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บทคัดย่อ

บทความวจัิยนี ้มีวัตถปุระสงค์เพือ่ศึกษาถงึลักษณะของพฤตกิรรมการกดีกนัการแข่งขนั

ในตลาดดิจิทัล และมาตรการในการควบคุมของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของไทย ศึกษา

เปรียบเทียบกับกฎหมายสหภาพยุโรปและประเทศเยอรมนี โดยพบว่า ลักษณะการกระท�ำที่

เป็นการกีดกันการแข่งขันของธุรกิจดิจิทัลมีลักษณะแตกต่างจากการกีดกันการแข่งขันของธุรกิจ

ปกติทั่วไป ธุรกิจทั่วไปล้วนกระท�ำโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อต้องการก�ำไรส่วนเกิน แต่ส�ำหรับ

ธรุกจิดจิทิลั เป็นการให้บรกิารผ่านแพลตฟอร์มและแอปพลเิคชนัต่างๆ โดยไม่คดิค่าใช้จ่ายจาก 

ผู้ใช้ แต่มีการจัดเก็บข้อมูลจนกลายเป็น Big data และจะมีการใช้มูลค่าที่อยู่ในข้อมูลเหล่านี้

เพื่อสร้างรายได้จากการโฆษณา การกระท�ำเพื่อกีดกันการแข่งขันจึงเปลี่ยนเป็นกระท�ำการเพื่อ

มุ่งให้องค์กรธุรกิจได้มาซึ่งข้อมูลจ�ำนวนมาก แต่ พ.ร.บ การแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ไม่มี

บทบัญญัติที่ครอบคลุมเพื่อควบคุมการกีดกันการแข่งขันที่มีสาเหตุมาจาก Big data ในขณะที่

กฎหมายสหภาพยโุรปและกฎหมายเยอรมนัมบีทบญัญตัเิพือ่ปรบัใช้อย่างครอบคลมุ งานวจิยันี้

จึงมีข้อเสนอแนะให้ปรับปรุง พ.ร.บ. การแข่งขันทางการค้าฯ โดย (1) ปรับหลักเกณฑ์พิจารณา

การเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ�ำนาจเหนือตลาด และ (2) เพ่ิมเติมบทบัญญัติท่ีเป็นมาตรการ

ควบคุมพฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในตลาดดิจิทัลตามแนวทางของประเทศเยอรมนี 

ค�ำส�ำคัญ: ตลาดดิจิทัล ข้อมูลขนาดใหญ่ การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม การใช้อ�ำนาจเหนือตลาด

โดยไม่ชอบ 



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร	   ปีที่ 14 ฉบับที่ 1 มกราคม-มิถุนายน พ.ศ. 2564  105

Abstract

This research aimed to study the behavior that impedes competition in the  

digital markets and the legal measure of Thai competition law for controlling such behavior 

comparing with the European and German laws. The finding revealed that anti-competitive 

conducts in the digital market are different from the traditional market. The anti-competitive 

conducts of a common undertaking aim excessive profit. However, the digital industries 

that offer their services via platforms and applications with zero-price to users collect 

data so called Big Data, and use the value in those data to monetize from the tailored 

advertising. So far, the possible anti-competitive conduct of the undertaking has changed 

to the acquirement of a huge amount of data to his own business. Nevertheless, the 

provisions of the Trade Competition Act B.E 2560 do not cover those kinds of conduct 

on the ground of Big Data, in the meanwhile, the European and German competition 

laws had the provisions for coping with this issue. This research proposed to amend the 

Trade Competition Act as (1) to revise the principle for considering a position of dominant 

undertaking and, (2) to add the provision of controlling measure on the behavior of the 

undertaking in the digital markets as the approach of Germany. 

Keywords: Digital Market, Big Data, Unfair Competition, Abuse of Dominant Position
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1. บทน�ำ

กฎหมายการแข่งขันทางการค้ามีขึ้นเพ่ือควบคุมพฤติกรรมในทางเศรษฐกิจของบุคคล

ต่างๆ ทีอ่ยูใ่นระบบตลาด ไม่ว่าจะเป็นผูผ้ลติ หรอืองค์กรธรุกจิ ไม่ให้มกีารผกูขาดในตลาด หรอื 

ผู้ประกอบการรายหนึ่งรายใดได้ไปซึ่งอ�ำนาจตลาดท่ีสามารถควบคุมตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่ง

หรือบริการใดบริการหนึ่ง โดยมีอ�ำนาจก�ำหนดราคาและปริมาณสินค้าโดยปราศจากแรงกดดัน

จากตลาด ซึ่งท�ำให้เกิดสภาพการจ�ำกัดการแข่งขัน อันเป็นอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดของ 

ผู้ประกอบการรายใหม่ ท�ำให้สินค้าและบริการลดคุณภาพ ไม่มีการสร้างนวัตกรรม ท้ังเกิด 

ความเสียหายแก่ผู้บริโภคโดยมีสินค้าหรือบริการให้เลือกซื้อน้อยลง และราคาสูง ด้วยเหตุนี้ 

กฎหมายจึงต้องมีมาตรการในการควบคุมพฤติกรรมต่างๆ ท่ีมีผลกระทบต่อการแข่งขัน โดย

พฤติกรรมของธุรกิจที่มีผลกระทบต่อการแข่งขันมี 4 รูปแบบหลัก คือ (1) การควบรวมกิจการ 

(2) การใช้อ�ำนาจเหนือตลาดโดยไม่ชอบธรรม (3) การร่วมมือกันระหว่างผู้ประกอบการ และ  

(4) การปฏิบัติทางการค้าในลักษณะที่ไม่เป็นธรรม 3

พฤติกรรมของธุรกิจทั่วไปที่ก่อให้เกิดการกีดกันการแข่งขัน หรือเกิดการกระจุกตัวของ

ตลาด ใน 4 รูปแบบที่กล่าวนี้ มักมีวัตถุประสงค์ของการกระท�ำเพื่อต้องการก�ำไรส่วนเกิน เช่น 

ควบรวมกจิการเพ่ือต้องการเพิม่สดัส่วนตลาดและมสีถานะเป็นผูมี้อ�ำนาจเหนอืตลาด ซ่ึงจะท�ำให้

มีโอกาสควบคุมตลาดได้ แต่ถ้ามีอ�ำนาจเหนือตลาดอยู่แล้วโดยชอบ จะใช้อ�ำนาจเหนือตลาด

ในทางไม่ชอบเพื่อควบคุมราคาและปริมาณสินค้าในตลาด เช่นเดียวกับการร่วมมือกันระหว่าง 

ผูป้ระกอบการไม่ว่าจะอยูใ่นระดับเดียวกนัหรอืไม่กต็าม จะร่วมกนัท�ำข้อตกลงเพือ่มวีตัถปุระสงค์

ด้านราคาสินค้าหรือบริการ เกิดการควบคุมตลาดร่วมกัน หรือร่วมกันแบ่งพื้นที่เพื่อต้องการให้

ตลาดสนิค้าหรือบรกิารเป็นของผูป้ระกอบการท่ีตกลงร่วมกนั แต่ถ้าเป็นธรุกจิดจิทิลัท่ีมลีกัษณะ 

เป็นตลาดหลายด้าน (multi-sided market) เช่น ธรุกจิเครือ่งมอืค้นหา Google จะมตีลาดระหว่าง 

Google กับผู้ใช้บริการ (user) และตลาดระหว่าง Google กับผู้โฆษณา ซึ่งธุรกิจดิจิทัลเป็น 

การให้บรกิารในรปูแบบต่างๆ ผ่านแพลตฟอร์มและแอปพลิเคชนั และส่วนใหญ่เป็นการให้บรกิาร

ที่ไม่มีการคิดค่าธรรมเนียมจากผู้ใช้ (user) ดังนั้น พฤติกรรมต่างๆ ของธุรกิจจึงไม่ได้กระท�ำโดย

มีวัตถุประสงค์เพื่อต้องการให้ได้ก�ำไรส่วนเกินจากการขึ้นราคาสินค้าหรือบริการ เพราะบริการ

ของธรุกจิไม่ได้มีการก�ำหนดราคา แต่ธุรกจิดจิทิลัสร้างรายจากข้อมลูของผูใ้ช้บรกิารแพลตฟอร์ม

และแอบพลิเคชัน ท่ีมีการเก็บรวบรวมจ�ำนวนมากจนเป็น Big Data ด้วยการโฆษณาแบบมี

เป้าหมายไปยังผู้ใช้บริการรายบุคคล จึงเห็นได้ว่าธุรกิจดิจิทัลไม่ได้สร้างมูลค่าจากผลิตภัณฑ์ที่

3  เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และประสพสุข สังข์บุญมาก, Trade and Competition (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์, 2550), 8.
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เป็นแพลตฟอร์มและแอปพลิเคชันของบริษัท ดังนั้น ในตลาดดิจิทัลจึงถือว่าข้อมูลเหล่านี้ คือ 

สินทรัพย์รูปแบบใหม่ท่ีธุรกิจต้องรักษา และใช้มูลค่าจากข้อมูลเหล่านี้ เพื่อสร้างประโยชน์

สูงสุดให้แก่ธุรกิจ ดังนั้น ลักษณะของการกระท�ำในพฤติกรรมต่างๆ ของธุรกิจดิจิทัลเพื่อกีดกัน 

การแข่งขันจึงมีลักษณะเปลี่ยนไปจากเดิม

อนึ่ง ในปัจจุบันถือเป็นยุคดิจิทัล เพราะบุคคลท�ำธุรกรรมและด�ำเนินกิจกรรมต่างๆ 

ผ่านระบบออนไลน์  ท�ำให้มีการจัดเก็บข้อมูลอยู่ตลอดเวลาจากหลากหลายแหล่ง ข้อมูลจึงมี

จ�ำนวนมาก และมีความทันสมัยอยู่ตลอดเวลา ท�ำให้เรียกว่าเป็นยุค Big Data กล่าวคือ เป็น

ยุคที่มีข้อมูลเกิดขึ้นจ�ำนวนมหาศาล โดยเฉพาะธุรกิจดิจิทัลท่ีใช้ข้อมูลเป็นส่ิงขับเคล่ือนธุรกิจ  

เนื่องด้วยข้อมูลจ�ำนวนมากน้ี ท�ำให้ผู้ประกอบการสามารถทราบถึงพฤติกรรมของผู้บริโภคใน 

เชิงลึกอันน�ำไปใช้สร้างรายได้ และความได้เปรียบทางธุรกิจ ปัจจุบันจึงถือว่า Big Data หรือ

ข้อมลูจ�ำนวนมากเหล่านีเ้ป็นสนิทรพัย์ประเภทหนึง่ ซึง่ถ้าเปรยีบเทยีบคงกล่าวว่าน�ำ้มนั คอื หวัใจ 

ของธุรกจิปิโตรเลยีม ส่วนหวัใจของธรุกิจดจิิทัล คอื Big Data จึงส่งผลให้ผูป้ระกอบการกระท�ำการ

ในหลายลกัษณะเพือ่ผกูขาดข้อมูล ตลอดจนกดีกนัการเข้าถงึข้อมลูของผูป้ระกอบการรายอืน่ ซึง่

มผีลกระทบต่อการแข่งขนัในตลาด ท้ังเป็นอปุสรรคต่อการเข้าสู่ตลาดของผูป้ระกอบการรายใหม่  

โดยเฉพาะเมือ่การกระท�ำเหล่านัน้เกดิจากการใช้อ�ำนาจเหนอืตลาดของผูป้ระกอบการรายใหญ่ 

หรอืด้วยความมีสถานะเหนอืตลาด โดยภายใต้กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าถอืเป็นการกระท�ำ

ที่ไม่ชอบธรรม

จากการศึกษาในคดีต่างๆ ท่ีเกิดขึ้นในสหภาพยุโรปและประเทศสหรัฐอเมริกา พบว่า

ลักษณะการกระท�ำซึ่งเป็นพฤติกรรมกีดกันการแข่งขันโดยไม่เป็นธรรมในธุรกิจดิจิทัล ล้วนแต่มี

สาเหตุมาจาก Big Data เพราะ Big Data คือ ข้อมูลสารสนเทศที่ประกอบไปด้วยหลัก 4Vs 4 

ได้แก่ ขนาด (volume) ความหลากหลาย (variety) ความเรว็ (velocity) และความถกูต้อง (veracity)  

จงึสามารถน�ำมาใช้วเิคราะห์ผ่านอลักอรท่ึิม (algorithm) เพือ่ให้ทราบพฤตกิรรมของผู้บรโิภคในเชงิลกึ 

และสะท้อนความต้องการอย่างแท้จริงและเป็น real-time ซึ่งน�ำไปใช้ประโยชน์ในการหารายได้

หลากหลายวิธี โดยพฤติกรรมกีดกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมในธุรกิจดิจิทัล ได้แก่ การควบรวม

หรือซื้อกิจการซึ่งไม่ได้กระท�ำเพื่อมุ่งให้มีอ�ำนาจผูกขาดหรืออยู่ในสถานะเป็นผู้มีอ�ำนาจเหนือ

ตลาดเหมือนเช่นธรุกจิท่ัวไป แต่กระท�ำเพือ่มุง่ถ่ายโอนข้อมลูระหว่างกนัของธรุกจิทีค่วบรวมหรอื

ซื้อกิจการ ทั้งนี้ เมื่อรายได้ของธุรกิจดิจิทัล คือ การโฆษณา และในการโฆษณาได้ต้องใช้ข้อมูล

