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บทที ่5 

 

วิเคราะหเปรียบเทียบการกาํหนดคาเสยีหายในคดีละเมิดสิทธิในการขาย                                
ของผูทรงสิทธบิัตรในผลิตภัณฑ 

 

1 การวิเคราะหเปรียบเทียบการกําหนดคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
มาตรา 438 และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร มาตรา 77 ตรี 

 

1.1 การกาํหนดคาเสียหายในคดีลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณ ิชย มาตรา
438 
 
 ความมุงหมายในการชดใชคาสินไหมทดแทน คือใหผูเสียหายไดกลับสูฐานะเหมือน
เมื่อยังไมมกีารละเมิด โดยใหผูเสียหายไดกลับคืนใกลเคียงกับฐานะเดิมมากที่สุดทีจ่ะทําได ดังนัน้
ในกรณีที่ผูเสียหายถกูทาํละเมิดตอทรัพยสิน การเยียวยาก็คือทําใหทรัพยนัน้อยูในสภาพเดิมเทาที่
จะทาํได นัน้คือ ถายังอยูในวิสัยจะคืนได ก็คือตองคืนทรัพย ซึง่ถาไมมีทางอ่ืนก็ตองใชเงนิอันเปน
วิธีทีช่ดใชไดทั่วไปในเมื่อไมสามารถหาวิธอ่ืีนใหดีกวานัน้ได0 1   

 แมบางกรณีจะไมสามารถทาํใหคืนคงสภาพเดิมไดจริงๆ  เชน ทรัพยที่เอาไปไดทาํลาย
เสียแลว  ก็ตองชดใชกันดวยประการอ่ืนใหผูเสียหายไดกลับคืนใกลเคียงกับฐานะเดิมมากที่สุดที่จะ
ทําได  แมแตความเสียหายที่ไดรับทางจติใจไมเปนตัวเงินก็อาจตองบงัคับใหชดใชคาเสียหายเปน
ตัวเงนิเพราะไมมีทางอ่ืนจะทําไดดีกวานัน้  

                                                  

 1 จิตติ  ติงศภัทิย,   คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 2  มาตรา 

354-452 วาดวยมูลแหงหนี้,  พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเรือนแกวการพิมพ, 2526), 

น. 291-292, ประจักษ พุทธสมบัติ, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการงาน

นอกส่ัง และลาภมิควรได, (กรุงเทพมหานคร : บริษัทศรีสมบัติการพิมพ จํากัด, 2538), น. 174-

175 และ  สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด, กรุงเทพฯ : 

สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2546, น. 189-190. 
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 เมื่อมีการกระทําละเมิดเกิดข้ึนแลว การชดใชเยียวยาความเสียหายอันเกิดแตการ
ละเมิดในทางแพงในกรณีทั่วไปนั้นตองพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในสวนที่วา
ดวยคาสินไหมทดแทน 

 มาตรา 438 บัญญัติวา “คาสินไหมทดแทนจะพงึใชโดยสถานใดเพียงใดนั้นใหศาล
วินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 

 อนึ่ง คาสินไหมทดแทนนั้น ไดแก การคืนทรัพยอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิด
หรือใชราคาทรัพยสินนัน้ รวมทัง้คาเสียหายอันจะพงึบังคับใชเพื่อความเสียหายอยางใดๆอันกอข้ึน
นั้นดวย” 

 บทบัญญัติดังกลาวอาจสรุปไดวา คาสินไหมทดแทน คือ การชดใชความเสยีหายอัน
เกิดจากการกระทําละเมิดโดยการคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียหายไปหรือใชราคาทรัพยสิน
นั้นรวมทัง้คาเสียหายอยางใดๆ เพื่อใหผูเสียหายไดกลับคืนสูฐานะเดิมหรือใกลเคียงกับฐานะเดิม
เทาที่จะสามารถทําได อาจแยกไดเปน 2 ประการ คือ1

2 
 1. การคืนทรัพยสินหรือใชราคา 
 2. การใชคาเสียหาย 
 “คาเสียหาย” หมายถึง จาํนวนเงนิที่ศาลส่ังใหลูกหนีช้ําระหนี้แกเจาหนี้เปนการชดใช

ความเสยีหาย ความเสียหายอาจเกิดข้ึนแกชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ หรือสิทธิอ่ืนๆซึง่มิใช
ทรัพยสินก็ได แตการแกไขหรือชดใชความเสียหายสวนใหญก็ตองชดใชกันดวยเงนิ คาเสียหายนี้
ศาลจะตองคํานวณใหวาเจาหนี้ควรจะไดรับเงินเทาใด โดยถือความเสียหายเปนหลัก ความ
เสียหายนั้นโดยปกติผูกลาวอางจะตองนาํสืบใหศาลเห็น แตในเร่ืองคาเสียหายนัน้แมเจาหนี้จะไม
พิสูจนหรือพิสูจนไมไดวาเปนจํานวนเทาใดแน เมื่อมีความเสียหายแลวศาลก็อาจกาํหนดใหไดตาม
พฤติการณแหงคดี ซึ่งในเร่ืองละเมิดมาตรา 438 ก็ใหศาลวนิิจฉัยใหตามควรแกพฤติการณและ
ความรายแรงแหงละเมิด แมจําเลยจะไมไดใหการปฏิเสธหรือโตแยงขอกลาวอางของโจทกเกีย่วกับ
จํานวนคาเสียหาย ศาลก็ไมจําตองใหจําเลยชาํระเต็มตามจํานวนที่โจทกเรียกรอง ศาลยอม

                                                  

 2 ศักด์ิ สนองชาติ, คําอธิบายโดยยอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด

และความรับผิดทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ.2539 , 

แกไขเพิ่มเติม พิมพคร้ังที่ 6,  (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2547),น. 181. 
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กําหนดใหตามความเปนจริงและตามความเหมาะสมโดยมุงที่จะใหเปนการชดใชตามที่โจทก
เสียหายเทานัน้2

3 
 “คาสินไหมทดแทน” หมายถึง การทดแทนความเสียหายใหแกเจาหนี้ เนื่องจากลูกหนี้

ไมชําระหนี้ตามสัญญา หรือมีการละเมิด เปนเร่ืองทํานองเดียวกับคาเสียหายนั่นเอง บางทีก็ใช
แทนกัน แตคําวาคาสินไหมทดแทนเนนหลักกฎหมายที่วาบุคคลผูตองรับผิดชดใชความเสียหาย 
จะตองทําใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิม เสมือนไมมีเหตุการณอันตองรับผิดเกิดข้ึน ในกรณีของ
ละเมิดเห็นไดชัดวามีการทดแทนเพื่อใหผูถูกละเมิดกลับสูสภาวะกอนที่จะถูกละเมิด ซึ่งมิไดจํากัด
อยูเฉพาะการชดใชดวยเงินซึ่งเปนคาเสียหายเทานั้น แตรวมถึงการอยางอ่ืน เชน คืนทรัพย ใชราคา
ทรัพย การทําใหชื่อเสียงเขากลับคืนดีดวย เปนตน หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคาสินไหมทดแทนมุง
ประสงคในทางจะทดแทนความเสียหายตามที่เปนจริง มิใชเปนการลงโทษลูกหนี้ หรือเปนการให
รางวัลแกเจาหนี้หรือใหเจาหนี้คากําไร3

4 
 ดังนั้นคาสินไหมทดแทนจึงมีความหมายกวางกวาคาเสียหาย เพราะมิไดจํากัดอยู

เฉพาะการชดใชกันดวยเงินอยางกรณีของคาเสียหาย รวมทั้งการคืนทรัพยสินหรือใชราคาและ
คาเสียหาย คาเสียหายจึงเปนสวนหนึ่งของคาสินไหมทดแทน4

5 
 บทบัญญัติมาตรา 438 วรรคแรก เปนหลักทั่วไปที่ใหอํานาจศาลเปนผูวินิจฉัยเกี่ยวกับ

การชดใชคาสินไหมทดแทน โดยใหเปนไปตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด  ไม
วาจะใหใชโดยสถานใดและเพียงใดก็ตาม  

 สวนที่จะกําหนดคาเสียหายวาจะตองใชกันเพียงใด เชน จะควรชดใชเปนจํานวนเงิน
เทาใดนั้น กฎหมายก็ใหศาลวินิจฉัยไดโดยกวางขวางตามพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 

                                                  
3 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้ บท

เบ็ดเสร็จทั่วไป, (กรุงเทพมหานคร :สํานักพิมพนิติบรรณาการ , 2539), น. 157. 
4 เพิง่อาง, น. 157-158. 
5 เพิ่งอาง, น. 158 , ศักด์ิ สนองชาติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 181 , ไพจิตร ปุญญ

พันธ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักณะละเมิด, แกไขเพิ่มเติม พิมพคร้ังที่ 5, 
(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพแสวงสุทธิการพิมพ, 2529), น.186 และ พจน ปุษปาคม, คําบรรยาย
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด , (กรุงเทพมหานคร : แสงทองการพิมพ, 2520), 
น. 526. 
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โดยพฤติการณแหงละเมิดนั้น หมายถึง  พฤติการณในการกระทําละเมิด5

