนดนโยบายจะกระท�ำการ
อย่างมเีหตผุล หรอืในลกัษณะท่ีเป็นการแสวงหาอรรถประโยชน์ให้กบัตนเอง (rational 
or self-interested manner) ดงัน้ัน การตดัสนิใจจะขึน้อยูกั่บกลุม่ทีส่ามารถแสวงหา
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บนการสันนิษฐานว่าการเพิ่มสวัสดิการโดยรวมให้สูงสุดน้ันเป็นจุดประสงค์

ของนโยบายการแข่งขนัทางการค้า อาจกล่าวได้ว่า ไม่เป็นจรงิเสมอไปทีโ่ลก

ซ่ึงใช้ระบบการแข่งขันภายในประเทศจะท�ำให้เกิดผลดีที่สุดต่อสวัสดิการ 

ในระดบัโลก เน่ืองจากผูก้�ำหนดนโยบายภายในประเทศจะให้ความส�ำคญักบั

ผลประโยชน์ของชาตมิากกว่าสวัสดกิารในระดบัโลก46 ซึง่ในโลกทีป่ราศจาก

สทิธสิภาพนอกอาณาเขต การแข่งขนัมกัจะถูกก�ำกับดแูลน้อยเกนิไปเมือ่มอง

จากมุมมองของสวัสดิการในระดับโลก47  

ในสถานการณ์ปัจจุบันที่ยังไม่มีข้อตกลงการแข่งขันทางการค้า 

ในระดับโลกหรือการร้องขอโดยความร่วมมือทางความสัมพันธ์ฉันท์มิตร 

(positive comity request) นั้นยังไม่ประสบความส�ำเร็จเท่าที่ควร เมื่อรัฐ 

สูญเสียความสามารถในการแข่งขันและตามมาด้วยการสูญเสียสวัสดิการ

จากการกระท�ำต่อต้านการแข่งขันท่ีเกิดขึ้นในต่างประเทศ (เช่น การตกลง

ราคาร่วมกัน (price fixing cartel) ในต่างประเทศ หรือพฤติกรรมการจัด

ผลประโยชน์ทางด้านการเมอืง การเงนิ และผลประโยชนส่์วนตนอืน่ ๆ ให้กับผูก้�ำหนด
นโยบายได้สูงทีสุ่ด ซ่ึงโดยปกตแิล้ว กลุม่นีจ้ะเป็นกลุม่ทีม่ต้ีนทนุขององค์กรต�ำ่ทีส่ดุ โดย
ในกรณีส่วนใหญ่จะเป็นผลประโยชน์ในท้องถิ่น ซึ่งคือผลประโยชน์ของผู้ผลิต อันเป็น 
ที่สนใจของผู้ออกกฎหมายและก�ำหนดนโยบายการแข่งขัน อย่างไรก็ตาม อาจไม่เป็น
เช่นนั้นเสมอไปเนื่องจากมีความเป็นไปได้ว่าผลประโยชน์ในต่างประเทศหรือระหว่าง
ประเทศอาจครอบง�ำการตัดสินใจ โดยเฉพาะอย่างย่ิงในประเทศที่มีขนาดเล็กและ 
มีการพฒันาทางเศรษฐกจิน้อยกว่า พร้อมถงึมสีถาบนัทางการเมอืงทีไ่ม่เป็นประชาธปิไตย
46	 Eleanor Fox, “Global Markets, National Law, and the Regulation of 
Business: A View from the Top,” (2001) 75 St John’s Law Review 383, 39.
47	 ดู Andrew Guzman, “Is International Antitrust Possible?” (1998) 73 New 
York University Law Review 1501, 1527; William S Dodge, “Extraterritoriality  
and Conflict-of-Laws Theory: An Argument for Judicial Unilateralism,” 
(1998) 39 Harvard International Law Journal 101, 152–8; ดเูพิม่เตมิ William 
S Dodge, ‘An Economic Defense of Concurrent Antitrust Jurisdiction’ (2003) 
38 Texas International Law Journal 27, 30–5.
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จ�ำหน่ายที่ต่อต้านการแข่งขันในต่างประเทศ) รัฐย่อมได้รับประโยชน์จาก 

การใช้กฎหมายของตนนอกอาณาเขต เนื่องจาก หากเลือกอีกทางเลือกหนึ่ง 

ซึ่งคือการไม่บังคับใช้กฎหมายนอกอาณาเขต จะเป็นการยอมรับการสูญเสีย

ดังกล่าว48 

หากประเทศไทยบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

นอกอาณาเขต ประเทศไทยจะได้เปรียบในการก�ำหนดกฎข้อบังคับทั้งที่เป็น

สารบัญญัติและการเยียวยาที่จะน�ำไปบังคับใช้ การมีอิสระในการตัดสินนี ้

มีความส�ำคัญเนื่องจากแต่ละรัฐมีเกณฑ์การประเมินที่แตกต่างกันออกไป 

อย่างมากในการก�ำหนดรปูแบบของกฎข้อบงัคบัเก่ียวกบัการแข่งขนัทางการค้า 

ทีเ่หมาะสมทีสุ่ด ซึง่รวมถงึข้อจ�ำกัดในแนวดิง่ (vertical restraint) การกระท�ำ 

ของหน่วยธุรกิจเดียวกัน (single firm conduct) และการควบรวมกิจการ49 

หากดูอย่างผิวเผิน ตัวบทบัญญัติในกฎข้อบังคับการแข่งขันทางการค้าของ

แต่ละรฐัอาจดคูล้ายคลงึหรอืแม้กระทัง่เหมอืนกัน แต่การบงัคบัใช้อาจแตกต่าง 

กนัไปตามแต่ละเขตอ�ำนาจศาล ในกฎหมายการแข่งขนัทางการค้ามแีนวโน้ม

การใช้มาตรฐานที่มีลักษณะปลายเปิดและมีความยืดหยุ่น เช่น ค�ำว่า ‘การมี 

อ�ำนาจเหนอืตลาด’ (market dominance) ‘อ�ำนาจตลาด’ (market power)  

และ ‘การลดการแข่งขนัเป็นอย่างมาก’ (substantial lessening of competition)  

เพิม่มากขึน้ โดยมาตรฐานเหล่าน้ีอาศยัแนวคดิ เช่น ‘ตลาด และ ‘การแข่งขัน’ 

ซึง่เป็นทีรู่กั้นโดยทัว่ไปว่าเป็นค�ำทีเ่ปิดกว้างต่อการให้ค�ำนยิามและการน�ำไปใช้ 

ท่ีแตกต่างกนัออกไป50 เม่ือไม่มคีวามหมายทีต่ายตวัหรอืท่ีเป็นสากล การตีความ

48	 Andrew Guzman, “Is International Antitrust Possible?” (1998) 73  
New York University Law Review 1501, 1502.
49	 ส�ำหรับภาพรวมของระบบการแข่งขัน ดู Jürgen Basedow (ed), Limits and 
Control of Competition with a View to International Harmonization (2002).
50	 John Duns, Mark Davison and Caron Beaton-Wells, Competition Law: 
Cases and Materials (2nd ed, 2006) 40.
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มาตรฐานในกฎหมายจึงมคีวามเปิดกว้าง โดยขึน้อยูกั่บปัจจยัทางวฒันธรรม 

การเมอืง และเศรษฐกจิตามแต่ละท้องถิน่ สทิธสิภาพนอกอาณาเขตจะช่วยลด

ความไม่แน่นอนบางส่วนทีเ่กีย่วข้องกบัการทดสอบผลกระทบต่อการแข่งขนั 

เนื่องจากรัฐจะมีบรรทัดฐานเดิมเป็นแนวทางในการตีความ ตัวอย่างเช่น 

สหรัฐอเมริกาได้พัฒนาการตีความที่ซับซ้อนและละเอียดส�ำหรับบทบัญญัติ

ใน Sherman Act ที่ใช้ค�ำกว้าง ๆ ตลอดระยะเวลากว่า 100 ปี51 ซึ่งหากม ี

การร่างกฎข้อบงัคบัการแข่งขนัทางการค้าระดบัโลกใหม่ตัง้แต่ต้น กฎข้อบงัคับ 

นั้น ๆ จะขาดแง่มุมทางประวัติศาสตร์ดังกล่าว

เมื่อมีการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้านอกอาณาเขต 

ประเทศไทยจะสามารถใช้กระบวนการของตนเองได้ การตัดสนิว่าจะบงัคบัใช้ 

หรือไม่นั้นจะไม่ได้ขึ้นอยู่กับระบบตุลาการหรือหน่วยงานของรัฐ เนื่องจาก 

ท้ังสองภาคส่วนจะได้ท�ำการตัดสินใจเก่ียวกับการบังคับใช้กฎหมายร่วมกัน  

ซึง่ลกัษณะทีก่ารตดัสนิใจร่วมกันน้ีจะแตกต่างกนัไปตามแต่ละเขตอ�ำนาจศาล 

โดยขึ้นอยู่กับลักษณะตามรัฐธรรมนูญ ประวัติศาสตร์ และสังคมในแต่ละ

ท้องถิ่น52 ตัวอย่างเช่น ในระบบการบังคับใช้กฎการต่อต้านการผูกขาดของ

51	 ดูตวัอย่างเช่น William Kovacic, ‘The Modern Evolution of US Competition  
Policy Enforcement Norms’ (2003) 71 Antitrust Law Journal 377.
52	 ประเด็นนี้ไม่สามารถใช้ส�ำหรับทุกระบบการแข่งขันได้ ตัวอย่างเช่น ส�ำหรับรัฐ 
ในช่วงการเปลีย่นผ่านจากระบบเศรษฐกิจแบบรวมศนูย์ไปสูเ่ศรษฐกจิแบบตลาด โดยอาศยั 
แบบอย่างของตะวันตกที่ไม่ค่อยมีความเกี่ยวข้องกับประวัติศาสตร์รัฐธรรมนูญหรือ
สงัคมในท้องถ่ิน ซึง่ประเดน็เรือ่งท่ีไม่มีเหตใุนการใช้นีส้ามารถเห็นได้จาก: ดูตวัอย่างเช่น 
Michael Egge ท่ีอ้างถึงตัวอย่างการผดุงราคาขายต่อในบางประเทศในยโุรปตะวนัออก
ทีเ่พิง่เปล่ียนระบอบการปกครองเป็นระบอบประชาธปิไตย: “The Harmonization of 
Competition Laws Worldwide,” (2001) 2 Richmond Journal of Global Law 
and Business 93, 95. Egge ได้กล่าวไว้ว่า แม้ว่ากฎหมายจะอนุญาตให้มีการผดุง 
ราคาขายต่อหน่วยงานก�ำกับดูแลของประเทศ บางแห่งก็ห้ามการกระท�ำนี้เพียงเพราะ 
เป็นเรื่องของค�ำสั่งในทางระบบราชการ (bureaucratic fiat).
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สหรัฐอเมริกานั้นได้อาศัยการด�ำเนินการผ่านกระบวนการยุติธรรมตามปกติ 

จากภาคเอกชนเป็นส่วนมาก53 ซึ่งหน่วยงานการต่อต้านการผูกขาดของ 

สหรัฐอเมริกาไม่ได้ถูกมองว่าจะต้องแบกรับความรับผิดชอบทั้งหมด 

ในการบังคบัใช้กฎต่าง ๆ  เป็นผลให้หน่วยงานของสหรฐัอเมรกิามักจะมีอ�ำนาจ

น้อยกว่าหน่วยงานลักษณะเดียวกันในประเทศอื่น ๆ โดยอาจมีข้อยกเว้น 

ในเรือ่งทีเ่กีย่วข้องกบัการควบรวมกจิการ54 ระบบการบงัคบัใช้กฎการต่อต้าน 

การผูกขาดของสหรัฐอเมริกาสะท้อนให้เห็นถึงความชอบโดยทั่วไปของ

สหรฐัอเมรกิาในการให้ความส�ำคญัต่อการรับผดิชอบส่วนบคุคลและการจ�ำกดั

อ�ำนาจส่วนกลางอย่างไม่ต้องสงสยั55 ในทางกลบักัน คณะกรรมการการแข่งขนั

ทางการค้าของประเทศไทย (กขค.) เช่นเดียวกับคณะกรรมาธิการยุโรปและ 

JFTC นัน้ท�ำหน้าทีก่ึง่ตลุาการ ซึง่มบีทบาทอย่างมากในการก�ำหนดแนวทาง

การใช้กฎหมายการแข่งขนัทางการค้า และในขณะเดยีวกนักท็�ำหน้าทีร่่วมกบั 

ศาลปกครองไปด้วย56 

53	 Michael Pryles, Jeff Waincymer and Martin Davies, International Trade 
Law: Commentary and Materials (2nd edn 2004) 480.
54	 ดูโดยทัว่ไปได้ใน Daniel Gifford, “The Jurisprudence of Antitrust” (1995) 48 
Southern Methodist University Law Review 1677 (มีการอภิปรายปัจจัยหลาย
อย่างที่มีอิทธิพลต่อหลักกฎหมายของสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการต่อต้านการผูกขาด).
55	 ดูตวัอย่างเช่น Robert Pitofsky, “The Political Content of Antitrust” (1979) 
127 University of Pennsylvania Law Review 1051, 1056; William H Page, 
“Ideological Conflict and the Origins of Antitrust Policy” (1991) 66 Tulane 
Law Review 1. See also Wolfgang Pape, “Socio-Cultural Differences and 
International Competition Law” (1999) 5 European Law Journal 438, 445 
(มีการเปรียบเทียบความแตกต่างระหว่างระบบกฎหมายการแข่งขันของสหรัฐอเมริกา
และยุโรปไว้โดยย่อ).
56	 พระราชบัญญัติการเเข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 17, 52, 60, 62, 85.
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นอกจากรฐัจะได้รบัประโยชน์จากการใช้กฎหมายการแข่งขนัทาง 

การค้าของตนนอกอาณาเขตแล้ว รัฐอื่น ๆ ยังจะได้รับผลกระทบต่อเน่ือง 

(flow-on effects) ที่เกิดขึ้นจากการที่รัฐที่ได้ใช้กฎหมายของตน ตัวอย่าง

เช่น หากสหรัฐอเมริกาใช้กฎหมายต่อต้านการผูกขาดกับการกระท�ำร่วมกัน

อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจ�ำกัดการแข่งขันในตลาดโลก 

(international cartels) และเป็นเหตุให้การกระท�ำร่วมกันน้ันจะยุติลง  

รัฐอื่น ๆ ย่อมจะได้รับประโยชน์จากการบังคับใช้กฎหมายโดยสหรัฐอเมริกา

โดยไม่เสียต้นทุนใด ๆ (free ride) การได้รับประโยชน์โดยไม่เสียต้นทุน 

เช่นนีเ้ป็นประโยชน์อย่างยิง่ต่อประเทศทีม่กีารพฒันาน้อยกว่า ซึง่หลายแห่ง 

ยังไม่มีกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ใช้งานได้จริง หรือมีข้อจ�ำกัดด้าน

ความสามารถในการบังคับใช้กฎหมายเป็นอย่างมาก57

แม้อาจมีปัญหาในเร่ืองของอ�ำนาจอธิปไตย การได้รับประโยชน์ 

โดยไม่เสียต้นทุนเป็นข้อเสนอที่น่าสนใจ แม้กระทั่งในกรณีท่ีบริษัทหนึ่งแห่ง 

หรือหลายบริษัทต้ังอยู่ในประเทศก�ำลังพัฒนา เช่น ในกรณีที่ผู ้กระท�ำ 

เป็นบริษัทในเครือของกิจการข้ามชาติ ซึ่งมีหลักฐานสนับสนุนมุมมองที่ว่า 

การจัดการกับการตกลงร่วมกันระหว่างประเทศ (international cartel) 

โดยประเทศอุตสาหกรรมในช่วงทศวรรษท่ีผ่านมาได้ส่งผลกระทบล้นไหล 

(spill-over effects) ที่เป็นประโยชน์ต่อประเทศก�ำลังพัฒนา58

57	 Bruno Zanettin, Cooperation between Antitrust Agencies at the  
International Level (2002), 223.
58	 ดูภาพรวมได้จาก OECD, Hard Core Cartels (2000) 1; International  
Competition Policy Advisory Committee (ICPAC) Report, 163–200, Annex 
4-A. See also Simon Evenett, Margaret Levenstein and Valerie Suslow, 
“International Cartel Enforcement: Lessons from the 1990s” (2001)  
24 World Economy 1221, 1237–8.
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ภายใต้รูปแบบเศรษฐกิจที่มีการควบคุมการแข่งขัน บริษัทต่าง ๆ 

จะมองหากฎหมายท่ีท�ำให้เกิดผลประโยชน์สูงสุดแก่ผู้ถือหุ้นของบริษัทหรือ 

ผูมี้อ�ำนาจตดัสนิใจ ดงันัน้ จากรูปแบบดงักล่าวบริษทัต่าง ๆ จะชอบกฎหมาย

การแข่งขันทางการค้าที่เพิ่มผลก�ำไรของผู้ผลิตมากที่สุด (กฎหมายส่งเสริม 

การผูกขาด (pro-monopoly laws)) มากกว่ากฎหมายการแข่งขันที่ 

เพิ่มสวัสดิการผู้บริโภคให้สูงสุดที่สุด (กฎหมายสนับสนุนการแข่งขัน (pro- 

competitive laws))59 ในแง่สวัสดิการ ระบบที่อนุญาตให้บริษัทสามารถ 

เลือกกฎหมายการแข่งขันทางการค้าท่ีจะบังคับใช้กับตนนั้นย่อมท�ำให ้

ไม่สามารถบรรลุผลดีที่สุดได้60

การมสิีทธสิภาพนอกอาณาเขตจะท�ำให้ผูป้ระกอบธรุกจิไม่สามารถ

ป้องกนัตนเองจากกฎหมายการแข่งขนัทางการค้าทีมี่ประสทิธิภาพเพยีงด้วย

การย้ายการกระท�ำต่อต้านการแข่งขันไปยังประเทศที่กฎหมายการแข่งขัน

ทางการค้านั้นไม่มีประสิทธิภาพ แม้ว่าการปรับใช้สิทธิสภาพนอกอาณาเขต

อาจแตกต่างกนัไปตามแต่ละประเทศ การมีอยูข่องสทิธสิภาพนอกอาณาเขต

ท�ำให้บรษิทัต่าง ๆ ไม่สามารถแน่ใจได้ว่าพวกเขาจะไม่ตกอยูใ่ต้การบงัคบัของ

กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าภายในเขตแดนของต่างประเทศ แม้ประเทศ

นั้นจะไม่มีหรือขาดการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า61 กล่าวคือ 

59	 Jürgen Basedow, “International Antitrust: From Extraterritorial  
Application to Harmonization” (2000) 60 Louisiana Law Review 1037, 
1045–6. ดูเหมือนว่าจะเป็นเรื่องที่จริงว่าบริษัทมุ่งที่จะเพิ่มมูลค่าผู้ถือหุ้นหรือมูลค่า
ของการบริหารให้สูงที่สุด. 
60	 Paul Stephan, “Against International Cooperation” in Michael S Greve and 
Richard Epstein (eds), Competition Laws in Conflict: Antitrust Jurisdiction  
in the Global Economy (2004) 66, 85.
61	 ด ูAndrew Guzman, ‘Antitrust and International Regulatory Federalism’ 
(2001) 76 New York University Law Review 1142, 1149.
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สิทธิสภาพนอกอาณาเขตจ�ำกัดโอกาสที่รัฐจะแข่งกันเพื่อสร้างมาตรฐาน 

การแข่งขันที่ต�่ำกว่าท่ีควร เพ่ือวัตถุประสงค์ในการดึงดูดการลงทุน ธุรกิจ 

หรือการค้าจากต่างประเทศ

อย่างไรก็ตาม ควรพิจารณาข้อสังเกตนี้อย่างระมัดระวังเนื่องจาก

ยงัไม่มหีลักฐานยืนยนัความเชือ่มโยงทีช่ดัเจนระหว่างการลงทุนโดยตรงจาก

ต่างประเทศและกฎหมายการแข่งขนัทางการค้า62 บรษิทัมแีนวโน้มทีจ่ะได้รบั 

อิทธพิลจากนโยบายภาษีและการจัดซือ้จัดจ้างของรัฐบาล เงนิอุดหนุน และ

อุปสรรคทางภาษีมากกว่า63 นอกจากนี้ ระบบการแข่งขันที่มีการผ่อนปรน 

สามารถเป็นดาบสองคมได้ เนื่องจากแม้ว่านักลงทุนจะสามารถกระท�ำ 

การต่อต้านการแข่งขนัทางการค้าได้ นกัลงทนุเหล่านีจ้ะไม่ได้รบัการปกป้อง

เม่ือตกเป็นผูถ้กูกระท�ำหรือได้รับผลร้ายจากการกระท�ำของผูป้ระกอบธรุกจิอืน่ 

เช่นเดียวกัน64

62	 ส�ำหรับการอภปิรายเรือ่งความสัมพนัธ์ระหว่างการลงทนุจากต่างประเทศและระบบ
การแข่งขัน ดู Kevin Kennedy, ‘Foreign Direct Investment and Competition 
Policy at the World Trade Organization’ (2001) 33 George Washington 
International Law Review 585, 595–9. See also Eleanor Fox, ‘Antitrust 
and Regulatory Federalism: Races Up, Down and Sideways’ (2000) 75  
New York University Law Review, 1795–7, ซึ่งได้โต้เถียงว่า อาจมีเพียงไม่กี่กรณี
เท่านั้นที่รัฐจะใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่ไม่เข้มงวดในการดึงดูดการลงทุน.
63	 ปัจจัยที่ก�ำหนดระดับและที่ตั้งของการลงทุนโดยตรงจากต่างประเทศนั้นซับซ้อน 
เป็นอย่างมาก รายงานการศึกษาส่วนใหญ่ชี้ให้เห็นถึงบทบาทของปัจจัยความพร้อม 
ของการผลติ (factor endowments) ระดบัทกัษะของแรงงาน และขนาดของตลาดว่า 
มีความส�ำคัญ อย่างไรก็ตาม สิ่งที่อยู่นอกเหนือจากท่ีได้กล่าวมา อย่างเช่นแรงจูงใจ 
ที่รัฐบาลมีให้และโครงสร้างทางกฎหมาย ก็มีบทบาทบางส่วนเช่นกัน แต่ก็ควรระวัง 
ไม่ให้กล่าวถึงบทบาทนี้อย่างเกินจริง.
64	 Brendan Sweeney, “Combating Foreign Anti-Competitive Conduct: What Role 
for Extraterritorialism?”, (2007) 8 Melbourne Journal of International Law 1.
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2.1 ข้อจ�ำกัดของลัทธิสิทธิสภาพนอกอาณาเขต  
(Limits of Extraterritorialism)

 โดยท่ัวไปแล้วกฎหมายและนโยบายการแข่งขันทางการค้า 

มักจะถูกผลักดันจากความกังวลภายในประเทศ ดังนั้น วัตถุประสงค์หลัก

ของระบบการแข่งขนัส่วนใหญ่ คอื การเพิม่สวสัดกิารภายในประเทศ แม้แต่ 

ลัทธิสิทธิสภาพนอกอาณาเขตก็ยังคงให้ความส�ำคัญกับผลท่ีจะได้รับภายใน

ประเทศนัน้ ๆ เป็นหลัก65 ซึง่หมายความว่า ปัญหาการขาดดลุของสวัสดกิาร

ในระดับโลกที่เป็นผลมาจากการกระท�ำต่อต้านการแข่งขันระหว่างประเทศ

นั้นจะไม่ได้รับการแก้ไขอย่างสมบูรณ์แม้ว่าจะมีการใช้กฎหมายการแข่งขัน

ทางการค้านอกอาณาเขตก็ตาม

บนข้อสนันษิฐานว่ารฐัสามารถใช้กฎหมายของตนนอกอาณาเขตได้  

ประเทศที่เป็นผู้น�ำเข้าสุทธิ (net-import countries) มักมีแนวโน้มท่ีจะให้

ความสนใจกับการก�ำกบัดูแลผูผ้ลติในต่างประเทศทีส่ามารถสร้างผลกระทบ 

ร้ายแรงต่อผู้บริโภคในประเทศ (ในรูปแบบของราคาสินค้าเหนือระดับที่

เหมาะสมจะแข่งขันในตลาด (supra-competitive price)) จากการกระท�ำ

ต่าง ๆ ของพวกเขาได้ ดังนัน้ ประเทศผูน้�ำเข้าสุทธิจึงมแีรงจูงใจทีจ่ะบังคบัใช้ 

กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าท่ีมีความเข้มงวด เน่ืองจากการสญูเสยีส่วนเกิน 

ของผู้บริโภค (loss in consumer surplus) ซึ่งเป็นผลกระทบจากอ�ำนาจ

ตลาดทีเ่พิม่มากขึน้ ประกอบกับกฎหมายการแข่งขนัทางการค้าท่ีอ่อนแอนัน้

ไม่สามารถชดเชยได้ด้วยส่วนเกนิของผูผ้ลติทีเ่พิม่ขึน้ ในทางกลับกัน ประเทศ

ผู้ส่งออกสุทธิ (net-export countries) มักจะไม่กังวลเกี่ยวกับส่วนเกินของ 

ผูบ้ริโภค และส่วนมากมแีนวโน้มทีจ่ะสนบัสนุนกฎหมายการแข่งขนัทางการค้า 

ทีอ่่อนแอ เน่ืองจากส�ำหรบัประเทศผูส่้งออกสทุธินัน้ การเพ่ิมขึน้ของส่วนเกนิ 

65	 เพิ่งอ้าง.
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ของผู ้ผลิตที่เกิดจากกฎหมายการแข่งขันท่ีอ ่อนแอจะมีค ่ามากกว่า 