ของผูใ้ช้บรกิารแพลตฟอร์ม ดังนัน้ ถ้ามข้ีอมลูจ�ำนวนมากเท่าใดรายได้จากการโฆษณาจะมากขึน้ 

ตามไปล�ำดบั อกีทัง้ เมือ่มกีารควบรวมเป็นหน่วยธรุกจิใหม่ ท�ำให้ธรุกจิมปีรมิาณข้อมลูเพิม่มากขึน้  

4  Daniel L. Rubinfeld and Michal S. Gal, “Access Barrier to Big Data,” Arizona Law Review 59 
(2017): 346-347.
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และสิ่งหนึ่งที่เป็นผลมาจากการมีข้อมูลจ�ำนวนมากของธุรกิจ คือ network effect (ผลเครือข่าย) 

ซึง่ประสทิธภิาพของเครอืข่ายนีจ้ะก่อให้เกดิอปุสรรคแก่การเข้าสู่ตลาดของผูป้ระกอบการรายใหม่ 

ทั้งนี้เพราะผลลัพธ์จาก network effect คือ การสร้างอ�ำนาจทางตลาดให้แก่ธุรกิจ ซึ่งประเด็นนี้ 

เป็นสิ่งค�ำนึงของศาลสหรัฐอเมริกาในการพิจารณาคดี United States v. Bazzarvoice ที่เป็น 

การควบรวมกิจการของ Bazzavoice กับ Power Reviews 

นอกจากนี ้พฤตกิรรมการใช้อ�ำนาจเหนอืตลาดไปในทางไม่ชอบธรรมของธรุกจิดจิทิลันี้  

มิได้มีผลกระทบต่อผู้ประกอบการรายอื่นเพียงเท่านั้น แต่เริ่มมีผลกระทบต่อผู้บริโภคซึ่งเป็น 

ผู้ใช้แพลตฟอร์มและแอปพลิเคชัน ซึ่งเห็นในคดี Facebook ที่ก�ำหนดเงื่อนไขการใช้บริการใหม่ 

เชงิบงัคบัให้ผูใ้ช้ต้องยนิยอมเปิดเผยข้อมูลทกุอย่างทีเ่กดิขึน้ระหว่างการใช้แพลตฟอร์ม Facebook  

แม้เป็นการใช้เว็บไซต์ของบุคคลที่สามก็ตาม หรือกรณีที่ Facebook ท�ำการซื้อกิจการของ 

WhatsApp หลังจากนั้น WhatsApp ก�ำหนดข้อตกลงเชิงบังคับผู้ใช้แอปพลิเคชันต้องยินยอม

ให้ WhatsApp ส่งข้อมูลทุกอย่างของผู้ใช้ให้แก่ Facebook ส่วนการกระท�ำท่ีมีผลกระทบต่อ

ผู้ประกอบการรายอื่น ได้แก่ การปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงข้อมูลต่างๆ ท่ีบริษัทครอบครองอยู่ หรือ

ใช้อ�ำนาจต่อรองที่เหนือกว่าก�ำหนดข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมขององค์กรธุรกิจซึ่งเป็นเจ้าของ

แพลตฟอร์ม เช่น กรณี Amazon ที่ท�ำข้อตกลงกับผู้ขายสินค้าในแพลตฟอร์มของบริษัทต้อง

ยินยอมให้ Amazon ใช้ข้อมูลของผู้ขาย เพื่อสร้างความได้เปรียบในการขายสินค้าของบริษัท 

หรือกรณีของ Google Shopping ใช้อัลกอริทึ่ม (algorithm) ของบริษัทแทรกแซงเพื่อให้ปรากฏ

การเปรยีบเทยีบราคาสนิค้าของบรษิทัในหน้าผลลพัธ์การค้นหาและปรากฏอยูใ่นล�ำดบัต้นๆ ซึง่

เป็นการเอาเปรียบคู่แข่ง

จากกรณีที่กล่าวมาข้างต้น ถือได้ว่าพฤติกรรมท่ีเกิดขึ้นในตลาดดิจิทัลไม่ใช่การกระท�ำ

ลักษณะปกติ เนื่องจากมีผลกระทบต่อการแข่งขันของตลาด ดังนั้น กฎหมายการแข่งขันทาง 

การค้าจงึต้องควบคุมการกระท�ำดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตาม บทบัญญตัท่ีิมอียูใ่น พ.ร.บ. การแข่งขัน 

ทางการค้า พ.ศ. 2560 ยงัไม่ครอบคลมุลกัษณะการกระท�ำอนัเป็นการกีดกนัการแข่งขนัของธรุกจิ

ดิจิทัลที่มีสาเหตุจากการใช้ประโยชน์ใน Big data โดยงานวิจัยชิ้นนี้ มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษา 

รปูแบบพฤตกิรรมการแข่งขนัทางธุรกจิทีม่ผีลกระทบต่อการแข่งขนัในตลาดดจิทิลั และวเิคราะห์

ปัญหาพฤติกรรมการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของธุรกิจในตลาดดิจิทัล กับการควบคุมพฤติกรรม

ของกฎหมายการแข่งขนัทางการค้าของประเทศไทย เปรยีบเทยีบกบักฎหมายสหภาพยโุรปและ

ประเทศเยอรมนเีพือ่น�ำมาตรการทางกฎหมายมาใช้เป็นแนวทางการพฒันากฎหมายการแข่งขนั

ทางการค้าของไทยให้มีความสมบูรณ์ต่อไป
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2. ความส�ำคัญของ Big Data กับธุรกิจ

การเรยีกว่า Big Data หรอือภมิหาข้อมลู เพราะข้อมลูมาจากหลากหลายแหล่งรวมกนั

ในปริมาณมากจนมีขนาดใหญ่ และด้วยหลักส�ำคัญของ Big Data ที่ประกอบด้วย 4Vs 5 ซึ่งน�ำ

ไปใช้สร้างอ�ำนาจทางการตลาดให้แก่ธุรกิจดิจิทัล อันได้แก่ 

1) Volume คือ ขนาด เนื่องด้วยข้อมูลมีขนาดมากมายอย่างมหาศาล

2) Variety คือ ความหลากหลาย เนื่องจากข้อมูลมีหลายประเภท แหล่งข้อมูลมาจาก

ทั้งภายในและภายนอกองค์กร โดยอาจจะมาจากการกระท�ำของบุคคล เช่น ข้อมูลของผู้ใช้ใน 

Facebook WhatsApp หรืออาจจะมาจากเครื่องกล เช่น Internet of Things

3) Velocity คือ ความเร็ว โดยข้อมูลถูกสร้างขึ้นอย่างรวดเร็ว และสามารถน�ำไปใช้ได้

อย่างทันที

4) Veracity คือ ความถูกต้อง

ในตลาดออนไลน์ ณ ปัจจุบัน ถือว่าข้อมูลมีความส�ำคัญอย่างมากต่อการด�ำเนินธุรกิจ 

กล่าวคอื ข้อมลูต่างๆ เกดิขึน้อย่างต่อเนือ่ง ไม่ว่าจะเป็นค�ำค้นหา (keyword) ในเครือ่งมอืค้นหา 

(search engine) เช่น Google การกดไลค์ กระแสการคลิกในลิงค์ต่างๆ (clickstream) การรีวิว 

หรือการเก็บข้อมูล cookie เหล่าน้ี คือ ส่ิงท่ีสามารถสะท้อนให้เห็นพฤติกรรมของผู้บริโภคใน

เชิงลึก ไม่ใช่เพียงทราบความสนใจสินค้าหรือบริการ  แต่ท�ำให้ทราบถึงสาเหตุในความสนใจ 

และความต้องการอันแท้จริงของกลุ่มลูกค้า เพื่อใช้ในการเปรียบเทียบสินค้าและราคาเสนอแก่

ลูกค้า และเพื่อการโฆษณาอย่างมีเป้าหมาย ตัวอย่างเว็บไซต์เปรียบเทียบราคาและสินค้า เช่น 

pricegrabber.com หรือ google shopping ข้อมูลต่างๆ ที่เกิดขึ้นจะเป็นประโยชน์แก่ผู้ค้าปลีก

อีกนับร้อยราย ในธุรกิจเปรียบเทียบราคาและสินค้านี้สามารถสร้างรายได้จากทุกการกดปุ่ม 

(click) ของผู้ใช้บริการให้แก่ผู้ค้าปลีกเพื่อการเสนอสินค้าหรือบริการ โดยไม่ต้องค�ำนึงว่าสินค้า

นั้นจะเป็นอะไร6

ปัจจุบันถือได้ว่าข้อมูลที่ได้จากบุคคลเป็นสิ่งท่ีใช้แลกเปลี่ยนแทนเงินตรา (currency) 

ถงึแม้ในตลาดดจิทิลัเหมอืนว่าผูใ้ช้ไม่เสยีค่าธรรมเนยีมในการเข้าใช้บรกิารในแต่ละแพลตฟอร์ม 

แต่อย่างไรก็ตาม ผู้ใช้ต้องกรอกข้อมูลต่างๆ เพื่อแลกกับการเข้าถึงบริการของแพลตฟอร์มนั้น 7  

5  Ibid, 346-347. 
6  Daniel M. Ringel and Bernd Skiera, “Visualizing Asymmetric Competition Among More Than 1,000 

Products Using Big Search Data,” Market Science 35, no.3 (2016): 522. 
7  Ibid.
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ดังนั้น ในความเป็นจริงแม้ไม่มีการเรียกเก็บค่าธรรมเนียมในรูปเงินตรา เพ่ือแลกกับการเข้าใช้

บริการในเว็บไซต์หรือแพลตฟอร์มต่างๆ แต่ผู้ใช้ได้เสียค่าตอบแทนเป็นข้อมูลแทน ด้วยเหตุนี้ 

ในตลาดดจิทิลัจงึถอืว่า Big Data เป็นสนิทรพัย์ประเภทหนึง่ซึง่สามารถสร้างมลูค่าทางเศรษฐกจิ

ตลาดดิจิทัลถือว่าข้อมูลเป็นกุญแจส�ำคัญของการประสบความส�ำเร็จในกิจกรรมทาง

ธุรกิจหลายประเภท และปริมาณที่มากขึ้นของ Big Data นี้เอง เมื่อผ่านการวิเคราะห์ด้วย 

อัลกอริทึ่ม (algorithm) จะท�ำให้ข้อมูลเปล่ียนเป็นเคร่ืองมือท่ีทรงอ�ำนาจในการประกอบธุรกิจ 

โดยเฉพาะเม่ือข้อมูลนัน้เป็นข้อมูลทีย่ากในการสร้างให้เหมอืนกนัได้ และเมือ่ปริมาณสารสนเทศ 

(information) มีจ�ำนวนมากขึ้นย่อมก่อให้เกิดผลเครือข่าย หรือ network effects 8 ที่ดึงดูดให้มี 

ผู้ใช้หรือลูกค้าเพิ่มมากขึ้น จึงเห็นได้ว่า ผลเครือข่ายสามารถเพิ่มอ�ำนาจทางการตลาด ตัวอย่าง

เช่น กรณีของ coupon.com ของสหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นแพลตฟอร์มออนไลน์ในการส่งคูปอง

ส่วนลดดิจิทัลและโปรโมชั่นต่างๆ ของลูกค้ากว่า 700 บริษัททั้งที่เป็นผู้ค้าปลีก หรือเป็นผู้ผลิต 

ให้แก่ผูบ้รโิภคประมาณ 17 ล้านคนต่อเดือน หลักในการพจิารณาว่าผูบ้รโิภคคนใดต้องการคปูอง

สินค้าอะไรนั้น แพลตฟอร์มจะตรวจสอบข้อมูลว่าผู้บริโภคก�ำลังจะซื้อสินค้าใดและจะซื้อจาก 

ร้านใด เพือ่ให้แพลตฟอร์มสามารถเข้าถงึข้อมูลของผูใ้ช้บรกิาร แพลตฟอร์มจึงเสนอแอปพลิเคชนั

ในโทรศัพท์เคลื่อนที่เพื่อบริการรายการสินค้าของช�ำ โดยแอปพลิเคชันนี้จะค้นหาอัตโนมัติ

ถึงคูปองที่เกี่ยวข้องกับรายการของช�ำท่ีผู้บริโภคต้องการ และธุรกิจใช้ข้อมูลนี้ในการส่งคูปอง

ดิจิทัลให้แก่ผู้บริโภคเป็นรายบุคคล 9 จะเห็นได้ว่าธุรกิจ coupon.com สร้างรายได้จากข้อมูลที่

เป็นพฤติกรรมการใช้จ่ายของผู้บริโภค และเมื่อมีผู้ใช้บริการทั้งที่เป็นผู้บริโภคและผู้จัดจ�ำหน่าย

สินค้าเพิ่มมากขึ้น ก็จะท�ำให้แพลตฟอร์มสามารถเก็บรวบรวมข้อมูลได้มากขึ้น จึงท�ำให้อ�ำนาจ

ทางการตลาดของธุรกิจเพิ่มมากขึ้นด้วย แม้อาจจะมองว่า coupon.com ประสบความส�ำเร็จ 

บริษัทอื่นจึงต้องการสร้างแพลตฟอร์มในลักษณะเหมือนกันบ้าง ซึ่งเป็นส่ิงง่ายท่ีบริษัทใหม่จะ

สร้างเว็บไซต์หรือแอปพลิเคชันเพื่อส่งคูปอง แต่ปัญหา คือ บริษัทใหม่ไม่มีข้อมูลของผู้บริโภค10 

จึงเกิดอุปสรรคในการเข้าสู่ตลาดของธุรกิจใหม่

8  Network effect หรือ ผลเครือข่าย คือ ปรากฏการณ์ที่ท�ำให้มูลค่าของสินค้าหรือบริการต่อผู้ใช้หนึ่งคน
เพ่ิมสูงขึ้นจากการท่ีมีคนใช้สินค้าหรือบริการนั้นจ�ำนวนมากขึ้นเรื่อยๆ จนถึงมวลวิกฤต ซึ่งเม่ือถึงจุดน้ันแล้วจะเป็น 
การยากในการท่ีผูใ้ช้จะเปลีย่นใจไปใช้สนิค้าหรอืบรกิารของคูแ่ข่งรายอืน่ เพราะสนิค้าหรอืบรกิารมคีณุค่าหรอืประโยชน์
ต่อผู้ใช้ ในขณะเดยีวกนัสิง่ท่ีผูป้ระกอบการได้รบัจากผลเครอืข่ายนี ้คอื อ�ำนาจทางการตลาด และความเขม็แขง็ของธรุกจิ

9  Coupon.Com Incorporated, “Coupon.Com 2014 Annual Report”, (2014) cited by Maurice E. Stucke 
and Allen P. Grunes, Big Data and Competition Policy (Oxford: OUP, 2016),191.

