
วารสารบัณฑิตศึกษานิตศิาสตร ์                303 

หลักเกณฑ์การวินิจฉัยพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมศึกษา 
เฉพาะกรณีพฤติกรรมการแข่งขันประเภทการส่งเสริมการขาย 
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บทคัดย่อ 
 บทความนี้จัดท าขึ้นเพื่อท าความเข้าใจและสรุปหลักเกณฑ์ที่พึงมีในการวินิจฉัย
พฤติกรรมทางการค้าประเภทการส่งเสริมการขาย ซึ่งปัจจุบันมีการใช้อย่างหลากหลาย
รูปแบบ แต่ยังยังไม่สามารถแยกแยะความแตกต่างระหว่างพฤติกรรมการส่งเสริมการขาย 
ที่เป็นธรรมและไม่เป็นธรรมได้ เนื่องจากพฤติกรรมส่งเสริมการขายบางกรณี อาจเป็นเพียง
พฤติกรรมการแข่งขันที่รุนแรงระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ แต่หาใช่เป็นพฤติกรรมทางการค้า 
ที่ไม่เป็นธรรมไม่ ดังนั้น การค้นหาหลักเกณฑ์หรือบรรทัดฐานในการแยกแยะความแตกต่าง
ระหว่างพฤติกรรมดังกล่าวจึงมีความส าคัญอย่างยิ่ง 
 
ค าส าคัญ 
 พฤติกรรมทางการค้าที่ ไม่ เป็นธรรม, การส่งเสริมการขาย, หลักเกณฑ์ 
การแข่งขัน 

 
ABSTRACT 
 This article is intended to understand and summarize the criteria 
how severe must promotional behaviors are in order to be considered 
unfair trade behaviors which interfere with the business of others. Some 
unfair business practices or promotional behaviors may be classified as 
violent competition, but not unfair trade behaviors. Even though they 
deliberately attack major competitors, they are not unfair commercial 
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practices that violate competition law because interpreting the law  
in such a strict way unreasonably limits freedom of trade. 
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บทน า 
 ประเทศไทยมีระบบเศรษฐกิจการค้าแบบเสรีและไม่อาจปฏิเสธได้ว่า 
เป้าหมายที่ส าคัญที่สุดในการท าธุรกิจการค้าของผู้ประกอบธุรกิจ คือก าไรสูงสุด  
จึงก่อให้เกิดภาวการณ์แข่งขันในตลาดสินค้าและบริการอยู่ตลอดเวลา ทั้งการใช้กลยุทธ์
และการสื่อสารรูปแบบต่าง ๆ เพื่อดึงดูด, จูงใจ และเข้าถึงผู้บริโภคให้ได้มากที่สุด 
ซึ่งพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจเหล่านี้ จัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่เป็นพฤติกรรม
ประเภทการแข่งขัน โดยพฤติกรรมที่ส าคัญ ได้แก่ พฤติกรรมส่งเสริมการขาย  

หากพิจารณามุมมองของผู้ประกอบธุรกิจแล้ว ความส าคัญหรือวัตถุประสงค์ 
ที่แท้จริงของการส่งเสริมการขาย คือ การช่วยให้ขายผลิตภัณฑ์เป็นไปได้โดยง่ายท าให้
ผู้บริโภคสามารถเห็นสิ่งจูงใจที่เด่นชัดได้ในทันทีทันใด และกระตุ้นให้เกิดการทดลองซื้อ
หรือใช้จากผู้บริโภค เป็นต้น พฤติกรรมการส่งเสริมการขายจึงถูกน ามาใช้ ใน 
เชิงการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจเพื่อแย่งชิงผู้บริโภคหรือลูกค้าซึ่งกัน และกันใน
ตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่งเป็นเร่ืองธรรมดา 

ในแง่ของผู้บริโภคและตลาดสินค้านั้น ๆ ยิ่งผู้ประกอบธุรกิจก่อพฤติกรรม 
การส่งเสริมการขายเพื่อแย่งชิงลูกค้าของกันและกันรุนแรงมากขึ้นเท่าใด ผู้บริโภคย่อม
ได้รับผลประโยชน์มากขึ้นเท่านั้น ท าให้ผู้บริโภคสามารถเข้าถึงผลประโยชน์สูงสุด 
อันพึงได้รับจากตลาดสินค้านั้น  ๆ ได้อย่างสะดวกและง่ายขึ้น ท านองเดียวกับ 
ตลาดสินค้าที่มีการก่อพฤติกรรมการส่งเสริมการขายเพื่อแข่งขันกันแย่งชิงผู้บริโภค 
(ลูกค้า) อย่างรุนแรง ย่อมเป็นการกระตุ้นกลไกการท างานของตลาดสินค้า ๆ นั้น 
ได้อย่างมีประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจอย่างสูงสุดเช่นกัน จึงไม่ใช่ทุกกรณีที่พฤติกรรม 
การส่งเสริมการขายจะจัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

