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ปการศึกษา 2549

บทคัดยอ

วิทยานิพนธฉบับนี้ เปนการศึกษาเรื่องการกระทํ าที่กฎหมายบัญญัติไวมิใหถือวา      
เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามความหมายของพระราชบัญญัติความลับทางการคา 
พ.ศ. 2545 มาตรา 7 เนือ่งจากพระราชบญัญตัฉิบบันีเ้ปนกฎหมายใหมทีเ่ร่ิมมผีลบงัคบัใชเพือ่ใหเปนไป
ตามพันธกรณีของประเทศสมาชิกขององคการการคาโลก (World Trade Organization: WTO) 
เกีย่วกบัขอตกลงวาดวยสิทธิในทรพัยสินทางปญญาทีเ่กีย่วกบัการคา (Agreement On Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPS) เรือ่ง การคุมครองขอมลูทีย่งัไมถูกเปดเผย ซ่ึงก ําหนด
ใหประเทศสมาชกิตองมกีารคุมครองขอมลูลับ หรือสูตรการผลติ หรือความลบัทางการคา ประกอบกบั
ทีผ่านมาประเทศไทยยังไมมีกฎหมายทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคุมครองความลับทางการคา
ไวเปนการเฉพาะ ประเทศไทยจึงไดบัญญัติกฎหมายวาดวยความลับทางการคาโดยใหสอดคลอง
กบัมาตราฐานการคุมครองความลบัทางการคาทีก่ ําหนดไวในความตกลง TRIPS ดงันัน้ จงึเหน็สมควร
ที่จะทํ าการศึกษาเพิ่มเติมเพื่อกอใหเกิดความรูและความเขาใจที่ถูกตองในการนํ ากฎหมายมาใช     
ในทางปฏบิตั ิ เพือ่ประโยชนสูงสดุแกผูทีเ่ปนเจาของความลบัทางการคา เนือ่งจากสภาพสงัคมและเศรษฐกจิ
ในปจจุบัน มกีารแขงขันในทางธุรกิจแตละประเภทคอนขางสูง ผูที่เปนเจาของความลับทางการคา
สมควรที่จะไดรับความคุมครองเพื่อปองกันมิใหผูอ่ืนไมวาจะเปนผูรับอนุญาตใหใชสิทธิ หุนสวน
หรือผูรวมลงทุนในกิจการที่เกี่ยวของกับขอมูลท่ีเปนความลับทางการคา ตัวแทน หรือลูกจาง      
ของเจาของความลบัทางการคา กระท ําการละเมดิสทิธใินความลบัทางการคา หรือท ําใหเจาของความลบั
ทางการคาไดรับความเสียหายในการประกอบธุรกิจโดยไมไดรับความเปนธรรม

จากการศึกษาการกระทํ าที่กฎหมายบัญญัติไวมิใหถือวาเปนการละเมิดสิทธิในความลับ
ทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 พบวา กฎหมายดังกลาวไดบัญญัติขึ้น
ตามหลกัการคุมครองความลบัทางการคาภายใตขอบเขตของพนัธกรณตีามขอ 39 ของความตกลง TRIPS
โดยประเทศทีเ่ปนสมาชกิสามารถพจิารณาบญัญตักิฎหมายขึน้ตามความเหมาะสมของแตละประเทศ
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วาควรจะด ําเนนิการอยางไรทีจ่ะสามารถปฏบิตัติามพนัธกรณไีด ซ่ึงรวมถึงการพจิารณาวธีิการเยยีวยา
ความเสยีหายตามกฎหมายภายในของแตละประเทศ โดยทีป่ระเทศไทยไดบญัญตักิารกระท ําทีเ่ปนขอยกเวน
ดังกลาว โดยพิจารณาถึงหลักความซื่อสัตยและความไวเนื้อเชื่อใจกัน ในการคุมครองการไดรับ
ความลบัทางการคาโดยการกระท ําอนัชอบดวยกฎหมาย อีกทัง้มวีตัถุประสงคในการคุมครองการเปดเผย
หรือใชความลับทางการคาโดยหนวยงานของรัฐ เพื่อประโยชนสาธารณะและเพื่อคุมครองสุขภาพ
อนามยัหรือความปลอดภัยของสาธารณชน โดยมิไดมีวัตถุประสงคเพื่อการคาและคํ านึงถึงหลักการ
แขงขนัทางการคาอยางเปนธรรม อีกทัง้ การทีป่ระเทศไทยเปนประเทศก ําลังพฒันา ดงันัน้ การคนพบ
โดยอิสระและการท ําวศิวกรรมยอนกลับ จงึไดบญัญตัเิปนขอยกเวนการกระท ําทีไ่มถือวาเปนการละเมดิสทิธิ
ในความลบัทางการคาเชนกนั ทัง้นี ้เพือ่กระตุนใหคนมคีวามคดิสรางสรรค สนใจการประดษิฐคดิคน
ซ่ึงนาจะเปนผลดีตอประเทศ

ผลจากการศกึษาวตัถุประสงคในการบญัญตักิฎหมายดงักลาว พบวา ขอยกเวนการกระท ําดงักลาว
มีขอบเขตที่กวาง ซ่ึงอาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูเปนเจาของความลับทางการคา ดังนั้น 
วิทยานิพนธฉบับนี้จึงไดเสนอแนะแนวทางใหมีการกํ าหนดขอบเขตการเปดเผยความลับทางการคา
โดยหนวยงานของรัฐเพื่อคุมครองความลับทางการคาจากการนํ าไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรม
ใหชัดเจนยิง่ขึ้น เชน ควรกํ าหนดมาตรการการควบคุมความลับทางการคา หลักเกณฑ และ/หรือ
ระเบยีบปฏบิตัขิองบคุคลทีเ่กีย่วของกบัการใชความลบัทางการคา รวมทัง้ไดเสนอใหมกีารน ําแนวความคดิ
ของกฎหมายตางประเทศมาเพือ่ใชในการพจิารณาถงึความเปนธรรมตอผูเปนเจาของความลบัทางการคา
เมือ่ความลับทางการคาของตนถูกใชหรือเปดเผย ทั้งนี้ เพื่อคุมครองผูเปนเจาของความลับทางการคา
ตามเจตนารมณของกฎหมาย และเพือ่กอใหเกดิประโยชนแกประเทศมากยิง่ขึน้ อีกทัง้เปนการสงเสรมิ
และเปนแรงจูงใจบุคคลในการคิดคนขอมูลที่มีคุณคาเพื่อพัฒนาธุรกิจ พัฒนาประเทศ เนื่องจาก
ความลับทางการคานับวันยิ่งมีคุณคาตอผูเปนเจาของและเศรษฐกิจของประเทศ
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ABSTRACT

This thesis is a study of any act which is not considered by the law as a breach or an 
infringement of trade secrets as prescribed in Section 7 of the Trade Secrets Act B.E. 2545 (2002 
A.D.) (the “Act”). The Trade Secrets Act is a new law enacted in order to comply with the 
obligation of a member of the World Trade Organization (“WTO”) in respect of the Agreement 
on Trade-Related Aspects of Intellectual Property or TRIPS, which requires the members to grant 
protection to confidential information, production process and trade secrets. Thailand has no 
intellectual property laws specifically to protect trade secrets, therefore in the year B.E. 2545 
(2002 A.D.), it enacted the law on trade secrets granting protection to trade secrets to comply with 
TRIPS. It is appropriate, therefore, to study this law to ensure correct understanding and its 
application for the benefit of the owner as at present the trade and business competition is strong, 
the owner should receive protection for his trade secrets so that the licensed user, partner or      
co-investor, agents and employees may not do any act which is a breach of the trade secrets 
resulting in damage to the owner.

From the study of the acts which the laws do not consider as a breach or an 
infringement of the trade secrets under the Act, It is found that the Act was enacted in accordance 
with clause 39 of TRIPS under which the members are required to enact the law to grant 
protection to trade secrets and the remedies in case of breach or infringement.  Thailand 
prescribed the acts which constitute the exceptions based on the principles of good faith and 
confidence, in the case a person has received a trade secrets by lawful means, and in the case of 
the disclosure or use of trade secrets by government agencies for public interests and to protect 
the health and safely of the public without the purpose of trade, taking into account fair 
competition. As Thailand is a developing country, independent discovery and revise engineering 
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are also prescribed as exceptions to the breach of trade secrets to provide incentive to people with 
creative minds and to research and development resulting in public good and well-being.

It is also found that the exceptions to the breach of trade secrets can be interpreted to 
have very wide scope and may cause unfair consequence to the owner of trade secrets. This thesis 
provides recommendations on the guideline on the disclosure of trade secrets by government 
agencies in order to ensure that the disclosed trade secrets will not be used by other persons for 
commercial purpose and unfair competition, for instance, the measures to be taken to protect trade 
secrets, the criteria or rules or regulations to be complied with by persons involved in the use of 
trade secrets, using the laws and practices of other countries as guideline to give fair and just 
protection to the owner of the trade secrets whose property / asset is disclosed or used by others to 
comply with the spirit of the laws and for the national interest, and to encourage members of the 
public to discover and to create valuable information for the development of business and the 
country as trade secrets will continue to be valuable assets to the owner and to the country.
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บทที่ 1
บทนํ า

1.1  ความเปนมาและความสํ าคัญของปญหา

จากการที่ประเทศไทยมีพันธกรณีในฐานะประเทศสมาชิกขององคการการคาโลก 
(World Trade Organization: WTO) ตามความตกลงวาดวยสิทธิในทรพัยสินทางปญญาทีเ่กีย่วกบัการคา
(Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPS) เร่ืองการคุมครอง
ของมูลที่ยังไมถูกเปดเผย ซ่ึงกํ าหนดใหประเทศสมาชิกตองมีการคุมครองความลับทางการคา 
ประกอบกบัทีผ่านมาประเทศไทยยงัไมมกีฎหมายทรพัยสินทางปญญาทีเ่กีย่วกบัการคุมครองความลบั
ทางการคาไวเปนการเฉพาะ ดงันัน้ ประเทศไทยจงึไดตรากฎหมายวาดวยความลบัทางการคาใหสอดคลอง
กบัมาตรฐานการคุมครองความลบัทางการคาทีก่ ําหนดไวในความตกลง TRIPS เพือ่ใหความคุมครอง
ความลับทางการคาเกิดความชัดเจนในประเด็นตางๆ อาทิ องคประกอบของความลับทางการคา 
ลักษณะการกระท ําทีถื่อวาเปนการละเมดิ การพจิารณาคดลีะเมดิ การใชวธีิการชัว่คราวกอนค ําพพิากษา
การชดใชคาสนิไหมทดแทน หรือบทลงโทษผูละเมดิ ขอยกเวนในการกระท ําทีจ่ะไมถือวาเปนการละเมดิ
ทัง้นี ้โดยคํ านึงถึงประโยชนของผูเปนเจาของความลับทางการคาและของประเทศชาติเปนสํ าคัญ

เมือ่ประเทศไทยเปนสมาชกิขององคการการคาโลก ประเทศไทยจงึมีพนัธกรณทีีจ่ะตอง
ปฏิบตัิตามมาตรา 39 และมาตรา 61 ของความตกลง TRIPS เกี่ยวกับความคุมครองขอสนเทศ         
ที่ไมเปดเผย ดังนั้น การยกรางกฎหมายจึงมีความจํ าเปนเนื่องจากยังขาดการคุมครองขอสนเทศ       
ที่ไมเปดเผยอยางมีประสิทธิภาพ การใหความคุมครองอยางเหมาะสมภายใตทรัพยสินทางปญญา
ประเภทนีย้งัมคีวามส ําคญัในการสะทอนนโยบายของรฐับาลในเรือ่งการสงเสรมิการแขงขนัทีเ่ปนธรรม
และการอ ํานวยความสะดวกแกการเจรญิเตบิโตและการเปลีย่นแปลงทางเศรษฐกจิการคา อุตสาหกรรม
ภายในประเทศและเทคโนโลยี

การใหความคุมครองทรพัยสินทางปญญาในเรือ่งของความลบัทางการคากอนหนาทีจ่ะมี
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 นั้น ประเทศไทยยังมีไมเพียงพอ จะมีก็เพียงการให
ความคุมครองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 420 กรณมีกีารละเมดิสิทธใินทรพัยสิน
เชน ความลบัทางการคากอ็าจเรยีกคาเสยีหายได และการใหความคุมครองตามประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 323 กรณีเจาพนักงานหรือผูประกอบอาชีพบางอาชีพเปดเผยความลับในประการที่นาจะเกิด
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ความเสยีหายแกบุคคลอื่น มีโทษจํ าคุกไมเกิน 6 เดือนหรือปรับไมเกิน 1,000 บาท หรือทั้งจํ าทั้งปรับ 
และมาตรา 324 กรณีเปดเผยความลับซึ่งจ ํากดัความคุมครองเฉพาะความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม
หรือการนมิิตในวิธีวิทยาศาสตรเพื่อประโยชนของตนเองหรือผูอ่ืน มีโทษจํ าคุกไมเกิน 3 เดือน หรือ
ปรับไมเกิน 1,000 บาท หรือทั้งจํ าทั้งปรับ  ดังนั้น เพื่อใหเปนการปดชองวางดังกลาวและปองกัน
ปญหาการเปดเผยความลับทางการคา ซ่ึงอาจจะสรางความเสียหายใหกับผูที่เปนเจาของความลับ
ทางการคา และเพื่อเปนการปองกันมิใหเกิดการกระทํ าอันไมเปนธรรมในการประกอบธุรกิจ 
กระทรวงพาณิชยจึงไดมีการเสนอรางพระราชบัญญัติความลับทางการคามาตั้งแตป 2540 และผาน
เปนพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 ขึ้น

รางพระราชบัญญัตินี้ถูกรางโดยคณะอนุกรรมการพันธกรณีของประเทศไทยเกี่ยวกับ
ความลับทางการคาในการเจรจารอบสดุทายทีอุ่รุกวัย ซ่ึงแตงตั้งโดยคณะกรรมการทบทวนกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญาและพัฒนาระบบทรัพยสินทางปญญา ในขั้นตอนการราง คณะอนุกรรมการ  
รับฟงความคิดเห็นและขอเสนอแนะจากหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของและจัดสัมมนาเพื่อรวบรวม
ความคิดเห็นและขอเสนอแนะจากหนวยงานของรัฐ ภาคเอกชน และบุคคลทั่วไป เพื่อทบทวน    
รางพระราชบัญญัติกอนที่จะเสนอรางใหกับคณะกรรมการทบทวนกฎหมายทรัพยสินทางปญญา
และพัฒนาระบบทรัพยสินทางปญญาซึ่งมีปลัดกระทรวงพาณิชยเปนประธาน อนุมัติรางดังกลาว
และเสนอตอรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย เพื่อนํ าเสนอตอคณะรัฐมนตรีใหพิจารณาอนุมัติราง
ตามค ําแนะนํ าของรัฐมนตรีและเสนอรางนี้ไปสูกระบวนการนิติบัญญัติ
 ดวยเหตนุี ้ รัฐสภาจงึไดออกพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 โดยมผีลบงัคบัใช
มาตัง้แตวันที่ 22 กรกฎาคม 2545 ซ่ึงเปนการที่กฎหมายไดใหความคุมครองสิทธิในขอมูล (rights in 
information) อันไดแก ขอมูลทางการคาที่ยังไมมีการเปดเผยหรือเปนที่รูจักโดยทั่วไป เชน         
สูตรยาแผนโบราณ สูตรนํ้ าอัดลม สูตรอาหาร หรือขอมูลในการทํ าธุรกิจ เชน รูปแบบสัญญา       
รายช่ือลูกคา กลยทุธการขาย เปนตน ทัง้นี ้สาระส ําคญัของความลบัทางการคาทีไ่ดรับความคุมครอง
โดยกฎหมายดังกลาวจะตองมีประโยชนในเชิงพาณิชยซ่ึงเจาของจะนํ าไปใชหรือไดใชแลวในธุรกิจ
ของตน ซ่ึงหลักการของกฎหมายฉบับนี้ คือ ถาหากมีการเปดเผยความลับทางการคาขอมูลหรือ
ความลบันัน้จะสิน้สภาพการเปนความลับทางการคาทันที ในขณะเดียวกันกฎหมายยังไดกํ าหนดให
ผูควบคุมความลับทางการคาซึ่งหมายถึงเจาของความลับทางการคารวมทั้งบุคคลอื่นที่ครอบครอง 
ควบคุมหรือดูแลรักษาความลับทางการคานั้น จะตองใชมาตรการที่เหมาะสมในการรักษาขอมูล   
ดงักลาวไวเปนความลบัดวย เชน การเกบ็เอกสารทีเ่ปนความลบัทางการคาไวในตูนริภยั การท ําสัญญา
หามเปดเผยความลับทางการคา หรือการใสรหัสผานในการใชขอมูล เปนตน นอกจากนี้กฎหมาย  
ยังใหความคุมครองแกเจาของความลับทางการคาโดยมีสิทธิที่จะเปดเผย เอาไป หรือใชความลับ
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ทางการคาของตนหรือจะอนุญาตใหบุคคลอื่นกระทํ าการดังกลาวโดยจะกํ าหนดเงื่อนไขอยางใด
เพือ่รักษาความลับทางการคาดังกลาวใหเปนความลับตอไปก็ได

โดยที่พระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 เปนกฎหมายใหมทีเ่ร่ิมมผีลบงัคบัใช
ดวยเหตนุีจ้งึสมควรทีจ่ะท ําการศกึษาเพิม่เตมิเพือ่ใหเกดิความชดัเจนยิง่ขึน้ เพือ่การน ํามาใชในทางปฏบิตัิ
โดยเฉพาะอยางยิง่ประเดน็ เร่ือง การกระท ําทีก่ฎหมายไมถือวาเปนการละเมดิสิทธใินความลบัทางการคา
ซ่ึงบญัญตัไิวในพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 7 ซ่ึงเปนกรณทีีจ่ะท ําการศกึษา
ในวิทยานิพนธฉบับนี้ เนื่องจากเห็นวาเปนเรื่องที่มีความสํ าคัญอยางยิ่งตอสภาพสังคมในปจจุบัน 
เนื่องจากสภาพเศรษฐกิจมีการแขงขันกันทางธุรกิจในแตละประเภทคอนขางสูง ผูเปนเจาของ  
ความลับทางการคาสมควรที่จะไดรับความคุมครองเพื่อปองกันมิใหผูอ่ืน ไมวาจะเปนผูรับอนุญาต
ใหใชสิทธิ หุนสวน หรือผูรวมลงทนุในกจิการทีเ่กีย่วของกบัขอมลูทีเ่ปนความลบัทางการคา ตวัแทน
หรือลูกจางของเจาของความลับทางการคา กระทํ าการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา หรือทํ าให
เจาของความลับทางการคาไดรับความเสียหายในการประกอบธุรกิจโดยไมไดรับความเปนธรรม 
ดงันัน้ ประเด็นของการศึกษาหัวขอวิทยานิพนธฉบับนี้ คือ การพิจารณาการกระทํ าตามมาตรา 7 
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ซ่ึงกฎหมายไดบัญญัติการกระทํ าที่เปนขอยกเวน  
การละเมดิสทิธิในความลบัทางการคาวามวีตัถุประสงคอยางไร ขอยกเวนการกระท ําเชนนัน้มขีอบเขต
ทีก่วางเกนิไปหรอืไม ควรมีการกํ าหนดรายละเอียดใหชัดเจนยิ่งขึ้นหรือไม เพียงใด โดยที่การศึกษา
วิทยานิพนธฉบับนี้ไดทํ าการศึกษาคนควาและวิเคราะหความหมายของความลับทางการคา         
ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 โดยเทียบเคียงกับกฎหมายในตางประเทศ อีกทั้ง
ไดศกึษาเปรยีบเทยีบการกระท ําทีเ่ปนขอยกเวนการละเมดิสทิธใินความลบัทางการคาโดยเปรยีบเทยีบ
กับแนวคิดของกฎหมายตางประเทศ และกฎหมายทรัพยสินทางปญญาประเภทตางๆ ดังนั้น        
การศกึษาวทิยานพินธฉบบันีเ้พือ่ใหทัง้ผูทีเ่ปนเจาของความลบัทางการคาและบคุคลทีเ่กีย่วของไดรับทราบ
ถึงความเปนมา แนวความคดิ และรายละเอยีด รวมทัง้องคประกอบของพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา
พ.ศ. 2545 โดยเฉพาะอยางยิง่กรณขีองการกระท ําทีเ่ปนขอยกเวนการละเมดิสทิธิในความลบัทางการคา
ซ่ึงเปนหวัขอทีไ่ดท ําการศกึษา คนควา วเิคราะหไวในวทิยานพินธฉบบันี ้ทัง้นี ้เพือ่ใหเขาใจวตัถุประสงค
ของกฎหมาย อีกทัง้เขาใจสภาพปญหาทีเ่กดิขึน้ ทัง้นี ้ เพือ่เสนอแนะแนวทางในการก ําหนดรายละเอยีด
รวมทัง้ขอบเขตของการกระทํ าดังกลาวเพื่อใหมีความเหมาะสม เกิดความชัดเจน และเปนประโยชน
แกผูที่เปนเจาของความลับทางการคาและประเทศชาติมากยิ่งขึ้น เนื่องจากความลับทางการคา    
เปนส่ิงที่นับวันยิ่งมีคุณคาและมีประโยชนทั้งกับผูเปนเจาของความลับทางการคาและตอเศรษฐกิจ
ของประเทศ
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อีกเหตผุลหนึง่ในการประกาศใชพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 เนือ่งจาก
ประเทศไทยมนีโยบายในการสงเสรมิการประกอบธรุกจิใหเปนไปอยางเสรแีละปองกนัมใิหเกดิการกระท ํา
อันไมเปนธรรมในการประกอบธรุกจิ ประกอบกบักฎหมายวาดวยความรบัผิดทางละเมดิของประเทศไทย
ยงัไมครอบคลุมถึงความรับผิดในการละเมิดความลับทางการคา จงึจํ าเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ 
ซ่ึงโดยเจตนารมณของกฎหมายฉบับนี้นั้นตองการจัดระเบียบทางการคาใหเกิดความเปนธรรมและ
ปองกนัการละเมดิอนัอาจเกดิจากการท ําธรุกรรมใดๆ ซ่ึงพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545
มีหลักการคุมครองขอมูลทางการคาที่จะเปนความลับทางการคาและอยูในขายไดรับการคุมครอง 
จะตองประกอบดวยลักษณะ 3 ประการ ดังนี้

1. เปนขอมลูทางการคาซ่ึงยงัไมรูจกักนัทัว่ไป หรือยงัเขาถึงไมไดในหมูคนทีเ่กีย่วของ
กลาวคือ ขอมูลการคานั้นไมจํ าเปนตองเปนของใหมที่ไมเคยมีใครรูจักมากอน แมวาขอมูลนั้น      
จะลวงรูในหมูคนกลุมใดกลุมหนึง่โดยเฉพาะเปนภายในทีม่หีนาทีต่องรักษาไวเปนความลบั ขอมลูนัน้
กอ็าจเปนความลับทางการคาได เพราะบุคคลอื่นภายนอกทั่วๆ ไป ยงัไมรูถึงขอมูลที่เปนความลับ
ทางการคานั้น ตัวอยางเชน ขอมูลเกี่ยวกับการผลิตนํ้ าอัดลมโคคาโคลาที่มีรสชาติเปนที่ถูกใจ      
ของกลุมผูบริโภคทั้งหลาย จะลวงรูในหมูกรรมการบริษัทและพนักงานในแผนกที่ทํ าหนาที่ใสสวน
ผสมนํ้ าอัดลมของบริษัทเทานั้น ถือไดวาเปนขอมูลที่เปนความลับทางการคาได เพราะบริษัทอื่นๆ 
ที่ผลิตนํ้ าอัดลมยังไมลวงรูหรือเขาถึงขอมูลดังกลาว

2. ขอมูลการคานั้นตองมีประโยชนในเชิงพาณิชย เนื่องจากเปนความลับ กลาวคือ  
ขอมลูนัน้นอกจากจะเปนขอมูลทีเ่จาของหวงกนัไวเปนความลบัแลว จะตองเปนขอมลูทีม่คีวามส ําคญั
ตอการการด ํารงอยูในการประกอบกจิการทางดานธรุกจิของผูทีเ่ปนเจาของดวย ทัง้นี ้เนือ่งจากผูทีเ่ปนเจาของ
ไดใชความพยายามและคาใชจายอยางมากที่จะรักษาขอมูลการคาของตนใหเปนความลับตลอดไป 
เพื่อปองกันไมใหผูอ่ืนโดยเฉพาะคูแขงไดขอมูลของตนไป เพราะถามีเขาถึงหรือลวงรูขอมูลนั้น 
อาจท ําใหมกีารผลติสินคาชนดิเดยีวกนัขายในทองตลาดแขงกบัผูทีเ่ปนเจาของขอมลูความลบัทางการคาได
ซ่ึงจะกอใหเกิดการสูญเสียประโยชนอยางมหาศาลแกผูที่เปนเจาของเดิม

3. ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อรักษาขอมูลนั้นไว  
เปนความลบั กลาวคอื ผูควบคมุความลบัทางการคา ซ่ึงหมายความรวมถงึเจาของความลบัทางการคา
ผูครอบครอง ควบคุม หรือดูแลรักษาความลับทางการคาของเจาของ ไดจัดหามาตรการที่เหมาะสม
ในการดูแลรักษาขอมูลการคาที่อยูในความดูแลของตนใหเปนความลับเพื่อปองกันมิใหผูอ่ืนลวงรู
ขอมูลนั้นไดโดยงาย
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ซ่ึงสรปุไดวา หลักในการพจิารณาวาขอมลูใดเปนความลบัทางการคาหรือไม อาจพจิารณา
ส่ิงตางๆ ตอไปนี้ ประกอบดวย คอื (1) ขอมลูนัน้เปนขอมลูทีรู่จกักนัภายนอกองคกรมากนอยเพยีงใด
(2) ขอมลูนัน้เปนที่รูจักกันภายในองคกรมากนอยเพียงใด (3) มีการใชมาตรการเพื่อรักษาความลับ
ทางการคาเพียงใด (4) คุณประโยชนของขอมูลตอเจาของและคูแขงขันในตลาดมากนอยเพียงใด 
(5) ขอมลูนัน้ไดมาดวยการสรางสรรค ความอตุสาหะหรอืการลงทนุเพยีงใด  (6) ความยุงยากในการไดมา
หรือสรางขอมลูนัน้ๆ โดยบคุคลอืน่ สํ าหรบัขอมลูทีไ่มไดรับการคุมครองวาเปนขอมลูความลบัทางการคา
ไดแก ขอมูลที่รูกันทั่วไป ขอมูลที่สาธารณชนโดยทั่วไปเขาถึงหรือรับรู ขอมูลสิทธิบัตร ขอมูล       
ทีไ่มมปีระโยชนในเชิงพาณิชย ขอมูลที่เจาของไมไดสงวนไวเปนความลับ ขอมูลที่เจาของไมไดใช
มาตรการรกัษาไวใหเปนความลบั ความคดิทีย่งัไมมกีารแสดงออกไมวาจะเปนความคดิทางอตุสาหกรรม
หรือความคิดทางการคา

หลักการในการคุมครองเปนส่ิงทีจ่ ําเปนส ําหรับผูประกอบการทัว่ไป ทีต่องท ําความเขาใจ
เพื่อใหเกิดประโยชนสูงสุดตอธุรกิจของตัวเอง ดงันั้น ควรที่จะทราบถึงขอยกเวนตางๆ ที่ไมเปน
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาดวย ซ่ึงก็ตรงกับวัตถุประสงคในการศึกษาครั้งนี้ที่ตองการ  
ใหเหน็ถึงสาระส ําคญัของขอยกเวนทีไ่มถือเปนการละเมดิสิทธใินความลบัทางการคาตามพระราชบญัญตัิ
ความลบัทางการคา พ.ศ. 2545 รวมไปถงึความรูความเขาใจในพระราชบญัญตัฉิบบันีโ้ดยรวมทัง้ฉบบั
เพื่อเปนประโยชนแกผูประกอบการซึ่งเปนเจาของความลับทางการคา และการใหความคุมครอง
ความลบัทางการคา ซ่ึงในการศกึษาครัง้นี้ไดสรุปภาพรวมของปญหาในพระราชบญัญตัฉิบบันีไ้วดงันี้

พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 7 ไดวางบทบัญญัติไว คือ       
การกระท ําอยางใดอยางหนึง่แกความลบัทางการคา ทีไ่มถือวาเปนการละเมดิสทิธใินความลบัทางการคา
ไดแก 1) การเปดเผยหรอืใชความลบัทางการคาโดยบคุคลทีไ่ดความลบัทางการคานัน้มาโดยทางนติกิรรม
โดยไมรูหรือไมมเีหตอัุนควรรูวาคูสัญญาไดความลบัทางการคานัน้มาโดยการละเมดิสิทธใินความลบั
ทางการคาของผูอ่ืน 2) การเปดเผยหรือใชความลับทางการคาโดยหนวยงานของรัฐที่ดูแลรักษา
ความลบัทางการคานัน้เพือ่คุมครองสขุภาพอนามยัหรือความปลอดภยัของสาธารณชน 3) การคนพบ
โดยอิสระ ซ่ึงเปนการคนพบความลบัทางการคาของบคุคลอืน่ดวยความรูความช ํานาญของบคุคลผูคนพบเอง
และ 4) การทํ าวิศวกรรมยอนกลับ ซ่ึงเปนการคนพบความลับทางการคาของบุคคลอื่นโดยบุคคลนั้น
ไดผลิตภณัฑซ่ึงเปนทีรู่จกักนัทัว่ไปมาโดยสจุริต แลวจงึน ํามาศกึษาวเิคราะหยอนกลับไปจนทราบวธีิ
ทีผ่ลิตภณัฑนัน้ไดรับการประดษิฐหรือพฒันาขึน้มานัน้ ยงัไมมกีารก ําหนดในรายละเอยีดของขอยกเวน
ในแตละขอ ซ่ึงอาจสงผลตอผูประกอบการหรือเจาของความลับทางการคานั้น อาจทํ าการละเมิด
ความลบัทางการคาของผูอ่ืนโดยไมรู หรืออาจยงัไมรูเลยวาความลบัทางการคาของตนนัน้จะปองกนั
ไมใหผูอ่ืนละเมิดไดอยางไรบาง จะไดรับการใหความคุมครองความลับทางการคาอยางไรบาง 
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เพราะกฎหมายฉบบันีย้งัถือวาใหมสํ าหรับประเทศไทย และยงัไมมกีรณศีกึษาทีชั่ดเจนเกีย่วกบัการละเมดิ
ความลบัทางการคาภายในประเทศไทย โดยเฉพาะขอยกเวนตามมาตรา 7 (1)  ของพระราชบัญญัติ
ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 เพราะการไดความลับทางการคานั้นมาโดยทางนิติกรรมซึ่งอาจสงผล
ตอการทํ าธุรกรรมในอนาคตของเจาของความลับทางการคาตางๆ ไดงาย เชน “นายแสวงไดขโมย
สูตรการผลติยารกัษาโรคความจ ําเสือ่มซ่ึงเปนความลบัทางการคาของบรษิทั 123 จ ํากดั ซ่ึงเปนบรษิทั
นายจางของนายแสวง ไปขายใหกับนายดํ า ตอมานายดํ าไดนํ าสูตรยาดังกลาวไปทํ าสัญญาขายตอ
ใหกบับรษิัท 999 จํ ากัด โดยบอกวาสูตรนี้เปนสูตรใหมที่ตนคิดขึ้นมาเอง บริษัท 999 จํ ากัด รับซ้ือไว
โดยสุจรติโดยเชือ่วาเปนของนายด ําจรงิ แลวน ําสตูรนีไ้ปผลติยารกัษาโรคความจ ําเสือ่มขาย กรณเีชนนี้
ไมถือวาบริษัท 999 จํ ากัด ละเมิดสิทธิของบริษัท 123 จํ ากัด” 1 กรณเีชนนี้ถาหากไมมีการกํ าหนด  
ในรายละเอยีดไวอยางชัดเจนเกี่ยวกับ “การไดความลับทางการคานั้นมาโดยทางนิติกรรมโดยไมรูวา
คูสัญญาไดความลบัทางการคานัน้มาโดยการละเมดิสทิธใินความลบัทางการคาของผูอ่ืน” ถาเกดิกรณี
ฟองรองดงักลาว จะเหน็ไดวา บริษทั 123 จ ํากดั เปนผูเสียหาย แตบรษิทั 999 จ ํากดั ไมผิดละเมดิ ดงันัน้
จงึควรพจิารณาหลกัในการตคีวามขอกฎหมายโดยละเอยีด เชน จากกรณตีวัอยางขางตน ควรพจิารณา
ขอกฎหมายตามมาตรา 7 (1) ตรงคํ าวา “ไมมีเหตุอันควรรู” ซ่ึงสามารถนํ าสืบไปสูพฤติกรรม      
แหงความ “ประมาทเลินเลอ” ของบริษัท 999 จํ ากัด เพราะหากการกระทํ าของ บริษัท 999 จํ ากัดนั้น 
ขาดความระมัดระวังอันเปนวิสัยของผูประกอบวิชาชีพเชนนั้นจะพึงตรวจสอบกอนการทํ านิติกรรม
ทีเ่กีย่วของโดยระเอียดรอบคอบ บริษัท 999 จํ ากัด จะอางวารับซื้อไวโดยสุจริตไมได ดังตัวอยาง
ของกรมทรัพยสินทางปญญาดังกลาวขางตน ดังนั้น การตีความขอกฎหมายเชนนี้จะเปนแนวทาง
ในการตคีวามขอกฎหมายอยางกวาง เพือ่ใหผูเสียหายไดรับความคุมครองตามเจตนารมณของกฎหมาย
ฉบับนี้
 จากรายงานการประชมุคณะกรรมาธกิารวสิามญั ครัง้ที ่ 152 เพือ่พจิารณาพระราชบญัญตัิ
ความลับทางการคา พ.ศ. .... ในมาตรา 7 (2) เกีย่วกบัขอยกเวนที่ไมถือเปนการละเมิดสิทธิความลับ
ทางการคา ที่ผานการพิจารณาในรอบแรก ไดมีการพิจารณาใหตัด (ค) ทิ้ง ซ่ึงสาระสํ าคัญของ (ค) 
คือ “ในกรณีที่เปนการเปดเผยใหแกองคกรระหวางประเทศหรือหนวยงานของรัฐตางประเทศ        
ที่เปนสมาชิกองคการคาโลกตามที่กํ าหนดในกฎกระทรวง” ซ่ึงวัตถุประสงคของรางฯ ใน (ค)         
ก็เพื่อประโยชนทางดานยาและเคมีภัณฑทางการเกษตร และดานความสัมพันธระหวางประเทศ 
                                                          
 1 กรมทรัพยสินทางปญญา. คูมือความลับทางการคาสํ าหรับผูประกอบการธุรกิจทั่วไป. สืบคนเมื่อ
20 พฤศจิกายน 2548, จาก http://www.ipthailand.org/Thai/TradeSecrets.aspx.
 2 รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญ คร้ังท่ี 15. พิจารณารางพระราชบัญญัติความลับทางการ
คา พ.ศ. ... . (เอกสารอัดสํ าเนา). (2543, 3 พฤษภาคม).
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เพื่อเปดโอกาสใหหนวยงานของรัฐในไทยประสานงานเปดเผยความลับที่ตางประเทศนํ าเขามา    
ในดานตางๆ ซ่ึงถือวาจะเปนประโยชนมาก โดยเฉพาะเรื่องยาซึ่งถือเปนประโยชนสาธารณะ และ
ในตางประเทศสวนใหญกจ็ะมไีวเพือ่เปดชองใหรัฐบาลของเขาเอาไวตอรองประโยชนในทางการคาอืน่ๆ
และประเด็นสํ าคัญโดยเฉพาะยาตอตานโรคเอดสนั้นถือเปนประโยชนตอมวลมนุษย เปนเรื่อง   
ของความสัมพันธระหวางประเทศกับสิทธิมนุษยชน และในสวนความปลอดภัยของผูบริโภค    
เปนเรือ่งจ ําเปนอยางยิง่ทีอ่งคการอาหารและยามีความจํ าเปนตองเสนอขอมูลความลับเกี่ยวกับสตูรยา
(formula) หรือสวนผสม รวมทัง้การใชเครือ่งมอืตางๆ ใหกบั WHO ซ่ึงถามองในแงด ีกจ็ะกลายเปนเรือ่ง
การแลกเปลีย่นขอมลูความรูในดานยาและเวชภณัฑตางๆ ซ่ึงผลประโยชนโดยรวมกต็กอยูกบัมนษุยชาติ  
และจากขอเทจ็จรงิทีป่รากฏในปจจบุนัจะพบวา แมจะมกีารตดั (ค) ออกไปแลวกต็าม แตสรางผลกระทบ
โดยตรงตอผูขออนญุาตผลติ น ําเขา สงออก หรือขายยา หรือเคมภีณัฑทางการเกษตรทีม่กีารใชสารเคมใีหม
ตองเปดเผยขอมูลการคนพบนั้นหรือผลการทดสอบอันเปนความลับนั้นแกหนวยงานที่เกี่ยวของ
ตามมาตรา 15 อยูดี เชน กองอาหารและยา หรือกองสาธารณสุข โดยแสดงความประสงควาตองการ
ใหเกบ็รักษาขอมลูสวนใดเปนความลบัและยาวนานเพยีงใด ส่ิงทีส่รางความกงัวลใจใหแกผูประกอบธรุกจิ
ประเภทนี้ กค็อื ผูประกอบการยอมไมตองการที่จะเปดเผยขอมูลดังกลาวใหแกบุคคลที่สาม และ  
อีกทัง้ พ.ร.บ. ฉบบันีเ้ปดโอกาสใหแกเจาหนาทีห่นวยงานทีเ่ปนผูเกบ็ความลบันัน้สามารถเปดเผยได
หากการเปดเผยนัน้ท ําไปเพือ่ประโยชนสาธารณะทีไ่มมปีระโยชนเชงิพาณชิย นัน่ยอมสรางความกงัวล
ใหแกผูประกอบการวา ขอมลูของตนทีน่ ําไปจดแจงแกหนวยงานของรฐันัน้จะเขาลักษณะทีห่นวยงาน
ของรัฐสามารถเปดเผยไดหรือไม จึงจํ าเปนอยางยิ่งที่จะตองมีกฎหมายลูกออกมารองรับในอนาคต
โดยหนวยงานที่เกี่ยวของนั้นวาจะมีมาตรการรักษาความลับไดในลักษณะใด เพื่อใหมีการกํ าหนด
รายละเอียดที่ชัดเจนและครอบคลุมมากยิ่งขึ้น และในสวนของขอยกเวนอื่นๆ ตามกฎหมายฉบับนี้ 
ผูเขยีนไดนํ าเสนอไวเปนลํ าดับในบทถัดไป เพื่อใหเกิดความชัดเจน ครอบคลุม และเกิดประโยชน
แกผูที่เปนเจาของความลับทางการคาและผูที่เกี่ยวของมากที่สุด

1.2  วตัถุประสงคของการศึกษา

เพือ่ท ําความเขาใจความหมายของความลับทางการคา สิทธิ และการใหความคุมครอง
ความลบัทางการคาตามพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 โดยศกึษาถงึการกระท ําทีก่ฎหมาย
บญัญตัไิวไมถือวาเปนการละเมดิสิทธใินความลบัทางการคา เพือ่ใหทราบถงึวตัถุประสงคของการกระท ํา
ที่เปนขอยกเวนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาดังกลาว ทั้งนี้ เพื่อใหเขาใจกฎหมายและ    
การนํ ามาใชในทางปฏิบัติใหเกิดประโยชน และเพื่อเสนอแนะแนวทางในการกํ าหนดรายละเอียด 
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รวมทั้งขอบเขตของการกระทํ าดังกลาวใหมีความเหมาะสม เกิดความชัดเจน และเปนประโยชน   
แกผูที่เปนเจาของความลับทางการคาและประเทศชาติมากยิ่งขึ้น

1.3  สมมติฐานในการศึกษา

ขอยกเวนอันถือเปนการกระทํ าที่ไมละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามมาตรา 7 
แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ที่ตราไว อาจกอใหเกิดการตีความขอกฎหมายได
ทัง้อยางกวางและอยางแคบ จึงสมควรนํ าขอยกเวนดังกลาวมาศึกษาเพื่อเปนแนวทางในการกํ าหนด
ขอบเขตใหครอบคลุมและกํ าหนดรายละเอียดใหชัดเจน เพื่อใหเกิดความเปนธรรมมากที่สุด และ
ใหผูที่เปนเจาของความลับทางการคาไดรับความคุมครองตามเจตนารมณของกฎหมาย

1.4  วิธีการศึกษาและขอบเขตของการศึกษา

วทิยานพินธฉบับนี้เปนการศึกษาวิจัยเชิงเอกสาร (documentary research) และการวิจัย
เชงิเปรยีบเทยีบ ซ่ึงเปนการศกึษาคนควาและรวบรวมขอมลูจากหนงัสือค ําอธบิายกฎหมาย บทความ
วารสารตางๆ ทีเ่ขยีนโดยผูทรงคณุวฒุทิัง้ในประเทศและตางประเทศ วทิยานพินธ รวมทัง้บทบญัญตัิ
ของกฎหมายตางๆ ทีเ่กีย่วของ เชน พระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
(ฉบบัที่ 2) พ.ศ. 2535 และราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2542 เปนตน ตลอดจนไดสอบถาม
ขอมลูและคํ าแนะนํ าของบุคคลตางๆ ที่มีสวนเกี่ยวของ ทั้งนี้ เพื่อวัตถุประสงคที่จะนํ ามาวิเคราะห
อยางเปนระบบ อีกทั้งไดมีการเปรยีบเทียบกับกฎหมายของตางประเทศ ซ่ึงไดแก ประเทศอังกฤษ 
ประเทศสหรฐัอเมรกิา แลวหาบทสรปุและขอเสนอแนะเพือ่ท ําใหวทิยานพินธฉบบันีม้คีวามสมบรูณ
มากที่สุด

1.5  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการศึกษา

1.5.1 เพือ่ใหทราบถงึวตัถุประสงคและความหมายของความลบัทางการคา สิทธิ รวมทัง้
การใหความคุมครองความลับทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ. ศ. 2545
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1.5.2 เพือ่เสนอแนะแนวทางในการก ําหนดรายละเอยีด รวมทัง้ขอบเขตของการกระท ํา
ทีก่ฎหมายบัญญัติไวไมใหถือวาเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา เพื่อใหมีความเหมาะสม 
เกดิความชดัเจน และเปนประโยชนแกผูที่เปนเจาของความลับทางการคาและประเทศชาติมากยิ่งขึ้นDPU



บทที่ 2
“ความลับทางการคา” พันธกรณีของไทยอันเนื่องมาจาก

ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา

2.1  การคุมครองความลับทางการคาตามขอตกลง TRIPS1

การคุมครองความลบัทางการคา และการรกัษาความลบัทางการคาทีไ่ดบญัญตัใินพระราชบญัญตันิี้
เปนไปตามความตกลง TRIPS นอกจากใชวิธีการตางกันไปในการรับรองสิทธิ2 ความแตกตางนี้ คือ 
ความตกลง TRIPS รับรองสิทธิในความลับทางการคาเพื่อปองกันมิใหผูอ่ืนกระทํ าการบางประการ
เกี่ยวกับขอมูลนั้น เชนเดียวกันกับสิทธิแตเพียงผูเดียวในประเภทอื่นๆ ของทรัพยสินทางปญญา
ขณะทีพ่ระราชบญัญตัิความลบัทางการคา พ.ศ. 2545 ใหสิทธิแกผูทรงสทิธิใหกระท ําการไดโดยตนเอง

ระหวางการเจรจาหลายฝายรอบอุรุกวัย หรือ GATT นั้น ประเทศที่พัฒนาแลวและ
ประเทศทีก่ ําลังพฒันาไดมกีารเจรจาและอภปิรายเกีย่วกบัการน ําเอาบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการคุมครอง
ขอมลูทีย่งัไมถูกเปดเผยเพือ่น ําเขาไปรวมไวในขอตกลง TRIPS ดวย ซ่ึงประเทศทีพ่ฒันาแลวจะมองวา
การคุ มครองขอมูลที่ยังไมเปดเผยนั้นจะเปนสวนที่สํ าคัญประการหนึ่งของขอตกลงดังกลาว         
แตสํ าหรับประเทศที่กํ าลังพัฒนาเห็นวาขอมูลที่ยังมิไดถูกเปดเผย ไมควรจะถือวาเปนเรื่อง          
ของทรพัยสินทางปญญา โดยเห็นวาควรจะนํ าเรื่องดังกลาวออกจากขอตกลง TRIPS นั้น ผลสุดทาย
ของการเจรจาปรากฏวาบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุมครองขอมูลที่ยังไมถูกเปดเผยถูกนํ ามาบรรจุไว  
ในขอตกลงของ TRIPS แตอยางไรก็ตาม สังเกตไดวาบทบัญญัติดังกลาวมิไดแยกเรื่องของขอมูล   
ทีย่งัไมถูกเปดเผยวาเปนทรัพยสินทางปญญาประเภทใหม แตประเด็นสํ าคัญการคุมครองนั้นเนนถึง
การปกปองการแขงขันที่ไมเปนธรรมตามที่กํ าหนดไวในมาตรา 10 ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารีส     
ทีเ่กี่ยวกับการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางอุตสาหกรรม

                                                          
1 Kenichi Kumagai and Santi Rattanasuwan. (2002). Basics on Trade Secret Act TRIPS

Component Training Material (vol. 7). p. 6.
2 ความตกลง TRIPS มาตรา 39 วรรค 2 “บคุคลธรรมดาและนติิบคุคลจะมสีทิธใินการปกปองมใิหขอสนเทศ

ซึ่งอยูในความควบคุมของตนโดยถูกตองตามกฎหมายถูกเปดเผย เอาไป หรือนํ าไปใชโดยผูอื่นโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากตนในลักษณะที่ขัดตอแนวปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่ซื่อตรงตอกัน ตราบเทาที่ขอสนเทศดังกลาว
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ทั้งนี้ มาตราดงักลาวไดระบุถึงการกระทํ าในลักษณะตองหาม ซ่ึงถือวาเปนการแขงขัน 
ที่ไมเปนธรรมไว อยางไรก็ดี ตัวอยางของการกระทํ าที่ถูกนํ าขึ้นมาพิจารณานั้นจะเปนการกระทํ า   
ที่กอใหเกิดความสับสนเกี่ยวกับการสรางผลิตภัณฑ ความสับสนในตัวสินคาหรือการดํ าเนินการ  
ในทางอตุสาหกรรมหรอืพาณชิยกรรมของคูแขงทางการคา กลาวอกีนยัหนึง่ คอื อนสัุญญากรงุปารสี
จะมไิดระบโุดยตรงถงึการคุมครองขอมลูทีย่งัไมไดถูกเปดเผยหรอืขอมลูทีเ่อกชนตองยืน่ตอหนวยงาน
ของรัฐที่ควรไดรับการคุมครองจากการแขงขันที่ไมเปนธรรมอยูดวย

ในมาตรา 1 วรรค 2 ของความตกลง TPIPS อันเปนผลจากการเจรจาการคาหลายฝาย
รอบอุรุกวัย หรือ GATT ไดมีการกํ าหนดไวโดยเฉพาะถึงขอมูลท่ียังมิไดถูกเปดเผย และขอมูล       
ที่ตองยื่นตอหนวยงานของรัฐวาเปนทรัพยสินทางปญญาดวย นั้นคือ จะเห็นไดวามีการตกลง        
ในสวนของบทบัญญัติซ่ึงจะมีการใหความคุมครองแกขอมูลที่ยังมิไดถูกเปดเผยและขอมูลที่ตองยื่น
ตอหนวยงานของรัฐจากการแขงขันที่ไมเปนธรรม การคุมครองขอมูลที่ยังไมถูกเปดเผยและขอมูล 
ทีต่องยืน่ตอหนวยงานของรัฐจะถูกกํ าหนดไวในมาตรา 39 ของขอตกลง TRIPS ที่เปนผลมาจาก
การเจรจาการคาหลายฝายรอบอุรุกวัย หรือ GATT

2.1.1 รายละเอยีดมาตรา 39 ของขอตกลง TRIPS หมวด 2 การคุมครองขอมูลท่ียงัไมถกู
เปดเผย3

ขอ 7: การคุมครองขอมูลที่ยังไมถูกเปดเผย
มาตรา 39
1. เพือ่ใหเกดิความมัน่ใจในการใหความคุมครองอยางมปีระสทิธิภาพตอการแขงขนั

ทีไ่มเปนธรรมดังที่ระบุไวในมาตรา 10 ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารีส (1967) ประเทศภาคีสมาชิก   
จะตองใหการคุมครองขอมูลทีย่งัไมถูกเปดเผยตามวรรค 2 รวมทัง้ขอมลูทีต่องยืน่ตอหนวยงานของรฐั
ตามวรรค 3 ดวย

2. บุคคลธรรมดาและนิติบุคคลจะสามารถปกปองขอมูลที่ถูกกฎหมายภายใต
การควบคุมเพื่อมิใหถูกนํ าไปเปดเผย การเขาถึง หรือการใชโดยบุคคลอื่นซ่ึงมิไดรับการยินยอม    
ในลกัษณะที่ขัดตอแนวปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอกัน (ซ่ึงตามบทบัญญัตินี้ คํ าวา “การปฏิบัติ  
ที่ขัดตอแนวปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่สุจริตตอกัน” จะหมายถึงการกระทํ าดังเชน การละเมิดสัญญา 
การละเมิดความลับ และการจูงใจใหเกิดการละเมิด รวมทั้งการเขาถึงขอมูลที่ยังไมถูกเปดเผย      
โดยบคุคลที่สามซึ่งรู หรือมีเหตุอันควรจะรู ในการที่จะใหไดมาเพื่อขอมูลดังกลาว)

                                                          
3 Kenichi Kumagai and Santi Rattanasuwan. Op.cit.
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(ก) เปนขอมลูความลบัในลกัษณะทีซ่ึ่งไมเปนทีรู่จกักนัทัว่ไป หรือไมสามารถ
เขาถึงไดโดยงาย โดยบคุคลทีอ่ยูในวงธรุกจิเดยีวกนัทีป่กตแิลวจะตองใชขอมลูดงักลาว ไมวาขอมลูนัน้
จะเปนขอมลูโดยลํ าพงัของตวัมนัเองหรอืเปนสวนรวมหรือประกอบเปนสวนหนึง่ของสวนประกอบอืน่
ก็ตาม

(ข) เปนขอมูลทีม่คีณุคาในเชงิพาณชิยอันเนือ่งมาจากการเปนความลบัของขอมลู
ดังกลาว และ

(ค) เปนขอมูลที่ซ่ึงผูเปนเจาของโดยชอบโดยกฎหมายหรือผูควบคุมขอมูล
จะตองพยายามจัดเก็บขอมูลดังกลาวไวเปนความลับตามขั้นตอนอันสมควร

3. กรณีที่ประเทศภาคีสมาชิกกํ าหนดเงื่อนไขในการอนุญาตใหมีการจํ าหนาย
ผลิตภณัฑยา หรือผลิตภัณฑเคมีทางการเกษตรที่ใชสารเคมีชนิดใหม โดยกํ าหนดใหมีการยื่นขอมูล
หรือผลการสอบที่ยังมิไดถูกเปดเผยตอหนวยงานของรัฐแลว หนวยงานของรัฐดังกลาวจะตองใช
ความพยายามในการทีจ่ะปองกนัมใิหมกีารน ําขอมลูเหลานัน้ไปใชในเชงิพาณชิยในลกัษณะทีไ่มกอใหเกดิ
ความเปนธรรมดวย นอกจากนัน้ประเทศภาคสีมาชกิจะตองใหการคุมครองตอการเปดเผยขอมลูดงักลาว
ไวดวย เวนแตในกรณทีีจ่ ําเปนเพือ่ปกปองสาธารณะชนซึง่จะสามารถท ําไดโดยทีอ่ยางนอยตองจดัใหมี
ขั้นตอนซึ่งทํ าใหมั่นใจไดวาขอมูลดังกลาวจะไมถูกนํ าไปใชในเชิงพาณิชยในลักษณะที่กอใหเกิด
ความไมเปนธรรมไวดวย

The text of Article 39 is as follows.4

SECTION 7: PROTECTION OF UNDISCLOSED INFORMATION
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 paragraph 2 and data submitted to government or governmental 
agencies in accordance with paragraph 3.

2. Natural and legal persons shall be able to prevent information lawfully 
within their control from being disclosed to, acquired by, or used by other without  their consent 
in a manner contrary to honest commercial practices 10 so long as such information : (10 For the 
purpose of this provision, “a manner contrary to honest commercial practices” shall mean at least 

                                                          
4 Kenichi Kumagai and Santi Rattanasuwan. Ibid.
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practices such a breach of contract, breach of confidence and inducement to breach, and includes 
the acquisition of undisclosed information by third parties who knew/ or were grossly negligent in 
failing to know, that practices were involved in the acquisition.)

(a) It 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 
persons within the circles that normally deal with the kind of information in question;

(b) It has commercial  value because it is secret; and
(c) It 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 product 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 disclosure, expect where necessary to protect the public, or 
unless steps are taken to ensure that the data is protected against  commercial use.

2.1.2 ขอบเขตของพันธกรณีตามขอ 39 ของความตกลง TRIPS
เมือ่ประเทศไทยเขาเปนภาคีองคการการคาโลก โดยการใหสัตยาบันความตกลง

จดัตัง้องคการการคาโลก (Marrakech Agreement Establishing the World Trade Organization) 
ประเทศไทยยอมตองผูกพนัทีจ่ะปฏบิตัติามพนัธกรณตีามความตกลงดงักลาว ซ่ึงพนัธกรณเีรือ่งหนึง่
คอื การทีจ่ะตองมีกฎหมายเกี่ยวกับความลับทางการคาตามที่ปรากฏในขอ 39 (วาดวยการคุมครอง
ขอสนเทศที่ไมเปดเผย) ของความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา 
(Agreement on Trade-Related aspects of Intellectual Property Rights หรือที่เรียกกันยอๆ วา 
“TRIPS”)5 ซ่ึงเปนความตกลงฉบับหนึ่งในภาคผนวกของความตกลงจัดตั้งองคการการคาโลก ทั้งนี้ 
สวนทีเ่กีย่วกับ TRIPS ในบทนี้จะเปนการศึกษาถึงขอบเขตพันธกรณีตามขอ 39 ของความตกลง 
TRIPS วาประเทศไทยจะมขีอบเขตพนัธกรณมีากนอยเพยีงใด และจะกลาวถึงสาระส ําคญัของขอ 39
โดยสังเขป โดยอาศัยเทียบเคียงความหมายจากกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเปนหลัก      
เนือ่งจากประเทศนี้เปนประเทศที่หลักกฎหมายในเรื่องนี้กาวหนาเปนอยางมาก

                                                          
5 พรชัย ดานวิวัฒน. “พันธกรณีของไทยตามความตกลง TRIPS วาดวยความลับทางการคา.”