10  Maurice E. Stucke and Allen P. Grunes, Big Data and Competition Policy (Oxford: OUP, 2016), 192.
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นักเศรษฐศาสตร์มองว่าข้อมูลเป็นสิ่งที่ใช้ประเมินอ�ำนาจทางตลาดของกิจการได้ โดย

เฉพาะกับอุตสาหกรรมออนไลน์ ทั้งนี้ลักษณะเฉพาะท่ีเกิดจากข้อมูล คือ พลวัตของตลาด 

(dynamic market) และผลของเครือข่าย (network effect)11 ตลาดออนไลน์จะเป็นลักษณะ

ของตลาดหลายด้าน (multi-sided market) คือ ตลาดที่มีลูกค้าหลายกลุ่มด้วยกัน เช่น Google  

ที่มีลูกค้าทั้งกลุ่มผู้ใช้บริการเครื่องมือค้นหา และกลุ่มลูกค้าท่ีเป็นผู้โฆษณาในตลาดออนไลน์  

ซึ่งมูลค่าของเครือข่ายขึ้นอยู่กับปริมาณผู้ใช้ ถ้ามีผู้ใช้เพิ่มมากขึ้น จะส่งผลให้จ�ำนวนผู้โฆษณา 

เพิ่มมากข้ึน ซึ่งผลของเครือข่ายมีผลกระทบท้ังด้านดีและไม่ดีต่อการแข่งขัน ส�ำหรับด้านลบ 

คือ การกีดกันการเข้าสู่ตลาดซึ่งเป็นปัจจัยท�ำให้การแข่งขันถูกจ�ำกัด เมื่อจ�ำนวนผู้ใช้เพิ่มมากขึ้น 

ข้อมลูท่ีเกบ็รวบรวมจะมมีากกว่าคูแ่ข่งขนั โดยข้อมลูทีม่ากขึน้จะน�ำมาซึง่การเพิม่คณุภาพสนิค้า

หรือบริการ และขณะเดียวกันเป็นการเพิ่มสัดส่วนตลาดของบริษัท ซึ่งเมื่อสัดส่วนเพิ่มมากขึ้น

บรษิทันัน้จะกลายเป็นผูค้รองตลาดและเป็นผูม้อี�ำนาจเหนอืตลาดในทีส่ดุ หรอืถ้าเป็นผูม้อี�ำนาจ

เหนือตลาดอยู่แล้วจะคงความยั่งยืนของการมีอ�ำนาจเหนือตลาดต่อไป

3. ลักษณะการกระท�ำอันเป็นการกีดกันการแข่งขันของธุรกิจดิจิทัล

การกระท�ำในทางธุรกิจที่เป็นพฤติกรรมอันจะก่อให้เกิดการผูกขาด หรือกีดกัน 

การแข่งขันทางการค้าที่กฎหมายห้าม มี 4 รูปแบบหลัก ดังต่อไปนี้

3.1 การใช้อ�ำนาจโดยมิชอบของผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาด

ผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาด คือ ผู้ประกอบการรายใหญ่ท่ีมีฐานะเหนือกว่าผู้ประกอบการ

รายอ่ืนในตลาดเดียวกัน มีความสามารถในการจ�ำกัดการแข่งขันในตลาดด้วยความมีอิทธิพล

เหนือตลาด และเหนือคู่แข่ง ซึ่งอาจเป็นเพราะมีส่วนแบ่งในตลาดจ�ำนวนมาก มียอดขายสูง  

มเีทคโนโลยทีีด่กีว่าคูแ่ข่งขนั12 เม่ือผูป้ระกอบการอยูใ่นสถานะผูม้อี�ำนาจเหนอืตลาด ผูป้ระกอบ

ธรุกิจรายนัน้จะถกูตีกรอบความประพฤตอิย่างเข้มงวดมากกว่าผูป้ระกอบการรายอืน่ 13 เน่ืองจาก

ผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาดมีส่วนแบ่งในตลาดสูงกว่าจึงสามารถบังคับให้ผู้อื่นท�ำตามได้ ดังนั้น

พฤติกรรมหลายกรณีของผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาดจะถูกควบคุมจากส�ำนักงานท่ีก�ำกับการแข่งขัน

ทางการค้า เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดการกระท�ำอันไม่เป็นธรรม โดยการกระท�ำอันไม่ชอบของผู้มี

11  OEDC, Data-Driven Innovation for Growth and Well-being: Interim Synthesis Report, (October 
2014) cited by Maurice E. Stucke and Allen P. Grunes, Big Data and Competition Policy, 93.

12  Hoffmann-La Roche & Co. AG v. Commission of the European Communities. [1979] ECR 461.
13  เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และประสพสุข สังข์บุญมาก, Trade and Competition, 8.
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อ�ำนาจเหนือตลาดจะกระท�ำในสองกรณี ดังนี้ 14 

1) การใช้อ�ำนาจแสวงหาผลประโยชน์เพื่อตนเอง (exploitative abuses) โดยจะกระท�ำ

ในลักษณะของการก�ำหนดราคาสินค้า และการขายพ่วง (tying arrangement) 

2) การใช้อ�ำนาจเพื่อขจัดการแข่งขัน (exclusionary abuses) โดยจะกระท�ำในลักษณะ

ของการปฏิเสธในการท�ำการค้ากับคู่แข่ง (refusal to deal) การตัดราคาเพ่ือก�ำจัดคู่แข่งขัน 

(predatory pricing) โดยตัดราคาให้ต�่ำกว่าต้นทุนการผลิตสินค้าเพื่อมุ่งท�ำลายคู่แข่งขันที่มีเงิน

ทุนน้อยกว่าให้ออกจากตลาด กล่าวคือ เมื่อผู้ประกอบการรายใหญ่ลดราคาสินค้าลงอย่างมาก 

ผู้ซื้อจะซ้ือสินค้าที่มีการลดราคาซ่ึงถูกกว่าและเมื่อเป็นสินค้าท่ีทดแทนกันได้ ผู้ประกอบการ 

รายอื่นจะต้องลดราคาลงตามเพื่อไม่ให้สูญเสียลูกค้า แต่ในที่สุดผู้ผลิตรายเล็กต้องประสบกับ

ภาวะขาดทุนต่อเนื่องจนกระทั่งต้องปิดกิจการไปในท่ีสุด ท�ำให้คู่แข่งขันในตลาดลดน้อยลง  

และเมื่อผู้ประกอบการรายเล็กออกไปจากตลาดจนหมด ผู้ประกอบการรายใหญ่จะจ�ำกัด

ปรมิาณสนิค้าและเพิม่ราคาสงูขึน้เพือ่ให้คนืทนุทีเ่สยีไปในการลดราคา ท�ำให้ได้ก�ำไรเกนิส่วนใน 

ระยะยาว15

แต่อย่างไรก็ตาม ส�ำหรับลักษณะการกระท�ำของธุรกิจดิจิทัลอันมีผลกระทบต่อตลาด 

จะไม่มีลักษณะเหมือนในธุรกิจปกติที่มุ่งการกระท�ำเกี่ยวกับราคาสินค้าเพื่อก�ำไรส่วนเกินตามที่ 

กล่าวมา ท้ังนี ้เพราะตลาดของธุรกจิทัว่ไปจะเป็นตลาดด้านเดียว คือ มผู้ีซือ้และผูข้าย แต่ในธรุกจิ

ดิจิทัลจะเป็นลักษณะตลาดหลายด้าน (multi-sided market) และผลิตภัณฑ์ของธุรกิจดิจิทัลจะ

เป็นการให้บรกิารโดยไม่เรยีกเกบ็ค่าธรรมเนียม ลกัษณะการกระท�ำอันไม่ชอบจงึมสีาเหตมุาจาก 

Big Data หรอืข้อมูล ตัวอย่างเช่น กรณี google shopping ใช้อลักอริท่ึมของบรษิทัเข้าไปแทรกแซง

เพื่อให้ปรากฏการเปรียบเทียบราคาสินค้าของบริษัทในหน้าผลลัพธ์การค้นหาในเขตเศรษฐกิจ

ยุโรป (EEA) ซึง่คณะกรรมาธิการการแข่งขนัทางการค้าของสหภาพยโุรป (European commission 

on competition) กังวลว่าการกระท�ำเช่นนีส่้งผลให้ผูบ้รโิภคไม่ทราบผลลัพธ์ท่ีเกีย่วข้องมากท่ีสุดใน

สิง่ทีต้่องการค้นหา ซึง่ก่อให้เกดิความเสยีหายต่อผูบ้รโิภคและเป็นการหลกีเลีย่งไม่เปรยีบเทยีบ 

ราคาสินค้าของคู่แข่ง ท้ังเป็นการปิดกั้นนวัตกรรม เนื่องจากคู่แข่งไม่เกิดแรงจูงใจในการสร้าง

นวัตกรรมเพราะถึงแม้สินค้าของคู่แข่งจะดี แต่ก็ไม่ได้รับประโยชน์เหมือนกับสินค้าของ Google 

การกระท�ำของ Google ถือเป็นการหลีกเลี่ยงจากการเปรียบเทียบราคาสินค้าของคู่แข่งมาเป็น

ของบรษิทัเอง ซึง่เป็นการกดีกนัการแข่งขนั คณะกรรมาธกิารการแข่งขนัของสหภาพยโุรปตดัสนิ

14  สุธีร์ สุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 (กรุงเทพฯ: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), 45.

15  สรวิศ ลิมปรังษี, กฎหมายการแข่งขันทางการค้า แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ์และปัญหา (กรุงเทพฯ:  
นิติธรรม, 2543), 188. 
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ว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นการใช้อ�ำนาจเหนือตลาดโดยไม่ชอบ อันเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย 

การแข่งขนัของสหภาพยโุรป Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU) มาตรา 102  

ทั้งนี้เพราะถือว่า Google เป็นผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาดในบริการค้นหาออนไลน์ทั่วไป ตลอด 

เขตเศรษฐกิจยุโรปทั้งหมดด้วยสัดส่วนตลาดมากกว่าร้อยละ 90 16 หรือ กรณี Facebook บังคับ

ใช้เง่ือนไขทีไ่ม่เป็นธรรมแก่ผูใ้ช้บรกิารให้ต้องยอมรบัเงือ่นไขทัง้หมดของ Facebook คอื การทีผู้่ใช้

บรกิารต้องยนิยอมอนญุาตเปิดเผยข้อมลูเกีย่วกบัผูใ้ช้ทีไ่ด้จากเวบ็ไซต์ของบคุคลทีส่ามด้วย โดย

ข้อมูลต่างๆ จะมีการส่งมายัง Facebook โดยผ่าน Application Programming Interface (APIs) 

ถึงแม้ว่าผู้ใช้บริการจะมีการตั้งค่าเพื่อขัดขวางการติดตามการใช้งานเว็บไซต์ในเบาว์เซอร์แล้ว

กต็าม โดยส�ำนกังานป้องกนัการผกูขาดประเทศเยอรมนวีนิจิฉยัว่าข้อมลูทีเ่ปิดเผยระหว่างการใช้

เว็บไซต์หรอืแอปพลเิคชนัอ่ืนทีเ่ชือ่มโยงกบั Facebook โดยตรงผ่านการฝังบรกิารของ Facebook 

เช่น ปุ่ม ไลค์ แชร์ การล็อกอินเว็บไซต์หรือแอปพลิเคชันผ่าน Facebook โดยไม่ค�ำนึงว่าเว็บไซต์

หรือแอปพลิเคชันนั้น Facebook จะเป็นเจ้าของหรือไม่ก็ตาม ส่งผลให้บริษัทมีการเก็บรวบรวม

ข้อมลูจ�ำนวนมาก และน�ำไปใช้สร้างรายได้ให้ธุรกจิ ถือเป็นการใช้อ�ำนาจเหนอืตลาดโดยไม่ชอบ17

3.2 การกระท�ำที่เป็นการตกลงร่วมกัน (agreement)

โดยท่ัวไปผู้ประกอบการที่อยู่ในตลาดจะมีการแข่งขันซึ่งกันและกันเพราะความกดดัน

ของตลาด แต่ถ้าผู้ประกอบการละเว้นการแข่งขันและหันมาตกลงร่วมมือกัน ท�ำให้ตลาดสินค้า

และบริการอยู่ในมือผู้ประกอบธุรกิจรายหนึ่งซึ่งเป็นผลเสียต่อผู้บริโภคที่ไม่สามารถเลือกซื้อ 

สินค้าในราคาถูก และเมื่อไม่มีการแข่งขันย่อมจะไม่มีการพัฒนาเทคโนโลยี ท�ำให้ไม่ม ี

การแข่งขนัด้านคณุภาพของสนิค้าหรอืบรกิาร โดยสามารถจ�ำแนกลกัษณะของการตกลงร่วมกนั

ได้ 5 ลักษณะ คือ 18

1) การร่วมกันก�ำหนดราคาขายหรือปริมาณสินค้า

2) การร่วมกันก�ำหนดราคาซื้อหรือปริมาณ

16  European Commission. “Fact Sheet: Commission Sends Statement of Objections to Google on 
Comparison Shopping Service,” last modified  April 15, 2015, accessed May 15, 2020, http://Europa.eu/rapid/
press-release_MEMO-15-4781.en.htm.

