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บทท่ี 1 
 

บทนํา 
 

1.1 ความสําคัญและที่มาของปญหาที่ทําการวิจัย  
 
ปญหาการผูกขาดทางการคาถือเปนส่ิงไมพึงประสงคในระบบเศรษฐกิจแบบเสรี เพราะเชื่อ

กันวาการแขงขันโดยเสรีจะทําใหเกิดประสิทธิภาพสูงสุดทางเศรษฐกิจ (economic efficiency) อัน
จะเปนประโยชนตอผูประกอบธุรกิจและผูบริโภค จากแนวคิดดังกลาวกฎหมายการแขงขันทาง
การคาจึงมีขึ้นเพื่อใหตลาดมีการแขงขันและกลไกตลาดสามารถทําหนาที่ไดโดยอิสระ ปญหาการ
ผูกขาดอาจเกิดขึ้นไดดวยสาเหตุหลายประการ สาเหตุสวนหนึ่งที่กอใหเกิดการผูกขาด คือ การตกลง
รวมกันระหวางผูประกอบการเพื่อลดหรือจํากัดการแขงขันและการกีดกันคูแขงขันดวยมาตรฐาน, 
อํานาจผูกขาดโดยผลของสิทธิในทรัพยสินทางปญญา, และการรวมกลุมของผูทรงสิทธิบัตรเพื่อตก
ลงใชสิทธิบัตรรวมกัน ซ่ึงทั้งสามประการลวนแลวแตเปนเรื่องที่ถูกยกขึ้นมาถกเถียงเปนประเด็น
ปญหาของการผูกขาดทางการคามาโดยตลอด และที่จริงแลว พฤติกรรมทั้งสามสิ่งนี้มีความเกี่ยวพัน
และกอใหเกิดผลสงเสริมกันและกัน 

การจัดตั้งมาตราฐานการเชื่อมตอฯ มีผลเปนการลดการแขงขันระหวางผูประกอบการใน
ระดับเทคโนโลยีลง ดวยเหตทุี่ผูประกอบการที่เคยแขงขนัดานเทคโนโลยี หันมาใชและสนับสนุน
เทคโนโลยีเดียวกัน  สิทธิบัตรที่จําเปนตองใชเพื่อการปฏบิัติตามขอกําหนดคณุสมบัติมาตรฐาน 
(Specification) จะมีสภาพเปนสิทธิบัตรที่ผูกขาดไปในทนัทีที่มาตรฐานนั้นไดรับความนิยม
แพรหลายในตลาด และผูทรงสิทธิบัตรไดรับ "สิทธิเด็ดขาด" (หรือ "สิทธิแตเพียงผูเดียว") ในการใช
เทคโนโลยีที่ผูกขาดนั้นตามกฎหมายทรพัยสินทางปญญา การผูกขาดทัง้สองระดับชั้นดังกลาว ทํา
ใหกลไกตลาดไมสามารถทําหนาที่ได ยิ่งไปกวานัน้ยังมพีฤติกรรมการรวมกลุมของผูประกอบการ
ที่มีสิทธิผูกขาดทั้งสองระดบัชั้น เพื่อทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool) ยิ่งเสริมสราง
อํานาจผูกขาดของบรรดาผูประกอบการเหลานั้นใหมากขึ้นไปอีกจึงสามารถเปนอันตรายตอสภาพ
การแขงขันในตลาดไดอยางไมตองสงสัย เพราะผูทรงสิทธิบัตรหรือผูประกอบการที่อยูในฐานะผู
ผูกขาดเบ็ดเสรจ็ตั้งแตในระดบัเทคโนโลยีไปจนถึงระดับสินคาปลายทาง สามารถใชอํานาจผูกขาด
ที่มีแสวงหากําไรสวนเกนิ ดวยการขึ้นคาธรรมเนียมการใชสิทธิบัตรไดตามใจชอบ รวมไปถึงการ
กีดกนัผูประกอบการอื่นไมใหใชเทคโนโลยีที่ผูกขาดของตนและกีดกนัผูประกอบการที่ใช
เทคโนโลยีอ่ืนๆออกไปจากตลาดได สรุปปจจัยที่ทําใหผูทรงสิทธิบัตรมีอํานาจผูกขาดเบ็ดเสร็จนีไ้ด 
3 ประการ คือ 

1. การรวมกันกาํหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันได 
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2. สิทธิแตเพียงผูเดียวตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิบัตร) 
3. การรวมกลุมเพื่อทําขอตกลงใชทรัพยสินทางปญญา (สิทธิบัตร) รวมกัน 
 
ปจจัยทั้งสามนี้ลวนแลวแตเปนประเดน็ทีถู่กถกเถียงกันอยูเสมอวาเปนที่มาของปญหาการ

ผูกขาดทางการคา แตในปชวงปลายของทศวรรษที่ 19 หนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐกลับ
เห็นชอบกับการรวมกันกําหนดมาตรฐานดวีีดี (DVD standards) ตลอดจนการจัดทํา DVD patent 
pools วาเปนสิ่งที่สงเสริมตอการแขงขัน จึงนาสนใจวา เหตุใดการกระทาํที่อาจกอใหเกิดอํานาจ
ผูกขาดที่เมื่อถูกนํามาใชรวมกันในมาตรฐานดีวดีีแลวนาจะสงผลเสียตอการแขงขันไดอยางมากมาย 
แตหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯกลับใหการยอมรับการกระทําดังกลาววาสามารถ
กระทําได ซ่ึงนั่นหมายความวาหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐไดพิจารณาแลวเหน็วาการ
กระทําดังกลาวจะไมกอใหเกิดผลเสียหายตอการแขงขันในประเทศสหรัฐอเมริกา งานวิจยัช้ินนี้จึง
ตองการศึกษาถึงที่มาที่ไปและเหตุผลของหนวยงานตอตานการผูกขาดที่มีตอการกระทําดังกลาว ซ่ึง
แนนอนวา การกระทําเหลานั้นมิใชจะสามารถกระทําไดโดยอิสระ แตตองอยูภายใตเงื่อนไขบาง
ประการที่ทําใหไมเกดิผลเสียหายตอการแขงขัน 

เพื่อประโยชนในการทําความเขาใจ จึงขอแยกอธิบายปจจัยทั้งสาม ไปเปนลําดับ ดังนี้ 
 

1.1.1 การตกลงรวมกันระหวางผูประกอบการเพื่อลดหรือจํากัดการแขงขันและการกดีกนั
คูแขงขันดวยมาตรฐาน 

 
ความหมายและความสําคัญของมาตรฐานในอุตสาหกรรม 

 มาตรฐาน หมายถึงส่ิงที่ถือเอาเปนหลักสําหรับการเทียบกําหนด  หรือการกําหนดอยางใด
อยางหนึ่งเพื่อถือเปนหลักเทยีบ  เชน เมื่อเราตองการเลือกซื้อสินคา มาตรฐานจะสามารถบอกใหเรา
ทราบไดทันทวีาสินคาชิ้นนัน้มีคุณภาพเปนอยางไร มีความนาเชื่อถือและเปนอันตรายหรือไม 
รวมถึงสามารถนํามาใชงานกับอุปกรณที่เรามีอยูแลวไดหรือไม  ในชวีติประจําวนัของมนุษยลวน
แลวแตจําเปนที่จะตองมีการใชขอกําหนดตางๆ เปนตนวา  เราสามารถพูดคุยส่ือสารระหวางกันให
เขาใจกนัไดก็เพราะเราใชภาษาเดยีวกัน ความตองการมาตรฐานนั้นมีมานานตั้งแตอดตี และ
มาตรฐานมีความสําคัญมากยิ่งขึ้นเมื่อเกิด “ระบบ” (system) ตางๆ ยกตวัอยางเชน ในระบบการ
ส่ือสารโทรคมนาคมการทํางานของเครื่องโทรสารหรือโมเด็มของทั้งฝายผูสงและฝายผูรับ ตอง
ทํางานตามขอกําหนดเกีย่วกบัการรับ-สงขอมูลที่เหมือนกันเราจึงจะสามารถสงโทรสารไปถึงผูรับ
ได ดังนัน้ สมาพันธโทรคมนาคมระหวางประเทศ (The International Telecommunications Union:  
ITU) จึงกําหนดใหมีมาตรฐานกลางสําหรับการสื่อสารของเครื่องโทรสารและโมเด็มขึน้ โดยหาก
เครื่องโทรสารและโมเด็มของผูผลิตใดใชขอกําหนดที่แตกตางออกไป ก็จะไมสามารถทํางาน
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รวมกับเครื่องโทรสารและโมเด็มที่ผลิตโดยใชมาตรฐานของ ITU ได  หรือการเชื่อมโยง
คอมพิวเตอร หลายๆเครือขายเขาดวยกัน ถาเปนระบบทีแ่ตกตางกัน ก็ไมสามารถใชงาน หรือ
ติดตอกันได   ดังนั้นจึงตองมมีาตรฐานในการติดตอส่ือสารกัน เรียกวา Protocal ซ่ึงในระบบ 
Internet ไดใช TCP/IP (Transmission Control Protocal / Internet Protocal) เปนมาตรฐานในการ
ติดตอส่ือสารระหวางกัน  

มีสินคาและการบริการจํานวนมากที่เกีย่วของกับการใชงานบนมาตรฐานรวมกนั เรียกไดวา
เปน "สินคาแบบเครือขาย" (Network product) ยกตวัอยางเชน โทรศัพท อีเมล อินเทอรเนท อุปกรณ
คอมพิวเตอร เครื่องเลนเพลงและแผนบนัทกึเสียง เกมคอมพิวเตอร การใหบริการของธนาคาร และ
สายการบิน เหลานี้เปนตน หากผูผลิตตองการใหสินคาซ่ึงมาจากผูผลิตตางรายกันสามารถนํามาใช
งานรวมกนัได ผูผลิตจําเปนตองมีการประสานงานรวมกนัเพื่อหาขอกําหนดรวมกันเปนมาตรฐาน
ตั้งแตในขัน้ตอนการพฒันาเลยทีเดียว 

เราอาจแบงประเภทของมาตรฐานอุตสาหกรรมที่สําคัญไดเปนสองประเภทใหญๆ คือ 
- มาตรฐานดานคุณภาพ (Quality or performance standard) เปนมาตรฐานที่กําหนดขึ้น

เพื่อใหการรับรองคุณสมบัติของสินคาที่จะวางขายในตลาดวามีคุณภาพ หรือความปลอดภัย (Safety 
standard) ถึงระดับที่กําหนดไวโดยผูสรางมาตรฐาน  ตัวอยางของมาตรฐานประเภทนี้เชน มาตรฐาน
ปริมาณการปลอยไอเสียของรถยนต เปนตน 

- มาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานการทํางานรวมกนัได (Interface standard and 
Compatibility standard) เปนขอกําหนดที่มไีวเพื่อระบุวาสินคาใดจะสามารถทํางานเขากับสินคาอ่ืน
หรือสามารถสื่อสารเขาใจกับสินคาอ่ืนได เชน การทํางานรวมกนัระหวางระบบปฏบิัติการวินโดวส
กับโปรแกรมอื่นที่เขียนขึน้สําหรับใชกับระบบปฏิบัติการวินโดวส เครื่องรับโทรทัศนที่ใชรวมกับ
การสงสัญญาณภาพและเสยีงของสถานีโทรทัศน เปนตน  

สินคาที่ใชมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากันไดเดียวกันจะสามารถทํางาน
รวมกันหรือทดแทนกันไดซ่ึงเปนส่ิงสําคัญในอุตสาหกรรมบางประเภทที่มีลักษณะพิเศษ ที่เรียกวา
“อุตสาหกรรมแบบเครือขาย” (Network Industries) ซ่ึงแตเดิมนั้นจะหมายความถึงอุตสาหกรรม
โทรคมนาคม  กาซและไฟฟา  เปนหลัก  เพราะอุตสาหกรรมเหลานี้มี เครือขายจัดจําหนาย 
(distribution network) ที่เปนรูปธรรมซึ่งตองใชเงินลงทุนมหาศาลไปกับการสรางเครือขายอันเปน
ตนทุนคงที่ (fixed cost) และตนทุนจม (sunk cost) ในขณะที่ตนทุนเฉลี่ย (average cost) จะต่ําที่สุด
เมื่อใชเครือขายรวมกันเพียงเครือขายเดียว อุตสาหกรรมแบบเครือขายมีไดทั้งประเภทที่เปน 
"เครือขายจริงที่เปนรูปธรรม" (Real network) อยางเชน เครือขายในอุตสาหกรรมโทรคมนาคม  
ไฟฟา ประปา ดังที่ไดยกตัวอยางขางตน และยังมีอุตสาหกรรมที่เปน "เครือขายเสมือน" (Virtual 
network) ซ่ึงเครือขายในประเภทนี้หมายถึงจํานวนผูบริโภคสินคาในมาตรฐานการเชื่อมตอเดียวกัน 
เพราะในอุตสาหกรรมแบบเครือขายเสมือนนี้ยิ่งมีผูบริโภคจํานวนมากขึ้นคุณคาของเครือขายสินคา
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นั้นก็ยิ่งเพิ่มมากขึ้นไปดวย เชน เครือขายของเครื่องคอมพิวเตอรสวนบุคคลที่ใชระบบฮารตแวรบน
พื้นฐานซีพียูของบริษัทอินเทลฯ  และใชระบบซอฟทแวรปฏิบัติการวินโดวสของบริษัท
ไมโครซอฟทฯ เปนตน การผูกขาดเครือขายเพียงเครือขายเดียวเชนนี้เกิดขึ้นจากการประหยัดตอ
ขนาดดานอุปทานของตลาด (supply-side economies of scale) อันจะทําใหเกิด “การผูกขาดตาม
ธรรมชาติ” ที่ขนาดของเครือขายที่มีขนาดใหญจะเกิดประโยชนและประสิทธิภาพมากกวาเครือขาย
ขนาดเล็ก  คุณคาของสินคาในอุตสาหกรรมประเภทนี้จึงขึ้นอยูกับขนาดของเครือขายเปนสําคัญยิ่ง
เครือขายมีขนาดใหญเทาไรก็ยิ่งเพิ่มคุณคาของเครือขายในสายตาของผูบริโภคใหมากขึ้นไปดวย 
ดังนั้นสินคาที่ใชมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากันไดอยางเดียวกันจึงถือไดวาเปน
สินคาที่อยูในเครือขายเดียวกัน และเรียกสินคาเหลานั้นวา "สินคาเครือขาย" (Network product) 

 
การผูกขาดโดยธรรมชาติอันเนื่องจากผลกระทบจากเครอืขาย (Network effect) 
ขนาดของเครือขายในอุตสาหกรรมประเภทนี้มีผลตอการแขงขันในตลาดเพราะจะกอใหเกดิ

อุปสรรคในการเขาสูตลาดโดยธรรมชาติ* ที่เรียกวา "ผลกระทบจากเครือขาย" (Network effect) 
โดยสงผลออกเปนสองประการจนสามารถกีดกนัผูประกอบการรายใหมได คือ 
 - การประหยัดตอขนาดในดานอุปทาน (supply-side economies of scale)** เนื่องจากการ
ผลิตจํานวนมากทําใหมีตนทนุเฉลี่ยลดลง ดังเชนที่เกิดกบัอุตสาหกรรมเครือขายที่เปนรูปธรรมอยาง
กิจการไฟฟา ประปาและโทรศัพท ตนทุนเฉลี่ยจะถูกที่สุดเมื่อผลิตโดยผูประกอบการขนาดใหญ
เพียงรายเดียว สถานการณเชนนี้จะเกดิขึ้นเมื่อการผลิตจํานวนมากมีผลทําใหตนทนุเฉลี่ยลดลง*** 
โดยเฉพาะกับทรัพยสินทางปญญาอยางสิทธิบัตรที่อาจมีตนทุนคงที่จาํนวนมหาศาลจากการลงทุน
วิจัยและพฒันา แตมีตนทุนหนวยสุดทายจากการทําซํ้าเพียงเล็กนอย 

- การประหยัดตอขนาดในดานอุปสงค (demand-side economies of  scale)**** การขยายตัว
ของเครือขายใหมีขนาดใหญขึ้นจะชวยเพิ่มอุปสงคของผูบริโภคที่มีตอเครือขายนั้นใหมากขึ้น 
ผลกระทบในดานผูบริโภคนี้จะพบไดในสินคาและบริการที่ตองใชรวมกับสินคาและบริการอื่น เชน 
คงจะไมมีผูใดที่จะขอติดตั้งเบอรโทรศัพทหากไมมีผูใชโทรศัพทอ่ืนๆอยูเลยหรือมีอยูเพียงเล็กนอย 

                                                        
* ในขณะที่อุปสรรคในการเขาสูตลาดอีกประเภทหนึ่งคือ อุปสรรคในการเขาสูตลาดจากผลของ

กฎหมาย ซึ่งจะกลาวถึงในลําดับตอไป 
** หรืออาจเรียกไดวา ผลกระทบจากเครือขายโดยออม (indirect network effect) 
*** การผลิตจํานวนมากอาจทําใหเกิดผลไดสามลักษณะคือ ตนทุนเฉลี่ยลดลง ตนทุนเฉลี่ยเพิ่มขึ้น และ

ตนทุนเฉลี่ยคงที่ ดังนั้นการผลิตจํานวนมากจึงมิไดกอใหเกิดการประหยัดตอขนาดเสมอไป 
**** หรืออาจเรียกวา ผลกระทบจากเครือขายโดยตรง (direct network effect) หรือ ผลกระทบตอ

ภายนอกของเครือขาย (Network externality) ไดเชนกัน 
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(เครือขายขนาดเล็กจึงมีคณุคาในสายตาผูบริโภคนอย) แตเมื่อมีจํานวนผูใชโทรศัพทมากขึ้น 
ประโยชนที่ผูใชโทรศัพทไดรับคือสามารถใชโทรศัพทติดตอกับผูใชอ่ืนๆไดมากขึน้ ขนาดของ
จํานวนผูใชโทรศัพทที่มีมากขึ้นจึงมีผลตอคุณคาที่เพิ่มขึน้ของเครือขายโทรศัพท กลาวคือ จํานวน
ของผูบริโภคสินคาในเครือขายเดยีวกันมผีลตอคุณคาของสินคาและเครือขาย  

ผลกระทบจากเครือขายยังอาจสงผลในดานอื่นอีกเชน  
- การเกดิผลตอบรับในเชิงบวก (positive feedback effect) ที่ตามมาภายหลังจากที่คุณคา

ของเครือขายเพิ่มขึ้นทําใหเกดิความตองการสินคาในเครือขายเพิ่มเติมขึ้นไปดวย ผูผลิตสินคาจึงมี
แรงจูงใจทีจ่ะไดรับประโยชนจากตนทุนการผลิตตอหนวยที่ลดลงเพราะมีการผลิตในปริมาณมาก
ใหตัดสินใจเขารวมใ นเครือขายที่มีขนาดใหญ ตัวอยางเชน เครื่องเลมเกมคอมพิวเตอรที่เรียกกนัวา 
Video game console เมื่อระบบของเครื่องเลนชนิดหนึ่งไดรับความนยิมมีจํานวนผูใชมากขึ้นใน
ตลาด ประโยชนโดยออมที่เกิดขึ้นก็คือ การจูงใจผูพัฒนาเกมใหออกมาผลิตเกมที่รองรับกับเครื่อง
เลนมากขึ้นเพราะขนาดของผูครอบครองเครื่องเลนเกมที่มีจํานวนมากยอมแสดงถึงความตองการ
เกมที่รองรับจาํนวนมากเชนกัน การผลิตจาํนวนมากก็ทําใหมีตนทนุเฉลี่ยลดลง กลาวคือ เมื่อ
เครือขายใดไดรับความนิยม ผูผลิตก็จะผลิตสินคาที่ใชสําหรับเครือขายนั้นมากขึ้นไปดวย (และ
ส

                                                       

งผลยอนกลับไปสูอุปสงคของผูบริโภคที่มีตอเครื่อขายนั้นมากขึ้น) 
- การคาดการณของผูบริโภค (expectations) ผูบริโภคที่กําลังตัดสินใจเลือกสินคาใน

อุตสาหกรรมแบบเครือขาย การคาดการณถึงอนาคตของเครือขายเปนปจจัยสําคัญตอการตัดสินใจ 
เพราะขนาดของเครือขายที่มีขนาดใหญ (หรือมีจํานวนผูใชงานสินคาชนิดเดยีวกันจาํนวนมาก) ยอม
สงผลตอประโยชนการใชงานสินคาที่เลือกซื้อตอไป ดังเชน หากผูบริโภคคาดการณวาสินคาชนิดนี้
จะไมไดรับความนิยมในตลาดและอาจพายแพตอสินคาชนิดอื่นจนทําใหถอยออกไปจากตลาดใน
ที่สุด เชนนี้ผูบริโภคที่คาดการณเชนวาก็คงไมเลือกซื้อสินคาชนิดนัน้มาใชเปนแน ในทางตรงกัน
ขาม หากผูบริโภคคาดการณวาสินคาชนิดนี้จะไดรับความนิยมในตลาดเหนือกวาคูแขงทั้งหมดกจ็ะ
ทําใหผูบริโภคเกิดความมัน่ใจและเลือกซื้อสินคาชนิดนัน้แทนทีจ่ะเลอืกซื้อสินคาอ่ืน 

ผลของการคาดการณถึงอนาคตของเครือขายดังกลาวของผูบริโภค ทําใหผูประกอบการ
อาจพยายามชกัจูงผูบริโภคที่ขาดการรับรูขอมูลที่ถูกตองเพื่อสรางความคาดการณที่เปนประโยชน
ตอธุรกิจของตนเอง เชนผูประกอบการอาจอวดอางเกนิจริงเกี่ยวกับปรมิาณผูใชสินคาที่มีในตลาด
เพื่ออางความเปนผูนําในขนาดของเครือขายเหนือคูแขง* หรือผูผูกขาดอาจใชการประกาศเปดตัว

 
* ตัวอยางที่เกิดขึ้นจริง เชน ในการแขงขันระบบปฏิบัติการคอมพิวเตอรระหวางระบบ OS/2 ของบริษัท 

IBM กับระบบ Windows ของบริษัท Microsoft ในป ค.ศ.1992 ปรากฎวาทั้งสองบริษัทตางออกมาอวดอางถึงการ
ไดรับความนิยมแพรหลายของระบบของตน และตางโตแยงคัดคานยอดขายโดยประมาณที่คูแขงอางไว 
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สินคาใหมทั้งที่ยังไมสามารถออกขายไดจริงเพื่อเจตนาสกัดกัน้ผูบริโภคใหรอ และยงัไมตัดสินใจ
เลือกสินคาของคูแขง (pre-emptively announcing) 

- การประสานงาน (coordination) การคาดการณของผูบริโภคถึงอนาคตของเครือขาย
ขางตนเปนเพยีงการคาดเดาซึ่งอาจผิดพลาดไปจากความเปนจริง แตหากมีการประสานงานระหวาง
ผูบริโภคเพื่อตัดสินใจเลือกเครือขายรวมกนัจะสามารถลดความเสี่ยงตอการเลือกเครือขายที่
ผิดพลาด (เชน เครือขายที่มีขนาดเล็กมากหรือเครือขายที่หายไปจากตลาดในเวลาตอมา) ทําให
ผูบริโภคไดรับประโยชนจากขนาดของเครือขายที่มีขนาดใหญและมั่นคง อยางไรก็ตามจากจํานวน
ผูบริโภคที่อาจมีเปนจํานวนมากจะเปนอุปสรรคตอการประสานงานระหวางผูบริโภคใหตัดสินใจ
เลือกเครือขายที่สอดคลองตองกันไดยาก อีกทั้งคาใชจายเพื่อการประสานงานที่สูงหรือความชอบ
ความคิดเหน็ทีแ่ตกตางกันของแตละบุคคลทําใหการพรอมเพรียงกนัตัดสินใจของผูบริโภคเกิดขึ้น
ไดยาก 

แตในดานของผูประกอบการอาจไมเปนเชนนั้น หากบรษิัทตกลงรวมกันเพื่อใชเครือขาย
รวมกันจะทําใหเปนการดึงดดูผูบริโภคใหเขาสูเครือขายไดมากขึ้นเพราะผูบริโภคคาดการณถึง
ขนาดของเครือขายในอนาคตที่มีขนาดใหญกวาจากการแสดงออกของถึงการสนับสนุนเครือขาย
รวมกันของหลายบริษัท ความพรอมเพรียงกันของฝายผูประกอบการจงึเกิดขึ้นไดจากแรงจูงใจ
ดังกลาวและอาจถูกใชเปนกลยุทธในการประกอบธุรกิจอยางหนึ่ง 

- ความเขากนัไดระหวางสินคา (compatibility) ความหมายโดยทัว่ไป หมายถึงสินคาสอง
ช้ินจะเขากันไดเมื่อการใชงานสินคาสองชิ้นนั้นสามารถทํางานรวมกนัโดยไมมีคาใชจาย ความเขา
กันไดระหวางสินคาสองชิ้นแสดงถึงวาสินคาสองชิ้นนั้นอยูในเครือขายเดียวกัน การใชงานสินคา
ช้ินหนึ่งจึงสามารถสงผลกระทบตอประโยชนใชสอยของสินคาอีกชิ้นหนึ่งได หากผูประกอบการ
ไมมีการประสานงานกนัลวงหนา ตางฝายตางผลิตจะทําใหสินคาที่แตละรายผลิตออกมาอาจเกิด
ปญหาใชงานรวมกันไมไดสมบูรณและไมไดรับประโยชนจากเครือขาย แตในอกีดานหนึ่งผูบริโภค
ก็มิไดรับประโยชนจากความเขากันไดนี้เสมอไป เพราะความเขากันไดสามารถสงผลเปนการจํากดั
ความหลากหลายของสินคาและบางทีอาจจํากัดการพัฒนาสิ่งใหมๆในอนาคตไปดวย 

- การขยายตัวโดยผลของเครือขาย (Tipping effect) เมื่อเครือขายสินคาและการบริการใด
ขยายตวัจนมีขนาดใหญถึงระดับหนึ่ง ประโยชนจากขนาดของเครือขายทําใหผูบริโภคก็ถูกโนม
เอียงและดึงดดูใหเลือกใชสินคาและการบริการในเครือขายของสินคาที่พวกเขาคาดหมายวาจะมี
ขนาดใหญโตที่สุด เครือขายดังกลาวจึงสามารถขยายขนาดทิ้งหางจากคูแขงออกไปมากขึ้นเรื่อยๆ 
จนในทายที่สุดผูผูกขาดอาจจะไดสวนแบงตลาดไปจนเกือบทั้งหมด (winner-talks-all)  

- การยดึติดกับเครือขายเดิม (lock-in phenomena) ทั้งผูบริโภคและผูประกอบการตางๆอาจ
ตองประสบกบัอุปสรรคเมื่อตองการยายจากเครือขายหนึง่ไปสูอีกเครือขายหนึ่ง อยางเชน ในบรรดา
ระบบปฏิบัติการคอมพิวเตอรที่มีอยูหลากหลาย ไมวาจะเปน Windows, DOS, UNIX และ 
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Macintosh ผูใชคอมพิวเตอรอาจประสบปญหามากมายหากตองเปลี่ยนไปใชระบบปฏิบัติการอื่น  
ผูใชบางคนอาจมีปญหากับการที่ตองเรียนรูคําส่ัง วิธีการที่ใชงานใหม หรืออาจตองเปลี่ยนอุปกรณ
ใหรองรับกับระบบปฏิบัติการใหม  โปรแกรมเมอรก็ตองพัฒนาโปรแกรมขึ้นใหมเพือ่ใหสามารถใช
งานกับระบบปฏิบัติการใหมไดเชนกัน  หรือกรณีผูดําเนินกิจการสายการบินที่ตองอาศัยการบริการ
และอะไหลจากผูผลิตเครื่องบินโดยสาร การเปลี่ยนไปใชเครื่องบินโดยสารของผูผลิตรายอื่นยอม
หมายถึงความจําเปนตองมีการเจรจาถึงการบริการและอะไหลใหมที่อาจสงผลกระทบตอการ
ใหบริการและอะไหลไปดวย  ส่ิงเหลานี้เปนอุปสรรคในการเปลี่ยนระบบของผูบริโภคไมให
สามารถเปลี่ยนเครือขายไดโดยงาย (Locked-in) ระดับความเขมขนของอุปสรรคในการเปลี่ยน
ระบบสวนหนึง่ขึ้นอยูกับคาใชจายที่เกิดจากการเปลี่ยนระบบไปสูระบบอื่น เพราะการเปลี่ยน
โยกยายจากเครือขายเดิมไปสูเครือขายใหมนั้น มีอุปสรรคจากการที่ผูใชไดลงทุนไปสําหรับการใช
เครือขายเดิม หากผูใชตองการเปลี่ยนเครือขายใหมก็จะทาํใหเกิดคาใชจายสําหรับการลงทุนใหมอีก
คร้ัง เรียกวา "ตนทุนที่เกดิจากการเปลี่ยนระบบ" (Switching costs)  

Shapiro และ Varian (1999) ไดยกตัวอยางอุปสรรคในการเปลี่ยนระบบไวดังนี้  
- สัญญา (Contracts) บางครั้งผูบริโภคอาจผูกพันดวยสัญญาตางๆที่ทําไว เชน การ

ใหบริการ การสนับสนุนอะไหลและการซือ้ช้ินสวนอะไหล หากผูบริโภคตองการเปลี่ยนระบบ
ภายในระยะเวลาที่สัญญามีผลบังคับอยูทําใหตองรับผิดชอบตอความเสียหายที่เกดิแกคูสัญญาอีก
ฝายดวยเหตุการยกเลิกสัญญานั้น 

- การฝกอบรมและการเรียนรู (Training and learning) บุคลากรที่เคยไดรับการฝกอบรมใน
การใชงานสินคาในระบบเดมิ หากมีการเปลี่ยนแปลงระบบแลวอาจจําเปนตองจัดการฝกอบรมใหม
เพื่อใหเขาใจระบบใหม ทําใหเกิดคาใชจายในการฝกอบรมบุคลากรใหมและรวมถึงความเสียหาย
ในการดําเนินการระหวางการปรับตัวใหเขากับระบบใหมดวย 

- การปรับเปลี่ยนขอมูลที่มีอยูเดิมใหเขากับระบบใหม (Data conversion) ในกรณีของ
โปรแกรมคอมพิวเตอร การนําไฟลขอมูลของโปรแกรมหนึ่งซ่ึงจะถกูสรางและบันทึกในรูปแบบ
เฉพาะ หากจะตองเปลี่ยนระบบโดยใชโปรแกรมอื่นแทนที่ ไฟลขอมูลเดิมอาจจําเปนตองไดรับการ
แปลง (Convert) เพื่อใหสามารถใชงานไดเสียกอน หากมขีอมูลอยูเปนจาํนวนมาก เวลาและแรงงาน
ที่เสียไปเพื่อแปลงขอมูลนี้จึงเปนตนทุนจากการเปลี่ยนระบบอยางหนึ่ง 

- คาใชจายจากการคนควาระบบใหม (Search cost) การจะเปลี่ยนแปลงระบบนั้นจะตองใช
เวลาและคาใชจายในการศึกษาคนควาหาขอมูลของระบบใหมเพื่อการตัดสินใจ รวมไปถึงเวลาที่ใช
เพื่อการตองสรรหาและเลือกซื้ออุปกรณใหมเพื่อใชงานในระบบดวย 

- ตนทุนจากความภกัดีตอระบบ (Loyalty cost) การเปลี่ยนระบบอาจสงผลตอการสูญเสีย
ผลประโยชนบางอยางที่ไดรับจากระบบเดิม เชน ลูกคาที่เปลี่ยนไปใชสินคาหรือการบริการรายอื่น 
ตองสูญเสียคะแนนสะสมที่มอียูกับผูผลิตหรือผูใหบริการเดิมไป เปนตน  
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ในอุตสาหกรรมแบบเครือขาย เปนการแขงขันกันระหวาง "ระบบ" (System) หรือเครือขาย 
ไมใชเพยีงแคสินคาตัวใดตัวหนึ่ง ดังจะเหน็ไดวา การที่ผูบริโภคเลือกสินคาที่ตองใชควบคูกับสินคา
อ่ืนๆ ยอมตองคํานึงถึงองคประกอบโดยรวมทั้งหมด มิใชการพิจารณาทีต่ัวสินคาที่อยูตรงหนา
เทานั้น ในตลาดสินคาจําพวกนี้ จึงเปนการที่ผูบริโภคเลือก “ระบบ” (System) มิ

                                                       

ใชเพียงตัวสินคาตัว
ใดตัวหนึ่งโดดๆ เชน เครื่องคอมพิวเตอรยอมไมมีประโยชนหากขาดจอแสดงผลหรือไมมี
โปรแกรมที่จะใชงาน  เครื่องเลนซีดีก็ไมมปีระโยชนหากขาดแผนซีดีเพลง  กลองถายรูปที่ขาดฟลม
หรือเลนซก็ไมสามารถใชงานได  สายการบินจะไมสามารถขายตั๋วโดยสารไดหากขาดการประสาน
กับฝายรับจองตั๋วโดยสาร  สินคาและการบริการเหลานี้แตกตางจากสินคาและการบรกิารที่สามารถ
บริโภคไดโดดๆ เชน เราสามารถบริโภคขนมปงปอนตไดแมจะขาดแยมหรือน้ําผลไมสําหรับ
รับประทานพรอมกันก็ตาม กลาวคือ สินคาและการบริการที่มีลักษณะเปน “ระบบ” ก็คือ สินคาและ
การบริการที่จาํเปนตองบริโภคควบคูไปกบัสินคาหรือการบริการอื่นๆ (Complement product) 
นั่นเอง  

จากลักษณะของความจําเปนในการบริโภคสินคาหรือการบริการควบคูกันดังกลาว ยอมทํา
ใหบรรดาผูผลิตตองตั้งคําถามในทํานองวา เขาจะไดประโยชนอยางไร หากผลิตสินคาของตนให
สามารถใชงานรวมกนัสินคาประเภทเดียวกันของคูแขงขันได และหากจะทําเชนนัน้ ในทางเทคนคิ
แลว เขาจะสามารถผลิตสินคาใหสามารถใชงานกับสินคาของคูแขงขัน (Complement product)ได
อยางไร คําตอบสําหรับคําถามแรกคือ ผูผลิตจะไดรับประโยชนจากขนาดของเครือขายของคูแขง 
และคําตอบสําหรับคําถามที่สองคือ สินคาของทั้งสองผูผลิตจะตองมีความสามารถเขากันได 
(Compatible) เชน แผนซีดีเพลงจะตองผลิตตามขอกําหนดเดยีวกับที่เครื่องเลนแผนซีดีใชจึงจะ
สามารถเลนดวยกันได  นั่นก็คือสินคาและการบริการทีจ่ะใชงานรวมกันได ตองผลิตออกมาโดยใช
มาตรฐานเดยีวกันนั่นเอง 

ลักษณะของความตองการใชมาตรฐานเดยีวกันเชนนี้ทําใหผูผลิตสามารถขยายขนาดการผลิต
สินคาภายใตมาตรฐานนั้นไดจนถึงระดับทีม่ีประสิทธิภาพจากการประหยัดตอขนาด (economies of 
scale) เมื่อเปรียบเทียบกับผูผลิตสินคาภายใตมาตรฐานอื่นๆที่มีขนาดเล็กจํานวนมากนัน้ ขนาดของ
การผลิตดังกลาวจะทําใหไดเปรียบในการแขงขันและกดีขวางมาตรฐานอื่นๆไมใหเขาสูตลาดโดย
ปริยาย เรียกวา “การผูกขาดโดยธรรมชาติ*” (Natural monopoly)   

ผลก็คือ ในอุตสาหกรรมแบบเครือขาย การเขาสูตลาดอยางเสรีของผูแขงขันไมสามารถ
นําไปสูการแขงขันสมบูรณได เพราะแมจะมีผูประกอบการายใหมเขาสูตลาดก็มิไดมนีัยสําคัญใน

 
* เพราะประสิทธิภาพสูงสุดจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีระบบ (หรือเครือขาย) เพียงหนึ่งเดียว การมีระบบ

ขนาดเล็กๆอยูเปนจํานวนมากที่ทับซอนกันอยูอาจจะกอใหเกิดปญหาไมสามารถใชงานขามระบบกันไดและ
ผูผลิตสินคาอาจตองทําการผลิตสินคาชนิดเดียวกันแยกออกมาในแตละระบบ 
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การเปลี่ยนแปลงโครงสรางของตลาดเดิม กลาวคือแมจะมีผูแขงขันในตลาดเพิ่มขึ้นกย็ากที่จะ
กระทบตอสวนแบงตลาด ราคาและกําไรของผูประกอบการเดิมที่ไดรับประโยชนของขนาดของ
เครือขายที่มีอยู แมวาผูประกอบการเดิมนัน้จะมไิดกระทําการใดเพื่อจํากัดการแขงขันโดยไมเปน
ธรรมเลยก็ตาม 

โดยปกติ รัฐทีใ่ชแนวความคดิของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม (Laissez –fair*) ไมควรเขา
ไปแทรกแซงการดําเนนิธุรกิจของเอกชน แตเนื่องจากตลาดที่มีการผูกขาดโดยธรรมชาติมีลักษณะ
พิเศษ คือในกรณีที่กลไกตลาดไมสามารถดําเนินการเองไดอยางมีประสิทธิภาพ หรือที่เรียกวามี 
“ความลมเหลวของตลาด” (market failure) เกิดขึน้ ซ่ึงอาจเกิดขึน้ไดจากหลายสาเหต ุรวมไปถึง
กิจการที่อาจกอใหเกดิการผกูขาดโดยธรรมชาติ (Natural monopoly) ดังเชนในกิจการ
สาธารณูปโภค อันไดแก กจิการสายสง สายจําหนายไฟฟา** กิจการทอสงกาซธรรมชาติ กิจการ
รถไฟ สนามบิน ซ่ึงหากดําเนินกิจการไดสําเร็จแลวกจ็ะเกิดการผูกขาดตามมาในทีสุ่ด เมื่อตลาด
ลมเหลว แนวทางหนึ่งในการแกไขก็คือการเขาแทรกแซงของรัฐเพื่อทําหนาที่ปกปองผลประโยชน
ของผูบริโภคทั้งในดานราคาและคุณภาพ ไมใหผูประกอบการที่ผูกขาดใชอํานาจเหนือตลาด
แสวงหาผลประโยชน โดยมิชอบ  

ในอุตสาหกรรมแบบเครือขายที่เปนกิจการประเภทสาธารณูปโภคขั้นพืน้ฐานที่มีความ
จําเปนตองใชเงินลงทุนจํานวนมหาศาล และมีผลกระทบตอประชาชนจํานวนมาก เชน กิจการรถไฟ 
ไฟฟา น้ําประปา โทรศัพท การสื่อสาร ไปรษณีย และรถประจําทาง แตแรกรัฐมักจะใชวิธีการเขาไป
ดําเนินกิจการดังกลาวดวยตนเองในรูปแบบของรัฐวิสาหกิจตางๆ เพื่อเปนหลักประกนั
ประสิทธิภาพการดําเนนิการและควบคุมราคาไมใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบจากภาคเอกชนที่จะมี
อํานาจเหนือตลาดโดยสภาพของตลาดที่มีลักษณะผูกขาดตามธรรมชาติ แตตอมาแนวความคิด
ดังกลาวเริ่มเปลี่ยนแปลงไป ดังเห็นไดจากในชวงระยะเวลา 20 ปที่ผานมา ประเทศตางๆในกลุม
องคกรความรวมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for Economic Cooperation and 
Development, OECD) ไดใหความสนใจในอุตสาหกรรมแบบเครือขายเพิ่มมากขึน้เรื่อยๆ หลาย

                                                        
* Laissez faire เปนคําในภาษาฝรั่งเศส มีที่มาจากสุภาษิตที่วา "Laissez faire, laissez passer" ซึ่งแปลวา 

"ปลอยใหทําไป ปลอยใหผานไป" อันหมายถึงตองใหเอกชนมีเสรีภาพในการประกอบเศรษฐกิจทั้งปวงและ
พาณิชยกรรมทั้งภายในและภายนอกประเทศตองใหกระทํากันไดเต็มที่ และใหยกเลิกดานภาษีปลอยใหผาน
โดยสะดวก 

** ตัวอยางเชน บริษัท ก.เปนเจาของเสาไฟฟาและสายสงไฟฟาทั่วประเทศไทย  หากผูบริโภคตองการจะ

ขอติดต้ังไฟใหม ตนทุนของการเดินสายไฟของบริษัท ก. ที่มีอยูทั่วประเทศยอมถูกกวาของบริษัท ข. ที่ตองเริ่มลง
เสาไฟฟาและเดินสายใหมทั้งหมด ดังนั้นบริษัท ข. จึงอยูในฐานะที่เสียเปรียบในการแขงขัน 
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ประเทศไดปฏิรูปการกํากับดแูล (Regulatory reform) อุตสาหกรรมแบบเครือขายเสียใหม2 เชน การ
ลดบทบาทของภาครัฐในฐานะที่เปนเจาของกิจการดําเนนิธุรกิจขายสนิคาและใหบริการดานตางๆ
ลง และปรับปรุงการกํากับดแูลกิจการที่ผูกขาดโดยธรรมชาติเพื่อสงเสริมใหมีการแขงขันในตลาด
โดยยังคงไวซ่ึงจุดมุงหมายหลักแตเดิม คือ เพื่อประโยชนตอสาธารณะชน และเพื่อเปนการลด
ตนทุน เพิ่มความผาสุกใหแกผูบริโภค และกระตุนใหผูผลิตมีการปรับปรุงและพัฒนาใหดยีิ่งขึ้น ใน
อุตสาหกรรมแบบเครอืขาย การปฏิรูปมีอยูสามมิติดวยกนั คือ  
  1. เสรีภาพในการเขาสูตลาด  จากเดิมที่ถูกจํากัดดวยผลของกฎหมายและกฎเกณฑ
การควบคุมที่ เปนอุปสรรค  ซ่ึงนําไปสูการที่ รัฐเขาไปดําเนินกิจการดวยตนเอง  โดยมีการ
เปลี่ยนแปลงใหเกิดเสรีภาพในการเขาสูตลาดใน "สวนที่สามารถมีการแขงขันได" เปนสําคัญดวย
การลดกฎเกณฑที่เปนอุปสรรคลงใหเหลือนอยที่สุด 
  2. ลดทอนคาใชจายของรัฐลง โดยการแปรรูปรัฐวิสาหกิจใหกลายเปนของ
ภาคเอกชน 
  3. ปรับปรุงวิธีการกํากับดูแลใหม โดยลดการกํากับดูแลในสวนที่ไมจําเปนลง 
(สวนที่โดยสภาพสามารถมีการแขงขันได) และใหความสําคัญไปที่การกํากับดูแลในสวนที่ไมอาจ
ละเลยได เพราะในอุตสาหกรรมแบบเครือขายมีบางสวนที่มีลักษณะเปน "สวนที่ไมสามารถมีการ
แขงขันได" เชน สายสัญญาณโทรศัพท สายสงจัดจําหนายไฟฟาและรางรถไฟ เปนตน ซ่ึงลวน
แลวแตมีลักษณะของการประหยัดตอขนาดที่จะกอใหเกิดการผูกขาดโดยธรรมชาติและมักจะมี
ผลกระทบตอภายนอกของเครือขาย (Network externality) เขามาเกี่ยวของ 

ผลจากการปฏิรูปการกํากับดูแลของประเทศสมาชิก OECD สวนใหญดวยการลดการกํากับ
ดูแลในสวนที่ไมจําเปนและปรับปรุงในสวนที่จําเปนใหมีคุณภาพและประสิทธิภาพที่สูงขึ้น ใน
รายงานของ OECD ไดสรุปวาใหผลเปนที่นาพอใจคือ ประสิทธิภาพในการผลิตสูงขึ้น เพิ่ม
ทางเลือกใหแกผูบริโภค ในขณะที่ราคาถูกลง กวาเดิม 

ในสวนของอุตสาหกรรมแบบเครือขายที่ไมใชกิจการประเภทสาธารณูปโภค การเขา
แทรกแซงของรัฐเพื่อรักษาประโยชนของสาธารณะชนจึงกระทําโดยกฎหมายการแขงขันทางการคา
ดวยวิธีการตางๆ เพื่อใหเกิดการแขงขันในสวนที่สามารถมีการแขงขันได และควบคุมพฤติกรรม
ของผูผูกขาดในสวนที่ไมสามารถมีการแขงขันได มิใหใชอํานาจเหนือตลาดแสวงหาประโยชนโดย
มิชอบ 

                                                        
2 OECD Economic outlook 67, "Regulatory reform in network industries: Past experience and current 

issues". 
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เนื่องจากมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดมีความสําคัญและสามารถสงผลกระทบ
ตอการแขงขันในตลาด สามารถเอื้อประโยชนแกผูผลิตบางรายและกีดกันผูผลิตรายใหมได จึงเกิด
คําถามที่วา ใครควรจะเปนผูกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดนี้ไดบาง 

 
มาตรฐานสามารถเกิดขึ้นไดในหลายรูปแบบ โดยเราอาจจําแนกมาตรฐานตามลักษณะของ

ที่มา ได 3 ลักษณะ คือ  
1. มาตรฐานโดยพฤตินัย (De facto standard) 
2. มาตรฐานโดยนิตินัย (De jure standard) 
3. มาตรฐานโดยการตกลงรวมกันของผูประกอบการ (Consensus standard หรือ

บางครั้งก็เรียกวา Consortium standard) 
1. มาตรฐานโดยพฤตินัย* (De facto standard) มาตรฐานรูปแบบนี้เกิดจากความสําเร็จในการ

ทําตลาดของผูประกอบการสินคาหนึ่ง และไดรับความนิยมอยางกวางขวางในตลาดจนสินคานั้น
กลายเปนมาตรฐานที่ผูประกอบการอื่นมักจะเลือกทําตาม (ซ่ึงมาตรฐานโดยพฤตินัยจะพบไดใน
อุตสาหกรรมที่มีผลกระทบจากเครือขายที่ผลักดันใหผูชนะการแขงขันในทานสุดไดเปนมาตรฐาน
ของตลาด) กลาวคือ ตลาดเปนผูคัดเลือกมาตรฐานขึ้นเองโดยมิไดมีการจัดตั้งเปนมาตรฐานอยาง
เปนทางการจากองคกรใดๆ ตัวอยางของมาตรฐานโดยพฤตินัย เชน ระบบปฏิบัติการ Windows 
ระบบเครื่องเลนและบันทึกเทปวีดีโอ VHS และคียบอรดแบบ QWERTY เปนตน 

2. มาตรฐานโดยนิตินัย (De jure standard) มาตรฐานรูปแบบนี้มีที่มาตรงกันขามกับรูปแบบ
แรก กลาวคือ ตลาดมิไดเปนผูคัดเลือกและสรางใหเกิดมาตรฐานอันอาจกอใหเกิดการผูกขาดใน
ตลาดตามมาอยางมาตรฐานตามความเปนจริง แตมาตรฐานรูปแบบนี้ถูกกําหนดขึ้นเพื่อใหเปน
มาตรฐานโดยตรง  โดยองคกรที่ เปนทําหนาที่ ผูกํ าหนดมาตรฐานโดยเฉพาะ  ( standards 
organization) เพื่อประโยชนของสาธารณะจากการมีมาตรฐานอุตสาหกรรมที่ไดรับการยอมรับอยาง
กวางขวาง  การกําหนดมาตรฐานในลักษณะนี้ เรียกวา “การกําหนดมาตรฐานโดยองคกรกําหนด
มาตรฐานอยางเปนทางการ” (formal standard organization) ซ่ึงมีไดหลายรูปแบบ ทั้งที่ถูกกําหนด
โดยหนวยงานหรือองคกรที่ทําหนาที่ในการกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการในระดับระหวาง
ประเทศ ดังยกตัวอยาง เชน 

- The International Organization for Standardization (ISO) เปนองคกรมาตรฐานสากลที่มี
บทบาทเปนผูกําหนดมาตรฐานหลักในระดับระหวางประเทศ กอตั้งขึ้นเมื่อป ค.ศ.1946 ปจจุบันมี
มาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นมากกวา 12,000 มาตรฐาน มีสมาชิกมากกวา 82 อุตสาหกรรมนานาชาติ มี

                                                        
* หรืออาจเรียกไดวาเปนมาตรฐานตามความนิยม 
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วัตถุประสงคเพื่อสนับสนุนการกําหนดมาตรฐานระหวางประเทศ โดยสมาชิกสามารถเปนผูตั้ง
ขอเสนอ จากนั้น ISO จะทําหนาที่นําขอเสนอดังกลาวเขาสูกระบวนการมาตรฐานเพื่อหาขอสรุป  

หรือองคกรที่มีหนาที่กําหนดมาตรฐานเพื่อใชในอุตสาหกรรมประเภทใดประเภทหนึ่ง
โดยเฉพาะอยางเปนทางการ เชน  International Electrotechnical Commission (IEC) ที่เปนผูกําหนด
มาตรฐานสําหรับอุปกรณอิเล็กทรอนิกส   

- The International Telecommunication Union (ITU) เปนองคกรกําหนดมาตรฐานที่
เกี่ยวของการสื่อสารโทรคมนาคม และมีภาระหนาที่ใหคําปรึกษาทางเทคนิคเกี่ยวกับเทคโนโลยี
โทรศัพท โทรเลข และอุปกรณส่ือสารขอมูล โดยจะศึกษาทั้งทางดานเทคนิคและการปฏิบัติงาน แต
เดิมเมื่อกอตั้งในป ค.ศ.1970 ใชช่ือวา Consultative Committee for International Telephone and 
Telegraph หรือ CCITT  และเปลี่ยนมาเปน ITU เมื่อวันที่ 1 มีนาคม ป ค.ศ.1993  

- องคกรที่มีความชํานาญเฉพาะดาน เชน สถาบันวิศวกรไฟฟาและอิเล็กทรอนิกส (Institute 
of Electrical and Electronics Engineers - IEEE) เปนองคกรขนาดใหญที่มีความเชี่ยวชาญดาน
วิศวกรรม ทําหนาที่การพัฒนาและกําหนดมาตรฐานในอุตสาหกรรมไฟฟาและอิเล็กทรอนิกส  โดย
มีจุดมุงหมายในการกําหนกทฤษฏี  การสราง  และตัวผลิตภัณฑที่มีคุณภาพทางวิศวกรรม
อิเล็กทรอนิกส   

- American National Standards Institute (ANSI) เปนองคกรที่จัดตั้งขึ้นโดยไมแสวงผลกําไร
ทางธุรกิจ ทําหนาที่ประสานงานระหวางองคกรกําหนดมาตรฐานอื่นๆ ไมวาจะเปน ISO และ ITU 
มีสมาชิกมาจากหลายสวน เชน ภาคอุตสาหกรรม หนวยงานของรัฐ ภาคการศึกษา หนวยงานวิจัย 
และกลุมผูบริโภค โดย ANSI จะทําหนาที่วิเคราะหเพื่อหาขอสรุปและกําหนดใหเปนมาตรฐานใหม
แจงใหสมาชิกทราบและนําไปใช  

องคกรกําหนดมาตรฐานที่อยูในรูปของหนวยงานของรัฐ เชน The National Institute of 
Standards and Technology (NIST) และ Federal Communication Commission (FCC) ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา ที่มีขึ้นเพื่อบังคับใชที่มุงในการปองกันเปนสําคัญกับเทคโนโลยีการสื่อสาร ที่จะตอง
ไดรับการรับรองจาก FCC เสียกอน  

สําหรับในประเทศไทยสํานักงานมาตรฐานอุตสาหกรรม (สมอ.) มีฐานะเปนสถาบัน
มาตรฐานแหงชาติ เปนผูรับผิดชอบดานการกําหนดมาตรฐานและรับรองคุณภาพผลิตภัณฑ  

มาตรฐานโดยนิตินัยยังสามารถแบงยอยออกไดเปน 2 ประเภท คือ 
  - มาตรฐานโดยบังคับ (Mandatory de jure standard) เชน มาตรฐานการปลอย

มลภาวะของเครื่องยนตร ที่ถูกกําหนดโดยองคกรกําหนดมาตรฐานซึ่งเปนหนวยงานของรัฐ เปน
มาตรฐานที่มสีภาพบังคับตามกฎหมาย (sanction) ไดภายในเขตอํานาจรัฐของหนวยงานที่ออก
มาตรฐานใชบงัคับ  
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  - มาตรฐานโดยสมัครใจ (Voluntary de jure standard) ซ่ึงเปนมาตรฐานโดยนิตินยั
สวนใหญ ผูที่เกี่ยวของไมมหันาที่ตามกฎหมายตองปฏิบัติตาม แตขึ้นอยูกับความสมัครใจนําไป
ปฏิบัติ อยางไรก็ตาม แมมาตรฐานประเภทนี้จะไมมีสภาพบังคับอยางกฎหมายใหตองปฏิบัติตาม 
แตดวยความเชื่อถือของตลาดที่มีตอมาตรฐานที่กําหนดโดยองคกรอยางเปนทางการ ก็มีผลทําให
ผูประกอบการจํานวนมากใหการยอมรับมาตรฐานไปใชปฏิบัติ เพื่อใหสินคาที่ผลิตไดรับความ
เชื่อถือจากตลาดดวยความสมัครใจ ดังเชน มาตรฐานที่ถูกกําหนดจากองคกรกําหนดมาตรฐานอยาง
เปนทางการอยาง ANSI ซ่ึงถือเปนองคกรที่มีอิทธิพลในอุตสาหกรรมตางๆในสหรัฐฯ สูงมาก (และ
อาจจะมีอิทธพิลไปถึงนอกอาณาเขตของสหรัฐฯดวยซํ้าไป) มาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นจึงเปนที่
เชื่อถือและรับไปปฏิบัติเปนการทั่วไปในอตุสาหกรรมตางๆ 
 3. มาตรฐานโดยการตกลงรวมกันของผูประกอบการ* (Consensus standard) เปนมาตรฐาน
ที่เกิดจากบรรดาผูประกอบการในตลาดทาํความตกลงรวมกันกําหนดและใชรูปแบบอยางเดยีวกนั
ในการผลิตสินคาขึ้นมาใชรวมกัน หรือเรียกวาเปน “องคกรกําหนดมาตรฐานอยางไมเปนทางการ” 
(informal standard organization) หรือบางครั้งก็ถูกเรียกวา “การกําหนดมาตรฐานโดยเอกชน” 
(private standard setting) ผูรวมกันกําหนดมาตรฐานรูปแบบนี้อาจจะเปนเพียงผูประกอบการไมกี่
รายรวมตัวกันเพื่อตกลงใชขอกําหนดมาตรฐานเดียวกันไปจนถึงเปนกลุมผูประกอบการขนาดใหญ
ที่มีสมาชิกนับรอยบริษัท การกําหนดมาตรฐานจะเปนไปโดยความสมัครใจ (voluntary) และ
ความเหน็พองตองกัน (consensus) ของสมาชิกซึ่งเปนผูประกอบการ กลาวคือเปนขอกําหนด
มาตรฐานที่ไดรับเสียงเห็นชอบขางมากพิเศษ (supramajority) และไมมีความเหน็คัดคานจากสมาชกิ 
(หรือตองการมติเปนเอกฉันท (absolute consensus) ในบางกลุม) เพื่อใหมั่นใจวาจะไดมาตรฐานที่ดี
และสมบูรณจากผูที่มีความรูความชํานาญ  

การรวมมือกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการมีไดหลายรูปแบบ เชน ในรูปของสมาคม
การคา (trade association) กจิการรวมคา (jointventure) พันธมิตรทางธุรกิจ (alliance) หรือจะเปน
องคกรพัฒนามาตรฐาน (standard developing organization: SDO) ที่มีกระบวนการคดัเลือก การ
วางแผนการพฒันา การแกไขปญหาทางเทคนิคและการลงมติในรูปแบบขององคกรคลายกับการ

                                                        
* ในบางบทความซึ่งแบงมาตรฐานออกเปน 2 ประเภท คือ De facto และ De jure นั้น จะพบวามีการจัด

ประเภทมาตรฐานประเภทนี้ที่มีความเห็นไมตรงกัน เนื่องจากที่มาของมาตรฐานรูปแบบนี้มีลักษณะผสมผสาน
ระหวางมาตรฐานโดยนิตินัยและมาตรฐานโดยพฤตินัย กลาวคือการคัดเลือกมาตรฐานโดยผูประกอบการที่มี
บทบาทในฐานะสมาชิกขององคกรที่มีสิทธิออกเสียงเลือกมาตรฐานไดเองโดยที่ไมตองรอตลาดเปนผูคัดเลือก 
บางทานจึงจัดมาตรฐานลักษณะเชนนี้เปนมาตรฐานแบบ de jure ในขณะที่บางทานซึ่งมองวาขอกําหนดที่ถูก
กําหนดขึ้นจะยังไมมาตรฐานที่แทจริงจนกวาตลาดใหการยอมรับ ดังนั้นจึงจัดมาตรฐานรูปแบบนี้เปนมาตรฐาน
แบบ de facto สวนผูวิจัยไดแยกมาตรฐานประเภทนี้ออกมาเปนอีกรูปแบบตางหาก เพราะเห็นวาหากจะจัดใหเขา
ประเภทใดประเภทหนึ่งไดไมชัดเจนนัก และในหลายบทความไดจัดแบงออกเปน 3 ประเภทเชนเดียวกัน 
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กําหนดมาตรฐานโดยนติินัยขององคการมาตรฐานอยางเปนทางการ เพยีงแตผูมีสิทธิออกเสียงมีที่มา
จากผูประกอบการหรือกลุมของผูประกอบการในตลาดเชนเดียวกับมาตรฐานโดยพฤตินัย และไมวา
อยูในรูปแบบใดก็มจีุดมุงหมายอยางเดียวกันคือ เพื่อวางมาตรฐานของเทคโนโลยี (standardization 
of technology)  
 
 ลักษณะการแขงขันของผูประกอบการในตลาดแบบเครอืขาย 

ในอุตสาหกรรมที่มีลักษณะของเครือขาย รูปแบบของการแขงขันจะเกีย่วของกับ
ความสามารถทํางานรวมกนัได (compatibility) เปนสําคัญ เพราะสิ่งนีแ้สดงถึงขนาดและจํานวน
ของเครือขายที่มีอยูในอุตสาหกรรมนั้นๆ การที่สินคาสองชิ้นสามารถทํางานรวมกนัไดอยาง
สมบูรณแสดงถึงวาสินคาสองชิ้นนั้นอยูในเครือขายเดียวกนัและไดรับประโยชนจากขนาดของ
เครือขายเดียวกัน ความสามารถของผูประกอบการที่ผลิตสินคาใหทํางานรวมกับสินคาอ่ืนในตลาด
ไดจึงยอมสงผลกระทบตอคุณคาของตัวสินคานั้นหรือบางครั้งอาจแสดงถึงโอกาสอยูรอดในทาง
ธุรกิจของสินคาชิ้นนั้นทีเดียว ความสามารถทํางานรวมกนัไดจึงสามารถเปนที่มาของความ
ไดเปรียบในการแขงขันที่นาเกรงขาม ในทางตรงกันขามการไมสามารถทํางานรวมกบัสินคาอ่ืนใน
ตลาดไดก็สามารถสรางอุปสรรคการเขาสูตลาดที่รายกาจไดเชนกัน 

ในอดีต สมัยทีบ่ริษัท Borland เปดตัวโปรแกรมสเปตชีทที่มีช่ือวา "Quattro Pro" ในชวงป 
ค.ศ.1980 บริษัท Borland พยายามทําให Quattro Pro สามารถทํางานรวมกับโปรแกรม Lotus 1-2-3 
ซ่ึงเปนโปรแกรมที่ผูกขาดตลาดในขณะนัน้ ในกรณีนี้มปีระเด็นของความสามารถทํางานรวมกนัได 
2 ประการ คือ Borland ตองการทําใหผูใชงานโปรแกรม Lotus 1-2-3 สามารถเรียนรูวิธีการใช 
Quattro Pro ไดโดยงาย เรียกวา "user compatibility" และ Borland กต็องการใหขอมูลงานสามารถ
ถูกถายโอนระหวาง Quattro Pro และ Lotus 1-2-3 ไดโดยงายเชนกัน เรียกวา "file compatibility" 
ส่ิงเหลานี้แสดงใหเห็นไดวา Borland ตองการเขาสูเครือขายของโปรแกรม Lotus 1-2-3 (หรือก็คือ
ฐานผูใชงานโปรแกรม Lotus 1-2-3 นั่นเอง) เพื่อแยงสวนแบงในตลาดโปรแกรมสเปตชีทและ 
Borland ก็ทําสําเร็จเมื่อโปรแกรม Lotus 1-2-3 เสียสวนแบงในตลาดใหกับ Quattro Pro มากขึ้น
เร่ือยๆ  

จากตัวอยางขางตนทําใหเห็นไดวา การแขงขันในอุตสาหกรรมแบบเครือขายจะเกี่ยวของ
กับพฤติกรรมการแขงขันของผูประกอบการใน 3 รูปแบบ คือ  

1) การเขารวมในเครือขายทีม่ีอยูเดิม (to join existing networks) 
2) การรักษาเครือขายที่มีอยูของตนเอง (to protect established networks) และ  
3) การสรางเครือขายใหมของตนขึ้นมาเอง (to establish new networks)  
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เปนธรรมดาที่ผูที่ผูกขาดในเครือขายเดิมมกัมีพฤติกรรมกีดกนัคูแขงไมใหเขาสูเครือขาย
ของตนเพื่อรักษาสวนแบงตลาดและผลตอบแทนของตนเอง* ในขณะทีผู่ประกอบการที่เปนคู
แขงขันรายใหมก็พยายามเขารวมในเครือขายเดิมเพื่อประโยชนจากผลกระทบของเครือขาย (เวนแต
คูแขงรายใหมนั้นจะสามารถเสนอเทคโนโลยีที่ลํ้าหนา**เหนือกวาที่มีในปจจุบันอยางมากจนสราง
เครือขายใหมของตนเองขึ้นได) ทรัพยสินทางปญญาจึงเปนเครื่องมือสําคัญที่ผูประกอบการใชเพื่อ
ปกปองเครือขายของตนจากคูแขงขัน*** หากผูประกอบการรายใหมไมสามารถเขารวมในเครือขาย
ที่มีอยูเดิมไดสําเร็จ หรือในตลาดขณะนัน้ยงัไมปรากฎเครือขายที่มีขนาดใหญพอจะผกูขาดไดสําเร็จ 
หรือตลาดที่อยูในชวงของการเปลี่ยนแปลงไปสูเทคโนโลยีใหมที่สูงกวาอันเปนโอกาสให
ผูประกอบการอื่นสรางเครือขายใหมขึน้มาทดแทนเครือขายเดิม ลวนแตเปนสาเหตุให
ผูประกอบการตองพยายามสรางเครือขายขึ้นมาดวยตนเอง ดังที่ไดกลาวมาแลววาความเขากันได
เปนสิ่งสําคัญที่ทําใหสินคาจากตางผูผลิตอยูรวมในเครอืขายเดียวกนั ดังนั้นมาตรฐานที่กําหนด
เงื่อนไขที่ทําใหสินคาสามารถเชื่อมตอและทํางานรวมกนัไดจึงเปนสิ่งที่แสดงถึงวาผูประกอบการที่
ผลิตสินคาชิ้นหนึ่งๆนั้นอยูในเครือขายใดในตลาดนั่นเอง 
 

                                                        
* การเขาถึงมาตรฐานการเชื่อมตอฯ แบงไดเปน 2 แบบหลักๆ คือ 

มาตรฐานแบบปด  (Closed standard) คือ มาตรฐานที่ประกอบไปดวยเทคโนโลยีที่จําเปนซึ่งไดรับความ
คุมครองจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ผูทรงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาจึงสามารถหวงกันผูอื่น
ไมใหนําเทคโนโลยีของตนไปใชโดยไมไดรับอนุญาต มีผลทําใหผูอื่นไมสามารถเขาถึงมาตรฐานนั้นไดหากไมได
รับอนุญาตจากผูทรงสิทธิเสียกอน บางครั้งอาจถูกเรียกวา Sponsored standard หรือ Proprietary standard ซึ่งแสดง
ถึงวาผูที่มีสิทธิใชมาตรฐานนั้นก็คือผูที่เปนเจาของสิทธิในมาตรฐานเทานั้นโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีทรัพยสิน
ทางปญญาที่มีระดับความคุมครองสูงอยางสิทธิบัตร ดังนั้นการเลือกมาตรฐานกลางที่เปนมาตรฐานแบบปดจะไม
ขึ้นอยูแคเพียงความตองการของผูบริโภคเพียงอยางเดียว แตจะมียุทธศาสตรการแขงขันของผูเปนเจาของสิทธิใน
มาตรฐานแบบปดที่มีแรงกระตุนเพื่อการหากําไรจากการไดเปนมาตรฐานกลางเขามาเกี่ยวของ เชน อาจมีการใช
กลยุทธดานราคาเพื่อจูงใจผูบริโภคใหเลือกระบบของตนใหเปนที่แพรหลาย เปนตน 

มาตรฐานแบบเปด (Open standard) คือ มาตรฐานที่เปดโอกาสใหทุกฝายที่สนใจสามารถนํามาตรฐาน
ไปใชได โดยไมปดกั้น ทั้งนี้ไมวานําไปใชโดยไมตองเสียคาตอบแทน หรือตองเสียคาตอบแทนตามสมควร 
(บางครั้งอาจถูกเรียกวา Unsponsored standard หรือ Non-Proprietary standard) 

** ระดับของเทคโนโลยีที่มีผลตอการแขงขันในอุตสาหกรรมเครือขายโปรดดูรายละเอียดในบทที่ 2 ซึ่ง

จะแบงออกเปนเทคโนโลยีที่ปรับปรุงใหดีขึ้น (incremental innovation) และ เทคโนโลยีที่เปนการปฏิวัติทาง
เทคโนโลยี (radical innovation) 

*** โปรดดูการปกปองเครือขายของผูมีอํานาจตลาดดวยสิทธิเด็ดขาดในสิทธิบัตร เปรียบเทียบกับ

เครือขายที่เปนรูปธรรมของผูมีอํานาจตลาดวามีผลแตกตางกันอยางไรในประเทศสหรัฐอเมริกาในบทที่ 3 และผล
ตามกฎหมายของไทยในบทที่ 4 
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 การกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอและความเขากันไดเพือ่สรางเครือขายขึ้นมาใหม 
สินคาที่ใชมาตรฐานการเชือ่มตอฯอยางเดียวกันจะสามารถทํางานรวมกันหรือทดแทนกัน

ไดและทําใหเกิดเปนเครือขายเสมือน (virtual network) ขึ้น มาตรฐานการเชื่อมตอฯที่จะสราง
เครือขายเสมือนนี้สามารถเกดิขึ้นไดหลายวิธี ไดแก 

1) เครือขายใหมที่เกิดจากการแขงขันจนกลายเปนมาตรฐานโดยพฤตินัย (de facto 
standard)  

ในระยะแรก ตลาดอาจมีสินคาจากหลากหลายผูผลิตและไมสามารถทํางานรวมกนัได
ดังนั้นจึงมกัจะเกิดการแขงขันกันระหวาง "ระบบ" ที่มาจากหลายผูประกอบการ ผูประกอบการ
จํานวนมากมแีรงจูงใจที่ตองการเปนผูกําหนดมาตรฐาน (standard setter) เพื่อสรางเครือขายของ
ตนเองขึ้นในตลาด การแขงขนักันในระยะนี้จึงมักเปนไปอยางรุนแรงเพือ่พยายามแยงชิงสวนแบง
ตลาด ในอดีตก็เคยมีการแขงขันระหวางระบบที่รุนแรงและยาวนานจนถูกเรียกวาเปน "สงคราม
ฟอรแมท*" (format war)  เลยทีเดยีว ในชวงนี้ผูประกอบการอาจใชวิธีการตางๆเพื่อสรางฐานผูใช
ใหขยายตวัอยางรวดเร็ว เชน การยอมกําหนดราคาขายสนิคาใหต่ํากวาคูแขงขัน การอวดอาง
สรรพคุณจนเกินจริง การจูงใจผูจัดจําหนายดวยการใหคาตอบแทนพิเศษ  

ผลจากการแขงขันอาจเหลือผูชนะในตลาดเพียงหนึ่งหรือสองราย (เนือ่งจากผูบริโภค
ตองการการประหยดัตอขนาดในดานอุปสงคซ่ึงเครือขายตองมีขนาดใหญพอสมควร) ในกรณีที่
เหลือผูแขงขนัมากกวาหนึ่งราย จะทําใหเกดิมาตรฐานที่แตกแยก (fragmented standards) ซ่ึงไม
สามารถทํางานรวมกนัได และไมสามารถไดรับประโยชนจากการประหยัดตอขนาดทั้งดานอุปสงค
และดานอุปทานไดเต็มที ่

หากผลของการแขงขันทําใหเหลือผูชนะเพยีงรายเดยีวเพราะเกิด Tipping effect 
ผูประกอบการรายอื่นออกจากตลาดไปทั้งหมด ผูที่ชนะจะไดสวนแบงตลาดเกือบทัง้หมดเรียกวา 
"Winner-Takes-All" ในขณะที่ผูแพก็สูญเสียสวนแบงตลาดไปเกือบทั้งหมดเชนกนั (All or nothing)  
 Randal C. Picker (2002) ไดแสดงตัวอยางสมมุติเพื่อใหเห็นถึงความสญูเสียของสังคมจาก
สถานการณ Winner-Takes-All3 ที่มีผูประกอบการจํานวนมากทําการแขงขันกัน เพื่อพยายามจะเปน 
standard setter ไว ดังนี ้

สมมุติใหมีสวนทางเศรษฐกจิอยู 2 สวน มผูีประกอบการรวมกันทั้งหมด 500 ราย 
ในสวนทีห่นึ่ง ทุกคนจะมีรายไดคนละ 10 เหรียญ 

                                                        
* ตัวอยางที่มีช่ือเสียงของการแขงขันกันอยางรุนแรงในอดีตก็คือ การแขงขันกันระหวางระบบวีดีโอเทป 

Batamax และ VHS. ที่มีผลตอผูประกอบการในการรวมกันกําหนดมาตรฐาน DVD ในปจจุบัน 
3 Randal C. Picker, เอกสารประกอบการสอนเรื่อง "Network industries", 2002 
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ในสวนที่สอง จะมีเพยีงหนึ่งคนมีรายไดถึง 1,000 เหรียญ ขณะที่คนทีเ่หลือจะไมไดอะไร
เลย ซ่ึงโอกาสเปนผูชนะมี 1 คนจากผูประกอบการทั้งหมดในสวนที่สอง (Winner-Takes-All 
sector) 

ดังนั้น ผลลัพทที่สังคมตองการ คือ ในสวนที่หนึ่ง ใหมผูีประกอบการ 499 คน และสวนที่
สองมีผูประกอบการเพียง 1 คน ซ่ึงจะทําใหไดรายไดมวลรวม (GDP) เทากับ  

สวนที่หนึ่ง มผูีประกอบการ 499 คน มีรายไดคนละ 10 เหรียญ เทากับ 4,990 เหรียญ 
สวนที่สอง มีผูประกอบการ      1 คน มีรายได     1,000 เหรียญ เทากับ 1,000 เหรียญ 
 GDP ไดเทากบั 4990+1000 = 5990 เหรียญ ซ่ึงเหมาะสมและเปนประโยชนแกสังคม

ไดมากที่สุด 
แตในความเปนจริง ส่ิงที่สังคมไดรับอาจไมใชจุดเหมาะสมที่สุด เพราะผูประกอบการยอม

มีแรงจูงใจอยากไดรับผลตอบแทนที่มากทีสุ่ด ดังนั้นจึงอาจพากันเขาสูในสวนที่สอง จนถึงจุดที่
ผลตอบแทนที่คาดการณจะเทากับ 10 เหรยีญ ดังนั้น จะมีคน 100 คน (1000 /10=100 คน) ทําการ
แขงขันกันในสวนที่สอง และเหลือผูประกอบการในสวนที่หนึ่ง 400 คน รายไดรวมจึงกลายเปน  

สวนที่หนึ่ง มผูีประกอบการ 400 คน มีรายไดคนละ 10 เหรียญ เทากับ 4,000 เหรียญ 
แตในสวนที่สอง ผูประกอบการ 100 คน จะมีผูชนะมีรายไดเพยีง 1 คน ดังนั้น 
ผูประกอบการ 1 คน มีรายได 1,000 เหรียญ อีก 99 คนไมมรีายได เทากับ 1,000 เหรียญ 
GDP ไดเทากบั 4,000+1000 = 5,000 เหรียญ แสดงใหเหน็ถึงการมีผูประกอบการแขงขัน

กันในสวนที่สองมากเกินไป ทําใหเกิดการสูญเสียจากจุดที่เหมาะสมไป 990 เหรียญ (จาก
ผูประกอบการ 99 คน ที่พายแพและไมกอใหเกิดรายไดในสวนที่สอง คนละ 10 เหรียญ)  

ผูประกอบการที่ตางมุงแสวงหาประโยชนสวนตนสูงสุดโดยการเขาไปแขงขันกันในสวนที่
สองจํานวน โดยไมคํานึงถึงวาสังคมจะไดรับประโยชนสูงสุดที่จุดใด (จากตวัอยางสมมุตินี้ หากมี
ผูประกอบการในสวนที่สองเพียงรายเดียวจะใหประโยชนตอสวนรวมไดมากที่สุด)   

 
นอกจากนี้ หากภายหลังจากการแขงขันดังกลาวแลวตลาดเกิดการผูกขาดตามธรรมชาติ ผู

ผูกขาดอาจใชอํานาจตลาดแทรกแซงการทาํงานของกลไกตลาดทําใหสังคมสูญเสียประโยชนจาก
การพัฒนา กลาวคือ ตามปกติผูประกอบการในตลาดที่มกีารแขงขัน(หรือกึ่งแขงขันกึง่ผูกขาด)
จะตองพยายามพัฒนาผลิตภณัฑใหมอยางตอเนื่อง เพราะเมื่อตลาดใดเกิดกําไรทางเศรษฐศาสตร จะ
มีผูผลิตเลียนแบบในตลาดนัน้ ดังนั้นเพื่อใหไดกําไรสูงสุด ผูประกอบการจึงตองสรรหาผลิตภัณฑ
ใหมซ่ึงทําใหผูประกอบการยังรักษาความสามารถในการแขงขันไดแมจะเปนเพียงชัว่ระยะเวลาหนึ่ง 
เมื่อผูประกอบการนําผลิตภณัฑใหมที่มีความแตกตางเขาสูตลาดจะมีความยดืหยุนของอุปสงค



18 

นอยลงชั่วคราว* ทําใหผูประกอบการสามารถเพิ่มราคาขายไดช่ัวคราวกอนที่ผูประกอบการรายใหม
จะผลิตสินคาที่ทดแทนกันไดดีเขาสูตลาดและแขงขันชวงชิงกําไรทางเศรษฐศาสตรไป ทําใหเกิด
ประโยชนตอผูบริโภคเพราะผูประกอบการจะตองพัฒนาผลิตภัณฑขึ้นมาแขงขันอยางตอเนื่อง** แต
ในตลาดผูกขาด ผูผูกขาดอาจใชอํานาจเหนือตลาดเพื่อชะลอหรือยังยั้งการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยี
ใหมใหเล่ือนออกไป*** (Excess Inertia) ทั้งที่เทคโนโลยีเดิมไมสามารถตอบสนองความตองการ
ของตลาดไดแลว อาจเพราะผูประกอบการยังไมสามารถเรียกคืนตนทนุที่ไดลงไปกลบัคืนมาได 
หรือไมตองการลงทุนเพื่อพัฒนาเทคโนโลยีใหม จึงพยายามเก็บเกีย่วผลประโยชนจากเทคโนโลยี
เกาตอไปกอน ปญหานี้จะเกดิขึ้นเมื่อไมมีผูบริโภคจํานวนมากพอที่เตม็ใจที่จะแยกออกไปสู
เทคโนโลยีใหมโดยเฉพาะกบัอุตสาหกรรมที่มีผลกระทบจากเครือขายในระดบัสูงและไมมีความ
แนนอนวาเทคโนโลยีใดจะเปนผูนําตอไป  หรือในทางตรงกันขาม ผูผูกขาดอาจใชอํานาจเหนือ
ตลาดเพื่อเรงใหเกิดการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีตามมาตรฐานใหมกอนเวลาอันควร (Excess 
momentum) ทั้งที่เทคโนโลยีตามมาตรฐานเดิมยังสามารถตอบสนองความตองการของตลาดได แต
ผูประกอบการที่ครอบครองตลาดตองการผลักดันใหตลาดเกิดการเปลี่ยนแปลงไปสูเทคโนโลยีตาม
มาตรฐานใหมที่ตนกําหนดขึน้เพื่อสามารถกอบโกยรายไดจากเทคโนโลยีใหมไดเร็วข้ึน ปญหานี้จะ
เกิดขึ้นเพราะผูบริโภคสวนใหญยอมไมตองการเลือกเครือขายที่ผิดพลาด (ซ่ึงอาจจะออกไปจาก
ตลาดในเวลาอันสั้น) ดังนัน้เมื่อผูบริโภคสวนใหญไดเปลี่ยนไปสูเทคโนโลยีใหม ผูบริโภคคนอื่นๆ
ก็มักจะรีบเรงเขารวมสูเทคโนโลยีนั้นไปดวย 

- การแขงขันทีม่ีมากเกินไปกอใหเกดิการสญูเสีย (Costly standards wars) เนื่องจาก
ส่ิงประดิษฐเกดิไดจากการทุมเทเงินทุน เวลา และความรูความสามารถของนักประดษิฐเพื่อใหได
เทคโนโลยีใหมออกมาสูตลาด แตในสภาพของตลาดแบบเครือขายทําใหเทคโนโลยีนัน้อาจไมได
นําไปใชประโยชนอยางที่ควรจะเปน เพราะหากระบบนัน้ตองพายแพใหแกระบบอื่น คุณคาการใช
ประโยชนของระบบที่แพจะลดนอยลงตามขนาดของระบบ (network externality) ที่อาจถูกกลืน
หายไปในที่สุด จนกระทั่งอาจไมมีโอกาสนําส่ิงประดิษฐนั้นมาใชใหเกิดประโยชนสมกับที่
ผูประกอบการไดลงทุนลงแรงไป อันเปนความสูญเสียอันเกิดจากการวิจยัและพฒันาทีซํ้่าซอนกัน 

                                                        
* ความยืดหยุนของอุปสงคตอราคา (price elasticity of demand) คือ การวัดขนาดการเปลี่ยนแปลง

ปริมาณอุปสงคของสินคาชนิดหนึ่งเมื่อราคาของสินคาชนิดนั้นเปลี่ยนแปลงไป และปจจัยอื่นที่มีผลกระทบตอ
แผนของผูซื้อไมเปลี่ยนแปลง 

** โปรดดูวัตถุประสงคของกฎหมายตอตานการผูกขาดและกฎหมายสิทธิบัตรในบทที่ 3 ประกอบ 
*** อยางไรก็ดี การผูกขาดจะทําใหเกิดปญหานี้จริงหรือไม โปรดดูความเห็นของนักวิชาการในเรื่อง 

Creative destruction ในบทที่ 3 ประกอบ 
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- การแขงขันกนัอยางรุนแรงในระยะแรกอาจทําใหผูบริโภคสินคาเกิดความลังเลและ
สับสนถึงอนาคตของระบบที่จะเลือกใช เพราะหากผูบริโภคตัดสินใจเลือกระบบที่จะพายแพใน
เวลาตอมาและหายไปจากตลาดในที่สุด ยอมมีผลกระทบทําใหการใชประโยชนของสนิคานั้นลดลง 
รวมถึงผูประกอบการตางๆที่ผลิตสินคาที่ใชรวมในระบบก็อาจเกดิความลังเลถึงอนาคตของระบบที่
เขาจะตองเลือกลงทุนเชนเดยีวกัน ความลงัเลและสับสนนี้จะผลใหการยอมรับระบบใดเปน
มาตรฐานโดยพฤตินัยตองลาชาออกไปอันหมายถึงการแขงขันที่ตองยดืเยื้อใชเวลานานกวาจะยุติลง
*

- การแขงขันระหวางเครือขายในตลาดเพื่อใหตลาดเปนผูเลือกผูชนะเปนมาตรฐานตามความ
เปนจริงนั้น มไิดหมายความวาเครือขายที่ไดรับชัยชนะจะเปนเทคโนโลยีที่ "ดีที่สุด" เสมอไป 
Shapiro และ Varian (1999) มีความเหน็ในเรื่องนี้วา ความสามารถเพื่อการเอาชนะในการแขงขันใน
อุตสาหกรรมเครือขายกลับขึ้นอยูกับปจจัยตางๆ คือ การครอบครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 
ความสามารถในการควบคุมฐานลูกคาที่มอียู ความสามารถในการพัฒนาสิ่งใหม ความไดเปรียบ
ของผูที่เริ่มแขงขันกอน (first-mover advantages) ความสามารถในการผลิต ความเขมแข็งของสินคา
ที่ใชประกอบ ช่ือเสียงของตราสินคาและการมีช่ือเสียงที่ดี (กลาวคือ นอกจากประสทิธิภาพของ
สินคาแลว ยังมีเร่ืองของความสามารถในดานการตลาดเขามาเกี่ยวของ การไดรับชัยชนะจึงมไิด
แสดงถึงวาเทคโนโลยีนั้น “ดีกวา” ของคูแขงเสมอไป, ผูเขียน) อีกตัวอยางหนึ่งที่ผูชนะมิไดแสดงวา
ดีกวาผูแพ คือ มาตรฐานการวางตัวอักษรในแปนพิมพแบบ QWERTY ซ่ึงถูกพัฒนาขึ้นตั้งแตชวงป 
ค.ศ.1870 แมภายหลังจากมีผูคิดคนการวางตัวอักษรแปนพิมพแบบใหมช่ือ Dvorak ในป ค.ศ.1932 
(ซ่ึงเกิดขึ้นหลัง QWERTY นานถึง 62 ป) แมจะไดรับการวิจารณวาเปนการวางตวัอักษรที่ดีกวา 
QWERTY ก็ตาม แตในที่สุดแปนพิมพแบบ QWERTY ก็เปนผูชนะในการแขงขัน เพราะตนทุน
รวมของการเปลี่ยนแปลง (collective switching costs) เพื่อหันไปใชแปนพิมพแบบ Dvorak สําหรับ
ผูใชที่เคยชินกบัการใชแปนพิมพ QWERTY อยูแลวนั้นสูงมากเกินไปนั่นเอง 

- ผูบริโภคในระบบที่พายแพไดรับความเสยีหาย (Stranded users of a losing standard) 
คุณคาการใชประโยชนของระบบมีความสมัพันธกับขนาดของเครือขาย ดังนั้นระบบใดที่พายแพก็
ยอมสงผลกระทบตอผูบริโภคในระบบอยางไมอาจหลีกเลี่ยงได เชน การขาดการสนับสนุนสินคา
ใหมๆในระบบเพราะผูผลิตตางก็ตองการเลือกผลิตสินคาในระบบที่ไดรับความนยิม รวมถึงอาจขาด
บริการหลังการขายจากผูผลิตสินคาที่ไดละทิ้งระบบที่พายแพไป สภาพเชนนี้ทําใหผูบริโภคไดรับ
ความเสียหายและไมสามารถใชสินคาในระบบที่ตนเองมีอยูใหเกิดประโยชนได 

 

                                                        
* โปรดดูประวัติเสียงเรียกรองจากอุตสาหกรรมตางๆ กอนหนาการกําหนดมาตรฐาน DVD ในบทที่ 3 
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2) เครือขายใหมที่เกิดจากการกําหนดมาตรฐานโดยองคกรอยางเปนทางการ (de jure 
standard) 
 นอกจากมาตรฐานจะเกิดจากการยอมรับของตลาดแลว มาตรฐานยังสามารถเกิดจากการถูก
กําหนดขึ้นใหเปนมาตรฐานไดอีกดวย องคกรกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการจึงทาํหนาที่เปนผู
คัดเลือกสิ่งที่จะเปนมาตรฐานโดยไมตองรอการยอมรับจากตลาด โดยสมาชิกจะเสนอขอกําหนดเขา
สูการคัดเลือกขององคกร เรียกวา “ระบบการรับรองมาตรฐาน” (standization of existing practice) 
ซ่ึงสมาชิกที่จะตองพัฒนาเทคโนโลยีแลวนําเสนอเขาสูองคกรกําหนดมาตรฐานใหคัดเลือกจาก
เทคโนโลยีที่เสนอเขามา ขอกําหนดมาตรฐานที่ผานการคดัเลือกและทบทวนและอาจถกูแกไขให
เหมาะสมยิ่งขึ้น จะไดรับการประกาศใหเปนมาตรฐาน และตั้งแตในชวงกลางของทศวรรษ ค.ศ.
1980 การพัฒนาเทคโนโลยทีี่รวดเร็วขึน้และชวงอายุสินคาในตลาดที่ส้ันลง เพื่อใหการกําหนด
มาตรฐานมีความรวดเร็วยิ่งขึน้ สงผลใหเร่ิมมีการใช "ระบบการวางมาตรฐานลวงหนา*" 
(anticipatory standardization) โดยมาตรฐานแบบนีจ้ะเกดิขึ้นกอนสินคา เทคโนโลยีสามารถถูก
พัฒนาขึ้นในชัน้คณะกรรมาธิการในระหวางการพัฒนามาตรฐาน การกาํหนดมาตรฐานลักษณะนี้
ในระยะเริ่มตนสวนใหญถูกจํากัดอยูเฉพาะในองคกรที่เกี่ยวของกับ ICT อยาง IEEE และ X3 กอนที่
จะถูกนําไปใชในองคกรมาตรฐานระดับระหวางประเทศ เมื่อ ISO และ IEC ตั้งคณะกรรมมาธิการ
ทางเทคนิครวม (Joint Technical Committee: JTC1) เพื่อทําหนาที่พัฒนาและวางมาตรฐานสากล
ของการแลกเปลี่ยนขอมูลเทคโนโลยีสารสนเทศ ที่เรียกวา Open Systems Interconnect (OSI) หรือ
ที่มักเรียกกันวา OSI Model รวมกับ CCITT เพื่อการรวมเทคโนโลยีขอมูลสารสนเทศและการ
ส่ือสารเขาดวยกัน 
 เพื่อใหตลาดเกิดการแขงขนั องคกรที่ทําหนาที่กําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการจึงมัก
กําหนดมาตรฐานโดยใชรูปแบบของ "มาตรฐานเปด" (open standard) ** โดยอาจพยายามหลีกเลี่ยง
การใชเทคโนโลยีที่ไดรับสิทธิบัตรหรือมีขอกําหนดใหผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ใช
ประกอบในมาตรฐานที่จัดตัง้ตองยอมรับเงื่อนไขบางประการซึ่งมีผลเปนการเปดโอกาสใหบุคคล
ใดก็ตามสามารถนําไปใชไดโดยไมถูกกดีกนั นั่นก็คือ ผูเปนเจาของเทคโนโลยีในมาตรฐานตองให
ความยินยอมลวงหนาเพื่ออนญุาตใหผูอ่ืนสามารถนําเทคโนโลยีของตนไปใช (freely implemented) 

                                                        
* คําวา "Anticipatory standardization" เปนคําที่เรียกโดย Carl Cargill ในบทความเรื่อง "Information 

technology standardization: Theory, Process, amd Organizations", Digital Press, Bedford MA, 1989. ซึ่ง
หมายความถึงการวางมาตรฐานที่เกิดขึ้นหลังจากการรับรองในแนวคิด (concept) แตกอนมีการผลิต 

** ซึ่งตรงกันขามกับมาตรฐานโดยพฤตินัย ที่ผูประกอบการมักหวงกันไมใหคูแขงสามารถเขาถึง

เครือขายของตนโดยอาศัยกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเปนเครื่องมือ มาตรฐานโดยพฤตินัยโดยมากจึงเปน
มาตรฐานแบบปด (closed standard) 
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โดยไมเรียกเกบ็คาตอบแทน หรือเก็บในอัตราคาธรรมเนียมที่สมเหตุสมผลและไมเลือกปฏิบัติ 
(Reasonable And Non-Discriminatory: RAND) โดยองคกรกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการที่
เปนผูริเร่ิมนําหลักของ RAND มาใชกับนโยบายสิทธบิัตร (patent policy) คือ ANSI ตั้งแตในชวง
กลางของยุคทศวรรษ ค.ศ.1970 สมาชิกรายใดที่เสนอเทคโนโลยีของตนเขาสูการพิจารณากําหนด
มาตรฐานของ ANSI ตองใหความยินยอมเปนลายลักษณอักษรวาจะอนญุาตใหใชสิทธิบัตรที่จําเปน
ในขอกําหนดมาตรฐาน ภายใตหลัก Reasonable And Non-Discriminatory (RAND) นี้ 
 ประโยชนของการจัดตั้งมาตรฐานรูปแบบนี้  คือ   
 - ทําใหสามารถหลีกเลี่ยงความเสียหายและความลาชาของการแขงขันในระดบัเครือขาย
เพื่อหามาตรฐานแบบพฤตินยั โดยใชกระบวนการคัดเลือกเทคโนโลยเีพื่อใหเปนมาตรฐาน โดยอาจ
มีที่ปรึกษาเปนผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานเปนผูใหคําแนะนําเพื่อใหไดมาตรฐานที่มีประสิทธิภาพ  
 - ทําใหเกิดการแขงขันในตลาดสินคาที่ใชมาตรฐานเดยีวกัน ผูประกอบการสามารถแขงขัน
กันภายใตมาตรฐานการเชื่อมตอเดียวกนั (intra-technology competition) การแขงขันในระดบัสินคา
ที่ใชมาตรฐานที่เปดกวางเชนนี้ จะไมมีอุปสรรคในการเขาสูตลาดเพราะการแขงขันในระดบัสินคา
นี้ไมมีลักษณะของ Winner-Takes-All ที่พบในการแขงขันระดับมาตรฐานฯ เมื่อทุกคนสามารถ
เขาถึงเทคโนโลยีที่ตองใชเพือ่การผลิตตามมาตรฐานไดเทาเทียมกนั จึงเปนการสงเสริมใหเกิดการ
แขงขันกันมากขึ้น ทําใหตลาดไมเกดิการผกูขาดไดโดยงาย 
 - เมื่อมีความจาํเปนเรงดวนตองการมาตรฐานการเชื่อมตอฯใหม การกาํหนดมาตรฐานการ
เชื่อมตอฯโดยองคกรอยางเปนทางการจะสามารถตอบสนองตอความตองการไดดกีวาการเกิด 
มาตรฐานโดยพฤตินัยที่อาจตองรอใหการแขงขันที่กินระยะเวลายาวนานยุติลงเสียกอน 

อยางไรก็ดี กระบวนการจัดตัง้มาตรฐานการเชื่อมตอฯกลางโดยองคกรอยางเปนทางการก็มี
ขอเสียบางประการ เชน 

- การกําหนดมาตรฐานฯโดยองคกรอยางเปนทางการอาจประสบปญหาความลาชาของ
ขั้นตอนในการทํางานและความขัดแยงระหวางสมาชิกทาํใหไมสามารถตกลงกําหนดมาตรฐานให
สําเร็จได ดังที่เคยปรากฎมาแลวหลายครั้งในอดีตที่สมาชิกไมสามารถตกลงกันไดทาํใหการกําหนด
มาตรฐานตองลมเหลวลง เชน กรณีระบบการแพรสัญญาณโทรทัศนสีที่ไมประสบความสําเร็จจน
เกิดเปนมาตรฐานที่แตกแยกกันเปนมาตรฐาน PAL NTSL และ SCAM ซ่ึงยังตอเนือ่งมาถึงความ
ขัดแยงในการกําหนดมาตรฐานการแพรสัญญาณโทรทัศนความละเอยีดสูงระหวางประเทศ 
(International High-Definition television) ที่มีการแทรกแซงอยางหนักจากประเทศตางๆที่พยายาม
ชวยเหลือผูประกอบการของตน ที่ดานหนึง่ก็ตองการหลกีเลี่ยงการเกิดสงครามฟอรแมท แตอีกดาน
ก็ตองการสนบัสนุนใหระบบของฝายตนไดเปนมาตรฐานสากล ซ่ึงกินเวลานานนับสิบป (ตั้งแต
ในชวงประมาณป ค.ศ.1980-1990) จนถึงปจจุบันกย็ังไมอาจหาขอยุตไิด  
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- ถึงแมจะมีกระบวนการคัดเลือกเทคโนโลยีโดยการลงมติและมีผูเชี่ยวชาญคอยให
คําแนะนําแลวก็ตาม ก็ไมอาจรับรองไดวา เทคโนโลยีที่องคกรคัดเลือกมานั้นจะเปนส่ิงที่ดีและ
เหมาะสมที่สุด หรือตรงตามความตองการของตลาดอยางแทจริงเสมอไป รวมถึงเบือ้งหลังของการ
ลงมติเพื่อเลือกเทคโนโลยีในมาตรฐานอาจเกิดการพยายามวิ่งเตนกันอยางลับๆ (Lobby) โดยผูทรง
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาของเทคโนโลยีนั้น เพราะเกีย่วพนัถึงผลประโยชนมหาศาลที่จะไดรับ
หากเทคโนโลยีไดรับเลือกเปนมาตรฐาน  
 - การกําหนดมาตรฐานขึ้นเปนการภายในโดยองคกรกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการใน
ระดับประเทศ อาจทําใหมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นในแตละประเทศมีความแตกตางกนัและเกิด
ปญหาจากการที่ไมสามารถทํางานรวมกนัได   
  

3) การจัดตั้งมาตรฐานการเชือ่มตอโดยความรวมมือของกลุมผูประกอบการ (Consensus 
standard)  
 การใชวิธีการกําหนดมาตรฐานลวงหนาขององคกรอยางเปนทางการและการกําหนด
กระบวนการทีซั่บซอนมากขึ้น ทําใหการทาํงานขององคกรมาตรฐานอยางเปนทางการชาลง ในป 
ค.ศ.1989 ระยะเวลาโดยเฉลีย่ของการพัฒนามาตรฐานโดยองคกรอยางเปนทางการอยูที่ประมาณ 4 
ถึง 6 ป4 ซ่ึงระยะเวลาที่ยาวนานเชนนีไ้มสามารถตอบสนองตอความตองการของอุตสาหกรรม
สมัยใหมที่เทคโนโลยีเปลี่ยนแปลงอยางรวดเรว็ไดทนัทวงท ี
 เมื่อมาตรฐานโดยพฤตินยัและมาตรฐานโดยนิตนิัยไมสามารถตอบสนองความตองการได
ดังกลาวมานัน้ บรรดาผูประกอบการจึงตองหาทางออกวธีิอ่ืน จนเปนทีม่าของมาตรฐานอีกรูปแบบ
หนึ่ง ที่ผูที่ทําหนาที่กําหนดมาตรฐานการเปนบรรดาผูประกอบการในอุตสาหกรรมเองที่ตกลง
รวมกันใชมติเห็นพองตองกนั (consensus process) ของเหลาสมาชิกหรือคณะกรรมการองคกร เพือ่
คัดเลือกเทคโนโลยีใหกลายเปนมาตรฐานการเชื่อมตอกลางขึ้นมาใชรวมกัน* ดังที่ Scott K. 
Peterson จากบริษัท HP ไดนิยามการจดัตัง้มาตรฐานดวยวิธีนีว้า “บริษัทตางๆรวมมือกันใน
มาตรฐานและแขงขันกันบนการนํามาตรฐานไปใช”**  

                                                        
4 Carl Cargill, "Intellectual property rights and standards setting organizations: An overview of failed 

evolution", submitted to the Department of Justice and the Federal Trade Commission, 27 March 2002. 
* ในบางบทความจัดประเภทของการเกิดมาตรฐานในลักษณะนี้เปนมาตรฐานโดยพฤตินัยประเภทหนึ่ง 

เพราะเกิดจากกลุมผูประกอบการผลักดันใหเกิดเปนมาตรฐานขึ้นในตลาดยอมรับเปนมาตรฐานโดยปริยาย ผูเขียน
มีความเห็นวามาตรฐานที่จัดตั้งดังกลาวมีลักษณะการคัดเลือกเทคโนโลยีคลายกับ de jure standard แตเมื่อไดรับ
การตอบรับจากตลาดจนแพรหลายจึงจะถือไดวาเปน de facto standard อยางแทจริง 

** “companies cooperate on standards and compete on implementations” 
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การกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอฯกลางโดยวิธีนี้ เปนการรวมขอดีจากที่มาของมาตรฐาน
โดยพฤตินยัและโดยนิตนิัยไวรวมกัน เชน มาตรฐานทีจ่ัดตั้งสามารถประสบความสําเร็จ แพรหลาย
ในตลาดไดรวดเร็ว เพราะไมตองรอใหส้ินสุดการแขงขันระหวางระบบในตลาดจนไดมาตรฐาน
โดยพฤตินยั ซ่ึงอาจตองใชระยะเวลานาน, ผูบริโภคเกิดความเชื่อมั่นในระบบวาจะประสบ
ความสําเร็จไมหายออกไปจากตลาดเร็วเกินไป, ความรวมมือกันทําใหเกดิเครือขายที่มขีนาดใหญซ่ึง
เปนประโยชนตอผูบริโภคมากกวาเครือขายขนาดเล็กหลายๆเครือขาย, เปนการรวมมอืกันในการ
วิจัยและพฒันา ทําใหลดปญหาการขาดแคลนเงินทุน นกัวิจัยและความเสี่ยงจากการสญูเปลาหาก
การวิจยัไมประสบผลสําเร็จ เปนตน 

แตการจดัมาตรฐานลักษณะนี้ก็อาจเปนผลเสียตอการแขงขันได  โดยเฉพาะอยางยิ่งการ
รวมกลุมผูประกอบการนัน้มาจากคูแขงขนักัน อาจกลายเปนการกระทําเพื่อรวมหวัสมคบกันเพื่อเขา
ผูกขาดตลาดขึ้นไดโดยงาย ดงัที่นักวิชาการหลายทานเปนกังวล เชน Lewis Branscomb (1994) มี
ความเหน็วา  ที่จริงแลวเจตนาที่แทจริงของการรวมกลุมเพื่อกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการ
เพื่อใหเทคโนโลยีประสบความสําเร็จไดรับการยอมรับจากตลาดในทํานองเดียวกับมาตรฐานโดย
พฤตินัย โดยไมตองพึ่งพาขั้นตอนการกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการ ในขณะที่บางกลุมก็
มุงเนนไปทีก่ารเรงกระบวนการกําหนดมาตรฐานใหเร็วข้ึนดวยการนําผูประกอบการทั้งหมดมา
ประชุมกันและตกลงรวมกันในขอกําหนดมาตรฐาน โดยไมตองรอเวลานานเปนปๆกบัการทํา
สงครามฟอรแมทเพื่อใหไดเปนมาตรฐานโดยพฤตินยั หลังจากตกลงกนัไดเรียบรอยแลว ก็เหลือ
เพียงทําอยางไรใหองคกรกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการและผูบริโภคยอมรับสิ่งที่กลุม
ผูประกอบการไดเลือกมาใหแลวเทานัน้*

อีกความเห็นหนึ่งในทํานองเดียวกัน คือ ความเห็นของ William Baxter5 ที่มองวา หาก
วิธีการกําหนดมาตรฐานดังกลาวถูกนํามาใชในอุตสาหกรรมที่มิใชสินคาที่ใชเทคโนโลยีระดับสูง
อยางแทจริง (คือเปนอุตสาหกรรมที่ไมมปีจจัยเร่ืองความเขากันไดเขามาเกี่ยวของรุนแรงนัก: 
ผูเขียน) ในหลายครั้งที่พบวาแทที่จริงวิธีการดังกลาวเปนเพียงการกระทาํเพื่อลดความหลากหลาย
ของสินคาที่จะออกสูตลาดโดยมวีัตถุประสงคเพื่อใหงายตอการรวมมอืดานราคาในตลาดที่มีการ
กระจกุตัวสูงเสียมากกวา  

                                                        
* จากคํากลาวแสดงทรรศนะของ Lewis Branscomb ในการประชุมสัมมนาเรื่อง the Technology policy 

working group of the U.S. Federal government ป ค.ศ.1994. 
5 William Baxter, "Hearing on global and innovation-based competition", Federal Trade Commission, 

Sixth and Pennsylvania Avenues Room 432 Washington D.C. 20580, November 30, 1995  
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ในขณะที ่Carl Shapiro6 มีความเห็นวา วิธีการกําหนดมาตรฐานนี้เปนปจจัยสําคัญที่จะชวย
ทําใหเทคโนโลยีในมาตรฐานประสบความสําเร็จในตลาดไดงายข้ึน ดงันั้น ประโยชนหลักของ
วิธีการกําหนดมาตรฐานรวมกันจึงมกัจะไมใชเพื่อเหตุผลการกระจายความเสี่ยงในการลงทุนพัฒนา
หรือการรวมกนัทํางาน แตนาจะเปนการสนับสนุนเทคโนโลยีระหวางกันและการแสดงออกถึง
ความเปนหนึ่งเดียวในกลุมเพื่อกระตุนใหเกิดความเชื่อมั่นและหันมาใหความสนใจในมาตรฐาน
ใหมเปนสําคญั  

 
1.1.2 อํานาจผูกขาดโดยผลของสิทธใินทรัพยสินทางปญญา 

 
ทรัพยสินทางปญญา (intellectual property) เปนสิทธิทางกฎหมายทีม่ีอยูเหนือผลงานการ

สรางสรรคทางปญญาของบุคคลที่กฎหมายใหความคุมครอง โดยเปนสทิธิทางกฎหมายที่มีอยูเหนือ
ส่ิงที่เกิดจากความคิดสรางสรรคทางปญญาของมนุษย ผูทรงสิทธิมีสิทธิที่จะกีดกันผูอ่ืนจากการใช
ผลงานทางปญญาที่ตนไดสรางสรรคหรือพัฒนาขึ้น เรียกวา "สิทธิเด็ดขาด" (exclusive rights) มี
ลักษณะเปนสทิธิในทางปฏิเสธ7 (negative rights) ซ่ึงทําใหถูกเรียกวาเปน “อุปสรรคในการเขาสู
ตลาดโดยผลของกฎหมาย” เนื่องจากกฎหมายมิไดใหอํานาจแกผูทรงสิทธิในอันที่จะใชประโยชน
ในการประดิษฐแตเพยีงผูเดยีว แตใหสิทธิแกผูทรงสิทธิในการกีดกันผูอ่ืนจากการใชประโยชนใน
การประดิษฐเทานั้นอันมีผลโดยปริยายทําใหผูทรงสิทธิจะมีอํานาจแตเพียงผูเดยีวในการนําเอา
ผลงานทางปญญานั้นไปแสวงหาประโยชนในทางหนึง่ทางใด แตการนําผลงานทางปญญาไป
แสวงหาประโยชนอาจกระทาํไดดวยการที่ผูทรงสิทธินําเอาการประดิษฐหรือเทคโนโลยีนั้นไปผลิต
สินคาออกจําหนายดวยตนเอง หรือหากผูทรงสิทธิไมตองการทําการผลิตสินคาออกจําหนายเอง เชน 
เพราะไมตองการเสี่ยงในการลงทุนดวยตนเอง ก็สามารถทําสัญญาอนุญาตใหผูอ่ืนทีส่นใจจะใช
ประโยชนจากผลงานทางปญญานั้นใหทําการผลิตสินคาออกจําหนายแทน โดยผูทรงสิทธิเรียกเก็บ
คาธรรมเนียมการใชสิทธิจากบุคคลดังกลาวเปนคาตอบแทน หรือผูทรงสิทธิอาจจะโอนสิทธิใหแก
บุคคลอื่นเปนผูทรงสิทธิคนใหมอันจะทําใหผูทรงสิทธิเดิมหมดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไป 

อยางไรก็ดี ส่ิงที่เกิดจากผลงานสรางสรรคทางปญญาของบุคคลมิไดมีสถานภาพเปน
ทรัพยสินทางปญญาไปทั้งหมด แตเฉพาะผลงานสรางสรรคทางปญญาที่เขาเกณฑทีจ่ะไดรับความ
คุมครองตามกฎหมายเทานั้นจึงจะมีสถานภาพเปนทรัพยสินทางปญญาที่ตกเปนสิทธขิองผู
สรางสรรคหรือผูประดิษฐคดิคนขึ้น ส่ิงใดจะเปนทรพัยสินทางปญญาหรือไมขึ้นอยูเงือ่นไข คือ 

                                                        
6 Carl Shapiro, "Setting Compatibility Standards: Cooperation or Collusion?", 8 June 2000  
7 จักรกฤษณ ควรพจน, "สิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห", สํานักพิมพนิติธรรม, พิมพครั้งที่ 2, 

2544. 
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1. เปนสิ่งที่กฎหมายและนโยบายของรัฐใหการรับรองวาเปนทรัพยสินทางปญญา 
2. มีคุณสมบัติครบถวนตามหลักเกณฑที่กฎหมายกาํหนดไว 
3. อยูในระหวางชวงอายกุารคุมครอง 
 
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาอาจจําแนกไดเปนหลายประเภท แตที่ถือวาเปนสิทธิพื้นฐานมี

อยู 4 ประเภท ไดแก สิทธิบัตร (patent) เครื่องหมายการคา (trademark)  ความลับทางการคา (trade 
secret) และลิขสิทธิ์ (copyright) ซ่ึงแตละประเภทผูทรงสิทธิจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายใน
ระดับที่แตกตางกันโดยสิทธติามสิทธิบัตรเปนสิทธิแตเพยีงผูเดียวที่สามารถกีดกันมิใหผูอ่ืน ผลิต ใช 
หรือจําหนายสิง่ประดิษฐทีไ่ดรับความคุมครอง สิทธิในลิขสิทธิ์เปนสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะอนุญาต
ใหผูอ่ืนลอกเลยีนแบบงานสรางสรรคอันไดรับความคุมครองได สวนสิทธิในเครื่องหมายการคา
เปนสิทธิแตเพยีงผูเดียวที่จะใชเครื่องหมายซึ่งติดอยูกับผลิตภัณฑเพื่อปองกันการลวงสาธารณะชน
จากการใชเครื่องหมายที่คลายคลึงกัน สิทธิในความลับทางการคาเปนสิทธิในทางปกปองการฉก
ฉวยเอาขอมูลความลับทางการคาของเจาของธุรกิจไปใชประโยชนโดยมิชอบ ในบรรดาสิทธิทาง
ทรัพยสินทางปญญาทั้งหมด งานวิจยัฉบับนี้จะเนนไปทีก่ารศึกษาการใชสิทธิบัตรซึ่งเปนทรัพยสิน
ทางปญญาที่มีระดับความคุมครองที่สูงที่สุดอันจะกอใหเกิดการผูกขาดโดยผลของกฎหมายไดมาก
ที่สุดไปดวย (อยางไรก็ตามการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่นก็อาจกอใหเกิดการ
ผูกขาดไดเชนกัน ซ่ึงควรแยกการศึกษาออกเปนตามแตละประเภท เพราะลักษณะความคุมครอง
ของทรัพยสินทางปญญาแตละประเภทนัน้มีขึ้นเพื่อจดุประสงคที่ตางกันขางตน) 
 วัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตรมีเพื่อกอตั้งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของนัก
ประดิษฐเพื่อแลกเปลี่ยนกับความยินยอมในการเปดเผยรายละเอียดของประดิษฐกรรม สิทธิแตเพียง
ผูเดียวที่มอบใหแกผูทรงสิทธิบัตรทําใหความคุมครองทางสิทธิบัตรมีสภาพเปนอุปสรรคทาง
กฎหมาย (legal barrier) ที่ขัดขวางมิใหมีผูอ่ืนสามารถนําเทคโนโลยีนั้นไปใชงานได เสมือนเปนการ
ใหสิทธิผูกขาดโดยกฎหมาย (legal monopoly) ชวงระยะเวลาหนึ่งแกนกัประดษิฐเพื่อเปนรางวัล
ตอบแทน ทําใหผูคิดคนไดรับรายไดหรือคาตอบแทนที่สูงกวาปกติจากสภาพของตลาดแขงขันเปน
เกณฑความปกติ หรือที่เรียกวา "คาเชาทางเศรษฐกิจ*" (economic rent)  เพราะในทางเศรษฐกิจ การ
ประดิษฐคดิคนตองมีการลงทุนคาใชจาย เวลา และกําลังสติปญญาอันพิเศษของมนษุยเปนจํานวน

                                                        
* ในกรณีนี้ถือเปน "คาเชาจากนวัตกรรม" (Schumpeterian rents) หมายถึง รายไดเกินปกติที่

ผูประกอบการที่ทํานวัตกรรมไดรับจากการเปนผูผลิตสินคาตัวใหมที่คูแขงยังไมอาจผลิตได ทั้งนี้จะตอง
ประกอบดวยการคุมครอง ทรัพยสินทางปญญา (property rights) ที่จะสามารถกีดกันไมใหมีคูแขงในการผลิต
สินคาดังกลาวช่ัวระยะเวลาหนึ่งเปนกลไกสนับสนุนและเปนแรงจูงใจใหผูประกอบการตองการลงทุนใน
นวัตกรรม 
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มาก ในขณะทีม่ีความเสี่ยงของปญหาที่อาจเกิดขึน้ทุกเมือ่และเปนความเสี่ยงที่ยากแกการจํากดั
ขอบเขตหรือคาดการณผลไวลวงหนา  แตเมื่อความรูนั้นไดเปดเผยใหผูอ่ืนรูแลว บุคคลอื่นจะ
สามารถเขาใจและลอกเลียนแบบไดโดยงาย โดยที่ "นวัตกรรม" (innovation) มีบทบาทสําคัญตอ
ความกาวหนาทางอุตสาหกรรมและเศรษฐกิจของประเทศ หากนกัประดิษฐเกรงกลัวตอความเสี่ยง
ทางเศรษฐกิจไมวาจากปญหาในการประดิษฐหรือการถูกลอกเลียนแบบสิ่งประดิษฐ จนไมยอม
คิดคนสิ่งใหมยอมสงผลเสียหายตอประโยชนสวนรวมไปดวย สิทธิบัตรจึงเปนเครื่องจูงใจใหมีการ
ประดิษฐคดิคนสิ่งใหมขึ้นโดยทําใหผูประดิษฐเกิดความมั่นใจวา หากเขาสามารถประดิษฐ 
นวัตกรรมไดสําเร็จและเปนที่ตองการของตลาด เขาจะไดรับการปกปองจากรัฐไมใหผูอ่ืน
ลอกเลียนแบบแสวงหาผลประโยชนจากผลงานของเขา และยังเปนแรงจูงใจใหบุคคลอื่นในสังคม
ใชสติปญญาในการพัฒนาเทคโนโลยีตอไปเนื่องจากไดเห็นตวัอยางของผูประดิษฐทีไ่ดรับ
ผลตอบแทนจากความสําเร็จของเขาอีกดวย8

การมีอํานาจควบคุมปจจยัการผลิตซ่ึงก็คือเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
สิทธิบัตร ทําใหเกิดเปนอุปสรรคกีดขวางการเขามาดําเนนิธุรกิจของบุคคลอื่นอันทําใหผูทรง
สิทธิบัตรเปนผูผูกขาดโดยผลของกฎหมายชั่วระยะเวลาหนึ่ง อันถือเปนลักษณะการผกูขาดโดย
ธรรมชาติอีกรูปแบบหนึ่ง (natural monopoly)   

 
อํานาจผูกขาดเบ็ดเสร็จโดยผลของอุตสาหกรรมแบบเครือขายและสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญา 
- กรณกีารผูกขาดในอุตสาหกรรมทั่วไปทีไ่มมีผลกระทบของเครือขาย 
โดยปกตแิลว แมแตผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ไดรับความคุมครองในระดับสูง

อยางสิทธิบัตรอันทําใหเปนผูผูกขาดในสิ่งประดิษฐทีไ่ดรับความคุมครองแตเพยีงผูเดยีวที่จะทําการ
ผลิตสินคาออกจําหนาย หรือใหอนุญาตผูอ่ืนผลิตออกจําหนายโดยเกบ็คาธรรมเนียมตอบแทนก็ตาม 
หากในตลาดที่สินคานั้นออกจําหนายยังมสิีนคาอ่ืนๆประเภทเดียวกนัวางจําหนายอยูดวย ทําให
ผูบริโภคสามารถเลือกซื้อสินคาที่ตนพอใจ กลาวคือ ถึงแมผูประดิษฐจะเปนผูผูกขาดการใช
เทคโนโลยี แตเทคโนโลยีนัน้ไมไดผูกขาด ดังนั้น กลไกตลาดก็ยังสามารถทํางานของมันได สินคา
ใดที่ใชเทคโนโลยีที่ดอยประสิทธิภาพกวาของคูแขง หรือตั้งราคาไวสูงเกินควร ก็จะไมไดการตอบ
รับที่ดีจากผูบริโภค ผูทรงสิทธิบัตรก็อาจตองยอมลดราคาจําหนายลง หรือหากอนุญาตใหผูอ่ืนผลิต
จําหนายแทนก็อาจตองยอมลดคาธรรมเนียมการใชสิทธบิัตรลงเพื่อเปนการลดตนทนุของผูผลิต 
หรือผูทรงสิทธิบัตรก็ตองเรงพัฒนาเทคโนโลยีของตนใหมีประสิทธิภาพเหนือกวาของคูแขง การ
ผูกขาดโดยสทิธิบัตรในกรณีเชนนี้จึงอาจไมสรางความเสียหายตอการแขงขันมากเทาใด  

                                                        
8 ยรรยง พวงราช, "คําอธิบายกฎหมายสิทธิบัตร", สํานักพิมพวิญูชน, 2542 
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ผูทรงสิทธิบัตร เทคโนโลยี 

ผูทรงสิทธิบัตร เทคโนโลยี 

ผูทรงสิทธิบัตร เทคโนโลยี 

สิทธิแตเพียงผูเดียว 

สิทธิแตเพียงผูเดียว 

สิทธิแตเพียงผูเดียว 

ตลาดสินคา
และบริการ 

การ
แขงขัน 

ภาพแสดงการผูกขาดโดยสิทธิบัตรในอุตสาหกรรม

- การผูกขาดในอุตสาหกรรมที่มีผลกระทบจากเครือขาย (Network industries) 
ดังไดกลาวมาแลววาผลกระทบของเครือขายมีผลตอการแขงขันในตลาดไดอยางไรบาง ผูที่

ครอบครองเครือขายขนาดใหญกวายอมไดเปรียบในการแขงขันกับเครือขายขนาดเล็ก ดังนั้นผูทรง
สิทธิบัตรในเทคโนโลยีที่ตองใชในเครือขายขนาดใหญจึงเปนผูผูกขาดในการใชเทคโนโลยีที่เปน
เทคโนโลยีที่ผูกขาด หากผูนัน้ใชอํานาจผกูขาดของเครือขายกีดกันเทคโนโลยีอ่ืนๆไมใหเขาสูตลาด 
และใชสิทธิตามสิทธิบัตรกีดกันผูอ่ืนไมใหใชเทคโนโลยขีองตนเพื่อผลิตสินคาขึ้นแขงขันกับตนซึ่ง
เปนผูกขาดแบบเบ็ดเสร็จ ผูทรงสิทธิบัตรที่ผูกขาดแบบเบด็เสร็จอาจใชอํานาจเหนือตลาดแสวงหา
ประโยชนโดยมิชอบ เชน การขึ้นราคาสินคาหรือข้ึนคาธรรมเนียมการใชสิทธิบัตรตามอําเภอใจ 
เปนตน 

อยางไรก็ดี กอนที่ผูทรงสิทธิบัตรจะไดรับประโยชนจากขนาดของเครือขาย อาจตองผาน
การแขงขันในระดับเทคโนโลยีที่เรียกวา "สงครามฟอรแมท" เพื่อแยงชงิสวนแบงตลาดในระดับ
เครือขายกับผูประกอบการอืน่ๆเสียกอน จงึมีความเสี่ยงที่หากเครือขายของตนพายแพก็อาจตอง
ออกไปจากตลาดดวยผลของเครือขาย ดังนัน้ในระยะเริ่มตนจึงยังอาจมกีารแขงขันในตลาดเพื่อให
ตลาดเปนผูเลือกวาเครือขายใดสมควรจะเปนผูไดรับชัยชนะจนเปนมาตรฐานโดยพฤตินัย (de facto 
standard)  

 



28 

 

ผูกขาด 
โดย I.P. 