วารสารนิติศาสตร, ปท่ี 26, ฉบับที่ 3. หนา 459.
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ขอ 39 ยังไดโยงไปถึงการแขงขันที่ไมเปนธรรมตามขอ 10 ทวิ ของอนุสัญญา 
Paris Convention for the Protection of Industrial Property, 1967 ซ่ึงหมายความวา การคุมครองดงักลาว
มวีตัถุประสงคเพื่อปองกันการแขงขันอันไมเปนธรรม กลาวคือ ในขอบทไดใชวา “In the course of 
ensuring effective protection against unfair competition as provided in Article 10 biz the Paris 
Convention (1967)” ทัง้นี ้เนือ่งจากการละเมดิความลบัทางการคายอมท ําใหเจาของความลบันัน้เสยีหาย
และไมสามารถทีจ่ะแขงขนักบัคูแขงได ดงันัน้ หลายๆ ประเทศจงึมกีฎหมายคุมครองความลบัทางการคา
ในกฎหมายวาดวยการแขงขันอันไมเปนธรรม (unfair competition law) อยางไรก็ดี ความตกลง 
TRIPS กต็ระหนกัดวีาหากจะระบใุหภาคทีัง้หลายออกกฎหมายวาดวยการแขงขนัอนัไมเปนธรรมแลว
กค็งจะเปนเรือ่งยาก เพราะกฎหมายดงักลาวครอบคลมุเรือ่งตางๆ หลายเรือ่ง และจะท ําใหหลายๆ ประเทศ 
โดยเฉพาะประเทศกํ าลังพัฒนาไมยอมรับความตกลง TRIPS ดังนั้นขอ 39 จึงเพียงแตโยงไปถึง    
ขอ 10 ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารีสฯ ค.ศ. 1967 เพื่อเปนการวางกรอบวัตถุประสงคการคุมครอง  
เอาไวใหชัดเจน นอกจากนี้ขอ 39 เอง ก็คงมิไดมีความมุงหมายที่จะใหภาคีขององคการการคาโลก
เขาเปนภาคขีองอนสัุญญากรงุปารสีฯ ไปดวย การทีข่อ 39 ไปอางถึงขอ 10 ทว ิของอนสัุญญากรงุปารสีฯ
กเ็พือ่จะไดไมตองขยายความค ําวา การแขงขนัอนัไมเปนธรรมวามคีวามหมายอยางไร เพราะตองการ
จะใหใชความหมายตามขอ 10 ทวินั้นไปเลย ความหมายโดยรวม ก็คือ จะออกกฎหมายปองกัน   
การแขงขันอันไมเปนธรรมก็ได หรือจะเขาเปนภาคีอนุสัญญากรุงปารีสฯ เสียดวยก็ได ยิ่งไปกวานั้น
ภาคบีางภาคอีาจจะใชกระบวนการทางบรหิาร (administrative sections) ประกอบดวยกไ็ด กลาวงายๆ
คอื ปลอยใหเปนเรื่องของแตละภาคีความตกลง TRIPS ที่จะไปพิจารณาเอาเองตามความเหมาะสม
วาจะด ําเนินการอยางไรที่จะทํ าใหสามารถปฏิบัติตามพันธกรณีใหได

เปนที่นาสังเกตวา วรรค 2 ของขอ 39 ดังกลาว ไดใหความหมายของความลับ
ทางการคาเอาไว ตลอดจนองคประกอบของขอมลูทีจ่ะไดรับความคุมครอง แตกม็ไิดกลาวถึงการชดเชย
คาเสยีหาย (remedies) ไว เพยีงแตก ําหนดวาใหคุมครอง (protect) และวาผูเปนเจาของความลบัมสิีทธิ
ทีจ่ะ “Prevent” การเปดเผยความลับนั้น ซ่ึงกฎหมายคุมครองความลับทางการคาของบางประเทศ 
จะมีวิธีการชั่วคราวกอนคํ าพิพากษา (injunction) การชดใชคาสินไหมทดแทน (compensation)   
รวมทัง้การโฆษณาคํ าพิพากษาของศาล ดังนั้น จึงเทากับวาความตกลง TRIPS ปลอยใหแตละภาคี
ไปพจิารณาหาวิธีการเยียวยาความเสียหายตามกฎหมายภายในของตน อยางไรก็ตาม ประเทศไทย  
มคีวามจ ําเปนที่จะตองออกกฎหมายเพื่อรองรับพันธกรณีตามความตกลง TRIPS ใหครบถวน ทั้งนี้ 
ไมจ ําเปนทีจ่ะตองพจิารณาออกกฎหมายทีม่ขีอบเขตหรอืทีก่ ําหนดเงือ่นไขมากไปกวาพนัธกรณดีงักลาว
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หากแตเมื่อกฎหมายมีผลบังคับใชแลวคอยพิจารณาหาทางปรับปรุงกฎหมายใหมีความเหมาะสม
มากยิ่งขึ้น6

2.1.3 สาระสํ าคัญขององคประกอบของการละเมิดความลับทางการคาขอ 397

2.1.3.1 หลักท่ัวไป
การละเมดิความลบัทางการคาตามขอ 39 ของความตกลง TRIPS แยกเปน

องคประกอบได ดังนี้
1) มกีารละเมิดโดยการเปดเผย (disclosed to) เอาไป (acquired by) 

หรือนํ าไปใช (used) โดยผูอ่ืนซึ่งการกระทํ าดังกลาวจะตองปราศจากความยินยอมจากผูที่ควบคุม 
ขอสนเทศ (information) นั้น โดยถูกตองตามกฎหมาย คํ าวา ผูควบคุมโดยถูกตองตามกฎหมาย 
(lawfully within control) คือ เจาของขอสนเทศดังกลาวซึ่งจะตองพิจารณาตามหลักกฎหมายทั่วไป 
เชน ในเรื่องลิขสิทธิ์ จะเห็นไดชัดเจนวา หากลูกจางคนพบสิ่งประดิษฐในทางการที่จางขึ้นมา     
ดวยตนเองแลว ส่ิงนัน้ยอมเปนทรพัยสิน (ลิขสทิธ์ิ) ของลกูจาง  เวนแตสัญญาจางจะระบใุหเปนของนายจาง
แตถาลูกจางคนพบความลบัทางการคาขึน้มาเพราะการศกึษาทดลองหรอืวจิยัของบรษิทัทีต่นท ํางานอยู
และมสัีญญากนัวาลูกจางนัน้ จะรกัษาความลบัดงักลาว เชนนี ้บริษทัผูวาจางยอมเปนเจาของความลบันัน้  
อยางไรก็ดี เปนที่นาสังเกตวากฎหมายความลับทางการคาของประเทศที่ใชระบบ Common Law    
มิไดกํ าหนดคุณสมบัติเฉพาะของผูที่จะเปนเจาของความลับ คงเปนเรื่องของการพิสูจน ซ่ึงจะตอง
ท ําใหศาลเชื่อใหไดวาผูที่อางวามีการละเมิดความลับทางการคาเปนเจาของความลับดังกลาว เพื่อให
มฐีานะเปนโจทกหรือผูเสียหายในคดไีด (locus standi) สํ าหรับความตกลง TRIPS ในเรือ่งนี ้กค็งระบุ
เพยีงวา ผูทีจ่ะเปนผูเสียหายไดจะตองเปนผูทีค่วบคมุขอสนเทศทีเ่ปนความลบัโดยถกูตองตามกฎหมาย
เพื่อใหเปนคํ ากวางๆ สุดแตภาคีแตละภาคีจะพิจารณานิยามความหมายตามความเหมาะสม เชน    
ตวัแทน (agent) หรือผูที่ไดรับใบอนุญาตตามความตกลง (licensing agreement) ก็อาจจะรวมอยู   
ในความหมายของคํ าวา “เจาของ” หรือ “ผูควบคุม”

สํ าหรับวิธีการที่จะถือวาเปนการกระทํ าผิดนั้นคงมีเพียง 3 วิธี คือ 
เปดเผย เอาไป หรือนํ าไปใช ซ่ึงในกรณีของทรัพยสินอื่นอาจมีวิธีการลวงละเมิดไดมากกวานี้       
แตสํ าหรับความลับทางการคานั้น ทั้ง 3 วิธีนาจะครอบคลุมวิธีการลวงละเมิดสิทธิไดแลว

                                                          
6 พรชัย ดานวิวัฒน. แหลงเดิม. หนา 463-469.
7 แหลงเดิม. หนา 469-475.
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(2) การละเมิดตามขอ (1) ขางตน จะตองกระทํ า “ในลักษณะที่ขัด     
ตอแนวปฏบิตัใินเชงิพาณชิยทีซ่ื่อตรงตอกนั” (in a manner contrary to honest commercial practices)
ซ่ึงเชงิอรรถไดขยายความตอวา หมายถึง "อยางนอยที่สุด แนวทางปฏิบัติ เชน การละเมิดสัญญา  
การละเมดิความลบัและการจงูใจใหละเมดิ และรวมถงึการไดขอสนเทศทีไ่มพงึเปดเผยโดยบคุคลทีส่าม
ซ่ึงรูหรือโดยประมาทเลินเลอไมรูวาการไดมาซึ่งขอสนเทศเกี่ยวของกับแนวทางปฏิบัติเชนวานั้น” 
และหากกลาวโดยรวมแลว ถอยคํ าดังกลาวคงมีหลักการเดียวกับคํ าวา “Misappropriation” หรือ 
“Improper means” ในกฎหมายของประเทศทีใ่ชระบบ Common Law มาก แตความตกลง TRIPS 
กลับใชคํ าวา “Honest Commercial Practices” เพื่อใหมีความหมายกลางๆ ที่ทั้งฝาย Common Law 
หรือประชาคมยโุรปตางกย็อมรับได เทคนคิในการรางสนธสัิญญาหรอืความตกลงเชนนีม้วีตัถุประสงค
เพื่อใหเห็นวาสนสนธิสัญญาหรือความตกลงนั้น เปนผลมาจากการเจรจาที่สามารถรอมชอมทาที
ของทกุๆ ฝายแลว โดยมใิหเหน็วาฝายใดฝายหนึง่เปนฝายชนะ และอกีฝายหนึง่เปนฝายแพ นอกจากนัน้
ก็เพื่อใหสนธิสัญญาหรือความตกลงมีลักษณะสมดุล (balanced) ตอทาทีของทุกฝาย ถึงแมวา      
ตามความเปนจรงิแลว ขอบททีเ่ขยีนจะมคีวามมุงหมายทีจ่ะสะทอนแนวทางหรอืทาทขีองฝายใดฝายหนึง่
ออกมากต็าม และการตคีวามสนธสัิญญาหรอืความตกลงดงักลาว กจ็ะตองตคีวามไปตามนัน้  ซ่ึงถือวา
ตคีวามโดยสจุริต (in good faith) แลว เพราะเปนไปตามเจตนาของผูราง การทีจ่ะตคีวามเปนอยางอืน่
อาจจะกลบัทํ าใหเปนไมสุจริต (in bad faith แมจะไมใชทุจริต) ไป ก็เปนไปได

(3) ลักษณะของขอสนเทศนัน้จะตองไมเปดเผย ซ่ึงหมายถงึ เปนความลบั
(secret) และมคีณุคาเชิงพาณิชย (commercial value) การที่จะทราบวาส่ิงใดเปนความลับหรือไมนั้น 
สํ าหรับศาลในสหรัฐอเมริกาไดพิจารณาวาเจาของความลับจะตองมีมาตรการปองกันมิใหความลับ
ลวงรูไปสูบุคคลอื่นที่มิไดรับอนุญาตโดยจะตองใชความระมัดระวังอยางสมเหตุสมผล (reasonable 
precaution) ในอนัทีจ่ะตองรักษาความลบัไว เชน ใหบคุคลเฉพาะบางคนเทานัน้ ทีส่ามารถเขาถึงขอมลู
ทีเ่ปนความลบัไดตามหลกั Need - to - know หรือการมรีะบบรกัษาความปลอดภยั การใชความระมดัระวงั
ในทีน่ีบ้างครั้งก็อาจตองเสียคาใชจายสูง ซ่ึงคงจะตองพิจารณาเปนกรณีๆ ไป เคยมีตัวอยาง E.I. du 
Pont de Nemours & Co., Ltd. v. Christopher ซ่ึงจ ําเลยไดถายภาพทางอากาศของโรงงานท ํา Methanol
ของโจทก เพือ่คนหากระบวนการผลติทีเ่ปนความลบั ศาลเหน็วาเปนการละเมดิความลบัทางการคาแลว
เพราะหากจะตองบงัคบัใหโจทกตองสรางหลังคาปดโรงงานใหมดิชดิ ยอมจะท ําใหโจทกเสียคาใชจาย
โดยไมสมเหตุผล ในศาลอังกฤษก็เคยมีคดี Saltman Engineering v. Campbell Co. ที่ตัดสินวา       
ขอสนเทศที่เปนความลับจะตองไมเปนทรัพยสินของสาธารณะและสิ่งที่สาธารณชนรูแลว
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อีกคํ าหนึ่งที่ตองทํ าความเขาใจ คือ คํ าวา “คุณคาในเชิงพาณิชย”  
อันทีจ่ริงในเรือ่งของขอสนเทศทีจ่ะใหรับความคุมครองนัน้ จะตองมคีณุคา (value) ซ่ึงอาจไมเปนตวัเงนิ
(financial) กไ็ด แตคงตองมีคุณคาที่จะใช (use value) คือใชประโยชนในการประกอบ หรือมิฉะนั้น 
กค็อื มคีณุคาในลักษณะผูกขาด (monopoly) ที่เจาของความลับเทานั้นที่ลวงรู และหากลวงรูไปแลว
กจ็ะท ําใหคูแขงสามารถน ําไปผลติสนิคาหรอืใหบรกิารอยางเดยีวกนั ซ่ึงเปนการแยงตลาดของเจาของ
ความลับไป อันเปนการทํ าใหเจาของความลับสูญเสียประโยชน (ในทางธุรกิจหรือท่ีเปนตัวเงิน) 
นั่นเอง

อาจสรุปไดวา ศาลในระบบกฎหมาย Common Law มักจะพิจารณาวา
ขอสนเทศใดเปนความลับทางการคา โดยดูจาก

1. จ ํานวนคนที่ลวงรูขอสนเทศนี้
2. มาตรการรักษาความปลอดภัยแกขอสนเทศนั้น
3. คณุคาของขอสนเทศตอเจาของและคูแขง
4. จ ํานวนเงินที่ใชในการพัฒนาหรือสรางขอสนเทศนั้นขึ้นมา
5. ความยากงายตอการที่บุคคลอื่นใดจะไดมาหรือลอกเลียน

2.1.3.2 ขอยกเวน
การคุมครองของขอมูลท่ียังไมถูกเปดเผยภายใตความตกลง TRIPS    

ไดระบุถึงกรณีขอยกเวนไว ไดแก กรณีที่ภาคใีดกํ าหนดเงื่อนไขวาเจาของความลับดังกลาว ตองนํ า
ผลของการทดสอบหรือขอมูลที่เปนความลับไปแจงใหหนวยงานของรัฐทราบกอนที่จะดํ าเนินการ
จํ าหนายผลิตภัณฑยา หรือเคมีภัณฑทางเกษตรซึ่งใชสารเคมีตัวใหม ภาคีนั้นตองกํ าหนดเงื่อนไข 
การรกัษาความลบันัน้ไว และปองกนัมใิหความลบันัน้จะไมถูกน ําไปใชในเชงิพาณชิยทีไ่มเปนธรรม
สํ าหรับกรณีที่จํ าเปนเพื่อคุมครองสาธารณชนตองมีมาตรการ การคุมครองความลับนั้นเพื่อไมให
ถูกน ําไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรม

2.2  ค ํานยิาม ความหมายและแนวคิดของ “ทรัพยสินทางปญญา” และ “ความลับทางการคา”

ประเทศสมาชิกความตกลงแกตต ซ่ึงตอมาเปนสมาชิกกอตั้ง WTO ในป 2538 ไดเจรจา
จัดทํ าความตกลง TRIPS ในชวงการเจรจาการคาหลายฝายรอบอุรุกวัย ซ่ึงเปนการนํ ากฎระเบียบ
เรือ่งทรพัยสินทางปญญาเขามาสูระบบการคาหลายฝายเปนครั้งแรก จึงเกิดเปนความตกลง TRIPS 
ภายใตกรอบ WTO เพื่อกํ าหนดระดับของการคุมครองทรัพยสินทางปญญาที่ประเทศสมาชิก WTO 

DPU



18

แตละประเทศ จะตองใหแกประเทศสมาชกิอ่ืนๆ ความตกลง TRIPS ในการคุมครองทรพัยสินทางปญญา
ครอบคลุมเรื่องตางๆ ดังนี้

- การใชหลักการพื้นฐานของระบบการคา และความตกลงทรัพยสินทางปญญา 
ระหวางประเทศตางๆ
 -  การคุมครองทรัพยสินทางปญญาที่เพียงพอ
 -  การใชบังคับสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาในแตละประเทศ
 -  การระงับขอพิพาทดานทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศสมาชิก
 -  ระยะเวลาปรับตัวในชวงการนํ าระบบใหมมาใช

ตามขอบังคับของความตกลง TRIPS แบงออกเปน 7 หมวด โดยมี 70 มาตรา ซ่ึงในสวน
ทีสํ่ าคญั คือ หมวดที่ 2 วาดวยเรื่องบรรทัดฐาน ขอบเขต และการใช มีรายละเอียดดังนี้

1. ลิขสิทธิ์ (Copyrights) (มาตรา 9-14)
2. สิทธทิีเ่กี่ยวเนื่อง เร่ืองเครื่องหมายการคา (Trademarks) มาตรา 15-21
3. การระบุแหลงผลิต (Geographical Indications) มาตรา 22-24
4. การออกแบบทางดานอุตสาหกรรม (Industrial Design) มาตรา 25-26
5. ขอบังคับเรื่องสิทธิบัตร (Patents) มาตรา 27-34
6. การวางผงัของแผงวงจรไฟฟา (Layout Design of Integrated Circuits) มาตรา 35-38
7. การคุมครองขอมูลลับ (Protection of Undisclosed Information) หรือสูตรการผลิต 

หรือความลับทางการคา
 8. การควบคมุการตอตานการแขงขนั (Control of Anti-Competitive Practices in Contractual
License)

2.2.1 ค ํานยิาม ความหมายและแนวคิดของทรัพยสินทางปญญา
ทรัพยสินทางปญญาในความหมายอยางกวาง หมายถงึ การสรางสรรคทางปญญา

ของมนษุย ซ่ึงแสดงออกในรูปแบบใดก็ตาม ทรัพยสินทางปญญานี้อาจเปนสิ่งที่จับตองไมได เชน 
ความคดิ แนวความคดิ กรรมวธีิ หรือทฤษฎ ีทรัพยสินทางปญญายงัอาจปรากฏในรปูแบบทีจ่บัตองได
เชน การประดษิฐ สินคา หรือส่ือรูปแบบอืน่ทีจ่บัตองได นอกจากนี ้ทรัพยสินทางปญญายงัอาจรวมถงึ
ความรู การคนพบ หรือการสรางสรรคอีกดวย จะเหน็ไดวา ความหมายอยางกวางของทรพัยสินทางปญญานี้
เนนที่ผลผลิตของสติปญญาและความชํ านาญของมนุษย โดยไมไดคํ านึงถึงชนิดของการสรางสรรค
หรือวิธีการในการแสดงออกแตอยางใด
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ทรัพยสินทางปญญาในความหมายอยางแคบนัน้ถูกนยิามขึน้เพือ่สนองตอบนโยบาย   
ทรัพยสินทางปญญาจะถกูจ ําแนกเปนประเภทตางๆ ตามผลผลติทางปญญา ภมูหิลังทางประวตัศิาสตร
นโยบายของรัฐ ประโยชนในทางสังคมและเศรษฐกิจ ความกาวหนาทางเทคโนโลยี ฯลฯ ทรัพยสิน
ทางปญญาแตละประเภทมบีทบญัญตัแิหงกฎหมายก ําหนดรบัรอง และใหความคุมครองทีแ่ตกตางกนั
นโยบายของรัฐเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาและการคุมครองทรัพยสินทางปญญาแตละประเภท  
จะบัญญัติไวภายใตกฎหมายไมวาจะเปนกฎหมายที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรหรือกฎหมาย
จารีตประเพณี ตามแตระบบกฎหมายของประเทศนั้นๆ จะเห็นไดวา ความหมายอยางแคบ          
ของทรพัยสินทางปญญานี้จะจํ ากัดอยูที่การสรางสรรคของมนุษยที่กฎหมายรับรองไวเทานั้น
ทรัพยสินทางปญญาจะเปนทรัพยสินที่จับตองไมไดเสมอ ซ่ึงถือเปนสิทธิในทรัพยสินนั่นเอง สิทธิ
ในทางทรัพยสินนี้ถูกจัดวาเปนทรัพยสินหรือสิทธิในทรัพยสิน  เนื่องจากผลผลิตทางปญญาเปนผล
โดยตรงมาจากกํ าลังที่ทุมเททั้งหมดซึ่งสามารถประเมินคาในทางเศรษฐกิจได ไมวากํ าลังนั้นจะเปน
การลงทุนทางการเงิน  แรงงาน  เวลา ฯลฯ
 ทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิทั้งหลายซ่ึงใหแกบุคคลที่มีคุณสมบัติเฉพาะ     
ตามทีก่ฎหมายบญัญตัไิว อธิบายอยางงายๆ ไดวา ทรัพยสินทางปญญานัน้เปนสทิธิตางๆ แตเพยีงผูเดยีว
ทีผู่สรางสรรคจะกระท ําการบางอยางเกีย่วกบังานสรางสรรคของตน ในทางทฤษฎทีรัพยสินทางปญญา
เปนสิทธิในการปองกันมิใหผูอ่ืนมากระทํ าการใดๆ อันเปนสิทธิของผูสรางสรรคแกงานสรางสรรค 
รวมตลอดถงึสทิธิในการบงัคบัสิทธิตามกฎหมายแกผูละเมดิสทิธิของผูสรางสรรคดวย แนวความคดินี้
มคีวามส ําคญัมาก เพราะจะตองใชในการใหค ําตอบวาผูทรงสทิธิมสิีทธิกระท ําอยางไรบางตองานสรางสรรค
ทางปญญาของตน หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง การที่ผูทรงสิทธิมีสิทธิกระทํ าการอยางไรบางตอบุคคล  
ซ่ึงละเมิดสิทธิของตนเปนสิ่งสํ าคัญมาก มิฉะนั้นระบบของทรัพยสินทางปญญาก็จะประสบ     
ความลมเหลว

นอกจากสทิธิแตเพยีงผูเดยีวของผูสรางสรรคแลว ระบบกฎหมายอาจใหสิทธอ่ืินๆ
ในทางทรพัยสินทางปญญาอกีดวย ในบางประเทศกฎหมายอาจบญัญตัใิหสิทธใินการไดรับคาตอบแทน
และธรรมสิทธิ สิทธิประเภทแรก คือ สิทธิของผูทรงสิทธิในการไดรับคาตอบแทนในการใช   
ทรัพยสินทางปญญาที่นอกเหนือจากสิทธิแตเพียงผูเดียวในการหามใชโดยไมไดรับอนุญาต สิทธินี้
ไดรับการยอมรบัเปนสวนหนึง่ของสทิธินกัแสดง สวนสทิธิประเภทหลงันัน้ ผูสรางสรรคงานอนัมลิีขสทิธิ์
มธีรรมสทิธใินการขอใหช่ือของตนปรากฏในงานทีม่กีารโฆษณาหรอืในการหามมิใหมีการดัดแปลง
หรือเปลี่ยนแปลงงานอันเปนการเสียหายแกเกียรติคุณของผูสรางสรรค
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แมวาทรัพยสินทางปญญาจะมีอยู เมื่อผลผลิตทางปญญาไดสรางสรรคขึ้น        
แตมีขอสังเกตวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นแยกตางหากจากกรรมสิทธ์ิในสื่อแหงผลผลิต   
ทางทรัพยสินทางปญญา ลิขสิทธิ์ในหนังสือจะไมใชเปนส่ิงเดียวกันกับความเปนเจาของหนังสือ  
ซ่ึงจับตองได สิทธิบัตรในเครื่องมืออิเล็กทรอนิกสแยกตางหากจากความเปนเจาของเครื่องมือ      
เจาของหนงัสอืหรือเครือ่งมอือิเล็กทรอนกิส มกีรรมสทิธ์ิในการใชหรือจดัการทรพัยนัน้ตามความประสงค
แตไมสามารถทํ าการใดๆ ซ่ึงละเมิดตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูทรงลิขสิทธิ์ หรือผูทรงสิทธิบัตร 
เจาของหนังสือไมสามารถทํ าซ้ํ าหนังสือโดยปราศจากความยินยอมของเจาของลิขสิทธิ์ เนื่องจาก
สิทธิในการทํ าซ้ํ าเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูทรงลิขสิทธิ์ ผูซ้ือเครื่องมืออิเล็กทรอนิกสไมสามารถ
ผลิตเครื่องมือที่มีสิทธิบัตรได เพราะสิทธิในการผลิต กรรมวิธี หรือสินคาที่ไดรับสิทธิบัตรเปนสิทธิ
แตเพยีงผูเดยีวของผูทรงสทิธบิตัร หลักเกณฑในการแยกตางหากจากกนันีใ้ชกบัทรพัยสินทางปญญา
ทกุประเภท

กฎเกณฑนี้ยังใชกับกรณีที่ส่ือจับตองไดของทรัพยสินทางปญญา เชน หนังสือ 
ส่ิงบนัทกึเสยีง เครือ่งมอืทีไ่ดรับสทิธบิตัร สินคาทีม่เีครือ่งหมายการคาอยูในความครอบครองของบคุคล
เปนระยะเวลานาน ระบบกฎหมายอาจทํ าใหบุคคลไดมาซึ่งสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย  
โดยการครอบครองปรปกษ ซ่ึงคือการครอบครองทรัพยอยางตอเนื่องเปนระยะเวลาตามที่กํ าหนด
ไวในกฎหมาย เนื่องจากสิทธิในทรัพยสินทางปญญาแยกตางหากจากสิทธิในสื่อการแสดงออก   
การครอบครองสือ่ซ่ึงอาจจะท ําใหไดมาซึง่ทรพัยนัน้ ไมท ําใหผูครอบครองไดมาซึง่สทิธใินทรพัยสิน
ทางปญญา

ระบบของทรัพยสินทางปญญาใหความคุมครองที่กวางขวาง ผูทรงสิทธิสามารถ
ใชการเยยีวยาความเสียหายไดในทางแพง หรือใชกระบวนการทางอาญา หรือมาตรการทางบริหาร
ที่บัญญัติไวในกฎหมายที่เกี่ยวของก็ได ในกระบวนการทางแพงนั้นผูทรงสิทธิสามารถเรียกรอง   
ใหมกีารเยยีวยาทางการเงิน เชน คาเสียหาย หรือเรียกใหผูละเมิดกระทํ าการ หรือละเวนการกระทํ า 
อาท ิ ใหหยดุแจกจายสนิคาทีล่ะเมดิ การด ําเนนิคดทีางอาญาเปนการทีโ่จทกเรียกรองใหลงโทษทางอาญา
แกจ ําเลย เชน จ ําคกุ หรือปรับ ในบางระบบกฎหมายอาจบญัญตัใิหมมีาตรการทางบรหิารเพือ่ปองกนั
ความเสยีหายที่อาจเกิดขึ้นได หรือเพื่อแกไขขั้นตอนที่ผิดพลาด เชน การเพิกถอนการจดทะเบียน 
เปนตน
 การคุมครองตามกฎหมายเกดิจากแนวความคดิในเรือ่งความยตุธิรรมตามธรรมชาติ
และผลประโยชนทางเศรษฐกิจของบุคคล เปนที่ยอมรับกันวาผูสรางสรรคงานเปนผูมีสิทธิโดยชอบ
ทีจ่ะไดประโยชนจากความอตุสาหะของตน ในทางกลบักนัผูซ่ึงเกบ็เกีย่วจากสิง่ซึง่ไมใชผลอันเกดิจาก
แรงงานของตนจะตองรับผิดตอผูทรงสิทธิ การใชโดยผูละเมิดถือวาเปนการสูญเสียทางเศรษฐกิจ 
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แกผูทรงสทิธ ิ เนือ่งจากผูทรงสทิธไิมไดรับคาตอบแทนซึง่เขาควรจะไดรับจากการใชโดยมไิดรับอนญุาต
ภายใตหลักความเที่ยงธรรม ระบบการคุมครองถูกบัญญัติขึ้นเพื่อใหผูละเมิดที่มิไดรับอนุญาต     
ตองจายคาทดแทนแกผูทรงสทิธิในการละเมดิ ตามแนวความคดินีว้ตัถุประสงคดัง้เดมิของการคุมครอง
ทรัพยสินทางปญญามุงสนับสนุนการสรางสรรคและใหความยุติธรรมแกบุคคลผูสมควรในเวลานั้น
การคุมครองทรัพยสินทางปญญาเปนเพียงประเด็นภายในประเทศ ผลกระทบที่ใชนํ ามาพิจารณา
และมาตรการเยยีวยาความเสยีหายโดยสวนใหญเกีย่วของกบัประโยชนของบคุคล ทัง้นี ้ ไมไดค ํานงึถึง
ประเด็นในระดับชาติหรือสากลแตอยางใด

ในยคุสมยัตอมา เหน็วา มคีวามเกีย่วพนักนัระหวางการคุมครองทรพัยสินทางปญญา
และประโยชนของชาติ ประเด็นของทรัพยสินทางปญญาถูกนํ ามาเกี่ยวกับประโยชนทางเศรษฐกิจ
ของประเทศคูคา เนื่องจากทรัพยสินทางปญญาเปนองคประกอบที่จํ าเปนของสินคาและบริการ  
ฉะนั้นการคุมครองทรัพยสินทางปญญาที่ไมเพียงพออาจเพิ่มขอบการแขงขันนอกกฎหมายและ  
การแขงขันที่ไมเปนธรรมกับสินคาของคูแขง เพราะไมไดรวมคาวิจัยและพัฒนาเขากับสินคาและ
บริการนัน้  สถานการณนี้จึงถูกอางวาเปนสาเหตุแหงการบิดเบือนทางการคา  ประเทศซึ่งเผชิญหนา
หรือก ําลังเผชญิหนากบัผลกระทบทางเศรษฐกจิจงึรองขอประเทศคูคาของตนในการใหความคุมครอง
แกทรัพยสินทางปญญาอยางมปีระสิทธภิาพและเพยีงพอ มฉิะนัน้จะมมีาตรการการตอบโตทางการคา
ตอบแทน มาตรการนี้เปนการกระทํ าโดยฝายเดียวและตามความสมัครใจแตก็ไดผลในบางกรณี

เนื่องจากยังไมมีกฎเกณฑระหวางประเทศซึ่งครอบคลุมถึงเรื่องนี้โดยตรง 
ประเทศผูสงออกตองชั่งนํ้ าหนักระหวางประโยชนในการสงออกของตนกับผลกระทบทางสังคม
และเศรษฐกิจในการคุมครองทรัพยสินทางปญญา เพื่อที่จะตัดสินใจวางนโยบายวาจะพัฒนาระบบ
ทรัพยสินทางปญญาของประเทศหรือไม

ความสํ าเร็จในการกอตั้งองคการการคาโลก เปนพัฒนาการลาสุดของกฎเกณฑ
ระหวางประเทศในการใหความคุมครองทรพัยสินทางปญญา การเจรจาแกตตรอบอรุุกวยัไดมกีารบรรจุ
ระเบยีบวาระเรือ่งการคาทีเ่กีย่วของกบัสทิธทิรพัยสินทางปญญา ประเดน็นีถู้กเสนอโดยกลุมประเทศ
อุตสาหกรรมซึง่มปีระโยชนในทางเศรษฐกจิมากในการคุมครองทรพัยสินทางปญญา กลุมประเทศเหลานี้
ตระหนักวากฎเกณฑที่เกี่ยวของกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในความตกลงระหวางประเทศ
ที่มีอยูยังไมเพียงพอ เนื่องจากไมมีมาตรการบังคับในกรณีที่ประเทศสมาชิกไมสามารถปฏิบัติ    
ตามกฎเกณฑได หากประเด็นในเรื่องการคุมครองทรัพยสินทางปญญาเกี่ยวพันกับประเด็นในเรื่อง
การคาระหวางประเทศโดยการน ํากระบวนการระงบัขอพพิาทมาใช การคุมครองทรพัยสินทางปญญา
ในระดับโลกก็จะเปนจริง เนื่องจากเศรษฐกิจของแตละประเทศตางก็ขึ้นอยูกับการสงออกสินคา
และบริการ การทาทายกฎเกณฑระหวางประเทศใหมนี้อาจนํ ามาซึ่งผลกระทบรายแรงตอเศรษฐกิจ
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การสงออกของประเทศ กลไกใหมซ่ึงผูกการคุมครองทรพัยสินทางปญญาเขากบัการคาระหวางประเทศ
คอื ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา หรือ TRIPS ซ่ึงมีผลใชบังคับ  
ในวนัที ่1 มกราคม พ.ศ. 2538 (ค.ศ. 1995) ในสวนอารมัภบทของ TRIPS สะทอนใหเหน็ความเกีย่วพนันีว้า

“ปรารถนาที่จะลดการบิดเบือนและอุปสรรคที่มีตอการคาระหวางประเทศและ
คํ านึงถึงความจํ าเปนที่จะสงเสริมใหมีการคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยางมีประสิทธิภาพ
และเพียงพอ และเพื่อใหมั่นใจวามาตรการและขั้นตอนการบังคับสิทธิทางทรัพยสินทางปญญา     
จะไมเปนอุปสรรคตอการคาโดยชอบ...”

ดงันัน้ เหตผุลในการคุมครองทรพัยสินทางปญญาจงึมกีารพฒันาขึน้ การคุมครอง
ซ่ึงเดิมเห็นวา เปนการสนับสนุนการสรางสรรคทางปญญา และตระหนักถึงความเปนธรรม        
ตามธรรมชาติของบุคคล ในเวลาตอมาการคุมครองถูกปรับขยายขึ้นโดยผลประโยชนทางเศรษฐกิจ
ของชาต ิ เพือ่ใหหลุดรอดจากการกระท ําโดยฝายเดยีวทีก่ ําหนดโดยประเทศคูคา ในทีสุ่ดการคุมครอง
ทรัพยสินทางปญญาก็ถูกยกขึ้นไปสูระดับระหวางประเทศโดยสมบูรณเมื่อประเด็นนี้เกี่ยวของ     
กบัการคาระหวางประเทศ วตัถุประสงคของการคุมครองในขัน้นีไ้มใชเพยีงเพือ่กระตุนใหมกีารสรางสรรค
ทางปญญาและปกปองผลประโยชนของบุคคลอีกตอไป แตยังเพื่อทํ าใหเศรษฐกิจของชาติมั่นคงขึ้น
ซ่ึงการนีผู้ที่ถูกกระทบไมใชเปนแตเพียงบุคคลธรรมดาเทานั้น แตคือประเทศชาติโดยรวมนั่นเอง

 ขอบเขตและเขตอํ านาจแหงการคุมครองทรัพยสินทางปญญา
โดยหลักการแลว การคุมครอง คือ การใหสิทธิแตเพียงผูเดียวแกผูทรงสิทธิ     

ในทรพัยสินทางปญญา ไดแก ลิขสทิธ์ิ เครือ่งหมายการคา สิทธิบตัร ฯลฯ สิทธิแตเพยีงผูเดยีวเปนสิทธิ
ในทางนเิสธทีจ่ะหามผูอ่ืนจากการกระท ําซ่ึงเปนสิทธแิตเพยีงผูเดยีวทีก่ฎหมายบญัญตัใิหแกผูทรงสทิธิ
ผูซ่ึงละเมดิสิทธแิตเพยีงผูเดยีวจะไดรับการลงโทษทางแพงหรอืทางอาญาตามแตทีก่ ําหนดไวในกฎหมาย
กฎหมายของบางประเทศมีการใหสิทธิพิเศษอยางอื่นนอกเหนือจากสิทธิแตเพียงผูเดียวอีกดวย       
มกีารยอมรบัแนวความคดิเรือ่งสทิธิขางเคยีง ซ่ึงเปนสทิธิทีเ่กีย่วเนือ่งกบัลิขสทิธ์ิซ่ึงผูทรงสทิธิไมมสิีทธิ
แตเพียงผูเดียว แตมีสิทธิอยางอื่นที่ดอยกวา เชน สิทธิในการไดรับคาตอบแทนเพื่อปกปอง
ประโยชนในทางเศรษฐกิจของตน อยางไรก็ตามสิทธิขางเคียงอาจครอบคลุมทั้งสิทธิแตเพียงผูเดียว
และสทิธิในการไดรับคาตอบแทน ตวัอยางเชน พระราชบญัญตัลิิขสทิธ์ิของไทยบญัญตัวิา “นอกจาก
สิทธิแตเพียงผูเดียวแลวนักแสดงยังมีสิทธิไดรับคาตอบแทนจากผูซ่ึงนํ าส่ิงบันทึกเสียงซึ่งไดนํ าออก
เผยแพรเพือ่วตัถุประสงคทางการคาแลวหรือน ําสํ าเนาของงานนัน้ไปเผยแพรตอสาธารณชนโดยตรง”
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ระบบลขิสทิธ์ิโดยเฉพาะอยางยิง่กลุมประเทศทีใ่ชระบบประมวลกฎหมายมบีทบญัญตัิ
ใหส่ิงทีเ่รยีกวา ธรรมสทิธ ิ หรือสิทธขิองผูสรางสรรคแกผูสรางสรรคโดยเฉพาะเจาะจง สิทธปิระเภทนี้
ไมใชลิขสิทธิ์ เพราะสิทธินี้ใหแกผูสรางสรรค แมวาผูสรางสรรคนั้นจะไมใชเจาของลิขสิทธิ์ก็ตาม 
ภายใตหลักธรรมสทิธิผูสรางสรรคมสิีทธิขอใหระบวุาตนเปนผูสรางสรรค เมือ่ผูอ่ืนโฆษณางานของตน
หรือมสิีทธขิอใหยตุกิารดดัแปลงหรอืเปลีย่นแปลงงาน หากการนัน้จะท ําใหเกยีรตคิณุของผูสรางสรรค
ตองเสียหาย กฎหมายภายในของประเทศที่มีระบบกฎหมายที่ตางกันอาจมีความแตกตางกัน         
ในการใหสิทธิเหลานี้ภายใตระบบทรัพยสินทางปญญาของตน ตัวอยางเชน ประเทศที่ใชกฎหมาย
จารตีประเพณีจะไมบัญญัติธรรมสิทธิไวภายใตขอบเขตของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา แตจะอยู
ภายใตขอบเขตของกฎหมายอืน่ ในทางกลบักนัประเทศทีใ่ชระบบประมวลกฎหมายจะใหความคุมครอง
แกผูสรางสรรคอยางธรรมสิทธิในขอบเขตของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา

การใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาเริ่มตนจากงานภายในประเทศเทานั้น 
การจะไดมาซึ่งความคุมครองจะตองมีปจจัยที่เกี่ยวของกับประเทศนั้นโดยเฉพาะเจาะจง เชน 
สัญชาต ิถ่ินทีอ่ยู และสถานทีส่รางสรรค หรือโฆษณางาน ในยคุกอนเขาใจกนัวาผูสรางสรรคทีไ่ดรับ
ความคุมครองโดยสวนใหญแลวตองมีสัญชาติของประเทศนั้น การใหความคุมครองโดยจํ ากัดนี้
เปนสิ่งที่ไมเพียงพอสํ าหรับกลุมประเทศซึ่งเปนผูผลิตงาน ดังนั้น จึงมีความพยายามที่จะใหไดมา
ซ่ึงการคุมครองโดยสะดวกขึ้น กลไกหลัก คือ การทํ าความตกลงทวิภาคี และพหุภาคีที่เกี่ยวกับ   
การคุมครองทรพัยสินทางปญญาภายในภมูภิาคขึน้ เพือ่ใหมัน่ใจวาการสรางสรรคทรัพยสินทางปญญา
ของประเทศหนึ่งจะไดรับการคุมครองในประเทศขางเคียงอื่นๆ อยางมีประสิทธิภาพดวย วิธีนี้
สามารถแกไขปญหาไดดวยดีและไดมีการนํ าไปใชในระดับสากลในที่สุด

กลุมประเทศในภาคพืน้ทวปีตางๆ ไดท ําความตกลงระหวางประเทศขึน้เพือ่คุมครอง
ทรัพยสินทางปญญา โดยมวีตัถุประสงคเพือ่ขยายความคุมครองใหกวางขวางยิง่ขึน้ อนสัุญญากรงุปารสี
เพื่อคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม (ค.ศ. 1883) เปนความตกลงระหวางประเทศฉบับแรก       
ที่เปดยุคใหมของการคุมครองทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ ตอมามีความตกลงระหวาง
ประเทศอื่นๆ ที่มีวัตถุประสงคเดียวกันตามมาเปนลํ าดับ รวมทั้งอนุสัญญาเบิรนเพื่อคุมครอง       
งานวรรณกรรมและศลิปกรรม (ค.ศ. 1886) ความตกลงมาดรดิเกีย่วกบัการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
ระหวางประเทศ (ค.ศ. 1891) อนุสัญญาโรมเพื่อคุมครองนักแสดง ผูผลิตส่ิงบันทึกเสียง และองคกร
แพรเสียงแพรภาพ (ค.ศ. 1961) สนธสัิญญาความรวมมอืดานสทิธิบตัร (ค.ศ. 1970) อนสัุญญาวอชงิตนั
วาดวยทรพัยสินทางปญญาทีเ่กีย่วกบัวงจรรวม (ค.ศ. 1989) ความรวมมอืระหวางประเทศทีเ่พิง่เกดิขึน้
ในรอบทศวรรษของศตวรรษนี้ คือ ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา 
หรือ Trade - Related Aspects of Intellectual Property Rights, Including Trade in Counterfeit Goods
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(TRIPS) ซ่ึงทํ าขึ้นในป ค.ศ. 1995 สนธิสัญญาลิขสิทธิ์ WIPO (ค.ศ.1990) และสนธิสัญญาเกี่ยวกับ
การแสดงและสิ่งบันทึกเสียง WIPO (ค.ศ. 1996) ตลอดจนความตกลงอื่นๆ ที่กํ าลังอยูในขั้นตอน
การยกราง

ววิฒันาการของการคุมครองทรัพยสินทางปญญา
ในระยะเวลากวาหนึง่รอยปมานี ้ ไดมกีารพฒันาการคุมครองทรพัยสินทางปญญา

อยางตอเนื่องในหลายแงมุม ระบบการคุมครองนั้นไดมีการขยายความคุมครองไปยังสิ่งที่ไดรับ  
การคุมครองในแตละสาขามากขึน้ มทีัง้การขยายแขนงสาขาของทรพัยสินทางปญญาเองและขยายขอบเขต
ของการคุมครองพันธกรณีระหวางประเทศเพื่อคุมครองทรัพยสินทางปญญาถูกกํ าหนดขึ้นภายใต
ความตกลงระหวางประเทศทีสํ่ าคญัฉบบัหนึง่ คอื TRIPS การคุมครองทรพัยสินทางปญญาถกูน ําเขามา
เกีย่วพนักบักฎเกณฑของการคาระหวางประเทศเพือ่เปนหลักประกนัการคุมครองอยางมปีระสิทธิภาพ

กฎหมายลิขสิทธิ์ดูเหมือนจะเปนตัวอยางที่ดีในการแสดงใหเห็นวา มีการรวม  
ส่ิงทีไ่ดรับการคุมครองใหมๆ  เพิม่เตมิจากงานดัง้เดมิเมือ่เทคโนโลยพีฒันาไปอยางตอเนือ่ง งานทีเ่กีย่วของ
กับเทคโนโลยีไดรับการยอมรับเพิ่มเติมจากงานลิขสิทธิ์แบบดั้งเดิมซ่ึงครอบคลุมเฉพาะงานพื้นฐาน
ประเภทวรรณกรรมและศลิปกรรม กฎหมายลขิสทิธ์ิทัง้ในระดบัระหวางประเทศและระดบัภายในประเทศ
ยอมรบังานซึง่ไมเพยีงแตเกดิจากปญญาและความช ํานาญของมนษุย แตยงัรวมถงึงานทีเ่กดิจากการใช
เทคโนโลยีอีกดวย ความตกลงระหวางประเทศหลายฉบับ เชน อนุสัญญาเบิรนเพื่อคุมครอง        
งานวรรณกรรมและศิลปกรรม ค.ศ. 1883 ซ่ึงแกไขปรับปรุงหลายครั้ง จนกระทั่งป ค.ศ. 1971   
ความตกลง TRIPS สนธิสัญญา WIPO ป ค.ศ. 1996 เปนตัวอยางที่แสดงใหเห็นการยอมรับงานใหม
และทนัสมยั เชน งานภาพถาย งานภาพยนตร งานโสตทศันวสัด ุ และลาสดุนีโ้ปรแกรมคอมพวิเตอร
ตลอดจนฐานขอมูล ถือเปนสิ่งที่ไดรับการคุมครองภายใตลิขสิทธิ์ จึงมีความเปนไปไดวาส่ิงที่ไดรับ
การคุมครองใหมๆ จะเขามาสูระบบลิขสิทธิ์ในอนาคตตามความกาวหนาทางเทคโนโลยี

เทคโนโลยีมีบทบาทสํ าคัญในการเพิ่มสาขาของทรัพยสินทางปญญา รวมไปถึง
กฎหมายความลับทางการคา ในสมัยแรกของทรัพยสินทางปญญาไดมีการยอมรับเพียง 2 แขนง คือ 
ลิขสทิธ์ิ และทรพัยสินทางอตุสาหกรรม เชน สิทธิบตัร เครือ่งหมายการคา และการออกแบบ แขนงแรก
ปรากฏใหเห็นในอนุสัญญาเบิรนเพื่อคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ตั้งแตป ค.ศ. 1886  
ขณะที่แขนงที่สองปรากฏอยูภายใตอนุสัญญาปารีสเพื่อคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรมตั้งแต  
ป ค.ศ. 1883 หลังจากนัน้แขนงอืน่  ๆของทรพัยสินทางปญญากเ็กดิตามมาภายใตความตกลงระหวางประเทศ
อีกหลายฉบบั และบรกิารในยคุขอมูลขาวสาร ในป ค.ศ. 1995 ความตกลง TRIPS ไดใหความกระจาง
แกปญหาที่มีมาอยูชานานเรื่องการมีลิขสิทธิ์ของโปรแกรมคอมพิวเตอรและฐานขอมูล องคการ
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ทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO) ไดวางกฎเกณฑในการใหความคุมครองแกโปรแกรมคอมพวิเตอร
และงานทีเ่กีย่วของในป ค.ศ. 1996 แนวทางการพฒันานีจ้ะด ําเนนิตอไป หากความกาวหนาทางเทคโนโลยี
เรยีกรองใหมีการคุมครองทางกฎหมายแกผลผลิตทางปญญาชนิดใหมจากมันสมองของมนุษย

ววิฒันาการของระบบทรพัยสินทางปญญาเปนพยานทีแ่สดงใหเหน็ถึงการขยายขอบเขต
แหงความคุมครองในแขนงของลขิสิทธิ ์ สิทธแิตเพยีงผูเดยีวในการใหเชาถูกบญัญตัขิึน้ภายใตความตกลง
TRIPS ขณะทีอ่นสัุญญาเบรินไมไดบญัญตัถึิงประเดน็ดงักลาวไวแตอยางใด นอกจากสทิธแิตเพยีงผูเดยีว
ในการท ําซํ ้า ดดัแปลง และเผยแพรตอสาธารณชน ความตกลง TRIPS ยงับญัญตัใิหสิทธิแตเพยีงผูเดยีว
ในการใหเชาโปรแกรมคอมพิวเตอร งานภาพยนตร และส่ิงบันทึกเสียงอีกดวย กลุมสมาชิก        
ขององคการการคาโลกซึ่งยอมรับผูกพันตามความตกลง TRIPS จึงมีพันธกรณีในการตรากฎหมาย
ภายในของตนใหสอดคลองกับความตกลง TRIPS เกี่ยวกับความคุมครองชนิดใหมนี้ ในแขนง   
ของสทิธบิตัร ความตกลง TRIPS ระบเุร่ืองสทิธแิตเพยีงผูเดยีวไวอยางชดัแจง ขณะทีอ่นสัุญญาปารสี
เพื่อคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรมปลอยใหการกํ าหนดเงื่อนไขดังกลาวเปนเรื่องของกฎหมาย
ภายในของประเทศคูสัญญา

พฒันาการอีกอยางหนึ่งของระบบการคุมครองทรัพยสินทางปญญา คือ การรวม
กฎเกณฑระหวางประเทศทัง้หลายไวในความตกลงฉบบัเดยีวกนั แนวทางนีไ้ดมกีารกลาวถึงในการเจรจา
GATT รอบอรุุกวยัซ่ึงปรากฏผลในความตกลง TRIPS  กลยทุธของความตกลง TRIPS คอื ความตกลงนี้
จะผกูพนัประเทศสมาชกิของ WTO ใหตองยดึถือตามความตกลงระหวางประเทศส ําคญัทีม่อียูจ ํานวนหนึง่
ซ่ึงความตกลง TRIPS ไดอางตัวเปนฐานแหงการคุมครอง นอกจากนี้ความตกลง TRIPS เองยังสราง
กฎเกณฑใหมขึ้นอีกดวย ในเรื่องบรรดาความตกลงระหวางประเทศที่มีอยูแลวนั้นความตกลง 
TRIPS มิไดแทนที่ความตกลงดังกลาว แตทํ าหนาที่เปนสวนเพิ่มเติมความตกลงนั้นเพื่อสราง    
ความแขง็แกรงใหแกการคุมครองในระดับระหวางประเทศ กลุมประเทศสมาชิกของ WTO ซ่ึงมิได
เปนภาคใีนความตกลงดงักลาวจงึตองผูกพนัตามความตกลงเหลานัน้โดยทางเทคนคิ โดยผานพนัธกรณี
ทีไ่ดก ําหนดไวตามความตกลง TRIPS นั่นเอง

 นอกจากนีว้ิวัฒนาการที่เดนชัดของการคุมครองทรัพยสินทางปญญายังเกี่ยวกับ
การพึง่พาซึง่กนัและกนัในประเดน็เรือ่งการคาระหวางประเทศและทรพัยสินทางปญญา การเจรจา GATT
รอบอุรุกวยัวางสถานะไววา การคุมครองทรัพยสินทางปญญาเกี่ยวพันกันกับการคาระหวางประเทศ  
เนื่องจากการขาดความคุมครองที่มีประสิทธิภาพและเพียงพอจะนํ ามาซึ่งการบิดเบือนทางการคา 
ความเกีย่วของขององคประกอบทัง้สองไดรับการรบัรองในความตกลง TRIPS ภายใตกระบวนการระงบั
ขอพพิาทและการใชความตกลง GATT 1994 และถือวาการบงัคบัทางการคาเปนสิง่ชอบดวยกฎหมาย
ที่จะปฏิบัติได หากประเทศสมาชิกของ WTO ไมปฏิบัติตามพันธกรณีในการใหความคุมครอง    
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เชื่อกันวากลไกนี้จะทํ าใหการคุมครองมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นกวาวิธีการอยางเดิมภายใตบรรดา   
ความตกลงระหวางประเทศที่มีอยูซ่ึงมีสภาพบังคับที่ออนแอ

การเขาเปนภาคีในความตกลงระหวางประเทศที่เก่ียวกับการคุมครองทรัพยสิน
ทางปญญา

ประเทศไทยเปนภาคีในอนุสัญญากอตั้งองคการทรัพยสินทางปญญาโลก 
(World Intellectual Property Organization: WIPO) ตัง้แตวันที่ 25 ธันวาคม พ.ศ. 2532 (ค.ศ. 1989) 
อยางไรก็ตาม ประเทศไทยเขาเปนภาคีในความตกลงระหวางประเทศที่เกี่ยวกับการคุมครอง    
ทรพัยสินทางปญญาเพยีง 2 ฉบบั แมวาประเทศไทยจะมกีฎหมายทรพัยสินทางปญญาทีม่แีขนงสาขา
ทีก่วางขวางก็ตาม

ประเทศไทยเขารวมในประชาคมระหวางประเทศในทางทรัพยสินทางปญญา
คร้ังแรกใน พ.ศ. 2474 (ค.ศ. 1931) เมื่อประเทศไทยเขาเปนภาคีในอนุสัญญาเบิรนเพื่อคุมครอง   
งานวรรณกรรมและศิลปกรรม ซ่ึงแกไขปรับปรุงที่กรุงเบอรลิน ในป ค.ศ. 1908 เพื่ออนุวัตรการ
ตามพันธกรณีจึงไดมีการตราพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 ขึ้น    
ในปเดยีวกนั พนัธกรณขีองประเทศไทยทีม่อียูตามอนสัุญญาเบรินไดเปลีย่นแปลงครัง้แรกใน พ.ศ. 2523
(ค.ศ. 1980) เมือ่ประเทศไทยไดเขาผูกพนัตามพธีิสารกรงุปารสี ค.ศ. 1971 ในบทบญัญตัดิานการบรหิาร
เมือ่วนัที ่ 29 ธันวาคม พ.ศ. 2523 พนัธกรณขีองประเทศไทยตามอนสัุญญาเบรินไดมกีารเปลีย่นแปลง
คร้ังทีส่องในป พ.ศ. 2538 (ค.ศ. 1995) เมือ่ประเทศไทยไดท ําค ําประกาศตอองคการทรพัยสินทางปญญาโลก
วาจะขยายผลของความผกูพนัไปยงับทบญัญตัดิานสารบญัญตั ิ (มาตรา 1 ถึง 21) ของพธีิสารกรงุปารสี
ค.ศ. 1971  การเขาผูกพนัมผีลสมบรูณเมือ่วนัที ่2 มถุินายน พ.ศ. 2538 (ค.ศ. 1995) ท ําใหประเทศไทย
ตองผูกพันเต็มที่ตามพิธีสารกรุงปารีส ค.ศ. 1971 ทั้งบทบัญญัติดานสารบัญญัติ (มาตรา 1 ถึง 21) 
และบทบัญญัติดานการบริหาร (มาตรา 22 ถึง 38)

นอกเหนือจากอนุสัญญาเบิรนซึ่งเปนความตกลงระหวางประเทศหลักเกี่ยวกับ
การคุมครองลิขสิทธิ์ระหวางประเทศมีขอนาสังเกตวาประเทศไทยไมเคยเขาเปนภาคีในความตกลง
ระหวางประเทศใด ซ่ึงประเทศไทยจะตรากฎหมายเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาหลายฉบับก็ตาม  
แมวาประเทศไทยจะไมตองผูกพนัตามความตกลงระหวางประเทศใดๆ ทีเ่กีย่วกบัการใหความคุมครอง
แกส่ิงทีไ่ดรับการคุมครองทรพัยสินทางปญญา นอกจากความผกูพนัตามอนสัุญญาเบริน ประเทศไทย
ก็ยังยอมรับหลักสากลและบทบัญญัติในความตกลงระหวางประเทศบางฉบับ อนุสัญญาปารีส    
เพื่อคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรมมีอิทธิพลอยางมากในการรางกฎหมายคุมครองสิทธิบัตร
และเครือ่งหมายการคาของไทย กฎหมายเครือ่งหมายการคาปจจบุนัยอมรบัการจ ําแนกสนิคาและบรกิาร
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ตามบทบญัญตัขิองความตกลงนซี เรือ่งการจ ําแนกระหวางประเทศซึง่สนิคาและบรกิารเพือ่วตัถุประสงค
ในการจดทะเบียนเครื่องหมาย นอกจากอนุสัญญาเบิรนแลวยังมีความตกลง TRIPS ซ่ึงประเทศไทย
และประเทศสวนใหญในประชาคมโลกยอมรับและตองบังคับตามพันธกรณี โดยการปรับปรุงและ
ตรากฎหมายทรัพยสินทางปญญาของตน

เนือ่งจากการอนุวัตรการตามความตกลง TRIPS มีผลใหตองยอมรับความตกลง
ระหวางประเทศเกี่ยวกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาบางฉบับซึ่งอางถึงในความตกลง TRIPS 
ประเทศไทยเห็นวาไมมีความจํ าเปนที่จะตองเขาเปนภาคีในความตกลงระหวางประเทศเฉพาะเรื่อง
เหลานัน้ ถึงกระนัน้ประเทศไทยกย็งัสนใจในการเขารวมในสนธสัิญญาความรวมมอืทางดานสทิธิบตัร
(Patent Cooperation Treaty: PCT)

คณะกรรมาธิการสภาผูแทนราษฎรเพื่อทบทวนรางพระราชบัญญัติสิทธิบัตร     
มีความเห็นวาการเขาเปนภาคีจะเปนประโยชนกับผูประดิษฐไทยในเรื่องของการจดทะเบียน
ระหวางประเทศ เนื่องจากการยื่นคํ าขอสามารถทํ าไดในประเทศไทย และผูยื่นคํ าขอสามารถระบุ
ประเทศซึง่ตนประสงคจะไดรับความคุมครองไดหลายประเทศ ยิง่ไปกวานัน้ การสบืคนระหวางประเทศ
จะมปีระสทิธภิาพมากยิ่งขึ้นภายใตระบบดังกลาว และผูยื่นคํ าขอสามารถประหยัดคาใชจายมากกวา
การแยกยื่นคํ าขอกับสํ านักงานสิทธิบัตรหลายๆ แหง ดังนั้น คณะกรรมาธิการสภาผูแทนราษฎร    
จงึสรปุวารัฐบาลไทยควรดํ าเนินการเพื่อเขารวมในสนธิสัญญาความรวมมือดานสิทธิบัตรโดยเร็ว

ในเรื่องเครื่องหมายการคา ประเทศไทยเขารวมในความตกลงระหวางประเทศ  
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2542 บัญญัติวา ในกรณีที่ประเทศไทยเปนภาคี
ในอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศวาดวยการคุมครองเครื่องหมายการคา หากคํ าขอ     
จดทะเบียนเครื่องหมายการคาเปนไปตามบทบัญญัติของอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศ
ดงักลาวจะถอืวาค ําขอนัน้เปนค ําขอภายใตพระราชบญัญตัเิครือ่งหมายการคา เขาใจไดวาบทบญัญตันิี้
เปนการเตรยีมการในการเขาเปนภาคขีองความตกลงมาดรดิเกีย่วกบัการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคา
ระหวางประเทศและพธีิสารตามความตกลงนัน้ เนือ่งจากบทบญัญตัดิงักลาวสอดคลองกนักบัหลักการ
ของความตกลงมาดริดในเรื่องการยื่นคํ าขอระหวางประเทศที่วาการจดทะเบียนระหวางประเทศ
สามารถทํ าไดหากเครื่องหมายนั้นเปนเครื่องหมายที่สามารถจดทะเบียนไดภายในประเทศของผูยื่น
ค ําขอ หรือเปนเครือ่งหมายทีส่ามารถจดทะเบยีนไดภายในประเทศหรอืภายในภมูภิาคภายใตพธีิสาร
มาดริด
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ประเภทของทรัพยสินทางปญญา
ตั้งแตความตกลง TRIPS ไดรับการยอมรับอยางกวางขวางจากประชาคมโลก 

ประเภทของทรพัยสินทางปญญากต็องหลากหลายไปตามความตกลง TRIPS สวนที ่2 ของความตกลง
TRIPS ซ่ึงมีช่ือวา “มาตรฐานเกี่ยวกับการมีขอบเขต และการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา” 
จ ําแนกทรัพยสินทางปญญาออกเปนประเภทตางๆ ดังนี้

1. ลิขสิทธิ์ และสิทธิเกี่ยวเนื่อง
2. เครื่องหมายการคา
3. ส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร
4. การออกแบบอุตสาหกรรม
5. สิทธิบัตร
6. การออกแบบผังภูมิ (ภูมิสภาพ) ของวงจรรวม
7. การคุมครองขอสนเทศที่ไมเปดเผยหรือความลับทางการคา
จากความตกลงตาง  ๆทางดานทรพัยสินทางปญญา ประเทศไทยและประเทศสวนใหญ

ในประชาคมโลกตางยอมรบัและตองบงัคบัตามพนัธกรณ ี และด ําเนนิการตรากฎหมายหรอืปรับปรงุ
กฎหมายเดมิบางสวนใหเปนสากล เพื่อการบังคับใชไดทั่วโลกและเปนมาตรฐานเดียวกันเหลานี้ คือ
จุดหมายหนึ่งทางการคาในระบบโลกที่องคกรตางๆ ตองการจะเห็นแนวทางการคาที่มีเสถียรภาพ 
ไมมีการเอารัดเอาเปรียบกัน จึงจํ าเปนอยางยิ่งที่ทุกประเทศสมาชิกทั่วโลก จะตองพัฒนาศักยภาพ
กฎหมายของตนใหทัดเทียมและเปนธรรมแกสมาชิก ความลับทางการคาซ่ึงถือเปนสวนหนึ่ง     
ของทรัพยสินทางปญญาจะถือเปนทรัพยสินอันมีคาในทางเศรษฐกิจตอไปในภายภาคหนา ดังนั้น
มาตรการตางๆ ในการรักษาความลับนั้น จํ าตองละเอียด รอบคอบ และชัดเจน เพื่อความเปนสากล 
และเปนบรรทัดฐานเดียวกันกับประเทศสมาชิกทั่วโลก

2.2.2 ค ํานิยาม ความหมายและแนวคิดความลับทางการคา
กฎหมายความลับทางการคาเปนหลักกฎหมายที่มีการพัฒนามาตั้งแตสมัยโรมัน8

ในชวงทีเ่กดิความสมัพนัธระหวางนายกบัทาส ทัง้นีเ้พือ่ปองกนัมใิหทาสและผูทีเ่ปนคูแขงทางการคา
ของนายทาสกระทํ าการอันอาจกอใหเกิดความเสียหายแกกิจการคาขายของนายทาส เชน การที่ทาส
อาจถูกคูแขงทางการคาของนายทาสลอลวง (induce) ใหเปนขอมลูอันเปนความลบัทางการคาของนายทาส

                                                          
8 สอนชัย สิราริยกุล. (2543). การคุมครองความรู ความชํ านาญและประสบการณของลูกจางที่เก่ียวพัน

กับความลับทางการคาของนายจาง.
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ซ่ึงนบัวาเปนการกระทํ าอันไมเปนธรรมในทางการคา กฎหมายความลับทางการคานี้จึงมีพัฒนาการ
ควบคูมาในหลกักฎหมายการแขงขนัทางการคา (competition law) (จฬุาลงกรณมหาวทิยาลยั 2539, 1-3)9

ซ่ึงมีพัฒนาการแพรหลายตางหาก ตอมาในทวีปยุโรปรวมทั้งในประเทศอังกฤษที่การคุมครอง
ความลับทางการคานี้วางอยูบนหลักการละเมิดความไววางใจ (breach of confidence) ซ่ึงอาศัย
ความสัมพันธระหวางผูที่เปนเจาของความลับทางการคาที่เปนผูเปดเผยขอมูลอันเปนความลับใหแก
ผูรับการเปดเผย อันเปนพืน้ฐานอนักอใหเกดินติสัิมพนัธในอนัทีผู่รับการเปดเผย มหีนาทีท่ีจ่ะไมน ําขอมลูนัน้
ไปใชหรือเปดเผยตอไป โดยไมมีสิทธิหรือไมไดรับความยินยอมจากเจาของความลับทางการคานั้น

ตอมาเมือ่การปฏิวตัอุิตสาหกรรมเริม่ตนในทวปียโุรป ชวงศตวรรษที ่17 เปนตนมา
สงผลใหมีการเคลื่อนยายแรงงานจากภาคเกษตรกรรม อันเปนภาคการผลิตแบบดั้งเดิมของโลก    
เขาสูแรงงานในภาคอตุสาหกรรมและพาณชิยกรรมมาท ํางานใหแกเจาของกจิการและผูประกอบการนัน้ๆ
โดยใหรับคาตอบแทนซึ่งเปนความสัมพันธในลักษณะลูกจางกับนายจาง ทั้งนี้เนื่องจากกิจการ    
เปนการลงทุนในภาคอุตสาหกรรม การผลิตที่มีขนาดใหญขึ้น ก็จํ าเปนอยูเองที่เจาของกิจการจะตอง
มคีนมาชวยเหลือหรือท ํางานให เพราะจะท ําคนเดยีวหรือใชแตแรงงานในครอบครวัตอไปไมไดอีกแลว
ในการนีจ้งึกอใหเกดิความจํ าเปนที่นายจางจะตองเปดเผยหรือยินยอมใหลูกจางของตนไดรับรูขอมูล
หรือรูขอมูลบางอยางของตน ซ่ึงในสายตาของนายจางแลว เปนขอมูลท่ีมีคุณคาในเชิงการคาและ  
ไมอยากใหถูกเปดเผยหรอืใชขอมูลโดยไมเปนประโยชนตอนายจางเอง ทัง้นายจางเองกต็ัง้ใจจะสงวน
รักษาไวเปนความลับในทางการคาของตนเพื่อประโยชนในเชิงไดเปรียบในการแขงขันทางการคา
เหนือคูตอสูในธุรกิจเดียวกับตน เหตุนี้ความสัมพันธระหวางนายจางกับลูกจางจึงดํ าเนินไปภายใต
หลักความไววางใจ (law of confidence) ที่ไมจํ าเปนตองตกลงกันเปนสัญญาหรือลายลักษณอักษร

ค ําวา ความลบัทางการคา เปนค ําทางเทคนคิซึง่จะตองมกีารใหค ํานยิาม พระราชบญัญตัิ
ไวในคํ านิยามความลับทางการคาวา คือ ขอมูลทางการคาซ่ึงถือเปนความลับ เพราะขอมูลทางการคา
ไมเปนทีรั่บรูหรือเขาถึงไดโดยบคุคลทัว่ไปซึง่เกีย่วของกบัขอมลูนัน้ และมปีระโยชนในทางพาณชิย
เนื่องจากเปนความลับและผูซ่ึงควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการที่เหมาะสมในการรักษา
ความลับ

                                                          
9 จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. (2539). การใชความคุมครองความลับทางการคา.
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การคุมครองความลับทางการคา และการรักษาความลับทางการคาที่ไดบัญญัติ
ในพระราชบญัญตันิีเ้ปนไปตามความตกลง TRIPS นอกจากใชวธีิการตางกนัไปในการรบัรองสทิธิ10

ความแตกตางนี้ คือ ความตกลง TRIPS รับรองสิทธิในความลับทางการคาเพื่อปองกันมิใหผูอ่ืน
กระทํ าการบางประการเกี่ยวกับขอมูลนั้น เชนเดียวกันกับสิทธิแตเพียงผูเดียวในประเภทอื่นๆ     
ของทรพัยสินทางปญญาขณะที่พระราชบัญญัตินี้ใหสิทธิแกผูทรงสิทธิใหกระทํ าการไดโดยตนเอง

ขอมลูการคาก็มีคํ านิยามเชนเดียวกัน หมายถึง ส่ิงที่ส่ือความหมายใหรูขอความ 
เรือ่งราว ขอเท็จจริง หรือส่ิงใด ไมวาการสื่อความหมายนั้นจะผานวิธีการใด ๆ และไมวาจะจัดทํ าไว
ในรปูใดๆ และใหหมายความรวมถงึสตูร รูปแบบ งานทีไ่ดรวบรวมหรอืประกอบขึน้ โปรแกรม วธีิการ
เทคนิค หรือกรรมวิธีดวย

