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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับนี้สามารถสําเร็จลุลวงไดเปนอยางดี เพราะความเมตตาจาก

ศาสตราจารย ดร.ชุมพร ปจจุสานนท ซึ่งกรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธโดยไดกรุณา

ใหความรู คําแนะนํา ความเห็นทางดานวิชาการตางๆ ที่มีประโยชนตอการเขียนวิทยานิพนธ 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณในความเมตตาและความเสียสละที่ทานมีตอผูเขียนเปนอยางยิ่ง 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณผูชวยศาสตราจารยสุผานิต  เกิดสมเกียรติ ประธาน

กรรมการวิทยานิพนธที่ไดใหความเมตตาชี้แนะประเด็นตางๆ ที่ เปนประโยชนในการทํา

วิทยานิพนธ ขอกราบขอบพระคุณรองศาสตราจารยประสิทธิ์  ปวาวัฒนพานิช รองศาสตราจารย 

อรพรรณ  พนัสพัฒนาและอาจารยวิชัย  อริยะนันทกะที่ไดสละเวลาอันมีคารับเปนกรรมการ

วิทยานิพนธตลอดจนใหคําแนะนําที่เปนประโยชนในการแกไขปรับปรุงวิทยานิพนธฉบับนี้ 

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณทานสุรพล  คงลาภ ทานวิศิษฐ  ศรีพิบูลย ทานเรืองสิทธิ์  

ตันกาญจนานุรักษ ทานอัญชลี  อนันตโท ทานนันทน  อินทนนทและทานธนัชพันธ  วิสิทธวงศ      

ที่กรุณาใหคําแนะนํา ใหความชวยเหลือดานขอมูลและเอกสารตางๆ ขอขอบพระคุณคุณนนทพัทธ 

อัศวกองเกียรติ คุณเกศินี  พลภัฏ คุณปฏิยาพร  เอมโอฐ คุณระพีพรรณ  บุณยรัตพันธุ คุณพจณี   

สิมะนราธร คุณจณัญญา  ภิญญาวัธน คุณพัชรียา สัณธนะ คุณวีรียา  หยึกประเสริฐ คุณจิตสุคนธ  

ธรรมาวสุ คุณทศพล  ทรรศนกุลพันธ คุณเอก  ยิ้มฉาย และคุณนุชจรี  ศิริยทรัพย และเพื่อนๆ พี่ๆ 

นองๆ ทุกทานที่ผูเขียนไมสามารถเอยนามไดครบถวนที่ไดใหความชวยเหลือแกผูเขียนและให

คําปรึกษาแกผูเขียน 

ผูเขียนขอขอบคุณสมาชิกในครอบครัว อันไดแก บิดามารดาและนองซึ่งไดเอาใจใส 

ถามไถ ใหคําแนะนํา ใหการสนับสนุนและความชวยเหลือในดานตางๆ รวมท้ังเปนกําลังใจทีส่าํคญั

ใหกับผูเขียนมาโดยตลอด 

สุดทายผูเขียนหวังเปนอยางยิ่งวาวิทยานิพนธฉบับนี้คงเปนประโยชนและเปน

แนวทางในการทําวิทยานิพนธของนิสิต นักศึกษาในรุนตอไป แตหากวิทยานิพนธฉบับนี้มี

ขอบกพรองประการใดแลวผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1   

บทนํา 

 
 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไดรับความคุมครองภายใตอนุสัญญาและความตกลง

ระหวางประเทศตางๆ อันมีประเทศภาคีจํานวนมาก การใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาจึงเปนการใหความคุมครองในระดับสากล แตดวยเหตุที่การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญามีลักษณะไรพรมแดน กลาวคือการกระทําละเมิดสามารถเกิดขึ้น ณ ที่ใด โดยผูกระทํา

ละเมิดรายหนึ่งหรือหลายรายสัญชาติใดก็ได การกระทําละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาหนึ่งๆ 

จึงอาจเปนการกระทําความผิดตอกฎหมายภายในของหลายประเทศที่มีสินคาละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาวางจําหนาย ทั้งในการบังคับคดีตามคําพิพากษายังอาจกระทบถึงเขตอํานาจ

แหงรัฐอ่ืนดวย นอกจากนี้ ความกาวหนาของเทคโนโลยีสารสนเทศยังมีสวนเสริมใหการละเมิดสิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญาทําไดสะดวกและเกี่ยวพันกับหลายประเทศเพิ่มข้ึน 

แมวาจะมีอนุสัญญาและความตกลงระหวางประเทศมากมายที่ใหความคุมครองสิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญา อาทิ 

อนุสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์สากล (Universal Copyright Convention) 

อนุสัญญากรุงเบอรน (Berne Convention for the Protection of Literary and 

Artistic Works) 

อนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention for the Protection of Industrial Property) 

ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on 

Trade-Related Aspects for Intellectual Property Right : TRIPs Agreement) เปนตน 

แตอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศเหลานี้ จะมุงเนนไปที่การใหคําจํากัด

ความทรัพยสินทางปญญาที่ไดรับความคุมครอง ระยะเวลาที่ไดรับความคุมครอง การไดมาและ

การรักษาไวซึ่งทรัพยสินทางปญญา อันเปนการมุงเนนที่เนื้อหากฎหมายทรัพยสินทางปญญา

ภายในประเทศทั้งสิ้น โดยไมมีอนุสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศใดระบุถึงเขตอํานาจศาล

กรณีที่การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเกี่ยวพันกับหลายประเทศ ศาลแหงประเทศใดเปน
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ศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี และในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นควรใชกฎหมายแหง

ประเทศใด เพื่อใหคําพิพากษาเชนวาเปนที่ยอมรับและบังคับในทุกประเทศที่เกี่ยวของ เมื่อการ

พิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวดวยการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาและการบังคับตาม 

คําพิพากษาคดีเชนวา เปนการใชอํานาจตุลาการซึ่งเปนอํานาจอธิปไตยแหงรัฐจึงยอมถูกจํากัดให

มีผลบังคับอยูภายในอาณาเขตแหงประเทศที่ศาลซึ่งทําการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นตั้งอยูเทานั้น 

ไมสามารถใชบังคับในประเทศอื่น เวนแตตองใหศาลแหงประเทศนั้นๆ ยอมรับและทําการบังคับ

ตามคําพิพากษาให ซึ่งเปนดุลยพินิจของศาลดังกลาวที่จะยอมรับและบังคับใหหรือไมก็ได 

แมวาในปจจุบัน จะมีหลายอนุสัญญาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลและการบังคับตาม 

คําพิพากษา เชน อนุสัญญากรุงบรัสเซลสวาดวยเขตอํานาจศาลและการบังคับตามคําพิพากษาใน

คดีแพงและพาณิชย ค.ศ.1968 (Convention on Jurisdiction and the enforcement of 

Judgments in Civil and Commercial Matters, done at Brussels, September 27,1968) และ

อนุสัญญาลูกาโนวาดวยเขตอํานาจศาลและการบังคับตามคําพิพากษาในคดีแพงและพาณิชย 

ค.ศ. 1988 (Convention on Jurisdiction and the enforcement of Judgments in Civil and 

Commercial Matters, done at Lugano, September 16, 1988) แตอนุสัญญาเหลานั้นก็จํากัด

การเปนภาคีสมาชิกไวที่กลุมสหภาพยุโรป หรือ EU เทานั้น ทั้งยังมิไดถูกบัญญัติข้ึนมาเพื่อใชกับ

คดีทรัพยสินทางปญญาโดยเฉพาะจึงอาจนํามาใชกับคดีทรัพยสินทางปญญาไดไมครอบคลุม 

เนื่องจาก ทรัพยสินทางปญญาแมไดชื่อวาเปนทรัพยสินก็มีลักษณะแตกตางจากทรัพยสินอื่น

โดยทั่วไป กลาวคือ เปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง (Intangible Assets) การใหความคุมครองสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา จึงเปนการใหความคุมครองสิทธิที่ไมมีรูปราง (Intangible Right) เชน การให

ความคุมครองลิขสิทธิ์ เปนการใหความคุมครองการแสดงออกซึ่งความคิด ซึ่งผูสรางสรรคงานอันมี

ลิขสิทธิ์จะไดรับความคุมครองโดยทันทีเมื่อสรางสรรคงานเสร็จ โดยไมตองจดทะเบียน  ในขณะที่

การใหความคุมครองเครื่องหมายการคา เปนการใหความคุมครองสิทธิของเจาของเครื่องหมาย

การคาในการใชเคร่ืองหมายการคาของตนเพื่อแสดงใหประชาชนหรือผูใชสินคานั้นทราบและ

เขาใจไดวา สินคาที่ใชเครื่องหมายการคานั้นแตกตางจากสินคาอ่ืน การละเมิดตอสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาจึงมีลักษณะพื้นฐานแตกตางจากการละเมิดทางแพงโดยทั่วไป นอกจากนี้ทรัพยสิน

ทางปญญายังอาจกระทบตอผลประโยชนของสาธารณะดวย เชน สิทธิบัตรยา หนังสือ ตําราเรียน 

สินคาอุปโภคและบริโภค การใหความคุมครองมากเกินไป อาจกอใหเกิดการผูกขาด ในขณะที่การ

ไมใหคุมครองที่เหมาะสมจะสงผลให ไมเกิดการคิดสรางสรรค ประดิษฐสิ่งที่มีประโยชนตอสังคม  

ในปจจุบัน การใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญายังทวีความสําคัญขึ้น

มาก เนื่องจากทรัพยสินทางปญญามีมูลคาทางเศรษฐกิจมหาศาล หลายประเทศจึงพยายามเพิ่ม
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การใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใหมากขึ้นกวามาตรฐานภายใตความตกลงวาดวย

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคาหรือ ความตกลง TRIPs โดยผานการทําความตกลง

การคาเสรี (Free Trade Area Agreement) การใหความคุมครองเกินกวามาตรฐานความตกลง 

TRIPs นี้ ถูกเรียกวา  “บทบัญญัติ TRIPs-plus” ดังจะเห็นไดจากความตกลงการคาเสรีที่ประเทศ

สหรัฐอเมริกาพยายามทํากับประเทศตางๆ เชน ประเทศออสเตรเลีย สิงคโปร ชิลี ซึ่งบทบัญญัติ 

TRIPs-plus นี้อาจถูกนํามาใชกับประเทศไทยเชนกัน และจะเปนการเพิ่มการกระทําละเมิดตอสิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญาใหมีมากขึ้น มีรูปแบบที่หลากหลายและเกี่ยวพันกับตางประเทศมากขึ้น 

เชน ปจจุบันตางประเทศยอมรับการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาสามมิติแลว เปนตน 

ประเทศไทยเปนประเทศหนึ่งที่นําเขาและสงออกสินคาดานทรัพยสินทางปญญา ที่ให

ความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาภายใตอนุสัญญาและความตกลงระหวางประเทศวา

ดวยการดังกลาว และคงไมอาจหลีกเลี่ยงจากการตองทําความตกลงการคาเสรีกับประเทศ

สหรัฐอเมริกาหรือประเทศอื่นๆ ไปได ปญหาเกี่ยวดวยเขตอํานาจและการยอมรับและบังคับตามคาํ

พิพากษาในคดีทรัพยสินทางปญญาจึงเปนปญหาที่ประเทศไทยตองประสบดวยเชนกัน เพื่อที่จะ

แกไขปญหาเชนวานี้จึงไดมีการรางอนุสัญญาวาดวยเขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษาในคดี

ทรัพยสินทางปญญาซึ่งเนนที่การใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาตามกรอบของความตกลง

วาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา หรือความตกลง TRIPs เสนอตอองคการ

ทรัพยสินทางปญญาแหงโลก และผูรางอนุสัญญาคือ Professor Rocelle C. Dreyfuss, New 

York University Law School และ Professor Jane C. Ginsburg, Columbia Law School ได

ปรับปรุงรางนี้ตอมาเพื่อใหรางอนุสัญญามีความสมบูรณยิ่งขึ้น หลังจากนั้น The American Law 

Institute ไดรับรางอนุสัญญาฉบับดังกลาวไปแกไขปรับปรุงตอโดยมอบหมายหนาที่ให

ผูทรงคุณวุฒิ 3 ทาน คือ Professor Rocelle C. Dreyfuss แหง New York University Law 

School และ Professor Jane C. Ginsburg แหง Columbia Law School ซึ่งเปนผูยกรางฉบบัเดมิ

และ Professor  François Dessemontet แหง the University of Lausanne (Switzerland) เปน

ผูดําเนินการ ปจจุบันรางอนุสัญญาฉบับดังกลาวไดถูกปรับแกจนมีรูปแบบเปนกฎหมายภายใน

แทนที่จะเปนกฎหมายระหวางประเทศภายใตชื่อโครงการทรัพยสินทางปญญา : หลักเกณฑ

เกี่ยวกับเขตอํานาจ การเลือกกฎหมาย และคําพิพากษาเหนือขอพิพาทระหวางประเทศ 

(Intellectual Property: Principles Governing Jurisdiction, Choice of Law, and Judgments 

in Transnational Disputes)  

ปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล และการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาศาล

ตางประเทศในคดีทรัพยสินทางปญญาเปนปญหาที่สําคัญ และวิธีแกไขปญหาเรื่องดังกลาวตอง
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ทําเปนความตกลงหรืออนุสัญญาระหวางประเทศเทานั้น จึงเปนโอกาสอันดีที่ประเทศไทยในฐานะ

ที่เปนภาคีแหงความตกลง TRIPs และยังไมมีการบัญญัติกฎหมายภายในเกี่ยวกับการยอมรับและ

บังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศที่จะศึกษาถึงขอดีและขอเสียของรางอนุสัญญา

ดังกลาว เพื่อนําไปสูการพิจารณาและเลือกนําบางบทบางมาตราที่เกี่ยวของมาปรับใชกับประเทศ

ไทย 

1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 

เพื่อศึกษาถึงขอดีขอเสียของรางอนุสัญญาวาดวยเขตอํานาจและการยอมรับคํา

พิพากษาในคดีทรัพยสินทางปญญา (Draft Convention on Jurisdiction and Recognition of 

Judgments in Intellectual Property Matters) ที่รางขึ้นโดย Professor Rocelle C. Dreyfuss, 

New York University Law School และ Professor Jane C. Ginsburg, Columbia Law School 

และพิจารณาวาหากรางอนุสัญญาดังกลาวไดกลายเปนอนุสัญญาระหวางประเทศแลวประเทศ

ไทยควรเขาเปนภาคีหรือไม และหากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีนั้นประเทศไทยตองแกไขปรับปรุง

กฎหมายใด อยางไร 

1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

โดยเหตุที่วิทยานิพนธฉบับนี้ เปนวิทยานิพนธดานนิติศาสตร ผูเขียนจึงขอจํากัด

ขอบเขตการศึกษาถึงสาระสําคัญของรางอนุสัญญาขององคการทรัพยสินทางปญญาแหงโลก 

วาดวยเขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษาในคดีทรัพยสินทางปญญา ประกอบกับการศึกษา

ถึงหลักกฎหมายระหวางประเทศที่เกี่ยวของ 

1.4 วิธีการศึกษาวิจัย 

เปนการวิจัยเชิงคุณภาพ โดยการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) โดยการ

คนควาจากเอกสารภาษาไทยและภาษาตางประเทศ หนังสือ วารสาร ตัวบทกฎหมาย บทความ 

เพื่อประมวลเปนขอเสนอแนะตอไป 

1.5 สมมติฐานของการวิจัย 

ทรัพยสินทางปญญามีความแตกตางจากทรัพยสินอื่น สงผลใหการกําหนดเขตอํานาจ

และการยอมรับคําพิพากษาในคดีทรัพยสินทางปญญาที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับตางประเทศมีความ

แตกตางจากคดีทรัพยสินโดยทั่วไปจนไมสามารถนําอนุสัญญาวาดวยเขตอํานาจและการยอม

รับคําพิพากษาในคดีทั่วไปมาใชบังคับกับคดีทรัพยสินทางปญญาได แตรางอนุสัญญาวาดวยเขต
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อํานาจและการยอมรับคําพิพากษาในคดีทรัพยสินทางปญญาสามารถแกไขปญหาดังกลาวได 

และประเทศไทยควรเขาเปนภาคีของอนุสัญญาดังกลาว 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

1. เพื่อศึกษาถึงความมีลักษณะเฉพาะของทรัพยสินทางปญญาซึ่งกอใหเกิดความ

จําเปนตองมีกฎหมายวาดวยเขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษาในคดีทรัพยสิน

ทางปญญาแยกตางหากจากกฎหมายวาดวยเขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษา

ในคดีแพงและพาณิชยอ่ืนๆ 

2. เพื่อศึกษาวาศาลที่จะมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาขอพิพาทระหวาง

ประเทศที่เกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ควรเปนศาลแหงรัฐใด และในกรณีที่

ขอพิพาทหนึ่งมีศาลหลายรัฐที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีและศาล

เหลานั้นไดรับคดีไวพจิารณาแลว ควรมีวิธีการอยางไรแกปญหาเชนวานี้ เพราะการที่

ขอพิพาทเดียวกันไดรับการพิจารณาพิพากษาโดยศาลตางรัฐกันนั้น นอกจากจะเปน

การสิ้นเปลืองคาใชจายของคูความและทําใหเปลืองทรัพยากรของศาลแลว ยังมี

โอกาสที่จะเกิดคําพิพากษาที่แตกตางกันหรือขัดกัน ทําใหเกิดความสับสนในการ

บังคับตามคําพิพากษาดังกลาว และเปนกรณีที่ไมบังควรจะใหเกิดขึ้น 

3. เพื่อศึกษาวากรณีที่กฎหมายภายในของประเทศที่มีคําพิพากษาและประเทศที่

จะตองยอมรับตามคําพิพากษาตางบัญญัติใหศาลกําหนดคาเสียหายไวแตกตางกัน

แลว การยอมรับคําพิพากษาจะสามารถทําไดแคไหน เพียงไร 

4. เพื่อศึกษาวาหากรางอนุสัญญาดังกลาวไดกลายเปนอนุสัญญาระหวางประเทศแลว

ประเทศไทยควรเขาเปนภาคีหรือไม และหากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีนั้นประเทศ

ไทยตองแกไขปรับปรุงกฎหมายใด อยางไร 



 

บทที่ 2 

ลักษณะพิเศษของทรัพยสินทางปญญา 

 

ในทางเศรษฐศาสตร มนุษยยอมไมลงทุนในการประดิษฐหรือสรางสรรคโดยที่เห็นวา

ผลประโยชนที่จะไดรับนั้นนอยกวาตนทุนที่ไดลงไป หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ มนุษยยอมไมลงทุน

หากไมเห็นโอกาสที่จะทํากําไรจากการลงทุนนั้น เมื่อเปรียบกับการสรางสรรคทรัพยสินทางปญญา 

การที่จะไดรับผลกําไรจากการสรางสรรคนั้นผูสรางสรรคยอมจะตองสามารถขายผลงานนั้นหรือใช

ประโยชนจากผลงานโดยผูสรางสรรคมีความไดเปรียบเชิงเปรียบเทียบในตลาด เพราะเหตุที่สังคม

เล็งเห็นถึงคุณคาของทรัพยสินทางปญญา และตองการใชประโยชนจากผลงานทางปญญา สังคม

จึงตองสรางความไดเปรียบเชิงเปรียบเทียบดังกลาวใหกับผูสรางสรรค ดังนั้นรัฐจึงจําเปนตองให

ความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา แตแมจะจัดทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสิน 

อยางหนึ่ง ทรัพยสินทางปญญาก็มีลักษณะพิเศษแตกตางจากทรัพยสินอื่นมากมาย จนกระทั่งรัฐ

ไมอาจใชกฎหมายวาดวยทรัพยสินในการใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาได รัฐจึง

จําเปนตองบัญญัติกฎหมายวาดวยทรัพยสินทางปญญาขึ้นมาใชกับทรัพยสินทางปญญาตางหาก 

แมวาจะมีการบัญญัติกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเพื่อใหความคุมครองทรัพยสิน

ทางปญญาโดยเฉพาะ โดยการกําหนดใหเจาของทรัพยสินทางปญญามีสิทธิแตเพียงผูเดียวเหนือ

ทรัพยสินทางปญญาก็ตาม ในความเปนจริงแลวผูทรงสิทธิแตเพียงผูเดียวก็ไมไดรับประโยชนจาก

สิทธิดังกลาวตามกฎหมายเทาใดนัก เพราะทรัพยสินทางปญญาเปนสินคาที่มีราคาแพง เนื่องจาก

มีการคิดคาตอบแทนในความคิดสรางสรรค การประดิษฐคิดคน คาใชจายในการปรับปรุงพัฒนา

สินคา รวมทั้งคาโฆษณาสินคาทรัพยสินทางปญญารวมเขากับราคาสินคาดวย ในขณะที่สินคา

ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไมมีคาใชจายในสวนนี้ ทําใหสินคาละเมิดมีราคาถูกกวา 

ในขณะที่สินคาบางอยางมีคุณภาพไมตางกันมากนัก จึงมีผูบริโภคจํานวนมากเลือกที่จะซื้อสินคา

ละเมิด เปนเหตุใหมีผูหันมาผลิตสินคาละเมิดเปนจํานวนมากซึ่งเปนการผลิตทั้งเพื่อจําหนาย

ภายในประเทศ และสงออกไปจําหนายยังตางประเทศ ประกอบกับความกาวหนาทางดาน

เทคโนโลยีดานการติดตอส่ือสารที่ไรพรมแดน การละเมิดทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศจึง

อาจเกิดขึ้นไดเพียงชั่วพริบตาโดยอาศัยอินเทอรเน็ต 
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นอกจากปจจัยดานราคาดังที่กลาวขางตนจะทําใหเกิดการละเมิดสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญา ลักษณะพิเศษของทรัพยสินทางปญญา เชน ความเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางและไม

หมดไปเนื่องจากการใช ก็เปนปจจัยที่สงเสริมใหเกิดการละเมิดขึ้น ทั้งยังมีผลใหการละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาแตกตางจากการละเมิดสิทธิในทรัพยสินโดยทั่วไป เชน ทรัพยสินโดยทั่วไปจะ

มีอยูอยางจํากัด การละเมิดจึงมีไดอยางจํากัดตามจํานวนทรัพยสินเทานั้น แตเมื่อทรัพยสินทาง

ปญญาไมมีรูปรางและการใชมิไดทําใหทรัพยสินทางปญญาหมดไป การละเมิดจึงเกิดขึ้นไดโดยไม

จํากัดทั้งในแงของปริมาณและสถานที่ที่เกิดการละเมิด กลาวคือ การละเมิดอาจเกิดขึ้นในรัฐใดรัฐ

หนึ่งหรือหลายรัฐทั่วโลกได ซึ่งยอมสงผลตอการกําหนดเขตอํานาจศาลที่จะพิจารณาพิพากษา 

และเมื่อศาลไดพิพากษาคดีแลวอาจเกิดปญหากรณีที่ตองบังคับตามคําพิพากษานั้นในรัฐอ่ืนไดอีก 

จึงเห็นไดวา ดวยลักษณะพิเศษของทรัพยสินทางปญญาทําใหทรัพยสินทางปญญาจ

ตองการความคุมครองตามกฎหมายสบัญญัติและสารบัญญัติที่แตกตางจากกฎหมายที่ใหความ

คุมครองทรัพยสินโดยทั่วไป ซึ่งในบทที่ 2 นี้ จะศึกษาถึงลักษณะพิเศษของทรัพยสินทางปญญาวา

มีความแตกตางจากทรัพยสินอื่นอยางไร เพื่อแสดงถึงความจําเปนตองมีบทบัญญัติเฉพาะสําหรับ

การกําหนดเขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษาของศาลตางประเทศในคดีทรัพยสินทางปญญา

ตอไป 

2.1 ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง 

2.1.1 ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสิน 

 เดิมทีมีผูเห็นวาทรัพยสินทางปญญาไมเปนทรัพยสิน เพราะยอนไปหาสิ่ง

ที่มีรูปรางไมได และการใชทรัพยสินทางปญญาก็แตกตางจากทรัพยสินเพราะผูที่ละเมิดทรัพยสิน

ทางปญญามิไดลักขโมยตัวทรัพยของทรัพยสินทางปญญาไป1 แตเมื่อพิจารณาจากมาตรา 138 

แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย “ทรัพยสิน” (Property) หมายถึง วัตถุที่มีรูปรางหรือไมมี

รูปราง ซึ่งอาจมีราคาและถือเอาได สามารถแยกพิจารณาได ดังนี้ 

 1. วัตถุมีรูปราง คือ วัตถุที่ประกอบดวยรูปและรางในตัวเองโดยลําพัง มี

ตัวตน สวนกวาง สวนยาว สูงต่ํา หรือสวนกลม โดยทั้งนี้ แมจะเปนปรมาณูเล็กนอยจนมองไมเห็น

ดวยตาเปลาก็ตาม เชน บาน ที่ดิน วัว ควาย เงินตรา เชื้อโรค เปนตน  

                                                           
1มานิตย จุมปา,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพยสิน, พิมพครั้งที่ 5  

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2549), หนา 21. 
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2. วัตถุไมมีรูปราง คือ คุณสมบัติที่ไมมีสวนสัด ไมมีความเต็ม ไมกินที่ใน

ตัว เชน ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา สิทธิเรียกรอง เปนตน2  

3. ราคา หมายถึง คุณคา (value) ในตัวของสิ่งนั้น คําวา “ราคา” ในที่นี้

มิไดหมายความถึงราคาที่ใชในการซื้อขาย (price) ดังนั้น สิ่งที่ไมอาจซื้อขายได แตอาจมีคุณคา

เพื่อประโยชนในการใชสอยทางเศรษฐกิจก็อาจเปนทรัพยสินได 

4. อาจถือเอาได หมายถึง อาจเขาหวงกันไวเพื่อตนเอง ไมจําเปนตองเขา

ยึดจับตองไดจริงจัง3 

เมื่อผลงานทางปญญาเปนวัตถุที่ไมมีรูปราง แตมีราคาและอาจถือเอาได 

ผลงานทางปญญาจึงจัดเปนทรัพยสินอยางหนึ่งที่เรียกวา “ทรัพยสินทางปญญา” ซึ่งหมายความ

ถึง สิทธิตามกฎหมายซึ่งไดมีการกําหนดขึ้นอันเกี่ยวดวยกับผลผลิตจากปญญาของมนุษย 

ทรัพยสินทางปญญาเกี่ยวดวยกับสวนของขอมูลซึ่งนํามาประกอบในการสรางวัตถุที่มีรูปรางโดยไม

จํากัดจํานวน4 ยกตัวอยางเชน หนังสือ 1 เลม ทรัพยสินทางปญญาไดแกถอยคําหรือตัวอักษรที่

เรียงรอยกันประกอบขึ้นเปนหนังสือ แผนกระดาษหรือหมึกพิมพเปนเพียงสื่อในการแสดงออกซึ่ง

ทรัพยสินทางปญญาเทานั้น 

ทรัพยสินทางปญญาตองเปนผลงานทางปญญาของบุคคล สิ่งที่มิไดเกิด

จากการสรางสรรคทางปญญา หรือส่ิงที่มิไดเกิดขึ้นจากสติปญญาของมนุษยหากแตเปนผลงาน

ของเครื่องจักรกล เชน ผลการคํานวณของเครื่องคอมพิวเตอร ยอมไมอาจถือวาเปนทรัพยสินทาง

ปญญา  

อยางไรก็ตาม มิไดหมายความวาส่ิงที่เปนผลงานทางปญญาของมนุษย

จะตองทรัพยสินทางปญญาเสมอไป เฉพาะแตผลงานทางปญญาที่กฎหมายใหการรับรองเทานั้น 

จึงจะมีสถานภาพเปนทรัพยสินทางปญญา ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 837/2507 ที่

ตัดสินไววา “สิทธิในเปเตนทไมใชสิทธิตามกฎหมายไทย จึงไมอาจมีการทําละเมิด” คําพิพากษา

ศาลฎีกานี้ ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวกอนที่ประเทศไทยจะบัญญัติพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 

                                                           
2 เรื่องเดียวกัน, หนา 15. 
3 บัญญัติ  สุชีวะ,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย, พิมพครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: จิรรัชการพิมพ, 

2545), หนา 7. 
4 ไชยยศ  เหมะรัชตะ,  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, พิมพครั้งที่ 4 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพนิติธรรม, 2545), หนา 2-4. 
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ขึ้นใชบังคับ ซึ่งขณะนั้นตางประเทศไดใหความคุมครองสิทธิบัตร (หรือที่ศาลฎีกาเรียกวา “สิทธิ 

เปเตนท)แลว แตเมื่อกฎหมายไทยยังมิไดบัญญัติใหความคุมครอง จึงไมอาจมีการละเมิดสิทธิบัตร

ขึ้นในประเทศไทยได จะเห็นไดวา แมวาผลงานทางปญญาใดจะมีกฎหมายของรัฐอ่ืนบัญญัติให

เปนทรัพยสินทางปญญา ผลงานทางปญญานั้นอาจไมจัดเปนทรัพยสินทางปญญาที่จะไดรับ

ความรับรองและคุมครองตามกฎหมายไทยก็ไดหากยังไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญาของไทยใหความคุมครองไว 

2.1.2 ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดแบงประเภทของทรัพยสิน

ออกเปนหาประเภท ไดแก อสังหาริมทรัพย (มาตรา 139) สังหาริมทรัพย (มาตรา 140) ทรัพยแบง

ได (มาตรา 141) ทรัพยแบงไมได (มาตรา 142) และทรัพยนอกพาณิชย (มาตรา 141) จากการ

แบงประเภทดังกลาว สามารถจําแนกประเภททรัพยสินออกไดเปนสามคู ไดแก คูที่หนึ่ง 

อสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพย คูที่สอง ทรัพยแบงไดและทรัพยแบงไมได คูที่สาม ทรัพยนอก

พาณิชยและทรัพยในพาณิชย 

การแบงประเภททรัพยสินเปนอสังหาริมทรัพย (Immovable Property) 

และสังหาริมทรัพย (Movable Property) นั้น ถือเอาการเคลื่อนที่ไดหรือเคลื่อนที่ไมไดเปนเกณฑ 

ทรัพยใดเคลื่อนที่ไมไดจัดเปนอสังหาริมทรัพย สวนทรัพยใดที่เคลื่อนที่จัดเปนสังหาริมทรัพย5 

การแบงประเภททรัพยสินเปนทรัพยแบงไดและทรัพยแบงไมไดนั้นมี

เหตุผลในทางเศรษฐศาสตรวา ทรัพยสินบางอยางแมโดยสภาพจะสามารถแบงได แตเมื่อแบงแลว

ทําใหมูลคาของทรัพยนั้นลดลงหรือเทากับเปนการทําลายทรัพย เชนนี้ กฎหมายจึงกําหนดใหเปน

ทรัพยแบงไมได6 

การแบงประเภททรัพยสินออกเปนทรัพยนอกพาณิชยและทรัพยใน

พาณิชย ถือเกณฑการถือเอาไดและการโอนเปนหลัก โดยมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการวาง

หลักเกณฑของศีลธรรมอันดีงามและความสงบเรียบรอยของบานเมืองวา สิ่งใดเปนสิ่งที่ไมอาจ

ถือเอาไดและโอนแกกันมิได เชน อวยัวะของมนุษย เปนตน7 

                                                           
5 มานิตย จุมปา,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพยสิน, หนา 28. 
6  เรื่องเดียวกัน, หนา 43. 
7 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ขอเสนอแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 

หนา 317 อางถึงใน  มานิตย จุมปา,  คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยทรัพยสิน, หนา 46. 
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ผูเขียนเห็นวา เมื่อพิจารณาการจําแนกประเภทของทรัพยทั้งสามคู

ขางตนแลว จะเห็นไดวาเปนการจัดประเภทใหกับทรัพยสินที่มีรูปรางเปนหลัก ซึ่งทรัพยสินทาง

ปญญาไมอาจจัดเปนทรัพยประเภทใดประเภทหนึ่งตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

ดังกลาวไดเลย เพราะทรัพยสินทางปญญาเปนสิ่งที่ไมมีตัวตน ไมสามารถจับตองได จาก

การศึกษาคําพิพากษาศาลฎีกาพบวาศาลฎีกาเห็นวาทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินประเภท

อ่ืนที่ไมสามารถจัดไดวาเปนสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย∗ เพราะโดยสภาพแลวสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิในทางหวงกัน และเมื่อทรัพยสินทางปญญาเปนสิ่งที่ไมมีตัวตน จงึไม

อาจพิจารณาเรื่องความแบงไดหรือแบงไมไดของทรัพยสินทางปญญาไดเชนกัน อยางไรก็ดี เปนที่

แนชัดวาทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยในพาณิชยเพราะสามารถถือเอาได และโอนใหแกกันได 

แตการจําแนกใหทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยในพาณิชยนั้นไมอาจแสดงใหเห็นลักษณะพิเศษ

ของทรัพยสินทางปญญาได 

เมื่อพิจารณาจากตัวทรัพยสินทางปญญาเอง ทรัพยสินทางปญญาเปน

ผลงานทางปญญาของมนุษย เกิดขึ้นจากความคิดสรางสรรคของมนุษย ทรัพยสินทางปญญาจึงมี

วัตถุแหงสิทธิเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง ดังนั้น ทรัพยสินทางปญญาจึงจัดเปนทรัพยสินที่ไมมี

รูปราง หรือ Intangible Property ซึ่งสามารถจําแนกความแตกตางระหวางทรัพยสินที่มีรูปรางและ

ทรัพยสินที่ไมมีรูปรางได ดังนี้  

ทรัพยสินที่มีรูปราง หรือ Tangible Property หมายถึงทรัพยสินทีม่รูีปราง

และลักษณะทางกายภาพ∗∗ ซึ่ง Real Property∗∗∗ และ Personal Property† ที่มีตัวตนสามารถ

                                                           
∗  คําพิพากษาศาลฎีกาที่วินิจฉัยวาเครื่องหมายการคามิใชอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพย ไดแก 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 677/2532 และ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9544/2542 นอกจากนี้ ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไว

ดวยวาลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินประเภทอื่นที่มิใชอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพย โดยศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวใน 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 846/2534 
∗∗ Black’s Law Dictionary 8th ed. ไดใหความหมายของคําวา Tangible Property เอาไววา 

“Property that has physical form and characteristics” โปรดดู Bryan A. Garner,  Black’s Law 

Dictionary, 8th ed. (St. Paul: West, a Thomson business, 2004), p. 1254. 
∗∗∗ ตาม Black’s Law Dictionary 8th ed.  “Real Property” คือ ที่ดินและสิ่งที่ปลูกหรือติดอยูกับที่ดิน 

โดยไมสรางความเสียหายใหกับที่ดิน Real Property อาจเปนไดทั้งวัตถุที่มีรูปราง เชน ดิน อาคาร หรือวัตถุที่ไมมี

รูปราง เชน สิทธิในที่ดินก็ได เมื่อเปรียบเทียบกับระบบทรัพยสินของประเทศ Civil Law แลว Real Property 

เปรียบไดกับ Immovable Property หรืออสังหาริมทรัพยนั่นเอง โปรดดู Bryan A. Garner,  Black’s Law 

Dictionary,  p. 1254 
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จัดเปนทรัพยสินที่มีรูปรางไดดวย ตัวอยางของทรัพยที่มีรูปราง เชน ที่ดิน บาน รถ คอมพิวเตอร 

โทรศัพทมือถือ เปนตน 

ทรัพยสินบางอยางแมวาจะมีรูปราง แตกฎหมายของหลายประเทศ 

(รวมทั้งประเทศไทย) ก็ถือวาทรัพยสินเหลานั้นเปนทรัพยสินที่ไมมี รูปราง เพราะคุณคาหรือ

ความสําคัญของทรัพยสินดังกลาวมิไดอยูที่ตัววัตถุ หากแตเปนสิทธิที่เกี่ยวเนื่องกับตัววัตถุดังกลาว8 

ยกตัวอยางเชน เช็ค คือหนังสือตราสารซึ่งบุคคลคนหนึ่งเรียกวาผูสั่งจาย ส่ังธนาคารใหใชเงินจํานวน

หนึ่งเมื่อทวงถามใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง หรือใหใชตามคําสั่งของบุคคลอีกคนหนึ่ง อันเรียกวาผ ู รับเงิน9 

คุณคาของเช็คอยูที่สิทธิที่จะไดรับเงินตามจํานวนที่ระบุไวหนาเช็ค ไมใชกระดาษที่เปนแผนเช็ค 

ตามกฎหมายอังกฤษและเครือจักรภพ จะเรียกตัวทรัพยสินที่มีรูปราง 

(items of tangible property) วา choses in possession หรือทรัพยในครอบครอง  

ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง หรือ Intangible Property หรือที่บางครั้งเรียกวา 

chose in action หมายถึงทรัพยสินที่ไมมีลักษณะทางกายภาพ∗เชน ตราสารทางการเงิน อันไดแก 

หุนและพันธบัตร เปนตน ทรัพยสินทางปญญาก็จัดเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางเชนกัน 

ตามกฎหมายของประเทศอังกฤษและเครือจักรภพ ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง

สามารถแบงไดเปน ทรัพยสินที่ไมมีรูปรางโดยแท หรือ pure intangibles เชน หนี้ และทรัพยสิน

ทางปญญา และทรัพยสินที่ไมมีรูปรางแตมีเอกสาร หรือ documentary intangibles เชน ใบตราสง 

ตั๋วแลกเงิน และตั๋วสัญญาใชเงิน เปนตน10 

                                                                                                                                                                      
† ตาม Black’s Law Dictionary 8th ed. “Personal Property” คือ ส่ิงที่เคลื่อนที่ไดและส่ิงที่ไมมีรูปราง

ที่บุคคลสามารถถือกรรมสิทธิ์ได และไมใช Real Property เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 140 ที่บัญญัติวา “สังหาริมทรัพย หมายความวา ทรัพยสินอื่นนอกจากอสังหาริมทรัพย และ

หมายความรวมถึงสิทธิอันเกี่ยวกับทรัพยสินนั้นดวย” เมื่อ Real Property เปรียบไดกับ Immovable Property 

หรืออสังหาริมทรัพยแลว ดังนั้น Personal Property จึงเปรียบไดกับ Movable Property หรือสังหาริมทรัพย

นั่นเอง โปรดดู Bryan A. Garner,  Black’s Law Dictionary,  p. 1254. 
8 [Online]. Available from: http://en.wikipedia.org/wiki/Tangible_property [2006, December 25] 
9 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 987 
∗ Black’s Law Dictionary 8th ed. ไดใหความหมายของคําวา “Intangible Property” เอาไววา 

“Property that lacks s physical existence” โปรดดู Bryan A. Garner,  Black’s Law Dictionary,  p. 1253. 
10 [Online]. Available from: http://en.wikipedia.org/wiki/Intangible_property  [2006, December 25]  
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ผูเขียนเห็นวา การจัดประเภทของทรัพยสินทางปญญาใหเปนทรัพยสินที่

ไมมีรูปรางสามารถแสดงใหเห็นถึงความพิเศษของทรัพยสินทางปญญาไดเปนอยางดี โดยที่สิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิตามกฎหมายที่แยกตางหากออกจากสิ่งที่อยูภายใตสิทธิ 

(propriety rights, rather than thing) ยกตัวอยางเชน เมื่อกลาวถึงแผนดีวีดีภาพยนตรแผนหนึ่ง

จะเกี่ยวของกับทรัพยสินทั้งสองประเภท คือทรัพยสินที่มีรูปรางและทรัพยสินที่ไมมีรูปราง  ตัวแผน

ดีวีดีเปนทรัพยสินที่มีรูปราง แตเนื้อหาและเพลงประกอบของภาพยนตรที่บันทกึอยูในแผนดีวีดีเปน

งานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งเปนทรัพยสินทางปญญาอยางหนึ่งซึ่งเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง การซื้อแผนดีวีดี

ภาพยนตรมา ทําใหผูซื้อมีกรรมสิทธิ์เหนือแผนดีวีดี ดวยอาํนาจแหงกรรมสิทธิ์ ผูซื้อจึงมีสิทธิรับชม

ภาพยนตรได มีสิทธิขายหรือทําลายแผนดีวีดีนั้นก็ได แตการมีกรรมสิทธิ์เหนือแผนดีวีดีมิไดทําให

เปนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่อยูในงานภาพยนตร ผูซื้อไมมีสิทธิทําซ้ําแผนดีวีดีแลวนํา

ออกขาย เพราะสิทธิในการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์เปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์หรือ

อีกนัยหนึ่ง เจาของทรัพยสินทางปญญา การทําซ้ําเปนการละเมิดลิขสิทธิ์และมีความผิดตาม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เมื่อพิจารณาดานเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งแมวาจะเปนผูทรงสิทธิใน

งานภาพยนตรก็ตาม เจาของลิขสิทธิ์ก็ไมใชเจาของแผนดีวีดีดังกลาว และไมมีสทิธิใดๆ เหนือแผน

ดีวีดีนั้นเลย 

2.1.3 ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมหมดไปเนื่องจากการใช 
(non-rivalrous or public goods) 

แนวความคิดเรื่องโศกนาฏกรรมของทรัพยสินรวม หรือ Tragedy of the 

Common เปนแนวความคิดที่สําคัญตอระบบการใหสิทธิในทรัพยสินแกปจเจกชน ซึ่งแนวความคิด

นี้เห็นวาการใหความคุมครองทรัพยสินเกี่ยวของโดยตรงกับการจัดการทรัพยากร กลาวคือ หากรัฐ

ไมใหปจเจกชนมีสิทธิในทรัพยสิน แตใชระบบการใหทรัพยากรเปนของสวนรวม จะสงผลให

ประชาชนใชหรือบริโภคทรัพยากรอยางฟุมเฟอยและไมมีประสิทธิภาพ ทําใหทรัพยากรที่มีอยู

อยางจํากัดหมดไปอยางรวดเร็ว กอใหเกิดปญหาโศกนาฏกรรมของทรัพยสินรวม หรือ Tragedy of 

the Commons11 ซึ่งปญหาดังกลาวนี้จะไมเกิดขึ้นกับทรัพยสินทางปญญา เพราะปญหาดังกลาว

                                                           
11 Stewart E. Sterk,  “Intellectualizing Property: The Tenuous Connections between Land and 

Copyright,”  Washington University Law Quarterly 2005 [Online]. 2005.  Available from:  

http://www.westlawinterantional.com [2007, January 5] p. 7.  

 Professor Garrett Hardin ไดยกตัวอยาง Tragedy of the Commons โดยเปรียบเทียบกับทุงหญา

สาธารณะสําหรับเล้ียงสัตวที่เปดใหทุกคนสามารถนําปศุสัตวของตนเขามาเลี้ยงไดโดยไมเสียคาใชจาย ยอมเปน

ธรรมดาที่ผูเล้ียงจะนําสัตวเขามากินหญาในทุงหญาใหมากที่สุดเทาที่จะทําไดเพื่อเพิ่มรายไดใหกับตนเอง หาก 
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จะเกิดขึ้นจากการใชทรัพยากรธรรมชาติเกินสมควร แตทรัพยสินทางปญญาไมอาจหมดไป

เนื่องจากการใช∗ เพราะเหตุนี้นักเศรษฐศาสตรจึงเรียกทรัพยสินทางปญญาวา “public goods”12 

ซึ่งหมายความวา ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินซึ่งการบริโภคโดยผูหนึ่งมิไดเปนการขัดขวาง

ผูอ่ืนจากการบริโภคทรัพยสินทางปญญาเดียวกันในเวลาเดียวกัน  และการบริโภคมิไดลดจํานวน

ทรัพยสินทางปญญาที่ผูอ่ืนจะสามารถบริโภคไดลง หรือที่เรียกวา “non-rivalrous” เชน ละคร

โทรทัศน ที่แมมีผูหนึ่งเปดโทรทัศนรับชมอยู ก็มิไดขัดขวางผูอ่ืนจากการรับชมละครเรื่องเดียวกันใน

เวลาเดียวกันได นอกจากนี้ หากผูชมละครตางก็บันทึกละครไวในแผนดีวีดี ก็ยอมสามารถนําไปให

ผูอ่ืนรับชมละครเรื่องเดียวกันอีกตอๆ ไปได  

เมื่อเปรียบเทียบกับทรัพยสินอื่นไมวาจะเปนทรัพยสินที่มีรูปรางหรือ

ทรัพยสินที่ไมมีรูปรางก็ตาม ทรัพยสินเหลานั้นจะหมดไปเนื่องจากการใชทั้งสิ้น เชน สม 1 ผล เมื่อ

มีผูบริโภคไปแลว ผูอ่ืนก็ไมสามารถบริโภคสมผลเดียวกันไดอีก  ทรัพยสินที่ไมมรูีปราง เชน หุนหรือ

ตราสารทางการเงิน เฉพาะเจาของหรือผูทรงเทานั้นที่สามารถใชประโยชนจากหุนหรือต๋ัวได เพราะ

แมวาจะเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง หุนหรือตราสารทางการเงินดังกลาวก็ยังคงมีอยูอยางจํากัด

ตามที่ระบุไวในใบหุนหรือตราสารเทานั้น ขณะที่ผูหนึ่งเปนเจาของ ผูอ่ืนก็ไมสามารถเขามา

เกี่ยวของหรือใชประโยชนรวมดวยได 

เมื่อทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมหมดไปเนื่องจากการใชแลว 

การแสวงหาผลประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาโดยไมเสียคาตอบแทนตามสมควร หรือ “Free 

riding” จึงเปนสิ่งที่ยอมตองเกิดขึ้นโดยไมอาจหลีกเลี่ยงได การแสวงหาผลประโยชนดังกลาว

บางครั้งอาจเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่งหากปราศจากการใหความคุมครองโดย

                                                                                                                                                                      

ผูเล้ียงสัตวแตละคนตางคิดเชนนั้นแลวยอมจะมีการนําปศุสัตวเขามาเลี้ยงในทุงหญาอยางไมจํากัด ในขณะที่ทุง

หญาสามารถใชเล้ียงสัตวไดโดยจํากัด จนในที่สุดทุงหญานั้นยอมถูกทําลาย เห็นไดวาเสรีภาพในทรัพยสินที่เปน

สาธารณะสรางความเสียหายใหกับทุกคน, Garrett Hardin, The Tragedy of the Commons [Online]. 