มีการแขงขัน 
ในระยะแรก 

(สงครามฟอรแมท) 

เครือขายที่ 
1 

เครือขายที่ 
2 

เครือขายที่ 
3 

ตลาด
เทคโนโลยี 

ตลาดสินคา
และบริการ 

ภาพแสดงการผูกขาดโดยมาตรฐานโดยพฤตินัย 

 
 
ในกรณีการจดัตั้งมาตรฐานโดยองคกรอยางเปนทางการ เชน ISO, IEC, และ ITU นั้นอาจ

ไมปรากฎการแขงขันในระดบัเครือขาย แตขอกําหนดขององคกรจัดตั้งมาตรฐานอยางเปนทางการ
มักมีขอกําหนดซึ่งเปนการจาํกัดสิทธิในการใชทรัพยสินทางปญญาลงเพื่อลดความรนุแรงของผล
ของการผูกขาดลง เชน การกําหนดใหเปนมาตรฐานแบบเปด (open standard) เพื่อเปดโอกาสให
ผูประกอบการที่สนใจไดเขาถึงเทคโนโลยีโดยไมปดกั้นและเสียคาธรรมเนียมการใชสิทธิบัตรตาม
สมควร เปนตน 

 

อาจผูกขาด 

ดวยผลของ
เครือขาย 

มีการแขงขัน 
(จํากดัสิทธิ 
ใน I.P. ลง) 

ตลาด
เทคโนโลยี 

ตลาดสินคา
และบริการ 

องคกรกําหนด
มาตรฐาน(ทางการ) 

ภาพแสดงการผูกขาดโดยมาตรฐานโดยนตินิัย  
  
แตการรวมกันจัดตั้งมาตรฐานโดยกลุมผูประกอบการนัน้ หากไมมีการกํากับดูแลโดย

หนวยงานปองกันการผูกขาดที่เหมาะสม การรวมกันจัดตั้งมาตรฐานโดยกลุมผูประกอบการอาจ
เปนรวมมือกนัจํากัดการแขงขันในระดับเครือขายเพื่อรวมกันผูกขาด (joint dominant) ในตลาด
สินคาและบริการไดโดยท่ีไมมีการแขงขันเกิดขึ้นเลยในตลาด 
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อาจผูกขาด 

โดยผลของ
เครือขาย 

ผูกขาดโดย 
ผลของ I.P. 

ตลาด
เทคโนโลยี 

ตลาดสินคา
และบริการ 

กลุมของ 
ผูประกอบการ 

ภาพแสดงการผูกขาดโดยมาตรฐานที่จัดตัง้โดยกลุมผูประกอบการ 

 
ดังจะเห็นไดวา ไมมีกรณใีดที่จะเกิดการผกูขาดไดเบ็ดเสร็จตั้งแตในตลาดเทคโนโลยีไป

จนถึงตลาดสินคาและบริการไดเทากับการรวมกันจดัตั้งมาตรฐานการเชื่อมตอโดยกลุมของ
ผูประกอบการ เพราะแมแตการเกิดมาตรฐานโดยพฤตินยั (de facto standard) ก็ยังอาจมีการแขงขัน
ในระดบัเครือขายอยูชวงระยะเวลาหนึ่งซ่ึงผูทรงสิทธิบัตรตองรับความเสี่ยงภยัจากการแขงขัน แม
ผลสุดทายอาจเกิดการผูกขาดทั้งในตลาดเทคโนโลยีและตลาดสินคาและบริการดวยก็ตาม จึงอาจ
กลาวไดวา หากปราศจากการกํากับดูแลทีด่ี พฤติกรรมการรวมกันจดัตัง้มาตรฐานการเชื่อมตอฯของ
กลุมผูประกอบการจะกลายเปนเครื่องมือสําหรับการพยายามผูกขาดตลาดเทคโนโลยแีละสามารถ
รวมไปถึงการผูกขาดตลาดสินคาและบริการที่เปนตลาดปลายน้ํา (downstream market) ของตลาด
เทคโนโลยีไดอีกดวย  

นอกจากนี้ มาตรฐานการเชือ่มตอฯ ยังมีผลตอมูลคาของสิทธิบัตรที่อยูในมาตรฐานอกีดวย*  
ทั้งนี้มีสิทธิบัตรจํานวนมากทีม่ีมูลคาเพียงเลก็นอยในขณะที่ถูกคิดคนประดิษฐขึ้นมา เนื่องจากใน
ตลาดเทคโนโลยีนั้นมีสิทธิบัตรอื่นๆที่ใชทดแทนกันได (close substitute) อยูเปนจํานวนมาก กรณี
เชนนี้เทคโนโลยีตามสิทธิบัตรนั้นก็ไมตางไปจากสินคาบริโภคที่หาซื้อขายกันไดทั่วไป 
(commodity inventions) และมิไดสรางอํานาจตลาดใหแกผูทรงสิทธิบัตร ผูขออนุญาตใชสิทธิจะ
พิจารณาจายคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรนั้นโดยคํานึงถึงความคุมคาเมื่อเทียบกับราคาที่เพิ่มขึ้นของ
สิทธิบัตรที่ใชทดแทนกันไดที่มีประสิทธิภาพเหนือกวาในตลาดเทคโนโลยี ดังนั้น การมีอยูและ
คุณภาพของสทิธิบัตรที่ใชทดแทนกันไดในตลาดจึงมีความสําคัญตอการพิจารณาอํานาจตลาดใน
ตลาดเทคโนโลยีและตลอดจนในตลาดสินคาที่ตอเนื่อง มูลคาของเทคโนโลยีใหม (รวมถึงสินคา
หรือคุณลักษณะของสินคา) จะประเมินไดจากความพึงพอใจของผูบริโภคที่มีตอประโยชนของ
เทคโนโลยีนั้นที่เหนือกวาเทคโนโลยีทางเลือกใกลเคียง หากเทคโนโลยีทางเลือกที่ใกลเคียงนั้นมี
ประโยชนเทาๆกัน มูลคาของเทคโนโลยีนัน้ก็จะไมสูงไปกวาเทคโนโลยีทางเลือกดงักลาว 

สําหรับกรณีของสิทธิบัตรในสิ่งประดิษฐที่เปนการเปลีย่นแปลงครั้งยิง่ใหญ (radical 
innovation) ซ่ึงพัฒนาประสทิธิภาพใหเหนือไปจากเดิมอยางมากและไมมีเทคโนโลยีใดที่ทดแทน

                                                        
* จากงานวิจัย ตัวอยางเชน F.M. Scherer, “Firm size, Market structure, Opportunity, and the output of 

patented inventions”, the American economic review, Vol. LV, no. 5, Part 1, December 1965. 
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ไดใกลเคยีง เมือ่ผูบริโภคไมมีเทคโนโลยีทางเลือกอื่นทดแทนได สิทธิบัตรเชนนี้จึงมมีูลคาสูงและ
สรางอํานาจตลาดใหแกผูทรงสิทธิไดในตวัเองและสามารถเอาชนะเทคโนโลยีคูแขงอ่ืนๆในตลาด
เพื่อเปนมาตรฐานตามความเปนจริงได ผูทรงสิทธิจึงไมจําเปนตองอาศัยกระบวนการกําหนด
มาตรฐานเขามามีสวนรวม ตางกับเทคโนโลยีทั่วไปที่พฒันาเพิ่มขึ้นเพยีงเล็กนอย การเขาเปนสวน
หนึ่งของมาตรฐานจึงมีสวนสําคัญในการสรางอํานาจตลาดและเพิ่มมลูคาของเทคโนโลยีทั่วๆไปให
มากขึ้น ดวยการลดจํานวนของเทคโนโลยีในตลาดที่ทดแทนกนัไดลง ไมวามาตรฐานจะเกิดจาก
ตลาดเปนผูเลือกหรือเกิดจากการกําหนดขึน้ขององคกรกาํหนดมาตรฐานก็ตาม มาตรฐานจึง
สามารถสรางอํานาจตลาดใหแกผูทรงสิทธิที่เหนือกวาสิทธิเด็ดขาดในสิทธิบัตรเพียงลําพังเพราะ
การมีอํานาจผกูขาดแบบเบด็เสร็จในตลาดเทคโนโลยีและตลาดสินคานั่นเอง 

ในชวงปลายของทศวรรษ ค.ศ.1970 หนวยงานตอตานการผูกขาดของประเทศ
สหรัฐอเมริกาจึงมีความเคลอืบแคลงตอพฤติกรรมการรวมกันจัดตั้งมาตรฐานการเชือ่มตอฯของ
กลุมผูประกอบการวาอาจอาศัยการกําหนดมาตรฐานเพื่อการจํากัดการแขงขันโดยไมมีเหตุอัน
สมควร ซ่ึงจะเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขันของสหรัฐฯ และเปนการใชอํานาจรัฐเขาไป
แทรกแซงการประกอบธุรกจิของเอกชนอยางหนึ่งซ่ึงยอมมีผลกระทบตอความมั่นใจในการเขารวม
กําหนดมาตรฐานของผูประกอบการวาจะถูกดําเนนิคดีตามกฎหมายตอตานการผูกขาดหรือไม 

จากแนวทางของ OECD ในการปฏิรูปการกํากับดแูลกิจการที่ผูกขาดโดยธรรมชาติได
แนะนําใหภาครัฐการลดการแทรกแซงที่ไมจําเปนลง และเนนการกํากบัดูแลในสวนที่จําเปนซึ่งก็คอื 
โครงสรางตลาดในสวนใดที่สามารถมีการแขงขันไดก็ควรปลอยใหเปนไปตามกลไกตลาด และใน
สวนใดที่โดยสภาพไมสามารถมีการแขงขันได อยางเชน เครือขายสายสงไฟฟาในกิจการพลังงาน
ไฟฟา (ซ่ึงเปนอุตสาหกรรมเครือขายแบบ real network อยางหนึ่ง) จึงจะเปนหนาที่ของรัฐที่ตองเขา
ไปแทรกแซงดวยการกํากับดูแลมิใหมกีารใชอํานาจผูกขาดแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ ซ่ึงตรงกับ
แนวทางของหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯในปจจุบันที่มีตอพฤติการณรวมกันจัดตั้ง
มาตรฐานการเชื่อมตอฯของกลุมผูประกอบการ (ซ่ึงเปนการสรางเครือขายแบบ virtual network 
ขึ้น) ดังภาพ  

ลดการ
ผูกขาดโดย
กม. IP 

ผูกขาดโดย 
ผลจาก
เครือขาย 

มาตรฐาน 
การเชื่อมตอ 

ตลาด
เทคโนโลยี 

ตลาดสินคา
และบริการ 

     (สวนที่ไมสามารถแขงขันได)                       (สวนทีส่ามารถแขงขันได) 
 กํากับดแูล เชน การเขาถึงเครือขาย   
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ปญหาความคาบเกี่ยวระหวางกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายการแขงขันนี้เปนเรื่องของ
นโยบายของรฐัที่จะยอมรับอํานาจผูกขาดที่เกิดจากการใชสิทธิบัตรในระดับใด9 นั่นคอืในปญหานี้ 
เปนเรื่องที่รัฐจะเขาไปจํากัดสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาเพื่อแกไขปญหาการเขาถึงเครือขายที่
ผูกขาด แตจะจํากัดใหไดรับความคุมครองในระดบัใด และดวยวิธีใดนัน้งานวจิัยช้ินนี้จะไดศึกษา
รายละเอียดจากนโยบายของหนวยงานตอตานการผูกขาดของประเทศสหรัฐฯในบทตอๆไป ดังที่
เห็นแลววาระดับความรุนแรงของการผูกขาดอันเกดิจากการใชสิทธิตามกฎหมายสิทธิบัตรเพียง
อยางเดยีวยังมนีอยกวากรณกีารผูกขาดเบด็เสร็จอันเกดิจากผลของเครือขายรวมกับการใชสิทธิตาม
กฎหมายสิทธบิัตร ฉะนั้นระดับการยอมรับอํานาจผูกขาดที่เกิดจากการใชสิทธิบัตรในกรณีหลังนีจ้ึง
ไมอาจยอมรับไดในระดับเดยีวกับการผูกขาดโดยกฎหมายสิทธิบัตรตามปกติ  

ความแตกตางระหวางการผูกขาดโดยผลของเครือขายและการผูกขาดโดยผลของกฎหมาย
สิทธิบัตรในประการหนึ่งคือ สิทธิแตผูเดียว (exclusive rights) หากไมมกีฎหมายใหการรับรองแลว 
บุคคลนั้นก็ไมมีสิทธิกีดกันบคุคลอื่นไมใหใชส่ิงประดิษฐได เพราะการคุมครองทรัพยสินทาง
ปญญาเปนเรื่องที่รัฐตางๆตองออกกฎหมายเพื่อใหความคุมครองภายในเขตอํานาจอธิปไตยแหงรัฐ 
ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศที่เรียกวา “หลักดินแดน” (Territoriality Principle) กลาวคือ 
ความเปนเจาของสิทธิจึงเปนที่รับรองกันแตเฉพาะในประเทศที่ออกกฎหมายรับรองสิทธิเทานั้น 
เจาของสิทธิไมสามารถยกขึ้นเปนขอตอสูบุคคลทั้งโลกไดเชนสิทธิในทรัพยสินทั่วไป ดังนั้น หากผู
ประดิษฐมไิดยื่นขอรับความคุมครองสิทธิบัตรในประเทศใดกจ็ะไมสามารถใชสิทธิหวงกนั
ส่ิงประดิษฐในประเทศนัน้ได (ยกเวนสหภาพยุโรปที่มี “อนุสัญญาสิทธิบัตรยุโรป” (European 
patent convention) เพื่อขจัดความซ้ําซอนในขั้นตอนการขอรับสิทธิบัตร โดยจัดตั้ง “สํานักงาน
สิทธิบัตรยุโรป” (European patent office) ทําหนาที่เปนผูออกสิทธิบัตรแทนประเทศสมาชิก ทําให
ผูขอรับสิทธิบัตรไมตองยื่นขอรับสิทธิบัตรเปนรายประเทศ) ในทางปฏบิัติ กระบวนการเพื่อขอรับ
ความคุมครองในสิทธิบัตรในประเทศตางๆโดยทั่วไปแลว ตั้งแตการยืน่คําขอรับสิทธิบัตรตอ
สํานักงานสิทธิบัตรของแตละประเทศ  การตรวจสอบคุณสมบัติของการประดิษฐ กระบวนการ
เหลานี้ไมเพยีงแตเปนสิ่งยุงยากและตองใชเวลาดําเนนิการเปนเวลานาน แตยังเปนคาใชจายจํานวน
มหาศาลเพื่อใหไดรับความคุมครองสิทธิบัตรจากประเทศตางๆทั่วโลก ดังนั้นผูประดิษฐสวนใหญ
จึงมักเลือกที่จะยื่นขอรับสิทธิบัตรในประเทศที่เขาคิดวาจําเปนตองไดรับความคุมครองเทานั้น  ตาง
จากการผูกขาดโดยผลของเครือขายที่อาจแพรหลายขยายไปไดทัว่โลก โดยเฉพาะในยุคโลกไร
พรมแดน (Globalization) ที่ตลาดระดับโลกมีความสําคัญมากขึ้น สินคาและบริการจึงมักมุงหมาย
ใหเปนเครือขายหรือมาตรฐานที่ใชกนัในระดับโลก (global network or global standard) มากกวาจะ

                                                        
9 ศุภลักษณ ลาภทวีโชค, "ปญหาความคาบเกี่ยวระหวางกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายปองกันการ

ผูกขาด", วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2533 
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เปนเพยีงเครือขายหรือมาตรฐานระดับชาต ิอันจะทําใหเครือขายที่ไดรับความนิยมในประเทศหนึ่ง
อาจขยายความนิยมไปสูประเทศอื่นไดโดยงาย 
 

1.1.3 การรวมกลุมของผูทรงสิทธิบัตรเพื่อตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool) 
 

 เปนพฤติกรรมที่ผูทรงสิทธิบัตรตั้งแตสองรายเปนตนไป มีขอตกลงรวมกันไมวาจะทําเปน
ลายลักษณอักษรหรือโดยปริยายก็ตาม เพื่อนําเทคโนโลยีซ่ึงไดรับ "สิทธิแตเพียงผูเดียว" จาก
กฎหมายสิทธิบัตร นํามาไวรวมกันเปนกองกลาง เพื่อประโยชนที่สมาชิกหรือบุคคลภายนอกจะนํา
เทคโนโลยีตามสิทธิบัตรที่ตองใชประกอบรวมกัน (complementary patents) สามารถขออนุญาตใช
สิทธิไดในขอตกลงเพียงฉบับเดียว (package licensing) เพื่อใหนําไปใชงานไดโดยสะดวกเพราะไม
ตองขออนุญาตจากผูทรงสิทธิบัตรเปนรายๆไป และยังชวยแกปญหาสิทธิบัตรปดกั้นการใช
ประโยชนของสิทธิบัตรอ่ืน (blocking patent) อีกดวย อยางไรก็ตาม การทําขอตกลงดังกลาวอาจถูก
ใชเปนเครื่องมือเพื่อการสรางและรักษาอํานาจผูกขาดใหแกบรรดาผูทรงสิทธิบัตรได อยางเชน การ
ทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันเพื่อลดการแขงขันระหวางสิทธิบัตรลง การสรางอํานาจตอรองจาก
การรวมกลุม การกีดกันบุคคลภายนอกไมใหสามารถใชสิทธิบัตรภายในกลุม อันจะสงผลตอเนื่อง
อยาง การกําหนดราคาสินคาทั้งในแนวนอน (horizrntal price fixing) และในแนวตั้ง (vertical price 
fixing) และการกําหนดเงื่อนไขการอนุญาตใชสิทธิบัตรเปนแบบแพ็คเก็จ เปนตน 
 

ถึงแมการรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอ เมื่อผนวกกับสิทธิเดด็ขาดในทรัพยสินทาง
ปญญาและการรวบรวมทรัพยสินทางปญญาไวดวยกันจะดูเหมือนกอใหเกิดปญหาดานการผูกขาดที่
รายแรงและนาจะเปนสิ่งที่กฎหมายการแขงขันไมใหการยอมรับ แตจากการศึกษากลบัพบวา
รูปแบบการกระทําดังกลาวสามารถเปนผลดีตอการแขงขนัได หากมีการควบคุมการจดัการที่ดี
เพียงพอ ในงานวิจยัฉบับนี้จะพยายามแสดงใหเห็นวาพฤติกรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐาน การ
ใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาและการรวบรวมทรัพยสินทางปญญาเขาไวดวยกันอยางไรจึงจะเปน
จึงเปนประโยชนตอการแขงขัน กฎหมายในตางประเทศและของประเทศไทยมีบทบาทอยางไรกับ
พฤติกรรมเหลานี้ พรอมทั้งจะเสนอแนะแนวทางการแกไขและใชกฎหมายใหเหมาะสมเปน
ประโยชนตอสังคมสวนรวมใหมากที่สุด 

โดยจะเริ่มจากการศึกษาแนวความคิดที่อยูเบื้องหลังการใชกฎหมายทรพัยสินทางปญญาและ
กฎหมายการแขงขันทางการคา กฎหมายทีเ่กี่ยวของและจากขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นกับมาตรฐาน DVD 
ซ่ึงเปนมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดที่ถูกกําหนดขึ้นโดยกลุมของผูประกอบการที่ไดรับ
การพิจารณาวาใหผลเปนการสงเสริมตอการแขงขันและกอประโยชนใหแกสังคมและผูบริโภค 
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1.2 สมมติฐานของการวิจัย 
 
กฎหมายของประเทศไทยยังไมเปดชองใหผูประกอบการในประเทศไทยเขารวมพัฒนา

มาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากันได และไมเปดชองใหผูประกอบการในประเทศ
ไทยสามารถเขาถึงมาตรฐานเพื่อนําไปใชไดอยางอยางยุติธรรม 

 
1.3 วัตถุประสงคของการวิจัย 
 

1. เพื่อศึกษาแนวคิดและพฤติกรรมการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการในอุตสาหกรรม
อิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากันได 

2. เพื่อศึกษาขอดีและขอเสียที่เกิดจากพฤติกรรมการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการใน
อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขา
กันได 

3. เพื่อศึกษาแนวทางแกไขผลกระทบจากการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการใน
อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขา
กันได 

 
1.4 ขอบเขตของการวิจัยและวิธีการวิจัย 
 

การวิจัยเปนการวิจัยเอกสารโดยการรวบรวม ศึกษาและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความ
กฎหมาย คําพิพากษา ตลอดจนทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรและขอมูลที่เกี่ยวของทั้งของประเทศไทย
และตางประเทศ 
 

1.5 ประโยชนท่ีจะไดรับจากการวิจัย 
 

1. เพื่อใหทราบแนวคิดและพฤติกรรมการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการในอุตสาหกรรม
อิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากันได 

2. เพื่อใหทราบขอดีและขอเสียที่เกิดจากพฤติกรรมการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการใน
อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากนั
ได 
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3. เพื่อใหเกิดแนวความคิดในการแกไขผลกระทบจากการรวมตัวของบรรดาผูประกอบการใน
อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกสในการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและมาตรฐานความเขากนั
ได 

 
 
 
 
 
 
 
 
 



บทท่ี 2 
 

กฎหมายการแขงขนัทางการคาและแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร 
 

2.1 ความสําคัญของกฎหมายการแขงขันทางการคาในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม 
 
ระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมที่ใหเสรีภาพแกปจเจกชนในการเลือกผลิตสินคาหรือบริการใดๆ

ที่ตนเห็นวาตอบสนองตอความตองการของผูบริโภคไดสูงสุด ทําใหการผลิตสินคาหรือบริการถูก
ควบคุมโดยกลไกตลาดโดยรัฐจะเขาไปแทรกแซงใหนอยที่สุด ตามแนวคิดของ Adam Smith ซ่ึงได
ตีพิมพผลงานชื่อ “The wealth of nations” ในป ค.ศ.1776 อธิบายการทํางานของระบบเศรษฐกิจวา 
ในขณะที่ผูบริโภคตองการซื้อสินคาในราคาถูกนั้น ผูผลิตกลับตองการขายสินคาในราคาแพง 
แรงผลักดันที่ขัดแยงกันดังกลาวนี้ จะกอใหเกิด “มือที่มองไมเห็น” (Invisible hand) อันไดแก 
“กลไกตลาด” (market mechanism) ที่จะทําใหการจัดสรรทรัพยากรมีประสิทธิภาพสูงสุด กลไก
ตลาดจะทํางานไดดีก็ตอเมื่อปราศจากการแทรกแทรงของ “มือที่มองเห็น” (Visible hand) ซ่ึงก็คือ
รัฐบาล1 ในระบบนี้จึงเนนบทบาทของเอกชนในการเปนเจาของปจจัยการผลิตและการดําเนิน
กิจกรรมทางเศรษฐกิจอยางเสรีที่จะใชทรัพยากรตามที่ตนเห็นสมควร* สงเสริมการแบงงานกันทํา
เพื่อสรางความชํานาญเฉพาะดานและการทําการคาระหวางประเทศตามหลักความไดเปรียบในการ
ผลิต เมื่อผนวกกับเกิด “การปฏิวัติอุตสาหกรรม” (Industrial revolution) ในประเทศอังกฤษ ดวยการ
นําความรูทางวิทยาศาสตรที่คนพบในชวงศตวรรษที่ 16-17 มาใชในดานเกษตรกรรม อุตสาหกรรม 
การคา การขนสง ทําใหรายไดตอบุคคล (per capita GNP) ของอังกฤษในปลายศตวรรษที่ 18 
เพิ่มขึ้นอยางรวดเร็วตอเนื่องตามลักษณะของความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจที่ทันสมัย (modern 
economic growth) มีความกาวหนาทางวัตถุ (material progress) อันเปนสัญลักษณของ
ความกาวหนาทางเศรษฐกิจ (economic progress) ตามมาเปนอันมาก และสังคมแบบดั้งเดิม 
(traditional society) กลายเปนสังคมสมัยใหม (modern society) 

                                                        
1 ชัยวุฒิ ชัยพันธุ, “หลักและทฤษฏีเศรษฐศาสตรพ้ืนฐาน”, โรงพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2546. 
* สาระสําคัญทั้งสองประการนี้ หากถูกแกไขในขอใดขอหนึ่ง เชน ความเปนเจาของ ใหรัฐเปนเจาของ

บาง เอกชนเปนเจาของบาง หรือใหรัฐเขาไปควบคุมเกี่ยวกับการตัดสินใจในการผลิต ก็จะเปนการแปรระบบ
เศรษฐกิจแบบเสรีนิยมเปนระบบเศรษบกิจแบบผสม (Mixed economy) แตถามีการแกไขไปทั้งสองขอ เชน ใหรัฐ
เปนเจาของปจจัยการผลิตและเปนผูมีอํานาจในการตัดสินใจวาจะนําปจจัยการผลิตนั้นไปใชในกิจกรรมเศรษฐกิจ
แบบใดบาง ก็จะกลายเปนระบบเศรษฐกิจสังคมนิยม (Socialism) หรือระบบที่มีการวางแผนจากสวนกลาง 
(Centrally planned economy) 
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ความกาวหนาในลักษณะของการเปนประเทศอุตสาหกรรมที่มีความเจริญเติบโตทาง
เศรษฐกิจอยางรวดเร็วตอเนื่องอยางอังกฤษ ไดแพรกระจายไปทั่วยุโรปตะวันตกและพื้นที่อ่ืนๆ เชน 
ฝร่ังเศสและสหรัฐอเมริกาในตนศตวรรษที่ 19 เยอรมัน เนเธอรแลนดและเบลเยียมในกลางศตวรรษ
ที่ 19 รวมทั้งสแกนดิเนเวีย แคนาดา และอิตาลีในปลายศตวรรษที่ 19 เปนตน  

ในชวงของการปฏิวัติอุตสาหกรรมในยุโรป แนวความคิดทางเศรษฐกิจแหงสํานักคลาสสิค 
(Classic school) ไดรับความนิยมอยางสูง โดยเชื่อวาระบบเศรษฐกิจทุนนิยมนั้นสามารถแกปญหา
ตางๆไดโดยตัวของมันเอง โดยที่รัฐไมตองเขาไปแทรกแซง เพราะกฎธรรมชาติ (ซ่ึงก็คือ “มือท่ีมอง
ไมเห็น” หรือกลไกตลาดนั่นเอง) จะเปนตัวกําหนดใหเศรษฐกิจดําเนินไปเอง การแทรกแซงของรัฐ
จะไมมีผลไปเปลี่ยนแปลงกฎธรรมชาตินี้ ถารัฐเขาไปแทรกแซงจะกอใหเกิดผลเสียมากกวาผลดี 
ควรปลอยใหทุกอยางดําเนินไปตามกฎธรรมชาติ การแสวงหาประโยชนสวนตัวจะนําไปสู
ผลประโยชนของสวนรวมในที่สุด 

 อยางไรก็ตาม การเกิดความเจริญกาวหนาอยางรวดเร็วในยุโรปตะวันตก ไดกอใหเกิด
ความขัดแยงระหวางนายทุนและผูใชแรงงานขึ้นโดยทั่วไปจนกลายเปนปญหาสังคมและนําไปสู
ความตองการใหมีการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองในประเทศตางๆแตปญหาก็ไมไดรับการแกไข และ
การขยายตัวของอุตสาหกรรมยังกอใหเกิดการแขงขันระหวางประเทศที่มากขึ้น ประเทศตางๆ
ตองการขยายผลประโยชนของชาติออกไปภายนอกใหมากขึ้น ความขัดแยงจึงไดกลายเปน
สงครามโลกครั้งที่ 1 (ป ค.ศ.1914-1918) ขึ้นในที่สุด และหลังจากสงครามโลกครั้งที่ 1 ส้ินสุดลงก็
เกิดปญหาการวางงานขึ้นในทุกประเทศ ตามดวยการเกิดปญหาเงินเฟออยางรุนแรงในป ค.ศ.1923 
และเกิดภาวะเศรษฐกิจตกต่ําครั้งใหญ (Great depression) ขึ้นทั่วโลกในชวงทศวรรษ 1930 ทําใหมี
การทบทวนแนวความคิดดั้งเดิมนี้วาถูกตองและยังใชไดอยูหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่
เกี่ยวกับการแทรกแซงของรัฐตอเศรษฐกิจสวนรวม 

บทบาทของรัฐในระบบทุนนิยมเริ่มเดนชัดขึ้นตั้งเมื่อเกิดภาวะเศรษฐกิจตกต่ําครั้งใหญ
ในชวงป ค.ศ.1930-1938 สหรัฐอเมริกาซึ่งเปนประเทศที่ไดรับผลกระทบจากเศรษฐกิจตกต่ํามาก
ที่สุด มีโครงการ “ดําเนินงานแบบใหม” (New Deal) ของประธานาธิบดี Franklin D. Roosevelt 
แหงประเทศสหรัฐอเมริกา ที่ถือเปนการปฏิวัติทางความคิดครั้งสําคัญทั้งในเชิงเศรษฐศาสตรและ
กฎหมาย โดยเขาแทรกแซงการทํางานของตลาด เชน การพยายามแกไขปญหาการวางงานโดยการ
จัดหางานสาธารณะใหประชาชนทํา ออกกฎหมายที่มีการกําหนดคาจางแรงงานขั้นต่ําและจํากัด
เวลาการทํางานตอวัน เปนตน บทบาทของรัฐบาลกลางในการแกปญหาวิกฤตการณทางเศรษฐกิจ 
และบทบาทของรัฐพัฒนาไปมากถึงขนาดเปนผูกําหนดโครงสรางการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ 
รวมทั้งการออกกฎหมายตางๆที่เกี่ยวของกับเศรษฐกิจมาใชบังคับ ทั้งนี้เพราะไดยอมรับแลววา การ
เขาแทรกแซงเศรษฐกิจเอกชนของรัฐบาลนั้นเปนส่ิงจําเปน โครงการ New Deal นี้ในแนวคิดเชิง
เศรษฐศาสตรแลวเปนไปตามแนวความคิดของ John Maynard Keynes ที่เสนอแนวคิดทางเศรษฐกิจ
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เพื่อหาทางแกไขปญหาการวางงานโดยใหรัฐเขาไปแทรกแซงเมื่อตลาดทําหนาที่ไดไมสมบูรณหรือ
มีขอบกพรอง และสงเสริมการใชจายเพื่อกระตุนเศรษฐกิจใหขยายตัว 

การเกิดสงครามโลกครั้งที่ 2 ในชวงป ค.ศ.1939-1945 มีผลกระทบโดยตรงตอการ
เปลี่ยนแปลงและการปรับตัวของระบบเศรษฐกิจเสรี โดยเฉพาะในดานบทบาทของรัฐบาลที่เขาไป
ควบคุมเศรษฐกิจโดยตรงและมีการวางแผนการใชทรัพยากรทางเศรษฐกิจอยางเครงครัดเพื่อ
แบงปนสวนทรัพยากร ไมใหการบริโภคของแนวหลังไปแยงทรัพยากรที่ใชเพื่อสงคราม ภายหลัง
สงครามยุติประเทศเสรีนิยมหลายประเทศไดเล็งเห็นประโยชนของการวางแผนการใชทรัพยากรจึง
นําการวางแผนพัฒนาเศรษฐกิจมาใชจนทําใหระบบเศรษฐกิจเสรีภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 นี้มี
ความแตกตางไปจากระบบเศรษฐกิจเสรีทางทฤษฎี จนอาจเรียกไดวาเปน “ระบบเศรษฐกิจเสรี
ในทางปฏิบัติ” 

 
2.1.1 องคประกอบของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม 
องคประกอบของระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมในเชิงสถาบัน ประกอบไปดวย2

- ทรัพยสินสวนบุคคล (Private property) หมายถึงสิทธิที่เอกชนมีในทรัพยสินของตนเอง 
และรวมถึงความรับผิดชอบของรัฐบาลที่จะตองเขาค้ําประกันสิทธิดังกลาวใหพนจากการถูกละเมิด
ตางๆ เพื่อใหเอกชนเกิดกําลังใจในการสะสมและรักษาทรัพยสินของตนไว การมีทรัพยสินสวน
บุคคลทําใหเกิดการออมทรัพย และการออมทรัพยก็ทําใหเกิดการสะสมทุนอีกตอหนึ่ง ทั้งนี้เพราะ
หากตองการใหเศรษฐกิจเติบโตจะตองมีการสะสมทรัพยใหมากเพียงพออันจะทําใหมีพัฒนาการ
อยางรวดเร็ว  

- เสรีภาพในการดําเนินงาน (Freedom of enterprise) เปนการเปดโอกาสใหเจาของปจจัย
การผลิตกําหนดวาจะนําปจจัยที่มีนั้นไปใชในกิจกรรมเศรษฐกิจแบบใดและจะใชอยางไร รวมถึงไป
ถึงเสรีภาพในการทํางานอยางอื่น เชน เสรีภาพในการเปนลูกจาง เสรีภาพในการไมใชทรัพยสินของ
ตัวเองแตเอาออกใหเชา เสรีภาพในการฝากเงินสดไวกับธนาคารเพื่อเอาดอกเบี้ย เปนตน โดยมี
ปรัชญาพื้นฐานคือ บุคคลแตละคนเปนผูตัดสินประโยชนตนเองไดดีที่สุด กิจการทุกอยางที่มนุษย
ทําไปนั้นก็เพื่อแสวงหาผลประโยชนสูงสุดของตนเอง เชน การบริโภคก็จะบริโภคสินคาจนกระทั่ง
ไดความพอใจสูงสุด ผูประกอบการก็จะแสวงหากําไรสูงสุดโดยทําใหไดรายรับสูงสุด ในขณะที่มี
รายจายต่ําสุด 

- รัฐ (State) หรือรัฐบาล (Government) แมในทางทฤษฎีรัฐไมควรเขามาแทรกแซงเอกชน
ในการดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ แตในทางปฏิบัติแลวหนาที่หนึ่งที่รัฐที่มีอํานาจอธิปไตยตอง
กระทําคือ หนาที่ในฐานะเปนคนกลางคอยไกลเกลี่ยกรณีขอพิพาท หรือกรณีขอขัดแยงระหวาง

                                                        
2 ทิวา เงินยวง, “เศรษฐกิจการเมืองสําหรับนักกฏหมาย”, 2529. 
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เอกชนตอเอกชน เพื่อใหสังคมอยูไดดวยความสงบเรียบรอย ดังนั้นรัฐจึงตองมีบทบาทในการสราง
หลักเกณฑและเงื่อนไขเพื่อใหกลไกตลาดทํางานได เชน การใหสิทธิและคุมครองทรัพยสิน ดูแล
ความสงบ มีกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม กําหนดสิทธิบัตรอันเกิดจากการประดิษฐคิดคน 
เปนตน บทบาทของรัฐในระบบทุนนิยมเริ่มเดนชัดขึ้นตั้งเมื่อเกิดภาวะเศรษฐกิจตกต่ําครั้งใหญ
ในชวงป ค.ศ.1930-1938 โดยเฉพาะตั้งแตมีโครงการ “ดําเนินงานแบบใหม” (New Deal) ของ
ประธานาธิบดี Franklin D. Roosevelt แหงประเทศสหรัฐอเมริกา ที่พยายามแกปญหาการวางงาน
โดยการจัดหางานสาธารณะใหประชาชนทํา โดยเนนบทบาทของรัฐบาลกลางในการแก

                                                       

ปญหา
วิกฤตการณทางเศรษฐกิจ และบทบาทของรัฐก็ไดพัฒนาไปมากถึงขนาดเปนผูกําหนดโครงสราง
การพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ รวมทั้งการออกกฎหมายตางๆที่เกี่ยวของกับเศรษฐกิจมาใชบังคับ 

- ตลาดที่มีการแขงขัน (Competitive market) ทําหนาที่กอใหเกิด “อุปสงค” (demand) และ 
“อุปทาน” (supply) เพื่อเปนสิ่งกําหนดการผลิต กลาวคือ ตลาดมีความตองการอะไร ผูผลิตก็จะผลิต
สินคาหรือบริการเพื่อตอบสนองตอความตองการของตลาดนั้น และยังทําหนาที่เหนี่ยวร้ังการใช
เสรีภาพในการดําเนินงานและการแสวงหาประโยชนของบุคคล ทําหนาที่ปกปองคุมครองทั้งผูผลิต
และผูบริโภคเพื่อใหตลาดปลอดพนจากการผูกขาดและการแทรกแซงของรัฐ ทําใหเกดิการแขงขัน
อยางเสรี สาระสําคัญของการแขงขันคือ ตองมีผูซ้ือ ผูขายจํานวนมากในตลาดซื้อขายสินคา ทําใหผู
ซ้ือและผูขายสินคาแตละคนเปนเพียงสวนนอยเมื่อเทยีบกับจํานวนผูซ้ือและผูขายทั้งหมดในตลาด 
ทําใหบุคคลหนึ่งบุคคลใด หรือกลุมหนึ่งกลุมใดไมสามารถกําหนดราคาตลาด (market price) ได 
เพราะราคาตลาดจะเกิดจากการตกลงใจของคนทั้งตลาดพรอมๆกันผูขายทุกคนขายสินคาที่มี
ลักษณะเหมือนกันทกุประการ (homogeneous) ทําใหผูซ้ือจะไมพึงพอใจสินคาของผูขายคนใดมาก
ไปกวาสินคาของผูขายคนอื่นๆ ผูซ้ือและผูขายตางไมมีบทบาทสงผลกระทบซึ่งกันและกัน จึง
สามารถปลอยใหมีการแขงขันโดยเสรี ทรัพยากรในระบบเศรษฐกิจสามารถเคลื่อนยายไปยังแหลง
ผลิตอ่ืนๆตามที่ตองการ ตลาดลักษณะเชนนี้จึงปราศจากการผูกขาดและไมจําเปนตองมีการ
แทรกแซงโดยรัฐ เรียกวา “การแขงขันอยางสมบูรณ” (Perfect competition) แตในความเปนจริง
ตลาดที่มีการแขงขันอยางสมบูรณนั้นมีอยูแตในอุดมคติเทานั้น เพราะตลาดที่เปนจริงมกัจะมกีาร
ผูกขาดเจือปนอยูไมมากก็นอย เรียกวา “การแขงขันที่ไมสมบูรณ” (Imperfect competition)* ซ่ึงยัง
แบงออกไดเปน ตลาดกึ่งแขงขันกึ่งผูกขาด ตลาดผูขายนอยราย และตลาดผูกขาด ในการพิจารณาวา

 
* กลาวโดยสรุป เราสามารถแบงตลาดออกไดเปน 4 ประเภทคือ 

 - ตลาดแขงขันสมบูรณ (perfect competition) 
 - ตลาดผูกขาด (monopoly) 
 - ตลาดกึ่งแขงขันกึ่งผูกขาด หรือตลาดผูขายมากราย (monopolistic competition) 
 - ตลาดผูขายนอยราย (oligopoly) 
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ตลาดหนึ่งเปนตลาดชนิดใดมีปจจัยหลายประการที่ตองพิจารณา ปจจยัหนึ่งคือ การพิจารณาวาตลาด
ถูกควบคุมโดยหนวยธุรกจิเพียงไมกี่รายหรือไม การวัดลักษณะของตลาดในประเด็นนี้ นัก
เศรษฐศาสตรใชดัชนี 2 ตวั เพื่อวัดอัตราการกระจุกตวัในตลาด3 ไดแก อัตราการกระจกุตัวของ
หนวยธุรกิจรายใหญ 4 ราย* (four-firm concentration ratio หรือ CR) และดัชนี Herfindahl-
Hirschman**

ตามทฤษฎีของระบบเศรษฐกิจทุนนิยม ถามองในเชิงสถาบันแลว สถาบันการแขงขันนี้มี
บทบาทสําคัญเปนกลไกสําคัญที่สุดของระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยม เพราะในกรณีที่มีการแขงขัน
อยางบริสุทธิ์ปราศจากการผูกขาดหนวยการผลิต หรือสถานประกอบการที่ผลิตสินคาประเภท
เดียวกันจํานวนมากๆ และมีขนาดเล็กมากจนไมมีความหมาย ซ่ึงผูผลิตจะนําสินคาของตนมาเสนอ
ขายในตลาดที่มีกลไกตลาดทําหนาที่อยู 
 

2.1.2 เจตนารมณของกฎหมายการแขงขัน 
 

เนื่องจากตลาดที่มีการแขงขันเปนส่ิงจําเปนสําหรับระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมนี่เอง ที่ทํา
ใหจําเปนตองมีกฎหมายการแขงขันทางการคาเพื่อทําหนาที่สงเสริมใหเกิดการแขงขันในตลาด
การคาและชวยกําจัดการผูกขาดตัดตอนใหหมดสิ้นไป อยางไรก็ดี กฎหมายการแขงขันอาจมีขึ้นเพื่อ

                                                        
3 Robin Bade และ Michael Parkin (แปลโดย จุฑามาศ ทวีไพบูลยวงษ) "Foundation of 

Microeconomics (เศรษฐศาสตรจุลภาค)" สํานักพิมพเพียรสัน เอ็ดดูเคชั่น อินโดไชนา จํากัด, 2548. 
* เปนคารอยละของมูลคาการขายของหนวยธุรกิจรายใหญที่สุด 4 รายในอุตสาหกรรมหนึ่ง อัตราการ

กระจุกตัวมีชวงจากเกือบเปนรอยละ 0 สําหรับตลาดแขงขันสมบูรณ ถึงรอยละ 100 สําหรับตลาดผูกขาด ซึ่งเปน
ขอบเขตระหวางตลาดผูขายนอยรายกับตลาดกึ่งแขงขันกึ่งผูกขาด อัตราสวนนี้เปนตัวหลักในการประเมิน
โครงสรางตลาด อัตราการกระจุกตัวที่ตํ่ากวาแสดงถึงตลาดมีการแขงขันสูง และอัตราการกระจุกตัวที่สูงแสดงวามี
การแขงขันนอย 

** ออกเสียงวา "เฮอร-ฟน-ดัล เฮิรทซ-แมน" หรือเรียกวา HHI คือคากําลังสองของรอยละของสวนแบง

ตลาดของหนวยธุรกิจแตละรายในตลาด 50 รายรวมกัน (หากมีหนวยธุรกิจในตลาดนอยกวา 50 ราย ใหใชทุกราย) 
ในตลาดแขงขันสมบูรณ HHI จะมีคานอย ในขณะที่ตลาดผูกขาด HHI จะมีคาเปน 10,000 เพราะผูผูกขาดมีสวน
แบงตลาดคิดเปนรอยละ 100 ดัชนี Herfindahl-Hirschman ไดรับความนิยมอยางมากในการวัดระดับการแขงขัน
ในชวงทศวรรษที่ 1980 เมื่อกระทรวงยุติธรรมของสหรัฐอเมริกาไดใชดัชนีนี้ในการจําแนกตลาดในการพิจารณา
คําขอควบรวมกิจการ 
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วัตถุประสงคอ่ืนๆไดอีก โดยอาจประมวลเจตนารมณสําคัญของกฎหมายการแขงขันทางการคาได
ดังนี้ (Whish 1993: 13)4

1. เพื่อคุมครองประโยชนของผูบริโภคใหปลอดจากการใชอํานาจผูกขาดของผูประกอบ
ธุรกิจ เปนเครื่องประกันวา ผูประกอบธุรกิจจะไมสามารถเอาเปรียบผูบริโภค ดวยการรวมมือกัน
กําหนดราคาสินคาที่ไมเปนธรรม หรือจํากัดปริมาณสินคาในตลาด 

2. เพื่อกระจายความมั่งคั่งไปสูประชาชนสวนใหญในสังคม สงเสริมความเทาเทียมกันทาง
เศรษฐกิจ โดยปองกันมิใหทุนและการผลิตจํานวนมากตองตกอยูภายใตการครอบงําของผูประกอบ
ธุรกิจรายหนึ่งรายใด 

3. เพื่อคุมครองผูประกอบธุรกิจรายยอยมิใหถูกกําจัดออกไปจากตลาด หรือถูกครอบงํา
กิจการโดยผูประกอบธุรกิจรายใหญ 

4. กฎหมายการแขงขันทางการคาอาจถูกใชเพื่อสนับสนุนนโยบายอยางอื่นของรัฐ เชน เพื่อ
แกปญหาการวางงาน ปญหาเงินเฟอ เปนตน หรือบทบัญญัติควบคุมการควบกิจการ (merger 
control) ก็สามารถปองกันไมใหบริษัทตางชาติเขาครอบงํากิจการขององคกรธุรกิจในประเทศได 
และในสหภาพยุโรป ยังทําหนาที่สงเสริมการรวมตัวเปนตลาดเดียว (single market integration) 
ของสหภาพยุโรป ดวยการทําหนาที่ควบคุมและปองกันการกระทําใดๆที่จะทําใหเกิดการแบงปน
ตลาดการคาในตลาดรวมอีกดวย 
 แตวา แมในอดีตที่ผานมานั้น กฎหมายการแขงขันมีขึ้นเพื่อเปาหมายหลายประการดวยกัน 
เชน  ในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศญี่ปุน  ไดใชกฎหมายการแขงขันเพื่อปกปอง
ผูประกอบการภายในประเทศจากการแขงขันจากภายนอกประเทศ เพื่อปกปองผูประกอบการที่มี
ขนาดเล็กจากผูประกอบการที่มีขนาดใหญและมีประสิทธิภาพมากกวา อยางไรก็ตาม เมื่อเวลาผาน
ไป ประเทศตางๆก็ไดเห็นพองตองกันแลววาเปาหมายสูงสุดเพียงอยางเดียวของการใชกฎหมายการ
แขงขันควรจะเปนไปเพื่อเพิ่มพูนความผาสุขของผูบริโภค (to enhance consumer welfare) และการ
แขงขันก็เปนวิธีการที่ดีที่สุดที่จะเพิ่มพูนความผาสุกของผูบริโภคได เพราะการแขงขันจะนํามาซึ่ง
ราคา (price) คุณภาพ (quality) และทางเลือกของผูบริโภค (consumer choice) ที่ไดผลดีที่สุด  
  

 
2.2 ลักษณะของขอหามตามกฎหมายการแขงขันทางการคา 
 
บทบัญญัติในกฎหมายการแขงขันทางการคาสามารถจําแนกประเภทไดเปน 2 ประการ คือ  

                                                        
4 อางถึงใน จักรกฤษณ ควรพจน, "สิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห", สํานักพิมพนิติธรรม, 

พิมพครั้งที่ 2, 2544. หนา 364-365. 
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2.2.1 ลักษณะที่เปนขอหามโดยตัวเอง (per se rule) กฎหมายจะบัญญัติถึงการกระทําที่ถือ
เปนความผิดตามกฎหมาย โดยไมจําตองคํานึงถึงเหตุผลในการกระทําของผูกระทําการ เพราะผล
ของการกระทํานั้นถือวาเปนอันตรายตอระบบการแขงขัน เพียงแตโจทกสามารถพิสูจนไดวามีการ
กระทําดังกลาวเกิดขึ้น ศาลก็จะพิจารณาวาจําเลยมีความผิดโดยที่จําเลยไมอาจนําสืบโตแยงไดวาการ
กระทําของตนเปนการกระทําที่มิไดกอใหเกิดความเสียหายตอเศรษฐกิจสังคมแตอยางใด บท
กฎหมายลักษณะนี้จึงไมจําเปนที่ผูกระทําตองมีเจตนาเพื่อใหเกิดผลเปนการจํากัดการแขงขัน การ
กระทําในลักษณะที่ถือเปนความผิดเชนนี้จึงมักเปนพฤติกรรมที่อันตรายอยางแนนอน เชน การ
รวมกันกําหนดราคา การตกลงรวมกันไมติดตอธุรกิจกับคูแขงขัน ซับพลายเออรหรือลูกคารายใด  
การตกลงแบงสรรตลาดระหวางกัน  การตกลงกันเพื่อจํากัดการผลิต การขายพวงสินคา เปนตน    
บทบัญญัติของกฎหมายการแขงขันทางการคาลักษณะเชนนี้จะตีกรอบของกฎเกณฑ ขั้นตอน และ
กฎระเบียบเกี่ยวกับการปองกันผูกขาดโดยละเอียดและชัดเจน ผูบริหารกฎหมายจะไมมีดุลยพินิจ
เพื่อพิจารณาเปนรายกรณี ทําใหกฎหมายลักษณะนี้กระดางและไมยืดหยุน แตมีขอดี คือ มีความ
เสมอภาคในการใชบังคับกฎหมายเพราะอํานาจแหงดุลยพินิจของผูบริหารกฎหมายมีคอนขางจํากัด 

สรุปขอดีของหลักความผิดโดยตนเอง (per se rule) 
- มีความสะดวกในการปรับใชกฎหมาย  
- มีเสนแบงลักษณะการกระทําที่เปนความผิดชัดเจน ซ่ึงเหมาะสมกับความผิดที่มีโทษทาง

อาญา 
- ความชัดเจนทําใหสามารถทํานายผลของการกระทําไดลวงหนาวาเปนความผิดหรือไม 
ขอเสียของหลักความผิดโดยตนเอง 
- สูญเสียโอกาสที่จะอธิบายถึงเหตุผลในการสงเสริมการแขงขันและเจตนาของผูกระทํา 
- การกําหนดใหเปนความผิดโดยตนเอง คอนขางกระดางและปราศจากเหตุผลรองรับที่ดี 
 

2.2.2 ลักษณะกฎหมายทีย่ึดหลักของเหตุผล (rule of reason)  บทบัญญัติที่นอกเหนือจาก
บทบัญญัติที่มีลักษณะเปนขอหามโดยตวัเอง (per se rule) ดังกลาวแลว ผูบริหารกฎหมายจะตอง
พิจารณาถึงขอเท็จจริงและพฤติการณแวดลอมตางๆ รวมถึงเหตุผลสนับสนุนทางการประกอบธุรกิจ
มาประกอบการพิจารณาวาการกระทํานั้นๆสงผลเปนอันตรายตอการแขงขันในตลาดหรือไม
เพียงใดเพื่อทีจ่ะตัดสินวาควรหามการปฏิบัติดังกลาวหรือไม   กฎหมายการแขงขันทางการคาใน
ลักษณะนี้จึงบญัญัติไวอยางกวางๆ เพื่อเปดโอกาสใหผูบริหารกฎหมายสามารถใชดุลยพินิจในการ
พิจารณาความเหมาะสมของพฤติกรรมของผูประกอบการแลวแตกรณี โดยเปดกวางใหผูบริหาร
กฎหมายสามารถใชบรรทัดฐานอื่นๆประกอบในการพจิารณาดําเนนิมาตรการปองกันการผูกขาด 
เชน ผลของการกระทําที่สงผลใหเกดิการจํากัดการแขงขนัในตลาด  ตลอดจนเปาหมายทางดาน
สังคม ทางดานการจางงาน เปนตน ทําใหผูบริหารกฎหมายสามารถใชอํานาจดุลยพินิจตามความ
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เหมาะสมกับกรณีโดยไมตองมีการแกไขกฎหมาย แตกฎหมายการแขงขนัทางการคาในลักษณะนี้
อาจทําใหการบังคับใชกฎหมายขาดความสม่ําเสมอ ไมสามารถคาดหมายไดและเสีย่งตอความไม
เปนกลางของผูบริหาร 

 
 

2.3 ระบบกฎหมายการแขงขันทางการคา 
 
ขอกําหนดของกฎหมายการแขงขันทางการคาจะเปนขอกําหนดที่เกีย่วกับโครงสรางของ

ตลาด เชน การควบรวมธุรกจิ (merger) การผูกขาด(monopoly) สถานะการมีอํานาจเหนือตลาด 
(dominant -market position) และการกระจกุตัว (concentration) และขอกําหนดเกีย่วกบัพฤติกรรม
ของผูประกอบการในตลาด เชน การสมรูรวมคิด (collusion) การกําหนดราคาขายใหเทากัน (price 
fixing) และการกําหนดราคาขายต่ํา (predatory pricing) กฎหมายการแขงขันทางการคาจึงสามารถ
จําแนกออกไดเปน 2 ระบบใหญ คือ 

2.3.1 ระบบควบคุมโครงสรางของตลาด (Structure control) เปนระบบที่หามการกระทํา
อันมีลักษณะเปนการผูกขาดและพยายามปองกันไมใหเกิดการผูกขาดหรือสรางอํานาจตลาดขึ้นมา
ไดโดยการสกัดกั้นหรือควบคุมผูประกอบการอยางเขมงวด และหากปรากฏวามีการผูกขาดเกิดขึ้นก็
จะตองมีการทําลายเพื่อลดอํานาจการผูกขาดลง เพราะเชื่อวาผลเสียหายอยางรายแรงอันเกิดจากการ
ผูกขาดยอมไมอาจจะมีการควบคุมไดตราบใดที่สภาพการผูกขาดยังคงมีอยูในตลาดสินคาและ
บริการนั้น ระบบควบคุมโครงสรางของตลาดนี้จึงเปนระบบที่เหมาะสมกับประเทศที่มุงใหมีการ
แขงขันกันเปนหลัก ตลาดในประเทศมีขนาดใหญมีลักษณะเปดกวางใหผูประกอบการรายใหมเขาสู
ตลาดไดง าย  สภาพตลาดสินคาและบริการจะเปนตลาดที่มีการแขงขันกันอยางแทจริง 
ผูประกอบการอาจจะมีอํานาจตลาดอยูบางแตไมถึงขั้นที่มีอํานาจผูกขาด เนื่องจากมีผูประกอบการ
จํานวนมากรายและสัดสวนการครอบครองสวนแบงตลาดของผูประกอบการรายใหญคอนขางต่ํา 

2.3.2 ระบบควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบการ (Conduct control) ระบบนี้อยูบน
แนวความคิดที่วาการแขงขันในตลาดไมไดนํามาซึ่งประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจและประโยชนของ
สังคมโดยรวมเสมอไป เพราะขอจํากัดที่เกิดจากปจจัยดานสภาพตลาดที่มีขนาดของตลาดเล็ก*  
ปริมาณทรัพยากรที่มีอยูอยางจํากัด ทําใหการสงเสริมใหมีแตการแขงขันไมอาจนํามาซึ่งผลดีตอ
เศรษฐกิจและสังคมเสมอไป แตอาจจะสรางความสูญเสียก็ได ในทางกลับกัน การผูกขาดก็สามารถ
นํามาซึ่งประโยชนบางประการ นั่นคือ การประหยัดตอขนาด (economies of scale) ที่จะนําไปสูการ

                                                        
* ตลาดจะมีขนาดใหญหรือไมนั้น นิยมนับกันดวยจํานวนประชากรหรือจํานวนผูบริโภคนั่นเอง เชน 

ตลาดประเทศสหรัฐอเมริกามีประมาณ 250 ลานคน ในขณะที่ตลาดประเทศไทยมีประมาณ 60 ลานคน 
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ผูกขาดโดยธรรมชาติ (natural monopoly) ซ่ึงเปนสถานการณที่หนวยธุรกิจเพียงหนวยเดียวสามารถ
ทําการผลิตโดยมีตนทุนเฉลี่ยต่ํากวาที่หนวยธุรกิจขนาดเล็กกวาจํานวนมากจะทําได เมื่อการผลิตเกิด
การประหยัดตอขนาดได จะเกิดความสิ้นเปลืองหากไมมีสภาพผูกขาด ดังนั้น การสรางการแขงขัน
ในตลาดซึ่งมีการผูกขาดโดยธรรมชาติจึงทําใหเกิดการสูญเปลา 

การประหยัดตอขนาด* (economies of scale) ซ่ึงจะเกิดขึ้นไดเมื่อสถานประกอบการมี
ขนาดใหญพอและมีประสิทธิภาพการผลิต (Increasing in efficiency) สูง เชน ประสิทธิภาพของ
เครื่องจักรสูง ผลิตไดปริมาณมากและรวดเร็ว ใชคนงานจํานวนนอย ประสิทธิภาพของฝายจัดการ
หรือฝายบริหารที่สามารถทําใหคนงานมีกําลังใจในการผลิตมีสูง ตัวอยางเชน การผลิตหนังสือโดย
ใชเครื่องพิมพที่มีประสิทธิภาพสูงและพิมพคร้ังละมากๆ ตนทุนการผลิตก็จะต่ําลง (decreasing 
cost) แตหากพิมพจํานวนนอยตนทุนตอเลมจะสูงมาก เปนตน ทําใหการผลิตสินคาหรือบริการโดย
ผูประกอบการรายใหญเพียงรายเดียวหรือเพียงไมกี่รายก็เพียงพอตอความตองการของผูบริโภคได
ในระดับหนึ่ง และยังกอใหเกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจไดเพราะสามารถผลิตสินคาหรือ
ใหบริการที่มีคุณภาพและราคาอยูในระดับต่ํา 

ดวยเหตุนี้ การจะใหมีการแขงขันโดยสมบูรณที่หนวยการผลิตหรือสถานประกอบการที่
ผลิตสินคาประเภทเดียวกันตองมีเปนจํานวนมาก และมีขนาดเล็กจนจะไมไดรับประโยชนจากการ
ประหยัดตอขนาด ระบบควบคุมพฤติกรรมจึงยอมรับสภาพการที่อาจมีการผูกขาดทางเศรษฐกิจและ
ไมมีวัตถุประสงคจะทําลายผูมีอํานาจผูกขาดนั้นหากทําใหผูบริโภคไดประโยชนจากการผูกขาด แต

                                                        
* การขยายขนาดการผลิตนั้นสามารถกอใหเกิดผลท่ีแตกตางกันได 3 รูปแบบ คือ  

1. ขนาดที่กอใหเกิดการประหยัด หรือมีผลไดเพิ่มขึ้น (economies of scale หรือ increasing returns to 
scale) หมายความถึง สถานการณซึ่งเมื่อหนวยธุรกิจเพิ่มขนาดโรงงานและจํานวนแรงงานที่จางในสัดสวน
เดียวกันแลวทําใหผลผลิตเพิ่มขึ้นเปนสัดสวนที่มากกวา และตนทุนทั้งหมดเฉลี่ยของหนวยธุรกิจลดลง เชน การ
ขยายขนาดการผลิตของผูประกอบการธุรกิจขนสงดวยการเพิ่มขนาดและจํานวนรถบรรทุก จะทําใหขนสินคา
ไดมากขึ้นตอเที่ยว และคนขับทํางานไดปริมาณงานมากขึ้นในเวลาเทาเดิม 

2. ขนาดที่กอใหเกิดการไมประหยัด หรือมีผลไดลดลง (dis-economies of scale หรือ decreasing returns 
to scale) หมายความถึง สถานการณซึ่งเมื่อหนวยธุรกิจเพิ่มขนาดโรงงานและจํานวนแรงงานที่จางในสัดสวน
เดียวกันแลวทําใหผลผลิตเพิ่มขึ้นเปนสัดสวนที่นอยกวา และตนทุนทั้งหมดเฉลี่ยของหนวยธุรกิจเพิ่มขึ้น เชน 
ผูผลิตที่ขยายการผลิตไปยังตางประเทศ ตองมีปญหาการบริหารงาน ไมสามารถสื่อสารกันในองคกรไดอยางมี
ประสิทธิภาพ นโยบายที่ไมแนนอนของรัฐบาลในประเทศที่ไปลงทุน และการตอตานจากสหภาพแรงงาน เปนตน 
ทําใหตนทุนของผูผลิตกลับเพิ่มสูงขึ้นไปกวาเดิม 

3. ขนาดที่ไมกอใหเกิดการเปลี่ยนแปลงใดๆ (constant returns to scale) หมายความถึง สถานการณซึ่ง
เมื่อหนวยธุรกิจเพิ่มขนาดโรงงานและจํานวนแรงงานที่จางในสัดสวนเดียวกันแลวทําใหผลผลิตเพิ่มขึ้นเปน
สัดสวนเดียวกัน และตนทุนทั้งหมดเฉลี่ยของหนวยธุรกิจคงที่ ซึ่งก็คือ เสนตนทุนทั้งหมดเฉลี่ยในระยะยาวจะอยู
คงที่ แมวาปริมาณผลผลิตจะเปลี่ยนไปจากเดิมก็ตาม 
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หากไมมีการควบคุม หนวยธุรกิจก็จะแสวงหากําไรสูงสุด ดังนั้นระบบนี้จะใชการควบคุม
พฤติกรรมของผูมีอํานาจผูกขาดหรือผูมีอํานาจเหนือตลาดไมใหมีพฤติกรรมที่เปนการทําลายการ
แขงขัน ดวยการจํากัดการใชอํานาจไมใหกอความเสียหายแกผูบริโภคและผูประกอบการรายยอยๆ
ที่อยูในตลาดเดียวกัน รวมถึงกีดกันผูประกอบการรายใหมที่จะเขามาในตลาด ระบบนี้จึงเปนระบบ
ที่มุงสงเสริมประสิทธิภาพและพัฒนาเศรษฐกิจโดยยอมรับการที่ผูประกอบการอาจมีอํานาจผูกขาด
หรือมีอํานาจเหนือตลาดจากการมีประสิทธิภาพเหนือกวาคูแขงขันรายอื่นๆ  แตจะควบคุมการใช
อํานาจเหนือตลาดที่มีอยูโดยมิชอบกอใหเกิดความเสียหายตอสวนรวม 

 
มาตรการทางกฎหมายที่ใชปองกันพฤติกรรมการผูกขาด 
สําหรับมาตรการที่ใชในกฎหมายการแขงขันทางการคาในปจจุบันมักมุงเนนไปที่การ

ควบคุมพฤติกกรมของผูประกอบการเปนหลักเพราะเปนมาตรการที่สามารถปองกันการผูกขาดที่
อาจเกิดขึ้น พฤติกรรมที่อาจเปนการผูกขาดหรือกีดกันการแขงขันไดแก การรวมธุรกิจ (merger) 
การกําหนดเงื่อนไขการซื้อขายพิเศษ การสมรูรวมคิดลดหรือจํากัดการแขงขัน (collusion) การ
รวมกันกําหนดราคา (price-fixing) การรวมกันกําหนดราคาประมูล (bid-rigging) หรือการกําหนด
ราคาขายปลีก (retail price maintenance) เปนตน สวนมาตรการทางกฎหมายการแขงขันทางการคา
ที่มุงเนนการควบคุมโครงสรางของตลาดมักจะเกี่ยวโยงกับการรวมธุรกิจ การรวมทุน หรือการโอน
สินทรัพยระหวางกิจการตางกิจการที่ทําใหเกิดอํานาจทางตลาด ซ่ึงอาจเปนอุปสรรคในการแขงขัน
ขึ้นในตลาด  มาตรการอีกประเภทหนึ่งคือ การกําหนดหรือควบคุมปริมาณและราคาของสินคาใน
ตลาด ในกรณีที่เห็นวาอุปทานในตลาดต่ําเกินควร หรือราคาสินคาสูงเกินควรอันเนื่องมาจากการ
ผูกขาดในตลาด แตมาตรการดังกลาวนี้ไมเปนที่นิยมใช เพราะรัฐมักจะไมมีขอมูลที่เพียงพอที่จะ
สามารถยืนยันวาราคาหรือปริมาณของสินคาที่กําหนดเปนปริมาณหรือราคาที่เหมาะสมแลว และยัง
เปนการเขาแทรกแซงตลาดโดยตรงซึ่งเปนการแกปญหาที่ปลายเหตุและยากตอการที่จะประสบ
ความสําเร็จอยูตลอดไป ดังนั้นมาตรการการกําหนดหรือควบคุมปริมาณและราคานั้นจึงควรเปนไป
ในขณะที่ประสบปญหาวิกฤตทางเศรษฐกิจ เกิดสภาวะการปนปวนในตลาด ทําใหตลาดไมอาจจะ
สนองตอบตอความตองการของสังคมไดมากกวา 

 
2.4 ทฤษฏีการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจแบบใหม (The new economy)  
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แนวการวิเคราะหของสํานักคลาสสิค และนีโอคลาสสิค* นั้นอธิบายวา ผลผลิตจะขึ้นอยูกับ
ปจจัยการผลิตเพียง 2 ประเภทคือ ทุน และแรงงาน แตนักเศรษฐศาสตรในเวลาตอมากลับมี
ความเห็นวา ปจจัยสําคัญที่ทําใหเกิดความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจไดนั้น ไมใชปจจัยทุนและ
แรงงาน แตเปนความกาวหนาทางเทคโนโลยีที่ทําผลตอบแทนของการลงทุนสูงขึ้นโดยสม่ําเสมอ 
การพบขอเท็จจริงที่เปนการขัดแยงกับขอสมมุติตางๆของสํานักคลาสสิค ทําใหในตอนตนของ
ทศวรรษที่ 1980 จึงเริ่มมีการพัฒนาทฤษฎีการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจแบบใหมเพื่อใหสอดคลอง
กับขอเท็จจริงมากยิ่งขึ้น โดยการพัฒนาทฤษฏีที่สามารถอธิบายการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจระยะ
ยาว โดยไมตองอาศัยขอสมมติที่วา มีการเปลี่ยนแปลงระดับของเทคโนโลยีจากภายนอกแบบจําลอง 
(Exogenous technological progress) ของนักเศรษฐศาสตร  และเห็นวาเทคโนโลยีหรือความรู
สามารถผลิตขึ้นไดเสมือนการผลิตสินคา ที่จําเปนตองใชปจจัยการผลิต แนวคิดนี้ไดนําไปสูการ
พัฒนาทางทฤษฏีในชวงถัดมาที่เนนอธิบายท่ีมาของการพัฒนาทางเทคโนโลยี และการละทิ้งขอ
สมมติตลาดแขงขันสมบูรณ ซ่ึงนับเปนจุดเริ่มตนของการอธิบายการพัฒนาเทคโนโลยีอยางแทจริง
ในแบบจําลองการเจริญเติบโตของนักเศรษฐศาสตร ซ่ึงมีอยูหลายทฤษฎีดวยกัน  

 
2.4.1 เศรษฐกิฐแบบใหมกับความเชื่อมโยงสูนโยบายการแขงขัน  

ในบรรดาทฤษฎีใหมที่มีอยูเปนจํานวนมาก ทฤษฎีหนึ่งซึ่งมีบทบาทสําคัญและถูกนาํมา
อ

                                                       

างอิงถึงเชื่อมโยงกับการใชกฎหมายการแขงขันทางการคายุคใหมอยูเสมอๆ  ไดแก ทฤษฎีที่วาดวย
การแขงขันที่ถูกขับเคลื่อนดวยนวตักรรมอยางตอเนื่อง ดังที่ปรากฎอยูในงานเขียนของ David S. 
Evans และ Richard Schmalensee5 (2001) ที่พยายามชีใ้หเห็นถึงลักษณะของการแขงขันใน
อุตสาหกรรมใหมวามีรูปแบบเปนไปตามแนวคิดของนกัเศรษฐศาสตรสํานัก the Austrian school 
ซ่ึงมีมุมมองตอการแขงขันวาถูกขับเคลื่อนโดยปจจยัสําคญั 3 ประการ ไดแก นวตักรรม  
(innovation) การลงทุน (investment) และความสัมพันธของผูประกอบการ (entrepreneurship) นัก
เศรษฐศาสตรของสํานัก the Austrian school ที่มีช่ือเสียง ไดแก นักเศรษฐศาสตรชาวออสเตรียช่ือ 
Joseph A. Schumpeter ที่ไดกลาวถึงความสัมพันธระหวางอํานาจตลาดกับนวัตกรรม Schumpeter 
ใหความสําคญักับความจําเปนในการสนับสนุนกระบวนการทางเทคโนโลยี โดยเปรียบเทียบการ
แขงขันระหวางผูประกอบการที่ใกลเคียงกนัทั้งสินคาและระดับเทคโนโลยี เมื่อเทียบกับการแขงขัน

 
* นักเศรษฐศาสตรกลุมนีโอคลาสสิค (Neoclassic) มักจะหมายถึงนักเศรษฐศาสตรที่มีผลงานปรากฎอยู

ในชวงปลายศตวรรษที่ 19 ถึงตนศตวรรษที่ 20 ซึ่งมุงใหความสนใจกับทางดานอุปทานเปนหลัก โดยมีความเห็น
วา ความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจจะเกิดขึ้นไดนั้น ขึ้นอยูกับอัตราการออมหรือการสะสมทุนที่เพิ่มขึ้น 

5David S. Evans และ Richard Schmalensee, “Some economic aspects of antitrust analysis in 

dynamically competitive industries” NBER working paper 8268, 2001. 
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ที่อาศัย "สินคาตัวใหม (the new commodity) เทคโนโลยใีหม (the new technology) วสัดุการผลิต
แหลงใหม (the new source of supply)" เขาเชื่อวาการแขงขันในรูปแบบหลังนี้จะมีประสิทธิภาพที่
ดีกวามาก การแขงขันกันโดยการลดราคาสินคาจะเพิ่มประโยชนสุขไดนอยกวาการแขงขันกันลด
ตนทุนการผลิตลงไปจํานวนเทาๆกัน ถึงแมผลประโยชนสุดทายของผูบริโภคจะคลายคลึงกัน คือ
ซ้ือสินคาไดในราคาที่ถูกลงเทาๆกัน แตการลดตนทุนการผลิตไดประโยชนเพิ่มเติมจากการที่มี
ทรัพยากรเหลอืไปใชทําประโยชนทางเศรษฐกิจอยางอื่นๆไดอีกดวย ดงันั้น ในระยะยาว ประโยชน
ที่สังคมไดรับจากการคิดคนประดิษฐส่ิงใหมๆข้ึนมาอยางตอเนื่องจึงมากกวาทีจ่ะไดรับจากการ
แขงขันกันดานราคา6

Schumpeter  ยังไดกลาวอีกวา ความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจจะเกิดจากบทบาทของ
ผูประกอบการที่นําการเปลี่ยนแปลงใหมๆ (innovation) มาใชในการผลิต และอธิบายกระบวนการ
แขงขันที่ไมหยุดนิ่ง (dynamic competition) วาเปนสวนหนึ่งของ" การทําลายเชิงสรางสรรค7" 
(Creative Destruction) สังคมหรือระบบเศรษฐกิจใด หากตองการพัฒนาไปขางหนา และสามารถ
สรางความมั่งคั่งใหเกิดขึ้นไดจริงๆนั้น จะตองเกิดจากการคิดคนใหมๆเพื่อทําลายของเกา  เปนการ
ทําลายตัวเองเพื่อทําใหคนอื่นไลตามไมทันดังนั้นตัวการสําคัญในการทําใหเกิดการทําลายเชิง
สรางสรรคคือเทคโนโลยีที่เปน "นวัตกรรม"   อุตสาหกรรมของเศรษฐกิจแบบใหมจะมีการ
เปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีอยางรวดเร็ว ผูประกอบการแขงขันกันโดยอาศัยการเปดตัวสินคาหรือ
บริการใหมที่ดีกวาสินคาเดิมในตลาดอยางมาก ชัยชนะในการแขงขันจะสงผลใหผูประกอบการราย
นั้นไดครอบครองตลาด และอีกไมนานผูประกอบการรายใหมก็จะเปดตัวสินคาหรือบริการใหมที่
ดีกวาและกาวเขามาเปนผูครอบครองตลาดแทนที่ผูประกอบการเดิม การนําเอาของใหมที่ดีกวามา
ทดแทนของเกา คือกระบวนการของระบบเศรษฐกิจเสรีที่นําความเจริญรุงเรืองมาสูสังคม แตใน
ขณะเดียวกันก็นํามาซึ่งแรงกดดันและความตึงเครียดมาพรอมกันดวย กลไกสําคัญในการแขงขันจึง
อยูที่การวิจัยและพัฒนาเพื่อผลิตสินคาหรือบริการที่ดีกวาเดิมมากขึ้นจนกระทั่งสามารถแยงชิงสวน
แบงตลาดจากผูประกอบการรายเดิมได การเกิดนวัตกรรม (innovation) และกิจกรรมความสัมพันธ
ของผูประกอบการ (entrepreneurship) จะสรางอุตสาหกรรมใหมใหเกิดขึ้นและโดยมากจะมีผู
ผูกขาดเพียงรายเดียว ซ่ึงในเวลาตอมาก็จะถูกแทนที่อีกเชนเดียวกัน  แนวความคิดของนัก
เศรษฐศาสตรสํานัก The Austrian school จึงเชื่อวากระบวนการการแขงขันมีลักษณะเปนเหตุการณ
ลําดับตอเนื่องของ "winner-take-all*" การแขงขันในลักษณะเชนนี้จึงตองอาศัยการลงทุนวิจัยและ

                                                        
6 OECD,"Application of Competition Policy to High Tech Markets", OCDE/GD(97)44 ,1997. 
7 Joseph A. Schumpeter, CAPITALISM, SOCIALISM AND DEMOCRACY 82-85 (Harper, 1975) 

(orig. pub. 1942). 
* โปรดดูในบทที่ 1 
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พัฒนาเพื่อคิดคนนวัตกรรม ตลอดจนบทบาทของผูประกอบการที่จะนําเอานวัตกรรมมาใชในการ
ผลิต 
  David S. Evans และ Richard Schmalensee  มีความเหน็วากระบวนการทาํลายเชิง
สรางสรรค (Creative destruction) นี้มีอยูจริง ไมเพียงแตในอุตสาหกรรมเศรษฐกิจแบบใหมเทานั้น 
แตเศรษฐกิจของสหรัฐเกือบทั้งหมดกก็ําลังเกิดการเปลีย่นแปลงไปในลักษณะนี้ดวยเชนกัน 
กลาวคือ เศรษฐกิจของสหรฐัอเมริกาไดเกดิการเปลี่ยนแปลงมาเปนระยะเวลากวา 30 ป ซ่ึงเห็นได
จากการเกิดลักษณะของ “การทําลายเชิงสรางสรรค” ที่มีมากขึ้นและการลงทุนในการประดิษฐส่ิง
ใหมๆที่เพิ่มมากขึ้น ตัวอยางของอุตสาหกรรมที่มีลักษณะของเศรษฐกิจแบบใหมนี้ที่เห็นไดชัดเจน 
คือ อุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ (Information technology industries) ซ่ึงเริ่มตนจากธุรกิจ
เครื่องคอมพิวเตอร Mainframe ของบริษัท Bell system ในชวงปลายศตวรรษที่ 19 ที่ใชเพื่อการ
รับสงขอมูลในเครือขายคอมพิวเตอร  Bell system ประสบความสําเร็จและเติบโตเปนอุตสาหกรรม
ขนาดใหญในปลายทศวรรษที่ 1970 แตเมือ่เกิดการพัฒนาอยางรวดเรว็ของหนวยประมวลผล 
ตนทุนการใหบริการชองทางรับสงขอมูล (bandwidth) และการพัฒนาของอินเทอรเนท สงผลเปน
การสนับสนุนใหเกิดอุตสาหกรรมใหมขึ้นอีกจํานวนมาก เชน อุตสาหกรรมอุปกรณคอมพิวเตอร 
อุตสาหกรรมโปรแกรมคอมพิวเตอร และการทําธุรกิจบนอินเทอรเนท ขึ้นมาแทนที่เปนตน 
อุตสาหกรรมอื่นอีกหลายประเภทที่เกิดขึน้หรือมีการปรับตัวในชวงระยะหลังของศตวรรตนี้ก็มี
ลักษณะของเศรษฐกิจแบบใหมนี้อยูเชนเดยีวกัน ตวัอยางเชน เครือขายการสื่อสารโทรคมนาคม
และไบโอเทคโนโลยี เปนตน  
 
 - รูปแบบการแขงขันที่ไมหยุดนิ่งของอุตสาหกรรมในเศรษฐกิจใหม 

ลักษณะของตลาดอุตสาหกรรมใหมที่มีการประดิษฐส่ิงใหมขึ้นมาอยางรวดเร็ว การแขงขัน
กันในอุตสาหกรรมเศรษฐกจิแบบใหมสวนใหญจึงมีลักษณะของการแขงขันในดานการพัฒนา
สินคามากกวาจะเปนการแขงขันกันดานราคา และการแขงขันนั้นสวนใหญจะเปนไปเพื่อใหไดมา
ซ่ึงอํานาจการควบคุมตลาด (for the control of  market) แทนที่จะแขงขนักันเพื่อการไดอยูในตลาด 
(within market) รูปแบบของการแขงขันในอุตสาหกรรมแบบใหม ทรัพยสินทางปญญามี
ความสําคัญอยางยิ่งยวดเนื่องจากเปนปจจยัสําคัญเพื่อการไดรับชัยชนะในการแขงขนั* ความ

                                                        
* Robert C Lind (2002)ไดรวบรวมคุณลักษณะของอุตสาหกรรมในเศรษฐกิจแบบใหมไว 5 ประการ คือ 

 - งานวิจัยและพัฒนา (R&D) และทรัพยสินทางปญญา ถือเปนทรัพยสินที่มีความสําคัญอยางยิ่งตอ
อุตสาหกรรม  
 - เปนอุตสาหกรรมที่มีผลกระทบจากเครือขาย (network effects) 
 - มีตนทุนคงที่ (fixed costs) และเปนตนทุนจม (sunk costs) ในระดับสูง และมีตนทุนหนวยสุดทายตํ่า 
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ตองการเทคโนโลยีที่แพรหลายประกอบกบัความตองการความสามารถทํางานรวมกนัที่เพิ่มสูงขึ้น
และความซับซอนทางเทคนิคในการแกไขปญหา เปนเหตุผลที่ผูประกอบการตางๆตองการรวมมือ
กันกําหนดมาตรฐานขึ้น ตลอดจนรวบรวมทรัพยสินทางปญญาที่ตองใชเพื่อการปฏบิัติตาม
มาตรฐานดังกลาว  

Joseph Farrell และ Michael L. Katz (1998) นําเสนอแนวคิดเกี่ยวมาตรฐานการเชื่อมตอ
และความสามารถทํางานรวมกันไดซ่ึงสอดคลองกับการเกิดผลกระทบของเครือขายไววา มาตรฐาน
เปนสิ่งจําเปนเพื่อใหสินคาทีผ่ลิตโดยผูผลิตตางรายกันสามารถทํางานรวมกันไดในระบบเดยีวกันได 
เมื่อมีมาตรฐานเกิดขึน้ รูปแบบของการแขงขันแบบดั้งเดมิที่ใชราคาและคุณภาพแขงขันกันจะ
กลับคืนมา แตหากไมปรากฎมาตรฐานก็จะเกิดปรากฎการณ tipping และเกิดการแขงขันเพื่อ
ครอบครองตลาดทั้งหมดก็เกดิขึ้น  

อยางไรก็สถานการณตามความเหน็ดังกลาวนี้มิไดจําเปนตองเกิดขึน้เสมอไป เพราะถึงแม
มาตรฐานจะถกูกําหนดขึ้นมาแลวก็ตาม แตก็มิไดหมายความวาผูประกอบการจะไมแขงขันกันสราง
สินคาอ่ืนขึ้นมาแขงขันกับมาตรฐานนั้น และแมจะไมปรากฎมาตรฐาน ก็มิไดหมายความวาจะมี
สินคาหนึ่งที่ผูกขาดตลาดไวไดทั้งหมด ประเด็นตางๆอยางเชน ระดับความแตกตางของสินคาใน
ตลาดก็มีความสําคัญที่จะสงผลตอการแขงขันในตลาดเชนเดียวกนั  

 
2.4.2 การใชกฎหมายการแขงขันกับอุตสาหกรรมในเศรษฐกิจแบบใหม 

รูปแบบการแขงขันในเศรษฐกิจแบบใหมที่มัลักษณะพิเศษบางประการดังที่ไดอธิบาย
มาแลวนัน้ มีปญหาวากฎหมายการแขงขันที่มีอยูจะเหมาะสมกับสภาพการณในอุตสาหกรรมที่มี
ลักษณะเชนนีอ้ยางไร ความเห็นที่มีตอการบังคับใชกฎหมายการแขงขนัทางการคากบัอุตสาหกรรม
ในเศรษฐกิจใหมมีดวยกนัหลากหลาย อยางไรก็ตาม นักกฎหมายสวนใหญเชื่อวากฎหมายการ
แขงขันทางการคาที่มีอยูจะสามารถปรับใชเพื่อใหเขากับรูปแบบการแขงขันในอุตสาหกรรมนี้ได 
และไมควรใชนโยบายยกเวนการบังคับใชกฎหมายการแขงขันในอุตสาหกรรมนี้ (a policy of zero 
enforcement) แตการบังคับใชกฎหมายนั้น ผูบังคับใชกฎหมายการแขงขันควรใชความระมัดระวัง
และทําความเขาใจถึงคุณลักษณะพิเศษของอุตสาหกรรมดังกลาว เชน ความเหน็ของผูพิพากษา 
Richard Posner (2000)8 ของสหรัฐฯซึ่งยอมรับวายังมีปญหาในการปรับใชกฎหมายการแขงขันเขา
กับเศรษฐกิจแบบใหม แตปญหาดังกลาวมิไดเกดิจากหลักกฎหมาย (doctrine) หลักกฎหมายของ
กฎหมายการแขงขันนั้นมีความยืดหยุนและถูกพิจารณาดวยเหตุผลทางเศรษฐศาสตร เพียงพอที่จะ

                                                                                                                                                               
 - มีประเด็นของความเขากันไดและมาตรฐานเขามาเกี่ยวของ 
 - มีความซับซอนทางเทคนิคในระดับสูง 

8 Richard Posner, “Antitrust in the new economy”, 2000. 
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รับมือกับประเด็นปญหาการแขงขันที่เกดิในเศรษฐกจิแบบใหม แตปญหาที่แทจริงนัน้อยูที่ฝายของ
สถาบันและหนวยงานที่บังคบัใชกฎหมายการแขงขันซึ่งรวมไปถึงศาลเองดวย ที่ขาดแคลนขอมูล
ทางเทคนิค และการทําหนาที่ที่ไมรวดเรว็เพียงพอที่จะรบัมืออยางมีประสิทธิภาพกับภาคเอกชนที่มี
ความซับซอนและมีการเปลีย่นแปลงอยางรวดเร็ว 

ในขณะที่นกักฎหมายบางสวน เชน ความเห็นของ Thomas M. Jorde และ David J. Teece 
(1990)9 ที่มีความเห็นขัดแยงวากฎหมายการแขงขันในบางประเทศ (เชน the Sherman Act ของ
สหรัฐอเมริกาที่ใชมาตั้งแตป ค.ศ.1840) ที่เกิดขึ้นโดยมีพืน้ฐานจากแนวความคิดของสํานักนีโอ
คลาสสิคที่มีขอสมมุติอยูบนตลาดแขงขันสมบูรณนั้น ไมเหมาะสมกับสภาพเศรษฐกจิสมัยใหม
เพราะเศรษฐกจิของสหรัฐอเมริกาและของโลกนั้นมีการเปลี่ยนแปลงไปอยางมาก กฎหมายการ
แขงขันของสหรัฐจึงเปนกฎหมายที่ผิดยุคสมัยในบางเรือ่ง และอาจเปนสิ่งขัดขวางการแขงขันที่มี
ประสิทธิภาพ โดยเฉพาะอยางยิ่ง Thomas M. Jorde และ David J. Teece ไดเสนอแนะวา หากสังคม
ตองการสงเสริมการแขงขัน วิธีที่ดีที่สุดก็คอืการสงเสริมการประดิษฐส่ิงใหมๆ (innovation) ซ่ึงเพื่อ
ส่ิงนี้อาจจะตองทําการรื้อกฎหมายการแขงขันบางสวนเสยีใหม โดยเหน็วาการทีก่ฎหมายการ
แขงขันมีพื้นฐานจากแนวความคิดของสํานักนีโอคลาสสิคที่มีขอสมมุติอยูบนตลาดแขงขันสมบูรณ
นั้นไมสําคัญอะไรหากจุดมุงหมายของกฎหมายการแขงขันคือการสงเสริมความผาสุกทางเศรษฐกจิ
ในระยะยาว (long-run economic welfare) แต Thomas M. Jorde และ David J. Teece มีความเหน็วา
ที่ถูกตองแลวส่ิงสําคัญควรจะไดแก “การแขงขันที่ไมหยุดนิ่ง” (dynamic competition) ที่เปนการ
แขงขันที่เกดิจากการพัฒนาสินคาหรือกระบวนการผลิตใหมๆตางหาก 
 Thomas M. Jorde และ David J. Teece แบงระดับของสิ่งประดิษฐใหมออกเปนสองระดับ 
คือ การประดษิฐเพิ่มเติม (incremental innovation) และการประดิษฐที่เปนการเปลีย่นแปลงครั้ง
ใหญ (radical innovation) ในระดับขั้นการประดิษฐเพิ่มเติม สินคาใหมจะถูกเปดตัวออกสูตลาด
อยางรวดเรว็และตอเนื่อง สินคาใหมจะเขาแทนที่และผลักดันสินคาเกาออกไปจากตลาด 
ผูประกอบการที่แข็งแรงก็อาจทรุดโทรมออนแอลงไดหากไมกาวตามเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไป 
อุตสาหกรรมที่เคยปรากฎระดับขั้นการประดิษฐเพิ่มเตมิ เชน อุตสาหกรรมอากาศยาน อุตสาหกรรม
เคมีและอุตสาหกรรมเครื่อง VCR เปนตน หากแตในการประดิษฐระดบัเปนการเปลีย่นแปลงครั้ง
ใหญจะเกดิขึ้นไมบอยนกั ตัวอยางของการประดิษฐระดบันี้ไดแก การคิดคน Transistor ขึ้นมา
แทนที่หลอดสญูญากาศ (vacuum tube) ซ่ึงผลการประดิษฐคร้ังนั้นไดกอใหเกดิการแขงขันกันผลิต 
transistor และนํามาซึ่งประโยชนในทางเศรษฐกิจใหเกิดมากขึ้นกวาเดมิที่การแขงขนักันผลิตหลอด
สูญญากาศยังมีไมมากนกั  

                                                        
9 Thomas M. Jorde และ David J. Teece, “Innovation, Dynamic competition, and Antitrust policy” 

Regulation, 13:3 (Fall 1990), 35-44. 
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 Thomas M. Jorde และ David J. Teece ยังมีความเหน็อีกวา ในขณะทีไ่มมีการยืนยัน (ใน
ความเปนจริง ไมใชเพยีงในทางทฤษฎี) วาการแขงขันสมบูรณ (perfect competition) มีความ
เหมาะสมสําหรับการสงเสริมใหมีการประดิษฐส่ิงใหมๆ แตน้ําหนักของขอมูลในขอเท็จจริงที่ผาน
มาอาจทําใหเห็นไดวา “โครงสรางของตลาด” ไมวาจะเปนตลาดแบบมีการแขงขันหรือมีการผูกขาด
ก็ตาม มีผลกระทบตอการประดิษฐส่ิงใหมเพียงเล็กนอยเทานั้น และขอมูลที่มียังแสดงถึงอํานาจ
ผูกขาดที่ผูประกอบการมีอยูนั้นมักจะเปนอํานาจผูกขาดเพียงชั่วคราว นั่นเปนเพราะการประดิษฐใน
ระดับเปนการเปลี่ยนแปลงครั้งใหญ (radical innovation) สวนใหญมักจะมาจากผูประกอบการที่อยู
นอกตลาดเดิม และโดยทัว่ไป ปญหาการเขาถึงเครือขาย(หรือระบบ)ของผูผูกขาดเดมิ ไมใชเปน
ปญหาใหญที่จะเปนอุปสรรคตอความสําเร็จในตลาดของสิ่งประดิษฐใหมนี้ ในขณะที่โครงสราง
ตลาดที่ผูกขาดจะสงผลกระทบตอส่ิงประดิษฐในระดับเพิม่เติม (incremental innovation) บาง
เล็กนอย  

ส่ิงประดิษฐใหมๆเปนปจจยัหลักในการขบัเคลื่อนประสิทธิภาพการผลิตและเพิ่มพนู
เศรษฐกิจ ดังนัน้ การมุงเปาหมายของการตอตานการผูกขาดเพื่อความผาสุกของผูบริโภคในระยะ
ส้ันจึงอาจเปนสิ่งที่ผิดพลาด เพราะความผาสุกของผูบริโภคในระยะยาวจะดีขึ้นก็ตอเมื่อ
ประสิทธิภาพการผลิตมีมากขึ้น และส่ิงนี้กต็องการเทคโนโลยีใหมๆ หากความผาสุกเปน
จุดประสงคของกฎหมายการแขงขันแลว กฎหมายการแขงขันตองถูกบัญญัติขึ้นโดยมองลวงหนา
ไปในอนาคต (forward-looking) โดยใหการประดิษฐส่ิงใหมเปนศูนยกลาง ไมเชนนัน้กฎหมายการ
แขงขันอาจจะทําใหความเจรญิทางเศรษฐกจิของประเทศลดลงโดยไมเจตนาก็เปนได 