การสูญเสียส่วนเกินของผู้บริโภคเนื่องจากการสูญเสียเหล่านี้กระจายไป 

ในหมู่ผู้บริโภคทั่วโลก66

รปูแบบของพฤติกรรมดังกล่าวสามารถพจิารณาลกึลงไปถงึระดบั

ของตลาดย่อยในแต่ละประเทศได้เช่นเดยีวกนั กล่าวคอื ประเทศทีต่ลาดของ

สินค้าหรือบริการหนึ่ง ๆ ของตนที่มีสถานะเป็นผู้น�ำเข้าสุทธิ ย่อมเข้มงวด 

กบัการปรับใช้กฎหมายการแข่งขนัทางการค้านอกอาณาเขตในตลาดดังกล่าว 

มากกว่าในตลาดทีต่นมสีถานะเป็นผูส่้งออกสทุธ ิยิง่ไปกว่านัน้หากพจิารณาจาก 

พฤติกรรมแวดล้อมอืน่ ๆ อาท ิการอนญุาตให้มกีารร่วมกนัจ�ำกดัการแข่งขนั

ในสนิค้าส่งออกของหลายประเทศ อาท ิWebb-Pomerene Act 1918 ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา ท่ีอนุญาตให้สมาคมการค้าหรือกลุ่มธุรกิจส่งออก 

สามารถมาขออนุญาตในการท�ำข้อตกลงจ�ำกัดการแข่งขันกันในสินค้าที่

ตนส่งออกได้ ซ่ึงเป็นการกระท�ำที่ผิดกฎหมายแข่งขันทางการค้าหากเป็น

สินค้าที่จัดจ�ำหน่ายในประเทศ เป็นต้น ท�ำให้เห็นได้ว่าประเทศต่าง ๆ นั้น 

มีแรงจูงใจในการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้านอกราชอาณาจักร 

ต่อเม่ือเกิดประโยชน์ต่อเศรษฐกิจของตนเอง และอาจถึงขั้นยกเว้น 

การบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของตน หากผลกระทบของ 

การแข่งขันนั้นเกิดขึ้นในต่างประเทศเท่านั้น 

66	 นี่คือค�ำอธิบายด้านเศรษฐศาสตร์ส�ำหรับการที่หลายประเทศได้ยกเว้นการร่วมกัน
ก�ำหนดราคาเพือ่การส่งออกจากกฎหมายการแข่งขนัทางการค้าภายในประเทศทีส่�ำหรบั 
การร่วมกันก�ำหนดราคาเพื่อการส่งออกจะช่วยเพิ่มสวัสดิการของประเทศ เนื่องจาก 
ส่วนเกินของผู้ผลิตที่เพิ่มขึ้นจะอยู่ภายในประเทศ ในขณะท่ีส่วนเกินของสวัสดิการ 
ของผู้บริโภคที่ลดลงจะเกิดข้ึนในต่างประเทศ: ดู Guzman, “Is International  
Antitrust Possible?? (1998) 73 New York University Law Review 1501, 1534.
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ในโลกทีส่ทิธสิภาพนอกอาณาเขตเป็นบรรทดัฐานทีไ่ม่มกีตกิาระหว่าง

ประเทศเพือ่แบ่งเขตอ�ำนาจศาลนัน้ ผลท่ีตามมากค็อืการแข่งขนัมกัจะถกูก�ำกบั

ดูแลมากเกินไปเมื่อเทียบกับระดับที่เหมาะสมที่สุดของกฎข้อบังคับที่จ�ำเป็น

ต่อการเพิม่สวสัดกิารระดับโลกให้มากทีส่ดุ ซึง่น่ีเป็นผลตามธรรมชาตทิีต่ามมา 

จากโลกที่ใช้สิทธิสภาพนอกอาณาเขต เนื่องจากกฎข้อบังคับเข้มงวดกว่า 

จะถูกใช้กับการกระท�ำในประเทศที่มีกฎหมายที่เข้มงวดน้อยกว่า จนในที่สุด  

กฎที่เข้มงวดที่สุดจะเป็นกฎที่ถูกใช้เป็นการทั่วไป67 ดังนั้น แม้สิทธิสภาพ 

นอกอาณาเขตจะช่วยท�ำให้แน่ใจว่ากิจกรรมที่ไม่มีประสิทธิภาพจ�ำนวนมาก

จะถูกก�ำกับดูแลหรือระงับไม่ให้เกิดขึ้น แต่ในขณะเดียวกัน กิจกรรมที่มี

ประสิทธิภาพจ�ำนวนมากก็อาจได้รับผลกระทบในทางลบด้วยเช่นเดียวกัน

นอกจากนี ้ไม่ใช่ว่าทกุประเทศจะมคีวามสามารถในการใช้กฎหมาย

ภายนอกอาณาเขตได้ ความสามารถดังกล่าวข้ึนอยู่กับปัจจัยอย่างน้อย 

สองประการ ประการแรก คอื รฐัจะต้องมคีวามสามารถในการออกค�ำพพิากษา

ที่มีความหมายนอกอาณาเขต เนื่องจากความยากยุ่งยากในการบังคับคดีใน 

ต่างประเทศ ปัจจยันีมั้กจะขึน้อยูก่บัว่าผูป้ระกอบธรุกจิเป้าหมายในต่างประเทศ 

มสีนิทรพัย์ในท้องถ่ินทีส่ามารถบงัคบัคดีได้หรอืไม่ ซ่ึงโดยปกตแิล้วจะมเีพยีง

เฉพาะประเทศที่มีเศรษฐกิจที่ใหญ่และพัฒนาแล้วเท่านั้นที่จะสามารถใช้ 

วธินีีไ้ด้68 และประการทีส่อง คือ รฐัจะต้องมคีวามสามารถในการรบัมาตรการ

ตอบโต้ (retaliatory measures) ใด ๆ ก็ตามที่ตนอาจได้รับจากทั้งรัฐหรือ

ผู้ประกอบธุรกิจปลายทาง69

67	ดู Guzman, “Choice of Law: New Foundations,” (2002) 90 Georgetown 
Law Journal 883, 906-9.
68	 Bruno Zanettin, Cooperation between Antitrust Agencies at the  
International Level (2002), 52.
69	 ดูตัวอย่างของการโต้ตอบของรัฐต่อ Re Uranium Antitrust Litigation;  
Westinghouse Electric Corporation v Rio Algom Ltd, 617 F 2d 1248  
(7th Cir, 1980).
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นอกจากนัน้ ลทัธสิทิธสิภาพนอกอาณาเขต (extraterritorialism)  

ไม่ได้แก้ปัญหาเร่ืองต้นทุนในการบังคบักฎหมายทีซ่�ำ้ซ้อนจากการกระท�ำเดยีวกนั  

ในทางตรงกนัข้าม ลัทธนิีอ้าจเพิม่ต้นทนุดงักล่าวด้วยการเพิม่ความไม่แน่นอน

ของการใช้กฎข้อบงัคับการแข่งขนัทางการค้าภายในประเทศ ซึง่เป็นการเพิม่

ต้นทุนในแต่ละประเทศ (จากความไม่แน่นอนของกฎหมาย ซ่ึงกระทบต่อ 

การตัดสินใจลงทุนหรือการด�ำเนินธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจนั้น ๆ) ซึ่งจะ 

ไม่เกิดต้นทุนเหล่านี้ภายใต้ระบบระดับโลก โดยเฉพาะอย่างยิ่งในส่วนที่ 

เกี่ยวกับการรายงานก่อนการควบรวมกิจการ ซ่ึงขณะนี้มีมากกว่า 65 รัฐ  

ทีก่�ำหนดให้ต้องมกีารแจ้งก่อนการควบรวมกจิการ70 เช่นเดียวกบัการกระท�ำ 

ทางธุรกิจอื่น ๆ71

กจิการข้ามชาตต้ิองปรบักจิกรรมทางธรุกิจของตนให้เข้ากับข้อกังวล 

เฉพาะของแต่ละประเทศท่ีกิจการนั้น ๆ เข้าไปท�ำธุรกิจ ซึ่งหมายความว่า

บริษัทจะต้องใช้โครงสร้างการจัดจ�ำหน่ายที่หลากหลายเพื่อให้เป็นไปตาม

ข้อบงัคบัการแข่งขนัทางการค้าในแต่ละท้องถิน่ ตวัอย่างเช่น กจิการข้ามชาติ 

อาจปรับแนวปฏิบัติของตนในประเทศ ก ให้สอดคล้องกับกฎหมายท้องถิ่น

ของประเทศนัน้ อย่างไรกต็าม การกระท�ำดังกล่าวไม่ได้ท�ำให้กจิการหลดุพ้น 

จากด�ำเนนิการโดยรฐัอืน่ (ประเทศ ข) ทีอ่าจอ้างได้ว่า การกระท�ำจะถกูต้อง 

ตามกฎหมายในประเทศ ก นั้นส่งผลเสียต่อเศรษฐกิจของประเทศ ข  

จะเห็นได้ว่ายิ่งมีหลายรัฐใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้านอกอาณาเขต 

มากข้ึนเท่าใด ความเส่ียงต่อการถูกด�ำเนินการโดยระบบการก�ำกับดูแล 

ทีก่จิการข้ามชาตจิะต้องเผชญิกย็ิง่มากขึน้ตามไปด้วย ไม่ว่าจะในรฐัใดกต็าม

70	 ส�ำหรับประเด็นเร่ืองค่าใช้จ ่ายในการท�ำรายงานก่อนการควบรวมกิจการ  
ดู International Competition Policy Advisory Committee, Final Report to 
the Attorney-General and the Assistant Attorney-General for Antitrust 
(2000), 87–163.
71	 Roderick Meiklejohn, “An International Competition Policy: Do We Need It?  
Is It Feasible” (1999) 22 World Economy 1233, 1240.
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ส่วนที่  3 
ระบบกฎข้อบังคับการแข่งขัน 
ทางการค้าของประเทศไทย

ในปัจจุบันเหมาะกับ
สิทธิสภาพนอกอาณาเขตหรือไม่

ตั้งแต่ พ.ศ. 2542 ระบบการแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย 

อยู่ภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (“พ.ร.บ. 

การแข่งขันฯ พ.ศ. 2542”) การก�ำกับดูแลการแข่งขันทางการค้าในไทยนั้น

เป็นเรือ่งทีม่เีพยีงหน่วยงานของรฐัเท่านัน้ท่ีสามารถท�ำได้ และอยู่ในการดูแล

ของกรมการค้าภายใน กระทรวงพาณชิย์ อย่างไรกต็าม ข้อเทจ็จรงิปรากฏว่า 

การดูแลการแข่งขันทางการค้าไม่ได้รับความส�ำคัญเพียงพอ เน่ืองจาก 

กรมการค้าภายในมีหน้าที่ในความรับผิดชอบเป็นจ�ำนวนมากอยู่แล้ว ส่งผล 

ให้มีการจัดสรรทรัพยากรบุคคลและงบประมาณเพื่อท�ำให้แน่ใจว่าจะม ี

การแข่งขนัท่ีเป็นธรรมในระดบัท่ีน้อย และยงัมกีารทบัซ้อนกันและความขดัแย้ง 

เกิดขึ้นในระหว่างการก�ำกับดูแลการแข่งขันให้เป็นธรรมอันเนื่องมาจาก 

การใช้อ�ำนาจฝ่ายบริหารตามนโยบายของรัฐบาล72

72	 ส�ำนักงานคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า, ความเป็นมาของส�ำนักงาน 
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า (สขค.) จาก https://otcc.or.th/about-the- 
office-trade-competition-commission-otcc/
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ต่อมา มีการเสนอพระราชบญัญตักิารแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 

(“พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560”) มีผลบงัคับใช้ในวันที ่5 ตลุาคม พ.ศ. 2560 

ซึง่เป็นจดุเริม่ต้นของระบบการแข่งขนัทางการค้าใหม่ส�ำหรบัประเทศไทย โดย 

พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 ไม่ได้เพียงแต่ใช้แทน พ.ร.บ.การแข่งขันฯ  

พ.ศ. 2542 เพียงเท่านั้น แต่พระราชบัญญัติใหม่ฉบับนี้ยังจัดตั้งหน่วยงาน 

การแข่งขันที่เป็นอิสระ ซ่ึงมีคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า (กขค.) 

เป็นคณะกรรมการทีท่�ำการตดัสนิ และมสี�ำนกังานคณะกรรมการการแข่งขนั

ทางการค้า (สขค.) เป็นหน่วยงานรัฐที่ท�ำหน้าที่ด�ำเนินการต่าง ๆ ท่ีจ�ำเป็น

และสนับสนุนการท�ำงานของคณะกรรมการฯ

ในบทบญัญตัขิอง พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560 ไม่ได้มกีารพดูถงึ

ประเดน็เรือ่งความสามารถในการน�ำไปใช้นอกอาณาเขตโดยชดัแจ้ง (explicit 

extraterritoriality) แต่อย่างใด ซ่ึงต่างจากประเทศอ่ืน ๆ เช่น ญีปุ่น่ เกาหลใีต้ 

สิงคโปร์ และออสเตรเลีย ซึ่งได้มีการใส่ประเด็นเรื่องเขตอ�ำนาจศาลไว้อย่าง

ชดัเจนในกฎหมายการแข่งขันทางการค้า พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 น้ัน 

ไม่ได้ให้ค�ำตอบส�ำหรับค�ำถามที่ว่า การกระท�ำที่เกิดขึ้นนอกประเทศไทย 

แต่มีผลกระทบทางเศรษฐกจิหรอืเชงิพาณชิย์ภายในประเทศไทยจะอยูภ่ายใต้ 

การบังคับใช้ของ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 หรือไม่ ประเด็นนี้จะมี 

ความซับซ้อนยิ่งขึ้นไปอีกเมื่อพิจารณาค�ำนิยามในมาตรา 5 ของ พ.ร.บ. 

การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 ท�ำให้เกิดข้อสงสัยเกี่ยวกับความเป็นไปได้ที่จะใช้ 

พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 นอกอาณาเขตมากยิ่งขึ้นไปอีก

“ธุรกิจ” และ “ผู้ประกอบธุรกิจ” ท่ีจะอยู่ภายใต้การบังคับใช ้

ของ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 น้ันถูกนิยามในลักษณะที่ค่อนข้าง 

ใช้ได้โดยทัว่ไปและทีไ่ม่มข้ีอบ่งชีใ้ด ๆ เกีย่วกบัขอบเขตในทางอาณาเขตหรอื

สญัชาตปิรากฏให้เหน็ เพือ่ให้เหน็ภาพภายใต้มาตรา 5 ของ พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ  
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พ.ศ. 2560 น้ัน “ธรุกิจ” หมายความว่า “กจิการอนัด�ำเนินการเพ่ือประโยชน์

ทางการค้าในทางเกษตรกรรม อุตสาหกรรม พาณชิยกรรม การเงนิ การประกนัภยั  

และการบริการ และให้หมายความรวมถึงกิจการอื่นตามที่ก�ำหนด โดย 

กฎกระทรวง” และภายใต้มาตราเดยีวกนั “ผูป้ระกอบธุรกจิ” หมายความว่า  

“ผู้จําหน่าย ผู้ผลิตเพื่อจําหน่าย ผู้สั่งหรือนําเข้ามาในราชอาณาจักร เพ่ือ 

จําหน่าย ผู้ซื้อเพื่อผลิตหรือจําหน่ายต่อซึ่งสินค้า หรือผู้ให้บริการในธุรกิจ”

ความคลมุเครอืเช่นนีส้ามารถตคีวามได้สองลกัษณะ ประการแรก 

เนื่องจากค�ำนิยามไม่ได้ปฏิเสธอย่างชัดแจ้งว่าชาวต่างชาติหรือการกระท�ำ 

ในต่างประเทศไม่อยูภ่ายใต้การบงัคบัใช้ของ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 

จึงท�ำให้อาจเป็นที่เข้าใจได้ว่าสามารถน�ำ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 

ไปบังคับใช้กับการกระท�ำที่เกิดขึ้นนอกประเทศไทยซึ่งมีผลเป็นการลด 

การแข่งขันภายในประเทศไทย ดังนั้น การตีความ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 

2560 ในลักษณะนี้แสดงให้เห็นว่า หน่วยงานการแข่งขันของประเทศไทย 

ได้อาศยัหลกัผลกระทบ (effects doctrine) ในการบงัคบัใช้ พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ  

พ.ศ. 2560 นอกอาณาเขต การตคีวามทีย่ดืหยุ่นเช่นนีส้อดคล้องกบัวัตถปุระสงค์

ของ พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560 ซ่ึงเป็นความตัง้ใจหลกัของผูร่้าง นอกจากนี้ 

การจดัต้ังส�ำนักงานการต่างประเทศของ สขค. เองยงัตอบสนองต่อวตัถุประสงค์

ของ พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560 เพือ่แก้ไขผลร้ายทีเ่กดิข้ึนกบัการแข่งขนั

ข้ามพรมแดน73

อย่างไรก็ตาม วิธีนี้อาจไม่สอดคล้องกับการตีความกฎหมายไทย

โดยทั่วไปซึ่งยึดหลักดินแดนเป็นหลัก กฎหมายที่ตราในประเทศไทยจะมีผล

บงัคบัใช้กบัการกระท�ำทีเ่กิดขึน้ภายในอาณาเขตของประเทศไทยเพยีงเท่าน้ัน 

73	 สัมภาษณ์เจ้าหน้าที่ส�ำนักงานการต่างประเทศ ส�ำนักงานคณะกรรมการแข่งขัน 
ทางการค้า.
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64 ปัญหาของการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

กล่าวคือ ‘หลักดินแดน’ เป็นกฎ ในขณะท่ี ‘สิทธิสภาพนอกอาณาเขต’ นั้น

เป็นข้อยกเว้น และเพื่อท�ำให้ข้อยกเว้นเป็นที่ยอมรับ สถานการณ์ท่ีจะท�ำให้

ได้รับการยกเว้นจากกฎท่ัวไปน้ัน จะต้องมีการก�ำหนดไว้ในกฎหมายอย่าง 

ชัดแจ้ง ดังจะเห็นได้จากตัวอย่างในกฎหมายอื่น ๆ ของประเทศไทย เช่น  

มาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ซึ่งบัญญัติกฎ ‘ดินแดน’ (territorial 

rule) ไว้ว่า “ผู้ใดกระท�ำความผดิในราชอาณาจกัร ต้องรบัโทษตามกฎหมาย”  

และในมาตรา 5 วรรคหนึง่ แห่งประมวลกฎหมายอาญาท่ีสะท้อนถึงการยอมรบั 

หลักเขตอ�ำนาจทางดินแดนที่เป็นภาวะวิสัย (objective territoriality)  

ซึ่งบัญญัติไว้ว่า: 

“ความผิดใดที่การกระท�ำแม้แต่ส่วนหนึ่งส่วนใดได้กระท�ำ

ในราชอาณาจักรก็ดี ผลแห่งการกระท�ำเกิดในราชอาณาจักรโดย

ผูก้ระท�ำประสงค์ให้ผลนัน้เกดิในราชอาณาจกัร หรอื โดยลกัษณะ

แห่งการกระท�ำ ผลที่เกิดข้ึนนั้นควรเกิดในราชอาณาจักรหรือ 

ย่อมจะเล็งเห็นได้ว่าผลนั้น จะเกิดในราชอาณาจักรก็ดี ให้ถือว่า

ความผิดนั้นได้กระท�ำในราชอาณาจักร”

ในขณะเดียวกัน ความผิดซึ่งกระท�ำโดยสมบูรณ์นอกประเทศไทย

แล้วจะสามารถลงโทษในประเทศไทยได้ก็ต่อเมื่อเป็นไปตามเงื่อนไขที่ระบุ

ไว้ในมาตรา 7 และ 8 แห่งประมวลกฎหมายอาญา ตัวอย่างเช่น เง่ือนไข 

ข้อหนึ่งระบุไว้ว่า หากการกระท�ำในต่างประเทศเป็นความผิดเก่ียวกับ 

การปลอมแปลงสกลุเงนิตามท่ีบญัญติัไว้ในมาตรา 240 แห่งประมวลกฎหมาย

อาญา74  ผู้กระท�ำความผดิสามารถถกูด�ำเนนิคดแีละลงโทษในประเทศไทยได้ 

74	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 7 วรรคสอง.
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แม้ว่าการกระท�ำทัง้หมดจะเกดิขึน้นอกราชอาณาจกัรกต็าม แม้ว่ามาตรฐาน

การตีความที่ยกมาจะถูกก�ำหนดขึ้นเพื่อใช้ในบริบทของความผิดทางอาญา 

ซึ่งอาจใช้เกณฑ์ที่เข้มงวดกว่าการละเมิดกฎหมายการแข่งขันทางการค้า  

ตามกฎท่ัวไปแล้ว การบังคับใช้กฎหมายนอกอาณาเขต คือ ข้อยกเว้น 

ซึ่งกฎหมายจะต้องบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง

ด้วยเหตุนี้ จึงน�ำไปสู ่ประการท่ีสองในการตีความขอบเขต 

การบังคับใช้ (territorial scope) ของ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560  

ซึง่เป็นแนวทางทีเ่ป็นทีย่อมรบัในบคุลากรหมูม่ากของฝ่ายกฎหมายของ สขค.

และคณะกรรมการกฤษฎกีา75 เนือ่งจากการใช้กฎหมายภายในนอกอาณาเขต

เป็นข้อยกเว้นจากกฎท่ีว่ากฎหมายของรฐัจะบงัคบัใช้ได้ภายในเขตแดนของตน 

การหาจดุสมดุลระหว่างผลประโยชน์ทางเขตอ�ำนาจศาลทีข่ดัแย้งกัน (clashing  

jurisdictional interest) จึงจะเกิดขึ้นได้โดยการท�ำให้มั่นใจว่ากฎหมาย 

จะถูกน�ำไปใช้นอกอาณาเขตได้เฉพาะในกรณีท่ีมีความจ�ำเป็น เพ่ือป้องกัน

การกระท�ำโดยเจตนาให้มผีลเป็นการลดการแข่งขนัอย่างเป็นวงกว้างภายใน

เขตอ�ำนาจศาลนัน้ ซึง่เป็นความเข้าใจโดยทัว่ไปว่า สทิธสิภาพนอกอาณาเขตนัน้  

จ�ำเป็นต้องมีการระบุไว้อย่างชัดเจนในกฎหมาย ดังนั้น เมื่อค�ำนิยามต่าง ๆ  

ไม่ได้รวมถงึธรุกจิ ผูป้ระกอบธรุกจิ หรือการกระท�ำทีเ่กดิขึน้ ‘นอกประเทศไทย’ 

ไว้โดยชัดแจ้ง จึงมีความเห็นทางหนึ่งว่าควรสันนิษฐานเบื้องต้นได้ว่า พ.ร.บ. 

การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 มวีตัถปุระสงค์เพยีงเพ่ือควบคุมการกระท�ำของธรุกจิ 

และผู้ประกอบธุรกิจภายในประเทศไทย76 

75	 สัมภาษณ์เจ้าหน้าที่ส�ำนักงานการต่างประเทศ ส�ำนักงานคณะกรรมการแข่งขัน 
ทางการค้า.
76	 สัมภาษณ์เจ้าหน้าที่ฝ่ายกฎหมาย ส�ำนักงานคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า.
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66 ปัญหาของการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

อย่างไรก็ดี หากพิจารณาในหมวด 3 ของ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ  

พ.ศ. 2560 ว่าด้วยการป้องกันการผูกขาดและการค้าไม่เป็นธรรม ได้มี 

การก�ำหนดข้อห้ามการกระท�ำต่าง ๆ เพื่อป้องกันการผูกขาดและการค้า 

ที่ไม่เป็นธรรม ดังต่อไปนี้ มาตรา 50 (การใช้อ�ำนาจเหนือตลาดอย่าง 

ไม่เป็นธรรม) มาตรา 51 (การควบรวมกจิการ) มาตรา 54 และ 55 (การตกลง

ร่วมกนั ผกูขาด ลด และจ�ำกดัการแข่งขนั) มาตรา 57 (การปฏบิตัทิางการค้า 

ทีไ่ม่เป็นธรรม) และมาตรา 58 (การตกลงร่วมกบัผู้ประกอบธรุกิจต่างประเทศ

อย่างไม่มีเหตผุลอันสมควร) เมือ่พิจารณามาตรา 58 ใน พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ 

พ.ศ. 256077 ที่กล่าวถึงการกระท�ำของผู้ประกอบธุรกิจในประเทศร่วมกับ

ต่างประเทศโดยเฉพาะนั้น จึงเป็นที่น่าสนใจว่า กรณีดังกล่าวมีการแยกระบุ

โดยใช้ค�ำว่าผู้ประกอบธุรกิจในประเทศและผู้ประกอบธุรกิจต่างประเทศ

เป็นการเฉพาะเจาะจง ซ่ึงอาจตีความได้ว่าหากไม่มีการแยกดังกล่าวก็ย่อม

หมายความว่าผูป้ระกอบธรุกจิในมาตราอืน่ ๆ น้ัน รวมถงึทัง้สองกรณ ีแม้จะ 

มีผู้เห็นว่าอาจตีความว่า บทบัญญัติอื่น ๆ ท่ีเหลือเหล่านั้นที่ไม่ได้กล่าวถึง 

ผู้ประกอบธุรกิจหรือกระท�ำในต่างประเทศอย่างชัดแจ้งนั้นจะสามารถใช้

บังคับได้เฉพาะภายในเขตแดนของประเทศไทยเท่านั้นตามเหตุผลเรื่อง 

หลักดินแดนที่ได้กล่าวในเบื้องต้นก็ตาม

อย่างไรก็ดี หากในทางปฏิบัติมีการตีความว่า พ.ร.บ.การแข่งขันฯ 

พ.ศ. 2560 มุ่งเน้นทีจ่ะควบคมุการกระท�ำต่อต้านการแข่งขนัภายในประเทศ 

โดยที่ไม่มีช่องว่างที่เปิดโอกาสให้มีสิทธิสภาพนอกอาณาเขตอย่างชัดแจ้งนั้น 

จะท�ำให้เกิดปัญหาในแง่ของการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

77	 พระราชบัญญัติการเเข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560  มาตรา 58

ห้ามมิให้ผู ้ประกอบธุรกิจในประเทศท�ำนิติกรรมหรือสัญญากับ 
ผู้ประกอบธุรกิจในต่างประเทศอย่างไม่มีเหตุผลอันสมควร อันก่อให้เกิด
พฤติกรรมการผูกขาดหรือจํากัดการค้าอย่างไม่เป็นธรรมและส่งผลกระทบ
อย่างร้ายแรงต่อเศรษฐกิจและผลประโยชน์ของผู้บริโภคโดยรวม
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ในบริบทของโลกปัจจุบันได้หลายประการ อาทิ หากพิจารณาประกาศและ

แนวทางปฏิบัติที่เผยแพร่โดยคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า (กขค.)  