Available from:  http://www.sciencemag.org/cgi/content/full/162/3859/1243 [2006, December 25] 
∗ คําวา “การใช” ในที่นี้หมายถึงการใชประโยชน มิไดหมายถึงการโอน (Assignment) เพราะทรัพยสิน

ทางปญญาเปนทรัพยที่สามารถโอนได และการโอนทําใหผูรับโอนเปนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาแทนและ 

ผูโอนสิ้นสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเชนเดียวกับการโอนทรัพยสินโดยทั่วไป) 
12 Mark A. Lemley,  Property, Intellectual Property, and Free Riding,  Texas Law Review 83 

(March 2005): 1032. โปรดสังเกตวา คําวา “public goods”  ในที่นี้มิไดหมายความถึงสินคาที่หนวยงานรัฐเปน

ผูผลิตขึ้น อยางไรก็ดี หนวยงานของรัฐหรือเอกชนก็อาจเปนผูสรางสรรคทรัพยสินทางปญญาไดทั้งส้ิน 
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รัฐแลว เจาของทรัพยสินทางปญญาจะไมอาจปกปองทรัพยสินทางปญญาของตนจากการแสวงหา

ประโยชนดังกลาวไดเลย ตางจากเจาของทรัพยสินอื่นที่สามารถรักษาทรัพยสินของตนไดง ายกวา 

อยางไรก็ตาม Free riding มิไดมีผลเชิงลบตอทรัพยสินทางปญญาเพียง

ดานเดียว เหตุผลของการใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาก็เพื่อใหสังคมไดใช

ประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาดวย เชน การนําความรูที่ไดจากการอานหนังสือไปใช หรือการ

นําเพลงไปรองเพื่อความบันเทิง เปนตน ซึ่งการใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาขางตน

สามารถทําไดโดยไมจําเปนตองเสียคาตอบแทน (uncompensated positive externalities) เพราะ

การใชประโยชนดังกลาวมิไดสรางความเสียหายใหแกเจาของทรัพยสินทางปญญาแตอยางใด 

เปรียบไดกับการปลูกดอกไมที่สวนหนาบานทําใหหนาบานสวยงาม ผูที่เดินผานยอมสามารถชม

สวนที่สวยงามไดโดยเจาของสวนไมอาจหวงหามและไมอาจเรียกเก็บคาชมสวนได แมวาเจาของ

สวนจะตองเสียคาใชจายในการดูแลสวนก็ตาม เพราะลําพังการชมสวนมิไดสรางความเสียหาย

ใหกับเจาของสวน ตราบเทาที่ผูชมสวนมิไดบุกรุกเขามาในสวน หรือมิไดเก็บผลไมจากสวน∗  

จะเห็นไดวาการที่ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่มิไดหมดไป

เนื่องจากการใชนั้นสงผลใหการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาเปนไปไดโดยลําบาก เพราะ

ขณะที่มีการละเมิดเกิดขึ้น เจาของทรัพยสินทางปญญาจะไมอาจรูไดเลยวาทรัพยสินทางปญญา

ของตนกําลังถูกละเมิดอยู นอกจากนี้ การละเมิดอาจเกิดขึ้นไดจากทุกมุมโลกจากจําเลยหลายคน

ที่มิไดมีความเกี่ยวของกันเลย 

ทรัพยสินทางปญญาจะเปนทรัพยที่จับตองไมไดเสมอ ทั้งสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาก็เปนสิทธิในนามธรรม ไมใชสิทธิในรูปธรรมที่จับตองได ตางจากทรัพยสิน

                                                           
∗

 เกี่ยวกับประเด็น Free riding ศาลสหรัฐอเมริกาไดตัดสินไวในคดี Register.com v. Verio วาจําเลย

ละเมิดตอกฎหมายโดยการเขาไปใชขอมูล WHOIS ในเว็บไซตของโจทก  แมวาในระบบอินเทอรเน็ตแลวขอมูล

ดังกลาว เปนขอมูลที่สามารถใชไดโดยไมตองเสียคาใชจาย ซึ่ง Professor Mark A. Lemley เห็นวาศาลปรับเรื่อง 

Free riding ไมถูกตองในคดีนี้ เนื่องจาก  ศาลวินิจฉัยโดยเปรียบจําเลยเปนผูเขาไปเด็ดผลไมจากสวน ทั้งที่ตาม

ความเห็นของ Professor Lemley แลว จําเลยเปนเพียงผูที่เดินผานมาชมสวนเทานั้น ซึ่งกรณีนี้ ผูเขียนเห็นดวย

กับ Professor Lemley  โปรดดู Register.com, Inc. v. Verio, Inc., 356 F.3d 393, 404- 06 (2d Cir. 2004) 

และ Mark A. Lemley,  Property, Intellectual Property, and Free Riding, Texas Law Review 

[Online].2005  Available from:   http://www.westlawinterantional.com [2007, January 5] 
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ประเภทอื่น เชน กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยซึ่งเปนสิทธิในวัตถุที่มีรูปราง13 แต

แมวาจะเปนสิทธิในนามธรรม สิทธิในทรัพยสินทางปญญาก็จัดเปนสิทธิในทางทรัพยสินที่มีวัตถุ

แหงสิทธิเปนสิ่งที่ไมมีรูปราง เพราะเปนผลผลิตทางปญญาเปนผลโดยตรงมาจากความคิด

สรางสรรคซึ่งสามารถประเมินคาในทางเศรษฐกิจได ซึ่งการใชความคิดสรางสรรคนั้นอาจ

ประกอบดวยการลงทุนทางการเงิน แรงงาน เวลา ซึ่งความเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางประกอบกับ

ความเปนทรัพยสินที่ไมหมดไปโดยการใชนี้เองที่สงผลใหการใหความคุมครองตองแตกตางจาก

ทรัพยสินทั่วไป และสงผลทางกฎหมายที่แตกตางจากทรัพยสินโดยทั่วไป ทั้งยังสามารถสงผานบน

เครือขายอินเทอรเน็ตได ทําใหทรัพยสินทางปญญาอาจถูกกระทําละเมิดบนเครือขายอินเทอรเน็ต

ได ซึ่งจะเปนการยากตอการกําหนดไดวาการกระทําละเมิดดังกลาวเกิดขึ้นบนดินแดนของรัฐใด ซึ่ง

จะไดกลาวตอไปในบทที่ 3 

2.2 ลักษณะของสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

เมื่อกลาวในภาพรวมสิทธิที่ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญามีนั้นคือสิทธิที่จะ

แสวงหาประโยชนจากทรัพยสินทางปญญานั้นโดยตรงหรือการหาประโยชนดวยการอนุญาตให

บุคคลอ่ืนใชสิทธิ (License) หรือการโอนสิทธิในทรัพยสินทางปญญา (Assignment) ตามที่

กําหนดไวในกฎหมาย และสิทธิในการหวงกันมิใหผูอ่ืนเขามายุงเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาของ

ตน อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาแตละประเภทแลวจะเห็นไดวาสิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญาแตละประเภทตางก็มีลักษณะเฉพาะที่แตกตางกันไปมากมาย ในที่นี้จึงขอ

ศึกษาถึงลักษณะของสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยภาพรวมเปนหลัก  

สิทธิในทรัพยสินทางปญญามีลักษณะพิเศษจากสิทธิในทรัพยสินอื่น ดังนี้  

2.2.1 สิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) ในทรัพยสินทางปญญาเปน
สิทธิในทางปฏิเสธหรือนิเสธสิทธิ (negative right) 

    สิทธิเด็ดขาดตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาเปนสิทธิในทางปฏิเสธ

หรือนิเสธสิทธิ (negative rights) เนื่องจากกฎหมายมิไดใหอํานาจแกผูทรงสิทธิในอันท่ีจะใช

ประโยชนในการประดิษฐแตเพียงผูเดียว กฎหมายเพียงแตใหสิทธิผูทรงสิทธิในอันจะกีดกันผูอ่ืน

                                                           
13 สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา,  คูมือการศึกษาวิชากฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพพลสยามพริ้นติ้ง(ประเทศไทย), 2544), หนา 2. 
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จากการใชประโยชนในการประดิษฐเทานั้น14 เพราะสิทธิที่จะแสวงหาผลประโยชนจากทรัพยสินใด 

ยอมเปนของเจาของทรัพยสินนั้น ดังนั้นเจาของทรัพยสินทางปญญายอมมีสิทธิแสวงหาประโยชน

จากทรัพยสินทางปญญาของตนอยูแลวแมวาจะไมมีบทบัญญัติแหงกฎหมายทรัพยสินทางปญญา

ใหสิทธิก็ตาม กฎหมายทรัพยสินทางปญญาเปนกฎหมายที่ใหสิทธแิตเพียงผูเดียว หรือ exclusive 

right แกผูทรงสิทธิ ทําใหผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนผูเดียวที่มีอํานาจในการนําเอา

ผลงานทางปญญานั้นไปแสวงหาผลประโยชนในทางหนึ่งทางใด โดยผูอ่ืนไมมีอํานาจดังกลาว  

    สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ ไดแก สิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลง 

เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชางานบางประเภท (งานโปรแกรมคอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ 

ภาพยนตร และสิ่งบันทึกเสียง) ใหประโยชนจากลิขสิทธิ์แกผู อ่ืน และอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิ

เกี่ยวกับงานลิขสิทธิ์ 

    สิทธิแตเพียงผูเดียวของผูทรงสิทธิบัตร ไดแก สิทธิในการผลิต ใช ขาย 

และนําเขาซึ่งผลิตภัณฑตามสิทธิบัตร 

    สวนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของเครื่องหมายการคา ไดแก สิทธิใน

การใชเครื่องหมายการคาสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว 

    จากการที่สิทธิแตเพียงผูเดียวเปนสิทธิในลักษณะที่เปนการหามไมให

บุคคลอื่นๆ กระทําการอยางหนึ่งอยางใดที่กฎหมายกําหนดจึงมีลักษณะแตกตางจากสิทธิทั่วไปซึ่ง

จะกําหนดใหบุคคลมีสิทธิกระทําการอยางหนึ่งอยางใดตามที่กฎหมายกําหนด15 

2.2.2 ทรัพยสินทางปญญามีความเกี่ยวพันกับดินแดนแหงรัฐ 

เปนที่ยอมรับวา ผูเปนเจาของความคิดหรือผลงานการสรางสรรคทาง

ปญญาตองการการปกปองจากการทําละเมิด และเพื่อที่จะใหการปกปองสิทธิเปนไปอยางมี

ประสิทธิภาพ ผูที่สนับสนุนการคุมครองทรัพยสินทางปญญาสวนใหญมีความเห็นวา ความ

คุมครองทรัพยสินทางปญญาจะตองไมถูกจํากัดอยูเฉพาะแตเพียงภายในประเทศที่ไดมีการคิดคน

หรือสรางสรรคงานเทานั้น หากแตจะตองมีอยูในหลายประเทศ โดยเฉพาะในประเทศที่ผูคิดคน

                                                           
14 จักรกฤษณ  ควรพจน และนันทน อินทนนท,  “หนวยที่ 1 แนวความคิดและวิวัฒนาการของการ

คุมครองทรัพยสินทางปญญา,”  ใน เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายทรัพยสินทางปญญา = Intellectual 

Property Law (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2546), หนา 5. 
15 ยรรยง  พวงราช,  คําอธิบายกฎหมายสิทธิบัตร  (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2542),  

หนา 82-83. 
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หรือผูสรางสรรคตองการจะนําเอาผลงานทางปญญาของตนไปใช และในประเทศที่มีศักยภาพที่

อาจทําการลอกเลียนผลงานนั้นได สาเหตุที่การคุมครองทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศมี

ความจําเปนนั้น ก็เนื่องมาจากลักษณะของทรัพยสินทางปญญาที่เปนขอมูลความรู ที่งายตอการ

ถูกลอกเลียน และงายตอการแพรหลายออกไปยงัประเทศตางๆ นั่นเอง  

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสิทธิ (jus in rem) ซึ่งโดยทั่วไป

แลวทรัพยสิทธิเปนสิทธิที่สามารถใชยันบุคคลอื่นไดทั่วโลก แตปญหาที่ผูเปนเจาของผลงานทาง

ปญญาประสบก็คือ ปญหาเรื่องขอจํากัดทางดานดินแดนของทรัพยสินทางปญญา กลาวคือ สิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญาตกอยูภายใตหลักวาดวยเขตอํานาจภายในอาณาเขต (The Principles of 

Territoriality)∗ ซึ่งหลักการดังกลาวสงผลเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา กลาวโดยสรุปได 4 

ประการ16 คือ 

2.2.2.1 สิทธิในทรัพยสินทางปญญายอมถูกกําหนดโดยกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ 

กฎหมายภายในของแตละประเทศจะเปนตัวกําหนดสาระสําคัญ

ของการคุมครอง ไมวาจะเปนสาระสําคัญในเรื่องเงื่อนไขการคุมครอง ขอบเขตของสิทธิ การใชสิทธ ิ

เมื่อสิทธิในทรัพยสินทางปญญาถูกกําหนดโดยกฎหมายภายในของแตละประเทศ กฎหมายที่ใช

บังคับแกขอพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจึงไดแกกฎหมายแหงรัฐที่การกระทํา

ละเมิดเกิดขึ้น (lex loci delicti commissi) กฎหมายแหงรัฐอ่ืนนอกจากกฎหมายแหงรัฐที่การ

กระทําละเมิดเกิดขึ้นไมสามารถนํามาวินิจฉัยหรือปรับใชกับการกระทําละเมิดได  

นอกจากนี้ ความสมบูรณแหงสิทธิยอมเปนไปตามกฎหมาย

ภายในของแตละประเทศ กลาวคือ การที่สิทธิในทรัพยสินทางปญญาหนึ่งไดรับความคุมครองใน

ประเทศหนึ่ง ทรัพยสินทางปญญาอันเดียวกันนั้นอาจมีขอบกพรองและไมไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายของประเทศอื่นได กลาวคือ สิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่แตละประเทศใหการรับรองจะ

มีความเปนอิสระจากกัน ทั้งนี้แมวาจะเปนการคุมครองวัตถุแหงสิทธิอันเดียวกันก็ตาม 

                                                           
∗

 หลักวาดวยเขตอํานาจภายในอาณาเขต หรือ The Principles of Territoriality คือ หลักที่วารัฐมีสิทธิ

อธิปไตยภายในเขตแดนของตน หัวใจของหลักดังกลาวนี้ คือ รัฐเอกราชยอมบัญญัติกฎหมายขึ้นมาเพื่อบังคับใช

ภายในดินแดนของตนได 
16 Christopher  Wadlow,  Enforcement of Intellectual Property in European and International 

Law (London: Sweet & Maxwell, 1998) , pp.9-11. 
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กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ สถานะของสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่

มีอยูในแตละประเทศจะเปนอิสระจากกัน และจะไมมีอิทธิพลตอการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาที่มีอยูในตางประเทศ ตัวอยางเชน การที่สิทธิบัตรในประเทศไทยไดถูกเพกิถอน เนื่องจาก

ขอเท็จจริงปรากฏในภายหลังที่มีการออกสิทธิบัตรวา เคยมีการเปดเผยขอมูลการประดิษฐนั้นใน

ประเทศสหรัฐฯ กอนที่จะมีการนําเอาการประดิษฐนั้นมาขอรับสิทธิบัตรในประเทศไทย อันทําให

การประดิษฐนั้นขาดความใหมตามกฎหมายไทย เชนนี้ การเพิกถอนสิทธิบัตรในประเทศไทยจะไม

มีผลตอความสมบรูณของสิทธิบัตรในการประดิษฐเดียวกันที่ไดรับความคุมครองในประเทศอื่น17 

2.2.2.2 สิทธิในทรัพยสินทางปญญาสามารถใชบังคับไดเฉพาะ
เหนือกิจกรรมที่เกิดขึ้นภายในดินแดนของรัฐที่ใหความ
คุมครองเทานั้น 

เนื่องจากกฎหมายของแตละรัฐยอมไดรับการบัญญัติขึ้นมาเพื่อ

ใชบังคับภายในรัฐเทานั้น เมื่อกฎหมายแหงรัฐใดใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

ความคุมครองดังกลาวยอมมีผลเพียงภายในดินแดนแหงรัฐที่ใหความคุมครองและเหนือกิจกรรมที่

เกิดขึ้นภายในดินแดนแหงรัฐที่ใหความคุมครองเทานั้น กลาวคือ ผูทรงสิทธิยอมไมสามารถบังคับ

ใชสิทธิของตนตอการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้นภายนอกรัฐ และเชนเดียวกัน การกระทําที่เกิดขึ้น

ภายในรัฐหนึ่งยอมจะไมละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มีอยูในรัฐอ่ืน 

2.2.2.3 การใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยใช
หลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติ 

เมื่อทรัพยสินทางปญญามีขอจํากัดตามหลักวาดวยเขตอํานาจ

ภายในอาณาเขต ยอมสงผลใหเกิดการใหความคุมครองสิทธิที่แตกตางกันไปในแตละประเทศ คือ 

ทรัพยสินทางปญญาอยางเดียวกัน บางประเทศใหความคุมครอง บางประเทศไมใหความคุมครอง 

หรือบางประเทศใหความคุมครองในระดับตํ่า ซึ่งสงผลตอการปกปองสิทธิของผูเปนเจาของผลงาน

ทางปญญาได  

ปญหานี้ไดนําไปสูการจัดทําความตกลงระหวางประเทศหลาย

ฉบับ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อสรางมาตรฐานขั้นต่ํา (minimum standards) ของการคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ ความตกลงระหวางประเทศเกี่ยวกับการคุมครองทรัพยสิน

                                                           
17 จักรกฤษณ ควรพจน,  กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมายการคา, 

พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2545), หนา 44. 
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ทางปญญาที่สําคัญก็เชน ความตกลงทริปส อนุสัญญากรุงปารีสเพื่อการคุมครองทรัพยสินทาง

อุตสาหกรรม อนุสัญญากรุงเบอรนเพื่อการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม อนุสัญญา

สิทธิบัตรยุโรป และอนุสัญญากรุงโรมวาดวยการคุมครองนักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และ

องคการแพรเสียงแพรภาพ เปนตน18 

ผลจากความตกลงระหวางประเทศและอนุสัญญาตางๆ 

ดังกลาวทําใหรัฐตองใชหลักการประติบัติเยี่ยงคนชาติ หรือ National Treatment ในการใหความ

คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา กลาวคือ รัฐตองใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาของคนชาติของรัฐภาคีแหงความตกลงหรืออนุสัญญาตางๆ อยางเทาเทียมกัน กลาวคือ  

รัฐตองใหสิทธิและความคุมครองแกคนชาติของรัฐภาคีอ่ืนเชนเดียวกันกับที่ตนใหสิทธิและความ

คุมครองแกคนชาติของตนเอง เพื่อมิใหเกิดการกีดกันชาวตางชาติ ดังนั้น ทั้งคนชาติและ

ชาวตางชาติที่รัฐใหความคุมครองเยี่ยงคนชาติของตนจึงสามารถอางสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ในรัฐที่ใหความคุมครองได 

2.2.2.4 สิทธิในทรัพยสินทางปญญาสามารถถูกยกขึ้นกลาวอาง
หรือโตแยงไดเฉพาะภายในศาลแหงรัฐที่ใหสิทธิ  

ดวยเจตนารมณและตามความเปนจริง นอกจากกฎหมายที่

เกี่ยวดวยสถานภาพของบุคคลแลวมีกฎหมายอีกเพียงจํานวนเล็กนอยเทานั้นที่มีสภาพบังคับนอก

รัฐ แตศาลตางประเทศก็ยังคงปรับใชกฎหมายของประเทศอื่นอยูตามหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศแผนกคดีบุคคล แตตามเจตนารมณและวัตถุประสงคของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา

นั้นดูประหนึ่งวากฎหมายทรัพยสินทางปญญาจะอยูนอกกรอบของกฎหมายระหวางประเทศแผนก

คดีบุคคล ศาลในหลายประเทศมักปฏิเสธที่จะรับคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทีเ่กดิขึน้ใน

ตางประเทศไวพิจารณา19 อยางไรก็ตามมิไดหมายความวา ศาลไมอาจนําเอาขอเท็จจริงที่ปรากฏ

ในตางประเทศมาใชในการตีความกฎหมายหรือในการบังคับใชสิทธิที่มีอยูในประเทศ เชน ศาล

                                                           
18 จักรกฤษณ  ควรพจน และนันทน  อินทนนท,  “หนวยที่ 1 แนวความคิดและวิวัฒนาการของการ

คุมครองทรัพยสินทางปญญา”,  เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายทรัพยสินทางปญญา = Intellectual Property 

Law, หนา 8-9. 
19 Christopher Wadlow,  Enforcement of Intellectual Property in European and International 

Law, p.10.     
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ไทยสามารถนําการเปดเผยขอมูลการประดิษฐที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกามาใชในการ

พิจารณาถึงความสมบูรณของสิทธิบัตรในประเทศไทยได∗  

อีกตัวอยางหนึ่งก็เชน กรณีการเพิกถอนเครื่องหมายการคาที่ไม

มีการใช (Unused trademarks) ซึ่งกฎหมายของประเทศตางๆ มักจะเปดโอกาสใหมีการเพิกถอน

การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาที่ไมมีการใชได ปญหามีอยูวา หากผูเปนเจาของมิไดนํา

เครื่องหมายการคามาใชในประเทศไทย หากแตไดใชเครื่องหมายการคานั้นในตางประเทศ กรณี

เชนนี้จะมีการเพิกถอนเครื่องหมายการคาดังกลาวไดหรือไม ในประเด็นนี้มีผูใหความเห็นวา20 

ภายใตสภาพเศรษฐกิจการคาโลกในยุคปจจุบัน เราไมอาจจําแนกการใชเครื่องหมายการคาในแต

ละประเทศออกจากกันไดโดยเด็ดขาด หากแตจะตองถือเอาตลาดโลกที่เปนหนึ่งเดียวเปนเกณฑ 

การที่เครื่องหมายการคาไดถูกนําไปใชในประเทศหนึ่ง ก็ตองถือวาผูเปนเจาของไดกระทําการตาม

หนาที่ของตน ดวยการนําเอาเครื่องหมายการคาไปใชในงานแลว ดังนั้น การใชเครื่องหมายการคา

ไมวาจะในประเทศใดก็ตาม ถือเปนการใชเครื่องหมายการคาแลว จึงไมเขาหลักเกณฑที่จะเพิก

ถอนเครื่องหมายการคาเพราะเหตุไมมีการใชไดอีก ซึ่งหากถือตามความเห็นดังกลาว การ

ตีความหมายกฎหมายในเรื่องการเพิกถอนเครื่องหมายการคาที่ไมมีการใช ศาลหรือเจาหนาที่ของ

รัฐสามารถนําขอเท็จจริงที่วามีการใชเครื่องหมายการคาอยูในอีกประเทศหนึ่งซึ่งเปนขอเท็จจริงที่

ปรากฏในตางประเทศ มาใชประกอบการตีความได โดยไมถือวาเปนการขัดกับหลักวาดวยเขต

อํานาจภายในอาณาเขตแตอยางใด∗∗  

                                                           
∗ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1822/2543 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา การออกแบบผลิตภัณฑ “ปลอกหุม

พวงมาลัยรถ” ตามขอถือสิทธิของจําเลยจึงไมถือวาเปนการออกแบบผลิตภัณฑใหมเพราะแบบผลิตภัณฑ

ดังกลาวของจําเลยเปนแบบผลิตภัณฑที่คลายกับแบบผลิตภัณฑที่ไดมีการเปดเผยภาพสาระสําคัญ หรือ

รายละเอียดในเอกสารหรือส่ิงพิมพที่ไดเผยแพรอยูแลวนอกราชอาณาจักรกอนวันที่จําเลยขอรับสิทธิบัตรจนเห็น

ไดวาเปนการเลียนแบบตามมาตรา 57 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 สิทธิบัตรการออกแบบ

ผลิตภัณฑ “ปลอกหุมพวงมาลัยรถ” ของจําเลยยอมเปนสิทธิบัตรที่ออกไปโดยไมชอบดวยมาตรา 56 แหง

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  และถือวาเปนสิทธิบัตรไมสมบูรณ ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 

2522 มาตรา 64 วรรคหนึ่ง 
20 Beier, F.K. territoriality of Trademark Law and International Trade , 1 //c 48 (1970) อางถึงใน 

จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเครื่องหมายการคา, หนา 44. 
∗∗ อยางไรก็ตาม ศาลฎีกายอมรับฟงพยานหลักฐานที่วามีการใชเครื่องหมายการคาที่ตางประเทศ เพื่อ

แสดงวาเครื่องหมายการคาพิพาทเปนเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลาย หรือเพื่อแสดงใหเห็นวามีการใช

เครื่องหมายการคาในตางประเทศอยูกอน เชน คําพิพากษาฎีกาที่ 8779/2542 ศาลพิพากษาวา “โจทกไดใชคํา

วา "BMW" หรือที่เรียกขานในประเทศไทยวา"บีเอ็มดับบลิว" เปนทั้งชื่อทางการคาและเครื่องหมายการคารวมทั้ง
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ทรัพยสินทางปญญาบางประเภท เชน เครื่องหมายการคา และ

สิทธิบัตร จะไดรับความคุมครองเมื่อไดรับการจดทะเบียน ซึ่งกอใหเกิดประเด็นที่นาสนใจ 

เนื่องจากการจดทะเบียนเปนการใชดุลยพินิจของเจาหนาที่ฝายบริหาร ภายใตกฎเกณฑตาม

บทบัญญัติแหงกฎหมายของแตละประเทศ โดยที่บางประเทศจะปลอยใหเปนดุลยพินิจของ

เจาหนาที่ฝายบริหารที่ศาลจะไมกาวลวงเขามาวินิจฉัยเลย ซึ่งในประเทศเหลานี้ยอมไมยินดีที่จะ

ใหศาลแหงรัฐอ่ืนเขามาวินิจฉัยเกี่ยวกับการจดทะเบียน การจดทะเบียนทรัพยสินทางปญญานี้ 

ตางจากการจดทะเบียนอสังหาริมทรัพยทั่วไปที่ตองจดทะเบียนเพื่อควบคุมหรือแสดงความเปน

เจาของอสังหาริมทรัพย การจดทะเบียนอสังหาริมทรัพยมิใชเงื่อนไขการไดมาซึ่งสิทธิหรือไดรับความ

คุมครองตามกฎหมาย∗ ในการจดทะเบียนอสังหาริมทรัพยนั้น ผูยื่นคําขอจดทะเบียนเพียงแคตอง

แสดงสิทธิในอสังหาริมทรัพยของตนวามีอยูอยางไร จึงตางกับทรัพยสินทางปญญาที่การจด

ทะเบียนเปนไปเพื่อกอใหเกิดสิทธิและเพื่อใหไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ยกตัวอยางเชน 

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 46 ที่บัญญัติวา “บุคคลใดจะฟองคดี เพื่อ

ปองกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทน 

เพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได …” รวมถึงพระราชบัญญัติสิทธิบัตรก็ไดกําหนดสิทธิแตเพียง 

ผูเดียวใหเฉพาะผูทรงสิทธิบัตรเทานั้น และการกระทําใดๆกอนวันออกสิทธิบัตรก็ไมถือวาเปนการ

ละเมิดสิทธิบัตร จึงเห็นไดวาการจดทะเบียนทรัพยสินทางปญญามีนัยที่สําคัญมากกวาการจด

ทะเบียนอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

แมวาการที่เครื่องหมายการคาและสิทธิบัตร จะไดรับความ

คุมครองในรัฐหนึ่งๆ ตอเมื่อไดรับการจดทะเบียนในรัฐนั้น เชนเดียวกัน แตโดยพื้นฐานแลวสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาทั้งสองประเภทนี้ความแตกตางกันอยางมาก เพราะเครื่องหมายการคาจะมี

                                                                                                                                                                      

ใชเปนชื่อบริษัทในเครือของโจทก จนมีชื่อเสียงแพรหลายในหลายประเทศมากอนที่จําเลยที่ 1 จะจดทะเบียน

จัดตั้งเปนหางหุนสวนจํากัดโดยใชชื่อวา "บีเอ็มดับบลิว" ในป 2539 โจทกก็ยอมมีสิทธิในการใชชื่อดังกลาวและมี

สิทธิใชชื่อดังกลาวเปนชื่อทางการคาในประเทศไทยได แมกอนป 2539 จะไมปรากฏวาโจทกเขามาดําเนินกิจการ

ในประเทศไทยเองหรือจัดตั้งบริษัทในเครือโดยใชชื่อนี้ก็ตาม” 

 ∗ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1299 “ภายในบังคับแหงบทบัญญัติในประมวลกฎหมาย

นี้หรือกฎหมายอื่น ทานวาการไดมาโดยนิติกรรมซึ่งอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย

นั้นไมบริบูรณ เวนแตนิติกรรมจะไดทําเปนหนังสือและไดจดทะเบียนการไดมากับพนักงานเจาหนาที่ 

     ถามีผูไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยโดยทางอื่นนอกจากนิติ

กรรม  สิทธิของผูไดมานั้น  ถายังมิไดจดทะเบียนไซรทานวาจะมีการเปลี่ยนแปลงทางทะเบียนไมได และสิทธิอัน

ยังมิไดจดทะเบียนนั้น   มิใหยกขึ้นเปนขอตอสูบุคคลภายนอกผูไดสิทธิมาโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และ

ไดจดทะเบียนสิทธิโดยสุจริตแลว” 
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ลักษณะทางเทคนิคที่นอยกวาสิทธิบัตร ทําใหการตรวจสอบสิ่งที่จะมายื่นขอจดทะเบียน

เครื่องหมายการคาทําไดงายกวาสิทธิบัตร ทั้งในปจจุบัน ยังมีพิธีสารมาดริด (Madrid Protocol) 

เปนเครื่องมือในการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาระหวางประเทศ นอกจากนี้ กฎหมายภายใน

ของแตละรัฐเกี่ยวกับเครื่องหมายการคาแมจะแตกตางกันอยูบางแตก็ไมมากนัก ในขณะที่

สิทธิบัตรนั้นเปนเรื่องทางเทคนิคที่ในการจะรับจดทะเบียนสิทธิบัตรแตละคราว รัฐผูรับจดทะเบียน

ตองทําการตรวจสอบอยางระมัดระวัง กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิบัตรก็มีความซับซอนและแตกตางกัน

ไปในแตละประเทศ 

ประเด็นขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากทรัพยสินทางปญญาประเภทที่จะ

ไดรับความคุมครองเมื่อจดทะเบียน กอใหเกิดประเด็นขอพิพาทที่สําคัญนอกจากขอพพิาทเรือ่งการ

ละเมิด นั่นคือ ขอพิพาทเรื่องความสมบูรณแหงสิทธิ ซึ่งกอใหเกิดปญหาตามมาวาศาลที่จะทําการ

พิจารณาพิพากษาประเด็นนี้จําตองเปนศาลแหงรัฐที่ทําการจดทะเบียนหรือไม ในคดีละเมิด

ทรัพยสินทางปญญาที่จดทะเบียนนั้น ตองการทําพิจารณาพิพากษาโดยศาลแหงรัฐที่ทําการจด

ทะเบียนเชนเดียวกับประเด็นเรื่องความสมบูรณแหงสิทธิหรือไม (ประเด็นเรื่องเขตอํานาจเด็ดขาด) 

และระหวางเครื่องหมายการคาและสิทธิบัตรนั้นควรมีกระบวนพิจารณาที่แตกตางกันหรือไม 

2.2.3 ความสิ้นสุดแหงสิทธิ 

2.2.3.1 สิทธิในทรัพยสินทางปญญาสิ้นสุดลงตามระยะเวลาที่
กฎหมายกําหนด 

หลักในเรื่องของกรรมสิทธิ์ คือ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไมวาจะ

เปนสังหาริมทรัพยก็ดี อสังหาริมทรัพยก็ดี ถือวาเปนทรัพยสิทธิอยางหนึ่งตกติดอยูกับตัวทรัพยนั้น 

การใหความคุมครองในเรื่องกรรมสิทธิ์นั้นมีอยูตลอดไปเพราะตกติดอยูกับตัวทรัพย ไมใชเร่ืองติด

กับตัวบุคคล อายุการคุมครองมีอยูอยางไมจํากัด แตเมื่อใดก็ตามที่ตัวทรัพยซึ่งเปนวัตถุแหงสิทธิได

สูญหาย ถูกทําลาย หรือส้ินไปดวยเหตุใดๆ ก็ตาม กรรมสิทธิ์เหนอืตัวทรัพยสินนั้นก็ยอมระงับส้ินไป

ตามไปดวย ทรัพยสิทธิมีลักษณะคงทนถาวรไมหมดสิ้นไปดวยการไมใช∗ แตสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาแมวาจะเปนทรัพยสิทธิก็ตาม ก็มิไดเปนไปตามหลักความเปนเจาของหรือหลักแหง

กรรมสิทธิ์ที่ ใชอยู ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ  4 ดังกลาว  เพราะเหตุวา

แนวความคิดในการใหสิทธิในทรัพยสินทางปญญาแตกตางจากแนวความคิดในการใหสิทธิใน

                                                           
∗
 อยางไรก็ดี มีทรัพยสิทธิอยู 2 ประเภท ที่จะส้ินไปหากไมใชเปนเวลา 10 ป ไดแก ภาระจํายอม และภาระ

ติดพันในอสังหาริมทรัพย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1399 และมาตรา 1434 ตามลําดับ 
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ทรัพยสินโดยทั่วไป กลาวคือ การใหสิทธิในทรัพยสินเกิดขึ้นเนื่องจากความมีอยูอยางจํากัดของ

ทรัพยากร รัฐจึงจําเปนตองกําหนดใหปจเจกชนมีสิทธิในทรัพยสินเพื่อใหเกิดการใชทรัพยากรอยาง

มีประสิทธิภาพ และเพื่อความสงบสุขของสังคมปองกันมิใหมนุษยตองโตแยงกันเรื่องทรัพยสิน21 

นอกจากนี้ ทรัพยสินยังมีความสําคัญในฐานะที่เปนสิ่งแสดงออกซึ่งเจตจํานงและอิสรภาพของ

ปจเจกชน∗ ในขณะที่กฎหมายรับรองและใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเพื่อเปน

การรับรูถึงสิทธิทางศีลธรรมที่เจาของงานมีอยูเหนือผลงานทางปญญาของตน เพื่อใหรางวัลแก 

ผูประดิษฐหรือผูสรางสรรคผลงานทางปญญา อันเปนการตอบแทนบุคคลดังกลาวที่ไดคิดคน

ผลงานทางปญญาที่มีคุณคาขึ้น ซึ่งเปนที่ยอมรับวา การใหรางวัลเพื่อตอบแทนผูสรางสรรคผลงาน

ทางปญญานั้นมีความจําเปน และรางวัลที่นาจะมีความเหมาะสมมากที่สุดคือ การที่รัฐใหสิทธิ

เด็ดขาดในการแสวงหาประโยชนจากผลงานทางปญญานั้นในชวงระยะเวลาอันจํากัด เพื่อให

สาธารณชนสามารถใชประโยชนจากผลงานทางปญญาไดเมื่อส้ินสุดระยะเวลาตามที่กฎหมาย

กําหนดและตกเปนสมบัติสาธารณะหรือ Public Domain ซึ่งระยะเวลาการสิ้นสุดแหงสิทธินี้จะ

แตกตางกันไปตามประเภทของทรัพยสินทางปญญา ตามแตกฎหมายทรัพยสินทางปญญาจะ

กําหนด ซึ่งจะไดกลาวตอไปในเรื่องอายุการคุมครอง 

2.2.3.2 ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมสามารถครอบครอง
ปรปกษได 
บทบัญญัติวาดวยการไดกรรมสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยการครอบครอง

หรือที่เรียกวา การครอบครองปรปกษ ไดแกมาตรา 1382 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ซึ่งบัญญัติวา “บุคคลใดครอบครองทรัพยสินของผูอ่ืนไวโดยสงบและโดยเปดเผยดวยเจตนาเปน

เจาของ ถาเปนอสังหาริมทรัพยไดครอบครองติดตอกันเปนเวลาสิบป ถาเปนอสังหาริมทรัพย

                                                           
21 William Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Book 2. Cited in Charles 

Donahue,  Thomas E. Kauper and Peter W. Martin,   Cases and Materials on Property : An 

Introduction to the Concept and the Institution, 3rd ed. (St. Paul: West Publishing Co., 1981), pp.145-146 
∗ แนวความคิดนี้เปนของ Freidrich Hegel  ซึ่งหัวใจของปรัชญาของ Freidrich Hegel อยูที่เจตจํานง 

บุคลิกลักษณะ และความมีอิสระของมนุษย สําหรับ Hegel แลว แกนของความมีอยูของปจเจกชนอยูที่เจตจํานง

ของปจเจกชน  อยางไรก็ดี เจตจํานงของบุคคลนั้นตองแสดงออกผานวัตถุที่มีรูปราง ดังนั้น ทรัพยสินของเอกชน

จึงเปนส่ิงจําเปนสําหรับการแสดงออกซึ่งเจตจํานง เชนเดียวกัน การที่สังคมยอมรับทรัพยสินของเอกชนจึงเปน

การแสดงถึงการตระหนังถึงตนเองโดยการเคารพสิ่งที่เปนตัวแทนของมนุษย นอกจากนั้น Hegel ยังกลาวไวดวย

วา ไมอาจมีอิสรภาพของปจเจกชนไดหากไรซึ่งทรัพยสินของเอกชนเพราะเปนส่ิงแสดงออกซึ่งอิสรภาพ โปรดดู 

Abraham Bell,  What Property is? [Online]. 2004. Available from: http://ssrn.com/abstract=509862 

[2006, December 24]  
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ติดตอกันเปนเวลาหาปไซร ทานวาบุคคลนั้นไดกรรมสิทธิ์” จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา

กฎหมายไดกําหนดใหเฉพาะอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยเทานั้นที่สามารถครอบครอง

ปรปกษได สวนทรัพยสินทางปญญา เชน ลิขสิทธิ์∗หรือเครื่องหมายการคา∗∗  แมจะเปนทรัพยสิน

อยางหนึ่งแตก็เปนทรัพยสินที่ไมสามารถครอบครองปรปกษได เพราะกรณีจะถือวาเปนการ

ครอบครองปรปกษไดนั้นจะตองมีการครอบครอง โดยความสงบ โดยเปดเผย และดวยเจตนาเปน

เจาของตามระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด ซึ่งคําวา “การครอบครอง” นั้น หมายความถึงการเขา

ยึดถือทรัพยสินนั้นไว∗∗∗ แตเมื่อทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางแลว บุคคลยอมไม

สามารถยึดถือทรัพยสินทางปญญาได และเมื่อทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมสามารถ

ยึดถือไดแลวการครอบครองปรปกษทรัพยสินทางปญญายอมไมอาจเกิดขึ้นได 

ศาลฎีกาไดมีคําพิพากษาซึ่งอธิบายเกี่ยวกับการครอบครอง

ปรปกษทรัพยสินทางปญญาไว เปนคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 846/2534 ศาลฎีกาไดพิพากษาวา 

“สิ่งที่จําเลยทั้งสองครอบครองไว จึงเปนเพียงการครอบครองแผนกระดาษที่มีเนื้อเพลงพิพาทอัน

เปนสังหาริมทรัพยเทานั้น มิไดกอใหเกิดสิทธิในลิขสิทธิ์ไดแตอยางใด การไดมาซึ่งลิขสิทธิ์จะไดมา

โดยทางใดไดบางเปนเรื่องที่มีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะแลวดังกลาวขางตน เมื่อไมมีกฎหมาย

ใหสิทธิแกผูใดไดมาซึ่งลิขสิทธิ์โดยการครอบครองปรปกษ จําเลยทั้งสองจึงไมอาจอางวาไดลิขสิทธิ์

ในเพลงพิพาทโดยการครอบครองปรปกษได” ซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่วาการ

ครอบครองกระดาษที่มีเนื้อเพลงไมทําใหไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ในเนื้อเพลงดวยการครอบครองปรปกษ 

แตดวยความเคารพตอศาลฎีกา ผูเขียนเห็นวา เหตุที่ทําใหผูครอบครองกระดาษที่มีเนื้อเพลงไม

ไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ดวยการครอบครองปรปกษนั้นมิใชเพราะวาไมมีกฎหมายบัญญัติไว แตเปนเพราะ

สิ่งที่ผูครอบครองไดทําการครอบครองนั้นมิใชลิขสิทธิ์หากแตเปนแผนกระดาษ เพราะลิขสิทธิ์เปน

ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง จึงไมอาจครอบครองปรปกษไดดวยสภาพแหงทรัพยสินนั่นเอง  

                                                           
∗ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 846/2534 ระหวาง นายอุดม สัตตโกวิท โจทก และบริษัทหางแผนเสียง 

คาเธย (1968) จํากัด กับพวก จําเลย ซึ่งศาลฎีกาพิพากษาวาไมสามารถครอบครองปรปกษลิขสิทธิ์ได 
∗∗ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 677/2532 ระหวาง บริษัทแอซโซซิเอเต็ดบีซกิทส ลิมิเต็ด โจทก และบริษัท

จิตตไชยพาณิชย จํากัด จําเลย และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9544/2542 ระหวาง โอลด เวิรลด อินดัสทรีส, อิงค. 

