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บทคัดย่อ 
 

การค้นคว้าอิสระฉบับน้ีมีวัตถุประสงค์ที่มุ่งศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย
ในการควบคุมและแก้ปัญหาของสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิแบบ FRAND/ RAND เพ่ือหาแนวทางที่
เหมาะสมในการกําหนดเป็นแนวทางในการแก้ปัญหา โดยศึกษาเปรียบเทียบกับมาตรการทาง
กฎหมาย ในการควบคุมและแก้ปัญหาการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบ FRAND/ RAND ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 

จากการศึกษาและวิเคราะห์ ผู้วิจัยพบว่าการบังคับใช้สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมของ 
ผู้ทรงสิทธิที่ต้องอยู่ภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND น้ันเป็นการบังคับใช้สิทธิที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
จึงทําให้เกิดปัญหาใหญ่สองประการคือ ปัญหาเก่ียวกับผูกขาดทางการค้า และปญัหาการบังคับใช้
มาตรบังคับสิทธิทางแพ่ง โดยท้ังในประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป สหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน ต่างมีมาตรการมาเพ่ือรองรับในการแก้ปัญหาดังกล่าว แต่ประเทศไทยมิได้มีการกําหนด
มาตรการเพ่ือรองรับปัญหาของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบ FRAND/ RAND ดังน้ัน งานวิจัยช้ินน้ีจึง
นําเสนอแนวทางในการแก้ปัญหาดังกล่าว เพ่ือสร้างความสมดุลอย่างเหมาะสมระหว่างผลประโยชน์
ของสาธารณะกับผลประโยชน์ผู้ทรงสิทธิซึ่งเป็นสิทธิของเอกชน 

จึงได้เสนอแนะแนวทาง 3 แนวทางด้วยกัน คือ 1) ในส่วนของปัญหาการแข่งขันทางการค้า 
ควรปรับปรุงระบบโครงสร้างการทํางานของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าให้มีความเป็นอิสระ
ในการทํางาน และปรับปรุงบทนิยาม “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด” โดยกําหนดให้นํา
ปัจจัยการเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาในนวัตกรรมมาประกอบการพิจารณาด้วย รวมถึงต้องมีการ
ออกข้อกําหนดที่มีรูปแบบเป็นการกําหนดนโยบาย 2) ในการพิจารณาร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวก่อน
ฟ้องควรได้มีการพิจารณาถึงปัจจัยผลกระทบของผลประโยชน์สาธารณะด้วย 3) ในส่วนของการ
กําหนดค่าเสียหายน้ัน ควรมีการคํานวณค่าตอบแทนการใช้สิทธิโดยต้องใช้ต้นทุนราคาช้ินส่วนอุปกรณ์
ที่มีสิทธิบัตรก่อนที่จะมีการประกอบเป็นสินค้า 
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ABSTRACT 
 

This independent study is intended to explore Thailand’s legal measures for 
controlling and solving problems about FRAND/ RAND licensing agreements to be 
find the right approach which determine a solution to solve the problem, by making 
a comparison with the legal measures about FRAND/ RAND licensing agreements 
adopted in the United States of America and Europe Germany. 

With regards to the result of the study and analysis, the Author has found 
that compulsory the standard-essential patent (SEP) licensing, the holder must under 
the FRAND/ RAND agreement is an illegal practice, it caused two problems about 
antitrust law and available remedies. In case of United States of America and Europe 
Germany have legal measures for controlling and solving problems about FRAND/ 
RAND licensing agreements, but Thailand’s not have about this, Accordingly this the 
study will recommendations to be balancing the rights of the holder of standard-
essential patent and public interests. 

In conclusion, this study proposes three recommendations: 1) Shall reform 
and rebuild the status of office of competition commission to an independence 
organization. And should be also taken into consideration about intellectual property 
rights factor of abuses its dominant position. By office of competition commission 
should announced antitrust guideline. 2) Seeking an injunction on essential patents 
should be also taken into consideration about balancing the rights of the holder of 
standard-essential patent and public interests. 3) Determine the proper royalty base 
when calculating royalties based on the component of the value that each patented 
and non-patented component contributes to the end product. 

 
Keywords: Patent, Licensing Agreements, FRAND/ RAND, Standard-essential Patent 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1 ความเป็นมาและความสาํคญัของปญัหา 

สิทธิบัตรเป็นทรัพย์สินทางปัญญาประเภทหน่ึงที่กฎหมายบัญญัติคุ้มครองสิทธิให้แก่ผูท้รง
สิทธิบัตรในการประดิษฐ์ กลา่วคือ ผู้ทรงสทิธิบัตรมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวหรือสิทธิเด็ดขาด  
(Exclusive Right) ที่จะใช้ประโยชน์หรือแสวงหาประโยชน์จากสิ่งที่เป็นผลจากความคิดสร้างสรรค์
ของเขาโดยเฉพาะจากการประดิษฐ์หรือการออกแบบผลติภัณฑ์ที่ได้รับสิทธิบัตรน้ัน ภายในระยะเวลา
ที่กฎหมายกําหนดไว้1ดังน้ันผู้ที่จะใช้สิทธิในสิทธิบัตรจะต้องได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิบัตรในการ
อนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรเสียก่อน จึงจะมีสิทธิใช้ประโยชน์จากสิทธิบัตรดังกล่าวได้ ซึ่งหากมีการ
กระทําอันเป็นการละเมิดสิทธิเด็ดขาดดังกล่าวของผู้ทรงสิทธิบัตรก็จะเป็นการกระทําที่เป็นการ
ขัดขวางต่อการแสวงหาประโยชน์ตามสิทธิบัตรของผู้ทรงสิทธิบัตร ซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูท้รง
สิทธิบัตรและความเสียหายดังกล่าวผู้ทรงสิทธิบัตรย่อมมีสิทธิที่จะได้รับการชดเชยเยียวยาจาก
ผู้กระทําละเมดิ 

ในการอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรของผู้ทรงสิทธิบัตร มกัจะอยู่ในรูปแบบของสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิ (Licensing Agreement) โดยมักจะอยู่ในรูปแบบของการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิในสทิธิบัตร โดยทั่วไปผู้ทรงสิทธิหรือผู้อนุญาตให้ใช้สทิธิ (Licensor) จะตกลงกําหนดเง่ือนไขให้
ผู้รับอนุญาตใหใ้ช้สิทธิ (Licensee) ต้องปฏิบัติตาม โดยการระบุไว้ในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ ซึ่งจะมี
รายละเอียดมากหรือน้อยเพียงใดน้ันก็ขึ้นอยู่กับความตกลงระหว่างผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensor) 
กับผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensee)2ทั้งน้ีการอนุญาตให้ใช้สิทธิต้องเป็นไปตามเง่ือนไขของ
พระราชบัญญัติสิทธิบัตรฯ มาตรา 39(1)3 

                                                 
1 ปรเมศร์ แสงวงษ์งาม, การกําหนดค่าเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในการขายของผู้ทรงสิทธิบัตรใน

ผลิตภัณฑ์ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), 1. 
2 กรวิกาณ์ โพธ์ิทอง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรกับการ

แข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม: กรณีศึกษากฎกระทรวงฉบับท่ี 25 (พ.ศ. 2542) ออกตามความในพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 (การค้นคว้าอิสระ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2556), 2. 

3 มาตรา 39 แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542 การอนุญาตให้ใช้สิทธิตามมาตรา 38 นั้น 
(1) ผู้ทรงสิทธิจะกําหนดเงื่อนไข ข้อจํากัดสิทธิหรือค่าตอบแทนในลักษณะท่ีเป็นการจํากัดการแข่งขันโดย

ไม่เป็นธรรมไม่ได้. 
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แต่ในสภาพการณ์ปัจจุบันอุตสาหกรรมเทคโนโลยีต่าง ๆ ได้มีการพัฒนามากข้ึนกว่าในอดีต 
โดยเฉพาะเทคโนโลยีทางด้านสารสนเทศก่อให้เกิดนวัตกรรมใหม ่ๆ ในอุตสาหกรรมเทคโนโลยี
สารสนเทศ อันนําไปสู่เศรษฐกิจนวัตกรรม หรือ Innovative Economy ซึ่งเป็นระบบเศรษฐกิจที่ต้อง
มีเทคโนโลยีและส่ิงประดิษฐ์ใหม่ ๆ เป็นตัวขับเคลื่อนของเศรษฐกิจจึงทําให้เกิดการเปลี่ยนแปลง
รูปแบบของการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรจากรูปแบบเดิม กล่าวคือ รูปแบบของสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิแต่เดิมผู้ทรงสิทธิมีอํานาจแต่เพียงผู้เดียวในการที่จะอนุญาตให้ผู้อ่ืนได้ใช้ประโยชน์ใน
สิทธิบัตรได้ แต่การทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิรูปแบบใหม่จะต้องคํานึงถึงประโยชน์ของสาธารณะ
ด้วย ยกตัวอย่าง เช่น โทรศัพท์มือถือซึ่งประกอบด้วยช้ินส่วนประกอบมากมายที่มีสทิธิบัตรเกี่ยวพัน
กัน หากมีการกําหนดสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในรูปเดิมโดยพิจารณาเฉพาะผู้ทรงสิทธิมอํีานาจแต่
เพียงผู้เดียวในการกําหนดค่าอนุญาตให้ใช้สทิธิ อาจทําใหถ้ึงราคาโทรศัพท์มือถือที่ต้องอาศัยสิทธิบัตร
ที่เก่ียวพันกันจํานวนมากมีราคาที่สูงข้ึน ซึ่งจะส่งผลกระทบต่อผู้บริโภคโดยตรง เป็นต้น ทั้งน้ีเพ่ือให้
เหมาะสมกับยุคของเศรษฐกิจนวัตกรรม โดยเฉพาะอย่างย่ิงสิทธิบัตรที่เป็นพ้ืนฐานสําคัญหรือเป็น
ส่วนประกอบจําเป็นในอุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ หากมีการใช้รปูแบบของการทําสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรรูปแบบเดิม ย่อมก่อให้เกิดปัญหาและอุปสรรคต่อการพัฒนา
อุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ เน่ืองจากจะเกิดการกีดกันการแข่งขันทางการค้า รวมถึงการถูก
จํากัดการเข้าถึงนวัตกรรมในสิทธิบัตรที่เป็นพ้ืนฐานจําเป็นที่สําคัญในอุตสาหกรรมเทคโนโลยี
สารสนเทศ อันจะก่อให้เกิดต้นทุนมหาศาลในการพัฒนาผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรมด้านเทคโนโลยี
สารสนเทศ ผลกระทบดังกล่าวย่อมส่งผลเสยีต่อผลประโยชน์ของสาธารณะและย่อมนําความเสื่อม
ถอยมาสู่เศรษฐกิจนวัตกรรมดังน้ัน จึงทําให้หน่วยงานที่กํากับดูแลอุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ
ทั่วโลก อย่างเช่น International Telecommunication Union (ITU), The Institute of 
Electrical and Electronic Engineers (IEEE) เป็นต้น ได้มีการกําหนดรูปแบบของการทําสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรเพ่ือใช้สําหรับสิทธิบัตรของผลิตภัณฑ์ที่เป็นพ้ืนฐานสําคัญหรือเป็น
ส่วนประกอบจําเป็นในอุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ เช่น WIFI, 3G/4G เป็นต้น โดยสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรดังกล่าวมีขื่อว่า สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรอย่างเป็นธรรม 
สมเหตุสมผล และไม่เลือกปฏิบัติ (Fair, Reasonable, and Non-Discriminatory) หรือ  
FRAND/ RAND4 ซึ่งจะทําใหผู้้ที่ใช้ประโยชน์สิทธิบัตรภายใต้ข้อสัญญาดังกล่าวสามารถใช้ประโยชน์
จากสิทธิบัตรได้อย่างเป็นธรรม สมเหตุสมผล และไม่เลือกปฏิบัติ ย่อมทําให้ผู้ขอใช้สิทธิจ่าย

                                                 
4 สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรอย่างเป็นธรรม สมเหตุสมผล และไม่เลือกปฏิบัติ (Fair, Reasonable, and 

Non-Discriminatory) มีการใช้ตัวย่อท้ัง FRAND หรือ RAND ซ่ึงท้ังสองรูปแบบมีลกัษณะท่ีเหมือนกัน ดังน้ัน เพ่ือ
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ค่าตอบแทนการใช้สิทธิบัตรที่มีราคาถูกลงและผู้ทรงสิทธิบัตรมิอาจจะมากีดกันการขอใช้ประโยชน์
จากสิทธิบัตรน้ันได้ จึงส่งผลต่อความรวดเร็วในการผลิตสินค้าตามสิทธิบัตรและต้นทุนทีถู่กลงซึ่งจะทํา
ให้ผู้บริโภคเข้าถึงสินค้านวัตกรรมได้ง่ายและราคาถูกลงด้วย ดังน้ันจึงเห็นได้ว่าสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิบัตรอย่างเป็นธรรม สมเหตุสมผล และไม่เลือกปฏิบัติ (Fair, Reasonable, and Non-
Discriminatory) อาจขัดต่อหลักของกฎหมายสิทธิบัตรซึง่ให้สิทธิผู้ทรงสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการ
กําหนดราคาค่าตอบแทนหรือจะอนุญาตให้บุคคลใดได้ใช้ประโยชน์จากสิทธิบัตรได้และมีเง่ือนไข
อย่างไร อีกทั้งมาตรบังคับสิทธิทางแพ่งในคดีละเมิดสิทธิบัตรในรูปแบบเดิมอาจไม่มีความเหมาะสม
สําหรับการบังคับใช้กับรูปแบบของสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND กล่าวคือ ใน
การร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวศาลอาจพิจารณาคําร้องโดยอาศัยปัจจัยจากผู้ขอเป็นสําคญั แต่สําหรับ
สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ศาลจะต้องพิจารณาถึงปัจจัยที่มีผลกระทบต่อสารณชนด้วย ส่วนใน
กรณีการกําหนดค่าเสียหายหรือค่าตอบแทนในการใช้สิทธิจะต้องใช้หลักเกณฑ์ที่ต้องพิจารณาด้วย
ราคาที่สมเหตุสมผลและเป็นธรรม ซึ่งแตกต่างจากรูปแบบเดิมที่ผู้ทรงสทิธิมีอํานาจในการกําหนด
ค่าตอบแทนในราคาที่ตนพอใจ 

ดังน้ันจึงเห็นได้ว่า แม้สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND จะมีประโยชน์ต่อ
วงการอุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศเป็นอย่างมาก แต่เมื่อผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรใน
หลายประเทศได้นําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ไปใช้ กลับพบว่ามีข้อปัญหา
ทางกฎหมายมากมายในการตีความหมาย รวมทั้งปัญหาดังกล่าวได้ไปเก่ียวข้องกับเร่ืองการแข่งขัน
ทางการค้า ดังจะเห็นได้จากข้อพิพาทในประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปที่เกิดข้ึนในปัจจุบัน 
จึงนับว่าเป็นประเด็นที่น่าสนใจเหมาะสมอย่างย่ิงที่จะมีการนํามาศึกษาและวิเคราะห์เปรียบเทียบ
สถานการณ์ปัจจุบันของประเทศไทย ทั้งน้ีเน่ืองจากประเทศสหรัฐอเมรกิาและสหภาพยุโรปมีประเด็น
ข้อพิพาทการผูกขาดทางการค้าที่เก่ียวกับเก่ียวกับสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND เกิดข้ึนบ่อยคร้ังหาก
เกิดข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND เช่นว่าน้ี ประเทศไทยจะมี
กฎหมายรองรับคุ้มครองตามสิทธิเช่นไร ทั้งน้ีเพ่ือเป็นประโยชน์ต่อไปในอนาคตหากมีข้อพิพาท
ดังกล่าวเกิดขึ้น 

 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

งานวิจัยฉบับน้ีมีวัตถุประสงค์ของการศึกษาดังต่อไปนี้ 
 

                                                                                                                                            
ประโยชน์ในการวิจัยและค้นคว้าศึกษาของสารนิพนธ์เล่มนี้ ผู้วิจัยขอใช้ตัวย่อว่า FRAND/ RAND ในการเป็นตัวย่อ
ของ Fair, Reasonable, and Non-Discriminatory. 
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1.2.1 เพ่ือศึกษากฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายการแข่งขันทางการค้าที่เก่ียวข้องกับเรื่อง
สัญญาการอนุญาตให้ใช้สทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND รวมถึงความหมายของสัญญาอนุญาตใช้ให้
สิทธิแบบ FRAND/ RAND ตลอดจนสิทธิประโยชน์ของการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิแบบ FRAND/ 
RAND  

1.2.2 เพ่ือศึกษาปัญหาการแข่งขันทางการค้าที่เก่ียวกับสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป ทั้งน้ีเน่ืองจากประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมันมีประเด็นข้อพิพาทการผูกขาดทางการค้าที่เก่ียวกับเก่ียวกับสิทธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND เกิดขึ้นบ่อยคร้ังโดยนํามาเปรียบเทียบกับปัญหาการผูกขาดทางการค้าที่เก่ียวกับ
สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ในประเทศไทย 

1.2.3 เพ่ือศึกษาปัญหาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งจากการละเมิดสิทธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND ในประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน โดยนํามา
เปรียบเทียบกับการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งจากการละเมิดสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND 
ในประเทศไทยโดยจะศึกษาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งในส่วนของการร้องขอคุ้มครอง
ช่ัวคราวและการกําหนดค่าเสียหาย 

1.2.4 เพ่ือนําเสนอเป็นแนวทางที่เหมาะสมในการนํามาปรับใช้ในประเทศไทย อันจะ
ก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายในสังคม 
 
1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

1.3.1 การใช้สญัญาอนุญาตถา้ใช้สัญญาการอนุญาตให้ใช้สทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND จะมี
ผลทําให้เกิดการสร้างดุลยภาพระหว่างสิทธิของผู้ทรงสิทธิกับประโยชน์ของสาธารณะ โดยเฉพาะอย่าง
ย่ิงการสร้างดุลยภาพในผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรมท่ีเป็นพ้ืนฐานสําคัญหรือเป็นส่วนประกอบจําเป็นใน
อุตสาหกรรมเทคโนโลยีสารสนเทศ 

1.3.2 สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND มิได้มีรายละเอียดและ
ข้อกําหนดในทางปฏิบัติที่ชัดเจนมากนัก ทําให้เกิดปัญหาในการตีความในความหมายและแนวทาง
ปฏิบัติของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตร อย่างเป็นธรรม สมเหตุสมผล และไม่เลือกปฏิบัติ ที่แตกต่าง
กันจึงก่อให้เกิดปัญหาด้านต่าง ๆ เช่น ปัญหาการผูกขาดทางการค้า รวมถึงเกิดปัญหาในการบังคับใช้
มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งจากการละเมิดสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND กล่าวคือ การร้องขอคุ้มครอง
ช่ัวคราวศาลจะต้องมีการเพ่ิมปัจจัยที่มผีลกระทบต่อสาธารณชนมาพิจารณาในการอนุญาตคําร้อง 
และในการกําหนดค่าเสียหายหรือค่าตอบแทนจากการใช้สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND จะต้องอยู่
บนพ้ืนฐานของราคาที่เป็นธรรมและสมเหตุสมผล จึงทําใหก้ารบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งมี
รูปแบบที่แตกต่างไปเดิม 
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1.4 ขอบเขตของการศึกษา 
งานวิจัยช้ินน้ีมุ่งศึกษาถึง กฎหมายเกี่ยวกับการแข่งขันทางการค้า, กฎหมายสิทธิบัตร และ

ตัวอย่างคําพิพากษาของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 
เก่ียวกับปัญหาปัญหาการผูกขาดทางการค้าที่เก่ียวกับสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND รวมถึงปัญหา
การบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งจากการละเมิดสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND โดยจะศึกษา
เปรียบเทียบกับประเทศไทยตามพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2542, พระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 และ พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ
และวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539, ข้อกาํหนดคดี
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2540 รวมท้ังคําพิพากษาและเอกสารต่าง ๆ ที่
เก่ียวข้อง 
 
1.5 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

1.5.1  ทําให้ทราบถึงแนวคิดกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายต่าง ๆ ที่เก่ียวข้องกับเร่ือง
สัญญาการอนุญาตให้ใช้สทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND รวมถึงความหมายของสัญญาอนุญาตใช้ให้
สิทธิแบบ FRAND/ RAND ตลอดจนสิทธิประโยชน์ของการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิแบบ FRAND/ 
RAND  

1.5.2  ทําให้ทราบถึงปัญหาปัญหาการแข่งขันทางการค้าที่เก่ียวกับสิทธิบัตรแบบ FRAND/ 
RAND ในประเทศสหรฐัอเมรกิาและสหภาพยุโรป สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเปรียบเทียบกับปัญหา
การผูกขาดทางการค้าที่เก่ียวกับสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ในประเทศไทย 

1.5.3  ทําให้ทราบถึงปัญหาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งจากการละเมิดสิทธิบัตร
แบบ FRAND/ RAND ในประเทศสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรป สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน
เปรียบเทียบกับการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งจากการละเมิดสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND 
ในประเทศไทย 

1.5.4  เพ่ือเสนอเป็นแนวทางแก้ปัญหาที่เหมาะสมในการนํามาปรับใช้ในประเทศไทย อันจะ
ก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายในสังคม 
 
1.6 วิธีการศึกษา 

งานวิจัยฉบับน้ีค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลแบบการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) 
โดยค้นคว้า รวบรวม เอกสารทางกฎหมายต่าง ๆ ข้อมลูและวิเคราะห์ตัวบทกฎหมาย คาํอธิบาย 
บทความในวารสารกฎหมาย ตลอดจนเอกสารอ่ืน ๆ ที่เก่ียวข้องทั้งภายในประเทศและต่างประเทศ 
รวมท้ังข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต



บทที่ 2 
แนวคิดเก่ียวกับสิทธิบัตรท่ีเก่ียวข้องกับ 

สัญญาอนญุาตให้ใชส้ิทธใินสิทธบิัตรแบบ FRAND/ RAND  
 

 

เน่ืองจากระบบสิทธิบัตรเป็นลักษณะการให้ความคุ้มครองแบบพิเศษที่กฎหมายบัญญัติให้
เจ้าของสิทธิมีสิทธิแต่ผู้เดียว หรือสิทธิเด็ดขาดในการแสวงหาประโยชน์จากการประดิษฐ์ หรือการ
ออกแบบผลิตภัณฑ์ที่ได้รับสิทธิบัตร โดยผู้ทรงสิทธิในสทิธิบัตรอาจไม่ใช้สิทธิน้ันด้วยตนเองแต่อนุญาต
ให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิแทนโดยมกีารทําเป็นสัญญาซึ่งเรียกว่า การอนุญาตให้ใช้สิทธิ โดยในบทน้ีจะขอ
กล่าวถึงแนวความคิดในการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร รวมถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายสิทธิบัตรและ
ความหมายของสิทธิบัตรเง่ือนไขในขอรับความคุ้มครองสิทธิบัตร และสญัญาอนุญาตใช้สิทธิใน
สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND รวมทั้งความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายแข่งขัน
ทางการค้าว่ามีความเกี่ยวข้องและเช่ือมโยงกันอย่างไร 

 
2.1 สัญญาอนุญาตให้ใชส้ทิธิในสิทธิบัตร 

เทคโนโลยีสมัยใหม่ส่วนใหญ่จะได้รับความคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา ดังน้ันในการ
อนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรจึงมักทําในรูปแบบสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ (Licensing Agreement)  
ผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิจึงมักอาศัยฐานะผู้ทรงสทิธิในทรัพย์สินทางปัญญากําหนดเง่ือนไขบางลักษณะใน
สัญญาที่จากัดสิทธิบางประการของผู้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิ ข้อตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) ก็
ยอมรับว่าการอนุญาตให้ใช้สทิธิ ตลอดจนเง่ือนไขในสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิที่เก่ียวกับทรัพย์สินทาง
ปัญญาน้ันอาจจํากัดการแข่งขันทางการค้า หรือมีผลกระทบต่อการค้าและการถ่ายทอดเทคโนโลยี 
และข้อตกลงทริปส์ได้ให้สิทธิแก่ประเทศสมาชิกที่จะตรากฎหมายภายในเก่ียวกับการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาโดยมิชอบซึ่งมีผลกระทบอย่างรุนแรงต่อการแข่งขันทางการค้า1 

2.1.1 ความหมายของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สนิทางปัญญา 
การอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (License) หมายถึง การที่เจ้าของสิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญาในฐานะผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensor) ได้ตกลงยินยอมให้บุคคลอ่ืนในฐานะผูร้ับ
อนุญาต (Licensee) สามารถใช้สิทธิตามกฎหมายที่เจ้าของสิทธิอยู่ได้ภายใต้ขอบเขตแห่งเง่ือนไขที่ได้
ตกลงไว้โดยการอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สนิทางปัญญาเป็นการตกลงทางสัญญาซึ่งส่วนใหญ่จะมีการ

                                                 
1 สมชาย รัตนชื่อสกุล และสุรางคว์าทิตต์พันธุ์, รายงานการวิจัยโครงการปัญหาการถ่ายทอดเทคโนโลยี

ภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ, (กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย สกว., 
2552), 17. 
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ตกลงเรื่องค่าตอบแทน (Royalties) เพ่ือตอบแทนสําหรับการยินยอมใหใ้ช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา
น้ัน การตกลงดังกล่าวเป็นการแสดงเจตนาเพ่ือก่อให้เกิดสิทธิ จึงเป็นนิติกรรมสัญญาลักษณะหน่ึงซึง่
ต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ว่าด้วยการทํานิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เช่นเดียวกับ
การโอนสิทธิ2 

2.1.2 ความจําเป็นของการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา 
การใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินทางปัญญาน้ันอาจกระทําได้ 2 วิธี ด้วยการที่ผู้ทรงสทิธินําเอา

การประดิษฐ์ไปผลิตเป็นผลิตภัณฑ์ออกจําหน่ายด้วยตนเองหรือผู้ทรงสิทธิไม่ประสงค์ที่จะทําการผลิต
สินค้าออกจําหน่ายก็อาจจะทําสัญญาอนุญาตให้ผู้อ่ืนที่สนใจจะใช้ประโยชน์จากผลงานทางทรัพย์สิน
ทางปัญญาน้ันไปทําการผลิตผลิตภัณฑ์ออกจําหน่ายแทนได้ โดยผู้ทรงสทิธิเรียกเก็บค่าธรรมเนียมการ
ใช้สทิธิจากบุคคลดังกล่าวเป็นการตอบแทน สําหรับเหตุที่มีเจ้าของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญามีการ
อนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิทางกฎหมายแทนตนน้ันมีหลายประการ กล่าวคือ 

ประการแรก เจ้าของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาประสงค์จะหาประโยชน์จากสิทธิของตน
โดยง่ายในลักษณะเดียวกันกับการนําสิทธิอันเป็นทรัพย์สินของตนออกให้เช่า โดยการอนุญาตให้ผู้อ่ืน
ใช้สิทธิของตนโดยได้รับค่าสิทธิเป็นการตอบแทน 

ประการที่สอง เจ้าของสิทธิไม่สามารถนําสทิธิของตนมาใช้ให้เกิดประโยชน์โดยตรงได้ อาจ
เป็นเพราะยังไม่พร้อมด้วยเหตุผลทางการเงินหรือเหตุผลอ่ืนที่จะลงทุนในการผลิตหรือขายสินค้าหรือ
ให้บริการ แต่ประสงค์จะนําสิทธิของตนออกใช้เพ่ือปกป้องและรักษาสิทธิของตนและเพ่ือให้เกิด
ประโยชน์สําหรับตนเองและผู้รับอนุญาตใหใ้ช้สิทธิตลอดจนประชาชนในประเทศ เช่น ในกรณีที่สทิธิ
ของตนเป็นการประดิษฐ์ที่ได้รับสิทธิบัตรแลว้ การอนุญาตให้ผู้อ่ืนผลิตสินค้าตามสิทธิบัตรของตนก็ช่วย
ป้องกันมิให้สิทธิของตนถูกเพิกถอนได้ 

ประการที่สาม การอนุญาตให้ใช้สิทธิของตนอาจช่วยส่งเสริมธุรกิจอ่ืนของตนในกรณีที่ธุรกิจ
น้ันเกี่ยวข้องกับสิทธิของตนที่อนุญาตให้ใช้ หรืออาจมีส่วนช่วยให้มีการอนุญาตให้ใช้สทิธิเป็นการตอบ
แทน (Cross-licensing) จากผู้รับอนุญาตใหใ้ช้สิทธิ 

ประการที่สี่ สาํหรับสิทธิบัตรการประดิษฐ์ เจ้าของการประดิษฐ์รายย่อยอาจไม่มีเงินทุนหรือ
ปัจจัยอ่ืนเพียงพอที่จะพัฒนาการประดิษฐ์ของตนต่อไป ในกรณีน้ีจึงอาจอนุญาตให้ผู้อ่ืนซึ่งมีเงินทุน
หรือปัจจัยในการพัฒนามากกว่าตนใช้สิทธิของตนเพ่ือแลกเปลี่ยนกับเทคโนโลยีที่ผู้อ่ืนน้ันได้พัฒนาให้
สูงข้ึนโดยอาศัยสิทธิของตนที่ได้อนุญาตให้ผูอ่ื้นน้ันใช้ (Grant-Back) 

                                                 
2 ไชยยศ เหมะรัชชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา, พิมพ์ครั้งท่ี 10 (กรุงเพทฯ: นิติธรรม, 

2559), 459. 
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ประการที่ห้า การอนุญาตให้ใช้สิทธิเกิดขึ้นเพราะเจ้าของสิทธิประสงค์จะระงับข้อพิพาทกับผู้
ละเมิดสิทธิของตนเองด้วยการตัดปัญหาอนุญาตให้ผูล้ะเมดิดังกล่าวใช้สิทธิของตนโดยเสียค่าเสียสิทธิ
เป็นการตอบแทน เป็นต้น 

จากที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่า ประโยชน์ใหญ ่ๆที่ได้จากการอนุญาตให้ใช้สิทธิต่าง ๆ มี
หลายประการ เช่น ทําให้มีการถ่ายทอดเทคโนโลยี หรือ ประสบการณ์ในการดําเนินธุรกิจอันอาจมีผล
ให้มีการพัฒนาเทคโนโลยีและวิธีการดําเนินธุรกิจให้ดีขึ้น ทาํให้มีการใช้ทรพัยากรมนุษย์และธรรมชาติ
ทั้ง โดยตรงและโดยอ้อมร่วมกันอย่างมีประสิทธิภาพ และทําให้มีการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศให้ดี
ขึ้นในที่สุด ดังน้ันการอนุญาตให้ใช้สิทธิจึงเป็นประเด็นที่มีความสําคัญในการควบคุมไมใ่ห้เกิดการ
ผูกขาดทางการค้าเกิดขึ้น แต่ทั้งน้ีกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการอนุญาตให้ใช้สิทธิยังคงมีบางประการซึ่ง
ประเทศไทยยังไม่ได้มีการกําหนดหลักเกณฑ์และหลักกฎหมายที่ชัดเจนในเรื่องที่เก่ียวข้อง จึงมีความ
จําเป็นที่จะต้องศึกษาและพัฒนากฎหมายที่เก่ียวข้องในด้านนี้ต่อไป3 

2.1.3 ลักษณะของสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ 
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ (Licensing Agreement) คือ สญัญาที่เจ้าของทรัพย์สิน ความรู้ 

ภูมิปัญญา หรือสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอนุญาตให้ผู้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิ ได้ใช้สิทธิใด ๆ ตาม
กฎหมาย เช่น ผลิต ขาย ใช้หรือมีไว้เพ่ือขายโดยไม่มีการเปลี่ยนแปลงความเป็นเจ้าของ จากนิยามของ
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ (Licensing Agreement) ดังกล่าว จะเห็นได้ว่าสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ
ประกอบด้วยคู่กรณีสองฝ่าย กล่าวคือ เจ้าของสิทธิและผู้รบัอนุญาตให้ใช้สิทธิมีวัตถุประสงค์หลักของ
สัญญาคือการหาประโยชน์ร่วมกันระหว่างคู่สัญญาจากสทิธิตามกฎหมายที่เจ้าของทรัพย์สินทาง
ปัญญามีอยู่ โดยท่ัวไปลักษณะของสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิโดยทั่วไปจะประกอบด้วยรายละเอียด 
ดังน้ี 

(1) สิ่งที่อนุญาตให้ใช้สิทธิ (อาจจะเป็นสิทธิ Know how หรือความช่วยเหลือทางเทคนิค) 
(2) ผู้ที่ได้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิ (อาจจะกําหนดให้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวแก่ผู้น้ัน หรือสทิธิทั่วไป) 
(3) เขตพ้ืนที่ทีใ่ห้ใช้สทิธิ 
(4) ขอบเขตทีจ่ะนําสิทธิไปใช้ 
(5) ค่าใช้สิทธิ 
(6) ระยะเวลาให้ใช้สทิธิ 

                                                 
3 กรวิกาณ์ โพธ์ิทอง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรกับการ

แข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม: กรณีศึกษากฎกระทรวงฉบับท่ี 25 (พ.ศ. 2542) ออกตามความในพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 (การค้นคว้าอิสระ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2556),16-17. 
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สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิส่วนใหญ่จะมีเน้ือหาในลักษณะเดียวกัน (Boiler Plates) ซึ่ง
ประกอบไปด้วย การมีผลของสัญญา ข้อสงวนสิทธิการรับประกัน หรือการรับผิด การเป็นโมฆะเป็น
บางส่วน หน้าที่ในการคุ้มครองสิทธิและ Know How การรักษาความลบั การแจ้งการละเมิด การให้
สิทธิกลับคืนซึ่งเทคโนโลยีที่มกีารดัดแปลงแล้ว หรือการทําสัญญาไขว้ เหตุสุดวิสัย การจ่ายภาษี 
ค่าธรรมเนียม การต่อระยะเวลาสัญญา กฎหมายที่ใช้บังคับ และการระงับข้อพิพาท เป็นต้น4 

2.1.4 ประเภทของสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิตามสิทธิบัตร 
การทําสัญญาให้ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรอาจทําได้หลายลักษณะดังต่อไปน้ี 
1) สัญญาอนุญาตให้สิทธิโดยเด็ดขาด (Exclusive Licensing Agreement) หมายถึง สญัญา

อนุญาตให้ใช้สทิธิที่อนุญาตให้ผู้รับอนุญาต (Licensee) ใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้
อนุญาต (Licensor) แต่เพียงผู้เดียวโดยจะไม่อนุญาตให้ผูอ่ื้นน้ันอีกและผู้อนุญาตจะไมใ่ช้สิทธิน้ันด้วย
ตลอดระยะเวลาของการอนุญาต ซึ่งถือได้ว่าเป็นการอนุญาตโดยสมบูรณ์หรือเด็ดขาด5 สิทธิของผู้รับ
อนุญาตจะมีลกัษณะคล้ายกบัผู้รับโอนเน่ืองจากบุคคลอ่ืนและเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาน้ันจะไม่
สามารถใช้สิทธิใด ๆ ในทางทรัพย์สินทางปัญญาน้ันได้เลยตราบเท่าที่สัญญายังมีผลบังคับ6 แต่การโอน
สิทธิมีวัตถุประสงค์หลักอยู่ทีก่ารมอบสิทธิทัง้หมดของเจ้าของสิทธิให้แก่ผูร้ับโอน ดังเช่นการโอน
กรรมสิทธ์ิในทรัพย์สินให้แก่ผูอ่ื้นไปทําให้ผู้โอนสูญเสียสิทธิที่เคยมีอยู่ในทรัพย์สินน้ันไปให้ผู้อ่ืน ในขณะ
ที่การอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยเด็ดขาด แม้ว่าจะเป็นการยินยอมให้ผู้อ่ืนสามารถใช้สิทธิบางอย่างแต่ผู้
เดียว แต่อํานาจในความเป็นเจ้าของก็ยังคงอยู่กับผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิเช่นเดิม7 

2) สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแต่ผู้เดียว (Sole Licensing Agreement) หมายถึง สัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิที่อนุญาตให้ผู้รับอนุญาตใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้อนุญาต แต่เพียงผู้
เดียว โดยจะไม่อนุญาตให้ผูอ่ื้นใช้สิทธิน้ันอีกตลอดระยะเวลาของการอนุญาต แต่ผู้อนุญาตสามารถใช้
สิทธิน้ันได้ ซึ่งถือว่าเป็นการอนุญาตให้ใช้สทิธิแต่เพียงผู้เดียว 

3) สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยไม่เด็ดขาด (Non-Exclusive Licensing Agreement)
หมายถึงสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิที่ผูท้รงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะอนุญาตให้ใช้ผู้รบัอนุญาตใช้

                                                 
4 สมชาย รัตนชื่อสกุล และสุรางคว์าทิตต์พันธุ์, รายงานการวิจัยโครงการปัญหาการถ่ายทอดเทคโนโลยี

ภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ, 17-18. 
5 พิศวาท สุคนธพันธ์ุ, ความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิไทย, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2552), 77. 
6 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร และเครื่องหมายการค้า, 

พิมพ์ครั้งท่ี 5 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2555), 25. 
7 ไชยยศ เหมะรัชชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา, 459. 
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สิทธิในทรัพย์สนิทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิได้แล้ว ยังมีสิทธิที่จะอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สทิธิได้อีก และผู้
อนุญาตสามารถใช้สิทธิน้ันได้อีกด้วย8 

4) การทําสัญญาอนุญาตให้ใช้ตามสิทธิบัตรแบบแลกเปลี่ยน (Cross Licensing 
Agreement) หมายถึง สัญญาที่เจ้าของสิทธิบัตรสองรายขึ้นไปทําสัญญาอนุญาตให้ต่างฝ่ายต่างมีสิทธิ
ใช้สิทธิบัตรของกันและกันได้ภายในใต้สิทธิบัตรที่แตกต่างกัน กรณีเช่นน้ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่
ต้องการที่จะโอนสิทธิบัตรของตนให้ผู้อ่ืนและหากไม่มีการใช้สิทธิบัตรของผู้อ่ืน ตนก็ไม่สามารถที่จะ 
ผลิต ใช้ หรือขาย สิ่งที่ตนคิดค้นขึ้นได้เท่าเทียมกัน การม ีCross License ระหว่างกันก็เพ่ือให้ได้
ประโยชน์ทางธุรกิจสูงสุดโดยอาศัยสิทธิบัตรของอีกฝ่ายหน่ึงเป็นส่วนช่วยในการประกอบธุรกิจ 

5) การทําสัญญาอนุญาตให้ใช้ตามสิทธิบัตรแบบชุด (Package Licensing Agreement)
หมายถึง สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิที่เจ้าของธุรกิจหรือบริษัท ได้ว่าจ้างนักค้นคว้าวิจัยที่มีความสามารถ
สูงหลายคน มาดําเนินการคิดค้นสิ่งประดิษฐ์หลาย ๆ อย่าง ซึ่งแต่ละอย่างสามารถที่จะขอสิทธิบัตรได้
ด้วยของการประดิษฐ์น่ันเอง แล้วเจ้าของธุรกิจหรือบริษัทผู้ว่าจ้างจะเป็นผู้ได้สิทธิและแสวงหา 
ประโยชน์ได้จากการสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิแบบรวมสําหรับสิทธิบัตรทั้งหมดที่ตนมีอยู่ใน Package9 

การกําหนดลักษณะของสัญญาเป็นเร่ืองของคู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะตกลงกันซึ่งโดยทั่วไปแล้วผู้
ทรงสิทธิบัตรมกัจะเลือกใช้แบบสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิไม่เด็ดขาด แต่ถ้าหากผู้รับอนุญาตมีความ
ประสงค์จะใช้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวและเสนอค่าตอบแทนให้เป็นจํานวนมาก ผู้ทรงสทิธิบัตรก็อาจยอม
ทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยเด็ดขาดได้ ลักษณะของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรที่กล่าว
มาข้างต้น หากจะมีการนํามาใช้กับสิทธิบัตรที่ได้รับการจดทะเบียนในประเทศไทย หลกัการและการ
ทําสัญญาจะต้องอยู่ภายใต้พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 ซึ่งได้กาํหนดหลักเกณฑ์ในการทํา
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิตามสิทธิบัตรการประดิษฐ์ และสทิธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ์ ซึ่งสญัญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิตามสิทธิบัตรต้องทําตามแบบ กล่าวคือ ต้องทําสัญญาเป็นหนังสือ และจดทะเบียน
ต่อเจ้าหน้าที่ปัญหาการผูกขาดทางการค้าที่เกิดขึ้นจากการใช้สิทธิตามสิทธิบัตรน้ัน โดยส่วนใหญ่อาจ
เกิดขึ้นได้ในกรณีที่ผู้ทรงสทิธิไม่ได้ใช้สิทธิบัตรของตนให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของระบบสิทธิบัตร 
กล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ ผู้ทรงสทิธิบัตรได้ใช้สิทธิของตนในลักษณะที่ก้าวลว่งต่อเจตนารมณ์ของระบบ
สิทธิบัตรที่ต้องการจะยกระดับวิทยาการความรู้และเพ่ือพัฒนาอุตสาหกรรมให้ก้าวหน้าย่ิงข้ึนด้วยการ
ใช้สิทธิจนเกินเลยกําหนดเวลา (Time) ขอบเขต (Scope) และระดับ (Level) ของสิทธิที่กฎหมายให้

                                                 
8 พิศวาท สุคนธพันธ์ุ, ความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิไทย, 77. 
9 สุจินต์ ชัยมังคลานนท์, “ข้อสังเกตในการร่างสัญญาอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้าและสิทธิอ่ืน ๆ”, บท

บัณฑิตย์ 49, (1 มีนาคม 2536): 45. 
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อํานาจไว้ในกรณีของการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรก็ได้แก่การกําหนดเง่ือนไขข้อจํากัด
สิทธิที่มลีักษณะเป็นการจํากัดการแข่งขันโดยไม่ชอบธรรมข้ึน10 

2.1.5 ข้อจํากัดในสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ 
ข้อตกลงในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิมักกําหนดเง่ือนไขที่จํากัดสิทธิของผู้รับอนุญาตใน

ลักษณะที่ขัดกบัหลักการแข่งขันที่เสรีและเป็นธรรม แนวปฏิบัติระหว่างประเทศว่าด้วยการถ่ายทอด
เทคโนโลยีของ UNCTAD ได้กําหนดตัวอย่างข้อตกลงในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิที่อาจถือเป็นการกีด
กันทางการค้า ดังน้ี 

(1) การกําหนดราคาสินค้าที่ได้รับการคุ้มครองสิทธิทรัพย์สินทางปัญญาที่สูงเกินควร 
(2) การใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในตลาดหนึ่งเพ่ือผูกขาดอีกตลาดหน่ึง 
(3) การห้ามผู้รบัอนุญาตใช้เทคโนโลยีของผู้อ่ืน 
(4) การบังคับให้ผู้รับอนุญาตต้องซื้อสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาหรือลขิสิทธ์ิอ่ืน ๆ ที่ไม่จําเป็น

และไม่เก่ียวข้อง 
(5) การบังคับให้ผู้รับอนุญาตซื้อวัตถุดิบจากแหล่งที่กําหนดโดยไม่มีเหตุผลอันควร 
(6) กรณีผูร้ับอนุญาตปรับปรุงเทคโนโลยี แต่ถูกบังคับให้ต้องขายสิทธิในการใช้เทคโนโลยีใหม่

ที่ได้รับการปรับปรุงดัดแปลงลงแก่ผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิแต่ผู้เดียว 
(7) การบังคับให้ผู้ซื้อสทิธิต้องจ่ายค่าใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาหลังจากที่สิทธิดังกล่าว

หมดอายุของการคุ้มครองแลว้ 
(8) การจากัดปริมาณการผลติ หรือการขาย11 
 

2.2 การควบคุมการใชส้ิทธบิัตรโดยมิชอบ 
ในความเป็นจริงการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเหนือเทคโนโลยีจะก่อให้เกิดสิทธิผกูขาด

เหนือเทคโนโลยีน้ัน ซึ่งเป็นผลปกติจากการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ดังน้ันความตกลงทริปส์ หรือ 
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS 
Agreement) ได้ให้สิทธิแก่ประเทศภาคีจํากัดการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา เพ่ือส่งเสริมการ
แข่งขันทางการค้าได้การควบคุมการผูกขาดทางการค้าน้ันเป็นไปตามแนวคิดที่ว่า การแข่งขันทาง

                                                 
10 กรวิกาณ์ โพธ์ิทอง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรกับการ

แข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม: กรณีศึกษากฎกระทรวงฉบับท่ี 25 (พ.ศ. 2542) ออกตามความในพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522, 19-20. 

11 สมชาย รัตนชื่อสกุล และสุรางคว์าทิตต์พันธุ์, รายงานการวิจัยโครงการปัญหาการถ่ายทอดเทคโนโลยี
ภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ, 18. 



12 
 

การค้าเป็นสภาพที่เป็นประโยชน์ต่อผู้ประกอบธุรกิจและผูบ้ริโภค เพราะจะทําให้การผลิตมี
ประสิทธิภาพสูงสุด ดังน้ันกฎหมายป้องกันการผูกขาด หรอืกฎหมายแข่งขันทางการค้าจึงทําหน้าที่
ส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันในตลาด และช่วยกําจัดการผูกขาดตัดตอนให้หมดไป 

2.2.1 ความสมัพันธ์ของหลักกฎหมายแข่งขันทางการค้าและหลักกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญา 

เทคโนโลยีสมัยใหม่ส่วนใหญ่จะอยู่ภายใต้สิทธิทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งคุ้มครองสิทธิผูกขาด
เหนือเทคโนโลยีน้ันในฐานะทรัพย์สินของเอกชน (Private Rights) หลักการหรือเจตนารมณ์ของ
กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาดังกล่าวขัดแย้งหรือแตกต่างจากกฎหมายป้องกันการผูกขาดอย่างไร
หรือไม่ การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ถือว่ารัฐให้สิทธิจําเพาะ (Exclusive Rights) แก่ ผู้ทรงสทิธิ
ที่จะกีดกันผู้อ่ืนจากการใช้สอยหรือแสวงหาประโยชน์จากเทคโนโลยีทีอ่ยู่ภายใต้การคุ้มครองนั้น สทิธิ
ในลักษณะน้ีอาจทําให้เกิดการผูกขาดทางการค้าหรืออาจทําให้สินค้าประเภทใดประเภทหน่ึงถูก
ครอบงําโดยผู้ประกอบธุรกิจเพียงรายเดียว เช่น กรณีผูท้รงสิทธิอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิในเทคโนโลยี
โดยกําหนดเง่ือนไขจํากัดการส่งออก บังคับให้ต้องรับเทคโนโลยีอ่ืนพ่วงด้วย หรือบังคับให้ต้องซื้อ
เคร่ืองจักรอุปกรณ์ หรือวัตถดิุบจากเจ้าของเทคโนโลยี หรอืข้อจํากัดทางการค้าอ่ืน ๆ ทีไ่ม่เป็นธรรม 
อย่างไรก็ดี การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอาจเป็นกลไกสําคัญที่จะส่งเสริมให้มีการแข่งขันทาง
การค้าในตลาด เช่น การถ่ายทอดเทคโนโลยีแก่ผูผ้ลิตในประเทศเพ่ือผลิตสินค้าน้ันแทนที่จะผลิตจาก
ประเทศของเจ้าของเทคโนโลยี เพ่ือลดต้นทุนในกระบวนการผลิต ทําให้ได้สินค้าที่มีราคาถูกลงกว่า
การนําเข้าจากประเทศอ่ืน ดังน้ัน กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาให้ความคุ้มครองแก่ผูท้รงสิทธิก็เพ่ือ
สนับสนุนและจูงใจให้เกิดการคิดค้นสร้างสรรค์นวัตกรรมต่าง ๆ เพ่ือใหวิ้ทยาการความรู้ของมนุษย์มี
ความก้าวหน้ามากขึ้น ในขณะที่กฎหมายป้องกันการผูกขาดจะทําหน้าที่จัดระเบียบการใช้สิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาให้เป็นไปโดยชอบตามกรอบของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา หลักการของ
กฎหมายทั้งสองจึงมีส่วนเสริมซึ่งกันและกันตัวอย่างเช่น สิ่งประดิษฐ์ที่มีสทิธิบัตรจะมีกฎหมาย
คุ้มครองอันจะทําให้เจ้าของสิทธิบัตรมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการใช้ประโยชน์จากสิทธิบัตร แต่หาก
การใช้สิทธิดังกล่าวเป็นการผูกขาดจนทําให้เกิดความเดือดร้อนแก่ประโยชน์สาธารณะ จึงต้องมี
กฎหมายป้องกันการผูกขาดมาควบคุมการใช้สิทธิดังกล่าวให้อยู่ภายในขอบเขต ให้การใช้สิทธิของ
เจ้าของสิทธิบัตรเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย จึงทําให้กฎหมายทั้งสองมีส่วนเสริมซึ่งกันและกัน อัน
จะก่อประโยชน์สูงสุดให้แก่สงัคม 

การทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิที่มีเง่ือนไขจํากัดการแข่งขันทางการค้า จึงอาจตกอยู่ภายใต้
บังคับของกฎหมายป้องกันการผูกขาดทางการค้าดังกล่าวได้ ในสหภาพยุโรปแม้จะยอมรับสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญา แต่ผู้ทรงสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องไม่ใช้สิทธิในทางที่ก่อให้เกิดอุปสรรค
หรือกีดขวางการค้าในตลาดร่วม ในอดีตที่ผา่นมา ประเทศกําลังพัฒนาหลายประเทศได้ใช้กฎหมาย
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ป้องกันการผูกขาดในการควบคุมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาของผู้ทรงสิทธิ แต่ก็ไม่ค่อยประสบ
ความสําเร็จมากนัก ดังจะเห็นได้จากการบังคับใช้กฎหมายป้องกันการผูกขาดของประเทศบราซิล ที่
แทบจะไม่มีการฟ้องคดีตามกฎหมายฉบับน้ีเลยนับแต่กฎหมายฉบับน้ีมีผลบังคับใช้ ต้ังแต่ต้นทศวรรษ
ที่ 1960 หรือกรณีกฎหมายป้องกันการผูกขาดของประเทศไทย ทีใ่ช้เวลานานในการกําหนดเง่ือนไข
รายละเอียด เช่น หลักเกณฑ์การเป็นผู้มีอํานาจเหนือตลาด เป็นต้น ทําให้ในปัจจุบันบางประเทศหัน
มาใช้กฎหมายเกี่ยวกับการถ่ายทอดเทคโนโลยี เพ่ือควบคุมการทาเง่ือนไขในสญัญาถ่ายทอด
เทคโนโลยีที่มลีักษณะจากัดการแข่งขันทางการค้า และประเทศอุตสาหกรรมบางประเทศจะใช้
กฎหมายทั้งสองประเภทควบคู่กัน เช่น Antimonopoly Act และ Guidelines for International 
Licensing Agreement ของประเทศญี่ปุ่น เป็นต้น12 

2.2.2 ผลกระทบในแง่ลบของการใช้สิทธิบัตรโดยมิชอบ 
หน้าที่ประการหน่ึงของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า คือ จัดระเบียบการใช้สิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญาให้เป็นไปโดยชอบตามกรอบของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา13 การใช้สิทธิบัตร
โดยมิชอบ จะเกิดขึ้นในกรณทีี่ผู้ทรงสทิธิไมไ่ด้ใช้สิทธิบัตรให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของระบบ
สิทธิบัตร กล่าวคือ ผู้ทรงสิทธิได้ใช้สิทธิเกินเลยกําหนดเวลา ขอบเขต หรอืระดับของสิทธิที่ได้รับการ
คุ้มครองการคุ้มครองสิทธิบัตรเป็นการที่รัฐเข้าแทรกแซงระบบเศรษฐกิจ ด้วยการให้สิทธิเด็ดขาดแก่
ปัจเจกชน ในอันที่จะกีดกันผูอ่ื้นจากการใช้สอย หรือแสวงหาประโยชน์ จากผลิตภัณฑ์ที่อยู่ภายใต้
สิทธิบัตร ซึ่งการเข้าแทรกแซงน้ีอาจทําให้เกิดการกําจัดทางการค้าและอาจทําการจําหน่ายสินค้า
ประเภทน้ันถูกครอบงําโดยผู้ประกอบธุรกิจรายหน่ึงรายใดแต่เพียงผู้เดียว สิทธิเด็ดขาดตามกฎหมาย
สิทธิบัตรน้ันอาจก่อให้เกิดอํานาจผูกขาดทางการค้า และผูท้รงสิทธิอาจจะใช้สิทธิตามสิทธิบัตรไป
ในทางที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนและระบบเศรษฐกิจได้ ดังน้ัน ปัญหาสําคญัจึงอยู่ที่ว่า
ประโยชน์ของการให้ความคุม้ครองตามระบบสิทธิบัตรกับภาระที่สังคมจะต้องแบกรับจากการให้ความ
คุ้มครองนั้นสิ่งใดจะมีมากกว่ากัน 
 การใช้สิทธิตามสิทธิบัตรโดยมิชอบ จะเกิดขึ้นในกรณีทีผู่ท้รงสิทธิไม่ได้ใช้สิทธิบัตรให้
สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของระบบสิทธิบัตร กล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ ผู้ทรงสิทธิบัตรได้ใช้สิทธิของตนใน
ลักษณะที่ก้าวล่วงต่อเจตนารมณ์ของระบบสิทธิบัตร ที่ต้องการจะยกระดับวิทยาการความรู้และ
พัฒนาอุตสาหกรรมให้ก้าวหน้าย่ิงข้ึน ด้วยการใช้สิทธิจนเกินเลยกําหนดเวลา ขอบเขตและระดับของ

                                                 
12 เรื่องเดียวกัน, 19-20. 
13 เรื่องเดียวกัน, 21. 
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สิทธิที่กฎหมายให้อํานาจไว้ซึ่งอาจจะจําแนกการใช้สิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายสิทธิบัตรโดยมิชอบ ออก
ได้เป็น 4 ลักษณะคือ14 

(1) เมื่อผู้ทรงสิทธิไม่ได้เปิดเผยข้อมูลของการประดิษฐ์อย่างสมบูรณ์และชัดเจน 
ในการขอรับสทิธิบัตรน้ัน ผู้ขอจะต้องเปิดเผยรายละเอียดการประดิษฐ์ (Specification) ซึ่ง

