
บทท่ี 4
วิเคราะห้แนวทางการให้ความคุ้มครอง 

แก้วิธการดำเนินการทางธุรกิจ 
ภายใต้กฎหมายไทย

ในบทที่แล้ว ผู้วิจัย1ได้]กล่าวถึงการ'ให้ความคุ้มครองแก่'วิธีการดำเนินการทางธุรกิจ
(business methods) ภายใต้กฎหมายต่างประเทศ ซ่ึงได้แก่ สหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป 
และสหราซอาณาจักรไปแล้ว ดังน้ัน ในบทที่ 4 น้ี ผู้วิจัยก็จะรอวิเคราะห์แนวทางการให้ความคุ้ม 
ครองแก่วิธีการดำเนินการทางธุรกิจภายใต้กฎหมายไทย โดยจะทำการพิจารณาเฉพาะกฎหมาย 
ทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวข้องอันได้แก่ กฎหมายลิฃลิทธิ้ กฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายความลับ 
ทางการค้า และกฎหมายแบบผังภูมิรองวงจรรวม ซึ่งผ้วิจัยจะทำการพิจารณาเป็นลำดับดังต่อไป 
ร ้

1. การให้ความคุ้มครองตามกฎหมายลิฃสิทธ
2. การให้ความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร
3. การให้ความคุ้มครองตามกฎหมายความลับทางการค้า
4. การให้ความคุ้มครองตามกฎหมายแบบผังภูมิซองวงจรรวม

และจากท่ีได้กล่าวในบทที่ 2 แล้วว่า วิธีการดำเนินการทางธุรกิจสามารถเป็นได้ทั้งกรรม 
วิธีและโปรแกรมคอมพิวเตอร์ ดังน้ัน การวิเคราะห์ในบทนี้ ผู้วิจัยจึงแยกประเด็นในการวิเคราะห์ 
ออกเป็นลองประเด็นด้วยกันคือ

1. การคุ้มครองวิธีการดำเนินการทางธุรกิจในลักษณะที่เป็นกรรมวิธี
2. การคุ้มครองวิธีการดำเนินการทางธุรกิจในลักษณะที่เป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์
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ลิฃสิทธิ้ หมายถึง สิทธิแต่เพียงผู้เดียวที่จะกระทำการใด  ๆ เกี่ยวกับงานที่ผู้ลร้างสรรค์ได้ 
ทำ'ขืน'โดยการแสดงออกตามประเภทของงานลิฃสิทธ้ีต่าง  ๆ ลิฃสิทธิ้เป็นผลงานที่เกิดจากการใช้สติ 
ปัญญา ความรู้ ความลามารถ และความวิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรค์งานให้เกิดขึ้น ซึ่งถือเป็น 
ทรัพย์สินทางปัญญาประเภทหนึ่งที่มีคุณค่าทางเศรษฐกิจที่ผู้ลร้างสรรค์ควรได้รับความคุ้มครอง 
ตามกฎหมาย 1

1. ก าร 'ให ้ค วาม ค ุ้ม ค รอ งต าม ก ฎ ห ม าย ล ิฃ ส ิท ธ

กฎหมายลิฃสทิธ ิ้มุ่งคุ้มครองงานสร้างสรรค์ (work) ซึ่งเป็นการแสดงออกซึ่งความคิด
(expression of idea) โดยทั่วไปแล้ว ผู้ริเริ่มสร้างสรรค์งานด้านลิฃลิทธขึ้นด้วยตนเอง จะได้รับ 
ความคุ้มครองตามกฎหมายลิฃสิทธิ้ทันทีที่ได้สร้างสรรค์งานนั้นขึ้น โดยจะได้รับความคุ้มครองนับ 
ตังแต่ได้มีการสร้างสรรค์งานนั้นขึ้นไปตลอดอายุของผู้สร้างสรรค์และอีก 50 ปีหลังจากผู้สร้าง 
สรรค์ตาย

องค์ประกอบของงานลิขสิฑธึ๋ที่เป็นสากลและเป็นที่ยอมรับในกฎหมายลิฃสิทธฃองไทย
คอ
1.1 เป็นการแสดงออกซึงความคิด (expression of idea)
1.2 เป็นการแสดงออกโดยชนิดของงานที่กฎหมายยอมรับ (type of work)
1.3 เป็นการสร้างสรรค์เดยตนเอง (originality)
1.4 เป็นงานท่ีไมข่ ัดต่อกฎหมาย (non-illegal work)

1.1 เป็นการแสดงออกริ}งความคิด (expression of idea)

ลิ่งที่จะได้รับความคุ้มครองโดยกฎหมายลิขสิทธิ้นั้นต้องเป็นการแสดงออกซึ่งความคิด 
(expression of idea) ในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง ไม่ใช่เป็นเพียงแค่ความคิด (idea) เท่าน้ัน ท้ังน้ี 
เพราะหลักกฎหมายท่ัวไปถือว่า ปรีชาญาณของมนุษย์นั้นไม่ว่าจะอยู่ในรูปความรู้ ลัจธรรม แนว 
คิด หรือความคิด เมื่อได้ลื่อความหมายต่อผู้อื่นไปแล้ว ย่อมเป็นอิสระแก่ผู้อ่ืนนั้นที่จะใช้ลอยความ 
รู้ความคิดเหล่าน้ันได้ จ ะ มีข้อ'จำก ัดอยู่กแ็ต่ เมื่อลังคมเห็นเป็นการสมควรที,ผลผลิตทางปัญญา

1 วิศิษฐ์ ศรีพิบูลย์, รวมคำอธิบายพร้อมตัวบท : กฎหมายทรพย์สินทางปัญญา พ.ค. 2544 
(กรูงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติธรรม, 2544), หน้า 9.
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เหล่านั้นจะดำรงค่าแห่งสิทธิประโยชน์แก่ผู้ผลิตเมื่ออยู่ในรูปของการสร้างสรรค์ (creation) การ 
ประดิษฐ์ (invention) และการค้นพบ (discovery) ของเขา เซ่น การคุ้มครองด้านสิทธิบัตร

ดังน้ัน ระบบกฎหมายลิขสิทธี้จงไม่ได้คุ้มครองสิ่งที่เป็นเพียงแค่ความคิด (idea) แนวคิด 
(concept) หรือแนวเรือง (plot, theme)2

พระราชบัญญ้ติลิฃสิทธิ้ พ.ศ. 2537 ได้บัญญ้ติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการไม่ให้ความคุ้ม 
ครองแก่ดัวความคิด (idea) ไว้อย่างชัดเจนใน มาตรา 6 วรรคท้ายว่า “การคุ้มครองลิฃสิทธิ้ไม่คลุม 
ถึงความคิด หรือขั้นตอน กรรมวิธี หรือระบบ หรือวิธีใช้หรือทำงาน หรือแนวความคิด หลักการค้น 
พบ หรือทฤษฏีทางวิทยาศาสตร์หรือคณิตศาสตร์”

โดยหลักเกณฑ์นี้มีที่มาจากความตกลงทริปล้ (TRIPs Agreement) ข้อ 9 (2) ท่ีกำหนดว่า 
“การคุ้มครองสิฃสิทธิ้จะคลุมถึงการแสดงออก แต่ไม่รวมถึงความคิด กรรมวิธี วิธีปฎิบํติ หรือแนว 
ความคิดทางคณิตศาสตร์” 3

จากหลักเกณฑ์นี้ จะเห็นว่า บุคคลสามารถเป็นผู้สร้างสรรค์และเป็นเจ้าของลิฃสิทธิได้ แม้ 
ว่าเขาจะใช้ความคิดหรือแนวความคิดจากแหล่งอื่นในการสร้างสรรค์งานนั้น ดังน้ัน งานสร้าง 
สรรค์ที่เกิดจากแนวคิดเดียวกัน จึงอาจมีส่วนของงานที่เหมือนหรือคล้ายกันได้บางส่วน ซึ่งในกรณี 
นี้อาจไม ่ถ ือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ้4

1.2 เป็นการแสดงออกโดยชนิดของงานทื่กฏหมายยอมรับ (type of work)

นอกจากงานลิฃสิทธี้จะต้องเป็นการแสดงออกซึ่งความคิดดังกล่าวช้างต้น การแสดงออก 
ซึ่งความคิดนั้น (expression of idea) ต้องอยู่ในชนิดของงานที่กฎหมายยอมรับด้วย โดยจะดูได้ 
จากพระราชบัญญัติลิฃสิทธิ้ พ.ศ. 2537 ที่กำหนดให้ประเภทของงานลิขสิทธิ้ ได้แก่ วรรณกรรม 
นาฏกรรม คิลปกรรม ดนต'รีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร์ สิ่งบันทึกเสียง งานแพร่เสียงแพร่ภาพ

2 ธัชชัย คุกผลศร้, คำอธิบายกฎหมายลิขสิทธ้ี. พิมพ์คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร : ลำนักพิมพ์นิติธรรม, 
2539), หน้า 87.

3 โปรดดู TRIPs Agreement, Article 9 (2).
4 ธัชชัย คุกผลคิริ, คำอธิบายกูฏหมายลิขสิทธ้ี. พิมพ์คร้ังท่ี 2, หน้า 90.
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หรืองานอืนใดอันเป็นงานในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์ หรือแผนกติลปของผู้สร้างสรรค์ 
ไม่ว่างานดังกล่าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอย่างใด ดังน้ัน การเป็นงานลิฃสิทธ้ิจึงต้องอยู่ใน 
ประ๓ ทของงานประเภทใดประ๓ ทหน่ึงท่ีกล่าวมา 5

พระราชบัญญัติลิฃสิทธิ้ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ได้นิยามความหมายตามประเภทของงาน 
ลิฃสิทธิ้ดังน้ี

“วรรณกรรม" หมายความว่า งานนิพนธ์ที่ทำขึ้นทุกชนิด เช่น หนังสือ จุลสาร สิ่งเขียน ส่ิง 
พิมพ์ ปาฐกถา เทศนา คำปราศรัย สุนทรพจน์ และให้หมายความรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร์ 
ด้วย

“โปรแกรมคอมพิวเตอร์” หมายความว่า คำส่ัง ชุดคำสั่ง หรือส่ิงอื่นใดที่นำไปใช้กับ 
เครองคอมพิวเตอร์ เพื่อให้เครองคอมพิวเตอร์ทำงานหรือเพื่อให้ได้รับผลอย่างหนึ่งอย่างใด ท้ังน้ีไม่ 
ว่าจะเป็นภาษาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในลักษณะใด

“นาฏกรรม” หมายความว่า งานเก่ียวกับการรำ การเต้น การทำท่า หรือการแสดงท่ี 
ประกอบข้ึนเป็นเร่ืองราว และให้หมายความรวมถึงการแสดงโดยวิธีใบ้ด้วย

“พิลปกรรม” หมายความว่า งานอันมีลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดหรือหลายอย่างดังต่อไป
5

(1) งานจิตรกรรม ได้แก่ งานสร้างสรรค์รูปทรงที่ประกอบด้วยเส้น แสง สี หรือส่ิงอื่น 
อย่างใดอย่างหนึ่งหรือหลายอย่างรวมกัน ลงบนวัสดุอย่างเดียวหรือหลายอย่าง

(2) งานประติมากรรม ได้แก่ งานสร้างสรรค์รูปทรงที่เกี่ยวกับปริมาตรที่สัมผัสและจับ 
ต้องได้

(3) งานภาพพิมพ์ ได้แก่ งานสร้างสรรค์ภาพด้วยกรรมวิธีทางการพิมพ์ และหมายความ 
รวมถึงแม่พิมพ์หรือแบบพิมพ์ที่ใช้ในการพิมพ์ด้วย

5 โปรดดู มาตรา 6 แห่งพระราชบัญญ้ติลิขสิทธ้ี พ.ศ. 2537.
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(4) งานสถาปัตยกรรม ได้แก่ งานออกแบบอาคารหรอสิ่งปลูกสร้าง งานออกแบบตกแต่ง 
ภายในหรือภายนอก ตลอดจนบริเวณซองอาคารหรือสิ่งปลูกสร้าง หรือการสร้าง 
สรรค์หุ่นจำลองของอาคารหรือส่ิงปลูกสร้าง

(5) งานภาพถ่าย ได้แก่ งานสร้างสรรค์ภาพที่เกิดจากการใช้เครื่องมือบนทึกภาพ โดยให้ 
ผ่านเลนส์ไปยัง?เล์มหรือกระจกและล้างด้วยนํ้ายาซึ่งมืสูตรเฉพาะ หรือด้วยวิธีกรรม 
ใด  ๆยันทำให้เกิดภาพขึ้น หรือการบันทึกภาพโดยเครื่องมือหรือวิธีการอย่างอื่น

(6) งานภาพประกอบ แผนท่ี โครงสร้าง ภาพร่าง หรืองานสร้างสรรค์รูปทรงสามมิติยัน 
เกี่ยวกับภูมิศาสตร์ภูมิประเทศ หรือวิทยาศาสตร์

(7) งานศิลปประยุกต์ ได้แก่ งานที่นำเอางานตาม (1) ถึง (6)อย่างใดอย่างหนึ่งหรือ 
หลายอย่างรวมกันไปใช้ประโยชน์อย่างอื่น นอกเหนือจากการฃ่ึนซมในคุณค่าของตัว 
งานตังกล่าวน้ัน เซ่น นำไปใช้สอย นำไปตกแต่งวัสดุหรือสิ่งของยันเป็นเครื่องใช้หรือ 
นำไปใช้เพื่อประโยชน์ทางการค้า

ท้ังน้ี ไม่ว่างานตาม (1) ถึง (7) จะมืคุณค่าทางศิลปะหรือไม่ และให้หมายความรวมถึง 
ภาพถ่ายและแผนผังของงานตังกล่าวด้วย

“ดนตรีกรรม” หมายความว่า งานเกี่ยวกับเพลงที่แต่งขึ้น เพื่อบรรเลงหรือขับร้องไม่ว่าจะ 
มืทำนองและคำร้องหรือมืทำนองอย่างเดียว และให้หมายความรวมถึงโน๊ตเพลงหรือแผนภูมิเพลง 
ท่ีได้แยกและเรียบเรียงเสียงประสานแล้ว

“โสตทัศนวัสดุ” หมายความว่า งานยันประกอบด้วยลำตับของภาพโดยบันทึกลงในวัสดุ 
ไม่ว่าจะมืลักษณะอย่างใด ยันลามารถท่ีจะนำมาเล่นซํ้าได้อีก โดยใช้เครื่องมือที่จำเป็นลำหรับการ 
ใช้วัสดุนั้น และให้หมายความรวมถึงเลียงประกอบงานนั้นด้วย ถ้ามื

“ภาพยนตร์" หมายความว่า โสตทัศนวัสดุยันประกอบด้วยลำดับรองภาพซึ่งสามารถนำ 
ออกฉายต่อเนื่องได้อย่างภาพยนตร์หรือสามารถบันทึกลงวัสดุอื่น เพ่ือนำออกฉายต่อเนื่องได้
อย่างภาพยนตร์ และให้หมายความรวมถึงเสียงประกอบภาพยนตร์นั้นด้วย ถ้ามี

“สิงบันท ึกเสียง” หมายความว่า งานยันประกอบด้วยลำตับของเสียงดนตรี เลียงการ 
แสดง หรือเสียงอ่ืนใด โดยบันทึกลงในวัสดุไม่ว่าจะมืลักษณะใด  ๆ ยันลามารถที่จำนำมาเล่นซํ้าได้ 
อีก โดยใช้เครื่องมือที่จำเป็นสำหรับการใช้วัสดุนั้น แต่ท้ังน้ีมิให้หมายความรวมถึงเสียงประกอบ 
ภาพยนตร์หรือเสียงประกอบโสตทัศนวัสดุอย่างอื่น
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“นักแสดง’’ หมายความว่า ผู้แสดง นักดนตรี นักร้อง นักเต้น นักรำ และผู้ซึ่งแสดงท่าทาง 
ร้อง กล่าว พากย์ แลดงตามบทหรือในลักษณะอ่ืนใด

“งานแพร่เสิยงแพร่ภาพ” หมายความว่า งานที่นำออกสู่สาธารณชนโดยการแพร่เสียง 
ทางวิทยุกระจายเสียง การแพร่เสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทัศน์ หรือโดยวิธีอย่างอื่นอัน
คล้ายคลึงกัน

1.3 เป็นการสรางสรรค์โดยตนเอง (originality)

สิ่งท่ีจะมีสิฃสิทธ์นั้น จะต้องเป็นสิ่งที่สร้างสรรค์ขึ้นโดยตัวผู้สร้างสรรค์เอง ด้วยการใช้ความ 
รู้ความสามารถของตนพอสมควรแก่สภาพของการสร้างสรรค์งานนั้น และมิได้ลอกเลียนมาจากที่ 
อ่ืน

สาระสำคัญของหลักการสร้างสรรค์ด้วยตนเอง (originality) ได้แก่

1) การสร้างสรรค์งานอันมีสิฃสิทธจากงานอันเป็นสาธารณะ งานสิฃสิทธ้ีที่หมดอายุไป
แล้วย่อมตกเป็นงานอันเป็นสาธารณะที่ใคร  ๆ ก็สามารถใช้ใด้ และ1ไม่มีผู้ใดเป็นผู้ที่มีสิทธิแต่ผู้เดียว 
อีกต่อไป หากผู้ใดทำซํ้างานอันเป็นสาธารณะไปแล้ว ผลการทำซํ้านั้นย่อมไม่เป็นงานสิฃสิทธิ้ แต่ 
หากมิได้นำงานอันเป็นสาธารณะนั้นมาใช้ทั้งหมด โดยได้สร้างส่วนของงานนั้นขึ้นมาด้วยตัวเอง
ด้วยในลักษณะที่ว่ามีส่วนของการสร้างสรรค์โดยตนเอง (originality) แล้วผู้นั้นก็ย่อมไดส้ิฃลิทธิไ,น 
งานส่วนที่ตนสร้างขึ้นประกอบน้ัน แต่ก็มิได้มีสิฃสิทธี้คลุมไปถึงงานอันเป็นสาธารณะนั้นด้วย

2) คุณภาพ (Quality) ของงานไม่ใช่สาระสำคัญของการมีสิขสิทธ งทนท่ีจะมีสิฃสิทธ้ิน้ัน 
ไม,จำต้องเป็นงานที่มีคุณภาพทางศิลปหรือสุนทรียภาพจนเป็นที่ชื่นซมของคนทั่วไป ตังน้ัน หาก 
งานใดมี originality แล้ว งานตังกล่าวย่อมมีสิฃสิทธ์โดยไม่ต้องพิจารณาถึงประเด็นคุณภาพของ 
งาน อย่าง1ไรก็ดี งานบางอย่างที่ทำขึ้นอย่างลวก  ๆ หรือไม่ใส่ใจ ก็อาจจะไม่ได้สิฃสิทธิ้ด้วยเหตุที่ 
ขาดมาตรฐานทาง originality ในแง่ที่ผู้สร้างสรรค์มิได้ทุ่มเทความรู้ แมือทักษะ ฯลฯ ลงไปอย่าง 
เพียงพอ หาใช่เพราะขาดคุณภาพไม่
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3 )  ค ว า ม ใ ห ม ่  ( n o v e l t y )  ข อ ง ง า น ไ ม ่ ใ ช ่ ส า ร ะ ส ำ ค ั ญ ข อ ง ง า น ส ิ ฃ ส ิ ท ธ ิ ้  ค ว า ม ใ ห ม ่ ไ ม ่ ไ ด ้ เ ป ็ น  

ส า ร ะ ส ำ ค ั ญ ข อ ง ล ิ ฃ ส ิ ท ธ ิ ๋  ด ั ง น ั ้ น  แ ม ้ ง า น ใ ด จ ะ ไ ม ่ ม ี ค ว า ม ใ ห ม ่ อ ย ู ่ ใ น ด ั ว แ ล ้ ว  ง า น ' น ั ้ น ก ็ อ า จ 1ไ ด ้ ร ั บ ล ิ ข ส ิ ท ธ  

ไ ด ้  ซ ึ ่ ง ห ล ั ก เ ก ณ ฑ ์ น ี ้ แ ต ก ต ่ า ง จ า ก ส ิ ท ธ ิ บ ั ต ร อ ย ่ า ง เ ห ็ น ไ ด ้ ซ ั ด

1.4 เป็นงานท่ีไม่ขัดต่อกฎหมาย (non-illegal work)

ก ฎ ห ม า ย ล ิ ฃ ส ิ ท ธ ิ ้ ฃ อ ง ' ไ ท ย ม ี ห ล ั ก เ ก ณ ฑ ์ ' อ ย ู ่ ' ว ่ า  ง า น ท ี ่ ฃ ั ด ต ่ อ ก ฎ ห ม า ย น ั ้ น ไ ม ่ ถ ื อ ว ่ า เ ป ็ น ง า น อ ั น  

