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This research has been conducted with a view to present a comparative study on legal 
provisions related to an assessment of damages for trade secret infringement under Thai and 
foreign laws. Based on pertinent Thai and foreign existing legislations, academic resources as 
well as precedent cases ruled by the court of justice, the research is set to identify and scrutinize 
problems on the assessment of damages for trade secret infringement in order to propose 
resolution.  

 Outcome of the study demonstrates that Section 13 of Trade Secret Act B.E. 2545 
(2002) is clearly-defined, up-to date and applicable in all cases with an issue on the assessment of 
damages for trade secret infringement. The provisions of law, accordingly, are not the factor 
accounting for the problems of such assessment.  Rather, the said problems lie on role of the 
plaintiff in producing evidence to attain its burden of proof to clarify damages for the 
infringement and role of the court in exercise discretion to determine the damages. 

The research is proposed to point out expecting problems in respect of burden of proof to 
clarify damages for trade secret infringement and role of the court in exercise its discretion to 
determine the damages for the plaintiff. Importantly, the research also proposes recommendations 
to resolve those problems where the plaintiffs and the court should play more active roles in the 
matter. Specifically, the plaintiff, on one hand, should provide criteria for calculation of damages 
by taking into account accounting and economic principles, under the means by which the 
plaintiff would be able to clarify amount of damages in more efficient manner than leaving 
discretion with the court. The court, on the other hand, should take into its account economic 
principles to determine the damages for the plaintiff other than those specified by the provision of 
law.   
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บทท่ี  1 
 

บทนํา 
 
1.ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 
  ในยุคโลกาภิวัฒน   ขอมูลเปนปจจัยสําคัญที่ทําใหเจาของขอมูลสามารถใชขอมูล
เปนทุนในการประกอบธุรกิจของตน  การมีขอมูลท่ีหลากหลายจะสงผลใหเจาของขอมูลไดเปรียบ
เหนือธุรกิจอื่นที่เปนคูแขง  จนอาจกลาวไดวา “ขอมูลคือเงินตรา (Information is money)”          
โดยเฉพาะอยางยิ่งหากขอมูลนั้นเปนขอมูลที่เกี่ยวกับทางการคาหรือที่เรียกวา  “ความลับทาง       
การคา”  ที่ผูเปนเจาของไดใชเวลาคิดคน  ทดลอง  สรางสรรค  รวบรวมดวยความพยามยามและ   
เงินทุนเพื่อใหไดขอมูลนั้นมา  ขอมูลนั้นก็จะเปนปจจัยหนึ่งที่สามารถสรางประโยชนในเชิงพาณิชย
ใหแกผูคิดคนสรางสรรคไดอยางมหาศาล  ซ่ึงเปนที่แนนอนวาผูคิดคนสรางสรรคขอมูลทางการคา
นั้นขึ้นมายอมตองการที่จะเก็บขอมูลนั้นไวเปนความลับ  เพื่อสรางความไดเปรียบเหนือคูแขงทาง
การคาอื่นๆ  ความลับทางการคาจึงเปนประโยชนในเชิงพาณิชยที่เจาของความลับทางการคา
ตองการจะเก็บเอาไวเปนความลับ  ซ่ึงทําใหความลับทางการคามีลักษณะที่แตกตางจากทรัพยสิน
ทางปญญาชนิดอื่นๆเชน  ลิขสิทธิ์  สิทธิบัตร  กลาวคือ  เจาของลิขสิทธิ์หรือเจาของสิทธิบัตร
สามารถหารายไดจากการเผยแพรขอมูลอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิบัตรออกไป  แตในทางตรงกันขาม  
เจาของความลับทางการคาสามารถหารายไดจากขอมูลทางการคานั้นตราบเทาที่ขอมูลนั้นยังคงเปน
ความลับ   

จากลักษณะของการเปนขอมูลที่สรางประโยชนในเชิงพาณิชย  จึงอาจทําใหมี
บุคคลใดๆตองการเขามาแสวงหาประโยชนจากขอมูลอันเปนความลับทางการคาโดยใชวิธีการที่ไม
ถูกตอง  เชน  การขโมย  หรือการจารกรรมทางอิเล็กทรอนิกส  ซ่ึงหากไมมีกฎหมายรับรองและให
ความคุมครองแกสิทธิของผูประดิษฐคิดคนในความลับทางการคา  ก็จะเปนการลดแรงจูงใจในการ
สรางสรรคผลงานใหสังคมไดใชประโยชนจากผลงานที่เกิดจากขอมูลอันเปนความลับทางการคา
นั้นตอไป  ดังนั้น  เพื่อสรางแรงจูงใจใหแกผูที่จะประดิษฐคิดคนขอมูลทางการคาตางๆ  จึงจําเปน
จะตองมีกฎหมายเขามารับรองและใหความคุมครองแกสิทธิของผูคิดคนความลับทางการคา  
กฎหมายความลับทางการคาจึงเขามามีบทบาทในการใหความคุมครองแกผูคิดคนหรือเจาของขอมลู
อันเปนความลับทางการคาสําหรับการแสวงหาประโยชนจากขอมูลอันเปนความลับทางการคาหรือ
การกระทําตางๆที่มิชอบดวยกฎหมาย  อยางไรก็ดี  เจาของความลับทางการคาก็มีหนาที่ที่จะตอง
สรางระบบปกปองคุมครองขอมูลนี้ใหเปนความลับดวยเชนกัน 
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  กฎหมายความลับทางการคาจึงเขามาใหความคุมครองขอมูลที่เปนความลับทาง
การคาของเจาของความลับทางการคาเพื่อปองกันมิใหการลงทุนลงแรงของเจาของความลับทาง  
การคาตองเสียไปเพราะการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายของบุคคลที่ไดเขามาลวงรูขอมูลอันเปน
ความลับโดยใชวิธีการอันมิชอบดวยกฎหมาย  และปองกันมิใหเกิดเหตุการณที่ขอมูลอันเปน    
ความลับนั้น ร่ัวไหล  อีกทั้งเพื่อเยียวยาความเสียหายที่เหมาะสมและยุติธรรมแกเจาของความลบัทาง
การคาที่ถูกละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  เพราะความลับทางการคานั้นหากถูกเปดเผยแลวก็จะ
สูญเสียการเปนความลับทางการคาตลอดไป  ยิ่งไปกวานั้นในปจจุบันเปนยุคการสื่อสารไรพรมแดน
ยิ่งหลีกเลี่ยงไมพนตอการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  เพราะเปนการงายที่ขอมูลเหลานั้นจะ
ถูกนําไปใชโดยมิชอบดวยกฎหมาย  สรางความเสียหายใหแกเจาของความลับทางการคาเปนจาํนวน
ไมนอย  ไมวาจะเปนกรณีโจรกรรมขอมูลผานทางคอมพิวเตอรและนําไปเผยแพรในอินเตอรเนต  
หรือกรณีลูกจางลาออกจากงานและไดนําไปใชหรือเปดเผยความลับทางการคาของนายจางตอ
บุคคลภายนอก  รวมทั้งกรณีทนายความที่วาความใหบริษัทจนลวงรูความลับทางการคาของบริษัท
นั้นและนําเอาความลับทางการคานั้นไปใชหรือเปดเผยตอบุคคลภายนอก  เปนตน 
  ความคุมครองที่กฎหมายความลับทางการคาใหแกเจาของความลับทางการคาใน
กรณีที่มีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเกิดขึ้นตามที่กําหนดในพระราชบัญญัติความลับทาง
การคา  พ.ศ. 2545 นั้น  จึงมีลักษณะเปนการกําหนดใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของความลับ
ทางการคาที่ถูกละเมิดในทางแพงและใหผูละเมิดไดรับโทษในทางอาญา  ซ่ึงในสวนของการให
ความคุมครองแกเจาของความลับทางการคาในทางแพงโดยเฉพาะอยางยิ่งในประเด็นของการ
กําหนดคาเสียหายใหแกเจาของความลับทางการคาหรือโจทกนั้น  จะเห็นไดวาหลักเกณฑการ
กําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคามีความแตกตางจากหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไปเปน
อยางมาก  ซ่ึงผูวิจัยมีความเห็นวาความเปนบทบัญญัติที่มีหลักเกณฑใหมและมีความแตกตางจาก
บทบัญญัติเรื่องละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในการกําหนดคาเสียหายนี้เองที่อาจ
กอใหเกิดปญหาในการกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของความลับทางการคาเพื่อเยียวยาความเสียหาย
ที่เกิดขึ้น  ดังนั้นประเด็นที่ผูวิจัยจะทําการวิจัยตอไปก็คือ  การกําหนดคาเสียหายกรณีการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาควรมีหลักเกณฑและขอบเขตอยางไร  และหลักเกณฑตามมาตรา 13  
แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545  ที่ใหดุลพินิจแกศาลในการกําหนดคาเสียหายใน
กรณีนี้มีความเหมาะสมและเพียงพอหรือไม  กรณีเหลานี้ผูวิจัยจะไดทําการศึกษา  คนควา  วิเคราะห
และเปรียบเทียบตอไปในงานวิจัยฉบับนี้ 
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2.วัตถุประสงคของการทําวิจัย 
 

1. เพื่อศึกษาบทบัญญัติทางกฎหมายตลอดจนแนวคิดและทฤษฎีในเรื่องสิทธิ  คุณคาแหง
สิทธิจากการละเมิดสิทธิตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และจากการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา 

2. เพื่อศึกษาบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยการกระทําที่ถือวาเปนการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาตามกฎหมายไทยและตางประเทศ 

3. เพื่อศึกษาบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยประเภทของคาเสียหาย  และวิธีในการเยียวยา
ความเสียหายในคดีละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และในคดีละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา 

4. เพื่อหาหลักเกณฑและขอบเขตในการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาที่จะเปนแนวทางในการกําหนดคาเสียหายอันจะทําใหเจาของความลับทางการคาไดรับ
การเยียวยาชดใชคาเสียหายที่เหมาะสมและยุติธรรม 
 
3.สมมุติฐานของการวิจัย 
 
  บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  ในเรื่องการใหศาล
ใชดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหายกรณีการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาเปนบทบัญญัติใหม  มีความแตกตางจากบทบัญญัติเร่ืองละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยในการกําหนดคาเสียหาย และอาจมีปญหาในการบังคับใชเพื่อกําหนดการ
เยียวยาความเสียหาย 
 
4.ขอบเขตการวิจัย 
 
 ขอบเขตของการวิจัยโดยยอมีดังนี้ 
 บทที่ 1  บทนํา  กลาวถึงความเปนมาและความสําคัญของการกําหนดคาเสียหาย
กรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  
ปญหาที่นาจะนํามาพิจารณา  วัตถุประสงค  สมมุติฐาน  ขอบเขตของการวิจัย  ประโยชนที่คิดวาจะ
ไดรับ  วิธีการดําเนินการวิจัย   
 บทที่ 2  กลาวถึงการละเมิดทั่วไปและการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
 บทที่ 3  กลาวถึงการกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาตามกฎหมายและแนวคําวินิจฉัยของศาลตางประเทศ 
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บทที่ 4  กลาวถึงการกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาตามมาตรา  13  แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  วิเคราะหปญหาและแนว
ทางการแกไข 
 บทที่ 5  เปนบทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
5.วิธีดําเนินการวิจัย 
 
  วิทยานิพนธเลมนี้เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยขอมูลท่ีใชใน
การศึกษาคือ  กฎหมาย  คําพิพากษา  บทความทางกฎหมาย  วิทยานิพนธ  ทั้งในรูปส่ือส่ิงพิมพและ
ส่ืออิเล็กทรอนิกส  วิธีการเขียนเปนการเขียนแบบอธิบายและวิเคราะหควบคูกันไป       
 
6.ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 

1. เพื่อทราบบทบัญญัติทางกฎหมายตลอดจนแนวคิดและทฤษฎีในเร่ืองสิทธิ  คุณคาแหง
สิทธิ  จากการละเมิดสิทธิตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และจากการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา 

2. เพื่อทราบบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยการกระทําที่ถือวาเปนการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาตามกฎหมายไทยและตางประเทศ 

3. เพื่อทราบบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยประเภทของคาเสียหาย  และวิธีในการเยียวยา
ความเสียหายในคดีละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และในคดีละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา 

4. เพื่อใหการวินิจฉัยความเสียหายเปนไปตามหลักเกณฑที่ถูกตอง  แนนอน  ชัดเจน  
เพื่อใหเจาของความลับทางการคาไดรับความคุมครองและไดรับคาเสียหายที่ถูกตองตามระบบของ
ความลับทางการคา 
 
 
 
 
 
 
 
 



บทท่ี  2 
 

การละเมิดท่ัวไปและการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
 
1. การละเมิดท่ัวไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 420 
 
 สถานะภาพทางกฎหมายของการทําละเมิดเปนการกระทําที่จัดอยูในประเภท  “ นิติเหตุ ”  
เปนการกระทําที่มิไดมุงหวังในการเคลื่อนไหวสิทธิ  ไมประสงคหรือเจตนาจะกอใหเกิดผลใดๆ
ในทางกฎหมาย  แตอยางไรก็ตามกฎหมายก็บัญญัติใหเกิดสิทธิและหนาที่ความรับผิดชอบตอกัน    
โดยเมื่อมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้นจะกอสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหายและกอหนาที่  
แกผูละเมิดที่จะตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการกระทําละเมิดของตน  หนาที่ที่จะตองปฏิบัติ
ตามสิทธิเรียกรองของฝายที่มีสิทธิก็คือหนี้  ละเมิดจึงเปนบอเกิดแหงหนี้ที่สามารถบังคับกันได 
 
 1.1  ความหมายของการละเมิดท่ัวไปตามมาตรา   420   
  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  420  บัญญัติวา  “ ผูใดจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอ  ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงชีวิตก็ดี  รางกายก็ดี  อนามัยก็ดี  
เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิด  จําตองใชคาสินไหม
ทดแทนเพื่อการนั้น ” 
  เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของมาตรา 420 ป.พ.พ. การกระทําอันเปนละเมิดจึง
หมายความถึง  การลวงสิทธิของบุคคลอื่นโดยปราศจากอํานาจหรือเกินกวาอํานาจที่ตนมีอยู       
เปนเหตุใหบุคคลอื่นนั้นไดรับความเสียหายแกชีวิต  รางกาย  อนามัย  เสรีภาพ  ทรัพยสิน  หรือสิทธิ
อยางหนึ่งอยางใด  ซ่ึงทําใหผูกระทําจะตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน 
  ดังนั้น  ความรับผิดทางละเมิดจึงเกิดจากการลวงสิทธิ  ผิดหนาที่  (Breach  of  
duty)  กลาวคือ  บุคคลทั่วไปยอมมีสิทธิที่จะไมใหผูใดมาทําละเมิด  หากผูใดมาทําละเมิดจึงเปนการ
ลวงสิทธิ  ผิดหนาที่ ที่ซ่ึงกฎหมายกําหนดใหมีตอบุคคลอื่น  และผูเสียหายมีสิทธิเรียกรองคาเสียหาย
จากผูกระทําผิดเพื่อชดใชแกตน 

ลักษณะของความรับผิดทางละเมิดที่เปนเชนนี้ก็เนื่องมาจากวากฎหมายละเมิด   
เกิดมาจากแนวความคิดทางศีลธรรมที่วาผูใดกอใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนผูนั้นก็ตองชดใช         
คาเสียหาย  ดังที่  อริสโตเติล  นักปราชญผูมีช่ือเสียงของกรีก  กลาวไววา  “ ความชอบธรรมนั้นมีอยู  
2  ประการ  ประการแรกเปนความชอบธรรมในการจัดสรรแบงปน ( justitia distribution ) และ
ประการที่สองเปนความชอบธรรมในทางชดเชย ( justitia commutative ) หมายถึง  การแบงสรร  
ปนสวนทรัพยสิน  ช่ือเสียง เกียรติยศ  ตําแหนงและผลประโยชน  หรือความสุขอื่นระหวางสมาชิก
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ในสังคม  และเมื่อจัดแบงสรรกันเรียบรอยแลว  ก็เปนอันรูวาสวนของใครของมัน  ถามีผูใดมาทําให
สวนของอีกผูหนึ่งเสียหาย  ก็ตองชดใชใหดีเชนเดิมตามความยุติธรรม1  และลักษณะของความ     
รับผิดทางละเมิดดังกลาวก็แสดงใหเห็นถึงวัตถุประสงคหรือเจตนารมณของกฎหมายละเมิด  ดังนี้2

  วัตถุประสงคหรือเจตนารมณของกฎหมายละเมิด   
1) กฎหมายละเมิดมีขึ้นเพื่อขัดขวางการกระทําที่ตอตานสังคม (anti social 

behavior) 
2) การกระทําละเมิดเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายชนิดหนึ่ง (legal wrongful)     

ซ่ึงความรับผิดในละเมิดเปนความรับผิดในทางแพง  ไมใชความรับผิดทางอาญา 
3) ความรับผิดในละเมิดมีพื้นฐานอยูบนความสัมพันธระหวางเอกชนกับเอกชน  

ไมวาจะเปนความสมัพันธกับบุคคลคนเดียวหรือกับกลุมบุคคลก็ได 
4) กฎหมายละเมิดมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะเยียวยาความเสียหายของเอกชน 

(Individuals) สําหรับความเสียหายที่เขาไดรับจากการกระทําละเมิด  ไมใชมีวัตถุประสงคเพื่อ
เยียวยาความเสียหายของสาธารณะ (Public)  

5) การกระทําละเมิดเปนการกระทําที่เปนการฝาฝนหนาที่ที่กฎหมายละเมิด
กําหนดใหใชความระมัดระวังกับบุคคลโดยทั่วไป  ความรับผิดในทางละเมิดจึงอยูบนพื้นฐานของ
ความประพฤติที่ไมมีเหตุอันสมควร (unreasonable conduct)   

6) กฎหมายละเมิดคํานึงถึงความเสียหายที่เกิดจากกิจกรรมของมนุษย (human 
activities) ไมวาจะเปนกิจกรรมที่เกิดจากการดํารงชีวิตตามปกติในสังคมหรือกิจกรรมที่เกิดจาก  
การประกอบธุรกิจตางๆ  ที่อาจสงผลเสียหายตอบุคคลอื่นหรือทรัพยสินของบุคคลอื่น  ดังนั้น     
วัตถุประสงคของกฎหมายละเมิดก็คือ  ใหบุคคลที่กอใหเกิดความเสียหายชดใชคาเสียหายใหแก
บุคคลผูไดรับความเสียหาย   

7) การเยียวยาทางละเมิดเปนการกําหนดใหผู เสียหายฟองเรียกคาสินไหม        
ทดแทนความเสียหายจากผูกระทําละเมิด 
  เมื่อความมุงหมายของกฎหมายละเมิดอยูที่การเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นแก  
เอกชนคนใดคนหนึ่งซ่ึงไดรับความเสียหายแกชีวิต  รางกาย  อนามัย  เสรีภาพ  ทรัพยสิน  หรือสิทธิ
อยางหนึ่งอยางใด  หากทําใหคืนสภาพเดิมไมไดก็พยายามที่จะใกลเคียงกับสภาพเดิมมากที่สุ

                                                

ด     
การทําใหผูเสียหายกลับสูฐานะเดิมเสมือนไมเคยมีการละเมิดเกิดขึ้น ( restitution  in  integrum )         
ก็โดยกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกเพื่อชดเชยในสิ่งที่เขาตองเสียไปเนื่องจากการละเมิด   ดังนั้น

 
 1 วิชา  มหาคุณ , หลักกฎหมายละเมิด  ศึกษาจากคําพิพากษาฎีกา  (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, 
2523) หนา 9. 
 2 William  L.  Prosser,  Law  of  Torts  (St.  Paul,  Minnesota  :  West  Publishing  Co.,1987), pp. 1-7. 
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หลักเกณฑที่สําคัญของการกระทําที่จะถือเปนละเมิดจึงอยูที่หลักเกณฑที่วา  ตองมีความเสียหาย  
อันเปนผลจากการกระทําลวงละเมิดหรือมีการกระทําโดยไมมีอํานาจทําไดเกิดขึ้น  หรือกลาวอีก       
นัยหนึ่งก็คือ  ละเมิดจะตองเปนการกระทําผิดกฎหมายและเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น  ถามีการ
กระทําผิดแตไมเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น  หรือเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่นแตการกระทํานั้น
ไมผิดกฎหมาย  ยอมไมเปนละเมิด 

เพื่อใหเขาใจความรับผิดเพื่อละเมิดตามมาตรา 420 ป.พ.พ.  ผูวิจัยจะอธิบาย     
หลักเกณฑของการกระทําที่เปนการละเมิดโดยแยกองคประกอบของมาตรา 420 ออกเปนดังนี้ 

(1) มีการกระทําโดยผิดกฎหมาย 
(2) โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ   
(3) เปนเหตุใหบุคคลอื่นไดรับความเสียหายแกชีวิต รางกาย  อนามัย  เสรีภาพ  

ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใด 
(4) มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 

องคประกอบของการกระทําท่ีเปนละเมิดตาม ป.พ.พ. มาตรา 420 
  (1) มีการกระทําโดยผิดกฎหมาย 
  “การกระทํา”  ในความหมายของมาตรา 420   
   ก. จะตองเปนการกระทําของบุคคลเทานั้น  โดยหมายความถึงการกระทํา
ของบุคคลทุกประเภทไมวาจะเปนผูเยาว  บุคคลผูบรรลุนิติภาวะ  บุคคลวิกลจริต  บุคคลที่ตอง      
รับผิดในการกระทําของบุคคลอื่นหรือรับผิดในความเสียหายที่เกิดจากทรัพยหรือส่ิงของ  ในกรณีที่
มีกฎหมายบัญญัติใหบุคคลนั้นตองรับผิดในกรณีที่บุคคลที่กระทําละเมิดมีความสัมพันธเกี่ยวของ
อยูกับตน  หรือกรณีความเสียหายเกิดจากทรัพยหรือส่ิงของซึ่งอยูในความครอบครองดูแลของตน 
   ข. การกระทํา  หมายถึง  การเคลื่อนไหวอิริยาบถโดยรูสํานึกในการ
เคล่ือนไหว  กลาวคือ  เปนการกระทําที่อยูภายใตบังคับของจิตใจ  และการกระทําในทางละเมิด
หมายรวมถึงการงดเวนกระทําการดวย  ซ่ึงถือเปนการกระทําอยางหนึ่งที่ไมใชเปนการเคลื่อนไหว
อิริยาบถและจะตองเปนการงดเวนกระทําการในกรณีที่จะตองปองกันผลเสียหายไมใหเกิดขึ้น     
การปองกันผลเสียหายมิใหเกิดขึ้นนั้นตองมีหนาที่ที่จะตองปองกัน  หนาที่นั้นอาจเกิดจาก              
บทบัญญัติของกฎหมาย  หนาที่ตามสัญญา  หรือหนาที่ที่เกิดจากความสัมพันธตามขอเท็จจริงที่
เกิดขึ้นระหวางคูกรณี3   

                                                 
 3 สุษม  ศุภนิตย , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยลักษณะละเมิด , พิมพครั้งที่ 3 
(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2543)  หนา  13. 
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  “โดยผิดกฎหมาย”  การกระทําที่ผูกระทําจะตองรับผิดฐานละเมิดจะตองเปนการ
กระทําโดยผิดกฎหมาย  แตความรับผิดทางละเมิดไมจําเปนตองมีกฎหมายบัญญัติโดยชัดแจงวา  
การกระทําอันใดถือเปนการกระทําผิดกฎหมายดังเชนประมวลกฎหมายอาญามาตรา 2 เพราะดังที่
กลาวมาแลววา  ความมุงหมายของกฎหมายละเมิดอยูที่การเยียวยาความเสียหาย  การกระทําที่จะถือ
วาเปนละเมิดจึงมิไดอยูที่วามีบทกฎหมายกําหนดวาอะไรเปนละเมิดหรือไมอยางกฎหมายอาญา  
หากแตอยูที่หลักเกณฑที่วาตองมีความเสียหายอันเปนผลจากการกระทําละเมิดหรือมีการกระทํา
โดยไมมีอํานาจเกิดขึ้น  ตามตํารากฎหมายอเมริกาคําวา “ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย”          
หมายความถึง  การประทุษรายตอสิทธิของผูอ่ืนโดยปราศจากอํานาจหรือเกินกวาอํานาจที่มีอยู     
ซ่ึงหมายความวา  การละเมิดสิทธิของผูอ่ืนเปนผิดกฎหมายอยูในตัวโดยไมจําเปนตองมีกฎหมาย
บัญญัติไววาการกระทําเชนนั้นผิดกฎหมาย   เวนแตผูกระทําจะมีอํานาจกระทําเชนนั้นได            
สวนตําราประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน  ไดอธิบายคําวา  “ละเมิด”  ไววาเปนการกระทําที่ตางออกไป
จากการไมปฏิบัติตามหนี้  ซ่ึงเปนการละเมิดสิทธิของผูอ่ืนหรือทําใหผูอ่ืนเสียหาย  โดยผูกระทาํไมมี
อํานาจที่จะทําเชนนั้น  ประมวลกฎหมายแพงไมมีคําวา  “ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมาย”  ทั้งนี้
เพราะถือวาการละเมิดสิทธิของผูอ่ืนโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอเปนผิดกฎหมายอยูในตัว4  ดงันัน้
คําวา  “โดยผิดกฎหมาย”  ก็คือ  การกระทําลงโดยไมมีอํานาจหรือไมมีสิทธิหรือทําโดยมิชอบดวย
กฎหมาย (unlawful) เพราะฉะนั้นถาผูกระทํามีอํานาจทําไดโดยอาศัยสิทธิตามกฎหมาย  แมจะเกิด
ความเสียหายแกบุคคลอื่น  ก็ไมเปนการกระทําโดยผิดกฎหมาย 
  (2) โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
  การกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอเปนองคประกอบทางจิตใจ 
  “จงใจ”  หมายถึงการกระทําโดยรูสํานึกถึงผลเสียหายที่จะเกิดจากการกระทําของ
ตนเอง  กลาวคือ  รูวาการกระทําของตนเองนั้นจะเกิดผลเสียหายตอบุคคลอื่น  แตไมเจาะจงวาจะ
เกิดผลเสียหายอยางหนึ่งอยางใดขึ้นโดยเฉพาะ  แตกตางจากการกระทําโดยเจตนาตามความหมาย
ในประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา 59 เพราะเจตนาตองมีความมุงหมายอันประสงคตอผลหรือ      
เล็งเห็นผลที่จะเกิดขึ้นโดยเฉพาะ  ดังนั้นจงใจจึงมีความหมายกวางกวาเจตนา 
  เมื่อผูกระทําประสงคใหเกิดความเสียหายอันเปนการจงใจกระทําแลว  แมความ
เสียหายจะเกิดขึ้นมากนอยกวาที่ประสงคเพียงใด  การกระทํานั้นก็ยังเปนการกระทําละเมิดโดยจงใจ  
สวนความเสียหายที่เกิดขึ้นนอกเหนือความประสงคเปนปญหาในเรื่องคาเสียหายที่ตองพิจารณากัน
ตอไปวาจะตองใชกันมากนอยเพียงใดเทานั้น 

                                                 
 4 สายสุดา  นิงสานนท, “ความรับผิดเด็ดขาดในกฎหมายละเมิด,”  (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต
ภาควิชานิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 2525),  หนา 8 
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  “ประมาทเลินเลอ”  หมายถึง  การกระทําหรือการงดเวนการกระทําโดยมิไดจงใจ  
แตไดกระทําโดยขาดความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเชนนั้นจะตองมีตามวิสัยและพฤติการณ  
และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเทากับบุคคลที่อยูในภาวะอันเดียวกันกับผูกระทําพึงใชความ
ระมัดระวังไดแตผูกระทําหาไดใชไม  จนเปนเหตุใหเกิดความเสียหายขึ้นจากการกระทํานั้น 
  การกระทําแคไหนเพียงใดจึงจะถือวาไมใชความระมัดระวังตามสมควรนั้น        
ไดถูกกําหนดขึ้นเปนมาตรฐานโดยสังคมแตละสังคม  ขนาดของความระมัดระวังพิจารณาจากวิสัย
หรือสภาพภายนอกของตัวผูกระทําเทียบกับบุคคลอื่นที่อยูในวิสัยเดียวกับผูกระทําวาปกติบุคคล  
เชนวานั้นจะใชความระมัดระวังมากนอยเพียงใด  ถาหากวาบุคคลธรรมดาที่เปนมาตรฐานเทียบอยู
นั้นอยูในสภาพภายนอกเชนเดียวกันกับผูกระทําและใชความระมัดระวังมากกวาผูกระทําโดยไมมี
ความเสียหายเกิดขึ้นก็ตองถือวาผูกระทําประมาท 
  กลาวโดยสรุป  การกระทําที่จะถือวาเปนความประมาทที่ผูกระทําจะตองรับผิด
ทางละเมิด  ก็คือ  การกระทําที่มีสวนพาดพิงถึงความเสี่ยงภัย  ซ่ึงก็คือ  การกระทําที่ต่ําไปกวา    
มาตรฐานที่กําหนดขึ้นโดยกฎหมายเพื่อคุมครองบุคคลอื่นๆจากความเสี่ยงภัยโดยไรเหตุผล         
โดยสวนใหญแลวความประมาทจะมีสาเหตุมาจากการขาดความเอาใจใสหรือขาดความระมัดระวัง
มิไดคํานึงถึงผลอันอาจเกิดขึ้นตามมาจากการกระทํานั้น  แตก็ยังมีกรณีที่ความประมาทอาจเกิดขึ้น
ไดแมบุคคลหนึ่งบุคคลใดไดพิจารณาและใชดุลยพินิจในการตัดสินใจอยางดีที่สุดแลวก็ตาม5 
  (3) เปนเหตุใหบุคคลอ่ืนไดรับความเสียหายแกชีวิต  รางกาย  อนามัย  เสรีภาพ  
ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใด 
  ดังไดกลาวมาแลววาละเมิดตองเปนการทําที่ผิดกฎหมายและเปนเหตุใหบุคคลอื่น
ไดรับความเสียหาย  ซ่ึงการกระทําใหเกิดความเสียหายแกชีวิต  รางกาย  อนามัย  เสรีภาพ  ทรพัยสิน
หรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดจะเห็นไดวาลวนเปนการกระทําตอ “ สิทธิ ”  ของบุคคลอื่นที่กฎหมาย
รับรองและคุมครองใหทั้งส้ิน   
  ลักษณะของความเสียหาย    
   ก. ความเสียหายตองเปนความเสียหายที่แนนอน  กลาวคือ  จะตองมีความ
เสียหายเกิดขึ้นแลว  หรือความเสียหายมีอยูหรือไดมีอยูแลวขณะที่ฟองรองใหรับผิด  ไมใชเปน
ความเสียหายที่เพียงแตคาดหมายวาจะเกิดหรือนาจะเกิด 
   ข. ความเสียหายที่แนนอน  อาจเปนความเสียหายที่ เปนตัวเงินหรือ    
ความเสียหายอันไมใชตัวเงิน  และอาจเปนความเสียหายที่เกิดขึ้นแลวในเวลาปจจุบันหรือเปน   
ความเสียหายในอนาคตอันจะตองเกิดขึ้นแนนอน 

                                                 
 5 เรื่องเดียวกัน,  หนา  18 
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  (4) มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
  หลักเกณฑประการสุดทายของความรับผิดเพื่อละเมิด  คือ  ผูกระทําละเมิดจะตอง
รับผิดตอเมื่อมีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล  โดยที่ความเสียหายตองเปนผลมาจากการ
กระทําของผูกอใหเกิดความเสียหาย 
  ทฤษฎีที่เกี่ยวกับความสัมพันธระหวางการกระทําและผลที่สําคัญมีอยูดวยกัน        
2 ทฤษฎี  ซ่ึงไดแก 
   ก. ทฤษฎีเงื่อนไขหรือทฤษฎีผลโดยตรงหรือทฤษฎีความเทากันแหงเหตุ  
ทฤษฎีนี้ถือวาหากไมมีการกระทําอันใดอันหนึ่งผลยอมไมเกิดขึ้น  และแมผลที่เกิดขึ้นเกิดจากเหตุ
หลายเหตุ  ถาการกระทําของผูถูกกลาวหาเปนเหตุประการหนึ่ง  ผูนั้นก็ตองรับผิดโดยไมตองคํานึง
วายังมีเหตุอ่ืนกอใหเกิดความเสียหายนั้นดวยเหมือนกัน  เพราะถือวาเหตุทุกเหตุมีน้ําหนักเทากันที่
จะกอใหเกิดผลอยางใดอยางหนึ่งขึ้น  จะถือวาเปนแตเหตุบางประการเทานั้นที่กอใหเกิดผลขึ้นหา
ไดไม 
   ข. ทฤษฎีมูลเหตุที่ เหมาะสมหรือทฤษฎีผลธรรมดา   ทฤษฎีนี้ ถือวา           
ผูกระทําจะตองรับผิดเฉพาะแตเหตุสําคัญที่ตามปกติจะกอใหเกิดผลธรรมดาเชนนั้นเทานั้น ผลที่
นอกเหนือจากนั้นแมจะเปนผลโดยตรงจากการกระทําของผูกระทํา  ผูกระทําก็ไมตองรับผิด 
  ทฤษฎีที่ใชในศาลไทย  คือ  ทฤษฎีเงื่อนไข  ศาลไทยใชทฤษฎีเงื่อนไขในการ
วิเคราะหความสัมพันธระหวางการกระทําและผลในคดีละเมิดไมวาจะเปนจงใจละเมิดหรือ
ประมาทเลินเลอทําใหเกิดความเสียหาย  อยางไรก็ดีเพื่อแกปญหาการกําหนดความรับผิดใหแก        
ผูเสียหายโดยไมมีขอบเขตโดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีที่อาจมีหลายเหตุที่นําไปสูผลเสียหาย  เพราะ
ทฤษฏีนี้ไมคํานึงวาอะไรจะเปนเหตุสําคัญที่สงผลใหเกิดความเสียหายสุดทายขึ้น                เมื่อ
พิจารณาบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 438 ที่บัญญัติวา                 “คา
สินไหมทดแทนจะใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น  ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความ
รายแรงแหงละเมิด”  บทบัญญัติในมาตรา  438  จึงชวยทําใหทฤษฎีเงื่อนไขมีทางผอนคลายลงได
โดยไมเกิดความรับผิดเกินกวาความผิด  เพราะศาลจะมีบทบาทในการกําหนดคาสินไหมทดแทน
ตามที่กฎหมายบทนี้ใหอํานาจไว  โดยศาลจะพิจารณาตามขอเท็จจริงอันเปนมูลแหงละเมิดวา          
ผูกระทําผิดตองรับผิดชอบมากนอยเพียงใด  โดยอาศัยพฤติการณที่กระทําประกอบขอบเขตแหง
ความรับผิดไดโดยไมจําตองใหผูกระทํารับผิดจนไมมีที่ส้ินสุด  แสดงใหเห็นวาในการวินิจฉัย    
ความสัมพันธระหวางการกระทําความผิดละผลโดยใชทฤษฎีเงื่อนไขนั้น  ในแงของบทบัญญัติ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่วาดวยคาสินไหมทดแทนไดบัญญัติทางแกใหความรับผิดตาม
ทฤษฎีเงื่อนไขมีขอบเขตที่อาจกําหนดได 
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  สําหรับกรณีที่มีเหตุแทรกแซงเกิดขึ้น  กลาวคือ  กรณีที่มีการกระทําอันเปนเหตุให
เกิดผลเสียหายขึ้นหลังจากการกระทําอันแรกสิ้นสุดลงแลว  ผูกอใหเกิดแทรกแซงจะตองรับผิดตาม
ทฤษฎีเงื่อนไข  สวนผูกระทําคนแรกยังคงตองรับผิดในผลเสียหายที่เกิดขึ้นในขั้นสุดทายหรือไมนั้น  
ศาลไทยจะใชหลักทฤษฎีเงื่อนไขและทฤษฎีผลธรรมดาวินิจฉัยถึงการกระทําของผูกระทําคนแรกวา
จะตองรับผิดหรือไม  กลาวคือ  หากเหตุแทรกแซงนั้นมีน้ําหนักพอที่จะทําใหเกิดผลเสียหายสุดทาย
ขึ้นและผูกระทําคนแรกอาจคาดหมายไดวาจะเกิดเหตุแทรกแซงนั้น  ผูกระทําคนแรกก็ตองรับผิดใน
ผลเสียหายที่เกิดขั้นสุดทาย  แตหากเหตุแทรกแซงนั้นผูกระทําคนแรกไมสามารถคาดหมายได        
ก็ทําใหขาดความสัมพันธระหวางการกระทําอันแรกกับผลสุดทาย  และทําใหผูกระทําคนแรกตอง
รับผิดเพียงเทาที่ตนเองกอข้ึนเทานั้น6   
 
 1.2 ลักษณะแหงสิทธิกรณีการละเมิดท่ัวไปตามมาตรา 420   
  สิทธิ   
  “สิทธิ”  ตามกฎหมาย  หมายถึง  ประโยชนหรืออํานาจที่กฎหมายรับรองและ     
คุมครองให  อันกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นในอันที่จะตองเคารพสิทธิของผูทรงสิทธินั้น  แตการที่
ประโยชนเปนสิทธิหรือไม  ก็ขึ้นอยูกับวามีกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งรับรองคุมครองใหหรือไม  
การรับรองและคุมครองของกฎหมายจะดูไดจากการที่บุคคลอื่นมาละเมิดสิทธิของเราแลว กฎหมาย
มีมาตรการที่จะจัดการลงโทษผูละเมิดนั้นหรือไม  และถึงแมกฎหมายจะใหสิทธิแกเรา  แตสิทธิของ
เราก็ตองอยูภายใตอํานาจแหงกฎหมาย  ซ่ึงกฎหมายอาจวางบทบัญญัติตัดทอนสิทธิของเราได 
  องคประกอบของสิทธิ   
  เมื่อพูดถึงสิทธิยอมหมายถึงขอสาระสําคัญดังตอไปนี้ 
   1) ผูทรงสิทธิหรือเจาของสิทธิ  ซ่ึงจะตองเปนบุคคลเสมอ  โดยอาจจะเปน
บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได 
   2) บุคคลผูมีหนาที่  ไดแก  บุคคลซึ่งจะตองรับผิดตอสภาพบังคับเพราะ
สิทธิและหนาที่เปนของคูกัน 
   3) เนื้อหาแหงสิทธิ  คือ  การกระทําหรืองดเวนกระทํา  ซ่ึงบุคคลเจาของ
สิทธิสามารถเรียกรองไดจากบุคคลที่มีหนาที่ 
   4) วัตถุแหงสิทธิ  ไดแก  ส่ิงใดสิ่งหนึ่งที่การกระทําหรืองดเวนกระทําตาม
เนื้อหาแหงสิทธิเกี่ยวของ  ส่ิงเหลานั้นอาจเปนทรัพย  สิทธิ  หรือบุคคลก็ได 
   5) เหตุให เกิดสิทธิหรือเหตุใหสิทธิตกทอดไปยังผูทรงสิทธิไดแก           
ขอเท็จจริงที่ทําใหเกิดสิทธิ 

                                                 
 6 สุษม  ศุภนิตย , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยลักษณะละเมิด , หนา 49. 



 12

  ลักษณะสําคัญของสิทธิกรณีการละเมิดท่ัวไปตามมาตรา 420   
   ตามมาตรา 420  ที่บัญญัติวา  “ ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ  ทําตอ
บุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงชีวิตก็ดี  รางกายก็ดี  อนามัยก็ดี  เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสิน
หรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี  ทานวาผูนั้นทําละเมิด  จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น ” 
   1) บุคคลอื่น  ยอมหมายถึง  ผูเปนเจาของสิทธิหรือผูทรงสิทธิ   
   2) สวนผูที่ทําใหเกิดความเสียหาย  คือ  บุคคลซึ่งมีหนาที่ 
   3) เนื้อหาแหงสิทธิ  ก็คือ  การกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ      
ซ่ึงเปนการลวงสิทธิของผูเปนเจาของสิทธิในวัตถุแหงสิทธิ 
   4) วัตถุแหงสิทธิ  มีความหมายกวางไมเฉพาะสิ่งที่มีตัวตนเทานั้น           
แตหมายรวมถึงสิ่งที่ไมมีตัวตนดวย  ตามมาตรา  420  วัตถุแหงสิทธิหมายถึง  สิทธิในชีวิต  รางการ  
อนามัย  เสรีภาพ ทรัพยสิน และนอกเหนือจากสิทธิดังกลาวขางตนวัตถุแหงสิทธิตามมาตรา 420    
ยังหมายถึงสิทธิอยางหนึ่งอยางใดที่กฎหมายรับรองและคุมครอง  เชน  สิทธิครอบครองใน
อสังหาริมทรัพย  สิทธิครอบครองในสังหาริมทรัพย  สิทธิที่จะใชประโยชนในสาธารณะสมบัติของ
แผนดิน  สิทธิในขอจํากัดสิทธิแหงเจาของอสังหาริมทรัพยซ่ึงกฎหมายกําหนดไว  สิทธิในชื่อบุคคล  
สิ

                                                

ทธิในสัมปทานตางๆ  สิทธิที่จะไดรับการคุมครองมิใหใครลวงละเมิดทางอาญา  สิทธิตามสัญญา  
สิทธิตามกฎหมายครอบครัว  สิทธิในความเปนอยูสวนตัว 
 
2.  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 
 
 2.1  การใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศไทยตามพระราชบัญญัติความลับ
ทางการคา  พ.ศ.  2545   
  เมื่อประเทศไทยไดเขาเปนสมาชิกองคการการคาโลก (World Trade 
Organization) ซ่ึงจัดตั้งตามความตกลงมารราเกซเมื่อวันที่  15 เมษายน 2537  ประเทศไทยจึงมี
ความผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีในความตกลงดังกลาว  ซ่ึงพันธกรณีหนึ่งก็คือ  ความตก
ลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา  (Agreement  on  Trade –Related  Aspects  
of  Intellectual  Property Rights หรือ TRIPs)  หมวด 7 การคุมครองขอสนเทศที่ไมเปดเผย  ขอ 39*  
กําหนดวา 

 
* TRIPs  Article  39  

 1. In the course of ensuring effective protection against unfair competition as provided in Article 
10bis of the Paris Convention (1967), Members shall protect undisclosed information in accordance with 
paragraph2 and data submitted to government or governmental agencies in accordance with paragraph3 
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  TRIPs ขอ 39 
1. เพื่อใหมีความมั่นใจวามีการคุมครองขอสนเทศที่ ไม เปด เผยอยางมี               

ประสิทธิภาพจากการแขงขันที่ไมเปนธรรมตามที่กําหนดไวในขอ 10  ทวิ  ของอนุสัญญากรุงปารีส 
(ค.ศ.1967)  บรรดาสมาชิกจะตองคุมครองขอสนเทศที่ไมเปดเผยโดยสอดคลองกับวรรคสอง  และ
คุมครองขอมูลที่เสนอตอรัฐบาลหรือหนวยงานของรัฐบาลโดยสอดคลองกับวรรคสาม 

2. บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลจะมีสิทธิในการปองกันมิใหขอสนเทศซึ่งอยูใน
ความควบคุมของตนโดยถูกตองตามกฎหมายถูกเปดเผย  เอาไป  หรือนําไปใชโดยบุคคลอื่นโดย
ไมไดรับความยินยอมจากตน  ในลักษณะที่ขัดตอแนวปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่ซ่ือตรงตอกัน*  ตราบ
เทาที่ขอสนเทศดังกลาว 

ก. เปนความลับในความหมายที่วายังไมเปนที่รูจักกันโดยทั่วไป  หรือ
เขาถึงแลวในหมูบุคคลในวงการซึ่งโดยปกติเกี่ยวของกับประเภทของขอสนเทศดังกลาวนั้น       
เนื่องจากเปนหนวยหนึ่งหรืออยูในลักษณะการรวมกันที่ชัดเจนขององคประกอบของขอสนเทศ 

ข. มีคุณคาในเชิงพาณิชยเนื่องจากเปนความลับ 
ค. อยูในขั้นที่มีเหตุผลภายใตสภาพการณซ่ึงบุคคลที่ควบคุมขอสนเทศ

นั้นโดยถูกตองตามกฎหมายจะรักษาไวเปนความลับ 

                                                                                                                                            
 2. Natural and legal person shall have the possibility of preventing information lawfully within their 
control from being disclosed to, acquired by, or used by others without their consent in a manner contrary to 
honest commercial practices so long as such information: 
  (a) is secret in the sense that it is not, as a body or in the precise configuration and assembly 
of its components, generally known among or readily accessible to person within the circles that normally deal 
with the kind of information in question: 
  (b) has commercial value because it is secret; and 
  (c) has been subject to reasonable steps under the circumstances, by the person lawfully in 
control of the information, to keep it secret 
 3. Members, when requiring , as a condition of approving the marketing of pharmaceutical or of 
agricultural chemical products with utilize new chemical entities, the submission of undisclosed test or other 
data, the origination of which involves a  considerable effort, shall protect such data against unfair commercial 
use. In addition, Members shall protect such data against disclosure, except where necessary to protect the 
public, or unless steps are taken to ensure that the data are protect against unfair commercial use. 
 * เพื่อความมุงหมายแหงบทบัญญัตินี้  “ลักษณะที่ขัดตอแนวทางปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่มีความซื่อสัตย”  
จะหมายถึงอยางนอยที่สุด  แนวทางปฏิบัติ  เชน  การละเมิดสัญญา  การละเมิดความลับและการจูงใจใหละเมิด  
และรวมถึงการไดขอสนเทศที่ไมพึงเปดเผยโดยบุคคลที่สาม  ซึ่งรูหรือโดยประมาทเลินเลอไมรูวาการไดมาซึ่ง
ขอสนเทศเกี่ยวของกับแนวปฏิบัติเชนวานั้น 
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3. ในกรณีที่บรรดาสมาชิกกําหนดใหมีการยื่นการทดสอบหรือขอมูลอ่ืนๆที่ไม
เปดเผยซึ่งตองใชความพยายามอยางมากในการจัดทํา  เปนเงื่อนไขในการอนุญาตใหจัดจําหนาย
ผลิตภัณฑยาหรือเคมีภัณฑทางเกษตรซึ่งใชสารเคมีตัวใหม  สมาชิกจะคุมครองขอมูลเชนวานั้นจาก
การถูกเปดเผย  เวนแตในกรณีจําเปนเพื่อคุมครองสาธารณชน  หรือเวนแตไดมีการดําเนินการเพื่อ
ทําใหมั่นใจไดวาขอมูลนั้นไดรับการคุมครองจากการนําไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรม 
  การที่ขอ 39 กําหนดใหสมาชิกตองดําเนินการใหเปนผลอยางจริงจังเพื่อคุมครอง   
มิใหมีการแขงขันอยางไมเปนธรรมในทางการคาโดยการคุมครองขอสนเทศที่ไมเปดเผย  หมายถึง
การใหประเทศสมาชิกตองดําเนินการคุมครองขอมูลที่เปนความลับทางการคา (Trade  Secret)     
โดยประเทศสมาชิกตองตรากฎหมายคุมครองความลับทางการคาออกมาใชบังคับภายใน 5 ป      
นับแตวันที่ 1 มกราคม 2538   
  เนื่องจาการคุมครองขอมูลท่ีเปนความลับทางการคาในประเทศไทยทั้งในทางแพง
และทางอาญาในขณะนั้นยังไมเพียงพอ  กลาวคือ  การคุมครองความลับทางการคาในทางแพง  
ความลับทางการคาจะไดรับความคุมครองโดยกฎหมายแพงในเรื่องสัญญาและละเมิด  ในเรื่อง
สัญญาอาจมีการทําสัญญาหามเปดเผยความลับ  เชน  เจาของธุรกิจที่นายจางอาจทําสัญญากับลูกจาง
ไมใหเปดเผยความลับทางการคาที่ลวงรูมาในขณะที่ทํางานกับนายจาง  หรือเจาของธุรกิจอาจทํา
สัญญากับผูรวมลงทุนไมใหเปดเผยความลับที่ไดรับการเปดเผยจากเจาของธุรกิจเพื่อการลงทุน    
รวมกัน  ซ่ึงตามสัญญาหามเปดเผยความลับ  หากคูสัญญาผิดสัญญานําความลับไปเปดเผยหรือ     
นําเอาความลับนั้นไปใชเพื่อประโยชนในเชิงพาณิชย  คูสัญญาก็มีสิทธิฟองคดีตอศาลขอใหศาลมี  
คําสั่งหามการเผยแพรหรือใชความลับทางการคาและใหใชคาสินไหมทดแทนได  แตการทําสัญญา
หามเปดเผยความลับนั้น  สัญญาดังกลาวมีผลเฉพาะคูสัญญาไมมีผลไปถึงบุคคลภายนอก  เชน  ไมมี
ผลตอบุคคลที่สามที่คูสัญญาฝายท่ีผิดสัญญานําความลับไปเปดเผยตอ  เจาของความลับทางการคา
จึงไมอาจฟองบุคคลภายนอกที่ใชหรือนําเอาความลับทางการคาไปเปดเผยใหตองรับผิดตามสัญญา
ได  สําหรับในเรื่องละเมิด  ดังที่กลาวมาแลววาความลับทางการคาเปนทรัพยสินชนิดหนึ่งโดยเปน
ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง (Intangible Property)  ผูเปนเจาของความลับทางการคายอมมีสิทธิเหนือ 
ทรัพยสิน (proprietary) และความลับทางการคายังถือเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่ง           
ดังนั้น  สิทธิในความลับทางการคาจึงไดรับความคุมครองตามประมวลกฎหมายแพงในเรื่องละเมิด  
มาตรา 420  มิผูใดมาละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของเจาของความลับทางการคา  แตกรณีการ
ละเมิดก็อาจจะยากในการนําสืบพิสูจนถึงการกระทําที่เปนการละเมิดในความลับทางการคา  ซ่ึงอาจ
ทําใหเจาของความลับทางการคาไมไดรับความคุมครองอยางเพียงพอ 
  การคุมครองความลับทางการคาในทางอาญา  ประมวลกฎหมายอาญากําหนดให
การเปดเผยความลับของผูอ่ืนเปนความผิดอาญาตามมาตรา 323 และมาตรา 324 โดยมาตรา 323     
มีขอบเขตกวางไมจํากัดเฉพาะความลับทางการคาเทานั้นแตรวมถึงการเปดเผยความลับทุกอยางที่
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เจาของความลับประสงคจะปกปดมิใหบุคคลอื่นลวงรู  และบุคคลที่กระทําผิดจํากัดแตเฉพาะ       
เจาพนักงานผูมีหนาที่ตามกฎหมายหรือตามสัญญา*  สําหรับมาตรา  324  มีขอบเขตแคบ  จํากัดแต
เฉพาะการเปดเผยหรือใชความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม  การคนพบ หรือนิมิตในวิทยาศาสตรของ   
ผูอ่ืน*  โดยไมรวมถึงความลับในทางพาณิชยกรรมที่ไมเกี่ยวของกับอุตสาหกรรม  อีกทั้งบุคคล       
ผูกระทําความผิดก็จํากัดเฉพาะบุคคลผูมีตําแหนงหนาที่วิชาชีพหรืออาชีพอันเปนที่ไววางใจและ     
ไดลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับเชนวานี้ของบุคคลอื่นอันเนื่องจากตําแหนงหนาที่  วิชาชีพ  หรือ
อาชีพที่ตนกระทําอยูเทานั้น  จะเห็นไดวาบทบัญญัติมาตรา 323  และมาตรา 324  ไมสามารถให
ความคุมครองแกความลับทางการคาไดทุกประเภทและถูกจํากัดดวยประเภทของผูกระทําความผิด
อีกดวย 
  ดวยเหตุนี้ประเทศไทยจึงไดมีการตราพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 
2545 ใหคุมครองขอมูลที่เปนความลับทางการคา  เพื่อใหเปนไปตามความตกลงวาดวยสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement  on  Trade –Related  Aspects  of  Intellectual  
Property Rights หรือ TRIPs ) โดยพระราชบัญญัติความลับทางการคามีผลบังคับใชตั้งแตวันที่       
22  กรกฎาคม  2545  และพระราชบัญญัติฉบับนี้มีลักษณะเปนกฎหมายพิเศษ (sui  generic)  
กฎหมายฉบับนี้จึงไมเปนการยกเลิกกฎหมายอื่นๆ ที่เกี่ยวของกับการคุมครองความลับทางการคา  
แตอยางใด  เพราะฉะนั้นในสวนของความรับผิดทางแพงที่เกี่ยวกับละเมิดหรือสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยและความผิดฐานเปดเผยความลับของผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 323  และมาตรา 324  ก็ยังเปนกฎหมายที่ใชบังคับไดตอไป  เจาของความลับทางการคาจึงมี
สิทธิเลือกฟองไดในทางที่เปนประโยชนแกตนมากที่สุด  เพื่อใหการคุมครองความทางการคามีผล 
อยางแทจริง 
 

                                                 
* มาตรา  323  ประมวลกฎหมายอาญา  บัญญัติวา  ผูใดลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับของผูอื่นโดยเหตุที่

เปนเจาพนักงานผูมีหนาที่  โดยเหตุที่ประกอบอาชีพเปนแพทย  เภสัชกร  คนจําหนายยา  นางผดุงครรภ                
ผูพยาบาล  นักบวช  หมอความ  ทนายความหรือผูสอบบัญชี  หรือโดยเหตุที่เปนผูชวยในการประกอบอาชีพนั้น  
แลวเปดเผยความลับนั้นในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน
หรือปรับไมเกินหนึ่งพับบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
 ผูรับการศึกษาอบรมในวิชาชีพดังกลาวในวรรคแรก  เปดเผยความลับของผูอื่น  อันตนไดลวงรูหรือ
ไดมาในการศึกษาอบรมนั้น  ในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด  ตองระวางโทษเชนเดียวกัน 

* มาตรา  324  ประมวลกฎหมายอาญา  บัญญัติวา  ผูใดโดยเหตุที่ตนมีตําแหนงหนาที่  วิชาชีพ  หรือ
อาชีพอันเปนที่ไววางใจ  ลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับของผูอื่นเกี่ยวกับอุตสาหกรรม  การคนพบ  หรือการนิมิตใน
วิทยาศาสตร  เปดเผยหรือใชความลับนั้นเพื่อประโยชนตนเองหรือผูอื่น  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน  
หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท  หรือทั้งจําทั้งปรับ 
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 2.2  ความหมายของความลับทางการคา 
  ดวยเหตุที่ประเทศไทยตราพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545          
ใหความคุมครองแกขอมูลที่เปนความลับทางการคา  เพื่อใหเปนไปตามความตกลงวาดวยสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement  on  Trade –Related  Aspects  of  Intellectual  
Property Rights หรือ TRIPs )  ในสวนที่ 7  เรื่องการใหความคุมครองขอสนเทศที่ไม                  
เปดเผย (Undisclosed  Information) ที่กําหนดใหประเทศสมาชิกตองดําเนินการใหมีผลอยางจริงจัง
เพื่อคุมครองมิใหมีการแขงขันอยางไม เปนธรรมทางการคาในขอสนเทศที่ ไม เปด เผย                    
การคุมครองขอสนเทศที่ไมเปดเผยนั้นก็หมายถึงการคุมครองขอสนเทศหรือขอมูลที่เปนความลับ
ทางการคา (Trade Secret) นั่นเอง10  กลาวคือ  ขอสนเทศที่ไมเปดเผยเปนทรัพยสินทางปญญา
ประเภทหนึ่งตามที่กําหนดในความตกลง TRIPs ขอ 1(2)11  ซ่ึงขอสนเทศเหลานี้จะถูกอางถึงใน
ฐานะที่เปนความลับทางการคาหรือวิธีการและเทคนิค (Know-How)  แตตามความตกลง TRIPs     
ขอ 39 ไมไดใชคําเหลานี้  อีกทั้งไมไดใหคํานิยามของคําวาขอสนเทศที่ไมเปดเผยเอาไว  ขอ 39 
เพียงแตกําหนดลักษณะการเปนขอสนเทศ  เนื่องจากเพื่อตองการใหมีการนําไปปรับใชดวยคํานิยาม
ที่เปนกลางโดยจะไมมีการจําแนกประเภทของขอมูลวาขอมูลใดถือเปนขอสนเทศที่ไมเปดเผย       
แตจะเนนที่ลักษณะของการไมเปดเผย (undisclosed) ของขอสนเทศ12   
  ตาม TRIPs ขอ 39 (2)13 กําหนดคําลักษณะของ “ขอสนเทศที่ไมเปดเผย 
(Undisclosed  Information) ” ไวดังนี้  “บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลจะมีสิทธิในการปองกันมิให
                                                 
 10 ประสพสุข  บุญเดช, “ความลับทางการคา,” วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ ปที่5 : 24.  
 11 TRIPs Article 1(2) 
 For the purposes of this agreement, the term “intellectual property” refers to all categories of 
intellectual property that are the subject of Section 1-7 of part II 
 12 ICTSD-UNCTAD Capacity Building Project on Intellectual property right and sustainable 
Development, Substantive Obligations : 2.7 Protection of undisclosed Information, 
www.iprsonline.org/unctadictsd/docs/rb1-202.7_forIprsonline.pdf  : 3 
 13 TRIPs Article 39(2) 
 Natural and legal problem shall have the possibility of preventing information lawfully within their 
control from being disclosed to, acquired by, or used by others without their consent in a manner contrary to 
honest commercial practices so long as such information: 

(a) is secret in the sense that it is not ,as a body or in the precise configuration and assembly of its 
components, generally know among or readily accessible to persons within the circles that normally deal with 
the kind of information in question: 

(b) has commercial value because it is secret: and 
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ขอสนเทศซึ่งอยูในความควบคุมของตนโดยถูกตองตามกฎหมายถูกเปดเผย  เอาไป  หรือนําไปใช
โดยผูอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากตนในลักษณะที่ขัดตอแนวปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่ซ่ือตรง    
ตอกัน*  ตราบเทาที่ขอสนเทศดังกลาว 
  (เอ) เปนความลับในความหมายที่วายังไมเปนที่รูจักกันโดยทั่วไป  หรือเขาถึงแลว
ในหมูบุคคลในวงการซึ่งโดยปกติเกี่ยวของกับประเภทของขอสนเทศดังกลาวนั้น  เนื่องจากเปน
หนวยหนึ่งหรืออยูในรูปลักษณะและการรวมกันที่ชัดเจนขององคประกอบของขอสนเทศ 
  (บี) มีคุณคาในเชิงพาณิชยเนื่องจากเปนความลับ  และ 
  (ซี) อยูในขั้นที่มีเหตุผลภายใตสภาพการณซ่ึงบุคคลที่ควบคุมขอสนเทศนั้นโดย  
ถูกตองตามกฎหมายจะรักษาไวเปนความลับ” 
  ในสวนของความหมายของความลับทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทาง
การคา  พ.ศ. 2545 มาตรา 3 จึงไดนําลักษณะของขอสนเทศที่ไมเปดเผยตามความตกลง TRIPs      
ดังกลาวมานิยามศัพทของคําวา “ ความลับทางการคา ”  ไวดังนี้  “ความลับทางการคา  หมายถึง    
ขอมูลการคาที่ยังไมรูจักกันโดยทั่วไป  หรือยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคลซึ่งโดยปกติแลวตอง       
เกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว  โดยเปนขอมูลที่มีประโยชนในเชิงพาณิชยเนื่องจากการเปนความลับ
และเปนขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับ” 
  ดังนั้น  ความลับทางการคา ( Trade Secret )  ก็คือ  ขอมูลชนิดหนึ่งที่ใชในการ
ประกอบธุรกิจซ่ึงเปนขอมูลที่มีคุณคาและเปนความลับที่ทําใหธุรกิจนั้นไดเปรียบเหนือธุรกิจอ่ืน14  
ในการพิจารณาวาขอมูลใดมีคุณสมบัติเปนความลับทางการคาหรือไม  ก็โดยการพิจารณาจากการที่
ธุรกิจที่เปนเจาของขอมูลนั้นจะไดรับความเสียหายถาธุรกิจที่เปนคูแขงไดขอมูลนั้นไปโดยธุรกิจที่
เปนเจาของขอมูลนั้นไมยินยอม  15

                                                                                                                                            
(c) has been subject to reasonable steps under the circumstances, by the person lawfully in control of 

the information, to keep it secret. 
* เพื่อความมุงหมายแหงบทบัญญัตินี้ “ลักษณะที่ขัดตอแนวทางปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่มีความซื่อสัตย”   
จะหมายถึงอยางนอยที่สุด  แนวทางปฏิบัติเชน  การละเมิดสัญญา  การละเมิดความลับและการจูงใจใหละเมิด  
และรวมถึงการไดขอสนเทศที่ไมพึงเปดเผยโดยบุคคลที่สาม  ซึ่งรูหรือโดยประมาทเลินเลอไมรูวาการไดมาซึ่ง
ขอสนเทศเกี่ยวของกับแนวปฏิบัติเชนวานั้น 
 14 Roger M.Milgrim, Milgrim on Trade Secrets [Online].2003. Available from :  
http://www.lexis.com [2003, February 26] 
 15 Richard Stim, Intellectual Property : Patent, Trademarks, and Copyright , 2nd ed. (United States : 
n.p., 2002 ), p.227. 
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  จากนิยามของคําวาความลับทางการคา  ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา  
พ.ศ. 2545  สามารถแยกองคประกอบของการเปนความลับทางการคาไดดังนี้   
   1) เปนขอมูลที่ไมเปนที่รูจักกันโดยทั่วไป  หรือเขาถึงแลวในหมูบุคคลใน
วงการซึ่งโดยปกติเกี่ยวของกับประเภทของขอมูลดังกลาว 
   2) เปนขอมูลที่เปนประโยชนในเชิงพาณิชย 
   3) เปนขอมูลที่ผู

                                                

ควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการที่เหมาะสม
เพื่อรักษาไวเปนความลับ 
   4) ขอมูลการคาตองไมขัดตอกฎหมาย 
  องคประกอบของความลับทางการคา 
  1) เปนขอมูลท่ีไมเปนท่ีรูจักกันโดยทั่วไป  หรือเขาถึงแลวในหมูบุคคลในวงการซึ่ง
โดยปกติเก่ียวของกับประเภทของขอมูลดังกลาว 
  การเปนขอมูลไมเปนที่รูจักกันโดยทั่วไป  หรือเขาถึงแลวในหมูบุคคลในวงการซึ่ง
โดยปกติเกี่ยวของกับประเภทของขอมูลดังกลาวนั้น  หมายความวา  เปนขอมูลที่เปนความลับ  
(Secrecy)   กลาวคือ   ขอมูลนั้นตองไมใชขอมูลท่ีรับรูหรือเปดเผยกันโดยทั่วไป (common place or 
common knowledge) จนกลายเปนขอมูลท่ีเปนสาธารณะสมบัติของแผนดินไปแลว  ดังนั้น        
วัตถุแหงสิทธิ (subject matter) ของความลับทางการคาจึงอยูที่  “ความลับ”  นั่นเอง  เพราะฉะนั้น
กฎหมายก็จะใหความคุมครองตราบเทาที่ขอมูลนั้นยังคงสถานะเปนความลับ   
  ลักษณะของการเปนความลับนั้น  ไมจําเปนตองเปนขอมูลที่ลับสุดยอด (absolute 
secrecy) หรือเปนของใหมไมมีใครรูมากอน  กลาวคือ  ไมจําเปนวาขอมูลนั้นตองไมมีใครรูเลย  
นอกจากเจาของขอมูล  ดังนั้นแมวาขอมูลนั้นจะมีบุคคลไดใชหรือรูมากขึ้นเรื่อยๆหรือแมแตมีการ
ทําสัญญาอนุญาตใหใชขอมูลนั้นแกบุคคลอื่นอยูเร่ือยๆ  หากเจาของความลับนั้นยังคงดําเนินการให
บุคคลที่ไดใชหรือรูขอมูลที่เปนความลับนั้นตระหนักในการเปนขอมูลท่ีไมควรเปดเผยออกไปและ
ตระหนักในหนาที่ที่จะตองเก็บรักษาขอมูลนั้นไวอยางเปนความลับตอไป  เทานี้ก็เพียงพอแลวที่จะ
ถือไดวาขอมูลนั้นยังคงคุณสมบัติการเปนความลับ (relative secrecy) 16   

 
 16 สอนชัย  สิราริยกุล, “การคุมครองความรู ความชํานาญ และประสบการณของลูกจางที่เกี่ยวพันกับ
ความลับทางการคาของนายจาง,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง.
2543), หนา 51. 
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  แนวความคิดเกี่ยวกับเรื่องการเปนความลับนั้น  แนวคําพิพากษาศาลของประเทศ
อังกฤษในคดี  Thomas Marshall (Exports) Ltd. v Guinle (1976) ไดใหองคประกอบเพื่อใชพจิารณา
วาขอมูลนั้นเปนความลับหรือไม ดังนี้ 

(1) การเปดเผยขอมูลนั้นจะทําใหผูเปนเจาของขอมูลไดรับความเสียหาย
และจะทําใหบุคคลอื่นไดประโยชนจากการเปดเผยนั้น 

(2) เจาของขอมูลเชื่อวาขอมูลดังกลาวเปนความลับและยังไมไดกลายเปน
ขอมูลที่เปนสาธารณะสมบัติของแผนดินไปแลว   

(3) เจาของขอมูลเชื่อตามขอ 1.,2 อยางสมเหตุสมผล 
(4) ขอมูลดังกลาวไดถูกนํามาใชเพื่อประโยชนทางพาณิชย17

  2) เปนขอมูลท่ีเปนประโยชนในเชิงพาณิชย 
  องคประกอบของความลับทางการคาจะตองเปนขอมูลที่ เปนประโยชนใน         
เชิงพาณิชย  เนื่องมาจากแนวความคิดของกฎหมายที่จะใหความคุมครองแกขอมูลใดก็ตามที่ไม   
รวมถึงขอมูลสวนบุคคล (personal information) ซ่ึงขอมูลสวนบุคคลดังกลาว เชน ขอมูลเกี่ยวกับ
การศึกษา  เปนตน  อาจไดรับความคุมครองตามกฎหมายอื่นได  ซ่ึงประโยชนในเชิงพาณิชยอาจจะ
เปนประโยชนในรูปแบบตางๆไมวาจะในทางพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรม  ซ่ึงขึ้นอยูกับประเภท
ของขอมูลอันเปนความลับทางการคานั้น  เชน  เทคนิควิธีการผลิต  แผนการตลาด  การเพิ่มศักยภาพ
ในการแขงขัน  เปนตน  ประโยชนในเชิงพาณิชยจึงอาจไมใชประโยชนทางการเงินเทานั้น            
แตรวมถึงประโยชนในการประกอบกิจการซึ่งทําใหผูเปนเจาของขอมูลนั้นไดเปรียบเหนือธุรกิจที่
เปนคูแขง 
  เกี่ยวกับคุณคาของขอมูลที่เปนความลับนั้น  มิไดหมายความวาจะตองเปนแต     
ขอมูลในทางบวก  ดังนั้นขอมูลนั้นก็อาจจะมีคุณคาในทางลบก็ได  กลาวคือ  ขอมูลนั้นอาจเกิดจาก
การลองผิดลองถูกก็ได (Trial and error) แมขอมูลนั้นจะเกิดจากการลมเหลวก็ตาม  แตก็ถือวามี    
คุณคาแกการเรียนรูสําหรับบุคคลอื่นหรือคูแขง  เพื่อที่จะไดหลีกเลี่ยงความผิดพลาดหรือความ     
ลมเหลวนั้นไปเสีย  อันจะทําใหการคิดคนหรือทดลองอยางเดียวกันโดยบุคคลอื่นอาจประสบ
ความสําเร็จโดยงายและรวดเร็วขึ้น  ทําใหสามารถประหยัดทั้งเวลาและเงินทุน18  สําหรับศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา  การจะพิจารณาวาขอมูลท่ีเปนความลับใดมีคุณคาเชิงพาณิชยหรือไมนั้น  
ศาลจะพิจารณาวาความลับนี้ชวยใหผูเปนเจาของประหยัดเงินในการดําเนินการไดหรือไม  หรือชวย

                                                 
 17 David I. Bainbridge, Computers and the Law, 3rd ed.(London : Pitman Publishing, 1996), pp.37. 
 18 สอนชัย  สิราริยกุล, “การคุมครองความรู ความชํานาญ และประสบการณของลูกจางที่เกี่ยวพันกับ
ความลับทางการคาของนายจาง”,หนา 51. 
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ใหการแขงขันในตลาดโลกเปนไปไดดียิ่งขึ้นกวาเดิมหรือไม  หรือเจาของไดใชเงินหรือทรัพยากร
แรงงานในการไดมาหรือพัฒนาขอมูลสารสนเทศนั้นๆเพียงใดดวย19

  นอกจากนี้  แมวาลักษณะของการเปนความลับทางการคาจะพิจารณาการมี
ประโยชนในเชิงพาณิชยหรือการมีมูลคาทางเศรษฐกิจจากกิจการที่มุงแสวงหาผลกําไร (commercial 
enterprises) อยางไรก็ตามกิจการที่มิไดมุงแสวงหากําไร (nonprofit entities) เชน  องคกรการกุศล 
สถานศึกษา  รัฐบาล  องคกรสงฆหรือองคกรศาสนา  ก็มีสิทธิที่จะไดรับความคุมครองในความลับ
ทางการคาของตนเชนกัน  เชน  ขอมูลเกี่ยวกับรายชื่อผูบริจาค  ยอมไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายความลับทางการคา 
  3) เปนขอมูลท่ีผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไว
เปนความลับ 
  ดังที่กลาวมาแลววาการเปนความลับทางการคานั้น  ไมใชหมายความวา  จะตอง
ปกปดไมใหใครทราบเลยหรือเปนความลับสุดยอด (absolute secrecy)  อาจจะมีคนอื่นที่เกี่ยวของ
ไดทราบบาง  แตที่สําคัญก็คือผูควบคุมความลับทางการคา20ไดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไว
เปนความลับหรือไม 
  องคประกอบขอที่ 3 นี้เปนเหตุเปนผลกับองคประกอบขอที่ 1 เพราะการใช     
มาตรการที่เหมาะสมจะเปนการทําใหขอมูลนั้นยังคงรักษาสถานะของการเปนความลับอยู กลาวคือ  
จะเปนการจํากัดการเปดเผยความลับออกไปเพื่อไมใหการเปนขอมูลที่รูจักกันโดยทั่วไปหรือเขาถึง
ไดในหมูบุคคลซึ่งโดยปกติแลวตองเกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว 
  มาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาไวเปนความลับ  ผูควบคุมความลับทางการคาตองมี
วิธีเก็บรักษาขอมูลอยางเปนระบบ21  ดังนี้ 

(1) กําหนดใหลูกจางทุกคนที่เขาทํางานตองทําสัญญาที่มีขอตกลงเกี่ยวกับ
การไมทํางานแขงขันกับนายจาง (Noncompetition) การไมชักจูงโนมนาวลูกคาของนายจางใหทํา
ธุรกิจกับลูกจาง (Nonsolicitation) หรือขอตกลงวาจะไมเปดเผยขอมูลนายจาง (Nondisclose 
Agreement) 

                                                 
 19 พีรพล  ศรีสิงห, “การใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศไทย”, หนา 75 
 20 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  มาตรา 3 

“ผูควบคุมความลับทางการคา” หมายความวา เจาของความลับทางการคาและใหหมายความรวมถึง
ผูครอบครอง ผูควบคุม หรือดูแลรักษาความลับทางการคาดวย 
 21 สอนชัย  สิราริยกุล, “การคุมครองความรู ความชํานาญ และประสบการณของลูกจางที่เกี่ยวพันกับ
ความลับทางการคาของนายจาง”,หนา 52. 
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(2) ประกาศกําหนดเปนนโยบายของบริษัทเพื่อใหลูกจางไดรับทราบวา
บรรดาขอมูลทั้งหลายของบริษัทตองถือวาเปนความลับทางการคาของบริษัทและชี้แจงใหลูกจาง
ทราบวาจะมีสวนชวยปกปองรักษาขอมูลเหลานั้นอยางไร 

(3) จํากัดการเขาถึงขอมูลอันเปนความลับทางการคาของนายจาง  โดยขอมูล
ที่เปนความลับนั้นจะเขาถึงไดเฉพาะบุคคลที่จําเปนตองรูหรือใช 

(4) จัดใหมีการทําเครื่องหมายวาเอกสารใดมีความลับบรรจุอยู (precaution) 
เชน  การแยกแฟมขอมูลที่เปนความลับทางการคาไวเปนพิเศษและประทับตรา “ลับ” บนแฟมและ
บันทึกรายชื่อบุคคลที่เขามาเกี่ยวของกับแฟมขอมูลนี้ 

(5) กําหนดขั้นตอนวิธีการเกี่ยวกับการเปดเผยขอมูลตอหนวยงานของรัฐตาม
บทบังคับของกฎหมายเกี่ยวกับการตองเปดเผยขอมูลตอหนวยงานของรัฐ 

นอกจากมาตรการที่ใชเพื่อรักษาขอมูลไวเปนความลับดังกลาวนี้สามารถสะทอน
ใหเห็นถึงการยังคงสถานะเปนความลับของขอมูลแลว  มาตรการที่ใชเพื่อรักษาขอมูลไวเปน      
ความลับก็ยังสามารถสะทอนใหเห็นถึงการมีประโยชนในเชิงพาณิชย  กลาวคือ  ขอมูลใดที่มีมูลคา
ทางเศรษฐกิจที่ทําใหผูเปนเจาของขอมูลไดเปรียบเหนือธุรกิจที่เปนคูแขง  ผูเปนเจาของขอมูลนั้น
ยอมตองหามาตรการตางๆเพื่อที่จะปองกันมิใหขอมูลของตนถูกเผยแพรออกไป  และมาตรการที่ใช
เพื่อรักษาขอมูลไวเปนความลับยังสามารถใชเพื่อพิจารณาถึงความรับผิดของผูรับการเปดเผยขอมูล  
เชน  การที่เอกสารใดมีเครื่องหมายที่แสดงวาเอกสารนั้นเปนเอกสารลับ (precaution) ก็ยอมแสดง
ใหเห็นวาผูไดรับการเปดเผยขอมูลทราบวาขอมูลหรือเอกสารที่ถูกเปดเผยแกตนนั้น  เปดเผยใน
ฐานะที่เปนความลับทางการคา  ซ่ึงตนมีหนาที่ที่จะไมใชหรือเปดเผยขอมูลนั้นใหบุคคลอื่นลวงรู  
  ตัวอยางแนวคําพิพากษาศาลสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับองคประกอบของความลับทาง
การคาขอที่ 3 ที่วา เจาของขอมูลนั้นไดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาขอมูลนั้นไวเปนความลับ 
   คดี James Dicks and Condotel properties, Inc.  v. Cary and Brenda 
Jensen (2001)22

   คดีนี้โจทก  (James Dicks) ฟองวาจําเลย (Cary and Brenda Jensen) 
ละเมิดกฎหมายความลับทางการคาแหงรัฐเวอรมอนต  ศาลชั้นตนยกฟองโจทกอุทธรณ 
   โจทกเปนเจาของโรงแรมที่เมาทสโนว เมืองโดเวอร  ตั้งแตปค.ศ. 1971  
ในระหวางเดือนที่มิใชเดือนหนาว  โรงแรมขึ้นอยูกับธุรกิจการรับทัวรรถบัสของผูสูงอายุ  ซ่ึงทัวร
ดังกลาวจะอาศัยแขกที่เคยมาพักและจะกลับมาพักในปตอไป   

                                                 
 22 ดูคดี James Dicks and Condotel properties,Inc.  v. Cary and Brenda Jensen (2001),768 A.2d 1279  
;2001 Vt. LEXIS 6;17BNA IER CAS 1299;57;U.S.P.Q.2D(BNA),(February 9,2001) 
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   ในปค.ศ. 1991 โจทกจางจําเลยทั้งสองเพื่อบริหารกิจการโรงแรมและดาน
การตลาด  รวมทั้งจัดกิจการทองเที่ยวโดยรถบัสที่โรงแรมดวย  จําเลยทั้งสองทํางานโดยไมมีสัญญา
จางและดําเนินกิจการของโรงแรมเกือบทั้งหมด  ในการจัดหานักทองเที่ยวนั้น  โรงแรมตองสง      
จดหมายจํานวนมากไปยังนักทองเที่ยวผูสูงอายุที่รวบรวมไดมาจากหอการคา  เนื่องจากการสง      
จดหมายเชิญชวนไดรับการตอบสนองนอย  จําเลยทั้งสองจึงสงจดหมายใหสิทธิพิเศษและโทรศัพท
เชิญชวนดวย  ผลของการโทรศัพทเชิญชวนนี้ทําใหมีการจองโรงแรมเพิ่มขึ้น 
   ในปค.ศ. 1997  จําเลยทั้งสองไดลาออกจากโรงแรมของโจทกเพื่อไปเปด
กิจการโรงแรมของตนแขงกับโรงแรมของโจทกที่เมืองเบนนิงตัน  จําเลยไดแจงใหลูกคาของโจทก
ทราบวาจําเลยทั้งสองไดลาออกแลวและชักจูงใหลูกคาของโจทกมาพักที่โรงแรมของตน  ลูกคา 9 
ใน 11 จองโรงแรมของจําเลยในฤดูแรกที่เปดกิจการ  โจทกจึงฟองวาจําเลยนําเอารายชื่อลูกคาของ
โจทกไปใชโดยมิชอบ  ละเมิดกฎหมายความลับทางการคาแหงรัฐเวอรมอนต 
   ศาลสูงสุดแหงรัฐเวอรมอนตวินิจฉัยวา  ในคดีนี้โจทกไมมีหลักฐานที่
แสดงวาโจทกไดใชวิธีการเพื่อรักษารายชื่อลูกคาไวเปนความลับ  โจทกไมมีมาตรการที่ทําใหแนใจ
วารายชื่อลูกคามีความปลอดภัยและมีการจํากัดการเขาถึงขอมูลดังกลาว  และในความเปนจริงจําเลย
ทั้งสองกลาววารายชื่อลูกคาถูกนําไปปดไวบนกระดาษในออฟฟตซ่ึงลูกจางทุกคนและผูมาติดตอ
สามารถมองเห็นได  รายช่ือลูกคาไมไดถูกเก็บใสกุญแจไวและลูกจางทุกคนสามารถตรวจดูได      
ดังนั้น  เมื่อโจทกไมไดใชมาตรการที่เหมาะสมในการเก็บรักษาความลับของขอมูลเกี่ยวกับลูกคา  
จึงถือไมไดวาบัญชีรายช่ือลูกคาเปนความลับทางการคาตามกฎหมาย  พิพากษายืนยกฟองโจทก 
  4) ขอมูลการคาตองไมขัดตอกฎหมาย23

  นอกจากลักษะรวมทั้ง 3 ประการที่เปนองคประกอบของความลับทางการคาแลว  
ขอมูลการคาจะตองไมขัดตอกฎหมาย  ความสงบเรียบรอย  หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนดวย  
ฉะนั้นรายชื่อลูกคาที่รับจําหนายยาบา  กรรมวิธีในการผลิตเฮโรอีน  หรือเทคนิคในการผลิตอุปกรณ
ในการกระตุนทางเพศเหลานี้  ไมเปนความลับทางการคาที่ไดรับความคุมครองทางกฎหมาย 
 

                                                 
 23 ประสพสุข  บุญเดช,  ความลับทางการคา , หนา 30  
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 2.3  ลักษณะแหงสิทธิของความลับทางการคา 
  จากบทบัญญัติประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 138 ที่บัญญัติวา             
“ ทรัพยสิน ”  หมายความรวมทั้งทรัพยและวัตถุไมมีรูปราง  ซ่ึงอาจมีราคาและถือเอาได  ดังนั้น  
โดยการยกเอาลักษณะของการเปนทรัพยสินมาพิจารณาถึงความสามารถที่จะมีราคาและถือเอาได  
นักกฎหมายสวนใหญจึงมีความเห็นตรงกันวาความลับทางการคาเปนทรัพยสินชนิดหนึ่งโดยเปน
ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง (Intangible Property)  ผูเปนเจาของความลับทางการคายอมมีสิทธิเหนือ
ทรัพย (proprietary) กลาวคือ  ผูเปนเจาของความลับทางการคายอมมีสิทธิเหนือความลับทางการคา
โดยมีความสามารถในการใชสิทธิของตนโดยชอบดวยกฎหมายภายใตขอบเขตแหงสิทธิที่ไดรับ
ความคุมครองไดตลอดไปตราบที่ความลับทางการคานั้นยังเปนของตนเองอยู 
  โดยลักษณะทั่วไปของความลับทางการคาที่เปนขอมูลหรือเปนทรัพยสินที่เกิดจาก
ผูเปนเจาของไดใชเวลาคิดคน ทดลอง สรางสรรค รวบรวมดวยความพยามยามและเงินทุนเพือ่ใหได
ขอมูลที่ถือวาเปนความลับทางการคานั้นมา  จึงตองถือวาความลับทางการคาเปนงานอันเกิดจาก   
มันสมองและสติปญญาซึ่งเปนเหตุผลที่แสดงวาความลับทางการคาเปน “ทรัพยสินทางปญญา”  
ประเภทหนึ่ง  
  อยางไรก็ดี  แมความลับทางการคาจะเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่ง       
แตเจาของความลับทางการคาก็ไมมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Right) ที่จะแสวงหาประโยชน
จากความลับทางการคาไดแตเพียงผูเดียวและไมสามารถใชยันบุคคลอื่นๆไดทั่วไปดังเชน  ลิขสิทธิ์
และสิทธิบัตร  เนื่องจากความลับทางการคาเปนสิ่งที่ปกปดเปนความลับที่ไมอาจจํากัดการเรียนรูได  
ดังนั้น  เกี่ยวกับการใหความคุมครองความลับทางการคา  กฎหมายจึงไมสามารถใหสิทธิแกเจาของ
ความลับทางการคาแตเพียงผูเดียวที่จะหามบุคคลอื่นคนพบหรือสรางสรรคใหไดมาซึ่งความลับที่
เหมือนกันกับของตนได  กลาวคือ  การเรียนรูความลับโดยวิธีการที่สุจริตและชอบตอกฎหมายจึง
อาจสงผลใหผูที่เรียนรูดังกลาวเปนเจาของความลับทางการคาขึ้นมาได  และบุคคลเหลานี้จะไมถูก  
ผูเปนเจาของหวงกันไมใหใชหรือเปดเผยความลับที่ตนคนพบโดยวิธีการที่ชอบดวยกฎหมาย  เชน 
การคนพบดวยวิธีการคนพบโดยอิสระ (Independent discovery) หรือการทําวิศวกรรมยอนกลับ 
(Reverse engineering)  เปนตน 
  ลักษณะที่ยืนยันวาผูเปนเจาของความลับทางการคาไมมีสิทธิแตเพียงผูเดียว 
(Exclusive Right) ก็คือ  ในการทําสัญญาเปดเผยความลับทางการคาตอกันนั้นมักจะมีขอความใน
สัญญาขอหนึ่งที่พบอยูเสมอ  คือ  เร่ืองหามเปดเผยความลับของคูสัญญา   ซ่ึงจะเห็นไดวาหากเปน
สิทธิแตเพียงผูเดียวจริงแลวก็ไมจําเปนตองทําเปนขอตกลงกันเอาไวเพราะถือวายอมไดรับความ    
คุมครองตามกฎหมายอยูแลว  เชน  ในกรณีลิขสิทธ์ิและสิทธิบัตรจะไมมีขอตกลงในสัญญาในเรื่อง



 24

หามมิใหละเมิดตอกันเพราะถือวาสิทธิทั้งปวงเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์หรือ    
สิทธิบัตรที่จะหวงกันผูอ่ืนไดอยูแลว24

  ดังนั้น  สิทธิของเจาของความลับทางการคานั้นจึงเปนเรื่องของความเด็ดขาดใน
การใชหรือเรียนรูโดยไมชอบดวยกฎหมายเปน “สิทธิเด็ดขาด (Absolute Right)” ที่ผูเปนเจาของ
สามารถที่จะใชยันบุคคลทั่วๆไปไดวาไมมีสิทธิที่จะมาแสวงหาประโยชนในความลับทางการคา
ของตนโดยไมชอบดวยกฎหมาย  สิทธิในความลับทางการคาจึงเปนสิทธิที่มีตอบุคคลทั่วๆไปไม
จํากัดตัวบุคคล  และเปนสิทธิที่ไมถูกจํากัดดวยระยะเวลาดังเชนทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่นๆ
ไมวาจะเปนลิขสิทธ์ิหรือสิทธิบัตร  เนื่องจากกฎหมายจะใหความคุมครองตราบเทาที่ยังเปน      
ความลับอยู  เพราะความลับทางการคานั้นหากถูกเปดเผยแลวก็จะสูญเสียการเปนความลับทาง     
การคาตลอด  ดังนั้นตราบใดที่ความลับทางการคายังคงเปนความลับอยู  สิทธิเหลานี้บุคคลอื่นก็ไม
สามารถมาลวงละเมิดได  และผูเปนเจาของสามารถที่จะแสวงหาประโยชนภายใตความพึงพอใจ
ของตนเองได  ไมวาจะโดยการใชความลับทางการคาโดยตนเองหรือโดยวิธีการอนุญาตใหบุคคล
อ่ืนใช  ซ่ึงหากมีการกระทําผิดตอความลับทางการคาของผูเปนเจาของแลว  เจาของสิทธินี้ยอม    
ฟองรองและบังคับใหบุคคลดังกลาวชดใชคาเสียหายใหแกตนได 
  1)  การเลือกระหวางการได รับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรและ            
ตามกฎหมายความลับทางการคา25 
  บุคคลสวนใหญมีความคิดวากฎหมายความลับทางการคาใหความคุมครองแก    
ส่ิงประดิษฐที่มีขั้นการประดิษฐที่นอยกวาสิ่งประดิษฐที่สามารถขอรับสิทธิบัตรไดและกฎหมาย
ความลับทางการคาใหความคุมครองแกเจาของความลับทางการคานอยกวาการใหความคุมครองแก
เจาของสิทธิบัตรตามกฎหมายสิทธิบัตร  ดังนั้นเจาของสิ่งประดิษฐที่สามารถขอรับสิทธิบัตรไดจึง
เลือกที่จะรับความคุมครองแกส่ิงประดิษฐของเขาตามกฎหมายสิทธิบัตรแทนที่จะเลือกรับความ    
คุมครองตามกฎหมายความลับทางการคา  อยางไรก็ตามความคิดดังกลาวนั้นอาจจะไมถูกตองนัก  
เพราะมีหลายกรณีที่เจาของสิ่งประดิษฐที่สามารถขอรับสิทธิบัตรไดเลือกที่จะไดรับความคุมครอง
ตามกฎหมายความลับทางการคาดังเชนในกรณีดังตอไปนี้   กรณีที่หนึ่ง  อาจจะมีกรณีที่ส่ิงประดิษฐ
สามารถขอรับสิทธิบัตรไดแตเจาของสิ่งประดิษฐเห็นวาสิ่งประดิษฐนั้นมีมูลคาทางเศรษฐกิจระดับ
ปานกลาง (modest economic value)  กรณีที่สอง  เปนกรณีที่ส่ิงประดิษฐนั้นสามารถขอรับ        