ถือเป็นหน้าที่สําคัญที่สุดที่นวัตกรรมจะต้องดําเนินการเพ่ือแลกเปลี่ยนกับการได้รับความคุ้มครองตาม
กฎหมาย ผู้ขอสิทธิบัตรจึงต้องเปิดเผยรายละเอียดถึงขนาดที่ทําให้ผูม้ีความรู้เช่ียวชาญในวิทยาการ
แขนงน้ันสามารถทําตามการประดิษฐ์น้ันได้ และต้องแสดงวิธีที่ดีที่สุดในการประดิษฐ์น้ันอีกด้วย (Best 
Mode Requirement) 

หลักการเปิดเผยวิธีประดิษฐ์ที่ดีที่สุดมีความสาํคัญ 3 ประการ คือ 1) ทําใหทุ้กคนรู้ถึง
ขอบเขตที่ชัดเจนของข้อถือสิทธิของนวัตกรรม ทําให้หลีกเลี่ยงการละเมิดสิทธิบัตร 2) ทาํให้ทุกคนรู้ว่า
นวัตกรรมน้ันเป็นอย่างไรและจะประดิษฐ์ด้วยวิธีใด และ 3) ทําให้ทุกคนรู้รายละเอียดวิธีการประดิษฐ์
เพ่ือนําไปพัฒนาสิ่งประดิษฐ์ใหม่ ๆ ต่อไป15 

(2) เมื่อผู้ทรงสิทธิไม่ใช้ประโยชน์ในการประดิษฐ์ที่ได้รับสิทธิบัตรภายในประเทศ 
ข้อกําหนดให้ใช้สิทธิบัตรในประเทศ (Local Working Requirement) เป็นเง่ือนไขที่ปรากฏ

ต้ังแต่ยุคแรกของกฎหมายสิทธิบัตร กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศอังกฤษน้ันให้ความคุ้มครองผู้ที่
เปิดเผยหรือนาการค้า หรืออุตสาหกรรมใหม่เข้ามาในประเทศอังกฤษ และต้องทําการค้าหรือ
อุตสาหกรรมน้ันในประเทศอังกฤษด้วย ไม่ใช่เพียงแต่เปิดเผยการค้า หรอือุตสาหกรรมใหม่เท่าน้ัน 
และหากไม่ก่อต้ังการค้า หรอือุตสาหกรรมน้ันให้แล้วเสร็จภายในเวลาที่สิทธิบัตรกําหนด กษัตริย์
อังกฤษมีอํานาจเพิกถอนสิทธิบัตรน้ันได้ ผู้ทรงสิทธิบัตรยังมีหน้าที่ฝึกฝนคนอังกฤษให้ทาการค้า หรือ
อุตสาหกรรมน้ันได้ด้วย โดยมีข้อกําหนดให้ต้องจ้างช่างฝีมือ และลกูมือฝึกหัดที่เป็นคนอังกฤษใน
จํานวนที่กําหนด 

หลักการใช้สิทธิบัตรภายในประเทศมีสถานะไม่ชัดเจนในข้อตกลงทริปส์ โดยประเทศ
สหรัฐอเมริกาเห็นว่าไม่อาจใช้เง่ือนไขการใช้สิทธิบัตรในประเทศ เพ่ือการบังคับใช้สิทธิได้เน่ืองจากขัด
กับข้อตกลงทริปส์ โดยมาตรา 27.1 ปัญหาจงึมีว่า ประเทศสมาชิกสามารถบังคับใช้สิทธิเพราะเหตุผู้
ทรงสิทธิบัตรไม่ใช้สิทธิบัตรภายในประเทศได้หรือไม่ และจะขัดกับข้อตกลงทริปส์หรือไม่ เน่ืองจาก

                                                 
14 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร และเครื่องหมายการค้า, 

347-348. 
15 Mescher, R. M., “Patent law: Best mode disclosure-genetic engineerings get their trade 

secret and their patent too? - Amgen, Inc. V. Chugai Pharmaceutical Co., 927 F.2d. 1200 (Fer.Cir.), 
Cert. Denied, 112 S.Ct. 169 (Interim Ed.1991)”, University of Dayton Law Review, 177(1992): 180. 
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สิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตรซึ่งเป็นหลักทั่วไป (General Rules) บัญญัติอยู่ในมาตรา 27 และ 28 หลักการ
ใช้สิทธิบัตรในประเทศ อยู่ในมาตรา 27.1 ซึง่ต้องอยู่ภายใต้บังคับข้อยกเว้นในมาตรา 30 และ 31 ซึ่ง
ถือเป็นบทเฉพาะ (Specific Rules) และใช้บังคับได้เหนือกว่าบทท่ัวไป (Lex Specialis Derogate 
Legi Generali) และเมื่อพิจารณาประกอบกับวัตถุประสงค์ของข้อตกลงทริปส์ที่ต้องการส่งเสริมการ
ถ่ายทอดเทคโนโลยี ซึ่งการใช้สิทธิบัตรภายในประเทศเป็นการถ่ายทอดเทคโนโลยีวิธีหน่ึง ประเทศ
กําลังพัฒนาเรียกร้องให้มาตรการใช้สิทธิบัตรในประเทศเป็นหน้าที่ที่ ผูท้รงสิทธิบัตรต้องปฏิบัติ หน้าที่
น้ีจึงมิใช่เป็นเพียงข้อยกเว้นแต่ถือเป็นหน้าที่หลักของผู้ทรงสิทธิบัตร ส่วนมาตรา 27.1 ที่กล่าวถึงการ
ผลิตในประเทศและการนําเข้าน้ันเป็นบทบัญญัติในส่วนที่เก่ียวกับการห้ามเลือกปฏิบัติต่อการคุ้มครอง
สิทธิบัตรในผลติภัณฑ์ที่ผลิตในประเทศ และท่ีนําเข้าจากต่างประเทศ หมายความว่า หากผลิตภัณฑ์
จากทั้งสองแหล่งเข้าตามเง่ือนไขคุ้มครองจะต้องได้รับสิทธิบัตร จะเลือกปฏิบัติต่อสินค้าทั้งสองแหล่ง
ให้แตกต่างกันไม่ได้ เน้ือหาดังกล่าวไม่เก่ียวกับการกําหนดเง่ือนไขในการบังคับใช้สิทธิที่เป็นบทเฉพาะ
ในมาตรา 31 แต่อย่างใด กล่าวโดยสรุป หลักการใช้สิทธิบัตรในประเทศ รวมท้ังประเด็นการนําเข้า
แทนการใช้สทิธิบัตรในประเทศ มีดังน้ี 

 1) ข้อตกลงทริปส์ ไม่ได้กําหนดชัดเจนถึงเหตุที่จะบังคับใช้สิทธิตามสิทธิบัตรไว้ โดย
ตัดประเด็นน้ีซึ่งยังเป็นที่ถกเถียงกันออก แสดงว่าข้อตกลงทริปส์ปล่อยให้เป็นดุลยพินิจของประเทศ
สมาชิกว่าจะกําหนดให้การใช้สิทธิบัตรในประเทศเป็นเหตุผลของการบังคับใช้สิทธิหรือไม่ ซึ่งเมื่อ
พิจารณาประกอบวัตถุประสงค์ของข้อตกลงทริปส์ที่ต้องการให้มีการถ่ายทอดเทคโนโลยีที่ได้รับการ
คุ้มครอง และการใช้สิทธิบัตรในประเทศเป็นวิธีการถ่ายทอดเทคโนโลยีวิธีหน่ึง ประเทศสมาชิกจึงอาจ
กําหนดให้การใช้สิทธิบัตรในประเทศเป็นเหตุผลของการบังคับใช้สิทธิได้ 

 2) เน้ือหาของข้อตกลงทริปสใ์นส่วนที่เก่ียวกับการห้ามเลือกปฏิบัติระหว่างสินค้าที่
ผลิตในประเทศและที่นําเข้าจากต่างประเทศอยู่ในบทที่ว่าด้วยสิ่งที่ขอรับสิทธิบัตรได้ (Patentable 
Subject Matter) แสดงว่าข้อตกลงทริปส์ต้องการให้คุ้มครองสิทธิบัตรแก่สินค้าจากทั้งสองแหล่งอย่าง
เท่าเทียมกัน ดังน้ันเมื่อคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกันแล้ว แต่จะบังคับใช้สิทธิด้วยเหตุผลใดเป็นคนละ
ขั้นตอนไม่เก่ียวข้องกัน 

 3) เน้ือหาข้อตกลงทริปส์ในสว่นที่เก่ียวกับการห้ามเลือกปฏิบัติอยู่ในมาตรา 27 ซึ่ง
เป็นหลักทั่วไป แต่สิทธิของประเทศสมาชิกในการบังคับใช้สิทธิตามสิทธิบัตรอยู่ในมาตรา 31 เป็น
ข้อยกเว้น ซึ่งถือเป็นข้อบทเฉพาะ และใช้บังคับได้เหนือหลักทั่วไปดังน้ัน การบังคับใช้สิทธิเป็น
มาตรการท่ีมีประสิทธิภาพทั้งในการถ่ายทอดเทคโนโลยี และควบคุมอํานาจผูกขาดของผู้ทรงสิทธิบัตร 
ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ใช้การบังคับใช้สิทธิเพ่ือบรรเทาปัญหาการผูกขาดค่อนข้างมาก และเป็นที่น่า
สังเกตว่ามาตรการดังกล่าวไม่มีผลกระทบต่อการค้นคว้าวิจัยของภาคธุรกิจที่ถูกบังคับใช้สิทธิแต่อย่าง
ใด ดังน้ันประเทศไทยจึงอาจใช้การบังคับใช้สิทธิเพ่ือควบคุมอํานาจผูกขาดของเจ้าของเทคโนโลยี 
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(3) เมื่อผู้ทรงสทิธิได้กระทําการเพ่ิมอํานาจผูกขาดของตน โดยการใช้ความตกลงทางนิติกรรม
สัญญา 

การอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้ประโยชน์จากเทคโนโลยีในรูปของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือใน
สัญญาถ่ายทอดเทคโนโลยีเพ่ือแลกเปลี่ยนกับค่าตอบแทนในลักษณะของค่าสิทธิ (Royalty) เป็น
รูปแบบที่ได้รับความนิยมอย่างแพร่หลาย และในหลายกรณีเจ้าของเทคโนโลยีจะกําหนดเง่ือนไขใน
สัญญาโดยมีเป้าหมายเพ่ือคงอํานาจผูกขาดของตนไว้ หรือเพ่ือจํากัดการแข่งขันก็ได้ ซึ่งข้อตกลงใน
ลักษณะน้ีอาจทําได้ในหลายรูปแบบ ดังน้ี 

 1) การตกลงจาํกัดจํานวนสินค้าที่ผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรหรือผูร้ับการ
ถ่ายทอดจะผลติออกจําหน่าย หรืออาจจํากัดพ้ืนที่ที่จะจําหน่ายสินค้า เพ่ือรักษาส่วนแบ่งตลาดของ
เจ้าของเทคโนโลยี 

 2) การตกลงให้ผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรหรือผู้รับการถ่ายทอดผลิตสินค้า
และจําหน่ายได้ภายในประเทศเท่าน้ัน ห้ามส่งออก เพ่ือรักษาตลาดต่างประเทศของเจ้าของเทคโนโลยี 
(Export Restriction) 

 3) การตกลงว่าหากผู้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรหรือผู้รับการถ่ายทอดพัฒนา
เทคโนโลยีให้ดีขึ้น หรือมีประสิทธิภาพมากย่ิงขึ้นกว่าเทคโนโลยีเดิมที่รับการถ่ายทอดไป ผู้รับอนุญาต
ให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรหรือผู้รับการถ่ายทอดจะต้องให้สิทธิแก่เจ้าของเทคโนโลยีเดิมใช้เทคโนโลยีที่
พัฒนาขึ้นน้ันแต่เพียงผู้เดียวโดยไม่มีค่าตอบแทน (Grant-Back Clause) 

 4) การตกลงให้ผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรหรือผู้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยี
ต้องยอมรับเทคโนโลยีอ่ืนไปด้วย ในลักษณะการถ่ายทอดเทคโนโลยีพ่วง ทาให้ผู้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิ
ในสิทธิบัตรหรือผู้รับการถ่ายทอดต้องยอมรับเทคโนโลยีที่ไม่จําเป็นและต้องเสียค่าใช้จ่ายสูงเกิน
สมควร (Tying Clause) ข้อตกลงในลักษณะน้ียังอาจขยายไปถึงข้อตกลงให้ผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิใน
สิทธิบัตรหรือผูร้ับการถ่ายทอดต้องซื้อเคร่ืองมือ เคร่ืองจักร อุปกรณ์ หรือวัตถุดิบจากเจ้าของ
เทคโนโลยีแต่เพียงผู้เดียว ห้ามซื้อจากบุคคลอ่ืน 

 5) การตกลงให้ผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรหรือผู้รับการถ่ายทอดต้องจําหน่าย
สินค้าที่ผลิตโดยใช้เทคโนโลยีที่รับการอนุญาตให้ใช้สิทธิหรือรับการถ่ายทอดในราคาทีเ่จ้าของ
เทคโนโลยีกําหนด เพ่ือป้องกันมิให้เกิดการแข่งขันทางด้านราคา (Price-Fixing Clause)16 

(4) การใช้สิทธิตามสิทธิบัตรโดยมิชอบแบบ Patent Troll ซึ่ง Patent Troll หมายถึง บุคคล
หรือบริษัทที่เป็นผู้ทรงสิทธิบัตรซึ่งถือสิทธิบัตรไว้โดยไม่มีเจตนาที่จะผลิตสนิค้าหรือใช้ประโยชน์ใน

                                                 
16 สมชาย รัตนชื่อสกุล และสุรางคว์าทิตต์พันธุ์, รายงานการวิจัยโครงการปัญหาการถ่ายทอดเทคโนโลยี

ภายใต้อนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ, 21-26. 
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สิทธิบัตรในเชิงธุรกิจทั่วไป แต่กลับบังคับใช้สิทธิโดยการใช้วิธีเรียกร้องเงินจากบุคคลอ่ืนหรือบริษัทอ่ืน 
โดยอ้างว่ามีการละเมิดสิทธิบัตรของตน ซึ่งพฤติกรรมของ Patent Troll น้ีมักจะเกิดขึน้ในประเทศ
สหรัฐอเมริกา และประเทศทีเ่ป็นผู้นําด้านนวัตกรรมและเทคโนโลยี17 

จากที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า การใช้ประโยชน์สิทธิบัตรโดยทางนิติกรรมสญัญาน้ัน ผู้
ทรงสิทธิอาจจะใช้สิทธิของตนในลักษณะทีก่่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนหรือต่อระบบ
เศรษฐกิจหรือก่อให้เกิดผลกระทบต่อการแข่งขันในตลาดการค้า อันถือได้ว่าเป็นการใช้สิทธิตาม
สิทธิบัตรโดยมิชอบ ซึ่งอาจจําแนกการกระทําดังกล่าวได้ 2 วิธี คือ การทําความตกลงเก่ียวกับ
สิทธิบัตรในแนวกว้าง และการทําความตกลงเกี่ยวกับสิทธิบัตรในแนวลึก18 

 2.2.2.1 การทําข้อตกลงเก่ียวกับสิทธิบัตรในแนวกว้าง (Horizontal 
Arrangements) 

 การทําข้อตกลงเก่ียวกับสิทธิบัตรในแนวกว้าง หมายถึง การทําข้อตกลงระหว่างผู้
ทรงสิทธิบัตรสองรายหรือกว่าน้ันขึ้นไป โดยผู้ทรงสิทธิบัตรเหล่าน้ันอาจจะเป็นผู้ประกอบธุรกิจใน
ธุรกิจแขนงเดียวกันหรือต่างแขนงกันก็ได้ ภายใต้ความตกลงน้ัน ผู้ทรงสิทธิบัตรทั้งหมดยินยอมท่ีจะให้
ผู้ทรงสิทธิบัตรรายอ่ืนมีสิทธิใช้ประโยชน์ในการประดิษฐ์ทีต่นมีสิทธิบัตรอยู่ โดยการแลกเปลี่ยนกับการ
ที่ตนจะมีสิทธิใช้สอยสิทธิบัตรของผู้ทรงสิทธิบัตรรายน้ันในทํานองถ้อยทีถ้อยอาศัยกัน ความตกลง
เช่นน้ีรู้จักกันในนาม “การรวมตัวเพ่ือใช้สิทธิบัตรร่วมกัน” (Patent Pooling) หรืออาจเป็นกรณีที่ผู้
ทรงสิทธิบัตรรายหน่ึงทําสัญญาอนุญาตใหผู้้ทรงสิทธิบัตรอีกรายหน่ึงใช้สิทธิบัตรของตน และใน
ขณะเดียวกันผู้ทรงสิทธิบัตรอีกรายหน่ึงน้ัน ก็จะทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิบัตรของเขาเป็นการตอบ
แทน การทําความตกลงในลักษณะน้ีเรียกว่า Cross-Licensing 

 นอกจากน้ีการรวมตัวเพ่ือให้ใช้สิทธิบัตรร่วมกัน ยังช่วยลดปัญหาข้อพิพาทท่ีอาจจะ
นําไปสู้การฟ้องร้องคดี โดยเฉพาะในกรณทีี่สิทธิบัตรอันหน่ึงได้ปิดก้ันการใช้ประโยชน์ในสิทธิบัตรอีก
อันหน่ึง (Blocking Patent) แต่อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าการรวมตัวเพ่ือให้ใช้สิทธิบัตรร่วมกันจะมี
ประโยชน์หลายประการดังกล่าว การรวมตัวในลักษณะน้ีอาจจะก่อให้เกิดผลเสียทางเศรษฐกิจ 
โดยเฉพาะต่อการแข่งขันทางการค้า ทั้งน้ีเน่ืองจากการทําความตกลงรวมตัวกันของผู้ทรงสิทธิบัตรจะ
ทําให้อํานาจการผูกขาดของผู้ทรงสิทธิบัตรเพ่ิมมากขึ้น และอาจเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบธุรกิจที่รวมตัว
เข้าด้วยกันสามารถกําหนดราคาสินค้าตามอําเภอใจ และทําการกําหนดนโยบายการจําหน่ายสินค้าที่

                                                 
17 จันทิมา แสงจันทร์, การบังคับใช้สิทธิบัตรโดยมิชอบ: ศึกษากรณี Patent Troll (การค้นคว้าอิสระ  

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2554), 38. 
18 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, กฎหมายสิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห์, พิมพ์ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพฯ: 

นิติธรรม, 2556), 349. 
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เป็นการกัดกันคู่แข่งทางการค้าอ่ืน ๆ ให้ออกไปจากตลาด ซึ่งจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชน
และคู่แข่งทางการค้า เน่ืองจากเทคโนโลยีอันทันสมัยจะกระจุกตัวอยู่ภายใต้การครอบครองของผู้
ประกอบธุรกิจเพียงกลุ่มเดียว 

 แต่การที่การรวมตัวเพ่ือให้ใช้สิทธิบัตรร่วมกันก่อให้เกิดทั้งผลดีและผลเสยีในทาง
เศรษฐกิจนานาประเทศจึงพยายามท่ีจะใช้กลไกทางกฎหมายทําการควบคุมการรวมตัวของผู้ทรง
สิทธิบัตรที่จะก่อให้เกิดผลกระทบในแง่ลบ และในขณะเดียวกันก็ส่งเสริมการรวมตัวที่เป็นประโยชน์
ต่อวงการธุรกิจ ดังน้ัน ตามกฎหมายป้องกันการผูกขาดของสหรัฐอเมรกิาที่เรียกว่า Anti-Trust Law 
การรวมตัวเพ่ือให้ใช้สิทธิบัตรร่วมกัน ไม่ถือว่าเป็นการกระทําที่มิชอบด้วยกฎหมายในทกุกรณี โดยศาล
ให้ใช้ “หลักว่าด้วยเหตุและผล” (Principle of Rule of Reason) เป็นเกณฑ์ในการพิจารณาว่า การ
ทําความตกลงลักษณะใดจะมีผลกระทบต่อการแข่งขันทางการค้า ภายใต้กฎหมายดังกล่าว การ
รวมตัวระหว่างผู้ทรงสิทธิบัตรจะชอบด้วยกฎหมาย ถ้าการทําความตกลงนั้นมีวัตถุประสงค์ที่ชอบ
ธรรมเช่น เพ่ือร่วมกันทําการคิดค้นวิจัยให้ได้มาซึ่งเทคโนโลยีอันทันสมัย (Standard Oil Co. 
(Indiana) v. United States, 283 U.S. 235 (1931); Cutter Labs., Inc. v. Lyophile-Cryochem 
Corp., 179 F.2d 80 (9th Cir. 1949)) 

 อย่างไรก็ดี หากความตกลงให้ใช้สิทธิบัตรรว่มกันน้ันมีผลทําให้เกิดการผกูขาดทาง
การค้า ด้วยการกําหนดความตกลงแบ่งปันตลาดสินค้าระหว่างคู่สัญญาเอาไว้ หรือมีผลทําให้ตลาด
สินค้าถูกครอบงําโดยคู่สัญญา ปิดก้ันโอกาสของผู้ประกอบการธุรกิจรายอ่ืน ดังน้ีความตกลงดังกล่าว
เป็นสิ่งที่มิชอบด้วยกฎหมาย ในคดี United States v. Singer Mfg. Co., (374 U.S. 174 (1963)) 
ศาลสูงสหรัฐอเมริกาได้ตัดสินว่า ความตกลงรวมตัวเพ่ือให้ใช้สิทธิบัตรร่วมกันที่ทําขึ้นระหว่าง
บริษัทผู้ผลิตจกัรเย็บผ้าในสหรัฐอเมริกา และบริษัทในยุโรปจํานวนสามบริษัท เป็นความตกลงที่มีผล
เป็นการกีดกันมิให้บริษทัญี่ปุ่นเข้าสู่ตลาดสหรัฐอเมริกา และเป็นความตกลงที่มีกําหนดแบ่งปันตลาด
การค้าในระหว่างคู่สัญญา การทําความตกลงดังกล่าวจึงต้องห้ามตามกฎหมาย 

 การทําความตกลงเกี่ยวกับสิทธิบัตรในแนวกว้างลักษณะน้ีเป็นสิ่งต้องห้ามตาม ข้อ 
81(1)19 ของสนธิสัญญากรุงโรมเช่นเดียวกัน โดยเฉพาะถ้าหากมีการกําหนดการแบ่งปันตลาดการค้า
ไว้ในสัญญาด้วย ทั้งน้ีเน่ืองจากสหภาพยุโรปน้ันมีเป้าหมายต่อการค้าเสรีระหว่างรัฐภาคีของสหภาพ
ยุโรป อย่างไรก็ดี ศาลยุโรป (European Court of Justice) ได้เคยวินิจฉัยไว้ว่าการรวมตัวเพ่ือให้ใช้

                                                 
19 Article 81(1) The following shall be prohibited as incompatible with the internal 

market: all agreements between undertakings, decisions by associations of undertakings and 
concerted practices which may affect trade between Member States and which have as their 
object or effect the prevention, restriction or distortion of competition within the internal market. 
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สิทธิบัตรร่วมกัน อาจจะมีผลใช้บังคับได้โดยสมบูรณ์และชอบด้วยกฎหมายตามข้อยกเว้นข้อ 81(3)20 
ของสนธิสัญญากรุงโรม ถ้าหากความตกลงน้ันมีผลทําให้เกิดความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์และ
เทคโนโลยี เช่น ในคดี (Philips/Matsushita-Dzb, OJ [1991]c220/2, [1991] 2 CMLR 905) ดังน้ัน
อาจสรุปได้ว่าการรวมตัวเพ่ือให้ใช้สิทธิบัตรร่วมกันอาจส่งผลกระทบทั้งในแง่บวกและแง่ลบต่อวงการ
ธุรกิจการค้าและต่อระบบเศรษฐกิจโดยรวม ในส่วนที่เป็นผลเสียความตกลงในลักษณะน้ีจะสร้าง
อํานาจตลาดให้กับคู่สัญญา และจะขยายสทิธิเด็ดขาดของผู้ทรงสิทธิบัตรจนเกินเลยระดับและขอบเขต
ที่กฎหมายให้อํานาจไว้ อันอาจทําความเสียหายให้แก่สาธารณชน โดยเฉพาะถ้าคู่สัญญาที่รวมตัวเข้า
ด้วยกันกระทําการใช้อํานาจน้ันไปในทางที่มิชอบ 

 2.2.2.2 การทําข้อตกลงเก่ียวกับสิทธิบัตรในแนวลึก (Vertical Arrangements) 
  แม้ว่าผู้ทรงสิทธิบัตรจะมีสิทธิเด็ดขาดเหนือการประดิษฐ์ ผู้ทรงสิทธิบัตรอาจจะเลือก
ที่จะไม่ทําการใช้ประโยชน์ในการประดิษฐ์ของตนเอง แต่อาจทําสัญญาอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้
ประโยชน์จากการประดิษฐ์น้ันแทน โดยผูท้รงสิทธิบัตรจะเรียกเก็บค่าธรรมเนียมการใช้สทิธิ 
(Royalty) เป็นการตอบแทน การที่ผู้ทรงสิทธิบัตรไม่ประสงค์จะนําเอาการประดิษฐ์ไปใช้ประโยชน์
โดยตนเองน้ันอาจเกิดขึ้นจากสาเหตุหลายประการ กรณีอาจเป็นเพราะผู้ทรงสิทธิบัตรขาดแคลนทุน
ทรัพย์ที่จะทําการผลิตสินค้า หรือเน่ืองจากผู้ทรงสิทธิบัตรต้องการทําการผลิตสินค้าออกจําหน่ายใน
เพียงบางพ้ืนที่เท่าน้ัน ซึ่งการทําความตกลงเกี่ยวกับสิทธิบัตรในลักษณะน้ี ถือว่าเป็นการทําความตกลง
ในแนวลึก เน่ืองจากไม่ได้ทําความตกลงระหว่างผู้ทรงสิทธิบัตรด้วยกัน 
  การทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิน้ันอาจเป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาประเภทใดก็ได้ รวมทัง้สิทธิบัตร ลิขสิทธ์ิ เคร่ืองหมายการค้า และความลับทางการค้า หรือ
อาจจะเป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิหลายประเภทควบคู่กันไป ความตกลงอนุญาตให้ใช้สทิธิแต่ละรายจะ
มีสาระสําคัญและรายละเอียดที่ผิดแผกแตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับการเจรจาต่อรองในสัญญา การทํา
ความตกลงอนุญาตให้ใช้สทิธิจะเป็นประโยชน์ต่อคู่กรณีและมีผลบังคับต่อวงการธุรกิจหลายประการ 
กล่าวคือ ทําใหม้ีการใช้ประโยชน์ในเทคโนโลยีได้อย่างเต็มที่ซึ่งย่อมก่อให้เกิดการผลิตและการ
จําหน่ายสินค้าในตลาดที่ผู้ทรงสิทธิบัตรไม่มีศักยภาพเพียงพอที่จะเข้าไปดําเนินการ และยังช่วยลด
ค่าใช้จ่ายในการวิจัยและพัฒนาอีกด้วย แต่อย่างไรก็ดี การทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิก็อาจก่อให้เกิด

                                                 
20 Article 81(3) The provisions of paragraph 1 may, however, be declared inapplicable in 

the case  
- any agreement or category of agreements between undertakings, 
- any decision or category of decisions by associations of undertakings, 
- any concerted practice or category of concerted practices. 
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ข้อเสียหลายประการ ข้อที่เห็นได้ชัดที่สุดก็คือ จะทําให้เกิดการจํากัดการแข่งขันทางการค้าระหว่างผู้
ทรงสิทธิบัตรกับผู้รับอนุญาตให้สิทธิและอาจทําให้ผู้บริโภคได้รับความเดือดร้อน ถ้าหากในสัญญานั้นมี
การกําหนดความตกลงที่จํากัดปริมาณสินคา้ที่จะนําออจําหน่าย หรือมีการกําหนดราคาสินค้าในอัตรา
ที่ไม่เป็นธรรม 

 การที่ปัจเจกชนมีอิสระในการต่อรองกําหนดรายละเอียดของสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิจึงทําให้คูส่ัญญาฝ่ายที่มอํีานาจต่อรองเหนือกว่าสามารถเรียกร้องให้มีการกําหนดข้อสัญญาที่ให้
ประโยชน์สูงสุดแก่ตนไว้ในสญัญา โดยทั่วไปแล้วผู้ทรงสทิธิบัตรมักจะมีอํานาจต่อรองสูงกว่าผู้รับ
อนุญาตให้ใช้สทิธิ โดยเฉพาะในกรณีทีผู่้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิเป็นผู้ประกอบธุรกิจในประเทศกําลัง
พัฒนาซึ่งต้องการจะได้รับการถ่ายทอดเทคโนโลยีจากผู้ทรงสิทธิต่างชาติ ถ้าหากผู้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิ
เป็นบริษัทหรือองค์กรทางธุรกิจที่มีอํานาจทางเศรษฐกิจสูง และผูท้รงสิทธิบัตรเป็นเพียงผู้ประดิษฐ์
หรือนักวิจัยรายย่อยซึ่งไม่มีศกัยภาพที่จะนําเอาการประดิษฐ์ที่ตนคิดค้นขึ้นไปใช้ประโยชน์ในเชิง
พาณิชย์ เพ่ือป้องกันการกําหนดข้อสัญญาไม่เป็นธรรมที่เอารัดเอาเปรียบคู่กรณีไว้ในสญัญา นานา
ประเทศจึงมักใช้กลไกทางกฎหมายเพ่ือทําการควบคุมการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ โดยการที่รัฐเข้า
มาแทรกแซงการทํานิติกรรมสัญญาของปัจเจกชน ด้วยการควบคุมและตรวจสอบสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิน้ันจะมีความชอบธรรมมากน้อยเพียงใด โดยเฉพาะอย่างย่ิงในประเทศที่ใช้ระบบเศรษฐกิจแบบ
ปล่อยให้มีการค้าแบบเสรีที่ให้เอกชนมีเสรีภาพอย่างเต็มที่ในการแข่งขนัและเจรจาต่อรองธุรกิจการค้า  

 นอกจากน้ี การที่ผู้ทรงสทิธิบัตรได้รับสิทธิเด็ดขาดเหนือการประดิษฐ์ที่ตนคิดค้นขึ้น 
ผู้ทรงสิทธิก็ควรมีอํานาจอย่างเต็มที่ในอันทีจ่ะแสวงหาประโยชน์จากการประดิษฐ์น้ัน รวมท้ังสามารถ
ที่จะเลือกสรรผู้รับอนุญาตใหใ้ช้สิทธิที่ตนเห็นว่าเหมาะสม และสามารถทาํการกําหนดความตกลงใด ๆ 
ที่จะให้ประโยชน์สูงสุดแก่ตนไว้ในสัญญา การท่ีรัฐเข้ามาควบคุมและตรวจสอบการทําสญัญาย่อมจะ
เป็นการลดทอนสิทธิเด็ดขาดที่ผู้ทรงสทิธิบัตรมีอยู่ตามกฎหมายลง ย่ิงไปกว่าน้ัน หากจะพิจารณาใน
ด้านผู้รับอนุญาต การทําสัญญาให้ใช้สิทธิน้ันเป็นประโยชน์ต่อผู้รับอนุญาตเป็นอย่างมาก ถึงแม้ว่าจะมี
การกําหนดความตกลงที่เอารัดเอาเปรียบไว้ก็ตาม เพราะการทําสัญญาจะทําให้ผู้รับอนุญาตมีโอกาส
ได้ใช้ประโยชน์ในเทคโนโลยีทีต่นต้องการ ซึ่งถ้าปราศจากสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแล้ว ผู้รับอนุญาตก็
จะไม่มีโอกาสได้ใช้เทคโนโลยีน้ันเลย แต่อย่างไรก็ตาม การบังคับการให้เป็นไปตามนโยบายการแข่งขัน
ทางการค้าและการรักษาประโยชน์สาธารณะ ซึ่งเป็นหน้าที่โดยตรงของรัฐก็เป็นสิ่งที่ไม่ควรจะถูก
มองข้ามไป กฎหมายสิทธิบัตรไม่ได้ถูกบัญญัติขึ้นเพ่ือคุ้มครองสิทธิของผู้ประดิษฐ์แต่เพียงอย่างเดียว 
การเผยแพร่วิทยาการความรู้สู่สาธารณชนและการนําเอาเทคโนโลยีการประดิษฐ์ไปใช้ประโยชน์ทาง
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อุตสาหกรรมก็เป็นเจตนารมณ์สําคัญของกฎหมายสิทธิบัตรเช่นเดียวกัน ด้วยเหตุน้ีรัฐจึงควรมีหน้าที่ที่
จะต้องทําให้เจตนารมณ์ทุกประการของกฎหมายสิทธิบัตรได้รับการตอบสนอง21 

2.2.3 กฎหมายควบคุมการใช้สิทธิบัตรโดยมิชอบ 
สิทธิของรัฐในอันที่จะเข้าแทรกแซงควบคุมการใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาได้น้ัน จะต้อง

ได้รับการยอมรับจากความตกลงระหว่างประเทศที่เก่ียวขอ้งกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา เช่น 
ข้อ 5 เอ ของอนุสัญญาปารีส ได้ให้อํานาจรัฐภาคีในการใช้มาตรการบังคับให้มีการนําสทิธิบัตรไปใช้
งาน หรือ ให้มกีารเพิกถอนสิทธิบัตรที่ไม่มีการใช้งาน นอกจากน้ีภายใต้ข้อตกลงทริปส์ กฎหมาย
ภายในของรัฐภาคีขององค์กรการค้าโลกสามารถที่จะกําหนดมาตรการบังคับใช้สิทธิได้ แต่จะต้อง
เป็นไปตามหลักเกณฑ์และเง่ือนไขที่กําหนดตาม TRIPs Agreement, Art 7, 8, 30 และ 31 
นอกจากน้ีความตกลงทริปส์กยั็งได้ยอมรับสิทธิอันชอบธรรมของรัฐภาคีทีจ่ะใช้มาตรการท่ีเหมาะสม 
เพ่ือควบคุมและป้องกันไม่ให้มีการกําหนดข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมที่จะก่อให้เกิดการจํากัดทางธุรกิจ
การค้าตาม TRIPs Agreement, Art 40 ในตัวกฎหมายสิทธิบัตรเองก็มีมาตรการบางอย่างที่ควบคุม
ไม่ให้มีการใช้สทิธิบัตรไปในทางที่มิชอบ เช่น มาตรการบังคับใช้สิทธิ (Compulsory Licensing) การ
ใช้สิทธิบัตรโดยรัฐ (Government Use) การริบคืนสิทธิบัตร (Forfeiture) การบังคับให้มีการจด
ทะเบียนสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิต่อเจ้าพนักงานของรัฐ (Compulsory Registration of Licensing 
Agreement) หรือตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา ศาลจะไมร่ับตามสิทธิให้แก่ผู้ทรงสทิธิบัตร ถ้าหาก
ปรากฏว่ามีการใช้สิทธิไปในทางที่ขัดต่อรัฐนโยบาย (Misuse Doctrine) นอกจากมาตรการที่กําหนด
ไว้ในกฎหมายสิทธิบัตร บางประเทศได้ใช้มาตรการท้ังในทางตรงและทางอ้อมทําการควบคุมการใช้
สิทธิบัตร มาตรการทางอ้อมที่มีการใช้กันก็คือ การควบคุมการส่งออกค่าธรรมเนียมการใช้สิทธิไปยังผู้
ทรงสิทธิในต่างประเทศ ส่วนมาตรการทางตรง ได้แก่ การบังคับใช้กฎหมายพิเศษเพ่ือควบคุมการทํา
นิติกรรมเกี่ยวกับสิทธิบัตร โดยมาตรการที่ประเทศกําลังพัฒนาหลายประเทศใช้ได้แก่ กฎหมาย
เก่ียวกับการถ่ายทอดเทคโนโลยี22 

 2.2.3.1 กฎหมายป้องกันการผูกขาด 
 กฎหมายป้องกันการผูกขาด เป็นไปตามแนวคิดที่ว่าภายใต้ระบบเศรษฐกิจแบบเสรี

นิยม การแข่งขันทางการค้าก่อให้เกิดประโยชน์แก่ผู้ประกอบธุรกิจและผูบ้ริโภคเพราะการแข่งขันทาง
การค้าจะนํามาซึ่งการผลิตและการจัดจําหน่ายสินค้าที่มปีระสิทธิภาพก่อให้เกิดความก้าวหน้าทาง
เศรษฐกิจกฎหมายป้องกันการผูกขาดทําหน้าที่ส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันในตลาด และช่วยกําจัดการ

                                                 
21 Ibid, 350-355. 
22 Ibid, 363. 



22 
 

ผูกขาดตัดตอนให้หมดสิ้นไป สาระสําคัญของกฎหมายป้องกันการผูกขาดอันเกี่ยวข้องกับสัญญาที่ไม่
เป็นธรรมและการจํากัดทางธุรกิจการค้า มดัีงน้ี23 

 1) กฎหมายป้องกันการผูกขาดมีเจตนารมณ์ที่จะส่งเสริมการแข่งขันทางการค้า โดย
กฎหมายจะควบคุมการกระทาํที่เป็นการจํากัดทางธุรกิจการค้าทุกประเภท ไม่ว่าผู้ที่กระทําการ
ดังกล่าวจะมีสัญชาติใด หรือมีที่พํานัก ที่ประกอบการ ณ ที่ใด กฎหมายป้องกันการผูกขาดไม่ได้ให้
ความสําคัญในเรื่องอํานาจการต่อรองของคู่กรณี และไม่มีเป้าหมายที่จะเพ่ิมอํานาจต่อรองให้แก่ผู้รับ
อนุญาตด้วย 

 2) กฎหมายป้องกันการผูกขาดมีเป้าหมายที่จะป้องกันไม่ให้ผู้ทรงสิทธิขยายสิทธิ
เด็ดขาดของตนเกินเลยออกไปจากที่กฎหมายให้อํานาจไว้ หรือที่เรียกว่า การทําสัญญาผูกมัด อันจะ
เป็นการบิดเบือนระบบการค้าเสรี และเจตนารมณ์ของกฎหมายป้องกันการผูกขาด 

 3) กฎหมายป้องกันการผูกขาดไม่มีระบบการพิจารณาตรวจสอบเป็นรายกรณี 
(ยกเว้นกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป) แต่จะใช้วิธีการให้เอกชนทําการ
กล่าวหากันเอง รวมท้ังใช้วิธีการสืบสวนโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกัน ซึ่งการสืบสวนจะให้ความสําคญั
กับเน้ือหาสาระและข้อความในสัญญาและคุณสมบัติของเทคโนโลยีที่จะมีการถ่ายทอดให้แก่กันมาก
ที่สุด 

 4) กฎหมายป้องกันการผูกขาดอาจถูกนําไปสนับสนุนนโยบายอย่างอ่ืนของรัฐ เช่น 
เพ่ือแก้ปัญหาการว่างงาน ปัญหาเงินเฟ้อ เป็นต้น หรือการที่กฎหมายป้องกันการผูกขาดมีบทบัญญัติ
ควบคุมกิจการ (Merger Control) ก็สามารถที่จะป้องกันไม่ให้บริษัทต่างชาติเข้าครอบงํากิจการของ
องค์กรธุรกิจในประเทศได้ นอกจากน้ี ในกรณีของสหภาพยุโรป กฎหมายป้องกันการผูกขาดของ
ประเทศอ่ืน ๆ แล้ว กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้ายังทําให้หน้าทีค่วบคุมและป้องกันการ
กระทําใด ๆ ทีจ่ะทําให้เกิดการแบ่งปันตลาดการค้าในตลาดร่วม 

 2.2.3.2 กฎหมายเก่ียวกับการถ่ายทอดเทคโนโลยี 
 เป็นมาตรการที่สําคัญมาตรการหน่ึงท่ีประเทศต่าง ๆ ได้ใช้เพ่ือควบคุมการทําสัญญา

อนุญาตให้ใช้สทิธิหรือสัญญาเก่ียวกับการถ่ายทอดเทคโนโลยี ซึ่งทํากันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจใน
ประเทศกับคู่สญัญาที่เป็นต่างชาติ ภายใต้กฎหมายลักษณะน้ี การถ่ายทอดเทคโนโลยีจะถูกควบคุม
อย่างเข้มงวดโดยองค์กรของรัฐที่จัดต้ังข้ึนตามกฎหมาย องค์กรดังกล่าวจะทําหน้าที่พิจารณา
ตรวจสอบสัญญาเก่ียวกับการถ่ายทอดเทคโนโลยี ให้นําเสนอตัวอย่างสัญญาแก่องค์การของรัฐเพ่ือทํา
การพิจารณาตรวจสอบ และสัญญาเช่นน้ีจะต้องได้รับการอนุมัติจากองค์กรที่ทําหน้าทีค่วบคุม

                                                 
23 สมพร รุจิกิตติอังศุธร, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับสิทธิบัตรยา: กรณีศึกษาการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้

สิทธิ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง, 2553), 63-64. 
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เสียก่อน จึงจะมีผลใช้บังคับได้ตามกฎหมาย ปัจจุบันประเทศไทยได้มีการใช้มาตรการทางกฎหมาย
สิทธิบัตรและกฎหมายการป้องกันการผูกขาดทางการค้าหรือกฎหมายการแข่งขันทางการค้ายึดเป็น
แนวทางหลักในการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ24 

 
2.3 ความทั่วไปเก่ียวกับสญัญาอนญุาตใหใ้ช้สิทธิในสทิธบิัตรแบบ FRAND/ RAND  

สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิบัตรอย่างเป็นธรรม สมเหตุสมผล และไม่เลือกปฏิบัติ (Fair, 
Reasonable, and Non-Discriminatoryหรือ FRAND/ RAND) เป็นสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ
ประเภทหน่ึงที่ถูกกําหนดขึ้นมาโดยองค์กรที่ดูแลรับผิดชอบเก่ียวกับมาตรฐาน (Standard-Setting 
Organization) เช่น ITU, ANSI, ETSI เป็นต้น เพ่ือที่จะกําหนดเง่ือนไขพันธะผูกพันระหว่างเจ้าของ
สิทธิบัตรกับองค์กร ที่เก่ียวข้องกับสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม (Standard-Essential Patents 
(SEPs)) โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือต้องการให้เจ้าของสิทธิบัตรได้มีการอนุญาตให้ใช้สิทธิภายใต้เง่ือนไข
และข้อตกลงแบบ FRAND/ RAND จึงอาจกล่าวได้ว่าข้อตกลงดังกล่าวเกิดขึ้นโดยความสมัครใจของ
เจ้าของสิทธิบัตรในทางที่จะจํากัดสิทธิของตนในสิทธิบัตร ทั้งน้ีเพ่ือประโยชน์ภายใต้เง่ือนไขข้อตกลง
แบบ FRAND/ RAND ซึ่งเป็นจุดที่แตกต่างจาก มาตรการบังคับใช้สิทธิ (Compulsory Licensing 
หรือ CL) ที่เกิดขึ้นโดยเจ้าของสิทธิบัตรไม่สมัครใจในการจํากัดสิทธิของตน ดังน้ัน เพ่ือความเข้าใจใน
พ้ืนฐานตรงจุดน้ี ผู้วิจัยขออธิบายถึงความท่ัวไปเกี่ยวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND โดยจะอธิบายเกี่ยวกับ มาตรฐาน, องค์กรที่ดูแลรับผิดชอบเก่ียวกับมาตรฐาน 
(Standard-Setting Organization), สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม (Standard-Essential 
Patents (SEPs)), สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND  
       2.3.1 มาตรฐาน 

งานที่เก่ียวกับ “การมาตรฐาน” มีศัพท์บัญญัติทางวิชาการท่ีเก่ียวข้องอยู่มาก บางคําเป็นคําที่
รู้จักแพร่หลายและมีการนําไปใช้ในหลาย ๆ ด้าน  อย่างไรก็ตามความหมายของศัพท์ที่เก่ียวข้องกับ
มาตรฐานและการมาตรฐานน้ัน ได้มีผู้ให้คาํนิยามไว้หลายอย่างดังนี้ 

องค์การระหว่างประเทศว่าด้วยการมาตรฐาน (International Organization for 
Standardization-ISO) ได้ให้นิยามศัพท์ทีเ่ก่ียวกับมาตรฐาน คือ “การมาตรฐาน” 
(Standardization) หมายถึง กิจกรรมในการวางข้อกําหนดที่เกี่ยวเนื่องกับปัญหาสําคัญที่มีอยู่หรือที่
จะเกิดขึ้น เพ่ือให้เป็นหลักเกณฑ์ใช้กันทั่วไปจนเป็นปกติวิสัย โดยมุ่งให้บรรลุถึงความสําเร็จสูงสุดตาม
ข้อกําหนดที่วางไว้ กล่าวโดยเฉพาะได้แก่ กจิกรรมที่ประกอบไปด้วยกระบวนการในการกําหนด การ
ประกาศใช้ และการนํามาตรฐานต่าง ๆ ไปใช้ประโยชน์ที่สําคัญของการมาตรฐาน ได้แก่ การปรับปรุง

                                                 
24 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, กฎหมายสิทธิบัตร: แนวความคิดและบทวิเคราะห์, 371-373. 
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ความเหมาะสมของ ผลิตภัณฑ์ กรรมวิธี และการบริการตามวัตถุประสงค์ที่ต้ังไว้ ป้องกันไม่ให้มี
อุปสรรคในทางการค้า และสง่เสริมให้เกิดความร่วมมือกันในทางเทคโนโลยี และ “มาตรฐาน” 
(Standard) หมายถึง เอกสารที่จัดทําขึ้นจากการเห็นพ้องต้องกัน และได้รับความเห็นชอบจากองค์กร
อันเป็นที่ยอมรับกันทั่วไป เอกสารดังกล่าววางกฎระเบียบแนวทางปฏิบัติหรือลักษณะเฉพาะแห่ง
กิจกรรม หรือผลท่ีเกิดขึ้นของกิจกรรมนั้น ๆ เพ่ือให้เป็นหลักเกณฑ์ใช้กันทั่วไปจนเป็นปกติวิสัย โดยมุ่ง
ให้บรรลุถึงความสําเร็จสูงสุดตามข้อกําหนดที่วางไว้ 

ในส่วนของ พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 ได้ให้คํานิยามของ “มาตรฐาน” 
ว่า “มาตรฐาน” คือ สิ่งที่ถือเป็นหลักสําหรบัเทียบกําหนด ดังน้ัน มาตรฐานอุตสาหกรรมหมายถึง สิ่ง
หรือเกณฑ์ทางเทคนิคที่กําหนดขึ้น สําหรับเป็นพ้ืนฐานที่จําเป็นในอุตสาหกรรม เกณฑ์ทางเทคนิคน้ีจะ
ระบุคุณลักษณะที่สําคัญของพ้ืนฐานท่ีจําเป็นในอุตสาหกรรม ประสิทธิภาพของการนําไปใช้งาน 
คุณภาพของวัตถุดิบที่นํามาผลิต ซึ่งจะรวมถึงวิธีการทดสอบด้วย เพ่ือใช้เป็นเคร่ืองตัดสินว่า เป็นไป
ตามมาตรฐานหรือไม่25โดยสามารถจําแนกประเภทของมาตรฐานอุตสาหกรรมได้ 2 ประเภท ได้แก่ 
มาตรฐานแบบนิตินัย (De Jure Standard) และ มาตรฐานแบบพฤตินัย (De Facto Standard) โดย
มีรายละเอียดดังน้ี 

1) มาตรฐานโดยนิตินัย (De Jure Standard) เป็นมาตรฐานที่กําหนดขึ้นโดยองค์กรที่ไม่
แสวงหาผลตอบแทน ผ่านการเห็นชอบ มีการวางแผน เป็นการกําหนดเพ่ือคนส่วนใหญ่เรียกอีกอย่าง
หน่ึงว่า ระบบเปิด และเป็นมาตรฐานที่เป็นทางการ มีองค์กรมารับรองอย่างชัดเจน เกิดจากผล
การศึกษาและข้อตกลงร่วมกัน และประกาศออกมาเป็นข้อกําหนดมาตรฐานให้องค์กรต่าง ๆ หรือ
สมาชิกปฏิบัติตาม แบ่งเป็น 2 ส่วนคือ 

1.1) ส่วนของบริษัทองค์กรต่าง ๆ ที่กําหนดขึ้นเอง และ 
1.2) ส่วนขององค์กรที่ไม่แสวงหาผลตอบแทน 

2) มาตรฐานโดยพฤตินัย (De Facto Standard) เป็นมาตรฐานที่เกิดขึ้นโดยไม่มี
คณะกรรมการ ไม่มีการวางแผน ไม่มกีารประกาศมาตรฐาน แต่เกิดจากผูใ้ช้มีความนิยมในผลิตภัณฑ์
ชนิดน้ัน ๆ เรียกอีกอย่างหน่ึงว่า ระบบปิด แบ่งเป็น 2 แบบ ได้แก่ 

2.1) Proprietary แบบปิด คือ บริษัทผูผ้ลิตเป็นผู้สร้างมาตรฐาน 
2.2) Non-proprietary แบบเปิด คือ กลุ่มคนที่สนใจสิ่งน้ัน ๆ เป็นผู้สร้างมาตรฐาน 

                                                 
25 กองส่งเสริมและพัฒนาด้านการมาตรฐาน สํานักงานมาตรฐานผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม, เอกสาร

มาตรฐาน: ข้อมูลทั่วไป [Online], 5 พฤษภาคม 2559. แหล่งท่ีมา http://app.tisi.go.th/standardization 
/definition.html. 
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สําหรับมาตรฐานที่เกิดขึ้นโดยไม่มีคณะกรรมการ ไม่มีการประชุม หรือวางแผนก่อนล่วงหน้า 
ไม่มีการประกาศมาตรฐานให้ปฏิบัติตาม เช่น 

- เคร่ืองคอมพิวเตอร์ IBM PC ได้กลายเป็นมาตรฐานของเคร่ืองไมโครคอมพิวเตอร์ เพราะมี 
ผู้ผลิตอ่ืน ๆ ทาํเลียนแบบ 

- ระบบปฏิบัติการยูนิกส์ (Unix) เป็นมาตรฐานระบบปฏิบัติการสาหรับเคร่ืองคอมพิวเตอร์
หลายแบบ 

- ระบบเครือข่ายอินเตอร์เน็ตที่เกิดขึ้นจากโครงการ ARPRANET ของกระทรวง กลาโหม 
สหรัฐอเมริกา แล้วขยายสู่มหาวิทยาลัยในสหรัฐอเมริกา จากน้ันจึงกระจายไปทั่วโลก จนกลายเป็น
มาตรฐานกลาง26 
       2.3.2 องค์กรทีดู่แลรับผิดชอบเก่ียวกับมาตรฐาน (Standard-Setting Organization) 

SSOs (Standard-Setting Organization) เป็นกลุ่มอุตสาหกรรมที่รวมตัวกันขึ้นมาเพ่ือ
กําหนดมาตรฐานที่เป็นพ้ืนฐานสําคัญของนวัตกรรมและจดัการไกล่เกลี่ยเก่ียวกับทรัพย์สินปัญญา
ระหว่างเจ้าของสิทธิบัตรและผู้ขอใช้สิทธิในสิทธิบัตร โดยมาตรฐานอุตสาหกรรมจะมีเง่ือนไขเพ่ือที่
กําหนดเทคนิคของผลิตภัณฑ์หรือกระบวนการผลิตในอุตสาหกรรมน้ัน ๆ ตัวอย่างเช่น SSOs จะเป็น
หลักของสมาชิกในองค์กรที่เก่ียวกับอุตสาหกรรมน้ัน ๆ โดยมีจุดมุ่งหมาย เพ่ือให้อุตสาหกรรมน้ันมี
ความก้าวหน้าในอนาคต รวมท้ังเพ่ือประโยชน์ของสาธารณชนอีกด้วย ดังน้ัน แนวโน้มในอนาคตของ
การกําหนดมาตรฐานเพ่ือต้องการให้มีรูปแบบท่ีหลากหลายของการทํางานที่สอดคล้องร่วมกันของ
ผลิตภัณฑ์ได้ดี จึงจําเป็นจะต้องสร้างรูปแบบมาตรฐานในการทํางานร่วมกัน โดยข้ันตอน คือ เมื่อ 
SSOs ได้กําหนดมาตรฐานอุตสาหกรรมออกมาแล้ว ก็จะนําไปกําหนดในเง่ือนไขทางเทคนิคเฉพาะ
ด้านของการออกแบบผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีในแต่ละอุตสาหกรรม จึงมีผู้นําสิทธิบัตรทีเ่ป็นมาตรฐาน
อุตสาหกรรมนําไปใช้อย่างมากมายจนอาจจะทําให้ก่อเกิดการละเมิดสิทธิบัตรได้โดยง่าย ซึ่งอาจจะพูด
ได้ว่า สิทธิบัตรดังกล่าวมีความจําเป็นต่อพ้ืนฐานของผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีเป็นอย่างมาก เมื่อ SSOs 
ได้ประกาศว่ามาตรฐานอุตสาหกรรมมีข้อกาํหนดเช่นไร และต่อมาบริษัทหรือเจ้าของสิทธิบัตรรายใดที่
เป็นเจ้าของสิทธิบัตรที่อาจไปเก่ียวข้องกับมาตรฐานที่จําเป็นทางอุตสาหกรรมที่ได้ประกาศออกไป 
จะต้องมีการแจ้งการถือครองสิทธิบัตรแก่ผูอ่ื้นว่าตนได้ถือสิทธิบัตรมาตรฐานที่จําเป็นทางอุตสาหกรรม
อยู่ในมือ โดยเฉพาะอย่างย่ิงหากบริษัทหรอืเจ้าของสิทธิบัตรผู้น้ันอยู่ในคณะทํางานหรือมีส่วนร่วมใน
การกําหนดมาตรฐานจําเป็นต้องกระทําเป็นอย่างยิ่ง เมื่อสิทธิบัตรของเจ้าของสิทธิบัตรได้กลายมาเป็น
สิทธิบัตรมาตรฐานที่จําเป็นทางอุตสาหกรรมแล้ว เจ้าของสิทธิบัตรจะต้องเข้าสู่กระบวนการของการ
เจรจาในยอมรับข้อตกลงกับทาง SSOs เพ่ือนําสิทธิบัตรมาตรฐานที่จําเป็นทางอุตสาหกรรมไปอนุญาต