จากคํ านิยาม เจาของในความลับทางการคา หมายถึง ผูคนพบ คิดคน รวบรวม 
หรือสรางสรรคขอมลูการคาทีเ่ปนความลบัทางการคาโดยมไิดเปนการละเมดิสทิธใินความลบัทางการคา
ของผูอ่ืน หรือผูมีสิทธิโดยชอบในผลการทดสอบหรือขอมูลการคาที่เปนความลับทางการคา และ
ใหหมายความรวมถึงผูรับโอนสิทธิดวย

คํ าวา “ผูควบคุมความลับทางการคา” คือ เจาของในความลับทางการคาและ    
ใหหมายความรวมถึงผูครอบครอง ควบคุม หรือดูแลรักษาความลับทางการคาดวย

สิทธใินความลบัทางการคายอมโอนใหแกกนัได ผูโอนสิทธทิางการคาอาจโอนสทิธิ
ใหแกผูอ่ืนโดยทํ าเปนหนังสือ หรือโอนในทางมรดกแกทายาท11

ขอสังเกตเกี่ยวกับชื่อท่ีเรียกอยางอื่น
นอกเหนือจากคํ าที่ใชในความหมายที่หมายถึงขอมูลเปนความลับหรือไมเปดเผย

ทัว่ไปทีใ่ชประโยชนในทางการพาณชิยและอตุสาหกรรมทีว่า Trade Secrets หรือความลบัทางการคา
และมถีอยคํ าอกี 2-3 ค ําทีใ่ชกนัอยูในความหมายดงักลาวไดแก Confidential Information, Know – How
และ Undisclosed Information

                                                          
10 ความตกลง TRIPS มาตรา 39 วรรค 2 “บคุคลธรรมดาและนติิบคุคลจะมสีทิธใินการปกปองมใิหขอสนเทศ

ซึ่งอยูในความควบคุมของตนโดยถูกตองตามกฎหมายถูกเปดเผย เอาไป หรือนํ าไปใชโดยผูอื่นโดยไมไดรับ
ความยินยอมจากตนในลักษณะที่ขัดตอแนวปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่ซื่อตรงตอกัน ตราบเทาที่ขอสนเทศดังกลาว

11 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545, มาตรา 5 วรรค 2.
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(1) Confidential Information
ค ําวา Confidential นี้ Black’s Law Dictionary ใหความหมายวา หมายถึง

การมอบหมายใหดวยความไววางใจ หรือการมอบหมายใหบคุคลใดบคุคลหนึง่ โดยตัง้ใจทีจ่ะใหบคุคล
ทีไ่ดรับมอบหมายนั้นเก็บรักษาไวเปนความลับ

ค ําวา Confidential Information จงึหมายถงึ ขอมลูขาวสารทีบ่คุคลใดบคุคลหนึง่
ไดรับจากอกีบคุคลหนึง่โดยลกัษณะทีผู่มอบหมายหรอืส่ือสารใหทราบนัน้ตองการใหบคุคลทีไ่ดรับนัน้
เกบ็รักษาไวเปนความลับหรือไมเปดเผยตอไป

ลักษณะของ Confidential Information จึงเปนขอมูลโดยทั่วๆ ไป ที่ไดรับ
มอบหมายหรือถายทอดใหแกกันอยางไวใจตอกัน เชน ขอมูลสวนบุคคล ขอมูลทางราชการ และ
รวมทั้งความลับทางการคา (trade secrets) ดวยในฐานะที่เปนสวนหนึ่งในความหมายของคํ าวา 
Confidential Information นี ้(Coleman, 1992: 1)12

ค ํานีด้เูหมือนวาจะใชสับเปลี่ยนกันได (interchangeable) กับคํ าวา Trade secrets 
ดงัในค ําอธิบายของ W. R. Cornish ก็ใชคํ าวา Confidential Information เปนหัวขอเร่ือง (Cornish, 
1996: 263)13 ศาลยตุธิรรมประเทศแคนาดาและอัฟริกาใตก็ใชสองคํ านี้สับเปลี่ยนกันอยู (Campbell, 
1996: 21, 328)14

(2) Know – How
ค ําค ํานีต้างเปนที่ยอมรับกันวา มีความหมายที่กํ ากวมวาจะหมายถึงความลับ

ทางการคา หรือจะเปนขอมูลในสวนที่เปนความรู ความชํ านาญและประสบการณของลูกจาง
ตามความเขาใจธรรมดา คํ าวา Know – How นี้ คือขอมูลที่ทํ าใหบุคคลใด

บคุคลหนึง่ท ําการอยางใดอยางหนึง่ไดสํ าเรจ็ หรือเปนขอมลูทีท่ ําใหบคุคลใดบคุคลหนึง่กอใหเกดิผล
อยางใดอยางหนึ่งได (Feldman, 1994: 8) ในขณะที่องคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO)       
ไดนยิามวา หมายถงึ ขอมลูทางเทคนคิหรอืความรูทีเ่กดิจากประสบการณ หรือ ทกัษะซึง่ใชในการปฏบิตัิ
โดยเฉพาะในทางอุตสาหกรรม

                                                          
12 Coleman, Allison. (1992). The legal intellectual property : Patent, copyright, trademarks, and

allied.
13 W.R. Cornish a (1996). Intellectual Property (3 rd ed.).
14 Campbell, Dennis. (1996). International intellectual property law: European jurisdictions.
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ในประเทศอนิเดยีกม็คีวามเหน็ไมแนใจค ําวา Know – How นี ้จะนบัเปนขอมลู
อันเปนความลับทางการคาหรือเปนขอมูลที่รูกันทั่วไปในทางการคา (Campbell, 1996: 21, 113)

Francis Gurry (1984 อางถึงใน (Campbell, 1996: 21, 113) เหน็วา คํ าวา 
Know – How นี ้เขาใจได 2 ประการคือ

ประการแรก Know – How คือ ความลับทางการคาที่ประกอบดวยขอมูล 
ทางความรูทางเทคนคิอุตสาหกรรมทีย่งัไมเปนทีเ่ปดเผยตอสาธารณชนและโดยเหตนุี ้ จงึอาจมคีณุสมบตัิ
เปนความลับทางการคาได เนื่องจากบุคคลทั่วไปไมอาจเขาถึงหรือใชประโยชนได

ประการที่สอง Know – How เปนความชํ านาญและประสบการณ (skill and 
experience) ของลกูจางที่สามารถชี้ใหเห็นไดวาลูกจางนั้นสามารถทํ างานของตนไดอยางไร

ในประเทศนอรเวย เห็นกันวา Know – How ตางจากความลับทางการคา
โดยอาจถอืไดวาเปนความรูตามมาตรฐานเฉพาะอยาง ซ่ึงทํ าใหมีความหมายเฉพาะวาเทคนิควิธีการ 
หรือความรู ในวงพาณิชยกรรมตามธรรมดาแตไมถึงเกณฑที่จะถือเปนความลับทางการคาได 
(Campbell, 1995: 406)

ในฝรัง่เศส ก็เห็นกันวา Know – How ประกอบไปดวยขอมูลสวนตางๆ 
สํ าหรับใหบุคคลที่ตองการที่ตองการประหยัดเวลาและคาใชจายไดซ้ือหาขอมูลนั้นมาใชประโยชน 
(Campbell, 1995: 195)

สวนในประเทศอังกฤษ บางครั้งคํ าวา Know – How ก็ถูกใชในความหมาย 
ที่จํ ากัดมาก โดยหมายถึงความชํ านาญและประสบการณของลูกจางที่ไดมาจากการทํ างานและ    
เปนส่ิงที่สามารถแยกออกจากตัวเขาได ซ่ึงสงผลใหกลายเปนคุณคาภายในตัวลูกจางนั้นที่นายจาง
ตองการ (Turner, 1962: 17)15

อาจกลาวไดวา Know – How อาจเปนไดทั้งขอมูลที่เปนความลับทางการคา 
หรือ ขอมูลที่เปนความรู ความชํ านาญ และประสบการณของลูกจางหากพิจารณาในแงของบุคคล   
ผูเปนเจาของขอมลูดงักลาวนี ้แตหากพจิารณาในแงคณุสมบตัเิฉพาะตวัของสิง่ทีเ่ปน Know – How แลว
นาจะกลาวไดวาสามารถเปนไดทัง้ขอมลูในสวนทีใ่ชสํ าหรับกจิการอตุสาหกรรม และในสวนพาณชิยกรรม
หรือขอมูลทางธุรกิจดังที่ ยรรยง พวงราช ไดอธิบายไดวา Know – How ไดแก ขอมูลและความรู
เฉพาะอยางทางดานอตุสาหกรรมทีเ่กีย่วกบัวธีิการผลติ การตลาดหรอืบรกิารโดยปกตเิปนรายละเอยีด
ปลีกยอยตางๆ ทีไ่มอยูในลกัษณะทีจ่ะไดรับความคุมครองตามกฎหมายสทิธบิตัร เพราะมใิชสาระส ําคญั
ของการประดิษฐ

                                                          
15 Turner, Amedee E. (1962). The law of trade secrets.
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โดยรวมแลว Know – How นี ้นาจะเรยีกใหเขาใจไดงายๆ เชน ในการท ําอาหาร
จ ําพวกปลาทีจ่ะตองน ําเนือ้ปลาลงตมในนํ ้า การทีจ่ะท ําใหเนือ้ปลาไมมกีล่ินคาว มเีคล็ดลับอยูทีก่ารตม
ใหนํ ้าเดอืดจดักอนทีจ่ะใสเนือ้ปลาลงไป จะท ําใหเนือ้ปลาไมมกีล่ินคาว ขอทีต่องตมปลาในนํ ้าเดอืดจดั
จึงเปนเคล็ดลับชวยใหอาหารชนิดนี้มีรสชาติดีขึ้น หากวาเคล็ดลับนี้ไมเปนที่รู กันทั่วไปและ            
ผูพบเคล็ดลับนี้ไดพยายามเก็บงํ าไวและใชประโยชนในการประกอบกิจการของตนก็อาจนับไดวา 
Know – How หรือเคล็ดลับนี้เปนความลับทางการคาของผูนั้น

ขณะเดียวกันหากเคล็ดลับนี้ พอครัวซ่ึงเปนลูกจางของกิจการรานอาหาร
สามารถสังเกตเห็นไดเองจากการที่ไดทํ าอาหารเชนนี้อยูเปนประจํ า มีความชํ านาญหรือทราบจาก
ประสบการณเฉพาะตวัของลกูจางนีเ้อง ซ่ึงพอครวัทีท่ ําอาหารในรานอืน่ๆ หรือผูทีท่ ําอาหารเปนประจ ํา
กอ็าจสังเกตเห็นได

(3) Undisclosed Information
คํ าวา Undisclosed Information นี้ พบวามีที่ใชในขอตกลงวาดวยสิทธิ      

ในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (agreement on trade-related aspects of intellectual 
property rights: TRIPS) ขอ 39 เทานั้น ซ่ึงจากบทบัญญัติในขอนี้จะเห็นไดวามีความหมายถึง   
ความลบัทางการคา (trade secrets) นัน่เอง และเหตทุีม่กีารใชค ํานีอ้าจสบืเนือ่งมาจากเหตทุีย่งัมคีวามเหน็
หรือความเขาใจทีย่งัไมลงรอยกนัในรากฐานของหลกัการคุมครองขอมลูเชนนี ้ ประกอบกบัเปนการยก
รางขอตกลงในระดับระหวางประเทศ จึงจํ าเปนตองใชคํ ากลางๆ ใหทุกฝายยอมรับไดนั่นเอง

ลักษณะของความลับทางการคา
การใหความคุมครองความลบัทางการคานี ้ ถือวาเปนวธีิการพืน้ฐานดัง้เดมิในขัน้ตอน

เร่ิมแรกของพัฒนาการเพื่อคุมครองทรัพยสินทางปญญา กอนที่ไดมีการใชมาตรการทางกฎหมาย  
เพือ่ก ําหนดหลักเกณฑตางๆ ในการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาแตละแขนง (Bainbridge,  
1992: 216-217)16 สวนนยิามของค ําวา “ความลบัทางการคา” (trade secrets) นี ้ก ําหนดไวอยางชดัเจน
ในกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา อันไดแก The First Restatement of Torts, Section 757 
Comment b ซ่ึงหมายถึง สูตร แบบแผน กรรมวิธีหรือขอมูลใดๆ ซ่ึงสามารถนํ ามาใชในธุรกิจ     
ของบุคคลหนึ่ง และทํ าใหบุคคลนั้นไดเปรียบทางการคาเหนือคูแขงผูไมอาจทราบหรือไมอาจใช  
ส่ิงเหลานั้น (Barrett, 1991: 3) ดังนั้น สาระสํ าคัญของความลับทางการคาจึงอยูที่ความสามารถ     
ในการรักษาสภาพอันเปนความลับในขอมูลตางๆ ของผูประกอบธุรกิจผูเปนเจาของขอมูลนั้น

                                                          
16 David I Bainbridge. (1996). Intellectual Property (3 rd ed.).
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ในกรณอัีนเกีย่วกบัการใหความคุมครองความลบัทางการคานัน้ เปนการทีก่ฎหมาย
ไดใหความคุมครองสทิธิในขอมูล (rights in information) บางอยาง อันมคีวามส ําคญัแกผูเปนเจาของ
หรือมสิีทธิในขอมูลนั้น โดยบุคคลเหลานั้นประสงคที่จะรักษาขอมูลของตนไวเปนความลับสวนตัว
เพือ่ประโยชนในทางพาณชิย หรือเปนการสวนตน ซ่ึงขอมลูเหลานัน้อาจเกีย่วกบัเนือ้หาจากการคนคดิ
และสรางสรรคทางปญญาหรอืจากการด ําเนนิกจิการในเรือ่งตางๆ อันท ําใหผูประกอบธรุกจิผูเปนเจาของ
สามารถใชขอมูลเพื่อการไดเปรียบทางการคาเหนือคูแขง หรือที่เรียกกันวา “Know - How” เชน 
สูตรเคมี เทคนิคในทางชางบันทึกทางการคาและการตลาด กระบวนการผลิตทางอุตสาหกรรม 
เทคนิคพิเศษในทางการประกอบวิชาชีพตางๆ ตลอดจนรายละเอียดเกี่ยวกับการคิดคนหรือคิดทํ า 
อันเปนผลใหไดมาซึ่งผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีขึ้นใหมอันสามารถขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ  
เปนตน  (Barrett, 1991: 3 อางถึงใน สอนชัย สิราริยกุล, 2543)17

ลักษณะของขอมูลอันเปนความลับทางการคานี้ แตกตางกับลิขสิทธ์ิที่มุ งถึง   
การใหความคุมครองงานสรางสรรคประเภทตางๆ อันมีรูปรางปรากฏออกมา เชน งานวรรณกรรม 
ศลิปกรรม ดนตรีกรรม เปนตน เพื่อมิใหมีการลอกเลียนดวยการทํ าซ้ํ าหรือดัดแปลง หรือเผยแพร 
ตอสาธารณชน โดยมิไดรับอนุญาตจากเจาของงานสรางสรรคอันมีลิขสิทธิ์นั้น แตถาหากวาเนื้อหา
ของงานสรางสรรคนั้นมีสาระสํ าคัญของขอมูลหรือรายละเอียดที่มีคาทางเศรษฐกิจแกผูเปนเจาของ
ขอมลูนัน้ เจาของขอมลูยอมตองการทีจ่ะเกบ็ขอมลูของตนไวเปนความลบัสวนตวัเพือ่ใชในการแสวงหา
ประโยชนแตเพยีงผูเดยีว เชน บคุคลหนึง่ไดจดขอความตางๆ ลงในบนัทกึทางการคาของตนอนัถือวา
เอกสารนัน้เปนงานวรรณกรรม ซ่ึงประกอบดวยเนือ้หาทีเ่กีย่วกบัรายละเอยีดของลกูคาอนัเปนความลบั
ทางการคา และเจาของประสงคจะปกปดไวเพื่อใหไดเปรียบเหนือกวาคูแขงในทางการคา เปนตน 
อยางไรกต็ามการทีก่ฎหมายลขิสทิธ์ิก ําหนดใหผูมลิีขสทิธ์ิมสิีทธิในการอนญุาตใหบคุคลอืน่กระท ําการใดๆ
แกงานอันมีลิขสิทธิ์ ยอมเปนการใหความคุมครองการเปดเผยขอมูลโดยปริยาย ในลักษณะ        
ของการหามลอกเลียนหรือแสดงงานอันประกอบดวยขอมูลตอสาธารณชน (Cornish, 1989: 217)18

นอกจากนีย้งัมขีอมลูบางอยางทีเ่กดิจากการคนคดิและสรางสรรค ซ่ึงยงัไมเขาลักษณะ
อันถึงขนาดที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายวาดวยทรัพยสินทางปญญาในแตละแขนง รวมทั้ง
ในบางกรณีเจาของขอมูลมิไดทํ าการบันทึกรายละเอียดของขอมูลไวในรูปแบบใดๆ ซ่ึงเจาของ  
ตองเก็บขอมูลไวเปนความลับในความจํ าของตนเทานั้น ดังตัวอยางเชน ในกรณีที่เจาของขอมูล   
อันเกี่ยวกับรายละเอียดของลูกคาไมไดเขียนขอมูลเหลานั้นลงในเอกสารใดๆ แตใชการจดจํ าไว    

                                                          
17 สอนชัย สิราริยกุล. เลมเดิม.

 18 W.R. Cornish a Op.cit.
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ในความทรงจ ําของตน จงึไมมงีานอนัมรูีปรางใหปรากฏ โดยเขาหลักเกณฑของงานทีไ่ดรับความคุมครอง
ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ หรือในกรณีที่บุคคลใดบุคคลหนึ่งไดคิดคนวิธียอมผาใหมีสีคงทนถาวร       
แตการคนคิดดังกลาวมิใชการประดิษฐที่มีขั้นสูงขึ้นอันทํ าใหไมเขาหลักเกณฑของการประดิษฐ  
อันสามารถขอรับสิทธิบัตรไดตามกฎหมายวาดวยสิทธิบัตร ผูเปนเจาของขอมูลอันเกี่ยวกับวิธีการ
ยอมผาดงักลาวจงึจ ําเปนตองจดจ ํารายละเอยีดของวธีิการดงักลาวไวในสมองของตน ดงันัน้ กรณเีชนนี้
จงึเปนการเกบ็ขอมูลซ่ึงสามารถใชประโยชนทางการคาอนัถือวาเปนความลบัทางการคา (trade secret)  
ของแตละบุคคล

อยางไรก็ตาม คุณคาแหงขอมูลอันเปนความลับทางการคานี้ยอมขึ้นอยูกับ
สถานะของการดํ ารงการเปนความลับของผูเปนเจาของขอมูลนั้น หากวาเมื่อใดที่ขอมูลดังกลาว    
ไมเปนความลับอีกตอไปโดยมีการเปดเผยตอสาธารณชนไมวาดวยสาเหตุใดๆ หรืออาจเนื่องมาจาก
มีบุคคลใดคนคิดวิธีการใดอันมีรายละเอียด ซ่ึงเหมือนหรือคลายคลึงกับที่ปรากฏในขอมูลนั้น      
ขอมลูดงักลาวยอมไมเปนความลบัอกีตอไปสถานะของการเปนความลบัทางการคาจงึหมดสิน้ไปดวย

แนวคิดการคุมครองความลับทางการคา
แนวความคิดอันเกี่ยวกับการใหความคุมครองสิทธิในขอมูลซ่ึงเปนความลับ  

ทางการคานีเ้ร่ิมขึน้ในประเทศทีใ่ชระบบกฎหมายคอมมอนลอว โดยหลักกฎหมายวาดวยการคุมครอง
ความลับทางการคาเกิดขึ้นจากคํ าพิพากษาของศาลอังกฤษ ในคดีที่มีขอเท็จจริงเกี่ยวกับการละเมิด
สิทธขิองเจาของขอมูลนั้นอันมีที่มาจากหลักกฎหมายวาดวยการละเมิดความไววางใจ (the law of 
breach of confidence) โดยมรีากฐานของหลกัเอควติี ้เพราะตองเยยีวยาแกไขดวยค ําสัง่หามกระท ําการ
(injunction) และสาระส ําคญัอยูทีก่ารละเมดิความไวใจ (สุพศิ ประณตีพลกรงั, 2546: 14)19 ในป ค.ศ. 1850
ศาลองักฤษไดเร่ิมวางหลกักฎหมายทีชั่ดเจนขึน้ในคด ีPrince Albert v. Strange ((1849) 2, De G. & Sm.
652) และในคดี Morison v. Moat ((1851) 9 Hare 241) โดยศาลไดออกคํ าส่ังหามการรับมอบขอมูล
อันเปนความลับในคดีเหลานั้น (Cornish, 1989: 218) แตคดีที่เปนบรรทัดฐานของการละเมิด    
ความไววางใจ ไดแก คด ีCoco v. Clark ((1969) R.P.C. 41) ซ่ึง Megarry J. ไดวางหลักกฎหมายไววา

                                                          
19 สุพิศ ประณีตพลกรัง. (2546). กฎหมายวาดวยความลับทางการคา.
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“การละเมิดความไววางใจ ตองมีองคประกอบดังนี้
(1)  ขอมลูดังกลาวตองมีคุณสมบัติถึงขนาดเพียงพอที่จะเปนความลับ
(2) ตองมีการบอกใหบุคคลอื่นทราบ โดยใหบุคคลนั้นมีหนาที่ที่ตองเก็บรักษา

ไวเปนความลับ
(3) ตองมีการใชขอมูลดังกลาวโดยมิไดรับอนุญาต อันกอใหเกิดความเสียหาย

แกผูเปนเจาของขอมูล” (Cornish, 1989: 219)
อยางไรกต็าม เนือ่งจากลกัษณะของขอมลูซ่ึงไดรับความคุมครองตามหลกักฎหมาย

วาดวยการละเมิดความไววางใจนี้มีขอบเขตกวาง โดยหมายถึงขอมูลทุกประเภท  ไมวาจะเปนขอมูล
ทางราชการ เชน จ ํานวนอาวธุในการปองกนัประเทศ และรายชือ่เจาหนาทีข่องหนวยงานสบืราชการลบั
เปนตน ขอมูลสวนบุคคล เชน เร่ืองความรักของเหลาดารา นักแสดง เปนตน และขอมูลทางการคา 
เชน รายช่ือลูกคา และกรรมวิธีการผลิต เปนตน (Bainbridge, 1992: 215)20 ดวยเหตุนี้ ในสวน     
ของการคุมครองขอมูลทางการคาจึงอยูภายใตหลักกฎหมายดังกลาวเชนกัน

สวนในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น The First Restatement of Torts Section 757 
Comment b. ไดก ําหนดคุณสมบัติของขอมูลที่จะไดรับความคุมครองไว โดยตองเปนขอมูล ซ่ึงมี
การใชอยางตอเนือ่ง หรือตัง้ใจทีจ่ะใชอยางตอเนือ่งในทางธรุกจิ เชน การใชกรรมวธีิในการผลติภณัฑ
และรายชือ่ลูกคาทีจ่ดัท ําขึน้มาดวยตนเอง เปนตน มใิชเปนขอมลูทีต่ัง้ใจ หรือสามารถใชไดแตเพยีงครัง้เดยีว
ในทางธรุกจิเทานัน้ เชน ขอความส ําหรบัสญัญาในการประมลูลับ และก ําหนดวนัเวลาส ําหรับการน ํา
ผลิตภณัฑช้ินใหมออกวางจ ําหนายในทองตลาด เปนตน (Barrett, 1991: 3 อางถงึใน สอนชยั สิราริยกลุ,
2543)

สํ าหรับประเทศที่มิไดใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว และไมมีบทบัญญัติ    
แหงกฎหมายวาดวยการใหความคุมครองความลบัทางการคาไวโดยตรงดงัเชนประเทศไทย กค็งตองอาศยั
กฎหมายใกลเคยีง อันไดแก กฎหมายลกัษณะละเมดิ โดยการคุมครองขอมลูอันเปนความลบัทางการคา
ในประเทศไทยนั้น ตางเห็นกันวาใหอยูภายใตบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
วาดวยละเมิด มาตรา 420 เนื่องจากในกรณีที่บุคคลใดเขาถึงขอมูลโดยมิชอบไมวาดวยวิธีใดๆ และ
เปดเผยขอมูลอันเปนความลับแกผูอ่ืน หรือใชขอมูลนั้นเพื่อประโยชนแกตนเองหรือผูอ่ืน เชน   
แอบเขาไปในที่ทํ างานของผูอ่ืนและทํ าการถายรูปเอกสารที่มีขอความเกี่ยวกับรายละเอียดของลูกคา
ที่เก็บไวในที่ทํ างานของผูเปนเจาของขอมูลนั้น แลวนํ ามาขายใหแกคูแขงทางการคาของเจาของ   

                                                          
20 David I Bainbridge. Op.cit.
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ขอมลูดงักลาว เปนตน การกระทํ าดังกลาวยอมถือวาเปนการกระทํ าละเมิดทางแพง ซ่ึงเจาของขอมูล
สามารถดํ าเนินการทางแพงได หากเกิดความเสียหายใดๆ แกเจาของขอมูลนั้น

ดงัจะเหน็ไดจากการทีเ่จาของขอมลูอันเปนความลบัทางการคาสามารถทีจ่ะด ําเนนิคดี
อาญาตามลกัษณะของการกระทํ าความผิดในประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ลักษณะ 11 หมวด 2 
วาดวยความผิดฐานเปดเผยความลับ อันไดแก

มาตรา 322 ซ่ึงบญัญตัวิา “ผูใดเปดผนกึหรอืเอาจดหมาย โทรเลข หรือเอกสารใดๆ
ซ่ึงปดผนึกของผูอ่ืนไป เพื่อลวงรูขอความก็ดี เพื่อนํ าขอความในจดหมาย โทรเลข หรือเอกสาร   
เชนวานั้นออกเปดเผยก็ดี ถาการกระทํ านั้นนาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด ตองระวางโทษ    
จ ําคกุไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจํ าทั้งปรับ”

มาตรา 323 ซ่ึงบัญญัติวา “ผูใดลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับของผูอ่ืนโดยเหตุ      
ทีเ่ปนเจาพนักงานผูมีหนาที่ โดยเหตุที่ประกอบอาชีพเปนแพทย เภสัชกร คนจํ าหนายยา หมอความ 
ทนายความ หรือผูสอบบญัช ีหรือโดยเหตทุีเ่ปนผูชวยในการประกอบอาชพีนัน้ แลวเปดเผยความลบันัน้
ในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด ตองระวางโทษจํ าคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับ
ไมเกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

ผูรับการศึกษาอบรมในอาชีพดังกลาวในวรรคแรก เปดเผยความลับของผูอ่ืน   
อันตนไดลวงรูหรือไดมาในการศึกษาอบรมนั้น ในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด 
ตองระวางโทษเชนเดียวกัน” และ

มาตรา 324 ซ่ึงบญัญัติวา “ผูใดโดยเหตุที่ตนมีตํ าแหนงหนาที่ วชิาชีพหรืออาชีพ
อันเปนที่ไววางใจ ลวงรูหรือไดมาซึ่งความลับของผูอ่ืนเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การคนพบหรือ      
การนิมิตในวิทยาศาสตร เปดเผย หรือใชความลับนั้นเพื่อประโยชนตนเองหรือผูอ่ืน ตองระวางโทษ
จ ําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหนึ่งพันบาท หรือทั้งจํ าทั้งปรับ”

ดงันั้น หากการเปดเผยใดๆ ตามมาตรา 322 มาตรา 323 และมาตรา 324 ดงักลาว
ไดท ําตอส่ิงทีเ่ปนขอมลูอันเปนความลบัทางการคา และแมวาการนัน้เพยีงแตนาทีจ่ะเกดิความเสยีหาย
แกผูเปนเจาของขอมูลกต็าม ยอมเปนความผดิอนัตองระวางโทษตามบทบญัญตัมิาตรา 322 มาตรา 323
และมาตรา 324 เชน การทีผู่ใดแอบขโมยเอกสารรายละเอยีดสตูรยาไปจากตูนริภยัของบรษิทัยาแหงหนึง่
เพือ่ขายเอกสารนัน้ใหแกบริษทัคูแขง หรือผูสอบบญัชซ่ึีงไดท ําการตรวจสอบบญัชขีองบรษิทัแหงหนึง่
จึงทราบขอมูลเกี่ยวกับลูกคาของบริษัทนั้น ไดเปดเผยขอมูลดังกลาวแกบริษัทคูแขง หรือลูกจาง   
ซ่ึงมีหนาที่ทํ าการทดลองคิดคนของบริษัทสรางยานอวกาศแหงหนึ่ง ไดนํ าขอมูลเกี่ยวกับชิ้นสวน
แบบใหมของอุปกรณที่ใชกับยานอวกาศที่ตนไดรวมทํ าการประดิษฐขึ้นมาตามหนาที่นั้น ไปขาย
ใหแกบริษัทสรางยานอวกาศอันเปนคูแขงกับบริษัทที่ตนทํ างานอยู เปนตน
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นอกจากนี้ เจาของขอมูลอันเปนความลับทางการคาอาจดํ าเนินการโดยอาศัย
หลักการในกฎหมายวาดวยสัญญาไดอีกประการหนึ่ง โดยในกรณีการตกลงทํ าสัญญาอนุญาตใหใช
กรรมวิธีการผลิตใด กลาวคือ เปนการที่เจาของขอมูลตกลงอนุญาตใหคูสัญญาอีกฝายใชขอมูล     
อันประกอบดวยวธีิการในการผลติสิง่ใด ตลอดจนใหเจาของขอมลูเปดเผยรายละเอยีดแหงวธีิการนัน้
ซ่ึงสามารถระบุไวในสัญญาดังกลาวเปนขอสัญญาวาบุคคลผูขอใชวิธีการจะไมเปดเผยรายละเอียด
ของขอมลูใหแกบคุคลภายนอกทราบ ไมวาในชวงทีสั่ญญาฉบบันีย้งัคงมผีลใชบงัคบัระหวางคูสัญญา
หรือเมื่อสัญญาฉบับนี้ส้ินสุดลงแลวก็ตาม หรือในกรณีเกี่ยวกับการวาจางบุคคลใดมาทํ างาน       
โดยเปนสญัญาจางระหวางนายจางผูเปนเจาของขอมลูใดๆ กบัลูกจางผูไดรับการวาจางใหมาปฏบิตังิาน
ในกิจการที่ตองใชวิธีการอันมีที่มาจากขอมูลอันเปนความลับนั้น อันทํ าใหลูกจางสามารถทราบ  
รายละเอยีดแหงขอมูลในระหวางปฏิบัติหนาที่ ซ่ึงสมควรระบุไวในสัญญาดังกลาวเปนขอสัญญาวา
ลูกจางมหีนาทีใ่นการทีจ่ะไมเปดเผยขอมลูใดๆ ทีท่ราบมาอนัเนือ่งมาจากการปฏบิตังิานใหบคุคลภายนอก
ทราบ ไมวาในระหวางสัญญาจางหรือเมื่อส้ินสุดสัญญาจางแลวก็ตาม แตถาหากขอมูลนั้นสิ้นสุด
สถานะของการเปนความลบัทางการคาดวยสาเหตใุดๆ กต็าม หนาทีใ่นการรกัษาความลบัของคูสัญญานัน้
ยอมสิ้นสุดลงไปดวย

2.2.3 กฎหมายตางประเทศ
ในการคุมครองสิทธิเกี่ยวกับความลับทางการคา อาจกลาวไดวา ไมมีสังคมใด  

ที่ใหความคุมครองในลักษณะผูกขาดตลอดกาลแกความลับใดๆ การคุมครองมักจะกํ าหนดขึ้น   
ภายในขอบเขตและระยะเวลาจํ ากัด ปรัชญาของการชั่งนํ้ าหนักหรือหาจุดดุลยภาพคือความจํ าเปน
ทางเศรษฐกิจและความเปนธรรมในสังคม สิทธิแตละประเภทในความลับทางการคาใดๆ ไดรับ
การก ําหนดขึน้โดยกฎหมาย และในบางประเทศโดยแนวทางการวินิจฉัยของศาล การกํ าหนดสิทธิ
ที่ไดรับความคุมครองขึ้นใหม โดยสถาบันศาลเริ่มเสื่อมความนิยม แมกระทั่งในประเทศที่เปน 
Common Law ซ่ึงถือวาค ําพพิากษาของศาลเปนบอเกดิของกฎหมายแหลงหนึง่กต็าม เนือ่งจากค ําพพิากษา
เปนคํ าวินิจฉัยที่จํ ากัดอยูในขอเท็จจริงแหงคดี มิไดมีการศึกษาในเชิงกวางและลึกซึ้งอยางสถาบัน   
ที่มีหนาที่ในการตรากฎหมายโดยตรง ความคิดกฎหมายปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรม (law 
against unfair competition) และกฎหมายคุมครองความลับทางการคา ซ่ึงเปนหลักทั่วไปเกี่ยวกับ
การคุมครองการแขงขันทางการคาจึงเปนหลักกฎหมายที่ประเทศตางๆ ใหความคุมครองในระดับ
และดวยวิธีการตางๆ กัน ดงันี้
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 กฎหมายอังกฤษไมมีหลักทั่วไปวาดวยการแขงขันที่ไมเปนธรรม (unfair 
competition)21 หรือ “การเอาไปโดยมิชอบซ่ึงคุณคาทางการคา” (misappropriation of trade values) 
แตศาลองักฤษพฒันาหลกัเรือ่งการลวงขาย (passing off) ขึน้มาเพือ่การคุมครองการแขงขนัตัง้แตยคุตน
ของระบบอตุสาหกรรมกอนทีจ่ะมรีะบบการจดทะเบยีนเครือ่งหมายการคาเสยีอีก ทรัพยสินทางปญญา
ประเภทอื่นๆ ของอังกฤษกํ าหนดขึ้นโดยรัฐสภาทั้งสิ้น เชน ระบบสิทธิบัตรโดยกฎหมายวาดวย  
การผกูขาด หรือ Statute of Monopolies, 1624 และลิขสทิธิโ์ดย Statute of Anne, 1710 เหตผุลดงักลาว
คงเปนเรื่องการเมือง ประวัติศาสตรและทัศนคติของศาลอังกฤษเอง ในประวัติศาสตรการฟองคดี
ในศาลอังกฤษตองทํ าตามแบบ (forms of action) หากไมมีแบบแผนของคดีที่กํ าหนดไวแลว       
ศาลกไ็มรับฟอง และแมวาจะมกีารยกเลกิหลักการดงักลาวโดย Judicature Act, 1873 ความคดิในการยดึมัน่
ตอระบบเดิมก็ยังฝงรากลึกอยูในความคิดและวิธีปฏิบัติของนักกฎหมายภาคปฏิบัติ หลักนี้จึงทํ าให
กฎหมายอังกฤษไมคอยยอมรับหลักลาภมิควรได (unjust enrichment) และสิทธิสวนบุคคล (right to 
privacy) โดยตรง เหตุผลประการที่สองที่ศาลอังกฤษไมยอมรับหลักเรื่องการแขงขันที่ไมเปนธรรม
คงเปนเรื่องการเกรงวาจะทํ าใหคดีเกี่ยวกับ การคาทะลักมาสูศาล เนื่องจากศาลสูง (high court)    
ขององักฤษมผูีพพิากษาจ ํานวนจ ํากดั การสรางฐานในการฟองรองขึน้ใหมเกีย่วกบัการแขงขนัทีไ่มเปนธรรม
จงึอาจน ําคดปีระเภทการโฆษณาเปรยีบเทยีบมาสูศาลอยางมากมาย และประการสดุทายในระบบรฐัสภา
การสรางหลักการใหมขึ้นมาในกฎหมายยอมเปนหนาที่ของฝายนิติบัญญัติมากกวาฝายตุลาการ
 ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งเปนระบบ Common Law เชนเดียวกับอังกฤษ
มองและแกปญหาเกีย่วกบัการแขงขนัทีไ่มเปนธรรมตางออกไปจากศาลองักฤษ ในเรือ่งนีศ้าลอเมรกิา
อาจมคีวาม “ตื่นตัว” (judicial activism) มากกวาศาลอังกฤษ ในคดี International News Service V. 
Associated Press ศาลสงูสุดของอเมรกิา (the supreme court) โดยเสยีงขางมากไดวางหลักการเอาไป
โดยไมสุจรติ (misappropriation) หรือการแขงขนัทีไ่มเปนธรรมขึน้มาในกฎหมายอเมรกิา ขอเทจ็จรงิ
ในคดมีีวา ในระหวางสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง รัฐบาลฝรั่งเศสปฏิเสธมิใหจํ าเลยไดรับขอมูลขาวสาร
เกีย่วกับการสงครามในทวีปยุโรป วิธีการที่จํ าเลยไดมาซึ่งขาวสงครามในยุโรป ก็คือ การคัดลอก
จากหนาหนังสือพิมพของ Associated Press (AP) ซ่ึงตีพิมพ ณ ชายฝงภาคตะวันออกของประเทศ
แลวโทรเลขไปยังสํ านักพิมพของจํ าเลยที่ภาคตะวันตกของประเทศ เพื่อการพิมพเผยแพรโดยมิได
แสดงความรับรูของขอมูล ศาลอเมริกามิไดวินิจฉัยคคีนี้ภายใตหลักกฎหมายลิขสิทธิ์แตอยางใด    
แตวนิจิฉยัตามหลักกฎหมายลักษณะละเมิดในเรื่องการแขงขันที่ไมเปนธรรม ผูพิพากษา Pitney J. 

                                                          
21 W.R. Cornish b (1999).  Intellectual Property: Patents, Copyright, Trade Marks and Allied

Rights (4 th ed.). para 1-15 at p. 13.
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ใหความเห็นวา “ขาวมีคุณคาทางเศรษฐกิจสํ าหรับบุคคลที่เอาไปหรือครอบครองขาวนั้น ขอเท็จจริง
ในคดีสามารถเปรียบเทียบไดกับการกาวลวงโดยมิชอบซ่ึงการดํ าเนินการทางธุรกิจของบุคคลอื่น
ในการแสวงหากํ าไรโดยชอบของบุคคลอื่นนั้น เปนการตักตวงเอาผลประโยชนจากบุคคลอื่น ซ่ึงได
ลงทุนลงแรงมาเปนของตน ทํ าใหจํ าเลยไดรับประโยชนจากการแขงขันที่ไมเปนธรรมเนื่องจาก
จ ําเลยมิไดแบกภาระอันใดในการไดมาซึ่งขอมูลขาวสารนั้นๆ”
 ประเทศเยอรมันและญี่ปุ นมีกฎหมายพิเศษเกี่ยวกับการปองกันการแขงขัน        
ที่ไมเปนธรรม สวนประเทศฝรั่งเศสพัฒนากฎหมายวาดวยการปองกันการแขงขันที่ไมเปนธรรม
จากมาตรา 1362 ลักษณะละเมิดในประมวลกฎหมายแพง ซ่ึงตอมาการคุมครองสิทธิเกี่ยวกับ   
ทรัพยสินทางปญญาทั้งในสวนของการแขงขันที่ไมเปนธรรม และกรคุมครองความลับทางการคา
ไดถูกพฒันาขึน้ตามล ําดบั โดยมวีตัถุประสงคหลักเพือ่ใหเกดิความคุมครองอนัเปนหนึง่เดยีวกนัทัว่โลก

2.2.3.1 ความหมายของความลับทางการคาในประเทศอังกฤษ22

ประเทศอังกฤษเปนประเทศที่ใชกฎหมายจารีตประเพณี (common law) 
และถือไดวาเปนประเทศที่เปนแมแบบแหงการใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี แมวาปจจุบัน
อังกฤษจะมีกฎหมายที่บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรจํ านวนมาก และใหความสํ าคัญในการพัฒนา
กฎหมายสํ าหรับการคุมครองความลับทางการคาอยางตอเนื่องตลอดมาโดยการพยายามที่จะยกราง
ใหเปนตวับทกฎหมาย แตจวบจนปจจุบันประเทศอังกฤษก็ยังไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรสํ าหรับ
การคุมครองสิทธิในลักษณะนี้สาเหตุที่สํ าคัญประการหนึ่ง คือ กฎหมายในเรื่องนี้เกี่ยวพันกับเรื่อง
ของหลักความยุติธรรม (equity) เปนอยางมาก หากมีตัวบทกฎหมายอยางจริงจังแลวอาจมีผล       
ใหกฎหมายดังกลาวขาดความยืดหยุนไป ทั้งนี้การคุมครองความลับทางการคาในประเทศอังกฤษ
ใชค ําวา “ขอมูลทีเ่ปนความลบั” (confidential information) ซ่ึงเปนค ําทีม่คีวามหมายในลกัษณะเดยีวกบั
ความลบัทางการคา และจากการที่ประเทศอังกฤษใหการคุมครองขอมูลที่เปนความลับโดยกฎหมาย
จารีตประเพณี ศาลในประเทศอังกฤษจึงไดวางหลักเกณฑในการกํ าหนดความหมายของขอมูล       
ทีเ่ปนความลบั ซ่ึงลอรดกรนี (Lord Greene) ผูพพิากษาในประเทศองักฤษ ไดใหความหมายของขอมลู
ทีเ่ปนความลับในคดีระหวาง Saltman Engineering v.Campbell Co., วา “ส่ิงที่มิใชทรัพยสินหรือ  
ส่ิงที่สาธารณชนไดทราบอยูแลว” เพราะหากขอมูลดังกลาวเปนทรัพยสินของสาธารณชนหรือ   
เปนส่ิงทีส่าธารณชนไดรับรู ขอมลูดงักลาวจะถอืวาสูญเสยีลักษณะของการเปนความลบัและไมถือวา

                                                          
22 วิมาน เหลาดุสิต. (2543, มิถุนายน). “ความหมายและประเภทของความลับทางการคาที่กฎหมาย

ใหการคุมครอง.” วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช, 12. หนา 82-83.
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เปนขอมูลที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายอีกตอไป นอกจากการใหความหมายของขอมูล    
ทีเ่ปนความลบัโดยลอรดกรนีแลว เซอร โรเบริคท เมค็การยี วซีี (Sir Robert Megarry VC.) ผูพพิากษา
ชาวอังกฤษซึง่พจิารณาคดีระหวาง Thomas Marshall v. Guinle และใหความเห็นเกี่ยวกับการให
ความหมายของขอมูลที่เปนความลับวา การกํ าหนดคํ านิยามวาขอมูลที่เปนความลับหรือความลับ
ทางการคาวามีความหมายอยางไรนั้นเปนเรื่องยาก แตอยางไรก็ตาม เซอร โรเบิรคท เม็คการีย วีซี   
ไดก ําหนดองคประกอบไว 4 ประการ ในการพิสูจนวา ส่ิงใดถือเปนขอมูลความลับในทางการคา
หรืออุตสาหกรรม ซ่ึงทํ าใหไดทราบถึงความหมายของสิทธิลักษณะนี้ไดชัดเจนและเปนรูปธรรม
มากยิ่งขึ้น ดังนี้

(1) เมือ่ขอมลูทีเ่ปนความลบัถูกเปดเผยแลว เจาของขอมลูตองมคีวามเชือ่วา
การเปดเผยขอมูลเชนนี้ทํ าใหเขาไดรับความเสียหาย หรือการเปดเผยขอมูลจะเปนประโยชน        
ตอคูแขงขันทางการคาของเจาของขอมูลที่เปนความลับ หรือแมแตผูอ่ืนก็ตาม

(2) เจาของขอมูลตองมีความเชื่อวาขอมูลของเขา ยังคงเปนความลับอยู 
มไิดกลายเปนทรัพยสินของสาธารณะ (public domain) ไปแลว

(3) ความเชื่อของเจาของขอมูลในขอ (1) และ (2) จะตองเปนความเชื่อ
ที่สมเหตุสมผล

(4) ขอมลูดงักลาว จะตองไดรับการพจิารณาอยางชดัเจนในแบบธรรมเนยีม
และทางปฏิบัติที่เกี่ยวของกับในทางอุตสาหกรรมโดยเฉพาะ23

ในบางกรณีแมจะมีการเปดเผยขอมูลตอสาธารณะแลว ก็ยังถือวาขอมูล
ดังกลาวเปนความลับสํ าหรับผูรับขอมูลอันเปนความลับนั้น ในอันที่จะหามมิใหใชขอมูลดังกลาว
เพือ่ประโยชนแกตนเอง หลักเกณฑนี้เรียกวา Springboard doctrine โดย Foxbourgh J. เปนผูอางไว
ในคด ีTerrapin v Builders Supply (1967) RPC 375 วา แมขอมูลจะไดถูกเผยแพรออกสูสาธารณะ 
แตจะไมเปนธรรมแกบุคคลผูเปดเผยขอมูลตอสาธารณะ หากยอมใหผูรับขอมูลใชขอมูลที่ตน      
ไดทราบอยูกอนอยางละเอียดนั้น เพราะเปรียบเสมือนเปนการใหผูรับขอมูลใชกระดานไมกระโดด 
(springboard) เพื่อชวยใหตนพุงไปไดไกลกวาผูอ่ืน สวนรูปแบบของการใหขอมูลตอกันนั้น         
ไมมหีลักเกณฑแนนอน ดังนั้น การใหขอมูลโดยทํ าเปนหนังสือ หรือบอกดวยปากเปลา ก็จะไดรับ
ความคุมครองทั้งส้ิน (Fraser v Thames TV case)

                                                          
23 Allison Coleman. (1992). The Legal Protection of Trade Secrets. p. 7.
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สํ าหรับความผูกพันที่ตองรักษาความลับตอกันนี้ หากไดมีการทํ าสัญญา
ผูกพันและกํ าหนดหนาที่ในสวนนี้ไวอยางชัดแจงก็จะไมมีปญหาใหตองพิจารณา แตปญหาจะเกิด
เมือ่ไมไดมกีารก ําหนดหนาทีท่ีต่องรกัษาความลบัไวในสญัญาใหชัดเจน หรือในกรณทีีไ่มมขีอผูกพนั
หรือสัญญาตอกันแตอยางใด ในกรณีที่ผูรับขอมูลมีความผูกพันตามสัญญากับผูใหขอมูล แตไมได
ตกลงเร่ืองการรักษาความลับของขอมูลตอกันไว ตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว ถือวา ผูรับขอมูล
มคีวามผกูพนัที่จะไมเปดเผยความลับดังกลาว Lord Green M.R. ไดกลาวเนนในคดี  Saltman วา 
เมือ่คูสัญญาตกลงผูกพันทํ าสัญญากันแลว ผูที่ไดรับขอมูลอันเปนความลับ เพราะเหตุจากสัญญานั้น 
มีหนาที่ที่ตองรักษาความลับไวแมวาจะไมไดมีการกํ าหนดตอกันในสัญญา และแมวาจะยังไมมี  
การตกลงทํ าสัญญากัน แตฝายหนึ่งไดรับทราบความลับจากการเปดเผยของอีกฝายหนึ่ง เนื่องจาก
คาดวาจะมกีารท ําสัญญาตอกนัเชนนี ้ กฎหมายคอมมอนลอวกย็ดึถือหลักความยตุธิรรม ทีจ่ะใหผูรับขอมลู
ตองมีหนาที่ที่รักษาความลับดังกลาว24

จะเห็นไดวา ขอมูลท่ีเปนความลับตามความหมายของประเทศอังกฤษ 
จะตองเปนขอมูลทีม่คีณุคาในทางธรุกจิ และหากพจิารณาในแงของการเปนความลบัไมจ ําเปนทีข่อมลู
ดังกลาวจะถูกจํ ากัดเพียงแตบุคคลแตเพียงผูเดียวที่รูถึงขอมูลความลับนั้น อาจเปนไปไดที่ความลับ
เชนนั้นไดรับรูโดยผูอ่ืนหลายคนในแตละองคกรทางธุรกิจ ที่จํ าเปนตองทราบถึงขอมูลความลับ   
อันเปนประโยชนตอการใชงานในองคกรนั้นๆ ดวย หรือแมแตการเปดเผยความลับแกที่ปรึกษา 
ขององคกรก็ตาม แตที่สํ าคัญขอมูลที่เปนความลับจะตองไมเปนที่ทราบหรือรูจักกันดีในทางการคา
ทัว่ๆ ไป หรือมิไดเปนความลบัอกีตอไป ทัง้นีเ้กีย่วกบัการพจิารณาคดขีองศาลวาขอมลูใดเปนความลบั
ทีจ่ะไดรับการคุมครองนั้น ศาลอังกฤษมิไดตองการแตเพียงวาขอมูลนั้นจะตองเปนความลับเทานั้น 
แตเจาของขอมูลจะตองแสดงใหเห็นวาเขามีเจตนาตอการยึดถือขอมูลนั้นในฐานะที่เปนความลับ
ทางการคา ซ่ึงการแสดงเจตนานี้อาจแสดงออกไดโดยการเขียนขอสัญญาไวกับลูกจางหรือการมี
มาตรการรักษาความลับที่ไดทํ าการปองกันไวลวงหนา เปนตน

2.2.3.2 ความหมายของความลับทางการคาในประเทศสหรัฐอเมริกา25

ในสหรัฐอเมริกาใหความสํ าคัญเปนอยางยิ่งกับการคุมครองความลับ
ทางการคา โดยมกีฎหมายหลายฉบบัทีไ่ดใหการคุมครอง เพยีงแตในการคุมครองความลบัทางการคานี้
ไมมีการกํ าหนดนิยามความหมายของความลับทางการคาไวเปนรูปแบบเดียวกันที่ไดรับการยอมรับ
                                                          

24 ไชยยศ วรนันทศิริ ก (2537, ธันวาคม). “การคุมครองความลับทางการคาในกฎหมายคอมมอนลอว.”
บทบัณฑิตย. หนา 107-108.

25 วิมาน เหลาดุสิต. เลมเดิม. หนา 84-86.
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ในทั่วโลก แมแตในสหรัฐอเมริกากฎหมายความลับทางการคาก็มิไดมีรูปแบบเดียวกัน อีกทั้ง
กฎหมายคุ มครองความลับทางการคาของแตละมลรัฐกลับมีบทบาทที่สํ าคัญมากกวากฎหมาย
ของสหพนัธรฐัเสยีอีก โดยในบางมลรฐักฎหมายความลบัทางการคาทีม่มีาจากกฎหมายจารตีประเพณี
และในอีกหลายๆ มลรัฐ กฎหมายความลับทางการคาอยูในพื้นฐานของการรวมหลักกฎหมาย
ลักษณะละเมิด (restatement of torts) อยางไรก็ตาม ยังมีมลรัฐอื่นๆ ที่มิไดนํ าการรวมหลักกฎหมาย
ลักษณะละเมิดดังกลาวมาเปนกฎหมายที่ใชคุมครองความลับทางการคาในมลรัฐของตน แตนํ า
ประมวลแบบแผนของกฎหมายความลับทางการคา (The uniform trade secret act) ที่ถูกรางขึ้น   
ภายใตการประชุมของคณะกรรมการรวบรวมกฎหมายของสหพันธรัฐในป ค.ศ. 1979 มาใช         
ในการคุมครอง จะเห็นไดวา สหรัฐอเมริกามีกฎหมายคุมครองความลับทางการคาหลายฉบับ ทํ าให
มีการกํ าหนดนิยามที่แตกตางกัน ดังนั้นจึงแยกความหมายของความลับทางการคาตามรูปแบบ    
ของกฎหมายในแตละฉบับ ดังนี้

1)  การรวมหลักกฎหมายลักษณะละเมิด (restatement of torts)
มีการกํ าหนดความหมายของความลับทางการคาไวในมาตรา 757 

วา “ความลับทางการคาอาจประกอบดวย สูตรแบบเครื่องมือ หรือการรวบรวมขอมูลซ่ึงใชในธุรกิจ
ของบคุคล และท ําใหบคุคลนัน้มโีอกาสไดประโยชนเหนอืคูแขงซ่ึงไมรูหรือใชส่ิงนัน้ ความลบัทางการคา
อาจเปนสตูรส ําหรับสวนผสมทางเคม ี กระบวนการผลติ กระบวนการกระท ําหรือรักษาวตัถุแบบแผน
สํ าหรับเครื่องจักร หรือเครื่องกลอื่นหรือเปนบัญชีรายช่ือลูกคา ความลับทางการคาตองไมใชขอมูล
สารสนเทศที่เกี่ยวกับเหตุการณเดียวหรือซ่ึงเกิดขึ้นเพียงสั้นๆ ในการประกอบธุรกิจ และตองเปน
กระบวนการหรอืเครือ่งมอืทีใ่ชโดยสมํ ่าเสมอในการประกอบธรุกจิ ซ่ึงโดยปกตจิะเกีย่วกบัการผลติสินคา26

เชน รหสัทีใ่ชสํ าหรับก ําหนดการลดราคาสนิคา การคนืเงนิหรอืความยนิยอมอืน่ในรายชือ่ของราคาสนิคา
หรือแคตตาล็อค หรือรายชื่อของลูกคาพิเศษ หรือแมแตวิธีการเก็บรักษาหนังสือหรือการจัดการ
สํ านักงานอีกดวย”

ในการพจิารณาเกีย่วกบัขอมลูหรือความคดิใดวาเปนความลบัทางการคา
หรือไมนั้น มีองคประกอบในการพิจารณา 6 ประการ คือ

(1) ขอมูลเปนที่รูจักอยางแพรหลายในธุรกิจของโจทกผูกลาวอาง
อยางไร

(2) ภายในบริษัทของโจทกผูกลาวอางใครเปนผูที่ทราบขอมูลนั้น

                                                          
26 ไชยยศ เหมะรัชตะ. (2536, ตุลาคม-ธันวาคม). “การคุมครองความลับทางการคา มาตรการ

ทางกฎหมายกับความกาวหนาทางธุรกิจ.” วารสารจุฬาลงกรณ, 6. หนา 44.
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(3) โจทกผูกลาวอางมีวิธีการอยางไรในการเพิ่มความมั่นใจไดวา
ขอมูลของตนยังคงเปนความลับอยู

(4) ขอมลูมคีาอยางไรตอโจทกผูกลาวอางและตอคูแขงขนัทางการคา
(5) โจทกผูกลาวอางใชความพยายาม หรือเงินเปนจํ านวนเทาใด 

ในการใชจายเพื่อการพัฒนาหรือเพื่อใหไดมาซึ่งขอมูล
(6) ความยากล ําบากอยางไรหากมผูีอ่ืนกระท ําตามระเบยีบแบบแผน

เพือ่ที่จะไดมาหรือทํ าสํ าเนาขอมูล
2) ประมวลแบบแผนกฎหมายความลบัทางการคา (The Uniform Trade

Secret Act)
ใหความหมายของความลับทางการคาในมาตรา 4 วา “ความลับ 

ทางการคา มคีวามหมายถงึ ขอมูลทีร่วมไปถงึสตูร รูปแบบ การรวบรวม โปรแกรม เครือ่งมอื วธีิการ
เทคนิคหรือกระบวนการที่

(1) ไดมาซึง่คณุคาในทางเศรษฐกจิโดยตวัของมนัเอง เปนความจรงิ
หรือมีความเปนไปไดจากสิ่งที่ไมเปนที่รู จักโดยทั่วไป และไมเปนสิ่งที่สามารถคนควาได          
อยางพรอมสรรพโดยวธีิการทีเ่หมาะสม ซ่ึงผูคนโดยทัว่ไปสามารถไดรับขอมลูทีม่มีลูคาทางเศรษฐกจิ
จากการเปดเผยหรือการใชความลับ และ

(2) เปนส่ิงทีไ่ดมาโดยพยายามอยางสมเหตสุมผลภายใตสถานการณ
ในการรักษาไวซ่ึงความลับ”

หากเปรียบเทียบความแตกตางในคํ านิยามของความลับทางการคา
ระหวางการรวมหลักกฎหมายลักษณะละเมิดกับประมวลแบบแผนกฎหมายความลับทางการคา   
จะเหน็ไดวา การรวมหลักกฎหมายลักษณะละเมิด มีการกํ าหนดความหมายของความลับทางการคา
ไวอยางละเอียดวาความลับทางการคามีความหมายประการใดบาง และที่สํ าคัญในความหมาย       
ดังกลาวจะใหความสํ าคัญกับการใชความลับทางการคาอยางตอเนื่องในการดํ าเนินการทางธุรกิจ  
แตการก ําหนดนิยามตามประมวลแบบแผนกฎหมายความลับทางการคา จะเปนการกํ าหนดลักษณะ
ของความลบัทางการคาทีก่วางกวาการก ําหนดนยิามของความลบัทางการคาของการรวมหลกักฎหมาย
ลักษณะละเมิด สวนความเหมือนคลายของความหมายของความลับทางการคาระหวางกฎหมาย   
ทัง้สองฉบบันี ้คอื การใชค ําวา “ความลบัทางการคา” มคีวามหมายรวมถงึ…” ซ่ึงเปนค ําทีส่ามารถตคีวาม
ไดอยางกวาง ซ่ึงมีคดีตัวอยางเปนจํ านวนมากที่เกี่ยวกับบัญชีรายช่ือของลูกคาสามารถนับรวมไดวา
เปนความลบัทางการคา แตมีการถูกกลาวถึงไวเฉพาะในการรวมหลักกฎหมายลักษณะละเมิด มิได
กลาวถึงในประมวลแบบแผนกฎหมายความลับทางการคา แตอยางไรก็ตาม คํ าวา “การรวบรวม” 
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ตามประมวลแบบแผนกฎหมายความลับทางการคายังสามารถใชรวมไปถึงการคุมครองบัญชีรายช่ือ
ลูกคาที่เปนความลับทางการคาได

2.3  การใหความคุมครองความลับทางการคาในตางประเทศ

2.3.1 การใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศอังกฤษ
เนือ่งจากประเทศองักฤษเปนประเทศทีเ่ปนแมแบบในเรื่องของกฎหมายความลับ

ทางการคา อีกทัง้ยงัไดพฒันาหลกัและรายละเอยีดของมาตรการส ําหรบัใหความคุมครองแกความลบั
ทางการคามาโดยตลอดเปนเวลานาน จากการศึกษาพบวาไมมีบทบัญญัติในเรื่องเกี่ยวกับการให
ความคุมครองความลับทางการคาไวเปนลายลักษณอักษรเลย แตการใหความคุมครองขอมูล        
อันเปนความลับชนิดตางๆ นั้น ศาลจะถือวาเปนวัตถุแหงสิทธิที่จะตองใหความคุมครองตามหลัก
ของ Law of Confidence (หลักของความไววางใจตอกนั) ซ่ึงเปนหลักกฎหมายชนดิหนึง่ของกฎหมาย
คอมมอนลอวของอังกฤษ

ความไววางใจ มีหลักการทางกฎหมายที่สามารถอธิบายได ดังนี้
ความไววางใจเปนเรื่องที่แสดงถึงการกํ าหนดฐานะที่เปนความสัมพันธ         

ของความใกลชิดหรือความไววางใจตอกนัในเรือ่งของความลบัระหวางบคุคล 2 คน ขึน้ไป โดยฝายหนึง่
ไดเปดเผยเรื่องราวของตนทั้งที่เปนความลับและไมเปนใหอีกฝายหนึ่งไดทราบ แนวความคิดนี้ 
ด ํารงอยูมาโดยตลอดและอยูในฐานะทีเ่ปนทีย่อมรบัของนกักฎหมายมาเปนเวลานานหลายศตวรรษแลว

แตเดิมนั้น มีความเขาใจผิดที่วาความไววางใจเปนหนี้ที่บังคับไดแตเพียง      
หลักของกฎหมายสัญญา (promise) เทานั้น จึงมีการยอมรับความไววางใจเปนขอความของสัญญา 
(contract) แตในปจจบุนัความเขาใจนี้ชัดแจงขึ้นแลวดวยการที่ศาลไดหยิบยกเอาหลักความยุติธรรม 
(equity) มาบังคับกับความไววางใจดวย ศาลไดยืนยันวาความมีอยูอยางอิสระของความไววางใจ
ปรากฏอยูในฐานะที่เปนรากฐานทางกฎหมายชนิดหนึ่งตางหากไปจากสัญญา (contract)27

                                                          
27 Francis Gurry. (1984). Breach of confidence.
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2.3.1.1 ลักษณะของเงือ่นไขของความไววางใจทีไ่ดรับความคุมครองตามกฎหมาย
ความไววางใจจะถกูบงัคบัตามกฎหมายไดกแ็ตเพยีงโดยผานทางการฟองคดี

เรือ่งความผิดตอความไววางใจ (breach of confidence) เพื่อที่จะเปนการกอตั้งเหตุแหงการฟองคดี  
ทีแ่สดงวา บุคคลผูไดเปดเผยขอมูล (the confider) ไปยังผูอ่ืน หรือผูรับขอมูล (the confidant) นั้น 
ไดปฏิบตัติามเงื่อนไข 3 ประการ เพื่อแสดงถึงความสัมพันธที่ไววางใจกันอันเปนเหตุแหงขอพิพาท
แหงคดีแลว คือ

1) ผูเปดเผยขอมลูตองแสดงใหผูรับขอมลูทราบวา ขอมลูทีเ่ขาไดบอกกลาว
ใหทราบนัน้เปนความลบั (confidential) ทัง้นีโ้ดยความลบันัน้ สาธารณชนไมอาจเขาถึงขอมลูดงักลาวได
และจะตองไมใชส่ิงซ่ึงเปนทรัพยสมบัติสาธารณะ (public property) หรือความรูสาธารณะ (public 
knowledge) ดวย