โจทก และ บริษัทอีโคโน ประเทศไทย จํากัด จําเลย ซึ่งศาลฎีกาพิพากษาวาไมสามารถครอบครองปรปกษ

เครื่องหมายการคาได 
∗∗∗ เปนการตีความคําวา “การครอบครอง” โดยเทียบเคียงจากสิทธิครอบครอง ซึ่งประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยมาตรา 1367 บัญญัติวา “บุคคลใดยึดถือทรัพยสินโดยเจตนาจะยึดถือเพื่อตน ทานวาบุคคลนั้น

ไดสิทธิครอบครอง” แสดงใหเห็นวา สิทธิครอบครองคือสิทธิที่จะยึดถือทรัพยสินไวเพื่อตนนั่นเอง 
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2.2.4 หนาที่ในการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใหเปนประโยชนตอ
สังคม 

สําหรับทรัพยสินโดยทั่วไปนั้น ผูเปนเจาของจะนําเอาทรัพยสินของตนไป

ใชประโยชนหรือไมก็ได กฎหมายลักษณะทรัพยมิไดกําหนดหนาที่ในเรื่องนี้เอาไว นอกจากนี้ 

เจาของทรัพยมีสิทธิที่จะไดใชทรัพยสินของตนได ดวยอํานาจแหงกรรมสิทธิ์ทําใหผูทรงกรรมสิทธิ์มี

อํานาจใชสอย อํานาจจําหนาย อํานาจไดดอกผล อํานาจติดตามเอาคืน และอํานาจขัดขวางผูอ่ืนที่

จะเขามายุงเกี่ยวกับทรัพยสิน แตกรรมสิทธิ์ก็ถูกจํากัดไดตามกฎหมาย และกรณีที่รัฐมีความ

จําเปนที่จะตองไดมาซึ่งทรัพยสินใดๆ  ของเอกชนเพื่อสาธารณประโยชน  เชน  เพื่อการ

สาธารณูปโภค เพื่อการอันจําเปนในการปองกันประเทศ เพื่อการไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ เปน

ตน หากทรัพยสินนั้นเปนอสังหาริมทรัพยแลวรัฐสามารถทําการเวนคืนได 

ในสวนของทรัพยสินทางปญญา กฎหมายทรัพยสินทางปญญาเปน

กฎหมายที่ใหสิทธิแตเพียงผูเดียวแกผูทรงสิทธิ ซึ่งผลของการใหสิทธิแตเพียงผูเดียวดังกลาวยอม

กอใหเกิดการผูกขาดการใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญา และเมื่อผูทรงสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาสามารถผูกขาดสินคาทางปญญาไดแลว ผูทรงสิทธิก็สามารถกําหนดปริมาณการผลิต

สินคาออกสูตลาด และอาจผลิตสินคาในจํานวนที่ไมเพียงพอกับความตองการของตลาดเพื่อให

สินคาของตนมีราคาสูง จะเห็นไดวาการผูกขาดอาจกระทบและสรางความเสียหายตอสาธารณชนได   

ดังนั้น สําหรับทรัพยสินทางปญญาบางประเภท กฎหมายกําหนดเอาไว

อยางชัดแจงวาผูทรงสิทธิจะตองใชสิทธิของตนตามวัตถุประสงคของการคุมครอง หากผูทรงสิทธิ

ไมปฏิบัติตามหนาที่ของตน รัฐก็อาจบังคับใหมีการใชสิทธิได เชน ในกฎหมายสิทธิบัตร การทีผู่ทรง

สิทธิไมทําการผลิตผลิตภัณฑตามสิทธิบัตรภายในประเทศ หรือไมขายผลิตภัณฑภายในประเทศ 

หรือขายผลิตภัณฑดังกลาวในราคาสูงเกินสมควรหรือโดยไมพอความตองการของประชาชน รัฐก็

อาจใชมาตรการบังคับใชสิทธิ (compulsory licensing) กับผูทรงสิทธิบัตรดังกลาวโดยรัฐอาจ

อนุญาตผูประกอบการรายอื่นที่สนใจจะใชสิทธิตามสิทธิบัตรใหทําการผลิตผลิตภัณฑตาม

สิทธิบัตร หรือกระทําการอยางอื่นที่โดยทั่วไปถือวาเปนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตร (พระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 46) และตามกฎหมายเครื่องหมายการคาผูที่จดทะเบียนเครื่องหมาย

การคามีหนาที่ตองนําเอาเครื่องหมายการคาของตนไปใชภายในเวลาที่กฎหมายกําหนด ซึ่ง

กฎหมายไทยกําหนดเวลาใชเครื่องหมายการคาไว 3 ป นับแตวันจดทะเบียน หากเจาของ

เครื่องหมายการคาเพิกเฉยไมปฏิบัติตามหนาที่ของตน รัฐก็อาจเพิกถอนการจดทะเบียน
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เครื่องหมายการคาที่ไมมีการใชนั้นเสียได (พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 

63)22 

2.3 การไดรับความคุมครอง 

ทรัพยสินทางปญญาจะไดรับความคุมครองที่แตกตางจากทรัพยสินอ่ืนหลาย

ประการ ดังนี้  

2.3.1 การไดรับความคุมครองโดยอัตโนมัติและการไดรับความคุมครอง
โดยการจดทะเบียน 

ในการพิสูจนวาบุคคลใดเปนผูมีสิทธิในทรัพยสินทางปญญา บาง

ประเทศนั้นไดกําหนดไววาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะตองยื่นขออนุญาตตอรัฐบาล หรือ

หนวยงานที่รัฐบาลกําหนดใหรับผิดชอบ ดังนั้น ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะตองตรวจสอบ

วาตนไดจดทะเบียนสิทธิดังกลาวถูกตองครบถวนแลวหรือไม เนื่องจากหากมิไดจดทะเบียนก็

ยอมจะไมไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หรือไมมีสิทธินําคดีขึ้นสูศาล23 นั่นเอง แตการจด

ทะเบียนสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นจะใชสําหรับทรัพยสินทางปญญาบางประเภทเทานั้น 

ทรัพยสินทางปญญาบางประเภทจะไดรับการคุมครองโดยอัตโนมัติแมจะมิไดรับการจดทะเบียน

จากรัฐ ซึ่งจะไดกลาวตอไป 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับการจดทะเบียนทรัพยสินทั่วไป เชน การจด

ทะเบียนอสังหาริมทรัพยตามมาตรา 1299 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย จะเห็นไดวา

การไดมาโดยนิติกรรมซึ่งอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยสิทธิเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยนั้นไมบริบูรณ 

หากนิติกรรมมิไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนการไดมาตอพนักงานเจาหนาที่ ซึ่งคําวา “ไม

บริบูรณ” ในที่นี้ ตางจากโมฆะหรือไมสมบูรณ เพราะโมฆะนั้นแปลวาเสียเปลา ไมมีผลทาง

กฎหมาย สวนไมสมบูรณนั้นแปลวายังไมอาจถือหรือบังคับกันไดในฐานะเปนบุคคลสิทธิ สวนคํา

วา ไมบริบูรณ ในที่นี้หมายความวาไมบริบูรณเปนทรัพยสิทธิ กลาวคือ ไมสามารถใชยันตอ

บุคคลภายนอกได แตในระหวางคูสัญญายังคงบังคับกันไดในฐานะเปนบุคคลสิทธิ 

                                                           
22 จักรกฤษณ ควรพจน,  สิทธิบัตร แนวความคิดและบทวิเคราะห, พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร:

สํานักพิมพนิติธรรม, 2544), หนา 8. 
23 Cornish W.R. , Intellectual Property : Patents, Copyright, Trademark and Allied Right, 2nd 

ed. (London : Sweet & Maxwell, 1989), pp. 1-29.  
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นอกจากนี้ การจดทะเบียนในรัฐที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยูเพียงครั้งเดียวก็

สามารถใชยันคนไดทั่วโลก เนื่องจากอสังหาริมทรัพยนั้นมีอยูอยางจํากัดและโดยสภาพแลวยอมไม

อาจนําไปขอจดทะเบียนในรัฐอ่ืนไดเนื่องจากเปนเรื่องที่กระทบตอดินแดนแหงรัฐโดยตรง ในขณะที่

การจดทะเบียนสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นแตกตางออกไปเพราะทรัพยสินทางปญญาเปน

ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง มีอยูอยางไมจํากัด ไมอาจหมดสิ้นไปเนื่องจากการใช ดังนั้น ผูทรงสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาหนึ่งๆ จึงสามารถขอรับความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตนได

ในหลายรัฐ  การจดทะเบียนในรัฐใดยอมไดรับความคุมครองจํากัดอยูเฉพาะในรัฐนั้นเทานั้น ไม

อาจไดรับความคุมครองในรัฐอ่ืนๆ ได เมื่อพิจารณาถึงจุดนี้แลวยอมจะเห็นไดวาปญหาหนึ่งซึ่ง

เกี่ยวกับเขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษาของศาลตางประเทศที่อาจเกิดขึ้นไดก็คือปญหาวา

ศาลแหงรัฐใดเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวดวยการจดทะเบียนสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญา และศาลตางรัฐควรจะยอมรับคําพิพากษาเชนวานั้นหรือไม เพียงใด และโดยอาศัย

หลักเกณฑใด 

ตามกฎหมายไทย ทรัพยสินทางปญญาที่จะไดรับความคุมครองโดยไม

ตองจดทะเบียน ไดแก  

- ลิขสิทธิ์ ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

- ความลับทางการคา ตามพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 

ตามกฎหมายไทย ทรัพยสินทางปญญาที่จะไดรับความคุมครองเมื่อจด

ทะเบียน ไดแก 

- สิทธิบัตรการประดิษฐ สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ และอนุสิทธิบัตร ตาม

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522  

- เครื่องหมายการคา เครื่องหมายบริการ และเครื่องหมายรวม ตามพระราชบัญญัติ

เครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 ตามมาตรา 44, 46 มาตรา 80 และมาตรา 94 

ตามลําดับ 

- พันธุพืชใหม พันธุพืชพื้นเมืองเฉพาะถิ่น ตาม พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. 

2542 มาตรา 32 และมาตรา 47 ตามลําดับ 

- แบบผังภูมิของวงจรรวม ตามพระราชบัญญัติคุมครองแบบผังภูมิของวงจรรวม พ.ศ. 

2543 มาตรา 19 

- ส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร ตามพระราชบัญญัติส่ิงบงชี้ทางภูมิศาสตร พ.ศ. 2546 มาตรา 20 
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 เนื่องจากทรัพยสินทางปญญาที่ สําคัญในปจจุบัน  ไดแก  ลิขสิทธิ์ 

เครื่องหมายการคา และสิทธิบัตร วิทยานิพนธฉบับนี้จึงขอศึกษาเฉพาะกรณีการไดรับความ

คุมครองของลิขสิทธิ์ เครื่องหมายการคา และสิทธิบัตร ดังนี้ 

2.3.1.1 การไดรับความคุมครองโดยอัตโนมัติ : กรณขีองลขิสิทธิ ์

ความตกลง TRIPs กําหนดใหประเทศภาคีปฏิบัติตาม

อนุสัญญากรุงเบอรน (ค.ศ. 1971) ขอ 1 ถึง ขอ 21∗ ซึ่งอนุสัญญากรุงเบอรน (ค.ศ. 1971) ตาม

ความตกลง TRIPs นั้น หมายถึง The Berne Convention for the Protection of Literary and 

Artistic Work 1886, revised at Paris 1971 โดยขอ 3 ของอนุสัญญากรุงเบอรน (ค.ศ. 1971) 

ดังกลาวบัญญัติถึงเงื่อนไขในการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ เชน สัญชาติ (national) ถิ่นที่อยูอาศัยเปน

ประจํา (habitual residence) และประเทศที่มีการโฆษณางานคร้ังแรก∗∗ ประเทศไทยยอมรับ

                                                           
∗

 TRIPs Agreement - Section 1 : Copyright and Related Right - Article 9 : Relation to the 

Berne Convention “1. Member shall comply with Article 1 through 21 of the Berne Convention 

(1971) …” 
∗∗

 Article 3 

“(1) The protection of this Convention shall apply to: 

 (a) authors who are nationals of one of the countries of the Union, for their works, 

whether published or not; 

 (b) authors who are not nationals of one of the countries of the Union, for their works 

first published in one of those countries, or simultaneously in a country outside the Union and in a 

country of the Union. 

(2) Authors who are not nationals of one of the countries of the Union but who have their 

habitual residence in one of them shall, for the purpose of this Convention, be assimilated to 

nationals of that country. 

(3) The expression ''published works'' means works published with the consent of their 

authors, whatever may be the means of manufacture of the copies, provided that the availability of 

such copies has been such as to satisfy the reasonable requirements of the public, having regard to 

the nature of the work. The performance of a dramatic, dramatico-musical, cinematographic or 

musical work, the public recitation of a literary work, the communication by wire or the broadcasting 

of literary or artistic works, the exhibition of a work of art and the construction of a work of 

architecture shall not constitute publication. 
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หลักเกณฑเร่ืองการคุมครองลิขสิทธิ์ทั้งภายในและระหวางประเทศตามอนุสัญญากรุงเบอรน (ค.ศ. 

1971) ดังกลาว ดังจะเห็นไดจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 8 ที่บัญญัติวา  

“ใหผูสรางสรรคเปนผูมีลิขสิทธิ์ในงานที่ตนไดสรางสรรคขึ้น

ภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้ 

(1) ในกรณีที่ยังไมมีการโฆษณางาน ผูสรางสรรคตองเปนผูมี

สัญชาติไทยหรืออยูในราชอาณาจักร หรือเปนผูมีสัญชาติหรืออยูในประเทศที่เปนภาคีแหง

อนุสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธิ์ซึ่งประเทศไทยเปนภาคีอยูดวย ตลอดระยะเวลาหรือเปน

สวนใหญในการสรางสรรคงานนั้น 

(2) ในกรณีที่ไดมีการโฆษณางานแลว การโฆษณางานนั้นใน

คร้ังแรกไดกระทําขึ้นในราชอาณาจักร หรือในประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยการคุมครอง

ลิขสิทธิ์ซึ่งประเทศไทยเปนภาคีอยูดวย หรือในกรณีที่การโฆษณาครั้งแรกไดกระทํานอก

ราชอาณาจักรหรือในประเทศอื่น  ที่ไมเปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิ์  ซึ่งประเทศ

ไทยเปนภาคีอยูดวย หากไดมีการโฆษณางานดังกลาวในราชอาณาจักร หรือในประเทศที่เปนภาคี

แหงอนุสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธิ์ซึ่งประเทศไทยเปนภาคีอยูดวยภายในสามสิบวันนับแต

วันที่ไดมีการโฆษณาครั้งแรก  หรือผูสรางสรรคเปนผูมีลักษณะตามที่กําหนดไวใน (1) ในขณะที่มี

การโฆษณางานครั้งแรก 

ในกรณีที่ผูสรางสรรคตองเปนผูมีสัญชาตไิทย ถาผูสรางสรรค

เปนนิติบุคคล นิติบุคคลนั้นตองเปนนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายไทย” 

จากบทบัญญัติของความตกลง TRIPs และอนุสัญญากรุง

เบอรน ค.ศ. 1971 ดังกลาว จะเห็นไดวากรณีที่ผูสรางสรรคเปนคนชาติของประเทศภาคี TRIPs 

หรือการโฆษณางานครั้งแรกทําในประเทศภาคี หรือผูสรางสรรคมีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําใน

ประเทศภาคี นั้นงานอันมีลิขสิทธิ์ยอมไดรับความคุมครองในประเทศภาคีความตกลง TRIPs  

ทุกประเทศ ที่ปจจุบันมีอยูถึง 150 ประเทศโดยปราศจากแบบพิธี เมื่องานอันมีลิขสิทธิ์ใดๆ ไดรับ

ความคุมครองใน 150 ประเทศขางตนแลว งานดังกลาวยอมอาจถูกกระทําละเมิดในประเทศใด

ประเทศหนึ่งหรือหลายประเทศได ศาลที่จะมีเขตอํานาจเหนือคดีละเมิดลิขสิทธิ์จึงอาจเปนศาล

แหงประเทศใดก็ได  

                                                                                                                                                                      

(4) A work shall be considered as having been published simultaneously in several 

countries if it has been published in two or more countries within thirty days of its first publication.” 
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แมวาประเทศโดยสวนใหญตางใชระบบการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์โดย

อัตโนมัติและปราศจากแบบพิธี∗ (automatic protection and absence of formalities) คือ 

ลิขสิทธิ์เกิดข้ึนโดยอัตโนมัติเมื่อมีการสรางสรรคงานลิขสิทธิ์ขึ้นโดยไมตองปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือ

ข้ันตอนวิธีการใดๆ แตหลายประเทศไดกําหนดใหมีระบบการจดทะเบียนและการนําฝากสําเนา

งานขึ้นเพื่อลดขอโตแยงเกี่ยวกับความเปนเจาของสิทธิ การสรางสรรค การโอนสิทธิ และการ

อนุญาตใหใชสิทธิ เปนตน24  

ประเทศไทยก็ใชระบบระบบการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์โดยอัตโนมัติและ

ปราศจากแบบพิธีเชนกัน แมวากรมทรัพยสินทางปญญาจะเปดใหมีการจดแจงขอมูลลิขสิทธิ์ไวที่

สํานักลิขสิทธิ์ไดก็ตาม เพราะการจดแจงดังกลาวมิใชเงื่อนไขหรือวิธีการเพื่อใหไดรับความคุมครอง 

และมิไดกอใหเกิดสิทธิใดในทางกฎหมาย การจดแจงขอมูลลิขสิทธิ์มีวัตถุประสงคเพื่อการรวบรวม

ขอมูลเบื้องตน สําหรับเปนแหลงคนหาสําหรับผูที่ตองการติดตอขออนุญาตนําผลงานของเจาของ

ลิขสิทธิ์ไปใชประโยชนในเชิงพาณิชย25 และเปนขอสันนิษฐานเบื้องตนที่แสดงวาผูสรางสรรคเปน

ผูสรางสรรคงานกอนหรือในวันที่มีการจดแจง ซึ่งขอสันนิษฐานนี้เปนประโยชนแกเจาของลิขสิทธิ์

ในคดีละเมิดลิขสิทธิ์26 หลายประเทศไดเปดใหมีการจดแจงขอมูลลิขสิทธิ์ไดเชนเดียวกับประเทศ

ไทย ยกตัวอยางเชน ประเทศสาธารณรัฐเกาหลี ประเทศอินเดีย และประเทศญี่ปุน เปนตน  

นอกจากนี้ มีหลายประเทศที่ลิขสิทธิ์จะไดรับความคุมครองโดย

อัตโนมัติ แตมีระบบการจดทะเบียนเพื่อเอื้อประโยชนใหแกผูทรงสิทธิในการพิสูจนการละเมิด

ลิขสิทธิ์หากมีการละเมิด เชนประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน ประเทศสาธารณรัฐอินโดนีเซีย และ

ประเทศแคนาดา โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศแคนาดา ที่การจดทะเบียนลิขสิทธิ์ทําใหจําเลยในคดี

                                                           
∗ คําวา “แบบพิธี” หมายความถึง เงื่อนไข (condition) ใดๆ ของการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ กลาวคือ การที่

กฎหมายกําหนดขอผูกพันที่จะตองกระทําซึ่งหากไมกระทําตามก็จะไมไดลิขสิทธิ์ เชน การนําฝากสําเนางาน 

(deposit) การจดทะเบียนงานลิขสิทธิ์กับรัฐ การจายคาธรรมเนียมการจดทะเบียน เปนตน โปรดดู ธัชชัย   

ศุภผลศิริ,  กฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งที่ 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2544), หนา 47-48 และ  

หนา135. 
24 World Intellectual Property Organization,  What is Intellectual Property? [Online]. Available 

from:  http://www.wipo.int/freepublications/en/intproperty/450/wipo_pub_450.pdf  [2007, January 5] p.21. 
25 สํานักลิขสิทธิ์, [Online]. Available from: http://61.19.225.226/ipthai/copyright/question.asp? 

id=11 [29 ธันวาคม 2549]  
26 ธัชชัย  ศุภผลศิริ,  ระบบทรัพยสินทางปญญาของประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร: กรมทรัพยสินทาง

ปญญา, 2544), หนา 30. 
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ละเมิดลิขสิทธิ์ไมอาจอางวาตนไมรู ไมไดตั้งใจ หรืออางเหตุอันควรสงสัยวางานนั้นเปนงานอันมี

ลิขสิทธิ์หรือไม ไมได 

ประเทศที่กําหนดใหมีการนําฝากสําเนางานไดแกประเทศสาธารณรัฐ

ฟลิปปนส ซึ่งไมมีระบบจดทะเบียนขอมูลลิขสิทธิ์ ประเทศสาธารณรัฐฟลิปปนสใหความคุมครอง

ลิขสิทธิ์ทันทีขณะที่มีการสรางสรรคงาน แตภายในระยะเวลา 3 สัปดาหนับจากการโฆษณางาน

ลิขสิทธิ์ครั้งแรก เจาของลิขสิทธิ์หรือตัวแทนตองสงมอบสําเนางานใหแกหอสมุดแหงชาติและ

หอสมุดศาลสูงสุด และชําระคาธรรมเนียมการจดทะเบียนบันทึก หากไมดําเนินการดังกลาวหรือ

ดําเนินการลาชาเจาของลิขสิทธิ์จะตองชําระคาปรับ 

   2.3.1.2  การไดรับความคุมครองโดยการจดทะเบียน : กรณีของ               
                                       เครื่องหมายการคา 

  เครื่องหมายการคาจะไมไดรับความคุมครองโดยอัตโนมัติ

ปราศจากแบบพิธีตางจากระบบการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ การกอตั้งสิทธิในเครื่องหมายการคา

อาจแบงออกไดเปน 2 ระบบใหญ ระบบแรก ระบบการจดทะเบียน ซึ่งเปนระบบที่ผูจดทะเบียน

เครื่องหมายการคากอนเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนนั้น และ

ระบบที่สอง ระบบการใช เปนระบบที่ผูใชเครื่องหมายกอนโดยสุจริตยอมมีสิทธิในเครื่องหมาย

การคาดีกวาในเครื่องหมายการคาที่ใชกอนนั้น แตการจดทะเบียนทําใหมีสิทธิที่สมบูรณและมี

ภาระการพิสูจนลดลง ซึ่งตามความตกลง TRIPs เฉพาะเจาของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน

จึงจะมีสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะปองกันมิใหผูอ่ืนใชเครื่องหมายที่เหมือนหรือคลายกันในทางการคา

กับสินคาหรือบริการที่เหมือนหรือคลายกนั∗  

  สําหรับกรณีของประเทศไทยสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของ

เครื่องหมายการคา เชน สิทธิในการใชเครื่องหมายการคา สิทธิในการอนุญาตใหผู อ่ืนใช

เครื่องหมายการคา สิทธิในการโอนสิทธิในเครื่องหมายการคา รวมทั้งสิทธิในการฟองคดีเพื่อ

                                                           
∗

 TRIPs Agreement Article 16 (1) “The owner of a registered trademark shall have the 

exclusive right to prevent all third parties not having the owner’s consent from using in the course of 

trade identical or similar signs for goods or services which are identical or similar to those in respect 

of which the trademark is registered where such use would result in a likelihood of confusion. In case 

of the use of an identical sign for identical goods or services, a likelihood of confusion shall be 

presumed. The rights described above shall not prejudice any existing prior rights, nor shall they 

affect the possibility of Members making rights available on the basis of use.” 
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ปองกันการละเมิดและเรียกคาสินไหมทดแทน จะเกิดขึ้นเมื่อเครื่องหมายการคาไดจดทะเบียนแลว 

ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 44 และมาตรา 46 ∗ 

  แมวาในปจจุบันยังไมมีระบบการจดทะเบียนเครื่องหมายการคา

ใดที่ทําใหการจดทะเบียนครั้งเดียวแตไดรับความคุมครองในทุกประเทศทั่วโลก แตมีระบบการจด

ทะเบียนเครื่องหมายการคาบางระบบที่ทําใหสามารถยื่นขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาใน

หลายประเทศไดในคราวเดียวกัน เชน การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในกลุมประเทศ

ประชาคมยุโรป (Community Trademark หรือ CTM) หรือการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาตาม

ระบบมาดริด (Madrid System) เปนตน ซึ่งระบบการจดทะเบียนดังกลาวเอื้อตอการทําให

เครื่องหมายการคาหนึ่งสามารถไดรับการจดทะเบียนและไดรับความคุมครองอยางเครื่องหมาย

การคาจดทะเบียนไดในหลายประเทศ  

  ปจจุบันประเทศไทย โดยกรมทรัพยสินทางปญญา ไดมีนโยบาย

ในการสงเสริมการใหบริการคุมครองเครื่องหมายการคาในตางประเทศดวยความสะดวก รวดเร็ว 

และประหยัดคาใชจายดวยการศึกษาแนวทางการเขาเปนภาคีพิธีสารกรุงมาดริด (Madrid 

Protocol) ดังจะเห็นไดจากการที่กรมทรัพยสินทางปญญาไดออกคําสั่งกรมทรัพยสินทางปญญาที่ 

220/2548 ลงวันที่ 1 ธันวาคม 2548 เร่ือง แตงตั้งคณะทํางานรับผิดชอบเกี่ยวกับการเขาเปนภาคี

พิธีสารกรุงมาดริด ซึ่งคณะทํางานประกอบดวยผูเชี่ยวชาญดานกฎหมายเครื่องหมายการคาของ

ภาครัฐและภาคเอกชนรวมทั้งเจาหนาที่สํานักเครื่องหมายการคา กรมทรัพยสินทางปญญา ทั้งยัง

ไดทําการศึกษาเปรียบเทียบการจดทะเบียนตามพิธีสารกรุงมาดริดกับพระราชบัญญัติเครื่องหมาย

การคา พ.ศ. 2534  แกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 

2543  ในประเด็นตาง ๆ เชน  ผูมีสิทธิยื่นคําขอ แบบคําขอ ภาษาที่ใช จําพวกสินคา คาธรรมเนียม

สถานที่ยื่นคําขอ  วันที่ถือวาเปนวันยื่นคําขอจดทะเบียนและวันจดทะเบียน  การตรวจสอบ  การ

ประกาศโฆษณา  การคัดคาน  อายุการคุมครอง  การตออายุ  การโอน  การเพิกถอน27 เปนตน 

                                                           
∗

 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 44 “ภายใตบังคับมาตรา 27 และ มาตรา 68 

เมื่อไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาแลว ผูซึ่งไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคาเปนผูมีสิทธิแตเพียง

ผูเดียวในอันที่จะใชเครื่องหมายการคานั้นสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว” 

    พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 46 “บุคคลใดจะฟองคดีเพื่อปองกันการ

ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาว 

ไมได” 
27 พิธีสารกรุงมาดริด (Madrid Protocol) [Online] Available from: http://www.ipthailand.org/ 

dip/index.php?option=com_content&task=section&id=48&Itemid=490   [5 มีนาคม 2550] 
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  หากประเทศไทยเขาเปนภาคีพิธีสารกรุงมาดริด  เจาของ

เครื่องหมายการคาในประเทศไทยจะไดรับประโยชนจากการที่สามารถยื่นคําขอจดทะเบียน

เครื่องหมายการคาเพื่อขอรับความคุมครองในหลายประเทศไดในคราวเดียวกัน ดวยการยื่นคําขอ

จดทะเบียนเพียงคําขอเดียวและเสียคาธรรมเนียมเพียงครั้งเดียว ซึ่งจะสงผลใหการทําละเมิดตอ

สิทธิในเครื่องหมายการคาหนึ่งๆ ที่ไดรับการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในหลายประเทศผาน

ระบบดังกลาว เกิดขึ้นในหลายประเทศและสงผลใหมีศาลแหงหลายประเทศมีเขตอํานาจเหนือการ

กระทําละเมิดดังกลาว 

  สําหรับเครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียนนั้น ยังคงไดรับ

ความคุมครองอยูสําหรับกรณีการลวงขาย (passing off) ซึ่งเปนการขายโดยผูขายทําให

สาธารณชนคิดวาสินคาของตนเปนสินคาของผู อ่ืน ซึ่งกอใหเกิดความเชื่อโยงในจิตใจของ

สาธารณชนหรือทําใหสาธารณชนคิดวาเจาของเครื่องหมายการคานั้นตองรับผิดชอบ เมื่อเกิดการ

ลวงขายขึ้นแลวเจาของเครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียนนั้นมีสิทธิฟองคดีเพื่อปองกันการ

ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคานั้น หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาวได28 

  เครื่องหมายการคาที่มักถูกกระทําละเมิดนั้น ไดแกเครื่องหมาย

การคาที่มีชื่อเสียงแพรหลาย หรือ well-known mark สําหรับเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียง

แพรหลายนั้นความตกลง TRIPs ขอ 16 (2) (3) กําหนดใหนําบทบัญญัติขอ 6 bis ของ Paris 

Convention (1967) มาใช เครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายจะไดรับความคุมครองที่พิเศษ

กวาเครื่องหมายการคาอ่ืน กลาวคือ เปนการหามประเทศภาคีความตกลง TRIPs รับจดทะเบียน

เครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป จากผูซึ่งมิใชเจาของเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียง

แพรหลายนั้น โดยไมตองคํานึงถึงวาเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปนั้นจะไดรับการ

จดทะเบียนไวในประเทศแลวหรือไม∗ 

                                                           
28 วัส ติงสมิตร,  คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2545), 

หนา 112.  
∗

 Paris Convention for the Protection of Industrial Property Article 6 bis “(1) The countries of 

the Union undertake, ex officio if their legislation so permits, or at the request of an interested party, 

to refuse or to cancel the registration, and to prohibit the use, of a trademark which constitutes a 

reproduction, an imitation, or a translation, liable to create confusion, of a mark considered by the 

competent authority of the country of registration or use to be well known in that country as being 

already the mark of a person entitled to the benefits of this Convention and used for identical or 
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  จากที่กลาวขางตน จะเห็นไดวา แมการที่เครื่องหมายการคาใด

จะไดรับความคุมครองในประเทศหนึ่ง เครื่องหมายการคาตองไดรับการจดทะเบียนในประเทศนั้น

กอน ทําใหเครื่องหมายการคาไดรับความคุมครองจํากัดอยูเฉพาะประเทศที่ รับจดทะเบียน

เครื่องหมายการคานั้นไว ซึ่งคอนจํากัดเมื่อเทียบกับกรณีของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดรับความคุมครอง

ในประเทศภาคีแหงความตกลง TRIPs ทุกประเทศโดยไมตองจดทะเบียนก็ตาม แตเจาของ

เครื่องหมายการคาก็สามารถไปจดทะเบียนเครื่องหมายการคาของตนในหลายประเทศได ทั้งกรณี

เครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียนยังไดรับความคุมครองจากการกระทําละเมิดดวยการลวงขาย 

เมื่อประกอบกับการที่เครื่องหมายการคามิไดหมดไปเนื่องจากการใช และเครื่องหมายการคาจะ

ได รับการคุมครองตลอดไปตราบเทาที่มีการตออายุการจดทะเบียน  กรณีการกระทําตอ

เครื่องหมายการคาครั้งหนึ่งจึงอาจเปนการกระทําที่สงผลในหลายประเทศ อันทําใหศาลแหงหลาย

ประเทศเขามามีเขตอํานาจเหนือขอพิพาท และสงผลกระทบตอการกําหนดเขตอํานาจศาลได 

   2.3.1.2  การไดรับความคุมครองโดยการจดทะเบียน : กรณขีอง 
สิทธิบัตร 

   สิทธิบัตร หรือ Patent ตามความหมายของพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 3 หมายความวา หนังสือสําคัญที่ออกใหเพื่อคุมครองการประดิษฐ

หรือการออกแบบผลิตภัณฑ ซึ่งการจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรนั้นการประดิษฐ

ตองไดรับการจดทะเบียนจากประเทศที่ตองการไดรับความคุมครองกอน และการจดทะเบียน

สิทธิบัตรในประเทศไทยทําใหไดรับความคุมครองเฉพาะภายในประเทศไทย แตเชนเดียวกับ

เครื่องหมายการคา การจดทะเบียนสิทธิบัตรนั้น สามารถจดทะเบียนเพื่อรับความคุมครองไดใน

หลายประเทศ โดยในปจจุบันไดมีระบบที่อํานวยความสะดวกแกผูที่ตองการยื่นคําขอรับสิทธิบัตร

ในหลายประเทศภายใตมีสนธิสัญญาความรวมมือดานสิทธิบัตร หรือ Patent Cooperation 

Treaty : PCT ซึ่งเปนระบบที่ชวยอํานวยความสะดวกในการยื่นคําขอรับสิทธิบัตรในประเทศหนึ่ง

เพื่อขอรับสิทธิบัตรจากหลายประเทศพรอมกันได ในสวนของประเทศไทยนั้นคณะกรรมาธิการสภา

ผูแทนราษฎรเพื่อทบทวนพระราชบัญญัติสิทธิบัตรมีความเห็นวาการเขาเปนภาคีจะเปนประโยชน

กับผูประดิษฐไทยในเรื่องของการจดทะเบียนระหวางประเทศ เนื่องจากการยื่นคําขอสามารถทําได

ในประเทศไทย และผูยื่นคําขอสามารถระบุประเทศซึ่งตนประสงคจะไดรับความคุมครองไดหลาย

                                                                                                                                                                      

similar goods. These provisions shall also apply when the essential part of the mark constitutes a 

reproduction of any such well–known mark or an imitation liable to create confusion therewith.”  
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ประเทศ29  ซึ่งคณะกรรมาธิการสภาผูแทนราษฎรดังกลาวเห็นวาประเทศไทยควรเขารวมใน

สนธิสัญญาความรวมมือดานสิทธิบัตรโดยเร็ว  

2.3.2 การไดรับความคุมครองโดยมีขอจํากัด 

ทรัพยสินทางปญญาไดรับความคุมครองตามกฎหมายอยูอยางจํากัด 

เหตุที่กฎหมายมิไดใหสิทธิผูกขาดหรือสิทธิแตเพียงผูเดียวแกเจาของผูสรางงานตลอดไป คือ 

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาไมไดคํานึงถึงประโยชนของผูสรางสรรคงานเทานั้น แตยังคํานึงถึง

ประโยชนของสาธารณชนดวย กฎหมายทรัพยสินทางปญญาจึงพยายามจัดใหเกิดความสมดุล

ระหวางสิทธิของผูสรางงานและสิทธิของสาธารณชน เมื่อการใหความคุมครองทรัพยสินทาง

ปญญาเปนการผูกขาดขอมูลความรูที่สาธารณชนจะไดรับ สิทธิในทรัพยสินจึงจําเปนตองมีอยู

อยางจํากัด กลาวคือ ภายในระยะเวลาที่ไมนานเกินไป และภายในเนื้อหาที่จํากัด เพือ่ใหประชาชน

สามารถเขาถึงทรัพยสินทางปญญาได 

2.3.2.1 อายุการคุมครอง 

ดังที่ ไดกลาวไวแลววากรรมสิทธิ์ ในตัวทรัพย สินนั้นไมมี

กําหนดเวลาสิ้นสุด ผูเปนเจาของจะมีสิทธิในทรัพยของตนจนกวาทรัพยนั้นจะสิ้นสภาพไป 

กําหนดเวลาที่จะทําใหเจาของทรัพยตองสูญเสียกรรมสิทธิ์ในทรัพยของนั้นมีอยูเฉพาะกรณีการที่

ทรัพยนั้นถูกผูอ่ืนครอบครองปรปกษ ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 1382 เทานั้น แตสิทธิในทรัพยสินทางปญญา แมไมสามารถครอบครองปรปกษไดดังกลาว

ขางตน แตกฎหมายทรัพยสินทางปญญาทุกประเภทไดกําหนดอายุการคุมครองเอาไว เชน 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 19 กําหนดใหลิขสิทธิ์มีอายุ 50 ป นับแตผูสรางสรรค

ถึงแกความตาย พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 35 กําหนดใหสิทธิบัตรการประดิษฐ

มีอายุ 20 ป นับแตวันขอรับสิทธิบัตร เมื่อพนจากระยะเวลาที่กฎหมายใหความคุมครองแลวความ

เปนเจาของลิขสิทธิ์และสิทธิบัตรยอมระงับส้ินลงและกลายเปนสาธารณสมบัติ  (Public Domain) 

และสาธารณชนมีโอกาสไดใชประโยชนในงานสรางสรรคนั้น 

สําหรับเครื่องหมายการคา พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา 

พ.ศ. 2534 มาตรา 53 กําหนดใหเครื่องหมายการคามีอายุ 10 ปนับแตวันที่จดทะเบียน แตเจาของ

เครื่องหมายการคาสามารถตออายุการคุมครองไดอยางไมมีจํากัด ตามมาตรา 54 วรรคหนึ่ง ซึ่ง

                                                           
29 [Online]. Available from:  http://www.ipthailand.org/dip/index.php?option=com_content 

&task=view&id=20&Itemid=314&limit=1&limitstart=4 [5 มีนาคม 2550] 
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การตออายุเปนสิทธิอยางแทจริงของเจาของเครื่องหมายการคา หากเจาของเครื่องหมายการคาได

ปฏิบัติตามหลักเกณฑและวิธีการตามที่กฎหมายกําหนดแลว นายทะเบียนเครื่องหมายการคาจะ

ปฏิเสธการตออายุไมได แตหากเจาของเครื่องหมายการคามิไดตออายุเครื่องหมายการคาภายใน

กําหนดถือวาเครื่องหมายการคานั้นไดถูกเพกิถอนการจดทะเบียนแลว ตามมาตรา 56 อยางไรก็

ตามการที่เจาของเครื่องหมายการคาถูกเพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการคานั้นมีผลทําให

เจาของเครื่องหมายการคามิไดเปนเจาของเครื่องหมายการคาโดยนิตินัย ไมมีสิทธิแสดง

เครื่องหมายการคาที่ไมจดทะเบียนวาเปนเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียน และไมไดรับความ

คุมครองอยางเครื่องหมายการคาจดทะเบียน แตยังสามารถเปนเจาของเครื่องหมายการคาโดย

พฤตินัยไดหากยังคงใชเครื่องหมายการคาดังกลาวอยู และยังสามารถยื่นคําขอจดทะเบียน

เครื่องหมายการคาใหมไดอีก 

2.3.2.2 เนื้อหาแหงสิทธิ 

ทรัพยสินทางปญญาบางประเภท โดยเฉพาะอยางยิ่งทรัพยสิน

ทางปญญาที่จะไดรับการคุมครองเมื่อมีการจดทะเบียนไวกับรัฐนั้น การไดรับความคุมครองจะ

เปนไปตามรายละเอียดที่ปรากฏในคําขอจดทะเบียนและจะไมไดรับความคุมครองเกินกวาที่ไดรับ

การจดทะเบียนไว เชน ในคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาจะตองระบุจําพวกสินคาและ

รายการสินคาที่ประสงคจะไดรับความคุมครองไว เมื่อเครื่องหมายการคาไดรับการจดทะเบียน

เครื่องหมายการคาไวกับสินคาใด ก็มีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชเครื่องหมายการคานั้น เฉพาะใน

สวนสินคาที่ไดจดทะเบียนไวเทานั้น กลาวคือ กรณีจะถือวาเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมาย

การคาจดทะเบียนเมื่อมีผูอ่ืนใชเครื่องหมายการคาดังกลาวกับสินคาในจําพวกเดียวกัน แมจะเปน

สินคาคนละรายการก็ตาม หรือใชเครื่องหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืนกับสินคาคนละจําพวก

กันแตมีลักษณะอยางเดียวกัน อยางไรก็ดี สําหรับการละเมิดสิทธิเกี่ยวกับสินคาอ่ืนนอกเหนือจาก

ที่จดทะเบียนไวยอมถือวาเจาของเครื่องหมายการคานั้นอยูในฐานะเจาของเครื่องหมายการคาที่

ไมไดจดทะเบียน 

สิทธิบัตรก็เชนเดียวกัน ในการยื่นคําขอรับสิทธิบัตรนั้นผูยื่น 

คําขอตองระบุขอถือสิทธิไว ซึ่งขอถือสิทธินี้ถือเปนสวนหน่ึงที่ผูขอรับสิทธิบัตรการประดิษฐ และ 

อนุสิทธิบัตรกําหนดขอบเขตแหงสิทธิไว กฎหมายจึงกําหนดใหผูขอรับสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตร
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ระบุถึงลักษณะของการประดิษฐที่ประสงคจะขอรับความคุมครองโดยสมบูรณ รัดกุม ชัดแจง30 

และสอดคลองกับรายละเอียดการประดิษฐ หากขอถือสิทธิครอบคลุมถึงผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีที่

ถูกกลาวหาวาละเมิดสิทธิบัตรตามตัวอักษรโดยชัดแจง ถือวามีการละเมิดตามตัวอักษร (literal 

infringement)31 หากขอถือสิทธิมิไดครอบคลุมถึงผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีที่ถูกกลาวหาตาม

ตัวอักษร แตผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีดังกลาว โดยสาระสําคัญเหมือนกับผลิตภัณฑหรือกรรมวิธีที่

ไดรับสิทธิบัตร อาจถือเปนการละเมิดภายใตหลักแหงการเทียบเทาหรือ Doctrine of Equivalents ได 

จากผลการศึกษาขางตนแสดงใหเห็นวาทรัพยสินทางปญญา

เปนทรัพยสินที่มีลักษณะเฉพาะตัวและเอื้อตอการถูกละเมิด และการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาก็อาจมีองคประกอบตางชาติเขามาเกี่ยวของไดโดยงาย ซึ่งกอใหปญหาในการกําหนดเขต

อํานาจศาลวาศาลแหงรัฐใดควรเปนศาลแหงรัฐที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี โดยสามารถสรุป

ความแตกตางระหวางทรัพยสินทางปญญาและทรัพยสินโดยทั่วไปที่สงผลเกี่ยวกับการกําหนดเขต

อํานาจเปนตารางได ดังนี้ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
30 ชวลิต อัตถศาสตร,  “หนวยที่ 7 การละเมิดสิทธิบัตรและอนุสิทธิบัตร,” ใน  เอกสารการสอนชุดวิชา

กฎหมายทรัพยสินทางปญญา = Intellectual Property Law, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัย 

สุโขทัยธรรมาธิราช, 2546), หนา 390. 
31 เรื่องเดียวกัน, หนา 392 . 
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ตารางเปรยีบเทียบความแตกตางระหวางทรัพยสินโดยทั่วไปและทรัพยสินทางปญญาทีส่งผลตอเขตอํานาจในคดีทรัพยสนิทางปญญา 
 

 

ความแตกตาง การกําหนดเขตอํานาจ 
ประเด็น 

ทรัพยสนิโดยทั่วไป ทรัพยสินทางปญญา ทรัพยสินโดยทั่วไป ทรัพยสินทางปญญา 

1. ประเภทของ

ทรัพยสิน 

- เปนทรัพยสนิที่มีรูปรางหรือไมมี

รูปรางก็ได เชน อสังหาริมทรัพย 

สังหาริมทรัพย ทรัพยสินที่ไมมี

รูปราง เชน  

ตราสารทางการเงนิ 

 

- เปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง 

 

 

 

 

 

- ใชที่ตั้งของทรัพยสิน (situs 

rei) เปนจุดเกาะเกีย่วในคดี

เกี่ยวกับทรัพยสิน ศาลแหง

ประเทศที่อสังหาริมทรัพยหรือ

สังหาริมทรัพยตั้งอยูยอมเปน

ศาลที่มีเขตอํานาจ 

- เนื่องจากทรพัยสนิทาง

ปญญาเปนทรพัยสนิที่ไมมี

รูปรางจึงไมอาจกําหนดเขต

อํานาจโดยใชที่ตั้งของทรัพยสิน

ทางปญญาได 

 

2. ความหมดสิ้นไป

เนื่องจากการใช

ทรัพยสิน 

- หมดสิน้ไปเนื่องจากการใช เชน 

สม 1 ผล เมื่อบริโภคแลวยอมหมด

สิ้นไป หรือเมือ่ถูกลักไปก็จะไมมี

ทรัพยสนิเหลอือยูกับเจาของ

ทรัพยสนินั้นอกี 

- ไมหมดสิ้นไปเนื่องจากการใช

และการใชทรัพยสินทาง

ปญญาโดยบคุคลหนึ่งไมเปน

การขัดขวางผูอื่นจากการใช

ทรัพยสินทางปญญาเดียวกนั 

 

- เมื่อทรัพยสนิหมดสิน้ไป

เนื่องจากการใช การกระทาํ

ละเมิดตอสิทธใินทรัพยสิน

โดยทัว่ไปจึงอยูในวงจํากัด ศาล

ที่จะมีเขตอํานาจเหนือคดีจึงมี

อยูอยางจํากัด 

- เมื่อทรัพยสนิทางปญญามิได

หมดสิ้นไปเนือ่งจากการใช การ

กระทาํละเมิดตอสิทธิใน

ทรัพยสนิทางปญญาจึงเกิดขึ้น

ไดโดยไมจํากดั ประกอบกับ

การเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง

จึงเอื้อตอการกระทาํ 
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ความแตกตาง การกําหนดเขตอํานาจ 
ประเด็น 

ทรัพยสนิโดยทั่วไป ทรัพยสินทางปญญา ทรัพยสินโดยทั่วไป ทรัพยสินทางปญญา 

    ละเมิดทางอนิเทอรเน็ต ทาํให

การกระทําละเมิดตอทรัพยสิน

ทางปญญาครัง้หนึ่งสามารถ

เกิดขึ้นไดในหลายประเทศ ศาล

ที่มีอํานาจเหนอืคดีจึงมีเปน

จํานวนมากในหลายประเทศ 

3. สิทธิในทรัพยสิน - กรรมสิทธิ์เปนสิทธิเด็ดขาด 

(absolute right) ซึ่งกฎหมายได

ใหสิทธิตางๆ แกเจาของ

ทรัพยสินไดแก สิทธิใชสอย 

จําหนาย ไดดอกผล ติดตามเอา

คืนจากผูไมมสีิทธิ และขัดขวาง

มิใหผูอื่นสอดเขาเกี่ยวของโดยมิ

ชอบ  

- ทรัพยสิทธ ิเปนสิทธิที่สามารถ

ใชยันบุคคลอืน่ไดทั่วโลก 

- สิทธิแตเพยีงผูเดียว 

(exclusive right) เปนสิทธใิน

ลักษณะทีเ่ปนการหามมิให

บุคคลอื่นๆ กระทําการอยางหนึง่

อยางใดตามทีก่ฎหมายกาํหนด 

 

 

- สถานะของสทิธิในทรัพยสนิ

ทางปญญาหนึ่งที่มีอยูในแตละ 

- แมวาการมทีรัพยสิทธิสามารถ

ใชยันบุคคลไดทั่วโลก แตเมื่อ

การกระทําละเมิดตอทรัพยสิน

โดยทัว่ไปมีอยูอยางจาํกัด จดุ

เกาะเกี่ยวกับตางประเทศทีจ่ะ

สงผลตอการกาํหนดเขตอํานาจ

จึงมีอยูอยางจาํกัด   

- การกระทําใดๆ ตอสิทธิแต

เพียงผูเดียวในทรพัยสนิทาง

ปญญา ทีก่ฎหมายทรพัยสนิทาง

ปญญากําหนดหามมิใหกระทํา

นั้น ถือเปนการละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสนิทางปญญา ซึ่งแมวา

สถานะของสทิธิในทรัพยสินทาง

ปญญาในแตละประเทศจะเปน

อิสระจากกนั แตทรัพยสนิทาง

ปญญาหนึ่งๆ  
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 40 

ความแตกตาง การกําหนดเขตอํานาจ 
ประเด็น 

ทรัพยสนิโดยทั่วไป ทรัพยสินทางปญญา ทรัพยสินโดยทั่วไป ทรัพยสินทางปญญา 

  ประเทศเปนอิสระจากกนั 

ทรัพยสินทางปญญาที่ไดรับ

ความคุมครองในประเทศหนึง่

อาจไมไดรับความคุมครองใน

ประเทศอื่น 

 สามารถไดรับความคุมครองใน

หลายๆ ประเทศพรอมกนัได 

การละเมิดครัง้หนึ่งจงึสามารถมี

จุดเกาะเกี่ยวทําใหศาลในหลาย

ประเทศเขามามีเขตอํานาจ

เหนือคดีได  

4. ความสิ้นสดุแหง

สิทธ ิ

- กรรมสิทธิ์ในทรัพยสนิยงัคงมี

อยูตราบเทาทีย่ังคงมีตวัทรพัยที่

เปนวัตถุแหงสทิธ ิ

- สามารถครอบครองปรปกษได 

- สิทธิในทรพัยสินทางปญญา

สิ้นสุดลงตามระยะเวลาที่

กฎหมายกาํหนด 

- ไมสามารถครอบครองปรปกษ

ได 

- 

5.การไดรับความ

คุมครองโดยมี

ขอจํากัด 

- - ความคุมครองมีขอจํากัด เชน 

ตามขอถือสิทธิในกรณีของ

สิทธิบัตร จาํพวกหรือรายการ

สินคาในกรณีเครื่องหมาย  

- 

- เมื่อการไดรับความคุมครอง

สามารถสิน้สดุลงได และมี

ขอจํากัด ซึง่อาจกอใหเกิด

ปญหาวาผลงานทางปญญา

หนึง่ๆ จะไดรับความคุมครอง

หรือไม ทางแกของปญหานีใ้น

ตางประเทศคือ การกาํหนดใหมี

คําพิพากษาแสดงสิทธ ิ

( Declaratory Judgment) แตที่

มีคดีเพื่อใหศาลมีคําพพิากษา 
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ความแตกตาง การกําหนดเขตอํานาจ 
ประเด็น 

ทรัพยสนิโดยทั่วไป ทรัพยสินทางปญญา ทรัพยสินโดยทั่วไป ทรัพยสินทางปญญา 

  การคา   แสดงสิทธิอยูระหวางพิจารณา 

ถือวาเปนกรณีเดียวกับการมีคดี

ที่ฟองรองเกีย่วกับสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาอยูระหวาง

พิจารณา (Lis pendens) ซึ่ง

สามารถใชขัดขวางผูทรงสทิธิใน

ทรัพยสินทางปญญามิใหฟอง

คดีละเมิดทรัพยสินทางปญญา

ได ซึ่งในสหภาพยโุรปการฟอง

คดีเพื่อใหศาลมีคําพพิากษา

แสดงสิทธนิี้ สามารถขัดขวางมิ

ใหเกิดการฟองคดีละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสนิทางปญญาไดในทกุ

ประเทศในสหภาพยุโรป ซึ่ง

ปญหานี้สามารถแกไขไดที่การ

กําหนดเขตอํานาจศาล ซึง่จะ 
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ความแตกตาง การกําหนดเขตอํานาจ 
ประเด็น 

ทรัพยสนิโดยทั่วไป ทรัพยสินทางปญญา ทรัพยสินโดยทั่วไป ทรัพยสินทางปญญา 

    กลาวตอไปในบทที ่3 และ 4 

6. การไดรับความ

คุมครอง 

- การไมจดทะเบียนการไดมาซึ่ง

อสังหาริมทรัพยโดยทางนิติ

กรรมนั้นทําใหการไดมาไม

บริบูรณ แตยังสามารถใชบงัคับ

ระหวางคูกรณไีดในฐานะเปน

บุคคลสิทธ ิ

- สําหรับทรัพยสินทางปญญา

บางประเภท เชน เครื่องหมาย

การคาและสทิธิบัตร ตองไดรับ

การจดทะเบียนจึงจะไดรับความ

คุมครอง และการไดรับความ

คุมครองจํากัดอยูเฉพาะ

ภายในประเทศที่จดทะเบยีน 

 

- การจดทะเบยีน

อสังหาริมทรัพยเพียงครั้งเดียว

สามารถใชยันคนไดทั่วโลก 

-ศาลที่มีเขตอาํนาจเหนือคดทีี่

เกี่ยวของกับอสังหาริมทรัพยคือ

ศาลแหงประเทศที่

อสังหาริมทรัพยนัน้ตั้งอยู 

- การไดรับความคุมครองจํากัด

อยูภายในประเทศจดทะเบียน

ทรัพยสนิทางปญญา แต

ทรัพยสนิทางปญญาหนึ่งๆ 

สามารถนําไปจดทะเบียนใน

หลายประเทศได ดังนั้น การ

ละเมิดตอสิทธใินทรัพยสินทาง

ปญญาที่ไดรับการจดทะเบยีนไว

ในหลายประเทศ จงึสามารถทํา

ใหศาลแหงหลายประเทศมีเขต

อํานาจเหนือคดีได เชนกนั 
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จากตารางขางตนนี้ จะเห็นไดวาโดยลักษณะของตัวทรัพยสินทางปญญาที่เปนทรัพยสินที่

ไมมีรูปรางซึ่งเอื้อตอการกระทําละเมิด เมื่อประกอบกับการที่ทรัพยสินทางปญญาไมหมดไป

เนื่องจากการใช สงผลใหผูกระทําละเมิดสามารถกระทําละเมิดตอทรัพยสินทางปญญาไดอยางไม

จํากัดทั้งในดานปริมาณและสถานที่ที่เกิดการกระทําละเมิด สงผลใหการกระทําละเมิดครั้งหนึ่งๆ 

นั้นมีศาลแหงหลายประเทศเขามาเกี่ยวของ และเมื่อทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมมี

รูปรางและสามารถทําซ้ําขึ้นใหมในรูปแบบดิจิตอล ปญหาการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ทางอินเทอรเน็ตจึงเกิดขึ้น และกอใหเกิดปญหาใหมในการกําหนดเขตอํานาจที่สงผลใหการ

กําหนดเขตอํานาจโดยใชหลักดินแดนหรือหลักภูมิลําเนานั้นไมเหมาะสมที่จะนํามาใชกบัคดลีะเมดิ

สิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่งจะไดกลาวตอไปในบทที่ 3 

 



 

บทที่ 3 

ปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษาศาลตางประเทศในคดี
ทรัพยสินทางปญญา 

 

กฎหมายทรัพยสินทางปญญามีเนื้อหาของกฎหมายมีลักษณะเปนสากล โดยเฉพาะ

อยางยิ่งความตกลง TRIPs เนื่องจากความตกลง TRIPs เปนความตกลงพหุภาคีที่ถูกบัญญัติรวม

ไวในภาคผนวกของความตกลงจัดตั้งองคการการคาโลก สงผลใหประเทศที่เขารวมเปนสมาชิก

องคการการคาโลกตองกลายเปนภาคีความตกลง TRIPs โดยทันที เปนเหตุใหมีประเทศที่เปนภาคี

ความตกลง TRIPs กวา 150 ประเทศและดวยเหตุดังกลาวทําใหการใหความคุมครองสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาของประเทศเหลานี้ซึ่งเปนประเทศสวนใหญในโลกมีความคลายคลึงกัน 

ประกอบกับความกาวหนาทางเทคโนโลยีโทรคมนาคมทําใหการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาระหวางประเทศหรือการทําความตกลงเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระหวาง

ประเทศมิใชเร่ืองที่ไกลตัว หากแตเปนเรื่องใกลตัวและอาจกอปญหาเกี่ยวกับการกําหนดเขต

อํานาจและการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศขึ้นได ยกตัวอยางเชน ใน

ประเทศ ก. เปนที่ตั้งเว็บไซต E-pod ซึ่งใหบริการดาวนโหลดเพลงทางอินเทอรเน็ต ทําใหผูใดก็

ตามที่สามารถเชื่อมตอเขาเครือขายอินเทอรเน็ตสามารถใชบริการดังกลาวซื้อไฟลเพลงไดจาก

เว็บไซตดังกลาวไมวาจากที่ใดก็ตามในโลกนี้ โดยที่เว็บไซตไมไดรับสิทธิในการเผยแพรเพลงที่ตน

นําออกใหบริการ นอกจากนี้ ระบบการตรวจสอบขอมูลที่เว็บไซตใชเปนระบบที่ละเมิดสิทธิบัตร

ของผูอ่ืนที่ไดรับการจดทะเบียนไวในหลายประเทศ ทั้งเว็บไซต E-pod ยังไดรับจดหมายแจงให

หยุดใชชื่อ E-pod จากบริษัทแอบเปล เจาของเครื่องหมายบริการ I-pod ซึ่งเครื่องหมาย I-pod 

ไดรับการจดทะเบียนไวในหลายประเทศสําหรับบริการใหดาวนโหลดเพลงทางอินเทอรเน็ต1  

 

                                                           
1The American Law Institute,  “Intellectual Property: Principles Governing Jurisdiction, 

Choice of Law, and Judgments in Transnational Disputes,” Annual Meeting of The American Law 

Institute 83 (April 2006), pp.29-30. 