                                                 
26 มหาวิทยาลัยพะเยา, ระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์, (พะเยา: มหาวิทยาลัยพะเยา, 2550), 19. 
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ให้ผู้อ่ืนใช้งานต่อไป โดยเง่ือนไขในข้อตกลงดังกล่าวเจ้าของสิทธิบัตรจะต้องอนุญาตให้ใช้สิทธิใน
สิทธิบัตรโดยไม่มีค่าใช้จ่ายหรือค่าใช้สิทธิในราคาที่เป็นธรรม ทั้งน้ีเพ่ือพัฒนาระบบมาตรฐานดังกล่าว
ให้อยู่ต่อไปได้ โดยทั่วไปแล้วเจ้าของสิทธิบัตรย่อมได้รับประโยชน์อย่างมาก หากสิทธิบัตรของตนได้
เป็นสิทธิบัตรมาตรฐานที่จําเป็นทางอุตสาหกรรม เหตุผลเพราะว่าข้อกําหนดมาตรฐานของ SSOs จะ
เป็นปัจจัยหลักสําคัญทีท่ําใหทุ้กคนจะต้องมีการออกแบบผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธีให้เป็นมาตรฐาน
เดียวกัน จึงทําให้เจ้าของสิทธิบัตรในสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมีอํานาจในตลาดเป็นอย่างมาก27 

เน่ืองจากองค์กรที่ดูแลรับผิดชอบเกี่ยวกับมาตรฐาน หรือ SSOs (Standard-Setting 
Organization) จะมีหน่วยงานที่สําคัญ โดยมีหน้าที่กําหนดมาตรฐานท่ีมบีทบาทสําคัญสําหรับการ
พัฒนาการทางด้านเทคโนโลยีการสื่อสารและระบบสารสนเทศ โดยหน่วยงานเหล่าน้ีจะมีการร่วมมือ
ระหว่างประเทศและระดับภูมิภาคในการดูและและจัดการมาตรฐานเราจึงพบช่ือย่อของหน่วยงาน 
ต่าง ๆ ที่ทําหน้าที่กําหนดมาตรฐานในเอกสารหรือ บทความทางเทคนิคบ่อย ๆ ในส่วนต่อไปนี้จะ
ยกตัวอย่างเก่ียวกับองค์กรกําหนดมาตรฐาน ซึ่งมีส่วนเกี่ยวข้องกับด้านเทคโนโลยีการสื่อสารและ
ระบบสารสนเทศ 

1) มาตรฐานเก่ียวกับโทรมนาคมสื่อสารต่าง ๆ พัฒนาโดย ITU เป็นคําย่อมาจากคําว่า 
International Telecommunication Union หรือเรียกเป็นภาษาไทยว่า “สหภาพโทรคมนาคม
ระหว่างประเทศ” เป็นองค์การชํานัญพิเศษของสหประชาชาติ ซึ่ง ITU เป็นองค์กรสากลที่เก่าแก่ที่สุด
อันดับสองที่ยังคงดําเนินการอยู่ในปัจจุบัน โดยมีหน่วยงานย่อยกลุ่มงานมาตรฐานโทรคมนาคม 
(Telecommunication Standardization) หรือ ITU-T กลุ่มงานน้ีทําหน้าที่กําหนด “มาตรฐาน” 
(standard) ของวงการโทรคมนาคมแทบทกุเรื่อง เช่น อินเทอร์เน็ต โพรโตคอลการส่งข้อมูล 
กระบวนการบีบอัดเสียงและวิดีโอ เป็นต้น และประเด็นเรื่อง ITR ก็อยู่ภายใต้การดูแลของ ITU-T 
มาตรฐานวงการไอทีหลายอย่างที่ใช้กันทุกวันน้ี ก็เป็นผลงานการกําหนดมาตรฐานของ ITU-T แต่
มาตรฐานส่วนใหญ่พัฒนาขึ้นโดยหน่วยงานอ่ืน แล้วค่อยให้ ITU-T รับรอง เช่น JPEG, H.262, H.263, 
H.264, 3G, LTE, WiMAX เป็นต้น 

2) มาตรฐาน ISO (The International Standards Organization) ISO เป็นองค์กรพัฒนา
มาตรฐานสากลในเร่ืองของการสื่อสารข้อมลูคอมพิวเตอร์ ซึ่งมีประเทศสมาชิกมากกวา 130 ประเทศ
ทั่วโลกมีจุดมุ่งหมายในการสง่เสริมให้มมีาตรฐานสากล ซึ่งไม่เพียงแต่ในเรื่องที่เก่ียวกับเทคโนโลยีและ
การสื่อสาร แต่ยังรวมไปถึงการค้า การพาณิชย์ และผลิตภัณฑ์อ่ืน ๆ สาหรับการพัฒนารูปแบบ
มาตรฐาน OSI Model (Open Systems Interconnection Model) ซึ่งเป็นรูปแบบของ

                                                 
27 Ragavan, S., Murphy, B., & Davé, R., “Frand v. compulsory licensing: The lesser of the 

two evils”, Duke Law & Technology, 14(May 2015): 87-88. 
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สถาปัตยกรรมเครือข่าย โดยแบ่งโครงสร้างการติดต่อสื่อสาร สาหรับการเช่ือมโยงการสื่อสารใน
เครือข่ายระหว่างคอมพิวเตอร์ที่มีความแตกต่างกันออกเป็น 7 ช้ันสื่อสาร (Layer) 

3) มาตรฐาน CCITT (The Consultive Committee in International Telegraphy 
andTelephony) เป็นองค์กรพัฒนามาตรฐานสากลในเรื่องของการสื่อสารข้อมูล มาตรฐานที่ CCITT 
ประกาศใช้ในปัจจุบัน ได้แก่ มาตรฐาน V และ X มาตรฐาน V จะประยุกต์ใช้สาหรับวงจรโทรศัพท์
และโมเด็ม V.29 มาตรฐาน X จะประยุกต์ใช้กับเครือข่ายข้อมูลสาธารณะ เช่น เครือข่าย X.25 
แพ็กเกจสวิตช์ 

4) มาตรฐาน IEEE (The Institute of Electrical and Electronic Engineers) เป็นสมาคม
ผู้เช่ียวชาญด้านเทคนิค มสีมาชิกจากประเทศต่าง ๆ ทั่วโลกประมาณ 150 ประเทศ IEEE มุ่งสนใจ
ทางด้านไฟฟ้า อิเล็กทรอนิกส ์วิศวกรรม และวิทยาการคอมพิวเตอร์ เป็นมาตรฐานทางอุตสาหกรรม
ทางด้านไฟฟ้าและอิเล็กทรอนิกส์ รวมท้ังไมโครโปรเซสเซอร์และอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ใน
ไมโครคอมพิวเตอร์ และมีช่ือเสียงอย่างมากในการกําหนด คุณลักษณะเฉพาะต่าง ๆ ของระบบ
เครือข่าย 

5) มาตรฐานสมาคมอุตสาหกรรมไฟฟ้า (Electronics Industries Association: EIA) เป็น
องค์กรกําหนดมาตรฐานท่ีเก่ียวข้องกับอุปกรณ์ด้านฮาร์ดแวร์ อุปกรณ์ทางด้านโทรคมนาคม และการ
สื่อสารของเคร่ืองคอมพิวเตอร์ EIA เป็นองค์มาตรฐานเช่นเดียวกับสถาบันมาตรฐานแห่งชาติของ
สหรัฐอเมริกา ที่ไม่แสวงหาผลประโยชน์ มีจุดประสงค์ยกระดับมาตรฐานอุตสาหกรรมทางไฟฟ้าของ
สหรัฐอเมริกา 

6) มาตรฐาน IEFT (Internet Engineering Task Force) ผู้กําหนดมาตรฐานเป็นกลุ่มผู้ให้
ความสนใจเรื่องระบบเครือข่ายและการเติบโตของเครือข่ายอินเตอร์เน็ต การเป็นสมาชิกของ IETF 
น้ันเปิดกว้างโดยองค์กรน้ีมีการแบ่งคณะทํางานออกเป็นหลายกลุ่ม ซึ่งแต่ละกลุ่มมุ่งสนใจเฉพาะใน
เร่ือง ต่าง ๆ กัน เช่น การกําหนดเส้นทางการส่งข้อมูล ระบบรักษาความปลดภัย และระบบการ
ออกอากาศข้อมูล (Broadcasting) เป็นต้น28 
       2.3.3 สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม (Standard-Essential Patents (SEPs)) 

สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมเป็นสิทธิบัตรประเภทหน่ึงที่สามารถอ้างสิทธิได้ว่าสิ่งประดิษฐ์
ช้ินน้ัน จะต้องใช้สําหรับการทําตามเง่ือนไขเทคนิคมาตรฐานที่ถูกกําหนดโดยองค์กรในการกําหนด
มาตรฐาน หรอื SSOs เพราะฉะน้ัน SSOs จึงต้องการให้สมาชิกที่เป็นเจ้าของสิทธิบัตรในสิทธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรม จําเป็นจะต้องมีการเปิดเผยรายละเอียดของสิทธิบัตร รวมถึงจะต้องอนุญาตให้
ผู้อ่ืนใช้สิทธิในสิทธิบัตร ในขณะที่รอขั้นตอนของการพัฒนามาตรฐานอุตสาหกรรมขึ้นมา โดย SSOs 

                                                 
28 เรื่องเดียวกัน, 17-18. 
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ต้องการที่จะให้เจ้าของสิทธิบัตรอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิในสิทธิบัตร โดยยุติธรรม สมเหตุสมผล และไม่
เลือกปฏิบัติ ซึ่งเรียกกันว่า ข้อตกลง FRAND/ RAND (Fair, Reasonable, and Non-
Discriminatory terms) หรือ RAND (Reasonable and Non-Discriminatory Terms)29ดังน้ัน 
เพ่ือประโยชน์ในการวิจัยและค้นคว้าศึกษาของสารนิพนธ์เล่มน้ี ผู้วิจัยขอใช้ตัวย่อว่าFRAND/ RAND 
ในการเป็นตัวย่อของ Fair, Reasonable, and Non-Discriminatory 

ด้วยเหตุน้ี สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม (SEPs) จึงมีลกัษณะที่ไม่เหมอืนสิทธิบัตร 
โดยทั่ว ๆ ไปทีเ่รารู้จักกัน กลา่วคือ มันมีลักษณะพิเศษที่สามารถทําให้เกิดการแตกเป็นสาขาขยายตัว
แพร่หลายมากกว่าสิทธิบัตรทั่วไป แน่นอนทีสุ่ดที่ว่าเจ้าของสิทธิบัตรในสิทธิบัตรทั่วไปสามารถใช้
ประโยชน์ในสิทธิบัตรของตนได้อย่างเต็มที่ ไม่ว่าจะอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิหรือประโยชน์ในสิทธิบัตร 
โดยผู้รับรับอนุญาตให้ใช้สทิธิไม่จําต้องเป็นผู้ประดิษฐ์แต่อย่างใด อีกทั้งเจ้าของสิทธิบัตรในสิทธิบัตร
ทั่วไปสามารถป้องกันหวงห้ามมิให้ผู้หน่ึงผู้ใดที่ไม่มีสิทธิหรอืประโยชน์อ่ืนใดในสิทธิบัตร กระทําการ
ผลิตใช้ ขาย มไีว้เพ่ือขาย เสนอขาย ซึ่งผลติภัณฑ์ตามสิทธิบัตรโดยมิได้รับอนุญาตจากเจ้าของ
สิทธิบัตรเสียก่อน และเจ้าของสิทธิบัตรทั่วไปมีสิทธิที่จะเลอืกใช้ประโยชน์ในสิทธิบัตรด้วยตัวเองหรือ
จะอนุญาตให้ผูอ่ื้นใช้ประโยชน์ก็ได้ โดยกําหนดราคาที่เจ้าของสิทธิบัตรมีความพอใจ แต่เมื่อสิทธิบัตร
ทั่วไปได้กลายมาเป็นสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม (SEPs) ย่อมได้รับความสนใจมากขึ้นกว่าเดิม 
เพราะทุก ๆ คนจะต้องมีการนําสิทธิบัตรไปใช้งานเพ่ือเป็นมาตรฐานทางผลิตภัณฑ์หรือกรรมวิธี โดย
เป้าหมายของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม (SEPs) ย่อมต้องการให้มีการนําไปใช้อย่างกว้างขวาง 
หากเจ้าของสิทธิบัตรไม่อนุญาตให้มีการใช้สิทธิในสิทธิบัตรย่อมจะก่อให้เกิดปัญหาการละเมิดสิทธิใน
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมได้โดยง่าย เพราะสิทธิบัตรการประดิษฐ์น้ันเป็นสิ่งจําเป็นใน
อุตสาหกรรมทีทุ่ก ๆ คนจําเป็นต้องใช้ประโยชน์เพ่ือที่จะทําการผลิตสินค้าที่ต้องอยู่ภายใต้มาตรฐานที่
กําหนด ส่วนใหญ่ของปัญหาที่เกิดขึ้น คือ เจ้าของสิทธิบัตรมีการอนุญาตให้บุคคลอ่ืนได้ใช้สิทธิใน
สิทธิบัตรแต่กลบัมาการเก็บค่าใช้สิทธิในราคาที่ไม่สมเหตุสมผล ซึ่งย่อมขัดต่อหลักการของการกําหนด
มาตรฐานและประโยชน์ของสาธารณขนดังน้ัน จึงเป็นเรื่องที่จําเป็นอย่างมากที่สญัญาอนุญาตให้ใช้

                                                 
29 Government of India Department of Industrial Policy and Promotion (DIPP), Discussion 

paper on standard essential patents and their availability on FRAND Terms [Online], 31 
March 2016. Available from http://dipp.nic.in/English/Discuss_paper/standardEssentialPaper_ 
01March2016.pdf. 
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สิทธิในสทิธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม (SEPs)จะต้องอยู่ภายใต้พันธะเง่ือนไขของข้อตกลง FRAND/ 
RAND (Fair, Reasonable, and Non-Discriminatory Terms)30 

2.3.4 สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND  
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND (Fair, Reasonable, and Non-

Discriminatory Terms) เป็นที่รู้จักกันเป็นอย่างดีว่าเป็นรูปแบบของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิชนิด
หน่ึงที่เจ้าของสิทธิบัตรสมัครใจเข้าผูกพันว่าจะยินยอมให้ผูอ่ื้นใช้สิทธิอย่างเป็นธรรมสมเหตุสมผลและ
ไม่เลือกปฏิบัติ ทั้งน้ีสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิดังกล่าวเกิดขึ้นจากการท่ี SSOs ต้องการท่ีจะให้เจ้าของ
ทรัพย์สินทางปัญญาซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นสิทธิบัตรที่มีความจําเป็นต่อพ้ืนฐานอุตสาหกรรม ได้ยินยอมให้
ผู้อ่ืนได้ใช้ประโยชน์ในสิทธิบัตรตามความมุ่งหมายของ SSOs ดังน้ันจึงเป็นสัญญาที่ทํากันระหว่าง 
SSOs และ เจ้าของสิทธิบัตรเพ่ือให้เจ้าของสิทธิบัตรอยู่ภายใต้ความผูกพันข้อกําหนด FRAND/ RAND 
โดยจะยอมให้บุคคลอ่ืนซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นทัง้ผู้ให้บริการหรือผู้ผลิตสินค้าแบบหน่ึงแบบใด ได้รับ
ผลประโยชน์ในข้อตกลง FRAND/ RAND ในการนําสิทธิบัตรที่มีความจําเป็นต่อพ้ืนฐานอุตสาหกรรม
ไปใช้งาน อย่างเป็นธรรมสมเหตุสมผลและไม่เลือกปฏิบัติธุรกิจที่มีความจําเป็นในนําสัญญาอนุญาตให้
ใช้สิทธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ไปใช้ เช่น ธุรกิจโทรศัพท์มือถอื เป็นต้น 

ดังที่ได้เคยกล่าวมาแล้วว่า SSOs เป็นกลุ่มองค์กรที่มีหน้าทีจ่ัดการและกําหนดมาตรฐานให้
อุตสาหกรรมต่าง ๆ โดยมีเป้าหมายเพ่ือให้เกิดการทํางานร่วมกันและเข้ากันได้ระหว่างอุปกรณ์หรือ
ผลิตภัณฑ์ต่าง ๆ ที่เกิดจากการผลิตมาจากหลายโรงงานที่แตกต่างกัน สิทธิบัตรบางช้ินได้กลายมาเป็น
สิทธิบัตรที่จําเป็นต่อพ้ืนฐานของอุตสาหกรรม แต่ก็พบปัญหาเกิดขึ้นเพราะว่ากฎหมายสิทธิบัตรใน
หลายประเทศน้ันจะบัญญัติคล้ายกัน กล่าวคือ จะให้สทิธิเด็ดขาดที่จะให้เจ้าของสิทธิบัตรจะใช้
ประโยชน์ในสิทธิบัตรที่เก่ียวกับเทคโนโลยีได้อย่างไม่จํากัด ซึ่งในขณะเดียวกันน้ันมีสิทธิบัตรจํานวน
มากที่มีความจําเป็นต่อพ้ืนฐานของอุตสาหกรรมเป็นอย่างมาก ดังน้ันบ่อยคร้ังที่จะพบปัญหาว่า
เจ้าของสิทธิบัตรไม่โปร่งใสในการเสนอสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิภายใต้ของข้อกําหนด FRAND/ RAND 
จึงทําให้เจ้าของสิทธิบัตรมีการผูกขาดในสิ่งที่ที่จําเป็นต่อพ้ืนฐานของอุตสาหกรรม ดังจะเห็นได้ใน
ระยะหลังที่มีประเด็นปัญหาข้อพิพาทเก่ียวกับเร่ืองน้ีบ่อยคร้ังอันสืบเน่ืองมาจากความแตกต่างกันของ

                                                 
30 Bartleson, K., “Standard-essential patents: Innovation’s boon or bane?”, Electronic 

Design, (November, 2013): 14. 
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กฎหมายหรือสภาพเศรษฐกิจในแต่ละประเทศในการจะพิจารณาถึงรูปแบบของสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND31 

จึงเห็นได้ว่าไม่มีกฎหมายหรือระเบียบใดเก่ียวกับข้อตกลง FRAND/ RAND แต่มันถูกกําหนด
มาโดย SSOs เช่น สถาบันวิศวกรไฟฟ้าและอิเล็กทรอนิกส ์(EEEI), สหภาพโทรคมนาคมระหว่าง
ประเทศและยโุรปโทรคมนาคมสถาบันมาตรฐาน (ITU) เป็นต้น เพ่ือให้สมาชิกของ SSOs ได้ยึดมั่น
เป็นแนวทางปฏิบัติในการที่จะไปฟ้องร้องการทําละเมิดสทิธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม ตัวอย่างคดีใน
ปี 1990 เช่น คดีของ Rambus ในสิทธิบัตรหน่วยเก็บความจําช่ัวคราวสิทธิบัตรหน่วยเก็บความจํา
ช่ัวคราว SSOs ได้กําหนดให้เป็นมาตรฐานทางอุตสาหกรรมเรียบร้อยแลว้  ต่อมา Rambus ได้ขอ
ถอนตัวจากการเป็นสมาชิกของ SSOs และทําการฟ้องร้องผู้ที่ทําละเมิดในสิทธิบัตรของตนทําให้
เกิดผลเสียต่อประโยชน์สาธารณชนเป็นอย่างมาก ดังน้ันจากคดีดังกล่าว SSOs จึงต้องการให้สมาชิก
ยินยอมตกลงเข้าผูกพันตามข้อตกลง FRAND/ RAND เพ่ือให้ผู้อ่ืนได้ใช้สทิธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมอย่างเป็นธรรมสมเหตุสมผลและไม่เลือกปฏิบัติ โดยมีวัตถุประสงค์หลักอีกประการคือ
ป้องกันการผูกขาดและการแข่งขันการค้าที่ไม่เป็นธรรมจากเจ้าของสิทธิบัตร โดยทั่วไปแล้วข้อกําหนด 
FRAND/ RAND เกิดขึ้นมาได้ 2 ทาง คือ เกิดมาจากกฎเกณฑ์ที่ SSOs ได้กําหนดขึ้นมา หรือ เกิดจาก
เอกสารต่าง ๆ ที่สมาชิกสมาชิกของ SSOs ยอมรับในข้อตกลงที่แยกต่างหาก ตัวอย่างเช่น IEEE ได้
กําหนดว่าสมาชิกของ IEEE จะต้องมีการประกาศว่าสิทธิบัตรใดของตนเป็นสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรม ซึ่งทั้งสองทางนี้ทําให้เจ้าของสิทธิบัตรมีข้อผกูพันในข้อตกลง FRAND/ RAND32 

ในขณะที่ยังไมม่ีแนวทางปฏิบัติของกระบวนพิจารณาทางกฎหมายที่จะตีความหมายของคํา
ว่า FRAND/ RAND แต่ท่านศาสตราจารย์ Mark Lemley จากมหาวิทยาลัยสแตนฟอร์ด ซึ่งท่านได้
ดํารงตําแน่งคณะกรรมาธิการตุลาการของวุฒิสภาสหรัฐอเมริกา ได้ให้ความหมายของของคําว่า 
FRAND/ RAND ดังน้ี 

Fair (ยุติธรรม) – โดยส่วนใหญ่ข้อตกลงนี้จะเก่ียวข้องกับเง่ือนไขในของสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิในสทิธิบัตร โดยมีที่มาจากกฎหมายการผูกขาดหรือการแข่งขันทางการค้า โดยข้อตกลง Fair 
(ยุติธรรม) น้ันหมายถึงสิ่งที่ต้องไม่เป็นไปในลักษณะของการกีดกันการแข่งขันทางการค้าและจะต้องไม่

                                                 
31 Layne-Farrar, A., Padilla, J., & Schmalensee, R., “Pricing patents for licensing in 

standard-setting organizations: Making sense of FRAND commitments”. Antitrust Law Journal, 
74(January 2007): 671. 

32 Lewis, J. I. D., What is FRAND all about? The licensing of patents essential to an 
accepted standard [Online], 7 May 2016. Available from http://www.cardozo.yu.edu/sites/ 
default/files/Lewis.WhatIsFrandAllAbout.pdf. 
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เป็นไปในทางที่ผิดต่อกฎหมายโดยมีการใช้อํานาจเหนือตลาดในตลาดเดียวกัน ตัวอย่างของการละเมิด
ข้อตกลงนี้ คือ การที่กําหนดให้ผู้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิที่จ่ายค่าใช้สิทธิที่ไม่ต้องการในการใช้สิทธิ
สําหรับผลิตภัณฑ์หรือกําหนดเง่ือนไขให้ผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิที่จะใช้สทิธิในสิทธิบัตรทีไ่ม่พึงประสงค์
หรือไม่จําเป็นบางอย่างที่จะได้รับสิทธิที่ต้องการอ่ืน ๆ เพ่ือกําหนดให้ผู้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิให้ใช้
ทรัพย์สินทางปัญญาของตนเองในการออกใบอนุญาตโดยไม่เสียค่าใช้จ่ายและรวมถึงเง่ือนไขที่เข้มงวด
ในการติดต่อขอใช้สิทธิในสทิธิบัตรอีกด้วย 

Reasonable (โดยสมเหตุสมผล) – โดยส่วนใหญ่ข้อตกลงนี้จะเกี่ยวข้องกับจํานวนของอัตรา
ค่าใช้สิทธิในสทิธิบัตร กล่าวคือ อัตราค่าใช้สิทธิโดยสมเหตุสมผลจะต้องเป็นอัตราที่เจ้าของสิทธิบัตรจะ
มีการคิดคํานวณราคาในจํานวนอัตราที่เพ่ิมขึ้นซึ่งจะต้องไม่เป็นไปในทางที่จะส่งผลที่ไมส่มเหตุสมผล
และเจ้าของสิทธิบัตรต้องมีการคิดคํานวณเรียกเก็บอัตราค่าใช้สิทธิต่อผู้ขอใช้สิทธิในสทิธิบัตรทั้งหมด
อย่างเท่าเทียมกัน ซึ่งตามมุมมองน้ีจะเห็นได้ว่าอัตราการเพ่ิมขึ้นของค่าใช้สิทธิน้ัน มีนัยสําคัญ คือ การ
ที่เจ้าของสิทธิบัตรไปเพ่ิมอัตราค่าใช้สิทธิให้กับอุตสาหกรรมที่เก่ียวข้องและทําให้อุตสาหกรรมนั้นมี
การแข่งขันการค้าที่ไม่เป็นธรรมซึ่งก็เป็นปัจจัยประการหน่ึงของอัตราค่าใช้สิทธิโดยไม่สมเหตุสมผล
เช่นเดียวกันกับอัตราค่าใช้สิทธิโดยสมเหตุสมผลที่จะต้องจ่ายเพ่ือตอบแทนแก่เจ้าของสิทธิบัตรในการ
ได้ใช้สิทธิในสทิธิบัตรด้วยอัตราที่เพียงพอสําหรับสนับสิทธิบัตรที่จําเป็นต่อพ้ืนฐานในอุตสาหกรรมน้ัน 
พอที่จะเป็นแรงจูงใจหรือตอบแทนใหแ้ก่เจ้าของสิทธิบัตรเพ่ือที่จะดําเนินการในการลงทุนค้นคว้า
ประดิษฐ์คิดค้นในนวัตกรรมที่จําเป็นต่อพ้ืนฐานในอุตสาหกรรมน้ันต่อไปในอนาคต มีขอ้น่าสังเกตว่า
การอนุญาตให้ใช้สิทธิในสทิธิบัตรที่มีความหลากหลายและแตกต่างกันอาจจะนําไปสู่เง่ือนไขอัตราค่า
ใช้สิทธิโดยสมเหตุสมผลหรือไม่ก็ได้ อย่างไรก็ตามเง่ือนไขอัตราค่าใช้สิทธิโดยสมเหตุสมผล การต้ัง
ราคาของอัตราค่าใช้สิทธิให้เป็นชุดเดียวกัน หรือที่เรียกว่า bundled ไม่ได้เป็นข้อกล่าวอ้างที่ว่าอัตรา
ค่าใช้สิทธิน้ันไม่เป็นไปตามเง่ือนไขของอัตราค่าใช้สิทธิโดยไม่สมเหตุสมผล เพราะว่าอัตราค่าใช้สิทธิ
ทั้งหมดจะต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขโดยสมเหตุสมผลอยู่แล้ว 

Non-Discriminatory (การไม่เลือกปฏิบัติ) – โดยส่วนใหญ่ข้อตกลงนี้จะเก่ียวข้องกับเง่ือนไข
ในของสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิและจํานวนของอัตราค่าใช้สิทธิในสทิธิบัตรซึ่งจะเห็นได้ว่าเง่ือนไข
ข้อตกลงการไม่เลือกปฏิบัติแสดงให้เห็นถึงวัตถุประสงค์ที่ต้องการให้เจ้าของสิทธิบัตรใช้หลักการ
พิจารณาในรูปแบบเดียวกันเพ่ือที่จะอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิในสิทธิบัตรและน่ีก็ไม่ได้หมายความว่าเรา
จะต้องพิจารณาจากเง่ือนไขของอัตราค่าใช้สิทธิที่ต้องเท่ากันเพียงอย่างเดียวเท่าน้ัน ทั้งน้ีเง่ือนไข
ดังกล่าวอาจปรับเปลี่ยนได้ตามปัจจัยอ่ืน ๆ ด้วย เช่น จํานวนของผู้มาขอใช้สิทธิในสทิธิบัตร หรือ 
ศักยภาพความน่าเช่ือถือของผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิ เป็นต้น อย่างไรก็ตามมันก็ไม่ได้หมายความว่า
เง่ือนไขดังกล่าวต้องมีปัจจัยในการพิจารณาแบบเดียวกันเสมอไป ทั้งน้ีภายใต้ปัจจัยดังกล่าวน้ีจะ
รวมถึงปัจจัยการพิจารณาถึงลําดับของการแข่งขันที่อยู่ในกลุ่มอุตสาหกรรมที่เก่ียวข้อง ทั้งน้ีก็เพ่ือที่จะ
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รักษาสภาพการแข่งขันที่มีอยู่และเพ่ือให้มั่นใจว่าผู้เข้ามาใหม่ในตลาดจะมีอิสระและความเป็นไปได้ที่
จะเข้าสู่ตลาดบนพ้ืนฐานเดียวกันกับคู่แข่งรายอ่ืน ๆ 

โดยส่วนมากแล้วปัญหาข้อพิพาทท่ีเกิดจากสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND จะเกิดขึ้นเน่ืองจากสาเหตุในส่วนของข้อตกลง Reasonable (โดยสมเหตุสมผล) อาจ
เป็นเพราะปัญหาการพิจาณาอัตราค่าใช้สิทธิในสิทธิบัตรควรจะหมายรวมถึงมูลค่าก่อนหรือภายหลังที่
มีการสนับสนุนโดย SSOs ที่ตัดสินใจเลือกสิทธิบัตรตัวนั้นมาเป็นมาตรฐานอุตสาหกรรมด้วยหรือไม่ 
บ่อยคร้ังมากที่สิทธิบัตรที่เก่ียวกับเทคโนโลยีจะมีมูลค่าเพ่ิมมากขึ้นภายหลังจากที่สิทธิบัตรน้ันเป็นที่
รู้จักและใช้กันโดยแพร่หลาย เมื่อมันเป็นทางเลือกหน่ึงในหลายทางซึ่งย่อมเป็นข้อโต้แย้งได้เป็นอย่างดี
ที่ว่ามูลค่าสิทธิในสิทธิบัตรที่เพ่ิมขึ้นมาภายหลังแล้วนํามาคํานวณเป็นอัตราค่าใช้สิทธิย่อมเป็นการผิด
เง่ือนไขข้อตกลงโดยสมเหตุสมผล เพราะว่ามันไม่ได้สะทอ้นให้เห็นถึงมลูค่าที่แท้จริงของสิทธิบัตรของ
เทคโนโลยีที่กําลังได้รับใบอนุญาต ในทางกลับกันการนําสิทธิบัตรดังกล่าวไปใช้เพ่ือกําหนดเป็น
มาตรฐานอุตสาหกรรม อาจจะส่งสัญญาณว่าสิทธิบัตรที่เก่ียวกับเทคโนโลยีดังกล่าวนํามาใช้เพ่ือ
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ดังน้ัน เจ้าของสิทธิบัตรควรท่ีจะได้รับผลตอบแทนตามความเหมาะสมด้วย 
สรุปแล้วบางคนอาจตีความความหมายของคําว่าค่าใช้สิทธิในสิทธิบัตรควรจะหมายรวมถึงมูลค่าก่อน
หรือภายหลังที่มีการสนับสนุนโดย SSOs ที่ตัดสินใจเลือกสิทธิบัตรตัวน้ันมาเป็นมาตรฐาน
อุตสาหกรรมด้วยหรือไม่ บ่อยคร้ังมากที่สิทธิบัตรที่เก่ียวกับเทคโนโลยีจะมีมูลค่าเพ่ิมมากขึ้นภายหลัง
จากที่สิทธิบัตรน้ันเป็นที่รู้จักและใช้กันโดยแพร่หลาย เมื่อมันเป็นทางเลือกหน่ึงในหลายทางซึ่งย่อม
เป็นข้อโต้แย้งได้เป็นอย่างดีที่ว่ามูลค่าสิทธิในสิทธิบัตรที่เพ่ิมขึ้นมาภายหลังแล้วนํามาคํานวณเป็นอัตรา
ค่าใช้สิทธิย่อมเป็นการผิดเง่ือนไขข้อตกลงโดยสมเหตุสมผล เพราะว่ามันไม่ได้สะท้อนให้เห็นถึงมูลค่าที่
แท้จริงของสิทธิบัตรของเทคโนโลยีที่กําลังได้รับใบอนุญาต ในทางกลับกันการนําสิทธิบัตรดังกล่าวไป
ใช้เพ่ือกําหนดเป็นมาตรฐานอุตสาหกรรม อาจจะส่งสัญญาณว่าเทคโนโลยีที่นํามาใช้เป็นประโยชน์
และเจ้าของสิทธิบัตรควรท่ีจะได้รับผลตอบแทนตามความเหมาะสมด้วย สรุปแล้วบางคนอาจตีความ
ความหมายของคําว่า Non-Discriminatory (การไม่เลือกปฏิบัติ) รวมไปถึงการพิจารณาท่ีจะอนุญาต
ให้ใช้สทิธิภายใต้เง่ือนไขที่มุ่งเน้นเรื่องระยะเวลาดังกล่าว อย่างเช่น  การอนุญาตให้ใช้สทิธิในลักษณะ
ก่อนที่จะกําหนดสิทธิบัตรตัวน้ันเป็นสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม หรือ “Early Bird” ซึ่งมันย่อม
เป็นเรื่องที่ดีมากสําหรับการเริ่มต้นของผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิในสทิธิบัตรหรือการได้รับอนุญาตให้ใช้
สิทธิในปีแรกทีส่ิทธิบัตรน้ันมผีลแล้ว33 

                                                 
33 Mario, M., “Fair reasonable and non discriminatory (FRAND) terms: A challenge for 

competition authorities”, Journal of Competition Law and Economics Oxford University Press, 
7(May 2011): 20. 
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2.4 ปัญหาสญัญาอนุญาตให้ใชส้ิทธใินสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND  
       2.4.1 ปัญหาเกี่ยวกับผูกขาดทางการค้า 

การคุ้มครองสทิธิบัตรเป็นการที่รัฐเข้าแทรกแซงระบบเศรษฐกิจ ด้วยการให้สิทธิเด็ดขาดแก่
ปัจเจกชน ในอันที่จะกีดกันผูอ่ื้นจากการใช้สอยหรือแสวงหาประโยชน์จากผลิตภัณฑ์ทีอ่ยู่ภายใต้
สิทธิบัตรซึ่งการเข้าแทรกแซงน้ีอาจส่งผลทําให้การจําหน่ายสินค้าประเภทน้ันถูกครอบงําโดยผู้
ประกอบธุรกิจรายใดรายหน่ึงแต่เพียงผู้เดียวสิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายสิทธิบัตรน้ันอาจก่อให้เกิด
อํานาจผูกขาดทางการค้าและผู้ทรงสิทธิอาจจะใช้สิทธิบัตรไปในทางที่กอ่ให้เกิดความเสียหายแก่
ประชาชน และระบบเศรษฐกิจได้ ซึ่งสิทธิกฎหมายสิทธิบัตรได้บัญญัติสทิธิของเจ้าของสิทธิบัตรการ
ประดิษฐ์มีสิทธิที่จะกันไม่ให้ผูอ่ื้นทํา ใช้ เสนอขาย หรือขายซึ่งสิทธิบัตร หรือนําเข้า อีกทั้งตาม
กฎหมายสิทธิบัตรได้ให้สิทธิแก่เจ้าของสิทธิบัตรที่จะอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิตามกฎหมายแทนตน 
โดยข้ึนอยู่กับความต้องการของเจ้าของสิทธิบัตร แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าเจ้าของสิทธิบัตรจะสามารถ
ที่ตกลงกําหนดเง่ือนไขหรือข้อจํากัดสิทธิตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิอย่างไรก็ได้ เน่ืองจากการตกลง
ในลักษณะดังกล่าวอาจเป็นความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าได้  โดยถือว่าเจ้าของสิทธิบัตรถือ
เป็นผู้มีอํานาจเหนือตลาด โดยเฉพาะอย่างย่ิงในสิทธิบัตรทีเ่ป็นพ้ืนฐานอันจําเป็นต่ออุตสาหกรรม 
ดังน้ัน หากเจ้าของสิทธิบัตรมีการกําหนดเง่ือนไขในสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรที่เป็นการ
ละเมิดข้อตกลง FRAND/ RAND ย่อมเป็นการกระทําที่ผู้มอํีานาจเหนือตลาดได้ใช้อํานาจโดยมิชอบ 
กล่าวคือ เมื่อเจ้าของสิทธิบัตรยินยอมท่ีจะเข้าผูกพันภายใต้เง่ือนไขข้อกําหนด FRAND/ RAND โดยจะ
ยอมให้บุคคลอ่ืนซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นทั้งผู้ให้บริการหรือผู้ผลติสินค้าแบบหน่ึงแบบใด ได้รับผลประโยชน์
ในข้อตกลง FRAND/ RAND ในการนําสิทธิบัตรที่มีความจําเป็นต่อพ้ืนฐานอุตสาหกรรมไปใช้งาน 
อย่างเป็นธรรมสมเหตุสมผลและไม่เลือกปฏิบัติ ดังน้ัน การที่เจ้าของสิทธิบัตรมีการกําหนดเง่ือนไขที่ไม่
เป็นธรรม เช่น กําหนดราคาค่าตอบแทนทีสู่งเกินควร หรอื ปฏิเสธเข้าตกลงสัญญากับผู้ขอใช้สิทธิ 
พฤติกรรมเหลา่น้ีล้วนแล้วแต่เป็นการกีดกันการแข่งขันทางการค้าย่อมถือว่าเป็นการกระทําผิดต่อ
กฎหมายแข่งขันทางการค้า 

แม้ว่ากฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐฯและกลุ่มสหภาพยุโรป จะถือว่าสิทธิแต่
เพียงผู้เดียวในสิทธิบัตรถือเป็นผู้มีอํานาจเหนือตลาดก็ตาม แต่ในประเทศไทยมิได้นําปัจจัยในเร่ืองสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญามาพิจารณาในเร่ืองการเป็นผู้มีอํานาจเหนือตลาด ดังน้ัน จึงเกิดปัญหาการ
บังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศไทย ในกรณีที่เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม
มีการกระทําทีล่ะเมิดข้อตกลง FRAND/ RAND อีกทั้งบทบัญญัติของกฎหมายแข่งขันทางการค้าใน
ประเทศไทยมคีวามล้าหลังทีจ่ะนํามาปรับใช้ในการพิจารณาลงโทษการการกีดกันทางการค้าของ
เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม อย่างเช่นกรณีที่ ผู้ทรงสทิธิบัตรมีการของการร้องขอคุ้มครอง
ช่ัวคราว ถือเป็นวิธีการหรือกลยุทธ์ในการกีดกันทางการค้าหรือไม่ ซึ่งหากพิจารณาตามกฎหมาย
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แข่งขันทางการค้าของประเทศไทยล้วนแล้วแต่มิได้บัญญัติเก่ียวกับเร่ืองน้ี ดังน้ัน ปัญหาของสิทธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรมท่ีอยู่ภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND อันเก่ียวกับผูกขาดทางการค้า จึงต้อง
ศึกษาเพ่ือนํามาพิจารณาเป็นข้อเสนอแนะปรับปรุงกฎหมายแข่งขันทางการค้าในประเทศไทยต่อไป 
       2.4.2 ปัญหาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่ง 
 สิทธิแต่ผู้เดียวในการหาประโยชน์ (Exclusive Right of Exploitation) ตามท่ีกฎหมาย
สิทธิบัตรชองแต่ละประเทศกําหนดไว้ ได้แก่ สิทธิในการผลติใช้ จําหน่าย และนําเข้าผลติภัณฑ์ ซึ่ง
เรียกว่า “ผู้ทรงสิทธิบัตร” (Patentee) ดังนั้น หากบุคคลใดกระทําการหาประโยชน์จากการประดิษฐ์
ที่ได้รับสิทธิบัตรโดยมิได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิบัตร ก็ถือว่าบุคคลนั้นได้กระทําละเมิดสิทธิบัตร 
ผู้ทรงสิทธิบัตรสามารถบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งแก่ผู้กระทําละเมิดได้ โดยร้องขอคุ้มครอง
ช่ัวคราวเพ่ือให้หยุดกระทําละเมิด และเรียกค่าเสียหายอันที่สูญเสียประโยชน์ไปจากการที่ถูกทํา
ละเมิดได้  

ซึ่งในประเทศสหรัฐฯและกลุม่สหภาพยุโรปปัญหาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่ง โดย
การร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวเพ่ือให้หยุดกระทําละเมิดของผู้ทรงสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมย่อม
แตกต่างจากกรณีของสิทธิบัตรทั่วไป กล่าวคือ สิทธิบัตรมาตรฐานอุสาหกรรมที่ต้องอยู่ภายใต้ข้อตกลง 
FRAND/ RAND ผู้ทรงสทิธิบัตรจะต้องอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สทิธิบัตรอย่างเป็นธรรม สมเหตุสมผล และ
ไม่เลือกปฏิบัติ การที่ผู้ทรงสทิธิบัตรแสวงหาคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้อง โดยมิได้มีการเสนอ
ข้อตกลงการอนุญาตให้สิทธิแก่ผู้กระทําละเมิดจึงอาจเป็นการใช้สิทธิในสทิธิบัตรโดยมิชอบซึ่งศาลอาจ
ยกคําร้องดังกล่าวได้ แต่อย่างไรก็ตามหากผู้ที่กระทําละเมิดไม่มีความต้ังใจที่จะตกลงเข้าทําสัญญาขอ
อนุญาตใช้สิทธิบัตรต้ังแต่แรก ก็อาจเป็นช่องทางที่ทําให้ผู้กระทําละเมิดใช้แสวงหาประโยชน์จาก
สิทธิบัตรโดยมิชอบ ดังน้ัน ปัจจัยการพิจารณาการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวจึงเป็นปัญหาที่ต้องมีการ
สร้างความสมดุลทั้งในส่วนของผู้ทรงสิทธิบัตรและผู้กระทาํละเมิด ซึ่งประเทศสหรัฐฯและกลุ่มสหภาพ
ยุโรปต่างก็มีปัจจัยที่พิจารณาแตกต่างกัน ส่วนในประเทศไทยน้ันนับว่าเป็นปัญหาที่สาํคัญเน่ืองจาก
การพิจารณาคําร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวของศาลไทยยังยึดติดกับปัจจัยการพิจารณาเหมือนคดี
สิทธิบัตรทั่วไป ซึ่งย่อมก่อให้เกิดความไม่ยุติธรรมแก่ผู้ขออนุญาตใช้สิทธิที่มีความต้ังใจจะเข้าทําสัญญา
ต้ังแต่แรก 

ส่วนผู้ทรงสิทธิในสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมหากถูกกระทําละเมิด ย่อมที่จะสามารถ
เรียกค่าเสียหายหรือราคาค่าตอบแทนจากการอนุญาตให้ใช้สิทธิ จากการที่สิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมต้องอยู่ภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND จึงทําให้วิธีการคิดคํานวณค่าเสียหายหรือราคา
ค่าตอบแทนจากการอนุญาตให้ใช้สิทธิทีแ่ตกต่างไปจากคดีสิทธิบัตรทั่วไป กล่าวคือ สิทธิบัตร
มาตรฐานอุสาหกรรมที่ต้องอยู่ภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND ผู้ทรงสิทธิบัตรจะต้องอนุญาตให้ผู้อ่ืน
ใช้สิทธิบัตรอย่างเป็นธรรม สมเหตุสมผล และไม่เลือกปฏิบัติ ดังน้ัน ราคาอย่างไรถึงจะถือว่าเป็นธรรม
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และสมเหตุสมผล ยังคงเป็นปัญหาในประเทศสหรัฐฯและกลุ่มสหภาพยุโรป ปัจจุบันในประเทศไทยยัง
มิได้มีแนวคิดวิธีการราคาค่าตอบแทนจากการอนุญาตให้ใช้สิทธิหรือการกําหนดค่าเสียหายจากกรณี
ดังกล่าว หากมีคดีการละเมดิสิทธิบัตรมาตรฐานอุสาหกรรม ศาลไทยอาจใช้วิธีคํานวณเหมือนคดี
สิทธิบัตรโดยท่ัวไป ซึ่งย่อมทําให้เกิดปัญหาต่อผู้ที่กระทําละเมิดแต่มีความต้ังใจจะเข้าทําสัญญา
อนุญาตใช้สิทธิ ดังน้ัน ปัญหาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่ง โดยเฉพาะการร้องขอคุ้มครอง
ช่ัวคราวก่อนฟ้องและการเรียกค่าเสียหายอันที่สูญเสียประโยชน์ไปจากการที่ถูกทําละเมิดได้ จึงเป็น
เร่ืองที่น่าศึกษาเพ่ือนํามาพิจารณาเป็นข้อเสนอแนะปรับปรุงการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งใน
ประเทศไทยต่อไป



บทที่ 3 
ปัญหาสัญญาอนุญาตให้ใชส้ิทธใินสิทธิบตัรแบบ FRAND/ RAND  

ตามกฎหมายต่างประเทศ 
 

 

โดยหลักการพ้ืนฐานของสิทธิบัตรย่อมจะให้ความคุ้มครองสิทธิของเจ้าของสิทธิบัตร ทําให้
เจ้าของสิทธิบัตรมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวหรือสิทธิเด็ดขาด (Exclusive Right) ในการใช้ประโยชน์หรือ
แสวงหาประโยชน์จากสิ่งที่เป็นผลจากความคิดสร้างสรรค์ที่ได้รับสิทธิบัตรน้ัน ภายในระยะเวลาที่
กฎหมายกําหนดไว้1แต่อย่างไรก็ดีหลักการพ้ืนฐานของสิทธิบัตรดังกล่าวจะต้องพิจารณาถึงประโยชน์
ต่อสาธารณชนด้วย หากเจ้าของสิทธิบัตรใช้สิทธิในสทิธิบัตร โดยไม่คํานึงถึงประโยชน์ต่อสาธารณชน
อาจจะเป็นการผูกขาดในผลติภัณฑ์หรือกรรมวิธีที่ได้รับสิทธิบัตร ย่อมอาจทําให้ผิดต่อกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้าหรือกฎหมายการผูกขาดทางการค้า ดังนั้นกฎหมายสิทธิบัตรจึงมีความทับซ้อนกัน
ในมิติความสัมพันธ์ในบริบทที่แตกต่างกัน โดยในแต่ละประเทศย่อมทีหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
ปัญหาความทับซ้อนดังกล่าวที่อาจจะคล้ายคลึงกันหรือแตกต่างหรือกันก็ได้ ทั้งน้ีขึ้นอยู่กับปัจจัยใน
การตีความของความทับซ้อนดังกล่าว 

แต่ในปัจจุบันน้ีอุตสาหกรรมเทคโนโลยีมีความทันสมัยพัฒนาก้าวหน้าไปเป็นอย่างมาก ทําให้
ผลิตภัณฑ์ต้องหน่ึงช้ินประกอบด้วยช้ินส่วนมากมายหลายช้ินที่มาประกอบกัน ซึ่งช้ินส่วนเหล่าน้ันมี
สิทธิบัตรมาตรฐานที่จําเป็นต่ออุตสาหกรรมจากเจ้าของสิทธิบัตรที่แตกต่างกัน ทําให้เกิดภาระด้าน
ค่าใช้จ่ายสําหรับผู้ต้องการใช้ประโยชน์ในสิทธิบัตรมาตรฐานที่จําเป็นต่ออุตสาหกรรม จึงทําให้เกิดมี
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND เพ่ือเป็นข้อกําหนดเง่ือนไขในการอนุญาต
ให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรมาตรฐานที่จําเป็นต่ออุตสาหกรรม เพ่ือง่ายและสะดวกสําหรับผู้ประกอบการ แต่
ปัญหาความทับซ้อนดังกล่าวย่ิงทวีคูณมากกว่าเดิม ทั้งปัญหาเร่ืองการตีความหลักการของสิทธิบัตร
แบบ FRAND/ RAND, ปัญหาการใช้อํานาจโดยมิชอบของเจ้าของสิทธิบัตรและผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้
สิทธิ รวมถึงปัญหาการใช้มาตรการบังคับสิทธิทางแพ่งหรือปัญหาอ่ืน ๆ ที่เก่ียวข้อง 

ในบทที่ 3 น้ี ผูวิ้จัยได้ศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาความทับซ้อนเหล่าน้ีในมิติของความสัมพันธ์
ระหว่างกฎหมายสิทธิบัตรและกฎหมายผูกขาดทางการค้า รวมถึงปัญหาเร่ืองการตีความหลักการของ
สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND , ปัญหาการใช้อํานาจโดยมิชอบของเจ้าของสิทธิบัตรและผู้ได้รับ
อนุญาตให้ใช้สทิธิ รวมถึงปัญหาการใช้มาตรการบังคับสิทธิทางแพ่งหรือปัญหาอ่ืน ๆ ที่เก่ียวข้อง ใน
ประเทศต่าง ๆ โดยมีขอบเขตการศึกษาในประเทศสหรัฐอเมริกา และ สหภาพยุโรป 
                                                 

1 ปรเมศร์ แสงวงษ์งาม, การกําหนดค่าเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในการขายของผู้ทรงสิทธิบัตรใน
ผลิตภัณฑ์ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), 1. 
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3.1 ปัญหาสญัญาอนุญาตให้ใชส้ิทธใินสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ตามกฎหมายประเทศ
สหรัฐฯ 
      3.1.1 ปัญหาเกี่ยวกับผูกขาดทางการค้า 

สิทธิตามกฎหมายกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐอเมริกาได้บัญญติัสิทธิของเจ้าของ
สิทธิบัตรการประดิษฐ์ตาม มาตรา 154 (a) (1) ว่าผู้ได้รับสิทธิบัตรมีสิทธิที่จะกันไม่ให้ผูอ่ื้นทํา ใช้ 
เสนอขาย หรือขายซึ่งสิทธิบัตรในประเทศสหรัฐอเมริกา หรือนําเข้าซึ่งสิ่งประดิษฐ์ดังกล่าวมาใน
ประเทศ และสําหรับกรณีของกระบวนการ (Process) น้ันกฎหมายบัญญัติห้ามผู้อ่ืนทาํ ใช้ เสนอขาย 
หรือขายซึ่งสิทธิบัตรในสหรัฐฯ หรือนําเข้าซึ่งผลิตภัณฑ์ที่ผลิตโดยกระบวนการที่ได้รับสิทธิบัตรน้ัน2 

แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายได้ให้สิทธิแก่เจ้าของสิทธิบัตรที่จะอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สทิธิตาม
กฎหมายแทนตน โดยข้ึนอยู่กับความต้องการของเจ้าของสิทธิบัตร แต่กไ็ม่ได้หมายความว่า เจ้าของ
สิทธิบัตรจะสามารถท่ีตกลงกําหนดเง่ือนไขหรือข้อจํากัดสิทธิตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิอย่างไรก็ได้ 
เน่ืองจากการตกลงในลักษณะดังกล่าวอาจเป็นความผิดตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าได้3 ทั้งน้ี
เพราะว่าสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มีขนาดเศรษฐกิจใหญเ่ป็นอันดับหน่ึงของโลก เป็นประเทศผู้นํา
โลกที่ใช้ระบบเศรษฐกิจเสรีทนุนิยมเปิดโอกาสให้ผูผ้ลิตจากที่ต่าง ๆ ทั่วโลกเข้าไปดําเนินกิจการใน
ประเทศเป็นจํานวนมาก ส่งผลให้การแข่งขันทางเศรษฐกิจในสหรฐัอเมริกามีความเข้มข้นอย่างมาก
ด้วยเหตุน้ีการป้องกันการผูกขาดจึงมีความสําคัญอย่างมาก หากศึกษาจากประวัติศาสตร์เศรษฐกิจ
ของสหรัฐอเมริกาจะพบว่าประเทศแห่งน้ีมปีระสบการณ์การแข่งขันและการผูกขาดทางการค้ามา
ต้ังแต่ยุคอาณานิคมแล้ว ปัญหาดังกล่าวทําให้รัฐบาลสหรัฐอเมริกาเห็นถึงความสําคัญของการป้องกัน
การผูกขาดทางการค้ากฎหมายแข่งขันทางการค้าของรัฐบาลกลางของสหรัฐอเมริกาประกอบไปด้วย 
กฎหมายหลัก 3 ฉบับ กล่าวคอื The Sherman Antitrust Act of 1890, The Clayton Act Of 
1914 และThe Federal Trade Commission Act of 1914 

ส่วนการบริหารและการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหรัฐอเมริกา มี
หน่วยงานสําคัญของรัฐทําหน้าที่แบ่งเป็น 2 หน่วยงาน คือ แผนกป้องกันการผูกขาดของกระทรวง
ยุติธรรม (Antitrust Division of The Department of Justice) และ คณะกรรมการการค้าของ
รัฐบาลกลางหรือคณะกรรมการการค้าแห่งสหพันธรัฐ (Federal Trade Commission) อีกทั้ง 

                                                 
2 นนิชรา โครตมณี, มาตราในการกํากับดูแลการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตร (การ

ค้นคว้าอิสระ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยารามคําแหง, 2551), 35. 
3 กรวิกาณ์ โพธ์ิทอง, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรกับการ

แข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม: กรณีศึกษากฎกระทรวงฉบับท่ี 25 (พ.ศ. 2542) ออกตามความในพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 (การค้นคว้าอิสระ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2556), 30. 