                                                 
 24 พีรพล  ศรีสิงห, “การใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศไทย”, หนา 90 
 25 David D. Friedman, William M. Landes and Richard A. Posner, “ Some Economics of Trade Secret 
Law,” Economic Perspectives Journal [Online].1991. Available from : 
http://www.best.com/~ddfr/Academic.[2003, February 26] 
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สิทธิบัตรไดเชนกัน  แตเจาของสิ่งประดิษฐเชื่อวาการเก็บรักษาไวเปนความลับจะไดประโยชน    
ยาวนานกวาการคุมครองตามสิทธิบัตร   
  กรณีที่หนึ่ง  ดวยเหตุที่กฎหมายสิทธิบัตรใหความคุมครองที่มากกวา  ดังนัน้การจะ
ไดมาซึ่งการคุมครองก็ตองใชตนทุนที่สูง  ซ่ึงถาเปนส่ิงประดิษฐที่มีมูลคาไมสูงนัก  ผูประดิษฐอาจ
ไมตองการเสียคาใชจายตรงจุดนี้  กลาวคือ  การไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรจะมี
ความเกี่ยวพันกับตนทุนคงที่ (fixed cost) ของการเตรียมคําขอรับสิทธิบัตร (patent application)  
เชน  คาธรรมเนียมการยื่นคําขอจดสิทธิบัตร  คาธรรมเนียมรายปในการรักษาสิทธิบัตร  เปนตน   
แตการคุมครองความลับทางการคาตามกฎหมายความลับทางการคาไมมีคาใชจายดังกลาว            
แตเจาของความลับทางการคาจะมีคาใชจายในสวนของการใชมาตรการเก็บรักษาขอมูลใหเปน
ความลับ  ซ่ึงเปนคาใชจายสําหรับปองกันการเปดเผยขอมูล  เชน  คาใชจายในการติดตั้งระบบรักษา
ขอมูล  ไมวาจะเปนการกําหนดตัวบุคคลที่จะสามารถเขาถึงขอมูลที่เปนความลับทางการคาได           
การกําหนดใหมีการเขารหัสขอมูล (encrypted) การจัดสถานที่สําหรับเก็บรักษาขอมูลที่เปน     
ความลับ  เปนตน  โดยคาใชจายในการเก็บรักษานี้จะอยูในระดับต่ําถาขอมูลที่เก็บรักษาเปน     
ความลับที่มีมูลคาทางเศรษฐกิจระดับปานกลาง (modest value)   ดังนั้นในกรณีที่หนึ่งนี้  การรับ
ความคุมครองตามกฎหมายความลับทางการคาจะมีคาใชจายที่ถูกกวาการรับความคุมครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตร  และแมวากฎหมายสิทธิบัตรจะการใหความคุมครองที่มากกวาการใหความ    
คุมครองตามกฎหมายความลับทางการคา  แตอยางไรก็ตามตนทุนคงที่สําหรับการเตรียมคําขอรับ
สิทธิบัตรอาจจะสงผลใหผลกําไรที่เกิดจากสิทธิบัตรนั้นนอยกวาผลกําไรที่เกิดจากความลับทาง   
การคาที่ไมมีตนทุนคงที่ดังเชนที่สิทธิบัตรมี  ขอสังเกตอีกประการหนึ่งก็คือคาใชจายในการไดรับ
สิทธิบัตรดังกลาวจะเกิดในทุกกรณีที่มีการขอรับสิทธิบัตร  แตคาใชจายในการรับความคุมครอง
ความลับทางการคาจะเกิดเฉพาะในกรณีที่ความลับนั้นมีประโยชนในเชิงพาณิชยไมวาจะเปน
ในทางพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมถึงขนาดที่จะชักจูงใหบุคคลอื่นมาขโมย  เชน  เปนความลับ
ทาง   การคาที่ทําใหเจาของความลับทางการคาสามารถมีอํานาจเหนือตลาดเปนอยางมากและไมมี
บุคคลใดสามารถคิดคนขอมูลที่เปนความลับทางการคานั้นไดหรือสามารถคิดไดเพียงบางสวน
เทานั้น  เชน สูตรเครื่องดื่มน้ําอัดลมของบริษัทโคคาโคลา  เปนตน 
  กรณีที่สอง   กรณีที่ ส่ิงประดิษฐนั้นสามารถขอรับสิทธิบัตรได  แตเจาของ           
ส่ิงประดิษฐเชื่อวาการเก็บรักษาไวเปนความลับจะไดประโยชนยาวนานกวาการคุมครองสิทธิบัตร
กลาวคือ  โดยผลของกฎหมายการจะไดรับความคุมครองในรูปของสิทธิบัตร  ผูประดิษฐจําตอง  
เปดเผยขอมูลหรือรายละเอียดของสิ่งประดิษฐที่จะขอรับสิทธิบัตร  เพื่อใหสาธารณชนไดมีโอกาส
รับรูซ่ึงถือเปนการตอบแทนการใหความคุมครอง  และการคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรก็มี
ระยะเวลาการคุมครองที่จํากัดตามที่กฎหมายกําหนด  เชน 20 ปตามกฎหมายสิทธิบัตรของไทย  
โดยหลังจากสิ้นอายุการคุมครองตามที่กฎหมายกําหนด  สิทธิบัตรนั้นจะกลายเปนสาธารณะสมบัติ 
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(public domain) ซ่ึงประชาชนทั่วไปสามารถนํามาใชประโยชนไดโดยเสรี  ผลของกฎหมาย
สิทธิบัตรที่กําหนดใหมีการเปดเผยขอมูลของสิ่งประดิษฐดังกลาว  ทําใหเจาของสิ่งประดิษฐบางราย
ที่ไมตองการที่จะทําการเปดเผยดวยเหตุนานาประการเลือกที่รับความคุมครองตามกฎหมาย
ความลับทางการคา  เชน  ดวยเหตุผลที่วาการเปดเผยอาจทําใหประโยชนที่มีเหนือธุรกิจที่เปนคูแขง
หมดไป  เปนตน  ดังนั้นหากผูประดิษฐสามารถเก็บรักษาขอมูลไวเปนความลับได  ความลับ
เหลานั้นก็ยังคงไดรับความคุมครองตามกฎหมายโดยไมมีกําหนดอายุการคุมครองตราบเทาที่ยังคง
เปนความลับอยูและไมมีการเปดเผยตอสาธารณหรือทําใหความลับนั้นกลายเปนความรูทั่วไปแลว   
  กลาวโดยสรุปก็คือ  กฎหมายความลับทางการคาเปนสวนเสริมของระบบ        
สิทธิบัตร  เจาของสิ่งประดิษฐจะเลือกรับความคุมครองตามกฎหมายความลับทางการคาเมื่อพวกเขา
เห็นวาการขอรับความคุมครองสิทธิบัตรมีตนทุนที่สูง  หรือระยะเวลาการคุมครองสิทธิบัตรมี    
ระยะเวลาที่ไมเพียงพอ  หรือเมื่อส่ิงประดิษฐของเขาไมมีคุณสมบัติถึงขั้นที่จะขอรับสิทธิบัตรได 
  2) ประโยชนท่ีสังคมจะไดรั

                                                

บเปนการตอบแทนจากการใหความคุมครองความลับ
ทางการคา26 
  เพื่อสรางความสมดุลระหวางผลประโยชนของเอกชนผูเปนเจาของสิทธิบัตรและ
สังคม  กฎหมายสิทธิบัตรจึงกําหนดใหผูประดิษฐเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับสิ่งประดิษฐเพื่อเปน
การแลกเปลี่ยนกับการที่กฎหมายมอบสิทธิแตเพียงผูเดียวใหแกผูประดิษฐ  โดยประชาชนสามารถ
ตรวจสอบรายละเอียดดังกลาวได  อันเปนผลทําใหประชาชนสามารถใชประโยชนโดยอิสระจาก
การประดิษฐนั้นหลังจากอายุแหงการคุมครองตามที่กฎหมายสิ้นสุดลง   
  ทฤษฎีทางเศรษฐศาสตร  ทฤษฎี Kitch’s prospect theory มองสิทธิบัตรวาเปน
หนังสือสําคัญที่รัฐออกใหเพื่อคุมครองสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของสิ่งประดิษฐสําหรับการคิดคน
พัฒนาสิ่งประดิษฐขึ้นใหม  ตามแนวคิดนี้การเปดเผยขอมูลตอสาธารณะที่เปนเงื่อนไขของการไดมา
ซ่ึงสิทธิบัตรและเปนเครื่องเตือนคูแขงใหเห็นถึงการมีอยูของสิทธิพิเศษของผูพัฒนา เพื่อปองกัน
การทําซํ้าซ่ึงส่ิงประดิษฐโดยเปลาประโยชน   
  สําหรับความลับทางการคาซึ่งเปนที่แนนอนวาไมสามารถมีการกําหนดใหมีการ
เปดเผยขอมูลแกสาธารณชนได  แตส่ิงที่ใหตอบแทนสังคมก็คือ  กฎหมายความลับทางการคามี  
แนวความคิดสนับสนุนการทําซํ้าซ่ึงกฎหมายสิทธิบัตรไมสนับสนุน  ตัวอยางเชน  นาย ก. ไดทําการ
ประดิษฐคิดคนรถยนตที่สามารถวิ่งไดทั้งบนบกและในน้ําซึ่งเปนสิ่งประดิษฐที่ใหมยังไมมีใคร    
คิดคนไดมากอน  แตนาย ก. มิไดนําเอาสิ่งประดิษฐของเขาไปจดสิทธิบัตรแตเขาเลือกที่จะเก็บ      
ขอมูลหรือรายละเอียดของสิ่งประดิษฐของเขาไวเปนความลับทางการคา  หากตอมานาย ข. 
สามารถประดิษฐคิดคนรถยนตที่สามารถวิ่งไดทั้งบนบกและในน้ําโดยใชความรูความสามารถของ

 
 26 Ibid., p.5 
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ตนเองแลวนําเอาสิ่งประดิษฐดังกลาวไปจดสิทธิบัตร  โดยหากในขณะที่นาย ข. นําเอาไปจด      
สิทธิบัตรนั้น  รถยนตที่สามารถวิ่งไดทั้งบนบกและในน้ําดังกลาวไมขาดคุณสมบัติเร่ืองความใหม  
นาย ข. ก็จะไดรับการจดสิทธิบัตร  ซ่ึงผลของการที่นาย ข. นําเอารถยนตที่สามารถวิ่งไดทั้งบนบก
และในน้ําไปจดสิทธิบัตรกอนนาย ก. ก็คือ  นาย ก. ถูกหามมิใหใชรถยนตที่สามารถวิ่งไดทั้งบนบก
และในน้ําตามสิทธิแตเพียงผูเดียวของนาย ข.  แมวาในความเปนจริงนาย ก. จะเปนผูที่ประดิษฐ   
คิดคนรถยนตที่สามารถวิ่งไดทั้งบนบกและในน้ําไดกอนนาย ข. ก็ตาม 
  และยิ่งไปกวานั้นการคุมครองความลับทางการคาจะผลักดันผลลัพธทางสังคมที่
ถูกตอง  กลาวคือ  สาเหตุของความพยายามอยางมากเพื่อที่จะใหไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
สิทธิบัตรก็คือ  บุคคลแรกที่ประดิษฐจะไดรับสิ่งตอบแทนทั้งหมดจากการประดิษฐ  ส่ิงตอบแทนที่
ไดนั้นแมจะมีการนําเอาจํานวนที่เพิ่มขึ้นของกําไรไปบริจาคหรือชวยเหลือสังคม  แตเงินจํานวน    
ดังกลาวเมื่อเทียบกับมูลคาของสิ่งประดิษฐแลว  เงินจํานวนนั้นถือวาเปนจํานวนที่นอยมาก         
อยางไรก็ตาม  ความพยายามอยางมากที่มีผลมาจากความแตกตางระหวางประโยชนของเอกชนกับ
ประโยชนของสังคมจะไรประโยชนเมื่อตนทุนในการผลิตส่ิงประดิษฐลดลงอยางรวดเร็ว  เพราะใน
มุมมองของสังคมหากตนทุนในการผลิตลดลงอยางรวดเร็ว  ส่ิงประดิษฐนั้นก็จะถูกผลิตเมื่อถึงเวลา
ที่ตนทุนการผลิตต่ําลงแทนที่จะถูกผลิตตั้งแตเวลาที่ตนทุนยังสูงอยู  ส่ิงที่ตามมาก็คือยิ่งตนทุนการ
ผลิตส่ิงประดิษฐลดลงเร็วมากเทาไร  มูลคาที่ลดลงของสิ่งประดิษฐนั้นก็จะกลายเปนความลับทาง      
การคา  ดังนั้นในระบบของกฎหมายความลับทางการคา  ส่ิงประดิษฐที่ตนทุนของการประดิษฐ   
ลดลงอยางรวดเร็วจะถูกประดิษฐชากวาสิ่งประดิษฐที่ตนทุนในการผลิตลดลงชากวา  และตนทุน
การผลิตลดลงจะเพิ่มความเปนไปไดที่วาส่ิงประดิษฐนั้นจะถูกประดิษฐอยางอิสระ  
 
 2.4  ประเภทของความลับทางการคา 
  จากลักษณะของความลับทางการคาทําใหไมสามารถที่จะกําหนดประเภทของ
ความลับทางการคาที่ตายตัวได  จึงไมมีการกําหนดประเภทของขอมูลท่ีจะใหความคุมครอง  ดังนั้น
ขอมูลใดที่มีลักษณะเขาองคประกอบการเปนความลับทางการคาก็ยอมไดรับความคุมครองตาม
กฎหมาย 
  Roger M. Milgrim  นักกฎหมายชาวอเมริกา  ไดรวบรวมและแยกประเภทของ
ความลับทางการคาที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายจากคําพิพากษาของศาลในประเทศ
สหรัฐอเมริกา 27  ไวดังนี้ 

                                                 
 27 Roger M.Milgrim, Milgrim on Trade Secrets,  pp.1-19 
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  1).สูตร (Formulas)
   (1) สูตรของอาหาร  ยา  เครื่องสําอาง  เชน   

- สูตรเครื่องดื่มน้ําอัดลม  เชนในคดี Coca-Cola Bottling Co. v. 
Coca-Cola Co., 107 F.R.D. 288, 289, 294, 227 U.S.P.Q. 18 (D. Del. 1985)  แมวาจะมีสวนผสม
ของน้ําโคลาที่เปนที่รูจักอยูเปนจํานวนมาก  แตสูตรน้ําโคลาของบริษัทโคคาโคลานั้นมีสวนผสมที่
แตกตางออกไปและไมเปนที่รูจักกันทั่วไป  สวนผสมที่แตกตางไปนี้ทําใหสูตรน้ําโคลาของบริษัท
โคคาโคลากลายเปนความลับทางการคาที่มีคุณคา  ซ่ึงบริษัทโคคาโคลาสามารถเก็บรักษาสูตรนี้ไว
เปนความลับไดมากวา 100 ปแลว 

- สูตรเนย 
- สูตรชีส 
- สูตรอาหารเสริมโปรตีนสําหรับควบคุมอาหาร 
- อาหารเชาธัญพืชสูตรปรับปรุง 
- สูตรไสกรอกที่ใสในหนาพิซซา 
- สารใหความหวานสูตรพิเศษ 
- เครื่องปรุงรสสําหรับไกทอด  เชน  คดี KFC Corp. v. Marion-

Kay Co., 620 F. Supp. 1160, 1172, 228 U.S.P.Q. 545, 1985-2 CCH Trade Cas. P 66,840 (S.D. 
Ind. 1985) เนื่องจากเครื่องปรุงรสสําหรับไกทอดของโจทกเปนความลับทางการคา  ศาลจึงตัดสิน
ตามขอเรียกรองของโจทก  คือใหผูไดรับ franchise (franchisee) ตองซื้อเครื่องปรุงรสสําหรับไก
ทอดจากโจทก  และศาลก็ยังตัดสินตอไปอีกดวยวา  โจทกไมจําเปนตองเปดเผยสูตรเครื่องปรุง
สําหรับไกทอดของโจทกตอโรงงานผลิตเครื่องปรุงรสอื่นๆที่ประสงคจะเขามาเปนตัวแทนจําหนาย
ของโจทก 

- สูตรการทําเปลือกสม 
- สูตรอาหารลดน้ําหนักสําหรับสุนัก หนู หมู กระตาย 
- สิทธิบัตรยา 
- สวนผสมของแอลกอฮอลในเครื่องดื่ม 
- สูตรครีมนวดผม 
- สูตรครีมโกนหนวด 
- สูตรยากลอมประสาท 
- สูตรลิปสติก 
- สูตรยาเบื่อหนู 
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ในทางตรงกันขามสูตรเครื่องดื่มรสมะนาว  สูตรขนมปง  สูตรคุกกี้  
ไมไดรับความคุมครองในฐานะที่เปนความลับทางการคา  เนื่องจากสูตรดังกลาวเปนสูตรธรรมดาที่
เปนที่รูจักกันทั่วไป  ไมใชสูตรพิเศษที่แตกตางไปจากขอมูลของผูอ่ืนแตอยางใด 
   (2) สูตรที่ใชในอุตสาหกรรม  เชน   

- น้ํายาที่ใชผสมหมึก  เชน  คดี American Can Co. v. Mansukhani, 
742 F.2d 314, 326-333, 223 U.S.P.Q. 97 (7th Cir. 1984)  แมวาสูตรหมึกแหงเร็วของโจทกจะไดรับ
ความคุมครองในฐานะที่เปนความลับทางการคา  แตในแงของขอมูลที่ติดตัวลูกจางที่เปนจําเลยที่
เปนความรู  ความชํานาญ  ประสบการณ  และการเขาถึงในสูตรที่เปนขอมูลสาธารณะของจําเลย  
ทําใหแนวความคิดในการคุมครองความลับทางการคาแคบลง  แตอยางไรก็ตาม  การเขาถึงขอมูล
สาธารณะในสูตรหมึกของจําเลย  สวนมากมาจากสูตรหมึกของโจทก  ศาลจึงตัดสินวาจําเลย      
ลอกเลียนสูตรของโจทก 

- อุปกรณกันรั่วของพลังงานนิวเคลียร 
- โพลีเอททีลีนโฟมผสมพิเศษใชใหแสงสวางสําหรับชางเดินเรือ

ทางทะเล 
- สวนผสมของของเหลวสองชนิดที่ไมละลายเขากันที่ใชใน     

การถายภาพเพื่อทําปรูฟภาพสีที่ราคาไมแพง 
- สเปรยฉีดวัตถุที่ใชทําฉนวน 
- สูตรปองกันสนิทบนเหล็กและคอนกรีต 
- สูตรอาหารสัตว 
- สูตรแล็คเกอร 
- สูตรน้ํายาขัดเงาเฟอรนิเจอร 
- สูตรกาว 
- สูตรน้ํายาทําความสะอาด 
- เหยื่อพลาสติกชนิดออนสําหรับตกปลา 
ในทางกลับกัน  ศาลปฏิเสธที่จะใหความคุมครองแกสูตรที่ใชใน           

อุตสาหกรรมที่มีสวนผสมของสารเคมีที่เปนที่รูจักกันโดยทั่วไปในฐานะที่เปนความลับทางการคา  
เชน  สูตรสําหรับกําจัดฝุน  น้ํายาทําความสะอาดสําหรับอุตสาหกรรม  สารที่มีฤทธิ์ลดความเร็วของ
ปฏิกิริยาทางเคมีของไฟ 
  2) กรรมวิธีหรือกระบวนการ (Processes) 
   (1) กระบวนการในการผลิตอาหาร  ยา  เครื่องสําอาง  เชน   

- กรรมวิธีในการทําแปงช็อกโกเลต 
- กรรมวิธีในการทําน้ําตาลเทียม 
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- กรรมวิธีในการทําวัคซีนโรคอีสุกอีใส 
- กระบวนการในการทําไสกรอกแชแข็งสําหรับหนาพิซซาซึ่งมี  

รสชาติเหมือนไสกรอกสด 
- กระบวนการทํากาแฟและชาที่มีกล่ินหอม 
- กระบวนการในการเก็บรักษาเปลือกสม 
- กระบวนการในการทําผงซักฟอก  เชน  คดี Chemithon Corp. v. 

Procter & Gamble Co., 287 F. Supp. 291, 314 (D. Md. 1968)  ลักษณะพิเศษของ sulfonation     
การละลาย  การควบคุมอุณหภูมิ  และกระบวนการตกตะกอน  ทําใหมีลักษณะของการเปนความลบั
ทางการคา 

อยางไรก็ตามวิธีที่ เปนที่ รูจักกันโดยทั่วไปสําหรับอุตสาหกรรม
อาหาร  ยา เครื่องสําอาง  เชน  กระบวนการในการผสมสบูที่เปนที่รูจักกันโดยทั่วไป  กระบวนการ
ในการทําเบคอน  เปนตน  ไมไดรับความคุมครองในฐานะที่เปนความลับทางการคา 
   (2) กรรมวิธีในการผลิตโลหะ  สารเคมี  และวัตถุดิบ  เชน  

- กระบวนการหลอมเหล็ก 
- กระบวนการในการผลิตเพชรเทียม 
- กระบวนการในการผลิตโปรแตสซียมซัลเฟล 
- กระบวนการถายภาพ เชน คดี Eastman Kodak Co. v. Powers 

Film Prods., Inc., 189 App. Div. 556, 179 N.Y. Supp. 325 (4th Dep't 1919) กระบวนการสําหรับ
ของเหลวสองชนิดที่ไมละลายเขากันที่ใชในการถายภาพ  ทําใหปรูฟส่ีสีของภาพปลิ้นบนไม
กระดาน (billboard print) ที่ใชสําหรับการโฆษณากลางแจงมีราคาถูกลง 

- กระบวนการผลิตกลูโคส 
- กระบวนการในการผลิตน้ํามัน  น้ํามันหลอล่ืน 
กรรมวิธีในการผลิตโลหะ  สารเคมี  และวัตถุดิบที่ไมไดรับการ

พิจารณาวาเปนความลับทางการคา  เชน  กรรมวิธีในการหลอมละลายโลหะ  การถลุงโลหะ  การทํา
ใหโลหะบริสุทธิ์  การทําโลหะเทียม  เปนตน 
   (3) กรรมวิธีในการผลิตผลิตภัณฑอุตสาหกรรมอื่นๆ  เชน   

- โลหะผสม 
- กระบวนการในการผลิตอางหินออนเทียม 
- กระบวนการในการผลิตเครื่องพิมพดีดที่มีลักษณะเฉพาะ 
- กระบวนการในการผลิตทอหนากากออกซิเจน 
- กระบวนการในการผลิตกระดาษเหนียวที่ใสยาพิษสําหรับฆา

แมลงที่บินมาติด 
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  3) วิธีการและเทคนิค (Know-How) 
  ในสวนของความลับทางการคาประเภทวิธีการและเทคนิคนั้น  ในบางกรณีก็จะมี
ความเกี่ยวพันกับความลับทางการคาในประเภทกระบวนการดวย  แตการแยกตัวอยางความลับทาง
การคาออกมาเปนประเภทวิธีการและเทคนิคก็เพื่อที่จะแสดงความหมายที่กวางขึ้น 
  วิธีการและเทคนิคหรือที่เรียกอีกอยางหนึ่งวา “Know-How”  คือ  ขอมูลและ
ประสบการณความชํานาญที่เกี่ยวกับการปฏิบัติงานในสาขาเฉพาะ  ไมวาจะเปน Know-How ใน
งานสิทธิบัตร  การประดิษฐที่ยังไมไดรับสิทธิบัตร  สูตรและกระบวนการตางๆ  เชน 

- วิธีการเทคนิคที่เกี่ยวกับการสรางเครื่องมือและสถานที่สําหรับ
ผลิตงานอันเปนสิทธิบัตรทางเคมี 

- เทคนิคการผลิตสารละลายที่ใชในอุตสาหกรรม 
- เทคนิคการผลิตเครื่องวัดคุณภาพเพชร 
- เทคนิคในการฝกฝนเพื่อวิ เคราะหและซอมแซมปนจั่นที่มี    

ความสลับซับซอน 
- เทคนิคในการผลิตตูคอนเทนเนอรพลาสติก 
- วิธีการผลิตเครื่องพิมพดีดที่มีลักษณะเฉพาะ 
- วิธีการผลิตใบพัดที่หมุนเปนวงกลมที่ทําจากวัตถุพิเศษและ      

ทําจากกระบวนการพิเศษ  ซ่ึงใบพัดดังกลาวถูกใชในกระบวนการผลิตอาหารแบบใหม 
- เทคนิคการผลิตลูกกระสุนปนเหล็ก 
- วิธีในการขนสงกาซอุตสาหกรรมและไนโตรเจน 
- วิธีการในการออกแบบและผลิตผนังปองกันเปลือกโลกพังทลาย 
ยิ่งไปกวานั้น  ขอมูลที่เกี่ยวของกับการพัฒนาในทางอุตสาหกรรม

และพาณิชยกรรมไมวาจะเปนการขายสินคาหรือการบริการก็เปนความลับทางการคา  เชน 
- การออกแบบและผลิตหัวปมสําหรับจายน้ํามัน 
- วิธีการทําบารบีคิวสูตรพิเศษ 
- วิธีการนําสีที่ใชแลวนํากลับมาใชใหม 
- วิธีการในการแยกรหัสไปรษณียเพื่อที่จะลดอัตราคาไปรษณีย 
- เทคนิคสําหรับการอานเร็ว 
- เทคนิคในการคํานวณขั้นสูง 
- เทคนิคเกี่ยวกับจิตวิทยาขั้นสูง 
- วิธีการเกี่ยวกับการบําบัดทางเคมีของน้ําที่ใชในอุตสาหกรรม 
- เทคนิคและวิธีการในการผลิตแกวทรงกลม 
- วิธีการในการสอนทักษะในการติดตอส่ือสาร 
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เทคนิคหรือวิธีการที่ไมไดรับความคุมครอง  เชน 
- วิธีการตัด  เชื่อม  บัดกรีเหล็ก 
- เทคนิคในการผลิตตัวเรงปฏิกิริยาอุปกรณปองกันมลพิษสําหรับ

รถยนต 
  4) เครื่องมือที่ใชในการผลิตสินคา (Machines used to make products)  เชน   

- เครื่องมือที่ใชในการผลิตสวนของวิทยุ 
- เครื่องมือที่ใชในการผลิตเครื่องสองคุณภาพเพชร 
- เครื่องมือสําหรับทําใบพัดของเฮลิคอปเตอร 
- เครื่องมือสําหรับทําผลึกแกวคริสตัล 
- เครื่องจักรทําหมึกและผาหมึก 
- เครื่องมือสําหรับผลิตรอกตกปลา 
- เครื่องมือสําหรับทําใบมีดโกน 
- เครื่องจักรสําหรับตกแตงส่ิงทอ 
แตเครื่องมือที่ใชในการผลิตสินคาบางอยางก็ไมไดรับความคุมครอง  

เชน  เครื่องมือสําหรับแยกประเภทถั่ว 
  5) ผลิตภัณฑ (Products)
  ความลับทางการคาในประเภทของผลิตภัณฑนี้อาจถูกเปดเผยตอสาธารณชนจาก
การขายสินคาดังกลาวได  แตอยางไรก็ตามสถานะของสินคากอนที่จะจําหนายในทองตลาดนั้นยอม
ไดรับความคุมครองในฐานะที่เปนความลับทางการคา  หากสินคานั้นเขาหลักเกณฑการเปน
ความลับทางการคา 
   (1) ผลิตภัณฑทั่วไป  เชน   

- เมล็ดขาวโพดพันธุผสม 
- ระบบโอโซน   
- ปนใหญตอสูอากาศยาน 
- เครื่องควบคุมอ็อกซิเจนที่ใชเปนเครื่องมือทางการแพทย 
- เครื่องมือควบคุมเสียง 
- เครื่องมือลางฟลม 
- ปนเด็กเลน 

   (2) คอมพิวเตอรซอฟแวร (Computer Software) ศาลสหรัฐอเมริกาได   
อางอิงไวในบทความทางกฎหมายจํานวนมากวาคอมพิวเตอรซอฟแวรหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร
นั้นไดรับความคุมครองทั้งตามกฎหมายลิขสิทธิ์และตามกฎหมายความลับทางการคา  
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กลาวคือ กระบวนการทํางานของเครื่องคอมพิวเตอรธรรมดาเปนความรู
ทั่วไป  แตโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ไดรับการพัฒนาใหเปนโปรแกรมที่มีลักษณะเฉพาะ (specific 
program) สามารถเปนความลับทางการคาได  โปรแกรมคอมพิวเตอรที่ไดรับความคุมครองใน
ฐานะที่เปนความลับทางการคา  เชน 

- โปรแกรมคอมพิวเตอรที่เกี่ยวกับการออกกรมธรรมประกันภัย  
เชน  คดี Cybertek Computer Prods., Inc. v. Whitfield, 203 U.S.P.Q. 1020, 1023-1025 (Cal. Super. 
Ct. 1977). โปรแกรมการออกกรมธรรมประกันภัยของโจทกไดรับความคุมครองในฐานะที่เปน
ความลับทางการคาดวยเหตุผลที่วาลักษณะของโปรแกรมดังกลาวมีการออกแบบที่มีการผสมผสาน
ทําใหโปรแกรมดังกลาวเปนโปรแกรมที่มีลักษณะเฉพาะ 

- โปรแกรมคอมพิวเตอรการบัญชีที่มีลักษณะที่แตกตางไมเหมือน
ใคร 
   (3) ผลิตภัณฑที่ไมไดรับความคุมครอง (Product Denied Protection)  ศาล
ไดปฏิเสธที่จะใหความคุมครองผลิตภัณฑดังตอไปนี้  เชน 

- ล้ินลูกสูบ 
- ฝาครอบเสาอากาศรถยนต 
- สวนตาของตุกตาที่ขยับได 
- บานพับหนาตาง 
- หนาตางสําหรับคนตาบอด 

  6) แผน  การออกแบบ  แบบอยาง  (Plans  Designs and Patterns)  เชน   
- วงจรอิเล็กตรอนสําหรับคอมพิวเตอรขนาดเล็ก 
- การออกแบบวงจรโทรทัศนสี 
- การออกแบบเรือลากอวนจับปลา 
- การออกแบบหนาตางในหองคนขับเครื่องบิน 
- การออกแบบเครื่องมือตีเสนจราจร 
- การออกแบบพิมพเขียวสําหรับทางรถไฟ 
- แผนในการปรับปรุงโครงสรางของรถมอเตอรไซด 
- การออกแบบเครื่องขจัดความชื้นของแผนไมที่บางมากๆ 
- การออกแบบโครงประตูเหล็ก 
สําหรับแผน  การออกแบบ แบบอยาง  ที่ไมไดรับความคุมครอง เชน 
- แมแบบเหล็กและแมแบบพลาสติก 
- แมแบบสําหรับเหยื่อลอปลาพลาสติก 
- การออกแบบแผนความกวางความยาวของโรงศพ 
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  7) บัญชีรายช่ือลูกคา (Customer Lists)
  เปนที่ยอมรับกันวาทรัพยสินที่มีคาที่สุดขององคกรธุรกิจก็คือ  ความสัมพันธอันดี
ระหวางองคกรธุรกิจกับลูกคาเพราะลูกคาเปนผูสรางรายไดใหแกองคกรธุรกิจไมวาจะโดยการซื้อ
สินคาหรือการใชบริการ  ความมีคุณคาของความสัมพันธอันดีระหวางองคกรธุรกิจกับลูกคาแสดง
ใหเห็นในงบดุลในสวนที่เปน goodwill โดยจะแสดงใหเห็นถึงยอดขาย  แหลงที่มาของรายได  และ
กําไร  ดังนั้นองคกรธุรกิจตางๆจึงไดมีการจัดทําบัญชีรายชื่อลูกคาเพื่อประโยชนในการประกอบ   
กิจการของตน  รายละเอียดในบัญชีรายช่ือลูกคานั้นไมไดแสดงแตเพียงชื่อ ที่อยู หมายเลขโทรศัพท
ของลูกคา  แตอาจจะมีการแสดงถึงรสนิยม  อุปนิสัย  ทัศนคติ  ซ่ึงถือเปนขอมูลท่ีมีคุณคาที่จะไดรับ
ความคุมครองในฐานะที่เปนความลับทางการคาประเภทหนึ่ง 
  บัญชีรายช่ือลูกคาแบงออกเปน  2  ประเภท 
   (1) บัญชีรายช่ือลูกคารายปลีก (Retail customer lists)   
    ก. บัญชีรายชื่อลูกคารายปลีกในกรณีไมมีขอสัญญาจํากัดมิใหใช
หรือเปดเผยบัญชีรายช่ือลูกคา (Restrictive Covenants Absent)  
    แมจะไมมีขอสัญญาจํากัดมิใหใชหรือเปดเผยบัญชีรายชื่อลูกคา  
ศาลสหรัฐอเมริกาก็ใหความคุมครองบัญชีรายช่ือดังกลาวในฐานะที่เปนความลับทางการคา  โดยมี
เงื่อนไขวาตองมีความสัมพันธในการรักษาความลับตอกัน (Confidential Relationships)  และมีการ
กระทําที่เปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม (Unfair Competition) 
     ข. บัญชีรายชื่อลูกคารายปลีกในกรณีที่มีขอสัญญาจํากัดมิใหใช
หรือเปดเผยบัญชีรายช่ือลูกคา (Restrictive Covenants Present) 
    หากมีขอสัญญาจํากัดมิใหใชหรือเปดเผยบัญชีรายช่ือลูกคาตอกัน  
ศาลสหรัฐอเมริกาก็จะใหความคุมครองแกความลับทางการคาตามขอสัญญาที่ตกลงกัน  แตขอ
สัญญาดังกลาวตองมีความสมเหตุสมผล (reasonable)  ตองอยูภายใตระยะเวลา (duration)  ภายใต
ขอบเขตสถานที่(territory)  และภายใตกิจกรรมที่กําหนด (activity enjoined) 
   ตัวอยางความลับทางการคาประเภทบัญชีรายช่ือลูกคารายปลีกที่ไดรับ
ความคุมครองตามคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา  เชน 

- บัญชีรายช่ือลูกคาซักรีด 
- บัญชีรายช่ือลูกคาผูส่ังนม 
- บัญชีรายช่ือลูกคาผูทําประกันอุบัติเหตุ 
- บัญชีรายช่ือผูลงทุนในอุตสาหกรรม 
- บัญชีรายช่ือลูกคาผูใชบริการขนขยะ 
- บัญชีรายช่ือลูกคาผูใชบริการทําความสะอาดบาน 
- บัญชีรายช่ือลูกคาผูส่ังอาหาร 
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- บัญชีรายช่ือลูกคาผู เอาประกันภัย ซ่ึงในบัญชีนั้นแสดงวัน
หมดอายุของกรมธรรมประกันภัย 

- บัญชีรายช่ือลูกคาผูไดรับสวนลด 10% สําหรับซื้อสินคาใน
รานคาที่กําหนดในหางสรรพสินคา 

- บัญชีรายช่ือลูกคาลูกคาที่ลงทุนในกองทุนรวม 
   (2) บัญชีช่ือลูกคาสําหรับคาสง (wholesale customer lists) 
    ก. บัญชีรายชื่อลูกคาสําหรับคาสงในกรณีไมมีขอสัญญาจํากัด     
มิใหใชหรือเปดเผยบัญชีรายช่ือลูกคา (Restrictive Covenants Absent) 
    ในกรณีนี้ศาลสหรัฐอเมริกาปฏิเสธที่จะใหความคุมครองแก  
บัญชีรายชื่อลูกคาสําหรับคาสงในกรณีไมมีขอสัญญาจํากัดมิใหใชหรือเปดเผยบัญชีรายชื่อลูกคา  
เหตุผลของการปฏิเสธที่จะใหความคุมครอง  คือ  เมื่อเปรียบเทียบกับกรณีบัญชีรายช่ือลูกคาราย
ปลีกเชน  ในคดีบัญชีรายช่ือลูกคาผูส่ังนม  บัญชีรายชื่อลูกคาผูใชบริการซักรีด  แมจะไมมีสัญญา
จํากัดมิใหใชหรือเปดเผลบัญชีรายช่ือลูกคา  ศาลก็ใหความคุมครองบัญชีรายชื่อดังกลาวเพราะศาล
เห็นวา  ขอบเขตของคําส่ังหามของศาล (Injunction) จะทําใหผูละเมิดหมดโอกาสที่จะเขาไป     
เกี่ยวของหรือทําการคาแขงกับเจาของกิจการผูถูกละเมิดภายใตระยะเวลาและสถานที่ที่กําหนด  
อยางสมเหตุสมผล  ซ่ึงถาผูละเมิดยังประสงคที่จะดําเนินกิจการประเภทเดียวกันนั้นอีก  เขาก็
สามารถที่จะทําไดแตตองยายไปประกอบกิจการในชุมชนอื่นแทน  อยางไรก็ตามถาเขายังตองการที่
จะประกอบกิจการในชุมชนเดิมนั้น  เขาตองเปลี่ยนไปประกอบอาชีพประเภทอื่นแทน 
    ในทางตรงกันขาม  บัญชีรายช่ือลูกคาสําหรับคาสงมักจะใชกับ
กิจการประเภทคาสง  กลาวคือ  ผูผลิตสินคาหรือใหบริการจะใชชองทางในการจําหนายสินคาหรือ
บริการของตนผานผูประกอบกิจการคาสง  ผูคาสงแตละรายก็จะมีพื้นที่ในการประกอบกิจการ
บริเวณหนึ่งซึ่งเปนพื้นที่บริเวณที่คอนขางจะกวาง โดยผูผลิตสินคาหรือใหบริการจะใชพนักงาน
หรือลูกจางของตนเปนตัวแทน (salesman) ในการติดตอประสานงานกับผูประกอบกิจการคาสง  
การที่จะเปนตัวแทนที่มีประสิทธิภาพจะตองมีการฝกฝนและสรางสมประสบการณเปนระยะเวลา
หลายป  ดังนั้นการสั่งหามมิใหตัวแทนประกอบธุรกิจกับลูกคาของนายจางคนกอนยอมเทากับ     
การสั่งหามตัวแทนไมใหใชทักษะความรูความสามารถของตนเองและเปนการปดกั้นโอกาสใน    
การประกอบอาชีพในเขตพื้นที่ที่กวางเกินไป  เปนภาระอยางมากแกตัวแทน  เพราะฉะนั้นในกรณี
ไมมีขอสัญญาจํากัดมิใหใชหรือเปดเผยบัญชีรายช่ือลูกคา  ศาลไมเต็มใจที่จะปฏิเสธโอกาสของ     
ตัวแทนที่จะประสบความสําเร็จในสายอาชีพดวยประสบการณความรูความสามารถของเขาเอง 
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    ข. บัญชีรายชื่อลูกคาสําหรับคาสงในกรณีมีขอสัญญาจํากัดมิให
ใชหรือเปดเผยบัญชีรายช่ือลูกคา (Restrictive Covenants Invoked) 
    ในกรณีที่มีการตกลงจํากัดการใชหรือเปดเผยบัญชีรายชื่อลูกคา
สําหรับคาสง  ศาลสหรัฐอเมริกาจํานวนมากจะรับบังคับใหตามสัญญาภายใตเงื่อนไขความ
สมเหตุสมผลทางดานระยะเวลา  พื้นที่  และประเภทกิจกรรมที่ถูกกําหนด 
   ตัวอยางความลับทางการคาประเภทบัญชีรายชื่อลูกคาสําหรับคาสงที่
ไดรับความคุมครองตามคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา  เชน 

- บัญชีรายช่ือลูกคาสําหรับทําความสะอาดอุตสาหกรรม 
- บัญชีรายช่ือลูกคาสําหรับจัดสงภารโรง 
- บัญชีรายช่ือลูกคาที่ผลิตและเปนตัวแทนจําหนายอะไหลรถยนต 
- บัญชีรายช่ือลูกคาสําหรับขายสงชิ้นสวนรถยนต 
- บัญชีรายช่ือลูกคาที่ใชบริการดานคอมพิวเตอร 

  8) ขอมูลทางธุรกิจ (Business Information)  
   (1) ขอมูลที่ใชในการจําหนายสินคา  เชน   

- ขอมูลดานการตลาด  เชน  ขอมูลดานราคา  ดานผลิตภัณฑ 
- แผนการสงเสริมการขาย  รวมทั้งโฆษณาที่ยังไมไดตีพิมพ  
- ขอมูลเกี่ยวกับบุคลิกของลูกคา  
- แผนการแนะนําสินคาตัวใหม  เชน  คดี New York Tel. Co. v. 

Public Serv. Comm'n, 56 N.Y.2d 213, 436 N.E.2d 1281, 451 N.Y.S.2d 679, 680, 682 (1982).  
ขอมูลทางธุรกิจที่แนนอน  เชน ราคาขายในอนาคต  ตารางการแนะนําสินคาตัวใหม  กลยุทธในการ
ขายสินคาตัวใหม  ถือวาเปนขอมูลทางธุรกิจที่เปนความลับ 
   (2) การกําหนดราคาและคาใชจาย (cost and pricing)  เชน 

- ขอมูลที่เกี่ยวกับการประมูล 
- ขอมูลที่เกี่ยวกับคาธรรมเนียมนักบัญชีที่ลูกคาใชบริการ 
- ขอมูลดานราคาที่เกี่ยวกับผูใชบริการโทรศัพท 
- รหัสราคาสินคาสําหรับสมุดแจงรายการสินคา 

   (3) แหลงวัตถุดิบ (source of supply)  เชน 
- แหลงวัตถุดิบของสารเคมีพิเศษ   คุณภาพ  และขอมูลที่เกี่ยวของ 

   (4) ระบบและวิธีการ (system and methods)  เชน 
- ขั้นตอนในการบําบัดและรักษาผูติดบุหร่ี 
- วิธีการในการโฆษณาที่ไมเหมือนใคร 
- วิธีการทางวิศวกรรมที่มีประสิทธิภาพ 
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- วิธีการทําธุรกิจเปนนายหนาเกี่ยวกับการจางแรงงาน 
- วิธีการทําซิลคสกรีน 

   ระบบและวิธีการที่ไมไดรับความคุมครอง  เชน 
- วิธีการจัดทําธุรกิจการทองเที่ยว 
- วิธีการคนควาและวิจัย 

   (5) การจองและสถิติ (books and records) เชน สถิติการจองซื้อที่เพิ่มขึ้น 
   (6)โอกาสทางธุรกิจ (Business opportunity)  เชน  ขอมูลเกี่ยวกับสถานที่
ที่จะไปตั้งกิจการ  ซ่ึงสถานที่ตั้งดังกลาวเปนปจจัยดานราคาที่สําคัญ 
   (7) เอกสารตางๆ (Miscellaneous) เชน   

- ขอมูลเกี่ยวกับโอกาสในการไดมาซึ่งองคกรธุรกิจ 
- ขอมูลเกี่ยวกับคดีของโจทกตอจําเลยที่เปนนายจางคนตอมา 
- ขอมูลเกี่ยวกับการวิเคราะหการสงเสริมการขาย 
- คําแนะนําที่ใหแกลูกคา 
- ขอมูลดานสถิติ 
- ขอมูลทางเศรษฐศาสตรและทางธุรกิจที่ใชเปนแมแบบสําหรับ

องคการธุรกิจ 
- ขอมูลเกี่ยวกับมูลคาที่ใหแกบริษัทจากตัวแทนจําหนาย 
- ขอมูลการตรวจสอบภายในที่แสดงใหเห็นรูปแบบองคกรธุรกิจ 

เอกสารที่ไมไดรับความคุมครอง  เชน ขอมูลที่เกี่ยวกับความอดทนของ
ลูกจางตอสถานการณที่มีความกดดัน 
  จากตัวอยางของประเภทความลับทางการคาที่ได รับความคุมครองในศาล
ตางประเทศ  จะเห็นไดวาขอมูลที่เปนความลับนั้นอาจจะประกอบดวยขอมูลสาธารณะ  (public 
information)  และขอมูลที่เปนความลับ (confidential information) ยกตัวอยางเชน  ช่ือและที่อยูใน
บัญชีรายช่ือลูกคาจะมีการพิมพเผยแพรอยูในสมุดหนาเหลืองซึ่งเปนขอมูลสาธารณะที่บุคคลทุกคน
สามารถใชได  แตขอมูลที่ไดรับความคุมครองในฐานะที่เปนความลับทางการคาคือ  ขอมูลที่เปนชื่อ
และท่ีอยูพิเศษที่เปนฐานขอมูลของบริษัทซึ่งขอมูลเหลานั้นมีคุณคาแกธุรกิจที่เปนคูแขงและจะถูก
เก็บเปนความลับ28

 

                                                 
 28 Graham J H Smith, Internet Law and Regulation  (London:Sweet&Maxwell,2002),p.51 
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 2.5 แนวความคิดทางเศรษฐศาสตรเก่ียวกับการคุมครองความลับทางการคา 
  กฎหมายความลับทางการคาถูกสรางขึ้นเพื่อใชเปนเครื่องมือในการสรางแรงจูงใจ
และการกระตุน (encourage) ใหบุคคลใชความคิดสรางสรรคและผลิตส่ิงตางๆขึ้นมา  การสราง
แรงจูงใจปรากฏในรูปของการใหความคุมครองแกสิทธิของเจาของความลับทางการคาใหมีสิทธิใน
การแสวงหาประโยชนจากงานสรางสรรคของตน  รวมทั้งการเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาอยางเพียงพอดวย   
  ในดานสังคม  การมีผลิตภัณฑหรือส่ิงประดิษฐใหมๆที่เกิดจากความคิดริเร่ิม   
สรางสรรคนั้น  ยอมสงผลใหสังคมไดรับประโยชนจากผลิตภัณฑหรือส่ิงประดิษฐดังกลาว          
ไมวาจะเปนจากการใชประโยชนจากผลิตภัณฑหรือส่ิงประดิษฐนั้นโดยตรงหรือประโยชนทางออม
จากการตอยอดความรูเพื่อพัฒนาผลิตภัณฑหรือส่ิงประดิษฐใหมๆตอไป   
  แตอยางไรก็ตาม  หากกฎหมายใหความคุมครองแกสิทธิของเจาของความลับทาง
การคามากเกินไป  อาจสรางการผูกขาดในการหาประโยชนใหแกผูเปนเจาของความลับทางการคา  
ซ่ึงจะสงผลกระทบตอสังคมและระบบตลาดเสรี  ในทางกลับกันหากกฎหมายใหความคุมครองแก
สิทธิของเจาของความลับทางการคานอยเกินไป  แมวาสังคมจะไดรับประโยชนมากขึ้น  แตใน
ทายที่สุดสังคมก็จะไดรับประโยชนนอยลงหรือไมไดรับประโยชน  เนื่องจากจะมีผลิตภัณฑหรือ         
ส่ิงประดิษฐใหมๆออกมาสูทองตลาดนอยลง  เพราะวาผูสรางสรรคหรือเจาของความลับทางการคา
จะไมมีแรงจูงใจในการสรางสรรคผลงาน 
  ดังนั้นตามแนวความคิดทางเศรษฐศาสตร  กฎหมายความลับทางการคาที่มี      
ประสิทธิภาพจะตองเปนกฎหมายที่สามารถประสานผลประโยชนระหวางผลประโยชนของเจาของ
ความลับทางการคาและสังคมใหอยูในจุดที่สมดุลกัน (balance)  ดังนี้ 

ก. ดานเจาของความลับทางการคา : กฎหมายความลับทางการคาจะตองใหความ
คุมครองสิทธิในความลับทางการคาของเจาของความลับทางการคา  และการไดรับการเยียวยาความ
เสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาที่เพียงพอ  รวมทั้งกระตุนใหเกิดการสรางสรรค
งานของคนในสังคม   

ข. ดานสังคม : กฎหมายความลับทางการคาจะตองสามารถทําใหทรัพยสินอัน
เกิดจากการสรางสรรคไดใชกันอยางแพรหลายในสังคม 
  ในมุมมองทางเศรษฐศาสตร  การสรางสรรคขอมูลอันเปนความลับทางการคา
กอใหเกิดตนทุนคงที่ (fixed cost)  แกเจาของความลับทางการคา  เชน  ตนทุนของความคิดริเร่ิม    
สรางสรรค  ตนทุนของโอกาส  เปนตน  และการผลิตงานอันเกิดจากขอมูลที่เปนความลับทาง    
การคากอใหเกิดตนทุนผันแปร (variable cost) ซ่ึงเปนผลมาจากกระบวนการผลิต  จํานวนของการ
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ผลิต  และประเภทของผลิตภัณฑ29  หากกฎหมายความลับทางการคาไมใหความคุมครองสิทธิของ
เจาของความลับทางการคา  ผลิตภัณฑที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคายอมสามารถ
เขามามีอํานาจเหนือตลาดไดเพราะผลิตภัณฑดังกลาวยอมมีตนทุนในการผลิตที่ต่ํากวาเนื่องจากไมมี
ตนทุนคงที่  กลาวคือ  ความลับทางการคาเกิดจากการพัฒนาโดยใชระยะเวลาและตนทุนจํานวนมาก  
การที่มีผูละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  โดยนําเอาความลับทางการคาของเจาของความลับทาง
การคาไปใช  จะสงผลใหบุคคลนั้นไดประโยชนเพราะเปนการลดตนทุนในการคิดคนพัฒนา  แตจะ
ทําใหอํานาจเหนือตลาดรวมทั้งรายไดจากการขายผลิตภัณฑของเจาของความลับทางการคาลดลง  
ซ่ึงไมยุติธรรมกับผูที่ใชความมุมานะพยายามเพื่อสรางสรรคผลิตภัณฑหรือส่ิงประดิษฐใหมๆขึ้นมา 
  ดังนั้น  เพื่อสรางสิ่งจูงใจ (incentive) ใหบุคคลคิดสรางสรรคผลงานใดๆและทําให
กฎหมายความลับทางการคาคงอยู  เจาของความลับทางการคาจะตองไดรับการคุมครองที่เพียงพอ  
อยางไรก็ตาม   สิทธิที่กฎหมายความลับทางการคาใหแก เจาของความลับทางการคานั้น                
หากกฎหมายกําหนดใหเจาของความลับทางการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive right) ที่จะ     
แสวงหาประโยชนจากความลับทางการคาไดแตเพียงผูเดียวและสามารถจะใชยันบุคคลอื่นๆได   
ทั่วไปดังเชนสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของเจาของสิทธิบัตร อาจถูกพิจารณาวาเปนการให
ประโยชนแกเจาของความลับทางการคาที่มากเกินไป  เนื่องจากความลับทางการคาเปนสิ่งที่ปกปด
เปนความลับไมอาจจํากัดการเรียนรูได  ดังนั้นเพื่อประสานประโยชนหรือสรางความสมดุล ในดาน
เจาของความลับทางการคา  กฎหมายจึงกําหนดใหสิทธิแกเจาของความลับทางการคาในลักษณะที่
เจาของความลับทางการคาสามารถใชยันบุคคลทั่วไปไดวาบุคคลเหลานั้นไมมีสิทธิมาแสวงหา
ประโยชนในความลับทางการคาของตนโดยไมชอบดวยกฎหมาย  ในดานของสังคม  บุคคลทั่วไป
ในสังคมสามารถเรียนรูขอมูลอันเปนความลับโดยวิธีที่สุจริตและชอบดวยกฎหมาย  ซ่ึงอาจจะ
สงผลใหผูที่เรียนรูดังกลาวกลายมาเปนเจาของความลับทางการคาได  และบุคคลดังกลาวจะไมถูก       
ผูเปนเจาของหวงกันไมใหใชหรือเปดเผยความลับที่ผูนั้นคนพบโดยวิธีการที่ชอบดวยกฎหมายอัน
เปนความลับของตน 
  กลาวโดยสรุปก็คือ  ในการสรางความสมดุลระหวางประโยชนของเจาของ     
ความลับทางการคาและประโยชนของสังคม  แนวความคิดทางเศรษฐศาสตรเห็นวาจุดสมดุลควรจะ
อยู ณ จุดที่ความพอใจของสังคม เจาของความลับทางการคา  และผูบริโภคมาพบกัน  นอกจากนี้

                                                 
 29 Richard Watt, Copyright and Economics Theory : Friend or Foes?  (Cheltenham : Edward Elgar 
Publishing Ltd., 2000), pp.20. 
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หากไมมีการคุมครองสิทธิของเจาของความลับทางการคาหรือคุมครองมากเกินไป  จุดสมดุล         
ดังกลาวก็จะไมเกิดขึ้น30

 
 2.6  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา 
  แตเดิมประเทศไทยไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาไวแตประการใด  คงมีแตเพียงมาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยที่เปนบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับการกระทําละเมิดที่นํามาปรับใชกับการกระทําที่เปนการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาดวย  แตดวยปญหาของการนําสืบพิสูจนถึงการกระทําที่เปนการ
ละเมิดในความลับทางการคาตามหลักเกณฑที่กําหนดในมาตรา 420 อาจทําใหโจทกไมไดรับความ
คุมครองอยางเพียงพอ  กลาวคือ  หากพิจารณาถึงกระบวนการฟองคดีเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคานั้น  การที่ไมมีบทบัญญัติที่จะใชเปนหลักเกณฑในการวินิจฉัยวาการกระทํา
ลักษณะใดเปนการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคายอมมีผลใหโจทกหรือเจาของ
ความลับทางการคาที่ไดรับความเสียหายมีภาระการพิสูจนที่ยากลําบาก  ทั้งนี้  เนื่องจากในปจจุบัน
ลักษณะของการกระทําละเมิดในปจจุบันมีความสลับซับซอนมากขึ้นเรื่อยๆ  ไมวาจะเปนการใช   
วิธีการจารกรรมทางอิเล็กทรอนิกสในทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม  และโดยลักษณะของ
การเปนความลับทางการคาเองที่เปนทรัพยสินทางปญญาที่สวนใหญมักจะอยูในขั้นตนของ
กระบวนการผลิตสินคาหรือบริการ  เชน  ความลับทางการคาประเภทสูตรอาหาร  สินคาที่เกิดจาก
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาดังกลาวมักจะไมแสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาสินคานั้นเกิด
จากการใชความลับทางการคาของโจทก  การที่จะสืบพิสูจนใหศาลเห็นวาสินคาที่จําเลยผลิตใชสูตร
ของโจทกนั้นจึงมิใชเร่ืองงาย  การมีบทกฎหมายบัญญัติเร่ืองการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคายอมสรางความชัดเจนขึ้นวาการกระทําใดบางที่นาจะเขาขายเปนการกระทําที่
เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  นอกจากนี้การมีบทกฎหมายที่บัญญัติถึงการกระทําที่
เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคายอมเปนรากฐานที่สําคัญในการกอตั้งสิทธิสําหรับผูไดรับ
ความเสียหายในอันที่จะไดรับการเยียวยาชดใชหรือเรียกรองคาเสียหายอยางเหมาะสมจากผูละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา  สงผลดีแกเจาของความลับทางการคาในการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย
จากการกระทําละเมิดตอไปดวย  ดังนั้นพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  จึงไดมี     
บทบัญญัติเกี่ยวกับการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไวเพื่อใหเจาของความลับ
ทางการคาหรือโจทกไดรับความคุมครองที่เพียงพอดังมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

                                                 
 30 W.R.Cornish, Intellectual property: Patent, Copyright, Trade Mark, and allied Rights (London : 
Sweet & Maxwell, 1991), pp.39.  
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  1) การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  มาตรา6  กําหนดลักษณะของ
การกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาอันจะเปนเหตุใหผูควบคุมความลับทาง    
การคามีสิทธิฟองคดีแพงเรียกคาสินไหมทดแทนและขอใหมีคําส่ังระงับการกระทําไดนั้นไวดังนี้   
   “มาตรา 6  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามพระราชบัญญัตินี้ 
ไดแก  การกระทําที่เปนการเปดเผย เอาไป หรือใชซ่ึงความลับทางการคาโดยไมไดรับความยินยอม
จากเจาของความลับทางการคานั้น  อันมีลักษณะขัดตอแนวทางปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอกัน  
ทั้งนี้  ผูละเมิดจะตองรูหรือมีเหตุอันควรรูวาการกระทําดังกลาวเปนการขัดตอแนวทางปฏิบัติ      
เชนวานั้น  
   การกระทําที่มีลักษณะขัดตอแนวทางปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอกัน
ตามวรรคหนึ่ง  หมายความรวมถึงการผิดสัญญา  การละเมิดหรือการกระทําในประการที่เปนการ  
จูงใจใหละเมิดความลับอันเปนที่ไวเนื้อเชื่อใจตอกัน  การติดสินบน  การขมขู  การฉอโกง            
การลักทรัพย  การรับของโจรหรือการจารกรรมโดยใชวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสหรือวิธีการ         
อ่ืนใดดวย” 
  จากบทบัญญัติในมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคานั้น  จะเห็นได
วาการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาที่จะเปนเหตุใหเจาของความลับทางการคา
หรือผูควบคุมความลับทางการคามีสิทธิฟองคดีแพงเรียกคาเสียหายไดนั้นจะตองประกอบไปดวย
องคประกอบ 4 ประการ  ดังนี้ 

(1) ตองเปนการกระทําที่เปนการเปดเผย (disclose) เอาไป (deprive)  
หรือใช (use) ความลับทางการคา  โดยที่การเปดเผยอาจจะเปนการพิมพเผยแพรหรือสงผานขอมูล
ความลับทางการคาไปใหบุคคลอื่นทําการวิจัย  ทั้งนี้โดยไมคํานึงวาผูเปดเผยจะไดรับประโยชน
ในทางทรัพยสินตอบแทนดวยหรือไม 

ตามความเขาใจทั่วไปการกระทําที่ถือวาเปนการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคา  ก็คือ  การใชความลับทางการคาหรือการนําเอาความลับทางการคาของเจาของความลับ
ทางการคาไปเปดเผยโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของความลับทางการคานั้น  อยางไรก็ตาม  
นอกจากการใชหรือการนําเอาความลับทางการคาของเจาของความลับทางการคาไปเปดเผยโดย
ไมไดรับความยินยอมจากเจาของความลับทางการคานั้น  การกระทําที่เปนการเอาไปโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากเจาของความลับทางการคาก็ถือวาเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาดวย
เชนกัน  หากพิจารณาเพียงผิวเผินอาจจะเขาใจไดวา  เพียงแตการกระทําที่เปนการเอาความลับทาง
การคาของผูอ่ืนไปโดยยังมิไดนําไปใชหรือเปดเผยใหแกผูอ่ืนยังมินาจะถือวาเปนการกระทําที่เปน
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  เพราะยังไมนาจะเกิดความเสียหายแกเจาของความลับทาง
การคาแตอยางใด  แตหากพิจารณาในทางเศรษฐศาสตรแลวจะทําใหเห็นวา  แมเจาของความลับทาง
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การคาจะมิไดรับความเสียหายทางการเงินโดยตรงจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  
แตก็ถือไดวาเจาของความลับทางการคาไดรับความเสียหายจากการกระทําดังกลาวนั้นแลว           
ซ่ึงความเสียหายดังกลาวก็คือ  ความเสียหายจากการขาดรายไดจากการไดรับคาสิทธิ (royalty)   
ความเสียหายจากการสูญเสียอํานาจเหนือตลาดและความเสียหายจากการสูญเสียโอกาสในการคาหา
กําไร  ดังนั้น  การมีบทกฎหมายที่บัญญัติถึงการกระทําที่เปนการเอาไปซึ่งความลับทางการคาของ  
ผูอ่ืนถือเปนการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคายอมกอใหเกิดความชัดเจนในตัว
บทกฎหมาย  และไมทําใหเกิดปญหาในการตีความวาการกระทําดังกลาวจะถือวาเปนการละเมิด
หรือไม

(2) โดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของความลับทางการคา  ไมวาจะ
โดยวาจาหรือโดยลายลักษณอักษร 

(3) มีลักษณะขัดตอแนวทางปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอกัน (honest 
trade practices) แนวทางปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอกันก็คือจริยธรรมทางการคาซ่ึงหมายถึง  
การปฏิบัติที่ซ่ือสัตยสุจริตและเปนธรรมตอกัน  ดังนั้นการใชความลับทางการคาของผูอ่ืนโดยทราบ
วาการเปดเผยความลับใหแกตนดังกลาว  เจาของความลับทางการคาไดกระทําโดยผิดพลาดหรือ
ประมาทเลินเลออยางรายแรงก็ถือไดวาเปนการกระทําที่ขัดตอแนวปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอ
กันได31  นอกจากนี้  มาตรา 6 วรรคสอง  ยังกําหนดเพิ่มเติมไวดวยวา  การผิดสัญญา  การละเมิด
หรือการกระทําในประการที่เปนการจูงใจใหละเมิดความลับอันเปนที่ไวเนื้อเชื่อใจตอกัน  การติด
สินบน  การขมขู  การฉอโกง  การลักทรัพย  การรับของโจร  หรือการจารกรรมโดยใชวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกสหรือวิธีการอื่นใดใหถือวาเปนการกระทําที่ขัดตอแนวปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอ
กันดวย  จะเห็นไดวาองคประกอบของการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
องคประกอบนี้มีขึ้นเพื่อใหสอดคลองกับความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับ
การคา (TRIPs) ขอ 39 เพื่อใหประเทศไทยมีการใหความคุมครองความลับทางการคาที่เพียงพอและ
ทัดเทียมกับประเทศอื่นๆ 

(4) ผูกระทําตองรูหรือมีเหตุอันควรรูวาการกระทํานั้นเปนการขัดตอ   
แนวปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอกันดวย  โดยการมีเหตุอันควรรูจะพิจารณาจากวิญูชนวานาจะ
รูเหตุหรือไม  นอกจากนี้ผูไดรับโอนความลับทางการคามาโดยสุจริต  หากตอมาภายหลังจึงทราบ
วาผูโอนไมมีสิทธิในความลับทางการคานั้น  แตผูรับโอนยังคงใชความลับทางการคานั้นตอไปก็
ตองถือวาผูรับโอนละเมิดสิทธิในความลับทางการคานับแตวันที่รูดวย 

                                                 
31 ประสพสุข  บุญเดช,  ความลับทางการคา , หนา 36 
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  2) ขอยกเวนในการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  บัญญัติขอยกเวนการละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคาไวในมาตรา 7  ดังนี้ 
  “มาตรา 7 การกระทําอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้แกความลับทางการคา มิใหถือ
วาเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  
  (1) การเปดเผยหรือใชซ่ึงความลับทางการคาโดยบุคคลที่ไดความลับทางการคา
นั้นมาโดยทางนิติกรรม  โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาความลับทางการคานั้น  คูสัญญาอีกฝาย
หนึ่งไดมาโดยการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของบุคคลอื่น 
  (2) การเปดเผยหรือใชซ่ึงความลับทางการคาโดยหนวยงานของรัฐซึ่งดูแลรักษา
ความลับทางการคานั้นในกรณีดังตอไปนี้  
   (ก) ในกรณีจําเปนเพื่อคุมครองสุขภาพอนามัยหรือความปลอดภัยของ   
สาธารณชนหรือ  
   (ข) ในกรณีจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่นซึ่งมิไดมีวัตถุประสงค 
เพื่อการคาและในกรณีดังกลาว  หนวยงานของรัฐซึ่งดูแลรักษาความลับทางการคานั้น  หรือ
หนวยงานของรัฐหรือบุคคลที่เกี่ยวของซึ่งไดความลับทางการคานั้นไป ไดดําเนินการ ตามขั้นตอน
เพื่อ  คุมครองความลับทางการคาดังกลาวจากการนําไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรม  
  (3) การคนพบโดยอิสระ ซ่ึงไดแก การคนพบความลับทางการคาของผูอ่ืน         
โดยผูคนพบไดใชวิธีการประดิษฐหรือจัดทําขึ้นดวยความรูความชํานาญของผูคนพบนั้นเองหรือ  
  (4) การทําวิศวกรรมยอนกลับ ซ่ึงไดแก การคนพบความลับทางการคาของผูอ่ืน 
โดยผูคนพบไดทําการประเมินและศึกษาวิเคราะหผลิตภัณฑที่เปนที่รูจักกันทั่วไป  เพื่อคนควา      
หาวิธีที่ผลิตภัณฑนั้นไดรับการประดิษฐ  จัดทํา  หรือพัฒนา  แตทั้งนี้ บุคคลซึ่งทําการประเมิน  และ
ศึกษาวิเคราะหดังกลาวจะตองไดผลิตภัณฑเชนวานั้นมาโดยวิธีที่สุจริต  
  การกระทําตาม (4) ไมอาจถูกยกขึ้นกลาวอางได ถาบุคคลซึ่งทําวิศวกรรมยอนกลับ
ดังกลาวไดทําสัญญากับเจาของความลับทางการคาหรือผูขายผลิตภัณฑที่ทําวิศวกรรมยอนกลับไว
เปนอยางอื่นโดยชัดแจง ” 
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  ขอยกเวนมิใหถือวาเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  มี 5 กรณีดังนี้ 
  (1) การเปดเผยหรือใชซ่ึงความลับทางการคาของผูอ่ืนโดยไมรูวาเปนการ

ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
   ขอยกเวนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามมาตรา 7 (1) นี้จะตอง
ประกอบดวยหลักเกณฑ 2 ประการ คือ 

ก. บุคคลผูเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของผูอื่

                                                

นได
ความลับนั้นมาโดยนิติกรรม  และ 

ข. บุคคลนั้นไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาคูสัญญาผูโอนความลับ
ทางการคาใหไดความลับนั้นมาโดยการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของผูอ่ืน 
   ขอยกเวนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามมาตรา 7 (1) นี้เปน
การคุมครองการไดความลับทางการคามาโดยการกระทําทางการคาโดยชอบดวยกฎหมาย (in the 
course of a legitimate trade activity) และบุคคลผูไดรับความลับทางการคานั้นมามิไดใชวิธีการที่ไม
ซ้ือสัตย (dishonest means) หรือมิไดประมาทเลินเลอในการไมระมัดระวังถึงความไมซ่ือสัตยใน   
วิธีการดังกลาว32

  (2) การเปดเผยหรือใชความลับทางการคาโดยหนวยงานของรัฐซ่ึงดูแล
รักษาความลับนั้นในกรณีจําเปนเพื่อคุมครองสุขภาพอนามัยหรือความปลอดภัยของสาธารณชน 
   กรณีที่จะเขาขอยกเวนตามมาตรา 7 (2) นี้  ตองเปนการกระทําของ   
หนวยงานของรัฐที่มีหนาที่ดูแลรักษาความลับทางการคานั้น  และการเปดเผยหรือใชความลับทาง
การคานี้ตองเปนกรณีจําเปนเพื่อคุมครองสุขภาพอนามัยหรือความปลอดภัยของสาธารณชน      
อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณาตามความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา 
(TRIPs) ขอ 39 อนุ 3 จะเห็นไดวาขอยกเวนตามมาตรา 7 (2) นี้ไมจําเปนตองเปนความลับทางการคา
ที่เกี่ยวกับสารเคมีตัวใหม (new chemical entities) ที่ใชในการผลิตยาหรือเคมีภัณฑทางเกษตรตามที่
ระบุไวใน(TRIPs)  ขอ 39 อนุ 3  ดังนั้นแมเปนสารเคมีที่ใชมานานแลวในกรณีจําเปนเพื่อคุมครอง
สุขภาพอนามัยหรือความปลอดภัยของสาธารณชนก็อาจจะมีการเปดเผยขอมูลที่เปนความลับทาง
การคาโดยหนวยงานของรัฐได  ซ่ึงการเปดเผยดังกลาวก็ถือวาเขาขอยกเวนของการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาตามมาตรา 7 (2)    
   ขอสังเกตอีกประการหนึ่งก็คือ  ยาหรือเคมีภัณฑทางเกษตรที่ใชสารเคมี
ตัวใหมอาจมีการกําหนดใหผูขออนุญาตผลิต  นําเขา  สงออก  หรือขาย  ตองเสนอขอมูลอันเปน
ความลับทางการคารวมไปกับคําขออนุญาตผลิต  นําเขา  สงออก  หรือขายตอหนวยงานของรัฐ    
ในกรณีเชนนี้หากผูขออนุญาตไดจดแจงโดยเฉพาะเจาะจงใหหนวยงานของรัฐดูแลความลับทางการ

 
 32 ประสพสุข บุญเดช, ความลับทางการคา, หนา 37 



 45

คาดังกลาวดวยแลว  มาตรา  15  กําหนดใหหนวยงานของรัฐเชนวานั้นมีหนาที่ตองดูแลรักษา   
ความลับนั้นจากการเปดเผย   เอาไป   หรือใชในเชิงพาณิชยที่ไม เปนธรรมตามระเบียบที่
รัฐมนตรีว าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ   รัฐมนตรีว าการกระทรวงพาณิชย   หรือ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุขกําหนด33 

  (3) การเปดเผยหรือใชความลับทางการคาโดยหนวยงานของรัฐซ่ึงดูแล
รักษาความลับนั้นในกรณีจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ (public interest) อยางอื่นซึ่งมิไดมี      
วัตถุประสงคเพื่อการคาและในกรณีดังกลาวหนวยงานของรัฐซ่ึงดูแลรักษาความลับทางการคานั้น 
หรือหนวยงานของรัฐหรือบุคคลท่ีเก่ียวของซึ่งไดความลับทางการคานั้นไป ไดดําเนินการตาม    
ขั้นตอนเพื่อคุมครองความลับทางการคาดังกลาวจากการนําไปใชในเชิงพาณิชยท่ีไมเปนธรรม 
(steps are taken to ensure that such trade secrets are protected against unfair commercial 
use) 

  ขอยกเวนที่สามนี้มีหลักการเดียวกับขอยกเวนที่สอง  ซ่ึงสอดคลองกับ
ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสิ

                                                

นทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPs) ขอ 39(3)  ตัวอยางเชน    
เกิดโรคไขหวัดมรณะระบาดทําใหประชาชนลมตายเปนจํานวนมากและกําลังแพรกระจายไป      
ทั่วประเทศ  วัคซีนปองโรคไขหวัดมรณะระบาดซึ่งผลิตจากตางประเทศมีไมเพียงพอ  กระทรวง   
สาธารณสุขซึ่งดูแลรักษาสูตรวัคซีนปองกันโรคไขหวัดมรณะของบริษัทตางประเทศอาจจะใชสูตร
ดังกลาวผลิตวัคซีนแจกจายใหประชาชนทั่วประเทศใชปองกันโรคดังกลาวโดยไมคิดมูลคาก็ได     
แตทั้งนี้กระทรวงสาธารณสุขจะตองดําเนินการไมใหสูตรวัคซีนดังกลาวลวงรูไปถึงบริษัทอ่ืนที่ผลิต
วัคซีนขายในทองตลาดดวย 

  อยางไรก็ตาม  การเปดเผยหรือใชความลับโดยเอกชนแมจะกระทําเพื่อ
ประโยชนสาธารณะก็ไมไดรับการยกเวน34    

  (4) การคนพบโดยอิสระ (independent discovery) ซ่ึงความลับทาง     
การคาของผูอ่ืน  โดยผูคนพบไดใชวิธีการประดิษฐหรือจัดทําขึ้นดวยความรูความชํานาญของ        
ผูคนพบนั้นเอง 

  หมายถึง  การคนพบความลับทางการคาที่ซํ้ากับความลับทางการคาของ  
ผูอ่ืนซึ่งมีอยูกอนแลว  ผูคนพบคนใหมก็ยังมีสิทธิในความลับทางการคานี้ได  แตทั้งนี้ตองเปน    
การคนพบโดยชอบดวยกฎหมายและใชความรูความชํานาญของผูคนพบนั้นเอง  เพราะดังที่กลาว
มาแลววาเจาของความลับทางการคาไมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในความลับทางการคา  ดังนั้นเจาของ
ความลับทางการคาจึงไมมีสิทธิผูกขาดในการผลิตสินคาของตนโดยลําพัง 

 
 33 เรื่องเดียวกัน, หนา 38 
 34 เรื่องเดียวกัน, หนา 39 
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  (5) การทําวิศวกรรมยอนกลับ (reverse engineering) 
  การทําวิศวกรรมยอนกลับ (reverse engineering) หมายถึง  การแยก

สวนประกอบหรือสวนผสมของสินคาโดยกรรมวิธียอนรอย (work back) เพื่อหาขอมูลที่เปน
ความลับทางการคา  หลักการของขอยกเวนนี้ก็คือ  เมื่อความลับทางการคาถูกใชในตลาดแลว
เจาของความลับทางการคาจะตองรับเอาความเสี่ยงภัยจากการถูกเปดเผยความลับและการแขงขัน
ทางการคานั้น35  แตการทําวิศวกรรมยอนกลับจะตองประกอบดวยหลังเกณฑ 2 ประการคือ 

ก. ผูคนพบความลับทางการคาของผูอ่ืนไดทําการประเมินและ
ศึกษาวิเคราะหผลิตภัณฑที่เปนที่รูจักกันโดยทั่วไปเพื่อคนหาวิธีที่ผลิตภัณฑนั้นไดรับการประดิษฐ  
จัดทํา  หรือพัฒนา 

ข. ไดผลิตภัณฑเชนวานั้นมาโดยสุจริต  และ  ไมมีสัญญาโดยชัด
แจงกับเจาของความลับทางการคาหรือผูขายผลิตภัณฑวาหามมิใหทําวิศวกรรมยอนกลับ 
  3) เหตุท่ีกฎหมายความลับทางการคาไมใหความคุมครองการคนพบโดยอิสระหรือ
โดยการทําวิศวกรรมยอนกลับตามมาตรา 7 (3) และ (4) นั้น  ในทางเศรษฐศาสตรมีแนวความคิด
เก่ียวกับขอยกเวนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ดังตอไปนี้ 
  ตามทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรที่เกี่ยวกับทรัพยสิน (A Normative Economic theory 
of property)  สิทธิในทรัพยสินเปนสิทธิที่ใหประโยชนแกสังคม 2 ทาง  ไดแก  การกําหนดความ
เปนเจาของหรือกําหนดกรรมสิทธิ์ทางหนึ่ง  และใหประโยชนในแงที่วาสนับสนุนใหมีการผลิต   
อีกทางหนึ่ง36    
  การกําหนดความเปนเจาของหรือกําหนดกรรมสิทธิ์  ถือเปนแนวความคิดพื้นฐาน
ของสิทธิในทรัพยสิน  เพราะเปนไปไมไดที่บุคคลหลายคนจะสามารถใชทรัพยสินชิ้นเดียวกัน     
ในเวลาเดียวกันไปในทางที่แตละคนปรารถนา  ดังนั้นจึงจําเปนที่จะตองกําหนดความเปนเจาของ
หรือกําหนดกรรมสิทธิ์ใหแกบุคคล  โดยเจาของกรรมสิทธิ์มีสิทธิใชสอยและจําหนายทรัพยสินของ
ตนและไดซ่ึงดอกผลแหงทรัพยสินนั้น  กับทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงทรัพยสินของตนจาก
บุคคลผูไมมีสิทธิจะยึดถือเอาไวและมีสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ื

                                                

นสอดเขาเกี่ยวของกับทรัพยสินนั้นโดย  
มิชอบดวยกฎหมาย*       
  การสนับสนุนใหมีการผลิต  ภายใตระบบทรัพยสินนั้นบุคคลใดก็ตามที่ผลิตหรือ
สรางสิ่งใดขึ้นมา  บุคคลนั้นก็จะเปนเจาของสิ่งนั้น  และทรัพยสินที่มีคุณคาจํานวนมากก็เกิดขึ้นมา

 
 35 เรื่องเดียวกัน, หนา 40 
 36 Jason Soon , “ An Economic Perspective on Intellectual Property : The Case of Copyright, ”  
[Online].1999. Available from : http://www.geocities.com/Athens/Ithaca/2564/ip.htm.[ 2003, October 1] 

* ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1336 
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จากความคิดริเร่ิมสรางสรรคของมนุษย  หรือที่เรียกทรัพยสินประเภทนี้วา “ทรัพยสินทางปญญา”   
งานสรางสรรคทางปญญาเปน non-rival goods กลาวคือ  เปนสินคาที่สามารถถูกใชในเวลาเดียวกัน
โดยบุคคลหลายคนได  แตกตางจากทรัพยสินที่มีรูปรางอื่นๆ (physical property) ที่มีลักษณะเปน
rival goods คือ เปนสินคาที่ไมสามารถถูกใชในเวลาเดียวกันโดยบุคคลมากกวาหนึ่งคน  เชน  เส้ือ  
ในเวลาหนึ่งจะมีเพียงบุคคลเพียงคนเดียวเทานั้นที่จะใสได  แตอยางไรก็ตาม non-rival goods       
ในบางครั้งก็สามารถกันไมใหบุคคลอื่นเขามาใชได (a non rival goods excludable) การไดมาซึ่ง
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาสําหรับงานสรางสรรคทางปญญาก็เปนตัวอยางของการกันบุคคลอื่น
ออกไป  เพื่อสรางแรงจูงใจใหเกิดการผลิตและกระตุนใหมีการประดิษฐส่ิงใหมๆและนวัตกรรม
ตางๆ  สิทธิในทรัพยสินทางปญญาจึงเปนสิทธิที่ใหผูประดิษฐคิดคนไดรับส่ิงตอบแทนที่เหมาะสม
สําหรับสิ่งประดิษฐของเขาแตเพียงผูเดียว38    
  ส่ิงตอบแทนที่ใหแกเจาทรัพยสินทางปญญาบางประเภท  เชน ลิขสิทธิ์หรือ      
สิทธิบัตร  จะเปนการตอบแทนในลักษณะที่กําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์หรือเจาของสิทธิบัตรมี 
“สิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Right)” ที่จะแสวงหาประโยชนจากลิขสิทธ์ิหรือสิทธิบัตรไดแต
เพียงผูเดียวและสามารถใชยันบุคคลอื่นๆไดทั่วไป  แตเจาของความลับทางการคาไมมีสิทธิใน
ลักษณะที่เปนสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะแสวงหาประโยชนจากความลับทางการคาไดเพียงผูเดียวและ
ไมสามารถใชยันบุคคลอื่นๆไดทั่วไปดังเชนลิขสิทธิ์และสิทธิบัตร  เนื่องจากความลับทางการคาเปน
ส่ิงที่ปกปดเปนความลับที่ไมอาจจํากัดการเรียนรูได  ดังนั้นในเรื่องความลับทางการคาแลวจึงไม
สามารถใหสิทธิแกผูเปนเจาของแตผูเดียวที่จะหามบุคคลอื่นคนพบหรือสรางสรรคใหไดมาซึ่ง  
ความลับที่เหมือนกันกับของตนได  กลาวคือ  การเรียนรูความลับโดยวิธีการที่สุจริตและชอบตอ
กฎหมายจึงอาจสงผลใหผูที่เรียนรูดังกลาวเปนเจาของความลับทางการคาขึ้นมา  และบุคคลเหลานี้
จะไมถูกผูเปนเจาของหวงกันไมใหใชหรือเปดเผยความลับของผูนั้นที่คนพบโดยวิธีการที่ชอบดวย
กฎหมายอันเปนความลับของตน  เชน บุคคลนั้นไดความลับนั้นมาจากการคนพบโดยอิสระ 
(Independent discovery) หรือการทําวิศวกรรมยอนกลับ (Reverse engineering) แตเพื่อที่จะให    
เจาของความลับทางการคาไดรับส่ิงตอบแทนสําหรับส่ิงที่เขาคิดคนหรือสรางสรรคมาเพื่อสราง   
แรงจูงใจแกเจาของความลับทางการคาในการผลิตสินคาและกอใหเกิดการประดิษฐคิดคนสิ่งใหมๆ
เพื่อตอบสนองความตองการของสังคมภายใตความลับทางการคาของตน  กฎหมายจึงกําหนดให  
เจาของความลับทางการคามีสิทธิเหนือความลับทางการคาของตนในลักษณะเปน  “สิทธิเด็ดขาด 
(Absolute Right)” ในการใชหรือเรียนรูโดยมิชอบดวยกฎหมายที่ผูเปนเจาของความลับทางการคา

                                                 
 38 Padraig Dixon and Christine Greenhalgh , “The Economics of Intellectual Property : A Review to 
Identify Themes for Future Research,” [Online].2002. Available from  http://www.oiprc.ox.ac.uk [ 2003, 
October 1] 
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สามารถใชยันบุคคลทั่วๆไปไดวาไมมีสิทธิมาแสวงหาประโยชนในความลับของตนโดยไมชอบ
ดวยกฎหมาย  เชน  การผิดสัญญา (breach of contract) การละเมิด (tort) เปนตน 

 4) ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  เนื่องจากความลับทางการคาเปนทรัพยสินชนิดหนึ่ง  เจาของความลับทางการคา
จึงมีสิทธิในขอมูลอันเปนความลับทางการคาที่ตนไดใชเวลาคิดคน  ทดลอง  สรางสรรค  รวบรวม
ดวยความพยายามและเงินทุนจํานวนมาก  ดังนั้น  วัตถุแหงสิทธิของความลับทางการคาจึงอยูที่     
การเปน  “ความลับ”  ซ่ึงกฎหมายจะใหความคุมครองตราบเทาที่ขอมูลนั้นยังคงสถานะเปน      
ความลับ  กลาวคือ  โดยสภาพของความลับทางการคา  เปนขอมูลที่มีคุณคาในตัวเอง  ลักษณะของ
ความลับทางการคาจึงขึ้นอยูกับสภาพของความลับทางการคา  หากความลับทางการคาถูกเปดเผย
เอาไปหรือใชเมื่อใด  ขอมูลนั้นก็หมดคุณคาไปไมถือเปนขอมูลอันเปนความลับทางการคาอีกตอไป  
สภาพของการเปนทรัพยสินของเจาของความลับทางการคาก็หมดไปดวย 
  ดังนั้น  หากมีการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ไมวาจะ
กรณีการเปดเผย  เอาไป  หรือใชซ่ึงความลับทางการคาโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของ
ความลับทางการคา  อันมีลักษณะขัดตอแนวทางปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอกัน  โดยผูละเมิด
สิทธิในความลับทางการคารูหรือมีเหตุอันควรรูวาการกระทําดังกลาวเปนการขัดตอแนวปฏิบัติเชน
วานั้น  แมการกระทําละเมิดดังกลาวจะไมถึงขนาดทําใหความลับทางการคาส้ินสภาพการเปนขอมูล
อันเปนความลับทางการคา  แตการละเมิดนี้ก็กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของความลับทางการคา
แลว  เชน  การสูญเสียรายไดจากคาสิทธิที่เจาของความลับทางการคาควรจะไดรับจากผูกระทํา
ละเมิดสําหรับการใหใชความลับทางการคา  และหากการทําละเมิดสงผลถึงขนาดทําใหขอมูลนั้น           
ส้ินสภาพการเปนความลับทางการคา  ความเสียหายที่เจาของความรับทางการคาจะไดรับยอมมี    
มากขึ้น  กลาวคือ  จากลักษณะของความลับทางการคาที่เปนขอมูลที่มีคุณคาทําใหเจาของความลับ
ทางการคาไดเปรียบในเชิงพาณิชยเหนือธุรกิจอื่น  ซ่ึงถาหากผูละเมิดเปนธุรกิจคูแขงของเจาของ
ความลับทางการคาไดขอมูลอันเปนความลับทางการคาของเจาของความลับทางการคาดวยวิธีการ
อันมิชอบดวยกฎหมายอันเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคายอมทําใหความไดเปรียบใน
เชิงพาณิชยไมวาจะเปนดานพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมของเจาของความลับทางการคาลด    
นอยลง  สงผลใหเจาของความลับทางการคาตองคิดคนขอมูลอ่ืนๆขึ้นใหมเพื่อสรางความไดเปรียบ
ทางธุรกิจตอไป  จะตองใชเวลาและเงินทองจํานวนมาก  ซ่ึงกอความเสียหายแกเจาของความลับทาง
การคาจํานวนไมนอย  ทั้งในดานรายไดที่เจาของความลับทางการคาควรจะไดรับหากไมมีการ
กระทําละเมิดเกิดขึ้น  หรือคาสิทธิที่เจาของความลับทางการคาควรจะไดรับจากผูกระทําละเมิด  
รวมทั้งความเสียหายจากการลงทุนลงแรงในการคิดคนสรางสรรคความลับทางการคาขึ้นมา  เปน
ตน 
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 2.7 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเก่ียวกับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  เนื่องจากผลิตภัณฑหรือส่ิงประดิษฐที่ใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาที่ยังไม
เปนที่รูจักกันโดยทั่วไปหรือธุรกิจที่เปนคูแขงยังไมสามารถเขาถึงขอมูลอันเปนความลับทางการคา
ดังกลาวได   ไมวาจะเปนการใชกรรมวิ ธีหรือกระบวนการในการผลิต   สูตรในการผลิต                 
การเจาะกลุมตลาดโดยใชบัญชีรายช่ือลูกคา  เปนตน  ทําใหลักษณะของผลิตภัณฑที่เกิดจาก      
ความลับทางการคามีลักษณะที่แตกตางจากผลิตภัณฑอ่ืนที่มิไดใชความลับทางการคา  ผลิตภัณฑที่
ผลิตโดยใชขอมูลที่เปนความลับทางการคาจะสามารถครองตลาดไดมากกวา  ไมวาจะดวยเหตุผล
ของราคาที่ถูกกวาเนื่องจากใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาในการผลิตทําใหตนทุนในการผลิต
ต่ําลง  ซ่ึงธุรกิจอื่นที่เปนคูแขงยังไมสามารถทําได  หรือความแปลกแตกตางที่จะมีเฉพาะผลิตภัณฑ
ที่ใชความลับทางการคาในการผลิต  จึงสงผลใหเจาของธุรกิจที่เปนเจาของความลับทางการคา
ไดเปรียบเหนือธุรกิจอื่นอันเปนคูแขง   
  ดังนั้นหากมีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  แมวาเจาของความลับทาง    
การคาจะมิไดรับความเสียหายทางการเงินโดยตรงจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  แต
ในทางเศรษฐศาสตรถือวาเจาของความลับทางการคาไดสูญเสียโอกาส (Opportunities loss) ในการ
แสวงหากําไรจากขอมูลอันเปนความลับทางการคาของตน  เพราะผลิตภัณฑที่เกิดขึ้นจากการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาเปนการผลิตสินคาเพื่อใชทดแทนสินคาในตลาดที่ผลิตโดยใชความลับ
ทางการคาของเจาของความลับทางการคา  ในแงเศรษฐศาสตรถือไดวาการกระทําเชนนี้สงผลให
อํานาจเหนือตลาดของเจาของความลับทางการคาลดลง  อีกทั้งยังทําใหความสามารถในการแขงขัน
ในตลาดของผูละเมิดอยูในสถานะที่ดีกวาเจาของความลับทางการคา39  เนื่องจากดังที่กลาวมาแลววา
การคิดคนสรางสรรคเพื่อใหเกิดขอมูลอันเปนความลับทางการคาจําตองมีตนทุนคงที่  แตผลิตภัณฑ
ที่เกิดขึ้นจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไมมีตนทุนคงที่ดังกลาว  จึงทําใหตนทุนในการ
ผลิตของผูละเมิดมีตนทุนที่ต่ํากวา  ทําใหผูละเมิดสามารถแขงขันในตลาดไดมากกวาผูผลิตสินคาที่
เปนเจาของความลับทางการคา  แมวาการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจะมีขอดีในทาง    
เศรษฐศาสตรคือ  เปนการลดตนทุนของสินคา  ทําใหผูบริโภคสามารถที่จะบริโภคสินคาในราคาที่
ต่ําและทําใหสินคานั้นกระจายไปในวงกวาง  แตขอเสียก็คือ  ไมมีส่ิงจูงใจใหบุคคลในสังคม     
สรางสรรคผลงานเพราะรายไดที่จะไดรับนั้นไมคุมกับตนทุนที่ไดใชจายไป  ซ่ึงในระยะยาวจะ     
สงผลใหเจาของความลับทางการคาตัดสินใจที่จะทิ้งตลาดและผลลัพธก็คือ  สังคมไดใชประโยชน
จากงานสรางสรรคนอยลงเนื่องจากไมมีงานสรางสรรคในตลาด   
 
 

                                                 
 39 Richard Watt, Copyright and Economics Theory : Friend or Foes?, p.7 



บทท่ี 3 
 

การกําหนดคาเสียหายกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
ตามกฎหมายและแนวคําวินจิฉัยของศาลตางประเทศ 

 
  ในบทนี้จะศึกษาถึงการกําหนดคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคา  เกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายของตางประเทศโดยเฉพาะประเทศอังกฤษ  
ประเทศสหรัฐอเมริกา  ประเทศเยอรมัน  ประเทศญี่ปุน  ซ่ึงอาจสงผลใหการทําวิจัยเพ่ือวิเคราะห
กฎหมายและคําพิพากษาของศาลในประเทศไทยในเรื่องของหลักเกณฑ และการพิจารณากําหนด
คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้นสัมฤทธิ์ผล  นอกจากนี้ประเทศดังกลาวยัง  
จัดไดวามีระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมที่เขมแข็ง  อีกทั้งถือเปนตัวแทนระบบกฎหมาย 
2 ระบบสําคัญของโลก  กลาวคือ  ประเทศ อังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา  เปนตัวแทนของระบบ
จารีตประเพณี (Common Law) ประเทศเยอรมันและประเทศญี่ปุน  เปนตัวแทนของระบบประมวล
กฎหมาย (Civil  Law) ผูเขียนเห็นวาการวิจัยกฎหมายของประเทศที่เกี่ยวของกับประเทศ  ดังกลาว
นาจะแสดงผลของการวิจัยไดเปนอยางดี  และไดเห็นแนวบรรทัดฐานที่ชัดเจนเพื่อศึกษา
เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย  ทั้งนี้จะแบงหวัขอศึกษาดังตอไปนี้ 
 
1. ประเทศอังกฤษ 
 
 1.1  การใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศอังกฤษ 
  ประเทศอังกฤษเปนประเทศแมแบบของการใหความคุมครองความลับทางการคา  
หลักเกณฑและมาตรการในการใหความคุมครองความลับทางการคาไดมีการพัฒนามาโดยตลอด
และเปนระยะเวลายาวนาน 
  การคุมครองความลับทางการคาในประเทศอังกฤษไมมีบทบัญญัติในเรื่องการให
ความคุมครองไวเปนลายลักษณอักษร  แตมีคําพิพากษาของศาลซึ่งถือวาเปนที่มาแหงกฎหมาย     
ได ใหความคุ มครองความลับทางการค าห รือที่ เ รี ยกว า  “ขอ มูลความลับ  (confidential 
information)” โดยศาลจะถือวาความลับทางการคาเปนวัตถุแหงสิทธิที่จะตองใหความคุมครองตาม
“หลักของการรักษาความลับ (Law of Confidence)” ดังนั้น  การปรับขอเท็จจริงในคดีเขากับ    
หลักกฎหมายความลับทางการคาจึงเปนการปรับใชหลักของการรักษาความลับตอกันระหวาง        
คูกรณี 



 51

  ความลับทางการคา  หรือ  ขอมูลความลับ  (confidential  information) 
  ศาลอุทธรณในคดี Lansing Linde Ltd v. Kerr (1991) 1 All E.R. 418. ไดวางหลัก
ไววาความลับทางการคาตองมีองคประกอบ 3 ประการ1 คือ 
  1) ขอมูลนั้นไดใชในการคาหรือธุรกิจ   
  2) ผูเปนเจาของไดจํากัดการเผยแพรหรือยางนอยที่สุดก็ไมสนับสนุนหรืออนุญาต
ใหมีการประกาศหรือโฆษณาขอมูลนั้นออกไปอยางกวางขวาง  และ 
  3) หากขอมูลดังกลาวถูกเปดเผยไปยังคูแขงแลวจะทําใหเกิดอันตรายอยางแทจริง
หรืออยางสําคัญตอผูเปนเจาของความลับทางการคา   
  หลักของการรักษาความลับ (Law of Confidence) 
  หลักของการรักษาความลับที่ได รับความคุมครองตามกฎหมายกอใหเกิด
ความสัมพันธของการรักษาความลับตอกันระหวางบุคคลสองคนขึ้นไปในเรื่องของความลับ 
กลาวคือ  การที่บุคคลฝายหนึ่ง (confider) เปดเผยขอมูลอันเปนความลับทางการคาใหบุคคลอีกฝาย
หนึ่งทราบ (confidant) บุคคลผูไดรับการเปดเผยขอมูลเกิดหนาที่ในการจะไมเปดเผยขอมูลอันเปน
ความลับนั้นใหบุคคลอื่นๆลวงรู (Obligation of Confidence) 
  ความสัมพันธของการรักษาความลับจะถูกบังคับตามกฎหมายผานการฟองคดีเร่ือง
การละเมิดการรักษาความลับ (breach of confidence)  ดังนั้น  เพื่อที่จะแสดงใหเห็นถึงความสัมพันธ
ของการรักษาความลับตอกันระหวางผูเปดเผยขอมูล (confider) และผูรับขอมูล (confidant) อันเปน
ประเด็นแหงคดี (cause of action) ผูเปดเผยขอมูลจะตองปฏิบัติตามเงื่อนไขของความสัมพันธของ
การรักษาความลับ ซ่ึงประกอบดวยองคประกอบ 3 ประการ2 คือ 