 45 

จากตัวอยางดังกลาวแสดงใหเห็นวาสื่อดิจิตอลทําใหการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาแพรกระจายไดอยางรวดเร็ว กอใหเกิดขอพิพาทระหวางประเทศ และทําใหศาลตองตีความ

กฎหมายตางประเทศหรือตองวินิจฉัยการกระทําที่เกิดขึ้นในตางประเทศ โดยที่ศาลใดศาลหนึ่ง

ไมใชศาลที่มีเขตอํานาจเหนอืขอพิพาททั้งหมด ทั้งยังแสดงใหเห็นวาขอพิพาทเรื่องสิทธิบัตรจะไม

ถูกจํากัดอยูในดินแดนของประเทศใดประเทศหนึ่งอีกตอไป  และเปนที่แนนอนวาการบังคับสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา รวมทั้งการบังคับตามคําพิพากษายอมไมอาจทําไดทั้งหมดภายในประเทศใด

ประเทศหนึ่ง จึงจําเปนตองมีเครื่องมือที่เปนสากลมาจัดการกับกรณีดังกลาวเหลานี้  

ในบทที่ 3 นี้จะแสดงใหเห็นสภาพปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลและการยอมรับ 

คําพิพากษาของศาลในคดีทรัพยสินทางปญญาที่พัวพันกับตางประเทศ ซึ่งปญหาที่ผูเขียนยกขึ้น

มาพิจารณาในบทที่ 3 นี้ ยอมเปนปญหาที่ประเทศไทยในฐานะที่ใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาตามความตกลง TRIPs ตองประสบดวยเชนกัน  

3.1 ปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล 

3.1.1 ปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลเหนือคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญา 

ในการเขาเปนประเทศสมาชิกองคการการคาโลก หรือ World Trade 

Organization-WTO นั้น ทุกประเทศตองยอมรับพันธกรณี ตามภาคผนวกทายความตกลงจัดตั้ง

องคการการคาโลก (Agreement Establishing the World Trade Organization) ดวย∗ เมื่อความ

ตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา หรือ Agreement on Trade Related 

Aspects of Intellectual Property Rights (ซึ่งตอไปนี้เรียกวา ความตกลง TRIPs) เปนความตกลง

ที่ปรากฏอยูในภาคผนวก 1 ซี ของความตกลงจัดตั้งองคการการคาโลก ดังนั้นประเทศสมาชิก

                                                           
∗

 Article 2 - Scope of the WTO 

“1. The WTO shall provide the common institutional framework for the conduct of trade 

relations among its Members in matters related to the agreements and associated legal instruments 

included in the Annexes to this Agreement. 

2. The agreements and associated legal instruments included in Annexes 1, 2 and 3 

(hereinafter referred to as "Multilateral Trade Agreements") are integral parts of this Agreement, 

binding on all Members. ...” 
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องคการการคาโลกจึงตองยอมรับพันธกรณีตามความตกลง TRIPs ดวย ซึ่งในปจจุบันมีถึง 150 

ประเทศที่เปนสมาชิกองคการการคาโลก∗  

เมื่อมีประเทศที่ใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาตามความ

ตกลง TRIPs ถึง 150 ประเทศประกอบกับการที่ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมหมดไปดวย

การใชดังที่ไดกลาวไวแลวในบทที่ 2 ทําใหสิทธิในทรัพยสินทางปญญาถูกทําละเมิดไดโดยไมมี

ขีดจํากัด ตางจากการกระทําละเมิดสิทธิในทรัพยสินอื่น ไมวาทรัพยสินนั้นจะเปนสังหาริมทรัพย 

อสังหาริมทรัพย หรือแมแตทรัพยสินที่ไมมีรูปรางก็ตาม การกระทําละเมิดจะจํากัดอยูเฉพาะที่ตัว

ทรัพยสินนั้นเทานั้น ทุกครั้งที่มีการทําซ้ํา ทําปลอม ทําเลียน หรือการเผยแพรตอสาธารณชนเพื่อ

แสวงหากําไรในทางการคา หรือการผลิตสินคา ลวนเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  

โดยการกระทําละเมิดดังกลาว ผูละเมิดสามารถกระทําไดโดยไมจํากัด จึงเห็นไดวาการกระทํา

ละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญาสามารถเกิดขึ้นไดตลอด จนกวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

นั้นจะหมดอายุความคุมครองหรือไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายดวยเหตุอ่ืน  

เมื่อเปนเชนนี้แลว ขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มีจุด

เกาะเกี่ยวในหลายประเทศยอมตองเกิดขึ้น แตความตกลง TRIPs มิไดบัญญัติถึงการกําหนดเขต

อํานาจศาลกรณีที่เกิดขอพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไวเลย สงผลใหศาลภายใน

แตละประเทศตางก็กําหนดเขตอํานาจเหนือคดีโดยอาศัยบทบัญญัติแหงกฎหมายภายในของตน 

ซึ่งยอมไมเกิดปญหาใดหากการบังคับตามคําพิพากษาดังกลาวทั้งหมดจะเกิดขึ้นในประเทศที่มี 

คําพิพากษานั้น แตหากคําพิพากษานั้นตองไดรับการยอมรับและบังคับโดยตางประเทศ การ

กําหนดเขตอํานาจโดยอาศัยบทกฎหมายภายในดังกลาวอาจสงผลใหตางประเทศไมยอมรับหรือ

บังคับตามคําพิพากษาให ซึ่งเกิดผลเสียขึ้นกับคูความ กลาวคือ แมมีคําพิพากษารับรองสิทธิของ

ตนแลว แตสิทธิของตนกลับมิไดรับการคุมครองอยางแทจริงเนื่องจากคําพิพากษาที่เกี่ยวของกับ

สิทธิของตนนั้นไมอาจบังคับได  

3.1.1.1 คดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยทั่วไป 

ก. ปญหาการกําหนดเขตอํานาจศาลโดยอาศัยภูมิลําเนา 
                                            ของจําเลยเปนจุดเกาะเกี่ยว 

                                                           
∗

 ปจจุบันประเทศเวียดนามเปนประเทศสุดทายที่เขาเปนสมาชิกองคการการคาโลก เมื่อวันที่ 17 

มก ร า คม  2 5 5 0  ข อ มู ล จ า ก  http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/org6_e.htm [2007, 

February 23] 
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ในการกําหนดเขตอํานาจศาล รัฐจะถือเอาภูมิลําเนาของ

จําเลยเปนเกณฑในการพิจารณาเรื่องเขตอํานาจ ดังมีภาษิตละตินวา “actor sequitur forum rei” 

หมายความวา โจทกจะตองฟองคดีตอศาลที่จําเลยมีสถานที่อยู ซึ่งโดยหลักแลวก็คือ สถานที่ที่

จําเลยมีภูมิลําเนา2  

การกําหนดเขตอํานาจศาลโดยถือเอาภูมิลําเนาของจําเลย

เปนเกณฑ เปนผลมาจากการที่รัฐมีเขตอํานาจรัฐเหนือดินแดน กลาวคือ เมื่อจําเลยมีภูมิลําเนาอยู

ในรัฐ รัฐเจาของดินแดนยอมมีอํานาจเหนือตัวจําเลย สามารถใชอํานาจบังคับเอากับตัวจําเลยและ

ทรัพยของจําเลยที่อยูภายในรัฐได ซึ่งโดยทั่วไปแลว การใชภูมิลําเนาของจําเลยเปนจุดเกาะเกี่ยวนี้

จะถูกนํามาใชกับคดีเกี่ยวกับบุคคลและคดีเกี่ยวกับสังหาริมทรัพยเปนหลัก3 

แมวาการใชภูมิลําเนาของจําเลยเปนจุดเกาะเกี่ยวจะไดรับ

การยอมรับอยางกวางขวาง แตในปจจุบันภูมิลําเนายังมีสถานะที่หลากหลายอยูในกฎหมาย

เปรียบเทียบ4  เพราะประเทศตางๆ ไดกําหนดเงื่อนไขแหงการไดภูมิลําเนาไมเหมือนกัน จึงเปน

ธรรมดาอยูเองที่บุคคลอาจมีภูมิลําเนาตามกฎหมายของประเทศหนึ่งอยู ณ ที่แหงหนึ่ง และมี

ภูมิลําเนาตามกฎหมายของอีกประเทศหนึ่งอยู ณ อีกประเทศหนึ่ง5 การใชภูมิลําเนาในการกําหนด

เขตอํานาจศาลที่มีจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศจึงอาจเกิดปญหาได โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในคดี

ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่งเปนคดีที่มักมีศาลหลายประเทศเขามามีเขตอํานาจเหนือคดี 

การกําหนดเขตอํานาจเหนือจําเลยจึงจําเปนตองใชจุดเกาะเกี่ยวอื่นที่ไมมีปญหาดังกลาวเขามา

เกี่ยวของกําหนด เชน การกําหนดเขตอํานาจเหนือจําเลยโดยอาศัยถิ่นที่อยูเปนจุดเกาะเกี่ยว ซึ่ง

หลายประเทศไดใชถิ่นที่อยูเปนจุดเกาะเกี่ยวในกรณีที่ไมปรากฏภูมิลําเนาของบุคคล  
                                                           

2 คมวัชร  เอี้ยงออง, “เขตอํานาจศาลไทยเหนือคดีแพงและพาณิชยที่มีองคประกอบพัวพันกับ

ตางประเทศ,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2539), หนา 58. 
3 Matha Weser,  Base of Judicial Jurisdiction in Common Market Countries in The American 

Journal of Comparative Law. Vol. 10 (1961) , pp. 328-329. อางถึงใน คมวัชร  เอี้ยงออง, “เขตอํานาจศาล

ไทยเหนือคดีแพงและพาณิชยที่มีองคประกอบพัวพันกับตางประเทศ,” หนา 58. 
4 Peter Nygh and Fausto Pocar,  Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign 

Judgments in Civil and Commercial Matters adopted by the Special Commission and Report by  

Peter Nygh and Fausto PoCar, [online] Available from:   http://www.hcch.net/upload/wop/jdgmpd11.pdf 

[2005, April 14] p.40. 
5 หยุด แสงอุทัย,  คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 

กฎหมายสัญชาติ, พิมพครั้งที่  8 (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 2513), หนา 19. 
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ข. ปญหาการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือมูลคดี 

ในคดีละเมิด กรณีที่การละเมิดเกิดขึ้นในดินแดนของ

ประเทศใดประเทศหนึ่งทั้งหมด ศาลใดศาลหนึ่งของประเทศนั้นยอมเปนศาลที่มีเขตอํานาจเหนือ

มูลคดีละเมิด ซึ่งในการพิจารณาวาศาลแหงใดจะเปนศาลที่มีเขตอํานาจนั้นจะกําหนดโดยอาศัย

สถานที่ที่มูลคดีเกิดขึ้น (forum loci delicti) เปนจุดเกาะเกี่ยวใกลชิด ซึ่งสถานที่ที่มูลคดีเกิดขึ้นนั้น

ไดแก สถานที่ที่มีการกระทําละเมิดและสถานที่ที่เกิดความเสียหายขึ้น  

แตหากการกระทําละเมิดนั้นเปนการละเมิดที่มีหลาย

ประเทศเขามาเกี่ยวของ เชน กรณีที่มีการกระทําละเมิดอยูในประเทศหนึ่งแตกอใหเกิดความ

เสียหายในประเทศอื่น หรือกรณีที่มีการกระทําละเมิดในหลายประเทศเกี่ยวเนื่องกันและกอใหเกิด

ความเสียหายในประเทศอื่น ยอมมีศาลแหงหลายประเทศเขามามีอํานาจเหนือคดี อันไดแกศาล

แหงประเทศที่การกระทําละเมิดเกิดขึ้นและศาลแหงประเทศที่เกิดความเสียหายขึ้น เพราะตาม

หลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องเขตอํานาจรัฐแลว รัฐยอมมีเขตอํานาจเหนือการกระทาํใดๆ 

ที่เกิดขึ้นภายในดินแดนของตน เมื่อการกระทําละเมิดเกิดขึ้นในดินแดนแหงรัฐ รัฐยอมมีเขตอํานาจ

เหนือการกระทําละเมิดได  

หากเปรียบเทียบระหวางการกระทําละเมิดตอทรัพยสิน

โดยทั่วไปกับการกระทําละเมิดในคดีทรัพยสินทางปญญาแลว จะเห็นไดวาการกระทําละเมิดตอ

ทรัพยสินโดยทั่วไปอยางสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยจะเกิดขึ้นไดจํากัดกวา เพราะในการจะ

กระทําละเมิดนั้นตองทําตอตัวทรัพยสินโดยตรง ซึ่งกรอบของการกระทําละเมิดจะถูกจํากัดอยูที่ตัว

ทรัพยสินนั้นและตราบเทาที่ทรัพยสินยังคงอยูเทานั้น หากทรัพยสินนั้นหมดไปหรือถูกทําลายไป

แลวการกระทําละเมิดยอมส้ินสุดลงไปดวย เชน การเผาหนังสือของผูอ่ืนเปนการกระทําละเมิดตอ

เจาของหนังสือ แตการกระทําละเมิดก็จะจํากัดอยูที่หนังสือเลมนั้นเทานั้น เมื่อหนังสือเลมนั้นถูก

เผาทําลายสิ้นไปการละเมิดยอมสิ้นสุดลง หากเปรียบกับการละเมิดตออสังหาริมทรัพยดวยการบกุรุก

เขาไปอยูอาศัยในที่ดินของผูอ่ืน แมวาการกระทําละเมิดจะคงอยูตอไปตราบเทาที่ยังมีการอาศัยอยู

ในที่ดินนั้น โดยที่ที่ดินยอมจะไมสามารถถูกทําลายหรือทําใหส้ินไปได แตการกระทําละเมดิยอมถกู

จํากัดใหเกิดขึ้นเฉพาะแคภายในที่ดินแปลงนั้นเทานั้น  

สําหรับกรณีของทรัพยสินทางปญญาแลว การละเมิดไดแก

การกระทําโดยบุคคลอื่นนอกจากผูทรงสิทธิตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูทรงสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาโดยไมไดรับอนุญาต การกระทําละเมิดตอตัวทรัพยสินทางปญญาโดยตรงนั้นไมสามารถ

เกิดขึ้นไดดวยเหตุผลเดียวกับการที่ไมสามารถครอบครองปรปกษทรัพยสินทางปญญาได กลาวคือ 
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เพราะทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางซึ่งบุคคลยอมไมสามารถสรางความเสียหาย

ใหกับทรัพยสินที่ไมมีตัวตนได อยางไรก็ตาม ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นสามารถไดรับ

ความเสียหายเนื่องจากการทําละเมิดได เพราะการละเมิดในคดีทรัพยสินทางปญญานั้นจะเปน

การกระทําละเมิดตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของทรัพยสินทางปญญา ซึ่งสิทธิแตเพียงผูเดียว

เหนือทรัพยสินทางปญญาแตละประเภทจะมีความแตกตางกันไป และเมื่อการกระทําละเมิดตอ

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีมิไดถูกจํากัดอยูที่ตัวทรัพยดังเชนการกระทําละเมิดตอทรัพยสิน

โดยทั่วไปประกอบกับการที่ทรัพยสินทางปญญาจะไมอาจหมดไปเนื่องจากการใช และไมสามารถ

ถูกทําลายทางกายภาพได การละเมิดยอมสามารถเกิดขึ้นไดอยางกวางขวาง  

เมื่อการกระทําละเมิดแตละครั้งมิไดเปนการลดปริมาณของ

ทรัพยสินทางปญญาที่มีอยู มิไดทําลายตัวทรัพยสินทางปญญา และมิไดเปนการพาทรัพยสินทาง

ปญญาไปจากผูทรงสิทธิแลว การกระทําละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจึงมีไดโดยไมจํากัด 

ตราบเทาที่สิทธิในทรัพยสินทางปญญายังคงมีอยู ผูกระทําละเมิดสามารถกระทําละเมิดตอสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญากี่คร้ังก็ได และการกระทําละเมิดจะกอใหเกิดสินคาที่ละเมิดเทาใดก็ได 

นอกจากนี้ เมื่อสิทธิในทรัพยสินทางปญญาหนึ่งๆ สามารถไดรับความคุมครองในหลายประเทศได 

การกระทําละเมิดเพียงครั้งเดียว เชน การผลิตสินคาละเมิดลิขสิทธิ์เพียงครั้งเดียวในจํานวนมาก

และสงสินคาเหลานั้นไปขายในหลายประเทศ การกระทําละเมิดยอมเกิดขึ้นในประเทศที่มีการผลิต

สินคาและประเทศที่มีการขายสินคาเกี่ยวพันกัน ศาลแหงประเทศที่เกี่ยวของทั้งหมดยอมเปนศาล

ที่มีเขตอํานาจเหนือคดี ซึ่งหากปลอยใหโจทกตองไปฟองยังประเทศตางๆ เพื่อเยียวยาความ

เสียหายแลว ยอมเปนภาระกับทั้งโจทกและจําเลยที่จะตองตอสูคดีในศาลแหงประเทศตางๆ กัน 

โอกาสที่คําพิพากษาของศาลแตละประเทศจะแตกตางกันยอมมีขึ้นและอาจทําใหโจทกไดรับการ

เยียวยามากเกินไปได 

นอกจากนี้ ในคดีที่เกี่ยวกับทรัพยสินโดยทั่วไป สถานที่ตั้ง

ของทรัพย (situs rei) เปนจุดเกาะเกี่ยวที่สําคัญสามารถใชในการกําหนดเขตอาํนาจศาลในคดี

เกี่ยวกับทรัพยสินไดทั้งกรณีที่เปนสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย เพราะเปนเรื่องของการใช

อํานาจรัฐเหนือดินแดน กลาวคือ เมื่อตัวทรัพยตั้งอยูภายในดินแดนของประเทศใด ทรัพยนั้นยอม

ตองอยูภายใตอํานาจอธิปไตยของประเทศนั้น เปนเหตุใหประเทศที่ทรัพยตั้งอยูสามารถใชเขต

อํานาจเหนือตัวทรัพยได โดยเฉพาะอยางยิ่ง เมื่อทรัพยนั้นเปนอสังหาริมทรัพยประเภทที่ดินซึ่งเปน

สวนประกอบสวนหนึ่งของดินแดน ประเทศเจาของดินแดนยอมมีอํานาจเหนืออสังหาริมทรัพย

ภายในดินแดนของตน และเปนที่ยอมรับกันวาเฉพาะประเทศที่อสังหาริมทรัพยตั้งอยูเทานั้นจึงจะ

มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย 
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อยางไรก็ตาม ในคดีเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญานั้น เมื่อ

ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง ทําใหไมสามารถระบุไดวาทรัพยสินทางปญญานั้น

ตั้งอยูที่ใด จึงไมสามารถใชสถานที่ตั้งเปนจุดเกาะเกี่ยวในการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือคดี

ทรัพยสินทางปญญาไดโดยสภาพ ตางจากกรณีของสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพย 

สามารถสรุปปญหาการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือมูลคดี

ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาแตละประเภทได ดังนี้ 

- คดีละเมิดลิขสิทธิ์ 

    ตามความตกลง TRIPs ลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินทาง

ปญญาที่ไดรับความคุมครองโดยอัตโนมัติ ไมตองมีการจดทะเบียนหรือทําตามแบบพธิีใดๆ และมี

ประเทศภาคีความตกลง TRIPs ถึง 150 ประเทศใหความคุมครอง  

    การกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ คือ การกระทําตอสิทธิแต

เพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์โดยไมไดรับอนุญาต ซึ่งการกระทําดังกลาว ไดแก การทําซ้ํา 

ดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน และการใหเชางานบางประเภท (งานโปรแกรมคอมพิวเตอร 

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร และสิ่งบันทึกเสียง) เปนตน  

    เมื่อผูกระทําละเมิดไดกระทําการละเมิดตองานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ไดรับความคุมครองตามความตกลง TRIPs ดวยการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์โดยไมไดรับ

อนุญาตแลวสงออกไปขายในประเทศอื่นที่เปนภาคีแหงความตกลง TRIPs เชนนี้แลวในการทําซ้ํา

เพียงครั้งเดียวดังกลาว กลับสงผลใหศาลแหงทุกประเทศที่มีการขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์เปนศาล

ที่มีเขตอํานาจเหนือคดี ในฐานะที่เปนศาลแหงประเทศที่เกิดการละเมิดขึ้น 

    ยกตัวอยางคดีละเมิดลิขสิทธิ์ที่มีจุดเกาะเกี่ยวในหลาย

ประเทศ เชน คดี Tsuburaya Productions v. Somporte Saengduencha6 คดีนี้จําเลยเปนคน

                                                           
6 Tsuburaya Productions v. Somporte Saengduencha (Ultraman Case), 55 Minshû 727 (Sup. 

Ct., June 8, 2001) (Japan), Toshiyuki Kono,  “Intellectual Property Rights, Conflict of Laws and 

International Jurisdiction:  Applicability of ALI Principles in Japan?,” in Brooklyn Journal of 

International Law 30 (2005): 865 และรายละเอียดเกี่ยวกับคดีนี้สามารถดูไดจาก Toshiko Takenaka,  A 

Busy Summer for the Supreme Court of Japan: Five IP Decisions, [Online] Available From: 

http://www.law.washington.edu/Casrip/newsletter/Vol8/newsv8i2jp2.pdf [2006, October 22] และ 
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ไทย มีถิ่นที่อยูอาศัยในประเทศไทย จําเลยอางวาตนเปนผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (exclusively 

licensed) ในตัวการตูนอุลตราแมน (Ultraman) นอกประเทศญี่ปุนจากโจทกบริษัทญี่ปุนและ

เจาของลิขสิทธิ์ตัวการตูนอุลตราแมนในประเทศญี่ปุน แต โจทกไดอนุญาตให A ซึ่งเปนบริษัท

ญี่ปุนขายสินคาการตูนอุลตราแมนไดในประเทศแถบเอเชียตะวันออกเฉียงใต  ดังนั้น จําเลยจึงได

สงจดหมายเตือนไปยังโจทกผานสํานักกฎหมายในเขตการปกครองพิเศษฮองกงวาการกระทําของ 

A ในเขตการปกครองพิเศษฮองกง ประเทศไทยและสิงคโปรเปนการละเมิดลิขสิทธิ์จําเลย ตอมา

โจทกฟองจําเลยเปนคดีนี้ในประเทศญี่ปุน เพื่อขอใหหามจําเลยมิใหอางสิทธิตามสัญญาอนุญาต

ใหใชสิทธิ เรียกคาเสียหายจากการกระทําดังกลาวของจําเลย ทั้งโจทกยังขอใหศาลมีคําพิพากษา

ปฏิเสธการมีลิขสิทธิ์และสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิของจําเลยเหนือตัวการตูนในประเทศญี่ปุนและ

ประเทศไทย 

    จากคดีขางตน จะเห็นไดวาตัวการตูนอุลตราแมนเปน

งานสรางสรรคที่เกิดขึ้นในประเทศญี่ปุน ซึ่งเปนประเทศสมาชิกขององคการการคาโลกจึงเปน

ประเทศภาคีความตกลง TRIPs ดวย ตัวการตูนอุลตราแมนจึงไดรับความคุมครองในประเทศภาคี

ความตกลง TRIPs ทั้งหมด รวมถึงประเทศไทยและประเทศสิงคโปรดวย เมื่อพิจารณาจาก

ขอเท็จจริงแลว จะเห็นไดวา โจทกฟองคดีตอศาลแหงประเทศญี่ปุน เกี่ยวกับการกระทําของจําเลย

ซึ่งเปนคนไทยอาศัยอยูในประเทศไทย โดยการกระทํานั้นมีความมุงหมายเพื่อหามการขายสินคา

ในเขตการปกครองพิเศษฮองกง ประเทศไทยและประเทศสิงคโปร จุดเกาะเกี่ยวกับประเทศญี่ปุน

ในคดีนี้คือ งานลิขสิทธิ์นั้นสรางสรรคขึ้นในประเทศญี่ปุนและจําเลยสงจดหมายมาใหโจทกใน

ประเทศญี่ปุน∗ ปญหาที่ตามมาเมื่อคดีมีองคประกอบตางชาติเชนนี้คือ ศาลแหงประเทศญี่ปุนจะ

เปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีนี้หรือไม∗∗ เพราะศาลแหงประเทศอื่นยังอาจมีอํานาจ

                                                                                                                                                                      

Shoichi Okuyama,  Recent IP News From Japan, in  Winds From Japan, Oct. 2001 [Online] Available 

from: http://www.lesj.org/contents/english/image/04wind/winds_pdf/No15.pdf [2006, October 22] 
∗

 โปรดดู คดี Bancroft & Masters, Inc. v. Augusta Nat’l Inc ในบทที่ 4 ซึ่งขอพิพาทเกิดขึ้นจากการที่

จําเลยสงจดหมายไปยังโจทกและนายทะเบียนชื่อโดเมนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อหามโจทกมิใหใชชื่อโดเมนพิพาท 
∗∗

 ในที่สุดศาลฎีกาแหงประเทศญี่ปุนพิพากษาวาศาลแหงประเทศญี่ปุนมีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทใน

คดีนี้ เพราะเมื่อจําเลยสงจดหมายใหโจทกซึ่งเปนบริษัทญี่ปุน  ศาลแหงประเทศญี่ปุนจึงเปนศาลที่มีเขตอํานาจ

เหนือขอพิพาทที่สงผลกระทบตอธุรกิจของโจทก (business interference issue) ศาลฎีกายังวินิจฉัยดวยวาตนมี

เขตอํานาจเหนือกรณีท่ีโจทกยังขอใหศาลมีคําพิพากษาปฏิเสธการมีลิขสิทธิ์และสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิของ

จําเลยเหนือตัวการตูนในประเทศญี่ปุนและประเทศไทยเพราะเปนขอพิพาทที่สงผลกระทบตอธุรกิจของโจทกและ

เกี่ยวของกับลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุน (Japanese copyright ownership) (Toshiko Takenaka,  A Busy 
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พิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวได เชน ศาลแหงประเทศสิงคโปร หรือศาลทรัพยสินทางปญญาและ

การคาระหวางประเทศกลางของประเทศไทย ซึ่งก็ไดมีการฟองรองคดีเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ในตัวการตูน

อุลตราแมนขึ้นที่ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศจริงและคดียังอยูระหวางการ

พิจารณา 

- คดีละเมิดเครื่องหมายการคา 

    แมวาเครื่องหมายการคาจะไมไดรับความคุมครองโดย

อัตโนมัติปราศจากแบบพิธีตางจากระบบการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ กลาวคือ เครื่องหมาย

การคาที่จะไดรับความคุมครองตามความตกลง TRIPs ขอ 16 นั้น ตองเปนเครื่องหมายการคาที่

ไดรับการจดทะเบียน และการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาในประเทศใดยอมไดรับความ

คุมครองจํากัดอยูในประเทศนั้นเทานั้น แตกรณีที่ เจาของเครื่องหมายการคาตองการให

เครื่องหมายการคาของตนไดรับความคุมครองในหลายประเทศก็สามารถทําไดโดยการไปยื่นคําขอ

จดทะเบียนในแตละประเทศที่ตองการใหเครื่องหมายการคาของไดรับความคุมครอง หรือยื่นคําขอ

จดทะเบียนเครื่องหมายการคาผานระบบที่ทําใหการยื่นคําขอจดทะเบียนเครื่องหมายการคาเพียง

คร้ังเดียวแตสามารถขอรับความคุมครองในหลายประเทศไดในคราวเดียวกัน เชน ระบบมาดริด 

(Madrid System) เปนตน  

    สวนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของเครื่องหมายการคา 

ไดแก สิทธิในการใชเครื่องหมายการคากับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว และสิทธิในการปองกันมิให

บุคคลอื่นใชเครื่องหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันในทางการคากับสินคาที่ไดจดทะเบียน 

ดังนั้น ผูที่ผลิตสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตยอมตกเปนผูกระทํา

ละเมิดเครื่องหมายการคา และหากเครื่องหมายการคานั้นไดรับการจดทะเบียนในหลายประเทศ 

การกระทําละเมิดดังกลาวยอมเปนการกระทําละเมิดที่มีจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศ สงผลใหมี

ศาลแหงหลายประเทศสามารถมีเขตอํานาจเหนือคดีละเมิดเครื่องหมายการคาได 

    ยกตัวอยางคดีละเมิดเครื่องหมายการคาที่มีจุดเกาะ

เกี่ยวในหลายประเทศ เชน คดี Mecklermedia Corp. v. DC Congress GmbH7 เปนคดพีพิาทกนั

                                                                                                                                                                      

Summer for the Supreme Court of Japan: Five IP Decisions,) จะเห็นไดวา ศาลฎีกาแหงประเทศญี่ปุนมิได

คํานึงถึงวามีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้นในประเทศญี่ปุนหรือไม  
7Mecklermedia Corporation v. D.C. Congress Gesellschaft mbH, In the High Court of 

Justice--Chancery Division ([1997] F.S.R. 627) 
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เกี่ยวกับชื่อ “Internet World” ซึ่งมีการฟองรองกันทั้งในประเทศสหพันธรัฐเยอรมันและประเทศ

อังกฤษ โดยจําเลยในคดีนี้ฟองผูรับอนุญาตใหใชสิทธิจากโจทกเปนคดีละเมิดเครื่องหมายการคา

ตอศาลในประเทศสหพันธรัฐเยอรมันอยูกอนที่จะถูกฟองเปนจําเลยในคดีนี้ ขอเท็จจริงในคดีนี้ 

ฝายโจทกประกอบดวยโจทกที่ 1 บริษัทอเมริกัน และโจทกที่ 2 เปนสาขาของโจทกที่ 1 ในประเทศ

อังกฤษ ฟองจําเลยซึ่งเปนบริษัทเยอรมัน เจาของเครื่องหมายการคาจดทะเบียนที่มีคําวา “Internet 

World” ในสหพันธรัฐเยอรมัน คดีนี้เปนคดีลวงขาย โจทกตีพิมพนิตยสาร “Internet World” 

จําหนายในสหรัฐอเมริกาและอางวามีการเผยแพรในอังกฤษดวย นอกจากนี้ โจทกยังจัดงานแสดง

สินคา (trade shows) ในประเทศอังกฤษภายใตชื่อ "Internet World and Document Delivery 

World" และ "Internet World International" จําเลยเปนผูจัดงานแสดงสินคาเชนเดียวกับโจทก 

งานแสดงสินคาของจําเลยนั้นมีทั้งในสหพันธรัฐเยอรมันและเวียนนา โดยจําเลยจัดทําหนังสือ

ประชาสัมพันธงานแสดงสินคาของตนเปนภาษาอังกฤษและสงไปใหผูจะมาเขารวมงานโดยนํา

รายชื่อมาจากนิตยสารของโจทก  

    จะเห็นไดวาการกระทําของจําเลยทั้งหมดเกิดขึ้นใน

ประเทศสหพันธรัฐเยอรมันและประเทศออสเตรีย มิไดมีการกระทําใดเกิดขึ้นในอังกฤษเลย แตศาล

แหงประเทศอังกฤษไมนําปจจัยดังกลาวมาคํานึงถึง โดยเห็นวาเมื่อการลวงขายเกิดขึ้นและสงผล

กระทบตอชื่อเสียง (goodwill) ของโจทก ในอังกฤษ ดังนั้น ความเสียหายจึงเกิดขึ้นตอประเทศ

อังกฤษ ศาลแหงประเทศอังกฤษจึงเปนศาลที่มีเขตอํานาจ ตาม Brussels Convention on 

jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and commercial matters 1968 ซึ่ง

ตอไปนี้เรียกวาอนุสัญญากรุงบรัสเซลส ขอ 5 (3)8 อยางไรก็ตาม Mr. Justice Jacob ผูพิพากษา

คดีนี้ไดใหความเห็นวา จะเปนการดีกวาหากขอพิพาททั้งหมดจะไดรับการพิจารณาพิพากษาโดย

ศาลในประเทศเดียว และควรหลีกเลี่ยงการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนหลายคดี 

    ผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นของ Mr. Justice Jacob 

ขางตน แตการจะรวมพิจารณาคดีทั้งหมดไวที่ศาลในประเทศใดประเทศหนึ่งเพียงศาลเดียวนั้นไม

สามารถเกิดข้ึนไดหากไมมีอนุสัญญาระหวางประเทศกําหนดบทบัญญัติตางๆ ที่เกี่ยวของไว เชน 

บทบัญญัติใหรวมการพิจารณาคดีไปยังศาลที่มีความเกี่ยวของกับขอพิพาทมากที่สุดและ

                                                           
8 Article 5 “person domiciled in a Contracting State may, in another Contracting State, be 

sued: … 

 (3)  in matters relating to tort, delict or quasi-delict, in the courts for the place where 

the harmful event occurred; …” 
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บทบัญญัติที่กําหนดหลักการพิจารณาวาศาลที่เกี่ยวของกับขอพิพาทมากที่สุดเปนอยางไร ซึ่งเปน

บทบัญญัติที่เกี่ยวของกับวิธีพิจารณาของศาลในคดีที่มีจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศ  

- คดีละเมิดสิทธิบัตร 

    การจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรนั้น

การประดิษฐตองไดรับการจดทะเบียนจากประเทศที่ตองการไดรับความคุมครองกอน และไดรับ

ความคุมครองเฉพาะภายในประเทศที่รับจดทะเบียนสิทธิบัตรเทานั้น แตเชนเดียวกับเครื่องหมาย

การคาปจจุบันการจดทะเบียนสิทธิบัตรนั้นสามารถยื่นคําขอจดทะเบียนในประเทศเดียวเพื่อรับ

ความคุมครองไดในหลายประเทศ ตามสนธิสัญญาความรวมมือดานสิทธิบัตร หรือ Patent 

Cooperation Treaty : PCT  

    สิทธิแตเพียงผูเดียวของผูทรงสิทธิบัตร ไดแก สิทธิใน

การผลิต ใช ขาย และนําเขาซึ่งผลิตภัณฑตามสิทธิบัตร และเชนเดียวกับเครื่องหมายการคาการ

กระทําละเมิดตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูทรงสิทธิบัตรที่ไดรับการจดทะเบียนในหลายประเทศ 

ยอมเปนการกระทําละเมิดที่มีจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศ สงผลใหมีศาลแหงหลายประเทศ

สามารถมีเขตอํานาจเหนือคดีไดเชนกัน 

เมื่อคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญามักเปนคดีที่มีจุด

เกาะเกี่ยวในหลายประเทศ เปนเหตุใหการกระทําละเมิดครั้งหนึ่งนั้นจะมีศาลแหงหลายประเทศ

เขามามีเขตอํานาจเหนือคดี เปนเหตุใหผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ประสงคจะไดรับการ

เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจําตองดําเนินคดีตอศาลในหลายประเทศ และเปนภาระแกจําเลยที่

จะตองเขามาตอสูคดีในหลายประเทศเชนกัน  ปญหาที่จะเกิดขึ้นตามมาหากมีการดําเนินคดีตอ

ศาลในหลายประเทศคือ ปญหาเรื่องการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษา เพราะยอมมีโอกาสที่

ผลของคําพิพากษาของศาลของศาลในแตละประเทศจะไมตรงกัน หากตองมีการยอมรับหรือ

บังคับตามคําพิพากษาดังกลาวในตางประเทศ คําพิพากษาเชนวานี้จะไดรับการยอมรับหรือบังคับ

อยางไร นอกจากนั้น การที่โจทกตองยื่นฟองคดีของตนตอศาลในหลายประเทศตอการกระทํา

ละเมิดของจําเลยเพียงครั้งเดียวยังเปนการเพิ่มปริมาณคดีที่จะขึ้นสูศาลในแตละประเทศ เปนการ

เพิ่มภาระในการพิจารณาพิพากษาคดีใหกับศาล จึงยอมเปนการดีกวาหากคดีทั้งหมดจะไดรับการ

พิจารณาพิพากษาโดยศาลแหงประเทศใดประเทศหนึ่งเพียงประเทศเดียว เพราะเปนการลดภาระ

ใหกับคูความ ลดปริมาณคดีที่จะถูกฟองตอศาล และลดปญหาที่จะเกิดขึ้นจากการที่คําพิพากษา

ของศาลในแตละประเทศไมตรงกัน 
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   เมื่อยอนกลับมาที่ความตกลง TRIPs จะเห็นไดวาความตกลง 

TRIPs มีเนื้อหาทางดานสารบัญญัติที่มุงใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาเปนสําคัญ แตไมมี

เนื้อหาทางดานสบัญญัติและมิไดบัญญัติถึงการกําหนดเขตอํานาจศาลกรณีที่เกิดขอพิพาทเกี่ยว

ดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มีจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศไวเลย ผลที่เกิดขึ้นตามมาคือ 

แมวาผลงานทางปญญาที่มนุษยสรางสรรคข้ึนจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายทรัพยสินทาง

ปญญา แตเมื่อเกิดการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาขึ้นแลว กลับไมมีบทบัญญัติดานวิธี

พิจารณาความที่จะเขามาอํานวยความสะดวกใหกับผูทรงสิทธิในการเยียวยาความเสียหายที่

เกิดขึ้น   

จากที่กลาวมาขางตนนั้น จะเห็นไดวา  การละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาหนึ่งๆ นั้น สามารถเกิดขึ้นไดในหลายประเทศ การกระทําเพียงครั้งเดียวเชน 

การผลิตสินคาที่ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใดๆ ในประเทศหนึ่ง แลวสงไปขายในประเทศ

ตางๆ ยอมเปนการละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นๆ ที่ไดรับความคุมครองในประเทศที่มี

การนําเขาสินคาที่ละเมิดดังกลาวดวย ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ถูกทําละเมิดนั้นตองไป

ฟองรองยังศาลแหงประเทศตางๆ เพื่อการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําเพียงครั้ง

เดียวดังกลาว ซึ่งจะเห็นไววากรณีดังกลาวยอมเปนอุปสรรคตอโจทกในการบังคับตามสิทธิของตน 

นอกจากนี้ การเกิดขึ้นของอินเทอรเน็ตไดสรางปญหาใหมโดยทําใหการละเมิดสทิธใินทรพัยสนิทาง

ปญญามีวงกวางมากขึ้น เพราะเมื่อมีการเผยแพรเนื้อหาที่ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาข้ึน

บนอินเทอรเน็ต ทุกคนยอมสามารถเขาถึงเนื้อหาดังกลาวไดจากประเทศตางๆ การละเมิดสิทธิจึง

เกิดขึ้นเปนวงกวางและมีสวนเกี่ยวของกับประเทศตางๆ มากขึ้น ดังนี้ 

3.1.1.2 คดีละเมิดสทิธิในทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ต 

ก. ลักษณะของการเชื่อมตอและสงผานขอมูลทาง
อินเทอร เน็ตที่ เกี่ ยวของกับการละเมิดสิทธิ ใน
ทรัพยสินทางปญญา 

อินเทอรเน็ต (Internet) หมายถึง เครือขายคอมพิวเตอร

นานาชาติ ที่มีสายตรงตอไปยังสถาบันหรือหนวยงานตาง ๆ เพือ่อํานวยความสะดวกใหแกผูใชทัว่โลก 

ผูใชเครือขายนี้สามารถสื่อสารถึงกันไดทางจดหมายอิเล็กทรอนิกส หรือ Email  สามารถสืบคน