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องที่เกี่ยวข้องกับมาตรา 5478 และ 5579 ของ พ.ร.บ. 

78	 พระราชบัญญัติการเเข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560  มาตรา 54 ระบุว่า

ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนท่ีแข่งขัน 
ในตลาดเดียวกัน กระท�ำการใด ๆ อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน  
หรือจํากัดการแข่งขันในตลาดนั้นในลักษณะ อย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้

(1) ก�ำหนดราคาซือ้หรอืราคาขายหรอืเงือ่นไขทางการค้าใด ๆ ไม่ว่า
ทางตรงหรือทางอ้อม ที่ส่งผลต่อราคาสินค้าหรือบริการ

(2) จํากัดปริมาณของสินค้าหรือบริการที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละราย
จะผลิต ซื้อ จําหน่าย หรือบริการตามที่ตกลงกัน

(3) ก�ำหนดข้อตกลงหรือเงื่อนไขในลักษณะสมรู้กัน เพื่อให้ฝ่ายหนึ่ง
ได้รับการประมูลหรือ ประกวดราคาสินค้าหรือบริการ หรือเพื่อมิให้ฝ่ายหนึ่ง
เข้าแข่งขันราคาในการประมูลหรือประกวดราคาสินค้า หรือบริการ

(4) ก�ำหนดแบ่งท้องท่ีที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจําหน่าย หรือ
ลดการจําหน่าย หรือซื้อสินค้า หรือบริการได้ในท้องที่นั้น หรือก�ำหนดผู้ซื้อ
หรอืผูข้ายทีผู่ป้ระกอบธุรกจิแต่ละรายจะจําหน่ายหรือ ซือ้สินค้าหรือบรกิารได้  
โดยผู้ประกอบธุรกิจอื่นจะไม่ซื้อหรือจําหน่ายหรือซื้อสินค้าหรือบริการนั้น

บทบญัญตัติามวรรคหนึง่ มิให้ใช้บงัคบักบัการกระท�ำระหว่างผูป้ระกอบธรุกจิ 
ทีม่คีวามสมัพนัธ์กนัทางนโยบายหรอือ�ำนาจสัง่การตามหลกัเกณฑ์ทีค่ณะกรรมการ 
ประกาศก�ำหนด

79	 พระราชบัญญัติการเเข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560  มาตรา 55 ระบุว่า

ห้ามมใิห้ผูป้ระกอบธรุกิจใดร่วมกบัผูป้ระกอบธรุกิจอืน่กระท�ำการใด ๆ   
อันเป็น การผูกขาด หรอืลดการแข่งขัน หรอืจํากดัการแข่งขนัในตลาดใดตลาดหน่ึง 
ในลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้

(1) ก�ำหนดเงือ่นไขตามทีร่ะบไุว้ในมาตรา 54 (1) (2) หรือ (4) ระหว่าง
ผู้ประกอบธุรกิจที ่มิใช่คู่แข่งขันในตลาดเดียวกัน

(2) ลดคุณภาพของสนิค้าหรอืบรกิารให้ต�ำ่ลงกว่าทีเ่คยผลติจําหน่าย
หรือให้บริการ

inside_���-������.indd   67 24/8/2565   20:16:34



68 ปัญหาของการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

การแข่งขันฯ ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจท�ำข้อตกลงต่อต้านการแข่งขัน 

ในแนวราบและแนวดิ่ง (horizontal and vertical anti-competitive  

agreement) น้ันแสดงให้เห็นประเด็นดังกล่าว ท้ังนี้ กขค. ได้ออกประกาศ

เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระท�ำร่วมกันของผู้ประกอบธุรกิจ  

อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน หรือจํากัดการแข่งขันในตลาด  

พ.ศ. 256180 เพื่อใช้เป็นแนวทางในการพิจารณาว่ามีการละเมิด พ.ร.บ. 

การแข่งขันฯ มาตรา 54 หรือ 55 หรือไม่

แนวทางปฏบัิตฉิบบันีไ้ม่ได้กล่าวถงึข้อตกลงในแนวราบหรอืแนวดิง่

ที่ท�ำขึ้นในต่างประเทศแต่มีผลกระทบต่อตลาดไทย นอกจากนี้ แม้แนวทาง

ปฏิบัติฉบับนี้ไม่ได้ก�ำหนดว่าข้อตกลงการต่อต้านการแข่งขันจะต้องเป็น 

ข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจในประเทศไทย แต่ก็ยังคงต้องใช้ค�ำนิยาม

ของ “ผู้ประกอบธุรกิจ” ตามมาตรา 5 ของ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 

ซึง่ตคีวามได้ว่าสามารถบงัคบัใช้ได้เฉพาะผูป้ระกอบธรุกจิภายในประเทศไทย

เท่านั้น ดังนั้น อาจมีปัญหาเกิดขึ้นในอนาคตหากมีการตกลงร่วมกันใน 

ต่างประเทศ (foreign cartel arrangement) ที่ส่งผลกระทบในทางลบต่อ

ตลาดไทย ในกรณดีงักล่าว หน่วยงานการแข่งขนัของประเทศไทยจะต้องเลอืก 

 

(3) แต่งตั้งหรือมอบหมายให้บุคคลใดแต่ผู้เดยีวเปน็ผูจํ้าหน่ายสินค้า
หรือให้บริการอย่างเดียวกัน หรือประเภทเดียวกัน

(4) ก�ำหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจําหน่าย
สินค้าหรือการบริการเพื่อให้ปฏิบัติ ตามที่ตกลงกัน

(5) ความตกลงร่วมกนัในลักษณะอ่ืน ๆ  ตามท่ีคณะกรรมการประกาศ
ก�ำหนด

80	 คณะกรรมการแข่งขนัทางการค้า, แนวทางปฏบิติัในการพิจารณาการกระท�ำร่วมกนั
ของผู้ประกอบธรุกจิอันเป็นการผกูขาด หรอืลดการแข่งขนั หรอืจ�ำกดัการแข่งขนัในตลาด 
พ.ศ. 2561, สามารถเข้าถึงได้ท่ี https://otcc.or.th/wp-content/uploads/2020/ 
03/4article_20190606005333_4.pdf
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ระหว่างการไม่ด�ำเนินการใด ๆ (และปล่อยให้ตลาดไทยรับความเสียหาย)  

หรอืด�ำเนนิการโดยไม่มีท้ังเขตอ�ำนาจศาลในเชงิอรรถคดแีละในเชงิการบงัคบั

ตามกฎหมาย (subject-matter and enforcement jurisdiction) (และ

อาจเผชิญกับผลทางการเมืองและความสัมพันธ์ระหว่างประเทศที่ตามมา)

ท่ามกลางความเป็นไปได้มากมาย ผู ้ เขียนจะขอน�ำเสนอ 

สามสถานการณ์ท่ีอาจเกดิขึน้ในอนาคตหาก พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560  

ยังคงถูกตีความว่าสามารถบังคับใช้ได้เฉพาะภายในประเทศไทยเพียง

เท่านั้น และยังคงไม่มีฐานทางกฎหมายเพื่อสนับสนุนการบังคับใช้กฎหมาย 

นอกอาณาเขต

สถานการณ์ที่ 1 : บริษัท 1 และ บริษัท 2 ต้ังอยู่ใน

ประเทศ ก และสกัดแร่ X ส่วนบรษิทั 3 ตัง้อยู่ในประเทศไทยและสกดัแร่ 

X เช่นเดยีวกนั บรษิทั 3 มีศกัยภาพทีจ่ะสกดัและกเ็ป็นผูส้กัดเพือ่สนอง

ความต้องการของแร่ X ทั้งหมดในประเทศไทย บริษัท 1 และบริษัท 

2 เป็นผูจ้�ำหน่ายวตัถดุบิแร่ X ให้กบัประเทศทัว่โลกทีไ่ม่ใช่ประเทศไทย 

จากนั้น บริษัท 1 และบริษัท 2 ลดการขายแร่ X ตามข้อตกลงร่วมกัน 

ซึ่งท�ำให้ราคาแร่ X นอกประเทศไทยสูงขึ้นอย่างมาก เนื่องจากราคา

แร ่X นอกประเทศไทยที่เพิ่มขึ้น บริษัท 3 จึงเริ่มส่งออกแร่ X ซึ่งเป็น

อุปทานของไทยเป็นจ�ำนวนมาก และเนือ่งจากไม่มบีรษิทัอืน่ผลติแร่มา

ทดแทนบรษิทั 3 ในส่วนทีบ่รษิทั 3 เดมิขายในประเทศไทยแต่ได้เปลีย่น

ไปขายที่อื่น ในที่สุดราคาแร่ X ในประเทศไทยก็เพิ่มขึ้น81

81	 Joint Department of Justice and Federal Trade Commission, Antitrust 
Guidelines for International Enforcement and Cooperation (January 2017), 
p. 24, สามารถเข้าถงึได้ที ่https://www.justice.gov/atr/ [ซ่ึงต่อไปในเชิงอรรถนีเ้รยีกว่า  
“DoJ/FTC International Guidelines”]
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จากสถานการณ์ที่ 1 ข้างต้น การสมคบกันระหว่างบริษัท 1 และ

บรษิทั 2 เพือ่ลดการขายแร่ X นอกประเทศไทยนัน้ ถอืเป็นการกระท�ำท่ีเกดิขึน้ 

ในต่างประเทศทั้งหมด แต่มีผลกระทบต่อการค้าแร่ X ในประเทศไทย  

ในประเทศที่มีการใช้สิทธิสภาพนอกอาณาเขตในกฎหมายการแข่งขันทาง 

การค้า โดยเบ้ืองต้นแล้ว สถานการณ์น้ีจะอยูใ่นขอบเขตอ�ำนาจศาลเนือ่งจาก

การสมคบกันดังกล่างส่งผลกระทบท�ำให้ราคาขายแร่ X ภายในประเทศเพิ่ม 

สูงขึ้น แต่หากตีความโดยเคร่งครัดว่าคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า

ของไทยไม่สามารถสบืสวนบริษทั 1 และ บริษัท 2 ได้เนือ่งจากไม่มีเขตอ�ำนาจ

เหนือกรณีนี้ ย่อมท�ำให้การบังคับคดีน้ันไม่อาจเร่ิมต้นขึ้นได้ เพราะอ�ำนาจ 

ในการฟ้องคดีอาญานั้นเป็นของคณะกรรมการฯ ตามกฎหมาย

สถานการณ์ท่ี 2 : บริษัท 1 และบริษัท 2 มีโรงงาน

ตั้งอยู ่ในประเทศอัลฟ่า โดยท่ีพวกเขาเป็นผู ้ผลิตส่วนประกอบ X  

ซึง่เป็นชิน้ส่วนฮาร์ดแวร์ทีใ่ช้เทคโนโลยขัีน้สงูทีถู่กน�ำไปใช้ในผลติภัณฑ์

อิเล็กทรอนิกส์ บริษัท 1 และบริษัท 2 ตกลงร่วมกันท่ีจะขึ้นราคา 

ส่วนประกอบ X ท่ีขายให้กับผู้ประกอบผลิตภัณฑ์ส�ำเร็จรูป โดย 

ผู้ประกอบผลิตภัณฑ์เหล่านี้มีโรงงานในประเทศเบต้า ซึ่งน�ำส่วน

ประกอบ X มาประกอบเป็นผลติภณัฑ์อเิลก็ทรอนกิส์ส�ำเรจ็รปูทีจ่�ำหน่าย 

ในประเทศไทย82   

ในสถานการณ์ที ่2 บนสมมติฐานว่าบริษัท 1 และบริษัท 2 ไม่ได้

ขายหรอืส่งออกเพ่ือการส่งมอบส่วนประกอบ X ในประเทศไทย การสมคบกัน 

เพื่อก�ำหนดราคาของส่วนประกอบ X เป็นการกระท�ำที่เกี่ยวข้องกับการค้า 

82	 DoJ/FTC International Guidelines, p. 22.
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ในต่างประเทศทัง้หมด เน่ืองจากเป็นการค้าระหว่างประเทศอัลฟ่าและเบต้า 

ดงันัน้ การกระท�ำของพวกเขาจะไม่อยู่ภายในขอบเขตการบงัคบัใช้ของ พ.ร.บ. 

การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 แม้ว่าจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อตลาดไทยก็ตาม  

ในทางกลับกัน หากประเทศสามารถท่ีจะอาศัยสิทธิสภาพนอกอาณาเขตได ้

ซึง่ท�ำให้ประเทศเหล่านีม้อี�ำนาจมากขึน้ในการน�ำกฎหมายการแข่งขันของตน 

ไปบังคับใช้กับบริษัท 1 และบริษัท 2

สถานการณ์ท่ี 3 : บริษัท 1 และบริษัท 2 มีโรงงาน 

ตัง้อยูใ่นประเทศอลัฟ่าซึง่ผลติวดิเจต็ (widget) X ต่อมา บรษิทั 1 และ

บรษัิท 2 ตกลงทีจ่ะก�ำหนดราคาวดิเจ็ต X ให้ท่ีสงูข้ึน โดยท่ีทัง้สองบริษัท

เป็นผูข้ายวดิเจ็ต X ให้กบัลกูค้าทัว่โลกซึง่รวมถงึในประเทศไทยด้วย83    

การสมคบกันระหว่างบริษัท 1 และบริษัท 2 ในการก�ำหนดราคา 

วดิเจต็ X เป็นการกระท�ำท่ีเก่ียวข้องกับธรุกจิน�ำเข้าของประเทศไทย บนสมมติฐาน 

ว่าบริษัท 1 และบริษัท 2 ไม่มีบริษัทในเครือหรือตัวแทนในประเทศไทย  

หน่วยงานการแข่งขันของไทยจะสืบสวนหรือบังคับใช้มาตรการใด ๆ กับ 

บรษิทั 1 และบรษิทั 2 ได้อย่างยากล�ำบาก เน่ืองจาก พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560  

ไม่ได้เปิดช่องให้สามารถบังคับใช้นอกอาณาเขตได้มากนัก ทั้งนี้ พ.ร.บ. 

การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560 อาจบังคับใช้ได้หากมผีูน้�ำเข้าวดิเจต็ X ในประเทศไทย

ทีมี่ข้อตกลงในการก�ำหนดราคาร่วมกับบริษทั 1 และบริษทั 2 อย่างไรกต็าม 

ในกรณนีัน้จะมเีพยีงผูน้�ำเข้าเท่านัน้ท่ีจะถกูสบืสวนกรณต้ีองสงสยัว่าได้กระท�ำ

การละเมิด พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 มาตรา 58  (การตกลงร่วมกับ

ผู้ประกอบธุรกิจต่างประเทศอย่างไม่มีเหตุผลอันสมควร) ในขณะที่บริษัท 1 

83	 DoJ/FTC International Guidelines, p. 20.
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และบริษัท 2 อาจสามารถหลบเลี่ยงจากความรับผิดหรือการตรวจสอบจาก

หน่วยงานการแข่งขันของไทยโดยท่ีไม่ได้รับผลกระทบใด ๆ หากพิจารณา

ข้อเทจ็จรงิทีป่ระเทศไทยนัน้ยงัไม่มมีาตรการนริโทษกรรมหรอืลดหย่อนโทษ 

(leniency programme) แล้ว โอกาสในการป้องกันหรือจับกุมการกระท�ำ

ร่วมกนัท่ีเข้าข่ายมาตรา 54 และ 55 ของ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 น้ัน 

ย่อมลดต�่ำลงอย่างมีนัยส�ำคัญ

นอกจากนี ้ยังมกีรณทีีเ่กีย่วกบัการควบรวมกิจการในต่างประเทศ 

ซึ่ง พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 ไม่ได้มีบทบัญญัติใด ๆ เก่ียวกับกรณ ี

เช่นนี้ แม้ว่าการควบรวมกิจการของบริษัทต่างชาติสามารถส่งผลกระทบ

ต่อตลาดไทยได้เป็นอย่างมาก ไม่น้อยไปกว่าการควบรวมกิจการในประเทศ 

โดยจะเห็นได้จากกรณีตัวอย่างเช่น การควบรวมกิจการของ Unilever/ 

Best Foods ซึง่เป็นการควบรวมกิจการของผูผ้ลิตอาหารในยุโรปและอเมรกิา  

การควบรวมกิจการได้รับการอนุมัติจากสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกา

เนือ่งจากไม่มปัีญหาเรือ่งการต่อต้านการแข่งขนัในตลาดเหล่านัน้ อย่างไรก็ตาม  

หากการควบรวมกิจการเกิดขึ้นในวันนี้ กขค. จะมีอ�ำนาจสืบสวน หรือ

อย่างน้อยก็สอบสวนหรือไม่ หาก กขค. สงสัยว่าการควบรวมกิจการจะท�ำ 

ให้การแข่งขันในประเทศไทยลดลงอย่างมาก เพราะ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ 

พ.ศ. 2560 มาตรา 52 ไม่ได้มีการบัญญัติเกี่ยวกับการควบรวมกิจการ 

ในต่างประเทศที่ส่งผลกระทบต่อการแข่งขันในประเทศไทย นอกจากนี้  

แม้ว่า กขค. จะตัดสินใจตรวจสอบการควบรวมกิจการ ก็อาจมีความเส่ียง

ท�ำให้บริษัทเหล่านั้นย้ายออกจากตลาดไทยไปโดยสิ้นเชิง ดังน้ัน ผลกระทบ

เชิงลบต่อสวัสดิการในตลาดไทยท่ีเกิดจากการย้ายออกของบริษัทต่างชาติ

อาจมีมากกว่าผลกระทบเชิงลบต่อสวัสดิการที่เกิดขึ้นหากบริษัทเหล่านั้น 

ยังคงประกอบธุรกิจในเขตแดนของประเทศไทย
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อีกกรณีหนึ่งท่ีน่าจะเป็นท่ีคุ้นเคยและเกี่ยวข้องกับเศรษฐกิจ 

ดิจิทัลท่ีก�ำลังการเติบโตนั้น คือ การควบรวมกิจการของ Grab/Uber  

ใน ค.ศ. 201884 หลังจากทีไ่ด้ประกาศว่าจะเข้าซือ้กจิการของ Uber ในทวปี 

เอเชียตะวันออกเฉียงใต ้Grab ได้น�ำบริการการใช้รถร่วมกัน (ridesharing) 

และการจัดส่งอาหารของ Uber ในภูมิภาคน้ีเข้ามารวมกับแพลตฟอร์ม 

ฟินเทค (fintech platform) และการขนส่งหลายรูปแบบที ่Grab มีอยู่แล้ว  

การควบรวมกจิการครัง้นีค้าดว่าจะเพิม่อ�ำนาจตลาดของ Grab อย่างมหาศาล 

และส่งผลเชิงลบต่อสวัสดิการของผู้บริโภค อย่างไรก็ตาม มีเพียงประเทศ

สงิคโปร์และฟิลปิปินส์เท่านัน้ทีป่ระสบความส�ำเรจ็ในการก�ำกับการรวมกิจการ 

ของ Grab/Uber ในขณะที่ประเทศมาเลเซีย อินโดนีเซีย และไทยไม่ม ี

ข้อสรปุใด ๆ  เก่ียวกับการควบรวมกจิการนี ้หาก พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560  

อนญุาตให้มสีทิธสิภาพนอกอาณาเขต กขค. และ สขค. จะสามารถตรวจสอบ

ธุรกรรมร่วมกันกับสิงคโปร์และฟิลิปปินส์ได้

ซึ่งในกรณีการควบรวมกิจการของ Grab/Uber หน่วยงานก�ำกับ

ดแูลการแข่งขนั และคุ้มครองผูบ้รโิภคของสาธารณรฐัสงิคโปร์ (Competition 

and Consumer Commission of Singapore “CCCS”) พบว่าธุรกรรม 

ดังกล่าวมีผลเป็นการลดการแข่งขันอย่างมีนัยส�ำคัญในตลาดการให้บริการ 

ยานพาหนะผ่านทางแอปพลเิคชันในสงิคโปร์ ด้วยเหตนุี ้ทัง้ Grab และ Uber 

จงึถูกปรบัเป็นเงนิทัง้ส้ิน 13 ล้านดอลลาร์สงิคโปร์ นอกจากนี ้Grab ยังได้รับ 

ค�ำสัง่ให้คงไว้ซ่ึงข้ันตอนวธิ ี(algorithm) ท่ีใช้ในการก�ำหนดราคาก่อนการควบรวม 

กิจการและอัตราค่าคอมมิชชั่นของคนขับเพื่อป้องกันไม่ให้ราคาที่ผู้บริโภค

84	Grab (Press Release), Grab Merges with Uber in Southeast Asia  
(26 March 2018), https://www.grab.com/th/en/press/business/
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ต้องจ่ายค่าบรกิารนัน้พุง่สูงเกนิไป85 ซ่ึงในความเป็นจริงแล้ว หากการตีความ

เร่ืองสิทธิสภาพนอกอาณาเขตนั้นเป็นไปในเชิงที่ กขค. และ สขค. มีอ�ำนาจ

ดังกล่าว หน่วยงานของประเทศไทยย่อมจะสามารถอาศัยข้อเท็จจริงและ

ค�ำตดัสนิของ CCCS เพ่ือช่วยในการสอบสวนธรุกรรมภายในประเทศไทยได้

หลงัจากท่ีได้พจิารณาแนวทางการตีความและสถานการณ์ทีเ่ป็นไป 

ได้ทัง้หมดแล้ว สามารถสรุปได้ว่า การบังคับใช้ พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560 

นอกอาณาเขตน้ัน ไม่ใช่ว่าจะเป็นไปไม่ได้เสียทีเดียว เน่ืองจากถ้อยค�ำที่ใช้ 

ในบทบญัญัตมิลีกัษณะปลายเปิด ซึง่ไม่ใช่เรือ่งยากนักทีจ่ะจัดการกบัพฤติกรรม

ต่อต้านการแข่งขนัในต่างประเทศในกรณทีีผู่ก้ระท�ำผดิมตัีวตนตามกฎหมาย 

(legal presence) หรือสินทรัพย์อยู่ในประเทศไทย แต่กรณีที่โต้เถียง คือ 

ในกรณีที่ กขค. และ สขค. จ�ำเป็นต้องน�ำผู้กระท�ำผิดที่ไม่มีความสัมพันธ์ 

(nexus) กบัประเทศไทยเลยมาด�ำเนนิการ เน่ืองจากระบบการแข่งขนัของไทย 

ภายใต้ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 ถือเป็นกฎข้อบังคับที่ค่อนข้างใหม ่

จึงไม่น่าแปลกใจที่หน่วยงานการแข่งขันของไทยในขณะนี้จะเน้นไปที่ตลาด

ภายในประเทศมากกว่า อย่างไรก็ตาม มุมมองที่ขัดแย้งกันของการตีความ

ระหว่างหน่วยงานการแข่งขนัท�ำให้เกิดข้อกงัวลทีม่เีหตุผล และควรทีจ่ะได้รบั

การพจิารณาเพือ่แก้ไขโดยเรว็ทีส่ดุ หากตวับทกฎหมายเองไม่มวีธิใีห้สามารถ

ใช้บังคับในกรณีที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำนอกประเทศท้ังหมดซ่ึงมีผลเป็น 

การลดการแข่งขันในตลาดไทย ความเสียหายจะเกิดกับตลาดไทยเป็น 

จ�ำนวนมากโดยไม่มีกลไกการเยียวยาหรือการป้องกันที่ทันท่วงที 

85	 ดู Competition and Consumer Commission of Singapore (Media Release),  
Grab-Uber Merger: CCCS Imposes Directions on Parties to Restore Market 
Contestability and Penalties to Deter Anti-Competitive Mergers (24 September  
2018), https://www.cccs.gov.sg/media-and-consultation/newsroom/ 
media-releases/grab-uber-id-24-sept-18.
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ส่วนที่  4 
ข้อเสนอแนะ

สิทธิสภาพนอกอาณาเขตเป็นสิง่ทีอ่าจมไีด้ยากในกรณขีองประเทศ

ที่มีเศรษฐกิจขนาดเล็กและก�ำลังพัฒนา ประเทศเหล่านี้ยังคงมีความเสี่ยง 

ต่อผลกระทบภายนอกและการถ่ายทอดความมั่งคั่งในเชิงลบจากผู้บริโภค 

ไปยังผู้ผูกขาด (transfer of wealth) มากกว่าประเทศอ่ืน ๆ ความเส่ียงนี้ 

มีสาเหตุส่วนใหญ่มาจากความบกพร่องที่เกี่ยวข้องกับความสามารถใน 

การบังคับใช้ อ�ำนาจนอกอาณาเขต และความร่วมมือ เน่ืองจากถือได้ว่า

ประเทศไทยเป็นประเทศที่มีเศรษฐกิจขนาดเล็ก และ/หรือก�ำลังพัฒนา  

ปัญหาหลักที่จะตามมา คือ ประเทศไทยแทบจะไม่สามารถใช้ค�ำขู่ที่น่าจะ

เป็นจริงเพื่อห้ามการกระท�ำของบริษัทต่างชาติได้เลย โดยเฉพาะอย่างย่ิง

หากการกระท�ำนั้นมีผลเชิงบวกในที่อื่น ซึ่งไม่ได้เกิดจากผลลบที่เกิดขึ้น 

ในประเทศไทยเพียงเท่านั้น
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ความส�ำคัญของข้อตกลงระหว่างประเทศนั้นเป็นทางเลือกที ่