6หรือขอเท็จจริงเกี่ยวกับ
การกระทําของจําเลย  เชน จําเลยกระทําโดยปราศจากความระมัดระวังอยางมาก ตลอดจน
ขอเท็จจริงนอกเหนือจากการกระทําของจําเลย  เชน ขับรถโดยประมาท  ในขณะที่การจราจรใน
ทองถนนคับค่ังจอแจ  หรือยิงปนเขาไปในท่ีชุมนุมชน จุดไฟในขณะที่มีลมพัดแรงและมีเชื้อเพลิงที่
ติดไฟงายอยูในบริเวณนั้น กระทําโดยวางแผนไตรตรองไวกอน หรือหลอกลวงใหผูเสียหายเชื่อใจ
จนหลงผิดเหลานี้เปนตน6

7 และความรายแรงแหงละเมิด  หมายถึง  การละเมิดนั้นกอความเสียหาย
เพียงใด7

8หรือผลหรือระดับของความเสียหายอันสืบเนื่องมาจากลักษณะแหงการกระทําละเมิดของ
จําเลย เชน จําเลยกระทําโดยอุกอาจจนทําใหผูเสียหายไดรับความเสียหายอยางไมคาดคิด เชน 
ปลนในเวลากลางวันกลางตัวเมือง  ใชอาวุธรายแรง  ทําใหมีผูเสียหายบาดเจ็บ กระทําซ้ําทําใหมี
ความเสียหายมากข้ึน  หรือกระทําโดยทารุณโหดรายจนทําใหจิตใจหลอนหรือเสียสติเหลานี้  เปน
ขอที่ศาลตองนําไปพิจารณา เพื่อกําหนดความรับผิดจําเลย 8

9 ผลแหงหลักที่วานี้จึงมีวา โจทกมี
หนาที่นําสืบใหไดความวา มีความเสียหายเกิดข้ึนตามหลักเกณฑความรับผิดทางละเมิด แต
จํานวนคาเสียหายจะมากนอยเทาใด แมโจทกจะนําสืบใหเห็นแนชัดไมได ศาลก็วินิจฉัยใหตาม
พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดได9 10 

 ในการชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อใหผูเสียหายไดกลับสูฐานะเดิม นอกจากผูทําละเมิด
ตองชดใชคาสินไหมทดแทนในส่ิงที่ผูเสียหายตองเสียไปแลว (damnum emergens) ยังรวมไปถึง
ผลประโยชนและกําไรที่ควรจะได  แตผูเสียหายตองขาดไป (Iucrum cessans) เพราะการละเมิดอีก
ดวย เชน ขาดคาเชาที่ควรใหเชาได (คําพิพากษาฎีกาที่ 1636/2509) รายไดในการใชรถรับสงเปน
แท็กซ่ีที่ขาดไป (คําพิพากษาฎีกาที่ 2324/2514, 1443/2519) ขาดรายไดจากการขายหนังสือเพราะ
จําเลยละเมิดลิขสิทธิ์  (คําพิพากษาฎีกาที่ 668/2517) ถาเปนความเสียหายอันแนนอน (certain) 

และเปนผลโดยตรง (direct) จากการกระทําของผูทําละเมิดแลว  ผูทําละเมิดก็ตองรับผิด ไมจํากัด
วาตองเปนความเสียหายที่เกิดข้ึนแลว (actual) ความเสียหายในอนาคต (future) แตแนนอนก็ตอง

                                                  
6 ศักด์ิ สนองชาติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 181. 
7 สุษม ศุภนิตย, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 187. 
8 ศักด์ิ สนองชาติ, อางแลว เชิงอรรถที ่2, น. 182. 
9 สุษม ศุภนิตย, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 188. 
10 จิตติ  ติงศภัทยิ, อางแลว เชงิอรรถที่ 1, น. 295 และ สุษม ศุภนิตย , อางแลว 

เชิงอรรถที ่1, น. 189-190. 
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รับผิดไมจํากัดวาตองเปนผลตามปกติหรือที่คาดหมายไดดังในกรณีผิดสัญญาหรือกรณีไมชําระหนี้
10

11 

 
1.2 การกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร มาตรา 77 ตรี 
 

 พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542) ไดกําหนดหลักเกณฑในการ
ชดใชเยียวยาความเสียหายอันเกิดแตการละเมิดสิทธิบัตรนั้น ตองพิจารณาในสวนที่วาดวย
คาเสียหาย ในบทบัญญัติมาตราดังตอไปนี้ 

 มาตรา 77 ตรี บัญญัติวา “ในกรณีที่มีการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุ
สิทธิบัตรตาม มาตรา 36 หรือ มาตรา 63 หรือ มาตรา 65 ทศ ประกอบดวย มาตรา 36 ศาลมี
อํานาจส่ังใหผูฝาฝนชดใชคาเสียหายแกผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรตามจํานวนที่ศาล
เห็นสมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายรวมทั้งการสูญเสียประโยชนและ
คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรดวย” 

 ประเภทของคาเสียหายตามกฎหมายสิทธิบัตรแบงออกไดดังนี้ 
 (1)  คาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรงของความ

เสียหาย 
 (2) การสูญเสียประโยชน 
 (3) คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ  
 หลักสําคัญในการกําหนดคาเสียหายในในคดีละเมิดสิทธิตามสิทธิบัตร คือ การที่ศาล

ส่ังใหผูกระทําละเมิดสิทธิบัตรชดใชคาเสียหายแกผูทรงสิทธิบัตรตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรนั้น
ศาลจะตองวินิจฉัยกําหนดจํานวนคาเสียหายโดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายที่ผูทรง
สิทธิบัตรไดรับอันเปนผลมาจากการกระทําละเมิดของจําเลย นอกจากนี้ ศาลอาจกําหนด
คาเสียหายอันเกิดจากการสูญเสียประโยชนในอนาคต (recovery of profit) ที่ผูทรงสิทธิบัตรจะ
ไดรับหากไมมีการกระทําละเมิดของจําเลย ไมใชเพียงคาเสียหายตามความเปนจริง (actual 

damages) เทานั้น และเม่ือพิจารณาแนวคําวินิจฉัยจากคําพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศกลางและคําพิพากษาศาลฎีกาในคดีละเมิดลิขสิทธิ์และเคร่ืองหมาย

                                                  
11 จิตติ  ติงศภัทยิ,  เพิ่งอาง , หนา 292. 
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การคาที่ไดศึกษามาแลวพบวา ศาลของประเทศไทยไดตัดสินใหโจทกมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายได
ดังตอไปนี้ 

 1.2.1 คาเสียหาย 

 คาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์และเครื่องหมายการคาตามแนวทางที่ปรากฎอยูในคํา

พิพากษาของศาลไทย ศาลมักจะวินิจฉัยเปนคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึง
ความรายแรงของความเสียหายและการสูญเสียประโยชน โดยแบงออกเปน คาเสียหายจากการ

ขาดรายไดจากการจําหนายสินคาที่ได รับความคุมครองในทางทรัพยสินทางปญญา และ

คาเสียหายจากการขาดรายไดจากการอนุญาติใหใชสิทธิ โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 
 1.2.1.1 คาเสียหายจากการขาดรายไดจากการจําหนายสินคา แบงออกได 3 ประเภท 

  1.2.1.1.1 คาเสียหายจากการขาดรายไดจากการจําหนาย 
        คาเสียหายจากการขาดรายไดจากการจําหนายประเภทนี้ โจทกผูเสียหายสามารถ
เรียกรองคาเสียหายจากการขาดรายไดจากการจําหนายงานไดรับความคุมครองในทางทรัพยสิน
ทางปญญาที่โจทกตองสูญเสียไปเพราะการกระทําละเมิดของจําเลย โดยโจทกมีสิทธิเรียกรอง
คาเสียหายไดบนพื้นฐานของราคาเต็มของสินคาที่โจทกจําหนาย โดยคาเสียหายประเภทนี้คิด
คํานวนจากราคาขายของสินคาของโจทกคูณกับจํานวนสินคาที่ละเมิดทรัพยสินทางปญญาของ
จําเลย (เทียบเคียงคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7807/2542, คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.
14/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.39/2543 และ คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.39/2543, คดี
หมายเลขดําที่ ทป.19/2543) 
 1.2.1.1.2 คาเสียหายจากการขาดผลกําไร 
          คาเสียหายจากการขาดรายไดจากผลกําไรประเภทนี้ โจทกผูเสียหายสามารถ
เรียกรองคาเสียหายจากการขาดผลกําไรจากการจําหนายงานไดรับความคุมครองในทางทรัพยสิน
ทางปญญาที่โจทกตองสูญเสียไปเพราะการกระทําละเมิดของจําเลย การคิดคํานวนคาขาดรายได
ในลักษณะนี้จะตองพิจารณาจากประโยชนที่โจทกควรจะไดรับหากไมมีการกระทําละเมิดของ
จําเลย โดยปกติในทางธุรกิจการคา ราคาสินคาแตละชิ้นนั้นจะประกอบไปดวยสวนที่เปนตนทุนใน
การผลิตและสวนที่เปนผลกําไรซึ่งคํานวณไดจากสวนตางของตนทุนในการผลิตและราคาจําหนาย
สินคาชนิดนั้น เมื่อจําเลยกระทําการละเมิดโดยการนําสินคาที่ละเมิดออกจําหนายจึงเปนการตัด
โอกาสโจทกในการขายสินคาดังกลาวใหแกลูกคาที่ซื้อสินคาไปจากจําเลย โจทกจึงถือวาไดรับ
ความเสียหายที่ไมสามารถขายสินคาดังกลาวได และเปนความเสียหายที่เกิดจากการสูญเสีย
โอกาสที่จะไดรับผลกําไรจากการจําหนายสินคาเทานั้น หาใชความเสียหายที่คิดคํานวนจากราคา
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เต็มของสินคาซึ่งไดรวมตนทุนการผลิตเอาไวดวย (เทียบเคียงคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542  
พิพากษายืนตามคําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.31/2541, คดีหมายเลขดําที่ ทป.10/2541 , 
คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.47/2543, คดีหมายเลขดําที่ ทป.21/2543 , คําพิพากษาคดี
หมายเลขแดงที่ ทป.59/2543, คดีหมายเลขดําที่ ทป.15/2543 และ คําพิพากษาคดีหมายเลขแดง
ที่ ทป.81/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.22/2543) 