ขอมูลและสารสนเทศ รวมทั้งคัดลอกแฟมขอมูลและโปรแกรมมาใชได มีผู เปรียบเทียบวา 

อินเทอรเน็ตเปนเหมือนทางหลวงระหวางประเทศ แตละประเทศจะตองมีถนนเขามาเชื่อมตอเขา

ไปในประเทศ กลาวคือ จะตองมีเครือขายภายในรับชวงตออีกทอดหนึ่ง (เชน เครือขายภายใน
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มหาวิทยาลัย, องคกร หรือเครือขายของผูใหบริการอินเทอรเน็ต) มิฉะนั้นก็จะใชไมไดผล9 การ

เผยแพรขอมูลของเว็บไซตบนอินเทอรเน็ต มีขอแตกตางจากการแพรเสียงแพรภาพของสถานีวิทยุ

และสถานีโทรทัศนอยางมาก เนื่องจากการแพรเสียงแพรภาพของสถานีวิทยุและสถานีโทรทัศนนั้น

เปนการสงสัญญาณโดยตรงไปยังผูฟงหรือผูชม การสงสัญญาณสามารถทําไดในบริเวณที่จํากัด 

กลาวคือ เพียงผูชมหรือผูฟงมีอุปกรณรับสัญญาณก็สามารถรับชมหรือรับฟงรายการจากทาง

สถานีได โดยไมตองติดตอไปยังสถานีเพื่อขอรับสัญญาณและไมตองเชื่อมตอเขากับสถานีผูสง

สัญญาณ แตผูที่จะรับสัญญาณวิทยุหรือโทรทัศนไดจะตองอยูภายในระยะซึ่งสถานีวิทยุและ

สถานีโทรทัศนสามารถสงสัญญาณไปถึงได  ในขณะที่การเผยแพรขอมูลของเว็บไซตบน

อินเทอรเน็ตจะไมถูกจํากัดโดยระยะการสงสัญญาณดังกลาวเพราะอินเทอรเน็ตเปนระบบ

เครือขายคอมพิวเตอรนานาชาติเชื่อมตอถึงกันทั่วโลก หากแตผูใชตองทําการเชื่อมตอเขาสูระบบ

อินเทอรเน็ตและติดตอไปยังเว็บไซตที่ตองการใชบริการ จากนั้นจึงสามารถรับขอมูลและใชบริการ

ตางๆ ของเว็บไซตที่ตองการได ซึ่งการเชื่อมตอเขาสูระบบอินเทอรเน็ตและติดตอไปยังเว็บไซตที่

ตองการดังกลาวขางตนนั้นจะไมใชการเชื่อมตอโดยตรง เพราะในการติดตอกันบนระบบ

อิน เทอร เน็ ตนั้ น  สถานีตนทางกับสถานีปลายทางไมต องต อถึ งกันขณะส งข าวสาร 

(connectionless) เนื่องจากการใชการฝากสงขาวกันตอไปเปนทอดๆ (store and forward) จาก

สถานีตนทางผานสถานีตางๆ ไปจนถึงสถานีปลายทาง10 ผานเครื่องมือที่เรียกวาที่เรียกวา 

“routers”หากสถานีหนึ่งเสียหาย routers ก็จะติดตอไปยังสถานีอ่ืนเพื่อหาทางเชื่อมตอไปยัง

เสนทางอื่น เปนเชนนี้เร่ือยไปจนสามารถติดตอไปยังเว็บไซตที่ตองการได จึงเห็นไดวาเสนทางที่ใช

ติดตอบนเครือขายอินเทอรเน็ตนั้นมีหลายเสนทาง ไมมีศูนยกลางของระบบ และเมื่อมีสถานีหนึ่ง

ของระบบเสียหาย  สถานีที่ยังเหลืออยูในระบบก็สามารถทํางานตอไปได 

เมื่อเครือขายอินเทอรเน็ตเปนเครือขายที่เชื่อมตอถึงกัน 

ทั่วโลกแลว ขอมูลที่เผยแพรอยูบนอินเทอรเน็ตจึงเปนขอมูลที่ประชาชนจากทุกประเทศทั่วโลก

สามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดทั้งสิ้น ดังนั้น เมื่อมีการเผยแพรขอมูลที่ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญา ขอมูลนั้นจึงสามารถเผยแพรไปไดทั่วโลกเชนกัน หากผูเผยแพรมิไดกระทําการใดๆ เพื่อ

ปองกันการเขาถึงขอมูลเหลานั้น เชน การเขารหัส อยางไรก็ดี ยังไมมีระบบใดที่สามารถปองกัน

การเขาถึงขอมูลไดอยางแทจริงในปจจุบัน  

                                                           
9 [Online] Available from:  http://th.wikipedia.org/ [1 มีนาคม 2550] 
10 เลอสรร ธนะสุกาญจน, จิตติภัทร เครือวรรณ  และสุธรรม อยูในธรรม,  กฎหมายสําหรับบริการ

อินเทอรเน็ตในประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2541), หนา 9. 
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เทคโนโลยีที่ ใ ช ในการติดตอ ส่ือสารระหว างกันบน

อินเทอรเน็ตนั้นใชหลักการเรื่องการทําซ้ําหลายๆ คร้ัง (redundancy) มากเพื่อประกันความความ

ถูกตองของขอมูลที่สงผานเครือขาย และโดยเทคโนโลยีที่ใชในปจจุบัน การทําซ้ําสามารถกระทําได

โดยงายไมมีขอติดขัดทางเทคนิคและสามารถทําซ้ําไดโดยไมจํากัดจํานวนอีกดวย ซึ่งการทําซ้ํานี้มี

ลักษณะเชนเดียวกับการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ และเปนที่ยุติแลววาการทําซ้ําซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์

ผานเครือขายอินเทอรเน็ตนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ครอบคลุมถงึการ

ทําซ้ําไมวาจะใชส่ือใด11 และประเด็นที่ไดรับการกลาวถึงมากในปจจุบันคือการทําซ้ําขอมูลโดย 

ผูใหบริการอินเทอรเน็ตซึ่งจะไดกลาวตอไป 

ในสวนของเครื่องหมายการคานั้น จะเห็นไดวาการคาขาย

สินคาหรือบริการตางๆ บนอินเทอรเน็ตนั้น กําลังไดรับความนิยมเปนอยางยิ่ง เนื่องจากประหยัด

ตนทุนในการตั้งรานคาเพื่อจําหนายสินคา เพราะการซื้อขายสามารถทําผานเครือขายอินเทอรเน็ต

ได โดยไมมีการจํากัดกลุมลูกคา ตางจากการคาขายปกติที่ลูกคาผูมาซื้อสินคาหรือบริการนั้นจะ

เปนผูที่อาศัยอยูในบริเวณใกลเคียงกับรานพอที่จะเดินทางไปซื้อสินคาหรือบริการไดสะดวก แต

การขายสินคาหรือบริการบนอินเทอรเน็ตนั้นสามารถทําการคาขายกับลูกคาไดโดยไมจํากัด

ประเทศ ทั่วโลก ซึ่งการคาขายสินคาหรือบริการบนอินเทอรเน็ตนั้นเครื่องหมายการคาเปนสิ่ง

สําคัญ เนื่องจากเปนสิ่งที่ลูกคาสามารถใชแยกแยะความแตกตางระหวางสินคาหรือบริการของ

เจาของเครื่องหมายการคากับสินคาหรือบริการของผูอ่ืนที่มีอยูมากมาย การจําหนายหรือเสนอ

จําหนายสินคาที่ปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนผานทางอินเทอรเน็ตเปนการละเมิด

ตอสิทธิในเครื่องหมายการคา หากเปนการจําหนายหรือเสนอจําหนายสินคาที่รานคาโดยทั่วไป

ยอมเปนการละเมิดตอสิทธิในเครื่องหมายการคาเฉพาะในประเทศที่รานคานั้นตั้งอยู แตหากการ

จําหนายหรือเสนอจําหนายกระทําลงบนอินเทอรเน็ตยอมจะเปนการกระทําละเมิดสิทธิใน

เครื่องหมายการคาในทุกประเทศที่เคร่ืองหมายการคาดังกลาวไดรับการจดทะเบียนไว เนื่องจาก

ผูใชบริการอินเทอรเน็ตทุกคนสามารถเขาถึงเว็บไซตที่มีการจําหนายสินคาหรือบริการที่มี

เครื่องหมายการคาปลอมหรือเลียนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนได เปนตน  

จากตัวอยางขางตน แสดงใหเห็นวาการละเมิดตอสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ตนั้น จะมีหลายประเทศเขามาเกี่ยวของ เพราะเครือขาย

อินเทอรเน็ตสามารถเชื่อมทุกประเทศทั่วโลกเขาไวดวยกัน ทุกประเทศที่สามารถเขาถึงเว็บไซตที่มี

เนื้อหาที่ละเมิดไดสามารถเปนประเทศที่เกิดการกระทําละเมิดไดทั้งสิ้น ศาลของทุกประเทศ

                                                           
11 เรื่องเดียวกัน, หนา 161. 
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ดังกลาวยอมเปนศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดี ซึ่งเปนภาระตอจําเลยผูกระทํา

ละเมิดที่อาจถูกฟองรองตอศาลแหงประเทศใดก็ได และเปนการเปดโอกาสใหโจทกเจาของ

เครื่องหมายการคาซึ่งมักเปนผูประกอบธุรกิจขามชาติอาศัยประโยชนจากกรณีดังกลาวเอาเปรียบ

จําเลยได เชน หากโจทกฟองตอศาลประเทศหนึ่งแลวแพคดี โจทกอาจไปฟองตอศาลประเทศอื่นที่

จําเลยไมสะดวกที่จะเขาไปตอสูคดีได12 กรณียอมอาจเกิดความไมตรงกันของคําพิพากษาของศาล

แตละประเทศได เพื่อเปนการปองกันการเกิดปญหาเชนวานี้ในแตละประเทศผูเขียนเห็นวาควรมี

เครื่องมือทางกฎหมายที่เปนสากลมาใชในการกําหนดเขตอํานาจ และกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ

การยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาดวย นอกจากนี้ การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญายัง

กอใหเกิดปญหาในการกําหนดเขตอํานาจในกรณีอ่ืนๆ อีก ซึ่งจะไดกลาวตอไป 

ข. การทําซํ้าขอมูลโดยผูใหบริการอินเทอรเน็ต (Internet 
Service Provider) 

ผูใหบริการอินเทอรเน็ต หรือ Internet Service Provider 

(ISP) เปนผูที่มีบทบาทสําคัญในระบบอินเทอรเน็ต เนื่องจากเปนผูที่ทําใหประชาชนสามารถ

เชื่อมตอเขาสูระบบอินเทอรเน็ตได ในภาษากฎหมายอาจเรียกผูใหบริการอินเทอรเน็ตวา “System 

Operator” หมายถึงบุคคลหรือนิติบุคคลที่ใหบริการแกผูใช (user) ในการเขาถึงเครือขาย

อินเทอรเน็ตไมวาจะโดยรูปแบบใด13 จากการใหบริการของผูใหบริการอินเทอรเน็ตตรงนี้ จะเห็นไว

วาผูใหบริการอินเทอรเน็ตเปนกลจักรสําคัญที่ทําใหเกิดการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาได 

ทั้งในฐานะที่เปนผูทําใหประชาชนสามารถติดตอกับเว็บไซตที่มีเนื้อหาหรือขอมูลที่ละเมิด ทําให

ประชาชนสามารถดาวนโหลดขอมูลที่ละเมิดจากอินเทอรเน็ตหรือเปนชองทางใหผูกระทําละเมิด

สามารถ upload และเผยแพรสิ่งที่ละเมิดทรัพยสินทางปญญาสูสาธารณชนผานอินเทอรเน็ตได ซึง่

หากไมมีผูใหบริการอินเทอรเน็ตแลว ประชาชนคงไมอาจเชื่อมตอเขาสูระบบอินเทอรเน็ต การ

ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ตคงไมบังเกิดขึ้น จึงควรตองพิจารณาวาผู

ใหบริการอินเทอรเน็ตควรตองรับผิดชอบตอการมีสวนสงเสริมใหเกิดการละเมิดสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาทางอินเทอรเน็ตหรือไม  

นอกจากนี้ ในการเรียกดูขอมูลบนเว็บไซตนั้น โดยปกติแลว

ขอมูลจะถูกเรียกมาจากเครื่องแมขายที่เปนแหลงขอมูลโดยตรง แตเมื่อผูใชหลายรายมีการเรียกใช

                                                           
12 Computer Associates Intern., Inc. v. Altai, Inc. United States Court of Appeals (126 F.3d 365) 
13 เลอสรร ธนะสุกาญจน, , จิตติภัทร เครือวรรณ  และสุธรรม อยูในธรรม, กฎหมายสําหรับบริการ

อินเทอรเน็ตในประเทศไทย, หนา 42. 
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ขอมูลเดียวกันซ้ํากันหลายครั้ง จะตองมีการติดตอไปยังเครื่องแมขายดังกลาวหลายครั้งเพื่อรับและ

สงตอขอมูลไปใหผูใชแตละรายอันเปนการสิ้นเปลืองชองสื่อสาร (bandwidth) ที่มีราคาแพง เพื่อ

แกปญหาดังกลาว ผูใหบริการอินเทอรเน็ตหลายรายจึงไดนํา Proxy Server มาใช ซึ่ง Proxy 

Server คือ การนําเครื่องคอมพิวเตอรมาตั้งเพื่อใหบริการแกกลุมผูใชที่อยูในบริเวณเดียวกัน และ

กําหนดใหผูใชทุกคนเรียกใชขอมูล www ผานเครื่องคอมพิวเตอรนี้ โดยเครื่องดังกลาวจะมีการ

ติดตั้งโปรแกรมเพื่อทําหนาที่เรียกขอมูล www มาใหบริการแกผูใช และจัดเก็บขอมูลที่เคยถูกเรียก

นั้นไวในเครื่อง เพื่อใหบริการแกผูใชขอมูลนั้นซ้ําไดทันที โดยไมตองเสียเวลาไปเรียกขอมูลมาจาก

แหลงขอมูลใหมอีก ซึ่งเทคนิคดังกลาว จะทําใหผูใชสามารถเรียกใชขอมูลที่ (สวนใหญ) เคยมี

ผูเรียกใชมากอนไดรวดเร็วขึ้นเปนอยางมาก เนื่องจากไมตองเสียเวลาไปเรียกขอมูลจาก

แหลงขอมูลใหม อันจะทําใหประสิทธิภาพในการใชงานระบบเครือขายอินเทอรเน็ต เพิ่มข้ึนเปน

อยางมาก14 

จะเห็นไดวาการใช Proxy Server คือการทําซ้ําขอมูลเก็บไว

ที่เครื่องคอมพิวเตอรเครื่องหนึ่ง เมื่อผูใหบริการอินเทอรเน็ตจัดใหมีการทําซ้ําขอมูลเก็บไวเพื่อมิให

ผูใชบริการของตนตองเรียกดูขอมูลบางสวนจากแหลงขอมูลโดยตรง แตสามารถดูไดจากขอมูลที่ผู

ใหบริการอินเทอรเน็ตเก็บไว การกระทําดังกลาวของผูใหบริการอินเทอรเน็ตจะจัดวาเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม เพียงใด15 และควรมีบทบัญญัติจํากัดความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต

หรือไม ซึ่งจะไดกลาวตอไปในบทที่ 4  

ดังที่ไดกลาวมาแลววาเครือขายอินเทอรเน็ตเปนเครือขายที่

เชื่อมตอกันไปทั่วโลก การติดตอระหวางบุคคลผานเครือขายอินเทอรเน็ตจึงสามารถเริ่มตนจากใน

รัฐหนึ่งผานเครือขายไปยังอีกรัฐหนึ่ง หรือแมแตบริเวณที่มิใชดินแดนของรัฐ เชน ทะเลหลวงหรือ

อวกาศ ดังนั้น การกระทําใดๆ บนอินเทอรเน็ตอาจเริ่มข้ึนจากในรัฐหนึ่ง และกอใหเกิดผลในรัฐ

เดียวกันหรือในรัฐอ่ืนๆ ไดอีกดวย  

การที่เครือขายอินเทอรเน็ตเปนเครือขายที่เชื่อมตอถึงกันทั่วโลก 

โดยไมมีลักษณะทางกายภาพ กลาวคือ ไมอาจจับตองได สงผลใหเกิดปญหาการใชอํานาจรัฐ

                                                           
14 ขอแนะนําในการ Set Proxy Server ของธรรมศาสตร,  [online] Available from: http://www.tu. 

ac.th/internet/proxy/ [8 กุมภาพันธ 2550] 
15 Kamiel J. Koelman, “I. Online Intermediary Liability,” in Copyright and Electronic 

Commerce, Legal Aspects of  Electronic Copyright Management, ed. P. Bernt Hugenholtz, (London: 

Kluwer Law International Ltd. 2000) p. 15. 
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หลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อเปนการใชอํานาจรัฐเกี่ยวดวยคดีทรัพยสินทางปญญาซึ่ง

เปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง ไมมีลักษณะทางกายภาพเชนเดียวกับเครือขายอินเทอรเน็ต ดังนี้ 

ค. ปญหาการใชอํานาจรัฐตามหลักดินแดน 

เดิมที แตละรัฐตางอยูใตบังคับแหงกฎหมายของตน แตเมื่อ

การคมนาคมและเทคโนโลยมีีการพัฒนาขึ้น การทําธุรกรรมระหวางรัฐยอมเกิดขึ้น สงผลใหเกิดขอ

พิพาทที่อยูภายใตบังคับของกฎหมายของหลายรัฐข้ึนและมีความเกี่ยวพันกับหลายประเทศมาก

ขึ้น เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นระหวางการทําธุรกรรมระหวางประเทศขึ้นแลวมีการฟองรองคดีตอศาล

แหงประเทศใด ศาลแหงประเทศดงักลาวยอมมีความจําเปนตองวินิจฉัยวาตนเองมีเขตอํานาจที่จะ

พิจารณาพิพากษาคดีไดหรือไม และจะนําบทบัญญัติแหงกฎหมายใดมาบังคับแกกรณี 

ดินแดนของทุกๆ รัฐในโลกนี้ จะอางอิงกับเสนรุงและเสนแวง

ซึ่งเปนลักษณะทางภูมิศาสตรที่เปนรูปธรรม กฎหมายภายในของแตละรัฐก็มีผลบังคับใชจํากัดอยู

เฉพาะภายในดินแดนดังกลาวเชนกัน ดังที่ Savigny ไดยกตัวอยางไววา สิทธิในที่ดินคือการให

อํานาจแกเจาของที่ดินเพื่อปองกันการบุกรุก หรือการกระทําอื่นๆ ที่มีลักษณะเชนเดียวกัน ซึ่ง 

Savigny สรุปวาสิทธิเรียกรองเกี่ยวกับที่ดินยอมอยูภายใตบังคับแหงกฎหมายซึ่งใชบังคับอยูเหนือ

ที่ดินนั้น 

เมื่อพิจารณาถึงลักษณะของทรัพยสินทางปญญา การ

ละเมิดทรัพยสินทางปญญานั้นในบางครั้งสามารถกําหนดสถานที่ที่มีการกระทําละเมิดสิทธิได

โดยงาย เชน สถานที่ที่วางจําหนายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์ หรือสถานที่ซึ่งโรงงานที่ผลิตสินคาที่

ละเมิดเครื่องหมายการคาตั้งอยู เปนตน แตเมื่อเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใน 

Cyberspace ซึ่งไมสามารถกําหนดสถานที่ตั้งทางภูมิศาสตรไดดังเชนกรณีของที่ดิน ทั้งการทํา

ละเมิดครั้งหนึ่งๆ อาจเกี่ยวของกับหลายรัฐเนื่องจากเปนการกระทําผานเครือขายที่เชื่อมตอกัน 

ยอมเกิดปญหาการปรับใชกฎหมาย 16 เนื่องจากแนวคิดเรื่องเขตอํานาจรัฐที่ใชกันอยูในปจจุบัน 

ไมไดถูกสรางขึ้นมาเพื่อใชกับสภาพของเครือขายอิเล็กทรอนิกส ซึ่งมีลักษณะแตกตางจากบริเวณที่

มีลักษณะทางกายภาพที่ รัฐเคยใชอํานาจอยูตามปกติ โดยเฉพาะอยางยิ่ง เมื่อไดศึกษา

ประวัติศาสตรความเปนมาของแนวความคิดการใชเขตอํานาจรัฐในอดีต พบวา การใชอํานาจรัฐ

ในยุคเริ่มแรกลวนตั้งอยูบนพื้นฐานของการใชเขตอํานาจรัฐเพื่อควบคุมดูแลบุคคล ทรัพยสิน และ

                                                           
16 Paul Edward Geller, “International Intellectual Property, Conflicts of Laws and Internet 

Remedies,” in European Intellectual Property Law Review  22 (2000): 125-130. 
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กิจกรรมตางที่ปรากฏอยูบนดินแดน หรือในอาณาจักรของรัฐ ซึ่งมีลักษณะทางกายภาพทั้งสิ้น17 

ทั้งนี้เพราะการใชเขตอํานาจรัฐไดถูกสรางขึ้นมาในยุคสมัยที่ดินแดนเปนสถานที่แหงเดียวที่มนุษย

ใชเพื่อประกอบกิจกรรมตางๆ ตั้งแตเกิดจนตาย 

แมวาการใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของ

หลายๆ รัฐจะตกอยูภายใตพันธกรณีตามอนุสัญญาระหวางประเทศที่รัฐเปนภาคี แตการใหความ

คุมครองนั้นเปนการใชอํานาจรัฐจึงถูกจํากัดอยูภายในดินแดนแหงรัฐเทานั้น ในขณะที่การละเมิด

ทรัพยสินทางปญญาผานเครือขายอินเทอรเน็ตซึ่งเปนบริเวณที่ยากแกการกําหนดลงไปโดยชัดเจน

วาอยูในดินแดนของรัฐใด จึงกอใหเกิดปญหาตามมาวาควรจะฟองคดีตอศาลแหงรัฐใด ศาลจะใช

กฎหมายใดบังคับแกกรณี และเมื่อมีคําพิพากษาแลว คําพิพากษาของศาลจะนําไปบังคับคดีไดแค

ไหน เพียงไร ยกตัวอยางเชน ปญหาในเรื่องการใหความคุมครองเครื่องหมายการคา ลักษณะของ

กฎหมายที่ใหความคุมครองเครื่องหมายการคานั้น มีลักษณะเหมือนกับกฎหมายที่ใหความ

คุมครองลิขสิทธิ์ คือการใหความคุมครองเฉพาะในดินแดนของรัฐเทานั้น แตเมื่อการพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสไดรับความนิยมแพรหลายขึ้น สินคาและบริการที่จดทะเบียนเครื่องหมายการคา

อ่ืนๆ ภายใตกฎหมายของรัฐหนึ่ง สามารถโฆษณาใหเปนที่แพรหลายใหเปนที่รูจักไดของคนทั่วโลก 

ดวยเหตุนี้ จึงอาจทําใหเครื่องหมายการคาแพรเขาไปยังรัฐที่เครื่องหมายการคานั้นยังไมไดรับ

ความคุมครองตามกฎหมายได ยิ่งไปกวานั้น หากเครื่องหมายการคาดังกลาวเปนเครื่องหมาย

การคาที่ถูกจดทะเบียนภายใตกฎหมายของรัฐนั้นไวอยูกอนแลว การแพรเขาไปของเครื่องหมาย

การคาผานทางเครือขายอิเล็กทรอนิกส จะถือไดวาเปนการละเมิดสิทธิของเครื่องหมายการคาที่มี

อยูกอนแลวไดหรือไม อยางไรก็ตาม เมื่อเกิดปญหานี้ขึ้นปญหาการใชเขตอํานาจรัฐที่เกิดขึ้น

ตามมา คือรัฐเจาของเครื่องหมายการคา ที่ไดรับการรับรองตามกฎหมายภายในของรัฐ จะ

สามารถใชเขตอํานาจรัฐเพื่อใหความคุมครองแกเจาของเครื่องหมายการคาตามกฎหมายของตน

ไดอยางไรและหากเรื่องดําเนินไปจนถึงมีการฟองรองคดีเกิดขึ้น รัฐจะสามารถใชเขตอํานาจรัฐ

เหนือผูที่ทําละเมิดสิทธิของเครื่องหมายการคาที่มีตัวตนอยูในดินแดนของรัฐอ่ืนไดแคไหน เพียงไร18 

                                                           
17 Malcolm N. Shaw, International Law (Cambridge : Grotius Publications Limited, 1991), p. 

276. อางถึงใน เขมชาติ  ธีรพงษ, “ปญหากฎหมายและแนวทางการแกไขปญหาอันเกิดจากการประกอบ

กิจกรรมบนเครือขายอิเล็กทรอนิกส : ปญหาการใชเขตอํานาจรัฐ และปญหาที่เกิดจากความไมเพียงพอของ

กฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), 

หนา 12. 
18 เขมชาติ  ธีรพงษ, “ปญหากฎหมายและแนวทางการแกไขปญหาอันเกิดจากการประกอบกิจกรรมบน

เครือขายอิเล็กทรอนิกส : ปญหาการใชเขตอํานาจรัฐ และปญหาที่เกิดจากความไมเพียงพอของกฎหมายที่มีอยูใน

ปจจุบัน”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), หนา 11. 
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ง. ปญหาการใชตัวตนทางอิเล็กทรอนิกสซ่ึงสงผลกระทบ
ตอการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือคูความ 

ในการประกอบกิจกรรมในอินเทอรเน็ตนั้น จะตองมีการ

สมมติตัวตนอิเล็กทรอนิกสขึ้นเพื่อประกอบกิจกรรมแทนตัวบุคคล เชน E-mail, ID number, Login 

name เปนตน แมวาผูสรางตัวตนอิเล็กทรอนิกสยังตองรับผิดชอบตอการกระทําของตัวตน

อิเล็กทรอนิกสที่ตนสรางขึ้นเพราะตัวตนอิเล็กทรอนิกสมิไดมีสภาพบุคคลแยกตางหากจากผูสรางก็

ตาม แตปญหาที่หลายรัฐกําลังประสบอยูในปจจุบันคือ การระบุตัวตนที่แทจริงของตัวตน

อิเล็กทรอนิกส เนื่องจากการสรางตัวตนอิเล็กทรอนิกสนั้นผูสรางไมจําเปนตองอางถึงตัวตนที่

แทจริงของตน ยกตัวอยางเชน ในการสมัครใช E-mail ผูสมัครไมจําเปนตองระบุชื่อ-นามสกุลจริง 

เบอรโทรศัพทที่ใชในการติดตอ หรือแมกระทั่งประเทศที่ตนอยูอาศัย สําหรับการสมัครเปนสมาชิก

ของเว็บไซตตางๆ สวนมากตองระบุเพียง E-mail address สําหรับใชในการติดตอเทานั้น ซึ่งเมื่อ

รายละเอียดใน E-mail address ไมสามารถอางอิงถึงตัวบุคลไดแลว การสมัครเปนสมาชิกของ

เว็บไซตจึงไมสามารถเชื่อมโยงไปยังผูสมัครไดเชนกัน นอกจากนี้ ผูใชอินเทอรเน็ตยังสามารถใช

วิธีการตางๆ เพื่อมิใหการกระทําของตนเปนความผิดที่เกิดขึ้นในรัฐใดรัฐหนึ่ง กลาวคือ พยายามทํา

ใหเกิดความคลุมเครือไมชัดเจนวาศาลแหงรัฐใดควรมีเขตอํานาจ เชน การกระทําละเมิดทรัพยสิน

ทางปญญาทางอินเทอรเน็ตโดยเชื่อมสัญญาณกับผูใหบริการอินเทอรเน็ตตางประเทศ เชนการซื้อ

ขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์ผานทางอินเทอรเน็ตซึ่งสถานที่อยูของคูสัญญาจะปรากฏแกคูสัญญาอีก

ฝายตามสถานที่ตั้งของผูใหบริการอินเทอรเน็ต โดยอาจไมใชสถานที่อยูที่แทจริงของคูสัญญาเลยก็

ได ตัวอยางเชน ก อาศัยอยูในรัฐ A ทําสัญญาขายซอรฟแวรละเมิดลิขสิทธิ์กับ ข ที่อาศัยอยูในรัฐ 

B ทางอินเทอรเน็ต โดยทั้ง ก และ ข เชื่อมตออินเทอรเน็ตผานทางผูใหบริการอินเทอรเน็ตในรัฐ C 

ดังนี้ ทั้ง ก และ ข จะทราบแควาตนทําสัญญากับคูสัญญาที่อยูในรัฐ C ดงันั้น การจะใหศาลแหง

รัฐที่เกิดสัญญาขึ้น คือ รัฐ C เปนศาลที่มีเขตอํานาจอาจเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ไมเหมาะสมเพียงพอ 

เมื่อพิจารณาในแงของเจาของเว็บไซต เจาของเว็บไซต

จําเปนตองจดทะเบียนชื่อโดเมนเพื่อใหผูตองการใชบริการเว็บไซตสามารถจดจําเว็บไซตของตนได 

เนื่องจากคอมพิวเตอรที่ใชสําหรับการติดตอบนเครือขายอนิเทอรเน็ตตองมีหมายเลขประจําเครื่อง 

หรือที่เรียกวา IP address (Internet Protocol address) ซึ่งเปรียบไดกับบานเลขที่หรือที่อยูทาง

ไปรษณียของเครื่องคอมพิวเตอรไวสําหรับติดตอระหวาง เครื่องคอมพิวเตอร IP address เปนชุด

ตั ว เลขที่ โดยปกติจะประกอบดวยตั ว เลข  8  บิต  4  ชุด  โดยมีจุดคั่ น ระหว างชุด  เชน 

207.142.131.248 แตเมื่อเครื่องคอมพิวเตอรที่อยูบนเครือขายมีจํานวนมาก การจดจําหมายเลข 

IP address ดังกลาวจึงเปนเรื่องยาก ทําใหมีการคิดคนระบบการแปลงตัวเลขดังกลาวเปน
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ตัวอักษรแทน ซึ่งเรียกระบบนี้วา ระบบชื่อโดเมน (Domain Name Systems : DNS) ระบบชื่อ

โดเมนจะทําการแปลงชุดตัวเลขขางตนเปนตัวอักษร เชน แปลงจาก 207.142.131.248 เปน 

wikipedia.org เปนตน ระบบนี้อํานวยความสะดวกใหแกผูใชบริการอินเทอรเน็ตเปนอยางมาก 

เจาของเว็บไซตที่ตองการแปลงชุดตัวเลขเปนตัวอักษรดังกลาวตองทําการจดทะเบียนชื่อโดเมนกับ

เว็บไซตที่ใหบริการ ชื่อโดเมนบางชื่อจะแสดงถึงชื่อประเทศ เชน   “.th” ซึ่งหมายถึงประเทศไทย 

เชน google.co.th   “.jp” หมายถึงประเทศญี่ปุน เชน google.co.jp  “.fr”  หมายถึงประเทศ

ฝร่ังเศส เชน google.fr    “.it” หมายถึงประเทศอิตาลี เชน google.it เปนตน ดังนี้ จะเห็นไดวา

เว็บไซต google เพียงเว็บไซตเดียวสามารถจดชื่อโดเมนไดในหลายประเทศ โดยที่ขอมูลของ

เว็บไซตดังกลาวไมจําเปนตองถูกจัดเก็บไวในประเทศที่จดทะเบียนแตอยางใด ซึ่งนอกจากจะ

กอใหเกิดปญหาในการตรวจสอบเจาของที่แทจริงแลว ยังกอใหเกิดปญหาตอไปดวยวาประเทศที่

ปรากฏอยูบนชื่อโดเมนจะสามารถใชอํานาจรัฐเหนือเว็บไซตไดหรือไม เพียงไร 

จ. ปญหาการกําหนดเขตอํานาจสําหรับอินเทอรเน็ตที่
สงผลตอการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษา 

ศาสตราจารย Yochai Benkler แหง New York University 

School of Law แบงระบบการติดตอส่ือสารบนอินเทอรเน็ตออกเปน 3 ชั้น ที่มีความเกี่ยวพัน

เชื่อมโยงกัน19 ชั้นแรก คือ ชั้นกายภาพ (physical layer) ซึ่งไดแกอุปกรณที่ใชสําหรับการเชื่อมตอ

เขาสูเครือขายอินเทอรเน็ต เชน คอมพิวเตอร โทรศัพท เครื่องมือสําหรับคนหาเสนทางที่เรียกวา 

“router” ชั้นที่สอง คือ ชั้นตรรกะ (logical layer) เปนชั้นสําหรับวิเคราะหวา ผูใดจะสามารถเขาถึง

ขอมูลใดไดบางบนอินเทอรเน็ต และชั้นที่สาม คือ ชั้นเนื้อหา (content layer) เปนชั้นสําหรับเก็บ

ขอมูลที่ใชในการสื่อสารบนอินเทอรเน็ต 

เขตอํานาจสําหรับอินเทอรเน็ตก็สามารถแบงออกไดเปน 3 

ชั้น เชนกัน ชั้นแรก คือ ชั้นเริ่มตนดําเนินคดี (application layer) ชั้นนี้เปนชั้นที่ระบุวา ศาลใดเปน

ศาลที่มีเขตอํานาจเหนือขอพิพาท ชั้นที่สอง คือ ชั้นสารบัญญัติ (substantive layer) เปนชั้นซึ่ง

                                                           
19 The Information Law Institute at New York University School of Law,  Free Information 

Ecology in the Digital Environment, [online] Available from: http://www.law.nyu.edu/ili/conferences/ 

freeinfo2000/webcast/transcripts/105124DemDiscourse.pdf   [2001, November 26] p. 29. cited in 

Michael A. Geist,  Is There a There There? Toward Greater Certainty for Internet Jurisdiction, [online] 

Available from: http://www.law.berkeley.edu/journals/btlj/articles/vol16/geist/geist.pdf [2007, February 

8] p. 9. 
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ศาลตองปรับใชกฎหมายกับขอพิพาท ชั้นที่สาม คือ ชั้นการบังคับ (enforcement layer) เปนชั้นที่

จะมีการบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล20  

การแบงเขตอํานาจสําหรับอินเทอรเน็ตออกเปน 3 ชั้น 

ดังกลาว แสดงใหเห็นที่มาของปญหาการใชเขตอํานาจศาลบนเครือขายอินเทอรเน็ตไดเปนอยางดี 

ยกตัวอยางเชน ในคดีระหวาง UEJF et LICRA v. Yahoo! Inc. et Yahoo France21 ศาลแหง

ประเทศฝรั่งเศส (Tribunal de Grande Instance de Paris) เห็นวาตนมีเขตอํานาจเหนือขอพิพาท

ในคดีนี้ เนื่องจากประชาชนสามารถเขาชมเว็บไซต yahoo.com จากในประเทศฝรั่งเศสได ซึ่งศาล

แหงประเทศฝรั่งเศสเห็นวาการที่เว็บไซต yahoo.com เปดใหมีการประมูลสินคาที่ระลึกของนาซี

เปนสิ่งที่ผิดกฎหมายฝรั่งเศส จึงสั่งใหเว็บไซต yahoo.com ตองใชเทคนิคหรือมาตรการควบคุม

การเขาชมเว็บไซตเพื่อปองกันมิใหผูที่อยูอาศัยอยูในประเทศฝรั่งเศสสามารถเขารวมการประมูล

สินคาที่ระลึกของนาซีได หาก yahoo.com ไมปฏิบัติตามจะตองถูกปรับเปนรายวัน วันละ 

100,000 francs จากคดีขางตนนี้ จะเห็นไดวาศาลแหงประเทศฝรั่งเศสไดใชเขตอํานาจสําหรับ

อินเทอรเน็ตไปสองชั้นดวยกัน คือชั้นเริ่มตนดําเนินคดีและช้ันสารบัญญัติ แตศาลแหงประเทศ

ฝร่ังเศสไมสามารถดําเนินการในชั้นที่สามไดดวยตนเอง การบังคับตามคําพิพากษาของศาลแหง

ประเทศฝรั่งเศสตองเกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาเพราะเว็บไซต yahoo.com มีฐานที่ตั้งอยูใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา  

ตอมา yahoo.com ยื่นฟองตอศาลแหงมลรัฐแคลิฟอรเนีย 

ประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงวาคําพิพากษาของศาลแหงประเทศฝรั่งเศส

ไมอาจจะไดรับการยอมรับหรือบังคับในประเทศสหรัฐอเมริกาได ∗ ซึ่งศาลแหงมลรัฐแคลิฟอรเนีย

พิพากษาวาคําพิพากษาของศาลแหงประเทศฝรั่งเศสไมอาจจะไดรับการยอมรับหรือบังคับใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาได เนื่องจากขัดตอรัฐธรรมนูญ22 

                                                           
20

 Michael A. Geist,  Is There a There There? Toward Greater Certainty for Internet Jurisdiction, 

[online] Available from: http://www.law.berkeley.edu/journals/btlj/articles/vol16/geist/geist.pdf [2007, 

February 8] p. 10. 
21 UEJF et LICRA v. Yahoo! Inc. et Yahoo France, T.G.I. Paris, May 22, 2000, N° RG: 

00/05308, cited in Michael A. Geist, Ibid., pp.5-6. 
∗

 เปนการขอใหศาลมี Declaratory judgment ซึ่งจะไดกลาวโดยละเอียดในขอ 3.1.3 ตอไป 
22 Yahoo!, Inc., a Delaware corporation v. La Ligue Contre Le Racisme Et l'Antisemitisme, a 

French association, et al. No. C-00-21275 JF. [Online]. Available from: http://euro.ecom.cmu.edu/ 
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จากคําพิพากษาของศาลทั้งสองประเทศดังกลาว จะเห็นได

วาแมวาศาลแหงประเทศฝรั่งเศสจะมีคําพิพากษาแลว แตคําพิพากษาของศาลแหงประเทศ

ฝร่ังเศสดังกลาวคงไมมีความหมายหากไมอาจบังคับตามคําพิพากษาได ดวยลักษณะที่ไร

พรมแดนของเครือขายอินเทอรเน็ตเอื้อตอการเกิดปญหาการกําหนดเขตอํานาจในกรณีเชนนี้เปน

อยางยิ่ง ซึ่งกรณีดังกลาวคงไมเกิดขึ้นหากมีอนุสัญญาระหวางประเทศกําหนดเขตอํานาจสําหรับ

อินเทอรเน็ตทั้งสามชั้นไว 

3.1.2 ปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลเหนือสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญา 

เมื่อทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินอยางหนึ่ง ดังนั้น ผูที่เปนเจาของ

ทรัพยสินทางปญญาจึงสามารถทําสัญญาเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตนได

เชนเดียวกับที่เจาของทรัพยสินสามารถทําสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินของตน สัญญาที่

เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา เชน การโอนสิทธิ (assignment) สัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ 

(licensing agreement) หรือการนําสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไปเปนหลักประกันหนี้ เปนตน 

 โดยทั่วไปในการกําหนดเขตอํานาจเหนือสัญญาระหวางประเทศ 

คูสัญญาอาจทําขอตกลงเลือกศาลเพื่อกําหนดวาเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นแลวคูสัญญาจะฟองรองคดี

เพื่อระงับขอพิพาทตอศาลใดได ซึ่งหากคูสัญญามิไดทําขอตกลงเลือกศาลดังกลาว คูสัญญาฝายที่

เปนโจทกยอมเปนผูเลือกฟองคดีตอศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี ในการทําสัญญาที่

เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศนั้นคูสัญญาก็สามารถทําขอตกลงเลือกศาล

ไดเชนเดียวกันกับสัญญาระหวางประเทศโดยทั่วไป และหากไมมีการทําขอตกลงดังกลาวคูสัญญา

ฝายที่เปนโจทกก็ยอมเปนผูเลือกฟองคดีตอศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีเชนกัน  

ในสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้น ไมวาคูสัญญาจะได

ทําขอตกลงเลือกศาลไวหรือไมก็ตาม ตางก็มีปญญาเกี่ยวกับการกําหนดเขตอํานาจ ดังนี้ 

3.1.2.1 กรณีที่มีการทําขอตกลงเลือกศาล 

   ขอตกลงเลือกศาล  เปนขอตกลงที่ เปดโอกาสใหคูสัญญา

สามารถเลือกศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีได เพื่ออํานวยความสะดวกแก

                                                                                                                                                                      

program/courses/tcr840/2003/Yahoo%20v_%20La%20Ligue%20Contre%20Le%20Racisme%20et%

20L'Antisemitisme%20Nov_%207,%202001.htm. [2005, March 12] 
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คูสัญญาหรือพยานในการเดินทางมาศาล หรือเพื่อใหไดรับการพิจารณาพิพากษาโดยศาลที่มี

ความรูความชํานาญในเรื่องทรัพยสินทางปญญา การเลือกศาลเปนทางออกที่เปนธรรมที่สุด

สําหรับคูความที่อยูคนละประเทศ เปนการอํานวยความสะดวกแกคูความใหคูความไดเลือกที่จะ

ดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลที่ตนมีความสะดวกในดานของการสืบหาพยานหลักฐาน การ

เดินทางไปยังศาล ภาษาและวิธีพิจารณาโดยตรง ในทางปฏิบัติทั่วไปของวงการการคาพาณิชย

ระหวางประเทศ  การทําขอตกลงเลือกศาลมักอยูในสองลักษณะคือ ลักษณะแรกเปนการ

กําหนดใหศาลใดศาลหนึ่งเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาเพียงศาลเดียว (Exclusive Jurisdiction) 

การทําขอตกลงเลือกศาลในลักษณะนี้เปนการกําหนดใหศาลที่ไดรับเลือกตามขอตกลงเลือกศาลมี

อํานาจพิจารณาขอพิพาทที่เกิดข้ึนหรือเกี่ยวเนื่องกับสัญญานั้นแตเพียงผูเดียวโดยเด็ดขาด และ

เปนการจํากัดเขตอํานาจของศาลอื่นดวย ลักษณะที่สองเปนการกําหนดใหศาลตามขอตกลงเปน

ศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาคดีไดแตไมตัดสิทธิคูสัญญาที่จะดําเนินคดีท่ีศาลอื่นซึ่งมีอํานาจเหนือ

คดีนั้น (Non-Exclusive Jurisdiction) การทําขอตกลงเลือกศาลในลักษณะนี้ สงผลใหแมวาจะมี

ขอตกลงเลือกศาลก็ตาม เมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นคูความก็สามารถฟองคดีตอศาลอื่นที่มีเขตอํานาจ

เหนือคดีไดแมวาศาลนั้นจะมิใชศาลตามขอตกลงเลือกศาลก็ตาม23 

   ขอตกลงเลือกศาลเหนือขอพิพาทที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญานั้นมักเปนขอตกลงที่ทําขึ้นโดยที่คูสัญญาฝายหนึ่งไมมีอํานาจตอรอง เชน เปนขอตกลงที่

ปรากฏอยูในสัญญาอนุญาตใหใชโปรแกรมคอมพิวเตอร ซึ่งทุกครั้งกอนที่ ผูซื้อโปรแกรม

คอมพิวเตอรจะสามารถใชงานโปรแกรมคอมพิวเตอรได ผูซื้อจะตองติดตั้ง (install) โปรแกรม

คอมพิวเตอรนั้นลงบนเครื่องคอมพิวเตอรกอน ระหวางการติดตั้ง ระบบจะเปดหนาตางที่แสดง

สัญญาอนุญาตใหใชโปรแกรมที่กําลังจะติดตั้งขึ้นมา ซึ่งหากตองการจะติดตั้งโปรแกรมนั้นตอไป  

ผูซื้อตองยอมรับเงื่อนไขทั้งหมดที่ปรากฏอยู และหากผูซื้อไมยอมรับเงื่อนไขดังกลาว ระบบก็จะไม

ติดตั้งโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้นลงในเครื่อง สัญญาประเภทนี้หากเปนสัญญาอนุญาตใหใช

โปรแกรมที่บันทึกอยูในแผนซีดีซึ่งผูซื้อจะไดอานสัญญาตอเมื่อแกะพลาสติกที่หอหุมซีดีออก จะ

เรียกวาสัญญาแบบ “shrinkwrap”24แตหากเปนโปรแกรมที่ดาวนโหลดผานอินเทอรเน็ตหรืออยูใน

รูปของไฟลดิจิตอลจะเรียกวาสัญญาแบบ “clickwrap” หรือ “clickthrough” 25 เห็นไดวาขอตกลง

เลือกศาลที่ปรากฏอยูในสัญญาอนุญาตใหใชโปรแกรมคอมพิวเตอรดังกลาวถูกกําหนดขึ้นโดย 

                                                           
23สุจินต  เจนพาณิชยพงศ, “ขอตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชยระหวางประเทศ,” (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), หนา 69-71. 
24 [Online]. Available from: http://en.wikipedia.org/wiki/Shrink_wrap_contract _[2007, February 8] 
25 [Online]. Available from:http://en.wikipedia.org/wiki/Clickwrap [2007, February 8] 
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ผูจําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรฝายเดียวเทานั้น ผูซื้อซึ่งเปนผูบริโภคไมสามารถเจรจาตกลงให

เปนอยางอื่นได ศาลที่จะถูกระบุไวตามขอตกลงเลือกศาลดังกลาวจึงมักเปนศาลที่สะดวกตอผู

จําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรแตอาจไมสะดวกกับผูซื้อ  

   ในกรณีของประเทศไทย หากมีการทําขอตกลงเลือกศาลที่ผู

จําหนายโปรแกรมคอมพิวเตอรไดเปรียบผูซื้อเกินสมควร เชน เลือกใชศาลของประเทศที่เห็นไดชัด

วาผูซื้อจะไมสะดวกในการเขามาตอสูคดี ก็สามารถนําพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปน

ธรรม พ.ศ. 2540 มาปรับใชไดเพราะเปนขอตกลงในสัญญาระหวางผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจ

การคาที่ทําใหผูประกอบธุรกิจการคาไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร จึงจัดเปนขอ

สัญญาที่ไมเปนธรรมซึ่งขอตกลงดังกลาวจะมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแก

กรณีเทานั้น∗ นอกจากนี้ ผูเขียนเห็นวาขอตกลงเลือกศาลที่ทําขึ้นในลักษณะที่เปน shrinkwrap 

clickwrap หรือ clickthrough นั้น ไมใชสัญญาสําเร็จรูป ตามนัยแหงมาตรา 3 พระราชบัญญัติวา

ดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 เพราะแมวาขอตกลงเลือกศาลดังกลาวนั้นจะเปน

ขอตกลงที่ทําขึ้นโดยมีการกําหนดขอสัญญาที่เปนสาระสําคัญไวลวงหนา ซึ่งผูจําหนายโปรแกรม

ไดนํามาใชในการประกอบกิจการของตน แตขอตกลงเลือกศาลดังกลาวจะมิไดถูกพิมพหรือเขียน

ขึ้นเปนลายลักษณอักษร ในขณะที่สัญญาสําเร็จรูปน้ันตองไดรับการจัดทําขึ้นเปนลายลักษณ

อักษร∗∗ 

                                                           
∗ พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 4 “ ขอตกลงในสัญญาระหวาง

ผูบริโภคกับผูประกอบธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ หรือในสัญญาสําเร็จรูป หรือในสัญญาขายฝากที่ทําใหผูประกอบ

ธุรกิจการคา หรือวิชาชีพ หรือผูกําหนดสัญญาสําเร็จรูป หรือผูซื้อฝากไดเปรียบคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเกินสมควร 

เปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรม และใหมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น”  
∗∗ พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 มาตรา 3 “ในพระราชบัญญัตินี้ ... 