ไม่ควรถกูมองข้าม86 การปรบัระบบการบงัคบัใช้ทีม่อียูใ่นปัจจบุนัทีเ่กีย่วข้อง

กบัการกระท�ำต่อต้านการแข่งขนัข้ามชาต ิอาจสามารถช่วยแก้ไขจดุอ่อนต่าง ๆ  

ของระบบได้ ข้อเสนอแนะทีไ่ด้เสนอในบทความนีจ้งึค�ำนึงถงึสภาพของระบบ

การแข่งขนัของไทยในปัจจบุนัเป็นส�ำคญั ตลอดจนข้อกงัวลเก่ียวกับค่าใช้จ่าย 

ตามปกติวิสัยซ่ึงมีจ�ำนวนมากอยู่แล้ว ข้อเสนอบางประการจึงอาจไม่ใช่

แนวทางที่ต้องมีการเจรจาระหว่างประเทศ ซ่ึงอาจท�ำให้เกิดความยุ่งยาก 

โดยเฉพาะกบัประเทศทีมี่ข้อจ�ำกัดด้านทรพัยากร87 ดังนัน้ แม้ข้อเสนอเหล่าน้ี 

อาจไม่สามารถก�ำจัดช่องว่างของการบังคับใช้ท่ีมีอยู่ให้หมดไป แต่การปรับ

ระบบใหม่ทีเ่สนอน้ีจะช่วยลดช่องว่างเหล่าน้ันให้แคบลงอย่างมากเพือ่สวสัดกิาร

สูงสุดของระบบเศรษฐกิจไทย

4.1 บทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิสภาพนอกอาณาเขต

ข้อเสนอแรก คือ จะต้องมีการแก้ไขกฎหมายภายในทีเ่ก่ียวข้องกับ

การแข่งขันโดยเริ่มต้นจาก พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 ให้ยอมรับการมี

สิทธิสภาพนอกอาณาเขตอย่างชัดแจ้ง กล่าวคือ สิทธิสภาพนอกอาณาเขต 

ไม่ควรจะมาจากการสนันษิฐานเพยีงเพราะว่ากฎหมายท่ีเกีย่วข้องไม่ได้จ�ำกดั 

ความเป็นไปได้ที่จะบังคับใช้กฎหมายในกรณีที่ผู ้กระท�ำผิดไม่ได้มีตัวตน 

อยู่ในประเทศไว้อย่างชัดแจ้ง ทางเลือกท่ีดีกว่า คือ การมีฐานเป็นตัวอักษร 

86	 ดู Marek Martyniszyn, Competitive Harm Crossing Borders: Regulatory 
Gaps and A Way Forward, Journal of Competition Law & Economics, 00(00), 
1-22.
87	 สามารถดูเรือ่งนีเ้พ่ิมเตมิเก่ียวกบัความท้าทายดงักล่าวจาก Pierre Horna, Fighting 
Cross-Border Cartels: The Perspective of the Young and Small Competition 
Authorities (Bloomsbury, 2020).
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อย่างชดัแจ้งส�ำหรบัสทิธสิภาพนอกอาณาเขตใน พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 

ดังที่ได้เห็นจากประสบการณ์ของเขตอ�ำนาจศาลหลัก เช่น ญี่ปุ่น เกาหลีใต้ 

ออสเตรเลีย และสิงคโปร์ 

ควรมีการเพิ่มบทบัญญัติเพื่อสร้างฐานทางกฎหมายส�ำหรับ 

การบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางทางการค้าของไทยนอกอาณาเขต  

ซ่ึงอย่างน้อยควรให้มีใน พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 บทบัญญัติที่ก�ำลัง

เสนอนี้จะท�ำให้สามารถน�ำหลักผลกระทบ (effects doctrine) ซึ่งถูกใช้ใน

เขตอ�ำนาจศาลหลายแห่งอย่างเข้มงวดมาใช้ได้ โดยร่างเบือ้งต้นของบทบญัญตัิ

เกีย่วกบัสทิธสิภาพนอกอาณาเขตอาจระบวุ่า “แม้ว่ากจิกรรมใด ๆ จะเกดิข้ึน 

ในต่างประเทศ หากกิจกรรมเหล่าน้ันมีอิทธิพลต่อตลาดภายในประเทศ  

ให้พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับได้” อย่างไรก็ตาม ขอให้ทราบว่าข้อก�ำหนด 

ที่เสนอนี้เป็นเพียงแนวทางและไม่ได้พยายามออกแบบให้เป็นร่างกฎหมาย 

และเพื่อไม่ให้มีความก�ำกวม การก�ำหนดหลักเกณฑ์และขอบเขตของ 

การบงัคบัใช้กฎหมายนอกอาณาเขตเพิม่เตมิต่อจากแนวทางทีไ่ด้เสนอไปเป็น 

สิ่งส�ำคัญอย่างมากที่จะต้องท�ำ88 ตัวอย่างเช่น แทนที่จะใช้เพียงข้อความว่า  

การกระท�ำในต่างประเทศที่สร้างผลกระทบต่อตลาดภายในประเทศใน 

ข้อก�ำหนดนั้น สามารถเสริมได้ว่า ผลกระทบดังกล่าวจะต้องเป็นผลกระทบ 

‘โดยตรง เกิดขึ้นในวงกว้าง และสามารถเล็งเห็นได้’ (direct, substantial, 

and reasonably foreseeable) ต่อการค้าภายในประเทศไทย แม้ว่า

บทบญัญัติเขตอ�ำนาจศาลในกฎหมายจะมข้ีอจ�ำกัดเมือ่ถูกน�ำมาใช้ในทางปฏิบตัิ  

การมบีทบญัญตัเิรือ่งสทิธสิภาพนอกอาณาเขตอย่างชดัแจ้งนัน้ จะช่วยจ�ำกดั

ขอบเขตและการตคีวาม พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560 ท่ีอาจขดัแย้งกนัได้

เมื่อต้องจัดการกับการกระท�ำต่อต้านการแข่งขันในต่างประเทศ

88	 Joseph Seon Hur, Competition Law/Policy and Korean Economic  
Development, pp. 268-69 (Publication Ziumm, Ltd. 2006).
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นอกจากนี้ กขค. สามารถวางมาตรฐานที่ใช้ในการตัดสินโดย 

การออกแนวทางปฏิบัติเบื้องต้นในการตรวจจับ พิจารณา และประเมินว่า 

เป็นผลกระทบโดยตรง เกิดขึ้นในวงกว้าง และสามารถเล็งเห็นได้หรือไม่ 

เนื่องจากการพิจารณาเรื่องผลกระทบภายในประเทศไทยเป็นการสอบสวน 

ท่ีเน้นข้อเท็จจริง (fact-intensive inquiry) จึงควรท่ีจะให้ความส�ำคัญกับ 

การตีความเป็นกรณี ๆ เพื่อหลีกเลี่ยงการใช้สิทธิสภาพนอกอาณาเขต

มากเกินไป ด้วยเหตุนี้ จึงขอเสนอให้จ�ำกัดสถานการณ์ที่จะสามารถใช้

สิทธิสภาพนอกอาณาเขตให้มีขอบเขตแคบที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้

4.2 แนวทางปฏิบตัสิ�ำหรบัการบงัคับใชแ้ละความรว่มมือ 
ระหว่างประเทศ

ข้อเสนอท่ีสอง นอกจากการก�ำหนดฐานทางกฎหมายของ

สิทธิสภาพนอกอาณาเขตที่ชัดเจนแล้ว การพิจารณาแบบองค์รวมถึงกฎที่

เก่ียวข้องเก่ียวกบัการสบืสวน การตัดสิน และการลงโทษ นัน้กม็คีวามส�ำคญั

ไม่แตกต่างกัน เราต้องตระหนักว่า ในขณะที่ต้องจัดการกับประเด็นปัญหา 

ท่ีแยกออกจากกัน องค์ประกอบท่ีแตกต่างเหล่านี้เป็นส่วนหนึ่งของห่วงโซ่

การบังคับใช้ (chain of enforcement) และเม่ือมีความจ�ำเป็น สิ่งเหล่าน้ี

จะต้องถกูปรบัเปลีย่นเพือ่ให้สามารถจัดการกบัเหตกุารณ์ทีเ่ป็นกรณข้ีามชาต ิ

ได้อย่างเหมาะสม89 แม้ว่า พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 จะไม่อนุญาต 

ให้ส่งเอกสารไปยังบุคคลที่อยู่ต่างประเทศ มาตรา 24 และ 25 ใน พ.ร.บ. 

การแข่งขันฯ ได้อ้างตามความในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

เก่ียวกับการใช้อ�ำนาจและหน้าที่ของคณะกรรมการฯ ในการสอบสวนและ

คัดค้านการแย้งค�ำสั่งไม่ฟ้องของพนักงานอัยการตามล�ำดับ อย่างไรก็ตาม 

89	 ดู Marek Martyniszyn, Competitive Harm Crossing Borders: Regulatory Gaps 
and A Way Forward, Journal of Competition Law & Economics, 00(00), 1-22.
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ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเองก็ไม่มีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับ

การส่งหมายเรียกไปยังต่างประเทศ จึงท�ำให้ต้องน�ำบทบัญญัติแห่งประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาบังคับใช้ ตามที่มาตรา 15 แห่งประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้บัญญัติไว้90 

เมือ่ต้องน�ำประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งมาใช้ บทบัญญติั

ที่เกี่ยวกับการส่งหมายเรียกไปยังต่างประเทศเริ่มตั้งแต่มาตรา 83 ทวิ ถึง 

มาตรา 83 อัฏฐ91 ในกรณีพิเศษตามมาตรา 83 อัฏฐ แห่งประมวลกฎหมาย 

วิธีพิจารณาความแพ่ง โจทก์สามารถย่ืนค�ำขอฝ่ายเดียวโดยท�ำเป็นค�ำร้อง 

และศาลอาจอนุญาตให้ส่งหมายเรียกโดยวิธีประกาศโฆษณาแทนการส่ง 

หมายเรียกให้แก่บคุคล อย่างไรกต็าม จะสงัเกตได้ว่ามาตรา 83 ทว ิถงึมาตรา 83  

อัฏฐ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง กล่าวถึงเพียงแค่การส่ง 

หมายเรียกไปยังต่างประเทศ ดังนั้น กระบวนการอื่น ๆ ในการบังคับใช้

เพ่ือจัดการเก่ียวกับแข่งขันจะต้องถูกบัญญัติไว้ใน พ.ร.บ.การแข่งขันฯ  

พ.ศ. 2560 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเช่นเดียวกัน 

หากเป็นประเด็นที่เกี่ยวข้อง

90	 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา, มาตรา 15

วิธีพิจารณาข้อใดซ่ึงประมวลกฎหมายนี้มิได้บัญญัติไว้โดยเฉพาะ  
ให้นําบทบญัญตัแิห่งประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่งมาใช้บงัคบัเท่าที ่
พอจะใช้บังคับได้

91	 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา 83 ทวิ ถึง มาตรา 83 อัฏฐ  
ในกรณีที่จ�ำเลยไม่มีภูมิล�ำเนาอยู่ในราชอาณาจักร (และจ�ำเลยไม่ได้ประกอบกิจการ 
ในราชอาณาจักรด้วยตนเองหรือโดยตัวแทน), ให้โจทก์ยื่นค�ำร้องต่อศาลเพื่อให้ศาล 
จดัส่งหมายเรยีกและค�ำฟ้องตัง้ต้นคดแีก่จ�ำเลยภายในก�ำหนดเจด็วนันบัแต่วนัยืน่ค�ำฟ้อง 
ส�ำหรบับทบัญญตัฉิบับเตม็ของประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพ่ง สามารถดฉูบบัแปล

อย่างไม่เป็นทางการได้ที ่https://www.imolin.org/doc/amlid/Thailand_The%20

Civil%20Procedure%20Code.pdf.
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นอกจากนี ้เน่ืองจากมาตรา 24 และ 25 ของ พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ 

พ.ศ. 2560 ได้อิงตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา จึงท�ำให้อาจ

ทับซ้อนกับพระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา 

พ.ศ. 2535 โดยมาตรา 36 แห่งพระราชบญัญติัความร่วมมือระหว่างประเทศ

ในเรื่องทางอาญา ได้ก�ำหนดให้หน่วยงานท่ีประสงค์จะขอความช่วยเหลือ92  

จากรฐัต่างประเทศเสนอเร่ืองต่ออยัการสูงสุดก่อน จากน้ัน อัยการสงูสดุจะมี

อ�ำนาจดุลพินิจในการพิจารณาว่าการขอความช่วยเหลือจากรัฐต่างประเทศ

นั้นเหมาะสมหรือไม่93 ดังนั้น กขค. และ สขค. แทบจะไม่เหลือดุลพินิจ 

ในการบังคับใช้ใด ๆ เลย เม่ือต้องจัดการกับกรณีท่ีเป็นการกระท�ำต่อต้าน

การแข่งขันข้ามชาติ ด้วยเหตุนี้ จึงขอเสนอให้คณะกรรมการฯ ร่วมมือกับ

กระทรวงยตุธิรรมหรอือยัการสงูสดุในการจดัท�ำแนวทางปฏบิตัทิีส่อดคล้องกนั  

หรืออย่างน้อยก็ควรจะมีข้อตกลงร่วมกัน โดยเฉพาะในกรณีที่เกี่ยวข้องกับ

ส่งหมายเรียกไปยังต่างประเทศ

92	 พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา, มาตรา 4

“ความช่วยเหลือ” หมายความว่า ความช่วยเหลือในเรื่องเกี่ยวกับ
การด�ำเนินการ สืบสวน สอบสวน ฟ้องคดี ริบทรัพย์สิน และการด�ำเนินการ
อื่น ๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา

ส�ำหรับบทบัญญัติฉบับเต็ม สามารถดูฉบับแปลของส�ำนักกฎหมาย
และวชิาการศาลยตุธิรรมได้ที ่https://jla.coj.go.th/th/content/category/
detail/id/8/cid/1609/iid/11540.

93	 พระราชบัญญัติความร่วมมือระหว่างประเทศในเรื่องทางอาญา, มาตรา 38

ให้ผู้ประสานงานกลางพิจารณาว่าสมควรจะขอความช่วยเหลือจาก 
ต่างประเทศหรือไม่ โดยพิจารณาถึงหลักเกณฑ์ รายละเอียด ข้อเท็จจริง  
และเอกสารประกอบ แล้วแจ้งให้หน่วยงานผู้ขอทราบ

คําวินิจฉัยของผู้ประสานงานกลางเกี่ยวกับการขอความช่วยเหลือ 
ให้ถือเป็นยุติ เว้นแต่นายกรัฐมนตรีจะมีคําสั่งเป็นอย่างอื่น
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การแก้ไข พ.ร.บ.การแข่งขนัฯ พ.ศ. 2560 ทีแ่นะน�ำอกีประการหนึง่ 

คือ การเพ่ิมบทบัญญัติท่ีก�ำหนดให้ผู้ประกอบธุรกิจในต่างประเทศที่ไม่มี

ภูมิล�ำเนาในประเทศไทยให้แต่งตั้งตัวแทนในประเทศเพื่อให้เกิดความชอบ

และช่องทางในการจัดส่งเอกสาร (effectuate service of document) 

หากผู้ประกอบธุรกิจดังกล่าวไม่ได้แต่งต้ังตัวแทนใด ๆ ในประเทศ กขค.  

มอี�ำนาจทีจ่ะประกาศเนือ้หาของเอกสารบนอนิเทอร์เนต็และในหนงัสอืพิมพ์

รายวันอย่างน้อยหน่ึงฉบับ ราชกิจจานุเบกษา กระดานข่าว และสิ่งตีพิมพ์

อย่างเป็นทางการ94 อย่างไรกต็าม หากบรษิทัต่างประเทศไม่อยูใ่นประเทศไทย

และไม่มีตัวแทนที่มีอ�ำนาจในประเทศไทย ควรจะมีกฎที่อนุญาตให้สามารถ

ส่งหมายเรียกหรือเอกสารด้วยวิธีการเผยแพร่ด้วยเช่นกัน95 ซึ่งการพัฒนา

ระบบการแข่งขันของญี่ปุ่นเป็นตัวอย่างท่ีดี เน่ืองจากในแม้ว่าหน่วยงาน 

การแข่งขันของญ่ีปุ่นมีความประสงค์ท่ีจะด�ำเนินคดีกับผู้ละเมิดชาวต่างชาต ิ

ตั้งแต่ช่วงปลายคริสต์ทศวรรษ 1990 แต่กฎหมายภายในเดิมไม่อนุญาต 

ให้ส่งหมายเรียก ต่อมาใน ค.ศ. 2002 จึงมีการเปลี่ยนแปลงให้สามารถ

ให้ส่งหมายเรียกไปยังต่างประเทศได้โดยผ่านเจ้าหน้าที่ฝ่ายทูตหรือโดย 

การประกาศโฆษณา96 

94	 วิธีการนี้ถูกใช้โดยหน่วยงานการแข่งขันของญ่ีปุ่นและเกาหลี, ดู South Korea’s 
Monopoly Regulation and Fair Trade Act, article 53-3(2).
95	 ด ูJapan’s Antimonopoly Act, article 70-8(1)(iii).
96	 Marek Martyniszyn, ‘Japanese Approaches to Extraterritoriality in Com-
petition Law’, 66(3) International and Comparative Law Quarterly 747 
(2017), at 757–58.
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4.3 การใช้ค�ำพิพากษาของต่างประเทศต่างหลักฐาน

ข้อเสนอที่สาม หน่วยงานด้านการแข่งขันทางการค้าของไทย 

ควรได้รบัการอนุญาตให้อาศยัการพจิารณาคด ีค�ำตัดสนิ และมาตรการลงโทษ

ในคดีการเเข่งขนัด้านการค้าของเขตอ�ำนาจศาลในต่างประเทศ เป็นหลักฐาน

ที่เพียงพอที่จะพสิูจน์ข้อเท็จจรงิหรือเปดิประเด็นข้อสันนษิฐานของการมอียู่

ของพฤติกรรมต่อต้านการเเข่งขันในตลาดไทย (prima facie evidence)  

เพื่อการนี้ พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 หรือกฎหมายล�ำดับรองอื่น ๆ 

สามารถบังคับให้หน่วยงานพิสูจน์ความเชื่อมโยงระหว่างพฤติกรรมต่อต้าน

การผูกขาดในต่างประเทศและผลกระทบในประเทศไทย เพ่ือยืนยันว่า 

ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้ เป็นไปได้อย่างมากท่ีจะมผีลมาจากตลาดภายในประเทศ 

วิธีการน้ีเป็นการย้ายภาระการพิสูจน์จากหน่วยงานไปให้ผู้ต้องหา ซึ่งต้อง

พสิจูน์ว่าการกระท�ำของตนไม่ได้สร้างความเสยีหายให้แก่ตลาดภายในประเทศ

ความเป็นไปได้ของวิธีนี้ได้ถูกถกเถียงในท่ีประชุมองค์การเพ่ือ 

ความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (OECD forum) ซ่ึงได้ยอมรับ

ศักยภาพของวิธีการที่จะลดทรัพยากรที่ต้องจ�ำเป็นในการบังคับใช้โดยรวม 

และเพิ่มอัตราการยับยั้งการตกลงร่วมกันระหว่างประเทศ (international 

cartels)97 อีกทั้งอยู่ปรากฏอยู่ในขอบข่ายของการประชุมสหประชาชาติ 

ว่าด้วยการค้าและการพัฒนา (UNCTAD)98 สหรัฐอเมริกามีความเห็นว่า 

หลกัการน้ีน่าไว้วางใจในศักยภาพ และได้บอกเล่าประสบการณ์ในการประสาน

ค�ำสารภาพผิดคดีการตกลงร่วมกันเพื่อจ�ำกัดการเเข่งขันในประเทศตนกับ 

97	 OECD, Working Party No. 3 on Co-operation and Enforcement: Executive  
Summary of the Hearing on Enhanced Enforcement Co-operation, DAF/
COMP/WP3/M(2014)2/ ANN3/FINAL (14 June 2014), 6–9.
98	 UNCTAD, Enhancing international cooperation in the investigation of 
cross-border competition cases: Tools and procedures. Note by the UNC-
TAD Secretariat TD/B/C.I/CLP/44 (2017), 59–60.
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ต่างประเทศเพื่อให้เอื้อต่อการฟ้องคดีทั่วโลก99

มีตัวอย่างในประเทศมากมายที่ใช้แนวทางนี้ เช่น ในคดีข้ามชาติ 

คดีเเรกอเมริกาใต้ ในการสืบสวนคดี lysine cartel เม็กซิโกได้พึ่งข้อมูล

จากสหรัฐเป็นพยานแวดล้อมของความเสียหายในตลาดเม็กซิโก100 เช่น

เดียวกนั ในคดีข้ามชาตเิเรกของบราซลิทีต้่องสอบสวนการร่วมกนัตกลงราคา

วิตามินระหว่างประเทศ (international vitamin cartel) บราซิลได้พึ่งพา 

ค�ำตัดสินของสหภาพยุโรปและค�ำสารภาพผิดในสหรัฐเพื่อพิสูจน์พฤติกรรม 

การตกลงร่วมกัน ท�ำให้หน่วยงานสอบสวนในบราซิลสามารถให้ความสนใจ

ที่การตรวจสอบผลกระทบมากยิ่งขึ้น101 

ความเปล่ียนเเปลงนี้สามารถเกิดขึ้นได้จากฝ่ายเดียว โดยไม่ต้อง

ผ่านกระบวนการเจรจาระหว่างรัฐบาล ยกตัวอย่างเช่น กฎหมายภายใน

ประเทศสามารถระบุรายช่ือของเขตอ�ำนาจศาลในต่างประเทศที่หน่วยงาน

สามารถพ่ึงพาการพิจารณาคดี ค�ำตัดสิน และบทลงโทษในการรับมือกับ

คดีการตกลงร่วมกันได้ โดยผู้กระท�ำความผิดยังสามารถยกข้อป้องกันของ

ตนเองต่อหน้าศาล (หรือหน่วยงานที่มีอ�ำนาจตามกฎภายใน) ว่าไม่ได้สร้าง 

ความเสยีหายต่อตลาดภายในประเทศ ดงันัน้ ประเด็นปัญหาเรือ่งกระบวนการ

99 US Department of Justice and Federal Trade Commission, Enhancing 
international cooperation in the investigation of cross-border competition  
cases: Tools and procedures. Contribution to the Proceedings of the 
UNCTAD’s Intergovernmental Group of Experts on Competition Law and 
Policy (5 July 2017), 6
100 Communication from Mexico to the WTO Working Group on the  
Interaction between Trade and Competition Policy (14 August 2002),  
WT/WGTCP/W/196, 7.
101 Eduardo M Gaban and Juliana O Domingues, Antitrust Law in Brazil: 
Fighting Cartels (Kluwer 2012), 8.3.1.2.
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ทางกฎหมายจึงไม่น่าเป็นกงัวล102 การเปลีย่นเเปลงนีช่้วยเอาชนะปัญหาหลกั

ของคดข้ีามชาต ิหรอืกค็อืปัญหาในการตรวจสอบหลกัฐานทีอ่ยูน่อกประเทศ 

โดยกลไกนี้ควรปรับใช้ทั้งภาครัฐและเอกชน หากการบังคับใช้ในภาคเอกชน

มีกฎหมายภายในรองรับ เนื่องจากไม่มีเหตุผลที่จะห้ามภาคเอกชนที่ได้รับ

ความเสียหายจากการตกลงร่วมกันข้ามชาตไิม่ให้ใช้วธิเีดียวกนันีใ้นการสบืคดี 

และเรียกค่าเสียหายที่สมควรได้รับ

 

4.4 การบังคับใช้บทลงโทษ (Deploy Sanctions)

ข้อเสนอที่ส่ี แม้การบังคับใช้บทลงโทษต่าง ๆ ต่อผู้กระท�ำผิด 

ต่างชาตอิาจเป็นไปได้ยากล�ำบาก หรอืดเูหมอืนเป็นไปไม่ได้เลยในระยะสัน้ถงึ

ปานกลาง อย่างไรกต็าม ความท้าทายน้ีไม่ควรเป็นผลให้เกิดการเพิกเฉยหรอื

ยอมแพ้ เพราะนัน่จะยิง่ดงึดดูให้กจิการท�ำพฤตกิรรมการตกลงร่วมกนัจ�ำกดั

การเเข่งขันในต่างประเทศมากขึ้น ซ่ึงตรงกันข้ามกับวัตถุประสงค์ตั้งต้นโดย

สิ้นเชิง ดังนั้น ถึงแม้จะดูเหมือนเป็นไปไม่ได้ เเต่บทลงโทษที่ได้ถูกบังคับใช้ 

ยังสามารถยับยั้งการกระท�ำผิดด้วยตัวเอง เป็นการส่งสัญญาณต่อผู้ก�ำลัง

จะฝ่าฝืนในต่างประเทศว่าพฤติกรรมนี้มีความผิดและไม่สามารถกระท�ำได้

ในที่น้ี แน่นอนว่า จากการสังเกตกลไกบังคับใช้ท่ีมีประสิทธิภาพ นอกจาก 

สามารถยังยั้งการเกิดขึ้นของการกระท�ำ ยังเป็นผลให้การตั้งราคาที่สูง 

เกินระดับที่จ�ำเป็นนั้นลดลงแม้จะไม่ได้มีการสืบสวนการร่วมกันตกลงเพื่อ

จ�ำกัดการแข่งขัน (cartels) เลยก็ตาม103 

102 ประเด็นปัญหาในเรือ่งความยตุธิรรมของกระบวนการทางกฎหมายโดยเปรยีบเทียบ  
ดู Daniel D Sokol and Andrew T Guzman (eds), Antitrust Procedural Fairness 
(Oxford University Press 2019).
103 Julian L Clarke and Simon J Evenett, “Deterrent Effects of National 
Anti cartel Laws: Evidence from International Vitamins Cartel”, Antitrust 
Bulletin 689 (2003), at 718, 26.
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การกระท�ำผิดข้ามชาติน้ีมีแนวโน้มสร้างความเสียหายร้ายแรง