ปัจจุบันประเทศไทยได้มีการประกาศใช้บังคับกฎหมายแข่งขันทางการค้า
ใหม่1 ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับชั่วคราวพุทธศักราช 2547 และ
รัฐธรรมนูญฉบับประชามติ พ.ศ. 2550 โดยมีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับพฤติกรรมทาง 
การค้าประเภทการส่งเสริมการขายอยู่ในมาตรา 50 และมาตรา 57 แต่หากมิได้มีถ้อยค า
กล่าวถึง “การส่งเสริมการขาย” อยู่ในบทบัญญัติโดยตรง เป็นการใช้ถ้อยค ากว้าง ๆ เพื่อให้
รองรับกับพฤติกรรมทางการค้าที่อาจเกิดขึ้นหลากหลายรูปแบบในอนาคต อย่างไรก็ดี 
การใช้ถ้อยค าที่กว้างขวางนี้ ท าให้เกิดปัญหาในการตีความ อาทิ ค าว่า “โดยไม่มีเหตุผล
อันสมควร” หรือ “ไม่เป็นธรรม” ดังนั้นบทบัญญัติดังกล่าวจึงยังขาดความชัดเจนและ
เป็นรูปธรรมในการบังคับใช้จึงจ าต้องมีการบัญญัติให้ชัดเจนในเชิงลงรายละเอียดของ
ลักษณะพฤติกรรม หรือหลักเกณฑ์ในการพิจารณาวินิจฉัยความรับผิด โดยอาจประกาศ
เป็นกฎหมายลูกบทประกอบมาตราข้างต้นต่อไปในอนาคต  

                                                           
1 เดิม คือ พระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 
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พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 ในมาตรา 50 นั้น  
เป็นการก าหนดลักษณะของพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ 
อันมีองค์ประกอบความผิดที่ส าคัญ คือ ผู ้ประกอบธุรกิจที่อาจกระท าความผิด  
ตามมาตรานี้ได้ต้องมีอ านาจเหนือตลาดสินค้าและบริการนั้น ๆ ด้วย ในขณะที่  
มาตรา 57 วางหลักการที่เกี่ยวด้วยพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมไว้กว้าง ๆ และ 
ผู้ประกอบธุรกิจตามมาตรานี้มีความรับผิดได้แม้ไม่มีอ านาจเหนือตลาด ดังนั้นแม้ 
ผู้ประกอบธุรกิจจะพ้นความรับผิดตามมาตรา 50 แต่ก็อาจมีความรับผิดตามมาตรา 57 
ก็เป็นได้ 

ถ้อยค าในตัวบทที่เกี่ยวด้วยพฤติกรรมส่งเสริมการขาย อยู่ในมาตรา 50 (4)2 
วางหลักไว้ว่า“ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ านาจเหนือตลาดกระท าการในลักษณะ
อย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้ ... (4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อื่นโดยไม่มี
เหตุผลอันสมควร” จากบทบัญญัติจะเห็นได้ว่ามีปัญหาการตีความ คืออย่างไรจึงจัดเป็น 
“การแทรกแซง” และอย่างไรจึงจะถึงขนาดที่เรียกว่า “โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร”  

ส าหรับ มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 
นั้น มีการแก้ไขเพิ่มเติมจากมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ.2542 เดิม3 ไปอย่างสิ้นเชิง โดยบัญญัติ ใหม่ว่า “ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจ 
กระท าการใด ๆ อันเป็นผลให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นในลักษณะ
อย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้  

(1) การกีดกันการประกอบธุรกิจของผู้อื่นของผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น 
ไม่เป็นธรรม  

(2) การใช้อ านาจตลาดหรืออ านาจต่อรองที่เหนือกว่าอย่างไม่เป็นธรรม  
(3) ก าหนดเงื่อนไขทางการค้าอันเป็นการจ ากัดหรือขัดขวางการประกอบ

ธุรกิจของผู้อื่นอย่างไม่เป็นธรรม  
(4) การกระท าในลักษณะอื่นตามที่คณะกรรมการประกาศก าหนด”  
จะเห็นได้ว่า มาตรา 57 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า   

พ.ศ. 2560 นี้มีการใช้ถ้อยค าของลักษณะพฤติกรรมที่หลากหลายมากขึ้น ทั้งนี้เพื่อ
แยกแยะให้เกิดความแตกต่างและง่ายต่อการน าไปต่อยอดขยายความในกฎหมายลูกบท
ต่อไป ถ้อยค าดังกล่าวได้แก่ “การกีดกัน” ในมาตรา 57 (1), “การใช้อ านาจตลาด หรือ
                                                           

2 มีเนื้อความเช่นเดียวกับมาตรา 25 (4) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า 
พ.ศ. 2542 

3 มาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542 (เดิม) วางหลัก
ไว้ว่า “ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท าการใด ๆ อันมิใช่การแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม 
และมีผลเป็นการทาลาย ท าให้เสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจากัดการประกอบธุรกิจของ 
ผู้ประกอบธุรกิจอื่น หรือเพื่อมิให้ ผู้อื่นประกอบธุรกิจ หรือต้องล้มเลิกการประกอบธุรกิจ” 
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อ านาจต่อรองที่ เหนือกว่า” ในมาตรา 57 (2) และ “การจ ากัดหรือขัดขวาง”  
ในมาตรา 57 (3) เป็นต้น เมื่อยขังขาดการขยายความ จึงยังไม่อาจรู้ได้ว่า “การกีดกัน” 
มีความแตกต่างจาก “การจ ากัดหรือการขัดขวาง” อย่างไร และทั้งสองค าแตกต่าง
อย่างไรกับ “การแทรกแซง” ในมาตรา 50 (4) รวมถึง “การใช้อ านาจตลาดหรืออ านาจ
ต่อรองที่เหนือกว่า” ต่างจาก “การใช้อ านาจเหนือตลาด” ในมาตรา 50 (4) อย่างไร 