“สัญญาสําเร็จรูป”  หมายความวา สัญญาที่ทําเปนลายลักษณอักษรโดยมีการกําหนดขอสัญญาที่เปน

สาระสําคัญไวลวงหนา ไมวาจะทําในรูปแบบใด ซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดนํามาใชในการประกอบกิจการของ

ตน ...” 

 เกี่ยวกับสัญญาสําเร็จรูปนี้ไดมีผูอธิบายวา สัญญาสําเร็จรูป คือ สัญญาที่ผูประกอบธุรกิจการคาหรือ

วิชาชีพไดพิมพหรือเขียนขอความที่เปนขอตกลงซึ่งเปนสาระสําคัญไวลวงหนาเปนรูปแบบสําเร็จรูปไวแลว คงมี

ชองวางไวใหเติมเฉพาะที่เปนรายละเอียดปลีกยอยเทานั้น แลวก็ใหคูสัญญาทั้งสองฝายลงลายมือช่ือไดเลย โดย

ที่ผูบริโภคไมมีอํานาจตอรองหรือแกไขในสวนที่เปนสาระสําคัญไดเลย โปรดดู อธิราช มณีภาค,  คําอธิบาย 

นิติกรรมและสัญญา, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2548), หนา 433-434. 
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   เมื่อขอตกลงเลือกศาลใดตกเปนขอสัญญาที่ไมเปนธรรมตาม

พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540 แลว ยอมสงผลใหขอตกลงเลือกศาล

ดังกลาวมีผลบังคับไดเพียงเทาที่เปนธรรมและพอสมควรแกกรณีเทานั้น เชนนี้แลว จะเกดิปญหา

ตอไปวาศาลแหงประเทศใดควรเปนศาลที่มีเขตอํานาจเหนือสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาจึงจะเปนธรรมและพอสมควรแกกรณี ซึ่งผูเขียนเห็นวากรณีเชนนี้ยอมตองกลับมากําหนด

เขตอํานาจศาลโดยอาศัยหลักทั่วไป 

   สําหรับการบังคับใชขอตกลงเลือกศาลนั้น เนื่องจากความตกลง 

TRIPs มิไดบัญญัติถึงขอตกลงเลือกศาลเอาไว จึงตกเปนดุลพินิจของประเทศภาคีแตละประเทศที่

จะกําหนดการบังคับใชขอตกลงเลือกศาลอยางไร เชน ประเทศสหรัฐอเมริกาไดกําหนดใหการ

พิจารณาวาจะบังคับใชขอตกลงเลือกศาลหรือไมนั้นตองพิจารณาจากสถานะของคูสัญญาวามี

อํานาจในการตอรองหรือไม และศาลที่คูสัญญาเลือกนั้นมีความเหมาะสมเพียงใด26 ประเทศ

อังกฤษซึ่งเปนภาคีแหงอนุสัญญากรุงบรัสเซลส การกําหนดเขตอํานาจเหนือขอตกลงเลือกศาล

ยอมเปนไปตามอนุสัญญาดังกลาว กลาวคือ หากมีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูใน

ประเทศภาคีไดทําขอตกลงเลือกศาลกําหนดใหศาลแหงประเทศภาคีประเทศใดประเทศหนึ่งหรอื

หลายประเทศมีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทแลว ศาลแหงประเทศดังกลาวจะเปนศาลที่มีเขตอํานาจ

เด็ดขาด∗ ในกรณีที่ไมเปนไปตามอนุสัญญาดังกลาว The Civil Jurisdiction and Judgments 

Act 1982 กําหนดใหศาลอังกฤษสามารถใชดุลพินิจไมใชเขตอํานาจเหนือคดีพาณิชยระหวาง

ประเทศที่คูกรณีทําขอตกลงเลือกศาลอังกฤษเปนผูพิจารณาขอพิพาทตามสัญญาได27 สําหรับ

ประเทศญี่ปุน คูกรณีสามารถตกลงกันไดวาจะใหศาลชั้นตนใดเปนศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดีของ

ตน ทั้งนี้ โดยมีเงื่อนไขวา ขอตกลงเชนวานี้จะไมสมบูรณหากมิไดทําเปนหนังสือและมิไดจํากัด

เฉพาะคดีที่อาศัยนิติสัมพันธในเรื่องหนึ่งเรื่องใดโดยเฉพาะ28 

                                                           
26 สุจินต  เจนพาณิชยพงศ,  “ขอตกลงเลือกศาลในคดีพาณิชยระหวางประเทศ,” หนา 77. 
∗ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส Article 17 “If the parties, one or more of whom is domiciled in a 

Contracting State, have agreed that a court or the courts of a Contracting State are to have 

jurisdiction to settle any disputes which have arisen or which may arise in connection with a 

particular legal relationship, that court or those courts shall have exclusive jurisdiction. ...”  
27 เรื่องเดียวกัน, หนา 80-81. 
28 เรื่องเดียวกัน, หนา 87. 
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   สําหรับกรณีของประเทศไทยนั้น เดิมทีประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7 (4) ไดบัญญัติใหทําขอตกลงเลือกศาลได∗ แต

ตอมาบทบัญญัติมาตรา 7(4) ดังกลาวไดถูกยกเลิกไปโดยมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติแกไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง(ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2534 หลังจากที่มีการยกเลิก

บทบัญญัติมาตรา 7(4) แลว จึงไมมีบทกฎหมายบัญญัติใหคูสัญญาสามารถทําขอตกลงเลือกศาล

ไดอีก ซึ่งในชวงดังกลาวศาลฎีกาไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 951/2539 วินิจฉัยเกี่ยวกับขอตกลงเลือก

ศาลวา ขอตกลงในใบตราสงระหวางผูสงและผูขนสงที่ใหฟองคดีที่ศาลในกรุงลอนดอน ประเทศ

อังกฤษนั้น เมื่อคดีเปนหนี้เหนือบุคคล ขอตกลงดังกลาวจึงขัดตอประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา มาตรา 4 (2) เดิม (มาตรา 4 (1) ที่แกไขใหม) ซึ่งเปนกฎหมายที่ใชบังคับอยูในขณะที่

โจทกฟองคดี และเปนกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ขอตกลงนั้นจึงไมอาจใชบังคับได  

   อยางไรก็ตาม ในปจจุบันศาลฎีกามีแนวความคิดที่เปลี่ยนไป 

เห็นไดจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 583/2548 ซึ่งศาลฎีกาวินิจฉัยวา ตามสัญญาแตงตั้งตัวแทนได

มีขอตกลงในเรื่องการใชสิทธิทางศาล ซึ่งมีความหมายชัดเจนอยูแลววา บรรดาขอพิพาทอัน

เกี่ยวกับสัญญาระหวางโจทกกับจําเลยใหเสนอตอศาลในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี แต

โจทกก็มีสิทธิที่จะดําเนินคดีแกจําเลยในศาลของประเทศไทยได ขอตกลงดังกลาวนี้มิไดขัดตอ

กฎหมายใดหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ยอมใชบังคับแกโจทก

และจําเลยได จากคําพิพากษาขางตนนี้ จะเห็นไดวา สําหรับประเทศไทยแลว ขอตกลงเลือกศาล

มิไดทําใหศาลตามขอตกลงเปนศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาด หรือ Non-Exclusive Jurisdiction 

สงผลใหแมวาจะมีขอตกลงเลือกศาล แตเมื่อเกิดขอพิพาทขึ้นคูความก็สามารถฟองคดีตอศาลอื่นที่

มีเขตอํานาจเหนือคดีไดแมวาศาลนั้นจะมิใชศาลตามขอตกลงเลือกศาลก็ตาม 

   จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวา ขอตกลงเลือกศาลในสัญญา

ที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นเปนการกําหนดเขตอํานาจศาลที่ยังมีปญหาอยูเพราะมัก

เปนขอตกลงที่เกิดขึ้นโดยที่คูสัญญาอีกฝายไมมีอํานาจตอรอง ซึ่งหลายประเทศไมยอมรับบังคับ 

                                                           
∗ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง พุทธศักราช 2477 มาตรา 7 (4) “ถาไดมีการตกลงกันไวเปน

หนังสือวาคูสัญญาไดยินยอมกันวา บรรดาขอพิพาทที่ไดเกิดขึ้นแลวก็ดี หรือขอพิพาทที่อาจจะเกิดขึ้นจากขอ

สัญญาก็ดี ใหเสนอตอศาลชั้นตนศาลใดศาลหนึ่งตามที่ไดระบุไว ซึ่งไมมีหรืออาจไมมีเขตตศาลเหนือคดีนั้นตาม

บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้วาดวยศาลที่จะรับคําฟอง ขอตกลงเชนนี้ใหเปนอันผูพันกันได แตศาลที่ได 

ตกลงกันไวนั้น จะตองเปนศาลที่คูความฝายใดฝายหนึ่งมีภูมิลําเนาอยูในเขตตศาลนั้น หรือมูลคดีของเรื่องนั้นได

เกิดขึ้น หรือทรัพยสินที่พิพาทกันนั้นตั้งอยูภายในเขตตศาลแหงศาลนั้นๆ” 
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ขอตกลงเลือกศาลดังกลาว  และการบังคับตามขอตกลงยังคงความหลากหลายเพราะแตละ

ประเทศบังคับใชขอตกลงดังกลาวแตกตางกันไป 

3.1.2.2 กรณีทีไ่มมีการทําขอตกลงเลือกศาล 

ในการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือสัญญาโดยทั่วไปจะ

กําหนดใหศาลแหงประเทศที่มีการปฏิบัติการชําระหนี้เปนศาลแหงประเทศที่มีเขตอํานาจในการ

พิจารณาพิพากษาคดี เชน ขอ 5 (1) ของอนุสัญญากรุงบรัสเซลส∗ ซึ่งสัญญาระหวางประเทศ

โดยมากจะเปนสัญญาซื้อขายหรือใหบริการระหวางประเทศ สําหรับสัญญาซื้อขายนั้นประเทศที่มี

การปฏิบัติการชําระหนี้ คือ ประเทศที่ตองมีการสงมอบสินคา และสัญญาใหบริการนั้นประเทศที่มี

การปฏิบัติการชําระหนี้ คือ ประเทศที่จะมีการใหบริการ∗∗   

การกําหนดเขตอํานาจดังกลาวไมสามารถนํามาใชกับขอตกลง

เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาได เนื่องจาก เนื้อหาของขอตกลงเกี่ยวกับสิทธิในทรพัยสนิทาง

ปญญาแตกตางจากเนื้อหาของขอตกลงดังกลาว ไมวาจะเปนขอตกลงเกี่ยวกับการใหบริการหรือ

การซื้อขายระหวางประเทศ เพราะเปนขอตกลงที่เกี่ยวของกับตัวสิทธิโดยตรง เชน การโอนสิทธิ 

การใชประโยชนจากสิทธิในทรัพยสินทางปญญา มิไดมุงถึงการปฏิบัติการชําระหนี้เปนหลัก ทั้ง

ขอตกลงเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาบางอยางก็ตองทําตามแบบที่กฎหมายกาํหนดไว เชน 

การทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาที่ เปนตน จึงตองกําหนดเขตอํานาจศาล

เหนือขอตกลงที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาแตกตางจากการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือ

ขอตกลงทั่วไป การกําหนดเขตอํานาจศาลอยางไรจึงจะเหมาะสมกับขอตกลงที่เกี่ยวกับสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาที่มี จะไดกลาวตอไปในบทที่ 4 

                                                           
∗ Article 5 (1) “A person domiciled in a Contracting State may, in another Contracting State, 

be sued: 

1. in matters relating to a contract, in the courts for the place of performance of the 

obligation in question; ...” 
∗∗ Article 5 (1) (b) ของ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 2002 บัญญัติวา “...for the 

purpose of this provision and unless otherwise agreed, the place of performance of the obligation in 

question shall be: 

- in the case of the sale of goods, the place in a Member State where, under the contract, 

the goods were delivered or should have been delivered, 

- in the case of the provision of services, the place in a Member State where, under the 

contract, the services were provided or should have been provided, ...” 
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3.1.3 ปญหาที่เกิดขึ้นกับคําพิพากษาแสดงสิทธิ 

3.1.3.1 คําพิพากษาแสดงสิทธิ 

ดังที่ไดกลาวมาแลววาทรัพยสินทางปญญาไดรับความคุมครอง

โดยมีขอจํากัด เชน มีระยะเวลาในการใหความคุมครอง หรือไดรับความคุมครองเทาที่ไดรับการจด

ทะเบียนไว นอกเหนือจากที่ไดรับความแลวยอมไมเปนทรัพยสินทางปญญา เชน กรณีเครื่องหมาย

การคา เฉพาะการใชเครื่องหมายการคานั้นกับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวเทานั้นจึงเปนการละเมิด

เครื่องหมายการคา เชน คําวา “ฐิติพร” ไดรับการจดทะเบียนเครื่องหมายการคาไวกับสินคาจําพวก

เสื้อผาสตรี เจาของเครื่องหมายการคาฐิติพรยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะใชเครือ่งหมายการคานัน้

กับสินคาจําพวกเสื้อผาสตรี การที่ผูอ่ืนมาใชเครื่องหมายการคาฐิติพรกับสินคาจําพวกเสื้อผาสตรีอีก

ยอมเปนการละเมิดเครื่องหมายการคาอยางเห็นไดชัด แตบุคคลก็ยังคงสามารถใชคําวา “ฐิติพร” กับ

สินคาจําพวกอื่นได แตตองเปนสินคาจําพวกอื่นที่ไมมีลักษณะอยางเดียวกันกบัเสื้อผาสตรี จึงเกิด

ปญหาขึ้นวาสินคาใดบางที่จะไมมีลักษณะอยางเดียวกับเสื้อผาสตรี เชน หากบุคคลอื่นตองการใช

คําวา “ฐิติพร” เปนเครื่องหมายการคากับสินคารองเทาสตรีหรือเครื่องประดับสตรี จะเปนการ

ละเมิดเครื่องหมายการคาหรือไม กรณีที่เกิดความไมชัดเจนเชนนี้ หากไมมีกฎหมายกําหนดวิธีการ

แกปญหาไวเปนอยางอื่น บุคคลยอมจะเลือกไปใชคําอื่นเพื่อหลีกเลี่ยงการตกเปนผูละเมิด

เครื่องหมายการคา ทั้งที่หากมีการฟองคดีตอศาลแลว ศาลอาจวินิจฉัยวาการใชดังกลาวไมเปน

การละเมิดเครื่องหมายการคาก็ได 

ในหลายประเทศอาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา∗ ประเทศสมาชิก

สหภาพยุโรป แมกระทั่งประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน∗∗ไดแกไขปญหานี้ โดยการใช 

Declaratory Judgment หรือคําพิพากษาแสดงสิทธิ ซึ่งมีความหมายดังนี้ 

                                                           
∗

 28 U.S.C.A. § 2201 “Creation of remedy 

(a) In a case of actual controversy within its jurisdiction, except with respect to Federal taxes 

other than actions brought under section 7428 of the Internal Revenue Code of 1986, a proceeding 

under section 505 or 1146 of title 11, or in any civil action involving an antidumping or countervailing 

duty proceeding regarding a class or kind of merchandise of a free trade area country (as defined in 

section 516A(f)(10) of the Tariff Act of 1930), as determined by the administering authority, any court 

of the United States, upon the filing of an appropriate pleading, may declare the rights and other 

legal relations of any interested party seeking such declaration, whether or not further relief is or 

could be sought. Any such declaration shall have the force and effect of a final judgment or decree 

and shall be reviewable as such. 
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Declaratory Judgment หรือคําพิพากษาแสดงสิทธินั้น มีผูให

คํานิยามไวหลายอยาง อาทิ   

“A binding adjudication that establishes the right and 

other legal relations of the parties without providing for or ordering enforcement” 

(Black’s Law Dictionary, Eighth Edition)  

“A declaratory judgment is a legal action initiated when a 

party is uncertain of their legal rights in a particular controversy. For instance, if a public 

office withholds records from public records disclosure because it believes they are 

exempt from disclosure,1 the office can file a declaratory judgment action to test the 

correctness of its decision.” (Betty Montgomery, Auditor of State  ไดใหนิยามไวใน Ohio’s 

Open Government Resource Manual 200629) 

“A declaratory judgment is a judgment of a court in a civil 

case which declares the rights, duties, or obligations of each party in a dispute. A 

declaratory judgment is binding as to the duties, rights and obligations of the parties. 

However, a declaratory judgment does not order any action or result in any award of 

damages to any party to the case. Unlike an advisory opinion, a declaratory judgment 

requires an actual case or controversy. ” (Wikipedia30)  

นอกจากนี้ ใน Wikipedia  ไดกลาวถึงที่มาของการฟองคดี

เพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิไว ดังนี้  

                                                                                                                                                                      

(b) For limitations on actions brought with respect to drug patents see section 505 or 512 of 

the Federal Food, Drug, and Cosmetic Act.” 
∗∗

 ปรากฏตามหนังสือจากศาลฎีกาแหงสาธารณรัฐประชาชนจีนเพื่อตอบขอถามไปยังศาลจังหวัด  

Jiangsu โปรดดู Wenping Chen, “The Development of Non-infringement Declaratory Judgments in 

China” [Online]. Available from: http://www.asialaw.com/default.asp?Page=20&PUB=68&ISS0= 

10847&SID=432840  [2006, August 2] 
29 [Online]. Available from: http://www.auditor.state.oh.us/localgovernment/yellowbook/Open 

GovernmentResourceManual.pdf  [2006, April 19] 
30 [Online]. Available from: http://en.wikipedia.org/wiki/Declaratory_judgment  [2006, August 1] 
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“A declaratory judgment is typically requested when a 

party is threatened with lawsuit and the threatened lawsuit is not yet filed; or when it is 

thought by one of two (or more) parties that their rights under law and/or contract might 

conflict; or as part of a counterclaim to prevent further, similar lawsuits from the same 

plaintiff (for example, when only a contract claim is filed, but a copyright claim might 

also be applicable). It may also be sought in administrative law instead of prerogative 

writs such as certiorari or prohibitions.” 

จะเห็นไดวา Declaratory Judgment หรือคําพิพากษาแสดง

สิทธิ เปนคําพิพากษาของศาลในคดีแพงที่โจทกดังกลาวเกิดความลังเลไมแนใจเกี่ยวกับสิทธิหรือ

หนาที่ตามกฎหมายหรือตามสัญญาที่ตนมีอยูและเกรงวาตนอาจถูกผูอ่ืนฟองรองเปนคดีตอศาล 

จึงไดเสนอคดีตอศาลเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงถึงสิทธิ หนาที่หรือพันธกรณีของตนวาชอบ

ดวยกฎหมายหรือเปนไปตามสัญญาหรือไม เพื่อปองกันมิใหตนตองถูกฟองคดีในเรื่องดังกลาวใน

ภายหลังหรือเพื่อแสดงความสุจริตของตน โดยคําพิพากษาแสดงสิทธิดังกลาวจะไมมีการ

กําหนดใหผูใดตองชดใชคาเสียหาย หรือตองกระทําการ หรือละเวนการกระทําการใดๆ กลาวคือ

คําพิพากษาแสดงสิทธิไมมีกรณีตองบังคับตามคําพิพากษานั่นเอง ในการจะใหศาลมีคําพิพากษา

แสดงสิทธินั้นสามารถทําไดโดยการยื่นเปนคําฟองเริ่มตนคดี∗หรือคําฟองแยงตอศาล∗∗ ก็ได 

สําหรับคําพิพากษาแสดงสิทธิในคดีทรัพยสินทางปญญานั้น มี

ไดเฉพาะกรณีการแกไขปญหาหรือขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่อาจมีขึ้นไดใน

อนาคต ซึ่งมีอยู 2 ประเภท ไดแก การแสดงวามิไดทําการละเมิด (Declaration of Non-

Infringement) และการแสดงความไมสมบูรณแหงสิทธิ (Declaration of Invalidity) ดังมี

รายละเอียดตอไปนี้ 

                                                           
∗

 เชนคดี Jackson v. Axton ที่โจทกซึ่งเปนนักดนตรีฟองขอใหศาลมีคําพิพากษาแสดงวาตนเปน

ผูประพันธเพลงรวมกับผูแตงเพลงซึ่งเปนจําเลย ( Jackson v. Axton, 25 F.3d 884, 886 (9th Cir. 1994) ) หรือ

คดี I.A.E., Inc. v. Shaver ที่บริษัทผูรับเหมากอสรางฟองสถาปนิกเปนจําเลยขอใหศาลมีคําพิพากษาแสดงวา

บริษัทมิไดละเมิดลิขสิทธิ์ของสถาปนิก (Jackson v. Axton, 25 F.3d 884, 886 (9th Cir. 1994) )  
∗∗

 เชนคดี Sem-Torq, Inc. v. K Mart Corp.คดีนี้โจทกฟองจําเลยเปนคดีละเมิดลิขสิทธิ์ จําเลยใหการ

ปฏิเสธและฟองแยงขอใหศาลมีคําพิพากษาแสดงวาจําเลยมิไดละเมิดลิขสิทธิ์โจทกและแสดงวาลิขสิทธิ์ของ

โจทกไมสมบูรณ (Sem-Torq, Inc. v. K-Mart Corp., 936 F.2d 851, 853 (6th Cir. 1991) ) 
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ก. การแสดงวามิไดทําการละเมิด (Declaration of 
Non-Infringement)  

 

การฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิด

เปรียบไดกับภาพสะทอนของขอเรียกรองในคดีละเมิด หรือ mirror image of the infringement 

claim31 เนื่องจากเปนสิ่งที่ตรงกันขามกับการฟองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา กลาวคือ 

การฟองใหแสดงวามิไดทําการละเมิด ผูนําคดีข้ึนสูศาลคือผูที่อาจจะกระทําละเมิดสิทธใินทรพัยสิน

ทางปญญาได โดยส่ิงที่ผูนําคดีขึ้นสูศาลประสงคคือใหศาลแสดงวาการกระทําของตนมิใชการ

กระทําละเมิด ในขณะที่ผูฟองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา คือ ผูทรงสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญา ที่ประสงคใหศาลมีคําพิพากษาวาการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดสิทธิของตน 

เพื่อใหตนไดรับการเยียวยาความเสียหาย เปนตน ซึ่งแนวทางการฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวา

มิไดทําการละเมิดนั้น จะแตกตางกันไปในแตละประเทศ ดังนี้ 

- ประเทศในแถบยุโรป 

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ

ประเทศเบลเยี่ยม มาตรา 18 บัญญัติวา  

“An action can be admitted where it was attempted, 

including where it was of declaratory nature, in order to prevent the violation of a right that had been 

seriously threatened.”
∗

  

ตามบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาการฟองคดีเพื่อให

ศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิดนั้นมีเงื่อนไขอยูสองประการ คือ ประการแรก ตองแสดงตอศาล

วาสิทธิของผูรองขอนั้นถูกคุกคามโดยสาเหตุที่ระบุไดอยางรายแรง ประการที่สองคือผูรองขอตอง

ไดรับประโยชนอยางหนึ่งอยางใดหากศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิ หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา ศาล

                                                           
31 Court of Appeal of the Hague of January 22, 1998 in case Evans Medical Ltd. v Chiron 

BIE (1998.83, IER 1998.135.) 
∗ The Belgian Code of Civil Procedure  Article 18 “L’action peut être admise lorsqu’elle a été 

intentée, même à titre déclaratoire, en vue de prévenir la violation d’un droit gravement menacée.”, 

Cited in Judicial Cooperation in Matters of Intellectual Property and Information Technology, 

Jurisdiction for a negative declaration in IP matters,  [Online]. Available from: http://www.ulb.ac.be 

/droit/ipit/docs/negativedeclaration.pdf  [2007, January 15] 
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จะไมรับพิจารณาคดีหากเปนกรณีที่ผูรองขอเพียงตองการไดรับคําปรึกษาจากศาล ซึ่งกรณีเชนนี้

ปรากฏในกฎหมายเยอรมนี กฎหมายโปแลนด32  

สวนประเทศอังกฤษและฝรั่งเศส นั้นจะบัญญัติเกี่ยวกับ

การฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิดไวในกฎหมายทรัพยสินทางปญญา

โดยเฉพาะ ดังนี้ 

พระราชบัญญัติสิทธิบัตร ค.ศ. 1977 ของประเทศ

อังกฤษ มาตรา 7133  

“Declaration or declarator as to non-infringement  

(1) Without prejudice to the Court 's jurisdiction to 

make a declaration or declarator apart from this section, a declaration or declarator that 

an act does not, or a proposed act would not, constitute an infringement of a patent may 

be made by the Court or the Comptroller in proceedings between the person doing or 

proposing to do the act and the proprietor of the patent, notwithstanding that no 

assertion to the contrary has been made by the proprietor, if it is shown -  

(a) that that person has applied in writing to the 

proprietor for a written acknowledgment to the effect of the declaration or declarator 

claimed, and has furnished him with full particulars in writing of the act in question; and  

(b) that the proprietor has refused or failed to give 

any such acknowledgment.  

(2) Subject to section 72 (5) below, a declaration 

made by the Comptroller under this section shall have the same effect as a declaration 

or declarator by the Court .”  

จะเห็นไดวาตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตรของประเทศ

อังกฤษขางตนนั้น การฟองคดีเพื่อใหศาลแสดงวาไมไดละเมิดสิทธิบัตรนั้นเปนคดีระหวางผูที่กําลัง

กระทําหรือเตรียมที่จะกระทําการที่ยังมีปญหาวาอาจเปนการละเมิดสิทธิบัตร กับผูทรงสิทธิบัตร 

                                                           
32 Ibid, 
33 [Online]. available from: http://www.patent.gov.uk/patent/reference/mpp/s60_71.pdf  [2007, 

January 15] 
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หรือผูที่กําลังกระทําหรือเตรียมที่จะกระทําการที่ยังมีปญหาวาอาจเปนการละเมิดสิทธิบัตรฝาย

เดียวหากผูทรงสิทธิบัตร ไดรับแจงเปนลายลักษณอักษรจากผูที่กําลังกระทําหรือเตรียมที่จะกระทํา

การที่ยังมีปญหาวาอาจเปนการละเมิดสิทธิบัตรดังกลาวถึงขออางและผลที่จะเกิดขึ้นจากการที่

ศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิเพื่อเปดโอกาสใหผูทรงสิทธิบัตรสามารถโตแยงได แตผูทรงสิทธิบัตร

เพิกเฉย 

ประมวลกฎหมายทรัพยสนิทางปญญาฝรัง่เศส มาตรา 

L. 615-9 บัญญัติวา  

“Any person who can justify industrial exploitation 

on the territory of a Member State of the European Union, or effective and serious 

preparations to that end, may request the proprietor of a Patent to express his view as to 

the infringement of this Patent by such exploitation of which the description has been 

furnished to him.  

2. If this person disagrees, with the answer he has 

receive, or if the Patent holder has failed to answer within three months of the request, 

the person may serve summons on the Patent holder in order to have the Court decide 

whether or not the Patent is a bar to the exploitation concerned; such action does not 

prejudice an action for nullity of the Patent or a subsequent action for infringement, in 

the case of said exploitation not being carried out under the conditions specified in the 

description mentioned in the preceding paragraph”  

จะเห็นไดวากฎหมายของประเทศฝรั่งเศสดังกลาว

ขางตนมีความคลายคลึงกับประเทศอังกฤษ กลาวคือเปดโอกาสใหผูทรงสิทธิบัตรไดรับแจงจากผูที่

จะขอใหศาลมีคําพิพากษาแสดงวาตนมิไดกระทําละเมิด เพื่อใหผูทรงสิทธิบัตรไดมีโอกาสโตแยง

ได แตกรณีของประเทศฝรั่งเศสนั้น การแจงเปนเงื่อนไขของการของการนําคดีขึ้นสูศาล กลาวคือผู

ที่ตองการใชสิทธิบัตรหนึ่งแตเกิดขอขัดของวาการใชของตนจะเปนการละเมิดสิทธิของผูทรง

สิทธิบัตรหรือไม ตองแจงขอขัดของดังกลาวของตนไปยังผูทรงสิทธิบัตรกอน เมื่อผูทรงสิทธิบัตร

คัดคานการใชสิทธิบัตรหรือไมตอบมาภายใน 3 เดือน ผูที่ตองการใชสิทธิบัตรดังกลาวจึงจะ

สามารถนําคดีขึ้นสูศาลได 
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- ประเทศสหรัฐอเมริกา 

การฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิด 

(Declaration of Non-Infringement) นั้น  ตองแสดงใหศาลเห็นวา 

1. มีเหตุแนนแฟนที่ทําใหผูจะขอใหศาลมีคําพิพากษา

แสดงสิทธิเกิดความวิตกวาตนอาจตองถูกฟองรองเปนคดีละเมิด และ  

2. กิจกรรมในปจจุบันที่อาจเชื่อมโยงกับการละเมิดหรือ

การกระทาํที่เปนรูปธรรม (Concrete Steps) ที่มีข้ึนโดยเจตนาเพื่อกระทํากิจกรรมดังกลาว34 

หากไมสามารถพิสูจนตอศาลไดทั้งสองประการดังกลาว

นั้นศาลจะไมมีคําพิพากษาแสดงสิทธิให ถึงแมวาจะสรางความเสียหายใหแกคูความฝายที่ขอให

ศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิก็ตาม35  

นอกจากนี้ ตาม the Declaratory Judgment Act ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา ไดบัญญัติใหเฉพาะกรณีที่มี Actual Controversy เทานั้นที่สามารถขอให

ศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิได∗ เกี่ยวกับ Actual Controversy นี้ ศาลฎีกาสหรัฐอเมริกาไดวาง

หลักวา กรณีจะมี Actual Controversy หรือไมนั้นตองพิจารณาเปนรายคดีไป (case-by-case 

determination) โดยประเด็นหลักที่ศาลจะใชวินิจฉัยวาจะมีคําพิพากษาแสดงสิทธิหรือไมนั้น คือ

คูความไดมีขอโตแยงและขอโตแยงนั้นมีอยูจริงและเปนรูปธรรม ซึ่งสามารถเยียวยาไดหากศาลจะ

มีคําพิพากษาแสดงสิทธิ สําหรับขอโตแยงที่มาจากขอเท็จจริงทั่วไปและขอเรียกรองตามกฎหมายที่

เปนนามธรรมเชนนี้ถือวาไมมี Actual Controversy36 เชน ในคดี Public Service Commission v. 

Wycoff Co., 344 U.S. 237 (1952) โดย Wycoff  ซึ่งเปนบริษัทขนสงฟลมภาพยนตรในรัฐยูทาห

เปนโจทกฟองใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิตอ Public Service Commission วาธุรกิจของ 

                                                           
34 David J. Kera and Theodore H. Davis, “A. United States the Fifty-Fifth Year of 

Administration of the Lanham Trademark Act of 1946” in  The Trademark Reporter 197 (March-April 

2003): 458.  
35 Sobini Films v. Tri-Star Pictures, 61 U.S.P.Q.2d 1930, 1937 (C.D. Cal. 2001)  
∗

 28 U.S.C.A. § 2201 “Creation of remedy”… “(a) In a case of actual controversy within its 

jurisdiction...” 
36Medimmune, Inc., Petitioner v. Medimmune, Inc., Petitioner No. 05-608 p. 8 [Online]. 

Available from: http://www.usdoj.gov/osg/briefs/2005/3mer/1ami/2005-0608.mer.ami.pdf  [2006, August 3] 
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Wycoff เปนธุรกิจระหวางรัฐ ซึ่งในคดีนี้ ศาลเห็นวา “โจทกในคดีนี้มิไดขอใหศาลวินิจฉัยวาโจทกมี

สิทธิอะไร ทั้งมิไดขอใหศาลมีคําวินิจฉัยวา Public Service Commission ไมมีอํานาจออกคําสั่งใด 

หรือดําเนินการอยางเปนรูปธรรมใดๆ เกี่ยวกับการออกขอบังคับ” ทั้ง Wycoff  มิไดแสดงใหเห็นวา

การกระทําใดๆ ของ Public Service Commission จะไปกระทบถึงสิทธิหรือการทําธุรกิจของตน 

ไมมีเหตุใหศาลตองมีคําพิพากษาแสดงสิทธิ 

- ตัวอยางคดีเกี่ยวกับการฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวา

มิไดทําการละเมิดเชน 

คดี Nabisco, Inc. v. PF Brands, Inc. 191 F.3d 208 

(2d Cir. 1999) ในป 1962 Pepperidge Farm ผลิตขนมปงกรอบรูปปลาทอง (the Goldfish 

Cracker) ออกวางจําหนาย โดยใชชื่อทางการคาวา “Goldfish” และเครื่องหมายการคาคําวา 

“Goldfish” และรูปปลา ตอมา Nabisco ไดผลิตขนมปงที่มีรูปรางตามภาพยนตรการตูนเรื่อง Cat 

and Dog ซึ่งประกอบดวยขนมปงกรอบรูปแมว สุนัข กระดูกและปลาออกวางจําหนายเชนกัน เมื่อ 

Pepperidge Farm มาพบจึงไดมีหนังสือคัดคานไปยัง Nabisco เปนเหตุให Nabisco ไดฟอง

ขอใหศาลมีคําพิพากษาแสดงวาขนมปงกรอบรูปปลาของ Nabisco เปนผลิตภัณฑใหมที่มิได

ละเมิดสิทธิใดๆ ของ Pepperidge Farm ซึ่ง Pepperidge Farm ไดฟองแยงโดยอางวา Nabisco 

ละเมิดเครื่องหมายการคาและทําใหเครื่องหมายการคาของตนเสื่อมคาลง (Dilution Claims) และ

ขอใหศาลสั่งให Nabisco ระงับการผลิตขนมปงกรอบรูปปลา ซึ่งศาลเห็นพองดวยกับฟองแยงของ 

Pepperidge Farm และยกคํารองของ Nabisco และมีคําสั่งระงับการผลิตขนมปงกรอบรูปปลาใน

ที่สุด (เปนคําสั่งใหระงับการผลิตขนมปงกรอบรูปปลาตามขออางที่วา Nabisco ทําใหเครื่องหมาย

การคาของ Pepperidge Farm เสื่อมคาลง) 37  

คดี Hospital for Sick Children (Board of 

Governors) v. Walt Disney Productions เปนคดีพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิในภาพยนตรเร่ืองปเตอร

แพน ตามสัญญาที่ทําขึ้นระหวาง Hospital for Sick Children และ Walt Disney Productions ใน

ป ค.ศ. 1939 มีใจความวา Walt Disney มีสิทธิผลิตภาพยนตรการตูนเรื่องปเตอรแพนไดโดย 

Hospital for Sick Children รับวาจะไมผลิตภาพยนตรเร่ืองดังกลาวเปนเวลา 10 ป นับแตวันเปด

ฉายภาพยนตรการตูน และ Walt Disney รับวาจะไมขัดขวางการสรางภาพยนตรเร่ืองปเตอรแพน

เมื่อพนกําหนด 10 ปนั้น ดังนี้ Hospital for Sick Children สามารถฟองใหศาลแสดงวา Walt 

                                                           
37 NABISCO, INC. and Nabisco Brands Company v. PF BRANDS, INC. and Pepperidge 

Farm, Inc., United States Court of Appeals, Second Circuit. No. 99-7149  
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Disney ไมมีสิทธิขัดขวางการสรางภาพยนตรเร่ืองปเตอรแพนเมื่อพนกําหนด 10 ปดังที่ระบุใน

สัญญาได  38 

ข. การแสดงความไมสมบูรณแหงสิทธิ (Declaration 
of Invalidity) 

การฟองคดีเพื่อใหศาลแสดงความไมสมบูรณแหงสิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญาจะใชกับทรัพยสินทางปญญาที่ตองจดทะเบียนเพื่อการไดรับความ

คุมครอง โดยเฉพาะอยางยิ่งสิทธิบัตรซึ่งเปนทรัพยสินทางปญญาที่มีมูลคาทางเศรษฐกิจสูง 

อยางไรก็ตาม จะเห็นไดวาการขอใหแสดงความไมสมบรูณดังกลาวนี้ มีความเกี่ยวพันกับอํานาจ

อธิปไตยของรัฐเนื่องจากเปนกรณีที่เกี่ยวของกับการจดทะเบียนสิทธิ 

การฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิด 

นั้นมีความเกี่ยวพันกับการฟองคดีเพื่อใหศาลแสดงความไมสมบูรณแหงสิทธิ กลาวคือ การฟองคดี

เพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิดนั้น ในบางครั้งอาจเปนการฟองใหแสดงความไมสมบูรณ

แหงสิทธิไดโดยปริยาย กลาวคือ หากสิทธิที่ไดรับการจดทะเบียนนั้นไมสมบูรณ การกระทํายอมไม

เปนการละเมิด  

ยกตัวอยางเชน คดี KP Permanent Make-Up, Inc. v. 

Lasting Impression I, Inc. คดีดังกลาวเปนคดีที่พิพาทกันวาระหวาง  K.P. Permanent Make-

Up, Inc. (“KP”) และ Lasting Impression I, Inc. (“Lasting”) ใครเปนผูมีสิทธิในเครื่องหมาย

การคาคําวา “micro colors” ซึ่งทั้งสองบริษัทเปนคูแขงในธุรกิจเครื่องสําอางโดย “Lasting” ไดจด

ทะเบียนเครื่องหมายการคา  “micro colors”  ตอมา “K.P.” ใช  และคําวา 

“MICROCOLOR”  ติดไวขางขวดสินคาและแผนพับ ซึ่ง “Lasting” สงจดหมายแจงให “K.P.” 

ระงับการใชคําดังกลาว “K.P.” จึงไดยื่นฟองเพื่อใหศาลแสดงวามิไดทําการละเมิดเครื่องหมาย

การคา โดยอางวา “Lasting” ไมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะใชคําวา “micro colors” เพราะคํา

ดังกลาวเปนคําสามัญ (generic) และไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายเครื่องหมายการคา 

“Lasting” ไดฟองแยงวา “K.P.” ละเมิดเครื่องหมายการคา ศาลมลรัฐแคลิฟอรเนียไดพิพากษา

                                                           
38 Hospital for Sick Children (Board of Governors) v Walt Disney Productions  [1967] 2 WLR 

1250 cited in Reuben Stone, “Copyright in The Underlying Works of Motion Picture Films: Solving 

Distribution and Exploitation Difficulties through Declaratory Relief,” in  Entertainment Law Review 

(1993): 40-42. 
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แสดงวาคําวา “micro colors” เปนคําสามัญ หรือหากไมถือวาเปนคําสามัญก็เปนคําที่เล็งถึง

คุณลักษณะหรือคุณลักษณะของสินคา ดังนั้น “K.P.” จึงสามารถใชคําดังกลาวไดตอไป39  

เมื่อขอดีของคําพิพากษาแสดงสิทธิคือ ทําใหสามารถหลีกเลี่ยง

การกระทําละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาและจํากัดขอบความเสียหายมิใหกรณีที่เกิดความ

สงสัยวาจะเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาหรือไมลุกลามพัฒนาเปนการละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาในที่สุด40 และทําใหสังคมใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาไดอยางมี

ประสิทธิภาพ 

3.1.3.2 ปญหาการใชการดําเนินคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดง
สิทธิเพื่อประวิงคดีหลักเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทาง
ปญญา 

แมวาคําพิพากษาแสดงสิทธิจะมีขอดีดังที่ไดกลาวมาแลวก็ตาม 

จากการศึกษาพบวามีหลายคดีที่ใชการดําเนินคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิเพื่อเอา

เปรียบผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญา จากที่ไดกลาวมาขางตน จะเห็นไดวาผูทีม่กัจะใชสทิธทิาง

ศาลเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิมักไดแกผูที่อาจถูกฟองเปนจําเลยในคดีละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาเปนสวนใหญ เมื่อผูที่อาจถูกฟองเปนจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาเปนผูเร่ิมตนการใชสิทธิทางศาล ดังนั้น ผูที่อาจถูกฟองเปนจําเลยในคดีละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาดังกลาวจึงสามารถเลือกศาลที่จะฟองรองคดีได (preemptive forum 

shopping)41  

สําหรับผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในรัฐที่เปนภาคีแหง

อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยเขตอํานาจและการบังคับตามคําพิพากษา เชน อนุสัญญากรุง

บรัสเซลสอาจตองประสบปญหาที่เกิดขึ้นจากบทบัญญัติของอนุสัญญาดังกลาวดวย เนื่องจาก

อนุสัญญากรุงบรัสเซลส มิไดบัญญัติเกี่ยวกับคําพิพากษาแสดงสิทธิไวโดยตรง ดังนั้น การจะมีคํา

                                                           
39 อยางไรก็ดี “Lasting” ไดอุทธรณคําพิพากษาดังกลาวและศาลอุทธรณไดมีคําพิพากษากลับ 

คําพิพากษาของศาลชั้นตนแลว โปรดดู KP Permanent Make-Up, Inc. v. Lasting Impression I, Inc. 328 

F.3d 1061, 66 U.S.P.Q.2d 1509, 03 Cal. Daily Op. Serv. 3661, 2003 Daily Journal D.A.R. 4735. 
40 Amy Stark, “The Exemption from Patent Infringement and Declaratory Judgments: 

Misinterpretation of Legislative Intent?,” in San Diego Law Review 31 (1994): 1057. 
41 Christopher Wadlow, Enforcement of Intellectual Property in European and International 

Law, p. 495. 
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พิพากษาแสดงสิทธิหรือไม จึงตองเปนไปตามกฎหมายภายในของรัฐภาคี  อยางไรก็ดี ประเด็น

เร่ืองเขตอํานาจยังคงตองเปนไปตามอนุสัญญากรุงบรัสเซลสอยูหากจําเลยมีภูมิลําเนาอยูในรัฐ

ภาคี ตามขอ 2∗ แตยังคงมีปญหาในประเด็นที่วาศาลใดจะเปนศาลที่มีเขตอํานาจตามอนุสัญญา 

ดังที่ไดกลาวมาแลววาการฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิได

ทําการละเมิดเปรียบไดกับภาพสะทอนของขอเรียกรองในคดีละเมิด หรือ mirror image of the 

infringement claim จึงเกิดประเด็นวาจะปรับใชกับขอ 5(3) ของอนุสัญญากรุงบรัสเซลส∗∗ ใน

ฐานะที่เปนคดีที่เกี่ยวของกับการทําละเมิดไดหรือไม ซึ่งตามคําพิพากษาของประเทศเนเธอรแลนด
42และเบลเยี่ยม43เห็นวาบทบัญญัติดังกลาวตองใชกับคดีละเมิดเทานั้น การฟองคดีเพื่อใหศาล

พิพากษาวามิไดทําการละเมิดมิใชกรณีการกระทําละเมิด และไมอาจปรับใชบทบัญญัติขอ 5 (3) 

ดังกลาวกับการขอใหแสดงวามิไดทําการละเมิดได เนื่องจากมิไดเกี่ยวกับการกระทําผิดของจําเลย

แมแตนอย  

อยางไรก็ตามมีผูเห็นวาสามารถใช ขอ 5(3) กับการกําหนดเขต

อํานาจกรณีการขอใหแสดงวามิไดทําการละเมิดได เนื่องจากเปนขอพิพาทที่เกี่ยวของกับการ

กระทําละเมิดได44  

ผูเขียนเห็นวา การฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการ

ละเมิดนั้นมีความแตกตางจากการฟองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยางเห็นไดชัด 

                                                           
∗ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส Article 2 “Subject to the provisions of this Convention, persons 

domiciled in a Contracting State shall, whatever their nationality, be sued in the courts of that State.” 