และผลที่ตามมา คือ ความมั่งคั่งที่จะไหลออกนอกประเทศ จึงจ�ำเป็นต้องให้ 

ความสนใจในเรื่องนี้อย่างยิ่ง ดังนั้น กขค. และสขค. ควรพิจารณาเรื่อง 

การพัฒนากลไกทางการปรับ ในกรณีที่มีการฝ่าฝืนกฎหมายการเเข่งขันฯ 

จากต่างประเทศนีโ้ดยเฉพาะ ซ่ึงกลไกนีค้วรสะท้อนให้เห็นถงึภยัต่อเศรษฐกจิ

ภายในประเทศให้มากขึ้น และเปิดโอกาสให้มีความหลากหลายมากขึ้นกว่า

การพึ่งพาการค�ำนวณแต่เพียงรายได้ที่เกิดขึ้นภายในประเทศไทย

 

4.5 ความร่วมมือ (Cooperation)

ข้อเสนอทีห้่า ส�ำหรบัประเทศขนาดเล็กและประเทศก�ำลังพัฒนาแล้ว 

การสร้างความร่วมมืออย่างมปีระสิทธภิาพอาจเป็นสิง่ทีท่�ำได้ยากด้วยข้อจ�ำกดั

หลายประการ อย่างไรกต็าม ข้อตกลงในภูมภิาคหรอืข้อตกลงระหว่างประเทศ

เเบบเฉพาะเจาะจง (regional or focused multinational agreements)104 

สมควรได้รับการพิจารณาในด้านเศรษฐกิจขนาดเล็กและก�ำลังพัฒนา ในแง ่

ทฤษฎี การเคล่ือนจากข้อตกลงพหุภาคี (wide-multilateral) สู่พหุชาติ 

(focused-multinational) หรอืภมูภิาค (regional) นัน้เอ้ืออ�ำนวยต่อการหา 

จุดร่วม ซึ่งความคิดด้านการเมืองการปกครอง การค้า และผลประโยชน์ทาง

เศรษฐกิจที่ไปในทางเดียวกันจะเป็นจุดตั้งต้นในการสร้างการร่วมมือที่เป็น

รูปธรรม105 

104 ดตูวัอย่าง Southern Common Market (MERCOSUR), Caribbean Community 
(CARICOM), Common Market for Eastern and Southern Africa (COMSA) and 
the West African Economic and Monetary Union (UEMOA).
105 ประโยชน์ของข้อตกลงในภูมิภาค ด ูMichal Gal, “Regional Competition Law 
Agreements: An Important Step for Antitrust Enforcement,” (2010) 60 
University of Toronto Law Journal 239.
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ในการเป็นส่วนหนึ่งของกลุ่มที่มีจุดมุ่งหมายเดียวกัน เเต่ละเขต

อ�ำนาจต่างขับเคล่ือนตามโครงสร้างของกลุม่ในระดบัภูมิภาคในการปฏิสมัพนัธ์

กบัรฐัและภาคเอกชนอืน่ ซึง่ฝ่ายตรงข้ามจะไม่สามารถมองข้ามความพยายาม

ในการบังคับใช้ของสมาชิกประเทศใดประเทศหนึ่ง เนื่องจากการกระท�ำ 

ดังกล่าวจะส่งผลกระทบต่อประเทศอื่นที่เป็นสมาชิกกลุ่มพันธมิตร อีกทั้ง 

การรวมตัวของกลุ่มอ�ำนาจนี้อาจท�ำให้ทิศทางการถ่ายทอดความมั่งคั่ง 

เปลี่ยนเเปลงไประหว่างเเต่ละกลุ่มเขตอ�ำนาจ นอกจากเเบ่งปันข้อมูลท่ัวไป

ระหว่างหน่วยงานการเเข่งขนัฯ ในอาเซยีนเเล้ว ควรมีการบงัคบัใช้มาตรการ

ที่เป็นทางการในกลุ่มสมาชิกอาเซียน เพ่ือช่วยเหลือหน่วยงานในประเทศ

สมาชิกทุกประเทศในการการรับมือพฤติกรรมต่อต้านการเเข่งขันข้ามชาติ
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ส่วนที่  5 
บทสรุป

ถึงในปัจจุบันจะเป็นท่ียอมรับโดยทั่วกันว่าลัทธิสิทธิสภาพ 

นอกอาณาเขตนั้น ได้พัฒนาในระบบกฎหมายการเเข่งขันทางการค้ามานาน

หลายทศวรรษ ทว่าปัญหากรณีทีผู่ป้ระกอบธรุกจิน้ันไม่มสีถานะทางกฎหมาย

ทีจ่ดทะเบยีนอยูใ่นราชอาณาจกัรยงัคงเป็นความท้าทายส�ำหรบัหลากหลายรฐั  

โดยเฉพาะอย่างย่ิง ความพยายามของรัฐในการรับมือพฤติกรรมต่อต้าน

การผูกขาดจากภายนอกประเทศซ่ึงกระทบความเป็นไปภายในประเทศนั้น

พบสองประเด็นปัญหา ประการที่หนึ่ง คือ การไม่มีฐานทางกฎหมายใน 

การบงัคบัใช้กฎหมายนอกอาณาเขต และประการทีส่อง คอื ปัญหาการบงัคบั

ใช้ในสถานการณ์จริง นอกจากน้ี เศรษฐกิจขนาดเล็กที่ก�ำลังพัฒนายังพบ 

ปัญหาเฉพาะ นัน่คอืข้อจ�ำกดัด้านทรพัยากรในการบังคับใช้ และความรบัผดิ

ที่จ�ำกัดซึ่งไม่สามารถเป็นแรงคุกคามที่เพียงพอต่อบริษัทต่างชาติได้106 

106 Michael Gal, “Extra-territorial application of antitrust - the case of  
a small economy (Israel),” (2009) New York University Law and Economics 
Working Papers.
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นโยบายสนับสนุนการเเข่งขันโดยพื้นฐาน ถูกสร้างขึ้นเพื่อปกป้อง

และสนับสนุนกลไกการเเข่งขันในตลาด การเเข่งขันน้ันไม่ใช่จุดจบ หากเเต่

เป็นวธิใีนการบรรลจุุดประสงค์สดุท้าย ดงันัน้ การแข่งขนัจงึถกูให้ความส�ำคญั

ในการเป็นเครือ่งมอืทีย่ดืหยุน่และมปีระสทิธภิาพในการควบคุมและกระจาย

ทรัพยากรในสังคม อีกทั้งยังเป็นสิ่งที่สร้างระเบียบในตลาด อันเนื่องมาจาก 

แรงกดดนัของคูแ่ข่งและแรงผลกัดนัทีจ่ะเป็นทีห่นึง่อยูเ่สมอ ในขณะเดยีวกนั 

ผู้คนยงัอาจให้ค่ากบักลไกนีท้างด้านการเมือง เเทนท่ีจะเป็นในด้านเศรษฐศาสตร์ 

เนื่องจากสิ่งนี้กระจายความม่ังคั่งและโอกาส และจ�ำกัดขนาดของธุรกิจ107  

ในบริบทของสิทธิสภาพนอกอาณาเขต เศรษฐกิจขนาดเล็กมีแนวโน้มท่ียาก 

ทีจ่ะรบัมอืนโยบายสนบัสนนุการแข่งขนัซึง่ยอมสละประสทิธภิาพทางเศรษฐกจิ

เพื่อแลกกับเป้าหมายที่ใหญ่กว่า เช่น ความยุติธรรมในการแบ่งสรรปันส่วน 

(distributive justice) เมือ่ประเดน็เรือ่งสทิธสิภาพนอกอาณาเขตนัน้เป็นเรือ่ง

ของระดับความมากน้อยตามที่แต่ละประเทศจะใช ้หน่วยงานการแข่งขันฯ  

จึงมีอ�ำนาจเด็ดขาดในการก�ำหนดระดับความมากน้อยที่ประเทศไทยจะใช้

รับมือพฤติกรรมต่อต้านการแข่งขันจากต่างประเทศ รวมถึงการควบรวม

กิจการในต่างประเทศ

เป็นที่เข้าใจได้ว่าท�ำไมประเทศที่เศรษฐกิจก�ำลังพัฒนาเช่น

ประเทศไทย เลือกที่จะให้ความสนใจในภัยต่อเศรษฐกิจภายในประเทศ  

อย่างน้อยในขณะจุดเริ่มต้นของระบบการแข่งขันในตลาดระบบใหม่  

อย่างไรก็ตาม ระบบกฎหมายของประเทศไทยในปัจจุบันนั้นไม่ได้กล่าวถึง

ประเด็นเรื่องพฤติกรรมการต่อต้านการเเข่งขันข้ามพรมแดนแม้เเต่น้อย  

ยิง่ไปกว่านัน้ ประเทศไทยยงัไม่มีเคร่ืองมือระดบัพหภุาคทีีม่ผีลผกูพนัทีส่ามารถ 

น�ำมาใช้ประโยชน์ได้ในกรณข้ีางต้น และความพยายามในการพัฒนาเครือ่งมอื 

ที่ว่านี้ไม่เคยประสบความส�ำเร็จ ด้วยเหตุนี้ งานวิจัยฉบับน้ีแสดงให้เห็นถึง 

107 Philippe, Areeda and Herbert Hoven Kamp, Antitrust Law (2d edn 2000).
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ความจ�ำเป็นในการปรับปรงุระบบกฎหมายการเกีย่วกบัการเเข่งขนัทางการค้า 

ในปัจจุบันของประเทศไทย เพื่อให้สอดคล้องต่อการส่งสัญญาณต่อ 

ผูป้ระกอบธรุกจิว่าหน่วยงานทีก่�ำกบัดูแลการแข่งขนัทางการค้านัน้เอาจรงิเอาจงั 

ในการก�ำกับดูแลการกระท�ำต่อต้านการเเข่งขันจากต่างประเทศท่ีเกิดผล 

ในราชอาณาจักรเช่นเดียวกัน

ในขณะทีเ่ราไม่อาจปฏเิสธว่า หลักการของสิทธสิภาพนอกอาณาเขต

นั้นเป็นประเด็นทางกฎหมาย ทว่าหลักสิทธิสภาพนอกอาณาเขตนั้นอยู่

ก่ึงกลางระหว่างกฎหมายและการเมือง ดังน้ัน จึงเป็นเร่ืองส�ำคัญท่ีต้องรับรู้ 

ถึงความสัมพันธ์ท่ีเกี่ยวโยงด้านการเมืองการปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 

ในเวลาพิจารณาหาทางออกหรือทางเลือกในส่วนนี้108 

ข้อเสนอแนะทีไ่ด้น�ำเสนอไปโดยรวมนัน้ เป็นไปได้จรงิในทางปฏิบัติ

และสามารถเริ่มใช้ได้เลยโดยฝ่ายเดียว (นอกเหนือจากการมีความร่วมมือ

กับต่างประเทศ) นอกจากน้ี กขค. และ สขค. ควรพิจารณาปรับเเก้ พ.ร.บ. 

การเเข่งขันฯ ฉบับปัจจุบัน และกฎหมายรองที่เกี่ยวข้อง นอกจากน้ี ควรมี 

การพฒันากลไกในการรวบรวมหลกัฐานและมาตรการลงโทษเพือ่ช่วย กขค. 

และ สขค. ในการรบัมอืการกระท�ำผิดในต่างประเทศในอนาคต ในขณะเดียวกนั  

ความร่วมมอืกันระหว่างหน่วยงานท่ีดูเเลส่งเสรมิการเเข่งขนัฯ ต่าง ๆ ในระดบั

ภมูภิาคนัน้ยงัควรได้รับการส่งเสรมิ ข้อเสนอแนะท่ีได้กล่าวไปสามารถรบัประกัน 

การยบัยัง้ทีเ่เขง็แรงขึน้ และชีแ้จงช่องว่างหลักเกีย่วกับพฤตกิรรมการต่อต้าน 

การเเข่งขันข้ามพรมแดน หากมีการน�ำมาบังคับใช้โดยรัฐจ�ำนวนมากพอ  

ข้อเสนอแนะนี้จะช่วยส่งเสริมการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า 

ทั่วโลกนั้นมีประสิทธิภาพมากขึ้นด้วยเช่นกัน

108 Maher M. Dabbah, International and Comparative Competition Law 
(Cambridge University Press 2010), 431-32.

inside_���-������.indd   93 24/8/2565   20:16:34



94 ปัญหาของการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

ในระดับเศรษฐกิจโลก กฎหมายการแข่งขันทางการค้าภายใน

ประเทศมบีทบาทส�ำคญัในการปกป้องตลาดภายในจากปัจจยัภายนอกท่ีอาจ

ส่งผลร้ายต่อการแข่งขัน การส่งเสริมการแข่งขนัในตลาดทีม่ปีระสิทธิภาพและ

การใช้อ�ำนาจรัฐนอกดินแดน (long-arm jurisdiction) สามารถช่วยเหลือ 

ทดแทนการบงัคบัใช้กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าทีอ่าจไม่เพยีงพอในประเทศ

อ่ืน ๆ ได้ ซึง่การส่งเสรมิการแข่งขนันัน้ยงัเพิม่อ�ำนาจต่อรองกับบริษัทข้ามชาติ

และรัฐอื่น นอกจากน้ี ความร่วมมือในระดับทวิภาคีหรือระดับข้ามชาติจะ

สร้างขีดความสามารถ และสนับสนนุการบงัคบัใช้แม้เพยีงฝ่ายเดยีว ท้ายทีส่ดุ  

ส่ิงนียั้งมีหน้าทีส่�ำคัญในการสือ่สารและการเป็นเเบบอย่าง ซึง่ส่งผลให้แนวโน้ม

ทีจ่ะควบคมุมากเกนิไปให้ลดลง รวมถึงลดผลกระทบภายนอกอืน่ ๆ อกีด้วย
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ภาคที่  2
ประเด็นเรื่องการบังคับใช้
บทบัญญัตินิรโทษกรรม 
ผู้กระท�ำความผิดภายใต้  

พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560

ค�ำนิยามของ การร่วมกันจ�ำกัดการแข่งขัน (Cartels) โดย 

องค์การเพือ่ความร่วมมอืทางเศรษฐกจิและการพฒันา (“OECD”) หมายถึง  

การตกลงร่วมกัน หรือพฤติกรรมระหว่างคู่แข่งในตลาดเดียวกัน เพ่ือจะ

ก�ำหนดหรือเพิ่มราคา จ�ำกัดอุปทาน หรือแบ่งเขตตลาด ซ่ึงเป็นการท�ำลาย

การแข่งขันในตลาดอย่างร้ายแรง109 โดยสถานการณ์ที่ธุรกิจตกลงกันที่จะ 

ไม่เเข่งขันเป็นการละเมิดกฎหมายการเเข่งขันทางการค้าที่ร้ายแรงท่ีสุด  

ธุรกิจเหล่านั้นจะสร้างความเสียหายแก่ผู้บริโภคด้วยการก�ำหนดราคาสูงขึ้น 

และจ�ำกัดปริมาณของสินค้าและบริการ ท�ำให้ผู้บริโภคบางส่วนไม่สามารถ 

เข้าถงึได้ และแพงเกินความจ�ำเป็นส�ำหรับลกูค้าอกีส่วน นอกจากนี ้การตกลงกนั 

109 OECD, Recommendation of the Council concerning Effective Action 
against Hard Core Cartels (2019), p. 3.
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ทีจ่ะไม่เเข่งขนัยงัยากทีจ่ะตรวจสอบได้ เนือ่งจากพฤตกิรรมดงักล่าวเกีย่วโยง 

กับหลากหลายกิจการในอุตสาหกรรมนั้น ๆ และผู้บริโภคส่วนมากไม่ได้อยู่

ในสภาวะที่จะตรวจจับได้ หรือแม้กระทั่งหน่วยงานรัฐก็เช่นกัน110 

เพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว มาตรการยกเว้นและลดหย่อนโทษ  

(Leniency Programme) สามารถมีส่วนช่วยในการค้นหาผูก้ระท�ำความผดิ 

และหาหลักฐานของคดี กล่าวคือ มาตรการลดหย่อนโทษนั้นจะเปิดโปง 

การร่วมมือกันจ�ำกัดการแข่งขันซึ่งโดยปกติอาจไม่สามารถตรวจจับได้ และ

ยังเพิ่มประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการตรวจสอบคดีด้วยการจูงใจให ้

ผูร่้วมกระท�ำความผดิในการตกลงร่วมกนั (cartalists) สารภาพ และเเสดงตัว 

ผู้ร่วมกระท�ำผิดผู้อื่นผ่านหลักฐานท่ีรู้กันภายในกลุ่ม โดยผู้สารภาพจะได้รับ 

การผ่อนโทษ ซึง่อาจเป็นการลดหย่อนเงนิค่าปรบัทางการปกครอง ลดหย่อน 

โทษจ�ำคุก หรือยกเว้นโทษทั้งหมด111 จะเห็นได้ว่า โดยทั่วไปปัจจัยท่ีท�ำให้

มาตรการลดหย่อนโทษประสบความส�ำเร็จ ได้แก่ เเรงจูงใจที่น่าดึงดูด  

การบังคับใช้ตัวบทกฎหมายที่มีประสิทธิภาพและความชัดเจน การปกปิด

ข้อมูลของผู้สารภาพ ความแน่ชัดของล�ำดับของผู้สารภาพ (marker)  

และความต่อเนื่องของความร่วมมือในการสารภาพจนสิ้นกระบวนการ112 

จนถึงปัจจุบันมาตรการน้ีได้พิสูจน์เเล้วว่าเป็นมาตรการที่มีประสิทธิภาพ 

ในการรับมือการร่วมมือกันจ�ำกัดการแข่งขันในหลายเขตอ�ำนาจศาล  

ซึ่งเห็นได้ชัดจากผลกระทบท่ีดีในเร่ืองตรวจจับและด�ำเนินคดีของข้อตกลง 

ผิดกฎหมาย มาตรการลดหย่อนโทษได้ถูกน�ำมาบังคับใช้มากขึ้นในปัจจุบัน 

กล่าวโดยสรุป คือ มาตรการนี้ได้รับความนิยมมากขึ้นจากทั่วโลก และ 

110 OECD, Using Leniency to Fight Hard Core Cartels (2001), p. 1 – 2.
111 เพิ่งอ้าง, p. 6-7
112 OTCC, Leniency Programme (2014), p. 3.
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มแีนวโน้มท่ีจะสูงข้ึนอกีในอนาคต113 อย่างไรกต็าม ส�ำนกังานการคณะกรรมการ 

การเเข่งขันทางการค้า (สขค.) ซ่ึงเป็นหน่วยงานรัฐอิสระ รับผิดชอบ 

ในการก�ำกับดูแลและส่งเสริมการเเข่งขันทางการค้าในประเทศ ยังไม่ได ้

มีการน�ำมาตรการต่อต้านการร่วมกันจ�ำกัดการแข่งขันนี้มาใช้เเต่อย่างใด

ด้วยเหตุนี้ งานวิจัยฉบับนี้จึงมีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาวิเคราะห์

ความเหมาะสมในการปรับใช้มาตรการยกเว้นและลดหย่อนบทลงโทษ 

ในประเทศไทย โดยจะพจิารณาทฤษฎีท่ีเก่ียวข้อง ตัวมาตราใน พ.ร.บ.การเเข่งขนัฯ  

พ.ศ. 2560 และการบังคบัใช้ และประเด็นปัญหาทีอ่าจเกดิขึน้ภายใต้ พ.ร.บ. นี้ 

และกฎหมายอื่นของไทย และน�ำผลลัพธ์มาเปรียบเทียบกับตัวอย่าง 

ในต่างประเทศที่เป็นที่ยอมรับและได้ผลดี เพ่ือน�ำมาพัฒนาและก�ำหนด 

บทลงโทษในประเทศไทยให้สอดคล้องกับผลกระทบทางเศรษฐกิจ และ 

เพื่อให้การบังคับใช้มาตรา 54 และ 55 ใน พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560  

มีประสิทธิภาพมากที่สุด

113 OECD, OECD Competition Trends 2020 (2020), p. 29 – 31.
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ส่วนที่  1 
หลักการของมาตรการยกเว้น 

และลดหย่อนบทลงโทษ
 

มาตรการยกเว้นและลดหย่อนโทษ หมายถึง การให้ความคุ้มกัน

จากบทลงโทษ หรือนิรโทษ หรือกล่าวคือ การลดหย่อนโทษจากการฝ่าฝืน

กฎหมายการเเข่งขันทางการค้า เพือ่เเลกกบัความร่วมมอืต่อเจ้าหน้าทีต่่อต้าน 

การผกูขาดในการสบืค้นคด ีบทลงโทษท่ีจะได้รับการยกเว้นหรือลดหย่อนน้ัน 

สามารถที่จะเป็นการลงโทษรูปแบบไหนก็ตามที่ถูกสั่งโดยเจ้าพนักงาน 

ในเขตอ�ำนาจศาล เชน่ การลงโทษอาจอยู่ในรูปเเบบโทษอาญา หรือรูปแบบ 

ค่าปรับทางการปกครองภายใต้ พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 การชักจูง

ผู้ร่วมกระท�ำผิดให้สารภาพผิดด้วยตัวเองพร้อมทั้งมอบข้อมูลรายละเอียด

เก่ียวกับการตกลงร่วมกันและบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง เพื่อแลกกับบทลงโทษ 

ที่ลดลง เป็นส่ิงส�ำคัญอย่างยิ่งในการท�ำให้การต่อต้านการร่วมกันจ�ำกัด 

การแข่งขันประสบความส�ำเร็จ114 จุดมุ่งหมายของระบบนี้มีสามประการ  

ได้แก่ การตรวจจับ การยับยั้ง และการบังคับใช้อย่างมีประสิทธิภาพ115 

114 OECD, Challenges and Co-Ordination of Leniency Programmes  
Background Note (2018), p. 3.
115 ECD, Use of Markers in Leniency Programmes (2015), p. 9 – 10.
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การตรวจจับนับเป็นเป้าหมายหลักของระบบนี้ โดยเฉพาะ 

อย่างยิ่งส�ำหรับพฤติกรรมการตกลงร่วมกันที่ร้ายแรง (Hard core cartels) 

โดยท่ัวไปเนื่องจากผู้สมรู้ร่วมคิดรู้ว่าพฤติกรรมตนเองผิดหมาย พวกเขา 

จึงปกปิดการกระท�ำผิดนี้เป็นอย่างดี มาตรการลดหย่อนโทษจึงเพิ่ม 

ความเป็นไปได้ในการตรวจจับและเพ่ิมประสิทธิภาพของระบบลงโทษ 

ผู้กระท�ำผิดดังกล่าว ถึงแม้เครื่องมืออื่นอาจตรวจจับได้เช่นกัน เช่น จับตา

มองความเคลื่อนไหวของตลาด116 พร้อมพิจารณาข้อมูลสาธารณะเพื่อท�ำ 

การวิเคราะห์ทางเศรษฐกิจควบคู่ไปด้วย117 ทั้งนี้ค�ำร้องเรียนของคู่เเข่ง  

กลุ ่มลูกค้า หรือผู ้แจ้งเบาะเเสนั้นโดยมากไม่เพียงพอต่อการค้นหา 

การกระท�ำผิด และยิ่งไม่เพียงพอในการพิสูจน์ว่าเป็นการฝ่าผืนกฎหมาย118 

ความสามารถในการยับยั้งพฤติกรรมการตกลงร่วมกันนั้น  

ขึน้อยูก่บัความเป็นไปได้ในการตรวจจบัพฤตกิรรมดงักล่าวและความเข้มงวด

ของบทลงโทษ จากการพิจารณาปัจจัยข้างต้น ผู้กระท�ำความผิดมีแนวโน้ม 

ทีจ่ะหลีกเล่ียงการฝ่าฝืนกฎหมายนีเ้มือ่รู้ว่ามคีวามเป็นไปได้อย่างสงูทีต่นเอง 

จะถกูจบัได้และถูกลงโทษอย่างหนัก จงึเห็นได้ว่านโยบายทีป่ระสบความส�ำเรจ็ 

มีการเพิ่มอัตราการตรวจจับและความหนักแน่นของบทลงโทษอย่างมาก  

ส่งผลให้อัตราการยบัยัง้เพ่ิมขึน้119 อย่างไรก็ตาม ควรสงัเกตว่าอตัราการยบัยัง้ 

 
116 OECD, Ex officio cartel investigations and the use of screens to detect 
cartels (2013), p. 8.
117 OECD, Summary of the workshop on cartel screening in the digital era 
(2018), p. 4 – 10.
118 OECD, Challenges and Co-Ordination of Leniency Programmes  
Background Note (2018), p. 6.
119 เพิ่งอ้าง, p. 6 – 7.
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และประสิทธิภาพของมาตรการน้ันยากต่อการประเมินผล เนื่องจากไม่มี