1.2.1.1.3 คาเสียหายจากยอดจําหนายสินคาตกตํ่าหรือลดลง 
คาเสียหายจากยอดจําหนายสินคาตกตํ่าหรือลดลงมักปรากฎอยูในคําพิพากษาคดี

ละเมิดเครื่องหมายการคา โดยศาลฎีกาไดกําหนดใหโจทกมีสิทธิไดรับ คาเสียหายเฉพาะคาขาด
ประโยชนจากการจําหนายสินคาตกตํ่าหรือลดลงอันเปนคาเสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการ
กระทําละเมิด (เทียบเคียงคําพิพากษาฎีกาที่  481/2526)  โดยโจทกจะตองนําสืบพิสูจนใหศาล
เห็นไดวาหากไมมีการกระทําละเมิดของจําเลยโจทกจะสามารถรักษายอดขายสินคาของโจทกไว
ได แตเพราะการกระทําละเมิดของจําเลยจึงทําใหโจทกสูญเสียยอดขายสินคาบางสวนใหแกจาํเลย 
สงผลใหยอดขายสินคาของโจทกลดลง  

อยางไรก็ตามยอดขายสินคาที่ลดลงนั้นตองเกิดข้ึนจากการกระทําละเมิดของจําเลย
เทานั้น โดยตองมิไดเกิดข้ึนจากสาเหตุอ่ืน เชน เพราะสภาวะทางเศรษฐกิจของประเทศอยูในภาวะ
ตกตํ่า (เทียบเคียงคดีหมายเลขแดงที่ ทป.7/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.65/2542 และคํา
พิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.22/2542, คดีหมายเลขดําที่ ทป.62/2541) หรือเพราะทั้งภาวะ
เศรษฐกิจตกตํ่าตอเนื่องกันมาหลายปและมีคูแขงขันทางการคาหลายราย (เทียบเคียงคําพิพากษา
คดีหมายเลขแดงที่ ทป.53/2545, คดีหมายเลขดําที่ ทป.50/2544) ดังนั้นถาหากยอดขายสินคา
ของโจทกที่ลดลงเกิดจากสาเหตุอ่ืนดวย การทําละเมิดของจําเลยจึงมิใชสาเหตุหลักที่ทําใหยอด
จําหนายสินคาของโจทกลดลง  
 1.2.1.2 คาเสียหายจากการขาดรายไดจากการอนุญาตใหใชสิทธิ 
 คําวา คาสิทธิ นั้นเมื่อนํามาใชกับการทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิบัตรหรือสิทธิอ่ืนๆ
แลว หมายถึง คาตอบแทนท่ีผูรับอนุญาตจะตองจายใหแกเจาของสิทธิเพื่อการใชสิทธินั้นๆ11

12 

                                                  
12 สุชาติ ธรรมาพิทักษกุล, “คาตอบแทนการใชสิทธิในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ”, 

เอกสารสืบเนื่องจากการสัมมนา เร่ือง การเจรจาและการทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิแบบตางๆ, 
โรงพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, พ.ศ. 2531, น. 70. 
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  คาเสียหายจากการขาดรายไดจากการอนุญาติใหใชสิทธิที่ศาลตัดสินใหเปนกรณีที่
โจกทเปนผูที่เคยอนุญาตใหจําเลยใชสิทธิในงานของตนมากอนและจําเลยไดกระทําละเมิด
ภายหลังจากที่เคยไดรับการอนุญาตใหใชสิทธิแลว และโจทกเรียกรองคาเสียหายโดยคดิคํานวนอยู
บนพื้นฐานของคาตอบแทนการใชสิทธิมาเพียงประเภทเดียว(เทียบเคียงคําพิพากษาคดีหมายเลข
แดงท่ี ทป.54/2542, คดีหมายเลขดําที่ ทป.66/2541)  

  แตในกรณีที่โจทกเรียกรองคาขาดรายไดจากการขายบนพื้นฐานของความเสียหายที่
เกิดข้ึนจริงและเรียกรองคาเสียหายจากการขาดรายไดจากการอนุญาตใหใชสิทธิรวมอยูดวยกันมา
ในคําฟอง ถาหากจําเลยเปนเพียงผูจําหนายสินคาที่ละเมิดโดยไมไดเกี่ยวของอยางใดกับการที่
โจทกจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชสิทธิในงานอันไดรับความคุมครองทางทรัพยสินทางปญญาแต
อยางใด และถาหากศาลไดพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการขาดรายไดหรือขาดผลกําไรจาก
การจําหนายใหแกโจทกแลว จึงเห็นไดวาโจทกยอมไมไดรับความเสียหายในสวนนี้จึงไมมีสิทธิ
เรียกรองคาเสียหายจากการขาดรายไดจากการอนุญาตใหใชสิทธิจากจําเลย ดังนั้นศาลจึงไม
กําหนดคาเสียหายจากการขาดรายไดจากการอนุญาติใหใชสิทธิใหแกโจทกอีกเพราะมิฉะนั้น
คาเสียหายจากการขาดรายไดจากการอนุญาติใหใชสิทธิดังกลาวจะซํ้าซอนกับคาขาดรายไดจาก
การจําหนายงานอันมีลิขสิทธิ์อันจะเปนกรณีที่โจทกไดรับการชดเชยท่ีเปนการซ้ําซอน (เทียบเคียง
คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.39/2543, คดีหมายเลขดําที่ ทป.19/2543 และคําพิพากษาคดี
หมายเลขแดงที่ ทป.14/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.39/2543) หรือ ในกรณีที่โจทกไมสามารถนํา
สืบใหศาลเห็นไดวาโจทกไดรับความเสียหายจากการขาดรายไดจากการอนุญาตใหบุคคลอ่ืนให
สิทธิ  ไมวาจะเปนเพราะการกระทําละเมิดของจําเลยมิไดเปนเหตุใหโจทกขาดประโยชนจากการ
อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ หรือไมมีขอเท็จจริงแสดงใหเห็นวามีผูมาขออนุญาตใหใชสิทธิในงานของ
โจทกหรือไมและโจทกไดรับประโยชนจากการอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิเปนเงินจํานวนเทาใด ศาลก็
จะไมกําหนดคาเสียหายในใหแกโจทกเพราะถือวาโจทกไมได รับความเสียหายในสวนนี้ 
(เทียบเคียงคําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.31/2541, คดีหมายเลขดําที่ ทป.10/2541 , คํา
พิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.47/2543, คดีหมายเลขดําที่ ทป.21/2543 , คําพิพากษาคดี
หมายเลขแดงที่ ทป.59/2543, คดีหมายเลขดําที่ ทป.15/2543 และ คําพิพากษาคดีหมายเลขแดง
ที่ ทป.81/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.22/2543) 
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 ในการคิดคาตอบแทนการใชสิทธินั้น ในทางปฏิบัติมักจะตองคํานึงถึงส่ิงตอไปน้ี
ประกอบในการกําหนดอัตราและหลักการเกี่ยวกับคาตอบแทนการใชสิทธิ กลาวคือ12

13 
1. ความสําคัญของสิทธิหรือวิทยาการที่ตกลงจะอนุญาตกัน 
2. การแขงขันของวิทยาการหรือสิทธินั้นในทองตลาดทั่วไป 
3. คาใชจายในการคิดคนหรือประดิษฐวิทยาการนั้น 
4. กําไรที่จะไดรับจากการอนุญาตใหใชสิทธิวิทยาการนั้น 
5. คาใชจายที่อาจจะเกิดจากการดําเนินคดีเกี่ยวกับสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ 
6. เงื่อนไขอ่ืนในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิวาเปนประโยชนแกฝายเจาของสิทธิมาก

นอยเพียงใด 

7. คาใชจายในการเจรจาตอรองทําสัญญา 

8. คาใชจายในการรวบรวมและแสดงขอมูล ตลอดจนการบริการทางวิทยาการใหแก
ผูรับอนุญาต 

9. การลงทุนที่ผูรับอนุญาตจะตองใช 
คาตอบแทนในการใชสิทธิจึงข้ึนอยูกับความตองการของตลาดและความสําคัญของ

สิทธิหรือวิทยาการนั้นๆเปนสําคัญ แตหากพิจารณารวมๆแลว โครงสรางของคาตอบแทนในการใช
สิทธินั้นอาจแบงออกไดเปนสามกลุม คือ 

1. ลักษณะคาตอบแทนในการใชสิทธิในกลุมอุตสาหกรรม 

2. คาตอบแทนในการใชสิทธิที่ข้ึนอยูกับลักษณะของสินคาที่ผลิต 

3. การคํานวนคาตอบแทนในการใชสิทธิโดยคํานึงจากสวนแบงกําไร 
หลักการหรือฐานการคิดคาตอบแทนการใชสิทธิ 
หลักการหรือวิธีการคํานวณคาสิทธินั้นมีฐานการคิดคาตอบแทนในการใชสิทธิ