1) ผู เปดเผยขอมูลตองแสดงใหผู รับขอมูลทราบวาขอมูลที่ เปดเผยนั้นเปน     
ความลับ (confidential) โดยหลักเกณฑทั่วไปการแสดงวาขอมูลที่เปดเผยนั้นเปนความลับก็คือ   
การที่สามารถแสดงใหเห็นไดวาขอมูลดังกลาวสาธารณชนไมอาจเขาถึงไดและขอมูลนั้นไมใช     
สาธารณสมบัติ (public property) หรือขอมูลที่เปนความรูโดยทั่วไป (public knowledge) 

2) ผูเปดเผยขอมูลตองแสดงใหผูรับขอมูลทราบวาการเปดเผยขอมูลดังกลาว    
ไมวาจะเปนการเปดเผยโดยชัดแจง (explicitly) หรือเปนการเปดเผยที่ไมชัดแจง (implicitly)           
อยูภายใตเงื่อนไขที่วาผูรับขอมูลมีหนาที่ตองรักษาขอมูลที่ไดรับมาใหเปนความลับตลอดไป  และ   
ผูรับขอมูลสามารถใชขอมูลที่ไดรับการเปดเผยเฉพาะวัตถุประสงคที่ตกลงกันเทานั้น  ดังนั้น       
วัตถุประสงคที่จํากัดของการใชขอมูล (limited purpose) ที่คูกรณีตกลงกันจึงเปนตัวกําหนดหนาที่
ใหผูรับขอมูลหลีกเลี่ยงการใชขอมูลในวัตถุประสงคอ่ืนที่ไมไดมีการตกลงกันไว  ซ่ึงหนาที่ดังกลาว

                                                 
 1 ดูคดี Lansing Linde Ltd v. Kerr (1991) 1 All E.R. 418 
 2 Francis  Gurry, Breach of confidence (Oxford : Clarendon press ,1984), pp.4. 
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ยังขยายไปถึงบุคคลที่สาม (third parties) ที่ไดรับการเปดเผยขอมูลจากผูรับขอมูลโดยละเมิดตอ  
หนาที่ตอผูเปดเผยขอมูลดวย 

3) ผูเปดเผยขอมูลจะตองแสดงใหศาลเห็นวาผูรับขอมูล ละเมิดหนาที่ตาม
ความสัมพันธของการรักษาความลับตอกัน   โดยแสดงให เห็นวาผู รับขอมูลไดใชขอมูล
นอกเหนือจาก   วัตถุประสงคที่ตกลงกันโดยไมไดรับอนุญาต (an unauthorized use) 
  องคประกอบทั้ง 3 ประการที่กลาวมานี้ตองสอดคลองกัน  ซ่ึงองคประกอบแตละ
ขอถือเปนเงื่อนไขกอน (precondition) ของความรับผิดของผูรับขอมูลหรือบุคคลที่สาม            
(third parties)  อยางไรก็ตาม  แมผูเปดเผยขอมูลไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของความสัมพันธของ      
การรักษาความลับครบทั้ง 3 ประการแลวก็ตาม  ในการพิจารณาคดี  ศาลจะนํามาตรฐานของ        
สาธารณประโยชน (public interest) มาพิจารณาประกอบดวย  กลาวคือ  เมื่อใดก็ตามที่ขอมูลไดถูก
เปดเผยในฐานะที่เปนความลับและการเปดเผยนั้นนําไปใชเพื่อวัตถุประสงคที่จํากัดที่คูกรณีได     
ตกลงกันไว  ขอมูลนั้นก็ไมควรถูกนําไปใชเพื่อวัตถุประสงคอ่ืนๆ  แตหากความตกลงระหวาง        
ผู เปด เผยขอมูลและผู รับขอมูล เปนการจํ ากัดการแขงขันทางการค าที่ ไมสมเหตุสมผล                      
(an unreasonable restraint of trade)  ยอมกระทบกระเทือนตอสาธารณประโยชน  ศาลยอมนํา
ประเด็นเหลานี้มาพิจารณาเพื่อกอใหเกิดความยุติธรรมแกคูกรณี 
  หนาท่ีของการรักษาความลับ  (Obligation of Confidence )3 
  ดังที่กลาวมาแลววาความสัมพันธของการรักษาความลับกอใหเกิดหนาที่แหงการ
รักษาความลับระหวางบุคคลตั้งแต  2  คนขึ้นไป  ทั้งนี้หนาที่ของการรักษาความลับอาจเกิดไดจาก
ความสัมพันธดังตอไปนี้   
  1) ความสัมพันธโดยตรง (Direct Relationship) 
   (1) ความสัมพันธโดยตรงที่เกิดจากขอตกลงในสัญญาไมใชหรือเปดเผย
ขอมูลอันเปนความลับทางการคา 
   ขอตกลงในสัญญาที่จะไมใชหรือเปดเผยขอมูลอันเปนความลับทางการคา
นอกเหนือวัตถุประสงคที่ตกลงกันระหวางคูสัญญา  ไมวาจะเปนขอตกลงโดยตรงหรือโดยปริยาย  
ตัวอยางของขอตกลงโดยตรงในสัญญาที่จะไมใชหรือเปดเผยขอมูลอันเปนความลับทางการคา  เชน  
สัญญาการใหใชสิทธิในวิธีการและเทคนิค (Know-How) ระหวางผูใหใชสิทธิในวิธีการและเทคนิค
และผูขอใชสิทธิในวิธีการและเทคนิค  ที่มีขอตกลงโดยชัดแจงในสัญญากําหนดหนาที่ของผูขอใช
สิทธิในวิธีการและเทคนิคที่จะไมใชหรือเปดเผยวิธีการและเทคนิคที่ไดรับการเปดเผยจากผูใหใช
สิทธิในวิธีการและเทคนิคตามระยะเวลาและเงื่อนไขที่กําหนด  สําหรับตัวอยางของหนาที่ของการ

                                                 
3 Lionel Bently and Brad Shermon, Intellectual Property Law ( Oxford: Oxford University Press, 

2001), pp.939 
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รักษาความลับที่เกิดจากขอตกลงในสัญญาโดยปริยาย  เชน  สัญญาที่จะไมใชหรือเปดเผยขอมูลอัน
เปนความลับทางการคาโดยปริยายระหวางธนาคารและลูกคาของธนาคาร 4  กลาวคือ                  
หากปราศจากความยินยอมโดยชัดแจงหรือโดยปริยายของลูกคา  ธนาคารมีหนาที่ที่จะไมเปดขอมูล
อันเปนความลับทางการคาของลูกคา  ไมวาจะเปนขอมูลเกี่ยวกับเลขที่บัญชีธนาคารของ  ลูกคา    
ธุรกรรมที่เกิดขึ้นระหวางธนาคารกับลูกคา  รวมทั้งขอมูลอ่ืนของลูกคาที่ธนาคารมีอยู  เวนแตการ
เปดเผยของธนาคารจะเปนไปตามคําสั่งศาล  หรือเปนไปตามหนาที่ของการเปดเผยขอมูลตอ
สาธารณะ 
   (2) ความสัมพันธที่เกิดจากหนาที่ในการรักษาความลับหรือความซื่อสัตย
สุจริต (a fiduciary relationship)  
   ความสัมพันธที่เกิดจากหนาที่ในการรักษาความลับหรือความซื่อสัตย
สุจริต  ก็คือ  ความสัมพันธตามหลักความยุติธรรมที่บุคคลหนึ่งดําเนินการเพื่อประโยชนของ   
บุคคลอื่น  เชน  ลูกจางกับนายจาง  เปนตน   
   ความสัมพันธระหวางลูกจางกับนายจาง 
   ก. ความสัมพันธระหวางลูกจางกับนายจางในระหวางการจาง (during the 
course of employment)  
    ก.1. หนาที่โดยชัดแจงระหวางการจาง (Express duties during 
employment)  
    ในกรณีที่สัญญาจางมีการระบุถึงขอตกลงเกี่ยวกับหนาที่ในการ
รักษาความลับระหวางนายจางกับลูกจางโดยชัดแจง  ศาลจะบังคับใชหนาที่ในการรักษาความลับ
ตามที่กําหนดในสัญญาตามหลักสัญญาทั่วไป  ดังนั้นลูกจางก็มีหนาที่ในการรักษาความลับตาม    
ขอตกลงที่กําหนดในสัญญา 
    ก.2. หนาที่โดยปริยายระหวางการจาง (Implied duties during 
employment) 
    ในกรณีที่สัญญาจางไมไดระบุถึงขอตกลงเกี่ยวกับหนาที่ในการ
รักษาความลับระหวางนายจางกับลูกจางโดยชัดแจงก็ไมไดหมายความวาลูกจางจะไมมีความผูกพัน
ตามหลักของการรักษาความลับแตอยางใด  เพราะลูกจางยอมอยูภายใตหนาที่แหงความซื่อสัตย
สุจริต (duty of fidelity) ที่ตองมีตอนายจางของตนเอง  กลาวคือ  ลูกจางมีหนาที่จะไมใชขอมูลอัน
เปนความลับทางการคาที่ไดจากการจางนอกเหนือวัตถุประสงคของการจางหรือใชขอมูลดังกลาว
เพื่อแขงขันทางการคากับนายจางของตน  รวมทั้งจะไมเปดเผยขอมูลใหบุคคลอื่นๆลวงรู 

                                                 
4 ดูคดี Tournier V. National Provincial and Union Bank of England (In the Court of Appeal) [1924]  

1 KB 461 
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   ข. ความสัมพันธเมื่อส้ินสุดสภาพการจาง (Post-Employment) 
    ข.1. หนาที่โดยชัดแจงภายหลังส้ินสุดสภาพการจางตามสัญญา
จํากัดการแขงขันทางการคา (Express obligations post termination : Restaint of trade) 
    โดยทั่วไปนายจางมักจะมีขอตกลงเกี่ยวกับการจํากัดการแขงขัน
ทางการคารวมอยูในสัญญาจางแรงงาน  เพื่อที่จะเปนการปองกันมิใหลูกจางไปทํางานในธุรกิจหรือ
กิจการประเภทเดียวกันภายหลังจากที่สัญญาจางแรงงานสิ้นสุดลง  ทั้งนี้  ขอตกลงดังกลาวตองอยู
ภายใตหลักเกณฑเร่ืองการจํากัดการแขงขันทางการคา (Restraint of Trade Doctrine) ของประเทศ
อังกฤษที่มีหลักเกณฑวา  ขอตกลงจํากัดการแขงขันทางการคาที่จะสามารถใชบังคับกับคูสัญญาได
นั้นจะตองเปนขอตกลงที่เปนธรรมกับทั้งสองฝาย  กลาวคือ  ตองเปนการจํากัดการแขงขันทาง    
การคาภายใตระยะเวลา  พื้นที่  และขอบเขตการทํางานที่สมเหตุสมผล  นอกจากนี้หากขอมูลที่    
ติดตัวลูกจางมานั้นไมใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาของนายจาง  หากแตเปนความรูความ
ชํานาญและประสบการณของลูกจาง  นายจางไมสามารถทําสัญญาที่มีผลเปนการจํากัดลูกจางมิให
ใชหรือเปดเผยขอมูลที่เปนความรูความชํานาญและประสบการณของลูกจางนั้น  โดยศาลจะถือวา
สัญญาเชนนี้ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  ตกเปนโมฆะ 
    ข.2. หนาที่โดยปริยายภายหลังสิ้นสุดสภาพการจาง (Implied 
obligations post termination) 
    ภายหลังส้ินสุดสภาพการจาง  ลูกจางก็ยังคงมีหนาที่ในการรักษา
ความลับ  ซ่ึงเปนหนาที่ที่จะไมใชหรือเปดเผยขอมูลอันเปนความลับทางการคาของนายจาง
ตลอดไปตราบเทาที่ขอมูลดังกลาวยังคงคุณลักษณะการเปนความลับทางการคาอยู  ดังจะเห็นไดจาก
ใน  คดี Facecenda Chicken v. Fowler (1987) 1 ch 117 ศาลตัดสินวา  แมส้ินสุดสัญญาจาง  ลูกจางก็
ยังคงมีหนาที่ในการรักษาความลับ  ซ่ึงเปนหนาที่ที่จะไมใชหรือเปดเผยขอมูลอันเปนความลับทาง
การคาที่ไดมาจากการจางใหบุคคลอื่นๆลวงรู 
  2) ความสัมพันธกับบุคคลที่สามผูรับขอมูล (Third-party recipients) 
  ในกรณีที่บุคคลที่มีหนาที่ของการรักษาความลับไดเปดเผยขอมูลอันเปนความลับ
ทางการคาใหแกบุคคลที่สาม  บุคคลที่สามจะเกิดหนาที่ในการจะไมใชหรือเปดเผยขอมูลอันเปน
ความลับทางการคาใหบุคคลอื่นๆลวงรูหรือไมนั้น  ศาลจะใชหลักความยุติธรรมในการพิจารณา   
   (1) หากในขณะไดรับการเปดเผยขอมูลบุคคลที่สามทราบดีวาขอมูลที่ 
เปดเผยแกตนอยูในฐานะขอมูลลับ  บุคคลที่สามก็มีความผูกพันตามหลักของการรักษาความลับ   
   (2) หากในขณะที่ไดรับการเปดเผยขอมูลบุคคลที่สามไมทราบวาขอมูลที่
เปดเผยแกตนเปนขอมูลลับ  แตตอมาไมวาจะโดยวิธีใดก็ตามเขาไดทราบวาขอมูลนั้นเปนความลับ
ทางการคา  ศาลถือวาเวลาที่เขารูวาขอมูลนั้นเปนความลับเปนเวลาที่เขาเกิดหนาที่ของการรักษา
ความลับ 
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 1.2  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  หลักของการรักษาความลับเปนเรื่องของความสัมพันธของการรักษาความลับ 
ตอกันระหวางบุคคล 2 คนขึ้นไปในเรื่องของขอมูลที่เปนความลับ  ซ่ึงขอมูลที่ไดรับความคุมครอง
ตามหลักกฎหมายวาดวยการละเมิดการรักษาความลับนี้มีขอบเขตกวาง  โดยหมายถึงขอมูล          
ทุกประเภทไมวาจะเปนขอมูลทางราชการ  ขอมูลสวนบุคคล  และขอมูลทางการคา  ดวยเหตุนี้      
ในสวนของการคุมครองขอมูลที่เปนความลับทางการคาจึงอยูภายใตหลักกฎหมายดังกลาวเชนกัน  
ดังนั้นหากมีกรณีการผิดตอหนาที่ของการรักษาความลับหรือการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
เกิดขึ้น (breach of confidence) การบังคับตามสิทธิของการรักษาความลับก็สามารถทําไดโดยผาน
ทางการฟองคดีเร่ืองการผิดตอหนาที่ของการรักษาความลับ (Breach of confidence) ผูเปดเผยขอมูล
จะตองแสดงเหตุที่จะขอความชวยเหลือจากศาลเพื่อที่จะบังคับแกความลับนั้น  โดยตองแสดงวา     
ผูรับขอมูลไดกระทําผิดตอหนาที่และไดใชขอมูลโดยไมไดรับอนุญาตหรือไดรับความยินยอมและ
เปนการใชขอมูลสําหรับวัตถุประสงคอ่ืนๆที่ไมใชวัตถุประสงคที่เคยแจงบอกกับตน5 
  ตัวอยางคดีเกี่ยวกับการละเมิดความลับทางการคา  
  Prince Albert v. Strange (1849) 2 De G &sm.6526 
  ขอเท็จจริงที่พิพาทกันเปนเรื่องที่จําเลยประสงคจะพิมพเผยแพรแคตตาล็อก       
รูปพิมพจากแมพิมพซ่ึงเปนรูปเจาชายอัลเบิรตและพระนางวิกตอเรีย  รูปเหลานี้นายบราวน         
ชางพิมพหลวงไดรับมอบใหทําการจัดพิมพเปนการสวนตัว  นายมิดเดลตันลูกจางของนายบราวน
ไดพิมพรูปเกินจํานวนที่ไดรับคําสั่งใหพิมพแลวนํารูปสวนที่พิมพเกินนี้มอบใหบุคคลอื่น  และมี
การขายตอไปจนมาตกถึงมือของจําเลย  ศาลชั้นตนพิพากษาหามมิใหจําเลยพิมพแคตตาล็อก         
รูปพิมพดังกลาว  ศาลอุทธรณพิพากษายืนตามคําพิพากษาศาลชั้นตนโดยใหเหตุผลวา  การจัดพิมพ
แคตตาล็อกรูปพิมพไมตางจากการพิมพรูปที่พิมพจากแมพิมพซ่ึงเปนการละเมิดสิทธิในรูปที่พิมพ
จากแมพิมพอันเปนทรัพยสินของโจทก  แคตตาล็อกรูปพิมพไดมาจากการผิดหนาที่ในการรักษา
ความลับ (breach of trust)  หนาที่ของการผิดตอหนาที่ในการรักษาความลับ (breach of confidence) 
และการผิดสัญญา (breach of contract) โดยบุคคลตางๆที่เกี่ยวของ  จึงเปนกรณีหลักแหงความ       
ยุติธรรม (Equity) จะตองใหความคุมครองไมวาจําเลยจะไดแคตตาล็อกรูปพิมพดังกลาวมาโดย
สุจริตหรือไมก็ตาม 

                                                 
 5 ibid, p.5 
 6 ดูคดี Prince Albert v. Strange (1849) 2 De G &sm.652  อางถึงใน ประสพสุข  บุญเดช, “ความลับ
ทางการคา”, หนา 2 
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  คดี Morison v. Moat (1851) 9 Hare 2417  โดยวินิจฉัยวา 
  สูตรลับในการปรุงอาหารที่เจาของรานบอกใหผูเปนหุนสวนทราบโดยความไว
เนื้อเชื่อใจตอกันนั้นไดรับการคุมครองจากการที่ผูเปนหุนสวนนําไปเปดเผยใหบุตรชายของตน
ทราบ  บุตรชายของผูเปนหุนสวนตองถูกส่ังหามมิใหไดรับประโยชนจากการใชสูตรลับอันไดมา
จากการผิดหนาที่แหงความไวเนื้อเชื่อใจนี้ 
  คดี Coco  v. AN Clark (Engineering) Ltd (1961) Rpc 41  by Megarry J.8 
  เปนคดีที่เกี่ยวกับเครื่องยนตของรถจักรยานยนตที่ออกแบบโดยโจทก  โจทกมีการ
เจรจาที่ไมเปนทางการกับจําเลยโดยมิไดมีการทําสัญญา  Megarry J (ผูพิพากษาศาลสูงแผนก       
ชานเซอรรี่ (High Court of Justice, Chancery Division) ตัดสินวาจําเลยมีหนาที่ตามหลักของการ
รักษาความลับ  โดยมีหนาที่เก็บรักษาขอมูลไวเปนความลับ  Megarry J.ไดวางหลักของการกระทํา
ที่เปนการละเมิดหนาที่แหงการรักษาความลับ (breach of confidence) ซ่ึงตองมีองคประกอบ 3 ขอ
ดังนี้ 
  1.ขอมูลดังกลาวตองมีคุณสมบัติเพียงพอที่จะเปนความลับ 
  2.ตองมีการบอกใหบุคคลอื่นทราบวาบุคคลนั้นมีหนาที่ในการเก็บรักษาขอมูลนั้น
ไวเปนความลับ 
  3.ตองมีการใชขอมูลดังกลาวโดยมิไดรับอนุญาต  อันกอใหเกิดความเสียหายแก
เจาของขอมูล 
  และในการพิจารณาวา  ผูรับขอมูลจะทราบไดอยางไรวาเมื่อใดตนจะตองมีหนาที่
ในการรักษาขอมูลนั้น  ผูพิพากษา Megarry J ไดวางหลักไววา  ถาวิญูชนใดเขามาอยูในฐานะ
เดียวกับผูรับขอมูลจะพึงตระหนักไดดวยเหตุผลอันสมควรวา  ขอมูลที่ไดบอกกลาวเปดเผยแกตน
นั้นเปนความลับ  ก็เพียงพอที่จะทําใหผูรับขอมูลตองผูกพันในหนาที่ที่จะตองรักษาความลับ 
  คดี Seager v. Copydex Ltd. (1967) RPC 459 
  โจทกเปนนักประดิษฐและเปนเจาของธุรกิจเกี่ยวกับวิศวกรรม  จําเลยเจรจาขอใช
สิทธิในสิทธิบัตรเครื่องยึดพรม (carpet grip) หรือที่เรียกวา “Klent grip” จากโจทกซ่ึงเปน              
ผูประดิษฐ  ในระหวางทําการเจรจาขอใชสิทธิระหวางโจทกกับผูชวยผูจัดการทั่วไปและผูจัดการ
ฝายขายของจําเลยนั้น  โจทกไดเปดเผยขอมูลเกี่ยวกับอุปกรณเครื่องยึดพรมอีกรูปแบบหนึ่งหรือ     
ที่เรียกวา “Invisigrip” ของโจทกใหแกจําเลย  เพื่อที่จะใหจําเลยใชเปนทางเลือกในการทําความ     

                                                 
 7 เรื่องเดียวกัน, หนา 2 
 8 David I. Bainbridge, “ Introduction to Computer Law”. 3rd ed. (London:Pitman Publishing, 1996), 
pp77 

9 ดูคดี Seager v. Copydex Ltd. (1967) RPC 45 
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ตกลงขอใชสิทธิในสิ่งประดิษฐของโจทก  แตเครื่องยึดพรม “Invisigrip” ดังกลาวโจทกยังไมได
นําไปจดสิทธิบัตร  ขอมูลที่โจทกเปดเผยใหจําเลยจึงยังเปนความลับอยู  แตในทายที่สุดโจทกจําเลย
ไมสามารถตกลงกันได  ตอมาจําเลยไดสรางเครื่องยึดพรมที่มีรูปแบบเหมือนกับเครื่องยึดพรม 
“Invisigrip” ของโจทก  แลวนําไปเครื่องยึดพรมนั้นไปจดสิทธิบัตร 
  โจทกฟองวาจําเลยละเมิดหนาที่ของการรักษาความลับ โดยการนําขอมูลเกี่ยวกับ
อุปกรณเครื่องยึดพรม “Invisigrip” ที่โจทกเปดเผยโดยการอธิบายดวยวาจาและภาพประกอบอยาง
ละเอียดถึงรายละเอียดในการผลิตและรูปแบบของเครื่องยึดพรมใหในระหวางการเจรจาขอใชสิทธิ
ในสิทธิบัตรเครื่องยึดพรม Klent grip มาใชประดิษฐเครื่องยึดพรมของตนที่มีลักษณะเหมือนกับ
เครื่องยึดพรมของโจทก 
  จําเลยตอสูวา  โจทกเปดเผยแตเพียงวาตนมีเครื่องยึดพรมอีกรูปแบบหนึ่ง  เพื่อให
เปนทางเลือกแกจําเลยในการขอใชสิทธิในเครื่องยึดพรม  โดยโจทกไมไดเปดเผยถึงรายละเอียด
ตางๆของเครื่องยึดพรมแตอยางใด 
  ศาลตัดสินวา  แมจําเลยจะเชื่อโดยสุจริต (honestly believe) วาสิ่งประดิษฐดังกลาว
พนักงานของจําเลยเปนผูคิดคนขึ้นเองและจําเลยใชขอมูลโดยไมมีเจตนา  แตจําเลยก็มีความผิดฐาน
ผิดในหนาที่ของการรักษาความลับตอกัน  เนื่องจากจําเลยใชขอมูลที่โจทกเปดเผยใหแกตน         
โดยศาลมีคําสั่งกําหนดคาเสียหายใหแกโจทก  โดยคํานวณคาเสียหายบนพื้นฐานของคาสินไหม    
ทดแทนที่สมเหตุสมผลสําหรับการใชขอมูลอันเปนความลับ (reasonable compensation for the use 
of the confidential information)  
  Peter Pan Manufacturing Corporation v. Corsets Silhouette Ltd, (1963) RPC 4510 
  จําเลยผลิตยกทรงสตรีภายใตสิทธิบัตรและสัญญาใหใช Know-How ของโจทก  
ภายหลังการหมดสัญญาใหใชสิทธิ (licensing agreement)  จําเลยก็ยังคงผลิตยกทรงสตรีโดยใช
ขอมูลอันเปนความลับทางการคาของโจทก (confidential information) ตอไป  ศาลตัดสินวาจําเลย
ละเมิดหนาที่ของการรักษาความลับตามหลักความยุติธรรม (a breach of the defendents’ obligation 
in equity) โดยการใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาของโจทกนอกวัตถุประสงคที่โจทกจําเลย 
ตกลงกัน   และศาลสั่งหามมิใหจําเลยใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาของโจทกตอไป  
กําหนดใหโจทกไดรับการเยียวยาโดยการคิดบัญชีผลกําไร  และสั่งทําลายสินคาที่เกิดจากการ
กระทําผิดที่อยูในความครอบครองของจาํเลยทั้งหมด 

                                                 
10 ดูคดี Peter Pan Manufacturing Corporation v. Corsets Silhouette Ltd, (1963) RPC 45 



 58

  Amber Size and Chemical Co.,Ltd v. Menzel (1913) 2 Ch. 23911 
  จําเลยเปนลูกจางของโจทก  โดยในระหวางการเปนลูกจาง  จําเลยไดรับการ
เปดเผยถึงวัสดุที่เปนสวนประกอบสําคัญ (very material portion) ในการผลิตกาวยางที่เปนความลับ
ทางการคาของโจทก  ภายหลังลาออกจากกิจการของโจทก  จําเลยกลายมาเปนลูกจางของกิจการที่
เปน  คูแขงกับโจทก (size-maker) ที่ผลิตกาวยางที่มคีุณภาพเชนเดียวกันกับบริษัทโจทก จําเลยได
พยายามที่จะลอกเลียนกรรมวิธีและวัสดุในการผลิตกาวยางของโจทก  แตไมประสบความสําเร็จ
เนื่องจากจําเลยขาดรายละเอียดเล็กนอยบางประการ  ศาลตัดสินวา  แมจําเลยจะไมประสบ
ความสําเร็จในการผลิตกาวยางแตจําเลยก็มีความผิดฐานผิดหนาที่ของการรักษาความลับโดยใช
ขอมูลอันเปนความลับทางการคาของโจทกที่จําเลยไดมาจากการเปนลูกจางในบริษัทโจทก  ศาลจึง
ส่ังหามมิใหจําเลยใชกรรมวิธีและวัสดุทั้งหมดในการผลิตกาวยางของโจทก 
  สรุปไดวา  ในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ศาลในประเทศอังกฤษ
นําหลักกฎหมายวาดวยการละเมิดหนาที่ของการรักษาความลับ (The Law of Breach of 
Confidence)  มาปรับใชกับขอเท็จจริงแหงคดีที่เกี่ยวกับการละเมิดความลับทางการคา   
 

 หลักกฎหมายที่เปนฐานในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  (The 
Jurisdictional Basis of the Breach of Confidence Action)12 
  การศึกษาเรื่องการเยียวยาความเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาตามกฎหมายและแนวคําวินิจฉัยของศาลของประเทศอังกฤษสิ่งสําคัญที่ตองพิจารณาก็คือ       
หลักกฎหมายที่ใชเปนฐานในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ( the jurisdictional basis)  
เนื่องจากหลักกฎหมายที่ใชในคดีจะทําใหโจทกรูวาตนจะไดรับการเยียวยาอยางไรบาง  กลาวคือ  
ในกรณีที่ศาลใหโจทกไดรับการเยียวยาตามหลักกฎหมายสัญญา (contract)  ศาลจะใหโจทกไดรับ
การเยียวยาโดยการกําหนดคาเสียหาย (damages) และคําส่ังหามมิใหจําเลยกระทําการหรืองดเวน
กระทําการ (injunction) แตถาศาลใหโจทกไดรับการเยียวยาตามหลักความยุติธรรม (equity)       
การเยียวยาที่โจทกสามารถจะไดรับก็คือคําส่ังหามมิใหจําเลยกระทําการหรืองดเวนกระทําการ 
(injunction) หรือคาเสียหายแทนที่คําสั่งหามมิใหจําเลยกระทําการหรืองดเวนกระทําการ 
(injunction) ภายใต Lord Cairns’s Act  หรือการคิดบัญชีผลกําไร (account of profits) ประการ      
สุดทาย  หากศาลพิจารณาคดีบนพื้นฐานของหลักกฎหมายทรัพยสิน (property) การเยียวยาที่
เหมาะสมแกโจทกก็คือ  คําสั่งหามมิใหจําเลยกระทําการหรืองดเวนกระทําการ (injunction)  และ 
การกําหนดคาเสียหาย (damages)  อยางไรก็ตามหลักกฎหมายที่เปนฐานในกรณีการละเมิดสิทธิใน

                                                 
11 ดูคดี Amber Size and Chemical Co.,Ltd v. Menzel (1913) 2 Ch. 239 

 12 Francis  Gurry, Breach of confidence , p.25 
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ความลับทางการคาเปนเรื่องที่ขัดแยงกันอยูและหาความแนนอนไมได  ในบางคดีศาลอาจใช     
หลักกฎหมายทั้งสามขางตนรวมกัน  เชนในคดี Prince Albert v. Strange ศาลเห็นวาในประเด็นแรก
จําเลยตองรับผิดตามหลักกฎหมายทรัพยสิน   และในประเด็นที่สองจําเลยตองรับผิดตาม            
หลักกฎหมายสัญญาเพราะจําเลยละเมิดขอตกลงในการรักษาความลับ   
   1) หลักกฎหมายสัญญา (contract) 
   บอยคร้ังศาลใหความคุมครองแกขอมูลที่เปนความลับทางการคาตาม
ความตกลงในสัญญาที่จะไมใชหรือเปดเผยความลับทางการคานอกเหนือจากวัตถุประสงคที่          
คูสัญญาตกลงกัน  ทั้งนี้ไมวาจะเปนสัญญานั้นจะเปนสัญญาที่มีการตกลงโดยชัดแจง (express 
terms) หรือเปนสัญญาที่มีการตกลงโดยปริยาย (implied terms)  ก็ตาม 

(1) กรณีที่มีการตกลงโดยชัดแจง (express terms)   
โดยหลักของกฎหมายทั่วไป  ศาลยอมจะบังคับใหเปนไปตามหนี้ใน

สัญญาที่ตกลงกันโดยชัดแจง  ไมวาสัญญานั้นจะทําเปนลายลักษณอักษรหรือดวยวาจา 
(2) กรณีที่มีการตกลงโดยปริยาย (implied terms) 
การตกลงโดยปริยาย  คือ  กรณีที่คูสัญญาตองการใหมีขอตกลงการ

หามใชหรือเปดขอมูลอันเปนความลับทางการคานอกเหนือวัตถุประสงคที่คูสัญญาตกลงกันลงใน
สัญญา  ซ่ึงหากไมมีขอตกลงดังกลาวก็จะทําใหนิติกรรมระหวางคูสัญญานั้นไรผล  แตไมวาดวย  
เหตุผลใดก็ตามคูสัญญาไมไดกําหนดขอตกลงที่วานี้โดยชัดแจงลงในสัญญา  ดังนั้นเพื่อที่จะให         
นิติกรรมนั้นเกิดผล  ศาลจะถือเอาโดยปริยายวาคูสัญญาไดตกลงวาใหมีขอตกลงเชนนั้นอยูใน
สัญญา  ตัวอยางของสัญญาโดยปริยาย  เชน  ในคดี Mechanical and General Invention Co.Ltd. and 
Lehwes v. Austin and the Austin Motor Co. Ltd.13 จําเลยทําการเจรจาขอใชสิทธิในการใชระบบ
เครื่องกลของมอเตอรรถยนตจากโจทก  ในระหวางการเจรจาระหวางโจทกกับจําเลยนั้น  โจทกได
ทําการเปดเผยระบบการทํางานที่สําคัญของมอเตอรใหแกจําเลย  ซ่ึงการเปดเผยดังกลาวมีขึ้นเพื่อ
ความตกลงทางธุรกิจในอนาคต  แตโจทกกับจําเลยไมประสบความสําเร็จในการเจรจาดังกลาว      
ทําใหสัญญาการใหใชสิทธิไมเกิดขึ้น  ตอมาจําเลยไดนําขอมูลเกี่ยวกับมอเตอรรถยนตที่ไดรับการ
เปดเผยจากโจทกไปจดสิทธิบัตร  จากขอเท็จจริงในคดีนี้   ศาลตัดสินวา  จําเลยละเมิดหนาที่ของ
การรักษาความลับ  เนื่องจากจาํเลยมีหนาที่โดยปริยายในการไมใชหรือเปดเผยขอมูลเกี่ยวกับระบบ
เครื่องกลมอเตอรรถยนตอันเปนความลับทางการคาของโจทกนอกเหนือวัตถุประสงคในการทํา
สัญญาใหใชสิทธิในการใชระบบเครื่องกลมอเตอรรถยนต 

                                                 
13 ดูคดี Mechanical and General Invention Co.Ltd. and Lehwes v. Austin and the Austin Motor  

Co. Ltd. (1935) AC 346 
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   อยางไรก็ตามหลักสัญญาก็มีขอจํากัดอยูที่วา  ไมสามารถดําเนินการ     
ฟองรองใหบุคคลที่สาม (third party) ใหรับผิดได  เพราะไมมีความผูกพันตามสัญญาตอกัน 

  2) หลักความยุติธรรม (equity) 
  หลักความยุติธรรมมีบทบาทที่สําคัญ 2 ประการ คือ  

(1) หลักความยุติธรรมมีบทบาทในการเสริมหลักกฎหมายสัญญา
ที่ศาลใชเปนฐานในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  กลาวคือ  กอนมีกฎหมาย 
Judicature Act of 1873 ในคดีละเมิดสัญญา  ศาลคอมมอนลอว (common law court) ไมมีอํานาจใน
การสั่งหามมิใหจําเลยกระทําการหรืองดเวนกระทําการ (injunction) ศาลมีอํานาจแตเพียงกําหนด  
คาเสียหาย  ดังนั้นหากโจทกตองการไดรับการเยียวยาโดยใหศาลมีคําส่ังหามมิใหจําเลยกระทําการ
หรืองดเวนกระทําการโจทกตองไปฟองตอศาลชานเซอรี (Chancery court)  เมื่อมีการออกกฎหมาย 
Judicature Act ทุกแผนกของศาลสูงมีอํานาจที่จะออกคําส่ังหามมิใหจําเลยกระทําการหรืองดเวน
กระทําการ  อยางไรก็ตามในการสั่งหามมิใหจําเลยกระทําการหรืองดเวนกระทําการ  ศาลก็ยังใช
อํานาจตามหลักความยุติธรรม (equitable jurisdiction) อยูเชนเดิม  ดังนั้น  ถาหนี้แหงความลับเปน
หนี้ตามสัญญาไมวาจะเปนสัญญาที่ตกลงกันโดยชัดแจงหรือโดยปริยายและศาลจะมีคําสั่งหามมิให
จําเลยกระทําการหรืองดเวนกระทําการ  เพื่อยับยั้งจําเลยผูรับขอมูลจากการนําขอมูลอันเปนความลบั
ทางการคาไปใชโดยมิชอบ  ศาลจะใชอํานาจตามหลักยุตธิรรม 

(2) การยับยั้งการละเมิดสิทธิในความลับโดยการใชหลักความ  
ยุติธรรมโดยอิสระ ( independent jurisdiction in equity)  มีหลายคดีที่ศาลใชอํานาจตามหลักความ
ยุติธรรม  เชน คดี Saltman Engineering Co.,Ltd. V. Campbell Engineering Co. Ltd. (1948) 65 
RPC 20314   ดคีนี้โจทกเปนเจาของลิขสิทธิ์ภาพสเก็ตชอุปกรณที่ใชในการผลิตเครื่องเจาะหนัง    
โดยที่มีจําเลยเปนผูผลิตเครื่องเจาะหนังตามภาพสเก็ตชใหแกโจทก  เมื่อจําเลยผลิตเครื่องเจาะหนัง
เสร็จสมบูรณ  จําเลยมีหนาที่สงภาพสเก็ตชคืนใหแกโจทก  แตจากขอเท็จจริงในคดีนี้จําเลยไมยอม
สงมอบภาพ  สเก็ตชคืนใหแกโจทกและจําเลยยังไดลักลอบผลิตเครื่องเจาะหนังตามแบบที่ปรากฏ
ในภาพสเก็ตชเพื่อนําไปขาย  โดยรายไดจากการขายเครื่องเจาะหนังที่จําเลยลักลอบผลิตนั้นตกเปน
ของจําเลยแตเพียงผูเดียว  ศาลชั้นตนตัดสินวาคดีนี้คูกรณีไมมีความสัมพันธในทางสัญญาในการ
หามใชหรือเปดเผยขอมูลที่เปนความลับระหวางกัน (no contractual relationship) ดวยเหตุนี้          
ศาลชั้นตนจึงตัดสินวาโจทกจําเลยไมมีความสัมพันธตอกัน  จําเลยจึงไมมีความผิดฐานผิดหนาที่ใน
การรักษาความลับ  แตในชั้นอุทธรณ  ศาลอุทธรณตัดสินวาหนาที่ในความลับไมจํากัดเฉพาะใน
กรณีที่คูกรณีมีความสัมพันธในทางสัญญา  ศาลตัดสินวาจําเลยมีความผิดเพราะละเมิดหนาที่ในการ
รักษาความลับตามหลักความยุติธรรม  เนื่องจากในฐานะที่จําเลยเปนตัวแทน (agent) หรือ               

                                                 
 14 ดูคดี Saltman Engineering Co.,Ltd.  V.  Campbell Engineering Co. Ltd. (1948) 65 RPC 203 
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ผูทําสัญญาชวง (sub-contractor) จําเลยจึงมีหนาที่โดยปริยายที่จะปฏิบัติกับภาพสเก็ตชอุปกรณที่ใช
ในการผลิตเครื่องเจาะหนังของโจทกอยางขอมูลที่เปนความลับทางการคา  ดังนั้นจําเลยจึงมีหนาที่ที่
จะตองไมใชหรือเปดเผยภาพสเก็ตชนี้นอกเหนือการเปนตัวแทนหรือผูทําสัญญาชวงจากโจทก 

หลักกฎหมายที่เปนฐานตามหลักความยุติธรรมโดยอิสระเปน      
หลักเกณฑที่สําคัญในการใหความคุมครองขอมูลที่เปนความลับสําหรับกรณีที่ไมมีการเยียวยาตาม
หลักกฎหมายซึ่งไดแกกรณีดังตอไปนี้ 

ก. กรณีที่คูกรณีไมมีความสัมพันธในทางสัญญาตอกัน  
เชน  ในคดี Seager v. Copydex Ltd.15 โจทกเปดเผยขอมูลอันเปนความลับทางการคาแกจําเลยเพื่อ
ใชในการเจรจาทําสัญญากันในอนาคต  แตคูกรณีไมสามารถตกลงกันไดจึงไมไดทําสัญญาตอกัน              
ศาลอุทธรณตัดสินวาจําเลยมีความผิดจากการใชความลับทางการคาโดยมิชอบตามหลักของความ       
ยุติธรรม 

ข. กรณีที่บุคคลที่สาม (third party) ไดรับขอมูลอันเปน
ความลับจากผูรับขอมูล (confidant) จากการละเมิดหนาที่แหงความลับที่ผูรับขอมูลมีอยูตอผูเปดเผย
ขอมูล (confider) ศาลจะใชหลักความยุติธรรมสั่งหามมิใหบุคคลที่สามใชขอมูลที่เปนความลับนั้น 

อยางไรก็ตาม  ในกรณีที่บุคคลที่สาม (third party) ไดชักจูงให   
ผูรับขอมูลละเมิดหนาที่ตามสัญญา  โจทกสามารถเรียกรองการเยียวยาตามกฎหมายละเมิดได      
เชนกัน  แตการเรียกรองตามหลักยุติธรรมกวางขวางและยืดหยุนกวา  เพราะหลักความยุติธรรม
สามารถปรับใชกับบุคคลที่สามไดทั้งกรณีการละเมิดตามหลักความยุติธรรมและตามหนาที่ในการ
รักษาความลับตามสัญญา  ในขณะท่ีกฎหมายละเมิดจํากัดอยูเฉพาะในกรณีการละเมิดตามหนาที่ใน
การรักษาความลับตามสัญญา  และตามกฎหมายละเมิดโจทกจําเปนที่จะตองแสดงใหเห็นวาบุคคล
ที่สามไดชักจูงผูเปดเผยขอมูลใหละเมิดหนาที่ตามสัญญา  โดยบุคคลที่สามจะตองรับผิดก็ตอเมื่อ
โจทกสามารถพิสูจนใหเห็นถึงความเสียหายพเิศษ (special damage) ในทางตรงขาม  ตามหลักความ  
ยุติธรรมจะไมมีเงื่อนไขเชนวานี้  บุคคลที่สามจะมีความรับผิดเมื่อเขารูวาขอมูลท่ีเขาไดรับไดมาจาก
การละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับ   

                                                 
 15 ดูคดี Seager v. Copydex Ltd (1967) RPC 349 
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ความรับผิดของบุคคลที่สาม (Third-Party Liability) ตาม      
หลักความยุติธรรม  ศาลใชหลักเกณฑในการพิจารณา  ดังนี้ 

กรณีที่ 1  ณ  เวลาที่เขารับขอมูล  เขาทราบดีวาขอมูลนั้นไดมา
โดยละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับ  ศาลจะถือวาความรับผิดของบุคคลที่สามเกิด ณ เวลานั้น  
การรับรูขอเท็จจรงิแหงการกระทําความผิด  เชน  ขณะไดรับการเปดเผยขอมูลเขาทราบวาผูเปดเผย
ขอมูลแกตนเปดเผยขอมูลโดยมิชอบดวยกฎหมาย  ไมวาจะทราบโดยการที่ผูเปดเผยขอมูลบอก   
โดยตรงหรือแมผูเปดเผยขอมูลไมไดบอกแตเปนกรณีที่บุคคลที่สามนั้นสามารถคาดการณได 

กรณีที่ 2  ขณะที่บุคคลที่สามไดรับขอมูล  เขาไมทราบวาขอมูล
นั้นไดมาโดยละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับ  กลาวคือ  เขาไมทราบวาบุคคลที่เปดเผยขอมูล
ใหแกตนไดเปดเผยขอมูลใหแกตนโดยมิชอบดวยกฎหมาย  แตภายหลังที่บุคคลที่สามไดรับ       
หนังสือเตือน (notice) วาเขาไดกระทําการละเมดิหนาที่ในการรักษาความลับจากขอมูลท่ีเขาไดรับ
นั้น  ณ  เวลาที่บุคคลที่สามไดรับหนังสือเตือน  ถือวาบุคคลที่สามไดทราบแลววาขอมูลนั้นไดมา
โดยละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ดังนั้นศาลจะถือเอาเวลาที่บุคคลที่สามไดรับหนังสือเตือน
เปนเวลาที่บุคคลที่สามจะตองมีความรับผิดแลวหากบุคคลบุคคลที่สามยังคงใชขอมูลอยูตอไป  
อยางไรก็ตามเหตุการณที่เกิดกอนการไดรับหนังสือเตือนไมถือวาเปนความผิด  ดังนั้นหนังสือเตือน
จึงเปนสาระสําคัญที่ศาลใชวินิจฉัยคดีดวย 

  3) หลักทรัพยสิน (property) 
   เปนที่ยอมรับจากศาลและนักกฎหมายจํานวนมากวาความลับทางการคามี
ฐานะเปนทรัพยสิน  เชนในคดี Technograph Printed Circuits Ltd. v. Chalwyn Ltd.,16 ผูพิพากษา 
Plowman กลาววาประโยชนในทางทรัพยสินของโจทกคือขอมูลลับซึ่งเปนสิ่งที่ไดรับความคุมครอง
จะเห็นไดวาเมื่อความลับทางการคามีฐานะเปนทรัพยสิน  เจาของความลับทางการคายอมมี
กรรมสิทธิ์ในขอมูลอันเปนความลับทางการคานั้น  กลาวคือ  เจาของความลับทางการคายอมมีสิทธิ
ใชสอย  จําหนาย  ไดมาซึ่งดอกผลแหงขอมูลอันเปนความลับทางการคา  ตลอดจนมีสิทธิติดตาม  
เอาคืนจากผูที่ไมมีสิทธิยึดถือไว  และขัดขวางมิใหผูใดเขามาเกี่ยวของกับขอมูลอันเปนความลับทาง
การคาของตนโดยมิชอบดวยกฎหมาย   
   การใชหลักทรัพยสินในการพิจารณาพิพากษาคดีถูกนํามาใช  2  ทางคือ 

(1) ใชเพื่ออธิบายถึงสิทธิของเจาของความลับทางการคาที่มีอยู
ตามสัญญาหรือตามหลักความยุติธรรม 

(2) ใชเพื่ออางถึงหลักกฎหมายที่ศาลใชเปนฐานในกรณีการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาซึ่งเปนอิสระจากสิทธิในสัญญาหรือหลักความยุติธรรม 

                                                 
 16 ดูคดี Technograph Printed Circuits Ltd. v. Chalwyn Ltd. (1967) RPC 339 
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   4) หลักกฎหมายละเมิด (Tort) 
   กฎหมายละเมิดไมไดมีอิทธิพลในขั้นแรกสําหรับการละเมิดหนาที่ในการ
รักษาความลับ  อยางไรก็ตามกฎหมายละเมิดมีบทบาทในการใหความคุมครองความลับทางการคา     
สองลักษณะ  ดังนี้คือ 

(1) ในกรณีที่ถือวาความลับทางการคาเปนทรัพยสิน  การใช    
ขอมูลอันเปนความลับทางการคาโดยมิชอบ (misuse of confidential information) ถือเปนการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาของผูอ่ืน 

(2) กฎหมายละเมิดมีบทบาทในการใหความคุมครองความลับ
ทางการคาในลักษณะที่เปนสวนเสริมวิธีการเยียวยา  กลาวคือ ในกรณีที่บุคคลที่สาม (third party) 
ไดชักจูงใหผูรับขอมูล (confidant) ละเมิดหนาที่ตามสัญญา (contractual relation) โจทกสามารถ
เรียกรองการเยียวยาตามกฎหมายละเมิดได 
 
 1.3  การกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามกฎหมายและ
แนวคําวินิจฉัยของศาลของประเทศอังกฤษ17 
  การเยียวยาในรูปของตัวเงิน (pecuniary relief) ในคดีละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคานั้น  ตามหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษแบงประเภทของคาเสียหาย (categories of 
damages) ออกเปนสองประเภท  คือ คาเสียหาย (damages) และการคิดบัญชีผลกําไร (account of 
profits) โดยการเรียกคาเสียหายจากบัญชีผลกําไรของผูทําละเมิดถือเปนทางเลือกหนึ่งของผูเสียหาย
นอกเหนือจากการเรียกคาเสียหายกรณีทั่วไป  ดังนั้นผูเสียหายหรือโจทกไมสามารถเรียกรอง        
คาเสียหายไดทั้งสองประเภทพรอมกัน  โจทกจะตองเลือกที่จะไดรับการเยียวยาจากคาเสียหาย
ประเภทใดประเภทหนึ่ง18  กลาวคือ  เมื่อโจทกเลือกที่จะไดรับคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา  โจทกไมมีสิทธิไดรับคาเสียหายจากบัญชีผลกําไรของจําเลยอีก  ในทางกลับกัน  
หากโจทกเลือกที่จะรับการเยียวยาความเสียหายของตนจากบัญชีผลกําไรของจําเลย  โจทกก็ไมอาจ
ไดรับการเยียวยาความเสียหายของตนในรูปของคาเสียหาย  ทั้งนี้เพื่อปองกันมิใหผูเสียหายไดรับ
การเยียวยาซํ้าซอน (double compensation) และหลีกเล่ียงการทําใหผูละเมิดตองรับผิดซํ้าซอน 
(double liability)19 เพราะคาเสียหาย  เปนเรื่องของสิทธิ (right)  แตการเรียกรองผลกําไรนั้นถือเปน

                                                 
 17 Francis  Gurry, Breach of confidence, pp.364 
 18 Fiona Patfield, “The Remedy of Account of Profits in Industrial and Intellectual Property 
Litigation,” The University of New South Wales Law Journal, special issue (1984) : pp.189 
 19 Lionel Bently and Brad Shermon, Intellectual Property Law, pp.1028 
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การเยียวยาความเสียหายเพื่อความยุติธรรม (equitable remedy)20  สําหรับสิทธิของผูเสียหายหรือ
โจทกในการเลือกวิธีการเยียวยาความเสียหาย  ศาลอังกฤษไดวางแนวบรรทัดฐานวาโจทกมีสิทธิ
เลือกวิธีการเยียวยาความเสียหาย  ณ  เวลาใดๆกอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา  โดยโจทกจะตองแจงให
ศาลทราบวาตนจะเลือกรับคาเสียหายหรือจะเลือกรับบัญชีผลกําไรของจําเลย 
  เมื่อพิจารณาหลักเกณฑเร่ืองหลักกฎหมายที่เปนฐานในกรณีการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา (Jurisdiction) คาเสียหาย  คือ  มาตรการเยียวยาในทางคอมมอนลอว (common 
law) ซ่ึงเปนมาตรการเยียวยาโจทกที่มีวัตถุประสงคเพื่อใหโจทกกลับคืนสูสภาพเดิมกอนที่จะมีการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคามากที่สุดเทาที่จะทําได  สําหรับการเยียวยาโดยการคิดบัญชี       
ผลกําไร  คือ  การเยียวยาตามหลักยุติธรรม (equity) ซ่ึงจะเปนการเยียวยาโดยนําผลกําไรที่จําเลยได
รับมาจากการทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคามาเปนคาเสียหายใหแกโจทก   ดังนั้น                
ในทางทฤษฎี  กรณีที่จําเลยละเมิดหนาที่ในทางสัญญา (contractual obligation) โจทกจะไดรับการ
เยียวยาในรูปของคาเสียหาย  ในทางกลับกันหากจําเลยละเมิดหนาที่ตามหลักความยุติธรรม  
(equitable obligation) โจทกจะไดรับการเยียวยาในรูปของการคิดบัญชีผลกําไร  อยางไรก็ตาม        
มีคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาหลายคดีที่ไมเปนไปตามหลักในทางทฤษฎีดังกลาว  บางศาล
ใชหลักกฎหมายที่ใชเปนฐานในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามหลักความยุติธรรมภายใต 
Lord Cairns’s Act ในการกําหนดคาเสียหายแทนที่การกําหนดคาเสียหายประเภทบัญชีผลกําไร
สําหรับการละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับตามหลักความยุติธรรม  (equitable obligation of 
confidence)   

 1) คาเสียหาย (damages) 
   (1) กรณีที่จะมีการกําหนดคาเสียหาย ไดแกกรณีดังตอไปนี้ 
    ก. ตามหลักสัญญา (Contract) 
    โจทกมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายไดในกรณีที่มีการละเมิดหนาที่
ในการรักษาความลับตามความผูกพันในสัญญา (contractual obligation of confidence) คาเสียหาย
ในกรณีนี้อาจเปนไดทั้งคาเสียหายตามจริง (substantial damage)  หรือคาเสียหายแบบเปนพิธี 
(nominal damage) ซ่ึงคาเสียหายแบบเปนพิธีหมายถึง  คาเสียหายที่ศาลจะกําหนดคาสินไหม       
ทดแทนใหโดยอาศัยพฤติการณและความรายแรงแหงการกระทําละเมิดของจําเลย  เนื่องจากโจทก
ไมสามารถนําสืบถึงความเสียหายที่แทจริงใหเปนจํานวนแนนอนได  ทั้งนี้  ขึ้นอยูกับวาความ       
เสียหายที่เกิดจากการกระทําละเมิดของจําเลยแกโจทกมีความรายแรงมากแคไหน   

                                                 
 20 บันเทิง สุธรรมพร, “การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา,” 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2544) หนา 78 
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    ข. ตามหลักความยุติธรรม (Equity) 
    โดยหลักคาเสียหายเปนมาตรการเยียวยาในทางคอมมอนลอว  
แตก็มีบางกรณีที่ศาลกําหนดคา เสียหายโดยอาศัยหลักกฎหมายตามหลักความยุติธรรม                
โดยหลักกฎหมายในการกําหนดคาเสียหายตามหลักความยุติธรรมมีที่มามาจาก  มาตรา 2 ของ   
Lord Crain Act ที่กําหนดวาในกรณีที่โจทกมีสิทธิไดรับคาเสยีหาย (damages) นอกเหนือจากการ
ไดรับการเยียวยาตามหลักความยุติธรรม (equitable relief) ใหศาลชานเซอรี่ (Chancery Court) มี
อํานาจกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมหรือกําหนดคาเสียหายแทนการสั่งหามมิใหจําเลยกระทําการหรือ
งดเวน      กระทําการ (injunction) ซ่ึงคาเสียหายดังกลาวเปนคาเสียหายตามหลักคอมมอนลอว 
(common law) 
    ตอมามาตรา 2 ของ Lord Crain Act  ไดถูกแกไขโดยมาตรา 50 
ของ The Supreme court Act 1981 โดยมาตรา 50  กําหนดวา  ในกรณีที่ศาลอุทธรณ (Court of 
Appeal) หรือศาลสูง (High Court) มีอํานาจสั่งหามมิใหจําเลยกระทําหรืองดเวนกระทําการ 
(injunction) ศาลอาจจะสั่งกําหนดคาเสียหายแทนหรือนอกเหนือจากการสั่งหามมิใหจําเลยกระทํา
การหรืองดเวนกระทําการก็ได  กลาวคือ  หากในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใด  ศาลมี
อํานาจสั่งหามมิใหจําเลยกระทําการหรืองดเวนกระทําการ  ในคดีนั้นศาลก็มีอํานาจที่จะเลือก        
ส่ังหามมิใหจําเลยกระทําการหรืองดเวนกระทําการ  หรือจะสั่งใหจําเลยชดใชคาเสียหายแทนหรือ
นอกเหนือจากการสั่งหามมิใหจําเลยกระทําการหรืองดเวนกระทําการก็ได 
     ข.1. คาเสียหายแทนที่คําสั่งหามมิใหจําเลยกระทําหรือ
งดเวนกระทําการ (Damages in substitution for an injunction)  
     หลักเกณฑที่ศาลใชในการกําหนดคาเสียหายแทนที่การ
ส่ังหามมิใหจําเลยกระทําหรืองดเวนกระทําการ  คือ 
      ข.1.1. ในกรณีที่จําเลยละเมิดหนาที่ของการ
รักษาความลับตามหลักความยุติธรรมโดยเฉพาะ  และเปนกรณีที่ศาลมีอํานาจสั่งหามมิใหจําเลย
กระทําหรืองดเวนกระทําการ  ศาลจะกําหนดคาเสียหายในฐานะที่เปนการเยียวยาทางการเงินแทน
การสั่งหามมิใหจําเลยกระทําหรืองดเวนกระทําการ  
      ข .1.2. ความแตกต างระหว างการกํ าหนด         
คาเสียหายตามหลักความยุติธรรมและการกําหนดคาเสียหายตามหลักสัญญา  คือ  หากเปนการ
ละเมิดตามหลักสัญญา  คาเสียหายจะถูกกําหนดเพียงเพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นแลวจากการ
ทําละเมิด (past loss) แตหากเปนการละเมิดตามหลักความยุติธรรม  การกําหนดคาเสียหายจะ   
ครอบคลุมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นแลวและความเสียหายที่คาดวาจะเกิด (past and prospective 
loss) เชน  ในคดี Saltman Engineering Co.,Ltd.  V.  Campbell Engineering Co. Ltd. (1948) 65 
RPC 203 เหตุที่การกําหนดคาเสียหายแทนที่การสั่งหามมิใหจําเลยกระทําหรืองดเวนกระทําการ
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ครอบคลุมทั้งความเสียหายที่เกิดขึ้นแลวและความเสียหายที่คาดวาจะเกิดก็เพราะวาหากศาลเลือกที่
ส่ังหามมิใหจําเลยกระทําหรืองดเวนกระทําการ  คําสั่งดังกลาวก็คือการสั่งหามจําเลยมิใหละเมิด
หนาที่ในการรักษาความลับตอไปในอนาคต  ดังนั้นคาเสียหายที่มาแทนคําสั่งหามมใิหจําเลยละเมิด
จึงตองรวมถึงคาเสียหายที่คาดวาจะเกิดขึ้นดวย 
     ข.2 คาเสียหายนอกเหนือจากคําส่ังหามมิใหจําเลย
กระทําหรืองดเวนกระทําการ (Damages in addition to an injunction) 
     เชน  ในคดี  Peter Pan Manufacturing Corporation v. 
Corsets Silhouette Ltd.,21  ศาลตัดสินวาจําเลยมีความผิดตามหลักยุติธรรม  ศาลสั่งหามมิใหจําเลย
กระทําหรืองดเวนกระทําการ  และศาลกลาววาโจทกยังมีสิทธิที่จะเลือกรับคาเสียหายหรือเลือกรับ
ผลกําไรของจําเลย 
   จากที่กลาวมาขางตนจะเห็นไดวาบทบัญญัติมาตรา 50 ของ The Supreme 
Court Act 1981 เปนบทบัญญัติที่มีการผสมผสานระหวางหลักกฎหมายและหลักความยุติธรรม  
กลาวคือ  ไมวาหนาที่ในการรักษาความลับจะมีพื้นฐานมาจากหลักสัญญาหรือตามหลักความ       
ยุติธรรม  ศาลก็มีอํานาจที่จะกําหนดคาเสียหายสําหรับความเสียหายในอดีตและสั่งหามมิใหจําเลย
กระทําหรืองดเวนกระทําการเพื่อยับยั้งการละเมิดในอนาคต  หรือศาลจะกําหนดคาเสียหายสําหรับ
ความเสียหายในอดีตและความเสียหายที่คาดวาจะเกิดแทนที่การสั่งหามมิใหจําเลยกระทําหรือ      
งดเวนกระทําการ 
   (2) ประเภทของคาเสียหาย (Categories of damages) 
    ก. คาเสียหายจากการสูญเสียกําไร (Lost Profits)22 

การคํานวณการสูญเสียผลกําไรของผูเปนเจาของความลับทาง
การคาเปนทางสําคัญทางหนึ่งในการเรียกรองคาเสียหายจากการกระทําละเมิด  โดยในกรณีทั่วไป           
คาเสียหายจะถูกคํานวณจากผลกําไรที่เจาของความลับทางการคาสูญเสียมูลคาของการขายสินคา
หรือบริการจากงานอันมีความลับทางการคาของตนอันเนื่องมาจากการกระทําละเมิด  เชน  กอนมี
การละเมิดเกิดขึ้น  เจาของความลับทางการคาสามารถขายสินคาที่ใชความลับทางการคาในการผลิต
ไดจํานวน 200 ช้ิน  ตอป  แตเมื่อมีการละเมิดเกิดขึ้นสามารถขายไดเพียง 150 ชิ้น  ตอป  คาเสียหาย
จากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในกรณีนี้จะถูกคํานวณจากสินคา 50 ชิ้นที่สูญเสียการขาย
ไปเพราะการละเมิดนั่นเอง   

                                                 
 21 ดูคดี Peter Pan Manufacturing Corporation v. Corsets Silhouette Ltd., (1963) RPC 45. 
 22 Lionel Bently and Brad Sherman, Intellectual Property Law, p 1024 
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ในการพิสูจนความเสียหายจากการสูญเสียกําไรนั้น  ศาลของ
ประเทศอังกฤษเห็นวา  การกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคามีลักษณะเชนเดียวกับการ
กระทําละเมิดในกรณีทั่วไป  กลาวคือ  การกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเปนการกระทํา
ที่กระทบตอสิทธิและทรัพยสินของผูเปนเจาของความลับทางการคาโดยมิชอบ  ดังนั้นโจทกใน
ฐานะผูเสียหายจะตองนําสืบถึงความสัมพันธระหวางการกระทําละเมิดและผลเสียหายที่เกิดขึ้น    
กับตน (causation) อีกทั้งโจทกจะตองนําสืบถึงการคาดการณของจําเลยถึงความเสียหายจากการ
กระทําของตนที่อาจเกิดขึ้นกับโจทกดวย (foreseeability) และโจทกมีหนาที่ในการนําสืบใหเห็นถึง
ผลรายที่ตนไดรับจากการกระทําของจําเลย  แตอยางไรก็ตามศาลของประเทศอังกฤษยอมรับที่จะให
โจทกพิสูจนการสูญเสียกําไรโดยไมตองพิสูจนใหเห็นถึงความถูกตองอยางละเอียด   

ประเด็นที่ยังเปนปญหาในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการ   
สูญเสียกําไรก็คือ  แมโจทกไมจําเปนตองพิสูจนความเสียหายจากการสูญเสียกําไรโดยละเอียด      
แตโจทกก็ยังมีความยุงยากในการพิสูจนคาเสียหายจากการสูญเสียกําไรของตนอยูดี  เชน  ในกรณีที่
ผูละเมิดขายสินคาที่เกิดจากการละเมิดในราคาที่ต่ํากวาราคาของโจทก  ยอมเปนการยากที่จะรูวา
หากปราศจากการละเมิดแลวกําไรสวนไหนควรจะเปนของโจทก  หรือความยุงยากในการพิสูจนถึง
จํานวนสินคาที่จําเลยนําสินคาท่ีเกิดจากการละเมิดไปขาย  ดังเห็นไดจากในคดี Cow v. Cannon 
Rubber Manufacturing (1961) RPC 236 ,240.ขอเท็จจริงในคดีนี้แสดงใหเห็นถึงความยุงยากในการ
พิสูจนความเสียหายจากการสูญเสียกําไร  กลาวคือ  จําเลยไดขายชิ้นงานที่เกิดจากการละเมิด  
จํานวนที่ช้ินงานดังกลาวถูกขายออกไปนั้นสามารถนํามาพิจารณาเปนมูลคาการสูญเสียกําไรของ
โจทกได  แตในความเปนจริงนั้นโจทกมีสินคาในสตอคครอบคลุมจํานวนสินคาซึ่งเกิดจากการขาย
ของจําเลยไวแลว  ดังนั้นการขายของจําเลยจึงไมใชการแขงขันกับโจทกซ่ึงจะทําใหโจทกตองไดรับ
ความเสียหาย  ในกรณีเชนนี้จึงเปนการยากที่ศาลจะพิจารณาคํานวณวาจํานวนสินคาที่จําเลยนําไป
ขายมีจํานวนเทาใด 
    ข. คาสิทธิ (Royalty)23 

ในกรณีที่เปนการยากสําหรับเจาของความลับทางการคาในการ
เรียกรองคาเสียหายจากการสูญเสียกําไร  ศาลของประเทศอังกฤษจะใชเกณฑคาสิทธิ (royalty basis)    
ในการกําหนดคาเสียหาย  เพราะศาลเห็นวาการนําสืบพิสูจนคาเสียหายจากการสูญเสียกําไรของ   
เจาของความลับทางการคานั้นมีความยุงยาก  ดังนั้นจึงนําเกณฑคาสิทธิมาเปนทางเลือกหนึ่งที่ศาล
จะใชในการชวยเหลือใหเจาของความลับทางการคาไดรับการเยียวยา 

                                                 
 23 Ibid., p.1025 
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การนําหลักเรื่องคาสิทธิมาใชเปนเกณฑในการพิจารณาเพื่อกําหนด
คาเสียหายใหแกเจาของความลับทางการคา  ในเบื้องตนศาลจะพิจารณาวาการกระทําละเมิดทําให
ความลับทางการคาเสื่อมมูลคา (depreciation) ลงอยางไรและแคไหน  ในการพิจารณาดังกลาว   
ศาลจะพิจารณาจากการขาดรายไดที่โจทกอาจจะไดรับในรูปคาสิทธิที่เจาของความลับทางการคา
ควรจะไดรับ  เพราะฉะนั้นหลักที่ศาลใชในการพิจารณาก็คือ  เจาของความลับทางการคาเคย
อนุญาตใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาของตนหรือไม  โดยหากเจาของ
ความลับทางการคาเคยอนุญาตใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาของตน
แลว  คาเสียหายจากการละเมิดควรจะเปนจํานวนเทากับคาธรรมเนียมการใชงานที่เปนธรรมหรือ  
คาสิทธิที่จําเลยควรจะตองจายใหแกเจาของความลับทางการคาหรือโจทกเพื่อใหตนไดรับอนุญาต
ใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาอยางถูกตอง  ในกรณีนี้โจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็นวาจําเลย
ควรจะจายคาเสียหายโดยคํานวณจากคาสิทธิในอัตราเดียวกันกับที่ผูไดรับอนุญาตคนอื่นๆไดจาย
ใหแกโจทก24  แตหากขอเท็จจริงปรากฏวาเจาของความลับทางการคาไมเคยอนุญาตใหบุคคลใดใช
สิทธิในขอมูลอันเปนความลับทางการคาของตนมากอน  ศาลจะกําหนดคาเสียหายเปนคาสิทธิ
จํานวนเล็กนอยใหแกโจทกในฐานะผูเสียหาย  โดยโจทกจะตองหาวิธีการนําสืบอื่นตอศาล  ไมวาจะ
เปนการเปรียบเทียบกับคาสิทธิท่ีเกิดขึ้นในงานอันมีลักษณะเดียวกัน  หรืออาจจะใชการประเมิน    
มูลคาโดยผูเชี่ยวชาญ  หรืออาจจะพิจารณาจากบทความใดๆที่ไดกลาวถึงขอมูลอันเปนความลับทาง
การคาประเภทนั้น  หากผูเสียหายไมอาจนําสืบไดศาลจะกําหนดมูลคาของคาสิทธินั้นในจํานวนที่
เหมาะสม 
   (3) การประเมินคาเสียหาย (Assessment of damages) 
   หลักการและแนวคิดในการประเมินคาเสียหาย  คือ  เยียวยาความเสียหาย
ของโจทกที่เกิดจากการกระทําละเมิดของจําเลย  เพื่อใหโจทกกลับสูฐานะเดิมกอนที่จะมีการทํา
ละเมิดเกิดขึ้น  ซ่ึงเปนหลักการเดียวกับการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิดทั่วไป 
   อยางไรก็ตาม  การประเมินมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคามิใชเปนเรื่องงาย  เพราะความลับทางการคาเปนขอมูล  ดังนั้นการจะคํานวณ
ออกมาเปนตัวเงินจึงเปนเรื่องยาก  และโดยลักษณะของขอมูลที่เปนความลับทางการคายอมทําให
คดีที่เกี่ยวกับความลับทางการคามีความแตกตางกัน 

                                                 
 24 General Tire & Rubber v. Firestone Tyre & Rubber (1967) RPC 197,213. 
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   ในคดี Seager v. Copydex Ltd. (No.2)25 ศาลอุทธรณไดวางหลักในการ
ประเมินความเสียหายจากการที่จําเลยนําความลับทางการคาของโจทกไปใชโดยมิชอบดวยกฎหมาย
วา  คาเสียหายจะถูกประเมินจากมูลคาตลาด (market value) ของขอมูลท่ีจําเลยนําไปใชโดยมิชอบ
ดวยกฎหมาย  แตปญหาก็คือ  จะตีมูลคาของขอมูลอยางไร   
   Lord Denning ไดใหแนวทางในการพิจารณา  ดังนี้ 

ก. ถาเปนขอมูลที่ไมมีความพิเศษอยางมาก (nothing very 
special) และเปนประเภทของขอมูลที่สามารถไดมาจากการใหคําปรึกษา  โจทกจะไดรับคาเสียหาย
เทากับคาธรรมเนียม (fee) ที่ผูใหคําปรึกษาจะเรียกรอง 

ข. ถาเปนขอมูลที่มีความพิเศษ (something special) ซ่ึงเปน
ขอมูลที่เกี่ยวกับขั้นการประดิษฐหรือเปนขอมูลที่ไมสามารถไดมาจากใหคําปรึกษา  มูลคาของ
ขอมูลในกรณีนี้คือ  ราคาที่ผูเต็มใจจะซื้อ (willing buyer) จะจายใหแกผูเต็มใจจะขาย (will buyer) 

ค. ถาเปนขอมูลที่มีความพิเศษอยางมาก (very special) มูลคา
ของขอมูลจะประเมินจากคาสิทธิ (royalty) 
   ประเด็นที่จะตองพิจารณาตอไป คือ จะวัดมูลคาตลาดของขอมูล ณ วันที่มี
การละเมิดเกิดขึ้น (date of the breach of confidence) หรือเวลาที่พิจารณาคดี (date of the hearing) 
   การประเมินมูลคาตลาดของขอมูลทั้งตามหลักกฎหมายและตาม          
หลักความยุติธรรมจะประเมิน ณ วันที่มีการละเมิดเกิดขึ้น  แตอยางไรก็ตามหากการประเมนิในเวลา
ดังกลาวกอใหเกิดความไมยุติธรรม  เชน  ขอมูลมีมูลคาเพิ่มสูงขึ้นหลังจากวันที่มีการละเมิดเปน
อยางมาก  การประเมินมูลคาตลาดของขอมูลยอมตองกระทําในวันอื่น  ซ่ึงก็คือในวันพิจารณาคดี
นั่นเอง     
  2) การคิดบัญชีผลกําไร (account of profits) 
  แนวคิดเรื่องการเรียกคาเสียหายจากบัญชีผลกําไรของผูทําละเมิดในการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคานั้นเกิดจากแนวความคิดตามหลักยุติธรรม (Equity) ซ่ึงตนกําเนิดของ
การเรียกคาเสียหายจากบัญชีผลกําไรของผูทําละเมิดมาจากศาลชานเซอรร่ี (Court of Chancery)   
โดยหลักของ Law of Confidence หรือ หลักของการรักษาความลับใหสิทธิผูเสียหายที่จะเลือกเรียก
คาเสียหายโดยการคํานวณจากบัญชีผลกําไรของผูทําละเมิดนอกเหนือจากการเรียกคาเสียหายใน
กรณีทั่วไป  เมื่อผูเสียหายเลือกที่จะไดรับคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา         
ผูเสียหายไมมีสิทธิที่จะไดรับคาเสียหายในกรณีทั่วไปอีก  ดวยเหตุผลดังที่กลาวมาแลวขางตนคือ  
เพื่อปองกันมิใหผูเสียหายไดรับการเยียวยาซ้ําซอน (double remedy)  และเพื่อหลีกเล่ียงการทําให   
ผูทําละเมิดตองรับผิดซ้ําซอน (double liability) ทั้งนี้  ในกรณีที่การคํานวณคาเสียหายทั่วไปทําได

                                                 
 25 Seager v. Copydex Ltd. (No.2) (1969) RPC 250. 
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ยากหรือหากทําไดแตกอภาระใหผูเสียหายตองมีคาใชจายอื่นๆมากเกินควร  การเรียกคาเสียหายโดย
การคิดบัญชีผลกําไรก็อาจเปนทางเลือกที่ดีทางหนึ่งของผูเสียหาย  อยางไรก็ตาม  การเยียวยาความ
เสียหายโดยวิธีการคิดบัญชีผลกําไรของผูละเมิดก็มีความยุงยากและอาจกอใหเกิดความไมพึงพอใจ
แกผูเสียหายไดเชนกัน  กลาวคือ  เปนการยากในการคํานวณบัญชีผลกําไรของผูกระทําละเมิดหรือ
จําเลยที่ไดจากการกระทําละเมิด  ปญหาสําคัญที่อาจจะเกิดขึ้นก็คือ  ศาลจะพิจารณาผลกําไรของ
จําเลยอยางไร  หากกําไรของผูละเมิดนั้นมีองคประกอบอื่นรวมอยูดวยไมเฉพาะที่ใชขอมูลที่เปน
ความลับทางการคา  หรือปญหาเรื่องการแบงสัดสวนกําไรทั้งหมดของจําเลย  จากปญหาความ      
ยุงยากดังกลาวจึงไมแนแปลกใจนักที่โจทกในคดีละเมิดหนาที่ของการรักษาความลับจะไมคอย
เลือกที่จะไดรับการเยียวยาโดยวิธีการคิดบัญชีผลกําไร26 
   (1) กรณีที่จะมีการคิดบัญชีผลกําไร27 
    ก. ในกรณีที่คูกรณีมีความสัมพันธในทางสัญญา (contractual 
obligation)  โดยทั่วไปโจทกจะไดรับการเยียวยาทางการเงินในรูปของคาเสียหาย  แตอยางไรก็ตาม  
โดยการเทียบเคียงกับกฎหมายลิขสิทธิ์  ในกรณีที่มีการละเมิดสิทธิตามกฎหมาย  การคิดบัญชี      
ผลกําไรจะทําหนาที่เปนสวนเสริมของคําสั่งหามมิใหจําเลยกระทําการ (injunction)  กลาวคือ       
การคิดบัญชีผลกําไรจะถูกนํามาใชในกรณีที่ผูเปดเผยขอมูล (confider) ไมมีความเสียหายจากการ
ละเมิดหนาของการรักษาความลับ  แตผูไดรับการเปดเผยขอมูล (confidant) ไดกําไรจากการใช    
ขอมูลอันเปนความลับทางการคาโดยไมชอบ 
    ข .  สําห รับกรณีการละ เมิดสิท ธิตามหลักความยุติ ธรรม 
(equitable) โดยเทียบเคียงกับกฎหมายเครื่องหมายการคาของประเทศอังกฤษที่มีหลักเกณฑวาความ
รับผิดในการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยเกิดเมื่อเวลาที่จําเลยรูวาตนละเมิดสิทธิของโจทก  ดังนั้น
โดยเทียบเคียงกับกฎหมายเครื่องหมายการคา  ศาลจะสั่งใหโจทกไดรับการเยียวยาโดยการคิดบัญชี    
ผลกําไรนับแตวันที่จําเลยตระหนักหรือรูวาตนละเมิดสิทธิของโจทกโดยการละเมิดหนาที่ของการ
รักษาความลับ  ทั้งนี้  การคิดบัญชีผลกําไรจะใชเพื่อเปนการเยียวยาความเสียหายในอดีตจากการ
ละเมิดความสัมพันธของการรักษาความลับตอกัน  แตมีบางคดีที่ไมเปนไปตามหลักเกณฑดังกลาว  
เชน  ในคดี Seager v. Copydex Ltd. (1967) RPC 349. ซ่ึงเปนคดีละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับ
ตามหลักความยุติธรรมโดยเฉพาะ (purely equitable obligation of confidence) แตศาลอุทธรณส่ัง
ใหโจทกไดรับการเยียวยาในรูปของคาเสียหาย (damages) แทนที่การสั่งใหคิดบัญชีผลกําไรของ
จําเลย  โดยศาลอุทธรณใหเหตุผลวาเปนดุลพินิจ (discretionary) ของศาลที่จะสั่งใหจําเลยชดใช    
คาเสียหายแทนที่การสั่งใหโจทกไดรับการเยียวยาในรูปของการคิดบัญชีผลกําไร  ผูพิพากษาในคดี

                                                 
 26 Lionel Bently and Brad Sherman, Intellectual Property Law, p 1028 
 27 Francis  Gurry, Breach of confidence, p.419 
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นี้ (Lord Denning) กลาววา  ในคดีนี้การกําหนดใหโจทกไดรับการเยียวยาในรูปของคาเสียหายนั้น
เหมาะสมกวาการเยียวยาในรูปของการคิดบัญชีผลกําไร  ดวยเหตุผลที่วาขอมูลอันเปนความลับทาง
การคาของโจทกนั้นเอื้อประโยชนใหแกจําเลยเพียงเล็กนอย  คือเพียงทําใหจําเลยประหยัดเวลาและ
อุปสรรคในการผลิตเทานั้น  ดังนั้นจึงเปนการเหมาะสมกวาที่จะโจทกไดรับการเยียวยาบนพื้นฐาน
ของการประเมินการสูญเสียผลกําไรของโจทก (plaintiff’s loss) แทนที่การเยียวยาบนพื้นฐานของ
การคํานวณผลกําไรของจําเลย (defendants’ profits) แตอยางไรก็ตามคําพิพากษาในคดีนี้ไมได  
กลาวถึงที่มาของหลักกฎหมายที่เปนฐานในการกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดหนาที่ของ    
การรักษาความลับตามหลักความยุติธรรม 
   ขอที่จะตองพิจารณาตอไปก็คือ  ศาลจะไมพิจารณาวิธีการคิดบัญชี        
ผลกําไรของจําเลยหากวาการทําละเมิดของจําเลยนั้นเปนการกระทําโดยรูเทาไมถึงการณ (the 
defendant’s innocence)  ในคดี Seager v. Copydex Ltd. (1967) RPC 349  แสดงใหเห็นวาการคิด
บัญชีผลกําไรเปนการเยียวยาที่ไมเหมาะสมเพราะจําเลยกระทําละเมิดโดยรูเทาไมถึงการณ  กลาวคือ  
ศาลตัดสินบนพื้นฐานขอเท็จจริงที่วาจําเลยละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับโดยการลอกเลียน
ความคิดของโจทกโดยไมมีเจตนา (subconscious) ศาลจึงส่ังใหจําเลยชดใชคาเสียหายแทนการสั่ง
ใหคิดบัญชีผลกําไร 
   (2) การคํานวณผลกําไร (Calculation of the Profit)28 
   ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการคิดบัญชีผลกําไร  ศาลจะยึด
หลักวา  จําเลยไมสมควรที่จะไดรับผลประโยชนใดๆที่เกิดขึ้นจากการทําละเมิดหนาที่ในการรักษา
ความลับ  โดยผลกําไรของผูทําละเมิดที่จะนํามาพิจารณาตองเปนผลกําไรที่จําเลยไดรับมาจาการใช  
ขอมูลอันเปนความลับทางการคาของโจทกโดยมิชอบดวยกฎหมายและตองเปนผลกําไรสุทธิของ  
ผูทําละเมิด  กลาวคือ  ผลกําไรนั้นไดหักตนทุนใดๆที่เกี่ยวของแลว  และบัญชีผลกําไรที่จะใช
พิจารณาในกรณีนี้จะไมรวมไปถึงสวนใดๆที่ไมอาจแสดงหรือจําแนกใหเห็นเปนผลกําไรได  เชน  
ระดับการขายสินคาในตลาด (market ranking) 
   การคํานวณความรับผิดของผูทําละเมิด  แบงออกเปน 2 กรณี คือ 

ก. กรณีที่หากปราศจากขอมูลอันเปนความลับทางการคาของ
โจทก  จําเลยจะไมสามารถผลิตผลิตภัณฑได  ในกรณีนี้จําเลยจะมีความรับผิดในผลกําไรรวมที่เกิด
มาจากการขายผลิตภัณฑ  โดยไมจําเปนตองพิจารณาถึงการแยกสวนของผลกําไร (apportionment) 
เชน  ในคดี Peter Pan Manufacturing Corporation v. Corsets Silhouette Ltd.(1963) RPC 45   

ข. กรณีที่จําเลยสามารถใชวิธีการผลิตอ่ืนในการผลิตสินคาได  
แตดวยการใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาของโจทกทําใหจําเลยมีตนทุนในการผลิตที่ต่ําลง  

                                                 
28 Francis  Gurry, Breach of confidence, p.424 
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ในกรณีนี้ตองมีการแยกสวนของผลกําไร  หลักสําคัญของการคํานวณผลกําไรของจําเลยคือ          
ผลกําไรของจําเลยที่โจทกอาจมีสิทธิไดรับจะตองไมเปนการลงโทษจําเลย  ดังนั้นศาลจึงอนุญาตให
จําเลยนําสืบเพื่อแยกสวนกําไรของตนได  กลาวคือ  หากวาจําเลยไดกระทําการใดๆที่เปนการ       
เพิ่มมูลคาใหแกงานที่ทําขึ้นจากการละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับ จําเลยมีสิทธิที่จะแสดงให
ศาลเห็นและขอแยกสวน (apportionment) ออกมาเพื่อใหเหลือเฉพาะผลกําไรแทจริงที่จําเลยไดรับ
จากการกระทําละเมิดของตน  ซ่ึงหากจําเลยไมขอใหศาลแยกสวนผลกําไร  ศาลจะพิจารณากําไร  
ทั้งหมดของจําเลยโดยไมแยกสวนกําไรให  เชน  ในคดี Potton v. Yorkclose (1990) FSR 1129       
ศาลไดพิจารณาจัดสรรผลกําไรของจําเลยออกเปนสวนๆเพื่อใหทราบวากําไรสวนใดเกิดขึ้นหรือ
เปนผลมาจากการกระทําอันเปนละเมิด  และสวนใดมิใชผลกําไรที่เกิดจากการกระทําละเมิด        
โดยในการคํานวณผลกําไรของจําเลย  ศาลจะนําคาใชจายของจําเลยที่เกี่ยวของมาหักจากผลกําไร     
ทั้งหมดของจําเลย  เชน  คาบรรจุภัณฑ  คาขนสง  คาแรงงาน  คาจัดทําสําเนางาน  ดังนั้น  หากงาน
อันเกิดจากการละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับประกอบไปดวยกําไร 5 สวน 1 ใน 5 ของผลกําไร
ที่ไดจากการขายผลิตภัณฑจะถือเปนผลกําไรที่มิไดเกิดจากการละเมิด  ซ่ึงศาลจะมีคําสั่งแยกสวน   
ผลกําไรดังกลาวออกจากการพิจารณากําหนดคาเสียหายโดยการคิดบัญชีผลกําไร 

กลาวโดยสรุปก็คือ  ในการนําสืบพิสูจนถึงคาเสียหายจากบัญชีผลกําไร
ของจําเลย  โจทกสามารถที่จะขอใหศาลสั่งใหจําเลยนําสงเอกสารใดๆที่แสดงใหเห็นถึงจํานวน   
ยอดขาย  ตนทุนของจําเลย  เพื่อที่จะใชในการตรวจสอบบัญชีผลกําไรของจําเลย  และหากจําเลย
เห็นวาผลกําไรทั้งหมดของตนตองมีการแยกสวนเพราะกําไรทั้งหมดนั้นมิใชไดรับจากการละเมิด
หนาที่ในการรักษาความลับแตเพียงอยางเดียวเทานั้น  จําเลยตองขอใหศาลมีคําสั่งแยกสวนกําไร   
ดังกลาวออก  หากจําเลยไมกระทําหรือกระทําแลวแตไมสามารถพิสูจนแยกสวนกําไรดังกลาวได  
ศาลจะถือวากําไรทั้งหมดเปนผลกําไรที่ไดรับจากการกระทําละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับและ
อาจสั่งใหจําเลยตองชําระคาเสียหายจากกําไรทั้งหมดดังกลาว  แตหากขอเท็จจริงปรากฏวา  จําเลย
ไมมีกําไรจากการทําละเมิด  ศาลก็จะไมส่ังใหโจทกไดรับการเยียวยาความเสียหายจากบัญชีผลกําไร
ใหแกโจทกในกรณนีี้  โจทกอาจเรียกคาเสียหายจากคาเสียหายตามจริงได 
 
 
 
 

                                                 
29 Lionel Bently and Brad Sherman, Intellectual Property Law, p 1029 
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2. ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
 2.1 การใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศสหรัฐอเมริกา 

ดังที่กลาวมาแลววาประเทศอังกฤษเปนแมแบบของการใหความคุมครองความลับ
ทางการคา  ดังนั้นการใหความคุมครองความลับทางการคาของประเทศสหรัฐอเมริกาในระยะแรก
จึงเปนการเดินตามหลักของการรักษาความลับ (Law of Confidence) และคําพิพากษาของศาลของ
ประเทศอังกฤษ   แตตอมาเมื่อรูปคดีในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของประเทศ          
สหรัฐอเมริกาเริ่มมีความแตกตางจากรูปคดีตามแนวคําพิพากษาของศาลของประเทศอังกฤษที่
ประเทศสหรัฐอเมริกายึดถือ  แตละมลรัฐจึงไดทําการพัฒนาระบบกฎหมายจารีตประเพณีที่เกี่ยวกับ
ความลับทางการคาของตนเองขึ้น (state’s common trade secret law) จนกระทั่งในตนศตวรรษที่ 20  
ไดมีการปรับปรุงกฎหมายของแตละมลรัฐใหมีลักษณะเปนหนึ่งเดียว (uniform)  โดยทนายความ    
ผูพิพากษา  และนักวิชาการที่มีชื่อเสยีงไดทําการรวบรวมหลักกฎมายเกี่ยวกับความลับทางการคาไว
ในมาตรา 757 มาตรา 758 และมาตรา 759 ของ “รวมหลักกฎหมายเรื่องละเมิด หรือ                    
The Restatement (First) of Torts 1939” แตรวมหลักกฎหมายเรื่องละเมิดนี้ไมไดมีฐานะเปน
กฎหมาย  มีฐานะเปนเพียงหลักกฎหมายจารีตประเพณี (common law) ที่รวบรวมขึ้นเพื่อความเปน
หนึ่งเดียว  

ตอมาไดมีการแกไขเพิ่มเติม The Restatement (first) of Torts 1939 เปนครั้งที่สอง
ในปค.ศ. 1978 โดย The Restatement (Second) of Torts 1978 ไดมีการตัดบทบัญญัติเกี่ยวกับ    
ความลับทางการคาออกไป  ดวยเหตุผลที่วา  การใหความคุมครองความลับทางการคาไมไดขึ้นอยู
กับกฎหมายละเมิดเพียงกฎหมายเดียวเทานั้น  แตยังขึ้นอยูกับกฎหมายพื้นฐานอื่นๆอีก  เชน        
หลักกฎหมายสัญญา  เปนตน  รวมทั้งกฎหมายความลับทางการคายังจําเปนตองไดรับการพัฒนา    
อีกมาก  ดังนั้นจึงเปดโอกาสใหแตละมลรัฐทําการพัฒนาหลักกฎหมายความลับทางการคาที่มี     
หลักเกณฑที่เหมาะสมกับมลรัฐของตนขึ้น  ซ่ึงหลายๆรัฐก็ยังเดินตามหลักเกณฑที่กําหนดใน      
The Restatement (first) of Torts 193930   

ในปจจุบันกฎหมายความลับทางการคาของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงเปนกฎหมาย
ในลักษณะที่เปนกฎหมายของมลรัฐ (state common law) แตกตางจากกฎหมายทรัพยสินทางปญญา
ประเภทอื่นๆ  เชน  กฎหมายลิขสิทธิ์  กฎหมายเครื่องหมายการคา  ซ่ึงเปนกฎหมายในลักษณะ
กฎหมายกลางของประเทศและใชบังคับกับทุกมลรัฐ (federal law) ทําใหการคุมครองความลับทาง 
 

                                                 
30 Donald S. Chisum and Micheal A. Jacobs, Understanding Intellectual Property Law (United State : 

Matthew Benser, 1992), pp.3-11. 
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การคามีความแตกตางกันในแตละมลรัฐ  ดังนั้นเพื่อใหกฎหมายความลับทางการคามีหลักเกณฑที่
เปนมาตรฐาน  จึงทําใหมีการปฏิรูปกฎหมายความลับทางการคาของประเทศสหรัฐอเมริกาครั้งใหญ  
โดย The American Bar Association ไดมีการประมวลกฎหมายความลับทางการคาใหเปนหมวดหมู
จนกลายเปนกฎหมายแมแบบ (uniform act) ในทํานองเดียวกับประมวลหลักกฎหมายเรื่องละเมิด 
(Restatement of Torts) ที่เรียกวา The Uniform Trade Secret Act (UTSA) ทั้งนี้ The National 
Conference of Commissioners ไดยอมรับหลักเกณฑดังกลาวและออกเปนกฎหมายแมแบบในป 
ค.ศ. 1979  และไดรับการแกไขเพิ่มเติมในป ค.ศ. 1985 ซ่ึง 42 รัฐยอมรับกฎหมายแมแบบนี้       
ความแตกตางระหวาง Restatement (first) of Torts 1939 และ The Uniform Trade Secret Act  คือ  
The Uniform Trade Secret Act ไดมีการทําใหหลักกฎหมายความลับทางการคามีความเปน        
มาตรฐานยิ่งขึ้น  กลาวคือ  ไดมีการนําเอาคําตัดสินของศาลแตละมลรัฐมาจัดใหเปนหมวดหมู  
พรอมทั้งเพิ่มเติมบทนิยามคําวาความลับทางการคา  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา        
ความรับผิดในกรณีที่ไมมีความผูกพันในทางสัญญา (noncontractual liability) ใหสมบูรณยิ่งขึ้น  
อีกทั้งการจัดหมวดหมูของมาตรการเยียวยาทางแพง31 

อยางไรก็ตาม  ตอมาในภายหลังบทบัญญัติเกี่ยวกับความลับทางการคาของ         
The Restatement (first) of Torts 1939 ไดกลายเปนสวนหนึ่งของ The Restatement of Unfair 
Competition 1995 ซ่ึงเปนกฎหมายแมแบบที่ใหความคุมครองความลับทางการคาในทางแพง    
เชนเดียวกัน 