ข้อมูลของการตกลงร่วมกันทั้งหมดที่เกิดขึ้น ข้อมูลที่อ้างอิงจึงมาจากคดี 

ที่พบเจอเท่านั้น

ในหลายเขตอ�ำนาจศาล นโยบายลดหย่อนโทษได้จัดเตรียม 

หน่วยงานให้พร้อมและเอื้อต่อการบังคับใช้มากขึ้น ระบบการส่งค�ำร้อง 

ลดหย่อนโทษช่วยลดเวลาและแรงงานที่หน่วยงานต้องใช้ในการค้นหา 

หลักฐานท่ีจ�ำเป็นในการลงโทษผูก้ระท�ำผดิ นอกจากน้ี ระบบนียั้งช่วยประหยัด

ทรพัยากรเป็นอย่างมาก เนือ่งจากการฟ้องร้องผู้รบันริโทษกรรมอาจไม่จ�ำเป็น

ต้องเกดิข้ึน หรือค�ำตดัสินของหน่วยงานบงัคบัใช้กฎหมายอาจไม่เป็นข้อพพิาท

ทีจ่�ำเป็นต้องขึน้สูช่ัน้ศาล กล่าวคือ อัตราการตรวจสอบและลงโทษท่ีเพิม่ข้ึนนี ้

ส่งผลให้การยับยั้งซึ่งเป็นปัจจัยส�ำคัญเพิ่มข้ึน120 โดยในปัจจุบันมีประเทศ

มากกว่า 85 ประเทศท่ัวโลกที่ได้มีการปรับใช้นโยบายลดหย่อนโทษ121  

ดังจะเห็นรายชื่อประเทศและปีที่มีการบังคับใช้มาตรการได้ในรูปดังต่อไปนี้

120 OECD, Use of Markers in Leniency Programmes (2015), p. 10.
121 OECD, Review of the 1998 OECD Recommendation concerning Effective  
Action against Hard Core Cartels (2019) <https://www.oecd.org/daf/ 
competition/oecd-review-1998-hard-core-cartels-recommendation.pdf> 24.
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ภาพประกอบที่ 3 ประเทศที่มีการน�ำนโยบายลดหย่อนโทษมาใช้

ที่มา: OECD (2019), Review of the 1998 OECD Recommendation 

concerning Effective Action against Hard Core Cartels, 25

ความส�ำเร็จของมาตรการในการบรรลจุดุประสงค์ทัง้สามประการ

ข้างต้น สามารถมองได้ว่าเป็นการสร้างให้สถานการณ์มีคุณลักษณะของ 

Prisoner’s Dilemma หรอืความล�ำบากใจของนกัโทษ ซ่ึงเมือ่ผูถ้กูกล่าวหา 

ไม่สามารถไว้ใจหรอืตกลง ร่วมมอืกบัผูถู้กกล่าวหาอีกฝ่ายหนึง่ได้ จุดสมดลุแนช  
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(Nash equilibrium) คือ ผู้ถูกกล่าวหาพร้อมใจกันสารภาพ และเปิดโปง 

ผูส้มรูร่้วมคดิอ่ืน122 การมีตวัเลอืกในการลดหย่อนโทษผ่อนให้กบัผูก้ระท�ำผดิ

จะสามารถลดพฤติกรรมนี ้ซึง่ตรวจสอบได้ยากหากใช้วธิกีารทัว่ไป มาตรการน้ี 

เม่ือใช้กับผู้สมรู้ร่วมคิดมากกว่าสองคนขึ้นไป แต่ละคนจะมีตัวเลือกดังเช่น

ทฤษฎเีกมกบัดกัโจร ซึง่การสารภาพเปรียบได้กบัการส่งค�ำร้องขอลดหย่อนโทษ 

และมอบข้อมูลหรือหลักฐานของการกระท�ำผิด หรืออีกตัวเลือกหนึ่ง คือ  

ไม่ส่งค�ำร้องและรับโทษตามกฎที่ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560 บัญญัติไว้ 

เมื่อพิจารณาดังนี้ การส่งค�ำขอจึงเป็นกลยุทธ์เด่น (dominant strategy) 

ส�ำหรบัผูก้ระท�ำผดิทกุคน นอกจากน้ี มาตรการนีส่้งผลให้ส�ำนักงานการแข่งขันฯ  

ได้รับข้อมูลโดยไม่ต้องเปลืองทรัพยากรสืบค้นเอง ซึ่งในทางปฏิบัติแล้วเป็น

ไปได้ยาก ในกรณีของการร่วมกนัตกลงเพือ่จ�ำกดัการแข่งขนัซึง่มกัมีลกัษณะ

เป็นความลบัโดยธรรมชาต ิ(secrecy by nature) ประโยชน์อกีประการของ 

ระบบนี้คือ ก่อให้เกิดความไม่ไว้วางใจต่อผู้ร่วมกระท�ำความผิดด้วยกันเอง  

อาทิ เม่ือมีการเปลี่ยนอ�ำนาจการจัดการ ทั้งยังท�ำให้การร่วมมือกันในหมู ่

ผู้กระท�ำผิดนั้นไม่มั่นคงมากขึ้นอีกด้วย (destabilise and deter cartel 

information)123 

การริเริ่มหรือด�ำเนินการสืบสวน สอบสวนการตกลงร่วมกัน 

โดยปราศจากระบบน้ันเป็นไปได้ยากเนือ่งจากหลักฐานท่ีหาได้ยาก หรือหากมี 

ก็ไม่เพียงพอที่จะพิสูจน์ความผิด ทฤษฎีกับดักโจรเป็นอาวุธท่ีมีอานุภาพ 

มากที่สุดส�ำหรับผู้ฟ้องร้อง แนวคิดนี้สามารถเเก้ไขปัญหาการไม่มีพยาน 

หลักฐาน และในเวลาเดียวกันยังเป็นหลักฐานโดยตรง (hard evidence) 

122 Jablonskis, Martynas, Strategic Leniency: Insights from Game Theory 
and Empirical Evidence (2020), p. 73.
123 Whish, Richard and Bailey, David, Competition Law, 7th edition (2011), 
p. 515.
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ของการกระท�ำผดิในการตกลงร่วมกนัเพือ่จ�ำกดัการเเข่งขนัทางการตลาด124 

อย่างไรก็ตาม การสร้างสถานการณ์นี้ให้สมบูรณ์แบบนั้นก็มีข้อท้าทาย 

ในเชิงการน�ำมาใช้จริง หรือถึงแม้จะสามารถน�ำมาใช้ได้จริง ก็ไม่มีทางที่จะ 

รบัประกนัว่าผูต้้องสงสยัจะถกูบบีให้สารภาพได้ ทัง้นี ้เป็นเพราะกลุ่มผู้กระท�ำผิด 

สามารถป้องกันสมาชิกคนใดคนหน่ึงสารภาพได้ ด้วยวิธีอย่างน้อยที่สุด 

สองวธิ ีคือ ผ่านการใช้อ�ำนาจและการข่มขู ่และผ่านความเชือ่ใจกนัภายในกลุม่  

ถ้าผูส้มรู้ร่วมคิดทัง้สองใช้อ�ำนาจและการข่มขูใ่นการบงัคบัไม่ให้อกีฝ่ายสารภาพ 

ทัง้สองกส็ามารถรอดพ้นจากโทษได้ ในกรณสีดุท้าย กลุ่มผูส้มรูร่้วมคดิสามารถ

สร้างความไว้วางใจในกลุ่มได้อย่างเเน่นเเฟ้น ด้วยความเชื่อใจนี้ผู้ต้องสงสัย

จะไม่สารภาพเพราะเชื่อว่าคนอื่นจะไม่สารภาพเช่นเดียวกับตน125 ดังนั้น 

จะเห็นได้ว ่าการใช้มาตรการยกเว ้นและลดหย่อนโทษนั้น แม้จะมี 

แนวการปฏิบัติท่ีหลากหลาย แต่ก็มีรายละเอียดที่จ�ำเป็นจะต้องพิจารณา 

และออกแบบเพือ่ให้สอดคล้องเหมาะสมกบัสภาพแวดล้อมในแต่ละประเทศ

เพือ่ให้เกดิผลสงูสดุต่อการป้องกนัและปราบปรามการตกลงร่วมกนัเพ่ือจ�ำกัด

การแข่งขัน

แต่ละประเทศน้ันมีรายละเอยีดของมาตรการทีแ่ตกต่างกันออกไป  

ไม่ว่าจะเป็นลักษณะของการลดหย่อนโทษ เช่น การยกเว้นโทษให้เฉพาะ 

ผู้ประกอบธุรกิจรายแรก (สหรัฐอเมริกา) หรือ ทั้งยกเว้นและลดหย่อนโทษ 

ให้ผูป้ระกอบธุรกิจหลายรายลดหย่อนกันไป (จนี สหภาพยุโรป ญีปุ่น่ และเกาหลี 

เป็นต้น) ซึง่ได้อธบิายไปแล้วในข้างต้น หรือระบบการลงชือ่ไว้ก่อน (marker 

system) และจึงค่อยน�ำพยานหลกัฐานมาให้ในภายหลงั (มีการใช้ในประเทศ 

ออสเตรเลีย ออสเตรีย บราซิล สหภาพยุโรป และสหรัฐอเมริกา) เป็นต้น  

124 Leslie, Christopher R., Antitrust, Amnesty, Game Theory, and Cartel 
Stability (2006), Journal of Corporation Law, p. 456 – 461.
125 เพิ่งอ้าง, p. 361 – 365.
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แต่อย่างไรกต็าม ปัจจยัประการหนึง่ท่ีส�ำคัญมาก คือ ความกลวัในการถกูจบัได้ 

และถูกลงโทษภายใต้บทบัญญัติของกฎหมาย อย่างไรก็ดี ปัจจัยในเรื่อง

ของประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าดังกล่าวนั้น

อาจมองในทางกลับกันได้เช่นเดียวกัน หากการยกเว้นโทษให้การตกลง 

ร่วมกันนั้นท�ำให้เกิดการจับกุมการตกลงร่วมกันได้ ย่อมส่งผลบวกต่อ 

ความน่าเชื่อถือของการบังคับใช้กฎหมายในฐานความผิดอื่น ๆ ด้วยเช่นกัน 
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ส่วนที่  2
แนวทางปจัจุบนัในการบงัคบัใชก้ฎหมาย
ปอ้งกนัการตกลงรว่มกนัของส�ำนกังาน

คณะกรรมการฯ และปัญหาที่เกิด

2 . 1  ความผิดฐานตกลงร่วมกันในการผูกขาด  
ลดการแข่งขัน หรือจ�ำกัดการแข่งขัน บทลงโทษ  
และบทยกเว้นตาม พ.ร.บ.การแข่งขันฯ พ.ศ. 2560

ภายใต้ พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับ 

ข้อตกลงร่วมกันในการผูกขาดหรือลดการเเข่งขันหรือจ�ำกัดการเเข่งขัน  

(cartels) มสีองมาตรา คอื มาตรา 54 กล่าวถงึการตกลงร่วมกนัทีส่่งผลกระทบ 

ร้ายแรง (hardcore cartels) และมาตรา 55 ซ่ึงเก่ียวกับการตกลงร่วมกัน 

ที่ส่งผลกระทบไม่ร้ายแรง (non-hardcore cartels)
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ในกรณกีารตกลงร่วมกันท่ีส่งผลกระทบร้ายแรง มาตรา 54 ระบวุ่า

“ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจอื่น 

ที่แข่งขันในตลาดเดียวกัน กระท�ำการใด ๆ อันเป็นการผูกขาด 

หรือลดการแข่งขัน หรือจ�ำกัดการแข่งขันในตลาดนั้นในลักษณะ 

อย่างหนึ่งอย่างใดดังต่อไปนี้

(1) ก�ำหนดราคาซื้อหรือราคาขายหรือเงื่อนไขทางการค้า

ใด ๆ ไม่ว่าทางตรงหรอืทางอ้อม ทีส่่งผลต่อราคาสินค้าหรอืบรกิาร

(2) จ�ำกัดปริมาณของสินค้าหรือบริการที่ผู้ประกอบธุรกิจ

แต่ละรายจะผลิต ซื้อ จ�ำหน่าย หรือบริการตามที่ตกลงกัน

(3) ก�ำหนดข้อตกลงหรอืเงือ่นไขในลกัษณะสมรูกั้น เพือ่ให้

ฝ่ายหนึ่งได้รับการประมูลหรือ ประกวดราคาสินค้าหรือบริการ 

หรือเพื่อมิให้ฝ่ายหนึ่งเข้าแข่งขันราคาในการประมูลหรือประกวด

ราคาสินค้า หรือบริการ

(4) ก�ำหนดแบ่งท้องทีท่ีผู่ป้ระกอบธรุกจิแต่ละรายจะจ�ำหน่าย 

หรือลดการจ�ำหน่าย หรือซือ้สินค้า หรอืบรกิารได้ในท้องทีน้ั่น หรอื

ก�ำหนดผู้ซ้ือหรือผู้ขายที่ผู้ประกอบธุรกิจแต่ละรายจะจ�ำหน่าย

หรอื ซือ้สนิค้าหรอืบรกิารได้ โดยผูป้ระกอบธรุกจิอืน่จะไม่ซือ้หรอื

จ�ำหน่ายหรือซื้อสินค้าหรือบริการนั้น

บทบญัญตัติามวรรคหนึง่ มใิห้ใช้บังคับกับการกระท�ำระหว่าง

ผู้ประกอบธุรกิจที่มีความสัมพันธ์กันทางนโยบายหรืออ�ำนาจ 

สั่งการตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการประกาศก�ำหนด”
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กล่าวโดยสรปุ มาตราข้างต้นห้ามมิให้การตกลงร่วมกนัท่ีส่งผลกระทบ 

ร้ายแรงทัง้ส่ีชนิด คอืห้ามมใิห้ม ี‘การก�ำหนดราคา’ (Price Fixing) ‘การจ�ำกัด 

ปริมาณ’ (Quantity Limitation) ‘การฮั้วประมูล’ (Bid Rigging) และ 

‘การแบ่งท้องที่’ (Market Allocation) ยิ่งไปกว่านั้น พฤติกรรมข้างต้น

เป็นพฤติกรรมที่ผิดกฎหมายโดยไม่ต้องพิสูจน์ (per se infringement)  

นั่นหมายถึงผู้ประกอบธุรกิจคนใดฝ่าฝืนข้อห้ามทั้งสี่ชนิดข้างต้น จะถือว่า 

มีความผิดตามกฎหมายมาตรานี้โดยไม่ค�ำนึงถึงค่าเสียหายตามท่ีเป็นจริง  

(actual damage) อ�ำนาจตลาด (market power) หรอืประสทิธภิาพทีเ่พิม่

ขึน้ (efficiency gain)126 ผูฝ่้าฝืนมาตรานีมี้บทลงโทษทางอาญาตามมาตรา 72  

ของ พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 คือ จ�ำคุกไม่เกินสองป ีหรือปรับไม่เกิน

ร้อยละสบิของรายได้ในปีท่ีกระท�ำความผิด หรือท้ังจ�ำทัง้ปรบั และหากกระท�ำ

ความผิดในปีแรกของการประกอบธุรกิจ ผู้ฝ่าฝืนต้องโทษจ�ำคุกไม่เกินสองป ี

หรือปรับไม่เกินหนึ่งล้านบาท หรือทั้งจ�ำทั้งปรับ127 

ในกรณีของการตกลงร่วมกันที่ส่งผลกระทบไม่ร้ายแรง (non-

hardcore cartels) มาตรา 55 ระบุไว้ดังต่อไปนี้

“ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจอื่น

กระท�ำการใด ๆ อนัเป็นการผกูขาด หรอืลดการแข่งขัน หรอืจ�ำกดั 

การแข่งขันในตลาดใดตลาดหนึ่งในลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใด  

ดังต่อไปนี้

126 Whish, Richard and Bailey, David, Competition Law, 7th edition (2011), 
p. 121.
127 ดู พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 72.
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112 ปัญหาของการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

(1) ก�ำหนดเงื่อนไขตามที่ระบุไว้ในมาตรา 54 (1) (2) หรือ 

(4) ระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่ มิใช่คู่แข่งขันในตลาดเดียวกัน

(2) ลดคณุภาพของสนิค้าหรือบรกิารให้ต�ำ่ลงกว่าทีเ่คยผลติ

จ�ำหน่ายหรือให้บริการ

(3) แต่งตัง้หรอืมอบหมายให้บคุคลใดแต่ผูเ้ดยีวเป็นผูจ้�ำหน่าย

สินค้าหรือให้บริการอย่างเดียวกัน หรือประเภทเดียวกัน

(4) ก�ำหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือ 

การจ�ำหน่ายสินค้าหรือการบริการเพื่อให้ปฏิบัติ ตามที่ตกลงกัน

(5) ความตกลงร่วมกนัในลกัษณะอืน่ ๆ  ตามท่ีคณะกรรมการ

ประกาศก�ำหนด”

กล่าวโดยสรุป มาตราดังกล่าวห้ามมิให้มีการตกลงร่วมกัน 

ท่ีส่งผลกระทบไม่ร้ายแรง เช่น การตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 

ที่มิใช่คู ่แข่งขันในตลาดเดียวกัน การลดคุณภาพของสินค้าหรือบริการ  

การให้บุคคลเดียวเป็นผู้จ�ำหน่ายสินค้าหรือให้บริการประเภทเดียวกัน และ 

อื่น ๆ ย่ิงไปกว่านั้น พฤติกรรมความผิดภายใต้มาตราน้ีต้องมีการพิจารณา 

โดยใช้หลักเหตุผล (rule of reason) โดยให้ผู้ต้องสงสัยในคดีช้ีแจงและ

พิสูจน์ว่าไม่มีการจ�ำกัดการเเข่งขันเกิดข้ึน128 ผู้ฝ่าฝืนมาตรานี้จะได้รับโทษ 

ทางปกครองตามมาตรา 82 คือ ต้องช�ำระค่าปรบัทางปกครองในอตัราไม่เกนิ

ร้อยละสิบของรายได้ในปีที่กระท�ำความผิด และหากกระท�ำผิดในปีแรกของ

การประกอบธุรกิจ ต้องช�ำระค่าปรับทางปกครองในอตัราไม่เกนิหนึง่ล้านบาท129 

128 Whish, Richard and Bailey, David, Competition Law, 7th edition (2011), 
p. 121.
129 ดู พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 82.
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ภายใต้ พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 บทยกเว้นโทษของ 

การตกลงร่วมกันที่ส่งผลกระทบไม่ร้ายแรง (non-hardcore cartels)  

ได้ระบุไว้ในมาตรา 56 ดังนี้

“บทบัญญัติมาตรา 55 มิให้ใช้บังคับกับกรณีดังต่อไปนี้

(1) การกระท�ำระหว่างผู้ประกอบธุรกิจท่ีมีความสัมพันธ์

กนัทางนโยบายหรืออ�ำนาจสัง่การตามหลกัเกณฑ์ทีค่ณะกรรมการ

ประกาศก�ำหนด

(2) การตกลงร่วมกนัในธรุกิจทีม่วีตัถปุระสงค์เพือ่การพฒันา 

การผลติ การจดัจ�ำหน่ายสนิค้า และการส่งเสรมิให้เกดิความก้าวหน้า 

ทางเทคนิคหรือเศรษฐกิจ

(3) การตกลงร่วมกันในรูปแบบธุรกิจท่ีมีสัญญาระหว่าง

ผู้ประกอบธุรกิจในต่างระดับกัน โดยฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ให้ใช้สิทธ ิ

ในสนิค้าหรอืบรกิาร เครือ่งหมายการค้า วธิกีารด�ำเนนิธุรกจิ หรอื

การสนับสนุน การประกอบธุรกิจ และอีกฝ่ายหนึ่งเป็นผู้รับสิทธิ

ซึ่งมีหน้าที่ช�ำระค่าสิทธิ ค่าธรรมเนียม หรือ ให้ผลตอบแทนอื่นใด

ตามที่ระบุในสัญญา

(4) ลักษณะข้อตกลงหรือรูปแบบธุรกิจตามท่ีก�ำหนดใน 

กฎกระทรวงตามค�ำแนะน�ำของคณะกรรมการ

การตกลงร่วมกันตามวรรคหน่ึง (2) และ (3) ต้องไม่สร้าง 

ข้อจ�ำกัดที่เกินกว่าความจ�ำเป็น ในการบรรลุประโยชน์ข้างต้น 

และไม่ก่อให้เกดิอ�ำนาจผูกขาด หรอืจ�ำกดัการแข่งขนัในตลาดนัน้ 

อย่างมีนัยสําคัญ โดยค�ำนึงถึงผลกระทบต่อผู้บริโภคด้วย”
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114 ปัญหาของการบังคับใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 

กล่าวโดยสรปุ หากมีการตกลงร่วมกนัโดยลกัษณะข้างต้นจะไม่ถอืว่า 

เป็นการกระท�ำความผิด ตามมาตรา 55 ลักษณะที่ได้รับการยกเว้น ได้แก ่ 

การมีสถานะเสมือนเป็นหน่วยธุรกิจเดียวกันที่ไม่มีการแข่งขันระหว่างกัน 

(Single Economic Entity) การเพิม่ข้ึนของประสทิธภิาพ (efficiency gain) 

ธรุกจิแฟรนไชส์ (Franchise) และตวัแทนจ�ำหน่ายทีไ่ด้รบัอนญุาต (Author-

ized Dealer)

จากบทบัญญัติเก่ียวกับการตกลงร่วมกันเหล่านี้ เห็นได้ว ่า  

พ.ร.บ.การเเข่งขนัฯ พ.ศ. 2560 จ�ำแนกความผดิออกเป็นสองชนดิตามผลกระทบ 

อย่างค่อนข้างชัดเจน ซ่ึงแนวทางคล้ายกันนี้ก็ได้แบ่งชนิดของบทลงโทษ 

ออกเป็นความผิดอาญาและค่าปรับทางปกครองนั่นเอง

2.2 . ขั้นตอนการบังคับใช้กฎหมายการเเข่งขัน 
ทางการค้าในประเทศไทย 

พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 ก�ำหนดขั้นตอนการร้องเรียน 

เมือ่พบเหน็การกระท�ำทีผ่ดิกฎหมายไว้ในระเบยีบคณะกรรมการการแข่งขนั

ทางการค้า ว่าด้วยการร้องเรยีนและการแสวงหาข้อเทจ็จรงิ และการด�ำเนนิคดี 

ทางอาญาหรือคดีทางปกครอง พ.ศ. 2562 (“ระเบียบการร้องเรียนและ 

การแสวงหาข้อเท็จจริง และการด�ำเนินคดี”) การบังคับใช้กฎหมายรวมถึง 

การด�ำเนนิคดีต่อต้านการตกลงร่วมกัน เป็นปัจจยัส�ำคญัในการสร้างวฒันธรรม 

การเเข่งขันให้เกิดขึ้น ท้ังนี้ ข้ันตอนภายใต้ระเบียบนี้สามารถเเบ่งออกเป็น 

สองระยะ คือ (1) ขั้นตอนภายในของ สขค. ก่อนการประกาศและบังคับใช ้

ผลการพิจารณา และ (2) ค�ำตัดสินของศาล
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อ้างอิงจากระเบียบการร้องเรียนและการแสวงหาข้อเท็จจริงและ

การด�ำเนนิคด ีข้ันตอนเเรกในกระบวนการเริม่ต้นเมือ่ผูร้้อง (Claimant) หรอื

บุคคลที่ได้ยื่นเร่ืองร้องเรียนว่ามีหรืออาจมีการกระท�ำอันเป็นความผิดตาม

กฎหมายการแข่งขันทางการค้า ส่งเรื่องร้องเรียน (Complaint) ถึง สขค. 