ลักษณะใหญ คือ การคํานวณคาตอบแทนในการใชสิทธิโดยไมคํานึงถึงสภาพของธุรกิจหรือ
จํานวนของสินคาที่ผลิต ประการหนึ่ง และอีกประการหนึ่ง คือ การคํานวนคาตอบแทนในการใช
สิทธิโดยยดึจํานวนสินคาหรือสภาวะของธุรกิจของผูรับอนุญาตเปนหลัก 

ในทางปฏิบัติมีวิธีการคิดคํานวนคาตอบแทนในการใชสิทธิดังนี้ 
 

 

                                                  
13 สุชาติ ธรรมาพิทักษกุล, เพิ่งอาง, น. 70-72. 
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1. การคํานวนคาตอบแทนการใชสิทธิโดยใชยอดขายเปนเกณฑ  
การคํานวนคาตอบแทนการใชสิทธิที่ไดรับความนิยมที่สุดคือการใชยอดขายเปน

เกณฑ  เหตุผลที่นิยมใชยอดขายเปนเกณฑนี้ก็เนื่องจากวาเปนวิธีการคํานวณที่งายที่สุดและฝาย
ผูรับอนุญาตเองก็มีหนาที่เพียงเปดเผยยอดขายของตนเองโดยไมจําตองเปดเผยขอมูลหรือ
ความลับอ่ืนๆ ในธุรกิจของตนใหแกเจาของสิทธิทราบ อีกประการหนึ่งก็คือฝายผูรับอนุญาตมี
หนาที่จะตองจายคาสิทธิใหแกเจาของสิทธิก็ตอเมื่อตนไดขายสินคาไปแลวเทานั้น อยางไรกต็ามใน
การคิดคาสิทธิจากยอดขายนั้นยังตองพิจารณาอีกวาคาสิทธินั้นเปนอัตราตอชิ้นสินคาหรือเปน
อัตรารอยละ ในกรณีที่กําหนดคาสิทธิไวเปนอัตราตายตัวตอการขายสินคา 1 หนวยแลว ฝาย
เจาของสิทธิจะตองคํานึงถึงอัตราเงินเฟอที่อาจจะเกิดข้ึนในอนาคตดวย เพราะหากไมมีการ
กําหนดอัตราเงินเฟอเผ่ือไวแลว ในกรณีที่ผูรับอนุญาตข้ึนราคาสินคาเปนเหตุใหผูรับอนุญาตไดรับ
รายไดหรือกําไรเพิ่มข้ึนแลว เจาของสิทธิจะยังไดคาสิทธิจํานวนเทาเดิมหรือนอยลงกวาเดิม หาก
คํานึงถึงอัตราเงินเฟอที่อาจเกิดข้ึน  

อนึ่งในการใชยอดขายเปนเกณฑนั้นควรจะตองเปนที่เขาใจวาปกตินิยมที่จะใช
ยอดขายสุทธิเปนหลักในการคิดคาตอบแทนในการใชสิทธิมากกวาที่จะใชยอดรวมการขาย ดังนั้น
โดยหลักการ คาสิทธิจึงตองคิดจากยอดขายของฝายผูรับอนุญาตภายหลังจากที่ไดหักภาษีสวนลด 
คาบรรจุหีบหอ สินคาที่ถูกคืนและคาใชจายสําคัญอ่ืนๆของผูรับอนุญาตแลว 

2. การคํานวนคาตอบแทนการใชสิทธิจากตนทุนการผลิตสินคาของผูรับอนุญาต  
ในบางกรณีคูสัญญาอาจประสงคที่จะคํานวนคาอนุญาตใหใชสิทธิจากตนทุนการ

ผลิตสินคาของผูรับอนุญาตก็ได หลักการนี้มักจะเสนอโดยฝายของผูรับอนุญาตเพราะวิธีคิด
คํานวณจากตนทุนการผลิตนี้ทําใหเจาของสิทธิเสียเปรียบ ทั้งนี้จะเห็นไดจากขอเท็จจริงที่วาหาก
สินคานั้นไดรับความนิยมในทองตลาดและฝายผูรับอนุญาตเพิ่มผลการผลิตมากข้ึนแลว ตนทุนใน
การผลิตสินคานั้นยอมจะตํ่าลง เมื่อตนทุนตํ่าลงเจาของสิทธิยอมจะไดรับคาตอบแทนการใชสิทธิ
นอยลงเปนเงาตามตัว ในขณะที่ผูรับอนุญาตผลิตสินคาและขายใหแกบริษัทในเครือของตนซึ่งอาจ
ขายในราคาตํ่ากวาตนทุนดวยแลว หากไมมีขอกําหนดเปนอยางอ่ืนก็จะเห็นไดวาเจาของสิทธิก็จะ
เสียเปรียบยิ่งข้ึน ในกรณีเชนนี้เจาของสิทธิควรกําหนดเงื่อนไขในสัญญาใหคิดคํานวณคาตอบแทน
การใชสิทธิจากตนทุนการผลิตที่แทจริงหรือราคาขายแลวแตสวนไหนจะมากกวา 

3. การคํานวนคาตอบแทนการใชสิทธิจากผลกําไร  
การคํานวนคาตอบแทนการใชสิทธิอีกวิธีหนึ่งก็คือ การคํานวณจากผลกําไร การ

คํานวนโดยวิธีนี้มักกอใหเกิดปญหาถกเถียงกันเกี่ยวกับตนทุนการผลิตและราคาขายสุทธิ ไมวาจะ
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พยายามวางเงื่อนไขหรือนิยามคําจํากัดความของคําสองคํานี้ไวอยางระมัดระวังเพียงไรในสัญญา
ก็ตาม เพราะกําไรนั้นจะเกิดจากราคาขายหักตนทุนและคาใชจาย ปญหาก็คือคาใชจายที่จะนํามา
หักออกจากราคาขายมีอะไรบาง โดยเฉพาะอยางยิ่งในสถานการณตลาดปจจุบันที่การโฆษณา
และการบริหารสมัยใหมเขามามีบทบาททําใหคาใชจายสวนนี้มีความซับซอนและพิสดารยิ่งข้ึนจน
ยากที่จะคํานวณกําไรไดอยางเหมาะสม ในแงของผูรับอนุญาตจะเห็นไดวาผูรับอนุญาตยอม
ตองการที่จะลงทุนใชจายในสวนที่เกี่ยวกับการบริหารและการโฆษณาใหมากที่สุดเทาที่จะมากได 
ทั้งนี้เพื่อผลของธุรกิจในอนาคต แตทํานองเดียวกันหากพิจารณาจากฝายของเจาของสิทธิแลวก็จะ
เห็นวาหากผูรับอนุญาตไดทุมเทคาใชจายในดานบริหารและการโฆษณาจนเกินไปแลว คาใชจาย
สวนนี้ยอมมีผลกระทบตอคาสิทธิของเจาของสิทธิโดยตรงเพราะเปนตัวที่จะนํามาหักออกจาก
ราคาขาย จากปญหาเหลานี้จึงมีอยูบอยคร้ังที่คูสัญญาจําเปนตองต้ังบุคคลที่สามหรือผูสอบบัญชี
รับอนุญาตเพื่อทําการวิเคราะหและวางขอกําหนดเกี่ยวกับจํานวนอันสมควรของคาใชจายสวนนี้ 

1.2.2 คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ 
 ในอดีตที่ผานมาศาลฎีกาไดพิพากษาตัดสินคดีโดยวางแนวบรรทัดฐานไววา 

คาใชจายในการดําเนินการบังคับตามสิทธิของโจทกนั้นมิใชความเสียหายโดยตรงที่เกิดข้ึนมาจาก
การกระทําของจําเลย  กฎหมายสิทธิบัตรจึงไดบัญญัติถอยคําข้ึนมาเพื่อแกไขปญหาดังกลาวโดย
ใหโจทกมีสิทธิเรียกรองคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิได  

   คาใชจายที่ถือวาเปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธินั้น ไดแก  
   1. เงินรางวัลแกผูแจงเบาะแสการกระทําละเมิด  
   2. คานักสืบและคาในการรองทุกข นําช้ีจับกุม และดําเนินคดีจําเลย (คําพิพากษาคดี

หมายเลขแดงท่ี ทป.31/2541, คดีหมายเลขดําที่ ทป.10/2541 , คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ 
ทป.39/2543, คดีหมายเลขดําที่ ทป.19/2543 , คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.59/2543, คดี
หมายเลขดําที่ ทป.15/2543 และ คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.14/2544, คดีหมายเลขดําที่ 
ทป.39/2543)  
   แตอยางไรก็ตามโจทกตองนําสืบใหศาลเห็นวาโจทกมีคาใชจายดังกลาวจริง การที่
โจทกกลาวอางวามีคาใชจายดังกลาวและนําสืบพยานหลักฐานเพียงแคหนังสือขอเบิกคา
ดําเนินงานเกี่ยวกับคดีและคาทนายความโดยไมมีหลักฐานการจายเงินที่นาเช่ือถือมาแสดงใหศาล
เห็น เทากับโจทกไมสามารถนําสืบไดโจทกจึงไมมีสิทธิเรียกคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตาม
สิทธิในสวนนี้ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542  และคําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี ทป.
81/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.22/2543) แตหากมีขอเท็จจริงอ่ืนที่แสดงใหศาลเห็นวาในการ
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ประกอบธุรกิจของโจทกนาเชื่อวาคงจะมีคาใชจายในการดูแลสิทธิประโยชนของโจทกอยู
พอสมควร ศาลก็สามารถใชดุลยพินิจในการกําหนดคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ
ใหแกโจทกได (คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.31/2541, คดีหมายเลขดําที่ ทป.10/2541) 