2) ผูเปดเผยขอมูลตองแสดงใหผูรับขอมูลทราบวา เขามีหนาที่ตอง
รักษาขอมูลที่ไดรับมาใหเปนความลับอยูตลอดไปภายใตความสัมพันธระหวางกันที่มีวัตถุประสงค
อันจ ํากดัในการเปดเผยความลบัเอาไว (limited purpose) วตัถุประสงคอันจ ํากดัดงักลาวของการเปดเผยนี้
จะเปนตัวบงบอกถึงความสัมพันธระหวางคูกรณี ดวยการกํ าหนดหนาที่แกผูรับขอมูล ใหหลีกเล่ียง
จากการใชขอมูลสํ าหรับส่ิงทีน่อกเหนอืไปจากทีผู่รับขอมลูมวีตัถุประสงคอันจ ํากดัไว และนอกจากนัน้
ยังขยายไปถึงบุคคลที่สามซึ่งผูรับขอมูลไดเปดเผยขอมูลใหทราบโดยผิดตอความตกลงกับผูเปดเผย
ขอมูลดวย

3) ผูเปดเผยขอมูลจะตองแสดงเหตุที่จะขอความชวยเหลือจากศาล 
เพื่อที่จะบังคับแกความลับนั้น โดยตองแสดงวาผูรับขอมูลไดกระทํ าผิดตอหนาที่และไดใชขอมูล
โดยไมไดรับมอบหมาย (an unauthorized use) โดยใชขอมูลสํ าหรับวัตถุที่ประสงคอ่ืนๆ ที่มิใช  
วตัถุประสงคที่ไดเคยแจงบอกกับตน

เงือ่นไขทัง้ 3 ประการดงักลาวนีจ้ะตองครบและสอดคลองกนั (cumulative)
แตละขอเปนตัวบงชี้ถึงความรับผิดชอบในสวนของผูรับรูขอมูล หรือบุคคลภายนอกผูรับขอมูล   
อีกทอดตอหนึ่ง (third party recipient) ดวย 

ในการบงัคบัใชหลัก Law of Confidence เพือ่ใหความคุมครองแกผูเปดเผย
ความลับนั้น ศาลจะใชอํ านาจโดยพิจารณาบนมาตรฐานของประโยชนสาธารณะประกอบดวย 
(public interest) โดยนํ ามาพิจารณาซึ่งหมายความวา เมื่อขอมูลไดถูกบอกกลาววาเปนความลับ   
เพือ่วตัถุประสงคอันจ ํากดั ขอมลูนัน้กไ็มควรจะถกูใชเพือ่วตัถุประสงคอ่ืนๆ หากเปนไปตามทีต่กลงแลว
ความลับก็ไมควรจะถูกเปดเผยไมวาดวยประการใดๆ ทั้งสิ้น แตอยางไรก็ตาม ความตกลงกัน
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ระหวางผูเปนเจาของความลับกับผูที่ไดรับการเปดเผย จะตองคํ านึงถึงประโยชนของสาธารณะดวย
วาจะกระทบกระเทือนหรือไมอีกดวย

2.3.1.2 ท่ีมาของหลักกฎหมาย (source of jurisdiction) ท่ีใชบังคับกับความลับ
ทางการคา

การพจิารณาลกัษณะของขอมลูทีเ่ปนความลบัซึง่จะไดรับความคุมครองนัน้
พจิารณาจากคดีที่ขึ้นสูศาล และดูคํ าพิพากษาของศาลเปนคดีๆ ไป ซ่ึงขอมูลที่ไดรับความคุมครอง
โดยถือวาเปน Confidential Information หรือ Undisclosed Information ทีย่อมรับกนัในองักฤษนีแ้ลว
จากการศกึษา พบวาหลักกฎหมายที่ใชในการพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับขอมูลลับนี้ (source of 
jurisdiction) จะมทีีม่าหลายทางดวยกัน โดยหลักกฎหมายที่ศาลใชเปนบรรทัดฐานในการพิจารณา
คดลีะเมดิตอความลบัทางการคานัน้ยงัเปนเรือ่งทีข่ดัแยงกนัอยู และยงัหาความแนนอนไมไดในชวงเวลา
ทีผ่านมา บางศาลเลอืกใชหลักสญัญา (contract) หรือหลักความยตุธิรรม (equity) หรือหลักทรพัยสิน
(property) เปนแนวทางในการพิจารณาพิพากษาคดีใหโจทกไดรับการเยียวยา (remedies) ในบางคดี
ศาลอาจใชหลักกฎหมายทั้งสามอยางขางตนเปนหลักในการตัดสินการกระทํ าความผิดของจํ าเลยนั้น
ทัง้หมดกไ็ด เชน คดีระหวางบริษัท Alperton Rubber Co. v. Manning ((1917) 86 Lj Ch. 377)        
ผูพพิากษาปเตอรสัน (Peterson) กลาวถึงการกระทํ าของจํ าเลย วาเปน “การละเมิดตอความไววางใจ 
หรือความลับและ………..ละเมิดตอขอตกลงโดยปริยายในสัญญาจางแรงงาน ซ่ึงลูกจางตองปฏิบัติ
ตามหลกัแหงความซื่อสัตย” “ในคดีระหวาง Prince Albert v. Strange ศาลเห็นวา ในประเด็นแรก
จํ าเลยตองรับผิดตามหลักทรัพยสิน และในประเด็นที่สองจํ าเลยตองรับผิดตามหลักสัญญา เพราะ
จ ําเลยละเมิดตอขอตกลงแหงความไววางใจ ละเมิดตอความไวเนื้อเชื่อใจ และผิดสัญญา”

ในการศึกษาหลักกฎหมายของอังกฤษนั้น การที่จะกํ าหนดใหรูวา    
ศาลใชหลักกฎหมายใดเปนแนวทางในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น ถือวาเปนเรื่องสํ าคัญมาก  
เพราะหลักกฎหมายจะเปนแนวทางใหรูวาโจทกจะไดรับการเยียวยาอยางไรบาง ดังนั้นในกรณี      
ที่ศาลจะใหโจทกไดรับการเยียวยาตามหลักสัญญา ศาลจะใหโจทกไดรับคาเสียหายและใหจํ าเลย
กระทํ าการหรือละเวนกระทํ าการ ในกรณีที่ศาลใหโจทกไดรับการเยียวยาตามหลักความยุติธรรม 
ศาลจะใหจํ าเลยละเวนกระทํ าการหรือใหโจทกไดรับคาเสียหายแทนการใหจํ าเลยละเวนกระทํ าการ 
หรือใหโจทกไดรับคาสินไหมทดแทนเพื่อการสูญเสียประโยชน ประการสุดทาย ในกรณีที่ศาล
พิจารณาพิพากษาคดีโดยหลักทรัพยสิน การเยียวยาที่ศาลจะใหแกโจทก คือ การใหจํ าเลยละเวน 
การกระทํ า และใหโจทกไดรับคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายนั้นๆ
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อยางไรกต็าม มหีลายกรณทีีศ่าลซึง่พจิารณาพพิากษาคดมีไิดใหความส ําคญั
แกความสัมพันธระหวางหลักกฎหมายกับการเยียวยาที่โจทกจะไดรับเลย เชน ในคดีระหวาง 
Nichrothem Electrical Co. Ltd. V. Percy ((1956) RPC 272) ในศาลชั้นตน ผูพิพากษา Harman     
ใหโจทกไดรับคาเสียหายตามหลักความยุติธรรมอยางเดียว แตศาลอุทธรณกลับไปใชหลักสัญญา 
โดยพพิากษาใหจํ าเลยตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามสัญญา

ในสวนทีเ่กีย่วกบัการก ําหนดจ ํานวนคาเสยีหาย หรือการจ ํากดัการเยยีวยา 
หลักกฎหมายมีบทบาทไมมากนัก ทั้งนี้ เพราะศาลมักจะใชหลักกฎหมายหลักหนึ่งหลักใด         
สลับกนัไปมาอยูเสมอตามรูปแหงคดี โดยในคดี Nichrothem ดังกลาว ศาลอุทธรณไมเต็มใจจะให
คาเสยีหายตามหลกัความยตุธิรรม ศาลจงึตดัสนิใหจ ําเลยรบัผิดตามหลกัสญัญา และถือเอาวาคาเสยีหาย
ทีใ่หแกโจทกตามหลักกฎหมายนี้มีเพียงพอแลว สวนในคดีอ่ืนๆ ศาลไดนํ าเอาพฤติการณของจํ าเลย
มาเปนขอมูล ใหจํ าเลยรับผิดทั้งตามหลักสัญญาและหลักความยุติธรรมประกอบดวย ซ่ึงเปนผล   
ใหมกีารพพิากษาใหจํ าเลยตองชดใชคาเสียหายแกโจทกและละเวนกระทํ าการอีกดวย

2.3.2 การใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศสหรัฐอเมริกา
ในระยะเริม่แรกศาลสหรฐัอเมรกิาไดอาศยัหลักค ําพพิากษาของศาลคอมมอน ลอว

(common law) ขององักฤษ และอาศยัทฤษฎทีางกฎหมายตางๆ เชน ทฤษฎหีลักของความไววางใจตอกนั
(law of confidence) กฎหมายสญัญาและละเมดิมาพจิารณาเพือ่ก ําหนดคาเสยีหายและก ําหนดค ําวนิจิฉยั
ลงโทษผูกระทํ าความผิดเชนเดียวกับศาลอังกฤษ ดังเชนที่ปรากฏในคดี Dupont v. Masland       
(244 u.s.100, 102 (1917)) ซ่ึงผูพพิากษา Holms ไดกลาววา “โจทกมีสิทธิ์ที่จะรักษางานของตน    
ซ่ึงไดกระท ําขึน้หรือเสียคาใชจายเพือ่กระท ําขึน้ แมวาบคุคลอืน่ๆ กส็ามารถทีจ่ะท ํางานทีเ่หมอืนกนัได
ถาเขาตองการ แตเขาก็ไมมีอํ านาจที่จะไปขโมยงานของโจทกมาเปนแบบใหแกงานของตนเองได” 
และในประการตอมา ศาลก็ไดช้ีวา ไมมีเหตุผลอ่ืนใดที่จะใหความคุมครองแกความลับทางการคา 
นอกเหนือไปจากเพื่อความสุจริตเทานั้น...ทรัพยสินอาจถูกลวงล้ํ าไดแตความไววางใจไมอาจที่จะ
ไดรับการกระทํ าเชนนั้นได และในเวลาตอมาศาลของสหรัฐอเมริกาก็ไดวางหลักพิจารณาที่เกี่ยวกับ
ความลบัทางการคาไว โดยอาศยัรากฐานของการกระท ําละเมดิตอผูอ่ืน (torts) แตเหตแุหงการฟองรอง
อาจจะมาจากการผิดสัญญาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได28

                                                          
28 Donald s. Chisum-Michael A.Jacob. World Intellectual property Guildbook. pp. 30-31.
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2.3.2.1 บทบญัญัติอันเปนแนวทางในการใหความคุมครอง
ดังที่ไดกลาวไวแลวในบทที่ 2 ถึงความหมายและนิยามของความลับ

ทางการคาในประเทศสหรฐัอเมรกิาโดยบทบญัญตัทิีเ่ปนแนวทางในการใหความคุมครองแกความลบั
ทางการคา มีอยู 2 อยาง คือ

1) รวมหลักกฎหมายละเมดิ (Restatement of Torts) ค.ศ. 1939 ซ่ึงก ําหนด
หลักการกระทํ าความผิดตอความลับทางการคาของผูอ่ืนวา “บุคคลที่เปดเผยหรือใชความลับ       
ทางการคาของบุคคลอีกคนหนึ่งโดยปราศจากสิทธิในการกระทํ าดังกลาว จะตองรับผิดชอบ         
ตอบุคคลอีกคนหนึ่งนั้น ถา

ก) เขาคนพบความลับโดยวิธีการที่มิชอบ
ข) การเปดเผยหรอืใชความลบัทางการคาของเขา เปนการกระท ําผิด

ขอก ําหนดในการรักษาความลับซึ่งตนมีหนาที่ตอบุคคลอื่น เมื่อมีการเปดเผยความลับใหแกเขา หรือ
ค) เขาไดทราบความลับจากบุคคลภายนอกโดยรูอยูวา ขอมูลนั้น

เปนความลับและบุคคลภายนอกนั้นไดรูถึงขอมูลนั้นโดยวิธีการอันมิชอบ หรือรูอยูวาการเปดเผย
ความลับนั้นของบุคคลภายนอกเปนการกระทํ าผิดหนาที่ของเขาที่มีตอบุคคลอื่น หรือ

ง) เขาไดลวงรูถึงความลับโดยรูอยูวาขอมูลนั้นเปนความลับ และ
การเปดเผยความลับนั้นใหเขาทราบเปนการกระทํ าโดยสํ าคัญผิด”

แตเนื่องจากการอาศัยหลักของ Restatement of Torts ยังนํ ามาใช 
ในเรือ่งตางๆ ไมเหมอืนกนั ไมวาจะเปนในเรือ่งการใหคาสนิไหมทดแทนหรอือยางอืน่กต็าม จงึจ ําเปน
ทีจ่ะตองมกีฎหมายที่เปนแบบแผนปฏิบัติใหแกรัฐตางๆ ไดนํ าไปใชโดยเรงดวนขึ้นมาแทน

2) The Uniform of Trade secrets Act เปนความลบัทางการคาทีถู่กบญัญตัิ
ไวเปนหมวดหมูในรปูของกฎหมายเปนครัง้แรก สวน Restatement นัน้ ภายหลังจากทีไ่ดมกีารแกไข
เพิม่เติมเปนครั้งที่ 2 แลว (ค.ศ.1979) ก็ไดมีการตัดบทบัญญัติในมาตรา 757 ออกไป

สวน The Uniform of Trade Secrets Act บัญญัติถึงแนวคิดทั่วไป 
(general concept) เกี่ยวกับการใหความคุมครองแกความลับทางการคาเอาไว ทํ านองเดียวกับ
กฎหมายความลับทางการคาแบบเกา (restatement of torts) แตส่ิงใหมที่ Uniform Act บัญญัติ     
เพิม่เตมิขึน้มา ไดแก นิยามศัพทใหมที่จัดเปนหมวดหมู การลักลอบใชความลับทางการคา มาตรการ
ในการเยียวยาและคํ าส่ังศาล
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2.3.2.2 รากฐานทางทฤษฎีทางกฎหมาย
ตามหลักกฎหมาย Common Law ของกฎหมายความลับทางการคานั้น 

ขอพพิาทแหงคดมีรีากฐานอยูทีเ่ร่ืองของการละเมดิตอทรพัยสินของผูอ่ืน (tort) แตเหตแุหงการฟองรองคดี
อาจจะมาจากการผดิสญัญาทัง้โดยชดัแจงหรือโดยปรยิายกไ็ด Restatement ไดรวมเอา “การผดิสญัญา”
(breach of contract) ตาม “หนาทีโ่ดยทัว่ไปทีจ่ะตองสจุริต (general duty of good faith) เปนการปองกนั
ใหแกความลบัทางการคา ดงันัน้ ในรฐัทีใ่ช Uniform Act และทีไ่มไดใช เวลาโจทกฟองคดจีงึตองอาง
การละเมดิ (tort) และการผิดสัญญาเปนเหตุสํ าหรับการดํ าเนินคดีควบคูกันไปดวย

หลักทฤษฎีกฎหมายวาดวยสัญญา
The Uniform Trade Secrets Act. บญัญัติวา “Uniform Act เปนตัวขจัด

ขอขัดแยงระหวางกฎหมายวาดวย Tort (ละเมดิ) Restitutionary (การชดใชคาเสยีหาย) และกฎหมายอืน่ๆ
ของรัฐ ซ่ึงไดบัญญัติทางแกทางแพง (civil remedies) สํ าหรับการเอาความลับทางการคาของผูอ่ืน 
ไปใชประโยชนโดยมชิอบเปนของตนเองไวแลว แตไมกระทบกระเทอืนตอทางแกตามกฎหมายอาญา
หรือในทางแพงอ่ืน (ที่คูสัญญาไดตกลงกันไว) ซ่ึงไมมีพื้นฐานจากการเอาความลับทางการคาไปใช
โดยมิชอบ” โดยหากพิจารณาจากคํ าวิจารณของคณะกรรมการรางกฎหมายฉบับนี้แลว จะพบวา 
Uniform Act นัน้ ถูกบญัญตัเิพือ่ใชบงัคบัแกหนีต้ามกฎหมายทีส่ามารถทีจ่ะปองกนัขอมลูทีเ่ปนความลบั
ซ่ึงมคีวามหมายในเชิงแขงขัน แตไมใชบังคับแกหนาที่โดยสมัครใจ (duty voluntarily) โดยส้ินเชิง
หรือโดยปริยายตามขอสัญญา หรือแกหนาที่ตามกฎหมายซึ่งไมไดขึ้นอยูกับการมีอยูของขอมูล      
ทีเ่ปนความลับซึ่งมีความหมายในเชิงของการแขงขัน

เพราะฉะนัน้ผูเปนเจาของความลบัทางการคาจงึอาจจะอางหนีต้ามสญัญา
สํ าหรับฟองรองตอการใชหรือเปดเผยความลับทางการคาของตนโดยไมชอบ ตามสภาวการณตางๆ 
ทีก่อใหเกดิหนาที่ความไววางใจ (confidentiality) ตอกันอันเปนผลที่ทํ าใหเกิดขอสัญญาโดยชัดแจง
หรือโดยปริยายก็ได และศาลจะเปนผูตัดสินตีความตามเจตนาของคู สัญญาหรือโดยปริยาย          
โดยผลของกฎหมายตามขอสัญญาซึง่มอียูบนพืน้ฐานของนโยบายสาธารณะประกอบดวยอีกเชนกนั

จากการศึกษา พบวาหนี้ตามสัญญาโดยปริยายโดยผลของกฎหมาย 
(implied-in-law obligation) นี้ มักเกิดขึ้นจากสัญญาจางงาน หรือความสัมพันธที่ตองอาศัย       
ความไวเนื้อเชื่อใจกัน สวนหนี้ตามสัญญาโดยปริยายตามขอเท็จจริง (implied-in-fact) เกิดขึ้น      
เมือ่การประพฤตขิองคูสัญญาแสดงใหเหน็วาเจตนาทีจ่ะใหความไวเนือ้เชือ่ใจเปนเงือ่นไขของการเปดเผย
ความลบัตอกนั และเพราะทฤษฎกีฎหมายสญัญามพีืน้ฐานจากหนาทีโ่ดยความไวเนือ้เชือ่ใจ ซ่ึงจ ําเลย
ยนิยอมรบัเอาไวจรงิๆ ทัง้โดยปรยิายและโดยสมคัรใจ ดงันัน้ การใชหลักสญัญาของศาลสหรฐัอเมรกิา
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จึงสามารถใหความคุมครองไดกวางและจํ ากัดการกระทํ าของจํ าเลยไดอยางเขมงวดกวา ซ่ึงหาก
จ ําเลยปฏเิสธความสัมพันธแบบไวเนื้อเชื่อใจกันแลว ศาลจะรับฟงตามหลักกฎหมายสัญญามากกวา
มาพจิารณาตามหลักกฎหมายละเมิด

หลักกฎหมายละเมิด
หลักกฎหมายละเมิดเรื่องผิดตอความไววางใจ (breach of confidence) 

เปนหลักพื้นฐานของกฎหมายวาดวยความลับทางการคาและเปนทฤษฎีที่ใชกันอยางกวางขวางที่สุด
ในการฟองรองคดเีกีย่วกบัความลบัทางการคาดวย โดยขอกลาวอางในเรือ่งละเมดิจะมมีลูหรือไมนัน้
ขึ้นอยู กับวา ความไววางใจไดกอใหเกิดหนาที่ตามสัญญาโดยชัดแจงหรือโดยปริยายหรือไม 
(implied or express contractual obligations)

หลักทฤษฎีกฎหมายทรัพยสิน
สํ าหรับปญหาวาความลับทางการคาเปนทรัพยสินหรือไม พบวา    

ความเหน็ของนกันติศิาสตรและผูพพิากษาสวนใหญแลว เหน็วาเปนทรพัยสินชนดิหนึง่ทีสั่มผัสไมได
เชนเดยีวกับทรัพยสินทางปญญา คือ เปน Intangible Property มีเพียงสวนนอยเทานั้นที่ไมคอย     
จะเห็นดวย อีกทั้งในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและวิธีพิจารณาความอาญาของสหรัฐอเมริกา
ของรัฐตางๆ ก็ไดใหความสํ าคัญแกกรณีนี้มาก โดยถือวา การเปนทรัพยสินจะเปนหลักพื้นฐาน
สํ าหรับใชในการพิจารณาปกปองความลับทางการคา และเปนพื้นฐานในการกํ าหนดคาเสียหายและ
มาตรการเยียวยาอีกดวย

ในเรื่องดังกลาวนี้ ศาลแคลิฟอรเนียเคยกลาววา ความลับทางการคา 
ธุรกิจและขอมูลลับเปนทรัพยสินของนายจาง ไมสามารถถูกใชโดยลูกจางสํ าหรับเพื่อจุดประสงค
สวนตวัของเขา ศาล New York กลาววา ความลับทางการคาเปนทรัพยสินและการสงวนรักษาไว
เปนสิ่งสํ าคัญที่แสดงตอศาลเพื่อปกปองการเปดเผยโดยไมไดรับอนุญาต

นอกจากนี้ ในบรรดากฎหมายอาญาของมลรัฐ (penal code of state law) 
ตางๆ ของสหรฐัอเมรกิากย็งับญัญตัวิา ความลบัทางการคาเปนทรพัยสินดวย เชน ประมวลกฎหมายอาญา
ของรัฐ New York

ตัวอยางหนึ่ง ในการพิจารณาการคุ มครองความลับทางทางการคา
ระหวางนายจางกบัลูกจางดวยสัญญาหามใชหรือเปดเผยขอมลู ซ่ึงลักษณะของการทีบ่คุคลผูเปนเจาของ
ขอมลูลับอยู จะคุมครองหรอืขอรับความคุมครองขอมลูของตนเองได 2 ทาง คอื (สอนชยั สิราริยกลุ,
2543)
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1) โดยอาศัยหลักกฎหมายความลับทางการคา
2) โดยอาศัยสัญญาที่นายจางจัดใหลูกจางทํ าขอตกลงกับตน ในขณะที่

เริม่ทํ างาน หรือในเวลาภายหลังตอมา
ในวิธีที่จะไดรับความคุ มครองทั้งสองแบบนี้ จะเปนที่ยอมรับกัน       

ในหมูผูประกอบการทั้งหลายวา การใหลูกจางทํ าสัญญาผูกพันตนไวเปนวิธีที่ดีกวาและเปนที่นิยม
ใชกันมากที่สุด เคยมีการสํ ารวจในประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อป 1965 จากจํ านวนบริษัทที่ไดรับ   
การส ํารวจจํ านวน 86 แหง มีถึง 83 แหง ที่ไดเลือกใชการทํ าสัญญาในการคุมครองสิทธิบัตรและ
ความลับทางการคา โดยในจํ านวน 83 แหงนี้ ม ี 25 แหง ทีก่ ําหนดใหพนักงานลูกจางทุกตํ าแหนง
ตองทํ าสัญญาที่มีขอตกลงเกี่ยวกับการคุ มครองสิทธิบัตรและความลับทางการคาของนายจาง     
สวนอกี 58 แหง ก ําหนดใหแตเฉพาะพนกังานลกูจางในต ําแหนงนกัวจิยัและพฒันารวมทัง้ชางเทคนคิ
เทานั้นที่ตองทํ าสัญญา และอกี 22 แหง ที่ในจํ านวนนี้กํ าหนดใหพนักงานขาย (salesman) บางคน
ตองท ําสัญญาโดยในจ ํานวนนีเ้กอืบทกุแหง ก ําหนดใหพนกังานขายทกุคนตองท ําตามสญัญาดงักลาว

จากผลการศึกษาในประเทศอังกฤษไดมีการสํ ารวจเมื่อป 1974 โดย 
British Institute of Management (Coleman, 1992: 38)29 พบวา ขอสัญญาที่สถานประกอบการ     
มกันิยมทํ าผูกมัดลูกจางของตน กค็ือ ขอสัญญาหามเปดเผยขอมูลอันเปนความลับ (non – disclose 
clauses) ทีลู่กจางไดไปในขณะที่ทํ างานกับนายจาง โดยคิดเปนรอยละ 83 ปรากฏในสัญญาที่ลูกจาง
มตี ําแหนงเปนผูบริหารระดบัสงู (directs) รอยละ 79 ปรากฏในสญัญาทีลู่กจางมตี ําแหนงเปนหวัหนา
ในฝายงานตางๆ (heads of major function) รอยละ 73 ปรากฏในสญัญาทีลู่กจางมตี ําแหนงเปนพนกังาน
ในระดับอาวุโส (senior management) รอยละ 61 ปรากฏในสัญญาทีลู่กจางมีตํ าแหนงเปนผูบริหาร
ระดับกลางและระดับลาง (middle and junior management) รอยละ 62 ปรากฏในสัญญาที่ลูกจาง   
มีตํ าแหนงเปนพนักงานขาย (sales staff) และรอยละ 71 ปรากฏในสัญญาที่ลูกจางมีตํ าแหนง      
เปนชางเทคนิคหรือผูเชี่ยวชาญ (technical and specialist employees)

จากการสํ ารวจขางตน จะเหน็ไดวา ประเภทของลูกจางที่ตองทํ าสัญญา
จ ํากดัการใชหรือเปดเผยขอมลูอันเปนความลบัของนายจางนัน้ สอดคลองกบัการทีไ่ดจดัแบงประเภท
ของขอมลูอันเปนความลับ นั่นคือ ลูกจางที่เปนนักวิจัยและพัฒนาหรือชางเทคนิคเกี่ยวของกับขอมูล
ประเภททีใ่ชในการผลติหรอือุตสาหกรรม สวนพนกังานขายกเ็กีย่วของกบัขอมลูประเภททีเ่ปนขอมลู
ทางธุรกิจ แตอยางไรก็ตาม มไิดหมายความวา จะมีเพียงแตลูกจางเหลานี้เทานั้นที่เปนความเสี่ยง
ของนายจางที่อาจเปดเผยหรือใชขอมูลอันเปนความลับไมวาในระหวางหรือส้ินสุดสัญญาจางแลว 

                                                          
29 Coleman, Allison. Op.cit.
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ทั้งนี้เพราะขึ้นอยู กับลักษณะและสภาพการจาง หรือการทํ างานของลูกจางในแตละตํ าแหนง       
เปนกรณีๆ ไปดวย วาลูกจางผูใดในตํ าแหนงใดที่ไดเขาถึงหรือเกี่ยวของกับขอมูลอันเปนความลับ
ทางการคาของนายจาง ทัง้นีไ้มวาจะโดยตั้งใจหรือไมก็ตาม

ในฐานะที่เปนผูประกอบการ เปนนายจางซึ่งเปนเจาของหรือมีขอมูล
อันเปนความลับทางการคาอยูในความครอบครองและไดใชประโยชนสํ าหรับกิจการนั้นๆ อยู และ
โดยหลีกเลีย่งไมได จ ําเปนทีน่ายจางจะตองยอมใหลูกจางบางต ําแหนงบางคนไดรับรู ใช หรือเกีย่วของ
กับขอมูลอันเปนความลับของนายจางตลอดระยะเวลาแหงการจางงานกันนั้น ซ่ึงขณะที่ลูกจาง
ทํ างานใหแกนายจางอยูนั้น ก็ยอมทํ าประโยชนใหแกนายจางดวย แตเมื่อใดก็ตามที่ลูกจางผูนั้น
กํ าลังจะออกจากงานที่ทํ าอยูนั้นไปไมวาจะดวยเหตุผลใดๆ ก็ตาม ผลที่ตามมาและยอมสราง      
ความกังวลใจใหแกนายจาง ในกรณีนี้ กค็อื เขาจะทํ าอยางไรกับขอมูลอันเปนความลับที่จะติดตัว
ลูกจางนัน้ไปสูภายนอก เพราะลูกจางจะไปประกอบธุรกิจหรืออาชีพของตนเองในฐานะเปนเจาของ
กจิการเอง หรือมิฉะนั้นก็อาจไปเปนลูกจางของสถานประกอบการแหงอ่ืน ทั้งสองกรณีนี้จะไมเปน
ภัยอันใดแกนายจาง หากวาธุรกิจอาชีพที่ลูกจางจะไปทํ านั้นเอง หรือสถานประกอบการแหงใหม   
ที่ลูกจางจะไปรวมนั้น ไมใชธุรกิจหรืออาชีพที่มีลักษณะเปนคูแขงกับธุรกิจของนายจางและขอมูล
ทีต่ดิตวัลูกจางไปนั้น ไมเปนประโยชนสํ าหรับธุรกิจอาชีพ หรือนายจางใหมของลูกจางนั้น

อยางไรกต็าม ผูทีท่ ํางานหรอืท ําธรุกจิอยูในดานใดสาขาใดกม็กัตองท ํางาน
หรือธุรกิจนั้นตลอดไปเทาที่จะทํ าได เพราะอยางนอยก็ตรงกับใจที่เขาไดเลือกรักที่จะทํ าธุรกิจหรือ
อาชพีนัน้ๆ มาแตตน ตรงกับความรูที่ไดเลาเรียนศึกษามาจากสถานศึกษา และเปนประโยชนในแง
ทีไ่ดส่ังสมประสบการณ ความรู ความชํ านาญ ในอาชีพ หรือธุรกิจนั้นๆ มาแลวแตเดิม เหตุนี้    
ความเสีย่งกบัความเสยีหายจากการทีน่ายจางตองไดรับจากการทีลู่กจางจะน ําเอาขอมลูอันเปนความลบั
ทางการคาของเขาไปใชหรือเปดเผยไมวาเพื่อประโยชนของลูกจางนั้นเอง หรือเพื่อประโยชน     
ของนายจางใหมกย็อมเกดิไดเสมอ นอกจากนีค้ดทีีพ่พิาทขึน้สูการพจิารณาของศาล ไมวาจะในประเทศ
สหรัฐอเมรกิา อังกฤษ ประเดน็พพิาทสวนใหญนัน้มาจากการพพิาทระหวางคูความทีเ่คยเปนลูกจางกนั
มากอนนั้นเอง โดยสวนใหญก็จะสอดคลองกับผลการสํ ารวจขางตนวา เปนกรณีพิพาทที่มีสัญญา
จํ ากัดการแขงขันที่ลูกจางทํ าไวกับนายจางตั้งแตเมื่อยังมีสัญญาจางกันอยูนั่นเอง ซ่ึงสอดคลอง      
กับสภาวการณทางเศรษฐกิจและสังคมที่พัฒนาไปอยางรวดเร็ว ในดานของสินคาที่ตองอาศัย
เทคโนโลยทีีท่นัสมยัในการผลติทีน่บัวามคีวามกาวหนาและสลบัซับซอนยิง่ขึน้ แมในดานเทคโนโลยี
การบริหารจัดการก็มีเทคนิควิธีการในการบริหารธุรกิจสมัยใหมเกิดขึ้นแทบตลอดเวลา นํ าไปสู  
การเคลื่อนยายแรงงานจากบริษัทหนึ่งไปยังบริษัทหนึ่งเพื่อแสวงหาแหลงงานที่ดีกวาหรือดีที่สุด   
ในแงของลกูจาง ในดานของนายจางกเ็ปนการพยายามแสวงหาทรพัยากรบคุคลทีม่คีวามรู ความสามารถ
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มากทีสุ่ดเขารวมงานในบรษิทั รวมทัง้แนวคดิทีลู่กจางตองการจะเปลีย่นสถานะจากลกูจางรบัเงนิเดอืน
มาเปนเจาของธุรกิจเปนนายของตัวเอง เหลานี้ลวนเปนปจจัยที่แสดงใหเห็นวา เหตุใดคดีพิพาท
ระหวางลูกจางกับนายจางที่เกี่ยวพันกับขอมูลเปนความลับทางการคาจึงมีมาก

สํ าหรับประเทศไทย คงหนีไมพนสภาวการณเดียวกันนี้ในอนาคต เพราะเหตุวา 
เพราะผูประกอบการของไทยสวนใหญปจจุบันนี้ก็พัฒนาการไปตามกระแสของตางประเทศ ขอนี้
รวมทัง้ลูกจางทีม่ไีมนอยทีจ่บการศกึษาจากตางประเทศและความจํ าเปนในการแสวงหาแหลงรายได
ที่ดีที่สุดสํ าหรับตนเองและครอบครัว ประกอบกับในขณะนี้ หลังจากที่ประเทศไทยไดประสบ    
กับภาวะเศรษฐกิจที่ตกตํ่ า เปนเหตุใหนายจางชาวตางประเทศอาศัยเหตุปจจัยที่ทํ าใหการลงทุน     
ในประเทศไทยในเวลานี้ทํ าได โดยตนทุนที่ตํ่ ากวาและเมื่อเทียบกับในอดีต ไดเขามาลงทุนในระบบ
เศรษฐกจิของประเทศไทยอยางมาก โดยเหน็ไดชัดทีสุ่ดในระบบธนาคารพาณชิย ขอนีท้ ําใหเชือ่ไดวา
นายทนุเหลานัน้จะตองน ําเอาวธีิการใชสัญญาเปนเครือ่งมอืในการคุมครองความลบัทางการคาของตน
มาใชแนนอน เหตนุีแ้นวความคดิในการใหเสรภีาพในการท ําสญัญาอยางเตม็ที ่และแนวคดิในการเคารพ
ตอความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนารมณดังเชนที่ศาลไทยเคยยึดถือมาในอดีต   
  ตวัอยางของค ําพพิากษาศาลฎกีาของไทย ซ่ึงใกลเคยีงกบัเรือ่งความลบัทางการคา
คือ คํ าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2548 – 2549/253330 คูความสละประเด็นพิพาทขออ่ืนๆ แลวขอใหศาล
วนิจิฉยัขอกฎหมายขอเดยีววาสญัญาขอ 9 (ข) (2) เปนโมฆะหรอืไม หากไมเปนโมฆะ จ ําเลยยอมรบัวา
ผิดสัญญา

ศาลฎกีาวินิจฉัยวาตามสัญญาขอ 9 “ลูกจางใหสัญญาวาจะไมกระทํ าการตอไปนี้ 
โดยมไิดรับความยนิยอมจากโจทก...(ข) ภายในเวลา 24 เดอืน นบัแตสัญญาจางสิน้สดุลง...(2) เขาไป
เกีย่วของหรือด ําเนนิการไมวาโดยตรงหรอืโดยออมกบัการพฒันา ท ํา ผลิต หรือจ ําหนาย ซ่ึงผลิตภณัฑ
อันเปนการแขงขันกับผลิตภัณฑของบริษัทที่ตนไดเคยมีสวนเกี่ยวของอยูดวยในระหวางที่ทํ างาน
กบัโจทก” ตามสญัญาดงักลาวมใิชการหามจ ําเลยทัง้สองมใิหกระท ําโดยเดด็ขาดจ ําเลยทัง้สองอาจกระท ําได
เมือ่ไดรับความยนิยอมจากโจทก การกระท ําทีห่ามนัน้เปนการหามเฉพาะสิง่ทีเ่ปนการแขงขนักบังาน
ของโจทก และเฉพาะสวนของงานที่จํ าเลยทั้งสองเคยทํ ากับโจทก ทั้งกํ าหนดเวลาที่หามไวนั้น        
ก็เพียง 24 เดือน นับแตจํ าเลยทั้งสองพนจากการเปนลูกจางโจทกเทานั้น ลักษณะของขอสัญญา      
ที่กอใหเกิดหนี้ในการงดเวนการกระทํ าตามที่กํ าหนดโดยเจตนาของคูสัญญาเชนนี้ ไมเปนการตัด
การประกอบอาชีพของจํ าเลยทั้งสองเสียหมดทีเดียว เพียงแตเปนการหามประกอบอาชีพบางอยาง  

                                                          
30 คํ าพิพากษาฎีกา พุทธศักราช 2533. (2533).
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ทีเ่ปนการแขงขันกับโจทกในระยะเวลาหนึ่งเทานั้น และกํ าหนดไวไมนานเกินสมควร เปนสัญญา
ตางตอบแทนที่รักษาสิทธิและประโยชนของคูสัญญา ที่เปนไปโดยในเชิงของการประกอบธุรกิจ 
ไมเปนการปดการทํ ามาหาไดของฝายใดโดยเด็ดขาดจนไมอาจดํ ารงอยูได ศาลฎีกาเห็นวาขอสัญญา
ดงักลาวนี้ไมขัดตอความสงบเรียบรอย และศีลธรรมอันดีของประชาชนมีผลบังคับได ไมเปนโมฆะ

โดยขอเท็จจริงตามฟองไดความวา จํ าเลยที่ 1 เปนวิศวกรฝายขายของโจทก     
อยูเกอืบ 5 ป จ ําเลยที ่2 เปนผูแทนขายฝายเทคนคิของโจทกอยู 5 ป จ ําเลยทัง้สองออกจากบรษิทัโจทกไป
ยงัไมเกิน 24 เดือน ก็ไปทํ างานกับบริษัทคูแขงของโจทก โดยโจทกกลาวหาวาจํ าเลยที่ 1 ไดเปดเผย
ความลบัทางการคา สูตร วธีิการผลติแลคเกอรสํ าหรับเคลอืบผลิตภณัฑบรรจภุณัฑแกบริษทัคูแขงขนั
ของโจทกนัน้ และจํ าเลยทั้งสองไดอาศัยความคุนเคยกับลูกคาของโจทกชักชวนลูกคาของโจทกไป
เปนลูกคาของบริษัทคูแขง โจทกขอใหศาลหามใหจํ าเลยทั้งสองทํ างานกับบริษัทคูแขงกับโจทก
หรือบริษทัทีป่ระกอบกจิการแขงกบัโจทก ดงันีเ้ปนทีแ่นนอนวา โจทกกลาวอางเหตผุลอันชอบธรรม
ในการที่จะจํ ากัดหามมิใหจํ าเลยทั้งสองแขงขันกับโจทกวา เพราะจํ าเลยเปดเผยความลับทางการคา
ของโจทกและชักจูงลูกคาของโจทกไป หากขอเท็จจริงฟงไดตามที่โจทกอางวาจํ าเลยเปดเผยขอมูล
เกี่ยวกับสูตร วิธีการผลิต ผลิตภัณฑของโจทก และขอมูลนั้นมีคุณสมบัติเปนความลับทางการคา
สัญญาขอ 9 (2) (ข) ก็ตองนับวากํ าหนดขึ้นเพื่อคุมครองผลประโยชนอันชอบธรรมของโจทก และ
ไมเปนโมฆะเพราะขดัตอความเรยีบรอย แลวจงึพจิารณาปญหาตอไปไดวา การจ ํากดัหามประกอบอาชพี
ตามสัญญานี้ พอสมควรแกกรณีหรือไม

จํ าเลยในคดีนี้ใหการปฏิเสธเพียงวา จํ าเลยทั้งสองไมไดชักชวนลูกคาของโจทก 
และจํ าเลยที่ 1 ไมไดนํ าสูตร หรือวิธีการผลิต หรือความลับทางการคาของโจทกไปเปดเผยหรือใช  
ที่บริษัทคูแขงของโจทก ดังนี้จึงนาคิดวา ในกรณีเชนนี้จะตองยังถือวาประเด็นปญหาเรื่องขอมูล
ตามที่โจทกกลาวอางมีคุณสมบัติเปนความลับทางการคาหรือไม จะยังตองเปนปญหาที่ศาลจะตอง
วินิจฉัยใหไดความโดยแนชัดหรือไม เพราะการที่ขอมูลใดเปนความลับทางการคาจะทํ าใหสัญญา  
ที่ทํ ากันมีวัตถุที่ประสงคเพื่อปกปองผลประโยชนอันชอบธรรมของโจทกและไมเปนโมฆะ แตถา
ขอมูลใดตามที่กลาวอางไมเปนความลับทางการคา (แมจ ําเลยไมตอสูโตแยง) ก็จะทํ าใหสัญญานั้น
กลายเปนสญัญาทีโ่จทกเพยีงตองการกดีกัน้มใิหจ ําเลยประกอบอาชพีการงาน หรือท ํางานกบับรษิทัอืน่
อันเปนการแขงขันกับโจทก ซ่ึงขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน เหตุนี้จึงนาจะถือวา        
แมจ ําเลยจะยอมรบัหรือไมโตแยงเรือ่งคณุสมบตักิารเปนความลบัทางการคาของขอมลูตามที่โจทกอาง
ศาลก็ยังจะวินิจฉัยกอนเปนอันดับแรกนั้นเอง และแมปญหานี้ศาลชั้นตนจะมิไดหยิบยกขึ้น   
วินิจฉัย แตเมื่อความปรากฏในศาลชั้นสูงตอมา ศาลสูงก็นาจะมีอํ านาจหยิบยกขึ้นวินิจฉัยไดเอง
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เพราะเปนปญหาเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ทัง้นีต้ามประมวลกฎหมายวิธีพจิารณา
ความแพง มาตรา 142 (5)

แตศาลฎีกาในคดีนี้ไมไดวินิจฉัยปญหาดังกลาวทั้งมิไดกลาวดวยวา สัญญา
ระหวางโจทกจ ําเลยนี้มีวัตถุประสงคจะคุมครองผลประโยชนอันชอบธรรมของโจทก แตขอวินิจฉัย
ตอนหนึ่งที่วา “การกระทํ าที่หามนั้นเปนการหามเฉพาะสิ่งที่เปนการแขงขันกับงานของโจทก” นี้   
ดเูหมอืนกบัวาศาลยอมรบัใหมกีารจ ํากดัการแขงขนัไดตามทีศ่าลฎกีาคงกลาวในค ําวนิจิฉยัถึงแตเนือ้หา
และลักษณะการจ ํากดัหามในสญัญา ท ําใหคดิไปไดวาแททีจ่รงิศาลฎกีาในคดนีีย้งัคงมไิดใหความส ําคญั
ตอผลที่อาจจะเกิดจากการทํ าสัญญาที่มีผลเปนการจํ ากัดสิทธิเสรีภาพในการประกอบอาชีพการงาน
ของลูกจาง

จากคํ าพิพากษาดังกลาว การที่นายจางกํ าหนดใหลูกจางของตนตองทํ าสัญญา   
ที่มีขอกํ าหนดหามใชหรือเปดเผยขอมูลอันเปนความลับทางการคาของนายจาง แมเมื่อสัญญาจาง
ส้ินสดุแลว ก็เพื่อเปนการปกปอง ขัดขวางมิใหลูกจางนํ าเอาขอมูลนั้นไปใชหรือเปดเผยโดยมิชอบ  
ทีจ่ะท ําใหนายจางไดรับความเสยีหาย เหตนุีผ้ลประโยชนอันชอบธรรมทีน่ายจางประสงคจะคุมครอง
โดยสัญญา กค็อื ขอมลูอันเปนความลบัทางการคาของนายจาง แตเนือ่งจากการกระท ําเชนนีเ้ปนการกอตัง้
สิทธหินาทีร่ะหวางกันโดยสัญญามิใชตามที่กฎหมายกํ าหนดไว เหตุนี้จึงตองมีขอพิจารณาเปนพิเศษ
วาสัญญาเชนนี้จะใชบังคับไดหรือไมเพียงใด ซ่ึงตามหลกั Restraint of Trade ที่วา ในเบื้องตน    
ศาลตองพิจารณากอนวาสัญญาพิพาทมีอะไรมีวัตถุที่ประสงคแหงสัญญาอะไร ซ่ึงวัตถุที่ประสงค
ของสัญญาในกรณีเชนนี้จะตองไมขัดกับ Public Policy หรือความสงบเรียบรอยของประชาชน 
วัตถุแหงการคุมครองตามสัญญาจึงตองมีสถานะที่เปนผลประโยชนอันชอบธรรมของนายจาง       
ที่ศาลเห็นวาควรไดรับการคุมครองตามสัญญา ซ่ึงในที่นี้ ก็คือ ขอมูลอันเปนความลับทางการคา 
ความรู ความช ํานาญ หรือประสบการณของลกูจางเปนขอมลูชนดิหนึง่ทีห่ากศาลพจิารณาไดความวา
ขอมูลที่นายจางอางเปนเพียงขอมูลประเภทนี้แลว ก็จะทํ าใหผลของคดีที่มาบังคับตามสัญญา  
เปลีย่นแปลงได หรืออาจปรากฏวาขอมูลตามที่นายจางมาขอบังคับตามสัญญานั้น แมจะเปนขอมูล
อันเปนความลับของนายจาง แตก็มีขอมูลอันเปนความรู ความชํ านาญหรือประสบการณของลูกจาง
เจอืปนอยู เชนนี้แลว ผลของคดีก็อาจเปลี่ยนแปลงได เพราะเหตุที่วาไมใชสัญญาที่มุงจะคุมครอง
ผลประโยชนอันชอบธรรมของนายจาง แตเปนการจ ํากดัสทิธิเสรภีาพในการประกอบอาชพีของลกูจาง
ทีม่ผีลเปนการจํ ากัดการแขงขันทางการคาที่ขัดกับ Public Policy และตกเปนโมฆะ
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สวนปญหาทีว่า หากศาลเหน็วาสัญญานัน้มุงคุมครองผลประโยชนอันชอบธรรม
ของนายจาง แตมีการจํ ากัดหามที่เกินสมควรไปเชนนี้ศาลจะทํ าอยางไร ในขอนี้มี 2 แนว คือ       
บางศาลกเ็หน็วาการเกนิสมควรไป เชนนีท้ ําใหสัญญาเปนโมฆะ บางศาลเหน็วาศาลสามารถใชอํ านาจ
เขาแทรกแซงเพื่อกํ าหนดขอบเขตการจํ ากัดที่พอสมควรไดเอง   

ซ่ึงในหลกั Restraint of Trade นี้ กฎหมายไทยกไ็ดรับเอามาใชในพระราชบญัญตัิ
วาดวยขอสัญญาทีไ่มเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 5 ดวย (จรัญ ภกัดีธนากลุ, 2542: 33) 31โดยมาตรา 5
บญัญตัวิา “ขอตกลงจ ํากดัสิทธหิรือเสรภีาพในการประกอบอาชพีการงานหรอืการท ํานติกิรรมทีเ่กีย่วกบั
การประกอบธรุกจิการคาหรอืวชิาชพีซ่ึงไมเปนโมฆะ แตเปนขอตกลงทีท่ ําใหผูถูกจ ํากดัสิทธหิรือเสรภีาพ
ตองรบัภาระมากกวาทีจ่ะพงึคาดหมายไดตามปกต ิ ใหมผีลบงัคบัไดเพยีงเทาทีเ่ปนธรรมและพอสมควร
แกกรณีเทานั้น”

หากพิจารณาจากหมายเหตุทายพระราชบัญญัตินี้ ซ่ึงกลาวไดวา “เนื่องจาก   
หลักกฎหมายเกี่ยวกับหลักนิติกรรมหรือสัญญาที่ใชบังคับอยูมีพื้นฐานมาจากเสรีภาพของบุคคล 
ตามหลกัของความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนา รัฐจะไมเขาไปแทรกแซง แมวาคูสัญญาฝายหนึ่ง
ไดเปรยีบคูสัญญาอกีฝายหนึง่ เวนแตจะเปนการตองหามชดัแจงโดยกฎหมายหรอืขดัตอความสงบเรยีบรอย
หรือศลีธรรมอนัดขีองประชาชน แตในปจจบุนัสภาพสงัคมเปลีย่นแปลงไป ท ําใหผูซ่ึงมอํี านาจตอรอง
ทางเศรษฐกจิเหนอืกวาถือโอกาสอาศยัหลักดงักลาวเอาเปรยีบคูสัญญาอกีฝายหนึง่ ซ่ึงมอํี านาจตอรอง
ทางเศรษฐกิจดอยกวาอยางมาก ทํ าใหไมเกิดความเปนธรรมและความสงบสุขในสังคม สมควรที่รัฐ
จะกํ าหนดกรอบการใชหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคล เพื่อแกไข
ความไมเปนธรรมและความไมสงบสุขในสังคมดังกลาว โดยกํ าหนดแนวทางใหแกศาลเพื่อใช     
ในการพิจารณาวาสัญญาหรือขอตกลงใดที่ไมเปนธรรม และใหอํ านาจแกศาลที่จะสั่งใหขอสัญญา
หรือขอตกลงที่ไมเปนธรรมนั้น มีผลบังคับใชเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณี” จะเห็นไดวา
ขอตกลงระหวางนายจางกับลูกจางที่จํ ากัดหามมิใหลูกจางใชหรือเปดเผยขอมูลของนายจางที่ไดรับรู
หรือใชขอมูลอันเปนความลับของนายจางไมสามารถประกอบอาชีพการงานไมวาของตนเองหรือ  
ทีท่ ําใหบคุคลอืน่ในฐานะลกูจาง จงึนบัไดวามผีลเปนการจ ํากดัสทิธ์ิหรือเสรภีาพในการประกอบอาชพี
การงานของลูกจางนั่นเอง

                                                          
31 จรัญ ภักดีธนากุล. (2539). สรุปสาระสํ าคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540

ในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540. หนา 9-65.
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มาตรา 5 นี ้บญัญตัติอนหนึง่วา “ขอตกลงจ ํากดัสทิธิหรือเสรภีาพในการประกอบอาชพี
การงานทีไ่มตกเปนโมฆะ” เมือ่พจิารณาประกอบหมายเหตทุายพระราชบญัญตัดิงักลาวและหลกักฎหมาย
นิติกรรมที่บัญญัติไวในบรรพ 2 ลักษณะ 4 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยเฉพาะ      
ในมาตรา 149 ถึง มาตรา 153 ซ่ึงเปนบทเบด็เสรจ็ทัว่ไปทีใ่ชกบัการท ํานติกิรรมสญัญาทกุประเภทแลว 
จะเหน็ไดวา การผูกนิติสัมพันธในระหวางบุคคล 2 ฝาย มิใชวาจะเกิดขึ้นไดแนแทเสมอไปทุกกรณี 
เพราะจะตองสามารถผานพนการทดสอบหรอืขอจ ํากดัของการแสดงเจตนาผกูนติสัิมพนัธบางประการ
ตามทีบ่ญัญตัิไวในเรื่องการเปนโมฆะและโมฆียะกอน เฉพาะในเรื่องโมฆะกรรมนั้น มาตรา 150 
ไดวางขอจํ ากัดการแสดงเจตนาเพื่อผูกนิติสัมพันธของคูกรณี 2 ฝายไววาการทํ านิติกรรมสัญญาใดๆ 
จะตองไมมีวัตถุที่ประสงค

1) เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือ
2) เปนการพนวิสัย หรือ
3) เปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
มฉิะนัน้แลว นติกิรรมสญัญานีก้ไ็มสมควรทีจ่ะเกดิขึน้ใหมผีลเปนการเคลือ่นไหวใดๆ

ในสทิธิหนาที่ระหวางคูสัญญา จึงตองใหตกเปนโมฆะเสีย
เหตุนี้เบื้องตนเมื่อมีคดีมาสูศาล เพื่อขอใหมีการบังคับตามสัญญาที่พิพาทกันนั้น 

ศาลไทยกจ็ะตองเขาสูกระบวนการพจิารณาเปนปญหาแรกกอนวา สัญญาทีอ่ยูตอหนานัน้มวีตัถุประสงค
เขาตามมาตรา 150 นั้น หรือไม ซ่ึงในเฉพาะกรณีสัญญาระหวางนายจางกับลูกจางนั้น ศาลก็จํ าตอง
พิจารณากอนวา วัตถุที่ประสงคของสัญญาพิพาทกันนั้นมีวัตถุประสงคของสัญญาเปนอยางไร     
ซ่ึงหากพจิารณาเทียบกับการใชหลัก Restraint of Trade ของศาลอังกฤษแลว จะเห็นไดวา ศาลไทย 
กต็องพิจารณาวา วัตถุที่ประสงคของสัญญาพิพาทมุงจะปกปองคุมครองผลประโยชนอันชอบธรรม
ของนายจางหรอืมิใช ผลประโยชนของนายจางในสญัญานี ้ กค็อื การปกปองคุมครองขอมลูบางอยาง
ของนายจางใหพนจากการถูกใชหรือเปดเผย

หากศาลเหน็วา ขอมลูเชนนัน้เปนขอมลูอันเปนประโยชนอันชอบธรรมทีน่ายจาง
ควรจะไดรับการปกปองคุมครองแลว ก็ตองถือวาสัญญานั้นมิไดมีวัตถุประสงคเปนการขัด           
ตอความสงบเรยีบรอย แตหากศาลเหน็วา ขอมลูเชนนัน้ไมใชขอมลูอันเปนผลประโยชนอันชอบธรรม
ทีน่ายจางควรจะไดรับการคุมครอง กลาวคอื ไมมคีณุสมบตัขิองการเปนขอมลูอันเปนความลบัทางการคา
ที่มีกฎหมายใหความคุมครอง หรือเปนขอมูลอันเปนความลับทางการคาแตมีขอมูลอันเปนความรู 
ความช ํานาญ หรือประสบการณของลูกจางเจอืปนอยูดวย หรือเปนขอมลูอันเปนความรู ความช ํานาญ
หรือประสบการณของลูกจางลวนๆ ผลก็อาจจะแตกตางออกไปวาสัญญาพิพาทนั้นจะเปนโมฆะ
หรือถึงขนาดจะเปนโมฆะหรือไม

DPU



59

จากการพิจารณาขอกฎหมายและคํ าพิพากษาของศาลในคดีขางตน อาจสรุป
ภาพรวมของการคุมครองผูทีเ่ปนเจาของความลบัทางการคานัน้ ยงัไมถือเปนประเดน็ส ําคญัในการเขาสู
กระบวนการพิจารณา หากแตยังใหความคุมครองสิทธิในตัวบุคคล จะเห็นไดวาปญหาการคุมครอง
การละเมดิสทิธไิมไดเกดิจากชองวางของกฎหมาย แตนาจะมาจากความไมครอบคลมุในรายละเอยีด
ของกฎหมาย ซ่ึง พ.ร.บ.ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 7 ทีย่งัขาดรายละเอียดที่ชัดเจน       
ในการกระทํ าที่ถือเปนขอยกเวนการละเมิดความลับทางการคาของผูอ่ืน ยังไมมีการกํ าหนดเหตุ
แหงการละเมดิทีชั่ดเจนไมวาจะทางตรงหรอืทางออม ดงันัน้ผูเขยีนเหน็วาในอนาคตอาจมกีรณพีพิาท
อันนาจะเกดิจากขอยกเวนดงักลาว และจะเปนการยากในกระบวนการพจิารณาของศาลทีจ่ะตดัสินคดคีวาม
โดยปราศจาก “หลักความยุติธรรม” อันเกิดจากขอเท็จจริง เนือ่งจากประเทศไทยใชระบบกฎหมาย 
Civil Law ทัง้นีก้เ็พือ่ใหการคุมครองผูเสียหายทีถู่กละเมดิ ทัง้จากทางตรงคอืขอบกพรองของกฎหมาย
และทางออม คือ การตีความตัวบทกฎหมายเอง

2.3.3 กฎหมายความลับทางการคาในประเทศญี่ปุน32

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของประเทศญี่ปุนเปนระบบกฎหมายลายลักษณ
อักษร (Codified) ประเทศญี่ปุนเปนสมาชิกความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับ
การคา (TRIPS) และองคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO)

1) ขอมูลพื้นฐาน
(1) กฎหมายที่ใหความคุมครอง

- กฎหมายปองกนัการแขงขนัทีไ่มเปนธรรม (Unfair Competition Prevention
Law) แกไขเมือ่วันที่ 15 มิถุนายน พ.ศ. 2534 โดยเพิ่มมาตรการในการปองกันขอมูลดานเทคนิค 
และขอมูลดานธุรกิจ

- ประมวลกฎหมายอาญา
(2) อนสัุญญาระหวางประเทศ ไดแก อนสัุญญากรงุปารสีเพือ่คุมครองแกทรพัยสิน

อุตสาหกรรม (Paris Convention for the Protection of Industrial Property of March 1883)

                                                          
32 กรมทรัพยสินทางปญญา. (2547, ตุลาคม). กฎหมายความลับทางการคา ประเทศญี่ปุน: ในโครงการ

เบเคอร แอนด แม็คเค็นซี่. [online]. จาก http://www.ipthailand.org/Thai/DIP/iplaw.asp.
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(3) ระบบการใชความคุมครองความลับทางการคา
ไดรับความคุมครองความลับทางการคาโดยไมตองจดทะเบียน

(4) ส่ิงที่ไดรับความคุมครอง/นิยามความลับทางการคา
วธีิการผลติ วธีิทางการตลาด หรือขอมลูดานเทคนคิและขอมลูดานธรุกจิ 

ที่ใชประโยชนในทางธุรกิจ ซ่ึงไดรับการปฏิบัติในลักษณะการเปนความลับ และยังไมเปนที่รูจัก  
ตอสาธารณะ
 ความลับทางการคา ไดแก ขอมูลทางดานเทคนิคตางๆ รวมทั้งขั้นตอน
การผลิตผลิตภัณฑ การออกแบบหรือการกอสรางโรงงาน สูตรเคมี ขอมูลเกี่ยวกับการทดลอง หรือ
รายงานการวจิยั สามารถใชรับความคุมครองเปนความลบัทางการคา ความลบัทางการคาอันเกีย่วกบั
เทคโนโลยีการผลิตและผลิตภัณฑ

ลักษณะของความลับทางการคา มีดังนี้
- ตองมีประโยชนทางเศรษฐกิจ คือตองมีคุณคาทางเศรษฐกิจ
- ไดรับการปองกนัและปฏบิตัใินลกัษณะทีเ่ปนความลบั โดยผูครอบครอง

ความลบัตองใชมาตรการรักษาความลับอยางเขมงวด อาทิเชน การจํ ากัดการเขาถึงขอมูลและการใช 
หรือการทํ าสํ าเนาขอมูลความลับทางการคาและการจัดทํ าที่เก็บความลับทางการคา การทํ าสัญญา   
ทีไ่มเปดเผยความลับระหวางลูกจางกับนายจาง

- ไมเปนที่รูจักตอสาธารณะ
(5) ส่ิงตอไปนี้ไมใหถือเปนความลับทางการคา

ไมมีกฎหมายกํ าหนดไว โดยทั่วไปสิ่งที่ไมถือเปนความลับทางการคา 
คอื ขอมูลความลับทางการคาที่ถูกเปดเผยสูสาธารณะ หรือที่กลายเปนขอมูลสาธารณะ หรือขอมูล 
ทีม่ลัีกษณะเปนความรูทั่วไป

(6) สิทธิของผูทรงสิทธิ
เจาของความลับทางการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชความลับ   

ทางการคานัน้ และสทิธิด ําเนนิคดตีอบคุคลผูละเมดิสทิธิในความลบัทางการคา รวมทัง้เรยีกคาเสยีหาย
จากผูละเมิดสิทธิ

(7) ขอยกเวนของผูทรงสิทธิ
 ไมมีกฎหมายกํ าหนดไว

(8) อายุความคุมครอง
ความลบัทางการคาจะไดรับความคุมครองตราบทีข่อมลูความลบัทางการคานัน้ 

เปนความลับอยู
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(9) การตออายุความคุมครอง
ไมมี

(10) การรักษาสิทธิ
เจาของความลับทางการคาตองใชมาตรการในการเก็บรักษาความลับ

อยางเขมงวด อาทิ การจํ ากัดการเขาถึงขอมูลและการใชหรือการทํ าสํ าเนาขอมูลความลับทางการคา 
และการจดัท ําทีเ่กบ็ความลบัทางการคา การท ําสัญญาทีไ่มเปดเผยความลบัระหวางนายจางกบัลูกจาง

(11) การเพิกถอนสิทธิ
ไมมกีฎหมายก ําหนดไว โดยทัว่ไปสทิธใินความลบัทางการคาจะถกูเพกิถอน

เมื่อมีการเปดเผยขอมูลความลับทางการคา
(12) การโอนสิทธิ

เจาของความลับทางการคาอาจโอนสิทธิในขอมูลความลับทางการคา
ใหแกบคุคลอืน่โดยท ําเปนสัญญาโอนสทิธิ อยางไรกต็าม หากสญัญาท ําขึน้ระหวางผูประกอบการตางชาติ
กบัผูมสัีญชาตญิีปุ่น เปนสัญญาเกีย่วกบัเทคโนโลยีอุตสาหกรรมทีเ่ปนความลบั มอีายสัุญญามากกวา
1 ป ขึน้ไป ผูประกอบการในประเทศมสีวนทางตลาดมากกวารอยละ 10 ขึน้ไป และอยูใน 3 ลํ าดบัแรก
ของตลาด ผูประกอบการตองยืน่รายงานพรอมทัง้สัญญาตอคณะกรรมการการคาทีเ่ปนธรรม (the fair
trade commission) ภายใน 30 วัน นับแตที่ไดทํ าสัญญา

(13) การอนุญาตใหใชสิทธิ
เจาของสทิธใินความลบัทางการคาอาจอนญุาตใหบคุคลอืน่ใชความลบั

ทางการคาโดยทํ าเปนสัญญาอนุญาต อยางไรก็ตาม หากสัญญาทํ าขึ้นระหวางผูประกอบการตางชาติ
กบัผูมสัีญชาตญิีปุ่น เปนสัญญาเกีย่วกบัเทคโนโลยีอุตสาหกรรมทีเ่ปนความลบั มอีายสัุญญามากกวา
1 ป ขึน้ไป ผูประกอบการในประเทศมสีวนทางตลาดมากกวารอยละ 10 ขึน้ไป และอยูใน 3 ลํ าดบัแรก
ของตลาด ผูประกอบการตองยืน่รายงานพรอมทัง้สัญญาตอคณะกรรมการการคาทเีปนธรรม (the fair
trade commission) ภายใน 30 วัน นับแตที่ไดทํ าสัญญา