17  European Competition Network, “Bundeskartellamt Initiates Proceeding Against Facebook on 
Suspicion of Having Abused its Market Power by Infringing Data Protection Rules,” last modified 2015, accessed 
January 29, 2020, https://webgate.ec.europa.eu/multisite/ecn-brief/en/content/ bundeskartellamt-initiates- 
proceeding-against-facebook-suspicion-having-abused-its-market.; Case Comp/M.7217 Facebook/WhatsApp, 
accessed March 20, 2020, http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/ decisionsm7217_ 20141003)20310_ 
3962132_ EN.pdf.

18  สุธีร์ สุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, 86-90.
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3) การตกลงร่วมกันเข้าครอบครองหรือควบคุมตลาด 

4) การตกลงร่วมมือกันในการประมูล (bid rigging)

5) การตกลงร่วมกันแบ่งพื้นที่ท�ำธุรกิจ

แต่ส�ำหรับธุรกิจดิจิทัลนั้น ลักษณะของการตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบการจะไม่มี

ลักษณะดังกล่าวข้างต้น กล่าวคือ ไม่ได้มีการตกลงที่มีลักษณะเกี่ยวกับราคาหรือปริมาณสินค้า 

แต่เพื่อต้องการผูกขาดข้อมูลไว้ที่ธุรกิจของตนแต่ผู้เดียว จึงต้องการกีดกันการเข้าถึงข้อมูลของ 

คู่แข่ง เช่นกรณีที่ Apple และ Google ร่วมมือกัน โดย Google มีผลตอบแทนทางธุรกิจจาก 

การโฆษณาแบบมีเป้าหมาย จึงต้องการใช้ข้อมูลต่างๆ ของผู้ใช้บริการแพลตฟอร์มเพื่อรักษา

ความได้เปรียบทางการแข่งขันส�ำหรับการโฆษณา และเป็นส่ิงจูงใจให้ Google ขัดขวางไม่ให้ 

คูแ่ข่งเกบ็รวบรวมข้อมูล ซึง่ถ้าผู้ใช้งานก�ำลงัใช้แอปพลเิคชันของคูแ่ข่งๆ กจ็ะได้ข้อมลูของผูใ้ช้งาน 

จึงท�ำให้บริษัทเสียรายได้จากการโฆษณา ดังนั้น ทั้งสองบริษัทจึงรวมตัวกันสร้างแอปพลิเคชัน

และขัดขวางไม่ให้แอปพลิเคชันของคู่แข่งอยู่บนแพลตฟอร์มสมาร์ตโฟนที่ใช้ระบบปฏิบัติการ 

IOS19 ซึ่งเป็นการขยายโอกาสในการเก็บข้อมูลในแอปพลิเคชันของบริษัทให้มากขึ้น และขณะ

เดียวกันถือเป็นการตัดโอกาสคู่แข่งในการเก็บรวบรวมข้อมูล ซึ่งคู่แข่งจะสูญเสียโอกาสใน 

รายได้จากการโฆษณา  

การที ่Google ร่วมมือกับ Apple น้ี เพราะต้องการขยายแพลตฟอร์มของบรษิทัให้เข้าถงึ

ผู้ใช้สมาร์ตโฟนกลุม่ใหญ่ เนือ่งจากระบบปฏบิตักิารในสมาร์ทโฟนมสีองระบบใหญ่ คอื android 

และ IOS ของ Apple ซึ่ง ณ ปัจจุบัน Google สามารถควบคุมผู้ใช้แอนดรอยด์ได้แล้ว  โดยคณะ

กรรมาธิการการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรปวินิจฉัยว่าการกีดกันแอปพลิเคชันโทรศัพท์

มือถือของคู่แข่งเป็นการกีดกันทางการค้ารูปแบบหนึ่ง 20 

3.3 การรวมธุรกิจ (merger)

การควบรวมกจิการ คือ การรวมหน่วยทางธรุกจิสองหน่วยขึน้ไปเข้าเป็นกจิการเดยีวกัน 

ผลเสีย คือ กระทบต่อการแข่งขันในตลาดเดียวกัน ถ้าการควบรวมกิจการเป็นการเปล่ียน

โครงสร้างตลาดจะก่อให้เกิดการกระจุกตัวของตลาด และถ้าการควบรวมกิจการเป็นการเพ่ิม

19  Public Citizen, “Mission Creep-y: Google is Quietly Becoming One of the Nation’s Most Powerful 
Political Forces While Expanding its Information-Collection Empire,” accessed November 23, 2014, https://www.
citizen.org/ documents/Googgle-Political-Spending-Mission-Creepy.pdf. cited by Maurice E. Stucke and Allen 
P. Grunes. Big Data and Competition Policy, 293.

20  European Commission, “Fact sheet- Antitrust: Commission Opens Formal Investigation Against 
Google in Relation to Android Mobile Operating System,” last modified April 15, 2015, accessed May 20, 2020, 
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO_15_4782.
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อ�ำนาจเหนอืตลาดจะก่อให้เกดิการผกูขาดทางการค้า ผูม้อี�ำนาจเหนอืตลาดจะสามารถควบคมุ

ตลาดได้ทั้งด้านราคาและก�ำหนดปริมาณสินค้าในตลาด ซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้บริโภค 

และขณะเดียวกันเป็นการขัดขวางการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบการรายใหม่ 21 ในขณะท่ีการ 

ควบรวมของธรุกจิดจิทิลัไม่ได้มุง่เพือ่ควบคมุตลาดด้านราคาหรอืปรมิาณสินค้า หรอืมวีตัถปุระสงค์ 

หลักเพื่อผูกขาดตลาด แต่ควบรวมหรือซื้อกิจการเพื่อต้องการถ่ายโอนข้อมูลซึ่งกันและกัน และ

ต้องการให้มี network effect เช่น คดีการควบรวมกิจการของ Bazaarvoice กับ Power Reviews 

ซึง่เป็นธุรกจิบรกิารแพลตฟอร์มการจดัการ รวบรวมและแสดงเรตติง้และรวีวิสนิค้าออนไลน์ของ 

ผูบ้ริโภคเพือ่ประโยชน์แก่ผู้จดัจ�ำหน่ายและผูค้้าปลีก โดยคดีนีเ้ป็นกรณท่ีีคณะกรรมการทางการค้า 

สหรัฐอเมริกา (federal trade commission) ไม่อนุญาตให้ Bazaarvoice ควบรวมกิจการกับ 

Power Reviews ดังน้ัน Bazaarvoice จึงฟ้องร้องต่อศาลเพ่ือขอให้ยกเลิกค�ำส่ังไม่อนุญาต

ให้ซ้ือกิจการ โดยประเด็นที่ศาลเห็นว่าไม่ควรอนุญาตให้มีการซื้อกิจการในคร้ังนี้ เพราะศาล

พจิารณาว่ามปีระเดน็ของผลเครอืข่าย (network effect) อย่างมนียัส�ำคัญ ซึง่ถ้าอนญุาต ทัง้สอง

บริษัทจะถ่ายโอนเนื้อหาของเรตติ้งและการรีวิวระหว่างผู้ผลิตและผู้จ�ำหน่ายซึ่งกันและกัน และ  

ผลสะท้อนกลบั (feedback) ระหว่างผูผ้ลติและผูจ้ดัจ�ำหน่ายจะสร้าง network effect ซึง่ก่อให้เกดิ

ความได้เปรียบทางการแข่งขันของ Bazaarvoice โดยหลังการควบรวมกิจการ network effect ที่

มมีาอยู่ก่อนนัน้จะมปีระสทิธภิาพขึน้ เพราะลกูค้าของทัง้สองแพลตฟอร์มสามารถร่วมใช้ข้อมลู

ด้วยกันได้ ท�ำให้ลูกค้าไม่สามารถออกจาก Bazaarvoice ได้ ท้ังนี้ เมื่อมีการเชื่อมต่อระหว่าง 

ผู้จัดจ�ำหน่ายและผู้ผลิตสินค้าจะส่งผลให้สามารถกีดกันการเข้าสู่ตลาดของคู่แข่งขันได้ เพราะ

บรษัิทใหม่ทีจ่ะเข้ามาในตลาดจะต้องตัง้ต้นจากการท�ำให้ลกูค้าทัง้ท่ีเป็นผูจ้ดัจ�ำหน่าย และทีเ่ป็น

ผูผ้ลติเชือ่มัน่ในแพลตฟอร์ม ซึง่เป็นเรือ่งยากส�ำหรบับรษิทัใหม่เพราะผูค้้าส่วนใหญ่ซึง่มจี�ำนวน

มากใช้แพลตฟอร์มของ Bazaarvoice ศาลจึงไม่อนุญาตให้ซื้อกิจการ Power Reviews จะเป็น 

การขยาย network effect ของ Bazaarvoice และก�ำจัดคู่แข่งที่เหลืออยู่ 22

3.4 การปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม (unfair trade practice)

ความแตกต่างของอ�ำนาจต่อรองระหว่างผู้ซื้อและผู้ขายข้ึนอยู่กับขนาดของธุรกิจท่ี 

แตกต่างกัน ผู้ที่มีอ�ำนาจต่อรองเหนือกว่าซึ่งอาจเป็นได้ทั้งผู้ซื้อหรือผู้ขายจะสร้างเงื่อนไขใน 

การซือ้หรอืขายสนิค้าในลกัษณะทีไ่ม่เป็นธรรมต่ออีกฝ่ายหนึง่ 23 ซึง่มผีลกระทบต่อตลาด แต่ส�ำหรับ

ธุรกิจดิจิทัล การปฏิบัติทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมจะเป็นลักษณะของการกีดกันผู้ประกอบการ 

21  สุธีร์ สุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, 74-75.
22  United States v, Bazarrvoice, Case No. 3:13-cv-00133-WHO, 2014 WL 203966 (US Dist Cr  

(ND Cal), 2014
23  เดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และประสพสุข สังข์บุญมาก, Trade and Competition, 14.
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รายอื่นไม่ให้เข้าถึงข้อมูลที่ผู้ประกอบการครอบครองอยู่  ไม่ใช่การสร้างเงื่อนไขเกี่ยวกับการซื้อ

ขายสนิค้าเหมือนเชน่ธุรกจิทัว่ไป เนื่องจากข้อมลูไมใ่ช่ผลติภณัฑ์หรอืสินค้าขององค์กรธรุกจิ ซึง่

เห็นตัวอย่างได้จากคดีระหว่าง PeopleBrowser กับ Twitter 24 โดย PeopleBrowser คือ ธุรกิจ

ในการด�ำเนนิการตลาดโดยวเิคราะห์ข้อมลูทีไ่ด้จาก Twitter PeopleBrowser ได้ใช้เทคนคิเหมอืง

ข้อมูล (data mining) ที่ได้มาจากข้อมูลเชิงลึกและจากสารสนเทศต่างๆ ที่สร้างไว้บน Twitter ซึ่ง 

PeopleBrowser ได้ให้ค่าตอบแทนแก่ Twitter จ�ำนวน 1 ล้านดอลลาร์สหรัฐต่อปี เพื่อเข้าถึง 

ทกุข้อความทีโ่พสต์บนหน้าแพลตฟอร์ม Twitter โดย PeopleBrowser ได้ใช้โปรแกรมเพือ่เชือ่มต่อ

กับข้อมูลสาธารณะที่อยู่ใน Twitter ซึ่งมีผู้โพสต์เฉลี่ย 340 ล้านข้อความต่อวัน PeopleBrowser  

วิเคราะห์สิ่งที่ผู้ใช้บริการ Twitter โพสต์เพื่อขายข้อมูลสารสนเทศ (information) ให้แก่ลูกค้าของ 

PeopleBrowser ซ่ึงข้อมูลในเชิงลึกนี้ส่งผลต่อปฏิกิริยาของผู้บริโภคท่ีมีต่อสินค้าและบริการ  

ดังนั้น Twitter จึงหาวิธีตัดช่องทางไม่ให้ PeopleBrowser เข้าถึงข้อมูลดังกล่าวโดยตรง 

PeopleBrowser จึงฟ้อง Twitter โดยถือว่าการกระท�ำดังกล่าวเป็นการละเมิดกฎหมาย

การแข่งขันทางการค้า ทั้งนี้ PeopleBrowser อ้างว่าผลิตภัณฑ์ของบริษัทขึ้นอยู่กับการเข้าถึง