นอกจากนี้ยังมีค าที่มีลักษณะเฉพาะบัญญัติไว้ในมาตรา 57 (3) คือค าว่า 
“เงื่อนไขทางการค้า” แต่ถ้อยค าดังกล่าวขาดนิยาม และยังคงมีปัญหาในการตีความ
ถ้อยค าเหล่านี้จึงควรมีการก าหนดขยายความในกฎหมายลูกบทให้ชัดเจนมากขึ้น โดย
อาจก าหนดเป็นตัวอย่างของพฤติกรรมทางการค้า ว่ากรณีใดอาจเข้าข่ายเป็น  
“การกีดกัน”, “การใช้อ านาจตลาดหรืออ านาจต่อรองที่เหนือกว่า”, “การจ ากัดหรือ
ขัดขวาง” หรือ “การแทรกแซง” อย่างใดอย่างหนึ ่งที ่สามารถแยกแยะให้เห็น 
ความแตกต่างของแต่ละถ้อยค าได้อย่างเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น เป็นต้น 

ในท านองกัน เดียวกับค าว่า  “อย่างไม่ เป็นธรรม” ถ้อยค าที่ต่อท้าย 
ในอนุมาตรา (1), (2) และ (3) ของมาตรา 57 แตกต่างอย่างไรกับค าว่า “โดยไม่มีเหตุผล
อันสมควร” ในมาตรา 50 (4) นั่นเอง หากถ้อยค าทั้งสองมีความหมายแตกต่างกัน
อย่างไร แตกต่างกันอย่างไร มาตรา 57 ในส่วนนี้จึงควรมีการประกาศใช้บังคับกฎหมาย
ลูกบทที่ก าหนดเป็นหลักเกณฑ์การประเมินการกระท าความผิด เพื่อให้กฎหมายสามารถ
แยกแยะระหว่างพฤติกรรมการแข่งขันประเภทการส่งเสริมการขายอันจัดเป็นพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม กับพฤติกรรมการแข่งขันประเภทการส่งเสริมการขายที่รุนแรง
แต่ไม่จัดเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมได้อย่างชัดเจนมากยิ่งขึ้น 

จากกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยในปัจจุบันที่กล่าวมาแล้ว
ข้างต้นนั้น จะเห็นได้ว่ายังคงขาดหลักเกณฑ์การพิจารณาวินิจฉัยพฤติกรรมทางการค้า  
ในเชิงรายละเอียด ทั้งยังขาดลักษณะหรือตัวอย่างพฤติกรรมทางการค้าประเภท 
การส่งเสริมการขายที่อาจเข้าข่ายเป็นพฤติกรรมทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมที่ชัดเจน 
จึงมีความจ าเป็นในการศึกษาแนวทางการก าหนดหลักเกณฑ์และก าหนดลักษณะของ
พฤติกรรมทางการค้าจากประเทศต่าง ๆ เพื่อน ามาเป็นแนวทางในการปรับใช้กับ
กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศไทย โดยประเทศท าการศึกษามีดังต่อไปนี้  

1. ประเทศสหรัฐอเมริกา 
กฎหมายที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ The Sherman Act 1890 ซึ่งได้ก าหนดนิยาม 

ค าว่าการผูกขาด และการพยายามผูกขาดไว้ โดยสรุป คือการวางแผนไว้ล่วงหน้า หรือ
ความพยายาม เพื่อให้ได้มาหรือท าให้เกิดอ านาจผูกขาดหรืออ านาจเหนือตลาดใน 
ตลาด โดยก าหนดให้มีการพิสูจน์เจตนา และใช้ถ้อยค าก าหนดเป็นนามธรรม เพื่อป้องกัน
การตีความเกินขอบเขต และไม่ได้ก าหนดเป็นลักษณะของพฤติกรรมอย่างชัดเจน  
เพื่อให้ครอบคลุมการใช้ในทุกลักษณะของพฤติกรรม 



308               Graduate Law Journal 

นอกจากนี้ The Sherman Act 1890 ในมาตรา 2 ที่ลงรายละเอียดของ 
ค าว่า “การพยายามผูกขาด” ท าให้การพิสูจน์เจตนาจงใจทุจริตของผู้ประกอบธุรกิจ
ง่ายดายมากยิ่งขึ้น แนวทางการพิสูจน์เจตนาการพยายามผูกขาดจะใช้การพิสูจน์หลักฐาน
ทั้ งทางตรงและทางอ้อมประกอบกัน โดยแนวทางการพิสู จน์ เจตนาทางตรง  
ได้แก ่การหาของพิสูจน์จากปัจจัยที่เป็นรูปธรรมที่สามารถเป็นตัวชี้วัดการพยายามผูกขาด
ได้อย่างแท้จริงและชัดเจน อาทิ  ผู้ประกอบธุรกิจรายที่ก่อพฤติกรรมการส่งเสริม 
การขายนั้นสามารถก าหนดราคาหรือก าหนดคุณภาพสินค้าในตลาดนั้น ๆ ได้โดยอิสระ
หรือไม่หากก าหนดได้โดยอิสระย่อมเป็นหลักฐานทางตรงที่ชัดเจนว่ามีเจตนาพยายาม
ผูกขาด เป็นต้น  

ส่วนแนวทางการพิสูจน์เจตนาพยายามผูกขาดในทางอ้อม ได้แก่ ปัจจัยที่ไม่
เป็นรูปธรรมในการชี้วัดว่าอาจเป็นการพยายามผูกขาด แต่หากผลจากการก่อพฤติกรรม
การส่ ง เสริมการขายครั้ งนั้นส่อ เจตนาว่าอาจเป็นการพยายามผูกขาด อาทิ  
การก่อพฤติกรรมการส่งเสริมการขายเพียงครั้งเดียวนั้นส่งผลให้เกิดการก าจัดคู่แข่ง 
รายส าคัญในตลาด หรือลดการแข่งขันในตลาดอย่างมาก หรือส่งผลให้ผู้ประกอบธุรกิจ
รายใหม่ไม่สามารถเข้าสู่ตลาดสินค้าหรือบริการนั้นได้อีกเลย เป็นต้น 