ทัง้นีก้ฎหมายหามผูประกอบการท ําสญัญาระหวางประเทศทีม่ขีอสัญญา
อันกอใหเกิดผลในทางหามดํ าเนินการคา หรือการกระทํ าธุรกิจที่ไมเปนธรรม

2) ขัน้ตอนการขอรับความคุมครอง
ไมมี
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3) การบังคับใชสิทธิ
(1) การกระทํ าที่ถือเปนการละเมิด

- การเขาถือความลับทางการคา โดยวิธีขโมย ฉอฉล ขมขู หรือวิธี       
ทีไ่มเปนธรรมอื่นๆ หรือกระทํ าโดยการใชหรือเปดเผยความลับทางการคาที่ตนไดเขาถือ

- การเขาถือความลับทางการคา หรือการกระทํ าโดยการใชหรือเปดเผย
ขอความทีต่นเขาถือ โดยรูวาเปนการแทรกแซงการถอืครองความลับทางการคาหรอืโดยประมาทเลนิเลอ
อยางรายแรง

- หลังจากที่ไดเขาถือความลับทางการคาแลว กระทํ าการโดยใชหรือ
เปดเผยขอมูลความลับทางการคา รูวาเปนการแทรกแซงการถือครองความลับทางการคา หรือ    
โดยประมาทเลินเลออยางรายแรง

บคุคลทีก่ระท ําการแขงขนัโดยไมเปนธรรมโดยเจตนาหรอืประมาทเลนิเลอ
และคกุคามธุรกิจของบุคคลอื่น จะตองรับผิดตอความเสียหาย โดยเจาของความลับตองพิสูจน ดังนี้

1. เจตนาหรือประมาทเลินเลอของบุคคลผูทํ าการละเมิด
2. ความเสียหายหรือสูญเสียประโยชนที่คาดวาจะไดรับ หากไมเกิด

การกระท ําที่ไมเปนธรรม โดยอาจเปรียบเทียบกับผลิตภัณฑของบุคคลอื่นที่มีลักษณะอยางเดียวกัน
3. ความสัมพันธระหวางผูเสียหายและผูละเมิด

เจาของความลบัทางการคาอาจใชสิทธเิรียกคาเสยีหายจากบคุคลผูท ําการคา
ทีไ่มเปนธรรมเทาจํ านวนที่ใชขอมูลความลับโดยปกติทางการคา

(2) มาตรการในการเยียวยา
ก. มาตรการในทางแพง

บุคคลใดคุกคามทางธุรกิจ หรือเปนที่นาเชื่อถือวาถูกคุกคาม      
โดยการแขงขันที่ไมเปนธรรม อาจรองขอใหบุคคลที่คุกคามหรือนาเชื่อวาคุมคาม หยุดหรืองดเวน
จากการกระท ําดงักลาวหรืออาจรองขอใหท ําลายอปุกรณหรือส่ิงอํ านวยความสะดวกทีใ่ชในการกระท ํา
ที่ไมเปนธรรม รวมทั้งผลิตภัณฑที่ไดจากการดังกลาว หรืออาจใชมาตรการอื่นๆ เพื่อปองกัน      
การแขงขันที่ไมเปนธรรม
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นอกจากนี้ยังสามารถเรียกรองเอาผลประโยชนทางธุรกิจ และ      
คาสินไหมทดแทนความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากผูกระท ําการละเมดิโดยเจตนา หรือประมาททีก่อใหเกดิ
ความเสยีหายดังกลาวได ศาลอาจตัดสินใหมีการชํ าระคาเสียหายเปนจํ านวนที่สมควร โดยพิจารณา
จากคํ าแถลงการณดวยวาจาของคูความ อยางไรก็ตาม ในกรณีที่ยากแกการพิสูจนถึงความเสียหาย 
ใหพจิารณาจากหลักฐานในคดี33

เมือ่มกีารรองขอตอคูความฝายหนึง่ ศาลอาจมคี ําสัง่ใหคูความอกีฝายหนึง่
สงเอกสารที่จํ าเปนเพื่อใหพิสูจนถึงความเสียหาย หรือเพื่อการประเมินคาความเสียหายที่เกิดขึ้น 
อยางไรก็ตาม บทบัญญัตินี้ไมสามารถใชบังคับกับบุคคลผู ครอบครองเอกสารซึ่งมีเหตุผล           
โดยชอบดวยกฎหมายที่จะปฏิเสธการนํ าสงเอกสารดังกลาว ทั้งนี้ เพื่อหลีกเลี่ยงการเปดเผยเอกสาร
โดยไมจ ําเปน ศาลอาจเรยีกใหบคุคลผูครอบครองเอกสารมาแสดงตวัและใหการตอศาลโดยไมค ํานงึถึง
เอกสารดังกลาว

เมือ่มคีูความฝายหนึง่รองขอ ศาลออกค ําส่ังใหมกีารพสูิจนความเสยีหาย
โดยใหความเหน็ของผูเช่ียวชาญ ในการท ําความเหน็ดงักลาว คูความอกีฝายหนึง่จะตองใหค ําอธบิาย
ตอผูเชี่ยวชาญถึงความลับทางการคาในสวนที่จํ าเปนและมีประโยชนเพื่อการพิสูจนความเสียหาย 
ดงักลาว34

นอกจากนี ้ เจาของความลบัทางการคาอาจขอความคุมครองชัว่คราว
จากการกระท ําทีไ่มเปนธรรมทีเ่กดิขึน้จรงิหรือก ําลังจะเกดิขึน้ และขอใหท ําลายสิง่ของทีใ่ชกระท ําการ
ดงักลาว เชน รายละเอียดเกี่ยวกับความลับทางการคา แผนดิสกที่มีขอมูลความลับทางการคา หรือ
มาตรการทีจ่ ําเปนเพือ่ใหหยดุการกระท ําดงักลาว ทัง้นีเ้พือ่หลีกเล่ียงการเปดเผยเอกสารโดยไมจ ําเปน
ศาลอาจเรียกใหบุคคลผูครอบครองเอกสารมาแสดงตัวและใหการตอศาลโดยไมคํ านึงถึงเอกสาร  
ดังกลาว

เจาของความลับทางการคาที่ไดรับความเสียหายจากการคุกคาม
หรือเชื่อไดวาคุกคามจะตองยื่นคํ ารองขอความคุมครองหรือการปองกันการกระทํ าที่ไมเปนธรรม
ภายใน 3 ป นบัแตทีผู่เสยีหายไดรูถึงการกระท ําและรูตวัผูกระท ํา หรือภายใน 10 ป นบัแตทีม่กีารกระท ํา
ที่ไมเปนธรรมเกิดขึ้น

                                                          
33 แกไขเพิ่มเติมเมื่อ ตุลาคม พ.ศ. 2547.
34 แกไขเพิ่มเติมเมื่อ ตุลาคม พ.ศ. 2547.
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ข. มาตรการในทางอาญา
ถึงแมไมมีกฎหมายกํ าหนดมาตรการในการเยียวยาการละเมิดสิทธิ

ในความลับทางการคาทางอาญา แตพนักงานอัยการมีอํ านาจนํ าคดีขึ้นสูศาล และฟองรองบังคับคดี
ตามประมวลกฎหมายอาญาในลักษณะความผิดที่เกี่ยวของ อาทิเชน ความผิดฐานลักทรัพย ความผิด
ฐานยักยอกทรัพย เปนตน

(3) กระบวนการ
ตํ ารวจจะดํ าเนินคดีตอผูกระทํ าการละเมิดเมื่อมีหลักฐานเชื่อไดวา        

มีการละเมิดสิทธิความลับทางการคาและเขาขายความผิดทางอาญา โดยตํ ารวจจะทํ าการสืบสวน 
และเมื่อทํ าการสืบสวนแลวมีหลักฐานเชื่อไดวามีการละเมิดสิทธิความลับทางการคา และเขาขาย
ความผดิทางอาญา ต ํารวจจะสงคดไีปยงัพนกังานอยัการพรอมทัง้หลักฐาน นอกจากนีบ้คุคลใดทีไ่ดรับ
ความเสยีหาย อาทเิชน เจาของความลบัทางการคา อาจยืน่ค ํารองตอทัง้ต ํารวจหรอืพนกังานอยัการได
อัยการจะเปนผูวินิจฉัยวาจะดํ าเนินคดีหรือไม หากพิจารณารับฟอง ก็จะนํ าคดีขึ้นสูศาล

(4) โทษ (ทางอาญา)
- ความผิดฐานลักทรัพย คือ จํ าคุก รวมทั้งใชแรงงานไมเกิน 10 ป
- ความผดิฐานยักยอกลักทรัพย คือ จํ าคุก รวมทั้งใชแรงงาน 5 ป

2.3.4 กฎหมายความลับทางการคา-สาธารณรัฐประชาชนจีน35

กฎหมายทรพัยสินทางปญญาของประเทศจนีเปนระบบกฎหมายลายลกัษณอักษร
(Codified) สาธารณรัฐประชาชนจีนเขารวมเปนภาคีอนุสัญญาระหวางประเทศตางๆ เพื่อที่จะไดรับ
ความคุมครองในระดับระหวางประเทศ

1) ขอมูลพื้นฐาน
(1) กฎหมายที่ใหความคุมครอง

- กฎหมายการแขงขนัทีไ่มเปนธรรม (The Law of the People’s Republic
of China Against Unfair Competition) ลงวนัที ่ 1 ธันวาคม พ.ศ. 2536 อยางไรก็ตาม มีการแกไข
กฎหมายดงักลาวซึ่งจะไดรับการประกาศใชเปนกฎหมายในประมาณป พ.ศ. 2549

- ประมวลกฎหมายอาญา แกไขเมือ่วนัที ่1 ธันวาคม 2540 (the criminal law)

                                                          
35 กรมทรัพยสินทางปญญา. (2547, ตุลาคม). กฎหมายความลับทางการคา สาธารณะรัฐประชาชนจีน:

ในโครงการ เบเคอร แอนด แม็คเค็นซี่. [online]. จาก http://www.ipthailand.org/Thai/DIP/iplaw.asp.
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- กฎระเบยีบเกีย่วกบัการหามการกระท ําอนัเปนการละเมดิความลบัทางการคา
(Regulation Concerning the Prohibition of Acts of Infringement of Trade Secrets) มีผลบังคับใช
วนัที ่23 พฤศจิกายน พ.ศ. 253836 

(2) อนุสัญญาระหวางประเทศ
ไมมีรายละเอียด

(3) ระบบการใชความคุมครองความลับทางการคา
  ความลับทางการคาไดรับความคุมครองโดยไมตองจดทะเบียน

(4) ส่ิงที่ไดรับความคุมครอง/นิยามความลับทางการคา
ความลับทางการคา หมายถึง ขอมูลดานเทคนิคและขอมูลดานธุรกิจ    

ทีไ่มเปนขอมูลสาธารณะ ที่สามารถนํ ามาใชประโยชนทางเศรษฐกิจโดยเจาของและนํ ามาปฏิบัติได 
ทัง้นี ้เจาของความลับทางการคาจะตองใชมาตรการในการเก็บรักษาความลับ

ขอมลูความลบัทางการคา ไดแก ขอมลูเกีย่วกบัการออกแบบ ขัน้ตอน สูตร
ขัน้ตอนการผลติ รายช่ือลูกคา ขอมลูเกีย่วกบัแหลงก ําเนดิสนิคา กลยทุธในการผลติและการตลาด เปนตน

(5) ส่ิงตอไปนี้ ไมใหถือเปนความลับทางการคา
ขอมูลที่เปนที่รูจักโดยทั่วไป รวมทั้งขอมูลท่ีเปนความรูพื้นฐานทั่วไป 

หรือขอมูลอันเปนความลับทางการคาไดถูกเปดเผยสูสาธารณะ โดยเจตนา ประมาทเลินเลอหรือ
โดยอุบัติเหตุ

(6) สิทธิของผูทรงสิทธิ
เจาของความลับทางการคามีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชความลับ   

ทางการคานัน้ และสทิธิด ําเนนิคดตีอบคุคลผูละเมดิสทิธิในความลบัทางการคา รวมทัง้เรยีกคาเสยีหาย
จากผูละเมิดสิทธิ

(7) ขอยกเวนของผูทรงสิทธิ
 ไมมีกฎหมายกํ าหนดไว

(8) อายุความคุมครอง
ความลบัทางการคาจะไดรับความคุมครองตราบทีข่อมลูนัน้ ยงัไมเปดเผย

สูสาธารณะ
(9) การตออายุความคุมครอง

ไมมี

                                                          
36 แกไขเพิ่มเติมเมื่อ ตุลาคม พ.ศ. 2547.
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(10) การรักษาสิทธิ
เจาของความลับทางการคาตองใชมาตรการในการเก็บรักษาความลับ

ทางการคา มาตรการในการเก็บรักษาความลับทางการคาไดแก การจํ ากัดการเขาถึงขอมูลความลับ
ทางการคาของลกูจางและผูเยีย่มชมบรเิวณ การเปดเผยขอมลูความลบัทางการคาทัง้หมดหรอืบางสวน
แกเฉพาะลูกจางเทาที่จํ าเปนเพื่อการปฏิบัติหนาที่อยางเหมาะสมเทานั้น การทํ าคํ าแนะนํ าสํ าหรับใช
ภายในองคกรเพื่อการปองกันความลับ การพัฒนาระบบในการจํ ากัดพวก การจํ าแนกหรือการเก็บ
รักษาเอกสารที่เปนความลับ การเพิ่มขอกํ าหนดในสัญญาจางงานในอันที่จะไมเปดเผย ไมใช หรือ
ใหบุคคลอื่นใชขอมูลความลับทางการคาที่ไดจากการทํ างานทั้งในขณะที่ทํ างานหรือหลังจาก     
การเลิกจางแลว ทํ าสัญญาที่จะเก็บความลับกับหุนสวนทางธุรกิจหรือลูกคา

(11) การเพิกถอนสิทธิ
เจาของความลบัทางการคาจะเสยีสิทธิในความลบัทางการคา เมือ่ความลบั

ทางการคานั้นถูกเปดเผย
(12) การโอนสิทธิ

ไมมีกฎหมายกํ าหนดไว
(13) การอนุญาตใหใชสิทธิ

เจาของสทิธใินความลบัทางการคาอาจอนญุาตใหบคุคลอืน่ใชความลบั
ทางการคาของตนไดโดยทํ าเปนสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ

2) การบังคับใชสิทธิ
การกระทํ าที่เปนการละเมิด
- การเขาถือเอาความลับทางการคาของผูซ่ึงมีสิทธิในความลับทางการคา 

โดยขโมย หรือวิธีการอื่นๆ ที่ไมเปนธรรม
- การเปดเผย การใชหรือการใหคนอืน่ใชความลบัทางการคาของผูซ่ึงมสิีทธิ

ในความลับทางการคา อันไมไดมาดวยวิธีขางตน
- การกระทํ าโดยที่เปนหนวยงานหรือปจเจกชนที่มีความสัมพันธทางธุรกิจ

กับผูที่มีสิทธิในความลับทางการคา โดยเปดเผย ใช หรือใหบุคคลอื่นใชความลับทางการคา            
ทีอ่ยูในความครอบครองของตน โดยละเมิดตอสัญญาหรือขัดตอมาตรการในการเก็บรักษาความลับ
ของผูซ่ึงมีสิทธิในความลับทางการคา

- การกระท ําของสมาชกิหรอืคนคนงานของผูซ่ึงมสิีทธใินความลบัทางการคา
โดยเปดเผย ใช หรือใหบุคคลอื่นใชความลับทางการคาที่อยูในความครอบครองของตน โดยละเมิด
ตอสัญญาหรือขัดตอมาตรการในการเก็บรักษาความลับของผูซ่ึงมีสิทธิในความลับทางการคา
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- บุคคลภายนอกที่เขาถือโดยเปดเผย ใช หรือใหบุคคลอื่น โดยรูวาหรือ 
ควรจะรูวาเปนการละเมิดโดยวิธีการดังกลาวขางตน

3) มาตรการในการเยียวยา
(1) มาตรการในทางแพง

เจาของความลบัทางการคาอาจไดรับการเยยีวยาทางแพง รวมทัง้การเยยีวยา
คาเสียหาย และขอคํ าส่ังเพื่อปองกันการละเมิด ใหคืนความลับทางการคาและทํ าคํ าขอโทษ

ถึงแมศาลจะไมมีอํ านาจที่ใหความคุมครองชั่วคราวเพื่อหามผูละเมิดใช 
เปดเผย ใช หรือใหบุคคลอื่นใชความลับทางการคา วิธีการที่เจาของความลับทางการคาจะใช คือ  
ขอคํ าสั่งใหคุมครองทรัพยสินกอนที่จะมีการดํ าเนินคดี ผูยื่นคํ ารองตองทํ าใหเปนที่พอใจแกศาลวา 
หากทรัพยสินไมไดรับความคุมครองโดยศาลแลวจะไดรับความเสียหาย โดยผูยื่นคํ ารองตองเริ่ม
ด ําเนนิกระบวนการทางกฎหมายภายใน 15 วัน

ศาลอาจสัง่ใหผูท ําการละเมดิช ําระคาเสยีหายตอเจาของความลบัทางการคา
โดยคํ านวณจากความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงไมสามารถพิสูจนไดโดยงาย ความเสียหายอาจคํ านวณ 
ไดจากยอดกํ าไรที่ผูละเมิดไดรับในชวงเวลาที่ทํ าการละเมิด

(2) มาตรการในทางอาญา
การเขาถือ การเปดเผย หรือการใชความลบัทางการคาโดยขดัตอกฎหมาย

การแขงขันทางการคา ไมถือเปนความผิดทางอาญาตามกฎหมายอาญา อยางไรก็ตามกฎหมายอาญา
ก ําหนดใหมีบทลงโทษทางอาญาสํ าหรับการเขาถือเอาทรัพยสินเอกชน โดยวิธีไมชอบดวยกฎหมาย 
อาทิเชน การปลนทรัพยลักทรัพย การขมขู หรือการติดสินบน

4) กระบวนการ
ในทางแพง ผูประกอบธุรกิจการะทํ าการฝาฝนกฎหมายความลับทางการคา 

และกอใหเกิดความเสียหายตอเจาของความลับทางการคา จะตองรับผิดในความเสียหายและชํ าระ
คาใชจายที่ใชในการสืบสวน นอกจากคาเสียหาย ศาลอาจสั่งใหผูละเมิด คืนความลับทางการคา    
ท ําค ําขอโทษ เปนตน การขจัดผลที่เกิดจากการทํ าละเมิดนั้นศาลอาจสั่งใหผูละเมิดเก็บความลับนั้น
และไมเปดเผยตอบุคคลอื่นอีกตอไป

เจาของความลับทางการคาตองดํ าเนินคดีทางแพงภายใน 2 ป นับแตไดรู
หรือควรจะไดรูการละเมิด หรือภายใน 20 ป นับแตไดมีการละเมิด ศาลอาจขยายเวลาที่กํ าหนดไว 
20 ป ไดอีก หากผูเสียหายแสดงใหเห็นไดวาไมสามารถนํ าคดีขึ้นสูศาลกอนหนานี้ไดนั้นเนื่องจาก  
มพีฤติการณพิเศษ

5) โทษทางอาญา จ ําคุก 3-7 ป
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2.3.5 ขอเปรียบเทียบการใหความคุมครองความลับทางการคา
ตามหลกั Common Law นัน้ การคุมครองความลบัทางการคาพฒันามาจากหลกัพืน้ฐาน

2 ประการ (Slaby, Chapman and O’ Hara, 1999: 159)37

1. เพือ่การธ ํารงไวซ่ึงเปนมาตรฐานจรยิธรรมทางธรุกจิ (commercial ethics) และ
2. เพือ่เปนการกระตุนสงเสริมใหเกิดการประดิษฐคิดคนสิ่งใหมๆ
การใหความคุมครองแกความลับทางการคา จึงนอกจากเปนการปองกันมิให 

การลงทนุลงแรงของบคุคลใดบคุคลหนึง่ตองสูญไปเพราะการกระทํ าอันมิชอบของบุคคลที่ไดเขามา
ลวงรูขอมลูอันเปนความลบั และทีสํ่ าคญัทีสุ่ด คอื การปองกนัมใิหเกดิเหตกุารณทีข่อมลูอันเปนความลบั
ร่ัวไหล ทัง้นี้เพราะความลับนั้นหากถูกเปดเผยแลวก็จะสูญเสียการเปนความลับตลอดไป (A trade 
secret once lost is lost forever) (Halligan, 1995)38 อีกประการหนึ่งที่ยังใชเปนเครื่องมือที่ใชรักษา
มาตรฐานจริยธรรมทางธุรกิจไว ดังที่ศาลสูงสุดสหรัฐในคดี Chicago Loch Co. V. Fanberg (1982) 
ไดกลาววา Trade secret law is intended to police “standard of commercial ethics”

ในปจจบุนันอกจากประเทศองักฤษทีเ่ปนตนแบบดัง้เดมิแลว มปีระเทศสหรฐัอเมรกิา
เปนตนแบบของกฎหมายความลบัทางการคาแบบทีเ่ปนลายลักษณอักษร และไดกลายไปเปนบทบญัญตัิ
ในกฎหมายระหวางประเทศคือขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา 
(TRIPS) ขอ 39 ที่บัญญัติใหประเทศภาคีสมาชิกออกกฎหมายภายในใหความคุมครองแกขอสนเทศ
ที่ไมเปดเผย หรือความลับทางการคา

เพราะเหตุที่การคุมครองความลับทางการคาในประเทศอังกฤษมีรากฐานมาจาก 
Equity ซ่ึงนกักฎหมายองักฤษตางภมูใิจวา การใหความคุมครองแกความลบัทางการคาขององักฤษนัน้
สามารถท ําไดอยางดี มีประสิทธิภาพ เพราะยืดหยุนปรับเปลี่ยนไดตามสภาวะแหงขอเท็จจริงรายคดี 
โดยไมจํ าเปนตองยึดติดในตัวบทกฎหมายลายลักษณอักษร และสามารถยืดหยัดใหความยุติธรรม 
มาไดหลายรอยป แมปจจบุนัจะไดมคีวามพยายามทีจ่ะบญัญตักิฎหมายนีใ้หกลายเปนลายลักษณอักษร
มาตั้งแตชวงป 1981 แตก็ยังไมสํ าเร็จ (Brainbridge, 1994: 222)39 โดยเหตุที่ไมเคยมีการบัญญัติไว

                                                          
37 Slaby, David W., James C. Chapman, and Gregory P.O’ Hara. N.p. Trade secrets potection:

An analysis of theconcept efforts reasonable under the cicurmstances to maintain secrecy. In Annual
assessment retreat on intellectual property cooperation between the Department of Intellectual Property
and the Central Intellectual Property and International Trade Court (vol 2).

38 Halligan, R. Mark. (1995). Memorization is not a defense to trade secrets misappropriation.
In Trade Secrets Home page.  [Online]. Available: http://www.excepe.com/~m.halligan/

39 Brainbridge. David I. (1994). Intellectual property (2 nd ed.).
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เปนลายลักษณอักษรนีเ้อง การปรบัขอเทจ็ในคดเีขากบัขอกฎหมายความลบัทางการคาจงึเปนการปรบัใช
หลักความสมัพนัธอันเปนทีไ่ววางใจ (law of confidence) วา เมือ่ใดจงึจะเกดิความสมัพนัธทีก่อใหเกดิ
ภาระหนาทีแ่กอีกฝายหนึง่ซึง่เปนผูรับการเปดเผยขอมลูในอนัทีจ่ะไมเปดเผยขอมลูอันเปนความลบันัน้

F. Gurry (1984) อางถงึใน (จฬุาลงกรณวทิยาลยั, 2539: 3)40 ไดสรปุแนวค ําพพิากษาคดี
Breach of Confidence เกีย่วกบัเงือ่นไขสํ าคัญที่เปนตัวช้ีความสัมพันธอันกอใหเกิดความไววางใจ   
3 ประการ

1. ในการเปดเผยขอมลู ผูเปดเผยจะตองแสดงใหผูรับขอมลูรับทราบวาขอมลูนัน้
เปนขอมูลลับหรือถูกเก็บไวอยางเปนความลับ ซ่ึงคนทั่วไปไมสามารถลวงรูได

2. ผูมอบความลบัตองระบใุหผูรับของมลูมหีนาทีท่ีจ่ะตองเกบ็รักษาขอมลูดงักลาว
ไวเปนความลบั เพือ่ใหเปนไปตามวตัถุประสงคของการทีบ่คุคลทัง้สองไดมาสมัพนัธกนั โดยผูรับขอมลู
จะน ําขอมลูไปใชประโยชนอยางอืน่ นอกเหนอืจากทีมุ่งประสงคในการทีจ่ะกอใหเกดิความสมัพนัธกนันัน้
ไมได และหนาที่นี้ยังเชื่อมโยงไปยังบุคคลที่สามที่ไดรับขอมูลนั้นไปโดยรูถึงฐานะความสัมพันธ
ระหวางบุคคลทั้งสองนั้นดวย

3. ในกรณทีีม่กีารละเมดิความไววางใจ ผูมอบความลบัตองมภีาระพสูิจนใหศาล
เหน็วามีการกระทํ าอันขัดตอหนาที่ของผูรับขอมูลพิพาท โดยผูรับขอมูลไดนํ าขอมูลนั้นไปแสวงหา
ประโยชนอยางอื่น เปนการนอกเหนือไปจากที่ไดเขามามีความสัมพันธตอกัน

จากหลักทั้งสามประการ จะเห็นไดวา หนี้หรือหนาที่ของผูรับขอมูลเกิดขึ้น   
จากการทีม่คีวามสมัพนัธ (relationship) อยูตอผูเปดเผยขอมลูกอนเปนพืน้ฐานแตกตางกนักบัในกรณี
ทีบ่คุคลผูเปนเจาของกรรมสทิธ์ิทีด่นิมอํี านาจทีจ่ะปองกนัหรือหามมใิหบคุคลใดๆ กต็าม เขามารบกวน
หรือบกุรกุทีด่นิของตนเอง แมถึงวาบคุคลผูนัน้จะไมมนีติสัิมพนัธหรือความสมัพนัธใดๆ กบัเจาของทีด่นิ
มากอนเลย สิทธิอํ านาจของเจาของที่ดินเชนนี้ยอมเปนที่ทราบกันดีวา เกิดจากอํ านาจกรรมสิทธิ์41   
ที่กฎหมายรับรองใหมีอํ านาจทํ าได และสามารถใชอํ านาจกรรมสิทธิ์ยันหรือตอสูบุคคลไดทั่วไป 
เวนแตบคุคลอื่นนั้นจะมีสิทธิดีกวา จะเห็นไดวาอํ านาจของเจาของที่ดินเกิดจากตัวที่ดินเปนฐาน

นติสัิมพนัธระหวางผูเปดเผยหรอืเจาของความลบัทางการคากบัผูรับขอมูลเกิดขึ้น
เพราะเหตทุีเ่ขาทัง้สองมกีจิกรรมอนัใดอนัหนึง่เปนตนเหตใุหตองมาสมัพนัธกนั เชน ความเปนนายจาง
ลูกจาง ความเปนผูวาจางกับผูรับจาง เปนตน หากปราศจากเสียความสัมพันธเบื้องตนดังกลาวแลว  
กไ็มมทีางทีจ่ะกอใหเกดิภาระหนาทีใ่นระหวางเขาทัง้สองได และเมือ่พจิารณาเลยไปถงึบคุคลทีส่าม

                                                          
40 จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. เลมเดิม.
41 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1336.
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กเ็ชนเดยีวกัน หากวาบุคคลที่สามนั้นมิไดลวงรูถึงความสัมพันธอันเปนที่ไววางใจนั้นมากอน ก็ตอง
นับวาบุคคลที่สามนั้นเปนบุคคลภายนอกหรือผูสุจริตจึงไมมีภาระหนาที่ตกติดตัวบุคคลที่สามนี้   
ในเวลาที่เขาไดรับขอมูลนั้นมาอีกตอหนึ่ง จึงเปนที่มาแนวคิดที่วา กฎหมายความลับทางการคา    
ไมใชสิทธิในทรัพยสินหรือทรัพยสิทธิ

ผลในดานสิทธิดังกลาวในอีกดานหนึ่ง คือ ในคดีอาญา ศาลอังกฤษจึงเห็นวา 
ความลบัทางการคาไมใชทรัพยสินที่จะเปนวัตถุแหงการกระทํ าในทางอาญา เชน การขโมย (theft) 
คอื ค ําพพิากษาในคด ีOxford V. Moss (1979) 68 Cr. App. R. 183 แตอยางไรกต็าม ผลของการตคีวามวา
ความลับทางการคาไมใชทรัพยสินนั้น มีผลมาจากการที่ The English Theft Act มาตรา 4 (1)        
ใหนิยามของทรัพยสินไว ซ่ึงทํ าใหความลับทางการคาอยู นอกเหนือความหมายของนิยามนี้ 
(Coleman, 1992: 99)42

สํ าหรับปญหาวา ผูรับขอมูลจะทราบไดวาอยางไรวาเมื่อใดที่ตนจะตองมีหนาที่
รักษาขอมูลนั้น ขอนี้ผูพิพากษา Mergary ในคดี Coco V. A. N. Cleak (Engineering) Ltd, [1969] 
RPC. 41. ไดวางหลัก The reasonable man in the shoes of the recipient วา ถาวญิชูนผูใดทีไ่ดเขามา
อยูในฐานะเดียวกับผูรับขอมูลจะพึงตระหนักไดดวยเหตุผลอันสมควรวา ขอมูลที่ไดบอกกลาว   
เปดเผยแกตนนั้นเปนความลับ ก็เพียงพอที่จะทํ าใหผูรับขอมูลตองผูกพันในหนาที่ที่จะตองรักษา
ความลับ (Coleman, 1992: 32)

แตหากพจิารณาแนวคดิในการคุมครองความลบัทางการคาของประเทศสหรฐัอเมรกิา
ทีไ่ดใหความคุมครองดวย The Uniform Trade Secrets Act (UTSA) ทีป่จจบุนัม ี35 มลรฐั ทีไ่ดน ําไปใช
(adapted) หรือปรับใช (modify) เปนกฎหมายภายในของแตละมลรัฐ จะเห็นไดวา เปนการละเมิด
ความลบัทางการคาไว โดยในสวนของการกระทํ าตองเปนการกระทํ าที่ไมชอบ (improper means) 
และมผีลเปนการเบียกบังเอาความลับทางการคาของผูอ่ืน (misappropriation) ไวดวย

UTSA, Section 1 ไดใหตวัอยางการกระทํ าที่ไมชอบดวยกฎหมายอันเปนเหตุ
ใหไดมาซึง่ขอมลูความลบัของผูอ่ืนวา หมายรวมถึง การขโมย การตดิสนิบน การหลอกลวงใหลวงละเมดิ
ตอหนาทีท่ีบ่คุคลมอียูในการรกัษาความลบั หรือโดยวธีิลวงความลบั (espionage) โดยทางสือ่อิเลคโทรนคิ
หรือส่ืออยางอื่น

                                                          
 42 Coleman, Allison. Op.cit.
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สวนการกระทํ าที่ถือเปนความลับทางการคาของผูอ่ืนนั้น หมายถึง
1) การไดมาซึ่งความลับทางการคาของอีกบุคคลหนึ่ง โดยบุคลที่ไดมานั้น       

รูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลนั้นเปนความลับ และไดมาโดยวิธีการอันมิชอบหรือ
2) การเปดเผยหรือการใชความลับทางการคาของบุคคลอื่น โดยปราศจาก

ความยนิยอมโดยชัดแจง หรือโดยปริยายโดยบุคคลผูซ่ึง
(1) ใชวธีิการอันมิชอบดวยกฎหมาย เพื่อใหไดมาซึ่งขอมูลอันเปนความลับ

หรือ
(2) ณ เวลาที่มีการเปดเผย หรือการใชเขารูหรือมีเหตุอันควรรูวา ขอมูล    

อันเปนความลับที่เขาไดมานั้น
ก. เปนการไดมาจาก หรือไดมาโดยผานบคุคลผูซ่ึงไดขอมลูอันเปนความลบั

มาโดยวิธีการอันไมชอบดวยกฎหมาย
ข. ไดมาภายใตสภาวการณทีต่กอยูในหนาทีท่ีจ่ะตองรกัษาความลบันัน้ไว

หรือที่จะตองจํ ากัดการใชขอมูลนั้น หรือ
ค. ไดมาจากหรอืผานทางบคุคลทีม่หีนาทีต่อบคุคลอืน่ ซ่ึงแสวงหาวธีิการ

บรรเทาความเสียหายเพื่อรักษาขอมูลอันเปนความลับนั้นไว หรือเพื่อจํ ากัดการใชขอมูลนั้น หรือ
(3) กอนทีจ่ะมกีารเปลีย่นแปลงต ําแหนงหนาทีอั่นเปนสาระส ําคญัของเขานัน้

เขาไดรูหรือมเีหตอัุนควรรูวาขอมลูทีไ่ดมาโดยบงัเอญิ หรือโดยหลงผดินัน้เปนขอมลูอันเปนความลบั
จากบทบญัญัติดังกลาวจะเห็นไดวา กฎหมาย UTSA มิไดคํ านึงถึงความสัมพันธ

อันเปนที่ไววางใจอันเปนพื้นฐานของผูอ่ืน ไมวาผูเปนเจาของความลับกับผูกระทํ าการนั้นๆ จะมี
ความสัมพันธกันหรือไม อยางไร

ขอแตกตางในแนวคิดทั้งสองนี้ แสดงออกชัดในการเจรจาการคาพหุภาคี      
รอบอุรุกวยัของบรรดาประเทศภาคคีวามตกลงทัว่ไปทางภาษศีลุกากรและการคา (general agreement
on tariff and trade: GATT) กอนที่จะไดผลสรุปเปนขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา    
ทีเ่กีย่วกบัการคา (agreement on trade relate – aspect of intellectual property right: TRIPS) ซ่ึงมี
บทบญัญตัวิาดวยการทีภ่าคสีมาชกิตองออกกฎหมายภายในของตน เพือ่ใหความคุมครองแกความลบั
ทางการคา (undisclosed information) ดวย ในขอ 39 ที่เกิดจากขอเสนอของผูแทนจากประเทศ  
สวิสเซอรแลนด (Blakeney, 1996: 102-103)43 โดยใหเหตุผลวา ขอมูลอันเปนความลับนั้นเปนผล 

                                                          
43 Blakeney. Michale. (1996). The trade related – aspect of intellectual property right:

A concise guide to the TRIPs agreement.
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มาจากการที่เจาของขอมูลไดใชความพยายามทุมเททั้งแรงกาย ทรัพยสิน และเวลาในการพัฒนา 
หรือสรางสรรคใหไดมา แลวสงวนรกัษาในธรุกจิการคาของตนจงึเปนการสมควรทีเ่จาของขอมลูนัน้ๆ
จะไดรับการปกปองจากการแขงขันที่ไมเปนธรรม (unfair competition) พรอมกับเสนอใหคุมครอง
ควบคูไปภายใตขอ 10 ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารสี (1967) ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่กลาวถึงลักษณะ  
ของการกระทํ าที่เปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม ทั้งนี้ประเทศสหรัฐอเมริกาไดใหการสนับสนุนดวย 
โดยใหเหตผุลและขอเสนอวา (ปยะวฒัน กายสทิธ์ิ, 2541: 68)44 ควรมลัีกษณะคุมครองความลบัทางการคา
จากการใชหรือเปดเผยโดยปราศจากความยนิยอมของเจาของ โดยไมมกีารจ ํากดัอายขุองการคุมครอง
และสามารถอนุญาตใหใชสิทธิตอไปได

ขอเสนอเรื่องการบรรจุการคุมครองนี้ไวในความลับทางการคาภายใต TRIPS  
ไดรับการคัดคานจากบรรดาประเทศกํ าลังพัฒนาเฉพาะอยางยิ่งประเทศที่ใชระบบ Common Law 
เพราะเห็นวา

(1) หลักกฎหมายเกี่ยวกับการกระทํ าอันเปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม ดังเชน 
เร่ืองการลวงขาย (passing off) ไดรับการพฒันาขึน้กเ็พือ่คุมครองชือ่เสยีงในทางธรุกจิของผูประกอบการคา
แตในขณะทีห่ลักกฎหมายเกีย่วกบัการคุมครองความลบัทางการคาเองนัน้ ไมเคยไดรับการพจิารณาเลยวา
เปนหลักกฎหมายสายหนึ่งของหลักการแขงขันที่ไมเปนธรรม และ

(2) หลักกฎหมายความลบัทางการคาไมใชหลักกฎหมายในจ ําพวกทีเ่ปนทรพัยสิน
ทางปญญาเหมอืนอยางลิขสทิธิ ์ สิทธบิตัร หรือเครือ่งหมายการคาตอปญหาโตแยงคดัคานกนัตาม (1)
ทีว่าคุมครองความลับทางการคาไมใชเร่ืองของการแขงขันที่ไมเปนธรรมนั้น Chistopher Heath จาก 
Max Planx Institute เมืองมวินิค ประเทศเยอรมนี เมือ่มาบรรยายในหัวขอ Unfair Competition Law 
ณ ศาลทรพัยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง เมือ่วนัที ่ 14 พฤษภาคม 2541 ไดอธิบาย
ปญหานี้วา ตองเขาใจวา ประเทศในภาคพื้นยุโรป (continent) อันไดแก เยอรมัน ฝร่ังเศส เปนตนมา 
มกีารพฒันาทางหลักกฎหมายที่แตกตางและแยกตางหากจาก Common Law ของประเทศอังกฤษ 
เชน การกระท ําทีเ่ขาลักษณะลวงขาย หรือ Passing Off  ของประเทศองักฤษเปนหลัก Common Law
แตลักษณะการกระทํ าเดียวกันนี้ในประเทศภาคพื้นยุโรปอยูในหลักเรื่อง Unfair Competitive

                                                          
44 ปยะวัฒน กายสิทธิ์. (2541). “ความกาวหนาในการรางกฎหมายความลับทางการคาในประเทศไทย.”

ใน รวมกฎหมายสงเสริมวิชาชีพทนายความ. หนา 56-90.
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สวนปญหาใน (2) ที่ประเทศในฝาย Common Law โตแยงวา หลักกฎหมาย
ความลบัทางการคาของประเทศอังกฤษเนนไปที่การคุมครองไมใหมีการลวงละเมดิตอความสัมพันธ
อันเปนที่ไววางใจ (continent relationship) ในขณะที่ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาใน 
Uniform Trade Secrets Act มแีนวทางคุมครองความลบัทางการคาเนนไปทีก่ารกระท ําทีไ่มชอบดวยกฎหมาย
(improper means) ทีท่ ําใหบคุคลผูกระท ําไดมาซึง่ความลบัทางการคาของผูอ่ืน โดยมไิดมุงไปใหพืน้ฐาน
ความสมัพนัธของคูกรณ ี ซ่ึงกลาวอกีนยัหนึง่ กน็บัไดวามแีนวโนมไปในทางทีเ่หน็วาความลบัทางการคา
เปนสทิธใินทรัพยสินชนิดหนึ่งนั่นเอง เหตุนี้ขอโตแยงคัดคานใน (2) นี้ จึงเปนเรื่องของมุมมอง    
ตอแนวทางการใหความคุมครองตอความลบัทางการคานัน้เอง โดยปฏเิสธไมไดวา ความลบัทางการคา
เปนส่ิงที่ควรไดรับความคุมครองนั่นเอง ซ่ึงในที่สุดฝายของประเทศสหรัฐอเมริกาเปนผูมีชัยชนะ
และไดมีการบรรจุการคุมครองความลับทางการคาไวใน TRIPS ขอ 39 มีสาระสํ าคัญดังนี้

ประเทศสมาชิกจะตองใหความคุมครองขอมูลที่ไมเปดเผยจากการแขงขัน        
ทีไ่มเปนธรรมตามที่กํ าหนดไวในขอ 10 ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารสี (1967)45 โดยประเทศสมาชิก
จะตองออกกฎหมายคุมครองสิทธิของบุคคลธรรมและนิติบุคคลที่มีขอมูลอยู ในความควบคุม     
โดยถูกตองตามกฎหมาย จากการที่จะถูกผูอ่ืนเปดเผยไดไปหรือใช โดยไมไดรับความยินยอม     
จากบุคคลนั้นในลักษณะที่ขัดตอแนวปฏิบัติในเชิงพาณิชยที่ซ่ือตรงตอกัน คือ การผิดสัญญา        
การลวงละเมดิตอความลบัและการจงูใจใหลวงละเมดิ รวมทัง้การทีบ่คุคลทีส่ามไดขอมลูอันเปนความลบัไป
โดยรูหรือไมรูเพราะความประมาทเลนิเลอของตนวา ขอมลูนัน้ไดมาดวยลักษณะทีข่ดัตอแนวปฏบิตัิ
ในเชิงพาณิชยที่ซ่ือตรงตอกัน ทั้งนี้ขอมูลจะไดรับการคุมครองตราบเทาที่ยังคง

                                                          
45 มาตรา 10 ทวิ บัญญัติวา

    1. บรรดาประเทศสมาชิก มีหนาที่จะตองสรางความมั่นใจใหแกประเทศสมาชิกอื่นในอันที่จะตอตาน
การกระทํ าที่เปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม

   2. การกระทํ าใด ๆ ที่เปนปฏิปกษตอการปฏิบัติอันสุจริตในทางอุตสากรรมหรือพาณิชยกรรม ถือวา
เปนการกระทํ าที่สรางความไมเปนธรรมในการแขงขัน

   3. การกระทํ าตอไปนี้ ถือวาเปนการสรางความไมเปนธรรมในการแขงขัน
ก. การกระทํ าโดยวิธีการใดๆ ที่โดยสภาพกอใหเกิดความสับสนตอสถานการคา สินคา หรือ

กิจกรรมทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมของคูแขงทางการคา
ข. การกลาวหาในทางการคาที่โดยสภาพเปนการทํ าลายชื่อเสียงของสถานการคา สินคา หรือ

กิจกรรมทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมของคูแขงทางการคา
   4. การแสดงออกหรือการกลาวหาที่ทํ าใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในสภาพ กระบวนการผลิต

ลักษณะ เปาประสงค หรือจํ านวนของสินคา
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(1) เปนความลับอยูในสวนของขอมูลหรือที่เปนองคประกอบของขอมูลนั้น  
อันยงัไมเปนที่รูกันทั่วไป หรือยังไมมีบุคคลใดๆ ในวงงานที่ตามปกติเกี่ยวของกับขอมูลนั้นเขาถึง
ขอมูลนั้นได

(2)  มคีณุคาในเชิงพาณิชยเพระการที่ยังเปนความลับ และ
(3) มเีหตผุลอันสมควรแกกรณแีวดลอมทีผู่ควบคมุขอมลูนัน้โดยชอบดวยกฎหมาย

จะรกัษาขอมูลนั้นไวเปนความลับ
โดยผลของการตอสูในระหวางแนวคิดทั้ง 2 แนวทางดังกลาว และชัยชนะ      

ตกเปนของฝายสหรฐัอเมรกิาทีม่แีนวความคดิวา ความลบัทางการคาเปนสทิธิในทรพัยสิน จงึอาจกลาว
ไดวาบทบัญญัติของขอ 39 นี้ มีแนวความคิดที่ถือวา ความลับทางการคาเปนสิทธิในทรัพยสินดวย
นั่นเอง

ซ่ึงเมือ่พจิารณาบทบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 จะเหน็ไดวาในมาตรา 6
ไดบญัญตัเิกีย่วกบัการกระท ําอนัเปนการละเมดิความลบัทางการคาวา ไดแก การกระท ําทีเ่ปนการเปดเผย
เอาไป หรือน ําไปใชซ่ึงความลบัทางการคาโดยไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนการกระท ําทีข่ดัตอทางปฏบิตัิ
เชิงพาณิชยที่ยุติธรรม หรือสุจริตตอกันตามวรรคหนึ่ง และใหหมายความรวมถึง การผิดสัญญา   
การกระทํ าที่ผิดไปจากเรื่องที่ไดรับความไวเนื้อเชื่อใจ การติดสินบน การขมขู ฉอโกง การลักทรัพย 
การรับของโจร การจารกรรม โดยวิธีการทางอิเลคโทรนคิ หรือวิธีอ่ืนใดดวย

จากบทบญัญตัดิงักลาวจะเหน็ไดวา มเีนือ้ความสอดคลองท ํานองเดยีวกนักบั UTSA
ของสหรัฐอเมริกา แตก็ยังพอมองเห็นความแตกตางเล็กนอยตรงที่ในมาตรา 6 นี้ ยังไดกลาวถึง 
“สัญญา การกระทํ าที่ผิดไปจากเรื่องที่ไดรับความไวเนื้อเชื่อใจ” ซ่ึงมีเนื้อความในทํ านองเดียวกัน 
กบัหลักการละเมดิความไววางใจขององักฤษนัน่เอง จงึอาจกลาวไดวาพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา
พ.ศ. 2545 ฉบับนี้ ไดใชแนวคิดทั้งสองแนวผสมผสานกันเปนพื้นฐานในการใหความคุมครอง 
ความลับทางการคาในประเทศไทย

อยางไรก็ตาม การกํ าหนดใหความลับทางการคาไดรับการคุมครองโดยกฎหมาย
พเิศษ จะท ําใหสามารถกํ าหนดขอบเขต ลักษณะการคุมครองการกระทํ าที่จะถือเปนการลวงละเมิด
เงือ่นไขการคุมครองไดชัดเจน และสามารถหลีกเลี่ยงปญหาการตีความไดดีขึ้น นอกจากนี้หากมอง
ความลับทางการคาเปนทรัพยสินทางปญญาอยางหนึ่งตางจากทรัพยสินอยางอื่น ก็สมควรที่จะให
ความคุมครองแกความลับทางการคาดวยกฎหมายพิเศษ (ปยะวฒัน กายสิทธิ์, 2541: 65-66)
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จากคํ านิยาม ความหมายและแนวคิดของการคุ มครองความลับทางการคา        
ในแตละประเทศ รวมทั้งของประเทศไทยเอง จะเห็นไดวาแทจริงแลวหลักการวางกฎหมาย        
ของประเทศไทย สวนหนึ่งก็เปนการนํ าแนวคิดมาจากหลักกฎหมายทั้งของอังกฤษ อเมริกา รวมทั้ง
ขอตกลงใน TRIPS มาผสมผสานใหเขากับประเทศไทย ซ่ึงจากขอเท็จจริงตางๆ ยังไมปรากฏ       
ใหเห็นกรณีตัวอยางการฟองรองความผิดในคดีละเมิดความลับทางการคาอยางชัดเจนเทาใดนัก    
จะมกีแ็ตคดทีีย่กตวัอยางประกอบ คอื ค ําพพิากษาฎกีาที ่ 2548-2549/2533 และขอพพิาทอ่ืนๆ ขางตน
ในหลายประเทศ ซ่ึงนาจะเปนมมุมองหนึง่ในการศกึษาขอเทจ็จรงิในพระราชบญัญตัฉิบบันีใ้หลงลึก
ในรายละเอียดมากขึ้น เพื่อปองกันปญหาขอพิพาทอันอาจเกิดขึ้นในอนาคต เพราะทิศทางของธุรกิจ
ทีมุ่งแขงขนัเพือ่เปนผูชนะทางการคานัน้ นบัวนักจ็ะยิง่ทวคีวามรนุแรงขึน้ คงหลีกเลีย่งไมพนขอพพิาท
ทางการคา ซ่ึงสวนหนึง่นาจะเปนขอยกเวนของการกระท ําทีไ่มถือวาเปนการละเมดิความลบัทางการคา
ตามพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 ทีค่วรไดรับการก ําหนดรายละเอยีดของขอยกเวน
ในแตละวงเล็บใหครอบคลุมและชัดเจนมากยิ่งขึ้น
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บทที่ 3
ความลับทางการคาตามกฎหมายไทย

3.1  ความลับทางการคา พันธกรณีของไทยภายใตความตกลงขององคการการคาโลก (world trade 
organization)

กรมทรพัยสินทางปญญา กระทรวงพาณชิย ไดผลักดนัพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา
พ.ศ. 2545 เขาสูการพจิารณาของสภาผูแทนราษฎร เพือ่ใหเปนไปตามพนัธกรณขีองไทยภายใตขอตกลง
องคการการคาโลก (world trade organization: WTO) ในเรือ่งสทิธิในทรพัยสินทางปญญาทีเ่กีย่วกบัการคา
(agreement on trade-related aspects of intellectual property rights: TRIPS)1 หมวดที่ 2 ขอที่ 7 เร่ือง
การคุมครองขอมลูทีย่งัไมถูกเปดเผย (protection of undisclosed information) ทีก่ ําหนดใหประเทศสมาชกิ
ตองคุมครองความลับทางการคา (trade secrets) ตามรายละเอียดที่ระบุไวในมาตรา 39 ทั้งนี้        
ตามวรรคหนึง่ของมาตรา 39 ไดกลาวอางถงึมาตรา 10 ทว ิแหงอนสัุญญากรงุปารสี (1967) ซ่ึงเปนเรือ่ง
เกีย่วกบัการแขงขนัทางการคาทีไ่มเปนธรรม (unfair competition)2 ทัง้นีป้ระเทศไทยไดรับประโยชน
จากการเขาเปนภาคโีดยการทีท่ ําใหมกีารแขงขนัทางการคาในระดบัสากลอยางเสรแีละเปนธรรมมากขึน้
ท ําใหไทยสามารถสงออกผลผลิตภาคเกษตรกรรม อุตสาหกรรม และภาคบริการไปแขงขันในเวที
การคาโลกกับประเทศอื่นๆ ได 3

หากมองในภาพรวมของระบบเศรษฐกิจระหวางประเทศแลว การที่ประเทศไทย       
เขาเปนภาคีสมาชิกของ WTO และมีพนัธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามขอผูกพันตางๆ ถาประเทศไทย
ไมดํ าเนินการตามพันธกรณีเหลานั้น ก็อาจถูกมาตรการตอบโตทางการคาจากประเทศสมาชิกอื่น 
เชน การตอบโตโดยการหามน ําเขาสนิคาจากไทย การเรยีกเกบ็ภาษศีลุกากรจากสนิคาทีน่ ําเขาจากไทย
ในอตัราทีสู่งขึน้ เปนตน การทีป่ระเทศไทยจดัใหมกีฎหมายความลบัทางการคาขึน้ ยอมท ําใหประเทศไทย
                                                          

1 “กฎหมายความลับทางการคา ไทยหรือเทศไดประโยชนแน.” (2542, 6 ธันวาคม). ไทยโพสต.
หนา 11.

2 “รูจัก พ.ร.บ. ความลับทางการคา 2545 กอนบังคับใช 22 กรกฎาคม 2545 นี้.” (2545, 7-10  กรกฎาคม).
ฐานเศรษฐกิจ. หนา 14.

3 กรมทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ. (2542, 6 ธันวาคม). “ความลับทางการคา
คนไทยไดอะไร?.” กรุงเทพธุรกิจ (บทความพิเศษ). หนา 13.
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หลีกเลี่ยงการถูกตอบโตทางการคาได และยังทํ าใหนักลงทุนตางชาติเกิดความมั่นใจที่จะมาลงทุน
ในประเทศไทยมากขึน้ ท ําใหมเีงนิตราตางประเทศเขามาในประเทศไทย อันเปนผลดตีอการจางงาน
การพฒันาบคุลากร และการสรางรายไดใหแกคนไทยโดยรวม อยางไรกด็ ีหากมองจากระบบเศรษฐกจิ
การคาภายในประเทศแลว ผูประกอบการที่เปนคนไทยเองจะสามารถคุมครองความลับทางการคา
ของตนเอง รวมทัง้สามารถปองกนัการแขงขนัทางการคาทีไ่มเปนธรรมซ่ึงเกดิจากการลอกเลยีนแบบได

ดังนั้น การที่ประเทศไทยจํ าเปนตองออกกฎหมายขึ้นมาบังคับใชในเรื่องนี้โดยเฉพาะ 
เปนเพราะแตเดมิกฎหมายไทยทีม่อียู เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย และประมวลกฎหมายอาญา
กฎหมายวาดวยสิทธิบัตร เครื่องหมายการคา และลิขสิทธิ์ ไมเพียงพอที่จะรองรับนโยบายการให
ความคุมครองความลับทางการคา และรองรับพันธกรณีตามความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPS) ได ซ่ึงกฎหมายดังกลาวมีขอจํ ากัดในการคุมครองความลับ
ทางการคา ดังนี้

กฎหมายแพง คุมครองโดยทางสัญญาและทางกฎหมายละเมิด ในทางสัญญามีขอจํ ากัด 
คอื จะมผีลผูกพนัเฉพาะคูสัญญา โดยไมมผีลไปถงึบคุคลภายนอก สวนกฎหมายละเมดินัน้ มาตรา 420
คุมครองในเรื่องละเมิดสิทธิในทรัพยสินทั่วไป จึงมิไดคุมครองความลับทางการคาโดยตรง

กฎหมายอาญา มาตรา 323 ก ําหนดฐานความผดิส ําหรับการเปดเผยความลบัโดยผูประกอบ
อาชพีเฉพาะ สวนมาตรา 324 กํ าหนดฐานความผิดสํ าหรับผูที่มีวิชาชีพหรืออาชีพอันเปนที่ไววางใจ
ของผูเปนเจาของความลับ โดยจํ ากัดเฉพาะความลับเกี่ยวกับอุตสาหกรรม การคนพบหรือนิมิต     
ในวทิยาศาสตร จงึมขีอจ ํากดัในเรือ่งประเภทของความลบัทีไ่ดรับการคุมครอง และประเภทของบคุคล
ที่กระทํ าความผิด

สํ าหรับกฎหมายทรพัยสินทางปญญาอืน่ๆ นัน้ มหีลักเกณฑและเงือ่นไขของการคุมครอง
ตางกัน กลาวคือ

สิทธิบัตร คุมครองการประดิษฐ และการออกแบบผลิตภัณฑที่มีความใหม มีขั้นตอน
การประดิษฐสูงขึ้น และประยุกตใชประโยชนในทางอตุสาหกรรมได และจะใหการคุมครองตอเมื่อ
ผานการตรวจสอบเบื้องตน การตรวจสอบในเนื้อหาสาระสํ าคัญและไดรับการจดทะเบียน

ลิขสิทธ์ิ คุมครองการแสดงออกซึ่งความคิดสรางสรรคของบุคคลในรูปแบบตางๆ      
ซ่ึงจะตองมีการเปดเผยตอสาธารณชน แตความลับทางการคาคุมครองขอมูลการคาใดๆ ก็ได    
ตราบใดที่เปนความลับ และมีมูลคาในเชิงพาณิชยเนื่องจากทางการคาที่เปนความลับนั้น
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จากเหตุผลและความจํ าเปนดังที่ไดกลาวมาขางตน ทํ าใหสามารถเขาใจถึงสาเหตุและ  
ทีม่าในการทีป่ระเทศไทยมคีวามจ ําเปนทีจ่ะตองออกพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา เพือ่คุมครอง
ความลบัทางการคาเปนการเฉพาะ ทั้งนี้ เพื่อใหกฎหมายดังกลาวสามารถกํ าหนดขอบเขต เงื่อนไข
และมาตรการตางๆ รวมทั้งวิธีการคุมครองความลับทางการคาใหมีความชัดเจนยิ่งขึ้น อีกทั้ง
กฎหมายฉบับนี้จะทํ าใหนักลงทุนตางชาติเกิดความมั่นใจที่จะมาลงทุนในประเทศไทยมากขึ้น  
เพราะเมือ่เขามาลงทนุแลวความลบัทางการคาจะไดรับความคุมครอง ซ่ึงจะท ําใหมเีงนิตราตางประเทศ
เขามา และเกดิผลดตีอการจางแรงงานไทย มกีารพฒันาบคุลากรและสรางรายไดใหแกคนไทยโดยรวม
รวมถึงมีการถายทอดเทคโนโลยีอีกดวย4

3.2  สาระสํ าคัญของพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545

ตามที่พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ไดมีผลบังคับใชตั้งแตวันที่ 22 
กรกฎาคม 2545 นัน้ ซ่ึงกฎหมายฉบบันีม้คีวามเกีย่วของกบัการประกอบธรุกจิทกุสาขา เปนกฎหมาย
ทีใ่หความคุมครองสทิธิในขอมูล (rights in information) อันมคีวามส ําคญัแกผูเปนเจาของหรอืมสิีทธิ
ในขอมลูนัน้ โดยบคุคลเหลานัน้ประสงคทีจ่ะรกัษาขอมลูของตนไวเปนความลบัสวนตวัเพือ่ประโยชน
ในทางพาณชิย หรือเปนการสวนตน ซ่ึงขอมลูเหลานัน้อาจเกีย่วกบัเนือ้หาจากการคนคดิและสรางสรรค
ทางปญญาหรือจากการดํ าเนินกิจการในเรื่องตางๆ อันทํ าใหผูประกอบธุรกิจ ผูเปนเจาของสามารถ
ใชขอมูลเพื่อการไดเปรียบทางการคาเหนือคูแขง หรือที่เรียกกันวา “Know-How”5 เพราะความลับ
ทางการคา ถือเปนสิทธิในทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึ่งที่มีความสํ าคัญยิ่งในภาคเอกชน       
เปนส่ิงทีท่ ําใหธุรกจิการคาของผูประกอบกจิกรรมทางการคามเีอกลกัษณเฉพาะ6 ดงันัน้ จงึสมควรอยางยิง่
ทีจ่ะท ําความเขาใจรายละเอียดของความลับทางการคาตาม พ.ร.บ. ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 
เพือ่ใหเกิดความชัดเจนในประเด็นตางๆ ดังนี้

                                                          
4 “วันนี้ความลับทางการคา มีภูมิคุมกันแลว.” (2545, 17 เมษายน). ผูจัดการรายวัน. หนา 4.
5 ไชยยศ  เหมะรชัตะ ข (2539). “ลกัษณะของความลบัทางการคา.” ลักษณะของกฎหมายทรพัยสนิทางปญญา.