38 
 

กฎหมายป้องกันการผูกขาดยังได้กําหนดเครื่องมือในการบังคับใช้กฎหมายป้องกันการผูกขาดอีก
ประเภทหน่ึงที่ถือว่ามีส่วนในการบังคับใช้กฎหมายบังคับใช้กฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพน้ันคือ การ
กําหนดให้สิทธิเอกชนฟ้องเรียกค่าเสียหายได้สามเท่า พร้อมทั้งค่าใช้จ่ายในคดีและค่าทนายความด้วย
โดยคณะกรรมการการค้าของรัฐบาลกลางหรือคณะกรรมการการค้าแห่งสหพันธรัฐมีหน่วยงานที่
สําคัญ เช่น สํานักงานคุ้มครองผู้บริโภค (Bureau of Consumer Protection) สํานักงานแข่งขัน
ทางการค้า (Bureau of Competition) สํานักงานเศรษฐกิจ (Bureau of Economics) และ
หน่วยงานทางด้านกฎหมาย (Office of the General Counsel) และเพื่อให้คณะกรรมาธิการการค้า
แห่งสหพันธรัฐ สามารถดําเนินการที่จะช่วยป้องกันการกระทําดังกล่าวได้ กฎหมายThe Federal 
Trade Commission Act of 191452 (FTC Act)  จึงกําหนดกระบวนการและวิธีการยับย้ังการใช้ 
Unfair Method of Competition ต่าง ๆ ให้คณะกรรมาธิการฯ ไว้ เช่น หากเป็นกรณีที่
คณะกรรมาธิการฯ มีเหตุอันควรเช่ือว่ามีการใช้ Unfair Method of Competition จริง 
คณะกรรมาธิการฯ มีอํานาจในการย่ืนหมายให้แก่บุคคล หุน้ส่วน หรือบรษิัทเพ่ือช้ีแจงข้อเท็จจริง 
ต่าง ๆ ภายในเวลา 30 วันนับจากได้แจ้งหมายออกไป หรือการมีอํานาจในการขอให้ศาลมีคําสั่ง
คุ้มครองช่ัวคราว (Injunctive Relief) จากการกระทําที่เช่ือว่าเป็นความผิดได้ เป็นต้น4 

ปัญหาของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ที่จะเก่ียวข้องกับการ
ผูกขาดทางการค้า โดยส่วนใหญ่จะผิดในเง่ือนไขข้อตกลงFair (ยุติธรรม) เพราะข้อตกลงนี้จะเกี่ยวข้อง
กับเง่ือนไขในของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตร โดยเจ้าของสิทธิบัตรอาจมีการใช้อํานาจเหนือ
ตลาดไปในทางที่ผิด สหรฐัอเมริกาได้มีหลักเกณฑ์การพิจารณาผู้มีอํานาจเหนือตลาดในการกําหนด
พฤติกรรมทางการค้าที่ส่งผลจํากัดการแข่งขันทางการค้าจะต้องมีลักษณะพฤติกรรม ดังต่อไปนี้ 

(1) การตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจ (Agreements) มีทั้งในระดับแนวนอนและ
แนวด่ิง ทั้งสองระดับมีความเป็นไปได้ที่จะส่งผลกระทบต่อการแข่งขัน แต่จะส่งผลกระทบแตกต่างกัน
และมีการวิเคราะห์ที่แตกต่างกัน โดยเฉพาะการตกลงร่วมกันในแนวนอน เรียกว่า Cartel 
Agreement ซึ่งชัดเจนว่าเป็นการกระทําที่มีผลเสียและหา้มกระทําโดยเด็ดขาด ใช้หลักที่เรียกว่า Per 
Se Illegal ถ้าทําจะถือว่าผิดกฎหมายทันทโีดยไม่ต้องพิสูจน์ถึงผลกระทบต่อเศรษฐกิจและการแข่งขัน 
และมีโทษทางอาญา ส่วนการตกลงกันในแนวด่ิง ใช้หลักที่เรียกว่า Rule of Reason จะต้องมีการ
พิสูจน์ถึงผลกระทบต่อเศรษฐกิจและการแขง่ขัน โดยช่ังนํ้าหนักระหว่างประโยชน์ที่สาธารณชนจะ
ได้รับกับความเสียหายที่จะเกิดขึ้นต่อสาธารณชน (The Public Benefits vs. ThePublic Costs) 
ทั้งน้ีการลงโทษ ศาลจะออกคําสั่งให้แก้ไขหรือระงับการตกลงกันดังกล่าว โดยไม่มีโทษทางอาญา
กฎหมายที่กํากับดูแลพฤติกรรมการตกลงร่วมกัน คือ Sherman Act ในมาตรา 1 ซึ่งบัญญัติการห้าม

                                                 
4 เรื่องเดียวกัน, 35. 
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การทําสัญญา หรือการรวมกัน หรือตกลงร่วมกันที่มีผลจํากัดการค้า หรือการพาณิชย์ระหว่างรัฐ หรือ
กับต่างประเทศ (Agreements in Restraint of Trade)  

(2) การผูกขาดหรือใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Monopolization or Abuse of 
Dominance) การผูกขาดที่ถอืว่าผิดกฎหมายป้องกันการผูกขาดของสหรัฐฯ ต้องประกอบด้วย 2 
องค์ประกอบ คือ ผู้ประกอบธุรกิจครอบครองอํานาจการผูกขาด และมพีฤติกรรมที่ไมเ่ป็นธรรมหรือ
ต่อต้านการแข่งขัน เพ่ือปกป้องหรือคงไว้ซึ่งอํานาจการผูกขาดของตนเอง นอกจากน้ี ผูผู้กขาดยัง
สามารถต้ังราคาผูกขาดได้ (Charge Monopoly Price) ตราบเท่าที่ไม่มพีฤติกรรมที่ต่อต้านการ
แข่งขันกฎหมายที่กํากับดูแลพฤติกรรมการผูกขาด คือ Sherman Act ในมาตรา 2 ซึ่งบัญญัติการ
ห้ามทําการผูกขาดหรือพยายามท่ีจะทําการผูกขาด หรือรวมกัน หรือสมคบกับบุคคลอ่ืน ๆ เพ่ือ
ผูกขาดทางการค้า หรือการพาณิชย์ระหว่างรัฐ หรือกับต่างชาติ ด้วยวิธีการที่ต่อต้านการแข่งขัน 
(Monopolization and Attempted Monopolization) ผู้มีอํานาจเหนือตลาดมีพฤติกรรมผูกขาด
โดยกําหนดราคาขายได้ตามความต้องการของตนเอง5 

นอกจากประเทศสหรัฐอเมรกิา จะมีกฎหมายแข่งขันทางการค้าในระดับสหพันธรัฐฯ 
(Federal Level) และมีกฎหมายป้องกันการผูกขาดทางการค้าในระดับมลรัฐ (State Level) ซึ่ง
ดําเนินตามแนวความคิดตาม Federal Antitrust law ซึ่งกฎหมายดังกล่าว ควบคุมการพฤติการณ์ที่
อาจก่อให้เกิดผูกขาดหรือการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม รวมไปถึงสัญญาอนญุาตให้ใช้สทิธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาด้วย กต็าม รัฐบาลของประเทศสหรัฐอเมริกาได้เล็งเห็นในทางปฏิบัติแล้ว การมีเพียงกฎหมาย
แม่บทเพียงเดียวอย่างยังไม่เพียงพอในการควบคุมการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา ด้วยสาเหตุน้ีทางกระทรวงยุติธรรมสหรัฐอเมริกา (DOJ) และ คณะกรรมาธิการการค้า
สหพันธรัฐ (FTC) ของสหรัฐอเมริกา จึงได้ออกแนวปฏิบัติการป้องกันการผูกขาดสําหรบัการอนุญาต
ให้ใช้สทิธิในทรัพย์สินทางปัญญา (Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual 
Property) ขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 1995 เพ่ือกําหนดแนวปฏิบัติในการควบคุมการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาโดยเฉพาะ รวมถึงได้สร้างความชัดเจนแก่ผู้เกี่ยวขอ้งในสัญญาว่า ข้อสัญญา
หรือเง่ือนไขจํากัดสิทธิที่มีลักษณะเช่นใดที่อาจฝ่าฝืนกฎหมายแข่งขันทางการค้า แสดงให้เห็นถึง
ทัศนคติที่เปลีย่นแปลงไปของสํานักต่อการแข่งขันและคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าต่อการทํา
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ ทําให้มีการควบคุมดูแลการใช้สิทธิของเจ้าของสิทธิบัตรในสัญญาอนุญาตให้
ใช้สิทธิในลกัษณะที่ยืดหยุ่นมากขึ้น 

                                                 
5 จิรัตติกาล สุริยะ, ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเก่ียวกับการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทาง

การค้า (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์, 2556), 40-44. 
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แนวปฏิบัติน้ีเป็นการกล่าวถึงนโยบายการบังคับใช้กับการป้องกันการผูกขาดทางการค้า 
(Antitrust Enforcement Policy) เฉพาะกรณีที่เก่ียวข้องกับการอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญา โดยทรพัย์สินทางปัญญาที่อยู่ภายใต้ขอบเขตของแนวปฏิบัติน้ีประกอบด้วย สิทธิบัตร ลิขสิทธ์ิ 
ความลับทางการค้า และ องค์ความรู้อ่ืน ๆ (Know-How) เท่าน้ัน แนวปฏิบัติน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือใช้
เป็นแนวทางในการพิจารณาสําหรับบุคคลที่มีส่วนเก่ียวขอ้งกับการอนุญาตให้ใช้สทิธิในทรัพย์สินทาง
ปัญญาว่ากรณีใดบ้างที่อาจจะเข้าข่ายลักษณะผูกขาดทางการค้าอันอาจถูกนําไปสู่กระบวนการ
พิจารณาโดยหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องอย่างกระทรวงยุติธรรมสหรัฐอเมริกา (DOJ) หรือคณะกรรมาธิการ
การค้าสหพันธรัฐ (FTC) ของสหรัฐอเมริกา ภายใต้แนวปฏิบัติน้ีมีหลักเกณฑ์ที่ใช้เป็นขอ้สมมติฐานใน
เบ้ืองต้นของหน่วยงานที่เก่ียวข้องประกอบด้วยกัน 3 หลกัเกณฑ์ คือ 

1) เพ่ือวัตถุประสงค์ในการพิจารณาวิเคราะห์การป้องกันการผูกขาดทางการค้าโดยหน่วยงาน
ที่เก่ียวข้องจะพิจารณากรณีทรัพย์สินทางปัญญาเสมือนเช่นการพิจารณาทรัพย์สินในรปูแบบอ่ืน ๆ 

2) หน่วยงานทีเ่ก่ียวข้องจะไม่สันนิษฐานว่าทรัพย์สินทางปัญญาก่อให้เกิดอํานาจทางตลาดใน
บริบทของการป้องกันการผูกขาดทางการค้า และ 

3) หน่วยงานทีเ่ก่ียวข้องมองว่าการอนุญาตให้ใช้สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาน้ัน
ผู้ประกอบการหรือบริษัทต่าง ๆ สามารถนําปัจจัยอ่ืนที่มีสว่นช่วยส่งเสริมในการผลิตมาใช้ร่วมกันได้ 
ดังน้ัน หน่วยงานที่เกี่ยวข้องจึงเห็นว่าการอนุญาตให้ใช้สทิธิถือเป็นการกระทําที่ส่งเสริมการแข่งขันทาง
การค้า6 

The Sherman Antitrust Act มาตรา 2 กาํหนดห้ามกระทําการอันเป็นการผูกขาด 
(Monopolization) เจตนาและพยายามที่กระทําการอันเป็นการผูกขาด (Attempt to 
Monopolize) หรือคบคิดร่วมกัน กระทําการอันผูกขาดทางการค้า การกระทําการเหล่าน้ีถือเป็นการ
ฝ่าฝืนกฎหมายป้องกันการผูกขาด ซึ่งจะตรงกันข้ามกับกฎหมายการผูกขาดของทางยุโรป กล่าวคือ 
กฎหมายการผูกขาดทางการค้ายุโรปมุ่งเน้นต่อต้านการใช้สิทธิในทรัพย์สนิทางปัญญาในทางที่ไม่
เหมาะสมโดยถือว่าเป็นการใช้อํานาจเหนือตลาด ส่วน The Sherman Antitrust Act มาตรา 2 จะ
ให้ความสําคญักับวิธีดําเนินการเพื่อให้มีอํานาจเหนือตลาดมากกว่าทางยุโรป นับว่าเป็นลักษณะที่
แตกต่างกันระหว่างกฎหมายต่อต้านการผูกขาดของยุโรปและสหรฐัฯ แต่อยู่ในความรู้สึกที่ว่าถ้า
ทรัพย์สินทางปัญญามีอํานาจทางการตลาดซึ่งการมีอํานาจการตลาดน้ันไม่ได้เป็นที่ตัวทรัพย์สินทาง
ปัญญาแต่เป็นที่มีการกระทําผิดต่อกฎหมายต่อต้านการผูกขาด เพ่ิมเติมสําหรับข้ออ้างที่ใช้กล่าวอ้างว่า
การกระทําน้ันเป็นการผูกขาดซึ่งบัญญัติไว้ใน The Federal Trade Commission Act (FTC Act) 

                                                 
6 นนิชรา โครตมณี, มาตราในการกํากับดูแลการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตร, 35-

37. 
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มาตรา 5 ที่กําหนดให้วิธีการหรือกลยุทธ์ในการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Method of 
Competition) ที่มีผลกระทบในเชิงพาณิชย์ และ การกระทําหรือปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมลีักษณะ
เป็นการหลอกลวง ผู้บริโภคซึง่ส่งผลในเชิงพาณิชย์และเป็นสิ่งผิดกฎหมาย อย่างไรก็ตามในขณะที่ 
The Sherman Antitrust Act มาตรา 2 อาจจะมีการบังคับใช้กฎหมายโดย คณะกรรมาธิการการค้า
สหพันธรัฐ (FTC) และ กระทรวงยุติธรรมสหรัฐอเมริกา (DOJ) โดยทํางานร่วมกับศาลสหพันธ์รัฐบาล
กลาง (The Federal Court) แต่หากมีการกระทําผิดต่อ The Federal Trade Commission Act 
(FTC Act) มาตรา 5 จะมีเพียงคณะกรรมาธิการการค้าสหพันธรัฐ (FTC) ที่บังคับใช้กฎหมายได้ 

ต่อมาได้มีแนวทางการตัดสินสองกรณีที่เก่ียวข้องกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสทิธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND โดยในปี 2012 ในคดี Motorola Mobility LLC and Google Inc., File No. 121- 
0120, 2013 WL3944149 คณะกรรมาธิการการค้าสหพันธรัฐ (FTC) ไม่ต้องการให้ Google/ 
Motorola ร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวในสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม ภายใต้สถานการณ์ที่ Google/ 
Motorola อ้างว่าเป็นเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมที่อยู่ภายใต้สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิใน
สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND คณะกรรมาธิการการค้าสหพันธรัฐ (FTC) พิจารณาเห็นว่าเป็นการ
กระทําที่ผิดต่อ The Federal Trade Commission Act (FTC Act) มาตรา 5 โดยคณะกรรมาธิการ
การค้าสหพันธรัฐ (FTC) กล่าวว่าก่อนที่ทาง Google จะมกีารเข้าซื้อกิจการของ Motorola Mobility 
(MMI) น้ัน ทาง Motorola ได้มีการกระทําที่เป็นการละเมิดภาระข้อผูกพันตามข้อตกลง FRAND/ 
RAND ที่จะอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิบัตรที่จําเป็นในการดําเนินการผลิต โทรศัพท์มือถือ, วิดีโอ, และ
มาตรฐานอินเตอร์เน็ตไร้สายต่าง ๆ โดย Motorola ได้ร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวเพ่ือสั่งห้ามผู้อ่ืนไม่ให้ใช้
สิทธิบัตรดังกล่าว ทั้งๆที่ทาง Motorola เองก็สมัครใจเข้าผูกพันเพ่ือที่จะยินยอมอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้
สิทธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND คณะกรรมาธิการการค้าสหพันธรัฐ (FTC) ยังกล่าวต่อไปอีกว่า
เมื่อทาง Google เข้าซื้อกิจการของ Motorola Mobility (MMI) เป็นที่เรียบร้อยแล้วก็ยังมีการ
ดําเนินการที่ฝ่าฝืนต่อไปอีกเช่นเดียวกับ Motorola ซึ่งทางคณะกรรมาธิการการค้าสหพันธรัฐ (FTC) 
เห็นว่าเมื่อทาง Google กระทําผิดต่อ The Federal Trade Commission Act (FTC Act) มาตรา 5 
จําเป็นต้องแก้ไขสิ่งที่เกิดขึ้น โดยส่ังให้ทําการเจรจาต่อรองให้ผู้อ่ืนได้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ 
RAND ต่อในปี 2013 ก็เกิดกรณีในคดี Robert Bosch GmbH, Docket No. C-4377, File No. 
121-0081, 2012 WL 5944820 เป็นการควบรวมกิจการของ Bosch GMBH ซึ่งเกิดจากการเข้าซื้อ
กิจการเข้าซื้อกิจการของธุรกิจบริการโซลูช่ันของ SPX ข้อตกลงที่จะซื้อน้ี ซึ่งเสียงส่วนใหญ่ของ
คณะกรรมาธิการการค้าสหพันธรัฐ (FTC) เห็นว่าสถานการณ์ที่เจ้าของสิทธิบัตรร้องขอคุ้มครอง
ช่ัวคราว อาจจะเข้าลักษณะทีเ่ป็นการละเมิดต่อ มาตรา 5 แห่ง FTC Act ซึ่งเป็นวิธีการหรือกลยุทธ์ใน
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Method of Competition) ที่มผีลกระทบในเชิงพาณิชย์ 
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เน่ืองจาก Bosch สมัครใจทีจ่ะผูกพันตามข้อตกลงที่จะอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND ทั้งในส่วนของสิทธิบัตรทั่วไปและสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม 

เน่ืองจากทั้งสองกรณีน้ีไม่ได้ถูกฟ้องร้องกันในศาล จึงมขี้อจํากัดสําหรับนําไปศึกษาเพ่ือเป็น
กรณีตัวอย่าง และมันยังไม่ชัดเจนว่าศาลสหพันธ์รัฐบาลกลาง (The Federal Court) จะนําแนว
ทางการพิจารณาของคณะกรรมาธิการการค้าสหพันธรัฐ (FTC) ไปใช้ในกับปัญหาข้อพิพาทในอนาคต
หรือไม่ ส่วนการกระทรวงยุติธรรมสหรฐัอเมริกา (DOJ) ก็ได้มีการตรวจสอบและสืบสวนเก่ียวกับสอง
กรณีน้ีในประเด็นเร่ืองต่อต้านการผูกขาด ในระหว่างระยะเวลาที่มีการสบืสวนของกระทรวงยุติธรรม
สหรัฐอเมริกา (DOJ) บริษัทช้ันนําหลายแห่งได้เกิดข้อพิพาทกันอันเกี่ยวกับกฎระเบียบหรือข้อ
กฎหมายที่เก่ียวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ต่อมาทางกระทรวง
ยุติธรรมสหรัฐอเมริกา (DOJ) ได้มีการตัดสินใจที่จะยุติการสืบสวนและพิจารณาในกรณีที่ บริษัท 
Samsung กระทําผิดในการละเมิดภาระผูกพันในข้อตกลง FRAND/ RAND ซึ่งกระทรวงยุติธรรม
สหรัฐอเมริกา (DOJ) มองว่าเป็นสิ่งที่ไม่มีความต้องการต่อไปในอนาคต จึงทําให้คณะกรรมาธิการ
การค้าระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกา (ITC) ย่ืนคัดค้านในเรืองดังกล่าว7 

ส่วนในประเด็นปัญหาต่อไป คือการตีความของผู้สมัครใจเข้าทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ หรือ 
Willing Licensees เน่ืองจากหากมีการร้องขอสั่งคุ้มครองช่ัวคราวเพ่ือสั่งห้าม Willing Licensees มิ
ให้กระทําละเมดิในสิทธิบัตร อาจจะเป็นการกีดกันทางการค้าก็ได้ ซึ่งเร่ืองน้ีทางกระทรวงยุติธรรม
สหรัฐอเมริกา (DOJ) ได้เร่ิมค้นหาความจริงอย่างต่อเน่ือง ในประเด็นที่ว่าความรับผิดภายใต้ The 
Sherman Antitrust Act มาตรา 2 ในกรณีที่เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมภายใต้ข้อตกลง 
FRAND/ RAND ได้ทําการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว หลังจากสิทธิบัตรได้กําหนดเป็นมาตรฐาน
อุตสาหกรรมแล้วเป็นการกระทําที่ผิดต่อกฎหมายการผูกขาดหรือไม่ ในทางพิจารณาของ
คณะกรรมาธิการการค้าสหพันธรัฐ (FTC) มีสองคดีคือ Bosch และ MMI/ Google โดยได้มีการ
พิจารณาเกินกว่าขอบเขตของหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา ในประเด็นที่ว่าเจ้าของสิทธิบัตรจะร้องขอ
คุ้มครองช่ัวคราวสั่งห้ามผู้สมคัรใจเข้าทําสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือ Willing Licensees จะเป็น
การกระทําผิดภายใต้ The Federal Trade Commission Act มาตรา 5 หรือไม ่ด้วยความตระหนัก
ถึงวิธีกําหนดค่าตอบแทนการใช้สิทธิของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ซึ่ง
หน่วยงานป้องกันการผูกขาดของสหรัฐอเมริกาจะต้องหาจุดยืนในเร่ืองน้ีให้ได้ว่าสมควรจะมีการ
กําหนดค่าตอบแทนการใช้สทิธิเช่นไร มูลคา่ที่เพ่ิมขึ้นของสิทธิบัตรที่เก่ียวข้องกับเทคโนโลยีเป็น
มากกว่าทางเลือกที่มีอยู่ในเวลาที่จะได้คัดเลือกให้เป็นมาตรฐานอุตสาหกรรม การเปิดประเด็นเพ่ือ

                                                 
7 Fröhlich, M., Availability of injunctive relief for FRAND-committed standard 

essential patents in AIPPI Special Committee on Patents and Standards. March 2014, 23-25. 
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ศึกษาจุดยืนในเรื่องน้ีของสหรัฐอเมริกา รวมถึงการกําหนดคําจํากัดความของคําว่า Willing 
Licensees ไมว่่าจะเป็นค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่เป็นองค์ประกอบช้ินส่วนอุปกรณ์หรือเป็นผลิตภัณฑ์
โดยสมบูรณ์แลว้ ไม่ว่าจะมีการถูกปฏิเสธที่จะอนุญาตให้ใช้สิทธิในสทิธิบัตรแก่ผู้ผลิตที่ละเมิดใน
สิทธิบัตรช้ินส่วนอุปกรณ์ ซึ่งสทิธิบัตรดังกล่าวได้ถูกกําหนดให้เป็นสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมและ
อยู่ภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND  

ส่วนทางศาลสหรัฐอเมริกาในคดี Ericsson Inc. v. D-Link Systems, Inc.8 ได้ให้ความเห็น
เพ่ือเป็นแนวทางของคําจํากัดความของคําว่า Willing Licensees โดยถือได้ว่า Intel มิใช่ผู้สมัครใจ
เข้าทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ โดยพิจารณาจากพ้ืนฐานปัจจัย 4 ประการ คือ 

(1) Ericsson ได้เสนอสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแก่ทาง Intel ก่อนที่จะมีการเริ่ม
การพิจารณาคดี 

(2) การเสนอสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรเป็นอัตราค่าใช้สิทธิเดียวกันกับที่เคยเสนอ
ให้แก่จําเลยคนอ่ืน ๆ 

(3) หลังจากการพิจารณาคดี Ericsson ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมข้อเสนอสญัญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิในสทิธิบัตรให้กับทาง Intel เพ่ือให้สอดคล้องกับคําตัดสินของคณะลกูขุน; และ 

(4) ทาง Intel ก็ไม่เคยจะมีทที่าในการเข้าร่วมเจรจากับทาง Ericsson แต่อย่างใด9 
       3.1.2 ปัญหาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งในคดีละเมิดสิทธิบัตรแบบ FRAND/ 
RAND  

เช่นเดียวกับเจ้าของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาในประเทศส่วนใหญ่ เจ้าของสิทธิในประเทศ
สหรัฐอเมริกาบังคับสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาผ่านการดําเนินคดีแพ่งเป็นหลัก การบังคับสิทธิทาง
แพ่งน้ีสามารถดําเนินการได้หลายรูปแบบและหลายวิธีการ โดยอาจแบ่งได้เป็นสองประเภทหลักคือ 
การขอคําสั่งคุ้มครอง (Injunctive Relief) และการฟ้องเรียกร้องค่าเสียหาย (Monetary Awards) 
  3.1.2.1 การร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว (Injunctive Relief) 

          การขอคําสั่งคุ้มครองเป็นรูปแบบการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่สําคัญใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยแบ่งออกได้เป็นการขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวก่อนการพิจารณาคดีแพ่งและ
การขอคําสั่งคุ้มครองหลังจากที่ได้รับคําวินิจฉัยจากศาลแล้ว ซึ่งเป็นการขอคําสั่งคุ้มครองต่อเน่ืองไป
ตามผลคําวินิจฉัยคดีน้ัน ๆ ในทางปฏิบัติ เจ้าของสิทธิมักใช้วิธีการขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวร่วมกับ

                                                 
8 Ericsson, Inc. v. D-Link Sys., Inc., No. 13-1625 (Fed. Cir. 2014). 
9 Wong-Ervin, K. W., Standard-essential patents: The international landscape, federal 

trade commission [Online], 1 March 2016b. Available from https://www.ftc.gov/system/files/ 
attachments/key-speeches-presentations/standard-essential_patents_the_intl_landscape.pdf. 
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การฟ้องเรียกร้องค่าเสียหายทางแพ่ง โดยเจ้าของสิทธิอาจขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวเพ่ือให้ผู้กระทํา
ละเมิดหรือจําเลยต้องหยุดหรือระงับการละเมิดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาประเภทน้ัน ๆ ทันที การ
ใช้คําสั่งคุ้มครองดังกล่าวจึงเป็นรูปแบบการบังคับสิทธิที่มีประสิทธิภาพและเป็นการบังคับสิทธิที่ใช้กัน
แพร่หลายในประเทศสหรัฐอเมริกา ขั้นตอนการขอคําสั่งคุ้มครองจากศาล เจ้าของสิทธิในทรัพย์สิน
ทางปัญญาไม่จาํเป็นต้องนําสืบหรือแสดงพยานหลักฐานอย่างครบถ้วนในระดับเดียวกับที่จะต้องใช้ใน
การสืบพยานช้ันพิจารณาคดี เพียงแต่ผู้ขอคําสั่งต้องแสดงหลักฐานเบ้ืองต้น พร้อมทั้งแสดงเง่ือนไข
และเหตุผลต่าง ๆ ทีจ่ะสามารถขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวได้ ในระดับที่เพียงพอที่ศาลจะให้คําสั่ง
คุ้มครองช่ัวคราวได้โดยทั่วไป หลักพ้ืนฐานในการขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวนี้สามารถศึกษาได้จาก
แนวทางของคําพิพากษาศาลสูงที่ผ่านมา ซึ่งสรุปเป็นหลักพ้ืนฐานรวมส่ีประการที่ผู้ขอต้องแสดงให้เห็น 
ดังน้ี 

        (1) มีเหตุผลที่น่าเช่ือว่าในคดีที่ผู้ร้องฟ้องนั้น ผู้ร้องสามารถแสดงให้ถึงสิทธิของตนและ
แสดงให้เห็นว่ามีการละเมิดสทิธิในทรัพย์สินทางปัญญาน้ัน 

        (2) ผู้ร้องจะได้รับความเสียหายอย่างรุนแรง หากไม่ได้รับคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวก่อน 
        (3) เมื่อช่ังนํ้าหนักผลประโยชน์ของทุกฝ่ายแล้ว ประโยชน์ในการป้องกันความเสียหาย

ของผู้ร้องสูงกว่าความเสียหายที่ผู้ถูกกล่าวหาจะได้รับหากศาลมีคําสั่งคุ้มครองให้ 
        (4) คําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวที่ศาลจะกําหนดให้น้ันสอดคล้องและไมข่ัดกับประโยชน์

สาธารณะ 
        ในทางปฏิบัติ ผู้ขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวอาจต้องวางประกันสําหรับกรณีที่อาจเกิด

ความเสียหายขึ้นจากการบังคับตามคําสั่งคุ้มครองนั้น โดยอาจวางประกันในรูปของหลักประกันที่
เหมาะสม และอาจต้องนําไปชําระเป็นค่าเสียหายให้กับฝ่ายจําเลยในกรณีเกิดความเสียหายที่ไม่เป็น
ธรรมแก่ฝ่ายจาํเลย ซึ่งรวมไปถึงกรณีที่โจทก์ละทิ้งคดีของตนหรือโจทก์เป็นฝ่ายแพ้คดีในที่สุด ในกรณี
ที่โจทก์ได้รับคําสั่งคุ้มครองและได้บังคับไปตามสิทธิอย่างเหมาะสม หากต่อมา โจทก์เป็นฝ่ายชนะคดี 
โจทก์ก็อาจขอคําสั่งคุ้มครองหลังคําพิพากษาได้ ซึ่งศาลอาจออกคําสั่งคุ้มครองให้เป็นการถาวรภายใน
กรอบของคําพิพากษาน้ัน ๆ เว้นแต่ข้อเท็จจริงปรากฏว่าไม่มีกรณีที่จะต้องคุ้มครองประโยชน์ต่อให้อีก
แล้ว10 

        ในประเทศสหรฐัอเมรกิาได้มีแนวการพิจารณาที่เก่ียวกับการขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราว 
ในคดีของ eBay Inc. v. MercExchange, L.L.C.(FN. 547 U.S. 388) ซึง่เกิดขึ้นในปี 1988 โดยนาย 
Thomas Woolston ได้ก่อต้ังบริษัท MercExchange ขึ้นมาหลังจากได้รับสิทธิบัตรอันแรกเก่ียวกับ

                                                 
10 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, หลักเหตุผลของการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (วิทยานิพนธ์  

นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), 257-260. 
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ระบบประมูลออนไลน์ แต่ประสบปัญหาด้านการเงิน และระหว่างน้ัน eBay ได้สร้างเว็บไซต์ประมูล
ออนไลน์และขายสินค้าซึ่งมีมลูค่ายอดขาย 4.55 พันล้านดอลลาร์สหรัฐ ต่อมาในปี ค.ศ. 2005 
MercExchange ได้พยายามเจรจาให้ eBay เข้าทําสัญญาอนุญาตใช้สิทธิ เมื่อการเจรจาล้มเหลว โดย 
eBay ปฏิเสธ MercExchange จึงดําเนินคดีต่อ eBay ในฐานที่ละเมิดสทิธิบัตรซึ่งครอบคลุมไปถึงการ
สนับสนุนให้เกิดการประมูลออนไลน์ระบบการทํางานซื้อทันที่ (Buy It Now) คดีน้ีคณะลูกขุนตัดสิน
ให้ MercExchange ชนะและให้ได้รับค่าเสียหายเป็นเงิน 35 ล้านดอลลาร์สหรัฐ ในระหว่างที่มีการ
พิจารณาของศาลสูงในคดีน้ี ทาง MercExchange ได้ร้องขอคุ้มครองชั่วคราวต่อศาลช้ันต้น ซึ่งต่อมา
ศาลช้ันต้นตัดสินว่า eBay มีเจตนาละเมิดสิทธิบัตร ให้จ่ายค่าเสียหายลดลงเหลือ 29 ล้านดอลลาร์
สหรัฐและปฏิเสธคําร้องของ MercExchange ทีใ่ห้ศาลมคีําสั่งห้ามจําเลยกระทําละเมดิเป็นการถาวร 
(Permanent Injunction) เน่ืองจากเห็นว่าเป็นพฤติกรรมของ MercExchange ทีส่ะสมสิทธิบัตรไว้
โดยไม่มีความประสงค์ที่จะใช้สิทธิบัตรน้ัน ก็ควรได้รับการยกเว้นในการที่ศาลจะมีคําสัง่คุ้มครอง
ช่ัวคราว ในช้ันศาลอุทธรณ์ ได้กลับคําปฏิเสธของศาลช้ันต้นต่อคําร้องน้ัน โดยพิจารณาตามหลักทั่วไป 
35 U.S.C. §283 ศาลควรจะมีคําสั่งห้ามกระทําการละเมิดเพ่ือปกป้องสิทธิในสิทธิบัตร ต่อมาทาง 
eBay ได้ย่ืนต่อศาลสูงแห่งสหรัฐ (U.S. Supreme Court) แต่ศาลสูงไมร่ับพิจารณาและย้อนสํานวน
ไปยังศาลล่างเพ่ือพิจารณาใช้การทดสอบองค์ประกอบทั้งสี่ตามธรรมเนียมในการพิจารณาการออก
คําสั่งห้ามกระทําละเมิดอย่างถูกต้อง องค์ประกอบทั้งสี่ที่โจทก์จะต้องพิสูจน์มีดังต่อไปนี้ 

         (1) ได้รับการละเมิดที่ไม่สามารถเยียวยาให้เหมือนเดิมได้ 
         (2) ค่าเสียหายหรือการเยียวยาอ่ืน ๆภายใต้กฎหมายน้ันไม่เป็นการเพียงพอ 
         (3) การพิจารณาความสมดุลของความยากลําบากระหว่างโจทก์และจําเลยน้ัน มีการ

เยียวยาที่เป็นธรรม 
         (4) ผลประโยชน์ของสาธารณะจะไม่ได้รับผลกระทบจากการมีคาํสั่งห้ามกระทําการ

ละเมิด 
         ศาลมคีวามเห็นพ้องกันว่าคําสั่งห้ามกระทําการละเมิดเป็นพ้ืนฐานของการแก้ปัญหา

เร่ืองการละเมิดสิทธิบัตร ในคดีความส่วนใหญ่การจะมีคําสั่งห้ามจําเลยกระทําการละเมิดน้ัน ศาลจะ
พิจารณาจากองค์ประกอบทั้งสี่ตามธรรมเนียมปฏิบัติ11 ศาลพบว่าไม่มีเหตุผลใดเลยที่จะทําให้การ
ตัดสินพิจารณาของศาลในประเด็นที่เก่ียวกับการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวภายใต้กฎหมายสิทธิบัตร จะ
มีความแตกต่างไปจากการตัดสินพิจารณาการขอคําสั่งคุ้มครองในคดีอ่ืน ๆ ดังน้ันการที่ศาลอุทธรณ์
พิจารณาตามองค์ประกอบทั้งสี่ข้อและได้กลบัคําตัดสินโดยมีคําสั่งยกคําร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว

                                                 
11 จันทิมา แสงจันทร์, การบังคับใช้สิทธิบัตรโดยมิชอบ: ศึกษากรณี Patent Troll (การค้นคว้าอิสระ  

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2554), 70-72. 
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ดังกล่าว ซึ่งต่อมาแนวทางนี้ได้ส่งผลให้การขอคําสั่งบังคับคดีเพ่ือที่จะร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวในการ
ระงับการกระทําอันเป็นการละเมิดสิทธิสามารถกระทําได้ยากข้ึน เมื่อศาลมีคําสั่งให้ผู้ละเมิดต้องจ่าย
ค่าตอบแทนที่เป็นธรรม หรือสร้างความเสียหายเพียงเล็กน้อยต่อประโยชน์สาธารณะ12 

       ในกรณีของเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมเมื่อมีผู้ทําละเมดิสิ่งแรกที่จะกระทํา
คือการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวในการระงับการกระทําอันเป็นการละเมิดสิทธิต่อศาลโดยอาศัย มาตรา 
35 U.S.C. §28313 ถ้าหากศาลได้ยกคําร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวย่อมจะทําให้คู่กรณีทําการเจรจาใน
ข้อตกลงการขอใช้สิทธิอีกครัง้ โดยปัจจัยที่ศาลใช้ในการวินิจฉัยน้ันจะต้องเป็นที่แน่ใจว่าคําสั่งขอ
คุ้มครองช่ัวคราวนั้นได้พิจารณามาจากองค์ประกอบทั้งสี่ประการในคดี eBay Inc. v. 
MercExchange, L.L.C. โดยศาลสูงสุดได้มีมติเสียงเป็นเอกฉันท์เห็นว่าคําสั่งของศาลไม่ควรท่ีจะ
พิจารณาโดยอาศัยหลักทั่วไปเหมือนกับทุกคร้ังที่ผ่านมาทีพิ่จารณาเก่ียวกับการกระทําละเมิดสิทธิบัตร 
โดยสิ่งสําคัญน้ันคู่กรณีที่ย่ืนคาํร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวจะต้องแสดงอย่างชัดให้ศาลเห็นว่าครบตาม
องค์ประกอบทั้งสี่ประการหรือไม่ ซึ่งในกรณทีี่เก่ียวข้องกับมาตรฐานทางอุตสาหกรรมย่อมจะต้อง
พิจารณาเป็นพิเศษ14 ในปัจจัยในส่วนที่เก่ียวข้องกับความสมดุลระหว่างผลประโยชน์ของสาธารณและ
สิทธิของเจ้าของสิทธิบัตร โดยปัจจุบันน้ีศาลแขวงรัฐบาลกลางได้นําปัจจัยการพิจารณาในคดี eBay ไป
ปรับใช้ในสองคดี คือ Microsoft v. Motorola [Microsoft Corporation v. Motorola, Inc., 2:10-
cv-01823-JLR (W.D. Wash.)] ตัดสินโดยท่านผู้พิพากษา Robart และคดี Apple v. Motorola 
[Apple, Inc. v. Motorola, Inc, No. 1:11-cv-08540 2012 BL 157789 (N.D. Ill. June 22, 
2012)] ตัดสินโดยท่านผู้พิพากษา Posner ที่จะปฏิเสธคําร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวจากโจทก์ที่เป็น
เจ้าของในสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมทีม่ีภาระผูกพันภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND จึงเป็นการ
แสดงมุมมองทีว่่าภายใต้ปัจจัยของคดีeBay และหลักทั่วไปน้ัน เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมจะต้องไม่มีการได้รับอนุญาตคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวจากศาล แต่สามารถรับการเยียวยา
โดยได้รับในส่วนค่าเสียหายเท่าน้ัน ภายใต้กฎหมายสิทธิบัตรของสหรัฐอเมริกาเจ้าของสิทธิบัตร
สามารถเรียกคา่เสียหายได้ทั้งค่าเสียหายที่ชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้นมาแล้วและค่าเสยีหายที่คาด
ว่าจะได้รับในอนาคต โดยทั้งสองคดีที่เกิดขึ้นน้ีได้มีการอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์รัฐบาลกลาง อย่างไรก็
                                                 

12 Chicago-Kent College of Law at Illinois Tech, EBay Inc. v. MercExchange, L.L.C. 
[Online], 15 June 2016. Available from https://www.oyez.org/cases/2005/05-130. 

13 35 U.S.C. § 283 The several courts having jurisdiction of cases under this title may 
grant injunctions in accordance with the principles of equity to prevent the violation of any right 
secured by patent, on such terms as the court deems reasonable. 

14 Ragavan, S., Murphy, B., & Davé, R., “Frand v. compulsory licensing: The lesser of the 
two evils”, Duke Law & Technology, 14(May 2015): 95. 
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ตามศาลอุทธรณ์รัฐบาลกลางมีข้อสรุปของการพิจารณาที่แตกต่างออกไป โดยท่านผู้พิพากษา Crabb
ในคดี Apple v Motorola วินิจฉัยว่าสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ก็
เหมือนสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิโดยทั่วไป จึงไม่ได้กีดกันที่จะอนุญาตให้เจ้าของสิทธิบัตรร้องขอ
คุ้มครองช่ัวคราวได้ที่ทั้งน้ีเจ้าของสิทธิบัตรต้องแสดงเหตุผลให้ชัดเจนตามหลักทั่วไป 

       ทางเลือกอีกประการหน่ึงของเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม คือ การเลอืกที่
จะไปร้องต่อคณะกรรมาธิการการค้าระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกา (U.S. International Trade 
Commission) หรือ ITC ในการสั่งห้ามมิให้มีการนําเข้าสินค้าที่ละเมิดสทิธิบัตรเข้ามาภายในประเทศ 
โดยทางคณะกรรมาธิการการค้าระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกามีการอภิปรายเร่ืองน้ีกันถึงสองรอบใน
การพิจารณาอนุญาตคําสั่งดังกล่าว ส่วนทางศาลสูงของสหรัฐอเมริกาที่เคยวางปัจจัยการพิจารณาใน
คดี eBay แต่คณะกรรมาธิการการค้าระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาก็มิได้นําหลักการดังกล่าวไปปรับ
ใช้อย่างเหมาะสม แต่กลับทําการสอบสวนซึง่เป็นเรื่องของการตีความตามกฎหมายมากกว่าการ
ประยุกต์ใช้ตามหลักการท่ีเป็นธรรมทั่วไป ซึง่หมายความว่าการพิจารณาย่อมแตกต่างจากศาลแขวง
รัฐบาลกลางที่เคยตัดสินเอาไว้  อีกทั้งคณะกรรมาธิการการค้าระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกายัง
ต้องการยกเลิกคําสั่งดังกล่าวในประเด็นที่พบว่ามีการกระทําผิดต่อ Section 337 ของ Tariff Act of 
193015 ซึ่งขาดการค้นหาปัจจัยที่มีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณชนเหมือนอย่างคดี Spansion, 
Inc., v. Int’l Trade Commission ที่คณะกรรมาธิการการค้าระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกาได้เคย
ตัดสินมา นอกจากน้ีประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาซึ่งมีหน้าที่ดูแลสํานักงานผู้แทนการค้าสหรัฐ (US 
Trade Representative) หรือ USTR มีอํานาจที่จะคัดค้านและสั่งให้คณะกรรมาธิการการค้าระหว่าง
ประเทศสหรัฐอเมริกาดําเนินการพิจารณาในเรื่องน้ีใหม่ โดยยึดปัจจัยพ้ืนฐานที่มีผลกระทบต่อ
ประโยชน์สาธารณชน ต่อมาในเดือนสิงหาคม 2013 คณะกรรมาธิการการค้าระหว่างประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้ยกเลิกคําสั่งห้ามการนําเข้าสินค้าของ Apple ที่อ้างว่าละเมิดสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมของ Samsung16 โดยนาย บารัก โอบามา ประธานาธิบดีสหรัฐอเมริกาได้เขียนจดหมาย
เปิดผนึกแจ้งถึงเหตุผลที่ค้านการระงับนําเข้าว่าการระงับน้ีจะทําให้การแข่งขัน ทั้งด้านเศรษฐกิจและ
                                                 

15 Under Section 337, the US can investigate whether imported goods infringe US 
intellectual property rights and can exclude them from entry into the US. In 1989, a GATT panel 
found that important aspects of Section 337 violated national treatment obligations. Section 337 
was partially amended in 1994. EC considers that the procedures and remedies under Section 
337 are still substantially different from internal procedures concerning domestic goods and 
discriminate against European industries and goods. 

16 Michael, F., Availability of injunctive relief for FRAND-committed standard 
essential patents, 23-25. 
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นวัตกรรมของสหรัฐอเมริกาน้ันถดถอยและนี่ถือเป็นคร้ังแรกที่ผู้นําสหรฐัฯ ออกคําสั่งแทรกแซง ITC 
นับต้ังแต่ปี 1987 หรือราว ๆ 26 ปีก่อน และสิ่งที่เราต้องเข้าใจก็คือว่า ITC น้ันไม่ใช่คําสั่งศาลและ
ถึงแม้จะเป็นคาํสั่งศาลผู้นําสหรัฐก็ยังสามารถแทรกแซงคาํสั่งระงับการนําเข้าได้อยู่ดี17 

       จึงสรุปได้ว่าปัญหาในการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวมีแนวทางการพิจารณาที่แตกต่างกัน
ทั้งในส่วนของศาลและคณะกรรมาธิการการค้าระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกา แต่อย่างไรก็ตามใน
ระยะหลังมีแนวโน้มที่จะนําเรื่องปัจจัยที่มีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณชนมาเป็นหลักในการ
พิจารณาเพ่ิมมากข้ึน โดยปัญหาของสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ย่อม
เก่ียวข้องกับผลประโยชน์ของสาธารณชนเป็นอย่างมาก หากที่การใช้หลักทั่วไปในการพิจารณาคําร้อง
ขอคุ้มครองช่ัวคราวย่อมจะทําให้เจ้าของสิทธิบัตรใช้เป็นเคร่ืองมือกีดกันการแข่งขันทางการค้าได้ ซึ่ง
ย่อมส่งผลกระทบมาสู่ผู้บริโภค อีกทั้งยังจะทําให้ทั้งด้านเศรษฐกิจและนวัตกรรมของสหรัฐอเมริกา
ถดถอยลงไปด้วย 

       ประเด็นปัญหาร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวที่น่าสนใจอีกประเด็น คือเร่ืองมาตรการสั่งห้าม
การละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขตแดน ซึ่งโดยลกัษณะของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมักจะมีการ
ละเมิดสิทธิบัตรการประดิษฐ์ในเทคโนโลยีเดียวกันเกิดขึ้นในหลายประเทศส่งผลต้องให้มีมาตรการส่ัง
ห้ามการละเมดิสิทธิบัตรข้ามเขตแดน โดยในประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการสร้างกลไกสาํหรับการออก
มาตรการคุ้มครองช่ัวคราวที่มีผลข้ามเขตแดนไปยังประเทศอ่ืน ๆ เช่นเดียวกับคําสั่งห้ามการละเมิด
สิทธิบัตรข้ามเขตแดนของศาลในสหภาพยุโรป โดยเรียกมาตรการดังกล่าวว่า คําสั่ง “Anti-Suit” ซึ่ง
คําสั่ง “Anti-Suit” จะออกโดยศาลในประเทศแต่มผีลต่อกิจกรรม หรือการกระทําที่เกิดในประเทศ
ต่าง ๆ อย่างไรก็ตาม คําสั่งทั้งสองมีผลลัพธ์ทีแ่ตกต่างกัน โดยคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขต
แดนจะเป็นการสั่งให้ผูล้ะเมิดสิทธิบัตรในประเทศต่าง ๆ ยุติการละเมิดสิทธิบัตร โดยอาศัยการออก
คําสั่งจากศาลของประเทศใดประเทศหน่ึงเพียงประเทศเดียว แต่ในขณะที่คําสั่ง “Anti-Suit” เป็น
คําสั่งที่ออกโดยศาลของประเทศสหรัฐอเมรกิาในกรณีที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกากําลังพิจารณา 
คดีใดคดีหน่ึง และขณะเดียวกันศาลของประเทศอ่ืนก็กําลังพิจารณาหรือจะพิจารณาคดีเดียวกันที่
เกิดขึ้นในประเทศน้ันด้วย โดยคดีที่เกิดขึ้นทัง้ในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอ่ืนมีสาระสําคัญ
เหมือนกันและเป็นคู่กรณีเดียวกัน ซึ่งในกรณีน้ีศาลของประเทศสหรฐัอเมริกาจะคําสั่ง “Anti-Suit” 
เพ่ือห้ามมิให้ฝา่ยหน่ึงฟ้องร้องในศาลของประเทศอ่ืนหรือบังคับคําสั่งศาลของประเทศดังกล่าว จนกว่า
ศาลของประเทศสหรฐัอเมรกิาจะมีคําวินิจฉัยในคดีดังกลา่วแล้วเสร็จกลา่วคือ คําสั่งห้ามการละเมิด

                                                 
17 Russel, J., President Obama vetoes ITC US sales ban on the iPhone 3GS, iPhone 4 

and iPad 2 [Online], 20 June 2016. Available from http://thenextweb.com/apple/2013/08/03/ 
president-obama-vetoes-itcs-us-sales-ban-on-iphone-3gs-iphone-4-and-ipad-2. 
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สิทธิบัตรเป็นคําสั่งที่ห้ามมิให้ผู้ละเมิดสิทธิบัตรกระทําการละเมิดสิทธิบัตรน้ันต่อไป หรือให้ผู้ละเมิด
สิทธิบัตรยุติการละเมิดดังกล่าวจนกว่าศาลมีคําวินิจฉัยในคดีละเมิดสิทธิบัตรน้ีเสร็จสิ้น ในทางกลับกัน 
คําสั่ง “Anti-Suit” เป็นการห้ามมิให้ฝ่ายหน่ึงฟ้องร้องการละเมิดสิทธิบัตรในศาลของต่างประเทศ 
หรือบังคับคําสั่งของศาลดังกล่าวที่ห้ามมิให้อีกฝ่ายกระทําการละเมิดสิทธิบัตร หากอีกฝ่ายหน่ึงน้ันได้
ฟ้องร้องคดีเดียวกันน้ีในประเทศสหรฐัอเมรกิาด้วย ซึ่งการห้ามจะมีผลใช้บังคับจนกว่าศาลของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาจะวินิจฉัยคดีดังกล่าวเสร็จสิ้น  ทั้งน้ีในการพิจารณาออกคําสั่งดังกล่าวไม่ว่าจะ
ศาลจะต้องพิจารณาถึงความเป็นธรรมทั้งในด้านกระบวนการ (Procedural Fairness) ความเป็น
ธรรมในทางเน้ือหา (Substantive Fairness) และมิตรภาพระหว่างประเทศดังกล่าวในการออกคําสั่ง
ดังกล่าว (Comity for Both Forms of Injunctions)  

       ในคดี Microsoft Corp. V. Motorola, Inc.  เป็นการอธิบายเก่ียวกับ การออก
คําสั่ง”Anti-Suit” โดยในคดีน้ี บริษัท Motorola และบรษิัท Microsoft เป็นบริษัททีม่ีสํานักงานใหญ่
และทรัพย์สินในประเทศสหรัฐอเมริกา และได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตรในเทคโนโลยีของตนท้ังใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาและต่างประเทศ อย่างเช่น ประเทศต่าง ๆ ในสหภาพยุโรป ซึ่งต่อมาได้เกิดกรณี
พิพาทว่าบริษัท Microsoft ได้ละเมิดสิทธิบัตรหลายอย่างของบริษัท Motorola ในสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน ไม่ว่าจะเป็น Xbox 360, Windows 7, Internet Explorer และ Windows 
Media Player 12 ซึ่งบริษทั Motorola ก็ได้ฟ้องร้อง บริษัท Microsoft ในศาลจังหวัดของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมันว่า บริษัท Microsoft ได้ละเมิดสิทธิบัตรของตนและขอให้ศาลออกคําสั่งห้ามมิให้
บริษัท Microsoft ทําการเสนอเพ่ือจําหน่าย จําหน่าย ใช้ และนําเข้าเทคโนโลยีดังกล่าว ในสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน และศาลจังหวัดของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันก็ได้ออกคําสั่งดังกล่าว 
อย่างไรก็ตาม บริษัท Microsoft ได้ฟ้องร้องในศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาในประเด็นว่าการออก
คําสั่งของศาลของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันไม่มีความเหมาะสมซึ่งศาลอุทธรณ์ ภาค 9 (Ninth 
Circuit of Appeals) ได้ออกคําสั่ง “Anti-Suit” เพ่ือห้ามมิให้บริษทั Motorola บังคับ คําสั่งศาลของ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันกับบริษัท Microsoft จากการกระทําต่าง ๆ ในสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน จนกว่าศาลของประเทศสหรัฐอเมรกิาจะได้วินิจฉัยประเด็นดังกล่าวแล้วเสร็จ ในคดีน้ีศาล
ของประเทศสหรัฐอเมริกาได้เข้ามาแทรกแซงการบังคับคําสั่งของศาลในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน
โดยการออกคําสั่ง “Anti-Suit” เพ่ือห้ามมิให้บริษัท Motorola บังคับคําสั่งศาลดังกล่าวในสหพันธ์
สาธารณรัฐ เยอรมัน โดยมีผลใช้บังคับจนกว่าศาลของประเทศ สหรฐัอเมริกาได้วินิจฉัยแล้วเสร็จว่า 
การออกคําสั่งของศาลของสหพันธ์ สาธารณรัฐเยอรมันเป็นมาตรการที่เหมาะสมในการเยียวยาบริษัท
Motorola หรือไม่ 

       ในคดีน้ี ศาลอุทธรณ์ภาค 9 ได้วางแนวทางการพิจารณาออกคําสั่ง “Anti-Suit” ว่า
จะต้องพิจารณาว่าศาลมีเขตอํานาจที่จะพิจารณาข้อพิพาทหรือไม่ และคูก่รณีเป็นคู่กรณีเดียวกันและ
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เป็น ประเด็นข้อพิพาทเดียวกันทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกาและต่างประเทศหรือไม่ ซึ่งในคดีน้ีบริษัท 
Motorola และบริษัท Microsoft เป็นคู่กรณีเดียวกันกับคดีที่มีการฟ้องร้องในสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน นอกจากน้ัน บริษัททั้งสองก็ยังได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตรในประเทศสหรัฐอเมริกา 
ประกอบกับมีสํานักงานใหญแ่ละทรัพย์สินในประเทศสหรัฐอเมริกาด้วย สําหรับประเด็นที่มี การ
ฟ้องร้องในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันก็เป็นกรณีการละเมดิสิทธิบัตรเดียวกัน ที่ได้รับความคุ้มครองใน
ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน และเป็นประเด็นสืบเน่ืองจากการที่ศาลของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมันออกคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรดังกล่าวว่าเป็นมาตรการที่เหมาะสมในการเยียวยาหรือไม่ 
นอกจากน้ัน เมื่อศาลพิจารณาแล้วเห็นว่ามีเขตอํานาจที่จะพิจารณาข้อพิพาทดังกล่าวศาลจะต้อง
พิจารณาว่า ศาลมีอํานาจที่จะห้ามมิให้ฝ่ายหน่ึงฟ้องร้องการละเมิดสิทธิบัตรในศาลของต่างประเทศ
หรือบังคับคําสั่งของศาลดังกล่าวได้หรือไม่ ซึ่งในคดีน้ี ศาลเห็นว่าศาลมอํีานาจที่จะห้ามมิให้บรษิัท 
Motorola บังคับคําสั่งของศาลของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน เน่ืองจากข้อพิพาทในทั้งสองประเทศ
เป็นประเด็นการละเมิดสิทธิบัตรเดียวกันและเป็นคู่กรณีเดียวกัน อีกทั้งประเด็นความเหมาะสมของ
คําสั่งของศาลของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันเป็นเร่ืองที่จะต้องพิจารณาให้แล้วเสร็จก่อน มิฉะน้ัน 
หากมีการบังคับคําสั่งดังกล่าวอาจจะสร้างความเสียหายต่อบริษัท Microsoft ได้18 

       สรุปได้ได้ว่าหากพิจารณาเปรียบเทียบระหว่างการออกคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตร
ข้ามเขตแดน และการออกคําสั่ง “Anti-Suit” ศาลจะมีหลักเกณฑ์ที่คลา้ยคลึงกันในการพิจารณาออก
คําสั่งดังกล่าว โดยในการพิจารณาออกคําสั่ง “Anti-Suit” ศาลของประเทศสหรฐัอเมรกิาจะต้อง
พิจารณาว่า ศาลมีเขตอํานาจที่จะพิจารณาข้อพิพาทหรือไม่ และคู่กรณีเป็นคู่กรณีเดียวกันและเป็น
ประเด็นข้อพิพาทเดียวกันทั้งในประเทศสหรฐัอเมริกาและต่างประเทศหรือไม่ ในทํานองเดียวกัน ศาล
ยุติธรรมของสหภาพยุโรปจะพิจารณาว่า ผู้กระทําความผิดที่อยู่ในประเทศที่แตกต่างกันได้กระทํา
ความผิดเดียวกันหรือไม่ กลา่วคือ เป็นประเด็นข้อพิพาทเดียวกันหรือไม่ ดังน้ัน จากการท่ีลักษณะของ
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม มักจะมีการละเมิดสิทธิบัตรการประดิษฐ์ในเทคโนโลยีเดียวกันเกิดขึ้น
ในหลายประเทศส่งผลต้องให้มีคําสั่ง “Anti-Suit” ฉะน้ัน เมื่อสิทธิบัตรดังกล่าวต้องอยู่ภายใต้ภาระข้อ
ผูกพันข้อตกลง FRAND/ RAND ที่ยังมีปัญหาหลากหลายประเด็นเกิดขึ้นในหลายประเทศ การออก
คําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขตแดน และการออกคําสั่ง “Anti-Suit” จึงนับว่าเป็นแนวทาง
แก้ปัญหาเก่ียวกับปัญหาสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ได้ดีอีกแนวทาง
หน่ึง 

                                                 
18 เอกรินทร์ วิริโย, “การรวมกรณีละเมิดสิทธิบัตรท่ีเกิดข้ึนในหลายประเทศมาพิจารณาในศาลของ

ประเทศเดียวและการออกคําสั่งศาล”, วารสารการเมือง การบริหาร และกฎหมาย 7, 1(มกราคม - เมษายน 
2558): 171-174. 
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          3.1.2.2 การกําหนดค่าเสียหาย 
         การเยียวยาการละเมิดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่สําคัญที่สุดของประเทศต่าง ๆ 