แตอยางไรก็ตามมีคําพิพากษาในคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคาของศาลทรัพยสินทาง
ปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง วินิจฉัยวา การติดตามสืบหาพยานหลักฐานเพื่อการ
ดําเนินคดีกับจําเลยที่กระทําละเมิดเคร่ืองหายการคาเปนผลที่มีความใกลชิดกับเหตุการณกระทํา
ละเมิดของจําเลย  โดยศาลใหเหตุผลวา “แมวาพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 ที่
แกไขแลวมิไดบัญญัติใหสามารถเรียกคาเสียหายที่เปนคาใชจายในการบังคับตามสิทธิได
โดยเฉพาะ เหมือนเชนที่บัญญัติใหเรียกไดโดยเฉพาะในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 
64 และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2522 ที่แกไขแลว มาตรา 77 ตรี ดังนั้น จึงตองพิจารณาตาม
หลักทั่วไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 หนี้ ซึ่งการกระทําของจําเลยถือวาเปน
การกระทําละเมิดอยางหนึ่งตามที่บัญญัติในลักษณะ 5 วาดวยละเมิด ซึ่งโดยปกติคาเสียหายที่
โจทกจะเรียกรองไดตองเปนคาเสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการกระทําของจําเลย หรือมิฉะนั้นก็
ตองเปนผลที่มีความใกลชิดกับเหตุ ซึ่งคดีนี้ แมวาความเสียหายโดยตรงจากการกระทําของจําเลย
คือการที่โจทกตองขาดประโยชนหรือตองเส่ือมเสียช่ือเสียงเกียรติคุณในตัวสินคา แตก็ปฏิเสธไมได
วาการที่จําเลยผลิตสีสเปรยทีมีเคร่ืองหมายการคาปลอมและเลียนเคร่ืองหมายการคาของโจทก
แลวสงออกขายในตางประเทศ จนเปนเหตุใหโจทกตองติดตามสืบหาพยานหลักฐานเพื่อการ
ดําเนินคดีกับจําเลยนั้น นับไดวาเปนผลที่มีความใกลชิดกับเหตุการณกระทําละเมิดของจําเลย 
เพราะมิฉะนั้นก็ไมมีเหตุผลความจําเปนใดๆ เลยที่โจทกจะตองเสียคาใชจายในสวนนี้ไป ซึ่งศาล
เห็นตอไปวาเปนคนละสวนกับคาฤชาธรรมเนียมใชแทนที่กําหนดไวตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง มาตรา 161 และตาราง 6 ทายกฎหมายดังกลาว” (คําพิพากษาคดีหมายเลข
แดงที่ ทป.20/2542, คดีหมายเลขดําที่ ทป.36/2541) 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

 

  127 

1.3 เปรียบเทียบการคิดคํานวนคาเสียหายตามกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณ ิชยมาตรา 438 และพระราชบัญญัติสิทธิบัตร มาตรา 77 ตรี 
 
 1.3.1. ประเภทของคาเสียหาย 

 กรณีการละเมิดทั่วไป ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 ไดบัญญัติโดย
ใชถอยคําวา คาสินไหมทดแทน โดยแบงออกเปน 

 (1) การคืนทรัพยหรือใชราคา และ  
 (2) คาเสียหายเพื่อความเสียหายอยางใดๆอันกอข้ึน  
 ดังนั้นคําวา “คาสินไหมทดแทน” จึงมีความหมายกวางกวาคาเสียหาย เพราะมิได
จํากัดอยูเฉพาะการชดใชกันดวยเงินอยางกรณีของคาเสียหาย แตรวมทั้งการคืนทรัพยสินหรือใช
ราคาและคาเสียหาย คาเสียหายจึงเปนสวนหนึ่งของคาสินไหมทดแทน และในสวนของคําวา 
“คาเสียหายเพื่อความเสียหายอยางใดๆอันกอข้ึน” บทบัญญัติมาตรา 438 ก็มิไดจํากัดประเภทของ
คาเสียหายไวเปนการเฉพาะ ดังนั้นหากโจทกไดรับความเสียหายอยางใดๆอันเปนผลโดยตรงจาก
การกระทําละเมิดของจําเลยโจทกก็มีสิทธิที่จะเรียกรองคาเสียหายดังกลาวแกจําเลยได เชน คา
สินไหมทดแทนในส่ิงที่ผูเสียหายตองเสียไป หรือผลประโยชนหรือกําไรที่ผูเสียหายควรจะไดรับแต
ผูเสียหายตองขาดไปอันเปนผลมาจาการกระทําละเมิดของจําเลย 
 ตามกฎหมายสิทธิบัตรนั้น พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542) ได
กําหนดใหศาลมีอํานาจพิจารณาส่ังใหผูกระทําละเมิดสิทธิบัตรรับผิดดังนี้ 
 (1) ชดใชใหคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร รวมถึง 
 (2) การสูญเสียประโยชน  
 (3) คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ  

 ดังนั้น คําวา “คาสินไหมทดแทน” ในคดีละเมิดทั่วไปจึงมีความหมายกวางกวาคําวา
“คาเสียหาย” ในคดีละเมิดสิทธิบัตร แตในสวนของคําวา “คาเสียหาย” นั้น คําวา “คาเสียหายเพื่อ
ความเสียหายอยางใดๆอันกอข้ึน” ในคดีละเมิดทั่วไปผูเขียนเห็นวามีความหมายในลักษณะ
ใกลเคียงกันกับคําวา “คาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรงของ
ความเสียหาย” ในคดีละเมิดสิทธิบัตร เพราะบทบัญญัติทั้งสองมาตราเปนบทบัญญัติที่บัญญัติข้ึน
เพื่อใหโจทกผูเสียหายไดรับการชดใชคาเสียหายตามความเสียหายที่เกิดข้ึนจริงแกผูเสียหาย และ
บทบัญญัติทั้งสองมาตราก็ไดบัญญัติถอยคําในลักษณะกวางๆโดยที่ไมไดบัญญัติจํากัดประเภท
ของคาเสียหายไว อันเปนการเปดโอกาสใหคูความสามารถบรรยายฟองและนําสืบพิสูจนถึง
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ประเภทของความเสียหายและคาเสียหายไดตามที่เกิดข้ึนจริงและเปดโอกาสใหศาลสามารถใช
ดุลยพินิจกําหนดคาเสียหายไดตามจํานวนที่ศาลเห็นวาเปนจํานวนที่สมควรแกความเสียหาย 
แมวาคูความจะไมสามารถนําสืบในประเด็นเร่ืองคาเสียหายไดอยางชัดเจน นอกจากน้ันกฎหมาย
สิทธิบัตรยังบัญญัติใหสิทธิโจทกมีสิทธิเรียกรองการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนใน
การบังคับตามสิทธิได ซึ่งเปนการบัญญัติใหชัดเจนยิ่งกวาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 438 

 1.3.2. หลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหาย 

 กรณีการละเมิดทั่วไป ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 กําหนดใหศาล
พิจารณากําหนดคาสินไหมทดแทน โดยพิจารณาตามสมควรแกพฤติการณและความรายแรงแหง
ละเมิด ซึ่งศาลจะตองวินิจฉัยถึงพฤติการณอันเปนขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําของจําเลยในการ
กระทําละเมิดของผูกระทําละเมิดวาเปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอหรืออุกอาจเชนไร 
ประกอบกับการพิจารณาถึงความรายแรงแหงละเมิด ซึ่งเปนการพิจารณาถึงความรายแรงแหงการ
กระทําของจําเลยและความรายแรงแหงความเสียหายอันเปนผลจากการกระทําละเมิด 

 ตามกฎหมายสิทธิบัตร พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542) 
กําหนดใหศาลพิจารณากําหนดคาเสียหายตามที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรงของ
ความเสียหาย อันแปนการพิจารณาถึงผลหรือระดับความรายแรงแหงความเสียหาย วาผูทรง
สิทธิบัตรไดรับความเสียหายเปนจํานวนมากนอยเพียงใด และรวมทั้งพิจารณาวาผูทรงสิทธิบัตร
สูญเสียผลประโยชนอ่ืนใดอันเปนผลจากการกระทําละเมิด อันเปนการพิจารณาถึงความเสียหายที่
เกิดข้ึนจริง (Actual Damage) และการสูญเสียประโยชนในอนาคต 
 ดังนั้นการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิบัตรจึงมีความแตกตางจากในคดีละเมิด
ทั่วไป เพราะในคดีละเมิดสิทธิบัตรกฎหมายวางหลักเกณฑใหศาลกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่
ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรงแหงของความเสียหายรวมทั้งการสูญเสียประโยชน อัน
เปนการพิจารณาถึงผลหรือระดับของความเสียหายอันเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิดของ
จําเลยรวมทั้งผลประโยชนที่ผูทรงสิทธิบัตรสูญเสียไปอันเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิดของ
จําเลย ซึ่งตางจากในคดีละเมิดทั่วไปที่กฎหมายวางหลักเกณฑใหศาลกําหนดคาเสียหายโดยจะพงึ
ใชโดยสถานใดเพียงใดนั้นใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 
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2. การวิเคราะหเปรียบเทียบการกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในการขาย                      
ของผูทรงสิทธบิัตรในผลิตภัณฑตามกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย                                  

และกฎหมายสิทธิบัตรของตางประเทศ 
 

2.1 การกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในการขายของผูทรงสิทธบิัตรในผลิตภัณฑตาม
กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย            
                    