กลาวโดยสรุป  กฎหมายความลับทางการคาที่ใชบังคับในปจจุบันไดแก 
1. หลักกฎหมายจารีตประเพณี (common law) ซ่ึงไดแก The Restatement 

(first) of Torts 1939 และ The Restatement of Unfair Competition 1995 ขอสังเกตก็คือ                
แม The Restatement (Second) of Torts 1978 จะไดมีการตัดบทบัญญัติเกี่ยวกับความลับทางการคา
ออกไป  แตหลักเกณฑใน The Restatement (first) of Torts 1939 เชน  หลักเกณฑในการพิจารณาวา
ขอมูลเปนความลับทางการคาหรือไม  การพิจารณาวาการกระทําเปนการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาหรือไม เปนตน กฎหมายของมลรัฐตางๆและคําพิพากษาของศาลก็ยังมีการเดินตาม    
หลักเกณฑที่กําหนดในใน The Restatement (first) of Tort 1939 ดังกลาวอยู 

2. กฎหมายแมแบบ  ซ่ึงไดแก The Uniform Trade Secret Act 
                                                 

31 The Uniform Trade Secret Act’s prefatory note stated: 
  The Uniform Act contains general concepts. The contribution of the Uniform Act is 
substitution of unitary definitions of trade secret and trade secret misappropriation, and a single statute of 
limitations for the various property, quasi-contractual, and violation of fiduciary relationship theories of 
noncontractual liability utilized at common law. The Uniform Act also codifies the results of the better reasoned 
cases concerning the remedies for trade secret misappropriation. 
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  โดยที่การใหความคุมครองความลับทางการคาของแตละมลรัฐจะมีลักษณะดังนี้32 
   ก. มลรัฐที่ใหความคุมครองความลับทางการคาโดยมีการตรากฎหมาย
ความลับทางการคาโดยอาศัยกฎหมายแมแบบ The Uniform Trade Secret Act ไดแก  

- รัฐอลาสกา  (Alaska 9/2/88 Alaska Statutes § 45.50.910 et.seq.) 
- รัฐแอริโซนา  (Arizona 4/11/90 Arizona R.S. § 44-401 et seq.) 
- รัฐอารคันซัล  (Arkansas 3/21/81 Arkansas C.A. § 4-75-601 et seq.) 
- รัฐแคลลิฟอรเนีย  (California 1/1/85 Cal. Civ. Code § 3426 et seq.) 
- รัฐโคโลราโด (Colorado 7/1/86 Colo. R.S. § 7-74-101 et seq). 
- รัฐคอนเนคติกัท (Connecticut 6/23/83 แกไขเพิ่มเติมในป ค.ศ.1997) 
- รัฐเดลลาแวร (Delaware 4/15/82 6. แกไขเพิ่มเติมในป ค.ศ. 1997) 
- District of Columbia 3/16/89 D.C. Code § 48-501 et seq. 
- รัฐฟลอริดา (Florida 10/1/88 Fla. S. § 688.001 et seq.) 
- รัฐจอรเจีย (Georgia 7/1/90 Ga. C.A. § 10-1-760 et seq.) 
- รัฐฮาวาย (Hawaii 7/1/89 Haw. R.S. § 482B-1 et seq.) 
- รัฐไอดาโฮ (Idaho 1981 Idaho C. § 48-801 et seq.) 
- รัฐอิลลินอยส (Illinois 1/1/88 765 ILCS § 1065/1 et seq.) 
- รัฐอินเดียนา (Indiana 2/25/82 Ind. C. § 24-2-3-1 et seq. ) 
- รัฐไอโอวา (Iowa 1990 90 Acts, ch 1201 Section 550.1 et.seq. ) 
- รัฐแคนซัส (Kansas 7/1/81 K.S.A. § 60-3320 et seq. ) 
- รัฐเคนตักกี้ (Kentucky 4/6/90 Ky. R.S. § 365.880 et seq. ) 
- รัฐหลุยเซียนา (Louisiana 7/19/81 La. R.S.A. § 51:1431 et seq. ) 
- รัฐเมน (Maine 5/22/87 Me. R.S.A. § 1541 et seq. ) 
- รัฐเมอรีแลนด (Maryland 7/1/89 Md .Comm.L., § 11-1201 et seq. ) 
- รัฐมิชิแกน (Michigan 12/30/98, MCL 445.1901 et seq., MSA  Sections 

19.901 et seq. ) 
- รัฐมินนิสโซตา (Minnesota 1/1/81 M.S.A. § 325C.01 et seq. ) 
- รัฐมิสซูรี (Missouri  8/28/95  Mo. Rev. Stat. Sec. 417.450 et seq. ) 
- รัฐมิสซิซิพพี (Mississippi 7/1/90 M.C.A. § 75-26-1 et seq. ) 
- รัฐมอนทานา (Montana 1985 Mont. C.A .§ 30-14-401 et seq. ) 
- รัฐเนบาสกา (Nebraska 7/9/88 Neb. R.S. § 87-501 et seq. ) 

                                                 
32 Available from : http://my.execpc.com/~mhallign/42state.html [2004, April 10] 
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- รัฐเนวาดา (Nevada 3/5/87 Nev. R.S.A. §600A.010 et seq. ) 
- รัฐนิวแฮมเชีย (New Hampshire 1/1/90 N.H. R.S.A. § 350-B:1 et seq. ) 
- รัฐนิวแม็กซิโก (New Mexico 4/3/89 N.M. S.A. § 57-3A-1 et seq. ) 
- รัฐนอรธแคโรไลนา (N. Carolina 1981 N.C. G.S. § 66-152 et seq. ) 
- รัฐนอรธดาโกตา (North Dakota 7/1/83 N.D. Cent. C. § 47-25.1-01 et 

seq. ) 
- รัฐโอไฮโอ (Ohio 7/22/94 R.C. § 1333.61 et seq. ) 
- รัฐโอกาโฮมา (Oklahoma 1/1/86 Okl. S.A. tit. 78 § 85 et seq. ) 
- รัฐโอเลกอน (Oregon 1/1/86 OR. R.S. § 646.461 et seq. ) 
- รัฐโรดไอแลนด (Rhode Island 7/1/86 R.I. G.L.A. § 6-41-1 et seq. ) 
- รัฐเซาธแคโรไลนา (S. Carolina 6/15/92 S.C. C.A. § 39-8-1 et seq. และ

ถูกแทนที่โดย 5/21/97 S.C. Code Ann. Section 39-8-10) 
- รัฐเซาธดาโกตา (S. Dakota 7/1/88 S.D. Comp. L.A. § 37-29-1 et seq. ) 
- รัฐเทนเนสซี (Tennessee Uniform Trade Secrets Act, codified at 

T.C.A. § 47-25-1701-1709 ) 
- รัฐยูทา (Utah 5/1/89 Utah C.A. § 13-24-1et seq. ) 
- รัฐเวอรมอนต (Vermont 7/1/96 Ch. 143 Section 4601 et. seq. ) 
- รัฐเวอรจิเนีย (Virginia 7/1/86 Va. C.A. § 59.1-336 et seq. ) 
- รัฐวอรชิงตัน (Washington 1/1/82 Wash. R.C.A. § 19.108.010 et seq. ) 
- รัฐเวสเวอรจเินีย (West Virginia 7/1/86 W. Va. C.A. § 47-22-1 et seq. ) 
- รัฐวิสคอนซิน (Wisconsin 4/24/86 Wis. S. § 134.90 ) 

   ข.มลรัฐที่มีกฎหมายความลับทางการคาแตไมไดยอมรับกฎหมายแมแบบ 
The Uniform Trade Secret Act ไดแก 
   - รัฐอาลาบามา (Alabama 8/12/87 Ala. Code § 8-27-1 et seq.) 
   - รัฐแมสซาชูเซต (Massachusetts 1967 Mass. G.L.A. ch. 93 § 42 et seq.) 
   ค.มลรัฐที่ใหความคุมครองความลับทางการคาตามหลักกฎหมายจารีต
ประเพณี (common law) ไดแก 
   - รัฐนิวเจอรซี (New Jersey) 
   - รัฐนิวยอรค (New York) 
   - รัฐเพนซิวาเนีย (Pennsylvania) 
   - รัฐแท็กซัส (Texas) 
   - รัฐไวโอมิง (Wyoming) 
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  โดยภายใตหัวขอการใหความคุมครองความลับทางการค าในประเทศ             
สหรัฐอเมริกา  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  และการกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิด
สิทธิในความลับทางการตามกฎหมายและแนวคําวินิจฉัยของศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา  ผูเขยีน
จะทําการศึกษาคนควาโดยเนนเฉพาะหลักกฎหมายความลับทางการคาของประเทศสหรัฐอเมริกา
ตาม The Uniform Trade Secret Act และ The Restatement of Unfair Competition ทั้งนี้รายละเอียด
ดังจะกลาวตอไป 
 
  นิยามของคําวา “ความลบัทางการคา” 

The Restatement of Torts 1939, Section 757, comment (b) 
 เนื่องจากกฎหมายความลับทางการคามีแนวคิดที่มุงเนนการปรับใช    

หลักความยุติธรรม (equitable principle) เขากับขอเท็จจริงในแตละกรณีมากกวาการกําหนดนิยาม
ของ คําวาความลับทางการคาอยางตายตัว  ดังนั้น The Restatement of Torts 1939 จึงใหคําจํากัด
ความของคําวาความลับทางการคาอยางกวางแทนที่จะกําหนดนิยามของคําวาความลับทางการคา
อยางเจาะจงวาอะไรบางเปนความลับทางการคา  นอกจากนี้ The Restatement of Torts 1939  ยังได
กําหนดปจจัยที่ใชพิจารณาวาขอมูลใดเปนขอมูลอันเปนความลับทางการคาไวอีกดวย 

มาตรา 757 ของ The Restatement of Torts 1939 ไดใหคําจํากัดความของ
คําวา  “ความลับทางการคา”33  วาหมายความถึง  สูตร  แบบ  อุปกรณ  หรือขอมูลท่ีรวบรวมขึ้นที่ใช
ในการประกอบธุรกิจ  โดยที่ขอมูลเหลานี้สรางความไดเปรียบทางธุรกิจเหนือธุรกิจที่เปนคูแขงที่  
ไมรูหรือไมไดใชขอมูลดังกลาว  ขอมูลดังกลาวอาจจะเปนสูตรสวนผสมทางเคมี  กระบวนการผลิต  
กระบวนการถนอมวัตถุ  แบบของเครื่องจักรหรืออุปกรณอ่ืนๆ  บัญชีรายชื่อลูกคา  ซ่ึงความลับ
                                                 

33 The 1939 Restatement of Tort , Section 757, comment b defines a trade secret as: “Any formula, 
pattern, device or compilation of information which is used in one’s business, and give him an opportunity to 
obtain an advantage over competitors who do not know or use it. It may be a formula for a chemical compound, 
a process of manufacturing, treating or preserving materials, a pattern for a machine or other device, or a list of 
customers. It differs from other secret information in a business in that it is not simply information as to single 
or ephemeral events in the conduct of the business, as, for example, the amount or other terms of a secret bid for 
a contract or the salary of certain employees, or the security investments made or contemplated, or the date 
fixed for the announcement of a new policy or for bringing out a new model or the like. A trade secret is a 
process or device for continuous use in the operations of the business. Generally it relates to the production of 
goods, as, for example, a machine or formula for the production of an article. It may, however, relate to the sale 
of goods or to other operations in the business, such as a code for determining discounts, rebates or other 
concessions in a price list or catalogue, or a list of specialized customers, or a method of bookkeeping or other 
office management.” 
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ทางการคานั้นมีความแตกตางจากขอมูลลับในทางธุรกิจอื่น  กลาวคือ  ความลับทางการคาไมใชเปน
เพียงขอมูลเกี่ยวกับการคาธรรมดาหรือเกี่ยวกับเหตุการณทางธุรกิจที่ไมแนนอน  เชน  จํานวนครั้ง
ของการประมูลที่เปนความลับสําหรับการทําสัญญา  หรือเงินเดือนของลูกจางประจํา  การลงทุนใน
หลักทรัพย  กําหนดวันสําหรับการประกาศนโยบายใหมหรือการเปดตัวแบบจําลองตัวใหม  เปนตน  
แตความลับทางการคาเปนกระบวนการหรืออุปกรณ (process and device) ที่ใชในการประกอบ     
กิจการเปนประจํา (continuous use in the operation of the business) โดยทั่วไปความลับทางการคา
จะเกี่ยวกับการผลิตผลิตภัณฑ  ตัวอยางเชน  เครื่องจักรหรือสูตรในการผลิตสินคา  หรือความลับ
ทางการคาอาจจะเกี่ยวกับการขายสินคาหรือการดําเนินการทางธุรกิจ  เชน  หลักเกณฑสําหรับการ
คํานวณสวนลดเงินคืน  หรือ  การตกลงกันในเรื่องของราคาสินคา  รายช่ือลูกคาพิเศษ  หรือวิธีใน
การจอง  หรือวิธีการบริหารจัดการธุรกิจอื่นๆ 

และในมาตรา 75734  ไดกําหนดปจจัยตางๆ 6 ประการที่ใชในการ
พิจารณาวาขอมูลใดเปนขอมูลอันเปนความลับทางการคาหรือไม  ดังนี้คือ 

1. ขอบเขตของการรับรูขอมูลของบุคคลภายนอกธุรกิจ   
กลาวคือ  ขอมูลที่จะเปนความลับทางการคาไดนั้นจะตองเปนขอมูลที่

ไมเปนขอมูลธรรมดาที่รับรูหรือเปดเผยกันโดยทั่วไป  หรือเปนขอมูลท่ีเปนขอมูลสาธารณะ  เพราะ
หากบุคคลทั่วๆไปสามารถเขาถึงขอมูลไดโดยงาย  ขอมูลดังกลาวก็จะไมมีลักษณะของการเปน
ความลับ  ซ่ึงจะสงผลใหขาดคุณสมบัติการเปนความลับทางการคา 

2. ขอบเขตของการรับรูขอมูลโดยลูกจางและบุคคลที่เกี่ยวของกับธุรกิจ   
เจาของความลับทางการคาตองมีการจํากัดการเขาถึงของขอมูล  เชน  

การจํากัดการเขาถึงขอมูลอันเปนความลับทางการคาของนายจาง  โดยขอมูลท่ีเปนความลับทาง
การคาจะเขาถึงไดเฉพาะลูกจางหรือบุคคลที่เกี่ยวของอื่นที่จําเปนตองรูหรือใช  ซ่ึงจะสอดคลองกับ
ปจจัยในขอสาม 

                                                 
34 The 1939 Restatement of Tort, Section 757, comment b of the first Restatement lists six factors to 

be used to determine whether something is a trade secret of a particular person: 
(1) the extent to which the information is known outside of his business; 
(2) the extent to which it is known by employees and others involved in his business; 
(3) the extent of measures taken by him to guard the secrecy of the information; 
(4) the value of the information to him and to his competitors; 
(5) the amount of effort or money expended by him in developing the information; 
(6) the ease or difficulty with which the information could be properly acquired or duplicated by 

others. 
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3. มาตรการที่เจาของขอมูลใชในการรักษาหรือปกปองขอมูลนั้น   
มาตรการรักษาขอมูลตองเปนมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาขอมูลไว

ใหเปนความลับ  เนื่องจากการใชมาตรการที่เหมาะสมจะเปนการทําใหขอมูลนั้นยังคงสถานะของ
การเปนความลับอยู  และสามารถสะทอนใหเห็นคุณคาของตัวขอมูลนั้นอีกดวย 

4. มูลคาของขอมูลที่มีตอเจาของขอมูลและตอบุคคลที่เปนคูแขงทางธุรกิจ   
ขอมูลที่เปนความลับทางการคาตองเปนขอมูลที่มีมูลคาในทางเศรษฐกิจ  

เพราะฉะนั้นขอมูลใดแมจะถูกเก็บรักษาไวเปนความลับแตหากขอมูลนั้นไมมีประโยชนทางธุรกิจ
หรือสรางความไดเปรียบใหแกเจาของขอมูลเหนือบุคคลที่เปนคูแขง  ขอมูลนั้นก็ไมถือเปนขอมูล
อันเปนความลับทางการคา 

5. ปริมาณความพยายามหรือเงินที่เจาของขอมูลใชในการพัฒนาขอมูล   
ขอมูลที่เปนความลับทางการคาจะตองเปนขอมูลที่เจาของขอมูลไดใช

ความพยายามและเงินสําหรับการคิดคนและพัฒนาเพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลดังกลาวในปริมาณที่  
เหมาะสม  นอกจากนี้การพิจารณาวาขอมูลที่เปนความลับใดมีคุณคาในทางเศรษฐกิจหรือไม      
ศาลจะพิจารณาจากการที่เจาของไดใชเงินหรือทรัพยากรแรงงานในการไดมาซึ่งขอมูลนั้นเพียงใด
อีกดวย   

6. ความยากงายในการที่บุคคลอื่นจะเขาถึงหรือคัดลอกขอมูล  โดยหาก
บุคคลภายนอกสามารถเขาถึงหรือรับรูขอมูลไดโดยงาย  ขอมูลนั้นยอมไมเปนความลับทางการคา 

 
The Uniform Trade Secret Act (UTSA)   

   The Uniform Trade Secrets Act  มาตรา 1 (4) 35  ไดใหนิยามความหมาย
ของคําวา “ความลับทางการคา” วาหมายถึง  ขอมูล  รวมถึงสูตร  รูปแบบ  งานที่ไดรวบรวมหรือ
ประกอบขึ้น  โปรแกรม  อุปกรณ  วิธีการ  เทคนิค  หรือกรรมวิธี  ซ่ึง  

                                                 
35 The Uniform Trade Secrets Act  Section1 1(4) 

(4) Trade secret is information, including a formula, pattern, compilation, program, device, method, 
technique, or process, that: 

(i) derives independent economic value, actual or potential, from no being generally know 
to, and not being readily ascertainable by proper means by, other persons who can obtain economic value from 
its disclosure or use, and  

(ii) is the subject of efforts that are reasonable under the circumstances to maintain its 
secrecy. 
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(1) มีประโยชนทางเศรษฐกิจในตัวเองอยางแทจริงหรือมี       
ประสิทธิภาพจากการที่ไมเปนที่รูจักโดยทั่วไป  และยังไมสามารถเขาถึงไดดวยวิธีการที่ถูกตองโดย
บุคคลอื่นซึ่งสามารถไดรับประโยชนทางเศรษฐกิจจากการเปดเผยหรือใชส่ิงนั้น และ  

(2) เปนสิ่งที่มีความพยายามที่จะใชมาตรการที่เหมาะสมตาม
สถานการณเพื่อรักษาไวเปนความลับ 
   จะเห็นไดวานิยามของคําวาความลับทางการคาตาม UTSA เปนการให  
คําจํากัดความโดยการใสแนวคิดทั่วๆไป (general concept)  เชนเดียวกับคํานิยามของคําวาความลับ
ทางการคาใน The Restatement of Torts 1939  แตอยางไรก็ตาม  คํานิยามดังกลาวใน UTSA ก็ยังมี
ความแตกตางกับ  คํานิยามใน The Restatement of Torts 1939  หลายประการ  เชน 
    ก. จากคํานิยามของคําวาความลับทางการคาใน The Restatement 
of Torts 1939  ที่วา  “กระบวนการหรืออุปกรณ (a process or device)” สะทอนใหเห็นวาความลับ
ทางการคาจะตองเปนสิ่งที่จับตองได (tangible) หรือเปนสิ่งที่มีตัวตน (concreteness) ความลับ
ทางการคาจะตองไมใชเปนเพียงความคิด (idea) ทฤษฎี (theory) หรืออารมณ (emotion)  แตกตาง
จาก UTSA ที่ไมไดคํานงึถึงการเปนส่ิงที่จับตองไดหรือการมีตัวตนของความลับทางการคา  ดวย
เหตุนี้จึงเปนอํานาจของศาลที่จะใชดุลพินิจในการปรับใชหรือปฏิเสธหลักการเปนสิ่งที่จับตองได
หรือการมีตัวตนดังกลาว36   
    ข. The Restatement of Torts 1939 กําหนดวาขอมูลท่ีจะเปน
ความลับทางการคาไดนั้นจะตองเปนขอมูลที่ถูกใชในการประกอบกิจการเปนประจํา (continuous 
use in business operation) ดังนั้น  ขอมูลการคาที่เปนความลับใดที่สามารถถูกคนพบหรือถูกเปด
อยางรวดเร็วจากการสํารวจทางธุรกิจ  ขอมูลนั้นยอมไมเปนขอมูลที่เปนความลับทางการคา  เชน  
ขอมูลเกี่ยวกับจํานวนครั้งของการประมูลที่เปนความลับ  เปนตน  แต UTSA ไมไดกําหนด         
คุณสมบัติดังกลาว  และ UTSA มุงใหความคุมครองแกขอมูลท่ีมีคุณคาทางธุรกิจที่เจาของขอมูลยัง
ไมไดมีโอกาสใชหรือยังไมสามารถคิดคนวิธีการนําเอาขอมูลอันเปนความลับทางการคานั้นมาใช37   
    ค. นอกจากนี้  คํานิยามของคําวาความลับทางการคาตาม UTSA 
ยังหมายความรวมถึงขอมูลที่มีคุณคาทางธุรกิจแตเปนคุณคาในเชิงลบ (negative viewpoint)  เชน  
ขอมูลที่เกิดจากการลองผิดลองถูก  เนื่องจากขอมูลดังกลาวอาจมีคุณคาแกธุรกิจอื่นที่เปนคูแขง  
กลาวคือ  ขอมูลดังกลาวทําใหบุคคลอื่นสามารถหลีกเลี่ยงความผิดพลาดนั้นไปเสีย  อันจะทําใหการ

                                                 
36 Donald S. Chisum and Micheal A. Jacobs, Understanding Intellectual Property Law, pp 3-18 
37 The National Conference of Commissioner’s Comment on The Uniform Trade Secret Act 1985 , 

Section 1  
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คิดคนหรือทดลองอยางเดียวกันโดยบุคคลอื่นอาจประสบความสําเร็จโดยงายและรวดเร็วขึ้น  ทําให
สามารถประหยัดทั้งเวลาและเงินทุน38 
 
  The Restatement of Unfair Competition 
   มาตรา 39 ไดใหคํานิยามของคําวาความลับทางการคา ไวดังนี้ “ ความลับ
ทางการคา คือ  ขอมูลที่ถูกใชในการดําเนินธุรกิจ  ซ่ึงขอมูลดังกลาวมีมูลคาทางเศรษฐกิจที่เพียงพอ
และเปนความลับถึงขนาดที่จะทําใหเจาของขอมูลมีความไดเปรียบเหนือธุรกิจอื่น”39 
   จะเห็นไดวานิยามของคําวาความลับทางการคาตาม The Restatement of 
Unfair Competition นั้นก็เปนการใหคําจํากัดความอยางกวางเชนเดียวกับ The Restatement of Torts 
1939 และ The Uniform Trade Secrets Act 
 
 2.2 การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 

 1) การกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  The Restatement of Torts 1939 
   The Restatement of Torts 1939 มาตรา 757 ไดกําหนดการกระทําที่เปน
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไวดังนี้ 
   มาตรา 757 “บุคคลใดเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของบุคคลอื่น
โดยไมมีสิทธิ  บุคคลนั้นยอมตองรับผิดตอบุคคลอื่น  ถา 

(ก) เขาไดคนพบความลับโดยวิธีการอันมิชอบ  หรือ  
(ข) เขาไดเปดเผยหรือใชขอมูลโดยการฝาฝนหนาที่ในการรักษาความลับ 
(ค) เขาไดรับขอมูลอันเปนความลับจากบุคคลที่สามพรอมทั้งไดรับแจง

วาขอมูลนั้นเปนความลับที่บุคคลที่สามไดมาโดยวิธีการโดยมิชอบหรือบุคคลที่สามเปดโดยฝาฝน
หนาที่ของบุคคลที่สามในการรักษาความลับ 

(ง) เขาไดรับขอมูลโดยรูวาขอมูลนั้นเปนความลับและรูวาการเปดเผยแก
ตนเปนไปโดยผิดพลาด40 
                                                 

38 The National Conference of Commissioner’s Comment on The Uniform Trade Secret Act 1985 , 
Section 1 

39 The Restatement of Unfair Competition, Section 39 
“A trade secret is any information that can be used in the operation of a business or other 

enterprise and that is sufficiently valuable and secret to afford an actual or potential economic advantage over 
others,” 

40 The Restatement of Tort 1939, Section 757 
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  The Uniform Trade Secrets Act (UTSA)   
ไดกําหนดการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไวดังนี้ 

   มาตรา 1 (1)  “วิธีการอันมิชอบ” (Improper means)  รวมถึง  การ            
ลักทรัพย  การติดสินบน  การฉอโกง  การละเมิด  หรือการกระทําที่เปนการจูงใจใหละเมิดหนาที่ที่
จะรักษาความลับเอาไว  หรือการจารกรรมโดยใชวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสหรือวิธีการอื่นใด41 
   มาตรา 1 (2) “การถือเอาโดยมิชอบ”  (Misappropriation)  หมายถึง 

(i) การไดมาซึ่งความลับทางการคาของผูอ่ืนโดยบุคคลผูซ่ึงรูหรือมีเหตุ
อันควรรูวาความลับทางการคานั้นไดมาโดยวิธีการอันมิชอบ 

(ii) เปดเผยหรือใชความลับทางการคาของผูอ่ืนโดยมิไดรับความยินยอม
โดยชัดแจงหรือโดยปริยาย  โดยบุคคลผูซ่ึง 

(ก) ใชวิธีการอันมิชอบในการไดความรูในความลับทางการคา  หรือ 
(ข) ในขณะที่เปดเผยหรือใช  ไดรูหรือมีเหตุอันควรรูวาความรูใน

ความลับทางการคาของตนนั้น  
(1) ไดรับมาจากหรือผานทางบุคคลผูซ่ึงใชวิธีการอันมิชอบใน

การไดมา   
(2) ไดมาภายใตพฤติการณที่กอใหเกิดหนาที่ตองรักษาไวเปน

ความลับหรือจํากัดการใช หรือ  

                                                                                                                                            
“One who discloses or use another’s trade secret, without a privilege to do so, is liable to the 

other if 
(a) he discovered the secret by improper means or 
(b) his disclosure or use constitutes a breach of confidence reposed in him by the other in 

disclosing the secret to him, or 
(c) he learned the secret from the third person with notice of the facts that it was a secret and 

that the third person’s disclosure of it was otherwise a breach of his duty to the other,or 
(d) he learned the secret with notice of the fact that it was a secret and that its disclosure was 

made to him by mistake.” 
41 The Uniform Trade Secrets Act,  Section1 1(1) 

“ “Improper means” includes theft, bribery, misrepresentation, breach of inducement of a breach 
of a duty to maintain secrecy, or espionage though electronic or other means.” 
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(3) ไดรับมาจากหรือผานทางบุคคลซึ่งมีหนาที่ตอบุคคลอื่นที่
ขอใหหาวิธีการบรรเทาความเสียหายเพื่อรักษาขอมูลอันเปนความลับนั้นไว  หรือเพื่อจํากัดการใช
ขอมูลนั้น  หรือ 

(ค) กอนการเปลี่ยนแปลงที่สําคัญในฐานะของตน  ไดรูหรือมีเหตุ  
อันควรรูวาสิ่งนั้นเปนความลับทางการคาและความรูในสิ่งนั้นไดมาโดยเหตุบังเอิญหรือสําคัญผิด42 

จะเห็นไดวา The Uniform Trade Secret Act การกระทําที่เปนการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาจะมีลักษณะดังตอไปนี้ 
   1.ตองเปนการไดความลับทางการคามาโดยมิชอบหรือการฝาฝนตอหนาที่
ในการรักษาความลับ (Wrongful  Acquisition  or  Breach  of  Confidence)43 

องคประกอบของการไดความลับทางการคามาโดยมิชอบที่
เกี่ยวของกับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้นคือ  จะตองมีการฝาฝนหนาที่ตอเจาของ
ความลับทางการคา  หรือมีการใชวิธีการอันมิชอบเพื่อใหไดมาซึ่งความลับทางการคาของผูอ่ืน  
ตัวอยางของการใชวิธีการอันมิชอบเพื่อใหคนพบหรือเพื่อใหไดมาซึ่งความลับทางการของผูอ่ืน  
เชน       การขโมย  การดักฟง  การจารกรรมทางอุตสาหกรรม  การฉอโกง  เปนตน  ในคดี Pioneer 
Hi-Bred Int’l v. Holden Foundation Seeds44 ศาลไดวาหลักเอาไววา  พฤติกรรมที่จะเปนการไดมา
โดยมิชอบนั้นไมจําเปนตองเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย (unlawful) การกระทําที่ไมผิดกฎหมายก็
                                                 

42 The Uniform Trade Secrets Act  Section1 1(2) 
“ “Misappropriation”  means : 
(i) acquisition of a trade secret of another by a person who knows or has reason to know that 

the trade secret was acquired by improper means: or 
(ii) disclosure or use of a trade secret of another without express or implied consent by a person 

who 
(A) used improper means to acquire knowledge of the trade secret :or 
(B) at the time of disclosure or use knew or had reason to know that his knowledge of the 

trade secret was (I) derived from or though a person who has utilized improper means to acquire it; or (II) 
acquired under circumstances giving rise to a duty to maintain its secrecy or limit its use; or (III) derived from 
or though a person who owed a duty to the person seeking relief to maintain its secrecy or limit its use; or 

(C) before a material change change of his position, knew or had reason to know that it was 
a trade secret and that knowledge of it had been acquired by accident or mistake.” 

43 Gregory E. Upchurch,  Intellectual Property Litigation Guide (New York : Wiley Law Publication, 
1999), pp.16-18. 

44 ดูคดี Pioneer Hi-Bred Int’l v. Holden Foundation Seeds, 35 F.3d 1226, 1238, 31 USPQ2d 1385 (8th 
Cir. 1994) 
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ถือเปน    วิธีการไดมาโดยมิชอบได  เชน  จําเลยชักจูงใหโจทกเปดเผยขอมูลอันเปนความลับทาง
การคาให  แกตน  และสําหรับการฝาฝนหนาที่ตอเจาของความลับทางการคาก็ไมจําเปนตองเปนการ
กระทําจากบุคคลที่มีความสัมพันธกับเจาของความลับทางการคาโดยตรง  กลาวคือ  บุคคลที่รูหรือมี
เหตุ  อันควรรูวาขอมูลนั้นไดมาโดยวิธีการอันมิชอบอาจจะมีความรับผิดเชนเดียวกับบุคคลที่ได
ความลับทางการคามาดวยวิธีการอันมิชอบโดยตรง  เชน   

คดี Salsbury Laboratories Inc v. Merieux Laboratories Inc, Donald G. 
Hildebrand45  โจทก (Salabury) เปนบริษัทผลิตสินคาเกี่ยวกับสัตว  จําเลยที่หนึ่ง (Merieux)        
เปนบริษัทผลิตสินคาเกี่ยวกับสัตวเชนเดียวกันและเปนบริษัทที่เปนคูแขงของโจทก  โจทกไดรับจาง
จากสัตวแพทยคนหนึ่งใหผลิตวัคซีนสําหรับฝูงไกที่ติดเชื้อจุลินทรีย Mycoplasma gallisepticum 
(MG) เชื้อแบคทีเรียตัวนี้เปนสาเหตุใหเกิดโรคเกี่ยวกับทางเดินหายใจ  สงผลใหไกออกไขนอยลง
และสงผลใหคุณภาพของไขลดลงดวย  ซ่ึงทําใหเกิดการสูญเสียทางเศรษฐกิจแกเจาของฟารมไก  
โจทกประสบความสําเร็จในการผลิตวัคซีนดังกลาว  โดยที่ในการผลิตวัคซีนโจทกไดใชทั้งขอมูลท่ี
เปนความลับทางการคาของตนและขอมูลที่เปนขอมูลสาธารณะ  ตอมาโจทกตองการจะผลิตเพื่อ
ขายเอง  โจทกจึงดําเนินการขออนุญาตผลิตวัคซีนดังกลาวตอหนวยงานที่มีอํานาจในสหรัฐอเมริกา  
โจทกไดหนังสืออนุญาตในป 1982  ซ่ึงวัคซีน MG-BAC เปนวัคซีนประเภทแรกที่ไดรับหนังสือ
อนุญาตใหผลิต  โจทกจึงดําเนินการผลิตวัคซีนออกขายในตลาด  เดิมจําเลยที่สอง (Hildebrand)  
เปนพนักงานอยูในบริษัทโจทก  มีตําแหนงเปนผูอํานวยการฝายชีววิทยา  ทําหนาที่เปนผูควบคุม
การผลิตวัคซีน MG-BAC และเปนผูทําการคนควาและพัฒนาการผลิตวัคซีนดังกลาวมาโดยตลอด  
ตอมาจําเลยที่สองไดลาออกจากบริษัทโจทกและเขาเปนผูจัดการของบริษัทจําเลยที่หนึ่ง  จําเลยที่
หนึ่งจึงตัดสินใจผลิตวัคซีนประเภทเดียวกับวัคซีน MG-BAC  กระบวนการผลิตใชสูตรและวิธีการ
เชนเดียวกับที่โจทกใชในการผลิตวัคซีนวัคซีน MG-BAC  เนื่องจากจําเลยที่สองไดนําสําเนาที่   
เรียบเรียงใหมของโครงสรางของวัคซีน MG-BAC ที่จําเลยที่สองไดมาตอนที่ลาออกจากบริษัท
โจทกใหแกนักวิจัยของบริษัทจําเลยที่หนึ่ง   

ศาลตัดสินวาการที่จําเลยที่สองเปดเผยขอมูลเกี่ยวกับสูตรและวิธีการ
ผลิตวัคซีนของโจทกเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก  กลาวคือ  แมวาจําเลยที่
สองมีสิทธิที่จะใชความรู  ความชํานาญ  และประสบการณที่ไดมาจากการที่จางจากโจทก  แตจําเลย
ที่สองไมมีสิทธิใชความลับทางการคาของโจทก  จากพยานหลักฐานในคดีนี้พบวากระบวนการผลิต
วัคซีนที่ช่ือวา GALLIMUNE ของจําเลยที่หนึ่งสวนใหญมาจากการใชความลับทางการคาของโจทก
ที่ เกี่ยวกับกระบวนการผลิตวัคซีน  MG-BAC  โดยจํา เลยที่หนึ่งใชสวนผสมและขั้นตอน

                                                 
45 ดูคดี Salsbury Laboratories Inc v. Merieux Laboratories 908 F.2d 706; 1990 U.S. App. 15 

U.S.P.Q.2D (BAN) 1489 
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เชนเดียวกับที่โจทกใช  ศาลจึงตัดสินวาการทําซํ้าซ่ึงวัคซีน MG-BAC ของโจทกโดยจําเลยเปนการ
กระทําที่ไมไดใชวิธีการที่ชอบดวยกฎหมาย   

สําหรับจําเลยที่หนึ่ง  เปนที่เห็นไดชัดวา  จําเลยที่หนึ่งยอมรูถึงหนาที่
ของจําเลยที่สองในขณะที่เปนพนักงานอยูที่บริษัทโจทก  ไมวาจะเปนเรื่องบทบาทของจําเลยที่สอง
ในการพัฒนา  การผลิต  การขอหนังสืออนุญาตผลิตวัคซีน MG-BAC  อีกทั้งในขณะนั้นบริษัท
โจทกก็เปนบริษัทเดียวที่ผลิตวัคซีน MG-BAC และการผลิตวัคซีน GALLIMUNE ของจําเลยเพื่อ
แขงขันกับบริษัทโจทกก็เกิดขึ้นเมื่อจําเลยที่สองลาออกจากบริษัทโจทกและจําเลยที่หนึ่งจึงจาง
จําเลยที่สองเขามาเปนลูกจางของบริษัท  จากความสัมพันธระหวางจําเลยที่หนึ่งและจําเลยที่สอง    
ดังกลาวถือวาจําเลยที่หนึ่งรูหรือมีเหตุอันควรรูวาความลับทางการของโจทกนั้นจําเลยที่สองไดมา
โดยใชวิธีการอันมิชอบ  ศาลจึงตัดสินวาจําเลยที่หนึ่งละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก
เชนเดียวกัน  
   2. การใชหรือเปดเผยความลับทางการคาโดยไมไดรับความยินยอม  ( Use  
or Disclosure of the Secret without Authorization)46     
    การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตองมีการใชหรือเปดเผย
ขอมูลอันความลับทางการคานั้น  และการใชนั้นจะตองไมใชกรณีการใชโดยบังเอิญ  และตองเปน
การใชเพื่อประโยชนในเชิงพาณิชยหรือการไดเปรียบเหนือธุรกิจที่เปนคูแขง  เชน  ในกรณีที่
ความลับทางการคาเปนกระบวนการผลิต (Manufacturing process) การใชอาจจะพิจารณาไดจากขอ     
เท็จจริงที่เครื่องมือที่ใชในการผลิตโดยสวนใหญเหมือนกันทุกประการกับเครื่องมือของเจาของ
ความลับทางการคาภายหลังจากที่มีการเปดเผยความลับทางการคาโดยมิชอบดวยกฎหมาย 

จากที่กลาวมาจะเห็นไดวาหลักเกณฑเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาที่กําหนดไวใน The Uniform Trade Secret Act  มิไดคํานึงถึงความสัมพันธของการรักษา
ความลับตอกัน (Obligation of Confidence) เปนพื้นฐาน  หากแตการคุมครองมุงไปที่การกระทําที่          
มิชอบดวยกฎหมายที่ทําใหบุคคลไดไปซี่งความลับทางการคาของผูอ่ืน  ทั้งนี้ไมวาเจาของความลับ
ทางการคากับผูกระทําการนั้นๆ จะมีความสัมพันธกันอยางไร หรือไม 

 

                                                 
46 Gregory E. Upchurch,  Intellectual Property Litigation Guide (New York : Wiley Law Publication, 

1999), pp.16-23. 
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The Restatement of Unfair Competition 
The Restatement of Unfair Competition ไดกําหนดการกระทําที่เปนการ

ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไวดังนี้ 
มาตรา 40 การถือเอาความลับทางการคา 
บุคคลจะตองรับผิดสําหรับการถือครองความลับทางการคาของบุคคลอื่น  

ถา 
(ก) บุคคลนั้นไดมาดวยวิธีการอันมิชอบตามมาตรา 43 โดยบุคคลนั้นรู

หรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลนั้นเปนความลับทางการคาของบุคคลอื่น 
(ข) บุคคลนั้นใชหรือเปดเผยความลับทางการคาของบุคคลอื่นโดยมิได

รับความยินยอม  และในเวลาที่ใชหรือเปดเผย 
(1) บุคคลนั้นรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลนั้นเปนความลับทาง

การคาที่ตนมีหนาที่ของการรักษาความลับตอบุคคลอื่นตามมาตรา 41 
(2) บุคคลนั้นรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลนั้นเปนความลับทาง

การคาที่ตนไดมาดวยวิธีการอันมิชอบตามมาตรา 43  
(3) บุคคลนั้นรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลนั้นเปนความลับทาง

การคาที่ตนไดมาจากบุคคลที่ไดขอมูลนั้นมาดวยวิธีการอันมิชอบตามมาตรา 43 หรือ  การเปดเผย
ความลับทางการคานั้นเปนการฝาฝนหนาที่ในการรักษาความลับตอบุคคลอื่นตามมาตรา 41 

(4) บุคคลนั้นบุคคลนั้นรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลนั้นเปน
ความลับทางการคาที่ตนไดมาโดยบังเอิญหรือโดยความผิดพลาด  หรือการไดมาเปนผลมาจากความ
ไมระมัดระวังที่จะรักษาความลับของขอมูล47 

                                                 
47 The Restatement of Unfair Competition, section 40 Appropriation of Trade Secrets 

“One is subject to liability for the appropriation of another's trade secret if: 

(a) the actor acquires by means that are improper under the rule stated in section 43 
information that the actor knows or has reason to know is the other's trade secret; or 

(b) the actor uses or discloses the other's trade secret without the other's consent and, at the 
time of the use or disclosure, 

(1) the actor knows or has reason to know that the information is a trade secret that the 
actor acquired under circumstances creating a duty of confidence owed by the actor to the other under the rule 
stated in section 41; or 

(2) the actor knows or has reason to know that the information is a trade secret that the 
actor acquired by means that are improper under the rule stated in section 43; or 
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มาตรา 41 หนาที่ในการรักษาความลับ 
“ บุคคลที่ไดรับการเปดเผยความลับทางการคามีหนาที่ในการรักษา

ความลับตอเจาของความลับทางการคาตามวัตถุประสงคตามมาตรา 40  ถา 
(ก) บุคคลนั้นไดใหคํามั่นโดยชัดแจงในการรักษาความลับไวกอนการ

เปดเผยความลับทางการคา  หรือ 
(ข) ความลับทางการคาถูกเปดเผยใหแกบุคคลนั้นตามความสัมพันธ

ระหวางคูสัญญาของการเปดเผย  หรือจากขอเท็จจริงอื่นๆที่วา  ณ เวลาของการเปดเผยขอมูล 
(1) บุคคลนั้นรูหรือมีเหตุสมควรรูวาการเปดเผยดังกลาวเพื่อ

วัตถุประสงคที่จะใหเก็บขอมูลนั้นเปนความลับ  และ 
(2) คูสัญญาของการเปดเผยขอมูลอ่ืนเห็นไดวาบุคคลนั้น     

ยนิยอมอยูภายใตหนาที่ของการรักษาความลับ48 

                                                                                                                                            

(3) the actor knows or has reason to know that the information is a trade secret that the 
actor acquired from or through a person who acquired it by means that are improper under the rule stated in 
section 43 or whose disclosure of the trade secret constituted a breach of a duty of confidence owed to the other 
under the rule stated in section 41; or 

(4) the actor knows or has reason to know that the information is a trade secret that the 
actor acquired through an accident or mistake, unless the acquisition was the result of the other's failure to take 
reasonable precautions to maintain the secrecy of the information.” 

48 The Restatement of Unfair Competition, Section 41 
“A person to whom a trade secret has been disclosed owes a duty of confidence to the owner of 

the trade secret for purposes of the rule stated in section  40 if: 
(a) the person made an express promise of confidentiality prior to the disclosure of the trade 

secret; or 
(b) the trade secret was disclosed to the person under circumstances in which the relationship 

between the parties to the disclosure or the other facts surrounding the disclosure justify the conclusions that, at 
the time of the disclosure, 

(1) the person knew or had reason to know that the disclosure was intended to be in 
confidence, and 

(2) the other party to the disclosure was reasonable in inferring that the person consented 
to an obligation of confidentiality.” 
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มาตรา 43  การไดมาโดยมิชอบ 
“โดยมิชอบ”  หมายถึง  การไดความลับทางการคาของบุคคลอื่นมาตาม

มาตรา 40  รวมถึง  การลักทรัพย  การฉอโกง  การดักฟงการสนทนาโดยไมมีอํานาจ  การชักจูงหรือ
การรูถึงการมีสวนรวมในการฝาฝนหนาที่ของการรักษาความลับ  และวิธีการอื่นๆที่เปนความผิดใน
ตัวเองและเปนความผิดตามสถานการณของแตละคดี  การคนพบโดยอิสระและการวิเคราะห     
ผลิตภัณฑที่บุคคลทั่วไปสามารถเขาถึงไดไมถือวาเปนการไดมาโดยมิชอบ49 
  จะเห็นไดวากําหนดการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตาม
หลักกฎหมายของ The Restatement of Unfair Competition ไดแก 
  1. การไดความลับทางการคาของบุคคลอื่นมาโดยใชวิธีการอันมิชอบ 
   บทบัญญัติในมาตรา 40 (ก) นั้นเดินตามหลักเกณฑที่กําหนดไวใน    
มาตรา 2 (i) ของ The Uniform Trade Secret Act ดังนั้นบุคคลที่ไดความลับทางการคาดวยวิธีการ  
ดักฟงโทรศัพท  ชักจูงใหบุคคลอื่นเปดเผยความลับทางการซึ่งการเปดเผยดังกลาวเปนการฝาฝน
หนาที่ในการรักษาความลับของบุคคลนั้น  ยอมมีความรับผิด  เปนตน 
   ขอสังเกตก็คือ  -  การใชหรือเปดเผยความลับทางการคาของบุคคลอื่นโดย  
มิชอบมักจะถูกใชอางในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในฐานะที่มูลความแหงคดี          
อยางไรก็ตาม  การพิสูจนถึงการใชหรือเปดเผยความลับทางการคาของผูอ่ืนโดยมิชอบยอมเกี่ยวพัน
ถึงการพิสูจนวิธีการไดมาซึ่งความลับทางการคาของจําเลย  กลาวคือ  การที่จําเลยตั้งใจใชวิธีการอัน
มิชอบเพื่อใหไดความลับทางการคาของโจทกมานั้น  การกระทําดังกลาวถือเปนพยานหลักฐานที่
สําคัญของผลที่อาจจะตามมาซึ่งก็คือการที่จําเลยจะใชหรือเปดเผยความลับทางการคาที่ไดมานั้น   

-  ความแตกตางของความรับผิดตามมาตรา 40 (ก) และ
มาตรา 40 (ข)  คือ  ศาลอาจจะกําหนดวิธีการเยียวยาใหแกโจทกที่ถูกละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาตามมาตรา 40 (ข) ที่มากกวา (ก)50 

                                                 
49 The Restatement of Unfair Competition, Section 43 

“ “Improper” means of acquiring another's trade secret under the rule stated in section 40 include 
theft, fraud, unauthorized interception of communications, inducement of or knowing participation in a breach 
of confidence, and other means either wrongful in themselves or wrongful under the circumstances of the case. 
Independent discovery and analysis of publicly available products or information are not improper means of 
acquisition.” 

50 Restatement of Unfair Competition, Chapter4 Appropriation of Trade Value, Appropriation of 
Trade Secrets, comment c., http://www.lexis.com : 3 
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  2. การใชหรือเปดเผยความลับทางการคาของบุคคลอื่นโดยมิไดรับความยินยอม 
   การใช หมายถึง  การแสวงหาประโยชนจากความลับทางการคาที่จะสงให
เกิดความเสียหายแกเจาของความลับทางการคาหรือกอใหเกิดลาภมิควรได (unjust enrichment)    
แกผูใช  โดยที่ลักษณะของวิธีการใชความลับทางการคาของผูอ่ืนโดยมิไดรับความยินยอมจะสงผล
ตอการพิจารณาของศาลในการกําหนดวิ ธีการเยียวยาใหแก เจาของความลับทางการคา                
อยางไรก็ตาม  การใชมิไดหมายความวาจะตองใชทุกสวนของขอมูลอันเปนความลับทางการคาจึง
จะมีความรับผิดเกิดขึ้น  ดังนั้นการใชความลับทางการคาของผูอ่ืนโดยมิไดรับความยินยอมเพียง  
บางสวนก็ถือวาผูใชมีความผิดแลว  นอกจากนี้การใชความลับทางการคาตามอนุมาตรานี้ไมจําเปน
ที่จะตองเปนการใชในรูปแบบดั้งเดิมของการใชความลับทางการคาดังกลาว  ดังนั้นแมจําเลยจะ
กระทําการดัดแปลงหรือประยุกตใชความลับทางการคา  จําเลยก็ยังมีความผิดฐานละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาของโจทก  แตอยางไรก็ตามหากการดัดแปลงหรือประยุกตใชของจําเลยนั้น
สงผลใหจําเลยไดรับผลประโยชนที่มากขึ้นกวาการใชความลับทางการคาโดยมิไดมีการปรับปรุง
เปลี่ยนแปลง  ขอเท็จจริงนี้ยอมสงผลตอศาลในการพิจารณากําหนดคาเสียหายที่เปนตัวเงินใหแก
โจทกเชนกัน 
   การเปดเผย  หมายความรวมถึงทั้งการเปดเผยขอมูลอันเปนความลับทาง
การคาตอสาธารณะ (public disclosure) และการเปดเผยในวงแคบ (private disclosure)  การเปดเผย
ความลับทางการคาตอสาธารณะโดยมิไดรับความยินยอมจากเจาของความลับทางการคายอม
กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของความลับทางการคา  เพราะการกระทําดังกลาวทําใหขอมูลนั้น
สูญเสียการเปนความลับอันเปนองคประกอบของการไดรับความคุมครองตามกฎหมาย  สวนการ
เปดเผยเปนการสวนตัวก็อาจกอใหเกิดความเสียหายแกเจาของความลับทางการคาเชนกัน  กลาวคือ  
อาจจะมีการเปดเผยขอมูลนั้นตอไปเรื่อย ๆ จนทําใหขอมูลนั้นไมมีฐานะการเปนความลับทางการคา
อีก   ตอไป  หรืออาจมีการใชความลับทางการคาโดยมิชอบภายหลังจากการเปดเผยดังกลาว  ทั้งนี้
การเปดเผยไมจําเปนตองกระทําโดยชัดแจง  การกระทําใดก็ตามที่ทําใหบุคคลอื่นสามารถเรียนรูถึง     
ขอมูลอันเปนความลับทางการคาก็ถือวาเปนการเปดเผยตามบทบัญญัติในมาตรานี้เชนกัน  เชน    
การสงมอบสินคาที่มีความลับทางการคาเปนสวนประกอบใหกับบคุคลอื่นๆ 
   มาตรา 40 (ข) (1) การจะเปนความผิดตามมาตรา 40 (ข) (1) ในขณะใช
หรือเปดเผยความลับทางการคาของบุคคลอื่นโดยมิไดรับความยินยอม  ผูกระทําจะตองรูหรือมีเหตุ
อันควรรูวาการกระทํานั้นเปนการกระทําที่มิชอบมิชอบ (wrongful) แตความผิดตามมาตรา 40 (ข) 
(2)-(4) เจาของความลับทางการคาไมจําเปนตองพิสูจนถึงการรูหรือการมีเหตุอันควรรูวาการกระทํา
นั้นเปนการกระทําที่มิชอบมิชอบ  แตเจาของความลับทางการคาตองพิสูจนใหเห็นวาผูกระทํารูหรือ
มีเหตุอันควรรูวาตนไดความลับทางการคามาโดยใชวิธีการอันมิชอบ  หรือผูกระทํารูหรือมีเหตุ    
อันควรรูวาตนไดความลับทางการคามาจากบุคคลที่สามที่ไดความลับทางการคามาโดยใชวิธีการ  
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อันมิชอบหรือโดยการฝาฝนหนาที่ของการรักษาความลับ  หรือพิสูจนถึงการรูหรือมีเหตุอันควรรูวา
ผูกระทําไดความลับทางการคามาโดยบังเอิญหรือโดยความผิดพลาดหรือการไดมาเปนผลมาจาก
ความไมระมัดระวังที่จะรักษาขอมูล 
   การไดความลับทางการคามาโดยบังเอิญหรือโดยความผิดพลาดหรือการ
ไดมาเปนผลมาจากความไมระมัดระวังที่จะรักษาขอมูล  เชน  คดี B.C. Ziegler and Co. v. Ehren 51  
โจทกเปนบริษัทนายหนาซื้อขายหลักทรัพย (brokerage firm) ขอมูลเกี่ยวกับรายชื่อลูกคาที่ใช
บริการกับบริษัทโจทกถูกเก็บไวในหองที่ถูกล็อคเอาไวและพนักงานทุกคนในบริษัทโจทกก็รับรูวา
รายชื่อลูกคาดังกลาวตองเก็บรักษาไวความลับ  บัญชีรายชื่อลูกคานี้จึงมีสถานะเปนความลับทาง
การคาของโจทกและไดรับการคุมครองตามกฎหมาย  โดยปกติกระดาษที่มีขอมูลเกี่ยวกับรายชื่อ
ลูกคาของโจทกที่ไมใชแลว  โจทกจะใหลูกจางของโจทกทําลายเสียกอนสงใหบริษัทรับซื้อกระดาษ
ที่ไมใชแลว  เชน  นําเอากระดาษเหลานั้นไปยอย  แตลูกจางของโจทกที่ไดรับมอบหมายใหทําลาย
กระดาษไมไดตระหนักวาซองจดหมายเปนเอกสารที่มีรายช่ือและที่อยูของลูกคาของโจทกบรรจุอยู  
จึงไมไดทําลายซองจดหมายเหลานั้นกอนสงใหบริษัทรับซ้ือกระดาษที่ไมใชแลว  จําเลยเปนบริษัท
นายหนาซื้อขายหลักทรัพยที่เปนคูแขงกับบริษัทโจทกจึงขอซื้อซองจดหมายเหลานั้นจากบริษัทรับ
ซ้ือกระดาษที่ไมใชแลวในราคาเศษกระดาษทั่วไปโดยรูวาการที่ลูกจางสงซองจดหมายเหลานั้นมา
ใหบริษัทรับซ้ือกระดาษที่ไมใชแลวเกิดจากความผิดพลาดของลูกจางของโจทก  และจําเลยก็ใช   
ขอมูลที่ไดมานั้นชักจูงใหลูกคาของโจทกมาใชบริการกับตนแทน  ศาลตัดสินวาจําเลยมีความผิดตอ
โจทกตามมาตรา 40 (ข) (4) ฐานละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก 
  2) หลักกฎหมายที่เปนฐานในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
(Theories of Law)52 
  หลักกฎหมายสัญญา (Contract Law Theories) 
  The Uniform Trade Secret Act มาตรา 7 กําหนดวา 

มาตรา 7  ผลตอกฎหมายอื่น 
(ก) ยกเวนตามที่กําหนดใน (ข) กฎหมายแมแบบนี้มีขึ้นเพื่อขจัดขอขัดแยงระหวาง

หลักกฎหมายละเมิด (Tort)  หลักกฎหมายเกี่ยวกับการชดใชคาเสียหาย (Restitutionary)  รวมทั้ง
กฎหมายอื่นๆ ที่กําหนดมาตรการเยียวยาทางแพงสําหรับกรณีการไดมาซึ่งความลับทางการคาโดย       
มิชอบ 

                                                 
51 ดูคดี B.C. Ziegler and Co. v. Ehren 141 Wis.2d 19, 414 N.W.2d 48 (App.1987) 
52 Donald S. Chisum and Micheal A. Jacobs, Understanding Intellectual Property Law, pp 3-31. 
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  (ข) กฎหมายนี้ไมกระทบตอ 
   (1) มาตรการเยียวยาตามหลักสัญญา  ไมวาสัญญานั้นจะมีพื้นฐานมาจาก
การถือเอาโดยมิชอบหรือไมก็ตาม 
   (2) มาตรการเยียวยาทางแพงอื่นๆ ที่ไมไดอยูบนพื้นฐานของการถือเอา
โดยมิชอบ 
   (3) มาตรการเยียวยาทางอาญา  ไมวาจะมีพื้นฐานจากการถือเอาโดยมิชอบ
หรือไมก็ตาม53 
  จะเห็นไดวากฎหมายแมแบบหรือ The Uniform Trade Secret Act นี้มิไดเปน
บทบัญญัติที่ครอบคลุมมาตรการเยียวยาทางแพงในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา          
ทุกกรณี  แตกฎหมายนี้ใชบังคับกับหนาที่ในการปองกันขอมูลที่เปนความลับที่มีความหมายใน   
เชิงแขงขัน (competitively significant secret information)  กฎหมายน้ีไมไดใชบังคับแกหนาที่โดย
สมัครใจ (duty voluntarily) ตามขอตกลงในสัญญาโดยชัดแจง (express contract) หรือโดยปริยาย 
(implied contract)  เชน  หนาที่ของลูกจางในการไมใชหรือเปดเผยความลับทางการคาของนายจาง
ที่ตนไดมาในระหวางการจาง  ซ่ึงการบังคับใชตามขอตกลงในสัญญาไมใชหรือเปดเผยความลับ
ทางการคาจะอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติของกฎหมายอื่น  นอกจากนี้ The Uniform Trade 
Secret Act  ไมใชบังคับกับหนาที่ตามกฎหมายที่ไมไดขึ้นอยูกับการมีอยูของขอมูลท่ีเปนความลับที่
มีความหมายในเชิงแขงขัน  เชน  หนาที่แหงความซื่อสัตยสุจริตในการกระทําการของตัวแทน  เปน
ตน 
  นอกจาก The Uniform Trade Secret Act แลว  บทบัญญัติใน The Restatement of 
Unfair Competition  ก็ไมใชบังคับกับความสัมพันธในทางสัญญา (contractual relation)              
เชนเดียวกัน  เนื่องจาก The Restatement of Unfair Competition มีวัตถุประสงคเพื่อท่ีจะใหเกิด
ความสอดคลองและสามารถปรับใชกับ The Uniform Trade Secret Act ได  กลาวคือ  การผิดสัญญา 
(breach of contract) และการผิดคํามั่น (breach of a promise) อยูภายใตบทกฎหมายทั่วไปในเรื่อง
สัญญา  ซ่ึงก็คือ  The Restatement Second of Contract   

                                                 
53 The Uniform Trade Secret Act, Section 7 

(a) Except as provided in subsection (b), this [Act] displaces conflicting tort, restitutionary, and 
other law of this Stat providing civil remedies for misappropriation of a trade secret. 

(b) This [Act] does not affect: 
(1) contractual remedies, whether or not based upon misappropriation of a trade 

secret; 
(2) other civil remedies that are not based upon misappropriation of a trade secret. ; or 
(3) criminal remedies, whether or not based upon misappropriation of a trade secret. 
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  หลักกฎหมายละเมิด (Tort Law Theories) 
  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา (breach of confidence) เปนหลักกฎหมาย
พื้นฐานของกฎหมายความลับทางการคา  เนื่องจากเปนหลักกฎหมายที่ถูกใชมากที่สุดในการ
ฟองรองคดีเกี่ยวกับความลับทางการคา  โดยสิทธิการฟองคดีตามหลักกฎหมายละเมิดนั้นมีอยูไมวา      
คูกรณีจะมีความสัมพันธในทางสัญญาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ตาม 

 3) การใชสทิธิเรียกรองในคดีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  สําหรับหลักเกณฑการใชสิทธิเรียกรอง (claim) ในคดีการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคา  ศาลไดวางหลักไวในคดี Cadence Design Systems Inc. v. Avant! Corp54. วาสิทธิ    
เรียกรองตอจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเกิดขึ้นครั้งเดียวเมื่อมีการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาครั้งแรก (initial misappropriation)  ดังนั้นการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
อยางตอเนื่อง (continuing misappropriation)  โจทกก็สามารถใชสิทธิเรียกรองไดเพียงครั้งเดียว    
เทานั้น  หาใชเปนการแยกสิทธิเรียกรองตามการกระทําละเมิดแตละครั้งไม 
  ขอสังเกตเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา (Misappropriation) และ 
การใชสิทธิเรียกรอง (Claim)   
   โดยหลักแลว  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามหลักกฎหมาย
เกิดขึ้นไมเฉพาะในขณะที่มีการไดความลับทางการคามาดวยวิธีการอันมิชอบครั้งแรก  แตการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคายังเกดิขึ้นจากการกระทําตอมาซึ่งก็คือการใชหรือเปดเผยความลับ
ทางการคาโดยมิชอบอีกดวย 
   แตสิทธิเรียกรองตอจําเลยของโจทกในคดีละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาจะเกิดขึ้นเพียงครั้งเดียวคือเมื่อมีการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาครั้ง
แรก (initial misappropriation) เทานั้น  อยางไรก็ตามหากเปนการกระทําละเมิดตอเน่ือง  ขอเท็จจริง      
ดังกลาวยอมเปนปจจัยที่ศาลใชในการกําหนดคาเสียหายใหแกโจทก 
  4) ภาระการพิสูจน (Proof Burdens)55 
  โดยหลักแลวเจาของความลับทางการคา (trade secret owner) มีหนาที่นําสืบ
พิสูจนถึงขอเท็จจริงในคดีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  กฎหมายความลับทางการคาของ
มลรัฐที่ยอมรับ The Uniform Trade Secret Act สวนใหญจะมีบทบัญญัติกําหนดใหเจาของความลับ
ทางการคาตองนําสืบพิสูจนถึง  

(1) วัตถุแหงสิทธินั้นตองเปนขอมูลที่เปนความลับทางการคา  และ 
(2) การกระทําของจําเลยเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 

                                                 
54 ดูคดี Cadence Design Systems Inc. v. Avant! Corp Cal. Sup. Ct., No. S098266, 11/12/02. 
55 Donald S. Chisum and Micheal A. Jacobs, Understanding Intellectual Property Law, pp 3-35. 
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  มลรัฐที่ยอมรับ The Uniform Trade Secret Act และมลรัฐที่ไมไดยอมรับตาง
กําหนดขอเท็จจริงที่เปนประโยชนที่จะใชในการนําสืบพิสูจนดังนี้ 

(1) ขอมูลในประเด็นพิพาทมีสถานะเปนความลับทางการคาเพราะเปนขอมูลที่เขา
องคประกอบของการเปนความลับทางการคา 

(2) โจทกเปนเจาของความลับทางการคาเพราะโจทกไดสิทธิที่จะใชขอมูล         
ดังกลาวดวยวิธีการอันชอบ (proper mean) และโจทกไดใชความพยายามที่จะเก็บรักษาขอมูลนั้นไว
ใหเปนความลับ 

(3) จําเลยไดความลับทางการคาของโจทกในรูปของขอมูล 
(4) จําเลยมีหนาที่ในการรักษาความลับตอโจทกในการที่จะไมใชหรือเปดเผย

ความลับทางการคาตอบุคคลอื่น  หนาที่ดังกลาวเกิดขึ้นเพราะจําเลยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาเปน
ความลับทางการคาของโจทก  และจําเลยไดความลับทางการคาของโจทกตามความสัมพันธในการ
รักษาความลับตอโจทก (confidential relationship) ทั้งนี้ไมวาความสัมพันธดังกลาวจะเกิดจาก
ความสัมพันธโดยชัดแจงหรือความสัมพันธโดยปริยายก็ตาม  หรือจําเลยไดความลับทางการคาของ
โจทกมาโดยวิธีการอันมิชอบ 

(5) จําเลยไดใชหรือเปดเผยหรือจะใชหรือจะเปดเผยความลับทางการคาของโจทก
โดยฝาฝนหนาที่ในการรักษาความลับหรือไดความลับทางการคามาโดยใชวิธีการอันมิชอบ       
อยางไรก็ตาม  บอยคร้ังพยานหลักฐานโดยตรงของการไดความลับทางการคามาโดยใชวิธีการอันมิ
ชอบในคดีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไมสามารถหาได  ศาลจึงไดวางหลักไวในคด ี
Pioneer Hi-Bred Int’l v. Holden Foundation Seeds56  วา  ในคดีการนําสืบพิสูจนถึงการไดความลับ
ทางการคามาโดยใชวิธีการอันมิชอบ  ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกายอมรับที่จะใหโจทกนําสืบถึง
การที่จําเลยไดความลับทางการคาของโจทกมาโดยใชวิธีการอันมิชอบโดยใชพยานแวดลอม 
(circumstantial evidence) โดยไมจําเปนตองนําสืบถึงพยานหลักฐานโดยตรง  เชน  พยานแวดลอม
ที่เกี่ยวกับประวัติของจําเลยในการพยายามไดมาซึ่งความลับทางการคาของผูอ่ืนโดยใชวิธีการ       
อันมิชอบ  หรือพยานแวดลอมเกี่ยวกับความเปนไปไดที่นอยมากของการไดความลับทางการคาของ
ผูอ่ืนโดยใชวิธีการที่ชอบ (proper mean) เปนตน 

                                                 
56 ดูคดี Pioneer Hi-Bred Int’l v. Holden Foundation Seeds, 35 F.3d 1226, 1238, 31 USPQ2d 1385 (8th 

Cir. 1994) 
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5) หนาท่ีในการรักษาความลับ (Duty of Confidence)57 
  ความสัมพันธของการรักษาความลับ (Confidential Relationship) กอใหเกิดหนาที่
ในการรักษาความลับ  ซ่ึงหนาที่ในการรักษาความลับจะเกิดขึ้นจากความสัมพันธในกรณีดังตอไปนี้  
คือ 
  (1) ความสัมพันธโดยชัดแจง   
   หนาที่ในการรักษาความลับอาจเกิดขึ้นโดยการใหคํามั่นของผูที่ไดรับการ
เปดเผยในการที่จะไมใชหรือเปดเผยความลับทางการคา (promise of confidentiality)  เชน  
ความสัมพันธระหวางผูใหใชสิทธิและผูใชสิทธิ (lisensor-licensee)  เปนตน 
  (2) ความสัมพันธโดยปริยาย   
   ในกรณีที่คูสัญญามีความสัมพันธโดยปริยายของการรักษาความลับตอกัน  
เชน  ความสัมพันธระหวางตัวการตัวแทน  ความสัมพันธระหวางนายจางลูกจาง  ความสัมพันธ
ระหวางผูลงทุนกับผูผลิต  เปนตน  คูสัญญายอมมีหนาที่ในการรักษาความลับตอกัน  โดยไม
จําเปนตองมีการทําความตกลงหรือสัญญาที่จะไมใชหรือเปดเผยความลับ   

การพิจารณาความสัมพันธโดยปริยายที่กอใหเกิดหนาที่ในการรักษา   
ความลับตองพิจารณาจากความสัมพันธระหวางผูเปดเผยขอมูลและผูรับการเปดเผยขอมูลและ  
สถานการณของการเปดเผยขอมูล กลาวคือ  ในขณะรับการเปดเผยขอมูล 

ก.ผู รับการเปดเผยขอมูลสังเกตเห็นวาการเปดเผยขอมูลนั้นเปนการ      
เปดเผยที่เปนความลับ  และ 

ข.สถานการณของการเปดเผยขอมูลแสดงใหเห็นวาผูรับการเปดเผยขอมูล
ตองรูหรือมีเหตุอันควรรูวาผูเปดเผยขอมูลตั้งใจจะใหการเปดเผยขอมูลนั้นเปนความลับ   

ในบางกรณีประเพณีปฏิบัติในการดําเนินธุรกิจก็เพียงพอที่จะแสดงให
เห็นวาผูรับการเปดเผยขอมูลรูหรือมีเหตุอันควรรูวาผูเปดเผยขอมูลตั้งใจจะใหการเปดเผยขอมูลนั้น
เปนความลับ  เชน  การที่เอกสารใดมีเครื่องหมายที่แสดงวาเอกสารนั้นมีความลับบรรจุอยู 
(precaution)  เชน  บนแฟมเอกสารมีคําวา “ลับ”  จะเห็นไดวาการที่เจาของความลับทางการคาทํา
เครื่องหมายดังกลาวเอาไวก็เพื่อที่จะรักษาการเปนความลับของขอมูลเอาไว  เพราะฉะนั้น        
เครื่องหมายดังกลาวยอมสามารถใชเปนพยานหลักฐานแสดงถึงการรูหรือมีเหตุอันควรรูของผูรับ
การเปดเผยขอมูลได 

                                                 
57 Restatement of Unfair Competition, Chapter4 Appropriation of Trade Value, Duty of Confidence, 

http://www.lexis.com : 1 
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นอกจากนี้  การที่เจาของความลับทางการคาเปดเผยความลับทางการคา
แกผูรับการเปดเผยโดยมีวัตถุประสงคของการเปดเผยที่จํากัด (limited propose)  โดยในขณะรับการ
เปดเผยขอมูลนั้น  ผูรับการเปดเผยขอมูลรูถึงขอบเขตของการเปดเผยขอมูลท่ีจํากัดดังกลาว  ผลก็คือ
ผูรับการเปดเผยขอมูลยอมมีความผูกพันตามหนาท่ีของการรักษาความลับตอผูเปดเผยขอมูล  เชน   
ผูจะขายเปดเผยขอมูลของสินคาที่มีความลับทางการคาเปนองคประกอบใหแกผูจะซื้อ  เพื่อใหผูจะ
ซ้ือประเมินถึงคุณคาของสินคาที่จะซื้อขายกันในอนาคต  การเปดเผยนี้กอใหเกิดหนาที่ในการรักษา
ความลับแกผูจะซื้อในการที่จะไมใชหรือเปดเผยกระบวนการผลิตสินคาที่เปนความลับทางการคา
ใหบุคคลอื่นลวงรู58  ในทางตรงกันขาม  การขายสินคาที่มีความลับทางการคาเปนองคประกอบ
ใหแกผูซ้ือในทองตลาดทั่วไป  การซื้อขายดังกลาวไมกอใหเกิดหนาที่ในการรักษาความลับ  ผูซ้ือมี
สิทธิที่จะสํารวจหรือวิเคราะหถึงวิธีการผลิตหรือองคประกอบของสินคาที่ตนซ้ือมานั้นไดโดยเสรี  
ซ่ึงหากผูซ้ือสามารถคนพบความลับทางการคาของสินคาตัวนั้น  ผูซ้ือก็สามารถใชหรือเปดเผย
ความลับทางการคาดังกลาวได  โดยไมถือวาเปนการฝาฝนหนาที่ในการรักษาความลับแตอยางใด 

ค.และสถานการณของการเปดเผยขอมูลตองแสดงใหเห็นวาบุคคลอื่นเชื่อ
วาผูรับการเปดเผยขอมูลยอมรับในหนาที่ของการรักษาความลับ  
   ดังนั้น  การเปดเผยขอมูลแกบุคคลที่แสดงวาตนไมเต็มใจ (unwilling)   
ในหนาที่ของการรักษาความลับยอมไมกอใหเกิดหนาที่ในการรักษาความลับตอผูรับการเปดเผย   
ขอมูลดังกลาว 
  (3) ความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง 
   ความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง  หรือนายจางและอดีตลูกจาง
กอใหเกิดหนาที่ในการรักษาความลับทางการคาดังนี้ 
   ก.ความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง (employer and current 
employee)   
    โดยทั่วไปลูกจางยอมตองมีหนาที่แหงความซื่อสัตยสุจริต (duty 
of loyalty) ตอนายจางในระหวางการจาง  ซ่ึงหนาที่ดังกลาวรวมถึงหนาที่แหงการรักษาความลับ  
กลาวคือ  ในระหวางการจางนั้น  ลูกจางอยูภายใตหลักเรื่องหนาที่แหงความซื่อสัตยสุจริตซ่ึงนํามา
ปรับใชกับการกระทําทุกประเภทที่ เกี่ยวกับการจาง  โดยที่หนาที่แหงความซื่อสัตยสุจริตนี้        
หมายความรวมถึง  หนาที่ในการไมคาแขงกบันายจาง (duty not to compete with the employer) 
และรวมถึงหนาที่ในการหลีกเล่ียงการใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาที่ไดมาจากทางการที่จาง
เพื่อคาแขงกับนายจาง  นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงหนาที่ในการไมเปดเผยขอมูลอันเปน
ความลับทางการคาของนายจางใหบุคคลอื่นๆลวงรู  ดังนั้นการกลาวหาวาลูกจางไดกระทําการ

                                                 
58 ดูคดี Burten v. Milton Bradley Co., 763 F.2d 461, 463, 226 USPQ 650 (1st Cir.1985) 
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เปดเผย   ขอมูลอันเปนความลับทางการคาของนายจางที่ลูกจางไดมาจากการงานที่จางใหแกบุคคล
ที่สามนั้น        ส่ิงสําคัญที่ตองพิจารณาก็คือ  การกระทําของลูกจางนั้นฝาฝนหนาที่ของความ
ซ่ือสัตยสุจริตหรือไม  แตอยางไรก็ตามขอตอสูของลูกจางที่จะใชยกขึ้นตอสูนายจางของตนก็คือ  
ขอมูลที่ตนใชหรือ      เปดเผยใหแกบุคคลที่สามนั้นเปนความรู  ความชํานาญ  และประสบการณ
ของลูกจางที่ไดรับมาจากการงานที่จาง  ซ่ึงตามหลักกฎหมายแลวขอมูลท่ีเปนความรู  ความชํานาญ  
และประสบการณของ       ลูกจางที่ไดมาจากการงานที่จางไมถือวาเปนความลับทางการคาของ
นายจาง  และการใชหรือเปดเผยใหแกบุคคลที่สามนั้นเปนความรู  ความชํานาญ  และประสบการณ
ของลูกจางที่ไดมาจากการงานที่จางก็ไมถือวาเปนการฝาฝนหนาที่แหงความซื่อสัตยสุจริต 
    อยางไรก็ตาม  นายจางและลูกจางอาจทําขอตกลงไมใชหรือ    
เปดเผยขอมูลที่เปนความรู  ความชํานาญ  และประสบการณของลูกจางที่ไดมาจากการงานที่จาง 
(nondisclosure agreement)  ซ่ึงขอตกลงดังกลาวจะสามารถใชบังคับหากอยูภายใตขอบเขตพื้นที่
และระยะเวลาที่เหมาะสม  จะเห็นไดวาหลักกฎหมายในเรื่องสัญญาที่มีผลเปนการจํากัดลูกจางมิให
ใชหรือเปดเผยขอมูลท่ีเปนความรู  ความชํานาญ  และประสบการณของลูกจางของประเทศ     
สหรัฐอเมริกานั้นแตกตางกับหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ  กลาวคือ  ศาลในประเทศอังกฤษจะ
ถือวาสัญญาเชนนี้ขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  ตกเปนโมฆะ  แตสําหรับศาลใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาถือวาขอสัญญาเชนนี้สามารถใชบังคับได  แตตองอยูภายใตเงื่อนไขที่วา     
ขอสัญญาจํากัดการใชความรู  ความชํานาญ  และประสบการณของลูกจางมีระยะเวลาและภายใต
ขอบเขตดานพื้นที่ที่เหมาะสม 
   ข.ความสัมพันธระหวางนายจางและอดีตลูกจาง (employer and former 
employee) 
    เมื่อสัญญาจางสิ้นสุดลง  ถานายจางและลูกจางมีการทําความ   
ตกลงเกี่ยวกับการจํากัดการแขงขันทางการคาตอกันไว (Covenants not to compete) ลูกจางก็มี      
หนาที่ในการรักษาความลับตามขอตกลงจํากัดการแขงขันทางการคา  หลักในการพิจารณาวา       
ขอตกลงจํากัดการแขงขันทางการคาจะสามารถใชบังคับไดหรือไมก็ใชหลักการพิจารณาเดียวกับ  
ขอตกลงไมใชหรือเปดเผยขอมูลที่เปนความรู  ความชํานาญ  และประสบการณของลูกจาง       
กลาวคือ  ขอตกลงจํากัดการแขงขันทางการคาจะสามารถใชบังคับไดนั้น  ขอตกลงดังกลาวตองมี
ขอบเขตดานพื้นที่และระยะเวลาในการจํากัดการแขงขันของลูกจางที่เหมาะสม 
    แตหากระหวางนายจางและลูกจางไมไดมีการทําความจํากัดการ
แขงขันทางการคาตอกันไว  ลูกจางก็คงตองอยูภายใตหนาที่แหงความซื่อสัตยสุจริตแมจะสิ้นสุดการ
จางแลวก็ตาม  ดังนั้นลูกจางจึงยังคงมีหนาที่ในการรักษาความลับตลอดไปตราบเทาที่ขอมูลของ
นายจางนั้นยังคงคุณสมบัติการเปนความลับทางการคา    
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6) ขอยกเวนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
 จะเห็นไดวาทั้ง The Restatement of Torts 1939, The Uniform Trade Secret Act 

และ The Restatement of Unfair Competition ไมมีบทบัญญัติที่ระบุเปนการยกเวนการกระทําที่
ไมใหถือวาเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ทั้งนี้เพราะกฎหมายเหลานี้ตั้งหลักมาจากการ  
ไดมา  การใช  หรือการเปดเผยความลับทางการคาของผูอ่ืนโดยวิธีการอันมิชอบ (Improper means) 
ซ่ึงวิธีการอันมชิอบ  หากผูกระทําไมรูวาการกระทํานั้นเปนการกระทําโดยใชวิธีการอันมิชอบ  ก็ไม
เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  แตอยางไรก็ดีในการประชุม Nation Conference of 
Commissioners on Uniform Trade Secret Laws เมื่อค.ศ. 1985  เร่ือง Prefatory Notes and 
Comments on Uniform Trade Secret Act with 198559 ไดกลาวถึง  “วิธีการอันชอบ (proper 
means)” วาหมายความถึง 

1. การคนพบโดยอิสระ 
2. การคนพบโดยการทําวิศวกรรมยอนกลับ  ซ่ึงก็คือการเริ่มตนจาก  

ผลิตภัณฑที่เปนที่รูจักกันโดยทั่วไปและดําเนินการยอนกลับเพื่อหาวิธีที่ผลิตภัณฑนั้นไดรับการ
พัฒนา  การไดมาซึ่งผลิตภัณฑที่เปนที่รูจักโดยทั่วไปนั้นตองไดรับมาดวยวิธีการที่เปนธรรมและ
สุจริต  เชน  การซื้อผลิตภัณฑจากตลาดที่เปดเผยอันจะทําใหการทําวิศวกรรมยอนกลับเปนการ
กระทําที่ชอบดวยกฎหมาย 

3. การคนพบโดยการไดรับอนุญาตจากเจาของความลับทางการคา 
4. การสังเกตการณผลิตภัณฑที่สาธารณชนใชหรือแสดงตอสาธารณะ 
5. การไดรับความลับทางการคาจากวรรณคดีที่พิมพออกเผยแพร 

ซ่ึงวิธีการอันชอบทั้ง 5 กรณีนี้ก็คือ  ขอยกเวนของการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคานั่นเอง  กลาวโดยสรุป  ขอตอสูที่สามารถใชไดในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา     
ไดแก  ขอตอสูดังตอไปนี้ 

(1) การคนพบโดยอิสระ (Independent Development) 
บุคคลที่คนพบความลับทางการคาของบุคคลอื่นโดยที่การคนพบนั้นไมไดเกิด

จากการใชวิธีการอันมิชอบยอมไมมีหนาที่ตามกฎหมายความลับทางการคา  ดังนั้นเขายอมสามารถ
ยกเอาการคนพบโดยอิสระเปนขอตอสูในคดีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาได 

(2) การทําวิศวกรรมยอนกลับ (Reverse Engineering) 
การทําวิศวกรรมยอนกลับผลิตภัณฑที่มีองคประกอบของความลับทางการคา

รวมอยูโดยวิธีการอันชอบยอมสามารถยกเปนขอตอสูในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาได  

                                                 
59 The National Conference of Commissioner’s Comment on The Uniform Trade Secret Act 1985 , 

Section 1 
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โดยที่บทกฎหมายใน The Restatement of Torts กําหนดวา  การสํารวจ  ตรวจสอบ  หรือการ
วิเคราะหผลิตภัณฑที่ประกอบดวยความลับทางการคา  เปนตัวอยางของวิธีการคนพบโดยชอบ 
(proper discovery means)  

(3) การเปนขอมูลสาธารณะ (Public Domain) 
การที่ขอมูลใดกลายเปนขอมูลที่สาธารณชนสามารถเขาถึงไดโดยงายหรือ

กลายเปนขอมูลสาธารณนั้น  ขอมูลดังกลาวก็ยอมไมมีประโยชนทางเศรษฐกิจอยางแทจริงหรือมี
ประสิทธิภาพจากการที่ไมเปนที่รูจักโดยทั่วไปอีกตอไป  การขาดคุณสมบัติของการเปนขอมูลอัน
เปนความลับทางการคาสงผลใหประชาชนหรือบุคคลทั่วไปสามารถนําเอาขอมูลนี้มาใชหา
ประโยชนไดโดยเสรีโดยที่ไมถือวาเปนการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา   

(4) การมีสิทธิพิเศษ (Pivilege) 
ตามหลักกฎหมายใน The Restatement of Torts  กําหนดวา  ความรับผิดใน

ความผิดฐานละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจะเกิดขึ้นตอเมื่อผูใชหรือเปดเผยความลับทางการไม
มีสิทธิพิเศษในการใชหรือเปดเผย  ตัวอยางของการมีสิทธิพิเศษ  เชน  การไดรับอนุญาตจากเจาของ
ความลับทางการคา  หรือการเปดเผยตามหนาที่ของกฎหมายในฐานะที่เปนพยาน  เปนตน 
 
 2.3 การกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามกฎหมายและ
แนวคําวินิจฉัยของศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา  

 ตามที่ไดกลาวมาแลววา  ไดมีการแกไขเพิ่มเติม The Restatement (first) of Torts 
1939 เปนครั้งที่สองในป 1978 โดย The Restatement (Second) of Torts ไดมีการตัดบทบัญญัติที่
เกี่ยวกับความลับทางการคาออกไป  แตอยางไรก็ตามบทบัญญัติเกี่ยวกับความลับทางการคาใน     
The Restatement (first) of Torts 1939 ก็ไดกลายเปนสวนหนึ่งของ The Restatement of Unfair 
Competition 1995  ดังนั้นในหัวขอนี้ผูเขียนขอกลาวถึงเฉพาะบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการ              
กําหนดคาเสียหายในกฎหมาย The Uniform Trade Secret Act และ The Restatement of Unfair 
Competition Act  ซ่ึงบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลบั
ทางการคาของกฎหมายดังกลาวมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 ในหัวขอนี้จะกลาวถึงทฤษฎีและมาตรการในการกําหนดคาเสียหายในคดีการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามหลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา  โดยที่ประเภทของ
คาเสียหายที่จะนํามาปรับใชกับหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาตาม The Uniform Trade Secret Act และ The Restatement of Unfair Competition นั้นมี
ดวยกนัหลายประเภท  ไดแก 
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คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนหรือคาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหาย 
(compensatory damage)  ซ่ึงเปนการเยียวยาตามหลักกฎหมาย (common law remedy) โดยมี    
วัตถุประสงคเพื่อใหโจทกกลับสูฐานะเดิมเสมือนไมมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น 

คาเสียหายเพื่อเยียวยาชดใช (Restitution)  เปนคาเสียหายตามหลักความยุติธรรม 
(equitable remedy) ที่มีวัตถุประสงคเพื่อเยียวยาโจทกสําหรับลาภมิควรได (unjust enrichment)      
ที่จําเลยไดรับจากการกระทําละเมิด 

คาสิทธิ (royalties)  สําหรับเกณฑคาสิทธิ (royalties) นั้นศาลจะนํามาใชพิจารณา
เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของทั้งทฤษฎีคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนและคาเสียหายเพื่อ
เยียวยาชดใชดังที่กลาวมาขางตน   

คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damage)  คาเสียหายในเชิงลงโทษมีวัตถุประสงค
เพื่อการลงโทษจําเลยและเพื่อยับยั้งการเกิดการละเมิดขึ้นอีกในอนาคต  และ 

คาธรรมเนียมทนายความ (attorney’s fees)  ศาลจะกําหนดใหตอเมื่อโจทก
สามารถนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นถึงเจตนารายของจําเลยในการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
เทานั้น   
  อยางไรก็ตาม The Restatement of Unfair Competition ยอมรับทฤษฎีการกําหนด            
คา เสียหายต างๆที่กล าวมา   ยกเวนค าธรรมเนียมทนายความ   เนื่ องจากบทบัญญัติ ใน                     
The Restatement of Unfair Competition ไมมีบทบัญญัติใหอํานาจศาลในการกําหนดคาธรรมเนียม
ทนายความในคดีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ทั้งนี้รายละเอียดดังจะกลาวตอไป   

 
หลักเกณฑท่ีศาลใชในการพิจารณากําหนดประเภทคาเสียหาย  
หลักเกณฑที่ใชในการพิจารณาวาการเยียวยาประเภทใดจะเหมาะสมสําหรับ      

คดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาแตละศาลยังมีแนวความคิดที่
แตกตางกันออกไป   กลาวคือ  บางศาลเห็นวาคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนเปนวิธีการเยียวยา
ที่เหมาะสมที่สุด  ในขณะที่บางศาลเห็นวาคาเสียหายเพื่อเยียวยาชดใชเปนวิธีที่หมาะสมที่สุด        
แตบางศาลก็เห็นวาคาสิทธิที่สมเหตุสมผลเปนมาตรการที่ดีที่สุด  แตอยางไรก็ตามมีบางคดีที่
กําหนดใหโจทกเปนผูเลือกวิธีการการเยียวยาระหวางคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนและ
คาเสียหายเพื่อเยียวยาชดใช  และก็มีบางคดีที่ใหโจทกสามารถเรียกรองคาเสียหายทั้งสองประเภท
ไดพรอมกันตราบเทาที่ไมเปนการเยียวยาท่ีซํ้าซอน (double recovery)  ซ่ึงตามขอสังเกตทายมาตรา 
3 ใน The Uniform Trade Secret Act  ก็ไดใหขอสังเกตไววา  “ตราบเทาที่ไมเปนการเยียวยาที่
ซํ้าซอน  มาตรา 3 (ก) ยอมรับหลักเกณฑตามแนวคําพิพากษาของศาลในปจจุบันที่อนุญาตใหโจทก
ไดรับการเยียวยาจากทั้งคาเสียหายที่แทจริงและลาภมิควรไดท่ีเกิดจากการกระทําละเมิด  เชนในคดี 
Tri-Tron International v. Velto, 525 F.2d 432 (CA9, 1975) ศาลตัดสินวาคาเสียหายตามความเปน
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จริงและลาภมิควรไดที่มิไดนําไปรวมคํานวณในคาเสียหายตามความเปนจริงสามารถกําหนด
รวมกันได  ซ่ึงแตกตางจากคําพิพากษาในอดีต  เชนคดี Telex Corp. v. IBM Corp., 510 F.2d 894 
(CA10,1975), 432 US. 802 (1975) ที่ศาลไมเห็นดวยกับการพิจารณากําหนดคาเสียหายตามความ
เปนจริงและลาภมิควรไดรวมกัน60  นอกจากนี้ตาม The Restatement of Unfair Competition 
กําหนดใหสิทธิโจทกที่จะพิสูจนไดทั้งคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนและคาเสียหายเพื่อเยียวยา
ความเสียหาย  แตคาเสียหายที่ศาลจะกําหนดใหแกโจทกจะเปนคาเสียหายประเภทที่มีจํานวน        
คาเสียหายที่สูงกวา   

จากที่กลาวมาจะเห็นไดวาหลักเกณฑเกี่ยวกับการกําหนดประเภทการเยียวยาทางการเงิน
จากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามหลักกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา   
แตกตางกับหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษที่กําหนดวาโจทกจะตองเลือกที่จะไดรับการเยียวยา
จากคาเสียหายประเภทใดประเภทหนึ่งระหวางคาเสียหาย (damage) และ การคิดบัญชีผลกําไร 
(account of profit)  กลาวคือ  เมื่อโจทกเลือกที่จะไดรับคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคา  โจทกไมมีสิทธิไดรับคาเสียหายจากบัญชีผลกําไรของจําเลยอีก  ในทางกลับกัน         
หากโจทกเลือกที่จะรับการเยียวยาความเสียหายของตนจากบัญชีผลกําไรของจําเลย  โจทกก็ไมอาจ
ไดรับการเยียวยาความเสียหายของตนในรูปของคาเสียหาย  ทั้งนี้เพื่อปองกันมิใหผูเสียหายไดรับ
การเยียวยาซํ้าซอน (double compensation) และหลีกเล่ียงการทําใหผูละเมิดตองรับผิดซํ้าซอน 
(double liability)  อยางไรก็ตาม  แมบางคดีของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ใหโจทกไดรับการเยียวยา
จากคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนและคาเสียหายแบบเยียวยาชดใชรวมกันแตจะตองเปนกรณีที่
การเยียวยาใหแกโจทกนั้นไมเปนการเยียวยาที่ ซํ้าซอน  เทากับวาหลักกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกาก็คํานึงถึงหลักการกําหนดคาเสียหายที่จะตองไมเปนการเยียวยาที่ซํ้าซอน (double 
recovery) เชนเดียวกับหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษหลักเกณฑการพิจารณากําหนดประเภท
ของ             คาเสียหาย61 

ในการพิจารณากําหนดประเภทของคาเสียหายใหแกโจทกนั้น  จะมีวิธีการ 4 วิธี      
ที่ศาลใชในการประเมินวาคาเสียหายประเภทประเภทใดจะเปนประเภทที่เหมาะสม  

1) วิธีที่หนึ่งจะประเมินจากความเสียหายของโจทกอันเนื่องมาจากการกระทําละเมิด 
ซ่ึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับโจทกจะประกอบไปดวย คาขาดกําไรบนยอดขาย คาสิทธิหรือรายได
อื่นๆที่โจทกควรจะไดถาไมมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น หรือมูลคาของความลับทางการคาที่          
ถูกทําลายไปจากการเปดเผยโดยไมมีอํานาจของจําเลย 

                                                 
60 Uniform Trade Secret Act, Section 3 Damage, Comment. 
61 The Restatement of Unfair Competition, Chapter 4 Appropriate of Trade Values, Topic 2 Trade 

Secrets, Section 45 Monetary Relief : Appropriation of Trade Secrets, comment d, http://www.lexis.com : 3 
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2) วิธีที่สองประเมินจากผลกําไรของจําเลยที่ไดมาจากยอดขายสินคาที่มีการใช
ความลับทางการคาของโจทก 

3) วิธีที่สามจะเปนวิธีมาตรฐานการเปรียบเทียบ (Standard of Comparison)  วิธีการนี้
มาจากวิธีการกําหนดคาเสียหายในคดีการละเมิดสิทธิในสิทธิบัตร  โดยจะทําการประเมินจากเงินที่
จําเลยสามารถออมไดจากการใชความลับทางการคาของโจทก  กลาวคือ  วิธีนี้จะเปรียบเทียบ
ระหวางคาใชจายที่จําเลยตองใชเพื่อใหไดความลับทางการคาอยางเดียวกับความลับทางการคาของ
โจทกโดยที่จําเลยใชวิธีการอันมิชอบกับคาใชจายที่จําเลยตองใชเพื่อใหไดความลับทางการคา     
อยางเดียวกับความลับทางการคาของโจทกโดยที่จําเลยมิไดใชวิธีการอันมิชอบ  ซ่ึงผลตางระหวาง
คาใชจายดังกลาว  ศาลจะกําหนดเปนคาเสียหายใหแกโจทก 