Persons who are not nationals of the State in which they are domiciled shall be governed by the rules 

of jurisdiction applicable to nationals of that State. 
∗∗ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส Article 5(3) “in matters relating to tort, delict or quasi-delict, in the 

courts for the place where the harmful event occurred” (และตาม อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 

2002 Article 5(3) “in matters relating to tort, delict or quasi-delict, in the courts for the place where the 

harmful event occurred or may occur”) 
42 Court of Appeal of the Hague of January 22, 1998 in case Evans Medical Ltd. v Chiron 

BIE 1998.83, IER 1998.135. 
43 District Court of Brussels, 12 May 2000, Röhn Enzyme GmbH v DSM NV [2000] IER 227, 2001. 
44James J Fewcett,  Cross-Border Enforcement of Patents Right: An Analysis of the Interface 

between Intellectual Property and Private International Law, (Great Britain: Oxford University Press, 

2002), pp.179-180. 
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แมวาจะเปนคดีที่เกี่ยวกับการกระทําละเมิดก็ตาม เนื่องจากการฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวา

มิไดทําการละเมิดเปนการฟองของผูอาจถูกฟองเปนคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใน

อนาคต ซึ่งหากศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิแลวเพียงสงผลใหผูที่อาจตกเปนจําเลยดังกลาว

สามารถแสวงหาประโยชนในทางการคาจะทรัพยสินทางปญญาได จนกวาจะมีการฟองรองเปน

คดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาและศาลจะมีคําพิพากษาเปนอยางอื่น 

นอกจากขอ 5 (3) แลว ขอ 6(1) ของอนุสัญญากรุงบรัสเซลส 

แกไขเพิ่มเติม ป 2002∗ เปนอีกขอหนึ่งซึ่งใชสําหรับกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือการฟองคดีเพื่อให

ศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิด ซึ่งบทบัญญัติของขอดังกลาวมีดังนี้  

“A person domiciled in a Member State may also be sued: 

1. where he is one of a number of defendants, in the 

courts for the place where any one of them is domiciled, provided the claims are so 

closely connected that it is expedient to hear and determine them together to avoid the 

risk of irreconcilable judgments resulting from separate proceedings; ...” 

ในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทั่วไป ศาลแหงประเทศ

ภาคี อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 2002 หลายประเทศไดพิพากษาวาตนมีอํานาจ

วินิจฉัยคดีละเมิดที่เกิดขึ้นในประเทศอื่นได45 เชน ประเทศเนเธอรแลนด the District Court of 

Düsseldorf ไดวินิจฉัยในคดีเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิบัตรอังกฤษ ซึ่งมีโจทกเปนบริษัทเนเธอรแลนด 

จําเลยเปนบริษัทเยอรมนี ซึ่งในคดีนี้ศาลไดพิพากษาวาจําเลยกระทําละเมิดสิทธิบัตรอังกฤษจริง46 

ในประเทศฝรั่งเศสก็เชนเดียวกัน District Court of Paris แหงประเทศฝรั่งเศสเคยวินิจฉัยวาตนเอง

มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีซึ่งจําเลยเปนบริษัทฝร่ังเศส ขายซอรฟแวรละเมิดลิขสิทธิ์

                                                           
∗

 หมายถึง Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the 

recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters Amended by: 

Commission Regulation (EC) No 1496/2002 of 21 August 2002 
45 Julia Eisengraeber,  “Lis alibi pendens under the Brussels I Regulation - How to minimise 

‘Torpedo Litigation’ and other unwanted effects of the ‘first-come, first-served’ rule” , (Master’s thesis, 

International Business Law, University of Exeter, 2004 ), p 30. 
46 LG Düsseldorf, 16 January 1996, 4 O 5/95- Reinigungsmittel für Kunststoffverarbeitungsmaschinen 

cited in Julia Eisengraeber,  “Lis alibi pendens under the Brussels I Regulation - How to minimise 

‘Torpedo Litigation’ and other unwanted effects of the ‘first-come, first-served’ rule”, p.30. 
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ในประเทศสเปน และศาลไดพิพากษาวามีการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์แหงประเทศ

สเปนจริง47 

สําหรับประเด็นที่วาผูใดสามารถขอใหศาลแสดงวามิไดกระทํา

การละเมิดนั้น ไดมีคําพิพากษาในคดี Chiron Corpn v. Evans Medical Ltd and Others, ซึ่งศาล

พิพากษาใหผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวตามสิทธิบัตรสามารถเปนคูความในคดีขอให

ศาลแสดงวาตนมิไดมีการละเมิดสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรไดตาม ขอ 6 (1) 48 

เมื่อฝายผูทรงสิทธิสามารถใชวิธีการเลือกฟองผูขายที่ขายสินคา

ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาตอศาลในประเทศหนึ่ง และฟองผูผลิตรวมเขามาในคดดีงักลาว

ดวย ซึ่งเปนวิธีการเลือกฟองผูผลิตในศาลที่ผูทรงสิทธิตองการ ซึ่งเปนบุคคลที่ผูทรงสิทธิตองการ

ฟองอยางแทจริงโดยอาศัยเขตอํานาจเหนือผูขายเปนตัวชวย แตผูผลิตเองก็สามารถเลือกศาลที่ตน

จะใชการขอใหแสดงวามิไดมีการทําละเมิดไดเชนกัน 

จากที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาผูที่ตอมาอาจถูกเจาของ

ทรัพยสินทางปญญาฟองเปนคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา สามารถนําคดีขึ้นสูศาลได

เชนกัน และสามารถเลือกศาลที่ตนเห็นวาเหมาะสมได ซึ่งผลที่เกิดขึ้นตามมาคือกรณีที่เรียกวา 

“Italian Torpedo” เนื่องจากการขอใหศาลแสดงวามิไดทําละเมิดนั้น ถือวาเปนกรณีที่มีคดีอยู

ระหวางพิจารณาหรือ Lis pendens ตามขอ 2749 ของ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 

2002 ซึ่งบัญญัติวา 

                                                           
47 Court of Appeal Paris, 18 October 1996, Banco de Santander v. Kortex International and 

Agro Informatica y Communicaciones, PIBD 1997, III 221 cited in Julia Eisengraeber,  “Lis alibi 

pendens under the Brussels I Regulation - How to minimise ‘Torpedo Litigation’ and other unwanted 

effects of the ‘first-come, first-served’ rule”, p. 30 
48 Chiron Corpn v. Evans Medical Ltd and Others [1996] FSR p. 863 cited in Julia 

Eisengraeber,  “Lis alibi pendens under the Brussels I Regulation - How to minimise ‘Torpedo 

Litigation’ and other unwanted effects of the ‘first-come, first-served’ rule”, p.32 
49 หรือ  Section 8 Lis pendens - related actions Article 21 ที่บัญญัติวา  

“Where proceedings involving the same cause of action and between the same parties are 

brought in the courts of different Contracting States, anycourt other than the court first seised shall of 

its own motion stay its proceedings until such time as the jurisdiction of the court first seised is 

established. 

Where the jurisdiction of the court first seised is established, any court other than the court 

first seised shall decline jurisdiction in favour of that court.” 
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“1. Where proceedings involving the same cause of 

action and between the same parties are brought in the courts of different Member 

States, any court other than the court first seised shall of its own motion stay its 

proceedings until such time as the jurisdiction of the court first seised is established. 

2. Where the jurisdiction of the court first seised is 

established, any court other than the court first seised shall decline jurisdiction in favour 

of that court.”  

วัตถุประสงคของการกําหนดใหศาลอื่นทุกศาลตองปฏิเสธการมี

เขตอํานาจกรณีที่มีการฟองคดีซึ่งมีมูลความแหงคดีเปนอยางเดียวกันและคูความเดียวกันโดยคดี

ดังกลาวนั้นถูกฟองและอยูในเขตอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลหนึ่งแลว ตามขอ 27 

ดังกลาว เนื่องจากตองการปองกันและลดโอกาสที่จะเกิดกรณีที่คําพิพากษาของศาลของแตละ

ประเทศแตกตางกันทั้งที่คดีของแตละประเทศนั้นมีคูความเดียวกันและมีมูลความแหงคดเีปนอยาง

เดียวกัน ซึ่งแมวาบทบัญญัติของขอ 27 จะสามารถลดโอกาสที่จะเกิดกรณีที่คําพิพากษาไมตรงกัน

ได แตกลับเปนการเปดโอกาสใหเกิดการใชการขอใหศาลมีคําพิพากษาแสดงวามิไดมีการทํา

ละเมิดเพื่อขัดขวางการฟองคดีเพื่อการเยียวยาความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา เนื่องจากศาลตีความคําวา “same cause of action” อยางกวาง กลาวคือ 

ศาลเห็นวาการฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิดมาจากมูลกรณีเดียวกันกับการ

ฟองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ดังนั้น เมื่อมีการฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทํา

การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญากอน จึงถือวาเปนกรณีที่มีคดีอยูระหวางพิจารณา หรือ Lis 

pendens ตามขอ 27 และเปนเหตใุหศาลตองปฏิเสธที่จะรับคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ซึ่งฟองในภายหลังไวพิจารณา 

สืบเนื่องจากเหตุดังกลาวขางตน จึงมีการใชการดําเนินคดี

เพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิเพื่อประวิงคดีหลักเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

เนื่องจากจะสามารถดําเนินคดีหลักเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาไดภายหลังจากที่ศาลได

พิพากษาแสดงวามีการละเมิดหรือไมละเมิดไปแลว หรือที่เรียกวา “Italian Torpedo”  

เหตุที่เรียกวา “Italian Torpedo” เนื่องจากประเทศอิตาลีเปน

ประเทศที่ไดชื่อวามีการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ลาชา จึงมักเปนประเทศที่ถูกใชในการฟองคดี

เพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิดเพื่อขัดขวางผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญามิให

สามารถฟองคดีละเมิดไดจนกวาศาลแหงประเทศอิตาลีจะไดพิจารณาและมีคําวินิจฉัยคดีขอให

แสดงวามิไดทําการละเมิดแลวเสร็จ ซึ่งไมเปนธรรมกับผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาและเปน

การอาศัยชองวางของบทบัญญัติแหงกฎหมายเอื้อประโยชนใหกับผูกระทําละเมิด และสรางความ
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เสียหายใหแกเจาของทรัพยสินทางปญญา เนื่องจากทรัพยสินทางปญญามีระยะเวลาการคุมครอง

ที่จํากัด และทรัพยสินทางปญญาบางประเภท โดยเฉพาะอยางยิ่ง โปรแกรมคอมพิวเตอร จะ

สามารถนํามาแสวงหาประโยชนไดในชวงเวลาหนึ่งเทานั้น เพราะเมื่อมีโปรแกรมคอมพิวเตอรที่

ใหมกวาออกวางจําหนาย โปรแกรมคอมพิวเตอรรุนที่เกากวาจะไมไดรับความนิยมและจําหนายได

ในมูลคาที่ต่ําลง เปนตน 

3.1.3.3  คําพิพากษาแสดงสิทธิ : กรณีของประเทศไทย 

ก. การแสดงวามิไดทําการละเมิด (Declaration of Non-
Infringement) 

เมื่อพิจารณาตามกฎหมายไทย  จะเห็นไดวาประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 55 ไดกําหนดหลักเกณฑการเสนอคดีตอศาลไววา “เมื่อมี

ขอโตแยงเกิดข้ึน เกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลใดตามกฎหมายแพง หรือบุคคลใดจะตองใช

สิทธิทางศาล บุคคลนั้นชอบที่จะเสนอคดีของตนตอศาลสวนแพงที่เขตอํานาจไดตามบทบัญญัติ

แหงประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายนี้” จะเห็นไดวาบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมาย

ดังกลาวกําหนดใหสามารถเสนอคดีตอศาลไดสองกรณีคือ กรณีแรกเมื่อมีขอโตแยงสิทธิหรือหนาที่

เกิดขึ้น และกรณีที่สองเมื่อตองใชสิทธิทางศาล 

กรณีที่มีขอโตแยงสิทธิหรือหนาที่เกิดขึ้น คือกรณีที่บุคคลมี

สิทธิหรือหนาที่ตามกฎหมายแตมีการกระทําหรืองดเวนการกระทําอยางหนึ่งอยางใดที่ทําใหสิทธิ

หนาที่ของบุคคลนั้นถูกกระทบกระเทือนอันจะทําใหเกิดความเสียหายทางหนึ่งทางใด  โดยที่บุคคล

นั้นไมสามารถที่จะขจัดปดเปาดวยลําพังตนเองได ดังนั้น การกระทําบางอยางไมใชถือวาเปนการ

ถูกโตแยงสิทธิหรือหนาที่ทุกอยางไป ตองมีขนาดของการกระทําวาจะกอใหเกิดความเสียหายแกผู

ทรงสิทธิหรือผูท่ีมีหนาที่นั้นหรือไมหากการกระทําที่เจาของสิทธิสามารถปดเปาเองไดโดยไมตอง

อาศัยใคร ในทางกฎหมายไมถือวาเปนการโตแยงสิทธิหรือหนาที่ถึงขนาดที่ตองมาใชสิทธิทางศาล 

หรือถาบุคคลนั้นมีอํานาจที่จะแกปญหานั้นเองได ก็ไมถือวาเปนการโตแยงสิทธิถึงขนาดที่จะตอง

ใชสิทธิทางศาล50 ฟองแยงก็เปนฟองอยางหนึ่งที่จะตองเขาลักษณะทั่วไปตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความแพง มาตรา 55 คือตามฟองนั้นมีสิทธิหนาที่ทางแพงโตแยงกันอยูพรอมบริบูรณ

แลว จึงจะฟองได เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2624/2522 มีบานปลูกอยูในที่ดินของโจทกกอนที่

                                                           
50 อุดม  เฟองฟุง, คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาค 1 ตอน 1,  (กรุงเทพมหานคร: 

พลสยาม พริ้นติ้ง), หนา 416. 
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ที่ดินจะตกเปนกรรมสิทธิ์ของโจทก จําเลยอยูในบานนั้นโดยไมปรากฏวาอยูโดยอาศัยสิทธิอะไร 

และกอนฟองโจทกไดบอกกลาวใหจําเลยรื้อถอนบานออกไปหรือมิฉะนั้นก็ใหออกไปจากบาน

จําเลยทราบคําบอกกลาวแลวเพิกเฉย ถือไดวาสิทธิและหนาที่ของโจทกไดรับการโตแยงจากจําเลย

แลว โจทกชอบที่จะนําคดีมาสูศาลหรือฟองขอใหบังคบัจําเลยได  

ในทางตรงกันขาม กรณีเชนนี้ หลังจากที่จําเลยไดรับหนังสือ

บอกกลาวจากโจทกแลว จําเลยยอมเกิดความวิตกในสิทธิของตนที่จะอาศัยอยูในบานพิพาทแต

จําเลยไมมีทางเยียวยาโดยการใชสิทธิทางศาลขอใหศาลแสดงสิทธิของจําเลยวาจําเลยมีสิทธิ

อาศัยอยูในบานนั้นได คงทําไดเพียงรอใหโจทกฟองตนเปนคดีตอศาลและเขาไปตอสูคดีตามที่

โจทกฟองมาเทานั้น ซึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยในเรื่องนี้ไวในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2695/2518 วา 

กรมที่ดินออกโฉนดที่ดินใหแลวตอมามีผูคัดคานวาที่ดินที่กรมที่ดินออกโฉนดใหนั้นเปนสาธารณ

สมบัติของแผนดิน อธิบดีกรมที่ดินมีคําสั่งเรียกใหผูถือโฉนดสงโฉนดคืนโดยแจงไปวาถาจะโตแยงก็

ใหโตแยงมา โจทกไมยอมสงโฉนดใหกลับนําคดีมาฟองกรมที่ดิน ศาลฎีกาวินิจฉัยวา การที่โจทก 

ผูรองมีความของใจ หรือหวงลวงหนา ทั้งๆ ที่กรมที่ดินยังมิไดส่ังเพิกถอนโฉนดของโจทกแลวมา

ฟองศาลนั้น ยังถือไมไดวากรมที่ดินโตแยงสิทธิโจทก 

กรณีที่สองเมื่อตองใชสิทธิทางศาล กรณีนี้เปนคดีที่ตองทํา

เปนคํารองขอโดยเริ่มคดีอยางคดีไมมีขอพิพาท เพราะไมมีการโตแยงสิทธิ แตมีความจําเปนที่

จะตองใชสิทธิทางศาล การดําเนินคดีโดยทําเปนคํารองขอนี้จะตองเปนกรณีที่มีกฎหมายในสวน

สารบัญญัติบัญญัติไวเปนการชัดแจงและกฎหมายสารบัญญัตินั้นอาจจะเปนบทบัญญัติใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือบทกฎหมายอื่นก็ได51 หากไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปนการ

ชัดแจงแลว ก็ไมสามารถมารองขอใหศาลแสดงสิทธิได ซึ่งศาลฎีกาไดมีคําพิพากษาที่แสดงใหเห็น

วาสําหรับประเทศไทยแลว กรณีที่ประชาชนเกิดความสงสัยในสิทธิของตน (รวมทั้งกรณีเกี่ยวดวย

สิทธิในทรัพยสินทางปญญา) ประชาชนไมสามารถมารองขอตอศาลใหมีคําพิพากษาแสดงสิทธิได 

หากไมมีผูใดโตแยงเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ของผูรองตามกฎหมายแพง และไมมีความจําเปนอยาง

ใดที่ผูรองจะตองใชสิทธิทางศาล เชน  ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวาไมอาจยื่นคํารองขอใหศาลมีคําส่ัง

แสดงวาผูรองไดสิทธิครอบครองในที่ดินมือเปลา (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1132/2495) ไมอาจ 

รองขอใหศาลสั่งวาเปนบุคคลคนเดียวกันกับนายสมศักดิ์ สุตธรรมอยางคดีไมมีขอพิพาทได 

กลาวคือ ผูรองตองรอใหเกิดการโตแยงสิทธิของตนกอนเชน มีผูโตแยงวาผูรองมิใชบุคคลคน

                                                           
51 อุดม  เฟองฟุง,  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาค 1 ตอน 1, หนา 456. 
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เดียวกับนายสมศักดิ์ แลวผูรองจึงมีสิทธิฟองคดีเปนคดีที่มีขอพิพาทได (คําพิพากษาฎีกาที่ 

100/2524)∗ 

เหตุที่ศาลฎีกาไมรับวินิจฉัยคํารองขอใหแสดงสิทธิดังกลาว

ขางตนนั้น นอกจากเปนกรณีที่ไมมีกฎหมายบัญญัติใหสามารถนําคดีข้ึนสูศาลดวยเหตุดังกลาวได

แลว ยังเปนการปองกันมิใหมีการใชสิทธิทางศาลตามอําเภอใจ∗∗ ซึ่งจะสงผลใหเกิดมีคดีลนศาล 

ทําใหศาลสามารถอํานวยความยุติธรรมใหกับประชาชนไดลาชา อันนับไดวาเปนการปฏิเสธการให

ความยุติธรรม ดังคํากลาวที่วา “Justice delayed is Justice Denied.” 

กรณีทรัพยสินทางปญญาก็เชนเดียวกัน ประเทศไทยไมเปด

โอกาสใหผูใดเสนอคดีตอศาลเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงวาตนมิไดกระทําละเมิดตอสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาไดเลย เนื่องจากกรณีดังกลาว ถือไมไดวามีการโตแยงสิทธิของผูตองการให

ศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิเกิดขึ้น เพราะกรณีเชนนี้ผูที่มีแนวโนมวาจะถูกโตแยงสิทธินั้น แทจริง

แลวคือผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่อาจจะถูกกระทําละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใน

อนาคต อีกทั้งผูตองการใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิสามารถหลีกเลี่ยงปดเปาความเสียหายที่

จะเกิดจากการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดโดยการหยุดกระทําการที่ตนเห็นวาอาจเปน

การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นเสียเองได 

 การที่จะเสนอคดีขอใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิตอศาล

โดยทําเปนคํารอง ก็ไมสามารถทําได เพราะกฎหมายทรัพยสินทางปญญา ไมวาจะเปน

พระราชบัญญัติ สิทธิบัตร  พ .ศ .  2522 พระราชบัญญัติ เครื่องหมายการคา  พ .ศ .  2534 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ก็ดี มิไดบัญญัติใหสามารถใชสิทธิทางศาลในกรณีเชนนี้ได 

เพื่อใหเห็นภาพโดยชัดเจน ผูเขียนขอยกตัวอยางคดีของประเทศไทยเปรียบเทียบกับคดีของ

ตางประเทศ ดังนี้  

                                                           
∗

 นอกจากนี้ โปรดดู คําพิพากษาฎีกาที่ 4530/2541 ซึ่งศาลฎีกาวินิจฉัยวา เมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติ

รับรองวาหากผูรองทํานิติกรรมยกที่ดินใหผูใดไปแลว ใหผูรองใชสิทธิทางศาลยื่นคํารองขอใหศาลสั่งวานิติกรรม

ยกใหดังกลาวเปนโมฆะได แม ป.พ.พ. มาตรา 156 ที่ใหผูรองใชสิทธิทางศาลยื่นคํารองขอใหศาลสั่งวานิติกรรม

เปนโมฆะได ก็เปนเพียงหลักเกณฑของกฎหมายที่จะทําใหนิติกรรมเปนโมฆะเทานั้น หาไดรับรองใหผูรองใชสิทธิ

ทางศาลโดยยื่นคํารองขอใหศาลสั่งวานิติกรรมนั้นเปนโมฆะแตอยางใด ผูรองจึงไมสามารถใชสิทธิทางศาลเปน

คดีไมมีขอพิพาทได 
∗∗

 คําพิพากษาฎีกาที่ 3154/2528  
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คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1502/2542 ศาลฏีกาพิพากษาวา 

โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาอักษรโรมันคําวา “VICTORIA’S SECRET” โดยจดทะเบียนไว

ที่ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอื่นอีกหลายประเทศ เพื่อใชกับสินคาประเภทของใชสวนตัว 

เครื่องแตงกายสุภาพบุรุษและสุภาพสตรี ผลิตภัณฑชุดชั้นในรวมทั้งสินคาประเภทเสื้อผา

เครื่องนุงหม สําหรับในประเทศไทยโจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคาดังกลาวเพื่อใชกับสินคา

จําพวกที่ 38 (เดิม) จําเลยที่ 1 ประกอบกิจการประเภทภัตตาคาร สวนจําเลยที่ 2 ประกอบกิจการ

สถานออกกําลังกาย โดยกิจการของจําเลยทั้งสองดังกลาวใชชื่อทางการคาวา “VICTORIA’S 

SECRET” และ “วิคตอเรีย ซีเครท” โจทกขอใหหามจําเลยทั้งสองใชเครื่องหมายการคาพิพาทเปน

ชื่อทางการคาของจําเลยทั้งสอง กรณีเปนเรื่องเกี่ยวกับสิทธิในนามของบุคคล ซึ่งตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 18 บุคคลผูเปนเจาของนามหรือชื่อทางการคาจะรองขอตอศาล

ใหส่ังหามไดก็ตอเมื่อการใชนามหรือชื่อทางการคาดังกลาว เปนเหตุใหเกิดความเสียหาย หรือเปน

ที่วิตกวาจะตองเสียหายอยูสืบไปดวย และโจทกผูเปนเจาของนามหรือช่ือทางการคานั้นมีหนาที่นํา

สืบถึงความเสียหายนั้น แตพยานหลักฐานที่โจทกนําสืบมาไมปรากฏวาการที่จําเลยทั้งสองนํา

เครื่องหมายการคาและชื่อทางการคาของโจทกดังกลาวไปใชเปนชื่อทางการคาสําหรับสถาน

บริการประเภทภัตตาคาร ไนตคลับ และสถานออกกําลังกายของจําเลยทั้งสองซึ่งเปนสถาน

ประกอบกิจการตามที่จําเลยทั้งสองไดจดทะเบียนไวนั้นจะทําใหโจทกเสื่อมเสียชื่อเสียงหรือเสื่อม

เสียประโยชนแตอยางใด ทั้งการที่จําเลยทั้งสองประกอบกิจการธุรกิจบริการก็เปนธุรกิจที่มิไดมี

สวนเกี่ยวของหรือสัมพันธกับกิจการการคาของโจทกซึ่งผลิตและจําหนายสินคาประเภทเครื่องใช

สวนตัว เครื่องประดับและเครื่องแตงกายสุภาพบุรุษและสุภาพสตรี อันอาจทําใหโจทกมีรายได

ในทางการคาลดลงหรือทําใหโจทกเสื่อมเสียประโยชนหรือไดรับความเสียหายอื่นใด ดังนั้นโจทกจงึ

ไมอาจขอใหสั่งหามจําเลยทั้งสองไมใหใชชื่อทางการคาดังกลาวในการประกอบกิจการสถาน

บริการของจําเลยทั้งสองได 

จากคําพิพากษาศาลฎีกาขางตนเปนกรณีที่ เจาของ

เครื่องหมายการคาใชสิทธิฟองผูที่ใชเครื่องหมายการคาของตนเปนชื่อทางการคาเพราะเกรงวาตน

จะไดรับความเสียหายหรือเสื่อมเสียชื่อเสียง ซึ่งตามกฎหมายไทยจําเลยทั้งสองในคดีนี้จะไม

สามารถเปนโจทกยื่นฟองตอศาลเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงวาการกระทําของตนไมเปนการ

ละเมิดเครื่องหมายการคาไดเพราะจําเลยทั้งสองยังมิไดถูกโจทกโตแยงสิทธิ ทั้งไมมีกฎหมาย

บัญญัติใหจําเลยสามารถใชสิทธิทางศาลได  เมื่อเปรียบเทียบกับคดีที่ เกิดขึ้นในประเทศ

สหรัฐอเมริกาคดีระหวาง Ronit Menashe (“Menashe”) และ Audrey Quock (“Quock”) ยื่นฟอง 

Victoria’s Secret เปนจําเลย โดยเปนการฟองเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาวาโจทกมิไดกระทําละเมิด
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ตอเครื่องหมายการคา “SEXY LITTLE THINGS” ของจําเลย ในคดีนี้ศาลมลรัฐนิวยอรกรับคําฟอง

ของโจทกไวพิจารณา  ในคดีนี้ โจทกทั้งสองออกแบบคําวา “SEXY LITTLE THINGS, SEXY 

LITTLE THINGS” เพื่อใชกับสินคาชุดชั้นในสุภาพสตรี และไดจดทะเบียนชื่อโดเมน 

www.sexylittlethings.com สําหรับการขายสินคาดังกลาวทางอินเทอรเน็ต จากนั้นโจทกทั้งสองได

ดําเนินการเพื่อจดทะเบียนเครื่องหมายการคากับ the United States Patent and Trademark 

Office (“USPTO”) โดยการสืบคนเว็บไซตของ USPTO เมื่อพบวายังไมมีผูใดใชคําวา “SEXY 

LITTLE THINGS” เปนเครื่องหมายการคาโจทกจึงไดยื่นหนังสือแสดงความจํานงวาจะใชคํา

ดังกลาวเปนเครื่องหมายการคา (ITU Application) กับสินคาจําพวกชุดชั้นในของสุภาพสตรี แลว

จึงเริ่มประชาสัมพันธสินคาที่ใชเครื่องหมายการคาดังกลาวผานนิตยสารตางๆ ทั้งยังจัดทําเว็บไซต 

www.sexylittlethings.com ขึ้นดวย หลังจากประชาสัมพันธสินคาไดระยะหนึ่งโจทกทั้งสองก็เร่ิม

หาชองทางจําหนายสินคา ชวงนี้เองที่โจทกทั้งสองไดรับหนังสือจาก Victoria’s Secret แจงให

ระงับการใชคําวา “SEXY LITTLE THINGS” เนื่องจาก Victoria’s Secret ใชคําดังกลาวกับสินคา

ชุดชั้นในสุภาพสตรีมากอนโจทกทั้งสอง เปนเหตุใหโจทกทั้งสองระงับใชคําดังกลาวกับสินคาและ

หยุดการประชาสัมพันธสินคา แลวจึงมายื่นฟอง Victoria’s Secret เปนคดีนี้ แมทายที่สุดแลวศาล

จะพิพากษายกฟองโจทกทั้งสองเพราะเหตุวา Victoria’s Secret ใชคําดังกลาวในทางการคาโดย

สุจริตมากอนที่โจทกทั้งสองจะยื่นหนังสือแสดงความจํานงวาจะใชคําดังกลาวเปนเครื่องหมาย

การคาตอ USPTO ก็ตาม ก็เห็นไดวาการที่โจทกทั้งสองยื่นฟองเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิ

ยังเปนผลดีกับโจทกทั้งสองเพราะเปนการปองกันมิใหโจทกทั้งสองตองตกเปนผูละเมิดเครื่องหมาย

การคา ตองชดใชคาเสียหายเชิงลงโทษใหกับ Victoria’s Secret เปนจํานวนมาก ทั้งยงัตองสูญเงิน

ที่ลงทุนทําธุรกิจที่ผิดกฎหมาย 52 

ข. การแสดงความไมสมบูรณ (Declaration of Invalidity) 

แมวาจะไมสามารถฟองคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดง

วามิไดทําการละเมิดไดในประเทศก็ตาม แตกฎหมายทรัพยสินทางปญญาไดบัญญัติถึงการฟอง

คดีตอศาลเพื่อใหศาลแสดงความไมสมบูรณแหงสิทธิได เชน ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 

2522 ที่บัญญัติใหบุคคลใดกลาวอางความไมสมบูรณแหงสิทธิบัตร สิทธิบัตรการประดิษฐ และอนุ

สิทธิบัตรได หรือผูมีสวนไดเสียหรือพนักงานอัยการก็สามารถฟองตอศาลขอใหเพิกถอนสิทธิบัตร 

                                                           
52 Ronit Menashe et al v. V SECRET CATALOGUE, INC., et al [Onine]. Available from: http:// 

hearsay.com/wp-hdcarchives/cases/quock_v_victorias_secret_jan06.pdf  [2006, September 2]  
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สิทธิบัตรการประดิษฐ และอนุสิทธิบัตรได ตามมาตรา 54มาตรา 64และมาตรา 65 นว∗ และตาม

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 66 ที่บัญญัติใหผูมีสวนไดเสียหรือนาย

ทะเบียนอาจรองขอตอศาลใหสั่งเพิกถอน การจดทะเบียนเครื่องหมายการคาใดได หากแสดงไดวา

ในขณะที่รองขอนั้นเครื่องหมายการคานั้น ไดกลายเปนสิ่งที่ใชกันสามัญในการคาขายสําหรับ

สินคาบางอยางหรือบางจําพวก จนกระทั่งในวงการคาหรือในสายตาของสาธารณชน เครื่องหมาย

การคานั้นไดสูญเสียความหมาย ของการเปนเครื่องหมายการคาไปแลว เปนตน 

ศาลฎีกาเคยไดมีคําพิพากษาเกี่ยวกับการฟองขอใหศาล

แสดงความไมสมบูรณของสิทธิบัตรไววาผูมีสวนไดเสียที่จะมีอํานาจฟองตามพระราชบัญญัติ

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 64 วรรคสอง นั้นตองไดรับความเสียหายอยางใดอยางหนึ่งจาก

สิทธิบัตรที่ไมสมบูรณนั้นกอน เชน เปนผูที่ผลิตและจําหนายผลิตภัณฑเชนเดียวกันกับผลิตภัณฑ

ตามสิทธิบัตรที่ไมสมบูรณดังกลาว (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 475/2537) หรือ ถูกผูทรงสิทธิบัตรแจง

ใหเจาพนักงานตํารวจดําเนินคดีอาญาในขอหาละเมิดสิทธิบัตร และไมมีรานคาใดกลาสั่งซื้อสินคาที่

เหมือนหรือคลายกับสินคาตามสิทธิบัตรที่ไมสมบูรณ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1822/2543) เปนตน 

นอกจากนี้ ศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวในคําพิพากษาฎีกาที่ 2670/2532 วาโจทกไมสามารถฟองรอง

เกี่ยวกับการกระทําที่โจทกจะกระทําในภายหนาและยังไมแนนอน เมื่อโจทกยังมิไดรับความ

เสียหาย เชน ยังมิไดเปนผูผลิต จําหนาย หรือมีไวซึ่งสินคาที่เหมือนหรือคลายกับสิทธิบัตรพิพาท 

ยังถือวาโจทกไมมีสวนไดเสียและยังไมมีอํานาจฟอง 

                                                           
∗

 มาตรา 54 “สิทธิบัตรใดไดออกไปโดยไมชอบดวยมาตรา 5  มาตรา 9 มาตรา 10 มาตรา 11 หรือ

มาตรา 14 ใหถือวาสิทธิบัตรนั้นไมสมบูรณ 

  ความไมสมบูรณตามวรรคหนึ่ง บุคคลใดจะกลาวอางขึ้นก็ได  หรือบุคคลผูมีสวนไดเสีย

หรือพนักงานอัยการจะฟองตอศาลขอใหเพิกถอนสิทธิบัตรนั้นก็ได” 

 มาตรา 64 “สิทธิบัตรใดไดออกไปโดยไมชอบดวยมาตรา 56   มาตรา 58 หรือมาตรา 65 ประกอบดวย

มาตรา 10 มาตรา 11 และมาตรา 14 ใหถือวาสิทธิบัตรนั้นไมสมบูรณ  

  ความไมสมบูรณตามวรรคหนึ่ง บุคคลใดจะกลาวอางขึ้นก็ได หรือบุคคลผูมีสวนไดเสีย

หรือพนักงานอัยการจะฟองตอศาลขอใหเพิกถอนสิทธิบัตรนั้นก็ได” 

 มาตรา  65 นว “อนุสิทธิบัตรใดไดออกไปโดยไมชอบดวยมาตรา 65 ทวิ มาตรา 65 ทศ ประกอบดวย

มาตรา 9 มาตรา 10 มาตรา 11 หรือมาตรา 14 ใหถือวาสิทธิบัตรนั้นไมสมบูรณ 

  ความไมสมบูรณตามวรรคหนึ่ง บุคคลใดจะกลาวอางขึ้นก็ได  หรือบุคคลผูมีสวนไดเสีย

หรือพนักงานอัยการจะฟองตอศาลขอใหเพิกถอนสิทธิบัตรนั้นก็ได” 
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ผูเขียนเห็นวาการมีคําพิพากษาแสดงสิทธิ หรือ Declaratory Judgment 

เปนประโยชนตอสาธารณชนผูตองการใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญา ทั้งยังสงผลใหนัก

ลงทุนกลาลงทุนทําธุรกิจที่ตองใชทรัพยสินทางปญญาเปนสวนประกอบเพราะหากเกิดขอขัดของ

หรือสงสัยเกี่ยวกับการใชสิทธิของตน นักลงทุนสามารถฟองขอใหศาลใชดุลพินิจวินิจฉัยแสดงสิทธิ

ของตนได อันเปนการสงเสริมใหเกิดการใชประโยชนจากทรัพยสินทางปญญาไดอยางเต็มที่ 

สอดคลองกับนโยบายการแปลงสินทรัพยใหเปนทุนของประเทศไทย แมวา คําพิพากษาแสดงสิทธิ

อาจมีขอเสียอยูบางดังที่ไดกลาวไวแลว แตหากสามารถแกไขขอเสียดังกลาวได การบัญญัติใหมี

คําพิพากษาแสดงสิทธิไดนั้นจะเปนประโยชนตอการลงทุนและการพัฒนาตอยอดทรัพยสินทาง

ปญญาเพื่อนํามาพัฒนาประเทศสืบไป 

3.2 ปญหาเกี่ยวการยอมรับคําพิพากษา 

3.2.1 ปญหาคําพิพากษาไมตรงกัน 

ในคดีที่ขอพิพาทเรื่องเดียวกันมีจําเลยหลายคน ซึ่งจําเลยแตละคนมีถิ่นที่

อยูอาศัยในหลายประเทศแตกตางกัน หากโจทกแยกฟองจําเลยเหลานั้นในประเทศตางๆ กัน 

โอกาสที่จะเกิดกรณีคําพิพากษาขัดแยงกันยอมมีไดสูง เพราะความแตกตางของกฎหมาย การ

ดําเนินกระบวนพิจารณาและการนําพยานเขาสืบของคูความแตละฝาย ความแตกตางดังกลาว

อาจสงผลใหศาลแตละประเทศรับฟงขอเท็จจริงแตกตางกัน ทําใหปรับใชกฎหมายตางกัน หรือ

แมแตรับฟงขอเท็จจริงไดเปนอยางเดียวกันแตดวยความแตกตางกันของกฎหมายทําใหผลของคํา

พิพากษาออกมาแตกตางกัน53 โดยเฉพาะเมื่อเปนคดีเกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่งเปน

ทรัพยที่มิไดหมดสิ้นไปเนื่องจากการใช การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ

ยอมมีไดสูงขึ้น โอกาสที่จะเกิดคําพิพากษาที่ไมตรงกันยอมมีไดมากขึ้น ซึ่งคําพิพากษาที่ไมตรงกัน 

หรือ inconsistent judgments∗ หมายถึง คําพิพากษาที่กําหนดความรับผิดมากเกินไป 

                                                           
53 Peter Nygh and Fausto Pocar,  Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign 

Judgments in Civil and Commercial Matters adopted by the Special Commission and Report by  

Peter Nygh and Fausto PoCar [online] Available from:   http://www.hcch.net/upload/wop/jdgmpd 

11.pdf [2005, April 14] p.108. 
∗

 ตามรางอนุสัญญาที่จะศึกษาในบทตอไปเรียกคําพิพากษาไมตรงกันวา  inconsistent judgments 

ซึ่งอนุสัญญากรุงบรัสเซลส และ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 2002 เรียกวา irreconcilable 

judgments  
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(redundant liability) คําพิพากษาในคดีหนึ่งบั่นทอน (undermine) คําพิพากษาในคดีอ่ืน หรือ

คูความไมสามารถปฏิบัติตามคําพิพากษาทั้งสองฉบับได54 

3.2.1.1 คําพิพากษาของศาลหลายประเทศทําใหเกิดการกําหนด
ความรับผิดที่มากเกินไป (Redundant Liability) 

กรณีคําพิพากษาของศาลหลายประเทศทําใหเกิดการกําหนด

ความรับผิดที่มากเกินไปหรือ Redundant Liability นี้ เปนปญหาหนึ่งที่ยอมเกิดขึ้นหากเกิดกรณีที่

มีศาลแหงหลายประเทศตางก็มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาขอพิพาทเรื่องเดียวกัน และมี

การเสนอขอพิพาทเรื่องเดียวกันดังกลาวนี้ตอศาลในหลายประเทศ หากศาลแตละศาลตางก็

ดําเนินคดีในประเทศของตนไปจนกระทั่งเสร็จการพิจารณาและทําคําพิพากษากําหนดใหจําเลย

ตองรับผิด ซึ่งในการพิพากษานั่นศาลยอมจะพิพากษาใหจําเลยตองรับผิดเต็มจํานวนตาม

พยานหลักฐานที่ปรากฏตอศาล เมื่อศาลแตละประเทศตางก็กําหนดใหจําเลยตองรับผิดเชนนี้ตอ

การกระทําละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเพียงครั้งเดียวแลว ความรับผิดของจําเลยยอมมาก

เกินกวาความเสียหายที่ตนกอไวกับโจทก ในทางตรงกันขามความรับผิดของจําเลยที่มากเกินไปนี้

จะทําใหโจทกไดรับการเยียวยาที่มากเกินความเสียหายที่ไดรับ และเกินกวาที่กฎหมายของแตละ

ประเทศกําหนดไว ในคดี Society of Composers, Authors & Music Publishers of Canada v. 

Canadian Assn. of Internet Providers ศาลฎีกาแหงประเทศแคนาดาไดพิพากษาวา สําหรับการ

โทรคมนาคมเพียงครั้งหนึ่งๆ นั้น เจาของลิขสิทธิ์สามารถฟองผูที่ละเมิดลิขสิทธิ์ผานอินเทอรเน็ตได

ทั้งประเทศที่มีการสงผานขอมูลและประเทศที่มีการรับขอมูล โดยศาลฎีกาแหงประเทศแคนาดา

ยอมรับวาการกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถฟองไดดังกลาวนั้น อาจกอใหเกิดปญหาการ

กําหนดความรับผิดที่มากเกินไปได (ในคดีนี้ศาลเรียกวา overlapping liability) แตปญหาดังกลาว

มิใชเร่ืองที่ศาลแหงประเทศใดๆ ตองหาทางแก เพราะทางออกของปญหานี้อยูที่การทําอนุสัญญา

ระหวางประเทศ หรือสนธิสัญญาพหุภาคี55 

                                                           
54 The American Law Institute,  Intellectual Property: Principles Governing Jurisdiction, 

Choice of Law, and Judgments in Transnational Disputes, circulated for discussion at the 2006 

Annual Meeting of The American Law Institute, p.100-112. 
55 Society of Composers, Authors & Music Publishers of Canada v. Canadian Assn. of 

Internet Providers (2004 SCC 45, 32 C.P.R. (4th) 1, 240 D.L.R. (4th) 193, 322 N.R. 306, [2004] 2  

S.C.R. 427, REJB 2004-66511, J.E. 2004-1386) โจทกเปนสมาคมจัดเก็บลิขสิทธิ์งานดนตรีกรรม (collective 

society) ในประเทศแคนาดา ฟองโดยอางสิทธิวา ผูใดก็ตามที่เขามาเกี่ยวของกับการสงผานขอมูลทาง

อินเทอรเน็ตตองเสียคาใชสิทธิในงานลิขสิทธิ์ใหกับโจทก เชน ผูใหบริการดานการสงผานขอมูล ผูจัดหาอุปกรณ
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จากคําพิพากษาของศาลฎีกาแหงประเทศแคนาดาดังกลาว 

สามารถยกตัวอยางกรณีคําพิพากษาของศาลหลายประเทศทําใหเกิดการกําหนดความรับผิด

ที่มากเกินไปไดดังนี้ นาย ก. มีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําในประเทศ A ไดเชื่อมตอสัญญาณรายการ

โทรทัศนที่ถายทอดในประเทศ A เขาสูระบบอินเทอรเน็ตโดยมี server อยูในประเทศ B นาย ก. 

วาจางนาย ข. ซึ่งมีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําในประเทศ B ใหจัดหาอุปกรณที่ใชและเปนผูดูแล

เครือขาย ตอมาสถานีโทรทัศนผูผลิตรายการทราบถึงการกระทําของนาย ก. และนาย ข. จึงไดฟอง

นาย ก. ตอศาลแหงประเทศ A และนาย ข. ตอศาลแหงประเทศ B หากศาลทั้งประเทศ A และ

ประเทศ B ตางพิพากษาวาการกระทําของทั้ง นาย ก. และ นาย ข. เปนความผิด และกําหนดใหทัง้

สองจายคาสินไหมทดแทนใหสถานีโทรทัศน ดังนี้ สถานีโทรทัศนจะไดรับคาสินไหมทดแทนทั้งจาก

นาย ก. และนาย ข. รวมกัน ซึ่งในการพิจารณาคดีของทั้งสองศาลในการกระทําละเมิดที่นาย ก. 

และนาย ข. รวมกันทํา ศาลแตละประเทศอาจพิเคราะหการกระทําละเมิดทั้งหมดรวมกัน แลว

กําหนดเปนคาเสียหายที่เกิดข้ึนซึ่งโจทกสมควรไดรับจากจําเลย โดยศาลอาจไมคํานึงถึงวาโจทก

จะมีโอกาสไดรับคาสินไหมทดแทนจากจําเลยในคดีที่อยูระหวางการพิจารณาของศาลตางประเทศ

อีกหรือไม ทําใหสถานีไดรับคาสินไหมทดแทนจากทั้งนาย ก. และนาย ข. หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง 

นาย ก. และนาย ข. ตองรับผิดเกินกวาที่ควรจะเปน หรือเกิดปญหา redundant liability ขึ้นนั่นเอง 

3.2.1.2 คําพิพากษาในคดีหนึ่งบั่นทอน (undermine) คําพิพากษา
ในคดีอ่ืน 

กรณีคําพิพากษาในคดีหนึ่งบั่นทอน (undermine) คําพิพากษา

ในคดีอ่ืนเกิดขึ้นในกรณีการกระทําของจําเลยเพียงครั้งเดียวเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาตามกฎหมายของประเทศหนึ่ง แตการกระทําเดียวกันนั้นไมเปนการละเมิดสิทธใินทรพัยสนิ

ทางปญญาตามกฎหมายของประเทศอื่น ดังนั้น การที่จําเลยปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาล

ประเทศใด ก็จะเปนการขัดขวางตอผลแหงคําพิพากษาของศาลประเทศอื่น  

จากตัวอยางขางตน หากศาลหนึ่งพิพากษาวาการกระทํา

ดังกลาวเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาและสั่งใหระงับการกระทําดังกลาว ในขณะที่

อีกศาลหนึ่งพิพากษาวาการกระทํานั้นไมเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่งหากทั้ง

                                                                                                                                                                      

และซอรฟแวรสําหรับการสงผานขอมูล ผูใหบริการดานการเชื่อมตอ และผูใหบริการดานการจัดเก็บขอมูล เปน

ตนและโปรดดู Barry Sookman,  Case Comment: Society of Composers, Authors and Music Publishers 

of Canada v. Canadian Association of Internet Service Providers, [Online]. Available from: 

http://cjlt.dal.ca/vol3_no3/pdfarticles/sookman.pdf [2007, February 15] 



 94 

นาย ก. และนาย ข. ยังคงเชื่อมตอสัญญาณตอไป การเชื่อมสัญญาณนั้นก็จะเปนทั้งการกระทํา

ละเมิดในประเทศหนึ่งและไมกระทําละเมิดในอีกประเทศหนึ่งไปพรอมกัน โดยหากจําเลยเลือกที่

จะระงับการเชื่อมตอสัญญาณตามคําพิพากษาที่พิพากษาวาการกระทําของจําเลยเปนละเมิด ก็

จะเปนการขัดขวางตอคําพิพากษาที่ระบุวาการกระทําของจําเลยชอบดวยกฎหมายแลว แตหาก

จําเลยทั้งสองยายการเชื่อมตอสัญญาณทั้งหมดเขาไปดําเนินการในประเทศซึ่งศาลพิพากษาวา

การกระทําของจําเลยทั้งสองนั้นชอบดวยกฎหมายแลว การกระทําของจําเลยทั้งสองดังกลาว จะ

เปนการบั่นทอนคําพิพากษาวาการกระทําของจําเลยเปนละเมิด 

3.2.1.3 กรณีที่ไมสามารถปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลทุก
ประเทศได 

กรณีที่ไมสามารถปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลทุกประเทศได 

เปนแนวความคิดของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาวา คําพิพากษาที่ไมตรงกันนั้น คือคําพิพากษา

ที่คูความไมสามารถปฏิบัติตามทุกคําพิพากษาไดในเวลาเดียวกัน56 

3.2.2 ปญหากรณีแนวทางการกําหนดคาเสียหายของแตละประเทศไม
ตรงกัน 

ตามความตกลง TRIPs Article 45 นั้น คาเสียหายมีอยูหลายประเภท

ดวยกัน ไดแก คาเสียหายที่เจาหนาที่ผูมีอํานาจศาลสั่งใหผูละเมิดจายตามความเสียหายที่ผูทรง

สิทธิไดรับจากการกระทําของผูละเมิด คาใชจายตางๆ ซึ่งอาจรวมถึงคาธรรมเนียมทนายความ 

หรือกําไรและหรือคาเสียหายหรือใหจายคาเสียหายซึ่งเปนที่รับรูอยูกอนแลว แมผูละเมิดจะได

กระทําการละเมิดโดยรูหรือไมรูถึงเหตุละเมิดก็ตาม∗ 

                                                           
56 Rochelle Cooper Dreyfuss,  An alert to the intellectual property bar: the hague judgment 

convention, [online] 2001, Available form: http://www.kentlaw.edu/depts/ipp/intl-courts/dreyfuss.pdf.  