หนา 290.
6 วิมาน เหลาดุสิต. เลมเดิม. หนา 80.
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3.2.1 องคประกอบท่ีสํ าคัญของความลับทางการคา
พ.ร.บ. ความลบัทางการคาตามมาตรา 3 ไดก ําหนดนยิามค ําวา “ความลบัทางการคา”

ทีจ่ะไดรับความคุมครองมีองคประกอบที่สํ าคัญ 3 ประการ คือ
(1) เปนขอมูลทางการคาซึ่งยังไมเปนที่รูจักกันโดยทั่วไป หรือเขาถึงไมได     

ในหมูบุคคลซึ่งโดยปกติแลวตองเกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว ทั้งนี้ ยังไดกํ าหนดนิยามคํ าวา          
“ขอมลูทางการคา” หมายถึง ส่ิงที่ส่ือความหมายใหรูขอความ เร่ืองราว ขอเท็จจริงหรือส่ิงใด ไมวา
การสือ่ความหมายนัน้จะผานวธีิการใดๆ และไมวารปูแบบใด และยงัใหหมายความรวมถงึสตูร รูปแบบ
งานทีไ่ดรวบรวมหรือประกอบขึ้น โปรแกรม วิธีการ เทคนิคหรือกรรมวิธีดวย ซ่ึงอาจกลาวไดวา 
ความลับทางการคาสามารถแบงได 2 ลักษณะ คือ

- ความลับทางการคาดานอตุสาหกรรม ซ่ึงเปนขอมูลที่เกี่ยวของกับลักษณะ
ทางเทคนิคของการผลิต เชน ความลับในกระบวนการผลิต (เคล็ดลับ) ความลับเกี่ยวกับสูตรทางเคมี 
ขอมูลผลวิจัยในหองปฏิบัติการ เปนตน ซ่ึงขอมูลเหลานี้อาจเปนขอมูลซ่ึงไมอยูในเงื่อนไขหรือ 
หลักเกณฑที่จะขอความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรได หรืออาจเปนขอมูลที่สามารถยื่นขอ 
ความคุมครองตามกฎหมายสทิธิบตัรได แตผูเปนเจาของมคีวามประสงคทีจ่ะรกัษาความลบัทางการคา
ดงักลาวไว

- ความลบัทางการคาดานพาณชิย ซ่ึงเปนขอมลูการคาเกีย่วกบัการด ําเนนิธรุกจิ
ดังเชน ขอมูลเกี่ยวกับลูกคาของสินคาที่จะจํ าหนาย ขอมูลรายละเอียดเกี่ยวกับราคาบัญชีรายช่ือ
ประเภทลกูคา เปนตน ขอมลูการคาทีจ่ะเขาองคประกอบในขอนีจ้ะตองเปนขอมลูทีไ่มเปนทีรู่จกักนั
โดยทัว่ไป หรือเขาถึงไมไดโดยบคุคลหรอืกลุมบคุคลทีเ่กีย่วของกบัวงการดงักลาว เชน คูแขงทางการคา
ทีเ่ปนผูผลิตสินคาประเภทเดียวกัน เปนตน

(2) เปนขอมลูทีม่ปีระโยชนในเชงิพาณชิยเนือ่งจากเปนความลบั กรณทีีจ่ะพจิารณา
วาขอมลูการคาใดมีประโยชนในเชิงพาณิชยหรือไม อาจพิจารณาจากลักษณะของขอมูลการคานั้นๆ 
วาเปนขอมูลที่พรอมจะสามารถนํ าไปใชในการผลิตสินคาออกจํ าหนายหรือเปนขอมูลที่จะนํ าไปใช
ในเชิงธุรกิจในระยะเวลาอันใกลหรือไม หรืออาจเปนขอมูลการคาที่ไดมีการใชผลิตสินคาหรือใช
ในธรุกจิแลวกไ็ด ทัง้นีอ้าจกลาวโดยสรปุไดวา ขอมลูการคาใดจะพจิารณาวามปีระโยชนในเชงิพาณชิย
เนือ่งจากเปนความลบันัน้ กค็อืขอมูลการคาทีผู่เปนเจาของ (หรือผูควบคมุ) ก ําลังใชหรือใชแลวนัน่เอง

(3) เปนขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคาไดใชมาตรการที่เหมาะสม เพื่อเก็บ
รักษาไวเปนความลับ เชน การเก็บเอกสารที่เปนขอมูลการคาในตูนิรภัย การตรวจตราลงทะเบียน
หรือติดบัตรของบุคคลที่เขาไปในสถานที่ที่มีการเก็บรักษาขอมูล การทํ าสัญญาหามเปดเผยความลับ
ทางการคา การใสรหสัผานในการใชขอมลูเปนตน นอกจากนัน้กฎหมายยงัก ําหนดใหผูทีเ่ปนผูครอบคลมุ
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ความลับทางการคานอกเหนือจากเจาของความลับทางการคา เชน ผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ      
ในความลับทางการคา ผูรับจางผลิตสินคา ตองใชมาตรการที่เหมาะสมในการเก็บรักษาความลับ
ทางการคานั้นดวย

3.2.2 สทิธิของผูเปนเจาของความลับทางการคา
มาตรา 5 ความลบัทางการคานั้นยอมโอนใหแกกันได
เจาของความลบัทางการคามสิีทธิทีจ่ะเปดเผย เอาไป หรือใชซ่ึงความลบัทางการคา

หรืออนุญาตใหบุคคลอื่นเปดเผย เอาไป หรือใชซ่ึงความลับทางการคา โดยจะกํ าหนดเงื่อนไข    
อยางใดเพื่อรักษาความลับทางการคาดังกลาวใหเปนความลับตอไปก็ได

การโอนความลับทางการคาตามวรรคหนึ่ง ซ่ึงมิใชทางมรดกตองทํ าเปนหนังสือ 
ลงลายมอืช่ือผูโอนและผูรับโอน ถาไมไดก ําหนดระยะเวลาในสญัญาโอน ใหถือวาเปนการโอนมกี ําหนด
ระยะเวลาสิบป

มาตรานีบ้ญัญตัเิพือ่รับรองสทิธิในความลบัทางการคาวาเปนทรพัยสิน เพือ่ใหเกดิ
ความชัดเจนขึ้น จึงอนุญาตใหมีการโอนไดโดยทางมรดกหรือทางนิติกรรม นอกจากนั้น เจาของ
ความลบัทางการคามสิีทธิทีจ่ะเปดเผย เอาไป หรือใชความลบัทางการคา หรืออนญุาตใหคนอืน่เปดเผย
เอาไป หรือใชความลับทางการคานั้นโดยกํ าหนดเงื่อนไขใหมีการรักษาความลับตอไปได (12)     
ซ่ึงสิทธิดังกลาวแบงได ดังนี้

- สทิธิของผูเปนเจาของความลบัทางการคาเปนสทิธิทางทรพัยสนิ (property right)
ความลบัทางการคาจะเปนทรพัยหรือทรัพยสินหรือไมนัน้ พจิารณาจากประมวล

กฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 137 มหีลักวา ทรัพย หมายถึง วตัถุมรูีปราง และมาตรา 138 ทีม่หีลักวา
ทรัพยสิน หมายความรวมทัง้ทรพัยและวตัถุไมมรูีปราง ซ่ึงอาจมรีาคาและอาจถอืเอาได เชน สูตรนํ ้าพริก
สูตรเด็ดที่ถูกเก็บอยูที่ตัวแมครัว ซ่ึงเปนคนซึ่งอาจถายทอดไปอยูในกระดาษใบหนึ่ง เชนนี้ ราคา 
ของสตูรนํ้ าพริกนั้นมิใชราคาเศษกระดาษ แตราคาอยูที่ขอมูลการคาซ่ึงยังไมเปนที่รูจักกันโดยทั่วไป 
หรือยังเขาถึงไมไดในหมูบุคคลซึ่ง โดยปกติแลวตองเกี่ยวของกับขอมูลดังกลาว โดยเปนขอมูล      
ทีม่ปีระโยชนในเชิงพาณิชย เนื่องจากการเปนความลับและเปนขอมูลที่ผูควบคุมความลับทางการคา
ไดใชมาตรการทีเ่หมาะสมเพือ่เกบ็รักษาไวเปนความลบั เชนนีถื้อวาเปนทรพัยสิน แตคงไมใชทรพัยสิน
ซ่ึงมสิีทธิครอบครองปรปกษไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย เพราะการครอบครองปรปกษ
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ตองเปนการครอบครองทรพัยทีม่รูีปราง แตความลบัทางการคาเปนทรพัยสินทีไ่มมรูีปรางแตกฎหมาย
ใหความคุมครอง7

หลักการของพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคาในเบือ้งตนทีถื่อวา สิทธใินความลบั
ทางการคาเปนสิทธิในทรัพยสิน (property right) โดยไมคํ านึงถึงขอถกเถียงทางวิชาการที่วา ขอมูล
ทางการคาไมมีกายภาพ สามารถทั้งครอบครองไวและโอนผานใหบุคคลอื่นในเวลาเดียวกันได และ
ไมมกี ําหนดเวลาการคุมครองเหมอืนกบัลิขสทิธิห์รือสิทธบิตัรทีก่ฎหมายกํ าหนดเวลาการคุมครองไว
จงึแตกตางจากทรพัยทีม่รูีปราง ซ่ึงมคีวามชอบธรรมทางเศรษฐกจิและสงัคม ในการไดรับความคุมครอง
โดยไมมกี ําหนดเวลานั้น การถือหลักการเชนวานี้เปนการตัดขอยุงยากและขอถกเถียงดังกลาว ไมมี
ประโยชนในทางปฏบิตัแิตอยางใด สิทธใินความลบัทางการคาจงึสามารถจ ําหนายจายโอนหรอืตกลง
เปนมรดกได ปจจุบันนี้ ศาลยุติธรรมในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ไมวาเปนสิทธิในทรัพยสิน
แลวเชนเดยีวกนั เพราะสิง่มคีาทางการคาไมวาจะมภีายภาพจบัตองไดหรือไมมกีายภาพจบัตองไมได
ซ่ึงไดมากจากการใชเวลาความพยายามแรงงานหรือเงินตรานั้น บุคคลที่ไดทํ าสิ่งเชนวานี้ขึ้นมา  
ยอมมสิีทธิในลักษณะที่เปนทรัพยสินที่จะใชประโยชนนี้ เพื่อการคาได8

- สทิธิแตเพียงผูเดียว (exclusive rights)
พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มิไดกลาวไววาเจาของความลับ

ทางการคามสิีทธแิตเพยีงผูเดยีวเชนเดยีวกบัลิขสทิธิ ์ ทัง้นีก้ฎหมายไดก ําหนดใหผูเปนเจาของลขิสทิธิ์
มีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการหามผูอ่ืนมิใหกระทํ าการ ซ่ึงเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิทํ า ไดแก ทํ าซ้ํ า      
ดดัแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชาตนฉบบัหรือสํ าเนางาน โปรแกรมคอมพวิเตอร โสตทศันวสัดุ
ภาพยนตร และสิ่งบันทึกเสียง ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แกผูอ่ืน อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ    
แตลิขสิทธิ์มิใชสิทธิผูกขาด กฎหมายมิไดใหสิทธิเพียงเจาของลิขสิทธิ์ในการสรางสรรคผลงาน 
บคุคลอืน่กส็ามารถสรางสรรคผลงานอยางเดยีวกนัได หากมไิดลอกเลียนงานอืน่ ซ่ึงแตกตางจากสทิธิบตัร
ทีผู่สรางไมวาจะรูหรือไมก็ตาม หากมีผูจดทะเบียนสิทธิบัตรไวแลวก็จะไมไดรับความคุมครอง

ดงันัน้ เมือ่พจิารณาแลวความลบัทางการคาจงึมใิชสิทธิแตเพยีงผูเดยีว เนือ่งจาก
หากมผูีคนพบความลบัทางการคาโดยอสิระ (independent invention) เชน ประดษิฐขึน้ หรือจดัท ําขึน้
ดวยความรูความชํ านาญของผูคนพบนั้นเอง หรือการทํ าวิศวกรรมยอนกลับ (reverse engineer)     
ซ่ึงเปนการศึกษาวิเคราะหจากผลิตภัณฑสํ าเร็จรูปเพื่อทราบถึงที่มาของผลิตภัณฑนั้นโดยสุจริต 
                                                          

7 สมจิตร ทองศรี. (2540). ยอหลักกฎหมายแพงและพาณิชยทรัพย. หนา 202.
8 ประสพสุข บุญเดช. “กฎหมายคุมครองความลับทางการคาในประเทศไทย.”

บทบัณฑิตย, เลม 58, ตอน 4. หนา 46.
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ความลบัทางการคาทีว่านัน้ กจ็ะมใิชความลบัทางการคาอกีตอไป เจาของความลบัทางการคาไมมสิีทธิ
หามมใิหบคุคลทีรู่ถึงความลบัทางการคานัน้ อันเนือ่งมาจากการคนพบโดยอสิระหรอืวศิวกรรมยอนกลับ
ทีจ่ะใชความลับทางการคาที่ตนไดคนพบ

- สทิธิในการอนุญาตใหใชสิทธิ
มาตรา 5 วรรค 2 เจาของความลับทางการคามีสิทธิที่จะเปดเผย เอาไป หรือใช

ความลบัทางการคาหรืออนญุาตใหบคุคลอืน่เปดเผย เอาไป หรือใชซ่ึงความลบัทางการคา โดยจะก ําหนด
เงือ่นไขอยางใดเพื่อรักษาความลับทางการคาดังกลาว ใหเปนความลับตอไปได

ตัวอยาง: เจาของความลับทางการคามีสิทธิดังนี้
- เปดเผยความลับทางการคา
- เอาความลับทางการคาจากผูครอบครองไปใช
- ใชความลับทางการคา
- อนุญาตใหบุคคลอื่นเปดเผยความลับทางการคา เชน การที่บริษัทเจาของ

ความลบัทางการคาอนุญาตใหพนักงานเปดเผยความลับทางการคาใหที่ปรึกษาของบริษัท
- อนุญาตใหบุคคลอื่นเอาความลับทางการคาไป เชน อนุญาตใหที่ปรึกษา   

น ําความลับทางการคาไปใชเพื่องานของบริษัท
- อนุญาตใหบุคคลอื่นใชความลับทางการคา เชน อนุญาตใหผูที่ทํ าสัญญา     

แฟรนไชสใชสูตรอาหารที่เจาของคิดมาได
ทัง้นี ้เจาของสามารถก ําหนดเงือ่นไขในการเปดเผย เอาไป ใชความลบัทางการคา

หรืออนุญาตใหบุคคลอื่นเปดเผย เอาไป ใชความลับทางการคาได เพื่อใหเปนความลับตอไป

- สิทธิในการโอน
การโอนสามารถโอนไดโดยรูปแบบดังนี้
1. การโอนโดยสัญญา

พ.ร.บ. ความลบัทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 5 วรรค 1 และ วรรค 3 บญัญตัวิา
ความลับทางการคานั้น ยอมโอนใหแกกันได

2. การโอนโดยทางมรดก
มาตรา 5 วรรค 3 บัญญัติไววา การโอนความลับทางการคาตามวรรค 1  

ซ่ึงมิใชทางมรดกตองทํ าเปนหนังสือ ลงลายมือช่ือผูโอนและผูรับโอน ถาไมไดกํ าหนดระยะเวลา 
ในสญัญาโอน ใหถือวาเปนการโอนมีกํ าหนดระยะเวลา 10 ป
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มาตรานี้กํ าหนดใหการโอนความลับทางการคาตองทํ าเปนหนังสือ มิใช
แคหลักฐานเปนหนังสือเหมือนเรื่องกูยืมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่แคมีหลักฐาน  
เปนหนังสือก็พอแลว แตก็ไมตองทํ าตามแบบที่กฎหมายกํ าหนดเชนเดียวกับเรื่องพินัยกรรม หรือ
การโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

การลงลายมือชื่อตองลงลายมือชื่อทั้งผู โอนและผู รับโอน เขาใจวา       
เปนเพราะมกีารกํ าหนดเงื่อนไขในการรักษาความลับเพื่อใหเปนความลับอยูตอไป จึงจํ าเปนตองให
ผูรับโอนรบัทราบขอก ําหนดและเงือ่นไขดงักลาวเพือ่ความผกูพนัในการรกัษาความลบัใหเปนความลบั
อยูตอไป นอกจากนี้ความลับทางการคาสามารถโอนไดทางมรดกซึ่งกฎหมายมิไดบังคับใหตองทํ า
เปนหนังสือ

- สทิธิในการดํ าเนินคดีทางศาล
ใน พ.ร.บ. ความลับทางการคา ไดมีบทบัญญัติที่ใหสิทธิแกผูควบคุมความลับ

ทางการคาสามารถดํ าเนินการกับบุคคลที่ละเมิด หรือกํ าลังจะกระทํ าการอันเปนละเมิด โดยรองขอ
ใหศาลมคี ําสัง่ใหผูนัน้ระงบัหรือหยดุการละเมดิ ซ่ึงในกรณนีีเ้ปนการรองขอตอศาลกอนมกีารฟองคดี
เพื่อเปนการยับยั้งไมใหมีการละเมิดเกิดขึ้น หรือฟองคดีตอศาลเพื่อใหศาลมีคํ าสั่งหามละเมิดและ
ฟองเรียกคาสินไหมทดแทนจากผูละเมิดได (มาตรา 8)

นอกจากนั้น ผูควบคุมความลับทางการคายังอาจขอใหศาลสั่งทํ าลายหรือ    
ริบสิง่ของ เครื่องมือและอุปกรณที่ใชในการกระทํ าความผิดได (มาตรา 11)

ทัง้นี้ กอนที่จะมีการรองขอตอศาลหรือฟองคดี ผูควบคุมความลับทางการคา
อาจเจรจาตกลงกับคูกรณี เพื่อขอใหมีการไกลเกลี่ย หรือประนีประนอมขอพิพาทตอคณะกรรมการ
ความลับทางการคาก็ได (มาตรา 9) สํ าหรับอายุความคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ไดระบุ
ไวในมาตรา 10 กลาวคอื เมือ่พนก ําหนด 3 ป เวนแตวนัทีผู่ควบคมุความลบัทางการคาถูกละเมดิสิทธิ
รูถึงการละเมิด และรูตัวผูกระทํ าละเมิดแลว แตทั้งนี้ตองไมเกิน 10 ป นับแตวันที่มีการละเมิด

3.2.3 การละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
มาตรา 6 การละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามพระราชบัญญัตินี้ ไดแก  

การกระท ําทีเ่ปนการเปดเผย เอาไป หรือใชซ่ึงความลบัทางการคาโดยไมไดรับความยนิยอมจากเจาของ
ความลบัทางการคานัน้ อันมลัีกษณะขดัตอแนวทางปฏบิตัใินเชงิพาณชิยทีสุ่จริตตอกนั ทัง้นี ้ ผูละเมดิ
จะตองรูหรือมีเหตุอันควรรูวาการกระทํ าดังกลาวเปนการขัดตอแนวทางปฏิบัติเชนวานั้น
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การกระท ําทีม่ลัีกษณะขดัตอแนวทางปฏบิตัเิชงิพาณชิยทีสุ่จรติตอกนัตามวรรคหนึง่
หมายความรวมถึงการผิดสัญญา การละเมิดหรือการกระทํ าในประการที่เปนการจูงใจใหละเมิด
ความลบัอนัเปนทีไ่วเนือ้เชือ่ใจตอกนั การตดิสนิบน การขมขู การฉอโกง การลกัทรพัย การรบัของโจร
หรือการจารกรรมโดยใชวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสหรือวิธีการอื่นใดดวย

มาตรานี้ กลาวถึงการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาซ่ึง ไดแก การกระทํ า    
ทีเ่ปนการเปดเผย เอาไป หรือใชความลบัทางการคาของบคุคลอืน่โดยไมไดรับความยนิยอมจากเจาของ
ความลบัทางการคานัน้ ซ่ึงมลัีกษณะทีข่ดัตอแนวทางปฏบิตัใินเชงิพาณชิยทีสุ่จริตตอกนั และผูละเมดิ
ตองรูหรือมีเหตุควรรูวาการกระทํ านั้นขัดตอแนวทางปฏิบัติดังกลาว เชน ลูกจางผิดสัญญาที่วา     
จะไมเปดเผยสูตรเคมีซ่ึงเปนความลับทางการคาของนายจาง หรือกรณีที่บริษัทคูแขงขันทางการคา
ไดตดิสินบนใหลูกจางของอีกบริษัทหนึ่งเปดเผยความลับทางการคาของบริษัทนั้น

3.2.4 ขอยกเวนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
มาตรา 7 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 กํ าหนดใหการกระทํ า

ดงัตอไปนี้ ไมเปนการละเมิดสิทธิ9

(1) การเปดเผยหรอืใชซ่ึงความลบัทางการคาโดยบคุคลทีไ่ดความลบัทางการคานัน้
มาโดยทางนิติกรรม โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาความลับทางการคานั้น คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
ไดมาโดยการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของบุคคลอื่น

(2) การเปดเผยหรือใชซ่ึงความลับทางการคาโดยหนวยงานของรัฐซึ่งดูแลรักษา
ความลับทางการคานั้น ในกรณีดังตอไปนี้

(ก) ในกรณจี ําเปนเพือ่คุมครองสขุภาพอนามยัหรือความปลอดภยัของสาธารณชน
หรือ

(ข) ในกรณีจํ าเปนเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่นซ่ึงมิไดมีวัตถุประสงค
เพื่อการคา และในกรณีดังกลาว หนวยงานของรัฐซ่ึงดูแลรักษาความลับทางการคานั้น หรือ     
หนวยงานของรัฐหรือบุคคลที่เกี่ยวของซึ่งไดความลับทางการคานั้นไป ไดดํ าเนินการตามขั้นตอน
เพือ่คุมครองความลับทางการคาดังกลาวจากการนํ าไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรม

(3) การคนพบโดยอิสระ ซ่ึงไดแก การคนพบความลับทางการคาของผูอ่ืน   
โดยผูคนพบไดใชวิธีการประดิษฐหรือจัดทํ าขึ้นดวยความรูความชํ านาญของผูคนพบนั้นเอง หรือ

                                                          
9 พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545.
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(4) การท ําวิศวกรรมยอนกลับ ซ่ึงไดแก การคนพบความลับทางการคาของผูอ่ืน 
โดยผูคนพบไดทํ าการประเมินและศึกษาวิเคราะหผลิตภัณฑที่เปนที่รูจักกันทั่วไป เพื่อคนควาหาวิธี
ที่ผลิตภัณฑนั้นไดรับการประดิษฐ จัดทํ า หรือพัฒนา แตทั้งนี้บุคคลซึ่งทํ าการประเมินและศึกษา
วเิคราะหดังกลาวจะตองไดผลิตภัณฑเชนวานั้นมาโดยวิธีที่สุจริต

การกระทํ าตาม (4) ไมอาจถูกยกขึ้นกลาวอางได ถาบุคคลซึ่งทํ าวิศวกรรม
ยอนกลับดงักลาวไดท ําสญัญากบัเจาของความลบัทางการคาหรอืผูขายผลติภณัฑทีท่ ําวศิวกรรมยอนกลับ
ไวเปนอยางอื่นโดยชัดแจง

Section 7. Any of the following acts against trade secrets shall not be 
considered an infringement:

(1) Disclosure or use of trade secrets by a person who has obtained the trade 
secrets through a transaction without knowing or having reasonable cause to know that the other 
party to the transaction obtained the trade secrets through the infringement thereof.

(2) Disclosure or use of trade secrets by state agency which is responsible for 
their maintenance in the following circumstances:

(a) When it is necessary for the protection of public health or safety; or,
(b) When it is necessary for the benefit of other public interests with no 

commercial purpose. In such case, the state agency which is responsible for the maintenance of 
trade secrets, or other state agency or person concerned who has access to the trade secrets has 
taken reasonable steps for the protection of the trade secrets from being used in unfair trading 
activities.

(3) Independent discovery i.e. discovery of a trade secret belonging to other 
by the researcher’s own method of invention or development through his own expertise; or,

(4) Reverse engineering i.e. discovery of a trade secret belonging to other by 
means of evaluation and analysis of a widely-known product with the intention to discover the 
method by which such product is invented, manufactured or developed, provided that the product 
was obtained in good faith by the person who conducted the evaluation and analysis.

The act under (4) cannot be raised as a justification if the person who 
conducted reverse engineering expressly agreed otherwise with the owner of trade secrets or 
seller of the product.
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3.2.5 การดแูลรักษาความลับทางการคาโดยหนวยงานของรัฐ
ตามมาตรา 15 ก ําหนดใหผูขออนญุาตผลติ น ําเขา สงออกหรอืขายยา หรือเคมภีณัฑ

ทางการเกษตรทีใ่ชสารเคมชีนดิใหมทีต่องยืน่ค ําขออนญุาตตอหนวยงานของรฐั (สํ านกังานคณะกรรมการ
อาหารและยา และกรมวชิาการเกษตร) ตองสงขอมลูประกอบค ําขอ หากขอมลูทัง้หมดหรอืบางสวน
เปนความลบัทางการคาทีม่ลัีกษณะเปนผลการทดสอบหรอืขอมลูอ่ืนทีต่องจดัท ําโดยใชความพยายาม
อยางมาก และผูขออนญุาตไดขอจดแจงในหนวยงานของรฐัดแูลรักษาความลบัดงักลาว หากหนวยงาน
ของรัฐทีม่หีนาทีด่แูลรกัษาความลบัทางการคานัน้ เปดเผย เอาไป หรือใชในเชงิพาณชิยทีไ่มเปนธรรม
หนวยงานของรัฐดังกลาวจะตองออกระเบียบเกี่ยวกับการดูแลรักษาความลับทางการคาดวย

3.2.6 การพิจารณาคดีท่ีเก่ียวกับความลับทางการคา
กฎหมายไดกํ าหนดหลักในการพิจารณาคดีของศาลไว ดังนี้
(1) การใหอํ านาจศาลในการวินิจฉัยคดีละเมิดสิทธิความลับทางการคา ในกรณี

ทีม่พีฤตกิารณพเิศษทีศ่าลเหน็วาไมสมควรออกค ําส่ังหามการละเมดิตามมาตรา 8 (2) ได เหตทุีท่ ําให
ไมอาจตอสัญญาอนญุาตไดเชนนี ้ ศาลอาจใชดลุยพนิจิวาผูละเมดิไดลงทนุไปมากแลว การทีจ่ะสัง่หาม
การละเมิดอาจเกิดความเสียหายมากเกินไป ศาลอาจสั่งใหผูละเมิดใชความลับทางการคาตอไปได
ภายในเวลาทีศ่าลก ําหนด และใหผูละเมดิเสยีคาตอบแทนทีเ่หมาะสมแกเจาของความลบัทางการคาได

(2) กรณทีีม่กีารฟองรองวามกีารละเมดิความลบัทางการคา ซ่ึงลักษณะเปนกรรมวธีิ
การผลิตสินคาเปนคดีแพง ถาผูควบคุมความลับทางการคาพิสูจนไดวาผลิตภัณฑของผูละเมิด
เหมอืนกบัผลิตภณัฑทีผ่ลิตโดยใชกรรมวธีิการผลติทีเ่ปนความลบัทางการคาของตน ใหสันนษิฐานวา
ผูละเมดิใชความลบัทางการคานัน้ในการผลติผลิตภณัฑดงักลาว เชนนีก้ฎหมายไดก ําหนดขอสันนษิฐาน
ในทางแพงซึ่งเปนคุณแกผูควบคุมความลับทางการคา ซ่ึงหลักการเชนนี้เปนหลักการที่มีลักษณะ
เดียวกับ พ.ร.บ. สิทธิบัตร

(3) ใหอํ านาจศาลในการก ําหนดคาสนิไหมทดแทน (มาตรา 13) ซ่ึงมคีวามแตกตาง
ไปจากการก ําหนดคาสินไหมทดแทนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 (4) กลาวคือ 
นอกจากศาลก ําหนดคาสนิไหมทดแทนทีเ่กดิขึน้อยางแทจริงแลว ศาลอาจสัง่ใหผูละเมดิคนืผลประโยชน
ที่ไดจากการละเมิดโดยคํ านวณรวมในคาสินไหมทดแทนได และในกรณีที่ศาลไมอาจกํ าหนด      
คาสินไหมทดแทนดังกลาวได ก็ใหกํ าหนดคาสินไหมทดแทนตามจํ านวนที่ศาลเห็นสมควร

นอกจากนี ้กฎหมายยงัก ําหนดใหมกีารก ําหนดคาสินไหมทดแทนเพือ่การลงโทษ
ไวดวย (punitive damages) ถาปรากฏวาการละเมิดโดยการเปดเผยนั้นเปนไปโดยจงใจ หรือเจตนา
กล่ันแกลงใหความลบันัน้สิน้สภาพการเปนความลบัทางการคา ซ่ึงกรณนีีก้ฎหมายเหน็วาการกระท ําดงักลาว 
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จะทํ าใหเจาของความลับทางการคาไดรับความเสียหายมาก จึงใหอํ านาจศาลในการกํ าหนด           
คาสินไหมทดแทนเพื่อการลงโทษเพิ่มขึ้นจากที่ศาลกํ าหนดในการละเมิดทั่วไป แตตองไมเกิน 2 เทา
ของคาสินไหมทดแทนที่กํ าหนดตามมาตรา 13 (1) หรือ (2)

(4) กํ าหนดวิธีพิจารณาคดีเกี่ยวกับการละเมิดความลับทางการคาไวโดยเฉพาะ 
รวมทั้งใหนํ ากระบวนการพิจารณาคดีตามกฎหมายวาดวยการจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศมาใชบังคับดวย (มาตรา 14) ทั้งนี้ เพื่อใหเหมาะสมและสอดคลองกับ
ลักษณะการคุมครองความลับทางการคา

3.2.7 อายุความแหงการคุมครองความลับทางการคา
มาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 หามมิใหฟองคดี

ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา เมื่อพนกํ าหนดสามปนับแตวันที่ผูควบคุมความลับทางการคา    
ทีถู่กละเมดิสิทธรูิถึงการละเมดิและรูตวัผูกระท ําผิดละเมดิ แตทัง้นี ้ตองไมเกนิ 10 ป นบัแตวนัทีก่ารละเมดิ

3.2.8 บทกํ าหนดโทษ
(1) กฎหมายฉบบันีไ้มมบีทลงโทษทางอาญาแกผูละเมดิความลบัทางการคาในกรณี

ทั่วไป เชน เปดเผย เอาไป หรือใชความลับทางการคาของบุคคลอื่น เวนแตจะเปนการเปดเผย       
ใหเปนทีล่วงรูโดยทัว่ไปในลกัษณะทีจ่ะท ําใหความลบัสิน้สภาพการเปนความลบั โดยมเีจตนากลัน่แกลง
ใหผูควบคมุทางการคาไดรับความเสยีหายในการประกอบธรุกจิ ไมวาจะเปนการกระท ําโดยโฆษณา
ดวยเอกสาร กระจายเสยีง แพรภาพ หรือวธีิอ่ืน ตองระวางโทษจ ําคกุไมเกนิ 1 ป ปรบัไมเกนิ 2 แสนบาท
หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

(2) ก ําหนดโทษแกบคุคลทีม่ตี ําแหนงหนาทีใ่นการดแูลรักษาความลบัทางการคา
ซ่ึงมลัีกษณะเปนผลการทดสอบของยา หรือเคมภีณัฑการเกษตรทีใ่ชสารเคมชีนดิใหมทีม่กีารขออนญุาต
ใหผลิต นํ าเขา สงออก หรือขายยาหรือเคมีภัณฑดังกลาวตอหนวยงานรัฐตามระเบียบที่ออก       
ตามความในมาตรา 15 วรรคแรก ไปเปดเผยหรือใชความลับนั้นเพื่อประโยชนของตนเองหรือผูอ่ืน
โดยมชิอบ ตองระวางโทษจํ าคุกตั้งแต 5-10 ป ปรับ 1-2 ลานบาท หรือทั้งจํ าทั้งปรับ

(3) ก ําหนดโทษแกบคุคลทีเ่ปดเผยขอเทจ็จรงิเกีย่วกบักจิการของผูควบคมุความลบั
ทางการคา ซ่ึงเปนขอเทจ็จรงิตามปกตวิสัิยพงึสงวนไวไมเปดเผยซึง่ตนไดมาหรือลวงรูเพราะการปฏบิตัิ
ตาม พ.ร.บ. นี ้ตองระวางโทษจ ําคกุตัง้แต 5-7 ป หรือปรับตัง้แต 5 แสน-1 ลานบาท หรือทัง้จ ําทัง้ปรบั
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นอกจากนัน้ในมาตรา 35 วรรค 2 ยงัก ําหนดใหผูทีล่วงรูขอเทจ็จรงิจากบคุคล
ตามวรรคแรก เนื่องในการปฏิบัติราชการหรือสอบสวนหรือพิจารณาคดีแลวเปดเผยขอเท็จจริงนั้น 
ตองระวางโทษเชนเดียวกัน กํ าหนดใหความผิดบางมาตรา ไดแก การเปดเผยความลับของคนอื่น 
ใหเปนที่ลวงรู ทั่วไปเพื่อใหความลับทางการคาส้ินสภาพโดยเจตนากลั่นแกลงใหคนอื่นไดรับ  
ความเสยีหายในการประกอบธุรกิจ (มาตรา 33) และการกระทํ าที่ผูกระทํ าความผิดเปนนิติบุคคล 
(มาตรา 36) เปนความผิดอันยอมความได (มาตรา 37)10

3.3  การใหความคุมครองความลบัทางการคาในประเทศไทยตามพระราชบญัญัตคิวามลบัทางการคา
พ.ศ. 2545

เนื่องมาจากพนัธกรณีของไทยภายใตความตกลงขององคการการคาโลก (world trade 
organization: WTO) ในเรือ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่กํ าหนดใหประเทศสมาชิกตองคุมครอง
ความลับทางการคาประกอบกับกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิด และกฎหมายอาญาของไทย
ยงัไมครอบคลุมถึงความรับผิดในการละเมิดความลับทางการคา อีกทั้งกฎหมายทรัพยสินทางปญญา
ทีม่อียู 4 ฉบบั คอื กฎหมายลขิสิทธิ ์กฎหมายสทิธบิตัร กฎหมายเครือ่งหมายการคา และกฎหมายคุมครอง
แบบผังภูมิของวงจรรวม ในแตละฉบับมีหลักในการใหความคุมครองแตกตางกันโดยยังไมมี
กฎหมายฉบบัใดใหการคุมครองถงึขอมลูทีเ่ปนความลบัทางการคา ซ่ึงเปนหวัใจส ําคญัของผูประกอบธรุกจิ 
ที่ตองการคุมครองขอมูลใหมีสภาพเปนความลับตลอดไป ดังนั้น จากเหตุผลที่กลาวมาขางตน 
กระทรวงพาณชิยจงึไดเสนอใหมกีารออกกฎหมายคุมครองความลบัทางการคาขึน้มาเพือ่เปนการคุมครอง
ความลบัทางการคาไวโดยเฉพาะ ซ่ึงปจจบุนักฎหมายคุมครองความลบัทางการคาดงักลาวมผีลใชบงัคบัแลว
เมื่อวันที่ 22 กรกฎาคม 2545 คือ พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ทั้งนี้ เพื่อสงเสริม
นโยบายในการประกอบธุรกิจใหเปนไปอยางเสรี และปองกันมิใหเกิดการกระทํ าอันไมเปนธรรม
ในการประกอบธรุกจิ เพือ่ใหผูทีเ่ปนเจาของความลบัทางการคาไดรับความคุมครองสทิธใินความลบั
ทางการคาของตนมใิหถูกผูอ่ืนละเมดิอยางเปนรปูธรรมมากขึน้ โดยทีก่ารคุมครองความลบัทางการคา
ออกเปนหัวขอหลักๆ ได ดังนี้

                                                          
10 “รูจักพระราชบัญญัติความลับทางการคา 2545 กอนบังคับใช 22 กรกฎาคม นี้.”

(2545, 7-10 กรกฎาคม). ฐานเศรษฐกิจ. หนา 14.
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3.3.1 ขอมูลท่ีไดรับความคุมครอง
ขอมูลทางการคาอาจไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายความลับทางการคา

เสมอไป แตจะไดรับความคุมครองตอเมื่อเปนขอมูลทางการคาที่มีคุณสมบัติของการเปนความลับ 
กลาวคอื เปนขอมลูทางการคาทีม่ลัีกษณะเปนรูปธรรมไมวาจะอยูในรปูแบบใดอนัมคีณุคาทางเศรษฐกจิ
ซ่ึงยงัไมมีการเปดเผยหรือเผยแพรตอสาธารณชนมากอน และยังเปนขอมูลทางการคาที่ยังไมรูจักกัน
โดยทัว่ไปส ําหรบับคุคลทีโ่ดยปกตแิลวจะตองมสีวนเกีย่วของกบัขอมลูนัน้ รวมทัง้จะตองเปนขอมลู
ทางการคาที่มีประโยชนในทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม อันทํ าใหผูที่เปนเจาของขอมูลนั้น  
มีความไดเปรียบเหนือคูแขงทางการคาอ่ืน และที่สํ าคัญจะตองเปนขอมูลที่ไมไดเกิดจากการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาของผูอ่ืนดวย

3.3.2 บคุคลผูเปนเจาของความลับทางการคา
บคุคลทีเ่ปนเจาของสทิธิในความลบัทางการคาตามกฎหมายนัน้มสิีทธิใชประโยชน

จากความลบัทางการคา สามารถน ําไปผลติสนิคา ยา เครือ่งมอืเครือ่งใช อาหาร ส่ิงของอปุโภคบริโภค
นอกจากนี้เจาของสิทธิในความลับทางการคายังมีสิทธิอนุญาตใหคนอื่นใชได ซ่ึงอาจมีการกํ าหนด
คาตอบแทนเรียกวา “คาใชสิทธิ” อีกทั้งมีสิทธิโอนใหผูอ่ืนไดโดยทํ าเปนหนังสือลงลายมือช่ือผูโอน
และผูรับโอน ผูเปนเจาของความลับทางการคาจะไดรับความคุมครองโดยไมจํ าเปนตองนํ าความลับ
ทางการคาของตนไปจดทะเบียนแตอยางใด เพราะกฎหมายใหการคุมครองสิทธิแกเจาของความลับ
ทางการคาโดยไมตองจดทะเบียน ขอมูลทางการคาจะไดรับความคุมครองอยูตลอดไปตราบเทาที่ 
ยงัเปนความลับอยู จึงเห็นไดวา สิทธิของเจาของความลับทางการคาจะมีอยูตลอดไปหากความลับ
ทางการคานั้นยังไมมีการเปดเผย แตอยางไรก็ตาม เจาของความลับทางการคาอาจนํ าขอมูลเบื้องตน
เกีย่วกบัความลบัทางการคาของตนทีม่อียูมาแจงขอมลูไวทีก่รมทรพัยสินทางปญญา กระทรวงพาณชิยได
โดยที่กรมทรัพยสินทางปญญาไดมีประกาศกํ าหนดหลักเกณฑและวิธีการในการบริหารขอมูล 
ความลับทางการคาใหสามารถนํ าไปใชประโยชนไดอยางมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล โดยให
เจาของความลบัทางการคาแจงขอมลูความลบัทางการคาของตนไวเปนหลักฐานเพือ่ขึน้ทะเบยีนขอมลู
และจดัเกบ็เปนฐานขอมูลไวใชอยางเปนระบบอันเปนการอํ านวยความสะดวกและรวดเร็วในการให
บริการขอมูลแกผูขอรับบริการ
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3.3.3 การดํ าเนินการตอผูกระทํ าการละเมิดความลับทางการคา
เมือ่ปรากฏหลักฐานชัดเจนวาไดมีผูกระทํ าการละเมิด หรือกํ าลังจะทํ าการละเมิด

สิทธิในความลับทางการคา ผูที่เปนเจาของความลับทางการคาสามารถเลือกใชสิทธิของตนไดทันที 
ซ่ึงจะแตกตางจากการใชสิทธิตามกฎหมายทั่วไปที่จะตองใหมีการกระทํ าละเมิดเกิดขึ้นกอน       
ดวยการรองขอใหศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศมีคํ าส่ังใหผูกระทํ าการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคาของตนระงับหรือละเวนการกระทํ าละเมิดที่กํ าลังเกิดขึ้นเปนการชั่วคราว
และหรือฟองรองดํ าเนินคดีตอศาลเพื่อใหมีคํ าสั่งหามมิใหผูนั้นกระทํ าการละเมิดอีกตอไป รวมทั้ง  
มีสิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนจากความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทํ าละเมิดได ทั้งนี้การฟองคดี
ตอศาลนัน้ผูถูกละเมิดจะตองใชสิทธิภายในระยะเวลา 3 ป นับแตวันที่รูถึงการถูกละเมิดและรูตัว    
ผูกระทํ าละเมิด หรือไมเกิน 10 ป นับแตวันกระทํ าละเมิด และสํ าหรับเจาของความลับทางการคา   
ทีไ่มประสงคจะเปนความกัน อาจใชวิธีเจรจาประนีประนอมกับผูกระทํ าละเมิดกอน หากตกลงกัน
ไมไดจึงใชวิธีการรองขอ หรือฟองรองดํ าเนินคดีตอศาลในภายหลังก็ได

3.3.4 การปองกันการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
เพือ่เปนการหลีกเลี่ยงและปองกันการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ผูที่เปน

เจาของความลับทางการคาจึงตองใชมาตรการที่เหมาะสมในการรักษาขอมูลทางการคาของตนไว
เปนความลับอยางสมํ่ าเสมอ โดยการแบงแยกระหวางขอมูลที่เห็นวาเปนความลับทางการคาและ  
ขอมูลที่ไมใชความลับทางการคาออกจากกันอยางชัดเจน โดยเฉพาะอยางยิ่งในสถานประกอบการ 
ทีม่ขีอมลูจํ านวนมาก เชน จัดทํ าเครื่องหมาย หรือสัญลักษณ จัดเก็บไวในตูนิรภัย หรือสถานที่อ่ืนใด
ที่เห็นวาปลอดภัย ใสรหัสลับหรือรหัสผานหรือกํ าหนดคุณสมบัติและจัดใหมีการตรวจสอบบุคคล 
ทีจ่ะตองมสีวนเกีย่วของกบัการใชความลบัทางการคานัน้โดยเครงครดั เปนตน และทีสํ่ าคญัตองสามารถ
นํ ามาปฏิบัติใหเกิดขึ้นจริงไดดวย หากผูที่เปนเจาของความลับทางการคาไมดํ าเนินการดังกลาว 
อยางใดอยางหนึ่งแลว บุคคลทั่วไปยอมไมสามารถลวงรูไดเลยวาขอมูลใดเปนความลับทางการคา 
ที่ผูเปนเจาของความลับนั้นตองการสงวนสิทธิไวใหเปนความลับทางการคา อีกทั้งยังไมไดรับ  
ความคุมครองตาม พ.ร.บ. ความลับทางการคาดวย เนื่องจากผูเปนเจาของไมมีมาตรการที่เหมาะสม
เพือ่รักษาไวเปนความลับ
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3.4  ขอบเขตการคุมครองความลับทางการคา

ในการพจิารณาเกีย่วกบัขอบเขตของการคุมครองความลบัทางการคาในตอนนี ้จะพจิารณา
ประเภทของขอมลูทีจ่ะไดรับการคุมครองตามกฎหมายความลบัทางการคา และการกระท ําทีอ่ยูในขอบเขต
ทีก่ฎหมายถือวาเปนการละเมิดความลับทางการคา

ประเภทของขอมูลท่ีไดรับความคุมครอง
จากการทีไ่ดศึกษาถึงความหมายของความลับทางการคา จะเห็นไดวา กฎหมายไดนิยาม

ความลบัทางการคาไวอยาง กวางขวางจนอาจกลาวไดวา ขอมลูทกุชนดิหากมคีณุสมบตัขิองการเปนความลบั
มคีณุคาในเชงิพาณิชย และสรางความไดเปรียบในการแขงขันใหแกผูมีขอมูลนั้นไวแลว ก็อาจจัดวา
เปนความลับทางการคาไดทั้งส้ิน

องคการทรัพยสินทางปญญาโลก (world intellectual property organization: WIPO)  
ไดจ ําแนกขอมูลที่มีคุณสมบัติเปนความลับทางการคาไว 2 ประเภท (WIPO, 1995: 278)11

3.4.1 ความลับในการผลิต หรืออุตสาหกรรม Manufacturing or Industrial Secrets)
เปนขอมูลเชิงเทคนิคลวนๆ โดย Roger M. Milgrim (1979, 2-97-2-155)12       

นกักฎหมายชาวอเมริกันไดรวบรวมจัดจํ าแนกคํ าพิพากษาของศาลมลรัฐตางๆ ของสหรัฐอเมริกาไว
1) สตูรตางๆ (formulas) ไดแก

(1) สูตรอาหาร ยา และเครือ่งส ําอาง เชน สูตรผสมเครือ่งดืม่ เนย สูตรแชมพู
ปรับสภาพผม สูตรอาหารสํ าหรับลดนํ้ าหนัก เปนตน

(2) สูตรที่ใชในการผลิตสินคาอุตสาหกรรม เชน สูตรสํ าหรับผลิตหมึก
เขียนหนังสือ สูตรสียอมผา สูตรปองกันสนิมปกเหล็กและคอนกรีต สูตรนํ้ ายาทํ าความสะอาด
เฟอรนิเจอร สูตรนํ้ ายาขัดพื้น เปนตน

                                                          
11 World Intellectual Property Organization (WIPO). (1995). Intellectual property material.

Rev. 1997, no. 476.
 12 Roger M. Milgrim. (1979). On Trade Secrets.
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2) กระบวนการผลิต (processes) ไดแก
(1) กระบวนการผลติอาหาร ยา และเครือ่งส ําอาง เชน กระบวนการจดัเตรยีม

หรือผลิตผงชอคโกแลต (Chocolate power) กระบวนการผลติผงซกัฟอก กระบวนการผลติยายอมผม
เปนตน

(2) กระบวนการผลิตโลหะ เคมีภัณฑ และวัตถุดิบตางๆ เชน กระบวนการ
รักษาโลหะ กระบวนการผลิตโปรแตสเซียมซัลเฟต กระบวนการผลิต Polyethylene กระบวนการ
ลางอัดรูปภาพ และกระบวนการทํ า Silk screen เปนตน

(3) กระบวนการผลิตสินคาอุตสาหกรรมอยางอื่นๆ เชน กระบวนการผลิต
ผาหมึกเครื่องพิมพดีด ผลิตดินสอ เปนตน

3) กรรมวิธีและเทคนิค (know - how) เชน กรรมวิธีหรือเทคนิคในการสราง
อุปกรณหรือโรงงานทีใ่ชสํ าหรับผลิตสารเคมทีีไ่ดสิทธิบตัร กรรมวธีิหรือเทคนคิในการผลติสารละลาย
ทีใ่ชในทางอตุสาหกรรม การผลติกระจกบงัลมแผนโคง การผลิตกระสนุโลหะ ผลิตหมอนํ ้า เปนตน

4) เคร่ืองจักรสํ าหรับผลิตสินคา เชน เครื่องผลิตช้ินสวนวิทยุ เครื่องจักรและ
อุปกรณสํ าหรับผลิต Polyethylene เครือ่งผลติใบพดัเฮลิคอรปเตอร เครือ่งเตมิหมกึ เครือ่งผลติกระเปา
เปนตน

5) สินคา ในทีน่ีห้มายถึง ขอมูลอันเปนความลับที่ตกติดอยูในตัวสินคาที่ไดรับ
การผลิตขึ้นที่แมโดยปกติตองถือวาความลับนั้นถูกเปดเผยแลว เพราะการวางตลาดของสินคานั้น  
ยงัคงเปนความลับทางการคาอยู เชน ทอที่ติดตั้งอยูในเครื่องปรับอากาศ กลไกในปนเด็กเลน กลไก
ทํ าความสะอาดทอระบายอุจจาระ จากตัวอยางในขอนี้จะเห็นไดวาลักษณะสํ าคัญที่ทํ าใหยังคง    
เปนความลับทางการคาอยูได ก็เพราะเปนขอมูลที่ไมอาจพบเห็นไดโดยงาย เนื่องจากถูกสรางหรือ
ซอนไวภายในตัวสินคานั้นๆ

6) แผนผงั แบบ หุนจ ําลอง (plans designs and patterns) เชน หุนจ ําลองเครือ่งสบูนํ ้า
แผนผงัและแบบส ําหรบัการผลติใบพดัเฮลิคอรปเตอร แบบของตูบรรจสิุนคา แผนผังของเครือ่งตดักระดาษ
แบบรางของตะแกรง เปนตน

3.4.2 ความลับทางธุรกิจ (commercial secrets) ตามที่ Roger M. Milgrim จ ําแนกไว
ดังนี้

1) บญัชรีายชือ่ลูกคา ตองยอมรบัวาการประกอบธรุกจิใดกต็ามบคุคลทีสํ่ าคญัทีสุ่ด
สํ าหรับการประกอบธุรกิจนั้นๆ คือ ลูกคาผูมาซื้อสินคาหรือใชบริการ ดังนั้นการสราง พัฒนา และ
รักษาความสมัพนัธอันดรีะหวางบรษิทักบัลูกคาจงึเปนส่ิงสํ าคญั ทัง้นีไ้มเพยีงแตวาบญัชใีดบญัชหีนึง่
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จะมีแตเพียงรายชื่อที่อยู หมายเลขโทรศัพทสํ าหรับติดตอเทานั้น บางครั้งขอมูลสวนตัวของลูกคา
บางประการก็อาจบรรจุในนั้น เชน รสนิยม อุปนิสัย ทัศนคติ หรือแมแตขอมูลสวนบุคคล เชน     
วนัเกดิ สมาชกิในครอบครวั เหลานีก้ส็ามารถเปนขอมลูทีม่คีณุคาในฐานะเปนความลบัทางการคาได
อยางไรกต็ามมใิชวาขอมลูบญัชรีายช่ือลูกคาทกุชิน้ศาลของสหรฐัอเมรกิาจะใหความคุมครองในฐานะ
เปนความลับทางการคาเสมอไปไม เพราะขึ้นอยูกับขอเท็จจริงหรือคุณสมบัติเฉพาะขอมูลนั้นๆ  
เปนรายๆ ไป ที่สามารถทํ าใหช้ีขาดไดวา ควรจะไดรับความคุมครองหรือไม โดยบัญชีรายช่ือ   
อยางเดยีวกันในศาลหนึ่งใหความคุมครอง แตในอีกศาลหนึ่งอาจถูกปฏิเสธได (Roger M. Milgrim, 
1979: 2-120)

บัญชีรายช่ือลูกคานี้ Roger M. Milgrim ไดแบงเปน
(1) บญัชรีายชื่อลูกคารายยอย (retail customer lists) เชน บัญชีรายช่ือลูกคา

ผูส่ังซ้ือนมสด ลูกคาซักรีด ลูกคาอาหารกลางวนักลอง ลูกคาผูลงทนุในอสงัหารมิทรพัย ลูกคาผูท ําประกนั
อุบตัเิหตุ ลูกคาทํ าความสะอาดบาน ลูกคาโฆษณา ลูกคาหางสรรพสินคา ลูกคาไอศกรีม เปนตน

ทัง้นีม้ีขอควรพิจารณาเพิ่มเติมใน 2 ประเด็นวา
ก. แมเมื่อไมมีขอสัญญาจํ ากัดมิใหใชหรือเปดเผยเขามาเกี่ยวของกับ

บญัชรีายช่ือที่พิพาทกัน ศาลอเมริกันก็มักจะใหความคุมครองโดยหลักกฎหมายความลับทางการคา 
โดยมีเงื่อนไขวา บัญชีรายช่ือที่พิพาทกันนั้นมีคุณสมบัติเปนความลับทางการคา มีความสัมพันธ   
ในเชงิไววางใจตอกัน (confidential relationship) และมีการกระทํ าที่เปนการแขงขันที่ไมเปนธรรม 
(unfair competition) (Roger M. Milgrim, 1979: 2-122-2-123)

ข. หากมีขอมูลจํ ากัดหามมิใหนํ าขอมูลบัญชีรายช่ือที่พิพาทไปใช ดังนี้
ศาลอเมริกันก็จะใหความคุมครองแกความลับนั้นตามสัญญาที่ตกลงกัน (Roger M. Milgrim, 1979:
2-128)

(2) บญัชีรายช่ือลูกคาสํ าหรับขายสง (wholesale customer lists) เชน รายช่ือ
บริษัทหางรานที่ลงโฆษณาในสมุดรายนามโทรศัพทที่โจทยเปนผูจัดพิมพ รายช่ือลูกคาสํ าหรับ   
ขายสงสนิคาประเภทของช ํารวย รายช่ือลูกคาส ําหรบัขายสงชิน้สวนรถยนต รายช่ือลูกคาผูท ําประกนัภยั
อุตสาหกรรม (industrial Insurance policyholders)
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ทั้งนี้เชนเดียวกับบัญชีรายช่ือลูกคารายยอยที่มีขอพิจารณาเพิ่มเติม      
ใน 2 ประเด็นวา

ก. ในกรณีที่ไมมีขอตกลงจํ ากดัการใชหรือเปดเผยบัญชีรายช่ือพิพาท 
ศาลอเมริกันมักจะปฏิเสธที่จะใหความคุมครองแกบัญชีรายช่ือลูกคาสํ าหรับขายสง

เหตุผลในที่นี้นาจะอยูที่วา สํ าหรับธุรกิจประเภทคาสงนี้ ลักษณะ 
จะเปนการที่ผูผลิตสินคาหรือบริการ ใชชองทางการจํ าหนายสินคาหรือบริการของตนโดยผานทาง 
ผูทีป่ระกอบธรุกจิคาสง ตวัอยางเชน โรงงานผลติเบยีร อาศยัการกระจายสนิคาของตน ผานทางผูคาสง
หรือยี่ปว โดยผูคาสงแตละรายก็จะมีพื้นที่ประกอบการของตนจํ านวนหนึ่ง เชน จังหวัดหนึ่ง หรือ
อํ าเภอหนึ่ง เปนตน ซ่ึงตองนับวาเปนพื้นที่ที่กวางขวางในระดับหนึ่ง ซ่ึงปกติผูผลิตสินคาหรือ
บริการ ก็จะใชพนักงาน หรือลูกจางของตนเปนตัวแทนในการติดตอประสานงานสั่งซื้อสินคา
ระหวางโรงงานกบัผูคาสง ในกรณทีีห่ากเปนเรือ่งทีโ่จทก (นายจาง) ฟองจ ําเลย (ลูกจาง) กจ็ะเกดิปญหาวา
หากศาลพิพากษาใหตามที่โจทกฟอง จํ าเลยก็จะถูกปดกั้นโอกาสในการประกอบอาชีพของตน     
ในเขตพืน้ทีท่ีก่วางเกินไป กลาวคือ จํ าเลยถึงกับจะตองออกไปทํ ามาหากินในชุมชนหรือทองถ่ินอื่น
หรือจงัหวดัอืน่ ซ่ึงศาลอเมรกินัมกัเหน็วาเปนภาระมากเกนิไปแกจ ําเลย (Milgrim, 1979: 2-131-2-132)

ข . ในกรณีที่มีการตกลงจํ ากัดการใชหรือเปดเผยบัญชีรายช่ือลูกคา
สํ าหรับคาสง เชนนีศ้าลอเมรกินัสวนมากกจ็ะรบับงัคบัใหตามสญัญานัน้ ภายใตเงือ่นไขความพอสมควร
ทางดานพื้นที่ ระยะเวลา และประเภทกิจกรรมที่ถูกจํ ากัด (Milgrim, 1979: 2-139)

2) ขอมูลทางธุรกิจ (business information) นี ้ เปนสวนที่นอกเหนือจากสวน
ของบัญชีรายช่ือลูกคาที่ไดศึกษาขางตน ไดแก

(1) ขอมูลเกี่ยวกับการคา (merchandising) เชน ขอมูลที่เกี่ยวกับบุคลิก
ลักษณะหรือสภาพของลูกคาแตละราย แผนการวางตลาดสินคาตัวใหม เปนตน

(2) ตนทนุและราคา (cost and pricing) เชน นโยบายการกํ าหนดราคาสินคา 
เปนตน

(3) แหลงวัตถุดิบ (source of supply) เชน รายช่ือของผูผลิตวัตถุดิบสํ าหรับ
ใชในการผลิตสินคา ซ่ึงในบางกรณีเปนขอมูลสํ าคัญที่จํ าเปนตองสงวนไวเปนความลับ เปนตน

(4) ระบบและวธีิการในการด ําเนนิธรุกจิ (systems and methods) เชน ชองทาง
จดัจ ําหนายสนิคา ตารางเวลาในการด ําเนนิธรุกจิ เชน ก ําหนดการวางตลาดสนิคาตวัใหม วธีิในการจดัจ ําหนาย
สินคา เปนตน

(5) สมดุบัญชีและบันทึก (books and records)
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(6) โอกาสทางธุรกิจ (business opportunities) เชน ขอมูลเกี่ยวกับการขยาย
ธุรกจิ เชน โครงการเปดสาขาแหงใหมในพื้นที่ที่ไดเลือกไวแลว เปนตน

(7) ขอมูลอ่ืนๆ เชน ขอมลูการจายเงนิโบนสัแกพนกังานลกูจาง ขอมลูเกีย่วกบั
ระดับคุณคาผูแทนจํ าหนายของบริษัท ขอมูลเกี่ยวกับกํ าหนดเวลาสิ้นอายุของกรมธรรมประกันภัย 
เปนตน

จะเหน็ไดวา ชนิดหรือตัวอยางขอมูลตามที่ไดกลาวมานั้นเปนการพิจารณาในแง
คุณสมบัติหรือลักษณะของขอมูลแตละตัว แตหากพิจารณาในแงของคุณคาของขอมูลแตละชนิด   
ที่สามารถเอื้ออํ านวยประโยชนหรือผลตอบแทนในเชิงพาณิชยใหแกผูเปนเจาของหรือผูไดมันไป  
กอ็าจจํ าแนกไดเปน 2 ลักษณะ

1) ขอมูลทีใ่ชเพือ่ประโยชนในกจิการโดยเฉพาะ (in – house trade secrets) ไดแก
ขอมลูอันเปนความลบัทีเ่ปนขอมูลทางเทคนคิทีส่ามารถประกอบการใชเครือ่งมอืในการประกอบธรุกจิ
เพือ่ใหไดมาซึง่ความไดเปรยีบเหนอืคูแขงขนั เชน สูตรทีใ่ชในการผลติสินคาตางๆ หรือบญัชรีายช่ือ
ลูกคา

2) ขอมูลทีส่ามารถขายได (saleable trade secrets) ไดแก ขอมลูอันเปนความลบั
ทั้งที่ผูประกอบการมีไวใชเองหรือไวขายใหผูที่ตองการดวย เชน สูตรที่ใชในการผลิตสินคาตางๆ 
หรือขอมูลที่ไดจากการสํ ารวจความตองการของผูบริโภคเกี่ยวกับสินคาประเภทใดประเภทหนึ่ง 
เปนตน

มีขอนาสังเกตเกี่ยวกับพัฒนาการทางกฎหมายความลับทางการคาของประเทศ
สหรัฐอเมริกาในสวนที่เกี่ยวกับประเภทของขอมูลท่ีจะไดรับความคุมครองในฐานะที่เปนความลับ
ทางการคา คือ แตเดิมใน Restatement (first) of Torts ซ่ึงใชอยูกอนป ค.ศ. 1979 ไดใหความหมาย
ของความลบัทางการคาวา ไดแก บรรดาสตูร ส่ิงประดษิฐ หรือการรวบรวมขอมลูทีอ่งคกรธรุกจิหนึง่
ใชอยู ซ่ึงเปนการเปดโอกาสใหองคกรธุรกิจนั้นๆ มีความไดเปรียบในเชิงธุรกิจเหนือคูแขงขัน      
ซ่ึงมิไดรูถึงขอไดเปรียบอันนี้

ตอมาใน UTSA ไดใหความหมายของความลบัทางการคาวา ไดแก ขอมลู รวมทัง้
สูตร แบบ การรวบรวม โปรแกรม สิงประดิษฐ วิธีการ เทคนิค หรือกระบวนการที่

1) มคีณุคาทางเศรษฐกิจในตัวเอง โดยไมเปนที่รูกันโดยทั่วไป และไมสามารถ
เขาถึงไดดวยวิธีการปกติ โดยบุคคลอื่นซึ่งสามารถไดรับคุณคาทางเศรษฐกิจจากการเปดเผย หรือใช
ขอมูลนั้น และ

2) เปนผลจากการขวนขวายใหไดมาภายใตสภาพการณที่จะใหขอมูลนั้น      
คงเปนความลับอยู
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จะเหน็ไดวา บทบญัญตัใิน Restatement (first) of Torts เนนความหมายไปทีข่อมลู
ทีอ่งคกรธุรกิจไดใชอยู แต UTSA ไมมีถอยคํ าที่แสดงถึงวาขอมูลนั้นจะตองถูกใชอยู แตกลับมุงไป
ที่ชนิดของขอมูลที่จะไดรับการคุมครองซึ่งขยายขอบเขตครอบคลุมมากกวา โดยรวมเอาโปรแกรม 
วธีิการ เทคนคิ และกระบวนการเขาในขอบเขตการคุมครองของกฎหมายนีด้วย และครัน้มาถงึการราง
Restatement of Law Third, Unfair Competition Chapter 4 Section 39 ไดใหความหมายของความลบั
ทางการคาที่กวางขวางยิ่งขึ้นไปอีกโดยบัญญัติวา ไดแก ขอมูลใดๆ ที่ใชในการปฏิบัติการทางธุรกิจ
หรือวสิาหกจิอ่ืนใด ซ่ึงมคีณุคาและเปนความลบัเพยีงพอทีจ่ะท ําใหไดมาซึง่ศกัยภาพแหงความไดเปรยีบ
หรือความไดเปรียบทางเศรษฐกิจอยางแทจริงเหนือบุคคลอื่น (Feldman, 1994: 3)13

ตอมาปญหาทีว่า ขอมลูทัง้หลายทีจ่ดัวาเปนความลบัทางการคานีจ้ะถอืวามลัีกษณะ
เปนรูปธรรม (objective) หรือ นามธรรม (subjective) นั้น Lord Greene MR. ผูพิพากษาในคดี 
Saltman Engineering V. Campbell Co. (1948) 65 Rpc 203 กลาววาความลับทางการคา คือ ส่ิงที่ 
(something) ไมเปดเผยแกสาธารณะ ซ่ึง Allision Coleman (1992, 7) เหน็วาการมองในลักษณะ     
ทีเ่ปนรูปธรรม และไดยกคดี Thomas Marshall V. Guinle (1978) 3 WLR 116 ของ Sir Robert 
Mergarry VC. ทีไ่ดใหองคประกอบ 4 ประการในการพิจารณาวาขอมูลใดเปนความลับทางการคา
หรือไมวา

1) ขอมูลนั้นหากถูกเปดเผยออกไป ผูเปนเจาของเชื่อวาจะทํ าใหตนไดรับ  
ความเสียหาย หรือทํ าใหคูแขงทางการคาของตนไดเปรียบ

2) เจาของตองเชื่อวาขอมูลของตนนั้น เปนขอมูลลับหรือไมเปนที่เปดเผยนั้น
คอื ยังไมตกเปนสมบัติสาธารณะ

3) ความเชื่อตามขอ 1 และ ขอ 2 นั้นตองสมควรแกเหตุ (reasonable)
4) ขอมลูนัน้จะตองไดรับการพจิารณาถงึคณุประโยชนใชสอย หรือความสามารถ

น ําไปใชไดจริงในทางปฏิบัติในอตุสาหกรรมที่เกี่ยวของ
ซ่ึง Coleman (1992, 8) เห็นวา ในขอ 1 และ ขอ 2 นั้น มีลักษณะในการพิจารณา

ในเชงินามธรรม แตอยางไรกต็ามขอพจิารณาในขอ 3 ทีใ่หพจิารณาถงึความเชือ่ในขอ 1 และ ขอ 2 นัน้
มคีวามสมควรแกเหตหุรือไมดวยนัน้ ท ําใหขอพจิารณาวาขอมลูใดเปนขอมลูทางความลบัทางการคา
หรือไม ในเชิงรูปธรรมมีความจํ าเปนในการปองกันไมใหมีการคุมครองแกขอมูลนั้นๆ มากเกินกวา
ความเปนจริง
                                                          