ม ี ส ิ ข ส ิ ท ธ ิ ้  ส ิ ่ ง ใ ด ท ี ่ แ ม ้ จ ะ ม ี ส ภ า พ เ ป ็ น ป ร ะ เ ภ ท ข อ ง ง า น ส ิ ฃ ส ิ ท ธ ใ น ต ั ว  แ ต ่ ห า ก เ ป ็ น ส ิ ่ ง ท ี ่ ท ำ ข ึ ้ น ห ร อ ม ี ไ ว ้  

เ ป ็ น ผ ิ ด ก ฎ ห ม า ย  ส ิ ่ ง น ั ้ น ก ็ ไ ม ่ ถ ื อ เ ป ็ น ง า น ล ิ ข ส ิ ท ธ ิ ้ ไ ป ไ ด ้

จ า ก ท ี ่ ก ล ่ า ว ม า ข ้ า ง ต ้ น  ผ ู ้ ว ิ จ ั ย เ ห ็ น ว ่ า  แ น ว ท า ง ก า ร ใ ห ้ ค ว า ม ค ุ ้ ม ค ร อ ง แ ก ' ว ิ ธ ี ก า ร ด ำ เ น ิ น ก า ร  

ท า ง ธ ุ ร ก ิ จ  ( b u s i n e s s  m e t h o d s )  ภ า ย ใ ต ้ ก ฎ ห ม า ย ล ิ ฃ ส ิ ท ธ ี ไ ท ย เ ป ็ น ด ั ง น ี ้

ลักษณะท่ี 1 การคุ้มครองวิธีการดำเนินการทางธุรกิจในลักษณะท่ีเป็นกรรมวิธี
(process)

หลักการพึ้นฐานของกฎหมายลิฃสิทธี้ก็คึอ กฎหมายจะให้ความคุ้มครองแก่การแสดงออก 
ซึ่งความคิด (expression of idea) โดยไม่คุ้มครองตัวความคิด (idea) โดยตรง ความตกลงทรืปล้ 
(TRIPs Agreement) ได้บัญญ้ติรับรองหลักการดังกล่าวไว้ในข้อ 9 (2) ว่า “การคุ้มครองลิฃสิทธีจะ 
คลุมถึงการแสดงออก แต่ไม่รวมถึงความคิด กรรมวิธี วิธีปฏิบํติ หรอแนวความคิดทาง
คณิตศาสตร์”

มาตรา 6 แห่งพระราชบัญญํติลิฃสิทธีของไทยก็ได้บัญญํติไว้เป็นแนวเดียวกับความ
ตกลงทรืปล์ (TRIPs Agreement) โดยบทบัญญ้ติดังกล่าวกำหนดให้การคุ้มครองลิฃสิทธี้จะมีอยู่ 
เหนือการแสดงออกซึ่งความคิดเท่านั้น โดยไม่รวมถึงดัวความคิด นอกจากนี้ กรรมวิธี วิธีในการ 
ปฎิปติงาน หรือแนวความคิดทางคณิตศาสตร์ ก็ไม่ถือว่าเป็นการแสดงออกซึ่งความคิด ดังนี้ จึงไม่ 
ได้รับความคุ้มครองภาย1ใต้กฎหมายลิรสิทธิ้

จากที่กล่าวมาแล้ว จะเห็นว่า กฎหมายลิฃสิทธี้ได้กำหนดไว้อย่างซัดเจนว่า กรรมวิธีและ 
วิธีการในการปฎิปติงานเป็นสิ่งที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย ดังนั้นวิธีการดำเนินการทาง 
ธุรกิจ (business methods) ที่อยู่ในลักษณะของกรรมวิธี เช่น วิธีการซื้อสินค้าด้วยการคลิ้กครั้ง
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เ ด ี ย ว  ( O n e - c l i c k  b u y i n g )  ว ิ ธ ี ก า ร ป ร ะ ม ู ล ย ้ อ น ก ล ั บ  ( R e v e r s e  A u c t i o n )  ว ิ ธ ี ก า ร ข า ย แผ่นช ี ด ี แบบ 
ใ ห ม ่  เ ป ็ น ต ้ น  จ ึ ง ถ ื อ เป็นส ิ ่ ง ท ี ่ ไ ม ่ ไ ด ้ รับ ค ว า ม ค ุ ้ ม ค ร อ ง ต า ม ก ฎ ห ม า ย ล ิ ข ส ิ ท ธ  เ น ื ่ อ ง จ า ก  ไ ม ่ ไ ด ้ ม ี ก า ร  

แ ส ด ง อ อ ก ซ ึ ่ ง ค ว า ม ค ิ ด  ( e x p r e s s i o n  o f  i d e a )  แ ต ่ เ ป ็ น เ พ ี ย ง แ ค ่ ต ั ว ค ว า ม ค ิ ด  ( i d e a )  ท ี ่ ก ฎ ห ม า ย  

ล ิ ฃ ส ิ ท ธ ี ไ ม ่ ใ ห ้ ค ว า ม ค ุ ้ ม ค ร อ ง

ลักษณะที่ 2 การคุ้'มครองวิธีการดำเนินการทางธุรกิจในลักษณะที่เป็น
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer program)

ม า ต ร า  4  แ ห ่ ง พ ร ะ ร า ช บ ั ญ ญ ํ ต ล ิ ฃ ส ิ ท ธ ึ ๋ ไ ด ้ ใ ห ้ ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง โ ป ร แ ก ร ม ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์ ไ ว ้ ว ่ า  

’ ' โ ป ร แ ก ร ม ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์  ห ม า ย ค ว า ม ว ่ า  ค ำ ล ั ง  ช ุ ด ค ำ ล ั ง  ห ร ื อ ส ิ ่ ง อ ื ่ น ใ ด ท ี ่ น ำ ไ ป ใ ช ้ ก ั บ เ ค ร อ ง

ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์  เ พ ื ่ อ ใ ห ้ เ ค ร ื ่ อ ง ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์ น ำ ง า น ห ร ื อ เ พ ื ่ อ ใ ห ้ ไ ด ้ ร ั บ ผ ล อ ย ่ า ง ห น ึ ่ ง อ ย ่ า ง ใ ด  ท ั ้ ง น ี ้  ไ ม ่ ว ่ า จ ะ  

เ ป ็ น ภ า ษ า โ ป ร แ ก ร ม ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์ ใ น ล ั ก ษ ณ ะ ใ ด ”

ภ า ย ใ ต ้ ค ำ น ิ ย า ม ใ น ม า ต ร า  4  ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ล ิ ฃ ส ิ ท ธ ี ้ ไ ท ย ต ั ง ก ล ่ า ว  โ ป ร แ ก ร ม ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์  

ค ร อ บ ค ล ุ ม ถ ึ ง ค ำ ล ั ง แ ล ะ ช ุ ด ค ำ ล ั ง ท ุ ก ช น ิ ด ท ี ่ ใ ช ้ ก ั บ เ ค ร ื ่ อ ง ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์  โ ด ย ไ ม ่ ค ำ น ึ ง ว ่ า จ ะ เ ป ็ น ค ำ ล ํ ่ ง ท ี ่  

ใ ช ้ ภ า ษ า ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์ ใ น ล ั ก ษ ณ ะ ใ ด  ซ ึ ่ ง ค ำ น ิ ย า ม ท ี ่ ใ ห ้ ไ ว ้ ใ น ก ฎ ห ม า ย ไ ท ย น ี ้ ม ี ส า ร ะ ล ำ ต ั ญ ท ี ่ ล อ ด ค ล ้ อ ง  

ก ั บ ห ล ั ก ก า ร ใ น ข ้ อ  1 0  ( 1 )  ข อ ง ค ว า ม ต ก ล ง ท ร ื ป ล ํ  ( T R I P s  A g r e e m e n t )

นอกจากนี้ มาตรา 4 แห่งพระราชบัญญ้ตลิขลิทธี้ยังกำหนด1ให้ โปรแกรมคอมพิวเตอร์เป็น 
สิ่งที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิฃลิทธิ้ในฐานะที่เป็นงานวรรณกรรม 6 ตังนั้น วิธีการดำเนิน 
การทางธุรกิจที่ใช้คอมพิวเตอร์ในการดำเนินการ (computerized business methods) จึงเป็นสิ่ง 
ที่อาจได้รับความคุ้มครองภายใต้กฎหมายลิฃลิทธี้ หากวิธีการตังกล่าวมีลักษณะครบตามที่
กฎหมายกำหนด กล่าวคือ ต้องเป็นการแสดงออกซึ่งความคิด (expression of idea) เป็นการ 
แสดงออกโดยชนิดของงานที่กฎหมายยอมรับ (type of work) ซึงในที่นี้หมายถึงโปรแกรม 
คอมพิวเตอร์ และเป็นการสร้างสรรค์ด้วยตนเอง (originality) ทั้งต้องเป็นงานที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย 
(non-illegal work) แต่หากเป็นวิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่ไม่ใช้คอมพิวเตอร์ในการดำเนินการ 
(noncomputerized business methods) ตังทีได้กล่าวไว้ในบทที 2 ย่อมไม่ได้รับความคุ้มครอง 
ตามกฎหมายลิฃสิทธี้ เพราะวิธีการตังกล่าวไม่ใช่โปรแกรมคอมพิวเตอร์ จึงไม่ถือเป็นงานตามที่ 
กฎหมายกำหนด

6 โปรดดูมาตรา4 แห่งพระราชบัญญ้ตลิขสิทธ้ิพ.ศ. 2537.
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อ ย ่ า ง ไ ร ก ็ ด ี  ก า ร ไ ด ้ ร ั บ ค ว า ม ค ุ ้ ม ค ร อ ง ต า ม ก ฎ ห ม า ย ส ิ ฃ ส ิ ท ธ ิ ้  อ า จ ไ ม ่ ท ำ ใ ห ้ ผ ู ้ ป ร ะ ก อ บ ก า ร ม ี  

ค ว า ม พ ึ ง พ อ ใ จ  เ น ื ่ อ ง จ า ก  ก ฎ ห ม า ย ล ิ ข ส ิ ท ธ ี จ ะ ใ ห ้ ค ว า ม ค ุ ้ ม ค ร อ ง เ ฉ พ า ะ ก า ร แ ส ด ง อ อ ก ซ ึ ่ ง ค ว า ม ค ิ ด  

( e x p r e s s i o n  o f  i d e a )  เ ท ่ า น ั ้ น  ซ ึ ่ ง ใ น ก ร ณ ี ข อ ง โ ป ร แ ก ร ม ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์  ก า ร แ ส ด ง อ อ ก ซ ึ ่ ง ค ว า ม ค ิ ด  

ห ม า ย ค ว า ม ถ ึ ง  ร ห ั ส ภ า ษ า ท ี ่ ใ ช ้ ก ั บ เ ค ร ื ่ อ ง ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์  ท ั ้ ง ท ี ่ ค ุ ณ ค ่ า ซ อ ง โ ป ร แ ก ร ม ค อ ม พ ิ ว เ ต อ ร ์ ม ิ ไ ด ้ ข ึ ้ น  

อ ย ู ่ ก ั บ ภ า ษ า ท ี ่ ใ ช ้ ก ั บ เ ค ร ื ่ อ ง  ห า ก แ ต ่ ข ึ ้ น อ ย ู ่ ก ั บ ล ั ก ษ ณ ะ แ ล ะ ห น ้ า ท ี ่ ก า ร ท ำ ง า น ข อ ง โ ป ร แ ก ร ม น ั ้ น  ๆ  เ ป ็ น  

ส ำ ค ั ญ

การคุ้มครองโดยกฎหมายลิฃสิทอ จะไม่ทำให้ผู้สร้างสรรค่ได้รับสิทธิผูกขาดเหนือ
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ บุคคลทั่วไปยังคงสามารถพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่มีแนวคิดและการ 
ทำงานอย่างเดียวกันกับโปรแกรมนั้นได้ 7 ถ้าหากการพัฒนานั้นมิได้กระทำโดยการลอกเลียนรหัส 
โปรแกรม หรอรหัสภาษาเครื่องของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่มีอยู่ก่อน ดังนั้น ผู้ประกอบการซึ่งเป็น 
เจ้าของวิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่ใช้คอมพิวเตอร์ในการดำเนินการที่ได้รับความคุ้มครองภาย 
ใต้กฎหมายลิฃสิทธี จึงไม่ได้รับสิทธิผูกขาดเหนือวิธีการดังกล่าว และผู้ประกอบการรายอื่น
สามารถใช้วิธ ีการดำเนินการทางธุรกิจที่ให้ผลอย่างเดียวกันกับวิธีการดำเนินการที่เป ็นงานอันมี 
สิฃสิทอได้

สรุปคือ วิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่ใช้คอมพิวเตอร์ในการดำเนินการ (computerized 
business methods) อาจเป็นสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิฃสิทธิ้ เนื่องจาก การใช้ 
คอมพ ิวเตอร ์ไนการดำเน ินการน ั้นจำเป ็นจะต ้องม ีการใช ้ช ุดคำส ั่งเพ ื่อให ้เคร ื่องคอมพ ิวเตอร์ 
ลามารถทำงานได้ ซึ่งชุดคำสั่งดังกล่าวก็คือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer program) นั้นเอง 
และโปรแกรมคอมพิวเตอร์ก็เป็นสิ่งที่พระราชบัญญัติลิฃสิทอของไทยให้ความคุ้มครอง ล่วนวิธีการ 
ดำเนินการทางธุรกิจที่ไม่ใช้คอมพิวเตอร์ในการดำเนินการนั้น (non-computerized business 
methods) ย่อมเป็นสิ่งที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิฃสิทธี้ เนื่องจาก กฎหมายสิฃสิทธี 
ไม่ให้ความคุ้มครองแก่ตัวความคิด (ideas) หรอกรรมวิธี (process) ต่าง ๆ

7 อาวีพรรณ จงประกิจพงศ์, ทรพย็สนทางป้ฌญา (เล่ม 1). พิมพ์คร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 
สำ'นกพิมพ์วีญถนูชน,2537), หน้า 40.
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2. การให้ความคุ้มคร'องตามกฎหมายสิทธิบัตร

ก ฎ ห ม า ย ส ิ ท ธ ิ บ ั ต ร ม ุ ่ ง ค ุ ้ ม ค ร อ ง ผ ล ง า น ส ร ้ า ง ส ร ร ค ์ เ ก ี ่ ย ว ก ั บ ก า ร ผ ล ิ ต ผ ล ิ ต ภ ั ณ ฑ ์  โ ด ย ผ ู ้

ป ร ะ ส ง ค ์ จ ะ ไ ด ้ ร ั บ ค ว า ม ค ุ ้ ม ค ร อ ง จ ะ ต ้ อ ง ย ื ่ น ค ำ ข อ ร ั บ ส ิ ท ธ ิ บ ั ต ร โ ด ย เ ป ิ ด เ ผ ย ส า ร ะ ส ำ ค ั ญ ร อ ง ล ิ ง ท ี ่ น ำ ม า  

ข อ ร ั บ ส ิ ท ธ ิ บ ั ต ร  เ พ ื ่ อ ใ ห ้ พ น ั ก ง า น เ จ ้ า ห น ้ า ท ี ่ ไ ด ้ ท ำ ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ว ่ า  ส ิ ่ ง ท ี ่ น ำ ม า ข อ ร ั บ ส ิ ท ธ ิ บ ั ต ร น ั ้ น ม ี ค ุ ณ  

ส ม บ ิ ต ค ร บ ถ ้ ว น ต า ม ท ี ่ ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ห ร อ ไ ม ่  ห า ก ส ิ ่ ง ท ี ่ น ำ ม า ข อ ร ั บ ส ิ ท ธ ิ บ ั ต ร ม ี ค ุ ณ ส ม บ ิ ต ิ ค ร บ ต า ม  

ท ี ่ ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด  ก ็ ย ่ อ ม ไ ด ้ ร ั บ ค ว า ม ค ุ ้ ม ค ร อ ง  โ ด ย ส ิ ท ธ ิ บ ั ต ร ก า ร ป ร ะ ด ิ ษ ฐ ์ จ ะ ม ี ร ะ ย ะ เ ว ล า ค ุ ้ ม ค ร อ ง  

2 0  ป ี  แ ล ะ อ น ุ ส ิ ท ธ ิ บ ั ต ร ม ี ร ะ ย ะ เ ว ล า ค ุ ้ ม ค ร อ ง ป ร ะ ม า ณ 1 0 ป ี

2.1 ความหมายของการประดิษฐ์

มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 บัญญัติว่า

‘‘การประดิษฐ์ หมายความว่า การคิดค้นหรือคิดทำขึ้น อันเป็นผลให้ได้มาซึ่งผลิตกัณฑ์ 
หรือกรรมวิธีใดขึ้นใหม่ หรือกระทำการใด  ๆที่ทำให้ดีขึ้นซึ่งผลิตกัณฑ์หรือกรรมวิธี"

นอกจากนี้ ยังได้บัญญัติความหมายของ “กรรมวิธี” ไว้ดังนี้

“กรรมวิธี หมายความว่า วิธ ีการ กระบวนการ หรือกรรมวิธีในการผลิต หรือการเก็บรักษา 
ให้คงสภาพ หรือให้มีคุณภาพดีขึ้น หรือการปรับสภาพให้ดีขึ้นซึ่งผลิตกัณฑ์ และรวมถึงการใช้ 
กรรมวิธีนั้น  ๆ ด้วย’’

จากคำนิยามดังกล่าว จะเห็นว่า กฎหมายไทยได้ให้ความหมายของการประดิษฐ์ไว้อย่าง 
กว้าง  ๆ ว่า การประดิษฐ์คือความคิดสร้างสรรค์เกี่ยวกับการผลิตผลิตกัณฑ์ 8 กล่าวคือ เป็น 
กระบวนการคิดค้น คิดทำขึ้น หรือการทำการปรับปรุงซึ่งผลิตกัณฑ์หรือกรรมวิธี ซึ่งกระบวนการ 
ดังกล่าวจะเกี่ยวข้องกับสิ่งที่มีอยู่ตามธรรมชาติหรือเป็นสิ่งที่สร้างขึ้นทั้งหมดก็ได้ ดังนั้น ผลผลิต 
ของธรรมชาติ รวมทั้งผลิตกัณฑ์ หรือกรรมวิธีทํเป็นหรือที่เกี่ยวข้องกับสิ่งมีชีวิต ก็อาจเป็นการ

ยรรยง พวงราช, คำอธิบายกฎหมายสิทธิบัตร. พิมพ์คร้ังท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร ะ สำนักพิมพ์ วิญณู
ชน, 2543), หนัา 24.
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ป ร ะ ด ิ ษ ฐ ์ ไ ด ้ ต า ม ก ฎ ห ม า ย ไ ท ย  ห า ก ส ิ ง ด ั ง ก ล ่ า ว เ ป ็ น ผ ล ง า น ท ี ่ เ ก ิ ด ข ึ ้ น จ า ก ก า ร ค ิ ด ค ้ น  ห ร อ ค ิ ด ท ำ ข ึ ้ น  

ข อ ง บ ุ ค ค ล  ห ร ื อ เ ป ็ น ผ ล ิ ต ภ ั ณ ฑ ์ ห ร ื อ ก ร ร ม ว ิ ธ ี ท ี ่ บ ุ ค ค ล ไ ด ้ ท ำ ก า ร ป ร ั บ ป ร ุ ง ใ ห ้ ด ี ข ึ ้ น

แต่สำหรับกฎเกณฑ์ของธรรมชาติ (law of nature) นั้น ย่อมไม่อาจจะเป็นการประดิษฐ์ได้ 
เพราะเป็นสิ่งที่เป็นนามธรรมซึ่งไม่อาจนำไปใช้ให้เกิดผลในทางปฏิบัติ 9

อย่างไรก็ดี จะเห็นว่า กฎหมายสิทธิบัตรของไทยได้กำหนดความหมายของการประดิษฐ์ 
ไว้ซัดเจนกว่า กฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกาซึ่งกำหนดไว้แต่เพียงประนาทของการประดิษฐ์ 
อันสามารถขอรับสิทธิบัตรไว้ในบทบัญญํตมาตรา 101 ของ The Patent Act 1953 10 เท่านั้น 
และกฎหมายของลหราชอาณาจักรก็หาได้น ิยามความหมายของการประดิษฐ์ไว้แต่อย่างใดไม่ 
โดยนักกฎหมายอังกฤษให้เหตุผลว่า เป็นการยากที่จะกำหนดความหมายอันแน่นอน และทำให้ 
ขาดความยืดหยุ่นต่อการระบุว่า สิ่งใดที่จะเกิดจากการคิดค้นของมนุษยํในอนาคตเป็นการ
ประดิษฐ์หรือไม่ ดังนั้นการให้คำนิยามแก่การประดิษฐ์จึงไม่เกิดประโยซนํใด  ๆ 11

แด่การกำหนดนิยามของคำว่า “การประดิษฐ์’ ไว้ในมาตรา 3 แห่ง,พระราชบัญญัติ 
สิทธิบัตรของไทยนั้น ถือว่าเป็นเหตุผลอันลมควรตามระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรซึ่งเป็น
ระบบกฎหมายของประเทศไทย ซึ่งหากพิจารณาตามคำนิยามของ “การประดิษฐ์” ซึ่งบัญณ์ติไว้ 
ในมาตรา 3 แล้ว จะสามารถกำหนดหลักเกณฑ์เบื้องต้นอันตรงกับหลักสากลของการที่จะถือว่า 
การคิดค้นหรือคิดทำใด ๆ เป็นการประดิษฐ์ตามกฎหมาย อันได้แก่ 12