ความเหน็ดังกลาวยังสอดคลองกับงานเขียนของ Robert W. Rycroft ซ่ึงมีความวาเศรษฐกิจ
แบบใหม (new economy) ที่จะถูกขับเคลือ่นดวยเทคโนโลยีนั้นเปนความจริง โดยเทคโนโลยีจะมี
ความซับซอนมากขึ้นทุกวัน Robert W. Rycroft  จึงเรียกเทคโนโลยีประเภทนี้วา “Complex 
technologies” การวิจยัและพฒันาจะมีความซับซอนจนเกินความสามารถของการพัฒนาไปเพยีง
ลําพังจะทําได ดังนั้น หนาทีว่จิัยและพัฒนานี้จึงควรใชรูปแบบของ “Self-organizing network” การ
รวมกลุมผูประกอบการเปนเครือขายจะใหเพิ่มขีดความสามารถในการสรางและถายทอดเทคโนโลยี 
ขอมูล ความรูและความสามารถอื่นๆระหวางกันไดอยางรวดเร็ว ซ่ึงการรวมกลุมลักษณะนี้สวน
ใหญจะมีลักษณะอยางไมเปนทางการ 

Robert W. Rycroft  ยังเรียกรองใหสหรัฐอเมริกาปรับเปลี่ยนนโยบายดานเทคโนโลยี10 
(technology policy) เพื่อใหสหรัฐฯสามารถรักษาความเปนผูนําในโลกของสิ่งประดษิฐทาง
เทคโนโลยีไวใหได โดยยกตัวอยางเปรยีบเทียบประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศญีปุ่น โดย

                                                        
10 Robert W. Rycroft, Don E. Kash และ Richard Adams "Technology policy: A fixture on the national 

agenda" vol. 4(2) p.5-12. 
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ช้ีใหเห็นวาไดเปรียบเหนือสหรัฐในดานการพัฒนาเทคโนโลยีจากกลุมผูประกอบการ โดยเฉพาะ
อยางยิ่งความไดเปรียบจาก "ความรูแอบแฝง" (tacit knowledge) ซ่ึงหมายถึงความสามารถในเชิง
ประสบการณ (experience) ความชํานาญ (know-how) ของบุคลากรที่ไมสามารถเขียนออกมาเปน
ลายลักษณอักษรและถายทอดใหแกกันโดยงาย* ความรูแอบแฝงนี้มีความสําคัญมากในกระบวนการ
คิดคนสิ่งประดิษฐใหมๆและทําใหประเทศญี่ปุนไดเปรยีบกวาสหรัฐฯ เพราะวัตนธรรมของประเทศ
ญี่ปุนที่ใหความสําคัญกับกระบวนการพัฒนาตอยอด (incremental improvement)อยางตอเนื่อง ซ่ึง
ไดมาจาก "การกําหนดทิศทางการพัฒนาแบบกลุม" (group-oriented innovation process) ดวยการ
รวบรวมความรูทั้งที่ชัดแจงและแอบแผงอยู ที่กระจัดกระจายใหมารวมกันเพื่อใหเกิดประโยชนตอ
การพัฒนา (และความรูที่ถูกรวบรวมมานัน้สวนใหญก็เปนการเลียนแบบมาจากเทคโนโลยีของชาติ
ตะวนัตกแลวนํามาปรับปรุงเพิ่มเติม) ซ่ึง

                                                       

 Robert W. Rycroft เหน็วาเปนแนวทางการพฒันาที่ใหผล
เปนรูปธรรมยิ่งกวาในสหรัฐอเมริกา และมแีนวโนมที่นําไปสูความไดเปรียบในเชิงการคา  

ตัวอยางทีแ่สดงถึงความแตกตางของวัฒนธรรมการทํางานในประเทศญี่ปุนและประเทศ
สหรัฐอเมริกา11ที่มีผลตอการวิจัยและพัฒนา ไดแก การพัฒนาสินคาของบริษัทที่ประสบ
ความสําเร็จในประเทศญี่ปุน มักจะเกิดการคาบเกี่ยวและการขยายความรวมมือระหวางแตละสวน
งานในกลุมหรือองคกร อยางเชน  บุคคลากรในแตละทมีงานอาจมีการโยกยายไปตามโครงงานที่
รับผิดชอบในลักษณะคลายการเลนกฬีารักบี้ (Rugby style) เร่ิมตั้งแตในขั้นตอนเริ่มตนแนวคิด
โครงงาน ไปจนตลอดสําเร็จบรรลุผล บางครั้งอาจถึงกับโยกยายขามแผนกไปตามโครงงานในแต
ละขั้นตอน ขอดีของการโยกยายบุคคลากรแบบนี้จะชวยใหสามารถแกไขปญหาที่เกดิขึ้นไดดีขึ้น
เพราะไดผูที่มปีระสบการณแตตนเปนผูดแูล ตางกับแนวคิดของประเทศตะวนัตกทีม่ักจะไมยดืหยุน
กับการแบงแยกระหวางงานของแตละแผนก หากแตนิยมแนวคดิที่วาการปฏิบัติงานควรมีการใช
เอกสารคูมือประกอบเปนอยางดี และควรลดการอาศัยความรูที่แอบแฝงใหนอยลงเพราะความรูที่
แอบแฝงจะสูญเสียไปในทนัทีที่บุคลากรคนสําคัญลาออกไป ดังนัน้การพัฒนาสินคาก็เหมือนกับ
กีฬาวิ่งผลัด (Relay race) ที่จะสงตอ “ไมวิ่ง” ของการดูแลโครงงานจากแผนกหนึ่งไปสูอีกแผนก
หนึ่ง โดยใหมปีฏิสัมพันธตอกันใหนอยที่สุด การแบงแยกแรงงานและบุคลากรในแตละแผนกที่
แข็งกระดางเชนนี้ทําใหความสามารถในการเคลื่อนยายความรูแอบแฝงระหวางโครงงานถูกจํากดั
ลงไปดวย 

 
* ความรูอีกประเภทหนึ่งคือ "ความรูแบบชัดแจง" (explicit knowledge) ว่ึงสามารถถายทอดใหแกกันได

งายกวา 
11 Ikujiro Nonaka และ Tim Ray, "Knowledge creation in Japanese organizations: Building the 

dimensions of competitive advantage" National institute of science and technology agency, Tokyo, Japan. 
September 1993: p.24 
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ตัวอยางอื่นๆทีถู่กหยิบยกขึ้นแสดงถึงความไมเหมาะสมของกฎหมายนี้ เชน Mallet (1998) 
ซ่ึงเปนนักวิชาการอีกทานหนึ่งซ่ึงมีความเห็นวาลักษณะของกฎหมายที่มุงเนนใหเกดิการแขงขัน
ตามแบบจําลองสํานักนีโอคลาสสิคของสหรัฐที่มุงเนนที่การรักษาอิสระในการตัดสนิใจในการ
ประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจเพื่อการจดัสรรทรัพยากรตามกลไกตลาด อาจทําใหประเทศ
สหรัฐอเมริกาเสียเปรียบในการแขงขันเมื่อเทียบกับประเทศญี่ปุนและสหภาพยุโรป ไดยกตัวอยางที่
เกิดขึ้นในอุตสาหกรรมโทรศัพทเคล่ือนที่ในยุคที่ 2  ไววา "ในชวงปลายของยุคทศวรรษ ค.ศ.1980 
ยุโรปไดเปรียบจากการมีมาตรฐานเพียงหนึ่งเดียว (ระบบ GSM) สําหรับโทรศัพทเคล่ือนที่แบบ
ดิจิตอล (2G) ในขณะที่บริษทัในสหรัฐฯทาํการแขงขันกนัอยางรุนแรงในตลาด (ไดแก ระบบ 
TDMA, CDMA และGSM) แตละบริษัทตางตั้งเปาหมายใหเทคโนโลยรีะบบของตนไดเปน
มาตรฐานทางพฤตินัย (de facto standard) ดวยการพยายามสรางฐานผูใชงานจํานวนมาก ทวาบริษทั
ในยุโรปกลับกระโดดขามขัน้ตอนการตอสูกันอยางในสหรัฐ แลวหนัไปใหความสําคัญกับการเพิ่ม
ฐานผูใชงานจากทั่วโลกจนประสบความสําเร็จ" เปนตน 
 

- เราไมควรวิตกกับปญหาการผูกขาดมากเกินไป เพราะอํานาจผูกขาดในอุตสาหกรรม
เศรษฐกิจแบบใหมนัน้ไมยั่งยืนจริงหรือ 
 แนวคดิที่วาอํานาจผูกขาดในอุตสาหกรรมเศรษฐกิจแบบใหมจะไมยั่งยนืเพราะจะมกีาร
คิดคนสิ่งประดิษฐใหมขึ้นมาแทนที่และแยงอํานาจผูกขาดไปจากผูผูกขาดเดิมโดยไมมีที่ส้ินสุดนัน้ 
เปนเหตุผลหนึง่ที่นักวิชาการบางสวนแนะนําใหผอนปรนการบังคับใชกฎหมายการแขงขันทาง
การคากับผูประกอบการที่มอํีานาจผูกขาดในอุตสาหกรรมนี้ ซ่ึงมีที่มาจากแนวความคดิเร่ือง "การ
ทําลายเชิงสรางสรร" (Creative destruction) ของ Joseph A. Schumpeter  ดังนั้นการแขงขันที่มี
ลักษณะเชนนีจ้ึงถูกเรียกวา “การแขงขันแบบชุมปเตอร” (Schumpeterian competition) อยางไรกด็ี 
นักวิชาการบางสวนก็ไมเห็นดวยในจุดนี้ เชน Evans และ Schmalensee (2001) ตั้งขอสงสัยวา 
สถานการณ winer-take-all ที่ไมมีจุดสิ้นสดุนั้นจะเปนจรงิหรือไม โดยใหเหตุผลวา ไมวาใน
อุตสาหกรรมแบบดั้งเดิมหรอืแบบใหมก็ตาม จะไมสามารถรับประกันไดวาการแขงขันที่เกิดจาก
การประดิษฐส่ิงใหมที่เปนการเปลี่ยนแปลงครั้งยิ่งใหญจะเกิดขึ้นไดตลอดไป และไดยกตัวอยาง
อุตสาหกรรมรถยนตรในสหรัฐอเมริกาซึ่งในระยะแรกของอุตสาหกรรม มีการประดิษฐส่ิงใหมๆ
ขึ้นอยางรวดเร็วและสงผลใหเกิดการพฒันารถยนตรอยางมั่นคงเปนเวลากวาทศวรรษ ในชวงป ค.ศ. 
1910 ระยะเวลานี้ไมวาใครกอ็าจเรียกอุตสาหกรรมรถยนตรของสหรัฐในเวลานัน้วามลัีกษณะแบบ
ชุมปเตอร แตหลังจากป ค.ศ.1950 เปนตนมา อุตสาหกรรมรถยนตรของสหรัฐก็ไมมลัีกษณะเชนนัน้
อีกตอไป นั่นคือ แทที่จริงแลวแมแตในอตุสาหกรรมเศรษฐกิจแบบใหม ผูประกอบการที่มีอํานาจ
ผูกขาดอาจสามารถรักษาอํานาจผูกขาดของตนไวไดยาวนานเชนเดียวกันกับในอุตสาหกรรมแบบ
ดั้งเดิม เชนเดยีวกันกับความเห็น William J. Baer และ David A. Balto (1999) ที่มีความเห็นวา ใน
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อุตสาหกรรมไฮเทคที่เทคโนโลยีเปลี่ยนแปลงอยางรวดเรว็ จะเปดโอกาสใหผูประกอบการรายใหม
เขาไปแทนที่ผูผูกขาดเดิม ดังนั้น ผูบังคับใชกฎหมายจึงควรปลอยใหเปนดําเนินไปตามกลไกตลาด 
(เวนเสียแตจะมีการกระทําอยางการรวมกนักําหนดราคาขายใหเทากัน (price fixing) หรือพฤติกรรม
อันเปนความผดิโดยตนเองอืน่ๆเกิดขึ้น) อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวาลักษณะดังกลาวอาจจะเปนจริง
ในบางสถานการณ แตก็อาจไมเปนจริงในบางครั้ง ที่แมแตในอุตสาหกรรมไฮเทคซึ่งตลาดถูก
ขับเคลื่อนโดยเทคโนโลยีใหมๆอยูเสมอ ผูผูกขาดเดิมก็อาจจะสามารถรักษาอํานาจผกูขาดไวไดจาก
รุนหนึ่งสูอีกรุนหนึ่ง ดังนั้นลักษณะการเขาแทนที่ผูผูกขาดเดิมของผูประกอบการรายใหมจึงไมเปน
จริงเสมอไป ดงัตัวอยางจากอตุสาหกรรม software ที่ผูผูกขาดสามารถอาศัยอํานาจผูกขาดเขา
ควบคุมปจจยัการผลิต (input) ที่สําคัญไวได ทําใหผูผูกขาดสามารถรักษาอํานาจไวไดแมจะสินคา
ใหมๆที่มีประสิทธิภาพสงูจากผูประกอบการอื่นเขามาแขงขันดวยก็ตาม 

 
- ความเหมาะสมของกฎหมายการแขงขันกับพฤติกรรมความรวมมือของผูประกอบการใน

เศรษฐกิจแบบใหม 
จากงานเขยีนของ Thomas M. Jorde และ David J. Teece ที่มีความเหน็วากฎหมายการ

แขงขันของสหรัฐที่เขมงวดตอการรวมตัวของผูประกอบการในตลาด มีผลในทางลบและเปน
อุปสรรคตอความสามารถในการรวมมือกนัพัฒนาและรวมมือกันทําการคาส่ิงประดิษฐใหมของ
ผูประกอบการ และเรียกรองใหมีการทบทวนนโยบายการแขงขันของสหรัฐฯเสียใหมในประเด็น
การประเมินอาํนาจเหนือตลาดและการปฏิบัติตอขอตกลงความรวมมือของผูประกอบการที่เปนคู
แขงขันกัน โดยเฉพาะเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรปและญี่ปุนที่ยอมให
บริษัทตางๆสามารถทําความตกลงรวมกันทางการคาไดซ่ึงจะชวยเพิ่มความสามารถในการแขงขนั
ในระดบัหวางประเทศ อยางไรก็ดี นาสังเกตวา งานเขยีนฉบับนี้ถูกเขียนขึ้นในป ค.ศ.1990 ซ่ึงเปน
เวลากอนทีก่ระทรวงยุติธรรมสหรัฐและ FTC จะออกคําแนะนําสําหรับการรวมมือกนัระหวาง
ผูประกอบการในป ค.ศ.2000 (The antitrust guideline for collaborations among competitors 2000) 
และในขณะนัน้ผูบังคับใชกฎหมายการแขงขันในสหรัฐฯ  มีแนวทางปฏิบัติตอพฤติกรรมการ
รวมมือกันของผูประกอบการในตลาดในเชิงคอนไปทางลบ ดังตัวอยางกรณีการดําเนนิการ
ตรวจสอบการผูกขาดกับการรวมกันกําหนดมาตรฐาน CD ในขอกลาวหาเปนการรวมมือกันจํากัด
การแขงขันโดยไมมีเหตุอันสมควร ซ่ึงในเวลาตอมาแนวทางดังกลาว ไดเปลี่ยนไปในเชิงผอนปรน
ตอการทําขอตกลงรวมกันพฒันาเทคโนโลยีที่มากขึ้น ซ่ึงจะไดกลาวอยางละเอียดในบทตอไป 



บทท่ี 3 
 

แนวทางการใชกฎหมายกับพฤติกรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอ 
โดยเอกชนในตางประเทศ 

 
 ในบทนีจ้ะอธบิายถึงแนวทางการใชกฎหมายเพื่อเขาควบคุมและกํากับดูแลพฤติกรรมการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอฯโดยกลุมผูประกอบการ ทั้งนี้เพื่อไมใหผูประกอบการอาศยั
เปนชองทางแสวงหาประโยชนสวนเกินจากสังคมโดยมชิอบ โดยที่ยังคงพยายามรักษาประโยชนใน
การวิจยัและพฒันาเทคโนโลยีในอุตสาหกรรมใหคงอยู ดวยเหตุที่ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งมี
กฎหมายการแขงขันทางการคาที่เกาแกที่สุดและเปนประเทศที่มีการเปลี่ยนแปลงพัฒนา
แนวความคิดการใชกฎหมายการแขงขันกบัเรื่องนี้มาเปนเวลายาวนาน ผูเขียนจึงขออธิบายโดยยดึ
เนื้อหาสวนใหญตามกฎหมายการแขงขันของสหรัฐฯเปนหลัก และตามดวยกฎหมายการแขงขัน
ทางการคาและแนวทางการใชกฎหมายการแขงขันทางการคาของสหภาพยุโรปเพื่อเทียบเคียง และ
สุดทายคือกฎหมายตอตานการผูกขาดและแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดของประเทศ
ญี่ปุนซึ่งสามารถพัฒนาอุตสาหกรรมของประเทศภายหลงัสงครามโลกครั้งที่สองไดอยางรวดเร็ว 
โดยสวนหนึ่งเปนผลจากการรวมมือของผูประกอบการที่ยึดถือปฏิบัติกันมาโดยตลอด 
 

3.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
กฎหมายการแขงขันทางการคาของประเทศสหรัฐอเมริกาฉบับแรกคือ The Sherman Act 

(1890) ซ่ึงถือเปนกฎหมายการแขงขันทางการคาหลักของสหรัฐฯ แตเนื่องจาก the Sheman Act 
บัญญัติโดยใชถอยคําที่มีความหมายกวางขวาง มิไดระบุเจาะจงถึงการกระทําใดโดยเฉพาะ และ
ภายหลังปรากฎวารูปแบบการดําเนินธุรกิจแบบใหมที ่the Sherman Act ไมสามารถนํามาใชบังคับ  
เชน กระแสการควบรวมกิจการ (merger) ทําใหเกิดกฎหมายการแขงขันทางการคาเพิ่มเติมจาก The 
Sherman Act คือ The Clayton Act (1914) และ the Federal trade commission Act (1914) ซ่ึงได
จัดตั้งคณะกรรมการการคาของสหรัฐฯ (Federal Trade Commission; FTC) เพื่อใหเปนหนวยงานทํา
หนาที่ดแูลการบังคับใชกฎหมายการแขงขันทางการคา เปนตน*  

                                                        
* โดยสรุป กฎหมายการแขงขันทางการคาในสหรัฐฯฉบับสําคัญๆ ไดแก 

- The Sherman Antitrust Act of 1890 
- The Clayton Act of 1914 
- The Robinson-Patman Antidiscrimination Act of 1936 
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ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 วากฎหมายการแขงขันทางการคาของสหรัฐอเมริกาถกูบัญญัติ

ขึ้นโดยมีพืน้ฐานหลักอยูบนแบบจําลองสํานักนีโอคลาสสิค (neoclassical microeconomic) 
โดยเฉพาะการยึดติดกับขอสมมุติตลาดแขงขันสมบูรณ ดวยความเชื่อวากลไกตลาดสามารถ
ดําเนินการผลิตไดอยางมีประสิทธิภาพ จึงมุงสงเสริมใหใหมีการแขงขันกันเปนหลักโดยพยายาม
ปองกันไมใหเกิดการผูกขาดหรือสรางอํานาจตลาดขึ้นมาได เพื่อใหผูประกอบการในตลาดได
ดําเนินธุรกจิการคาโดยเสรี ปราศจากอุปสรรคใดๆที่จะมาทําลายการแขงขัน ประเทศสหรัฐอเมริกา
มีขนาดใหญมีทรัพยากรมีตลาดภายในรองรับที่กวางขวางซึ่งสงเสริมใหมีการแขงขนั ที่ผานมา
กฎหมายการแขงขันทางการคาของสหรัฐอเมริกาจึงยดึลักษณะของระบบการควบคุมโครงสราง 
(Structural control) โดยใหความสําคัญกับการแขงขันในระบบเศรษฐกิจ เพราะเชื่อวาการแขงขัน
อยางเสรีจะนํามาซึ่งการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพและสามารถสนองตอบตอความ
ตองการของผูบริโภคอยางดยีิ่ง ดวยเหตุนี้ แนวทางการกาํหนดมาตรการทางกฎหมายจึงถือวา
พฤติกรรมทุกรูปแบบที่มีผลใหการแขงขันในตลาดลดลงหรอืถูกทําลายลงเปนขอหามโดยทั่วไปใน
ระบบเศรษฐกจิของตน และอํานาจการผูกขาดจะถูกประณามวาเปนความผิดในตนเอง ซ่ึงเปน
ลักษณะของระบบควบคุมโครงสรางตลาด (structure control) แมตัวบทบัญญัติหลักคือ the 
Sherman Act จะถูกบัญญัติขึน้เปนเวลายาวนานแลว แตผลจากการบัญญัติกฎหมายโดยใชการ
พิจารณาภายใตหลักของเหตแุละผล (rule of reason) เปนหลัก และมกีารกําหนดการกระทําที่เปน
ความผิดในตวัเอง (per se rule) เฉพาะในความผิดที่ไมสามารถอางถึงเหตุผลดานประสิทธิภาพได
เทานั้น* ทําใหผูบริหารกฎหมายของสหรัฐ อันไดแก คณะกรรมการการคาของสหรัฐฯ(The U.S. 

                                                                                                                                                               
- The Celler-Kefauver Antimerger Act 
- The Federal Trade Commission Act of 1914 
- The Wilson Tariff Act 
- The National Cooperative Research and Production Act of 1933 
* การกระทําที่ถือเปนความผิดโดยตนเอง (per se rule) ตามกฎหมายการแขงขันของสหรัฐฯนั้น ในระยะ

หลังนี้จะพบวามีแนวโนมลดจํานวนลงเรื่อยๆ ศาลสหรัฐฯไดปรับการพิจารณาการกระทําในหลายรูปแบบจากที่
เคยใชหลักความผิดในตนเองไปสูการพิจารณาตามหลักเหตุและผล สาเหตุสวนหนึ่งเพราะในระยะหลัง ศาล
สหรัฐยอมรับและใหน้ําหนักกับการพิจารณาประเด็นปญหาการแขงขันทางการคา โดยอาศัยหลักทฤษฏีทาง
เศรษฐศาสตรประกอบมากขึ้น (นักวิชาการบางทานเรียกวิธีการพิจารณาสมัยใหมที่อาศัยหลักเศรษฐศาสตร
ประกอบเชนนี้วา “post-Chicago era” และเรียกวิธีการพิจารณาในระยะแรกเริ่มที่อาศัยความเขาใจเรื่องการแขงขัน
ของผูตัดสินคดีเปนเกณฑวา “pre-Chicago era” ) การพิจารณาวาการกระทําใดจะสงผลเสียหายตอประโยชนสุข
ของสวนรวมหรือไม จําเปนตองพิจารณาโดยอาศัยขอมูลประกอบหลายดาน เพื่อนํามาวิเคราะหตามทฤษฏีทาง
เศรษฐศาสตร ดังนั้น การกําหนดใหการกระทําใดถือเปนความผิดโดยตนเอง ซึ่งทําใหศาลตัดสินลงโทษไดทันที
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Federal Trade Commission: FTC) กรมตอตานการผูกขาดในสังกดักระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ 
(Antitrust division of the U.S. Department of Justice: DOJ) และศาลยตุิธรรม สามารถใชอํานาจ
ดุลยพินิจในแตละกรณีไดอยางเต็มที่ ทําใหสามารถปรับเปลี่ยนแนวทางเพื่อใหเหมาะสมกับ
สถานการณในแตละยุคสมัยไดโดยไมจาํเปนตองแกไขตัวบทกฎหมาย ในบทนี้จะแสดงใหเห็นถึง
การเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นกับการใชกฎหมายการแขงขันกบัพฤติกรรมการรวมกันกําหนด
มาตรฐานฯของผูประกอบการในสหรัฐฯวาไดเปลี่ยนแปลงไปในทิศทางใด แนวคิดที่อยูเบื้องหลัง
แนวทางการใชกฎหมายเดิมและแนวคิดทีน่ําไปสูการเปลี่ยนแปลงคืออะไร และผลจากการ
เปลี่ยนแปลงจะกอใหเกดิผลอยางไรตอการแขงขันและการพัฒนาอุตสาหกรรมของสหรัฐอเมริกา 

 
ดังที่ไดกลาวมาแลวถึงความเชื่อมโยงและสาเหตุที่ทําใหผูทรงสิทธิบัตรมีอํานาจผูกขาด

เบ็ดเสร็จในอตุสาหกรรมที่มีลักษณะแบบเครือขาย 3 ประการ อันไดแก 
1. การรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันได 
2. สิทธิแตเพียงผูเดียวตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (โดยเฉพาะอยางยิ่ง สิทธิบตัร) 
3. การรวมกลุมเพื่อทําขอตกลงใชทรัพยสินทางปญญา (สิทธิบัตร) รวมกัน 
 
การเปลี่ยนแปลงแนวทางการใชกฎหมายการแขงขันในสหรัฐฯเองกไ็ดเกิดขึ้นกับทั้งสาม

สวนนี้อยางสอดคลองไปในแนวทางเดยีวกัน ดังนั้น ผูเขียนจึงขออธบิายเรียงไปตามลําดับทั้งสาม
สวน ดังนี ้

 
3.1.1 แนวทางการใชกฎหมายตอตานการผกูขาดในสมยักอนปรับเขากบัแนวความคดิ

เศรษฐกิจแบบใหม 
 

3.1.1.1 การรวมกันกําหนดมาตรฐานโดยเอกชน 
- การรวมกนักาํหนดมาตรฐานการเชื่อมตอเปนเรื่องปกติในทางปฏิบัติ 
ผลิตภณัฑบางประเภทจะมีคณุคาตอผูบริโภคมากขึ้นเมื่อสามารถใชงานรวมกับหรือแทนกนั

กับผลิตภัณฑอ่ืนได มาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดจะชวยใหผลิตภัณฑตางๆที่อยูใน
                                                                                                                                                               
โดยไมจําเปนตองพิจารณาเหตุผลของผูกระทําและขอมูลอื่นๆประกอบ จึงขัดกับหลักการพิจารณาทาง
เศรษฐศาสตร เพียงแตมีการกระทําเหลานั้นเกิดขึ้น นักเศรษฐศาสตรถือวา “อาจจะ” (could be) กอใหเกิดความ
เสียหายตอการแขงขันและประโยชนสุขสวนรวม แตไมใชวา “จะตอง” (will be) เกิดความเสียหายขึ้นเสมอไปทุก
กรณี  

ในเรื่องนี้โปรดดู David S. Evans, “Economics and the design of competition law”,(Chapter for “Issues 
in Competition Law and Policy”, edited by W. Dale Collins), Oct. 2005. 



57 

ระบบเดียวกันทํางานรวมกนัไดโดยไมเกดิปญหาทางเทคนิค  ความตองการใหผลิตภณัฑตางๆ
ทํางานรวมกนัไดนี้ ทําใหในทางปฏิบัติผูประกอบการจึงมีความรวมมือกําหนดมาตรฐานการ
เชื่อมตอและความเขากนัไดกันอยูเสมอ แมแตผูประกอบการที่มีการแขงขันกันอยางรุนแรงก็อาจ
หันมาตกลงรวมกันกําหนดมาตรฐานฯใชรวมกันไดเชนกนั โดยเฉพาะกบัการกําหนดมาตรฐาน
แบบที่เรียกวา "การวางมาตรฐานลวงหนา" (anticipatory standardization) จะชวยใหการกําหนด
มาตรฐานมีประสิทธิภาพและสามารถขจัดปญหาการทํางานรวมกนัไมไดเปนอยางดี เพราะผูผลิตมี
โอกาสพบปะแลกเปลี่ยนขอมูลตั้งแตในขัน้ตนของการพัฒนาเทคโนโลยีและรวมกนัแกไขปญหาที่
เกิดขึ้นรวมกันไดอยางทนัทวงที การรวมกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากนัไดยิ่งทวี
ความสําคัญมากขึ้นเมื่ออุตสาหกรรมเติบโตอยางรวดเรว็ เทคโนโลยีไดรับการพัฒนาและ
เปลี่ยนแปลงรวดเรว็และซับซอนยิ่งขึ้น รูปแบบการเกดิมาตรฐานที่อาศยัการแขงขันเพื่อใหไดเปน
มาตรฐานตามความเปนจริง (de facto standard) อาจตองเสียเวลายาวนานกวาจะทราบผล ผูบริโภค
บางสวนที่ชะลอการซื้อสินคาเพื่อรอผลการแขงขัน ผูบริโภคและผูผลิตสินคาในระบบที่พายแพการ
แขงขันและไมสามารถใชประโยชนไดอยางที่ควรเปน การลงทุนในเทคโนโลยีที่อาจไมไดรับ
ผลตอบแทน มาตรฐานที่แตกกระจายและไมสามารถทํางานรวมกนัได ในขณะที่การกําหนด
มาตรฐานโดยองคกรอยางเปนทางการ (de jure standard) ซ่ึงนาจะเปนทางออกที่ดีกลับมี
กระบวนการขัน้ตอนที่กินเวลายาวนาน ในขณะที่เทคโนโลยีพัฒนาเปลีย่นแปลงไปอยางรวดเร็วทํา
ใหอายุโดยเฉลี่ยของสินคาชิ้นหนึ่งส้ันลง จงึไมนาแปลกใจที่ผูประกอบการจํานวนมากจะเลือกใช
วิธีการรวมกนักําหนดมาตรฐานโดยกลุมผูประกอบการ (consensus standard) เปนทางออกของ
ปญหาดังกลาวนี้ ศาลสหรัฐฯก็เหน็ถึงคุณประโยชนของการรวมกันจัดตั้งมาตรฐานดงักลาว เชน ใน
คดี Clamp-All Corp (1988)* ที่ศาล the Court of Appeals for the First Circuit ไดกลาวไวตอนหนึ่ง
วา 

"การพัฒนา ประกาศและนํามาใชซ่ึงขอกําหนดมาตรฐานรวมกนั ดูเหมือนจะสามารถทําให
สินคามีราคาถูกลงกวาการที่สมาชิกแตละรายของจําเลย (สมาคมการคาชื่อวา Cast Iron Soil Pipe 
Institute: CISPI) จะใชความพยายามเหลานั้นซ้ําซอนกนั (duplicative efforts) ในแงมุมนี้การ
รวมกันพัฒนาและประกาศขอกําหนดมาตรฐานจึงดูเหมอืนจะสามารถชวยใหประหยดัเงินลงทุน
จากการจดัหาขอมูลใหแกผูผลิตและผูซ้ือที่นอยลง และมีประสิทธิภาพดีขึ้นกวากรณีที่ไมมี
มาตรฐาน และยังชวยในการรับรองคุณภาพของสินคาไดอีกทางหนึ่งดวย ศาลจึงมีความเหน็วาหาก
พฤติกรรมการรวมมือกันเหลานี้จะสรางความเสียหายแกโจทก (บริษัท Clamp-All) ดวยการทําให
โจทกทําการแขงขันไดยากลําบากมากขึ้น ก็เปนเพยีงแคผลของความรวมมือของจําเลยที่ไดลด
ตนทุนดานขอมูลขาวสารลงหรือผลิตสินคาที่ดีขึ้น...ภยัประเภทดังกลาวนี้ ไมถือเปน "การจํากัดการ

                                                        
* Clamp-All Corp v. Cast Iron Soil Pipe Institute, 851 F.2d 478, 487 (1st Cir. 1988) 
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แขงขันโดยไมมีเหตุผลอันสมควร" (unreasonably anticompetitive) แตเปนการกระทําที่มีประโยชน
มหาศาลที่กฎหมายการแขงขันตองการสงเสริม" 

เชนเดยีวกับความเหน็ของศาลสหรัฐในคดี Allied Tube & Conduit Corp. v. Indian Head, 
Inc., 486 U.S. 492 (1988) ซ่ึงมีความเหน็วา การกําหนดมาตรฐานมิไดเปนการรวมกนัปฏิเสธทํา
การคาดวย (group boycott) “หากวาเปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคที่ดี เพื่อใหขอกาํหนดไดรับ
พิจารณาโดยผูเชี่ยวชาญ และเปนกระบวนการที่ชวยปองกนัขอกําหนดจากความลําเอียงของสมาชิก
ที่มีผลประโยชนทางเศรษฐกิจเขามาเกี่ยวของ ขอกําหนดมาตรฐานของเอกชนเชนนีส้ามารถให
ประโยชนในการสงเสริมการแขงขัน” 

แตก็มิไดหมายความวาการตกลงรวมกันกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการจะสามารถ
กระทําไดโดยถือไมเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขนัทางการคาเสมอไปทุกกรณ ีเนื่องจากที่
จริงแลว พฤตกิรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐานซึ่งเปนการทําขอตกลงระหวางผูประกอบการซึ่ง
เปนคูแขงขันกนัและมีผลทําใหผูประกอบการสามารถหลีกเลี่ยงการแขงขันในระดับเทคโนโลยี
ระหวางกันลง การทําขอตกลงดังกลาวจึงอาจถูกตั้งขอสงสัยเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดวาเปนพฤติกรรมการสมรูรวมคิดกนั (collusion) ในรูปแบบหนึง่ที่อาจมีผลเสียตอการ
แขงขันเนื่องจากทําใหผูประกอบการไมตองทําการแขงขนัในขอกําหนดระหวางกนั เสนแบงความ
คาบเกี่ยวของการกระทําดังกลาวที่ไมชัดเจนไดสงผลใหในอดีต การรวมกันกําหนดมาตรฐานโดย
บรรดาผูประกอบการถูกเฝามองโดยผูบังคับใชกฎหมายการแขงขันทางการคาของสหรัฐฯ เพราะได
ตีความบทบัญญัติของกฎหมายการแขงขันทางการคาโดยตั้งอยูบนความเขาใจทีว่า การสนับสนุน
ใหเกิดการแขงขันใหมากทีสุ่ดนั้นจะเกดิขึน้ถาผูซ้ือและผูขาย (อันรวมถึงผูขออนุญาตใชสิทธิและผู
อนุญาตใหใชสิทธิดวย) ไดตกลงใจดวยความมีอิสระของแตละฝาย  แตหากการตกลงใจนั้นเกิดจาก
การรวมมือกันระหวางคูแขงขัน ไมวาจะเปนการตกลงกนัดานราคาหรอืแบงกําหนดตลาดระหวาง
กัน ผูบริโภคกจ็ะไดรับความเสียหายอนัเปนผลกระทบจากการรวมมือกันดังกลาว กลาวคือ ราคา
ของสินคาที่สูงขึ้นและเปนการลดทางเลือกในตลาดลงไป  

คดีตัวอยางทีม่กีารใชกฎหมายตอตานการผกูขาดดําเนินการกับการกําหนดมาตรฐานของ
ผูประกอบการซึ่งอาศัยการกาํหนดมาตรฐานเพื่อกีดกันคูแขงขัน หรือใชเปนเครื่องมือแสวงหาหรือ
รักษาอํานาจตลาด ดวยการตัง้ขอกําหนดเพือ่กีดกันคูแขงขันออกไปเสียจากตลาด หากเห็นไดชัดวา
จะกอใหเกิดผลเสียตอการแขงขันแลวก็ถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด เชน*  

                                                        
* คดีอื่นๆที่ถูกตัดสินวาเปนการใชมาตรฐานเพื่อวัตถุประสงคในการตอตานการแขงขันยังมีอีกจํานวน

มาก เชน  Milk and Ice Cream Can Institute v. F.T.C., 152 F2d 478 (7th Cir. 1946), UnitedStates v. Institute of 
Carpet Manufacturers, C(2H Trade Reg. Service (9th cd.). par. 52,517 (S.D.N.Y.), Bon Crown and Cork Co. v. 
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- คดี Radiant Burners, Inc., v. Peoples Gas Light & Coke Co. et al. (1961)  
คดีนี้ จําเลยเปนสมาคมผูประกอบการในธรุกิจกาซ คือ American Gas Association (AGA) 

ไดนําเตากาซ (gas  burner) รุนตางๆมาทดสอบความปลอดภัย ประสิทธิภาพและความทนทานของ
เตากาซรุนตางๆ เตากาชรุนใดที่ผานการทดสอบจะไดรับการประทับตรารับรองจากสมาคม ทั้งนี้
สมาคมและสมาชิกตางก็เปนผูประกอบธุรกิจการคาขายกาซ และยังไดตกลงรวมกันวาจะไมขาย
กาซใหเพื่อใชกับเตาที่ไมผานการรับรองจากสมาคม โจทกซ่ึงเปนผูผลิตเตากาซเซรามิคช่ือ 
“Radiant Burners” ถูกสมาคม AGA ปฏิเสธการรับรองถึงสองครั้งแมโจทกจะยนืยันวาเตาของ
โจทกมีความความปลอดภยั ประสิทธิภาพสูงและทนทานมากกวาเตากาซอื่นๆที่สมาคมเคยรับรอง
มาแลวก็ตาม คดีนี้ผูผลิตเตากาซ Radiant Burner ฟองสมาคม AGA และสมาชิกวารวมกันสมคบ
จํากัดการทําการคาระหวางมลรัฐ ในการผลิต ขายและใชงานเตากาซ ดวยวิธีการไมยอมใหการ
รับรอง และปฏิเสธการขายกาซใหใชกับเตากาซของ Radiant Burner อันเปนการฝาฝน section 1 
ของ the Sherman Act 

ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณของสหรัฐฯตัดสินยกฟองคดีนี้ ดวยเหตุผลวา การกระทาํของ
สมาคมและสมาชิกยังไมถือเปนการรวมกนัตอตาน (boycott) หรือสมคบกันเพื่อรวมกันตอตาน 
หรือพฤติกรรมรูปแบบอื่นๆที่ถือเปนความผิดในตวัเอง (per se) เพราะไมมีความเสียหายตอ
กระบวนการแขงขันซึ่งสงผลกระทบตอสาธารณะ เมื่อไมปรากฎการเปลี่ยนแปลงของยอดขายเตา
กาซที่พอจะเหน็ไดจากการกระทําของสมาคม 

แตศาลสูงสุดของสหรัฐฯไดกลับคําตัดสนิของศาลอุทธรณวา การกระทําเพยีงเทานีก้็แสดง
ใหเห็นถึงรูปแบบ “การจํากัดในทางการคา” อยางหนึ่งทีก่อผลเสียหายตอสาธารณะ กลาวคือ 
Radiant Burner ไมสามารถขายเตากาซของตนได และผูทีซ้ื่อเตาไปก็ไมสามารถซื้อกาซเพื่อมาใช
กับเตาไดเชนกัน การกระทาํของสมาคมและสมาชิกจึงเปนการสรางขอจํากัดที่เกินสมควร ซ่ึงมี
แนวโนมเกดิการผูกขาดและขัดตอกฎหมายแขงขันทางการคา 

กลาวคือ ศาลในคดีนี้มองวาการที่สมาคมผูประกอบการ ซ่ึงเปนองคกรกําหนดมาตรฐาน
เอกชน ทําการทดสอบผลิตภัณฑและมีขอตกลงไมขายแกสใหใชกับผลิตภัณฑที่ไมผานการรับรอง
ของสมาคมเปนการกําหนดมาตรฐาน(ในคดีนี้คือมาตรฐานความปลอดภัย) เพื่อกีดกนัคูแขงขัน
ออกไปจากตลาดจึงเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด 

 

                                                                                                                                                               
F. T.C., 176 F. 2d 974 (forth Cir. 1949) และ American Society of Mechanical Engineers v. Hydrolevel COT. 
456. U.S. 5556 (1982).เปนตน 
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- ในคดี Allied Tube (1988) เปนการใชกระบวนการจัดตั้งมาตรฐานไปในทางที่ไมชอบ 
โดยสมาชิกในกลุมที่มีผลประโยชนมีพฤตกิรรมสมคบกันเพื่อตกลงเลอืกมาตรฐานสนิคาเพื่อกีดกัน
เทคโนโลยีใหม  

คดี Allied Tube & Conduit Corp. v. Indian Head, Inc., 486 U.S. 492 (1988) ในคดนีี ้
สมาคมปองกันอัคคีภัยแหงชาติ (The National Fire Protection Association) เปนองคกรเอกชนใน
รูปแบบสมาคมที่ประกอบไปดวยสมาชิกที่สมัครใจเขารวมมากกวา 31,500 ราย ซ่ึงจะรวมกัน
ประกาศขอกําหนดมาตรฐานสินคาที่เกี่ยวของกับการปองกันอัคคีภยั ในขณะที่ทางสมาคมกําลัง
พิจารณาขอเสนอของบริษัท Allied Tube ที่เสนอใหสมาคมรับรองการใชพลาสติกเปนวัตถุดิบ
สําหรับการผลิตทอวางไฟฟา (electrical conduit) ภายใตขอกําหนดเกีย่วกับระบบสายไฟฟาของ
สมาคมทีช่ือ “the National Electrical Code” ซ่ึงกอนหนานั้นอนุญาตใหใชไดเฉพาะทอวางไฟฟาที่
ผลิตจากเหล็กเทานั้น ปรากฎวามีสมาชิกหลายรายในสมาคมซึ่งเปนผูประกอบการอุตสาหกรรม
เหล็กซึ่งจะเสียผลประโยชนหากขอกําหนดใหใชพลาสติกเปนวัสดุไดรับการรับรอง สมาชิกเหลานี้
ไดประชุมรวมกันและเห็นตรงกันจะออกเสยีงไมยอมรับขอเสนอของบริษัท Allied Tube ดังกลาว 
ศาลสูงสุดของสหรัฐฯไดตดัสินวาการกระทําของสมาชิกดังกลาวมีความผิด โดยไดบรรยายไววา 
โดยธรรมชาติของการกําหนดมาตรฐาน (คดีนี้เปนมาตรฐานความปลอดภัย แตก็มีผลเปนการกดีกัน
คูแขงขันไดเชนกัน) อาจนํามาซึ่งโอกาสในการใชพฤตกิรรมตอตานการแขงขัน การกําหนด
มาตรฐานโดยเอกชนสามารถเปนประโยชนตอการแขงขันหากไดดําเนนิการไปโดยมวีตัถุประสงค
ที่ดี เพื่อใหขอกําหนดไดรับพิจารณาโดยผูเชี่ยวชาญ และกระบวนการทีป่องกันการจํากัดการแขงขนั
จากความลําเอยีงของสมาชิกที่มีผลประโยชนทางเศรษฐกิจเขามาเกี่ยวของ ซ่ึงแสดงถึงวาศาล
สหรัฐฯมิไดพจิารณาเพยีงแควาขอกําหนดในมาตรฐานตองถูกกําหนดขึ้นโดยถูกตองตามแบบวิธี 
แตศาลสหรัฐจะพิจารณาลึกลงไปถึงเบื้องหลังที่มาของขอกําหนดในมาตรฐาน เพื่อใหแนใจไดวา
การกําหนดมาตรฐานมิไดถูกแทรกแซงโดยสมาชิกที่มีผลประโยชนโดยไมเปนธรรมอีกดวย 

 - การใชขอกําหนดรวมกันเพื่อบังคับใหสมาชิกปฏิบัติอยางเดยีวกัน หากสงผลเสียตอการ
แขงขันก็อาจถอืเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดได เชน ในคดี F.T.C. v. Indiana 
Federation of Dentists, 476 U.S. 447 (1986) ขอเท็จจริงในคดีนี้ บริษัทประกันภัยตองการผลการ x-
rays เพื่อใชประกอบการประเมินคารักษาทีบ่ริษัทตองใชคืนใหแกผูเอาประกัน แตจําเลยคือ สมาคม
ทันตแพทยแหงรัฐ Indiana  ไดออกขอกําหนดของสมาคมที่บังคับใหสมาชิกระงับการใหบริการ
ตรวจ x-rays แกคนไขที่มาจากบริษัทประกนัภัย เปนเหตุใหผูเอาประกันไมไดรับเงินประกันจาก
บริษัทประกันภัย แมพฤติกรรมเชนนี้จะไมใชการรวมกนัตอตาน (boycott) ในความหมายดั้งเดิม
เพราะมิไดมีเจตนาเพื่อกดีกันคูแขงขันออกไปจากตลาด แตการตั้งขอกาํหนดของสมาคมใหสมาชิก
ทุกคนซึ่งเปนคูแขงขันกันในตลาดทันตกรรมตองปฏิบัติอยางเดยีวกนั การปฏิเสธการใหขอมูลที่
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คนไขซ่ึงเปนผูบริโภคตองการ คนไขไมมีทางเลือกอื่นเพราะทันตแพทยที่เปนสมาชิกของจําเลย
ปฏิบัติเหมือนกันหมดทุกคน การกําหนดขอบังคับของสมาคมจึงเปนพฤติกรรมที่สงผลตอตานการ
แขงขันในตลาด คดีนี้ศาลสูงสุดของสหรัฐไดพิจารณาโดยอาศัยหลักของเหตุและผล (rule of 
reason) หลังจากศาลไดพิจารณาถึงอํานาจตลาดของสมาคม ผลประโยชนรวมกนัของบรรดาสมาชิก 
และสภาพบังคับของขอกําหนดสมาคมแหงรัฐ (แทนทีส่มาคมจะขอความรวมมือกบัสมาชิกดวย
ความสมัครใจ) ศาลจึงตัดสินใหสมาคมมีความผิดตามกฎหมายการแขงขันทางการคา 

กลาวโดยสรุปคือ แมวาศาลของสหรัฐจะยอมรับถึงขอดีของการรวมกนักําหนดมาตรฐาน
ของผูประกอบการ แตศาลก็มีความกังวลถึงพฤติกรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐานของ
ผูประกอบการวาจะถูกใชเปนเครื่องมือที่มีประสิทธิภาพในการผูกขาดหรือจํากัดการแขงขันโดยไม
มีเหตุผลอันสมควรโดยการเพื่อกีดกนัคูแขงขันออกไปจากตลาดในรูปแบบตางๆ* ดังนั้นในยุคแรก
นี้องคกรกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดโดยผูประกอบการในยุคหนึ่งนัน้จึงถูก
หนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐเขาไปตรวจสอบการดําเนนิการกําหนดมาตรฐานอยาง
ตอเนื่อง ดังจะเห็นไดจากในชวงของการพฒันาสื่อบันทึกขอมูลเสียงแบบดิจิตอลตอไปนี ้
 

- การกําหนดมาตรฐาน Compact Disc ของ Philips และ Sony ในป ค.ศ. 1980 
 การแขงขันกนัอยางรุนแรงของมาตรฐานเครื่อง VCR และเทประหวางระบบ VHS และ
ระบบ Betamax เปนเหตกุารณซ่ึงทําใหการยอมรับมาตรฐานของเครื่อง VCR ในตลาดลาชาและกิน
เวลานานหลายป กวาที่ระบบ VHS จะไดรับชัยชนะกลายเปนมาตรฐานโดยพฤตินยั กลาวคือกิน
เวลานับตั้งแตป ค.ศ.1974 ไปจนถึงป ค.ศ.1988 จึงยุติและไดมาตรฐานที่ชนะเดด็ขาด (ระบบ VHS) 
บริษัท Sony ซ่ึงเปนแกนนําทีส่นับสนุนและพัฒนาระบบ Batamax ตองประสบกับภาวะลมเหลว
ทางการลงทุน และยังสงผลทําใหผูบริโภคในระบบ Betamax ตองถูกทอดทิ้งไปโดยปริยาย เพราะ
ตลาดไดหนัไปใหความสําคญักับระบบ VHS ซ่ึงเปนมาตรฐานโดยพฤตินัยทําใหผูบริโภคหาซื้อ
หรือเชาภาพยนตรเร่ืองใหมๆ ในระบบ Betamax รวมทั้งการซอมบํารุงไดยากลําบาก สวนบริษัท 
Philips ก็ลมเหลวกับโครงการ Laservision ในป ค.ศ.1975 (ระบบแผน optic บันทกึภาพเคลื่อนไหว
ชนิดหนึ่ง) ซ่ึงไมประสบความสําเร็จในตลาดจนตองลมเลิกไปหลังการเปดตัวสินคาไดเพยีง 2 ป
เทานั้น 

                                                        
* อยางไรก็ตาม คดีที่เกี่ยวของกับการกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการในสหรัฐฯที่ยกตัวอยางผานมา

นั้น มักจะเปนเรื่องของมาตรฐานเกี่ยวกับคุณภาพ (quality) และประสิทธิภาพ (performance) ของสินคาเสียเปน
สวนใหญ สวนคดีที่เกี่ยวของกับมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันได (interface and compatibility standard) 
โดยตรงนั้นมีจํานวนไมมากนัก 
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 ในชวงที่มกีารแขงขันกันอยางรุนแรงของระบบ VCR นี้เอง ชวงระยะเวลานั้นก็มีความ
พยายามทีจ่ะพฒันาสื่อบันทึกเสียงรูปแบบใหมขึ้น ป ค.ศ.1973 บริษัท Philips เปนผูริเร่ิมการพัฒนา
ส่ือบันทึกเสียงรูปแบบใหมและบริษัทอื่นๆก็แขงขันกันพัฒนาเทคโนโลยีของตัวเอง ป ค.ศ. 1977 
บริษัท Sony, Mitsubishi , JVC และ Hitachi ตางก็นําสินคาตนแบบ (Prototype) ของตนเองออกโชว
ในงาน Tokyo Audio Fair  และ Philips ผลิตสินคาตนแบบออกโชวไดในป ค.ศ. 1978 ในชวงแรกนี้
แตละบริษัทตางก็พัฒนาเทคโนโลยีในทิศทางของตนเอง จนกระทั่งในป ค.ศ.1979 จึงมีการจัด
ประชุม “Digital Audio Disc Convention” ขึ้นที่โตเกียวประเทศญี่ปุน มบีริษัทผูผลิตเขารวมมากถึง 
35 บริษัท ในปเดียวกันบรษิทั Philips และ Sony ตัดสินใจรวมมือกันพฒันาเทคโนโลยีรวมกนั 
(ทั้งนี ้Philips อางวารัฐมนตรีกระทรวงอุตสาหกรรมและเทคโนโลยี (MITI) ของประเทศญี่ปุนเปน
ผูเสนอใหมีการเลือกมาตรฐานสําหรับสื่อบันทึกเสียงดิจิตอล*) ป ค.ศ.1980 Philips และ Sony 
ประกาศขอกําหนดมาตรฐาน CD รูปแบบแรก คือ มาตรฐานซีดีที่ใชบนัทึกเสียง (CD Digital 
Audio:CD-DA  format ซ่ึงมีช่ือเรียกอีกอยางหนึ่งวา “red book specification”) โดยใชเทคโนโลยี
การผลิตแผน optic และ the Eight-to-Fourteen Modulation และ EFM จาก Philips รวมกับ
เทคโนโลยี  error-correction method และ CIRC จาก Sony  ตามที่วิศวกรของ Philips ไดกลาวไววา 
“ระบบ Compact Disc เปนนวัตกรรมรวมกันที่เกดิจากกลุมบุคคลที่ทํางานกันเปนทมี” **

อยางไรก็ตาม การตกลงรวมกันกําหนดมาตรฐาน CD-AUDIO ของ Philips และ Sony ในป 
ค.ศ.1980 เปนการตกลงรวมกันกําหนดและใชมาตรฐานเดียวกันของผูประกอบการที่มีฐานะเปนคู
แขงขันกันในตลาดและเปนรูปแบบหนึ่งของการรวมทุนคนควาวจิัย (joint research venture) ซ่ึง
ในชวงระยะเวลาดังกลาวนั้นจะไดรับการพจิารณาวาเปนพฤติกรรมที่เปนผลเสียตอการแขงขันและ
อยูในบังคับของกฎหมายตอตานการผูกขาด ยิ่งหากเปนกรณีลดการแขงขันในระหวางผูรวมทุนสอง
รายดวยแลว กจ็ะมีความหมายไปในทางรวมตัวสรางอํานาจผูกขาดซึ่งอาจเปนความผดิโดยตนเอง 
(per se) แมแตการรวมทุนกบัผูที่มิไดอยูในฐานะคูแขงขนัในทางการคากันมากอนก็ยงัไดรับการ
พินิจพิเคราะหจากการบังคับของกฎหมายตอตานการผูกขาด ถึงแมวาคาํพิพากษาของศาลใน

                                                        
* “In March 1979, one week after the press conference in which the CD player had been shown to the 

world, a large Philips delegation set off for Japan. The Japanese Ministry of Industry and Technology (MITI) 
had decided to convene a conference in which the industry would come together and decide upon a standard for 
the audio disc. In order to increase the opportunities for the Philips system, it seemed a good idea to collaborate 
with a Japanese partner (Sony). That is why a tight schedule of demonstrations was planned at all leading 
Japanese electronics companies.” และโปรดดูบทบาทและแนวคิดของ MITI ในสวนของประเทศญี่ปุนในบทนี้ 
(ที่มา http://www.research.philips.com/newscenter/dossier/optrec/collaboration.html) 

** “Nobody even invented one part of the technology alone. The CD was invented collectively by a 

large group of people working as a team” 

http://en.wikipedia.org/wiki/Eight-to-Fourteen_Modulation
http://en.wikipedia.org/wiki/Error-correction
http://en.wikipedia.org/wiki/CIRC
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สหรัฐฯจะปรากฎประเดน็ปญหานี้ไมบอยนัก แตการพิจารณาภายในของเขตของกฎหมายตอตาน
การผูกขาด ตลอดจนการชั่งน้ําหนกัระหวางประโยชนของการรวมทุนวิจัยและความสูญเสียอันอาจ
เกิดจากการผูกขาดก็ยังเปนประเด็นทีไ่ดรับการพิจารณาอยูเสมอ1 เชนในคดี American Society of 
Mechanical Engineers, Inc. v. Hydrolevel Corp., 456 U.S. 556, 571 (1982) ศาลไดกลาวไววา “การ
ทําขอตกลงมาตรฐานสินคาแทที่จริงแลวก็คอื ขอตกลงรวมกันโดยนัยวาจะไมผลิต จัดจําหนายหรือ
จัดซื้อซ่ึงสินคาบางประเภท”  ฉะนั้นจึงไมนาแปลกใจวาเหตุใด กลุมกําหนดมาตรฐานของเอกชนจงึ
ถูกจัดตามองจากหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐเปนพิเศษ* ประกอบกับตั้งแตป ค.ศ.1945 
เปนตนมา ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเร่ิมใชกฎหมายตอตานการผูกขาดกบัพฤติกรรมตอตานการ
แขงขันที่เกดิขึน้ในตางประเทศแตมีผลกระทบตอเศรษฐกิจภายในของสหรัฐฯ** และขอตกลงของ 
Philips กับ Sony ที่รวมกันกาํหนด CD standard ดังกลาวก็ถูกกระทรวงยุติธรรมของสหรัฐเขาไป
ดําเนินการสืบสวนเนื่องจากตองสงสัยเปนการกระทําที่เปนการจํากดัการแขงขันโดยไมมีเหตุอัน
สมควรตาม section 1 ของ Sherman Act เชนเดียวกนั ทั้งยังมีคดีที่ถูกฟองเปนคดีตามกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดโดยเอกชนดวยอีกจํานวนหนึ่งดวย***  

การรวมกันกําหนดมาตรฐานโดยเอกชนเปนที่นิยมในภาคเอกชนมาอยางยาวนาน แมวา
ในชวงตนทศวรรษที่ 1920รัฐบาลกลางสหรัฐจะเคยพยายามสงเสริมมาตรฐานสินคาใหเปนอยาง
เดียวกันโดยมอบหนาที่ใหหนวยงานของรัฐเปนผูกําหนด แตกไ็มไดรับการตอบรับจากภาคเอกชน
**** เมื่อผูประกอบการในสหรัฐรวมตวักนัเพื่อรวมกันกําหนดมาตรฐานสินคาของตนเองมากขึ้น ก็

                                                        
1 Denis Mcinerney, “Antitrust scrutiny of Joint Research and Development Ventures in the United 

States and the European economic community”, in North American and Common Market Antitrust and Trade 
law, ed. Barry E. Hawk (New York: Matthew Bender, 1987) อางถึงใน ศุภลักษณ ลาภทวีโชค, "ปญหาความคาบ
เกี่ยวระหวางกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายปองกันการผูกขาด", วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2533 หนา 122. 

* ตัวอยางคดีอื่นๆเพิ่มเติม เชน Radiant Burners Inc. v. Peoples Gas Light & Coke Co., 364 U.S. 656 

(1961) และ FTC v. Indiana Federation of Dentists, 476 U.S. 447 (1986) ในบทนี้ 
** คดี United States v. Aluminum company of America 148 F.2d 416 (2d Cir.1945) 
*** “defendants have agreed, combined, and conspired to eliminate competition…by agreeing not to 

compete in the design of formats for compact discs and compact disc players, and by instead agreeing to 
establish, and establishing, a common format and design…” (Second Amended Complaint) Disctronics Texas, 
Inc., et al. v. Pioneer Electronic Corp. et al. Eastern, District of Texas, Case No. 4:95 CV 229, filed August 2, 
1996 at 12. 

**** เนื่องมาจากในชวงระยะเวลาป ค.ศ. 1919-1920 นั้นเกิดความสับสนของมาตรฐานสินคาในสหรัฐที่

ไมเปนไปในทางเดียวกัน เชน สินคาอาจมีขนาด รูปทรงและชนิดที่แตกตางกันเปนจํานวนมาก Herbert Hoover 

http://www.justia.us/us/364/656/case.html
http://www.justia.us/us/476/447/case.html
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เร่ิมมีการเคลื่อนไหวของผูบริโภคที่ไมพอใจและความกงัวลในพฤติกรรมการรวมตัวกําหนด
มาตรฐานของผูประกอบกาที่อาจถูกใชเพือ่จํากัดการแขงขัน กอใหเกดิความตื่นตวัท่ีจะเขาไป
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย (due process) ของการกําหนดมาตรฐานโดยเอกชนตางๆใน
ขณะนัน้  FTC และกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯไดเร่ิมเขาไปตรวจสอบกระบวนการกําหนดมาตรฐาน
ขององคกรตางๆในป ค.ศ. 1974 และลงความเห็นวาระบบมาตรฐานสินคาทั้งระบบควรไดรับการ
กํากับดแูลเพื่อใหผูกําหนดมาตรฐานดําเนนิการไปโดยถูกตองยุติธรรม (fairness)2 ซ่ึงสงผลตอการ
กําหนดมาตรฐานในหลายองคกร บางองคกรก็ถูกพบวาเปนการจํากดัในทางการคาจริง ในขณะที่
อีกหลายองคกรตองระงับกระบวนการกําหนดมาตรฐานไวและปรับปรุงขั้นตอนที่เสี่ยงตอการถูก
ดําเนินคดีตอตานการผูกขาดลง3 ดังตัวอยางเชน ในการพฒันาระบบแผนเสียงระบบดจิิตอลแบบ
ใหม ซ่ึงมีการตั้งคณะกรรมมาธิการเฉพาะกิจ (ad hoc committee) ที่ช่ือวา The Digital Audio Disk 
Council (DAD) ประกอบดวยตวัแทนมาจากบริษัทจากประเทศตางๆมากกวา 50 บริษัทใน
อุตสาหกรรมที่เกี่ยวของ เพือ่แลกเปลี่ยนขอมูลขาวสารดานเทคโนโลยรีะหวางกัน (Hill, 1997; 
Lundvall, 1995) เมื่อป ค.ศ.1981ในการประชุมของ DAD ผูประกอบการตางๆเสนอใหมีการ
คัดเลือกเทคโนโลยีใหเปนมาตรฐานเพื่อใหการวจิัยและพัฒนามาตรฐานแผนเสียงดจิิตอลแบบใหม
ไปในทิศทางเดียวกัน เนื่องจากสมาชิกไมตองการเสี่ยงกบัการลงทุนในเทคโนโลยีทีต่องรอใหตลาด
เปนผูตัดสินเลือกเทคโนโลยใีหเปนมาตรฐานตามพฤตินยั* และยืน่ขอเสนอการพัฒนาจากสาม
เทคโนโลยีหลักในขณะนั้น ประกอบไปดวยเทคโนโลยี “Compact-Disc Digital Audio: CD” จาก 

                                                                                                                                                               
ซึ่งดํารงตําแหนงเปนรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคาของสหรัฐ (Secretary of Commerce) ไดพยายามสนับสนุน
การกําหนดมาตรฐานสินคาโดยสํานักงานมาตรฐานแหงชาติ (the National bureau of standards) ดวยเหตุผลวา
มาตรฐานจะสามารถลดความสูญเสียทางเศรษฐกิจและชวยฟนฟูเศรษฐกิจภายหลังสงคราม แตมาตรการนี้ไม
ประสบผลสําเร็จเนื่องจากผูประกอบการตองการใหการกําหนดมาตรฐานสินคาเปนเรื่องของภาคเอกชน 

2 U.S. Congress, Office of Technology Assessment, Global Standards: Building Blocks for the Future, 

TCT-512 (Washington, DC: U.S. Government Printing Office, March 1992). 
3 Bart N. Locanthi, “Standardization in professional digital audio engineering at the AES”, Presented 

at the 80th Convention Montreux, Switzerland,14-17 March 1986.  
* ในชวงเวลาเปลี่ยนแปลงไปสูการยอมรับมาตรฐาน CD-AUDIO นั้น ปญหาสวนหนึ่งมาจากผูบริโภค

ตองเปลี่ยนอุปกรณเครื่องเลนไวนิลและแผนเสียงที่สะสมไว (Vinyl records) พรอมทั้งผูผลิตแผนเสียงที่มีอยูใน
ตลาดก็ตองเปลี่ยนการผลิตใหมเชนกัน ตนทุนของการเปลี่ยนแปลง (switching costs) จึงนับวาเปนประเด็นสําคัญ 
ประกอบกับราคาของเครื่องเลน CD ในขณะนั้นที่ยังมีราคาสูงมากและแผนเพลง CD ในทองตลาดก็มีจํานวนนอย 
หากระบบมาตรฐาน CD ไมประสบความสําเร็จในตลาด ความเสี่ยงของผูบริโภคจากการถูกทอดทิ้ง (stranding) 
ยังมีสูงซึ่งจะเปนเหตุผลสําคัญใหผูบริโภคชะลอการตัดสินใจยอมรับมาตรฐาน CD เพื่อรอดูสถานการณออกไป
กอนและนั่นก็เปนสิ่งที่ผูประกอบการตางๆตองการหลีกเลี่ยง 
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Philips และ Sony เทคโนโลยี “Audio High-Density Disc: AHD” จาก JVC และเทคโนโลยี “The 
MD System: MD” จาก Telefunken ซ่ึง DAD ไดตั้งคณะทํางานยอย (Sub-Working Group) ขึ้นมา
ทําหนาที่ศึกษาความเปนไปไดและความสามารถของเทคโนโลยีทั้งสามระบบเปรียบเทียบกนั และ
ไดผลสรุปวาเทคโนโลยีของ Philips และ Sony เปนเทคโนโลยีที่มีความสามารถ “ดีที่สุด” ในสาม
ระบบ แต DAD มิไดกําหนดรับรองใหเทคโนโลยีตาม CD Standard ของ Philips และ Sony เปน
มาตรฐานสําหรับสื่อบันทึกเสียงดิจิตอลโดยอางเหตุผลวาอยูเหนือขอบเขตของการประชุมและ
ขอใหสมาชิกตัดสินใจเลือกดวยตนเองวาจะนําระบบใดไปใช* (ผูเขียนมีความเหน็วา เหตุผลสวน
หนึ่งที ่DAD ปฏิเสธการชี้ชัดวาจะกําหนดใหเทคโนโลยใีดเปนมาตรฐานของสื่อบันทึกเสียงระบบ
ดิจิตอลอาจเนือ่งมาจาก DAD มีการทํางานใกลชิดกับ The Digital Audio Standards Committee ซ่ึง
ตั้งแตป ค.ศ.1978 กําลังประสบปญหาถูกกระทรวงยุติธรรมสหรัฐตรวจสอบการทํางานกําหนด
มาตรฐานวาอาจเปนการจํากดัในทางการคา** จึงอาจเปนเหตุผลให DAD ตัดสินใจระงับกิจกรรมที่
เสี่ยงตอการเปนความผิดตามกฎหมายไวก็เปนได) การรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอฯโดย
เอกชนที่ถูกตรวจสอบจากหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯมิไดมีเพียงแคนี้เทานั้น แตใน
การประชุมรวมกันของผูประกอบการเพื่อหาขอสรุปดานเทคนิคของระบบเสียงดจิิตอลของ the 
Digital Audio Standards Committee ซ่ึงเปนองคกรกําหนดมาตรฐานดานเสียงดจิิตอลที่ดําเนินการ
โดยผูแทนจากผูบริษัทจากทัง้สหรัฐฯ ยุโรปและญี่ปุน กถู็กกระทรวงยตุิธรรมของสหรัฐเขาไป
สอบสวนการกําหนดมาตรฐานขององคกรดวยตั้งขอสงสัยวาอาจมกีารจาํกัดการแขงขันโดยไมมี
เหตุผลดวยเชนเดียว***  

                                                        
* ในรายงานการประชุมของ DAD ซึ่งสงใหแก The Digital Audio Standards Committee ตามที่ปรากฎ

อยูในรายงานการประชุม AES The Digital Audio Standards Committee  Vol.29, No.9, 1981 ระบุไววา “…a 
decision as to what system should be adopted was beyond the scope of the conference, and individual 
companies are requested to decide upon their own system or systems…” 

** กอนหนานั้น อีกองคกรกําหนดมาตรฐานเอกชนที่ถูกกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯตรวจสอบคือ Society 

of Motion Picture and Television Engineers (SMPTE) ซึ่งก็ทําให The Digital Audio Standards Committee 
ตัดสินใจระงับการกําหนดมาตรฐานของกลุมไวเชนกัน 

*** โปรดดูรายงานการประชุมของ Digital Audio Standards Committee เมื่อวันที่ 29-30 เมษายน ป ค.ศ.

1978 ที่ Los Angeles และรายงานการประชุม Vol.30 No.1/2, 1982 ที่กลาวถึงการดําเนินการกําหนดมาตรฐาน
ภายใตการตรวจสอบของกระทรวงยุติธรรมสหรฐัฯในยุคนั้นวาหากการกําหนดมาตรฐานลวงหนากอนสินคาวาง
จําหนายอาจเปนการจํากัดในทางการคา แนวทางนี้ก็ไมเหมาะสมกับทางปฏิบัติ “The adoption of standards prior 
to the availability of a commercial product might be considered in restraint of trade. While this position could 
be challenged, it is a moot point now, since there are more than a dozen machines available in the market.” 
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การสอบสวนของหนวยงานตอตานการผูกขาดที่เกิดขึน้กบัหลายองคกรกําหนดมาตรฐานนี้
แมจะมวีัตถุประสงคที่ดีเพื่อไมใหผูประกอบการใชมาตรฐานเพื่อขออางเพื่อหลีกเลี่ยงการแขงขัน
ระหวางกัน แตการขาดความชัดเจนวาหนวยงานตอตานการผูกขาดจะพิจารณาการกระทําดังกลาว
เปนความผิดในตัวเองหรือจะพิจารณาตามหลักของเหตแุละผล และปจจัยที่จะนํามาประกอบการ
พิจารณามีอะไรบาง เปนตนเหตุที่สรางความไมมั่นใจใหกับผูประกอบการที่จะรวมมอืกันพัฒนา
มาตรฐานขึ้นเพราะไมสามารถทราบไดชัดเจนวาพฤตกิรรมของตนจะมีความผิดตามกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดหรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่งตามกฎหมายตอตานการผกูขาดของสหรัฐฯศาลมี
อํานาจสั่งใหผูกระทําผิดชดใชคาเสียหายเปนสามเทาของความเสียหายที่แทจริงซ่ึงอาจสงผลกระทบ
ตอสถานะทางการเงินของผูประกอบการอยางรายแรงอกีดวย 

 
- ความเสี่ยงจากบทบัญญัติ “Treble damages” ที่มีตอการรวมกันพัฒนาและกําหนดมาตรฐาน 
The Clayton Act* บัญญัติเปดโอกาสใหเอกชนสามารถฟองรองคดีเพือ่ขอใหผูที่กระทํา

ความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดชดใชความเสียหายจากการกระทําความผิดเปนสามเทา 
(treble damages) ใหแกตน รวมถึงใหอํานาจแกอัยการทัว่ไปของมลรัฐมีอํานาจฟองคดีแทนในนาม
ของผูมีถ่ินที่อยูอาศัยในมลรัฐนั้นเพื่อเรียกคาเสียหายเปนสามเทาแทนไดอีกดวย บทบญัญัติเร่ือง 
"treble damages" เปนเครื่องสงเสริมใหเอกชนในประเทศสหรัฐฯที่ไดรับความเสียหายจากการ
กระทําการผูกขาดในสหรัฐอเมริกาตัดสินใจฟองรองเปนคดีความ** แตในขณะเดียวกันก็สงผล
กระทบในทางลบตอแรงจูงใจสําหรับผูประกอบการในการรวมมือกันพัฒนาและวิจยัไปเชนกัน 
เพราะผูประกอบการตองเสี่ยงกับการถูกฟองรองเปนคดซ่ึีงอาจตองเสียคาใชจายเพื่อชดใช
คาเสียหายเปนจํานวนที่สูงมาก จึงอาจเปนผลใหการรวมมอืกันทําวจิัยลดจํานวนลงในที่สุดและ
สงผลเสียตอการประกอบธุรกิจโดยเฉพาะอยางยิ่งกับกลุมผูประกอบการขนาดเล็กและขนาดกลางที่
มีขอจํากัดทั้งในดานเงนิลงทุนและเทคโนโลยี 

                                                        
* The Clayton Act § 4, as amended "…any person who shall be injured in his business or property by 

reason of anything forbidden in the antitrust laws may sue thereforin any district court of the United 
States….and shall recover threefold the damages by him sustained…" 

** ดังที่ศาลในคดี Zenith radio Corp. v. Hazeltine research, Inc., 395 U.S. 100, 130-31 (1969) ได

อธิบายไววา “การกําหนดคาสินไหมทดแทนเปนสามเทาใหแกเอกชน ไมใชเพียงแตเพื่อเยียวยาความเสียหาย
เทานั้น แตยังมีเพื่อใหเกิดความประสงคแรงกลาในการนํากฎหมายตอตานการผูกขาดมาบังคับ” 
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ดังนั้น ในป ค.ศ.1984 สภาคองเกรสจึงพยายามลดผลกระทบในการขัดขวางการพัฒนา
เทคโนโลยีดังกลาวลง ดวยการออกกฎหมายที่ช่ือวา "The National Cooperative Research Act"* 
เพื่อพยายามขจัดผลกระทบของกฎหมายการแขงขันที่ลดทอนแรงจูงใจของผูประกอบการในการ
รวมกันวิจยัและพัฒนาในรูปแบบของ "การรวมลงทุนคนควาวจิัย" (joint research venture) เพื่อ
สงเสริมใหเกดิการประดษิฐส่ิงใหมๆใหมากขึ้น อันไดแกความไมแนนอนของหลักที่ใชพิจารณาวา
เปน per se หรือ rule of reason (และ rule of reason จะนาํปจจัยใดมาพจิารณาบาง) และการกําหนด
คาเสียหายเปนสามเทา (treble damages) นัน้เอง 

กฎหมายฉบับนี้จึงมีสาระสําคัญอยูสองประการคือ ประการแรก "การรวมลงทุนคนควาวิจยั
จะไมถือเปนความผิดโดยตัวเอง (per se) แตจะถูกพจิารณาโดยคํานึงถึงเหตุและผล (rule of reason)
ในปจจยัที่เกี่ยวของทุกดานที่มีผลกระทบตอการแขงขัน รวมไปถึงผลของการแขงขันที่ถือวา
เหมาะสมและตลาดการวิจยัและพัฒนาทีเ่กี่ยวของ นั่นคอืเปนการใหหลักประกันวาหากมีประเด็น
ปญหาเกี่ยวกับการแขงขันเกดิขึ้นจะตองไดรับการพิจารณาโดยใชหลักของเหตุและผลที่จะเปนผล
ดีกวาการถือเปนความผิดในตัวเอง เพราะผูบังคับใชกฎหมายตองพจิารณาโดยนําเหตุผลดานตางๆ
มาประกอบดวย ทําใหกลุมพัฒนามาตรฐานสามารถชี้แจงและยกเหตผุลของความจําเปนและ
ผลกระทบในดานดีตอการพฒันาเทคโนโลยีและการแขงขันขึ้นมาประกอบได ประการที่สอง 
กฎหมายฉบับนี้นําระบบการแจง (notify) ใหกระทรวงยุตธิรรมสหรัฐและ FTC ทราบถึงการทํา
ขอตกลงรวมมือวิจัยและพัฒนาภายใตกฎหมายดังกลาว การกระทําภายใตขอตกลงการรวมมือวิจยั
และพัฒนาทีไ่ดแจงลงทะเบยีนอยางถูกตองและเขาเงื่อนไขอื่นๆแลว จะถูกจํากดัการเรียกใหชดใช
ความเสียหายเพียงเทาที่ไดรับจริง (actual damages) จึงทําใหกระบวนการการจัดตั้งมาตรฐานโดย
กลุมผูประกอบการที่รวมกนัพัฒนามาตรฐาน (หรือที่เรียกวา Standard Development Organization: 
SDO) ไมตองเสี่ยงตอการถูกฟองรองเรียกคาเสียหายเปนสามเทาตามปกติ อยางไรกต็าม การ
ลงทะเบียนการรวมมือวิจยัและพัฒนาภายใตกฎหมายฉบับนี้เปนเพยีงการจํากัดการชดใชคาเสียหาย
ใหเหลือเพียงตามที่ไดรับจรงิ แตมิไดเปนขอยกเวนการกระทําการรวมมือวิจัยและพัฒนาใหปลอด
จากการถูกตรวจสอบภายใตกฎหมายการแขงขันทางการคาแตอยางใด ดังนั้นหากปรากฎวามกีาร
กระทําที่ฝาฝนตอกฎหมายการแขงขันทางการคา ผูประกอบการก็ยังคงมคีวามผิดและอาจถูกลงโทษ
ทางอาญาไดเชนเดิม การออกกฎหมายฉบบันี้จึงชวยขจัดความกังวลใจของผูประกอบการลงไปได
เพียวสวนหนึ่งเทานั้น 
 

                                                        
* ตอมาไดรับการแกไขเพิ่มเติมอีกหลายครั้งและเปลี่ยนช่ือเปน "the National Cooperative Research and 

Production Act of 1993" 15 U.S.C. §§ 4301-06 
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3.1.1.2 สิทธิแตเพียงผูเดยีวตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (กับปญหาการผูกขาด
ทางการคา) 
 

นอกเหนือจากความกังวลใจของผูประกอบการเกี่ยวกับการกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอฯ
กับแนวทางการพิจารณาของหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯตั้งแตชวงปลายของยุค
ทศวรรษ ค.ศ.1970 ที่ยังไมมคีวามชัดเจนเพียงพอใหผูประกอบการคลายความกังวลใจลงไดอยาง
เต็มที่นั้น ยังมปีญหาจากความขัดแยงทางแนวความคดิระหวางกฎหมายทรัพยสินทางปญญาที่มอบ
สิทธิเด็ดขาดใหแกผูประดิษฐหรือผูสรางสรรผลงานใหแกสังคมในชวงระยะเวลาหนึง่ ซ่ึงทําใหผู
ทรงสิทธิสามารถกีดกันผูอ่ืนไมใหแสวงหาประโยชนจากผลงานของตนเองได สิทธิเดด็ขาด
ดังกลาวจึงสรางความสับสนกับการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดซึง่ตองการรักษาตลาดใหมกีาร
แขงขันเกดิขึ้น 

ความคาบเกีย่วระหวางการใชสิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญากับการผูกขาด
การแขงขันทางการคาไดสรางปญหาแกการพิจารณาการดาํเนินการภายใตขอบเขตของกฎหมาย
สิทธิบัตรจะเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดไดหรือไม แตหลังจากมีการผานกฎหมาย 
the Patent misuse reform Act ในป ค.ศ.1988 เพื่อแบงแยกการกระทําภายใตขอบเขตการใชสิทธิ
ตามสิทธิบัตรออกจากการบงัคับใชของกฎหมายตอตานการผูกขาด การพิจารณาการกระทําเกีย่วกบั
ขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิในสิทธิบัตรจึงแบงการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาออกเปนสอง
ระดับ คือ 
 - ระดับทีก่ารกระทําของผูทรงสิทธิอยูภายใตขอบเขตของสิทธิเด็ดขาดตามกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญา ศาลสหรัฐจะถือวาการใชสิทธิโดยชอบภายใตขอบเขตของกฎหมายทรัพยสิน
ทางปญญาแมจะกอใหเกิดการผูกขาดทางการคา ก็ไมถือเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขันทาง
การคา  
 - ระดับทีก่ารกระทํานั้นเปนการใชสิทธิเกินขอบเขตของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา หาก
มีการใชสิทธิเกินขอบเขตแลว กฎหมายการแขงขันทางการคาจะถูกนํามาใชพิจารณาการกระทํานัน้ 
ดังนั้น การใชสิทธิเกินขอบเขตที่กฎหมายทรัพยสินทางปญญาจึงอาจเปนความผิดตามกฎหมายการ
แขงขันได  

อยางไรก็ดี แมภายใตความสบัสนของการใชสิทธิตามสิทธิบัตรกับการบังคับใชกฎหมาย
ตอตานการแขงขันดังกลาว แตการพิจารณาอํานาจเหนือตลาดของผูประกอบการ ซ่ึงโดยปกติ ศาล
สหรัฐฯมักใชขอสันนิษฐานอํานาจเหนือตลาดของผูถูกกลาวหาโดยถือวาผูประกอบการที่มีสวน
แบงตลาดเกนิกวารอยละ 70 นั้นเพยีงพอทีจ่ะแสดงวาผูประกอบการรายนั้นเปนผูมีอํานาจผูกขาด 
(monopoly power)  (คดี U.S. v. E.I. du Pont de Nemours & Co., (1956)) และสําหรับขอกลาวหา
กระทําการพยายามผูกขาดจะถือสวนแบงตลาดที่เกินกวารอยละ 50 เปนระดับอันตรายที่มีความ
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เปนไปไดของการผูกขาดสําเร็จ (คดี U.S. Anchor Mfg. v. Rule Indus., (1993)) แตสําหรับกรณีที่
เกี่ยวพันกับการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา แนวทางการพิจารณาของศาลสหรัฐฯจะไมนําขอ
สันนิษฐานอํานาจเหนือตลาดมาใชถึงแมวาสิทธิแตเพียงผูเดียวจะทําใหผูทรงสิทธิกีดกันผูอ่ืนไมให
แสวงหาประโยชนจากเทคโนโลยีที่ตนครอบครองอยูไดก็ตาม ดังที่ศาลสูงสุดของสหรัฐฯกลาวไว
วา "หากรัฐไดมอบสิทธิบัตร หรืออํานาจผกูขาดอยางอื่นเหนือสินคาใดใหแกผูขายไป ก็ยอม
ยุติธรรมแลวท่ีจะถือวาการไมสามารถหาซื้อสินคาจากแหลงอ่ืนไดนัน้เปนการมอบอาํนาจเหนือ
ตลาดใหแกผูขาย" เชนเดียวกบัความเหน็ของผูพิพากษา O'Connor ซ่ึงอธิบายถึงการไมนําขอ
สันนิษฐานวาผูทรงสิทธิบัตรจะเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดเนื่องจาก "ผูทรงสิทธิบัตรจะไมมีอํานาจ
เหนือตลาดเมือ่มีสินคาทดแทนที่ใกลเคยีง (close substitute) กับสินคาภายใตสิทธบิัตร" ศาลสวน
ใหญในสหรัฐฯตางก็ปฏิเสธการใชขอสันนิษฐานอํานาจเหนือตลาดที่เกิดจากทรัพยสินทางปญญา* 
ตลอดจนความเห็นของนกัวชิาการ เชน Herbert Hovenkamp4 ที่มีความเห็นสอดคลองกันวา "การ
สันนิษฐานอํานาจเหนือตลาดเพียงเพราะสนิคานั้นไดรับการคุมครองโดยกฎหมายทรัพยสินทาง
ปญญานั้นเปนเรื่องที่ไมสมเหตุสมผล" ตลอดจนในคําแนะนําสําหรับการทําสัญญาอนุญาตใชสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญา ป ค.ศ.1995 (Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 
1995) ที่เผยแพรโดยกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯและ FTC ก็ปฏิเสธการใชขอสันนิษฐานอํานาจเหนือ
ตลาดเชนเดยีวกัน (§ 2.2)  

- ขอบเขตของวัตถุประสงคในกฎหมายสิทธิบัตร 
ดังไดกลาวมาแลววา กฎหมายทรัพยสินทางปญญามีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมใหเกดิการ

พัฒนาในสังคม ดังนั้น การใหสิทธิเด็ดขาดในทรัพยสินทางปญญาเปนรางวัลแกนักประดิษฐใน
ระยะเวลาชวงหนึ่ง ก็เพื่อกระตุนใหเอกชนสนใจและพยายามคิดคนพัฒนาสิ่งประดิษฐใหมๆออกสู
ตลาด ซ่ึงเปนลักษณะสําคัญของอุตสาหกรรมสมัยใหมทีข่ับเคลื่อนดวยนวัตกรรม การใหความ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาจึงตองมีขอบเขตไมใหมกีารใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไปในทาง
ที่เกิดผลเปนการจํากัดการพฒันา การยอมรับอํานาจผูกขาดโดยอาศยัสิทธิเด็ดขาดตามกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญานี้จึงมิไดเปนไปโดยไมมีขอจํากัด หากผูทรงสิทธิบัตรใชสิทธิเด็ดขาดตาม
กฎหมายทรพัยสินทางปญญาไปในทางทีก่อใหเกดิความเสียหายแกประชาชนและระบบเศรษฐกิจ 
เชน การใชสิทธิเด็ดขาดเปนเครื่องมือแบงปนตลาด ทําการจํากัดปริมาณสินคา หรือกําหนดราคา
สินคาตามอําเภอใจก็จะถือวาเปนการใชสิทธิเกินขอบเขตวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบตัรไป  

 

                                                        
* เชน ในคดี A.I. Root company v. Computer/Dynamics, Inc., 806 F.2D 673 (6th Cir. 1986) และ Will 

v. Comprehensive accounting Corp., 776 F.2d 665 (7th Cir. 1985) 
4 Herbert Hovenkamp, "Federal antitrust policy: The law of competition and its practice", 136 (1994). 
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 3.1.1.2.1 หลักการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ (Misuse doctrine) 
ปญหาการใชสิทธิเกินขอบเขตนั้น ในสหรัฐอเมริกามีหลายคดีที่ศาลตัดสินปญหาลักษณะ

ดังกลาวโดยใชกฎหมายทรพัยสินทางปญญาเขาไปปรับ เพื่อแกปญหาพฤติกรรมการใชสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาเกินขอบเขตศาลไดตดัสินโดยอาศยั “หลักการใชสิทธิโดยมิชอบ” (misuse 
doctrine) เขามาปรับใช เพื่อใหความคุมครองแกผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
จากผูทรงสิทธิที่มีพฤติกรรมในทางเอารัดเอาเปรียบ*  ทั้งที่หากมองถึงประเด็นปญหาแลว
พฤติกรรมดังกลาวจะสงผลกระทบตอการแขงขันในตลาดซึ่งเปนปญหาตามกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดไดเชนกัน ซ่ึงศาลสหรัฐฯไดใชหลัก misuse นี้ “เปนอีกวิธีการหนึ่งเพื่อจํากัดการใชสิทธิบัตร
ในทางที่มิชอบ ที่แยกตางหากจากกฎหมายตอตานการผกูขาด”**  

ในทางทฤษฎหีลักการทั้งสองนี้ก็มีการใชที่ตางกัน ในขณะทีก่ฎหมายตอตานการผูกขาดจะ
พิจารณาถึงผลกระทบของพฤติกรรมที่มีตอตลาด แตหลักการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบจะมุงพจิารณา
ที่พฤติกรรมของผูใหอนุญาตใชสิทธิบัตรเปนสําคัญวาไดใชสิทธิเกินขอบเขตของกฎหมายสิทธิบัตร
ไปหรือไม ขอจํากัดของมาตรการควบคุมการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบก็คอื หลักควบคุมการใช
สิทธิบัตรโดยมิชอบเปนเพยีงแตในขัน้ตนของการปกปองผลประโยชนของชาติโดยมไิดพิจารณาใน
ดานรายละเอียดวาสิทธิบัตรมีผลกระทบในทางลดการแขงขันหรือสรางขอจํากัดทางการคาอยางไร 
แตจะพิจารณาในภาพรวมโดยสกัดกัน้หนทางนําไปสูการมีอํานาจผูกขาดทางตลาดในอนาคตซึ่งใน
ความเปนจริงอาจเกิดขึน้หรอืไมก็ได โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรการควบคุมการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ
นี้ไมสามารถใชควบคุมกับพฤติกรรมการใชสิทธิบัตรที่สงผลกระทบตอตลาดอยางการทําขอตกลง
ใชสิทธิบัตรรวมกันหรือการรวมทุนคนควาวจิัย เพราะจะทําใหสูญเสียโครงสรางที่สําคัญของ
กฎหมายสิทธบิัตรไป5 แมในทางปฏิบัติศาลอาจนําผลกระทบตอการแขงขันมาพิจารณารวมดวย
โดยไมจําเปนตองวินิจฉยักาวลวงไปวาเปนการกระทําทีฝ่าฝนกฎหมายตอตานการผกูขาดหรือไมก็
ตาม***

                                                        
* หลักนี้มีที่มาจากคําตัดสินของศาลในคดีลิขสิทธิ์ โดยมีที่มาจากหลักความเที่ยงธรรม (equity) ที่วาศาล

จะไมบังคับสิทธิใหแกผูมาศาลดวยมือไมสะอาด (doctrine of unclean hands) กอนที่จะถูกนํามาใชกับสิทธิบัตรใน
เวลาตอมา 

** B. Braun Med. v. Abbott Labs., 124 F.3d 1419, 1426 (Fed. Cir. 1997). 
5 ศุภลักษณ ลาภทวีโชค, "ปญหาความคาบเกี่ยวระหวางกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายปองกันการ

ผูกขาด", วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2533 (หนา 108) 
*** ตัวอยางเห็นไดจากการพิจารณาในคดี Morton Salt Co. v. G.S. Suppiger Co., 314 U.S. 488 (1942) ที่

ศาลเล็งเห็นวาขอสัญญาผูกมัด (tie-in) เปนการจํากัดการแขงขันในตลาดขายผลิตภัณฑที่ไมไดรับความคุมครอง
ตามกฎหมายสิทธิบัตร จึงไมบังคับสิทธิตามสิทธิบัตรใหกับโจทก 
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สาเหตุหนึ่งทีศ่าลในสหรัฐฯไดนําหลักการใชสิทธิโดยมิชอบมาปรับใชกับการกระทาํที่อาจ
ถือเปนการผูกขาดทางการคาก็อาจเนื่องมาจากในคดีตางๆเหลานี้ คูกรณีไดฟองรองคดีถูกละเมิด
สิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซ่ึงจําเลยมักยกขอตอสูวาโจทกใชสิทธิเกนิขอบเขตจึงไมสามารถ
บังคับใชสิทธิกับจําเลยได ศาลจึงจําเปนตองปรับหลักใหเขากับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเพื่อ
รักษาความยุตธิรรม อยางไรก็ดี ในขณะทีก่ฎหมายตอตานการผูกขาดโดยมากจะดําเนินการโดย
หนวยงานของรัฐ (DOJ และ FTC) และมีบางสวนที่เอกชนเปนโจทกฟองคดี ปจจุบันความเหน็ของ
นักวิชาการสวนใหญในสหรฐัฯ มีความเหน็วาคดีที่มีประเด็นการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
โดยอาจสงผลกระทบตอการแขงขันในตลาดเชนนี้ ควรจะดําเนินการโดยอาศัยกฎหมายการแขงขนั
ทางการคาเขาไปปรับใชจะเหมาะสมมากกวา 

การใชสิทธิในสิทธิบัตรที่เปนประเดน็คาบเกี่ยวกับปญหาตามกฎหมายตอตานการผูกขาดอีก
ประเภทหนึ่งไดแก การทาํขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน หรือที่เรียกวา “Patent pool” นั่นเอง 

 
3.1.1.3 การรวมกลุมเพื่อทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (Patent pool) 

 
การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (Patent pool) คือขอตกลงที่ทําขึ้นระหวางผูทรงสิทธิบัตร

ตั้งแตสองรายขึ้นไปเพื่อนําสิทธิบัตรของผูทรงสิทธิเหลานั้นมารวมกนัเปนกองกลางเพื่อการ
นําไปใชประโยชนและจัดการสิทธิบัตรเหลานั้นรวมกัน หรืออาจจะโอนสิทธิบัตรใหแกบุคคลที่
สามเปนผูบริหารสิทธิบัตรแทนซึ่งมีดวยกันหลากหลายลักษณะตามแตกลุมที่จัดตัง้ขึ้นมาจะกําหนด 
ตั้งแตรูปแบบที่จัดตั้งขึ้นเพื่อกลุมอุตสาหกรรมขนาดใหญที่มีสมาชิกเปนจํานวนมาก เปนที่รวมของ
สิทธิบัตรนับรอยฉบับและถกูบริหารจัดการโดยผูบริหารที่มีอิสระ ไปจนถึงรูปแบบที่จัดตั้งขึ้นเพื่อ
กลุมเอกชนขนาดเล็ก มีการบริหารจัดการอยางเรียบงายไมซับซอน ส่ิงสําคัญที่ตองระลึกอยูเสมอคือ 
การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันไมใชกลไกเพียงอยางเดียว ที่สามารถอํานวยความสะดวกในการ
ถายโอนและรวบรวมเทคโนโลยีที่จําเปนสาํหรับมาตรฐาน แตการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน 
เปนกลไกหนึง่ที่สามารถตอบสนองการแกไขปญหาตางๆที่เกิดขึ้นในการจัดตั้งมาตรฐานไดเปน
สวนใหญ ทั้งนี้การใชกฎหมายตอตานการผูกขาดกับการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันแบงออกได
เปน 

3.1.1.3.1 ยุคที่เปนอิสระจากการตรวจสอบของกฎหมายตอตานการผูกขาด 
ในประเทศสหรัฐอเมริกา หนวยงานตอตานการผูกขาดและศาลปรากฎความเหน็ตอการทํา

การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน ในแตละยุคสมัยแตกตางกัน6 ในชวงแรกคือในชวงกลางคริสต

                                                        
6 Daniel Lin, "Research versus development: patent pooling, innovation and standardization in the 

software industry", John Marshall review of intellectual property law, L.274, 2002 



72 

ศตวรรตที่ 18 ไปจนถึงตนคริสตศตวรรตที่ 19 เปนชวงที่หนวยงานตอตานการผูกขาดและศาลมี
ความเหน็ในลกัษณะยอมรับการทําการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันรวมถึงผลที่ทําใหเกิดการ
จํากัดการแขงขันลงวาสามารถกระทําไดโดยชอบดวยกฎหมาย ดังปรากฎในคดี Bement v. National 
Harrow Co., 186 U.S. 70 (1902)   

- คดี Bement v. National Harrow Co., 186 U.S. 70 (1902) ศาลสูงสุดสหรัฐฯไดมีคําตดัสิน
อันเปนการยืนยันชัยชนะของกฎหมายสิทธิบัตรและหลักเสรีภาพในการทําสัญญา (freedom of 
contract) ที่มีอยูเหนือประเดน็การผูกขาดทาํใหในยุคนีก้ารทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน เปน
อิสระจากการถูกตรวจสอบภายใตกฎหมายตอตานการผกูขาด ขอเท็จจริงในคดีนี้เกิดขึ้นใน
อุตสาหกรรมจักรเย็บผาซ่ึงเปนหนึ่งในอุตสาหกรรมยุคแรกที่มีการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน
ขึ้นในป ค.ศ.1856* บริษัท National Harrow เปน holding company** ที่กอตั้งโดย Harrow 
manufacturers เพื่อทําหนาที่เกี่ยวกับการใหอนุญาตใชสิทธิบัตรของตน  โดยที่ Bement เคยเปน
สมาชิกหนึ่งใน Harrow manufacturers ซ่ึงไดมอบสิทธิบัตรของเขาใหแกบริษัท National Harrow  
ตอมาบริษัท National Harrow ไดยื่นฟอง Berment วาผิดสัญญาในเรื่องสิทธิในสิทธิบัตรและ
คาตอบแทนการใชสิทธิบัตร  ฝาย Berment อางวาสัญญาที่บริษัท National Harrow อางถึงนั้นเปน
โมฆะเพราะบริษัท National Harrow และ Harrow manufacturers (ซ่ึงก็รวมถึงตัว Berment เองดวย) 
ไดรวมกนัจํากดัผลผลิต (regulate output) และกําหนดราคาขาย (fix prices) ซ่ึงเปนการกระทําที่
ตองหามตาม the Sherman Act แตปรากฎวาศาลสูงสุดสหรัฐฯไมเห็นดวยกับขอกลาวหาของ 
Berment โดยมีความเหน็วาสัญญาดังกลาวมีผลใชบังคับไดและยืนยนัถึงบริษัท National Harrow 
ในฐานะผูทรงสิทธิบัตรมีเสรีภาพอยางเด็ดขาดในการใหอนุญาตใชสิทธิบัตรของตน (absolute 
freedom to license) ไมวาจะมีขอกําหนดเงือ่นไขอนุญาตอยางไรดังที่ไดตกลงกันทั้งฝายผูให
อนุญาตและผูไดรับอนุญาต ศาลไดกลาววา "ขอเท็จจริงตามเงื่อนไขในสัญญาอันเปนการสงวน
อํานาจผูกขาดหรือการกําหนดราคา มิไดทําใหสัญญานั้นผิดกฎหมาย" 
 

3.1.1.3.2 ยุคที่ตองหามตามกฎหมายตอตานการผูกขาด 

                                                        
* สมาชิกของ patent pool ในอุตสาหกรรมจักรเย็บผาในขณะกอต้ังประกอบไปดวย Elias Howe, 

Wheeler and Wilson, Grover and Baker, และ I.M. Singer  สมาชิกเหลานี้รวมกันผูกขาดอุตสาหกรรมจักรเย็บผา
อยูจนถึงป ค.ศ.1877 เพราะสิทธิบัตรหลักๆใน patent pool หมดอายุการคุมครองลง 

** Holding Company คือ บริษัทที่ต้ังขึ้นเพื่อมาควบคุมการเงินของบริษัทที่ดําเนินธุรกิจอยูแลวซึ่งเปน

บริษัทที่ใชเงินทุนเพียงอยางเดียวเพื่อใหไดประโยชนจากบริษัทที่กําลังดําเนินธุรกิจอยู แมวาวัตถุประสงคหลัก
ของบริษัทที่ต้ังขึ้นเพื่อมาควบคุมการเงินของบริษัทที่ดําเนินธุรกิจอยูแลวมิใชเพื่อดําเนินการ แตโดยทั่วไปจะมี
ผูแทนของบริษัท holdingเขาไปเปนคณะกรรมการบริหารบริษัทที่ดําเนินธุรกิจอยู 
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เมื่อบริษัทขนาดใหญเร่ิมเขามามีบทบาทแทนที่ผูลงทุนอิสระในการแสวงหาผลประโยชน
จากสิทธิบัตร ในป ค.ศ.1912 ศาลจึงเปลี่ยนทัศนคติจากเดมิและเริ่มปรากฎทาทีคัดคานการทําการทาํ
ขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน วาเปนการกระทําที่แทที่จริงแลวขัดตอกฎหมายตอตานการผูกขาด ใน
คดี Standard sanitary manufacturing Co. v. United States, 220 U.S. 20 (1912) ศาลไดตัดสินวาการ
ทําการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน ในอุตสาหกรรมภาชนะเคลือบถือเปนการกระทํารวมกนัที่
ขัดตอ the Sherman Act เพราะการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน บรรดาผูผลิตผูกพันตัวเองตอ
ขอตกลงที่จะไมขายสินคาใหแกพอคาคนกลาง เวนแตจะขายใหในราคาที่ถูกกําหนดไว ซ่ึงราคา
ดังกลาวมิไดถูกกําหนดโดยการคาขายหรอืสภาพการแขงขันในตลาด แตเปนราคาทีถู่กกําหนดขึ้น
โดยการตัดสินใจของคณะกรรมการของ patent pool ขอตกลงใน patent pool เชนนี้เปนขอตกลงที่
เกินเลยจากความจําเปนเพื่อใหความคุมครองการใชสิทธิบัตรหรือการผูกขาด (โดยสิทธิบัตร) ที่
กฎหมายมอบให  หลังจากมคีําตัดสินในคดีนี้ ความมีอิสระของการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน
จากการถูกตรวจสอบจากกฎหมายตอตานการผูกขาดจงึส้ินสุดลง ในคดีตอๆมาศาลก็ยังคงยดึ
แนวทางนี้ เชน ในคดี United States v. Motion Picture patents Co., 225 F.800 (E.D. pa. 1915) และ
คดี Standard Oil Co. (Ind) v. U.S., 283 U.S. 163, 174 (1931) ซ่ึงศาลไดเพิ่มแบบทดสอบเพื่อพิสูจน
อํานาจเหนือตลาดสําหรับพิจารณาวาการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันนั้นจะตองหามตาม the 
Sherman Act หรือไม กลาวคือ หากเหน็ไดชัดวาการรวมมือกันของเหลาผูทรงสิทธิบตัรที่แขงขัน
กัน สามารถกอใหเกดิผลผูกขาดอุตสาหกรรม ดวยอํานาจในการกําหนดอัตราและคงไวซ่ึงการเก็บ
คาตอบแทนการอนุญาตใชสิทธิบัตรไดก็เทากับมีอํานาจกําหนดราคาขายได ซ่ึงเปนสิง่ที่เกินเลยไป
กวาสิทธิประโยชนที่สิทธิบัตรมอบใหและถือเปนการกระทําที่ขัดตอ the Sherman Act  ในคด ี
United States v. Line Material Co., 333 U.S. 287 (1948) ศาลสหรัฐฯไดแสดงใหเหน็วาไมเพยีงแต
การทํา patent pool ในสิทธิบัตรที่แขงขันกนั (competeting patent) เทานั้นที่จะขัดตอกฎหมาย
ตอตานการผูกขาด ขอตกลงรวมกันที่ทําขึน้เพื่อรวบรวมสิทธิบัตรที่ขัดขวางการใชสิทธิบัตรอื่นอยู 
(blocking patents) หากเกี่ยวของไปถึงการกําหนดราคากถื็อเปนความผิดดวยเชนกัน* ในคดีนีก้าร
ทําสัญญา cross-licensing ระหวางผูทรงสิทธิบัตรเดิมกับผูทรงสิทธิบัตรที่ไดพัฒนาเพิม่เติมจาก
สิทธิบัตรเดิมในอุปกรณฟวสอิเล็กทรอนิกส (electric fuse cutout) ถือเปนความผิดโดยตนเอง (per 
se) ตาม the Sherman Act เพราะในสัญญาดังกลาวมีขอกําหนดวาดวยการรักษาระดบัราคาขาย 
(price maintenance provisions) โดยศาลสหรัฐฯไดใหความเหน็วา แมผูทรงสิทธิบัตรจะมีสิทธิ
ไดรับยกเวนในการจํากดัหรอืผูกขาดการคา แตขอกําหนดราคาขายสินคาที่ผูไดรับอนุญาตใช
สิทธิบัตรผลิตขึ้นเพื่อรักษาระดับราคาสินคาของตนแมจะมีประโยชนทีอ่าจจะเปนสิ่งกระตุนใหเกิด

                                                        
* ประเด็นของการกําหนดราคาโปรดดูความเห็นของฝายผูประกอบการในทายบทนี้ประกอบ 
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การใชสิทธิบัตรอยางกวางขวางยิ่งขึ้นก็ตาม ขอตกลงดังกลาวก็ถือเปนความผิดโดยตนเอง (per se) 
ภายใต the Sherman Act  

นาสังเกตวา ศาลสหรัฐฯมิไดเลือกใหเลิกลมการทํา patent pool แตใชวิธีการเยยีวยาความ
เสียหายโดยมคีําส่ังใหอนุญาตใชสิทธิบัตรโดยบังคับ (compulsory licensing)* โดยใหเก็บ
คาตอบแทนไดตามสมควร (reasonable royalties) ดังตัวอยางที่ปรากฎในคด ีHartford-Empire v. 
United States,. 323 U.S. 386, 406 (1945) Hartford-Empire** เปนบริษทัที่ถูกกอตั้งเพือ่รวมเอา
สิทธิบัตรตางๆในอุตสาหกรรมแกว เครื่องจักรที่อาศัยสิทธิบัตรดังกลาวไดผลิตภาชนะแกวที่มีสวน
แบงตลาดถึงรอยละ 94 ของภาชนะแกวทีผ่ลิตในประเทศสหรัฐอเมริกาทั้งหมด เปนเหตุใหบรรดา
สมาชิกของ Hartford-Empire สามารถควบคุมราคาเครื่องแกวไวไดในราคาที่สูงเกินควร หลังจาก
ศาลไดใชแบบทดสอบอํานาจผูกขาดจากในคดี Standard Oil เพื่อพิสูจนจนพบวาบรษิัท Hartford-
Empire มีอํานาจเหนือตลาดจริง ศาลสหรัฐฯไดช้ีใหเห็นวาภายใตขอสัญญารวมกันดงักลาว 
Hartford-Empire ไดเขาควบคุมและระงับการแขงขันการใชเครื่องจักรผลิตแกวและไดใชประโยชน
จากสิทธิบัตรที่ถูกรวบรวม***เพื่อกําหนดแบงพื้นที่ผลิตและรักษาระดับราคาของเครื่องแกวอยูเปน
เวลานานหลายป เพื่อเปนการเยียวยาความเสียหายศาลสหรัฐฯไดมีคําส่ังให Hartford-Empire ตอง
ใหอนุญาตใชสิทธิบัตรของบริษัทโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ (discrimination) หรือขอจํากัด 
(restriction) ในอัตราคาตอบแทนมาตรฐาน (standard royalty rates) 

เมื่อกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ เร่ิมแสดงออกถึงนโยบายการตอตานการผูกขาดใหเหน็ชัดเจน
ในชวงปลายของยุคทศวรรศ ค.ศ. 1960 โดยยึดแนวทางตามที่ศาลสหรัฐฯดวยการแสดงทาทีคัดคาน
และตั้งขอสงสัยตอการจํากัดการแขงขันที่เปนผลจากขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตรตางๆ โดยถือ
วาเนื่องจากสทิธิบัตรกอใหเกิดอํานาจผกูขาดใหแกผูทรงสิทธิบัตร ดังนั้นการปฎิบัติตอสิทธิบัตรจึง
ควรมีความเขมงวดกวาทรัพยสินอยางอื่นภายใตกฎหมายตอตานการผกูขาดทางการคา และลงเอย
ดวยการกําหนด "การกระทาํตองหาม 9 ประการ" (Nine No-Nos) สําหรับการทําสัญญาอนุญาตให

                                                        
* ตัวอยางกรณีที่ศาลสหรัฐใชมีคําสั่งบังคับใชสิทธิบัตรเพื่อเยียวยาความเสียหายในคดีตอตานการผูกขาด

คือ คดี Image technical service, Ins vs. Eastman Kodak company, 125 F. 3d 1195, 1201 (9th Cir. 1997) ในบท
เดียวกันนี้ 

** การจัดต้ัง Hartford-Empire ถือเปนหนึ่งในขอตกลง patent pool ที่ถูกกลาวขวัญมากที่สุดในการฝาฝน

บทบัญญัติ the Sherman Act และ Clayton Act ดวยการเขาควบคุมสิทธิบัตรจํานวนกวา 600 ฉบับในอุตสาหกรรม
แกวของสหรัฐอเมริกา 

*** ในขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิมีเง่ือนไขที่ผูรับอนุญาตตองโอนสิทธิบัตรที่ปรับปรุงกรรมวิธีการผลิต

จากสิทธิบัตรเดิมใหแกผูใหอนุญาต (Hartford-Empire) ดวย 
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ใชสิทธิบัตรที่ กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ ถือวาเปนความผิดโดยตัวเอง (per se) ตามกฎหมายตอตาน
การผูกขาด ขอหามทั้ง 9 ประการประกอบไปดวย 

1) การกําหนดใหผูไดรับอนญุาตตองซื้อวัสดุที่ไมไดรับสิทธิบัตร (unpatented materials)จาก
ผูใหอนุญาต 

2) การกําหนดใหผูไดรับอนญุาตโอนสิทธิบัตรที่อาจเกิดขึ้นภายหลังทําสัญญาอนุญาตใหแกผู
ทรงสิทธิบัตร 

3) ความพยายามเพื่อจํากดัผูซ้ือในการขายตอสินคาที่ไดรับสิทธิบัตรนั้น 
4) จํากดัเสรีภาพของผูไดรับสิทธิบัตรในการตกลงคาขายสินคาหรือบริการซึ่งไมอยูใน

ขอบเขตของสิทธิบัตร 
5) ตกลงกับผูไดรับอนุญาตวาผูใหอนุญาตตกลงจะไมโอน (grant) สิทธิบัตรใหแกบคุคลอื่น

โดยปราศจากความยินยอมของผูไดรับอนุญาต 
6) การกําหนดใหผูไดรับอนญุาตตองรับสัญญาอนุญาตใชสิทธิบัตรแบบรวมชุด (package 

license) 
7) การกําหนดใหผูไดรับอนญุาตจายคาตอบแทนการอนญุาตใหใชสิทธิบัตรรวมถึง

คาตอบแทนจากยอดขายรวม ในจํานวนทีไ่มสมเหตุสมผลกับยอดการขายสินคาที่ไดรับสิทธิบัตร
ของผูไดรับอนุญาต 

8) การพยายามจํากัดการขายสินคาที่ผลิตจากกระบวนการตามสิทธิบัตรในกรรมวิธี 
9) การกําหนดใหผูไดรับอนญุาตตองยอมรับกับราคาที่ถูกกําหนดหรือราคาขั้นต่ําในการขาย

สินคาที่ไดรับสิทธิบัตร 
 

3.1.2 แนวทางการใชกฎหมายตอตานการผกูขาดภายหลังแนวคดิเศรษฐกิจแบบใหม 
  

 ดวยทาทีนโยบายที่แข็งกราวของกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ เชนนี้ทาํใหบรรดาบริษทัตาง
รูสึกอึดอัดและการทําขอตกลงรวมกันเพื่อตั้ง patent pool ก็ลดจํานวนลง* ดังตัวอยางเชนการทํา
ขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน อาจถูกคุกคามจากสมาชิกใน patent pool ดวยคดีเร่ืองการผูกขาดเพือ่
ใชเปนเครื่องมอืตอรองเจรจาเรียกรองใหขึ้นคาตอบแทนการอนุญาต ในทางตรงกันขามผูไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิบัตรก็อาจฟองรองคดีเพื่อกดดนั patent pool ใหลดคาตอบแทนลง  นโยบายของ

                                                        
* Robert P. Merges ไดกลาวไววา "นโยบายดานการแขงขันทางการคาของรัฐบาลกลางเปนสิ่งอธิบายได

ดีที่สุดถึงสาเหตุของจํานวน patent pool ที่มีอยูเพียงเล็กนอยในปจจุบัน" ดู Robert P. Merges, "Contracting into 
liability rules: intellectual property rights and collective rights organizations", 84 CAL. L. Rev. 1293, 1355 
(1996). 
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รัฐในลักษณะที่ไมเอื้ออํานวยใหทํา patent pool เชนนี้เปนเหตุผลหนึ่งที่ผูประกอบการไมประสงค
ใหจดัตั้ง patent pool แมวาหากจัดตั้งขึ้นมาแลว (โดยมีการวางโครงสรางที่ดี) จะกอใหเกิด
ประโยชนและสรางประสิทธิภาพขึ้นกต็าม นอกจากนี้ผูประกอบการยังมีความหวาดระแวงในการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการวาจะถูกดําเนนิคดีตามกฎหมายตอตานการผูกขาดที่
สงผลกระทบตอความรวมมอืระหวางผูประกอบการในสหรัฐฯโดยตรง 

 
3.1.2.1 การรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอเปนประโยชน 

แนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดที่ไมสามารถสรางความมั่นใจใหกับ
ผูประกอบการดังกลาว ทําใหสถานการณในชวงนัน้ถูกนกัวิชาการบางสวนวจิารณวาเปนสิ่งตรงกัน
ขามกับสิ่งที่ผูประกอบการตองการ7 และยังดูเหมือนจะไมสอดคลองกับแนวคดิในการพัฒนา
เศรษฐกิจสมยัใหมที่อาศัยการคิดคนเทคโนโลยีใหมๆเปนแรงขับเคลื่อนเศรษฐกิจ8 การวิเคราะห
ปญหาการแขงขันทางการคาโดยละเลยความสําคัญของกระบวนการพฒันานวตักรรม จะสงผล
กระทบในเชิงลบตอการพัฒนาดวยเหตุผลที่ผูประกอบการที่รวมมือกนัพัฒนาเทคโนโลยีโดยอาศยั
ขอตกลงในแนวนอนระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกัน (ซ่ึงรวมถึงการตกลงรวมกันทํา 
Consensus standard) ตองเผชิญกับความเสีย่งจากการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดในลักษณะ
ดังกลาว ที่จริงแลว การพจิารณาปญหาการแขงขันสมัยใหมไมควรจํากดักรอบการพิจารณาโดยมุง
ไปที่โครงสรางของตลาด (Market structure analysis) เปนเครื่องตัดสินการพิจารณาปญหาการ
แขงขัน แตผูบงัคับใชกฎหมายตอตานการผูกขาดควรจะพิจารณาในมมุกวาง เชน โครงสรางของ
ตลาด ประกอบกับลักษณะของพฤติกรรม ประสิทธิภาพ รวมไปถึง ความเหมาะสมในแตละยุคสมัย 
แหลงการลงทนุ ความรูแอบแฝง และตลาดของสินคาและบริการที่ใชประกอบ จึงจะเหมาะสมกวา 

แมวากระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯจะประกาศยกเลิกขอหาม 9 ประการ (Nine No-Nos) ในเวลา
ตอมา และการขยายตวัอยางรวดเรว็และความสําคัญของเศรษฐกิจรูปแบบใหม (new economy) 
ในชวงเวลานัน้ทําใหหนวยงานอยางกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯและ FTC ตองทบทวนและตระหนกั
ถึงประโยชนและประสิทธิภาพตอการแขงขันของความรวมมือระหวางผูประกอบการและการทํา
ขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันมากขึ้น   

                                                        
7 Carl Cargill, "Intellectual property rights and standards setting organizations: An overview of failed 

evolution", submitted to the Department of Justice and the Federal Trade Commission, 27 March 2002.  
หนา 6-7. 