ข้อมูลที่อยู่ใน Twitter และบริษัทลงทุนปีละ 1 ล้านดอลลาร์สหรัฐ เพื่อแลกเปลี่ยนกับการเข้าถึง

ดงักล่าว คดีนีศ้าลสหรฐัอเมรกิาตดัสนิให้ Twitter ต้องยินยอมให้ PeopleBrowser เข้าถงึข้อมลูที่

โพสต์อยูบ่น Twitter จนสิน้สดุปี 2013 และหลงัจากน้ันจะต้องได้รบัอนญุาตเป็นตวัแทนจ�ำหน่าย

ข้อความที่อยู่บนหน้าแพลตฟอร์ม Twitter 25  

อีกตัวอย่างในกรณีคดี Amazon โดย Amazon มีสองบทบาทในแพลตฟอร์มซื้อขาย

สนิค้าออนไลน์ บทบาททีห่นึง่ มีฐานะเป็นผูค้้าปลกีขายสนิค้าในเวบ็ไซต์ของตนเอง และบทบาท

ที่สอง มีฐานะเป็นผู้จัดหาตลาดออนไลน์ให้แก่ผู้ขายที่ประสงค์จะขายสินค้าของตนเองให้แก่ 

ผู้บรโิภคโดยตรง ซึง่ในฐานะทีเ่ป็นผูจ้ดัหาตลาด เนือ่งจากการเป็นเจ้าของแพลตฟอร์ม Amazon  

ได้เกบ็รวบรวมข้อมลูในกจิกรรมซือ้ขายต่างๆ ทีเ่กดิขึน้บนแพลตฟอร์มของบรษิทัอย่างต่อเนือ่ง   

Amazon จึงท�ำข้อตกลงกับผู้ขายในแพลตฟอร์มยินยอมอนุญาตให้  Amazon วิเคราะห์และ

ใช้ข้อมูลของผู้ขายรายอ่ืนได้ ซึ่งการใช้ข้อมูลที่ได้จากการเก็บรวบรวมในฐานะเป็นเจ้าของ

แพลตฟอร์มเพือ่ประโยชน์ในฐานะทีต่นเป็นผูค้้าปลกี และ Amazon ใช้ข้อมลูจากกล่องซือ้สนิค้า 

(Buy Box) เพือ่เสนอรายการสนิค้าทีบ่รษิทัเป็นผูค้้าปลกีลงในกล่องซือ้สนิค้า ซึง่มผีลกระทบต่อ

การแข่งขนั การกระท�ำเช่นนีค้ณะกรรมาธิการการแข่งขนัทางการค้าของสหภาพยโุรป จงึวนิจิฉยั

ว่าเป็นกญุแจส�ำคัญส�ำหรบัผูข้ายในการก่อให้เกดิการซือ้ขายจ�ำนวนมากทีก่ระท�ำผ่าน ‘Buy Box’ 

24  PeopleBrowser, Inc. v. Twitter, Inc. Case No C-12-6120 EMC, 2013 WL843032, (US District Cr 
(ND Cal), 2013).

25  Maurice E. Stucke and Allen P. Grunes, footnote n.10, 48.
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ซึง่การกระท�ำเช่นนีเ้ป็นการฝ่าฝืนมาตรา 101 และ 102 TFEU กล่าวคอื มาตรา 101 TFEU ห้าม

ไม่ให้มีการตกลงที่เป็นการก่อให้เกิดการกีดกันการแข่งขัน และการตกลงร่วมกันของผู้ประกอบ

การในลักษณะเป็นการขัดขวาง จ�ำกัด หรือบิดเบือนการแข่งขันภายในตลาดของสหภาพยุโรป 

มาตรา 102 ห้ามการใช้อ�ำนาจเหนือตลาดไปในทางไม่ชอบ 26

4. ปัญหาการควบคุมพฤติกรรมการจ�ำกัดการแข่งขัน 

อันเนื่องมาจาก Big Data ภายใต้กฎหมายไทย

พ.ร.บ.การแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. 2560 มกีารควบคมุพฤตกิรรมทีเ่ป็นการผกูขาดและ

กีดกันการแข่งขันอยู่ 5 มาตรา ได้แก่ มาตรา 50, 51, 54, 55, และ มาตรา 57 ซึ่งครอบคลุม

ในการควบคุมพฤติกรรมในลักษณะเดิม แต่ไม่สามารถปรับใช้กับการกระท�ำอันเป็นกีดกัน 

การแข่งขันในตลาดดิจิทัลที่มีความซับซ้อนและมีสาเหตุมาจากการใช้ประโยชน์ใน Big data  

โดยอธิบาย ได้ดังนี้

4.1 การใช้อ�ำนาจโดยไม่ชอบธรรมของผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาด ตามมาตรา 50

มาตรา 50 เน้นพฤติกรรมในลักษณะของการก�ำหนดราคาเพื่อจ�ำกัดคู่แข่ง โดยลดหรือ

ระงับการผลิตสินค้าให้มีปริมาณต�่ำลงกว่าความต้องการของตลาดเพื่อเพิ่มราคาให้สูงขึ้นใน 

ภายหลัง ซึ่งเป็นพฤติกรรมที่ต้องการสร้างก�ำไรส่วนเกิน ซึ่งไม่ตรงกับพฤติกรรมของผู้มีอ�ำนาจ

เหนือตลาดในธุรกิจดิจิทัล ที่จะเป็นลักษณะของการกีดกันคู่แข่งไม่ให้เข้าถึงข้อมูล ไม่ว่า 

จะเป็นการปฏิเสธผูป้ระกอบการรายอืน่ไม่ให้เข้าถงึข้อมลูทีบ่รษิทัม ีหรอืการท�ำข้อตกลงกบัคูค้่า

เพื่อต้องการผูกขาดข้อมูลไว้เพียงผู้เดียว ถ้าปรับมาตรา 50 กับการกระท�ำอันไม่เป็นธรรมของ

ผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาดอันเนื่องมาจากประเด็นของ Big Data ได้ใกล้เคียงที่สุด คือ การที่ธุรกิจ 

ใช้อ�ำนาจเหนือตลาดก�ำหนดเง่ือนไขต่อคู่ค้าโดยปฏิเสธที่จะจ�ำหน่ายสินค้าหรือบริการ เช่น  

การปฏิเสธไม่ให้คู่ค้าได้เข้าถึงข้อมูลของผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาด แต่จะมีประเด็นปัญหา กล่าวคือ 

ตามประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระ

ท�ำต้องห้ามของผูป้ระกอบธุรกจิซึง่มอี�ำนาจเหนอืตลาด พ.ศ. 2561 ข้อ 9 (4) วางเกณฑ์พจิารณา

ความไม่เป็นธรรมหรือไม่มีเหตุผลอันสมควรว่า ต้องเป็นการกระท�ำท่ีไม่สามารถรับฟังได้ด้วย

เหตุผลอันชอบธรรมในทางธุรกิจ การตลาดหรือเศรษฐศาสตร์  ซึ่งประเด็นปัญหา คือ ข้อมูลที่

26  European Commission, “Press Release- Antitrust: Commission Opens Investigation into Possible 
Anti-Competitive Conduct of Amazon,” last modified July 17, 2019, accessed January 29, 2020, http://ec.europa 
.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_19_4291.
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ธุรกิจครอบครองนั้นมาจากการใช้ระยะเวลาและการลงทุนทางการเงิน การทดลองเทคโนโลยี

ที่  ใช้ในการเก็บรวบรวมข้อมูล และวิเคราะห์ประมวลผล อีกทั้ง ข้อมูลสารสนเทศที่ไม่ใช่ข้อมูล 

ส่วนตัวของผู้ใช้ (user) แต่เป็นผลลัพธ์จากการประมวลและวิเคราะห์ข้อมูล หรือเกิดจาก 

การอนุมานจากข้อมูลที่มีน้ันเป็นสิ่งที่ธุรกิจสร้างขึ้นใหม่ และข้อมูลถือเป็นสินทรัพย์หลัก 

ในการสร้างรายได้แก่ธุรกิจ จึงเป็นความชอบธรรมด้วยเหตุผลในการลงทุนและความคุ้มครอง 

ของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่ผู้เป็นเจ้าของมีสิทธิท่ีจะกีดกันไว้ใช้เพียงคนเดียว ถือเป็น

ความชอบธรรมท้ังทางกฎหมายและทางธุรกิจ ซึ่งไม่เป็นความผิดภายใต้มาตรา 50 อีกทั้ง 

กฎหมายไทยไม่มีหลักทรัพยากรที่จ�ำเป็น (essential facility) เหมือนเช่นสหภาพยุโรป  

จึงไม่สามารถควบคุมพฤติกรรมในลักษณะดังกล่าวได้

โดยทั่วไปการปฏิเสธท�ำธุรกิจ ถือเป็นการกระท�ำท่ีไม่เป็นธรรมของผู้มีอ�ำนาจเหนือ

ตลาด แต่ถ้าผู้ประกอบธุรกิจมีสิทธิโดยชอบในการปฏิเสธด้วยเหตุผลท่ีมีกรรมสิทธิ์หรือสิทธิ

โดยชอบตามกฎหมาย เช่น กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญายอ่มถือเป็นความชอบที่จะปฏเิสธใน 

การท�ำการค้า ด้วยเหตผุลทีจ่ะผกูขาดสทิธไิว้ผูเ้ดยีว แต่อย่างไรกต็าม กฎหมายสหภาพยโุรปมกีารใช้ 

หลักทรัพยากรที่จ�ำเป็น (essential facility) ซึ่งถึงแม้ผู้ประกอบการจะมีอ�ำนาจผูกขาดทรัพยากร

ภายใต้กฎหมาย แต่ถ้าทรพัยากรนัน้เป็นสิง่จ�ำเป็นต่อการด�ำเนนิธรุกจิของผูป้ระกอบการรายอ่ืน  

ภายใต้หลักทรัพยากรที่จ�ำเป็น (essential facility) นี้ ผู้เป็นเจ้าของสิทธิหรือทรัพย์สินซึ่งเป็น 

ผู้ประกอบการจะไม่มีสิทธิปฏิเสธคู่แข่งขันในการใช้ทรัพยากรที่เป็นสาระส�ำคัญนั้น เพราะจะ

ถือเป็นการกีดกันการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบการรายใหม่หรือจ�ำกัดการแข่งขัน โดยกฎหมาย

สหภาพยโุรปได้วางหลกัไว้ในคด ีOscar Bronner 27 เพือ่เป็นเกณฑ์ในการพจิารณาพฤตกิรรมใน

การปฏเิสธการท�ำธรุกจิกบัคูแ่ข่งหรอืลกูค้าของตนด้วยเหตผุลทีผู่ป้ระกอบการมสีทิธผูิกขาดด้วย

ความคุ้มครองของกฎหมายจะถือเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบ ถ้า (1) การปฏิเสธแบ่งปันหรือเข้าถึง 

ทรัพยากรที่จ�ำเป็นนั้นเป็นการกีดกันสินค้าใหม่เข้าสู่ตลาด (2) การปฏิเสธนั้นมีวัตถุประสงค์ 

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (3) การปฏิเสธก่อให้เกิดผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดปลายน�้ำ   

จากคดีของ Facebook ที่เป็นการใช้อ�ำนาจเหนือตลาดที่มีผลกระทบต่อผู้บริโภค ใน 

การก�ำหนดข้อตกลงเพื่อให้ผู้ใช้ยินยอมเปิดเผยข้อมูลระหว่างการใช้เว็บไชต์ของบุคคลที่สามที่ 

เช่ือมโยงกับ Facebook ซึ่งเม่ือพิจารณาในบทบัญญัติของมาตรา 50 ที่เน้นพฤติกรรมใน

ลกัษณะของการก�ำหนดราคาเพือ่จ�ำกดัคูแ่ข่ง การลด หรอืระงบัการผลติสนิค้าให้มปีรมิาณต�ำ่ลง 

กว่าความต้องการของตลาดเพื่อเพิ่มราคาให้สูงขึ้นในภายหลัง โดยเป็นการกระท�ำท่ีต้องการ

สร้างก�ำไรส่วนเกิน จึงเห็นได้ว่าบทบัญญัติท่ีมีอยู่ไม่สามารถน�ำมาปรับใช้เพ่ือควบคุมลักษณะ 

27  Case C-7/97 [1999] 4 CMLR 112.
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การกระท�ำทีเ่กีย่วกับข้อมลูหรอื Big Data ได้ ในขณะท่ีคดนีีส้�ำนกัป้องกนัการผกูขาดทางการค้า

ของเยอรมันมีค�ำวนิจิฉัยชัน้ต้นทีมี่ผลทางกฎหมายว่า Facebook ใช้อ�ำนาจเหนอืตลาดในทางไม่

ชอบ เป็นการเอาเปรียบผู้ใช้บริการโดยไม่เป็นธรรม ซึ่งเป็นความผิดตาม section 19(1) และ (2) 

ของ Act Against Restraints of Competition 28

นอกจากนี้ หลักเกณฑ์การพิจารณาการเป็นผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาด ตามประกาศคณะ

กรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง หลักเกณฑ์การเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ�ำนาจเหนือ

ตลาด พ.ศ. 2561 ให้พิจารณาทั้งสัดส่วนตลาดและยอดขาย ซึ่งเมื่อน�ำมาปรับใช้กับธุรกิจดิจิทัล