4) วิธีการที่ส่ี  เปนวิธีการกําหนดคาเสียหายเปนคาสิทธิที่สมเหตุสมผล (reasonable 
royalty)ใหแกโจทกสําหรับการใชความลับทางการคาโดยไมมีอํานาจ  คาสิทธิที่สมเหตุสมผลคือ  
จํานวนเงินที่ผูตกลงจะซื้อความลับทางการคาตกลงจะจายใหผูเต็มใจจะขายความลับทางการคา  
โดยวิธีการนี้ไมจํากัดวาคาเสียหายที่จะกําหนดใหโจทกจะตองเปนจํานวนเปอรเซ็นตของยอดขาย
หรือกําไรของจําเลย  แตคาเสียหายดังกลาวอาจจะประเมินจากมูลคาตลาดที่เปนธรรม (fair market 
value) ของการใชความลับทางการคาก็ได 
  ในสวนตอไปผูเขียนจะอธิบายถึงมาตรการเยียวยาทางการเงินแกโจทกในคดี
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  โดยจะกลาวถึงประเภทของคาเสียหายแตละประเภทอันไดแก  
1. คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน  2. คาเสียหายแบบเยียวยาชดใช  3. คาสิทธิ  4. คาเสียหายเชิง
ลงโทษ  5. คาธรรมเนียมทนายความ  ดังมีรายละเอียดตอไปนี้ 
 
  1) คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน (compensatory damage) 
  วิธีการเยียวยาทางการเงินในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาวิธีหนึ่งก็คือ  
การกําหนดคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน (compensatory damage) ซ่ึงคาเสียหายแบบ            
คาสินไหมทดแทนเปนวิธีการเยียวยาตามหลักกฎหมาย (common law remedy) โดยมีวัตถุประสงค
เพื่อใหโจทกกลับสูฐานะเดิมเสมือนไมมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น  กลาวคือ  ลักษณะของคาเสียหาย
ประเภทนี้จะเปนการชดใชทดแทนความเสียหายที่โจทกไดรับจริงๆ (actual loss or loss to the 
plaintiff) โดยโจทกในฐานะผูเสียหายจะตองนําสืบถึงความสัมพันธระหวางการกระทําละเมิดและ
ผลเสียหายที่เกิดขึ้นกับตน (causation) 
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  ซ่ึงเมื่อพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 3 (ก) ของ The Uniform Trade Secret Act     
ที่บัญญัติวา “...โดยคาเสียหายรวมถึงทั้งคาเสียหายตามความเปนจริงที่เกิดจากการถือเอาโดย          
มิชอบ...”62  และบทบัญญัติในมาตรา 45 (1)   ของ The Restatement of Unfair Competition Act    ที่
บัญญัติวา  “บุคคลที่มีความรับผิดแกบุคคลอื่นจากการถือเอาความลับทางการคาของผูอ่ืนตามที่
กําหนดในมาตรา 40  จะตองรับผิดสําหรับความเสียหายทางการเงินของบุคคลอื่นที่เกิดจากการ     
ถือเอาความลับทางการคา...”63 จะเห็นไดวาคาเสียหายตามกฎหมายทั้งสองดังกลาวก็คือ  คาเสียหาย
ประเภทคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนนั้นเอง  เพราะเปนการกําหนดคาเสียหายที่พิจารณาจาก
ความเสียหายที่โจทกไดรับจริงจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา (measured by the loss to 
the plaintiff)  เพื่อเยียวยาโจทกใหกลับสูสภาพเดิมกอนจะมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น  ดังนั้น  โจทก
จึงมีหนาที่ในการนําสืบพิสูจนถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของ
ตนและผลเสียหายที่เกิดขึ้นแกตน  กลาวคือ  โจทกตองแสดงหลักฐานอยางเพียงพอวาการกระทํา
ละเมิดของจําเลยเปนเหตุใหโจทกไดรับความเสียหาย  อยางไรก็ตามศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา
ยอมรับที่จะใหโจทกไมตองพิสูจนถึงความถูกตองอยางละเอียดถึงจํานวนความเสียหายที่โจทก
ไดรับ  กลาวคือ  โจทกมีหนาที่นําสืบจํานวนความเสียหายในจํานวนที่แนนอนเพียงเทาที่ภายใต
สถานการณเชนนั้นจะทําได (only as much as certainty as is reasonable under the circumstances)        
สรุปก็คือ  หลักเกณฑที่จะนํามาปรับใชกับหนาที่การพิสูจนของโจทกก็คือ  หลักความสัมพันธ
ระหวางการกระทําและผล (causation) และหลักความแนนอน (certainty)64  
  ปจจัยที่ใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน  เชน 

(1) คาขาดกําไร (lost profits)65  
คาขาดกําไรเปนทางสําคัญทางหนึ่งในการเรียกรองคาเสียหายจากการ

กระทําละเมิด  และเปนปจจัยสําคัญที่ศาลจะนํามาใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายแบบ          
คาสินไหมทดแทนที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  คาขาดกําไรพิจารณาจากกําไรที่
                                                 

62 The Uniform Trade Secret Act.  
Section 3 Damages. 
(a) “...Damages can include both the actual loss caused by misappropriation…” 

63 Restatement of Unfair Competition Act 
Section 45 Monetary Relief : Appropriate of Trade Secrets 
(1) “One who is liable to another for an appropriation of the other's trade secret under the rule 

stated in section 40 is liable for the pecuniary loss to the other caused by the appropriation…” 
64 Trade Secret – A Practitioner’s Guide, Chapter 13, Damage, http://www.lexis.com : 1 
65 Restatement of Unfair Competition, Chapter4 Appropriation of Trade Value, Monetary Relief : 

Appropriation of Trade Secret, comment e. http://www.lexis.com : 4 
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โจทกควรจะไดรับหากมิไดมีการกระทําละเมิดจากจําเลยเกิดขึ้น  ซ่ึงคาขาดกําไรจะพิจารณาจาก
สวนตางของกําไรสุทธิ (net profit) กอนมีการละเมิดและภายหลังจากมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น66  
โดยที่โจทกอาจจะนําสืบพิสูจนความเสียหายดังกลาวจาก 

- การนําสืบพิสูจนถึงยอดขายที่ลดลงอันเปนผลมาจากการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 

- จํานวนที่แนนอนของลูกคาที่เปล่ียนไปเปนลูกคาของจําเลย 
- การเจริญเติบโตของธุรกิจของโจทกที่ลดลงอันเนื่องมาจาก

การที่จําเลยเริ่มใชความลับทางการคาของโจทก  แมวาจะมีปจจัยทางตลาดอื่นๆที่อาจจะสง          
ผลกระทบตอยอดขายของโจทก  แตอยางไรก็ตามถาหลักฐานของโจทกสามารถพิสูจนไดวาถาไมมี
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของจําเลย  ยอดขายของจําเลยจะถูกแทนที่ดวยยอดขายของ
โจทก  โจทกยอมมีสิทธิเรียกรองคาขาดกําไรโดยใชคาตางระหวางผลกําไรของโจทกกับยอดขาย
ของจําเลยเปนฐานในการคํานวณ (plaintiff’s profit margin to the defendant’s sale) 

- ถามีหลักฐานเพียงพอ  โจทกสามารถเรียกรองคาขาดกําไร
ไดจากยอดขายของชิ้นสวนที่เปนอะไหล  คาบริการ  คาจัดสง  เปนตน 

- ในบางกรณีการเยียวยาความเสียหายใหแกโจทกจากคาขาด
กําไรอาจจะพิจารณากําหนดจากคาสิทธิที่สมเหตุสมผล (reasonable royalty) ซ่ึงรายละเอียดดังจะ
กลาวตอไป 

(2) คาใชจายในการบรรเทาความเสียหายที่เกิดขึ้นแกโจทกจากการกระทํา
ละเมิด  เชน  คาใชจายในการประชาสัมพันธเพื่อดึงลูกคากลับมา  คาใชจายที่จัดสรรไวจายเปน   
เงินเดือนแกลูกจางที่ทําหนาที่ในการฟนฟูกิจการที่เสียหายอันเนื่องมาจากการทําละเมิด67 

(3) คาเสียหายจากผลของการทําละเมิดที่ทําใหธุรกิจของโจทกลมสลาย68 
(4) มูลคาตลาดที่เปนธรรม (fair market value) ของความลับทางการที่ถูก

ทําลายจากการเปดเผยของจําเลย  โดยในคดี Precision Plating & Metal Finishing, Inc v. Martin-
Marietta Corp.  ศาลไดวางหลักไววาการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากความเสียหายในกรณีนี้   
ศาลจะพิจารณาบนพื้นฐานของจํานวนเงินที่นักลงทุนที่ไดทําการพิจารณาอยางรอบคอบแลว                 

                                                 
66 ดูคดี Harry R. Defler Corp. v. Kleeman, 243 N.Y.S.2d 930, 938 (App. Div. 1963). 
67 ดูคดี Dozor Agency v. Rosenberg, 218 A.2d 583, 585-86 (Pa. 1966) 
68 ดูคดี Davis v. Eagle Prods Inc, 501 N.E. 2d 1099, 1108-09 (Ind.Ct.App. 1986) 
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(a reasonably prudent investor) จายใหแกเจาของความลับทางการคาเพื่อซ้ือความลับทางการคา   
นั้น69 

ขอสังเกตก็คือ  บอยครั้งที่การประเมินความเสียหายที่เกิดจากการ     
เปดเผยความลับทางการคาโดยไมมีอํานาจจะกระทําไดยากกวาการประเมินความเสียหายที่เกิดจาก
การใชความลับทางการคาโดยไมมีอํานาจ  ตัวอยางเชน  ในบางกรณีจําเลยไดทําการเปดเผย
ความลับทางการคาแกบุคคลที่เปนคูแขงทางธุรกิจของโจทก  ซ่ึงการเปดเผยนั้นอาจสงผลให
ความลับทางการคานั้นกระจายไปยังคูแขงทางธุรกิจอื่นๆของโจทก  หรืออาจทําใหความลับทางการ
คานั้นกลายเปนขอมูลสาธารณะซึ่งทําใหสูญเสียลักษณะการเปนความลับ  ในกรณีนี้วิธีการเยียวยาที่
เหมาะสมอาจจะประเมินจากมูลคาตลาดที่เปนธรรม ณ เวลาที่มีการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคา  และ  ถาความลับทางการคานั้นเปนองคประกอบสําคัญในการดําเนินกิจการของโจทก  
วิธีการกําหนด   คาเสียหายอาจจะประเมินไปจากการลดลงของทุนของบริษัทที่เกิดจากการละเมิด70 
   ตัวอยางแนวคําพิพากษาศาลสหรัฐอเมริกาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย
แบบคาสินไหมทดแทนและเปนคดีที่ศาลเห็นวาคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนเปนวิธีการ
เยียวยาที่เหมาะสมที่สุด  เชน   

คดี Sperry Rand Corporation, Appellee, v. A-T-O Inc., Appellants71    
คดีนี้โจทกฟองจําเลยที่ 1 และจําเลยที่ 2 และจําเลยที่ 3 อดีตลูกจางของบริษัทโจทกที่ตอมาเปลี่ยนมา
รับตําแหนงกรรมการในบริษัทของจําเลยที่ 1 ในความผิดฐานถือเอาโดยมิชอบ (misappropriation) 
ซ่ึงความลับทางการคาของโจทกที่เกี่ยวกับขอมูลท่ีเกี่ยวกับกระบวนการผลิต  การออกแบบและ 
สเก็ตชภาพที่ใชสําหรับ a slotted array antenna  และใชขอมูลนั้นเพื่อคาแขงกับโจทก  และใน
ความผิดฐานถือเอาโดยมิชอบซึ่งความลับทางการคาของโจทกที่เกี่ยวกับราคาที่โจทกจะใชในการ
ประมูลสัญญากับ a United States Coast Guard radar  และใชขอมูลนั้นเพื่อประมูลในราคาที่ต่ํากวา
ที่โจทกตั้งไว  ศาลชั้นตนตัดสินวาจําเลยมีความผิดทั้งสองฐานดังกลาว  ศาลกําหนดวิธีการคุมครอง
ช่ัวคราว (injunctive relief) ใหแกโจทกและกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกดังนี้ 

                                                 
69 ดูคดี Precision Plating & Metal Finishing, Inc v. Martin-Marietta Corp, 435 F.2d 1262, 1263-64 (5th 

Cir. 1970).  
70 Restatement of Unfair Competition, Chapter4 Appropriation of Trade Value, Monetary Relief : 

Appropriation of Trade Secret, comment e. http://www.lexis.com : 4 
71 ดูคดี Sperry Rand Corporation, a Delaware corporation, Appellee, v. A-T-O Inc.(formerly 

“Automatic Sprinkler Corporation of America”) et al., Appellants 447 F.2d 1387; 1971 U.S. App. 
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- คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน  จํานวน 631,012.00 เหรียญสหรัฐ 
  ซ่ึงรวมทั้งคาธรรมเนียมทนายความ 

 - คาเสียหายเชิงลงโทษแกจําเลยที่ 1   จํานวน 175,000.00 เหรียญสหรัฐ 
   และจําเลยที่ 2  
 - คาเสียหายเชิงลงโทษแกจําเลยที่ 1  จํานวน  10,000.00 เหรียญสหรัฐ 
 รวมทั้งสิ้นเปนจํานวน  816,012.00 เหรียญสหรัฐ 

 
โดยที่คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน จํานวน 631,012.00 เหรียญสหรัฐ มาจากรายการ

ดังตอไปนี้ 
- คาขาดกําไรของโจทกจากการแพ  จํานวน  231,012.00 เหรียญสหรัฐ 
  การประมูลสัญญา Coast Guard Contract 
- ผลกําไรที่จําเลยไดรับจากการใช   จํานวน  175,000.00 เหรียญสหรัฐ 
  ความลับทางการคาของโจทก  ยกเวน 
  ขอมูลเกี่ยวกับการทําสัญญาประมูล 
- คาธรรมเนียมทนายความ   จํานวน  225,000.00 เหรียญสหรัฐ 
รวมทั้งสิ้นเปนจํานวน  631,012.00 เหรียญสหรัฐ 

 
   ศาลอุทธรณกลับคําพิพากษาศาลชั้นตนในสวนของคาเสียหาย  เนื่องจาก
เห็นวาศาลชั้นตนประเมินคาเสียหายไมถูกตอง  โดยศาลอุทธรณกลาววาวิธีการประเมินคาเสียหาย
ในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคามีดวยกัน 2 วิธี  คือ  ประเมินจากคาเสียหายที่โจทกไดรับ
จากการทําละเมิด  ซ่ึงเปนวิธีการเยียวยาความเสียหายตามหลักกฎหมาย (common law remedy)  
และการประเมินจากผลกําไรที่ผูละเมิดไดรับมาจากการกระทําละเมิดอันเปนวิธีการเยียวยาตาม  
หลักความยุติธรรม (equitable remedy) โดยทั่วไปแลวโจทกสามารถเรียกรองคาเสียหายไดทั้ง   
สองประเภท  แตศาลจะไมกําหนดคาเสียหายใหโจทกทั้งสองประเภทรวมกัน  เพื่อปองกันการ
เยียวยาที่ซํ้าซอน  จากขอเท็จจริงในคดีนี้  แมจะสมมุติวาการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของ
โจทกทําใหจําเลยสามารถประหยัดตนทุนในการวิจัยและพัฒนาไดถึง 175,000.00 เหรียญสหรัฐ    
ซ่ึงเงินจํานวนดังกลาวกลายมาเปนผลกําไรที่เพิ่มขึ้นของจําเลย  แตโจทกก็ไมสามารถไดรับทั้ง      
คาเสียหายจากการสูญเสียสัญญาและผลกําไรที่จําเลยไดรับจากการทําละเมิดรวมกัน  ทั้งนี้เพื่อ    
ปองกันมิใหโจทกไดรับการเยียวยาที่ซํ้าซอน  โดยที่ศาลอุทธรณเห็นวาคดีนี้โจทกสมควรไดรับการ
เยียวยาความเสียหายจากคาขาดกําไรของโจทกมากกวาการไดรับการเยียวยาจากผลกําไรของจําเลย  
เนื่องจากจําเลยไดใชความลับทางการคาของโจทกในธุรกรรมเดียว (a single transaction) และไดมี
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การกําหนดใหจําเลยคืนสิ่งของที่ไดมาจากการทําละเมิดแกโจทกและถูกกําหนดหามคาแขงที่ไม
เปนธรรม (unfair competition) กับโจทกอีกเปนเวลาสองป  ดังนั้นกรณีนี้จึงไมจําเปนอีกตอไป
สําหรับการเยียวยาตามหลักความยุติธรรม  ดังนั้นโจทกจึงไมสมควรไดรับคาเสียหายจํานวน 
175,000.00 เหรียญสหรัฐดังกลาว 
   ในสวนของคาเสียหายจากคาขาดกําไรของโจทกจากการแพการประมูล
สัญญา Coast Guard Contract จํานวน 231,012.00 เหรียญสหรัฐ  ศาลอุทธรณเห็นวาเปนจํานวนที่
เหมาะสมแลว  ซ่ึงเปนการเยียวยาความเสียหายของโจทกในรายการดังตอไปนี้ 

1) คาขาดกําไรจากการไมไดรับสัญญา  จํานวน 95,555 เหรียญสหรัฐ 
2) ตนทุนคงที่ทั่วไป (fixed overhead costs) จํานวน 78,592 เหรียญ

สหรัฐ 
3) ตนทุนคาอุปกรณ (material overhead costs) จํานวน 10,264 เหรียญ

สหรัฐ 
4) รายไดจากรายการสั่งอุปกรณสํารองที่คาดวาจะไดรับจํานวน 25 % 

เปนจํานวน 23,989 เหรียญสหรัฐ 
5) คาใชจายในการบริหารจัดการ จํานวน 19,648 เหรียญสหรัฐ 
6) คาอุปกรณทั่วไป จํานวน 2,564 เหรียญสหรัฐ 
นอกจากนี้  ศาลอุทธรณเห็นวาคาธรรมเนียมทนายความจํานวน 225,000 

เหรียญสหรัฐ  ตามที่ศาลชั้นตนกําหนดนั้นไมถูกตอง  เนื่องจากเห็นวาตามกฎหมายของมลรัฐ     
เวอรจิเนียมิไดมีบทบัญญัติใหอํานาจศาลในการกําหนดคาธรรมเนียมทนายความ 

สําหรับคาเสียหายเชิงลงโทษ  ศาลอุทธรณเห็นวาเหมาะสมแลว 
  2) คาเสียหายเพื่อเยียวยาชดใช (Restitution) 
  คาเสียหายเพื่อเยียวยาชดใช(Restitution) เปนการเยียวยาตามหลักความยุติธรรม 
(equitable remedy) ที่มีวัตถุประสงคเพื่อเยียวยาโจทกสําหรับลาภมิควรได (unjust enrichment)      
ที่จําเลยไดรับจากการกระทําละเมิด  กลาวคือ  ใหโจทกสามารถเรียกรองผลกําไรที่จําเลยไดรับ  
หรือจํานวนเงินหรือคาใชจายที่จําเลยไมตองใชเพ่ือคิดคนหรือพัฒนาความลับทางการคาขึ้นเอง  
หรือผลประโยชนอ่ืนใดที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ซ่ึงการ
กําหนดคาเสียหายจากลาภมิควรได (unjust enrichment) อันเกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาที่ยังมิไดนํามาคํานวณในคาเสียหายตามความเปนจริงตามที่กําหนดในมาตรา 3 (ก) ของ    
The Uniform Trade Secret Act72  หรือการกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกจากผลประโยชนที่จําเลย

                                                 
72 The Uniform Trade Secret Act.  

Section 3 Damages. 
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ไดรับมาจากการกระทําละเมิด (defendant’s gain) ตามที่กําหนดในมาตรา 45 (1) ของ                    
The Restatement of Unfair Competition73  ก็คือการกําหนดคาเสียหายแกความเสียหายอันเกิดจาก
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามทฤษฎีคาเสียหายเพื่อเยียวยาชดใช 
  ตามที่กลาวมาขางตนถึงคาเสียหายประเภทคาสินไหมทดแทนวา  โจทกจะตองนํา
สืบพิสูจนถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  เชน  โจทกตอง
นําสืบพิสูจนถึงคาขาดกําไร (lost profit) ซ่ึงการนําสืบดังกลาวกระทําไดยาก  และหากโจทกไม
สามารถนําสืบไดโจทกก็อาจจะไมไดรับการเยียวยาความเสียหายในจํานวนที่โจทกควรจะไดรับ   
ดังนั้น  การพิจารณากําหนดคาเสียหายตามหลักคาเสียหายแบบเยียวยาชดใชจึงเปนทางเลือกทางดี
ทางหนึ่ง  และบอยครั้งที่ศาลยอมรับวาผลกําไรที่จําเลยไดมาจากการกระทําละเมิดสามารถแสดงให
เห็นถึงผลกําไรที่โอนมาจากโจทกได74 
  หลักเกณฑในการกําหนดคาเสียหายแบบเยียวยาชดใช  ศาลจะประเมินคาเสียหาย
บนพื้นฐานของผลกําไร (profits) ผลประโยชน (benefits) หรือความไดเปรียบ (advantage) ที่จําเลย
ไดรับมาจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก   
  รูปแบบหนึ่งของการเยียวยาความเสียหายในคดีการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการตามทฤษฎีของคาเสียหายแบบเยียวยาชดใชก็คือ  การคิดบัญชีผลกําไรของจําเลย 
(accounting of the defendant’s profits) จากยอดขายสินคาที่ใชความลับทางการคาของโจทก  ซ่ึง
การคิดบัญชี       ผลกําไรของจําเลยนั้นจะคิดจากผลกําไรสุทธิ (net profit)  โดยที่โจทกมีภาระการ
พิสูจนถึงยอดขายของจําเลยในจํานวนที่แนนอนสมเหตุสมผล (reasonable certainty) และจําเลยก็มี
หนาที่ในการพิสูจนหักลางวายอดขายสวนใดที่มิไดเกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
และคาใชจายสวนใดที่สามารถหักออกจากการคํานวณผลกําไรสุทธิของจําเลยได  เชน  จําเลย
อาจจะหักคาใชจายเกี่ยวกับคาจางแรงงาน  คาวัสดุอุปกรณที่ใชในการผลิตสินคาที่ละเมิดสิทธิใน

                                                                                                                                            
(a) “…Damages can include both the actual loss caused by misappropriation and the unjust 

enrichment caused by misappropriation that is not taken into account in computing actual loss...” 
73 Restatement of Unfair Competition Act 

Section 45 Monetary Relief : Appropriate of Trade Secrets 
(1) One who is liable to another for an appropriation of the other's trade secret under the rule 

stated in section 40 is liable for the pecuniary loss to the other caused by the appropriation or for the actor's 
own pecuniary gain resulting from the appropriation, whichever is greater, unless such relief is 
inappropriate under the rule stated in Subsection (2). 

74 Restatement of Unfair Competition, Chapter 3 The Law of Trademarks, Topic 6 Remedies, Section 
37 Accounting of Defendant’s Profit : Trademark Infringement and Deceptive Marketing, comment b, 
http://www.lexis.com : 2 
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ความลับทางการคาของโจทก  รวมทั้งตนทุนโดยตรงเกี่ยวกับการดําเนินงานของการบริการที่ละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา  ทั้งนี้การคาใชจายของจําเลยจะคํานวณจากตนทุนที่แทจริงของจําเลย 
(defendant’s actual costs) มิใชคํานวณจากมูลคาตลาดของอัตราคาจางแรงงานหรือของวัสดุ
อุปกรณที่ใชในการผลิตสินคาและบริการ  คาใชจายที่จําเลยสามารถหักออกได  เชน  ตนทุนการ
ผลิต  ตนทุนการขาย  คาใชจายในการประชาสัมพันธและโฆษณา  คาคอมมิชช่ันการขาย  สวนลด
การขาย  เงินเดือนของพนักงาน  และคาใชจายในการขนสง  คาใชจายอ่ืนๆที่เกี่ยวกับการผลิตที่
นํามาซึ่งรายไดขั้นตน  เปนตน  คาใชจายที่จําเลยไมสามารถนํามาหักออกได  เชน  คาใชจายที่จําเลย
ตองรับผิดรวมกับ     ลูกจางของจําเลยอันเกิดจากการกระทําละเมิดในการงานที่จาง  สวนแบงของ
กําไรที่ใหแกหุนสวนหรือผูถือหุนคนอื่นๆ  ภาษีเงินไดที่คํานวณจากผลกําไร75  อยางไรก็ตามถา
สินคาของจําเลยที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคามีการใชความลับทางการคาของ
โจทกเพียงสวนเดียว  เชน  กรณีที่ความลับทางการคาเปนเพียงองคประกอบสวนหนึ่งของสินคา  
การจะกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกจากผลกําไรทั้งหมดของจําเลยยอมไมเปนการยตุิธรรม  ดังนั้น
มาตรการที่จะเยียวยาความเสียหายใหแกโจทกจึงควรเปนการพิจารณาบนพื้นฐานของคาสิทธิที่
สมเหตุสมผล (reasonable royalty) โดยรายละเอียดจะกลาวในหัวขอตอไป  
  ในบางคดีการกําหนดคาเสียหายแบบเยียวยาชดใชโดยการคิดบัญชีผลกําไรอาจจะ
ไมสามารถประเมินลาภมิควรไดที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
ไดอยางเหมาะสม  เชน  ในกรณีที่จําเลยไดรับผลกําไรจากการใชความลับทางการคาของโจทกใน
จํานวนนอย  ในกรณีดังกลาวศาลอาจพิจารณากําหนดคาเสียหายแบบเยียวยาชดใชบนพื้นฐานของ
ผลประโยชน (benefits) หรือความไดเปรียบ (advantage) ที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาของโจทกแทนที่จะพิจารณาจากการคิดบัญชีผลกําไร  เชน  การประเมิน
คาเสียหายจากตนทุนในการวิจัยและพัฒนา  ดังเชน 

ในคดี Salsbury Laboratories Inc v. Merieux Laboratories Inc, Donald G. 
Hildebrand76  ศาลตระหนักวาการจํากัดการเยียวยาบนพื้นฐานของการคิดบัญชีผลกําไรในกรณีที่
จําเลยไดรับผลกําไรจากการกระทําละเมิดในจํานวนที่นอยอาจจะสงผลใหโจทกไมไดรับการเยยีวยา
ที่เหมาะสม  ศาลตัดสินวาถาจําเลยไมไดมาซึ่งงานวิจัยเกี่ยวกับการพัฒนาและงานดานการตลาดของ
โจทก  จําเลยก็จะตองใชเงินเพื่อวิจัยและพัฒนาและการตลาดในจํานวนประมาณเดียวกับที่โจทกใช  
ดังนั้น  การคํานวณคาเสียหายใหแกโจทกจากตนทุนในการวจิัยและพัฒนาจึงเปนมาตรการเยียวยาที่
เหมาะสมและเพียงพอ  คดี Salsbury ถือเปนตัวอยางที่ดีที่แสดงใหเห็นถึงกรณีที่ศาลใชในการ

                                                 
75 Ibid., p.5 
76 ดูคดี Salsbury Laboratories Inc v. Merieux Laboratories 908 F.2d 706; 1990 U.S. App. 15 

U.S.P.Q.2D (BAN) 1489 
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พิจารณากําหนดคาเสียหายแบบเยียวยาคาเสียหายจากตนทุนคาวิจัยและพัฒนา  ขอเท็จจริงในคดี
โจทกแสดงใหศาลเห็นวาหองปฏิบัติการ (laboratories) ของโจทกใชเวลาสิบสี่ป (fourteen man 
years) ในการคิดคนพัฒนาผลิตภัณฑที่พิพาทในคดีนี้  ศาลคํานวณวาสี่สิบชั่วโมงของการทํางานตอ
สัปดาหคูณดวยหาสิบสอง  (จํานวนสัปดาหในหนึ่งป)  รวมแลวเปน 2,080 ช่ัวโมง  หรือเทากับหนึ่ง
ป (one man year) ศาลจึงกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกเปนจํานวน 1,000,000 เหรียญสหรัฐสําหรับ
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก  โดยศาลเห็นวาผลประโยชนที่จําเลยไดจากกระทํา
ละเมิดนั้นเปนผลประโยชนในดานคาใชจายหรือตนทุนเงินที่จําเลยสามารถออมไดจากการใช
ความลับทางการคาของโจทก (cost saving)  วิธีที่ศาลใชในการประเมินกําหนดคาเสียหายจึงเปนวิธี      
มาตรฐานการเปรียบเทียบ (Standard of Comparison)  คือการประเมินคาเสียหายบนพื้นฐานของ     
คาใชจายที่จําเลยตองใชเพื่อใหไดความลับทางการคาอยางเดียวกับความลับทางการคาของโจทก
โดยที่จําเลยใชวิธีการอันมิชอบกับคาใชจายที่จําเลยตองใชเพื่อใหไดความลับทางการคาอยาง
เดียวกับความลับทางการคาของโจทกโดยท่ีจําเลยมิไดใชวิธีการอันมิชอบ  โดยท่ีตนทุนของการได
ความลับทางการคามาโดยวิธีการอันชอบ  ศาลจะพิจารณาจากตนทุนในการพัฒนาท่ีแทจริงของ
โจทก  ซ่ึงถาหากเปนไปไดตนทุนดังกลาวก็อาจพิจารณาจากตนทุนของการทําวิศวกรรมยอนกลับ77   
  3) คาสิทธิท่ีสมเหตุสมผล (Reasonable Royalty) 
  คาสิทธิที่สมเหตุสมผลเปนวิธีการเยียวยาความเสียหายใหแกโจทกในกรณีที่ทั้ง  
คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนและคาเสียหายแบบเยียวยาชดใชไมเหมาะสม  ดังจะเห็นไดจาก 
The Uniform Trade Secret Act มาตรา 3 กําหนดวา  “...สําหรับคาเสียหายนั้นอาจคํานวณไดโดย   
วิธีอ่ืน  คาเสียหายที่เกิดโดยการถือเอาโดยมิชอบอาจคํานวณไดจากการกําหนดความรับผิดในเรื่อง    
คาสิทธิที่สมเหตุสมผลที่ผูกระทําละเมิดพึงชดใชจากการเปดเผยหรือใชความลับทางการคาโดยมิได
รับอนุญาต78”  และแม The Restatement of Unfair Competition จะไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ 

                                                 
77 Eric S. Tautfest, “Temptation to Take : Misappropriation of Trade Secrets, Damages and 

Remedies,” available from, www.smu.edu/cst/articles/2003/winter/Tautfest.pdf : 140 
78 The Uniform Trade Secret Act.  

Section 3 Damages. 
(a) “…In lieu of damages measured by any other methods, the damages caused by 

misappropriation may be measured by imposition of liability for a reasonable royalty for a misappropriation’s 
unauthorized disclosure or use of a trade secret.” 
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กําหนดคาเสียหายประเภทคาสิทธิที่สมเหตุสมผลไวโดยชัดเจน  แตหากเปนกรณีที่คาเสียหายแบบ
คาสินไหมทดแทนและคาเสียหายแบบเยียวยาชดใชไมเหมาะสม  ศาลก็อาจพิจารณากําหนดคาสิทธิ
ที่สมเหตุสมผลเปนคาเสียหายใหแกโจทกไดเชนเดียวกัน   

คาสิทธิเปนการเยียวยาโจทกสําหรับมูลคาที่แทจริงของความลับทางการคา (actual 
value of trade secret) ซ่ึงจะเปนการเยยีวยาโจทกสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นแตไมจําเปนตองเปน
การเยียวยาโจทกจากลาภมิควรไดทั้งหมดที่จําเลยไดมาจากการกระทําละเมิด  แตจะเปนกรณีที่ให
จําเลยชดใชคาเสียหายใหแกโจทกในจํานวนที่ยุติธรรมที่จําเลยควรจะจายใหแกโจทกสําหรับการใช
ความลับทางการคาของโจทก  กลาวคือ  วิธีการเยียวยาโดยคาสิทธิที่สมเหตุสมผลจะเปนการ
คํานวณคาเสียหายใหแกโจทกบนราคาที่กําหนดโดยผูเต็มใจจะซื้อและผูเต็มใจจะขายตกลงจะจาย
ใหสําหรับการใชความลับทางการคา  ทั้งนี้ หลักเกณฑในการกําหนดคาสิทธิที่สมเหตุสมผลในกรณี
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจะเปนการนําเอาหลักเกณฑการกําหนดคาสิทธิที่สมเหตุ    
สมผลตามกฎหมายสิทธิบัตรมาปรับใชโดยอนุโลม  เชน  นําเอาหลักเกณฑเกี่ยวกับปจจัยที่ศาลใช
สําหรับการพิจารณากําหนดคาสิทธิที่สมเหตุสมผลตามหลักกฎหมายที่ปรากฏในคดี Georgia 
Pacific v. United States Plywood  ซ่ึงเปนคดีละเมิดสิทธิบัตรมาปรับใชกับคดีละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา79  โดยที่คดีดังกลาวไดวางหลักไววาปจจัยที่ศาลจะใชในการพิจารณากําหนด
จํานวนคาสิทธิที่สมเหตุสมผล  ไดแก 

- ลักษณะและความสําคัญของขอมูลอันเปนความลับทางการคา 
- ลักษณะและขอบเขตของจําเลยในการใชความลับทางการคา 
- การเปลี่ยนตําแหนงความไดเปรียบในทางธุรกิจระหวางคูกรณี 
- ตนทุนที่โจทกใชในการคิดคนพัฒนาความลับทางการคา 
- วิธีการอื่นในการผลิตสินคาหรือบรกิารนอกจากการใชความลับทางการคา 
- ทางปฏิบัติในทางธุรกิจในการกําหนดคาสิทธิ 
- ปจจัยอ่ืนที่มีผลกระทบตอขอตกลงระหวางผูเต็มใจจะซื้อและผูเต็มใจจะขาย  
- สัญญาใหใชสิทธิอ่ืนที่มีลักษณะคลายกัน เปนตน 

  และคาสิทธิที่สมเหตุสมผลจะใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายอยางนอยใน 4 
กรณีดังตอไปนี้ 

                                                 
79 Colleen M. Coyle, “Remedies in Trade Secret Litigation,” available from, 

www.akingump.com/docs/publication/314.pdf. : 2 
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(1) กรณีที่ในชั้นแรกจําเลยไดมาหรือใชความลับทางการคาของโจทกโดย
สุจริตโดยไมรูวาเปนการกระทําละเมิด  แตตอมาภายหลังจากที่จําเลยไดรับหนังสือเตือน (notice) 
จากโจทกวาการกระทําของจําเลยดังกลาวเปนการกระทําการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของ
โจทก  ณ  เวลาที่จําเลยไดรับหนังสือเตือน  ถือวาจําเลยไดทราบแลววาขอมูลนั้นไดมาโดยละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา  ดังนั้นศาลจะถือเอาเวลาที่จําเลยไดรับหนังสือเตือนเปนเวลาที่จําเลย
จะตองมีความรับผิดแลวหากจําเลยยังคงใชขอมูลอยูตอไป  เพราะฉะนั้นหากจําเลยยังคงใชขอมูล
นั้นอยูตอไป  จําเลยยอมตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นกับโจทก  แตการจะกําหนดคาเสียหาย
จากผลกําไรของจําเลยที่ไดรับมาทั้งหมดซึ่งรวมทั้งผลกําไรที่จําเลยไดรับมากอนที่จําเลยจะไดรับ
หนังสือเตือนยอมเปนการไมยุติธรรม  ดังนั้นวิธีการเยียวยาความเสียหายใหแกโจทกที่เหมาะสม
สําหรับกรณีนี้ก็ควรจะเปนการกําหนดคาสิทธิที่สมเหตุสมผลสําหรับการใชความลับทางการคาการ
ภายหลังจากการไดรับหนังสือเตือนจากโจทก80   

(2) กรณีความเสียหายของโจทกมีจํานวนที่มากกวาผลกําไรหรือ            
ผลประโยชนที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทกเปน
จํานวนมาก  และเปนกรณีที่คาเสียหายตามความเปนจริงของโจทกไมสามารถกําหนดไดโดยตรง  
วิธีการเยียวยาโดยการกําหนดคาสิทธิที่สมเหตุสมผลจึงเปนทางเลือกที่ดีที่สุดในการประมาณความ
เสียหายของโจทก  เชน  ในคดี University Computing Co v. Lykes-Youngstown Corp81  จําเลยไม
ประสบความสําเร็จในการผลิตสินคาที่ใชความลับทางการคาของโจทก  ทําใหจําเลยไมไดรับผล
กําไรจากการกระทําละเมิด  ศาลตัดสินวาวิธีการประเมินคาเสียหายที่เหมาะสมก็คือ  ประเมินจาก
ราคาที่เปนธรรม (fair price) สําหรับการทําสัญญาใหใชสิทธิในความลับทางการคา ณ เวลาที่การ
กระทําละเมิดเกิดขึ้น 

(3) กรณีที่การกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกจากผลกําไรทั้งหมดของ
จําเลยบนยอดขายสินคาเปนการไมยุติธรรม  เชน  กรณีที่สินคาของจําเลยที่เกิดจากการละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคามีการใชความลับทางการคาของโจทกเพียงสวนเดียว82  เปนตน 

(4) ในกรณีที่การกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคามิไดเกิดโดย
การจงใจ (willful) และวิธีการเยียวยาทางการเงินอื่นๆไมเหมาะสม  เชน  ในคดี San Manuel Copper 
Corporation v. Eugene R. Redmond83  โจทกฟองเรียกลาภมิควรไดจากจําเลยสําหรับการใช
ความลับทางการคาของโจทกโดยมิไดรับอนุญาต  ศาลตัดสินวาจําเลยมิไดจงใจใชความลับทาง

                                                 
80 ดูคดี Forest Laboratories, Inc. v. Pillsbury Co., 452 F.2d 621 (7th Cir.1971). 
81 ดูคดี University Computing Co v. Lykes-Youngstown Corp 504 F.2d 518 (5th Cir.1974). 
82 ดูคดี Egry Register Co. v. Standard Register Co., 23 F.2d 438 (6th Cir.1928). 
83 San Manuel Copper Corporation v. Eugene R. Redmond, 8 Ariz. App. 214, 455 P. 2d 162 (1968) 
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การคาของโจทก  จึงไมมีเหตุผลสมควรที่จะลงโทษจําเลย  ดังนั้นคาเสียหายที่จะกําหนดใหแกโจทก
ในกรณีนี้ควรจะคํานวณจากคาสิทธิที่สมเหตุสมผล 

ประเด็นตอมาที่จําตองพิจารณาในการกําหนดคาสิทธิที่สมเหตุสมผลก็คือ  วิธีการ
คํานวณคาสิทธิที่สมเหตุสมผล   ในปจจุบันไมมีวิธีมาตรฐานที่ใชสําหรับคํานวณคาสิทธิที่
สมเหตุสมผล  การกําหนดคาสิทธิที่สมเหตุสมผลก็ตองเปนไปตามหลักทั่วไปคือเพื่อเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดขึ้น  โดยทั่วไปกรณีที่จะมีการกําหนดคาสิทธิที่สมเหตุสมผล  เชน  เมื่อคูสัญญาทําการ
เจรจาเพื่อทําสัญญาใหใชสิทธิ  วิธีการในการจายคาสิทธิหรือวิธีการในการคํานวณคาสิทธิยอม
เปนไปตามที่   คูสัญญาตกลงกัน  อยางไรก็ตาม  วิธีการคํานวณคาสิทธิที่สมเหตุสมผลที่นิยมใชกัน
ก็คือ              การนําเอาอัตราคาสิทธิ (royalty rate ) มาคูณดวยฐานของคาสิทธิ (royalty base) ซ่ึง
อัตราคาสิทธิ (royalty rate ) ก็คือ  สวนแบงของผลกําไรที่จําเลยไดรับหรือคาดวาจะไดรับจากการ
ขาย  ซ่ึงวิธีการในการหาอัตราคาสิทธิก็มีดวยกันหลายวิธี  เชน  วิธีการคํานวณจากมูลคาตลาดที่
ยุติธรรม            (fair market value approach)  วิธีการคํานวณจากตนทุนในการพฒันาที่เรียกวา 
Rules of Thumb หรือวิธีการคํานวณจากราคาที่เปนธรรม (a fair price)  เปนตน  ฐานของคาสิทธิ 
(royalty base)  ก็คือ  ยอดขายของจําเลย 
  4) คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damage) 
  คาเสียหายเชิงลงโทษมีวัตถุประสงคเพื่อลงโทษจําเลยสําหรับความรุนแรงของการ
กระทําละเมิดและเพื่อปองกันการกระทําผิดที่มีลักษณะคลายคลึงกันในอนาคต  ดังนั้นในกรณีที่
จําเลยกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาโดยจงใจหรือมีเจตนาราย  นอกเหนือจากคาเสียหาย
ตามความเปนจริง  โจทกที่ชนะคดีในคดีละเมิดตามหลักกฎหมายจารีตประเพณี (common law) 
ยอมมีสิทธิไดรับเยียวยาจากคาเสียหายประเภทคาเสียหายเชิงลงโทษอีกสวนหนึ่ง  ทั้งนี้  หลักเกณฑ
ในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษสําหรับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตาม The Uniform 
Trade Secret Act และ The Restatement of Unfair Competition ยอมเปนไปตามหลักเกณฑทั่วไปที่
กําหนดใน The Restatement (Second) Torts  มาตรา 90884  กลาวคือ  โจทกมีหนาที่ในการนําสืบ
พิสูจนวาการกระทําของจําเลยเปนการกระทําที่จงใจหรือมีเจตนาราย  แตโจทกไมจําตองพิสูจนถึง

                                                 
84 The Restatement (Second) Torts, Section 908 

(1) Punitive damages are damages, other than compensatory damages or nominal damages, 
awarded against a person to punish him for his outrageous conduct and to deter him and others like him from 
similar conduct in the future. 

(2) Punitive damages may be awarded for conduct that is outrageous, because of the 
defendant’s evil motive or his reckless indifference to the right of others. In assessing punitive damages, the 
trier of fact can properly consider the character of the defendant’s act, the nature and extent of the harm to the 
plaintiff that the defendant caused or intended to cause and the wealth of the defendant. 
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คาเสียหายในสวนนี้เพราะเปนดุลพินิจของศาลที่จะพิจารณากําหนดใหตามความเหมาะสม          
โดยคํานึงถึงความรายแรงแหงละเมิด  สภาพและปริมาณความเสียหายที่โจทกไดรับ  ความสัมพันธ
ระหวางคูกรณี  เปนตน  เชน  ในคดี Elm City Cheese v. Federico85 ศาลนําขอเท็จจริงเกี่ยวกับ    
การเปนปรปกษระหวางโจทกกับจําเลยมาเปนเหตุผลสนับสนุนการกําหนดจํานวนคาเสียหาย       
เชิงลงโทษ  อยางไรก็ตาม The Uniform Trade Secret Act มาตรา 3 (ข) กําหนดวาศาลจะกําหนด  
คาเสียหายในเชิงลงโทษสําหรับการกระทําละเมิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอไดไมเกินสองเทา
ของคาเสยีหายตามความเปนจริงหรือลาภมิควรไดที่กําหนดใหแกโจทก86 
  คดี Salsbury Laboratories Inc v. Merieux Laboratories Inc, Donald G. 
Hildebrand87  ศาลกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษจํานวน 500,000 เหรียญสหรัฐ เพื่อลงโทษจําเลย
สําหรับการจงใจประพฤติมิชอบ (willful misconduct) และเพื่อปองกันการกระทําที่มีลักษณะอยาง
เดียวกันในอนาคต 
  5) คาธรรมเนียมทนายความ ( Attorney’s fee )  
  ในหลายมลรัฐที่ใชกฎหมายความลับทางการคาตามหลักกฎหมาย The 
Restatement of Unfair Competition ซ่ึงเปนหลักจารีตประเพณี (common law) จะไมมีบทบัญญัติที่
ใหอํานาจศาลกําหนดคาธรรมเนียมทนายความสําหรับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา        
แตการกําหนดคาธรรมเนียมทนายความในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจะมีเฉพาะในมลรัฐ
ที่มีการตรากฎหมายความลับทางการคาโดยอาศัย The Uniform Trade Secret Act  เทานั้น  ดังจะ
เห็นไดจากบทบัญญัติในมาตรา 4 กําหนดวา “ถา (ก) การใชสิทธิเรียกรองแกการถือเอาโดยมิชอบ
กระทําโดยไมสุจริต (ข) คํารองขอตอศาลเพื่อใหยกเลิกคําส่ังใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ
กระทําขึ้นโดยไมสุจริต  หรือ (ค) มีการถือเอาโดยมิชอบที่กระทําโดยจงใจและโดยเจตนาราย      
ศาลมีอํานาจสั่งกําหนดคาธรรมเนียมทนายความที่สมเหตุสมผลใหแกคูความฝายที่ชนะคดี”88 

                                                 
85 ดูคดี Elm City Cheese v. Federico, 752 A.2d 1037 (Conn. 1999). 
86 The Uniform Trade Secret Act.  

Section 3 Damages 
“(b) If willful and malicious misappropriation exists, the court may award exemplary damages in 

an amount not exceeding twice any award made under subsection (a).. 
87 ดูคดี Salsbury Laboratories Inc v. Merieux Laboratories 908 F.2d 706; 1990 U.S. App. 15 

U.S.P.Q.2D (BAN) 1489 
88 The Uniform Trade Secret Act.  

Section 4 Attorney’s Fee 
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มาตรา 4 ของ The Uniform Trade Secret Act ใหอํานาจศาลกําหนดคาธรรมเนียม
ทนายความในจํานวนที่สมเหตุสมผลใหแกคูความที่ชนะคดีเฉพาะในบางกรณี  ทั้งนี้เพื่อยับยั้งการ
ฟองคดีโดยไมสุจริต  เพื่อยับยั้งความพยายามของผูกระทําละเมิดในการยื่นคํารองขอตอศาลเพื่อให
ยกเลิกคําสั่งใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการกระทําข้ึนโดยไมสุจริต  หรือเพื่อยับยั้งการกระทํา
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคากระทําโดยจงใจและมีเจตนาราย (willful and malicious) ดังนั้น
จะเห็นไดวาลักษณะของการกําหนดคาธรรมเนียมทนายความจะมีลักษณะที่มีผลในเชิงลงโทษ 
(punitive effect) เชนกัน  ทั้งนี้  สําหรับกรณีการทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาที่กระทําโดย
จงใจและมีเจตนารายนั้น  ศาลจะพิจารณาถึงขอบเขตของโจทกที่จะไดรับการเยียวยาจากคาเสียหาย
เชิงลงโทษมาประกอบการพิจารณากําหนดคาธรรมเนียมทนายความดวย89 

คดี Green Bay Packaging, Inc. v. Preferred Packaging, Inc.90  ศาลกําหนด        
คาธรรมเนียมทนายความใหแกจําเลยมากกวา 1,000,000 เหรียญสหรัฐสําหรับการที่โจทกนําคดีมาสู
ศาลโดยมีเจตนาเพื่อที่จะกําจัดจําเลยออกจากแวดวงธุรกิจ 
  คดี Salsbury Laboratories Inc v. Merieux Laboratories Inc, Donald G. 
Hildebrand91  จากขอเท็จจริงในคดีแสดงใหศาลเห็นวาจําเลยกระทําละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาโดยไมสุจริต (acted in bad faith) ศาลจึงกําหนดคาธรรมเนียมทนายความใหแกโจทกเปน
จํานวน 562,424.31 เหรียญสหรัฐ และคาใชจายในการดําเนินคดีอ่ืนจํานวน 121,177.45 เหรียญ
สหรัฐ      รวมทั้งสิ้นเปนจํานวน 683,601.76 เหรียญสหรัฐ 
 

                                                                                                                                            
If (i) a claim of misappropriation is made in bad faith, (ii) a motion to terminate an injunction is 

made or resisted in bad faith, or (iii) willful and malicious misappropriation exists, the court may award 
reasonable attorney’s fees to the prevailing party. 

89 The National Conference of Commissioner’s Comment on The Uniform Trade Secret Act 1985 , 
Section 4 

90 ดูคดี Green Bay Packaging, Inc. v. Preferred Packaging, Inc., 932 P.2d 1091 (Okla. 1996). 
91 ดูคดี Salsbury Laboratories Inc v. Merieux Laboratories 908 F.2d 706; 1990 U.S. App. 15 

U.S.P.Q.2D (BAN) 1489 
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ขอบเขตการเยยีวยาทางการเงินในคดีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
มาตรการเยียวยาทางการเงินโดยการกําหนดคาเสียหายไมวาจะเปนคาเสียหายประเภท      

คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนหรือคาเสียหายแบบเยียวยาชดใชจะใชเยียวยาในความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเฉพาะชวงเวลาที่ขอมูลนั้นยังมีสภาพเปน
ความลับทางการคา  กลาวคือ  บุคคลอื่น ๆ ไมสามารถเขาถึงหรือรับรูขอมูลนั้นไดนอกจากการใช
วิธีการอันมิชอบเพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลนั้น  ชวงเวลาดังกลาวอาจจะพิจารณาไดจากชวงเวลาที่การจะ
ไดมาซึ่งขอมูลนั้นตองกระทําดวยวิธีการที่ชอบ  เชน  การทําวิศวกรรมยอนกลับ  การพัฒนาโดย
อิสระ  การไดรับการเปดเผยขอมูลจากเจาของความลับทางการคาที่ทําการเปดเผยขอมูลตอ
สาธารณะอันสงผลใหขอมูลนั้นไมมีสถานะเปนความลับทางการคาอีกตอไป  อยางไรก็ตาม       
มาตรการเยียวยาทางการเงินแกโจทกสําหรับกรณีที่ขอมูลนั้นส้ินสภาพการเปนความลับทางการคา
ไปแลวจะมไีดเฉพาะเพื่อเยียวยา a head start หรือ ผลประโยชนที่ไมเปนธรรม (unfair advantage) 
ที่จําเลยไดมากอนไดขอมูลนั้น 

แตหากเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามหลักสัญญา (breach of contract)   
การเยียวยาทางการเงินสําหรับการละเมิดในกรณีนี้จะไมคํานึกถึงชวงเวลาที่กลาวมาขางตน        
เนื่องจากมาตรการเยียวยาการผิดสัญญาที่เกี่ยวกับความลับทางการคายอมเปนไปตามขอกําหนดใน
สัญญา  เชน  สัญญาใหใชสิทธิ (Licensing Agreement) อาจจะกําหนดใหคาสิทธิครอบคลุมถึง    
ชวงเวลาภายหลังที่ขอมูลนั้นสิ้นสภาพการเปนความลับทางการคาหรือกลายเปนขอมูลสาธารณะ  
การใชความลับทางการคาโดยการฝาฝนขอสัญญาเหลานี้  ผูเปนเจาของความลับทางการคาอาจจะ
ใชสิทธิเรียกรองได 2 ทาง  ไดแก  การเรียกรองสิทธิตามกฎหมายสัญญาหรือตามกฎหมายละเมิด  
แมวาระยะเวลาตามที่กําหนดในสัญญาอาจจะมีผลตอการพิจารณากําหนดคาเสียหายใหแกโจทก  
แตระยะเวลาดังกลาวไมถือเปนชวงเวลาที่ศาลจะใชในการกําหนดขอบเขตการเยียวยาทางการเงิน
ใหแกโจทกในคดีละเมดิแตอยางใด 
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3. ประเทศเยอรมัน 
 
 3.1 การใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศเยอรมัน 
  ประเทศเยอรมันมีกฎหมาย The Statue Against Unfair Competition 1909 (UWG)           
ใหความคุมครองความลับทางการคาในทั้งทางแพงและทางอาญา  สําหรับการใหความคุมครอง
ในทางแพงนั้นมาตรา 19 กําหนดใหผูกระทําผิดทางอาญาตามมาตรา 17 หรือมาตรา 18  ตองรับผิด    
ชดใชคา เสียหายทางแพงตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน               
(The German Civil Code หรือ GB)  กลาวคือ  นอกจากมาตรา 17 และมาตรา 18 จะใหความ        
คุมครองความลับทางการคาในทางอาญาแลว  บทบัญญัติในสองมาตราดังกลาวยังใหความคุมครอง
ความลับทางการคาในทางแพงอีกดวย  โดยการกําหนดใหผูฝาฝนบทบัญญัติดังกลาวตองรับผิด     
ชดใชคาเสียหายใหแกเจาของความลับทางการคา  ทั้งนี้  เปนไปตามบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพงมาตรา 823 อนุมาตรา 2 ที่กําหนดวา 
  มาตรา 823  หนาท่ีในการชดใชคาเสียหาย∗     

“…(2) บุคคลใดที่ฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมายใดที่ประสงคจะปกปองบุคคลอื่น  
บุคคลนั้นจะตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน” 

 “กฎหมายที่ประสงคจะปกปองบุคคลอื่น (Schutzgesetze)”  ตามที่กําหนดใน
มาตรา 823 (2) นั้นหมายความรวมถึงกฎหมายอาญาดวย  ดังนั้นบทบัญญัติดังกลาวจึงทําใหการ
บังคับใชกฎหมายอาญาสามารถกระทําไดโดยผานการใชมาตรการเยียวยาทางแพง  ไมวาจะเปนการ
ชดใชคาเสียหายหรือการสั่งใหกระทําหรืองดเวนกระทําการ 

จะเห็นไดวาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงมาตรา 823 อนุมาตรา 2 เปน     
บทบัญญัติที่เชื่อมโยงระหวางบทบัญญัติในทางอาญาและมาตรการเยียวยาในทางแพงไวดวยกัน  
การผสมผสานบทบัญญัติในทางอาญาเกี่ยวกับการใหความคุมครองความลับทางการคากับ          
บทบัญญัติในทางแพงเกี่ยวกับมาตรการเยียวยาในทางแพงตามกฎหมาย UWG สงผลใหกฎหมาย
ความลับทางการคาของประเทศเยอรมันมีลักษณะที่แตกตางจากกฎหมายความลับทางการคาของ 
 
                                                 

∗ The German Civil code 
Section 823 Duty to Compensate for damage. 
(1) A person who, willfully or negligently, unlawfully injures the life, body, health, freedom, 

property or other right of another is bound to compensate him for any damage arising therefrom. 
(2) The same obligation is placed upon a person who infringes a statue intended for the protection 

of others. If, according to the provisions of the statue, an infringement of this is possible even without fault, the 
duty to make compensation arises only in the event of fault. 
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ประเทศอื่นๆ ไมวาจะเปนประเทศสหรัฐอเมริกาหรือประเทศญี่ปุน  เปนตน  เหตุที่กฎหมายบัญญัติ
ไวเชนนี้ก็มีวัตถุประสงคเพื่อเอื้อประโยชนใหแกโจทกในคดีแพงที่จะสามารถใชวิธีการคนหา  
ความจริง (discovery procedures) ตามกฎหมายอาญาได  อันจะทําใหการรวมการฟองคดีอาญากับ
การกระทําทางแพงกอใหเกิดประโยชนแกโจทกในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา92 
 
  ความหมายของความลับทางการคา 
  ตามมาตรา 17 ของ UWG ใชคําวา  ความลับทางการคา (Geschaftsgeheimnis) 
หรือความลับทางอุตสาหกรรม (Betriebsgeheimnis)  แตเนื่องจาก UWG มิไดใหนิยามของคํา       
ดังกลาวไว  ศาลของประเทศเยอรมันจึงวางหลักเอาไววาขอมูลอันเปนความลับทางการคา หรือ
ความลับทางอุตสาหกรรม  ตองประกอบดวยลักษณะดังตอไปนี้93 

1. ตองเปนขอมูลลับที่รูเฉพาะบุคคลในวงจํากัด 
2. ตองเปนขอมูลที่เกี่ยวกับธุรกิจ (connection with a business) 
3. เจาของขอมูลตองตั้งใจที่จะเก็บขอมูลนั้นไวใหเปนความลับ  และ    

มีมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาขอมูลไวใหเปนความลับ 
4. เจาของขอมูลตองมีสิทธิโดยชอบดวยกฎหมาย (legitimate right)      

ที่จะเก็บรักษาขอมูลไวใหเปนความลับนั้น 
 
3.2  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 

  ตามที่ไดกลาวมาแลววาบทบัญญัติที่ใหความคุมครองความลับทางการคาในทาง
อาญาตามมาตรา 17 และมาตรา 18 ของกฎหมาย UWG นั้นมีความเชื่อมโยงกับมาตรการเยียวยาทาง
แพงตามมาตรา 823 (2) ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  นอกจากนี้มาตรา 19 ของกฎหมาย 
UWG ยังกําหนดไวอีกดวยวาการฝาฝนบทบัญญัติในมาตรา 17 และมาตรา 18 ผูฝาฝนจะตองรับผิด
ชดใชคาเสียหายอันเกิดจากการฝาฝนบทบัญญัติดังกลาว  การฝาฝนบทบัญญัติในมาตรา 17 และ
มาตรา 18 ยอมเปนการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาหรือความลับทาง       
อุตสาหกรรม  ดังนั้นในหัวขอนี้จะอธิบายถึงการกระทําที่ถือวาเปนการกระทําละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาตามที่กําหนดไวในกฎหมาย UWG มาตรา 17 และมาตรา 18   

                                                 
92 Terrence F. MacLaren, Worldwide Trade Secret Law (New York : Thomson Legal Publishing Inc., 

2000), pp. B11-36. 
93 Ibid., pp. B11-6. 



 118

1. มาตรา 17 การเปดเผยความลับทางการคาหรือความลับทางอุตสาหกรรม94 
มาตรา 17 กําหนดการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาหรือ

ความลับทางอุตสาหกรรมออกเปน 2 ประเภท  คือ 
1) การเปดเผยความลับทางการคาหรือความลับทางอุตสาหกรรมที่กระทํา

โดยลูกจาง  พนักงาน  หรือ  เด็กฝกงาน  ตามที่กําหนดไวใน (1) ของมาตรา 17  
2) การไดมาหรือใชหรือเปดเผยความลับทางการคาหรือความลับทาง    

อุตสาหกรรมโดยปราศจากอํานาจ  ตามที่กําหนดไวใน (2) ของมาตรา 17  
ทั้งนี้ แตละประเภทความผิดตามที่กําหนดในมาตรา 17 มีองคประกอบความผิด   

ดังนี้ 
1) ความผิดฐานเปดเผยความลับทางการคาหรือความลับทางอุตสาหกรรม

ที่กระทําโดยลูกจาง  พนักงาน  หรือ  เด็กฝกงาน ตามที่กําหนดไวใน (1) ของมาตรา 17 
มาตรา 17 (1) บัญญัติวา 
“(1) ลูกจาง  พนักงาน  หรือ  เด็กฝกงานใดในธุรกิจการคา  ในระหวาง

สัญญาจางไดกระทําการเปดเผยความลับทางการคาหรือความลับทางอุตสาหกรรมที่ตนลวงรูหรือ
ไดรับการเปดเผยเนื่องมาจากการงานที่จางใหกับบุคคลที่สามโดยปราศจากอํานาจ  เพื่อประโยชน
ในการแขงขันทางการคา  หรือเพื่อประโยชนสําหรับตนเองหรือบุคคลที่สาม  หรือเพื่อเจตนาที่จะ
กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของธุรกิจ  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามปหรือปรับ*” 

องคประกอบความผิดของการกระทําความผิดตามมาตรา 17 (1) ไดแก 
ก. ผูกระทําความผิดเปนลูกจาง  พนักงาน  หรือ  เด็กฝกงานใดใน

ธุรกิจการคา  ที่อยูในระหวางสัญญาจาง 
โดยหลักแลวมาตรา 17 (1) ครอบคลุมถึงบุคคลที่ตกลงทํางาน

ใหแกนายจางเพื่อรับคาจางทุกประเภท  ดังนั้นการที่มาตรา 17 (1) กําหนดวา  “ลูกจาง  พนักงาน  
หรือ  เด็กฝกงาน”  จึงเปนเพียงการยกตัวอยางประเภทของผูกระทําความผิดเทานั้น   

                                                 
94 Ibid., pp. B11-13. 
* The Statue Against Unfair Competition 1909 

Section 17 Disclosure of Trade or Industrial Secrets 
“(1) A prison sentence not exceeding three years or a fine shall be imposed on any employee, 

workman or apprentice of a business enterprise who during the term of his employment, without authorization, 
communicates to a third party a trade or industrial secret that has been confided to him or made available to him 
by virtue of his employment, if he does so for purposes of competition, for personal gain, for the benefit of a 
third party or with the intention of damaging the proprietor of the business.” 
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ข. กระทํ าการ เปด เผยความลับทางการค าหรือความลับทาง               
อุตสาหกรรมที่ตนลวงรูหรือไดรับการเปดเผยเนื่องมาจากการงานที่จางใหกับบุคคลที่สามโดย
ปราศจากอํานาจ   

ขอมูลลับที่จะไดรับความคุมครองตาม มาตรา 17 (1) จะตองเปน 
ขอมูลที่ลูกจางลวงรูหรือไดรับการเปดเผยเนื่องมาจากการงานที่จาง  ซ่ึงจะสงผลใหลูกจางมีหนาที่
ในการที่จะไมเปดเผยขอมูลอันเปนความลับนั้นใหบุคคลอื่นลวงรู (the confidentiality obligation)   

องคประกอบสําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ  การเปดเผยขอมูลลับที่ได
ลวงรูหรือไดรับการเปดเผยเนื่องมาจากการงานที่จางนั้นจะตองกระทําในระหวางที่อยูในสัญญาจาง  
และตองเปนการเปดเผยไมวาจะใชวิธีใดๆก็ตามโดยปราศจากอํานาจ  เพราะฉะนั้นการเปดเผย      
ขอมูลลับภายหลังจากสิ้นสุดสัญญาจางยอมไมเขาองคประกอบความผิดตามมาตรา 17 (1) แมวา  
การเลิกจางนั้นจะเกิดขึ้นจากความประพฤติที่ไมชอบของลูกจางหรือเกิดขึ้นจากการละเมิด     
สัญญาจาง  ทั้งนี้เนื่องมาจากมาตรา  17 (1) เปนบทบัญญัติในทางอาญา  ดังนั้นศาลจะตองตีความ
โดยเครงครัด  อยางไรก็ตามในบางกรณีลูกจางก็ยังคงมีหนาที่ในการรักษาความลับตอไปแมส้ินสุด
สัญญาจาง  เชน  กรณีที่ลูกจางไดความลับทางการคาหรือความลับทางอุตสาหกรรมมาดวยวิธีการ
อันมิชอบ  นอกจากนี้ในกรณีดังกลาวลูกจางยอมมีความรับผิดทางอาญาตามที่กําหนดใน         
มาตรา 17 (2)  

มาตรา 17 (1) กําหนดหามลูกจางทําการเปดเผยความลับทางการคา
หรือความลับทางอุตสาหกรรมที่ตนลวงรูหรือไดรับการเปดเผยเนื่องมาจากการงานที่จางใหกับ
บุคคลที่สาม  ซ่ึงบุคคลที่สามในที่นี้จะเปนบุคคลใดก็ได  โดยอาจจะเปนลูกจางคนอื่นๆของกิจการก็
ไดเชนเดียวกัน  ทั้งนี้ผูเปดเผยขอมูลยังคงตองรับผิดแมบุคคลที่สามผูรับการเปดเผยจะไมเขาใจถึง
ขอมูลที่ไดรับการเปดเผยหรือไมไดใชขอมูลที่ไดรับการ 

ค. เพื่อประโยชนในการแขงขันทางการคา  หรือเพื่อประโยชนสําหรับ
ตนเองหรือบุคคลที่สาม  หรือเพื่อเจตนาที่จะกอใหเกิดความเสียหายแกเจาของธุรกิจ 

การเปดเผยตามมาตรา 17 (1) ตองเปนการเปดเผยเพื่อประโยชนใน
การแขงขันทางการคา  หรือเพื่อประโยชนสําหรับตนเองหรือบุคคลที่สาม  หรือเพื่อเจตนาที่จะ
กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของธุรกิจ 

ง. ผูกระทํากระทําโดยเจตนา 
เนื่องจากมาตรา 17 (1) เปนบทบัญญัติในทางอาญา  ดังนั้นจะเปน

ความผิดตามมาตรานี้ได  ผูกระทําจะตองกระทําโดยเจตนา  กลาวคือ  ผูกระทํารูวาขอมูลดังกลาว
เปนขอมูลอันเปนความลับทางการคาหรือความลับทางอุตสาหกรรมที่ตนลวงรูหรือไดรับการ     
เปดเผยเนื่องมาจากการงานที่จาง  และรูวาตนไมมีสิทธิที่จะเปดเผยขอมูลนั้นใหบุคคลอื่นลวงรู 
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2) การไดมาหรือใชหรือเปดเผยความลับทางการคาหรือความลับทาง     
อุตสาหกรรมโดยปราศจากอํานาจ  ตามที่กําหนดไวใน (2) ของมาตรา 17 

มาตรา 17 (2) บัญญัติวา 
“(2) บุคคลใดเพื่อประโยชนในการแขงขันทางการคา  หรือเพื่อประโยชน

สําหรับตนเองหรือบุคคลที่สาม  หรือเพื่อเจตนาที่จะกอใหเกิดความเสียหายแกเจาของธุรกิจ        
การกระทําดังตอไปนี้ตองระวางโทษเชนเดียวกับ (1)  

1.ไดมาซึ่งความลับทางการคาหรือความลับทางอุตสาหกรรมโดย
ปราศจากอํานาจโดย 

ก) การใชวิธีการทางเทคนิค 
ข) การลอกเลียนแบบ 
ค) การเคลื่อนยายรายการที่ประกอบดวยความลับทางการคา 

2.ใชหรือเปดเผยโดยปราศจากอํานาจซึ่งความลับทางการคาหรือ
ความลับทางอุตสาหกรรมที่ไดมาหรือไดรับมาโดยปราศจากอํานาจตาม 1 หรือจากการกระทําของ
ตนเองหรือของบุคคลตาม (1)*” 

มาตรา 17 (2) แบงการกระทําความผิดออกเปน 2 ประเภท  ไดแก 
(1) การไดมาซึ่งความลับทางการคาโดยวิธีการอันมิชอบ 
(2) การใชหรือเปดเผยโดยปราศจากอํานาจซึ่งความลับทางการคาที่ไดมา

โดยวิธีการอันมิชอบ 

                                                 
* The Statue Against Unfair Competition 1909 

Section 17 Disclosure of Trade or Industrial Secrets 
“(2) The same punishment shall be imposed on anyone who, for purposes of competition, for 

personal gain, for the benefit of a third party or with the intention of damaging the proprietor of the business, 
1. Obtains or secures a trade secret or industrial secret without authorization through 

a) the use of technical means, 
b) the creation of an embodied reproduction of the secret, or 
c) the removal of an item in which the secret is embodied, or 

2.Uses or communicates to anyone without authorization a trade or industrial secret which he 
has acquired or otherwise obtained or secured without authorization through a communication as described in 
subsection 1 or through an act of  his own or of another person under paragraph 1.” 
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จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวามาตรา 17 (2) ครอบคลุมถึงการกระทํา
ของบุคคลใดๆที่ไดมา  ใช  หรือเปดเผยความลับทางการคาหรือความลับทางอุตสาหกรรมโดย
ปราศจากอํานาจ  ในขณะที่มาตรา 17 (1) ครอบคลุมเฉพาะการเปดเผยความลับทางการคาหรือ
ความลับทางอุตสาหกรรมโดยปราศจากอํานาจใหแกบุคคลที่สาม 

นอกจากนี้  การกระทําความผิดทั้งสองประเภทตามที่กําหนดในมาตรา 17 
(2) นี้จะตองเปนการกระทําโดยปราศจากอํานาจและเพื่อเพื่อประโยชนในการแขงขันทางการคา  
หรือเพื่อประโยชนสําหรับตนเองหรือบุคคลที่สาม  หรือเพื่อเจตนาที่จะกอใหเกิดความเสียหายแก
เจาของธุรกิจ 

2. มาตรา 18  การใชขอมูลทางเทคนิคโดยมิชอบ95  
  มาตรา 18 บัญญัติวา  “บุคคลใดเพื่อประโยชนในการแขงขันทางการคาหรือเพื่อ
ประโยชนสําหรับตนเองไดใชหรือเปดเผยแกบุคคลที่สามโดยปราศจากอํานาจซึ่งแบบหรือ      
โครงสรางทางเทคนิคโดยเฉพาะที่เปนภาพวาด  รูปแบบดั้งเดิม  ตนแบบ  วิธีการ  ที่ตนไดมาจาก
ทางธุรกิจ  ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองปหรือปรับ*” 
  มาตรา 18 เปนบทบัญญัติที่ใชสําหรับกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
ประเภทแบบ (designs) หรือโครงสรางทางเทคนิค (instructions of a technical nature) โดยการ     
ฝาฝนหนาที่ของความไววางใจ (fiduciary duty) ที่มีตอผูเปดเผยขอมูล  ซ่ึงหนาที่ดังกลาวก็คือ    
หนาที่ที่จะตองเก็บรักษาขอมูลนั้นไวเปนความลับหรือไมใชขอมูลนอกเหนือจากวัตถุประสงค
ในทางธุรกิจที่ไดตกลงไวกับผูเปดเผย  กลาวคือ  บุคคลที่ไดความลับทางการคาประเภทแบบหรือ  
โครงสรางทางเทคนิคมาจากการเจรจาหรือติดตอทางธุรกิจทั้งนี้ไมวาการเจรจาหรือการติดตอนั้นจะ
มีการทําความตกลงกันเปนลายลักษณอักษรตอกันหรือไมก็ตามมีหนาที่ที่จะตองรักษาขอมูลนั้นไว
ใหเปนความลับ  ดังนั้นการใชหรือเปดเผยซึ่งขอมูลความลับทางการคาประเภทดังกลาวใหแกบุคคล
ที่สามโดยปราศจากอํานาจหรือการใชหรือการเปดเผยขอมูลนั้นสําหรับวัตถุประสงคอ่ืนที่ไมใช  
วัตถุประสงคที่ไดตกลงไวกับผูเปดเผยขอมูล  เพื่อประโยชนในการแขงขันทางการคาหรือเพื่อ
ประโยชนสําหรับตนเองยอมเปนความผิดตามมาตรา 18 

                                                 
95 Ibid., pp. B11-19. 
* The Statue Against Unfair Competition 1909 

Section 18 Improper Use of Technical Papers. 
A prison sentence not exceeding two years or a fine shall be imposed on anyone who, for purposes 

of competition or for personal gain, makes unauthorized use of or communicates to third parties models or 
instructions of a technical nature, in particular drawings, prototypes, patterns, cuts or recipes that have been 
confided to him in the cause of business. 



 122

3.3  การกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามกฎหมายและ
แนวคําวินิจฉัยของศาลประเทศเยอรมัน 
  การพิจารณากําหนดคาเสียหายของศาลในประเทศเยอรมันในกรณีการละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคามีแนวคิดเชนเดียวกับการกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดทั่วไป       
กลาวคือ  คาเสียหายจะใชเปนเครื่องมือที่ใชสําหรับเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเจาของ     
ความลับทางการคาซึ่งเปนผูเสียหายจากการกระทําละเมิดใหไดรับการชดใชและใหกลับมา             
มีสถานะใกลเคียงกับที่เปนอยูเดิมกอนมีการละเมิดใหมากที่สุดเทานั้น  ไมไดมีวัตถุประสงคที่จะ
เปนการลงโทษผูกระทําความผิดหรือเพื่อยับยั้งการกระทําผิดในลักษณะเดียวกันในอนาคต  ดังนั้น
การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษจึงเปนการขัดกับหลักกฎหมายของประเทศเยอรมัน96 
  ภายใตบทบัญญัติของ UWG คาเสียหายทางแพงกรณีการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคานั้นมีบัญญัติไวในมาตรา 19 ซ่ึงมีหลักกฎหมายดังนี้ 

มาตรา 19 ความรับผิดในการเยียวยาชดใชคาเสียหาย*   
  “การฝาฝนบทบัญญัติในมาตรา 17 และมาตรา 18 ผูกระทําจะตองรับผิดชดใช    
คาเสียหายสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้น...” 
  จากบทบัญญัติของมาตรา 19 ขางตน  จะเห็นไดวามิไดกําหนดลักษณะหรือ
ประเภทของคาเสียหายที่ผู เสียหายอาจจะเรียกจากผูกระทําละเมิดไว  ดังนั้นในการกําหนด            
คาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจึงนําหลักทั่วไปของการกําหนดคาเสียหาย
กรณีการละเมิดทั่วไปตามที่กําหนดในประมวลแพงเยอรมัน (BG) มาปรับใช  ซ่ึงตาม BG        
มาตรา 249* กําหนดหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายไววา  การเยียวยาความเสียหายภายใต        

                                                 
96 Volker Behr, “Punitive Damages in American and German Law – Tendencies towards 

approximation of Apprarently Irreconcilable Concepts,” available from, 
http://lawreview.kentlaw.edu/articles/78-1/Behr-4-02-03.pdf : 106 

* The Statue Against Unfair Competition 1909.  
Section 19 Damage Liability 
Violations of the provisions of section 17 and 18 also result in liability for damages caused thereby. 

Where there are several parties, they are jointly and severally liable. 
* The German Civil code. 

Section 249 Compensation in kind. 
A person who is obligated to make compensation shall restore the situation which would have 

existed if the circumstance rendering him liable to make compensation had not occurred. If compensation 
required to be made for injury to a person or damage to a thing, the creditor may demand, instead of restitution 
in kind, the sum of money necessary for such restitution. 



 123

หลักกฎหมายเยอรมันนั้น  มีวัตถุประสงคเพื่อใหผูเสียหายกลับสูสถานะเดิมกอนที่จะมีการกระทํา
ละเมิดเกิดขึ้น  โดยหากการกระทําละเมิดกอใหเกิดความเสียหายตอทรัพยสินหรือส่ิงของใด            
ผูถูกกระทําละเมิดยอมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น 
  บทบัญญัติใน BG มาตรา 249 แสดงใหเห็นวาจําเลยจะตองรับผิดชดใชคาเสียหาย
ใหแกโจทกหรือเจาของความลับทางการคาสําหรับความเสียหายทุกอยางที่เกิดขึ้นจากการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา  อยางไรก็ตาม  ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายที่เกิดขึ้น  ศาลของ
ประเทศเยอรมันกําหนดประเภทของคาเสียหายท่ีจะใชเปนฐานในการคํานวณคาเสียหายไว 3 วิธี97  
คือ 1.คาขาดกําไร (lost profits) 2.ผลกําไรที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิด  3.คาสิทธิที่
สมเหตุสมผล (reasonable royalty) 
  อยางไรก ็ตาม  เพื่อสรางความยุติธรรมและชวยเหลือโจทกในการเรียกรอง          
คาเสียหายบทพื้นฐานของหลักลาภมิควรได (unjust enrichment) ดังนั้นในคดีการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา  ศาลของประเทศเยอรมันจึงนําหลักกฎหมายในเรื่องลาภมิควรไดมาใชเปน
เกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในความลับทาง     
การคาดวย  ความแตกตางระหวางการเรียกรองคาเสียหายบนพื้นฐานของหลักกฎหมายละเมิดและ
การเรียกรองคาเสียหายบนพื้นฐานของหลักกฎหมายลาภมิควรไดคือ  เร่ืองอายุความในการใชสิทธิ  
กลาวคือ  อายุความการใชสิทธิตามหลักกฎหมายละเมิดมีกําหนดระยะเวลา 3 ป  นับแตเวลาที่รูถึง
การกระทําละเมิดและผูกระทําความผิด  แตสําหรับอายุความการใชสิทธิตามหลักลาภมิควรไดนั้นมี
กําหนดระยะเวลาการใชสิทธิเปนเวลา 30 ป98  
  1) คาขาดกําไร (lost profits)   
  ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา      
ศาลของประเทศเยอรมันจะใชหลักทั่วไปของการพิจารณาคดีละเมิดทั่วไปมาเปนเกณฑ  นั่นก็คือ  
ศาลจะใชหลักใน BG ตามมาตรา 249 ประกอบกับมาตรา 25299  โดยมาตรา 252 กําหนดวา          คา
สินไหมทดแทนนั้นรวมถึงคาขาดกําไร*   
                                                 

97 Ibid., pp. B11-57. 
98 Ibid., pp. B11-58. 
99 Paul Goldstein, International Intellectual Property : Cases and Materials, (New York : Foundation 

Press, 2001), pp.256. 
* The German Civil code. 

Section 249 Lost Profit. 
The compensation shall also include lost profits. Profit is deemed to have been lost which could 

probably have been expected in the ordinary course of events, or according to the special circumstances, 
especially in the light of the preparations and arrangements made. 
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  แนวคิดของการกําหนดคาเสียหายประเภทคาขาดกําไรก็คือ  คาเสียหายนั้นควรจะ
เปนคาเสียหายเพื่อการชดใชการสูญเสียผลกําไรหรือผลประโยชนตางๆที่โจทกควรจะไดรับหากไม
มีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น  ดังนั้นวิธีการในการคํานวณคาเสียหายจึงสามารถทําไดโดยการ      
เปรียบเทียบมูลคาทางการเงินของทรัพยสินในกรณีที่มิไดถูกกระทําละเมิดเทียบกับกรณีที่        
ทรัพยสินนั้นถูกกระทําละเมิด  ผลตางที่เกิดขึ้นจะถือเปนมูลคาของความเสียหายที่ผูเสียหายมี     
สิทธิจะไดรับ 
  2) ผลกําไรที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิด   
  แนวคิดในการคํานวณคาเสียหายจากผลกําไรที่จําเลยไดรับมาจากการกระทํา
ละเมิดก็คือ  ผลกําไรที่เกิดจากการกระทําละเมิดไมควรจะตกแกผูกระทําละเมิด  แตควรจะตกเปน
ของผูเปนเจาของความลับทางการคาที่ถูกละเมิดสิทธิ  โดยโจทกมีหนาที่ในการนําสืบพิสูจนใหศาล
เห็นจํานวนผลกําไรที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิด  แตโจทกสามารถที่จะขอใหศาลสั่งให
จําเลยนําสงเอกสารใดๆที่แสดงใหเห็นถึงจํานวนยอดขาย  ตนทุนของจําเลย  เพื่อที่จะใชในการ
ตรวจสอบบัญชีผลกําไรของจําเลยได  ซ่ึงการนําสงเอกสารตางๆของจําเลยใหแกโจทกเพื่อใหโจทก
ใชในการคํานวณผลกําไรที่เกิดจากการกระทําละเมิดถือเปนหนาที่ตามหลักสุจริต (good faith)     
ตามที่กําหนดใน GB มาตรา 242100  อยางไรก็ตาม  การคํานวณผลกําไรของผูกระทําละเมิดไมอาจ
กระทําไดโดยงาย  เนื่องจากในบางกรณีการผลิตสินคาที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคานั้นอาจจะมีตนทุนการผลิตของผูกระทําละเมิดรวมอยูดวย  เชน คาแรงงาน  คาเครื่องมือ           
ดังนั้น  ศาลจึงวางหลักไววา  เมื่อโจทกนําพยานหลักฐานที่แสดงใหเห็นถึงผลกําไรและรายละเอียด
ของผลกําไรใหแกศาลแลว  ศาลจะอนุญาตใหผูสอบบัญชีทําการตรวจสอบความถูกตองและ       
แยกแยะสวนกําไรที่ควรจะเปนของจําเลย  ซ่ึงแตกตางจากหลักกฎหมายของประเทศอื่นๆ เชน  
ประเทศอังกฤษ  ที่กําหนดใหเปนหนาที่ของจําเลยที่จะตองขอใหศาลมีคําสั่งแยกสวนกําไรที่ควรจะ
เปนของจําเลยดังกลาวออก  และเพื่อเปนการปองกันมิใหการตรวจสอบผลกําไรของจําเลยกระทบ
ตอขอมูลที่เกี่ยวกับการประกอบธุรกิจหรือความลับทางการคาของจําเลย  ศาลของประเทศเยอรมัน
จึงกําหนดใหจําเลยแสดงขอมูลตอผูสอบบัญชีเฉพาะที่จําเปนสําหรับการคํานวณผลกําไรเทานั้น 
 

                                                 
100 Terrence F. MacLaren, Worldwide Trade Secret Law, pp. B11-58. 
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  3) คาสิทธิท่ีสมเหตุสมผล (reasonable royalty) 
  การพิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจาก
คาสิทธิที่สมเหตุสมผลก็คือ  การคํานวณคาเสียหายจากเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (licensing) 
โดยวิธีการคํานวณคาเสียหายตามวิธีนี้จะตั้งอยูบนสมมุติฐานที่วามูลคาของการอนุญาตใหใชสิทธิ
สามารถแสดงใหเห็นถึงมูลคาของความเสียหายที่เกิดขึ้นกับเจาของความลับทางการคา  คาเสียหาย
ที่เกิดขึ้นจากการคํานวณโดยวิธีการวิเคราะหการอนุญาตใหใชสิทธินี้  มีหลักสําคัญอยูที่การ
พิจารณาวาอะไรคือขอตกลงเกี่ยวกับคาตอบแทนจากการอนุญาตใหใชสิทธิโดยชอบ   

ขอสังเกตที่สําคัญประการหนึ่งก็คือ  ในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  
เชน  การละเมิดลิขสิทธิ์  ศาลของประเทศเยอรมันไดจําแนกความแตกตางระหวางคาสิทธิในกรณีที่
ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิโดยชอบดวยกฎหมายกับคาสิทธิที่ผูละเมิดตองชําระใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ
ในฐานะที่เปนคาเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์  ความแตกตางดังกลาวก็คือ  คาสิทธิที่         
ผูกระทําละเมิดตองชําระใหแกเจาของลิขสิทธิ์นั้นมีมูลคาสูงกวาคาสิทธิที่ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ
โดยชอบดวยกฎหมายตองชําระ  นอกจากนี้ในกรณีที่ผูกระทําละเมิดไดรับผลกําไรหรือ มีเงินได
จากการขายหรือหาประโยชนอ่ืนๆจากสินคาที่เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิด  คาเสียหายโดยการ
คํานวณจากหลักเกณฑคาสิทธิจะมีมูลคาสูงขึ้นดวย 

 
  ลาภมิควรได 
  หลักเกณฑในเรื่องลาภมิควรไดไดถูกนํามาเปนหลักเกณฑในการคํานวณ           
คาเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาดวย  โดยศาลของประเทศ
เยอรมันนําหลักเกณฑในเรื่องลาภมิควรไดมาใชในการคํานวณคาเสียหายกรณีการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาตามหลักกฎหมายที่กําหนดในมาตรา 812* ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  
ซ่ึงกําหนดวา  บุคคลใดไดมาซึ่งทรัพยสินมาดวยคาใชจายของบุคคลอื่น  โดยปราศจากมูลอันจะอาง
กฎหมายได  บุคคลทานจําตองคืนทรัพยสินใหแกเขา   

                                                 
* The German Civil code. 

Section 812 Principle 
(1) A Person who, though an act performed by another, or in any other manner, acquires 

something at the expense of the latter without any legal ground, is bound to return it to him. This obligation 
subsists even if the legal ground subsequently disappears or the result intended to be produced by an act to be 
performed pursuant to the legal transaction is not produce. 

(2) Recognition of the existence or non-existence of a debt, if made under a contract, is also 
deemed to be an act of performance. 
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  จากบทบัญญัติในมาตรา 812 ดังกลาวแสดงใหเห็นวาองคประกอบสําคัญในเรื่อง
ลาภมิควรได101ไดแก 

1) การไดมาซึ่งทรัพยสิน (acquiring something) 
ตามหลักกฎหมายเยอรมันนั้น  เพียงแคโอกาสที่จะไดรับสิทธิใดๆ    

ก็เพียงพอแลวที่จะถือเปนการไดมาซึ่งทรัพยสินตามที่กําหนดในมาตรา 812  แลว 
2) การไดมาซึ่งทรัพยสินนั้นไดมาโดยคาใชจายของบุคคลอื่น (at the 

expense of the latter) 
การไดมาซึ่งทรัพยสินนั้นไดมาโดยคาใชจายของบุคคลอื่น  ก็คือ    

การไดมาซึ่งทรัพยสินนั้นไดมาโดยคาใชจายของผูเสียหาย  กลาวคือ  กรณีที่ผูเสียหายเปนผูออก    
คาใชจายเพื่อกอใหเกิดประโยชนใดๆขึ้นมา  แตบุคคลอื่นนําประโยชนที่เกิดขึ้นนั้นมาใชหรือทาํการ
ยึดถือไวเปนของตน  ซ่ึงบุคคลผูใชประโยชนหรือไดรับประโยชนนั้นมิไดเสียคาใชจายใดๆ  ทั้งนี้  
คาใชจายเชนวานั้นไมจําเปนตองมีมูลคาหรือปริมาณเทากับผลประโยชนที่ผูไดลาภไดรับ 

3) ปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได (without any legal ground)  
องค ประกอบข อนี้ ถื อ เป นองค ประกอบที่ สํ า คัญที่ สุ ดของ               

หลักกฎหมายเรื่องลาภมิควรได  ซ่ึงการปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายไดก็คือ  การที่ผูไดลาภมิได
มีสิทธิหรือมีหนี้ในการไดรับลาภหรือประโยชนใดๆนั้น 
   ขอพิจารณาประการตอไปก็คือ  หนาที่ในการพิสูจนในเรื่องลาภมิควรได  
ซ่ึงเปนหนาที่ของผูเสียหายที่จะตองพิสูจนใหศาลเห็น  อยางไรก็ตามกฎหมายไมไดกําหนด         
องคประกอบภายในของผูไดลาภเอาไว  กลาวคือ  ผูไดลาภจะมีเจตนาเชนไร  ไมใชสาระสําคัญ      
ดังนั้น  ผูเสียหายไมจําเปนตองพิสูจนถึงเจตนาของผูกระทําละเมิดวาจงใจหรือประมาทเลิ่นเลอ   
   กฎหมายกําหนดใหบุคคลที่ไดลาภมิควรไดจะตองคืนทรัพยสินใหแก     
ผูเสียหาย  ซ่ึงหากผูไดลาภมิอาจสงมอบทรัพยสินหรือสิทธิที่ตนไดใชไปคืนใหแกผูเสียหาย            
ผูไดลาภจะตองชําระคาใชประโยชนใหแกผูเสียหาย   
   ดังนั้น  ในการคํานวณคาเสียหายกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาจากหลักลาภมิควรไดนี้  ผูเสียหายอาจเรียกรองใหผูกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา    
สงมอบจํานวนรายไดที่ผูทําละเมิดไดรับโดยคาใชจายของเจาของความลับทางการคาโดยการใช
ประโยชนในความลับทางการคาโดยมิชอบ  ซ่ึงทําใหผูทําละเมิดประหยัดจํานวนเงินที่ควรจะตอง
จายใหแกเจาของความลับทางการคาสําหรับการใชความลับทางการคาโดยชอบดวยกฎหมาย 
 

                                                 
101 E.J. Cohn, Manual of German Law, (London : The British Institute of International and 

comparative law,1968), pp.151. 
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4. ประเทศญี่ปุน 
 
 4.1 การใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศญี่ปุน 
  ประเทศญี่ปุนมี The Unfair Competition Prevention Law 1993  ใหความคุมครอง
ความลับทางการคาในทางแพง  โดยมาตรา 2 (4)* ของกฎหมายนี้ใหนิยามของคําวา  “ความลับ
ทางการคา”  วาหมายถึง  วิธีในการผลิต  วิธีในการตลาด  หรือขอมูลทางธุรกิจหรือทางเทคนิคอื่น
อันมีประโยชนในกิจกรรมทางการคาซึ่งไดรับการจัดเก็บรักษาไวเปนความลับและยังไมเปนที่รูจัก
ตอ   สาธารณชน   
  เมื่อพิจารณาจากนิยามของคําวาความลับทางการคาตามบทบัญญัติใน The Unfair 
Competition Prevention Law 1993 จะเห็นไดวาการที่ขอมูลใดจะไดรับความคุมครองในฐานะที่
เปนความลับทางการคา  ขอมูลดังกลาวตองมีลักษณะครบทั้ง 3 ประการ102 ดังตอไปนี้ 

1) เปนขอมูลที่มีประโยชนในทางการคา (being useful in commercial activity)  
ทั้งนี้  การเปนขอมูลที่มีประโยชนในทางการคานั้นสามารถสะทอนใหเห็นวาขอมูลดังกลาวตอง
เปนขอมูลที่มีมูลคาในทางเศรษฐกิจ (economic value)   
  2) ขอมูลนั้นไดรับการจัดเก็บไวเปนความลับ (being kept secret) กลาวคือ  เจาของ
ความลับทางการคาตองจัดใหมีมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลไวใหเปนความลับ  โดยที่วิธีที่ใชใน
การเก็บรักษาขอมูลไวเปนความลับนั้นยอมขึ้นอยูกับขอเท็จจริงของแตละกรณีไป  ทั้งนี้  อาจจะ
พิจารณาจากความสําคัญของขอมูล  ลักษณะของขอมูล  และขนาดของกิจการ  เชน  การใชวิธีจํากัด
จํานวนพนักงานของกิจการที่สามารถเขาถึงขอมูลได  หรือขอมูลอันเปนความลับทางการคาตอง
จัดเก็บในสถานที่ที่เหมาะสมซึ่งบุคคลทั่วๆไปไมสามารถเขาถึงได  เชน  ตองมีการใสรหัสผาน
เพื่อที่จะสามารถเขาไปยังสถานที่ที่จัดเก็บขอมูลได  และการจัดใหมีการทําสัญญาไมเปดเผย
ความลับ (nondisclosure agreement) ระหวางนายจางและลูกจาง  เปนตน 

ตัวอยางคําพิพากษาของศาลประเทศญี่ปุนที่ตัดสินเกี่ยวกับการใชมาตรการในการ
จัดเก็บรักษาขอมูลไวเปนความลับ  เชน 

                                                 
* Unfair Competition Prevention Law 1993   

Article 2 (4) 
(4) As used in this Law, the term “trade secret” shall mean technical or business information useful 

in commercial activities, such as manufacturing or marketing methods, which is kept secret and not publicly 
known. 