2.1.1 ต้องเป็นความคิดสร้างสรรคีไนการผลิต

การประดิษฐ์ (inventions) อันเป็นที่มาแห่งทรัพย์สินทางปัญญาก็คือความคิด (ideas) 
ในการคิดค้นหรือคิดทำขึ้นอันปรากฏออกมาเป็นผลผลิต หาใช่หมายถึงตัววัตถุที่เกิดจากการคิด

9 จักรกถุษณ์ ควรพจน์, กฎหมายสิทธิบัตร : แนวความคิดและบทวิเคราะห์.หน้า 97.
10 โปรดดู มาตรา 1๐1 ใน The Patent Act 1953 ของสหรัฐอเมริกา
11 ไชยยศ เหมะ!ชตะ, กฎหมายทรัพย์สินทางป้ญณา (พ้ืนฐานความรุ้ท่ัวไป). พิมพ์คร้ังท่ี 2 

(กรุงเทพมหานคร : สำนักพิมพ์นิติธรรม 1 2540), หน้า 132.
12 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 132-133.
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ค ้ น ห ร ื อ ค ิ ด ท ำ ข ึ ้ น ไ ม ่  เ พ ร า ะ ต ั ว ว ั ต ถ ุ ท ี ่ เ ก ิ ด จ า ก ก า ร ค ิ ด ค ้ น ห ร ื อ ค ิ ด ท ำ ข ึ ้ น น ั ้ น ค ว ร เ ร ี ย ก ว ่ า  “ ส ิ ่ ง ป ร ะ ด ิ ษ ฐ ์ ”

13

ด้วยเหตุนี้ การประดิษฐ์ซึ่งได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรได้แก่ ความคิด 
สร้างสรรค์อันก่อให้เกิดการผลิต ไม่ว่าจะเป็นความคิดอันเกี่ยวกับวิธีการใหม่  ๆ ในการทำบางสิ่ง 
หรือความคิดอันเกี่ยวกับวิธีการผลิตสิ่งใหม่  ๆ โดยต้องแยกต่างหากจากสิ่งที่เป็นผลิตผลจากความ 
คิดสร้างสรรค์ เซ่น ในการผลิตกล้องถ่ายรูปแบบโพลาลอยด์ (Polaroid) สิ่งที่นำมาขอรับสิทธิบัตร 
อันจะได้รับความคุ้มครองสิทธิตามกฎหมาย คือความคิดสร้างสรรค์ในการคิดทำกล้องถ่ายรูป
แบบดังกล่าว มิใซ่ตัวกล้องถ่ายรูปอันเป็นผลิตผลจากความคิดสร้างสรรค์นั้น เป็นต้น ซึ่งสิทธิบัตร 
สามารถคุ้มครองการหาประโยชน์โดยบุคคลอึ่นในความคิดสร้างสรรค์อันปรากฏอยู่ในผลิตผลที่ 
เกิดจากการคิดค้น หรือคิดทำขึ้น

“การคิดค้นหรือคิดทำขึ้น” ที่บัญญํติไวัIนพระราชบัญญํติสิทธิบัตรนี้ มีลักษณะเป็นการใช้ 
สมองหรือสติปัญญาในการคิดค้นเกี่ยวกับผลิตกัณฑ์หรือกรรมวิธีจนประสบผลสำเร็จ ซึ่งอาจเรียก 
อีกอย่างหนึ่งได้ว่า “การคิดค้นจนสำเร็จ" (conception) ซึ่งหมายความว่า สิ่งที่ได้คิดค้นนั้น 
ลามารถนำไปทำให้เกิดผลในทางปฏิบัติได้ (reduction into practice)

2.1.2 ต้องเกิดจากความค ิดสร้างสรรค์ของมนุษย์

หลักเกณฑ์นี้เป็นหลักเกณฑ์พื้นฐานที่กำหนดไว้เซ่นเดียวกับทรัพย์สินทางปัญญาประเภท 
อื่น ซึ่งกำหนดให้ต้องเป็นการสร้างสรรค์จากภูมิปัญญาของมนุษย์เท่านั้น มิใซ่เกิดจากการกระทำ 
ของธรรมชาติ ในเรื่องของการประดิษฐ์นี้ได้กำหนดไว้อย่างชัดเจนว่า การประดิษฐ์ต้องเกิดจาก 
การคิดค้นหรือคิดทำขึ้นอันต้องเกิดจากการที่มนุษย์สร้างขึ้น (human-made) ดังนั้น จึงเป็นข้อ
ยกเว้นทางกฎหมายโดยทั่วไปว่า การค้นพบ (discovery) สิ่งที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติไม่อาจขอรับ 
ความคุ้มครองด้านสิทธิบัตรได้แต่อย่างใด เพราะไม่ถือเป็นการสร้างสรรค์จากความคิดของมนุษย์ 
เซ่น การค้นพบสูตร E = me2 ซึ่งเป็นทฤษฎีที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติ โดยมี Albert Einstein เป็นผู้ 
ค้นพบ ดังนี้ การค้นพบสูตรดังกล่าวจึงไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร เป็นต้น

ยรรยง พวงราช, คำอธ ิบายกฎหมายส ิทธ ิบ ัตร. หน้า 24 .
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ข้อแตกต่างระหว่าง "การประดิษฐ์” และ “การค้นพบ” คือ

- การประดิษฐ์ (inventions) เป็นแนวทางแกไขปัญหาทางเทคนิคที่อาจนำไปใช้เพื่อ
การผลิตในทางอุตสาหกรรม แต่การค้นพบ (discovery) หมายถึง การอธิบาย
ปรากฎการณ์ธรรมชาติด้วยทฤษฎีหรอกฎเกณฑ์ทางวิทยาศาสตร์หรือคณิตศาสตร์

- การค้นพบ (discovery) มีประโยชน์ต่อมนุษยํในการเพิ่มพูนความรู้ แต่การประดิษฐ์ 
(inventions) นอกจากจะช่วยในการเพิ่มพูนความรู้แล้ว ยังช่วยอำนวยความสะดวก 
ในการดำรงชีวิตของมนุษยํอีกด้วย เนื่องจากกการประดิษฐ์เป็นสิ่งที่มีลักษณะทาง 
เทคนิค (technical feature) การประดิษฐ็จึงมักถูกเรืยกในอีกชื่อหนึ่งว่า “เทคโนโลยี” 
(technology) ซึ่งหมายความถึง ความรู้ที่อาจนำไปใช้ในการผลิตหรือในการดำรง 
ชีวิตของมนุษย์

ตัวอย่างความแตกต่างระหว่างการประดิษฐ์กับการค้นพบก็เช่น การพบโครงสร้างของ "ดี 
เอ็นเอ” (DNA) ถือเป็นการค้นพบ (discovery) แต่การพัฒนากรรมวิธีการทำให้ดีเอ็นเอ (DNA) 
ขยายตัวเพิ่มจำนวนขึ้น ถือเป็นการประดิษฐ์ (inventions) หรือ การพบว่านํ้าเดีอดในอุณหภูมิ 
100 องศาเซลเซียสนั้นเป็นเพียงการค้นพบ (discovery) แต่การนำหลักการดังกล่าวไปพัฒนาขึ้น 
เป็นเครื่องจักรไอนั้าถือเป็นการประดิษฐ์ (inventions) ที่กฎหมายสิทธิบัตรให้ความคุ้มครอง
เป็นต้น 14

ก า ร ค ้ น พ บ  ( d i s c o v e r y )  น ำ ไ ป ส ู ่ ก า ร อ ธ ิ บ า ย ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง ก ฎ เ ก ณ ฑ ์ ธ ร ร ม ช า ต ิ  ( l a w  o f  

n a t u r e )  ซ ึ ่ ง ถ ื อ เ ป ็ น น า ม ธ ร ร ม  ท ฤ ษ ฎ ี  ค ว า ม ค ิ ด ห ร ื อ แ น ว ค ว า ม ค ิ ด ท ี ่ ป ร า ศ จ า ก ต ั ว ต น ท ี ่ ไ ม ่ อ า จ น ำ ไ ป ใ ช ้  

ใ ห ้ เ ก ิ ด ผ ล ใ น ท า ง ป ฎ ิ บ ํ ต ิ  ซ ึ ่ ง แ ต ก ต ่ า ง จ า ก ล ิ ง ท ี ่ เ ป ็ น ผ ล ท ี ่ เ ก ิ ด จ า ก ก า ร น ำ เ อ า ค ว า ม ค ิ ด น ั ้ น ไ ป ป ร ั บ ใ ช ใ น  

ท า ง เ ท ค น ิ ค  ห ร ื อ ใ น ท า ง อ ุ ต ส า ห ก ร ร ม

14 จ ักรกฤษณ ์ ควรพจน์, กฎหมายส ิทธ ิบ ัตร : แนวความค ิดและบทวิเคราะห ์. หน้า 87.
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2.1.3 ต้องเป็นผลใฟ้,ต้มาดู่งผลิตผลตามท่ีกฎหมายกำหนดไว้

ก า ร ป ร ะ ด ิ ษ ฐ ์  (inventions) อันได้แก่ความคิดสร้างสรรค์เติยการคิดค้นหรือคิดท ำ ขึ้นน้ี จ ะ  

ต ้ อ ง เ ป ็ น ผ ล ใ ห ้ ไ ด ้ ม า ซ ึ ่ ง ผ ล ิ ต ผ ล ต า ม ท ี ่ ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ไ ว ้ ด ้ ว ย  โ ด ย เ ม ื ่ อ พ ิ จ า ร ณ า จ า ก ค ำ น ิ ย า ม ข อ ง  

“ ก า ร ป ร ะ ด ิ ษ ฐ ์ ”  (inventions) ใ น บทบัญญ ตั ิ ม า ต ร า  3  แ ห ่ ง ,พระราชบัญญัต ิ สิทธบัิตรแล้ว จ ะ เ ห ็ น ไ ด ้  

ว ่ า  ก า ร คิดค้นห ร ื อ คิดท ำ ข ึ ้ น อ ั น ถ ื อ ว ่ า เ ป ็ น ก า ร ป ร ะ ด ิ ษ ฐ ์ น ั ้ น  ต ้ อ ง เ ป ็ น ผ ล ใ ห ้ ไ ด ้ ม า ซ ึ ่ ง ผ ล ิ ต ภ ั ณ ฑ ์ ห ร ื อ  

ก ร ร ม ว ิ ธ ี ใ ด ข ึ ้ น ใ ห ม ่  ห ร ื อ ก า ร ก ร ะ ท ำ ใ ด  ๆ  ท ี ่ ท ำ ใ ห ้ ด ี ข ึ ้ น ซ ึ ่ ง ผ ล ิ ต ภ ั ณ ฑ ์ ห ร ื อ ก ร ร ม ว ิ ธ ี  ด ั ง น ั ้ น  ผ ล ิ ต ภ ั ณ ฑ ์  

อ ั น เ ก ิ ด จ า ก ก า ร ป ร ะ ด ิ ษ ฐ ์ ต า ม ท ี ่ ก ฎ ห ม า ย ส ิ ท ธ ิ บ ั ต ร ก ำ ห น ด ไ ว ้ จ ึ ง ไ ด ้ แ ก ่

(1) ผลิตภัณฑ์ (products)
(2) กรรมวิธี (processes)
(3) การกระทำใด ๆ ที่ทำให้ดีขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธี (any improvements of 

products and processes)

กฎหมายสิทธิบัตรของแต่ละประเทศต่างก็กำหนดถึงสิ่งที่เป็นผลิตผลจากการประดิษฐ์ไว้ 
อย่างเดียวกัน เนื่องจากเป็นหลักสากลของการคุ้มครองการประดิษฐ์ ดังเช่นที่กฎหมายสิทธิบัตร 
ของสหรัฐอเมริกา มาตรา 101 บัญญัติให้สิทธิบัตรแก่การคิดทำหรือคิดค้นในกรรมวิธี (process) 
เครืองจักรกล (machine) ผลิตผล (manufacture) หรือส่วนประกอบของวัตถุ (composition of 
matter) ใด  ๆ ซึ่งใหม่และเป็นประโยชน์ (new and useful) หรือการกระทำใด  ๆ ในสิ่งต่าง  ๆ
ดังกล่าวข้างต้นให้ดีฃึนซึงใหม่และเป็นประโยชน์ (any new and useful improvement thereof)

หากความคิดสร้างสรรคํใด มีวัตถุประสงค์เป็นอย่างอื่นที่ไม่เกี่ยวกับการผลิตผลิตภัณฑ์ 
เช่น ความคิดในการแต่งเพลงหรือแต่งหนังสือ (ถือเป็นเรื่องลิขสิทธิ้) ความคิดสร้างสรรค์เกี่ยวกับ 
การแก้ไขปัญหาทางเศรษฐกิจ หรือความคิดสร้างสรรค์เกี่ยวกับแก้ไขปัญหาจราจร เป็นต้น ส่ิง 
เหล่านี้ย ่อมไม่ใช่การประดิษฐ์จึงไม่ใช่สิ่งที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร

ด้วยเหตุนี้ จึงสามารถพิจารณาถึงผลอันเกิดขึ้นจากความคิดสร้างสรรค์ตามที่บัญญัติไว้ 
ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตรได้ดังนี้

1.3.1 ผลิตภัณฑ์ (products) พระราซบัญญัติสิทธิบัตรไม่ได้ให้คำนิยามคำว่า “ผลิต 
ภัณฑ์’, ไว ้ ดังนั้น ใน'ทางปฎิบัติ ผลิตภัณฑ์จึงมีความหมายตามที่เข้าใจกันโดยทั่วไป ซึ่งมีความ
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หมายอย่างกว้าง คือ หมายถึงสิ่งที่มีรูปร่าง หรือมีคุณสมบ้ติทางกายภาพทั้งหมด 15 16 เมื่อพิจารณา 
กฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกา จะเห็นว่า ผลิตภัณฑ์ (product) ได้แก่ เครื่องจักรกล 
(machine) ผลิตผล (manufacture) ส่วนประกอบของวัตถุ (composition of matter)

1 .3 .2  ก ร รม ว ิธ ี (p ro c e s se s )  หมายถึง ขั้นตอนหรือขบวนการแห่งการกระทำต่อวัตถุ 
อย่างใดอย่างหนึ่งหรือหลายอย่าง เพื่อให็ใด้รับผลอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่ต้องการ ซึ่งตามความ 
เข้าใจดังกล่าว ทำให้ความหมายของ “กรรมวิธี'' มีความหมายกว้างมาก จนอาจกินถึงการกระทำ 
แทบทุกอย่างของมนุษย์ที่กระทำต่อวัตถุ เช่น การซักเสื้อผ้า และการขับรถยนต์ เป็นต้น ดังนั้น 
พระราชบัญญ ัต ิส ิทธ ิบ ัตรจ ึงได ้กำหนดขอบเขตของการประด ิษฐ ์ประเภทท ี่เป ็นกรรมวิธ ีไว ้ใน 
มาตรา 3 16 ว่า “กรรมวิธี หมายความว่า วิธ ีการ กระบวนการ หรือกรรมวิธีในการผลิต หรือการเก็บ 
รักษาให้คงสภาพหรือให้มีคุณภาพดีขึ้นหรือการปรับสภาพให้ดีฃึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์ และรวมถึงการใช้ 
กรรมวิธีนั้น  ๆ ด้วย” ซึ่งอาจสรุปได้ดังนี้ คือ

(1) กรรมวิธีการผลิตผลิตภัณฑ์ คือ กรรมวิธี กระบวนการ หรือวิธีการในการ 
ผลิต เช่น กรรมวิธีผลิตไวน์ กรรมวิธีการหลอมโลหะ กรรมวิธีในการผลิต 
ยาฆ่าแมลง เป็นต้น

(2) กรรมวิธีการเก็บรักษาผลิตภัณฑ์!ห้คงสภาพหรือให้มีคุณภาพดีขึ้น คือ
กรรมวิธี กระบวนการ หรือวิธีการในการเก็บรักษาให้คงสภาพหรือให้มี 
คุณภาพดีขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์ เช่น กรรมวิธีการถนอมอาหารโดยการหมัก 
การดอง การฉายรังลี และกรรมวิธีในการบรรจุยาขัดรองเท้าหรือยาฆ่า 
แมลงไว้ในกระป๋อง เป็นต้น

(3) การใช้กรรมวิธีนั้น  ๆ น่าจะหมายถึง การนำเอากรรมวิธีที่มีอยู่แล้วไปใช้ 
เพื่อวัตถุประสงค์อย่างอื่นที่แตกต่างไปจากเดิม (new use of known 
processes) เช่น การใช้กรรมวิธีการผลิตนํ้าแข็งไปผลิตหิมะเทียม และ 
การนำสารประกอบที่มีผู้ประดิษฐ์ขึ้นเพื่อใช้ในการลบลีทาบ้าน มาใช้ใน

16 ยรรยง พวงราช.คำอธิบายกฎหมายสิทธิบุตร, หน ้า26.
16 โปรดดู มาตรา 3 แห่งพระราซมัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522.
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การฆ่าแมลง เป็นต้น โดยการขอรับสิทธิบัตรลักษณะนี้ จะมีขอบเขต 
เฉพาะในการใช้กรรมวิธีเท่านั้น (use of a process) มิได้รวมใปถึงสิ่งที่ 
นำมาใช้เป็นกรรมวิธีนั้นแต่อย่างใด 17

ในทางปฏิป็ติ การขอรับสิทธิบัตรสำหรับการประดิษฐ์ที่เป็นกรรมวิธี (processes) นอก 
จากจะระบุถึงกรรมวิธี (processes) โดยตรงแล้ว ยังอาจระบุถึงกรรมวิธี (processes) ในลักษณะ 
อีนได้ เช่น ข้นตอน (steps) วิถีทาง (means) วิธ ีการ (methods) การเตรียมสาร (preparation) 
การทำให้บริลุทธิ้ (purification) และการสกัด (extraction)

1 .3 .3  ก า รท ำ ให ้ผ ล ิต ภ ัณ ฑ ์ ห รอ  ก ร รม ว ิธ ีด ีข ืน  ( im p ro v e m e n ts  o f  k n o w n  p ro d u c ts  o r  

p ro c e s se s )  หมายถึง ความคิดสร้างสรรค์หรือการกระทำใด  ๆ อันเป็นการแก้ไข ปรับปรุง หรือ 
พัฒนาผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีที่มีอยู่แล้วให้ดีขึ้น เช่น การประดิษฐ์ดินสอซึ่งมีการใช้สอยอยู่แล้ว 
ตามวัตถุประสงค์ของการใช้งาน (คือ การใช้เขียน) โดยมีการคิดทำขึ้นใหม่ด้วยการนำยางลบมา 
ติดไว้ที่ตอนท้ายของแท่งดินสอ ไล้ปากกาลูกลื่นที่บรรจุหมึกได้มากกว่าเดิม กรรมวิธีการผลิตป๋อ 
ที่ลดขั้นตอนการผลิตบางขั้นตอนลง เป็นต้น ซึ่งการประดิษฐ์ไนประเภทนี้ ความจริงก็คือ ผลิต 
ภ ัณฑ ์ (products) หรือกรรมวิธี (processes) นั้นเอง

การประดิษฐ์ (inventions) ส่วนใหญ่ไม่ใช่ผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีใหม่ทั้งหมดทีเดียว หาก 
แต่เป็นการปรับปรุงสิ่งที่มีอยู่แล้วให้ดีขึ้นแทบทั้งลิ้น แม้แต่การประดิษฐ์ที่มีซื่อเสืยงไปทั่วโลก เช่น 
เครองโทรศัพท์ของเบลล์ หรือหีบเพลงของเอดิลัน ก็เป็นการประดิษฐ์ประ๓ ทนี้

การแบ่งการประดิษฐ์เป็นผลิตภัณฑ์ (products) และกรรมวิธี (processes) มิใช่เป็น 
เพียงการแสดงถึงลักษณะที่แตกต่างกันของผลที่ได้รับจากความคิดสร้างสรรค์ของผู้ประดิษฐ์เท่า 
นั้น แต่ยังมีความเกี่ยวโยงถึงความคุ้มครองที่ได้รับที่แตกต่างกันรองผลิตภัณฑ์ (products) และ 
กรรมวิธี (processes) อีกด้วย กล่าวคือ ความคุ้มครองสำหรับผลิตภัณฑ์ (products) จะสูงกว่า 
กรรมวิธี (processes) เพราะในกรณีที่ได้รับสิทธิบัตรสำหรับผลิตภัณฑ์ ผู้ทรงสิทธิบัตรจะมีสิทธิแต่ 
เพียงผู้เดียวในการผลิตและจำหน่ายผลิตภัณฑ์ (products) นั้น ไม่ว่าจะผลิตโดยใช้กรรมวิธีใด  ๆ
ก็ตาม แต่ในกรณีที่เป็นสิทธิบัตรสำหรับกรรมวิธี ผู้ทรงสิทธิบัตรจะมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวเฉพาะใน

17 ยรรยง พวงราช. คำอธ ิบายก ูฏหมายส ิทธ ิบ ัตร. หน ้า 27 .
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กรรมวิธี (processes) ที่ได้รับสิทธิบัตรนั้นเท่านั้น ซึ่งบุคคลอื่นมีสิทธิที่จะผลิตผลิตภัณฑ์
(products) อย่างเดียวกันนั้นได้ โดยใช้กรรมวิธี (processes) อื่นนอกจากกรรมวิธีที่ได้รับสิทธิ 
บัตร สิทธิบัตรที่ออกให้สำหรับผลิตภัณฑ์เรยกว่า “สิทธิบัตรผลิตภัณฑ์” (product patents) และ 
เรยกสิทธิบัตรที่ออกให้สำหรับกรรมวิธีว่า “สิทธิบัตรกรรมวิธี” (process patents) เพื่อแสดงให้ 
เห็นถึงความแตกต่างของความคุ้มครองตามกฏหมาย จะเห็นว่า มาตรา 36 วรรคหนึ่งแห่งพระราช 
บัญญ้ติสิทธิบัตร ได้บัญญัติถึงสิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ (product patents) และสิทธิ 
บัตรกรรมวิธี (process patents) โดยแยกสิทธิบัตรทั้งสองประเภทออกจากกัน เนื่องจากการคุ้ม 
ครองสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์และสิทธิบัตรกรรมวิธีมีลักษณะแตกต่างกัน โดยสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์
(product patents) จะได้รับความคุ้มครองมากหรอสูงกว่าสิทธิบัตรกรรมวิธี (process patents) 
กล่าวคือ เจ้าของสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ (product patents) จะมีสิทธิแต่ผู้เดียวที่จะผลิตผลิตภัณฑ์ 
นั้น บุคคลอื่นไม ่มีสิทธิที่จะผลิตผลิตภัณฑ์ดังกล่าวไม่ว่าจะใช้กรรมวิธีใด  ๆ ก็ตาม แต่ผู้ทรงสิทธิ 
บัตรกรรมวิธี (process patents) จะมีสิทธิแต่ผู้เดียวเฉพาะในกรรมวิธีที่ได้รับสิทธิบัตรเท่านั้น 18

อนึ่ง การแบ่งประเภทของการประดิษฐ์เป็นสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์ (product patents) และ 
สิทธิบัตรกรรมวิธี (process patents) ตามมาตรา 36  นี้ มีความสอดคล้องกับบทบัญญัติในข้อ 28 
ของความตกลงทรปส์ (TRIPs Agreement)19 20 ซึ่งบัญญัติว่า

“สิทธิบัตรจะทำให้ผู้เป็นเจ้าของมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวดังต่อไปนี้
(เอ) ในกรณีที่วัตถุแห่งสิทธิตามสิทธิบัตรเป็นผลิตภัณฑ์ สิทธิที่จะป้องกันไม่ให้บุคคลที่

สามซึ่งไม่ได้รับความยินยอมจากผู้เป็นเจ้าของกระทำการต่าง  ๆ ดังนี้ การทำขึ้น การใช้ การเสนอ 
ขาย การขาย หรอการนำเข้าผลิตภัณฑ์เดยมีวัตถุประสงค์เหล่านี้

(บี) ในกรณีที่วัตถุแห่งสิทธิตามสิทธิบัตรเป็นกรรมวิธี สิทธิที่จะป้องกันไม่ให้บุคคลที่สาม 
ซึ่งไม่ได้รับความยินยอมจากผู้เป็นเจ้าของกระทำการที่เป็นการใช้กรรมวิธี และมิให้กระทำการ
ต่าง  ๆ ดังนี้ การใช้ การเสนอขาย การขาย หรอการนำเข้าผลิตภัณฑํซึ่งได้มาจากกรรมวิธีนั้นโดย 
ตรง โดยมีวัตถุประสงค์เหล่านี้เป็นอย่างน้อย’, 20

18 ยรรยง พวงราช, คำอธิบายกูฏหมายสิทธิบัตร. หน้า 27-28.
19 โปรดดู TRIPs Agreement, Article 28.
20 จักรกูถุษณ์ ควรพจน์, กูฏหมายระหว่างประเทศว่าด้วย ลิชสิทธ้ิ สิทธิบัตร และเคร่ืองหมายการค้า 

(กรุงเทพมหานคร : สำน้กูพิมพ์นิติธรรม, 2541), หน้า 239.
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จะเห็นว่า ความตกลงทริปล้ก็ให้ความคุ้มครองแก่สิทธิบัตรผลิตกัณฑ์มากกว่าสิทธิบัตร
กรรมวิธีเซ่นเดียวกับมาตรา 36 แห่ง'พระราชบัญญัติสิทธิบัตร ดังกล่าวข้างต้น โดยจะเห็นว่า เจ้า 
ของสิทธิบัตรผลิตภัณฑ์จะมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการทำขึ้นซึงผลิตภัณฑ์ที่ใต้รับสิทธิบัตร ซึ่ง
บุคคลอื่นไม่มีสิทธิที่จะทำขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์ดังกล่าว ไม่ว่าจะใข้กรรมวิธีอื่นที่แตกต่างออกไป แต่ใน 
กรณีของผู้ทรงสิทธิบัตรกรรมวิธี ผู้ทรงสิทธิบัตรจะมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวเฉพาะในกรรมวิธีที่ได้รับ 
สิทธิบัตร ดังนั้นบุคคลอื่นจึงสามารถทำขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์ที่มีลักษณะเหมือนกับผลิตภัณฑ์ที่ทำขึ้น 
จากกรรมวิธีที่ได้รับสิทธิบัตรได้ หากการทำขึ้นนั้นเป็นการทำขึ้นโดยใช้กรรมวิธีอย่างอื่น

กล่าวโดยสรุป ในประเทศไทย กฎหมายสิทธิบัตรถือว่า สิ่งที่เป็นผลงานที่มนุษย์คิดค้นคิด 
ทำ หรอปรับปรุงขึ้น ย่อมเป็นการประดิษฐ์ (inventions) โดยไม่จำกัดว่าผลงานดังกล่าวนั้นจะ 
เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยีสาขาใด ดังนั้น ผลผลิตของธรรมชาติก็อาจเป็นการประดิษฐ์ได้ตาม
กฎหมายสิทธิบัตรไทย แต่การจะขอรับสิทธิบัตรในสิ่งดังกล่าวได้หรือไม่นั้นเป็นอีกเรึ่องหนึ่ง ซึ่งจะ 
ต้องพิจารณาบทบัญญัติอื่นประกอบด้วยโดยเฉพาะมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร21

ผลผลิตของธรรมชาติ (product of nature) คือสิ่งที่มีรูปร่างซึ่งเกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ 
เซ่น แร่ธาตุ สำหรับผลผลิตของธรรมชาตินี้ รศ. ดร. จักรกฤษณ์ ควรพจน์ มีความเห็นว่า กฎหมาย 
ไม่ควรถือว่าผลผลิตของธรรมชาติเป็นการประดิษฐ์ไปทั้งหมด โดยเฉพาะอย่างยิงสำหรับการ
ประดิษฐ ์ท ี่เก ี่ยวข ้องกับกรรมวิธ ีทางเทคนิคในการสกัดหรือแยกสิ่งมีชีวิตที่มีอยู'ในธรรมชาติออก 
จากร่างกายของสิ่งมีชีวิต เช่น ดีเอ็นเอ (DNA) อินซูลิน โปรตีน ฯลฯ เพราะถึงแม้ว่าจะมีการใช้ 
กรรมวิธีทางเทคนิคในการสกัดหรือแยกสิ่งดังกล่าวออกจากสภาพแวดล้อมที่เป็นอยู่เดิมก็ตาม แต่ 
ก็มิได้หมายความว่า การใช้กรรมวิธีดังกล่าวได้ทำให้สิ่งที่ถูกสกัดออกมานั้นแปรสภาพจากสิ่งที่
เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติ กลายเป็นสิ่งที่มีลักษณะทางเทคนิค (technical feature) ไปด้วย

นอกจากนี้ สิ่งที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติย่อมไม่อาจกลายเป็นการประดิษฐ์ (inventions) 
ไปได้ เนื่องจากขาดลักษณะทางเทคนิค (technical feature) โดยจะเป็นได้ก็แต่เพียงการค้นพบ 
(discovery) เท่านั้น และตามหลักกฎหมายสิทธิบัตร การค้นพบ (discovery) ไม่ใช่สิ่งที่กฎหมาย 
ให้ความคุ้มครอง ซึ่งอาจเทียบเคียงได้กับกรณีของแร่ธาตุหรือทรัพยากรธรรมชาติต่าง  ๆ ตัวอย่าง 
เช่น นํ้ามันดิบที่อยู่ใต้พื้นดินเป็นสิ่งที่มีอยู่ในธรรมชาติ หากบุคคลคิดค้นกรรมวิธีทางเทคนิคที่

21 โปรดดู มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522.
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สามารถขุดเจาะนำนํ้ามันดิบขึ้นมาได้ เช่นนี้กรรมวิธีและเครื่องมือที่ใช้ในการขุดเจาะนํ้ามัน ซึ่งเป็น 
สิ่งที่มืลักษณะทางเทคนิค (technical feature) ย่อมเป็นการประดิษฐ์ (inventions) แต่นํ้ามันดิบ 
ที่ขุดเจาะขึ้นมาได้โดยใช้กรรมวิธีดังกล่าว ไม่ควรจะถูกถือว่าเป็นการประดิษฐ์ไปด้วย โดยท่าน
เห็นว่ากรณีเช่นนี้จำเป็นต้องแยกแยะกรรมวิธีที่ใช้ในการสกัดสิ่งที่มือยู่ในธรรมชาติ และสิ่งที่ได้
จากการสกัดออกจากกัน เพราะแม้กรรมวิธีที่ใช้ในการสกัดจะเป็นผลงานการประดิษฐ์
(inventions) ของบุคคล แต่ผลิตภัณฑ์ที่มือยู่ตามธรรมชาติ ไม่ว่าจะเป็นแร่ธาตุ ใ!ทมัน ยีน เชลล์ 
หรือส่วนประกอบของร่างกายที่ถูกลภัดออกมาโดยอาดัยกรรมวิธีทางเทคนิค ย่อมไม่ใช่การ
ประดิษฐ์ตามคำนิยามในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 22

2.2 ลักษณะของการประดิษฐ์ที่ขอรับสิทธิบัตรได้

กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศต่าง  ๆ มักมืรายละเอียดและสาระสำคัญที่แตกต่างกันไป 
ขึ้นอยู่กับนโยบายของแต่ละประเทศ ตัวอย่างเช่น ในหลายประเทศ รวมทั้งประเทศไทย กฎหมาย 
จะให้ความคุ้มครองแก่ผู้ประดิษฐ์ที่ได้ยื่นคำขอเป็นรายแรก (first-to-file system) ส่วนในบาง 
ประเทศ เช่น ในสหรัฐอเมริกา กฎหมายจะให้ความคุ้มครองแก่ผู้ที่ได้ดิดค้นการประดิษฐ์ขึ้นก่อน 
(first-to-invent system) นอกจากนี้ กฎหมายสิทธิบัตรของนานาประเทศก็ยังมืความแตกต่างกัน 
อีกในเรองอื่น  ๆ เช่น ความแตกต่างไนเรื่องของกระบวนการตรวจลอบคำขอ ความแตกต่างไนเรื่อง 
ของการแก่ไขคำขอรับสิทธิบัตร ความแตกต่างในเรื่องสิทธิของลูกจ้างผู้ทำการคิดค้นการประดิษฐ์ 
ความแตกต่างในเรื่องค่าธรรมเนียมรายปี ความแตกต่างไนเรื่องของหลักเกณฑ์การวินิจฉัยการ
กระทำละเมิดสิทธิบัตร หรือความแตกต่างในเรื่องที่เกี่ยวกับการใช้มาตรการบังคับใช้สิทธิ ฯลฯ 23

แม้จะมีความแตกต่างกันดังกล่าว แต่กฎหมายสิทธิบัตรของนานาประเทศก็มักจะกำหนด 
เงื่อนไขของการขอรับสิทธิบัตรไว้ใกล้เคียงกัน โดยการประดิษฐ์ที่ลามารถนำมาขอรับสิทธิบัตรตาม 
กฎหมายของประเทศต่าง  ๆ มักมือยู่ 3 ประการด้วยกัน คือ ต้องเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ (new or 
novelty) มืฃันการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น (inventive step) สามารถนำ1ไปประยุกต์ใช้ในอุตสาหกรรมได้ 
(industrial applicability) ดังที่ได้กล่าวถึงแล้วในบทก่อน

22 จักรกๆษถ! ควรพจน์, กฎหมายสิทธิบัตร : แนวความคิดแสะบทวิเคราะห์. หน้า 99-100.
23 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 39.
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ความตกลงทริปล้ (TRIPs Agreement) ก็ได้กำหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับคุณสมบํติฃองการ 
ประดิษฐ์ที่อาจได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายไว้ไนบทบัญญัติข้อ 27 โดยมีสาระสำคัญคือ การ 
กำหนดให้รัฐภาคีขององค์การการค้าโลก (WTO) ให้การคุ้มครองสิทธิบัตรแก่การประดิษฐ์ในทุก 
สาขาเทคโนโลยี โดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ และจะต้องให้ความคุ้มครองทั้งที่เป็นสิทธิบัตรผลิต 
ภัณฑ์ (product patents) และสิทธิบัตรกรรมวิธี (process patents) โดยมีเงื่อนไขว่า การ 
ประดิษฐ์ทีอาจได้รับสิทธิบัตรนันต้องเป็นสิ่งใหม่ (new or novelty) มีฃั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น 
(inventive step) และสามารถประยุกต์ใช้ใน'ทางอุตสาหกรรม'ได้ (industrial applicability) อย่าง 
ไรก็ตาม รัฐภาคีอาจกำหนดเงื่อนไขของการขอรับสิทธิบัตรโดยใช้ข้อความว่า “ไม่เป็นที่ประคักษ์ได้ 
โดยง่าย” (non-obvious) แทน “มีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น” (inventive step) และใช้ถ้อยคำ “เป็น 
ประโยชน์” (useful) แทน “สามารถประยุกต์ใช้ใน'ทางอุตสาหกรรม” (industrial applicability) ก็ 
ไ ด ้24

ซึ่งพระราชบัญญ้ติสิทธิบัตร มาตรา 5 ก็ได้บัญญํติไว้ในแนวเดียวกันว่า “ภายใต้บังคับ 
มาตรา 9 การประดิษฐ์ที่ฃอรับสิทธิบัตรได้ต้องประกอบด้วยลักษณะดังต่อไปนี้

(1) เป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่
(2 ) เป็นการประดิษฐ์ที่มีขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น และ
(3) เป็นการประดิษฐ์ที่สามารถประยุกตํในทางอุตสาหกรรม”

ความคิดสร้างสรรคํใด เมื่อมีลักษณะเข้าตามความหมายอันถือว่าเป็นการประดิษฐ์
(inventions) ตามมาตรา 4 และไม่ถือเป็นการประดิษฐ์ที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 9 แล้ว 
ย่อมจะต้องมีลักษณะเข้าตามหลักเกณฑ์ที่มาตรา 5 บัญญัติไว้ จึงจะสามารถขอรับสิทธิบัตรตาม 
กฎหมายได้

2.2.1 การประด ิษฐ ์ข ึ้นใหม ่ (New or Novelty)

สิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายสิทธิบัตร (exclusive right) มีลักษณะเป็นการแลกเปลี่ยนกับ 
การให้ลังคมได้มาซึ่งรายละเอียดของข้อมูลการประดิษฐ์ ดังนั้น ผู้ที่จะได้มาซึ่งสิทธิเด็ดขาดก็ควร

24 โปรดดู TRIPs Agreement, Article 27 (1).
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นำเสนอแต่สิงใหม่ต่อสาธารณชน เพื่อให้เหมาะสมกับการที่สิงคมต้องแบกรับภาระในการให้สิทธิ 
เด็ดขาดแก่ผู้ทรงสิทธิบัตร 25

ภายใต้กฎหมายสิทธิบัตร การประดิษฐ์ขึนใหม่ (new or novelty) หมายถึง สิ่งใหม่ที่ยังไม่ 
เคยมปรากฎต่อสาธารณซนมาก่อน ซึง “ความใหม่” (new or novelty) ของการประดิษฐ์นํนถึอ 
ได้ว่าเป็นเงื่อนไขประการแรกที่กฎหมายสิทธิบัตรของทุกประเทศกำหนดไว้ วัตถุประสงค์สำคัญ 
ของการกำหนดเงื่อนไขนี้มีอยู่สองประการ คือ

สรุปคือ หลักเกณฑ์เรื่อง “ความใหม่’' (n ew  o r no ve lty ) ของการประดิษฐ์จะทำหน้าที่เป็น 
เครื่องรับประกันต่อสังคมว่า สิ่งที่สังคมจะได้รับเพื่อเป็นการตอบแทนจากผู้ทรงสิทธิบัตรนั้น เป็น 
สิ่งที่ยังไม่เคยปรากฏแพร่หลายมาก่อน

ในการพิจารณาความใหม่นั้น พระราชบัญญัติสิทธิบัตร มาตรา 6 วรรคหนึ่ง ได้ให้ความ 
หมายเกี่ยวกับการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ โดยบัญญัติว่า “การประดิษฐ์ขึ้นใหม่ ได้แก่ การประดิษฐ์ที่ไม่ 
เป็นงานที่ปรากฏอยู่แล้ว’'

และในมาตรา 6 วรรค 2 ก็ได้บัญญัติถึงสิ่งที่ถึอว่าเป็นงานที่ปรากฏอยู่แล้วว่า “งานที่ 
ปรากฏอยู่แล้ว ให้หมายความถึงการประดิษฐ์ ดังต่อไปนี้ด้วย

(1 ) การประดิษฐ์ที่มีหรือใช้แพร่หลายอยู่แล้วในราชอาณาจักรก่อนวันขอรับสิทธิบัตร
(2) การประดิษฐ์ที่ได้มีการเปิดเผยสาระสำคัญหรือรายละเอียดในเอกสาร หรือสิ่งพิมพ์ที่ 

ได้เผยแพร่อยู่แล้วไม่ว่าในหรือนอกราชอาณาจักรก่อนวันขอรับสิทธิบัตร และไม่ว่า 
การเปิดเผยนั้นจะกระทำโดยเอกสาร สิ่งพิมพ์ การนำออกแสดง หรือการเปิดเผยต่อ 
ลาธารณซนด้วยประการใด ๆ

(3) การประดิษฐ์ท ี่ได ้ร ับสิทธิบ ัตรหรืออนุส ิทธิบ ัตรแล้วไม่ว ่าในหรือนอกราชอาณาจักร 
ก่อนวันขอรับสิทธิบัตร

25 เรียบเรียงจาก Phillips, J. and A. Firth, Introduction to inte llectual property law (London :

Butterworths, 1990).
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(4) การประดิษฐ์ที่มีผู้ขอท)สิทธิบัตรหรออนุสิทธิบัตรไว้แล้วนอกราชอาณาจักรเป็นเวลา 
เก ินสิบแปดเดือนก่อนวันขอรับสิทธิบ ัตรแต่ย ังม ิได ้ม ีการออกสิทธิบ ัตรหรืออนุส ิทธิ 
บัตรให้

(5) การประดิษฐ์ที่มีผู้ขอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรไว้แล้ว ไม่ว่าในหรือนอกราซ- 
อาณาจักร และได้ประกาศโฆษณาแล้วก่อนวันขอรับสิทธิบัตรในราชอาณาจักร”

นอกจากนี้ มาตรา 6 วรรค 3 ก็ยังบัญญ้ติเกี่ยวยับงานที่ปรากฏอยู่แล้วว่า “การเปิดเผย 
สาระสำคัญหรือรายละเอียดที่เกิดขึ้นหรือเป็นผลมาจากการกระทำอันมิชอบด้วยกฎหมาย หรือ 
การเปิดเผยสาระสำคัญหรือรายละเอียดโดยผ้ประดิษฐ์ รวมทั้งการแสดงผลงานของผ้ประดิษฐ์ใน67 'บ่ 63 'บ่ dJ3

งานแสดงสินค้าระหว่างประเทศหรือในงานแสดงต่อสาธารณซนของทางราชการ และการเปิดเผย 
สาระสำคัญหรือรายละเอียดดังกล่าวได้กระทำภายในสิบลองเดือนก่อนที่จะมีการขอรับสิทธิบัตร 
มิให้ถือว่าเป็นการเปิดเผยสาระสำคัญหรือรายละเอียดตาม (2)’’

จากที่กล่าวมาแล้วจะเห็นว่า “งานที่ปรากฏอยู่แล้ว” (p r io r  a r t o r  s ta te  o f th e  a rt) มี 
ความหมายครอบคลุมทั้งสิ่งที่เป็นรูปธรรมและสิ่งที่เป็นนามธรรม โดยสิ่งนั้นจะต้องแสดงสาระ
ส ำ ค ัญ และรายละเอียดเกี่ยวย ับ การประดิษฐ์ที่นำมาขอรับสิทธิบัตร ไม่ว่าจะเป็นการแสดงด้วย
ข้อความหรือรูปภาพ หรือทั้งข้อความและรูปภาพ หรือเป็นการกระทำด้วยวาจา ดังจะเห็นได้จาก 
คำวินิจฉัยของคณะกรรมการฝ่ายเทคนิค (The  T e ch n ic a l B oa rd  o f A p p e a l)  ของสำนักงาน 
สิทธิบัตรยุโรป (EPO) ท่ี T303 /86 , C P C /F la v o u r c o n ce n tra te s , EPOR (1 989 ) ที่วินิจฉัยให้การ 
ประดิษฐ์ที่นำมาขอรับสิทธิบัตรนั้นสูญเลีย “ความใหม่" ไป เนื่องจากได้มีการตีพิมพ์รายละเอียด 
กรรมวิธีการผลิตของการประดิษฐ์ดังกล่าวลงในวารสารก่อนวันยื่นขอรับสิทธิบัตรแล้ว 26

การที่ข้อมูลการประดิษฐํใดได้ถูกเปิดเผยต่อสาธารณชนแล้ว ย่อมมีผลทำให้การประดิษฐ์ 
นั้น ขาดคุณสมปติที่จะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร โดยที่การเปิดเผยข้อมูลราย 
ละเอียดนั้นอาจเกิดขึ้นจากการกระทำของผู้ประดิษฐ์เอง หรืออาจเกิดจากบุคคลอื่นก็ได้27

26 เรียบเรียงจาก Paterson, G-, The European patent system : The law and practice of the 
European Patent Convention (London : Sweet & Maxwell, 1992).