 13 Feldman Miles J. (1994). Toward a clear standard of protect able information: Trade secrets and the
employment relationship. The Berkley Law Journal (vol 9). [Online]. Available URL:
http://www.law.berkley.edu/journals/btlj/articles/ vol 9. HTNL.
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หากพิจารณาบรรดานิยามความหมายของความลับทางการคาที่ไดศึกษามา        
ก็นาจะกลาวไดวา ความลับทางการคามีลักษณะที่เปนขอมูลท่ีโดยสภาพจํ าเปนที่จะตองจับตองได
ในระดับหนึ่ง คือ มีลักษณะที่ผูเปนเจาของขอมูลนั้นสามารถที่จะเก็บรักษาหวงกันไวตางหาก     
จากตวัได ทั้งนี้มีคํ าพิพากษาในคดี Avnet Inc. V. Wyle Laboratories, (1993) ทีต่ัดสินโดยศาลฎีกา
มลรัฐจอรเจียของประเทศสหรัฐอเมริกาวา การที่ศาลชั้นตนจํ ากัดการใชวิธีการคุมครองชั่วคราวไว
เฉพาะทีเ่กีย่วกับบัญชีรายช่ือลูกคาที่เปนลายลักษณอักษร (tangible customer lists) นั้น ถูกตองแลว
เพราะตามคํ านิยาม คํ าวา ความลับทางการคาของกฎหมายความลับทางการคามลรัฐจอรเจียนั้น    
ใหความหมายรวมถึง ขอมูลของลูกคาที่มีเปนลายลักษณอักษร (a list of actual potential customer 
information) ซ่ึงตอมาสภานิติบัญญัติมลรัฐจอรเจียก็ไดแกไขกฎหมายนี้ใหสอดคลองกับคํ าวินิจฉัย
ของศาลในคดีดังกลาว โดยเพิ่มถอยคํ าเขาไปในนิยามของคํ าวา “ความลับทางการคา” วาหมายถึง
ขอมลูไมวาจะเปนในรูปแบบใด (means information, without regard to form) ซ่ึงโจทกในคดีตอมา 
คือ คดี Amerigas Propane, L. P. V. T. – Ho Propane, Inc. (1997) โตแยงวา การแกกฎหมายเชนนี้
ท ําใหเกดิความแตกตางกนัระหวางการจบัตองได กบัการจบัตองไมไดของขอมลู สวนจ ําเลย (T - Ho)
ก็เถียงวา การแกกฎหมายดังกลาวไมมีผลทํ าใหผลคดี Avnet เปล่ียนแปลงไปซึ่งศาลในคดี 
Amerigas นี ้ กไ็ดวนิจิฉยัคํ าวา “ไมวาขอมูลจะอยูในรูปแบบใด” นี้ หมายความวาขอมูลนั้นจะอยู  
ในรปูแบบใดก็ได แตตองเปนรูปแบบที่จับตองได ซ่ึงบัญชีรายช่ือลูกคาสามารถบรรจุอยูได ไมวา
ในรูปสมุดบันทึก คอมพิวเตอรดสิเกต็ แผนหนัง หรือแมแตบนหลังผาเช็ดปาก

สํ าหรับในดานของขอมูล Computer Software นั้น แตเดิมติดขัดการปรับใช
กฎหมายลขิสทิธ์ิเพือ่คุมครองขอมูลในสวนทีเ่ปนโปรแกรมคอมพวิเตอร แตตอมาโดยผลของ UTSA
ของสหรัฐอเมริกาดังกลาว ทํ าใหโปรแกรมคอมพิวเตอรสามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
ความลบัทางการคาได ท ําใหขจดัปญหาทีก่ฎหมายลขิสทิธ์ิไมอาจขยายความคุมครองแกขอมลูบางสวน
ของโปรแกรมคอมพิวเตอรที่มิไดมีการแสดงออก (expression) ซ่ึงเปนขอจํ ากัดของการปรับใช
กฎหมายลิขสิทธิ์ดังเชนในสวนของ source code การใชหลักกฎหมายความลับทางการคาคุมครอง
แกความคดิสรางสรรคในสวนทีม่ไิดมกีารแสดงออก สามารถท ําไดแมวาความคดินัน้จะมไิดถูกบนัทกึ
ในสื่อที่จับตองได (tangible medium) (Feldman, 1994: 5)

จากที่ไดกลาวมา จะเห็นไดถึงประเภทของขอมูลอันหลากหลายที่เปนความลับ
ทางการคาที่แมในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลในแตละมลรัฐยังมีความเห็นแตกตางกันอยูวา ขอมูล
อันเปนความลับทางการคานั้นจะตองอยูในลักษณะที่เปนลายลักษณอักษร หรือวาเปนเพียงความคิด
สรางสรรคที่ยังมิไดมีการแสดงออก หรือแมแตเปนขอมูลที่บันทึกอยูในความทรงจํ า หรือในสมอง
ของลกูจางเทานัน้ก็เพยีงพอ ซ่ึงค ําวาขอมลูทางธรุกจิทีเ่ปนความลบัทางการคานัน้ ยงัตองศกึษาใหลึก
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ถึงเหตกุารณหรือผลพวงทีจ่ะเกดิขึน้ในภายภาคหนา และเปนประโยชนในทางธรุกจิของผูประกอบการดวย
ซ่ึงประเทศไทยเองก็นาจะมีการใหเหตุผลของคํ าวาขอมูลทางธุรกิจนั้นรวมหรือครอบคลุมไปถึง 
“ขอมลูทางการตลาด” ดวย เพราะวา ความลบัทางการคานอกจากจะหมายถงึ เทคนคิ วธีิ สูตรตางๆ แลว
ยงัหมายถงึ ขอมูล ขอเทจ็จรงิ ผลการวจิยัตางๆ ทีเ่กบ็รักษาไวเปนความลบัดวย ซ่ึงองคกรธรุกจิตางๆ
ในปจจบุนัใหความส ําคญักบัการเกบ็รักษาความลบัทางการคาของตนเอง และวธีิการทีจ่ะลวงรูขอมลู
ทีเ่ปนความลบัทางการคาของคูแขงเปนอยางมาก ซ่ึงการใหความส ําคญักบัความลบัทางการคาเกดิขึน้
มาเปนเวลานานแลว ดงัเชนคนญีปุ่นพวกหนึ่งที่เรียกวา “กันไซ” (อเมริกัน+บันไซ) ซ่ึงเปนคนงาน
ญีปุ่นในอเมรกิา จะไปสมคัรท ํางานในบรษิทัอเมรกินั เพือ่สืบคนขอมลูดานจดุดหีรือจดุออนของสนิคา
แตเนื่องจากการจะออกจากโรงงานจะมีวิธีการตรวจอยางเขมงวดมาก จึงตองใชเนื้อของตัวเอง   
เปนแหลงนํ าขอมูลออกมาก ดวยวิธีการสักยันตตามรางกาย เชน ตามแผนหลังและมาคัดลอกออก 
พวกนี้ถือเปนหนวยกลาตายที่มาสรางธุรกิจใหกับญี่ปุนคือพวกที่มาจากซามูไร ทั้งนี้ ในปจจุบัน  
ตางประเทศจะเนนไปที่วิธีการหาความลับทางการคา โดยเรียกวา “การหาขอมูลทางการตลาด” 
แทน การหาความลบัทางการคา ซ่ึงมวีตัถุประสงคเพือ่ใหรูวาบรษิทัคูแขงก ําลังออกสนิคาอะไรมาใหม
เนื่องจากองคกรธุรกิจขนาดใหญมักมีคูแขงที่ออกสินคาประกบดวยเสมอ การออกจํ าหนายสินคา
ใหมขององคกรธุรกิจเหลานี้ ถูกเก็บรักษาเปนความลับทางการคาอยางเขมงวด ทั้งนี้เพื่อใหไดช่ือวา
เปนรายแรกในประเทศสํ าหรับสินคาชนิดนั้นๆ อันเปนเอกลักษณสํ าคัญของสินคา ซ่ึงสามารถ
โฆษณาไดอยางถูกตองตามกฎหมาย เชน แชมพูสํ าหรับสระผมตรง แชมพูสํ าหรับผมดํ า แชมพู 
ผสมครมีนวดผม ยาสพีนัที่มเีจลผสม ใบมดีโกนชนดิ 3 ใบมดี เปนตน หากขอมลูการออกสนิคาใหม
ลวงรูไปยงับรษิทัตางๆ บรษิทันัน้อาจชงิตดัหนาออกสนิคาชนดิดงักลาว ท ําใหคณุคาของการเปนรายแรก
ในประเทศสูญสิ้นไป นอกจากนี้ความลับทางการคาที่ถูกปกปดไวทํ าใหฝายที่เปนคูแขงไมสามารถ
เตรยีมตัวแขงขันในตลาดไดทัน
 วธีิการลวงรูความลับที่เปนขอมูลทางธุรกิจอาจไดมาหลายวิธี เชน การหาขอมูล
กบับรษิทัที่ทํ าโฆษณาใหกับสินคาคูแขง จากโรงพิมพที่พิมพฉลากหรือบรรจุภัณฑของบริษัทคูแขง 
การพวงสายโทรศัพทหรือโทรสาร การจางคนเก็บขยะที่ทิ้งมาจากบริษัทคูแขง รวมถึงการสงคนไป
ท ํางานในบรษิทัคูแขง เปนตน การคนหาความลบัทางการคาทีเ่ปนการผลติสินคาอาจท ําไดโดยการท ํา
วศิวกรรมยอนกลับ (Reverse Engineering) เชน การนํ าสินคาไปถอดแยกชิ้นสวน เพราะยังถือวา
เปนสวนหนึ่งของกฎหมายที่ไมถือวาละเมิดความลับทางการคาของผูอ่ืน
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ตวัอยางการลวงรูขอมูลที่เปนความลับในประเทศไทย จากที่เคยปรากฏเปนขาว
สรุปได ดังนี้

- โคก รีบจ ําหนายโคกแคนเพือ่ตดัหนาเปปซ่ีแคน ตามชองทางจ ําหนายตางๆ กอน
เพยีงไมกีช่ั่วโมงเทานัน้ ฉลาก อย. ขางกระปองโคกใชแบบชัว่คราว เนือ่งจากพมิพในกระปองไมทนั

- คอลเกต-ปาลมโอลีฟ จ ําหนายยาสีฟนสีแดงตัดหนายูนิลีเวอรเพียง 3 วัน ทํ าให
ยูนิลีเวอรยกเลิกการออกสินคายาสีฟนสีแดงโดยปริยาย เพราะหากยูนิลีเวอรออกจํ าหนายก็จะกลาย
เปนทํ าตามหลัง ยูนิลีเวอรขาดทุนเปนจํ านวนมากจากการยกเลิกการจํ าหนายและเลิกจางพนักงาน
บางคนดวย ตอมา ยนูลีิเวอรออกยาสฟีน ใกลชิดสเีขยีว โดยเกบ็เปนความลบัไวเปนอยางด ีบริษทัคูแขง
พยายามสืบขาวจากบริษัท ลินตาส ซ่ึงเปนบริษัทที่โฆษณาใหยูนิลีเวอร ก็ทราบเพียงวาจะออกสินคา 
“ยาเขียว” แตไมรูรายละเอียด ซ่ึงทํ าใหคูแขงออกสินคาตามไมทัน

สรุปไดวา พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ไดใหความคุมครอง 
เทคนคิ วิธี สูตร ในการผลิตสินคา ซ่ึงส่ิงดังกลาวอาจจะสามารถจดทะเบียนเปนสิทธิบัตรได แตดวย
คุณลักษณะพิเศษบางอยางของผลิตภัณฑทํ าใหไมสามารถทํ าวิศวกรรมยอนกลับได และมีการเก็บ
รักษาความลับทางการคาไวเปนอยางดี ทํ าใหเจาของความลับทางการคานั้นไมขอรับความคุมครอง
ตามกฎหมายสทิธิบตัร ดงัเชน บริษทั เดอะ โคคาโคลา คมัปะน ีจ ํากดั หรือ โคก ทีเ่ลือกใชการจดทะเบยีน
ความลบัทางการคาเพื่อไมใหเปปซี่ลวงรูถึงสูตรในการผลิตและไมสามารถทํ าวิศวกรรมยอนกลับได
และเนื่องจากกฎหมายสิทธิบัตรบังคับใหเปดเผย เทคนิค วิธี สูตรตางๆ ใหเปนขอมูลการวิจัย      
เพือ่แลกเปลีย่นกบัระยะเวลาคุมครองของสทิธิบตัร (20 ป) แตหากเกบ็รักษาไวเปนความลบัทางการคา
จะไมถูกจํ ากัดดวยระยะเวลาตามกฎหมาย
 สํ าหรับเทคนิค วิธี สูตรในการผลิตบางอยางไมอาจจดทะเบียนเปนสิทธิบัตรได 
เนือ่งจากขาดองคประกอบอยางใดอยางหนึ่งในการจดทะเบียน คือ 1) เปนสิ่งใหม 2) มีขั้นตอน   
การประดษิฐสูงขึน้ 3) ประยกุตในเชงิอุตสาหกรรมได กอ็าจไดรับความคุมครองโดยพระราชบญัญตัิ
ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ได หากเจาของความลับทางการคานั้นไดใช มาตรการที่เหมาะสม 
เพื่อเก็บรักษาไวเปนความลับ อยางไรก็ตาม ความลับทางการคาไมสามารถจดทะเบียนได ดังนั้น   
จงึไมมหีลักฐานใดแสดงความเปนเจาของความลบัทางการคาทีจ่ะพงึแสดงตอบคุคลภายนอก การโอน
หรือการอนญุาตใหใชความลับทางการคาจึงขึ้นอยูกับความไวเนื้อเชื่อใจกันระหวางคูสัญญาเทานั้น
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บทที่ 4
การกระทํ าที่เปนขอยกเวนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ตามมาตรา 7

พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545

ตามที่ความตกลง TRIPS หมวด 2 ขอ 7 มาตรา 39 ไดกํ าหนดขอบเขตและมาตรฐาน
การคุมครองขอมูลที่ยังไมถูกเปดเผยไว อยางไรก็ตาม ความตกลง TRIPS ไดบัญญัติถึงขอยกเวน
ของการกระทํ าที่ไมเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไวเชนกัน ดังนี้

4.1  ขอยกเวนตามความตกลง TRIPS

ในกรณทีี่ภาคใีดก ําหนดเงือ่นไขวา เจาของความลบัทางการคาตองน ําผลของการทดสอบ
หรือขอมูลที่เปนความลับไปแจงใหทางราชการทราบ กอนที่จะดํ าเนินการจํ าหนายผลิตภัณฑยา 
หรือเคมีภัณฑทางเกษตรซึ่งใชสารเคมีตัวใหมแลว ภาคีนั้นก็สามารถกํ าหนดเงื่อนไขดังกลาวได   
แตจะตองรักษาความลบันัน้ไว เวนแตในกรณทีีจ่ ําเปนเพือ่คุมครองสาธารณชน หรือจะตองมมีาตรการ
ที่ความลับนั้นจะไมถูกนํ าไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรม ทั้งนี้ ความลับเชนวาจะตองไดมา   
โดยความพยายามเปนอยางมาก หมายความวา ในเรื่องของผลิตภัณฑยาหรือเคมีภัณฑทางเกษตร 
ภาคีอาจก ําหนดเงือ่นไขใหตองน ําผลการทดลอง ซ่ึงอาจเปนขอสนเทศหรอืขอมลูทีอ่าจเปนความลบั
มาแจงใหทางราชการทราบกอนทีจ่ะมกีารจ ําหนวยในทองตลาด อันทีจ่ริงขอสนเทศหรอืขอมลูดงักลาว
อาจเปนพวกสูตรยา (formula) หรือสวนผสม รวมทั้งการใชเครื่องมือตาง ๆ ซ่ึงบางสวนอาจไดรับ
ความคุมครองในแงสิทธิบัตรอยูแลว แตถาขอสนเทศนั้น เปนความลับทางการคา การที่จะไดรับ
ความคุมครองจะยืนยาวกวา คือ ไมมีกํ าหนดระยะเวลาตราบเทาที่ขอสนเทศนั้น ยังเปนความลับอยู 
ปญญาทีพ่บ คอื สารเคมตีวัใหม หมายถงึ สารเคมทีีค่นพบในประเทศอืน่มานานแลว แตเพิง่มกีารน ํา
เขามาใชในประเทศภาคีนั้น หรือวาจะตองเปนสารเคมีที่ยังไมพบที่ใดมากอน ถาหากพิจารณา    
จากตัวบทความตกลง TRIPS จะเหน็วา เร่ืองสิทธิบัตรแยกไปอยูในสวนที่ 5 (section 5) และเรื่อง
การคุมครองขอสนเทศที่ไมเปดเผยหรือความลับทางการคาแยกไปอยูตางหากในสวนที่ 7 (section7)  
ดงันัน้ ความลบัทางการคา จงึไมจ ําเปนตองมคีวามใหม หรือ Novelty ดงัเชนเรือ่งสทิธบิตัร แตกค็งมี
ความลบับางอยางทีอ่าจเพิง่ถูกคนพบ นัน่กค็อื การตคีวามขอบทในวรรค 3 ของขอ 39 นี ้นาจะตคีวาม
วาเปนเรื่องนํ าสารเคมีตัวใหมที่ภาคีนั้น ยังไมเคยทราบหรือรูจักมากอน ภาคีนั้นก็สามารถที่จะขอ 
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ผลการทดลองในการใชสารเคมมีาศกึษาดผูลขางเคยีงหรอือ่ืนใดกไ็ด เพือ่คุมครองผูบริโภคในประเทศ
ของตน

ปญหาทีต่ดิตามมา คอื การทีร่ะบวุาผลการทดสอบหรอืขอมลูอ่ืนๆ ทีไ่มเปดเผย ซ่ึงตองใช
ความพยายามมากในการจดัท ํา (the origination of which involves a considerable effort) จะมคีวามหมาย
วาอะไร หากพิจารณาตามถอยคํ าในตัวบทภาษาอังกฤษ ซ่ึงเปนตนฉบับของความตกลง TRIPS    
นาจะตีความไดวา การที่ภาคีจะกํ าหนดเงื่อนไขใหตองนํ าผลการทดลองหรือขอมูลท่ีเปนความลับ
ทางการคามาแจงเสยีกอนนัน้ จะกระท ําไดถาผลการทดลองหรอืขอมลูเชนวานัน้ เกดิจากการทีต่องใช
ความพยายามอยางมาก จึงจะสามารถทํ าการทดลองหรือคนควาหาขอมูลที่เปนความลับดังกลาว 
เพราะภาคีนั้นๆ อาจไมสามารถที่จะทํ าการทดลองตรวจสอบสารเคมีดังกลาวไดเอง จึงตองการ    
ใหน ําผลการทดลองหรอืขอมลูทีเ่ปนความลบันัน้มาแจงใหทางราชการทราบไวเสียเลย สวนการจะก ําหนด
มาตรฐานอยางใด เปนการใชความพยายามอยางมาก ขึน้อยูกบัดลุยพนิจิของภาคนีัน้ ทีจ่ะวางมาตรฐานไว
ซ่ึงตามนัยของความตกลง TRIPS ก็นาจะมีลักษณะที่โปรงใส (transparent) หรือมีหลักเกณฑ     
ทางวทิยาศาสตรพอสมควร อยางไรก็ดี ขอบทในวรรค 3 นี้ อนุญาตใหเปดเผยการทดลองหรือ
ความลบันัน้ได ถาเปนกรณจี ําเปนเพือ่คุมครองสาธารณชน  (the public)  ความหมายกค็อืวา ถาเปนเรือ่ง
ความปลอดภยัของประชาชนโดยสวนรวมแลวอาจตองเปดเผยความลบัหรือผลการทลองดงักลาวกไ็ด
ซ่ึงเปนการน ําหลักความเทีย่งธรรม (equity) โดยหลักการดงักลาวนี ้ในประเทศทีใ่ชระบบ Common Law
ยอมเขาใจหลกั Equity เปนอยางด ีโดยไมจ ําเปนตองเขยีนไวกไ็ด แตในประเทศทีใ่ชระบบ Civil Law
กค็งจะตองมกีารระบไุวใหชัดเจนเปนขอยกเวนอกีชัน้หนึง่ กรณอียางนีอ้าจเกดิขึน้  เชน สารเคมดีงักลาว
อาจท ําใหเกิดโรคมะเร็ง หรือผลการทดลองยังไมเปนที่ยุติปลอดภัยจริงๆ

อยางไรกด็ ี ในสวนของขอยกเวนของการใหความคุมครองความลบัทางการคาโดยทัว่ไปแลว
กไ็ดแก การคนพบโดยวธีิวศิวกรรมยอนกลับ (reverse engineering) ซ่ึงหมายถงึ การแยกสวนประกอบ
หรือสวนผสมของสนิคาดวยกรรมวธีิยอนรอย (work back) เพือ่คนหาขอมลูทีเ่ปนความลบัทางการคา
ซ่ึงหากทํ าวิศวกรรมยอนกลับเปนขอหามตามสัญญาจางทํ าของหรือจางแรงงานหรืออะไรก็ตาม 
การคนพบความลับก็จะไมชอบดวยกฎหมาย แตถาการทํ าวิศวกรรมยอนกลับเกิดจากการซื้อสินคา
จากทองตลาดมาทํ าการแยกสวนประกอบแลวคนพบความลับทางการคาขึ้นมา ดังนี้ยอมสามารถ
กระท ําไดโดยชอบดวยกฎหมาย  ฉะนั้น แมวาในขอ 39 ของความตกลง TRIPS จะมิไดมีการระบุ
ใหถือวาการทํ าวิศวกรรมยอนกลับเปนขอยกเวนของการใหความคุมครองความลับทางการคา      
แตเมื่อคํ านึงถึงขอเท็จจริงที่วากฎหมายของหลายๆ ประเทศ ที่มีการคุมครองความลับทางการคา     
กย็อมรบัหลักการท ําวศิวกรรมยอนกลับวาเปนขอยกเวน และเมือ่ค ํานงึถึงวาประเทศไทยเปนประเทศ
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ก ําลังพฒันา การมีขอยกเวนดังกลาวจึงนาจะเปนผลดีตอประเทศไทยในระยะยาว โดยไมเปนการขัด
ตอพันธกรณีตามความตกลง TRIPS แตอยางใด

4.2  ขอยกเวนตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 7

จากการศกึษาขอบเขตของพนัธกรณตีามขอ 39 ของความตกลง TRIPS พบวา ประเทศสมาชกิ
สามารถทีจ่ะพจิารณาบญัญตักิฎหมายภายในของตนตามความเหมาะสมในอันที่จะคุมครองความลับ
ทางการคาเพื่อใหเปนไปตามพันธกรณีได ดังนั้น มาตรา 7 จึงไดก ําหนดขอยกเวนการกระทํ าที่มิให
ถือวาเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไว 5 กรณี1 ดังนี้

1) การเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของผูอ่ืน โดยไมรูวาเปนการละเมิดสิทธิ  
ในความลับทางการคา จะตองประกอบดวยหลักเกณฑ 2 ประการ คือ

(1) บคุคลผูเปดเผยหรอืใชความลบัทางการคาของผูอ่ืนไดความลบันัน้มาโดยนติกิรรม
และ

(2) บุคคลนั้นไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวา คูสัญญาผูโอนความลับทางการคา    
ใหไดความลับนั้นมาโดยการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของผูอ่ืน

ขอยกเวนประการแรกนี้ เปนการคุมครองการไดความลบัทางการคามาโดยการกระท ํา
ทางการคาโดยชอบดวยกฎหมาย (in the course of a legitimate trade activity) และบคุคลผูไดความลบั
ทางการคานั้นมามิไดใชวิธีการที่ไมซ่ือสัตย (dishonest means) หรือมิไดประมาทเลินเลอใน        
การไมระมดัระวงัถึงความไมซ่ือสัตยในวธีิการดงักลาว อันเปนขอยกเวนตามกฎหมายหลายประเทศ
รวมทัง้กฎหมายปองกันการแขงขันโดยไมเปนธรรมของญี่ปุน  ตัวอยางเชน คนรายโจรกรรมสูตรยา
รักษาโรคมะเรง็อนัเปนความลบัทางการคาของบรษิทั ก. โดยการถายเอกสาร แลวน ํามาขายตอเปนทอดๆ
นายแดงรับซื้อไวโดยสุจริต ตอมานายแดงทํ าสัญญาโอนสูตรยารักษาโรคมะเร็งนี้ใหนายสมชาย     
มกี ําหนด 5 ป นายสมชายใชสูตรยานี้รักษาโรคมะเร็งออกมาจํ าหนาย เชนนี้ นายสมชายมิไดละเมิด
สิทธใินความลบัทางการคาของบรษิทั ก. แตถาคนรายเผยแพรสูตรยารกัษาโรคมะเรง็ทางอนิเตอรเนต็
นายสมชายกย็งัละเมดิสทิธใินความลบัทางการคาของบรษิทั ก. เพราะนายสมชายมไิดรับโอนสตูรยามา
โดยทางนิติกรรม หรือหากคนรายถึงแกความตาย บุตรของคนรายซ่ึงไมทราบเหตุที่บิดาของตน
โจรกรรมสูตรยามา ไดเปดเผยหรือใชสูตรยาผลิตยารักษาโรคมะเร็งออกมาแจกจายใหบุคคลทั่วไป
โดยไมคดิมลูคาเพือ่การกศุล บตุรของคนรายกย็งัละเมดิสทิธใินความลบัทางการคาของทางบรษิทั ก.

                                                          
1 ประสพสุข บุญเดช. เลมเดิม. หนา 20-25.
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เพราะพิจารณาจากวิญูชนวาบุตรของคนรายยอมมีเหตุอันควรรูวาบิดาของตนไมสามารถคิดคน
สูตรยารกัษาโรคมะเรง็ขึน้มาเองได  หรือในกรณบีริษทัคูแขงทางการคาชกัจงู หรือให หรือใหสินบน
ลูกจางของอีกบริษัทหนึ่งซ่ึงเปนคูแขงใหลาออกมาทํ างานกับบริษัทตน และทํ าสัญญาโอนความลับ
ทางการคามาใหตนดวย บริษัทคูแขงทางการคาก็ยังละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเชนเดียวกัน

2) การเปดเผยหรอืใชความลบัทางการคาโดยหนวยงานของรฐัซ่ึงดแูลรักษาความลบันัน้
ในกรณีเปนเพื่อคุมครองสุขภาพอนามัยหรือความปลอดภัยของสาธารณชน

ขอยกเวนประการที่สองนี้ตองเปนการกระทํ าของหนวยงานของรัฐ มิใชหนวยงาน
เอกชนโดยที่หนวยงานของรัฐนั้นตองมีหนาที่ดูแลรักษาความลับทางการคาดังกลาวดวย เชน 
กระทรวงสาธารณสุขซ่ึงมีหนาที่ดูแลผลิตภัณฑยา (pharmaceutical products) หรือกระทรวงเกษตร
และสหกรณซ่ึงมหีนาทีด่แูลเคมภีณัฑทางเกษตร  ( agricultural chemical products) เปนตน การเปดเผย
หรือใชความลบัทางการคาจะตองกระท ําในกรณจี ําเปนเพือ่คุมครองสขุภาพอนามยั หรือความปลอดภยั
ของสาธารณชนอันเปนการคุมครองสาธารณชน ( to protect the public) ดวย จึงจะเขาขอยกเวน   
ตัวอยางเชน มียาสูตรใหมในการรักษาโรคเอดสซ่ึงบริษัทจัดจํ าหนายยาตองแจงสูตรใหกระทรวง
สาธารณสขุทราบ กระทรวงสาธารณสขุสงสยัวายานีอ้าจมผีลขางเคยีงทีเ่ปนอนัตรายตอผูใชกอ็าจทดลอง
ผลิตยาตามสตูรนัน้ขึน้เพือ่ศกึษาผลขางเคยีงทีเ่ปนอนัตรายตอผูใชได หรือกระทรวงเกษตรและสหกรณ
สงสัยวายาฆาแมลงชนิดใหมอาจทํ าใหผูใชเปนโรคมะเร็งก็อาจเปดเผยสูตรนั้นใหสํ านักงานพัฒนา
วทิยาศาสตรและเทคโนโลยแีหงชาติ น ําไปวเิคราะหวาเปนจรงิหรือไมกไ็ด เปนตน มขีอนาสังเกตวา
ขอยกเวนประการทีส่องนีไ้มจ ําเปนตองเปนความลบัทางการคา ทีเ่กีย่วกบัสารเคมตีวัใหม (new chemical
entities) ทีใ่ชในการผลิต ผลิตภัณฑยาหรือเคมีภัณฑทางเกษตรตามที่ระบุไวในความตกลง TRIPS 
ขอ 39 (3)  กไ็ด แมเปนสารเคมีเกาที่ใชมานานแลว หรือผลิตภัณฑอ่ืน เชน ผงซักฟอก ก็อาจมี     
การเปดเผยสตูรลับโดยหนวยงานของรฐัตามขอยกเวนนีไ้ด อยางไรกต็าม ยาหรือเคมภีณัฑทางเกษตร
ทีใ่ชสารเคมตีวัใหมไดมกีฎหมายก ําหนดใหผูขออนญุาตผลติ น ําเขา สงออก หรือขายตองเสนอขอมลู
อันเปนความลับทางการคารวมกับคํ าขออนุญาตผลิต นํ าเขา สงออก หรือขายตอหนวยงานของรัฐ
ในกรณเีชนนีห้ากผูขออนญุาตไดจดแจงโดยเฉพาะเจาะจงใหหนวยงานของรฐัดแูลความลบัทางการคา
ดังกลาวดวยแลว มาตรา 15 กํ าหนดใหหนวยงานของรัฐเชนวานั้นมีหนาที่ตองดูแลความลับนั้น  
จากการเปดเผยเอาไปหรือใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรมตามระเบียบที่รัฐมนตรีวาการกระทรวง
สาธารณสุขกํ าหนด

3) การเปดเผยหรอืใชความลบัทางการคาโดยหนวยงานของรฐั ซ่ึงดแูลรักษาความลบันัน้
ในกรณจี ําเปนเพื่อประโยชนวสาธารณะ (public interest) อยางอื่นซึ่งมิไดมีวัตถุประสงคเพื่อการคา 
และหนวยงานของรัฐทุกหนวยรวมทั้งบุคคลที่เกี่ยวของซึ่งไดความลับนั้นไป ไดดํ าเนินตามขั้นตอน
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เพื่อคุมครองความลับทางการคาดังกลาวจากการนํ าไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรม (step are 
taken to ensure that such trade secrets are protected against unfair commercial use) ขอยกเวน
ประการที่สามนี้  มีหลักการสํ าคัญเชนเดียวกับขอยกเวนประการที่สอง ซ่ึงสอดคลองกับความตกลง 
TRIPS ขอ 39 (3) และเปนขอยกเวนความรับผิดซ่ึงประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว
กํ าหนดไวโดยมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ ตัวอยางเชน เกิดโรควัวบาระบาด  
ท ําใหปศสัุตวในประเทศไทยลมตายเปนจ ํานวนมาก และก ําลังแพรกระจายไปทัว่ทกุภาคของประเทศ
วัคซีนปองกันโรควัวบาซึ่งผลิตจากตางประเทศมีไมเพียงพอ กระทรวงสาธารณสุขซ่ึงดูแลรักษา
สูตรวัคซีนปองกันโรควัวบาของบริษัทตางประเทศอาจใชสูตรดังกลาวผลิตวัคซีนแจกจายใหชาวนา
ทัว่ประเทศใชปองกนัโรคนีโ้ดยไมคดิมลูคากไ็ด แตทัง้นี้ กระทรวงสาธารณสขุตองด ําเนนิการคุมครอง
สูตรวคัซนีดังกลาวมิใหลวงรูไปถึงบริษัทอื่นที่ผลิตวัคซีนที่จะนํ าไปผลิตวัคซีนขายในทองตลาดดวย
อยางไรกด็ ี การเปดเผยหรอืใชความลบัทางคาโดยเอกชนแมจะเปนการกระท ําเพือ่ประโยชนสาธารณะ
กไ็มไดรับการยกเวน เชน บริษทัททีีอาฟริกาก ําลังจะเขาตลาดหลกัทรพัย อดตีผูจดัการบรษิทัทีรู่ขอมลู
เกีย่วกบัสถานะทางการเงินของบริษัทวามีหนี้สินมากไมอาจเปดเผยขอมูลความลับทางการคานี้ได

4) การคนพบโดยอิสระ (independent discovery) ซ่ึงความลับทางการคาของผูอ่ืน 
โดยผูคนพบไดใชวธีิการประดษิฐหรือจดัท ําขึน้ดวยความรูความช ํานาญของผูคนพบนัน้เอง ขอยกเวน
ประการที่ส่ีนั้น หมายถงึ การคนพบความลับทางการคาของผูอ่ืนซึ่งมีอยูกอนแลว ผูคนพบคนใหม
กย็งัมสิีทธใินความลับทางการคานี้ได แตทั้งนี้ตองเปนการคนพบโดยชอบทางกฎหมาย (legitimate) 
และใชความรูความช ํานาญของผูคนพบนัน้เอง เพราะความลบัทางการคามใิชสิทธบิตัรทีจ่ดทะเบยีน
ไวแลว เจาของความลบัทางการคาจงึไมไดรับความคุมครองในการผกูขาดทีจ่ะผลติสินคาของตนได
โดยลํ าพัง อยางไรก็ดี การที่ลูกจางทํ างานกับนายจางแลวจดจํ าความลับทางการคาของนายจางไว  
ในสมองไมใชเปนการคนพบโดยอิสระ เพราะเทากับเปนการที่ลูกจางจดขอมูลทางการคาไวเปน
ลายลักษณอักษร หรือถายสํ าเนาเอกสารขอมูลดังกลาวอันเปนการขโมยความลับทางการคา        
ของนายจางนั้นเองจึงไมไดรับการยกเวน แตหากลูกจางไดคนพบความลับทางการคาของนายจาง
โดยสุจริตโดยใชความรู ความสามารถ และประสบการณของตนเอง แมคนพบขณะที่ทํ างานอยู     
กถื็อวาเปนการคนพบโดยอิสระได

5) การท ําวศิวกรรมยอนกลับ (reverse engineering) การท ําวศิวกรรมยอนกลับ หมายถงึ
การแยกสวนประกอบหรือสวนผสมของสินคาโดยกรรมวิธียอนรอย (work back) เพื่อหาขอมูล     
ที่เปนความลับทางการคา ประเทศตางๆ ที่มีการคุมครองความลับทางการคายอมรับหลักการนี้วา 
เปนขอยกเวนไมเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา เพราะเมื่อความลับทางการคาถูกใช    
ในตลาดการคาแลว เจาของความลับจะตองรับเอาความเสี่ยงภัยจากการถูกเปดเผยความลับและ   
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การแขงขนัทางการคานัน้ ตามความตกลง TRIPS ขอ 39 แมจะมไิดระบใุนการท ําวศิวกรรมยอนกลับ
เปนขอยกเวนได แตเมื่อประเทศไทยเปนประเทศกํ าลังพัฒนาและประเทศอื่น รวมทั้งประเทศที่ใช
ระบบกฎหมายคอมมอนลอวถือเปนขอยกเวนอยูแลว กฎหมายจึงกํ าหนดใหเปนขอยกเวนตาม
มาตรา 7 (4) โดยจะตองประกอบดวยหลักเกณฑ 3 ประการ คือ

(1) ผูคนพบความลับทางการคาของผูอ่ืนไดทํ าการประเมินและศึกษาวิเคราะห
ผลิตภณัฑทีเ่ปนที่รูจักกันทั่วไปเพื่อคนหาวิธีที่ผลิตภัณฑนั้นไดรับการประดิษฐ จัดทํ า หรือ พัฒนา

(2) ไดผลิตภัณฑเชนวานั้นมาโดยวิธีสุจริต และ
(3) ไมมีสัญญาโดยชัดแจงกับเจาของความลับทางการคา หรือผูขายผลิตภัณฑวา

หามมิใหทํ าวิศวกรรมยอนกลับ
ตัวอยางเชน นายแดงซื้อยาแกผมรวงจากทองตลาดมาทํ าการแยกสวนประกอบ  

จนรูวาประกอบดวยตัวยาอะไรบาง แลวทํ าการผลิตยาแกผมรวงโดยใชสูตรเดียวกันนี้ออกจํ าหนาย
ในทองตลาด นายแดงมิไดละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเพราะนายแดงมิไดมีสัมพันธอันเปน  
ที่ไวเนื้อเชื่อในใจตอกัน (confidential relationship) กับเจาของความลับทางการคาและไดซ้ือยา    
แกผมรวงนั้นมาโดยสุจริตในทองตลาด หรือ โจทกเปนผูผลิตกุญแจรูปสี่เหล่ียมซ่ึงกุญแจแตละดอก
มีเลขหมายประจํ ากุญแจและลูกกุญแจโจทกเก็บเลขหมายไวเปนความลับ กรณีที่เจาของกุญแจ     
ทํ าลูกกุญแจหาย เจาของกุญแจอาจจะขอใหโจทกมอบกุญแจสํ ารองที่โจทกเก็บไวใหแกตน หรือ
อาจจะใหชางกุญแจมาแคะแมกุญแจแลวทํ าลูกกุญแจสํ ารองขึ้นมาใหมก็ได ชางกุญแจเมื่อทํ า        
ลูกกุญแจสํ ารองขึ้นมาใหมแลว ก็มักจะบันทึกรหัสกุญแจและเลขหมายประจํ าลูกกุญแจไว เพื่อวา
หากเจาของกญุแจท ําลูกกญุแจหายไปอกีจะไมตองมาแคะแมกญุแจซํ ้าอกี ตอมาจ ําเลยพมิพสมดุคูมอื
บัญชีรหัสกุญแจและเลขหมายประจํ ากุญแจที่ใชกับกุญแจของโจทก ซ่ึงจํ าเลยไดมาจากชางกุญแจ 
โจทกจงึฟองจํ าเลยวาละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในรหัสกุญแจ เชนนี้ การกระทํ าของจํ าเลย
เปนการกระท ําวศิวกรรมยอนกลบั แมวาชางกญุแจแตละคนจะมคีวามสมัพนัธอันเปนทีไ่วเนือ้เชือ่ใจ
ตอกนักบัลูกคาที่จะไมเปดเผยรหัสกุญแจก็ตาม แตเจาของกุญแจและชางกุญแจมิไดมีหนาที่เชนวานี้
ตอโจทก จํ าเลยจึงมิไดละเมิดสิทธิในความลับทางการคาของโจทก
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4.3  แนวทางการคุมครองผูเปนเจาของความลับทางการคา กรณีการกระทํ าท่ีไมถือวาเปนการละเมิด
สทิธิในความลับทางการคา

4.3.1 ประเทศอังกฤษ
ในคดลีะเมดิตอความลบันัน้ หลักความยตุธิรรม (equity) มบีทบาทเดนชดั 2 ประการ

คือ
1. มีบทบาทในการเสริมหลักกฎหมายอื่นที่ศาลใชในกรณีที่มีสัญญา เชน    

ศาลคอมมอนลอวไมมอํี านาจพพิากษาใหจ ําเลยละเวนการกระท ําในคดลีะเมดิสญัญา ศาลคอมมอนลอว
มีอํ านาจจํ ากัดอยูแคเพียงแคใหคาเสียหายเทานั้น ศาลมักใชหลักความยุติธรรม (equity) ในฐานะ 
เปนหลักกฎหมายเสรมิกบักรณทีีม่กีารละเมดิตอความลบั และในกรณทีีม่พีฤตกิารณสมควร ศาลจะสัง่
ใหจ ําเลยยตุกิารกระท ําเพือ่บงัคบัใหเปนไปตามขอตกลงวาดวยหนีแ้หงความลบัตามขอตกลงทัง้โดยชดัแจง
และโดยปริยายในสัญญา

2. ในกรณีที่บุคคลที่สามไดขอมูลลับจากจํ าเลยผูเปดเผยโดยละเมิดตอหนี้  
แหงความลับที่จํ าเลยมีอยูกับโจทก ศาลจะใชหลักยุติธรรมสั่งหามบุคคลที่สามมิใหใชขอมูลลับนั้น
โดยมิชอบได

การใชหลักความยตุธิรรมของศาลองักฤษตอบคุคลทีส่าม ทีไ่ดกระท ําการเปดเผย
ความลบัหรือเขาถึงความลบัของโจทกนัน้ ศาลจะพจิารณาดงันี ้ในกรณทีี ่ณ เวลาทีเ่ขาไดรับรูขอมลูนัน้
เขารูโดยบรสุิทธ์ิ ซ่ึงหมายความวา เขาไมทราบวาบคุคลที ่ 2 ไดเปดเผยความลบัใหแกเขาโดยไมชอบ
ดวยกฎหมาย (breach of confidence) หรือเปนกรณีที่เขาคนควาทดลองศึกษาดานกลับ (reverse 
engineering) หรือคนพบโดยอิสระดวยตนเอง (independent discover) หรือซ้ือสินคาที่มีความลับ
ทางการคามาจากทองตลาดแลวนํ ามาศึกษาเอง

กรณีเชนนี้ ศาลจะใชหลักความยุติธรรมมาพิจารณาแกการกระทํ าของจํ าเลย 
และเปนการชวยใหความเปนธรรมแกโจทกดวยโดยวิธีการที่แตกตางกันไป คือ ศาลจะถือวาแมวา
บุคคลที่สามนี้จะเปนผูสุจริต แตศาลก็จะใชวิธีตีความและสรางเปนมาตรการทางกฎหมายใหแก
หลักความยตุธิรรมนี้ โดยจะยึดถือเปนหลักวา โจทกตองมีหนังสือเตือน (notice) ไปใหแกจํ าเลย   
ไดทราบวาเขาไดกระทํ าการละเมิดตอความลับทางการคาของผูอ่ืน ใหยุติการกระทํ านั้นเสีย และ
ศาลจะถือเอาวา ณ เวลาที่จํ าเลยผูกระทํ าละเมิดโดยสุจริตนี้ไดทราบหนังสือเตือนดังกลาวแลวนั้น 
เปนเวลาทีจ่ ําเลยจะตองมีความรับผิดแลว หากยังคงกระทํ าอยูตอไปแสดงวาเหตุการณที่เกิดขึ้นกอน
การไดรับหนังสือเตือนไมถือวาเปนความผิด ดังนั้น การเตือนจึงถือเปนสาระสํ าคัญที่ศาลใช         
ในการวจิยัคดีดวย เพราะในกรณีนี้ถือวาจํ าเลยเปนบุคคลที่ 3 เปนผูสุจริต (innocent third party)    
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ดังนั้น บุคคลที่เปดเผยความลับออกไปจึงมีความรับผิดตั้งแตวันที่ทราบหนังสือเตือนแลว           
การกระทํ าตอขอมูลตางๆ โดยไมไดรับอนุญาตก็จะสงผลใหเขาตองรับผิด รวมทั้งในผลกํ าไรตางๆ 
ทีไ่ดรับมาและรวมทัง้ถูกเรยีกรองใหชดใชคาเสยีหาย และการใชตอไปจะตองถูกจ ํากดัไปโดยมาตรการ
ทางค ําสัง่ศาล (injunction) ตัวอยางที่เห็นไดชัดเจนของคํ าพิพากษาในคดีนี้ไดแกคดี Printer and 
Finishers Ltd. V. Holloway (1965) RP (239) จ ําเลย (Holloway) ไดถูกวาจางโดยโจทกใหเขาท ํางานดวย
ตอมาจ ําเลยไมพอใจบรษิทัโจทกในเรือ่งของการใหบรกิารและคาตอบแทน จงึไดไปตดิตอกบับรษิทั
จํ าเลยที่ 2 โดยแจงความประสงคที่จะเปลี่ยนงานใหมใหทราบ ในเดือนสุดทายกอนออกจากงาน
จ ําเลยที ่1(Holloway) ไดน ําความลบัของโจทกไปเปดเผยใหบริษทัจ ําเลยที ่2 ไดทราบ ศาลพจิารณาแลว
เหน็วา จ ําเลยที ่1 ไดกระท ําการในท ํานองทีเ่ปนการละทิง้หนาทีใ่นระหวางความสมัพนัธทางแรงงาน
ยงัมอียูกับโจทก จึงมีความผิดฐานเปดเผยความลับของโจทก แตศาลปฏิเสธที่จะลงโทษจํ าเลยที่ 2 
เพราะศาลพบวาโจทกไมไดกระทํ าการที่จํ าเปนหรือใหจํ าเลยที่ 2 ทราบวาเขากํ าลังกระทํ าการละเมิด
ตอความลับทางการคาของโจทก แตกระนั้นก็ตาม ศาลก็ใชหลักความยุติธรรมนี้ส่ังใหจํ าเลยที่ 2 
หามใชความลับทางการคาของโจทกอีกตอไป2

แตอยางไรก็ตาม การใหเหตุผลของศาลในเรื่องนี้ก็ยังไมถือวาเปนการแนนอน
ในทางทฤษฎีแลว เพราะความจริงแลวอาจมีเหตุผลที่ไดรับการยอมรับในเรื่องของการอาศัย      
หลักความยุติธรรม (equity) มาพิจารณาที่มากกวาก็ได เชน ถือวาจํ าเลยจงใจละเวนหนาที่      
(willful abstention) จากสภาวการณทีเ่ขาควรจะกระทํ าแตเขากลับไมกระทํ า จึงไดเกิดการละเมิด 
ตอความไววางใจขึ้นนั่นเอง

4.3.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา
จากการศึกษาพบวา ในเรื่องของการกระทํ าความผิดของบุคคลที่ 3 ในกฎหมาย

ของสหรฐัอเมริกานั้น ศาลไดวางแนวนโยบายโดยอาศัยหลักจาก Restatement และ Uniform Act  
มาพจิารณาและใหความคุมครองแกผูเปนเจาของความลบัทางการคาโดยถอืวา “บคุคลผูซ่ึงไดรับความลบั
ทางการคามาจากผูอ่ืน ไมวาจะโดยวธีิการทีไ่มชอบหรือเปนการผดิตอความสมัพนัธทีไ่ววางใจกนักต็าม
หากการรับรูนั้น เปนไปโดยเจตนาสุจริต เขาไมมีหนาที่ตองรับผิดชอบกอนที่จะไดรับหนังสือเตือน 
(notice) จากผูเปนเจาของความลับเสียกอน หนังสือเตือนในกรณีนี้ จะตองกลาวใหชัดแจงถึง      
การกระท ําผิดของบุคคลที่ 3 ผูกระทํ าผิดดวย ซ่ึงหลังจากไดรับหนังสือเตือนแลว มาตรการเยียวยา
หรือความรบัผดิจะถอืวาหมดไป ถาจ ําเลยมเีจตนาบรสุิทธิจ์ายคาตอบแทนส ําหรับการใชหรือเปดเผย

                                                          
2 พีรพล ศรีสิงห. (2536). การใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศไทย. หนา 119-120.

DPU



108

ความลับที่ไดรับมาหรือดํ าเนินการโดยวิธีการอื่นใด เพื่อชดเชยความเสียหายตอการใชสิทธิหรือ 
เปดเผยความลับนั้น3

นอกจากนี ้Uniform Act ยังไดมีการกํ าหนดมาตรการเยียวยาเอาไว โดยการออก
คํ าสั่งศาล (injunction) ในเงื่อนไขที่จํ าเลยประสงคจะใชความลับตอไปในอนาคตโดยการกํ าหนด
ใหจายคาใชสิทธิตามสมควร (reasonable royalty) ตอเจาของความลับ

สรุปแลวจะเห็นไดวา หลักกฎหมายของสหรัฐอเมริกาในการใหความคุมครอง
แกบคุคลที ่ 3 ผูกระท ําการละเมดิความลบัทางการคานัน้ มลัีกษณะใกลเคยีงกนักบัในองักฤษโดยศาล
จะถอืวา บคุคลผูทีรั่บรูและใชความลบัทางการคาจากผูอ่ืนหรือเปดเผยความลบัโดยสจุริตนัน้ ไมถือวา
เปนผูที่มีเจตนารายในการกระทํ าความผิด จึงสมควรที่จะพิจารณาการกระทํ าความผิดและกํ าหนด
มาตรการที่แตกตางไปจากผูที่เปดเผยความลับโดยเจตนาทุจริต หรือผิดตอความไววางใจที่ตนเอง
ทราบดีอยูแลว แตในอังกฤษมาตรการเยียวยาในทั้งละเมิดและหลักความยุติธรรมจะแตกตางไป 
จากสหรัฐอเมริกาตรงที่วา บุคคลที่ 3 ไมมีสิทธิที่จะเลือกชดใชคาเสียหายตอผูเปนเจาของความลับ 
(นอกเสียจากวาผูเปนเจาของจะยินยอม) สวนในสหรัฐอเมริกากฎหมายจะอนุญาตใหผูกระทํ าการ
ละเมดิเลือกวิธีการกระทํ าเพื่อชดเชยความรับผิดของตนเองได

4.3.3 ประเทศไทย
ขอยกเวนการไมถือวาเปนการละเมิดความลับทางการคา หากความลับนั้นผูใช

ไดมาโดยทางนิติกรรมและไดมาโดยสุจริตที่กํ าหนดไวในมาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติความลับ
ทางการคานั้น เปนขอยกเวนเพื่อคุมครองผูใชความลับทางการคาซ่ึงตนไดความลับนั้นมาโดยเขา
องคประกอบ คือ 1. ไดมาโดยทางนิติกรรม และ 2. ไดมาโดยสุจริต ซ่ึงผูใชความลับทางการคานั้น
ไมตองรบัผดิชอบตอเจาของความลบัทางการคา เนือ่งจากการกระท ําดงักลาวไมถือวาเปนการละเมดิ
สิทธิของเจาของความลับทางการคาที่ผูกระทํ าจะตองรับผิด อยางไรก็ตาม ควรที่จะพิจารณาวา    
การกระท ําดงักลาวเปนการยตุธิรรมกบัเจาของความลบัทางการคาหรือไม เนือ่งจากความลบัทางการคา
ของตนไดตกไปอยูในมือของบุคคลภายนอก ทัง้นี้ พิจารณาจาก

1. การทีก่ฎหมายบญัญตัหิลักไววา “....โดยไมรูหรือไมมเีหตอัุนควรรูวา...” นัน้
ในกรณดีงักลาวการพิสูจนการกระทํ าของบุคคลที่ 3 ถึงเหตุที่ไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรู ควรที่จะมี
การก ําหนดหลกัเกณฑในการตดัสนิเพือ่พสูิจนถึงการกระท ําของบคุคลที ่ 3 ดงักลาว วาเปนการกระท ํา
โดยสุจริต  

                                                          
3 Restatement of  Torts Article 758. pp. 3-42.
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2. ในกรณีที่ผูที่เปนเจาของความลับทางการคา แมวาตนมีสิทธิที่จะขอให
บุคคลที่ไดรับความลับทางการคาไปนั้นระงับการใชความลับทางการคา โดยการสงหนังสือเตือน 
(Notice) ไปแลว และบคุคลนั้นก็ไดยุติการใชไปแลวก็ตาม แตเนื่องจากความลับนั้นก็ไดถูกเปดเผย
ใหแกบุคคลอื่นไปแลวซ่ึงทํ าใหความลับทางการคาส้ินสภาพการเปนความลับทางการคาอีกตอไป 
โดยทีต่นมไิดเต็มใจและไมไดรับผลตอบแทนใดๆ คืนมาสูตนแตอยางใด ซ่ึงมีขอนาพิจารณาไดวา
อาจจะไมยตุธิรรมตอเจาของความลบัทางการคา เชน เจาของความลบัไดคดิคนสตูรใดๆ ขึน้มาสตูรหนึง่
อันถือเปนความลบัทางการคา ซ่ึงกวาจะคดิคนไดตนตองใชเวลาและเงนิทองในการศกึษาและทดลอง
แตคนอืน่ไดรูความลับของตน ดังนั้นควรจะมีการเยียวยาใดๆ คืนใหแกเจาของความลับทางการคา
บางหรือไม เนื่องจากความลับทางการคาเปนสินทรัพยอันมีคามหาศาลของผูเปนเจาของ กฎหมาย
จึงควรใหความคุมครองที่ดีแกเจาของขอมูล ซ่ึงหากพิจารณาจากตัวบทกฎหมาย มาตรา 7 แลว   
หากตีความตามตัวอักษร (ซ่ึงกฎหมายไทย ตองตีความตามตัวอักษรเนื่องจากเปนระบบประมวล
กฎหมาย (civil law) ผูเปดเผยหรือผูใชความลับนั้นจะไมตองเยียวยาใดๆ แกเจาของขอมูลทั้งส้ิน

ในกรณดีงักลาว ระบบประมวลกฎหมายบงัคบัไปไมถึงเนือ่งจากตองตคีวาม
ตามตัวอักษร ดังนั้น ขอที่ควรพิจารณาตอมาคือเราควรนํ าหลักการของกฎหมาย Common Law 
เร่ืองของหลกัความยตุธิรรม (equity) มาใชหรือไม เชน ในประเทศองักฤษไดเคยมกีารพยายามยกราง
ตวับทกฎหมายเกีย่วกบัการใหความคุมครองขอมลูอันเปนความลบั ซ่ึงองักฤษถอืวาเปนเรือ่งทีสํ่ าคญัมาก
แตในทีสุ่ดกย็งัไมมกีารออกกฎหมายเกีย่วกบัเรือ่งดงักลาวเปนลายลักษณอักษร เนือ่งจากสาเหตสํุ าคญั
ประการหนึง่ คอื ตวับทกฎหมายขาดความยดืหยุนในการน ํามาปฏบิตัใิช ซ่ึงในเรือ่งดงักลาวสิง่ทีต่อง
ค ํานึงเปนสํ าคัญ คือ หลักความยุติธรรม อันเปดโอกาสใหศาลสามารถตีความไดกวางขึ้น ดังนั้น   
สมควรทีจ่ะพจิารณาวาเจาของความลบัทางการคาควรจะไดรับคาตอบแทนหรอืไม แมวาการเปดเผย
หรือการใชความลับทางการคานั้นจะเปนขอยกเวนตามมาตรา 7 ก็ตาม ซ่ึงหลักกฎหมายที่นาจะนํ า
มาใชพิจารณาได ก็คือ “หลักความยุติธรรม” วาเจาของความลับทางการคานาจะไดรับคาตอบแทน
จากการที่ตนเปนผูคิดคนขอมูลอันเปนความลับทางการคาตามความเหมาะสม อันอาจจะทํ าให   
เปนการสงเสริมและเปนแรงจูงใจบุคคลในการประสงคที่จะคิดคนหาขอมูลเพื่อมาพัฒนาธุรกิจและ
อาจมีผลถึงการพัฒนาประเทศตอไป

แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากประเทศไทยใชระบบกฎหมาย Civil Law จึงอาจ
จะมขีอกงัขาวาการนํ า “หลักความยุติธรรม” มาใชนั้น อาจไมถูกตอง ดังนั้น จึงมีขอควรพิจารณาวา 
พระราชบัญญัติความลับทางการคาตามมาตรา 7 สมควรที่จะกํ าหนดรายละเอียดเพิ่มเติมในสวน     
ทีเ่จาของความลบัทางการคาควรมสิีทธไิดรับคาตอบแทนจากการน ําขอมลูความลบัทางการคาของเจาของ
ไปใช ซ่ึงการนํ าไปใชดังกลาวนั้นอาจทํ าใหเกิดผลกระทบตอการแขงขันทางการคากับเจาของขอมูล
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อันท ําใหเจาของขอมูลเสียเปรียบและมีความเสียหายเกิดขึ้น ขอยกเวนตามมาตรา 7 อาจเปรียบได 
ในลักษณะคลายๆ กับขอยกเวนอันเกี่ยวกับการไดกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินตามประมวลกฎหมาย 
แพงและพาณิชย มาตรา 1303 ซ่ึงบัญญัติไววา

ถาบุคคลหลายคนเรียกเอาสังหาริมทรัพยเดียวกันโดยอาศัยหลักกรรมสิทธ์ิ
ตางกันไซร ทานวาทรัพยสินตกอยูในครอบครองของบุคคลใด บุคคลนั้นมีสิทธิยิ่งกวาบุคคลอื่นๆ 
แตตองไดทรัพยนั้นมาโดยมีคาตอบแทนและไดการครอบครองโดยสุจริต

ทานมิใหใชมาตรานี้บังคับถึงสังหาริมทรัพยซ่ึงระบุไวในมาตรากอนและ 
ในเรือ่งทรัพยสินหายกับทรัพยสินที่ไดมาโดยการกระทํ าผิด4

ผูทีไ่ดทรพัยมาโดยทางนติกิรรมซึง่มอีงคประกอบ คอื “สุจรติและเสยีคาตอบแทน”
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย แตมขีอพงึพจิารณาไดวา ถึงแมขอมลูความลบัทางการคาซึง่ถือวา
เปนทรพัยสินอยางหนึง่ของเจาของ  แตกเ็ปนทรพัยสินในลกัษณะพเิศษหากความลบัทางการคาของตน
ถูกเปดเผยแลว จะทํ าใหเจาของเสียเปรียบในเชิงการคาตอคูแขงอันทํ าใหเจาของไดรับความเสียหาย  
ถึงแมวาความลับนั้นยังถือวาเปนทรัพยสินของเจาของอยูก็ตาม แตส่ิงที่เกิดขึ้นแลว คือ ขอมูล   
ความลับทางการคาไดตกไปอยูในมือผูอ่ืนแลว จงึเปนขอที่ควรพิจารณาไดวา หากเจาของความลับ
ทางการคาสามารถพสูิจนไดวา การเปดเผยหรอืการใชความลบัทางการคาไดรับการยกเวนมใิหถือวา
เปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาตามมาตรา 7 ก็ตาม แตถาหากทํ าใหเจาของเสียเปรียบ   
ในเชงิธุรกจิกฎหมายความลบัทางการคา กส็มควรทีจ่ะไดรับการเยยีวยาเปนคาตอบแทนในการทีค่วามลบั
ทางการคาของตนถูกใชหรือเปดเผย

4.4  การกระท ําท่ีเปนขอยกเวนการละเมดิสทิธิในความลบัทางการคา มาตรา 7 เปรียบเทยีบกับกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่น

เพือ่ใหเกดิความชดัเจนในการอธบิายบทบญัญตัดิงักลาว จงึไดท ําการเปรยีบเทยีบขอยกเวน
การละเมิดสิทธิในความลับทางการคากับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่น ดังนี้

                                                          
4 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
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4.4.1 ความลับทางการคา กับ พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติมโดย 
พระราชบญัญตัสิทิธิบตัร (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2535 และพระราชบญัญัตสิทิธิบตัร (ฉบบัท่ี 3) พ.ศ. 2542

ความหมายของคํ าวา “สิทธิบัตร” ก็มีความหมายอยูหลายทางดวยกัน
ความหมายแรก เปนความหมายตามกฎหมายสิทธิบัตรทั่วไป รวมทั้ง พ.ร.บ.