นอกจากนี้โดยแนวทางการพิสูจน์เจตนาทางอ้อมนี้ ยังมีแนวค าพิพากษาในคดี 
Sperry & Hutchinson ปี ค.ศ.1972 อันเป็นคดีที่ได้วางหลักเกณฑ์การพิจารณาความไม่
เป็นธรรมของพฤติกรรมทางการค้าประเภทการส่งเสริมการขายไว้เป็นอันเป็นบรรทัดฐาน 
ที่น่าสนใจไว้ 3 ประการ ดังนี้ 

1) มีความเสียหายต่อผู้บริโภค กรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นแก่ผู้บริโภค 
จะถือว่าไม่เป็นธรรมก็ต่อเมื่อเป็นความเสียหายอย่างมีนัยยะส าคัญ โดยจะต้อง 
ไม่น้อยเกินไปเมื่อเทียบกับสิ่งที่ผู้บริโภคได้รับไป หรือผลประโยชน์ในการแข่งขัน 
ทางการค้าที่เกิดขึ้นและเป็นความเสียหายที่ผู้บริโภคไม่สามารถเลี่ยงได้ 

2) การกระท านั้นเป็นการฝ่าฝืนต่อนโยบายสาธารณะที่ก่อตั้งโดยบทบัญญัติ
กฎหมายคอมมอนลอว์ วิธีปฏิบัติทางอุตสาหกรรมหรืออื่น ๆ หลักเกณฑ์ในข้อนี้อาจใช้
เพื่อชี้ให้เห็นถึงความมีอยู่และความหนักแน่นของพยานหลักฐานเกี่ยวกับความเสียหาย
ของผู้บริโภคหรือใช้อ้างในการตัดสินคดีว่ามีความเสียหายเกิดขึ้น  

3) การกระท านั้นขัดต่อศีลธรรม หรือจริยธรรม โดยเป็นหลักเกณฑ์ 
ที่ใช้พิจารณาควบคู่ไปกับหลักเกณฑ์ 2 ข้อข้างต้น โดยถือว่าการกระท านั้นขัดต่อ
ศีลธรรม หรือจริยธรรม คือขัดต่อประโยชน์สาธารณะ 

นอกจากนี้ ประเทศสหรัฐอเมริกายังมีความพิพากษาในคดี Aspen Skiing 
Company VS Aspen Highlands Skiing resort 472 U.S. 585 (1985) ที่ได้วาง
หลักการในการวินิจฉัย “การพยายามผูกขาด” และ “เจตนาแทรกแซงการประกอบ
ธุรกิจของผู้อื่น” ไว้ค่อนข้างเป็นรูปธรรม โดยให้เหตุผลว่า พฤติกรรมการส่งเสริม 
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การขายของ Skiing Company ท าให้เกิด Distinguished Product หรือเป็นรายการ
ส่งเสริมการขายที่โดดเด่นมากเกินไป อาจเรียกได้ว่า เป็นการให้สิทธิประโยชน์ที่มาก
เกินไปแก่ผู้บริโภคศาลจึงมองว่าเป็นกลยุทธ์ที่ไม่ขาวสะอาด (Dirty trick) จึงถือได้ว่า 
Skiing Company มีเจตนาจะผูกขาดตลาด (Monopolized) และต้องการครอบครอง
การให้บริการสกีรีสอร์ทที่เมือง Aspen ไว้แต่เพียงผู้เดียว  

ศาลยั ง ให้ เ หตุ ผล ในการตั ดสิ นคดี  โ ดยอ้ า งทฤษฎี ก า รวิ เ ค ราะ ห์ 
ทางด้านเศรษฐศาสตร์ว่า การก่อพฤติกรรมส่งเสริมการขายของ Skiing Company  
เป็นการ Changing a pattern of distribution กล่าวคือ รายการส่งเสริมการขาย
ดังกล่าวของ Skiing Company ร้ายแรงถึงขนาดเป็นการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการจัด
จ าหน่ายสินค้าหรือบริการของตลาดนั้น ๆ ไปอย่างสิ้นเชิงถาวร อันส่งผลกระทบต่อ
ผลประโยชน์สูงสุดในการรับบริการของผู้บริโภค (Benefit of consumer Welfare)  
ทั้งเป็นการเพิ่มภาระแก่ผู้บริโภคหากต้องการจะเข้าถึงผลประโยชน์สูงสุดของการมาเล่น
สกีที่เมือง Aspen พฤติกรรมส่งเสริมการขายของ Skiing Company ท าให้ผู้บริโภค
ไม่ได้เกิดผลประโยชน์ต่อผู้บริโภคอย่างแท้จริง แต่ส่อเจตนาแทรกแซง และต้องการ
ท าลายคู่แข่งเสียมากกว่า 

2. ประเทศญี่ปุ่น 
The Anti-monopoly Act 1947 ก าหนดรูปแบบของพฤติกรรมทางการค้า

ไว้อย่างชัดเจนกว่าประเทศไทย แต่ไม่ได้ละเอียดเท่าประเทศเกาหลีใต้ แต่เน้นให้อ านาจ 
JFTC ในการใช้ดุลพินิจตัดสินวินิจฉัยพฤติกรรมทางการค้า โดย JFTC จะประกอบด้วย
คณะกรรมการผู้เชี่ยวชาญเก่ียวกับการแข่งขันทางการค้า รวมถึงมีคณะกรรมการการค้า
ที่เป็นธรรม (JFTC) ที่เชี่ยวชาญเฉพาะเร่ือง มีอ านาจวางหลักเกณฑ์การวินิจฉัยได้อีกด้วย 