27 เรียบเรียงจาก Black, T., Intellectual property เท industry (London and Edinburgh :
Butterworths, 1989).
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การเปิดเผยข้อมูลการประดิษฐ์ต่อสาธารณชนนี้ จะต้องเป็นการทำในลักษณะที่เปิดเผยที่ 
ทำให้ประชาชนทั่วไปสามารถรับรู้หรอรับทราบข้อมูลนั้นไต้ ซึ่งคำว่า “ประชาชน” นี้ ไม่จำเป็นจะ 
ต้องเป็นกลุ่มคนจำนวนมากเท่านั้น การเปิดเผยรายละเอียดการประดิษฐ์ต่อบุคคลเพียงบุคคล
เดียว ก็เพียงพอที่จะทำให้การประดิษฐ์นั้นกลายเป็น “งานที่ปรากฏอยู่แล้ว” ได้ เช่น คำวินิจฉัย 
ของคณะกรรมการฝ่ายเทคนิค (The  T e c h n ic a l B oa rd  o f A p p e a l)  ของสำนักงานสิทธิบัตรยุโรป 
(E P O ) ที T 3 8 1 /8 7 , R e s e a rc h  C o r p o r a t i๐n /P u b l ic a t i๐ก, OJ EPO  (1 99 0 ) ที่วินิจฉัยให้การ 
ประดิษฐ์ที่มีการตีพิมพ์รายละเอียดลงในหนังสือ และมีการนำหนังสือนั้นไปวางไว้ในห้องสมุดเป็น 
การประดิษฐ์ที่ขาดความใหม่ แม้จะมีการตั้งแสดงหนังสือดังกล่าวไว้เพียงวันเดียวก็ตาม ทั้งนี้ ถือ 
ว่าเป็นการเปิดโอกาสให้ประชาซนได้เข้าไปตรวจสอบและรับทราบหรอรับรู้ข้อมูลนั้นแล้ว หรอ
กรณีที่มีการจำหน่ายผลิตภัณฑ์ที่ประดิษฐ์จากการประดิษฐ์นั้น แม้จะเป็นการจำหน่ายผลิตภัณฑ์ 
เพียงชินเดียว และจำหน่ายให้แก่บุคคลเพียงบุคคลเดียว ก็มีผลเท่ากับเป็นการเปิดเผยราย
ละเอียดการประดิษฐ์ต ่อสาธารณชนแล้วปรากฏตามคำวิน ิจฉัยของคณะกรรมการฝ่ายเทคนิค 
(The T e ch n ic a l B oa rd  o f A p p e a l)  ของสำนักงานสิทธิบัตรยุโรป (EPO ) ท่ี T 482 /89 , 

T e le m e c a n iq u e /E le c tr ic a l s u p p ly , D e c e m b e r  11, 1 9 9 0 28

สรุปคือ การเปิดเผยการประดิษฐ์ที่จะทำให้การประดิษฐ์นั้นกลายเป็นงานที่ปรากฏอยู่
แล้ว (p r io r  a r t o r  s ta te  o f th e  a rt) อาจทำได้หลายวิธีด้วยกัน ไม่ว่าจะเป็นการบรรยายด้วยวาจา 
การเขียนเป็นลายลักษณ์อักษร เช่น การเปิดเผยในงานเขียนและสิ่งตีพิมพ์ทุกประเภท ไม่ว่าจะ 
เป็นบทความ หรอคำขอรับสิทธิบัตรที่ยื่นไว้ก่อนแล้ว ทั้งนี้รวมถึงรูปวาด รูปภาพ หรอรูปถ่ายต่าง  ๆ
หรอแม้แต่การ์ตูนที่พิมพ์ลงในหนังสือนิยายวิททยาศาสตร์ เป็นต้น นอกจากนี้ การจำหน่ายหรอ 
การนำข้อมูลรายละเอียดของการประดิษฐ์!ปใช้ประโยชน์ในที่สาธารณะ ก็ถือเป็นการเปิดเผย
สาระส ำค ัญ ของการประดิษฐ์อันทำให้การประดิษฐ์นั้นกลายเป็นงานที่ปรากฏอยู่แล้ว (p r io r  a r t o r  

s ta te  o f th e  a rt) ได้

การเปิดเผยรายละเอียดการประดิษฐ์ที่ทำให้การประดิษฐ์กลายเป็นงานที่ปรากฏอยู่แล้ว 
(prior art or state of the art) นันไม่จำกัดว่าจะต้องกระทำเป็นภาษาใด 29 และข้อมูลการ

28 เรียบเรัยงจาก Paterson, G., The European patent system : The law and practice of the
European Patent Convention.

29 เรียบเรียงจาก Black, T., Intellectual property เท industry .
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ประดิษฐ์ดังกล่าวอาจจะเป็นเอกสารที่มืเนื้อหาทางเทคนิค ซึ่งคนทั่วไปไม่สามารถทำความเข้าใจ
ได้ก็ได้

2.2.2 ข้ันการประดิษฐ์สูงข้ึน (inventive step)

การประดิษฐ์ทั้งที่เป็นผลิตภัณฑ์ (products) และกรรมวิธี (processes) ที่จะลามารถขอ 
รปสิทธิบัตรได้นั้น นอกจากจะต้องเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ (new or novelty) แล้ว ยังจะต้องมีฃั้น 
การประดิษฐ์สูงขึน (inventive step) อีกด้วย

กฎหมายไทยได้กำหนดหลักเกณฑ์การพิจารณา '‘ขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น” (inventive
step) ไวในมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญ้ติสิทธิบัตรว่า '‘การประดิษฐ์ที่มีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น 
ได้แก่ การประดิษฐ์ที่ไม่เป็นที่ประจักษ์โดยง่ายแก่บุคคลที่มีความชำนาญในระดับสามัญลำหรับ 
งานประ๓ ทนั้น”

จากคำนิยามดังกล่าว อาจกล่าวได้ว่า การประดิษฐ์ที่กฎหมายคุ้มครองจะต้องเป็นการ 
ประดิษฐ์ทีไ่ม ่สามารถคิคด้นหรือทำขึ้นได้โดยง่าย (non-obvious) โดยผู้ที่มืความรู้พื้นฐานทั่วไปใน 
เรื่องนั้น หากการประดิษฐ์ที่ทำขึ้นไม่ได้ใช้ความสามารถในเชิงประดิษฐ์คิดทำขึ้น แต่ใช้เพียงทักษะ 
ของช่าง‘ฝึมือเท่านั้น สิ่งนั้นก็ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย การที่กฎหมายกำหนดให้การ 
ประดิษฐ์ที่ขอรับสิทธิบัตรได้ จำเป็นต้องมีขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น (inventive step) ก็เพื่อก่อให้เกิด 
ความก้าวหน้าอันแท้จริง มิฉะนั้น การประดิษฐ์ทุกอย่างก็จะลามารถนำมาขอรับสิทธิบัตรได้หมด 
เนื่องจาก การประดิษฐ์ต้องเกิดจากกระบวนการทางความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์ ผลของความ 
คิดสร้างสรรค์ดังกล่าวจึงต้องสามารถแสดงให้เห็นถึงขั้นสูงของการประดิษฐ์ได้อย่างเด่นชัด กล่าว 
คือ การทำบางสิ่งจากที่ไม่เคยมือยู่เลยหรือการทำบางสิ่งโดยใช้สิ่งที่มือยู่แล้ว และในขณะที่ดำเนิน 
การตามความคิดนั้น ก็ต้องไม่อาจคาดถึงผลของการคิดทำหรือคิดค้นได้จนกว่าจะทำการคิดทำ
สำเร็จ หากทราบว่าจะเกิดผลเช่นไรแล้ว ย่อมไม่ถึอเป็นการประดิษฐ์ที่มืขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น 
เนื่องจากเป็นสิ่งที่บุคคลทั่วไปซึ่งมืความชำนาญในงานประเภทนั้นสามารถเล็งเห็นได้อย่างชัดแจ้ง 
(obvious) ดังที่กฎหมายสิทธิบัตรของหลายประเทศอธิบายไว้ว่า การประดิษฐ์ที่มีขั้นการ
ประดิษฐ์สูงขึ้น (inventive step) ต้องเป็นผลจากความแตกต่างระหว่างการประดิษฐ์ที่ฃอรับสิทธิ
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บัตรกับงานทีปรากฎอยู่แล้วอันไม่เป็นทีประจักษ์ (non-obvious) นันคือ'ไม่เป็นสิ่งที่สามารถคาด 
คิดได้ท ีนทีท ี่เห ็น30

ลักษณะของการประดิษฐ์ที่เรืยกว่า “ขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น’’ นี้ พระราชบัญญ้ติ มาตรา 7 
กำหนดให้ถือเอาความรู้ความลามารถของบุคคลที่ม ีความชำนาญในระดับสามัญล้าหรับงานใน 
ประเภทที่เกี่ยวกับการประดิษฐ์1ที่ฃอรับสิทธิบัตร'นั้น กล่าวคือ บุคคลที่จะพิจารณาปัญหาว่า การ 
ประดิษฐ์ใดเป็นการประดิษฐ์ขั้นสูงหรอไม่ คือบุคคลผู้มีความชำนาญในระดับลามัญในสาขาของ 
การประดิษฐ์ดังกล่าว (person having ordinary skill in the pertinent art) การดัดสินในปัญหานี 
จึงขึ้นอยู่กับความคิดของบุคคลที่มีความชำนาญเพียง “ในระดับสามัญ” (ordinary) เท่านั้น โดย 
เมื่อบุคคลที่มีความชำนาญเซ่นนั้นได้พิจารณาการประดิษฐ์ที่ฃอรับสิทธิบัตรแล้ว ได้มีความเห็นว่า 
ตนเองไม่เคยคิดว่าจะเกิดผลลัพธ์เซ่นนั้นเลย ย่อมถือว่าการประดิษฐ์ดังกล่าวไม่เป็นที่ประจักษ์
โดยง่ายในสายตาของบุคคลที่มีความชำนาญในระดับสามัญ ดังนึ๋ จึงถือได้ว่ามีขั้นการประดิษฐ์ 
สูงฃึน (inventive step) แต่ถ้าสิ่งนั้นอาจคิดหรือทำได้โดยง่ายโดยบุคคลดังกล่าว ก็ย่อมถือว่าไม่มี 
ขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น

บุคคลที่มีความเความชำนาญในระดับสามัญสำหรับงานประ๓ ทนั้น (person having 
ordinary skill in the pertinent art) หมายถึง ผู้ที่มีความรู้หรือความชำนาญระดับปานกลางหรือ 
ระดับเฉลี่ย (average skill) โดยทั่วไป หมายถึงบุคคลที่ทำงานในด้านนั้น ๆ อยู่เป็นปกติ 
(routineer) ซึ่งอาจมีความเความชำนาญแตกต่างกันไปในแต่ละสาขา เซ่น ในด้านการดัดเย็บ 
เสื้อผ้าอาจไม่ใช้ความเสูงมากนัก แต่ในด้านการผลิตนาพิการะดับความรู้ความชำนาญจะสูงกว่า 
เป็นต้น ข้อที่น่าลังเกตคือ กฎหมายสิทธิบัตรไม่ได้กำหนดให้ถือเอาความเห็นของผู้เชี่ยวชาญ
(expert) ในด้านนั้น  ๆ เป็นเกณฑํในการวินิจฉัย เพราะบุคคลผู้มีความชำนาญในระดับผู้เชี่ยว 
ชาญ (expert) นี้ ย่อมสามารถพิจารณาว่าการประดิษฐ์ส่วนใหญ่เป็นการประดิษฐ์ที่ประจักษ์โดย 
ง่าย (obvious) และกฎหมายสิทธิบัตรก็ไม่ได้ม่งที่จะคุ้มครองผู้ที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญในระดับ 
สูงหรืออัจฉริยบุคคลเท่านั้น แต่กฎหมายสิทธิบัตรมีเตนารมณ์ที่จะส่งเสริมและสนับลนุนให้ผู้ที่มี 
ความรู้ความลามารถระดับสามัญทั่วไป (ordinary) ได้ใช้ความพยายามในการคิดค้นและ
พัฒนาผลิตกัณฑ์ (products) หรือกรรมวิธี (processes) ใหม่  ๆ เพื่อให้เกิดประโยชน์แก่ลังคม 
มากที่สุด

30 ไชยยศ เหมะ!ชตะ, กฎหมายท!พย์สินทางปัณณๆ (พ้ืนฐานความรุ้ท่ัว'ไป). หน้า 145
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กรณีที่จะต้องพิจารณาเรื่องขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น (inventive step) ได้แก่ กรณีที่ปรากฏ 
ว่าการประดิษฐ์ที่พิจารณานั้นมีลักษณะเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ (new or novelty) คือลักษณะ 
บางประการที่แตกต่างไปจากงานที่ปรากฏอยู่แล้วเท่านั้น ส่วนการประดิษฐ์ที่ไม่ใช่การประดิษฐ์ 
ขึ้นใหม่นั้น ย่อมขาดคุณสมบัติที่กฎหมายกำหนดในเรื่องของ “ความใหม่’' (new or novelty) อยู่ 
แล้ว จึงไม่จำเป็นต้องพิจารณาว่ามีขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้นหรือไม่

2.2.3 ความสามารถในการประยุกตํไซในทางอุตสาหกรรม (industrial
applicability)

การประดิษฐ์ที่ฃอรับสิทธิบัตรได้ นอกจากจะเป็นการประดิษฐ็ขึ้นใหม่ (new or novelty) 
และมีขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้นแล้ว (inventive step) ยังต้องเป็นการประดิษฐ์1ที่สามารถประยุกต์ใช้ 
ในทางอุตสาหกรรม (industrial applicability) ด้วย ซึ่งเงื่อนไขประการที่สามของการขอรับ
สิทธิบัตรในข้อนี้หมายความว่า การประดิษฐ์ที่จะได้รับสิทธิบัตร จะต้องเป็นสิ่งที่สามารถนำไปใช้ 
ประโยชน์ในการผลิตทางอุตสาหกรรมได้ เพราะกฎหมายสิทธิบัตรมีเจตนารมณ์สำคัญที่ต้องการ 
ส่งเสริมและพัฒนากระบวนการทางอุตสาหกรรม กฎหมายจึงกำหนดให้การประดิษฐ์ที่ฃอรับการ 
คุ้มครองต้องเป็นสิ่งที่มีประโยชน์และสามารถนำไปประยุกตํใช้ในทางอุตสาหกรรมได้ (industrial 
applicability)31

การประดิษฐ์ท ี่จะได้ร ับความคุ้มครองตามกฎหมายภายใต้เงื่อนไขข้อนี้จะต้องเป ็นการ 
ประดิษฐ์ที่สามารถนำไปใช้ประโยชน์ไดิในทางปฏิบัติ โดยไม่ได้เป็นแต่เพียงแนวคิด กฎเกณฑ์ 
หรือทฤษฎีอันไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ในการผลิต กล่าวคือ ถ้าการประดิษฐ์เป็นสิ่งที่เกี่ยวกับผลิต 
ภัณฑ์ (products) บุคคลหนึ่งบุคคลใดจะต้องสามารถทำการผลิตผลิตภัณฑ์นั้นขึ้นมาได้ หรือถ้า 
การประดิษฐน์ ั้นเป็นสิ่งที่เกี่ยวกับกรรมวิธี (processes) กรรมวิธีคังกล่าวก็จะต้องสามารถนำไปใช้ 
ในการผลิตผลิตภัณฑ์อย่างหนึ่งอย่างใดขึ้นมาได้ หรือสามารถนำเอากรรมวิธีนั้นไปใช้ประโยชน์ที่ 
ให้ผลเป็นรูปธรรมได้

กล่าวโดยสรุปคือ การประดิษฐ์ที่อาจขอรับสิทธิบัตรได้จะต้องเป็นผลิตภัณฑ์ (products) 
หรือกรรมวิธี (processes) ที่สามารถทำให้เกิดขึ้นได้จริง (reproducibility) และเป็นสิ่งที่สามารถ

31 เรืยบเรียงจาก Ph illips , J. a n d  A . F irth, In troduc tion  to  in te lle c tu a l p ro p e rty  la w .
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ใช้ประโยชน์ได้อย่างเหมาะสม (practicality) การประดิษฐ์ที่ขาดลักษณะดังกล่าว ย่อม'โม่'โซ่สิงท่ี 
ขอรับสิทธิบัตรได้

กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยได้อธิบายลักษณะของการประดิษฐ์ที่สามารถประยุกต์ 
ในทางอุตสาหกรรมไว้อย่างชัดเจน โดยมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญ้ติสิทธิบัตร ซึ่งกำหนดว่า “การ 
ประดิษฐ์ที่สามารถประยุกตํใช้ในทางอุตสาหกรรม ได้แก่ การประดิษฐ์ที่ลามารถนำไปใช้
ประโยชน์ในการผลิตทางอุตสาหกรรม รวมทั้งหัตถกรรม เกษตรกรรม และพาณิชยกรรม”

บทบัญญ้ติดังกล่าวได้ขยายความหมายของคำว่า “อุตสาหกรรม” ให้รวมถึงการผลิตใน 
ลักษณะอื่น  ๆ ด้วย ซึ่งการใช้ถ้อยคำดังกล่าวในความหมายอย่างกว้างนับว่าเป็นประโยชน์ต่อการ 
คุ้มครองการประดิษฐ์ในสาขาต่าง  ๆ มาก และทำให้การประดิษฐ์ที่มีคุณสมบัติที่อาจนำไปใช้ใน 
ทางอุตสาหกรรม หัตถกรรม เกษตรกรรม และพาณิชยกรรม เป็นสิ่งที่มีความสามารถในการ 
ประยุกต์ใช้ในทางอุตสาหกรรมตามบทบัญญัติมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตรนี้ ซึ่งแม้จะ 
มีความหมาย1ไม่กว้างเท่ากับกฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐอเม'ริกา แต่ก็มิได้ถูกจำดัดไว้เฉพาะแต่ความ 
ลามารถในการใช้เพื่อการผลิตทางอุตสาหกรรมเท่านั้น

2.3 ลักษณะของการประดิษฐ์ท่ีขอรับอนุสิทธิบัตรได้

มาตรา 65 ทวิ แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร บัญญัติว่า “การประดิษฐ์ที่ฃอรับอนุสิทธิบัตร 
ได้ต้องประกอบด้วยลักษณะดังต่อไปนี้

(1) เป็นการประดิษฐ์ขึ้น'ใหม่
(2) เป็นการประดิษฐ์ที่สามารถประยุกต็ในทางอุตสาหกรรม”

จากบทบัญญัติดังกล่าว จะเห็นว่า การประดิษฐ์ที่ขอรับอนุสิทธิบัตร (petty patents) ได้ 
จะต้องเป็นการประดิษฐ์ขึ้น'ใหม่ (new or novelty) และลามารถประยุกต์ใช้ในทางอุตสาหกรรมได้ 
(industrial applicability) แต่ไม่จำเป็นต้องมีขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น (inventive step) อย่างไรก็ดี 
การประดิษฐ์ที่มีลักษณะครบถ้วนที่จะขอรับสิทธิบัตรธรรมดาได้ กล่าวคือ มีขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น 
(inventive step) ก็อาจขอรับอนุสิทธิบัตรได้เซ่นดัน ดังนั้น อนุสิทธิบัตร (petty patents) จึงเป็น
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ทางเลือกสำหรับนักประดิษฐ์ที่ต้องการได้รับความคุ้มครองอย่างรวดเร็ว เสียค่าใช้จ่ายน้อยและม ี
โอกาสได้รับความคุ้มครองมากกว่าสิทธิบัตรธรรมดา32