รวมท้ังสหรัฐอเมริกาคือ การฟ้องเรียกค่าเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหายทางแพ่งต่าง ๆ ที่เจ้าของ
สิทธิได้รับซึ่งเกิดจากการกระทําละเมิดของผู้ละเมิด รวมท้ังเพ่ือป้องกันไม่ให้ผู้กระทําละเมิดสามารถ
ได้รับผลกําไรที่มิชอบจากการกระทําละเมดิน้ัน ในส่วนของสิทธิบัตรน้ันเจ้าของสิทธิบัตรมีสิทธิได้รับ
ผลกําไรที่ต้องสูญเสียไป ซึ่งอาจคํานวณเทียบเคียงจากค่าใช้สิทธิในจํานวนที่เหมาะสมทีเ่จ้าของสิทธิ
อาจได้รับจากการอนุญาตให้ใช้สิทธิในกรณทีี่คล้ายคลึงกัน โดยทั่วไป วิธีการในการประเมินมูลค่าของ
ค่าใช้สิทธิและการคํานวณค่าเสียหายอยู่ในดุลพินิจของศาลท่ีพิจารณาช้ีขาดคดี นอกจากค่าเสียหาย
ทั่วไป ศาลยังอาจมีคําสั่งให้ผูล้ะเมิดชดใช้ค่าเสียหายเป็นกรณีพิเศษได้ โดยอาจกําหนดให้ผู้ละเมิด
ชดใช้ดอกเบ้ียในช่วงระยะเวลาของการพิจารณาคดี การกําหนดค่าเสียหายเพ่ิมเติมให้ หรือการ
กําหนดค่าทนายความให้การพิสูจน์ผลกําไรที่สูญเสียไปน้ัน เจ้าของสิทธิบัตรต้องสามารถแสดงความ
เช่ือมโยงของมูลเหตุที่เหมาะสมได้ นอกจากน้ี สิทธิบัตรทีเ่จ้าของสิทธิจะเรียกร้องผลกําไรที่สูญเสียไป
น้ัน ต้องเป็นสิทธิบัตรที่มีการใช้ประโยชน์จริงมาก่อนที่จะเกิดการละเมิดขึ้นเท่าน้ัน สําหรับการคํานวณ
จํานวนค่าเสียหายน้ัน ศาลอาจกําหนดค่าเสียหายโดยเทียบเคียงจากจํานวนค่าอนุญาตให้ใช้สิทธิใน
สิทธิบัตรน้ันที่เจ้าของสิทธิได้เคยอนุญาตใหผู้้อ่ืนใช้สําหรับกิจการที่มีขนาดใกล้เคียงกับกรณีของ
ผู้กระทํา ละเมดิในคดีน้ัน อย่างไรก็ตาม หากไม่สามารถหาพยานหลักฐานของผลกําไรที่สูญหายหรือ
ค่าอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรได้เพียงพอ ศาลอาจกําหนดจํานวนค่าเสียหายที่เหมาะสมให้แก่เจ้าของ
สิทธิบัตร โดยคํานึงถึงข้อเท็จจริงเก่ียวกับกิจการของเจ้าของสิทธิบัตรและผู้กระทําละเมิดในขณะที่เกิด
การกระทําละเมิดน้ัน19 

         โดยต้องพิจารณาบทบัญญัติในหมวด 35 มาตรา 284 ของ U.S Code (35 U.S.C. 
284 Damages) ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “ศาลมีอํานาจตัดสินให้โจทก์ได้รับค่าเสียหายที่เพียงพอต่อการ
ชดเชยความเสียหายจากการกระทําละเมิด, แต่ต้องไม่น้อยกว่าค่าสิทธิที่เหมาะสมสําหรับการใช้
สิทธิบัตรโดยผู้กระทําละเมิด รวมถึงดอกเบ้ียและค่าใช้จ่ายในการดําเนินคดี...” ซึ่งศาล Federal 
Circuit ให้คํานิยามของค่าเสียหายเพ่ือการชดเชย (Compensatory Damages) หมายถึง การ
สูญเสียผลกําไร (Lost Profits) ซึ่งเป็นสาเหตุมาจากการกระทําละเมิดการสูญเสียผลกาํไร หมายความ
รวมถึง ผลกําไรท่ีมาจากการสูญเสียการขาย (Lost Sale) รวมถึงการสญูเสียผลกําไรที่เป็นผลมาจาก
ราคาที่ทรุดตํ่าลง (Price Erosion) การกําหนดค่าเสียหายในคดีละเมิดสทิธิบัตรจึงต้องพิจารณาถึง
องค์ประกอบทางเศรษฐศาสตร์ของอุปสงค์ที่มีต่อผลิตภัณฑ์อันมีสิทธิบัตรว่ามีความสัมพันธ์กับมูลค่า
ของสิทธิบัตรอย่างไร โดยการพิจารณาสภาพของตลาดและพิจารณาโครงสร้างของตลาดในกรณีที่หาก

                                                 
19 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, หลักเหตุผลของการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา, 260-261. 
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ไม่มีการกระทาํละเมิด การวิเคราะห์สภาพตลาด รวมถึงการพิจารณาถึงข้อจํากัดในการเข้าสู่ตลาดของ
ผู้แข่งขันและผลิตภัณฑ์อ่ืนที่สามารถทดแทนผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตรได้ อันเป็นการพิจารณาถึงความ
ยืดหยุ่นของอุปสงค์ของผลิตภัณฑ์อันมีสิทธิบัตรและวิเคราะห์ถึงศักยภาพในการผลิต, การตลาดและ
การจําหน่าย ซึ่งหากเจ้าของสิทธิบัตรที่ได้รับความเสียหายไม่สามารถนําสืบพิสูจน์ถึงจํานวน
ค่าเสียหายที่ตนเองมีสิทธิได้รับ ศาลจะกําหนดให้เจ้าของสิทธิบัตรซึ่งได้รับความเสียหายได้รับ
ค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่เหมาะสม ซึ่งเป็นค่าเสียหายจํานวนที่เป็นฐานที่ตํ่าที่สุดที่กฎหมาย
กําหนดให้20 

          (1) ค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของค่าเสียหายเพ่ือการชดเชย (Compensatory 
Damages) แบ่งออกได้ดังน้ี 

                   (1.1) ค่าเสียหายจากการสูญเสียผลกําไร (Lost Profits) 
                   (1.2) ค่าเสียหายจากการขาดผลกําไรจากการขายสินค้าและอุปกรณ์ร่วมที่

ไม่ใช่ผลิตภัณฑ์อันมีสิทธิบัตร (Lost of Profit on Sales of Unpatented Goods) 
                   (1.3) ค่าเสียหายจากการขาดกําไรอันเน่ืองมาจากราคาท่ีทรุดตํ่าลง (Lost 

Profit Due to Price Reduction หรือ Price Erosion) 
          (2) ค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของค่าตอบแทนการใช้สทิธิที่สมเหตุสมผล (Reasonable 

Royalty) ในฐานะของค่าเสียหายที่เป็นฐานที่ตํ่าที่สุดที่ศาลจะกําหนดให้ แบ่งออก ได้ดังน้ี 
                   (2.1) ค่าตอบแทนการใช้สทิธิที่เคยเกิดขึ้น (Establish Royalty) 
                   (2.2) ค่าตอบแทนการใช้สทิธิที่สมเหตุสมผล (Reasonable Royalty)21 
         ศาลสหรัฐอเมริกาจะใช้ของค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่

สมเหตุสมผล (Reasonable Royalty) ในกรณีที่เจ้าของสิทธิบัตรไม่สามารถพิสูจน์ถึงจํานวน
ค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของการขาดผลกําไรหรือไม่สามารถพิสูจน์ถึงค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่เคย
เกิดขึ้น (Establish Royalty) ได้ ศาลมีอํานาจตัดสินให้เจ้าของสิทธิบัตรได้รับค่าตอบแทนการใช้สิทธิ
ที่สมเหตุสมผล (Reasonable Royalty)ในฐานะของค่าเสียหายที่เป็นฐานที่ตํ่าที่สุดที่ศาลจะ
กําหนดให้การพิจารณาถึงจํานวนค่าสิทธิที่สมเหตุสมผลต้องพิจารณาถึงประโยชน์ของผู้อนุญาตให้ใช้
สิทธิและผู้ขออนุญาตให้ใช้สทิธิ 

           (1) การพิจารณาในด้านของผู้ขออนุญาตให้ใช้สทิธิ  

                                                 
20 ปรเมศร์ แสงวงษ์งาม, การกําหนดค่าเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในการขายของผู้ทรงสิทธิบัตรใน

ผลิตภัณฑ์, 15-16. 
21 เรื่องเดียวกัน, 235. 
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          การกําหนดจํานวนค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่สมเหตุสมผลต้องพิจารณาถึง
ค่าตอบแทนการใช้สิทธิในจํานวนสูงที่สุดทีผู่้ขออนุญาตใช้สิทธิต้องการหรือปรารถนาที่จะจ่ายเพ่ือให้
ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ กล่าวคือ ต้องเปรียบเทียบค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่ผู้ขออนุญาตใช้สิทธิ
ยินยอมท่ีจะจ่ายให้กับผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิเปรียบเทียบกับจํานวนผลประโยชน์ที่ผู้ขออนุญาตใช้สิทธิจะ
ได้รับ และนําไปเปรียบเทียบกับค่าตอบแทนการใช้สิทธิทีผู่้ขออนุญาตใช้สิทธิยินยอมท่ีจะจ่ายให้แก่
บุคคลผู้ทีม่ีสทิธิบัตรรายอ่ืนเปรียบเทียบกับจํานวนผลประโยชน์ที่จะได้รับหากใช้สิทธิบัตรอ่ืนที่ไม่เป็น
การละเมิด (Next-Best Alternative) 

           (2) การพิจารณาในด้านของผู้อนุญาตให้ใช้สทิธิ 
          การกําหนดจํานวนค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่สมเหตุสมผล ผู้อนุญาตให้ใช้สทิธิจะต้อง

พิจารณาถึงต้นทุนค่าเสียโอกาส (Opportunity Cost) ของการอนุญาตให้ใช้สิทธิ โดยข้ึนอยู่กับสภาพ
และเง่ือนไขของตลาด หากเจ้าของสิทธิบัตรผลิตผลิตภัณฑ์อันมีสิทธิบัตรเพียงจํานวนเล็กน้อย หากมี
การอนุญาตให้ใช้สิทธิราคาสนิค้าของเจ้าของสิทธิบัตรก็อาจจะลดลงเพราะการแข่งขันกับสินค้าของผู้
ขออนุญาตใช้สิทธิ ดังน้ันเพ่ือเป็นการหลีกเลีย่งการแข่งขันทางด้านราคา ผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิจึงจะคิด
ค่าตอบแทนการใช้สิทธิต่อหน่วยสินค้าเป็นจํานวนที่สูงเพียงพอที่จะมั่นใจได้ว่าผู้ขออนุญาตให้ใช้สทิธิ
จะไม่ต้ังราคาที่ตํ่ากว่า หรืออาจกล่าวได้ว่าการอนุญาตให้ใช้สิทธิอาจจะเป็นสาเหตุให้เจ้าของสิทธิบัตร
สูญเสียการขาย (Lost Sale) ผลิตภัณฑ์อันมีสิทธิบัตรของตน เจ้าของสิทธิบัตรจะต้องการกําหนด
อัตราค่าตอบแทนการอนุญาตให้ใช้สิทธิที่ตนเองจะได้รับให้เท่ากับจํานวนขั้นตํ่าของผลกําไรที่เพ่ิมขึ้น 
(Incremental Profit) จากการท่ีผู้อนุญาตให้ใช้สิทธิจะได้รับกําไร หากผูอ้นุญาตให้ใช้สทิธิผลิตและ
ขายผลิตภัณฑ์อันมีสิทธิบัตรด้วยตนเอง 

          ดังนั้น การพิจารณาถึงจํานวนค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่สมเหตุสมผลจะต้องพิจารณา
โดยจําลองว่ามีการเจรจาเพ่ือขออนุญาตใช้สิทธิโดยสมมุติ (Hypothetical Negotiation) ระหว่างผู้
อนุญาตให้ใช้สทิธิและผู้ขออนุญาตให้ใช้สทิธิที่มีความต้ังใจจะขออนุญาตใช้สิทธิ (Amount of 
Money that Willing Patent Licensor and Willing Licensee Would have Agree to Pay) ซึง่
อาจกล่าวได้ในความหมายทางเศรษฐศาสตร์ว่าทั้งผู้อนุญาตให้ใช้สทิธิและผู้ขออนุญาตให้ใช้สิทธิควร
จะได้รับผลประโยชน์จากการอนุญาตให้ใช้สิทธิและได้รับประโยชน์จากการทําธุรกิจ ศาล
สหรัฐอเมริกาได้วางหลักเกณฑ์ในการพิจารณากําหนดองค์ประกอบของการเจรจาเพ่ือขออนุญาตใช้
สิทธิโดยสมมุติ ในคดี Geogia-Pacific Corp v. United States Plywood Corp., ในปี 1971 ดังน้ี 

           (1) ค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่เจ้าของสิทธิบัตรเคยได้รับสําหรับการอนุญาตให้ใช้
สิทธิบัตร 

           (2) อัตราค่าตอบแทนการใช้สิทธิทีผู่้ขออนุญาตใช้สิทธิเคยจ่ายสาํหรับการอนุญาตให้
ใช้สิทธิในสทิธิบัตรอ่ืนที่สามารถนํามาเปรียบเทียบกับสิทธิบัตรของผู้อนุญาตให้ใช้สทิธิได้ 
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           (3) ลักษณะและขอบเขตของการอนุญาตให้ใช้สทิธิ เช่น การอนุญาตให้ใช้สทิธิ
เด็ดขาดหรือไม่เด็ดขาด, การอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยจํากัดเขตพ้ืนที่หรือไม่จํากัดเขตพ้ืนที่ หรือพิจารณา
ว่าผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิมสีิทธิผลิตและจะมีสิทธิจําหน่ายด้วยหรือไม่ 

           (4) นโยบายทางการตลาดของผู้อนุญาตให้ใช้สทิธิว่าต้องการจะรักษาอํานาจการ
ผูกขาด (monopoly) ของตนไว้โดยไม่อนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิ่งประดิษฐ์ของตนหรือโดยอนุญาตให้ใช้สทิธิ
ภายใต้เง่ือนไขที่กําหนดเพ่ือรักษาอํานาจผูกขาดหรือไม่ 

           (5) ความสัมพันธ์ทางธุรกิจระหว่างผู้อนุญาตและผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิ เช่น ผู้
อนุญาตและผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นคู่แข่งขันกันในตลาดธุรกิจประเภทเดียวกัน (Competitors 
in the same Territory in the same Line of Business) หรือเป็นผู้ประดิษฐ์และผู้สนับสนุน 
(Inventor and Promoter) หรือไม ่

           (6) ผลกระทบจากการขายสิทธิบัตรที่จะเกิดขึ้นกับผลิตภัณฑ์อ่ืน ๆของผู้ได้รับ
อนุญาต, มูลคา่ของผลิตภัณฑ์อันมีสิทธิบัตรของผู้อนุญาตให้ใช้สทิธิ ที่จะเกิดขึ้นในการขายผลิตภัณฑ์
อ่ืน ที่ไม่มสีิทธิบัตรร่วมกับผลติภัณฑ์อันมีสิทธิบัตร เช่น อุปกรณ์พ่วง (เสรมิ) หรือ อุปกรณ์ที่ใช้ร่วมกัน 
(Accessory or Convoyed Sale) 

           (7) ระยะเวลาหรืออายุของสิทธิบัตร และระยะเวลาของการอนุญาตให้ใช้สทิธิ 
           (8) ความสามารถในการก่อให้เกิดผลกําไร (The Established Profitability) ของ

สิทธิบัตร โดยการพิจารณาถึงความสําเร็จในทางธุรกิจและการได้รับความนิยมในปัจจบัุน (Its 
Commercial Success; and Its Current Popularity) 

           (9) ประโยชน์ในการใช้สอยและข้อได้เปรียบ (Utility and Advantages) ของ
สิทธิบัตรที่มีลกัษณะเหนือกว่าสิทธิบัตรอ่ืน โดยพิจารณาถึงลักษณะการใช้งานอย่างเดียวกัน 

           (10) ลักษณะของผลิตภัณฑ์อันมีสทิธิบัตร, รูปร่างลักษณะของผลิตภัณฑ์อันมี
สิทธิบัตร และประโยชน์ที่ผู้ใช้สิทธิบัตรจะได้รับ 

           (11) ขอบเขตการใช้สิทธิบัตรของผู้กระทําละเมิด และมูลค่า (Value) ที่ผู้กระทาํ
ละเมิดได้รับจากการใช้สิทธิบัตรน้ัน 

           (12) สัดส่วนผลกําไรหรือราคาขายสิทธิบัตรในธุรกิจเฉพาะหรือในธุรกิจที่เทยีบเคียง
ได้กับสิทธิบัตร สําหรับการอนุญาตให้ใช้สิ่งประดิษฐ์หรือสิง่ประดิษฐ์อ่ืนที่เทียบเคียงได้กับสิทธิบัตรของ
เจ้าของสิทธิบัตร 

           (13) สัดส่วนของผลกําไรที่เกิดขึ้นจริงจากตัวสิทธิบัตร ที่แยกออกจากองค์ประกอบ
อ่ืน เช่น ส่วนประกอบที่ไม่มีสทิธิบัตร, ขั้นตอนการผลิต, ความเสี่ยงทางธุรกิจ หรือการพัฒนาปรับปรุง
เพ่ิมขึ้นโดยผู้ละเมิด 

           (14) ความเห็นของผู้เช่ียวชาญ 
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           (15) จํานวนของผู้อนุญาตให้ใช้สทิธิ (เช่นผู้มีสิทธิบัตร) และผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้
สิทธิบัตรที่จะตกลงกัน ณ เวลาที่มีการเริ่มต้นการกระทําละเมิด โดยสมมุติว่าถ้าบุคคลทั้งสอง
ปรารถนาที่จะเข้าทําสัญญาอนุญาตใช้สิทธิ และจํานวนของผู้ขออนุญาตให้ใช้สิทธิซึ่งปรารถนาที่จะ
จ่ายค่าใช้ตอบแทนการใช้สทิธิเพ่ือให้ได้รับการอนุญาตให้ใช้สิทธิในการผลิตและขายผลติภัณฑ์อันมี
สิทธิบัตรและผูข้ออนุญาตใช้สิทธิยังคงจะได้รับผลกําไรที่เหมาะสมจากการใช้สิทธิ และจาํนวน
ค่าตอบแทนการใช้สิทธิซึ่งผูอ้นุญาตให้ใช้สทิธิสามารถยอมรับได้22 

          ปัญหาของสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ที่จะเกี่ยวข้อง
กับการกําหนดค่าเสียหายโดยส่วนใหญ่จะผิดในเง่ือนไขข้อตกลง Reasonable (โดยสมเหตุสมผล) 
และ Non-Discriminatory (การไม่เลือกปฏิบัติ) แต่ปัญหาการกําหนดค่าเสียหายดังกล่าวยังมีความ
ไม่แน่นอนอยู่มาก โดยมีความเสี่ยงสูงที่จะไม่สามารถแก้ไขปัญหาเร่ืองน้ีได้ สําหรับเหตุผลอย่างง่ายที่
จะมีแนวทางในการกําหนดค่าเสียหายจะต้องใช้คณะผู้พิพากษาหรือคณะลูกขุนที่มคีวามชํานาญ
เก่ียวกับเร่ืองน้ีโดยเฉพาะ ซึ่งจะต้องมีความรู้ด้านเศรษฐศาสตร์ของสภาพเศรษฐกิจ จึงเป็นเหตุผลหน่ึง
ที่ศาลมีความเสี่ยงสูงที่จะพิจารณาในการกําหนดค่าเสียหายเพราะไม่มีผู้ใดสามารถที่จะวัดมูลค่าความ
เสียหายได้ โดยทั่วไปแล้วการอ้างว่ามีความเสียหายจากการละเมิดสิทธิบัตรไม่สามารถวัดเป็นจํานวน
ราคาได้เป็นเรื่องที่น่าสงสัยเป็นอย่างยิ่ง เพราะที่ผ่านมามนัีกวิชาการด้านเศรษฐศาสตร์จํานวนไม่น้อย
ที่จะพยายามพัฒนาแนวคิดวิธีการประเมินค่าเสียหายในการละเมิดสิทธิบัตร และได้ปรับปรุงวิธีการ
ประเมินตลอดมา ซึ่งศาลสามารถหยิบนํามาใช้เป็นแนวทางข้อมูลในการพิจารณาปัจจัยด้าน
เศรษฐศาสตรท์ี่มีความซับซอ้นและขนาดของความเสียหายที่เกิดขึ้นได้แต่อย่างไรก็ตามการปล่อยให้
ความไม่แน่นอนในการพิจารณาเกิดขึ้นต่อไป กลับกลายนําไปสู่ความยกลําบากของศาลท่ีจะพิจารณา
ในการกําหนดค่าเสียหายที่ถกูต้องสําหรับการละเมิดสิทธิบัตรภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND23 

          ในขณะที่ความชัดเจนเพ่ิมเติมในการพิจารณาตัดสินของศาลสหรฐัอเมริกาเก่ียวกับ
วิธีการที่เหมาะสมสําหรับคํานวณค่าตอบแทนการใช้สิทธิของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND ได้มีแนวโน้มในการตอบรับแนวทางการพิจารณาถึงประโยชน์ของผู้มีส่วนได้เสียทั้งใน
ส่วนของแวดวงอุตสาหกรรมและผู้บริโภคเพ่ิมมากขึ้นแต่อย่างไรก็ตามการพิจารณาตัดสินก็ยังคงอยู่
ห่างไกลจากการที่จะให้สอดคล้องกับการอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND โดยสรุป
การพิจารณาตัดสินของศาลสหรัฐอเมริกาในคดีต่าง ๆ ที่เกีย่วกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตร
แบบ FRAND/ RAND มีดังน้ี 

                                                 
22 เรื่องเดียวกัน, 22-26. 
23 Sidak, J. G., “The meaning of FRAND, Part II: Injunctions”, Journal of Competition Law 

& Economics, 11(February 2015): 226. 
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          - ท่านผู้พิพากษา Posner ในคดีของ Apple Inc. v. Motorola Mobility LLC; 
          - ท่านผู้พิพากษา Robart ในคดีของ Microsoft Corp. v. Motorola; 
          - ท่านผู้พิพากษา James Holderman ในคดีของ In re Innovatio IP Ventures 

LLC; 
          - ท่านผู้พิพากษา Leonard Davis ในคดีของ Ericsson Inc. v. D-Link Corp., Wi-

LAN Inc. v. Alcatel-Lucent SA, and CSIRO v. Cisco Systems Inc.; 
          - ท่านผู้พิพากษา Ronald Whyte ในคดีของ Realtek Semiconductor Corp. v. 

LSI Corp.; 
          - ท่านผู้พิพากษา Lucy Koh ในคดีของ GPNE Corp. v. Apple; and 
          - ท่านผู้พิพากษา Paul Grewal ในคดีของ Golden Bridge Tech. Inc v. Apple. 
          คําวินิจฉัยในคดีต่าง ๆ เหล่าน้ีได้แสดงให้เห็นถึงความแตกต่างที่เป็นปัญหาที่จะต้องมี

การถกเถียงกันต่อไป แต่ก็ยังมีบางหลักการท่ีมีส่วนที่คล้ายคลึงกัน กล่าวคือค่าตอบแทนการของ
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND จะต้องเป็นค่าตอบแทนที่สมเหตุสมผล 
และเจ้าของสิทธิบัตรควรจะถูกจํากัดสิทธิในการได้รับค่าตอบแทน โดยต้องสมเหตุสมผลกับมลูค่าทาง
เศรษฐกิจของเทคโนโลยีในตัวของสิทธิบัตรเอง นอกเหนือจากมูลค่าที่เก่ียวข้องกับการรวมตัวกันของ
สิทธิบัตรในมาตรฐานของอุตสาหกรรมน้ัน ๆ รวมถึงในการกําหนดอัตราค่าตอบแทนการใช้สิทธิศาล
จะต้องพิจารณาถึงสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND อ่ืน ๆ ประกอบด้วย24 

          ปัญหาความไม่แน่นอนส่วนใหญ่จะเกิดขึ้นมาจากความจริงที่ว่าโดยส่วนใหญแ่ล้ว
แทบจะไม่มแีนวทางปฏิบัติที่เป็นรูปธรรมชัดเจนเลยสําหรับที่จะปรับใช้กับการพิจารณาคดีในปัจจุบัน
เพ่ือที่จะกําหนดค่าเสียหายในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND จนกระทั้งมา
ในช่วงเดือนมกราคม ปี 2015 ศาลสหรัฐอเมริกาได้ทําการพิจารณาในการกําหนดค่าเสียหายดังกล่าว
เฉพาะบางคดีเท่าน้ัน เช่น คดี Microsoft v. Motorola, Innovatio IP Ventures, Ericsson v. D-
Link และคดี CSIRO v. Cisco ซึ่งแนวทางที่นํามาใช้เป็นวิธีการในการพิจารณาค่าเสียหายมีหลาย
แนวทางมาก จนนําไปสู่เหตุผลที่เป็นข้อผิดพลาดทางด้านเศรษฐกิจ ถ้าไม่เช่นน้ันแล้วก็อาจนําไปสู่
เหตุผลที่เป็นขอ้ผิดพลาดทางข้อกฎหมาย หลายแนวทางในการพิจารณามีการถกเถียงกันอย่างมาก
เก่ียวกับแนวทางปฏิบัติที่เป็นนามธรรม แต่ความเป็นจริงแล้วการกําหนดค่าเสียหายดังกล่าวมิต้อง
อาศัยแนวทางปฏิบัติเหล่าน้ันเลย ดังตัวอย่างที่ท่านผู้พิพากษา Robart ซึ่งเป็นคนแรกที่ให้ความสําคญั
ในการริเริ่มเพ่ิมคุณค่าของหลักการ Hypothetical Negotiation โดยมีการแก้ไขดัดแปลงในเดือน

                                                 
24 Wong-Ervin, K. W., Methodologies for calculating FRAND damages: Part 1 [Online], 1 

March 2016a. Available from http://www.law360.com/articles/584906/print?section=competition. 
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เมษายน ปี 2013 ทั้งน้ีเพ่ือที่จะให้มีความเหมาะสมในการนําไปปรับใช้กับการตกลงค่าใช้สิทธิใน
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ระหว่างเจ้าของสิทธิบัตรและผู้ขอใช้
ประโยชน์ในสิทธิบัตรที่จะได้ตกลงกัน โดยได้แสดงความคิดเห็นทั้งหมดกว่า 207 หน้า ในคดี 
Microsoft v. Motorola แต่หลังจากน้ันไม่นาน ในเดือนตุลาคม 2013  ท่านผู้พิพากษา 
Holderman ได้นําความเห็นของท่านผู้พิพากษา Robart ไปใช้ข้อมูลในการพิจารณาจากเรื่อง 
Patent Pool ในคดี In re Innovatio IP Ventures LLC Patent Litig., เพ่ือที่จะกําหนดอัตราค่าใช้
สิทธิในสญัญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND25 แมจ้ะมีการแก้ไขเพ่ือให้ตรงกับ
สถานการณ์ทีแ่ตกต่างกันในคดีน้ีก็ตาม แต่เมื่อคณะลูกขุนมีการตีความค่าตอบแทนของสัญญาอนุญาต
ให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ต่อหน่วยสําหรับค่าตอบแทนการใช้สิทธิต่อเน่ืองยาวไปถึง
ในอนาคต ท่านผู้พิพากษา Holderman ได้ทําการปรับเปลี่ยนสาระสําคญัของหลักการของท่านผู้
พิพากษา Robart สองประการด้วยกัน คือ ปฏิเสธที่จะปรับอัตราค่าตอบแทนของสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ซึ่งเป็นส่วนที่จําเป็นอย่างมากในการใช้เป็นปัจจัยในการ
พิจารณาคดี และประการต่อมา ท่านผู้พิพากษา Holderman พบว่าการกําหนดฐานของค่าตอบแทน
การใช้สิทธิในสทิธิบัตรชิปWi-Fi ได้อย่างมีประสิทธิภาพ จะต้องผสมผสานกันกับหลักการของท่านผู้
พิพากษา Robart โดยอธิบายเนื่องจากวัตถุประสงค์ของชิป Wi-Fi โดยความหมายก็เพ่ือให้ใช้กับการ
ทํางานร่วมกับมาตรฐาน 802.11 การกําหนดความสําคัญของการจดสิทธิบัตรนวัตกรรมก็เพ่ือเป็น
มาตรฐาน 802.11 ดังน้ันจึงต้องกําหนดความสําคัญต่อสทิธิบัตร Wi-Fi เหล่าน้ันด้วย 

          ต่อมาท่านผู้พิพากษา Davis ได้นําหลักการ Georgia-Pacific ที่ท่านผู้พิพากษา 
Robart ได้ปรับเปลี่ยนไว้มาใช้พิจารณาในคดี CSIRO v. Cisco โดยระบุว่า “ข้อตกลงภายใต้เง่ือนไข 
FRAND/ RAND จะต้องมีการพิจารณาและวิเคราะห์อย่างเหมาะสม” โดยท่านผู้พิพากษา Davis ได้
สรุปหลักฐานก่อนที่ศาลจะทําการกําหนด “ค่าตอบแทนการใช้สิทธิโดยต้ังอยู่บนพ้ืนฐานของวิธีการ
เจรจาเพ่ือขออนุญาตใช้สิทธิโดยสมมุติระหว่าง CSIRO และ Cisco จะมีการประเมินผลในอัตรา
ค่าตอบแทนทีม่ีความเหมือนกันในทุกกรณี (A Flat Rate) ต่อ หน่วยสินค้าที่ถูกละเมิดที่ได้ขายไปกับ
ส่วนลดที่เพ่ิมขึน้ฐานจากปริมาณรวมของผลิตภัณฑ์ที่ขาย” และยังมีอีกหลายศาลที่ได้กาํหนด
ค่าตอบแทนของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND หรือ กําหนดค่าเสียหาย 
โดยอาศัยหลักการ Georgia-Pacific ในแบบของท่านผู้พิพากษา Robart นํามาใช้เป็นปัจจัยในการ
พิจารณาคดี ในคดี Realtek v LSI ที่คณะลูกขุนได้กําหนดค่าตอบแทนการใช้สิทธิเป็นร้อยละต่อชิป
Wi-Fi สําหรับทั้งสองสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม และยังมีในคดี Ericsson v. D-Link ที่คณะ
ลูกขุนได้กําหนดค่าความเสียหายเพ่ือการชดเชยให้แก่ Ericsson สําหรับการละเมิดที่ผา่นมาของ

                                                 
25 Sidak, J. G., The meaning of FRAND, Part II: Injunctions, 227. 
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จําเลย โดยอาศัยการคําแนะนําต่อคณะลูกขุนเพ่ือในการนําหลักการ Georgia-Pacific ที่ท่านผู้
พิพากษา Robart ได้ปรับเปลี่ยนไว้มาใช้ในคดี ซึ่งรวมถึงการพิจารณาประเด็นของภาระข้อผูกพันที่ 
Ericsson จะต้องมีต่อการให้ผู้อ่ืนในการอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND 26 

          นอกจากน้ีวิธีการบางอย่างที่นํามาใช้ในการคํานวณค่าใช้สิทธิดังกล่าวเป็นเรื่องที่ยาก 
เพราะมันอาจจะไปกระทบต่อการตัดสินใจของศาลรัฐบาลกลาง ซึ่งล่าสดุมีการตัดสินพิจารณาที่
เก่ียวข้องการคํานวณค่าใช้สิทธิดังกล่าว ยกตัวอย่างเช่น มีการใช้หลักการพิจารณาแบบการสร้าง
โครงสร้างจากใหญ่ไปเล็กจากบนลงล่าง หรือ  A top-down Analysis มาเป็นแนวทางในการ
พิจารณาค่าใช้สิทธิในคดีของ Innovatio IP Ventures ซึ่งฐานของการคิดคํานวณค่าใช้สิทธิดังกล่าว
อยู่บนพ้ืนฐานของกําไรเฉลี่ยที่ผู้ผลิตชิปได้รายได้จากการขายสินค้าในแต่ละชิปที่เป็นส่วนประกอบ
ภายในของเครื่องโทรศัพท์มือถือ ซึ่งดูเหมือนมันจะไม่สอดคล้องกันกับศาลรัฐบาลกลางที่ตัดสินในคดี
ต่อมาคือ Aqua Shield v. Inter Pool Cover Team โดยในคดีหลังน้ีศาลรัฐบาลกลางโดยท่านผู้
พิพากษา Richard Taranto ได้มีความเห็นเน้นยํ้าว่าผลกําไรที่ได้จากการละเมิดสิทธิบัตรที่ได้รับ
ในช่วงระยะเวลาของการละเมิดไม่สามารถจะถือได้ว่าเป็นวงเงินในการนํามาคํานวณหาอัตราค่าใช้
สิทธิโดยสมเหตุสมผลได้ โดยศาลรัฐบาลกลางได้ให้ความเห็นว่า “การท่ีไม่นําผลกําไรทีไ่ด้รับจากผู้ผลติ
สินค้าที่ละเมิดสิทธิบัตรสําหรบัการขายเป็นส่วนประกอบที่มีขนาดเล็ก โดยเฉพาะอย่างย่ิงในการ
กระทําละเมิด เช่นหน่ึงในการดําเนินงานที่มีค่าใช้จ่ายสูงที่ไม่มีความจําเป็นแถมยังสิ้นเปลืองเวลาใน
การปฏิบัติกับการจัดการที่ไม่มีประสิทธิภาพอย่างเพียงพอ ซึ่งมันก็ไม่ได้มีสิทธิอย่างใดที่จะได้
กําหนดค่าใช้สิทธิในอัตราที่ตํ่า เพราะนั่นคือทั้งหมดที่มันสามารถที่จะจ่ายได้โดยไม่จําต้องต้องสูญเสีย
หรือจํากัดผลกําไรดังกล่าว” ศาลรัฐบาลกลางยังยํ้าอีกว่า “ค่าตอบแทนการใช้สิทธิโดยเฉพาะอย่างย่ิง
ในการละเมิดสามารถจ่ายในผลกําไรที่เกิดขึน้ได้ ...ไม่ได้กําหนดมูลค่าของตลาดที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือ
ระบุการเจรจาเพ่ือขออนุญาตใช้สิทธิโดยสมมุติ” อย่างเช่นวิธีการคํานวณ “ย่อมไม่ถูกต้องแทนที่จะ
สอบสวนในส่วนของความคาดหมายของคู่สัญญาที่จะพึงได้รับในผลของกําไรที่จะได้รับจาก
ค่าตอบแทนการใช้สิทธิ...โดยยินยอมท่ีจะจ่ายด้วยจากการสอบถามถึงรายละเอียดเพ่ิมเติมในผลกําไร
ที่จะได้รับ เมื่อมีการกล่าวอ้างว่ามีการละเมิดสิทธิบัตรอาจจะถูกคํานวณราคาเพ่ิมขึ้นโดยปราศจาก
รายละเอียดด้านบัญชีของค่าสิทธิใด ๆ”ดังน้ันการให้เหตุผลเพ่ือขยายความการตัดสินของท่านผู้
พิพากษา Richard Taranto สิ่งหนึ่งที่ควรจะต้ังคําถามน้ีว่า การคํานวณค่าตอบแทนการใช้สิทธิของ
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ที่อยู่บนพ้ืนฐานของกําไรเฉลี่ยของผู้ผลิต 

                                                 
26 Layne-Farrar, A., Methodologies for calculating FRAND damages: Part 2 [Online], 1 

March 2016. Available from http://www.law360.com/articles/584909/print?section=competition. 
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ชิปรายอ่ืน ๆ เป็นแนวทางที่ถูกต้อง (แทนทีจ่ะอยู่บนพ้ืนฐานของราคาที่ได้จ่ายไปสําหรับการผลิตเป็น
สินค้า) ซึ่งย่อมเป็นวิธีการคํานวณค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่น่าเช่ือถือและได้รับการยอมรับสําหรับการ
คํานวณค่าตอบแทนการใช้สทิธิของสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ต่อไป
ในอนาคต27 

          กล่าวโดยสรุปในภาพรวมได้ว่า นับแต่มีการค้นพบความจริงและข้อสรุปทางกฎหมาย
ในปี 2013 ของคดี Microsoft Corp. v. Motorola ท่านผู้พิพากษา Robart ได้กําหนดโครงร่างใน
การพิจารณาเพ่ือกําหนดค่าตอบแทนการใช้สิทธิของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND ซึ่งโครงร่างดังกล่าวมีความเป็นไปได้ที่จะมีอิทธิพลต่อปัจจัยการทําสญัญาอนุญาต
สิทธิและการพิจารณาคดีในอนาคต ด้วยการยืนยันของศาลช้ันต้นในเดือนกรกฎาคม ปี 2015 และ
การสมัครใจนําโครงร่างดังกล่าวไปเป็นปัจจัยในการพิจารณาคดีของศาลต่าง ๆ ด้วย  โครงร่างในการ
พิจารณาเพ่ือกําหนดค่าตอบแทนการใช้สทิธิของท่านผู้พิพากษา Robart ได้รับการตรวจสอบในฐานะ
เป็นเคร่ืองมือที่มีประสิทธิภาพในการแก้ปัญหา ไม่เฉพาะแต่ประเด็นที่เก่ียวข้องกับการอนุญาตให้ใช้
สิทธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND เท่าน้ัน แต่ยังรวมไปถึงประเด็นอ่ืน ๆ ทีม่ีปัญหาความซับซ้อน
ของสิทธิบัตรที่เก่ียวพันกับเทคโนโลยี ซึ่งอาจจะเทียบได้กับกรณีคดี Markman v. Westview ที่มีการ
ประยุกต์ไปใช้ในการพิจารณาเรื่องการถือหุ้น ถ้าหากมีการนําโครงร่างดังกล่าวไปปรับใช้ต้ังแต่ช่วงแรก
ของการดําเนินกระบวนการพิจารณาคดีสิทธิบัตร ย่อมจะทาํให้โครงร่างในการพิจารณาเพ่ือกําหนด
ค่าตอบแทนการใช้สิทธิน้ีซึ่งจะส่งผลเปลี่ยนแปลงกระบวนการพิจารณาคดีสิทธิบัตรแบบเดิมไปเป็น
รูปแบบใหม ่ทัง้น้ีเพ่ือสนองตอบความก้าวหน้าและทันสมยัของเทคโนโลยีในอนาคตต่อไป28 

 
3.2 ปัญหาสญัญาอนุญาตให้ใชส้ิทธใินสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ตามกฎหมายกลุ่มสหภาพ
ยุโรป 
       3.2.1 ปัญหาเกี่ยวกับผูกขาดทางการค้า 

นโยบายการแข่งขันทางการค้า (Competition Policy) เป็นนโยบายที่คณะกรรมาธิการ
ยุโรปให้ความสําคัญอย่างย่ิง ด้วยเห็นว่า การแข่งขันที่เสรแีละเป็นธรรมจะช่วยให้ทุกฝา่ย ทั้งภาค
ธุรกิจและผู้บริโภค ได้ประโยชน์สูงจากการบูรณาการตลาดร่วมยุโรป อีกทั้งยังช่วยเพ่ิมความสามารถ
ในการแข่งขันให้กับธุรกิจยุโรปในเวทีโลกด้วยนโยบายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรป
ครอบคลุม 3 ด้าน ด้วยกันคือ การป้องกันการผูกขาด (Antytfdhgfghi-Trust) การควบคุมการควบ

                                                 
27 Sidak, J. G., The meaning of FRAND, part II: Injunctions, 227-228. 
28 Uribe, M., “The effect of Microsoft v. Motorola”, Patent, Trademark & Copyright 

Journal, 90(September 2015): 4. 
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กิจการ (Merger Control) และการช่วยเหลือของภาครัฐ (State Aid)29 โดยกลุ่มประเทศสหภาพ
ยุโรปเป็นกลุ่มที่มีความก้าวหน้าในการรวมตัวกันทั้งในด้านเศรษฐกิจและการเมือง ได้ร่วมกันกําหนด
นโยบายการแข่งขันทางการค้ากลางขึ้นเป็นส่วนหน่ึงของสนธิสัญญากรุงโรม ค.ศ. 1957 (Treaty of 
Rome) เพ่ือส่งเสริมการค้าและการลงทุนระหว่างประเทศสมาชิก โดยกําหนดให้คณะกรรมาธิการ
ยุโรป (European Commission: EC) เป็นองค์กรทําหน้าที่บังคับการตามกฎหมายและนโยบายต่าง 
ๆ ของสหภาพยุโรป ประเทศสมาชิกแต่ละประเทศก็ยังคงใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของ
ตนเองได้ แต่กฎหมายดังกล่าวจะต้องไม่ขัดกับกฎหมายกลางของกลุ่ม ต่อมาในปี 2009 สนธิสญัญา
กรุงโรมมีได้แก้ไขใหม่เป็นสนธิสัญญาว่าด้วยการกําหนดอํานาจหน้าที่ของสหภาพยุโรป (Treaty on 
the Functioning of the European Union: TFEU ตามสนธิสัญญาลิสบอนบทบัญญัติเก่ียวกับการ
แข่งขันทางการค้าโดยมีสาระสําคัญอยู่ที ่Article 101 TFEU (ex Art 81 EC)30 และ Article 102 
                                                 

29 จิรัตติกาล สุริยะ, ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเก่ียวกับการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทาง
การค้า, 36-37. 

30 Article 101 (ex Article 81 TEC) 
1. The following shall be prohibited as incompatible with the internal market: all 

agreements between undertakings, decisions by associations of undertakings and concerted 
practices which may affect trade between Member States and which have as their object or 
effect the prevention, restriction or distortion of competition within the internal market, and in 
particular those which: 

(a) directly or indirectly fix purchase or selling prices or any other trading conditions; 
(b) limit or control production, markets, technical development, or investment; 
(c) share markets or sources of supply; 
(d) apply dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading parties, 

thereby placing them at a competitive disadvantage; 
(e) make the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of 

supplementary obligations which, by their nature or according to commercial usage, have no 
Connection with the subject of such contracts. 

2. Any agreements or decisions prohibited pursuant to this Article shall be automatically 
void. 

3. The provisions of paragraph 1 may, however, be declared inapplicable in the case of: 
- any agreement or category of agreements between undertakings, 
- any decision or category of decisions by associations of undertakings, 
- any concerted practice or category of concerted practices, 
which contributes to improving the production or distribution of goods or to promoting 
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TFEU (ex Art 82 EC)31โดยมิได้วางหลักเกณฑ์ไว้ว่า การกระทําในลักษณะใดจึงจะเป็นการมิชอบและ
เป็นความผิดในตัวเอง (Per Se) กฎหมายการแข่งขันทางการค้าของสหภาพยุโรปจึงใช้การประเมิน
ด้วยหลักของเหตุผล (Rule of Reason) เช่นเดียวกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ถึงแม้กฎหมายของ
สหภาพยุโรปจะยอมรับในความมีอยู่ของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา แต่ผูท้รงสิทธิจะใช้สิทธิดังกล่าว
ได้มากน้อยเพียงใดก็ขึ้นอยู่กับว่าการใช้สิทธิน้ันก่อให้เกิดอุปสรรคหรือเป็นการกีดขวางการค้าเสรีใน
ตลาดร่วมหรือไม่32 ดังที่กล่าวมาแล้วว่า มาตรา 102 ของ TFEU ว่าด้วยการใช้อํานาจเหนือตลาดโดย
มิชอบ (Abuse of Dominance) แม้ว่าในบทบัญญัติของสนธิสัญญาจะไม่ได้ให้คําจํากัดความอย่าง
ชัดเจนของคําว่าอํานาจเหนือตลาด (Dominance) หรือโดยมิชอบ(Abuse) มาตรา 102 น้ีก็ได้มี การ
ทํารายการเปิด (Non-Exhaustive List) ของตัวอย่างสถานการณ์ที่ต้องห้าม คือ การต้ังราคาอย่างเอา
รัดเอาเปรียบ (Exploitative Pricing), การจํากัดการผลิต (Rationing), การเลือกปฏิบัติด้านราคา

                                                                                                                                            
technical or economic progress, while allowing consumers a fair share of the resulting benefit, 
and which does not: 

(a) impose on the undertakings concerned restrictions which are not indispensable to the 
attainment of these objectives; 

(b) Afford such undertakings the possibility of eliminating competition in respect of a 
substantial part of the products in question. 

31 Article 102 (ex Article 82 TEC) 
Any abuse by one or more undertakings of a dominant position within the internal market or 
in a substantial part of it shall be prohibited as incompatible with the internal market in so far as 
it may affect trade between Member States. Such abuse may, in particular, consist in: 

(a) directly or indirectly imposing unfair purchase or selling prices or other unfair trading 
conditions; 

(b) limiting production, markets or technical development to the prejudice of consumers; 
(c) applying dissimilar conditions to equivalent transactions with other trading parties, 

thereby placing them at a competitive disadvantage; 
(d) making the conclusion of contracts subject to acceptance by the other parties of 

supplementary obligations which, by their nature or according to commercial usage, have no 
Connection with the subject of such contracts. 

32 ฐาปณัฐ สาระสมบัติ, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการรวมตัวของผู้ประกอบการในการกําหนดและ
อนุญาตให้ใช้มาตรฐานการเชื่อมต่อและมาตรฐานความเข้ากันได้: กรณีศึกษามาตรฐานระบบดีวีดี (วิทยานิพนธ์ 
นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548), 125. 
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อย่างไม่เป็นธรรม (Unfair Price Discrimination) และ การทาสัญญาที่เอารัดเอาเปรียบ 
(Exploitative Contract) เป็นต้น 

ข้อดีอีกประการของรูปแบบการดําเนินงานของสหภาพยุโรปนั้น เป็นผลสบืเน่ืองมาจากการที่
ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice: ECJ) ไม่หลีกเลี่ยงการพิจารณาข้อพิพาทเก่ียวกับ
ขอบเขตอํานาจในการตัดสินคดีของศาล หรือขอบเขตอํานาจในการดําเนินคดีของคณะกรรมาธิการ 
(Jurisdictional Appeals) ในทางกลับกันได้มีการพัฒนาหลัก “Effet Utile” มาใช้ในกฎหมายของ
สหภาพยุโรป กล่าวคือเมื่อต้องพิจารณาข้อกฎหมายที่อาจมีความขัดแย้งกันศาลยุโรปจะตีความข้อ
กฎหมายให้เป็นไปตามเจตนารมณ์และวัตถปุระสงค์หลักของการจัดต้ังสหภาพยุโรป สิ่งที่สําคัญทีสุ่ด
มิใช่ตัวบทกฎหมายที่ถูกนํามาใช้หรือหน่วยงานที่บังคับใช้กฎหมาย หากแต่เป็นผลลัพธ์สุดท้ายที่จะ
เกิดขึ้นจากคําพิพากษานั้น ๆ โดยคําพิพากษาในแต่ละคดีจะต้องให้ผลทีส่อดคล้องกับวัตถุประสงค์ที่
ถูกบัญญัติไว้ในบทนําของสนธิสัญญาว่าด้วยการกําหนดอํานาจหน้าที่ของสหภาพยุโรป ซึ่งหน่ึงในน้ันก็
คือ “เพ่ือส่งเสริมให้เกิดการขยายตัวอันสม่ําเสมอของตลาด การค้าที่สมดุล และ การแข่งขันอัน
ยุติธรรม (To Guarantee Steady Expansion, Balanced Trade and Fair Competition)”33 
โดยกลไกของการดําเนินคดีในการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้าเป็นลักษณะคู่ขนาน ผู้มี
อํานาจในการบังคับใช้กฎหมายและดําเนินคดีแข่งขันของสหภาพยุโรป คือ  

1) การบังคับใช้กฎหมายและกําหนดนโยบายการแข่งขันทางการค้าจะอยู่ภายใต้อํานาจของ
คณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) ซึ่งจะทําหน้าที่เป็นผู้กํากับดูแลการปฏิบัติตาม
กฎหมายของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป คณะกรรมาธิการยุโรปมีบทบาทสําคัญมากในเรื่อง
กฎหมายแข่งขันทางการค้า เพราะ มีคณะกรรมาธิการยุโรปด้านนโยบายการแข่งขัน (European 
Competition Commission) เป็นผู้มีอํานาจริเร่ิมคดี (Initiate) ตรวจสอบ/ ไต่สวน (Investigate) 
และออกคําตัดสิน (Adjudicate) โดยคําตัดสินของคณะกรรมาธิการยุโรปสามารถนําไปอุทธรณ์ต่อ
ศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice) 

2) องค์กรกํากับการแข่งขันของประเทศสมาชิก (National Competition Authority) โดย
จะร่วมมือกันรวบรวมพยานหลักฐานเพ่ือดําเนินคดีภายใต้เครือข่ายที่ต้ังขึ้นเรียกว่า ECN (European 
Competition Network) ในการดูแลพฤติกรรมจํากัดการแข่งขันที่เกิดขึน้ ที่มีผลกระทบต่อการ
แข่งขันภายในประเทศสมาชิกประเทศใดประเทศหน่ึงเท่าน้ัน34 

                                                 
33 บทนํา, preamble, TFEU. 
34 จิรัตติกาล สุริยะ, ปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเก่ียวกับการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทาง

การค้า, 37. 
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แม้ว่าตามกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ผูท้รงสิทธิในทรพัย์สินทางปัญญาย่อมมีสทิธิได้รับ
รางวัลเป็นค่าตอบแทนจากการสร้างสรรค์ทรัพย์สินทางปัญญาของตนและมีสิทธิเด็ดขาดที่จะกีดกัน
ผู้อ่ืนออกไปจากผลงานที่ได้รับความคุ้มครองของตนเองได้ก็ตาม ในสหภาพยุโรปก็มีการนําหลัก
โครงสร้างพ้ืนฐานที่จําเป็นมาใช้กับทรัพย์สินทางปัญญาที่จาํเป็นสําหรับการแข่งขัน ดังน้ี หลัก
โครงสร้างพ้ืนฐานที่จําเป็น (Essential Facility Doctrine) ได้ถูกนํามาใช้กับกฎหมายการแข่งขันใน
สหภาพยุโรปต้ังแต่ในช่วงกลางของทศวรรษ 1980 เพ่ือจํากัดการใช้อํานาจเหนือตลาดของ
ผู้ประกอบการรายใหญ่ทีม่ีอํานาจควบคุมโครงสร้างพ้ืนฐานที่จําเป็นสําหรับการแข่งขันลง (Abuse of 
Dominant) ศาลยุโรปเร่ิมนําคําว่า “โครงข่ายพ้ืนฐานที่จําเป็น” (Essential Facility) มาใช้อย่างชัด
แจ้งในการตัดสินหลายคดี เช่น การบังคับให้เปิดเผยข้อมูลในคดี IBM (1984) และข้อมูลรายการ
โทรทัศน์ทีม่ีลิขสิทธ์ิในคดี Magill (1995) เพ่ือให้ผู้ประกอบการรายอ่ืนไม่ถูกกีดกันออกไปจากตลาด
และสามารถเขา้ถึงโครงข่ายพ้ืนฐานที่จําเป็นเพ่ือให้สามารถแข่งขันอยู่ในตลาดได้ โดยศาลยุโรปได้ถือ
หลักว่าสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาน้ันไมใ่ช่สิ่งพิเศษที่ไม่สามารถถูกกระทบได้ซึ่งในคดี Margill 
(1995) ได้ยืนยันหลักที่ว่า เพียงการปฏิเสธการอนุญาตให้ใช้ลิขสทิธ์ิก็อาจถือเป็น “พฤติการณ์พิเศษ” 
(Exceptional Circumstances) ที่เป็นการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of Dominant) 
อันเป็นการฝ่าฝืน Article 82 ของสนธิสญัญากรุงโรม (Article 102 TFEU)35 

แต่หลังจากช่วงปี ค.ศ.1990 คณะกรรมาธิการสหภาพยุโรปได้แสดงออกให้เห็นอย่างชัดเจน
ว่าได้ยอมรับถึงความเป็นไปได้ที่จะเกิดผลดีต่อการแข่งขันทางการค้าในตลาด (Pro-Competitive) 
จากการแบ่งปันเทคโนโลยีระหว่างผู้ประกอบการ (อย่างเช่น การจัดต้ังมาตรฐานฯ) ดังที่ปรากฏในคดี 
Philips/Matsushita-Dzb, OJ C220/2, 1991 ศาลยุโรปได้ตัดสินว่าข้อตกลงร่วมกันทําวิจัยและ
พัฒนาและร่วมกันใช้สิทธิบัตรเป็นข้อตกลงที่ก่อให้เกิดความก้าวหน้าทางเทคนิควิทยาการอันจะเป็น
ประโยชน์ต่อสังคมและประชาชนผู้บริโภคจึงได้รับการยกเว้น โดยจะทําการช่ังนํ้าหนักระหว่างผลท่ี
เป็นการจํากัดทางการค้ากับผลประโยชน์ที่คู่กรณีและประชาชนผู้บริโภคจะได้รับจากความตกลง
ดังกล่าว และพิจารณาจากองค์ประกอบและปัจจัยต่าง ๆ ที่เก่ียวข้อง36 

กรณีของปัญหาของสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ที่เก่ียวกับกับ
ผูกขาดทางการค้าศาลยุติธรรมยุโรป (European Court of Justice: ECJ) ได้มีแนวการพิจารณาว่า
สิทธิเด็ดขาดในทรัพย์สินทางปัญญาอาจจะนําไปสู่การใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of 
Dominant) อันเป็นการฝ่าฝืน Article 102 TFEU ในลักษณะที่เจ้าของสิทธิบัตรมีการปฏิเสธการ

                                                 
35 ฐาปณัฐ สาระสมบัติ, ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการรวมตัวของผู้ประกอบการในการกําหนดและ

อนุญาตให้ใช้มาตรฐานการเชื่อมต่อและมาตรฐานความเข้ากันได้: กรณีศึกษามาตรฐานระบบดีวีดี, 127-128. 
36 เรื่องเดียวกัน, 130-131. 
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อนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิในสทิธิบัตรก็อาจถือเป็น “พฤติการณ์พิเศษ” (Extraordinary 
Circumstances) ได้แล้ว หากเข้าเง่ือนไขดังต่อไปน้ี 

(1) ปฏิเสธการอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิในสทิธิบัตรที่เก่ียวข้องกับสินค้าหรือบริการที่ทดแทนกัน
ไม่ได้ โดยเฉพาะอย่างย่ิงสําหรับการดําเนินการของธุรกิจที่คล้ายคลึงกัน 