 พ.ร.บ. สิทธิบตัร พ.ศ. 2522 (แกไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2542) เปนบทบัญญัติใหอํานาจศาล
กําหนดจาํนวนคาเสียหายไดตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยศาลตองพิจารณาถงึความรายแรง
ของความเสียหายที่ผูทรงสิทธิบัตรไดรับ ประเภทของคาเสียหายตามกฎหมายสิทธิบัตรแบงออกได
ดังนี ้

 (1)  คาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานงึถึงความรายแรงของความ
เสียหาย 

 (2) การสูญเสียประโยชน 
 (3) คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธ ิ

 
2.2 การกําหนดคาเสยีหายในคดีละเมิดสิทธิในการขายของผูทรงสิทธิบัตรในผลิตภัณฑตาม
กฎหมายสิทธิบัตรของตางประเทศ 

 

 ตามที่ไดศึกษาถึงหลักกฎหมายและแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศมาแลวใน
บทที ่ 3 แลวนั้น การกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิบัตรของตางประเทศจึงสามารถสรุปได
ดังตอไปนี้ 
 2.2.1 การกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิบัตรในการขายของผูทรงสิทธิบัตรใน
ผลิตภัณฑตามกฎหมายสิทธิบัตรของของประเทศสหรัฐอเมริกา 

  กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกาแบงประเภทของคาเสียหายบนพื้นฐาน
ของคาเสียหายเพื่อการชดเชย (compensatory damages) ออกเปนสองประเภท กลาวคือ 
คาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรสําหรับความเสียหายในทางการเงินของผูทรงสิทธิบัตร แตหาก
ผูทรงสิทธิบัตรไมสามารถพิสูจนจํานวนคาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรได ศาลมีอํานาจ
กําหนดใหผูทรงสิทธิบัตรไดรับคาเสียหายบนพื้นฐานของคาตอบแทนการใชสิทธิที่สมเหตุสมผล 
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(Reasonable Royalty) ซึ่งเปนฐานที่ตํ่าที่สุดในการกําหนดคาเสียหายใหแกผูทรงสิทธิบัตร
ประเภทของคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกาจึงแบงออกไดดังนี้ 
 2.2.1.1 คาเสียหายบนพื้นฐานของคาเสียหายเพื่อการชดเชย (compensatory 

damages) แบงออกไดดังนี้ 
   (1) คาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไร (lost profits) 

  (2) คาเสียหายจากการขาดผลกําไรจากการขายสินคาและอุปกรณรวมที่ไมใช
ผลิตภัณฑอันมีสิทธิบัตร (lost of profit on sales of unpatented goods) 
                 (3)  คาเสียหายจากการขาดกําไรอันเนื่องมาจากราคาที่ทรุดตํ่าลง (lost Profit due to 

price reduction หรือ price erosion) 
  2.2.1.2  คาเสียหายบนพื้นฐานของคาตอบแทนการใชสิทธิที่สมเหตุสมผล 

(Reasonable Royalty) ในฐานะของคาเสียหายที่เปนฐานที่ตํ่าที่สุดที่ศาลจะกําหนดให แบงออก
ไดดังนี้ 

  (1) คาตอบแทนการใชสิทธิที่เคยเกิดข้ึน (Establish Royalty)  
  (2) คาตอบแทนการใชสิทธิที่สมเหตุสมผล (Reasonable Royalty)  

 2.2.2 การกําหนดคาเสยีหายในคดีละเมิดสิทธิในการขายของผูทรงสิทธิบัตรใน
ผลิตภัณฑตามกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศแคนาดา  

2.2.2.1 คาเสียหาย แบงออกไดดังนี ้
 (1) คาเสียหายบนพื้นฐานของการขาดผลกําไร 

(1.1) การสูญเสียผลกําไรจากการขาย (lost profit on sales)   
 (1.2) การสูญเสียผลกําไรจากการแขงขันทางดานราคา (lost profit in actual sales 

form price competition from infringer) 

(1.3) การสูญเสียผลกําไรจากตนทุนการผลิตที่เพิ่มสูงข้ึน (lost profit from higher 

production cost) 

(1.4) การสูญเสียผลกําไรจากการขายสินคารวม (lost profit from convoyed sale) 
(2) คาตอบแทนการใชสิทธิที่เหมาะสม (Resonable Royalty) 
2.2.2.2 การคิดคํานวณผลกําไร (Account of profit) 
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2.2.3 การกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในการขายของผูทรงสิทธิบัตรใน
ผลิตภัณฑตามกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศอังกฤษ                                    
 กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศอังกฤษกําหนดใหผูทรงสิทธิบัตรที่ถูกกระทําละเมิด
สิทธิบัตรมีสิทธิเรียกรองคาเสียหาย (damages) หรือเลือกวิธีการคิดคํานวณผลกําไร (account of 

the profit)  
  2.2.3.1 การกําหนดคาเสียหาย 
  (1) คาเสียหายบนพื้นฐานของการขาดผลกําไร 
  (1.1) คาเสียหายจากการสูญเสียการขาย (lost sales) หรือการสูญเสียผลกําไร (lost 

of profit)  
 (1.2) คาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรจากการขายสินคารวม 
  (1.3) คาเสียหายจากการตองลดราคาสินคา (reduce the price)  
 (2) คาตอบแทนการใชสิทธิ (Royalty) 
  2.2.3.2 การคิดคํานวณผลกําไร (Account of profit) 
 

2.3 วิเคราะหเปรียบเทียบการกําหนดคาเสยีหายในคดีละเมิดสิทธิในการขายของผูทรงสิทธิบัตรใน
ผลิตภัณฑตามกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทยและกฎหมายสิทธิบตัรของตางประเทศ 

 
  จากการศึกษากฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศพบวา กฎหมายของประเทศ
ไทยและตางประเทศในเร่ืองคาเสียหายมีวัตถุประสงคที่ตองการชดเชยความเสียหายใหผูทรง
สิทธิบัตรผูไดรับความเสียหายไดรับการชดเชยความเสียหายใหอยูในสถานะที่เสมือนหนึ่งวาไมมี
การกระทําละเมิดเกิดข้ึน และการคิดคํานวณผลกําไรตามกฎหมายของตางประเทศมีวัตถุประสงค
เพื่อใหจําเลยกลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนกอนมีการกระทําละเมิด โดยใหจําเลยคายออกซ่ึงผลกําไร
ที่ตนเองไดรับไวจากการกระทําละเมิด โดยการมุงเนนไปยังส่ิงที่จําเลยไดรับ ซึ่งแตกตางจาก
วัตถุประสงคของการตัดสินใหคาเสียหายซ่ึงมีวัตถุประสงคเพื่อใหผูเสียหายอยูในฐานะเสมือนหนึ่ง
วาการกระทําละเมิดไมไดเกิดข้ึน โดยมุงเนนไปยังส่ิงที่โจทกสูญเสีย การคิดคํานวนผลกาํไรเปนการ
กีดกันจําเลยจากการไดรับผลประโยชนอันเนื่องมาจากการกระทําละเมิดและเปนการปองปราม
จําเลยมิใหกระทําละเมิดข้ึนอีกในภายหลัง ซึ่งผูทรงสิทธิบัตรผูถูกกระทําละเมิดสิทธิบัตรมีสิทธิ
เลือกวิธีการเรียกรองคาเสียหายหรือการคิดคํานวนผลกําไรเพียงอยางใดอยางหนึ่งเทานั้นเพราะ
หากผูทรงสิทธิบัตรผูเสียหายไดรับการเยียวยาทั้งสองรูปแบบก็จะเปนการไดรับการเยียวยาที่
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ซ้ําซอนกันและจะทําใหจําเลยผูกระทําละเมิดตองรับผิดชดใชคาเสียหายมากไปกวาความเสียหาย
ที่ผูเสียหายไดรับ โดยผูเขียนจะทําการวิเคราะหเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศไทยและ
ตางประเทศในประเด็นดังตอไปนี้ 
 2.3.1 คาเสียหาย 