102 Terrence F. MacLaren, Worldwide Trade Secret Law (New York : Thomson Legal Publishing Inc., 
2000), pp. 4. 
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คดี Asahi Engineering K.K. v. Dai-ichi Seiko K.K103.  จําเลยบริษัท   
Dai-ichi Seiko K.K. ฟองแยงโจทกวาโจทกละเมิดสิทธิในความลับทางการคาประเภทขอมูลทาง
เทคนิคเกี่ยวกับรางแบบแมพิมพ (molds) ที่ใชในการผลิตแคปซูลพลาสติกที่เปนสารกึ่งตัวนําไฟฟา
ของจําเลยจํานวน 90,000 ชิ้น  ประเด็นขอพิพาทที่สําคัญในคดีประเด็นหนึ่ง  คือ  ขอมูลดังกลาว
ไดรับความคุมครองตามกฎหมายในฐานะที่เปนความลับทางการคาหรือไม  โดยเฉพาะในประเด็น
ที่วาจําเลยไดมีมาตรการที่เพียงพอในการเก็บรักษาขอมูลไวเปนความลับหรือไม  จากขอเท็จจริงใน
คดี   

(1) จําเลยไดแจงใหลูกจางทุกคนทราบวาขอมูลเกี่ยวกับรางแบบแมพิมพ
ดังกลาวเปนความลับทางการคา  และจําเลยไดจํากัดจํานวนพนักงานที่สามารถเขาถึงขอมูลเกี่ยวกับ
รางแบบแมพิมพโดยใหเขาถึงไดเฉพาะพนักงานที่เกี่ยวของเทานั้น  สําหรับการเขาถึงขอมูลเกี่ยวกับ
รางแบบแมพิมพในรูปของอิเล็กทรอนิกสจะตองมีการระบุตัวผูใชและใสรหัสผาน  สวนขอมูลใน
รูปเอกสาร (hard copies) จะถูกเก็บไวในหองที่มีเฉพาะพนักงานที่เกี่ยวของที่จะสามารถเขาไปใน
หองนี้ได   

(2) ระหวางจําเลยและพนักงานที่สามารถเขาถึงขอมูลเกี่ยวกับรางแบบ
แมพิมพของบริษัทมีการทําสัญญาที่จะไมใชหรือเปดเผยขอมูลโดยมิไดรับอนุญาต 

(3) นอกจากนี้ในการสงขอมูลอันเปนความลับทางการคาดังกลาวใหแก
ลูกคาของบริษัท  จําเลยจะใชกระบวนการในการจัดสงที่เขมงวด  เชน  มีการประทับคําวา “ลับ”   
บนขอมูล  หรือการทําขอตกลงไมใชหรือเปดเผยความลับ (confidential agreement) กับลูกคากอนที่
จะมีการสงมอบขอมูลนั้นใหกับลูกคา  และหากเปนกรณีที่จําเลยสงขอมูลใหกับลูกคาเพื่อใหลูกคา
พิจารณาคุณสมบัติของสินคาเพื่อทําการสั่งสินคาตอไปนั้น  จําเลยจะแจงใหลูกคาทราบวาลูกคาตอง
เก็บขอมูลนั้นไวเปนความลับ  และเมื่อพิจารณาเสร็จแลวลูกคาตองทําการสงขอมูลคืนจําเลยหรือ
ทําลายขอมูลดังกลาวเสีย  

จากขอเท็จจริงขางตน  ศาลจึงตัดสินวาบริษัทจําเลยมีมาตรการในการเก็บ
รักษาขอมูลใหเปนความลับอยางเพียงพอแลว  และขอมูลเกี่ยวกับรางแบบแมพิมพของจําเลยไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายในฐานะที่เปนความลับทางการคา 
  3) ขอมูลดังกลาวยังไมเปนที่รูจักตอสาธารณชน (not publicly know) การเปน    
ขอมูลที่ยังไมเปนที่รูจักตอสาธารณชนก็หมายความวา  ขอมูลนั้นยังไมเปนที่รูจักของคนทั่วไป   
เนื่องจากขอมูลดังกลาวยังคงมีสถานะเปนขอมูลที่เปนความลับ 
 

                                                 
103 Takamitsu Shigetomi, “Is Legal Protection of Trade Secret in Japan Enough?,” available from : 

http://www.law.washington.edu/casrip/newsletter/newsv10i1jp2.pdf. : 1. 
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4.2  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  ตามกฎหมาย The Unfair Competition Prevention Law 1993  ใหความคุมครอง
ความลับทางการคาในทางแพง  โดยถือวาการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
เปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม  ผูทําผิดตองถูกสั่งหามมิใหละเมิดสิทธิและชดใชคาสินไหมทดแทน
ตามมาตรา 3  มาตรา 4  มาตรา 5  โดยในมาตรา 2 (1) (iv)-(ix) * กําหนดการกระทําที่เปนการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาไวดังนี้ 

(iv) การไดความลับทางการคามาดวยวิธีการอันมิชอบ  เชน โดยการลักทรัพย  
การฉอโกง  การขมขู  หรือโดยวิธีการอันไมเปนธรรมอื่น (ซ่ึงตอไปนี้อางอิงวาเปน “การไดมาโดยมิ
ชอบซ่ึงความลับทางการคา”)  หรือการใช  หรือการเปดเผยความลับทางการคาที่ไดมานั้น (รวมทั้ง
การแสดงความลับดังกลาวตอบุคคลโดยเฉพาะเจาะจงในขณะที่รักษาไวเปนความลับดวย) 

                                                 
* Unfair Competition Prevention Law 1993   

Article 2 (1) (iv) to  (ix) 
(iv)  The act of acquiring a trade secret by improper means such as theft, fraud, or coercion, 

(hereinafter referred to as “improper acquisition of a trade secret”, or the act of using or disclosing a trade secret 
so acquired (including the act of disclosing such trade secret confidentially disclosed to a specific person, 
hereinafter the same shall apply);  

(v)  The act of acquiring a trade secret while being aware that such trade secret has been acquired 
through improper acquisition or, through gross negligence, not being aware of such matter; or the act of using 
or disclosing a trade secret so acquired;  

(vi)  The act of using or disclosing a trade secret after becoming aware, subsequent to its 
acquisition, that such trade secret has been acquired through improper acquisition or, through gross negligence, 
not becoming aware of such matter;   

(vii) The act of using or disclosing a trade secret which has been disclosed by the business entity 
holding it (hereinafter referred to as the “holder” ), for the purpose of unfair business competition or otherwise 
acquiring an unfair benefit, or for the purpose of inflicting injury on such holder;  

(viii) The act of acquiring a trade secret while being aware or, through gross negligence, not being 
aware that there has been an improper disclosure of such trade secret (defined, in this case and hereinafter, in 
the case stipulated in the previous item, as an act of disclosing a trade secret for the purpose stipulated in such 
item, or an act of disclosing a trade secret in breach of a legal duty to  
maintain secrecy) or that such trade secret has been acquired through improper disclosure; or the act of using or 
disclosing a trade secret so acquired; 

(ix) The act of using or disclosing an acquired trade secret after becoming aware, subsequent to its 
acquisition, that there has been improper disclosure of such trade secret or that such trade secret has been 
acquired through improper disclosure, or, through gross negligence, not being aware of such matter. 
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(v) การไดมาซึ่งความลับทางการคา  โดยรูวาเปนการไดมาโดยมิชอบซึ่ง
ความลับทางการคาหรือไมรูดังกลาวอันเกิดจากความประมาทเลินเลออยางรายแรง  หรือการใชหรือ
การเปดเผยความลับทางการคาที่ไดมา 

(vi) ใชหรือเปดเผยความลับทางการคาภายหลังจากที่ไดความลับทางการคามา  
โดยรูวาความลับทางการคานั้นไดมาโดยมิชอบหรือไมรูดังกลาวอันเกิดจากความประมาทเลินเลอ
อยางรายแรง 

(vii) ใชหรือเปดเผยความลับทางการคาซึ่งไดเปดเผยโดยผูถือความลับทางการคา 
(business entity holding) (ซ่ึงตอไปนี้เรียกวา “ผูถือ”)  เพื่อประโยชนในการแขงขันอันไมเปนธรรม  
หรือเพื่อการทํากําไรโดยไมเปนธรรม  หรือเพื่อวัตถุประสงคที่จะกอใหเกิดอันตรายตอผูถือเชนวา
นั้น 

(viii) การไดมาซึ่งความลับทางการคาโดยรูวาเปนการไดมาโดยมิชอบในการ
เปดเผยความลับทางการคาหรือไมรูดังกลาวอันเกิดจากความประมาทเลินเลออยางรายแรง  (ซ่ึง
หมายถึงในกรณีขางตน  การเปดเผยความลับทางการคาเพื่อวัตถุประสงคที่ระบุไวในกรณีขางตน  
หรือการเปดเผยความลับทางการคาโดยผิดหนาที่ตามกฎหมายที่จะตองรักษาไวเปนความลับ  และ
ใหใชในบทบัญญัติตอไปดวย)  หรือไดความลับทางการคามาโดยมิชอบในการเปดเผย  หรือใชหรือ
เปดเผยความลับทางการคาที่ไดมา 

(ix) หลังจากที่ไดความลับทางการคามาแลว  ใชหรือเปดเผยความลับทางการคา
ดังกลาวโดยรูวามีการเปดเผยความลับทางการคาโดยมิชอบ  หรือความลับทางการคาไดมาโดยมิ
ชอบ  หรือไมรูดังกลาวอันเกิดจากความประมาทเลินเลออยางรายแรง 

จากบทบัญญัติใน มาตรา 2 (1) (iv)-(ix) กําหนดการกระทําที่เปนการละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคาออกเปน 3 ประเภทใหญ104  ไดแก   

- การไดความลับทางการคามาโดยวิธีการอันมิชอบ (improper mean)  เชน   
การลักทรัพย  การฉอโกง  การขมขู 

-  การใชความลับทางการที่ไดมาโดยชอบดวยกฎหมายโดยมิชอบเพื่อ
ประโยชนในการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม (unfair competition) หรือเพื่อการทําประโยชน
โดยไมเปนธรรม (unfair benefit) 

- การจงใจ (willful) หรือ ประมาทเลินเลออยางรายแรง (gross negligence)     
ในการไดมา  การใช  หรือการเปดเผยความลับทางการคาโดยขัดตอกฎหมายนี้ 

                                                 
104 Holly Emrick Svetz, “Japan’s New Trade Secret Law : We Asked For It – Now What We have 

Got?,” 26 GW J. Int’LL. & ECON. 413 (1992) : pp.6 



 131

คดีที่เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามกฎหมายของประเทศญี่ปุน  
เชน   

คดี Asahi Engineering K.K. v. Dai-ichi Seiko K.K. จําเลยฟองแยงโจทกใน
ความผิดฐานละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของจําเลย  โดยขอเท็จจริงในคดีนี้จําเลยเปน
ผูออกแบบ  ผลิต  และจําหนายแมพิมพสําหรับแคปซูลพลาสติกที่เปนสารกึ่งตัวนําไฟฟา  ในป ค.ศ. 
1997          ผูจัดการในฝายงานตางๆ เชน ฝายวิจัยและพัฒนา  ฝายออกแบบ  ฝายผลิต  และฝายขาย
ไดลาออกจากบริษัทจําเลยและไดทําการกอตั้งบริษัทใหมขึ้นมาชื่อวา Asahi Engineering K.K. ซ่ึง
เปนบริษัทที่ทําการออกแบบ  ผลิต  และจําหนายสินคาประเภทเดียวกับบริษัทจําเลย  ในระยะเวลา
ตอมาไมนาน   ลูกจางจํานวนครึ่งหนึ่งของบริษัทจําเลยไดลาออกจากบริษัทจําเลยและเริ่มเขาทํางาน
ในบริษัทโจทก  ศาลพบวาองคประกอบบางสวนของรางแบบแมพิมพที่โจทกออกแบบมีการใช
ความลับทางการคาของจําเลยที่โจทกไดมาจากลูกจางของโจทกที่ลักลอบทําสําเนา (copy) ขอมูล
อิเล็กทรอนิกสมาจากบริษัทจําเลย  ซ่ึงการทําสําเนาขอมูลอิเล็กทรอนิกสบางสวนก็เปนหลักฐาน
เพียงพอที่แสดงใหเห็นถึงการถือเอาโดยมิชอบซ่ึงความลับทางการคาทั้งหมดของจําเลยจํานวน 
90,000 ชิ้น  เนื่องจากโดยลักษณะของการทําสําเนาทั้งหมดของขอมูลอิเล็กทรอนิกสนั้นงายกวาการ
เลือกเอาเฉพาะบางขอมลู  ศาลตัดสินวาโจทกละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของจําเลย 

คดี K.K. Bicychi v. Takashi Honda105  คดีนี้โจทกเปนบริษัทสงของทางไปรษณีย  
จําเลยเปนอดีตลูกจางของโจทกทําหนาที่เปนพนักงานขับรถสงเอกสาร  ตอมาจําเลยไดลาออกจาก
บริษัทโจทกและไดทําการกอตั้งบริษัทสงเอกสารแขงกับบริษัทโจทก  โดยจําเลยไดมีหนังสือแจงถึง
การเปดกิจการรับสงของทางไปรษณียไปยังลูกคาของโจทก  โจทกฟองจําเลยวาละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาของโจทกเกี่ยวกับบัญชีรายชื่อและที่อยูของลูกคาของโจทก  ศาลตัดสินวา      
แมวาจะสิ้นสุดสภาพการจาง  ลูกจางก็ยังคงมีหนาที่ที่จะไมใชหรือเปดเผยความลับทางการคาของ
นายจางตอไปตามหลักสุจริต (good faith) ตามหลักใน The Unfair Competition Prevention Law 
ภายในระยะเวลาและสถานที่ที่เหมาะสม  โดยไมขัดกับเสรีภาพในการทํางานและรัฐธรรมนูญของ
ประเทศญี่ปุน  จากขอเท็จจริงในคดีนี้ศาลพิเคราะหแลวเห็นวาการกระทําของจําเลยเปนการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาของโจทก 

 

                                                 
105 Terrence F. MacLaren, Worldwide Trade Secret Law, p.15. 
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4.3  การกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามกฎหมายและ
แนวคําวินิจฉัยของศาลประเทศญี่ปุน 
  เจาของความลับทางการคาที่ถูกละเมิดสิทธิยอมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายจากผูที่
กระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของตนได  ทั้งนี้ The Unfair Competition Prevention Law 
มาตรา 4 กําหนดรองรับสิทธิของเจาของความลับทางการคาในการเรียกรองคาเสียหายไวดังนี้  
“บุคคลใดจงใจหรือประมาท กระทําละเมิดตอผลประโยชนในทางธุรกิจของบุคคลอื่นโดยกระทํา
การแขงขันที่ไมเปนธรรม  บุคคลนั้นจําตองชดใชคาเสียหายเพื่อการนั้น  แตบทบัญญัติในมาตรานี้
จะไมนํามาใชกับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการใชความลับทางการคาภายหลังสิทธิตามมาตรา 8 
ส้ินสุดลงตามหลักเกณฑที่กําหนดในมาตรา 8 นั้น*”  กลาวคือ  ผูที่กระทําละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคายอมตองรับผิดชดใชคาเสียหายใหแกเจาของความลับทางการคา  เวนแตกรณีที่มีการ
กระทําละเมิดเกิดขึ้นและผูกระทํายังคงกระทําละเมิดตอไป  แตเจาของความลับทางการคาไมใช
สิทธิรองขอใหศาลมีคําส่ังใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ (injunction) ภายในระยะเวลา 3 ป  
นับแตเวลาที่เวลาที่เจาของความลับทางการคารูวามีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น  หรือเมื่อพนระยะเวลา 
10 นับแตมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น* 
  อยางไรก็ตาม  ตามหลักกฎหมายทั่วไปของประเทศญี่ปุน  คาเสียหายเปนวิธีการที่
ใชเพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นเทานั้น  โดยไมมีวัตถุประสงคที่จะเปนการลงโทษผูกระทํา
ความผิดหรือเพื่อยับยั้งการกระทําผิดในลักษณะเดียวกันในอนาคต  การกําหนดคาเสียหายจึงอยูบน

                                                 
* The Unfair Competition Prevention Law 

Section 4 Claim for damages. 
“A person who intentionally or negligently infringes on the business interests of another person 

through unfair competition, shall be liable to compensate for damages which result therefrom; provided 
however, that this shall not apply to damages which arise from use of a trade secret after the rights described in 
Article 8 below are extinguished in accordance with that said Article. 

* The Unfair Competition Prevention Law 
Section 8 Negative Prescription 
“Pursuant to the provisions of Article 3(1), the right to request an injunction to suspend or prevent 

an infringement caused by commission, using a trade secret, of the acts described in Article 2(1) items 4 to 9 
shall be extinguished by prescription in the case where the person who commits such act continues it and the 
holder whose business interests have been infringed or are likely to be infringed by such act does not exercise 
such right within three years from the time that such holder becomes aware of such facts and of the person 
committing such act. The same extinguishment shall apply, in any event, when ten years have elapsed from the 
time of commencement of such act. 
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พื้นฐานของความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (actual damage)  ดังนั้นการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษจึง
เปนการขัดกับหลักกฎหมายของประเทศญี่ปุน 
  ดังนั้น  สําหรับมาตรการเยียวยาทางการเงินในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาตามหลักกฎหมายของประเทศญี่ปุนนั้นแบงประเภทของคาเสียหายออกเปน 3 ประเภท  
ไดแก  1. คาขาดกําไร (lost profits)  2. การคืนผลกาํไร (disgorgement of profits)  3.คาสิทธิที่      
สมเหตุสมผล (reasonable royalty)   
  1). คาขาดกําไร (lost profits)   
  วิธีที่ใชในการคํานวณคาเสียหายกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา       
วิธีหนึ่งก็คือ  การคํานวณจากการสูญเสียทางเศรษฐกิจ (economic loss) ที่เกิดจากการกระทําละเมิด
ซ่ึงเปนหลักของการกําหนดคาเสียหายตามกฎหมายละเมิดทั่วไปที่นํามาปรับใชกับบทบัญญัติใน 
The Unfair Competition Prevention Law  โดยที่คาเสียหายตามหลักกฎหมายละเมิดนี้  เจาของ   
ความลับทางการคาหรือโจทกมีหนาที่ในการนําสืบพิสูจนใหเห็นถึง  (ก) เจตนาหรือความประมาท
ของผูกระทํา (ข) ความเสียหายหรือการสูญเสียผลกําไรที่คาดวาจะไดรับอันเนื่องมาจากการทํา
ละเมิด (ค) ความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
   คดีที่ศาลกําหนดคาเสยีหายประเภทคาขาดกําไรใหแกเจาของความลับทาง
การคา  เชน  ในคดี Asahi Engineering K.K. v. Dai-ichi Seiko K.K106  เปนคดีที่ศาลกําหนด          
คาเสียหายประเภทคาขาดกําไรบนพื้นฐานของสวนแบงทางการตลาด (market share) ใหแกโจทก
เพื่อเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาโดยมีขอเท็จจริงมีดังนี้   

เพื่อพิสูจนถึงคาขาดกําไร  จําเลย (โจทกฟองแยง) แสดงพยานหลักฐาน
พิสูจนวา  นับตั้งแตป ค.ศ.1995 ถึงปค.ศ. 1997 จําเลยไดรับสวนแบงทางตลาด สําหรับตลาด         
แมพิมพสําหรับแคปซูลพลาสติกที่เปนสารกึ่งตัวนําไฟฟา (mold for semiconductors’ plastic 
encapsulation) ปละอยางนอย 14 เปอรเซ็นตหรือมากกวานั้น  ซ่ึงชวงเวลาดังกลาวเปนชวงเวลา
กอนที่จะมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น  และนับแตเวลาที่มีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น  กลาวคือ  นับแตป   
ค.ศ. 1998 ถึงป ค.ศ. 2000  ศาลพบวาหากปราศจากการกระทําที่ไมเปนธรรม  จําเลยควรจะไดรับ
สวนแบงทางตลาดอยางนอยปละ 14 เปอรเซ็นต  โดยจากขอเท็จจริงตั้งแตปค.ศ. 1998 ถึงป        
ค.ศ. 2000 สวนแบงทางตลาดของจําเลยตกมาอยูในอัตราที่ 8-9 เปอรเซ็นตตอป  เมื่อพิจารณาจาก
พยานหลักฐานและขอเท็จจริงที่เกี่ยวของ  ศาลเห็นวาอยางนอย 3 เปอรเซ็นตของการสูญเสีย       
สวนแบงทางการตลาดเกิดขึ้นจาก 1) การถือเอาความลับทางการคาโดยมิชอบ (misappropriation) 
2) การดึงตัวลูกคาของจําเลยโดยวิธีการที่มิชอบ 3) การดึงตัวลูกจางของจําเลยโดยวิธีการที่มิชอบ  

                                                 
106 Takamitsu Shigetomi, “Is Legal Protection of Trade Secret in Japan Enough?,” available from, 

http://www.law.washington.edu/casrip/newsletter/newsv10i1jp2.pdf : 2.: 
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ศาลจึงกําหนดคาเสียหายสําหรับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใหแกจําเลยเปนจํานวนหนึ่ง
สวนสามของ 3 เปอรเซ็นตของการสูญเสียสวนแบงทางการตลาดตั้งแตป ค.ศ. 1998 จนถึงป ค.ศ. 
2000 ซ่ึงรวมแลวเปนเงินจํานวน 400 ลานเยน 
   นอกจากการคํานวณคาขาดกําไรจากสวนแบงทางตลาดแลว  คาขาดกําไร
อาจจะคํานวณไดจากการเปรียบเทียบระหวางยอดขายกอนและหลังจากที่มีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น
ซ่ึงการเปรียบเทียบดังกลาวจะแสดงใหเห็นถึงผลกําไรที่ลดลงไป  แลวนําผลกําไรที่ลดลงไปนั้นมา
คูณดวยราคาขายสินคา  และนํามาหักดวยคาใชจายที่สามารถลดไปไดเนื่องมาจากการผลิตสินคา
จํานวนมากเพื่อใหเปนการคํานวณคาเสียหายจากผลกําไรที่แทจริง (pure profits)  ซ่ึงคาใชจายที่จะ
นํามาหักตองเปนคาใชจายเกี่ยวกับตนทุนการผลิตโดยตรง  เชน  ตนทุนเกี่ยวกับวัตถุดิบพื้นฐาน    
คาบรรจุภัณฑ  คาสงสินคา  เปนตน107 
   อยางไรก็ตามเปนดุลพินิจของศาลที่จะพิจารณากําหนดคาเสียหายประเภท
คาขาดกําไรจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  2) การคืนผลกําไร (disgorgement of profits)108   
  จากลักษณะของการสูญเสียที่ไมมีตัวตนของการสูญเสียผลกําไรหรือผลการขาย
ยอมทําใหยากแกการพิสูจนใหเห็นถึงความเสียหายจากคาขาดกําไร  โดยเฉพาะการนําสืบใหเห็นถึง
ความสัมพันธระหวางการกระทําละเมิดและความเสียหายที่เกิดขึ้น  ที่เปนเชนนี้สวนหนึ่งก็มาจาก
เหตุผลที่วาโจทกมีความสามารถที่จํากัดในการเขาถึงขอมูลของจําเลย109  ดังนั้น The Unfair 
Competition Prevention Law จึงไดมีบทบัญญัติเปนขอสันนิษฐานจํานวนคาเสียหายเอาไวในมาตรา 
5 (1) วา “บุคคลใดที่ถูกละเมิดผลประโยชนในทางธุรกิจจากการแขงขันที่ไมเปนธรรมที่ไดใชสิทธิ
เรียกรองเพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นแกตนจากบุคคลที่จงใจหรือประมาทกระทําละเมิด        
ผลประโยชนในทางธุรกิจดังกลาว  โดยหากเปนกรณีที่ผูกระทําละเมิดไดรับผลกําไรมาจากการ
กระทําละเมิด  จํานวนผลกําไรดังกลาวใหถือวาเปนจํานวนของคาเสียหายของบุคคลที่ถูกละเมิด*” 

                                                 
107 Christopher Heath, The System of Unfair Competition Prevention in Japan (London ; Boston : 

Kluwer Law International, 2001), pp.241. 
108 Ibid., p.242. 
109 Ibid., p.241. 
* The Unfair Competition Prevention Law 

Section 5 Presumption of Amount of Damages. 
“(1) In the case where a person, whose business interests have been infringed by unfair 

competition, has made a claim for compensation for damages suffered by himself, against a person who 
intentionally or negligently infringed such business interests, and where the infringer receives the profits though 
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  กลาวคือ  ในกรณีที่บุคคลใดจงใจหรือประมาทกระทําละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาของผูอ่ืน  ผลกําไรที่ผูกระทําละเมิดไดรับมาจากการกระทําละเมิดจะถือวาเปนจํานวนของ   
คาเสียหายทีเ่กดิขึ้นกับเจาของความลับทางการคา  กลาวอีกนยัหนึ่งกค็ือ  ผลกําไรของผูละเมิดถือ   
วาเปนจํานวนของความสูญเสียของเจาของความลับทางการคา  ซ่ึงบทบัญญัตินี้จะถูกนํามาใชก็
ตอเมื่อโจทกเรียกรองคาเสียหายตอศาลตามมาตรา 5 (1) นี้  โดยโจทกมีหนาทีพ่ิสูจนใหศาลเห็นถึง
จํานวนผลกําไรที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิด  และเพื่อใหการคํานวณผลกําไรของจําเลย
คํานวณบนฐานของผลกําไรที่แทจริง (pure profit) จําเลยจึงมีสิทธิในการนําสืบหกัลางวาผลกําไร
สวนใดมไิดเกดิจากการละเมดิหรือผลกําไรสวนใดทีเ่กิดจากการลงทุนของจําเลยเอง  เชน  ผลกําไร
สวนที่เพิ่มขึ้นจากการที่จําเลยกระทําการสงเสริมการขาย  เชน  การโฆษณา  เปนตน   
  สําหรับกรณีที่ผูกระทาํละเมิดไมไดรับผลกําไรจากการกระทําละเมิดหรือในกรณทีี่
จําเลยไดรับผลกําไรจากการใชความลับทางการคาของโจทกในจํานวนนอย  วิธีที่ศาลจะใชใน
คํานวณผลกําไร  ก็คือ  ศาลจะนําเอาผลกําไรของจําเลยคูณดวยผลกําไรของโจทกจากการขายสินคา
ที่ใชความลับทางการคา   ซ่ึงวิธีการดังกลาวเปนวิธีในการคํานวณผลกําไรของจําเลยตาม            
หลักกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศญี่ปุนที่ศาลนํามาปรับใชกับการคํานวณผลกําไรของจําเลยในคดี
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาดวย 
  3) คาสิทธิท่ีสมเหตุสมผล (reasonable royalty) 
  ตามที่กลาวมาแลววาจํานวนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้น  
โดยทั่วไปนั้นจะอยูบนสมมุติฐานที่วา  จํานวนผลกําไรที่ผูละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไดรับ
เปนจํานวนคาเสียหายของเจาของความลับทางการคา  อยางไรก็ตาม  ในกรณีที่ยากแกการพิสูจนถึง
ผลกําไรของผูกระทําละเมิด  เจาของความลับทางการคาอาจเรียกรองคาเสียหายจาก   คาเสียหาย
ประเภทสิทธิที่สมเหตุสมผลได  ดังที่มาตรา 5 (2) กําหนดไววา  “บุคคลใดที่ถูกละเมิดผลประโยชน
ในทางธุรกิจจากการแขงขันที่ไมเปนธรรมตามที่กําหนดในมาตรา 2 (1) (iv) – (ix) และ (xii) มีสิทธิ
ที่จะเรียกรองคาเสียหายสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นแกตนจากบุคคลที่จงใจหรือประมาทกระทํา
ละเมิดผลประโยชนในทางธุรกิจดังกลาวในจํานวนที่เทากับจํานวนที่โดยปกติควรจะไดรับตาม
ประเภทของการแขงขันที่ไมเปนธรรมตามที่กําหนดดังตอไปนี้*”   
                                                                                                                                            
such act of infringement, such amount of profits shall be presumed to be the amount of damages caused to the 
person whose business interest were infringed” 

* The Unfair Competition Prevention Law 
Section 5 Presumption of Amount of Damages. 
“(2) A person whose business interests are infringed by unfair competition in any of the manner 

described in Article 2(1) items 1 to 9 and 12 is entitled to claim, against a person who intentionally or 
negligently has infringed such business interests, compensation for damages suffered by himself in an amount 
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  คาเสียหายตามที่กําหนดไวใน The Unfair Competition Prevention Law มาตรา 5 
(2) ก็คือ  จํานวนเงินที่เจาของความลับทางการคาควรจะไดรับสําหรับการใชความลับทางการคา
ของเขา  กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ  คาเสียหายประเภทคาสิทธิที่สมเหตุสมผล  ทั้งนี้  ศาลของประเทศ
ญี่ปุนจะกําหนดคาสิทธิที่สมเหตุสมผลใหแกเจาของความลับทางการคาในจํานวนที่เทากับอัตรา    
คาสิทธิที่มาตรฐานสําหรับการใหใชสิทธิที่ถูกกฎหมาย  เพราะศาลเชื่อวาอัตราดังกลาวสามารถ
สะทอนถึงจํานวนเงินที่เจาของความลับทางการคาควรจะไดรับสําหรับการใชความลับทางการคา
ของเขา110   

อยางไรก็ตาม The Unfair Competition Prevention Law มาตรา 5 (3) กําหนดวา 
“บทบัญญัติใน (2) ไมเปนการตัดสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายในจํานวนที่เกินกวาจํานวนที่
กําหนดในอนุมาตราดังกลาว  ในกรณีเชนนี้  หากผูกระทําละเมิดมิไดกระทําโดยจงใจหรือ         
โดยประมาทเลินเลอ  ศาลอาจจะใชดุลพินิจในการกําหนดจํานวนคาเสียหายได*”  ดังนั้น  ศาลอาจ
ใชดุลพินิจกําหนดจํานวนเงินคาเสียหายใหแกเจาของความลับทางการคาในจํานวนที่สูงกวาจํานวน
เงินที่เจาของความลับทางการคาควรจะไดรับสําหรับการใชความลับทางการคาของเขา 

                                                                                                                                            
equivalent to the amount which normally ought to be awarded as compensation, in accordance with the type of 
unfair competition described in each item below, for the act described in such item: 

…(iii) unfair competition as describe in Article 2(1) item 4 to 9 : the use of a trade secret relating to 
the said infringement.” 

110 Toshiko Takenaka, “Recent Legislative Updates in Japan”, available from 
http://www.law.washington.edu/casrip/newsletter/newsv6i1jp2.html.:2 

* The Unfair Competition Prevention Law 
Section 5 Presumption of Amount of Damages. 
The provisions in the above paragraph (2) do not prevent a claim being made for compensation 

for damages in excess of the amount indicated in such paragraph. In such case, if the person who infringed such 
business interest did not do so intentionally or though gross negligence, the court may take that into 
consideration in determining the amount of compensation for damages. 
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5. ตารางเปรียบเทียบกฎหมายความลับทางการคาของตางประเทศ 
 

ตารางเปรียบเทียบกฎหมายความลับทางการคาของตางประเทศ 
ประเทศ กฎหมาย ประเภทคาเสียหาย หมายเหตุ 

1. อังกฤษ หลักของการรักษาความลับ 1. คาเสียหาย 
1.1 คาเสียหายจากการ 

สูญเสียกําไร  
(lost profits) 

1.2 คาสิทธิ (royalty) 
2. การคิดบัญชีผลกําไร 

(account of profit) 

ผูเสียหายหรือโจทกไมสามารถ
เรียกรองคาเสียหายไดทั้ง 
สองประเภทพรอมกัน โจทก
จะตองเลือกทีจ่ะไดรับการ
เยียวยาจากคาเสียหายประเภท
ใดประเภทหนึง่ 

2. สหรัฐอเมริกา 1. กฎหมายจารีตประเพณ ี
1.1 The Restatement (first) 

of Torts 1939 
1.2 The Restatement of 

Unfair Competition 1995 
2. กฎหมายแมแบบ 
The Uniform Trade Secret Act 

1. คาเสียหายแบบ 
คาสินไหมทดแทน 
(compensatory damage) 

2. คาเสียหายเพื่อเยียวยา 
ชดใช (Restitution) 

3. คาสิทธิที่สมเหตุสมผล 
(Reasonable Royalty) 

4. คาเสียหายเชิงลงโทษ 
(Punitive Damage) 

5. คาธรรมเนียมทนายความ 
(Attorney’s fee) 

มิไดมีการกําหนดใหผูเสียหาย
หรือโจทกเลือกประเภทการ 
ไดรับการเยยีวยาคาเสียหาย 

3. เยอรมัน The Statue Against Unfair 
Competition 1909 (UWG) 

1. คาขาดกําไร (lost profits) 
2. ผลกําไรที่จําเลยไดรับมา
จากการกระทาํละเมิด 

3. คาสิทธิที่สมเหตุสมผล 
(Reasonable Royalty) 

 

4. ญ่ีปุน The Unfair Competition 
Prevention Law 1993 

1. คาขาดกําไร (lost profits) 
2. การคืนผลกําไร 

(disgorgement of profits) 
3. คาสิทธิที่สมเหตุสมผล 

(Reasonable Royalty) 

 



บทท่ี 4 
 

การกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในประเทศไทย 
ตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 

วิเคราะหปญหาและแนวทางแกไข 
 
 จากบทที่ผานมาไดนําเสนอถึงการกระทําที่ถือเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
และการกําหนดคาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
ตามกฎหมายและแนวคําวินิจฉัยของศาลตางประเทศ   ทําใหเห็นไดวาหลักกฎหมายและ              
แนวทางการพิจารณาของศาลในแตละประเทศจะมีกลไกที่แตกตางกัน  สงผลใหหลักเกณฑใน    
การกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของแตละประเทศก็จะมีจุดเดน
และจุดดอยที่ไมเหมือนกัน  ทั้งนี้ความแตกตางดังกลาวอาจจะมีสาเหตุมาจากการใชระบบกฎหมาย  
แนวปฏิบัติของศาลในการวิเคราะหและพิจารณา  และสภาพสังคมของแตละประเทศ 
 สําหรับเนื้อหาในบทนี้จะกลาวถึงการกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาในประเทศไทยตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 และปญหาจากการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  รวมทั้งบทวิเคราะหถึงที่มา
ของปญหาและแนวทางการแกไขปญหาดังกลาว  โดยวัตถุประสงคของการวิเคราะหนั้นก็เพื่อ      
หาแนวทางที่เหมาะสมในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใน
ประเทศไทย 
 
1. การกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในประเทศไทยตามมาตรา 13 
แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545   
 
 ในปจจุบันเมื่อมีขอพิพาทเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเกิดขึ้น  ขอพิพาท
หรือคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาดังกลาว  รวมไปถึงการพิจารณาคดีเพื่อกําหนดคาเสียหาย
จากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ยอมอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  ทั้งนี้ตามที่บัญญัติไวในพระราชบัญญัติความลับทางการคา  
มาตรา 3 และมาตรา 14 ประกอบพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 มาตรา 7(9) 
โดยศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศเปนศาลชํานัญพิเศษ  มีกระบวนการ
พิจารณาเปนพิเศษ  ในปจจุบันมีศาลเดียว  คือ  ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
กลางมีเขตอํานาจทั่วราชอาณาจักร  การอุทธรณคําพิพากษาหรือคําสั่งอุทธรณโดยตรงตอศาลฎีกา



 139

แผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  ซ่ึงเปนการทําใหคดีละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาเสร็จสิ้นไดอยางรวดเร็ว  นอกจากนี้ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศยังใชกระบวนวิธีพิจารณาเปนพิเศษ  เชน 

- องคคณะผูพิพากษามี 3 คน  โดยหนึ่งในสามคนนั้นตองเปนผูพิพากษาสมทบซึ่ง
เปนบุคคลภายนอกที่มีความรูความเชี่ยวชาญทางดานทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ   

- การกําหนดแนวทางการพิจารณาคดี (pre-trial conference) 
- การสืบพยานบุคคลโดยระบบการประชุมทางจอภาพ (video conference) 
- การพิจารณาคดีตอเนื่องและเต็มวัน 
- การเสนอบันทึกถอยคํายืนยันขอเท็จจริงในการสืบพยานบุคคล  แลวใหพยาน

บุคคลนั้นมาศาลเพื่อเบิกความตอบคําถามคานและคําถามติงของคูความ 
- การขอใหสืบพยานหลักฐานไวกอน (Anton Piller Order) 
- การพิจารณาคดีแบบลับ 
- การหามโฆษณาขอเท็จจริงหรือพฤติการณแหงคดีเพื่อประโยชนในการปกปอง

คุมครองความลับทางการคามิใหลวงรูไปยังบุคคลภายนอก 
- การใชเอกสารภาษาอังกฤษเปนพยานหลักฐานโดยไมตองแปลเปนภาษาไทยได

หากคูความทุกฝายยินยอม  เปนตน 
 
 1.1 แนวคิดและที่มาของหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคา  ตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 
  ประชาชนสวนใหญในประเทศไทยมักจะปฏิบัติกับทรัพยสินทางปญญาในฐานะที่
เปนสิทธิสาธารณะ (public right) ดังนั้นในการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจึงเปนไปใน
ลักษณะของการดําเนินคดีทางอาญา  แตในความเปนจริงแลว  สิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นถือ
เปนสิทธิของบุคคล (private right)* เมื่อพิจารณาในแงของการบังคับตามสิทธิ (enforcement)        
จึงอาจเปนการไมยุติธรรมสําหรับประชาชนทั่วไปที่การบังคับตามสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่ง
เปนสิทธิของบุคคลของบุคคลใดบุคคลหนึ่งจะกระทําดวยวิธีการฟองรองในทางอาญา  เพราะสราง
ภาระใหรัฐที่ตองเสียเงินจํานวนมากสําหรั

                                                

บการดําเนินการทางอาญาเกี่ยวกับสิทธิของบุคคล           
ไมวาจะเปนคาใชจายเกี่ยวกับบุคลากร  เชน  เจาหนาที่ตํารวจ  พนักงานอัยการ  ศาล  เปนตน          
คาใชจายในการดําเนินคดี  เชน  คาใชจายในการดําเนินการสืบสวนสอบสวนคดีของเจาหนาที่

 
* ดังจะเห็นไดจากบทนําของความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPs) ที่

กลาวไววา  “...ยอมรับวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิของบุคคล (private right) ...”  
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ตํารวจ  ไมวาจะเปนการเขาตรวจคน  หรือการเขายึดทรัพยสินที่เกิดจากการกระทําความผิด  เปนตน  
งบประมาณแผนดินดังกลาวสวนใหญมาจากเงินภาษีของประชาชน  ดังนั้น  จึงเปนการสมควรที่จะ
สนับสนุนใหเจาของสิทธิในทรัพยสินทางปญญาบังคับตามสิทธิของตนในทางแพงมากกวาการ
ฟองรองในทางอาญา  โดยใหเจาของสิทธิวาจางทนายความผูมีความเชี่ยวชาญเปนผูดําเนินคดีเอง  
และนําคดีมายังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศซึ่งเปนศาลชํานัญพิเศษที่มี
บุคลากรที่มีความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน  มีกระบวนพิจารณาพิเศษแตกตางจากกระบวนพิจารณาปกติ  
ดังนี้  บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 จึงไดกําหนดมาตรการพิเศษ
เกี่ยวกับการดําเนินคดีในทางแพงหลายประการเพื่อเปนสนับสนุนและสรางแรงจูงใจใหแกเจาของ
ความลับทางการคาที่ถูกละเมิดสิทธิมาใชสิทธิเรียกรองในทางแพง  เห็นไดจากสิทธิของเจาของ
ความลับทางการคาในการใชสิทธิทางแพง  ไดแก 
  1) สิทธิในการขอใหศาลมีคําส่ังหามชั่วคราวกอนฟองคดี (Interlocutory 
Injunction) เนื่องจากลักษณะของความลับทางการคา  หากมีการเปดเผยหรือนําไปใชแลวอาจทําให
หมดคุณคาหรือประโยชนในเชิงพาณิชย  กฎหมายจึงกําหนดวิธีการคุมครองเปนพิเศษขึ้น  โดยแม
จะยังไมมีการฟองรองคดีตอศาลเพื่อเรียกรองคาเสียหายก็ตาม  ผูควบคุมความลับทางการคามีสิทธิ
ที่จะรองขอใหศาลมีคําสั่งหามชั่วคราวอันเปนมาตรการฉุกเฉินเพื่อคุมครองสิทธิในความลับทาง
การคาได  กลาวคือ  กอนฟองคดี  ผูควบคุมความลับทางการคามีสิทธิรองขอใหศาลมีคําสั่งใหผูนั้น
ระงับหรือละเวนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้นเปนการชั่วคราวได   
  2) การขอใหศาลมีคําสั่งใหสืบพยานหลักฐานไวกอน  หรือขอใหยึดหรืออายัด
เอกสารหรือวัตถุที่จะใชเปนพยานหลักฐานไวกอนฟองคดี (Anton Piller Order)  
  3) ในกรณีที่เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาประเภทกรรมวิธีการผลิต
ผลิตภัณฑ  กฎหมายกําหนดบทสันนิษฐานกฎหมายไวเปนพิเศษอันเปนแกคุณโจทก  กลาวคือ    
หากโจทกพิสูจนไดวาผลิตภัณฑที่จําเลยผลิตมีความเหมือนกับผลิตภัณฑที่ผลิตโดยใชกรรมวิธีการ
ผลิตที่เปนความลับทางการคาของโจทก  ใหสันนิษฐานไวกอนวาจําเลยใชความลับทางการคานั้น
ในการผลิตผลิตภัณฑดังกลาว  เวนแตจําเลยจะพิสูจนใหเห็นเปนอยางอื่น 
  4) การขอใหมีคําสั่งหามมิใหจําเลยละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก  
โดยการหามเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของโจทกตลอดไป (permanent injunction) 
  5) การขอใหศาลสั่งใหจําเลยชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกโจทก (damages)  
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  เชนเดียวกัน  เพื่อสนับสนุนใหโจทกใชสิทธิเรียกรองในทางแพงมากกวาการใช
สิทธิเรียกรองในทางอาญา  ในสวนของหลักเกณฑการใชดุลพินิจของศาลในการพิจารณากําหนด  
คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจึงไดถูกบัญญัติใหมีความชัดเจนขึ้นจาก        
หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิทั่วไปตามที่กําหนดในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยละเมิด  ดังจะเห็นไดจากพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 มาตรา 
13 กําหนดวา  ในกรณีที่มีการใชสิทธิฟองเรียกคาเสียหายจากผูละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  
ศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริงใหแกโจทก  และอาจกําหนดใหจําเลยคืน            
ผลประโยชนที่ไดมาหรือเนื่องมาจากการกระทําละเมิดใหแกโจทกอีกดวย  หรือหากเปนกรณีที่ศาล
ไมสามารถกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริงใหแกโจทกหรือส่ังใหจําเลยคืนผลประโยชนที่
ไดรับมาจากการกระทําละเมิดได  ศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกตามจํานวนที่ศาล
เห็นสมควร  ซ่ึงแมหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายดังกลาวจะมีพื้นฐานมาจากการกําหนด
คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิทั่วไปตามที่กําหนดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด         
มาตรา 438 แตเพื่อปองกันไมใหเกิดปญหาในการตีความวาศาลจะมีอํานาจกําหนดคาเสียหายโดย
การสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่จําเลยไดรับจากการกระทําละเมิดในความลับทางการคาหรือไม  
หรือศาลจะมีอํานาจกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรหรือที่ เรียกวา Nominal 
Damages ในกรณีที่โจทกไมอาจนําสืบใหศาลเห็นถึงคาเสียหายตามความเปนจริงหรือผลประโยชน
ที่จําเลยไดรับเปนจํานวนแนนอนไดหรือไม  ดังนั้น  มาตรา 13 จึงบัญญัติใหชัดเจนวา  นอกจาก      
คาเสียหายตามความเปนจริง  ศาลยังมีอํานาจสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากการละเมิดโดย
รวมเขาไปในคาเสียหายได  และหากเปนกรณีที่ศาลไมสามารถกําหนดคาเสียหายดังกลาวใหแก
โจทกเนื่องจากโจทกไมสามารถนําสืบพิสูจนคาเสียหายใหเปนจํานวนแนนอนได  ศาลก็ยังมีอํานาจ
กําหนดคาเสียหายใหแกโจทกตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร  ทั้งนี้เพื่อใหโจทกยังคงไดรับการ
เยียวยาความเสียหายสําหรับกรณีที่โจทกนาจะไดรับความเสียหายจริงๆแตบังเอิญโจทกไมสามารถ
นําพยานหลักฐานมาสืบใหปรากฏถึงปริมาณความเสียหายได  นอกจากนี้  ยังไดมีการเพิ่มมาตรการ
เยียวยาความเสียหายทางการเงินประเภทคาเสียหายในเชิงลงโทษ (Punitive damages) เพื่อใหความ
คุมครองที่มากขึ้นแกโจทกสําหรับกรณีที่โจทกถูกกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาโดย       
จงใจหรือมีเจตนากลั่นแกลง  จนเปนเหตุใหความลับทางการคาส้ินสภาพการเปนความลับทาง       
การคา  มาตรา 13 จึงไดกําหนดใหศาลมีอํานาจสั่งใหจําเลยจายคาเสียหายเชิงลงโทษใหแกโจทก
เพิ่มขึ้นจากคาเสียหายตามความเปนจริงหรือคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรได  แตตอง   
ไมเกิน 2 เทาของคาเสียหายตามจริงหรือคาเสียหายตามสมควร  ทั้งนี้เกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย
ตามมาตรา 13 ผูวิจัยจะกลาวโดย   รายละเอียดในหัวขอตอไป 
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 1.2 หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ตามมาตรา 
13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 
  ในสวนของการพิจารณากําหนดคาเสียหายใหแกเจาของความลับทางการคาที่ถูก
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 
บัญญัติหลักเกณฑไวดังนี้   
  “มาตรา 13 ในการกําหนดคาสินไหมทดแทนเมื่อมีการฟองคดีตามมาตรา 8 (2) 
ศาลมีอํานาจกําหนดตามหลักเกณฑดังตอไปนี้ 
  (1) นอกจากกําหนดคาสินไหมทดแทนเฉพาะในความเสียหายที่เกิดขึ้นอยาง       
แทจริง  ศาลอาจมีคําสั่งใหผูละเมิดสิทธิในความลับทางการคาคืนผลประโยชนท่ีไดจากหรือ       
เนื่องจากการละเมิดโดยคิดรวมเขาไปในคาสินไหมทดแทนได  
  (2) ในกรณีท่ีไมอาจกําหนดคาสินไหมทดแทนตาม (1) ได ใหศาลกําหนด            
คาสินไหมทดแทนใหแกผูควบคุมความลับทางการคาตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร  
  (3) ในกรณีท่ีปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเปน
การกระทําโดยจงใจหรือมีเจตนากลั่นแกลง เปนเหตุใหความลับทางการคาดังกลาวสิ้นสภาพการ
เปนความลับทางการคาใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาสินไหมทดแทนเพื่อการลงโทษเพิ่มขึ้น
จากจํานวนที่ศาลกําหนดตาม (1) หรือ (2) ได แตตองไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนตาม (1) 
หรือ (2) 

หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
1) คาเสียหายตามความเสียหายที่เกิดขึ้นอยางแทจริง  และการคืนผลประโยชนท่ี

ไดจากหรือเนื่องจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก 
  มาตรการเยียวยาทางการเงินในคดีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามที่
บัญญัติในมาตรา 13 (1) แบงประเภทของคาสินไหมทดแทนออกเปน 2 ประเภท  คือ   

(1) การกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริง (actual damage) และ 
(2) การคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิใน  

ความลับทาง 
และเมื่อพิจารณาจากถอยคําในมาตรา 13 (1) จะเห็นไดวาโจทกสามารถเรียกรอง

คาเสียหายทั้งสองประเภทไดพรอมกัน  และศาลก็อาจกําหนดคาเสียหายใหโจทกทั้งสองประเภท
รวมกันดวย  กลาวคือ  ในการใชสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 13 (1) นั้น  นอกจาก
โจทกจะสามารถเรียกรองคาเสียหายประเภทคาเสียหายตามความเปนจริงแลว  โจทกก็ยังสามารถ
รองขอใหศาลสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดมาจากการกระทําละเมิดโดยรวมคํานวณเขาไปใน
คาสินไหมทดแทนไดอีกดวย  แตอยางไรก็ดี  ศาลจะพิจารณากําหนดคาสินไหมทดแทนใหแกโจทก
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เปนจํานวนเทาใด  ก็ยอมขึ้นกับขอเท็จจริงเกี่ยวกับความเสียหายตามความเปนจริงที่โจทกไดรับและ
ผลประโยชนที่จําเลยไดมาจากการทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาที่โจทกนําสืบไดประกอบ
กับการใชดุลพินิจของศาล  มิไดหมายความวาโจทกจะไดรับการเยียวยาจากทั้งคาเสียหายตาม ความ
เปนจริงและการสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
รวมกันในทุกกรณี  หรือศาลจะตองสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ตนไดรับมาจากการกระทําละเมิด
ในทุกกรณีไม  เชน  หากเปนกรณีที่โจทกไดรับคาเสียหายตามความเปนจริงในจํานวนที่สามารถ
เยียวยาความเสียหายใหแกโจทกอยางเพียงพอแลว  ศาลก็อาจใชดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหาย
ตามความเปนจริงใหแกโจทกเพียงอยางเดียวโดยไมส่ังใหโจทกไดรับผลประโยชนที่จําเลยไดมา
จากการกระทําละเมิดคืนดวย  หรือในกรณีที่มีการกําหนดใหจําเลยคืนผลิตภัณฑที่ไดทําขึ้นจากการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใหแกโจทก  ตามมาตรา 11 วรรคทาย  ศาลก็อาจใชดุลพินิจใน
การที่จะไมส่ังใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดมาจากการกระทําละเมิดตามมาตรา 13 (1) ก็เปนได   

นั่นหมายความวา  การกําหนดคาเสียหายตามมาตรา 13 (1) แหงพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 ยังคงตั้งอยูบนพื้นฐานของความเสียหายที่แทจริงที่ผูเสียหายไดรับ
เปนเกณฑ  เพราะแมกฎหมายจะกําหนดใหโจทกมีสิทธิไดรับทั้งคาเสียหายตามความเปนจริงและ
การสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชน  แตก็จะไมทําใหโจทกไดรับคาเสียหายเกินกวาความเสียหายจริงที่
ตนไดรับอันจะทําใหโจทกไดรับการเยียวยาที่ซํ้าซอน (double compensation) และจะไมทําใหจาํเลย
ตองรับผิดเกินกวาความผิดที่ตนกอข้ึนซึ่งจะสงผลใหจําเลยตองรับผิดซ้ําซอน (double liability)  
เพราะถึงอยางไรก็ตามศาลก็จะกําหนดจํานวนคาเสียหายหรือจํานวนผลประโยชนใหแกโจทกตาม
จํานวนที่โจทกนําสืบได 
   (1) คาเสียหายตามความเสียหายที่เกิดขึ้นอยางแทจริง (Actual Damage) 
   การกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มีวัตถุประสงคเพื่อเปนการเยียวยาความ       
เสียหายที่เกิดขึ้นจริงแกโจทก  เพื่อใหโจทกกลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนไมเคยมีการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาเทาที่จะสามารถทําได 
   คาเสียหายตามความเสียหายที่เกิดขึ้นอยางแทจริงหรือคาเสียหายตาม
ความเปนจริง (Actual  Damages) เปนคาเสียหายตามความเสียหายจริง (Actual loss) ซ่ึงปรากฏ 
ออกมาในรูปของคาใชจายที่ผูเสียหายตองควักกระเปาจายไปจริงๆ  หรือปรากฏในรูปของรายไดที่
ตองขาดไปเพราะการกระทําละเมิด  เชน  คาขาดรายได  คาเสียหายสําหรับผลประโยชนหรือ        
ผลกําไรที่ผูเสียหายควรจะไดรับแตผูเสียหายตองเสียไปเนื่องมาจากการกระทําละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา (lost profits) เปนตน   
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   ความเสียหายที่จะนํามาคิดเปนคาเสียหายตามความเปนจริงจึงเปนความ
เสียหายในเชิงวัตถุที่เกิดขึ้นจริงที่ทางฝายโจทกจะตองพิสูจนใหเห็นจริงได1  ดังนั้น  โจทกมีหนาที่
นําสืบถึงความเสียหายที่เปนตัวเงินและที่สามารถคํานวณเปนรายไดของโจทกใหปรากฏตอศาล  
โดยถาโจทกสามารถสืบพยานไดวาตนเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและ
สามารถพิสูจนถึงความเสียหายตามความเปนจริงดังกลาวได  ศาลก็จะพิจารณากําหนดเปน           
คาเสียหายใหแกโจทก   
   กลาวโดยสรุปก็คือ  คาเสียหายตามความเปนจริงนี้ เปนการกําหนด         
คาเสียหายที่พิจารณาจากความเสียหายจริงที่โจทกไดรับจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  
ดังนั้นลักษณะของคาเสียหายประเภทนี้จึงเปนลักษณะของการชดใชทดแทนความเสียหายที่โจทก
ไดรับจริงๆเพื่อที่จะเยียวยาโจทกใหกลับสูสภาพเดิมกอนจะมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น  โจทกจึงมี
หนาที่ในการนําสืบพิสูจนถึงขอเท็จจริงเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของตนและ
ผลเสียหายที่เกิดขึ้นแกตน  โดยโจทกตองแสดงหลักฐานอยางเพียงพอวาการกระทําของจําเลยเปน
เหตุใหโจทกไดรับความเสียหายและโจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็นถึงความเสียหายที่แทจริงเปน
จํานวนแนนอนได  เพื่อที่ศาลจะกําหนดคาเสียหายที่แทจริงใหแกโจทก  เพราะหากโจทกไม
สามารถนําสืบพิสูจนเพื่อใหศาลเห็นถึงความเสียหายที่แทจริงเปนจํานวนที่แนนอนได  ศาลก็ไมอาจ
กําหนดคาเสียหายที่แทจริงใหแกโจทก 
   (2) การคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องจากการละเมิดสิทธิใน       
ความลับทางการคาของโจทก 

เจตนารมณของบทบัญญัติในตามมาตรา 13 (1) ตอนทายที่บัญญัติวา  
“ศาลอาจมีคําส่ังใหผูละเมิดสิทธิในความลับทางการคาคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องจากการ
ละเมิดโดยคิดรวมเขาไปในคาสินไหมทดแทน”  ก็คือ  ไมตองการใหจําเลยไดรับผลประโยชนใดๆ
จากการกระทําละเมิด  เนื่องจากผลประโยชนที่เกิดแกจําเลยจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง   
การคาของโจทกถือเปนผลประโยชนที่เกิดจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมายตั้งแตตน  ดังนั้น        
ผลประโยชนตางๆที่เกิดจากการกระทําละเมิดจึงไมควรตกอยูกับผูกระทําละเมิด  แตควรตกเปน
ของเจาของความลับทางการคาที่ถูกละเมิดสิทธิ  แตอยางไรก็ดี  โจทกจะไดรับคืนผลประโยชนของ
จําเลยเต็มจํานวนหรือไมก็ขึ้นอยูกับการนําสืบพิสูจนของโจทกดวย  เพราะฉะนั้น  ศาลจะสั่งให
จําเลยรับผิดคืนผลกําไรที่ไดมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใหแกโจทกเปนจํานวน  
เทาใดยอมขึ้นอยูกับการนําสืบของโจทกเชนกัน   

                                                 
 1 คัมภีร  แกวเจริญ, “คาเสียหายในคดีละเมิด”, หนา 36 
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หลักเกณฑในการคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องจากการละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคาตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 โจทกมี
หนาที่ที่จะตองนําสืบถึงผลประโยชนที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  
ซ่ึงถาโจทกสามารถแสดงพยานหลักฐานใหศาลเห็นวาจําเลยไดรับผลประโยชนมาจากกระทํา
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก  ศาลก็อาจมีคําสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจาก
หรือเนื่องจากการกระทําละเมิดโดยรวมคํานวณเขาไปในคาสินไหมทดแทน   อยางไรก็ดี            
หากขอเท็จจริงจากการสืบพิสูจนของโจทกปรากฏวา  จําเลยไมไดรับผลประโยชนใดๆจากการทํา
ละเมิดหรือโจทกไมสามารถสืบผลประโยชนของจําเลยได   ศาลก็ไมอาจสั่งใหจําเลยคืน                
ผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องจากการละเมิดตามที่กําหนดในมาตรา 13 (1) ใหแกโจทก   

โดยในการพิจารณาของศาลเพื่อส่ังใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากหรอื
เนื่องจากการละเมิดนั้น  ผลประโยชนของจําเลยที่จะนํามาพิจารณาตองเปนผลประโยชนที่จําเลยได
รับมาจากการใชความลับทางการคาของโจทกโดยมิชอบดวยกฎหมาย  ซ่ึงผลประโยชนโดยทั่วไปที่
โจทกอาจจะรองขอใหศาลสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนดังกลาวใหแกโจทกก็คือ  บัญชีผลกําไรของ
จําเลย (account of profits) ทั้งนี้  ผูวิจัยมีความเห็นวา  หากพิจารณาจากลักษณะของการกระทํา
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้น  ขอมูลอันเปนความลับทางการคาเปนเพียงองคประกอบ   
สวนเดียวของกระบวนการผลิตงานอันละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  จึงเปนที่แนนอนวา       
ในการผลิตสินคาที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจําเลยจะตองกระทําการอื่นๆ
ประกอบไปดวยอยูแลว  เชน  การจางแรงงาน  การโฆษณาประชาสัมพันธ  เปนตน  และ             
วัตถุประสงคหนึ่งของการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาก็คือ  ตองการความไดเปรียบเหนือ
ธุรกิจที่เปนคูแขง  จึงเปนที่แนนอนวาจําเลยอาจจะกระทําการใดเพื่อเปนการเพิ่มมูลคาของงานที่เกิด
จากการละเมิดเพื่อใหยิ่งสรางความไดเปรียบเหนือธุรกิจคูแขงหรือธุรกิจที่เปนเจาของความลับทาง
การคา  ดังนั้น  ผูวิจัยจึงมีความเห็นวาการกระทําของจําเลยจึงเปนกระทําละเมิดตั้งแตตน  ผลกําไรที่
เกิดจากการกระทําละเมิดนาจะถือวาเปนผลกําไรที่เกิดขึ้นโดยมิชอบดวยกฎหมาย  การคิดผลกําไร
ของจําเลยก็สมควรที่จะคิดจากผลกําไรสุทธิที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง  
การคา  นอกจากนี้  เหตุผลของการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยก็คือ  ไมตองการใหจําเลยไดรับ
ประโยชนใดๆจากการกระทําละเมิด  ฉะนั้นจําเลยยิ่งไมนาจะมีสิทธิสืบหักลางตนทุนใดๆที่       
เกี่ยวของกับการผลิตหรือขอแยกสวนผลกําไรของจําเลยได  เพราะการหักคาใชจายหรือขอแยกสวน
กําไรจะสงผลใหจําเลยไดรับผลประโยชนจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของ
โจทกเชนเดิม   

บทบัญญัติในมาตรา 13 (1) ตอนทายนั้นเปนบทบัญญัติที่มีความหมาย
กวาง  ดังนั้น  นอกจากการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยแลว  การคืนผลประโยชนที่จําเลยไดมาจาก
การกระทําละเมิดจึงหมายความรวมถึง  การคืนผลประโยชนใดๆทั้งหมดที่จําเลยไดรับมาจากการ
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ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก  ดังนั้น  ในกรณีที่เปนการยากที่จะนําสืบใหศาลเห็นถึง
บัญชีผลกําไรของจําเลยหรือเปนกรณีที่การคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยไมเหมาะสม  เชน  ในกรณีที่
ผูกระทําละเมิดจงใจกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  หากแตดวยการบริหารจัดการของ
จําเลยดวยวิธีการที่ไมมีประสิทธิภาพสงผลใหจําเลยไมไดรับกําไรจากการขายผลิตภัณฑหรือบริการ
ที่ใชความลับทางการคาของโจทก  หรือกรณีในกรณีที่จําเลยไมประสบความสําเร็จในการผลิต    
สินคาที่ใชความลับทางการคาของโจทก  ซ่ึงแมจําเลยจะไดรับกําไรแตกําไรที่ไดรับมีจํานวนนอย  
การกําหนดใหจําเลยรับผิดดวยวิธีการคิดบัญชีผลกําไรอาจจะไมสามารถสะทอนใหถึงความเสียหาย
ของโจทกที่เกิดขึ้นไดจริง  เพราะฉะนั้น  เพื่อความยุติธรรมจึงสมควรใหโจทกสามารถนําสืบถึง     
ผลประโยชนอ่ืนใด (benefits) หรือความไดเปรียบ (advantage) ที่จําเลยไดรับมาจากกระทําละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาแทนการสืบถึงบัญชีผลกําไรของจําเลยได  เชน  ใหโจทกสามารถนําสืบ
ใหศาลเห็นถึงผลประโยชนจากตนทุนในการวิจัยและพัฒนาความลับทางการคาของโจทกที่จําเลย
สามารถออมไดจากการใชความลับทางการคาของโจทกแทนที่การจะตองประดิษฐคิดคนความลับ
ทางการคาขึ้นเอง (cost saving) กลาวคือ  ผลประโยชนที่จําเลยรับไดจากกระทําละเมิดนั้น           
เปนผลประโยชนในดานคาใชจายหรือตนทุนเงินที่จําเลยสามารถออมไดจากการใชความลับทาง
การคาของโจทก  เปนตน 

2)  คาเสียหายตามจํานวนที่เห็นสมควร 
  เนื่องจากการพิสูจนใหศาลเห็นถึงคาเสียหายที่แทจริงจากการละเมิดสิทธิใน    
ความลับทางการคาไมใชเปนเรื่องงาย  กลาวคือ  โจทกจะตองพิสูจนใหศาลเห็นถึงจํานวน            
คาเสียหายเปนจํานวนที่แนนอน  ในหลายกรณีที่โจทกตองประสบกับความยุงยากในการพิสูจน   
คาเสียหายตามความเปนจริง  เชน  ในกรณีที่ผูละเมิดขายสินคาที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาในราคาที่ต่ํากวาราคาสินคาของโจทก  ยอมเปนการยากที่จะรูวาสวนใดคือคาเสียหายที่
แทจริงของโจทก  หรือความยุงยากในการพิสูจนถึงจํานวนสินคาที่จําเลยนําสินคาที่ละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาไปขาย  ซ่ึงหากโจทกไมสามารถแสดงใหศาลเห็นถึงจํานวนคาเสียหายเปน
จํานวนที่แนนอนได  ศาลก็จะไมกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริงใหแกโจทก  นอกจากนี้       
การเยียวยาความเสียหายโดยการสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องจากการละเมิดก็มี
ความยุงยากเชนกัน  ทั้งปญหาที่เกิดกับโจทกในการสืบพิสูจนใหศาลเห็นถึงผลประโยชนของจําเลย  
เนื่องจากขอมูลหรือเอกสารตางๆที่เกี่ยวของยอมอยูกับฝายจําเลย  และปญหาที่เกิดขึ้นกับศาลในการ
พิจารณาสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่จําเลยไดมาจากการกระทําละเมิดของจําเลย  ศาลจะพิจารณา
กําหนดคาสินไหมทดแทนจากผลประโยชนของจําเลยอยางไร  หากผลประโยชนของจําเลยนั้นมี           
องคประกอบอื่นรวมอยูดวย  กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ  ผลประโยชนของจําเลยไมไดเกิดจากการใช      
ขอมูลอันเปนความลับทางการคาของโจทกเพียงอยางเดียว  แตผลประโยชนที่เกิดขึ้นนั้น  จําเลยมี
สวนในการทําใหมูลคาของสินคาที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาสูงขึ้นดวย 
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ดังนั้น  จากปญหาในการพิสูจนคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 13 (1) ที่อาจจะ
สงผลถึงการเยียวยาที่โจทกจะไดรับ  กฎหมายจึงกําหนดแนวทางแกปญหาในการพิจารณากําหนด    
คาสินไหมทดแทนไว  โดยในกรณีที่โจทกไมสามารถนําสืบถึงคาเสียหายอยางแทจริงหรือ           
ผลประโยชนของจําเลยใหศาลเห็นเปนจํานวนแนนอนเพียงพอที่ศาลจะกําหนดคาเสียหายใหได  
มาตรา 13 (2) จึงบัญญัติใหอํานาจศาลในการกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรได  
การกําหนดคาเสียหายตามมาตรา 13 (2) จึงเปนดุลพินิจของศาลที่จะกําหนด  กลาวโดยสรุปก็คือ             
การกําหนดคาเสียหายตามมาตรา 13 (2) จะใชก็ตอเมื่อศาลไมอาจกําหนดคาเสียหายตามมาตรา      
13 (1) ใหแกโจทกได  ในการนี้มาตรา 13 (2) กําหนดใหศาลวินิจฉัยคาเสียหายใหแกเจาของ      
ความลับทางการคาผูถูกละเมิดตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร  ซ่ึงเทากับวามูลคาของคาเสียหายที่
โจทกจะไดรับจะเปนเทาใดนั้นยอมขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร 
  3)  คาเสียหายเชิงลงโทษ 
   (1) ทฤษฎีและแนวคิดของการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

คาเสียหายเชิงลงโทษ  มีช่ือเรียกไดหลายอยางเชน  “ Punitive damages ”,             
“ Exemplary  damages ”, “ Vindictive  damages ”, “ Smart  Money ”  โดยทั่วไปคาเสียหายใน    
เชิงลงโทษ  หมายความวา  คาเสียหายในสวนที่เพิ่มเติมขึ้นจากคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน         
(Compensatory  Damages)  อันมีสาเหตุมาจากลักษณะการกระทําของจําเลยที่ประมาทเลินเลออยาง
รายแรง (Wanton)  ประมาทเลินเลอ (Reckless)  เจตนาชั่วราย (Malicious)  หรือมีลักษณะกดขี่    
ขมเหง (Oppressive)  โดยมีวัตถุประสงคที่จะลงโทษผูละเมิดเพื่อตอบแทนความรุนแรงแหง      
พฤติการณของการกระทําละเมิด  คาเสียหายในเชิงลงโทษจึงเปนการลงโทษทางแพงอยางหนึ่ง  
โดยไมไดเปนการวัดความสูญเสียและความเสียหายของโจทก  ขณะเดียวกันก็เปนการปองกันไมให
ผู อ่ืนกระทําตาม  และเปนการปองกันการกระทําผิดที่คลายคลึงกันในอนาคต  การกําหนด            
คาเสียหายแบบนี้ไดรับการยอมรับในประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (common law)  
และไดรับการยอมรับวาเปนคาเสียหายที่ตองการลงโทษจําเลย  การใหจําเลยชําระคาเสียหายเพื่อ
การลงโทษนี้เปนมาตรการที่ใชเปนปกติในศาลของประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี
โดยเฉพาะในประเทศสหรัฐอเมริกา   ทั้งนี้ เพื่อเปนการปองปรามมิใหมีการจารกรรมทาง
อุตสาหกรรม (industrial espionage) และอาจใชในกรณีที่ศาลสั่งใหจําเลยชดใชคาเสียหายใหแก
โจทกโดยไมส่ังหามมิใชจําเลยใชความลับทางการคาของโจทกตามคําขอของโจทก  รวมทั้งอาจ
ทดแทนความตอ  ช่ือเสียงหรือจิตใจ2 

                                                 
2 เรื่องเดียวกัน, หนา 51. 
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   คาเสียหายในเชิงลงโทษมีขึ้นเพื่อลงโทษผูละเมิดและปองกันการกระทํา
ผิดที่คลายคลึงกันในอนาคต  ดังนั้นคาเสียหายในเชิงลงโทษจึงเปนคาเสียหายที่เพิ่มเติมขึ้น         
นอกเหนือจากคาเสียหายที่ชดใชทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง  โดยโจทกไมจําเปนตองพิสูจน
จํานวนคาเสียหายในสวนนี้  เพราะศาลจะพิจารณากําหนดตามความเหมาะสม  โดยคํานึงถึงความ
รายแรงแหงละเมิด  สภาพและปริมาณความเสียหายที่โจทกไดรับ  ตลอดจนฐานะทางเศรษฐกิจของ
จําเลย  ซ่ึงศาลจะกําหนดใหเฉพาะกรณีการละเมิดที่มีพฤติการณรุนแรง  มีลักษณะการกระทํา      
เชนเดียวกับในคดีอาญา  เชน  ฉอฉล  ขมขูหลอกลวง 
   (2) การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษตามมาตรา 13 (3) แหง                
พระราชบัญญัติความลับทางการคา
   แมประเทศไทยจะเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย 
(Civil Law) ที่มีแนวคิดเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไปที่วา  มูลคาของการเยียวยา    
ความเสียหายที่ผูเสียหายจะไดรับจะตองเปนจํานวนที่ไมเกินกวามูลคาของความเสียหายที่แทจริงที่
ผูเสียหายไดรับมาจากการกระทําละเมิด  อยางไรก็ดี  ในปจจุบันก็เร่ิมมีการยอมรับที่จะนําเอา     
แนวความคิดในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกับการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดอ่ืนๆ  
เพื่อประโยชนในการปองกันการกระทําความผิดที่คลายคลึงกันในอนาคตและเพื่อใหผูกระทํา
ความผิดหลาบจํา   จึงไดมีการบัญญัติหลักของการกําหนดคา เสียหายเชิงลงโทษไวใน
พระราชบัญญัติความลับทางการคาเปนบทบัญญัติพิเศษเพื่อใชสําหรับการกําหนดคาเสียหายใน
กรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  โดยที่พระราชบัญญัติความลับทางการคามาตรา 13 (3) 
กําหนดวา  ในกรณีที่การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเปนการกระทําโดยจงใจหรือมีเจตนา
กล่ันแกลงเปนเหตุใหความลับทางการคาส้ินสภาพการเปนความลับทางการคา  ศาลมีอํานาจสั่งให 
ผูละเมิดจายคาเสียหายในเชิงลงโทษเพิ่มขึ้นจากคาเสียหายตามที่กําหนดตามมาตรา 13 (1) หรือ (2)  
แตตองไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนตาม (1) หรือ (2)  

จากบทบัญญัติในมาตรา 13 (3) จะเห็นไดวา  เปนการใหอํานาจศาลใน
การกําหนดคาเสียหายที่เพิ่มเติมขึ้นนอกเหนือจากคาเสียหายที่เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง     
ทั้งนี้  การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ศาลจะพิจารณา
กําหนดใหแกโจทกก็ตอเมื่อขอเท็จจริงในคดีปรากฏไดวา  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
กระทําโดยจงใจหรือมีเจตนากลั่นแกลง  ดังนั้น  เจตนาของผูทําละเมิดจึงเปนองคประกอบของการ
กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ  อยางไรก็ดี  กฎหมายกําหนดไวเฉพาะการกระทําละเมิดสิทธิใน   
ความลับทางการคาโดยจงใจหรือมีเจตนากลั่นแกลงเทานั้น  การกระทําละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาโดยประมาทเลินเลอหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงจึงไมเปนเหตุใหศาลกําหนด            
คาเสียหายเชิงลงโทษ  และนอกจากองคประกอบเรื่องเจตนาของผูทําละเมิดแลว  ยังตองพิจารณาถึง
ผลของการกระทําละเมิดดวย  กลาวคือ  การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาโดยจงใจหรือ           
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มีเจตนากลั่นแกลงจะตองสงผลใหขอมูลอันเปนความลับทางการคาของโจทกส้ินสภาพการเปน
ความลับทางการคาอีกตอไป  ดังนั้นในกรณีที่จําเลยกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาโดย    
จงใจหรือมีเจตนากลั่นแกลงจนเปนเหตุใหความลับทางการคาส้ินสภาพ  นอกเหนือจากคาเสียหาย
ตามความเปนจริงและการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลย  หรือคาเสียหายตามที่ศาลเห็นสมควร       
โจทกที่ชนะคดียอมมีสิทธิไดรับเยียวยาจากความเสียหายจากคาเสียหายเชิงลงโทษอีกสวนหนึ่ง  
โดยโจทกมีหนาที่นําสืบวาการกระทําของจําเลยเปนการกระทําที่จงใจหรือมีเจตนากลั่นแกลงเปน
เหตุใหความลับทางการคาส้ินสภาพการเปนความลับทางการคา  โดยโจทกตองพิสูจนใหศาลเห็นวา
จําเลยจงใจเปดเผย  เอาไป  หรือใชซ่ึงความลับทางการคาโดยไมไดรับความยินยอมจากโจทก  อันมี
ลักษณะขัดตอแนวทางปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอกัน  โดยจําเลยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาการ
กระทําดังกลาวเปนการขัดตอแนวทางปฏิบัติเชนวานั้น  สงผลใหโจทกไดรับความเสียหาย  และ     
ทําใหความลับทางการคาสิ้นสภาพการเปนความลับทางการคา  แตโจทกไมจําเปนตองพิสูจนถึง    
คาเสียหายในสวนนี้เพราะเปนดุลพินิจของศาลที่จะพิจารณาใหตามความเหมาะสมแตตองไมเกิน
สองเทาของคาเสียหายตามความเปนจริงและการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยหรือคาเสียหายตาม
จํานวนที่ศาลเห็นสมควร   
 
2. การกําหนดคาเสียหายกรณีการละเมิดท่ัวไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 438 
 
  ในหัวขอนี้  ผูวิจัยจะแสดงใหเห็นถึงหลักเกณฑของการกําหนดคาเสียหายตาม
มาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเร่ืองละเมิด  โดยจะเริ่มตนจากทฤษฎีและแนวคิด
ทั่วไปเกี่ยวกับคาเสียหายจากการกระทําละเมิดทั่วไป  แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับคาเสียหาย
ในกรณีละเมิดทั่วไป  ตอไปก็จะอธิบายหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายกรณีการละเมิดทั่วไปตาม
มาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  และในหัวขอตอไปก็จะแสดงใหเห็นถึงความ
แตกตางระหวางการกําหนดคาเสียหายตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา     
พ.ศ. 2545 และการกําหนดคาเสียหายตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเร่ือง
ละเมิด 
 
 2.1 ทฤษฎีและแนวคิดท่ัวไปเก่ียวกับคาเสียหายจากการกระทําละเมิดท่ัวไป 
  เปนที่ทราบกันดีอยูแลววา  ประเทศไทยเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย
หรือ Civil Law และเปนที่แนนอนวาหลักเกณฑที่ใชในการกําหนดคาเสียหายจากการทําละเมิด    
ทั่วไปยอมจะมีแนวคิดและลักษณะที่แตกตางจากการกําหนดคาเสียหายจากการทําละเมิดใน
ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีหรือ Common Law ความแตกตางของหลักเกณฑการกําหนด     
คาเสียหายของระบบกฎหมายทั้งสองระบบอาจจะสะทอนออกมาในรูปของการมีหลักเกณฑ      
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เกี่ยวกับการนําสืบพิสูจน  การใชดุลพินิจของศาล  หรือจํานวนคาเสียหายที่ผูเสียหายจะไดรับที่    
แตกตางกัน  ดังนั้น  ในหัวขอนี้ผูวิจัยจะไดศึกษาถึงทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหาย  โดยจะ
ทําการศึกษาทฤษฎีและแนวคิดของระบบกฎหมายที่สําคัญของโลกนั่นคือ  ระบบจารีตประเพณี 
(Common Law) และระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ดังมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
  1) ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหายที่ใชในระบบจารีตประเพณี (Common 
Law) 
  กฎหมายลักษณะละเมิด (Tort) ของประเทศระบบจารีตประเพณีพัฒนามาจาก    
คําพิพากษาของศาล  และคําวา “Tort” มาจากภาษาละตินคําวา “tortus” หรือ “twisted” ซ่ึงคําวา 
“Tort” ไดมีการนํามาใชในภาษาฝรั่งเศสและในภาษาอังกฤษในความหมายทั่วไปที่แปลวา “ผิด”3  
กฎหมายนี้เร่ิมมีความเดนชัดขึ้นจากการเกิดระบบหมายเรียกในประเทศอังกฤษ  โดยในประเทศ
อังกฤษมีการตั้งศาลหลวงเพื่อรับเรื่องราวรองทุกขจากประชาชน  คูความที่ไดรับความเสียหายจาก
การกระทํา ผิดจะตองขอใหศาลออกหมายเรี ยกที่ ว า  “Writ” เพื่ อนํ าจํ า เลยมาสู ศาลของ                   
พระมหากษัตริย  หมายดังกลาวมีจํากัดและจะออกไดตอเมื่อเขาหลักเกณฑตามที่กฎหมายกําหนด  
เชน  ความเสียหายของโจทกนั้นอาจจัดอยูในประเภทใดประเภทหนึ่งของมูลความผิด (Cause of 
action) หากโจทกไมสามารถที่จะกําหนดขอเรียกรองของตนไดวาคดีของตนอยูในมูลความผิด
ประเภทใดก็ไมอาจที่จะขอใหศาลออกหมายได  หมายเรียกที่ศาลออกก็มี  “หมายเรียกในคดีละเมิด 
(Writ of Trespass)”  รวมอยูดวย  การพิจารณากฎหมายละเมิดจึงขึ้นอยูกับการที่ศาลจะยอมรับวา
การกระทําใดเปนละเมิด  ทั้งนี้  คดี Trespass มี 3 ประเภท4  คือ  
   (1) Trespass to land การบุกรุกรบกวนการครอบครองที่ดิน 
   (2) Trespass to goods การรบกวนการครอบครองสังหาริมทรัพย  ซ่ึงจะมี
การครอบครองทรัพยนั้นกอน  ถาไมมีการครอบครองไมใช Trespass 
   (3) Trespass to pessons การทําใหเสียหายแกกาย  แยกเปน 2 เร่ือง คือ  
การทํารายรางกาย  และการขูวาจะทําราย 
  การดําเนินคดี Trespass พัฒนาจากการทําความผิดอาญา  เนื่องจาก Trespass     
เปนความผิดที่ลวงละเมิดตอความสงบสุขของแผนดิน  ซ่ึงนอกจากจําเลยจะถูกลงโทษจําคุกหรือ
ปรับแลว  จําเลยยังตองชดใชคาเสียหายใหแกผูเสียหายจากการกระทํานั้นดวย Trespass เปนการ
กระทําโดยเจตนาที่จะกอใหเกิดความเดือดรอนแกบุคคลหรือทรัพยสินของบุคคลอื่น  การกระทํา
ละเมิดตามกฎหมายในระบบจารีตประเพณีในชั้นตนสวนใหญจึงมีลักษณะเปนการกระทําโดยจงใจ 

                                                 
 3 William L. Prosser, Law of Torts , pp.2. 
 4  จักรพงษ  เล็กสกุลไชย, “คาเสียหายอันเปนโทษในคดีละเมิด,” วารสารนิติศาสตร (ธรรมศาสตร)   
ปที่ 15  ฉบับที่ 4  (ธันวาคม  2528)  : 156. 
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  ตอมาไดมีการพัฒนาไปถึงความรับผิดโดยประมาท (Negligence) และไดขยายตอ
มาถึงความรับผิดโดยเด็ดขาด (Strict Liability) อยางไรก็ตามในปจจุบันวิธีการออกหมาย (Writ)    
ไดถูกยกเลิกไปหมดแลว  แตนักกฎมายในระบบจารีตประเพณีก็ยังคงยึดถือหลักมูลความผิดของ
ละเมิดเปนสําคัญ (Cause  of  action) และแนวความคิดของกฎหมายละเมิดที่เริ่มตนมาจาก        
หลักความรับผิดทางอาญา  ที่มีแนวความคิดวาละเมิดคือการกระทําที่เปนปฏิปกษตอความรูสึก    
นึกคิดและศีลธรรมอันดีของประชาชน (Immoral Act) ซ่ึงการใชมาตรฐานกฎเกณฑศีลธรรมอันดี
ของประชาชนมาเปนเครื่องชี้วาสิ่งใดเปนละเมิด  ในปจจุบันแนวความคิดดังกลาวก็ไดถูก       
เปล่ียนแปลงไปโดยหันมาเนนในหลักการที่วา  การกระทําใดที่เปนการฝาฝนตอสังคมหรือ
ประโยชนสวนรวมกฎหมายก็มีสิทธิกําหนดใหผูกระทําชดใชคาเสียหายแกผูที่ไดรับความเสียหาย5  
แตคาเสียหายในทางระบบกฎหมายจารีตประเพณียังมีแนวความคิดอาญาเจือปน  เพราะนอกจากจะ
กําหนดให ผูละ เมิดชดใชค า เสียหายตามความเสียหายที่ ผู เสียหายได รับแลว   บางครั้ ง                     
ศาลคอมมอนลอวอาจกําหนดคาเสียหายในสวนที่เปนการลงโทษผูละเมิด (Punitive Damages) 
ใหแกผูเสียหายอีกสวนหนึ่งดวย6 
  2) ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหายที่ใชในระบบประมวลกฎหมาย (Civil  
Law) 
  ที่มาที่สําคัญของกฎหมายละเมิดในระบบประมวลกฎหมายมีที่มาจากระบบ
กฎหมายโรมัน  ในยุคโรมันถือไดวาเปนสมัยที่กฎหมายเจริญถึงขั้นสุด  โดยไดมีการแบงกฎหมาย
ออกเปน 3 ประเภท  กวางๆ  คือ 

(1) Legis หมายถึง  พระราชบัญญัติที่ออกโดยพระจักรพรรดิโรมัน       
ซ่ึงสวนมากเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน 

(2) Jus Civile คือ  กฎหมายแพงของชาวโรมัน 
(3) Jus Gentium คือ  กฎหมายที่ใชสําหรับคนตางดาว 

                                                 
 5 พรเพชร  วิชิตชลชัย, กฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศอื่นในสกุลกฎหมายคอมมอนลอว, 
เอกสารการสอนชุดวิชาระบบกฎหมายไทยและตางประเทศ หนวยที่ 14 ๖กรุงเทพฯ:บริษัทวิคตอรี่เพาเวอรพอยท, 
2528), หนา 796-798  อางถึงใน ณัฐวุฒิ  วรรณวานิช, “การกําหนดคาสินไหมทดแทนเกี่ยวกับชีวิตและรางกาย
เนื่องจากการทําละเมิด,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย .2538), หนา 29. 
 6 คัมภีร  แกวเจริญ, “คาเสียหายในคดีละเมิด,” วารสารกฎหมาย 7 นิตศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย  
ปที่7  ฉบับที่ 3  (กุมภาพันธ : 2526) : 27. 
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  กฎหมายละเมิดจะอยูในสวนของ Jus Civile คือ  เปนกฎหมายแพงของชาวโรมัน
ซ่ึงแตเดิมทีเดียวอยูในลักษณะของกฎหมายจารีตประเพณี  ภายหลังเอามารวมเปนกฎหมาย         
สิบสองโตะ (The Law of Twelve Table) แลวใชเปนบรรทัดฐานสืบตอมา  ตอมาเมื่อสังคมเริ่ม
เปลี่ยนแปลงไป  กฎหมายเริ่มลาสมัย  จึงมีกฎหมายอีกสองประเภทออกมาเพิ่มเติมหลักกฎหมาย
และแกไขกฎหมายเดิม  คือ Jus Honorarium หรือ Jus Praetorium ซ่ึงเปนกฎหมายลับดับรองออก
โดยคําสั่งตุลาการประเภทหนึ่ง  กับอีกประเภทหนึ่งคือ  พระราชบัญญัติ  ในกฎหมายโรมันนั้น    
พระราชบัญญัติที่ออกมาแกไขกฎหมายเอกชนนั้นมีนอยมาก  ที่สําคัญคือ Lex Aquilia อันเปนสวน
ที่วาดวยเร่ืองละเมิดและเปนแมบทของกฎหมายละเมิดมาจนกระทั่งทุกวันนี้ Lex Aquilia นั้น      
ทันสมัยมากขนาดพูดถึงความรับผิดในผลแหงละเมิดวา  ตองเปนผลโดยตรงมาจากการทําละเมิด  
และพูดถึงความรับผิดเพราะการกระทําของบุคคลอื่น 
  รากฐานและโครงสรางของละเมิดปรากฏอยูใน Lex Aquilia บทที่หนึ่งวาดวยการ
ฆาทาส  การฆาวัวควาย  และกําหนดโทษโดยการชดใชคาสินไหมทดแทนที่คํานวณไดจากมูลคา   
สูงสุดของทาสหรือสัตวที่มีอยูในปหนึ่งกอนถูกฆา  วัตถุประสงคของวิธีการคํานวณนี้นาจะเพื่อ    
คุมครองโจทกจากราคาอันไมแนนอนในทองตลาด  สําหรับบทที่สองวาดวยเร่ืองอื่นๆทั่วไป       
และบทที่สามเปนกรณีที่บทที่หนึ่งและบทที่สองครอบคลุมไมถึง  เชนกรณีการทําใหเกิด           
ความเสียหายตอทรัพยสินของบุคคลอื่นโดยพลการ  ผูกระทําจะตองรับผิดชอบในความเสียหายที่
ไดกอข้ึนการคํานวณคาสินไหมทดแทนในกรณีนี้คิดจากราคาสูงสุดใน 30 วันสุดทายที่ผานมา7 
  ลักษณะสําคัญประการหนึ่งของกฎหมายโรมัน  ก็คือ  โครงสรางและแนวคิดที่
สําคัญในกฎหมายจะมองถึงนิติสัมพันธทางแพงระหวางบุคคลเปนมูลหนี้อันประกอบดวยนิติกรรม
สัญญา  ละเมิด  จัดการงานนอกสั่ง  ลาภมิควรได  และผลแหงหนี้ (Obligation) จุดเริ่มตนของ       
คาเสียหายในทางละเมิดของกลุมประเทศประมวลกฎหมายเกิดจากประมวลกฎหมายแพงโรมันวา
ดวยหนี้ในทางแพง  หรือ  “ทฤษฎีวาดวยหนี้ (Theory of Obligation)”  กลาวคือ  หนี้ละเมิดเปน
หนี้ประเภทหนึ่งของหนี้ในทางแพงที่คูกรณีจะมีการชดใชแกกัน  ระบบประมวลกฎหมายมุงหมาย
ใหผูละเมิดชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้นในทํานองเดียวกับหนี้ตามสัญญา  โดยยึดความเสียหายที่   
แทจริงที่ผูเสียหายไดรับเปนเกณฑ  แลวกําหนดคาเสียหายไปตามนั้น  โดยเหตุผลที่วาผูเสียหายไม
สมควรไดรับการชดใชเกินกวาหนี้ที่ผูละเมิดมีตอตน 
  แนวคิดพื้นฐานเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดจากการละเมิดสิทธิใน
ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil  Law) คือ “ทฤษฎีคาสินไหมทดแทนที่สมบูรณ (The 
Doctrine of Complete Indemnity)” เปนทฤษฎีพื้นฐานที่ใชในการเยียวยาความเสียหายของ

                                                 
 7 สุรศักดิ์  มณีศร, “ปริมณฑลของการรับผิดในมาตรา  420  แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย,” 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 2524),  หนา  23. 
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ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย  ทฤษฎีนี้เสนอครั้งแรกโดยนักวิชาการชาวเยอรมันและ     
กลายมาเปนหลักเกณฑพื้นฐานในการกําหนดคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงของประเทศ
เยอรมัน (German Civil Code) ซ่ึงประเทศอื่นๆในระบบประมวลกฎหมายเชน  ประเทศจีน            
ก็ยอมรับทฤษฎีดังกลาวนี้ดวย8  ทฤษฎีคาสินไหมทดแทนที่สมบูรณกําหนดใหผูละเมิดตองชดใช    
คาสินไหมทดแทนสําหรับคาเสียหายทั้งหมดที่เกิดจากการละเมิด  รวมทั้งคาเสียหายอ่ืนๆที่สามารถ
วัดและชดใชไดดวยเงิน  ขอบเขตของความรับผิดในการชดใชคาเสียหายของการละเมิดควรเปน
ขอบเขตของความเสียหายในทางทรัพยสินที่เกิดจากการละเมิดโดยการกระทําของผูละเมิด 
  3) ความแตกตางของทฤษฎีและแนวคิดเก่ียวกับคาเสียหายจากการกระทําละเมิด
ท่ัวไประหวางระบบจารีตประเพณี (Common Law) และระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 
  ความเสียหายจากการกระทําละเมิดเปนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําที่    
ฝาฝนตอกฎหมาย (violation of law)9  ผูกอใหเกิดความเสียหายยอมมีหนาที่ตองรับผิดชดใช         
คาสินไหมทดแทนอันเปนผลมาจากการกระทําละเมิดของตน  คาเสียหายจึงเปนวิธีการหนึ่งใน
หลายวิธีที่ใชเพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นตอชีวิต  รางกาย  เสรีภาพ  อนามัย  ทรัพยสิ

                                                