อน่ึง การยกเว้นเงื่อนไขเรื่อง “ขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น” (inventive step) อาจเป็นการช่วย 
สนับสนุนให้มีการคิดค้นและพัฒนาการประดิษฐ์ในประเทศ โดยจะช่วยให้นักประดิษฐ์ชาวไทยม ี
โอกาสแช่งข้นกับต่างชาติมากขึ้น ทั้งยังเป็นการช่วยส่งเสรมให้คนต่างชาติเช้ามาทำการวิจัยและ 
พัฒนาเทคโนโลยีในประเทศไทยด้วย

เจตนารมณ์ของการนำบทบัญญํติเรื่องอนุสิทธิบัตร (petty patents) มาใช้ คือเพื่อให้ 
ความคุ้มครองแก่การประดิษฐ์ที่มีเทคโนโลยีไม่สูงนัก อันเป็นประโยชน์สำหรับนักประดิษฐ์ใน

ประเทศ ซึ่งการเลือกใช้ระบบการคุ้มครองอนุสิทธิบัตรนี้ ไม่ถือเป็นการเลือกปฎิบติที่ข้ดต่อพันธ 
กรณีที่ประเทศไทยมีอยู่ตามหลักการปฎิบติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment) ในความตกลงท 
ริปส์ (TRIPs Agreem ent)33 34 ทั้งนี้เพราะการให้สิทธิพิเศษนี้ เป็นการให้สิทธิแก่การประดิษฐ์ที่ได้รับ 
การคิดค้นและพัฒนาขึ้นภายในประเทศไทย มิใช่เป็นการให้สิทธิเฉพาะแก่บุคคลที่มีลัญชาติไทย 
เป็นพิเศษเหนือกว่าคนชาติของรัฐภาคีอื่น อันจะเป็นการต้องห้ามตามหลักการปฏิบ้ติเยี่ยงคนชาติ
34

2.4 การประดิษฐ์ที่ขอรับสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตรไม่ได้

กฎหมายสิทธิบัตรของนานาประเทศได้กำหนดเงื่อนไขของการขอรับสิทธิบัตรที่สำคัญอีก 
ประการคือ การประดิษฐ์นั้นจะต้องไม่เป็นสิ่งที่กฎหมายกำหนดห้ามมิให้นำมาขอรับสิทธิบัตร

ไม่มีกฎหมายสิทธับตรของประเทศใดที่จะคุ้มครองการประดิษฐ์โดยไม่มีฃีดจำกัด โดย

กฎหมายของทุกประเทศจะมีการบัญญ้ติบทยกเว้นที่ไม่ให้ความคุ้มครองแก่บางสิ่งบางอย่าง ลิ่งที ่
มักจะไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรของนานาประเทศคือ การค้นพบ (discovery) 
กฎเกณฑ์และทฤษฎีทางวิทยาศาสตร์และคณิตศาสตร์ (scientific theory and mathematical 
method) โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer program) และสิ่งที่ข้ดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ

32 ยรรยง พวงราช, คำอธิบายกฎหมายสิทธิบัตร. หน้า 47.
33 โปรดดู TRIPs Agreement, Article 3.
34 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, ทฏหมายสิทธิบัตร : แนวความคิดและบทวิเคราะห์. หน้า 80.
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ศีลธรรมอันดีของประชาชน (invention contrary to public order or morality) นอกจากสิงที ่
กล่าวมาแล้ว กฎหมายสิทธิบัตรของบางประเทศก็ได้กำหนดยกเว้น ผลิตภัณฑ์ยา อาหาร กรรมวิธี 
ทางชีววิทยาลำหรับการผลิตสัตว์หรือพืช และกรรมวิธีในการวินิจฉัยหรือบำบัดรักษาโรค เป็นต้น 
ทังนี ความตกลงทรืปล้ (TRIPs Agreement) ก็ถือเป็นส่วนสำคัญในการกำหนดบทยกเว้นสำหรับ 
การขอรับสิทธิบัตรของหลาย  ๆ ประเทศ เนื่องจากประเทศสมาชิกของความตกลงทริปล้ (TRIPs 
Agreement) ต่างก็มีหน้าที่ที่จะต้องบัญญัติกฎหมายภายในประเทศให้มีความสอดคล้องและไม่ 
ขัดต่อบทบัญญัติของความตกลงทรืปล้ (TRIPs Agreement)

บทบัญญัติข้อ 27 ของความตกลงทรปสํถือว่าเป็นหลักการคุ้มครองสิทธิบัตรที่มีความ 
สำคัญที่สุด โดยบทบัญญัติข้อ 27 นี้ได้กำหนดเป็นหลักการว่า รัฐภาคีต้องให้สิทธิบัตรเพื่อคุ้ม 
ครองการประดิษฐ์ในทุกสาขา ทั้งที่เป็นสิทธิบัตรในผลิตภัณฑ์ (product patents) และสิทธิบัตร 
ใน กรรมวิธี(process patents) อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติในฃ้อนี้ก็ได้กำหนดข้อยกเว้นของ

การคุ้มครองสิทธิบัตรไว้บางกรณี โดยรัฐภาคีอาจเลือกไม่ให้ความคุ้มครองแก่การประดิษฐ์บาง

ลักษณะก็ได้ การประดิษฐ์ที่รัฐภาคีอาจไม่ให้ความคุ้มครองนั้น อาจจำแนกได้เป็น 3 ประ๓ ท คือ

(1) การประดิษฐ์ในสาขาเทคโนโลยีชีวภาพ

(2) กรรมวิธีทางการแพทย์

(3) การประดิษฐ์ที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือก่อให้ 
เกิดผลกระทบในแง่ลบต่อสิ่งแวดล้อม 35

กฎหมายสิทธบัตรไทยได้กำหนดข้อยกเว้นสำหรับการประดิษฐ์ที่ไม่ได้รับความคุ้มครอง 
ตามกฎหมายไว้ในมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร โดยบัญญัติว่า “การประดิษฐ์ดังต่อไป 
นี้ไม่ได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติ

(1) จุลชีพและส่วนประกอบส่วนใดส่วนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยู่ตามธรรมชาติ สัตว์พืช หรือ 
สารสกัดจากสัตว์หรือพืช

(2) กฎเกณฑ์และทฤษฎีทางวิทยาศาสตร์และคณิตศาสตร์

(3) ระบบข้อมูลสำหรับการทำงานของเครื่องคอมพิวเตอร์

(4) วิธีการวินิจฉัย บำบัด หรือรักษาโรคมนุษย์หรือสัตว์

35 โปรดดู TRIPs Agreement, Article 27.
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(5) การประดิษฐ์ที่ซัดต่อความสงบเรียบร้อยหรอศีลธรรมอันดี อนามัย หรีอลวัสดิภาพ

ของประชาชน”

นอกจากนี้ พระราชบัญญัติสิทธิบัตร มาตรา 65 ทศ ก็บัญญัติให้นำมาตรา 9 ไปใช้บังคับ 
โดยอนุโลม 36 ดังนั้น การประดิษฐ์ที่ระบุในมาตรา 9 จึงเป็นสิ่งที่ไม่สามารถขอรับอนุสิทธิบัตร 
(petty patents) ได้เช่นกัน

ในที่นี้ ผูวิจัยจะขอกล่าวถึงสิ่งที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายไทย โดยแบ่งออกเป็น 
5 ข้อ ดังต่อไปนี้

(1 ) จ ุล ? พ ส ัต ว ์ แ ล ะพ ีช

มาตรา 9 (1) แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร บัญญัติห้ามมิให้มีการคุ้มครองจุลชีพและ 
ส่วนใดส่วนหนึ่งของจุลชีพที่มีอยู่ตามธรรมชาติ สัตว์ พืช หรือสารสกัดจากสัตว์หรือพืช ทั้งนี้เพราะ 
สิ่งเหล่านี้เป็นสิ่งมีชีวิตอันมีอยู่แล้วตามธรรมชาติ จึงไม่ถือว่าเป็นสิ่งที่เกิดจากการสร้างสรรค์ของ 
มน ุษย ์37

อย่างไรก็ดี หากเป็นการคิดค้นเกี่ยวกับกรรมวิธีในการผลิตพืช หรือกรรมวิธีในการปรับ 
ปรุงคุณภาพของพืช เช่น กรรมวิธีการผสมพันธุข้าว เป็นต้น ก็ย่อมที่จะขอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิ 
บัตรสำหรับการประดิษฐ์ดังกล่าวได้ ส่วนกรรมวิธีในการสกัดสารจากสัตว์หรือพืช น่าที่จะได้

รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรไทย

(2) กฎเกณฑ์และทฤษฎีทางวิทยาศาสตร์และคณิตศาสตร์

กฎเกณฑ์และทฤษฎีทางวิทยาศาสตร์และคณิตศาสตร์ไม่ใช่การประดิษฐ์ เพราะเป็นหลัก 
การที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติ และมีบุคคลค้นพบหลักเกณฑ์หรือหลักการที่มีอยู่ตามธรรมชาติเท่า 
น้ัน เช่น กฎเกี่ยวกับแรงโน้มถ่วง สูตรคูณทางคณิตศาสตร์ เป็นต้น กฎเกณฑ์และทฤษฎีดังกล่าว

36 โปรดดู มาตรา 65 ทศ แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522.
37ไชยยศ เหมะรัชตะ. กูฏหมายทรัพย์สินทางยัญญา(พ้ืนฐานความรู้ท่ัวไป).หน้า 137-138.
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เป็นสมบัติแห่งมนุษยชาติ ทุกคนควรมีสิทธิไดใช้โดยเสรี ไม่ควรให้ผู้ใดผู้หนึ่งมีสิทธิผูกขาดแต่เพียง

ผู้เดียว

อย่างไรก็ตาม ข้อยกเว้นตามมาตรา 9 (2) น้ี ก็ไม่รวมถึงการใช้กฎเกณฑ์และทฤษฎีทาง 
วิทยาศาสตร์และคณิตศาสตร์มาใช้เป็นหลักเพื่อการประดิษฐ์ผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีอย่างใดอย่าง 
หนึ่งขึ้น เซ่น การคิดเครื่องมือวัดพลังงานปรมาณู และเตาปฏิกรณ์ปรมาณู ซึ่งใช้หลักการตามสูตร 
E = me2 ของ Albert Einstein เป็นต้น ย่อมขอรับสิทธิบัตรลำหรับการประดิษฐ์ดังกล่าวได้

(3) ระบบข้อมูลสำหรับการทำงานของเครี่องคอมพิวเตอร์

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายสิทธิบัตรจะเห็นได้ว่า แม้ตัวเครื่องคอมพิวเตอร์อาจได้รับความ 
คุ้มครองตามกฎหมายในฐานะที่เป็นการประดิษฐ์ แต่พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไม่ให้ความคุ้ม

ครองแก่ระบบข้อมูลสำหรับการทำงานของเครื่องคอมพิวเตอร์ หรือที่เรียกว่า “โปรแกรม

คอมพิวเตอร์" (computer programs) อันหมายถึง คำสั่ง ชุดคำสั่ง หรือสิ่งอื่นใดที่นำไปใช้กับ 
เครื่องคอมพิวเตอร์ เพื่อให้เครื่องคอมพิวเตอร์ทำงานหรือเพื่อให้ได้รับผลอย่างหนึ่งอย่างใด

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer programs) ไม่ถึอเป็นการประดิษฐ์ เนื่องจากไม่ใช่ 
ความคิดเกี่ยวกับการผลิตผลิตภัณฑ์โดยตรง หากแต่เป็นเพียงวิธีการใช้เครื่องคอมพิวเตอร์ให้

ทำงานตามคำสั่งของผู้ใช้เท่านั้น ฉะนั้น โปรแกรมคอมพิวเตอร์จึงเทียบได้กับสมองซองมนุษยํใน 
การใช้งานเครื่องจักรหรือผลิตภัณฑ์อื่น  ๆ มากกว่าที่จะเป็นกรรมวิธีในการผลิตอันอยู่ในความ 
หมายของการประดิษฐ์

นอกจากนี้ การที่โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer programs) ไม่ได้รับความคุ้มครอง 
ตามกฎหมายสิทธิบัตรก็เนื่องจากว่า โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer programs) ถูกสร้างขึ้น 
จากอัลกอริธึม (algorithms) ซึ่งเป็นลำดับขั้นตอนในการแก้ปัญหาจากสูตรทางคณิตศาสตร์

(mathematical formula) ที่เป็นเพียงทฤษฎีและกฎเกณฑ์เท่านั้น ดังจะเห็นได้จากข้อเสนอแนะ 
ของคณะกรรมาธิการของประเทศอังกฤษที่เรียกว่า “The Banks Committee” ซึ่งมีหน้าที่ศึกษา 
และจัดทำข้อเสนอแนะเพื่อปรับปรุงกฎหมายสิทธิบัตรอังกฤษได้สรุปไว้ว่า “โปรแกรมคอมพิวเตอร์
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เป็นเพียงวิธีการในการคำนวณทางคณิตศาสตร์ หรือเป็นเพียงชุดคำลังที่ใช้ในการคำนวณทาง

คณิตศาสตร์เท่านั้น โปรแกรมคอมพิวเตอร์จึงมิใช่สิงที่อาจขอรับสิทธิบัตรได้” 38

ขณะนี นานาประเทศต่างยอมรับหลักการในการให้ความคุ้มครองโปรแกรมคอมพิวเตอร์ 
(computer programs) ไว้ภายใต้ความหมายของงานสร้างสรรค์ประ๓ ทงานวรรณกรรม

(Literary Works) ในกฎหมายสิขสิทธิ้ รวมทั้งประเทศไทย

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer programs) ที่กฎหมายสิทธิบัตรไม่คุ้มครอง ได้แก่ 
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่มีวัตถุประสงค์เพื่อใช้กับคอมพิวเตอร์ในการทำงานตามปกติของเครื่อง 
คอมพิวเตอร์ (computer programs per se) เท่าน้น อย่างไรก็ดี หากเป็นการใช้โปรแกรม 
คอมพิวเตอร์เพื่อเป็นขั้นตอนหนึ่งในกรรมวิธี โดยยังมีขั้นตอนสำคัญอื่น  ๆ ในกรรมวิธีคังกล่าว ก็ 
ย่อมสามารถขอรับสิทธิบัตรในกรรมวิธีการผลิตได้ (Diamond V. Diehr, 450 บ.ร. 175, 1981) 39

และแม้กฎหมายจะบัญญ้ติไว้อย่างซัดแจ้งว่า ตัวโปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer

programs) ไม่ใช่สิ่งที่อาจได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร แต่ถ้าสิ่งที่ขอรับสิทธิบัตรนั้น 
ไม่ใช่ตัวโปรแกรมคอมพิวเตอร์โดยตรง หากแต่เป็นการประดิษฐ์อย่างหนึ่งอย่างใดที่เกี่ยวข้องกับ 
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ หรือส่วนประกอบของผลิตกัณฑ์หรือกรรมวิธีที่ใช้คอมพิวเตอร์เพื่อควบคุม 
การทำงาน หรือที่เรืยกว่า “การประดิษฐ์ที่เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์” (computer-related invention) 
เช่น การประดิษฐ์ที่ประกอบด้วยโปรแกรมคอมพิวเตอร์และอุปกรณ์ฮาร์ดแวร์อย่างอื่น เป็นต้น 
กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยก็ถือว่า สิ่งดังกล่าวเป็นการประดิษฐ์ที่อาจนำมาขอรับสิทธิบัตร 
ได้ ซึ่งกฎหมายสิทธิบัตรของสหราซอาณาคักรก็มีแนวทางเป็นเช่นเดียวกัน 40

(4) วิธีการวินิจฉัย บำบัด หรือรักษาโรคมนุษย์หรือสัตว์

วิธีการวินิจฉัย บำบัด หรือรักษาโรคทุกวิธีทั้งของมนุษย์และของลัตว์ ไม่ว่าจะเป็นวิธีการ 
วินิจฉัยโดยวิธีการใด  ๆ ก็ไม่อาจขอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรได้ เพราะถ้าให้บุคคลใดบุคคล

38 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วย ลิขสิทธ้ีสิทธิบัตร แสะเคร่ืองหมายกา?ค้า. 
หน้า 107.

39 ไชยยศ เหมะร้ชตะ.กฎหมายทร้พย์สินทางบัณณฺา(พ้ืนฐานความรู้ท่ัวไป).หน้า 139.
40 เรียบเรืยงจาก Michael D. Scott, Computer Law (United States : John Wiley & Sons, 1984).
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หนึ่งมีอำนาจผูกขาดในวิธีการดังกล่าวแต่เพียงผู้เดียว ย่อมล่งผลกระทบต่อชีวิต สุขภาพและ 
อนามัยของประซนชนทั่วไปเป็นอันมาก จึงเป็นการไม่เหมาะลมทางด้านศีลธรรมที่จะให้ความคุ้ม 
ครองแก,วิธีการเหล่านี นอกจากนี วิธีการวินิจฉัย บำบัด หรือรักษาโรคส่วนใหญ่มักไม,มีลักษณะ 
เป็นการประดิษฐ์ กล่าวคือ วิธีการดังกล่าวไม่ได้เป็นการคิดค้นหรือคิดทำขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์หรือ 
กรรมวิธีในการผลิตผลิตภัณฑ์ และไม่ลามารถประยุกต็ใช้ในทางอุตสาหกรรมได้

บทบัญญัติข้อ 27 ของความตกลงทริปสํ (TRIPs Agreement) ได้กำหนดไห้ประเทศ 
สมาชิกสามารถยกเว้นไม่คุ้มครองกรรมวิธีทางการแพทย์ได้ 41 ดังนั้น การที่ประเทศไทยไม่ให้ 
ความคุ้มครองแก่วิธีการวินิจฉัย บำบัด หรือรักษาโรคนี้ จึงเป็นสิ่งที่ไม่ขดต่อความตกลงดังกล่าว 
อย่างไรก็ตาม บทบัญญัตมาตรา 9 (4) แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตรของไทยก็มิได้กำหนดข้อยก 
เว้นสำหรับผลิตภัณฑ์หรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการวินิจฉัย บำบัด หรือรักษาโรค ซึ่งการรักษาโรคนั้นมี 
ความหมายรวมถึงการป้องกันโรคด้วย นอกจากนี้ ยังรวมถึงยารักษาโรคต่าง  ๆ ดังน้ัน การ 
ประดิษฐ์เหล่านี้จึงขอรับสิทธิบัตรได้หากมีลักษณะครบตามที่กฎหมายกำหนด ตัวอย่างเช่น เคร่ือง 
ฟอกโลหิต และยาแก้ไข้แก้ปวด เป็นต้น

(5) การประดิษฐ์ที่ขัดต่อความสงบสุขของประชาชน

บทบัญญัติมาตรา 9 (5) แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตรได้กำหนดข้อยกเว้นสำหรับการ 
ประดิษฐ์ที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี อนามัยหรือลวัลดิภาพของประชาชนก็เพื่อ 
ความปลอดภัยและความเป็นระเบียบในลังคม และเพื่อล่งเสริมให้ประชาชนมีการคิดค้นหรือคิด 
ทำแต่ในสิ่งที่ดีและเป็นประโยชน์แก่ลังคมด้วยประการหนึ่ง สำหรับการประดิษฐ์ที่ขัดต่อความสงบ 
เรียบร้อยของประซาซน เช่น เครื่องมีที่ใช้ในการทรมานมนุษย์ การประดิษฐ์ที่ขัดต่อศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน เช่น เครื่องมือสำหรับการทำแท้ง เครื่องมือสำหรับการพนัน เป็นต้น การประดิษฐ์'ท่ี69

ขัดต่ออนามัยหรือสวัสดีภาพของประชาชน เช่น ยาเสพติด

อย่างไรก็ตาม การประดิษฐ์ใดจะเป็นการขัดต่อความสงบสุขและความปลอดภัยของ
ลังคมหรือไม่ ก็ฃึ้นอยู่กับวัตถุประสงค์ของการใช้งาน เช่น เครื่องวิทยุรับส่งที่ใช้ในการทำงานของ 
ตำรวจ จะสามารถใช้ใด้ต่อเมื่อได้รับอนุญาตจากทางราชการ แต่หากมีผู้นำไปใช้ในการดักฟังหรือ

41 โปรดดู TRIPs Agreement, Article 27.3 (ล).
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รบกวนสัญญาณรับส่งของตำรวจ หรอนำไปH งานโดยไม่ได้รับอนุญาต ดังนี้ ย่อมไม่ถือว่า

เครืองวิทยุรับส่งดังกล่าวเป็นการประดิษฐ์ที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชา 
ซนอันทำให้ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรแต่อย่างใด42

นอกจากสหรัฐอเมริกาแล้ว ประเทศสมาซิกของความตกลงทริปสั (TRIPs Agreement) 
ต่างก็มีบทบัญญัติห้ามคุ้มครองการประดิษฐ์ที่ก่อให้เกิดผลกระทบในแง่ลบต่อสังคมทุกประเทศ