โดย The Anti-Monopoly Act มาตรา 19 ประกอบมาตรามาตรา 2 (9) 
กลุ่ม 6 (8) และ (9) ก็ได้มีการออกแนวปฏิบัติทางการค้าจาก JFTC ชื่อว่า Designation 
of Unfair Trade Practices ปี ค.ศ. 1982 ประกอบไว้ ที่เกี่ยวด้วยการส่งเสริมการขาย
และเป็นประโยชน์ต่อการปรับใช้กับประเทศไทย คือ (8) การชักจูงลูกค้าของคู่แข่ง 
ทางการค้าโดยไม่เป็นธรรม และ (9) การชักจูงใจลูกค้าของคู่แข่งทางการค้า โดยผู้ใด
เสนอผลประโยชน์ที่ไม่เป็นธรรมตามการปฏิบัติทางธุรกิจปกติตามความเป็นจริง 
ซึ่งมีลักษณะพฤติกรรมที่ชัดเจนกว่าประเทศไทย ส่วนในการหลักเกณฑ์การพิจารณา 
ยังมิได้มีบัญญัติไว้ 

อย่างไรก็ดีประเทศญี่ปุ่นได้วางหลักเกณฑ์ของค าว่า “การจ ากัดการแข่งขัน
อย่างมาก”ไว้ในแนวปฏิบัติทางการค้า และได้มีการบังคับใช้แนวปฏิบัติทางการค้าได้
อย่างมีประสิทธิผลกว่าประเทศไทย กล่าวคือ นอกจากได้ ให้นิยามของค าว่า 
“การจ ากัด” ให้หมายความถึง “การท าให้เกิดความยากล าบากการประกอบธุรกิจของคู่
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แข่งขัน ในการเข้าถึงปัจจัยพื้นฐานในการประกอบธุรกิจ ” อันเป็นการจ ากัดตี 
ความของค าว่า “การแทรกแซงการประกอบธุรกิจ” ได้ชัดเจนเป็นรูปธรรม  

3. ประเทศเกาหลีใต้ 
จากกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเกาหลี ใต้  Monopoly 

Regulation and Fair Trade Act 2012 ได้มีแนวปฏิบัติทางการค้าประกอบ 
มาตรา 3-2 ในข้อ 4 ส่วนที่ 3 วางหลักว่า “การกระท าที่เป็นการแทรกแซงการประกอบ
ธุรกิจของผู้อื่นโดยไม่มีเหตุผลอันควร” บัญญัติไว้ละเอียดว่ามาตรา 50 (4) ของไทย 
กล่าวคือ  

1. การกระท าโดยตรง หมายถึง การท าให้ผู้ประกอบธุรกิจรายใดรายหนึ่ง 
มีผลประโยชน์พิเศษ หรือการบังคับให้ผู้ประกอบธุรกิจอ่ืนยอมปฏิบัติตาม 

2. ท าให้ผู้ประกอบธุรกิจอื่นมีความยากล าบากในการด าเนินกิจกรรม 
ทางธุรกิจ สามารถตัดสินได้จากการพิจารณาในเรื่องการผลิต, สถานะทางการเงิน และ
กิจกรรมการขายของผู้ประกอบธุรกิจอื่น รวมถึงความเป็นไปได้ในการท าให้กิจกรรม 
ทางธุรกิจส าเร็จลุล่วง ในส่วนการกระท าที่เป็นการเลือกปฏิบัติด้านราคาหรือเงื่อนไข 
ทางการค้าอย่างไม่เป็นธรรม หรือเสนอเงื่อนไขให้แก่คู่ค้าโดยไม่มีเหตุผลอันควร 
เมื่อเทียบกับธรรมเนียมปฏิบัติโดยปกติทางการค้า 

นอกจากนี้ ในมาตรา 23 ข้อ 3 การใช้มาตรการชักจูงหรือบังคับให้ลูกค้าของ
คู่แข่ง   ต้องประกอบธุรกรรมกับตนโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ยังมี  Guidelines for 
Assessment of Unfair Trade Practices ปี ค.ศ. 2012 ก าหนดนิยามค าว่า การชักจูง
ลูกค้าของคู่แข่งอย่างไม่เป็นธรรม ทั้งยังให้นิยามของค าว่า ลูกค้าของคู่แข่ง  หมายถึง 
“ลูกค้าที่ก าลังท าธุรกิจกับผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นคู่แข่งของธุรกิจที่เป็นประเด็น หรือ
รักษาความสัมพันธ์กับคู่แข่งนั้น รวมถึงผู้ที่มีความเป็นไปได้ที่จะเป็นลูกค้าซึ่งสามารถ 
ที่จะมีความสัมพันธ์กับผู้ประกอบธุรกิจซึ่งเป็นคู่แข่งของธุรกิจที่เป็นประเด็น” 

นอกจากนี้ แนวปฏิบัติทางการค้าของประเทศเกาหลีใต้ ยังมีความละเอียด 
ถึงขนาด    ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการประเมินความผิดไว้ในแนวปฏิบัติทางการค้าอีก
ด้วย โดยบัญญัติถึงค าว่า “การให้สิทธิประโยชน์ที่ไม่เป็นธรรม” และค าว่า 
“ความเหมาะสมของการให้ของฟรี” ซึ่งสมควรอย่างยิ่งน ามาปรับใช้แก่กรณีของ 
ประเทศไทย โดยอาจก าหนดไว้ในกฎหมายลูกบทประกอบมาตราที่เก่ียวข้องต่อไป 