8 Thomas M. Jorde และ David J. Teece, "Rule of reason analysis of horizontal arrangements; 

Agreements designed to advance innovation and commercialize technology", Antitrust law journal, 61:2 (1993). 
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 ขอสงสัยตอการกําหนดมาตรฐานเปนการจาํกัดการแขงขันระหวางกนัหรือเปนการพยายาม
ผูกขาดตลาดกต็าม สําหรับในอุตสาหกรรมที่ไมมีประเดน็ของผลกระทบจากเครือขายหรือมีเพยีง
เล็กนอย Carl Sharpiro มีความเห็นวา แนนอนวาผูบริโภคยอมไดรับประโยชนจากการแขงขันของ
ผูประกอบการในการเสนอสนิคาหรือบริการที่หลากหลายแทนที่จะตกลงกันเสนอสินคาหรือ
บริการแบบเดยีวกัน ทําใหผูประกอบการตองแขงขันกันทั้งดานคุณภาพและราคา แตเหตุผลอาจ
เปลี่ยนไปหากอุตสาหกรรมนั้นมผีลกระทบจากเครือขายที่สูง ผูบริโภคอาจไดประโยชนจากการมี
เครือขายเพียงเครือขายเดียวมากกวาการแบงแยกออกเปนเครือขายยอยๆ อีกทั้งถึงแมกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดของสหรัฐไมตองการใหมีการผูกขาดเกิดขึ้นแตผลกระทบจากเครอืขายทําให
อุตสาหกรรมมีลักษณะของการผูกขาดตามธรรมชาติ 

หากพิจารณาอตุสาหกรรมโดยพิจารณาจากผลกระทบจากเครือขายเพียงอยางเดยีว ส่ิง
สําคัญจะอยูทีป่ญหาอํานาจผูกขาดของผูประกอบการที่เปนเจาของเครอืขายที่จะมัน่คงแข็งแรงจน
ไมอาจมีผูประกอบการรายใดขึ้นมาแขงขนัดวยได ในสถานการณเชนนั้น ผูประกอบการจึงอาจมี
แรงจูงใจใหชะลอการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีเพื่อพยายามรักษาอํานาจตลาดของตนเอาไว แตถึง
อยางไรก็จะมผูีประกอบการรายอื่นที่มีเทคโนโลยีเหนือกวากาวเขามาแทนที่ผูผูกขาดเดิมอยูเร่ือยไป
(ตามแนวความคิดการทําลายเชิงสรางสรร)  ดังนั้นตามแนวความคดินี้ การผูกขาดในอุตสาหกรรม
แบบเครือขายจึงไมเปนการถาวร แตมีปญหาวาหากผูแขงขันที่มีเทคโนโลยีเหนือกวามากนั้นถูกผู
ผูกขาดในปจจบุันกีดกันจนไมสามารถเขาสูตลาดไดจะทาํอยางไร  หากผูผูกขาดใชอํานาจตลาดของ
ตนเพื่อขัดขวางการเขาสูตลาดของเทคโนโลยีใหมก็เปนการกระทําเพื่อรักษาอํานาจตลาดของตนเอง
ไว ซ่ึงอาจเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดได นั่นคือกฎหมายตอตานการผูกขาดตอง
รักษาตลาดใหเปดกวางอยูเสมอเพื่อใหเทคโนโลยีใหมเขาสูตลาดไดตลอดเวลา  
 การชั่งน้ําหนกัระหวางผลไดและผลเสียจากการรวมกนักาํหนดมาตรฐานนั้นทําไดไมงาย
นักเพราะมีปจจัยที่ตองคํานึงถึงจํานวนมากและซับซอน อยางไรก็ดี Katz และ Shapiro (1998) ได
เสนอแนวทางในการพจิารณาผลตอการแขงขันสําหรับการรวมกันกําหนดมาตรฐานฯไวดังนี ้
 - หนวยงานตอตานการผูกขาดควรทําการพิจารณาโดยคาํนึงถึงความเสยีหาย ที่จะเกิดแก
บุคคลที่สามซึ่งมิไดรวมเปนสวนหนึ่งของการกําหนดมาตรฐานที่ถูกพจิารณา เชน ผูบริโภคและ
บรรดาซัพพลายเออรทั้งหลาย  
 - หากอุตสาหกรรมนั้นมีผลกระทบของเครือขายที่รุนแรง (มีปญหาความเขากันไดสูง) 
หนทางที่ดีที่สุดคือใหมีผูประกอบการจาํนวนมากแขงขนักันเสนอสินคาที่ทํางานรวมกันได 
(compatible products) เพราะการแขงขันกนัที่รุนแรงภายใตเครือขาย(หรือระบบ) เพียงหนึ่งเดยีวจะ
กอใหเกิดผลลัพทที่มีประสิทธิภาพ 
 - หากวามาตรฐานนั้นสามารถไดรับความนิยมจนมีฐานะเปนมาตรฐานโดยพฤตินยั แมวา
จะไมมกีารรวมกันกําหนดมาตรฐานเกิดขึน้ ผลตอบแทนทั้งหมดจากสินคาภายใตมาตรฐานนั้นยอม
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ตกอยูแกผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ควบคุมมาตรฐานเพียงหนึง่หรือไมกี่ราย (winner-take-
all) จะดีกวาหรือไมหากผลตอบแทนจํานวนดังกลาวจะถกูกระจายออกไปสูผูประกอบการอื่นๆที่
เขารวมแขงขนัภายใตมาตรฐานเดยีวกัน 

  
3.1.2.1.1 การแขงขันที่ไมถูกปดกัน้  

แนวทางพิจารณาพฤติกรรมการรวมมือของผูประกอบการเพื่อประโยชนในการรวมกนัวิจยั
และพัฒนาเทคโนโลยี ไดถูกยกขึน้เปนประเด็นใหเกิดการทบทวนการใชกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดใหสอดคลองกับสภาพความเปนจริงในบางอุตสาหกรรมที่ถูกขับเคลื่อนดวยนวัตกรรม และ
นําแนวคิดเรื่องผลกระทบจากเครือขาย (network effect) มาปรับใชกับการพิจารณาปญหาการ
แขงขัน อีกทั้งแนวคดิการทําลายเชิงสรางสรร (creative destruction) ก็ไดรับการพูดถึงอยูบอยครั้ง
ในเชิงวิชาการ ผูบริหารระดบัสูงของหนวยงานตอตานการผูกขาดและนักวิชาการอิสระ* ตางก็
แสดงความคิดเห็นตรงกนัอยางชัดเจนวา ประเด็นสําคัญสําหรับการแขงขันในอุตสาหกรรม
เครือขายหรือจะเปนอตุสาหกรรมที่ขับเคลื่อนดวยนวัตกรรมก็ตาม  ตางก็ตองทําใหกระบวนการ
แขงขันเปดกวาง มิใหมีการกดีกันคูแขงขนัเขาสูตลาด** (เชนการกีดกันไมใหเขาถึงปจจัยการผลิตที่
จําเปน) และทาํใหผูประกอบการมุงเนนไปที่การพัฒนาสินคาใหมๆแทนที่จะพยายามใชวิธีขัดขวาง
คูแขงขันในลกัษณะตางๆ เชนเดียวกับความเห็นของ Robert Pitofsky ที่มีความเหน็วา นโยบายการ
แขงขันตองปรับตัวใหเหมาะสมกับสภาพความเปนจริงของเศรษฐกิจแบบใหม ซ่ึงจาํเปนตองรักษา
ไวซ่ึง “แรงกระตุน” (incentive) และ “โอกาส” (opportunity) ของผูประกอบการในการคิดคน
นวัตกรรมสูสังคม9

ปญหาก็คือ ผูมีอํานาจเหนือตลาดสวนใหญก็ยอมอยากรักษาสถานะอํานาจเหนือตลาดของ
ตนเอาไว ดังนัน้ เราจึงอาจพบพฤติกรรมของผูมีอํานาจเหนือตลาดที่พยายามขัดขวางคูแขงขันที่มี
ประสิทธิภาพเขาสูตลาด ปฏิเสธคูแขงขันไมใหเขาถึงขอมูลและปจจยัการผลิตที่จําเปนสําหรับการ
แขงขันในตลาด ก็เพื่อพยายามหนวงเหนีย่วการพัฒนานวตักรรมจากการทําใหการเขาสูตลาดทําได
ยากและมีตนทุนที่สูงขึ้น ซ่ึงยอมเปนหนาที่ของกฎหมายตอตานการผกูขาดทางการคาจะเขาไป

                                                        
* ตัวอยางเชน Carl Shapiro ซึ่งดํารงตําแหนงเปน Deputy assistant attorney general Antitrust division 

U.S. department of Justice  
** ตามทฤษฏีการทําลายเชิงสรางสรรที่วา การพัฒนาสินคาใหมีประสิทธิภาพสูงขึ้นในราคาที่ถูกลงจน

สามารถเขาแทนที่ผูผูกขาดเดิมไดนั้น จะอยูตองอยูบนหลักการที่วาผูแขงขันที่มีประสิทธิภาพสามารถเขาสู
กระบวนการแขงขันไดโดยอิสระเสียกอน 

9 Robert Pitofsky, “Antitrust and Intellectual Property: Unresolved issues at the heart of the new 

economy”, March 2, 2001. 
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ควบคุมดูแลพฤติกรรมไมใหสามารถปด “โอกาส” คูแขงในการแขงขันคดิคนสิ่งใหมๆ ใน
ขณะเดียวกนักต็องรักษาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของเอกชนไมใหถูกกระทบมากเกินไป
จนกระทั่งขาด “แรงกระตุน” ในการประดษิฐคิดคนไป การหาจุดสมดุลยเชนวานี้ แนนอนวาไมใช
เร่ืองงายดายและกอใหเกิดความคิดเห็นแตกตางกันไป ดงัจะไดยกขึน้กลาวตอไป 

 
3.1.2.1.2 แนวความคิดเรื่อง “ตลาดนวัตกรรม” (Innovation market concept) 

การพิจารณาการแขงขันตามกฎหมายตอตานการผูกขาดนัน้ ผลกระทบจากการรวมกนั
กําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอไมเพียงแตอาจมีผลกระทบตอการแขงขนัในตลาดทีเ่กีย่วของอยาง
ตลาดสินคา (good market) หรือตลาดเทคโนโลยี (tecgnology market) แตการรวมกนักําหนด
มาตรฐานฯยังอาจมีผลกระทบตอการแขงขนัในการวิจยัและพัฒนาเทคโนโลยี กลาวคือ การรวมกนั
กําหนดมาตรฐานอาจทําใหคูแขงขันลด "แรงจูงใจ" (incentive) ในการแขงขันกันวิจยัและพฒันา
เทคโนโลยีระหวางกันลงไป เพราะเมื่อผูประกอบการตางๆหันมารวมกันกําหนดมาตรฐานขึ้นเพื่อ
ใชรวมกนั จึงไมมีความจําเปนตองแขงขนักันพัฒนาเพือ่แยงชิงความไดเปรียบทางเทคโนโลยีอีก
ตอไปซึ่งอาจสงผลเสียตอการพัฒนาสินคาใหมหรือการปรับปรุงประสิทธิภาพสินคาใหสูงขึ้นใน
อนาคต   

หนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯจึงไดใชแนวคดิเรื่องตลาดที่เกี่ยวของกับการวิจัย
และพัฒนาขึน้ เพื่อประโยชนในการพิจารณาผลกระทบตอการแขงขัน R&Dโดยเฉพาะ เรียกวา 
“ตลาดนวัตกรรม” (Innovation market) ซ่ึงถูกนํามาเริ่มใชพิจารณาประเด็นปญหาการแขงขันเรื่อง
การควบรวมกจิการ (merger) และการอนญุาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา นอกจากนีย้ังมี
ประโยชนสําหรับการกําหนดขอบเขตของตลาดที่เกี่ยวของเพื่อจํากดัขอบเขตของขอมูลที่จะนําไป
พิจารณาการแขงขัน ที่เรียกวา "market definition"* ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของหลักพื้นฐานที่เรียกวา 
“first principles”  

การกําหนดขอบเขตตลาดที่เกี่ยวของมีความสําคัญตอการพิจารณาอํานาจเหนือตลาดเปน
อยางมาก เพราะการกําหนดขอบเขตที่เปลี่ยนไปยอมกระทบถึงสัดสวนของสวนแบงตลาด ยอดขาย 

                                                        
* ตลาดที่เกี่ยวของสามารถพิจารณาไดจาก 

1) ตลาดเกี่ยวกับผลิตภัณฑ (product market) การมีอํานาจผูกขาดหรือมีอํานาจเหนือตลาดตองพิจารณาที่
ตัวผลิตภัณฑ (product) นั้นวามีผลิตภัณฑอื่นที่สามารถทดแทนกันได (close substitude) ก็ใหจัดอยูในตลาด
เดียวกัน โดยเปรียบเทียบจากคุณลักษณะความใกลเคียงกันและสามารถทดแทนกันไดในดานตางๆ ไดแก ราคา 
(price) การใชประโยชนหรือการใชงาน (use) และคุณภาพ (quality) ของสินคา 

2) ตลาดตามภูมิศาสตร (geographic market) เปนการพิจารณาถึงพื้นที่ใดๆก็ตามที่ผูประกอบธุรกิจในพื้นที่
นั้น มีการแขงขันกับผูประกอบธุรกิจอื่น ขอบเขตของพื้นที่จะมีขนาดกวางหรือแคบเพียงใดยอมขึ้นอยูกับประเภท
สินคานั้น 
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และสภาพการแขงขันที่พิจารณาได เชน ถาตลาดถูกกําหนดแคบหรือกวางเกนิไป การวัดสวนแบง
ตลาดและยอดขายก็อาจสูงหรือต่ําเกินจริงไปดวย ดังนัน้ การกําหนดขอบเขตของตลาดที่เกีย่วของที่
ผิดพลาดจึงเปนสาเหตุของความผิดพลาดในการพิจารณาการแขงขันไดเชนกัน  

ในการพจิารณาพฤติกรรมการรวมกันกําหนดมาตราฐานฯโดยผูประกอบการก็จําเปนตอง
พิจารณาถึงอํานาจเหนือตลาดของบรรดาผูประกอบการที่เขารวมกําหนดมาตรฐานโดยกําหนด
ขอบเขตของตลาดที่เกี่ยวของดวยเชนกนั แตมีปญหาวา ในขณะที่กําลังดําเนินการกําหนดมาตรฐาน
อยูนั้น เราจะสามารถกําหนดขอบเขตของตลาดที่เกี่ยวของไดอยางไร เมือ่สินคา(มาตรฐาน)ยังไม
สําเร็จออกมาเปนตัวตน การพิจารณาผลกระทบจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานตอการแขงขันใน
ตลาดของสิ่งที่ยังไมเกดิขึ้นจงึไมสามารถทําไดโดยงาย การกําหนดขอบเขตตลาดจากตลาดที่
เกี่ยวของของการประกอบธรุกิจในปจจุบนัของผูประกอบการที่รวมกาํหนดมาตรฐานนั้นไม
สามารถทําไดเพราะมาตรฐานเมื่อถูกประกาศออกมานั่นอาจจะเปนการสรางตลาดที่เกี่ยวของใหม
ขึ้นมาก็เปนได* เหตุผลเหลานี้ทําใหหนวยงานตอตานการผูกขาดจึงไดนําแนวคิดของตลาด
นวัตกรรม (innovation market) ขึ้นมาใชเพือ่พิจารณาผลกระทบของการกระทําที่สงผลตอการ
แขงขันของตลาดในอนาคตขึ้น โดยตลาดนวัตกรรมจะมีผลกระทบตอตลาดเทคโนโลยีและตลาด
สินคาเปนทอดๆ ดังภาพ 

ตลาดนวัตกรรม ตลาดเทคโนโลย ี ตลาดสินคา 

 
อยางไรก็ตาม แนวความคิดนี้กอใหเกดิขอวิพากษจากนักวิชาการวาการนําแนวคิดตลาด

นวัตกรรมมาใชนี้จะเปนประโยชนหรือไม Richard J. Gilbert และ Steven C. Sunshine (1995) มี
ความเหน็วาการกําหนดตลาดนวัตกรรมขึ้นมานั้น ถือเปนเครื่องมือที่มีคุณคาสําหรับการประเมินผล
กระทบที่มีตอ “แรงจูงใจ” ในการทําวจิัยและพัฒนา การพิจารณาผลกระทบตอการแขงขันโดยอาศยั
ขอเท็จจริงในตลาดสินคาที่เปนอยูในปจจบุันอาจไมสามารถทราบถึงผลที่จะเกิดขึน้ตามมาของ
ความผันผวนในความพยายามพัฒนาสิ่งประดิษฐ ทําใหเราอาจสูญเสียการพัฒนาสินคาตัวใหมหรือ
การปรับปรุงสินคาใหดียิ่งขึ้นไป เชนเดยีวกบัในการประชมุเรื่องนโยบายการแขงขันและทรัพยสิน
ทางปญญาของ OECD ที่จัดขึ้นในเดือนตลุาคม ป ค.ศ.1997 ที่สรุปไดวา “ในกรณีที่เกี่ยวพันกับการ
แขงขันในการผลิตสินคายุคถัดไปซึ่งรูปลักษณะของสินคานั้นจะออกมาเปนแบบใดยังไมปรากฎ
ชัดเจน จึงเปนความลําบากทีจ่ะพิจารณาผลกระทบตอการแขงขันโดยปราศจากแนวคดิเรื่องตลาด
นวัตกรรม”  

                                                        
* ตัวอยางเชน ผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาดในตลาด CD ก็ไมไดหมายความวาจะสามารถพิจารณา

จากสวนแบงตลาด CD ในปจจุบันเพื่อนําไปพิจารณาอํานาจเหนือตลาดของผูประกอบการในตลาด DVD ได  
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สวนเสียงที่ไมเห็นดวยกับการกําหนดตลาดนวัตกรรม ซ่ึงเปนการนําเอาหลักการวเิคราะห
การแขงขันแบบปกติมาใชกบักิจกรรมการวิจัยและพฒันา เชน Carlton, Hay, Hoerner และ Rapp 
ตางตั้งขอสงสัยถึงการใชแนวคิดนี้ Rapp (1995) มีความเห็นวา คําวา “นวัตกรรม” นั้นยากทีจ่ะ
กําหนดวดัได และการวิจัยและพัฒนา (R&D) เปนเพยีงทางผาน (proxy) สําหรับการเกิดนวัตกรรม
เทานั้น ในขณะที่ไมมีทฤษฏีทางเศรษฐศาสตรหรือการวเิคราะหขอเท็จจริงเกี่ยวกับความเชื่อมโยง
ระหวางโครงสรางของตลาด,การวจิัยและพัฒนาและนวตักรรม ที่จะนาํไปสูหลักเกณฑของตลาด
นวัตกรรมไดเลย ความไมชัดเจนทั้งทางทฏษฏีและขอเท็จจริงของความเกี่ยวของระหวางความ
พยายามวิจยัและพัฒนาในปจจุบันที่มีตอนวัตกรรมในอนาคตและประโยชนตอผูบริโภคนี้ การ
กําหนดตลาดนวัตกรรจึงเปนเพียง “การคาดเดา” (speculative) ถึงผลกระทบที่เกิดจากการวจิัยและ
พัฒนาในปจจบุันที่จะมีตอการแขงขันในอนาคต ดังนั้นนกัวิชาการบางทานจึงลงความเห็นวา 
หนวยงานตอตานการผูกขาดไมควรนําวิธีการกําหนดตลาดนวัตกรรมนี้มาใช ทั้งนี้เพราะไมเชื่อวา
หนวยงานดังกลาวจะสามารถทํานายถึงผลกระทบตอการแขงขันในอนาคตที่เกิดจากการวิจยัและ
พัฒนาในปจจบุันไดอยางแมนยํา  

อีกประการหนึ่งคือ ในทางเศรษฐศาสตร เมื่อผูผูกขาดจํากัดการผลิตเพือ่ลดปริมาณสินคา
ในตลาด การจาํกัดผลผลิต (output) จะทําใหราคาสินคาสูงขึ้นกวาตนทนุ (costs) และความเสียหาย
เกิดขึ้นทั้งจากการไมมีประสทิธิภาพในการผลิต (inefficiency) และความมั่งคั่งถูกถายโอนจาก
ผูบริโภคไปสูผูผลิต แตในทางกลับกัน ไมมีทฤษฏีทางเศรษฐศาสตรใดที่กลาวถึงผลที่จะเกิดขึ้นจา
การจํากัดปจจยัการผลิต ทั้งนี้ การวจิัยและพัฒนานั้น (R&D) ถือเปนปจจัยการผลิต (input) ไมใช
ผลผลิต (output) ดังภาพ 

Inputs 
(R&D effort) 

Outputs 
(Innovations) 

 
จึงไมอาจสรุปไดวาการจํากดัการวจิัยและพัฒนาจะใหผลเสียหายในลกัษณะเดียวกบั

พฤติกรรมการจํากัดการผลิตของผูผูกขาดได ดังจะเหน็ไดจากการควบรวมกิจการ หรือการรวมกัน
วิจัยพัฒนาของกลุมผูประกอบการ (รวมถึงการรวมกันกาํหนดมาตรฐานฯ) อาจสามารถลดคาใชจาย
ดานวจิัยและพฒันาลงได เนือ่งจากสามารถขจัดความซ้ําซอนของการวจิัยและพัฒนาลงไปจึงทําให
มีประสิทธิภาพสูงขึ้น การแลกเปลี่ยนเทคนิคและความรูระหวางกันยังอาจนําไปสูการคิดคน
ส่ิงประดิษฐไดมากขึ้นในตนทุนที่ต่ําลงอีกดวย หรือในทางกลับกันกอ็าจนําไปสูการคิดคน
ส่ิงประดิษฐทีน่อยลงก็ยอมเปนได เพราะทฤษฏีทางเศรษฐศาสตรไมสามารถบอกผลอันเนื่องมาจาก
การลดปจจัยการผลิตเพียงอยางเดยีวไดนัน่เอง 
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3.1.2.2 การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันที่เปนประโยชน 
การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันจะมีประโยชนตอการใชสิทธิบัตรในการผลิตตาม

ขอกําหนดมาตรฐานในหลายประการ ไดแก  
 
3.1.2.2.1 ปญหาการปดกัน้การใชสิทธิบัตรโดยสิทธิบัตรอีกฉบับหนึง่ (Blocking 

patent) 
มาตรฐานที่จัดตั้งขึ้นอาจประกอบไปดวยเทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย

สิทธิบัตรเปนจํานวนมาก และยังประกอบไปดวยผูทรงสิทธิบัตรตางๆจํานวนหลายราย หากขาดซึ่ง
การดูแลจัดการที่ดีแลวก็อาจเกิดปญหาการนํามาตรฐานไปใชได อยางเชน ปญหาที่สิทธิบัตรฉบับ
หนึ่งไปปดกั้นการใชประโยชนในสิทธิบัตรอีกฉบับหนึ่ง ที่เรียกวา “Blocking patent”  ซ่ึงจะทําให
ผูผลิตไมสามารถนํามาตรฐานการเชื่อมตอฯที่กําหนดขึ้นมาใชผลิตสินคาได (Hold-up problem) 
ดวยลักษณะของสินคาที่อาศัยเทคโนโลยีสมัยใหมทีม่ักตองอาศัยเทคโนโลยีจากหลายบริษัทรวมกนั 
หากตกลงกนัไมได มาตรฐานใหมก็ไมสามารถเปนจริงขึ้นมาสําเร็จ ความลําบากในการรวบรวม
เทคโนโลยีจากหลายบริษัทเขาไวดวยกัน Shapiro เรียกสถานการณเชนนี้วา "Patent thicket" 10

Heller และ Eisenberg (1998) ไดกลาวถึงปญหานี้ซ่ึงเกิดขึ้นกับเทคโนโลยีชีวะภาพ 
(Biotechnologies) วามีลักษณะเปน "Tragedy of the anti-commons" ซ่ึงแสดงถึงปญหาในอกีดาน
หนึ่งของแนวความคิดเกีย่วกับสิทธิในทรัพยสินที่ไมมใีครมีกรรมสิทธิ์เปนเจาของทีแ่นนอน จนอาจ
นําไปสูการเรงเก็บเกีย่วผลประโยชนจนเกนิระดับพอด ีที่เรียกวา "โศกนาฏกรรมของสาธารณ
สมบัติ" (Tragedy of the commons) สิทธิในทรัพยสินรวมที่ไมไดถูกจัดวางอยางเหมาะสม 
ทรัพยากรจะถูกนํามาใชมากเกินพอดซ่ึีงนําไปสูความเสียหายอยางยิ่งใหญตอผูเกี่ยวของทั้งหมด 
เพราะการขาดสิ่งจูงใจในการปองกันการใชที่มากเกินไปและการทําลายทรัพยากร หากไมมีใครเปน
เจาของทรัพยากรชนิดหนึ่ง ยอมไมมีใครพจิารณาถึงผลของการใชทรัพยากรของเขาตอผูอ่ืน 
ตัวอยางที่ถูกยกขึ้นมาประกอบคือ ในทุงหญาสําหรับเลี้ยงสัตวสาธารณะซึ่งคนเลี้ยงสัตวนําวัวเขามา
กินหญาไดนั้น บรรดาคนเลี้ยงวัวทั้งหลายตางพยายามนําวัวของตนเขามาเลี้ยงในทุงหญาสาธารณะ
แหงนีใ้หมากที่สุดโดยไมมจีํากัด แตทุงหญาสาธารณะมีหญาและน้ําที่จํากัด ผลก็คอื ความมีอิสระ
ในการใชทรัพยากรสาธารณะ เชนทุงหญาจะนํามาซึ่งโศกนาฎกรรมมาสูคนเลี้ยงววัทกุคน* ซ่ึง 

                                                        
10 Carl Shapiro "Navigating the Patent Thicket: Cross licenses, Patent pools, and Standard setting", 

NBER Conference on Innovation policy and the economy (May 4,2000) 
* ปญหานี้มีที่มาจากประเทศอังกฤษในศตวรรษที่ 14 ซึ่งมีทุงหญาอยูรอบๆหมูบาน ชาวบานใชทรัพยากร

รวมนี้เลี้ยงวัวและแกะของเขา เนื่องจากทรัพยากรรวมถูกใชไดโดยทุกคน จึงเกิดการใชทุงหญาเลี้ยงสัตวมาก
เกินไป แตระหวางศตวรรตที่ 16 เมื่อราคาของขนแกะเพิ่มขึ้น ประเทศอังกฤษกลายเปนผูสงออกขนแกะของโลก 
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Heller และ Eisenberg ไดอธิบายวา จากทรพัยสินทางปญญาในสาขาเทคโนโลยีชีวะภาพที่มีจํานวน
มากและเพิ่มขึน้เรื่อยๆนั้น ทาํใหกอนที่จะใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาของตน ผูทรงสิทธิ
จะตองคนหาและขออนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาอื่นๆที่เกี่ยวของจากผูทรงสิทธิอ่ืนๆเสียกอน 
Heller และ Eisenberg เรียกผูทรงสิทธิอ่ืนๆนี้วา "ผูรักษาประตู" (the gatekeepers) ดวยเหตนุี้
ทรัพยากรที่มอียูจึงถูกนํามาใชประโยชนไดนอยกวาที่ควร หรือบางทีอาจจะไมเคยถูกนํามาใช
ประโยชนไดเลย เพราะจํานวนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มีมากเกินไปจนสามารถขัดขวาง
ผูทรงสิทธิอ่ืนๆในการใชประโยชนจากทรพัยสินทางปญญาของแตละคนได 

 
3.1.2.2.2 ปญหาการคิดกําไรซ้ําซอน (double marginalization) 

หากผูเปนเจาของสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับการนํามาตรฐานไปใชไมไดมีเพียงรายเดียว 
นอกจากอาจเกิดปญหา Blocking patent แลว ภายหลังจากมาตรฐานที่จดัตั้งไดรับความนิยมใน
ตลาดแลว การกําหนดราคาสําหรับการใหสิทธิ (Licensing) ก็อาจทําใหผูที่ตองการขอใชสิทธิบัตร
ตองจายมากขึน้ Shapiro (2001) อธิบายปญหานี้วา ราคาของทรัพยสินทางปญญาที่ตองใชรวมกนั
กับทรัพยสินทางปญญาอื่น (Complementary IP) หากทรพัยสินทางปญญาเหลานั้นตางเปน
ทรัพยสินทางปญญาของบุคคลหลายรายแยกจากกัน ก็จะเหมือนดังที ่Cournot (1838) เรียกวา 
"complement problem" โดยคิดถึงสถานการณที่ผูผลิตรายหนึ่งตองการขออนุญาตใชสิทธิบัตรสอง
ฉบับที่จําเปนสําหรับการผลิตสินคาตัวใหมโดยที่สิทธิบัตรสองฉบับนั้นเปนของเอกชนสองราย เมือ่
เอกชนแตละรายตางกก็ําหนดอัตราคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธบิัตรของตนเอง กรณีเชนนี้
ผูผลิตสินคามักจะตองเสียคาตอบแทนรวมแลวเปนจํานวนสูงกวาสถานการณที่สิทธบิัตรทั้งสอง
ฉบับเปนของเอกชนรายเดียวที่กําหนดอัตราคาตอบแทนรวมกนัเปนอัตราเดียว (package)  เนื่องจาก
เอกชนทั้งสองรายมิไดตระหนักถึงขอเท็จจริงที่สิทธิบัตรทั้งสองฉบับนั้นจะถูกนําไปใชงานรวมกนั 
ดังนั้นหากเอกชนแตละรายยอมลดคาตอบแทนลง ทั้งสองอาจจะไดรับผลตอบแทนที่มากขึ้นเพราะ
ราคาคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรเมื่อรวมกันแลวถูกลงจะเปนสิ่งกระตุนอุปสงคใหมากขึ้นชดเชย
กับราคาที่ลดลงได  ราคาคาตอบแทนรวมสาํหรับการอนญุาตใชสิทธิบัตรที่เปนของเอกชนแยกจาก
กันจึงมกัสูงกวาราคาในกรณีที่มีรวมกนัใหอนุญาตใชสิทธิบัตรรวมเขาดวยกัน  หรือในอีกทางหนึง่  
เอกชนแตละรายจะคาดการณถึงผลกําไรจากสิทธิบัตรของตนโดยคํานวณผลกําไรจากการขึ้นราคา
คาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิบัตร การขึ้นราคาคาตอบแทนอาจทาํใหจํานวนการใหอนุญาต
ลดลงไปและสุดทายแลวผลกําไรที่ไดรับจะยังคงเดิม  แทจริงแลวผลจากการขึ้นราคาที่ทําใหจํานวน

                                                                                                                                                               
การเลี้ยงแกะกลายเปนสิ่งที่ทํากําไรและผูเลี้ยงแกะตองการการควบคุมการใชที่ดินที่ดีขึ้น ดังนั้น ทรัพยากรรวมจึง
ถูกปดลอมและกลายเปนของสวนตัว การใชทุงหญาเลี้ยงสัตวมากเกินไปจึงหมดลงและการใชที่ดินมี
ประสิทธิภาพมากขึ้น 
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การใหอนุญาตลงลงนั้นจะไปกระทบตอจาํนวนการใหอนุญาตของเอกชนรายอื่นๆทีต่องใช
สิทธิบัตรรวมกันลดลงตามไปดวย นั่นก็คือ เอกชนแตละรายมองเห็นเพยีงผลกําไรของตนเองจาก
การขึ้นราคา ทั้งที่จริงแลวเปนเพียงสวนหนึ่งของภาพรวมทั้งหมด  หากมองในภาพรวม เมื่อเอกชน
รายหนึ่งขึ้นราคาจนสูงเกินควรจะสงผลกระทบตอจํานวนการใหอนุญาตโดยรวมทําใหกําไรที่ไดรับ
นอยกวาที่ควรเปนเพราะผลของการคาดการณกําไรเกินจริงของเอกชน 
 
 เนื่องจากในชวงกอนหนานีแ้นวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐเปนไปใน
ลักษณะที่ไมไววางใจตอพฤติกรรมการรวมตัวกันของผูประกอบการในการกําหนดมาตรฐานและ
การใชสิทธิบัตรรวมกันวาจะถูกใชเปนการรวมกันจํากัดการแขงขัน จนเกิดเปนอุปสรรคตอการ
พัฒนาเศรษฐกิจเนื่องจากผูประกอบการไมมั่นใจในแนวทางการพิจารณาของหนวยงานตอตานการ
ผูกขาดที่เขมงวดตอการรวมตัวของผูประกอบการตาง เพือ่แกไขปญหาดังกลาวหนวยงานตอตาน
การผูกขาดของสหรัฐจึงออกคําแนะนําที่เกีย่วของกับการรวมกันกําหนดมาตรฐานและการใช
ขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันเพื่อสนับสนนุมาตรฐานใหแพรหลาย ดังนี้  

 
3.1.2.3 แนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดตอการทําขอตกลงใชสิทธิบัตร

รวมกันภายใตคําแนะนําในป ค.ศ.1995  
ในการออกคําแนะนําสําหรับการทําสัญญาอนุญาตใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ป ค.ศ.

1995 (Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995) สวนตนของคําแนะนํา
สําหรับการทําสัญญาอนุญาตใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ป ค.ศ.1995 เร่ิมจากการเนนย้ําถึงหลัก
พื้นฐานเดิมกอนหนานี้วากฎหมายทรัพยสินทางปญญาและกฎหมายตอตานการผูกขาดมี
วัตถุประสงครวมกันคือการสงเสริมใหเกดินวัตกรรมและเพิ่มพูนประโยชนสุขของผูบริโภค11 แลว
ยังไดแสดงถึงหลัก 3 ประการที่ช้ีใหเหน็ทาทีที่เปดกวางมากขึ้นสําหรับการบังคับใชกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดกับ patent pool หลักทั้ง 3 ประการ12 มีดังนี้ 

1) ทรัพยสินทางปญญาควรถูกพิจารณาโดยเทียบไดกับทรัพยสินประเภทอื่นๆทั่วไป 
2) ทรัพยสินทางปญญาไมควรถูกสันนิษฐานวาเปนการกอใหเกิดอํานาจเหนือตลาดในบริบท

ของการผูกขาด 
3) การทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทําใหบริษทัตางๆสามารถรวบรวม

ปจจัยที่ตองใชรวมกันสําหรบัการผลิตเขาไวดวยกัน โดยท่ัวไปแลวการกระทําดังกลาวเปนการ
สงเสริมตอการแขงขัน 

                                                        
11 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995, หนา 2. 
12 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995, หนา 2-3. 
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จากหลักการทัง้สามขอดังกลาวแสดงใหเหน็วาการปฏิบตัิตอการใชทรัพยสินทางปญญาใน
บริบทของการผูกขาดนั้นควรจะเปนไปในลักษณะเชนเดยีวกับการปฏิบัติตอการใชทรัพยสินอื่นๆ
ทั่วไป และจะไมมีการตั้งขอสันนิษฐานไวกอนวาทรัพยสินทางปญญาเปนการสรางอํานาจเหนือ
ตลาดซึ่งจะขัดกับกับการบังคับใชกฎหมายตอตานการผกูขาด และโดยทั่วไปการอนญุาตใชสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาใหผลลัพทธเปนการสงเสริมตอการแขงขัน ส่ิงเหลานี้ไดนอกจากไดแสดงถึง
คุณประโยชนของการอนุญาตใหใชสิทธิแลว ยังเปนการปฏิเสธถึงประเด็นความขดัแยงกันในทาง
ทฤษฎีระหวางกฎหมายทรพัยสินทางปญญาและกฎหมายตอตานการผูกขาดใหหมดสิน้ไปอีกดวย 

ตามแนวทางในคําแนะนําฉบับนี้ การรวบรวมปจจยัที่ตองใชรวมกนัเพื่อการผลิต 
(complementary factors of production) จะชวยเพิ่มพูนประสิทธิภาพการผลิตใหสูงขึ้น ดังนั้นการ
รวบรวมสิทธิบัตรที่ตองใชรวมกันจึงใหผลเปนการสงเสริมการแขงขัน ในขณะทีห่ากเปนการ
รวบรวมปจจัยที่ใชทดแทนกนั (substitute factors) ซ่ึงเปนทางเลือกในการแขงขันเขาไวดวยกัน การ
จํากัดทางเลือกดังกลาวโดยทั่วไปจึงจะถือวากอใหเกดิผลเสียหายตอการแขงขันไดเชนกัน (ซ่ึง
หลักการนี้ถือเปนหลักสําคัญของการทํา patent pool นั่นเอง) และสําหรับสิทธิบัตรใดที่ขัดขวางการ
ใชสิทธิบัตรอีกฉบับหนึ่ง (blocking patent) จะถือวาเปนปจจัยการผลิตที่ตองใชรวมกนัเสมอ13

โดยสรุปจากคาํแนะนําสําหรับการทําสัญญาอนุญาตใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ป ค.ศ.
1995 การทํา patent pool (และรวมถึงทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่นเชนกัน) จะมีผลเปนการ
สงเสริมตอการแขงขัน เมื่อมีลักษณะดังตอไปนี ้

1) เปนการรวบรวมเทคโนโลยีที่ตองใชรวมกันเขามาไวที่เดียวกัน (complementary 
technologies) 

2) ชวยใหประหยัดคาใชจายในการประกอบธุรกิจ (reduces transaction costs) 
3) ชวยแกปญหาการเกดิสิทธิบัตรขัดขวางการใชสิทธิบัตรอื่น (clears blocking position) 
4) ชวยใหหลีกเลี่ยงการดําเนินคดีละเมดิสิทธิบัตรซึ่งมีคาใชจายสูง และ 
5) เปนการสงเสริมการแพรหลายของเทคโนโลยี 
แตการทํา patent pool จะมีผลเปนการตอตานการแขงขัน เมื่อ 
1) การรวบรวมเทคโนโลยีไวดวยกันทําใหผูประกอบการอื่นถูกกีดกันและไมสามารถแขงขัน

ไดอยางแทจรงิในตลาด 
2) ผูประกอบการใน patent pool รวมกันยดึครองอํานาจตลาดในตลาดที่เกี่ยวของ และ 
3) ขอจํากัดในการมีสวนรวมไมสมเหตุสมผลกับการพัฒนาและการแสวงหาประโยชนจาก

เทคโนโลยีที่ถูกรวบรวมไว 

                                                        
13 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995, หนา 5. 
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ในขั้นการวิเคราะหขอตกลงรวมกันตั้ง patent pool นั้นกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯไดรวบ
หลักการขางตนเขาสูการสืบสวน 2 ประการดวยกัน คือ 

1) ขอเสนอจัดตั้ง patent pool เปนไปในลักษณะเพื่อเปนการรวบรวมสิทธิในสิทธิบัตรที่ใช
รวมกัน (to integrate complementary patent rights) หรือไม 

2) หากเปนจรงิตามขอ 1 ผลที่ไดรับจะเปนประโยชนตอการแขงขันมากกวาผลเสียหรือ
อันตรายที่อาจเกิดจากการทํา patent pool นั้นหรือไม 

 
- ขอสัญญาการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรรวมกันในแนวนอน: ปญหาที่ยงัไมไดรับการแกไข 
แมภายหลังมีคาํแนะนําฉบับป 1995 จะคลี่คลายความกังวลตอการอนญุาตใหใชสิทธิบัตร

ผาน patent pool ในแนวดิ่งใหดีขึ้นแลวก็ตาม แตในสวนของการอนุญาตใหใชสิทธิบตัรใน
แนวนอนนัน้ ในคําแนะนําป ค.ศ.1995 ไดกลาวถึงการอนุญาตใหใชทรัพยสินทางปญญาระหวางผูที่
เปนคูแขงขันกนัในเชิงที่ทําใหเกิดผลเสียตอการแขงขัน โดยระบวุา “หากขาดซึ่งการจัดการที่ดีอาจ
สงผลเปนอันตรายตอการแขงขันได”14 และไดยกตวัอยางการอนุญาตใหใชสิทธิระหวาง
ผูประกอบการที่แขงขัน (การทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในแนวนอน) ซ่ึงเปนผลเสียตอการแขงขนั
ไวบางประการ เชน การทําขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธทิี่ตัดโอกาสการเขาถึงเทคโนโลยีคูแขง 
ขัดขวางไมใหผูรับอนุญาตพัฒนาเทคโนโลยีของตนเองขึน้มาแขงขันดวย หรือเปดทางใหสามารถ
ทําการแบงปนตลาดหรือกําหนดราคาขายสาํหรับสินคาหรือบริการที่มาจาการรับอนุญาตนั้น เปน
ตน  

แมคําอธิบายในคําแนะนําดังนี้อาจชวยใหผูประกอบการที่ตองการทําสัญญาอนุญาตใหใช
สิทธิในแนวนอนไดทราบแนวการพจิารณาของหนวยงานตอตานการผกูขาดของสหรัฐฯและ
สามารถหลีกเลี่ยงพฤติกรรมที่เสี่ยงตอการถูกดําเนินคดีตอตานการผูกขาดไดในระดับหนึ่ง แตยังมี
รายละเอียดซึ่งยังไมไดไดรับการกลาวถึงในคําแนะนําฉบับนี้อีกบางสวนที่ผูประกอบการยอมไม
ตองการเสี่ยงกบัการคาดเดาถงึผลลัพทจากการพิจารณาของหนวยงานตอตานการผูกขาด และยิ่งไป
กวานัน้ ในคําแนะนําฉบับนีย้ังกลาวถึงการอนุญาตใหใชสิทธิแบบตางตอบแทน (cross licensing) 
และการทําขอตกลงรวมกันใชสิทธิบัตร (patent pool) วาสามารถกอใหเกิดผลตอตานการแขงขันใน
บางสถานการณ ดังตวัอยางเชน การรวมกนักําหนดราคาหรือจํากัดการผลิตในการรวมกันทํา
การตลาดในทรัพยสินทางปญญา หากไมเปนการสนับสนุนใหเกดิการเพิ่มประสิทธิภาพจากการ
รวมกันทํากิจกรรมทางเศรษฐกิจระหวางคูแขงขันแลวก็อาจถือเปนการกระทําที่เปนความผิด15

                                                        
14 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995, หนา 6. 
15 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995, หนา 28. 



87 

ตามที่นักวิชาการบางสวนไดวิจารณลักษณะของกฎหมายตอตานการผูกขาดที่มุงเนนใหเกิด
การแขงขันระหวางผูประกอบการตามแบบจําลองสํานักนีโอคลาสสิคของสหรัฐฯ อาจทําให
ประเทศสหรัฐอเมริกาเสียเปรียบในการแขงขันเมื่อเทียบกับประเทศญีปุ่นและสหภาพยุโรป (ซ่ึงมี
แนวทางการใชกฎหมายที่ผอนปรนตอความรวมมือระหวางผูประกอบการมากกวาสหรัฐฯ) และจะ
กลายเปนอุปสรรคในการทําขอตกลงรวมกนัระหวางผูประกอบการเพื่อรวมกันพัฒนาและทําธุรกิจ
การคาในเทคโนโลยีใหมๆ บรรทัดฐานของการพิจารณาการทําขอตกลงรวมกันระหวาง
ผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันก็ยังมีความคลุมเครือ เนื่องจากการพจิารณาขอตกลงดังกลาวจะถูก
พิจารณาภายใตหลักของเหตแุละผล (rule of reason) ซ่ึงปจจัยตางๆที่ถูกนํามาพิจารณานั้นมีความ
ซับซอนและไมชัดเจน อีกทัง้ในขณะนัน้ประเทศสหรัฐอเมริกาไดกําหนดมาตรการทีเ่ปนประโยชน
ตอผูประกอบการขนาดเล็กในตลาดที่เรียกวา "safe harbor" สําหรับการควบรวมกจิการที่ยกเวน
กฎเกณฑการควบคุมใหแกกิจการที่มีสวนแบงตลาดรวมกันไมถึงรอยละ 20 แตกลับไมปรากฎ 
"safe habor" ในลักษณะเดียวกันนี้สําหรับการทําขอตกลงรวมกันในแนวนอนระหวาง
ผูประกอบการที่เปนคูแขงขนักัน 

จากรายงานของ FTC ในป ค.ศ.1996 เองไดแสดงวา FTC เองไดตระหนักถึงปญหาจาก
ความคลุมเครือในแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดกับการกระทําดังกลาวทีจ่ะบั่นทอน
ความมั่นใจของผูประกอบการในการมีความรวมมือระหวางกัน FTC จึงตองการขจัดความคลุมเครือ
ของแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดนี้เหลานี้ออกไป*  ขางฝายกระทรวงยตุิธรรมสหรัฐก็
แสดงทาทีในลักษณะเดยีวกนันี้เชนกัน ดังเห็นไดจากคํากลาวของ Carl Shapiro ในปเดียวกันซึ่งนัน้
ดํารงตําแหนงเปนรองผูชวยอัยการสูงสุดกรมตอตานการผูกขาด (Deputy assistant attorney general 
Antitrust division) แสดงจดุยืนของ DOJ ที่จะไมแทรกแซงการแขงขนัในอุตสาหกรรมแบบ
เครือขายโดยไมมีความจําเปน** อยางไรกด็ี Carl Shapiro ไดปฏิเสธขอกลาวของนักวิชาการที่
วิจารณการพิจารณาที่ผานมาของ DOJ ตออุตสาหกรรมสมัยใหมทีไ่มเหมาะสมวาเปนเพียงความ

                                                        
* ในรายงานฉบับดังกลาวระบุไววา “the time has come for a significant effort to rationalize, simplify, 

and articulate in one document the antitrust standards that federal enforcers will apply in assessing 
collaborations among competitors. This effort should be directed at drafting and promulgating ‘competitor 
collaboration guidelines’ that would be applicable to a wide variety of industry settings and flexible enough to 
apply sensibly as industries continue rapidly to innovate and evolve.” 

** Carl Shapiro ไดกลาวไวตอนหนึ่งในหัวขอ "Antitrust/Intellectual Property Claims in High 

Technology Markets" ตอหนาของ American Law Institute and American Bar Association เมื่อวันที่ 25 มกราคม 
ป ค.ศ.1996 วา “our job is to ensure that incumbent firms do not use their power to block technological 
progress. At the same time, we must be careful not to impose any drag on the healthy competitive dynamic that 
prevails in many network industries.” 
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เขาใจผิดเทานัน้* และในที่สุดหนวยงานตอตานการผูกขาดทั้งสองแหงก็รวมกนัออกคําแนะนําการ
รวมมือของผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันในเดือนเมษายน ป ค.ศ.2000 (Antitrust Guidelines for 
Collaboration Among Competitors, 2000)  
 

3.1.2.4 คําแนะนําการรวมมอืของผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขัน ป ค.ศ.2000 
ในคําแนะนําฉบับป ค.ศ.2000 ไดอธิบายถึงหลักเกณฑที่ผูบริหารกฎหมายตอตานการ

ผูกขาดทางการคาสหรัฐฯใชพิจารณาประเด็นที่เกดิขึ้นเมือ่มีการรวมมือกันระหวางคูแขงขันทาง
ธุรกิจ รวมถึงช้ีใหเห็นถึงประเด็นตางๆที่เกดิขึ้นเปรียบเทยีบกับกรณีการรวมบริษัทหรือการเขายึด
บริษัทอื่นในแนวนอน หรือพฤติการณอ่ืนๆในลักษณะเดียวกัน การทํากิจการรวมคา (joint venture) 
และการรวมเปนพันธมิตรกนัทางยุทธศาสตร (strategic alliance)  พรอมทั้งจําแนกวิเคราะห
ภาพรวมเพื่อชวยเหลือผูประกอบการไดประเมินความเสี่ยงที่เกิดจากพฤติกรรมการรวมมือกัน
ระหวางคูแขงขันดวยกัน อันอาจจะเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดได   

คํ

                                                       

าแนะนําการรวมมือระหวางผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขัน ป ค.ศ.2000 ไดเปลี่ยนแปลง
ลักษณะการนาํเสนอบางประการจากคําแนะนําในป ค.ศ.1995 ดังสังเกตไดจากในชวงตนของ
คําแนะนําไดระบุไววา  

"การแขงขันในตลาดยุคใหม (modern markets) ผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันกันบางครั้ง
ตองการความรวมมือระหวางกัน การแขงขันไดผลักดันใหผูประกอบการตางๆหันมารวมมือกัน
อยางสลับซับซอนเพื่อใหบรรลุเปาหมาย อยางเชนการขยายธุรกิจไปสูตลาดตางประเทศ รวมลงทุน
ในการพัฒนานวัตกรรมซึ่งมีคาใชจายสูง ลดตนทุนการผลิตและคาใชจายอื่น...การรวมมือกัน
ดังกลาวบอยคร้ังที่ไมเพียงเปนประโยชนแตยังชวยสงเสริมตอการแขงขันอีกดวย ที่จริงแลวในรอบ
สองทศวรรษที่ผานมา หนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐไดดําเนนิการทางแพงกับการรวมมือ
กันระหวางผูประกอบการเพยีงเล็กนอย ไมวาอยางไรก็ตาม ความเขาใจกันวากฎหมายตอตานการ
ผูกขาดนั้นไมไววางใจตอการทําขอตกลงระหวางผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันกันอาจกลายเปน
อุปสรรคตอการพัฒนาการรวมมือกันทีเ่ปนการสงเสริมการแขงขัน..."16

หากเปรียบเทยีบคําแนะนําในป ค.ศ.1995 กับป ค.ศ.2000 จะเห็นไดวา หนวยงานตอตานการ
ผูกขาดของสหรัฐไดปรับเปลี่ยนวิธีการนําเสนอที่มีความนุมนวลมากขึน้ จากที่เคยกลาวในลักษณะ

 
* เรื่องเดียวกัน “…Indeed, I am bemused when economists are broadly criticized for using static 

models of perfect competition (read: basic supply and demand tools) to study complex, dynamic industries. 
Such critics just don't know what industrial organization economists and business strategy scholars have been 
doing the past twenty years.” 

16 U.S. Antitrust Guidelines for Collaboration Among Competitors 2000, หนา 2. 



89 

ของการแสดงถึงอันตรายจากการรวมมือของผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันกันมาเปนการ
แสดงออกถึงคุณประโยชนของความรวมมอืที่มีตอการพัฒนาและเศรษฐกิจ 

หลักการพื้นฐานในคําแนะนะฉบับป ค.ศ.2000 นี้กําหนดแนวทางการพิจารณาความรวมมือ
ของผูประกอบการที่คลายคลึงกับแนวทางสําหรับการพิจารณาการควบรวมกิจการ (merger) 
กลาวคือ ในขัน้แรกเริ่มจากการชี้เฉพาะและพิสูจนผลกระทบที่เปนการสงเสริมการแขงขันที่ไดจาก
การรวมมือกันนั้น ตามดวยการชี้เฉพาะและพิจารณาผลกระทบที่เปนการตอตานการแขงขันที่อาจ
เกิดขึ้น และนาํการชั่งน้ําหนกัผลทั้งสองทางวาอยางใดมนี้ําหนกัมากกวา อยางไรก็ดี ในคําแนะนํา
ไดช้ีถึงความแตกตางบางประการจากการควบรวมกจิการ กลาวคือ ในกรณีการควบรวมกิจการจะ
เปนการยุตกิารแขงขันระหวางผูประกอบการที่ควบรวมกนัในตลาดทีเ่กีย่วของ แตในกรณีความ
รวมมือกันของผูประกอบการสวนใหญยังคงการแขงขันระหวางกันไวในบางรูปแบบ การแขงขันที่
คงเหลืออยูนี้อาจชวยลดขอกงัวลเกี่ยวกับการแขงขันลงได แตกเ็กิดคําถามขึ้นมาอีกวาแลวหาก
ผูประกอบการไดตกลงกนัจํากัดการแขงขนัในสวนที่คงเหลือการแขงขันอยูนั้นจะเปนอยางไร นั่น
คือ ในการควบรวมกิจการมีลักษณะเปนยตุิการแขงขันกนัอยางถาวรแตการรวมมือกนัของ
ผูประกอบการโดยทั่วไปแลวเปนการยุตกิารแขงขันเพียงในชวงระยะเวลาหนึ่งและยังเปนการยุติ
การแขงขันเพือ่จุดประสงคบางอยางที่จํากัด ดวยเหตุนีก้ารมีสวนรวมในความรวมมอืระหวาง
ผูประกอบการโดยทั่วไปจึงยงัคงมีคูแขงขันที่สามารถแขงขันได (potential competitor) เหลืออยู 
แมวาผูประกอบการเหลานั้นจะมิไดเปนผูประกอบการทีท่ําการแขงขันกันจริงในบางวัตถุประสงค 
(อยางเชนในสวนของการวิจยัและพฒันา) ในระหวางที่มคีวามรวมมือกนัอยู ดังนั้นสิ่งสําคัญก็คือ 
กฎหมายตองรักษา "ความเปนไปไดของการแขงขันในอนาคตระหวางผูประกอบการที่รวมมือกัน"
ซ่ึงจําเปนตองอาศัยการตรวจสอบจากกฎหมายตอตานการผูกขาดในลักษณะที่แตกตางจากกรณีการ
ควบรวมกจิการ17  

เนื่องจากความรวมมือระหวางผูประกอบการสามารถมีไดหลากหลายรูปแบบ การพิจารณา
วาการรวมมือกันจะเปนผลดตีอการแขงขันตามคําแนะนําฉบับนี้มีหลักอยู 3 ประการ คือ 

- ประสิทธิภาพที่จะไดรับจากการรวมมือตองสามารถพิสูจนไดและเปนผลดีตอการแขงขัน 
- การรวมมือนัน้ตองมีความจาํเปนที่สมเหตสุมผล (reasonably necessary)* เพื่อบรรลุ

ประสิทธิภาพนั้น และเปนทางเลือกสําหรับบรรลุประสิทธิภาพที่มีการจํากัดการแขงขันนอยที่สุด 
- ประโยชนทีไ่ดจากประสิทธิภาพตองมีน้ําหนักมากกวาผลเสียตอการแขงขัน 
 

                                                        
17 U.S. Antitrust Guidelines for Collaboration Among Competitors 2000, หนา 5. 
* แตความจําเปนที่สมเหตุสมผลนั้น ไมตองถึงเปนความจําเปนที่ขาดเสียมิได (essential) ไปเลยทีเดียว 
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ทั้งนี้คําแนะนาํในป ค.ศ.1995 และป ค.ศ.2000 ยังมีการกาํหนดขอยกเวนสําหรับ
ผูประกอบการรายยอยในการอนุญาตใหใชสิทธิและการรวมมือกันระหวางผูประกอบการรายยอย 
(Safety zones)18 กลาวคือ หากสวนแบงตลาดของผูประกอบการที่มีสวนเกี่ยวของทั้งหมดใน
ขอตกลงรวมกนัมีนอยกวารอยละ 20 ในแตละตลาดที่เกีย่วของ (ตลาดที่จะไดรับผลกระทบจากการ
ทําขอตกลง) จะไดรับยกเวนการดําเนนิการจากหนวยงานตอตานการผูกขาด ทําใหผูประกอบการ
ซ่ึงมีสวนแบงตลาดไมมากนกัสามารถแลกเปลี่ยน รวมมอืพัฒนาและใชเทคโนโลยีรวมกันไดซ่ึง
เปนประโยชนตอการแขงขันที่มีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยไมตองกังวลตอการถูกดําเนินคดีตอตาน
การผูกขาด 

ภายใตคําแนะนําทั้งสองฉบับ หนวยงานตอตานการผูกขาดจะใชหลักการพิจารณาแบบเหตุ
และผล (rule of reason) มาใชในกรณีทั่วไป และจะใชหลักความผิดในตนเอง (per se rule) มาปรับ
ใชกับพฤติกรรมบางอยางที่กอใหเกิดผลตอตานการแขงขันอยางชัดเจน อยางเชน การกําหนดราคา
ขายใหเทากัน (price fixing) การจํากัดปริมาณการผลิต (output restraint) การแบงปนตลาดระหวาง
กัน (market division amoung horizontal competitors) การรวมกันปฏิเสธทําธุรกิจดวย (group 
boycott) และการกําหนดราคาขายตอ (resale price maintenance) เปนตน 

 
3.1.2.4.1การรวมกันกําหนดมาตรฐานดวีีดขีองผูประกอบการ 

ดูเหมือนวาส่ิงที่ทั้ง FTC และ กระทรวงยุตธิรรมของสหรัฐฯไดแสดงออกวาตระหนกัถึง
ความจําเปนของการรวมมือกันพัฒนาเทคโนโลยีระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขนักันและได
ผอนปรนตอการรวมมือกันระหวางผูประกอบการตั้งแตกอนหนาการออกคําแนะนําในป ค.ศ.2000
จะเปนความจริง เพราะกอนหนาที ่DOJ และ FTC จะรวมกันออกคําแนะนําในป ค.ศ.2000 ดังกลาว 
หนวยงานตอตานการผูกขาดทั้งสองนี้ก็มไิดปฏิเสธการรวมมือกันระหวางผูประกอบการที่เปนคู
แขงขันกันเสียทีเดียว ดังจะเห็นไดจากกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯไดใหการรับรอง*การจัดทํา patent 
pool ไปแลวอยางนอย 3 ขอตกลง ขอตกลงจัดทํา patent pool แหงแรกที่ไดรับการรับรองจาก

                                                        
18 U.S. Antitrust guideline for the licensing of intellectual property 1995 ขอ 4.3 และ U.S. Antitrust 

Guidelines for Collaboration Among Competitors 2000 ขอ 4.2 

 * ต้ังแตป ค.ศ.1977 เปนตนมา กรมตอตานการผูกขาดในกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯเปนหนวยงานทํา

หนาที่ใหความเห็นตอการปฏิบัติทางธุรกิจที่ผูประกอบการเอกชนไดเสนอมา (28 C.F.R. § 50.6 “Antitrust 
Division Business Review Procedure”) และตอมาในป ค.ศ.1979 FTC ก็ปฏิบัติในแนวทางเดียวกัน โดยเปดให
ผูประกอบการอาจขอความเห็นเกี่ยวกับการปฏิบัติทางธุรกิจจาก FTC ได (16 C.F.R. § 1.1-1.4 “Advisory 
Opinions”) 
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กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯคือ การทํา patent pool สําหรับมาตรฐาน MPEG-2*  ในป ค.ศ.1997 
หลังจากนัน้กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯก็ไดใหการรับรองขอตกลงจัดตัง้ patent pool อีกสองแหงซ่ึง
ทั้งสองตางก็เกี่ยวของกับมาตรฐาน DVD คือ ในป ค.ศ.1998 กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯใหการ
รับรอง patent pool ที่จัดตั้งโดยบริษัท Sony, Philips, และ Pioneer เพื่อรวบรวมสิทธิบัตรที่มีความ
จําเปน (essential) สําหรับการปฏิบัติตามขอกําหนดของมาตรฐาน DVD-Video และ DVD-ROM 
และตอมาในป ค.ศ.1999 กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯก็ใหการรับรอง patent pool ที่จัดตั้งโดยบริษทั 
Hitachi, Matsushita, Mitsubishi, Time Warner, Toshiba, และ JVC เพื่อทําหนาที่ใหอนุญาตใช
สิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับการผลิต DVDs, เครื่องเลน DVD, และเครื่องถอดรหัส DVD ซ่ึงเปน
ตัวอยางที่พิสูจนถึงนโยบายการกํากับดแูลการประกอบธุรกิจของหนวยงานตอตานการผูกขาดที่
ยอมรับการประกอบธุรกิจทีจ่ะเปนผลดีตอการแขงขัน แมวาจะเปนการรวมมือกันของคูแขงขันก็
ตาม 

ในเอกสารที่ฝายของ Philips Sony และ Pioneer สงใหแกกระทรวงยุตธิรรมสหรัฐเพื่อขอให
พิจารณาการทาํขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันสําหรับมาตรฐาน DVD นั้น Philips Sony และ Pioneer
ไดแจงถึงการรวมกันกําหนดมาตรฐานของตนดวยการเริม่ตนแนะนํามาตรฐาน DVD โดย
เปรียบเทียบกบัมาตรฐาน CD วาเทคโนโลยีใหมนี้มีประสิทธิภาพที่สูงขึ้นและมีคุณประโยชน
อยางไร มาตรฐาน DVD ที่เปนหนึ่งเดียวนั้นถูกกําหนดขึ้นโดยกระบวนการที่เปดโอกาสใหแกผู
ประกอบธุรกจิเขามีสวนรวม และที่สําคัญคือไดอางถึงเหตุผลของการรวมกันกําหนดมาตรฐาน 
DVD วามิไดเปนความตองการของพวกตนโดยตรง แตเปนเพราะมีความตองการจากหลากหลาย
อุตสาหกรรมโดยเฉพาะอยางยิ่งจากอุตสาหกรรมคอมพิวเตอร ที่ตองการใหมีการใชมาตรฐาน
เดียวกัน เสียงเรียกรองจากอตุสาหกรรมการเหลานี้อางเหตุผลวา การมีขอกําหนด DVD ที่ไมเปน
หนึ่งเดยีวจะหนวงเหนีย่วการแนะนําสินคาใหมที่มีประโยชนนี้ใหชาออกไป ตนทนุการผลิตจะ
สูงขึ้น และเขาสูสถานการณเหมือนเชนทีเ่กดิกับมาตรฐาน BetaMax และ VHS อันจะสงผลให
เกิดผลเสียหายตอผูบริโภคซึ่งไดซ้ือสินคาในมาตรฐานทีต่องออกจากตลาดไปอยางรวดเรว็ ดังนัน้ 
การรวมกันกําหนดมาตรฐาน DVD นี้จึงเกิดจากเสียงเรยีกรองที่มาจากอุตสาหกรรมตางๆ ตลอดจน
ผูประกอบการตางๆทั่วโลก เพื่อเปนการอางถึงความจําเปนและประโยชนของการรวมกันกําหนด
มาตรฐาน DVD ใหเปนอยางเดียวกันนั่นเอง นอกจากนั้นในเอกสารดังกลาวยังไดอางถึงตลาด

                                                        
* MPEG-2 คือมาตรฐานที่ไดรับการจัดตั้งจากองคการ ISO (ISO/IEC IS 13818-1, ISO/IEC IS 13818-2, 

และ ISO/IEC IS 13818-4) เพื่อใหเปนรูปแบบการบีบอัดแบบดิจิตอลสําหรับภาพเคลื่อนไหวและเสียงสําหรับใช
เพื่อความบันเทิงทางโทรทัศน MPEG-2 ยังเปนเทคโนโลยีพ้ืนฐานสําหรับโทรทัศนความละเอียดสูง (high 
definition television: HDTV) ระบบเคเบิ้ลโทรทัศนดิจิตอล (digital cable television systems) รวมไปถึง digital 
versatile disc หรือ DVD ดวย 
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เทคโนโลยีในขณะนัน้ที่มีการแขงขันสูงและมีคูแขงขันจํานวนมาก ซ่ึงแตกตางจากสถานการณเมื่อ 
15 ปที่แลวที่ไดรวมกนักําหนดมาตรฐาน CD ขึ้น โดยยกตัวอยางมาตรฐานที่เปนคูแขงขันในตลาด
เทคโนโลยีเชน Digital Video Express (DivX) ของ Circuit City และพวก, Multimedia Video File 
(MMDF) ของ NEC, Near Field Recording (NFR) ของ TeraStor และ Advanced Storage Magneto-
Optical (ASMO) เปนตน 

อยางไรก็ตาม ในเอกสารที่กระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯตอบกลับไปนั้น กระทรวงยุติธรรม
สหรัฐฯมิไดใหความเห็นตอกระบวนการกาํหนดมาตรฐาน DVD ตามที่ผูประกอบการไดอางถึงใน
ดานผลที่จะมตีอการแขงขันแตอยางใด ดวยเหตุผลวาเอกสารที่สงไปมิไดรองขอใหกระทรวง
ยุติธรรมสหรัฐใหความเหน็ในเรื่องดังกลาว DOJ จึงไมขอใหความเห็นในขั้นตอนของการกําหนด
มาตรฐานนี ้

 
- เสียงเรียกรองจากอุตสาหกรรมตอการรวมกันกําหนดมาตรฐาน DVD ใหเปนหนึ่งเดยีว 
เหตุผลในเอกสารที่สงใหกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯที่อางวามีความจําเปนตองรวมกนักําหนด

มาตรฐาน DVD ขึ้นมานั้นนาจะเปนความจริง อยางนอยที่สุดก็คือมีเสียงเรียกรองจากอุตสาหกรรม
ตางๆใหออกมาตรฐานที่เปนหนึ่งเดยีวกันจริง ดังเหตุการณที่เกดิขึ้น คือ 

หลังจากมาตรฐาน CD ไดรับความนิยมอยางสูงในตลาด ในป ค.ศ.1993 บริษัท Nimbus 
Records ซ่ึงเปนผูผลิตแผนซีดีที่มีช่ือเสียงอนัดับตนๆของโลก ไดเสนอผลงานวิจัยแผนซีดีที่บรรจุ
ขอมูลไดสองชั้น เปนผลใหบริษัทอื่นๆ (ซ่ึงรวมถึง ฟลลิปส โซนี่และโตชิบา) ตางโตตอบดวยการ
ประกาศวาตางก็กําลังพัฒนาวิจัยแผนซีดีสองชั้นดวยเชนกัน  เมื่อเห็นแนวโนมของความยุงยากใน
การพัฒนาซีดสีองชั้นดังกลาว ฟลิปสในฐานะผูทรงสิทธิบัตรที่ใชในระบบซีดีจึงออกมาประกาศ
หามผูอ่ืนทําการดัดแปลง ปรับปรุงรูปแบบซีดีอยางเด็ดขาด  ขอหามของฟลิปสดังกลาวทําใหบริษัท
ตางๆตองหันไปคนควาวจิัยส่ิงใหมขึ้นมาแทนที่แผนซีด ี

การที่บริษัทตางๆก็หันไปพฒันาสิ่งใหมของตนเอง ทําใหยิ่งเกิดปญหายุงยากตามมาหลาย
ประการ ตั้งแตการประกาศระบบฟอรแมทแขงขันกันสองระบบ ระหวางฝายโตชิบาที่รวมมือกับ
ไทมวอรเนอรรวมกันพัฒนาระบบ SD (Super density disc) และฝายฟลิปสที่รวมมือกับโซนี่รวมกนั
พัฒนาระบบ MMCD (Multi Media Compact Disc) ภายใตการกดดันของบรรดาบริษัทผูสราง
ภาพยนตรของฮอลลีวูด* ที่ประกาศอยางชดัเจนใหมีเพียงมาตรฐานเดยีวเทานัน้ (ในยคุที่มีการ
แขงขันกันระหวางระบบ Betamax และ VHS นั้น ผูใหบริการมวนเทปภาพยนตรจะตองเตรียมมวน
เทปภาพยนตรไวสําหรับลูกคาของทั้งสองระบบ ซ่ึงหมายความวาจะตองเตรียมภาพยนตรเร่ือง

                                                        
* บริษัทเหลานี้ประกอบไปดวย โคลัมเบีย ดิสนีย วอรเนอรบราเธอร ยูนิเวอรแซล พาราเมาท เวียคอม 

และเอ็มจีเอ็ม 
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เดียวกันเปนสองเทาจากปกติทําใหมีตนทนุการประกอบธุรกิจสูงขึ้น) แตในชวงเดือนกันยายน-
ธันวาคม ป ค.ศ.1994 ก็ยังไมมีฝายใดยินยอมใหแกกัน โดยเบื้องหลังของการนําเสนอเทคโนโลยี
กลับมีการวิ่งเตนกันอยางเตม็ที่เพื่อหาพันธมิตรสนับสนุนฝายตนใหมากที่สุด  ตอมาฝายโตชิบาได
บริษัทมัตสึชิตะมาเขารวมดวย ซ่ึงรวมแลวฝายโตชิบานี้มถึีง 10 บริษัทยักษใหญ แตฝายโซนี่ก็ยังยืน
กรานไมยอมรวมผลิตระบบ SD ของโตชิบาอยางแนนอน และพยายามผลักดันระบบ MMCD ของ
ตนเองใหแพรหลายยิ่งขั้น ทัง้สองฝายตางแขงขันกันพัฒนาเทคโนโลยขีองตนใหเหนอืกวาอีกฝาย
แตนั่นก็ทําใหบรรดาบริษัทผลิตภาพยนตรและบริษัทคอมพิวเตอรตางๆตองชะลอทาทีรอดู
สถานการณอยูตอไปกอน 

เมื่อสถานการณมีทาทีวาจะกลับมามีปญหาสงครามฟอรแมทระหวางสองระบบเหมือนอยาง
ที่เกิดกับระบบเทปวีดีโอ Betamax และ VHS หลายฝายจึงพยายามชกัจูงใหมีการรวมระบบเขา
ดวยกัน มิฉะนัน้อาจจะทําใหตองลมเลิกไปดวยกันทั้งคู จนในที่สุดจึงมกีารเจรจาถึงความเปนไปได
ที่จะรวมเปนระบบเดยีวกันในวันที่ 25 กันยายน ป ค.ศ.1995 โดยตกลงกันไดในเบื้องตนวาจะใหส่ือ
ชนิดใหมนี้มีความกวางไกลมากขึ้นในทกุตลาด ทั้งโฮมเธียรเตอร คอมพิวเตอร และมลัติมีเดีย เดิม
ใชช่ือวา DVD ซ่ึงยอมาจากคาํวา Digital Video Disc แตภายหลังไดเปลี่ยนเปน Digital Versatile 
Disc เพื่อใหส่ือถึงความเปนสื่อหลายทางที่หลากหลาย  ทีสํ่าคัญไดจัดตัง้สมาคมดีวีดีขึน้ (DVD 
Consortium) เพื่อใหมาตรฐานใหมนี้ดําเนนิไปอยางมหีลักการที่รับกนัไดทุกฝายและรวมมือกัน
แลกเปลี่ยนและพัฒนาเทคโนโลยีส่ือบันทึกขอมูลดิจิตอลชนิดใหม  มสีมาชิกแรกเริม่ 10 บริษัท 
ประกอบไปดวย Hitachi, Matsushita Electric Industrial, Mitsubishi Electric, Pioneer Electronic, 
Royal Philips Electronic, Sony, Thomson, Time Warner, Toshiba, และ Victor Company of Japan 
(JVCสวนใหญลวนเปนผูผลิตฮารดแวรแทบทั้งส้ิน ตอมาไดเปลี่ยนชือ่เปน “DVD Forum” เมื่อป
ค.ศ. 1997 โดยมีวัตถุประสงคหลัก 2 ประการคือ20

1.    เพื่อดําเนนิการจัดตั้งมาตรฐานดีวดีีใหเปนอยางเดียวกันในแตละประเภทของสินคา 
รวมถึงการแกไขปรับปรุง เพิ่มเติมและพฒันาประสิทธิภาพ เพื่อผลประโยชนของ
ผูบริโภคและผูใช 

2. เพื่อสงเสริมใหผลิตภัณฑดวีีดีไดรับการยอมรับอยางกวางขวาง รวมถึงจาก
อุตสาหกรรมบันเทิง เครื่องใชไฟฟาสําหรับผูบริโภคและอุตสาหกรรมไอที ตลอดจน
สาธารณะชนทั่วไป 

ในปค.ศ. 2003 สมาชิกของกลุมนี้ไดขยายเพิ่มขึ้นเปน 220 บริษัทจากทัว่โลก แบงเปน
บริษัทจากประเทศญี่ปุนคิดเปนรอยละ 38, จากประเทศในภูมภิาคเอเชยีรอยละ 29, จากประเทศ
สหรัฐอเมริการอยละ 20 และจากประเทศในแถบยุโรปรอยละ 13 โดยสมาคมเปดกวางใหบริษัท

                                                        
20 http://www.dvdforum.org 
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หรือองคกรใดๆที่เกี่ยวของหรือตองการในการวิจยัและพฒันา และหรือเพื่อผลิตสินคาตาม
มาตรฐานดวีีด ีรวมถึงบริษัทหรือองคกรที่เปนผูใชและมคีวามสนใจการพัฒนาประสทิธิภาพของ
มาตรฐานดวีีดเีขารวมคนควาพัฒนาหรือนาํไปผลิตได  

 
3.1.2.5 การควบคุมพฤติกรรมในขั้นตอนการรวมกันกําหนดมาตรฐาน (Standard-

setting process) 
ถึงแมหนวยงานตอตานการผกูขาดจะยอมรบัถึงประโยชนของการรวมกันกําหนด

มาตรฐานที่มตีอการพัฒนาเทคโนโลยีและชวยสงเสริมการแขงขันก็ตาม การสอดสองดูแลเพื่อ
ไมใหผูประกอบการฉวยโอกาสใชกระบวนการกําหนดมาตรฐานแสวงหาประโยชนโดยมิชอบกย็ัง
เปนสิ่งสําคัญเพื่อใหแนใจไดวามาตรฐานที่ถูกกําหนดขึน้นั้นมีจะเปนประโยชนตอการแขงขันและ
ผูบริโภคอยางแทจริง นอกจากแนวทางการดูแลพฤติกรรมการกีดกนัคูแขงขันโดยอาศัยมาตรฐานที่
ไดกลาวถึงมาแลวในคดีที่เกีย่วของกับมาตรฐานความปลอดภัยในอดตีนั้น การสอดสองดูแล
มาตรฐานการเชื่อมตอซ่ึงเกี่ยวของกับสิทธิบัตรและผลกระทบจากเครอืขายจึงเปนสิง่สําคัญที่จะทํา
ใหการใชมาตรฐานการเชื่อมตอเปนเครื่องมือจํากัดการแขงขันและกดีกันคูแขงขนัไดมากยิ่งขึ้น 

 
3.1.2.5.1 ปญหาสิทธิบัตรที่ถูกปกปดไว (Hidden patents)*

ตามหลักของกฎหมายสิทธบิัตร สิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายสิทธิบัตรมีลักษณะเปนสิทธิ
ผูกขาดโดยสมบูรณ (absolute rights) ที่จะปกปองผูทรงสิทธิจากการละเมิดของบุคคลอื่น โดยมิตอง
คํานึงวาผูกระทําละเมิดมีเจตนาที่จะกระทําละเมิดสิทธิบัตรหรือไม ดวยเหตนุี้จึงทําใหผูที่คิดคนการ
ประดิษฐประเภทเดยีวกันไดภายหลังจากทีผู่ทรงสิทธิไดยื่นคําขอรับสิทธิบัตรแลว จะไมสามารถใช
ประโยชนในการประดิษฐของตนได เวนแตจะไดรับความยินยอมของผูทรงสิทธิ แมวาผูที่คิดคน
การประดิษฐไดในภายหลังจะมิไดรูเห็น หรือมิไดทราบถึงความมีอยูของการประดิษฐตามสิทธิบัตร
นั้นเลยก็ตาม21 ดวยเหตนุี้ เทคโนโลยีที่ไดรับความคุมครองจากกฎหมายสิทธิบัตร หากถูกคัดเลือก
เขาเปนสวนหนึ่งของมาตรฐานโดยไมทราบถึงความมีอยูของสิทธิบัตรนั้น ยอมจะสงผลกระทบเกิด
เปนขอขัดขวางตอการใชมาตรฐานตอไป เนื่องจากผูทรงสิทธิบัตรมีอํานาจหวงกนัเทคโนโลยีที่
ไดรับสิทธิบัตรจากบุคคลอื่น หรือมีสิทธิเรียกเก็บคาตอบแทน(ซ่ึงอาจเปนอัตราที่สูง) เพื่อการใช

                                                        
* ปญหาลักษณะนี้ถูกเรียกช่ือตางกันไป เชน Magdalena Brenning เรียกวา "Patent ambushes", Robert 

C. Lind เรียกวา "Submarine patents" เปนตน 
21 Aldous et al 1992: paras. 6.03; 6.82 (อางถึงใน จักรกฤษณ ควรพจน, "สิทธิบัตร: แนวความคิดและ

บทวิเคราะห", สํานักพิมพนิติธรรม, พิมพครั้งที่ 2, 2544 หนา 11) 
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สิทธิบัตรไดแตผูเดียว ผลจึงเทากับวาผูทรงสิทธิมีอํานาจควบคุมเหนือมาตรฐานที่ตั้งขึ้นมาซึ่งอาจทํา
ใหมาตรฐานถกูจํากดัการนําไปใชเพยีงเทาที่ผูทรงสิทธิบัตรจะเหน็สมควร  

 
3.1.2.5.1.1 แนวทางการแกไขปญหาโดยใชหลัก common law 

ในประเทศสหรัฐอเมริกาศาลไดนําวิธีแกไขปญหาที่เกิดจากการปกปดสทิธิบัตรโดยอาศัย
หลัก common law กลาวคือผูทรงสิทธิที่เขารวมในการกาํหนดมาตรฐานมีหนาที่ตองเปดเผย (duty 
to disclose) สิทธิบัตรของตนใหทราบในกระบวนการกาํหนดมาตรฐาน หากผูทรงสิทธิละเลย
หนาที่ดังกลาว ศาลก็จะไมรับบังคับสิทธิในสิทธิบัตรใหแกผูทรงสิทธิบัตรโดยถือวาเปนการใช
สิทธิบัตรโดยมิชอบ (patent misuse) และหลักกฎหมายปดปาก (equitable estoppel) หลักนี้มีที่มา
จากคดีตอไปนี้ 

- คดี Stambler v. Diebold, Inc., 1988 WL 95479, 11 U.S.P.Q.2d 1709 (E.D.N.Y. 1988), aff 
d, 878 F.2d 1445 (Fed. Cir. 1989)  

วิศวกรชื่อ Leon Stambler เปนผูทรงสิทธิบัตรในระบบการตรวจสอบความถูกตองของบัตร
ถอนเงินสดที่ใชกับเครื่องถอนเงินอัตโนมัต ิ(ATM) Stambler เขาไปมีสวนรวมในการกําหนด
มาตรฐานของ ANSI ในกระบวนการกําหนดมาตรฐานของเครื่อง ATM  โดยทราบอยูกอนวา
เทคโนโลยีการตรวจสอบความถูกตองของบัตรถอนเงินสดที่ ANSI กําลังพิจารณาอยูนัน้เปนการ
ละเมิดสิทธิบัตรของตนเอง แต Stambler กลับมิไดแจงให ANSI ทราบและกลับนิ่งเฉยเสียไม
คัดคานขอกําหนดนั้นจนกระทั่ง ANSI ประกาศใชมาตรฐานจนเสร็จสิน้ 

ศาลในคดีนีก้ลาววา Stambler มีหนาทีแ่จง (duty to speak out) แก ANSI ใหทราบถึงการ
ครอบครองสิทธิบัตรของตนในเทคโนโลยีดังกลาว ศาลยังกลาวอกีวา ผูทรงสิทธิบัตรไมควรนิ่งเฉย
ในขณะที่ผูผลิตในอุตสาหกรรมตางสนับสนนุมาตรฐานซึ่งเชื่อวามาตรฐานเปดกวางใหนําไปใชได 
กลาวคือผูทรงสิทธิ “มีเจตนาทําใหเขาใจผิดดวยการนิ่งเฉย” การนิ่งเฉยของ Stambler ทําใหผูผลิต
ตางๆเขาใจผิดไดวา Stambler ไมใสใจจะเรียกรองสิทธิในการใชสิทธิบัตรนั้นกับมาตรฐานนั้นแลว  

นอกจากโจทกมีเจตนาทําใหจําเลย(ซ่ึงเปนผูผลิตรายหนึ่ง) เขาใจผิดวาโจทกจะไมบังคับใช
สิทธิตามสิทธิบัตรกับจําเลย โจทกยังรอเวลาไมฟองรองคดีอยูเปนเวลานานถึง 11 ปนบัจากวนัที่
ทราบถึงการละเมิดสิทธิบัตรของจําเลยโดยที่ไมมีเหตุอันสมควร คดีนี้ศาลจึงตัดสินวาผูทรง
สิทธิบัตรไมสามารถบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตรไดตามหลักกฎหมายปดปาก (doctrines of laches 
and estoppel) เนื่องจากคดีนีศ้าลพิจารณาการกระทําของโจทกจากพฤติกรรมปดบังและการรอถึง 
11ป จนกระทัง่เครื่องถอนเงินอัตโนมัติตามมาตรฐาน ATM เปนที่แพรหลายแลวจึงไดนําคดีขึ้นสู
ศาล (laches) ศาลจึงไมรับบังคับสิทธิตามสิทธิบัตรใหแกโจทกตามหลักกฎหมายปดปาก (estoppel) 
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ซ่ึงก็เปนการตดัสินโดยใชหลักกฎหมายทัว่ไปโดยไมยกประเด็นของการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ 
(patent misuse)* หรือความผดิในการพยายามผูกขาดตลาดขึ้นมาใชบังคบั  

 อีกคดีหนึ่งซ่ึงศาลไดตัดสินผลทํานองเดียวกัน คือ Wang Laboratories, Inc. v. Mitsubishi 
Electronics America, Inc., 103 F.3d 1571, 1580-1582 (Fed. Cir 1997) ศาลตัดสินวาผูทรง
สิทธิบัตรไมสามารถบังคับใชสิทธิตามสิทธิบัตรไดเพราะการไมแจงใหองคกรกําหนดมาตรฐาน
ทราบถึงความมีอยูของสิทธิบัตรที่ตนมีอยู ถือไดวาเปนการอนุญาตใหใชสิทธิโดยปริยายแลว 
(implied license) ศาลเพียงแตปฏิเสธการบังคับสิทธิในสิทธิบัตรโดยที่ไมกลาวถึงประเด็นของการ
ตอตานการแขงขันแตอยางใด 

 
3.1.2.5.1.2 แนวทางการแกไขปญหาโดยใชกฎหมายตอตานการผูกขาด 

สวนคดีที่มีประเด็นการตอตานการผูกขาดในการพจิารณาพฤติกรรมการปกปดสิทธิบัตรวา
อาจเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด อยางเชน การพยายามผูกขาด (attempted 
monopolization) หรือการแขงขันที่ไมเปนธรรม (unfair competition) เชน การดําเนินการของ FTC 
ในกรณีของ Dell เปนตน 

   -คดี  Dell Computer and VESA VL-bus standard 121FTC 616 (1996) 
The Video Electronics Standards Association (VESA) เปนองคกรกําหนดมาตรฐานดาน

คอมพิวเตอรแหงหนึ่ง ในป ค.ศ.1992 VESA ไดประกาศมาตรฐานการสงขอมูลคําส่ังระหวาง
อุปกรณในคอมพิวเตอรที่เรยีกวา VL-bus บริษัท Dell Computerในฐานะที่เปนหนึ่งในสมาชิกของ
กลุมไดใหคํารับรองวาขอกําหนดมาตรฐานดังกลาวมไิดละเมิดตอเครื่องหมายการคา ลิขสิทธิ์หรือ
สิทธิบัตรใดๆที่ Dell ครอบครองอยู แตหลังจากที่มาตรฐาน VL-bus ถูกประกาศอยางเปนทางการ
ได 8 เดือน Dell ไดอางสิทธิในสิทธิบัตรวา การผลิตอุปกรณคอมพวิเตอรตามมาตรฐาน VL-bus นั้น
เปนการละเมดิตอสิทธิบัตรของตน (ซ่ึงในความเปนจรงิ Dell ไดรับสิทธิบัตรดังกลาวตั้งแตกอนเขา
รวมใน VESA แลว) FTC ของสหรัฐฯไดวนิิจฉัยวา Dell สนับสนุนสมาคม VESA ใหใชมาตรฐาน 
VL-bus โดยอยูในฐานะที่สามารถทราบไดวาตนครอบครองสิทธิบัตรที่จะขัดขวางตอการใช
มาตรฐานดังกลาว พฤติกรรมการปดบังสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตนในระหวางการจดัตั้ง
มาตรฐานดังกลาวนี้เปนการกระทําที่เปน “วิธีการแขงขันที่ไมเปนธรรมที่สงผลกระทบตอการคา” 
(Unfair methods of competition in or affecting commerce” ซ่ึงเปนการฝาฝนมาตรา 5 ของ The 
Federal Trade Commission Act  

อยางไรก็ดี คําวินิจฉัยของ FTC มีขอสังเกตสองประการ คือ  

                                                        
* อยางไรก็ตาม การปฏิเสธบังคับสิทธิตามสิทธิบัตรก็ใหผลในทํานองเดียวกับการนําหลักการใช

สิทธิบัตรโดยมิชอบแลว 
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(1) FTC วินิจฉัยโดยไมไดกลาวอางวา Dell เปนผูมีอํานาจเหนือตลาด และในความเปนจริง
มาตรฐาน VL-bus ที่ Dell ถือสิทธิบัตรอยูก็ไมไดประสบความสําเร็จในตลาด และ  

(2) FTC ไมไดกลาวอางวา Dell  กระทําไปโดยมีเจตนาชักจูงให VESA หลงคัดเลือก
เทคโนโลยีที่ฝาฝนสิทธิบัตรของตนแตอยางใด ทั้งนี้ในการจัดตั้งมาตรฐานโดยองคกรขนาดใหญที่
มีสิทธิบัตรจํานวนมากเขามาเกี่ยวของนั้น และบริษัทขนาดใหญเองก็มักจะมีสวนงานดานการวิจัย
และพัฒนาเทคโนโลยีที่มีขนาดใหญและถือครองทรัพยสินทางปญญาไวเปนจํานวนมาก จึงยอม
เปนเหตุใหเกิดความลําบากตอทั้งผูประกอบการในองคกรจะทราบถึงสิทธิบัตรทั้งหมดที่มีสวน
เกี่ยวของกับการกําหนดมาตรฐาน และเปนการยากที่ผูประกอบการจะทราบถึงวามาตรฐานนั้นจะ
ไปตอละเมิดสิทธิบัตรฉบับใด ดังนั้นในคดีนี้ FTC จึงมิไดกลาวอางวา Dell กระทําไปโดยเจตนา
และรูอยูกอนถึงการที่มาตรฐานจะละเมิดสิทธิบัตรนั้น 

ปญหานี้ยุติลงโดยที่ Dell ยินดีปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของFTC ที่มีคําสั่งหามมิให Dell 
ดําเนินการใดๆที่เปนการบังคับใชสิทธิบัตรที่เปนปญหาตอผูผลิตตางๆที่ไดนํามาตรฐาน VL-Bus 
ไปใชแลว รวมถึงการผลิต ใชและจําหนายผลิตภัณฑตามมาตรฐาน VL-Bus ในอนาคต*  

ซ่ึงคดีนี้ทําใหเกิดผลสองประการ คือ 
 1. FTC ไดนําหลักความรับผิดโดยเครงครัด (strict liability) มาใชกับการที่ผูประกอบการที่
เปนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่งไดเขารวมในกระบวนการกาํหนดมาตรฐาน ใหตองรับผิด
แมจะมไิดมีเจตนาปกปดความมีอยูของสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาของตนดวยเหตุผลวา “ความ
ประมาทเลินเลอที่ทําใหบกพรองตอการรับรูถึงความมีอยูของสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาของตน
ที่มีอยู ยังไมอาจจะเทยีบไดกับความประมาทเลินเลอตอการรับรูถึงส่ิงที่ปรากฎใหเห็นอยูใน
ขอกําหนดมาตรฐาน”  
 คําตัดสินโดยอาศัย section 5 ของ the Federal Trade Commission Act ซ่ึงใชถอยคํากวางๆ
วา "วิธีการแขงขันอันไมเปนธรรม" (Unfair methods of competition) นี้ ทําให FTC ตัดสินโดยมิได
อางถึงตลาดสินคาที่เกี่ยวของหรือการมีอยูของอํานาจเหนือตลาดใดๆของ Dell และที่จริงแลวการ
กระทําอันเปนวิธีการแขงขันโดยไมเปนธรรมตาม section 5 นี้ควรจะหมายถึงการกระทําที่มีเจตนา
บิดเบือนจึงจะถือเปนพฤติกรรมตอตานการแขงขัน แตลําพังความประมาทบกพรองตอการเปดเผย
สิทธิบัตรซึ่งอาจสงผลตอตานการแขงขัน ความผิดพลาดเชนนี้แทจริงแลวไมใชพฤตกิรรมที่ควรถูก
ลงโทษตามกฎหมายตอตานการผูกขาด22 การกําหนดความรับผิดใหแกสมาชิกขององคกรกําหนด
มาตรฐานซึ่งเปนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยไมตองพิสูจนถึงเจตนาและความสามารถใน

                                                        
* ซึ่งใหผลเทากับการถูกปฏิเสธการบังคับใชสิทธิบัตรอีกเชนกัน 
22 Mark A. Lemley, "Intellectual property rights and standard setting organizations", 2002.  