  2.3.1.1 คาเสียหายเพื่อการชดเชย (compensatory damages) 
  การกําหนดคาเสียหายเพ่ือการชดเชย บทบัญญัติในเร่ืองคาเสียหายตามกฎหมาย
ของประเทศไทยและตางประเทศมีบทบัญญัติที่มีวัตถุประสงคคลายคลึงกัน กลาวคือ กฎหมาย
ของประเทศไทยและตางประเทศตางกําหนดใหผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายที่เพียงพอ
ตอการชดเชยความเสียหายที่ตนเองไดรับตามความเปนจริง ซึ่งในประเด็นนี้กฎหมายไทยกําหนด
หลักเกณฑในการกําหนดจํานวนคาเสียหายวา “ใหพิจารณาจากความรายแรงแหงความเสียหาย
รวมทั้งการสูญเสียประโยชน” ซึ่งก็คือผลหรือระดับแหงความเสียหายที่เกิดข้ึนแกผูทรงสิทธิบัตร 
กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดหลักเกณฑในการกําหนดจํานวนคาเสียหายวา “ผูทรง
สิทธิบัตรมีสิทธิเรียกคาเสียหายที่เพียงพอตอการชดเชยความเสียหาย” กฎหมายของประเทศ
แคนาดากําหนดไววา “ผูกระทําละเมิดตองรับผิดตอผูทรงสิทธิบัตรในความเสียหายทั้งหลายอันผู
ทรงสิทธิบัตรไดรับ” และกฎหมายอังกฤษกลาววา  “ผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายที่
เกิดข้ึนจากการกระทําละเมิด” ผูเขียนเห็นวากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาบัญญัติถอยคําได
ชัดเจนมากที่สุด กลาวคือ มีการบัญญัติใหคาเสียหายตองเพียงพอตอการชดเชยความเสียหาย 
และกฎหมายของประเทศแคนาดาบัญญัติถอยคําในลักษณะกวางๆเพื่อเปดโอกาสใหผูทรง
สิทธิบัตรสามารถเรียกรองคาเสียหายตอความเสียหายทั้งหลายที่ตนเองไดรับ เชนเดียวกับ
กฎหมายของประเทศอังกฤษที่บัญญัติถอยคําในลักษณะกวางๆใหผูทรงสิทธิบัตรสามารถเรียกรอง
คาเสียหายตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทําละเมิดเชนเดียวกัน อยางไรก็ตามในประเด็นนี้
แมกฎหมายของประเทศไทยบัญญัติไวเพียงแควา “คาเสียหายใหพิจารณาจากความรายแรงแหง
ความเสียหายรวมท้ังการสูญเสียประโยชน” แตก็สามารถแปลความไดวา ผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิ
เรียกรองคาเสียหายไดตามความเสียหายทั้งหลายที่ตนเองไดรับและประโยชนที่ตองสูญเสียไป 
และจํานวนคาเสียหายก็ตองเพียงพอตอการชดเชยความเสียหาย เพราะกฎหมายกําหนดใหศาล
ตองพิจารณาถึงความรายแรงหรือระดับแหงความเสียหายที่ผูทรงสิทธิบัตรไดรับ ซึ่งก็คือการชดใช
คาเสียหายตามความเสียหายที่ผูทรงสิทธิบัตรไดรับ และผูเขียนยังเห็นวาบทบัญญัติของกฎหมาย
ไทยไดบัญญัติถอยคําคําวา “ตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร” ซึ่งเปนการใหดุลยพินิจแกศาลในการ
กําหนดจํานวนคาเสียหายใหแกผูทรงสิทธิบัตรในกรณีที่โจทกผูทรงสิทธิบัตรสามารถนําสืบพิสูจน
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ใหเห็นวาโจทกไดรับความเสียหายดังกลาวจริง แตโจทกไมสามารถนําสืบพิสูจนถึงจํานวน
คาเสียหายไดเปนจํานวนที่แนนอนชัดเจนทุกบาททุกสตางคตามหลักคณิตศาสตร ศาลก็มีอํานาจ
ที่จะกําหนดจํานวนคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรและใกลเคียงกับจํานวนความเสียหาย
ที่โจทกไดรับ 
 แมวาบทบัญญัติในเร่ืองคาเสียหายตามกฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศจะ
มีความใกลเคียงกันก็ตาม แตในการปรับใชกฎหมายของทนายความและการวินิจฉัยของศาลตาม
กฎหมายของประเทศไทยและตางประเทศยังมีความแตกตางกันดังนี้ ประการแรก คือ หลักเกณฑ
ในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายและการแบงประเภทของคาเสียหายตามประเภทแหงความเสียหาย
ที่เกิดข้ึนนั้นศาลตางประเทศไดวางหลักเกณฑการพิจารณาพิพากษาไวอยางชัดเจนมากกวาศาล
ไทยโดยมีการแบงประเภทของคาเสียหายที่สอดคลองกับความเสียหายในทางการเงินและ
เศรษฐศาสตร โดยเฉพาะอยางยิ่งการนําสืบพิสูจนคาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรนั้น ศาลของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดวางหลักเกณฑโดยนําหลักการทางเศรษฐศาสตรเขามาปรับใชตาม
หลักเกณฑในคดี Panduit Corp. v. Stahlin Bros. Fibre Works, Inc.,14 ซึ่งเปนหลักในการ
พิจารณาวาผลกําไรที่ผูทรงสิทธิบัตรสูญเสียเปนผลมาจากการกระทําละเมิดหรือไม โดยมี
องคประกอบดังนี้ (1) อุปสงคหรือความตองการผลิตภัณฑอันมีสิทธิบัตร, (2) ผลิตภัณฑตาม
สิทธิบัตรตองไมมีผลิตภัณฑอ่ืนที่ไมเปนการละเมิดทดแทนได, (3) ความสามารถในการผลิตและ
การตลาดของผูทรงสิทธิบัตรในการตอบสนองตออุปสงคหรือความตองการผลิตภัณฑอันมี
สิทธิบัตร และ (4) จํานวนของผลกําไรที่ผูทรงสิทธิบัตรจะไดรับ ซึ่งศาลในประเทศแคนาดาก็นํา
หลักเกณฑในคดี Panduit ไปปรับใชในการพิจารณาคดีที่มีการเรียกคาเสียหายจากการสูญเสียผล
กําไรดวยเชนกัน แตในการดําเนินคดีละเมิดสิทธิบัตรในประเทศไทยนั้น คูความโดยเฉพาะอยางยิ่ง
โจทกที่มักกลาวอางเพียงแตประเภทแหงความเสียหายหรือคาเสียหายในคําฟอง แตคูความ
ดังกลาวกลับมิไดนําเสนอพยานหลักฐานหรือเสนอหลักเกณฑที่สมเหตุสมผลตามหลักวิชาการใน
การนําสืบพิสูจนถึงจํานวนคาเสียหาย สงผลใหศาลไมสามารถวางหลักเกณฑหรือใหเหตุผลใดๆที่
ชัดเจนในการพิจารณาวา ผูทรงสิทธิบัตรไดรับความเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรหรือไม เพราะ
เหตุผลใด คงมีการใหเหตุผลในบางคดีวาเพราะปจจัยทางดานสภาวะเศรษฐกิจของประเทศไทยอยู
ในภาวะตกตํ่าซ ึ่งสงผลใหยอดขายของโจทกลดลง 1 4

15 และในการแบงประเภทของคาเสียหายตาม

                                                  

 14 575 F.2d 1152 (6th Cir. 1978) 

 15 คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.7/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.65/2542 
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ประเภทแหงความเสียหายที่เกิดข้ึนนั้นศาลไทยคงกําหนดใหคาเสียหายจากการขาดประโยชนหรือ
สูญเสียผลกําไรอันเนื่องมาจากยอดขายสินคาลดลงเทานั้น แตศาลตางประเทศไดแบงประเภท
ของคาเสียหายบนพื้นฐานของการขาดผลกําไรตามประเภทแหงความเสียหายที่เกิดข้ึนดังนี้  
 (1) คาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไร (lost profit) จากการขายสินคาเปน
คาเสียหายที่ศาลทั้งของประเทศไทยและศาลตางประเทศไดพิพากษาใหโจทกมีสิทธิไดรับ
คาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรได 

  (2) คาเสียหายจากการขาดผลกําไรจากการขายสินคาและอุปกรณรวมที่ไมใช
ผลิตภัณฑอันมีสิทธิบัตร (lost of profit on sales of unpatented goods หรือ convoyed sale) 
คาเสียหายประเภทนี้ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาและแคนาดาและอังกฤษไดตัดสินใหโจทกมี
สิทธิไดรับคาเสียหายในสวนนี้ แตคาเสียหายประเภทนี้ยังไมมีปรากฎในการเรียกรองของโจทกและ
ในคําพิพากษาของศาลประเทศไทยแตอยางใด 
                  (3)  คาเสียหายจากการขาดกําไรอันเนื่องมาจากราคาที่ทรุดตํ่าลง (lost profit due to 

price reduction หรือ price erosion) หรือ การสูญเสียผลกําไรจากการแขงขันทางดานราคา (lost 

profit in actual sales form price competition from infringer) คาเสียหายประเภทนี้ศาลของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา, แคนาดาและประเทศอังกฤษไดพิพากษาตัดสินใหโจทกมีสิทธิไดรับ
คาเสียหายในสวนนี้ แตคาเสียหายประเภทนี้ยังไมปรากฎวามีการกลาวอางในคําฟองและในคํา
พิพากษาของศาลประเทศไทยเชนกัน 

(4) คาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรจากตนทุนการผลิตที่เพิ่มสูงข้ึน (lost profit 

from higher production cost) คาเสียหายประเภทนี้ยังคงเปนเพียงความเห็นของนักวิชาการใน
ประเทศแคนาดาเทานั้น ซึ่งยังไมมีคําพิพากษาของประเทศใดที่ตัดสินใหโจทกไดรับคาเสียหาย
ประเภทนี้ 
 ผูเขียนมีความเห็นวาเหตุที่คําพิพากษาของศาลไทยยังไมมีการแบงประเภทของ
คาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรตามประเภทแหงความเสียหายที่เกิดข้ึนดังเชนของตางประเทศ
ที่กลาวมาขางตน เปนเพราะในการฟองรองและดําเนินคดีละเมิดสิทธิบัตรนั้นทนายความโจทก
มิไดมีการแบงแยกประเภทของความเสียหายที่เปนพื้นฐานในการกําหนดประเภทของคาเสียหาย
ไวในคําฟอง คงใชเพียงถอยคํากวางๆในการเรียกรองคาเสียหายโดยใชคําวา “คาเสียหายจากการ
ขาดรายไดหรือสูญเสียผลประโยชนหรือสูญเสียผลกําไร” และในทางนําสืบก็มิไดนําสืบถึงประเภท
ของความเสียหายที่เปนพื้นฐานในการกําหนดประเภทของคาเสียหาย และไมมีการนําหลักเกณฑ
ในทางธุรกิจ การเงินและเศรษฐศาสตรเขามานําสืบพิสูจนประกอบใหเห็นถึงประเภทของความ
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เสียหายที่เกิดข้ึนและจํานวนของคาเสียหายที่เกิดข้ึน จึงเป ็นเหตุผลหนึ่งที่ศาลไมสามารถใหเหตุผล
ในการพิจารณาพิพากษาและกําหนดจํานวนคาเสียหายดังกลาวได ศาลจึงใหเหตุผลไดแตเพียงวา 
“เห็นสมควรกําหนดให” อันเปนการตัดสินใหตามที่กฎหมายกําหนดใหเปนดุลยพินิจของศาล 