(2) การปฏิเสธ ในลักษณะที่กดีกันหรือเพ่ิมอุปสรรคให้กับผลิตภัณฑ์หรือบริการรูปแบบใหม่ที่
มีโอกาสเป็นที่ต้องการของผู้บริโภคในตลาด 

(3) การปฏิเสธ ที่ไม่เป็นธรรม โดยพิจารณาจากวัตถุประสงค์ และ 
(4) การปฏิเสธที่เป็นไปในลักษณะที่จะทําให้การแข่งขันในตลาดเดียวกันมีประสิทธิภาพ

เพ่ิมขึ้น ซึ่งทําให้ตนเองมีอํานาจเหนือตลาดกว่าบริษัทอ่ืน ๆ 
โดยการทดสอบทั้ง 4 ประการน้ีถือเป็นหัวใจหลักในการพิจารณาของศาลยุติธรรมยุโรป แต่

อย่างไรก็ตามดูเหมือนว่าข้อทดสอบทั้ง 4 ประการที่คณะกรรมาธิการยุโรป (European 
Commission) ที่พยายามจะนําไปประยุกต์ใช้ในการพิจารณา ในกรณทีี่เจ้าของสิทธิบัตรร้องขอ
คุ้มครองช่ัวคราวให้หยุดการกระทําละเมิดในสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมท่ีมีภาระผกูพันตาม
ข้อตกลง FRAND/ RAND น้ันไม่บรรลุผล ที่จะทําให้สทิธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมทีม่ีภาระผูกพัน
ตามข้อตกลง FRAND/ RAND อธิบายออกมาได้ว่าการผูกขาดโดยธรรมชาติน้ีย่อมจะก่อให้เกิด”
พฤติการณ์พิเศษ” (Extraordinary Circumstances) ขึ้นมาได้ 

คณะกรรมาธิการยุโรปได้นํากรณีศึกษาในอดีตหลายกรณีที่เก่ียวกับเร่ืองของการกําหนด
มาตรฐานผลิตภัณฑ์มาศึกษาวิเคราะห์ แต่กลับพบว่ากรณีที่มีความคล้ายคลึงกับเร่ืองการเปิดเผย
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม กฎเกณฑ์ขอ้อ้างในการกําหนดค่าตอบแทนที่สูงเกินไป และคําถาม
ที่ว่าข้อตกลง FRAND/ RAND เก่ียวกับการโอนสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม รวมถึงสถานการณ์ที่
ซึ่งการขอคุ้มครองช่ัวคราวในการทําละเมิดในสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม จะเป็นการกระทําอัน
เป็นการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of Dominant) อันเป็นการฝ่าฝืน Article 102 
TFEU หรือไม่ ซึ่งก็ยังไม่ได้มีการกําหนดหลักเกณฑ์ขึ้นมา นอกจากน้ีแนวทางการปฏิบัติของ
คณะกรรมาธิการยุโรปในเร่ืองการทําความตกลงอนุญาตใหใ้ช้สิทธิบัตรในแนวนอน (Horizontal 
Arrangements) ซึ่งจะรวมถงึถึงบทท่ีเก่ียวกับข้อตกลงที่เป็นมาตรฐานก็ยังไม่ได้ถูกกําหนดขึ้นมา 
ความคืบหน้าจะมากหรือน้อยก็ตาม เก่ียวกับเร่ืองน้ีและก็ไม่มีอะไรมากไปกว่าการกําหนด “ข้อตกลง 
FRAND/ RAND ที่ถูกออกแบบมาเพ่ือให้เจ้าของสิทธิบัตรเพ่ือให้มั่นใจว่าการคุ้มครองทรัพย์สินทาง
ปัญญาในเทคโนโลยีที่จําเป็นต่อพ้ืนฐานอุตสาหกรรมจะต้องอยู่ภายใต้ข้อตกลงที่เป็นมาตรฐาน
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เดียวกัน คือ สามารถเข้าถึงผู้ใช้งานในมาตรฐาน ภายใต้เง่ือนไขและข้อตกลง ยุติธรรม โดยสมเหตุ 
และไม่เลือกปฏิบัติ”37 

ในการพิจารณาเรื่องการควบรวมกิจการกันของ Google/ Motorola Mobility 
คณะกรรมาธิการได้พิจาณาถึงข้อกํากับที่ระบุวิธีการในการบังคับใช้สิทธิที่ไม่เหมาะสมของสิทธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรมท่ีมีภาระผูกพันตามข้อตกลง FRAND/ RAND แม้ว่ามันจะไม่เก่ียวข้องกับ
มาตรา 102 TFEU ก็ตาม ในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการได้ใช้การตัดสินใจครั้งน้ีเพ่ือที่จะ
กําหนดแนวทางปฏิบัติที่มิใช่เฉพาะแต่เร่ืองการอนุญาตให้ใช้สิทธิและการบังคับใช้สิทธิบัตรเท่าน้ัน แต่
ยังรวมไปถึงเร่ืองการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวเป็นการฝ่าฝืน Article 102 TFEU หรือไม่ โดย
คณะกรรมาธิการอธิบายว่า “มันขึ้นอยู่กับในแต่ละสถานการณ์ซึ่งอาจเป็นไปได้ว่าการกระทําที่ฝ่าฝืน
ในการร้องขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวหรือการบังคับใช้สิทธิ อาจมีทางเป็นไปได้ว่าผู้ที่กระทําละเมิดเป็น
ผู้สมัครใจขอใช้สิทธิ จึงมีนัยสําคัญที่เป็นอุปสรรคต่อการแข่งขันที่มีประสิทธิภาพ ยกตัวอย่างเช่น การ
บังคับสิทธิกับผู้สมัครใจขอใช้สิทธิเพ่ือให้มายอมรับข้อตกลงอนุญาตให้ใช้สิทธิบัตรซึ่งมันจะเป็นอย่าง
อ่ืนที่ไม่ได้ตกลงกัน”ในทางตรงกันข้ามคณะกรรมาธิการต้ังข้อสังเกตว่า “การแสวงหาหรือการร้องขอ
คําสั่งห้ามหยุดการกระทําละเมิดในสิทธิบัตรที่เป็นสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม ยังมิใช่ความผิดใน
ตัวเอง (Per Se) ต่อกฎหมายการผูกขาดทางการค้า โดยเฉพาะอย่างย่ิงต้องขึ้นอยู่กับสถานการณ์ว่า
มันอาจจะเป็นเร่ืองที่ถูกต้องก็ได้หากเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมที่จะแสวงหาหรือการร้อง
ขอคําสั่งห้ามการกระทําละเมิดของผู้ที่ไม่มีโอกาสที่จะสมัครใจหรือยินยอมขอใช้สิทธิในสิทธิบัตร”38

ดังน้ัน ในการเหตุการณ์ที่การเจรจาขออนุญาตใช้สิทธิไมบ่รรลุผล เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมอาจจะต้องให้เวลาแก่คู่สญัญาพอสมควร ก่อนที่ตนจะร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวหรือฟ้อง
คดีต่อศาล 

ในขณะเดียวกันคณะกรรมาธิการมีคําถามว่า หลักสุจริต หรือ “Good Faith” ของผู้ได้รับ
อนุญาตให้ใช้สทิธิคืออะไร ซึ่งแนวคิดน้ีได้ถูกกลั่นกรองและใช้เป็นแนวทางปฏิบัติเพ่ิมเติม สําหรับการ
พิจารณากรณีการผูกขาดการค้าของบริษัทซัมซุงในคดี Samsung v. Apple โดยคณะกรรมาธิการได้
พบว่า “การท่ีบริษัทซมัซุงได้ร้องขอคําสั่งห้ามหยุดการกระทําละเมิดในสิทธิบัตรที่เป็นสิทธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรม อาจก่อให้เกิดการกระทําผิดที่นําไปสู่การใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ 
(Abuse of Dominant) อันเป็น”พฤติการณ์พิเศษ” (Exceptional Circumstances) ทั้งท่ีบริษัทซมั

                                                 
37 European Commission, Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on 

the Functioning of the European Union to horizontal co-operation agreements, 2011/C 11/01. 
38 European Commission decision pursuant to Article 6(1)(b) of Council Regulation No 

139/2004, Case No COMP/M.6381 - Google/Motorola Mobility. 
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ซุงเจ้าของสิทธิบัตรบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมได้ยินยอมเข้าผูกพันในข้อตกลง FRAND/ RAND และ
บริษัทซมัซุงยังได้ร้องขอคําสั่งห้ามหยุดการกระทําละเมิดแก่ผู้สมัครใจในการเจรจาเพ่ืออนุญาตให้ใช้
สิทธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND”39 ซึ่งหมายความว่าในมุมมองของคณะกรรมาธิการมองว่าการ
ถือครองสิทธิบัตรอาจจะเป็นการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of Dominant) โดยต้อง
ประกอบด้วยสองเง่ือนไขจึงจะเป็นการฝ่าฝืน Article 102 TFEU ประการแรก เจ้าของสิทธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรมจะต้องทําตามข้อตกลง FRAND/ RAND และประการท่ีสอง ผู้ทีนํ่าสิทธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรมดังกล่าวไปใช้งานโดยมิได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิบัตรจะต้องเป็นผู้ที่สมัคร
ใจในการเจรจาเพ่ือขอใช้สิทธิ (Willing to Negotiate a FRAND/ RAND) ซึ่งเป็นแนวคิดใหม่ของ
คณะกรรมาธิการท่ีใช้ในการพัฒนาแนวความคิดแบบเดิมที่ได้เคยพิจารณาในกรณีของ Google/ 
Motorola Mobility อย่างไรก็ตามคณะกรรมการก็ไม่ได้มกีารกําหนดหลักเกณฑ์หรือคําจัดกัดความ
ของ “ผู้ทีส่มัครใจในการเจรจาเพ่ือขอใช้สิทธิ (Willing to Negotiate a FRAND/ RAND)” ซึ่งอาจจะ
สันนิษฐานได้ว่าคณะกรรมาธิการได้มีการช้ีแจงคําถามเรื่องน้ีและตั้งข้อสังเกตภายหลังที่มีการพิจารณา
คดีของ Google/ Motorola Mobility เสรจ็สิ้นไปแล้ว 

นอกจากน้ีคณะกรรมาธิการได้แสดงความคิดเห็นในมุมมองที่ท้าทายความถูกต้อง ในเรือ่งที่
เก่ียวข้องกับสิ่งพ้ืนฐานที่จําเป็นหรือการละเมิดสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม ที่ไม่ได้ทําให้ผู้ที่ไม่มี
ทางเป็นไปได้ที่จะสมัครใจหรือยินยอมขอใช้สิทธิในสทิธิบัตรอาศัยประโยชน์ของคู่สัญญาภายใต้
ข้อตกลง FRAND/ RAND ทั้งน้ีคณะกรรมาธิการยังต้ังข้อสังเกตต่อไปอีกว่าการตีความของข้อกําหนด 
“German Orange-Book” เพ่ือต้องการค้นหาหมายความว่าผู้ที่สมัครใจในการเจรจาเพ่ือขอใช้สิทธิ
จะต้องไม่ท้าทายความถูกต้องและการเป็นสิ่งจําเป็นของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม ซึ่งมันอาจจะ
นําไปสู่การฟ้องร้องเป็นข้อพิพาทในเร่ืองการผูกขาดทางการค้าต่อไปได้  

โดยสรุปแล้วการตัดสินพิจารณาโดยคณะกรรมาธิการในทัง้สองกรณี คือ ซัมซุงและโมโตโรล่า 
ได้รับการประกาศเผยแพร่ในเดือนเมษายน 2014 ซึ่งเป็นที่คาดว่ากรณีที่บริษัทซัมซงุจะได้รับ
ผลกระทบมากขึ้นจากภาระผูกพันตาม ข้อ 8 ของ Regulation 1/200340 ส่วนในกรณีของโมโตโรล่า

                                                 
39 European Commission, DG Competition, Case AT.39939. 
40 Article 8 Interim measures 
   1. In cases of urgency due to the risk of serious and irreparable damage to 

competition, the Commission, acting on its own initiative may by decision, on the basis of a prima 
facie finding of infringement, order interim measures. 

   2. A decision under paragraph 1 shall apply for a specified period of time and may be 
renewed in so far this is necessary and appropriate. 
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มีแนวโน้มที่จะได้รับการจัดการภายใต้ ข้อ 7 ของ Regulation 1/200341 น่ันคือ การพิจารณาคดี
อย่างเป็นทางการหากพบว่ามีการกระทําผดิจริงการที่ทางศาลสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันได้ตัดสิน
พิจารณากรณี Orange Book โดยใช้ปัจจัยการพิจารณาที่แตกต่างจากทาง คณะกรรมาธิการยุโรป 
(European Commission) จึงเป็นประเด็นที่ท้าทายมากสาํหรับศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ที่จะอาศัย
ปัจจัยใดในการพิจารณาคดี Huawei v ZTE จึงเป็นเรื่องที่น่าสนใจเป็นมาก42 
       3.2.2 ปัญหาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งในคดีละเมิดสิทธิบัตรแบบ FRAND/ 
RAND  
  3.2.2.1 การร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว (Injunctive Relief) 

ในสหภาพยุโรปได้มีการสร้างกลไกให้สามารถรวมกรณีการละเมิดสิทธิบัตรที่เกิดขึ้น
ในประเทศสมาชิกต่าง ๆ มาพิจารณาในศาลของประเทศสมาชิกเพียงประเทศเดียวและให้ศาลออก
คําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรในประเทศสมาชิกต่าง ๆ จนกว่าศาลน้ันจะพิจารณาคดีละเมิดสิทธิบัตร
เสร็จสิ้น โดยการรวมกรณีการละเมิดสิทธิบัตรที่เกิดขึ้นในประเทศสมาซกิต่าง ๆ มาพิจารณาในศาล
ของประเทศเดียวน้ันเป็นหลักการท่ียอมรับในสหภาพยุโรป เพ่ือป้องกันมิให้เกิดการฟ้องร้องคดีที่ซ้ํา
ช้อนกันในแต่ละประเทศสมาชิกและหลีกเลีย่งการวินิจฉัยที่ไม่สอดคล้องกัน โดยศาลในสหภาพยุโรป
ได้ออก คําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวห้ามการละเมิดสิทธิบัตรที่เกิดขึ้นในประเทศสมาชิกต่าง ๆ ของสหภาพ
ยุโรปหรือที่อาจเรียกว่า “คําลังห้ามการละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขตแดน” (Cross-Border Injunction)  

                                                 
41 Article 7 Finding and termination of infringement 
   1. Where the Commission, acting on a complaint or on its own initiative, finds that 

there is an infringement of Article 81 or of Article 82 of the Treaty, it may by decision require the 
undertakings and associations of undertakings concerned to bring such infringement to an end. 
For this purpose, it may impose on them any behavioral or structural remedies which are 
proportionate to the infringement committed and necessary to bring the infringement effectively 
to an end. Structural remedies can only be imposed either where there is no equally effective 
behavioral remedy or where any equally effective behavioral remedy would be more 
burdensome for the undertaking concerned than the structural remedy. If the Commission has a 
legitimate interest in doing so, it may also find that an infringement has been committed in the 
past. 

   2. Those entitled to lodge a complaint for the purposes of paragraph 1 are natural or 
legal persons who can show a legitimate interest and Member States. 

42 Michael, F., Availability of injunctive relief for FRAND-committed standard 
essential patents, 21-23. 
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ในหัวข้อน้ีจึงศึกษากระบวนการศาลยุติธรรมของสหภาพยุโรปประกอบกับศาลของ
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน อันเก่ียวกับปัญหาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งในคดีละเมิด
สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND เน่ืองจากสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันมีความเคลื่อนไหวค่อนข้างมาก
ในการออกคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขตแดน และโดยส่วนใหญแ่ล้วเจ้าของสิทธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรมก็มักจะเลือกศาลของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันในการฟ้องร้องคดีละเมิด
สิทธิบัตรที่เกิดขึ้นในประเทศต่าง ๆ ในสหภาพยุโรป เมื่อมีการละเมิดสิทธิบัตรเดียวกันในหลาย
ประเทศเจ้าของสิทธิบัตรดังกล่าวมีทางเลือก 3 แนวทางในการดําเนินการฟ้องร้องต่อศาล คือ  

1) ดําเนินการฟ้องร้องในแต่ละประเทศที่มกีารละเมิดสิทธิบัตรเดียวกันหรือที่
เรียกว่า “การฟ้องร้องคู่ขนาน” (Parallel Proceedings)  

2) ดําเนินการฟ้องร้องในประเทศใดประเทศหน่ึงเพียงประเทศเดียว เน่ืองจาก
เจ้าของสิทธิบัตรไม่สามารถแบกรับภาระค่าใช้จ่ายเพ่ือดําเนินการฟ้องร้องในประเทศต่าง ๆ ที่มีการ
ละเมิดสิทธิบัตรได้ และ  

3) ดําเนินการฟ้องร้องในประเทศใดประเทศหน่ึงเพียงประเทศเดียวและอาศัยกลไก
ของศาลในประเทศน้ันเพ่ือขอให้ศาลออกคาํสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรเดียวกันที่เกิดขึ้นในประเทศ
อ่ืน ๆ ด้วย  

ในสหภาพยุโรปเจ้าของสิทธิบัตรจะเลือกได้เฉพาะแต่แนวทางที่สามเท่าน้ัน โดยเป็น
การรวมกรณีละเมิดสิทธิบัตรเดียวกันที่เกิดข้ึนในประเทศต่าง ๆ มาพิจารณาในศาลของประเทศเดียว 
สหภาพยุโรปจึงได้สร้างกลไกที่จะอํานวยความสะดวกในการรวมกรณีความผิดเดียวกันมาพิจารณาใน
ศาลของประเทศเดียวรวมท้ังการละเมิดสิทธิบัตรด้วย โดยการออกข้อบังคับของสหภาพยุโรปที่ 
44/2001 ว่าด้วยเขตอํานาจศาลและการยอมรับและการบังคับคําวินิจฉัยที่เก่ียวกับคดีแพ่งและการค้า 
(Council Regulation 44/2001 on Jurisdiction in Civil and Commercial Matters) 
นอกจากน้ันการที่จะยอมรับการวินิจฉัยของศาลของประเทศสมาชิกต่าง ๆ จะต้องอาศัยความร่วมมือ
กันและการยอมรับซึ่งกันและกัน ซึ่งสหภาพยุโรปเป็นตัวอย่างที่แสดงให้เห็นถึงสิ่งดังกล่าวอันเป็นการ
รวมกลุ่มในระดับภูมิภาคท่ีมีประสิทธิภาพเป็นอย่างยิ่ง อันจะเป็นประโยชน์ต่อการค้าและการคุ้มครอง
เจ้าของสิทธิบัตรในการดําเนินคดีละเมิดสิทธิบัตรอีกด้วย และในปัจจุบันน้ีประเทศสมาชิกสหภาพ
ยุโรปก็จะต้องปฏิบัติตามข้อบังคับของสหภาพยุโรปที่ 44/2001 โดยมีศาลยุติธรรมของสหภาพยุโรป
วางแนวคําวินิจฉัยเพ่ือให้การบังคับใช้ ซึ่งเมือในปี ค.ศ. 2006 ศาลยุติธรรมของสหภาพยุโรปได้วินิจฉัย
คดีที่สําคัญ คือ คดี Roche V. Primus โดยมีสาระสําคัญเก่ียวกับการออกคําสั่งห้ามการละเมิด
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สิทธิบัตรข้ามเขตแดนสําหรับบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับคดีดังกล่าวจะเป็นข้อ 6.143 และขอ้ 22.444 
ของข้อบังคับของสหภาพยุโรปที่ 44/2001 แต่ในคดี Roche V. Primus ศาลยุติธรรมของสหภาพ
ยุโรปได้ปิดโอกาสที่เจ้าของสิทธิบัตรจะขอคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขตแดน อย่างไรก็ตาม 
เมื่อปี ค.ศ. 2012 ศาลยุติธรรมของสหภาพยุโรปได้วินิจฉัยคดี Solvay V. Honeywell โดยได้เปิด
โอกาสให้มีการออกคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขตแดน ส่วนการฟ้องร้องคดีละเมิดสิทธิบัตรที่
เกิดขึ้นในศาลของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันจะมีจํานวนมากที่สุด เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศ
สมาชิกอ่ืน ๆ ซึ่งคิดเป็นอัตราร้อยละ 50 ของจํานวนการฟ้องร้องคดีละเมิดสิทธิบัตรทั้งหมดที่เกิดขึ้น
ในสหภาพยุโรป การศึกษาคาํสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขตแดนในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันจึง
เป็นเรื่องที่น่าสนใจเป็นอย่างย่ิง 

โดยในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันกระบวนการพิจารณาคดีที่เก่ียวข้องกับทรัพย์สิน
ทางปัญญาแยกออกเป็น 2 สว่น ออกจากกัน (Bifurcated Court System) คือ  

(1) กระบวนการพิจารณากรณีการละเมิดทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งในส่วนของการ
ละเมิดสิทธิบัตร ศาลจังหวัด (Landgericht) จะเป็นผู้พิจารณา และ  

(2) กระบวนการพิจารณากรณีการเพิกถอนการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งใน
ส่วนของการเพิกถอนการคุ้มครองสิทธิบัตร ศาลสิทธิบัตรของรัฐบาลกลางสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนั 
(Bundespatentgericht) จะเป็นผู้พิจารณา 

กระบวนการพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาที่แยกออกจากกันน้ี ทําให้กรณีพิพาท
ในเรื่องใดเร่ืองหน่ึงจะต้องเข้าสู่กระบวนการพิจารณาที่ถูกช่องทาง และในการน้ีก็ไม่อาจนํากรณี
พิพาทท่ีอยู่ในกระบวนการพิจารณาหน่ึงมาพิจารณาในอีกกระบวนการหน่ึงได้หรือนํากรณีพิพาท
ดังกล่าวที่อยู่ในกระบวนการพิจารณาหน่ึงมาเป็นข้อต่อหรือข้อแก้ตัวในอีกกระบวนการหน่ึงได้ เช่น 
การเพิกถอนการคุ้มครองสิทธิบัตรเป็นกรณีพิพาทท่ีจะต้องอยู่ในกระบวนการพิจารณาเก่ียวกับการ
เพิกถอนการคุ้มครองสิทธิบัตร ซึ่งไม่อาจนํามาพิจารณาในกระบวนการพิจารณาเดียวกันกับกรณีการ
ละเมิดสิทธิบัตรได้ นอกจากน้ันผู้ละเมิดสิทธิบัตรก็ไม่สามารถยกข้อต่อสู้เก่ียวกับความชอบของ 
สิทธิบัตรในกระบวนการท่ีพิจารณากรณีการละเมิดสิทธิบัตรได้ เพ่ือไม่ให้ตนเองต้องรับผิดด้วยเหตุที่
สิทธิบัตรดังกล่าวไม่มีความชอบธรรมและเป็นโมฆะ เน่ืองจากประเด็นเรื่องความชอบของสิทธิบัตร

                                                 
43 ข้อ 6.1 ได้กําหนดรองรับการฟ้องร้องกรณีท่ีมีบุคคลหลายคนกระทําความผิดอย่างเดียวกัน แต่ผู้กระทํา

ความผิดแต่ละรายได้อาศัยอยู่ในประเทศสมาชิกที่แตกต่างกัน. 
44 ข้อ 22.4 ได้กําหนดยกเว้น ให้การพิจารณาเร่ืองบางเรื่องอยู่ในเขตอํานาจของศาลของประเทศสมาชิก

เพียงประเทศเดียวเท่านั้นไม่ว่าผู้กระทําความผิดจะอยู่ในประเทศใด โดยศาลของประเทศสมาชิกอ่ืนไม่สามารถ
พิจารณาเรื่องดังกล่าวได้. 
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เป็นกรณีพิพาทท่ีอยู่ในกระบวนการพิจารณาเพิกถอนการคุ้มครองสิทธิบัตร ซึ่งเป็นคนละกระบวนการ
กันกับการพิจาณาการละเมิดสิทธิบัตร ดังน้ัน ในระหว่างกระบวนการพิจารณาการละเมิดสิทธิบัตร 
หากผู้ละเมิดประสงค์ที่จะยกประเด็นเก่ียวกับความชอบของสิทธิบัตรก็จะต้องดําเนินการฟ้องร้องใน
กระบวนการเพิกถอนการคุ้มครองสิทธิบัตรในศาลสทิธิบัตรของรัฐบาลกลางสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมันซึ่งศาลจังหวัดที่พิจารณาการละเมิดสิทธิบัตรน้ันอาจจะชะลอการพิจารณาช่ัวคราวจนกว่าศาล
สิทธิบัตรของรัฐบาลกลางสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันได้วินิจฉัยในประเด็นเกี่ยวกับความชอบของ
สิทธิบัตรดังกล่าวแล้วเสร็จ 

หลังจากที่มีการดําเนินการฟ้องร้องการละเมิดสิทธิบัตรเจ้าของสิทธิบัตรก็มักจะ
ขอให้ศาลพิจารณามาตรการช่ัวคราวเพ่ือคุ้มครองเจ้าของสิทธิบัตรจนกว่าคดีดังกล่าวจะพิจารณาแล้ว
เสร็จ และศาลได้มีคําวินิจฉัยเป็นอย่างใด อย่างหน่ึง โดยคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรเป็นมาตรการ
ช่ัวคราว เพ่ือห้ามมิให้ผูล้ะเมดิสิทธิบัตรกระทําการใด ๆ ต่อไปอันเป็นการละเมิดหรือการนําเข้ามาซึ่ง
สิ่งประดิษฐ์ที่ได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตร ซึ่งในการพิจารณาออกคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรน้ี 
ความรวดเร็วเป็นปัจจัยที่มีความสําคัญมาก โดยเฉพาะอย่างย่ิงเมื่อผู้ละเมิดสิทธิบัตรได้นําสิ่งประดิษฐ์ 
ที่ทําข้ึนโดยการละเมิดสิทธิบัตรน้ีออกสู่ตลาดเพ่ือการจําหน่ายแล้ว เจ้าของสิทธิบัตรจึงต้องขอให้ศาล
ออกคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตร นอกจากน้ันคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรยังสร้างความได้เปรียบ
ให้กับเจ้าของสิทธิบัตร เน่ืองจากสามารถเป็นข้อต่อรองกับผู้ละเมิดสิทธิบัตรเพ่ือให้มีการระงับข้อ
พิพาทและชดใช้ค่าเสียหายได้โนระยะเวลาอันสั้น และการออกคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรเป็น
ดุลพินิจของศาล หากศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าคําขอดังกล่าวมีนํ้าหนัก ศาลก็สามารถออกคําสั่งห้าม
การละเมิดสิทธิบัตรได้ โดยไม่จําเป็นต้องดําเนินการไต่สวนหรือรับฟังข้อโต้แย้งจากผู้ละเมิดสิทธิบัตร  

ส่วนปัญหาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งในคดีละเมิดสิทธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND เคยได้กล่าวมาแล้วในข้างต้นว่า สําหรับเจ้าของสิทธิบัตรที่ต้องการปกป้องทรัพย์สิน
ทางปัญญาของตน โดยมีการใช้มาตรการร้องขอคําสั่งคุ่มครองช่ัวคราว อาจมีความเสี่ยงสูงที่จะเป็น
การกระทําผิดต่อกฎหมายป้องกันการผูกขาดทางการค้า หากเจ้าของสิทธิบัตรปราศจากการพ่ึงพา
คําสั่งร้องขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวก็จะทําให้สิทธิของตนเกิดความเสียหายได้ ในทางกลับกัน การ
กระทําของผู้ที่ละเมิดในสิทธิบัตรเมื่อถูกฟ้องร้องมักจะชอบอ้างว่าเจ้าของสิทธิบัตรมีการกําหนด
ค่าเสียหายที่มากเกินไป จึงอาจทําให้เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมเป็นผู้มีอํานาจเหนือ
ตลาดโดยพฤตินัย (De Facto) เน่ืองจากเมื่อสิทธิบัตรได้กลายมาเป็นสิ่งจําเป็นพ้ืนฐานในแวดวง
อุตสาหกรรมย่อมต้องมีการใช้งานที่แพร่หลาย การที่จะมผีู้อ่ืนมากระทําการละเมิดสิทธิบัตรจึงเป็น
เร่ืองที่เกิดขึ้นได้ง่าย ดังน้ันการที่เจ้าของสิทธิบัตรมีการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวอาจก่อให้เกิดการ
กระทําผิดที่นําไปสู่การใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of Dominant) ต้ังแต่ที่เจ้าของ
สิทธิบัตรยินยอมมีภาระผูกพันในข้อตกลง FRAND/ RAND เพ่ือเป็นการประกันว่าเทคโนโลยีที่เป็น
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มาตรฐานอุตสาหกรรมจะต้องมีการกําหนดค่าเสียหายอย่างเหมาะสม การพัฒนากฎหมายเพ่ือเป็น
แนวทางในการพิจารณาประเด็นปัญหาของศาลและหน่วยงานท่ีเก่ียวกับการแข่งขันทางการค้าได้มี
หลักการพิจารณาที่ขัดแย้งกันเอง ในกรณีของ Orange Book ศาลแขวง Dusseldorf ของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน ได้พิจารณาในกรณีเจ้าของสิทธิบัตร CD-Rs ซึ่งถือเป็นมาตรฐานที่จําเป็นใน
อุตสาหกรรม มีการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวแต่ศาลไม่อนุญาตเพราะถือว่าเป็นกระทําผิดโดยการใช้
อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of Dominant) แต่เฉพาะข้อบังคับตามเง่ือนไขดังต่อไปน้ี
เท่าน้ันที่ศาลจะยกคําร้อง โดยผู้สมัครใจเข้าทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือ Willing Licensees 
จะต้องมีภาระการพิสูจน์ใน 2 ปัจจัย คือ 

(1) ผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิจะต้องไม่กําหนดเง่ือนไขใด ๆ ในการเจรจาขอใช้สิทธิใน
สิทธิบัตร แมจ้ะเป็นการเสนอค่าตอบแทนการใช้สิทธิโดยสมเหตุสมผลก็ตาม 

(2) ผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิจะต้องปฏิบัติเหมือนว่าได้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิแล้ว โดย
ต้องมีการเตรียมค่าตอบแทนหรือผลประโยชน์ใด ๆ รวมถงึหลักประกันในการทําสัญญา ให้แก่เจ้าของ
สิทธิบัตร 

ในการพิจารณาตัดสินคดี Motorola และ Samsung คณะกรรมาธิการยุโรป 
(European Commission) ได้นําปัจจัยดังกล่าวไปปรับใช้เพ่ือสนับสนุนหลักของ Willing Licensees 
โดยเห็นว่าการมันเป็นเร่ืองที่ง่ายสําหรับผู้กระทําละเมิดอ้างที่มักจะอ้างว่าการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว
ของเจ้าของสิทธิบัตรถือเป็นการกระทําผิดโดยการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบคณะกรรมาธิการจึง
ได้กําหนดหลักการพิจารณามาก่อนว่า การที่เจ้าของสิทธิบัตรที่ร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวเป็นการใช้
อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบต้องมีเง่ือนไข ดังน้ี 

(1) เจ้าของสิทธิบัตรยินยอมมีภาระผูกพันภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND  
(2) มีความเป็นไปได้ว่าผู้ที่คาดว่าจะรับอนุญาตให้ใช้สทิธิ ต้องเป็นผู้สมัครใจเข้าทํา

สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ หรือ Willing Licensees 
และเง่ือนไขการพิจารณาของ ผู้สมัครใจเข้าทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือ 

Willing Licensees 
(1) ผู้สมัครใจเข้าทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ ยินยอมพร้อมใจที่จะเจรจาตกลงทํา

สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ภายใน 12 เดือนนับต้ังแต่มีการใช้สิทธิใน
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม 

(2) ผู้สมัครใจเข้าทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิต้องแสดงให้เห็นว่ามีความเต็มใจที่จะ
ยินยอมให้บุคคลภายที่สามทําการยุติข้อพิพาทในสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตร โดยวิธีการ
เจรจาหรือถ้าการเจรจาไม่มีผล ต้องนําข้อพิพาทเข้าสู่กระบวนการฟ้องต่อศาลหรือระงับข้อพิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการต่อไป 
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ดังน้ัน ในการพิจารณาตัดสินคดี Motorola และ Samsung จึงมีความแตกต่างจาก
กรณีของ Orange Book อย่างเห็นได้ชัด โดยในกรณีของ Orange Book ผู้รับอนุญาตให้ใช้สทิธิ
จะต้องไม่กําหนดเง่ือนไขใด ๆ ขึ้นมาเพ่ือที่จะเสนอค่าตอบแทนโดยสมเหตุสมผล ซึ่งมนัก็เพียงพอที่จะ
ถือได้ว่าผู้น้ัน สมัครใจ (Willing) เข้าเจรจาทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตร ภายใต้ความตึง
เครียดในการทีจ่ะเลือกแนวทางไปใช้ในการพิจารณาระหว่างหลักการของศาลสูงสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน ในกรณี Orange Book และหลักการของคณะกรรมาธิการยุโรปในกรณี Motorola และ 
Samsung 

ต่อมาในคดี Huawei Technology Co Ltd v ZTE Corp โดย Huawei เป็น
เจ้าของสิทธิบัตรในประเทศยุโรปซึ่งมันเป็นสิทธิบัตรของแอลทีอี (LTE - Long Term Evolution) 
และยังถูกกําหนดให้เป็นสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมโดยสถาบันมาตรฐานโทรคมนาคมของ
สหภาพยุโรปหรือมาตรฐาน ETSI โดยภายใต้ข้อบังคับของ ETSI ที่กําหนดให้เจ้าของในทรัพย์สินทาง
ปัญญาที่ถูกกําหนดให้เป็นมาตรฐานที่จําเป็นต่ออุตสาหกรรม ต้องให้สญัญาแบบเพิกถอนไม่ได้ที่จะ
ยินยอมเข้าผูกพันตนภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND โดยทาง Huawei และ ZTE มีการเจราจาเพ่ือ
ทําสัญญาการอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรของ Huawei หลายคร้ังแต่ไม่ประสบผลสําเร็จ ทั้งท่ีทาง 
Huawei ก็ได้มีการแสดงถึงจํานวนค่าตอบแทนการใช้สิทธิโดยสมเหตุสมผลแล้ว ต่อมาทาง ZTE ได้นํา
ผลิตภัณฑ์ของตนที่มีส่วนประกอบอุปกรณ์ที่ละเมิดวิทธิบัตรออกวางขายในตลาด โดยมิได้จ่าย
ค่าตอบแทนการใช้สิทธิให้แก่ทาง Huawei ดังน้ัน Huawei ซึ่งเป็นเจ้าของสิทธิบัตรจึงได้ร้องขอ
คุ้มครองช่ัวคราวต่อศาลแขวง Dusseldorf ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน เพ่ือสั่งห้ามมิให้ ZTE 
กระทําละเมิดอีกต่อไปและยังห้ามมิให้ ZTE วางจําหน่ายสินค้าที่ละเมิดสิทธิบัตร รวมถึงเรียกร้อง
ค่าเสียหายต่าง ๆ ด้วย ซึ่งศาลแขวง Dusseldorf เกิดความลังเลในการทีจ่ะเลือกใช้แนวทางใดมา
พิจารณาในปัญหาเร่ืองนี้ เพราะว่าหากพิจารณาตามหลักการ Orange Book จะพบข้อเท็จจริงว่า 
ZTE ย่ืนเสนอในการทําสัญญาที่มีเง่ือนไข เช่น การไปจํากัดขอบเขตผลประโยชน์ต่าง ๆ ของเจ้าของ
สิทธิบัตร เป็นต้น จึงถือมิได้ว่าเป็น Willing Licensees แต่อย่างไรก็ตาม หากนําหลักการของ 
Motorola และ Samsung มาพิจารณากลับพบว่าอย่างน้อยที่สุด ZTE ก็เป็น Willing Licensees 
โดยเข้าเง่ือนไขบางประการ โดยคณะกรรมาธิการเคยทําความเห็นความแตกต่างของทั้งสองหลักการ
ไว้ว่า “คําพิพากษาตัดสิน Orange Book มีความเกี่ยวข้องโดยมีนัยสําคัญของสิ่งที่กลายมาเป็น
มาตรฐานโดยพฤตินัย (De Facto Standard) ซึ่งสิ่งเหล่าน้ีหาจําต้องอยู่ภายใต้พันธะความผูกพันใน
ข้อตกลงของการกําหนดให้เป็นมาตรฐานไม่ ย่ิงไปกว่าน้ันการถือครองสิทธิบัตรในสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมทีเ่ป็นมาตรฐานโดยพฤตินัย (De Facto Standard) เจ้าของสิทธิบัตรหาจําต้องกระทํา
การใด ๆ เพ่ืออยู่ภายใต้เง่ือนไขของข้อตกลง FRAND/ RAND ไม่” เมื่อเกิดปัญหาเช่นน้ี ศาลแขวง 
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Dusseldorf จึงได้ตัดสินใจระงับกระบวนการพิจารณาคําสั่งร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวไว้ก่อน เพ่ือที่ย่ืน
ขอแนวปฏิบัติจากศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) 

โดยศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ได้เร่ิมต้นทําการพิจารณาในประเด็นที่ว่า Huawei ซึ่ง
เป็นเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม ที่มีการร้องขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวจะเป็นการกระทํา
ผิดที่นําไปสู่การใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of Dominant) หรือไม่ ซึ่งศาลยุติธรรมยุโรป
พบข้อเท็จจริงที่ว่าเจ้าของสิทธิบัตรที่ยอมรับข้อตกลงของ SSOs ในการอนุญาตให้บุคคลภายนอกได้
ใช้สิทธิในสทิธิบัตรของตนภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND ได้มีการร้องขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวนั้น 
มันมิใช่การกระทําผิดที่นําไปสู่การใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of Dominant) ตราบใดที่
เจ้าของสิทธิบัตรได้ปฏิบัติดังนี้ 

(1) ต้องมีการแจ้งให้ผู้กระทําละเมิดในสิทธิบัตรได้ทราบก่อนที่จะมีการร้องขอ
คุ้มครองช่ัวคราว ฉะน้ันเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมจะต้องมีการกําหนดว่าผู้กระทําละเมดิ
ในสิทธิบัตรอย่างไร ในการที่ได้รับจากการกระทําละเมิด 

(2) หลังจากมกีารแจ้งให้ผู้กระทําละเมิดในสิทธิบัตรได้ทราบเรียบร้อยแล้ว ผู้กระทํา
ละเมิดจะต้องแสดงว่าว่าตนเองเป็นผู้ที่สมัครใจเข้าเจรจาในข้อตกลงสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือ 
Willing Licensees โดยเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมจะต้องมีการระบุในข้อตกลงเง่ือนไข
ในสัญญาอย่างชัดแจ้ง อย่างเช่น ค่าตอบแทนการใช้สิทธิ หรือ วิธีกําหนดค่าตอบแทน เป็นต้น 

หลังจากน้ันเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมจะต้องเป็นผู้ที่รวบรวมหลักฐาน
เง่ือนไขในสัญญาทั้งหมดส่งให้แก่ทางศาล ในกรณีน้ีศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ต้องการให้ผู้ที่กระทําการ
ละเมิดเต็มใจทีจ่ะตอบสนองในข้อเสนอของเจ้าของสิทธิบัตร “สอดคล้องกับการได้ยอมรับตามจารีต
ประเพณีทางการค้าที่จําต้องปฏิบัติต่อกันเย่ียงด้วยความสุจริต” ความเหน็เพ่ิมเติมของศาลในคํากล่าว
น้ีหมายความว่า คู่สัญญาจะต้องไม่ใช้วิธีการอ่ืนใดที่เป็นการแสดงเจตนาหรือจงใจอันมุง่หมายเพ่ือทํา
ให้กระบวนการดําเนินธุรกิจเกิดความล่าช้าจนเกินควร แต่อย่างไรก็ตาม ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ก็
มิได้หมายความว่า ผู้ที่กระทาํการละเมิดสิทธิบัตรมิได้มีภาระผูกพันที่จะต้องตอบรับในข้อเสนอของ
สัญญาเสมอไป โดยศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) พิจารณาแล้วเห็นว่าถ้าผู้ที่กระทําการละเมิดสิทธิบัตรมิได้
มีการตอบรับในข้อเสนอดังกล่าว ก็อาจจะเป็นข้ออ้างได้ว่าการกระทําของเจ้าของสิทธิบัตรที่มีการร้อง
ขอคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวเป็นการกระทําผิดที่นําไปสู่การใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of 
Dominant) ซึง่ย่อมหมายถึงผู้ที่กระทําการละเมิดสิทธิบัตรอาจอาศัยข้ออ้างดังกล่าวได้ ดังน้ันหากมี
การเจาะจงที่ต้องระบุไว้ในการตอบสนองข้อเสนอในสญัญาซึ่งย่อมสอดคลอ้งกับข้อตกลง FRAND/ 
RAND ถ้าเจ้าของสิทธิบัตรปฏิเสธคําสนองดังกล่าว ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ถือว่าคู่สัญญาสามารถที่
จะกระทําได้เพราะเป็นปกติทางการค้าที่ต้องการความอิสระในการกําหนดค่าตอบแทนการใช้สิทธิของ
คู่สัญญา 
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ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ยังมีความเห็นต่อไปอีกว่า อีกส่วนหน่ึงจะเป็นเง่ือนไขที่
ผู้กระทําการละเมิดสิทธิบัตรต้องมีหน้าที่ ถ้าผู้กระทําการละเมิดสิทธิบัตรมีการใช้ประโยชน์จาก
สิทธิบัตรก่อนที่คู่สญัญาจะได้ข้อสรุปในการเจรจาขออนุญาตใช้สิทธิในสิทธิบัตรและขอ้ตอบสนองใน
ข้อเสนอถูกปฏิเสธ ผู้กระทําการละเมิดสิทธิบัตรจะต้องจัดหาหลักประกันที่ความเหมาะสมตามจารีต
ประเพณีทางการค้า ทั้งน้ีศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ยังได้กําหนดแนวทางปฏิบัติเพ่ิมเติมขึ้นมาในการ
พิจารณาโดยมีการกําหนดตัวอย่างของ หลักประกันที่ความเหมาะสม หรือ “Appropriate Security” 
เช่น การคํ้าประกันโดยธนาคาร หรือ การวางหลักประกันเป็นเงินฝากธนาคาร เป็นต้น เหมือนเช่นการ
คํานวณในหลกัประกันศาลจะพิจารณาจากองค์ประกอบต่อไปนี้ คือ จํานวนการใช้ประโยชน์จาก
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมจากอดีตที่ผ่านมา และ ค่าตอบแทนในอดีตที่ผู้กระทําการละเมิด
สิทธิบัตรที่ใกลเ้คียงกันเคยชําระมาก่อน 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ได้ผ่อนปรนเง่ือนไขการพิจารณาใน
ประเด็นของผู้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรไปมากกว่าเดิม โดยเฉพาะภาระหน้าที่ของผู้รับอนุญาต
ให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรที่จะต้องแสดงให้เห็นว่าตนเป็นผู้ที่สมคัรใจเข้าทําสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือ 
Willing Licensees ถ้าข้อเสนอในสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิอาจถูกปฏิเสธหรือมีการเสนอข้อเสนอ
ขึ้นมาใหม ่ โดย Willing Licensees จะต้องไม่มีร้องคัดค้านในเง่ือนไขต่าง ๆ ทั้งในการคัดค้านคําสั่ง
คุ้มครองช่ัวคราวหรือการอ้างว่าสิทธิบัตรดังกล่าวเป็นโมฆะโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ศาลยุติธรรม
ยุโรป (ECJ) ได้ระมัดระวังความชัดเจนในการแสดงความเห็นที่บอกว่าเง่ือนไขดังกล่าวใช้เฉพาะแต่
เจ้าของสิทธิบัตรในบริบทของการกําหนดให้เป็นมาตรฐานอุตสาหกรรมและเจ้าของสิทธิบัตรได้ให้
พันธะสัญญาว่าจะอนุญาตให้ผู้อ่ืนได้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND ดังน้ัน การ
ถือครองสิทธิบัตรนอกจากบริบทดังกล่าวที่มันมิใช่ถูกกําหนดให้เป็นมาตรฐานอุตสาหกรรมโดย SSOs 
ย่อมมิได้ก่อใหเ้กิดพันธะผูกพันเช่นเดียวกัน จึงมีคําถามข้ึนมาว่า ทําไมเหตุผลที่แตกต่างกันจาก
พิจารณา อย่างเช่น Orange Book ที่ว่าผู้ถอืครองสิทธิบัตรมีอํานาจเหนือตลาด (Dominant 
Position) ถึงแม้ว่าไม่มีการกําหนดให้เป็นมาตรฐานในกระบวนการของการกําหนดมาตรฐาน
อุตสาหกรรมก็ตาม ถ้าสิทธิบัตรดังกล่าวยังคงเป็นสิ่งจําเป็นต่อพ้ืนฐานในอุตสาหกรรมย่อมจะเป็นที่
ต้องการของตลาด ทําไมภาระผูกพันต่อสาธารณประโยชน์เช่นน้ีไม่นําหลักการแบบเดียวกันมา
พิจารณา จึงทําให้เกิดข้อสงสัยในอนาคตข้างหน้าที่ถูกทิ้งให้เป็นประเด็นปัญหาในการฟ้องร้องและให้ 
ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ได้พิจารณาตัดสินต่อไป45 

                                                 
45 Batchelor, B., & Wiame, H., SEPs appeal: ECJ gives licensee-friendly anti-injunction 

ruling [Online], 10 May 2016. Available from http://www.internationallawoffice.com/Newsletters/ 
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  3.2.2.2 การกําหนดค่าเสียหาย 
กรณีที่มีการละเมิดสิทธิบัตรในสหภาพยุโรป กลุ่มประเทศต่าง ๆ จะมีแนวทาง

ปฏิบัติที่คล้ายคลึงกัน กล่าวคือ ผู้ทรงสทิธิสามารถร้องขอต่อศาลให้มีคาํสั่งให้หยุดการกระทําน้ันเพ่ือ
เยียวยาความเสียหายได้และถ้าผู้กระทําละเมิดได้กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ ผู้ทรงสทิธิยัง
สามารถเรียกคา่เสียหายได้อีกด้วย นอกจากน้ียังสามารถร้องขอให้ทําลายสินค้าที่ละเมดิและมีสทิธิที่
จะร้องขอข้อมูลที่เก่ียวข้องจากผู้กระทําละเมิดได้ 

ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนักรณีที่ผู้กระทําละเมิดได้กระทําไปโดยจงใจหรือ
ประมาทเลินเล่อ ผู้ทรงสิทธิมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหาย ซึ่งอาจรวมถึงสิ่งดังต่อไปนี้ 

(1) ค่าสินไหมทดแทนสําหรบัความเสียหายที่เกิดขึ้นรวมทั้งผลกําไรที่สญูเสียไป 
(2) ผลกําไรที่ผูก้ระทําละเมิดได้รับจากการใช้สิทธิบัตรโดยมิชอบ หรือ 
(3) ค่าตอบแทนการใช้สิทธิ ในจํานวนที่เหมาะสมจากฝ่ายที่กระทําละเมดิโดยอาศัย

การเทียบเคียงจากการอนุญาตให้ใช้สิทธิ46 
โดยค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่สมเหตุสมผล (Reasonable 

Royalty) จะใช้สําหรับการพิจารณาการกําหนดค่าตอบแทนหรือค่าเสียหายที่เก่ียวกับสัญญาอนุญาต
ให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ดังเช่นในประเทศสหรฐัอเมรกิา แต่ทางสหภาพยุโรปเห็น
ว่าไม่มีเหตุผลใดเลยที่จะต้องมีการบังคับเพียงฝ่ายเดียวที่จะขอให้ศาลกําหนดค่าตอบแทนในการใช้
สิทธิในสทิธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมโดยอัตราที่สมเหตุสมผล โดยศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ได้ให้
ความเห็นว่าคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องยินยอมตามที่อ้างมาน้ี ให้บุคคลที่สามที่เป็นกลางทําการ
กําหนดค่าตอบแทนในการใช้สิทธิโดยอัตราที่สมเหตุสมผล ดังเช่นในกรณีการพิจารณาตัดสินคดี 
Motorola และ Samsung ที่คณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission) เคยให้ความเห็น
เอาไว้ ดังน้ัน ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ยังไม่มีแนวทางปฏิบัติสําหรับการกําหนดค่าตอบแทนการใช้
สิทธิในสทิธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม อาจจะต้องรอแนวทางของคําตัดสินของศาลยุติธรรมยุโรป 
(ECJ) ต่อไป

                                                                                                                                            
Competition-Antitrust/European-Union/Baker-McKenzie-LLP/SEPs-appeal-ECJ-gives-licensee-
friendly-anti-injunction-ruling. 

46 กรมทรัพย์สินทางปัญญา, กฎหมายสิทธิบัตรการประดิษฐ์ – เยอรมัน [Online], 30 มิถุนายน 2559. 
แหล่งท่ีมา https://www.ipthailand.go.th/index.php?option=com_docman&task=doc_download 
&gid=1309&Itemid=160. 