หากความปรากฏแก่คณะกรรมการฯ ว่ามีหรอืจะมกีารกระท�ำอนัเป็นความผดิ  

ตามกฎหมายการแข่งขนัทางการค้า คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจจะด�ำเนนิการ

พิจารณาเรื่องร้องเรียนดังกล่าวโดยส่งให้ สขค. ด�ำเนินการตามระเบียบนี้130  

ต่อจากนั้นพนักงานของ สขค. จะลงทะเบียนรับเรื่องและบันทึกข้อมูล 

ลงในระบบ และส่งเรือ่งร้องเรยีนดงักล่าวให้เลขาธิการ (Secretary-General)  

เพื่อพิจารณาว่าเร่ืองร้องเรียนมีมูลและสมควรด�ำเนินการต่อหรือไม่131  

เมือ่พจิารณาเสรจ็สิน้ เลขาธกิารอาจมอบหมายให้พนกังานเจ้าหน้าท่ี (Officer)  

ซึ่งเป็นพนักงานเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า  

หาข้อเท็จจรงิและรวบรวมพยานหลกัฐานเพือ่ให้ทราบข้อเทจ็จรงิ พฤติการณ์

และตัวผู้กระท�ำความผิด เมื่อเสร็จสิ้นข้อมูลจะถูกจัดเป็นรายงาน เพื่อเสนอ 

ต่อคณะกรรมการฯ (Commission) ให้พิจารณาเรื่องร้องเรียนต่อไป132  

เมือ่ได้รบัรายงาน คณะกรรมการฯ จะสัง่ให้ยตุเิร่ืองหากเหน็ว่าเร่ืองร้องเรียน

ไม่มมีลู เเต่หากเห็นว่ามมีลู คณะกรรมการฯ จะด�ำเนนิการต่อไป โดยจ�ำแนกว่า 

เป็นความผดิทางอาญาหรือเป็นความผดิทางปกครอง133 โดยจะมีการแต่งตัง้ 

130 ด ูระเบยีบคณะกรรมการการแข่งขนัทางการค้า ว่าด้วยการร้องเรยีนและการเเสวงหา 
ข้อเท็จจริงและการด�ำเนินคดีอาญาหรือคดีทางปกครอง พ.ศ. 2562 ข้อ 11.
131 ด ูระเบยีบคณะกรรมการการแข่งขนัทางการค้า ว่าด้วยการร้องเรยีนและการเเสวงหา 
ข้อเท็จจริงและการด�ำเนินคดีอาญาหรือคดีทางปกครอง พ.ศ. 2562 ข้อ 13.
132 ด ูระเบยีบคณะกรรมการการแข่งขนัทางการค้า ว่าด้วยการร้องเรยีนและการเเสวงหา 
ข้อเท็จจริงและการด�ำเนินคดีอาญาหรือคดีทางปกครอง พ.ศ. 2562 ข้อ 14.
133 ด ูระเบยีบคณะกรรมการการแข่งขนัทางการค้า ว่าด้วยการร้องเรยีนและการเเสวงหา 
ข้อเท็จจริงและการด�ำเนินคดีอาญาหรือคดีทางปกครอง พ.ศ. 2562 ข้อ 15.
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คณะอนกุรรมการ (sub-commission) เพือ่รบัผดิชอบโดยอ้างองิตามหมวด 3  

การสืบสวนและสอบสวนความผดิในคดอีาญา หรือหมวด 4 การพิจารณาคดี

ทางปกครองตามความเหมาะสม ท้ังนี ้การสอบสวนความผิดในคดอีาญานัน้

ซับซ้อนกว่าทางปกครอง ด้วยต้องถูกต้องตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา การสบืสวนสอบสวน คือ การรวบรวมหลกัฐานเพือ่สบืหาความจรงิ 

ของสถานการณ์ท่ีเป็นข้อกล่าวหาภายใต้ พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560   

และหลกัวธิพีจิารณาคดอีาญา (Criminal Procedure Doctrines) อนัได้แก่  

‘หลักสันนิษฐานไว้ก่อนว่าบริสุทธิ์ (presumption of innocence)’ และ  

‘หลักการพิสูจน์จนส้ินความสงสัยตามสมควร (Beyond a Reasonable 

Doubt)’ ต่อมาเมือ่คณะอนกุรรมการสอบสวนเหน็ว่าการสบืสวนและสอบสวน 

เสร็จสิ้น จะมีการประชุมเพื่อพิจารณาท�ำความเห็นเกี่ยวกับความผิดของ 

ผู ้ถูกกล่าวหาและบุคคลท่ีมีส่วนเกี่ยวข้องกับการกระท�ำความผิด โดย 

คณะอนกุรรมการสอบสวนจะพจิารณาท้ังข้อเท็จจรงิและข้อกฎหมายจนครบ

ทุกประเด็น และเสนอข้อพิจารณาพร้อมความเห็น (recommendation) 

ว่าสมควรปรับทางปกครอง หรือด�ำเนินการฟ้องคดีอาญาแล้วแต่กรณี134  

ต่อมาคณะกรรมการฯ จะพิจารณาและประกาศผลการพิจารณาภายใต้ 

ระเบียบของมาตรา 19 และ 29 ของ พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560135  

ส�ำหรับความผิดที่มีบทลงโทษทางอาญาเช่นในมาตรา 54 ของ พ.ร.บ.  

การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 คณะกรรมการฯ มีอ�ำนาจเปรียบเทียบความผิดได้ 

(settlement) ซึง่เมือ่ผูต้้องหาช�ำระค่าปรบัตามจ�ำนวนทีเ่ปรียบเทยีบจะถือว่า

คดเีลกิกนัแล้ว136 (ดูรายละเอยีดการเปรยีบเทยีบคดีภายใต้พระราชบัญญัติน้ี 

เพิ่มเติมได้ในหัวข้อ 3.3) แต่หากไม่มีการเปรียบเทียบ ผู้กระท�ำความผิด 

134 ด ูระเบยีบคณะกรรมการการแข่งขนัทางการค้า ว่าด้วยการร้องเรยีนและการเเสวงหา 
ข้อเท็จจริงและการด�ำเนินคดีอาญาหรือคดีทางปกครอง พ.ศ. 2562 ข้อ 31.
135 ดู พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 19 และ 20 
136 ดู พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 79
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ต้องจ่ายค่าปรับในจ�ำนวนท่ีกฎหมายก�ำหนดเพ่ือจบคดี ทั้งนี้หากผู้กระท�ำ

ความผิดไม่ปฏิบัติตามผลการพิจารณาของคณะกรรมการฯ คดีสามารถ 

ขึ้นสู่ศาลที่มีอ�ำนาจในการตัดสินคดี และถือเป็นการเข้าสู่ข้ันตอนต่อไป คือ 

ขั้นตอนการตัดสินของศาล (adjudication stage)

ภายใต้พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 การฟ้องคดีอาญาและ 

คดีเรียกค่าความเสียหายอยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญา 

และการค้าระหว่างประเทศ (IPITC)137 โดยศาลข้างต้นจะพิจารณาคดี 

การเเข่งขนัทางการค้าประกอบพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลทรพัย์สนิทางปัญญา

และการค้าระหว่างประเทศและวธิพีจิารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า 

ระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา

 

2.3. การเปรียบเทียบคดีภายใต้มาตรา 79 ของ 
พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560

หลักของการเปรียบเทียบความผิด คือ การตกลงยินยอมของ 

คู่ความทั้งสองฝ่ายหลังจากการสืบสวนสอบสวนเสร็จสิ้น เเต่ก่อนหน้าที่ศาล 

จะมีค�ำตัดสิน การเปรียบเทียบความผิดมีจุดมุ ่งหมายเพื่อลดค่าใช้จ่าย 

เเละความล่าช้าของค�ำตัดสิน138 เพ่ือการนี้หน่วยงานการเเข่งขันทางการค้า 

ต้องมอี�ำนาจทีจ่ะใช้ระบบไกล่เกลีย่เพือ่จบคดหีรอืเปรยีบเทยีบคด ีซ่ึงในกรณนีี ้

คอื คดีเกีย่วกบัการร่วมกนัจ�ำกดัการแข่งขนั โดยกจิการธรุกจิยอมรบัความผดิ 

เพื่อโทษที่ลดลง

137 ดู พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 26
138 UNCTAD, Competition Guideline: Leniency Programmes (2016), MENA 
Programme, p. 13.
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การเปรียบเทียบคดีปรากฏในมาตรา 79 ของพระราชบัญญัต ิ

การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 ซึ่งระบุว่า

“บรรดาความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ ให้คณะกรรมการ

มีอ�ำนาจเปรียบเทียบได้ ในการใช้อ�ำนาจดังกล่าว คณะกรรมการ

อาจมอบหมายให้เลขาธิการกระท�ำการแทนได้ 

เม่ือผู้ต้องหาได้ชําระเงินค่าปรับตามจ�ำนวนที่เปรียบเทียบ

ภายในระยะเวลาทีก่�ำหนดแล้ว ให้ถือว่า คดีเลกิกนัตามบทบญัญัติ

แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 

การก�ำหนดจ�ำนวนเงนิค่าปรบัทีจ่ะเปรยีบเทยีบให้เป็นไปตาม

หลกัเกณฑ์ วธิกีาร และเงือ่นไข ทีค่ณะกรรมการประกาศก�ำหนด”

มาตราดงักล่าวให้อ�ำนาจในการเปรยีบเทียบความผิดของผู้ต้องหา

ให้แก่คณะกรรมการฯ หรอืเลขาธกิารทีไ่ด้รบัการมอบหมาย โดยคดจีะถอืว่า

เลิกต่อกันเมื่อผู้ต้องหาจะต้องจ่ายค่าปรับตามจ�ำนวนที่เปรียบเทียบ

ค่าปรับเมื่อมีการเปรียบเทียบโดยปกติจะไม่ได้เป็นจ�ำนวนน้อยลง 

มากนกั และถือว่าน้อยมากเมือ่เทยีบกบัการปรับลดตามมาตรการลดหย่อนโทษ  

(leniency programme) ในสหภาพยุโรป139 ที่เป็นเช่นนี้ เพราะต้องการให้

มาตรการลดหย่อนโทษคงเเรงจงูใจให้กจิการต่าง ๆ ยอมสารภาพและร่วมมือ 

กบัหน่วยงานในการสบืสวนอย่างเสมอ ๆ  มากกว่าท่ีจะรอหน่วยงานจับผดิได้ 

และรับผิดไปเอง เมื่อการเปรียบเทียบสามารถลดโทษได ้สิ่งนี้ส่งผลเสียและ

ลดประสิทธิภาพของมาตรการลดหย่อนโทษ หากการเปรียบเทียบสามารถ

ลดโทษได้เป็นมากเกินไป แรงดึงดูดใจของมาตรายิ่งลดลง

139 OECD, Challenges and Co-Ordination of Leniency Programmes Background  
Note (2018), p. 12 – 13.
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อย่างไรก็ตาม ถึงแม้มาตรการลดหย่อนโทษและการเปรียบเทียบ

ความผดิจะมลีกัษณะการลดโทษเช่นเดียวกนั เเต่ทัง้สองมเีป้าหมายแตกต่างกนั  

มาตรการลดหย่อนโทษเกิดขึน้เพือ่ตรวจสอบ ยบัยัง้ และอ�ำนวยความสะดวก 

ในการสบืสวนคดีการตกลงร่วมกัน ในขณะเดยีวกนั การเปรยีบเทียบความผดิน้ัน 

มีขึ้นเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพของกระบวนการพิจารณาหลังการสืบสวน และ 

จะถกูยกขึน้พดูถงึกเ็มือ่หน่วยงานได้เริม่การสบืสวนเเล้วเท่านัน้ ในแง่น้ีมาตรการ

ลดหย่อนโทษถือเป็นเครื่องมือในการสืบสวนท่ีจะถูกใช้ต้ังเเต่ข้ันตอนเเรก 

เพื่อค้นหาข้อมูลหลักฐานในการพิสูจน์การละเมิด ซึ่งเป็นความแตกต่าง 

ที่ชัดเจน140 นอกจากน้ีการเปรียบเทียบความผิดนั้น มีลักษณะที่ขึ้นอยู่กับ

การวนิิจฉยัและตดัสนิใจของหน่วยงาน (discretion) ซึง่ขดักบัคณุลกัษณะที่

จ�ำเป็นต่อความเช่ือใจของผูป้ระกอบธรุกิจทีจ่�ำเป็นจะต้องได้รบัความแน่นอน

จากฝ่ังหน่วยงาน (commitment) ในการได้รบัการยกเว้นหรอืลดหย่อนโทษ

เพื่อให้สามารถตัดสินใจได้ว่าจะเข้าร่วมมาตรการดังกล่าวหรือไม่

 

2.4 ปัญหาเรือ่งแนวทางในการบังคบัใชก้ฎหมายป้องกนั
การตกลงร่วมกันของ สขค. ในปัจจุบัน 

ภายหลังการเปล่ียนเเปลงตัวบทมาตราใน พ.ร.บ.เเข่งขันฯ พ.ศ. 2560  

ฉบบัใหม่น้ัน ภาพรวมการบังคับใช้กฎหมายการเเข่งขนัทางการค้าในประเทศไทย 

เปลี่ยนเเปลงไปในทิศทางท่ีดีข้ึน ในแง่ของการปริมาณการส่งเรื่องร้องเรียน

และการยับยั้งที่เพิ่มขึ้น อย่างไรก็ตาม มาตรการต่อต้านการตกลงร่วมกัน 

ยังไม่ปรากฏให้เห็นในประเทศไทยถึงแม้จะมีมาตรการต่อต้านพฤติกรรม 

การผูกขาดชนิดอื่น141 

140 เพิ่งอ้าง, 12 – 13.
141 ดู สรปุสถติเิรือ่งร้องเรยีนของคณะกรรมการการเเข่งขนัทางการค้า และผลค�ำวนิจิฉยั;  
https://otcc.or.th/complain-summary/ cละ https://otcc.or.th/pronouncement/
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ปัจจุบนัมกีลไกทีเ่ป็นเเรงจงูใจให้ผู้สมรูร่้วมคดิสารภาพเพยีงอย่างเดยีว 

ในพระราชบญัญตักิารเเข่งขนัฯ นัน่คอื การลดโทษจากการเปรยีบเทยีบความผดิ 

ตามมาตรา 79 (settlement mechanism) ทัง้นีท้ัง้นัน้ ดงัทีก่ล่าวไว้ข้างต้น  

จุดประสงค์อันดับแรกของการเปรียบเทียบความผิดไม่ใช่เพื่อการส่งเสริม 

ให้ผู้กระท�ำความผิดส่งมอบพยานหลักฐาน แต่เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพและ 

ความรวดเรว็ของกระบวนการพิจารณาคด ีและเป็นการลดค่าใช้จ่ายในข้ันตอน  

นอกจากน้ี กลไกการเปรียบเทยีบความผดิถกูร่างขึน้เพือ่ปรบัใช้กบัทุกความผดิ 

ภายใต้ พ.ร.บ. นี ้ไม่ได้เจาะจงเฉพาะคดกีารตกลงร่วมกนัเเต่อย่างใด142 อกีทัง้

ผูต้้องหายงัไม่มีหลกัประกันว่าความผดิจะลดลงจากการเปรยีบเทยีบเนือ่งจาก

ต้องเป็นไปตามทีค่ณะกรรมการฯ พิจารณาตัดสนิ143 อกีหนึง่กลไกทีผู่ป้ระสงค์

จะเปิดโปงความลับภายในสามารถหวังประโยชน์ได้ คือ บทบัญญัติเกี่ยวกับ

เหตบุรรเทาโทษ ในมาตรา 78 ของประมวลกฎหมายอาญา ซึง่ให้อ�ำนาจศาล

ลดโทษได้ตามทีเ่หน็สมควร โดยต้องไม่เกินกึง่หนึง่ของโทษท่ีจะลงแก่ผู้กระท�ำ

ความผิด144 ซ่ึงเหตุบรรเทาโทษนั้น รวมถึง “ผู้ลุแก่โทษต่อเจ้าพนักงานหรือ

ให้ความรูแ้ก่ศาลอนัเป็นประโยชน์แก่การพจิารณา หรอืเหตอืุน่ทีศ่าลเหน็ว่า 

มีลักษณะท�ำนองเดียวกัน” ดังนั้น ผู้สมรู้ร่วมคิดซึ่งปฏิบัติดังบทบัญญัตินี้

สามารถจะได้รับการผ่อนโทษ อย่างไรก็ดี เป็นที่น่าเสียดายที่ประโยชน์นี ้

จะสามารถใช้ได้เมือ่คดขีึน้ศาลเรยีบร้อยแล้วเท่านัน้ ด้วยเหตนุี ้การบรรเทาโทษ 

จึงไม่อาจดึงดูดผู้กระท�ำความผิดให้สารภาพได้ด้วยตนเอง

จากข้อมลูและข้อคดิเหน็ทีไ่ด้กล่าวไปข้างต้นจะเหน็ได้ว่าแนวทาง 

การรบัมือกบัการตกลงร่วมกันในประเทศไทย ยงัมปัีญหาทีส่มควรได้รบัการเเก้ไข  

ปัญหาเหล่าน้ีชี้ให้เห็นอย่างชัดเจนถึงผลกระทบของการไม่มีมาตรการ 

142 ดู พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 79
143 ด ูระเบียบคณะกรรมการการแข่งขนัทางการค้า ว่าด้วยการร้องเรยีนและการเเสวงหา 
ข้อเท็จจริงและการด�ำเนินคดีอาญาหรือคดีทางปกครอง พ.ศ. 2562 ข้อ 34.
144 ดู ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 78.
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ลดหย่อนโทษหรือกลไกตรวจจับการตกลงร่วมกันที่เข้มแข็ง อีกท้ังข้อมูล 

จากสถิติได้เเสดงให้เห็นแล้วว่ามาตรการลดหย่อนโทษที่มีประสิทธิภาพ 

สามารถเพิ่มการตรวจจับและลงโทษผู้สมรู้ร่วมคิดผ่านทางความช่วยเหลือ

ด้านรวบรวมหลักฐานและยับยั้งกิจการต่าง ๆ กล่าวโดยสรุปคือ มาตรการ

ลดหย่อนโทษมีบทบาทส�ำคัญอย่างมากในการต่อต้านการตกลงร่วมกัน  

และสมควรเข้ามามีบทบาทในประเทศไทยอย่างยิ่ง145 

อย่างไรกดี็ การน�ำรปูแบบมาตรการลดหย่อนโทษจากต่างประเทศ

มาใช้ในประเทศไทยโดยตรงนั้นไม่สามารถท�ำได้ มาตรการจะไม่สามารถ 

ใช้งานได้จริงหากไม่ค�ำนึงถึงข้อจ�ำกัดของกฎหมายไทย เมื่อพิจารณาเช่นน้ี  

การน�ำมาใช้อาจมีประเด็นที่อาจเป็นปัญหาเกี่ยวกับหลักฐานของคดี 

ในประมวลกฎหมายอาญา ดังต่อไปนี้

ประการแรก โดยธรรมชาติแล้วมาตรการลดหย่อนโทษเกิดข้ึน 

เพือ่จงูใจผูก้ระท�ำความผดิให้มอบหลกัฐาน ค�ำถามจงึเกดิขึน้ว่าหลกัฐานจาก 

แรงจงูใจนัน้สามารถอ้างเป็นพยานหลักฐานในศาลได้หรือไม่ (admissibility  

of evidence) หรอืเป็นการขดัต่อมาตรา 226 ในประมวลกฎหมายวธิพีจิารณา

ความอาญา โดยมาตรา 226 ระบุว่าหลักฐานใด ๆ ในคดีอาญาที่เกิดขึ้นจาก

การจูงใจ มีค�ำม่ันสัญญา ขู่เข็ญหลอกลวงหรือได้มาโดยมิชอบประการอื่น  

หลักฐานนั้นจะไม่สามารถน�ำมาเป็นหลักฐานต่อหน้าศาลได้ ถึงแม้จะม ี

ความเป็นไปได้ในการพสูิจน์ความผดิหรอืความบรสิทุธิข์องผูต้้องหาก็ตาม146 

ประเด็นส�ำคัญจึงตกอยู่ที่การนิยามค�ำว่า “การจูงใจ” ของศาลว่าเหมารวม 

ถึงจุดมุ่งหมายของมาตรการลดหย่อนโทษหรือไม่ ในอดีตมีเหตุการณ์ที ่

คล้ายกนันีใ้นคดกีฎหมายยาเสพตดิ ตามค�ำพิพากษาศาลฎกีาท่ี 6243/2554  

145 Wils, Wouter P.J., Leniency in Antitrust Enforcement: Theory and Practice  
(2007), p. 17.
146 ดู ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 226.
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ศาลได้ตดัสนิไว้ว่าการทีเ่จ้าหน้าทีต่�ำรวจบอกผูต้้องหาเรือ่งประโยชน์ทีจ่ะได้รบั 

เมือ่บอกข้อมลูทีม่ปีระโยชน์ต่อการจับกมุผูก้ระท�ำความผดิ ตามมาตรา 100/2  

ของพระราชบญัญตัป้ิองกนัและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2522 นัน้ไม่ถอืว่า 

เป็น “แรงจงูใจ” แก่จ�ำเลยทีห่นึง่147 ดงันัน้ พยานการให้การของจ�ำเลยทีห่นึง่ 

ต่อหน้าศาลจงึนบัเป็นหลักฐานทีรั่บฟังได้148 จากการตคีวามของศาล จะเห็นได้ว่า 

ศาลเห็นชอบให้หลักฐานที่เกิดขึ้นจากการแจ้งผลประโยชน์ทางกฎหมาย149  

ดงันัน้แล้ว การน�ำมาตรการลดหย่อนโทษมาปรบัใช้ในประเทศไทยจงึสามารถ

ท�ำได้โดยไม่กระทบต่อหลกัฐานทีไ่ด้รบั ตามทีศ่าลไทยได้เหน็ชอบไว้แล้วในคดนีี้

ประการทีส่อง การค้นพบหลักฐานทีแ่น่นอนและน่าเชือ่ถอืนัน่เป็นไป 

ได้ยากในคดกีารตกลงร่วมกนัเนือ่งจากผูส้มรูร่้วมคิดโดยปกตจิะซ่อนหลกัฐาน 

ได้มิดชิด ดังนั้นประเด็นปัญหาถัดมาจึงเป็นเรื่องเกี่ยวกับว่าศาลยอมรับ 

พยานแวดล้อม (Circumstantial Evidence) หรอืไม่ เป็นท่ียอมรบัท่ัวโลกว่า 

การพบพยานโดยตรง (Direct Evidence) เกิดขึ้นได้ยากมากในกรณีนี้  

แตกต่างกบัพยานหลักฐานด้านเศรษฐศาสตร์ (economic evidence) ท่ีพบ 

ได้ง่ายกว่า ไม่ว่าจะผ่านการกระท�ำของสมาชกิกลุม่การตกลงร่วมกนั (conduct)  

หรือพิจารณาผ่านโครงสร้างตลาด (structural)150 ศาลในสหรัฐอเมริกา

ยอมรับพยานแวดล้อมซึ่งเอื้ออ�ำนวยต่อการสืบสวน อีกทั้งยังน่าแปลกใจ

ที่มีการใช้อย่างแพร่หลาย จนปัจจุบันศาลต้องพยายามลดการใช้พยาน

หลักฐานประเภทดังกล่าวลง151 ส�ำหรับประเทศไทยนั้น ยังไม่มีมาตราใด

147 ดู พระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามยาเสพติด พ.ศ. 2522 มาตรา 100/2.
148 ดู ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที ่6243/2554.
149 เขม็ชยั ชตุวิงศ์, ค�ำอธบิาย กฎหมายลกัษณะพยาน, พิมพ์ครัง้ท่ี 9 (2556), กรงุสยาม  
พับลิชชิ่ง จ�ำกัด, น. 285.
150 AANZFTA, Competition Primers for ASEAN Judges (2018), p. 2 – 4.
151 Leslie, Christopher R., The Decline and Fall of Circumstantial Evidence 
in Antitrust Law (2020), p. 1714 – 1715.
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ในประมวลกฎหมายวิธิพิจารณาความอาญาซ่ึงใช้พยานแวดล้อมโดยตรง 

นอกจากนั้น ศาลไทยยังไม่เคยตัดสินคดีการตกลงร่วมกันมาก่อน ท�ำให้ 

ยิง่ยากในการบอกขอบเขตทีส่ามารถใช้หลกัฐานประเภทนีไ้ด้ หากเม่ือพจิารณา

มาตรา 226 ซึง่เกีย่วกบัพยานหลกัฐานในคดอีาญาทัว่ไป บทบญัญตันิีร้ะบุว่า  

“พยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคลซึ่งน่าจะพิสูจน์ได้ว่าจ�ำเลย 

มคีวามผดิหรอืบรสิทุธิ”์ สามารถใช้อ้างเป็นพยานหลกัฐานได้ ซ่ึงมาตราดงักล่าว 

ได้ยอมรับรวมหลักฐานที่พึ่งพาความน่าจะเป็นโดยไม่ได้จ�ำกัดว่าต้องเป็น 

หลักฐานโดยตรงเท่านัน้ การใช้ค�ำนีส้ามารถถอืได้ว่า พยานแวดล้อมอยูภ่ายใต้ 

ค�ำว่า “ซึ่งน่าจะพิสูจน์ได้ว่า” และสามารถใช้อ้างต่อศาลได้152 อย่างไรก็ดี  

ขณะนี้ยังไม่มีการน�ำหลักฐานชนิดดังกล่าวมาใช้จริงในประเทศไทย

ประการสุดท้าย หากศาลยอมรับฟังพยานแวดล้อม หลักฐานนั้น 

ต้องสามารถพสิจูน์ได้จนสิน้ข้อสงสยัตามสมควร (Proof beyond a reasonable  

doubt) ภายใต้มาตรา 227 ศาลในสหรัฐอเมริกาพิจารณาหลักฐานชนิดนี ้

ว่าผ่านเกณฑ์ดังกล่าว อ้างอิงจากคดีที่ศาลได้ตัดสินเป็นบรรทัดฐานว่า  

“พฤตกิรรมของจ�ำเลยไม่สามารถเกิดขึน้ได้เลยหากไม่มกีารตกลงร่วมกัน”153 

ศาลในสหรัฐอเมริกายังได้น�ำพฤติกรรมการก�ำหนดราคาหรื‍อปริมาณสินค้า

และบริการไปในทิศทางเดียวกับคู่เเข่งโดยไม่ได้นัดแนะกัน (conscious  

parallelism) ประกอบการพิจารณาคดีอีกด้วย ส�ำหรับประเทศไทย  

หากพยานแวดล้อมหรือพยานด้านเศรษฐศาสตร์ไม่ผ่านเกณฑ์พิสูจน์ 

จนสิ้นข้อสงสัยตามสมควร ความส�ำคัญของมาตรการลดหย่อนโทษ 

จะถูกจับตามองมากยิ่งขึ้น

152 ธีสุทธิ์ พันธ์ฤทธิ์, การรับฟังและชั่งน�้ำหนักพยานแวดล้อมกรณี: ศึกษากรณี 
คดีฆาตกรรมนางผัสพร บุญเกษมสันต ิ(2561), น. 44.
153 Werden, Gregory J., Economic Evidence on the Existence of Collusion: 
Reconciling Antitrust Law with Oligopoly Theory (2004), p. 31.
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ส่วนที่  3
ข้อเสนอแนะเพ่ือการน�ำมาตรการ 

ลดหย่อนโทษมาบังคับใช้ในประเทศไทย
และวิธีการอื่นท่ีน่าสนใจ

ดงัท่ีได้ศกึษาแนวทางการรบัมอืของคณะกรรมการฯ ต่อการตกลง

ร่วมกนัจ�ำกดัการแข่งขันในปัจจบุนั ดูเสมอืนว่าการน�ำมาตรการลดหย่อนโทษ 

มาปรับใช้จะเป็นทางออกที่เช่ือถือได้ในเชิงทฤษฎี อย่างไรก็ตาม ภาวะที่หา

ทางออกไม่ได้ (deadlock) อาจเกิดขึ้นหากไม่ได้พิจารณาประเด็นเหล่านี้ 

เนือ้หาในส่วนนีจ้ะประกอบด้วยสามส่วนหลกั ได้แก่ (1) การท�ำให้มาตรการ 

ปรบัใช้ได้จริง (2) การปรบัโครงสร้างแรงจงูใจของมาตรการ และ (3) การส่งเสรมิ 

วธิกีารรับมอืเพือ่ความส�ำเรจ็ของมาตรการ และมาตรการทางเลอืกนอกเหนอื

จากการลดหย่อนโทษ
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3.1 การท�ำให้มาตรการลดหย่อนโทษสามารถน�ำมา 
ปรับใช้ได้ในสถานการณ์จริงในประเทศไทย

การสร้างแนวทางเพ่ือปรับใช้มาตรการในปัจจุบันไม่สามารถ 

หลีกเลี่ยงการเปลี่ยนแปลงกลไกทางกฎหมายบางประการ ดังที่กล่าวไว้ใน

หัวข้อที่ 2.2.4 ปัญหาที่อาจท�ำให้มาตรการลดหย่อนโทษไม่ถูกน�ำมาปรับใช้

คือปัญหาว่าหลักฐานจากกรณีนี้ศาลยอมรับหรือไม่ นอกจากน้ีข้อเท็จจริง 

ทีว่่าปัจจบุนัยงัไม่มีบรรทดัฐานทางกฎหมาย (precedence) ในคดีการแข่งขนั 

ทางการค้าซึ่งได้ขึ้นไปสู่ชั้นศาล โดยเฉพาะอย่างยิ่งคดีการตกลงร่วมกัน  

ท�ำให้การก�ำหนดรูปแบบโครงสร้างมาตรการให้เหมาะสมกับประเทศไทย

เป็นไปได้ยาก

วิธีเเก้ไขประการแรก คือการปรับให้โทษทางอาญาตาม พ.ร.บ. 