ตัวอย่างที่เป็นรูปธรรมของพฤติกรรมส่งเสริมการขายของประเทศเกาหลีใต้ 
ที่อาจจะถือว่าละเมิดกฎหมายป้องกันการผูกขาด ปรากฏในแนวปฏิบัติทางการค้า อาทิ 
กิจการท าข้อเสนอหรือให้ส่วนลดที่ผิดกฎหมายให้กับลูกค้าเพื่อให้ลูกค้าจะซื้อสินค้า หรือ
บริการของตน , กิจการหลอกล่อลูกค้าโดยการท าข้อเสนอหรือการให้สิทธิประโยชน์ เช่น 
การให้ส่วนลดทางการค้ากับผู้ที่แนะน า ขอหรือให้ค าแนะน าลูกค้าของคู่แข่งเพื่อให้ร่วม
ท าการค้ากับกิจการ นอกจากนี้ยังมีกิจการให้ของขวัญในส่วนที่เกินจากระดับที่อนุญาต
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ไว้ตาม โดยลงรายละเอียดของการให้ของขวัญเป็นอัตราส่วน ได้แก่ “ประเภทและเกณฑ์
ที่ใช้ในการค้าที่ไม่เป็นธรรมเกี่ยวกับการให้ของขวัญฟรี เช่น ของขวัญที่ให้ลูกค้า คือ 
ร้อยละ 10 ของมูลค่าการซื้อขาย, ถ้าของขวัญฟรีที่ให้กับลูกค้าที่ได้รับรางวัลสูงกว่า 
ร้อยละ 1 ของสินค้าหรือบริการ และมูลค่าของของขวัญฟรีที่ให้กับลูกค้าเกินกว่า 
1 ล้านวอลล์” เป็นต้น 

4. ประเทศฟิลิปปินส์  
จากกฎหมายแข่งขันทางการค้าได้ ก าหนดหลักเกณฑ์ที่ใช้พิจารณา สถานะ

ได้เปรียบลงในกฎหมาย Philippine Competition Act (PCA) 2015 ทั้งนี้  
พระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้าของประเทศฟิลิปปินส์ ค.ศ.2015 จึงยังไม่มีการออก
แนวปฏิบัติทางการค้าฯ แต่กฎหมายก าหนดไม่ครอบคลุมมาก และมีการใช้บังคับและ
เมื่อ 25 ส.ค. 2015 แต่เป็นเรื่องการควบรวมกิจการคดีไม่เกี่ยวพฤติกรรมการแข่งขัน
ประเภทส่งเสริมการขาย 

มาตรา 26 (b) หลักในการพิจารณาพฤติกรรมการแข่งขันหรือข้อตกลง 
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมให้ชั่งน้ าหนักโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นว่าพฤติกรรม 
การแข่งขันหรือข้อตกลงทางการค้านั้น ๆ ก่อให้เกิดหรือคาดเห็นได้ว่าจะเกิดผลกระทบ
ในทางลบต่อการแข่งขันในตลาดที่เก่ียวข้องหรือไม่ และผลกระทบที่เกิดขึ้นนั้นมีน้ าหนัก
มากกว่าประสิทธิผลในทางบวกที่เกิดจากพฤติกรรมการแข่งขันหรือข้อตกลงทางการค้า
นั้น ๆ มากน้อยเพียงใด 

หลักการใช้สถานะได้เปรียบ มาตรา 15 หลักเกณฑ์เรื่องการตั้งราคา 
ตั้งข้อตกลง หรือเงื่อนไขทางการค้าแบบเลือกปฏิบัติ อันเป็นผลให้เกิดเลือกปฏิบัติ 
อย่างไม่เป็นธรรมในหมู่ผู้ซื้อหรือผู้ขายสินค้าหรือบริการประเภทเดียวกัน และเมื่อผู้ซื้อ 
หรือผู้ขายได้ท าการค้าภายใต้การตั้งราคา ตั้งข้อตกลง หรือเงื่อนไขทางการค้าแบบ  
เลือกปฏิบัติดังกล่าวนั้นแล้วจะเกิดผลกระทบต่อความสามารถในการแข่งขันทางการค้า
อย่างร้ายแรง 

ข้อยกเว้นที่กฎหมายอนุญาตให้พฤติกรรมการตั้งราคาที่แตกต่างกันสามารถ
กระท าได้ โดยให้ภาระการพิสูจน์ตกแก้ผู้โต้แย้ง โดยมีข้อยกเว้นที่อาจยื่ นโต้แย้งระบุ 
ไว้อย่างชัดเจน เช่น การตั้งราคาเพื่อช่วยเหลือผู้ด้อยโอกาสทางเศรษฐกิจ, การตั้งราคา 
ที่แตกต่างกันโดยมีเหตุผลอันสมควร หรือราคาที่แตกต่างกันนั้นมีสาเหตุมาจากต้นทุน
การผลิต ขาย หรือขนส่ง ซึ่งเป็นผลมาจากจากใช้วัตถุดิบ ปัจจัยทางเทคนิค หรือปริมาณ
การผลิตสินค้าหรือให้บริการนั้น ๆ แก่ผู้ซื้อหรือผู้ขาย, การตั้งราคาหรือการเสนอเงื่อนไข
ในการขาย (terms of sale offered) ที่แตกต่างกัน เพื่อตอบสนองต่อสภาวะ 
การแข่งขันในด้านการช าระราคา การบริการ หรือความเปลี่ยนแปลงด้านสิ่งอ านวย
ความสะดวกที่คู่แข่งจัดให้มีขึ้นและการเปลี่ยนแปลงราคาเพื่อตอบสนองต่อสภาวะ 
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ความเปลี่ยนแปลงของตลาด ความต้องการของตลาด หรือปริมาณของสินค้าในตลาด 
เป็นต้น 