ที่ส่วนใหญ่เป็นการให้บริการโดยไม่มีการเรียกเก็บค่าใช้จ่าย จึงไม่สามารถพิจารณายอดขายได้ 

ตัวอย่างเช่น กรณีของคด ีFacebook ซึง่มส่ีวนแบ่งตลาดสงูถงึร้อยละ 90 แม้ถ้ามกีารกระท�ำโดย 

ไม่ชอบธรรมในตลาดของประเทศไทย จะไม่มีความผิดตามมาตรา 50 เพราะไม่เข้าหลักเกณฑ์

การเป็นผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาด ดังนั้น จึงเห็นว่ากฎหมายยังไม่ครอบคลุมถึงธุรกิจดิจิทัล ไม่ว่า

จะเป็นธุรกจิแพลต์ฟอร์มหรอืแอปพลเิคชนัต่างๆ ทีใ่ห้บรกิารโดยไม่มค่ีาธรรมเนยีม ซึง่มจี�ำนวน

มากในปัจจบุนั เม่ือเทยีบกบักฎหมายประเทศเยอรมน ีทีพ่จิารณาความมอี�ำนาจเหนอืตลาดจาก

ส่วนแบ่งตลาดเท่านัน้29 และกฎหมายสหภาพยโุรปจะอาศยัการวเิคราะห์ทางเศรษฐศาสตร์เป็น

เกณฑ์ 30 ไม่มีการก�ำหนดหลักเกณฑ์ตายตัวเหมือนของไทย

4.2 การควบรวมกิจการ ตามมาตรา 51

เพื่อป้องกันไม่ให้มีธุรกิจผูกขาดหรือรวมตัวกันโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้มีสถานะ 

ผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาด กฎหมายจึงต้องควบคุมการควบรวมและซื้อกิจการ โดยมาตรา 51 ให้

พิจารณาตามประกาศคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และ

เงื่อนไขการขออนุญาตและการอนุญาตการรวมธุรกิจ พ.ศ. 2561 ซึ่งจะพิจารณาจากผล 

การศกึษาวเิคราะห์ทัง้ก่อนและหลงัรวมธรุกจิ ว่าการรวมตวักนัจะมผีลกระทบต่อส่วนแบ่งตลาด

และยอดขายหรอืไม่ เพราะอาจเกดิการร่วมมอืกนัขึน้ราคาสนิค้า หรอืคณุภาพของสนิค้าจะลดลง

หรือไม่ เพราะเมื่อมีการรวมตัวจะท�ำให้การแข่งขันลดลง จึงไม่มีการพัฒนาคุณภาพสินค้า หรือ

เมื่อรวมธุรกิจท�ำให้มีส่วนแบ่งตลาดเพิ่มขึ้นจะเกิดการกระจุกตัวในตลาดหรือไม่ แต่อย่างไรก็ดี 

วัตถุประสงค์ในการรวมกจิการของธรุกจิดจิทัิลมไิด้มวีตัถปุระสงค์เพิม่ยอดขายหรอืสัดส่วนตลาด 

แต่เพื่อต้องการถ่ายโอนข้อมูลซึ่งกันและกันให้มีปริมาณมากขึ้น และด้วยปริมาณข้อมูลที่เพิ่ม

มากขึ้นนี้จะก่อให้เกิด network effect ตัวอย่างเช่น คดีการควบรวมกิจการระหว่าง Bazarrvoice 

กับ Power Reviews ซึ่งศาลไม่อนุญาตเนื่องจากการรวมกิจการจะมีผลกระทบต่อการแข่งขัน

28  European Competition Network, footnote n.17.
29  Act Against Restraint of Competition 2013, section 18(4).
30  สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, 61.
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โดยอ้อม เพราะการเพิ่มขึ้นของจ�ำนวนข้อมูลและผู้ใช้บริการแพลตฟอร์มส่งผลถึงประสิทธิภาพ

ที่เพิ่มขึ้นของ network effect

ซึง่ปัญหาของ network effect อาจเป็นสิง่ทีก่่อให้เกดิอปุสรรคแก่ผูป้ระกอบการรายใหม่ 

ที่มีผู้ใช้บริการน้อยกว่า ข้อมูลที่เก็บรวบรวมจึงน้อยกว่า ท�ำให้ไม่สามารถเอาชนะคู่แข่งท่ีมี  

network effect ได้ เช่นนี้เมื่อปรับใช้ พ.ร.บ. การแข่งขันฯ มาตรา 51 กับประเด็นดังกล่าว  

จะเกดิความคลมุเครอืในการพจิารณาอนญุาตการควบรวมกจิการได้ ทัง้นี ้เนือ่งจากการรวมธรุกจิ 

มีวัตถุประสงค์เพื่อให้มี network effect ท่ีไม่ใช่พฤติกรรมการขึ้นราคาสินค้าหรือลดคุณภาพ

สินค้าเพ่ือให้มีก�ำไรเพิ่มขึ้น เพราะธุรกิจดิจิทัลส่วนใหญ่เป็นการให้บริการโดยไม่มีการคิด 

ค่าบริการ และเมื่อปริมาณผู้ใช้และข้อมูลเพ่ิมมากขึ้น network effect จะเข้มแข็ง ธุรกิจก็จะ

พฒันาคณุภาพการให้บรกิารทีดี่มากขึน้  แต่อย่างไรกต็าม network effect มีผลท�ำให้การแข่งขนั

ลดลงเพราะเม่ือคู่แข่งขนัหน้าใหม่เข้ามาภายหลงั ข้อมูลทีอ่ยูใ่นความครอบครองย่อมมน้ีอยกว่า 

ธุรกิจจึงยังไม่มี network effect จึงเป็นการยากที่ผู้ประกอบการใหม่จะแข่งขันได้ เพราะฉะนั้น

การพจิารณาผลศกึษาวเิคราะห์ในประเดน็เดมิๆ ทีอ่าจมกีบัตลาดปกต ิจงึไม่สามารถน�ำมาใช้ได้

กับธุรกิจในตลาดดิจิทัลได้ 

นอกจากนี้ การรวมกิจการเพื่อวัตถุประสงค์ในการถ่ายโอนข้อมูล เพื่อต้องการใช้

ประโยชน์จากข้อมูลในการสร้างรายได้จากการโฆษณา มีตัวอย่างในกรณีของการซื้อกิจการ 

WhatsApp ของ Facebook โดยหลังจากซ้ือกิจการแล้ว WhatsApp ก�ำหนดข้อตกลงใหม่ให้ 

ผู้ใช้ WhatsApp ยินยอมให้มีการแบ่งปันข้อมูลของผู้ใช้กับ Facebook เพ่ือใช้ประโยชน์ใน 

การสร้างรายได้จากการโฆษณา ซึง่การซือ้กิจการนีไ้ม่ได้ก่อให้เกิดการผกูขาดตลาดเพราะลักษณะ

ของแพลตฟอร์มมคีวามแตกต่างกนัจงึอยูค่นละตลาดและไม่ได้ท�ำให้ Facebook มอี�ำนาจเหนอื

ตลาด เพราะมีสถานะนัน้มาก่อนแล้ว แต่คณะกรรมการการแข่งขนัทางการค้าของประเทศอติาลี

วินจิฉยัว่าการกระท�ำของ WhatsApp นัน้ไม่ชอบธรรมต่อผูใ้ช้ โดยเป็นการใช้อ�ำนาจเหนอืตลาด

อย่างไม่เป็นธรรม 31 เช่นนี้การรวมธุรกิจด้วยวัตถุประสงค์ที่กล่าวจึงไม่สามารถท�ำได้ ดังนั้น  

การที่พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มุ่งท่ีจะควบคุมการควบรวมธุรกิจ

เฉพาะกรณทีีมี่วัตถปุระสงค์ต้องการให้เกดิการผกูขาดในตลาดหรอืสร้างอ�ำนาจเหนอืตลาดเพยีง 

อย่างเดยีว แต่ถ้าการรวมกจิการไม่ได้มุ่งให้เกดิการผกูขาดหรอืมอี�ำนาจเหนอืตลาดย่อมไม่ใช่เรือ่ง 

ต้องห้ามตามมาตรา 51 ซึ่งถ้าพิจารณาคดีของ Facebook/WhatsApp ภายใต้กฎหมายไทย  

จะเหน็ได้ว่าการซือ้กจิการกรณีนีไ้ม่ได้ท�ำให้เกดิการผกูขาดตลาด และไม่มกีารสร้างอ�ำนาจเหนอื

31  Gabriele Accardo, “Big Data: Italian Authorities Launch Inquiries on Competition, Consumer  
Protection and Data Privacy Issues,” last modified 1 Mar 2018, accessed May 20, 2020, http://www.ashurst.
com /en/news-and-insights/legal-updates/big-data-italian-authorities-launch-inquiries-on-competition/. 
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ตลาด เพราะมีอ�ำนาจเหนอืตลาดมาก่อนแล้ว ซึง่ถ้าอนญุาตให้ซือ้กจิการได้ กอ็าจจะเกดิช่องโหว่

ของกฎหมายได้ เพราะเมื่อผู้ประกอบการมีอ�ำนาจเหนือตลาดอยู่แล้ว ย่อมเป็นการเปิดโอกาส

ให้มีการใช้อ�ำนาจเหนอืตลาดทีไ่ม่เป็นธรรมได้ โดยธรุกจิจะแบ่งปันข้อมลูของผูใ้ช้ระหว่างกนัเพือ่

น�ำไปสร้างผลประโยชน์หรือรายได้ซ่ึงเป็นการเอาเปรียบผู้บริโภค ดังนั้น จึงต้องมีการก�ำหนด

กฎหมายครอบคลุมถึงการควบรวมกิจการโดยมีวัตถุประสงค์อื่นด้วย

4.3 การกระท�ำอันเป็นปฏิปักษ์ต่อการแข่งขัน ตามมาตรา 54 และมาตรา 55

มาตรา 54 และมาตรา 55 ควบคุมการกระท�ำในลักษณะร่วมมือ โดยท�ำข้อตกลงใน 

การก�ำหนดราคาและปริมาณสนิค้า การสมรูร่้วมกนัในการประมลูหรอืประกวดราคา ร่วมกนัตกลง 

แบ่งพืน้ทีใ่นการประกอบธุรกจิ ซึง่การกระท�ำร่วมกนัเหล่านีล้้วนมผีลในเรือ่งของราคาสนิค้าหรอื

บรกิาร ซ่ึงถ้าเป็นธุรกิจแพลตฟอร์มหรอืแอปพลเิคชนัให้บรกิารแบบไม่มีค่าใช้จ่าย การร่วมมอืกนั

จะไม่มุ่งที่ราคาสินค้าหรือบริการ อีกทั้ง ไม่มีการตกลงร่วมกันเพื่อแบ่งพื้นที่บริการ เพราะธุรกิจ

แพลตฟอร์มและแอปพลิเคชันต้องการให้มีผู้ใช้อย่างกว้างขวางและจ�ำนวนมาก แต่การร่วมมือ

กันจะเป็นลักษณะเพื่อ lock-in ผู้ใช้ให้อยู่กับแพลตฟอร์มหรือแอปพลิเคชันบริษัทของเท่านั้น 

เพื่อต้องการให้ธุรกิจของบริษัทได้เก็บข้อมูลผู้ใช้เพียงผู้เดียว เพื่อสร้างรายได้จากการโฆษณา 

เช่น กรณีที ่Google ร่วมมอืกบั Apple หรอืร่วมมอืกบั Android เพือ่ให้ผู้ใช้สมาร์ทโฟนทีใ่ช้ระบบ

ปฏบิติัการทัง้ android และ IOS เข้าถึงบริการและแอปพลิเคชนัต่างๆ ท่ีสร้างโดย Google เท่านัน้ 

จึงเป็นการลดโอกาสของผู้ใช้สมาร์ตโฟนในการเข้าถึงแอปพลิเคชันของผู้ประกอบการรายอื่น 

ซึ่งเมื่อน�ำบทบัญญัติในมาตรา 54 และ 55 มาปรับใช้กับกรณี ก็จะเห็นว่าการกระท�ำ

ดังกล่าวไม่ถือเป็นพฤติกรรมท่ีต้องห้าม ทั้งนี้เพราะไม่ได้มีการร่วมมือกันก�ำหนดราคาซื้อหรือ

ขายสนิค้าแต่อย่างใด หรอืร่วมกนัก�ำหนดเงือ่นไขใดๆ ทีม่ผีลต่อราคาสนิค้าหรอืบรกิารในตลาด 

เพราะแอปพลิเคชันส่วนใหญ่เป็นการให้บริการแบบไม่มีค่าธรรมเนียม อีกท้ัง ไม่มีประเด็นใน

การก�ำหนดแบ่งท้องที่ในการประกอบธุรกิจ ไม่มีการลดคุณภาพของสินค้าหรือบริการถึงแม ้

การแข่งขนัจะลดลง เพราะเม่ือแอปพลิเคชนัให้บรกิารท่ีไม่มค่ีาใช้จ่าย ถ้าไม่มกีารพฒันาคณุภาพ

บริการก็จะมีความเสี่ยงต่อการเปลี่ยนใจของผู้บริโภคไปใช้บริการแอปพลิเคชันของคู่แข่งได้ง่าย  

ดังนั้น จึงเป็นปัญหาที่น่ากังวลว่าถ้ามีพฤติกรรมโดยร่วมมือกันในลักษณะนี้ ซึ่งมีผลเป็น 