หนา 65-66. 
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การกระทําการผูกขาดตลาดนี้ไดสรางความกังวลใจถึงความเหมาะสมของคําตัดสินพฤติกรรม
ดังกลาวตาม section 5 ของ the Federal Trade Commission Act  โดยใชหลักเกณฑซ่ึงแตกตางกับ
การดําเนนิคดตีาม section 2 ของ the Sherman Act อาจสรางความเหลื่อมลํ้าในผลการดําเนินคดกีบั
พฤติกรรมดังกลาวตอไป*  

หลักความรับผิดเชนนี้เปนผลดีตอองคกรกําหนดมาตรฐานในการคัดเลือกเทคโนโลยเีขาสู
มาตรฐาน เพราะเทคโนโลยทีี่ไดรับความคุมครองมีอยูจํานวนมาก หากหนาที่ตรวจสอบถึงความมี
อยูของสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาตกเปนภาระของกลุมจัดตั้งมาตรฐานยอมทําใหกระบวนการคัด
สรรลาชาออกไป ในขณะทีบ่ริษัทซึ่งเปนเจาของเทคโนโลยียอมอยูในฐานะที่รูดกีวาวาเทคโนโลยทีี่
ถูกเสนอนั้นเขาขายหรือลวงละเมิดสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาของตนหรือไม  การใหภาระ
ตรวจสอบความมีอยูในสิทธใินทรัพยสินทางปญญาตกเปนของผูประกอบการเจาของสิทธิตองทํา
หนาที่ตรวจสอบจึงเปนประโยชนตอกระบวนการจัดตั้งมาตรฐาน แตกลับสรางภาระใหแกสมาชกิ
ในองคกร 

2. ผลจากขอเท็จจริงคดีนี้ ทาํใหองคกรจดัตั้งมาตรฐานตางๆตองหันมาปรับปรุงเงื่อนไข
เร่ืองการเปดเผยทรัพยสินทางปญญาใหรัดกุมยิ่งขึ้น และในความเห็นสวนตวัของ Robert Pitofsky 
(2001)** ก็เหน็วา การที ่FTC ดําเนินคดกีบั Dell ก็เพื่อเปนการสงสัญญาณเพื่อปรามพฤติกรรมของ
ผูประกอบการที่จะกระทบสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของผูอ่ืน เพราะการออกมาอางสิทธิใน
เทคโนโลยีตามมาตรฐานและเรียกรองขอคาตอบแทนการใชสิทธิบัตร ยอมสงผลกระทบตอ
ประสิทธิภาพการใชมาตรฐาน เพราะตนทนุโดยรวมของการนํามาตรฐานไปผลิตสินคาตองสูงขึ้น
กวาที่คาดการณไวในเดิม ซ่ึงไมใชส่ิงที่องคกรจัดตั้งมาตรฐานหรือแมแตผูมีหนาที่บงัคับใชกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดตองการใหเกิด ดังนัน้ องคกรผูทําหนาที่กําหนดมาตรฐานควรมีขอกําหนดให
สมาชิกตองเปดเผยถึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มีอยูกอนที่มาตรฐานนั้นจะถูกประกาศใช 

                                                        
* ตามปกติ พฤติกรรมการปกปดทรัพยสินทางปญญาเพื่อฉวยโอกาสเขามีอํานาจควบคุมมาตรฐานที่ถูก

กําหนดขึ้นนั้น อาจถูกกลาวหาวาเปนความพยายามผูกขาดตลาดตาม section 2 ของ the Sherman Act ซึ่งตองมี 3 
องคประกอบคือ 

(1) เจตนาโดยเฉพาะเจาะจงในการกระทําการผูกขาด  
(2) พฤติกรรมตอตานการแขงขันที่สงเสริมเจตนาดังกลาว  
(3) ความเปนไปไดของการกระทําการผูกขาดอันเปนอันตราย 

 เจตนา พฤติกรรมตอตานการแขงขันและอํานาจเหนือตลาด ทั้งสามสิ่งนี้จึงตองถูกพิสูจนเพื่อการลงโทษ
ในฐานกระทําการผูกขาดหรือพยายามผูกขาดตาม section 2 ของ the Sherman Act ดังนั้นหากจะพิจารณา
พฤติกรรมในคดี Dell ตาม section 2 ของ the Sherman Act แลว ความประมาทไมทราบถึงความมีอยูของ
สิทธิบัตร (มิไดมีเจตนาปกปดเพื่อพยายามผูกขาด) จึงไมถือเปนความผิด 

** Chairman of  Federal Trade Commission 1995-2001 



99 

เพื่อใหองคกรไดมีโอกาสรับรูลวงหนาวามาตรฐานที่ตองการจัดตั้งขึ้นใหมนั้นขัดกับสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาที่ผูประกอบการมีอยูหรือไม และไดมีโอกาสคัดเลือกเทคโนโลยีอ่ืนใชทดแทน
ทันทวงท ีเพราะหลังจากมาตรฐานถูกประกาศออกไปแลว ผูทรงสิทธิบัตรอาจอยูในฐานะที่
ไดเปรียบอยางมากในการตอรองและเรียกคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรนั้นๆเพื่อการปฏิบัติตาม
ขอกําหนดในมาตรฐาน*

อยางไรก็ตาม มีบางความเห็นไมเห็นดวยกับหลักการนี้23 วาที่จริงแลวหลักการเปดเผย
ทรัพยสินทางปญญานี้ไมมีความจําเปนในทางปฏิบัติ แตจะมีประโยชนก็เพื่อชวยลดคาใชจายและ
เวลาในการตรวจสอบสิทธิบัตรขององคกรกําหนดมาตรฐานเทานั้น ทั้งนี้เพราะสิทธิบัตรเปน
เอกสารมหาชน  (public document) ที่ทุกฝาย ไมวาประชาชนทั่วไป คูแขงขัน หรือเจาหนาที่ของ
องคกรกําหนดมาตรฐานสามารถเขาไปตรวจสอบความมีอยูและศึกษาขอมูลของสิทธิบัตรไดอยู
แลวที่สํานักงานสิทธิบัตร ยิ่งไปกวานั้นเมื่อองคกรกําหนดมาตรฐานสวนใหญในปจจุบันมี
ขอกําหนดที่เปนไปตามหลักการกําหนดราคาที่สมเหตุสมผล (reasonable) และหลักการไมเลือก
ปฏิบัติ (non-discriminatory) ทําใหแมสิทธิบัตรจะกลายเปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน ผูทรงสิทธิบัตร
ก็ไมสามารถมีอํานาจควบคุมเหนือมาตรฐาน (เพราะตองยินยอมใหสมาชิกทุกรายใชสิทธิบัตรของ
ตน) และไมอาจใชสิทธิแสวงหาผลประโยชนไดตามอําเภอใจ (เพราะอัตราคาตอบแทนการใชสิทธิ
ถู

                                                       

กจํากัดไวเพียงเทาที่สมเหตุสมผล) จึงสามารถลดแรงจูงใจในการปกปดทรัพยสินทางปญญาของ
ผูประกอบการลงไปในตัวเองอยูแลว อีกทั้งหลักการเปดเผยทรัพยสินทางปญญานี้จะเพิ่มภาระ
ตนทุนใกแกสมาชิกขององคกรกําหนดมาตรฐาน ตลอดจนสงผลทางออมตอประสิทธิภาพของการ
กําหนดมาตรฐานที่ลดลง เพราะตนทุนที่เพิ่มขึ้นจากคาใชจายการตรวจสอบสิทธิบัตร และความ
เส่ียงที่สิทธิในทรัพยสินทางปญญาอาจถูกจํากัดการใชลงหากตรวจสอบผิดพลาดนี้ อาจทําใหผูทรง
สิทธิตัดสินใจเลือกที่จะออกจากกระบวนการกําหนดมาตรฐานไปก็เปนได 

ผูเขียนมีความเห็นวา แทที่จริงส่ิงสําคัญในการกําหนดมาตรฐานใดๆก็ตาม การตรวจสอบ
ทรัพยสินทางปญญายอมไมใชเพียงแคในบรรดาสมาชิกขององคกรเทานั้น เพราะหากองคกร
ประกาศมาตรฐานที่จะละเมิดตอทรัพยสินทางปญญาของผูทรงสิทธิที่เปนบุคคลภายนอก ก็ยอมเกิด
ปญหาตอการนํามาตรฐานไปใชที่รายแรงยิ่งกวา (เพราะไมมีขอกําหนดการยินยอมอนุญาตใหใช
สิทธิตามหลัก RAND เหมือนดังที่ทํากับสมาชิก) ดังนั้น การกําหนดหนาที่เปดเผยทรัพยสินทาง
ปญญาจึงไมใชการรับประกันไดวามาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นนั้นจะปลอดภัยจากการควบคุมโดย

 
* ตัวอยางองคกรดานมาตรฐานที่มีปฏิกริยาตอเหตุการณที่เกิดขึ้นในคดีนี้ เชน ANSI ที่ไดปรับปรุง

เงื่อนไขในขอตกลงการเขารวมกําหนดมาตรฐานเสียใหม โดยใหสมาชิกตองรับรองและชี้แจงทรัพยสินทาง
ปญญาที่มีอยูวาไมขัดขวางตอการใชมาตรฐาน 

23 Richard T. Rapp และ Lauren J. Stiroh, "Standard setting and market power", NERA (2002). 
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อาศัยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา เพียงแตหนาที่เปดเผยทรัพยสินทางปญญาจะชวยลดภาระการ
ตรวจสอบทรัพยสินทางปญญาขององคกรลงไดบางสวน (ในสวนที่เปนของสมาชิกองคกรเอง ทั้งที่
ประมาทและเจตนาปกปด) แตองคกรก็ยังจําเปนตองทําการตรวจสอบใหแนชัดกอนจะกําหนดเปน
มาตรฐานอยูนั่นเอง 

นอกจาก VESA แลวยังมีองคกรกําหนดมาตรฐานอีกหลายแหงที่กําหนดนโยบายทรัพยสิน
ทางปญญาไมรัดกุมเพยีงพอ โดยเฉพาะกับเทคโนโลยีซ่ึงยังไมไดรับสิทธิบัตรในขณะกําลัง
ดําเนินการกําหนดมาตรฐาน ซ่ึงผูประกอบการไดยืน่ขอรับสิทธิบัตรไวกับสํานักงานสิทธิบัตรไว
แลว (pending patent) อันสามารถนํามาซึ่งปญหา hidden patent ที่นากงัวลยิ่งกวาสิทธิบัตรที่ไดรับ
แลว (issued patent) เพราะเปนกรณีที่องคกรกําหนดมาตรฐานไมอาจตรวจสอบไดในขณะกําหนด
มาตรฐาน เวนแตผูประกอบการรายนั้นจะแจงใหทราบ การกําหนดนโยบายที่ไมครอบคลุมถึง
หนาที่แจงถึงคําขอรับสิทธิบัตรจึงไมเปนผลดีตอการใชประโยชนมาตรฐานตามเจตนารมณของ
องคกร ดังเชนที่ปรากฎในคดี Rambus (2001) ดังตอไปนี ้ 

- คดี Rambus, Inc v. Infineon Technologies AG, No. Civ. A. 3:00CV524 (2001) 
คดีนี้บริษัท Rambus ฟองบริษัท Infineon วากระทําละเมดิสิทธิบัตรของตนในการผลิต

อุปกรณหนวยความจําสําหรับเครื่องคอมพิวเตอร (memory device) ชนดิ Dynamic Random Access 
Memory (DRAM) จําเลยคือ บริษัท Infineon แกขอกลาวหาโดยอางวาตนไดผลิตสินคาภายใต
มาตรฐานอุตสาหกรรมที่กําหนดโดย Joint Electronics Devices Engineering Infineo Council 
(JEDEC) และ Rambus ซ่ึงเปนสมาชิกของ JEDEC ไมสามารถบังคับใชสิทธิเรียกคาตอบแทนจาก
สิทธิบัตรเพราะ Rambus มีเจตนาฉอฉล (fraud) ดวยการปกปดขอมูลเกี่ยวกับคําขอรับสิทธิบัตร 
(pending patent) อันเปนการฝาฝนขอกําหนดนโยบายของ JEDEC และถึงแมวาในภายหลัง การ
พิจารณาจะไดความวา สิทธบิัตรของ Rambus จะไมครอบคลุมขอกําหนดตามมาตรฐานของ 
JEDEC ก็ตาม ศาลในคดีนี้คอื the U.S. District Court for the Eastern District of Virginia โดยคณะ
ลูกขุนลงความเห็น เชื่อวาบรษิัท Rambus มเีจตนาฉอฉลจริงจากการปกปดขอมูลเกี่ยวกับคําขอรับ
สิทธิบัตรของตนซึ่งกําลังอยูในขั้นตอนการพิจารณาแก JEDEC ซ่ึงตนเปนสมาชิกอยู โดยรูอยูหรือ
สามารถรูไดวาเทคโนโลยีที่กําลังพิจารณาในการกําหนดมาตรฐาน DRAM นั้นจะละเมิดการ
ประดิษฐที ่Rambus ไดยื่นขอสิทธิบัตรไวแลว ทั้งนี้ ขอเท็จจริงในคดนีี้ปรากฎวาขอกําหนดนโยบาย
สิทธิบัตรในขณะที ่Rambus เปนสมาชิกอยูนั้น ไดระบุเพยีงใหสมาชกิตองเปดเผยสิทธิบัตรที่
เกี่ยวของกับมาตรฐานที่กําหนด  

แตเนื่องจากในการสืบพยานไดขอเท็จจริงวา Rambus ในขณะเปนสมาชิกของ JEDEC ได
แสดงออกวารับทราบ "โดยนัย" ถึงนโยบายการเปดเผยสิทธิบัตรตั้งแตกอนป ค.ศ.1993 แลววามี 
ความหมายรวมไปถึงคําขอรับสิทธิบัตรที่อยูในขัน้พิจารณาดวย Rambus จึงมีหนาทีแ่จงถึงความมี
อยูของสิทธิบัตรที่กระทบตอการใชมาตรฐานให JEDEC ทราบ ดังนั้น การไมแจงให JEDEC ทราบ
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ถึงคําขอรับสิทธิบัตรที่เกี่ยวของกับมาตรฐาน DRAM จึงเปนการเจตนาปกปดเพื่อพยายามกระทํา
การผูกขาดโดยอาศัยมาตรฐานตาม section 2 ของ the Sherman Act* ทายที่สุด บริษทั Rambus 
อุทธรณคดีนี้ตอ the U.S. Court of Appeals for the Federal Circuit** ในป ค.ศ. 2003 ศาลได
พิจารณากลับคําตัดสินของศาลลางดวยเสยีง 2 ตอ 1 วาขอกําหนดนโยบายสิทธิบัตรของ JEDEC 
นั้นคลุมเครือไมครอบคลุมถึงคําขอรับสิทธิบัตรและไมมีผลผูกพันบริษัท Rambus ดังนั้น Rambus 
จึงไมมีหนาที่เปดเผยสิทธิบัตร (no duty to disclose) และการไมแจงใหทราบถึงสิทธิบัตรที่มีจึงไม
เปนการฉอฉล 

อยางไรก็ตาม เมื่อเดือนมิถุนายน ป ค.ศ.2002 FTC ไดดําเนินการกลาวโทษการกระทําของ 
Rambus วาเปนการฝาฝนตอ section 5 ของ the Federal Trade Commission Act  ทั้งนี้ FTC กลาวหา 
Rambus วาการบกพรองตอหนาที่เปดเผยความมีอยูของสิทธิบัตร เปนการพยายามผูกขาดตลาด
หนวยความจําโดยไมยุติธรรมดวยการฉอฉล JEDEC เกี่ยวกับสิทธิในสทิธิบัตรของตนซึ่งฝาฝนตอ
เจตนารมณ ระเบียบนโยบายและกระบวนการของ JEDEC เพื่อเปดโอกาสให Rambus ไดรับอํานาจ
ผูกขาดเหนือเทคโนโลยีในมาตรฐานของ JEDEC  ทั้งนี้โฆษกของ FTC ไดกลาวถึงการดําเนนิการ
กับ Rambus วา “FTC ไดสงสารถึงสมาชิกในอุตสาหกรรมเทคโนโลยีทั้งหลายวา หากกําลังเขาไปมี
สวนรวมในกระบวนการกําหนดมาตรฐาน ขอใหเอาใจใสกับการยดึถือกฎระเบียบและดําเนนิการ
ดวยความสุจรติใจ (good faith)”  

แตในการไตสวนเบื้องตนโดย administrative law judge (ALJ) ผูพิพากษา Stephen J. 
McGuire ไดยกคํารองกลาวโทษดังกลาวเมื่อเดือนกุมภาพันธ ป ค.ศ.2004 ดวยเห็นวา พฤติกรรม
ของ Rambus ไมถึงขั้นเปนการฉอฉลหรือฝาฝนหนาที่โดยทางออม (extrinsic duty) และศาลก็เห็น
วาไมมีความเชื่อมโยงเปนเหตุเปนผลระหวางการกําหนดมาตรฐานของ JEDEC กับการไดมาซึ่ง
อํานาจผูกขาดของ Rambus ดังนั้นพฤติกรรมของ Rambus จึงมิไดกอใหเกิดผลตอตานการผูกขาด 
(คดีนีย้ังอยูระหวางการอุทธรณของ FTC) 

แมคดีของ Rambus จะยังไมไดขอสรุป แตก็เพียงพอใหเห็นถึงชองโหวของขอกําหนด
นโยบายทรัพยสินทางปญญาที่เปดโอกาสใหผูประกอบการมีอํานาจควบคุมเหนือมาตรฐาน องคกร
กําหนดมาตรฐานจึงควรขยายหลักการเปดเผยทรัพยสินทางปญญาออกไปจากหนาที่เปดเผย
สิทธิบัตรที่ไดรับแลว (issued patent) ไปถึงคําขอรับสิทธิบัตรที่อยูในขั้นตอนการพจิารณา (pending 
patent) เพื่อปองกันการฉวยโอกาสจากการกําหนดมาตรฐาน ทั้งนี้เพราะหลังจากมีการยื่นคําขอรับ
สิทธิบัตร คําขอนั้นจะยังคงไมสามารถตรวจสอบไดจนกวาจะมีการเปดเผยคําขอรับสิทธิบัตรตอ

                                                        
* แตทายที่สุด Rambus ก็มิไดถูกลงโทษในขอกลาวหาที่ Infineon ฟองแยงดังกลาว เพราะ Infeneon ไม

สามารถเสนอพยานหลักฐานพิสูจนขอบเขตตลาดทางภูมิศาสตรที่เกี่ยวของตามที่กลาวอางใหแกศาลได  
** Rambus, Inc. v. Infineon Technologies AG, et al., 318 F.3d 1081 (Fed. Cir. January 29, 2003) 
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สาธารณะ ซ่ึงใชระยะเวลาโดยเฉลี่ยของประเทศตางๆประมาณ 18 เดอืนหลังจากมกีารยื่นคําขอรบั
สิทธิบัตร24 ในสหรัฐฯนั้นตามกฎหมายสิทธิบัตรเดิม คําขอรับสิทธิบัตรจะถูกปดเปนความลับ
จนกวาจะไดรับสิทธิบัตร  ผูอ่ืนจึงไมสามารถทราบถึงการดําเนินการขอรับสิทธิบัตรไดจนกวาจะ
ไดรับสิทธิบัตรแลว แตนับจากป ค.ศ.1999เปนตนไป คําขอรับสิทธิบัตรจะตองถูกเปดเผยตอ
สาธารณะหลังจากวนัยืน่คําขอ 18 เดือน25 ซ่ึงเปดโอกาสใหองคกรกําหนดมาตรฐานสามารถ
ตรวจสอบไดวามีการยื่นขอรบัสิทธิบัตรในการประดิษฐนั้นไวแลวได อยางไรก็ตามระยะเวลา 18 
เดือนกอนคําขอรับสิทธิบัตรจะถูกเปดเผย ผูยื่นคําขอรับสิทธิบัตรก็ยังสามารถปกปดคําขอไวได
จนกวาจะครบกําหนด 18 เดอืนไดเชนกัน ดังนั้น หากไมกําหนดหนาทีต่องเปดเผยคําขอรับ
สิทธิบัตรในกระบวนการกําหนดมาตรฐาน จะกลายเปนชองทางใหผูประกอบการฉวยโอกาสเขามี
อํานาจควบคุมมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นได 

แมวาหลังจากเกิดประเด็นการปกปดสิทธิบัตรของ Dell ในป ค.ศ.1996 องคกรกําหนด
มาตรฐานหลายแหงจะตื่นตวัและหนัไปแกไขเพิ่มเติมขอกําหนดนโยบายทรัพยสินทางปญญาของ
ตนใหรัดกุมยิง่ขึ้น โดยเฉพาะในประเดน็การกําหนดหนาที่เปดเผยสิทธิบัตรที่เกี่ยวของกับ
ขอกําหนดมาตรฐาน แตในงานวิจยัของ Mark A. Lemley (2002) ซ่ึงทําการรวบรวมขอกําหนด
นโยบายทรัพยสินทางปญญาขององคกรกําหนดมาตรฐาน จํานวน 29 องคกร (สวนใหญเปนองคกร
กําหนดมาตรฐานในอุตสาหกรรมการสื่อสารและเครือขายคอมพิวเตอร) ปรากฎวามีองคกรกําหนด
มาตรฐานถึง 10 ใน 21 องคกร*ที่กําหนดนโยบายทรัพยสินทางปญญาจํากัดไวเพยีงแคสิทธิบัตร 
(นั่นคือหนาทีก่ารเปดเผยและการยนิยอมใหอนุญาตใชสิทธิภายใตหลัก RAND จะไมรวมไปถึง
ลิขสิทธิ์ เครื่องหมายการคาและทรัพยสินทางปญญาประเภทอืน่ๆ) และองคกรสวนใหญกําหนด
นโยบายหนาที่เปดเผยไวเฉพาะกับสิทธิบตัรที่ไดรับแลว (issued patent) แตมิไดครอบคลุมถึงหนาที่
เปดเผยคําขอรบัสิทธิบัตรที่อยูระหวางพจิารณา (pending patent) แตอยางใด**  

 
- ขอกําหนดเกีย่วกับทรัพยสินทางปญญาใน DVD forum charter  

                                                        
24 Mark A. Lemley, "Intellectual property rights and standard setting organizations", 2002. 
25 35 United States Code (U.S.C.) 111(a) 
* อีก 7 องคกรไมมีขอกําหนดนโยบายทรัพยสินทางปญญา สวนอีก 1 องคกรอยูในระหวางการ

ดําเนินการจัดทํา 
** องคกรที่กําหนดหนาที่เปดเผยครอบคลุมถึงคําขอรับสิทธิบัตรในงานวิจัยดังกลาว เชน ITU, OSGi 

และ WAP Forum สวนบางองคกรอยาง ATM Forum กําหนดใหตองเปดเผยเฉพาะคําขอรับสิทธิบัตรที่ถูกเปดเผย
แกสาธารณะแลวเทานั้น 



103 

ในขอตกลงขององคกรกําหนดมาตรฐาน DVD หรือ DVD forum นั้น เปนอีกองคกรหนึ่งซ่ึง
มิไดกลาวถึงหนาที่การเปดเผยทรัพยสินทางปญญาในขั้นตอนกําหนดมาตรฐาน แตใชขอกําหนด
เร่ืองการยินยอมใหอนุญาตใชสิทธิที่อยูบนหลัก FRND ดังนี้ 

“Those Members of the categories as specified below will be requested to execute a 
written instrument, in which such Member agrees to grant, under fair, reasonable and non-
discriminatory terms and conditions, to any Members or third parties, a license of patents, both 
granted and pending...”26

แมขอตกลงการยินยอมใหอนุญาตใชสิทธิดังกลาวจะครอบคลุมทั้งสิทธิบัตรที่ไดรับแลว
และสิทธิบัตรที่อยูในระหวางการดําเนนิการ การไมกําหนดหนาที่เปดเผยทรัพยสินทางปญญาของ
สมาชิกยอมมปีระโยชนเปนการลดภาระคาใชจายและเวลาของสมาชิกลงได พรอมทั้งลดความเสี่ยง
จากการถูกฟองรองเปนคดีตามกฎหมายตอตานการผูกขาดเนื่องจากการไมแจงทรัพยสินทางปญญา 
ทั้งที่เกิดจากความบกพรองหรือเจตนาปกปดก็ดี กลาวคอืกรณีของ Dell มีขอตกลงกาํหนดหนาทีแ่ต 
Dell บกพรองไมไดแจงใหทราบ สวนกรณขีอง Rambus ขอตกลงกําหนดหนาที่ไมชัดเจนทําใหเกดิ
ขอโตเถียงวา Rambus มีหนาที่ตองแจงใหทราบหรือไม แตหากไมมีขอกําหนดหนาที่ดังกลาวไวเลย 
ขอตกลงเชนนีจ้ึงมีลักษณะเปนคุณแกผูประกอบการที่รวมกําหนดมาตรฐานที่มีขนาดใหญและมี
ทรัพยสินทางปญญาครอบครองอยูเปนจํานวนมาก เหตผุลอีกประการหนึ่งของการไมกําหนดหนาที่
เปดเผยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอาจเปนไดวา เพราะเปาหมายของมาตรฐานที่ตองการกําหนด
ขึ้นมานั้น มิไดประสงคจะเปดใหนําไปใชไดโดยไมเสียคาตอนแทน (royal free) เมื่อเทคโนโลยีของ
สมาชิกรายใดไดรับเลือกเปนมาตรฐาน การอนุญาตใหใชสิทธิตองถูกจํากัดโดยหลัก RAND ซ่ึงทํา
ใหผูทรงสิทธิไมสามารถกําหนดเงื่อนไขและคาตอบแทนการใชสิทธิไดตามอําเภอใจอยูแลว
ประการหนึ่ง อีกทั้งการวจิัยและพัฒนาเทคโนโลยีของสมาชิกในกลุมยอมอาศัยการลงทุน ผู
ประกอบธุรกจิยอมตองการแสวงหาผลตอบแทนจากการลงทุนไป ดังนัน้ ในกรณีขององคกร
กําหนดมาตรฐานที่มีลักษณะเพื่อประโยชนเชิงพาณิชยโดยแทอยาง DVD forum นี้ การที่สมาชิก
รายใดจะเปดใหผูอ่ืนใชเทคโนโลยีที่ตนลงทุนพัฒนาไปโดยไมตองการคาตอบแทนคงเปนไปแทบ
ไมได ดังนั้น ในความเห็นของผูเขียน ภายใตขอกําหนดการอนุญาตใชสิทธิบนหลัก RAND นั้น 
หนาที่เปดเผยทรัพยสินทางปญญาไมมีความจําเปนตอการกําหนดมาตรฐานเทาไรนกั การไม
กําหนดหนาทีเ่ปดเผยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในกรณ ีDVD forum นาจะถือวาเหมาะสมแก
สภาพการประกอบธุรกิจ เพราะไมสรางภาระหนาทีแ่ละคาใชจายใหกบัสมาชิกโดยไมจําเปนซึ่งจะ
ชวยใหผูประกอบการตางๆสนใจเขารวมกําหนดมาตรฐานมากขึ้น เพยีงอาศัยขอกําหนดการอนุญาต

                                                        
26 Article 17  The DVD Forum Charter. 
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ใชสิทธิบนหลัก RAND ก็เพยีงพอตอการปองกันการฉวยโอกาสเขาควบคุมมาตรฐานของผูทรง
สิทธิไดอยางมปีระสิทธิภาพดังที่ไดกลาวมาเพียงพอแลว 

อนึ่ง แตในองคกรกําหนดมาตรฐานที่ไมแสวงหาผลกําไร ซ่ึงอาจมีเปาหมายกําหนดมาตรฐาน
ที่เปดใหนําไปใชไดโดยไมเก็บคาตอบแทนผูเขียนมีความเห็นที่ตางออกไป กลาวคือ เปนที่นากังวล
วาหากปราศจากขอกําหนดหนาที่เปดเผยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา โดยเฉพาะคําขอรับสิทธิบัตร
แลว กระบวนการคัดเลือกเทคโนโลยีในมาตรฐานจะปลอดจากการปกปดทรัพยสินทางปญญาได
เพียงใด แมวาเมื่อปญหาเชนนี้ขึ้นสูศาลหรือหนวยงานตอตานการผูกขาดทางการคาแลว การปกปด
ทรัพยสินทางปญญาเชนนี้อาจถูกปฏิเสธการบังคับใชสิทธิหรือถูกตั้งขอกลาวหาวากระทําการ
พยายามผูกขาดก็ตาม แตความลาชาของคดียอมเปนผลเสียตอการยอมรับมาตรฐานในตลาดที่ตอง
ลาชาออกไป ดังนั้นเพื่อปองกันปญหาการปกปดเทคโนโลยีที่อยูในขัน้ตอนการขอรับสิทธิบัตรซึ่ง
ยากแกการตรวจสอบนี้ ผูเขยีนจึงมีความเห็นวาองคกรกาํหนดมาตรฐานตางๆควรตระหนกัถึง
ความสําคัญของนโยบายทรพัยสินทางปญญาที่ควรครอบคลุมถึงหนาที่การเปดเผยคาํขอรับ
สิทธิบัตรไวดวย แมวาจะมีขอกําหนดการใหอนุญาตใชสิทธิภายใตหลัก RAND แตคงจะดกีวาถา
องคกรกําหนดมาตรฐานจะสามารถเลือกเทคโนโลยีที่ผูทรงสิทธิยินดีอนุญาตใหใชโดยไมเก็บ
คาตอบแทน แทนที่จะตองเส่ียงกับการเลือกเทคโนโลยีทีสุ่ดทายมีผูออกมาอางสิทธิและเรียกเก็บ
ค

                                                       

าตอบแทนการใชในภายหลัง 

3.1.2.5.2 ปญหาการจํากดัผูมีสิทธิเขารวมในการกําหนดมาตรฐาน 

มีปญหาวาการกําหนดมาตรฐานจําเปนตองเปดกวางใหผูประกอบการทุกรายเขามี
สวนรวมหรือไม เนื่องจากกระบวนการกําหนดมาตรฐานสามารถสรางความไดเปรยีบเสียเปรียบ
ใหแกผูแขงขนัในตลาดได จึงเกิดคําถามขึน้วา การรวมกนักําหนดมาตรฐานควรจะถือเปน
กระบวนการทีผู่ที่มีสวนไดเสียทุกรายสามารถเขาไปมีสวนรวมไดเสมอหรือไม การปฏิเสธไมให
ผูประกอบการบางรายเขารวมในการกําหนดมาตรฐานอาจถูกตั้งขอสงสัยวาเปนพฤติกรรมการจํากดั
การแขงขันโดยการรวมกลุมตอตาน (group boycott) ดังนั้น องคกรกําหนดมาตรฐานบางสวนจึง
เลือกยอมรับผูประกอบการทุกรายที่ประสงคเขารวมใหเขาสูกระบวนการกําหนดมาตรฐาน เพยีง
เพื่อให "ปลอดภัย" จากขอกลาวหาตามกฎหมายตอตานการผูกขาด David A. Balto27 มีความเหน็วา 
ที่จริงแลว การปฏิเสธไมใหเขารวมไมอาจถือวาเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดเสมอ
ไป และภายใตการพิจารณาตามหลักเหตแุละผล ศาลสวนใหญกย็อมรับเหตุผลสนับสนุน
ความสามารถในการจํากัดสมาชิกของกระบวนการกําหนดมาตรฐานวาอาจเปนผลทําใหเกิด

 
27 David A. Balto, "Standard setting in the 21st century: Network economy", the computer & Internet 

lawyer Vol.18 Number 6, June 2001.  
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ประสิทธิภาพและสงเสริมการแขงขันไดเชนกัน ขนาดขององคกรมิไดเกี่ยวของกับประสิทธิภาพใน
การกําหนดมาตรฐาน การกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการเพียงไมกี่รายก็สามารถมี
ประสิทธิภาพเหนือกวาการกาํหนดโดยองคกรขนาดใหญไดเชนกัน อีกทั้งการมีสมาชิกในองคกร
มากเกินไปอาจสรางปญหาตอการกําหนดมาตรฐาน โดยเฉพาะกับองคกรกําหนดมาตรฐานที่อาศัย
การลงความเหน็ชอบของสมาชิกแบบเอกฉนัท (absolute consensus) ในการกําหนดมาตรฐาน และ
บางองคกรยังใหอํานาจแกสมาชิกในการยบัยั้ง (veto power) ทําใหการลงคะแนนเสยีงไมเห็นดวย
ของสมาชิกเพียงรายเดยีวก็สามารถหยุดกระบวนการกําหนดมาตรฐานลงไดในทนัที ผลของการ
ประกาศมาตรฐานที่ตองลาชาออกไป (หรืออาจจะไมสามารถหาขอสรุปไดเลย) จะมผีลตอการ
ยอมรับเทคโนโลยีใหมตองลาชาออกไป ในขณะที่อุตสาหกรรมที่ใชเทคโนโลยีระดับสูงตองการ
ความรวดเร็วของกระบวนการกําหนดมาตรฐานเนื่องจากการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีเปนไปอยาง
รวดเร็ว องคกรที่มีสมาชิกจํานวนมากและตองอาศัยมติเอกฉันทของสมาชิกจึงอาจกลายเปนสาเหตุ
ของความดอยประสิทธิภาพในการกําหนดมาตรฐานเสียเอง  

 
3.1.2.6 การควบคุมการใชสิทธิบัตรรวมกันเพื่อการนํามาตรฐานไปใชงาน 

 
เนื่องจากมาตรฐานดวีีดีประกอบไปดวยสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับการผลิตเครื่องเลนแผนดีวี

ดีมากถึง 115 ฉบับ และตองใชสิทธิบัตรอีก 95 ฉบับสําหรับการผลิตแผนดวีีดี ซ่ึงหากไมมีการ
วางแผนจัดการที่ดีแลว มาตรฐานดีวดีียอมประสบกับปญหาตางๆดังที่ไดกลาวมาแลวมากมาย 
ดังนั้นการจัดทํา DVD patent pools จึงชวยขจัดปญหา Blocking patent ไดเปนอยางดแีละยังชวย
อํานวยความสะดวกแกการขออนุญาตใชสิทธิบัตรตามมาตรฐานใหเปนไปโดยสะดวกรวดเร็วยิ่งขึ้น
เพราะผูตองการขออนุญาตไมตองดําเนินการเจรจากับผูทรงสิทธิบัตรแตละรายไป แตสามารถ
ติดตอผานตัวแทนเพื่อขออนุญาตไดภายในครั้งเดียว (Single Stop Shopping) ทําใหคาใชจายในการ
ติดตอทําธุรกรรมลดลง ไมตองประสบปญหาการเจรจาในขอตกลงกับผูทรงสิทธิบัตรจํานวนมาก
ซ่ึงอาจเรียกรองเงื่อนไขแตกตางกันไป  และชวยลดอัตราการฟองรองเรื่องการละเมิดสิทธิบัตร
ระหวางสมาชกิในกลุมโดยไมเจตนาเพราะขออนุญาตไมครบถวน แตแม patent pool จะเปน
ประโยชนตอการสนับสนุนในการนํามาตรฐานไปใชงานไดอยางสะดวกและประหยัด อยางไรก็
ตามก็เปนการรวมตัวของผูประกอบการทีป่ระกอบไปทัง้ในแนวดิ่งและแนวนอนจํานวนมาก ซ่ึง
อาจถูกใชเพื่อวัตถุประสงคอ่ืนที่ไมชอบดวยกฎหมาย ดงันั้นหนวยงานตอตานการผกูขาดจึงยังตอง
ดูแลตรวจสอบการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันในประเด็นตางๆเปนรายกรณีไป โดยเฉพาะใน
ประเด็นสําคัญตอไปนี ้
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3..1.2.6.1 เปนการรวบรวมเฉพาะสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานอยางแทจริง
เทานั้น 

ประโยชนของการทํา patent pool อยางหนึง่คือเปนการรวบรวมสิทธิบัตรที่ตองใชรวมกันเขา
ไวดวยกัน (complementary patents) แตหากการรวบรวมสิทธิบัตรนั้นยนิยอมใหนําสิทธิบัตรที่ไม
จําเปนสําหรับการปฏิบัติตามมาตรฐาน เชน สิทธิบัตรที่มีสิทธิบัตรอื่นใชทดแทนได หรือสิทธิบัตร
ที่ไมเกี่ยวของกับการใชมาตรฐาน* จะเปนการกีดกนัสิทธิบัตรฉบับอื่นไมใหถูกใชผลิตตาม
มาตรฐาน เพราะผูประกอบการยอมไมมีเหตุผลที่จะเสียคาตอบแทนเพือ่ใชสิทธิบัตรอื่นอีก อีกทั้ง
การรวมสิทธิบัตรที่ไมเกี่ยวของกับการผลิตตามมาตรฐานเขาไวในขอตกลงจะเปนการเพิ่มตนทุน
ใหแกผูขอรับอนุญาตโดยไมจําเปน เพื่อปองกันการฉวยโอกาสแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ
ดังกลาว จึงจําเปนตองมีมาตรการเพื่อแบงแยกเทคโนโลยีที่จําเปนออกจากสิทธิบัตรทั่วไปดวยความ
โปรงใสยุติธรรม ทั้งนี้การพจิารณาสิทธิบัตรสําหรับมาตรฐาน DVD และ MPEG 2 ไดมอบหมายให
เปนหนาที่ของผูเชี่ยวชาญอสิระดานสิทธิบัตรเปนผูพิจารณาแบงแยกเทคโนโลยีที่จําเปนเพื่อปองกนั
ไมใหเกิดการพิจารณาสิทธิบัตรโดยมีผลประโยชนเขามาเกี่ยวของ 
 
 อยางไรจึงจะถือวา "จําเปน" สําหรับมาตรฐาน 
 ตามคําแนะนําป ค.ศ.1995 สิทธิบัตรที่จําเปน คือ สิทธิบัตรในเทคโนโลยีที่ไมมีเทคโนโลยี
ใดสามารถใชทดแทนได (no substitute patent) และจะถกูละเมิดเมื่อมกีารใชงานมาตรฐาน ดังนัน้
สิทธิบัตรที่มี “ความจําเปนทางเทคนิค” (technically essential) จึงสามารถถูกรวบรวมเขาไวดวยกัน
โดยจะไมถือเปนการจํากดัการแขงขัน แตสําหรับการพิจารณาความจําเปนของสิทธิบัตรสําหรับการ
ปฏิบัติตามขอกําหนดในมาตรฐาน DVD ที่ผูประกอบการไดเสนอไปกลับแตกตางออกไป ไดแก 
การพิจารณาโดยอาศัย “ความจําเปนในทางปฏิบัติ” (practical matter)  ซ่ึงพิจารณาจากตนทุนในการ
ผลิตและหลักปฏิบัติในอุตสาหกรรม วาการผลิตสินคาตามขอกําหนดในมาตรฐานจะไมสามารถ
ผลิตไดโดยปราศจากการละเมิดสิทธิบัตรนั้น 
 นั่นก็คือกองพจิารณาธุรกิจ (the Business Review Devision) ของกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ 
ไดใชความหมายของ “ความจําเปน” (essential) ออกไดเปน 2 แนวทางคอื การพิจารณาโดยอาศัย 
"ความจําเปนทางเทคนิค" (technically essential) หมายความถึงสิทธิบัตรนั้นไมมีทางเลือกอื่น
ในทางเทคนิคเพื่อปฏิบัติตามขอกําหนดการปฏิบัติตามมาตรฐาน จึงจะถือวาเปนสิทธิบัตรที่จําเปน 
ซ่ึงเปนแนวทางที่กองพิจารณาธุรกิจ นํามาใชพิจารณาสิทธิบัตรที่จําเปนในการทํา MPEG-2 pool  

                                                        
* นอกจากนั้น สิทธิบัตรที่ถูกรวบรวมตองเปนสิทธิบัตรที่ยังไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หาก

สิทธิบัตรใดที่ถูกเพิกถอนหรือหมดอายุความคุมครองลงจะตองถูกนําออกไปจากขอตกลงใน patent pool ทันที 
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เพราะมีความจําเปนในทางเทคนิคจึงไมมีเทคโนโลยีอ่ืนทดแทนไดเลย การรวบรวมสิทธิบัตร
ประเภทนี้เขาไวดวยกันจึงไมกอใหเกิดประเด็นการตอตานการแขงขัน 
 สวนกับอีกแนวทางหนึ่งคือ "ความจําเปนในทางการคา" (commercially essential) คือ 
สิทธิบัตรที่ระบุไวในขอกําหนดมาตรฐาน อาจจะมีเทคโนโลยีอ่ืนๆที่ใกลเคียงและอาจใชทดแทน
กันได แต “ในทางปฏิบัติ” สิทธิบัตรนั้นก็จะถูกละเมิดอยางไมอาจหลีกเลี่ยงไดหากมีการผลิตสินคา
ตามขอกําหนดในมาตรฐาน การพิจารณาความจําเปนในทางปฏิบัติซ่ึงหมายถึงในทางปฏิบัติ
ทางการคานี้สามารถดูไดจากความเปนไปไดหรือความเหมาะสมในการออกแบบขอกําหนดเพื่อ
หลีกเลี่ยงการละเมิดสิทธิบัตรฉบับนั้นในทางการคา หากไมสามารถหลีกเลี่ยงไดสิทธิบัตรฉบับนั้น
ก็จะถือวามีความจําเปนในทางปฏิบัติทางการคา ในคําขอใหพิจารณา 6C DVD pool ไดยกความ
จําเปนในทางการคานี้เพื่อรวบรวมสิทธิบัตรเขาไวดวยกนัดังเหน็จากถอยคําที่ปรากฎในหนังสือที่
สงให DOJ พิจารณารับรองการทํา patent pool วา "ไมมีทางเลือกอยางแทจริง" (no realistic 
alternative) และเชนเดยีวกนัในคําขอพิจารณาของ 3C DVD pool ก็อางเหตุผลความจําเปนทาง
การคาวา "เปนความจําเปนในทางปฏิบัติ" (essential as a practical matter)  
 เหตุผลสวนหนึ่งที่กระทรวงยุติธรรมสหรัฐยินยอมใหใชความจําเปนในทางปฏิบัติทางการ
คา แทนที่จะถือตามความจําเปนทางเทคนิคที่ระบุในขอกาํหนดมาตรฐานโดยเครงครดันั้น อาจเปน
เพราะในแงของผูขอรับอนุญาตใชสิทธิ หากการไดรับอนุญาตใชสิทธิจาก patent pool แลวแต
ในทางปฏิบัตทิางการคากลับไมสามารถผลิตสินคาตามขอกําหนดในมาตรฐานได การขออนุญาต
ใชสิทธิบัตรตามมาตรฐานจงึแทบไมมีคาอันใดหากไมสามารถทําใหผูขอใชอนุญาตใชสิทธิทําการ
ผลิตสินคาตามที่ตั้งใจไวไดสําเร็จนั่นเอง  

 
3.1.2.6.2 การเขาถึงมาตรฐาน (access to standard: “Fair”) 

ดังไดกลาวมาแลววาประโยชนสําคัญของการรวมกันกําหนดมาตรฐานก็คือชวยใหตลาดเกิด
การแขงขันจากผูประกอบการที่ผลิตภายใตมาตรฐานเดยีวกัน อีกทั้งการขจัดอุปสรรคในการเขาสู
ตลาดของผูประกอบการรายใหมจะทําใหผูประกอบการที่มีเทคโนโลยีที่สูงกวาสามารถเขาสูตลาด
ไดโดยไมถูกกดีกันจากผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาด  

ตามหลักแลว ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญายอมมีสิทธิเด็ดขาดแตเพียงผูเดยีว (exclusive 
rights) ในการใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาของตน อันหมายถึงสิทธิในทางปฏิเสธที่จะหาม
ผูอ่ืนนําทรัพยสินทางปญญาของตนไปแสวงหาประโยชนดวย หรือผูทรงสิทธิจะอนุญาตใหผูอ่ืนใช
ประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาของตนโดยเรียกเก็บคาตอบแทนการใชสิทธิ (royalty) เปนการ
ตอบแทนกไ็ด ทรัพยสินทางปญญาเมื่อเปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน สิทธิเด็ดขาดที่มอีาจถูกใชเปน
เครื่องมือเพื่อกีดกนัผูอ่ืนไมใหสามารถเขาถึง (access) มาตรฐานที่จัดตัง้ขึ้น การจํากดัผูประกอบการ
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ที่สามารถใชมาตรฐานที่กําหนดขึ้นไดตามใจชอบนี้ดเูหมอืนจะเปนการใชสิทธิเด็ดขาดใน
เทคโนโลยีของตนเพื่อแสวงหาประโยชนและคัดเลือกผูประกอบการที่เหมาะสมใหใชสิทธิได   

การปฏิเสธผูอ่ืนไมใหเขาถึงมาตรฐาน หรือมาตรฐานที่เปนแบบปด (closed standard) นั้น
เปนการอาศัยสิทธิเด็ดขาดในสิทธิบัตรในการปฏิเสธไมใหผูอ่ืนใชสิทธิบัตรของตน (refusal to 
license) โดยอาจกําจดัไวเฉพาะกลุมผูประกอบการบางราย แตไมใชแกผูประกอบการที่เปนคู
แขงขันทั้งหมดในตลาดซึ่งถือเปนสิทธิตามปกติของผูทรงสิทธิบัตร เพราะสิทธิแตเพียงผูเดยีวถือ
เปนสิทธิในทางปฏิเสธ ดังนั้น หากสิทธิบตัรนั้นจําเปนสําหรับการปฏิบัติตามมาตรฐาน จึงมีผล
เทากับผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิในการปฏิเสธผูอ่ืนไมใหใชมาตรฐานนั้นไปโดยปริยาย ยิง่หากมีการ
ผูกขาดอยูในระดับมาตรฐานดวยแลว ผูทรงสิทธิบัตรจะมีอํานาจผูกขาดเบ็ดเสร็จเพราะเปนผูเดยีวที่
มีสิทธิใช หรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชเทคโนโลยีที่ผูกขาดอยู อํานาจผูกขาดแบบเบ็ดเสร็จนี้ ในความเปน
จริงสามารถพบเห็นไดทั่วไปในการประกอบธุรกิจที่ผูกขาดมาตรฐานโดยพฤตินยั (de facto 
standard) ที่มีลักษณะเปนมาตรฐานแบบปด (closed standard)  

การแกไขปญหาการปฏิเสธคูแขงขันไมใหเขาถึงมาตรฐาน มีลักษณะเปนการกดีกันคูแขงขัน
ออกจากตลาดรูปแบบหนึ่ง แตการแกไขปญหาโดยการบงัคับผูมีอํานาจเหนือตลาดที่ครอบครอง
มาตรฐานใหเปดมาตรฐานนั้นอาศัยหลักกฎหมายทีเ่รียกวา “Duty to deal” 

โดยปกติศาลในสหรัฐฯจะไมแทรกแซงเสรีภาพในการประกอบธุรกิจของเอกชนดวยการ
ออกคําส่ังใหเอกชนตองทําการคากับคูแขงขัน (duty to deal) แมวาเอกชนรายนัน้จะเปนผูผูกขาดก็
ตามที กรณยีกเวนทีจ่ะพบวาศาลในสหรัฐฯออกคําส่ังเชนนี้มีเพยีงไมกีก่รณี หนึ่งในนั้นก็คือ เมื่อผู
ผูกขาดครอบครองโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปนสําหรับการแขงขัน (Essential Facilities Doctrine) 

 
- หลักโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปน (Essential Facilities Doctrine) 
ผูผูกขาดจะมหีนาที่ตองทําการคา (duty to deal) กับคูแขงขันเมื่อผูผูกขาดรายนั้นมีอํานาจ

ควบคุมโครงสรางพื้นฐานที่จําเปน(essential facility) ซ่ึงหมายถึง ทรัพยากรที่จําเปนสําหรับความ
อยูรอดของคูแขงขันซึ่งคูแขงขันไมสามารถจัดหามาเองได Epstein (1998) อธิบายวาหลักนี้ไววา
เปนการกําหนดใหผูประกอบการที่มีอํานาจผูกขาดในตลาดตองยอมตกลงทําการคาอยางชอบธรรม 
(to deal equitably) กับคูแขงขันที่ทําธุรกิจในตลาดขางเคยีง (adjacent market) ซ่ึงตองพึงพาปจจยั
การผลิตที่จําเปนของผูผูกขาดนั้น ในการอางหลักโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนนีเ้พื่อบังคับเอากับผู
ผูกขาดโดยมีองคประกอบ คือ  

(1) การเขาถึงโครงสรางพื้นฐานนั้นมีความจําเปนตอความสามารถในการแขงขันของ
ผูประกอบการอื่นๆ  

(2) โครงสรางพื้นฐานนั้นถูกควบคุมโดยผูผูกขาด  
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(3) ผูรองขอไมสามารถจัดหาโครงสรางพื้นฐานเชนนั้นไดในทางปฏบิัติหรืออยาง
สมเหตุสมผล  

(4) ผูรองขอเคยถูกปฏิเสธการใชงานโครงสรางพื้นฐานนั้นมากอน  
(5) โครงสรางพื้นฐานโดยสภาพเปดชองใหผูขอสามารถใชได*  
หลักนี้แตเดิมถูกนํามาใชกับโครงสรางพื้นฐานที่เปนรูปธรรม (real network)  ดังเชน สะพาน

และสถานีทางรถไฟในคดี U.S. v. Terminal R.R. Ass’n of St. Louis, 224 U.S. 383 (1912)  ซ่ึง
ผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงไมสามารถหาไดจากแหลงอ่ืน ผูผูกขาดจึงตองยินยอมใหคูแขงขันของ
ตนใชเครือขายที่จําเปนนั้นไดแม หลักนี้ไดถูกนํามาอางถึงกับสภาพของเทคโนโลยีที่ตองการ "การ
เขาถึง" (access) ยังเครือขายเสมือน** (virtual network) ของผูผูกขาดดวยเชนกนั*** แตการใชวิธีการ
บังคับผูประกอบการใหยอมเปดใหคูแขงขนัใชโครงขายที่จําเปนนัน้ตองใชเมื่อมีความจําเปนจริงๆ
เทานั้น  

ความลําบากใจในการแทรกแซงการประกอบธุรกิจดวยการออกคําส่ังใหทําการคากับคูแขง
ขันของศาลในสหรัฐฯจะมีมากยิ่งขึ้นเมื่อเกีย่วของกับทรพัยสินทางปญญา หรือที่เรียกวา “การบังคับ
ใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญา” (compulsory licensing) เพราะจะกระทบถึงสิทธิในการใช
ทรัพยสินทางปญญาที่กฎหมายใหความคุมครองอยู โดยเฉพาะอยางยิง่กับสิทธิบัตรซึ่งเปนทรัพยสิน
ทางปญญาประเภททีก่ฎหมายใหความคุมครองในระดับทีสู่งกวาทรัพยสินทางปญญาอื่นๆ และศาล
สหรัฐฯก็ยดึถือมาโดยตลอดวาผูทรงสิทธิบัตรไมมีหนาที่ตองอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิบัตรของตน 
(no duty to license) สิทธิในการกีดกนัผูอ่ืนจากการแสวงหาผลประโยชนในสิ่งประดิษฐที่ไดรับ
สิทธิบัตรถือเปนหัวใจของระบบสิทธิบัตร**** และกฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐในปจจุบันก็บัญญัติ

                                                        
* MCI Communications Corp. v. Am. Tel. & Tel. Co., 708 F.2d 1081, 1132–33 (7th Cir. 1983), cert. 

denied, 440 U.S. 971 (1983). 
** โปรดดูในบทที่ 1 
*** โครงขายเสมือนที่มีสถานะเปนทรัพยสินทางปญญาก็สามารถจัดเขาเปนโครงสรางพื้นฐานที่จํา

เปนได แมวาโดยหลักการโครงสรางที่จําเปนตองมีเพียงหน่ึงเดียว (ซึ่งทําใหจําเปนตองอนุญาตใหคูแขงขัน
สามารถเขาถึงโครงสรางพื้นฐานที่มีเพียงหน่ึงเดียวนี้ได) แตโดยสภาพของทรัพยสินทางปญญาอยางงานสรางสรร
หรือสิ่งประดิษฐนั้น สามารถทําซ้ําไดโดยงายจึงนาจะไมมีขอจํากัดในการใชงานพรอมๆกันอยางโครงสรางที่เปน
รูปธรรม ดวยเหตุผลนี้ทรัพยสินทางปญญาจึงไมนาจะถือเปนโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนได แตเหตุผลที่ทําให
ทรัพยสินทางปญญามีเพียงหนึ่งเดียวก็คือ การไดรับความคุมครองในฐานะทรัพยสินทางปญญาทําใหผูอื่นไม
สามารถทําซ้ํางานสรางสรรหรือสิ่งประดิษฐนั้นโดยไมไดรับความยินยอมจากผูทรงสิทธิและทําใหทรัพยสินทาง
ปญญามีเพียงหน่ึงเดียว 

**** Continental Paper Bag Co. v. Eastern Paper Bag Co., 210 U.S. 405, 429 (1908) และ Dawson 

Chemical Co. v. Rohm & Haas Co., 448 U.S. 176, 215 (1980) 
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ไวชัดเจนวา โดยทัว่ไปแลวการปฏิเสธการอนุญาตใหใชสิทธิบัตร(refusing to license) หรือการ
กําหนดเงื่อนไขในขอตกลงไมเปนความผิด* ศาลสหรัฐฯจึงไดปฏิเสธการนําหลักนี้มาใชเพื่อบังคับผู
ผูกขาดที่ครอบครองสิทธิบัตรตองใหอนญุาตแกคูแขงขันใชสิทธิบัตรของตนเอง การกีดกันคู
แขงขันออกไปจากเครือขายเสมือนที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาถือเปน
การใชสิทธิตามปกติของผูทรงสิทธิที่สามารถกระทําไดและไมเปนการฝาฝนกฎหมายตอตานการ
ผูกขาด 

กรณีที่ถือเปนขอยกเวนซึ่งศาลสหรัฐฯไดนําการบังคับใหอนุญาตใชสิทธิบัตรมาใช เชน 
เพื่อเปนการเยยีวยาความเสยีหายอันเกิดจากการฝาฝนกฎหมายตอตานการผูกขาด (remedy for 
antitrust) ซ่ึงศาลตัดสินวาการกีดกันคูแขงขันของผูทรงสิทธิเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการ
ผูกขาด คือในคดี Kodak (1997)** ขอเท็จจริงในคดีนี้บริษัท Kodak ปฏิเสธการขายชิ้นสวนอะไหล
ใหศูนยบริการอิสระที่ตองการเปดใหบริการซอมแซมเครื่องถายเอกสารที่ผลิตโดยบริษัท Kodak  
ซ่ึง Kodak ก็อางวาตนมีสิทธเิด็ดขาดในการปฏิเสธการขายชิ้นสวนที่เปนสิทธิบัตรของตน (ซ่ึงเปน
การอางสิทธิเด็ดขาดในการกีดกนัผูอ่ืนออกไปจากสิทธบิัตรของตนที่ศาลสหรัฐไดยดึถือมาตลอด) 
แตศาลที่ตัดสินคดีนี้คือ the Ninth Circuit Court of Appeals มีความเหน็วาขออางของบริษัท Kodak 
ที่เกี่ยวกับสิทธบิัตรนั้นเปนเพยีง “ขออาง” (pretextual) และเหน็ดวยกบัขอเท็จจริงที่ลูกขุนมีมติเห็น
วาการปฏิเสธการขายชิ้นสวนอะไหลของบริษัท Kodak เปนการกระทาํอันไมชอบดวยกฎหมายของ
ผูมีอํานาจผูกขาดในธุรกิจใหบริการหลังการขายของอุปกรณยี่หอ Kodak  คําตัดสินในคดีนี้จึงมีผล
เปนการจํากัดสิทธิแตเพียงผูเดียวตามสิทธิบัตรที่เคยมีอยูอยางกวางขวางลงไป ดวยขอยกเวนทีว่า
หากการใชสิทธิเด็ดขาดเพื่อกีดกนัผูอ่ืนออกจากสิ่งประดษิฐนั้นเปนเพยีงขออางเพื่อปกปด
พฤติกรรมการผูกขาดอยางอืน่ (ในคดีนี้คือการพยายามขยายการผูกขาดตามสิทธิบัตรออกไปยัง
ตลาดขางเคียงคือตลาดซอมบํารุง) การปฏิเสธคําขอใชสิทธิบัตรสามารถถือเปนความผิดตาม
กฎหมายตอตานการผูกขาดได (ขอยกเวนนีเ้รียกวา “pretext exemption”) และแนนอนวาการตัดสิน
ในลักษณะนี้ยอมจะสงผลกระทบตอการไดรับผลตอบแทนจากการวิจยัและพัฒนา (R&D) ของผู
ประดิษฐทีจ่ะลดนอยลงตามไปดวย ซ่ึงจะกระทบตอแรงจูงใจทีก่ฎหมายสิทธิบัตรตองการรักษาไว 

สําหรับเหตุผลทางกฎหมายทีป่รากฏในคําตดัสินคดีนี้ทีว่า “ผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิปฏิเสธการ
อนุญาตใชสิทธิบัตรได หากทําไปดวยเจตนาใชสิทธิตามสิทธิบัตรที่มีเหตุผลชอบธรรม แตผูทรง
สิทธิบัตรไมสามารถปฏิเสธการอนุญาตใชสิทธิบัตรไดหากการปฏิเสธนั้นเปนเพียงเพื่อใหไดรับ

                                                        
* 35 U.S.C. § 271(d) (2002) (“No patent owner otherwise entitled to relief . . . shall be denied relief or 

deemed guilty of misuse or illegal extension of the patent right by reason of his having . . . refused to license or 
use any rights to the patent”). 

** Image technical service, Ins vs. Eastman Kodak company, 125 F. 3d 1195, 1201 (9th Cir. 1997)  
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ผลตอบแทนกลับคืนจากการลงทุนวิจยัพัฒนา หรือเพื่อเจตนากีดกันคูแขงขัน” ซ่ึงมีนักวิชาการบาง
ทานวิจารณวาเปนเหตุผลที่ศาลใหในคดีดังกลาว เปนเหตผุลที่ไมสมเหตุสมผลทางเศรษฐกิจและไม
สามารถนําไปปฏิบัติไดจริง เพราะผูประกอบการจํานวนมากขอรับความคุมครองจากกฎหมาย
สิทธิบัตรก็เพื่อใหไดรับสิทธิเด็ดขาดที่จะกีดกนัคูแขงขนัไมใหแสวงหาประโยชนจากสิ่งประดิษฐที่
ตนคิดคนขึ้น และเพื่อหวังจะไดรับผลตอบแทนที่คุมคาจากการลงทุนวิจัยและพฒันาลงไป  

อยางไรก็ตามคําพิพากษาในคดีหลัง คือ คดี Independent Service Orgs. v. XEROX (2000) ซ่ึง
มีขอเท็จจริงคลายกับในคด ีKodak แตศาลในคดีหลังมีความเหน็วา แมสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
มิไดสรางสิทธิพิเศษในการฝาฝนกฎหมายตอตานการผูกขาด แตกฎหมายตอตานการผูกขาดก็มิได
ลบลางสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรในการกดีกันผูอ่ืนออกไปจากทรัพยสินทางปญญาของตน ดังนั้น
บริษัท Xerox จึงไมมีหนาทีต่องขายหรือใหอนุญาตใชช้ินสวนที่ไดรับสิทธิบัตร และการปฏิเสธ
เชนนั้นไมถือเปนความผิดตอกฎหมายตอตานการผูกขาด ผูทรงสิทธิบัตรจึงมีสิทธิอยางกวางขวางที่
จะปฏิเสธการใหอนุญาตใชสิทธิบัตรของตนเองใหแกคูแขงขัน โดยไมตองคํานึงถึงผลที่จะเกิด
ตามมากับการแขงขัน โดยศาลยังไดระบุอีกวา “โดยทั่วไปแลวสิทธิบัตรนั้นไดใหสิทธิในการกีดกัน
การแขงขันออกไปจากตลาดทั้งหลายที่ผูกขาด หากไมปรากฎพฤติกรรมอื่นๆที่ผิดกฎหมาย
อยางเชน การกําหนดเงื่อนไขผูกมัด (tying) การหลอกลวง (fraud) หรือการแกลงฟองรอง (sham 
litigation) ผูทรงสิทธิบัตรอาจใชสิทธิบัตรเพื่อกีดกนัผูอ่ืนออกจากการผลิต การใชหรือการขาย
นวัตกรรมที่ถือสิทธิบัตรไวโดยปราศจากความรับผิดภายใตกฎหมายตอตานการผูกขาด” ผลของคดี
นี้ไดแสดงถึงแนวการพจิารณาคดีของศาลสหรัฐฯที่กลับไปยึดถือแนวทางเดิมคือการปกปอง
ทรัพยสินทางปญญา (intellectual property protectionism) อีกครั้งหนึ่ง  

ทั้งนี้มิไดหมายความวาหลักโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนจะไมถูกนํามาใชกับทรัพยสินทาง
ปญญา ดังเห็นไดจากในคดี Data General Corp. vs. Grumman Systems Support Corp., 36 F.3d 
1147 (First Circuit, 1994) ซ่ึงเปนอีกตวัอยางหนึ่งของการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา (ในคดีนี้
คือลิขสิทธิ์) เพื่อกีดกนัผูอ่ืนออกไปจากการใชทรัพยสินทางปญญาโดยไมถือเปนความผิดตาม
กฎหมายตอตานการผูกขาด บริษัทData General ถูกกลาวหาวากระทาํการรักษาอํานาจผูกขาดใน
ตลาดบริการคอมพิวเตอรยีห่อของบริษัทดวยการปฏิเสธการอนุญาตใหใชโปรแกรมตรวจสอบ
ความผิดพลาด (diagnostic software) ใหแกบริษัทคูแขงขันตางๆรวมถึงบริษัท Grumman ดวย ศาล
ในคดีนี้คือ the First Circuit Court of Appeals ไดตดัสินวา “เมื่อการกีดกันผูอ่ืนตามสทิธิแตเพียงผู
เดียวนั้นรวมถึงการปฏิเสธการอนุญาตใหใชสิทธิของผูผูกขาด ผูทรงสิทธิตองการที่จะกีดกันผูอ่ืน
ออกไปจากการใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ จึงถือไดวาเปนเหตุผลอันชอบธรรมทางธุรกิจ” แม
ผลของคดีจะเปนไปในแนวทางการปกปองทรัพยสินทางปญญา (intellectual property 
protectionism) เชนเดียวกับในคดีที่เปนประเด็นเกีย่วกับสิทธิบัตร แตศาลในคดีนี้กไ็ดแสดงออก
อยางชัดเจนวา แมหลัก “essential facility doctrine” จะไมถูกนํามาใชเพือ่บังคับใหใชสิทธิบัตร 
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(เพราะมกีฎหมายสิทธิบัตรยกเวนไว28) แตในกรณีเจาของลิขสิทธิ์มิไดมีกฎหมายยกเวนจากการถูก
บังคับใชสิทธิภายใตหลักโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนนี้*

 
สาเหตุที่โดยทัว่ไปแลวศาลในสหรัฐฯจะไมเขาไปแทรกแซงอํานาจผูกขาดที่เกิดจาก

ทรัพยสินทางปญญาใหถูกบงัคับใหอนุญาตใชสิทธิบัตรแกคูแขงขัน มาจากแนวความคิดในการให
สิทธิประโยชนแกผูคิดคนประดิษฐที่มีทฤษฏีรองรับ 2 ประการ29 คือ ทฤษฏีสิทธิตามธรรมชาติ และ
ทฤษฏีการใหรางวัล 

- ทฤษฏีสิทธิตามธรรมชาติ (Natural right theory) 
ภายใตทฤษฏีนี้ การใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาเกิดขึ้นจากความเชื่อพื้นฐานที่วา 

การใหความคุมครองโดยรัฐเปนการรับรูถึงสิทธิทางศีลธรรมที่เจาของงานมีอยูเหนือผลงานทาง
ปญญาของตน เมื่อบุคคลใดไดสรางงานหรอืทําการประดษิฐคิดคนสิ่งใดขึ้นมา ผลิตผลทางความคิด
ดังกลาวก็ควรตกเปนทรัพยสินของบุคคลนั้น ตามทฤษฏีนี้ผลงานการสรางสรรคทางปญญาที่
เขาเกณฑที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายจึงมีสถานภาพเปนทรัพยสินชนิดหนึ่งของผูทรง
สิทธิ การที่บุคคลใดนําเอาความคิดของผูคิดคนไปแสวงหาประโยชนโดยไมมีอํานาจจึงถือวาเปน
การกระทําละเมิดอยางรายแรง เทียบไดกับการลักทรัพยของผูอ่ืน ดังนั้นการบังคับใหผูทรงสิทธิตอง
อนุญาตใหใชทรัพยสินทางปญญาของตนโดยไมเต็มใจ จึงถือเปนรูปแบบหนึ่งของ "การริบทรัพย" 
(confiscation of property) ซ่ึงกระทบตอระบบการรับรองสิทธิในทรัพยสินของเอกชนที่สิทธิใน
ทรัพยสินถือวาเปนสิทธิที่สมบูรณและเดด็ขาดที่สุดในบรรดาสิทธิของเอกชนทั้งหลาย  

- ทฤษฎีการใหรางวัล (Reward theory) 
การใหสิทธิตามกฎหมายเปรยีบเสมือนรางวัลที่รัฐไดใหแกผูประดิษฐหรือผูสรางสรรค

ผลงานทางปญญา เพื่อตอบแทนการที่บุคคลดังกลาวไดคิดคนผลงานทางปญญาที่มีคุณคา โดยให
สิทธิเด็ดขาดในการแสวงหาผลประโยชนจากผลงานทางปญญานั้น อันเปนแรงกระตุนใหเอกชน
พัฒนาเทคโนโลยีอยางเต็มที่ ดังนั้น การบังคับใหผูทรงสิทธิตองอนุญาตใหผูอ่ืนซึ่งเปนคูแขงใช
ทรัพยสินทางปญญาของตนอาจทําใหผูสรางสรรคผลงานขาดกําลังใจในการพัฒนาตอไป   

                                                        
28 The patent misuse reform Act 1988 
* ผูประกอบการที่ถูกบังคับใชทรัพยสินทางปญญาตามหลักโครงสรางพื้นฐานที่จําเปน เชน บริษัท 

Microsoft ซึ่งถูกสั่งใหเปดเผยขอมูลเกี่ยวกับการทํางานของระบบปฏิบัติการ Windows (API) ที่ผูกขาดใหแก
นักพัฒนาโปรแกรมเพื่อใหสามารถแขงขันกับ Microsoft ไดหลังจากที่ถูกตัดสินวามีพฤติกรรมอันเปนการผูกขาด
อื่นๆรวมดวย 

29 จักรกฤษณ ควรพจน, "สิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห", สํานักพิมพนิติธรรม, พิมพครั้งที่ 2, 

2544 หนา 26-30   
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- ความเหมาะสมของมาตรการบังคับใชสิทธิบัตรกับอุตสาหกรรมแบบเครือขาย 
แมวาแนวทางการพิจารณาของศาลสหรัฐฯที่มีตอการใชสิทธิเด็ดขาดเพื่อกีดกนัคูแขงขันที่

ศาลสหรัฐฯเคยยึดถือมาตลอดวาสามารถทําไดโดยไมเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด
จะเคยเปลี่ยนแปลงไปในคด ีKodal (1997) และกลับมายดึถือตามแนวทางเดิมในคด ีXerox (2000) 
ก็ลวนเปนกรณีที่เปนมาตรฐานที่เกดิขึ้นมาจากการแขงขันในตลาดจนกลายเปนมาตรฐานในทาง
พฤตินัย (de facto standard) ซ่ึงตองอาศัยความอุตสาหะและความเสี่ยงภัยกวาจะไดรับความนิยม
แพรหลายจนถือเปนโครงสรางพื้นฐานที่จาํเปนสําหรับการแขงขันในตลาด ซ่ึงมาตรการบังคับใช
สิทธิบัตรเพื่อใหผูอ่ืนสามารถเขาถึงผลสําเร็จของความอุตสาหะและการเสี่ยงภัยของตนก็อาจ
กระทบตอ “แรงจูงใจ” ในการพัฒนาเทคโนโลยีขึ้นในอนาคต อยางไรก็ตาม ผูเขียนมีความเหน็วา
ผลของคดีดังกลาวไมสามารถใชช้ีชัดลงไปไดวาศาลสหรฐัฯจะมีคําตัดสนิเชนไรตอการใชสิทธิบัตร
เพื่อกีดกันคูแขงขันออกไปจากมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึน้ (consensus standard) ในอตุสาหกรรมที่มี
ผลกระทบตอเครือขายเขามาเกี่ยวของ* ทั้งนี้ Robert Pitofsky ซ่ึงเปนอดีต Chairman of Federal 
Trade Commission ไดใหความเห็นเกี่ยวกบัมาตรการการเยียวยาความเสียหายโดยวิธีบังคับให
อนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาไววา30 การบังคับใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญามีทั้งผลดีและ
ผลเสียในตัวเอง การใชมาตรการนี้จึงอาจเหมาะสมในบางสถานการณแตไมไดหมายความวา
สมควรใชมาตรการนี้กับทุกสถานการณที่เกิดกับอุตสาหกรรมแบบเครือขาย เหตุผลสนับสนุนบาง
ประการที่แสดงใหเห็นผลดแีละผลเสียของมาตรการนี้ เชน 

 ประการแรก  การปฏิเสธวิธีบังคับใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาอาจกอแรงกระตุนให
คูแขงขันหันมาสรางเครือขายของตนเองขึน้มาแขงขันกบัผูผูกขาด หรืออาจหันไปรวมกับเครือขาย
ขนาดเล็กอื่นๆเพื่อรวมกนัแขงขันกับผูผูกขาด ซ่ึง Robert Pitofsky มองวาเปนผลดีตอการแขงขันใน
ตลาด แตก็มีขอตองคํานึงถึงคือ หากผูผูกขาดมีขนาดของเครือขายที่ใหญโตจนถึงจุดที่เรียกวา 
"tipping point" อันจะนําไปสูการผูกขาดโดยเครือขายเพยีงแหงเดยีวทีย่ากจะหลีกเลี่ยงได การ
ปฏิเสธวิธีบังคับใหอนุญาตใชสิทธิ สภาพของตลาดก็ไมเปดโอกาสใหมีการสรางเครือขายทางเลือก 
หรือรวมมอืกนัเพื่อแขงขันกบัเครือขายของผูผูกขาดได   

 ประการที่สอง ผลกําไรที่ไดรับจากเครือขายที่ผูกขาดอาจอยูในระดับที่เปนยุติธรรมสําหรับผู
บากบั่นพัฒนาเทคโนโลยีจนกระทั่งประสบความสําเร็จไดรับอํานาจเหนือตลาดมา ซ่ึงผลกําไรที่จะ

                                                        
* โปรดดูแนวทางการบังคับใชสิทธิบัตรในมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นของประเทศญี่ปุน ภายใตคําแนะนํา

ฉบับป ค.ศ.2005 ซึ่งแสดงความชัดเจนในแนวทางการใชมาตรการบังคับใชสิทธิบัตรไวในบทเดียวกันนี้ 
30 Robert Pitofsky, "Antitrust analysis in High-Tech industries: a 19th century discipline addresses 

21st century problems", American Bar Association's workshop, Scottsdale, Arizona, February 25-26, 1999. 
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ไดรับนี้ยอมเปนปจจยัสําคัญที่ผูประกอบการตองคํานึงถึงในขณะทําการแขงขันกันเพือ่ใหไดอํานาจ
เหนือตลาดและยังเปนแรงกระตุนผูพัฒนาเทคโนโลยีใหแขงขันอยางเต็มที่สุดกําลังความสามารถ  
ดังนั้นในมุมมองนี้ การใชวิธีบังคับใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาเพื่อเปดโอกาสให
ผูประกอบการที่เขาสูตลาดภายหลัง (late-comers) และผูใชที่ไมจาย (free-riders)* ไดเขารวม
เครือขายของผูมีอํานาจเหนือตลาด จึงดูเหมอืนเปนการใหรางวัลแกผูประกอบการที่ไมดิ้นรน 
(passive) และขาดความแข็งขัน (less energetic) โดยกลับจะสรางความเสียหายใหแกผูประกอบการ
ที่เปนผูริเร่ิม  Robert Pitofsky จึงมีความเหน็วา ในกรณีทีม่ีการใชมาตรการบังคับใหอนุญาตใช
ทรัพยสินทางปญญา การกําหนดคาตอบแทนการใชทรัพยสินทางปญญาที่เรียกเก็บจาก
ผูประกอบการที่มาทีหลังจึงสามารถรวมถึงเงินพิเศษ (premium) โดยคํานึงจากการที่ผูประกอบการ
ที่มีอํานาจเหนอืตลาดตองเสี่ยงภยัจนไดอํานาจเหนือตลาดมารวมเขาไปดวย 

สวนขอดีของการบังคับใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาคือ เปนมาตรการที่อาจนําไปสู
ความรวมมือรูปแบบตางๆและเกิดความยตุิธรรมในการแขงขันมากขึน้ แตปญหาของมาตรการ
บังคับใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาคือ การบังคับใชมาตรการนี้ดวยตวัผูประกอบการที่ตองการ
เขาถึงเครือขายเอง (self-executing) แทบจะเปนไปไมไดเลย ดังนั้นทัง้ผูบริหารกฎหมายตอตานการ
ผูกขาด ผูกํากบัดูแลและศาลจึงตองคอยตรวจตราการเขาสูเครือขายของผูผูกขาดอยางตอเนื่อง
เพื่อใหแนใจวาการเขาถึงเครือขายนั้นจะไมถูกปฏิเสธอยางไมยุติธรรมหรือโดยการเลือกปฏิบัติ 
ปญหานี้จะลดความสําคัญลงหากเครือขายที่ผูกขาดนั้นถูกควบคุมโดยผูประกอบการที่เปนกลุมหรือ
กิจการรวมคา (joint venture) เพราะในการจัดตั้งกลุมของผูประกอบการมักมีการเตรียมการรับมือ
กับปญหาที่อาจเกิดขึน้เหลานี้ไวแลว แตหากเปนเครือขายที่ผูกขาดโดยผูประกอบการเพียงรายเดียว
แลวจะทําใหกลายเปนปญหาที่รายแรงในทนัที 

และประการสุดทาย เหตุที่การบังคับใหอนญุาตใชทรัพยสินทางปญญาถือเปนรูปแบบหนึ่ง
ของ "การริบทรัพย" (confiscation of property) ซ่ึงกระทบตอระบบการรับรองสิทธิในทรัพยสิน
ของเอกชน** จึงควรหลีกเลีย่งการใชมาตรการนี้ในพฤติการณสวนใหญภายใตระบบกฎหมายใดๆที่
เคารพตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญาและสิทธิในทรัพยสินอื่นๆ 

                                                        
* Free Rider หรอื Free Riding เปนบุคคลที่ไดรับผลประโยชนจากสินคาหรือบริการชนิดหนึ่งโดยไมได

เสียเงินจายคาสินคาชนิดนั้น ตัวอยางเชน กรณีของสินคาสาธารณะที่ทุกคนสามารถบริโภคไดในปริมาณเดียวกัน
และไมมีใครกีดกันผูอื่นในการไดรับผลประโยชนจากสินคาสาธารณะได ดังนั้นจึงไมมีสิ่งจูงใจใหบุคคลจายคา
สินคาสาธารณะ  

** สาระสําคัญของระบบนี้คือ สิทธิในทรัพยสินถือวาเปนสิทธิที่สมบูรณและเด็ดขาดที่สุดในบรรดาสิทธิ

ของเอกชนทั้งหลาย 
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โดยสรุปคือ การที่ศาลสหรัฐฯยึดถือแนวทางการปกปองทรัพยสินทางปญญาในระดบัสูงเพื่อ
พยายามรกัษาแรงจูงใจของผูประกอบการในการพัฒนานวัตกรรม ซ่ึงจะทําใหมีขอจาํกัดในการ
เขาถึงเครือขายของผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาด แตก็ไมหมายความวาศาลสหรัฐฯจะยดึถือ
แนวทางนี้เพื่อนํามาใชกับพฤติการณที่มีการกีดกันคูแขงออกจากมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นโดยไม
ถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด  

 
ดังนั้นเพื่อปองกันปญหาเชนนี้เกิดขึน้ภายหลังจากมาตรฐานถูกกําหนดขึ้นแลว ในการ

กําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดจึงถูกเพิม่หลักการสําคัญอีกประการหนึ่ง
นอกเหนือไปจาก Reasonable And Non-Discriminatory (RAND) ที่มีอยูเดิมมาเปนหลัก Fair 
Reasonable and Non-Discriminatory (FRND) ซ่ึง “Fair” ในที่นี้หมายถึงการเปดโอกาสให
ผูประกอบการที่เปนคูแขงขนัไดเขาสูตลาดไดอยางอิสระโดยไมถูกปดกั้นจากมาตรฐานนั่นเอง 

 
การเปดโอกาสใหผูอ่ืนสามารถเขาถึงมาตรฐานไดโดยยตุิธรรมนั้น นอกจากจะไมปฏิเสธคํา

ขออนุญาตใชสิทธิบัตรโดยไมมีเหตุผลอันสมควรอยางชัดแจงแลว การไมกําหนดเงือ่นไขที่สูงเกิน
ควรจนเปนเหตุใหผูขออนุญาตใชสิทธิไมสามารถยอมรับไดก็เปนอีกประเด็นหนึ่งที่ตองถูก
ตรวจสอบเพื่อไมใหถูกใชเพือ่การปฏิเสธการเขาถึงมาตรฐานโดยออม และเพื่อการจํากัดการแขงขนั
เชน เงื่อนไขดานคาตอบแทน* และการกําหนดเงื่อนไขที่สูงเกินควรกบัผูประกอบการบางราย** 
โดยจะขอกลาวถึงเงื่อนไขประการหนึ่งซ่ึงมีผลกระทบตอการแขงขันและการพัฒนามาตรฐานเปน
พิเศษ*** นั่นคอื การกําหนดเงื่อนไขขอตกลงถายทอดกลับ ดังนี ้

 
3.1.2.6.4 ขอตกลงถายทอดกลับ (Grant-back agreement) 

เนื่องจากผูไดรับอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญา อาจทําการปรับปรุงพัฒนาเทคโนโลยีเพื่อ
แกไขจดุบกพรองที่พบ หรือเพิ่มประสิทธิภาพใหสูงขึ้นได และอาจกลายเปนคูแขงขันของผูให
อนุญาตใหใชสิทธิไดในอนาคต ผูใหอนุญาตใชสิทธิจึงอาจกําหนดขอตกลงถายทอดกลับขึ้นเพื่อ
บังคับใหผูไดรีบอนุญาตทําการโอนสิทธิ (assignment-back) หรืออนญุาตใหใชสิทธิ (license-back) 
ในเทคโนโลยทีี่ปรับปรุงขึ้นนั้นใหแกตน ขอตกลงถายทอดกลับจึงอาจเปนสาเหตุใหผูไดรับอนุญาต

                                                        
* ซึ่งจะไดกลาวถึงตอไปในหัวขอราคาที่เหมาะสม (Reasonable) 
** ซึ่งจะไดกลาวถึงตอไปในหัวขอการไมเลือกปฏิบัติ (Non-discriminatory) 
*** และโปรดดูขอหามขอตกลงถายทอดกลับของประเทศไทยในกฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ซึ่ง

ออกตามพ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 ในบทที่ 4 
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ขาดแรงจูงใจในการพัฒนาเทคโนโลยีใหสูงขึ้นและเปนการขยายอํานาจการผูกขาดจากสิทธิบัตร
ของผูทรงสิทธิใหกวางขวางออกไปครอบคลุมเทคโนโลยีที่ไดรับการปรับปรุงใหดขีึ้นดวย  

 แตขอตกลงถายทอดกลับนีก้็มิไดถือเปนความผิดตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและ
กฎหมายตอตานการผูกขาดเสมอไป ในสหรัฐฯศาลจะพจิารณาขอตกลงถายทอดกลับโดยอาศัยหลัก
ของเหตุและผล (rule of reason) ซ่ึงจะพจิารณาโดยชั่งน้าํหนักของผลเสียจากขอตกลงถายทอดกลับ
เชนวาเทยีบกบัผลดีจากการทําขอตกลงถายทอดกลับวาอยางไรมีมากกวากนั  

ดังที่ไดกลาวมาแลววา ตามแนวทางในการพิจารณาการทาํขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน 
(Patent pool) ของหนวยงานตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯนั้น การอนญุาตใหใชสิทธิบัตรผาน 
patent pool นั้นจํากัดเฉพาะสิทธิบัตรที่ “จาํเปน” ตอการปฏิบัติตามมาตรฐาน การถายทอดกลับ
สิทธิบัตรที่ถูกปรับปรุงขึ้นใหแก patent pool นั้นจึงตองจํากัดอยูเฉพาะเปนการปรับปรุงเทคโนโลยี
ที่เกี่ยวของกับการใชมาตรฐาน (field of use) หากไมไดเปนสิทธิบัตรที่เกี่ยวของกับการใชมาตรฐาน
จึงไมสามารถกระทําได และเนื่องจากมาตรฐานนั้นก็ถูกกําหนดไวลวงหนาแลวจากองคกรกําหนด
มาตรฐาน การถายทอดกลับสิทธิบัตรที่ไดรับการปรับปรุงภายหลังจากมาตรฐานถูกกําหนดขึ้นจึง
นาจะอางความจําเปนในการใชงานมาตรฐานเพื่อรวบรวมไวดวยกนัไดยาก ขออางในการทํา
ขอตกลงถายทอดกลับลักษณะนี้จึงไมนาสามารถทําได  

แตกรณีที่อาจใชขอตกลงถายทอดกลับและสงผลดีตอการแขงขันคือ องคกรกําหนด
มาตรฐานฯ อาจตองการพัฒนาและปรับปรุงมาตรฐานใหมีประสิทธิภาพที่สูงขึ้นในอนาคต ดังนั้น
เพื่อประโยชนในการพัฒนามาตรฐาน ผูใหอนุญาตใชสิทธิบัตรอาจกําหนดขอตกลงถายทอดกลับไว 
เพื่อหากวาผูไดรับอนุญาตใชสิทธิทําการปรับปรุงเทคโนโลยีใหดียิ่งขึน้ การถายทอดกลับใหเขาสู
การกําหนดมาตรฐานยอมชวยใหมาตรฐานพัฒนาไดดียิ่งขึ้นและเปนประโยชนแกผูประกอบการใน
องคกรรวมทั้งผูบริโภคที่ไดใชมาตรฐานทีป่ระสิทธิภาพสูงขึ้นดวย อีกทั้งหากมีการพฒันา
เทคโนโลยีและนําไปใชโดยอิสระ ปราศจากการกําหนดทิศทางจากองคกรกําหนดมาตรฐาน อาจทาํ
ใหเกิดปญหาในการใชงานสนิคาที่ผลิตโดยใชเทคโนโลยีตามมาตรฐานเดิมกับสินคาที่ผลิตโดย
เทคโนโลยีที่ถูกปรับปรุงไปจากที่กําหนดไวในมาตรฐาน* และเปนผลเสียตอการใชงานมาตรฐาน
ในอนาคต ดังนั้น หากองคกรกําหนดมาตรฐานพิจารณาเทคโนโลยีที่ไดรับการปรับปรุงจากผูไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิบัตรแลวเห็นวาเหมาะแกการนํามาใชในมาตรฐานตอไป และไดรับการพิจารณา
วาเปนสิทธิบัตรที่จําเปนตอการใชมาตรฐานในอนาคต การบังคับใหโอนสิทธิบัตรในเทคโนโลยีที่
ไดรับการปรับปรุงเขาสูกระบวนการกําหนดมาตรฐานที่มีขอกําหนดปองกันการแสวงหา
ผลประโยชนที่มิชอบ เมื่อเปรียบเทียบกบักรณีที่เทคโนโลยีที่ไดรับการปรับปรุงดังกลาวไดรับความ

                                                        
* ตัวอยางที่เกิดขึ้นในอดีต เชน การปรับปรุงแกไขระบบปฏิบัติการ UNIX ของโปรแกรมเมอรตางๆจน

แตกสายออกเปนระบบ UNIX ยอยๆจํานวนมาก และไมสามารถทํางานเขากันไดอยางสมบูรณ 
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นิยมจากตลาดจนกลายเปนมาตรฐานใหมตามความเปนจริง และผูทรงสิทธิบัตรในเทคโนโลยีที่
ปรับปรุงแลวนั้นใชสิทธิปฏิเสธการอนุญาตใหผูอ่ืนใชเทคโนโลยีดังกลาวไดโดยไมเปนความผิดตอ
กฎหมายตอตานการผูกขาด การทําขอตกลงถายทอดกลับในสิทธิบัตรที่จําเปนเขาสูกระบวนการ
กําหนดมาตรฐานจึงนาจะใหผลดีตอการแขงขันไดมากกวา 

นอกจากนั้น ขอตกลงถายทอดกลับในสิทธบิัตรที่จําเปนจะใหผลที่เปนคุณตอการแขงขัน 
ควรจะเปนขอตกลงถายทอดกลับที่กําหนดใหอนุญาตใชสิทธิแบบไมเด็ดขาด* (non-exclusive) และ
กําหนดคาตอบแทนตามสมควร (reasonable)ใหแกผูปรับปรุงเทคโนโลยีเพื่อใหผูปรับปรุงยังคงมี
สิทธิอนุญาตใหผูอ่ืนใชเทคโนโลยีที่ปรับปรุงแลวไดอีกเปนตน รวมทั้งเพื่อใหเกิดความยุติธรรม เทา
เทียมกนัระหวางผูใหอนุญาตใชสิทธิบัตรเดิมกับผูไดรับอนุญาตใชสิทธิบัตรที่ทําการโอนสิทธิบัตร
กลับนั้น เงื่อนไขในการโอนกลับ ควรใชแบบเดียวกับทีผู่ไดรับอนุญาตไดรับจาก patent pool  เชน 
ผูปรับปรุงก็ตองไดรับคาตอบแทนการอนญุาตใหใชสิทธิตามสมควรแกเหตุ (reasonable) 
เชนเดยีวกัน 

 
3.1.2.6.5 ผลตอบแทนในระดับที่เหมาะสมและพอสมควร (Reasonable) 

เนื่องจากสิทธบิัตรที่จําเปนสาํหรับมาตรฐานทําใหผูทรงสิทธิอยูในฐานะผูผูกขาดซึ่งอาจขึ้น
ราคาคาตอบแทนเอาจากผูขอใชสิทธิบัตรได ดังนัน้เพื่อเปนการควบคมุการกําหนดราคาตามใจชอบ
ของผูทรงสิทธิบัตร หนวยงานตอตานการผุกขาดจึงนําหลักความเหมาะสม (reasonable) มาใชกับ
การกําหนดอัตราคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรดังกลาว โดยใหอยูในระดับที่เหมาะสมคือ ผูทรงสิทธิ
ไดรับผลตอบแทนจากการลงทุนพัฒนาและวจิัยที่คุมคา ขณะที่ผูขอใชสิทธิบัตรก็ไมตองจาย
คาตอบแทนทีสู่งจนเกินไปซึ่งจะทําใหตองผลักภาระไปใหแกผูบริโภคดวยการขึ้นราคาสินคา 
อยางไรก็ตามปญหาจากถอยคํา "reasonable" ที่ไมเปนรูปธรรม ดูเหมือนจะเปนประเด็นที่ถูก
ผูประกอบการมาโตแยงมากที่สุด เพราะไมสามารถกําหนดไดวาราคาที่เหมาะสมสําหรับสินคาชิ้น
หนึ่งจะตองเปนเทาไร การกาํหนดราคาที่เหมาะสมนั้นไมสามารถระบุเจาะจงลงไปไดอยางชัดเจน 
ผูประกอบการจะทราบราคาคาธรรมเนียมก็ตอเมื่อมาตรฐานถูกจัดตั้งขึน้แลวเสร็จจึงจะมีการ
พิจารณาวาราคาคาธรรมเนียมสําหรับการขออนุญาตใหใชสิทธิควรจะเปนเทาใด** ในเรื่องนี้ Scott 

                                                        
* โปรดเปรียบเทียบกับขอตกลงถายทอดกลับตามกฎหมายไทยในขอ 4 (3) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 

(พ.ศ.2542) ออกตามความในพ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522  
** กลุมจัดต้ังมาตรฐานสวนใหญมักกําหนดใหผูเช่ียวชาญดานเทคนิคซึ่งเปนบุคคลภายนอกเปนผู

กําหนดราคาที่เหมาะสมสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิ 
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K. Peterson31 จากบริษัท Hewlett-Packard ไดใหความเหน็ไววา การนําเสนอเทคโนโลยีเขาสูการ
คัดเลือกในระหวางการจัดตัง้มาตรฐานโดยไมมีการตกลงกับผูทรงสิทธิถึงอัตราคาตอบแทนที่จะ
จัดเก็บภายหลงัไดรับคัดเลือกเขาสูมาตรฐานนั้นไมเปนธรรมแกผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 
เพราะในที่สุดอัตราคาตอบแทนที่ผูทรงสิทธิเรียกเก็บอาจไมเปน "ราคาที่เหมาะสม" สําหรับผูทรง
สิทธิ ทั้งนี้เนื่องจากการนําเรื่องราคาคาตอบแทนมาเปนประเด็นในขั้นตอนจัดตั้งมาตรฐานอาจถูก
มองไดวาเปนการตกลงรวมกันเพื่อกําหนดราคาขายใหเทากัน (price fixing)* ซ่ึงถือเปนการกระทํา
ที่มีความผิดตามกฎหมายแขงขันทางการคาโดยตนเอง (per se rule) ผูทรงสิทธิที่ไมพอใจในอตัรา
คาตอบแทนทีจ่ะไดรับในบางกรณีตองจําใจยอมรับเพราะถูกผูกพันตามขอตกลงที่ใหไวกอนการ
จัดตั้งมาตรฐาน หรือหากไมมีขอตกลงเชนวาก็จะทําใหเกดิปญหา hold-up ขึ้นทําใหมาตรฐานไม
สามารถใชงานได ยิ่งไปกวานั้น ในบางกลุมจัดตั้งมาตรฐาน อยางเชน IEEE ยังมีขอบังคับหามการ
นําเสนอขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ (license terms) อยางชัดเจนในขัน้ตอนคัดเลือกมาตรฐานอีก
ดวย  ทัง้ที่จริงแลว หากผูทรงสิทธิทราบลวงหนาถึงอัตราคาตอบแทนและไมพอใจกบัจํานวน
คาตอบแทนนัน้ ผูทรงสิทธิอาจจะตดัสินใจไมยื่นเสนอเขาสูการพิจารณาแตแรก และสมาชิกอ่ืนใน
กลุมก็สามารถทราบลวงหนาถึงอัตราคาตอบแทนที่ตองจายใหแกผูทรงสิทธิ หากเห็นวาอัตรา
ดังกลาวสูงเกนิควรก็อาจลงคะแนนเลือกเทคโนโลยีอ่ืนทดแทนได  กลาวคือเทคโนโลยีที่ "ดีที่สุด" 
ไมจาํเปนตองเปนสิ่งที่ "เหมาะสมที่สุด" ก็เปนได  อีกเหตผุลหนึ่งคือ ผูประกอบการมีแรงจูงใจที่จะ
เสนอเทคโนโลยีของตนใหเปนสวนหนึ่งในมาตรฐานทีถู่กจัดตั้งขึ้นก็เพราะตองการหลีกเลี่ยงการ
เสี่ยงทํา "สงครามฟอรแมท" ที่มีตนทุนสูง ไมแนนอนและอาจใชระยะเวลานาน แตเมือ่ใดที่แม
เทคโนโลยีของตนไดรับคัดเลือกเปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน แตไมอาจสรางผลตอบแทนที่นาพงึ
พอใขกลับไปสูผูคิดคน เพราะราคาของเทคโนโลยีถูกกําหนดไวต่ํามากเกินไป ผูประกอบการนั้น
อาจเลือกขอเสี่ยงในสงครามฟอรแมทแทนก็เปนได 

 
- ขอกําหนดดานราคา "reasonable" อาจกลายเปนอุปสรรคตอการออกแบบมาตรฐาน 
ปญหาจากความเขมงวดของหนวยงานดานตอตานการผูกขาดที่มีตอการตกลงรวมกันดาน

ราคาและจํานวนการผลิตนีย้งัเปนขอจํากดัตอการออกแบบและตัดสินใจในการพัฒนามาตรฐานใน

                                                        
31 "Patents and Standard-Setting Processes" statement for FTC/DOJ hearings on Competition and 

Intellectual property  Law and Policy in the knowledge-based economy, April 18, 2002 
* ในที่นี้ สินคาก็คือตัวมาตรฐานที่ถูกจัดต้ังขึ้น การตกลงกันเรื่องคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิจึง

เทากับเปนการตกลงกันเรื่องราคาสินคาในตลาดวาจะเปนจํานวนเทาใด 
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องคกรเชนเดยีวกัน32 เปาหมายอยางหนึ่งขององคกรกําหนดมาตรฐานก็คอื การคัดเลือกเทคโนโลยี
ในมาตรฐานซึง่มีประสิทธิภาพดีที่สุดในราคาที่ต่ําที่สุดเทาที่จะสามารถทําได เพราะมาตรฐานก็
เปรียบเสมือนสินคาตัวหนึ่ง ที่ผูผลิตไมสามารถคํานึงถึงเพียงดานประสิทธิภาพที่จะไดรับเทานั้น 
แตผูผลิตจะตองหาจุดเหมาะสมระหวางประสิทธิภาพทีด่ีและราคาที่เหมาะสมไมสูงจนเกนิไปดวย 
กระบวนการดงักลาวนี้จึงไมอาจอาศัยเพยีงผูเชี่ยวชาญใหทําการออกแบบและคัดเลือกเทคโนโลยี
ออกมาเปนมาตรฐานเทานั้น แตผูออกแบบมาตรฐานจําเปนตองทราบถึงราคาของเทคโนโลยีที่
นํามาใชไปดวย หากมาตรฐานที่ออกแบบไวใชเทคโนโลยีที่ทําใหมีราคาแพงจนเกินไปอาจตองมี
การเจรจากับผูทรงสิทธิในเทคโนโลยีนั้นเพือ่ขอลดอัตราคาตอบแทนลง หรือตองกลับไปออกแบบ
มาตรฐานเสียใหมเพื่อใหมีราคาถูกลงดวยการเลือกใชเทคโนโลยีอ่ืน ผูออกแบบมาตรฐานอาจ
ตองการสอบถามความเหน็ไปยังบรรดาผูผลิตสินคาที่จะผลิตภายใตมาตรฐานนั้นถึงระดับราคาที่
ยอมรับไดอีกดวย กระบวนการเหลานี้เปนเรื่องปกติในการออกแบบและผลิตสินคาและอาจเปน
ผลดีตอผูบริโภคที่จะไดใชสินคาที่มีความเหมาะสมทั้งในดานประสทิธิภาพและราคา อยางไรก็ตาม
กระบวนการดงักลาวนี้ไมถูกนํามาใชในการกําหนดมาตรฐานโดยกลุมผูประกอบการ เพราะเสี่ยง
ตอการถูกดําเนินคดีตามกฎหมายตอตานการผูกขาดนั่นเอง 

 
- ขอเสนอเพื่อแกไขปญหาการกําหนดราคาที่เหมาะสม (reasonable) 
Scott K. Peterson  มีความเหน็วา การแกไขปญหานี้สมควรอนุญาตใหมกีารยื่นขอเสนอเรื่อง

อัตราคาตอบแทนตั้งแตในชัน้พิจารณาคดัเลือกมาตรฐาน และใหสมาชิกทั้งหมดในกลุมสามารถตั้ง
คําถามถึงผูทรงสิทธิในทรพัยสินทางปญญาเสียกอนมกีารลงมติคัดเลือกวาหากไดรับคัดเลือกแลว
จะเรียกเก็บคาตอบแทนอยางไรเพื่อใชประกอบการคัดเลือกเทคโนโลยี อยางไรกต็าม เนื่องจากการ
กระทําดังกลาวเปนประเด็นที่เสี่ยงตอการถูกพิจารณาวาเปนการกระทาํเพื่อกําหนดราคาขายให
เทากัน (price fixing) ซ่ึงถือเปนการกระทําที่ถือเปนความผิดโดยตนเอง (per se) ที่รายแรงมากที่สุด
ประเภทหนึ่งตามกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯ (Socony-Vacuum: 1940)* ในทางปฏิบัติ
จึงคงเปนการยากที่องคกรจัดตั้งมาตรฐานใดจะเลือกนําวธีิการนี้มาใช 

Richard T. Rapp และ Lauren J. Stiroh เสนอแนวทางในการกําหนดราคาที่เหมาะสม โดย
พิจารณาจากสวนตางของคาตอบแทนจากการอนุญาตใหใชสิทธิในกรณีที่เทคโนโลยีนั้นไดรับเลือก
เปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน (ซ่ึงจะทําใหเทคโนโลยีมีมูลคาสูงขึ้นจากความแพรหลาย) เทยีบกับ

                                                        
32 Robert C. Lind, "Report on multiparty licensing", Charles River Associates Ltd., 22 April 2003, 

หนา 86-87. 
* United States v. Socony-Vacuum oil Co., Inc (1940) "ขอตกลงรวมกันกําหนดราคา (price fixing) เปน

ความผิดโดยตนเอง (per se) ภายใต the Sherman Act"  
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กรณีที่ผูทรงสิทธิอาจไดรับหากมาตรฐานนั้นมิไดถูกกําหนดขึ้นมา (ซ่ึงเทคโนโลยีนัน้อาจมีมูลคา
เพียงเล็กนอย) ดังรูป 

ราคาผูกขาด (ขั้นสูง) 

ราคาตามปกติ (ขั้นต่ํา) 

สวนตาง (gain) 

ราคา 

 
โดยสามารถแบงแนวทางการกําหนดคาตอบแทนการใชสิทธิแกผูทรงสิทธิเปน 3 ระดับ 

ไดแก 
- แนวทางการกําหนดคาตอบแทนในระดบัสูงสุดใหแกผูทรงสิทธิ: การกําหนดราคาขั้นสูงนี้

จะทําใหผูทรงสิทธิไดรับสวนตางของคาตอบแทนที่เกนิขึ้นมาทั้งหมด  แนวทางนี้จะสรางแรงจูงใจ
มหาศาลแกผูทรงสิทธิใหพัฒนาเทคโนโลยีขึ้นและเสนอตัวเพื่อใหไดเปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน 
โดยเฉพาะกับเทคโนโลยีซ่ึงมิไดเหนือกวาคูแขงมากนักใหผูทรงสิทธิตัดสินใจนําเทคโนโลยีของตน
เขาสูการคัดเลือกมาตรฐานซึง่จะไดรับผลตอบแทนที่คุมคา แทนที่จะเสีย่งกับการทําสงคราม
ฟอรแมท อยางไรก็ตาม เนื่องจากแนวทางนี้สวนตางของคาตอบแทนทีไ่ดรับจากการตั้งมาตรฐาน
ทั้งหมดจะตกอยูแกบรรดาผูทรงสิทธิ ราคาที่กําหนดเปนขั้นสูงสุด ดังนัน้ผูบริโภคเทคโนโลยีจึง
มิไดรับประโยชนที่ดีกวาการผูกขาดโดยพฤตินัย (de facto) หลังสงครามฟอรแมทแตอยางใด 

- แนวทางการกําหนดคาตอบแทนในระดบัต่ําสุด: ผูทรงสิทธิจะมิไดรับผลตอบแทนที่เพิ่มขึ้น
จากการนําเทคโนโลยีเขาไปรวมกับมาตรฐานที่กําหนดขึน้ (แตตองไมต่ํากวาราคาปกติ) ดังนั้นผู
ทรงสิทธิจึงอาจเลือกทําสงครามฟอรแมทซึ่งจะทําใหผูชนะไดรับผลตอบแทนสูงสุด หลังจากได
พิจารณาโอกาสเปนผูชนะในสงครามฟอรแมทและผลตอบแทนที่จะไดเพิ่มขึ้นแทนที่จะเขารวมกับ
การกําหนดมาตรฐานแลวไดรับผลตอบแทนที่ไมตางไปจากเดิมกอนไดรับเลือก ทั้งนี้ผูทรงสิทธิใน
เทคโนโลยีที่เหนือกวาคูแขงมากยอมมีโอกาสไดรับเลือกจากตลาดในการทําสงครามฟอรแมทจึงทํา
ใหมีแรงจูงใจในการเลือกนาํเทคโนโลยีเขาสูกระบวนการคัดเลือกมาตรฐานนอยกวาผูทรงสิทธิใน
เทคโนโลยีที่เหนือกวาคูแขงเพียงเล็กนอย 
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- แนวทางการกําหนดคาตอบแทนโดยแบงผลตอบแทนที่เพิ่มขึ้นบางสวนใหแกผูทรงสิทธิ 
เพื่อใหเกิดแรงจูงใจเขารวมการจัดตั้งมาตรฐาน ในขณะทีผู่บริโภคไดรับประโยชนจากการจัดตั้ง
มาตรฐานไปพรอมกัน อยางไรก็ตาม การจงูใจผูทรงสิทธิดวยคาตอบแทนที่เพิ่มขึ้นบางสวนนีย้อม
แตกตางกันไปตามคุณลักษณะของเทคโนโลยีที่มี กลาวคอื ผูทรงสิทธิในเทคโนโลยีทีเ่หนือกวา
คูแขงอยางมีนยัสําคัญ ยอมตองการสวนแบงของผลตอบแทนที่เพิ่มขึ้นเพื่อจูงใจใหเขารวมกับ
มาตรฐาน ในจํานวนที่สูงกวาผูทรงสิทธิในเทคโนโลยีทีไ่มแตกตางจากคูแขงมากนกั 

 
3.1.2.6.6 การไมเลือกปฏิบัติ (Non-Discriminatory)  

หลักขอนี้มีขึ้นเพื่อมิใหผูทรงสิทธิบัตรเลือกปฏิบัติตอผูขอใชสิทธิบัตรเพื่อการผลิตตาม
มาตรฐานซึ่งจะเปนโอกาสใหใชการเลือกปฏิบัติเปนเครื่องมือเพื่อกีดกนัผูประกอบการบางราย
ออกไปจากมาตรฐานดวยการกําหนดเงื่อนไขในสัญญาที่เขมงวดจนผูขอใชสิทธิบัตรไมสามารถ
ยอมรับปฏิบัติตามได การนําหลักการไมเลือกปฏิบัติมาใชจะทําใหผูทรงสิทธิตองกําหนดเงื่อนไขใน
สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรสําหรับทุกรายใหเหมือนกนั ดังนั้นหากผูทรงสิทธิบัตรตองการกีดกนั
ผูประกอบการบางรายไมใหเขาสูตลาด ก็ตองยอมเสียผูประกอบการรายอื่นๆไปพรอมๆกัน อยางไร
ก็ดี ขอกําหนดไมเลือกปฏิบัตินี้จะมีประสิทธิภาพปองกนัปญหาไดเพยีงใด เพราะถงึแมผูทรงสิทธิ
กําหนดเงื่อนไขสําหรับผูประกอบการทกุรายไวเทาเทียมกัน แตสถานะ(โดยเฉพาะทางการเงิน)ของ
ผูประกอบการแตละรายก็ไมเทาเทียมกนั ผูประกอบการรายใหญอาจไมมีผลกระทบกบัเงื่อนไขตาม
สัญญา แตกับผูประกอบการรายเล็กอาจไมสามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขเดียวกันนั้นได เปนตน อีกทั้ง
การกําหนดราคาแบบเหมา (lum-sum payment) ก็อาจถกูพิจารณาวาเปนการเลือกปฏิบัติ เพราะ
เทากับวาผูรับอนุญาตที่ผลิตในปริมาณมากสามารถจายคาตอบแทนตอช้ิน (per-unit) ไดต่ํากวาผูรับ
อนุญาตที่ผลิตในจํานวนนอย*

 
3.1.2.6.7 การกระจายอํานาจตอรอง (negotiating power)  

โดยทั่วไป ผูทรงสิทธิบัตรที่ไมมีสิทธิบัตรอื่นทดแทนมักจะมีอํานาจตอรองเหนือกวาผูที่
ตองการขอใชสิทธิบัตรนั้นเพราะไมมีเทคโนโลยีที่เปนทางเลือกอื่นอยู การรวบรวมสิทธิบัตรที่ไมมี
สิทธิบัตรอื่นทดแทนไดสําหรับการปฏิบัติตามมาตรฐานเขาไวดวยกันยอมเปนการรวบรวมอํานาจ
การตอรองของฝายผูทรงสิทธิบัตรใหมีมากขึ้น ดังนัน้หลักการที่ DVD patent pools นํามาใชเพื่อลด

                                                        
* ยิ่งกวานั้น การทําขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิโดยวิธีเหมาจายยังอาจถูกพิจารณาเปนการพยายามผูกขาด

เทคโนโลยี เพราะเมื่อผูรับอนุญาตไดรับสิทธิไปโดยไมจํากัดจํานวนแลว อาจไมตองการจายคาตอบแทนซ้ําซอน
เพื่อการใชเทคโนโลยีตามมาตรฐานอื่น(ที่เปนคูแขง)อีก 
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ขอกังวลของอํานาจตอรองดงักลาวซึ่งอาจจะทําใหกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯไมเห็นดวยกับการทํา 
DVD patent pools ประกอบไปดวยสองสวนคือ 

- การกําหนดใหผูทรงสิทธิโอนสิทธิบัตรใหแกผูรวบรวมสิทธิบัตรแบบไมเด็ดขาด (non-
exclusive) เพื่อเปนการใหทางเลือกแกผูทีต่องการเจรจาตอรองกับผูทรงสิทธิภายนอก pool (outside 
licensing maintained) โดยไมจําเปนตองยอมรับเงื่อนไขและคาตอบแทนที่ถูกกําหนดใน patent 
pool ซ่ึงไมสามารถเจรจาตอรองขอเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขไดอันเนื่องมาจากหลักการหามเลือกปฏิบัติ 
(non-discriminatory) ผูประกอบการที่ไมพอใจเงื่อนไขของ patent pool ก็ยังสามารถเจรจาขอ
อนุญาตใชสิทธิบัตรจากผูทรงสิทธิบัตรไดเปนรายๆไป 

- การแบงแยก DVD patent pool ออกเปนสอง pool หลักๆ อันไดแก 3C ประกอบไปดวย 
Sony Philips และ Pioneer สวนหนึ่งสําหรับการผลิต DVD-Video และ DVD-ROM สวน 6C 
ประกอบไปดวย Hitachi Matsushita Time Warner Toshiba และ JVC อีกสวนหนึ่งสําหรับการผลิต 
DVD player และDVD decoder ซ่ึงทั้งสอง pool นี้เปนอสิระตอกัน และยังมีผูทรงสิทธิบัตรซึ่งไม
เขารวมกับ pool ใดคือ Thomson (บางครั้งจึงถูกเรียกวา 1C) การแบงแยกออกเปนสองสวนใหญ 
(และอีกหนึ่งบริษัทที่ไมรวมกับใคร) จึงเปนการกระจายอํานาจตอรองออกไปไมใหถูกรวบรวมไว 
ณ ที่แหงเดยีวกันเปนจํานวนมาก แมวาการกระจายอํานาจตอรองนี้จะไมไดรับการอางถึงอยางเปน
ทางการจากกระทรวงยุติธรรมสหรัฐฯ แตนักวิชาการบางทานก็มีความเห็นวาการกระจายอํานาจ
ตอรองออกไปเชนนี้เปนผลดตีอการพิจารณาของกระทรวงยุติธรรมสหรัฐในป ค.ศ.1998 และ ค.ศ.
1999 ไดพอสมควร 