บทที่ 4 
วิเคราะหป์ัญหาสญัญาอนญุาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND  

ตามกฎหมายประเทศไทยเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ 

 
 

สิทธิแต่ผู้เดียวในการหาประโยชน์ (Exclusive Right of Exploitation)  ตามท่ีกฎหมาย
สิทธิบัตรชองแต่ละประเทศกําหนดไว้ ได้แก่ สิทธิในการผลติใช้ จําหน่าย และนําเข้าผลติภัณฑ์ ซึ่ง
เรียกว่า “ผู้ทรงสิทธิบัตร” (Patentee) ดังนั้น หากบุคคลใดกระทําการหาประโยชน์จากการประดิษฐ์
ที่ได้รับสิทธิบัตรโดยมิได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิบัตร ก็ถือว่าบุคคลนั้นได้กระทําละเมิดสิทธิบัตร แต่
กระน้ันสิทธิแต่ผู้เดียวของผู้ทรงสิทธิบัตรยังคงมีข้อยกเว้นในบางกรณี เช่น การกระทําเพ่ือประโยชน์
ของสาธารณชนโดยรัฐบาล และการขอใช้สทิธิตามสิทธิบัตร (Compulsory License) ในกรณีที่มีเหตุ
ตามท่ีกฎหมายกําหนดไว้ เป็นต้น1 แม้ว่าได้มีความเห็นคัดค้านการให้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวอันก่อให้เกิด
การผูกขาดแก่ผู้เป็นสิทธิบัตรการประดิษฐ์ เน่ืองจากอาจมีการใช้สิทธิโดยไม่ชอบธรรมอันจะเป็น
ผลกระทบแก่ประชาชน ดังเช่น การข้ึนราคาสินค้าอันมีที่มาจากการประดิษฐ์ และการกักตุนสินค้า
ดังกล่าวตามใจชอบของผู้ผลิตซึ่งมีสิทธิตามสิทธิบัตรการประดิษฐ์น้ัน นอกจากน้ี กฎหมายภายในของ
แต่ประเทศต่างกําหนดหลักเกณฑ์ในการควบคุมและป้องกันการใช้สิทธิโดยไม่ชอบธรรมของผู้ผลิต
และจําหน่ายสนิค้าบางประเภทที่จําเป็นแก่ประชาชนเพ่ือความสงบเรียบร้อยของประชาชน ตลอดจน
การให้สิทธิผูกขาดแต่ผู้เดียวแก่เจ้าของสิทธิบัตรการประดิษฐ์มิได้มีอยู่ตลอดกาล แต่เป็นที่ยอมรับกัน
และกําหนดอายุแห่งการให้ 

 
4.1 กฎหมายของประเทศไทยท่ีเก่ียวข้องกับสัญญาอนญุาตใหส้ิทธิในสิทธิบัตร 

พระราชบัญญัติสิทธิบัตรฯ มาตรา 36 วรรคแรก ได้กําหนดสิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic 
Rights) ของผู้ทรงสิทธิบัตร ซึ่งให้ผูท้รงสิทธิบัตรมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Right) อันเก่ียวกับ
การประดิษฐ์โดยตรง และ มาตรา 38 บัญญัติว่า “ผู้ทรงสิทธิบัตรจะอนุญาตให้บุคคลใดใช้สิทธิตาม
สิทธิบัตรของตนตามมาตรา 36 และมาตรา 37...” นอกจากน้ี มาตรา 38 ยังบัญญัติรับรองสิทธิในการ
ที่ผู้ทรงสทิธิบัตรสามารถหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจด้วยการได้รับค่าตอบแทนจากการ การอนุญาตให้
บุคคลอ่ืนใช้สิทธิตามสิทธิบัตร (License) 

ส่วนการอนุญาตให้ใช้สิทธิตามสิทธิบัตร มาตรา 41 วรรคแรก กําหนดแบบแห่งสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิตามสิทธิบัตรไว้ กล่าวคือต้องทําเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่
                                                 

1 ไชยยศ เหมะรัชชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา, พิมพ์ครั้งท่ี 10 (กรุงเพทฯ: นิติธรรม, 
2559), 156. 
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ตามหลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดโดยกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ. 2542) ข้อ 5 กล่าวคือ 
ให้ผู้ทรงสิทธิบัตรย่ืนคําขอตามแบบพิมพ์ที่อธิบดีกรมทรัพย์สินทางปัญญากําหนด พร้อมด้วยสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิตามสิทธิบัตรต่อพนักงานเจ้าหน้าที่หรือสง่โดยทางไปรษณีย์ลงทะเบียนถึงพนักงาน
เจ้าหน้าที่ ณ สถานที่ใดสถานที่หน่ึงส่วนหลกัเกณฑ์สําหรับการอนุญาตให้ใช้สิทธิตามมาตรา 38 น้ัน มี
บทบัญญัติมาตรา 39 กําหนดไว้ คือ 

(ก) หลักทั่วไป (กฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ. 2542) ข้อ 3 วรรคหน่ึง) 
 ในการพิจาณาว่าเง่ือนไขข้อจํากัดสิทธิหรือค่าตอบแทนใดมลีักษณะเป็นการจํากัดการแข่งขัน
โดยไม่ชอบธรรม ให้พิจารณาสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิตามสิทธิบัตรเป็นกรณีๆ โดยพิจารณา
วัตถุประสงค์หรือเจตนาของคู่สัญญาว่ามีเจตนาที่จะก่อให้เกิดการแข่งขันโดยไม่ชอบธรรม รวมทั้งผลที่
เกิดหรืออาจเกิดขึ้นจากเง่ือนไข ข้อจํากัดสิทธิหรือค่าตอบแทนตามกฎหมายเกี่ยวกับการแข่งขัน ทั้งน้ี 
ให้คํานึงถึงคําพิพากษาของศาล คําวินิจฉัยของคณะกรรมการสิทธิบัตร และคําวินิจฉัยของ
คณะกรรมการที่ต้ังขึ้นตามกฎหมายเกี่ยวกับการแข่งขัน 
 (ข) หลักการพิจารณาของอธิบดี (กฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ. 2542) ข้อ 3 วรรคสอง) 
 ให้อธิบดีฯ พิจารณาว่าเง่ือนไขข้อจํากัดสิทธิหรือค่าตอบแทนใดมีลักษณะเป็นการจํากัดการ
แข่งขันโดยไม่ชอบธรรมตามมาตรา 39 (1) หรือไม่ ในกรณีที่ปรากฏว่าสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิตาม
สิทธิบัตรมีเง่ือนไขข้อจํากัดสิทธิหรือค่าตอบแทนอย่างใดอย่างหน่ึงดังต่อไปนี้ คือ 
 (1) กําหนดให้ผู้รับอนุญาตจัดหาวัสดุเพ่ือใช้ในการผลิตทัง้หมดหรือบางส่วนจากผู้ทรง
สิทธิบัตร หรือจากผู้จัดจําหน่ายที่ผู้ทรงสิทธิบัตรกําหนดหรืออนุญาต ไม่ว่าวัสดุที่ใช้การผลิตน้ันจะมี
ค่าตอบแทนหรือไม่ เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าจําเป็นต้องกําหนดเช่นน้ันเพ่ือให้ผลิตภัณฑ์ทีผ่ลิตขึ้นได้ผล
ตามสิทธิบัตร หรือเป็นวัสดุที่ไม่สามารถหาได้จากแหล่งอ่ืนใดในประเทศไทย และค่าตอบแทนคํานวณ
แล้วต้องไม่สูงกว่าราคาวัสดุที่มีคุณภาพเท่าเทียมกันซึ่งสามารถจัดหาจากผู้อ่ืนได้ 
 (2) กําหนดห้ามมิให้ผู้รับอนุญาตจัดหาวัสดุเพ่ือใช้ในการผลิตทั้งหมดหรือบางส่วนจากผู้
จําหน่ายที่ผู้ทรงสิทธิบัตรกําหนด เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าถ้าไม่กําหนดเช่นน้ันจะเป็นสาเหตุให้ผลิตภัณฑ์
ที่ผลิตข้ึนไม่ได้ผลตามสิทธิบัตร หรือเป็นวัสดุที่ไม่สามารถหาได้จากแหล่งอ่ืนใดในประเทศไทย 
 (3) กําหนดเง่ือนไขหรือจํากัดสิทธิของผู้รับอนุญาตเก่ียวกับการว่าจ้างบุคคลเพ่ือใช้ในการผลิต
โดยใช้การประดิษฐ์ที่อนุญาต เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าจําเป็นต้องกําหนดเช่นน้ันเพ่ือให้ผลติภัณฑ์ที่ผลิต
ขึ้นได้ผลตามสทิธิบัตร 
 (4) กําหนดให้ผู้รับอนุญาตขายหรือจําหน่ายผลิตภัณฑ์ที่ผลิตเกินกว่าก่ึงหน่ึงให้แก่ผูท้รง
สิทธิบัตรหรือบุคคลที่ผูท้รงสทิธิบัตรกําหนด 
 (5) กําหนดให้ผู้รับอนุญาตมอบอํานาจในการขายหรือจําหน่ายผลิตภัณฑ์ที่ผลิตได้ทั้งหมด
หรือบางส่วน ให้แก่ผู้ทรงสิทธิบัตรหรือบุคคลที่ผู้ทรงสิทธิบัตรกําหนด 
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 (6) กําหนดให้ผู้รับอนุญาตจํากัดปริมาณการผลิต การขาย หรือจําหน่ายผลิตภัณฑ ์
 (7) กําหนดห้ามมิให้ผู้รับอนุญาตส่งผลิตภัณฑ์ที่ผลิตได้ออกไปขายหรือจําหน่ายในประเทศอ่ืน 
หรือกําหนดให้ผู้รับอนุญาตต้องได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิบัตรก่อนส่งผลิตภัณฑ์ที่ผลิตได้ออกไปขาย
หรือจําหน่ายในประเทศอ่ืน เว้นแต่ผู้ทรงสิทธิบัตรจะเป็นผู้ทรงสิทธิบัตรในประเทศดังกล่าว และได้รับ
อนุญาตให้บุคคลอ่ืนเป็นผู้มีสทิธิขายหรือจําหน่ายผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตรแต่ผู้เดียวในประเทศน้ัน
ก่อนที่จะได้ทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิตามสิทธิบัตรกับผู้รบัอนุญาต 
 (8) กําหนดเง่ือนไขหรือจํากัดสิทธิของผู้รับอนุญาตเก่ียวกับการศึกษา ค้นคว้า ทดลอง วิจัย 
หรือพัฒนาการประดิษฐ์ 
 (9) กําหนดเง่ือนไขหรือจํากัดสิทธิของผู้รับอนุญาตในการใช้การประดิษฐ์ของบุคคลอ่ืน 
นอกจากการประดิษฐ์ที่อนุญาต 
 (10) กําหนดให้ผู้ทรงสิทธิบัตรมีอํานาจในการกําหนดราคาขายหรือจําหน่ายผลิตภัณฑ์ที่ผลิต
น้ัน 
 (11) กําหนดยกเว้นหรือจํากัดความรับผิดชอบของผู้ทรงสิทธิบัตร ในกรณีที่การประดิษฐ์ที่
อนุญาตให้ใช้น้ันมีส่วนบกพร่องอันไม่อาจตรวจสอบได้โดยง่ายในเวลาทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิตาม
สิทธิบัตร 
 (12) กําหนดค่าตอบแทนการอนุญาตให้ใช้สทิธิตามสิทธิบัตรในอัตราที่สูงเกินสมควรหรือใน
อัตราที่ไม่เป็นธรรม เมื่อเทียบกับอัตราที่กําหนดในสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิตามสิทธิบัตรที่ผู้ทรง
สิทธิบัตรทํากับผู้รับอนุญาตรายอ่ืน 
 (13) กําหนดเง่ือนไขที่ขัดต่อกฎหมายเก่ียวกับการแข่งขัน 
 (ค) การตกลงจํากัดการแข่งขันอย่างแท้จริง (กฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ. 2542) ข้อ 4) 
 เง่ือนไข ข้อจํากัดสิทธิหรือค่าตอบแทนในลกัษณะที่เป็นการจํากัดการแข่งขันโดยไม่ชอบธรรม
อย่างแท้จริง โดยไม่ต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ที่กําหนดไว้ใน ข้อ (ก) และข้อ (ข) ได้แก่ ในกรณีที่เง่ือนไข 
ข้อจํากัดหรือค่าตอบแทนใดมลีักษณะดังต่อไปน้ีคือ 
 (1) กําหนดให้ผู้รับอนุญาตใช้การประดิษฐ์อ่ืนของผู้ทรงสิทธิบัตรโดยเรียกค่าตอบแทนสาํหรับ
การใช้ดังกล่าว เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าจําเป็นต้องกําหนดเช่นน้ันเพ่ือให้ผลติภัณฑ์ที่ผลิตข้ึนได้ผลตาม
สิทธิบัตร หรือเป็นการประดิษฐ์ที่ไมส่ามารถหาได้จากแหล่งอ่ืนใดในประเทศไทย และค่าตอบแทน
คํานวณแล้วเหมาะสมแก่ประโยชน์ที่ได้รับจากการประดิษฐ์ดังกล่าว  
 (2) กําหนดห้ามมิให้ผู้รับอนุญาตกล่าวอ้างหรือยกข้ึนเป็นข้อต่อสู้ว่าสิทธิบัตรของผู้ทรง
สิทธิบัตรน้ันไม่สมบูรณ์ตามมาตรา 54 
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 (3) กําหนดให้ผู้รับอนุญาตเปิดเผยการประดิษฐ์ซึ่งผู้รับอนุญาตได้ปรับปรุงให้ดีขึ้นหรือยอมให้
ผู้ทรงสิทธิบัตรหาประโยชน์จากการประดิษฐ์ดังกล่าวแต่เพียงผู้เดียว โดยไม่ได้กําหนดค่าตอบแทนที่
เหมาะสมในการหาประโยชน์น้ันแก่ผู้รับอนุญาต 
 (4) กําหนดให้ผู้รับอนุญาตใหใ้ช้สิทธิตามสิทธิบัตรชําระค่าตอบแทนสําหรับการใช้การ
ประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรหลังจากสิทธิบัตรสิ้นอายุตามมาตรา 44 
 (5) กําหนดให้ผู้รับอนุญาตกระทําการในเรื่องที่ศาลได้เคยมีคําพิพากษา หรือคณะกรรมการ
สิทธิบัตรหรือคณะกรรมการท่ีต้ังขึ้นตามกฎหมายเก่ียวกับการแข่งขัน ได้เคยมีคําวินิจฉัยว่าเป็นเง่ือนไข 
ข้อจํากัดสิทธิหรือค่าตอบแทน ในลักษณะทีเ่ป็นการจํากัดการแข่งขันโดยไม่ชอบธรรม 

ส่วนในกรณีที่ไม่มีเหตุอันสมควรในการใช้ประโยชน์ตามสิทธิบัตรหากปรากฏข้อเท็จจริงที่ว่า 
เมื่อพ้นกําหนดสามปีนับแต่วันออกสิทธิบัตร หรือสี่ปีนับแต่วันย่ืนขอรับสิทธิบัตร 

(1) ไม่มีการผลติผลิตภัณฑ์หรอืไม่มีการใช้กรรมวิธีตามสิทธิบัตรภายในประเทศไทยโดยไม่มี
เหตุอันสมควร หรือ 

(2) ไม่มีการขายผลิตภัณฑ์ตามสิทธิบัตรหรือผลิตภัณฑ์ที่ใช้กรรมวิธีตามสิทธิบัตร หรือมกีาร
ขายผลิตภัณฑ์ดังกล่าวในราคาสูงเกินควร หรือไม่พอสนองความต้องการของประชาชนภายในประเทศ
ไทยโดยไม่มีเหตุอันสมควร (มาตรา 46) 

ในกรณีที่ปรากฏพฤติการณ์ดังกล่าวน้ี ย่อมแสดงว่าผู้ทรงสิทธิบัตรไม่ใช้สิทธิโดยชอบ ทั้งน้ี ผู้
ขอใช้สิทธิจะต้องแสดงว่า ได้พยายามขออนุญาตใช้สิทธิตามสิทธิบัตรจากผู้ทรงสิทธิบัตรน้ัน โดยได้
เสนอเง่ือนไขและค่าตอบแทนที่เพียงพอตามพฤติการณ์แห่งกรณีแล้ว แต่ไม่สามารถตกลงกันได้ภายใน
ระยะเวลาอันสมควร (มาตรา 47 ทวิ) ในกรณีดังกล่าว ผู้ทรงสิทธิบัตรมีสทิธิได้รับค่าตอบแทนในการ
ขอใช้สิทธิ ส่วนผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 38 มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนใน
การขอใช้สิทธิตามกรณีทั้งสองประการได้ เมื่อตนมีสิทธิทีจ่ะอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิตามสิทธิบัตร
แต่ผู้เดียว และในการน้ี ผูท้รงสิทธิบัตรไม่มีสทิธิได้รับค่าตอบแทน (มาตรา 48)2 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า เท่าที่ผ่านมาประเทศกําลังพัฒนาอย่างประเทศไทย ไม่ได้สร้างระบบการ
ควบคุมการทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรที่แยกต่างหากจากกลไกที่มีอยู่ในกฎหมายสิทธิบัตร 
โดยภายใต้กฎหมายสิทธิบัตร การกระทําทีถ่ือว่าเป็นการใช้สิทธิโดยมิชอบจะถูกควบคุมโดยกลไกของ
กฎหมายสิทธิบัตรเอง ส่วนการใช้สิทธิโดยมิชอบด้วยการทําความตกลงในแนวกว้างน้ัน กฎหมาย
สิทธิบัตรไทยไม่ได้สร้างระบบมาตรการป้องกันและแก้ไขไว้ ซึ่งก็คงอาศัยกลไกการควบคุมภายใต้
กฎหมายป้องกันการผูกขาด ที่ยังคงจะต้องมีการพัฒนาอีกยาวนานกว่าที่สามารถนํามาจัดการกับ
ปัญหาในเรื่องน้ี อย่างไรก็ดี กฎหมายสิทธิบัตรได้มีบทบัญญัติทีใ่ช้ควบคุมการทําข้อตกลงเก่ียวกับ

                                                 
2 เรื่องเดียวกัน, 201-220. 
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สิทธิบัตรในแนวลึก ด้วยการกําหนดบังคับให้มีการจดทะเบียนสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิบัตร ตาม 
มาตรา 41 และกําหนดห้ามการทําความตกลงที่เป็นการจํากัดการแข่งขันทางการค้า โดยความตกลงที่
ฝ่าฝืนต่อข้อห้ามน้ีจะตกเป็นโมฆะ ตาม มาตรา 39 ประกอบ ฉบับที่ 25 (พ.ศ. 2542) ขอ้ 33 ดังน้ัน
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ซึ่งถือว่าเป็นการทําข้อตกลงเก่ียวกับ
สิทธิบัตรในแนวลึกย่อมถูกควบคุมโดยมาตรการดังกล่าวในข้างต้น 

แต่อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าในประเทศไทยหรอืหลาย ๆ ประเทศที่ได้ทําการศึกษาและค้นคว้า 
กลับพบว่าประเทศต่าง ๆ ล้วนแล้วแต่มีมาตรการทางกฎหมายท่ีคล้ายคลึงกันแตกต่างกันบ้างขึ้นอยู่
กับสถานการณ์ของสภาพเศรษฐกิจและสังคมแต่กลับเกิดปัญหาใหมข่ึ้นมา ทั้งน้ีเน่ืองจากสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND เป็นการเกิดข้ึนตามเศรษฐกิจยุคใหม ่จึงทําให้
ประเทศไทยทีม่ิใช่ประเทศผูนํ้าทางด้านเทคโนโลยีอาจได้รับผลกระทบในเร่ืองนี้หากยังไม่มีการวาง
แนวทางรับมือเอาไว้ ในส่วนต่อไปน้ี ผู้เขียนจะช้ีให้เห็นปัญหาที่เกิดขึ้นในแง่มุมต่าง ๆ ที่กฎหมาย
สิทธิบัตรไทยมอิาจมีมาตรการมาควบคุมหรอืบางปัญหามีกฎหมายที่ควบคุมได้ โดยขอแยกอธิบายเป็น
สองประเด็น คือ ประเด็นปัญหาเก่ียวกับผูกขาดทางการค้า และประเด็นปัญหาการบังคับใช้มาตร
บังคับสิทธิทางแพ่ง 
 
4.2 วิเคราะหป์ระเด็นปญัหาเก่ียวกับผูกขาดทางการคา้ 

ปัญหาสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ที่เก่ียวกับการผูกขาดทาง
การค้าส่วนมากจะเป็นการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ เน่ืองจากกฎหมายสิทธิบัตรให้สิทธิเด็ดขาด 
(Exclusive Rights) แก่ผู้ทรงสิทธิบัตรในการท่ีจะกีดกันบุคคลอ่ืนเข้ามาแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ
จากการใช้กรรมวิธีหรือการประดิษฐ์ที่ได้รับความคุ้มครองอันเป็นลักษณะของการผูกขาดตาม
ธรรมชาติ (Natural Monopoly) จึงทําให้ผูท้รงสิทธิบัตรในมาตรฐานที่มคีวามจําเป็นทําการต้ัง
เง่ือนไขและราคาที่เป็นอุปสรรคยากต่อการเจรจาในการขอใช้ประโยชน์จากสิทธิบัตร โดยมี
จุดมุ่งหมายเพ่ือให้ผลิตภัณฑ์ของตนเองใช้ประโยชน์ในสิทธิบัตรแต่เพียงผู้เดียวจึงถือว่าเป็นการผูกขาด
ทางการค้าโดยใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ ถึงแม้ผู้ทรงสิทธิบัตรจะมีอํานาจการผูกขาดหรือมี
อํานาจเหนือตลาดแต่ก็มิใช่เป็นการกระทําที่ผิดต่อกฎหมาย ดังน้ัน หากผู้ทรงสิทธิบัตรมีการมีใช้
อํานาจดังกล่าวไปในทางที่มิชอบอาจจะเข้าข่ายเป็นการกระทําผิดโดยมีการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิ
ชอบก็ได้ 

                                                 
3 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร และเครื่องหมายการค้า, 

พิมพ์ครั้งท่ี 5 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2555), 378. 
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โดยการกระทําผิดกฎหมายการแข่งขันว่าด้วยการกระทําผิดกฎหมายการแข่งขันว่าด้วยการ
ใช้อํานาจเหนือตลาดจะบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 ซึ่งมขี้อห้าม
หลักที่บัญญัติไว้ในมาตรา 254 จะเห็นได้ว่ามีองค์ประกอบที่สําคัญคือ  

(1) เป็นผู้ประกอบธุรกิจรายเดียวหรือหลายรายซึ่งเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด
ตามหลักเกณฑ์ที่กําหนดโดย มาตรา 3ได้กาํหนดนิยามความหมายของ “ผู้ประกอบธุรกิจ” 
หมายความว่า ผู้จําหน่าย ผู้ผลิตเพ่ือจําหน่าย ผู้สั่งหรือนําเข้ามาในราชอาณาจักรเพ่ือจําหน่าย หรือผู้
ซื้อเพ่ือผลิตหรอืจําหน่ายต่อซึ่งสินค้าหรือผู้ให้บริการในธุรกิจและ “ผู้ประกอบธุรกจิซึ่งมีอํานาจเหนือ
ตลาด” หมายความว่า ผู้ประกอบธุรกิจรายหน่ึงหรือหลายรายในตลาดสินค้าใดสินค้าหน่ึงหรือบริการ
ใดบริการหน่ึง ซึ่งมีส่วนแบ่งตลาดและยอดเงินขายเกินกว่าที่คณะกรรมการกําหนดด้วยความเห็นชอบ
ของคณะรัฐมนตรี และประกาศในราชกิจจานุเบกษา ทั้งน้ี โดยให้พิจารณาสภาพการแข่งขันของตลาด
ด้วย 

(2) และมีการกระทําที่ฝ่าฝืนบทบัญญัติตามมาตรา 25 (1) – (4)หรือไม่หากมิได้กระทําก็ถือ
ว่าธุรกิจผูกขาดหรือมีอํานาจเหนือตลาดน้ันยังมิได้กระทําผิด พระราชบัญญัติ การแข่งขันทางการค้า 
2542 

ด้วยเหตุน้ีจึงต้องมีการพิจารณาตลาดและโครงสร้างธุรกิจในตลาดว่าธุรกิจใดมีการผูกขาด
หรือมีอํานาจเหนือตลาดจากน้ันจึงพิจารณาว่าธุรกิจที่ผูกขาดหรือมีอํานาจเหนือตลาดได้ใช้อํานาจ
ผูกขาดหรืออํานาจเหนือตลาดของตนที่เข้าข่ายข้อห้ามตาม มาตรา 25 (1) – (4) หรือไม่ โดย
พฤติกรรมของธุรกิจที่เข้าข่ายตามข้อห้ามในมาตรา 25 (1)-(4) น้ันอาจเป็นพฤติกรรมหลักๆ คือ 

1) การต้ังราคาสินค้าสูงอย่างไม่เป็นธรรม (Excessive Monopoly Pricing) 
2) การลดราคาสินค้าตํ่าเพ่ือขับคู่แข่งออกจากตลาด (predatory Pricing) 
3) การบังคับค้าพ่วงสินค้า (Tied-sale) 

                                                 
4 มาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542  
“ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาดกระทําการในลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ 
  1) กําหนดหรือรักษาระดับราคาซ้ือหรือขายสินค้าหรือค่าบริการอย่างไม่เป็นธรรม 
  2) กําหนดเงื่อนไขในลักษณะท่ีเป็นการบังคับโดยทางตรงหรือโดยทางอ้อมอย่างไม่เป็นธรรม ให้ผู้

ประกอบธุรกิจอื่นซ่ึงเป็นลูกค้าของตนต้องจํากัดการบริการ การผลิต การซ้ือหรือการจําหน่ายสนิค้า หรือ ต้องจํากัด
โอกาสในการเลือกซ้ือหรือขายสินค้า การได้รับหรือให้บริการ หรือในการจัดหาสินเชื่อจากผู้ประกอบธุรกิจอื่น 

  3) ระงับ ลด หรือจํากัดการบริการ การผลิต การซ้ือ การจําหน่าย การส่งมอบการนําเข้ามาใน
ราชอาณาจักรโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร ทําลายหรือทําให้เสียหายซ่ึงสินค้าเพ่ือลดปริมาณให้ต่ํากว่าความต้องการ
ของตลาด 

  4) แทรกแซงการประกอบธุรกิจของผู้อ่ืนโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร”. 
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4) การไมร่่วมดําเนินการการค้ากับธุรกิจอ่ืน (Refusal to Deal or Exclusionary 
Conduct) 

5) การกดดันราคาต่อธุรกิจต่อเน่ือง (Margin Squeeze) 
พฤติกรรมที่เขา้ข่ายที่เก่ียวข้องกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND 

คือ การต้ังราคาสินค้าสูงอย่างไม่เป็นธรรม และ การไม่ร่วมดําเนินการการค้ากับธุรกิจอ่ืน โดยแยก
อธิบายได้ ดังน้ี  

(1) การใช้อํานาจเหนือตลาดท่ีไม่เป็นธรรมโดยการต้ังราคาค่าตอบแทนการใช้สิทธิบัตรที่สูง
จนเกินปกติ (Excessive Monopoly Pricing) ก็ถือเป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขันทางการค้า 
ซึ่งการต้ังราคาค่าตอบแทนสูงโดยเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม ที่มีอํานาจผูกขาดหรือมี
อํานาจเหนือตลาดนั้นถือว่าเป็นพฤติกรรมที่ขัดต่อกฎหมายการแข่งขันเน่ืองจากเป็นการตักตวง
ผลประโยชน์จากผู้ขอใช้สิทธิในสิทธิบัตรบัตร โดยการคํานวณว่าตอบแทนการใช้สิทธิบัตรราคาใดที่
เสมือนว่าเป็นการต้ังราคาที่สูงเกินควรน้ันจะต้องพิจารณาจากปัจจัยหลายด้าน ทั้งน้ีการที่จะพิจารณา
บังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้ากับกรณีผู้ผูกขาดหรือมีอํานาจเหนือตลาดและต้ังราคา
ค่าตอบแทนการใช้สิทธิบัตรที่ไม่เป็นธรรมเป็นไปได้ยาก เน่ืองจากราคาค่าตอบแทนการใช้สิทธิบัตรที่
สะท้อนให้เห็นว่าเป็นราคาที่ไม่เป็นธรรมน้ันจะพิสูจน์ได้โดยยาก โดยเฉพาะอย่างย่ิงในสิทธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรมท่ียังเป็นปัญหาอยู่ ทั้งในเร่ืองระยะเวลาก่อนหรือหลังที่ได้กําหนดให้เป็น
มาตรฐาน โดยการใช้อํานาจเหนือตลาดที่ไม่เป็นธรรมโดยการต้ังราคาค่าตอบแทนการใช้สิทธิบัตรที่สูง
จนเกินปกติอาจทําให้ผิดเง่ือนไขข้อตกลง FRAND/ RAND ในส่วน Reasonable (โดยสมเหตุสมผล) 

(2) การไม่ร่วมดําเนินการการค้ากับธุรกิจอ่ืน (Refusal to Deal or Exclusionary 
Conduct) การไม่ร่วมดําเนินการการค้ากับธุรกิจจะเข้าข่ายเป็นความผิดตามกฎหมายการแข่งขันทาง
การค้า เน่ืองจากเป็นการกระทําที่พยายามขัดขวางการร่วมกันแข่งขันของคู่แข่งในตลาด โดยธุรกิจ
ผูกขาดหรือธุรกิจที่มีอํานาจเหนือตลาดน้ันจะปิดมิยอมร่วมค้าธุรกิจกับคู่แข่งซึ่งโดยปกติอาจเป็นไปได้
ตามหลักการแข่งขันโดยทั่วไป แต่ทว่าในกรณีที่ธุรกิจผูกขาดหรือธุรกิจที่มีอํานาจเหนือตลาดควบคุม
ส่วนการดําเนินธุรกิจที่สําคญั (Essential Facilities) ไว้การปฏิเสธไม่ให้ธุรกจิรายอ่ืนเข้ามาใช้ส่วนการ
ดําเนินธุรกิจที่สําคัญอาจเข้าข่ายการกระทําผิดจามกฎหมายการแข่งขันได้ทั้งน้ีเน่ืองจากธุรกิจจะสร้าง
อุปสรรคให้แก่ผู้ค้ารายใหมใ่นการที่จะเข้ามาร่วมแข่งขันกันในตลาดโดยเฉพาะตลาดเกี่ยวข้องกับ
โครงสร้างพ้ืนฐานต่าง ๆ เช่น สิทธิบัตรที่จําเป็นต่อพ้ืนฐานทางอุตสาหกรรม เป็นต้น โดยการไม่ร่วม
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ดําเนินการการค้ากับธุรกิจอ่ืนอาจทําให้ผิดเง่ือนไขข้อตกลง FRAND/ RAND ในส่วน Non-
Discriminatory (การไม่เลือกปฏิบัติ)5 

แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากคํานิยาม “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด” ใน
มาตรา 3 และ “หลักเกณฑ์การเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด” ตามประกาศ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2550 ปรากฏว่าไม่สามารถบังคับใช้ได้จริง เน่ืองจาก
กําหนดขึ้นอย่างล่าช้า ไม่ครบถ้วน และไมส่อดคล้องกับโครงสร้างธุรกิจไทยโดยหลักเกณฑ์การผู้
ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาดกําหนดขึ้นหลังจากที่บังคับใช้ พ.ร.บ.การแข่งขันฯ แล้วถึง 8 ปี 
ทําให้ไม่สามารถบังคับใช้บทบัญญัติการใช้อํานาจเหนือตลาดในทางมิชอบ (มาตรา 25) ได้ทันการ โดย
มีกรณีตัวอย่างเมื่อปี พ.ศ. 2543 ที่บริษัทผู้ผลิตสุรารายใหญ่ถูกร้องเรียนว่ามีพฤติกรรมขายพ่วงสินค้า
สุราขาวกับเบียร์ และคณะกรรมการพบว่ามีหลักฐานที่พิสูจน์ได้ว่ามีพฤติกรรมที่เป็นการละเมิดมาตรา 
25 จริงแต่ไม่สามารถเอาผิดได้ เน่ืองจากขณะน้ันยังไม่มีการกําหนดหลักเกณฑ์การเป็นผู้มีอํานาจ
เหนือตลาดเกณฑ์การเป็นผู้มีอํานาจเหนือตลาดในปัจจุบันพิจารณาส่วนแบ่งตลาดและยอดเงินขาย
เป็นสําคัญ โดยเป็นเกณฑ์เดียวที่ใช้กับทุกธุรกิจ แต่เกณฑ์ส่วนแบ่งตลาดและยอดเงินขายดังกล่าวไม่
สอดคล้องกับโครงสร้างตลาดของไทยซึ่งเป็นตลาดขนาดเล็ก กอปรกับธุรกิจจํานวนมากมีการแตกเป็น
บริษัทย่อย จึงทําให้ส่วนแบ่งตลาดหรือยอดขายของแต่ละบริษัทไม่ถึงเกณฑ์ที่กําหนด คือ 1,000 ล้าน
บาท ทําให้ไมถ่กูจัดเป็นผู้มีอํานาจเหนือตลาด ทั้งๆที่สามารถสร้างผลกระทบต่อตลาดได้  

นอกจากน้ี เกณฑ์ดังกล่าวยังไม่ครอบคลุมถงึปัจจัยอ่ืนที่อาจเป็นอุปสรรคต่อการเข้าสู่ตลาด
ของผู้ประกอบการรายใหม่และส่งผลต่อสภาพการแข่งขัน อาทิ กฎระเบียบของภาครัฐ เช่น การออก
ใบอนุญาตสัมปทาน อัตราภาษีหรือโควตา ข้อจํากัดในการลงทุนของคนต่างด้าว หรือลักษณะของ
สินค้า/ บริการ/ ธุรกิจ เช่น เงินลงทุนขั้นตํ่า การเข้าถึงปัจจัยการผลิตหรือช่องทางการจัดจําหน่ายหรือ
ทรัพยากรธรรมชาติหรือโครงสร้างพ้ืนฐานที่สําคัญ การมโีครงข่ายหรือเครือข่ายการจําหน่ายหรือการ
ให้บริการ การถือครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทางนวัตกรรม เป็นต้น ซึ่งต่างกับประเทศอ่ืน อาทิ 
อินโดนีเซีย สิงคโปร์ และเวียดนาม ที่ใช้เกณฑ์ปริมาณคือส่วนแบ่งตลาดหรือยอดขาย และเกณฑ์
คุณภาพคือปัจจัยอ่ืน ๆ ควบคู่กันในการพิจารณาด้วย6 

กล่าวโดยสรุปได้ว่า ถึงแม้เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมจะมีอํานาจผูกขาดหรือ
อํานาจเหนือตลาด กล่าวคือ มีอํานาจเหนือตลาดที่จะควบคุมส่วนการดําเนินธุรกิจที่สําคัญ (Essential 

                                                 
5 พรชัย วิสุทธิศักด์ิ, เอกสารคําสอน วิชา กฎหมายการแข่งขันทางการค้า, (เชียงใหม่: 

มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2557), 86. 
6 สํานักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, การผูกขาดและการแข่งขันท่ีเป็นธรรม: การปฏิรูปกฎหมาย

แข่งขันทางการค้าประมวลรายงานวาระปฏิรูปที่ 12 (กรุงเทพฯ: สํานักงานเลขาธกิารคณะรัฐมนตร,ี 2558), 20-21. 
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Facilities) เน่ืองจากสิทธิบัตรของตนถูกกําหนดให้เป็นสิ่งจําเป็นพ้ืนฐานในการผลิตสินค้าอุตสาหกรรม 
จึงทําให้ผู้ประกอบการในอุตสาหกรรมน้ันจําเป็นที่จะต้องใช้ประโยชน์ในสิทธิบัตรเพ่ือการผลิตสินค้า 
แต่หากพิจารณาจากภาระผูกพันตามข้อตกลง FRAND/ RAND แล้วพบว่าหากเจ้าของสิทธิบัตรมีการ
ละเมิดข้อตกลงดังกล่าว เช่น การต้ังราคาค่าตอบแทนการใช้สิทธิในสิทธิบัตรที่ไม่เป็นธรรม หรือ การ
ไม่ร่วมดําเนินการการค้ากับธุรกิจอ่ืน อาจเป็นพฤติกรรมของธุรกิจที่เข้าข่ายตามข้อห้ามในมาตรา 25 
(1)-(4) แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากคํานิยาม “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด” ใน
มาตรา 3 และ “หลักเกณฑ์การเป็นผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด” อาจทําใหเ้จ้าของ
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมิใช่เป็นผู้มอํีานาจเหนือตลาด ย่อมขาดองค์ประกอบของความผิดจึงมิ
อาจลงโทษตามกฎหมายแข่งขันทางการค้าได้ ทั้งท่ีเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมีการ
กระทําที่ละเมดิข้อตกลง FRAND/ RAND โดยชัดแจ้ง และเมื่อกลับมาพิจารณากฎหมายสิทธิบัตร
ประกอบกับกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ. 2542) พบว่าบัญญัติเพ่ือใช้ควบคุมการทําข้อตกลงเก่ียวกับ
สิทธิบัตรในแนวลึก อันได้แก่ สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ด้วยการ
กําหนดบังคับให้มีการจดทะเบียนสัญญาอนญุาตให้ใช้สทิธิบัตร อาจจะควบคุมและแก้ปัญหาได้ส่วน
หน่ึงเท่าน้ัน หากพิจารณาในรายละเอียดจะพบว่าเป็นมาตรการในเชิงรับมากกว่าเชิงรุก อีกทั้ง
บทบัญญัติดังกล่าวก็มีการกลา่วถึงกฎหมายแข่งขันทางการค้าหลายกรณีด้วยกันตราบใดที่กฎหมาย
แข่งขันทางการค้ายังบกพร่องมาตรการดังกล่าวจึงอาจไม่มีผลในทางปฏิบัติ 

จากการศึกษาปัญหาเก่ียวกับผูกขาดทางการค้าในเร่ืองสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตร
แบบ FRAND/ RAND ตามกฎหมายประเทศสหรัฐฯ และ สหภาพยุโรป พบว่ามีการวางหลักเกณฑ์ที่
รับมือกับปัญหาใหม่ ๆ ทั้งน้ีเป็นที่รู้กันดีว่าประเทศสหรัฐฯและสหภาพยุโรปต่างยอมรับว่าเจ้าของ
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมเป็นผู้มีอํานาจเหนือตลาด การที่เจ้าของสิทธิบัตรใช้อํานาจเหนือตลาด
ในทางที่มิชอบอาจกระทําผิดต่อกฎหมายโดยอาจแยกวิเคราะห์ได้ดังน้ี 

กรณีของประเทศสหรัฐฯ ในคดี Google/ Motorola และ Bosch GMBH หน่วยงานท่ี
เก่ียวข้องกับการแข่งขันทางการค้าได้พิจารณาในประเด็นที่ว่า การที่เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมมกีารแสวงหาคําสั่งคุ้มครองอันที่จะห้ามผู้สมัครใจเข้าทําสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือ 
Willing Licensees มิให้กระทําละเมิดในสทิธิบัตร อาจจะเป็นการกีดกันทางการค้าย่อมเข้าลักษณะที่
เป็นการละเมิดต่อ มาตรา 5 แห่ง FTC Act ซึ่งเป็นวิธีการหรือกลยุทธ์ในการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
(Unfair Method of Competition) ที่มีผลกระทบในเชิงพาณิชย์ เน่ืองจาก Google/ Motorola 
และ Bosch GMBH ต่างก็มีการกระทําที่เป็นการละเมิดภาระข้อผูกพันตามข้อตกลง FRAND/ RAND 
ที่จะอนุญาตให้ผู้อ่ืนใช้สิทธิบัตรที่จําเป็นในการดําเนินการผลิตสินค้า ทางคณะกรรมาธิการการค้า
สหพันธรัฐ (FTC) เห็นว่าอย่างน้อยเจ้าของสิทธิบัตรจะต้องทําการเจรจาต่อรองให้ผู้อ่ืนได้ใช้สิทธิใน
สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND เสียก่อนที่จะนําคดีมาฟ้องต่อศาลได้ แม้ในทั้งสองกรณีดังกล่าวจะไม่มี
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กําหนดคํานิยามของคําว่า “Willing Licensees” ไว้ก็ตาม แต่ต่อมาศาลสหรฐัอเมริกาในคดี 
Ericsson Inc. v. D-Link Systems, Inc., No. 13-1625 (Fed. Cir. 2014) ได้ให้ความเห็นเพ่ือเป็น
แนวทางของคําจํากัดความของคําว่า Willing Licensees โดยถือได้ว่า Intel (จําเลยร่วม) มใิช่ผู้สมคัร
ใจเข้าทําสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือ Willing Licensees โดยพิจารณาจากพ้ืนฐานปัจจัย 4 
ประการ คือ 

(1) Ericsson ได้มีการเสนอสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแก่ทาง Intel ก่อนที่จะมีการ
เร่ิมการพิจารณาคดี 

(2) การเสนอสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรเป็นอัตราค่าใช้สิทธิเดียวกันกับที่เคยเสนอ
ให้แก่จําเลยคนอ่ืน ๆ 

(3) หลังจากการพิจารณาคดี Ericsson ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมข้อเสนอสญัญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิในสทิธิบัตรให้กับทาง Intel เพ่ือให้สอดคล้องกับคําตัดสินของคณะลกูขุน; และ 

(4) ทาง Intel ก็ไม่เคยจะมีทที่าในการเข้าร่วมเจรจากับทาง Ericsson แต่อย่างใด 
ส่วนทางกรณีของสหภาพยุโรปค่อนข้างเข็มงวดกับการควบคุมการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิ

ชอบ เน่ืองจากการกระทําดังกล่าวอาจจะไปขัดขวางกีดกันการค้าในยุโรปที่ต้องการให้เป็นตลาดเดียว
ตามปณิธานที่ต้ังไว้ตอนเร่ิมก่อต้ังสหภาพยุโรป ซึ่งระบบการควบคุมการแข่งขันทางค้าของสหภาพ
ยุโรปจะถูกดูแลโดยคณะกรรมาธิการยุโรป (European Commission: EC) บทบัญญติัเกี่ยวการใช้
อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบมีสาระสําคัญอยู่ Article 102 TFEU (ex Art 82 EC) โดยมิได้วาง
หลักเกณฑ์ไว้ว่า การกระทําในลักษณะใดจึงจะเป็นการมิชอบและเป็นความผิดในตัวเอง (Per Se) จึง
ใช้การประเมินด้วยหลักของเหตุผล (Rule of Reason) เช่นเดียวกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกาแม้ว่า
ในบทบัญญัติของ Article 102 TFEU จะไม่ได้ให้คําจํากัดความอย่างชัดเจนของคําว่า อํานาจเหนือ
ตลาด (Dominance) หรือโดยมิชอบ (Abuse) แต่ก็ได้มีการทํารายการเปิด (Non-Exhaustive List) 
ของตัวอย่างสถานการณ์ที่ต้องห้าม เช่น การต้ังราคาอย่างเอารัดเอาเปรียบ (Exploitative Pricing), 
การเลือกปฏิบัติด้านราคาอย่างไม่เป็นธรรม (Unfair Price Discrimination) เป็นต้น โดยทาง
คณะกรรมาธิการยุโรปเร่ิมเจอประเด็นปัญหาที่คล้ายคลึงกับทางประเทศสหรัฐฯ กล่าวคือ 
สถานการณ์ที่เจ้าของสิทธิบัตรแสวงหาคําสั่งคุ้มครองห้ามในการกระทําละเมิดในสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรม จะเป็นการกระทําอันเป็นการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบอันเป็นการฝ่าฝืน Article 
102 TFEU หรือไม่ ซึ่งในกรณขีอง Google/ Motorola Mobility คณะกรรมาธิการยุโรปได้พิจารณา
และให้ความเห็นว่า “การแสวงหาหรือการร้องขอคําสั่งห้ามหยุดการกระทําละเมิดในสิทธิบัตรที่เป็น
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม ยังมิใช่ความผิดในตัวเอง (Per Se) ต่อกฎหมายการผูกขาดทาง
การค้า โดยเฉพาะอย่างย่ิงต้องขึ้นอยู่กับสถานการณ์ว่ามันอาจจะเป็นเร่ืองที่ถูกต้องก็ได้หากเจ้าของ
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมที่จะแสวงหาหรือการร้องขอคําสั่งห้ามการกระทําละเมิดต่อผู้ที่ไม่มี
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โอกาสท่ีจะสมคัรใจหรือไม่ยินยอมขอใช้สิทธิในสิทธิบัตร” แต่ในกรณีดังกล่าวน้ีมิได้มีการวาง
หลักเกณฑ์การพิจารณา Willing Licensees แต่ต่อมาคณะกรรมาธิการยุโรปได้พิจารณากรณี 
Samsung โดยได้วางหลักการพิจารณา Willing Licensees จะต้องประกอบด้วยปัจจัยสองประการ 
คือ ประการแรก เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมจะต้องทําตามข้อตกลง FRAND/ RAND 
และประการท่ีสอง ผู้ที่นําสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมดังกล่าวไปใช้งานโดยมิได้รับอนุญาตจาก
เจ้าของสิทธิบัตรจะต้องเป็นผู้ที่สมคัรใจในการเจรจาเพ่ือขอใช้สิทธิ (Willing to Negotiate a 
FRAND/ RAND) 

ในประเทศไทยการควบคุมการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบจะมีคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าเป็นผู้ดูแลรับผิดชอบ โดยพฤติกรรมที่เข้าข่ายในการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบที่
เก่ียวข้องกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND คือ การต้ังราคาสินค้าสูงอย่าง
ไม่เป็นธรรม และ การไม่ร่วมดําเนินการการค้ากับธุรกิจอ่ืน ตามมาตรา 25 แต่อย่างไรก็ตาม การที่
ประเทศไทยมิได้อาศัยปัจจัยอ่ืน ในการพิจารณาผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด เช่น ปัจจัย 
การถือครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทางนวัตกรรม หรือ ปัจจัยพ้ืนฐานสําคัญของอุตสาหกรรม 
เป็นต้น ย่อมทําให้เกิดความล้าสมัยและความแตกต่างจากประเทศสหรัฐฯและสหภาพยุโรป ดังน้ันจึง
เห็นได้ว่า ถึงแม้เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมจะมีการละเมิดเง่ือนข้อตกลง FRAND/ RAND 
โดยการต้ังราคาค่าตอบแทนการใช้สิทธิบัตรอย่างไม่เป็นธรรม หรือ การปฏิเสธที่จะให้ใช้ประโยชน์
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม อันเป็นการกระทําผิดตามมาตรา 25 แต่ก็มิอาจจะเอาผิดหรือลงโทษ
เจ้าของสิทธิบัตรได้เลย ทั้งน้ีเน่ืองจากพ.ร.บ.การแข่งขันฯพิจารณาผู้ที่มีอํานาจเหนือตลาดจากส่วน
แบ่งตลาดและยอดเงินขายเป็นสําคัญ โดยเป็นเกณฑ์เดียวที่ใช้กับทุกธุรกจิ มิได้ใช้ปัจจัยเรื่องของการ
ถือครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาทางนวัตกรรม โดยเฉพาะอย่างย่ิงแล้วทรัพย์สินทางปัญญาทาง
นวัตกรรมที่กําหนดให้เป็นมาตรฐานที่จําเป็นสําหรับอุตสาหกรรมซึ่งย่อมส่งผลกระทบต่อผลประโยชน์
ของสาธารณชนเป็นอย่างมาก 

ส่วนประเด็นเร่ืองการที่เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมีการแสวงหาคําสั่งคุ้มครอง
อันที่จะห้ามมิให้กระทําละเมดิในสิทธิบัตรเป็นการกัดกันทางการค้าหรือไม่ เห็นได้ว่าเรื่องของการใช้
มาตรการบังคับสิทธิทางแพ่งของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้านั้น กฎหมายไมไ่ด้ให้อํานาจ
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าที่จะกระทําได้ จึงไม่สามารถที่ออกคําสั่งทางปกครองให้หยุด 
ระงับ ยับย้ัง หรือเปลี่ยนแปลงแก้ไขการกระทําที่อาจเข้าข่ายละเมิดบทบัญญัติในกฎหมาย อีกทั้งหาก
เกิดพฤติกรรมที่เข้าข่ายการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบจะต้องรอให้เกิดการร้องเรียนจาก
ผู้เสียหายก่อน ถึงจะทําให้ทางคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าถึงเร่ิมต้นสอบสวนได้ ซึ่งทําให้
ระบบการควบคุมบังคับใช้กฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศไทยแตกต่างจากประเทศสหรัฐฯ
และสหภาพยุโรปเป็นอย่างมาก สรุปได้ว่า ถึงแม้ทั้งประเทศสหรัฐฯและสหภาพยุโรปมีแนวการ



87 
 

พิจารณาเก่ียวกับปัญหาเก่ียวกับผูกขาดทางการค้าของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND ที่สอดคล้องกัน แต่หลักในการพิจารณาเรื่อง Willing Licensees มีขอ้แตกต่างกัน
บ้างในทางปฏิบัติ โดยผู้เขียนเห็นว่า แม้ปัญหาสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ 
RAND จะเป็นเรื่องห่างไกลจากประเทศไทย แต่หน่วยงานที่ดูแลควบคมุการแข่งขันทางการค้าอย่าง
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าสมควรอย่างยิ่งที่จะมีการทํางานในเชิงรุก โดยจะต้องมีการ
กําหนดมาตรการเพ่ือป้องกันการกระทําอันเป็นการผูกขาดหรือก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมในการ
ประกอบธุรกิจ และ ติดตามเคลื่อนไหวและสอดส่องพฤติการณ์ของผู้ประกอบธุรกิจและรายงานต่อ
คณะกรรมการโดยไม่ต้องรอให้เกิดการร้องเรียน ดังจะเห็นได้จากประเทศญี่ปุ่นซึ่งต้นปี 2016 ที่ผ่าน
มาทางคณะกรรมการการค้ายุติธรรมแห่งประเทศ (JFTC) ได้มีการกําหนดแนวทางปฏิบัติสําหรับการ
แข่งขันทางการค้าที่เก่ียวกับทรัพย์สินทางปัญญา โดยเฉพาะอย่างย่ิงเก่ียวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิ
ในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND โดยได้วางหลักเกณฑ์ของการพิจารณาเรื่อง Willing Licensees 
โดยอาศัยแนวทางจากประเทศสหรัฐฯและสหภาพยุโรป ซึ่งปัญหาทั้งหมดน้ีประเทศไทยคงหนีไม่พ้น
ภายใต้เศรษฐกิจแบบนวัตกรรม โดยเฉพาะอย่างย่ิงหากประเทศไทยมีการเข้าทํา FTA กับ สหภาพ
ยุโรป หรือ TPP กับ ประเทศสหรัฐฯ กห็ลีกหนีปัญหาเหลา่น้ีไม่พ้น 

 
4.3 วิเคราะหป์ระเด็นปญัหาการบังคับใชม้าตรบังคับสทิธิทางแพ่ง 

ในประเทศสหรัฐฯและสหภาพยุโรปการการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งมีทั้งกระทําผ่าน
ศาลและหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องกับการแข่งขันทางการค้า สําหรับประเทศไทยแล้วการบังคับใช้มาตร
บังคับสิทธิทางแพ่งมีเฉพาะกระทําผ่านทางศาลเท่าน้ัน ดังน้ันในหัวข้อน้ีจะขออธิบายเฉพาะประเด็น
การบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่งของประเทศไทยผ่านทางศาลเท่าน้ัน 

4.3.1 การร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว 
คําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง

ประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 และ
ข้อกําหนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2540 แบ่งออกได้เป็นสอง
ประเภท กล่าวคือ การขอให้คุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้อง และการขอให้มคีําสั่งให้สืบพยานหลักฐานที่
อาจสูญหาย ซึง่เป็นไปในลักษณะที่สอดคลอ้งกับความตกลงทริปส์ ข้อ 50.17 โดยพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตรฯ ได้กําหนดให้ศาลมีอํานาจที่จะมีคําสั่งได้ หากปรากฏข้อเท็จจริงตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ใน
บางกรณี อันได้แก่ 

                                                 
7 จุมพล ภิญโญสินวัฒน์, หลักเหตุผลของการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา (วิทยานิพนธ์  

นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), 417. 
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 ก) ในกรณีที่มหีลักฐานโดยชัดแจ้งว่ามีผู้กระทําการหรือกําลังกระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งอัน
เป็นการฝ่าฝืนสิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 36 ผู้ทรงสิทธิบัตรอาจขอให้ศาลมคีําสั่งให้บุคคล
ดังกล่าวระงับหรือละเว้นการกระทําดังกล่าวน้ันได้ การที่ศาลมีคําสั่งดังกล่าวไม่ตัดสิทธิของผู้ทรง
สิทธิบัตรที่จะเรียกค่าเสียหายตามมาตรา 77 ทวิ 
 ข) ในกรณีทีม่กีารฝ่าฝืนสิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 36 ศาลมีอํานาจสั่งให้ผู้ฝ่าฝืน
ชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้ทรงสทิธิบัตรตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความร้ายแรงของความ
เสียหาย รวมท้ังการสูญเสียประโยชน์และค่าใช้จ่ายอันจําเป็นในการบังคับตามสิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตร
ด้วย (มาตรา 77 ตรี) 
 ค) บรรดาสินค้าที่อยู่ในความครอบครองของผู้กระทําการอันเป็นการฝ่าฝืนสิทธิของผู้ทรง
สิทธิบัตรตามมาตรา 36 ให้รบิเสียทั้งสิ้น ในกรณีที่ศาลเห็นสมควรอาจมีคาํสั่งให้ทําลายสินค้าดังกล่าว
หรือดําเนินการอย่างอ่ืนเพ่ือป้องกันมิให้มีการนําเอาสินค้าดังกล่าวออกจําหน่ายอีกก็ได้ (มาตรา 77 
จัตวา)8 
 ผู้เขียนจะวิเคราะห์เฉพาะคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้องซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับปัญหาสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND โดยคําขอให้ศาลมคีําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้อง 
ตามมาตรา 77 ทวิ แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 

หลักเกณฑ์ทั่วไปของการขอให้คุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้องคือ ผู้ขอต้องบรรยายถึงข้อเท็จจริงที่
แสดงว่ามีเหตุที่จะฟ้องบุคคลอ่ืนเป็นจําเลยและมีเหตุเพียงพอที่จะทําให้เช่ือได้ว่า สมควรที่ศาลจะมี
คําสั่งอนุญาตตามคําขอน้ัน รวมท้ังจะต้องมีการบันทึกถ้อยคํายืนยันข้อเท็จจริงของผู้รู้เห็นเหตุแห่งการ
ขอน้ัน เพ่ือสนับสนุนข้ออ้างดังกล่าว (ข้อกําหนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ 
พ.ศ. 2540 ข้อ 12) ในกรณีน้ีให้ศาลมคีําสั่งอนุญาตตามคําขอ หากพิจารณาเห็นว่า 

(1) คําขอและโอกาสท่ีย่ืนมีเหตุผลอันสมควร และมีเหตุเพียงพอที่ศาลจะมีคําสั่งอนุญาตตาม
คําขอน้ันได้ และ  

(2) สภาพแห่งความเสียหายของผู้ขอ ไม่สามารถที่จะได้รบัชดใช้เป็นตัวเงิน หรือทดแทนด้วย
สิ่งอ่ืนใด หรือผู้ที่จะถูกฟ้องเป็นจําเลยไม่อยู่ในฐานะที่จะชดใช้ หรือทดแทนความเสียหายแก่ผู้ขอ หรือ
กรณีเป็นการยากที่จะบังคับคดีเอาแก่ผู้ที่จะถูกฟ้องเป็นจําเลยน้ันได้ภายหลัง ทั้งน้ี โดยคํานึงถึงความ
เสียหายว่าจะเกิดขึ้นแก่ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมากกว่ากันเพียงใดเป็นสําคัญ ในกรณีน้ีถ้าศาลมีคําสั่งให้ยกคาํ
ขอน้ัน คําสั่งดังกล่าวน้ีให้เป็นที่สุด (ข้อ 13) 
 ในกรณีที่ศาลมคีําสั่งอนุญาตให้มีการคุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้องน้ี ให้ศาลพิเคราะห์ถึงความ
เสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นแก่ผูท้ี่จะถูกฟ้องเป็นจําเลย แล้วสัง่ให้ผู้ขอวางเงินหรือหาประกันมาให้ตาม

                                                 
8 ไชยยศ เหมะรัชชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา, 220-221. 
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จํานวนภายในระยะเวลา และกําหนดเง่ือนไขอย่างใดตามที่ศาลเห็นสมควร สําหรับความเสียหายที่
อาจเกิดขึ้นดังกล่าว (ข้อ 15)  แต่ผู้ที่จะถูกฟ้องเป็นจําเลยอาจย่ืนคําขอให้ศาลยกเลิก หรือ
เปลี่ยนแปลงคาํสั่งน้ันได้ ถ้าศาลมีคําสั่งยกเลกิหรือเปลี่ยนแปลงคําสั่งเดิมน้ัน คําสั่งเช่นน้ีให้เป็นที่สุด 
(ข้อ 16 ) อย่างไรก็ตามถ้าผู้ขอมิได้ฟ้องคดีเกี่ยวคําขอน้ันภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ศาลมีคําสั่ง หรือ
ภายในระยะเวลาที่ศาลกําหนดให้ถือว่าคําสั่งดังกล่าวเป็นอันยกเลิกให้ศาลมีคําสั่งให้ผู้ขอชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนแก่ตนได้ (ข้อ 17) แต่ถ้าผู้ขอฟ้องคดีเก่ียวกับคําขอน้ันภายในกําหนด ก็ให้คําสั่ง
อนุญาตหรือคําสั่งอนุญาตที่ศาลมีคําสั่งเปลี่ยนแปลงดังกล่าวมีผลใช้บังคับต่อไป และให้นําหลักเกณฑ์
ตามมาตรา 260 มาตรา 261 และมาตรา 263 แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้
บังคับโดยอนุโลม (ข้อ 18)9 
 สรุปได้ว่าจากหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการขอให้คุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้องของประเทศไทย
ที่ได้กล่าวมาแล้วในข้างต้นน้ัน จะใช้ปัจจัยการพิจารณาสองประการ (ข้อ 13) ซึ่งถือได้ว่าเป็น
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาเก่ียวกับการละเมิดสิทธิบัตรทัว่ไปไม่ได้ครอบคลุมถึงสทิธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมทีอ่ยู่ภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND ทั้งน้ีเน่ืองจากมีหลายประเทศใช้หลกัเกณฑ์ทั่วไป
มาพิจารณาก่อให้เกิดปัญหาตามมา ดังตัวอย่างที่เคยเกิดขึ้นในประเทศอินเดีย หากวิเคราะห์
เปรียบเทียบหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการขอให้คุ้มครองช่ัวคราวของประเทศไทยกับประเทศสหรัฐฯ 
กลับพบว่า ประเทศสหรัฐฯ ได้มีการพัฒนาหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการขอให้คุ้มครองช่ัวคราวในคดี 
eBay Inc. v. MercExchange, L.L.C. (FN. 547 U.S. 388) โดยได้เพ่ิมปัจจัยในการพิจารณา
ผลประโยชน์ของสาธารณะจะไม่ได้รับผลกระทบจากการมีคําสั่งห้ามกระทําการละเมิด ต่อมาศาล
แขวงรัฐบาลกลางของประเทศสหรัฐฯ ได้นําปัจจัยการพิจารณาในคดี eBay ไปปรับใช้ในสองคดีที่
เก่ียวกับสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND คือ คดี Microsoft v. 
Motorola [Microsoft Corporation v. Motorola, Inc., 2:10-cv-01823-JLR (W.D. Wash.)] 
และ คดี Apple v. Motorola[Apple, Inc. v. Motorola, Inc, No. 1:11-cv-08540 2012 BL 
157789 (N.D. Ill. June 22, 2012)] ซึ่งสามารถใช้แก้ปัญหาสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ 
FRAND/ RAND ได้ในระดับหน่ึงแต่ยังไม่เพียงพอ ทั้งน้ีเพราะว่า หากผู้กระทําละเมิดมีเจตนาจงใจที่
จะมิยอมเข้าทาํสัญญาขอใช้สทิธิแต่อย่างใด หรือ ไม่มีความเป็นไปได้ที่จะมาตกลงขอใช้สิทธิใน
สิทธิบัตร แต่กลับใช้ข้ออ้างที่ว่าเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมกีารกระทําผิดข้อตกลง 
FRAND/ RAND หรือ ข้ออ้างที่ว่าการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวเป็นวิธีทางในการกีดกันทางการค้า 
ย่อมส่งผลให้เกิดความไม่เป็นธรรมในแวดวงการค้าตามหลักจารีตประเพณีของการค้าทั่วไป ดังน้ัน
ต่อมาในคดี Ericsson Inc. v. D-Link Systems, Inc., No. 13-1625 (Fed. Cir. 2014)  