การกีดกันการแข่งขันทางการค้าอย่างชัดเจน แต่การกระท�ำไม่เข้าลักษณะท่ีเป็นความผิดตาม 

พ.ร.บ. การแข่งขนัทางการค้าฯ อน่ึงเมือ่พฤตกิรรมของธรุกจิดจิทิลัมคีวามซบัซ้อน เพราะฉะนัน้ 

ถ้ากฎหมายไม่มีความยืดหยุ่นในการปรับใช้ก็จะเกิดปัญหาในการควบคุมพฤติกรรมกีดกัน 

การแข่งขันที่มีความซับซ้อนเหล่านี้ได้ 
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4.4 การกระท�ำในลักษณะอื่นที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบการรายอื่น 

ตามมาตรา 57

มาตรา 57 เป็นการควบคุมการกระท�ำลักษณะอ่ืนของผู้ประกอบธุรกิจอันก่อให้เกิด

ความเสียหายแก่ผู้ประกอบการรายอื่น ในลักษณะที่เป็นการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 

(unfair trade practice) เช่น การก�ำหนดราคาสินค้าหรือบริการอย่างไม่เป็นธรรม การใช้อ�ำนาจ 

ต่อรองที่เหนือกว่าเอาเปรียบคู่ค้า การก�ำหนดเงื่อนไขทางการค้าอันไม่เป็นธรรมแก่คู ่ค้า  

แต่ส�ำหรับในตลาดดิจทิลัปัจจบุนัทีเ่ป็นธุรกจิขบัเคล่ือนด้วยข้อมลู เนือ่งจากข้อมลูเป็นปัจจยัหลัก

ในการสร้างรายได้ของธุรกจิ ข้อมลูจงึมมีลูค่า ดงันัน้องค์กรธรุกจิต้องการเกบ็รวบรวมข้อมลูจาก

ผู้บริโภคให้ได้มากที่สุด จึงเกิดข้อตกลงต่างๆ ที่เอาเปรียบผู้บริโภค โดยใช้สถานะอ�ำนาจเหนือ

ตลาดหรือ network effect เช่นกรณี ของ WhatApp และ Facebook ซึ่งศาลของประเทศอิตาลี

และเยอรมนีวินิจฉัยว่าเป็นการกระท�ำที่ไม่เป็นธรรมในทางการค้า โดยเป็นการใช้อ�ำนาจเหนือ

ตลาดหรืออยู่ในฐานะที่มีอ�ำนาจต่อรองเหนือกว่า32 แต่ภายใต้พระราชบัญญัติการแข่งขันทาง 

การค้าของไทย กรณีนีไ้ม่ใช่การปฏิบตัทิางการค้าอันเป็นทีเ่สยีหายแก่ผูป้ระกอบการรายอืน่ แต่

ก่อให้เกดิความเสยีหายของผูบ้รโิภค เพราะฉะนัน้ จงึไม่อยูใ่นขอบเขตการพจิารณาของมาตรา 57 

อีกทั้งถ้าพิจารณาว่าเป็นการก�ำหนดข้อตกลงท่ีผู้ประกอบการเอาเปรียบแก่ผู้บริโภค

ควรมีการควบคุมข้อสัญญาเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคภายใต้พระราชบัญญัติคุ ้มครองผู้บริโภค  

พ.ศ. 2522 แต่เมือ่คณะกรรมการว่าด้วยสญัญาภายใต้พระราชบญัญตัคิุม้ครองผูบ้รโิภคฯ ไม่ได้

ก�ำหนดให้ธุรกิจดิจิทัลเป็นธุรกิจที่ควบคุมสัญญา ข้อตกลงดังกล่าวสามารถกระท�ำได้ ผู้บริโภค

มีเพียงสิทธิร้องทุกข์ต่อคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคเมื่อเกิดความเสียหายแล้วเท่านั้น ตาม

มาตรา 10, 39 หรอืถ้ามกีารน�ำข้อมลูส่วนบคุคลของผูบ้รโิภคไปใช้โดยไม่ได้บอกกล่าวหรอืได้รบั

ความยนิยอมจะอยูภ่ายใต้การควบคุมของพระราชบญัญตัคิุม้ครองข้อมูลส่วนบคุคล พ.ศ. 2562  

ในการลงโทษผู้ประกอบการ แต่ถ้าได้รับความยินยอมแม้จะไม่เต็มใจก็ตาม ก็ไม่อยู่ภายใต้ 

ความคุ้มครองของพระราชบัญญัตินี้ ดังนั้น ถ้าพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯไม่มี

บทบญัญัตทิีค่วบคุมพฤตกิรรมของผูป้ระกอบธรุกจิดจิทัิล จะส่งผลให้ผูป้ระกอบการใช้ประโยชน์

ในทางการค้าเอาเปรียบผู้บริโภค ซึ่งจะไม่เกิดความคุ้มครองผู้บริโภคอย่างรอบด้าน

เมื่อธุรกิจมีการพัฒนา กฎหมายจึงควรมีการพัฒนาให้เท่าทันกับพฤติกรรมในลักษณะ

ใหม่ด้วย อีกทั้งไม่ควรจ�ำกัดบทบาทของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าให้ควบคุมดูแลเฉพาะ

ความสัมพันธ์ระหว่างธุรกิจกับธุรกิจ ส่วนกรณีซึ่งส่งผลกระทบต่อผู้บริโภคให้เป็นบทบาทของ

32  Case Comp/M.7217 Facebook/WhatsApp; European Competition Network, “Bundeskartellamt 
Initiates Proceeding Against Facebook on Suspicion of Having Abused its Market Power by Infringing Data 
Protection Rules.
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กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภค หรือถ้ามีการละเมิดข้อมูลของบุคคลให้เป็นบทบาทของกฎหมาย 

ว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ท้ังนี้ต้องตระหนักว่ากฎหมายการแข่งขันทางการค้ามิได้

มีขึ้นเพื่อคุ้มครองตลาดให้มีเสรีภาพทางการแข่งขัน โดยป้องกันไม่ให้มีการจ�ำหน่ายสินค้าใน

ราคาสูงหรือปล่อยสินค้าออกจ�ำหน่ายในปริมาณต�่ำกว่าความต้องการของตลาดเพ่ือเรียกก�ำไร

ส่วนเกินเท่านั้น แต่เป็นไปเพ่ือประโยชน์ของผู้บริโภคด้วย ซึ่งหัวข้อถัดไปจะได้ท�ำการศึกษา 

เปรียบเทียบถึงกฎหมายประเทศเยอรมนีและสหภาพยุโรป เพื่อเป็นแนวทางในการพัฒนา 

พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ ของไทยต่อไป

5. การควบคุมพฤติกรรมการกีดกันการแข่งขันในตลาดดิจิทัล 

ภายใต้กฎหมายต่างประเทศ

5.1 กฎหมายประเทศเยอรมนี

ประเทศเยอรมนีมกีฎหมายป้องกนัการผูกขาดทีช่ือ่ว่า “The Act Against Restraints of 

Competition 2013” และมีการแก้ไขเพิ่มเติม ปี ค.ศ 2017 มาตรการในการควบคุมพฤติกรรม 

การผูกขาดและการกระท�ำของผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาด มีบัญญัติอยู่ใน 2 มาตราด้วยกัน คือ 

มาตรา 18 และ 19 โดยมาตรา 18 เป็นการก�ำหนดหลักพิจารณาการเป็นผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาด  

ซึ่งพิจารณาจากส่วนแบ่งตลาดเป็นหลัก ถ้าเป็นผู้ประกอบการรายเดียว ต้องมีส่วนแบ่งตลาด

อย่างน้อยร้อยละ 40 33 ถ้าเป็นผู้ประกอบการตั้งแต่สองรายหรือมากกว่านั้นจะถือเป็นผู้มี

อ�ำนาจเหนอืตลาด เมือ่ปรากฏว่าไม่มกีารแข่งขนัอย่างชดัแจ้งระหว่างผูป้ระกอบการเหล่านัน้ใน

สินค้าใดสินค้าหนึ่งหรือการบริการใดบริการหนึ่ง และผู้ประกอบการเหล่านั้นใช้อ�ำนาจร่วมกัน

เพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ 34 ถ้าผู้ประกอบการจ�ำนวนสามรายหรือน้อยกว่า เมื่อได้รวม 

ส่วนแบ่งตลาดเข้าด้วยกันแล้วได้ถึงร้อยละ 50 หรือ ผู้ประกอบการจ�ำนวนห้ารายหรือน้อยกว่า 

เมื่อรวมส่วนแบ่งตลาดเข้าด้วยกันแล้วได้สองในสาม 35

ข้อสังเกต คือ กฎหมายเยอรมันมีการพิจารณาเพียงส่วนแบ่งตลาดในการสันนิษฐาน

ว่าเป็นผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาดหรือไม่ แต่กฎหมายไทยพิจารณาท้ังส่วนแบ่งตลาดและจ�ำนวน

เงินยอดขาย 

33  Act Against Restraint of Competition 2013, section 18(4).
34  Act Against Restraint of Competition 2013, section 18(5).
35  Act Against Restraint of competition 2013, section 18(6).
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นอกจากนี้ ในปี ค.ศ. 2017 กฎหมายป้องกันการผูกขาดของประเทศเยอรมนี มีการ

แก้ไขเพิม่เติมเพือ่รองรบักรณีของตลาดดิจทิลั โดยเพิม่ข้อ 3(a) ในมาตรา 18 เพือ่เป็นการป้องกนั 

ไม่ให้ศาลพิจารณาข้อเทจ็จรงิในมมุแคบของการเป็นผูม้อี�ำนาจเหนอืตลาดโดยมุง่ประเดน็เพยีง

ส่วนแบ่งตลาด หรอืผลกระทบใดๆ ทีท่�ำให้เกดิการกระจุกตวัของตลาด จากข้อ 3(a) การพิจารณา

ต�ำแหน่งตลาดของผู้ประกอบธุรกิจ ในกรณีที่เป็นตลาดหลายด้านและมีประเด็นเรื่อง network 

effect (ผลเครือข่าย) ซึ่งก็คือ ธุรกิจแพลตฟอร์มดิจิทัล ให้พิจารณาถึงผลเครือข่ายไม่ว่าจะเป็น

ทางตรงหรือทางอ้อม ต้นทุนการเปลี่ยนของผู้บริโภค (switching costs) ความสัมพันธ์ของ 

การประหยัดต่อขนาดกับผลเครือข่าย การเข้าถึงข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการแข่งขัน และแรงกดดัน

ทางการแข่งขันที่ขับเคลื่อนด้วยนวัตกรรม36 เช่นกรณีของคดี Facebook ซึ่งเป็นแพลตฟอร์มที่

เป็นสังคมเครือข่าย จึงมี network effect ที่เข้มแข็งด้วยจ�ำนวนผู้ใช้ปริมาณมาก และถึงแม้จะ

เป็นแพลตฟอร์มที่ให้บริการโดยไม่มีการคิดค่าธรรมเนียม ซึ่งดูเหมือนว่าถ้าผู้ใช้บริการไม่พอใจ

ย่อมสามารถเปลี่ยนไปใช้บริการแพลตฟอร์มอื่นๆ เช่น Twitter ได้ง่ายเพราะไม่มีต้นทุนใน 

การเปลี่ยน (switching costs) ก็ตาม แต่ความเป็นจริงหาเป็นเช่นนั้นไม่เพราะต้นทุนใน 

การเปลี่ยนของตลาดดิจิทัล คือ network effect และความสามารถในการติดต่อกับกลุ่มของ 

ผู้ใช้บริการ (user) ซึ่งถือว่ามีต้นทุนสูง เพราะถ้าผู้ใช้ Facebook เปลี่ยนไปใช้แพลตฟอร์มอื่นจะ 

ไม่สามารถติดต่อกบัเพือ่นทีอ่ยูใ่นกลุม่ Facebook ได้ ดังนัน้ จงึเป็นการยากท่ีจะเลกิใช้ Facebook 

ซึ่งประเด็นนี้สามารถน�ำมาตรา 18 (3a) มาปรับใช้ได้

ส�ำหรับมาตรา 19 เป็นบทบัญญัติท่ีควบคุมพฤติกรรมของผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาด 

ก�ำหนดเป็นบททัว่ไปอยูใ่น (1) ความว่า “การใช้อ�ำนาจโดยมิชอบของผูม้อี�ำนาจเหนอืตลาดโดย 

ผู้ประกอบการหนึ่งหรือหลายราย ถือเป็นสิ่งที่ต้องห้ามตามกฎหมาย” 37 ซึ่งมีความยืดหยุ่น 

เพราะไม่ได้ระบุลักษณะการกระท�ำไว้อย่างเฉพาะ จึงสามารถปรับใช้กับพัฒนาการของ 

การประกอบธุรกิจในปัจจุบันได้ ส่วนมาตรา 19 (2) ถือเป็นบทกฎหมายพิเศษที่ก�ำหนดลักษณะ

การกระท�ำท่ีต้องห้ามไว้โดยเฉพาะ เป็นต้นว่า การกระท�ำไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมท่ี 

ไม่เป็นธรรมเพื่อกีดกันผู้ประกอบการรายอื่น หรือ การปฏิเสธไม่ให้ผู้ประกอบการรายอื่นเข้าถึง 

ทรัพยากร ซึ่งเมื่อน�ำมาตรา 19 เปรียบเทียบกับมาตรา 50 พ.ร.บ. การแข่งขันทางการค้าฯ  

ของไทย ทีจ�ำกัดประเภทของการกระท�ำไว้เฉพาะ 4 ลักษณะซึ่งไม่สามารถน�ำไปปรับใช้กับกรณี