น       
สิทธิอ่ืนๆของบุคคลหนึ่งบุคคลใดจากการกระทําละเมิด  โดยที่คาเสียหายจากการกระทําละเมิดมี      
วัตถุประสงคเพื่อเปนการเยียวยาชดใชใหผูถูกละเมิดกลับคืนสูสถานะเดิมเสมือนไมมีการกระทํา
ละเมิดเกิดขึ้น 
  กฎหมายละเมิดเปนกฎหมายที่มีลักษณะในการมุงใหความคุมครองในทางแพงแก
ผูเสียหาย  โดยทั่วไปคาเสียหายจึงหมายถึง  จํานวนเงินที่ศาลสั่งใหลูกหนี้ชําระหนี้แกเจาหนี้เพื่อ   
ชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้นแกชีวิต  รางกาย  เสรีภาพ  อนามัย  ทรัพยสิน  สิทธิอ่ืนๆ  หรือกลาวอีก
นัยหนึ่งก็คือ  คาเสียหายเปนการเยียวยาความเสียหายในรูปของตัวเงิน  ซ่ึงศาลจะเปนผูกําหนดให
ตามสมควร 
  จากที่กลาวมาจะเห็นไดวาทฤษฎีและแนวความคิดเกี่ยวกับคาเสียหายก็มาจาก   
วัตถุประสงคของกฎหมายละเมิดที่ตองการใหผูเสียหายในคดีละเมิดไดรับการเยียวยาความเสียหาย
เพื่อชดเชยสิ่งที่เขาตองเสียไปจากการกระทําละเมิด  ดังนั้นเมื่อมีการนําคดีละเมิดมาฟองตอศาลเพื่อ
กําหนดสิทธิหนาที่ระหวางกันก็จะมีการเรียกรองคาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนตอกัน  กลาวคือ  
เมื่อมีความเสียหายทางละเมิดเกิดขึ้น  ผูเสียหายหรือโจทกยอมมีสิทธิจะไดรับการเยียวยาความ     
เสียหายเพื่อชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการทําละเมิด  แตในการพิจารณากําหนดคาเสียหาย
ยอมมีความแตกตางกันไปในแตละสภาวการณ  โดยปกติการกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกจะ

 
 8 Xiaoquing Feng and Fang Liao, “Copyright damages in the People’s Republic of China,”  
the Journal of World Intellectual Property,Law Economics Politics , Vol.3 No.5 (September 2000), pp.608.  
 9 จี๊ด  เศรษฐบุตร, นิติกรรมและหนี้ (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัดภาพพิมพ, 2526), หนา 435.   
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กําหนดใหชดเชยในรูปแบบของการชดใชเปนจํานวนเงิน  แตก็ไมไดหมายความวาเมื่อมีความ     
เสียหายในคดีละเมิดเกิดขึ้นโจทกจะไดรับชดใชเต็มตามความเสียหายทั้งหมดที่ตนไดรับในทุกกรณี  
เพราะในบางกรณีสิทธิเรียกรองก็อาจถูกจํากัดได  อีกทั้งเปนที่ทราบและยอมรับเปนการทั่วไปแลว
วาแนวคิดในทางกฎหมายของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law) มีความแตกตาง
จากแนวคิดในทางกฎหมายของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ทั้งนี้เปนเพราะ
เหตุผลทางสภาพสังคม  เศรษฐกิจ  และแนวคิดพื้นฐานของแตละประเทศ  ซ่ึงในแนวความคิด      
เกี่ยวกับเรื่องการกําหนดคาเสียหายก็เชนกัน  ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายซึ่งมีรากฐาน
สําคัญมาจากกฎหมายโรมันนั้นจะพิจารณากําหนดคาเสียหายโดยใชทฤษฎีหนี้เปนหลัก  กลาวคือ
กฎหมายของประเทศเหลานี้เห็นวาการละเมิดเปนหนี้ประเภทหนึ่งซึ่งเปนหนี้ในทางแพง  คูกรณีจึง
ตองชดใชคาเสียหายใหแกกันโดยยึดหลักความเสียหายที่แทจริงของผูเสียหายเปนเกณฑ  ในขณะที่
แนวคิดของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีนั้นมีแนวความคิดทางอาญาเจือปน  ทําใหศาลอาจจะ
กําหนดคาเสียหายเพื่อเปนการลงโทษผูละเมิด (Punitive or Exemplary damages) ก็ได  ทั้งนี้เพื่อ
เปนการสรางความเปนธรรมและตองการใหหลาบจํา  การกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษปรากฏ
ชัดเจนครั้งแรกในคําพิพากษาของประเทศอังกฤษในคดี Wilkes v. Wood (1763) ซ่ึงศาลกลาววา  
คาเสียหายไมไดถูกกําหนดขึ้นเพื่อใหผูเสียหายไดรับความพอใจเทานั้น  แตในขณะเดียวกันยัง
กําหนดใหเปนการลงโทษสําหรับความผิดนั้นดวย  ทั้งนี้เพื่อเปนการปองกันการกระทําอยาง
เดียวกันนี้อีกในอนาคต  และเพื่อแสดงวาบุคคลตองรับผิดสําหรับคาเสียหายเชนนี้ไดรับการพิสูจน
โดยลูกขุนแลววาเปนบุคคลที่นารังเกียจ10  จากคําตัดสินของศาลในคดีดังกลาวจึงเกิดเปนหลัก
กฎหมายที่วาคาเสียหายที่เกินไปจากคาเสียหายที่ชดใชทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงอาจจะถูก
กําหนดขึ้นไดในคดีละเมิด  และแนวความคิดในเรื่องคาเสียหายในเชิงลงโทษนี้ก็ไดรับการยอมรับ
ในประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี  โดยเฉพาะประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา 
  สรุปความแตกตางระหวางการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไปตามระบบ
กฎหมายจารีตประเพณีและระบบประมวลกฎหมายก็คือ  นอกจากคาเสียหายตามความเสียหายที่
เกิดขึ้นอยางแทจริงแลว  ในระบบจารีตประเพณียังไดใหอํานาจศาลในการกําหนดคาเสียหาย       
เชิงลงโทษ (punitive damage) เพิ่มขึ้นอีกสวนหนึ่งสําหรับกรณีการละเมิดที่กระทําขึ้นโดยจงใจหรอื
มีเจตนากลั่นแกลง  ซ่ึงในทางกฎหมายระบบประมวลกฎหมายจะไมมีแนวคิดเชนวานี้ 
 

                                                 
 10 Harry Street, Principles of the Law of Damages, (London : Sweet & Maxwell Ltd.,1962), pp.29. 
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 2.2 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเก่ียวกับคาเสียหายจากการกระทําละเมิดท่ัวไป 
  นอกจากการเขาใจทฤษฎีและแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไป
ตามระบบกฎหมายจารีตและระบบประมวลกฎหมายแลว  ผูวิจัยเห็นวาการเขาใจถึงแนวคิดทาง
เศรษฐศาสตรเกี่ยวกับคาเสียหายจากการทําละเมิดทั่วไปก็จะชวยใหการวิเคราะหปญหาในการ
กําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไดดียิ่งขึ้น  ดังนั้น  เพื่อเปนขอมูล
ประกอบการวิจัย  ในหัวขอนี้จะทําการศึกษาถึงแนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับคาเสียหายจากการ
ทําละเมิดทั่วไป  ซ่ึงมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
  แนวคิดทางเศรษฐศาสตรมองวา  เพื่อใหระบบกฎหมายวาดวยละเมิดเปนที่ยอมรับ
และมีผลบังคับอยางแทจริง  คาเสียหายจากการทําละเมิดควรจะอยูในระดับที่เหมาะสมและสามารถ
สะทอนถึงพฤติกรรมของผูละเมิด  ดังนั้นเมื่อผูทําละเมิดไดรับการพิจารณาวาไดกระทําละเมิดและ
ตองรับผิดในการกระทําของตน  ผูทําละเมิดจะตองรับผิดในการชดใชเยียวยาความเสียหายใหแกผูที่
ไดรับความเสียหาย  ซ่ึงมูลคาความเสียหายตองเปนมูลคาที่อยางนอยตองเทากับมูลคาของ        
ความเสียหาย  ซ่ึงคาเสียหายประเภทนี้เรียกวา “คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน หรือคาเสียหาย
เพื่อเยียวยาความเสียหาย (Compensatory damages)”11  กลาวคือ คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน
เปนคาเสียหายที่ผูละเมิดจะตองจายใหแกผูเสียหาย  เพื่อใหผูเสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิมกอนถูก
ทําละเมิดใหไดใกลเคียงมากที่สุดเทาที่จะกระทําได  ไมวาจะเปนความเสียหายที่ปรากฏในรูปของ
ตัวเงินคาใชจาย  รายไดที่ขาดไป  หรือความเสียหายที่ไมเปนตัวเงิน  สรุปลักษณะสําคัญของ           
คาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทนก็คือ  คาเสียหายแบบนี้เกิดจากแนวความคิดที่วาการชดใช         
คาเสียหายเปนหนาที่โดยเฉพาะของกฎหมายละเมิด  เปนการชดใชทดแทนความเสียหายที่ผูเสียหาย
ไดรับจริงๆ  โดยปกติฝายผูเสียหายตองพิสูจนความเสียหายที่ตนไดรับใหปรากฏตอศาล12  แนวคิด
ทางเศรษฐศาสตรใหเหตุผลวาคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน  คือ  การใหส่ิงจูงใจแกผูเสียหาย
ในการฟองเรียกคาเสียหาย  ทั้งนี้เพื่อรักษาระบบกฎหมายวาดวยละเมิดและเพื่อปกปองผูเสียหาย
จากการที่ตองระแวดระวังที่มากเกินไป 

                                                 
 11 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, (Boston : Little Brown & Company,1992), pp.191.  
 12 คัมภีร  แกวเจริญ, “คาเสียหายในคดีละเมิด”, หนา 29. 
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  ขอพิจารณาเกี่ยวกับแนวคิดทางเศรษฐศาสตรในการกําหนดคาเสียหายจากการ
กระทําละเมิด13 
   (1) คาเสียหายจากการสูญเสียความสามารถในการหารายไดในอนาคต 
(Future loss of earning capacity)  
   คาเสียหายจากการสูญเสียความสามารถในการหารายได  ถือวาเปน       
คาเสียหายในอนาคตอันเปนผลมาจากความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิด  ปญหาที่สําคัญ
ทางเศรษฐศาสตรสําหรับคาเสียหายจากการสูญเสียความสามารถในการหารายไดในอนาคต  ก็คือ      
มูลคาของคาเสียหายควรจะเปนจํานวนเทาใดหรือควรจะคํานวณอยางไรเพื่อใหไดมูลคาที่เปนธรรม 
กลาวคือ  ผูเสียหายไดรับคาเสียหายในจํานวนที่พอเพียงและไมมากเกินกวาความเสียหายทีต่นไดรับ 
และผูทําละเมิดไมตองแบกรับภาระมากเกินกวาผลของการกระทําของตนและตองไมนอยกวา      
ผลของการกระทําเชนวานั้น 
   ศาลมักจะพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการสูญเสียความสามารถในการ
หารายไดในอนาคตเปนจํานวนที่แนนอนและชําระครั้งเดียว (lump sum) แทนที่จะกําหนดใหชําระ
เปนชวงเวลา (periodic payment) ในการคํานวณโดยทั่วไปศาลจะคํานวณคาเสียหายประเภทนี้จาก      
มูลคาปจจุบัน (present value) ของรายไดในอนาคตที่จะสูญเสียไปซึ่งคาดหมายได (expected future 
loss earning)  ขอดีในทางเศรษฐศาสตรของการกําหนดเชนนี้ก็คือ  คาเสียหายที่เปนจํานวนที่        
แนนอนและชําระครั้งเดียวจะเปนสิ่งกระตุน (incentive) ใหแกผูเสียหายดําเนินการใดๆเพื่อท่ีตนเอง
จะฟนคืนจากความเสียหายไดในระยะเวลาอันสั้น เพราะหากใชเวลาอันสั้นในการรักษาตนเอง 
บุคคลดังกลาวนั้นก็จะไดมีเงินเหลือจากคาเสียหายที่ไดรับและจะสงผลดีตอตนทุนทางสังคมที่ตอง
แบกรับหากผูเสียหายใชเวลาในการฟนฟูตนเองเปนเวลานาน  แตขอเสียทางเศรษฐศาสตรของ    
การกําหนดคาเสียหายเชนนี้ก็คือ  อาจสงผลใหผูเสียหายไดรับคาเสียหายเกินมูลคาความเสียหายที่
แทจริงหากผูเสียหายกลับฟนคืนความสามารถในระยะเวลาไมนาน  ทั้งนี้เพราะเมื่อผูเสียหายกลับ
ฟนคืนเปนปกติผูเสียหายจะไดรับทั้งคาเสียหายและดอกเบี้ยในเงินดังกลาวดวย 

(2) คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive damages) 
   ในบางกรณีผูเสียหายอาจจะไดรับการเยียวยาความเสียหายประเภทหนึ่ง
ซ่ึงเรียกวาคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages)  จากที่ไดกลาวมาแลวขางตนวาวัตถุประสงค
ทางเศรษฐศาสตรที่สําคัญของกฎหมายวาดวยละเมิดคือการพยายามที่จะลดตนทุนของอุบัติเหตุหรือ
ความเสียหาย  ในแงเศรษฐศาสตร คาเสียหายเชิงลงโทษไดสรางความเปนไปไดที่บุคคลจะตองใช
ความระมัดระวังในระดับที่ไมไดสรางประสิทธิภาพของเศรษฐกิจ  กลาวคือตอง  ลงทุนในการ  
หลีกเล่ียงความเสียหายมากกวามูลคาของความเสียหายที่คาดหมายได  ซ่ึงสงผลใหไมอาจจะลด    

                                                 
 13 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law,  pp.192. 
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ตนทุนของอุบัติเหตุหรือความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นได  ผลดีในทางเศรษฐศาสตรของคาเสียหาย          
เชิงลงโทษคือการกระตุน (encourage) การลงทุนในการปองกันการกระทําที่อาจเปนละเมิดตอ
บุคคลอื่น  แตผลเสียอาจจะเกิดขึ้นในแงที่ผูเสียหายจะฟองคดีละเมิดมากขึ้นเพราะจะไดรับการ
เยียวยาสูงทําใหไมสนใจที่จะปองกันความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นและจะสงผลใหตนทุนการ
บริหารและจัดการระบบละเมิด (administrative cost) สูงขึ้นดวย 
   (3) ผลประโยชนที่สืบเนื่องของผูเสียหาย (Collateral benefits) 
   ประเด็นพิจารณาก็คือ  การที่ปจจุบันบุคคลในสังคมใหความสําคัญกับ
การทําประกันภัยเพื่อประกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับตนเองไมวาจะโดยสมัครใจหรือโดยที่มี
กฎหมายกําหนดบังคับใหทํา  ดังนั้นเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น  ผูเสียหายก็จะไดรับผลประโยชน
จากการที่ตนไดทําประกันภัยเอาไว  ซ่ึงโดยทั่วไปกฎหมายจะอนุญาตใหผูเสียหายไดรับการเยียวยา
ทั้งจากบริษัทประกันภัยและไมตัดสิทธิผูเสียหายในกรณีการเรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิด
ตอผูเสียหาย  กรณีดังกลาวจะถือวาเปนการไดรับคาเสียหายซ้ําซอนหรือไมและการไดรับการ
เยียวยาที่ซํ้าซอนนี้จะเปนการบิดเบือนระบบกฎหมายละเมิดหรือไม  ในทางเศรษฐศาสตรนั้นใน
กรณีเชนนี้ไมถือวาเปนการที่ผูเสียหายไดรับการเยียวยาซ้ําซอนและไดกําไรจากการทําละเมิดเพราะ
การทําประกันภัยเปนการกระทําโดยสมัครใจที่ผูเสียหายไดลงทุนในจํานวนที่คาดวาหากตนเสยีหาย
จะไดรับการเยียวยาบวกกับตนทุนการจัดทําประกันภัยซ่ึงผูเสียหายตองจายคาเบี้ยประกันเอง     
หากในทางกฎหมายหรือเศรษฐศาสตร กําหนดใหนําเบี้ยประกันมาหักลดกับคาเสียหายที่ผูเสียหาย
ตองชําระ  การกระทําเชนนี้จะไมสรางแรงจูงใจ (incentive) ใหบุคคลในการใชความระมัดระวังใน
การกระทําซ่ึงอาจจะกอการละเมิดตอบุคคลอื่น  และอาจจะเปนการทําลายระบบของธุรกิจ          
ประกันภัยได 
 
 2.3 หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายกรณีการละเมิดท่ัวไปตามมาตรา 438 แหงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย 
  เมื่อบุคคลใดกระทําละเมิดกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น  ก็ยอมเปน
ความชอบธรรมที่กฎหมายจะกําหนดใหผูกระทําละเมิดตองรับผิดชดใชความเสียหายทีเ่กดิขึน้ใหแก
ผูไดรับความเสียหาย  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 420 จึงกําหนดวา  บุคคลผูกระทํา
ละเมิดจําตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย  โดยขอบเขตและวิธีการในการชดใช          
คาสินไหมทดแทนเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย    
มาตรา 438  ซ่ึงหลักเกณฑการกําหนดคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 438 จะยึดหลักความเสียหายที่
แทจริงของผูเสียหายเปนเกณฑ  เปนไปตามทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายในคดี
ละเมิดทั่วไปของระบบประมวลกฎหมาย  รายละเอียดดังจะกลาวตอไป 
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  มาตรา 438 บัญญัติวา 
  “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชสถานใดเพียงใดนั้น  ใหศาลวินิจฉัยตามควรแก     
พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 
  อนึ่ง  คาสินไหมทดแทนนั้น  ไดแก  การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไป
เพราะละเมิดหรือใชราคาทรัพยนั้น  รวมทั้งคาเสียหายอั

                                                

นจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหาย     
อยางใดๆอันไดกอข้ึนนั้นดวย” 
  หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายตามบทบัญญัติตามมาตรา 438 วรรคแรก 
  มาตรา 438 วรรคแรก  บัญญัติวา  “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชสถานใดเพียงใดนัน้
ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด” 
  “สถานใด”  หมายความวา  โดยวิธีการอยางไร  โดยการชดใชคาสินไหมทดแทน  
มิไดจํากัดเฉพาะที่บัญญัติไวในวรรคสองแหงมาตรา 438 เทานั้น  แตศาลมีอํานาจวินิจฉัยใหชดใช
กันดวยวิธีอ่ืนได  ดังนั้นศาลจึงอาจวินิจฉัยใหคืนทรัพยสิน  ใหใชราคาทรัพย  หรือใหใชคาเสียหาย  
รวมทั้งใหถอนช่ือบริษัทที่ตั้งเลียนแบบผูอ่ืน  เปนตน14 
  “เพียงใด”  หมายความวา  จํานวนเทาใด 
  “พฤติการณ”  หมายถึงขอเท็จจริงที่เกี่ยวกับการกระทําของจําเลยหรือพฤติการณ
ในการทําละเมิด  แตไมใชการพิจารณาวาจําเลยไดมีพฤติการณอันเปนความรับผิดทางละเมิดตามที่
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม  เพราะขอพิจารณาดังกลาวตองพิจารณาไป
แลวกอนถึงขั้นตอนการกําหนดคาสินไหมทดแทน 
  “ความรายแรงแหงละเมิด”  ระดับของความเสียหายอันเนื่องมาจากลักษณะแหง
การกระทําละเมิดของจําเลย 

บทบัญญัติมาตรา  438  เปนบทบัญญัติที่กําหนดแนวทางใหศาลกําหนดคาสินไหม
ทดแทนโดยอาศัยขอเท็จจริงที่โจทกนําสืบประกอบกับดุลพินิจของศาลในอันที่จะกําหนด          
ความรับผิดของจําเลยผูกระทําละเมิด  ตามหลักพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด  โดยโจทก
มีหนาที่นําสืบถึงขอเท็จจริงอันเปนที่มาแหงการกระทําละเมิดและความเสียหายที่โจทกไดรับ     
แลวศาลก็มีบทบาทในการพิจารณาคาสินไหมทดแทนให  ซ่ึงเปนบทบาทอันสําคัญของศาลใน
ฐานะที่เปนผูรับฟงขอเท็จจริงตามพยานหลักฐานของโจทกและกําหนดวาโจทกควรจะไดรับ      
การเยียวยาชดใชมากนอยเพียงใดกับทั้งยังกําหนดวาโจทกสามารถเรียกรองคาสินไหมทดแทนได
อยางไรดวย15

 
 14 วิชา  มหาคุณ , หลักกฎหมายละเมิด  ศึกษาจากคําพิพากษาฎีกา,หนา 104 
 15 สุษม  ศุภนิตย , “คาสินไหมทดแทนในมาตรา 438 : สิทธิของผูเสียหายและอํานาจตามกฎหมายของ
ศาล”ในครบรอบ 84 ป ศาสตราจารยจิตติ  ติงศภัทย  คณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,หนา 80 
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  การกําหนดคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเร่ืองละเมิดมีแนวคิด
เชนเดียวกับแนวคิดการกําหนดคาเสียหายของระบบประมวลกฎหมาย  กลาวคือ  การกําหนด        
คาเสียหายมีขึ้นเพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น  เพื่อใหผูเสียหายกลับคืนสูสถานะเดิมใหไดมาก
ที่สุดเทาที่จะทําได  มิไดมีวัตถุประสงคเพื่อที่จะลงโทษผูกระทําความผิดแตอยางใด  ดังนั้น                
การกําหนดใหผูกระทําละเมิดตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหายนั้นจะตองไมเปนการ
กําหนดเพื่อเปนการลงโทษผูกระทําละเมิด (punitive damage)  เนื่องจากการกําหนดใหมีการชดใช
ความเสียหายตอกันมีวัตถุประสงคเพื่อใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมหรือใกลเคียงกับสถานะเดิม
ใหมากที่ สุดเทานั้น   ซ่ึงขอนี้ เปนหัวใจสําคัญของกฎหมายลักษณะละเมิดและเปนเหตุให             
วัตถุประสงคของกฎหมายละเมิดนี้แตกตางจากวัตถุประสงคของกฎหมายอาญาที่มีวัตถุประสงคที่
จะลงโทษผูกระทําความผิด  กลาวคือ  จะเอาความผิดในทางกฎหมายแพงไปปนกับกฎหมายอาญาที่
ประสงคจะลงโทษบุคคลที่ทําความผิดเพราะความชั่วรายไมได  เพราะกฎหมายแพงมีความประสงค
ที่จะเฉลี่ยความเสียหายที่เกิดขึ้นแลวระหวางผูกระทําละเมิดและผูไดรับความเสียหายตามความ      
ยุติธรรม  ฉะนั้นความเสียหายที่แทจริงจึงเปนความเสียหายสูงสุดที่ศาลจะพึงกําหนดใหผูกระทํา
ละเมิดชําระได  นอกจากนี้การกําหนดใหมีการชดใชคาสินไหมทดแทนตอกันนั้นก็เปนไปเพื่อ
ประโยชนของผูเสียหาย  โดยไมไดมุงหมายที่จะใหผูกอความเสียหายไดรับความทุกขทรมาน16  
โดยสรุปก็คือ  ศาลจะใชอํานาจตามมาตรา 438 กําหนดคาสินไหมทดแทนมากกวาความเสียหายที่
แทจริงและเปนการลงโทษเพื่อเปนเยี่ยงอยางไมนาจะถูกตองกับหลักของกฎหมายละเมิดเทาใดนัก  
เพราะแทที่จริงแลวศาลไมมีอํานาจกําหนดคาสินไหมทดแทนไดตามอําเภอใจ  แตศาลจะตองใช    
ดุลพินิจกําหนดคาสินไหมทดแทนจากพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดและจะกําหนด     
เกินกวาความเสียหายที่โจทกไดรับหรือเกินกวาที่โจทกฟองหรือขอมาในคําฟองมิได  และโจทกเอง
ก็ไมมีสิทธิรองขอคาสินไหมทดแทนเกินกวาความเสียหายที่แทจริง  ซ่ึงเมื่อเทียบเคียงกับกฎหมาย
ลักษณะหนี้ของประเทศสวิสที่เปนตนแบบของการกําหนดคาสินไหมทดแทนตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 438 ก็จะเห็นไดวา  ศาลของประเทศสวิสก็ไมมีอํานาจกําหนด    
คาสินไหมทดแทนในลักษณะที่เปนการลงโทษจําเลยในคดีละเมิดเชนเดียวกัน  ทั้งนี้  เปนเพราะ
นโยบายของกฎหมายละเมิดมีไวเพื่อเยียวยาความเสียหาย  มิใชเพื่อลงโทษผูกระทําผิด17

                                                 
16 วารี  นามสกุล , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย  ละเมิด  จัดการงานนอกสั่ง     

ลาภมิควรได (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2529), หนา 273  
17 สุษม  ศุภนิตย , ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยลักษณะละเมิด ,หนา 191 
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  หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายตามบทบัญญัติตามมาตรา 438 วรรค 2 
  “คาสินไหมทดแทน”   
  คาสินไหมทดแทน  ไดแก  การคืนทรัพยที่ผูเสียหายตองเสียไปเพราะการละเมิด  
หรือใชราคาทรัพย  รวมทั้งคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใดๆอันไดกอขึ้น
นั้นดวย 
  บทบัญญัติในมาตรา 438 วรรค 2 เปนเพียงตัวอยางหรือรายละเอียดแหงการเยียวยา
ความเสียหายที่เกิดจากการกระทําละเมิด  ซ่ึงคาสินไหมทดแทนนั้นไมวาจะเปนการคืนทรัพยใน
กรณีที่สามารถยังคืนไดหรือใชราคาในกรณีที่ไมมีทรัพยจะคืนได  รวมตลอดจนคาเสียหาย       
อยางใดๆ  อันจําเลยไดกอข้ึน  ก็คือ  การชดใชเยียวยาในทางละเมิดที่มีวัตถุประสงคเพื่อทําให         
ผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมหรือใกลเคียงกับฐานะเดิมใหมากที่สุดเทาที่จะทําได  ดังนั้นในกรณีที่ 
ผูเสียหายถูกทําละเมิดตอทรัพยสิน  การเยียวยาก็คือ  การทําใหทรัพยนั้นอยูในสภาพเดิมเทาที่จะ   
ทําได  กลาวคือ  ถาอยูในวิสัยที่คืนไดก็ตองคืนทรัพย  แตถาคืนไมไดก็ตองใชราคาทรัพย            
นอกจากนี้  ถาผูเสียหายยังไดรับความเสียหายอื่นใดนอกเหนือจากการถูกกระทําละเมิดตอ       
ทรัพยสินแลว  ผูเสียหายก็มีสิทธิที่จะเรียกรองคาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นไดอีก  
เชน  นอกจากจะตองคืนหรือใชราคาทรัพยใหแกผูเสียหายแลว  ผูกระทําละเมิดยังตองใชคาเสียหาย
จากการที่เจาของทรัพยไมไดใชทรัพยนั้นในระหวางระยะเวลาที่ทรัพยไมไดอยูกับตน  หรือกรณี
ทําลายทรัพยที่ใชเปนเครื่องมือทํามาหากิน  คาขาดรายไดเนื่องมาจากการไมมีทรัพยใชเปนเครื่องมี
ทํามาหากิน  ก็ถือเปนคาเสียหายที่ผูเสียหายสามารถเรียกรองเอาได  และนอกจากคาเสียหายสําหรับ
ความเสียหายที่ผู

                                                

เสียหายเสียไปแลว  ผูเสียหายยังสามารถเรียกรองคาเสียหายสําหรับผลประโยชน
หรือผลกําไรที่ผู เสียหายควรจะไดรับแตผู เสียหายตองขาดไปเนื่องมาจากการกระทําละเมิด      
เพราะความเสียหายในมูลละเมิดไมจํากัดเฉพาะผลที่เกิดขึ้นแลวในปจจุบัน  แตยังรวมถึงผลที่จะ
เกิดขึ้นในอนาคตอันเปนที่แนนอนวาจะเกิดขึ้นดวย  เชน  คาขาดกําไร  คาขาดประโยชนทํามาหาได  
ความเสียหายในอนาคตยอมเปนความเสียหายที่ผูกระทําละเมิดจะตองชดใชคาสินไหมทดแทนหรือ
คาเสียหายใหดวยเชนกัน  ซ่ึงผูเสียหายยอมสามารถเรียกรองเอาไดทันที18

  นอกจากนี้   เมื่อมีการกําหนดคาสินไหมทดแทนเปนตัวเงินเรียบรอยแลว        
โจทกยอมมีสิทธิเรียกดอกเบี้ยในจํานวนเงินคาสินไหมทดแทนนั้นๆไดในอัตรารอยละ 7.5 ตอป  
นับแตวันที่จําเลยกระทําละเมิดทั้งนี้เปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 206 ประกอบกับมาตรา 224 โดยมาตรา 206 กําหนดวาหนี้ในมูลละเมิด  ถือวาลูกหนี้

 
18 ไพจิตร  ปุญญพันธุ , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร : 

นิติบรรณาการ, 2538), หนา 148 
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ผิดนัดมาแตเวลาที่ทําละเมิด  และมาตรา 224 กําหนดวา  ในหนี้เงินนั้น  ใหคิดดอกเบี้ยในระหวาง
ผิดนัดรอยละเจ็ดครึ่งตอป 
  คาเสียหาย   
  ตามมาตรา  438 วรรค 2 ที่บัญญัติวา  “...คาเสียหายอันพึงบังคับใหใชเพื่อ        
ความเสียหายอยางใดๆอันไดกอขึ้นนั้นดวย ” หมายความวา  ถาโจทกไดรับความเสียหายอยางใด
จากการทําละเมิด   โจทกมีสิทธิเรียกคาเสียหายเพื่อชดใชเยียวยาความเสียหายที่ เกิดขึ้นได            
โดยมาตรา 438 กําหนดใหศาลรับฟงพยานหลักฐานที่โจทกนําสืบและกําหนดวาโจทกควรไดรับ
เยียวยาอยางไรและมากนอยเพียงใด  ตามหลักพฤติการณและความรายแรงแหงละเมดิ  ซ่ึงแมจะเปน
ความเสียหายที่กฎหมายบัญญัติไวเปนรายละเอียด  คือ  เปนความเสียหายตามมาตรา 443-447      
ซ่ึงไดแก  ในกรณีทําใหสูญเสียชีวิตตามมาตรา 443  กรณีทําใหเสียหายตอรางกาย  อนามัย           
ตามมาตรา 444  ทําใหขาดประโยชนแรงงานตามมาตรา 445  คาเสียหายตอรางกาย  เสรีภาพ          
ที่ไมอาจคํานวณเปนเงินไดตามมาตรา 446  คาเสียหายตอช่ือเสียงตามมาตรา 447  เมื่อผูเสียหายหรือ
โจทกใชสิทธิฟองคดีโดยอาศัยบทบัญญัติดังกลาวแลว  โจทกก็มีสิทธิที่จะเรียกคาเสียหายอยางใดๆ
ตามมาตรา  438  วรรค 2 ไดอีก  ไมไดหมายความวาโจทกมีสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนเฉพาะที่
กฎหมายกําหนดในมาตรา  443 - 447  เทานั้น  ดังนั้นกรณีนอกเหนือจากที่กําหนดไวใน            
มาตรา 443 - 447 โจทกก็มีสิทธิเรียกรองได19

  หลักเกณฑในการวินิจฉัยวาผูกระทําละเมิดจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายใน       
ผลแหงการทําละเมิดเพียงใดนั้น  ศาลไทยจะแยกการพิจารณากําหนดคาเสียหายออกจาก            
การพิจารณาวามีการกระทําอันเปนละเมิดหรือไม  ซ่ึงหมายความวาเมื่อพิจารณาวาการกระทําเปน
การละเมิดแลวการกําหนดวาผูละเมิดจะตองรับผิดในผลเสียหายอยางใดนั้น  ศาลพิจารณากําหนด
โดยนําเอาพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดมาเปนเกณฑ  โดยศาลจะไมนําหลักเกณฑที่ใชใน
การพิจารณาวาการกระทําเปนความผิดละเมิดหรือไม  เชน  ความสัมพันธระหวางการกระทําและ
ผลมาใชเปนหลักเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหาย 
  และเมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลฎีกา  จะเห็นไดวาการกําหนดคาเสียหาย
เพื่อการกระทําละเมิดนั้น   ศาลอาจจะกําหนดเพื่อเปนการทดแทนความเสียหายที่แทจริง             
หรือกําหนดเพื่อเปนการยอมรับวาโจทกถูกกระทําละเมิดแมจะไมมีความเสียหายเปนจํานวน        
แนนอน  ดังนั้น  แนวทางการพิจารณาคดีของศาล  คาเสียหายที่ศาลกําหนดแบงออกเปน 2 ประเภท  
คือ  

                                                 
19 สุษม  ศุภนิตย , “คาสินไหมทดแทนในมาตรา 438 : สิทธิของผูเสียหายและอํานาจตามกฎหมายของ

ศาล, หนา 81 
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(1) คาเสียหายตามจริง (Substantial Damages) เปนคาเสียหายที่ศาล
ประเมินใหมีจํานวนเทาเทียมกับความเสียหาย  ในเมื่อปรากฏขอเท็จจริงวามีความเสียหายที่โจทก
ไดรับจริงๆ  และโจทกนําสืบพิสูจนความเสียหายที่แทจริงดังกลาวได 

(2) คาเสียหายแบบเปนพิธี (Nominal Damages) เปนคาเสียหายที่มิได   
มุงหมายใหเปนการลงโทษจําเลย  แตศาลกําหนดใหพอเปนพิธีสําหรับกรณีที่โจทกนาจะไดรับ
ความเสียหายจริงๆแตบังเอิญโจทกไมสามารถนําพยานหลักฐานมาสืบใหปรากฏปริมาณความ    
เสียหายได  เพื่อเปนการยอมรับวาโจทกถูกกระทําละเมิด20 
  กลาวคือ  โจทกมีหนาที่นําสืบวามีการละเมิดเกิดขึ้นและโจทกไดรับความเสียหาย  
ซ่ึงถาโจทกสามารถนําสืบพิสูจนความเสียหายที่แทจริงเปนจํานวนแนนอนได  ศาลก็มีอํานาจ
กําหนดคาเสียหายตามความเสียหายจริงหรือท่ีเรียกวา Substantial Damage ใหแกโจทก  แตถาเปน
กรณีที่โจทกสามารถนําสืบถึงความเสียหายที่แทจริงที่ตนไดรับได  เพียงแตโจทกไมสามารถนําสืบ
ใหศาลเห็นมูลคาความเสียหายที่แทจริงที่ตนไดรับเปนจํานวนที่แนนอนได  ศาลก็ยังสามารถจะ
กําหนดคาสินไหมทดแทนใหโจทกไดโดยอาศัยพฤติการณและความรายแรงแหงการกระทําละเมิด
ของจําเลยและขอเท็จจริงที่เกี่ยวของเปนเกณฑในการพิจาณา  ซ่ึงเรียกคาเสียหายประเภทนี้วา       
คาเสียหายตามแบบพิธีหรือ Nominal Damage นอกจากนี้  ในบางกรณีแมโจทกจะเรียกคาเสียหาย
มาแนนอนในคําฟอง  แตถาศาลพิจารณาแลวเห็นวาโจทกมิไดเสียหายถึงขนาดที่กลาวไวในคําฟอง  
ศาลก็มีอํานาจลดคาเสียหายลงได  ทั้งนี้อาจจะมาจากการพิจารณาถึงพฤติการณแหงคดีหรือจาก   
เหตุผลที่วาโจทกมีสวนผิดอยูดวย  เปนตน  ตัวอยางเชน 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 366/2474 การกําหนดคาสินไหมทดแทนฐานละเมิด
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 นั้น  แมโจทกจะสืบไมไดวาไดเสียหายไปมาก
นอยเทาใดก็ดี  ศาลมีอํานาจวินิจฉัยกําหนดใหตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงการ
ละเมิด 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 905/2480 ในคดีฟองเรียกคาเสียหายฐานละเมิดนั้น  
เปนหนาที่ของโจทกตองนําสืบวาไดเสียหายไปจริงตามฟอง  มิฉะนั้นศาลจะกําหนดใหตามจํานวน
ที่เห็นสมควร 
   คําพิพากษาฎีกาที่ 694/2541 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา  แมโจทกนําสืบเรื่อง      
คาเสียหายไมชัดแจงวาโจทกเสียหายเทาใดแน  ศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายใหไดตามความ
เหมาะสม   
 

                                                 
20 เรื่องเดียวกัน, หนา 192. 
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3. ความแตกตางระหวางการกําหนดคาเสียหายกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและ     
การกําหนดคาเสียหายตามหลักกฎหมายละเมิดท่ัวไป 
 
 ดังที่ไดกลาวมาแลววาหลักเกณฑการกําหนดคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 438 นั้น        
ยึดหลักความเสียหายที่แทจริงของผูเสียหายเปนเกณฑ  โดยบทบัญญัติมาตรา 438 เปนบทบัญญัติที่
กําหนดแนวทางใหศาลกําหนดคาสินไหมทดแทนโดยอาศัยขอเท็จจริงที่โจทกนําสืบประกอบกับ
ดุลพินิจของศาลในอันที่จะกําหนดความรับผิดของจําเลยผูกระทําละเมิดตามหลักพฤติการณและ
ความรายแรงแหงละเมิด  โดยโจทกมีหนาที่นําสืบวามีการละเมิดเกิดขึ้นและโจทกไดรับความ      
เสียหายจากการละเมิดนั้น  ซ่ึงถาโจทกสามารถนําสืบพิสูจนความเสียหายที่แทจริงเปนจํานวน      
แนนอนได  ศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายตามความเสียหายจริงหรือที่เรียกวา Substantial 
Damage ใหแกโจทก  แตถาเปนกรณีที่โจทกสามารถนําสืบถึงความเสียหายที่แทจริงที่ตนไดรับได  
เพียงแตโจทกไมสามารถนําสืบใหศาลเห็นมูลคาความเสียหายที่แทจริงที่ตนไดรับเปนจํานวนที่    
แนนอนได  ศาลก็ยังสามารถจะกําหนดคาสินไหมทดแทนใหโจทกไดโดยอาศัยพฤติการณและ
ความรายแรงแหงการกระทําละเมิดของจําเลยและขอเท็จจริงที่เกี่ยวของเปนเกณฑในการพิจาณา  
ซ่ึงเรียกคาเสียหายประเภทนี้วา  คาเสียหายตามแบบพิธีหรือ Nominal Damage  
 ซ่ึงเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคาตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545             
แลวจะเห็นไดวา  หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามที่
กําหนดในมาตรา 13 (1) และ (2) นั้นมีที่มามาจากหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิด   
ทั่วไปตามที่กําหนดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 438 นั่นเอง  ทั้งนี้  เนื่องจาก    
เหตุผลดังตอไปนี้ 

3.1  วัตถุประสงคของการกําหนดคาเสียหายตามมาตรา 13 (1) และ (2) ก็คือ      
เพื่อเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหาย  เพื่อใหผูเสียหายกลับฟนคืนสูสภาพเดิมกอนที่จะมีการ
กระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเกิดขึ้นใหมากที่สุดเทาที่จะกระทําได  โดยโจทกจะไดรับ
คาเสียหายเปนจํานวนเทาใดยอมขึ้นอยูกับการนําสืบพิสูจนของโจทกประกอบการใชดุลพินิจของ
ศาล  เชนเดียวกับวัตถุประสงคของการเยียวยาความเสียหายในคดีละเมิดทั่วไปตามมาตรา 438  

3.2  บทบัญญัติในมาตรา 438 วรรค 2 ที่กําหนดวา    “...คาเสียหายอันจะพึงบังคับ
ใหใชเพื่อความเสียหายอยางใดๆอันไดกอขึ้นนั้นดวย”  เปนบทบัญญัติที่เปดโอกาสใหโจทก
สามารถใชสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายอยางใดๆอันเปนผลมาจากการ
กระทําละเมิดที่จําเลยเปนผูกอ  โดยมิไดกําหนดประเภทของคาสินไหมทดแทนเอาไว  จึงเปนการ
ยืนยันวา  ถาโจทกไดรับความเสียหายอยางใดๆอันเกิดจากการละเมิด  โจทกมีสิทธิเรียกรอง           
คาเสียหายเพื่อชดใชความเสียหายนั้นได  ไมวาจะเปนคาเสียหายประเภทใดก็ตาม  มิไดหมายความ
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วานอกเหนือจากคาเสียหายตามที่กําหนดไวในมาตรา 443-447 แลว  โจทกไมมีสิทธิเรียกรองได  
ดังนั้น  หากโจทกสามารถสืบไดวาตนเสียหายจากการกระทําละเมิดของจําเลย  โจทกยอมมีสิทธิ
ไดรับชดใช  ไมวาคาเสียหายนั้นจะเปน  คาขาดกําไร  คาขาดประโยชนทํามาหาได  หรือคาเสียหาย
ที่คํานวณจากผลประโยชนตางๆหรือผลกําไรที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิดสิทธิ  เปนตน     
ซ่ึงหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริงและการสั่งใหคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือ
เนื่องจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามมาตรา 13 (1) ก็คือ  คาเสียหายอันจะพึง
บังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใดๆอันไดกอข้ึน  ตามหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายที่บัญญัติ
ในมาตรา 438 วรรค 2 ตอนทาย  เพียงแตมาตรา 13 (1) เปนการบัญญัติหลักเกณฑของมาตรา 438 
วรรค 2 ตอนทาย  ใหชัดเจนขึ้นเทานั้น  ทั้งนี้เพื่อประโยชนในการอํานวยความสะดวกใหแกโจทก
ในการใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  อันเปนการสนับสนุน
ใหโจทกใชสิทธิเรียกรองในทางแพงสําหรับคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคามากกวาการฟอง
ในทางอาญา  เนื่องจากในการดําเนินกระบวนพิจารณาในทางอาญาจําตองบุคลากรของรัฐจํานวน
มาก  ทั้งเจาหนาที่ตํารวจ  พนักงานอัยการ  ศาล  ซ่ึงเปนการสรางภาระใหแกสังคม  เพราะรัฐเปน    
ผูรับผิดชอบดูแลคาใชจายในสวนนี้  ซ่ึงงบประมาณของรัฐที่จัดสรรใหก็มาจากเงินภาษีของ       
ประชาชน  อีกทั้งการพิสูจนในคดีอาญาก็ทําไดยาก  เพราะโจทกตองนําสืบใหศาลเห็นวาจําเลย
กระทําความผิดโดยปราศจากขอสงสัย (beyond reasonable doubt) นอกจากนี้ยังตองสามารถนําตัว
จําเลยมาศาลได (defendant before court) รวมทั้งโอกาสในการไกลเกล่ีย  ประนีประนอมยอมความ  
เปนไปไดยาก  ดังนั้น ในเมื่อสิทธิในความลับทางการคาเปนสิทธิของเอกชน (private right) จึงควร
สนับสนุนใหเจาของความลับทางการคาเยียวยาความเสียหายของตนโดยใชกระบวนการในทางแพง 

3.3 นอกจากนี้  คาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร  ตามที่กําหนดในมาตรา 
13 (2) แทที่จริงแลวก็คือ  การกําหนดคาเสียหายตามแบบพิธี (Nominal Damage) ซ่ึงเปนหลักเกณฑ
ของการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดทั่วไปที่ใชในกรณีที่โจทกสามารถนําสืบถึงความเสียหายที่
แทจริงที่ตนไดรับได  เพียงแตโจทกไมสามารถนําสืบใหศาลเห็นมูลคาความเสียหายที่แทจริงที่ตน
ไดรับเปนจํานวนที่แนนอนไดอยูแลว  เพียงแตบัญญัติใหชัดเจนขึ้นเทานั้นเชนกัน   

ดังนั้น  ความแตกตางระหวางการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาและการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไปจึงมีอยูประการเดียวคือ  นอกจากคาเสียหาย
ตามความเปนจริงแลว  พระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 มาตรา 13 (3) ยังได
กําหนดใหในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดจาย
คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damage) ใหแกโจทกสําหรับกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคากระทําโดยจงใจหรือมีเจตนากลั่นแกลง  เปนเหตุใหความลับทางการคาสิ้นสภาพการเปน
ความลับทางการคา       โดยศาลมีอํานาจสั่งใหจําเลยจายคาเสียหายเชิงลงโทษไดไมเกินสองเทาของ
คาเสียหายที่ศาลกําหนดใหตามมาตรา 13 (1) หรือตามมาตรา 13 (2) อีกดวย 
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เนื่องจากคาเสียหายในเชิงลงโทษเปนมาตรการที่ใชลงโทษจําเลยใหตองรับผิดสูงขึ้นและ
ทําใหโจทกไดรับคาเสียหายมากกวาที่ตนควรจะไดรับ  คาเสียหายเชิงลงโทษจึงเปนเหตุทําใหการ
กําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคามีความแตกตางจากการกําหนด             
คาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไป  กลาวคือ  แนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไปตามที่
บัญญัติในมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  คาเสียหายควรมีไวเฉพาะเยียวยา
ความเสียหายที่โจทกไดรับเพื่อใหโจทกกลับคืนสูสภาวะเดิมเสมือนไมเคยมีการกระทําละเมิด      
เกิดขึ้น  ฉะนั้นคาเสียหายจะไมถูกนํามาใชเปนเครื่องมือในการลงโทษจําเลย  ประกอบกับในการ
กําหนดใหผูกระทําละเมิดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย  ศาลตองใชดุลพินิจกําหนด     
คาเสียหายตามพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด  ศาลจึงไมมีอํานาจกําหนดคาเสียหายเกิน
หรือมากกวาความเสียหายที่แทจริงที่โจทกไดรับและเปนการลงโทษจําเลยเพื่อใหเปนเยี่ยงอยางได*  
อันเปนไปตามแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil 
Law) แตกตางกับแนวคิดของการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาที่เห็น
วาการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในปจจุบันมักจะใชวิธีการที่สลับซับซอน  มีการวาง
แผนการดําเนินการไวเปนอยางดี  และผูละเมิดมักมีเจตนาที่จะทําลายความไดเปรียบในทางธุรกิจ
ของเจาของความลับทางการคา  ดังนั้นจึงควรหามาตรการเพื่อปองกันและปราบปรามการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา  เพื่อรักษาระบบความลับทางการคาใหคงอยูตอไป  ซ่ึงการนําเอา      
หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษมาปรับใชจะชวยปองกันและปราบปรามการกระทํา
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาที่มีลั

                                                

กษณะคลายคลึงกันในอนาคตได  เพราะการที่จําเลยตองจาย
คาเสียหายในเชิงลงโทษเพิ่มขึ้นจากคาเสียหายตามความเปนจริงและการคืนผลประโยชนของจําเลย
จะทําใหจําเลยตองรับผิดชดใชคาเสียหายในจํานวนที่มากกวาผลประโยชนที่ตนไดรับมาจากการ
กระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  การกระทําละเมิดจึงเปนการกระทําที่ไมคุมคา  สงผลให
จําเลยไมมีแรงจูงใจในการกระทําละเมิดตอไปในอนาคต  ซ่ึงความรับผิดของจําเลยดังกลาวยัง
สามารถใชเปนตัวอยางในการแสดงใหบุคคลอื่นๆเห็นวาผลประโยชนที่ไดจากการกระทําละเมิด

 
* ในประเด็นนี้มีนักวิชาการบางทาน  เห็นวา  ถาจะพิจารณาหลักเกณฑที่มาของมาตรา 438 คือ  กฎหมาย

ลักษณะหนี้ของสวิสก็จะเห็นวา  ศาลสวิสไมมีอํานาจกําหนดคาสินไหมทดแทนเปนการลงโทษจําเลยในคดี
ละเมิดได  ทั้งนี้เพราะนโยบายของกฎหมายละเมิดมีไวเพื่อเยียวยาความเสียหาย  มิใชลงโทษผูกระทําผิด  ดังนั้น  
การที่ศาลจะใชอํานาจตามมาตรา 438 กําหนดคาสินไหมทดแทนมากกวาความเสียหายที่แทจริงและเปนการ      
ลงโทษเพื่อเปนเยี่ยงอยาง จึงไมนาจะถูกตองกับหลักการของกฎหมายลักษณะละเมิดนัก  เพราะแทที่จริงแลวศาล
ไมมีอํานาจกําหนดไดตามอําเภอใจ  แตจะตองใชดุลพินิจกําหนดจากพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดและ
จะกําหนดใหเกินกวาความเสียหายที่โจทกไดรับหรือเกินกวาที่โจทกฟองหรือขอมาในคําฟองมิได  โจทกเองก็ไม
มีสิทธิรองขอคาสินไหมทดแทนเกินกวาความเสียหายจริง (สุษม ศุภนิตย, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา
ดวยละเมิด , หนา 191.) 
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สิทธิในความลับทางการคาไมคุมคากับจํานวนคาเสียหายที่จะตองจายเพื่อรับผิดในคดีละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคา  ดังนั้น  จึงไดมีการนําเอาหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษมา
บัญญัติไวเปนบทบัญญัติพิเศษสําหรับกรณีการกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาที่เกิดขึ้นโดยผูกระทํามีเจตนาชั่วรายหรือมีพฤติการณรุนแรง   

ทั้งนี้  ผูวิจัยมีความเห็นวา  แมหลักการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษนั้นมีความแตกตาง
จากหลักการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไป  แตคาเสียหายในเชิงลงโทษมีประโยชนใน      
เชิงปองกันและปราบปรามการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  นอกจากนี้  เพื่อมิใหการ
กําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษไมมีขอบเขตในการบังคับใช  อันอาจสรางความไมยุติธรรมกับ
จําเลยเพราะจะทําใหจําเลยตองรับผิดเกินสมควร  หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษตามที่
กําหนดในมาตรา 13 (3) ก็ไดมีการจํากัดกรณีที่จะนําเอามาตรการคาเสียหายในเชิงลงโทษมาใช
บังคับไวคือ  เฉพาะกรณีที่ เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาโดยจงใจหรือมีเจตนา        
กล่ันแกลงจนเปนเหตุใหความลับทางการคาสิ้นสภาพการเปนความลับทางการคา  นอกจากนี้
กฎหมายยังกําหนดเพดานของการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษเอาไวเชนกัน  กลาวคือ  ศาลมี
อํานาจสั่งใหจําเลยจายคาเสียหายเชิงลงโทษใหแกโจทกไดไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามมาตรา 
13 (1) หรือ (2) ดังนั้นการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษตามที่กําหนดในมาตรา 13 (3) จึงไมนาจะ
กอใหเกิดการนําเอาคาเสียหายมาใชลงโทษจําเลยเกินความจําเปนและสมควร  และไมนาจะเปนการ
ใหความคุมครองแกโจทกที่มากเกินไป ผูวิจัยจึงเห็นวา  การมีหลักการที่แตกตางกับละเมิดทั่วไปก็
ไมนาจะเปนประเด็นปญหาในการนําเอาคาเสียหายในเชิงลงโทษมาปรับใชกับการกําหนด
คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  เพราะหากตองการนําเอาคาเสียหายในเชิง
ลงโทษมา    ปรับใชกับคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาก็สามารถนํามากําหนดเปนบทบัญญัติ
พิเศษยกเวน    หลักทั่วไปได   

 
4. วิเคราะหปญหาในการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ตามมาตรา 13 
แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 และแนวทางแกไข 

 
 ในหัวขอที่แลว  ผูวิจัยไดทําการศึกษาถึงความแตกตางระหวางการกําหนดคาเสียหายใน   
คดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและการกําหนดคาเสียหายตามหลักกฎหมายละเมิดทั่วไปและ   
ขอมูลอ่ืนๆ  ไมวาจะเปนแนวคิดและทฤษฎีในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดทั่วไป  รวมทั้ง   
แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับคาเสียหายจากการกระทําละเมิดทั่วไปเพื่อใชประกอบการ
วิเคราะหปญหาในการกําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ดังนั้น     
ในหัวขอนี้ผูวิจัยจะทําการวิเคราะหปญหาการกําหนดคาเสียหายตามหลักเกณฑในมาตรา 13 แหง
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 



 167

จากที่กลาวมาหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  
ตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 เปนหลักเกณฑที่มีพื้นฐานมาจาก
หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไปตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  เพียงแตบัญญัติหลักเกณฑใหชัดเจนขึ้นและไดมีการเพิ่มหลักเกณฑของการกําหนด        
คาเสียหายในเชิงลงโทษสําหรับการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาที่มีพฤติการณรุนแรง  
เพื่อปองกันและปราบปรามการกระทําความผิดในลักษณะเดียวกันในอนาคตและใหสอดคลองกับ
ลักษณะของการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในปจจุบัน  หลักเกณฑการกําหนด         
คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจึงยังคงเปนหลักเกณฑทั่วไปๆที่สามารถปรับ
ใชไดกับทุกกรณี  กับความลับทางการคาและคาเสียหายทุกประเภท  โดยกําหนดใหโจทกมีหนาที่     
นําสืบความเสียหายที่โจทกไดรับจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  และศาลก็เปน   
ผูใชดุลพินิจประกอบขอเท็จจริงที่โจทกนําสืบกําหนดคาเสียหายใหแก  ซ่ึงผูวิจัยมีความเห็นวาโดย
หลักเกณฑของบทบัญญัติในมาตรา 13 เปนหลักเกณฑที่มีความชัดเจนและยังคงเปนบทบัญญัติที่
ทันสมัย  เปนประโยชนใหแกผูเสียหายและศาลในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเปนอยางยิ่ง  
ปญหาของการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจึงมินาจะเกิดจากปญหาที่
ตัวบทกฎหมาย  แตปญหานาจะเกิดจากการแสดงบทบาทของโจทกในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายที่
เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและศาลในการใชดุลพินิจกําหนดคาเสียหายใหแก
โจทก   

กลาวคือ  แมวามาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 จะมิได
กําหนดโดยชัดแจงวาโจทกมีหนาที่ในการพิสูจนใหศาลเห็นถึงจํานวนคาเสียหายจากการกระทํา
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  แตเมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติในมาตรา 13 จะเห็นไดวา  หนาที่
ในการนําสืบเปนหนาที่ของโจทกที่จะตองพิสูจนใหศาลเห็นถึงจํานวนของคาเสียหายตามความเปน
จริงและผลประโยชนที่จําเลยไดจากหรือเนื่องจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ซ่ึงเปนไป
ตามหลักทั่วไปของกฎหมายพยาน  กลาวคือ  ผูใดกลาวอาง  ผูนั้นตองนําสืบ  แตในปจจุบันในการ
เรียกรองคาเสียหาย  โจทกหรือทนายความของโจทก  โจทกมิไดมีการแสดงฐานหรือเกณฑในการ
คํานวณคาเสียหายประกอบการนําสืบเพื่อเรียกรองคาเสียหาย  นอกจากนี้  เมื่อพิจารณาถึงแนว      
คําพิพากษาของศาลของศาลไทยเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไปจะเห็นไดวา     
คําพิพากษาเหลานั้นมิไดมีการอธิบายหรือใหเหตุผลวาคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหแกโจทกนั้นคือ  
คาเสียหายประเภทใด  และศาลใชดุลพินิจพิจารณากําหนดคาเสียหายใหแกโจทกอยางไร  และใช
หลักเกณฑใดในการคิดคํานวณคาเสียหาย  ซ่ึงโดยทั่วไปมักจะพบวาในคําพิพากษากําหนดแตเพียง
วา  “...เห็นควรกําหนดคาเสียหายแกโจทกเปนจํานวน...บาท”  การไมมีเหตุผลประกอบการวินิจฉัย
ของศาลก็เปนสวนหนึ่งที่ทําใหโจทกตองประสบกับความยากลําบากในการนําสืบพิสูจนคาเสียหาย
เพราะขาดเอกสารอางอิง  ทําใหโจทกไมอาจทราบไดวาโจทกจะใชเกณฑใดในการนําสืบพิสูจน
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และคาเสียหายประเภทใดบางที่โจทกมีสิทธิเรียกรอง  อีกทั้งในปจจุบันก็ยังไมมีแนววินิจฉัยของ
ศาลไทยเกี่ยวกับคดีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคามากอน  จึงเปนการยากสําหรับโจทกใน
การคํานวณคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ดังนั้น  ทั้งโจทกและศาลควร
แสดงบทบาทใหมากขึ้น  โจทกตองทําคําฟองใหถูกตอง  ควรมีฐานหรือเกณฑในการคํานวณ       
คาเสียหาย  โดยคํานึงถึงหลักบัญชีและเศรษฐศาสตรประกอบ (economic analysis of damages)    
ซ่ึงจะทําใหสามารถแสดงใหเห็นถึงจํานวนของคาเสียหายที่แทจริงมากกวาปลอยใหเปนดุลพินิจ
ของศาลในการกําหนดแตฝายเดียว  และในการพิจารณาคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาของศาล  นอกจากบทบาทในการใชดุลพินิจตามที่กฎหมายที่ชัดเจนแลว  แนวคิดในทาง
เศรษฐศาสตรก็ควรเปนประเด็นที่ใชประกอบการพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหาย   

ดังนั้น  ในหัวขอตอไปผูวิจัยจะกลาวถึงปญหาของการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคาที่เกิดจากการนําสืบพิสูจนของโจทกและการใชดุลพินิจของศาลในการ
กําหนดคาเสียหายใหแกโจทกและบทวิเคราะหถึงสาเหตุของปญหา  เพื่อหาแนวทางในการแกไข
ปญหาในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  อยางไรก็ดี  เนื่องจาก
การหลักเกณฑการนําสืบคาเสียหายในเชิงลงโทษตามที่กําหนดในมาตรา 13 (3) โจทกมีหนาที่     
นําสืบเพียงวาจําเลยกระทําละเมิดโดยจงใจหรือมีเจตนากลั่นแกลงจนเปนเหตุใหความลับทางการคา
ส้ินสภาพการเปนความลับทางการคา  โดยโจทกไมจําเปนตองพิสูจนถึงคาเสียหายในสวนนี้          
เพราะเปนดุลพินิจของศาลที่จะพิจารณากําหนดใหตามความเหมาะสม  แตทั้งนี้ตองไมเกินสองเทา
ของคาเสียหายตามความเปนจริงและการสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องจากการ
กระทําละเมิด  หรือคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร  ดังนั้น  ในหัวขอตอไปผูวิจัยจะ         
ขอกลาวถึงเฉพาะปญหาในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายตามหลักเกณฑที่กําหนดในมาตรา 13 (1) 
และมาตรา 13 (2) แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 เทานั้น  ดังมีรายละเอียดดัง        
ตอไปนี้ 
 
 4.1 ปญหาในการนําสืบพิสูจนและการใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหายตาม
ความเปนจริงตามมาตรา 13 (1) แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 บทวิเคราะห
และแนวทางแกไข 
  ในหัวขอนี้ผูวิจัยจะนําเสนอใหเห็นถึงปญหาของการนําสืบพิสูจนและการใช      
ดุลพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริงตามมาตรา 13 (1) แหงพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 โดยแบงหัวขอยอยออกเปนปญหาเกี่ยวกับแนวทางในนําสืบพิสูจน
คาเสียหายตามความเปนจริงและหลักเกณฑในการใชดุลพินิจกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริง
และปญหาเกี่ยวกับประเภทของคาเสียหายตามความเปนจริง  ดังมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
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  1) ปญหาเกี่ยวกับแนวทางในนําสืบพิสูจนและหลักเกณฑในการใชดุลพินิจกําหนด
คาเสียหายตามความเปนจริง 
  คาเสียหายตามความเปนจริงที่โจทกมีสิทธิเรียกรองเพื่อเยียวยาความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไดแก  คาขาดรายได  คาเสียหายสําหรับ
ผลประโยชนหรือผลกําไรที่ผูเสียหายควรจะไดรับแตผูเสียหายตองเสียไปเนื่องมาจากการกระทํา
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา (lost profits) หรือในกรณีที่การละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาเปนเหตุใหความลับทางการคาสิ้นสภาพการเปนความลับทางการคา  โจทกก็มีสิทธิเรียกรอง
คาเสียหายตามความเปนจริงจากมูลคาของความลับทางการคาที่เสียหายจากการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา  เปนตน  ประเด็นปญหาก็คือ  โจทกควรใชเกณฑในการคํานวณคาเสียหายใด
เพื่อแสดงใหศาลเห็นถึงมูลคาความเสียหายที่ตนไดรับ ทั้งนี้เพื่อขอไวในคําฟองและนําสืบพิสูจนตอ
ศาล  และศาลจะใชเกณฑอยางไรในการพิจารณาวาคาเสียหายตามความเปนจริงที่โจทกขอมา
สมควรหรือไมอยางไร 

 บทวิเคราะห 
  การนําสืบพิสูจนถึงคาขาดกําไรนั้นมิใชเรื่องงาย  เพราะอาจจะมีกรณีที่โจทกตอง
ประสบกับปญหายุงยากในการพิสูจนคาเสียหายจากการสูญเสียกําไร  เชน  ในกรณีที่ผูละเมิดขาย
สินคาที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในราคาต่ํากวาราคาของโจทกทําใหยากที่
โจทกจะรูวาหากปราศจากการกระทําละเมิดแลวผลกําไรสวนไหนควรจะเปนของโจทก  หรือ
จํานวนชิ้นงานที่เกิดจากการละเมิดที่ถูกขายออกไปสามารถนํามาพิจารณามูลคาการสูญเสียกําไร
ของโจทกได  แตโจทกก็มีความยุงยากในการพิสูจนถึงจํานวนสินคาที่จําเลยนําสินคาที่เกิดจากการ
ละเมิดไปขายดังกลาว เปนตน   

รวมทั้งการนําสืบพิสูจนถึงมูลคาของความลับทางการคาก็มิใชเรื่องงายเชนกัน  
กลาวคือ  ความลับทางการคาถือเปนทรัพยสินประเภทหนึ่ง  ฉะนั้นวิธีการในการประเมินมูลคาทาง
เศรษฐกิจของความลับทางการคา (the economic valuation of trade secret) ก็ใชวิธีการเดียวกันกับ
วิธีการในการประเมินมูลคาทรัพยสินทั่วไป  แตเนื่องจากความลับทางการคาเปนทรัพยสินที่ไมมี  
รูปรางและเปนสิ่งปกปดไวเปนความลับ  การประเมินมูลคาของความลับทางการคาจึงยากกวาการ
ประเมินทรัพยสินทั่วไป  ประกอบกับลักษณะของความลับทางการคาที่มีลักษณะเปนขอมูลท่ีสราง
ประโยชนในเชิงพาณิชยใหแกเจาของความลับทางการคา  การประเมินมูลคาของความลับทาง      
การคาจึงตองสามารถประเมินออกมาใหสะทอนถึงความไดเปรียบในเชิงพาณิชยที่เกิดจากขอมูลอัน
เปนความลับทางการคานั้น  ความยากจึงอยูที่วาโจทกจะใชวิธีการประเมินอยางไรใหสะทอนถึง          
มูลคาที่แทจริงของความลับทางการคาดังกลาว 
  นอกจากนี้  หากศึกษาเปรียบกับหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิด
ลิขสิทธิ์  คาเสียหายจากการขาดรายไดก็เปนคาเสียหายประเภทหนึ่งที่ควรพิจารณา  ในคําพิพากษา
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ฎีกาที่ 7206/2542 ศาลฎีกาพิจารณาวา  โจทกเรียกคาเสียหายจากการขาดรายไดเฉพาะจากความ   
เสียหายของเจาของลิขสิทธิ์ที่ตองสูญเสียกําไรจากการจําหนายสินคา  โดยกําหนดใหคาเสียหายจาก
การละเมิดลิขสิทธิ์เปนจํานวนเทากับผลตางของราคาขายกับตนทุนการผลิต  ซ่ึงก็คือ  ผลกําไรที่
โจทกตองเสียไปจากการกระทําละเมิดของจําเลย  หาใชความเสียหายที่คํานวณจากราคาจําหนาย   
สินคาซ่ึงรวมตนทุนการผลิตเอาไวดวย   

ประเด็นปญหาตามแนวคําพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับการกําหนดคาขาดกําไรดังกลาว  
ก็คือ  ราคาขายสินคาที่จะนํามาพิจารณาเพื่อคํานวณคาขาดกําไรจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคานั้น  ศาลควรจะใชราคาขายสินคาของโจทกหรือราคาขายสินคาของจําเลยมาเปนฐานในการ
คํานวณคาขาดกําไร  กลาวคือ  เปนที่รูกันโดยทั่วไปวา  ผลกําไร  เทากับ  ราคาขาย  หักดวย  ตนทุน
การผลิต  แตหากนําเอาราคาขายสินคาของโจทกมาเปนเกณฑในการคํานวณผลกําไรของโจทกก็
อาจจะมีมูลคานอยกวาผลกําไรที่จําเลยไดรับ  เพราะตนทุนการผลิตของผูละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคายอมต่ํากวาตนทุนการผลิตของเจาของความลับทางการคา  เนื่องจากตนทุนผลิตของ       
ผูละเมิดจะไมมีคาใชจายเกี่ยวกับการประดิษฐคิดคนความลับทางการคาหรือคาใชจายประเภท      
คาสิทธิที่ตองจายใหแกเจาของความลับทางการคาเพื่อขออนุญาตใชสิทธิในความลับทางการคา 
นอกจากนี้  โดยลักษณะพฤติกรรมของผูบริโภคแลว  ผูบริโภคที่นิยมซ้ือของละเมิดสิทธิใน       
ทรัพยสินทางปญญาสวนใหญก็มักจะไมเคยบริโภคสินคาที่ชอบดวยกฎหมายของเจาของ           
ทรัพยสินทางปญญา  เพราะราคาสินคาที่เกิดจากการละเมิดจะมีราคาต่ํากวาราคาสินคาที่ชอบดวย
กฎหมายเปนอยางมาก  เชน  โปรแกรมคอมพิวเตอร เปนตน   

ผูวิจัยขอเสนอตัวอยางดังนี้ 
      บาท  บาท 
กรณีของเจาของความลับทางการคา 
ราคาขายตอหนวย      100 
ตนทุน 
 คาความลับทางการคา   20 
 คาแผนซีดีเปลา      5 
 คาแรงงาน      7 
 คาโฆษณา    15 
 คาขนสง      5    52
กําไร          48 (48%) 
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        บาท  บาท 
กรณีของผูละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
ราคาขายตอหนวย      70 
ตนทุน 
 คาแผนซีดีเปลา      5 
 คาแรงงาน      7 
 คาขนสง      5    17
กําไร          53 (75.7%) 
 
จากตัวอยางขางตนจะพบวา  หากศาลพิจารณาคาเสียหายตามความเปนจริงจาก   

คาขาดกําไรโดยใชราคาขายสินคาของโจทกเปนฐานในการคํานวณ  โจทกจะไดรับการเยียวยาเปน
จํานวน 48 บาทตอหนวย  ซ่ึงเปนมูลคาที่เทากับมูลคาของกําไรที่โจทกตองเสียไปจากการกระทํา
ละเมิดสิทธิของจําเลย  ในขณะที่หากใชราคาขายสินคาของจําเลยเปนฐานในการคํานวณคาขาด
กําไร  คาขาดกําไรจะมีมูลคาถึง 53 บาทตอหนวย   

 แนวทางแกไข 
  ผูวิจัยมีความเห็นวา  แนวทางการแกไขปญหาเกี่ยวกับการนําสืบพิสูจนของโจทก
และการพิจารณาของศาลในการกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริง  ทั้งโจทกและศาลควรเพิ่ม   
บทบาทหนาที่ของตน  กลาวคือ  ในการนําสืบพิสูจนเพื่อแสดงใหศาลเห็นถึงคาเสียหายตามความ
เปนจริง  โจทกควรจะตองมีฐานในการคํานวณคาเสียหายโดยคํานึงถึงหลักบัญชี  แนวคิดในทาง    
เศรษฐศาสตร  และปจจัยทางเศรษฐกิจประกอบ  ทั้งนี้เพื่อแสดงใหศาลเห็นมูลคาความเสียหายที่   
แทจริงของตนไดมากขึ้นกวาการนําสืบพิสูจนโดยการประมาณดังที่เกิดกับการเรียกรองคาเสียหาย
ในคดีละเมิดทั่วไปที่โจทกหรือทนายความโจทกมักจะเรียกรองคาเสียหายตามความเปนจริงโดย
อาศัยหลักเกณฑทั่วไปที่พูดกันติดปากวาตาย 6,000 บาดเจ็บ 30,000 โดยที่โจทกไมมีเกณฑในการ
คํานวณคาเสียหายดังกลาว  และในการพิจารณาวาคาเสียหายที่โจทกเรียกรองมานั้นมีความ       
เหมาะสมหรือไม  ศาลเองนอกจากประเด็นปญหาทางกฎหมายแลว  ศาลก็ควรนําเอาแนวคิดในทาง   
เศรษฐศาสตรและปจจัยในทางเศรษฐกิจมาพิจารณาประกอบดวยเชนกัน 
   แนวทางแกไขสําหรับโจทก 
   (1) โดยทั่วไปกรณีที่โจทกจะสามารถเรียกรองคาเสียหายตามความ     
เปนจริงจากคาขาดกําไรไดก็คือ  กรณีที่หากไมมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของ
จําเลยเกิดขึ้น  ยอดขายสินคาที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของจําเลยจะเปน     
ยอดขายสินคาของโจทก  ดังนั้น  คาขาดกําไร  ก็คือ  ผลกําไรที่โจทกควรจะไดรับหากมิไดมีการ
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กระทําละเมิดเกิดขึ้น  นั่นหมายความวา  โจทกจะตองนําสืบถึงสวนตางของผลกําไรสุทธิของโจทก
กอนและหลังมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเกิดขึ้น  ทั้งนี้โจทกอาจจะนําสืบไดโดย 

ก. การนําสืบพิสูจนถึงยอดขายที่ลดลงอันเปนผลมาจากการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 

ข. การนําสืบพิสูจนถึงจํานวนที่แนนอนของลูกคาที่เปลี่ยนไป
เปนลูกคาของจําเลย 

ค. เนื่องจากสินคาที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคามักจะทําใหราคาขายสินคาของเจาของความลับทางการคามีมูลคาลดลง  เพราะเกิดการ     
แขงขันกันระหวางสินคาของเจาของความลับทางการคาและสินคาที่เกิดจากการละเมิด  แมจะมี
ปจจัยอ่ืนๆที่อาจทําใหราคาสินคาของโจทกลดลงดวย  แตโจทกก็ควรทําการประเมินมูลคาของราคา
ขายสินคาของเจาของความลับทางการคาที่มีมูลคาลดลง (price erosion) อันเนื่องมาจากการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา  

ง. การนําสืบพิสูจนถึงการเจริญเติบโตของธุรกิจของโจทกที่
ลดลงอันเนื่องมาจากการที่จําเลยเริ่มใชความลับทางการคาของโจทก  แมวาจะมีปจจัยทางตลาด
อ่ืนๆที่อาจจะสงผลกระทบตอยอดขายของโจทก  แตอยางไรก็ตามถาหลักฐานของโจทกสามารถ
พิสูจนไดวาถาไมมีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของจําเลย  ยอดขายของจําเลยจะถูกแทนที่
ดวยยอดขายของโจทก  โจทกยอมมีสิทธิเรียกรองคาขาดกําไรโดยใชคาตางระหวางผลกําไรของ
โจทกกับยอดขายของจําเลยเปนฐานในการคํานวณ 

จ. ทําการประเมินมูลคาของผลกําไรที่จะเกิดขึ้นหากไมมีการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเกิดขึ้นโดยใชวิธีวิเคราะหการสูญเสียยอดขาย (a lost sales 
analysis) และการวิเคราะหตนทุนที่เพิ่มขึ้น (an incremental cost analysis) เปนตน  ซ่ึงขอมูล        
ดังตอไปนี้จะชวยโจทกในการประเมินได21 

จ.1 ปริมาณจํานวนสินคาที่จําเลยผลิตและจํานวน
ยอดขายสินคาดังกลาว 

จ.2  ราคาขายสินคาที่เกิดจากการละเมิดของจําเลย 
จ.3 บัญชีราคาสินคาและราคาของแตละธุรกรรม

ที่เกี่ยวกับสินคาที่ละเมิด  รวมทั้งสวนลดของราคาสินคาดังกลาวดวย 
จ.4 ขอบเขตและชองทางการขายสินคาของจําเลย 

                                                 
21 Keith Ugone, Tony Samuel and John Davis, “Accounting for damages in intellectual property 

litigation,” [Online].2002. available from, http://www.pwcglobal.com/gx/eng/ins_sol/publi/pvalue.pwc_14.pdf 
[2003, October 1] 
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จ.5 สวนแบงทางตลาด (market share) ของจําเลย
และของคูแขงทางการคาของจําเลย 

จ.6 การวิเคราะหตลาดที่เกี่ยวกับสินคาที่ละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา  (ไมวาขอมูลที่ดังกลาวจะกระทําขึ้นโดยบุคคลใดก็ตาม) 

ขอมูลขางตนนี้เปนเพียงขอมูลตัวอยางที่โจทกสามารถ
ใชประเมินยอดการขายของโจทกในกรณีที่ไมมีการละเมิดเกิดขึ้น  เชน  ขอมูลเกี่ยวกับราคาขาย  
สินคาของจําเลยจะชวยทําใหสามารถประเมินวา  มีความแตกตางที่สําคัญระหวางราคาสินคาของ
โจทกกับราคาสินคาของจําเลยหรือไม  ขอมูลเกี่ยวกับขอบเขตและชองทางการขายสินคาของจําเลย
จะชวยโจทกสามารถประเมินวากลุมลูกคาของจําเลยเปนกลุมเดียวกับของโจทกหรือไม  นอกจากนี้
ขอบเขตและชองทางการขายสินคาของจําเลยยังชวยทําใหสามารถประเมินมูลคาทางเศรษฐกิจที่
โจทกจะไดรับหากไมมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเกิดขึ้น 
   (2) นอกจากคาเสียหายตามความเปนจริงประเภทคาขาดกําไรจะคํานวณ
ไดจากการเปรียบเทียบระหวางยอดขายกอนและหลังจากที่มีการกระทําละเมิดเกิดขึ้นซึ่งการ   
เปรียบเทียบดังกลาวจะแสดงใหเห็นถึงผลกําไรที่ลดลงไปแลว  คาขาดกําไรยังสามารถคํานวณได
จากคาขาดกําไรจากสวนแบงทางตลาด (market share) เชนกัน โดยโจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็น
ถึงสวนตางของสวนแบงทางตลาดของโจทกกอนและหลังมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาเกิดขึ้น  เชนในประเทศญี่ปุน  ในคด ีAsahi Engineering K.K. v. Dai-ichi Seiko K.K  จําเลย 
(โจทกฟองแยง)  นําสืบพิสูจนขอเท็จจริงใหศาลเห็นวากอนมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาคือตั้งแตป ค.ศ.1995 ถึงปค.ศ. 1997 จําเลยไดรับสวนแบงทางตลาดสําหรับตลาดแมพิมพ
สําหรับแคปซูลพลาสติกที่เปนสารกึ่งตัวนําไฟฟา (mold for semiconductors’ plastic encapsulation) 
ปละอยางนอย 14 เปอรเซ็นตหรือมากกวานั้น  แตภายหลังจากมีการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาคือตั้งแตปค.ศ. 1998 ถึงป ค.ศ. 2000 สวนแบงทางตลาดของจําเลยตกมาอยูในอัตราที่ 8-9 
เปอรเซ็นตตอป  ซ่ึงหากปราศจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  จําเลยในปค.ศ. 
1998 ถึงป ค.ศ. 2000 จําเลยควรจะไดรับสวนแบงทางการตลาดปละอยางนอย 14 เปอรเซ็นตหรือ
มากกวานั้น  เปนตน 
   (3) และนอกจากคาขาดกําไรแลว  คาเสียหายตามความเปนจริงยังอาจ
คํานวณไดจากคาใชจายในการบรรเทาความเสียหายที่เกิดขึ้นแกโจทกจากการกระทําละเมิด  เชน  
คาใชจายในการประชาสัมพันธเพื่อดึงลูกคากลับมา  คาใชจายที่จัดสรรไวจายเปน  เงินเดือนแก    
ลูกจางที่ทําหนาที่ในการฟนฟูกิจการที่เสียหายอันเนื่องมาจากการทําละเมิด  เปนตน  คาเสียหายจาก
ผลของการทําละเมิดที่ทําใหธุรกิจของโจทกลมสลาย  และมูลคาของความลับทางการที่ส้ินสภาพ
การเปนความลับทางการคาจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของจําเลย   
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   วิธีที่ใชในการประเมินมูลคาความลับทางการคามีดวยกันหลายวิธี22  เชน  
การประเมินโดยวิธีตนทุนคาเสื่อมราคา (Depreciated cost) วิธีตนทุนแทนที่ (Replacement cost)   
วิธีมูลคาตลาดที่เปนธรรม (Fair market value) และวิธีมูลคาปจจุบันสุทธิของมูลคากระแสเงินสด 
(Net present value of future cash flows) 
   อยางไรก็ดี  การประเมินโดยวิธีตนทุนคาเสื่อมราคาอาจจะเปนวิธีที่ไม
เหมาะสม  เพราะลักษณะของการไดมาซึ่งทรัพยสินทางปญญาอาจไมใชปจจัยที่จะนํามาใชในการ
ประเมินมูลคาของทรัพยสินทางปญญา  กลาวคือ  บางกรณีทรัพยสินทางปญญาเกิดจากการศึกษา  
คนควา  เปนระยะเวลายาวนานและตองเสียคาใชจายจํานวนมาก  ในขณะที่บางกรณีเจาของ
ทรัพยสินทางปญญาประดิษฐคิดคนไดโดยบังเอิญ  ดังนั้นจึงเปนการยากที่จะรูวาจะคํานวณตนทุน
จากตนทุนของการประดิษฐคิดคนเปนระยะเวลายาวนานหรือจะคํานวณจากตนทุนของการ
ประดิษฐโดยบังเอิญจึงจะเหมาะสม 
   เชนเดียวกัน  วิธีตนทุนแทนที่อาจจะมีปญหาในการคํานวณ  เพราะจะ
แทนที่กรณีที่เจาของความลับทางการคาประดิษฐคิดคนความลับทางการคาไดโดยบังเอิญได      
อยางไร 
   สําหรับวิธีมูลคาตลาดที่เปนธรรม  ในบางกรณีก็อาจจะไมมีมูลคาตลาดที่
เปนธรรมของความลับทางการคาบางประเภท  เชน  ความลับทางการคาประเภทวิธีการและเทคนิค 
(Know-How) ในแงลบ  หรือความลับทางการคาที่เกี่ยวกับกระบวนการผลิตสินคาขั้นสูง  หรือ
ความลับทางการคาประเภทรูปแบบโครงสรางองคกรที่ไมเหมือนกัน  เปนตน  
   วิธีสุดทายคือ  วิธีมูลคาปจจุบันสุทธิของกระแสเงินสด  ซ่ึงนาจะเปนวิธีที่
เหมาะสมที่สุดที่จะใชในการประเมินมูลคาของความลับทางการคา  เนื่องจากความลับทางการคา
เปนขอมูลที่ไมเปนที่รูจักกันโดยทั่วไปที่เจาของความลับทางการคาประสงคจะเก็บเอาไวเปน
ความลับเพื่อสรางความไดเปรียบเหนือธุรกิจอื่นๆที่เปนคูแขง  ดังนั้นมูลคาของความลับทางการคา
จึงอยูที่ความไดเปรียบในทางเชิงพาณิชยที่เกิดจากความลับทางการคา  วิธีมูลคาปจจุบันของกระแส
เงินสดจะสามารถคํานวณมูลคาของความไดเปรียบในเชิงพาณิชยออกมาเปนจํานวนเงินไดโดย
อาศัยปจจัยตางๆ 3 ประการดังตอไปนี้มารวมคํานวณกัน  ไดแก 
    ก. มูลคาทั้งหมดของกระแสเงินสดในอนาคต  ซ่ึงก็คือ  จํานวน
รายไดทั้งหมดที่เกิดจากการเก็บขอมูลไวเปนความลับเปรียบเทียบกับรายไดที่คาดวาจะไดรับเมื่อ  
ขอมูลนั้นกลายเปนขอมูลสาธารณะ 

                                                 
22 R. Mark Halligan and Richard F. Weyand, “The Economic Valuation of Trade Secret Assets,” 

[Online].2005. available from, http://thetso.com/Info/evaluation.html [2005 January,1] 
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    ข. หลักสวนลด (the discounted basis) ของกระแสเงินสด       
เพื่อคํานวณใหกระแสเงินสดในอนาคตดังกลาวออกมาเปนมูลคาปจจุบัน (present value) และ 
    ค. ความเปนไปไดของกระแสเงินสดในอนาคตที่อาจจะเกิดขึ้น 
(the probability of the future cash flow occurring)   
   แนวทางแกไขสําหรับศาล 

(1) เชนเดียวกัน   ในการแกปญหาเกี่ยวกับการใชดุลพินิจกําหนด           
คาเสียหายใหแกโจทก  ศาลควรจะนําแนวความคิดในทางเศรษฐศาสตรมาพิจารณาเพื่อใชดุลพินิจ
ประกอบขอเท็จจริงที่โจทกนําสืบวาจํานวนคาเสียหายที่โจทกขอมาในคําฟองและหลักเกณฑการ
คํานวณคาเสียหายที่โจทกนําสืบนั้นมีความถูกตองและเหมาะสมหรือไมอยางไร  ดังจะเห็นไดจาก
ศาลในตางประเทศเริ่มมีการนําเอาแนวความคิดในทางเศรษฐศาสตรมาพิจารณาประกอบการ
กําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคามากขึ้น  เชน  ในประเทศญี่ปุน  ในคด ี
Asahi Engineering K.K. v. Dai-ichi Seiko K.K ศาลกําหนดคาเสียหายประเภทคาขาดกําไรโดย
พิจารณาบนพื้นฐานของสวนแบงทางการตลาด (market share) ใหแกโจทก  เพื่อเยียวยาความ      
เสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  โดยศาลพิจารณาวาหากปราศจากการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  จําเลย (โจทกฟองแยง) ควรจะไดรับสวนแบงทางตลาด        
อยางนอยปละ 14 เปอรเซ็นต  โดยจากขอเท็จจริงตั้งแตปค.ศ. 1998 ถึงป ค.ศ. 2000 สวนแบง        
ทางตลาดของจําเลยตกมาอยูในอัตราที่ 8-9 เปอรเซ็นตตอป  เมื่อพิจารณาจากพยานหลักฐานและ   
ขอเท็จจริงที่เกี่ยวของ  ศาลเห็นวาอยางนอย 3 เปอรเซ็นตของการสูญเสียสวนแบงทางการตลาด    
เกิดขึ้นจาก 1) การถือเอาความลับทางการคาโดยมิชอบ (misappropriation) 2) การดึงตัวลูกคาของ
จําเลยโดยวิธีการที่มิชอบ 3) การดึงตัวลูกจางของจําเลยโดยวิธีการที่มิชอบ  ศาลจึงกําหนด            
คาเสียหายสําหรับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใหแกจําเลยเปนจํานวนหนึ่งสวนสามของ   
3 เปอรเซ็นตของการสูญเสียสวนแบงทางการตลาดตั้งแตป ค.ศ. 1998 จนถึงป ค.ศ. 2000 ซ่ึง         
รวมแลวเปนเงินจํานวน 400 ลานเยน   

(2) นอกจากนี้หากเปนกรณีที่การกําหนดคาเสียหายจากคาเสียหายตาม
ความเปนจริงอาจจะไมสามารถเยียวยาความเสียหายไดอยางเหมาะสมและยุติธรรม  ศาลก็ควร
พิจารณากําหนดคาเสียหายโดยการสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องจากการกระทํา
ละเมิดรวมเขาไปในคาสินไหมทดแทนดวย  เชน  ในกรณีที่ผูวิจัยยกตัวอยางไวขางตน  ที่วาหาก
ศาลพิจารณากําหนดคาเสียหายคาขาดกําไรใหแกโจทกโดยคํานวณจากราคาขายสินคาของโจทก  
โจทกจะไดรับการเยียวยาเพียง 48 บาทตอหนวย  แมจะเปนมูลคาที่เทากับมูลคาของกําไรที่โจทก
ตองเสียไปจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของจําเลย  แตก็จะทําใหจําเลยยังคงมี
กําไรหลังจากที่ไดจายคาเสียหายใหแกโจทกไปแลงอีกเปนจํานวน 5 บาทตอหนวย  ผลก็คืออาจจะ
เปนการสรางแรงกระตุนใหมีการกระทําละเมิดมากขึ้น  อยางไรก็ดี  ยังมีปจจัยอ่ืนๆอีกหลาย
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ประการที่ศาลจําตองนํามาพิจารณาประกอบการใชดุลพินิจวาจะกําหนดใหจําเลยคืนผลประโยชนที่
เกิดจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาหรือไม  ทั้งนี้รายละเอียดดังจะกลาวตอไปใน
หัวขอปญหาเกี่ยวกับแนวทางในนําสืบพิสูจนผลประโยชนที่จําเลยไดจากหรือเนื่องมาจากการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  และหลักเกณฑในการใชดุลพินิจกําหนดกําหนดใหจําเลยคืน   
ผลประโยชนที่เกิดจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  2) คาเสียหายตามความเปนจริงจะรวมถึงคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตาม
สิทธิหรือไม   
  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ. 2537* ในการกําหนดคาเสียหาย
ใหแกโจทก  ศาลมีอํานาจกําหนดคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิตามจํานวนที่ศาลเห็น      
สมควรใหแกโจทกไดดวยเชนกัน  ประเด็นที่จําตองพิจารณาก็คือ  ตามหลักเกณฑการกําหนด             
คาเสียหายในมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 ศาลจะมีอํานาจกําหนด
คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิใหแกโจทกในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาดวย
หรือไม   
  บทวิเคราะห 
  คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิตามที่กําหนดในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  
พ.ศ. 2537 คือ  คาใชจายที่โจทกตองเสียไปเพื่อติดตามและบังคับตามสิทธิที่โจทกมีสิทธิที่จะไดรับ
ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน  ในการกําหนดมูลคาของคาใชจายอันจําเปนในการบังคับ
ตามสิทธิของโจทกนั้น  โจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็นถึงความจําเปนของคาใชจายแตละรายการที่
โจทกจะตองเสียไปในการติดตามและบังคับตามสิทธิที่โจทกมีอยู  คาใชจายอันจําเปนในการบังคับ
ตามสิทธิที่ศาลเห็นวามีความจําเปนในการบังคับตามสิทธิ  เชน  เงินรางวัลในการแจงเบาะแสการ
ละเมิดลิขสิทธิ์  คาวิชาชีพทนายความในการดําเนินคดี  คาจางนักสืบ  คาจางผูเชี่ยวชาญ  เปนตน  
อยางไรก็ดี  คาใชจายในการบังคับตามสิทธินี้ไมรวมถึงคาใชจายอันจําเปนในการดําเนินคดี       
เนื่องจากคาใชจายอันจําเปนในการดําเนินคดีนั้นถือเปนสวนหนึ่งของคาฤชาธรรมเนียมที่โจทกจะ
ไดรับเมื่อเปนฝายชนะคดีแลว (ตามนัยของคําพิพากษาของคดีแดงเลขที่ ทป. 22/2543) 

                                                 
* มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ. 2537 
มาตรา 64 ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง  ศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดชดใช

คาเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของักแสดงตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร  โดยคํานึงถึงความรายแรงของ
ความเสียหาย  รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์หรือ
สิทธิของนักแสดงดวย 
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จะเห็นไดวาคาใชจายในการบังคับตามสิทธินั้นใหสิทธิโจทกในการเรียกรอง       
คาใชจายประเภทๆที่โจทกจําเปนตองใชในการบังคับตามสิทธิ  โดยไมใชจํากัดแตเฉพาะคาวิชาชีพ
ทนายความในการดําเนินคดีเทานั้น  ซ่ึงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 ไมได
กําหนดไวชัดแจงวาศาลมีอํานาจกําหนดคาใชจายในการบังคับตามสิทธิใหแกโจทกดังเชน          
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ. 2537 ดังนั้น  โจทกในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาก็จะไดรับ
เฉพาะคาทนายความตามอัตราที่กําหนดในตารางทายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  และ
ไมรวมถึงคาใชจายอ่ืนๆนอกจากคาทนายความเทานั้น  ซ่ึงโดยทั่วไปในทางปฏิบัติ  ศาลก็จะ
กําหนดคาทนายความใหเพียงจํานวนเล็กนอยเทานั้น  ฉะนั้นหากโจทกใชสํานักงานทนายความที่
คิดวา       คาวิชาชีพทนายความในราคาสูงเพราะเชื่อถือในความสามารถ  ศาลอาจจะพิจารณาไดวา
คาวิชาชีพนี้สูงกวามาตรฐานทั่วไปและไมใชคาใชจายอันจําเปนเพราะในคดีเชนเดียวกันโจทก
สามารถใชบริการจากทนายความที่กําหนดคาวิชาชีพทนายความในจํานวนที่ถูกกวาและไดผลงาน
อยางเดียวกันได  ดังนั้นศาลอาจพิจารณาปรับลดจํานวนลง  จึงอาจจะสงผลทําใหโจทกในคดีละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาไดรับความคุมครองไมเทาเทียมกับเจาของทรัพยสินทางปญญาประเภท
อ่ืนๆ  นอกจากนี้ยังทําใหมาตรฐานในการใหความคุมครองสิทธิความลับทางการคามีความแตกตาง
จากมาตรฐานการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่นๆ  อันอาจจะสงผลในแงเปนการ
ลดแรงจูงใจในการสรางสรรคผลงานประเภทความลับทางการคา  ผลที่ตามมาก็คือสังคมจะไดใช
ประโยชนจากงานอันเกิดจากความลับทางการคานอยลง 