จากที่กล่าวมาข้างต้น ผู้วิจัยเห็นว่า แนวทางการให้ความคุ้มครองแก'วิธีการดำเนินการ 
ทางธุรกิจ (business methods) ภายใต้กฎหมายสิทธิบัตรไทยเป็นดังนี้

สักษณะที่ 1 การคุ้มครองวิธีการดำเนินการทางธุรกิจในลักษณะที่เป็นกรรมวิธี
(process)

จากที่กล่าวแล้วในบทที่ 3 จะเห็นว่า สหรัฐอเมริกาได้ให้ความคุ้มครองแก'วิธีการดำเนิน 
การทางธุรกิจภายใต้กฎหมายสิทธิบัตร เนื่องจาก สหรัฐอเมริกาเห็นว่า การจะพิจารณาเรองวิธ ี
การดำเนินการทางธุรกิจนี้ ไม่ควรจะพิจารณาเหมือนวิธีการดังกล่าวเป็นสิ่งพิเศษ เพียงเพราะวิธี 
การนั้นมีการนำเทคโนโลยีมาใช้ แต่ควรจะพิจารณาวิธีการดำเนินการทางธุรกิจ (business

methods) เช่นเดียวกับการพิจารณากรรมวิธี (process) โดยทั่วไป ทั้งนี้เพราะกฎหมายสิทธิบัตร 
ของสหรัฐอเมริกามิได้มืการกำหนดความหมายของ “กรรมวิธี” ดังเซ่นที่กฎหมายสิทธิบัตรไทย 
กำหนด โดยสหรัฐอเมริกาได้กำหนดความหมายของ “กรรมวิธี” อย่างกว้าง กล่าวคือ กรรมวิธีตาม 
ความหมายของสหรัฐอเมริกา ไม่จำเป็นจะต้องเป็นกรรมวิธีที่ใช้ในการผลิตผลิตกัณฑ์ หรือเป็น 
กรรมวิธีที่ใช้ในการเก็บรักษาผลิตภัณฑ์นั้น  ๆ ดังนั้น “กรรมวิธี” ตามความหมายของกฎหมายสิทธ ิ
บัตรของสหรัฐอเมริกานี้ จึงหมายถึงวิธีการหรือกรรมวิธีใด  ๆ ที่กระทำต่อวัตถุอย่างหนึ่งอย่างใด 
เพื่อให้ได้มาซึ่งผลลัพธ์ที่ต้องการ

เมื่อพิจารณาแล้ว จะเห็นว่า วิธีการดำเนินการทางธุรกิจ (business methods) ก็ถือเป็น 
กรรมวิธีอย่างหนึ่งที่ใซ้กระทำต่อวัตถุอย่างใดอย่างหนึ่ง เพื่อให้ได้มาซึ่งผลลัพธ์ตามที่ต้องการ ดัง 
น้ัน วิธีการดำเนินการทางธุรกิจ จึงอาจเป็นกรรมวิธีตามที่กฎหมายสิทธิบัตรสหรัฐอเมริกากำหนด

42 ไชยยศ เหมะร้ซตะ, กูฏหมายทรัพย์สินทางป็ณณา (พ้ืนฐานความรู้ท่ัวไป). พิมพ์คร้ังท่ี 2, หน้า 140.
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อย่างไรก็ดี พระราชบัญญติสิทธิบัตรของไทยได้กำหนดความหมายของ “กรรมวิธี” ไว้ใน 
มาตรา 3 ดังที่ได้กล่าวถึงในข้างต้น จะเห็นว่า กรรมวิธีที่ถือเป็นการประดิษฐ์ตามกฎหมายสิทธ ิ
บัตรไทยนี จะต้องเป็นกรรมวิธีในการผลิตผลิตภัณฑ์ หรือกรรมวิธีการเก็บรักษาผลิตภัณฑ์!ห้คง 
สภาพหรือให้มีคุณภาพดีฃึ้น หรือการนำเอากรรมวิธีที่มีอยู่ดังกล่าวไปใช้เพื่อวัตถุประสงค์อย่างอื่น

ในขณะที่วิธีการดำเนินการทางธุรกิจ เป็นวิธีการที่ใช้กระทำต่อวัตถุเพื่อให้!ด้มาซึ่งผลลัพธ ์
ทีต้องการ โดยมิได้มีเจตนาที่จะทำให้เกิดผลิตภัณฑ์!ด  ๆขึ้น เช่น วิธีการลังชื้อสินค้าด้วยการคลิ๊ก 
ครังเดียว (One-click buying) ซึ่งเป็นวิธีการที่ใช้เพื่อวัตถุประสงค์!นการสั่งซื้อสินค้า โดยที่วิธีการ 
ดังกล่าวไม่ได้เป็นการผลิตขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์ หรือเป็นกรรมวิธีที่ใช้ในการเก็บรักษาผลิตภัณฑ์ให้คง 
สภาพแต่อย่างใด จะเห็นว่า วิธีการดังกล่าวเป็นเพียงวิธีการที่มีลักษณะเป็นคำสั่งในการดำเนิน 
การ เพื่อให้เกิดผลตามที่ผู้ซื้อต้องการ คือ การซื้อสินค้านั่นเอง

ดังนี้ จะเห็นว่า วิธีการดำเนินการทางธุรกิจ (business methods) เป็นสิ่งที่ไม่อยู่ใน 
ขอบเขตการให้ความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตรไทย เนื่องจาก วิธีการดำเนินการทางธุรกิจ 
เป็นวิธีการ (method) หรือกรรมวิธี (process) ที่ไม่ก่อให้เกิดผลผลิตใด  ๆ และไม่ได้ใช้ในการเก็บ 
รักษาผลิตภัณฑ์ใด  ๆ ด้วย

แม้วิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่นำมาขอรับสิทธิบัตร จะมีคุณลมปติครบตามที่กฎหมาย 
สิทธิบัตรกำหนด กล่าวคือ เป็นวิธีที่เกิดขึ้นใหม่ (new) มีขั้นการประดิษฐ์สูงขึ้น (inventive step) 
ลามารถประยุกต์ใช้ใน'ทางอุตสาหกรรม (industrial applicability) วิธีการดำเนินการทางธุรกิจ 
ดังกล่าวก็เป็นสิงที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร โดยไม่คำนึงว่าวิธีการดังกล่าวจะ 
มีลักษณะทางเทคนิคหรือไม่ (technical feature) เพราะวิธีการดำเนินการทางธุรกิจไม่ถือเป็นการ 
ประดิษฐ์ตามที่กฎหมายบัญญ้ติไว้

อน่ึง เมื่อวิธีการดำเนินการทางธุรกิจไม่ถือเป็นการประดิษฐ์ตามความหมายของกฎหมาย 
สิทธิบัตรไทยแล้ว วิธีการดำเนินการทางธุรกิจดังกล่าว (business methods) ย่อมเป็นสิ่งที่ไม่ 
สามารถนำมาขอรับอนุสิทธิบัตร (petty patents) ได้เช่นกัน เพราะสิ่งสำคัญประการแรกที่ใช้ใน 
การพิจารณาว่าสิ่งที่นำมาขอรับสิทธิบัตรจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายหรือไม่ คือ การ 
พิจารณาว่าสิ่งนั้นถือเป็นการประดิษฐ์ตามที่กฎหมายบัญญ้ติไว้หรือไม่ หากสิ่งดังกล่าวไม่ถือเป็น 
การประดิษฐ์ตามกฎหมาย ก็ย่อมไม่มีความจำเป็นที่จะต้องพิจารณาคุณสมปติในเรองอื่นอีก
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เมื่อพิจารณาตามกฎหมายสิทธิบัตร จะเห็นว่า แม้เครื่องคอมพิวเตอร์จะเป็นสิ่งที่ได้รับ 
ความคุ้มครองตามกฎหมายในฐานะที่เป็นการประดิษฐ์ (ต้องเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่ มีขั้นการ 
ประดิษฐ์สูงฃึน ลามารถประยุกตํใช้ในทางอุตสาหกรรม) แต่ตัวโปรแกรมคอมพิวเตอร์หรือระบบ 
ข้อมูลสำหรับการทำงานของเครื่องคอมพิวเตอร์ ไม่ถึอว่าเป็นสิ่งที่จะได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมายสิทธิบัตร

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร มาตรา 9 (3) ได้มีบทบัญญัติที่ชัดแจ้งยกเว้นไม่ให้ถือว่า “ระบบ 
ข้อมูลสำหรับการทำงานของเครื่องคอมพิวเตอร์” (โปรแกรมคอมพิวเตอร์) เป็นการประดิษฐ์ที่อาจ 
นำมาขอรับสิทธิบัตรได้ ส่วนเหตุผลที่กฎหมายไม่ให้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer program) 
เป็นสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองนั้น ก็เนื่องจากโปรแกรมคอมพิวเตอร์ไม่ได้เป็นความคิดที่เกี่ยวกับการ 
ผลิตผลิตภัณฑ์โดยตรงนั้นเอง ดังที่ได้กล่าวถึงแล้วในข้างต้น

อย่างไรก็ดี แม้กฎหมายจะกำหนดไว้อย่างชัดเจนว่า ตัวโปรแกรมคอมพิวเตอร์ไม่ใช่สิ่งที ่
อาจได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร แต่ถ้าสิ่งที่ขอรับสิทธิบัตรนั้นไม่ใช่ตัวโปรแกรม

คอมพิวเตอร์โดยตรง หากแต่เป็นการประดิษฐ์อย่างหนึ่งอย่างใดที่เกี่ยวข้องกับคอมพิวเตอร์ ท่ี 
เรียกว่า “การประดิษฐ์ที่เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์" (computer-related invention) ย่อมถือว่าสิ่งดัง 
กล่าวเป็นการประดิษฐ์ที่อาจนำมาขอรับสิทธิบัตรได้

ลักษณะที่ 2 การคุ'มครองวิธีการดำเนินการทางธุรกิจ'ในลักษณะที่เป ็น
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer program)

ดังนั้น หากผู้ประดิษฐ์ต้องการนำวิธีการดำเนินการทางธุรกิจมาขอรับสิทธิบัตรภายใต้

กฎหมายสิทธิบัตรไทย ก็ต้องบรรยายข้อถือสิทธิ (claims) ในลักษณะที่เป็นการประดิษฐ์ที่เกี่ยวกับ 
คอมพิวเตอร์ (computer-related invention) จึงจะทำให้วิธีการดำเนินการทางธุรกิจดังกล่าว 
สามารถขอรับสิทธิบัตรได้ ท้ังนี้ การประดิษฐ์ที่เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ที่นำมาขอรับสิทธิบัตร อาจอยู ่
ในลักษณะของผลิตกัณฑ์ (product) หรือกรรมวิธี (process) ก็ได้ เซ่น การเขียนบรรยายถึงวิธี 
การดำเนินการทางธุรกิจในลักษณะที่ใช้คอมพิวเตอร์ (computer) เป็นอุปกรณ์ (device) ในการ 
ควบคุมการทำงานของเครื่องจักร เป็นต้น ดังนี้ วิธีการดำเนินการทางธุรกิจก็อาจขอรับความคุ้ม 
ครองภายใต้กฎหมายสิทธิบัตรไทยได้
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กล่าวโดยสรุปคอ วิธการดำเนินการทางธุรกิจ (business methods or methods of 
doing business) ไม่ถือเป็นการประดิษฐ์ตามที่กฎหมายสิทธิบัตรไทยบัญญัติไว้ ดังนั้น ย่อมเป็น 
สิงทีไม่สามารถนำมาขอรับสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรตามกฎหมายไทยได้ ทั้งนี้ ไม่ว่าวิธีการดำเนิน 
การทางธุรกิจดังกล่าวจะอยู่ในลักษณะของกรรมวิธี (process) หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์

(computer program) อย่างไรก็ดี อาจมีข้อยกเว้นสำหรับวิธีการดำเนินการทางธุรกิจ ที่เขียน 
บรรยายข้อถือสิทธิ (claims) ในลักษณะที่เป็นการประดิษฐ์ที่เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (computer- 
related invention)

3. การให ้ความคุ้มครองตามกฎหมายความลับทางการค้า

การคุ้มครองสิทธิในข้อมูลการค้าในรูปแบบต่าง  ๆ ทำให้ผู้ครอบครองหรือเจ้าของความ 
ลับทางการค้าได้รับประโยชน์ในเซิงพาณิชย์เหนือคู่แข่ง ตราบเท่าที่ข้อมูลนั้นยังคงสภาพเป็นความ 
ลับของผู้ครอบครองหรือเจ้าของนั้น ๆ

3.1 ความหมายของความลับทางการค้า

พระราชบัญญิติความลับทางการค้า มาตรา 3 ไดํให้คำนิยามของคำว่า ‘'ความลับทางการ 
ค้า’’ (trade secrets) ว่าหมายถึง “ข้อมูลการค้าซึ่งยังไม่รู้จักกันโดยทั้วไป หรือยังเข้าถึงไม่ได้ในหมู่ 
บุคคลซึ่งโดยปกติแล้วต้องเกี่ยวข้องกับข้อมูลดังกล่าว โดยเป็นข้อมูลที่มีประโยชน์ในเซิงพาณิชย์ 
เนื่องจากการเป็นความลับ และเป็นข้อมูลที่ผู้ควบคุมความลับทางการค้าได้ใช้มาตรการที่เหมาะ 
สมเพื่อรักษาไว้เป็นความลับ”

จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นว่า ลักษณะของความลับทางการค้าจะต้องมีองค์ประกอบ 
สำคัญของการเป็นความลับ ด้วยการที่ผู้ครอบครองหรือเจ้าของยันเป็นผู้ทรงสิทธิในข้อมูล ได้ 
ดำเนินการต่าง  ๆ ในยันที่จะรักษาข้อมูลดังกล่าวไว้เป็นความลับ โดยข้อมูลดังกล่าวต้องสามารถ 
นำไปใช้หาประโยชน์ในเซิงพาณิชยํใด้

นอกจากนี้ มาตรา 3 พระราชบัญญัติความลับทางการค้ายังได้ให้ความหมายแก่ “ข้อมูล 
การค้า” ว่าหมายความถึง “สิ่งที'สื่อความหมายให้เข้อความ เรื่องราว ข้อเท็จจริง หรือสิ่งใด ไม่ว่า 
การสื่อความหมายนั้นจะผ่านวิธีการใด  ๆ และไม่ว่าจะจัดทำไว้ในรูปใด  ๆ และให้หมายความรวม 
ถึงสูตร รูปแบบ งานที่ได้รวบรวมหรือประกอบขึ้น โปรแกรม วิธีการ เทคนิค หรือกรรมวิธีด้วย”
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จากคำนิยามดังกล่าว จะเห็นว่า ลักษณะของสิ่งที่เป็นข้อมูลการค้า อันจะได้รับความคุ้ม 
ครองในฐานะความลับทางการค้าตามพระราชบัญญ้ติความลับทางการค้านี้ มีขอบเขตค่อนข้าง 
กว้าง กล่าวคือ สิ่งใดที่สิ่อความหมายให้รู้เรองราวหรือข้อเท็จจริงได้ หากอยู่ในลักษณะที่เป็น 
ความลับแล้ว แมิไม่มคุีณสมบติเพียงพอที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาฉบับอื่น ก็อาจจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายความลับทางการค้า ไม่ว่าข้อมูลนั้นจะ 
เป็นสูตรหรือทฤษฎีที่มีอยู่แล้วตามธรรมชาติ ไปจนถึงสิ่งที่เกิดจากการคิดค้นด้วยสติปัญญาของ 
มนุษย์ ซึ่งได้แก่ งานที่ได้รวบรวมหรือประกอบขึ้น โปรแกรม วิธีการ เทคนิค หรือกรรมวิธี ทั้งนี้จะ 
ต้องไม่มีการดำเนินการตามขั้นตอนของการให้ความคุ้มครองตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เซ่น ยังไม ่
มีการนำเอากรรมวิธีการผลิตนั้นไปขอรับสิทธิบัตร เป็นต้น ซึ่งข้อมูลการค้าที่ถึอว่าเป็นความลับ 
ทางการค้านี้ อาจเป็นสิ่งที่ยังไม่มีคุณลมบติพอที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายทรัพย์สิน

ทางปัญญาฉบับอื่นก็ได้ เซ่น วิธีการทำขนม วิธีการจัดทำบัญชีสินค้า เป็นต้น

ลักษณะของความลับทางการค้าตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติความลับทางการค้า 
นี้ เป็นบทบัญญัติที่เป็นไปตามหลักการซึ่งบัญญัติไว้ในความตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) 
โดยบทบัญญัติข้อ 39 (2) กำหนดว่า บุคคลใด ไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลจะมีสิทธ ิ
ป้องกันมิให้ข้อสนเทศ ซึ่งอยู่ในความควบคุมของตนโดยถูกต้องตามกฎหมาย จากการถูกเปิดเผย 
เอาไป หรือนำไปใช้โดยผู้อื่น โดยไม่ได้รับความยินยอมจากตน ในลักษณะที่ขัดต่อแนวปฎิบติใน 
เซิงพาณิชย์ที่ซื่อตรงต่อกันตราบเท่าที่ข้อสนเทศดังกล่าวมิคุณสมบติดังนี้

(เอ) เป็นความลับในความหมายที่ว่า ยังไม่เป็นที่รู้กันโดยทั่วไป หรือเข้าถึงแล้วในหมู่ 
บุคคลในวงการซึ่งโดยปกติเกี่ยวข้องกับประ๓ ทของข้อสนเทศดังกล่าวนั้น เนื่องจากเป็นหน่วย

หนึ่งหรืออยู่ในรูปลักษณะ และการรวมกันที่ซัดเจนขององค์ประกอบของข้อลนเทศ

(บี) มีคุณค่าในเซิงพาณิชย์ เนื่องจากเป็นความลับ

(ชี) อยู่ในขั้นที่มีเหตุผลภายใต้สภาพการณ์ซึ่งบุคคลที่ควบคุมข้อสนเทศนั้น โดยถูก

ต้องตามกฎหมายจะรักษาไว้เป็นความลับ 43

จากบทบัญญัติข้างต้น อาจสรุปได้ว่า สิ่งที่ถึอว่าเป็นความลับทางการค้าตามที่ความ 
ตกลงทริปล้ (TRIPs Agreement) ระบุไว้คือ ข้อมูลการค้าที่อยู่ในสถานภาพของการเป็นความลับ

43 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายทรัพย์สินทางป้ญฌ  ๆ(พ้ืนฐานความรู้ท่ัวไป). พิมพ์คร้ังท่ี 4, หนำ 385
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โดยข้อมูลดังกล่าวจะต้องมีคุณค่าในเซิงพาณิชย์ และบุคคลผู้ควบคุมที่มีสิทธิตามกฎหมายยัง
สามารถรักษาข้อมูลนั้นไว้เป็นความลับ

3.2 ความลับทางการค้าอ้นสามารถไ,ดร'บความคุ้มครอง

เมือพิจารณาคำนิยามข้างต้นแล้ว จะเห็นว่า ลักษณะของความลับทางการค้าตาม
กฎหมายไทยนี้เป็นไปในแนวทางเดียวกับหลักการที่กำหนดไว้ในความตกลงทริปล้ (TRIPs

Agreement) โดยสามารถแยกองค์ประกอบของความลับทางการค้าอันลามารถได้รับความคุ้ม
ครองตามพระราชบัญณติความลับทางการค้า ได้ดังนี้

-3.2.1 ข้อมูลทางการค้า

สิงทีจะได้รับความคุ้มครองในฐานะความลับทางการค้าตามกฎหมาย จะต้องเป็นข้อมูล 
ทางการค้า อันได้แก่ สิ่งที่ลามารถสื่อความหมายให้รู้ข้อความ เรองราว ข้อเท็จจรง หรอสิงใด เซ่น 
งานเขียน สมุดบันทึกสูตรอาหาร รายงานข่าวดารา เป็นต้น โดยไม่คำนึงว่าการสื่อความหมายนั้น 
จะทำโดยผ่านวิธีการใด  ๆ เซ่น การบอกกล่าว การส่งจดหมาย เป็นต้น และไม่ว่าข้อมูลนั้นจะจัด 
ทำไว้ในรูปแบบใด เซ่น การจดบันทึกลงในสมุด การบันทึกข้อมูลลงเครองคอมพิวเตอร์เป็นต้น

นอกจากนี ข้อมูลทางการค้ายังรวมถึงสิ่งใด  ๆที่เกิดจากความคิดสร้างสรรค์ของมนุษย์ไม ่
ว่าจะอยู่ในลักษณะของสูตร รูปแบบ งานที่ได้รวบรวมหรอประกอบขึ้น โปรแกรม วิธีการ เทคนิค 
หรอกรรมวิธี เซ่น กรรมวิธีการผลิตสินค้า ฐานข้อมูลรายซื่อลูกค้า เป็นต้น