 
3.1.3 บทสรุปแนวทางของสหรัฐอเมริกา 

 
เนื่องจากกฎหมายตอตานการผุกขาดของสหรัฐสามารถถือไดวาเปนรูปแบบของระเบยีบ

ควบคุมการผูกขาดที่เขมงวดที่สุด ที่ประกาศใชในประเทศอุตสาหกรรมชั้นนําในระบอบ
ประชาธิปไตย ทั้งนี้เพราะสหรัฐยึดถือแนวขอบัญญัติหามและแนวโครงสราง (pronibitory and 
structural approach) ในการใชกฎหมายตอตานการผูกขาด กลาวคือ ไดยึดถือขอสันนษิฐานทาง
กฎหมายเบื้องตนวา การรวมอํานาจทางเศรษฐกิจเปนความผิดเด็ดขาด ดงันั้น แนวคําพพิากษาของ
ศาลสหรัฐเกี่ยวกับการรวมตวัของหนวยธุรกิจตางๆ ไมวาจะเปนการรวมตัวกันของผูประกอบการ
เพื่อกําหนดมาตรฐาน หรือการรวมตัวกนัของผูทรงสิทธิบัตรเพื่อรวบรวมสิทธิบัตรเขาไวรวมกันก็
ตาม จึงตองถูกตรวจสอบจากกฎหมายตอตานการผูกขาดอยางเขมงวด แมวาศาลจะทราบดีถึง
ประโยชนที่อาจเกิดขึน้จากการรวมตัวกนักต็าม หากปรากฎพฤติกรรมที่มีผลกระทบเปนการจํากดั
การแขงขันโดยไมมีเหตุอันสมควร ศาลก็มักจะถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดโดย
อาศัยหลักความผิดโดยตนเอง (per se rule) และหลักของเหตุและผล (rule of reason) มาปรับใชดงัที่
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ปรากฎในคดซ่ึีงถูกพิจารณาวาเปนการรวมกันตอตาน (group boycott) และการจํากดัการแขงขัน
โดยไมมีเหตุผลอันสมควรตาม section 1 ของ the Sherman Act เชน คดี Radiant Burners, Inc., v. 
Peoples Gas Light & Coke Co. et al. (1961) คดี F.T.C. v. Indiana Federation of Dentists, 476 
U.S. 447 (1986) คดี Allied Tube & Conduit Corp. v. Indian Head, Inc., 486 U.S. 492 (1988) ซ่ึง
เปนคดีที่เกีย่วของกับกับการรวมกันกําหนดมาตรฐานที่ถูกพิจารณาวามวีัตถุประสงคเพื่อการจํากดั
การแขงขัน สวนคดี เชน คด ีStandard sanitary manufacturing Co. v. United States, 220 U.S. 20 
(1912) คดี United States v. Motion Picture patents Co., 225 F.800 (E.D. pa. 1915) คดี Standard 
Oil Co. (Ind) v. U.S., 283 U.S. 163, 174 (1931) และคดUีnited States v. Line Material Co., 333 
U.S. 287 (1948) ซ่ึงลวนแตถูกพิจารณาวาเปนการรวมตวัเพื่อใชสิทธิในสิทธิบัตรโดยมิชอบทั้งส้ิน 

อยางไรก็ดี การนําหลักความผิดโดยตนเองเขามาปรับใชกบักรณีการรวมตัวกันทั้งการ
กําหนดมาตรฐานและการรวมกันใชสิทธิบตัรถูกโจมตีจากหลายฝายดวยเหตุผลวาเปนแนวทางการ
พิจารณาทีแ่ข็งกระดางและไมเหมาะสมกับพฤติกรรมที่เปรียบเสมือนเหรียญที่มีสองดาน การใช
หลักความผิดโดยตนเองจึงปดกั้นศาลมิใหพิจารณาถึงผลในดานดีของการรวมตัวตางๆรวมดวย 
แมวาหลังจากมีการออกกฎหมาย The National cooperative research Act ในป ค.ศ.1984 จะทําให
การพิจารณาพฤติกรรมการรวมตัวเพื่อวจิัยและพัฒนารวมกัน (ซ่ึงรวมไปถึงการรวมกันกําหนด
มาตรฐาน) ไดรับหลักประกนัวาจะถูกพจิารณาโดยอาศยัหลักของเหตแุละผล แตก็มิไดเปนการสราง
ขอยกเวนสําหรับการรวมตัวกันของผูประกอบการเพื่อกาํหนดมาตรฐานแตอยางใด เชนเดียวกับใน
ป ค.ศ.1988 ที่มีการออกกฎหมาย the Patent misuse reform Act เพื่อเปนหลักประกันวาการใช
สิทธิบัตรภายใตขอบวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตรจะไมถือเปนการฝาฝนตอกฎหมายตอตาน
การผูกขาดแตการรวมตัวเพือ่ใชสิทธิบัตรรวมกันก็ยังถูกพิจารณาวาเปนการขยายขอบเขตอํานาจ
ผูกขาดออกไปเกินจากขอบวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตรและฝาฝนตอกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดเชนเดมิ  

จึงอาจกลาวไดวา สถานการณในชวงดังกลาวไมเอื้ออํานวยตอการรวมตัวกันของ
ผูประกอบการหรือผูทรงสิทธิมากนัก แมวาการรวมตัวกนันั้นจะมีเพื่อวัตถุประสงคที่เปนประโยชน
ตอการพัฒนาเศรษฐกิจก็ตาม เพราะความไมแนนอนของหลักเกณฑที่ศาลจะใชเพื่อพจิารณาตาม
หลักของเหตแุละผลนั้นไมมคีวามชัดเจนเพียงพอที่จะสามารถบอกไดวาพฤติกรรมใดสามารถ
กระทําไดและพฤติกรรมใดที่ตองหามตามกฎหมายตอตานการผูกขาด หลังจาก หนวยงานตอตาน
การผูกขาดของสหรัฐฯจึงออกคําแนะนําสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในป 
ค.ศ.1995 และคําแนะนําการรวมมือระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขนักันในป ค.ศ.2000 การ
รวมตัวเพื่อใชสิทธิบัตรรวมกันและการกําหนดมาตรฐานจะถูกพิจารณาโดยหลักของเหตุและผล 
เวนแตในบางพฤติกรรมที่จะเกีย่วของโดยตรงกับการทําใหราคาสินคาสูงขึ้นหรือลดปริมาณการ

http://www.consortiuminfo.org/laws/#ahic#ahic
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ผลิตซ่ึงจะถูกพิจารณาตามหลักความผิดโดยตนเองเสมอ เชน การรวมกนักําหนดราคาขาย การจํากดั
ปริมาณการผลิตและการแบงปนตลาดระหวางกัน เปนตน 

โดยหลังจากมคีําแนะนําสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในป ค.ศ.1995 
แสดงใหเห็นแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐที่ผอนปรนตอการรวมตัวของผู
ทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เปนประโยชนเพื่อสงเสริมใหเกดิการแขงขันในตลาดปลายน้ําที่
อาศัยเทคโนโลยีเปนปจจยัการผลติผานการอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา โดยไมถือ
เปนการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยมิชอบ (abuse of intellectual right) ดังจะเห็นไดจากการ
พิจารณาการรวมตัวเพื่อทํา patent pool สําหรับมาตรฐาน MPEG-2 ซ่ึงเปนประโยชนตอการนํา
เทคโนโลยีการบีบอัด MPEG-2 ไปใชอยางแพรหลายและสงเสริมใหเกดิการแขงขันในตลาดสินคา
ที่ใชมาตราฐานเดียวกนั แมวาภายใตคําแนะนําฉบับป ค.ศ.1995 แนวทางการใชกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดจะยังคงมีทาทีหวาดระแวงตอการรวมตัวในแนวนอนของผูทรงสิทธิที่เปนคูแขงขันกัน แต
หลังจากนัน้ไมนาน ก็มกีารรับรองการรวมตัวเพื่อทํา patent pool สําหรับมาตราฐาน DVD ทั้งสอง
แหงที่เปนการรวมตัวของผูทรงสิทธิบัตรที่เปนคูแขงขันกนัเกิดขึน้ ซ่ึงแสดงถึงแนวทางในการใช
กฎหมายตอตานการผูกขาดทีข่ยายการยอมรับออกไปสูการรวมตัวในแนวนอนของผูประกอบการที่
เปนคูแขงขันดวยเชนกัน ดวยทาทีที่ผอนปรนมากขึ้นดังกลาวในที่สุดจึงมีคําแนะนําที่กําหนดแนว
ทางการพิจารณาสําหรับการรวมตวัในแนวนอนของผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกนัตามมาในป 
ค.ศ.2000 ซ่ึงเปนหลักประกนัวาการรวมตวักันของผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกนัเพื่อกําหนด
มาตรฐานการเชื่อมตอเปนประโยชนตอการพัฒนาและสงเสริมใหเกดิการแขงขันจะสามารถกระทํา
ไดตามกฎหมายตอตานการผกูขาดของสหรัฐ  

 
 
3.2 สหภาพยุโรป  
 

3.2.1 แนวคดิในการจัดตั้งตลาดรวมสหภาพยุโรป  
กลุมประเทศสหภาพยุโรปเปนกลุมที่มีความกาวหนาในการรวมตัวกนัทัง้ในดานเศรษฐกิจ

และการเมือง ไดรวมกนักาํหนดนโยบายการแขงขันทางการคากลางขึ้นเปนสวนหนึง่ของ
สนธิสัญญากรุงโรม ค.ศ.1957 (Treaty of Rome) เพื่อสงเสริมการคาและการลงทุนระหวางประเทศ
สมาชิก อันจะเปนการสงเสริมเปาหมายของการรวมตัวทางเศรษฐกิจของกลุมที่จะนําไปสูการจัดตั้ง
ตลาดรวมทางการคาและสหภาพเศรษฐกิจและการเงนิ กฎหมายปองกนัการผูกขาดกลางนี้จะมี
ขอกําหนดเฉพาะในสวนของพฤติกรรมกีดกนัหรือจํากัดการแขงขนัที่มีผลกระทบตอประเทศ
สมาชิกอื่นๆ เชน การรวมธรุกิจ หรือการตัดราคาเพื่อแยงชิงตลาด เปนตน โดยกําหนดให
คณะกรรมาธกิารยุโรป (European Commission: EC) เปนองคกรทําหนาที่บังคับการตามกฎหมาย
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และนโยบายตางๆของสหภาพยุโรป ประเทศสมาชิกแตละประเทศกย็งัคงใชกฎหมายการแขงขัน
ทางการคาของตนเองได แตกฎหมายดังกลาวจะตองไมขดักับกฎหมายกลางของกลุม  

 
3.2.2 สนธิสัญญากรุงโรม 

สนธิสัญญากรุงโรมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการแขงขันทางการคาโดยมีสาระสําคัญอยูที่ Article 
81 และ 82 (เดมิคือ Article 85 และ 86) โดยมิไดวางหลักเกณฑไววา การกระทําในลักษณะใดจึงจะ
เปนการมิชอบและเปนความผิดในตวัเอง (per se) กฎหมายการแขงขันทางการคาของสหภาพยุโรป
จึงใชการประเมินดวยหลักของเหตุผล (rule of reason) เชนเดียวกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
ถึงแมกฎหมายของสหภาพยโุรปจะยอมรับในความมีอยูของสิทธิในทรัพยสินทางปญญา แตผูทรง
สิทธิจะใชสิทธิดังกลาวไดมากนอยเพียงใดก็ขึ้นอยูกับวาการใชสิทธินั้นกอใหเกดิอุปสรรคหรือเปน
การกีดขวางการคาเสรีในตลาดรวมหรือไม  

Article 81 *

Article 81(1) หามมิใหทําความตกลงรวมกันที่จะสงผลกระทบตอการคาระหวางรัฐสมาชิก
โดยไมวาจะมวีัตถุประสงคหรือผลทําใหเกิดการขัดขวาง จํากัด หรือบิดเบือน การแขงขันในตลาด
รวม (common market) 

Article 81(2) บัญญัติใหความตกลงรวมกนัที่ตองหามตามกฎหมายดังกลาวตกเปนโมฆะ 
Article 81(3) ใหคณะกรรมการ EU สามารถใหการยกเวนแกขอหามตาม Article 81 (1) หาก

วาการทําความตกลงรวมกนัเปนไปตามเงื่อนไข อันไดแก เปนความตกลงรวมกันเพื่อการสนับสนุน
ทางเทคนิคหรอืทางการเงิน, มีความจําเปนอันมิอาจหลีกเลี่ยงไดเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคนั้น, เปน
ประโยชนตอผูบริโภค และมิไดเปนการจาํกัดการแขงขันโดยเด็ดขาดสมบูรณ 

Article 82 **หามมิใหผูมีอํานาจเหนือตลาดใชอํานาจเหนือตลาดในทางอันมิชอบ (abuse of 
dominant position) ในสวนสําคัญของตลาดรวม 

 
3.2.2.1 การรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอโดยผูประกอบการ 

กฎหมายการแขงขันทางการคาของสหภาพยุโรปมิไดมขีึ้นเพื่อสนับสนุนใหเกดิการแขงขัน
ขึ้นในตลาดเปนจุดประสงคหลักดังเชนกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐอเมริกา แตมีขึ้นเพื่อ
สนับสนุนใหเกิดผูประกอบการในระดับของสหภาพยุโรป เพราะเชื่อวาสหภาพยุโรปตองการ
ผูประกอบการขนาดใหญซ่ึงมีการประหยัดตอขนาด ที่จะสามารถแขงขันไดอยางมีประสิทธิภาพใน
ตลาดโลกโดยเฉพาะอยางยิ่งกับผูประกอบการจากสหรัฐอเมริกา ดังนั้น สหภาพยุโรปจึงมี

                                                        
* Article 81 นี้เทียบเคียงไดกับ Section 1 ของ The Sherman Act 
** Article 82 นี้เทียบเคียงไดกับ Section 2 ของ The Sherman Act 
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ขอกําหนดที่สงเสริมเปาหมายดังกลาว เชน การอนุญาตใหมีการควบรวมบริษัทขามประเทศ (cross-
frontier amalgamation) การสนับสนุนใหบริหารบริษัทขนาดใหญภายใต Europe-wide basis เปน
ตน  

Article 81 บัญญัติขอหามการตกลงรวมกันจํากัดการแขงขันไวอยางกวางขวาง และใน 
Article 81 (3) ไดยกเวนการตกลงรวมกันที่สามารถพิสูจนไดวาเปนไปเพื่อประโยชนผูบริโภคและ
ไมไดเปนผลเสียตอการแขงขันมากเกนิไป ประกอบกับกฎหมายการแขงขันทางการคาของสหภาพ
ยุโรปมีความแตกตางกับกฎหมายการแขงขันของสหรัฐอเมริกาในสาระสําคัญคือ การมีอํานาจเหนอื
ตลาดมิไดเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขันทางการคาของสหภาพยโุรปแตการใชอํานาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบจึงจะถือเปนความผิดตามทีบ่ัญญัติไวใน Article 82 ซ่ึงตองปรากฎวาผูประกอบการ
นั้นมีอํานาจผกูขาดเสียกอน ขอยกเวนตาม Article 81 (3) และแนวทางการควบคุมการใชอํานาจ
เหนือตลาดโดยมิชอบตาม Article 82 ทําใหตามกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรป การตกลง
รวมกันจํากัดทางการคาจะไมเปนความผิดในตัวเอง (per se) แตตองพิจารณาตามหลักเหตุและผล 
(rule of reason) เปนแตละกรณีไป โดยคณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปจะไมถือวาพฤติกรรม
ตอไปนี้เปนการฝาฝน Article 81 และ 82 คือ การแลกเปลีย่นความเห็นและประสบการณระหวาง
ผูประกอบการ การเก็บสถิติการคาและการตลาดรวมกัน การรวมมือเตรียมการบัญชีและภาษี และ
การทําวิจยัและพัฒนารวมกนั เปนตน ดังนั้นการรวมกนักําหนดมาตรฐานของผูประกอบการที่เปนคู
แขงขันกันโดยทั่วไปจึงนาไมถือเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขันของสหภาพยโุรป เวนแตมี
พฤติกรรมบางอยางของผูประกอบการที่เปนการกีดกันคูแขงขันที่มีอยูหรือในอนาคตออกไปจาก
ตลาด อยางเชนการรวมหวักนัเพื่อใชมาตรฐานกีดกันผูประกอบการนอกกลุมใหออกไปจากตลาด
การรวมกันไมทําการคาดวย (group boycott)  จึงนาจะถือเปนความผิดตาม Article 81 เพื่อเปนการ
รับประกันไดวากระบวนการกําหนดมาตรฐานโดยกลุมผูประกอบการจะเปนไปโดยยตุิธรรมตอ
ผูประกอบการทุกฝายและเปนประโยชนตอการแขงขัน การพัฒนาเทคโนโลยีและผูบริโภคอยาง
แทจริง 

สําหรับพฤติกรรมการบิดเบือนกระบวนการกําหนดมาตรฐานอยางเชน ปกปดซอนเรน
สิ

                                                       

ทธิบัตรที่ในระหวางการกําหนดมาตรฐาน ไมวาจะกระทําไปโดยเจตนาหรือเปนไปเพราะความ
ผิดพลาดในการตรวจสอบความมีอยูของสิทธิเชนเกิดขึ้นในสหรัฐ คดี Dell (1996) ซ่ึงในสหภาพ
ยุโรปการมีอํานาจเหนือตลาดไมถือเปนความผิด*จึงไมมกีฎหมายในระดับประชาคมยุโรปเกี่ยวกับ

 
* ทั้งนี้เปนเพราะกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรปใชหลักการแบบควบคุมพฤติกรรม (conduct 

control) ซึ่ง  ไมหามการมีอํานาจเหนือตลาดเพราะเชื่อวาการที่ผูประกอบการมีขนาดใหญเปนประโยชนในการ
ดําเนินธุรกิจการคาแตเมื่อใดที่มีอํานาจเหนือตลาดแลวผูประกอบการนั้นไมใชวาจะสามารถใชอํานาจที่มีกระทํา
การเยี่ยงใดก็ไดตามอําเภอใจ   
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การกระทําการผูกขาดหรือพยายามผูกขาดอยางใน section 2 ของ the Sherman Act และไมมี
บทบัญญัติเกี่ยวกับพฤติกรรมการคาโดยไมเปนธรรม (unfair trading rules) ในลักษณะเดียวกนักบัที่ 
FTC ของสหรัฐใชในคด ีDell (1996) ในสหรัฐอเมริกาอกีดวย* ดังนั้น หากในขณะทีผู่ประกอบการ
กระทําการปกปดสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับการปฏิบัติตามมาตรฐานนัน้ผูประกอบการมิไดมีสถานะ
เปนผูมีอํานาจเหนือตลาด (แมตอมาในเวลาตอมาผูประกอบการรายดังกลาวจะเกดิมอํีานาจเหนือ
ตลาดขึ้นก็ตาม) การปกปดสิทธิบัตรเชนนี้ก็จะอยูนอกเหนือการควบคุมของ Article 82 แตหากวา
มาตรฐานที่ถูกจัดตั้งขึ้นแพรหลายในตลาด ผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนในการปฏิบัติตามมาตรฐาน
อาจจะถูกพิจารณาวาเปน "ผูมีอํานาจเหนือตลาดรวม" (jointly dominant) รวมกับผูทรงสิทธิบัตรที่
จําเปนคนอื่นๆ หรืออาจจะถูกถือวาเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดโดยลําพงัก็ไดเชนกัน การออกมาอาง
สิทธิในสิทธิบัตรที่ถูกปกปดในภายหลังทีม่าตรฐานถูกจดัตั้งขึ้นแลวนัน้อาจจะถูกปฏิเสธและอาจถูก
บังคับใหอนุญาตใชสิทธิบัตรแกผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันรายอื่น เพื่อใหผูประกอบการ
เหลานั้นสามารถเขาถึงมาตรฐานที่แพรหลายและสามารถแขงขันได ในสหภาพยุโรป แมวา
ผู

                                                       

ประกอบการที่ผูกขาดจะมสิีทธิตามกฎหมายในการปฏิเสธการอนุญาตใหคูแขงขันใชสิทธิบัตร 
(ซ่ึงถือเปนทรัพยสินของผูประกอบการ) ได แตการเรยีกคาตอบแทนทีสู่งเกินควร  การกําหนด
เงื่อนไขในขอตกลงอนุญาตใชสิทธิที่ไมเปนธรรม การเลือกปฏิบัติแกผูขอใชสิทธิบัตรไมเทาเทียม
กันหรือแมแตการปฏิเสธการใหอนุญาตใชสิทธิ อาจถือเปนการใชอํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบตาม 
Article 82  

 
3.2.2.2 หลักโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนในกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรป 

แมวาตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญายอมมีสิทธิไดรับ
รางวัลเปนคาตอบแทนจากการสรางสรรคทรัพยสินทางปญญาของตนและมีสิทธิเด็ดขาดที่จะกดีกัน
ผูอ่ืนออกไปจากผลงานที่ไดรับความคุมครองของตนเองไดก็ตาม ในสหภาพยุโรปกม็ีการนําหลัก
โครงสรางพื้นฐานที่จําเปนมาใชกับทรัพยสินทางปญญาที่จําเปนสําหรบัการแขงขัน ดังนี้  

หลักโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปน (essential facility doctrine)ไดถูกนาํมาใชกับกฎหมายการ
แขงขันในสหภาพยุโรปตั้งแตในชวงกลางของทศวรรษ 1980 เพื่อจํากดัการใชอํานาจเหนือตลาด
ของผูประกอบการรายใหญที่มีอํานาจควบคุมโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปนสําหรับการแขงขันลง 
(abuse of dominant) โดยเริ่มนํามาใชกับเครือขายที่เปนรูปธรรมกอน (real network)  คดีแรกที่
นําเอาหลักการนี้มาใชในสหภาพยุโรปคือ คดี British telecommunications (1982) ซ่ึงตัดสินบังคับ
ใหบริษัท British telecom ซ่ึงเปนผูประกอบการที่ผูกขาดกิจการโทรคมนาคมในประเทศอังกฤษ 

 
* Section 5 ของ FTC Act บัญญติัหามการกระทําที่ไมเปนธรรมหรือเปนการลอลวงใหเขาใจผิดอันจะ

สงผลกระทบตอการคา 



128 

ตองยินยอมใหผูประกอบการรายอื่นที่ตองอาศัยโครงขายโทรคมนาคมไดเขาใชโครงขายของตน 
แตศาลยุโรปเร่ิมนําคําวา “โครงขายพื้นฐานที่จําเปน” (essential facility) มาใชอยางชัดแจงในการ
ตัดสินคือ ในคดี B&I Line/Stena sealink (1992) ซ่ึงตัดสินวาการที่ผูประกอบการเรือโดยสารขาม
ฝาก (ferry) ที่มีอํานาจเหนือตลาด ปฏิเสธคําขอของคูแขงขันมิใหใชทาเรือของตนเปนการใชอํานาจ
เหนือตลาดโดยมิชอบ (abuse of dominant) อันเปนการฝาฝน Article 82 ของสนธิสัญญากรุงโรม 

หลักโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปนในกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรปไมไดถูกจํากดัอยู
แคเพียงโครงขายที่เปนรูปธรรมเทานั้น แตยังถูกนํามาใชกับโครงขายเสมือน (virtual network) ใน
หลายคดีเชน การบังคับใหเปดเผยขอมูลในคดี IBM (1984) และขอมูลรายการโทรทัศนที่มีลิขสิทธิ์
ในคดี Magill (1995) เพื่อใหผูประกอบการรายอื่นไมถูกกดีกันออกไปจากตลาดและสามารถเขาถึง
โครงขายพื้นฐานที่จําเปนเพือ่ใหสามารถแขงขันอยูในตลาดได โดยศาลยุโรปไดถือหลักวาสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญานั้นไมใชส่ิงพิเศษที่ไมสามารถถูกกระทบได ซ่ึงในคดี Margill (1995) ไดยืนยนั
หลักที่วา เพียงการปฏิเสธการอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ก็อาจถือเปน “พฤติการณพิเศษ” (exceptional 
circumstances) ที่เปนการใชอํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบตาม Article 82 ไดแลว 

 
- คดี NDC/IMS (2004)  

บริษัท IMS เปนบริษัทที่เก็บขอมูลสถิติในการจําหนายยาตามที่แพทยส่ังในโรงพยาบาลและ
การจําหนายยาตามรานขายยาในแตละพืน้ที่ซ่ึงเปนประโยชนอยางมากในการกําหนดกลยุทธ
การตลาดของผูผลิตและผูจําหนายยาแตละประเภท โดยบริษัท IMS ไดแบงพื้นทีเ่พือ่วิเคราะหสถิติ
ออกเปนสวนๆ (blocks) ตามเขต ภูมิภาค จังหวดั และการกระจุกตวัของชุมชน เปนตน ทั้งนี้วิธีการ
แบงพื้นที่ดงักลาวไดรับการคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ตอมามีบริษัทอีก 2 รายที่ตองการเขามา
แขงขันในการใหบริการขอมลูสถิติการใชยาในลักษณะทีค่ลายคลึงกันโดยมีรายละเอียดการ
วิเคราะหขอมูลที่แตกตางไปบางเล็กนอย แตความพยายามดังกลาวไมประสบความสําเร็จเนื่องจาก
ลูกคาตองการที่จะใหขอมูลที่บริษัทใหม 2 รายนี้เสนออยูบนพื้นฐานของการแบงเขตพื้นที่รวบรวม
ขอมูลตามที่บริษัท IMS ไดทําไวกอนหนานี้เพื่อใหขอมูลทั้งสามรายสอดคลองและสามารถนํามา
เปรียบเทียบกนัได แตเมื่อบริษัทรายใหมทั้งสองรายขอใชการจัดทํา blocks ซ่ึงบริษัท IMS ไดรับ
ลิขสิทธิ์อยู ปรากฎวาบริษัท IMS ปฏิเสธที่จะอนุญาตใหใชวิธีการจัดทํา blocks ดังกลาวแกบริษัททั้ง
สองราย (ซ่ึงเปนคูแขงขันกบับริษัท IMS) บริษัท NDC ซ่ึงเปนหนึ่งในบริษัทรายใหมที่ถูกปฏิเสธจึง
นําคดีฟองสูศาลยุโรป ในที่สุดศาลยุโรปก็มคีําตัดสินบังคับใหบริษัท IMS ตองยินยอมใหบริษัททั้ง
สองรายใชวิธีการจัดทํา blocks เพราะการแบงพื้นที่ตามวธีิของ IMS มีการใชอยางแพรหลาย จนมี
สถานะเปนมาตรฐานตามพฤตินัย หากปราศจากการเขาถึงวิธีการจัดทํา blocks ดังกลาว บริษัท 
NDC และคูแขงขันรายอื่นๆจะไมสามารถแขงขันกับบรษิัท IMS ได การปฏิเสธการอนุญาตใหใช
ลิขสิทธิ์ในกรณีนี้จึงเปนการปฏิเสธการเขาถึงโครงสรางพื้นฐานทีจ่ําเปน (essential facility) ในการ
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แขงขันใหบริการขอมูลสถิติในการขายยา และเปนการใชอํานาจเหนอืตลาดโดยมิชอบตาม Article 
82 และมีคําส่ังบังคับใชลิขสิทธิ์ของบริษัท IMS ในวิธีการจัดทํา blocks ใหแกผูประกอบการรายอื่น
โดยตองเสียคาตอบแทนที่เหมาะสม  

จึงจะเห็นไดจากคําตัดสินในคดี NDC/IMS (2004) นี้ถือวามี “พฤติการณพิเศษ” (exceptional 
circumstances) ที่จากการครอบครองโครงสรางพื้นฐานที่จําเปน และลําพังการปฏิเสธคําขออนุญาต
ใชทรัพยสินทางปญญาที่เปนโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนก็เพียงพอที่จะถือเปนการใชอํานาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบตาม Article 82 ไดแลว* ดังนั้น ในสหภาพยุโรปแมจะมีการปกปดสทิธิบัตรใน
กระบวนการกาํหนดมาตรฐานจนสามารถมีอํานาจเหนือตลาดโดยอาศยัมาตรฐานทีก่าํหนดขึ้น
อาจจะไมถือเปนความผิดตอการแขงขันในสหภาพยุโรป แตผูทรงสิทธิบัตรก็ไมอาจปฏิเสธการให
ใชสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานที่แพรหลาย รวมถึงการกําหนดคาตอบแทนทีสู่งเกินควรหรอื
การกําหนดเงือ่นไขที่เปนการจํากัดการแขงขันอื่นๆได เพราะจะถูกควบคุมมิใหใชอํานาจเหนือ
ตลาดไปโดยมชิอบตาม Article 82 อยางไรก็ตาม มาตรการควบคุมการใชอํานาจเหนือตลาดโดยมิ
ชอบจะมีผลใหลดแรงจูงใจของผูประกอบการในการปกปดสิทธิบัตรลงไปไดเพยีงระดับหนึ่งเพราะ
ถึงจะถูกบังคับใชสิทธิบัตรหรือถูกควบคุมการใชอํานาจเหนือตลาดในรูปแบบอื่นๆ ผูทรงสิทธิบัตร
ก็จะยังไดรับคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรบัมาตรฐานทีแ่พรหลายนั้นตามสมควร จึง
อาจเปนไปไดวาผูทรงสิทธิบัตรจะยังคงมแีรงจูงใจปกปดสิทธิบัตรเพื่อใหไดเปนสทิธิบัตรที่ใชใน
มาตรฐานที่แพรหลายก็เปนได 

 
3.2.2.3 การทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool)  

ในสหภาพยุโรป แมคดีตัวอยางเกีย่วกับการใชสิทธิบัตรรวมกันใน EU จะยังมไีมมากนัก แต
ก็แสดงใหเห็นชัดเจนวาสหภาพยุโรปไดตระหนกัถึงผลของการรวมตัวของผูทรงสิทธิบัตรที่
สามารถจํากัดการแขงขันในตลาดโดยไมมเีหตุผลอันสมควร ดังนี ้

- ป ค.ศ.1987 ขอตกลงการใชสิทธิบัตรรวมกันในคด ีPhilip VCR, OJ No L47, 18.1.1978. ถูก
พิจารณาวาเปนพฤตกิรรมที่กอใหเกิดผลในทางลบตอการแขงขันทางการคาในตลาด ขอเท็จจริงใน
คดีนี้ Philips และ Sony ไดทาํขอตกลงกับบรรดาผูผลิตเครื่อง VCR รายอ่ืนๆ  "บนมาตรฐานทาง

                                                        
* โปรดสังเกตขอเปรียบเทียบกับแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐในคดี Xerox 

(2000) และ Kodak (1997)ในบทเดียวกันนี้  กลาวคือ หากอาศัยแนวทางที่ศาลสหรัฐฯใชในคดี Xerox (2000) 
ลําพังเพียงแค IMS เปนเจาของโครงสรางพื้นฐานที่จําเปนปฏิเสธคําขออนุญาตของ NDC โดยไมมีพฤติการณ
จํากัดการแขงขันอื่นๆจะไมถือเปนความผิดตาม the Sherman Act แตหากอาศัยแนวทางในคดี Kodak (1997) ศาล
อาจพิจารณาวาการที่ IMS ปฏิเสธคําขออนุญาตของ NDC เปนเพียงขออาง (pretext) เพื่อกีดกัน NDC ออกไปจาก
ตลาด 
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เทคนิคที่เปนอยางเดยีวกันสําหรับระบบ VCR*" โดยเปนขอตกลงการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรของ 
Sony และ Philips โดยไมตองเสียคาตอบแทน (royalty-free) เพื่อใหมัน่ใจถึงความเขากันไดระหวาง
ตลับเทปกับเครื่องบันทึกที่ผลิตจากบริษัทอื่นๆ อยางไรก็ตาม ประเดน็ในคดนีี้คือ การกําหนด
เงื่อนไขในขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่จํากัดเฉพาะสําหรับเครื่องที่ใชระบบของบริษัท 
Philips เทานั้น และยังกําหนดเงื่อนไขหามทําการแกไขปรับปรุงระบบเวนแตจะไดรับความยินยอม
จากทุกฝายเสียกอน ซ่ึงคณะกรรมมาธิการมีความเหน็วาเปนการสรางขอจํากัดที่ไมมเีหตุผลอัน
สมควรและสงผลเสียตอการแขงขันมากเกินไปจึงไดปฏิเสธคําขอยกเวน (exemption) ตาม Article 
81 (3)** โดยใหเหตุผลในคําตัดสินไววา “การยินยอมยกเวนใหตามเงื่อนไขของมาตรฐาน VCR จะ
นําไปสูการกีดกันระบบอื่นๆ(ที่อาจเปนระบบที่ดีกวา) และการกีดกันเชนนั้นเทากับไดมอบอํานาจ
เหนือตลาดที่เปนประโยชนใหแกบริษัท Philips โดยเฉพาะ” และ “ขอจํากัดที่นํามาบังคับแก
คูสัญญานั้นไมมีความจําเปนตอการพัฒนา เพราะความเขากันไดระหวางตลับเทปวีดโีอกับเครื่อง
วีดีโอท่ีผลิตจากผูผลิตรายอื่นๆนั้นสามารถเกิดขึ้นไดถึงแมวาขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรจะมี
เงื่อนไขขอจํากัดที่นอยกวาที่ปรากฎตามเงื่อนไขตามมาตรฐาน VCR เพื่อการผลิตอุปกรณ VCR ก็
ตามที”  นั่นคอื คณะกรรมมาธิการพิจารณาเห็นวา การรวมตัวเพื่อใชสิทธิบัตรรวมกัน (Patent pool) 
ตามมาตรฐานระบบ VCR ของ Sony และ Philips ซ่ึงมีเงื่อนไขจํากดัสิทธิของผูขออนุญาตเชนนี้เปน
พฤติกรรมการรวมกันจํากัดการแขงขันที่มิชอบดวยกฎหมายตาม Article 81 (1)***เพราะมีผลเปน
การกีดกนัคูแขงขันทางการคาอ่ืนโดยไมมคีวามจําเปนตามที่ Philips อางถึงความจําเปนของความ
เขากันไดระหวางตลับเทปกบัเครื่องเลน เพราะศาลพิจารณาเห็นวาเงื่อนไขที่จํากดัสิทธิของผูขอรับ
อนุญาตตามที่ Philips อางนั้นไมมีความจําเปน แตก็มิไดวางหลักวาการรวมตัวเพื่อใชสิทธิบัตร
รวมกันจะเปนสิ่งตองหามในทุกกรณหีรือไม**** ความชอบดวยกฎหมายของการทําขอตกลงใช
สิทธิบัตรรวมกันในสหภาพยุโรปในชวงเวลานั้นจึงยังไมชัดเจนนัก 

แตหลังจากชวงป ค.ศ.1990 เปนตนมา คณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปไดแสดงออกให
เห็นอยางชัดเจนวาไดยอมรับถึงความเปนไปไดที่จะเกดิผลดีตอการแขงขันทางการคาในตลาด (pro-

                                                        
* ประเด็นในคดีนี้อยูที่การกําหนดเงื่อนไขในขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิที่จํากัดสิทธิผูรับอนุญาตที่สูง

เกินสมควรผานการทํา patent pool โดยไมไดเปนประเด็นวามาตรฐานระบบ VCR นั้นเกิดขึ้นมาอยางไร 
** ในขณะตัดสินคือ Article 85 (3) 
*** ในขณะตัดสินคือ Article 85 (1) 
**** และการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันไมเขาหลักเกณฑขอยกเวนที่เรียกวา “Transfer of 

Technology Block Exemption Regulation (TTBER)” ซึ่งใชสําหรับสัญญาสองฝาย คือระหวางผูอนุญาตใหใช
สิทธิฝายหนึ่ง และผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิอีกฝายหนึ่ง สําหรับการทําสัญญารวมกันใชสิทธิบัตรแบบหลายฝาย
จะอยูนอกเหนือขอยกเวนฉบับนี้ 
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competitive) จากการแบงปนเทคโนโลยีระหวางผูประกอบการ (อยางเชน การจัดตั้งมาตรฐานฯ) 
ดังที่ปรากฎในคดี Philips/Matsushita-Dzb, OJ C220/2, 1991  ศาลยุโรปไดตัดสินวาขอตกลง
รวมกันทําวิจยัและพัฒนาและรวมกนัใชสิทธิบัตรเปนขอตกลงที่กอใหเกิดความกาวหนาทางเทคนิค
วิทยาการอันจะเปนประโยชนตอสังคมและประชาชนผูบริโภคจึงไดรับการยกเวนตามมาตรา 82 
(3)* โดยจะทําการชั่งน้ําหนกัระหวางผลที่เปนการจํากดัทางการคากับผลประโยชนทีคู่กรณีและ
ประชาชนผูบริโภคจะไดรับจากความตกลงดังกลาว และพิจารณาจากองคประกอบและปจจัยตางๆ
ที่เกี่ยวของ เชน ส่ิงที่คาดวาจะไดรับจากการทําความตกลง สวนแบงตลาดที่คูสัญญามีอยูในขณะทาํ
ความตกลงและที่จะเกิดมีขึน้ในภายหลัง ผลกระทบที่จะมีตอธุรกิจการคาของคูแขงขันรายอื่นๆ 
เหลานี้เปนตน  

 
3.2.2.4 แนวทางการใชกฎหมายการแขงขนัของสหภาพยุโรป 

จากผลการพิจารณาในระยะหลังที่ตามมามากมาย ทีแ่มจะไมปรากฎในรูปแบบของคํา
ตัดสินคดีอยางเปนทางการ แตก็เปนการแสดงความคิดเหน็ของคณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปที่
แสดงออกผานหนังสือแสดงการสนับสนุน (comfort letter) ที่สงใหแกผูประกอบธุรกิจที่เปน
คูสัญญาในขอตกลงที่ไดแจงแกคณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปในฐานะเปนผูบริหารกฎหมาย ที่
แสดงความเหน็ของคณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปที่ตระหนกัถึงผลตอการแขงขันในตลาดที่เกดิ
จากขอตกลงทีผู่ประกอบธุรกิจไดรวมกนัทําขึ้น ดังตัวอยางเชน 

 
- การรวมกนักาํหนดมาตรฐาน APS (Advanced Photographic System) และการทํา patent 

pool เพื่อสนับสนุนการนํามาตรฐานไปใช 
ในป ค.ศ. 1993 บริษัท Canon, Kodak, Minolta, Fuji และ Nikon ไดแจงตอคณะกรรมมาธิ

การสหภาพยุโรปเกี่ยวกับการทําขอตกลงรวมกันเพื่อพัฒนามาตรฐาน APS (Advanced 
Photographic System) ซ่ึงเปนมาตรฐานใหมในอุตสาหกรรมการถายภาพ อันประกอบไปดวยกลอง
ถายภาพชนดิใหม ฟลมถายภาพ และอุปกรณอ่ืนๆที่เกีย่วของ33 ผูประกอบธุรกิจที่เขารวมใน
ขอตกลงดังกลาวลวนแลวแตถือเปนบริษัทยักษใหญในตลาดกลองถายภาพ เลนซ ฟลมถายภาพสี 
กระดาษอัดภาพ และกลองถายรูปชนิดใชคร้ังเดียวทั้งในสหภาพยุโรปและตลาดโลก ในกรณีเชนนี้
ขอตกลงดังกลาวจึงสามารถสรางความมั่นใจไดวามาตรฐาน APS จะไดรับการตอบสนองอยาง
กวางขวางโดยปริยาย โดยขอตกลงดังกลาวไดแสดงออกชัดเจนวาคูสัญญายินดีจะอนญุาตใหใช
ทรัพยสินทางปญญาตางๆเพื่อการปฏิบัติตามมาตรฐาน APS แกคูแขงขนัรายตางๆ (ซ่ึงถือเปน

                                                        
* ในขณะตัดสินคือ Article 85 (3) 
33 Notice in OJ C 68/3 of 5 March 1994. 
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ตัวอยางของผูประกอบธุรกจิผลิตสินคาที่ตองการแสวงหารายไดหลักจากการผลิตสินคา มากกวา
การหารายไดจากการอนุญาตใหใชทรัพยสินทางปญญาของตน) ในป ค.ศ.1997 หลังจากคณะกรรม
มาธิการสหภาพยุโรปไดตรวจสอบพิจารณาขอตกลงอนุญาตใหใชทรัพยสินทางปญญาแกบุคคลที่
สามใน patent pool ซ่ึงสวนใหญเกี่ยวของกบัการใหความชวยเหลือดานเทคนิคแกผูไดรับอนุญาต
ใชสิทธิ34 ภายหลังจากการปรับแกขอตกลงในบางสวนแลว คณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรปจึง
มั่นใจวาขอตกลงนั้นเปน “การอนุญาตใหใชสิทธิที่โปรงใสและยุติธรรม” (securing a transparent 
and fair licensing system)35  

ตอมา ในป ค.ศ.2000 ขอตกลงทํา DVD pool ซ่ึงมีขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิแกบุคคลที่
สามในลักษณะเดยีวกันกับมาตรฐาน APS ก็ไดรับการรับรองจากคณะกรรมมาธิการสหภาพยุโรป 
ดวยเหตุผลที่วา เปนขอตกลงที่มีผลเปนประโยชนตอผูบริโภค เพื่อความสะดวกในการบริหาร
จัดการ การผลติสินคาตางๆที่เกี่ยวของกับ DVD และเพื่อใหมาตรฐาน DVD ไดเกิดขึน้36 * หลังจาก
คณะกรรมมาธิการสหภาพยโุรปไดตรวจสอบขอตกลงวาไมมีเงื่อนไขทีถื่อเปนการจํากัดการแขงขนั
โดยไมมีความจําเปนหรือเกนิเลย  

นอกจากนี้ ยังปรากฎการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันอื่นๆที่ไดการรับรองจากคณะ
กรรมมาธิการสหภาพยุโรป เชน MPEG-2 pool37 ในป ค.ศ.1998 และ MPEG LA +5 pool38 ที่
ตามมาภายหลังในป ค.ศ.2001 ทั้งสองขอตกลงนําเสนอการรวมการอนญุาตใหใชสิทธิแบบไม
เด็ดขาด (a single non-exclusive license programme) และการบริหารจดัการโดยองคกรอิสระ 
(independent entity) ที่มีช่ือวา “MPEG LA” โดยที่ผูทรงสิทธิบัตรยังคงสามารถอนุญาตใหใช
สิทธิบัตรของตนไดโดยสวนตัวอีกดวย ซ่ึงคณะกรรมมาธิการสหภาพยโุรปไดใหเหตผุลในการ
รับรองวาขอตกลงเชนนี้เปนผลดีตอการแขงขันทางการคาอยางกวางขวาง 
 

3.3 ประเทศญี่ปุน 
 

                                                        
34 Notice in OJ 330/10 of 1 November 1997. 
35 Press release IP/98/353 of 15 April 1998. 
36 Press release IP/00/1135 of 9 October 2000.  
* คําตัดสินในกรณีเชนนี้ ดูเหมือนวาการพิจารณาของคณะกรรมมาธิการยุโรปจะพิจารณาทั้งสวนของ

การกําหนดมาตรฐานและการอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรฐานควบคูกันไป ซึ่งจะแตกตางจากการพิจารณาการทํา 
DVD patent pools ในสหรัฐฯที่ กระทรวงยุติธรรมสหรัฐปฏิเสธการใหความเห็นในขั้นตอนการกําหนดมาตรฐาน 
และคงใหความเห็นเฉพาะในสวนการอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรฐานเทานั้น 

37 Press release IP/98/1155 of 18 December 1998. 
38 Notice in OJ 174/6 of 19 June 2001. 
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 ลักษณะของการแขงขันในประเทศญี่ปุนในชวงแรก*นั้นแตกตางจากในประเทศ
สหรัฐอเมริกาและกลุมสหภาพยุโรปโดยส้ินเชิง เปนเพราะโดยพื้นฐานสังคมชาวญี่ปุนเชื่อมั่นใน   
“การรวมมือกนัระหวางผูประกอบการยิ่งกวาจะแขงขันกนั” (harmonious cooperation over 
competition)39 ซ่ึงไดสะทอนใหเห็นไดจากแนวทางการใชกฎหมายการแขงขันปฏิบัติตอการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการในญี่ปุนที่มีลักษณะสงเสริมตอการรวมมอืและพัฒนา
มากกวาที่ปรากฎในสหรัฐฯในระยะแรก เพื่อใหเขาใจถงึลักษณะความรวมมือในประเทศญี่ปุน 
ผูเขียนจึงขออธิบายถึงที่มาของความรวมมอืและกฎหมายการแขงขันในประเทศญี่ปุนในชวงที่ผาน
มาเสียกอน คอื 

  
3.3.1 ภูมิหลังทางประวัติศาสตรของระบบเศรษฐกิจในประเทศญี่ปุน40

 หลังจากประเทศญี่ปุนใชนโยบายโดดเดีย่วประเทศ (isolationist policy) มาตั้งแตศตวรรษที่ 
17 แตเมื่อประเทศอังกฤษไดรับชัยชนะเหนือประเทศจนีในสงครามฝน (Opium war ป ค.ศ.1839-
1842) และตามมาดวยการรกุรานประเทศจีนโดยบรรดาประเทศตะวันตก ซ่ึงสะทอนถึงกําลังทหาร
ที่แข็งแกรงที่ไดรับหลังจากการปฏิวัติอุตสาหกรรมในประเทศตะวันตก ป ค.ศ.1853 ประเทศ
สหรัฐอเมริกาตองการใหญีปุ่นเปดตลาดการคา หลังจากมีการเจรจากนัอยางคร่ําเครง โชกุน 
Tokugawa ไดยินยอมทําสนธิสัญญาพันธมิตรและการคากับสหรัฐอเมริกา และทําสนธิสัญญาใน
ลักษณะเดยีวกนันี้กับประเทศฮอลแลนด รัสเซีย อังกฤษและฝรั่งเศสในเวลาตอมา อันนําไปสูการ
จัดตั้งรัฐบาลของ Satsuma และ Tyousyuu ซ่ึงไมเห็นดวยกับนโยบายเปดประเทศ (open-door 
policy) ของโชกุน Tokugawa ในป ค.ศ.1868 ภายหลังการฟนฟูในสมยัเมอิจิ (the Meiji  restoration) 
ประเทศญี่ปุนเริ่มตนการแปรสภาพอยางฉับพลัน รัฐบาลใหมมุงที่จะสรางทางรถไฟ โรงงาน
เหล็กกลาและเรือรบ มิใชเพียงเพื่อการพัฒนาใหทันสมยั แตเปนการเรงรัดเพื่อปกปองญี่ปุนจากการ
คาดการณถึงการรุกรานอยางรุนแรงจากจักรวรรดินิยมตะวันตก ญี่ปุนตดัสินใจทีจ่ะเลยีนแบบ
ตะวนัตก ดวยการพยายามสรางกองทัพบกและกองทัพเรือแบบตะวันตก ติดอาวุธของตะวนัตกและ

                                                        
* ผูเขียนหมายถึงชวงตั้งแตกอนการมี The antimonopoly Act ไปจนถึงสิ้นสุดยุคมืดของกฎหมายตอตาน

การผูกขาดจากการปฏิรูปกฎหมายตอตานการผูกขาดโดยยกเลิกขอยกเวน (exemption) ในการบังคับใชกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดที่ไมจําเปนลงไป 

39 Tetsuji YOKOTE, (Deputy Director, International affairs division, JFTC), "Advocacy for 

competition: the Japanese Perspective", หนา 88-91. 
40 Kenichi Miyashita และ David Russell, "KEIRETSU: Inside the hidden Japanese conglomerates", 

McGraw-Hill, Inc. 1996. (แปลและเรียบเรียงโดย เยาวภา พุกกะคุปต, ปริทรรศน พันธุบรรยงก และ พีระพนธ 
โสพัศสถิตย) 
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สนับสนุนดวยฐานอุตสาหกรรมที่เขมแข็งแบบตะวันตก* รัฐบาลจึงพยายามผลักดันประเทศญี่ปุน
อยางตอเนื่องให "ไลตาม" ชาติตะวนัตกใหทันเพื่อรักษาเอกราชเอาไวใหได ในระยะแรกของการ
พัฒนาประเทศตามแนวทางของชาติตะวนัตกนั้น รัฐบาลไดเขาเปนผูดําเนินการจดัตั้งรัฐวิสาหกจิ
เพื่อทํากิจกรรมทางเศรษฐกจิที่จําเปนตอการพัฒนาประเทศในอุตสาหกรรมหลายแขนง แตไมนาน
เงินของรัฐบาลก็เร่ิมหมดลง ทําใหเกิดการขายกิจการของรัฐขนานใหญในตนทศวรรษที่ 1880 และ
เปนจุดเริ่มตนที่เอกชนเขามามีบทบาทในการดําเนินอุตสาหกรรมของประเทศ  

 เปาหมายหลักของรัฐบาลญี่ปุนในยุคนั้นคือ ตองการเงินพรอมกับการประกันความกาวหนา
อยางตอเนื่องของอุตสาหกรรมหลักขางตน รัฐบาลญี่ปุนจึงชวยเหลือแกผูประกอบการทั้งทางดาน
ภาษีและกฎหมายที่จะชวยใหธุรกิจเติบโตขึ้น เชน การตรากฎหมายหลายฉบับเพื่อสนับสนุนใหมี
การรวมตัวกันประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจในรูปของการรวมหัว (cartel) และสมาคมการคา
ตางๆ (trade association) ทําใหประเทศญี่ปุนเกิดการรวมหัว (cartel) ขึ้นจํานวนมากและสามารถ
กําหนดราคา กําหนดโควตา จํากัดจํานวนสินคาและการแบงตลาดการคาระหวางกันอยางสมบูรณ 
ทําใหผูประกอบการแรกเริ่มของอุตสาหกรรมเหลานี้สามารถขยายกิจการของตนออกไปในธุรกิจ
ดานอื่นๆหลายดาน ในที่สุด ญี่ปุนก็มีกลุมบริษัทที่มีธุรกิจหลากหลายขึ้นหลายกลุม ในแตละกลุมจะ
มีตระกูลหนึ่งเปนเจาของและผูดําเนินการในรูปแบบของบริษัทถือหุน (holding company) เจาของ
ธุรกิจในกลุมอุตสาหกรรมนี้ไดกลายเปนชนช้ันสูงรุนใหมของประเทศที่เรียกกันวา "กลุมนายเงิน" 
หรือ "ไซบัทสึ" (Zaibutsu) ดังนั้น นอกเหนือจากที่รัฐบาลญี่ปุนมีบทบาทในการกําหนดเศรษฐกิจ
ของประเทศแลว  เศรษฐกิจของประเทศญี่ปุนในขณะนั้นยังถูกควบคุมโดยกลุมทางธุรกิจ 
(combination) ที่เปนผลจากการกระจุกตัวทางอุตสาหกรรม ทั้งนี้มีกลุมขนาดใหญอยูส่ีกลุมที่โดด
เดนกวากลุมอ่ืนๆ ซ่ึงประกอบไปดวย มิตซุย (Mitsui), มิตสุบิชิ (Mitsubishi), สุมิโตโม (Sumitomo) 
และ ยาสุดะ (Yosuda) ระบบเศรษฐกิจของประเทศญี่ปุนในยุคนี้จึงมีการผูกขาดโดยกลุมบุคคลเพียง
ไมกี่กลุม และกิจกรรมทางเศรษฐกิจก็ไมไดอาศัยหลักของการแขงขันแตอยางใด 

แตทวา ภายหลังการสิ้นสุดสงครามโลกครั้งที่สองดวยการพายแพของประเทศญี่ปุน กอง
กําลังยึดครองฝายสัมพันธมิตรภายใตการนําของประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีวัตถุประสงคเบื้องตนคือ 
การสรางความมั่นใจวาประเทศญี่ปุนจะไมกลายเปนสิ่งคุกตามไดอีกในอนาคต โดยพิจารณาเห็นวา 

                                                        
* รัฐบาลญี่ปุนในยุคโชกุนเริ่มการสงนักเรียนไปศึกษาที่ประเทศสหรัฐอเมริกาตั้งแตป ค.ศ.1860 เพื่อ

เรียนรูวัฒนธรรม สวนรัฐบาลในสมัยเมอิจิสงคนหลายกลุมไปยังประเทศตะวันตกตางๆเพื่อเรียนรูและดูดซับการ
พัฒนาอุตสาหกรรม ซึ่งรัฐบาลญี่ปุนไดต้ังขอสังเกตวาในประเทศตางๆที่ศึกษานั้น ความมั่งคั่งมักจะตกอยูในกํามือ
ของครอบครัวเพียงไมกี่ครอบครัวเทานั้น เชน ตระกูลของกรุปและทิสเซน รอทสชาลยท รอคกีเฟลเลอรและมอร
แกน ดังนั้นสิ่งที่จําเปนตองทําคือ การกําหนดอุตสาหกรรมหลักสองสามประเภท แลวกระตุนใหตระกูลที่มั่งคั่ง
บางตระกูลลงทุนและจัดการธุรกิจเหลานี้ ซึ่งจะเปนผลใหประเทศญี่ปุนสรางรอคกี เฟลเลอรของตนเองได  รัฐก็
จะไดอุตสาหกรรมที่จําเปนเพื่อการขยายตัวทางเศรษฐกิจและการพัฒนากองทัพ 
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หากประเทศญี่ปุนยังคงมีโครงสรางเศรษฐกจิเชนที่เปนอยูก็จะกลับมามีความเขมแข็งทางการทหาร
ไดอีก จึงจําเปนตองสลายกองทัพและกําจัดพลังทางอุตสาหกรรมที่สนับสนุนกองทัพ ซ่ึงก็คือกลุม
ไซบัทสึ* คําส่ังเบื้องตนของนายพลแมคอารเธอร (General MacArthur) ผานคณะเสนาธิการรวมคือ 
การระบุใหผูบญัชาการทหารสูงสุดของกองกําลังพันธมิตร (the Supreme Commander for 
the Allied Powers: SCAP) ควบคุมดูแลการแยกสลาย "กลุมอุตสาหกรรมและการธนาคารของ
ญี่ปุน" จึงมีการบัญญัติกฎหมายพิเศษขึน้ เรียกวา "The law to elimination excessive concentration 
of economic power" เพื่อแยกบริษัทตางๆในกลุมไซบัทสึออกเปนบริษทัยอยๆ และยบุบริษัทแมที่
ถือหุน (holding company) ทั้งนี้เพราะจากมุมมองของ SCAP ไซบัทสึมีการควบคุมแบบรวมศูนย
โดยตระกูลใดตระกูลหนึ่งผานบริษัทแม (holding company) ที่เปนของตระกูล ดังนัน้หากปราศจาก
บริษัทแม สายโยงใยของไซบัทสึจะออนแอลง บริษัททั้งหลายที่ยดึตัวอยูในกลุมก็จะมีอิสรภาพใน
การดําเนนิงานของตนเอง และเพื่อหลีกเลี่ยงการควบคมุกลุมไซบัทสึโดยอาศัยตําแหนงผูบริหารใน
กลุมบริษัทในเครือหลักๆทั้งหลายแทนที่การอาสัยบริษัทแมที่ถูกยุบไป และการเขาซ้ือหุนของ
ไซบัทสึในกลุมซ่ึงกันและกนั กองบัญชาการกลาง (GHQ) จึงส่ังใหไซบัทสึที่ใหญที่สุด 15 กลุม
หยุดการเคลื่อนยายถายเทและกักเก็บทรัพยสินของกลุมทั้งหมด SCAP ส่ังการใหสมาชิกของตระกูล
ไซบัทสึ 56 แหง ใหสละตําแหนงบรหิารในบริษัทลูกและยังใหสละทรพัยสินสวนตัวของตนเอง 
สมาชิกของครอบครัวถูกหามไมใหรับตําแหนงบริหารในบริษัทไซบัทสึดั้งเดิมของตน และ SCAP 
ยังส่ังใหมกีารปลดผูบริหารระดับสูงของบริษัทในเครือใหญๆหลายแหงอีกดวย ซ่ึงเปนการกระทําที่
ชาวญ่ีปุนไมเห็นดวยนัก   
 

3.3.2 จุดเริ่มตนของกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศญี่ปุน 
 ฝายสัมพันธมิตรตองการใหประเทศญี่ปุนเปลี่ยนแปลงโครงสรางทางเศรษฐกิจไปเปน
ระบบแบบเสรนีิยม (free enterprise system) โดยสงเสริมใหมีการแขงขันอยางเสรีในระหวาง
ผูประกอบการ เพื่อปองกันไมใหไซบัทสึกลับมีขึ้นมาไดอีก จึงส่ังการใหรัฐบาลญี่ปุนรางกฎหมาย
ซ่ึงสามารถขจัดและปองกนัการผูกขาดของเอกชน การจาํกัดทางการคา การรวมการอาํนวนการหรือ
ควบคุมนโยบาย และการบริหารธุรกิจในระหวางผูประกอบการ ใหธนาคารแยกตวัออกจากการ
ประกอบพาณชิยกรรม อุตสาหกรรม และเกษตรกรรม ตลอดจนใหโอกาสที่ทัดเทียมกันแกเอกชน
ในการแขงขนับนพื้นฐานของหลักประชาธปิไตย ดังนั้น ในเดือนเมษายน ป ค.ศ.1947 สภานิติ
บัญญัติของญี่ปุนไดเห็นชอบรางกฎหมายปองกันการผูกขาดที่มีช่ือวา "The act concerning 
prohibition of private monopoly and maintenance of fair trade" หรือที่รูจักกนัทั่วไปในชื่อ "The 

                                                        
* ดังเห็นไดจากในชวงปลายของสงคราม ประมาณครึ่งหนึ่งของระบบการเงินของประเทศญี่ปุนและ

หนึ่งในสามของอุตสาหกรรมหนัก ถูกควบคุมโดยกลุมไซบัทสึสี่ยักษใหญ (Big Four) 
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antimonopoly Act" (AMA) และเริ่มมีผลใชบังคับเมื่อเดอืนพฤษภาคม ป ค.ศ.1947 ซ่ึงแนนอนวา 
SCAP ไดมีสวนรวมในการรางกฎหมายฉบับนี้ดวย*

กฎหมายปองกันการผูกขาดของญี่ปุนครอบคลุมพฤติกรรมของผูประกอบการ 4 ประเภท
คือ  

- การรวมตวัเพื่อจํากัดการแขงขัน (cartel)  
- การผูกขาด (monopolization)  
- การควบรวมกิจการ (mergers) และ 
- พฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair trade practices)  

 
โดยในสวนของการรวมตัว (cartel) นั้นจะแบงเปนการจาํกัดการคาโดยไมมีเหตผลอัน

สมควร** (unreasonable restraint of trade) ซ่ึงจะจํากดัเฉพาะพฤติกรรมในแนวนอน เชนการรวม
หัวกําหนดราคา,ปริมาณ,แบงปนตลาด,ฮัว้ประมูล และ boycott และยงัมีบทบัญญัติควบคุม
พฤติกรรมของสมาคมการคา41 (trade association) และการรวมหัวระหวางประเทศ (international 
cartel)42 อีกดวย สวนการควบคุมพฤติกรรมการจํากัดการแขงขันในแนวดิ่งจะอยูภายใตบทบัญญัติ
เร่ืองพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม*** บทบัญญัติกฎหมายตอตานการผูกขาดในฉบับแรกกอน
มีการแกไขนัน้เปนกฎหมายที่มีขอหามเขมงวดที่สุด**** โดยเฉพาะกับการควบรวมบริษัทและการ
ตกลงรวมกันในรูปแบบอื่นๆ ดังเชนในมาตรา 9 ของกฎหมายฉบับนี้ บญัญัติใหการมบีริษัทแมถือ
หุนของบริษัทในกลุมเปนสิ่งผิดกฎหมาย***** เพื่อวัตถุประสงคในการกาํจัดขุมกําลังทีค่วบคุมบริษัท
ในไซบัทสึนับรอยๆแหงไวดวยกัน ใหกลายเปนธุรกิจที่มคีวามเปนอิสระจากไซบัทสึ  

                                                        
* ดังนั้นกฎหมายการแขงขันของญี่ปุนจึงมีบทบัญญัติที่คลายคลึงกับของสหรัฐอเมริกา  
** The Antimonopoly Act, Section 3 การเปนผูประกอบการซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดถือเปนความผิด

เชนเดียวกับ section 2 ของ the Sherman Act ของสหรัฐซึ่งใชระบบควบคุมโครงสรางตลาด  
41 The Antimonopoly Act, Section 8 
42 The Antimonopoly Act, Section 6 
*** The Antimonopoly Act, Section 19 ซึ่งเปนบทบัญญัติเรื่องพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรม โดย

ในประเทศญี่ปุนการจํากัดการแขงขันในแนวดิ่งจะไมถือเปน collusion รูปแบบหนึ่ง แตกตางจากของสหรัฐที่จะ
อาศัยบทบัญญัติ section 1 ของ the Sherman Act  และสหภาพยุโรปที่อาศัย section 81 บังคับกับพฤติกรรมจํากัด
การแขงขันทั้งในแนวนอนและแนวตั้ง 

**** ที่กลาววาเขมงวดนั้นคือบทบัญญัติของกฎหมาย แตผลในทางปฏิบัตินั้นกลับเปนไปอีกรูปแบบหนึ่ง 
***** Sec.9 [Prohibition of company which may cause excessive concentration of economic power, 

filing requirement] 
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 แตในปลายป ค.ศ.1947 ลัทธิคอมมิวนิสตเร่ิมแผขยายไปในยุโรปและเอเชีย ในป ค.ศ.1948 
สหรัฐอเมริกาจึงหันมามองญี่ปุนในลักษณะเปนกนัชนยุทธศาสตรระหวางสหรัฐอเมริกาและ
คอมมิวนิสตในแผนดนิใหญ ขณะเดยีวกนัที่กลุมการคาและกลุมการเมืองในสหรัฐอเมริกาเริ่มโจมตี 
SCAP ในเรื่องความพยายามที่จะปลูกฝงลัทธิธุรกิจใหมในประเทศซึ่งตองการฐานอุตสาหกรรมที่
เขมแข็งมากกวาการทําลายการผูกขาด ผลจากการเจรจาทาํใหเร่ิมตนเหน็พองตองกนัวาส่ิงที่
สหรัฐอเมริกาตองการจริงๆคือ ญี่ปุนที่เขมแข็งมากกวาญีปุ่นที่ออนแอ ดังนั้นตั้งแตป ค.ศ.1948 เปน
ตนมา แนวทางการดําเนนิการใหมคือ การฟนฟูเศรษฐกจิ เพื่อผดุงความตอเนื่องของรัฐบาล
ประชาธิปไตยและเพื่อทําใหเปนประเทศทีป่ลอดภัยสําหรับการลงทุนจากตางประเทศ โดยสรุปจึงมี
บริษัทในกลุมไซบัทสึไมเกนิ 24 บริษัทจากจํานวนทั้งหมดนับรอยๆบริษัทเปาหมายที่จะแยกสลาย
นั้นถูกแยกสลายลงไปจริงๆ เพราะความพยายามตอตานจากขาราชการญี่ปุนและการเปลี่ยนใจอยาง
กระทันหันของสหรัฐอเมริกาเอง 
 SCAP มอบหมายใหกระทรวงการคาและอุตสาหกรรม (Ministry of International Trade 
and Industry: MITI*) กระทรวงการคลัง และธนาคารแหงประเทศญี่ปุน เปนหนวยงานที่รวบรวม
เอาเศรษฐกจิของญี่ปุนมารวมศูนยควบคุมไว ในขณะนัน้สภาพเศรษฐกิจของญี่ปุนอยูในสภาพ
เดียวกับทศวรรษที่ 1880 คือ เศรษฐกิจและอุตสาหกรรมออนแอ การไมมีงานทําในเมืองตางๆเพิ่ม
สูงขึ้น และความตองการไลตามตะวนัตกใหทันมีมากกวาแตกอน แตขอแตกตางที่สําคัญคือ ในยุค 
1880 ซ่ึงเปนยคุแรกเริ่มของไซบัทสึ รัฐบาลญี่ปุนชวยเหลืออุตสาหกรรมเพื่อประโยชนในการ
พัฒนาการทหาร แตในรัฐบาลใหมนี้ถูกหามสรางกองกําลังทหาร จึงมีความจําเปนเพยีงแคฟนฟู
อุตสาหกรรมเทานั้น 
 SCAP ยังกําหนดใหมีหนวยงานที่รับหนาที่หลักในการดําเนินงานตามกฎหมายปองกันการ
ผูกขาดคือ The Fair Trade Commission of Japan (JFTC) เปนคณะกรรมการอิสระมีสมาชิกแรกเริ่ม 
7 คนที่ไดรับการแตงตั้งโดยนายกรัฐมนตร ีมีวาระการดํารงตําแหนง 5 ป ทําหนาที่ตรวจตรา
เศรษฐกิจของประเทศญี่ปุนใหเกิดความยตุิธรรมในธุรกิจการคาของประเทศญี่ปุน และไมใหมี
กิจกรรมในลักษณะของไซบัทสึขึ้นไดอีก (เชน การรวมตวักัน การจับกลุมรวมหัวกําหนดราคา  เปน

                                                                                                                                                               
 (1) Any company, which may cause excessive concentration of economic power, by means of holding 
of the stock (including shares of partnership; hereinafter the same) of other companies in Japan shall not be 
established. 
 (2) A company (including a foreign company; hereinafter the same) shall not cause excessive 
concentration of economic power in Japan by acquiring or holding the stock of other companies in Japan. 
 (3) …. 

* ต้ังแตวันที่ 6 มกราคม ค.ศ.2001 เปลี่ยนเปนกระทรวงเศรษฐกิจ การคาและอุตสาหกรรม (The Ministry 

of Economy, Trade and Industry: METI) 
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ตน) จากการที ่SCAP เปนผูมีบทบาทสําคัญในการบัญญัติกฎหมายปองกันการผูกขาดรวมไปถึงการ
จัดตั้งหนวยงานกํากับดูแล (JFTC) จึงไมนาแปลกใจเลยวาทั้งกฎหมายปองกันการผูกขาดและ
หนวยงานกํากบัดูแลจะมีลักษณะคลายคลึงกับที่ปรากฎในประเทศสหรัฐอเมริกานั่นเอง 
  

3.3.3 ยุคมืดของกฎหมายปองกันการผูกขาดในประเทศญีปุ่น (Dark ages of the 
Antimonopoly Act) 

อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัตกิารดําเนนิงานของ JFTC จะไมราบรื่นนกั เพราะหนวยงาน
ราชการอื่นๆของญี่ปุน เชน MITI มีมุมมองตอ JFTC วาเปนการแทรกแซงเศรษฐกจิของประเทศ
จากสหรัฐอเมริกาโดยไมมีความเขาใจในเศรษฐกิจของประเทศญี่ปุน ดวยเหตุผลที่วา ถึงแมประเทศ
ญี่ปุนจะเปลีย่นมาใชระบบเศรษฐกิจแบบเสรีที่มีกลไกตลาดเปนเครื่องกําหนดกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจบนการตัดสินใจโดยอิสระของหนวยธุรกจิเพื่อนําไปสูประสิทธิภาพสูงสุดทางเศรษฐกิจ 
ซ่ึงเปนแนวคิดที่อยูเบื้องหลังกฎหมายการแขงขันของญี่ปุนที่มุงรักษาและสงเสริมกระบวนการ
แขงขันในตลาดใหเขมแข็ง (market-oriented idea) แตในทางปฏิบัติ นโยบายเพื่อการพัฒนา
อุตสาหกรรมไมจําเปนตองตัง้อยูบนแนวคดินี้ดวยเสมอไป43 ในบางสถานการณอาจสมควรตอง
จํากัดการแขงขันภายในประเทศและการคาเสรีลงเพื่อสงเสริมความสามารถในการแขงขันระดับ
ระหวางประเทศ และนํานโยบายที่สงเสรมิความรวมมือกัน (cooperation-oriented policy) มาใชเพือ่
จํากัดการแขงขันภายในประเทศไมใหมากเกินไป* (excessive competition) ดังทีM่ITI ไดนํามาใช
ฟนฟูเศรษฐกจิของประเทศญี่ปุนในชวงหลังสงครามโลกครั้งที่สอง ตัวอยางเชน ในตนป ค.ศ.1952 
MITI ไดกดดนักลุมของผูผลิตส่ิงทอใหจํากัดปริมาณการผลิตและยึดตามโควตาที่ทางการไดกําหนด
ไวให (ซ่ึงเปนลักษณะของการรวมหัวกันผลิตที่ถือปฏิบัติกันทั่วไปในบริษัทไซบัทสึกอนสงคราม) 
JFTC ไดออกมาประกาศวาการรวมหวักันผลิตในปริมาณที่กําหนดโดย MITI (ซ่ึงเปนหนวยงาน
ภาครัฐ) นี้เปนสิ่งที่ผิดกฎหมายและไมเหมาะสมภายใตกฎหมายปองกนัการผูกขาด แต MITI ก็
ปฏิเสธวาทาง MITI มิไดออกคําส่ังใหจํากดัการผลิต เพียงแตเปน "การใหคําแนะนํา"  จึงไมถือเปน
ความผิดตามกฎหมายปองกนัการผูกขาดแตอยางใด  
 นโยบายทางอตุสาหกรรมที่ออกมาในรูปแบบของ "คําแนะนําในทางบริหาร" 
(administrative guidance) ที่ไมเปนทางการแตพึงปฏิบัติตามอยางชัดเจน ไดกลายเปนเครื่องมือหลัก

                                                        
43 Takako Ishihara, “Industrial policy and competition policy”. 
* บางครั้งก็ถูกเรียกวา “fruitless competition” หรือ “overly intense competition” ซึ่ง MITI เช่ือวาการ

แขงขันระหวางผูประกอบการจํานวนมากๆหรือผูประกอบการที่มีขนาดคอนขางเล็กจะนําไปสูประสิทธิภาพ
ในทางเศรษฐกิจที่ดอยลงเนื่องจากไมไดรับประโยชนจากการประหยัดตอขนาด และผูประกอบการตางๆจะไมมี
กําไรเพียงพอสําหรับการประกอบธุรกิจตอไป 
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ของรัฐในการจัดรูปแบบองคกรทางเศรษฐกิจ ซ่ึงนโยบายทางอุตสาหกรรมดังกลาวก็คือ การพัฒนา
อุตสาหกรรมใหญอยางกาวกระโดดดวยการสนับสนุนจากกลุมผูรับเหมาชวงรายยอยซ่ึงเปน
ลักษณะการรวมตัวคลายกับที่เกิดกับไซบัทสึ เพียงแตไมมีบริษัทแมถือหุนรวมและรวมใน
คณะกรรมการของบริษัทเทานั้น นโยบายทางอุตสาหกรรม (industrial policy) ที่เปนการชี้นําและ
วางแผนโดยรฐัมีขึ้นเพื่อพัฒนาอุตสาหกรรมและยกระดบัสถานะการแขงขันในระดบันานาชาติใน
ขณะนัน้ ทําใหนโยบายดานการแขงขัน (competition policy) ถูกลดระดับความสําคญัลง* และเกิด
ขอยกเวนเพื่อผอนคลายการบังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาดเปนจาํนวนมาก ดังที่ Chalmers 
Johnson ไดกลาวถึงเหตุการณในขณะนั้นไวในงานเขยีนของเขาวา44 ในทันทีที่การยดึครองสิ้นสุด
ลงในเดือนเมษายน (ป ค.ศ.1952) MITI ไดเสนอรางกฎหมายตอรัฐสภาสองฉบับ ซ่ึงกฎหมายทั้ง
สองฉบับใหอํานาจ MITI ในการสรางกลุมธุรกิจเล็กๆโดยเปนขอยกเวนจากกฎหมายปองกันการ
ผูกขาด กฎหมายทั้งสองฉบับนี้ไดบุกเบิกใหเกิดกฎหมายในลักษณะคลายกันนี้อีกหลายฉบับในเวลา
ตอมา และนําไปสูการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายปองกันการผูกขาดในป ค.ศ.1953 ในการยกรางแกไข
กฎหมายปองกันการผูกขาดนี้ MITI ไดระบุขอคิดเห็นไวในรายงานประจําปวา MITI ยอมรับใน
วัตถุประสงคของ AMA ฉบับเดิม แตพบวาในทางปฏิบตัิ AMA ไดนําไปสูการกระจายตัวของ
อุตสาหกรรมมากเกินไป และเปนสิ่งกีดขวางการสะสมเงินทุนเพื่อรักษาความสามารถในการ
แขงขันระดับนานาชาติ ในขอเสนอเพื่อแกไขเพิ่มเติม AMA นั้น MITI ไดเรียกรองอํานาจที่จะ
อนุมัติใหเกิด "พฤติกรรมการรวมมือ" (เรียกวา "kyodo kai" ซ่ึงเปนการเลี่ยงแทนการใชคําวาการตั้ง
กลุมหรือการรวมตัวทางธุรกจิ) ในวันที่ 1 กนัยายน ป ค.ศ.1953 รัฐสภากไ็ดผานรางแกไขเพิ่มเติม 

                                                        
* นอกจากประเทศญี่ปุนในระยะเรงการฟนฟูอุตสาหกรรมนี้จะมีแนวทางการใชกฎหมายตอตานการ

ผูกขาดที่เอื้อตอการรวมมือกันระหวางผูประกอบการแลว ระบบกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศญี่ปุนในขณะนั้น
ยังใหความคุมครองแกผูประดิษฐแคบกวาระบบกฎหมายสิทธิบัตรที่ใชในประเทศสหรัฐอเมริกา กลาวคือแม
ระบบกฎหมายสิทธิบัตรของทั้งสองประเทศตางก็มุงสงเสริมใหเกิด "นวัตกรรม" (innovation) แตกลับแตกตางกัน
ในแนวคิด กลาวคือระบบกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกาเนนใหความสําคัญแกการคิดคนนวัตกรรม
โดยมุงเปาไปที่การใหสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) แกผูประดิษฐ ในทางตรงกันขาม ระบบกฎหมาย
สิทธิบัตรของประเทศญี่ปุนกลับมิไดกลาวถึงสิทธิของผูประดิษฐ เพียงแตบัญญัติแสดงจุดมุงหมายเพื่อการสงเสริม
การพัฒนาอุตสาหกรรม (to promote industrial development) ดวยวิธีการสนับสนุนใหความคุมครองและยอมใหผู
คิดคนนําสิ่งประดิษฐไปใชแสวงหาประโยชน ระบบกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศญี่ปุนจึงมีแนวคิดเรื่อง 
"นวัตกรรม"เอนเอียง ไปในดานของการเลียนแบบมากกวาระบบของประเทศสหรัฐฯ เนื่องจากประเทศญี่ปุน
ตองการหลีกเลี่ยงการลงทุนที่ซ้ําซอนไปกับเทคโนโลยีที่ถูกคิดคนไดแลวในขณะนั้น (โดยเฉพาะเทคโนโลยีของ
ชาติตะวันตก) จึงอาจกลาวไดวา ประเทศญี่ปุนใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในขณะนั้นใหเอื้อตอการเลียนแบบ
เทคโนโลยีของชาติตะวันตก โดยใหความคุมครองแกผูทรงสิทธิที่คอนขางแคบ 

44 Chalmers Johnson "MITI and the Japanese Miracle: The Growth of Industrial Policy, 1925-1975", 
Stanford University Press, Stanford, CA. 1982. 
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AMA ซ่ึงยินยอมใหมี cartel ไดสองประเภทคือ การรวมกลุมที่มีเหตุผลอันสมควร (rationalization 
cartel) และการรวมกลุมในกรณีภาวะเศรษฐกิจตกต่ํา (depression cartel)  
 ในเวลาเพียงสามปตอมา ญี่ปุนไดออกกฎหมายนับสิบฉบบัที่คอนขางตรงกันขามกับ
นโยบายหลักของสหรัฐอเมริกาที่ตองการปองกันการรวมกลุมของพลังทางเศรษฐกจิที่มากเกินไป
อยางไซบัทสึ ชวงฤดูหนาวของป ค.ศ.1957-1958 MITI ตั้งคณะกรรมการระดับสูงเพื่อพิจารณา
อนาคตของกฎหมายปองกนัการผูกขาด ซ่ึงไดขอสรุปวา การมีกฎหมายขอบัญญัติของการแขงขัน
เสรีอยูนั้น มิไดเอื้อใหเกิดประโยชนตอสาธารณะอยางแทจริง ดังนั้น แมกฎหมายปองกันการผูกขาด
และหนวยงาน JFTC มิไดถูกยกเลิกไปแตกอ็ยูในสภาพทีไ่มสามารถจะบรรลุตามวัตถุประสงคได
เลย รัฐบาลญี่ปุนตองการสนับสนุนใหบริษัทในไซบัทสเึดิมมารวมตวัเปนกลุมบริษัทใหมเพื่อเรงให
เกิดการพฒันาอุตสาหกรรมแบบกาวกระโดด ในป ค.ศ.1953 MITI เรียกรองใหสราง "เคอิเร็ทสึ" 
ของอุตสาหกรรมขึ้นดวยการชวยจับคูบริษทัผูผลิตและบริษัทการคาตางๆ จัดการและสนับสนุนการ
รวมตัวของบรษิัทการคายอยๆใหเปนบริษทัที่เขมแข็งประมาณ 24 บริษทั ภายใตแนวคิดที่เรียกวา 
"หนึ่งบริษัทในแตละภาคอตุสาหกรรมหลัก" อีกทั้งรัฐบาลยังสงเสริมใหธนาคารใหสินเชื่อแก
อุตสาหกรรมหลักๆโดยออกกฎหมายอนญุาตใหธนาคารถือหุนในบรษิัทลูกหนีไ้ด ซ่ึงเปนขอยกเวน
จากกฎหมายปองกันการผูกขาด 
 ชวงแรกของการพัฒนาอุตสาหกรรมซึ่งเศรษฐกิจของประเทศญี่ปุนอยูในสภาพออนแอ 
รัฐบาลจึงปกปองตลาดภายในประเทศรวมไปถึงบริษัทในญี่ปุนใหปลอดภัยจากการแขงขันจาก
ตางชาติ โดยออกมาตรการจาํกัดการนําเขา* จํากัดปริมาณเงินทนุจากตางประเทศ ในกรณีที่บริษัท
ตางชาติเขารวมทุนในบริษัทญี่ปุนก็จะจํากดัจํานวนกรรมการบริหารที่มาจากตางชาตแิละกําหนด
สิทธิในการลงคะแนน เปนตน เทคโนโลยขีองตางชาติไดถูกนําเขามาสูญี่ปุนในลักษณะการสั่งเขา
ในทํานองเดียวกับวัตถุดิบสําคัญๆทั้งหลาย แตบริษัทตางชาติสวนใหญกลับไมมีโอกาสเขาไป
ดําเนินธุรกจิในญี่ปุนจนกระทั่งชวงทศวรรษที่ 1970 ซ่ึงในขณะนั้นอุตสาหกรรมหลักๆของญี่ปุนก็
เขมแข็งจนสามารถแขงขันกบันานาชาติไดโดยไมจําเปนตองไดรับการคุมครองอีกตอไป 
 วัตถุประสงคสําคัญของการสรางเคอิเร็ทสึแนวนอนก็คือ การสรางเสถียรภาพในการ
ประกอบการรวมกัน ในกลุมยังอาจรวมกันเสี่ยงภัยในการลงทุนและรวมแบงผลกําไร โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในกจิการใหมๆที่ตองใชทุนสูง และยังสรางความนาเชื่อถือซ่ึงชวยใหเขาถึงแหลงเงินทุน
จากธนาคารหลักของกลุมและจากสถาบันการเงินอื่นๆอกีดวย 

 
3.3.4 การใชมาตรฐานการเชือ่มตอในฐานะเปนสวนหนึง่ของนโยบายทางอุตสาหกรรม 

                                                        
* ซึ่งยังคงการจํากัดการนําเขาอยางมาก จนกระทั่งป ค.ศ.1970 ที่นานาชาติเรียกรองใหเปดตลาดญี่ปุน

เพื่อการแขงขันเสร ี
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 ในการฟนฟูอุตสาหกรรมประเทศญี่ปุนภายหลังสงคราม ประเทศญี่ปุนอาศัยมาตรฐานการ
เชื่อมตอฯเปนองคประกอบสําคัญสําหรับนโยบายทางอตุสาหกรรม  เนื่องจากตลาดภายในของ
ประเทศญี่ปุนมีขนาดเล็กและอยูในสภาพที่ลาหลังทางอุตสาหกรรม ดงันั้นนอกจากรัฐบาลญี่ปุนจะ
ออกมาตรฐานคุณภาพเพื่อควบคุมดานคณุภาพสินคาและกีดกันสินคาของตางชาติดวยการกําหนด 
“มาตรฐานสินคาอุตสาหกรรมญี่ปุน” (Japanese Industrial Standards: JIS) สําหรับสินคา
อุตสาหกรรม และ “มาตรฐานสินคาเกษตรกรรมญี่ปุน” (Japanese Agricultural Standards: JAS) 
สําหรับสินคาเกษตรกรรมแลว รัฐบาลญี่ปุนยังใชมาตรการที่กําหนด “ระบบมาตรฐานญี่ปุน” (the 
Japanese Standards System: JSS) ที่มีเปาหมายเพื่อการเพิม่ประสิทธิภาพทางเศรษฐกจิและเพื่อให
ไดรับประโยชนจากการถายทอดเทคโนโลยี45 (technology transfer) เพราะในชวง การเริ่มตน
กระบวนการพัฒนาอุตสาหกรรมของประเทศญี่ปุน หนวยธุรกิจของประเทศญี่ปุนนัน้ทั้งมีขนาดเลก็ 
ขาดประสิทธิภาพและขาดแคลนเทคโนโลยีพื้นฐานสมัยใหม เพื่อแกปญหาเหลานี้ รัฐบาลญี่ปุนจึง
กระตุนใหเกิดการลดความหลากหลายของสินคา (simplification of product variety) การสนับสนุน
ใหสินคาสามารถใชอุปกรณสับเปลี่ยนซ่ึงกันและกันได (interchangeability) และมีความสามารถ
ทํางานรวมกนัได (compatibility) ระหวางสนิคาตางๆ เหตผุลในดานหนึง่เพื่อทําใหบริษัทในญี่ปุน
ไดรับประโยชนของประสิทธิภาพในการผลิตจํานวนมาก แมวาบริษัทเหลานั้นจะมีขนาดเล็กกต็าม 
และในอกีดานหนึ่งยังชวยอํานวยความสะดวกในการถายทอดเทคโนโลยีจากตางประเทศเพราะ
สามารถนําไปใชไดกับบริษทัจํานวนมากทั้งที่อยูในอุตสาหกรรมเดียวกันหรือแมแตในตาง
อุตสาหกรรมกันก็ตามที่ผลิตสินคาหรือกระบวนการผลิตเหมือนกนั 
  

3.3.5 การปฏิรูปกฎหมายตอตานการผุกขาดในประเทศญี่ปุน (regulatory reform in 
Japan) 
 การสนับสนุนใหเกิดการแขงขันเสรีจะไมสามารถเกิดขึ้นไดหากถูกกดีขวางโดยหนวยงาน
ของรัฐดังเชนที่ผานมาในประเทศญี่ปุน ในป ค.ศ.1979 ซ่ึงเปนจุดเริ่มตนการเปลี่ยนแปลงจาก
คําแนะนํา (recommendation) ของ OECD ในหวัขอ "Recommendation of the council on 
competition policy and exempted or regulated sectors" คณะมนตรีไดแสดงถึงความจําเปนของการ
เพิ่มความนาเชือ่ถือในการแขงขันและใหคําแนะนําแกประเทศสมาชิกใหทําการพิจารณากฎหมายที่
กีดขวางการแขงขันเสรี โดยใหคํานึงถึงเหตุผลแรกเริ่มหรือพฤติการณที่เปนเหตใุหมกีารควบคุมการ
ประกอบธุรกจิไว เปรยีบเทยีบกับประเทศอื่นๆที่อยูภายใตสถานะการณอยางเดียวกนั ซ่ึง
วัตถุประสงคอยางเดยีวกันควรจะประสบความสําเร็จภายใตสถานะการณอยางเดียวกันจากการ
ทํางานของการแขงขันเสรี ทําใหประเทศสมาชิกจํานวนมากทําการทบทวนกฎระเบียบที่ควบคุมการ

                                                        
45 Donald J. Lecraw, "Japanese standards: A barrier to trade?" H. Landis Gabel (cd.) op 
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ประกอบธุรกจิในประเทศของตน และในประเทศญี่ปุนก็เชนเดียวกัน ป ค.ศ.1982 JFTC จึงเปนผู
ริเร่ิมการสงเสริมใหลดการควบคุม (deregulation) ดวยการเสนอใหทบทวนบทบาทการควบคุมใน 
16 สวนธุรกิจ เชน สวนของการสื่อสารโทรคมนาคมและสวนการเงิน เปนตน หลังจากนั้นมา 
จํานวนขอยกเวนสําหรับการรวมตัวจากการถูกบังคับภายใตกฎหมายตอตานการผูกขาดที่เคยมีเปน
จํานวนมหาศาลในประเทศญี่ปุนก็ลดจํานวนลงเรื่อยๆ 
 

 
แผนภาพแสดงถึงการลดจํานวนขอยกเวนการทํา Cartel ในประเทศญีปุ่น46

 
 3.3.6 กฎหมายตอตานการผูกขาดกับการพฒันาอุตสาหกรรมของประเทศญี่ปุนใน

ยุคปจจุบัน  
ดังไดกลาวมาแลววาที่มาของกฎหมายปองกันการผูกขาดฉบับแรก ในป ค.ศ.1947 มา

จากการถูกบังคับ และไมใชส่ิงที่ประเทศญี่ปุนตองการ เพราะสังคมญี่ปุนนั้นเชื่อในการรวมมือเปน
อันหนึ่งอันเดยีวกันยิ่งกวาการแขงขัน (harmonious cooperation over competition)47 และเชื่อมั่นวา
พฤติกรรมการรวมมือกันวิจยัและพัฒนา (joint R&D) นั้นเปนสิ่งที่สงเสริมใหเกิดการแขงขัน 
กฎหมายปองกันการผูกขาดจึงไมควรเขาไปแตะตอง* แมวาภายหลังการปฏิรูปกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดขอยกเวนการรวมตัวตางๆจะถูกยกเลิกไปเปนจํานวนมากและทําใหการแขงขันเสรีใน
ประเทศญี่ปุนเริ่มปรากฎขึ้นซึ่งเกิดขึ้นหลังจากที่มีการประกาศใชกฎหมายตอตานการผูกขาดมาเปน

                                                        
46 ที่มา: รายงานประจําปของ JFTC 
47 Tetsuji YOKOTE, "Advocacy for competition: the Japanese perspective", 2003. 
* Thomas M. Jorde และ David J. Teece, "Innovation, Dynamic competition, and Antitrust policy", 

Regulation vol.13.โดยไดต้ังขอสังเกตวา คําวา "R&D" ในภาษาญี่ปุนเรียกวา "kenkyu kaihatsu" ซึ่งมีหมายความ
รวมไปถึงการคาขาย (commercialization) ซึ่งนาจะแสดงถึงวาในประเทศญี่ปุนไมมีการแบงแยกการวิจัยและ
พัฒนาออกจากการคาขายโดยเด็ดขาด 
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เวลานาน แนวความคิดในการรวมมือระหวางผูประกอบการนี้ก็ดูเหมือนวาจะยังคงลงรากลึกใน
รูปแบบการประกอบธุรกิจของผูประกอบการญี่ปุนอยูตลอดมา 
 สําหรับพฤติกรรมการรวมกนักําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันกนั (ซ่ึง
หมิ่นเหมกับการรวมหัวเพื่อจํากัดการคานัน้) กฎหมายปองกันการผูกขาดของญี่ปุนมิไดบัญญัติ
ขอยกเวนไวเปนการเฉพาะ แตคณะกรรมการ JFTC ซ่ึงมีอํานาจพิจารณาใหการยกเวนไดเปนกรณีๆ
ไปในฐานะที่เปนหนวยงานหลักที่บังคับใชกฎหมายปองกันการผูกขาด เมื่อมีขอกลาวหาเกิดขึ้นถึง
ผลในดานการจํากัดการแขงขันจากการรวมกันวจิัยและพัฒนา คณะกรรมการ JFTC จะพิจารณาโดย
อาศัย “หลักการทดสอบผลกระทบ” (impact test) เพื่อตัดสินวาพฤติกรรมการรวมตัวนั้นมี
ผลกระทบเปนการจํากดัการแขงขันที่สําคัญ (substantial restraint of competition) หรือไมดวยการ
นําผลในดานหนึ่งคือ การสงเสริมการแขงขัน มารวมพิจารณาประกอบดวย โดยช่ังน้ําหนักระหวาง
ผลทั้งสองดานวาอยางไหนมีน้ําหนกัมากกวากนั การชั่งนําหนกันี้ไมไดพิจารณาเฉพาะในตลาดใด
ตลาดหนึ่งโดยเฉพาะเทานั้น แตจะพิจารณาถึงผลกระทบในตลาดอีกดานหนึ่งดวย (across markets) 
เพราะมีความเปนไปไดวาจะเกิดการแขงขันที่จุดรวมกันของภาคการอุตสาหกรรมที่เปนผลจากการ
รวมกันวิจยัและพัฒนาระหวางบริษัทจากตางภาคอุตสาหกรรมกัน 

 
3.3.6.1 Guidelines concerning joint research and development (1993) 

ในคําแนะนําเกี่ยวกับการรวมกันวจิัยและพัฒนา ป ค.ศ.1993 ไดกลาวถึงความจําเปนและ
ประโยชนของการรวมมือวจิยัและพฒันาระหวางผูประกอบการเพื่อใหเปนประโยชนตอการแขงขัน 
และยังไดกลาวชัดเจนวา โดยทั่วไปแลว JFTC มิไดตั้งขอสงสัยตอพฤติกรรมการรวมกันวจิัยและ
พัฒนาของผูประกอบการเสยีดวยซํ้าไป 
 JFTC จะอาศัยพิจารณาจากสวนแบงตลาด (market shares) และโครงสรางของตลาด 
(market structure) เพื่อการวิเคราะหผลการจํากัดการแขงขันของการรวมมือกันพัฒนา และยัง
คํานึงถึงความตองการของทําการพัฒนาและการแสดงเหตุผลในการสงเสริมการแขงขัน ซ่ึงรวมถึง
ความยากลําบากของการพัฒนาโดยหนวยธุรกิจเพยีงรายใดรายหนึ่ง การพัฒนาที่ทําไดรวดเร็วยิ่งขึ้น
โดยอาศัยการรวมมือและความรูความเชี่ยวชาญของผูรวมทําการพัฒนา การแสวงหาสิ่งประดิษฐ
ใหมๆในตลาดใหมดวยการนําเทคโนโลยแีละ know-how มาใชประโยชนรวมกัน การเพิ่มขึ้นของ
ระดับทางเทคโนโลยีของแตละหนวยธุรกจิจากการแลกเปลี่ยนเทคโนโลยีระหวางกัน 
 ที่นาสังเกตวา แม AMA จะกาํหนดมีบทบญัญัติมาตรการเรียกคาเสียหายเปนสามเทา 
(treble damages) แตมาตรการดังกลาวจะไมนํามาใชกับการฟองรองคดีตามกฎหมายปองกันการ
ผูกขาดที่กระทําโดยฝายเอกชน และการฟองรองคดีเพื่อเรียกรองคาเสียหายตามปกติ (single 
damages) นั้นก็มีจํานวนนอยมาก (ทั้งยังมกัจะไมประสบผลสําเร็จในการฟองรองในทางปฏิบัติ) ใน
สภาวะของแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดทีม่ีลักษณะเอื้ออํานวยตอการรวมมือระหวาง
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ผูประกอบการเชนนี้  จึงไมนาแปลกใจเลยวาในประเทศญีปุ่นจะมกีารรวมมือกันทําวจิยัและพฒันา
ส่ิงประดิษฐระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันอยูบอยครั้ง แมวาการเก็บสถิติในเรื่องดังกลาว
นี้อยางเปนทางการเพราะในประเทศญี่ปุนไมมีขอกําหนดใหตองรายงานกิจกรรมการรวมมือวิจยั
พัฒนาและทําการคา แตในรายงานของ JFTC ยอนหลังไปตั้งแตในป ค.ศ.1984 ไดกลาวถึงจํานวน
และความหลากหลายของกจิกรรมการรวมมือระหวางบรษิัทดังกลาวในประเทศญี่ปุน ซ่ึงชี้ใหเหน็
วาการรวมมือวิจัยพัฒนาระหวางบริษัทในภาคอุตสาหกรรมเดียวกัน ซ่ึงจัดเปนประเภทการรวมมอื
กันในแนวนอน (horizontal collaboration) อาจมีจํานวนมากถึงรอยละ 19 จากโครงการวิจัยและ
พัฒนาทั้งหมด 
 

3.3.6.2 Guideline for Patent and Know-How licensing agreements (1999) 
 ป ค.ศ. 1999 หนวยงาน JFTC ไดออกคําแนะนําสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในสิทธิบัตร
และ Know-How หลังจากมกีารปฏิรูปกฎหมายสิทธิบัตรของญี่ปุนใหขยายขอบเขตการคุมครอง
ของสิทธิบัตรกวางขึ้น ในคําแนะนําฉบับดงักลาวมีแนวคดิตอการใหความคุมครองในทรัพยสินทาง
ปญญาวาเปนการสงเสริมตอการแขงขัน (pro-competitive) เนื่องจากชวยสนับสนนุให
ผูประกอบการดําเนินการวิจยัและพฒันาเทคโนโลยีใหมๆ  การถายโอนเทคโนโลยีดวยการทํา
ขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิกเ็ปนการชวยสงเสริมการแขงขัน แพรกระจายเทคโนโลยแีละสราง
ตลาดใหมใหเกิดขึ้น  

ในบางสถานการณขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตรอาจกําหนดเงื่อนไขที่เปนการบังคับผู
ขออนุญาตใชสิทธิและมีผลกระทบจํากัดการแขงขัน เนื่องจากกฎหมายการแขงขันนัน้ครอบคลุมถึง
การทําธุรกรรมทางเทคโนโลยีดวย การพจิารณาจึงควรใหแนใจวาการคุมครองทรัพยสินทางปญญา
นั้นจะใหผลเปนการสงเสริมตอการแขงขัน มิใชเปนการคุมครองซึ่งจะขัดขวางตอการแขงขันหรือ
เปนผลเสียตอการแขงขัน สวนการทําขอตกลงแลกกันใชสิทธิบัตร (cross licensing) และขอตกลง
ใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool) โดยพืน้ฐานแลวเปนการสงเสริมตอการแขงขันและมิไดกอใหเกดิ
การจํากัดในทางการคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควรเสมอไป แตขอตกลงดังกลาวจะกอใหเกิดการผล
จํากัดการแขงขันในบางกรณี เชน ขอตกลงที่มีขอจํากัดดานราคาหรือปริมาณการผลิต หรือเปนการ
จํากัดการแขงขันในตลาดสนิใดโดยเฉพาะอยางแทจริง ซ่ึงขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตรเหลานี้จะ
ถือวาเปน "การจํากัดในทางการคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร" (unreasonable restraints of trade) ซ่ึง
มีความผิดตามมาตรา 3 ของกฎหมายการแขงขันญี่ปุน*

 

                                                        
* Sec. 3 ของ AMA บัญญัติวา “No entrepreneur shall effect private monopolization or unreasonable 

restraint of trade” 
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3.3.6.3 Guidelines on standardization and patent pool arrangements (2005) 
แมวาประเทศญี่ปุนจะมีคําแนะนําแนวทางการพิจารณาการรวมกันวิจัยและพัฒนาซึ่ง

สามารถครอบคลุมถึงการรวมกันกําหนดมาตรฐานไดอยูแลว และยังมคีําแนะนําการทําขอตกลงใช
สิทธิบัตรรวมกันในกรณีทัว่ไปอยูแลวเชนกัน แต JFTC ก็ไดออกคําแนะนําเพิ่มเติมอีกฉบับหนึ่งคอื 
คําแนะนําการกําหนดมาตรฐานและการทําขอตกลงรวมกนัเพื่อสนับสนนุการใชมาตรฐาน ป ค.ศ.
2005 เพื่อใหเห็นถึงความเชือ่มโยงระหวางทั้งสองสิ่งนี้เขาดวยกัน และแสดงแนวทางการใช
กฎหมายการแขงขันทางการคากับพฤติกรรมการใชขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันประกอบกับการ
กําหนดมาตรฐาน*ใหชัดเจนยิ่งขึ้น โดยมพีืน้ฐานมาจากแนวคิดของเศรษฐกิจแบบใหม (new 
economy) ดังเห็นไดจากเนื้อความในตอนตนของคําแนะนําที่ไดเนนย้าํถึงลักษณะของบาง
อุตสาหกรรมที่มักเกิดการเปลี่ยนแปลงนวัตกรรมและเทคโนโลยีที่การมีขอกําหนดมาตรฐานเปนสิ่ง
สําคัญสําหรับความเขากันไดในสินคาใหมและเปนการขยายตลาดใหแพรขยายออกไป การรวมกนั
พัฒนาขอกําหนดมาตรฐานถอืเปนเรื่องปกติในอุตสาหกรรมเหลานี้ และการทําขอตกลงใช
สิทธิบัตรรวมกันก็เปนสิ่งที่ชวยขจดัปญหาการใชสิทธิบัตรซึ่งมีเปนจํานวนมากซึ่งเปนอุปสรรค
สําคัญของการพัฒนาและแพรกระจายมาตรฐานที่กําหนดขึ้นใหแพรหลาย  
 ภายใตคําแนะนําฉบับป ค.ศ.2005 ไดอธิบายความเชื่อมโยงของกระบวนการกําหนด
มาตรฐานและการนํามาตรฐานไปใชโดยผานขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน และแบงการพิจารณา
ออกเปนสองสวนใหญๆคือ ความพยายามที่จะทําใหกระบวนการกําหนดมาตรฐานเปนไปโดย
โปรงใส ยุติธรรม และเปนประโยชนตอการพัฒนาเทคโนโลยีโดยแทจริงสวนหนึ่ง48 (ซ่ึงก็เปนไป
ในลักษณะเดยีวกับแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯในปจจุบัน) และการนํา
มาตรฐานไปใชผานขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันอกีสวนหนึ่ง49 โดยมีสาระสําคัญดังนี้ 

ในสวนของการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันได** JFTC เห็นวาใน
อุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ (IT) และอุตสาหกรรมอื่นๆที่อาศัยการเปลี่ยนแปลงของ
นวัตกรรมนัน้ พฤติกรรมที่ผูประกอบการที่เปนคูแขงขนักันรวมกันพฒันาและกําหนดขอกําหนด
มาตรฐานเพื่อการพัฒนาสินคาใหมใหสามารถทํางานรวมกันไดถือเปนเรื่องที่พบเหน็ไดทัว่ไป โดย
ไดจําแนกพฤติกรรมการกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการไวสามลักษณะดวยกนั คือ 

                                                        
* โปรดดูประเด็นปญหาการผูกขาดเบ็ดเสร็จในบทที่ 1 
48 Japan guidelines on standardization and patent pool arrangements 2005, Part 2 “Specifications 

standardization activities” หนา 2 
49 Japan guidelines on standardization and patent pool arrangements 2005, Part 3 “Problems under the 

AMA with activities to pool patents for specifications” หนา 4 
** ใน Guideline ป ค.ศ.2005 ฉบับดังกลาวเรียกวา “specification for product interface” 
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1. ผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันจํานวนไมกี่ราย รวมมอืกันอยางลับๆเพื่อพัฒนาสินคา
ใหม และขยายสวนแบงตลาดโดยอาศยัการแขงขันเพื่อทาํขอกําหนดสนิคาของตนใหเปนมาตรฐาน  

2. ผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันจํานวนมากรวมกนัพฒันาและกําหนดมาตรฐานโดยเปด
กวางและใหสมาชิกยื่นขอเสนอทางเทคนิคเพื่อกําหนดเปนมาตรฐานโดยมิไดอาศยัการแขงขัน  

3. พฤติกรรมรูปแบบที่สามนีม้ีลักษณะผสมผสานจากสองรูปแบบแรกคอื ในขั้นแรกเปน
การวมมือกนัระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันเพียงไมกี่รายเพื่อพัฒนาเทคโนโลยีที่เปนแกน
หลัก (core technology) สําหรับขอกําหนดมาตรฐานอยางลับๆ แลวจึงเปดกวางและรบัขอเสนอทาง
เทคนิคสําหรับใชกับเทคโนโลยีแกนหลักของตน  

 พฤติกรรมของผูประกอบการในลักษณะที ่1 เปนรูปแบบของมาตรฐานทางพฤตินัย (de 
facto standard) เสียมากกวาจะเปนมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นเพื่อใหเปนมาตรฐานทางนิตินัย (de 
jure standard) หรือมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึน้โดยกลุมผูประกอบการ (consensus standard) ตางจาก
พฤติกรรมในลักษณะที่ 2 และ 3 ซ่ึงเปนการกําหนดเพื่อใหเปนมาตรฐานโดยไมตองอาศัยการ
แขงขันอันเปนลักษณะ de jure standard และ consensus standard และการรวมกลุมของ
ผูประกอบการยังอาจตกอยูภายใตบทบัญญตัิมาตรา 8 ซ่ึงควบคุมมิใหสมาคมการคา (trade 
association) มีพฤติกรรมจํากดัการแขงขันหรือการคาอีกประการหนึ่งดวย*

ภายใตคําแนะนําฉบับป 2005 นี้ไดยกตวัอยางพฤติกรรมที่เปนการจํากดัการแขงขันใน
ตลาดที่เกี่ยวของหรือเปนพฤติกรรมที่เปนอันตรายตอการแขงขันอยางยุติธรรม ซ่ึงหากเกิดขึน้ใน
กระบวนการกาํหนดมาตรฐานอาจถือเปนความผิดตามกฎหมายการแขงขันไว 5 ลักษณะ คือ 

1. การจํากัดราคาของสินคาใหมโดยขอกําหนดมาตรฐาน เชน การรวมกันกําหนดราคาขาย 
จํากัดปริมาณการผลิต จํากัดกิจกรรมการตลาด ดวยขอกําหนดมาตรฐานถือเปนการจาํกัดการคาโดย
ไมมีเหตุผลอันสมควร 

2. การรวมกันจํากัดการพัฒนาหรือการยอมรับมาตรฐานอื่นๆ โดยไมมเีหตุผลที่สมควร ถือ
เปนการจํากัดการคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร แตหากเปนกรณกีารรวมกันพัฒนาขอกําหนดอยาง
ลับๆของผูประกอบการไมกีร่ายและอาศยัการแขงขันในตลาดเพื่อใหเปนมาตรฐาน (ซ่ึงมีลักษณะที่
คอนไปทาง de facto standard) การมีเงื่อนไขจํากัดเชนนีอ้าจมีความจําเปนและสามารถกระทําได 

3. การขยายขอบเขตของขอกําหนดมาตรฐานออกไปโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ซ่ึงไมมี
ความจาํเปนเพือ่ใหสามารถทํางานเขากันไดระหวางสินคาของผูประกอบการเหลานั้น แตมีขึ้นเพยีง
เพื่อรวมกนัจํากัดการแขงขนัในการพัฒนาสินคาใหมเทานั้นจึงถือเปนการจํากัดการคาโดยไมมี
เหตุผลอันสมควร 

                                                        
* “สมาคมการคา” (trade association) ตามมาตรา 2 ของ The Antimonopoly Act หมายถึง การรวมตัวกัน