แนวทางแกไข 
  เมื่อพิจารณาถึงลักษณะของการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใน
ปจจุบันจะพบวาลักษณะของการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาผูกระทําละเมิดมักจะใชวิธีที่
สลับซับซอน  ประกอบกับการกระทําของผูละเมิดอ่ืนๆที่ทําใหเหลือพยานหลักฐานที่จะมัดตัว        
ผูกระทําความผิดเปนจํานวนนอย  เชน  มีการตกแตงงบการเงินของจําเลย  การถายเทผลประโยชน  
โจทกจึงมีความจําเปนที่จะตองวาจางทนายความที่มีความสามารถและมีความเชี่ยวชาญโดยเฉพาะ
ในดานคดีทรัพยสินทางปญญา  และนอกจากนี้  ในการรวบรวมพยานหลักฐาน  การคํานวณมูลคา
ของคาเสียหายที่จะเรียกรอง   โจทกจําตองจางผู เชี่ยวชาญอื่นๆ   ไมวาจะเปนผูสอบบัญชี                
นักวิเคราะหทางดานการเงินเศรษฐศาสตร  ผูประเมินราคาทรัพย  นักสืบ  เปนตน  แตเนื่องจาก     
คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิในความลับทางการคามิไดเปนความเสียหายที่เกิดขึ้น    
โดยตรงจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของจําเลย  ดังนั้น  คาใชจายอันจําเปนใน
การบังคับตามสิทธิในความลับทางการคาจึงมิถือเปนคาเสียหายตามความเปนจริงตามที่กําหนดใน
มาตรา 13 (1) แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545  ซ่ึงทําใหโจทกไมสามารถ     
เรียกรองและศาลไมมีอํานาจสั่งใหจําเลยชําระคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิใหแกโจทก
ที่ถูกละเมิดสิทธิในความลับทางการคาได  ฉะนั้นเพื่อใหโจทกไดรับการเยียวยาสําหรับคาใชจายอัน
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จําเปนในการบังคับตามสิทธิ  จึงสมควรแกไขเพิ่มเติมใหบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย
ในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาครอบคลุมถึงคาใชจายอันเปนจําเปนในการบังคับตามสิทธิ
ดวย  ซ่ึงการแกไขเพิ่มเติมใหเจาของความลับทางการคาที่ถูกละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
สามารถเรียกรองและศาลสามารถกําหนดใหโจทกไดรับการเยียวยาจากคาใชจายอันจําเปนในการ
บังคับตามสิทธิ  นอกจากจะทําใหโจทกไดรับการเยียวยาที่เหมาะสมและยุติธรรมมากยิ่งขึ้นแลว    
ยังจะชวยทําใหหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคามี        
มาตรฐานเชนเดียวกับหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา
อ่ืนๆ  เชน  หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์  สิทธิบัตร 
  3) คาใชจายตามความเปนจริงจะรวมถึงคาเสียหายตอชื่อเสียงทางการคาและ       
คาโฆษณาประชาสัมพันธดวยหรือไม 
   (1) คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจะรวมถึง            
คาเสียหายตอช่ือเสียงทางการคาดวยหรือไม 

บทวิเคราะห 
เชนเดียวกันเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหาย

ในคดีละเมิดลิขสิทธิ์  โดยทั่วไปเมื่อโจทกนําคดีพิพาทขึ้นสูศาล  โจทกมักจะกลาวอางวา  จําเลย    
ลักลอบผลิตและลวงขายงานอันมีลิขสิทธิ์  โดยผลิตภัณฑที่จําเลยผลิตนั้นไมไดมาตรฐานและมี    
คุณภาพต่ําทําใหช่ือเสียงทางการคาของโจทกไดรับความเสียหายและความเชื่อถือในคุณภาพของ
โจทกก็ลดต่ําลงเนื่องมาจากประชาชนหลงเชื่อวาเปนผลงานของโจทก 

จากการศึกษาคําพิพากษาในคดีละเมิดลิขสิทธิ์   ศาลมิไดกําหนด              
คาเสียหายในสวนนี้ใหแกโจทก  เนื่องจากโจทกมิอาจนําสืบใหเปนที่พอใจแกศาลไดวา  ผลิตภัณฑ
ที่จําเลยผลิตจากการละเมิดลิขสิทธ์ิมีคุณภาพไมดีอยางไรและไมมีหลักฐานที่แสดงใหเห็นไดวา
ประชาชนทั่วไปเขาใจผิดวาผลิตภัณฑที่จําเลยผลิตขึ้นนั้นเปนผลิตภัณฑที่โจทกทําขึ้น  (คําพิพากษา
คดีหมายเลขแดงที่  ทป. 81/2544)   

นอกจากนี้  ในคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/2544 ศาลฎีกาพิจารณาในประเด็น
นี้วา  หากประชาชนรูอยูแลววาผลิตภัณฑนั้นเปนผลิตผลจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์  ขออางของ
โจทกที่วาโจทกตองเสื่อมเสียช่ือเสียงในทางการคาเพราะสินคาไมไดมาตรฐานนั้นฟงไมขึ้น  อีกทั้ง
ในการนําสืบของโจทกนั้น  พยานที่เบิกความไมใชพยานผูเชี่ยวชาญจึงยังไมเปนที่เพียงพอที่จะ
พิสูจนวาคุณภาพของผลิตภัณฑของจําเลยนั้นมีคุณภาพไมดีหรือไมไดมาตรฐานอยางไรและจะ
สงผลเสียหายตอช่ือเสียงของโจทกอยางไร 
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แนวทางแกไข 
  จากแนวคําพิพากษาของศาลจะเห็นไดวา  คาเสียหายตอช่ือเสียงทาง

การคาใหแกโจทกก็ตอเมื่อ  โจทกสามารถนําสืบใหศาลเห็นไดวา 
   ก. โจทกสามารถพิสูจนใหศาลเห็นวาผลิตภัณฑที่จําเลยผลิตจาก

การละเมิดลิขสิทธิ์มีคุณภาพไมดีอยางไร 
   ข. และมีหลักฐานที่แสดงใหเห็นไดวาประชาชนทั่วไปเขาใจผิด

วาผลิตภัณฑที่จําเลยผลิตขึ้นนั้นเปนผลิตภัณฑที่โจทกทําขึ้น 
ดังนั้นแนวทางแกไขจึงนาจะอยูที่วา  ในคดีละเมิดสิทธิในความลับทาง

การคา  หากโจทกประสงคจะเรียกรองคาเสียหายตอช่ือเสียงทางการคาของโจทก  โจทกจะตอง
สามารถพิสูจนใหศาลเห็นถึงขอเท็จจริงสองประการดังกลาวได  โดยหากโจทกใชพยานผูเชี่ยวชาญ
นําสืบประกอบขอเท็จจริงดังกลาวก็จะชวยทําใหพยานหลักฐานของโจทกมีน้ําหนักมากขึ้น   
   (2) คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจะรวมถึง            
คาโฆษณาประชาสัมพันธดวยหรือไม 
   บทวิเคราะห 
   เมื่อเปรียบเทียบกับการเรียกรองคาเสียหายในคดีละเมิดทรัพยสินทาง
ปญญาประเภทอื่นๆจะพบวา  โดยปกติโจทกมักจะหยิบยกคาใชจายในการโฆษณาประชาสัมพันธ
งานของตนมาเปนสวนหนึ่งของมูลคาความเสียหายที่ตนจะเรียกรองจากจําเลย  โดยโจทกมักจะ
กลาวอางวาโจทกตองเสียคาใชจายในการโฆษณาประชาสัมพันธเพื่อใหงานของโจทกมีช่ือเสียง
และไดรับความนิยมเพื่อใหยอดขายของจํานวนมีจํานวนมากขึ้น  แตอยางไรก็ดี  เมื่อพิจารณาจาก
แนวคําพิพากษาในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิจะพบวา   ศาลตัดสินวาคาใชจ ายจากการโฆษณา              
ประชาสัมพันธนี้เปนไปเพื่อประโยชนในการเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกเอง  การกระทํา
ละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกไมมีผลกระทบตอคาใชจายในสวนนี้  เพราะคาใชจายใน    
สวนนี้เปนคาใชจายที่โจทกตองจายตามความจําเปนและพอใจของโจทกเองไมใชการสูญเสีย              
ผลประโยชนและมิใชความเสียหายที่แทจริงที่เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย            
(คําพิพากษาฎีกาที่ 2321/2544 และคําพิพากษาของคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 81/2544) 

  จากแนวคําพิพากษาในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวแสดงให เห็นวา         
ศาลเห็นวาคาเสียหายตามความเปนจริงไมรวมถึงคาโฆษณาประชาสัมพันธดวย  เนื่องจากศาล
พิจารณาวาคาใชจายในการโฆษณาประชาสัมพันธงานของโจทกถือเปนคาใชจายที่โจทกกระทํา
เพื่อตนเอง  อีกทั้งยังขึ้นอยูกับความพอใจของโจทกอีกดวย  ดังนั้น  ก็เปนไปไดที่ศาลในคดีละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาจะเดินตามแนวคําวินิจฉัยของศาลในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาว  และ
หากเปนเชนนั้นจริงก็อาจสงผลทําใหคาเสียหายตามความเปนจริงตามที่กําหนดในมาตรา 13 (1)   
ไมรวมถึงคาเสียหายที่โจทกตองเสียไปอันเนื่องมาจากการโฆษณาประชาสัมพันธผลิตภัณฑที่เกิด
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จากความลับทางการคาของโจทก  แตอยางไรก็ดี  เมื่อพิจารณาในอีกดานหนึ่งผูวิจัยมีความเห็นวา      
การโฆษณาประชาสัมพันธนอกจากจะเปนการประชาสัมพันธงานอันงานของโจทกโดยตรงแลว  
ยังเปนการประชาสัมพันธงานอันเกิดจากการละเมิดสิทธิไปดวยเชนกัน  กลาวคือ  โดยท่ัวไป           
ผูกระทําละเมิดมักจะเลือกกระทําละเมิดกับผลิตภัณฑที่มีช่ือเสียงและเปนที่ตองการของผูบริโภคอยู
กอนแลว  ซ่ึงการมีช่ือเสียงและการเปนที่ตองการของตลาดขึ้นมาไดนั้นนอกจากจะเกิดขึ้นมาจาก
ความคิดริเร่ิมสรางสรรคในการประดิษฐคิดคนผลงานแลวยังเกิดมาจากการโฆษณาประชาสัมพันธ
อีกดวย  ผลิตภัณฑอันเกิดจากการละเมิดจึงนาจะไดรับผลประโยชนจากการโฆษณาประชาสัมพันธ
ไปดวยโดยตรง   
   แนวทางแกไข 
   โจทกคงตองหาทางนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นไดวาแมการโฆษณา     
ประชาสัมพันธจะเปนการกระทําเพื่อประโยชนของโจทกเองและเปนการกระทําตามความพึงพอใจ
ของโจทกเองก็ตาม  แตผลของการกระทําเพื่อประโยชนของโจทกเองนั้นไดสงผลประโยชนมาถึง
จําเลยดวย  กลาวคือ  การโฆษณาทําใหสินคาของโจทกเปนที่รูจักและเปนที่นิยมมากขึ้น  และเมื่อ
สินคาของโจทกเริ่มเปนที่ตองการของตลาด  จําเลยจึงเลือกที่จะกระทําละเมิดกับสินคาของโจทก  
เพราะสินคาดังกลาวจะขายไดงาย  โดยจําเลยไมจําเปนตองกระทําการโฆษณางานประชาสัมพันธ
งานของตนแตอยางใด  ก็จะมีคนจํานวนมากมาซื้อสินคาอันเกิดจากการละเมิดเพราะสินคาดังกลาว
มีราคาถูกกวาสินคาของโจทก  เพราะจําเลยไมมีตนทุนในการประดิษฐคิดคนความลับทางการคา
และตนทุนในการโฆษณาประชาสัมพันธจึงทําใหขายไดในราคาที่ต่ํากวาราคาของโจทก  ซ่ึงอาจจะ
สงผลทําใหยอดขายของโจทกลดลง  จึงนาจะถือวาคาใชจายในการโฆษณาประชาสัมพันธเปน      
คาเสียหายตามความเปนจริงที่เกิดขึ้นกับโจทก  สําหรับศาล  ศาลเองก็ควรพิจารณาประเด็นปญหา
ดังกลาวดวย  เนื่องจากหากศาลไมนําประเด็นดังกลาวมาพิจารณาก็อาจจะเปนการสนับสนุนใหมี
การกระทําละเมิด  เพราะจําเลยไมจําตองรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดขึ้นแกโจทกในสวนนี้ 
 
 4.2 ปญหาในการนําสืบพิสูจนและการใชดุลพินิจของศาลในการสั่งใหจําเลยคืน               
ผลประโยชนท่ีไดจากหรือเนื่องจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามมาตรา 13 (1) แหง
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 บทวิเคราะหและแนวทางแกไข   
  ในการรองขอใหศาลสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนตามที่กําหนดในมาตรา 13 (1) 
แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 นั้น  โจทกมีหนาที่ในการนําสืบพิสูจน             
ขอเท็จจริงใหศาลเห็นถึงผลประโยชนหรือผลกําไรที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา  แตเนื่องจากเอกสารหลักฐานตางๆที่จะสามารถแสดงไดวาจําเลยไดรับ          
ผลประโยชนจากการกระทําละเมิดสวนใหญอยูกับทางฝายจําเลย  จึงเปนการยากสําหรับโจทกใน
การแสดงขอมูลเพื่อใหศาลเห็นถึงผลประโยชนที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง
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การคา  นอกจากนี้ในปจจุบันยังไมมีแนวบรรทัดฐานของศาลเกี่ยวกับการการสั่งใหจําเลยคืน       
ผลประโยชนหรือผลกําไรที่ไดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาแตอยางใด  จึงยังไมมี     
หลักเกณฑที่แนชัดวาโจทกจะตองพิสูจนอยางไร  เชน  ผลประโยชนของจําเลยจะตองเปน            
ผลกําไรสุทธิของผูกระทําละเมิดคือหักตนทุนตางๆที่เกี่ยวของแลวหรือไม  และศาลจะยอมรับการ
นําสืบพิสูจนของโจทกถึงผลประโยชนที่จําเลยไดรับมาในจํานวนที่แนนอนเพียงใด  อีกทั้งเมื่อ
พิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑการคืนผลประโยชนที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาของตางประเทศ  เชน  ประเทศอังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา  และประเทศ
ญี่ปุน  เพื่อใหการคํานวณผลประโยชนของจําเลยอยูบนพื้นฐานของผลกําไรที่แทจริงและเพื่อมิให
การสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากการละเมิดมีผลเปนการลงโทษจําเลย  กฎหมายของ
ประเทศเหลานี้จึงกําหนดใหจําเลยสามารถนําสืบหักลางไดวาผลกําไรสวนใดมิไดเกิดจากการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  กลาวคือ  หากวาจําเลยไดกระทําการใดๆที่เปนการเพิ่มมูลคา
ใหแกงานที่เกิดขึ้นจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  จําเลยมีสิทธิที่จะแสดงใหศาลเห็น
และขอแยกสวนผลกําไรดังกลาวออกมาเพื่อใหเหลือเฉพาะผลกําไรที่แทจริง*  ประเด็นปญหา
สําหรับศาลไทยก็คือ  ศาลจะยอมใหจําเลยนําสืบหักลางเพื่อขอแยกสวนผลกําไรหรือผลประโยชน
หรือไม  ซ่ึงหากศายยอมรับใหจําเลยสามารถนําสืบหักลางเพื่อขอแยกสวนผลกําไรหรือ
ผลประโยชนที่ไดมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไดก็อาจกอใหเกิดปญหาใหแกโจทก
ที่จะตองคิดคํานวณหาสัดสวนเงินกําไรของจําเลยและศาลไทยในการพิจารณามูลคาของผลกําไรที่
จะสั่งใหจําเลยจายใหแกโจทก  ปญหาสําคัญที่อาจจะเกิดขึ้นก็คือ  ศาลจะพิจารณาผลกําไรของจาํเลย
อยางไร  หากกําไรของผูละเมิดนั้นมีองคประกอบอื่นรวมอยูดวยไมเฉพาะที่ใชขอมูลท่ีเปนความลับ
ทางการคา  หรือปญหาเรื่องการแบงสัดสวนกําไรทั้งหมดของจําเลย  นอกจากนี้การกําหนดใหมีการ
แยกสวน        ผลกําไรนั้นเปนประเด็นที่จะตองพิจาณาวาเปนไปตามแนวคิดของหลักละเมิดหรือไม  
รวมทั้งหากเปนกรณีจําเลยใชความลับทางการคาของโจทกโดยรูเทาไมถึงการณหรือกรณีที่ความลับ
ทางการคาเอื้อประโยชนใหแกจําเลยเพียงเล็กนอย  ศาลจะพิจารณากําหนดใหจําเลยสงคืน
ผลประโยชนที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาหรือไม 

                                                 
* ตัวอยางเชน  คําพิพากษาของศาลของประเทศอังกฤษในคดี Potton v. Yorkclose (1990) FSR 11      

ศาลไดพิจารณาจัดสรรผลกําไรของจําเลยออกเปนสวนๆเพื่อใหทราบวากําไรสวนใดเกิดขึ้นหรือเปนผลมาจากการ
กระทําอันเปนละเมิด  และสวนใดมิใชผลกําไรที่เกิดจากการกระทําละเมิด  โดยในการคํานวณผลกําไรของจําเลย  
ศาลจะนําคาใชจายของจําเลยที่เกี่ยวของมาหักจากผลกําไรทั้งหมดของจําเลย  เชน  คาบรรจุภัณฑ  คาขนสง  
คาแรงงาน  คาจัดทําสําเนางาน  เปนตน  ดังนั้นหากงานอันเกิดจากการละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับประกอบ
ไปดวยกําไร 5 สวน  1 ใน 5 ของผลกําไรที่ไดจากการขายผลิตภัณฑจะถือเปนผลกําไรที่มิไดเกิดจากการละเมิด  
ซึ่งศาลจะมีคําสั่งแยกสวนผลกําไรดังกลาวออกจากการพิจารณากําหนดคาเสียหายโดยการคิดบัญชีผลกําไร   
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  บทวิเคราะห 
  ประเด็นที่จะตองพิจารณา  ไดแก 
  1) การนําสืบหักลางของจําเลยวาผลประโยชนหรือผลกําไรสวนใดมิไดเกิดจาก
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเพื่อขอแยกสวนผลประโยชนหรือผลกําไร 
  ผูวิจัยมีความเห็นวา  หากพิจารณาจากลักษณะของการกระทําละเมิดสิทธิใน    
ความลับทางการคานั้น  จะเห็นไดวาขอมูลอันเปนความลับทางการคาเปนเพียงองคประกอบ      
สวนเดียวของกระบวนการผลิตงานอันละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  จึงเปนที่แนนอนวาใน
การผลิตสินคาที่ เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจําเลยจะตองกระทําการอื่นๆ
ประกอบไปดวยอยูแลว  เชน  การจางแรงงาน  การขนสง  การโฆษณาประชาสัมพันธ  เปนตน  
และวัตถุประสงคหนึ่งของการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาก็คือ  ตองการความไดเปรียบเหนือ
ธุรกิจที่เปนคูแขง  จึงเปนที่แนนอนวาจําเลยอาจจะกระทําการใดเพื่อเปนการเพิ่มมูลคาของงานที่เกิด
จากการละเมิดเพื่อใหยิ่งสรางความไดเปรียบเหนือธุรกิจคูแขงหรือธุรกิจที่เปนเจาของความลับทาง
การคา  อีกทั้งการกระทําของจําเลยนั้นเปนกระทําละเมิดมาตั้งแตตน  ผลกําไรที่เกิดจากการกระทํา
ละเมิดนาจะถือวาเปนผลกําไรที่เกิดขึ้นโดยมิชอบดวยกฎหมายทั้งจํานวน  การคิดคํานวณผลกําไร
ของจําเลยสมควรที่จะคิดจากผลกําไรสุทธิที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคา  นอกจากนี้  เหตุผลของการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยก็คือ  ไมตองการใหจําเลยไดรับ
ประโยชนใดๆจากการกระทําละเมิด  ฉะนั้นจําเลยยิ่งไมนาจะมีสิทธินําสืบหักลางขอแยกสวน        
ผลกําไรของจําเลยได  เพราะการขอแยกสวนกําไรจะสงผลใหจําเลยไดรับผลประโยชนจากการ
กระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทกเชนเดิม   
  2) การใชดุลพินิจส่ังใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องจากการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา 
  เมื่อพิจารณาหลักเกณฑที่กําหนดในมาตรา 13 (1) แหงพระราชบัญญัติความลับ
ทางการคา  พ.ศ. 2545 จะเห็นไดวามาตรา 13 (1) ไมไดเปนบทบัญญัติบังคับใหศาลจําตองส่ังให
จําเลยคืนผลประโยชนที่ไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใหแกโจทกในทุกกรณี  
แตใหเปนดุลพินิจของศาลในการพิจารณากําหนด  ประเด็นที่ตองพิจารณาก็คือ  หากเปนกรณีจําเลย
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทกโดยรูเทาไมถึงการณหรือกรณีที่ความลับทางการคา    
เอื้อประโยชนใหแกจําเลยเพียงเล็กนอย  ผูวิจัยเห็นวา  การจะกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกโดยการ
ส่ังใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดมาจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาทั้งจํานวน
นอกเหนือจากคาเสียหายตามความเปนจริงอาจจะเปนการไมยุติธรรมแกจําเลย  ดังนั้น  ในการ
พิจารณากําหนดใหจําเลยสงคืนผลประโยชนที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคา  ศาลนาที่จะตองนําประเด็นดังกลาวมาพิจารณาประกอบดวย 
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  แนวทางแกไข 
  1) แนวทางแกไขสําหรับโจทก 
  โดยหลักของการสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องจากการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคานั้น  ศาลจะใชอํานาจสั่งใหจําเลยคืนผลกําไรที่ไดจากการละเมิดใหแก
โจทกหรือไม  ยอมขึ้นอยูกับการนําสืบของโจทก   

วิธีการที่โจทกจะสามารถนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นและเชื่อวาจําเลยไดรับ            
ผลประโยชนหรือผลกําไรจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเพื่อที่ศาลจะสั่งใหจําเลยคืน   
ผลประโยชนหรือผลกําไรที่ตนไดรับมาจากการกระทําละเมิด  นอกจากการที่ตองอาศัยหลักเกณฑ
ตามกฎหมายไดบัญญัติรองรับสิทธิไวแลว  โจทกยังตองจัดเตรียมขอมูลและพยานหลักฐานทางคดี  
โดยโจทกควรจะตองจัดเตรียมและขอคําปรึกษาในเบื้องตนจากผูเชี่ยวชาญในการประเมินมูลคา    
ผลประโยชนหรือผลกําไรที่คาดวาจําเลยจะไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  เชน  
นักบัญชี  นักวิเคราะหในทางเศรษฐศาสตรการเงิน  กลุมบุคคลหรือผูมีอาชีพในการประเมินราคา
ทรัพยสิน  เปนตน  โดยในทางปฏิบัติโจทกอาจจะตองแสดงขอมูลใหศาลเห็นชัดเจนถึงจํานวน    
สินคาที่เกิดจากการละเมิดที่จําเลยนําไปขาย  ราคาขายของสินคาที่ละเมิดนั้น  และผลกําไรสุทธิที่
จําเลยไดรับมาจากการละเมิด  โดยโจทกอาจจะทําการเปรียบเทียบผลกําไรของจําเลยกอนและหลัง
มีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น  เปนตน  กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ  ในสวนของการนําเสนอขอเท็จจริงใน
ช้ันพิจารณาคดีนี้เปนปจจัยสําคัญที่จะทําใหศาลเขาใจและเชื่อวาจําเลยไดรับผลกําไรมาจากการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก  อันจะสงผลใหศาลอาจมีคําส่ังใหจําเลยคืน               
ผลประโยชนที่ไดมาจากการละเมิดดังกลาวใหแกโจทก  ซ่ึงโจทกและทนายความโจทกอาจจะตอง
อาศัยพยานผูเชี่ยวชาญเขามาเกี่ยวของตั้งแตขั้นตอนของการใหคําปรึกษา  การประเมินขอมูล      
เบื้องตน  การเตรียมคดี  การเสนอแนะแนวทางและวิธีการที่เหมาะสมในการคํานวณบัญชีผลกําไร
ของจําเลย  การกําหนดรูปแบบของขอมูลที่จะนําเสนอตอศาล  การใหความเห็นหรือเขาเบิกความ
ประกอบพยานหลักฐาน  เปนตน  ซ่ึงคําเบิกความของพยานผูเชี่ยวชาญอาจสรางความนาเชื่อถือ
ใหแกพยานหลักฐานของโจทก  ทําใหพยานหลักฐานของโจทกมีน้ําหนักยิ่งขึ้น  โดยเฉพาะอยางยิ่ง
หากพยานผูเชี่ยวชาญผูนั้นเปนพยานที่มีความเปนกลางซึ่งคูความทั้งสองฝายยอมรับใหนํามา        
เบิกความเพื่อรับฟงเปนพยานหลักฐานได 
  2) แนวทางแกไขสําหรับศาล 

ผูวิจัยเห็นวา  ประเด็นที่ศาลจะตองนํามาพิจารณาก็คือ  คาเสียหายตามความเปน
จริงเปนการเยียวยาความเสียหายใหแกโจทกเพียงพอแลวหรือไม  หากยังไมเพียงพอ  ศาลก็อาจจะ
พิจารณาสั่งใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดมาจากการละเมิดคืนใหแกโจทก  แตหากโจทกไดรับ     
คาเสียหายตามความเปนจริงเพียงพอแลวหรือมีมาตรการเยียวยาความเสียหายอ่ืนๆใหแกโจทกที่
เพียงพอแลว  เชน  ในคดีนั้นมีการสั่งใหหามมิใหจําเลยละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้นตอไป
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ดวย (permanent injunction) หรือมีการสั่งใหผลิตภัณฑที่ไดทําขึ้นจากการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาและยังเปนกรรมสิทธิ์ของจําเลยตกเปนของโจทก  ศาลก็นาจะพิจารณาถึงความเพียงพอ
ของการไดรับการเยียวยาของโจทกมาพิจารณาวาจะสั่งคืนผลประโยชนใหแกโจทกหรือไม       
กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ  เมื่อพิจารณามาตรการเยียวยาทางแพงตามที่กําหนดในพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา  พ.ศ. 2545  จะพบวา  นอกจากการเรียกเรียกรองคาเสียหายแลว  โจทกยัง
อาจจะ      เรียกรองใหศาลออกคําสั่งหามมิใหจําเลยละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทกอีก
ตอไป  นอกจากนี้ยังอาจจะขอใหศาลมีคําสั่งใหทําลายหรือริบสิ่งของ  เครื่องมือ  เครื่องใช  และ
อุปกรณตางๆที่ไดใชในการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  รวมทั้งศาลอาจจะสั่งให
ผลิตภัณฑที่เกิดจากการละเมิดตกเปนของโจทกหรือของแผนดินตามที่ศาลสั่ง  ฉะนั้นหากในคดี
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใด  ศาลไดมีคําสั่งใหโจทกไดรับการเยียวยาความเสียหายดวย
มาตรการอื่นๆเพียงพอแลว  ศาลก็อาจจะพิจารณาไมกําหนดใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาโดยรวมคํานวณเขาไปในคาสินไหมทดแทน  ดังเชนศาลของ
ประเทศ         สหรัฐอเมริกาในคดี Sperry Rand Corporation, Appellee, v. A-T-O Inc., Appellants 
ที่ไดตัดสินไววา  โดยทั่วไปแลวโจทกสามารถเรียกรองคาเสียหายไดทั้งจากคาขาดกําไรซึ่งเปน
ความเสียหายที่โจทกไดรับจากการกระทําละเมิด  และจากผลกําไรที่จําเลยไดรับจากการกระทํา
ละเมิด  แตจาก     ขอเท็จจริงในคดีนี้ศาลไมกําหนดคาเสียหายใหโจทกทั้งสองประเภทรวมกัน  
ทั้งนี้เพื่อปองกันการเยียวยาที่ซํ้าซอน  กลาวคือ  โจทกสมควรไดรับการเยียวยาความเสียหายเฉพาะ
จากคาขาดกําไรของโจทก  โจทกไมสมควรไดรับการเยียวยาจากผลกําไรของจําเลยดวย  เนื่องจาก
จําเลยไดใชความลับทางการคาของโจทกในธุรกรรมเดียว (a single transaction) และไดมีการ
กําหนดใหจําเลยคืนสิ่งของที่ไดมาจากการทําละเมิดแกโจทกและถูกกําหนดหามคาแขงที่ไมเปน
ธรรม (unfair competition) กับโจทกอีกเปนเวลาสองป  ดังนั้นกรณีนี้จึงไมจําเปนอีกตอไปสําหรับ
การเยียวยาตามโดยการสั่งใหจําเลยคืนผลกําไรที่ไดมาจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคา  ดังนั้นโจทกจึงไม       สมควรไดรับผลกําไรที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาจํานวน 175,000.00 เหรียญสหรัฐ 
  นอกจากการพิจารณาถึงมาตรการเยียวยาความเสียหายอื่นๆที่ศาลสั่งใหแกโจทก
เพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการละเมิดแลว  ผูวิจัยยังเห็นวา  ลักษณะของการกระทําละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาในบางกรณีก็นาจะเปนปจจัยที่ศาลพิจารณาประกอบการใชดุลพนิจิวาจะ
ส่ังใหจําเลยคืนผลประโยชนที่ไดจากหรือเนื่องมาจากการกระทําละเมิดหรือไมดวยเชนกัน  เชน  
กรณีที่จําเลยละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทกโดยรูเทาไมถึงการณ  การจะกําหนดให
จําเลยตองสงมอบผลประโยชนคืนนอกเหนือจากการจายคาเสียหายตามความเปนจริงอาจจะเปน
การไมเหมาะสมและยุติธรรมแกจําเลยก็เปนได  เชนเดียวกันศาลของประเทศอังกฤษในคดี Seager 
v. Copydex Ltd. (1967) RPC 349 ที่ไดตัดสินไววา  จากขอเท็จจริงในคดีนี้การคิดบัญชีผลกําไรเปน
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การเยียวยาที่ไมเหมาะสมเพราะจําเลยกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาโดยรูเทาไมถึงการณ  
เพราะจําเลยละเมิดหนาที่ในการรักษาความลับโดยการลอกเลียนความคิดของโจทกโดยไมมีเจตนา 
(subconscious) ศาลจึงส่ังใหจําเลยชดใชคาเสียหายแทนการสั่งใหคิดบัญชีผลกําไรของจําเลย  
 
 4.3 ปญหาในการนําสืบพิสูจนและการใชดุลพินิจของศาลในการพิจารณากําหนดคาเสียหาย
ตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร  ตามมาตรา 13 (2) แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 
2545 บทวิเคราะหและแนวทางแกไข 

 ในกรณีที่โจทกไมสามารถนําสืบถึงมูลคาของคาเสียหายตามความเปนจริงหรือ   
ผลประโยชนที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในจํานวนที่แนนอน
เพียงพอที่ศาลจะกําหนดจํานวนคาเสียหายตามมาตรา 13 (1) ได  มาตรา 13 (2) บัญญัติใหอํานาจ
ศาลในการกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรใหแกโจทก  การกําหนดคาเสียหายตาม
มาตรา 13 (2) จึงเปนดุลพินิจของศาลที่จะกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกตามจํานวนที่ศาล
เห็นสมควร   

 บทวิเคราะห 
ในปจจุบันยังไมมีคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาขึ้นมาสูการพิจารณาของ

ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  จึงทําใหไมรูวาศาลจะใชดุลพินิจในการ
กําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรอยางไร  แตเมื่อเปรียบเทียบกับหลักเกณฑการ
กําหนดคาเสียหายแบบเปนพิธี (Nominal damage) ตามหลักของมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  จะพบวาจากแนวคําพิพากษาของศาลในคดีละเมิดทั่วไปที่เกี่ยวกับคาเสียหายแบบ
เปนพิธีนี้  ศาลจะกําหนดใหแกโจทกเพียงจํานวนเล็กนอยเทานั้น  เพราะเปนการกําหนดใหเพียงเพือ่
ยอมรับวาโจทกถูกกระทําละเมิด  ซ่ึงหากศาลในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเดินตาม   
แนวคําพิพากษาของศาลในคดีละเมิดทั่วไปดังกลาวก็อาจสงผลใหลดแรงจูงใจในการเลือกใชการ
ฟองรองในทางแพงในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาแทนที่การดําเนินคดีทางอาญา       
กลาวคือ  แมหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรตามมาตรา 13 (2) จะมี
พื้นฐานมาจากการกําหนดคาเสียหายแบบเปนพิธีตามหลักของการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิด
ทั่วไปตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  แตเนื่องจากวัตถุประสงคของ
มาตรา 13 นั้นมีความแตกตางจากการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไปอยูบางประการ  คือ    
วัตถุประสงคของมาตรา 13 นอกจากจะมีขึ้นเพื่อเยียวยาความเสียหายใหแกโจทกแลว  ยังมีขึ้นเพื่อ
สนับสนุนใหโจทกใชสิทธิเรียกรองในทางแพงแทนการดําเนินคดีทางอาญาเพื่อลดภาระของรัฐและ
สังคมรายละเอียดดังกลาวมาแลวขางตน  ประกอบกับเขาใจวาการนําสืบพิสูจนถึงคาเสียหายในคดี
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคามีความยากกวาการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไป  
มาตรา 13 (2) จึงมีขึ้นเพื่อใหสิทธิประโยชนแกโจทกมากกวาในคดีละเมิดทั่วไป  ศาลในฐานะ        
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ผูบังคับใชกฎหมายจึงควรที่จะพิจารณาถึงวัตถุประสงคของมาตรา 13 (2) ดังกลาวประกอบการใช
ดุลพินิจกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  เพื่อใหการกําหนดคาเสียหาย
ตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรไมเพียงแตเปนการกําหนดเพื่อยอมรับวาโจทกถูกกระทําละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคา  แตเปนการกําหนดใหบนพื้นฐานของแนวความคิดในทางเศรษฐศาสตร
เพื่อใหคาเสียหายที่ศาลกําหนดสรางแรงจูงใจในการใชสิทธิทางแพงมากขึ้น 
  แนวทางแกไข 

เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงค  ศาลควรเริ่มใชแนวคิดในทางเศรษฐศาสตรมาพิจารณา
ประกอบการใชดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายใหแกโจทก  เพื่อใหคาเสียหายตามจํานวนที่ศาล
เห็นสมควรนั้นสามารถเยียวยาความเสียหายใหแกโจทกไดมากขึ้น  อันเปนวิธีทางหนึ่งในการสราง
แรงจูงใจใหแกโจทกในการใชสิทธิเรียกรองในทางแพง  กลาวคือ  ผูวิจัยจึงมีความเห็นวา            
เมื่อพิจารณาถึงแนวคิดในทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับการดํารงอยูของระบบความลับทางการคาที่วา  
การดํารงอยูของระบบความลับทางการคายอมขึ้นอยูกับความสมดุลระหวางประโยชนที่เจาของ
ความลับทางการคาจะไดรับเพื่อเปนการตอบแทนการสรางสรรคผลงานและการใชประโยชนของ
สังคมในขอมูลอันเปนความลับทางการคานั้น  ดังนั้น  วิธีการหนึ่งที่จะสรางจุดสมดุลดังกลาวให
เกิดขึ้นไดก็คือ  คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาควรจะมีมูลคาอยางนอยเทากับ 
คาสิทธิ (royalty) ที่เจาของความลับทางการคามีสิทธิจะไดรับจากการอนุญาตใหใชสิทธิในความลับ
ทางการคาของตน   

ดังนั้น  คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาอยางนอยนาจะมีมูลคา
เทากับคาสิทธิที่ผูเสียหายควรจะไดรับจากผูกระทําละเมิดสิทธิในการอนุญาตใหใชความลับทาง
การคาของตนดวย  เพราะผูวิจัยเห็นวาคาสิทธิที่โจทกควรจะไดรับจากจําเลยหากไมมีการละเมิด
เกิดขึ้นนาจะถือเปนความเสียหายที่เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาแลว  เพราะการ
กระทําละเมิดทําใหโจทกตองสูญเสียรายไดจากการไดรับคาสิทธิจากผูทําละเมิด  อยางไรก็ดีการที่
ศาลจะสามารถกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรบนพื้นฐานของคาสิทธิใหแกโจทก
ไดนั้น  โจทกเองก็ตองนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นถึงอัตราคาสิทธิที่ตนมีสิทธิจะไดรับดวยเชนกัน  
กลาวคือ  หากเปนกรณีที่โจทกไมสามารถนําสืบถึงคาเสียหายตามความเปนหรือผลประโยชนที่
จําเลยไดรับจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใหศาลเห็นเปนจํานวนแนนอนได  
โจทกก็ควรนําสืบพิสูจนถึงคาสิทธิที่ตนควรจะไดรับจากผูกระทําละเมิด  เพื่อที่จะเปนทางเลือกให
ศาลใชในการกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยพิจารณาจากคาสิทธิที่โจทกควร
จะไดรับจาก    ผูกระทําละเมิด   

เพราะฉะนั้นโจทกตองนําสืบใหศาลเห็นวาโจทกควรจะไดรับคาสิทธิจากจําเลย  
เชน  หากโจทกเคยอนุญาตใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาของตนแลว  
โจทกก็จะตองนําสืบใหศาลเห็นถึงมูลคาของคาสิทธิที่โจทกเคยอนุญาตใหบุคคลอื่นใชความลับทาง
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การคาของตนดังกลาว  โจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็นวาจําเลยควรจะจายคาเสียหายโดยคาํนวณจาก
คาสิทธิในอัตราเดียวกันกับที่ ผูได รับอนุญาตคนอื่นๆไดจายใหแกตน   โดยแสดงเหตุผล
ประกอบการนําสืบวาคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาควรจะเปนจํานวนเทากับ           
คาธรรมเนียมการใชงานที่เปนธรรมหรือคาสิทธิที่จําเลยควรจะตองจายใหแกเจาของความลับทาง
การคาหรือโจทกเพื่อใหตนไดรับอนุญาตใชขอมูลอันเปนความลับทางการคาอยางถูกตอง  แตหาก
เปนกรณีที่โจทกไมเคยอนุญาตใหบุคคลใดใชสิทธิในขอมูลอันเปนความลับทางการคาของตน      
มากอน  โจทกจะตองหาวิธีการนําสืบอื่นตอศาล  ไมวาจะเปนการเปรียบเทียบกับคาสิทธิที่เกิดขึ้น
ในงานอันมีลักษณะเดียวกัน  หรืออาจจะใชการประเมินมูลคาโดยผูเชี่ยวชาญ  หรืออาจจะพิจารณา
จากบทความใดๆที่ไดกลาวถึงขอมูลอันเปนความลับทางการคาประเภทนั้น   

สําหรับการใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็น   
สมควรบนพื้นฐานของคาสิทธินั้น  เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑที่ศาลของประเทศ    
สหรัฐอเมริกาใชในการพิจารณาเพื่อกําหนดคาสิทธิที่สมเหตุสมผล  ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา
ไดวางหลักไววา  ปจจัยที่ศาลจะใชในการพิจารณากําหนดจํานวนคาสิทธิที่สมเหตุสมผล  ไดแก 

- ลักษณะและความสําคัญของขอมูลอันเปนความลับทางการคา 
- ลักษณะและขอบเขตของจําเลยในการใชความลับทางการคา 
- การเปลี่ยนตําแหนงความไดเปรียบในทางธุรกิจระหวางคูกรณี 
- ตนทุนที่โจทกใชในการคิดคนพัฒนาความลับทางการคา 
- วิธีการอื่นในการผลิตสินคาหรือบริการนอกจากการใชความลับทางการคา 
- ทางปฏิบัติในทางธุรกิจในการกําหนดคาสิทธิ 
- ปจจัยอ่ืนที่มีผลกระทบตอขอตกลงระหวางผูเต็มใจจะซื้อและผูเต็มใจจะขาย  
- สัญญาใหใชสิทธิอ่ืนที่มีลักษณะคลายกัน เปนตน 
ผูวิจัยมีความเห็นวา  หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายบนพื้นฐานของคาสิทธิที่  

สมเหตุสมผลของศาลของประเทศสหรัฐดังกลาว  นาจะเปนหลักที่ศาลไทยควรนํามาพิจารณาเพื่อ
ใชเปนหลักในการกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรตามมาตรา 13 (2) เพื่อให          
คาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรสามารถเยียวยาโจทกในจํานวนที่ยุติธรรมที่จําเลยสมควรจะ
จายใหแกโจทกสําหรับการใชความลับทางการคาของโจทก  อันอาจจะชวยสนับสนุนใหมีการใช
สิทธิเรียกรองในทางแพงในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคามากขึ้น 
 
 
 



บทท่ี 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 

1. บทสรุปเก่ียวกับปญหาการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและ        
แนวทางแกไข 
 

หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ตามมาตรา 13 
แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 เปนหลักเกณฑที่มีพื้นฐานมาจากหลักเกณฑ
การกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดทั่วไปตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
เพียงแตบัญญัติหลักเกณฑใหชัดเจนขึ้นและไดมีการเพิ่มหลักเกณฑของการกําหนดคาเสียหายใน
เชิงลงโทษสําหรับการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาที่มีพฤติการณรุนแรง  เพื่อปองกัน
และปราบปรามการกระทําความผิดในลักษณะเดียวกันในอนาคตและใหสอดคลองกับลักษณะของ
การกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในปจจุบัน  หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายใน      
คดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจึงยังคงเปนหลักเกณฑทั่วไปๆที่สามารถปรับใชไดกับทุกกรณี  
กับความลับทางการคาและคาเสียหายทุกประเภท  โดยกําหนดใหโจทกมีหนาที่นําสืบความเสียหาย
ที่โจทกไดรับจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  และศาลก็เปนผูใชดุลพินิจประกอบ
ขอเท็จจริงที่โจทกนําสืบกําหนดคาเสียหายใหแก  ซ่ึงผูวิจัยมีความเห็นวาโดยหลักเกณฑของ
บทบัญญัติในมาตรา 13 เปนหลักเกณฑที่มีความชัดเจนและยังคงเปนบทบัญญัติที่ทันสมัย                 
เปนประโยชนใหแกผู เสียหายและศาลในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเปนอยางยิ่ง      
ปญหาของการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจึงมินาจะเกิดจากปญหาที่
ตัวบทกฎหมาย  แตปญหานาจะเกิดจากการแสดงบทบาทของโจทกในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายที่
เกิดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและศาลในการใชดุลพินิจกําหนดคาเสียหายใหแก
โจทก  ดังนั้นแนวทางแกไขจึงนาจะอยูที่ทั้งโจทกและศาลควรแสดงบทบาทใหมากขึ้น  โจทกตอง
ทําคําฟองใหถูกตอง  ควรมีฐานหรือเกณฑในการคํานวณคาเสียหาย  โดยคํานึงถึงหลักบัญชีและ
เศรษฐศาสตรประกอบ (economic analysis of damages) ซ่ึงจะทําใหสามารถแสดงใหเห็นถึงจาํนวน
ของคาเสียหายที่แทจริงมากกวาปลอยใหเปนดุลพินิจของศาลในการกําหนดแตฝายเดียว  และใน
การพิจารณาคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของศาล  นอกจากบทบาทในการใช
ดุลพินิจตามที่กฎหมายที่ ชัดเจนแลว   แนวคิดในทางเศรษฐศาสตรก็ควรเปนประเด็นที่ใช
ประกอบการพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหาย  รายละเอียดเกี่ยวกับปญหาและแนวทางแกไขสามารถ
จําแนกและสรุปไดดังนี้ 
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 1.1 ปญหาในการนําสืบพิสูจนและการใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหายตาม
มาตรา 13 (1) แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 และแนวทางแกไข 
  ลักษณะของความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้น
ยากแกการประเมินใหออกมาเปนจํานวนเงินที่แนนอนได  โดยเฉพาะอยางยิ่งในการประเมินมูล    
คาของความเสียหายตามความเปนจริง  โจทกอาจจะประสบกับปญหายุงยากในการพิสูจน            
คาเสียหายจากการสูญเสียกําไร  เชน  ในกรณีที่ผูละเมิดขายสินคาที่เกิดจากการละเมิดสิทธิใน    
ความลับทางการคาในราคาต่ํากวาราคาของโจทกทําใหยากที่โจทกจะรูวาหากปราศจากการกระทํา
ละเมิดแลว  ผลกําไรสวนไหนควรจะเปนของโจทก  หรือจํานวนชิ้นงานที่เกิดจากการละเมิดที่       
ถูกขายออกไปสามารถนํามาพิจารณามูลคาการสูญเสียกําไรของโจทกได  แตโจทกก็มีความยุงยาก
ในการพิสูจนถึงจํานวนสินคาที่จําเลยนําสินคาที่เกิดจากการละเมิดไปขายดังกลาว  รวมทั้งโจทก
อาจจะประสบกับปญหายุงยากในการประเมินมูลคาทางเศรษฐกิจของความลับทางการคา         
เพราะความลับทางการคายากที่จะถูกประเมินออกมาใหสะทอนถึงความไดเปรียบในเชิงพาณิชยที่
เกิดจากขอมูลอันเปนความลับทางการคานั้น  เชนเดียวกันเกี่ยวกับผลประโยชนที่จําเลยไดมาหรือ
เนื่องมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  เอกสารหลักฐานตางๆที่จะสามารถแสดงไดวา
จําเลยไดรับผลประโยชนจากการกระทําละเมิดสวนใหญอยูกับทางฝายจําเลย  จึงเปนการยาก
สําหรับโจทกในการแสดงขอมูลเพื่อใหศาลเห็นถึงผลประโยชนที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคา  นอกจากนี้ในปจจุบันยังไมมีแนวบรรทัดฐานของศาลเกี่ยวกับการการสั่งให
จําเลยคืนผลประโยชนหรือผลกําไรที่ไดจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาแตอยางใด        
จึงยังไมมีหลักเกณฑที่แนชัดวาโจทกจะตองพิสูจนอยางไร  เชน  ผลประโยชนของจําเลยจะตอง
เปนผลกําไรสุทธิของผูกระทําละเมิดคือหักตนทุนตางๆที่เกี่ยวของแลวหรือไม  และศาลจะยอมรับ
การนําสืบพิสูจนของโจทกถึงผลประโยชนที่จําเลยไดรับมาในจํานวนที่แนนอนเพียงใด   
  เมื่อโจทกตองประสบกับปญหานําสืบพิสูจนคาเสียหายตามจริงและผลประโยชน
ที่จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิด  ผลที่ตามมาก็คือยากแกศาลในการใชดุลพินิจในการกําหนด
คาเสียหายใหแกโจทก   
  แนวทางแกไขคือหากโจทกใชหลักการบัญชีและแนวคิดทางเศรษฐศาสตรมาเปน
ฐานในการคํานวณคาเสียหายก็อาจจะชวยทําใหโจทกสามารถประเมินมูลคาของความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับตนจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไดชัดเจนขึ้น  เชน  นําเอาหลักเรื่องสวนแบง
ทางตลาด (market share) มาใชในการประเมินคาขาดกําไร  หรือนําเอาวิธีมูลคาปจจุบันสุทธิของ
กระแสเงินสด (Net present value of future cash flows) มาใชในการประเมินมูลคาของความลับทาง
การคาที่ถูกกระทําละเมิดเพื่อใชในการนําสืบคาเสียหายตามความเปนจริง  เปนตน  สําหรับการ     
นําสืบพิสูจนถึงผลประโยชนที่จําเลยไดรับจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา     
โจทกควรจะตองจัดเตรียมขอมูลและพยานหลักฐานทางคดี  โดยโจทกควรจะตองจัดเตรียมและ   
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ขอคําปรึกษาในเบื้องตนจากผูเชี่ยวชาญในการประเมินมูลคาผลประโยชนหรือผลกําไรที่คาดวา
จําเลยจะไดรับมาจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  เชน  นักบัญชี  นักวิเคราะหในทาง
เศรษฐศาสตรการเงิน  กลุมบุคคลหรือผูมีอาชีพในการประเมินราคาทรัพยสิน  เปนตน  โดยในทาง
ปฏิบัติโจทกอาจจะตองแสดงขอมูลใหศาลเห็นชัดเจนถึงจํานวนสินคาที่เกิดจากการละเมิดที่จําเลย
นําไปขาย  ราคาขายของสินคาที่ละเมิดนั้น  และผลกําไรสุทธิที่จําเลยไดรับมาจากการละเมิด      
โดยโจทกอาจจะทําการเปรียบเทียบผลกําไรของจําเลยกอนและหลังมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น  เปน
ตน  นอกจากนี้ศาลเองก็ควรยอมรับแนวความคิดในทางเศรษฐศาสตรดังกลาวมาใชประกอบ
ดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายใหแกโจทก  เพื่อใหคาเสียหายที่ศาลกําหนดสามารถเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดขึ้นกับโจทกจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไดอยางเหมาะสมและยุติธรรม   
 
 1.2 ปญหาในการนําสืบพิสูจนและการใชดุลพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหายตาม
มาตรา 13 (2) แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 บทวิเคราะหและแนวทางแกไข 
  ในปจจุบันยังไมมีคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาขึ้นมาสูการพิจารณาของ
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  จึงทําใหไมรูวาศาลจะใชดุลพินิจในการ
กําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรอยางไร  แตเมื่อเปรียบเทียบกับหลักเกณฑการ
กําหนดคาเสียหายแบบเปนพิธี (Nominal damage) ตามหลักของมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  จะพบวาจากแนวคําพิพากษาของศาลในคดีละเมิดทั่วไปที่เกี่ยวกับคาเสียหายแบบ
เปนพิธีนี้  ศาลจะกําหนดใหแกโจทกเพียงจํานวนเล็กนอยเทานั้น  เพราะเปนการกําหนดใหเพียงเพือ่
ยอมรับวาโจทกถูกกระทําละเมิด  ซ่ึงหากศาลในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเดินตาม    
แนวคําพิพากษาของศาลในคดีละเมิดทั่วไปดังกลาวก็อาจสงผลใหลดแรงจูงใจในการเลือกใชการ
ฟองรองในทางแพงในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาแทนที่การดําเนินคดีทางอาญาอันเปน
วัตถุประสงคอยางหนึ่งของมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา   
  แนวทางแกไขคือ  ทั้งโจทกและศาลควรคํานึงถึงแนวคิดในทางเศรษฐศาสตรที่วา
การดํารงอยูของระบบความลับทางการคายอมขึ้นอยูกับความสมดุลระหวางประโยชนที่เจาของ
ความลับทางการคาจะไดรับเพื่อเปนการตอบแทนการสรางสรรคผลงานและการใชประโยชนของ
สังคมในขอมูลอันเปนความลับทางการคานั้น  ดังนั้น  วิธีการหนึ่งที่จะสรางจุดสมดุลดังกลาวให
เกิดขึ้นไดก็คือ  คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาควรจะมีมูลคาอยางนอยเทากับ 
คาสิทธิ (royalty) ที่เจาของความลับทางการคามีสิทธิจะไดรับจากการอนุญาตใหใชสิทธิในความลับ
ทางการคาของตน  ดังนั้นโจทกก็มีหนาที่ที่จะตองนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นถึงอัตราคาสิทธิที่ตนมี
สิทธิจะไดรับจากผูละเมิดหากไมมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเกิดขึ้น  กลาวอีก  
นัยหนึ่งก็คือ  ในกรณีที่โจทกไมสามารถนําสืบถึงคาเสียหายตามความเปนหรือผลประโยชนที่จําเลย
ไดรับจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใหศาลเห็นเปนจํานวนแนนอนได  อยางนอย
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โจทกควรคํานวณคาเสียหายบนพื้นฐานของคาสิทธิที่ตนควรจะไดรับจากผูกระทําละเมิด  เพื่อท่ีจะ
เปนทางเลือกใหศาลใชในการกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยพิจารณาจาก      
คาสิทธิที่โจทกควรจะไดรับจากผูกระทําละเมิด  โดยศาลเองก็ควรพิจารณาโดยอาศัยปจจัยทาง
เศรษฐศาสตรประกอบการใชดุลพินิจดวยเชนกัน 
 
2. ขอเสนอแนะเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
 

จากบทวิเคราะหและแนวทางแกไขปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคาในหัวขอที่ 4 ของบทที่ 4 ที่ผูวิจัยไดเสนอแนวทางแกไขปญหาของการ
กําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาวา  ทั้งโจทกและศาลควรแสดงบทบาท
ของตนใหมากขึ้น  โดยโจทกตองทําคําฟองใหถูกตอง  ควรมีฐานหรือเกณฑในการคํานวณ          
คาเสียหาย  และคํานึงถึงหลักบัญชีและเศรษฐศาสตรประกอบ (economic analysis of damages)    
ซ่ึงจะทําใหสามารถแสดงใหเห็นถึงจํานวนของคาเสียหายที่แทจริงมากกวาปลอยใหเปนดุลพินิจ
ของศาลในการกําหนดแตฝายเดียว  และในการพิจารณาคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาของศาล  นอกจากบทบาทในการใชดุลพินิจตามที่กฎหมายที่ชัดเจนแลว  แนวคิดในทาง
เศรษฐศาสตรก็ควรเปนประเด็นที่ใชประกอบการพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหาย  นอกจากนี้ผูวิจัย
ยังมีขอเสนอแนะเพิ่มเติมดังมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 
2.1 โจทกควรจะใชสิทธิขอใหศาลมีคําสั่งหามชั่วคราวกอนฟองคดี (interlocutory 

injunction) ใหมากขึ้น 
 เนื่องจากลักษณะของความลับทางการคาเปนขอมูลที่ปกปดไวเปนความลับ      

หากมีการเปดเผยหรือนําไปใชก็อาจทําใหขอมูลนั้นหมดคุณคาหรือไมสามารถสรางประโยชนใน
เชิงพาณิชยไดตอไป  เพื่อปองกันความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับโจทกจากการกระทําละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาตั้งแตตน  และเพื่อเปนการชวยลดปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายในกรณี
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาที่จะเกิดตาม  ดังนั้นในกรณีที่กอนฟองคดี  หากมีพยาน     
หลักฐานชัดแจงวาผูใดละเมิดหรือกําลังจะกระทําอยางใดอยางหนึ่งอันเปนการละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา  โจทกก็ควรจะใชสิทธิขอใหศาลมีคําสั่งใหผูนั้นระงับหรือละเวนกระทําการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเปนการชั่วคราว  เพื่อเปนการระงับการกระทําที่อาจจะกอใหเกิด
ความเสียหายแกโจทก  อันจะชวยใหโจทกไมตองประสบกับปญหาในการตองใชสิทธิฟองรอง
เรียก      คาเสียหายตอไปไดในระดับหนึ่ง   
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 และเชนเดียวกัน  ศาลก็ควรคํานึงถึงประโยชนที่จะไดรับจากการออกคําสั่งหาม  
ช่ัวคราวกอนฟองคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ดังนั้น  ศาลจึงควรมีหลักเกณฑที่ใชสําหรับ
การออกคําสั่งหามชั่วคราวตามคําขอของโจทก  โดยหากเขาตามหลักเกณฑที่ศาลกําหนดไว  ศาลก็
ควรใชดุลพินิจออกคําสั่งหามชั่วคราว  เพื่อปองกันและลดปญหาในการใชดุลพินิจในการกําหนด  
คาเสียหายตอไป  หลักเกณฑในการใชดุลพินิจของศาล  เชน 

1) มีมูลคดีเพียงพอที่จะขอใหศาลมีคําสั่งหรือไม  คือ  มีหลักฐาน      
เพียงพอวาโจทกนาจะถูกหรือกําลังจะถูกกระทําละเมิด  และเมื่อมีการฟองและพิจารณาคดีแลว
โจทกนาจะชนะคดี   

2) การรองขอใหศาลออกคําส่ังหามชั่วคราวกอนฟองคดีมิใชเปนการ   
ขอแบบไมจริงจังหรือเพียงเพื่อกอความรําคาญ 

3) การออกคําสั่งหามชั่วคราวจะสงกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลที่
เกี่ยวของในคดีหรือไม  เปนตน 

 
2.2 โจทกควรจะใชสิทธิขอใหศาลมีคําสั่งใหสืบพยานหลักฐาน  หรือขอใหยึดหรืออายัด

เอกสารวัตถุท่ีจะใชเปนพยานหลักฐานไวกอนฟองคดีใหมากขึ้น 
ปญหาของการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาประการ

หนึ่งก็คือ  โจทกขาดพยานหลักฐานที่จะใชในการนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นถึงความเสียหายที่แทจริง
ที่เกิดขึ้นกับตน  โดยเฉพาะอยางยิ่งในการนําสืบถึงผลประโยชนหรือผลกําไรที่จําเลยไดจากหรือ
เนื่องมาจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  เพราะเอกสารหลักฐานตางๆยอมอยูใน
ความครอบครองของจําเลย  ดังนั้นหากโจทกเกรงวาพยานหลักฐานที่จะสามารถใชเพื่อพิสูจนความ
เสียหายของตนนั้นจะสูญหายหรือยากแกการนํามาในภายหนา  กอนฟองคดีโจทกก็ควรจะใชสิทธิ
รองขอใหศาลมีคําส่ังใหสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  หรือ   
รองขอใหศาลมีคําสั่งใหยึดหรืออายัดเอกสารหรือวัตถุที่ใชเปนพยานหลักฐานที่ขอสืบไวกอนใน
กรณีที่มีเหตุฉุกเฉินและจําเปนได  ตามหลักเกณฑที่กําหนดในมาตรา 28 และมาตรา 29 แหง        
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดี    
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ. 2539 และขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศ  พ.ศ. 2540 ขอ 20 ถึงขอ 22 โดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 14 แหง              
พระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 

ผูวิจัยมีความเห็นวาการใชสิทธิรองขอใหศาลมีคําสั่งใหสืบพยานหลักฐานเกี่ยวกับ
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  หรือรองขอใหศาลมีคําส่ังใหยึดหรืออายัดเอกสารหรือวัตถุที่
ใชเปนพยานหลักฐานที่ขอสืบไวกอนในกรณีที่มีเหตุฉุกเฉินและจําเปนนาจะเปนวิธีหนึ่งในการชวย
ลดปญหาของการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา   
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2.3 ศาลควรนําหลักเร่ืองการบังคับใหตองซื้อสิทธิมาพิจารณาใหมากขึ้น 
 โดยหลักในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  โจทกมักจะฟองคดีตอศาลเพื่อ

ขอใหศาลมีคําสั่งหามมิใหผูละเมิดสิทธิในความลับทางการคากระทําละเมิดตอไป (permanent 
injunction) เชน  การขอใหศาลมีคําสั่งหามมิใหจําเลยใชความลับทางการคาของโจทกอีกตอไป  
และฟองเรียกคาเสียหายจากผูละเมิดสิทธิในความลับทางการคามาพรอมกัน  และกฎหมายความลับ
ทางการคาก็ใหอํานาจศาลที่จะสั่งใหโจทกไดรับการเยียวยาทางแพงจากมาตรการทางกฎหมาย     
ทั้งสองประเภทพรอมกันไดเชนเดียวกันดวย 

 แตอยางไรก็ดี  อาจจะมีกรณีที่การออกคําส่ังหามมิใหผูละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาตอไปอาจจะเปนการไมเหมาะสมและยุติธรรม  ดังนั้นพระราชบัญญัติความลับทางการคา  
พ.ศ. 2545 มาตรา 11 วรรคหนึ่งจึงกําหนดใหในกรณีที่มีพฤติการณพิเศษที่ไมควรออกคําส่ังหาม
จําเลยกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้นตอไป  ศาลอาจจะพิจารณาใหจําเลยเสีย             
คาตอบแทนในจํานวนที่เหมาะสม  และกําหนดใหจําเลยใชความลับทางการคานั้นตอไปไดตาม
กําหนดเวลาที่ศาลเห็นสมควร  หรือที่เรียกวาการบังคับใหตองซื้อสิทธิ  ซ่ึงการบังคับใหตองซื้อ
สิทธิเทากับเปนการทําใหโจทกและจําเลยกลับคืนสูสถานะเดิม  โดยจําเลยมิไดถูกลงโทษ  แตจําเลย
ตองจายเงินเพื่อการใชความลับทางการคาของโจทกนั้น 

 ประเด็นที่ควรจะนํามาพิจารณา  ก็คือ  มาตรการบังคับซื้อสิทธิควรจะนํามาใชกับ
กรณีใดบาง 

 ผูวิจัยเห็นดวยกับแนวคิดในทางเศรษฐศาสตรที่มองวา  หากกําหนดใหจําเลยยังคง
สามารถใชความลับทางการคาของโจทกไดตอไปนาจะเปนประโยชนแกสังคมมากกวาการสั่งหาม
จําเลยใชความลับทางการคาของโจทกตอไป  เพราะจะทําใหมีผูผลิตสินคาที่เกิดจากความลับทาง
การคาเพิ่มขึ้น  อันนาจะสงผลทําใหราคาของสินคาที่เกิดจากความลับทางการคามีราคาถูกลง          
ผูบริโภคสามารถซื้อสินคาที่เกิดจากความลับทางการคาในราคาถูกลง  อีกทั้งโดยลักษณะของ
ความลับทางการคาคือเปนขอมูลที่เจาของปกปดไวเปนความลับเพื่อสรางความไดเปรียบในทาง
พาณิชยเหนือบุคคลอื่นๆ  ผลของการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาจึงทําใหจําเลยไดรับรู
ถึง    รายละเอียดเกี่ยวกับขอมูลอันเปนความลับทางการคา  และสวนใหญก็ทําใหจําเลยมีอํานาจ
เหนือตลาดหรือไดรับความไดเปรียบในเชิงพาณิชยดังกลาวไปแลวดวยเชนกัน  ดังนั้นจึงไมมี
ประโยชนอะไรที่จะไปกําหนดหามจําเลยใชความลับทางการคาของโจทกตอไป  แตเพื่อใหเกิด
ความยุติธรรมแกโจทกเพื่อใหโจทกกลับคืนสูสถานะเดิม  วิธีการที่ควรจะนํามาใชคือ  การสั่งบังคับ
ใหตองซื้อสิทธิซ่ึงก็คือ  การกําหนดใหจําเลยชดใชคาตอบแทนไมวาจะคํานวณจากคาสิทธิที่จําเลย
ตองซื้อความลับทางการคาของโจทก  คํานวณจากเงินที่จําเลยสามารถออมไดจากการไมตอง
ประดิษฐ     คิดคนความลับทางการคาขึ้นเอง  หรือคํานวณจากคาเชาในการใชสิทธิ  สําหรับการ
กระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาใหแกโจทกในจาํนวนที่เหมาะสม   
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 แตเมื่อพิจารณาตามแนวคิดในทางกฎหมาย  เปนที่เห็นไดชัดวาแนวคิดในทาง
เศรษฐศาสตรดังกลาวนาจะนํามาปรับใชไดกับเฉพาะในบางกรณีที่มีเหตุจําเปนและสมควรเทานั้น  
เนื่องจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาถือเปนการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย    
หากกฎหมายกําหนดใหผูละเมิดจายคาตอบแทนในจํานวนที่เหมาะสมแทนการกําหนดใหจําเลยรับ
ผิดโดยชดใชคาเสียหายใหแกโจทกในทุกกรณี  ผูวิจัยเห็นวาอาจเปนการสนับสนุนใหมีการกระทํา
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  ตัวอยางเชน  หากเปนกรณีที่เจาของความลับทางการคาไม
ตองการที่จะอนุญาตใหใครใชสิทธิในความลับทางการคาของตนเลย  และไมเคยอนุญาตใหสิทธิ
ใครในการใชความลับทางการคาดังกลาวเลย  เพราะขอมูลความลับทางการคาสรางความไดเปรียบ
ในทางธุรกิจใหแกเจาของความลับทางการคาเปนอยางมาก  เชน  สูตรเครื่องดื่มน้ําอัดลมของบริษัท
โคคาโคลา  เปนตน  หากกฎหมายกําหนดใหผูละเมิดเพียงจายคาตอบแทนในจํานวนที่สมควรและ
ใหจําเลยใชความลับทางการคาไดตอไปแทนการรับผิดโดยการชดใชคาเสียหายและถูกหามมิให
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตอไป  ก็อาจมีบุคคลที่ตองการไดสูตรน้ําอัดลมของบริษัท        
โคคาโคลายอมที่จะกระทําละเมิด  โดยยอมจายคาตอบแทนในจํานวนที่เหมาะสม  เพื่อใหตนไดมา
ซ่ึงความลับทางการคาดังกลาว  และไดใชความลับทางการคานั้นโดยไมถือเปนการกระทําละเมดิอีก
ตอไป   

และนอกจากจะเปนการสนับสนุนใหมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคาแลว  ยังจะทําใหในทางปฏิบัติจะไมมีเจาของความลับทางการคาคนใดใชสิทธิฟองรอง
ในทางแพงตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 เพราะเจาของความลับทางการคา
ยอมเกรงวาหากนําคดีมาสูศาล  อาจจะทําใหตนไดรับเพียงคาตอบแทนในจํานวนที่เหมาะสมเทานั้น  
และตองยอมใหจําเลยใชความลับทางการคาของตนตอไป  ซ่ึงเมื่อเปรียบเทียบกับมูลคาความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจากการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา  มูลคาความเสียหายที่เกิดขึ้นนาจะมี
มูลคามากกวาคาตอบแทนในจํานวนเหมาะสมที่ศาลกําหนดใหแกโจทก  นอกจากจะทําใหโจทก
ไมไดรับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตนแลว  ยังทําใหจําเลยไดประโยชนจากการกระทํา
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาอีกดวย   
  ดังนั้น  กรณีที่นาจะใชกับการบังคับซ้ือสิทธิ  นาจะใชกับเฉพาะในคดีละเมิดสิทธิ
ในความลับทางการคาที่มีพฤติการณพิเศษเทานั้น  ซ่ึงผูวิจัยมีความเห็นวาพฤติการณพิเศษนาจะ
หมายความถึง  พฤติการณอันเปนประโยชนตอสาธารณชนในการไมส่ังหามจําเลยกระทําการ
ละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตอไป  และเปนกรณีที่จําเลยไดความลับทางการคามาโดยสุจริต
โดยไมรูวาตนอาจถูกส่ังหามมิใหใชความลับทางการคานั้นตอไป  เชน  กรณีบุคคลภายนอกไดรับ
ความลับทางการคามาโดยสุจริต  แตตอมาภายหลังทราบวาขอมูลนั้นไดมาโดยละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา  บุคคลภายนอกดังกลาวอาจถูกศาลสั่งหามมิใหใชหรือเปดเผยความลับทางการ
คานั้นตอไป  แตหากบุคคลภายนอกผูนี้มิไดใชความลับทางการคาในทางที่กอใหเกิดความเสียหาย        
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ศาลอาจไมพิพากษาใหบุคคลภายนอกรับผิดชดใชคาเสียหาย  เพียงแตมีคําสั่งหามมิใหบุคคล       
ภายนอกใชหรือเปดเผยความลับทางการคานั้นตอไปเทานั้น  เวนแตเปนกรณีที่บุคคลภายนอก
กระทําการโดยสุจริต เสียคาตอบแทน  และตองเสียหายเปนจํานวนมาก  ศาลอาจนําขอเท็จจริง    
เชนวานั้นมาชั่งน้ําหนักเปรียบเทียบกับความเสียหายของเจาของความลับทางการคา  เพื่อพิจารณาวา
จะสมควรสั่งหามมิใหบุคคลภายนอกใชหรือเปดเผยความลับทางการคานั้นตอไป  หรือสมควรให
บุคคลภายนอกเสียคาตอบแทนใหแกเจาของความลับทางการคาในจํานวนที่เหมาะสมแกคุณคาของ
ความลับทางการคานั้น  แลวใหบุคคลภายนอกใชความลับทางการคานั้นตอไป1   
  ฉะนั้น  จุดแบงของการกําหนดคาเสียหายในความลับทางการคา  ตามมาตรา 13 
และการบังคับซ้ือสิทธิ  ตามมาตรา 11 จึงนาจะอยูที่วา  ในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคานั้น
มีพฤติการณพิเศษหรือไม  คือ  พิจารณาจากความสุจริต  การเสียคาตอบแทน  และความเสียหาย
ของผูกระทํากระทําละเมิดเปนหลัก  หากมีพฤติการณพิเศษ  ศาลก็อาจไมพิพากษาใหผูละเมิดชดใช
คาเสียหาย  และไมส่ังหามมิใหผูละเมิดใชหรือเปดเผยความลับทางการคาอีกตอไป  แตจะสั่งให     
ผูละเมิดเสียคาตอบแทนใหแกเจาของความลับทางการคาในจํานวนที่เหมาะสมแกคุณคาของ
ความลับทางการคานั้น  แลวใหใชความลับทางการคานั้นตอไป 
  กลาวโดยสรุปก็คือ  ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคา  นอกจากจะพิจารณาตามหลักเกณฑที่กําหนดในมาตรา 13 ศาลยังตองพิจารณา    
หลักเกณฑการบังคับซื้อตามมาตรา 11 ดวยเชนกัน  กลาวคือ  มาตรการทางแพงตามที่กําหนดใน
พระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 ทุกมาตรการมีความสัมพันธกัน  การที่ศาลจะ
กําหนดมาตรการเยียวยาความเสียหายใหแกโจทก  ศาลจําตองพิจารณามาตรการทางแพงทุก      
มาตรการประกอบกัน  แลวนํามาใชดุลพินิจพิจารณาเปรียบเทียบวาโจทกสมควรไดรับการเยียวยา
ความเสียหายดวยมาตรการใดจึงจะเปนการเหมาะสมและยุติธรรมที่สุด   
 
 2.4 ศาลควรใชหลักเศรษฐศาสตรในการพิจารณากําหนดคาเสียหาย  และอธิบายหลักของ
การใชดุลพนิิจในการพิจารณากําหนดคาเสียหายที่กําหนดใหแกโจทกไวในคําพพิากษา 
  เมื่อพิจารณาถึงแนวคําพิพากษาของศาลไทยเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายใน    
คดีละเมิดทั่วไปจะเห็นไดวา  คําพิพากษาเหลานั้นมิไดมีการอธิบายหรือใหเหตุผลวาคาเสียหายที่
ศาลกําหนดใหแกโจทกนั้นคือ  คาเสียหายประเภทใด   และศาลใชดุลพินิจพิจารณากําหนด            
คาเสียหายใหแกโจทกอยางไร  และใชหลักเกณฑใดในการคิดคํานวณคาเสียหาย  ซ่ึงโดยทั่วไป
มักจะพบวาในคําพิพากษากําหนดแตเพียงวา  “...เห็นควรกําหนดคาเสียหายแกโจทกเปนจํานวน...
บาท”  การไมมีเหตุผลประกอบการวินิจฉัยของศาลก็เปนสวนหนึ่งที่ทําใหโจทกตองประสบกับ

                                                 
1 ดูคําพิพากษาของศาลของประเทศอังกฤษในคดี Fraser v. Evans (1969) 1 Q.B. 349 at 361 
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ความยากลําบากในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายเพราะขาดเอกสารอางอิง  ทําใหโจทกไมอาจทราบ
ไดวาโจทกจะใชเกณฑใดในการนําสืบพิสูจนและคาเสียหายประเภทใดบางที่โจทกมีสิทธิเรียกรอง  
อีกทั้งในปจจุบันก็ยังไมมีแนววินิจฉัยของศาลไทยเกี่ยวกับคดีการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
มากอน  จึงเปนการยากสําหรับโจทกในการคํานวณคาเสียหายจากการละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคา  ดังนั้น  ในการพิจารณาคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของศาล             
นอกจากบทบาทในการใชดุลพินิจตามที่กฎหมายที่ชัดเจนแลว  แนวคิดในทางเศรษฐศาสตรก็ควร
เปนประเด็นที่ใชประกอบการพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหาย  ซ่ึงผูวิจัยมีขอเสนอแนะเพิ่มเติมวา    
ในคําพิพากษาของศาลก็ควรจะตองมีการอธิบายถึงหลักเกณฑการใชดุลพินิจดังกลาวดวยวา          
คาเสียหายที่ศาลกําหนดใหแกโจทกเปนคาเสียหายประเภทใด  ศาลใชหลักเกณฑใดในการพิจารณา
กําหนด  และศาลมีเหตุผลอยางไรในการใชหลักเกณฑดังกลาว   
 

2.5 สมควรแกไขเพิ่มเติมใหบทบัญญัติเก่ียวกับการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาตามมาตรา 13 ครอบคลุมถึงคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิดวย 
  เนื่องจากคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิในความลับทางการคามิไดเปน
ความเสียหายที่เกิดขึ้นโดยตรงจากการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของจําเลย  จึงทําให
คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิในความลับทางการคามิถือเปนคาเสียหายตามความเปน
จริงตามที่กําหนดในมาตรา 13 (1) แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา  พ.ศ. 2545 โจทกจึงไม
สามารถเรียกรองและศาลก็ไมมีอํานาจสั่งใหจําเลยชําระคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ
ใหแกโจทกที่ถูกละเมิดสิทธิในความลับทางการคาได  โจทกในคดีละเมิดสิทธิในความลับทาง    
การคาจึงมีสิทธิเรียกรองเพียงเฉพาะคาทนายความตามอัตราที่กําหนดในตารางทายประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ซ่ึงไมรวมถึงคาใชจายอื่นๆนอกจากคาทนายความและโดยทั่วไป
ในทางปฏิบัติ  ศาลก็จะกําหนดคาทนายความใหเพียงจํานวนเล็กนอยเทานั้น  รายละเอียดดังที่กลาว
มาในบทที่ 4   

ผูวิจัยจึงมีขอเสนอแนะวา  สมควรแกไขเพิ่มเติมใหบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนด
คาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาครอบคลุมถึงคาใชจายอันเปนจําเปนในการ
บังคับตามสิทธิดวย  ซ่ึงการแกไขเพิ่มเติมใหเจาของความลับทางการคาที่ถูกละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาสามารถเรียกรองและศาลสามารถกําหนดใหโจทกไดรับการเยียวยาจากคาใชจายอัน      
จําเปนในการบังคับตามสิทธิ  นอกจากจะทําใหโจทกไดรับการเยียวยาที่เหมาะสมและยุติธรรมมาก
ยิ่งขึ้นแลว  ยังจะชวยทําใหหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทาง
การคามีมาตรฐานเชนเดียวกับหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง
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ภาคผนวก 
 
ก. กฎหมายความลับทางการคาของประเทศสหรัฐอเมรกิา 
 
 1. นิยามของความลับทางการคา 
  1.1. The Restatement of Torts 1939 
   Section 757, comment (b) 
   The 1939 Restatement of Tort, Section 757, comment b defines a trade 
secret as: “Any formula, pattern, device or compilation of information which is used in one’s 
business, and give him an opportunity to obtain an advantage over competitors who do not know or 
use it. It may be a formula for a chemical compound, a process of manufacturing, treating or 
preserving materials, a pattern for a machine or other device, or a list of customers. It differs from 
other secret information in a business in that it is not simply information as to single or ephemeral 
events in the conduct of the business, as, for example, the amount or other terms of a secret bid for a 
contract or the salary of certain employees, or the security investments made or contemplated, or the 
date fixed for the announcement of a new policy or for bringing out a new model or the like. A trade 
secret is a process or device for continuous use in the operations of the business. Generally it relates 
to the production of goods, as, for example, a machine or formula for the production of an article. It 
may, however, relate to the sale of goods or to other operations in the business, such as a code for 
determining discounts, rebates or other concessions in a price list or catalogue, or a list of specialized 
customers, or a method of bookkeeping or other office management.” 
  1.2. The Uniform Trade Secret Act (UTSA)   

The Uniform Trade Secrets Act, Section1 1(4) 
“(4) Trade secret is information, including a formula, pattern, compilation, 

program, device, method, technique, or process, that: 
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(i) Derives independent economic value, actual or potential, from 
no being generally know to, and not being readily ascertainable by proper means by, other persons 
who can obtain economic value from its disclosure or use, and  

(ii) Is the subject of efforts that are reasonable under the 
circumstances to maintain its secrecy.” 
  1.3 The Restatement of Unfair Competition 
   The Restatement of Unfair Competition, Section 39 

“A trade secret is any information that can be used in the operation of a 
business or other enterprise and that is sufficiently valuable and secret to afford an actual or potential 
economic advantage over others,” 
 
 2. การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  2.1. The Restatement of Torts 1939 

  The Restatement of Tort 1939, Section 757 
“One who discloses or use another’s trade secret, without a privilege to do 

so, is liable to the other if 
(a) he discovered the secret by improper means or 
(b) his disclosure or use constitutes a breach of confidence reposed in him 

by the other in disclosing the secret to him, or 
(c) he learned the secret from the third person with notice of the facts that it 

was a secret and that the third person’s disclosure of it was otherwise a breach of his duty to the other, 
or 

(d)  he learned the secret with notice of the fact that it was a secret and that 
its disclosure was made to him by mistake.” 
  2.2. The Uniform Trade Secret Act (UTSA)   
   The Uniform Trade Secrets Act, Section 1(1) 

 “Improper means” includes theft, bribery, misrepresentation, breach of 
inducement of a breach of a duty to maintain secrecy, or espionage though electronic or other means.” 
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The Uniform Trade Secrets Act, Section 1(2) 
“Misappropriation”  means : 
(i) acquisition of a trade secret of another by a person who knows or has 

reason to know that the trade secret was acquired by improper means: or 
(ii) disclosure or use of a trade secret of another without express or implied 

consent by a person who 
(A) used improper means to acquire knowledge of the trade secret :or 
(B) at the time of disclosure or use knew or had reason to know that 

his knowledge of the trade secret was (I) derived from or though a person who has utilized improper 
means to acquire it; or (II) acquired under circumstances giving rise to a duty to maintain its secrecy 
or limit its use; or (III) derived from or though a person who owed a duty to the person seeking relief 
to maintain its secrecy or limit its use; or 

(C) before a material change change of his position, knew or had 
reason to know that it was a trade secret and that knowledge of it had been acquired by accident or 
mistake”. 
  2.3 The Restatement of Unfair Competition 

The Restatement of Unfair Competition, section 40 Appropriation of 
Trade Secrets.  

“One is subject to liability for the appropriation of another's trade secret if: 

(a) the actor acquires by means that are improper under the rule stated in 
section 43 information that the actor knows or has reason to know is the other's trade secret; or 

(b) the actor uses or discloses the other's trade secret without the other's 
consent and, at the time of the use or disclosure, 

(1) the actor knows or has reason to know that the information is a 
trade secret that the actor acquired under circumstances creating a duty of confidence owed by the 
actor to the other under the rule stated in section 41; or 

(2) the actor knows or has reason to know that the information is a 
trade secret that the actor acquired by means that are improper under the rule stated in section 43; or 
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(3) the actor knows or has reason to know that the information is a 
trade secret that the actor acquired from or through a person who acquired it by means that are 
improper under the rule stated in section 43 or whose disclosure of the trade secret constituted a 
breach of a duty of confidence owed to the other under the rule stated in section 41; or 

(4) the actor knows or has reason to know that the information is a 
trade secret that the actor acquired through an accident or mistake, unless the acquisition was the 
result of the other's failure to take reasonable precautions to maintain the secrecy of the information.” 

The Restatement of Unfair Competition, Section 41 
“A person to whom a trade secret has been disclosed owes a duty of 

confidence to the owner of the trade secret for purposes of the rule stated in section  40 if: 
(a) the person made an express promise of confidentiality prior to the 

d i s c l o s u r e  o f  t h e  t r a d e  s e c r e t ;  o r 
(b) the trade secret was disclosed to the person under circumstances in 

which the relationship between the parties to the disclosure or the other facts surrounding the 
disclosure justify the conclusions that, at the time of the disclosure, 

(1) the person knew or had reason to know that the disclosure was 
i n t e n d e d  t o  b e  i n  c o n f i d e n c e ,  a n d 

(2) the other party to the disclosure was reasonable in inferring that 
the person consented to an obligation of confidentiality.” 
 
 3. การกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  3.1 The Uniform Trade Secret Act (UTSA)   
   The Uniform Trade Secret Act, Section 3 Damages. 

“(a) Except to the extent that a material and prejudicial change of position 
prior to acquiring knowledge or reason to know of misappropriation renders a monetary recovery 
inequitable, a complainant is entitles to recover damages for misappropriation. Damages can include 
both the actual loss caused by misappropriation and the unjust enrichment caused by 
misappropriation that is not taken into account in computing actual loss. In lieu of damages measured 
by any other methods, the damages caused by misappropriation may be measured by imposition of 
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liability for a reasonable royalty for a misappropriation’s unauthorized disclosure or use of a trade 
secret. 

(b) If willful and malicious misappropriation exists, the court may award 
exemplary damages in an amount not exceeding twice any award made under subsection (a).” 

The Uniform Trade Secret Act, Section 4 Attorney’s Fee 
“If (i) a claim of misappropriation is made in bad faith, (ii) a motion to 

terminate an injunction is made or resisted in bad faith, or (iii) willful and malicious misappropriation 
exists, the court may award reasonable attorney’s fees to the prevailing party.” 
  3.2 The Restatement of Unfair Competition 
   Restatement of Unfair Competition Act, Section 45 Monetary Relief : 
Appropriate of Trade Secrets 

(1) One who is liable to another for an appropriation of the other's trade 
secret under the rule stated in section 40 is liable for the pecuniary loss to the other caused by the 
appropriation or for the actor's own pecuniary gain resulting from the appropriation, whichever is 
greater, unless such relief is inappropriate under the rule stated in Subsection (2). 

(2) Whether an award of monetary relief is appropriate and the appropriate 
method of measuring such relief depend upon a comparative appraisal of all the factors of the case, 
including the following primary factors:  

(a) the degree of certainty with which the plaintiff has established the 
fact and extent of the pecuniary loss or the actor's pecuniary gain resulting from the appropriation; 

(b) the nature and extent of the appropriation; 

(c) the relative adequacy to the plaintiff of other remedies; 

(d) the intent and knowledge of the actor and the nature and extent of 
any good faith reliance by the actor; 

(e) any unreasonable delay by the plaintiff in bringing suit or otherwise 
asserting its rights; and 

(f) any related misconduct on the part of the plaintiff.” 
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ข. กฎหมายความลับทางการคาของประเทศเยอรมัน 
 
 The Statue Against Unfair Competition 1909 (UWG) 
 
 1. การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  The Statue Against Unfair Competition 1909 

Section 17 Disclosures of Trade or Industrial Secrets 
“(1) A prison sentence not exceeding three years or a fine shall be imposed on any 

employee, workman or apprentice of a business enterprise who during the term of his employment, 
without authorization, communicates to a third party a trade or industrial secret that has been confided 
to him or made available to him by virtue of his employment, if he does so for purposes of 
competition, for personal gain, for the benefit of a third party or with the intention of damaging the 
proprietor of the business 

(2) The same punishment shall be imposed on anyone who, for purposes of 
competition, for personal gain, for the benefit of a third party or with the intention of damaging the 
proprietor of the business, 

1. Obtains or secures a trade secret or industrial secret without authorization 
through 

a) the use of technical means, 
b) the creation of an embodied reproduction of the secret, or 
c) the removal of an item in which the secret is embodied, or 

2.Uses or communicates to anyone without authorization a trade or industrial 
secret which he has acquired or otherwise obtained or secured without authorization through a 
communication as described in subsection 1 or through an act of  his own or of another person under 
paragraph 1.” 
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Section 18 Improper Use of Technical Papers. 
“A prison sentence not exceeding two years or a fine shall be imposed on anyone 

who, for purposes of competition or for personal gain, makes unauthorized use of or communicates to 
third parties models or instructions of a technical nature, in particular drawings, prototypes, patterns, 
cuts or recipes that have been confided to him in the cause of business.” 
 
 2. การกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 

The Statue Against Unfair Competition 1909.  
Section 19 Damage Liability 
“Violations of the provisions of section 17 and 18 also result in liability for damages 

caused thereby. Where there are several parties, they are jointly and severally liable.” 
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ค. กฎหมายความลับทางการคาของประเทศญี่ปุน 
 
 The Unfair Competition Prevention Law 1993 
 
 1. ความหมายของความลับทางการคา 
  Unfair Competition Prevention Law 1993, Article 2 (4) 

“(4) As used in this Law, the term “trade secret” shall mean technical or business 
information useful in commercial activities, such as manufacturing or marketing methods, which is 
kept secret and not publicly known.” 
 
 2. การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 
  Unfair Competition Prevention Law 1993, Article 2 (1) (iv) to  (ix) 

“(iv) The act of acquiring a trade secret by improper means such as theft, fraud, or 
coercion, (hereinafter referred to as “improper acquisition of a trade secret”, or the act of using or 
disclosing a trade secret so acquired (including the act of disclosing such trade secret confidentially 
disclosed to a specific person, hereinafter the same shall apply);  

(v) The act of acquiring a trade secret while being aware that such trade secret has 
been acquired through improper acquisition or, through gross negligence, not being aware of such 
matter; or the act of using or disclosing a trade secret so acquired;  

(vi) The act of using or disclosing a trade secret after becoming aware, subsequent to 
its acquisition, that such trade secret has been acquired through improper acquisition or, through gross 
negligence, not becoming aware of such matter;   

(vii) The act of using or disclosing a trade secret which has been disclosed by the 
business entity holding it (hereinafter referred to as the “holder ), for the purpose of unfair business 
competition or otherwise acquiring an unfair benefit, or for the purpose of inflicting injury on such 
holder;  

(viii) The act of acquiring a trade secret while being aware or, through gross 
negligence, not being aware that there has been an improper disclosure of such trade secret (defined, 
in this case and hereinafter, in the case stipulated in the previous item, as an act of disclosing a trade 
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secret for the purpose stipulated in such item, or an act of disclosing a trade secret in breach of a legal 
duty to maintain secrecy) or that such trade secret has been acquired through improper disclosure; or 
the act of using or disclosing a trade secret so acquired; 

(ix) The act of using or disclosing an acquired trade secret after becoming aware, 
subsequent to its acquisition, that there has been improper disclosure of such trade secret or that such 
trade secret has been acquired through improper disclosure, or, through gross negligence, not being 
aware of such matter.” 
 
 3. การกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 

The Unfair Competition Prevention Law, Section 4 Claim for damages. 
“A person who intentionally or negligently infringes on the business interests of 

another person through unfair competition, shall be liable to compensate for damages which result 
therefrom; provided however, that this shall not apply to damages which arise from use of a trade 
secret after the rights described in Article 8 below are extinguished in accordance with that said 
Article.” 

The Unfair Competition Prevention Law, Section 5 Presumption of Amount of 
Damages. 

“(1) In the case where a person, whose business interests have been infringed by 
unfair competition, has made a claim for compensation for damages suffered by himself, against a 
person who intentionally or negligently infringed such business interests, and where the infringer 
receives the profits though such act of infringement, such amount of profits shall be presumed to be 
the amount of damages caused to the person whose business interest were infringed. 

(2) A person whose business interests are infringed by unfair competition in any of 
the manner described in Article 2(1) items 1 to 9 and 12 is entitled to claim, against a person who 
intentionally or negligently has infringed such business interests, compensation for damages suffered 
by himself in an amount equivalent to the amount which normally ought to be awarded as 
compensation, in accordance with the type of unfair competition described in each item below, for the 
act described in such item: 
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   (i) unfair competition as described in Article 2 (1) item 1 or 2: the use of a 
goods or other indication relating to said infringement; 
   (ii) unfair competition as described in Article 2 (1) item 3: the use of a 
configuration of goods relating to said infringement; 

(iii) unfair competition as describe in Article 2(1) item 4 to 9 : the use of a 
trade secret relating to the said infringement. 

(iv) unfair competition as described in Article 2 (1) item 12: the use of a 
trademark relating to the said infringement. 
  (3) The provisions in the above paragraph (2) do not prevent a claim being made for 
compensation for damages in excess of the amount indicated in such paragraph. In such case, if the 
person who infringed such business interest did not do so intentionally or though gross negligence, 
the court may take that into consideration in determining the amount of compensation for damages.” 

The Unfair Competition Prevention Law, Section 8 Negative Prescription. 
“Pursuant to the provisions of Article 3(1), the right to request an injunction to 

suspend or prevent an infringement caused by commission, using a trade secret, of the acts described 
in Article 2(1) items 4 to 9 shall be extinguished by prescription in the case where the person who 
commits such act continues it and the holder whose business interests have been infringed or are 
likely to be infringed by such act does not exercise such right within three years from the time that 
such holder becomes aware of such facts and of the person committing such act. The same 
extinguishment shall apply, in any event, when ten years have elapsed from the time of 
commencement of such act.” 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 
นางสาวพัลภา  ชัยอาญา  วัน  เดือน  ป  และสถานที่เกิด 26 กุมภาพันธ 2523 

กรุงเทพมหานคร  สําเร็จการศึกษานิติศาสตรบัณฑิตจากคณะนิติศาสตร  จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย     
เมื่อป พ.ศ. 2544 สอบไลไดเปนเนติบัณฑิตแหงเนติบัณฑิตยสภา สมัยที่ 55 เมื่อป  พ.ศ. 2545 และ        
เขาทํางานเปนเจาหนาที่บริหาร  ฝายกฎหมาย  สํานักงานคณะกรรมการกํากับหลักทรัพยและ          
ตลาดหลักทรัพยเมื่อป พ.ศ. 2546 จนถึงปจจุบัน 
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