                                                 
9 เรื่องเดียวกัน, 511-512. 
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ศาลสหรฐัอเมริกาได้ให้ความเห็นเพ่ือเป็นแนวทางของคําจํากัดความของคําว่า Willing Licensees 
โดยสรุปสองปัจจัยในการพิจารณา Willing Licensees ได้ว่า เจ้าของสิทธิบัตรจะต้องมีการเสนอ
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแก่ทางผู้กระทําละเมดิก่อนที่จะมีการเริ่มการพิจารณาคดี และ 
การเสนอสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสทิธิบัตรเป็นอัตราค่าใช้สิทธิเดียวกันกับที่เคยเสนอให้แก่ผู้รับ
อนุญาตให้ใช้สทิธิรายอ่ืน ๆ หรือไม่ อย่างน้อยที่สุดประเทศสหรัฐฯ ก็มีความพยายามสร้างหลักเกณฑ์
ในเรื่องสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND เพ่ิมเติมจากหลักเกณฑ์ที่มีเดิมและ
ที่สําคัญในคดี Microsoft Corp. V. Motorola, Inc. ศาลอุทธรณ์ ภาค 9 (Ninth Circuit of 
Appeals) ได้ออกคําสั่ง “Anti-Suit” เพ่ือห้ามมิให้บริษทั Motorola บังคับคําสั่งศาลของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมันกับบริษัท Microsoft จากการกระทําต่าง ๆ ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ซึ่งใน
คดีน้ีศาลของประเทศสหรฐัอเมริกาได้เข้ามาแทรกแซงการบังคับคําสั่งของศาลในสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมัน นับว่าเป็นการนําหลักการของคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขตแดนมาปรับใช้กับปัญหา
สัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ได้อย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งน้ีเน่ืองจาก
สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND จะเป็นสิ่งประดิษฐ์นวัตกรรมทางเทคโนโลยีย่อมมีการนําไปใช้
ประโยชน์ในหลายประเทศ ปัญหาที่ตามมาคือเร่ืองอํานาจศาลที่ต้องเกี่ยวพันกัน การที่ประเทศ
สหรัฐฯ นําหลกัการของคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขตแดนมาปรับใช้นับว่าเป็นเรื่องที่ประเทศ
ไทยสมควรทีจ่ะศึกษาเป็นอย่างยิ่งเพ่ือนํามาเป็นแนวทางใช้ในกลุ่มประเทศ AEC ต่อไป 
 ส่วนทางด้านสหภาพยุโรปน้ัน จะให้ความสําคัญแก่ปัญหาสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิใน
สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND เป็นอย่างมาก โดยเฉพาะปัญหาเร่ืองการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว 
เน่ืองจากในสหภาพยุโรปได้มีการสร้างกลไกให้สามารถรวมกรณีการละเมิดสิทธิบัตรที่เกิดขึ้นใน
ประเทศสมาชิกต่าง ๆ มาพิจารณาในศาลของประเทศสมาชิกเพียงประเทศเดียวและให้ศาลออกคําสัง่
ห้ามการละเมดิสิทธิบัตรในประเทศสมาชิกต่าง ๆ โดยสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันจะมคีวาม
เคลื่อนไหวค่อนข้างมากในการออกคําสั่งห้ามการละเมิดสิทธิบัตรข้ามเขตแดนจึงทําให้เจ้าของ
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมักจะเลือกศาลของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันในการฟ้องร้องคดี
ละเมิดสิทธิบัตรที่เกิดขึ้นในประเทศต่าง ๆ ในสหภาพยุโรปโดยหลักเกณฑ์ของสหภาพยุโรปรวมทั้ง
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ยอมรับว่าการที่เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมกีารร้องขอ
คุ้มครองช่ัวคราวอาจก่อให้เกิดการกระทําผิดที่นําไปสู่การใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ (Abuse of 
Dominant) เน่ืองจากเป็นการละเมิดต่อภาระผูกพันในขอ้ตกลง FRAND/ RAND ดังน้ันในกรณีของ 
Orange Book ศาลแขวง Dusseldorf ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ศาลไม่อนุญาตในการร้องขอ
คุ้มครองช่ัวคราว เพราะถือว่าเป็นกระทําผิดโดยการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ แต่ต้องมา
พิจารณาองค์ประกอบว่าผู้กระทําละเมิดเป็นผู้สมัครใจเข้าทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือ Willing 
Licensees หรือไม่ โดยสาระสําคัญของหลกัเกณฑ์ของศาลสูงสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน คือ ผู้รับ
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อนุญาตให้ใช้สทิธิจะต้องไม่กําหนดเง่ือนไขใด ๆ ในการเจรจาขอใช้สิทธิในสิทธิบัตรและจะต้องปฏิบัติ
เหมือนว่าได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิแล้วจึงจะถือได้ว่าเป็น Willing Licensees อันจะทําให้ศาลสามารถ
ที่จะยกขอคุ้มครองช่ัวคราวได้ แต่อย่างไรก็ตาม ต่อมาคณะกรรมาธิการยุโรปได้พิจารณาตัดสินคดี 
Motorola และ Samsung คณะกรรมาธิการยุโรปได้มีการพัฒนาสร้างหลักเกณฑ์การพิจารณา 
Willing Licensees ขึ้นมาใหม่ กล่าวคือ การท่ีศาลจะอนุญาตในการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวได้น้ัน 
ต้องปรากฏชัดแจ้งว่าเจ้าของสิทธิบัตรยินยอมมีภาระผูกพันภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND และ
ผู้กระทําละเมดิเป็น Willing Licensees ซึง่หลักการพิจารณาเรื่อง เป็น Willing Licensees ของ
คณะกรรมาธิการยุโรปมีความแตกต่างจากศาลสูงสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน กล่าวคอื ผู้รับอนุญาต
ให้ใช้สทิธิสามารถที่จะกําหนดเง่ือนไขใด ๆ ขึ้นมาเพ่ือที่จะเสนอค่าตอบแทนโดยสมเหตุสมผล 

ในกรณีความขดัแย้งดังกล่าวระหว่างทําให้เกิดปัญหาในการกําหนดหลักเกณฑ์ของ Willing 
Licensees จึงทําให้ต่อมาในคดี Huawei v ZTE ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ได้วางหลักเกณฑ์เพ่ือเป็น
บรรทัดฐานสําคัญในการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว โดยสรุปได้ว่า เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมทีผู่กพันตามข้อตกลง FRAND/ RAND สามารถร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวต่อศาลได้ หากว่า
เจ้าของสิทธิบัตรได้มีการแจ้งให้ผู้กระทําละเมิดในสิทธิบัตรได้ทราบก่อนที่จะมีการร้องขอคุ้มครอง
ช่ัวคราว หลังจากมีการแจ้งแล้วผู้กระทําละเมิดจะต้องแสดงว่าว่าตนเองเป็นผู้ที่สมัครใจเข้าเจรจาใน
ข้อตกลงสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือ Willing Licensees โดยเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมจะต้องมีการระบุในข้อตกลงเง่ือนไขในสัญญาอย่างชัดแจ้ง โดยต้องมีการรวบรวม
หลักฐานเง่ือนไขในสญัญาทั้งหมดส่งให้แก่ทางศาลเพ่ือพิจารณาด้วย อีกทั้งศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) 
ยังได้กําหนดแนวทางปฏิบัติเพ่ิมเติมขึ้นมาเพ่ือเป็นเง่ือนไขท่ีผู้กระทําการละเมิดสิทธิบัตรต้องมีหน้าที่
ในการหาหลักประกันที่ความเหมาะสม หรือ “Appropriate Security” มาวางไว้ที่ศาล 

ดังน้ันเมื่อกลับมาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับประเทศไทยแลว้ กลับพบว่ายังประเทศไทยยังมิได้
มีการกําหนดหลักเกณฑ์ในการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวในกรณีของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม ซึง่
หลักเกณฑ์การพิจารณาที่ใช้ปัจจุบันอาจก่อให้เกิดปัญหา หากศาลไม่ได้นําปัจจัยเรื่องผลประโยชน์ของ
สาธารณะมาเป็นส่วนหน่ึงในการพิจารณา แต่ปัจจุบันศาลได้ใช้ปัจจัยผลประโยชน์ของผู้ขอและผู้ถูก
ฟ้องเป็นจําเลยเป็นสําคัญ ส่วนในกรณีการกําหนดหลักเกณฑ์ของ Willing Licensees ก็เป็นอีก
ประเด็นที่สําคัญเป็นอย่างมาก ทั้งน้ีเน่ืองจากหากผู้ถูกฟ้องเป็นจําเลยได้อ้างความไม่สมบูรณ์ของ
สิทธิบัตรอันเกี่ยวกบัการละเมิดข้อตกลง FRAND/ RAND ย่อมทําให้เกิดความไม่ยุติธรรมแก่เจ้าของ
สิทธิบัตร ซึ่งประเทศสหรัฐฯศาลได้ให้ความเห็นในเร่ือง Willing Licensees แต่ก็เป็นเพียงหลักเกณฑ์
ในเบ้ืองต้นเท่าน้ัน แตกต่างจากสหภาพยุโรปที่ได้กําหนดหลักเกณฑ์ที่คลอบคลุมเร่ือง 
Willing Licensees ทั้งน้ีเน่ืองจากระบบศาลของศาลสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันมีกระบวนการ
พิจารณาคดีสิทธิบัตรที่มีการแยกออกเป็นส่วน (Bifurcated Court System) ซึ่งการกําหนด
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หลักเกณฑ์ที่คลอบคลุมแบบน้ี ย่อมจะทําให้สามารถแก้ปัญหาความสุจรติทางการค้าในการถ่วงเวลา
คดีของผู้ที่ถูกฟ้องเป็นจําเลยได้ จึงสรุปได้ว่า ทั้งสามประเทศ คือ ประเทศไทย, ประเทศสหรัฐฯและ
สหภาพยุโรป ต่างก็มีการพิจารณาการร้องขอคุ้มครองชั่วคราวในกรณีของสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมทีแ่ตกต่างกัน แต่ประเทศไทยกลับมีความแตกต่างมากที่สุด จึงเป็นปัญหาที่ต้องนํามา
พิจารณาเพ่ือแก้ไขปรับปรุงสร้างหลักเกณฑ์กันต่อไป 

4.3.2 การกําหนดค่าเสียหาย 
พ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 (แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2542) ได้กําหนดหลักเกณฑ์ในการชดใช้

เยียวยาความเสียหายอันเกิดแต่การละเมิดสิทธิบัตรน้ัน ตาม มาตรา 77 ตรี บัญญัติว่า “ในกรณทีี่มี
การฝ่าฝืนสิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตรหรือผู้ทรงอนุสิทธิบัตรตาม มาตรา 36... ศาลมีอํานาจสั่งให้ผู้ฝ่าฝืน
ชดใช้ค่าเสียหายแก่ผู้ทรงสทิธิบัตรหรือผู้ทรงอนุสิทธิบัตรตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึง
ความร้ายแรงของความเสียหายรวมท้ังการสูญเสียประโยชน์และค่าใช้จ่ายอันจําเป็นในการบังคับตาม
สิทธิของผู้ทรงสิทธิบัตรหรือผูท้รงอนุสิทธิบัตรด้วย”จากบทบัญญัติดังกล่าว สามารถจําแนกประเภท
ของค่าเสียหายตามกฎหมายสิทธิบัตรแบ่งออกได้ดังน้ี 

(1) ค่าเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความร้ายแรงของความเสียหาย 
(2) การสูญเสยีประโยชน์ 
(3) ค่าใช้จ่ายอันจําเป็นในการบังคับตามสิทธิ 
ตามแนวทางที่ปรากฏอยู่ในคําพิพากษาของศาลไทย ศาลมักจะวินิจฉัยเป็นค่าเสียหายตาม

จํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความร้ายแรงของความเสียหายและการสูญเสียประโยชน์ โดย
แบ่งออกเป็น ค่าเสียหายจากการขาดรายได้จากการจําหน่ายสินค้าที่ได้รับความคุ้มครองในทาง
ทรัพย์สินทางปัญญาอย่างไรก็ตามยอดขายสินค้าที่ลดลงน้ันต้องเกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดของ
จําเลยเท่าน้ัน โดยต้องมิได้เกิดขึ้นจากสาเหตุอ่ืน เช่น เพราะสภาวะทางเศรษฐกิจของประเทศอยู่ใน
ภาวะตกตํ่า (เทียบเคียงคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 7/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป. 65/2542 และคํา
พิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 22/2542, คดีหมายเลขดําที่ ทป. 62/2541) หรือเพราะทั้งภาวะ
เศรษฐกิจตกตํ่าต่อเน่ืองกันมาหลายปีและมคีู่แข่งขันทางการค้าหลายราย (เทียบเคียงคําพิพากษา คดี
หมายเลขแดงที่ ทป. 53/2545, คดีหมายเลขดําที่ ทป. 50/2544) ดังน้ันถ้าหากยอดขายสินค้าของ
โจทก์ที่ลดลงเกิดจากสาเหตุอ่ืนด้วย การทําละเมิดของจําเลยจึงมิใช่สาเหตุหลักที่ทําให้ยอดจําหน่าย
สินค้าของโจทก์ลดลง และคา่เสียหายจากการขาดรายได้จากการอนุญาตให้ใช้สิทธิ ซึ่งค่าเสียหายจาก
การขาดรายได้จากการอนุญาตให้ใช้สิทธิที่ศาลตัดสินให้เป็นกรณีที่โจทก์เป็นผู้ที่เคยอนุญาตให้จําเลย
ใช้สิทธิในงานของตนมาก่อนและจําเลยได้กระทําละเมิดภายหลังจากที่เคยได้รับการอนุญาตให้ใช้สทิธิ
แล้ว และโจทก์เรียกร้องค่าเสียหายโดยคิดคํานวณอยู่บนพ้ืนฐานของค่าตอบแทนการใช้สิทธิมาเพียง
ประเภทเดียว (เทียบเคียงคําพิพากษา คดีหมายเลขแดงที่ ทป. 54/2542, คดีหมายเลขดําที่  
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ทป. 66/2541)10 โดยผู้เขียนจะวิเคราะห์เฉพาะในส่วนของค่าเสียหายจากการขาดรายได้จากการ
อนุญาตให้ใช้สทิธิ เน่ืองจากค่าเสียหายดังกล่าวมีความเกี่ยวข้องกับปัญหาสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิใน
สิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND โดยในการคดิค่าตอบแทนการใช้สิทธิน้ัน ปัจจัยที่จะต้องคํานึงถึงสิ่ง
ต่อไปนี้ประกอบในการกําหนดอัตราและหลักการเก่ียวกับค่าตอบแทนการใช้สิทธิ กล่าวคือ 

1) ความสําคัญของสิทธิหรือวิทยาการที่ตกลงจะอนุญาตกัน 
2) การแข่งขันของวิทยาการหรือสิทธิน้ันในท้องตลาดทั่วไป 
3) ค่าใช้จ่ายในการคิดค้นหรือประดิษฐ์วิทยาการน้ัน 
4) กําไรท่ีจะได้รับจากการอนุญาตให้ใช้สทิธิวิทยาการน้ัน 
5) ค่าใช้จ่ายทีอ่าจจะเกิดจากการดําเนินคดีเก่ียวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 
6) เง่ือนไขอ่ืนในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิว่าเป็นประโยชน์แก่ฝ่ายเจ้าของสิทธิมากน้อย

เพียงใด 
7) ค่าใช้จ่ายในการเจรจาต่อรองทําสัญญา 
8) ค่าใช้จ่ายในการรวบรวมและแสดงข้อมูล ตลอดจนการบริการทางวิทยาการให้แก่ผูร้ับ

อนุญาต 
9) การลงทุนทีผู่้รับอนุญาตจะต้องใช้ค่าตอบแทนในการใช้สิทธิจึงข้ึนอยู่กับความต้องการของ

ตลาดและความสําคัญของสิทธิหรือวิทยาการน้ัน ๆเป็นสาํคัญ  
แต่หากพิจารณาโดยรวมแล้ว โครงสร้างของค่าตอบแทนในการใช้สิทธิน้ันอาจแบ่งออกได้เป็น

3 กลุ่ม คือ 
1) ลักษณะค่าตอบแทนในการใช้สิทธิในกลุม่อุตสาหกรรม 
2) ค่าตอบแทนในการใช้สิทธิที่ขึ้นอยู่กับลักษณะของสินค้าที่ผลิต 
3) การคํานวณค่าตอบแทนในการใช้สิทธิโดยคํานึงจากส่วนแบ่งกําไร 
หลักการหรือวิธีการคํานวณค่าสิทธิน้ันมีฐานการคิดค่าตอบแทนในการใช้สิทธิลักษณะใหญ่ 

คือ การคํานวณค่าตอบแทนในการใช้สิทธิโดยไม่คํานึงถึงสภาพของธุรกิจหรือจํานวนของสินค้าที่ผลิต 
ประการหน่ึง และอีกประการหน่ึง คือ การคํานวณค่าตอบแทนในการใช้สิทธิโดยยึดจํานวนสินค้าหรือ
สภาวะของธุรกิจของผู้รับอนุญาตเป็นหลักในทางปฏิบัติมีวิธีการคิดคํานวณค่าตอบแทนในการใช้สิทธิ
ดังน้ี 

(1) การคํานวณค่าตอบแทนการใช้สิทธิโดยใช้ยอดขายเป็นเกณฑ์ 

                                                 
10 ปรเมศร์ แสงวงษ์งาม, การกําหนดค่าเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในการขายของผู้ทรงสิทธิบัตรใน

ผลิตภัณฑ์ (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), 119-120. 
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การคํานวณค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่ได้รับความนิยมที่สุดคือการใช้ยอดขายเป็นเกณฑ์ 
เหตุผลที่นิยมใช้ยอดขายเป็นเกณฑ์เน่ืองจากว่าเป็นวิธีการคํานวณที่ง่ายที่สุดและฝ่ายผูร้ับอนุญาตเองก็
มีหน้าที่เพียงเปิดเผยยอดขายของตนเองโดยไม่จําต้องเปิดเผยข้อมูลหรือความลับอ่ืน ๆ ในธุรกิจของ
ตนให้แก่เจ้าของสิทธิทราบ อีกประการหน่ึงก็คือฝ่ายผู้รับอนุญาตมีหน้าที่จะต้องจ่ายค่าสิทธิให้แก่
เจ้าของสิทธิก็ต่อเมื่อตนได้ขายสินค้าไปแลว้เท่าน้ัน อย่างไรก็ตามในการคิดค่าสิทธิจากยอดขายน้ันยัง
ต้องพิจารณาอีกว่าค่าสิทธิน้ันเป็นอัตราต่อช้ินสินค้าหรือเป็นอัตราร้อยละ ในกรณทีี่กําหนดค่าสิทธิไว้
เป็นอัตราตายตัวต่อการขายสินค้า 1 หน่วยแล้ว ฝ่ายเจ้าของสิทธิจะต้องคํานึงถึงอัตราเงินเฟ้อที่
อาจจะเกิดขึ้นในอนาคตด้วย เพราะหากไม่มีการกําหนดอัตราเงินเฟ้อเผื่อไว้แล้ว ในกรณีที่ผู้รับ
อนุญาตขึ้นราคาสินค้าเป็นเหตุให้ผู้รับอนุญาตได้รับรายได้หรือกําไรเพ่ิมขึ้นแล้ว เจ้าของสิทธิจะยังได้
ค่าสิทธิจํานวนเท่าเดิมหรือน้อยลงกว่าเดิม อน่ึงในการใช้ยอดขายเป็นเกณฑ์น้ันปกตินิยมที่จะใช้
ยอดขายสุทธิเป็นหลักในการคิดค่าตอบแทนในการใช้สิทธิมากกว่าที่จะใช้ยอดรวมการขาย ดังน้ันโดย
หลักการค่าสิทธิจึงต้องคิดจากยอดขายของฝ่ายผู้รับอนุญาตภายหลังจากที่ได้หักภาษีส่วนลดค่าบรรจุ
หีบห่อ สินค้าทีถู่กคืนและค่าใช้จ่ายสําคัญอ่ืน ๆ ของผู้รับอนุญาตแล้ว 

(2) การคํานวณค่าตอบแทนการใช้สิทธิจากต้นทุนการผลติสินค้าของผู้รับอนุญาต 
ในบางกรณีคู่สญัญาอาจประสงค์ที่จะคํานวณค่าอนุญาตให้ใช้สิทธิจากต้นทุนการผลิตสนิค้า

ของผู้รับอนุญาตก็ได้ หลักการน้ีมักจะเสนอโดยฝ่ายของผู้รับอนุญาตเพราะวิธีคิดคํานวณจากต้นทุน
การผลิตน้ีทําให้เจ้าของสิทธิเสียเปรียบ ทั้งน้ีจะเห็นได้จากข้อเท็จจริงทีว่่าหากสินค้าน้ันได้รับความ
นิยมในท้องตลาดและฝ่ายผู้รบัอนุญาตเพ่ิมผลการผลิตมากขึ้นแล้ว ต้นทนุในการผลิตสนิค้าน้ันย่อมจะ
ตํ่าลง เมื่อต้นทุนตํ่าลงเจ้าของสิทธิย่อมจะได้รับค่าตอบแทนการใช้สิทธิน้อยลงเป็นเงาตามตัว ในขณะ
ที่ผู้รับอนุญาตผลิตสินค้าและขายให้แก่บริษทัในเครือของตนซึ่งอาจขายในราคาตํ่ากว่าต้นทุนด้วยแล้ว 
หากไม่มีข้อกําหนดเป็นอย่างอ่ืนก็จะเห็นได้ว่าเจ้าของสิทธิก็จะเสียเปรียบย่ิงขึ้น ในกรณีเช่นน้ีเจ้าของ
สิทธิควรกําหนดเง่ือนไขในสัญญาให้คิดคํานวณค่าตอบแทนการใช้สิทธิจากต้นทุนการผลิตที่แท้จริง
หรือราคาขายแล้วแต่ส่วนไหนจะมากกว่า 

(3) การคํานวณค่าตอบแทนการใช้สิทธิจากผลกําไร 
โดยวิธีน้ีมักก่อให้เกิดปัญหาถกเถียงกันเกี่ยวกับต้นทุนการผลิตและราคาขายสุทธิ ไม่ว่าจะ

พยายามวางเง่ือนไขหรือนิยามคําจํากัดความของคําสองคําน้ีไว้อย่างระมัดระวังเพียงไรในสัญญาก็ตาม 
เพราะกําไรน้ันจะเกิดจากราคาขายหักต้นทุนและค่าใช้จ่าย ปัญหาก็คือค่าใช้จ่ายที่จะนํามาหักออก
จากราคาขายมีอะไรบ้าง โดยเฉพาะอย่างย่ิงในสถานการณ์ตลาดปัจจุบันที่การโฆษณาและการบริหาร
สมัยใหม่เข้ามามีบทบาททําให้ค่าใช้จ่ายส่วนน้ีมีความซับซ้อนและพิสดารย่ิงข้ึนจนยากที่จะคํานวณ
กําไรได้อย่างเหมาะสม ในแง่ของผู้รับอนุญาตจะเห็นได้ว่าผู้รับอนุญาตย่อมต้องการที่จะลงทุนใช้จ่าย
ในส่วนที่เก่ียวกับการบริหารและการโฆษณาให้มากที่สุดเท่าที่จะมากได้ทั้งน้ีเพ่ือผลของธุรกิจใน
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อนาคต แต่ทํานองเดียวกันหากพิจารณาจากฝ่ายของเจ้าของสิทธิแล้วก็จะเห็นว่าหากผู้รับอนุญาตได้
ทุ่มเทค่าใช้จ่ายในด้านบริหารและการโฆษณาจนเกินไปแล้ว ค่าใช้จ่ายสว่นน้ีย่อมมีผลกระทบต่อค่า
สิทธิของเจ้าของสิทธิโดยตรงเพราะเป็นตัวที่จะนํามาหักออกจากราคาขาย จากปัญหาเหล่าน้ีจึงมีอยู่
บ่อยคร้ังที่คู่สญัญาจําเป็นต้องต้ังบุคคลที่สามหรือผู้สอบบัญชีรับอนุญาตเพ่ือทําการวิเคราะห์และวาง
ข้อกําหนดเก่ียวกับจํานวนอันสมควรของค่าใช้จ่ายส่วนน้ี11 

ดังน้ันตามพ.ร.บ. สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 (แก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2542) เป็นบทบัญญัติให้อํานาจ
ศาลกําหนดจํานวนค่าเสียหายได้ตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยศาลต้องพิจารณาถึงความร้ายแรง
ของความเสียหายที่ผู้ทรงสิทธิบัตรได้รับ โดยหากเป็นกรณีมีการกระทําละเมิดในสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรม ศาลจําต้องมีการขดเชยค่าเสียหายจากการขาดรายได้จากการอนุญาตให้ใช้สิทธิ โดย
อาจใช้แนวทางการวิธีการคิดคํานวณค่าตอบแทนในการใช้สิทธิดังที่กล่าวมาข้างต้น 

สําหรับกฎหมายสิทธิบัตรของประเทศสหรัฐฯ ในปัญหาสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตร
แบบ FRAND/ RAND ด้วยเง่ือนไข Reasonable (ค่าตอบแทนโดยสมเหตุสมผล)จึงทําให้ผู้ทรง
สิทธิบัตรไม่สามารถพิสูจน์จํานวนค่าเสียหายโดยสมเหตุสมผลได้ ศาลจึงมีอํานาจกําหนดให้ผู้ทรง
สิทธิบัตรได้รับค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่สมเหตุสมผล12 โดยจะใช้หลัก
จําลองว่ามีการเจรจาเพ่ือขออนุญาตใช้สิทธิโดยสมมุติ (Hypothetical Negotiation) หรือเรียก
หลักเกณฑ์น้ีว่า Geogia-Pacific ที่ผ่านมาหลายคดีในข้อพิพาทเก่ียวกับค่าเสียหายในสทิธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรม ศาลสหรัฐฯก็ได้นําหลักเกณฑ์น้ีไปปรับใช้ในการพิจารณาเพ่ือกําหนด
ค่าตอบแทนโดยสมเหตุสมผล 

ทางด้านสหภาพยุโรป เน่ืองจากกฎหมายทางประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรป อย่างเช่น สหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมันจะมิได้มบีทบัญญัติในลกัษณะเช่นเดียวกับของประเทศสหรัฐอเมรกิา แต่ศาล
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันก็มีหลักเกณฑ์การกําหนดจํานวนค่าตอบแทนการใช้สิทธิในจํานวนที่
เหมาะสมจากฝ่ายที่กระทําละเมิดโดยอาศัยการเทียบเคียงจากการอนุญาตให้ใช้สิทธิ มาปรับใช้ในการ
พิจารณากําหนดจํานวนค่าเสียหายด้วยเช่นกัน สําหรับการกําหนดค่าเสียหายในสทิธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมน้ัน กลับพบว่า ศาลยุติธรรมยุโรปยังมิได้มีการกําหนดหลักเกณฑ์สําหรับการกําหนด
ค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของค่าตอบแทนการใช้สิทธิของสิทธิบัตรสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมา
พิจารณา แต่ทางศาลยุติธรรมยุโรปมีความเห็นว่า ไม่มีเหตุผลใดเลยที่จะต้องมีการบังคับเพียงฝ่าย
เดียวที่จะขอให้ศาลกําหนดค่าตอบแทนในการใช้สิทธิในสทิธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมโดยอัตราที่
สมเหตุสมผล โดยศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ได้กําหนดแนวทางเพ่ือให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้อง

                                                 
11 เรื่องเดียวกัน, 123-125. 
12 เรื่องเดียวกัน, 129. 
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ยินยอมให้บุคคลท่ีสามที่เป็นกลางทําการกําหนดค่าตอบแทนในการใช้สิทธิโดยอัตราท่ีสมเหตุสมผล 
ดังเช่นในกรณีการพิจารณาตัดสินคดี Motorola และ Samsung ที่คณะกรรมาธิการยุโรป 
(European Commission) เคยให้ความเหน็เอาไว้ ซึ่งก็เป็นแนวทางแก้ปัญหาที่มีประสทิธิภาพอีกวิธี
หน่ึง ดังน้ัน ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) จึงยังไม่มีแนวทางปฏิบัติสําหรับการกําหนดค่าตอบแทนการใช้
สิทธิในสทิธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม อาจจะต้องรอแนวทางของคําตัดสินของศาลยุติธรรมยุโรป 
(ECJ) ต่อไป 

สําหรับประเทศไทยน้ันก็ยังมไิด้มีบทบัญญัติในลักษณะดังเช่นของประเทศสหรัฐอเมริกาแต่
อย่างไรก็ตามในการดําเนินคดีในศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางโจทก์มีการ
นําหลักเกณฑ์ของค่าตอบแทนการใช้สิทธิมาใช้ในการดําเนินการเรียกร้องค่าเสียหายซึ่งมักใช้ถ้อยคาํ
ว่า “ค่าขาดรายได้จากการอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิ” ซึ่งถือเป็นประเภทหน่ึงของค่าเสียหาย แต่
อย่างไรก็ตามแนวคําพิพากษาของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางจะไม่
กําหนดค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของค่าตอบแทนการใช้สิทธิให้แก่โจทก์หากโจทก์ได้รับค่าเสียหายจาก
การสูญเสียผลกําไรแล้ว เพราะจะทําให้โจทก์ได้รับค่าเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรและค่าขาด
รายได้จากการอนุญาตให้ใช้สทิธิซ้ําซ้อนกัน13 ดังน้ันจะเห็นได้ว่า ถึงแม้ว่าประเทศไทยจะสามารถนํา
วิธีการกําหนดค่าตอบแทนในสิทธิบัตร โดยใช้หลักเกณฑ์ของค่าขาดรายได้จากการอนุญาตให้บุคคล
อ่ืนใช้สิทธิมาพิจารณาเพ่ือจัดการกับปัญหาสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND 
ได้ก็ตาม แต่ก็ยังต้องมีประเด็นที่เป็นปัญหาอยู่ดีเน่ืองจากประเทศไทยมีการคํานวณค่าตอบแทนการใช้
สิทธิโดยใช้ยอดขาย, ต้นทุนการผลิตสินค้า หรือจากผลกําไร เป็นเป็นเกณฑ์ในการกําหนด อันไม่ตรง
กับวัตถุประสงค์ในข้อตกลง FRAND/ RAND ที่ต้องการให้สิทธิบัตรดังกล่าวเป็นมาตรฐานสําหรับ
ผู้ผลิตสินค้าทกุรายที่สามารถใช้ประโยชน์ในสิทธิบัตรได้ไม่ยาก จึงทําใหส้ิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมมคีุณค่าจากการกําหนดให้เป็นมาตรฐานจนใช้อย่างแพร่หลายมิใช่คุณค่าจากตัวสิทธิบัตร
เอง ดังน้ัน การใช้ยอดขาย, ต้นทุนการผลิตสินค้า หรือจากผลกําไร อาจก่อให้เกิดปัญหาในอนาคต
ตามมา ดังที่ได้เคยเกิดปัญหาขึ้นในประเทศอินเดียมาแล้ว โดยศาลสูงของอินเดียในคดี Ericsson v 
Intex Techs14 ได้กําหนดค่าตอบแทนการใช้สิทธิในสทิธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม โดยใช้ปัจจัย
ดังกล่าวเป็นเกณฑ์ จึงเป็นสิ่งที่ประเทศไทยต้องควรนํามาพิจารณาเพ่ือเป็นหลักเกณฑ์ในการกําหนด
ค่าตอบแทนในสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ต่อไป

                                                 
13 คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี ทป. 39/2543, คดีหมายเลขดําท่ี ทป. 19/2543 และ คําพิพากษาคดี

หมายเลขแดงท่ี ทป. 14/2544, คดีหมายเลขดําท่ี ทป. 39/2543. 
14 Telefonaktiebolaget LM Ericsson v Intex Techs. (India) Limited, Interim Application No. 

6735 of 2014 in Civil Suit (Original Side) No.1045 of 2014. 



บทที่ 5 
บทสรุปและขอ้เสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

ในยุคของเศรษฐกิจนวัตกรรมท่ีมีเทคโนโลยีเป็นตัวขับเคล่ือน คงหลีกหนีไม่พ้นที่จะพ่ึงพาใน
นวัตกรรมใหม ่ๆ ซึ่งล้วนแล้วแต่เป็นนวัตกรรมของสิ่งประดิษฐ์ที่ได้รับการจดสิทธิบัตรแล้วทั้งสิ้น โดย
สิทธิแต่ผู้เดียวในการหาประโยชน์ตามท่ีกฎหมายสิทธิบัตรชองแต่ละประเทศกําหนดไว้ ล้วนแล้วแต่มี
บทบัญญัติไว้ในหลักการท่ีเหมือนกัน กล่าวคือ หากบุคคลใดกระทําการหาประโยชน์จากการประดิษฐ์
ที่ได้รับสิทธิบัตรโดยมิได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิบัตร ก็ถือว่าบุคคลนั้นได้กระทําละเมิดสิทธิบัตร แต่
อย่างไรก็ตามอีกด้านก็ต้องคํานึงประโยชน์ของสาธารณด้วย โดยเฉพาะอย่างย่ิงผู้บริโภคที่สามารถ
เข้าถึงนวัตกรรมเหล่าน้ีได้ง่ายและราคาถูกอันจะทําให้เศรษฐกิจนวัตกรรมมีการขับเคลือ่นได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ ในการน้ีจําเป็นต้องมีองค์กรระหว่างประเทศที่ทําหน้าที่ในการกําหนดมาตรฐานเหล่าน้ี
เพ่ือให้สิ่งประดิษฐ์เหล่าน้ีทํางานร่วมกันได้ซึ่งเราเรียกว่า องค์กรที่ดูแลรบัผิดชอบเก่ียวกับมาตรฐาน 
(Standard-Setting Organization) โดยทําหน้าที่ในการกําหนดมาตรฐานต่าง ๆ โดยเฉพาะ
มาตรฐานเทคโนโลยีการสื่อสารต่าง ๆ ที่เป็นมาตรฐานแบบปิด (De Jure Standards) และในการน้ี
สิทธิบัตรที่มีส่วนเก่ียวข้องกับมาตรฐานเหล่าน้ี เจ้าของสิทธิบัตรจําต้องมีการสละสิทธิแต่ผู้เดียวในการ
หาประโยชน์ในบางประการ เพ่ือเข้าทําตกลงแบบเพิกถอนในการยอมมีภาระผูกพันในขอ้ตกลง 
FRAND/ RAND โดยเรียกสิทธิบัตรประเภทนี้ว่า สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม (Standard-
Essential Patents (SEPs))ซึ่งในเง่ือนไขของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ 
RAND เจ้าของสิทธิบัตรจะต้องเต็มใจเพ่ือให้ผู้อ่ืนได้ใช้ประโยชน์ในสิทธิบัตรของตน ด้วยความยุติธรรม 
(Fair) ค่าตอบแทนทีส่มเหตุสมผล (Reasonable) และการไม่เลือกปฏิบัติ (Non-Discriminatory) แต่
อย่างไรก็ตาม ถึงแม้จะมีการวางกรอบหลักเกณฑ์ดังกล่าวมากําหนดและควบคุมสิทธิบัตรในนวัตกรรม
เหล่าน้ี แต่ก็หลีกหนีไม่พ้นประเด็นปัญหาและนํามาสู่การฟ้องร้องเป็นคดีความในหลาประเทศในเวลา
ต่อมา ทั้งน้ีเน่ืองมาจากมิได้มีบทบัญญัติในประเทศใดท่ีมกีารกําหนดหลักเกณฑ์ของข้อตกลง FRAND/ 
RAND โดยปัญหาสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND จะเกี่ยวข้องกับ 2 เรื่อง
ใหญ ่ได้แก่ ปัญหาเก่ียวกับผูกขาดทางการค้า และ ปัญหาการบังคับใช้มาตรบังคับสิทธิทางแพ่ง 

โดยประเทศสหรัฐฯ ปัญหาสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ที่
เก่ียวข้องกับผูกขาดทางการค้าเริ่มมาจาก คณะกรรมาธิการการค้าสหพันธรัฐ (FTC) และ กระทรวง
ยุติธรรมสหรัฐอเมริกา (DOJ)ซึ่งเป็นหน่วยงานที่ดูแลเกี่ยวกับการแข่งขันทางการค้าได้ทําการพิจารณา
ตัดสินใน2 กรณี คือ Google/ Motorola และ Bosch โดยมีความเห็นว่าการที่เจ้าของสิทธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรมแสวงหาคําสั่งห้ามถือเป็นการผูกขาดทางการค้าอันฝ่าฝืน Article 2 Sherman 
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Act และ Article 5 FTC Act แต่อย่างไรก็ตามท้ังสองหน่วยงานมิได้ให้ความหมายของคําว่า Willing 
Licenseesแต่ต่อมาในคดี Ericsson ทางศาลได้ให้ความเหน็ในการพิจารณาว่า Willing Licensees 
ส่วนทางด้านสหภาพยุโรปได้ให้ความสําคญักับปัญหาการแข่งขันตอลดมาทั้งน้ีเพ่ือให้เกิดประสิทธิภาพ
การขับเคลื่อนเศรษฐกิจของสหภาพยุโรป โดยคณะกรรมาธิการยุโรปได้พิจารณาการควบรวมกิจการ
ของ Google และ Motorola Mobility พบว่ามีการใช้สิทธิบัตรไม่เหมาะสมอาจฝ่าฝนื ม. 102 TFEU 
เน่ืองจาก Google แสวงคําสัง่คุ้มครองช่ัวคราวอันเป็นการผูกขาดทางการค้า ในขณะเดียวกันทาง
คณะกรรมาธิการพิจารณาหลักสุจริตของ Willing Licensee คืออะไร ในคดี Samsung v. Apple 
โดยสรุปคณะกรรมาธิการได้มีการกําหนดหลักเกณฑ์เพ่ือเป็นแนวทางปฏิบัติด้วย  

ในขณะที่ประเทศไทยเองยังมีปัญหากับการบังคับใช้กฎหมายการแข่งขันทางการค้า ที่ต้องรอ
การแก้ไขและปรับเปลี่ยนเพ่ือรองรับปัญหาเหล่าน้ี โดยบทบัญญัติของพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้า 2542 มาตรา 3 มิได้นิยาม “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด” ให้รวมไปถึงผู้ที่ถือครอง
สิทธิในทรัพย์สนิทางปัญญาทางนวัตกรรม ซึ่งแตกต่างจากประเทศสหรัฐฯและสหภาพยุโรปที่ถือว่า
เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมเป็นประกอบธุรกิจที่มีอํานาจเหนือตลาด นอกจากน้ีหาก
เจ้าของสิทธิบัตรแสวงคําสั่งคุ้มครองช่ัวคราวก็มิได้มีบทบัญญัติใดเอาผิดหรือลงโทษแก่เจ้าของ
สิทธิบัตรได้ เน่ืองจากในมาตรา 25 (1)-(4) ครอบคลุมเฉพาะการเอาผิดในการกําหนดค่าตอบแทน
อย่างไม่เป็นธรรมและการไมร่ว่มดําเนินการการค้ากับธุรกิจอ่ืนเท่าน้ัน อีกทั้งกระบวนการดําเนินงาน
ของคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าเป็นไปในเชิงรับซึ่งทําให้มิอาจรับมือกับปัญหาที่เกิดขึ้นใหม่
ในยุคเศรษฐกิจแบบนวัตกรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพ ส่วนทางด้านกฎหมายสิทธิถึงแมว่้าจะมี
หลักเกณฑ์พิจารณาประกอบเง่ือนไขที่กําหนดโดยกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 (พ.ศ. 2542) เพ่ือควบคุม
การทําสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ไว้แล้วก็ตาม แต่จะสงัเกตได้ว่า
ปัญหาข้อพิพาทส่วนใหญ่ที่เกิดขึ้นมาจากการตกลงในข้อสญัญาอนุญาตใช้สิทธิกันไม่สําเร็จ เน่ืองจาก
การตีความในข้อตกลง FRAND/ RAND ที่แตกต่างกันของคู่สัญญา อีกทั้งกฎกระทรวง ฉบับที่ 25 
(พ.ศ. 2542) ยังใช้หลักเกณฑ์ในบางประการพิจารณาร่วมกับพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ 
ซึ่งจะต้องพบกับปัญหาในบทนิยามของ “ผูป้ระกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด” ที่กล่าวมาแล้วใน
ข้างต้น 

ในปัญหาสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND จะเกี่ยวข้องการบังคับใช้
มาตรบังคับสิทธิทางแพ่ง จะแบ่งได้ 2 กรณี คือ ปัญหาการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว และ ปัญหาการ
กําหนดค่าเสียหาย โดยประเทศสหรัฐฯ ได้มีนําหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการขอให้คุม้ครองช่ัวคราว
ในคดี eBay Inc. v. MercExchange มาใช้ในการพิจารณาการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวที่เก่ียวกับ
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND ซึ่งจะต้องมีการพิจารณาถึง
ผลประโยชน์ของสาธารณะจะไม่ได้รับผลกระทบจากการมีคําสั่งห้ามกระทําการละเมิด แต่ในการให้
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คําจํากัดความของ Willing Licensees น้ัน ศาลสหรฐัอเมริกาเพียงแต่ให้ความเห็นเพ่ือเป็นแนวทาง
ในการพิจารณาในคดี Ericsson Inc. v. D-Link Systems, Inc. เท่าน้ัน ส่วนในด้านของสหภาพยุโรป
ได้มีการวางหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการขอให้คุ้มครองช่ัวคราวเกี่ยวกับสิทธิบัตรมาตรฐาน
อุตสาหกรรมภายใต้ข้อตกลง FRAND/ RAND ที่ค่อนข้างจะสมบูรณ์ กล่าวคือ ศาลจะไมอ่นุญาตใน
การร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว ในการที่เจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมีการร้องขอคุ้มครอง
ช่ัวคราว เพราะถือว่าเป็นกระทําผิดโดยการใช้อํานาจเหนือตลาดโดยมิชอบ แต่ต้องมาพิจารณา
องค์ประกอบว่าผู้กระทําละเมิดเป็นผู้สมัครใจเข้าทําสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือ Willing 
Licensees หรือไม่ ซึ่งในระยะแรกเกิดความขัดแย้งในการให้คําจํากัดความของ Willing Licensees 
แต่ต่อมา ในคดี Huawei v ZTE ศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ได้วางหลักเกณฑ์เพ่ือเป็นบรรทัดฐานสําคญั
ในการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวเพ่ือเป็นแนวทางปฏิบัติต่อไปส่วนในประเทศไทยแล้ว กลับพบว่ายังมิได้
มีการกําหนดหลักเกณฑ์ในการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวในกรณีของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม ซึง่
หลักเกณฑ์การพิจารณาที่ใช้ปัจจุบันอาจก่อให้เกิดปัญหา หากศาลไม่ได้นําปัจจัยเรื่องผลประโยชน์ของ
สาธารณะมาเป็นส่วนหน่ึงในการพิจารณา แต่ปัจจุบันศาลได้ใช้ปัจจัยผลประโยชน์ของผู้ขอและผู้ถูก
ฟ้องเป็นจําเลยเป็นสําคัญ ส่วนในกรณีการกําหนดหลักเกณฑ์ของ Willing Licensees ก็เป็นอีก
ประเด็นที่สําคัญเป็นอย่างมาก ทั้งน้ีเน่ืองจากหากผู้ถูกฟ้องเป็นจําเลยได้อ้างความไม่สมบูรณ์ของ
สิทธิบัตรอันเกี่ยวกับการละเมิดข้อตกลง FRAND/ RAND ย่อมทําให้เกิดความไม่ยุติธรรมแก่เจ้าของ
สิทธิบัตร 

ในเรื่องปัญหาการกําหนดค่าเสียหายในประเทศสหรัฐฯ เน่ืองจากเง่ือนไขของสัญญาอนุญาต
ให้ใช้สทิธิในสทิธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ในข้อตกลง Reasonable (ค่าตอบแทนโดยสมเหตุสมผล)
ทําให้ผู้ทรงสิทธิบัตรไม่สามารถพิสูจน์จํานวนค่าเสียหายโดยสมเหตุสมผลได้ ศาลจึงมีอํานาจกําหนดให้
ผู้ทรงสิทธิบัตรได้รับค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของค่าตอบแทนการใช้สิทธิที่สมเหตุสมผล ทัง้น้ีโดยมีการ
ประยุกต์ใช้หลักจําลองว่ามีการเจรจาเพ่ือขออนุญาตใช้สิทธิโดยสมมุติ (Hypothetical Negotiation) 
หรือเรียกหลักเกณฑ์น้ีว่า Geogia-Pacific ซึ่งก็สามารถแก้ปัญหาได้ในระดับหน่ึง ส่วนทางด้านสหภาพ
ยุโรป การกําหนดค่าเสียหายในสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมน้ัน กลับพบว่า ศาลยุติธรรมยุโรปยัง
มิได้มีการกําหนดหลักเกณฑ์สําหรับการกําหนดค่าเสียหายบนพ้ืนฐานของค่าตอบแทนการใช้สิทธิของ
สิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรมมาพิจารณา เน่ืองจากว่า ศาลยุติธรรมยุโรปมีความเห็นว่า ไม่มีเหตุผล
ใดเลยที่จะต้องมีการบังคับเพียงฝ่ายเดียวที่จะขอให้ศาลกําหนดค่าตอบแทนในการใช้สิทธิในสทิธิบัตร
มาตรฐานอุตสาหกรรมโดยอัตราที่สมเหตุสมผล โดยศาลยุติธรรมยุโรป (ECJ) ได้กําหนดแนวทาง
เพ่ือให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องยินยอมให้บุคคลที่สามที่เป็นกลางทําการกําหนดค่าตอบแทนในการ
ใช้สิทธิโดยอัตราที่สมเหตุสมผลสําหรับประเทศไทยน้ัน กยั็งมิได้มีบทบัญญัติในลักษณะดังเช่นของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาแต่อย่างไรก็ตาม ในการดําเนินคดีในศาลทรัพย์สนิทางปัญญาและการค้า
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ระหว่างประเทศกลางโจทก์มกีารนําหลักเกณฑ์ของค่าตอบแทนการใช้สทิธิมาใช้ในการดําเนินการ
เรียกร้องค่าเสียหายซึ่งมักใช้ถ้อยคําว่า “ค่าขาดรายได้จากการอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิ” ซึ่งถือเป็น
ประเภทหน่ึงของค่าเสียหายดังน้ันจะเห็นได้ว่า ถึงแม้ว่าประเทศไทยจะสามารถนําวิธีการกําหนด
ค่าตอบแทนในสิทธิบัตร โดยใช้หลักเกณฑ์ของค่าขาดรายได้จากการอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้สิทธิมา
พิจารณาเพ่ือจัดการกับปัญหาสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ได้ก็ตาม แต่
ก็ยังต้องมีประเด็นที่เป็นปัญหาอยู่ดีเน่ืองจากประเทศไทยมีการคํานวณค่าตอบแทนการใช้สิทธิโดยใช้
ยอดขาย, ต้นทุนการผลิตสินค้า หรือจากผลกําไร เป็นเป็นเกณฑ์ในการกําหนด อันไม่ตรงกับ
วัตถุประสงค์ในข้อตกลง FRAND/ RAND ดังน้ัน การใช้ยอดขาย ต้นทุนการผลิตสินค้า หรือจากผล
กําไร อาจก่อให้เกิดปัญหาในอนาคตตามมา ดังที่ได้เคยเกิดปัญหาขึ้นในประเทศอินเดียมาแล้ว จึงเป็น
สิ่งที่ประเทศไทยต้องควรนํามาพิจารณาเพ่ือเป็นหลักเกณฑ์ในการกําหนดค่าตอบแทนในสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ RAND ต่อไป 

 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

1) ในส่วนของข้อเสนอแนะการแก้ปัญหาสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบ FRAND/ RAND ที่
เก่ียวกับผูกขาดทางการค้าน้ันในด้านของโครงสร้างของหน่วยงานจําเป็นอย่างยิ่งที่ต้องมีการปรับปรุง
ระบบโครงสร้างการทํางานของหน่วยงานที่รับผิดชอบดูและควบคุมการแข่งขันการค้าในประเทศไทย
ซึ่งได้แก่คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าให้มีความเป็นอิสระในการทํางานที่ไม่อยู่ภายใต้การ
บังคับการโดยตรงของฝ่ายบริหาร อีกทั้งให้คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้ามีอํานาจในกําหนด
โทษปรับและการออกคําสั่งทางปกครองให้หยุด ระงับ ยับย้ัง หรือเปลี่ยนแปลงแก้ไขการกระทําที่อาจ
เข้าข่ายละเมิดบทบัญญัติในกฎหมาย เพ่ือให้สามารถระงับยับย้ังพฤติกรรมได้ทันท่วงที ในส่วนด้าน
ของสารบัญญติัควรปรับปรุงบทนิยาม “ผู้ประกอบธุรกิจซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด” โดยกําหนดให้นํา
ปัจจัยสภาพการแข่งขันของตลาดอย่างเช่นการเป็นเจ้าของทรัพย์สินทางปัญญาในนวัตกรรมมา
ประกอบการพิจารณาด้วย รวมท้ังคณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าจะต้องมีการออกข้อกําหนดที่
มีรูปแบบเป็นการกําหนดนโยบาย (Guideline) เพ่ือนํามาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณากรณีของ 
Willing Licensing อย่างเช่นหน่วยงานควบคุมการแข่งขันทางการค้าของประเทศญี่ปุ่นได้กระทํา
มาแล้วโดยประเทศญี่ปุ่นนํากรณีปัญหาของประเทศสหรฐัอเมริกาและสหภาพยุโรปสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมัน มาทําการศึกษาพัฒนาและกําหนดเป็นนโยบาย ซึ่งประเทศไทยควรนําประเด็น
ปัญหาดังกล่าวมาศึกษาเพ่ือแก้ปัญหาต่อไปในอนาคต 

2) ในส่วนของข้อเสนอแนะการแก้ปัญหาสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบ FRAND/ RAND ที่
เก่ียวกับการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวก่อนฟ้องน้ัน เน่ืองจากข้อกําหนดคดีทรัพย์สินทางปัญญาและ
การค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2540 ได้กําหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาคําร้องขอคุ้มครองช่ัวคราว
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ก่อนฟ้องท่ีเหมาะสมแล้ว หากมีการเพ่ิมปัจจัยการพิจารณาถึงผลกระทบของผลประโยชน์สาธารณะ
ย่อมจะทําให้เกิดการตีความถึงขอบเขตของผลกระทบรวมถึงคํานิยามของผลประโยชน์สาธารณะอีก
ด้วย ดังน้ันศาลควรมีการจํากัดขอบเขตการตีความ โดยจะต้องมีการวางบรรทัดฐานในการพิจารณา
เก่ียวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบ FRAND/ RAND โดยนําผลกระทบของผลประโยชน์สาธารณะ
มาประกอบการพิจารณา และให้ความเห็นในคําพิพากษาว่ากรณีเช่นน้ีใช้เฉพาะการพิจารณาสัญญา
อนุญาตให้ใช้สทิธิแบบ FRAND/ RAND เท่าน้ัน มิฉะน้ันจะทําให้เกิดการขยายหลักของ Essential 
Doctrine ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่ประเทศไทยยังมิได้มีการยอมรับแต่อย่างใด และหากคณะกรรมการ
การแข่งขันทางการค้าได้มีการออกข้อกําหนดนโยบาย (Guideline) เพ่ือนํามาใช้เป็นหลักเกณฑ์ใน
การพิจารณากรณีการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวของเจ้าของสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม และ 
Willing Licensing แล้ว หากผู้แสวงหาการร้องขอคุ้มครองช่ัวคราวซึ่งเป็นผู้ทรงสิทธิซึ่งมิได้ปฏิบัติตาม
ข้อกําหนดนโยบาย (Guideline) ดังกล่าว ก็เป็นสาเหตุที่ทําให้ศาลสามารถยกคําร้องที่มิชอบดังกล่าว
ได้ 

3) ในส่วนของข้อเสนอแนะการแก้ปัญหาสญัญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบ FRAND/ RAND ที่
เก่ียวกับการการกําหนดค่าเสียหายน้ัน เน่ืองจากศาลไทยสามารถนําหลักวิธีการคํานวณค่าตอบแทน
ในการใช้สิทธิบัตร โดยการใช้หลักเกณฑ์คาํนวณจากของค่าขาดรายได้จากการอนุญาตให้บุคคลอ่ืนใช้
สิทธิมาพิจารณาแต่หากจะนํามาปรับใช้ในกรณีสัญญาอนุญาตให้ใช้สทิธิในสิทธิบัตรแบบ FRAND/ 
RAND ย่อมเกิดปัญหาขึ้นได้เน่ืองจากมีการคํานวณค่าตอบแทนการใช้สทิธิโดยใช้ยอดขาย ต้นทุนการ
ผลิตสินค้า หรือจากผลกําไรเป็นเกณฑ์ในการกําหนด อันไม่ตรงกับวัตถุประสงค์ในข้อตกลง FRAND/ 
RAND ที่ต้องการให้มีการกําหนดค่าตอบแทนโดยสมเหตุสมผล ดังน้ัน ควรมีการคํานวณค่าตอบแทน
การใช้สิทธิโดยต้องใช้ต้นทุนราคาช้ินส่วนอุปกรณ์ที่มสีิทธิบัตรก่อนที่จะมีการประกอบเป็นสินค้า 
เพราะถือได้ว่ามูลค่าที่เพ่ิมขึ้นหลังจากประกอบเป็นสินค้าน้ันมิได้เกิดมาจากตัวช้ินส่วนอุปกรณ์ที่มี
สิทธิบัตร หากแต่เกิดมาเพราะช้ินส่วนอุปกรณ์เหล่าน้ันเป็นสิ่งจําเป็นพ้ืนฐานต่อการผลิตสินค้าซึ่งเกิด
จากการกําหนดให้เป็นสิทธิบัตรมาตรฐานอุตสาหกรรม 
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