การเเข่งขนัฯ พ.ศ. 2560 มาตรา 54 เป็นโทษชนดิอืน่ อาท ิโทษทางปกครอง 

หรือแม้แต่โทษทางพินัย เป็นต้น เหตุผลที่อาจมีการปรับเปลี่ยนไม่ใช้โทษ 

ทางอาญากับความผิดตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้านั้น เป็นเพราะ 

กฎหมายอาญาเป็นกฎข้อบังคับซึ่งออกโดยฝ่ายนิติบัญญัติเพื่อรักษา 

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยมีเป้าหมาย 

เพือ่ป้องกนัการก่ออาชญากรรมและลงโทษผูฝ่้าผนืเพือ่ไม่ให้กระท�ำความผดิ 

นั้นอีก เป้าหมายที่ส�ำคัญอีกประการ คือ เพ่ือปกป้องสังคม โดยครอบคลุม 

ไปถึงการสร้างความตระหนักถึงผลกระทบของการก่ออาชญากรรม 

นอกเหนือจากประโยชน์ในการยับยั้งจากบทลงโทษโดยตรง154 อีกด้านหนึ่ง 

กฎหมายการเเข่งขันทางการค้า คือ กฎหมายเศรษฐกิจที่ดูเเลความสัมพันธ์

ระหว่างผู้ประกอบกิจการ เพ่ือสร้างการเเข่งขันที่เสรีและเป็นธรรมในตลาด 

154 Maculan, Elena and Gil, Alicia Gil, The Rationale and Purposes of  
Criminal Law and Punishment in Transitional Contexts (2020), Oxford Journal  
of Legal Studies, p. 133 – 140.
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ผลลัพธ์ที่เล็งเห็นได้ของตลาดเช่นนี้ คือ ระบบเศรษฐกิจการค้าที่เติบโตขึ้น 

เนื่องจากมาตรการกระจายทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ การสร้างงาน  

การกระจายรายได้ และเงินลงทุนจากต่างประเทศอย่างเป็นธรรม เดิมนั้น

สาเหตทุีเ่ขยีนไว้ให้ต้องมบีทลงโทษทางอาญาในกฎหมายการเเข่งขนัทางการค้า  

คือ การอ้างถึงความจ�ำเป็นในการควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบการ  

เพราะการฝ่าฝืนจะส่งผลกระทบทางร้ายแก่สังคมส่วนรวม โทษทางอาญา

สามารถสร้างความกลัวและท�ำให้ไม่กล้าฝ่าฝืนกฎหมายเศรษฐกิจนี้155  

ดงันัน้แล้ว กฎหมายการเเข่งขันฯ จึงเป็นบทบญัญตัทิางอาญา ซ่ึงต้องปฏิบติั 

ตามประมวลกฎหมายอาญาและประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา  

ภาค 1156 ซึ่งเป็นสาเหตุของปัญหาที่เกิดขึ้น

อย่างไรกต็าม เมือ่พจิารณาลกัษณะคดกีารตกลงร่วมกนัฯ จะเห็น

ความแตกต่างจากคดีประเภทอื่น โดยเฉพาะกรณีการใช้อ�ำนาจเหนือตลาด

อย่างไม่เป็นธรรม (Abuse of dominance) โดยคดีตกลงร่วมกนันัน้มีสมาชกิ

กระท�ำความผิดหลายคนร่วมมือกันเพื่อผูกขาดตลาด เช่น การก�ำหนดราคา

และการฮั้วประมูล เป็นต้น จากมุมมองคนภายนอก ไม่ว่าจะเป็นผู้บริโภค 

หรือหน่วยงานต่อต้านการผูกขาด พฤติกรรมลับ ๆ นี้ยากที่จะตรวจจับ  

หากในมมุมองกลุม่สมาชกิทีก่ระท�ำความผดิ พวกเขาสามารถเพิม่ความร้ายแรง 

ของพฤติกรรมดังกล่าวจนกว่าจะถูกจับได้ ดังนั้น ถึงมีบทลงโทษทางอาญา 

ก็ไม่อาจให้ประโยชน์ประการใดมากนัก นอกจากโทษที่ร้ายแรงขึ้น หากแต่ 

ยังไม่เคยถูกใช้ส�ำหรับกรณีเช่นน้ีในประเทศไทยแม้แต่คร้ังเดียว นอกจากนี ้ 

เมื่อโทษมีความร้ายแรงอย่างโทษอาญา สมาชิกที่ตกลงร่วมกันจ�ำกัด 

การแข่งขนัยิง่มีแนวโน้มน้อยลงทีจ่ะสารภาพและมอบข้อมลูหลกัฐานของตน

ให้หน่วยงาน เพราะเกรงกลัวบทลงโทษจากทั้งกฎหมายเองและสมาชิกอ่ืน 

155 OTCC, Why Competition Law needs Criminal Penalty (2015), p. 2 – 4.
156 เพิ่งอ้าง.
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ในกลุ่ม กล่าวคือ อาจเป็นการสร้างให้เกิดการใช้การเปิดเผยข้อมูลเป็นค�ำขู่ 

เพื่อให้การตกลงร่วมกันมีความมั่นคงมากขึ้น (disclosure as a threat)  

พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 ปัจจุบันแม้จะมีมาตราเก่ียวกับการลดโทษ 

โดยการเปรียบเทียบความผิด หากส�ำหรับผู้ตกลงร่วมกันอาจไม่มีแรงจูงใจ 

ท่ีมากพอในการบอกความลับ เนื่องจากไม่มีหลักประกันว่าคณะกรรมการฯ  

จะลดโทษให้ตามกฎหมายมาตรานี้157 ส�ำหรบัหน่วยงานต่อต้านการเเข่งขนัแล้ว  

นอกจากการรอข้อมูลจากผู้แจ้งเบาะเเส การใช้พยานทางเศรษฐศาสตร ์

หรือพยานแวดล้อมสามารถช่วยในการรับมือกับคดีการตกลงร่วมกันได ้ 

อย่างไรกต็าม ดงัทีไ่ด้กล่าวไว้ ประเทศไทยยงัมีความไม่แน่นอนว่าศาลยอมรับ

หลักฐานดังกล่าวหรือไม่ และมีข้อสงสัยว่าสิ่งน้ีจะสามารถผ่านเกณฑ์พิสูจน์

จนสิ้นข้อสงสัยหรือไม่นั่นเอง

หากมีการปรับบทลงโทษเปลี่ยนเป็นการปรับทางปกครอง  

ซึ่ง พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ พ.ศ. 2560 ได้ยอมรับและมีข้อบังคับพร้อมสรรพ158 

อย่างไรกต็าม หากใช้บทลงโทษทางการปกครองในมาตรา 54 คณะกรรมการฯ  

อาจต้องพิจารณาจ�ำนวนค่าปรับในมาตรา 55 ใหม่เพื่อจ�ำแนกความผิด 

ให้ชัดเจนต่อไป นอกจากนั้น การลงโทษในรูปแบบอ่ืน เช่น การลงโทษด้วย

การยกเลิกหรือระงับใบอนุญาต ก็ยังสามารถที่จะถูกน�ำมาใช้ประกอบกันได้

เช่นเดียวกัน โดยเฉพาะหากผู้ประกอบธุรกิจน้ันประกอบธุรกิจท่ีจ�ำเป็นต้อง

มีการขอใบอนุญาต เป็นต้น

157 ดูพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 79
158 ดู the Trade Competition Commission Regulation on Complaints,  
Investigation, and Procedures for Criminal or Administrative Prosecution 
B.E. 2562.
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วธิเีเก้ไขท่ีสอง คอืการเเก้ประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา

ให้ศาลยอมรับพยานทางเศรษฐศาสตร์และพยานแวดล้อมในคดีการเเข่งขัน

ทางการค้า อย่างไรก็ดี การเเก้ไขประมวลเพียงอย่างเดียวอาจไม่สามารถ 

รบัประกันว่าหลกัฐานทัง้สองชนดิจะผ่านเกณฑ์พิสจูน์จนสิน้ข้อสงสัยได้หรอืไม่  

ซึง่เป็นข้อบังคบับัญญัตไิว้ในประมวลกฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา มาตรา 227  

นอกจากนี้การเเก้ไขประมวลต้องได้รับความร่วมมือจากหน่วยงานอื่น  

คณะกรรมการฯ อาจไม่สามารถด�ำเนินการให้ลุล่วงได้เพียงองค์กรเดียว

     

3.2 ข้อเสนอแนะโครงสร้างมาตรการลดหย่อนโทษ 
(ปัจจัยดึงดูด) 

มาตรการลดหย่อนโทษเปิดทางเลือกให้ผู้ประกอบกิจการซ่ึงได้

ฝ่าฝืนกฎหมายการแข่งขันฯ สารภาพการฝ่าฝืนและส่งข้อมูลหลักฐานให้แก่

หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เพื่อแลกกับโทษของพฤติกรรมการผูกขาดที่ลดลง159 

ประเทศไทยยังไม่มีคดีไหนที่มีสมาชิกเป็นผู้แจ้งเบาะเเสการตกลงร่วมกัน 

ที่มีผลกระทบร้ายแรง ดังน้ัน โครงสร้างมาตรการต้องผ่านการพิจารณา 

โดยละเอียดจึงจะมีประสิทธิภาพในประเทศไทย เพื่อการนี้ ผู้เขียนเสนอว่า 

มาตรการลดหย่อนโทษจ�ำเป็นต้องมีสิ่งเหล่านี้เป็นปัจจัยดึงดูด ได้แก่

ประการแรก เพื่อเสริมประสิทธิภาพในกระบวนการสืบสวนและ

ดงึดดูผูก้ระท�ำความผดิให้เปิดเผยเบาะแสและหลักฐาน มาตรการลดหย่อนโทษ 

ควรมีการลดค่าปรับให้ผู้แจ้งเบาะเเส หนึ่งสิ่งที่ต้องสนใจก่อนเรื่องค่าปรับ  

คือเรื่องจ�ำนวนผู้ส่งเรื่องร้องเรียน ในบางประเทศผู้ประกอบธุรกิจที่แจ้ง 

เบาะเเสคนแรกเป็นเพียงคนเดียวที่ได้รับการคุ้มกันเด็ดขาด (absolute  

159 OECD, Executive Summary of the roundtable on Challenges and  
co-ordination of leniency programmes (2018), p.2.
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amnesty) ซ่ึงส่งผลให้เกิดการแข่งขันกันในหมู่ผู ้ตกลงร่วมกันที่จะน�ำ

เอาข้อมูลมาให้แก่คณะกรรมการฯ เเต่ก็มีบางประเทศที่ให้การคุ ้มกัน 

โดยลดหย่อนโทษให้ผูส้ารภาพรายทีส่องและรายต่อ ๆ ไปด้วย (decremental  

leniency) เพราะเชื่อว่าจะเป็นช่องทางที่ท�ำให้คณะกรรมการฯ สามารถ

ได้ข้อมูลที่ครบถ้วนสมบูรณ์มากกว่าการได้รับข้อมูลจากผู้ประกอบธุรกิจ 

เพียงรายเดียว160 หากพิจารณาจากสถานการณ์ของการบังคับใช้กฎหมาย 

การแข่งขนัทางการค้าในประเทศไทย ประเทศไทยอาจพจิารณาใช้มาตรการ

โดยมีเป้าหมายหลักเป็นการรวบรวมหลักฐานให้ได้มากที่สุด ดังนั้น จึงควรมี 

นโยบายลดหย่อนโทษให้แก่ทั้งผู้สารภาพรายที่หนึ่งและรายต่อ ๆ ไป อีกทั้ง 

การเลือกในรูปเเบบนี้มีความเสี่ยงน้อยกว่าการให้ความคุ้มกันเด็ดขาดแก ่

ผู้สารภาพรายเเรกเพียงรายเดียว เนื่องจากหลักฐานเพียงเท่านั้นอาจไม่ 

เพียงพอและเพื่อลดความเสี่ยงที่ศาลอาจไม่ยอมรับหลักฐานจากการไม่มีคดี 

ซึ่งเป็นบรรทัดฐานมาก่อน อย่างไรก็ดี การลดโทษน้ันควรจะมีระดับที่สูง 

พอสมควร ส่วนการลงโทษก็ควรมีความรุนแรงของโทษ (ดังจะเห็นได้จาก

ตารางท่ีแสดงสดัส่วนการลดโทษในบทน�ำ) เพือ่ให้เหน็ความแตกต่างระหว่าง

ผู้สารภาพและไม่สารภาพอย่างชัดเจน อันเป็นปัจจัยส�ำคัญท่ีจะก่อให้เกิด

ความสัมฤทธิ์ผลของการบังคับใช้มาตรการลดหย่อนโทษ นอกจากนี้ ข้อมูล

เบาะเเสและหลักฐานที่ประสงค์จะแจ้งควรมีคุณค่าเพิ่มเติมไปจากเบาะเเส

ที่คณะกรรมการฯ เคยได้รับมาก่อนจากผู้สารภาพรายก่อน ๆ นอกจากน้ี 

ยังมีปัจจัยอื่นเช่น ผู้สารภาพต้องร่วมมือด้วยความจริงใจอย่างเต็มที่หรือไม่  

(ในหลายประเทศมีข้อก�ำหนดวา่ผูส้ารภาพจะได้รับการลดหย่อนโทษตอ่เมือ่ 

ให้ความร่วมมืออย่างดีไปจนคดีถึงที่สุด) และเลิกกระท�ำความผิดดังกล่าว

เมื่อส่งเร่ืองร้องเรียนทันที ในบางประเทศนั้นให้โอกาสผู้ประกอบธุรกิจ 

160 OECD, Challenges and co-ordination of leniency programmes – Summaries  
of contributions (2018), p. 2 – 29.
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ทีจ่ะมา “จองคิว” การขอเข้าร่วมมาตรการได้แม้จะยงัไม่มหีลกัฐานเพยีงพอ 

และให้เวลาตามสมควรทีจ่ะไปพยานหลกัฐานเพิม่เตมิทีเ่พยีงพอ ท้ังนีเ้พือ่ให้

ผู้ประกอบธุรกิจมีแรงจูงใจในการเข้าร่วมโครงการและเจ้าพนักงานของรัฐ 

มข้ีอมลูในเบือ้งต้นทีเ่พยีงพอต่อการเริม่ต้นกระบวนการต่อไป การใช้ข้อก�ำหนด

ของมาตรการที่หลากหลายเหล่านี้มีความส�ำคัญเป็นอย่างยิ่งต่อความส�ำเร็จ

ของมาตรการลดหย่อนโทษ

ประการท่ีสอง คอืความแน่นอนของมาตรการ มาตรการลดหย่อนโทษ 

ควรมีความโปร่งใสและแน่นอน เพื่อให้ผู้ประสงค์จะสารภาพเพ่ือขอลดโทษ 

รูวิ้ธกีารส่งเรือ่งให้แก่หน่วยงาน รู้คณุสมบตัทิีจ่�ำเป็น และรูป้ระโยชน์และโทษ 

เมือ่ส่งเรือ่งหรอืไม่ส่งเรือ่งร้องเรยีน เพ่ือการนี ้บทบาทของท้ังเเครอท (รางวัล)  

และไม้ (บทลงโทษ) ต้องมีความส�ำคัญชัดเจน161 ความแตกต่างระหว่าง 

บทลงโทษที่ไม่ได้รับการลดหย่อนและที่ได้รับการลดหย่อนต้องแตกต่างกัน 

ชัดเจนและแน่นอน ความแน่นอนของบทลงโทษในทั้งสองกรณีส�ำคัญ

ส�ำหรับผู้กระท�ำความผิดในการค�ำนวณความคุ้มค่าของประโยชน์และโทษ 

ทีจ่ะได้รบัหากตนสารภาพ นอกจากน้ี อาจเพิม่ความแน่นอนของการลดหย่อนได้ 

ด้วยการยกเลิกการใช้ดุลพินิจในการตัดสิน เเต่เเทนท่ีด้วยความแน่นอน 

ที่จะได้รับการลดโทษตราบเท่าที่ผู้ส่งเรื่องผ่านเกณฑ์ท่ีหน่วยงานประกาศไว้  

อาจกล่าวได้ว่า ความโปร่งใสและความแน่นอนของระบบเป็นผลรวม 

มาจากความชัดเจนแน่นอนของทั้งกฎข้อบังคับและการบังคับใช้กฎนั้น 

ของหน่วยงาน162 ส�ำหรับประเทศไทยซึ่งมีการบังคับใช้กฎหมายการเเข่งขัน

161 ศักดา ธนิตกุล “โครงการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 
เก่ียวกับบทลงโทษและมาตรการลดหย่อนผ่อนโทษ (Leniency Program)” (2556),  
น. 173 – 179.
162 OECD, Executive Summary of the roundtable on Challenges and  
co-ordination of leniency programmes (2018), p.2.
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ทางการค้ามาได้ไม่นานนัก นโยบายการลดหย่อนโทษจ�ำเป็นต้องอธิบาย 

ถึงประโยชน์ท่ีผู้ส่งเรื่องร้องเรียนจะได้รับอย่างชัดเจนในกฎหมาย ซึ่งอาจ 

จัดท�ำเป็นรูปแบบของคู ่มือที่สามารถน�ำไปปฏิบัติใช้ได้จริง เนื่องจาก 

ผู้ประกอบธุรกิจนั้นไม่มีสถิติหรือข้อมูลอื่นที่เกี่ยวข้องที่สามารถอ้างอิงได้ 

แต่ประการใด 

และประการสุดท้าย คือการลดหย่อนโทษแก่ทั้งกิจการและ 

บุคคลธรรมดา ในหลายเขตอ�ำนาจศาล บุคคลธรรมดามีความรับผิดชอบต่อ 

การตกลงร่วมกนัด้วยกันกบักจิการทีท่�ำงานอยู ่บทลงโทษส�ำหรบัการมส่ีวนร่วม 

ในการจ�ำกัดการเเข่งขนั ได้แก่ ปรับ จ�ำคกุ หรือค�ำสัง่ห้ามไม่ให้ด�ำรงต�ำเเหน่ง 

กรรมการหรือพนักงานในบริษัท163 ในประเทศไทย บุคคลธรรมดา เช่น  

กรรมการ ผู้จัดการ หรือบุคคลท่ีได้รับผิดชอบต่อการกระท�ำนี้มีความผิด 

ฐานตกลงร่วมกัน เช่นเดียวกับบริษัท บทลงโทษ ได้แก่ ปรับ จ�ำคุก และ 

เสียค่าปรับทางปกครองตามมาตรา 77 และ 84 ของ พ.ร.บ.การเเข่งขันฯ  

พ.ศ. 2560 ดังนั้นเเล้ว กลไกนี้สามารถเกิดขึ้นได้ภายใต้กฎหมายการเเข่งขัน 

ทางการค้าของไทย

163 Veeravanich, Sirabhop, A Leniency Programme: An Answer to Anti-Cartel 
Enforcement in Thailand? (2020), p. 21.
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3.3 วธิกีารอืน่ ๆ และแนวทางเลอืกใหม ่(ปัจจยัผลกัดัน) 

มาตรการลดหย่อนโทษที่มีประสิทธิภาพไม่สามารถอยู่ได้ด้วย 

ตัวเองโดยล�ำพัง ปัจจัยภายนอกในการผลักดันให้ผู้กระท�ำความผิดส่งข้อมูล

เบาะเเสแก่หน่วยงาน ทีส่�ำคัญกค็อือัตราการตรวจจบัทีส่งูพอสมควร กล่าวคอื  

มาตรการฯ จะมีประสิทธิภาพได้นั้นขึ้นอยู่กับความสามารถของหน่วยงาน 

ในการตรวจจับและลงโทษการร่วมกันจ�ำกัดการเเข่งขัน และผู้กระท�ำ 

ความตระหนกัถงึความเสีย่งสงูทีจ่ะถกูตรวจจบั และถกูด�ำเนนิคดไีด้แม้ไม่ต้อง 

พึ่งมาตรการลดหย่อน ความเสี่ยงต่อการถูกจับได้ที่สูงนี้เองที่จะชักน�ำให้ 

ผูต้กลงร่วมกนัสารภาพก่อนทีจ่ะโดนตรวจจบั164 โดยปัจจยันีใ้ช้ทัง้การรบัมอื 

เชิงรับเช่นมาตรการลดหย่อนโทษ และวิธีการเชิงรุกเช่นการตรวจคัดกรอง 

(screening) โดยเฉพาะอย่างย่ิงในช่วงไม่กี่ปีที่ผ่านมา ได้มีความพยายาม 

ท่ีจะใช้เทคโนโลยีขั้นสูง เช่น ระบบปัญญาประดิษฐ์หรือระบบเอไอ และ 

การเรยีนรูข้องเครือ่งจักรจากข้อมูลต่าง ๆ (machine learning) ในการรบัมอื 

การผูกขาดตลาด อัลกอริทึมเหล่านี้สามารถเป็นเคร่ืองมือที่ส�ำคัญในการหา

ข้อมลูทีม่ค่ีาในเเหล่งข้อมลูท่ีใหญ่มากขึน้ในยคุเศรษฐกจิดจิิทัล และสามารถ

เพ่ิมประสทิธภิาพตลาด สร้างสรรค์นวตักรรม และส่งเสรมิการเเข่งขันในตลาด  

และยังสามารถช่วยในการตรวจสอบการตกลงร่วมกันได้อีกด้วย เม่ือคิดว่า

เทคโนโลยีเอไอและบล็อกเชนโดยทั่วไปช่วยผู้เล่นลดการเเข่งขันในตลาด  

การใช้เครื่องมือเหล่านี้ในการมาตรการเชิงรุกเพื่อต่อต้านการเเข่งขันถือเป็น 

การเปลี่ยนแปลงอันยิ่งใหญ่165 

164 OECD, Challenges and co-ordination of leniency programmes – Summaries  
of contributions (2018), p. 2 – 29.
165 ด ูOECD, Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age 
(2017); OECD, Summary of the workshop on cartel screening in the digital 
era (2018); Schrepel, Thibault, Computational Antitrust: An Introduction  
and Research Agenda (2021).
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ส่วนที่  4
บทสรุป

งานวิจัยฉบับนี้ค้นคว้าและช้ีแจงปัญหาของพระราชบัญญัติ 

การเเข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ในเร่ืองการใช้มาตรการลดหย่อนโทษ 

ในประเทศไทย ซ่ึงจะเห็นได้ว่าประเทศไทยนัน้ยงัคงมีความต้องการมาตรการ

ลดหย่อนโทษอย่างยิง่ แม้จะมีหลกัฐานความพยายามในการปรับใช้มาตรการ

ที่มีลักษณะคล้ายกันอยู่ในรูปแบบของการเปรียบเทียบตามมาตรา 79  

แต่มาตรการดังกล่าวโดยล�ำพังนั้นไม่สามารถแทนที่มาตรการลดหย่อนโทษ 

ที่จะน�ำไปสู่การป้องกันและก�ำกับดูแลการแข่งขันทางการค้าด้วยข้อจ�ำกัด 

ของการขึน้อยูก่บัการใช้ดลุพินจิของหน่วยงาน ซึง่อาจไม่ท�ำให้เกดิความมัน่ใจ

ที่เพียงพอในฝั่งของผู้ให้ข้อมูล อีกทั้งมาตรการที่มีอยู่นั้นก็ไม่อาจท�ำให้เกิด 

การริเริ่มการสืบสวนสอบสวนขึ้นได้แต่ประการใดเพราะเป็นการใช้ดุลพินิจ

ในขั้นตอนของการลงโทษแล้ว มาตรการเพียงเท่าที่มีอยู่จึงไม่อาจเพียงพอ 

ต่อการก�ำกับดูแลพฤติกรรมที่เป็นการตกลงร่วมกันตามมาตรา 54 และ 55 

ของพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560
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