ของผูประกอบธุรกิจต้ังแตสองรายขึ้นไปโดยมีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมผลประโยชนทางธุรกิจรวมกัน 
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4. การกีดกนัไมรับขอเสนอทางเทคนิคของคูแขงขันโดยไมมีเหตุผลอันสมควรโดยมีการ
ไตรตรองไวกอน ไมใหไดรับเลือกในการกําหนดมาตรฐาน ถือเปนการกระทําการผูกขาดตลาด  

5. การกีดกนัคูแขงขันออกจากการกําหนดมาตรฐานโดยไตรตรองไวกอน ซ่ึงเปนเหตุให
คูแขงขันที่ไมไดเขามีสวนรวมนั้นอยูในฐานะที่อาจจะถกูกีดกันออกจากตลาด ถือเปนการกระทํา
การผูกขาด  

 
The Antimonopoly Act มีบทบัญญัติยกเวน (exemption) สําหรับการใชสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาไมตองอยูภายใตบทควบคุมของกฎหมายการแขงขันนี้* การปฏิเสธใหใชสิทธิบัตร 
(refusal to license)โดยทั่วไปแลวไมถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดของญี่ปุน แต
หากผูทรงสิทธิบัตรเขาไปมีสวนรวมกับการกําหนดมาตรฐานและพยายามใหสิทธิบตัรของตน
ไดรับเลือกในขอกําหนดมาตรฐาน** กรณเีชนนี้จะถูกพิจารณาวาเปนการขยายผลการใชสิทธิบัตร
จากการกําหนดมาตรฐานเพือ่กีดกันคูแขงขันซึ่งเปนการใชสิทธิเกินเลยไปจากวัตถุประสงคของ
กฎหมายสิทธบิัตรและไมไดรับการยกเวนตามบทบัญญัติดังกลาว ดังนั้นการปฏิเสธใหใชสิทธิบัตร
ในมาตรฐานโดยผูทรงสิทธิบัตรที่มีสวนรวมในกระบวนการกําหนดมาตรฐานจึงอาจถือเปน
ความผิดฐานกระทําการผูกขาดและถือเปนพฤติกรรมทางการคาที่ไมยุตธิรรม 

ในสวนของการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool) ในฐานะเปนวิธีการที่สงเสริม
มาตรฐานใหแพรหลายและสงเสริมตอการแขงขันเพื่อขจัดปญหาสิทธิบัตรที่ปดกั้นการใชสิทธิบัตร
อีกฉบับหนึ่ง (blocking patent) และสามารถทําใหคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรโดยรวมลดลงได 
(double marginalization) แตในขณะเดยีวกนัการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันก็อาจถูกใชเพื่อ
จํากัดการแขงขันลงไดเชนกนั ปญหานี้จะถูกพิจารณาเปนรายกรณีไปโดยแยกตางหากจากการ
พิจารณาพฤตกิรรมการกําหนดมาตรฐาน กลาวคือ ถึงแมการกําหนดมาตรฐานจะชอบดวยกฎหมาย
แลว การตรวจสอบการอนุญาตใหใชสิทธบิัตรเพื่อสนับสนุนการนํามาตรฐานไปใชกย็ังคงมีความ
จําเปน โดยจะพิจารณาดจูากสภาพของตลาด อยางเชน สวนแบงของสนิคาในมาตรฐานนั้นๆใน
ตลาดที่เกี่ยวของ และผลกระทบตอการแขงขันทั้งในดานดีและดานลบตอการแขงขนัจะถูกนํามา
พิจารณาอยางกวางขวาง ดังนั้นการอนุญาตใหใชสิทธิบตัรในมาตรฐานผาน patent pool แมจะมี

                                                        
* Section 21 “The provisions of this Act shall not apply to such acts recognizable as the exercise of 

rights under the Copyright Act, the Patent Act, the Utility Model Act, the Design Act, or the Trademark Act.” 
ซึ่งเปนขอยกเวนในลักษณะเดียวกับ the Patent misuse reform Act 1988 ของสหรัฐซึ่งแบงแยกการใชสิทธิภายใต
ขอบเขตของกฎหมายสิทธิบัตรไมถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดของสหรัฐฯ 

** โปรดดูขอสังเกตเรื่องนี้ ในสรุปแนวทางของประเทศญี่ปุนตอนทายสวนนี้ 
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เงื่อนไขที่เปนการจํากัดสิทธผูิขออนุญาตใชสิทธิบัตรบางประการก็ไมถือเปนความผิดทุกกรณีแตจะ
ไดรับการพิจารณาเปนรายกรณีไป 

ทั้งนี้ คําแนะนาํฉบับนี้เชื่อวาผลกระทบจากการที่รวบรวมสิทธิบัตรสําหรับขอกําหนด
มาตรฐานไวดวยกันจะสงผลกระทบตอการแขงขันเพยีงเล็กนอย หากวาสวนแบงตลาดของสินคาใน
มาตรฐานนั้นมีไมมากและมขีอกําหนดมาตรฐานอื่นอีกในตลาด หรือสามารถขอใชสิทธิบัตรที่
จําเปนสําหรับมาตรฐานไดโดยไมจําเปนตองผาน patent pool เทานั้น ดวยเหตุนีภ้ายใตคําแนะนํา
ฉบับป 2005 การที่ผูประกอบการจํานวนมากรวบรวมสิทธิบัตรของตนสําหรับมาตรฐานเขาไว
ดวยกัน แมการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรผาน patent pool จะปรากฎเงื่อนไขจํากดัสิทธิผูขอรับอนุญาต
ไวบางประการ (โดยไมมีเงือ่นไขที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยชัดแจงอยางเชนการกําหนดราคา
ขายของสินคาหรือปริมาณการผลิต) จะไดรับยกเวนไมถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการ
ผูกขาดหากวาขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันที่มีสวนแบงตลาดในตลาดที่เกี่ยวของรวมกันไมเกินกวา
รอยละ 20* หรือในกรณีทีไ่มสมควรใชสวนแบงตลาดเพื่อพิจารณาผลกระทบตอการแขงขัน 
(อยางเชนมาตรฐานที่มีลักษณะเปนมาตรฐานระดับระหวางประเทศซึ่งไมควรนําสวนแบงตลาด
เฉพาะในประเทศญี่ปุนมาพิจารณา) หากมีขอกําหนดมาตรฐานอื่นๆที่พฒันานอกประเทศญี่ปุนอยู
อยางนอย 4 มาตรฐานก็จะไดรับยกเวนเชนเดียวกนั50  

แนวทางการพจิารณาขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันสําหรับมาตรฐานภายใตคําแนะนําฉบับป 
2005 มีดังนี ้

1. ประเภทของสิทธิบัตรที่นํามารวมกันนัน้ หากเปนสิทธิบัตรที่จําเปน (essential patent) 
สําหรับมาตรฐานทั้งหมด การรวบรวมสิทธิบัตรที่จําเปนและตองใชรวมกันเขาไวดวยกันและใช
เงื่อนไขการอนุญาตที่ตายตวัมักจะไมมีผลกระทบตอการแขงขันระหวางสิทธิบัตรจึงไมเขาขายเปน
ความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด ทั้งนี้มีหลักเกณฑการพจิารณาความจําเปนของสิทธิบัตร
คือ สิทธิบัตรที่จะถูกละเมดิอยางไมสามารถหลีกเลี่ยงไดจากการใชขอกําหนดตามมาตรฐาน 
(กลาวคือสิทธิบัตรที่ไมมีสิทธิบัตรอื่นใชทดแทนไดใกลเคียง) รวมไปถึงสิทธิบัตรที่ไมสามารถ
หลีกเลี่ยงการถูกละเมิดไดในทางปฏิบัติเพื่อการใชขอกาํหนดมาตรฐาน แมวาจะสามารถหลีกเลี่ยง
ไดในทางเทคนิคก็ตาม** และเพื่อใหการแยกแยะวาสิทธบิัตรฉบับใดมคีวามจําเปนสาํหรับ
ขอกําหนดมาตรฐานเปนไปโดยถูกตอง ปองกันการแยกแยะสิทธิบัตรที่จําเปนตามอาํเภอใจของผู
ทรงสิทธิบัตร การแยกแยะสทิธิบัตรจึงควรกระทําโดยผูเชี่ยวชาญทางเทคนิคที่เปนอสิระจาก

                                                        
* ในสหรัฐอเมริกาก็มีขอยกเวนสําหรับ patent pool ที่มีสวนแบงตลาดไมเกินรอยละ 20 นี้เชนเดียวกัน 
50 Japan guidelines on standardization and patent pool arrangements 2005, หนา 6 
** การใหความหมายสิทธิบัตรที่จําเปน “ในทางปฏิบัติ” เปนแนวทางเดียวกับที่หนวยงานตอตานการ

ผูกขาดของสหรัฐฯใชในการพิจารณาคําขอตั้ง DVD patent pools 



149 

ผูประกอบการทั้งหลาย* และความจําเปนของสิทธิบัตรนี้ตองมีอยูตลอดในขณะที่ถูกรวบรวมไวใน 
patent pool แมในขณะที่รวบรวมจะเปนสทิธิบัตรที่จําเปนแตหากภายหลังปรากฎเทคโนโลยีอ่ืนที่
สามารถใชทดแทนสิทธิบัตรเดิมได สิทธิบตัรที่ขาดความจําเปนดังกลาวก็ควรถูกนําออกไปจาก
ขอตกลงใชสิทธิบัตรในทันที 

แตหากขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันมีสิทธิบัตรที่ไมจําเปนรวมอยูดวย จะมีผลกระทบตอ
การแขงขันระหวางเทคโนโลยีที่ใชสําหรบัมาตรฐาน กรณีเชนนีจ้ึงอาจถือเปนการจาํกัดการแขงขัน
และเปนความผิดภายใตกฎหมายตอตานการผูกขาดของญี่ปุนได** เชน หากสิทธิบัตรที่สามารถใช
ทดแทนกันไดถูกรวบรวมไวดวยกันและกําหนดเงื่อนไขอนุญาตใหใชสิทธิแบบตายตวั จะทําใหการ
แขงขันระหวางสิทธิบัตรเหลานั้นที่อาศัยการแขงขันดานเงื่อนไขการอนญุาตใหใชสิทธิถูกจํากัดลง
ไปและถือเปนการจํากัดการคาอยางไมเปนธรรม หรือการที่มีสิทธิบัตรที่ทดแทนกนัไดถูกรวบไว
กับสิทธิบัตรที่จําเปน (package license) จะทําใหผูที่ตองการขออนุญาตใชสิทธิบัตรที่จําเปนไมขอ
ใชสิทธิบัตรที่ใชทดแทนกันไดอ่ืนๆซึ่งมิไดถูกรวบรวมไวนั้นซ้ําอีก จึงเปนการกีดกันสิทธิบัตรอื่นๆ
ออกจากตลาดเทคโนโลยีและจํากดัเสรีภาพในการเลือกเทคโนโลยีของผูขออนุญาตใชสิทธิ ซ่ึงอาจ
ถือเปนการกระทําการผูกขาด 

2. ขอจํากัดในเรื่องของการมีสวนรวมใน patent pool  
 - การจํากดัตัวผูประกอบการที่สามารถเขามีสวนรวมใน patent pool โดยการ

กําหนดคุณสมบัติ โดยทั่วไปแลวถือวามีความจําเปนที่มีเหตุผลอันสมควรเพื่อการบรหิารจัดการ 
patent pool และไมเปนการจํากัดการแขงขัน 

 - การออกกฎระเบียบเปนการภายในเพื่อบริหารจัดการกจิกรรมที่จะกระทําใน 
patent pool โดยทัว่ไปแลวถือวามีความจาํเปนที่มีเหตุผลอันสมควรเพื่อการบริหารจดัการและไม
เปนการเลือกปฏิบัติตอสมาชิกโดยไมมเีหตุผลอันสมควร 

อยางไรก็ตามหากมีเงื่อนไขที่มีลักษณะเปนการจํากดัการใชสิทธิบัตรของสมาชิกที่นํามา
รวบรวมใน patent pool อยางเชน การหามสมาชิกอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิบัตรโดยไมผาน patent 
pool นั้นโดยทัว่ไปไมถือวาเปนความจําเปนที่มีเหตุผลอันสมควรเพื่อการบริหารจัดการกิจกรรม
และอาจเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดได 

3. การบริหารจัดการกจิกรรมของ patent pool โดยทั่วไปอาจไดรับทราบขอมูลที่เปน
ความลับของผูขออนุญาตใชสิทธิบัตรที่เกี่ยวของอยางเชน ปริมาณการผลิตและการตั้งราคาขาย

                                                        
* เปนแนวทางเดียวกับที่ปรากฎในการทํา MPEG 2 patent pool และ DVD patent pools ในสหรัฐฯ

เชนกัน 
** ทั้งนี้จะพิจารณาเปนรายกรณีไปโดยนําสภาพของตลาดและผลกระทบตอการแขงขันมาพิจารณารวม

ดวย 
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สินคาของผูขออนุญาตใชสิทธิบัตร เพื่อปองกันการนําขอมูลเหลานี้ไปใชในทางที่มิชอบอยางการ
จํากัดปริมาณการผลิตหรือการรวมกันกําหนดราคา จึงจําเปนตองจํากดัการเขาถึงขอมูลที่เปน
ความลับทางธุรกิจของผูขออนุญาตใชสิทธิไวดวย 

 
การพิจารณาผลกระทบจากขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันที่มีตอกิจกรรมทางธุรกิจของผูขอ

อนุญาตใชสิทธิในตลาดปลายน้ํา (downstream markets) ซ่ึงอาจจะมีผูขออนุญาตใชสิทธิที่ถูก
กระทบในลักษณะเดยีวกันเปนจํานวนมาก การพิจารณาเงื่อนไขการอนุญาตใหใชสิทธิใน patent 
pool* จึงตองถูกประเมินผลกระทบตอการแขงขันอยางระมัดระวัง ดังนี ้

1. การกําหนดเงื่อนไขในการอนุญาตใหใชสิทธิผาน patent pool ที่แตกตางกัน จะไมถือ
เปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดทุกกรณี เชน การกําหนดขอบเขตการใชสิทธิบัตรที่
แตกตางกัน การเรียกคาตอบแทนการใชไมเทากัน ซ่ึงจะตองพิจารณาเปนรายกรณีไปถึงผลกระทบ
ตอการแขงขันและเหตุผลของความจําเปนของเงื่อนไขทีแ่ตกตางกันนัน้ ตัวอยางเชน การกําหนด
ค

                                                       

าตอบแทนการใชสิทธิบัตรที่ไมเทากันโดยพิจารณาจากอุปสงคและอุปทานในตลาดปลายน้ํา หรือ
จากปริมาณการผลิตของสินคาประกอบโดยทั่วไปจะไมถือเปนความผิด แตหากการกําหนดเงื่อนไข
ที่แตกตางกันนั้นเปนไปโดยเฉพาะเจาะจงกับบางรายและปราศจากเหตุผลที่เหมาะสม อยางเชน การ
ปฏิเสธการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรหรือการเรียกคาตอบแทนที่สูงมากเกนิปกติเมื่อเทยีบกับผูขอ
อนุญาตรายอื่น หากเงื่อนไขดังกลาวมีผลกระทบโดยตรงและรุนแรงตอการแขงขันของผูขออนุญาต
ตองเสียหายจากการกําหนดเงื่อนไขที่แตกตางนั้น การกําหนดเงื่อนไขเชนนี้อาจถือเปนการกระทํา
การผูกขาดและเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด 

ดังนั้น คําแนะนําฉบับป 2005 นี้จึงแนะนําใหการทํา patent pool ควรกําหนดเงื่อนไขขอ
สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรโดยอาศัยหลักไมเลือกปฏิบตัิ (non-discriminatory) เพื่อปองกันมิให
เปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดตราบเทาที่ไมมีเหตุผลอันสมควรเพียงพอที่จะกําหนด
เงื่อนไขใหแตกตางกัน 

2. ขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรผาน patent pool เพื่อการใชมาตรฐาน หากมกีาร
กําหนดเงื่อนไขที่เปนการจํากัดสิทธิผูขออนุญาตใชสิทธิบัตรโดยลําพังหรือรวมกับบคุคลที่สามก็
ตาม เพื่อมิใหทําการวิจยัและพัฒนา (R&D) ขอกําหนดมาตรฐานหรือเทคโนโลยีคูแขงกับขอกําหนด
มาตรฐานของผูอนุญาตใหใชสิทธิบัตร อาจถือเปนการจาํกัดการแขงขันในตลาดสินคาและ
เทคโนโลยี ซ่ึงจะเปนความผดิฐานกระทําการผูกขาดหรือการจํากัดการคาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร  

 
* ซึ่งเงื่อนไขในขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตรจะถูกพิจารณาเปนรายกรณีตามคําแนะนําสําหรับการ

อนุญาตใหใชสิทธิในสิทธิบัตรและ Know-How ป ค.ศ.1999 
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ดังที่ไดกลาวมาแลววา ในการรวมกันวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยีรวมกนัอยางลับๆของ
ผูประกอบการเพียงไมกี่ราย การกําหนดเงือ่นไขหามทําการวิจยัและพฒันาเทคโนโลยีคูแขงนัน้ถือ
วาเปนขอจํากดัที่มีเหตุผลอันสมควร51 แตอยางไรก็ตามเมือ่ขอกําหนดมาตรฐานถูกพฒันาขึ้นสําเร็จ
แลว การอนุญาตใหใชสิทธบิัตรผาน patent pool โดยมีเงื่อนไขจํากดัการวิจัยและพัฒนาเทคโนโลยี
คูแขงจะไมถือเปนขอจํากดัทีม่ีเหตุผลอันสมควรและเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด
ได 

3. การกําหนดเงื่อนไขถายทอดกลับ (grant-back) เพื่อใหผูรับอนุญาตใชสิทธิบัตรโอน
สิทธิบัตรที่ปรับปรุงใหดีขึ้นกลับใหแกผูใหอนุญาตนั้นจะมีผลเปนการจํากัดการแขงขันในตลาด
เทคโนโลยีดวยเหตวุาการถายทอดกลับเทคโนโลยีที่ไดรับการปรับปรุงใหแก patent pool จะทําให 
patent pool มีความไดเปรยีบทางเทคโนโลยีมากขึ้นและยังตัดโอกาสการพัฒนาเทคโนโลยีและ
ขอกําหนดมาตรฐานอื่นๆขึ้นมาแขงขันในตลาดไดอีกดวย และหากเทคโนโลยีในสิทธิบัตรที่ถูก
ปรับปรุงขึ้นนั้นสามารถใชทดแทนสิทธิบัตรอื่นๆที่ถูกรวบรวมไวใน patent pool การโอนกลับ
สิทธิบัตรที่ทดแทนกนัไดเขาไวรวมกันจึงเปนการจํากดัการแขงขันระหวางสิทธิบัตรเหลานั้นและ
ถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด ในกรณีทีสิ่ทธิบัตรที่ไดรับการปรับปรุงเปน
สิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐาน (ซ่ึงไมกระทบตอการแขงขันระหวางสิทธิบัตร) การถายทอด
กลับสิทธิบัตรที่จําเปนใหแก patent pool จะสามารถกระทําไดหากเปนการถายทอดกลับใหแบบไม
เด็ดขาด (non-exclusively) โดยไมมีเงื่อนไขจํากัดการใชสิทธิบัตรอื่นๆและเปนเงื่อนไขที่ปฏิบัติตอผู
ขออนุญาตใชสิทธิบัตรทุกรายอยางเทาเทียมกัน 

4. หากขอสัญญาอนุญาตของ patent pool มีขอตกลงหามโตแยง (Non-challenge clauses) 
จะเปนการตัดโอกาสของผูขอรับอนุญาตในการโตแยงถึงความถูกตองของสิทธิบัตร หากการโตแยง
ความถูกตองของสิทธิบัตรมีผลทําใหขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรทั้งหมดใน patent pool 
ส้ินสุดลงยอมกระทบตอธุรกิจของผูขออนุญาตใชสิทธิมากกวาการกาํหนดใหขอสัญญาสิ้นลง
เฉพาะกับสิทธบิัตรฉบับที่ถูกโตแยงเทานั้น ขอกําหนดที่ทาํใหขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตร
ทั้งหมดสิ้นสุดลงเพราะเหตกุารโตแยงความถูกตองของสิทธิบัตรเพียงบางฉบับจึงอาจถือเปนการ
รวมกันปฏิเสธทําการคาดวย (concerted refusal to deal) ซ่ึงเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการ
ผูกขาด แตหากขอสัญญาอนุญาตสิ้นสุดลงเฉพาะสิทธิบัตรที่ถูกยกขึ้นโตแยง จะไมเปนการตัดสิทธิ
ผูขออนุญาตใชสิทธิบัตรในการตรวจสอบความถูกตองของสิทธิบัตรฉบับอื่นๆใน patent pool 
ดังนั้นขอตกลงเชนนี้จึงสามารถกระทําได 

5. การทําขอตกลงหามอางสิทธิในสิทธิบัตรตอผูใหอนุญาตใชสิทธิบัตรและผูรับอนุญาตใช
สิทธิบัตรรายอ่ืนๆ (Non-assertion of patent (NAP) clause) เพื่อหามผูขอรับสิทธิบัตรอางสิทธิใน

                                                        
51 Japan guideline concerning joint research and development under the monopoly Act ป 1993 
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สิทธิบัตรที่ผูรับอนุญาตมีอยูหรือจะไดรับในภายหลังตอผูทรงสิทธิบัตรใน patent pool และตอผูรับ
อนุญาตใชสิทธิบัตรรายอ่ืนๆจาก patent pool จะสงผลเปนการสงเสริมให patent pool มีความ
ไดเปรียบจากการจํากัดสิทธขิองผูรับอนุญาตในการแขงขันดวยเทคโนโลยีอ่ืนและเปนการจํากดัการ
แขงขันในตลาดเทคโนโลยีอีกดวย แตหากเปนบังคับกับสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานเพื่อให
ถูกรวบรวมไวใน patent pool เพื่อใหอนุญาตใชสิทธิแบบไมเด็ดขาดผาน patent pool โดยทั่วไปจะ
ไมถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาด 
  

3.3.7 บทสรุปแนวทางของประเทศญี่ปุน 
 แนวทางการพจิารณาการรวมตัวกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการและการใชสิทธิบัตร
รวมกันตามกฎหมายตอตานการผูกขาดในประเทศญี่ปุน รวมถึงวัฒนธรรมในการประกอบธุรกิจที่
คอนขางชัดเจนวาทั้งในอดีตและปจจุบนักส็นับสนุนตอการรวมตัวกันกําหนดมาตรฐานการ
เชื่อมตอ ตลอดจนการใชขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันเพือ่ใหเปนประโยชนตอการแขงขัน ซ่ึงการ
แขงขันที่ประเทศญี่ปุนใหความสําคัญในระยะแรกเริ่มมิใชตลาดภายในประเทศ แตเปนการเพิ่ม
ศักยภาพทางการแขงขันในระดับระหวางประเทศเปนสําคัญ ดังนั้นพฤติกรรมที่กอใหเกิดความ
ไดเปรียบในการแขงขันในระดับระหวางประเทศจึงไดรับการผอนปรนจากกฎหมายตอตานการ
ผูกขาด แมหลังจากการปฏิรูปกฎหมายตอตานการผูกขาดในประเทศญี่ปุนผานพนไปและกฎหมาย
ตอตานการผูกขาดถูกนํามาใชอยางจริงจังเพื่อใหตลาดภายในประเทศเกดิการแขงขันกนัอยาง
แทจริง  แตแนวความคิดในการรวมตัวที่เปนประโยชนตอการพัฒนาเทคโนโลยีนี้ก็ยังคงอยูตลอด
มา และทวีความสําคัญยิ่งขึ้นดวยรูปแบบการแขงขันของโลกตองพึ่งพาความรูเขมขนที่สามารถหา
ไดจากการรวมมือของผูประกอบการในประเทศ ในคําแนะนําฉบับป 2005 ยังเปนคําแนะนําที่ดึงเอา
พฤติกรรมที่สงเสริมตอการพัฒนาสองประการที่มีความเกี่ยวของกัน คอื การรวมกันกําหนด
มาตรฐานและการทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกันเพื่อสนบัสนุนการนํามาตรฐานไปใช ซ่ึงนาเชื่อวา
มีขึ้นเพื่อสงเสริมใหผูประกอบการในประเทศญี่ปุนเพิ่มพฤติกรรมดังกลาวใหมากขึน้ไปอีก เพราะ
ผูประกอบการสามารถทราบแนวทางที่สมควรปฏิบัติโดยไมฝาฝนตอกฎหมายตอตานการผูกขาด 
มิใชเพื่อประสงคจะหามปรามพฤติกรรมดังกลาวเปนหลัก*  

จุดที่นาสนใจประการหนึ่งของคําแนะนําป 2005 นี้ก็คือการแสดงขอพิจารณาวาการใชสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญาไดรับการยกเวนจากกฎหมายตอตานการผูกขาด เวนเสียแตผูทรงสิทธิบัตร
นั้นจะเขาไปมสีวนรวมกับการกําหนดมาตรฐานและไดพยายามใหสิทธิบัตรของตนไดรับเลือกใน

                                                        
* เหตุที่ผูเขียนมีความเห็นเชนนี้ เพราะในสวนเริ่มตนของคําแนะนําที่เปนไปในทางที่ยอมรับถึง

ประโยชนของการรวมตัวรูปแบบดังกลาวซึ่งมิใชลักษณะของการหามปราม แตคลายจะเปนการแนะนําใหกระทํา
โดยยกถึงประโยชนที่จะไดรับมาแสดงเสียดวยซ้ําไป 
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มาตรฐาน ซ่ึงดูเหมือนวา ตามกฎหมายตอตานการผูกขาดของประเทศญี่ปุน การเขาไปมีสวนรวม
และพยายามใหสิทธิบัตรของตนไดรับเลือกในมาตรฐาน จะกอใหเกิดหนาที่ตองใหอนุญาตใช
สิทธิบัตรนั้น (duty to license) โดยปริยาย* ซ่ึงจะขจัดปญหาในประเดน็ปญหาการปกปดสิทธิบัตร
ในระหวางการกําหนดมาตรฐาน (hidden patent) กลาวคอื หากผูทรงสิทธิบัตรเขามีสวนรวมในการ
กําหนดมาตรฐานและไดพยายามใหสิทธิบตัรของตนไดรับเลือกในมาตรฐาน เมื่อตอมาสิทธิบัตร
นั้นไดรับเลือกเปนสวนหนึ่งของมาตรฐาน ผูทรงสิทธิบัตรจะปฏิเสธคําขออนุญาตใชสิทธิไมได การ
ปฏิเสธในกรณีเชนนี้จะถือเปนการพยายามผูกขาดและถอืเปนพฤติกรรมทางการคาที่ไมสมควร  
โดยไมจําเปนตองมีขอกําหนดหนาที่เปดเผยสิทธิบัตรในองคกรกําหนดมาตรฐานกาํหนดไวอีก   

นาสังเกตวา กรณีตามคําแนะนําป 2005 นีจ้ะรวมถึงกรณทีี่ผูทรงสิทธิบัตรเขาไปมีสวนรวม
และพยายามสนับสนุนสิทธิบัตรของตนเองโดยเปดเผย ซ่ึงไมไดกอใหเกิดการบดิเบอืนการคัดเลือก
มาตรฐานอยางในกรณีการปกปดสิทธิบัตร ที่เปนพฤติกรรมที่มีผลทําใหสิทธิบัตรนั้นถูกคัดเลือกเขา
ไปโดยไมทราบถึงความมีอยูของสิทธิบัตรนั้นจนทําใหมาตรฐานตกอยูในการควบคุมของผูทรง
สิทธิบัตรรายใดรายหนึ่งและเปนอุปสรรคตอการนํามาตรฐานไปใชงาน  

แตการเขาไปมีสวนรวมและพยายามสนบัสนุนใหสิทธิบัตรของตนไดรับเลือกนี้ไมนาจะ
รวมถึงกรณีที่เปนความผิดพลาดในการตรวจสอบความมีอยูของสิทธิบัตรของตน ซ่ึงเปนการกระทํา
โดยไมมีเจตนาปกปด การสนับสนุนโดยไมทราบวาเขาขายส่ิงประดิษฐในสิทธิบัตรของตนจึงไม
นาจะถูกบังคบัใหอนุญาตใชสิทธิตามคําแนะนําฉบับนี ้

ผลอีกประการหนึ่งของขอพจิารณานี้คือ การกําหนดหนาที่ตองใหอนญุาตเชนนี้นี้ จะเปน
การปองกันการเกิดปญหาการปฏิเสธใหใชสิทธิบัตรเพื่อการใชมาตรฐานที่เปนโครงสรางพื้นฐานที่
จําเปน โดยไมจําเปนตองอาศัยขอกําหนดใหความยินยอมที่จะใหอนุญาตไวลวงหนาตามปกติอีก
ดวย 
 

                                                        
* โปรดสังเกตแนวทางของสหรัฐในการใชหลักกฎหมายปดปากกับผูทรงสิทธิบัตรที่เขารวมในการ

กําหนดมาตรฐานในคดี Stambler v. Diebold, Inc., 1988 WL 95479, 11 U.S.P.Q.2d 1709 (E.D.N.Y. 1988), aff d, 
878 F.2d 1445 (Fed. Cir. 1989) (การนิ่งเฉยในขณะที่ทราบถึงขอกําหนดที่จะละเมิดสิทธิบัตรของตน) และ
พฤติการณที่ถือเปนความผิดตามกฎหมายตอตานการผูกขาดในคดี Dell Computer and VESA VL-bus standard 
121FTC 616 (1996) (รับผิดโดยไมมีเจตนาปกปด โดยถือเปนพฤติกรรมทางการคาที่ไมสมควร) และคดี Rambus, 
Inc v. Infineon Technologies AG, No. Civ. A. 3:00CV524 (2001) (เจตนาฉอฉลการกําหนดมาตรฐานเปนการ
พยายามผูกขาด) 



บทท่ี 4 
 

การใชกฎหมายกับพฤติกรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอโดยเอกชนในประเทศไทย 
 

4.1 ความสามารถในการแขงขันของไทยในอุตสาหกรรมเศรษฐกิจแบบใหม 
 
จากทิศทางการพัฒนาเศรษฐกิจตั้งแตอดีตจนถึงปจจุบันสะทอนใหเห็นวาประเทศไทยมีการ

ปรับเปลี่ยนโครงสรางทางการผลิตจากประเทศเกษตรกรรมไปสูการเปนประเทศอุตสาหกรรม การ
กาวไปสูการเปนประเทศอุตสาหกรรมของประเทศไทยจึงจําเปนตองเพิ่มขีดความสามารถในการ
แขงขันใหสามารถรับกับการแขงขันทางการคาของโลกที่ทวีความรุนแรงมากยิ่งขึ้น อุตสาหกรรม
การผลิตในประเทศไทยประกอบดวยบริษัทขนาดใหญซ่ึงกอตั้งขึ้นภายใตกรอบการผลิตเพื่อ
ทดแทนการนําเขา และอุตสาหกรรมขนาดยอมซึ่งมีการใชเทคโนโลยีระดับพื้นๆและมีการเขาถึง
เงินทุนที่จํากัดอยูเปนจํานวนมาก สถานการณเชนนี้ทําใหการพัฒนาเทคโนโลยีใหอยูในระดับแนว
หนาของภูมิภาคเปนไปไดยาก โดยเฉพาะในอุตสาหกรรมเครื่องใชไฟฟาและอิเล็กทรอนิกสซ่ึงเปน
อุตสาหกรรมเปาหมายที่รัฐมุงสงเสริม ตั้งแตปพ.ศ. 2530 เปนตนมาประเทศไทยกลายเปนฐานการ
ผลิตเครื่องใชไฟฟาและอิเล็กทรอนิกสเพื่อขายในประเทศและสงออก แตสวนใหญยังตองอาศัยการ
นําเขาเครื่องจักร วัตถุดิบ และเทคโนโลยีในดานการผลิตและกระบวนการผลิตจากตางประเทศ ใน
ปจจุบันประเทศไทยเปนฐานการผลิตสินคาไอทีที่สําคัญของโลกหลายชนิด เชน ไทยผลิต harddisk 
drive ไดมากเปนอันดับ 2 ของโลก (แตประเทศไทยกลับไมมีศูนยการวิจัยและพัฒนาเกี่ยวกับ 
harddisk drive)1 แมวาจะเปนโอกาสที่ดีที่ทําใหเกิดการพัฒนาตอยอดสินคาเพื่อสงออกตลาด
ตางประเทศ แตก็มีความเสี่ยงอันเนื่องมาจากภาวะการแขงขันที่เขมขนยิ่งขึ้น ที่อาจจะทําใหมีการ
ยายฐานการผลิตดังกลาวไปยังประเทศที่คาจางแรงงานต่ํากวาไทย ดังที่มีการเริ่มยายฐานการผลิต
ผลิตภัณฑไฟฟาและอิเล็กทรอนิกสไปสูประเทศจีน เนื่องจากมีแหลงผลิตที่คาแรงต่ํากวาไทย และมี
วิศวกรที่มากกวาไทย จึงจําเปนที่ทุกฝายตองรวมมือกันผลักดันใหเกิดมูลคาเพิ่มในประเทศไทยมาก
ขึ้น โดยการสนับสนุนการวิจัยและพัฒนาในอุตสาหกรรม และการผลิตบุคคากรที่มีความสามารถ
สูงเขาไปในระบบการผลิตใหมากขึ้น โดยเฉพาะในอุตสาหกรรมขนาดกลางและขนาดยอมของไทย
ที่ยังตองการเทคโนโลยีอีกมาก ซ่ึงแตกตางจากอุตสาหกรรมขนาดใหญที่อาศัยเทคโนโลยีจาก
ประเทศแมในตางแดนเปนหลัก2  

                                                        
1 McKinsey & Company, Thai productivity report “Prosperity through productivity”, 2002. 
2 UNIDO: ties news letter No. 49:1993: pp. 21-26. 
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ผลจากการศึกษาวิจยั3ทําใหทราบวาโครงสรางพิ้นฐานทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีของ
ประเทศไทยยงัออนแอ ตองพึ่งพาเทคโนโลยีจากตางประเทศสูง เราลงทุนอยางมหาศาลในการซื้อ
วิทยาศาสตรและเทคโนโลยีสําเร็จรูป   แตลงทุนนอยมากในการสรางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี
เอง การทําวิจยัและการพัฒนา (Research and Development : R&D) ในประเทศที่มนีอยมาก* รัฐจึง
ควรสงเสริมใหเกิดการพัฒนาโครงสรางในแบบคูขนาน คือ นอกจากสถาบันภาครัฐแลวยังควร
สนับสนุนใหสถานประกอบการมีการพฒันาเทคโนโลยีเองอีกดวย โดยประเทศไทยมีการใชจาย
เพื่อการวจิัยและพัฒนาดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีทั้งส้ินประมาณรอยละ 0.1 ของผลิตภัณฑ
มวลรวมในประเทศ (Gross Domestic Product: GDP)4 ทําใหมีขีดความสามารถในการแขงขันจํากดั  
และในสวนทีม่ีการพัฒนาวจิัยก็มกักระจุกตัวอยูในสถาบันภาครัฐเปนสวนใหญ เชน 
กระทรวงวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี และสถาบันอยาง NSTDA ในขณะทีภ่าคเอกชนยังไมมี
บทบาทในการพัฒนาเทคโนโลยีของตัวเองเทาที่ควร แมวารัฐบาลจะมีมาตรการในการสนับสนุน
ทั้งทางดานการเงินและภาษี จากการขาดแคลนการลงทุนวิจยัในดานนี้จากภาคเอกชนซึ่งสวนใหญ
ยังไมไดใหความสําคัญนัก  

สําหรับงบประมาณดานการวิจัยและพัฒนาในทุกสาขาของภาครัฐ พบวามีสัดสวนประมาณ
รอยละ 0.9-1.0 ของงบประมาณรวม คิดเปนรอยละ 0.14 ของผลิตภัณฑมวลรวมในประเทศ เมื่อ
เปรียบเทียบแลวประเทศไทยมีการใชจายดานการวิจัยและพัฒนาต่ํามากเมื่อเทียบกับประเทศตางๆ 
จากรายงานของ Institute for Management Development (IMD) การใชจายดานการวิจัยและพัฒนา
เมื่อเทียบกับผลิตภัณฑมวลรวมในประเทศ ของไทยอยูในลําดับที่ 46 จากประเทศที่มีการจัดลําดับ
ทั้งหมด 49 ประเทศ** (ในป พ.ศ.2544) การใชจายดานการวิจัยและพัฒนาที่ต่ํามากดังกลาว นับวา
เปนจุดออนที่สําคัญตอการพัฒนาเทคโนโลยีของประเทศไทยในระยะตอไป เนื่องจากการขาด

                                                        
3 งานวิจัยเรื่อง “การเพิ่มศักยภาพในการแขงขันของอุตสาหกรรมเครื่องใชไฟฟาและอิเล็กทรอนิกส” 

โดย ศิริกุล จงธนสารสมบัติ, เจริญเดช จิตรสกุลเกษ, และเบญจพล จันทรเจริญ  บรรษัทเงินทุนอุตสาหกรรมแหง
ประเทศไทย , พ.ศ. 2540 และงานวิจัยเรื่อง “บทบาทของสถาบันในภาครัฐบาลและภาคเอกชนที่มีตอการเพิ่มขีด
ความสามารถในการแขงขันของอุตสาหกรรมไทย” โดย ดร.อรุณ เกียระสาร, ดร.สุทธิพันธ จิราธิวัฒน, และ รสดา 
เวษฎาพันธ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร 

* สวนใหญเปนการผลิตวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีเพื่อใชเองในภาคการเกษตร สวนใน

ภาคอุตสาหกรรมและ ภาคบริการสวนมากอาศัยการนําเขาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีเปนหลัก 
4 ที่มาจากสํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ 
** ในขณะที่การจัดอันดับความสามารถในการแขงขันระหวางประเทศโดย IMD นั้น ปรากฎวาในป 

2545 ความสามารถในการแขงขันของไทยเปนอันดับที่ 34 จากประเทศตางๆ 49 ประเทศทั่วโลก (ดีขึ้นจากอันดับ
ที่ 38 ในป 2544 และอันดับที่ 35 ในป 2543). 
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อุตสาหกรรมตนน้ํา ขาดการพัฒนาตอยอดผลิตภัณฑอันเกี่ยวกับเทคโนโลยีจะทําใหประเทศไทย
ยังคงจําเปนตองพึ่งพาเทคโนโลยีจากตางประเทศ 

ในการประชุมเรื่อง “การพัฒนาแผนแมบทเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารสําหรับ
ประเทศไทย” เพื่อระดมความเห็นตอการจัดทําแผนแมบทเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร 
คร้ังที่ 1* ผูที่มีสวนไดสวนเสียตอการพัฒนาเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารของประเทศไทย 
(stakeholder) ไดใหเหตุผลในการขาดการวิจัยและพัฒนาอยางตอเนื่องไวหลายประการ ไมวาจะ
เปนการขาดสิ่งจูงใจตอการวิจัยและพัฒนา เนื่องจากการวิจัยและพัฒนาตองใชเงินทุนสูง และอาจ
ไมไดรับผลตอบแทน การวิจัยและพัฒนาในสถาบันอุดมศึกษายังไมสามารถตอบสนองตอความ
ตองการของภาคเอกชนมากพอ เปนตน 
  

- การวจิัยและพัฒนาในภาคเอกชนของไทยยังมีไมเพียงพอ 
งานวิจยัเร่ือง "ความสามารถทางการแขงขนัของอุตสาหกรรมไทย: การสงเสริมเทคโนโลยี 

ประสิทธิภาพการผลิต และการเชื่อมโยง" (Thailand's manufacturing competitiveness: Promoting 
technology, Productivity, and Linkages)** ไดกลาวถึงบทบาทของภาคเอกชนไทยในการวจิัยและ
พัฒนาเทคโนโลยีของตัวเองไวดังนี ้

“ประเทศที่กําลังพัฒนาไปสูประเทศอุตสาหกรรมเชนประเทศไทย ควรที่จะมีการรับ
เทคโนโลยีมากกวาการพัฒนาเอง และแหลงที่มาของสินคาทุนและเทคโนโลยีผลิตภัณฑมักจะมา
จากประเทศอตุสาหกรรม อยางไรก็ตามการพัฒนาภาคอตุสาหกรรมโดยหวังพึ่งการนาํเขา
เทคโนโลยีเพยีงอยางเดียวโดยท่ีไมสนใจการพัฒนาแบบอื่นจะทําใหขาดการขยายการเพิ่มผลผลิต
และความสามารถทางการแขงขัน” และ 

“ในแบบจําลองเพื่อการพัฒนาเทคโนโลยีบางอัน รวมถึง NSTDA บริษทัอุตสาหกรรมถือ
เปนดานอุปสงค ในขณะที่ดานอุปทานคือ สถาบันเทคโนโลยีและมหาวิทยาลัย ในความเปนจริง 
บริษัทอุตสาหกรรมไมไดเปนเพียงอุปสงคของเทคโนโลยีเทานั้น แตเปนสวนอุปทานดวย ใน
ประเทศอุตสาหกรรม การพฒันาเทคโนโลยีสวนใหญจะอยูที่บริษัทอุตสาหกรรม ซ่ึงจะผลิต 

                                                        
* จัดขึ้นที่โรงแรมมิราเคิล แกรนด คอนเวนชั่น (หลักสี่), วันที่ 21 ธันวาคม พ.ศ.2544. 
** เขียนโดย Dr. Shafiq Dhanani (United Nations Industrial Development Organization: UNIDO 

consultant) และ Dr. Philippe Scholtes (UNIDO industrial development officer) ในโครงการ Tracking 
manufacturing performance เดือนตุลาคม พ.ศ.2545 แปลเปนภาษาไทยโดยสํานักงานเศรษฐกิจอุตสาหกรรม 
กระทรวงอุตสาหกรรม. 
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เทคโนโลยีที่ตองใชเอง  โดยเฉพาะกจิกรรมที่หาถึงสิบ* และมีการผลิตเทคโนโลยีที่ใชในบริษัท
เปนสวนใหญ ถาดูจากประเทศ OECD จะมีสัดสวนการผลิตเทคโนโลย ี60 – 70 เปอรเซ็นต ในขณะ
ที่ 15 –2 0เปอรเซ็นต และ 10 – 15 เปอรเซ็นต เกิดจากภาคการศึกษาระดับสูง และ ภาครัฐบาล ซ่ึง
สัดสวนนี้จะสงูขึ้นในอุตสาหกรรม R&D นอกจากนี ้การไหลเวยีนของความรูระหวาง บริษัทผูผลิต
และลูกคาทําใหเกิดโครงสรางของการไหลเวียนของความรู ในระบบการพัฒนาเทคโนโลยี ซ่ึง
มากกวา 50 เปอรเซ็นต ของบริษัท พิจารณาวาเปนสิ่งที่เกีย่วของจากขอมูลการสํารวจครั้งลาสุด การ
ยายบริษัทของแรงงานทําใหเกิดการไหลเวยีนของความรู ซ่ึงเปนความสําคัญเปนอันดับตนๆ 
ถึง หนึ่งในสี่ของบริษัทเกาหลี มากกวาสิทธิบัตรและความชวยเหลือทางเทคนิคจากตางประเทศ 
จะมีนโยบาย สองอันที่อยูในสวนนี ้คือ มาตรการเพื่อเสริมสรางความแข็งแกรงใหกบัสถาบันที่ทํา 
หนาที่พัฒนาทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี และมาตรการเพื่อเพิ่มความแข็งแกรงใหกับศกัยภาพ
และกิจกรรมของบริษัท โดยตระหนกัถึงการพัฒนาเทคโนโลยีเพื่อใชเอง" 

 
จากงานวิจยัช้ินนี้ทําใหเหน็ไดวาในขณะที่ประเทศไทยยังมีความจําเปนตองรับเทคโนโลยี

จากประเทศพฒันาแลวมาใช แตก็ไมควรละเลยการพฒันาเทคโนโลยีขึ้นเองควบคูกนัไป ผูที่ทํา
หนาที่ผลิตผลงานวิจยัเทคโนโลยีจึงไมควรเปนหนวยงานของรัฐและสถาบันการศึกษาเทานัน้ แต
บริษัทเอกชนตางๆควรที่จะใหความสําคญักับ R&D ใหมากขึ้นเพื่อยกระดับความสามารถทางการ
แขงขันของประเทศไทยใหสูงขึ้น การรวมกันจัดตั้งมาตรฐานความเชื่อมตอและความเขากนัไดก็

                                                        
* ในงานวิจัยช้ินดังกลาวแบงแยก 10 กิจกรรมเพื่อการพัฒนาเทคโนโลยีออกเปนสามกลุมใหญๆไดดังนี้ 

 กลุมการไดมาซึ่งเทคโนโลยี (ขอ 1-4) 
1. อุปกรณหรือเครื่องจักรใหมๆในโรงงาน 
2. ปจจัยการผลิตและสวนประกอบใหมๆในรูปแบบที่มีอยู 
3. โรงงานตนแบบ (Turn-key plants) 
4. สินคาที่ใชเทคโนโลยีใหมในการผลิตภายใตการออกแบบเดิมและรายละเอียดเดิม 
 กิจกรรมการออกแบบและวิศวกรรม (ขอ 5-8) 
5. การใชวิศวกรรมเพื่อพัฒนากระบวนการผลิต 
6. พัฒนาในรูปแบบสินคาและรายละเอียดสินคา 
7. พัฒนาการขนสงและการเชื่อมโยงกับผูผลิตอยางตอเนื่อง 
8. การออกแบบ และ การลอกเลียนแบบ (reverse-engineering) และการเชื่อมโยงกับผูผลิตอุปกรณ 
และวัสดุใหมๆ  
 การวิจัยและพัฒนา (ขอ 9 และ 10) 
9. หาเทคโนโลยีและวิจัยเพื่อพัฒนาระดับเทคโนโลยี 
10. การวิจัยเทคโนโลยี รวมถึงการออกแบบและวิศวกรรมเพื่อหาขั้นตอนการผลิตและสินคาใหม 
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เปนอีกวิธีหนึง่ที่อาจถูกนํามาใชเพื่อสงเสริมใหเกิดการพฒันาเทคโนโลยี ความรวมมอืของ
ผูประกอบการตางๆจะทําใหสามารถใชประโยชนจากความรูแอบแฝง*ที่ไมสามารถถายทอดใหแก
กันทางสิทธิบัตรได อีกทั้งยงัชวยใหเกิดการรวมมือดานการเงินและการทําตลาดของผลิตภัณฑ
ใหมๆ อันจะชวยเพิ่มสัดสวนการผลิตเทคโนโลยีในภาคเอกชนใหมากขึ้นได 

 
การพัฒนาขีดความสามารถในการแขงขนัของผูประกอบการไทยในอตุสาหกรรมที่

ขับเคลื่อนดวยนวัตกรรม ภายใตขอจํากัดหลายดานอยางเชน บุคคลากรที่เชี่ยวชาญ เงนิลงทุนและ
ความเสี่ยงภัยในการวจิัยและพัฒนาเทคโนโลยี อุปสรรคเหลานี้อาจบรรเทาลงไดดวยการรวมมือกัน
ระหวางผูประกอบการ แตการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดแมวาเปนวิธีหนึ่งที่
สามารถเปนประโยชนตอการพัฒนาเทคโนโลยีขึ้นเปนของตนเอง แตก็อาจถูกใชเปนการจํากดัการ
แขงขันระหวางผูประกอบการซึ่งเปนคูแขงขันไดเชนกัน กฎหมายการแขงขันทางการคาและ
กฎหมายทรพัยสินทางปญญาจึงมีบทบาทสําคัญในการกาํกับใหผูประกอบการใชการรวมกัน
กําหนดมาตรฐานในทางสรางสรรและเปนประโยชนตอการแขงขันและผูบริโภค แนวทางในการใช
กฎหมายทีเ่กีย่วของกับพฤตกิรรมดังกลาวจึงตองคํานึงถึงเหตุและผลที่อยูเบื้องหลังในแงมุมตางๆมา
ประกอบ ไมวาจะเปนการกําหนดมาตรฐานที่มีผลกระทบจากเครือขาย และสงผลไปสูการผูกขาด
ตามธรรมชาติ การกํากับดแูลการผูกขาดตามธรรมชาติจากมาตรฐาน เปนตน  

 
4.2 วิเคราะหการรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดโดยผูประกอบการ

ในประเทศไทย 
 
การใชกฎหมายที่เกีย่วของเพือ่ใหบรรลุวัตถุประสงคดังกลาว ตองอาศัยทั้งพระราชบัญญัติ

การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 ซ่ึงไดนําแนวทางการควบคุมพฤติกรรม (Conduct control) มาใช
โดยเกดิจากแนวความคดิวาการแขงขันในตลาดไมไดนํามาซึ่งความมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ 
(economic efficiency) และประโยชนของสังคมโดยรวมเสมอไปจึงไมไดคํานึงถึงเฉพาะที่การ
แขงขันเพยีงอยางเดยีว แตจะตองคํานึงถึงประสิทธิภาพและการพัฒนาเศรษฐกิจในประเทศรวมดวย  

 
การพิจารณาผลทางกฎหมายของการรวมกนักําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากัน

ไดของผูประกอบการตามกฎหมายการแขงขันของประเทศไทยจะแยกออกเปนสองกรณี คือ  

                                                        
* ความรูแอบแฝง (tacit knowledge) หมายถึงความสามารถในเชิงประสบการณ (experience) ความ

ชํานาญ (know-how) ของบุคลากรที่ไมสามารถเขียนออกมาเปนลายลักษณอักษรและถายทอดใหแกกันโดยงาย  
(ประโยชนของความรูแอบแฝงโดยละเอียดสามารถดูไดในบทที่ 2) 
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- การรวมกนักาํหนดมาตรฐานของกลุมผูประกอบการทัว่ไป (ใชมาตรา 27) 
- การรวมกนักาํหนดมาตรฐานของกลุมผูประกอบการซึ่งเปนผูมีอํานาจตลาด (ใชมาตรา 25) 
 

4.2.1 การรวมกันกําหนดมาตรฐานของกลุมผูประกอบการทั่วไป 
 

พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมพฤติกรรมผู
ประกอบธุรกจิ(ซ่ึงไมจําเปนตองเปนผูมีอํานาจตลาด) ไมใหยตุิการแขงขันระหวางกันดวยการ
ผูกขาด ลดการแขงขัน หรือจํากัดการแขงขันระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกนัในมาตรา 27 
ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่สรางกติกาใหตลาดมีการแขงขันและสามารถทํางานไดดวยตนเอง ดังนี ้

 “มาตรา 27  หามมิใหผูประกอบธุรกิจใดรวมกับผูประกอบธุรกิจอื่นกระทําการใด ๆ อัน
เปนการผูกขาด หรือลดการแขงขัน หรือจํากัดการแขงขันในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่งหรือบริการใด
บริการหนึ่งในลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี ้
                    (1) กําหนดราคาขายสินคาหรือบริการเปนราคาเดียวกัน หรือตามที่ตกลงกัน หรือจํากัด
ปริมาณการขายสินคาหรือบริการ 
                    (2) กําหนดราคาซื้อสินคาหรือบริการเปนราคาเดียวกัน หรือตามที่ตกลงกัน หรือจํากัด
ปริมาณการรบัซื้อสินคาหรือบริการ 
                    (3) ทําความตกลงรวมกันเพื่อเขาครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาด 
                    (4) กําหนดขอตกลงหรือเงื่อนไขในลักษณะสมรูกัน เพื่อใหฝายหนึ่งไดรับการประมูล
หรือประกวดราคาสินคาหรือบริการ หรือเพื่อมิใหฝายหนึ่งเขาแขงขันราคาในการประมูลหรือ
ประกวดราคาสินคาหรือบริการ 
                    (5) กําหนดแบงทองที่ที่ผูประกอบธุรกิจแตละรายจะจําหนายหรือลดการจําหนายสนิคา
หรือบริการไดในทองที่นั้น หรือกําหนดลูกคาที่ผูประกอบธุรกิจแตละรายจะจําหนายสินคาหรือ
บริการใหไดโดยผูประกอบธุรกิจอื่นจะไมจําหนายสินคาหรือบริการนัน้แขงขัน 
                    (6) กําหนดแบงทองที่ที่ผูประกอบธุรกิจแตละรายจะซื้อสินคาหรือบริการได หรือ
กําหนดตัวผูซ่ึงประกอบธุรกจิจะซื้อสินคาหรือบริการได 
                    (7) กําหนดปรมิาณของสินคาหรือบริการที่ผูประกอบธุรกิจแตละรายจะผลิต ซ้ือ
จําหนาย หรือบริการ เพื่อจํากัดปริมาณใหต่ํากวาความตองการของตลาด 
                    (8) ลดคุณภาพของสินคาหรือบริการใหต่ําลงกวาที่เคยผลิต จําหนาย หรือ
ใหบริการ โดยจําหนายในราคาเดิมหรือสูงขึ้น 
                    (9) แตงตั้งหรือมอบหมายใหบุคคลใดแตผูเดียวเปนผูจําหนายสินคาหรือใหบริการอยาง
เดียวกันหรือประเภทเดียวกนั 
                    (10) กําหนดเงือ่นไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการซื้อหรือการจําหนายสินคาหรือการ
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บริการ เพื่อใหปฏิบัติเปนแบบเดียวกันหรือตามที่ตกลงกนั 
                    ในกรณีที่มีความจําเปนทางธรุกิจที่ตองกระทําการตาม (5) (6) (7) (8) (9) หรือ (10) ใน
ระยะเวลาใดระยะเวลาหนึ่ง ใหผูประกอบธุรกิจยื่นคําขออนุญาตตอคณะกรรมการตามมาตรา 35” 

 
มาตรา 27 ไดกําหนดพฤติกรรมรูปแบบตางๆที่ถือเปนความผิดในตัวเอง (per se) ซ่ึงชวยให

การบังคับใชกฎหมายการแขงขันมีความชดัเจนและลดปญหาจากการตีความโดยผูบริหารกฎหมาย 
อยางไรก็ดี มาตรา 27 วรรคทายยังไดเปดโอกาสใหผูประกอบธุรกิจทีม่ีความจําเปนทางธุรกิจขอ
ผอนผันในการกระทําบางรูปแบบไดตามสมควรภายในชั่วระยะเวลาหนึ่ง เพื่อลดความแข็งกระดาง
ของบทบัญญัติแบบความผดิในตวัเองลงโดยอาศัยดุลยพินิจของผูบริหารกฎหมายพิจารณาเหตุผล
ตามความเหมาะสมเปนแตละกรณไีป 

 
องคประกอบของมาตรา 27 ในสวนแรกประกอบดวย 
- ตองมีผูประกอบธุรกิจตั้งแตสองรายขึ้นไปรวมมือกัน 
- กระทําการอันการผูกขาด หรือลดการแขงขัน หรือจํากดัการแขงขัน 
- ในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่ง 
มีปญหาวา เราควรจะถือวาการรวมกันกําหนดมาตรฐานนั้นเปนการกระทําที่เปนการผูกขาด 

หรือลดการแขงขัน หรือจํากดัการแขงขันหรือไม เพราะดงัที่ไดศึกษาผานมาในบทที่ 1 แลววาการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานสามารถใหผลไดทั้งการจํากัดการแขงขันในระดับมาตรฐาน และใน
ขณะเดียวกนักส็ามารถสงเสริมใหเกดิการแขงขันในตลาดสินคาที่ใชมาตรฐานไดเชนเดียวกนั 

ในการพจิารณาปญหานี้ ผูเขียนมีความเห็นวาถึงแมในภาพรวม การรวมกันกําหนดมาตรฐาน
จะสามารถสงเสริมใหเกิดการแขงขันระหวางผูผลิตสินคาภายใตมาตรฐานเดียวกนั แตเราก็ควรแยก
พิจารณาผลกระทบจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานในแตละตลาดที่เกีย่วของ* เนื่องจากหากเรา
พิจารณาเฉพาะผลกระทบที่เกิดขึ้นในตลาดปลายน้ํา โดยไมสนใจตอผลกระทบที่มีตอตลาดตนน้าํ
ซ่ึงมีความสําคัญในฐานะปจจัยสําหรับการผลิตในตลาดปลายน้ําดวยแลว หากตลาดตนน้ําถูกผูกขาด
โดยผูประกอบการรายใดรายหนึ่งหรือกลุมใดกลุมหนึ่งก็ยอมสงผลกระทบตอการแขงขันในตลาด
ปลายน้ําอยางไมอาจหลีกเลีย่งได เชน การขึ้นอัตราคาตอบแทนการใชเทคโนโลยีที่จําเปนสําหรับ
ผลิตสินคาภายใตมาตรฐาน ก็ยอมสงผลใหสินคาที่ผลิตมีราคาสูงขึ้นอันเนื่องมาจากตนทุนการผลิต
ที่สูงขึ้นดังกลาว ในแงของประสิทธิภาพ การผูกขาดในตลาดเทคโนโลยีอาจทําใหเทคโนโลยีไมได
รับการพัฒนาเนื่องจากผูประกอบการที่ผูกขาดสามารถกีดกันคูแขงขนัไมใหเขาสูตลาดเทคโนโลยี

                                                        
* ในกรณีนี้คือ ตลาดนวัตกรรม ตลาดเทคโนโลยี และตลาดสินคาภายใตมาตรฐาน (ซึ่งเปนตลาดปลาย

น้ํา) 
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จึงไมจําเปนตองลงทุนพัฒนาเทคโนโลยีของตนใหมีประสิทธิภาพดีขึน้เพื่อแขงขันกบั
ผูประกอบการรายอื่นๆ ประสิทธิภาพของสินคาในตลาดปลายน้ําก็จะถกูปดกัน้การพฒันา
ประสิทธิภาพตามไปดวย ดงันั้น ผูเขียนจึงมีความเหน็วา การพิจารณาผลกระทบจากการกระทําใดๆ
ของผูประกอบการจึงควรไดรับการพิจารณาโดยตลอดทั้งสาย กลาวคอื ตองพิจารณาตั้งแตตลาดตน
น้ํา กลางน้ํา ไปตลอดถึงปลายน้ําวาถูกกระทบจากการกระทํารวมกนัอยางไร แลวจึงนําผลกระทบ
ในภาพรวมมาพิจารณาประกอบ 

ดังนั้นผลของการพิจารณาในกรณกีารรวมตัวกําหนดมาตรฐานนี้ หากไมมีการรวมกัน
กําหนดมาตรฐาน ในตลาดอาจจะมีสินคาทีห่ลากหลายและมีการแขงขันระหวางกัน (ดงัเชนที่เคย
ปรากฎในตลาดเครื่องวีดีโอเทปที่มีการแขงขันระหวางระบบ BetaMax และ ระบบ VHS) แตเมื่อ
ผูประกอบการรวมกันกําหนดมาตรฐาน อาจทําใหการแขงขันกันในระหวางระบบตางๆในตลาด
เทคโนโลยีถูกจํากัดลงไปเนือ่งจากผูประกอบการหันมาใชระบบที่เปนอยางเดยีวกัน ทําให
ผูประกอบการสามารถหลีกเลี่ยงการแขงขนัในระดับมาตรฐานระหวางกันได และหากวา
ผูประกอบการสามารถกีดกันผูประกอบการอื่นออกไปจากมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นไดแลว ผลของ
การกระทําจะเปนการจํากดัการแขงขันในตลาดสินคาภายใตมาตรฐานนัน้ไดอีกดวย* ดวยเหตุผล
ดังกลาว พฤตกิรรมการรวมกันกําหนดมาตรฐานฯจึงเปนการรวมกนัผูกขาด ลดการแขงขัน หรือ
จํากัดการแขงขันในตลาดเทคโนโลยี (และอาจรวมไปถึงตลาดสินคาภายใตมาตรฐานอีกดวย) 

 
 องคประกอบในสวนที่สองของมาตรา 27 คือ การกระทําที่เปนการผูกขาด จํากดัการแขงขัน 

หรือลดการแขงขันนั้น ตองเปนไปในลกัษณะอยางใดอยางหนึ่งตามที่กาํหนดไวใน (1)-(10) 
ปจจัยที่สงผลตอการแขงขันสําหรับการกําหนดมาตราฐานดีวดีีซ่ึงเปนมาตรฐานการเชื่อมตอ

ในอุตสาหกรรมแบบเครือขาย จะแบงออกเปนสองประเภทหลักๆ คือ 
1) อุปสรรคตามธรรมชาติ เนื่องจากอุตสาหกรรมแบบเครือขายโดยสภาพอาจเกดิการผูกขาด

ขึ้นไดโดยธรรมชาติ อันเนื่องมาจากผลกระทบจากเครือขาย** โดยปจจัยยอยที่สงผลตอความรุนแรง
ของผลกระทบจากเครือขาย ไดแก 

- ระดับของปญหาจากความเขากันไดในอตุสาหกรรม 
มาตรฐานดวีีดนีั้นมีความเกี่ยวของกับอุตสาหกรรมตางๆเปนจํานวนมากเพราะถูกวางใหเปน

ส่ือบันทึกขอมูลที่หลากหลาย (ซ่ึงเปนที่มาของการเปลี่ยนชื่อจาก Digital Video Disc มาเปน Digital 
Versatile Disc) โดยอุตสาหกรรมหลักที่เกีย่วของคือ อุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกส อุตสาหกรรม
คอมพิวเตอรและอุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ ซ่ึงลวนแลวแตมปีระเด็นเรื่องความเขากนัได 

                                                        
* โปรดดูรายละเอียดเรื่องการผูกขาดเบ็ดเสร็จในบทที่ 1 ประกอบ 
** โปรดดูรายละเอียดในบทที่ 1  
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(compatibility) ในระดับสูงทั้งส้ิน ทําใหผลกระทบที่เกิดขึ้นจากมาตรฐานดีวดีียอมมใีนระดับสูง
เพราะจะเกดิอปุสรรคทางเทคนิคในการเขาสูเครือขายที่สูงตามไปดวย 

- ขนาดของเครือขาย 
ผลกระทบของเครือขายทั้งในดานอุปสงคและอุปทานจะสัมพันธกับ “ขนาด” ของเครือขาย 

โดยที่มาตรฐานความเขากนัไดจะเปนสิ่งกาํหนดวาสินคาชิ้นนั้นอยูในเครือขายในระบบใด ขนาด
ของเครือขายจะมีผลสําคัญตอการแขงขันทัง้ในตลาดเทคโนโลยีและตลาดสินคา ตามแนวทางใน
การพิจารณาผลกระทบจากขนาดของเครือขายในสหรัฐและญี่ปุนนั้น โดยทัว่ไปถือสวนแบงใน
ตลาดที่เกี่ยวของของผูที่รวมกําหนดมาตรฐานรวมกนัไมเกินกวารอยละ 20 จะถือวาเปนการกระทํา
ที่สงผลกระทบตอการแขงขนัเพียงเล็กนอยและไดรับการยกเวนเปนกรณีพิเศษตามกฎหมายการ
แขงขัน อยางไรก็ตามแมวาสวนแบงตลาดเกินกวารอยละ 20 ก็ไมไดหมายความวาจะการตองหาม
ตามกฎหมาย เพียงแตถือวาเปนจํานวนที่มากเพียงพอที่จะสงผลกระทบอยางสําคัญตอการแขงขัน
ในตลาด ดังนัน้ ผูเขียนจึงมคีวามเหน็วา การพิจารณาผลกระทบจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานที่
จะถือเปนการผูกขาด จํากดัการแขงขัน หรือลดการแขงขันตามมาตรา 27 ซ่ึงควรตองมีขนาด
พอสมควรที่จะกระทบตอการแขงขันในตลาด อาจจะถือเกณฑพิจารณาเบื้องตนตามแนวทางของ
ประเทศเหลานี้เปนทางเลือกหนึ่งก็ได 

ดังที่กลาวมาแลววาการพจิารณาผลกระทบควรตองแยกพิจารณาออกเปนแตละตลาดที่
เกี่ยวของ สําหรับการกําหนดขอบเขตของตลาดตามภูมิศาสตร ตามแนวทางการพิจารณาของ
ประเทศญี่ปุนจะไมจํากัดขอบเขตการพิจารณาสวนแบงตลาดอยูแตเฉพาะตลาดภายในประเทศ แต
สามารถนําสวนแบงตลาดในขอบเขตระดบัระหวางประเทศมารวมดวย เนื่องจากสภาพของสินคา 
(เทคโนโลยี) สามารถถายโอนใหแกกนัไดโดยงายและมีคาใชจายเพียงเล็กนอย ทั้งยงัถือเปนสินคาที่
มีวัตถุประสงคในทางการคาที่ไมจํากัดอยูเพียงตลาดภายในประเทศ อยางไรก็ตามในขอนี้ ผูเขียนมี
ความเหน็วา การพิจารณาผลกระทบจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการในประเทศ
ไทยนัน้ ขอบเขตของตลาดที่เกี่ยวของในตลาดเทคโนโลยีที่เหมาะสมอาจจะถือเพยีงภายในประเทศ
ไทยเทานัน้ เนือ่งจากแนวโนมของการกําหนดมาตรฐานภายในประเทศไทยนาจะเปนการใชอยู
ภายในประเทศไทยเปนหลัก เพราะคงตองยอมรับวาผูประกอบการในประเทศไทยสวนใหญยังไมมี
ความสามารถในการสงออกเทคโนโลยีไดอยางผูประกอบการจากประเทศพัฒนาตางๆ หากยินยอม
ใหนําสวนแบงตลาดของเทคโนโลยีในตางประเทศมารวมคํานวณอาจจะทําใหสวนแบงตลาดที่ได
นอยกวาผลกระทบที่จะเกิดขึน้จริง (ตวัอยางเชน ผูประกอบการในประเทศไทยมีสวนแบงตลาด
เทคโนโลยีในประเทศถึงรอยละ 50 และมกีารสงออกเทคโนโลยีไปยังประเทศเพื่อบานเพียง
เล็กนอย หากยอมใหมีการนําสวนแบงตลาดในตางประเทศที่สงออกนั้นมารวมคํานวณ สวนแบง
ตลาดที่ไดกย็อมจะนอยกวาผลกระทบที่จะเกิดขึ้นจากการรวมตัวในความเปนจริงได) 
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กรณีของมาตรฐานดวีีดีนัน้ ผูประกอบการที่เขาไปมีสวนรวมในการกําหนดมาตรฐานลวน
แตเปนผูประกอบการรายใหญในตลาดที่เกีย่วของ (โดยเฉพาะกับอุตสาหกรรรมอิเล็กทรอนิกส) 
ดังนั้นการพิจารณาขนาดของสวนแบงการตลาดในกรณีนีจ้ึงนาเชื่อวาจะสงผลกระทบตอการ
แขงขันไดอยางมาก 

 
2) อุปสรรคทางกฎหมายจากทรัพยสินทางปญญา 
เนื่องจากสิทธใินทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิในเชิงปฏิเสธ ที่สามารถใชกีดกันผูอ่ืนออกไป

จากการใช การผลิตทรัพยสินทางปญญาของตน การรวมกันกําหนดมาตรฐานที่มีทรัพยสินทาง
ปญญาประกอบจึงสงผลใหผูประกอบการสามารถกีดกันคูแขงขันออกไปจากการแขงขันในตลาด
สินคาภายใตมาตรฐานไดอีกดวย ปญหานีน้ับเปนอุปสรรคตอการแขงขันในตลาดทีรุ่นแรงกวา
อุปสรรคตามธรรมชาติ เพราะสิทธิในทรพัยสินทางปญญาจะเปนอุปสรรคทางกฎหมายในการเขาสู
ตลาดที่สามารถกีดกันคูแขงขันไดทั้งหมด เมื่อเทียบกับอปุสรรคโดยธรรมชาติที่ยังอาจจะมกีาร
แขงขันในตลาดหลงเหลืออยูไดบางตามแตกรณี  

 
เมื่อพิจารณาผลกระทบตอการแขงขันอันเกิดจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานทั้งสอง

ประการดังกลาว ผูเขียนจึงมคีวามเหน็วาการรวมกันกําหนดมาตรฐานดวีีดีนีจ้ึงนาจะถือไดวาเปน
การตกลงกันเพื่อเขาครอบงําตลาดหรือควบคุมตลาด (ทัง้ตลาดเทคโนโลยีและตลาดสินคาในกรณทีี่
มีทรัพยสินทางปญญาเขามาเกี่ยวของ) ซ่ึงเปนการกระทําที่ตองหามตามมาตรา 27 (3)  

 
และจะเกดิคําถามตามมาอีกวา หากผูประกอบการที่รวมกันกําหนดมาตรฐานพรอมใจกัน

จํากัดสิทธิเด็ดขาดในทรัพยสินทางปญญาลงจะยังคงถือเปนการเขาครอบงําตลาดหรือควบคุมตลาด
ไดอีกหรือไม 

 
ผูเขียนมีความเห็นวา โดยสภาพของมาตรฐานซึ่งประกอบไปดวยทรัพยสินทางปญญาตางๆ

รวมเขามาใชรวมกันตามขอกําหนดที่ตกลงกันไวนั้น หากปราศจากการคุมครองตามกฎหมาย 
ส่ิงประดิษฐนัน้ก็สามารถถูกลอกเลียน ทําซ้ํา เพื่อนําไปใชไดโดยอิสระ ดังนั้น แมวาการกําหนด
มาตรฐานนั้นจะสงผลใหเกดิการผูกขาด จาํกัดการแขงขัน หรือลดการแขงขันในตลาดดวยผลของ
อุปสรรคตามธรรมชาติ แตเมื่อปราศจากอปุสรรคทางกฎหมาย ผูประกอบการตางๆก็สามารถเขาไป
ใชมาตรฐานนัน้ไดโดยท่ีไมมีใครสามารถปดกั้นการใชมาตรฐานนั้นได (ซ่ึงจะแตกตางจากสภาพ
ของทรัพยที่มีรูปรางซึ่งถึงแมไมมีกฎหมายใหความคุมครองกรรมสิทธิ์ แตโดยสภาพของทรัพยอาจ
ตกอยูภายใตการครอบครองของบุคคลใดบุคคลหนึ่งก็เปนได) นาจะถือวาตลาดเทคโนโลยีและ
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ตลาดสินคานั้นพนจากการครอบงําหรือการควบคุมของผูประกอบการรายใดหรือกลุมใด ซ่ึงจะไม
ตองหามตามมาตรา 27 (3) 

คําถามตอไปก็คือ แลวสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ถูกจํากัดลงเพื่อไมใหมีอํานาจ
ครอบครองตลาดหรือควบคมุตลาดนั้น ตองถูกจํากัดลงมาในระดับใด 

 
ผูเขียนมีความเห็นวา การจํากดัสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเพื่อไมใหมีอํานาจครอบครอง

ตลาดหรือควบคุมตลาดตามมาตรา 27 (3) นั้น ไมจําเปนตองเปนการสละสิทธิที่กฎหมายใหความ
คุมครองลงทั้งหมด แตควรตองเปนการจํากัดสิทธิที่จะมผีลกระทบตอการนํามาตรฐานไปใช
ประโยชนโดยบุคคลอื่นเชน การไมกีดกันออกไปจากการผลิต การใช การจําหนายสิ่งประดิษฐ แต
อาจไมจําเปนตองรวมถึงสิทธิในการดัดแปลงสิ่งประดิษฐ เชนนี้เปนตน และการจํากัดสิทธินั้นก็
เพียงแตจํากดัสิทธิเฉพาะสําหรับการนําไปใชตามมาตรฐาน (field of use) โดยไมจําเปนตองสละ
สิทธิในสวนทีไ่มเกี่ยวของกบัมาตรฐาน  

และส่ิงที่ตองสละอีกประการหนึ่งเพื่อไมใหกระทบตอการนําทรัพยสินทางปญญาไปใชตาม
มาตรฐานก็คือ สิทธิในการไดรับคาตอบแทน เพราะหากวาผูทรงสิทธิใหความยินยอมลวงหนาวาจะ
ใหอนุญาตใชทรัพยสินทางปญญาของตน แตตองเสียคาตอบแทน กย็อมเปนเงื่อนไขอยูดีวา หากไม
ยอมเสียคาตอบแทนกไ็มสามารถใชทรัพยสินทางปญญานั้นได กรณีนีจ้ึงตองยังถือวามีผลกระทบ
ตอการใชประโยชนของผูอ่ืน ดวยเหตุนี้ การรวมกันกําหนดมาตรฐานดวีีดี แมวาจะยนิดีใหอนุญาต
แกผูอ่ืนโดยไมมีการปดกั้น (fair)  แตการเรียกคาตอบแทนการใชสิทธิแมจะอยูในระดับที่พอเหมาะ 
(reasonable) แตก็ไมสามารถถือวาปราศจากอํานาจครอบครองตลาดหรือควบคุมตลาดได 

กรณีที่ผูเขียนเห็นวาเปนการจํากัดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจนสามารถถือวาปราศจาก
อํานาจครอบครองตลาดไดกค็ือ การใหความยินยอมลวงหนาใหใชทรัพยสินทางปญญาโดยไมเรียก
คาตอบแทน (royalty free) หรืออาจจะเรียกคาตอบแทนเพียงเล็กนอยสําหรับเปนคาใชจายสําหรับ
ดําเนินการซึ่งไมมีผลกระทบในการนําทรพัยสินทางปญญาไปใชในสาระสําคัญ การรวมกันกําหนด
มาตรฐานโดยมีขอจํากัดสิทธิลักษณะนี้จึงนาจะสามารถกระทําไดโดยไมถือเปนความผิดตามมาตรา 
27 (3)  

 
- การรวมกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอจะถือเปนการกําหนดเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับ

การซื้อหรือการจําหนายสินคาหรือการบริการ เพื่อใหปฏิบัติเปนแบบเดยีวกันหรือตามที่ตกลงกัน 
ตามมาตรา 27 (10) ไดหรือไม 

มาตรา 27 (10) นี้เปนกรณีของการแทรกแซงกลไกตลาดในดานเงื่อนไขหรือวิธีปฏิบัติในการ
ซ้ือหรือจําหนายสินคาหรือบริการ เนื่องจากการเสนอเงือ่นไขดังกลาวควรเปนไปโดยอิสระที่
ผูประกอบการจะเห็นสมควร ซ่ึงจะกอใหเกดิการแขงขันดานเงื่อนไขหรอืวิธีปฏิบัติระหวางกัน  
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ผูเขียนมีความเห็นวา การรวมกันกําหนดมาตรฐานการเชือ่มตอ โดยสภาพเปนการทําความ
ตกลงรวมกันระหวางผูประกอบการ เพื่อใหการผลิตสินคาภายใตมาตรฐานเดียวกนัสามารถใชงาน
รวมกันหรือทดแทนกันไดอยางสมบูรณ โดยมิไดมีความตกลงไปวาจะขออนุญาตใชหรือจะให
อนุญาตใชเทคโนโลยีเหลานัน้ในเงื่อนไขอยางไร ซ่ึงจะอยูในสวนของการวิเคราะหการอนุญาตให
ใชสิทธิบัตรสําหรับการนํามาตรฐานดีวดีีไปใชซ่ึงมีการจดัทําขอตกลงใชสิทธิบัตรรวมกัน 

สําหรับมาตรการตรวจสอบกระบวนการกําหนดมาตรฐานเพื่อใหเปนไปโดยยุติธรรม และ
ปราศจากการรวมตัวกันเพื่อเหตุผลในทางตอตานการแขงขันอยางเชน การรวมกันกําหนดราคา 
จํากัดปริมาณการผลิต หากถูกตรวจสอบพบก็จะมีความผิดตามมาตรา 27 (1)-(10) ซ่ึงเปนการ
ตรวจสอบกระบวนการกําหนดมาตรฐานไมใหถูกใชเพื่อวัตถุประสงคที่เปนการตอตานการแขงขัน 

 
ดวยเหตุผลที่การบัญญัติกฎหมายในมาตรา 27 (1)-(10) มลัีกษณะเปนความผิดโดยตนเอง ทํา

ใหผูบริหารกฎหมายไมสามารถนําเหตุผลดานตางๆมาประกอบการพิจารณา การรวมกันกําหนด
มาตรฐานฯแมจะมีเหตุผลรองรับ อยางเชน ความจําเปนในการรวมมือพัฒนา การลงทุน และ
เสริมสรางประโยชนการใชสอยอันเปนการเพิ่มคุณคาใหแกสินคาก็ตาม ดังนั้นบทบญัญัติในวรรค
ทายจึงนําเอาวธีิการขออนุญาต (Authorization) มาใชเพือ่ใหกฎหมายเกิดความยืดหยุนในการบังคับ
ใชโดยคํานึงถึงผลประโยชนของสวนรวม เปนชองทางยกเวนใหสามารถขออนุญาตดําเนินการที่
เปนการลดการแขงขันไดภายใตการกํากับดูแลและตรวจสอบจากภาครฐั แตการขอยกเวนดังกลาว
จํากัดอยูเฉพาะ (5)-(10) เทานั้น มาตรา 27 (3) จึงขาดความยืดหยุนในการบังคับใชกฎหมายไปอยาง
นาเสียดาย แมการรวมกันกําหนดมาตรฐานดังกลาวก็มีเหตุผลทางธุรกิจที่สมเหตุสมผล อยางเชน 
เพื่อประโยชนในการทําตลาดสินคาใหม เพื่อใหเกิดประโยชนในการใชมาตรฐานที่แพรหลาย ที่
นาจะถือเหตุผลความจําเปนทางธุรกิจที่สามารถใหการยกเวนได สงผลใหพฤติกรรมการรวมกัน
กําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอที่เรียกคาตอบแทนการใชทรัพยสินทางปญญาจึงไมสามารถกระทําได
ภายใตกฎหมายการแขงขันของประเทศไทย 

 
4.2.2 การรวมกันกําหนดมาตรฐานของกลุมผูประกอบการซึ่งเปนผูมีอํานาจตลาด 

พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 มีบทบัญญัติเพื่อควบคมุการใชอํานาจ
เหนือตลาดของผูประกอบการซึ่งถูกพิจารณาวาเปนผูมีอํานาจตลาดไวโดยเฉพาะ คือ 
                  “ มาตรา 25  หามมิใหผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดกระทําการในลักษณะอยาง
ใดอยางหนึ่งดงัตอไปนี ้
                    (1) กําหนดหรอืรักษาระดับราคาซื้อหรือขายสินคาหรือคาบริการอยางไมเปนธรรม 
                    (2) กําหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เปนการบังคับโดยทางตรงหรือโดยทางออมอยางไม
เปนธรรม ใหผูประกอบธุรกิจอื่นซึ่งเปนลูกคาของตนตองจาํกัดการบริการ การผลิต การซื้อหรือการ
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จําหนายสินคา หรือตองจํากดัโอกาสในการเลือกซื้อหรือขายสินคา การไดรับหรือใหบริการ หรือ
ในการจดัหาสนิเชื่อจากผูประกอบธุรกิจอืน่ 
                    (3) ระงับ ลด หรือจํากัดการบริการ การผลิต การซื้อ การจําหนาย การสงมอบการนําเขา
มาในราชอาณาจักรโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ทําลายหรือทําใหเสียหายซึ่งสินคาเพื่อลดปริมาณให
ต่ํากวาความตองการของตลาด 
                    (4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอ่ืนโดยไมมีเหตุผลอันสมควร” 
 

ดังไดกลาวมาแลววาประเทศไทยใชระบบกฎหมายการแขงขันทางการคาแบบควบคุม
พฤติกรรม (conduct control) ผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาดไมตองหามตามกฎหมาย แต
กฎหมายจะมีบทบัญญัติเพื่อควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาดดังกลาว ซ่ึง
มาตรา 25 นี้เปนมาตรการเพื่อควบคุมพฤติกรรมของ “ผูมีอํานาจเหนือตลาด” ไมใหใชอํานาจไป
ในทางที่ไมชอบอันจะกอใหเกิดความเสียหายในตลาดสินคาและบริการ เพื่อคุมครองผูประกอบการ
รายอ่ืนๆในตลาดไมใหถูกกีดกันออกไปจากตลาด เปดโอกาสใหผูประกอบการรายใหมสามารถเขา
สูตลาดไดโดยเสรี  และคุมครองผูบริโภคใหราคาของสินคาและบริการอยูในระดับที่เปนธรรม  การ
ใชมาตรการตามมาตรา 25 จึงตองพิจารณาเสียกอนวาผูประกอบการนั้นเปนผูมีอํานาจเหนือตลาด
ตามความหมายของพ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 หรือไม 

“ผูมีอํานาจเหนือตลาด” ในความหมายโดยทั่วไป หมายถึงผูประกอบการที่อยูในตลาดสินคา
และบริการใดมีอํานาจตลาด (market power) มากพอที่จะมีอิทธิพลตอราคาและปริมาณสินคาใน
ตลาดนั้นๆ เหนือผูประกอบการรายอื่นๆที่อยูในตลาดดวยกัน ดังนั้น กรณีที่ตลาดสินคาและบริการ
ใดมีผูประกอบการเพียงรายเดียว ก็ยอมถือไดวาผูประกอบการรายนั้นเปนผูที่มีอํานาจเหนือตลาดได  
หรือผูประกอบการตั้งแตสองรายชึ้นไป อาจจัดใหเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดไดเชนกัน หากปรากฎ
ขอเท็จจริงวา ไมไดมีการแขงขันกันอยางแทจริงระหวางกัน ซ่ึงเกิดขึ้นไดในกรณีที่โครงสรางของ
ตลาดสินคาและบริการนั้นเปนแบบมีผูประกอบการนอยราย (oligopoly) อันเปนที่เห็นไดชัดวาจะ
ไมมีการแขงขันกันอยางแทจริงในตลาดแบบดังกลาว5

พ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542  มาตรา 3 ไดนิยามความหมายของ “ผูประกอบธุรกิจ
ซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาด” ไววา “ผูประกอบธุรกิจรายหนึ่งหรือหลายรายในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่ง
หรือบริการใดบริการหนึ่ง ซ่ึงมีสวนแบงตลาดและยอดเงินขายเกินกวาที่คณะกรรมการกําหนดดวย
ความเห็นชอบของคณะรัฐมาตรี และประกาศในราชกิจจานุเบกษา ทั้งนี้ โดยใหพิจารณาสภาพการ

                                                        
5 สุธีร ศุภนิตย, “กฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคาและกฎหมายวาดวยราคาสินคาและบริการ: 

มุมมองดานผูบริโภค”, วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 19 ฉบับที่ 2, 2542.   
หนา 75-76. 
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แขงขันของตลาดดวย” จากบทนิยามนี้จึงเปนการกําหนดหลักเกณฑสําหรับพิจารณาวาผูประกอบ
ธุรกิจรายใดจะเปนผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาดตามความหมายของกฎหมายฉบับนี้
หรือไม ตองพิจารณาองคประกอบ 3 สวน คือ 

1) สวนแบงตลาด (market share) ผูประกอบธุรกิจรายหนึ่งหรือหลายรายตองมีสวนแบง
ตลาดในตลาดที่เกี่ยวของ (relevant market) ถึงเกณฑที่กําหนดโดยประกาศคณะกรรมการการ
แขงขันทางการคา และ 

2) ยอดเงินขาย ผูประกอบธุรกิจรายหนึ่งหรือหลายรายตองไดรับยอดเงินจากการขายสินคา
หรือบริการในตลาดที่เกี่ยวของ ถึงเกณฑที่กําหนดโดยประกาศคณะกรรมการการแขงขันทางการคา 
และ 

3) สภาพการแขงขันของตลาด เพื่อใหการพิจารณาอํานาจเหนือตลาดไดนําสภาพที่แทจริงใน
ตลาดมาประกอบการพิจารณากําหนดใหผูประกอบการรายหนึ่งหรือหลายรายเปนผูมีอํานาจเหนือ
ตลาดดวย เชน สภาพของตลาดที่ไมเอื้ออํานวยตอการเขาสูตลาดของผูประกอบการรายใหม เปนตน 

 
ทั้งนี้ สวนแบงตลาดและยอดเงินขายซึ่งใชเพื่อพิจารณาอํานาจเหนือตลาดดังกลาว กฎหมาย

การแขงขันทางการคาของประเทศไทยมิไดระบุเกณฑสวนแบงตลาดและยอดเงินขายแบบตายตัว 
แตจะแยกประกาศระบุเกณฑที่กําหนดในแตละอุตสาหกรรมแยกอิสระจากกัน ขณะที่ในหลาย
ประเทศใชเกณฑเดียวกันทุกอุตสาหกรรม (เชน ประเทศญี่ปุน เปนตน) และยังใหพิจารณาถึงสภาพ
การแขงขันของตลาดประกอบดวย จึงจะเห็นไดวา การพิจารณาผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือ
ตลาดตามกฎหมายไทยมีความยืดหยุน สามารถปรับใชใหเหมาะสมกับสถานการณในแตละ
อุตสาหกรรมซึ่งยอมมีลักษณะและสภาพการแขงขันแตกตางกันไป  ที่สําคัญคือกฎหมายมิไดจํากัด
ผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาดไวเฉพาะกรณีที่เปนผูประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่งเทานั้น 
แตยังใหรวมถึงกลุมผูประกอบการตั้งแตสองรายขึ้นไป ที่อาจไมมีการแขงขันกันอยางแทจริงและ
รวมมือกันรักษาผลประโยชนในกลุม อันจะทําใหสามารถใชกฎหมายควบคุมพฤติกรรมของผู
ประกอบธุรกิจเหลานั้นไดเปนอยางดี จากนิยามดังกลาวนี้ กลุมของผูประกอบการที่รวมจัดตั้ง
มาตรฐานการเชื่อมตอ หากพิจารณาไดวามีอํานาจตลาดรวมกัน (joint dominant) จะทําใหมีสถานะ
เปนผูมีอํานาจเหนือตลาดตามมาตรา 3*  ไดเชนเดียวกัน 

                                                        
* อยางไรก็ดี การกําหนดวาผูประกอบธุรกิจรายใดเปนผูมีอํานาจเหนือตลาด จะตองผานขั้นตอนไดรับ

ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีและประกาศในราชกิจจานุเบกษาเสียกอน ซึ่งทําใหนาเปนหวงไดวา การกําหนด
ผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดนี้อาจถูกแทรกแซงจากฝายการเมืองไดหรือไม อันจะสงผลกระทบตอ
ประสิทธิภาพการบังคับใชมาตรการควบคุมพฤติกรรมของผูมีอํานาจผูกขาดตามมาตรา 25 ไดโดยตรง 
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แมวากฎหมายการแขงขันทางการคาของประเทศไทย ใหนิยาม “ผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจ
เหนือตลาด” ใหสามารถรวมถึงผูประกอบธุรกิจตั้งแตสองรายขึ้นไปเขาไปดวย กฎหมายการแขงขัน
ทางการคาของประเทศไทยจึงสามารถใชควบคุมพฤติกรรมของผูประกอบธุรกิจที่มอํีานาจตลาด
รวมกันไดอยางชัดเจน แตในทางพิจารณาเพื่อประกาศใหผูประกอบธรุกิจที่รวมกนักําหนด
มาตรฐานฯเปนผูมีอํานาจตลาดอาจมีปญหาบางประการ เนื่องจากกําหนดตลาดทีเ่กีย่วของซึ่งตาม
มาตรา 3 ตองอาศัยสวนแบงการตลาดและยอดเงินขายในตลาดที่เกีย่วของมาใชประกอบการ
พิจารณา แตในขั้นตอนของการกําหนดมาตรฐานฯ เปนชวงเวลากอนที่สินคาตามมาตรฐานจะออก
สูตลาด การพิจารณาอํานาจเหนือตลาดจากสวนแบงการตลาดและยอดเงนิขายโดยอางอิงจากผล
ประกอบการในธุรกิจดั้งเดิมของผูประกอบการนั้นไมนาจะถูกตอง เพราะสินคาที่จะผลิตออกมา
ตามมาตรฐานอาจจะเกิดเปนตลาดใหมทีแ่ยกตางหากจากตลาดเดิมที่ผูประกอบการนั้นดําเนินการ
อยู  

ซ่ึงในกรณนีี้มคีวามแตกตางกับการพิจารณาผลกระทบตอการแขงขันในตลาดที่เกี่ยวของตาม
มาตรา 27 กลาวคือ การพิจารณาผลกระทบตอการแขงขันตามมาตรา 27 นั้น แมวาจะมาตรฐานและ
สินคาที่ผลิตตามมาตรฐานยงัไมเกิดขึน้ แตอาศัยสวนแบงตลาดของผูประกอบการที่มีสวนรวมอาจ
มีผลกระทบตอการแขงขันในตลาดใหมทีจ่ะเกิดขึ้นในอนาคต จึงเปนการพิจารณาเพื่อคาดเดาถึง
ความเปนไปไดของผลกระทบตอตลาดโดยไมตองรอใหมาตรฐานหรือสินคาตามมาตรฐานออกสู
ตลาดจริงๆเสียกอน แตในกรณีการพิจารณาอํานาจเหนอืตลาดตามมาตรา 3 ซ่ึงเกี่ยวพันกับการใช
มาตรการควบคุมพฤติกรรมผูมีอํานาจตลาดตามมาตรา 25 นั้น ควรตองพิจารณาจากสภาพความเปน
จริงในขณะทีท่ําการพิจารณาเปนหลัก การคาดเดาความนาจะเปนเพื่อกําหนดใหผูประกอบการราย
ใดหรือกลุมใดเปนผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจตลาดและถูกควบคุมจากมาตรา 25 เปนพิเศษนั้นเปน
ส่ิงที่ไมสามารถกระทําได 

โดยสรุปคือ ผูเขียนมีความเหน็วา การประกาศใหผูประกอบการเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดใน
ขั้นตอนการกําหนดมาตรฐานไมสามารถทําไดเพราะกฎหมายบัญญัตไิวใหพิจารณาถึงสวนแบง
การตลาดและยอดเงินขายซึง่นาจะหมายถงึตลาดที่มีการซื้อขายสินคาบริการกันตามมาตรฐานที่ถูก
จัดตั้งขึ้นจริงไมใชเพียงการคาดเดาจากสวนแบงตลาดและยอดเงนิขายในตลาดเดิมที่ผูประกอบการ
ดําเนินธุรกจิอยูในขณะรวมกันกําหนดมาตรฐานเปนเกณฑ 

 
4.3 วิเคราะหการควบคุมการใชอํานาจตลาดจากสิทธิบัตรท่ีจําเปนสําหรับมาตรฐานการ

เชื่อมตอ 
4.3.1 มาตรการควบคุมขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตร 

4.3.1.1 กฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ตามพ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 
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ผูประกอบการที่มีความสัมพนัธกันในแนวดิ่ง หมายถึงผูประกอบการที่ตามปกติมิไดเปนคู
แขงขันกัน แตมีสถานะเปนคูคาซ่ึงกันและกนั เชนความสมัพันธระหวางผูผลิตกับผูขายสงและผูคา
ปลีก เปนตน การอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งโดยปกติจะมีปญหาที่เกิดจากผูทรงสิทธิบัตรกับ
ผูที่ขอใชสิทธิบัตรมักจะมีอํานาจตอรองที่ไมเทาเทียมกนัทําใหผูขอใชสิทธิบัตรเสียบเปรียบในการ
เจรจาและอาจตองยอมรับเงือ่นไขที่ผูทรงสิทธิบัตรเรียกรองโดยไมสามารถตอรองได ปญหา
ดังกลาวจะยิ่งทวีมากขึ้นเมื่อเปนผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับการใชมาตรฐานที่แพรหลาย เพราะ
ตลาดจะเพิ่มความตองการสทิธิบัตรนั้นมากยิ่งขึ้นจากการที่สิทธิบัตรนั้นเปนหนทางสําหรับการ
เขาถึงมาตรฐาน และอํานาจตอรองของผูทรงสิทธิอาจจะเพิ่มมากขึ้นดวยการรวมตวักนัของผูทรง
สิทธิเพื่อใชสิทธิบัตรรวมกัน (patent pool) ในพ.ร.บ.สิ

                                                       

ทธิบัตร พ.ศ.2522 มีมาตรการเพื่อควบคุมการ
ใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งเพื่อแกไขปญหาดังกลาว* คือ 

   
“มาตรา 39 การอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรา 38 นั้น 

                    (1) ผูทรงสิทธิบัตรจะกําหนดเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิ หรือคาตอบแทนในลักษณะที่เปน
การจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรมไมได 
                    เงื่อนไข ขอจํากดัสิทธิ หรือคาตอบแทนในลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไม
ชอบธรรมตามวรรคหนึ่งใหเปนไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง**

                    (2) ผูทรงสิทธิบัตรจะกําหนดใหผูรับอนุญาตใหใชสิทธบิัตรชําระคาตอบแทนสําหรบั
การใชการประดิษฐตามสิทธิบัตรหลังหมดอายุตามมาตรา 35 ไมได 
                    การกําหนดเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิ หรือคาตอบแทนที่ขัดตอบทบัญญัติแหงมาตรานี้เปน
โมฆะ”                     

 
สําหรับมาตรการตามมาตรา 39 (2) นั้นเปนเรื่องของการหามผูทรงสิทธิบัตรทําขอตกลง

อนุญาตใชสิทธิบัตรเพื่อขยายระยะเวลาการแสวงหาผลประโยชนจากการคุมครองสิทธิบัตรตาม
กฎหมายออกไป เพราะกฎหมายใหความคุมครองสิ่งประดิษฐและมอบสิทธิเด็ดขาดใหแกผู
ประดิษฐชวงระยะเวลาหนึ่งเพื่อเปนรางวัลจูงใจใหเกิดการประดิษฐนวตักรรมขึ้น เมือ่หมด
ระยะเวลาคุมครองสิ่งประดิษฐนั้นกจ็ะตกเปนทรัพยสมบัตสิาธารณะอันจะเปนประโยชนตอ

 
* สําหรับการควบคุมการทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรในแนวนอน (Horizontal agreement) 

ระหวางผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันซึ่งอาจมีการพยายามกีดกันออกไปจากตลาดนั้นจะอาศัยมาตรการใน
กฎหมายการแขงขันทางการคาควบคุม 

** โปรดดู กฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) เรื่องการพิจารณาวาเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือ

คาตอบแทนใดมีลักษณะเปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรม ตามมาตรา 39 (1) ในภาคผนวก 
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สวนรวม การขยายระยะเวลาแสวงหาผลประโยชนออกไปเชนนี้จึงทําใหนักประดิษฐไมขวนขวาย
พัฒนาสิ่งประดิษฐใหมๆข้ึนทดแทนและขดักับเจตนารมณของกฎหมายสิทธิบัตรอยางชัดเจน*  

 
ที่นาสังเกตก็คอื มาตรา 39 (1) กําหนดมาตรการควบคุมการใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งโดยมิชอบ

ที่มุงประเด็นไปที่การจํากัดการแขงขันโดยไมเปนธรรมเปนการเฉพาะ ซ่ึงเปนมาตรการควบคุมที่
อาศัยการเชื่อมโยงไปยังกฎหมายการแขงขนัทางการคา ดงัเห็นไดจากการพิจารณาขอสัญญา
อนุญาตใหใชสิทธิบางประการตามขอ 3 ของกฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ที่กาํหนดไววา 

“ในการพิจารณาวาเงื่อนไจ ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนใดมีลักษณะเปนการจํากดัการ
แขงขันโดยไมชอบธรรม ใหพิจารณา...รวมทั้งผลที่เกิดหรืออาจเกิดขึน้จากเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิ
หรือคาตอบแทนตามกฎหมายเกีย่วกับการแขงขัน** ทั้งนี้ใหคํานึงถึงคําพิพากษาของศาล คําวินิจฉัย
ของคณะกรรมการ และคําวนิิจฉัยของคณะกรรมการที่ตัง้ขึ้นตามกฎหมายเกีย่วกับการแขงขัน” 

หากพิจารณาดแูลว กฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) นีเ้ปนการกําหนดใหยกเอาหลักการ
พิจารณาของกฎหมายการแขงขันทางการคานํามาใชพิจารณาขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรใน
แนวดิ่ง ดังที่ไดกลาวมาแลววา โดยปกติการพิจารณาการใชสิทธิบัตรนั้นจะมุงไปที่ลักษณะการใช
สิทธิที่ไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตร กลาวคือการสรางแรงจูงใจเพื่อใหเกิดการ
ประดิษฐคดิคนสิ่งใหมที่เปนประโยชนใหแกสังคมสวนรวม ในขณะที่ดูเหมือนวาวตัถุประสงคของ
กฎกระทรวงฉบับดังกลาวนีมุ้งไปที่การพยายามรักษาใหตลาดมีการแขงขัน ดวยการหามทําขอ
สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่มีผลกระทบเปนการจํากดัการแขงขันทีไ่มเปนธรรม ซ่ึงเปน
วัตถุประสงคของกฎหมายการแขงขันเสียมากกวา***  

สําหรับเงื่อนไขในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรที่ถือเปนขอจํากัดสิทธิหรือ
คาตอบแทนในลักษณะที่เปนการจํากดัการแขงขันโดยไมชอบธรรม ตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 
(พ.ศ.2542) จะแบงออก 2 ลักษณะคือ เงื่อนไขที่กําหนดไวในขอ 3 (1)-(13) ใหพจิารณาโดยคํานึงถึง

                                                        
* ขอกําหนดใน DVD patent pools ก็ไดกําหนดไวถึงการหามรวบรวมสิทธิบัตรที่หมดอายุการคุมครอง

เขาไวเชนกัน รวมถึงสิทธิบัตรที่หมดอายุการคุมครองก็ตองถูกนําออกไปจาก patent pool ทันที 
** นิยามของ “กฎหมายเกี่ยวกับการแขงขัน” ตามขอ 2 ของกฎกระทรวงฉบับดังกลาว หมายความวา 

“กฎหมายวาดวยราคาสินคาและบริการ กฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคา หรือกฎหมายอื่นที่เกี่ยวกับการ
ปองกันการผูกขาดหรือการปองกันการแขงขันโดยไมชอบธรรมในลักษณะเดียวกัน” 

*** อยางไรก็ดี อาจจะถือวากฎหมายทั้งสองฉบับนี้มีวัตถุประสงครวมกันเพื่อประโยชนสุขของสังคมที่

จะไดรับจากการพัฒนาตามแบบสหรัฐฯ หากมองในแงมุมนี้กฎกระทรวง ฉบับที่ 25 นี้จึงเปนมาตรการควบคุมการ
ใชสิทธิบัตรไมใหขัดขวางตอการแขงขันในตลาดเพื่อปกปองวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธิบัตรคือ ตองการให
เกิดการประดิษฐคิดคนใหแกสังคมนั่นเอง 
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วัตถุประสงคหรือเจตนาของคูสัญญารวมทั้งผลที่เกิดหรืออาจเกิดจากเงื่อนไข จึงเปนการเปดชองให
ผูใชกฎหมายมีโอกาสพิจารณาเหตแุละผลของเงื่อนไขไดตามความเหมาะสมแกกรณี และเปนการ
นําเอาหลักของเหตุและผล (rule of reason) ของกฎหมายการแขงขันทางการคามาใชกบัการ
พิจารณาขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งที่ไมไดเปนการจาํกัดการแขงขันโดยไมเปน
ธรรมเสมอไปทุกกรณ ี

ผูเขียนมีความเห็นวา เหตุผลที่คําวินิจฉยัตามขอ 3 กําหนดใหผูมีอํานาจวินจิฉยัในขอนี้คือ 
อธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญา ตองคํานึงถึงคําพิพากษาของศาล คําวินิจฉัยของคณะกรรมการ
สิทธิบัตร และคําวินิจฉยัของคณะกรรมการการแขงขันทางการคาประกอบการวินิจฉยัดวย ก็เพื่อให
คําวินิจฉยัเปนไปโดยสอดคลองกับหลักการในกฎหมายการแขงขันทางการคา และผูเขียนยังมี
ความเหน็ตอไปวา โดยเนื้อหาของการกระทําแลว ขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งนี้เปน
ประเด็นปญหาตามกฎหมายการแขงขันทางการคามากกวาที่จะเปนประเด็นตามกฎหมายสิทธิบัตร
เพราะเปนการทําขอตกลงที่สงผลกระทบตอการแขงขันในตลาดไดโดยตรง แมการบงัคับใช
มาตรการควบคุมการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบตามมาตรา 39 (1) ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 
(พ.ศ.2542) และมาตรา 41 ซ่ึงบังคับใหตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ อัน
เปนประโยชนใหรัฐสามารถตรวจสอบขอสัญญาไดลวงหนา (pre-monitoring) แตการกลั่นกรองขอ
สัญญาที่มีผลกระทบตอการแขงขันดังกลาวในบางกรณีอาจมีความซับซอน ตองคํานึงถึงผลกระทบ
ตอการแขงขันในหลายดานซึ่งเปนประเดน็ที่ตองพิจารณาโดยอาศยัหลักการแขงขันเขาไปปรับ ทํา
ใหนากังวลไดวาการกลั่นกรองขอสัญญาตามขอ 3 นี้ตามกฎหมายสิทธบิัตรจะมีประสิทธิภาพในเชงิ
ปฏิบัติเพียงใด  

ดวยเหตนุี้ผูเขียนจึงมีความเห็นวาการพิจารณาปญหาดังกลาวควรไดรับการพิจารณาจาก
คณะกรรมการแขงขันทางการคาซ่ึงเปนผูมีหนาที่โดยตรงในการวินิจฉยัปญหาการแขงขันทาง
การคาจะเหมาะสมกวา เพราะเมื่อกฎหมายก็ตองการใหการพิจารณาเงื่อนไขในขอสัญญาอนุญาตให
ใชสิทธิบัตรในแนวดิ่ง เปนไปโดยสอดคลองและถูกตองตามหลักการในกฎหมายการแขงขันทาง
การคา เหตุใดจึงมอบหมายหนาที่วนิิจฉยัใหบุคคลอื่นแลวกลับกําหนดใหวินจิฉัยโดยคํานึงถึงคํา
วินิจฉยัของคณะกรรมการแขงขันทางการคาอีกทอดหนึง่ดวย  

ผูเขียนขอยกตวัอยางที่ปรากฎในกฎกระทรวงฉบับดังกลาว เชน ในการพิจารณาขอสัญญา
ดานคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรตามขอ 3 (12) ที่ใหพิจารณาเงื่อนไขที่ “กําหนดคาตอบแทนการ
อนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรในอัตราที่สูงเกินสมควร...” อาจเกดิปญหาไดวา 
ถาเชนนั้นอัตราคาตอบแทนของการใชสิทธิบัตร “ที่สมควร” ควรจะเปนเทาไรและมวีิธีการคิด
คํานวณอยางไร เนื่องจากประเด็นดังกลาวนี้เปนประเด็นที่ยากที่จะหาคาํตอบ สิทธิบัตรทั่วไปกับ
สิทธิบัตรที่จําเปนในมาตรฐานทั่วไป และสิทธิบัตรที่จําเปนในมาตรฐานที่ผูกขาด คาตอบแทนควร
จะเทากันหรือไม อุปสงคของสิทธิบัตรในตลาดที่ไมเทากันจะสงผลตอคาตอบแทนที่สมควร
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อยางไรในเมื่อตนทุนเพิ่มหนวยสุดทายของการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรนั้นต่ํามาก ผูทรงสิทธิบัตรมี
ผลกําไรสวนเกินหรือไม คําตอบของคาตอบแทนการใชสิทธิในอัตราที่สมควรนี้คงไมสามารถ
พิจารณาไดโดยอาศัยเพียงความเหมาะสมตามความรูสึกของเจาหนาที่ผูทําการพิจารณาขอสัญญา
เทานั้น เพราะเราจะไมสามารถหาความแนนอนไดจากความรูสึกของตัวบุคคลที่แตกตางกันไปตาม
ทัศนคติ ประสบการณ และปจจัยอ่ืนๆอีกมากในแตละตวับุคคล หากคาํวินิจฉยัไมไดรับการยอมรับ
จากผูที่เสียผลประโยชนจะกอใหเกดิการอทุธรณคําวินิจฉัยตามมามากมาย ดังนัน้ การพิจารณาจึง
ควรอยูบนหลักการทางวิชาการที่นาเชื่อถือและพิจารณาโดยตัวบุคคลที่เชี่ยวชาญและไดรับการ
ยอมรับจากผูประกอบการตางๆที่จะชวยลดการโตแยงคําพิจารณาไดอีกทางหนึ่งดวย 

สําหรับการพิจารณาตามขอ 4 ของกฎกระทรวงฉบับดังกลาวที่กําหนดใหเงื่อนไขใดที่เขา
ลักษณะที่กําหนดใหถือวาเปนเงื่อนไขที่เปนการจํากดัการแขงขันโดยไมชอบธรรม โดยไมตอง
อาศัยหลักเกณฑที่กําหนดไวในขอ 3 ซ่ึงก็คอืการใหพจิารณาโดยใชหลักความผิดโดยตัวเอง (per se 
rule) ของกฎหมายการแขงขนัทางการคามาใช การพิจารณาตามขอ 4 นีจ้ึงมีความชัดเจนแนนอน
และไมจําเปนตองอาศัยความเชี่ยวชาญของผูพิจารณาเปนพิเศษอยางกรณีขอ 3 หากเงื่อนไขเขา
หลักเกณฑตามที่กําหนดก็ถือเปนเงื่อนไขที่จํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรมไดทันที ซ่ึงถือเปน
ขอดีของขอกําหนดทีใ่ชหลักความผิดในตนเอง แมจะมีความกระดางในการพิจารณาโดยไม
คํานึงถึงเหตุผลของการทําขอสัญญานั้นก็ตาม ผูเขียนจึงมีความเหน็วา การพยายามนาํการตรวจสอบ
ขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งดวยการบังคับใหทําเปนหนังสือและจดทะเบยีนตอหนา
เจาหนาทีน่ี้เหมาะสมกับขอกําหนดที่มีลักษณะเปนความผิดในตนเองตามขอ 4 จะมปีระสิทธิภาพ
ในการปฏิบัตทิี่ดีกวาขอกําหนดที่ตองอาศัยการพิจารณาเปนกรณีไปอยางในขอ 3 

 
แนวทางการพจิารณาเงื่อนไขในขอสัญญาใหใชสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานตาม

แบบอยางในตางประเทศโดยเฉพาะในสหรัฐอเมริกา การยินยอมอนุญาตใหใชสิทธบิัตรที่จําเปน
สําหรับมาตรฐานบนหลักการ Fair, Reasonable and Non-Disciminatory (FRND) นั้นมีสวนสําคัญ
ที่จะชวยลดอนัตรายจากการรวมกันกําหนดมาตรฐานและการทํา patent pool ที่มีตอการแขงขันลง
ได หาไมแลวการรวมกันกําหนดมาตรฐานนั้นก็ควรถูกหามปรามตามกฎหมายตอตานการผูกขาด
ไมใหเกิดขึ้นได ผูเขียนจึงมีความเหน็วา การพิจารณาการรวมกันกําหนดมาตรฐานโดย
ผูประกอบการในประเทศไทยนั้น หากคณะกรรมการการแขงขันทางการคาพิจารณาแลวพบวาการ
กําหนดมาตรฐานจะสงผลเสียตอการแขงขนัในตลาดมากกวาจะเปนผลดีก็ไมควรยินยอมใหกระทํา
ไดตั้งแตตน* ดังนั้นการพิจารณาขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่ง หากมีขอที่ตอง

                                                        
* ผูเขียนหมายความถึง หากมีการแกไขมาตรา 27 แหงพ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 เพื่อเปด

ชองให การกระทําที่เขา (3) สามารถอางความจําเปนทางธุรกิจขออนุญาตผอนผันตามวรรคทายไดแลว แตอยางไร
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พิจารณาถึงผลกระทบตอการแขงขันจากการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในมาตรฐาน จึงอาจพิจารณา
โดยอาศัยเทยีบเคียงจากหลกั FRND ไดตามสมควร กลาวคือ 

ในขอ 3 (9) “กําหนดเงื่อนไขหรือจํากัดสทิธิของผูรับอนุญาตในการใชประดิษฐหรือแบบ
ผลิตภัณฑของบุคคลอื่น นอกจากการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑที่อนุญาต” ขอจํากัดนี้ตองแยก
พิจารณาออกเปนสองประเดน็ คือ  

การหามใชสิทธิบัตรอื่นเพื่อใชทดแทนการผลิตตามขอกําหนดมาตรฐาน (subsititute patent) 
การหามเชนนีจ้ะกอใหเกิดผลเปนการจํากดัการแขงขันระหวางสิทธิบัตรที่แขงขันกนั (competing 
patent) อันเปนการพยายามผูกขาดใหใชเทคโนโลยีที่ไมมีความจําเปนทางเทคนิคในการผลิตตาม
มาตรฐาน จึงนาจะถือเปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรม แตหากเปนการจํากดัใหใชเฉพาะ
สิทธิบัตรที่มีความจําเปนในการผลิตตามมาตรฐานเพราะไมสามารถใชสิทธิบัตรอื่นทดแทนไดนัน้ 
เปนเงื่อนไขทีม่ีความจําเปนเพื่อใหการผลติตามมาตรฐานที่กําหนดเปนไปโดยสมบรูณ หากผูขอรับ
อนุญาตใชสิทธิบัตรปรับการผลิตไปใชเทคโนโลยีอ่ืนซึ่งไมสามารถทดแทนเทคโนโลยตีาม
สิทธิบัตรที่จําเปนได สินคาที่ผลิตออกมาก็อาจประสบปญหาความเขากันไดกับสินคาและอุปกรณที่
ผลิตตามมาตรฐาน ซ่ึงจะเกิดความเสียหายตอผูบริโภคที่ไมสามารถใชสินคาไดเต็มประสิทธิภาพ
ตามที่กําหนดในมาตรฐานตามมาได เงื่อนไขที่หามการใชสิทธิบัตรอื่นนอกจากสิทธบิัตรที่จําเปน
ตามมาตรฐานจึงไมควรถือเปนการจํากดัการแขงขันโดยไมชอบธรรม 

อีกประเดน็หนึ่งคือ การหามใชสิทธิบัตรอื่นเพื่อกีดกันมาตรฐานอื่นในตลาด เงื่อนไขนั้นอาจ
มีขึ้นเพื่อเจตนาใหผูขออนุญาตใชสิทธิบัตรตามมาตรฐานหนึ่ง (สมมุติใหเปนมาตรฐาน A) ไม
สามารถใชสิทธิบัตรที่จําเปนเพื่อการผลิตตามอีกมาตรฐานหนึ่ง (สมมุติใหเปนมาตรฐาน B) 
เงื่อนไขเชนนีจ้ึงมีผลเปนการผูกมัดผูประกอบการที่ขอใชสิทธิบัตรตามมาตรฐาน A ไมใหสามารถ
ผลิตสินคาตามมาตรฐาน B ไปโดยปริยาย ดังนั้นหากมาตรฐาน A และมาตรฐาน B เปนคูแขงขันใน
ตลาดสินคาเดยีวกัน เงื่อนไขเชนนี้จึงนาจะเปนการจํากดัการแขงขันโดยไมชอบธรรม เพราะใหผล
เปนการพยายามกีดกนัมาตรฐาน B ไมใหเขาสูตลาดรูปแบบหนึ่ง*

ในขอ 4 (1) “กําหนดใหผูรับอนุญาตใชการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑอ่ืนของผูทรง
สิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร โดยเรียกคาตอบแทนสําหรับการใชดงักลาว เวนแตจะพิสูจนไดวา
จําเปนตองกําหนดเชนนั้นเพื่อใหผลิตภณัฑที่ผลิตขึ้นไดผลตามสิทธิบัตร....”  