3.2.2 สถานะเป็นความลับ

ข้อมูลการค้าที่ถือเป็นความลับทางการค้านั้น จะต้องยังคงอยู่ในสถานะของการเป็นความ 
ลับ กล่าคือ ข้อมูลนั้นจะต้องไม่เป็นที่รู้จักกันโดยทั่วไป หรือหมู่บุคคลซึ่งเกี่ยวข้องกับข้อมูลดัง 
กล่าวยังเข้าถึงข้อมูลนั้นไม่ได้ เซ่น วิธีการทำขนมที่มืคนรู้เพียงลองคน คือ เจ้าของร้านและผู้ช่วย 
เป็นต้น
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3.2.3 มีประโยชไรในเชิงพาณิชย์

ข้อมูลทีเป็นความลับทางการค้า จะต้องมีวัตถุประลงค์เพื่อใช้ในทางการค้าของผู้เป็นเจ้า 
ของข้อมูล โดยข้อมูลดังกล่าวสามารถสร้างความได้เปรียบในทางการค้า หรือสร้างผลประโยชน์ 
ทางการค้าให้แก่เจ้าของความลับตราบเท่าที่ข้อมูลนั้นยังคงสภาพเป็นความลับอยู่ เช่น วิธีการทำ 
ขนมเค้กของเจ้ารองร้านขนมที่ทำให้เค้กของตนมีความนุ่มและรสชาติดีกว่าเค้กของร้านใกล้เคียง 
จึงทำให้เค้กของเจ้าของร้านนีฃายดีกว่าร้านอื่น แต่หากเจ้าของร้านเผลอบอกสูตรแก่ผู้อื่น จนทำ 
ให้ผู้รับทราบข้อมูลนั้นลามารถทำเค้กที่มีความนุ่มและรสชาติอย่างเดียวกันได้ ดังนี้ ความได ้
เปรียบที่นำมาซึ่งผลประโยชน์ทางการค้ารองเจ้าของร้านขนมนั้นจึงหมดลิ้นไป เนื่องจากข้อมูลดัง 
กล่าวไม่เป็นความลับอีกต่อไป

3.2.4 ข้อมูลท่ีจัดให้มีการควบคุมอันเหมาะสม

ข้อมูลการค้าที่ถือเป็นความลับทางการค้าได้ จะต้องมีการจัดให้มีมาตรการอันเหมาะสม 
เพื่อรักษาข้อมูลการค้านั้นไว้เป็นความลับ อันเป็นการแสดงให้เห็นว่าได้มีการดำเนินการเพื่อหวง 
แหนข้อมูลนั้นให้เป็นข้อมูลที่มีค่าเฉพาะตนเท่านั้น

ผู้ที่จะเป็นผู้จัดมาตรการเพื่อการรักษาข้อมูลไว้เป็นความลับก็คีอ เจ้ารองความลับทาง

การค้า เช่น ผู้คิดค้นสูตรในการปรุงนั้าหอม และประธานของบริษัทผลิตนั้าหอม เป็นต้น นอกจาก 
นี้ ให้หมายความรวมถึงผู้ครอบครอง ควบคุม หรือดูแลรักษาความลับทางการค้าด้วย เช่น ผู้จัด 
การของบริษัทผู้ผลิตนํ้าหอม และหัวหน้าฝ่ายการผลิตหรือฝ่ายรักษาความปลอดภัยของบริษัท

เป็นต้น

จากที่กล่าวมาข้างต้น ผู้วิจัยเห็นว่า แนวทางการให้ความคุ้มครองแก่วิธีการดำเนินการ 
ทางธุรกิจ (business methods) ภายใต้กฎหมายความลับทางการค้าไทยเป็นดังนี้

ลักษณะที่ 1 การคุ้มครองวิธีการดำเนินการทางธุรกิจในลักษณะที่เป็นกรรมวิธี
(process)

เมื่อพิจารณาบทบัญญิติในพระราชษัญญ้ติความลับทางการค้า พ.ศ. 2545 แล้วจะเห็นว่า 
พระราซบัญญ้ตินี้ได้ให้ความคุ้มครองแก่กรรมวิธีหรือวิธีการที่เป็นความลับ ซึ่งถูกนำมาใช้ในเซิง
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พาณิชย์ โดยไม่คำนึ่งว่าวิธีการดังกล่าวมีคุณสมบติพอที่จะได้รับคขามคุ้มครองตๆมกฎหมาย

ทรัพย์สินทางปัญญาฉบับอื่นหรือไม่ เช่น เทคนิคการขายสินค้า โดยเทคนิคดังกล่าวอาจไม่ได้เป็น 
เทคนิคที่เกิดขึ้นใหม่ตามที่กฎหมายสิทธิบัตรกำหนด แต่หากเทคนิคนั้นถูกเก็บไว้เป็นความลับเพื่อ 
ทำไห้เจ้าของเทคนิคดังกล่าวมีความได้เปรียบในทางการค้า ย่อมถือว่าเทคนิคการขายนี้เป็นสิ่งที่ 
อาจได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายความลับทางการค้า

อย่าง1ไรก็ดี หากเจ้าของข้อมูลทางการค้าได้นำข้อมูลนั้นไปขอรับความคุ้มครองตาม

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอื่น เช่น การขอรับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร เป็นต้น 
ย่อมทำให้ข้อมูลดังกล่าวสูญเสืยลถานภาพของการเป็นความลับ

จากที่กล่าวข้างต้น จะเห็นว่า วิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่อยู่ในลักษณะของกรรมวิธีนี ้
น่าจะเป็นข้อมูลทางการค้าอย่างหนึ่ง เพราะเป็นวิธีการหรือกรรมวิธีตามที่กฎหมายกำหนด แต่ 
การจะพิจารณาว่าวิธีการดำเนินการทางธุรกิจ (business methods) ดังกล่าว ถือเป็นข้อมูลที่เป็น 
ความลับทางการค้าหรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาว่า วิธีการคำเนินการทางธุรกิจนั้นได้ถูกใช้

ประโยชน์ในเซิงพาณิชย์หรือไม่ สำหรับกรณีนี้ ผู้วิจัยเห็น'ว่า ธรรมชาติของวิธีการดำเนินการทาง 
ธุรกิจก็คือการทำให้เจ้าของวิธีการได้รับความได้เปรียบในทางการค้า ดังนั้น ผู้วิจัยจึงเห็นว่า วิธ ี
การดำเนินการทางธุรกิจอาจเป็นสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายความลับทางการค้า หากผู้ 
เป็นเจ้าของได้เก็บข้อมูลของวิธีการดำเนินการทางธุรกิจนั้นไว้เป็นความลับ และจัดให้มีมาตรการ 
ที่เหมาะลมในการรักษาข้อมูลความลับนั้น

อน่ึง ผู้วิจัยมีความเห็นว่า การที่วิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่อยู่ในลักษณะของกรรมวิธ ี
อาจเป็นสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายความลับทางการค้า แม้ว่าวิธีการนั้นจะไม่มีคุณ

ลมป้ติพอที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร แต่การคุ้มครองโดยกฎหมายความลับ 
ทางการค้านี้อาจไม,เพียงพอกับความต้องการของผู้คิดค้นหรือเจ้าของวิธีการดำเนินการทางธุรกิจ 
เน่ืองจาก วิธีการดำเนินการทางธุรกิจ เมื่อมีการนำไปใช้แล้ว ย่อมสามารถทำความเข้าใจได้โดย 
ง่าย แม้บุคคลอื่นจะไม่ได้ใช้ข้อมูลที่เป็นความลับทางการค้าของเจ้าของความลับทางการค้าใน
การดำเนินการ แต่ก็อาจหาวิธีที่ทำให้ได้มาซึ่งวิธีการที่เหมือนกันกับวิธีการดำเนินการทางธุรกิจที ่
เป็นความลับทางการค้าดังกล่าว เช่น การทำวิศวกรรมย้อนกลับ (reverse engineering) โดยไม่ 
ถือเป็นการละเมิดสิทธิของเจ้าของความลับทางการค้านั้น
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ตัวอย่างเช่น วิธการประมูลย้อนกลับ (Reverse Auction) ของบริษัท Priceline.com ซึง 
เป็นวิธีการทีทำให้ลูกค้าลามารถกำหนดราคาสินค้าที่ต้องการซื้อได้เ'อง โดยผู้ขายไม่ได้เป็นผู้

กำหนดราคาขายอย่างเช่นปกติ วิธีการดังกล่าวเมื่อมีการนำมาใช้บนเครือข่ายอินเทอร์เน็ต

(Internet) บุคคลทั่วไปก็สามารถทำความเข้าใจได้โดยง่าย โดยไม่จำเป็นต้องล่วงรู้ถึงข้อมูลที่ 
บรืษัท Priceline.com ใช้ ดังจะเห็นได้จากการที่บรืษัท Expedia.com ที่ให้บริการแก่ลูกค้า โดยใช้ 
วิธีการให้ลูกค้ากำหนดราคาตัวเครองบินที่ต้องการซื้อเอง ซึ่งบริษัท Expedia.com อาจมิได้มีการ 
นำเอาข้อมูลของบริษัท Priceline.com มาใช้แต่อย่างใด ซึ่งหาก บริษัท Priceline.com เสือกที่จะ 
ให้วิธีการดำเนินการทางธุรกิจของตน (Reverse Auction) ได้รับความคุ้มครองภายใต้กฎหมาย 
ความลับทางการค้า ดังนี้ บริษัท Priceline.com จะต้องทำการพิสูจน์ให้ใต้ว่า วิธีการที่ บริษัท 
Expedia.com ใซ้นันเป็นการใช้ข้อมูลที่ได้มาจาก บริษัท Priceline.com ด้วยวิธีการอันมิชอบด้วย 
กฎหมาย มิฉะนั้น บริษัท Priceline.com จะไม่ลามารถเรืยกร้องอะไรได้เลย

จากที่กล่าวข้างต้น จะเห็นว่า ถึงแม้เจ้าของข้อมูลการค้าจะได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมายความลับทางการค้า แต่เจ้าของความลับนั้นก็อาจไม่มีความได้เปรยบกว่าคู่แข่งขัน เน่ือง 
จาก กฎหมายความลับทางการค้าไม่สามารถให้ความคุ้มครองแก่ทรัพย์สินทางปัญญาได้มากเท่า 
กับกฎหมายสิทธิบัตร ดังนั้น หากวิธีการดำเนินการทางธุรกิจใด ลามารถที่จะขอรับความคุ้มครอง 
ภายใต้กฎหมายสิทธิบัตรได้ เจ้าของวิธีการดังกล่าว ควรจะเสือกความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิ 
บัตรมากกว่า เพราะโดยลภาพของวิธีการดำเนินการทางธุรกิจส่วนใหญ่ มักไม่อำนวยต่อการเก็บ 
ให้อยู่ในสถานภาพของการเป็นความลับ เพราะมีการใช้กันอย่างกว้างขวาง

ล ักษณะท ี่ 2 การค ุ้'มครองว ิธ ีการดำเน ินการทางธ ุรก ิจในล ักษณ ะท ี่เป ็น
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer program)

หากพิจารณาความหมายของข้อมูลทางการค้าแล้วจะเห็นว่า โปรแกรมคอมพิวเตอร์ ไม่ 
ถือเป็นข้อมูลทางการค้า เพราะโปรแกรมคอมพิวเตอร์ถือเป็นการแลดงออกซึ่งความคิด

(expression of idea) ในขณะที่กฎหมายความลับทางการค้าไม่ให้ความคุ้มครองแก่การแสดง 
ออกซึ่งความคิดแต่จะให้ความคุ้มครองเฉพาะตัวความคิด (idea) ดังนั้น โปรแกรมคอมพิวเตอร์ 
จึงไม่มีลักษณะเป็นข้อมูลการค้าตามที่กฎหมายความลับทางการค้ากำหนด

ดังน้ัน เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่า วิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่อยู่ในลักษณะของ

โปรแกรมคอมพิวเตอร์นี้ไม่ได้เป็นข้อมูลการค้าตามที่กฎหมายกำหนด และเมื่อไม่ได้เป็นข้อมูลการ
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ค้าแล้ว ย่อมไม่อาจเป็นสิงทีไค้รับความคุ้มครองตามกฎหมายความลับทางการค้าด้วย เนื่องจาก 
ไม่มีคุณลักษณะตามที่กฏหมายกำหนด

4. การให้ความคุ้มครองตามกฎหมายแบบผ้งภูม ิของวงจรรวม

การออกแบบผังภูมิของวงจรรวม เป็นการออกแบบทางอุตสาหกรรมลักษณะหนึ่ง อันนำ 
ไปสู'การก่อให้เกิดผลผลิตในทางอุตสาหกรรมประ๓ ทต่าง  ๆ อันเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ที่ใช้เทคโนโลย ี
เป็นส่วนประกอบเพื่อให้ผลิตภัณฑ์นั้นลามารถใช้งานไค้ ตามวัตถุประสงค์หลักซองผลิตภัณฑ์

อุปกรณ์ไฟฟ้า ไม่ว่าจะเป็นผลิตภัณฑ์เครื่องใช้ไฟฟ้าที่ใช้ในครัวเรือน ไปจนถึงยานอวกาศ การออก 
แบบผังภูมิของวงจรรวมมีลักษณะพิเศษเฉพาะ กล่าวคือ เป็นการผสมผสานระหว่างรูปแบบของ 
งานสร้างสรรค์ประเภทศิลปกรรม อันได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิฃสิทธิ้ และเป็นการออก 
แบบผลิตภัณฑ์อันไค้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร

บทบัญญัติมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญ้ติคุ้มครองแบบผังภูมิของวงจรรวมของไทย 44 ไค้ 
ให้ความหมายของคำว่า “วงจรรวม” และคำว่า “แบบผังภูมิ" ไว้เป็นอย่างเดียวกับบทบัญญัติใน 
สนธิลัญญาว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาในเรื่องที่เกี่ยวกับวงจรรวม (the Treaty on Intellectual 
Property เท Respect of Integrated Circuits : IPIC Treaty) ข้อ 2 (1) และข้อ 2 (2) ซึ่งไค้นิยาม 
ความหมายของ “วงจรรวม” (Integrated Circuits) หรอแผงเซมิคอนดัคเตอร์ ให้หมายความถึง 
ผลิตภัณฑ์สำเร็จรูป หรือกึ่งสำเร็จรูปที่ทำหน้าที่ทางอิเล็กทรอนิกส์โดยสำพัง หรือโดยร่วมกับผลิต 
ภัณฑ์อื่น อันประกอบด้วยชิ้นส่วนที่สามารถกระตุ้นให้เกิดการปฏิปัติการทางอิเล็กทรอนิกค์รวมอยู่ 
ด้วย และส่วนเชื่อมต่อที่เชื่อมชิ้นส่วนเหล่านั้นทั้งหมดหรือบางส่วนเข้าด้วยกัน ซึ่งได้จัดวางเป็นชั้น 
ในลักษณะที่ผสานรวมกันอยู่บนหรือในวัตถุกึ่งตัวนำชิ้นเดียวกัน นอกจากนี้ ในส่วนนิยามของ 
“แบบผังภูมิ” (Layout-Designs or Topographies) ให้หมายความว่า แบบ แผนผัง หรือภาพท่ีทำ 
ขึ้นไม่ว่าจะปรากฏในรูปแบบใด เพื่อให้เห็นถึงการจัดวางเป็นวงจรรวมในลักษณะสามมิติ

ด้วยเหตุน้ี การออกแบบแผนภูมิของวงจรรวม (Layout-Designs of Integrated Circuits) 
จึงหมายความถึง การออกแบบ แผนผัง หรือภาพ ไม่ว่าในรูปแบบใด  ๆ เพื่อให้เห็นลักษณะของ 
การจัดวางผลิตภัณฑ์ที่ทำหน้าที่ทางอิเล็กทรอนิกลั อันประกอบด้วยชิ้นส่วนที่ลามารถกระตุ้นให้

44 โปรดดู มาตรา 3 แห ่งพระราชบ ัญญ ้ต ิค ุ้มครองแบบผังภ ูม ิของวงจรรวม พ.ศ. 2543.
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เกิดปฎิป้ติการทางอิเล็กทรอนิกส์รวมอยู่ด้วย และส่วนเชื่อมต่อที่เชื่อมชิ้นส่วนต่าง  ๆ เข้าด้วยกัน 
โดยมีการจัดวางเป็นชัน  ๆในลักษณะลามมิติที่ผสานกันอยู่บนหรือในวัตถุกึ่งตัวนำชิ้นเดียวกัน

การออกแบบผังภูมิของวงจรรวม หรือการออกแบบแผนผังเซมิคอนดัคเตอร์นี้ จึงเป็นการ 
ออกแบบลัณฐานรูปร่างของวงจรซึ่งทำหน้าที่เป็นสื่อนำไฟฟ้า โดยวงจรตังกล่าวเป็นชิ้นส่วนรนาด 
เล็กอันทำขึนจากสารกึ่งตัวนำบางชนิด เช่น ซีสืคอน (silicon) เป็นต้น ซึ่งได้รับการออกแบบด้วย 
การจัดให้เป็นแบบแผนที่มีรูปร่างลักษณะสูงตํ่าเป็นชั้น  ๆ ภายในวงจร ลักษณะแบบแผนที่ได้รับ 
การออกแบบมี เป็นการทำให้กระแสไฟฟ้าเคลื่อนที่ผ่านเข้ามาในวงจรมากน้อยแตกต่างกันไปตาม 
ลักษณะของแบบแผนซึ่งทำให้กระแสไฟฟ้านั้นผ่านไป ด้วยเหตุนี้ สิ่งที่เป็นสาระสำคัญของแบบ 
ผังภูมิจึงได้แก่ แบบแผนของแผ่นซิป อันเป็นชุดของภาพซึ่งได้รับการออกแบบไว้ให้มีลักษณะสาม 
มิติ หรือที่เรืยกกันว่า “mask works” โดยแบบแผนจากการออกแบบตังกล่าวนี้ ควรได้รับความคุ้ม 
ครองสิทธิในการออกแบบตังเช่นทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอื่น ๆ

จากที่กล่าวมาข้างต้น ผู้วิจัยเห็นว่า แนวทางการให้ความคุ้มครองแก่วิธีการดำเนินการ 
ทางธุรกิจ (business methods) ภายใต้กฎหมายแบบผังภูมิของวงจรรวมของไทยเป็นตังนี้

ลักษณะที่ 1 การคุ้มครองวิธีการดำเน ินการทางธุรกิจใน ลักษณะที่เป ็นกรรมวิธี
(process)

เมื่อพิจารณามาตรา 3 พระราชบัญญ้ติคุ้มครองแบบผังภูมิของวงจรรวมของไทย จะเห็น 
ว่า กฎหมายมุ่งให้ความคุ้มครองแก่แบบผังภูมิของวงจรรวม ซึ่งมีลักษณะเป็นแบบของผลิตกัณฑ์ 
ที่ทำหน้าที่ทางอิเล็กทรอนิกลั อันประกอบด้วยชิ้นส่วนที่สามารถกระตุ้นให้เกิดการปฎิปติการทาง 
อิเล็กทรอนิกลั

จากความหมายข้างต้น จะเห็นว่า วิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่เป็นกรรมวิธีนี้ มีลักษณะ 
เป็นแนวความคิด (idea) ซึ่งไม่เข้าตามลักษณะของแบบผังภูมิของวงจรรวม ซึ่งมีลักษณะเป็นผลิต 
กัณฑ์ที่เป็นองค์ประกอบสำตัณฃองผลิตภัณฑ์อุปกรณ์ไฟฟ้า ตังนั้น วิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่ 
เป็นกรรมวิธี จึงเป็นสิ่งที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายแบบผังภูมิของวงจรรวมของไทย
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ล ัก ษ ณ ะ ท ี่ 2 ก า ร ค ุ้ม ค ร อ ง ว ิธ ีก า ร ด ำ เน ิน ก า ร ท า ง ธ ุร ก ิจ ใ น ล ัก ษ ณ ะ ท ี่เป ็น
โป รแกรม ค อ ม พ ิว เต อ ร ์ (computer program)

เมื่อพิจารณาความหมายของแบบผังภูมิของวงจรรวมตาม มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัต ิ
แบบผังภูมิของวงจรรวมแล้วจะเห็นว่า วงจรรวมถือเป็นอุปกรณ์ฮาร์ดแวร์ (hardware) ซึ่งเป็นส่วน 
ประกอบลำคัญที่อยู่ในเครื่องคอมพิวเตอร์ แต่โปรแกรมคอมพิวเตอร์ (computer program) เป็น 
เพียงซอฟต์แวร์ (software) ที่ใช้เป็นคำลังในการทำให้เครื่องคอมพิวเตอร์สามารถทำงานได้ แม้ 
โปรแกรมคอมพิวเตอร์ จะมีความเกี่ยวข้องกับเครื่องคอมพิวเตอร์ แต่วิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่ 
เป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์ ก็ไม่มีลักษณะเป็นการออกแบบผังภูมิของวงจรรวมตามที่กฎหมาย

กำหนด ดังนั้น วิธีการดำเนินการทางธุรกิจที่เป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์ จึงเป็นสิ่งที่ไม่ได้รับความ 
คุ้มครองตามกฎหมายแบบผังภูมิของวงจรรวม
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