การปฏิเสธไม่ให้เข้าถึงข้อมูลของผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาดได้ แต่ถ้าเป็นกฎหมายเยอรมันจะม ี

ความผิดตามมาตรา 19 (2) อีกทั้ง ถ้าพิจารณากรณีคดีของ Facebook ท่ีก�ำหนดเง่ือนไขให้ 

ผู้บรโิภคต้องเปิดเผยข้อมูลระหว่างการใช้เวบ็ไซต์ หรอืแอปพลเิคชนัอืน่ทีเ่ชือ่มโยงกบั Facebook 

36  Act Against Restraint of Competition 2013, section 18 (3a).
37  Act Against Restraint of Competition 2013, section 19 (1).
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เพือ่ให้ได้ข้อมูลจ�ำนวนมาก และน�ำไปสร้างรายได้ในการโฆษณา ซ่ึงส�ำนกังานป้องกนัการผกูขาด

ทางการค้าของประเทศเยอรมนวีนิจิฉยัว่าเป็นการใช้อ�ำนาจเหนอืตลาดโดยไม่ชอบ โดยก�ำหนด

ข้อตกลงอันไม่เป็นธรรมต่อผู้ใช้บริการ ซึ่งเป็นความผิดตามมาตรา 19(1) 

5.2 กฎหมายสหภาพยุโรป

สหภาพยโุรปมีการควบคุมพฤตกิรรมในการแข่งขนัทีก่ระท�ำการภายในตลาดร่วมสหภาพ

ยุโรป หรือระหว่างประเทศสมาชิก โดยก�ำหนดอยู่ใน The Treaty on the Functioning of the 

European Union (TFEU) ในสองมาตราหลักด้วยกัน คือ มาตรา 101 และ 102

มาตรา 101 TFEU เป็นการห้ามการท�ำข้อตกลงระหว่างผู้ประกอบการ ไม่ว่าจะเป็น 

การตกลงร่วมมือระหว่างผูป้ระกอบการท่ีอยูใ่นแนวระดับเดยีวกนั (horizontal agreements) หรอื 

อยู่ต่างระดับกันในแนวดิ่ง (vertical agreements) โดยมีวัตถุประสงค์เป็นการจ�ำกัดการแข่งขัน

ทางการค้าในตลาด 38 ซึ่งคณะกรรมาธิการการแข่งขันทางการค้าสหภาพยุโรปได้วินิจฉัยว่า 

ข้อตกลงทีข่ดัต่อมาตรา 101 TFEU จะมผีลเป็นโมฆะ โดยไม่จ�ำเป็นต้องพจิารณาว่ามผีลกระทบ 

ต่อประสิทธิภาพของตลาดแท้จริงเช่นไร กระทบต่อระดับราคาสินค้าหรือไม่ หรือมีผลกระทบ

ต่อผู้บริโภคโดยตรงหรือไม่ 39 

ข้อสังเกต คือ แม้ว่ามาตรา 54 และมาตร 55 ของพ.ร.บ.การแข่งขันทางการค้าฯ ของ

ไทยจะมีบทบัญญัติคล้ายกับมาตรา 101 TFEU แต่ลักษณะของบทบัญญัติมีความยืดหยุ่นไม่

เหมือนกัน โดยมาตรา 101(d) เป็นบทบัญญัติที่มีการบัญญัติไว้โดยกว้าง ความว่า “ 1. The 

following shall be prohibited as incompatible with the internal market: all agreements 

between undertaking…

(d) apply dissimilar condition to equivalent transactions with other trading parties 

thereby placing them at a competitive disadvantage.

2. Any agreements or decisions prohibited pursuant to the Article shall be  

automatically void.” กล่าวคอื การใช้เงือ่นไขทีแ่ตกต่างในสญัญากบัคูค้่าอืน่ๆ อนัท�ำให้คูค้่าเกดิ

ความเสียเปรียบในการแข่งขันให้ถือเป็นข้อตกลงท่ีขัดต่อกฎหมายซึ่งจะมีผลเป็นโมฆะ ซึ่งจะ

เห็นว่าแม้ปัจจุบันรูปแบบตลาดมีการปรับเปล่ียน ไม่ใช่มีเพียงแค่ตลาดรูปแบบเดิม แต่มีตลาด

38  ETSI Guidelines for Antitrust Compliance Version Adopted by Board #81 on 27 January 2011
39  Case C-8/08 T-Mobile Netherlands [2009] ECR I-4529, para.43 อ้างถึงใน กนกนัย ถาวรพานิช. 

“แนวคิดเสรีนิยมแบบออร์โดกับอิทธิพลต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป,” สืบค้นเมื่อ 20 มกราคม 
2563, https://www.academia.edu/34220005/แนวคดิเสรนียิมแบบออร_โด_Ordoliberalism_กบัอิทธพิลต_อกฎหมาย
การแข_งขันทางการค_าของสหภาพยุโรป.
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ดจิิทลัซึง่นบัวนัจะทวีความส�ำคญัมากยิง่ขึน้ ส่งผลให้พฤตกิรรมของผู้ประกอบธรุกจิจงึมีลกัษณะ

ที่เปลี่ยนไปจากรูปแบบเดิม การที่สหภาพยุโรปมีการบัญญัติกฎหมายโดยกว้างส่งผลให้เกิด 

ความยดืหยุน่ในการปรบัใช้ กฎหมายสามารถปรบัใช้ได้เท่าทนัพฒันาการของการประกอบธรุกจิ

ที่มีการเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา

ส�ำหรบัมาตรา 102 TFEU เป็นการควบคมุพฤตกิรรมการใช้อ�ำนาจเหนอืตลาดไปในทาง

ที่ไม่ชอบ ซึ่งไม่ได้มีการก�ำหนดเป็นลักษณะเฉพาะของการกระท�ำอันต้องห้าม แต่แบ่งประเภท

การกระท�ำในสองลักษณะใหญ่ คือ ประเภทแรก เป็นการกันคู่แข่งออกจากตลาดโดยใช้อ�ำนาจ 

เหนือตลาด  เช่น การจ�ำกัดคู่ค้ารายอ่ืนออกไปจากตลาด การปฏิเสธที่จะท�ำธุรกรรมด้วย  

การขายพ่วง และประเภททีส่อง คือ การเอาเปรยีบลูกค้า เช่น การตัง้ราคาสูง หรอืการเลือกปฏบัิติ 

ด้านราคาโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร นอกจากนี้ หมายความรวมถึงการใช้อ�ำนาจเหนือตลาด

ลักษณะอื่นๆ เพื่อเอาเปรียบผู้บริโภคด้วย ทั้งนี้เพราะมาตรา 102(c)  มีการบัญญัติในลักษณะ

กว้าง ความว่า “An abuse by one or more undertakings of a dominant position within the 

internal market or in a substantial part of it shall be prohibited…

(c) applying dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading 

parties, thereby placing them at a competitive disadvantage.” ซึ่งมีบทบัญญัติท�ำนอง 

เดียวกับมาตรา 101 (d) ดังนั้น มาตรา 102 จึงไม่ได้ห้ามเฉพาะการใช้อ�ำนาจเหนือตลาดโดย

ไม่ชอบที่มีผลกระทบต่อผู้ประกอบการรายอื่นเท่านั้น แต่ยังรวมไปถึงการกระท�ำที่เป็นภัย

ต่อผู้บริโภคผ่านการกระท�ำที่กระทบต่อโครงสร้างของตลาดที่มีการแข่งขันด้วย 40 ในการที่

ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปจะพิพากษาว่าเป็นการใช้อ�ำนาจเหนือตลาดในทางที่ผิดหรือไม่  

จะพิจารณาจากลักษณะและวัตถุประสงค์ของการกระท�ำว่าเป็นการกระทบต่อการแข่งขันทาง 

การค้าหรือไม่ โดยไม่จ�ำต้องพิจารณาผลกระทบต่อประสิทธิภาพของตลาดแท้จริงว่าเป็นเช่นไร 

หรือจะกระทบต่อระดับราคาสินค้าหรือไม่ 41

การทีม่าตรา 102 TFEU มกีารบญัญตัเินือ้ความไว้อย่างกว้างนี ้จงึมคีวามเหมาะสมใน

การปรับใช้กับพฤติกรรมของผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาดในตลาดดิจิทัลยุคปัจจุบันท่ีการพิจารณา

ต�ำแหน่งความมีอ�ำนาจเหนือตลาดไม่ใช่แค่พิจารณาจากส่วนแบ่งตลาดเท่านั้น แต่ขึ้นอยู่กับ

ประสิทธิภาพของ network effect ด้วย

40  Case 62/72 Continental [1973] ECR 215, para. 26; Case C-52/09 TeliaSonera Sverige [2011] 
ECR I-527, para. 24 อ้างถึงใน กนกนัย ถาวรพานิช. “แนวคิดเสรีนิยมแบบออร์โดกับอิทธิพลต่อกฎหมายการแข่งขัน
ทางการค้าของสหภาพยุโรป”. 

41  Case C-52/09 TeliaSonera Sverige [2011] ECR I-527, para. 34 อ้างถึงใน กนกนัย ถาวรพานิช. 
“แนวคิดเสรีนิยมแบบออร์โดกับอิทธิพลต่อกฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป”. 
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6. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

จากที่ศึกษามาทั้งหมด พบว่า พฤติกรรมของผู้ประกอบธุรกิจในการจ�ำกัดการแข่งขัน

ของตลาดดิจิทัลเปล่ียนแปลงไปจากเดิม กล่าวคือ ไม่ได้กระท�ำโดยมีวัตถุประสงค์ทางตรง 

แบบเดิม แต่มีความสลับซับซ้อนมากขึ้น เนื่องจากพัฒนาการของรูปแบบธุรกิจ จากธุรกิจทั่วไป

เป็นธุรกจิดิจทิลัซึง่เป็นธุรกจิทีมี่ลกัษณะของตลาดหลายด้าน และมกีารใช้ข้อมลูในการสร้างมลูค่า

ให้แก่ธุรกิจในรูปแบบต่างๆ ลักษณะการกีดกันการแข่งขันทางการค้าของธุรกิจดิจิทัลจึงล้วน 

มีสาเหตุมาจากการใช้ Big Data และผลของ network effect ซึ่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง

การค้าฯ ที่บังคับใช้อยู่ไม่สามารถปรับใช้ให้ครอบคลุมได้ ดังนั้น เพื่อเป็นการควบคุมพฤติกรรม

ของธุรกิจในตลาดดิจิทัลซึ่งมีลักษณะการกระท�ำที่มีความซับซ้อน จึงมีข้อเสนอแนะ ดังนี้

1) เพ่ือควบคุมพฤติกรรมการใช้อ�ำนาจเหนือตลาดโดยไม่ชอบของธุรกิจดิจิทัลที่มี

ลักษณะเป็นตลาดหลายด้าน (multi-sided market) จึงควรแก้หลักเกณฑ์พิจารณาการเป็น 

ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอ�ำนาจเหนือตลาด ในลักษณะหนึ่งลักษณะใด ดังนี้   

1.1) แก้ไขหลักเกณฑ์โดยพิจารณาเพียงสัดส่วนของตลาดเพียงอย่างเดียว หรือ

1.2) เพ่ิมบทบญัญตัเิฉพาะเพือ่เป็นเกณฑ์พจิารณาการเป็นผู้ประกอบธรุกจิซึง่มอี�ำนาจ

เหนือตลาดในกรณีของตลาดดิจิทัล ดังเช่น มาตรา 18 วรรค 3(a) ใน  Act Against Restraints 

of Competition ของประเทศเยอรมนี โดยประเมินสถานะผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาดของธุรกิจ จาก

สิ่งดังต่อไปนี้

1.2.1) ผลเครือข่าย (network effect) ไม่ว่าจะโดยทางตรงหรือทางอ้อม

1.2.2) ความสัมพันธ์ของการประหยัดต่อขนาดกับผลเครือข่าย

1.2.3) การเข้าถึงข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการแข่งขัน

2. ควรเพิ่มเติมบทบัญญัติที่เป็นบททั่วไปอันมีลักษณะกว้าง ดังเช่น มาตรา 19(1) ใน  

Act Against Restraints of Competition ของประเทศเยอรมนี หรือ มาตรา 101(d) และ102(c)  

TFEU ของสหภาพยโุรป โดยเพิม่บทบญัญัตท่ีิเป็นมาตรการควบคมุพฤติกรรมของผูป้ระกอบธุรกจิ 

ในตลาดดิจิทัลทั้งส่วนของ “การใช้สถานะผู้มีอ�ำนาจเหนือตลาดในทางไม่ชอบ” หรือ “การกระ

ท�ำในลกัษณะสมรู้หรอืร่วมมือกนัระหว่างผูป้ระกอบการ” โดยไม่เจาะจงลักษณะของการกระท�ำท่ี

ไม่ชอบธรรม เพือ่ให้การกระท�ำใดๆ กต็ามอนัมผีลกระทบต่อโครงสร้างตลาดเป็นความผดิ จงึจะ

สามารถควบคุมพฤตกิรรมของธรุกจิในลกัษณะทีเ่ป็นการเอาเปรยีบผูบ้รโิภคโดยไม่ชอบได้ด้วย42

42  งานวิจัยนี้ได้รับทุนสนับสนุนจากกองทุนพัฒนาบุคลากรคณะสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์
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