                                                                                                                                                               
ก็ตามสําหรับมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นภายนอกประเทศไทยจะอยูนอกเหนือมาตรการตรวจสอบและควบคุมตาม
มาตรา 27 (3) นี้ จึงตองอาศัยมาตรการควบคุมการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรเปนมาตรการหลัก 

* ในขอกําหนดของสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรเพื่อการผลิตตามมาตรฐาน DVD จะมีกําหนดไวขอ

หนึ่งวา การขออนุญาตใชสิทธิบัตรเพื่อผลิตตามมาตรฐานในสัญญา ไมเปนการตัดสิทธิผูขออนุญาตใชสิทธิในการ
ตัดสินใจผลิตสินคาตามมาตรฐานอื่นๆ 
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ขอกําหนดนี้เปนขอกําหนดที่หามเงื่อนไขที่เปนการขายพวง (tying) การหามการขายพวงใน
ขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรสงผลเปนการรักษาการแขงขันในสทิธิบัตรที่มีสิทธิบัตรอื่น
ทดแทนได (subsititute patent) ตามขอกําหนดมาตรฐาน เพราะหากยนิยอมใหมีการพวงสิทธิบัตรที่
ไมจําเปนตามมาตรฐานเขากบัสิทธิบัตรที่จําเปนตามมาตรฐาน ยอมเปนการสรางภาระใหกับผูขอ
อนุญาตใชสิทธิบัตรโดยไมจาํเปน เพราะเขาอาจสามารถแสวงหาสิทธบิัตรอื่นมาใชทดแทนไดใน
ราคาที่ต่ํากวา และการบังคับพวงสิทธิบัตรที่ไมจําเปนนี้ ยังมีผลเปนการกีดกันสิทธิบตัรอื่นที่ใช
ทดแทนกันไดอีกดวย เพราะผูขออนุญาตไดรับอนุญาตใชสิทธิบัตรที่ใชทดแทนกันไดจากการพวง
สิทธิบัตรแลวยอมไมตองการจายคาตอบแทนเพื่อขออนญุาตใชสิทธิบัตรอื่นที่ใชทดแทนกนัไดอีก 

ขอ 4 (3) เปนขอกําหนดหามเงื่อนไขถายทอดกลับ (grant-back) เฉพาะกรณีทีเ่ปนการโอน
กลับแบบเดด็ขาดและไมมีคาตอบแทนที่เหมาะสม ดังทีไ่ดกลาวมาแลววาการโอนกลับสิทธิบัตรที่
ไดรับการปรับปรุงในดานหนึ่งจะเปนประโยชนตอการพฒันามาตรฐานตอไปในอนาคต ซ่ึงจะเปน
ผลดีตอผูบริโภคที่จะไดบริโภคสินคาที่มีประสิทธิภาพดียิ่งขึ้น และยงัชวยปองกันปญหาความเขา
กันไมไดจากการใชสิทธิบัตรโดยไมมีการดแูลจากองคกรกําหนดมาตรฐาน โดยที่ผูพัฒนาควรไดรับ
คาตอบแทนที่เหมาะสมเปนการตอบแทน 

แตการยนิยอมใหมีขอกําหนดถายทอดกลบัแบบเด็ดขาดจะเปนการตัดโอกาสในการใช
เทคโนโลยีเพือ่พัฒนามาตรฐานขึ้นใชเองในอนาคต และแนวทางทีย่อมรับสวนใหญในตางประเทศ
นั้นมักจะยินยอมใหในกรณทีี่เปนการถายทอดกลับแบบไมเด็ดขาดและมีคาตอบแทนที่เหมาะสม 
ทั้งที้แมวาขอกําหนดถายทอดกลับแบบเด็ดขาดและมีคาตอบแทนอาจถูกตีความถือเปนเงื่อนไขทีข่ัด
ตอกฎหมายเกีย่วกับการแขงขันตามขอ 3 (13) เนื่องจากมผีลเปนการปดกั้นการพัฒนามาตรฐานใหม
ขึ้นมาแขงขันในอนาคต แมวาขอกําหนดถายทอดกลับนัน้จะไมเขาเงื่อนไขที่ตองหามตามขอ 4 (3) 
ก็ตาม แตผูเขียนมีความเห็นวาการตีความกฎหมายเชนนี้อาจสรางความสับสนใหแกผูใหอนุญาตใช
สิทธิและสรางปญหาตอความเชื่อมั่นในการประกอบธุรกิจที่ไมแนชัดวาจะถือเปนความผิดตาม
กฎหมายหรือไม จึงเหน็สมควรวาในขณะนี้จึงควรถือวาขอกําหนดถายทอดกลับดังกลาวสามารถ
กระทําไดตามกฎหมาย แตผูเขียนก็มีความเห็นตอไปวา การยินยอมในขอกําหนดนี้สามารถกระทํา
ไดนั้นยังไมมคีวามเหมาะสมที่ทําใหผูประกอบการไทยสามารถเขาถึงมาตรฐานจากตางประเทศได
โดยยุติธรรมเพียงพอ เนื่องจากผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนในมาตรฐานทีแ่พรหลายจากตางประเทศ
มักจะมีอํานาจตอรองสูง จึงอาจจะกําหนดเงื่อนไขในขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในแบบที่เอา
เปรียบมากที่สุดเทาที่กฎหมายไทยจะเปดชองไว ดังนั้นการกําหนดยินยอมใหมีขอกําหนดถายทอด
กลับแบบเดด็ขาดนี้จึงเปนการเปดชองใหผูทรงสิทธิเอาเปรียบผูประกอบการในประเทศไดและ
สมควรไดรับการแกไขใหยนิยอมเฉพาะการถายทอดกลับแบบไมเดด็ขาดและเสียคาตอบแทน 
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4.3.1.2 มาตรการควบคุมการอนุญาตใหใชสิทธิตามกฎหมายการแขงขนัทางการคา 
การตกลงรวมกันระหวางผูประกอบการซึ่งเปนผูทรงสิทธิบัตรเพื่อใชสิทธิบัตรรวมกัน หรือ 

patent pool ซ่ึงมีขึ้นเพื่อสนบัสนุนการนํามาตรฐานไปใชนั้น จะถูกตรวจสอบโดยกฎหมายการ
แขงขันทางการคาในมาตรา 27 ซ่ึงเปนมาตรการควบคุมพฤติกรรมการจํากัดการแขงขันในตลาดที่
กระทําโดยผูประกอบการตั้งแตสองรายขึ้นไป 

หากวาสิทธิบัตรที่ถูกรวบรวมเขาไวดวยกนันั้นเปนสิทธิบัตรที่ใชทดแทนกันได (substitute 
patent) ซึ่งตามปกติเปนสิทธิบัตรที่มีการแขงขันระหวางกันอยู (competing patent) การรวม
สิทธิบัตรที่แขงขันกันไดเขาไวในขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิฉบับเดียวกัน จะทําใหการแขงขัน
ระหวางสิทธบิัตรเหลานั้นหมดไป การรวบรวมสิทธิบัตรในกรณนีี้จงึมีผลกระทบเปนการจํากดัการ
แขงขันในตลาดเทคโนโลยี ซ่ึงทําใหการกาํหนดคาตอบแทนและเงื่อนไขใหเปนอยางเดียวกันตาม
หลักไมเลือกปฏิบัติจะเปนความผิดตาม มาตรา 27 (1) และมาตรา 27 (10) ตามลําดับเพราะทําใหไม
มีการแขงขันกนัดานราคาและเงื่อนไขระหวางสิทธิบัตรที่ใชทดแทนกนัได 

แตสําหรับการตกลงรวมกันเพื่อรวบรวมสทิธิบัตรที่จําเปนตอมาตรฐาน (essential patent) ซ่ึง
จะไมมีสิทธิบตัรใดที่สามารถใชทดแทนไดอยางแทจริง การรวบรวมสทิธิบัตรที่จําเปนไวดวยกันจึง
ไมมีผลกระทบตอการแขงขนัในระหวางสิทธิบัตรที่ถูกรวบรวมไวดวยกัน ดวยเหตุนีก้ารกําหนด
เงื่อนไขดานราคาและเงื่อนไขการอนุญาตใหเปนอยางเดยีวกันในกรณีนีจ้ึงไมถือเปนความผิดตาม
มาตรา 27  

อนึ่ง หลังจากมาตรฐานออกสูตลาดแลว หากผูประกอบการที่สิทธิบัตรที่จําเปนในมาตรฐาน
มีสวนแบงตลาดและยอดเงนิขายในตลาดที่เกี่ยวของรวมกันถึงตามหลักเกณฑที่คณะกรรมการการ
แขงขันทางการคากําหนดก็จะมีสถานะเปนผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดรวมกัน (joint 
dominant) และตองถูกควบคุมพฤติกรรมไมใหใชอํานาจตลาดโดยมิชอบตามมาตรา 25 อีกประการ
หนึ่ง ซ่ึงการกาํหนดเงื่อนไขในขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่เอาเปรียบผูประกอบการอื่นก็อาจ
ถือเปนการแทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอ่ืนโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ตามมาตรา 25 (4) ได
อีกทางหนึ่งดวย  
 

4.3.2 มาตรการควบคุมการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ 
 

- การบังคับใชสิทธิบัตรในกรณีไมมีการผลิตภายในประเทศ 
โดยทั่วไป การใชสิทธิบัตรโดยมิไดรับอนุญาตจากผูทรงสิทธิบัตรถือเปนการละเมดิ

สิทธิบัตร อยางไรก็ตาม ในบางกรณีรัฐอาจอนุญาตใหบคุคลอื่นที่ไมใชผูทรงสิทธิบัตรทําการผลิต 
นําเขาและจําหนายผลิตภณัฑที่จดสิทธิบัตร เพื่อแกปญหาความขาดแคลนผลิตภัณฑทีจ่ําเปนนัน้ 
หรือที่เรียกกันวา “มาตรการบังคับใชสิทธิ” (Compulsory licensing) ซ่ึงสามารถทําไดภายใตความ
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ตกลงทริปส โดยจะตองมีการจายคาชดเชยที่เพียงพอและเปนธรรมแกผูทรงสิทธิ และการอนุญาต
ใหทําการผลิตผลิตภัณฑจะตองกระทําเพื่อตอบสนองความตองการของตลาดในประเทศ สําหรับ
ประเทศไทยไดบัญญัติขอยกเวนดังกลาวไวในมาตรา 46* ทําใหหากผูทรงสิทธิบัตรปฏิเสธคําขอ
ของผูขอใชสิทธิบัตรเพื่อผลิตสินคาตามมาตรฐาน (refusal to license) และมีพฤติการณที่ผูทรง
สิทธิบัตรไมใชสิทธิบัตรนั้นเพื่อประโยชนแกสังคมดวยการจํากัดการผลิตเพื่อใหสินคาขาดตลาด
หรือมีราคาสูงเกินสมควร โดยไมมีเหตุผลอันสมควร กฎหมายสิทธิบัตรจึงเปดชองใหผูประสงคจะ
ใชสิทธิตามสิทธิบัตรของผูอ่ืนสามารถขอใหรัฐบังคับใชสิทธิบัตรของผูทรงสิทธิที่ปฏิเสธได ซึ่ง
เปนมาตรการที่เอื้อแกผูประการการสามารถเขาถึง (access) มาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นไดระดังหนึ่ง
คือ ปองกันการใชมาตรฐานเพื่อกีดกนัคูแขงขันออกจากตลาดและแสวงหาผลประโยชนโดยมิชอบ
ดวยการลดการผลิตและขึ้นราคาสินคาตามอําเภอใจ 

แตมาตรการนีไ้มสามารถสรางใหตลาดสินคาภายใตมาตรฐานเกิดการแขงขันไดอยางแทจริง 
เนื่องจากการกดีกันคูแขงขนัออกไปจากตลาดดวยการปฏเิสธการใหใชสิทธิบัตรที่จําเปนนั้น ก็
เพื่อใหผูมีอํานาจตลาดแสวงหาประโยชนจากการขายสินคาที่ผลิตภายใตมาตรฐานที่กาํหนดขึ้นได
เพียงในกลุมของตนเอง หากไมปรากฎพฤติการณการจํากัดการผลิตหรอืข้ึนราคาสินคาจนสูงเกิน
ควร ผูประกอบการอื่นก็ไมสามารถขอใหรัฐบังคับใหอนุญาตใชสิทธิตามมาตรา 46 นี้ได กลาวคือ 
มาตรา 46 นี้เปนมาตรการเพือ่การคุมครองผูบริโภค*จากการไมผลิตสินคาตามสิทธิบัตรออกสูตลาด 

                                                        
* ซึ่งบัญญัติไววา “เมื่อพนกําหนดสามปนับแตวันออกสิทธิบัตรหรือสี่ปนับแตวันยื่นขอรับสิทธิบตัร

แลวแตระยะเวลาใดจะสิ้นสุดลงทีหลัง บุคคลอื่นจะยื่นคําขอใชสิทธิตามสิทธิบัตรนั้นตออธิบดีก็ได ถาปรากฏวา
ในขณะที่ยื่นคําขอมีพฤติการณแสดงวาผูทรงสิทธิบัตรไมใชสิทธิโดยชอบดังตอไปนี้ 

(๑) ไมมีการผลิตผลิตภัณฑหรือไมมีการใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตรภายในราชอาณาจักรโดยไมมีเหตุผลอัน
สมควร หรือ 

(๒) ไมมีการขายผลิตภัณฑตามสิทธิบัตรหรือผลิตภัณฑที่ใชกรรมวิธีตามสิทธิบัตร หรือมีการขาย
ผลิตภัณฑดังกลาวในราคาสูงเกินควรหรือไมพอสนองความตองการของประชาชนภายในราชอาณาจักรโดยไมมี
เหตุผลอันสมควร 

ทั้งนี้ ไมวาจะเปนกรณีตาม (๑) หรือ (๒) ผูขอใชสิทธิจะตองแสดงวาผูขอไดพยายามขออนุญาตใชสิทธิ
ตามสิทธิบัตรจากผูทรงสิทธิบัตรโดยไดเสนอเงื่อนไขและคาตอบแทนที่เพียงพอตามพฤติการณแหงกรณีแลว แต
ไมสามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลาอันสมควร 

การขอใชสิทธิตามสิทธิบัตรใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนด 
โดยกฎกระทรวง”  

* ดังเห็นไดจากกฎกระทรวง ฉบับที่ 26 (พ.ศ.2542) ขอ 11 ซึ่งกําหนดไววา “ใหผูขอใชสิทธิตาม

สิทธิบัตรตามมาตรา ๔๖ ...ตองแสดงพยานหลักฐานดังตอไปน้ี ประกอบดวย...  (๕) ขอเท็จจริงวาการขออนุญาต
จะสนองความตองการของประชาชนในราชอาณาจักรเปนสําคัญ” 
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หรือการจํากดัปริมาณการผลิตหรือการขึ้นราคาสินคาสูงเกินควร แตมใิชมาตรการทีบ่ัญญัติขึ้นโดย
มุงใหเกิดการแขงขันขึ้นในตลาดซึ่งจะไมสามารถเกิดขึ้นไดหากผูประกอบการอื่นๆถูกปดกั้นไมให
สามารถเขาถึงเครือขายมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้น 

 
- การขอใชสิทธิตามขอถือสิทธิในสิทธิบัตรที่อาจละเมิดขอถือสิทธิในสิทธิบัตรอื่น 

(Blocking patent) โดยมาตรการบังคับใชสิทธิ (Compulsory licensing)  
“มาตรา 47  ถาการใชสิทธิตามขอถือสิทธิในสิทธิบัตรใดอาจมีผลเปนการละเมิดขอถือสิทธิ

ในสิทธิบัตรอื่น ผูทรงสิทธิบัตรซึ่งประสงคจะใชสิทธิดงักลาวจะยืน่คําขอใชสิทธิตามสิทธิบัตรอื่น
ตออธิบดีก็ได ภายใตหลักเกณฑ ดังตอไปนี้ 
                    (1) การประดษิฐของผูขอใชสิทธิเปนการประดิษฐที่มีความกาวหนาอยางสําคัญทาง
เทคโนโลยี ซ่ึงเปนผลดีทางดานเศรษฐกจิ เมื่อเทียบกับการประดิษฐของสิทธิบัตรที่ขอใช 
                    (2) ผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิที่จะใชสิทธิตามสิทธิบัตรของผูขอใชสิทธิภายใตเงื่อนไขที่
เหมาะสมในการขอใชสิทธินั้น 
                    (3) ผูขอใชสิทธิไมอาจโอนการใชสิทธิดังกลาวใหแกบุคคลอื่น เวนแตจะเปนการโอน
ไปพรอมกับสิทธิบัตรของตน 
                     ทั้งนี้ ผูขอใชสิทธิจะตองแสดงวาไดพยายามขออนุญาตใชสิทธิตามสิทธิบัตรจากผูทรง
สิทธิบัตรนั้น โดยไดเสนอเงือ่นไขและคาตอบแทนที่เพยีงพอตามพฤติการณแหงกรณีแลวแตไม
สามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลาอันสมควร 
                    การขอใชสิทธิตามสิทธิบัตรใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่กําหนด
โดยกฎกระทรวง” 
 

ดังที่ไดกลาวมาแลววาการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอฯอาจประสบกับปญหาสิทธิบัตร
ฉบับหนึ่งไปปดกั้นการใชของสิทธิบัตรอีกฉบับหนึ่ง (Blocking patent) อันเปนอุปสรรคตอการ
พัฒนาเทคโนโลยีและการกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอได พ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 มาตรา 47 
ไดกําหนดวิธีการแกปญหานี้ไวโดยใหผูทรงสิทธิบัตรที่ถูกปดกั้นสามารถรองขอตออธิบดีกรม
ทรัพยสินทางปญญาเพื่อขออนุญาตใชสิทธิตามสิทธิบัตรอื่นได ตามหลักเกณฑที่กําหนด ซ่ึงตอง
ผานขั้นตอนการพยายามขออนุญาตใชสิทธิโดยเสนอเงื่อนไขและคาตอบแทนที่เพียงพอตาม
พฤติการณแหงกรณีแลว แตไมสามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลาอันสมควร  

การขอใชสิทธิตามมาตรา 47 นี้ เปนมาตรการเพื่อแกไขปญหา Blocking patent ดังนัน้ผูขอใช
สิทธิบัตรที่ปดกั้นตองมีสถานะเปนผูทรงสทิธิบัตรอีกฉบับหนึ่งที่ถูกปดกั้นอยูเทานั้น ผูประกอบการ
ทั่วไปที่ตองการเขาถึงมาตรฐานจึงไมสามารถใชมาตรานี้เพื่อบังคับใชสิทธิบัตรของบุคคลอื่นไดแต
ตองดําเนินการขอตามมาตรา 46 ขางตน และผูขอใชสิทธิตองผานหลักเกณฑการพยายามเจรจาขอ
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ใชสิทธิจากผูทรงสิทธิบัตรโดยเสนอเงื่อนไจและคาตอบแทนที่เพยีงพอตามพฤติการณแหงกรณี
แลวแตไมสามารถตกลงกันได “ภายในระยะเวลาอันสมควร”  

จากขอความขางตน มีปญหาวาหากผูทรงสิทธิที่ปดกั้นอยูนั้นตอบปฏิเสธการขออนุญาตมา
ในทันที จะถือวาไมสามารถตกลงกันไดภายในระยะเวลาอันควรแลวหรือไม 

ผูเขียนมีความเห็นวา ทีก่ฎหมายกําหนดระยะเวลาอันควรไวนั้น นาจะหมายถึงหากวาผูทรง
สิทธิบัตรที่ปดกั้นไมตอบปฏเิสธการใหอนญุาตอยางชัดเจน แตกลับประวิงเวลาปลอยใหการเจรจา
ลวงเลยไประยะเวลาหนึ่ง กฎหมายจึงถือวาผูทรงสิทธิบัตรที่ปดกั้นไดปฏิเสธการอนุญาตตามที่รอง
ขอแลวโดยปรยิาย เพื่อใหเปนเหตุผลใหผูทรงสิทธิบัตรที่ถูกปดกั้นดําเนินการขอบังคับใชสิทธิบัตร
ไดตามมาตรา 47 นี้ ดังนั้นหากผูทรงสิทธิบัตรที่ปดกั้นไดปฏิเสธการอนุญาตอยางชัดเจนแลว 
(refusal to license) ผูทรงสิทธิที่ถูกปดกั้นจงึสามารถดําเนินการตามมาตรา 47 นี้ไดทันที  

อยางไรก็ตาม การขอบังคับใชสิทธิบัตรที่ปดกั้นยังตองปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด
ตั้งแตการสอบสวนคําขอตามมาตรา 49 จนถึงการออกใบอนุญาตจากอธิบดี ซ่ึงบัญญัติวา 

“มาตรา 49 ในการยื่นคําขอใชสิทธิตามมาตรา 46 มาตรา 47 หรือมาตรา 47 ทว ิผูขอใชสิทธิ
ตองเสนอคาตอบแทน เงื่อนไขในการใชสิทธิตามสิทธิบัตรและขอจํากดัสิทธิของผูทรงสิทธิบัตร
และผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสอง พรอมกับคําขอใช
สิทธิ สําหรับกรณีการขอใชสิทธิตามมาตรา 47 ผูขอใชสิทธิตองยินยอมอนุญาตใหผูทรงสิทธิบัตรที่
ตนขอใชสิทธิเปนผูมีสิทธิใชสิทธิตามสิทธิบัตรของตนเปนการตอบแทนดวย 
            เมื่อไดรับคําขอใชสิทธิตามมาตรา 46 มาตรา 47 หรือมาตรา 47 ทวิ แลวใหพนักงาน
เจาหนาทีแ่จงกําหนดวนัสอบสวนคําขอไปยังผูขอใชสิทธิ ผูทรงสิทธิบัตรและผูไดรับอนุญาตใหใช
สิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสอง ในการนี้ ใหสงสําเนาคําขอไปยังผูทรงสิทธิบัตร
และผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสองดวย 
                    ในการสอบสวนตามวรรคสอง พนักงานเจาหนาที่จะเรียกผูขอใชสิทธิ ผูทรง
สิทธิบัตร หรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสอง มาใหถอยคํา
ช้ีแจง ใหสงเอกสารหรือส่ิงใดเพิ่มเติมก็ได เมื่อพนักงาน 

เจาหนาทีไ่ดดาํเนินการสอบสวนและอธิบดีไดวินิจฉยัแลว ใหแจงคําวนิิจฉัยไปยังผูขอใช
สิทธิ ผูทรงสิทธิบัตร และผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 48 วรรคสอง 
                    คําวินิจฉยัของอธิบดีตามวรรคสาม คูกรณีอาจอุทธรณตอคณะกรรมการไดภายในหก
สิบวันนับแตวนัที่ไดรับแจงคําวินิจฉยันั้น” 

 
จากกระบวนการตางๆดังกลาวนี้ ทําใหการบังคับใชสิทธิบัตรที่ปดกั้นสทิธิบัตรอื่นนั้นมี

กระบวนการทีต่องปฏิบัติหลายขั้นตอนและตองอาศัยระยะเวลาพอสมควร เชน ตองมีการสอบสวน
คําขอตามมาตรา 49 วรรคสองซึ่งพนักงานเจาหนาที่อาจเรียกผูที่เกี่ยวของมาใหถอยคําชี้แจงหรือสง
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เอกสาร จึงอาจไมเหมาะสมกับการประกอบธุรกิจที่ตองการความรวดเร็วและมีสิทธบิัตรที่ปดกั้น
การใชสิทธิบัตรอื่นในขอกําหนดมาตรฐานเปนจํานวนมาก อยางเชนในมาตรฐาน DVD ประกอบ
ไปดวยสิทธิบัตรที่จําเปนตองใชรวมกนักวารอยฉบับ และประกอบไปดวยผูทรงสิทธิบัตรตางๆเปน
จํานวนมาก หรืออีกนัยหนึ่งคือ สิทธิบัตรเหลานั้นตางปดกั้นการใชงานสิทธิบัตรฉบับอื่นๆตาม
มาตรฐาน DVD ทั้งส้ิน จึงนาสงสัยวามาตรการตามมาตรา 47 นี้จะมีความเหมาะสมและมี
ประสิทธิภาพตอการขจัดปญหา blocking patent ในการอนุญาตใชสิทธิบัตรเพื่อการผลิตตาม
มาตรฐานไดเพียงใด เพราะตองไมลืมไปวาเหตุผลประการหนึ่งของการรวมกันกําหนดมาตรฐาน
โดยกลุมผูประกอบการคือ ตองการความรวดเรว็ใหมาตรฐานไดรับการยอมรับจากตลาดใหทันกับ
การเปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีที่พัฒนาไปอยางรวดเรว็ หากการนํามาตรฐานไปใชตองติดขัดกับ
ปญหา blocking patent และตองใชกระบวนการตามมาตรา 47 ที่มีขั้นตอนตามกฎหมายมากมาย 
มาตรฐานนั้นก็คงไมอาจบรรลุเปาหมายดงักลาวไดทนัทวงท ี

อยางไรก็ดี มาตรการแกไขปญหา blocking patent นี้นาจะเปนประโยชนในการชวยลด
แรงจูงใจการปกปดความมีอยูของสิทธิบัตร (hidden patent) ในกระบวนการคัดเลือกเทคโนโลยีใน
มาตรฐานไดในระดับหนึ่ง เนื่องจากแมมาตรฐานถูกประกาศออกมาแลว สิทธิบัตรฉบับใดที่ปดกั้น
การใชมาตรฐานก็อาจถูกบังคับใหใชสิทธิ (หากเขาเงื่อนไขอื่นๆในมาตรา 47 เชน การประดิษฐตาม
สิทธิบัตรของผูถูกปดกั้นมีความกาวหนาอยางสําคัญทางเทคโนโลยีเมื่อเทียบกับสิทธบิัตรที่ปดกั้น
อยู เปนตน) โดยผูทรงสิทธิบัตรที่ปดกั้นจะถูกบังคับใหใชสิทธิบัตร เปนผลใหผูทรงสิทธิบัตรที่
กระทําการปกปดสิทธิบัตรไมสามารถมีอํานาจควบคุมเหนือมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึน้ได อนึ่ง ผู
ทรงสิทธิบัตรที่กระทําการปกปดสิทธิบัตรจะยังมีสิทธิไดรับคาตอบแทน (มาตรา 48) ตามที่ผูขอใช
สิทธิและผูถูกบังคับใชสิทธิไดตกลงกนั แตหากตกลงกนัไมได มาตรา 50 บัญญัติใหเปนอํานาจของ
อธิบดี*เปนผูกําหนดคาตอบแทน ตลอดจนเงื่อนไจในการใชสิทธิและขอจํากัดสิทธิตามที่อธิบดี
เห็นสมควร นาสังเกตวาผลของการปกปดสิทธิบัตรตามกฎหมายสิทธบิัตรของไทยดงักลาวนี้ ใหผล
ที่แตกตางจากแนวทางการใชกฎหมายของสหรัฐฯซึ่งหากศาลฟงไดความวามเีจตนาปกปดสิทธิบัตร
จริง ศาลสหรัฐฯจะปฏิเสธการบังคับสิทธิตามสิทธิบัตรของผูทรงสิทธิที่กระทําการปกปดตามหลกั 
misuse ทําใหผูทรงสิทธิจะไมไดรับคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรในกรณีดังกลาวเลย จึงสามารถลด
แรงจูงใจกระทําการปกปดสิทธิบัตรไดมากกวาบทบัญญัติตามกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย 

ดวยเหตนุี้ ผูเขียนจึงมีความเห็นวาการเจตนาปกปดสิทธบิัตรของผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปน
ดังกลาวควรไดรับผลของการกระทําในเชิงการลงโทษเพือ่ปองปรามมิใหใชสิทธิบัตรเปนเครื่องมือ
แสวงหาประโยชนโดยไมสุจริต โดยอาจกระทําไดโดยอาศัยกฎหมายอืน่ๆ เชน 

                                                        
* ตามกฎกระทรวงฉบับนี้หมายความถึง อธิบดีกรมทรัพยสินทางปญญา 



180 

- กรณีเชนนี้นาจะถือไดวาการเจตนาปกปดสิทธิบัตรในขั้นตอนกําหนดมาตรฐาน เปนกรณีที่
ผูประกอบธุรกิจการกระทําใดๆอันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และมีผลเปนการทําลาย 
ทําใหเสียหาย ขัดขวาง กดีกนั หรือจํากดัการประกอบธุรกิจของผูประกอบธุรกิจอื่น หรือเพื่อมิให
ผูอ่ืนประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ ตาม พ.ร.บ.การแขงขันทางการคา มาตรา 29 
เพื่อเปนการปองกันไมใหผูทรงสิทธิบัตรใชความคุมครองที่รัฐมอบใหเปนเครื่องมอืที่สงผลเสียตอ
การแขงขัน* ซ่ึงจะตรงกับแนวทางของ FTC ของสหรัฐฯที่ถือวาการกระทําดังกลาวเปน “วิธีการ
แขงขันที่ไมเปนธรรมที่สงผลกระทบตอการคา”** มาโดยตลอด ซ่ึงนาจะเหมาะสมกวาการพยายาม
ปรับใชกับมาตรา 25 (4)*** ซ่ึงตองเปนผูประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาด เพราะการพิจารณา
อํานาจเหนือตลาดในกรณีที่เกี่ยวของกับสิทธิเด็ดขาดในทรัพยสินทางปญญา ไมควรถือเอาวาผูทรง
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดโดยไมพิจารณาองคประกอบอืน่ๆรวมดวย 
เพราะหากจะถือเอาวาผูทรงสิทธิบัตรมีสวนแบงตลาดและยอดเงนิขายในตลาดเทคโนโลยีที่ตน
ไดรับความคุมครองจะไมเปนธรรมตอผูประกอบธุรกิจซ่ึงเปนผูทรงสิทธิบัตรอยางยิง่**** และใน
ความเปนจริง กอนที่มาตรฐานจะไดรับความนิยมในตลาด ผูทรงสิทธิบัตรที่กระทําการปกปดอาจ
ไมมีอํานาจเหนือตลาดเลยกไ็ด ดวยเหตุผลนี้ ผูเขียนจึงเหน็วาควรจะปรบัเขากับมาตรา 29 จะ
เหมาะสมกวา 

- แมวาจะไมปรากฎแนชัดวาศาลยุติธรรมของไทยจะยอมรับหลักการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบ 
(misuse) มาปรับใชเปนการทั่วไปอยางในสหรัฐอเมริกาหรือไม  ประเทศไทยมีมาตรการควบคุม
การใชสิทธิบัตรโดยมิชอบปรากฎอยูในกฎหมายสิทธิบัตรหลายมาตรา เชน การเพกิถอนสิทธิบัตร 
การตรวจคําขอรับสิทธิบัตร ฯลฯ ดังที่ไดอธิบายมาแลวนัน้ และรวมถึงในกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 
(พ.ศ.2542) ซ่ึงเปนการควบคุมขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตรโดยมิชอบในแนวดิง่ แตตางก็เปน
บทบัญญัติที่เปนการเฉพาะ และไมครอบคลุมถึงกรณีการปกปดสิทธิบัตร (การปกปดสิทธิบัตรเปน

                                                        
* การกระทําที่เปนความผิดตามมาตรา 29 นี้ผูกระทําไมตองมีฐานะเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดอยางใน

กรณีของมาตรา 25 แตตองสามารถพิสูจนความเสียหายจากกระทํานั้นได ดังนั้นในกรณีปกปดสิทธิบัตรเชนนี้จึง
ตองพิสูจนความเสียหายจากการปกปดสิทธิบัตรได เชน การปกปดสิทธิบัตรทําใหมาตรฐานที่ถูกกําหนดมีราคา
สูงขึ้นเพราะหากไมมีการปกปดสิทธิบัตรจะเลือกใชเทคโนโลยีอื่นซึ่งไมมีการเรียกคาตอบแทน และการที่
มาตรฐานมีราคาสูงขึ้นก็อาจสงผลเสียตอการแพรหลายของมาตรฐานในตลาดได จึงเปนพฤติกรรมที่สงผล
เสียหายตอผูประกอบธุรกิจรายอื่นๆ เปนตน 

** The Federal Trade Commission Act section 5 (“Unfair methods of competition in or affecting 

commerce”)  
*** พ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 มาตรา 25 บัญญัติวา “หามมิใหผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจ

เหนือตลาดกระทําการ...(4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผูอื่นโดยไมมีเหตุอันสมควร” 
**** รายละเอียดเรื่องอํานาจเหนือตลาดของผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญานี้ โปรดดูไดในบทที่ 3 
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ขั้นตอนกอนทีจ่ะเกิดขอตกลงอนุญาตใหใชสิทธิบัตร จึงไมสามารถใชกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 
บังคับเอาได) อยางไรก็ดี ศาลสามารถปรับกรณีเขากับหลักกฎหมายทัว่ไปที่ศาลยุติธรรมของไทย
ยึดถือมาตลอดคือ บุคคลที่มาศาลตองมาดวยมือที่สะอาด ศาลจะไมบังคบัสิทธิใหแกผูที่มาศาลดวย
มือที่ไมสะอาด* (unclean hands doctrine) ดังนั้นหากเกดิกรณกีารปกปดสิทธิบัตรขึ้นศาลอาจ
ปฏิเสธการบังคับสิทธิใหกับโจทก (ผูทรงสิทธิที่กระทําการปกปด) ดวยเหตุผลวามีเจตนาไมสุจริต
ในการใชสิทธบิัตรไดเชนเดยีวกัน  

                                                        
* ซึ่งก็เปนที่มาของหลักการใชสิทธิบัตรโดยมิชอบของสหรัฐฯนั่นเอง สําหรับตัวอยางการยอมรับหลัก

ดังกลาวมาใชในกฎหมายของไทย  เชน ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5 ซึ่งเปนบททั่วไป บัญญัติ
ไววา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต”  



บทท่ี 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

5.1 บทสรุป 
มาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากนัไดสามารถสงผลกระทบตอการแขงขันใน

อุตสาหกรรมที่มีลักษณะของเครือขายคือ อาจทําใหเกิดการผูกขาดโดยธรรมชาติ และเนื่องจาก
มาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากนัไดมักมีทรัพยสินทางปญญาเขามาเกี่ยวของเปน
สวนประกอบ โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิบัตรซึ่งมีระดับความคุมครองตามกฎหมายในระดับสูงดวย
การมอบสิทธิเด็ดขาดใหแกผูประดิษฐสามารถกีดกันผูอ่ืนออกไปจากสิ่งประดิษฐของตนได
ระยะเวลาหนึง่ซ่ึงเปนการผูกขาดโดยผลของกฎหมาย กลไกตลาดในตลาดเทคโนโลยีที่มีมาตรฐาน
การเชื่อมตอและความเขากนัไดเขามาเกี่ยวของจึงไมสามารถทํางานไดอยางมีประสิทธิภาพและ
จําเปนที่กฎหมายการแขงขนัจะตองเขาไปแทรกแซงเทาที่จําเปนเพื่อพยายามกํากับดูแลพฤติกรรม
ของผูผูกขาดในตลาดเทคโนโลยีไมใหมีพฤติกรรมที่ไมชอบดวยกฎหมาย และพยายามสงเสริมให
เกิดการแขงขันในตลาดสินคา 

รูปแบบการแขงขันในอุตสาหกรรมที่มีลักษณะแบบเครือขายนั้น แบงออกเปน 3 ลักษณะ คือ 
การเขารวมเครือขายที่มีอยูเดิมของผูประกอบการรายอืน่ การปกปองเครือขายของตนเองจาก
ผูประกอบการที่เปนคูแขงขนั และการสรางเครือขายของตนเองขึ้นมาใหม ในเวทีการแขงขันระดบั
โลกประเทศ ผูประกอบการที่มีความสามารถทางเทคโนโลยีสูงมักจะเลือกสรางเครือขายของตนเอง
ขึ้นมาใหม และปกปองเครือขายของตนเองจากคูแขงขัน เพราะการเปนเจาของเทคโนโลยีเครือขาย
ที่แพรหลายนาํมาซึ่งผลตอบแทนจากการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐาน 
ตัวอยางเชน ประเทศจีนซึ่งมผูีประกอบการที่เปนผูผลิตเครื่องเลนในมาตรฐาน DVD อยูจํานวนมาก 
โดยเปนผูผลิตรายใหญอันดบัสองรองจากสหรัฐอเมริกา แตเมื่อหกัคาตอบแทนการใชสิทธิบัตร
ใหแกผูทรงสิทธิบัตรซึ่งเปนบริษัทขามชาติจากประเทศที่พัฒนาแลวเปนมูลคามหาศาล* 
ผูประกอบการจีนกลับมีรายไดเพียงเล็กนอยจากการผลิตเครื่องเลน DVD ดังกลาว รัฐบาลจีนจึง
เรงรัดใหผูประกอบการจนีหันมาสรางมาตรฐานสื่อบันทึกขอมูลความจุสูงของตนเองขึ้นทดแทน 

                                                        
* ผูประกอบการของประเทศจีนตองจายคาตอบแทนการใชสิทธิบัตรใหแกผูทรงสิทธิบัตรตางประเทศ

ตามมาตรฐาน DVD นับตั้งแตป ค.ศ.2002-2004 มูลคาโดยประมาณสูงถึงเกือบหน่ึงพันลานเหรียญสหรัฐฯ (ที่มา
จาก Beijing Time วันที่ 2/8/2004) 
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ซ่ึงมีช่ือเรียกวา EVD (Enhanced Versatile Disc) เพื่อลดคาใชจายจากการใชสิทธิบัตรตามมาตรฐาน 
DVD ลง*  

ในประเทศที่มคีวามสามารถทางเทคโนโลยีที่สามารถแขงขันได แนวความคิดของ
เศรษฐกิจแบบใหม (new economy) ซ่ึงเปนเศรษฐกิจที่อาศัยนวัตกรรมเปนตัวขับเคลือ่นในระยะ
หลังทําใหประเทศตางๆหันมาปรับปรุงการใชมาตรการทางกฎหมายที่เปนการสงเสริมตอการ
พัฒนานวัตกรรมใหมากยิ่งขึน้ ดังจะเหน็ไดจากสนับสนนุใหมกีารรวมมือกันวจิัยและพัฒนา
เทคโนโลยีระหวางผูประกอบการซึ่งจะใหผลดีตอการพัฒนานวตักรรมดวยการปรับปรุงและแสดง
ความชัดเจนในแนวทางการใชกฎหมายตอตานการผูกขาดในสหรัฐอเมริกา**  

แตสําหรับประเทศที่มีขีดความสามารถทางเทคโนโลยีคอนขางจํากัดอยางเชนประเทศไทย 
แมวาการสงเสริมใหมีการพฒันาเทคโนโลยีโดยภาคเอกชน เชน การเปดโอกาสใหผูประกอบการ
รวมกันจัดตั้งมาตรฐานอุตสาหกรรมของตนเองขึ้นจะมีประโยชนตอความสามารถในการแขงขัน
ของผูประกอบการของไทยก็ตาม แตเรากไ็มอาจปฏิเสธความจําเปนตอการนําเขาเทคโนโลยีจาก
ตางประเทศทีย่ังคงความสําคัญเชนเดียวกนั เพราะในอุตสาหกรรมที่ตองใชเทคโนโลยีขั้นสูงและมี
การเปลี่ยนแปลงอยางรวดเรว็อยางเชนอุตสาหกรรมอิเล็กทรอนิกส การจัดตั้งมาตรฐานที่ใช
เทคโนโลยีขั้นสูงจึงมีแนวโนมที่จะเกิดขึ้นในประเทศที่พฒันาแลวเชน สหรัฐอเมริกา ญี่ปุนและ
ประเทศในสหภาพยุโรป มากกวาทีจ่ะเกิดในประเทศกําลังพัฒนาอยางประเทศไทย การกําหนด
มาตรฐานการเชื่อมตอข้ึนมาใหมเปนของตนเองอาจจะมผูีประกอบการเพียงสวนนอยที่มี

                                                        
* นอกจากนี้รัฐบาลจีนยังมีสนับสนุนใหสรางมาตรฐานในอุตสาหกรรมอื่นๆอีก เชน มาตรฐานเครือขาย

คอมพิวเตอรไรสายที่ช่ือวา WAPI (WLAN Authentication and Privacy Infrastructure) และในสหภาพยุโรปก็
ผลักดันมาตรฐานเครือขายไรสายของตนเองขึ้นเชนกัน ซึ่งทําใหกลุมผูประกอบการเครือขายไรสายตองยอม
กําหนดมาตรฐานขึ้นใหมช่ือ IEEE 802.11h เพื่อใชเฉพาะในสหภาพยุโรปโดยเฉพาะ 

** นอกจากนี้ ในสหรัฐฯยังปรากฎการผอนคลายตออุปสรรคในการพัฒนาเทคโนโลยีในธุรกิจรูปแบบ

อื่นๆอีก เชน ในป ค.ศ.2000 ศาล Federal Circuit ไดตัดสินคดี Festo Corp. v. Shoketsu Kinzoku Kogyo Kabushiki 
Co., 234 F.3d 558, 563-64 (Fed. Cir. 2000) ที่มีผลเปนการลดขอบเขตการใหความคุมครองสิทธิบัตรที่มาจาก
หลักการตีความที่เรียกวา "ทฤษฏีของความเทาเทียมกัน” (The doctrine of equivalents) ซึ่งเปนหลักการตีความใน
ขอถือสิทธิอยางไมเครงครัดทําใหการคุมครองสิทธิตามสิทธิบัตรถูกขยายขอบเขตออกไปอยางกวางขวาง หลักนี้มี
ที่มาจากคําตัดสินของศาลสูงสุดในคดี Winans v.Denmead, 56 U.S. 330 (1853) เพื่อใหความคุมครองผูทรง
สิทธิบัตรจากการถูกลอกเลียนโดยอาศัยชองวางของขอความขอถือสิทธิ (claim) ที่เปนลายลักษณอักษร ผลของ
หลักนี้ทําใหผูทรงสิทธิบัตรในสหรัฐฯอาจไดรับความคุมครองอยางกวางขวางแมจะไมมีปรากฎในขอถือสิทธิก็
ตาม แตการคุมครองสิทธิบัตรอยางกวางขวางก็สงผลเปนอุปสรรคตอการพัฒนาและนําเทคโนโลยีไปใชงาน
เพราะอาจเปนการละเมิดสิทธิบัตรของผูอื่นไดแมจะไมระบุในขอถือสิทธิก็ตาม แตหลังจากคําตัดสินในคดีนี้ทําให
ผูทรงสิทธิบัตรในสหรัฐฯไดรับความคุมครองที่แคบลงจากเดิมซึ่งจะเปนผลดีตอการพัฒนาสิ่งประดิษฐในอนาคต 
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ความสามารถทางเทคโนโลยีเพยีงพอที่จะรวมกันพัฒนาและกําหนดมาตรฐานเปนของตนเองได 
ในขณะที่ผูประกอบการสวนใหญในประเทศจําเปนตองเขารวมในเครือขายของผูประกอบการจาก
ตางประเทศ และขอจํากัดของมาตรการการปองกันการผูกขาดภายในประเทศจะมีผลบังคับใช
เฉพาะกับผูประกอบการตางชาติที่มีธุรกิจในประเทศไทยเทานั้น กฎหมายจึงไมสามารถควบคุม
พฤติกรรมที่เปนการจํากดัและกีดกันการแขงขันในตลาดของผูประกอบการตางชาติทีข่ายสินคา
หรือบริการโดยมิไดมกีิจการในประเทศไทย ที่แมวาการกาํหนดมาตรฐานการเชื่อมตอฯจะมี
ผลกระทบตอการแขงขันในประเทศไทยทีต่องนําเขาเทคโนโลยีตามสิทธิบัตรจากผูทรงสิทธิบัตร
ในตางประเทศเขามาใช ดังนั้นในขัน้แรกผูเขียนจึงมีความเห็นวา การใชกฎหมายการแขงขันทาง
การคาและกฎหมายอื่นทีเ่กี่ยวของ (อยางเชนกฎหมายสิทธิบัตร) ในประเทศไทยจึงควรให
ความสําคัญกับพฤติกรรมการเขารวมเครือขายของผูอ่ืน (to join existing networks) เปนสําคัญ และ
พยายามสงเสริมใหผูประกอบการในประเทศมีการรวมมือกันเพื่อพัฒนาเทคโนโลยแีละจัดตั้ง
มาตรฐานการเชื่อมตอของตนเองเทาที่จะทําได (to establish new networks) พรอมๆกับสรางสมดุล
การใหความคุมครองเครือขายที่ผูประกอบการจัดตั้งขึ้น (to protect established networks) ใหอยูใน
ระดับที่สามารถรักษาแรงจูงใจ (incentive)ของผูประกอบการในการพฒันานวตักรรมและโอกาส 
(opportunity) ของผูประกอบการรายอื่นในการพัฒนานวัตกรรมขึ้นมาแขงขันในตลาดไดดวย 

ผูเขียนจึงขอแบงการวิเคราะหออกเปน 3 ลักษณะดังกลาวขางตน เพื่อศกึษาวากฎหมายใน
ปจจุบันของประเทศไทยเอื้ออํานวยตอพฤติกรรมทั้ง 3 ลักษณะนัน้อยางไร 

- การเขารวมในเครือขายที่มอียูเดิม (to join existing networks) และการใหความคุมครอง
เครือขายที่ผูประกอบการจดัตั้งขึ้น (to protect established networks) 

เนื่องจากมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากันไดจะเปนสิ่งกําหนดวาสินคานั้นอยูใน
เครือขายใด ดงันั้นการเขารวมในเครือขายของผูประกอบการรายอื่น ผูประกอบการจึงจําเปนตอง
ผลิตสินคาใหไดตามขอกําหนดในมาตรฐาน (specification) เพื่อใหสามารถเขารวมในเครือขายของ
ผูอ่ืนซึ่งสวนใหญจะมีทรัพยสินทางปญญาเขามาเกี่ยวของดวย ดังนัน้ความสามารถในการเขารวมใน
เครือขายจะขึน้อยูกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (โดยเฉพาะกับสิทธิบัตร) เปนหลัก วากฎหมาย
จะใหความคุมครองแกทรัพยสินทางปญญาที่จําเปนสําหรบัการเขาถึง (access) เครือขายในระดับใด 
หากประเทศไทยใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาแกผูทรงสิทธิในระดบัสูง การเขาถึงเครือขาย
ของผูประกอบการอื่นก็จะเปนไปดวยความลําบาก แตถาใหความคุมครองในระดับต่าํ เชน มี
บทบัญญัติขอยกเวนใหผูอ่ืนสามารถใชสิทธิไดโดยไมตองขออนุญาตผูทรงสิทธิกอน หรือการ
บังคับใชสิทธิโดยรัฐ จะทําใหการเขาถึงเครือขายเปนไปไดสะดวกยิ่งขึน้ อยางไรก็ตาม ระดับความ
คุมครองนั้นตองไมต่ําไปกวาพันธกรณีจากการที่ประเทศไทยเปนภาคสีมาชิกขององคการการคา
โลก (WTO) ที่จะตองอนวุตัรกฎหมายเกีย่วกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาตามขอตกลงวาดวย
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา ที่เรียกวาขอตกลง TRIPS (agreement on Trade-
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Related Aspects of Intellectual Property Rights) ซ่ึงมีหลักเกณฑและมาตรฐานขั้นต่ําในการ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาวาประเทศสมาชิกจะใหความคุมครองต่ํากวาระดับที่บญัญัติไวใน
ขอตกลง TRIPS ไมได แตสามารถใหความคุมครองในระดับที่สูงกวาได แตความคุมครองในระดับ
ที่สูงกวานั้นจะตองไมขัดแยงกับหลักการและบทบัญญัติของขอตกลง TRIPS1 ซ่ึงกฎหมายสิทธิบัตร
ของไทยตองบญัญัติใหสอดคลองกับพันธกรณีดังกลาวดวยจึงไมสามารถที่จะลดระดบัความ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาไดตามอําเภอใจ 

ตามพระราชบญัญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 แกไขโดย พ.ร.บ.สิทธิบัตร (ฉบับที่ 3) พ.ศ.2542 
มาตรา 46 ไดบัญญัติมาตรการบังคับใชสิทธิ (Compulsory licensing) โดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไข
ปญหาความขาดแคลนผลิตภัณฑที่จําเปนและสนองตอบความตองการภายในประเทศ เพราะ
กฎหมายสิทธบิัตรตองการใหมีการนําสิทธิบัตรออกใชใหเกิดประโยชนแกสังคม แตมาตรการ
ดังกลาวมิไดเปนบทบัญญัติที่มุงแกไขปญหาการแขงขันทางการคาที่ผูมีอํานาจเหนือตลาดมีอํานาจ
ครอบครองโครงสรางพื้นฐานที่จําเปน (essential facilities) กระทําการอันเปนการกดีกันคูแขงขัน
ใหออกไปจากตลาด ดังนั้นตราบใดที่ผูมีอํานาจเหนือตลาดยังคงใชสิทธบิัตรของตนผลิตสินคาออก
สูตลาด แมการไมอนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่จําเปนจะทําใหผูประกอบการอื่นถูกกีดกันออกจากตลาด 
กฎหมายสิทธบิัตรก็จะไมเขาไปบังคับผูทรงสิทธิบัตรเพราะเปนเรื่องทีอ่ยูนอกวัตถุประสงคของ
กฎหมายสิทธบิัตรแมวาสิทธิบัตรนั้นจะจาํเปนตอการแขงขันในตลาดสินคาก็ตาม  

จึงจะเห็นไดวา กฎหมายสิทธิบัตรของไทยไมสามารถบังคับผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนตาม
มาตรฐานใหอนุญาตแกผูประกอบการอื่นซึ่งเปนคูแขงขันสามารถเขาถึงเครือขายไดโดยไมสมัครใจ
* โดยที่กฎหมายสิทธิบัตรจะไมคํานึงวาผูทรงสิทธิบัตรนั้นจะมีอํานาจเหนือตลาดหรอืไมก็ตาม ทั้งนี้
เพราะประเด็นเรื่องการแขงขันมิใชวตัถุประสงคหลักของกฎหมายสิทธิบัตรนั่นเอง  

หากผูทรงสิทธิบัตรมีพฤติกรรมในขั้นตอนกําหนดมาตรฐานที่มิชอบ (abuse of standard 
setting process) ซ่ึงจะถูกตรวจสอบจากกฎหมายการแขงขันทางการคาดังเชน กรณ ีgroup boycott 
(มาตรา 27) หรือการเจตนาปกปดสิทธิบัตร (มาตรา 29) เพื่อใหกระบวนการกําหนดมาตรฐาน
เปนไปดวยความโปรงใสและยุติธรรม และเมื่อมาตรฐานถูกกําหนดขึน้แลวแพรหลายในตลาด 
จนกระทั่งผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานมีฐานะเปนผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือ
ตลาดรวมกันตามมาตรา 3 ของพ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 การใชอํานาจเหนือตลาดที่

                                                        
1 TRIPS agreement Article 1.1 
* อยางไรก็ดี กฎหมายสิทธิบัตรของไทยมีมาตรการปองกันมิใหผูทรงสิทธิบัตร (ซึ่งจะมีอํานาจเหนือ

ตลาดหรือไมก็ตาม) ใชสิทธิบัตรเพื่อแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิบัตรในแนวดิ่ง
ตามมาตรา 39 ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ซึ่งเปนการปองกันมิใหผูทรงสิทธิบัตรใชฐานะที่
ไดเปรียบจากมาตรฐานกําหนดเงื่อนไขที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรม 
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เกี่ยวของกับสทิธิเด็ดขาดตามกฎหมายสิทธิบัตรดวยการปฏิเสธใหใชสิทธิบัตรซึ่งมีผลเปนการกีด
กันผูประกอบการอื่นที่เปนคูแขงขันไมใหเขาถึงมาตรฐานนาจะถือวาเปนพฤติกรรมที่เปนการ
แทรกแซงการประกอบธุรกจิของผูประกอบธุรกิจรายอื่นโดยไมสมควร ตามมาตรา 25 (4) เพื่อเปน
การควบคุมการใชอํานาจเหนือตลาดที่ไดรับจากมาตรฐานที่แพรหลาย เพื่อใหคณะกรรมการแขงขัน
ทางการคาหรือศาลแลวแตกรณี อาศัยอํานาจตามมาตรา 31 และมาตรา 34 ส่ังเปนหนงัสือใหผู
ประกอบธุรกจิ ระงับ หยุด หรือแกไขเปลีย่นแปลงการกดีกันดังกลาว ซ่ึงก็คือเปนการบังคับใหใช
สิทธิบัตรของผูประกอบธุรกิจนั้นใหแกผูประกอบการรายอื่นที่ตองการเขาถึงมาตรฐานโดยอาศยั
อํานาจตามกฎหมายการแขงขันทางการคา 

ทั้งนี้เพราะผูเขยีนมีความเห็นวา การปฏิเสธการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรของผูทรงสิทธิบัตร
แมจะเปนการใชสิทธิเด็ดขาดซึ่งเปนสิทธิในทางปฏิเสธที่มีวัตถุประสงคเพื่อกีดกนัคูแขงขันออกไป
จากการผลิต การใช การจําหนายส่ิงประดษิฐที่ไดรับความคุมครอง (ซ่ึงในกรณีปกติจะถือเปนการ
ใชสิทธิตามปกติของผูทรงสิทธิบัตรในการทําธุรกิจการคาที่จะเลือกอนุญาตใหผูอ่ืนใชส่ิงประดษิฐ
แทนตนหรือจะหวงแหนไวเพื่อใชส่ิงประดิษฐดวยตนเองก็ตาม) แตเมือ่สิทธิบัตรนั้นมีความจําเปน
สําหรับมาตรฐานที่แพรหลายจนทําใหผูทรงสิทธิบัตรเปน “ผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด” 
การใชสิทธิเดด็ขาดของผูทรงสิทธิบัตรจึงมิไดเปนการใชสิทธิเพื่อกีดกันผูอ่ืนออกไปจาก
ส่ิงประดิษฐเพือ่การรักษาประโยชนของผูประดิษฐไวตามเจตนารมณของกฎหมายสทิธิบัตรเทานั้น 
แตจะเปนการกีดกนัผูประกอบการอื่นซึ่งเปนคูแขงขันออกไปจากมาตรฐานที่แพรหลายนั้นซึ่งเปน
การกระทําที่อยูนอกเหนือวัตถุประสงคของกฎหมายสิทธบิัตรและถือเปนประเดน็ตามกฎหมายการ
แขงขันทางการคาที่ควรเปนอํานาจของคณะกรรมการแขงขันทางการคาหรือศาลแลวแตกรณจีะมี
คําส่ังเพื่อขจัดพฤติกรรมของผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดมใิหใชอํานาจเหนือตลาด (ซ่ึง
เปนอํานาจตลาดที่ไดมาจากมาตรฐานที่แพรหลายเปนหลัก มิใชจากสิทธิบัตร*) ในทางที่มิชอบ 
แมวาผูประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดนั้นจะเปนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยาง
สิทธิบัตรก็ตาม**

ผูเขียนยังมีความเห็นอีกวา การใชแนวทางการบังคับใชสิทธิบัตรผานมาตรา 25 (4) ของ
กฎหมายการแขงขันทางการคาจะเปนผลดตีอการควบคุมการใชอํานาจเหนือตลาดจากมาตรฐานที่
แพรหลายซึ่งถูกกําหนดขึ้นนอกราชอาณาจกัรและไมสามารถหลีกเลี่ยงการยอมรับมาตรฐานที่ใช

                                                        
* ดังที่ Mark R. Patterson (2002)ไดช้ีใหเห็นวามีความแตกตางกันระหวางความตองการในนวัตกรรม

ใหมๆกับความตองการที่เกิดจากความแพรหลายของมาตรฐานในตลาด ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาสมควร
ไดรับรางวัลเปนคาตอบแทนเพราะคนในสังคมตองการนวัตกรรมใหมๆมิใชเพราะสิ่งนั้นจําเปนสําหรับมาตรฐาน
ที่แพรหลายในตลาด 

** นั่นคือการถือปฏิบัติตามแนวทางการใช Article 82 ของกฎหมายการแขงขันของสหภาพยุโรป 
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แพรหลายนั้นไดโดยงาย ดังนั้นเพื่อเพื่อเปนการปองกันการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานจากนอกประเทศซึ่งอยูนอกเหนอืการควบคุมของกฎหมายการแขงขันทาง
การคาของไทย จึงจําเปนตองมีมาตรการปองกันการเอารดัเอาเปรียบจากผูทรงสิทธิบัตรจาก
ตางประเทศซึ่งจําเปนสําหรบัมาตรฐานทีแ่พรหลายดวยการปฏิเสธการอนุญาตใหใชสิทธิบัตรเพื่อ
กีดกนัผูประกอบการในประเทศไทยออกจากมาตรฐานโดยอาศัยมาตรา 25 (4) ของกฎหมายการ
แขงขัน (ซ่ึงเปนสวนที่อยูนอกเหนือจากมาตรการบังคับใชสิทธิบัตรตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ.2522) ควบคูไปกับมาตรการควบคุมขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบตัรที่เปนการจาํกัดการ
แขงขันโดยไมเปนธรรมตามกฎกระทรวงฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542)* เพื่อใหผูประกอบการในประเทศ
ไทยสามารถเขาแขงขันในตลาดสินคาภายใตมาตรฐานทีอ่ยูภายใตการควบคุมของผูประกอบการ
ตางชาติไดโดยไมมีสิทธิบัตรเปนอุปสรรคในการเขาสูตลาดและไมถูกเอาเปรียบจากการกําหนด
เงื่อนไขที่เอาเปรียบผูขออนุญาตใชสิทธิจนเกินไป ซ่ึงจะสงผลใหเกดิการแขงขันกนัอยางเสรีใน
ตลาดสินคาและเปนผลดีตอผูบริโภคสินคาในประเทศอีกดวย 
 
 - การจัดตั้งเครือขายของตนเองขึ้นมาใหม (to establish new networks) 

วิธีการจัดตั้งเครือขายขึ้นมาใหมโดยอาศยัมาตรฐานการเชือ่มตอสามารถกระทําไดทั้งการ
อาศัยการยอมรับจากตลาด (de facto standard) ดวยการนาํสินคาภายใตมาตรฐานของตนเองออกสู
ตลาดเพื่อแขงขันกับมาตรฐานอื่นๆในตลาด หรือการจัดตั้งจากองคกรมาตรฐานอยางเปนทางการ 
(de jure standard) โดยการเสนอขอกําหนดมาตรฐานใหองคกรกําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการ
พิจารณาขอกําหนดและรับรองใหเปนมาตรฐาน หรือการรวมกันกําหนดมาตรฐานขึน้เองโดยกลุม
ผูประกอบการ (consensus standard) แตละวิธีการตางก็มขีอดีและขอเสียแตกตางกันไปดังที่ได
อธิบายผานมาแลวนั้น จะเหน็ไดวาวิธีการที่เหมาะสมกบัสภาพตลาดในปจจุบนัที่ตองการความ
รวดเร็วของมาตรฐานโดยเฉพาะกับเศรษฐกิจของประเทศไทยที่มีขนาดไมใหญโตนกัการเกดิการ
ประหยดัตอขนาดในดานการผลิตครั้งละจํานวนมากยอมเกิดประโยชนตอการใชทรัพยากรอยางมี
ประสิทธิภาพ การแกปญหาการขาดแคลนกําลังทรัพยในการลงทุนวิจยัและพัฒนาเทคโนโลยีขึ้น
ใหมของผูประกอบการขนาดกลางและขนาดยอม การขาดแคลนบุคลากรที่มีความเชีย่วชาญใน
สาขาที่เกี่ยวของกับการพัฒนาเทคโนโลยี เหตุผลตางๆเหลานี้จึงสนับสนุนใหประเทศไทยควร
สนับสนุนใหเกิดการรวมกันกําหนดมาตรฐานของผูประกอบการในประเทศเพื่อการเพิม่พูน
ความสามารถในการแขงขนัในเศรษฐกิจแบบใหมในระดับโลก 

                                                        
* ซึ่งเปนมาตรการควบคุมขอสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่ง ที่ผูประกอบการในประเทศไทย

จําตองขออนุญาตใชสิทธิบัตรจากผูทรงสิทธิบัตรจากตางประเทศเพื่อการผลิตสินคาตามมาตรฐานที่แพรหลาย 
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อยางไรก็ตาม การรวมกันกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการที่เปนคูแขงขันกันอาจจะ
ติดขัดกับบทบญัญัติในพ.ร.บ.การแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 มาตรา 27 (3) เพราะการรวมกัน
กําหนดมาตรฐานเปนกรณีที่ “ผูประกอบธุรกิจใดรวมกับผูประกอบธุรกจิอื่นกระทําการใดๆ อันเปน
การผูกขาด หรือลดการแขงขัน หรือจํากดัการแขงขันในตลาดสินคาใดสินคาหนึ่ง” ผลของการ
รวมกันกําหนดมาตรฐานยอมทําใหการแขงขันใน “ตลาดเทคโนโลย”ี ลดลง และเปนการรวมกนั
กําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอซ่ึงสามารถกอใหเกดิการผกูขาดตามธรรมชาติและทําให
ผูประกอบการเขาครอบครองตลาดไดในทีสุ่ด (มาตรา 27 (3) “ทําความตกลงรวมกันเพื่อเขา
ครอบครองตลาดหรือควบคมุตลาด) ผูเขียนจึงมีความเหน็วาสมควรใหมีการแกไขมาตรา 27 วรรค
สอง โดยเพิ่ม (3) ใหสามารถขออนุญาตกระทําไดตามความจําเปนทางธุรกิจ ดังที่ไดกลาวมาแลว
นั้น 

อยางไรก็ตาม การพิจารณาปรับปรุงกฎหมายเพื่อเปดโอกาสใหเกดิการรวมกันกําหนด
มาตรฐานดวยการอางความจาํเปนทางธุรกจินั้น คณะกรรมการการแขงขันทางการคาพึงพิจารณาถึง
สภาพของอุตสาหกรรมนั้นวามีความจําเปนตองกําหนดมาตรฐานการเชื่อมตอและความเขากนั
ไดมากนอยเพยีงใด เพราะการรวมกันกําหนดมาตรฐานฯโดยไมมีความจําเปนอาจเปนชองทางให
ผูประกอบการลดการแขงขันในระดบัเทคโนโลยีทั้งที่เปนมาตรฐานในอตุสาหกรรมที่มีปญหาความ
เขากันไดต่ํา ซ่ึงการมีหรือไมมีมาตรฐานการเชื่อมตอในอตุสาหกรรมเหลานั้นมิไดสงผลกระทบตอ
ประโยชนของผูบริโภคและการแขงขันอยางเปนนยัยะสําคัญ เพราะถึงอยางไรผูประกอบการที่
ตองการเขาสูตลาดก็สามารถผลิตสินคาที่สามารถใชรวมกับหรือแทนกบัสินคาของผูประกอบการ
เดิมที่อยูในตลาดไดอยูแลว เชน การกําหนดขนาดของเสือ้เชิ้ตใหเปนอยางเดยีวกัน แมจะไมมกีาร
ตกลงเรื่องขนาดของเสื้อใหเทากันในแตละเบอรของผูผลิต (และในความเปนจริงเสื้อที่ผลิตในแต
ละทวีปที่ใชเบอรเดียวกันก็มขีนาดไมเทากนั) ผูประกอบการรายใหมทีต่องการเขาสูตลาดเสื้อเชิ้ตไม
จําเปนตองผลิตโดยใหมีขนาดเบอรที่เทากบัเสื้อเชิ้ตจากผูประกอบการเดิมในตลาด กย็ังสามารถ
แขงขันกันไดเพราะขนาดทีไ่มเทากันของเบอรเสื้อไมมีผลกระทบตอการแขงขันในสาระสําคัญ
ในทางกลับกนั การที่ผูประกอบการตกลงใชมาตรฐานการเชื่อมตอเดียวกันกลับจะเปนการลด
ทางเลือกของผูบริโภคในการเลือกซื้อสินคาที่หลากหลายซึ่งเปนผลเสียตอการแขงขัน เชน การ
รวมกันกําหนดใหตําแหนงของกระดุมบนเสื้อของผูผลิตทุกรายใหมีลักษณะและตําแหนงเดียวกนั 
ซ่ึงอาจจะเปนประโยชนตอการผลิตที่สะดวกในการจัดหาวัสดแุละการตัดเย็บมากขึน้และทําให
ตนทุนการผลิตลดลงไดบางสวน แตการกาํหนดเชนนี้มไิดเปนประโยชนตอการใชงานของผูบริโภค
ในสาระสําคัญ แตกลับเปนการลดความหลากหลายสินคาซึ่งผูบริโภคอาจมีความชอบที่แตกตางกัน
ไป เปนตน  

ตัวอยางของอตุสาหกรรมที่มีประเด็นเรื่องการเชื่อมตอและความเขากนัไดสูง เชน ใน
มาตรฐาน DVD ที่ผูเขียนยกขึ้นเปนกรณีศกึษาในวิทยานพินธฉบับนี้ ในขอกําหนดทางเทคนิค
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จะตองมีการกาํหนดอยางละเอียดถ่ีถวนเพือ่ใหสินคาที่ผลิตสามารถทํางานรวมกนัหรือแทนกันได
อยางสมบูรณ หากผูประกอบการรายใหมตองการเขาสูตลาดโดยผลิตสินคาของตนเองขึ้นโดย
พยายามใหทํางานรวมกับสนิคาตามมาตรฐาน DVD (โดยไมตองคํานงึถึงประเด็นการละเมิด
สิทธิบัตร) ก็ไมสามารถจะทําไดโดยงาย และผูบริโภคที่ซ้ือสินคาที่ผลิตไมเปนไปตามขอกําหนด
มาตรฐานอาจประสบกับปญหาไมสามารถใชงานไดกับสินคาตามมาตรฐาน DVD  

หลังจากพจิารณาไดแลววาอุตสาหกรรมที่เกี่ยวของกับมาตรฐานนั้นมีปญหาความเขากันได
สูง การพิจารณาการรวมกันกําหนดมาตรฐานโดยผูประกอบการควรเปนไปในลักษณะที่เปน
ประโยชนตอการแขงขันทั้งในระดบัตลาดเทคโนโลยีและตลาดสินคา กลาวคือ การรวมกันกําหนด
มาตรฐานตองไมมีเงื่อนไขจาํกัดผูประกอบการที่เขารวมกําหนดมาตรฐานและผูประกอบการที่
ตองการนํามาตรฐานไปใชงานมิใหเขารวมหรือใหการสนับสนุนมาตรฐานอื่นๆซึ่งจะเปนคูแขงขนั
กับมาตรฐานที่จัดตั้ง เพื่อไมใหใชการกําหนดมาตรฐานเพื่อกีดกันมาตรฐานอื่นไมใหเขาสูตลาด
หรือใหออกไปจากตลาด และควรมีขอกําหนดใหผูทรงสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐานใหความ
ยินยอมลวงหนาในการอนญุาตใหใชสิทธิบัตรแกผูประกอบการทกุรายที่ตองการเขาถึงมาตรฐาน 
ภายใตหลัก FRND เพื่อจํากดัสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรลงใหมั่นใจไดวาการกําหนดมาตรฐาน
ดังกลาวจะสนบัสนุนใหเกิดการแขงขันในตลาดสินคาซ่ึงจะเปนประโยชนตอผูบริโภคอยางแทจริง 
และที่สําคัญเพื่อเปดโอกาสใหผูประกอบการที่มีความศกัยภาพรายใหมสามารถเขาสูตลาดไดโดย
ไมถูกปดกัน้เพื่อใหผูประกอบการเกิดความพยายามพัฒนาเทคโนโลยทีี่มีประสิทธิภาพเหนือกวาเขา
มาแทนที่มาตรฐานเดิม หรือเขามาแขงขันในตลาดเพื่อไมใหผูประกอบการที่ครอบครองมาตรฐาน
ที่มีอํานาจเหนอืตลาดใชอํานาจแสวงหาประโยชนโดยมิชอบเพราะไมมคีูแขงขันที่มีประสิทธิภาพ
ใกลเคียงกัน และยังชวยไมใหเกิดการหนวงเหนีย่วการพฒันาของผูมีอํานาจเหนือตลาดไดอีกดวย 

กระบวนการกาํหนดคัดเลือกเทคโนโลยีควรเปนไปโดยโปรงใสและยุตธิรรมตอ
ผูประกอบการที่เขารวมทุกฝาย เพื่อใหมาตรฐานที่ถูกกําหนดขึ้นเปนมาตรฐานที่มีคุณภาพและราคา
ที่เหมาะสมทีสุ่ด มิใชการกาํหนดมาตรฐานโดยยึดผลประโยชนของผูประกอบการบางรายเปนทีต่ั้ง
แลวรวมหัวเพือ่กีดกันเทคโนโลยีของผูประกอบการอื่นไมใหไดรับเลือกเปนมาตรฐาน อีกทั้งการ
รวมมือกันควรจํากัดเฉพาะในประเดน็ทางเทคนิคเพื่อรวมกันพัฒนามาตรฐาน หากมกีารรวมตกลง
กันในทางการคา เชน ตกลงเพื่อแบงแยกตลาดระหวางกนั การตกลงเพือ่เจรจากําหนดผลตอบแทน
จากการใชสิทธิบัตรหลังมาตรฐานออกสูตลาด ซ่ึงจะสงผลเสียตอการแขงขันและกลายเปนเพยีงการ
รวมตัวเพื่อจํากัดการแขงขนัในรูปแบบหนึง่ 
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5.2 ขอเสนอแนะ 
- ควรมีการแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2542 ในมาตรา 27 

วรรคสอง เพื่อใหผูประกอบการที่มีความจาํเปนทางธุรกจิสามารถขออนุญาตตอคณะกรรมการการ
แขงขันทางการคา ยกเวนการใชบทบัญญัติ ม.27 (3) ไดตามความจําเปนทางธุรกิจ 

- ควรมีแนวทางการใชกฎหมายการแขงขันทางการคาที่มาตรา 25 เพื่อควบคุมผูประกอบ
ธุรกิจที่มีอํานาจเหนือตลาดจากมาตรฐานทีแ่พรหลาย โดยประกอบกับมาตรการควบคุมขอสัญญา
อนุญาตใหใชสิทธิบัตรในแนวดิ่งตามกฎหมายสิทธิบัตรโดยเฉพาะในกรณีที่มกีารทําขอตกลงใช
สิทธิบัตรรวมกันซึ่งจะเพิ่มอํานาจตอรองของผูทรงสิทธิบัตรใหเขมแขง็ขึ้น  

- ควรปรับแกกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ.2542) ตามพ.ร.บ.สิทธิบัตร พ.ศ.2522 ในเรื่องการ
โอนกลับสิทธิบัตรที่ไดรับการปรับปรุงใหดีขึ้น (grant-back) จากเดมิทีอ่นุญาตใหโอนกลับแบบ
เด็ดขาดไดโดยมีคาตอบแทนตามสมควรซึ่งทําใหผูประกอบการในประเทศเสียเปรยีบจากการตอง
ถายทอดเทคโนโลยีที่ไดปรับปรุงใหดีขึ้นกลับไปใหผูใหอนุญาตใชสิทธิ โดยเฉพาะกับ
ผูประกอบการที่ไมมีอํานาจตอรองกับผูทรงสิทธิบัตรจึงจําเปนตองยอมรบัเงื่อนไขเพื่อใหไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิบัตรที่จําเปนสําหรับมาตรฐาน ซ่ึงเปนการไมยตุิธรรมสําหรับผูประกอบการใน
ประเทศ โดยควรเปลี่ยนมาเปนการอนุญาตเฉพาะการโอนกลับแบบไมเด็ดขาดและมีคาตอบแทน
ตามสมควร เพื่อใหผูประกอบการไทยสามารถใชประโยชนจากสิทธิบัตรที่ปรับปรุงขึ้นไดอยาง
เต็มที่  
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กฎกระทรวง 
ฉบับท่ี ๒๕ (พ.ศ. ๒๕๔๒) 

ออกตามความในพระราชบญัญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ. ๒๕๒๒ 
------------- 

  
  อาศัยอํานาจตามความในมาตรา ๔ มาตรา ๔๑ วรรคหนึ่ง มาตรา ๔๒ และ 
มาตรา ๖๕ แหงพระราชบญัญัติสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ และมาตรา ๓๙ (๑) วรรคสอง  
แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ ซ่ึงแกไขเพิม่เติมโดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  
(ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๓๕ และมาตรา ๖๕ ทศ แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒  
ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๔๒ รัฐมนตรวีาการ 
กระทรวงพาณิชยออกกฎกระทรวงไว ดังตอไปนี ้
  ขอ ๑  ใหยกเลกิกฎกระทรวง ฉบับที่ ๑๕ (พ.ศ. ๒๕๓๕) ออกตามความใน 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ 
  ขอ ๒  ในกฎกระทรวงนี ้
  "สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตร" หมายความวา ความตกลงที่ผูทรง 
สิทธิบัตรอนุญาตตามมาตรา ๓๘ หรือมาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๓๘ ใหผูรับอนุญาต 
ใชสิทธิตามมาตรา ๓๖ และมาตรา ๓๗ หรือมาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๓๗ แลวแตกรณ ี
โดยมีกําหนดเวลา  ทั้งนี้ ไมวาจะมีคาตอบแทนหรือขอตกลงในเรื่องอืน่ใดดวยหรือไมก็ตาม 
  "สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตร" หมายความวา ความตกลงที่ 
ผูทรงอนุสิทธิบัตรอนุญาตตามมาตรา ๖๕ ทศ ประกอบดวยมาตรา ๓๘ ใหผูรับอนุญาตใชสิทธิ 
ตามมาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๓๖ และมาตรา ๓๗ โดยมีกําหนดเวลา  ทั้งนี้ ไมวาจะม ี
คาตอบแทนหรือขอตกลงในเรื่องอื่นใดดวยหรือไมกต็าม 
  "ผูรับอนุญาต" หมายความวา ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิตามสัญญาอนุญาต 
ใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร แลวแตกรณ ี
  "กฎหมายเกีย่วกับการแขงขนั" หมายความวา กฎหมายวาดวยราคาสนิคาและ 
บริการ กฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคา หรือกฎหมายอื่นที่เกีย่วกบัการปองกันการผูกขาด 
หรือการปองกนัการแขงขันโดยไมชอบธรรมในลักษณะเดียวกัน 
  ขอ ๓  ในการพิจารณาวาเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนใดมีลักษณะ 
เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรม ใหพิจารณาสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตร 
หรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตรเปนรายกรณี โดยพจิารณาวัตถุประสงคหรือเจตนา 
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ของคูสัญญาวามีเจตนาที่จะกอใหเกิดการแขงขันโดยไมชอบธรรม รวมทั้งผลที่เกิดหรืออาจ 
เกิดขึ้นจากเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนตามกฎหมายเกี่ยวกบัการแขงขัน  ทั้งนี้  
ใหคํานึงถึงคําพิพากษาของศาล คําวินิจฉัยของคณะกรรมการ และคําวนิิจฉัยของคณะกรรมการ 
ที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายเกี่ยวกบัการแขงขัน 
  ในกรณีที่ปรากฏวาสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรือสัญญาอนุญาต 
ใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตรมีเงื่อนไข ขอจาํกัดสิทธิหรือคาตอบแทนอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้  
ใหอธิบดีพิจารณาวาเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนมีลักษณะเปนการจํากัดการแขงขัน 
โดยไมชอบธรรมตามมาตรา ๓๙ (๑) มาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๓๙ (๑) หรือมาตรา ๖๕ ทศ  
ประกอบดวยมาตรา ๓๙ (๑) แลวแตกรณี หรือไม ทั้งนี้ โดยอาศัยหลักเกณฑที่กําหนดในวรรคหนึง่ 
  (๑) กําหนดใหผูรับอนุญาตจัดหาวัสดุเพื่อใชในการผลิตทั้งหมดหรือบางสวน 
จากผูทรงสิทธิบัตร ผูทรงอนุสิทธิบัตร หรือจากผูจําหนายที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร  
แลวแตกรณี กาํหนดหรืออนญุาต ไมวาวัสดุที่ใชในการผลิตนั้นจะมีคาตอบแทนหรือไม เวนแต 
จะพิสูจน ไดวาจําเปนตองกําหนดเชนนั้นเพื่อใหผลิตภณัฑที่ผลิตขึ้นไดผลตามสิทธิบัตรหรือ 
อนุสิทธิบัตร หรือเปนวัสดทุี่ไมสามารถหาไดจากแหลงอ่ืนใดในราชอาณาจักร และคาตอบแทน 
คํานวณแลวตองไมสูงกวาราคาวัสดุที่มีคณุภาพเทาเทียมกันที่สามารถจัดหาจากผูอ่ืนได 
  (๒) กําหนดใหหามมิใหผูรับอนุญาตจัดหาวัสดุเพื่อใชในการผลิตทั้งหมดหรือ 
บางสวนจากผูจําหนายที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร แลวแตกรณี กําหนด เวนแต 
จะพิสูจนไดวาถาไมกําหนดเชนนั้นจะเปนเหตุใหผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นไมไดผลตามสิทธิบัตรหรือ 
อนุสิทธิบัตร หรือเปนวัสดทุี่ไมสามารถหาไดจากแหลงอ่ืนใดในราชอาณาจักร 
  (๓) กําหนดเงือ่นไขหรือจํากดัสิทธิของผูรับอนุญาตเกี่ยวกับการวาจางบุคคล 
เพื่อใชในการผลิตโดยใชการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑที่อนุญาต เวนแตจะพิสูจนไดวาจําเปน 
ตองกําหนดเชนนั้นเพื่อใหผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นไดผลตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร 
  (๔) กําหนดใหผูรับอนุญาตขายหรือจําหนายผลิตภัณฑทีผ่ลิตเกินกวากึง่หนึ่ง 
ใหแกผูทรงสิทธิบัตร ผูทรงอนุสิทธิบัตร หรือบุคคลที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร 
กําหนด 
  (๕) กําหนดใหผูรับอนุญาตมอบอํานาจในการขายหรือจาํหนายผลิตภณัฑที่ผลิต 
ไดทั้งหมดหรอืบางสวน ใหแกผูทรงสิทธิบัตร ผูทรงอนุสิทธิบัตร หรือบุคคลที่ผูทรงสิทธิบัตร 
หรือผูทรงอนุสิทธิบัตรกําหนด 
  (๖) กําหนดใหผูรับอนุญาตจํากัดปริมาณการผลิต การขาย หรือการจําหนาย 
ผลิตภัณฑ 
  (๗) กําหนดหามมิใหผูรับอนุญาตสงผลิตภัณฑที่ผลิตไดออกไปขายหรือจําหนาย 
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ในประเทศอืน่ หรือกําหนดใหผูรับอนุญาตตองไดรับอนญุาตจากผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุ 
สิทธิบัตร แลวแตกรณี กอนสงผลิตภัณฑที่ผลิตไดออกไปขายหรือจําหนายในประเทศอื่น เวนแต 
ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรจะเปนผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรในประเทศ 
ดังกลาว และไดอนุญาตใหบคุคลอื่นเปนผูมีสิทธิขายหรือจําหนายผลิตภัณฑตามสิทธิบัตรหรือ 
อนุสิทธิบัตรแตผูเดียวในประเทศนัน้ กอนที่จะไดทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรือ 
อนุสิทธิบัตรกับผูรับอนุญาต 
  (๘) กําหนดเงือ่นไขหรือจํากดัสิทธิของผูรับอนุญาตเกี่ยวกับการศึกษา คนควา  
ทดลอง วิจัย หรือพัฒนาการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑ 
  (๙) กําหนดเงือ่นไขหรือจํากดัสิทธิของผูรับอนุญาตในการใชประดิษฐหรือแบบ 
ผลิตภัณฑของบุคคลอื่น นอกจากการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑที่อนุญาต 
  (๑๐) กําหนดใหผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรมีอํานาจในการกาํหนด 
ราคาขายหรือจําหนายผลิตภณัฑที่ผลิตนั้น 
  (๑๑) กําหนดยกเวนหรือจํากดัความรับผิดของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรง 
อนุสิทธิบัตร ในกรณีทีก่ารประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑที่อนุญาตใหใชนั้นมีสวนบกพรอง 
อันไมอาจตรวจสอบไดโดยงายในเวลาทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตร หรือสัญญา 
อนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตร 
  (๑๒) กําหนดคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร 
ในอัตราที่สูงเกินสมควรหรอืในอัตราที่ไมเปนธรรมเมื่อเทียบกับอัตราที่กําหนดใหสัญญาอนุญาต 
ใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตรที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือ 
ผูทรงอนุสิทธิบัตรทํากับผูรับอนุญาตรายอื่น 
  (๑๓) กําหนดเงื่อนไขที่ขัดตอกฎหมายเกีย่วกับการแขงขนั 
  ขอ ๔  ในกรณทีี่เงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนใดมีลักษณะดงัตอไปนี้  
ใหถือวาเปนเงือ่นไข ขอจํากดัสิทธิหรือคาตอบแทนในลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดย 
ไมชอบธรรม โดยไมตองอาศยัหลักเกณฑที่กําหนดไวในขอ ๓ 
  (๑) กําหนดใหผูรับอนุญาตใชการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑอ่ืนของผูทรง 
สิทธิบัตหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร โดยเรียกคาตอบแทนสําหรับการใชดังกลาว เวนแตจะพิสูจน 
ไดวาจําเปนตองกําหนดเชนนั้นเพื่อใหผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นไดผลตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร  
หรือเปนการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑที่ไมสามารถหาไดจากแหลงอ่ืนใดในราชอาณาจักร  
และคาตอบแทนคํานวณแลวเหมาะสมแกประโยชนที่ไดรับจากการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑ 
ดังกลาว 
  (๒) กําหนดหามมิใหผูรับอนุญาตกลาวอางหรือยกขึ้นเปนขอตอสูวาสิทธิบัตร 
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ของผูทรงสิทธิบัตรนั้นไมสมบูรณตามมาตรา ๕๔ หรือมาตรา ๖๔ หรืออนุสิทธิบัตรของ 
ผูทรงอนุสิทธิบัตรนั้นไมสมบูรณตามมาตรา ๖๕ นว หรือมาตรา ๗๗ อัฏฐ 
  (๓) กําหนดใหผูรับอนุญาตเปดเผยการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑ ซ่ึงผูรับ 
อนุญาตไดปรับปรุงใหดีขึ้น หรือยอมใหผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรหาประโยชน 
จากการประดษิฐหรือแบบผลิตภัณฑดังกลาวแตเพียงผูเดยีว โดยไมไดกําหนดคาตอบแทนที ่
เหมาะสมในการหาประโยชนนั้นแกผูรับอนุญาต 
  (๔) กําหนดใหผูรับอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรชําระ 
คาตอบแทนสําหรับการใชการประดิษฐหรือแบบผลิตภัณฑตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร  
หลังจากสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรนั้นสิ้นอาย ุ
  (๕) กําหนดใหผูรับอนุญาตกระทําการในเรื่องที่ศาลไดเคยมีคําพิพากษา หรือ 
คณะกรรมการหรือคณะกรรมการที่ตั้งขึ้นตามกฎหมายเกี่ยวกับการแขงขันไดเคยมีคําวินิจฉยัวา 
เปนเงื่อนไข ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนในลักษณะทีเ่ปนการจํากัดการแขงขันโดยไมชอบธรรม 
  ขอ ๕  ในการจดทะเบียนการอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร  
ใหผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรยื่นคําขอตามแบบพิมพที่อธิบดีกําหนดพรอมดวยสัญญา 
อนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตรตอพนักงาน 
เจาหนาที่ หรือสงโดยทางไปรษณียลงทะเบยีนถึงพนกังานเจาหนาที่ ณ สถานที่ใดสถานที่หนึ่ง  
ดังตอไปนี ้
  (๑) กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย 
  (๒) สํานกังานพาณิชยจังหวดัหรือหนวยงานอื่น  ทั้งนี้ ตามที่อธิบดีกําหนด 
  ในการยื่นคําขอตามวรรคหนึ่ง ใหผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรซึ่งไมมี 
ถ่ินที่อยูในราชอาณาจักรมอบอํานาจใหตัวแทนซึ่งไดขึ้นทะเบียนไวกับอธิบดีเปนผูกระทําการ 
แทนโดยยื่นหนังสือมอบอํานาจมาพรอมกบัคําขอตามหลักเกณฑ ดังตอไปนี ้
  (๑) ในกรณีทีม่ีการมอบอํานาจนั้นไดกระทําในตางประเทศ หนังสือมอบอํานาจ 
นั้นตองมีคํารับรองลายมือช่ือโดยเจาหนาที่ผูมีอํานาจของสถานทูตไทยหรือสถานกลสุลไทย หรือ 
หัวหนาสํานักงานสังกัดกระทรวงพาณิชยซ่ึงประจําอยู ณ ประเทศที่ผูมอบอํานาจมถ่ิีนที่อยู หรือ 
เจาหนาที่ผูไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนบุคคลดังกลาว หรือมีคาํรับรองของบุคคล 
ซ่ึงกฎหมายของประเทศนั้นใหมีอํานาจรับรองลายมือช่ือ หรือ 
  (๒) ในกรณีทีก่ารมอบอํานาจนั้นไดกระทาํในประเทศไทย ตองสงภาพถาย 
หนังสือเดินทางหรือภาพถายหนังสือรับรองถิ่นที่อยูช่ัวคราว หรือหลักฐานอื่นทีแ่สดงใหอธิบด ี
เห็นวาในขณะมอบอํานาจผูนั้นไดเขามาในประเทศไทยจริง 
  ในกรณีที่ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรซึ่งมีถ่ินที่อยูในราชอาณาจักร  
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ประสงคจะมอบอํานาจใหบคุคลอื่นเปนผูกระทําการยื่นคําขอตามวรรคหนึ่งแทน จะมอบอํานาจ 
ใหตวัแทนซึ่งไดขึ้นทะเบียนไวกับอธิบดเีปนผูกระทําการแทนไดเทานัน้ โดยยื่นหนังสือมอบ 
อํานาจมาพรอมกับคําขอดวย 
  ขอ ๖  ในการขอจดทะเบยีนการโอนสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร ใหผูรับโอน 
สิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรยื่นคําขอตามแบบพิมพที่อธิบดีกําหนดพรอมดวยสัญญาโอนสิทธิบัตร 
หรือสัญญาโอนอนุสิทธิบัตร แลวแตกรณี ตอพนักงานเจาหนาที่ หรือสงโดยทางไปรษณยี 
ลงทะเบียนถึงพนักงานเจาหนาที่ ณ สถานที่ใดสถานที่หนึ่ง ดังตอไปนี ้
  (๑) กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย 
  (๒) สํานกังานพาณิชยจังหวดัหรือหนวยงานอื่น  ทั้งนี้ ตามที่อธิบดีกําหนด 
  ในการขอจดทะเบียนการรับโอนสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรโดยทางมรดก  
ใหทายาทของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรยื่นคําขอตามแบบพิมพที่อธิบดีกําหนด 
พรอมดวยหลักฐานเกี่ยวกับการรับมรดกตามประกาศกรมทรัพยสินทางปญญาตอพนักงาน 
เจาหนาที่ หรือสงโดยทาง 
ไปรษณยีลงทะเบียนถึงพนักงานเจาหนาที่ ณ สถานที่ใดสถานที่หนึ่ง ดงัตอไปนี ้
  (๑) กรมทรัพยสินทางปญญา กระทรวงพาณิชย 
  (๒) สํานกังานพาณิชยจังหวดัหรือหนวยงานอื่น  ทั้งนี้ ตามที่อธิบดีกําหนด 
  ในการยื่นคําขอตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง ถาผูยื่นคําขอประสงคจะมอบอํานาจ 
ใหบุคคลอื่นเปนผูกระทําการแทน ใหนําความในขอ ๕ วรรคสองหรือวรรคสามมาใชบังคับ 
โดยอนุโลม 
  ขอ ๗  ในการพิจารณาคําขอจดทะเบียนตามขอ ๕ หรือขอ ๖ ถาพนักงาน 
เจาหนาทีเ่ห็นวาคําขอรายใดไมถูกตองหรือมีหลักฐานไมครบถวน ใหแจงใหผูยื่นคําขอแกไข 
หรือสงเอกสารหรือส่ิงใดเพิม่เติม หรือจะเรียกผูยื่นคําขอหรือตัวแทนมาใหถอยคําเพิม่เติมก็ได 
  ถาผูยื่นคําขอหรือตัวแทนไมปฏิบัติตามคําส่ังของพนักงานเจาหนาที่ตาม 
วรรคหนึ่งภายในกําหนดเวลาเกาสิบวันนับแตวนัที่ไดรับแจงคําส่ังของพนักงานเจาหนาที่ ใหถือวา 
ละทิ้งคําขอจดทะเบียนนั้น เวนแตในกรณีทีม่ีเหตุจําเปนอธิบดีอาจขยายกําหนดเวลาดงักลาวให 
ตามที่เห็นสมควร 
  เมื่อพนักงานเจาหนาที่พจิารณาคําขอจดทะเบียนและหลกัฐานตาง ๆ เห็นวา 
ถูกตองและครบถวนตามขอ ๕ หรือขอ ๖ แลว ใหเสนอรายงานการตรวจสอบคําขอจดทะเบยีน 
ตออธิบดี 
  ขอ ๘  ในการขอจดทะเบยีนการอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร  
ถาอธิบดีพิจารณาเหน็วาคําขอจดทะเบยีนและหลักฐานตาง ๆ ถูกตองครบถวนตามขอ ๕ และ 
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ขอความใดในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรหรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตร 
ไมขัดตอมาตรา ๓๙ มาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๓๖ หรือมาตรา ๖๕ ทศ ประกอบดวย 
มาตรา ๓๙ หรือกฎหมายอืน่ใหมีคําส่ังรับจดทะเบยีน แตถาอธิบดีพิจารณาเหน็วาคําขอ 
จดทะเบียนหรือหลักฐานตาง ๆ ไมถูกตองและไมครบถวน ใหมีคําส่ังไมรับจดทะเบยีน 
  ในกรณีที่อธิบดีพิจารณาเห็นวาขอความใดในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตาม 
สิทธิบัตร หรือสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิตามอนุสิทธิบัตรขัดตอมาตรา ๓๙ มาตรา ๖๕ ประกอบ 
ดวยมาตรา ๓๙ หรือมาตรา ๖๕ ทศ ประกอบดวยมาตรา ๓๙ หรือกฎหมายอื่น ใหเสนอตอ 
คณะกรรมการเพื่อพิจารณาตามมาตรา ๔๑ วรรคสอง มาตรา ๖๕ ประกอบดวยมาตรา ๔๑ 
วรรคสอง หรือมาตรา ๖๕ ทศ ประกอบกบัมาตรา ๔๑ วรรคสอง แลวแตกรณ ี
  ในการขอจดทะเบียนการโอนสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตร หรือการรับโอน 
สิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรโดยทางมรดก ถาอธิบดีพิจารณาเหน็วาคําขอจดทะเบยีนและหลักฐาน 
ตาง ๆ ถูกตองและครบถวนตามขอ ๖ ใหมีคําส่ังรับจดทะเบียน แตถาอธิบดีพิจารณาเหน็วาคําขอ 
จดทะเบียนหรือหลักฐานตาง ๆ ไมถูกตองและไมครบถวน ใหมีคําส่ังไมรับจดทะเบยีน 
  ใหพนกังานเจาหนาที่แจงคําสั่งของอธิบดีที่รับหรือไมรับจดทะเบียนใหผูยื่น 
คําขอทราบโดยไมชักชา  
  ขอ ๙  บรรดาเอกสารที่จะตองสงตามกฎกระทรวงนี้ ถาจดัทําขึ้นเปนภาษา 
ตางประเทศ  ใหผูยื่นคําขอสงเอกสารนั้นพรอมดวยคําแปลเปนภาษาไทย โดยมีคํารับรองของ 
ผูแปลวาเปนคาํแปลที่ถูกตอง 
  
    ใหไว ณ วันที่ ๒๔ กนัยายน พ.ศ. ๒๕๔๒ 
            ไพฑูรย  แกวทอง 
             รัฐมนตรีชวยวาการกระทรวงพาณชิย รักษาราชการแทน 
          รัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย 
  
---------------------------------------------------------------------------------------------------------- 
หมายเหตุ:-  เหตุผลในการประกาศใชกฎกระทรวงฉบบันี้ คือ เนื่องจากพระราชบญัญัติ 
สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบญัญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ๓) พ.ศ. ๒๕๔๒ 
ไดมีการเพิ่มเตมิบทบัญญัติใหมีการคุมครองอนุสิทธิบัตรเพิ่มขึ้นอีกประเภทหนึ่งและเพื่อรองรับ 
สถานการณที่เปลี่ยนแปลงไปทั้งภายในและภายนอกประเทศ  ดังนั้น สมควรปรับปรุงเงื่อนไข 
ขอจํากัดสิทธิหรือคาตอบแทนในการอนญุาตใหใชสิทธิในลักษณะทีเ่ปนการจํากัดการแขงขัน 
โดยไมชอบธรรมและปรับปรุงหลักเกณฑ วิธีการ และเงือ่นไขในการจดทะเบยีนการอนุญาตใหใช 
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สิทธิและการโอนสิทธิกับการขอจดทะเบยีนการรับโอนสิทธิโดยทางมรดกใหครอบคลุมถึงกรณี 
ของอนุสิทธิบัตรเพื่อใหสอดคลองกัน  จึงจาํเปนตองออกกฎกระทรวงนี ้
  
[รก.๒๕๔๒/๘๗ก/๓๔/๒๗ กันยายน ๒๕๔๒] 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
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