นอกจากนี้ ประเทศฟิลิปปินส์ยังหลักเกณฑ์ต่อไปนี้ในการพิจารณาพฤติกรรม
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมไว้อย่างชัดเจน และสามารถน ามาปรับใช้กับประเทศไทยได้ดี 
คือ  

(a) ระบุตลาดที่เกี่ยวข้องซึ่งได้รับผลกระทบจากพฤติกรรมการแข่งขัน หรือ
ข้อตกลงทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม โดยน าหลักการที่วางไว้ในมาตรา 24 มาใช้พิจารณา
   (b) ให้ชั่งน้ าหนักโดยอาศัยข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นว่าพฤติกรรมการแข่งขัน หรือ
ข้อตกลงทางการค้านั้น ๆ ก่อให้เกิด หรือคาดเห็นได้ว่าจะเกิดผลกระทบในทางลบต่อ
การแข่งขันในตลาดที่เกี่ยวข้องหรือไม่ และผลกระทบที่เกิดขึ้นนั้นมีน้ าหนักมากกว่า
ประสิทธิผลในทางบวกที่เกิดจากพฤติกรรมการแข่งขันหรือข้อตกลงทางการค้านั้น ๆ 
มากน้อยเพียงใด 

(c) ให้น ามุมมองเชิงกว้างและค านึงถึงความก้าวหน้าในภายภาคหน้า 
มาประยุกต์ใช้แก่คดี ให้ตระหนักถึงการเจริญเติบโตของตลาดในอนาคต ผู้ที่มีอ านาจ
เหนือตลาดต้องท าให้ผู้บริโภคเข้าถึงสินค้าและบริการอย่างไม่มีอุปสรรค ฯ 

5. ประเทศไต้หวัน 
จากกฎหมาย Fair Trade Law 1991 (FTL) มาตรา 19 (3) ได้มีการแยก

แนวปฏิบัติทางการค้าออกเป็น 2 ฉบับ คือ 1) แนวปฏิบัติทางการค้าที่เกี่ยวด้วยลักษณะ
พฤติกรรมทางการค้า ซึ่งในข้อ 3.1 กล่าวถึงเรื่องการให้ของขวัญหรือรางวัลแก่ผู้บริโภค
เกินสมควร ซึ่งประเทศไต้หวันได้ก าหนดไว้อย่างเป็นรูปธรรมกว่าประเทศเกาหลีใต้ และ 
2) แนวปฏิบัติทางการค้าเกี่ยวด้วยหลักเกณฑ์การพิจารณาการจ ากัดการประกอบธุรกิจ
ของผู้อื่นโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ออกตามความในมาตรา 19 (6) ซึ่งการแยกแนว
ปฏิบัติทางการค้าออกเป็น 2 ฉบับ ท าให้ง่ายต่อการน ามาใช้ และสามารถลงในละเอียด
ในแต่ละเร่ืองได้อย่างชัดเจน 

ส าหรับแนวปฏิบัติทางการค้าที่เกี่ยวด้วยลักษณะพฤติกรรมทางการค้า
ประกอบมาตรา 19 (3) นั้น มีตัวอย่างที่น่าสนใจในเร่ือง ของแถม ของฟรี คือ การกีดกัน
ท าให้ผู้ประกอบการรายอื่นต้องด าเนินธุรกิจได้ล าบาก ในข้อ 3.1 การให้ของขวัญ หรือ
รางวัลแก่ผู้บริโภคเกินสมควร กล่าวคือ หากสินค้าราคาไม่เกิน N.T.$100 จะก าหนด
มูลค่าของของขวัญต้องไม่เกิน 1/2 ของราคาสินค้า และหากราคาต่ ากว่า N.T.$100 
มูลค่าของขวัญต้องไม่เกิน 50 เป็นต้น จึงเป็นการน ามูลค่าของสินค้ามาเป็นตัวก าหนด
สัดส่วนที่เหมาะสมของการให้ส่วนลด หรือของแถมฟรี ซึ่งมีความเป็นรูปธรรม และ
สามารถใช้เป็นปัจจัยหนึ่งในการพิจารณาวินิจฉัยพฤติกรรมการส่งเสริมการขาย หรือ
หากมีการใช้รวมกับปัจจัยอื่น ๆ เพื่อพิจารณาพฤติกรรมการส่งเสริมการขายประเภท 
การให้ของแถมได้ 
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6. ประเทศเยอรมัน 
Act Against Restraint of Competition 2014 (AARC) ก าหนดนิยาม 

ผู้มีอ านาจเหนือตลาดไว้ด้วยเกณฑ์ส่วนแบ่งทางตลาด แต่มี 3 ระดับ จึงมีความเข้มข้น
ของการควบคุมสูงกว่า และมี พ.ร.บ.ฯ ที่ระบุรายละเอียดเก่ียวกับการกระท าทางการค้า
ประเภทการแข่งขันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจที่อาจไม่เป็นธรรมไว้อย่างชัดเจน กล่าวคือ 
ใน The Act Against Unfair Competition 2016 (AAUC) ก าหนดตัวอย่างของข้อ
ปฏิบัติทางการค้าที่ ไม่ เป็นธรรม และหลักเกณฑ์การพิจารณาไว้ ในมาตรา 4 
 อย่างละเอียด โดยเฉพาะอย่างยิ่งพฤติกรรมส่งเสริมการขาย  