สิทธิบัตรของไทยดวย คือ สิทธิบัตรหมายถึงเอกสารสิทธิใน พ.ร.บ. สิทธิบัตร มาตรา 3 บอกวา 
สิทธบิัตร หมายถึง หนังสือสํ าคัญ เปนหนังสือสํ าคัญประเภทหนึ่ง หนังสือสํ าคัญเปนภาษากฎหมาย 
กค็อื เปนเอกสารสทิธกิม็ลัีกษณะเหมอืนกบัหนงัสือสํ าคญัประเภทอืน่ๆ เชน โฉนดทีด่นิ ส่ิงทีเ่รยีกวา
สิทธิบัตรเปนหนังสือสํ าคัญที่รัฐออกใหเพื่อที่จะคุมครอง เปนการใหความคุมครองตามกฎหมาย
สํ าหรบัสิง่ทีก่ฎหมายก ําหนด ซ่ึงโดยทัว่ไปกไ็ดแกการผลติซ่ึงเราจะไดท ําความเขาใจตอไปวาการประดษิฐ
คืออะไร เพราะฉะนั้นความหมายของคํ าวาสิทธิบัตร คือ เอกสารสิทธิประเภทหนึ่งที่ออกให       
เพื่อคุมครองการประดิษฐหรือส่ิงที่มีลักษณะเกี่ยวของหรือสัมพันธกับการประดิษฐเกี่ยวของ      
ใกลเคียงกับการประดิษฐ

รูปแบบหรือประเภทของสิทธิบัตรตาม พ.ร.บ. สิทธิบัตรจะมีอยู 3 ประเภท คือ
 1. สิทธิบตัรการประดษิฐ  ค ําวา สิทธิบตัร ภาษาองักฤษเรยีกวา Patent สิทธบิตัร

การประดษิฐเปนสทิธบิตัรทีท่ัว่ๆ ไป พอพดูถึงสทิธบิตัร กห็มายถึง สิทธบิตัรการประดษิฐ คอื สิทธบิตัร
ที่คุมครองการประดิษฐ

2. สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ เปนสิทธิบัตรที่คุ มครองการออกแบบ
ลักษณะภายนอกของสินคาของผลิตภัณฑ ตางกับการประดิษฐที่การประดิษฐเปนองคประกอบที่ใช
ประโยชนได

3. อนสิุทธิบัตร คือ สิทธิบัตรเล็ก เปนสิทธิบัตรการประดิษฐที่ออกใหเพื่อที่จะ
คุมครองการประดิษฐที่มีลักษณะบางอยางที่กฎหมายกํ าหนด เปนการประดิษฐที่อาจจะเรียกวา   
การประดิษฐเล็กๆ นอยๆ

ประเทศอื่นอาจจะมีสิทธิบัตรในรูปแบบอื่น เชน สิทธิบัตรพืช คือ การคดิคนพืช
ทีม่ลัีกษณะใหม เชน คิดมะนาวที่มีลักษณะใหมขึ้น มะนาวที่เปรี้ยวมากกวาเดิม หรือมะนาวที่อยูได
ทนนาน ในบางประเทศกส็ามารถทีจ่ะขอจดทะเบยีนสทิธิบตัรพชืได ในบางประเทศสิง่ทีเ่ปนรูปแบบ
คลายๆ กบัสิทธิบตัร เรียกวา หนงัสอืสํ าคญัแสดงสทิธิในการประดษิฐซ่ึงเปนรูปแบบของการคุมครอง
ในประเทศสังคมนิยมแทนที่จะออกสิทธิบัตรธรรมดา แตไดออกเปนหนังสือสํ าคัญแสดงสิทธิ     
ในการประดษิฐรับรองสทิธขิองผูประดษิฐ ทัง้นี้ เพราะวาประเภทคอมมวินสิตหรือในประเทศสงัคมนยิม
สิทธขิองบคุคลในทรพัยสินไมมอียางแทจริงเพราะถอืวาทรพัยสินเปนของรฐั ดงันัน้ ใครทีเ่ปนนกัประดษิฐ
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คดิคนทีค่ดิส่ิงใหมๆ  จะมหีนงัสือสํ าคญัแสดงสทิธขิองนกัประดษิฐเพือ่มสิีทธทิีจ่ะไดรับคาตอบแทน
แตตวัสิทธทิีแ่ทจรงิในการประดษิฐนัน้ตกเปนของรฐั คอื รัฐมสิีทธิทีจ่ะใชทีจ่ะจดัการเกีย่วกบัสิทธินัน้

ความหมายทีส่องของค ําวา สิทธบิตัร ซ่ึงเปนความหมายตามทีเ่ขาใจของนกักฎหมาย
กค็อื สิทธบิตัร หมายถงึ สิทธปิระเภทหนึง่เปนตวัสิทธ ิความหมายแรกนัน้เปนรูปแบบของการคุมครอง
หรือวาเปนตวัเอกสารทีแ่สดงถงึการใหความคุมครอง ความหมายทีส่องนีเ้ปนตวัสิทธิความหมายทีส่อง
เหมือนกับความหมายของคํ าวาลิขสิทธิ์ คํ าวา ลิขสิทธิ์ หมายถึง ตัวสิทธิ ส่ิงที่เรียกวาสิทธิบัตร      
ในฐานะทีห่มายถึงตวัสิทธ ิกห็มายถงึ สิทธิทีเ่กีย่วกบัการประดษิฐหรือการออกแบบ หรือส่ิงทีเ่กีย่วของ
ลักษณะที่สํ าคัญของสิทธิบัตรที่สํ าคัญที่สุด ก็คือ สิทธิแตผู เดียวหรือสิทธิเด็ดขาดที่เรียกวา 
Exclusive Right ซ่ึงเปนสทิธิที่เกี่ยวกับการแสดงหาประโยชนจากการประดิษฐหรือส่ิงที่กฎหมาย
คุมครองสทิธิแตผูเดียว อันนี้มีลักษณะที่สํ าคัญ ก็คือ เปนสิทธิที่มีระยะเวลาจํ ากัด อันนี้เปนลักษณะ
ของทรพัยสินทางปญญา สิทธิบตัรการประดษิฐมรีะยะเวลาการคุมครอง หรือภาษากฎหมาย สิทธิบตัร
เรียกวา อายสิุทธิบตัร 20 ป นบัตัง้แตวนัยืน่ค ําขอ สิทธิการออกแบบมอีาย ุ10 ป อนสิุทธบิตัรมอีาย ุ6 ป
บวกสอง ซ่ึงหมายความวา เฉพาะอนุสิทธิบัตรนี้ตออายุไดสองครั้ง คร้ังละ 2 ป ตอคร้ังเดียวก็ได     
กจ็ะมอีาย ุ8 ป ถาตออีกครัง้หนึง่กเ็ปนครบ 10 ป แมวาสทิธิบตัรการประดษิฐกบัสิทธบิตัรการออกแบบ
ผลิตภณัฑตออายไุมได หมายความวา เมือ่ครบอาย ุ20 ป หรือ 10 ป กห็มดอาย ุการหมดอายกุห็มายถงึ
การหมดสภาพการเปนทรัพยสินทางปญญา หมดสภาพการไดรับความคุมครองตามกฎหมาย   
ภาษากฎหมายเขาเรียกวา ตกไปเปนสาธารณสมบัติ หรือเปน Public Domain เมื่อหมดสภาพไป   
ตกเปนสาธารณสมบัติ ก็หมายความวา คนทุกคนในประเทศไทยมีสิทธิที่จะใชการประดิษฐหรือ
การออกแบบที่หมดสภาพ หรือหมดอายุสิทธิบัตรนั้นได โดยไมตองไปขออนุญาต โดยไมตอง   
เสยีคาตอบแทนเพราะหมดสภาพ แตไมไดหมายความวาเปนของหลวง เพราะฉะนั้นลักษณะพิเศษ
ของสทิธบิัตร คือ มีอายุตามที่กฎหมายกํ าหนดไว พอหมดอายุก็หมดสภาพ

ลักษณะของสิทธิตามสิทธิบัตรนอกจากเปนสิทธิที่มีระยะเวลาตามกฎหมาย
ก ําหนดแลว  ลักษณะพิเศษที่สํ าคัญที่สุดของสิทธิบัตร ก็คือ เปนสิทธิที่มีลักษณะเปนการแลกเปลี่ยน 
กฎหมายสิทธิบัตรจะมีเงื่อนไขวาบุคคลที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรจะตอง     
ทํ าการเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับสิ่งที่ตองการไดรับความคุมครอง หรือในภาษาธรรมดา ก็คือ   
การเปดเผยความลับ ผูขอรับสิทธิบัตรซึ่งตอไปจะใชคํ าวาผูขอจดทะเบียน ผูขอจดทะเบียนสิทธิบัตร
จะตองเปดเผยรายละเอียดเกี่ยวกับการประดิษฐนั้น เพราะฉะนั้นสิทธิบัตรจะตองมีการแลกเปลี่ยน
เปนสิทธิที่เกิดขึ้นจากการแลกเปลี่ยน คือ ผูที่ประสงคจะไดรับความคุมครองตองทํ าการเปดเผย
ความลบัทีเ่กีย่วกับการประดิษฐคิดคนนั้น และตองเปดเผยในลักษณะที่จะไดรับประโยชนมากที่สุด
ไมใชเปดๆ ปดๆ คือ ตองเปดเผยใหไดประโยชน ซ่ึงกฎหมายสิทธิบัตรก็จะกํ าหนดวา การเปดเผย
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รายละเอยีดนัน้ตองมีลักษณะอยางไรบางจึงจะทํ าใหไดรับจดทะเบียนสิทธิบัตร เชน การเปดเผยนั้น
จะตองสมบรูณ หมายความวา จะตองเปดเผยใหครบถวนทกุประการจนกระทัง่คนอืน่สามารถทีจ่ะเขาใจ
และเอาไปใชได ซ่ึงก็คือลักษณะทั่วๆ ไปของการเปดเผย

มาตรา 5 แหง พ.ร.บ. สิทธิบัตร กํ าหนดวา การประดิษฐที่ขอรับสิทธิบัตรได 
(patentable inventions) ตองประกอบดวยลักษณะ 3 ประการ5 คือ

1. เปนการประดษิฐขึน้ใหม คอื เปนการประดษิฐทีแ่ตกตางไปจากเดมิ ยงัไมเคยมใีช
หรือแพรหลายมากอนในประเทศไทย หรือไมเคยเปดเผยสาระส ําคญัในเอกสารหรอืส่ิงพมิพมากอน
ทัง้ในและนอกประเทศ หรือยังไมเคยไดรับสิทธิบัตรมากอน เปนตน

2. เปนการประดิษฐที่มีขั้นการประดิษฐสูงขึ้น คือ มีลักษณะที่เปนการแกไข
ปญหาทางเทคนิค หรือไมเปนการประดิษฐที่อาจทํ าไดโดยงายตอผูที่มีความรูในระดับธรรมดา และ

3. เปนการประดษิฐทีส่ามารถประยกุตในทางอตุสาหกรรม คอื เปนการประดษิฐ
ทีส่ามารถนํ าไปใชประโยชนไดในทางอตุสาหกรรม เกษตรกรรม พาณิชยกรรม หรือหัตถกรรม

ทั้งนี้ ในกรณีที่ผู เปนเจาของความลับทางการคานํ าเอาความลับทางการคา       
ไปขอความคุมครองตามระบบสิทธิบัตรนั้น เปนทางเลือกใหแกผูเปนเจาของที่สํ าคัญเปนอยางมาก 
หากผูเปนเจาของเห็นวา ความลับของตนเองอาจถูกเปดเผยหรือไมสามารถคุมครองตอไปได    
อยางเพยีงพอไดแลว ผูเปนเจาของกส็ามารถเลอืกน ําเอาไปจดทะเบยีนสทิธิบตัรได โดยตองพจิารณาวา
ความลบัทางการคานัน้เขาลักษณะเงือ่นไขทีจ่ะไดรับความคุมครองตามกฎหมายสทิธิบตัร แตเมือ่ไดรับ
สิทธบิตัรแลวกถื็อวาความลบัทางการคาเปดเผยแลวยอมสูญสิน้ไป เปนขอมลูทีผู่คนสามารถรูทัว่ไป
แตมปีระโยชนที่ไมมีใครสามารถจะนํ าไปใชไดอีก หรือแมจะคนพบโดยวิธี Reverse Engineering  
กไ็มมีสิทธินํ าเอาขอมูลนี้ไปใชไดเลย ดังนั้น ผูที่เปนเจาของความลับทางการคาอาจเลือกที่จะขอรับ
ความคุมครองโดยระบบของการจดทะเบียนสิทธิบัตร ทั้งนี้ เนื่องมาจากความลับทางการคาดังกลาว
อาจมคีวามออนไหวตอการเรยีนรูดวยวธีิการท ําวศิวกรรมยอนกลับ (reverse engineering) เปนอยางมาก
หรืองายตอการเรียนรูจากคูแขงขันทางการคาที่สามารถซื้อผลิตภัณฑเหลานี้ที่จํ าหนายในตลาดแลว
มาทดลองก็อาจจะพบกรรมวิธีดังกลาวได อันทํ าใหความลับทางการคาตองสูญส้ินไปไดในที่สุด6

ซ่ึงจะเห็นไดวาเมื่อผลผลิตหนึ่งไดรับสิทธิบัตร เจาของจะเปนผูเดียวเทานั้นทีมีสิทธิในการใชหรือ
ขายความคดิของตน และถามีผูอ่ืนคิดอยางเดียวกันไดในภายหลัง ถึงจะมิไดลอกเลียน แตจะมีสิทธิ
ในความคิดนี้ไมได
                                                          

5 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535
และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2542.

6 พีรพล ศรีสิงห. เลมเดิม. หนา 153.
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ในทางกลับกัน พ.ร.บ. ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ที่ใหความคุมครอง 
เทคนคิ วิธี สูตรในการผลิตสินคา แมวาความลับดังกลาวอาจเขาเงื่อนไขที่จะไดรับความคุมครอง
ตามกฎหมายสิทธิบัตรได แตดวยคุณลักษณะพิเศษบางอยางของผลิตภัณฑทํ าใหไมสามารถ         
ท ําวศิวกรรมยอนกลบัได และมกีารเกบ็รกัษาความลบัทางการคาไวเปนอยางด ีท ําใหเจาของความลบั
ทางการคานั้นไมขอรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตร เนื่องจากกฎหมายสิทธิบัตรบังคับให
เจาของสทิธิบตัรตองเปดเผยขอมูล เทคนคิ วธีิ สูตรตางๆ ใหประชาชนทัว่ไปทราบเพือ่เปนขอมลูวจิยั
เพือ่แลกเปลี่ยนกับระยะเวลาคุมครองสิทธิบัตร (20 ป) อีกทั้งใชเวลาในการจดทะเบียนคอนขางนาน 
(ประมาณ 2-5 ป) แตหากเก็บรักษาไวเปนความลับทางการคาขอมูลนั้นก็จะคงเปนความลับตอไป
ไมมีกํ าหนดเวลาสิ้นสุดโดยไมถูกจํ ากัดดวยระยะเวลาตามกฎหมาย สํ าหรับเทคนิค วิธี และสูตร    
ในการผลติบางอยางทีไ่มอาจจดทะเบยีนสิทธิบตัรได เนือ่งจากขาดองคประกอบตามเงือ่นไขทีไ่ดกลาวมา
ขางตน กอ็าจไดรับความคุมครองโดย พ.ร.บ. ความลบัทางการคา พ.ศ. 2545 ได หากเจาของความลบั
ทางการคานั้นไดใชมาตรการที่เหมาะสมเพื่อเก็บรักษาไวเปนความลับ

ดงันัน้ จากที่ไดกลาวมาขางตน ความแตกตางระหวางสิทธิบัตร และความลับ
ทางการคา คือ เมื่อมีการจดทะเบียนสิทธิบัตรแลว บุคคลอื่นนอกจากเจาของสิทธิบัตรไมมีสิทธิ    
ในการผลติ หรือใชส่ิงทีข่อจดทะเบยีนแมวาจะคนพบโดยอสิระ (independent discovery) หรือคนพบ
โดยวธีิการทํ าวิศวกรรมยอนกลับ (reverse engineering) มิฉะนั้นจะถือวาเปนการละเมิดขอถือสิทธิ
ในสทิธบิตัรของบคุคลอืน่ตาม พ.ร.บ. สิทธบิตัร แตถาเปนความลบัทางการคาแลว การคนพบโดยอสิระ
และโดยวิธีการทํ าวิศวกรรมยอนกลับโดยวิธีที่สุจริต ตาม พ.ร.บ. ความลับทางการคา พ.ศ. 2545 
มาตรา 7 มิใหถือวาเปนการกระทํ าที่ละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ดังนั้น ผูที่คนพบความลับ
ทางการคาตรงกนั ผูคนพบใหมยงัคงมสิีทธิในความลบัทางการคาเพราะถอืเปนการคนพบ หรือพฒันา
ขอมูลโดยตนเองไมไดแอบหรืออาศัยหรือพึ่งพาความลับของใคร

จะเห็นไดวา ความลับทางการคาและสิทธิบัตรมีความคลายคลึงกันมาก เพราะ
เกีย่วของกบัส่ิงประดษิฐเชนเดยีวกนั แตผูเปนเจาของสิง่ประดษิฐจะตองเลือกระหวางการจดสทิธบิตัร
หรือการเก็บไวเปนความลับทางการคา ในบางกรณีก็เปนการงายที่จะเลือก เชน คิดประดิษฐ    
เครือ่งท ําอากาศใหแหง โดยใชสารเคมีไดก็จดสิทธิบัตรเครื่องทํ าอากาศใหแหง แตเก็บความลับสูตร
สารเคมีที่ดูดความชื่นไวเปนความลับทางการคา แตบางกรณีก็เปนการยากที่จะเลือก และบางครั้ง
อาจเกิดปญหาวาสิ่งประดิษฐนั้นจะจดสิทธิบัตรไดหรือไมดวย เพื่อคุมครองเจาของสิ่งประดิษฐ      
ที่มาขอจดทะเบียนสิทธิบัตรมิใหตองเสียหาย สํ านักสิทธิบัตร กรมทรัพยสินทางปญญา จํ าเปน   
ตองคุมครองใหคํ าขอจดสิทธิบัตรยังคงเปนความลับในระหวางพิจารณาคํ าขอจํ าเปนตองคุมครอง
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ใหคํ าจดสิทธิบัตรยังคงเปนความลับในระหวางพิจารณาคํ าขอ เพื่อใหความลับทางการคาไดรับ
ความคุมครองตอไป แมหลังจากยื่นคํ าขอจดสิทธิบัตรแลว7

4.2.2 การบงัคบัใชสทิธิบตัรเพือ่ปองกนัหรอืบรรเทาการขาดแคลนอาหาร ยา หรือสิง่อุปโภค
อยางรุนแรงหรือเพื่อประโยชนสาธารณะอื่น

จากความตกลง TRIPS อันเปนขอตกลงดานทรพัยสินทางปญญาระหวางประเทศ
ภายใตความตกลงของ WTO ไดยินยอมใหมีเรื่อง มาตรการบังคับใชสิทธิ (Compulsory License) 
และมาตรการนํ าเขาซอน (Parallel Import) ซ่ึง Compulsory License เปนสิทธิที่รัฐสามารถบังคับใช
สิทธิบัตรจากผูถือสิทธิบัตรไดเพื่อปองกันหรือบรรเทาการขาดแคลนอาหาร ยา หรือ ส่ิงอุปโภค
บริโภคอยางรุนแรงหรือเพื่อประโยชนสาธารณะอื่น สวน Parallel Import เปนสิทธิที่ผูบริโภค
สามารถนํ าเขาผลิตภัณฑที่มีสิทธิบัตรได หากปรากฏวาผูถือสิทธิบัตรไดจํ าหนายผลิตภัณฑนั้น     
ในประเทศอื่นถูกกวา Compulsory License ถือเปนเครื่องมือสํ าคัญของรัฐในการที่จะดูแลไมใหมี
การใชสิทธิบัตรในทางมิชอบหรือเอาเปรียบโดยผูถือสิทธิบัตร ซ่ึงแตละประเทศยอมใหความสํ าคัญ
กบัปญหาตางๆ ของตนแตกตางกันไป เชน ในประเทศสหรัฐอเมริกา มักใหความสํ าคัญกับการใช 
Compulsory License ในสินคาประเภท Biotechnology ประเทศฝรั่งเศสใช Compulsory License 
เปนเครื่องมือในการควบคุมราคายา
 บริษัทยาตางชาติโดยเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาไดพยายามทุกวิถีทางผาน
United States Trade Representative (USTR) ใหใชมาตรการทางการคากับประเทศกํ าลังพัฒนา  
เพือ่ขัดขวางการใช Compulsory License กับผลิตภัณฑยา ทั้งนี้ วารสารการแพทย “แลนเซ็ต”     
ขององักฤษ ฉบบัเดอืนพฤศจกิายน 2542 ไดลงบทความแสดงวาประเทศสหรฐัอเมรกิาไดใชมาตรการ
ทางการคาทุกรูปแบบเพื่อบีบบังคับใหประเทศไทยปรับปรุงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2535  
ใหยอมรบัสทิธบิตัรผลิตภณัฑซ่ึงประเทศไทยกไ็ดยนิยอมในขอเรยีกรองดงักลาว แตไดตัง้คณะกรรมการ
สิทธบิตัรยา สํ าหรับเปนกลไกในการควบคมุราคายา เนือ่งจากไดมหีลายองคกรไดแสดงความคดิเหน็
ตอตานการคุมครองสิทธบิตัรผลิตภณัฑ โดยเฉพาะดานยาดวยเหตผุลหนึง่ทีว่าจะท ําใหยามรีาคาแพงขึน้
ท ําใหประชาชนไมสามารถเขาถึงยาไดอยางทั่วถึง แตเปนที่นาเสียดายวาคณะกรรมการสิทธิบัตรยา
ไดถูกยกเลิกไปในการปรับปรุงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร ฉบับป พ.ศ. 2542 ดวยเหตุผลที่เกรงวา 
อาจไปขัดตอความตกลง TRIPS

                                                          
7 ประสพสุข บุญเดช. เลมเดิม. หนา 52.
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 เหตุผลสํ าคัญประการหนึ่งของการคุมครองทรัพยสินทางปญญาที่รัฐนํ ามาอาง
ตอนแกไขพระราชบัญญัติสิทธิบัตร เมื่อป 2535 คือ เพื่อใหเกิดการถายทอดเทคโนโลยี8 โดยเจาของ
สิทธบิัตร แตจากรายงานการศึกษา เร่ือง “ผลกระทบของความตกลง TRIPS ตออุตสาหกรรมยา” 
ปรากฏวาตัง้แตป พ.ศ. 2535 จนถงึปจจบุนัไมมหีลักฐานใดมาสนบัสนนุวา มกีารถายทอดเทคโนโลยี
หรือการลงทุนจากตางชาติในอตุสาหกรรมยาเพิ่มขึ้น ขณะเดียวกันพบวา ผลิตภัณฑยาในประเทศ  
ที่มีสิทธิบัตรจะมีราคาสูงกวาประเทศที่ไมมีสิทธิบัตรอยางชัดเจน เชน บริษัท Glaxo-Wellcome  
ขาย AZT 100 mg ในราคา 1.5 ดอลลารสหรัฐ ในประเทศฝรั่งเศส ขณะที่ขายราคา 35-50 cents     
ในประเทศไทยเพื่อแขงขันกับ generic drug ที่ผลิตภายในประเทศ ซ่ึงราคาประมาณ 22-35 cents 
บริษัท Pfizer ขาย DiflucanTM (fluconazole) ในประเทศไทย แคปซูลละ 6.55 ดอลลารสหรัฐ       
แตเมื่อมี generic drug ผลิตออกมา ราคาของ generic drug จะอยูที่ประมาณ 2.37 ดอลลารสหรัฐ   
ในป 2541 และลดลงเหลอื 0.6 ดอลลารสหรฐัในป พ.ศ. 25429 แสดงใหเหน็วา ผลิตภณัฑยาในประเทศ
ทีม่สิีทธิบัตรจะมีราคาสูงกวาประเทศที่ไมมีสิทธิบัตรไดอยางชัดเจน

จากสถานการณราคายาและเหตผุลเพือ่สาธารณะประโยชน นายแพทยมงคล ณ สงขลา
รัฐมนตรีวาการกระทรวงสาธารณสุขไดแถลงขาว “การบังคับใชสิทธิตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ. 2522 แกไขเพิ่มเติมลาสุด พ.ศ. 2542” เมือ่ 29 พฤศจิกายน 2549 เพื่อใหผูปวยเอดสทุกคนเขาถึง
ยาตานไวรสัเอชไอวทีีม่ปีระสิทธผิลสูงในการรกัษา สามารถยดือายผูุตดิเชือ้และด ํารงชวีติไดเชนเดยีวกบั
คนปกติ ซ่ึงตามที่คณะกรรมการหลักประกันสุขภาพแหงชาติไดเสนอใหกระทรวงสาธารณสุข     
ใชประโยชนตามบทบัญญัติ มาตรา 51 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร ก็เพื่อประโยชนสวนรวม    
อันไมพงึแสวงหากํ าไร (Public non-commercial use) และเพื่อจํ าหนายใหแกหนวยบริการในระบบ
หลักประกันสุขภาพแหงชาติ ระบบประกันสังคม และระบบสวัสดิการรักษาพยาบาลขาราชการ   
ผลกระทบจากการบังคับใชสิทธิครั้งนี้จะสงผลใหยาราคาถูกลง และสงผลใหคาใชจายยาลดลง
ประมาณครึง่หนึง่ รวมทัง้จ ํานวนผูปวยเอดสเขาถึงยาไดเพิม่ขึน้เรือ่ยๆ เมือ่ยาราคาถกูลงแลว จะท ําให
มียาชื่อสามัญดังกลาวที่จํ าหนายโดยองคการเภสัชกรรมมีราคาถูกลงประมาณรอยละ 50 และ
สามารถปรบัสตูรการใชยานีใ้หกวางขวางมากขึน้ หากก ําหนดเปาหมายผูปวยเอดสทีจ่ะไดรับยาเอฟาไวเรนซ
เพิม่ขึน้จากปละ 25,000 คนเปนปละ 100,000 คน จะชวยใหรัฐประหยัดงบประมาณไดมากกวา   
เมื่อเทียบกับการซื้อยาที่ติดสิทธิบัตร

                                                          
8 เอกสารการประชุมวิชาการ เรื่อง สิทธิบัตรยา การคุมครองพันธุพืช สัตว จุลชีพ และภูมิปญญา

การแพทยแผนไทย. (2542, 1 พฤศจิกายน).
9 อัจฉรา เอกแสงศรี. ดานหนึ่งของเหรียญ. จาก  http://www.gpo.or.th/
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อยางไรกต็าม กระบวนการบงัคบัใชสิทธบิตัรนีม้หีลักเกณฑในการใชโดยเฉพาะ
อันเปนภาระของประเทศภาคทีีจ่ะตองปฏบิตัติาม นอกจากนีข้อควรสงัเกตอกีประการหนึง่ของกระบวนการ
บงัคบัใชสิทธิบตัรดงักลาวนัน้ คอื การใชกระบวนการบงัคบัอนัน ํามาซึง่การใชสิทธิบตัรมไิดท ําไดฟรี
หากแตผูยื่นความประสงคใชกระบวนการดังกลาวจะตองจายคาใชสิทธิที่เพียงพอ (Adequate 
Remuneration) ในจ ํานวนทีม่กัจะตํ ่ากวาราคาจรงิ ใหแกเจาของสทิธิบตัรดวย รัฐบาลจงึควรทีจ่ะค ํานงึ
ถึงราคาทีเ่ปนไปได และคาใชจายทีอ่าจจะเกดิขึน้ในการเลอืกใชวธีิการดงักลาวดวย คาใชสิทธิทีเ่หมาะสม
(Adequate Remuneration) นี ้ มไิดมกีารวางกฎเกณฑวาควรจะเปนเทาไร ผูกํ าหนด ก็คือ ประเทศ    
ทีเ่กีย่วของ โดยตองค ํานงึถึงคณุคาทางเศรษฐกจิ (Economic Value) ของการใชเปนสํ าคญั กระบวนการ
บังคับใชสิทธิบัตรนั้นอาจจะทํ าไดไมงาย ประเทศที่ตองการใชกระบวนการบังคับใชสิทธิบัตร      
(ผูขอใช) จะตองไดใชความพยายามในการขออนุญาตจากเจาของสิทธิบัตรภายใตเงื่อนไขทางธุรกิจ
ทีเ่หมาะสมแลว แตความพยายามดังกลาวอาจไมประสบผลสํ าเร็จในระยะเวลาที่สมควร จึงจะขอใช
กระบวนการบังคับใชสิทธิบัตรได อีกทั้งจะตองแจงใหเจาของสิทธิบัตรทราบถึงการใชดังกลาวดวย 
มิฉะนั้นอาจจะถือวาเปนการละเมิดขอตกลงระหวางประเทศ อันมีบทลงโทษทางการเมือง หรือ  
ทางการคาระหวางประเทศได
 ขัน้ตอนในการขอใชสิทธิอาจจะยุงยาก และอาจไดรับการคดัคานจากหลายประเทศ
เนือ่งจากประเทศผูผลิตอาจเล็งเห็นไดวา ผลิตภัณฑราคาถูกภายใต กระบวนการบังคับใชสิทธิบัตร 
หรือ Compulsory License อาจจะถูกลักลอบสงออก กลับไปยังประเทศผูผลิต หรือประเทศอื่น       
ทีม่ไิดมีปญหาแตกลับไดรับประโยชนจากผลิตภัณฑราคาถูกนั้น อนึ่ง ปญหา Parallel Importation 
อาจทํ าใหผูผลิตตองเพิ่มตนทุนการผลิต เนื่องจากจะตองผลิตผลิตภัณฑใหแตกตางกันเพื่อสามารถ 
ทีจ่ะแยกแยะออกวาผลิตภัณฑไหนเปนผลิตภัณฑภายใตกระบวนการบังคับใชสิทธิบัตร ในประเทศ
ผูผลิตหลายประเทศ บริษัทยามีอิทธิพลอยางมากในเวทีการเมืองทั้งในและระหวางประเทศ ตนทุน
ทีเ่พิม่ขึน้และคาตอบแทนทีน่อยลงของบรษิทัผูผลิตยาอาจเปนปจจยัทีผ่ลักดนัใหผูผลิตตอตานการให
Compulsory License ได
 โดยรวมแลว การที่จะตัดสินใจใชกระบวนการบังคับใชสิทธิบัตร รัฐบาล      
ควรที่จะตองคํ านึงถึงคาใชจายที่อาจมีขึ้น ผลกระทบทางดานการเมืองและภาพลักษณของประเทศ
ใหรอบคอบ อีกทั้งจะตองคํ านึงถึงมาตรการปองกันปญหาที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคต อันเปนผล    
มาจากการตดัสินใจใชกระบวนการดงักลาวอกีดวย มาตรการ Compulsory License นบัวามบีทบาทส ําคญั
ในการเปดชองใหสวนรวมไดรับประโยชนจากผลิตภัณฑสิทธิบัตรมากขึ้นหรือในราคาที่ถูก        
ซ่ึงมาตรการดังกลาวเปนวิธีการที่กระทรวงสาธารณสุขของประเทศไทย เคยแสดงความประสงค   
ทีจ่ะใชในการผลิต หรือนํ าเขายาที่มีสิทธิบัตรภายใตขอตกลงองคการการคาโลกมาแลว เพื่อลดราคา
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ยาบางประเภท แตกระนัน้รัฐบาลกค็วรทีจ่ะพจิารณาถงึสถานการณทางการสาธารณสขุของประเทศไทย
กอนใหชัดเจนวามคีวามจํ าเปนมากนอยเพียงใดหรอืวาอยูในภาวะฉุกเฉิน (Emergency) ที่สามารถ
เขาขอยกเวนในการใชสิทธิไดหรือไม จ ําเปนทีรั่ฐจะตองเขามาอุมชูหรือบรรเทาภาระของประชาชน
ในการแบกรับราคายาที่สูงเกิน แคไหน เพราะการใชขอยกเวนสิทธิบัตรของ TRIPS เพื่อลดราคา  
ยาบางชนิดภายในประเทศ อาจมีผลกระทบถึงสถานะทางการเมืองระหวางประเทศของไทย หรือ
อาจถูกมองวาประเทศไทยไมใหความรวมมือในการปฏิบัติตามขอตกลงระหวางประเทศได แตเมื่อ
พจิารณาอีกมาตรการหนึ่งของกระบวนการบังคับใชสิทธิบัตรของ TRIPS แลว เห็นวา TRIPS ไมได
บงัคบัวาจะสามารถใช Compulsory License ในกรณีฉุกเฉนิ (Emergency) เทานั้น แตยังใหสิทธิ
ประเทศสมาชกิทีจ่ะใชกระบวนการบงัคบัใชสิทธิบตัร หรือ Compulsory License ในกรณเีพือ่ประโยชน
สวนรวมอันไมพึงแสวงหากํ าไร (Public non-commercial use) ไดเชนกัน ซ่ึงนาจะใกลเคียงกับ
สถานการณปจจบุนัของประเทศไทยมากทีสุ่ด ในกระบวนการบงัคบัใชสิทธิบตัร เพราะวาประเทศไทย
ยงัไมมีกรณีฉุกเฉินจากการขาดแคลนอาหาร ยา หรือ ส่ิงอุปโภคบริโภคอยางรุนแรงแตอยางใด

4.4.3 ความลับทางการคา กับ พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537
ในหัวขอนี้ไดทํ าการเปรยีบเทียบขอยกเวนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา 

ตามมาตรา 7 (3) และ (4) กับพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 วามีความเหมือนหรือแตกตางกัน
อยางไร เพื่อใหผูที่เปนเจาของความลับทางการคาไดเขาใจถึงการกระทํ าที่ไมถือวาเปนการละเมิด
ความลับทางการคา เพื่อประกอบการพิจารณาในการเลือกใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญา
ของตนใหไดประโยชนมากที่สุด

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ไดใหความหมายคํ าวา ลิขสิทธิ์ 
หมายถึง สิทธิแตผูเดียวที่จะทํ าการใดๆ ตามพระราชบัญญัตินี้เกี่ยวกับงานที่ผูสรางสรรคไดทํ าขึ้น 
โดยการแสดงออกตามประเภทงานลขิสิทธิต์างๆ โดยทีลิ่ขสิทธิเ์ปนผลงานทีเ่กดิขึน้จากการใชสตปิญญา
ความรู ความสามารถ และความวิริยะอุตสาหะในการสรางสรรคงานใหเกิดขึ้น ซ่ึงถือวาเปน    
ทรัพยสินทางปญญาประเภทหนึง่ทีม่คีณุคาทางเศรษฐกจิ ดงันัน้ เจาของผลงานทางลขิสิทธิจ์งึควรไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมาย
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งานสรางสรรคท่ีมีลิขสิทธ์ิ ประกอบดวยงานประเภทตางๆ ดังนี้10

1. งานวรรณกรรม เชน หนงัสอื จลุสาร ส่ิงเขยีน ส่ิงพมิพ โปรแกรมคอมพวิเตอร
2. งานนาฏกรรม เชน งานเกี่ยวกับการรํ า การเตน การทํ าทา หรือ การแสดง   

ทีป่ระกอบขึ้นเปนเรื่องราว การแสดงโดยวิธีใบ
3. งานศิลปกรรม เชน งานทางดานจิตรกรรม ประติมากรรม ภาพพิมพ 

สถาปตยกรรมถายภาพ ภาพประกอบแผนที ่โครงสราง ศลิปประยกุต และรวมทัง้ภาพถายและแผนผงั
ของงานดังกลาวดวย

4. งานดนตรีกรรม เชน ทํ านองและเนื้อรอง หรือทํ านองอยางเดียว และรวมถึง
โนตเพลงที่ไดแยกและเรียบเรียงเสียงประสานแลว

5. งานโสตทัศนวสัดุ เชน วิดีโอเทป แผนเลเซอรดิสก เปนตน
6. งานภาพยนตร
7. งานสิ่งบันทึกเสียง เชน เทปเพลง แผนคอมแพ็คดิสก เปนตน
8. งานแพรเสียงภาพ เชน การนํ าออกเผยแพรทางสถานีวิทยุกระจายเสียงหรือ

โทรทัศน
9. งานอืน่ใดอนัเปนงานในแผนกวรรณคด ีแผนกวทิยาศาสตร หรือแผนกศลิปะ

การไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิ
สิทธิในลิขสิทธิ์จะเกิดขึ้นโดยทันทีนับตั้งแตผูสรางสรรคไดสรางสรรคผลงาน

โดยไมตองจดทะเบยีน ดงันัน้ เจาของลขิสทิธ์ิจงึควรทีจ่ะปกปองคุมครองสทิธิของตนเอง โดยการเกบ็
รวบรวมพยานหลักฐานตางๆ ที่ไดทํ าการสรางสรรคผลงานนั้นขึ้น เพื่อประโยชนในการพิสูจนสิทธิ
หรือความเปนเจาในงานสรางสรรคของตน เนื่องจากหากผูอ่ืนมีผลผลิตทางปญญาอยางเดียวกัน
และพสูิจนไดวาไมไดลอกเลียนมาจากผูใด ก็ยอมไดลิขสิทธิ์ดวย

จากที่กลาวมาขางตนแสดงใหเห็นวา ส่ิงที่ลิขสิทธิ์และความลับทางการคา     
แตกตางกัน คือ ผลผลิตที่ไดรับความคุมครองจากกฎหมาย เนื่องจากลิขสิทธิ์เปนสิ่งที่เปดเผย        
ตอสาธารณชน (พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ มาตรา 6) แตความลับทางการคาส่ิงที่กฎหมายใหความคุมครอง คือ
ขอมูลที่เปนความลับ (ตามความหมายของความลับทางการคา มาตรา 3) ดังนั้น หากมีผูคนพบ  
ความลบัทางการคาโดยอสิระหรอืการท ําวศิวกรรมยอนกลับโดยสจุริต กฎหมายถอืวาไมเปนการละเมดิ
สิทธิในความลับทางการคา สวนในกรณีของผูเปนเจาของลิขสิทธิ์ หากผูอ่ืนมีผลผลิตทางปญญา

                                                          
10 กรมทรัพยสินทางปญญา ก (2545). ความรูเบื้องตนดานทรัพยสินทางปญญา. หนา 34.
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อยางเดยีวกนัและพสูิจนไดวาไมไดลอกเลียนมาจากผูใด กย็อมไดลิขสิทธิด์วย โดยไมถือวาเปนการกระท ํา
ที่ละเมิดลิขสิทธิ์เชนกัน ดังนั้น การที่ผูเปนเจาของลิขสิทธิ์และผูเปนเจาของความลับทางการคา    
ไมแนใจวาควรจะใหการคุมครองสิ่งเหลานั้นทางไหนดี ในเรื่องนี้ผูเปนเจาของความลับทางการคา
ควรพิจารณาจากสิ่งที่กฎหมายมุงใหความคุมครอง ทั้งนี้ เพื่อประโยชนสูงสุดแกผูเปนเจาของ  
ความลับทางการคา
 
4.5  การเปดเผยหรือใชซ่ึงความลับทางการคาโดยหนวยงานของรัฐ

พ.ร.บ. ความลับทางการคา มาตรา 15 กํ าหนดหลักเกณฑไววา ในกรณีที่มีกฎหมาย
ก ําหนดใหผูขออนุญาต ผลิต นํ าเขา สงออก หรือขายยา หรือเคมีภัณฑทางการเกษตรที่ใชสารเคมี
ชนิดใหมตองยื่นคํ าขออนุญาตตอหนวยงานของรัฐ หากปรากฏวาขอมูลที่ยื่นประกอบคํ าขอนั้น  
เปนความลบัทางการคา ไมวาจะเปนความลบัเฉพาะบางสวนหรือเปนความลบัทัง้หมด และผูขออนญุาต
ไดแสดงความจํ านงไววา ตองการใหหนวยงานของรัฐที่รับเรื่องดูแลรักษาความลับทางการคานั้นไว
ไมใหมีการนํ าเอาไปเปดเผยหรือเอาไปใชในเชิงพาณิชยที่ไมเปนธรรม หนวยงานของรัฐที่ดูแล
รักษาความลับนั้นตองออกระเบียบเกี่ยวกับการดูแลรักษาความลับทางการคานั้นดวย ซ่ึงปจจุบัน  
ไดมมีตคิณะรฐัมนตรมีอบหมายใหหนวยงานของรฐัทีม่อํี านาจหนาทีเ่กีย่วกบัการอนญุาตผลติ น ําเขา
สงออกหรือขายยาหรอืเคมภีณัฑทางการเกษตรทีใ่ชสาวเคมชีนดิใหม ซ่ึงไดแก สํ านกังานคณะกรรมการ
อาหารและยา กระทรวงสาธารณสขุ เรงพจิารณาออกระเบยีบเกีย่วกบัการดแูลรักษาความลบัทางการคา
ของผูขออนุญาต ผลิต นํ าเขา สงออกหรือขายยา ทั้งนี้ หนวยงานที่มีหนาที่ในการดูแลเคมีภัณฑ  
ทางการเกษตรที่ใชสารเคมีชนิดใหม คือ กรมวิชาการเกษตร กระทรวงเกษตรและสหกรณ ไดออก
ระเบยีบกระทรวงเกษตรและสหกรณวาดวยการดแูลรักษาความลบัทางการคาของเคมภีณัฑทางการเกษตร
พ.ศ. 2547 กํ าหนดใหหนวยงานของรัฐเกีย่วกับการดูแลรักษาความลับทางการคาของผูขออนุญาต 
ผลิต น ําเขา สงออกหรอืขายยา หรือเคมภีณัฑทางการเกษตรทีใ่ชสารเคมชีนดิใหมดแูลรักษาความลบั
ทางการคาของเคมีภัณฑทางการเกษตรตามมาตรา 15 ของ พ.ร.บ. ความลับทางการคา พ.ศ. 2545

อยางไรก็ตาม การกระทํ าบางอยางกฎหมายไดบัญญัติไวอนุญาตใหทํ าไดโดยไมถือวา
เปนการละเมิดสิทธิของเจาของความลับทางการคา เนื่องจาก พ.ร.บ. ความลับทางการคา มาตรา 7 
ไดกํ าหนดหลักเกณฑการกระทํ าที่มิใหถือวาเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาไว ในกรณี
ที่เปนการเปดเผยหรอืใชความลบัทางการคาโดยหนวยงานของรฐัทีม่หีนาทีใ่นการดแูลรักษาความลบั
ทางการคา ในกรณีดังตอไปนี้

DPU



121

1. มีความจํ าเปนเพื่อกอใหเกิดการคุมครองตอสุขภาพอนามัย หรือความปลอดภัย 
ของประชาชน เชน สํ านกังานคณะกรรมการอาหารและยาซึง่มหีนาทีด่แูลและควบคมุยาตางๆ ทีจ่ ําหนาย
ในประเทศไทยโดยกํ าหนดใหตองนํ ายาใหมมาขึ้นทะเบียนตํ ารับยาและแจงสูตรยาไวที่สํ านักงาน
คณะกรรมการอาหารและยา ดังนั้น จึงมีหนาที่ดูแลรักษาความลับของสูตรยาที่นํ ามาขึ้นทะเบียนไว 
แตตอมาปรากฏเปนที่สงสัยวายาบางตัวที่ไดแจงสูตรไว ถาผูปวยนํ าไปใชแลวอาจมีผลขางเคียง    
ท ําใหเกดิโรคตดิตอรายแรงได กรณเีชนนี ้ สํ านกังานคณะกรรมการอาหารและยาอาจน ําสตูรยาดงักลาว
สงไปใหหนวยงานอื่นๆ ตรวจสอบได11 หรือ

2. มีความจํ าเปนเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่นซ่ึงไมไดมีวัตถุประสงคเพื่อการคา 
และในกรณีดังกลาวหนวยงานของรัฐซึ่งดูแลรักษาความลับทางการคานั้น หรือหนวยงานของรัฐ
หรือบคุคลทีเ่กีย่วของซึง่ไดความลบันัน้ไปไดด ําเนนิการตามขัน้ตอนเพือ่คุมครองความลบัทางการคา
จากการน ําไปใชในเชงิพาณชิยทีไ่มเปนธรรม กฎหมายยกเวนไมถือวาเปนการละเมดิสทิธใินความลบั
ทางการคา ทัง้นี ้ การคุมครองดงักลาว เชน ยาทีใ่ชสารเคมชีนดิใหมทีไ่ดผานขัน้ตอนการขึน้ทะเบยีน
ต ํารับยาและไดรับอนมุตัทิะเบยีนจากส ํานกังานคณะกรรมการอาหารและยาแลว จะถอืวาเปนเอกสารราชการ
ทีเ่จาหนาทีท่ีเ่กีย่วของเทานัน้ทีจ่ะเขาถึงได และถาจะน ําไปใชจะตองไดรับอนญุาตจากผูบงัคบับญัชา
เอกสารนีจ้ะถกูจัดเก็บรักษาไวในหองทะเบียนตํ ารับยา สํ าหรับเคมีภัณฑทางการเกษตรที่ใชสารเคมี
ชนดิใหม ไดแก วตัถุอันตรายทางการเกษตรหรอืสารปองกนัก ําจดัศตัรูพชืชนดิตางๆ ทีใ่ชในการเพิม่ 
ผลผลิตทางการเกษตร ซ่ึงโดยทัว่ไปมใิชจะมปีระโยชนในการปองกนัก ําจดัศตัรูพชืแตเพยีงอยางเดยีว
แตอาจจะมีพิษหรือผลขางเคียงตอผูใช บุคคลที่เกี่ยวของหรือมีผลกระทบตอส่ิงแวดลอมได ดังนั้น 
กรมวิชาการเกษตรจึงไดมีการออกกฎหมายควบคุมวัตถุอันตรายทางการเกษตรหรือสารปองกัน
ก ําจดัศตัรูพืช โดยกํ าหนดใหมีการขึ้นทะเบียนเพื่อเลือกวัตถุอันตรายที่มปีระสิทธิภาพ และปลอดภัย
เพื่อใชในประเทศ โดยกํ าหนดใหมีการออกใบอนุญาตเพื่อควบคุมกิจการ การผลิต การนํ าเขา      
การสงออก และการมไีวใชในครอบครองซึง่วตัถุอันตราย ซ่ึงกรมวชิาการเกษตรในฐานะทีเ่ปนหนวยงาน
ทีรั่บขึน้ทะเบียนไดเก็บขอมูลตางๆ ไวในหองที่ปลอดภัย

อยางไรกต็าม การเปดเผยความลบัทางการคาโดยหนวยงานของรฐัดงักลาว ควรมหีลักการ
หรือมาตรการในการเปดเผยดวยวธีิการทีเ่หมาะสมและชดัเจน เนือ่งจากกฎหมายฉบบันีม้เีจตนารมณ
ทีมุ่งคุมครองผูเปนเจาของความลับทางการคาเพื่อใหไดรับประโยชนและเปนธรรมมากที่สุด ดังนั้น 
จึงเห็นวาควรมีหลักการหรือมาตรการที่เหมาะสมเพื่อสนับสนุนเจตนารมณดังกลาว ดังตอไปนี้

                                                          
11 กรมทรัพยสินทางปญญา ข (ม.ป.ป.). คูมือความลับทางการคาสํ าหรับผูประกอบการธุรกิจท่ัวไป

หนา 37-38.
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1. หนวยงานของรัฐควรมีมาตรการที่จะดํ าเนินการตอการเปดเผยความลับทางการคา
ดวยวิธีการที่เหมาะสมเพื่อรักษาและปกปองไวซ่ึงความลับทางการคา เชน มีการจํ ากัดหนวยงาน
หรือบคุคลที่ควรจะรูขอมูลความลับทางการคานั้น หรือมีการกํ าหนดเงื่อนไขในการเปดเผยความลับ
ใหชัดเจน เนือ่งจากความลบัทางการคานัน้จะยงัคงสถานะเปนความลบัทางการคาอยู หากไมไดท ําให
คุณสมบัติในการเปนความลับทางการคานั้นเสียไปแมวาจะมีการเปดเผยโดยรัฐไปแลวก็ตาม ทั้งนี้ 
เพือ่ทีผู่เปนเจาของความลับทางการคาจะยังคงใชประโยชนจากความลับของตนเองตอไป
   2. หนวยงานของรัฐที่ดํ าเนินการเปดเผยความลับทางการคานั้น ควรพจิารณากํ าหนด
คาตอบแทนการใชสิทธิที่เพียงพอใหแกผูเปนเจาของความลบัทางการคาทีค่วามลบัของตนถกูเปดเผย
ทัง้นี ้ เนือ่งจากผูทีเ่ปนเจาของความลบัทางการคาซ่ึงไดใชความลบัทางการคาของตนเปนหวัใจส ําคญั 
ในการด ําเนนิธุรกจิ อาจตองสญูเสยีรายไดจากการด ําเนนิธุรกจิของตนเปนจ ํานวนมาก ดงันัน้ คาตอบแทน
ดงักลาวควรพจิารณาดวยความเหมาะสม เพือ่ใหเกดิความเปนธรรมแกผูเปนเจาของความลบัทางการคา
ที่สูญเสียความลับทางการคาของตนไป

จะเหน็ไดวา การเปดเผยหรือใชซ่ึงความลบัทางการคาโดยหนวยงานของรฐัตามมาตรา 15
ในพระราชบัญญัติฉบับนี้ สรางความกังวลแกผูขออนุญาตผลิต นํ าเขา สงออก หรือขาย ซ่ึงยาหรือ
เคมีภัณฑทางการเกษตรที่มีการใชสารเคมีใหมโดยตรง เนื่องจากตองเปดเผยขอมูลการคนพบนั้น
หรือผลการทดสอบอันเปนความลับนั้นแกหนวยงานของรัฐทีเ่กี่ยวของ และโดยเฉพาะอยางยิ่งกรณี
มาตรา 7 ซ่ึงกรณีนี้มคีวามจํ าเปนที่จะตองมีกฎหมายลูกออกมารองรับ เชน มาตรการหรือระเบียบ
หรือในการรกัษาความลบัเพือ่ไมใหขดักบักฎหมายหลกั ทัง้นี ้ เพือ่ใหความคุมครองและความยตุธิรรม
แกผูทีเ่ปนเจาของความลบัทางการคาหรือผูประกอบการทีเ่กีย่วของตามเจตนารมณของกฎหมายฉบบันี้
ทีต่องการปองกันมิใหเกิดความไมเปนธรรมในการประกอบธุรกิจ
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บทที่ 5
บทสรุปและขอเสนอแนะ

5.1  บทสรุป

เนือ่งจากความลบัทางการคาเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางชนิดหนึ่งที่มีคณุคาทางเศรษฐกจิ
ในตวัเอง ซ่ึงกอใหเกดิประโยชนทางเศรษฐกจิแกผูเปนเจาของความลบัทางการคา ส่ิงทีต่องการศกึษา
เพือ่ส่ือใหเหน็ในวทิยานพินธฉบบันี ้ คอื การคุมครองความลบัทางการคาของกฎหมายฉบบันีอ้ยางงาย
และชัดเจนเพื่อเปนประโยชนตอผูเปนเจาของความลับทางการคา รวมไปถึงเจาของธุรกิจตางๆ 
โดยที่การกระทํ าที่เปนการละเมิดสิทธิความลับทางการคาของผูอ่ืนประกอบไปดวย 1) การกระทํ า 
ที่เปนการเปดเผยหรือใชความลับทางการคาของผูอ่ืน 2) การกระทํ าโดยไมไดรับความยินยอม    
จากเจาของความลบัทางการคา 3) การกระท ําทีม่ลัีกษณะทีข่ดัตอแนวปฏบิตัใินทางการคาในเชงิพาณชิย 
ทีสุ่จริตตอกนั และ 4) ผูกระท ําตองรูหรือมเีหตอัุนควรรูวาการกระท ําเชนนัน้ขดัตอแนวปฏบิตัใินเชงิพาณชิย
ทีสุ่จริตตอกนั ซ่ึงการกระท ําใดๆ กต็าม ทีค่รบองคประกอบทัง้ 4 ขอดงักลาวขางตน ถือวาเปนการละเมดิ
สิทธิของเจาของความลับทางการคา ซ่ึงผลของการละเมิดสิทธินี้จะเปนเหตุใหเจาของความลับ   
ทางการคามีสิทธิฟองคดีเรียกคาสินไหมทดแทน และขอใหมีคํ าส่ังระงับการกระทํ าดังกลาวได

สํ าหรบักรณ ี เร่ือง ขอยกเวนการกระท ําทีไ่มถือเปนการละเมดิสทิธิ คอื การกระท ําบางอยาง
ที่กฎหมายอนุญาตใหทํ าไดโดยไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของความลับทางการคา ไดแก 
1) การเปดเผยหรือใชความลับทางการคาโดยผูที่ไดความลับทางการคานั้นมาทางนิติกรรมไมรูหรือ
ไมมีเหตุอันควรรูวาคูสัญญาไดความลับทางการคานั้นมาโดยการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา
ของผูอ่ืน 2) การเปดเผยหรอืใชความลบัทางการคาโดยหนวยงานของรฐัทีม่หีนาทีด่แูลรักษาความลบั
ทางการคา เนื่องจากมีความจํ าเปนเพื่อกอใหเกิดการคุมครองตอสุขภาพอนามัยหรือความปลอดภัย
ของประชาชน 3) การคนพบความลับทางการคาของผูอ่ืนดวยความรู ความชํ านาญของผูคนพบเอง
กลาวอีกทางหนึ่ง ก็คือ เปนการคนพบความลับทางการคาที่ซ้ํ ากับความลับทางการคาของคนอื่น     
ทีม่อียูกอนหนาแลวโดยไมไดไปลอกเลยีน หรือเรียกอกีอยางหนึง่วาเปนการคนพบโดยอสิระดวยตนเอง  
และ 4) การท ําวศิวกรรมยอนกลบั ซ่ึงเปนการคนพบความลบัทางการคาของบคุคลอืน่ โดยบคุคลนัน้
ไดน ําผลิตภณัฑซ่ึงเปนทีรู่จกักนัทัว่ไป มาศกึษาวเิคราะหจนทราบวธีิการทีจ่ะผลติผลิตภณัฑนัน้ขึน้มา
ซ่ึงการกระท ําขอหนึง่ขอใดของ 4 ขอ ดงักลาว ถือวาไมเปนการละเมดิสิทธใินความลบัทางการคาของผูอ่ืน
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จากการศกึษานยิามความหมาย และแนวคดิในเรือ่งความลบัทางการคาภายใตความตกลง
TRIPS ประกอบกบัการศกึษาเชงิเปรยีบเทยีบกบัทฤษฎทีางกฎหมายความลบัทางการคาของตางประเทศแลว
พบวา การบญัญตักิฎหมายวาดวยขอยกเวนการกระท ําทีไ่มถือเปนการละเมดิสทิธคิวามลบัทางการคา
ของผูอ่ืนตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 7 นัน้ ประเทศไทยไดนํ า      
หลักกฎหมายของตางประเทศมาเปนตนแบบในการเขยีนขอยกเวนเกอืบทัง้สิน้ เพราะจากบทบญัญตัิ
ดงักลาวจะเห็นไดวา มีเนื้อความสอดคลองทํ านองเดียวกันกับ The Uniform of Trade Secret Act 
ของสหรฐัอเมรกิา อีกทัง้ยงัมเีนือ้ความในท ํานองเดยีวกนักบัหลักการละเมดิความไววางใจขององักฤษ
จงึอาจกลาวไดวา พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 ฉบับนี้ ไดใชแนวคิดทั้งสองแนว
ผสมผสานกันเปนพื้นฐานในการใหความคุมครองความลับทางการคาในประเทศไทย ซ่ึงสงผลให
ขอเทจ็จรงิบางอยางมขีอบเขตทีก่วางและขาดความชดัเจนในการบญัญตัเิปนขอยกเวนทีอ่าจกอใหเกดิ
ความไมเปนธรรมแกผูเปนเจาของความลบัทางการคา โดยที ่มาตรา 7 (1) ซ่ึงเกีย่วกบัการท ํานติกิรรม
โดยไมรูหรือไมมเีหตอัุนควรรูนัน้ ถือวากฎหมายไทยซึง่ยดึถือหลักความยตุธิรรม ไมสามารถคุมครอง
เจาของความลบัทางการคาซึง่ไดรับความเสยีหายจากกรณดีงักลาวได เนือ่งจากการตคีวามตวับทกฎหมายนัน้
สามารถท ําไดหลายแนวทาง อีกทัง้การเปดเผยความลบัทางการคาโดยหนวยงานของรฐัเพือ่คุมครอง
สุขภาพอนามยั หรือความปลอดภยัของสาธารณชนหรอืกรณเีพือ่ประโยชนสาธารณะ ยงัคงขาดมาตรการ
รองรับการใชความลับทางการคาเพื่อเหตุผลดังกลาว จึงเห็นสมควรนํ าขอยกเวนดังกลาวมาศึกษา
และทบทวนอกีครัง้เพือ่เสนอแนะแนวทางในการก ําหนดขอบเขตใหครอบคลมุและก ําหนดรายละเอยีด
ใหชัดเจนไมใหเกดิการตคีวามตวับทกฎหมายอยางกวางหรอือยางแคบ ทัง้นี้เพือ่ใหเกดิความเปนธรรม
แกผูที่เปนเจาของความลับทางการคาใหไดรับความคุมครองตามเจตนารมณของกฎหมายมากที่สุด

ดังนั้น เพื่อประโยชนสูงสุดในการใชความลับทางการคาเพราะความลับทางการคา    
ถือวามีความสํ าคัญอยางยิ่งตอสภาพสังคมในปจจุบัน เนื่องจากสงผลใหผูที่ประกอบธุรกิจนั้นๆ      
มีขอไดเปรียบเหนือคูแขงทางการคาอ่ืนในสภาพเศรษฐกิจที่มีสภาวะการแขงขันกันทางธุรกิจ      
ในแตละประเภทคอนขางสูง อีกทัง้ เพื่อปองกันการละเมิดความลับทางการคาของผูอ่ืนและปองกัน
มิใหผูอ่ืนละเมิดความลับทางการคาของตน ผูที่เปนเจาของความลับทางการคาและผูประกอบการ
รวมทัง้ผูทีเ่กีย่วของในการใชความลบัทางการคาจงึควรหาวธีิปองกนัสทิธใินความลบัทางการคาของตน
ดวยการหามาตรการทีเ่หมาะสมเพือ่ดแูลรักษาความลบัทางการคาของตนไว ทัง้นี ้ เพือ่เปนการปองกนั
การละเมดิสทิธใินความลบัทางการคาและเพือ่ใหผูทีเ่ปนเจาของความลบัทางการคาไดรับการคุมครอง
สิทธใินความลบัทางการคาของตนใหมากทีสุ่ดตามเจตนารมณของกฎหมาย จงึสมควรทีจ่ะหามาตรการ
ทีเ่หมาะสมเพื่อกํ าหนดแนวทางและขอบเขตของขอยกเวนดังกลาว ซ่ึงผูเขียนมีเสนอแนะไวดังนี้
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5.2  ขอเสนอแนะ

แมวาพระราชบญัญตัคิวามลบัทางการคา พ.ศ. 2545 ฉบบันี้ เปนกฎหมายทีใ่หความคุมครอง
แกทรัพยสินทางปญญาประเภทความลบัทางการคาโดยเฉพาะ ซ่ึงกอใหเกดิความมัน่ใจในการประกอบธรุกจิ
แกผูที่เปนเจาของความลับทางการคา เนื่องจากความลับทางการคาของตนไดรับความคุมครอง   
ตามกฎหมาย และสามารถดํ าเนินคดีกับผูละเมิดนํ าความลับทางการคาไปเปดเผย อยางไรก็ตาม 
เนื่องจากการกระทํ าที่ไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาดังกลาวมีขอบเขตที่กวาง 
ซ่ึงอาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูที่เปนเจาของความลับทางการคา จึงไดเสนอแนะแนวทาง 
ดังนี้ 

5.2.1 ควรน ําแนวความคดิของกฎหมายตางประเทศมาพจิารณาเพือ่ปรับใชกบักฎหมายไทย
เชน ในเรื่องของหนังสือเตือนใหทราบ (notice) ที่ใชเปนตัวกํ าหนดระยะเวลาของการกระทํ า         
ทีเ่ปนการละเมิดโดยสุจริตของบุคคลที่ 3 คือ เมื่อบุคคลที่ 3 ไดรับ Notice จากผูเปนเจาของความลับ
ทางการคาแลว ใหถือวาระยะเวลาตั้งแตไดรับ Notice เปนเวลาที่เกิดความรับผิดขึ้นแลว ทั้งนี้      
เพื่อคุมครองผูที่เปนเจาของความลับทางการคาใหไดรับความยุติธรรมจากการที่ความลับทางการคา
ของตนถูกกระทํ าละเมิด

ทั้งนี้ ควรน ําแนวความคิดในเรื่องของ “หลักความยุติธรรม” (equity) มาพิจารณา
เพือ่เสรมิกฎหมายมใิหกฎหมายมคีวามเครงครดัและกระดางเกนิไปอนัจะชวยกอใหเกดิความเปนธรรม
มากขึ้นในการปรับใชเพื่อการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นแกผูเปนเจาของความลับทางการคา    
ในกรณทีีค่วามลบัทางการคาของตนถกูน ําไปใชหรือถูกเปดเผยโดยบคุคลผูเปดเผยหรอืใชความลบันัน้
ไดความลบัทางการคามาโดยนติกิรรมและเปนการไดมาโดยสจุริต เพือ่ใหผูเปนเจาของความลบัทางการคา
ไดรับคาตอบแทนจากการที่ตนเปนผูคิดคนขอมูลอันเปนความลับทางการคาอันอาจจะทํ าให      
เปนการสงเสริมและเปนแรงจูงใจบุคคลในการประสงคที่จะคิดคนหาขอมูล เพื่อมาพัฒนาธุรกิจ 
และอาจมีผลถึงการพัฒนาประเทศตอไป

5.2.2 ผูทีเ่ปนเจาของทรพัยสินทางปญญา ควรพจิารณาเลอืกกฎหมายทรพัยสินทางปญญา
ทีเ่หมาะสมในการคุมครองทรพัยสินทางปญญาของตน ทัง้นี ้ เพือ่ใหไดรับประโยชนจากการคุมครอง
โดยผลของกฎหมายจากกฎหมายฉบบันัน้ๆ ใหไดมากทีสุ่ด ทัง้นี ้ควรพจิารณาคณุสมบตัขิองทรพัยสิน
ทางปญญาของตน และองคประกอบอื่นๆ ที่สํ าคัญในการพิจารณา เชน มาตรการที่ผูเปนเจาของ
ทรัพยสินทางปญญาใชในการดูแลรักษาทรัพยสินทางปญญาของตน เปนตน
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5.2.3 ควรมีการกํ าหนดขอบเขตและมาตรการของการเปดเผยความลับทางการคา    
โดยหนวยงานของรัฐ ซ่ึงอาจเปนการออกระเบียบปฏิบัติในการกํ าหนดวิธีการเปดเผยขอมูล     
ความลับทางการคา โดยระบุเงื่อนไขและรายละเอียดใหชัดเจน เชน มีการจํ ากัดหนวยงานหรือ
บคุคลทีจ่ะไดรับทราบถงึความลบัทางการคา อีกทัง้ควรมกีารก ําหนดคาตอบแทนในจ ํานวนทีเ่หมาะสม
ใหแกผูเปนเจาของความลับทางการคาที่ถูกเปดเผยความลับทางการคาของตน

อยางไรก็ตาม เนื่องจากพระราชบัญญัติฉบับนี้ยงัไมมีมาตรการในการคุมครองความลับ
ทางการคาที่เกิดจากการกระทํ าที่ไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาอยางชัดเจน   
ซ่ึงอาจเปนปญหานํ าสูกรณีพิพาททางการคา ดงันัน้ ผูที่เปนเจาของความลับทางการคาจึงควรสราง
มาตรการในการรักษาความปลอดภัยใหกับขอมูลความลับทางการคาของตนที่ เหมาะสม              
เพื่อเปนการปองกันการละเมิดสิทธิในความลับทางการคาและขอพิพาททางการคาที่อาจเกิดขึ้นได
ตลอดเวลา
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