  2.3.1.2 คาเสียหายบนพื้นฐานของคาตอบแทนการใชสิทธิที่สมเหตุสมผล 
(Reasonable Royalty) 

  ประเด็นของคาเสียหายบนพื้นฐานของคาตอบแทนการใชสิทธิที่สมเหตุสมผล มีเพียง
กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาเทานั้นที่บัญญัติรับรองไวในบทบัญญัติของกฎหมายสิทธิบัตร
อยางชัดเจนวา “โจทกมีสิทธิไดรับคาเสียหายที่เพียงพอตอการชดเชยความเสียหายแตตองไมนอย
กวาคาสิทธิที่สมเหตุสมผลสําหรับการใชสิทธิบัตรโดยผูกระทําละเมิด” อันเปนการบัญญัติกําหนด
ฐานข้ันตํ่าที่สุดของจํานวนคาเสียหายวาตองไมนอยกวาคาตอบแทนการใชสิทธิที่สมเหตุสมผล ซึ่ง
การที่ศาลจะกําหนดใหโจทกไดรับคาตอบแทนการใชสิทธิที่สมเหตุสมผลไดแก กรณีที่ผูทรง
สิทธิบัตรไมไดรับความเสียหายจากการกระทําละเมิดของผูกระทําละเมิด หรือในกรณีที่ผูทรง
สิทธิบัตรไดรับความเสียหายจากการกระทําละเมิดสิทธิบัตรแตไมสามารถพิสูจนถึงจํานวน
คาเสียหายบนพื้นฐานของการขาดผลกําไรหรือไมสามารถพิสูจนถึงคาตอบแทนการใชสิทธิที่เคย
เกิดข้ึน (Establish Royalty) ได ศาลมีอํานาจตัดสินใหผูทรงสิทธิบัตรไดรับคาตอบแทนการใชสิทธิ
ที่สมเหตุสมผล (Reasonable Royalty)ในฐานะของคาเสียหายที่เปนฐานที่ตํ่าที่สุดที่ศาลจะ
กําหนดคาเสียหายใหแกโจทก 

  การพิจารณาถึงจํานวนคาตอบแทนการใชสิทธิที่สมเหตุสมผลจะตองพิจารณาโดย
จําลองวาหากมีการเจรจาเพื่อขออนุญาตใชสิทธิโดยสมมุติ (hypothetical negotiation) ระหวางผู
อนุญาตใหใชสิทธิและผูขออนุญาตใหใชสิทธิที่มีความต้ังใจที่จะขออนุญาตใชสิทธิ และอาจจะตอง
พิจารณาประเด็นในทางธุรกิจและเศรษฐศาสตรวาทั้งผูอนุญาตใหใชสิทธิและผูขออนุญาตใหใช
สิทธิควรจะไดรับผลประโยชนจากการอนุญาตใหใชสิทธิและผูขออนุญาตใชสิทธิจะไดรับประโยชน
จากการทําธุรกิจ ศาลสหรัฐอเมริกาไดวางหลักเกณฑในการพิจารณากําหนดองคประกอบของการ
เจรจาเพื่อขออนุญาตใชสิทธิโดยสมมุติ ในคดี Geogia-Pacific Corp v. United States Plywood 

Corp.,16  
  อยางไรก็ตามแมวากฎหมายของประเทศแคนาดาและประเทศอังกฤษจะมิไดมี

บทบัญญัติในลักษณะเชนเดียวกับของประเทศสหรัฐอเมริกา แตศาลของทั้งสองประเทศดังกลาวก็

                                                  

 16 318 F. Supp. 1116 (S.D.N.Y. 1970), mod’d,  446 F.2d 295 (2d Cir. 1971). 
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ไดนําหลักเกณฑการกําหนดจํานวนคาเสียหายบนพื้นฐานของคาตอบแทนการใชสิทธิที่เหมาะสม
ไปทําการปรับใชในการพิจารณากําหนดจํานวนคาเสียหายดวยเชนกัน  

 สําหรับประเทศไทยน้ันก็มิไดมีบทบัญญัติในลักษณะดังเชนของประเทศสหรัฐอเมริกา 
แตอยางไรก็ตามในการดําเนินคดีในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง
โจทกมีการนําหลักเกณฑของคาตอบแทนการใชสิทธิมาใชในการดําเนินการเรียกรองคาเสียหายซ่ึง
มักใชถอยคําวา “คาขาดรายไดจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิ” ซึ่งถือเปนประเภทหนึ่งของ
คาเสียหาย แตอยางไรก็ตามแนวคําพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศกลางจะไมกําหนดคาเสียหายบนพื้นฐานของคาตอบแทนการใชสิทธิใหแกโจทกหากโจทก
ไดร ับคาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรแลว เพราะจะทําใหโจทกไดรับคาเสียหายจากการสูญเสีย
ผลกําไรและคาขาดรายไดจากการอนุญาตใหใชสิทธิซ้ําซอนกัน16

17 และการกระทําละเมิดของจําเลย
ตองเปนเหตุใหโจทกไมสามารถนํางานดังกลาวออกใหบุคคลอ่ืนใชสิทธิไดอีกตอไป17

18  
 2.3.2 การคิดคํานวนผลกําไร (Account of Profit) 
 การคิดคํานวณผลกําไรมีวัตถุประสงคเพื่อใหจําเลยกลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนกอนมี
การกระทําละเมิด โดยใหจําเลยคายออก ซึ่งผลกําไร(disgorge of profit)ที่ตนเองไดรับไวจากการ
กระทําละเมิด โดยการคิดคํานวณผลกําไรจะตองพิจารณามุงเนนไปยังส่ิงที่จําเลยไดรับ ซึ่ง
แตกตางจากวัตถุประสงคของการตัดสินใหคาเสียหายซ่ึงมีวัตถุประสงคเพื่อใหผูเสียหายอยูใน
ฐานะเสมือนหนึ่งวาการกระทําละเมิดไมไดเกิดข้ึนซ่ึงพิจารณาถึงส่ิงที่โจทกสูญเสียหรือควรจะ
ไดรับ การคิดคํานวนผลกําไรจึงเปนการกีดกันจําเลยจากการไดรับผลประโยชนอันเนื่องมาจากการ
กระทําละเมิด 

 การคิดคํานวณผลกําไรตองพิจารณาผลประโยชนหรือรายไดที่จําเลยไดรับอัน
เนื่องมาจากการกระทําละเมิด เปรียบเทียบกับตนทุนคาใชจายของจําเลยที่เกิดข้ืนในกิจกรรมที่
เปนการกระทําละเมิดเพื่อใหทราบถึงผลกําไรสุทธิที่จําเลยไดรับหลังจากหักคาใชจาย 

                                                  

                 17 คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.39/2543, คดีหมายเลขดําที่ ทป.19/2543 และ
คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.14/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.39/2543 

     18 คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.31/2541, คดีหมายเลขดําที่ ทป.10/2541 , คํา
พิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.47/2543, คดีหมายเลขดําที่ ทป.21/2543 , คําพิพากษาคดี
หมายเลขแดงที่ ทป.59/2543, คดีหมายเลขดําที่ ทป.15/2543 และ คําพิพากษาคดีหมายเลขแดง
ที่ ทป.81/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.22/2543 
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 กฎหมายสิทธิบัตรของอังกฤษมีบทบัญญ ัติรับรองใหโจทกมีสิทธิเรียกรองผลกําไรที่
จําเลยไดรับมาจากการกระทําละเมิดสิทธิบัตร แตกฎหมายของประเทศแคนาดาแมจะไมมี
บทบัญญัติในลักษณะดังกลาวแตโจทกก็มีสิทธิเรียกรองผลกําไรที่จําเลยไดรับมาจากการกระทํา
ละเมิดตามหลักความยุติธรรม (equity) แตกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศไทยไมมีบทบัญญัติที่ใหสิทธิโจทกผูทรงสิทธิบัตรในการเรียกรองผลกําไรที่จําเลยไดรับมา
จากการกระทําละเมิด การคิดคํานวนผลกําไรตามกฎหมายไทยคงมีปรากฎอยูในกฎหมาย
ความลับทางการคาตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 มาตรา 13(1) เทานั้น 

 แตอยางไรก็ตามแมโจทกจะไมสามารถเรียกรองการคิดคํานวนผลกําไรที่จําเลยได
รับมาจากการกระทําละเมิดได แตโจทกสามารถนําสืบพิสูจนถึงจํานวนผลกําไรดังกลาวที่จําเลย
ไดรับไวในฐานะที่เปนองคประกอบหนึ่งในการนําสืบพิสูจนถึงจํานวนคาเสียหายจากการสูญเสีย
ผลกําไรของโจทก เพราะหากจําเลยไมกระทําละเมิดสิทธิบัตรของโจทก ลูกคาผูซื้อสินคาของ
จําเลยก็จะตองซื้อสินคาจากโจทก18

19 
 

                                                  
19 คําพพิากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.35/2544, คดีหมายเลขดําที ่ทป.38/2543 