นอกจากนี้ ในมาตรา 6 ของ AAUC 2016 นี้ ยังได้วางหลักการของ 
การโฆษณาเปรียบเทียบคือ “ การโฆษณาที่โดยชัดแจ้งหรือโดยนัยเป็นการระบุ  
ตัวผู้แข่งขันรายอื่น หรือสินค้าหรือบริการโดยผู้แข่งขันรายอื่น” นอกจากนี้ ยังให้ถือว่า 
มีความไม่เป็นธรรมเมื ่อผู ้ใดประกอบการโฆษณาเปรียบเทียบโดยใช้ลักษณะ  
การเปรียบเทียบไว้เป็นตัวอย่างของการโฆษณาเปรียบเทียบที่อาจเป็นการกระท า  
ทางการค้าที่ไม่เป็นธรรมไว้อีกหลายรูปแบบ แต่ที ่น่าสนใจคือ “เป็นการได้มา 
ซึ่งผลประโยชน์หรือการสร้างความชะงักหยุดลงโดยมิชอบแก่ชื่อเสียงของสัญลักษณ์แห่ง
ผู ้แข่งขันรายอื่น” และ “ท าให้เสื ่อมเสียชื่อ เสียงหรือท าเครื ่องหมายอันระบุ  
ความแตกต่างได้ซึ่งสินค้า บริการ กิจกรรม หรือบุคคลหรือพฤติการณ์แห่งธุรกิจของ 
ผู้แข่งขันรายอื่น” ซึ่งหากน าลักษณะของการโฆษณาเปรียบเทียบนี้มาใช้กับประเทศไทย
แล้ว พฤติกรรมทางการค้าประเภทการส่งเสริมการขายอีกหลายกรณีอาจมีความรับผิด
ตามกฎหมายแข่งขันทางการค้า ซึ่งคงต้องดูความเหมาะสมเป็นรายพฤติกรรม และ 
รายตลาดสินค้าไป อันสามารถน ามาปรับใช้ได้ตามสภาพสังคมและเศรษฐกิจของ
ประเทศไทยต่อไป 

นอกจากนี้กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศเยอรมันได้ให้นิยามของ 
“สถานะได้เปรียบ” รวมไปถึงการควบคุมผู้บริโภคด้วย ซึ่งเป็นการบัญญัติกฎหมาย 
ให้ครอบคลุมถึงการคุ้มครองผู้บริโภคและเชื่อมโยงกฎหมายแข่งขันทางการค้า 
อย่างเป็นระบบ 

ทั้งนี้ มาตรา 6 ข้อ 10 การโฆษณาเปรียบเทียบ ก าหนดให้ เจตนาจงใจ ภาระ        
การพิสูจน์ ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าการโฆษณาก่อให้เกิดความเข้าใจผิดในกรณี 
การโฆษณาลดราคาที่มีอุปสงค์ราคาในช่วงเวลาสั้นจนเกินไป ในกรณีที่มีข้อพิพาท 
ว่ามีอุปสงค์ราคา ณ เวลาใด หน้าที่ในการพิสูจน์ให้ตกอยู่กับบุคคลผู้โฆษณาการลดราคา
นั้น 

จากการศึกษาประเทศต่าง ๆ จะเห็นได้ว่า หลาย ๆ ประเทศมีแนวโน้ม 
ที่จะก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาวินิจฉัยให้มีลักษณะเป็นการชั่งน้ าหนักระหว่าง
ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากทุกฝ่าย อันได้แก่ ฝ่ายผู้ประกอบธุรกิจรายที่ได้รับความเสียหาย, 
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ฝ่ายผู้บริโภค รวมถึงกระบวนการแข่งขันของตลาดสินค้าและบริการนั้น ๆ เพื่อใช้ใน 
การแยกแยะให้ความเป็นธรรมกับพฤติกรรมทางการค้า โดยเฉพาะอย่างยิงพฤติกรรม
การส่งเสริมการขาย  

ทั้งนี้ การพิจารณาชั่งน้ าหนักรูปแบบดังกล่าว ย่อมต้องพิจารณาจากหลาย
ปัจจัย โดยต้องค านึงถึงเจตนาทุจริตด้วยว่า พฤติกรรมส่งเสริมการขายครั้งนั้น ถึงขนาด
เป็นการผูกขาดตลาดสินค้าและบริการนั้นไปอย่างสิ้นเชิงและถาวรหรือไม่ และการ
ผูกขาดตลาดนั้นเกิดจากการก่อพฤติกรรมครั้งเดียวครั้งนั้นเลยหรือไม่ ทั้งควรพิจารณา
ด้วยว่า พฤติกรรมการส่งเสริมการขายนั้นเป็นการบิดเบือนผลประโยชน์สูงสุดอันพึง
ได้รับจากตลาดสินค้าและบริการนั้น ๆ หรือไม่ ประกอบกับต้องค านึงถึงด้วยเสมอว่า 
รัฐธรรมนูญให้ความส าคัญกับการให้สิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพ และต้องการให้
การประกอบอาชีพนั้นเป็นไปอย่างเป็นธรรม  

ด้วยเหตุผลที่กล่าวมาทั้งหมดข้างต้น การจ ากัดเสรีภาพการประกอบอาชีพนัน้
จึงควรเกิดขึ้นเท่าที่จ าเป็นและเป็นกรณียกเว้นเท่านั้น เมื่อเป็นกรณียกเว้นแล้วจึงควรมี
ความชัดเจนเป็นรูปธรรมและลงรายละเอียดในกฎหมายลูกบทให้มากที่สุด เพื่อป้องกัน
การตีความขยายความในอนาคต และท าให้กฎหมายแม่บทยังคงสามารถรองรับ
พฤติกรรมทางการค้าอื่น ๆ ได้อย่างกว้างขวางต่อไป สามารถอ านวยความเป็นธรรให้แก่
ทุกฝ่ายได้อย่างสมเหตุสมผลและแท้จริงอีกด้วย  
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