[2006,September 15] 
∗

 TRIPs Agreement Article 45 Damaged 

 “1. The judicial authorities shall have the authority to order the infringer to pay the right 

holder damages adequate to compensate for the injury the right holder has suffered because of an 

infringement of that person’s intellectual property right by an infringer who knowingly, or with 

reasonable grounds to know, engage in infringing activity. 

 2. The judicial authorities shall also have the authority to order the infringer to pay the right 

holder expenses, which may include appropriate attorney‘s fees. In appropriate cases, Members 
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โดยสวนใหญ เมื่อโจทกฟองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาหรือ

คดีเกี่ยวดวยสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาแลว โจทกยอมเรียกรองคาเสียหาย

ตางๆ รวมมาดวย ซึ่งศาลในแตละรัฐยอมมีวิธีคิดคํานวณคาเสียหายที่แตกตางกัน และกฎหมาย

ของแตละรัฐยังอาจกําหนดคาเสียหายและคาสินไหมทดแทนในอัตราที่แตกตางกันดวย เชน  

ประเทศอังกฤษ Copyright, Design and Patent Act 1988, Patent Act 

1971 และ Trademark Act 1994 ไดกําหนดใหโจทกสามารถคิดคาเสียหายตามที่เกิดขึ้นจริง 

(Actual Damages) ได โดยประเทศอังกฤษถือวาการละเมิดทรัพยสินทางปญญาเปนการกระทํา

ละเมิดอยางหนึ่ง และผูเสียหายตองไดรับการเยียวยาโดยการทําใหผูเสียหายกลับคืนสูสถานะ

ตามที่ควรจะเปน หากมิไดมีการกระทําละเมิด และนอกเหนือจากคาเสียหายตามที่เกิดขึ้นจริง

ดังกลาวแลว ศาลยังอาจพิจารณากําหนดคาเสียหายเพิ่มเติม (Additional Damages) ตามที่จะ

เห็นวาเปนธรรมใหแกผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดอีกดวย หากศาลพิจารณาแลวเห็นวา

จําเลยกระทําละเมิดโดยชัดแจง จากการกระทําละเมิดนั้นจําเลยไดรับผลประโยชนจํานวนมาก 

และคาเสียหายตามที่เกิดขึ้นจริงอาจไมเพียงพอตอความเสียหายที่เกิดขึ้นกับโจทก57 และ

คาเสียหายอีกอยางหนึ่งที่โจทกสามารถเรียกรองไดคือคาเสียหายโดยการคิดบัญชีผลกําไร 

(Account of Profit) เปนคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหจําเลยจายเปนเงินเทากับผลกําไรสุทธิของ

จําเลย 

                                                                                                                                                                      

may authorize the judicial authorities to order recovery of profits and/or payment of pre-established 

damages even where the infringer did not knowingly, or with reasonable grounds to know, engage in 

infringing activity.” 

 57 Copyright, Design and Patent Act 1988 Article 97  

       “ (2) The court may in an action for infringement of copyright having regard to all the 

circumstances, and in particular to---  

   (a) the flagrancy of the infringement, and  

   (b) any benefit accruing to the defendant by reason of the infringement, award 

such additional damages as the justice of the case may require.”  

 โปรดดู William Wallace “United Kingdom,” in International, Copyright and Neighboring 

Rights, Stephen M. Stewart (London: Butterworths, 1983), pp. 445. อางถึงใน ภูมิฤทัย  สิงหนาท, 

“พันธกรณีของประเทศไทยในการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในทางแพงและทางอาญาตามความตกลงวา

ดวยทรัพยสินทางปญญาวาดวยการคา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 29-30 
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ประเทศสหรัฐอเมริกา  ตามแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาของศาล 

บทบัญญัติแหงกฎหมายทรัพยสินทางปญญา เชน พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1976 มาตรา 504 

ไดกําหนดใหผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาสามารถไดรับการชดใชคาเสียหายตามความเปน

จริงรวมกับผลกําไรของผูกระทําละเมิด และกรณีที่ศาลเห็นสมควร ศาลสามารถกําหนดคาเสยีหาย

ใหเปนสามเทาของความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง∗ รวมทั้งศาลสามารถกําหนดใหคูความฝายที่แพคดี

ตองใชคาทนายความใหแกคูความฝายที่ชนะคดีไดดวย  

สําหรับกรณีประเทศไทย คาเสียหายที่ศาลสามารถกําหนดใหไดคือ

คาเสียหายโดยพิจารณาตามความรายแรงของความเสียหาย คาสูญเสียผลประโยชน และคาใชจายอนั

จําเปนในการบังคับใชสิทธิ∗ 

จากที่กลาวขางตน  จะเห็นไดวาศาลทั้ งสามประเทศนั้นกําหนด

คาเสียหายกรณีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใหแกผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดใน

อัตราที่แตกตางกันโดยสิ้นเชิง  หากศาลแหงรัฐหนึ่งตองยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาของ

ศาลรัฐอ่ืน ก็จะตองมีหลักเกณฑใหศาลแหงรัฐที่จะตองบังคับตามคําพิพากษาของรัฐอ่ืนนั้น

พิจารณาวาควรจะบังคับตามคําพิพากษานั้นแคไหน หากคําพิพากษานั้นกําหนดคาเสียหายให

เปนจํานวนที่มากกวาที่ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะไดรับหากมายื่นฟองคดีตอศาลแหงรัฐ

ที่จะเกิดการบังคับตามคําพิพากษาขึ้น ศาลแหงรัฐที่จะดําเนินการบังคับตามคําพิพากษานั้น จะ

สามารถบังคับตามคําพิพากษาแหงรัฐอ่ืนไดเพียงใด สมควรจะบังคับใหเต็มตามจํานวนหรือไม 

3.2.3 ปญหาเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะ 

ทรัพยสินทางปญญาบางประเภทมีความสําคัญเกี่ยวของกับความมั่นคง

ปลอดภัยของประเทศ สุขภาพอนามัยของประชาชน ศิลปวัฒนธรรมของประเทศ หรือแมแตสิทธิ

พื้นฐานของมนุษยที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ซึ่งแตละประเทศตางก็ใหความสําคัญกับ

ประเด็นตางๆ ขางตน แตดวยความแตกตางระหวางกัน ทําใหประเทศตางๆ นําปจจัยดังกลาว

ขางตนมาเกี่ยวของกับการใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในระดับที่ตางกัน เชน 

กฎหมายบางประเทศไมใหความคุมครองการประดิษฐที่เกี่ยวของกับปรมาณูเนื่องจากเหตุผลดาน

ความมั่งคงของชาติ ในขณะที่บางประเทศใหความคุมครอง ดังนั้น การนําคําพิพากษาเกี่ยวกับ

                                                           
∗

 USC Title 15 
∗

  โปรดดูพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 

77 ตรี และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 46 
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สิทธิบัตรการประดิษฐที่เกี่ยวกับปรมาณูของประเทศที่ใหความคุมครองไปบังคับในประเทศที่ไมให

ความคุมครองยอมเปนการขัดตอนโยบายสาธารณะของประเทศที่ไมใหความคุมครองอยางเหน็ไดชดั  

นอกจากเรื่องความมั่นคงของประเทศดังกลาวแลว ความสงบเรียบรอย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนก็เปนสิ่งที่ตองคํานึงถึงในการใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญา ทั้งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 

2534 ตางก็บัญญัติไวอยางชัดเจนวาไมใหความคุมครองแกสิ่งที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน∗ ในขณะที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มิไดบัญญัติไวเลยวาสิ่ง

ที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนจะสามารถเปนงานที่ไดรับความ

คุมครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์หรือไม สําหรับประเทศไทย ศาลฎีกาไดมีคําพิพากษาไวแลว

ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3705/2530 วา ลิขสิทธิ์ที่บุคคลสามารถเปนเจาของไดจะตองเปน

ลิขสิทธิ์ในงานที่ตนสรางสรรคโดยชอบดวยกฎหมายแตเมื่อปรากฏวาวิดีโอเทปของกลางที่โจทก

อางวาเปนเจาของลิขสิทธิ์มีบทแสดงการรวมเพศระหวางหญิงชายบางตอนอันเปนภาพลามกซึ่ง

ผูใดทําหรือมีไวหรือมีสวนเกี่ยวของในการคา เปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 

287 งานของโจทกดังกลาวจึงมิใชงานสรางสรรคตามความหมายแหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 

2521 แสดงใหเห็นวาสื่อลามกมิไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ในประเทศไทย แต

ตางประเทศอาจใหความคุมครองสื่อดังกลาวตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได เชนประเทศสหรัฐอเมริกา 

ศาลอุทธรณแหงประเทศสหรัฐอเมริกาไดพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลชั้นตนที่ไมใหความ

คุมครองลิขสิทธิ์แกงานลามกอนาจาร (obscene) ศาลอุทธรณเห็นวางานใดจะมีลิขสิทธิ์หรือไมนั้น

ไมอยูในขอจํากัดใดๆ เกี่ยวกับเนื้อหา (content) หรือชนิด (subject matter) ของงานเลย ความมุง

หมายของกฎหมายลิขสิทธิ์ตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกานั้นจะบรรลุไดตอเมื่อใหความ

คุมครองทางลิขสิทธิ์แกงานที่สรางขึ้นในประเภทที่มีลิขสิทธิ์ไดทุกอัน โดยมิพักตองคํานึงถึงชนิด

หรือเนื้อหาของงานแตอยางใด สวนผลตอบแทนที่เจาของงานจะพึงไดรับนั้นควรปลอยใหเปน

ดุลพินิจของสาธารณชนที่จะวินิจฉัยวางานนั้นสนองความตองการไดหรือไมเพียงไรเอง58 

เชนเดียวกับกรณีสิทธิบัตรการประดิษฐที่เกี่ยวกับปรมาณูขางตน การจะนําคําพิพากษาที่ให

ลิขสิทธิ์แกงานลามกอนาจารไปบังคับใหในประเทศที่มิไดใหความคุมครองแกส่ิงลามกดังกลาว

ยอมเปนเรื่องที่ขัดตอนโยบายสาธารณะเชนกัน 

                                                           
∗

 พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 มาตรา 9 (5) และมาตรา 58 (1) พระราชบัญญัติเครื่องหมาย

การคา พ.ศ. 2534 มาตรา 8 (10) 
58 ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งที่ 3 ( กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพนิติธรรม, 2544), หนา 

127. 
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ประเด็นเรื่องความสงบเรียบหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนที่นาสนใจ

อีกประการหนึ่งคือกรณีที่สิทธิบัตรอันอาจทําใหผูทรงสิทธิบัตรมีสิทธิเหนือบุคคลอ่ืนหรือรางกาย

ของบุคคลอ่ืนอันมีลักษณะเดียวกับการเอาคนลงเปนทาส (slavery) ซึ่งการเอาคนลงเปนทาสนั้น

ตองหามตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน (Universal Declaration on Human Rights, 

Art.4) สํานักสิทธิบัตรแหงสหรัฐอเมริกาเองไดเคยออกคําประกาศวาการประดิษฐที่เกี่ยวกับมนุษย

เปนสิ่งตองหามมิใหมีการขอรับสิทธิบัตรเพราะขัดกับบทบัญญัติในรัฐธรรมนูญที่หามการคาทาส59 

แตสํานักสิทธิบัตรแหงสหรัฐอเมริกาไดเคยการรับจดทะเบียนสิทธิบัตรสารสกัดจากเซลลของ

มนุษย อันไดแก สารสกัด cell line จากเซลลมามของนาย John Moore ผูปวยโรค hairy-cell 

leukemia ซึ่งมามของนาย Moore มีลักษณะพิเศษแตกตางจากมามของบุคคลทั่วไป60 ประเด็นนี้ 

แสดงใหเห็นวาสํานักสิทธิบัตรแหงสหรัฐอเมริกายอมรับใหผูทรงสิทธิบัตรสามารถแสวงหา

ประโยชนจากสารสกัดจากเซลลของมนุษยได สําหรับในประเทศไทยพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

พ.ศ. 2522 มาตรา 9 (1) หามการขอรับสิทธิบัตรในสัตวและสารสกัดจากสัตว แตมิไดบัญญัติหาม

การขอรับสิทธิบัตรในมนุษยหรือรางกายของมนุษย จึงอาจตีความไดหรือไมวากฎหมายไทยมิได

หามการคุมครองการประดิษฐดังกลาว ซึ่งยังไมมีคําพิพากษาศาลฎีกาในประเด็นนี้ อยางไรก็ตาม 

การตีความมาตรา 9 ซึ่งเปนบทบัญญัติที่จํากัดสทิธิจึงตองตีความโดยเครงครัด เมื่อในทางชวีวทิยา

มนุษยมีความแตกตางจากสัตวและพืช ดังนั้น จึงไมอาจตีความมาตรา 9 (1) ใหมีความหมาย

รวมถึงมนุษยหรือสารสกัดจากมนุษยได ซึ่งในประเด็นนี้ ผูเขียนเห็นวา สารสกัดจากมนุษยเปนการ

ประดิษฐที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี อนามัย หรือสวสัดิภาพของประชาชน จึงไม

อาจไดรับความคุมครองตามกฎหมายสิทธิบัตรได ตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 

มาตรา 9 (5)  

นอกจากนี้ การใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยรัฐนั้นมี

ลักษณะของการแทรกแซงระบบเศรษฐกิจดวยการใหสิทธิเด็ดขาดแกปจเจกชนในอันที่จะกีดกัน

ผูอ่ืนจากการใชสอยหรือแสวงหาประโยชนจากสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่งมีลักษณะเปนการ

ใหสิทธิในการผูกขาด ทําใหผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนผูมีสิทธิในการผลิต จัดจําหนาย

สินคาหรือบริการนั้นแตเพียงผูเดียว สงผลใหสามารถครอบงําตลาดสินคาหรือบริการทั้งหมดหรือ

โดยสมบูรณ ซึ่งนักวิชาการเรียกการผูกขาดในลักษณะนี้วา “การผูกขาดโดยสมบูรณ” (perfect 

                                                           
59 จักรกฤษณ ควรพจนและนันทน อินทนนท,  “สิทธิบัตรยีน ลําดับดีเอ็นเอ จีโนมมนุษย และปญหา 

ชีวจริยธรรม,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 2,  นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ (กรุงเทพมหานคร:  

จิรรัชการพิมพ, 2547), หนา 557-558 
60 Moore v. Regents of the University of California, Supreme Court of California, (793 P.2d 479) 
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monopoly) ซึ่งการผูกขาดที่เกิดจากปจจัยเหลานี้เปนอํานาจผูกขาดที่คอนขางแข็งแกรงแตกตาง

จากการผูกขาดทางเศรษฐกิจแบบอื่นที่การแขงขันทางการคาจะเปนตัวทําลายอํานาจการผูกขาด

ลงในที่สุด61 

การใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาแตละประเภท

กอใหเกิดการผูกขาดในระดับที่แตกตางกัน เชน สิทธิบัตรใหอํานาจในการผูกขาดแกผูทรงสิทธิบัตร

มากที่สุดเพราะทําใหผูทรงสิทธิบัตรสามารถกีดกันผูประกอบการรายอื่นไมใหทําการผลิตสินคา

ประเภทเดียวกัน หรือสินคาอ่ืนที่มีคุณสมบัติเดียวกัน หากการผลิตนั้นตองใชวัสดุอุปกรณชนิด

เดียวกัน รองลงมาคือ ลิขสิทธิ์ เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการปองกันการทําซ้ําและ

การเผยแพรสูสาธารณชนซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์ แตสิทธิดังกลาวโดยลําพังแทบไมมีอํานาจผูกขาด

เหนือธุรกิจประเภทหนึ่งประเภทใดเลย แตเจาของลิขสิทธิ์อาจใชสิทธิทางกฎหมายที่ตนมีเพื่อ

กอใหเกิดการผูกขาดทางการคาได เชน ดวยการมอบหมายใหองคกรใดถือสิทธิแทนและทําการ

ผูกขาดการใชลิขสิทธิ์ในตลาดการคา เมื่อเปรียบกับทรัพยสินทางปญญาทั้งสองประเภทแลว

เครื่องหมายการคา เปนทรัพยสินทางปญญาที่กอใหเกิดการผูกขาดทางการคาไดนอยที่สุด 

เนื่องจากกฎหมายการคามิไดใหสิทธิแกผูทรงสิทธิในการผลิตหรือจําหนายสินคาประเภทหนึ่ง

ประเภทใด แตใหสิทธิในการใชเครื่องหมายการคากับสินคาตามที่ได รับการจดทะเบียน

เครื่องหมายการคา แตผูทรงสิทธิในเครื่องหมายการคาก็สามารถทําใหเกิดการผูกขาดโดยพฤตินัย

ไดโดยการประชาสัมพันธจนทําใหผูบริโภคยึดติดกับเครื่องหมายการคาของตน 

การแกปญหาการผูกขาดสามารถทําไดโดยการกําหนดเปนขอยกเวนการ

ใหความคุมครองหรือการบังคับใชสิทธิ ซึ่งความจําเปนของแตละประเทศจะแตกตางกันไปตาม

โครงสรางของสังคมหรือสถานการณที่แตละประเทศประสบ เชน กรณีที่กลุม Al Qaeda ไดสง

จดหมายที่มีเชื้อแอนแทรกซไปยังสถานที่ตางๆ ในนครนิวยอรก ทําใหสหรัฐอเมริกาเกิดความ

จําเปนตองใชยา ciprofloxacin ของ Bayer ซึ่งเปนยาตอตานเชื้อแอนแทรกซที่มีราคาแพงเปน

จํานวนมาก ซึ่งยาดังกลาวไดรับการจดทะเบียนสิทธิบัตรในประเทศตางๆ หลายประเทศ รวมทั้งใน

สหรัฐอเมริกาดวย เมื่อเกิดภาวะขาดแคลนยาขึ้นเชนนี้ยอมเปนที่เห็นไดชัดวา การใหความ

คุมครองสิทธิบัตรยานั้นขัดตอนโยบายสาธารณะ หรือ Public Policy ทางแกของปญหาดังกลาวนี้

ประการหนึ่งคือโดยการบังคับใชสิทธิบัตรยา แตหากสหรัฐอเมริกาดําเนินการบังคับใชสิทธิแลวจะ

เปนการขัดกับแนวปฏิบัติของสหรัฐอเมริกาที่มุงใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาอยางสุดโตง 

                                                           
61 จักรฤกษณ ควรพจน,  สิทธิบัตร แนวความคิดและบทวิเคราะห, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพนิติธรรม 2544), หนา 23-25. 
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ในที่สุดสหรัฐอเมริกาเลือกที่จะเจรจากับ Bayer โดยตรงเพื่อหลีกเลี่ยงการบังคับใชสิทธใินสทิธบิตัร

ยา ciprofloxacin การเจรจาดังกลาวทําใหสหรัฐอเมริกาสามารถซื้อยา ciprofloxacin  จาก Bayer 

ไดในราคา  95-75 เซ็นตตอเม็ด  ทั้งที่ราคาขายปลีกของยาดังกลาวอยูที่ 5.32 ดอลลาร

สหรัฐอเมริกาตอเม็ด 

กรณีขางตนแสดงใหเห็นถึงผลกระทบของการใหความคุมครองสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาที่มีตอนโยบายสาธารณะไดเปนอยางดี กลาวคือ การที่ประเทศใดจะใหความ

คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาหรือไมนั้น ประเทศนั้นจะพิจารณาโดยคํานึงถึงนโยบาย

สาธารณะของประเทศตนดวย ซึ่งอาจมีความแตกตางกันไปในแตละประเทศ ผลที่เกิดขึ้นตามมา

คือ ผลงานทางปญญาชิ้นหนึ่งอาจไดรับความคุมครองในประเทศหนึ่งแตไมอาจไดรับความ

คุมครองในประเทศอื่นเนื่องจากเปนสิ่งที่ขัดตอนโยบายสาธารณะของประเทศนั้น นอกจากนี้ 

ภาวะฉุกเฉินของแตละประเทศอาจสงผลตอความตองการในการบริโภคสินคาทางปญญาที่

แตกตางกัน เชน ในขณะที่ประเทศสหรัฐอเมริกาเกิดความจําเปนตองใชยา ciprofloxacin นั้น 

ประเทศอื่นๆ เชนประเทศไทย มิไดมีความจําเปนเชนเดียวกับสหรัฐอเมริกา จึงเห็นไดวาดวย

สถานการณที่ตางกันของแตละประเทศการใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจึงสงผล

ตอนโยบายสาธารณะที่แตกตางกัน และทางแกปญหาของแตละประเทศก็แตกตางกันไป ดังนั้น 

ในการจะนําคําพิพากษาที่เกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของศาลแหงประเทศหนึ่งไปให

ประเทศอื่นบังคับนั้น สิ่งที่ตองคํานึงถึงก็คือ การบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศ

ดังกลาวจะสงผลกระทบตอนโยบายสาธารณะของประเทศที่บังคับตามคําพิพากษาหรือไม และจะ

มีวิธีการแกไขปญหานี้อยางไร 

จากปญหาที่กลาวมาทั้งหมดในบทที่ 3 นี้ Professor Rocelle C. Dreyfuss, New 

York University Law School และ Professor Jane C. Ginsburg, Columbia Law School ได

รวมกันยกราง Draft Convention on Jurisdiction and Recognition of Judgments in 

Intellectual Property Matters หรือที่ตอไปนี้เรียกวา “รางอนุสัญญา” เพื่อแกปญหาดังกลาวไว ซึ่ง

จะกลาวตอไปในบทที่ 4 

 



 

บทที่ 4 

การแกปญหาตามรางอนุสัญญา 

 

การใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในปจจุบันเปนไปตามความ 

ตกลงระหวางประเทศหลายความตกลง  อาทิ อนุสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์สากล (Universal 

Copyright Convention) อนุสัญญากรุงเบอรน (Berne Convention for the Protection of 

Literary and Artistic Works) อนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention for the Protection of 

Industrial Property) ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา 

(Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Right : TRIPs Agreement) 

เปนตน ความตกลงระหวางประเทศดังที่กลาวมานี้ตางกําหนดถึงเนื้อหาการใหความคุมครองสิทธิ

ในดานตางๆ แตมิไดมีความตกลงใดที่กําหนดวาเมื่อเกิดกรณีพิพาทที่มีจุดเกาะเกี่ยวระหวาง

ประเทศเชนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศแลวโจทกควรยื่นฟองตอศาล

ใด หรือศาลใดจะมีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทเชนวานั้น และมีเขตอํานาจไดเพียงไร และหากคํา

พิพากษานั้นจะตองไดรับการยอมรับและบังคับในตางประเทศจะมีหลักเกณฑเกี่ยวแกกรณี

ดังกลาวอยางไร ซึ่งปญหาดังที่กลาวมานี้ยอมตองเกิดขึ้นอยางไมอาจหลีกเลี่ยงไดในยุคที่การ

ส่ือสารไรพรมแดนนี้ 

เพื่อเปนการแกไขปญหาเกี่ยวกับการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาศาล

ตางประเทศจึงเกิดมีรางอนุสัญญาวาดวยการดังกลาวขึ้น ไดแก Preliminary Draft Convention 

on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters, adopted on 

Oct. 30, 19991 โดย the Hague Conference on Private International Law อยางไรก็ดีราง

อนุสัญญาดังกลาวถูกยกรางขึ้นเพื่อใชกับขอพิพาททางแพงและพาณิชย โดยมีเปาหมายหลักเพื่อ

อํานวยความสะดวกใหกับการบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศ ในขณะที่การเพิ่ม

ประสิทธิภาพใหกับการพิจารณาคดีที่ขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางประเทศเปนเปาหมายรอง แมวา 

                                                           
1 Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and 

Commercial Matters, adopted on Oct. 30, 1999 [Online].  Available from: http://www.hcch.net/ 

upload/wop/jdgmpd11.pdf  [2005, April 14] 
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รางอนุสัญญาสามารถนํามาใชกับขอพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดก็ตาม แต

สําหรับขอพิพาทเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาแลว การเพิ่มประสิทธิภาพใหกับการพิจารณา

พิพากษาคดีควรเปนเปาหมายหลัก เนื่องจากปจจุบันมีการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

เดียวกันขึ้นพรอมกันในหลายประเทศ สืบเนื่องมาจากความกาวหนาทางวิทยาการเชนการเผยแพร

ผานดาวเทียม หรือผานเครือขายอินเทอรเน็ต นอกจากนี้ขอพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญามักมีเร่ืองการละเมิดสิทธิเปนประเด็น ในขณะที่ขอพิพาททางแพงและพาณิชยทั่วไปมัก

เกี่ยวกับการกระทํา การละเวนการกระทํา เปนตน ดวยเหตุนี้ Professor Rocelle C. Dreyfuss, 

New York University Law School และ Professor Jane C. Ginsburg, Columbia Law School  

จึงไดรวมกันยกราง Draft Convention on Jurisdiction and Recognition of Judgments in 

Intellectual Property Matters ข้ึนโดยพัฒนาจาก Preliminary Draft Convention on 

Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters เพื่อใหเหมาะกับขอ

พิพาทเกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญา แลวเผยแพรตอ WIPO Forum on Private 

International Law and Intellectual Property ในเดือนมกราคมป 20012 และเผยแพรตองาน

สัมมนาทางวิชาการที่จัดขึ้นโดย Chicago-Kent College of Law ในเดือนตุลาคมปเดียวกัน3 

หลังจากนั้น The American Law Institute ไดรับรางอนุสัญญาฉบับดังกลาวไปแกไขปรับปรุงตอ

โดยมอบหมายให Professor Rocelle C. Dreyfuss, New York University Law School, 

Professor Jane C. Ginsburg, Columbia Law School และ Professor  François 

Dessemontet of the University of Lausanne (Switzerland) ในฐานะ  co-Reporters โดยมีนัก

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ รวมทั้งผูพิพากษา และผูทรงคุณวุฒิหลายทานเปน

ที่ปรึกษา ภายใตชื่อโครงการ Intellectual Property: Principles Governing Jurisdiction, 

Choice of Law, and Judgments in Transnational Disputes4 รางดังกลาวไดรับการพัฒนาขึ้น

เร่ือยมา ลาสุดเปน Discussion Draft, April 10, 2006 เพื่อเสนอตอที่ประชุมประจําปของ The 

                                                           
2 [Online] Available from: http://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/en/wipo_pil_01/wipo_pil_ 

01_7.pdf [2006, October 22] 
3 Rochelle C. Dreyfuss and Jane C. Ginsburg, “Draft Convention on Jurisdiction and 

Recognition of Judgments in Intellectual Property Matters,” in Chicago-Kent Law Review, [Online] 

Available from: http://ssrn.com/abstract_id=315359  [2004, Feberuary 11] 
4 Rochelle Dreyfuss, “Panel I: Resolution Through Conflict of Laws The ALI Principles on 

transnational Intellectual Property Disputes: Why Invite Disputes?” in Brooklyn Journal of International 

Law, 30 (2005): 819. 
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American Law Institute ปจจุบันอยูระหวางการเปดรับฟงความคิดเห็น∗ เพื่อนําไปปรับแกและ

เสนอเปนรางสุดทายเสนอตอที่ประชุมในป 2007  

วิทยานิพนธนี้จะศึกษา Draft Convention on Jurisdiction and Recognition of 

Judgments in Intellectual Property Matters เนื่องจากมีลักษณะเปนรางอนุสัญญาระหวาง

ประเทศ ซึ่งอาจกลายเปนอนุสัญญาระหวางประเทศเปดใหประเทศตางๆ รวมทั้งประเทศไทยเขา

รวมเปนภาคีแหงอนุสัญญาได เนื้อหาของรางอนุสัญญาฉบับนี้สามารถแบงออกไดเปน 2 สวนหลกั 

กลาวคือ สวนที่ 1 (Chapter II) เปนบทบัญญัติวาดวยเขตอํานาจศาล หรือ Jurisdiction และสวน

ที่ 2 (Chapter III) เปนบทบัญญัติวาดวยการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษา หรือ 

Recognition and Enforcement  

การยอมรับและการบังคับตามคําพิพากษานั้นมีความแตกตางกัน กลาวคือ การยอมรับ 

คําพิพากษาศาลตางประเทศ หมายถึง การที่ศาลของประเทศที่ไดรับคํารองขอทําการยอมรับ 

คําพิพากษาศาลตางประเทศ โดยไมตองมีการบังคับ ซึ่งถาคําพิพากษานั้นไดรับการยอมรับแลว ก็

ยอมมีผลในประเทศที่ทําการยอมรับให แตการบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศ 

หมายถึง  การที่ศาลที่ไดรับคํารองขอตองดําเนินการในการบังคับตามหลักเกณฑของศาลนั้น 

เพื่อใหคําพิพากษาศาลตางประเทศบังเกิดผล5 

แตถึงแมวาในสวนที่ 2 (หรือ Chapter III ของรางอนุสัญญา) จะไดชื่อวา 

Recognition and Enforcement ก็ตาม บทบัญญัติในสวนที่ 2 นี้จะเนนหนักไปในประเด็นที่วา 

คําพิพากษาที่จะไดรับการยอมรับหรือบังคับตามนั้นเปนอยางไร และคําพิพากษาเชนไรที่จะไมได

รับการยอมรับและบังคับตาม สําหรับกระบวนวิธีการบังคับตามคําพิพากษา การประกาศความมี

ผลบังคับ หรือการจดทะเบียนเพื่อการบังคับตามคําพิพากษานั้น หากรางอนุสัญญามิไดบัญญัติไว

เปนอยางอื่นก็ใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายภายในของประเทศที่จะตองบังคับตาม 

คําพิพากษา รางอนุสัญญาเพียงแตกําหนดใหศาลตองดําเนินการโดยเร็วเทานั้น ดังจะเห็นไดจาก 

รางอนุสัญญา ขอ 27 ซึ่งบัญญัติวา “The procedure for recognition, declaration of 

enforceability or registration for enforcement, and the enforcement of the judgment, are 

                                                           
∗
วันที่ 22 ตุลาคม 2549 

5
 จันตรี สินศุภฤกษ,  “การยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาศาลตางประเทศ,” (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2531), หนา 15-16. 
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governed by the law of the State addressed so far as the Convention does not provide 

otherwise. The court addressed shall act expeditiously.” 

ในบทที่ 4 นี้  จะแสดงใหเห็นแนวทางการแกปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลและการ

ยอมรับคําพิพากษาที่ผูเขียนไดยกขึ้นกลาวไวในบทที่ 3 โดยอาศัยรางอนุสัญญาในสองสวนคือ ใน

สวนของ Chapter II – Jurisdiction และ Chapter III - Recognition and Enforcement ดังนี้  

4.1 การแกปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาล 

การใชเขตอํานาจเหนือบุคคลสําหรับจําเลยจะชอบธรรมหากจําเลยมีการติดตอ

กับรัฐที่จะทําการพิจารณาพิพากษาคดีตามสมควร (certain minimum contacts) เพื่อมิใหการ

พิจารณาคดีขัดตอหลักการดําเนินกระบวนพิจารณาอยางเปนธรรมและความยุติธรรมตาม

กฎหมาย6 การกําหนดใหจําเลยตองมีการติดตอกับประเทศที่จะทําการพิจารณาพิพากษาคดีตาม

สมควรนั้น เพื่อปองกันจําเลยจากการตองถูกฟองรองตอศาลที่อยูหางไกลและไมสะดวกกับจําเลย 

และเพื่อรับรองวารัฐจะไมใชอํานาจอธิปไตยทางการศาลเกินกวาที่พึงมีเนื่องจากทุกรัฐตางก็มี

อํานาจอธิปไตยเทาเทียมกัน ซึ่งรางอนุสัญญาก็คํานึงถึงหลักการดังกลาวขางตนนี้  จึงไดกําหนด

เขตอํานาจศาลเหนือจําเลยโดยตองปรากฏวาจําเลยนั้นไดติดตอหรือมีความเกี่ยวพันกับศาลแหง

ประเทศที่จะทําการพิจารณาพิพากษาคดีตามสมควร ดังจะเห็นไดจากการกําหนดเขตอํานาจ 

ดังจะกลาวตอไปนี้ 

4.1.1 เขตอํานาจศาลเหนือคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

4.1.1.1 การกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือจําเลยโดยการใช 
Habitual Resident แทนภูมิลําเนาและสัญชาติของจําเลย  

ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลแลว โจทก

สามารถยื่นฟองจําเลยตอศาลของประเทศที่จําเลยมีที่อยูอาศัย (resident) แตจําเลยอาจมีที่อยู

อาศัยมากกวาในหนึ่งประเทศได โดยเฉพาะอยางยิ่ง กรณีที่จําเลยเปนนิติบุคคลซึ่งมักมีสาขา

มากกวาในหนึ่งประเทศ ซึ่งผูที่สามารถเปนจําเลยในคดีที่เกี่ยวดวยทรัพยสินทางปญญานั้น 

สามารถมีไดทั้งจําเลยที่เปนบุคคลธรรมดา และจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดา ดังนี้ 

 

                                                           
6Thomas Muskus et al., Corpus juris secundum [online]. 2006. Available from: 

http://www.westlawinternational.com  [2007, February 11] 
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ก. กรณีที่จําเลยเปนบุคคลธรรมดา 

รางอนุสัญญา  ขอ 3 (1) บัญญัติกําหนดเขตอํานาจศาล

เหนือจําเลยที่เปนบุคคลธรรมดา ดังนี้  

“Article 3 Defendant’s Forum 

1. Subject to the provisions of the Convention, a 

defendant may be sued in the courts of the State where that defendant is habitually 

resident. ...” 

จากบทบัญญัติแหงขอ 3 (1) ขางตนจะเห็นไดวารางอนุสัญญา

ไดอาศัยถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจํา (habitual resident) ของจําเลยในการกําหนดเขตอํานาจเหนือ

จําเลยกําหนดใหศาลที่มีเขตอํานาจเหนือจําเลย อยางไรก็ตาม รางอนุสัญญามิไดกําหนดคํานิยาม

ของคําวา “ถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจํา (หรือ habitual resident)” ไว แตจากการศึกษาพบวาไดมี 

การใหคํานิยาม คําวา “habitual resident” ไวดังนี้  

ความหมายตาม Black’s Law Dictionary “habitual resident” 

หมายความถึง สถานที่ซึ่งกอตั้งขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่ง ในประเทศซ่ึงบุคคลใดไดอาศยัอยูในระยะยาว 

ซึ่งโดยปกติแลวบุคคลนั้นจะมิใชพลเมืองของสถานที่ดังกลาว∗ 

ประเทศเบลเยี่ยมไดใหนิยามความหมายของ “habitual 

resident” ไวในประมวลกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล  มาตรา 4 (2)ให habitual 

resident หมายความถึง “สถานที่ซึ่งบุคคลธรรมดาไดสรางที่อยูสําคัญ สําหรับการพิจารณา

สถานที่ดังกลาว ใหคํานึงถึงความเกี่ยวพันอยางถาวรระหวางตัวบุคคลหรือการประกอบอาชีพของ

บุคคลกับสถานที่ หรือการแสดงเจตนาที่จะสรางความเกี่ยวพันดังกลาว”∗∗ 

                                                           
∗

 “An established place, esp. a country in which one live for along term, usu without being a 

citizen of the place”  Black’s Law Dictionary 8th edition p. 1335  
∗∗

 Belgium, Code of Private International Law, July 16, 2004, article. 4 (2)  “the place 

where he/she has 'established his/her main residence'. To make this determination account should 

be taken notably of the personal or professional circumstances of the person in order to identify 

durable links with this place or the intention to create such links. A legal person will be considered 

habitually resident in the country in which it has its principal place of establishment” Aude Fiorini, 

“The Codification of Private International Law: The Belgian Experience,” in International & 

Comparative Law Quarterly 54  (April 2005): 499. 
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ศาลแหงมลฑลควิเบค ประเทศแคนาดา ไดใหคํานิยาม

ความหมายของคําวา “habitual resident” ดังนี้ 

“habitual resident” หมายความถึงสถานที่ซึ่งบุคคล

ธรรมดาไดอยูอาศัยเปนประจํา โดยปกติ และตามประเพณี ... การจะเปน habitual resident ได

นั้นบุคคลตองมีความเกี่ยวพันอยางถาวรมากกวาลําพังแคการอยูอาศัย... ดังนั้น  habitual 

resident จึงมิใชสถานที่ซึ่งบุคคลใชเปนทางผานเทานั้น  (In Droit de la famille — 26178 the 

Superior Court)J.E. 97-539, [1997] R.J.Q. 1011, [1997] R.D.F. 374. ∗ และ “habitual 

resident” หมายความถึง สถานที่ซึ่งบุคคลอาศัยอยูประจําวันและเปนประจํา (In L.L.A. v. J.P.A., 

10 in 2004, in a divorce proceeding, the Superior Court) ∗∗ 

เมื่อพิจารณาจาก Preliminary Draft Convention on 

Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters, Hague 

Conference on Private International Law (adopted by the Special Commission on 

October 1999) ซึ่งตอไปนี้เรียกวา Draft Hague Convention ไดกําหนดใหใช “habitual 

resident” แทนภูมิลําเนาดวยเชนกัน∗∗∗ ในกรณีการใชถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําเปนจุดเกาะเกี่ยว

แทนภูมิลําเนานี้ เพราะเหตุวา ภูมิลําเนายังมีสถานะที่หลากหลายอยูในกฎหมายเปรียบเทียบ7  

                                                           
∗ “habitual residence is the place where he or she regularly, normally, customarily lives . . . 

“Habitual residence” requires more durable ties than mere residence . . . Habitual residence is 

therefore not just where a person is passing through.” Cited in Gérald Goldstein, “The Concepts of 

Habitual Residence and Ordinary Residence in Light of  Quebec Civil Law, the 1985 Divorce Act and  

the Hague Conventions of 1980 and 1996 Family,” in Children and Youth Section Research Report 

(September 2006): 6. [Online]. Available from: http://www.justice.gc.ca/en/ps/pad/reports/goldstein/ 

goldstein.pdf [2006, October 28]   
∗∗ Habitual residence is the place where a person lives on a daily and habitual basis.  
∗∗∗ “Article 3 Defendant’s forum 

1. Subject to the provision of the convention, a defendant may be sued in the court of the 

state where the defendant is habitually residence” 
7 Peter Nygh and Fausto Pocar,  Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign 

Judgments in Civil and Commercial Matters adopted by the Special Commission and Report by  

Peter Nygh and Fausto PoCar, [online] Available from:   http://www.hcch.net/upload/wop/jdgmpd 

11.pdf [2005, April 14] p.40 
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เพราะประเทศตางๆ ไดกําหนดเงื่อนไขแหงการไดภูมิลําเนาไมเหมือนกัน จึงเปนธรรมดาอยูเองที่

บุคคลอาจมีภูมิลําเนาตามกฎหมายของประเทศหนึ่งอยู ณ ที่แหงหนึ่ง และมีภูมิลําเนาตาม

กฎหมายของอีกประเทศหนึ่งอยู ณ อีกประเทศหนึ่ง8  

ปจจุบันมีอนุสัญญาระหวางประเทศที่ยังคงอาศัยภูมิลําเนา

เปนจุดเกาะเกี่ยว เชน ขอ 2 ของ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส∗ แตการที่ Draft Hague Convention 

เลือกที่จะใช “habitual resident” ในการกําหนดจุดเกาะเกี่ยว แมวา “habitual resident” จะมิได

เปนขอเท็จจริงโดยแทและอาจเกิดการตีความที่หลากหลายได9 เพราะ “habitual resident” เปน

จุดเกาะเกี่ยวที่คอนขางมีความนาเชื่อถือพอสมควร เนื่องจากมุงที่การปรากฏตัวของบุคคลใน

สถานที่หนึ่งในระยะเวลาที่ยาวนานเพียงพอ เปนการอยูอาศัยตามความเปนจริง โดยเจตนาของ

การอาศัยอยูในสถานที่มิใชปจจัยสําคัญที่จะนํามาใชพิจารณา10 ในอนุสัญญากรุงเฮก (the 

Hague Convention) หลายฉบับก็ใช “habitual resident” เปนจุดเกาะเกี่ยว เชน the Convention 

on Civil Procedure of 1 March, 1954 และ Convention on the Civil Aspects of International 

Child Abduction of 25 October, 1980 เปนตนซึ่งการใชคําวา “habitual resident” ดังกลาวยัง

ไมกอใหเกิดปญหาการตีความในทางปฏิบัติ11 ทั้งใน Draft Hague Convention และอนุสัญญา

ดังที่ไดยกตัวอยางมาแลวนั้นก็มิไดมีการใหคํานิยามคําวา “habitual resident” ไวในอนุสัญญาแต

อยางใด 

                                                           
8 หยุด แสงอุทัย,  คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย 

กฎหมายสัญชาติ, พิมพครั้งที่  8 (กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณการ, 2513) หนา 19. 

 
∗
 Article 2  “Subject to the provisions of this Convention, persons domiciled in a 

Contracting State shall, whatever their nationality, be sued in the courts of that State. 

 Persons who are not nationals of the State in which they are domiciled shall be 

governed by the rules of jurisdiction applicable to nationals of that State.” 

9 Baetge D., Der gewohnliche Aufenthalt im internationalen Privatrecht, 1994, pp. 44-85. อาง

ถึงใน Peter Nygh and Fausto Pocar, “ Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign 

Judgments in Civil and Commercial Matters adopted by the Special Commission and Report by  

Peter Nygh and Fausto PoCar” [Online]. Available from:  http://www.hcch.net/upload/wop/jdgmpd 

11.pdf [2005, April 14] p. 40 
10 Clive E., “The Concept of Habitual Residence,” in The Juridical Review, (1997): 137-147. 
11 Peter Nygh and Fausto Pocar,  Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign 

Judgments in Civil and Commercial Matters adopted by the Special Commission and Report by  Peter 

Nygh and Fausto PoCar  p. 40 
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ปจจุบัน ตางประเทศเริ่มกําหนดเขตอํานาจเหนือบุคคลโดย

อาศัย “habitual resident” เปนหลัก และเมื่อพิจารณาจากคํานิยามขางตนแลว จะเห็นไดวา 

“habitual resident” มีความหนักแนนนอยกวาภูมิลําเนา∗แตมากกวาที่อยูอาศัย กลาวคือ 

“habitual resident” นั้นมุงที่สถานที่อยูอาศัยของบุคคล ซึ่งบุคคลไดอยูอาศัยเปนประจํา เปน

ระยะเวลานาน และมีความเกี่ยวพันกับตัวบุคคลมากกวาการอยูอาศัยธรรมดา โดยตองไมใช

สถานที่ซึ่งเปนเพียงทางผานของบุคคลเทานั้น 

อาจกลาวไดวาการที่รางอนุสัญญาใช “habitual resident” 

เพื่อกําหนดเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษานั้น สอดคลองกับแนวทางของอนุสัญญา

ระหวางประเทศ และกฎหมายภายในของหลายประเทศดวย และเปนการแกปญหาความไม

ชัดเจนของหลักภูมิลําเนาไดอีกดวย ซึ่งผู เขียนเห็นวาเมื่ออนุสัญญาระหวางประเทศไดใช 

“habitual resident” โดยมิไดใหคํานิยามไวแตก็มิไดเกิดปญหาในการตีความ ดังนั้น การที่ 

รางอนุสัญญาใชคําดังกลาวโดยมิไดใหคําจํากัดความจึงไมนาจะกอใหเกิดปญหาในการปรับใชแต

อยางใด นอกจากนี้ การกําหนดเขตอํานาจศาลโดยใช “habitual resident” นั้นเปนเพราะใน

ปจจุบันมีการทําธุรกิจผานทางเครือขายอินเทอรเน็ตเปนจํานวนมาก ซึ่งในการทําธุรกิจผาน

เครือขายอินเทอรเน็ตนั้น โดยมากแลวผูใชบริการของเว็บไซตจะเขามายังเว็บไซตโดยอาศัยชื่อ

โดเมนที่ตนจดจําได โดยที่ชื่อโดเมนนี้ อาจมีการระบุชื่อประเทศเอาไวในชื่อโดเมนดวย เชน .th 

หมายถึงประเทศไทย .uk หมายถึงประเทศอังกฤษ และ .jp หมายถึงประเทศญี่ปุนเหลานี้เปนตน 

ซึ่งในการจดทะเบียนชื่อโดเมนกรณีที่มีชื่อประเทศปรากฏอยูบนชื่อโดเมนดวยนั้น ในบางประเทศ

อนุญาตใหจดทะเบียนชื่อโดเมนไดโดยผูขอจดทะเบียนชื่อโดเมนไมจําตองมีภูมิลําเนาอยูใน

ประเทศแตอยางใด เชน .co.uk, .com.cn, .co.nz สําหรับประเทศอังกฤษ ประเทศสาธารณรัฐ

ประชาชนจีน และประเทศนิวซีแลนด ตามลําดับ12 ดังนั้น การที่มีชื่อประเทศใดๆ ปรากฏอยูบนชื่อ

โดเมนจึงมิไดแสดงวาเจาของเว็บไซตที่ใชชื่อโดเมนดังกลาวจะตองมีภูมิลําเนาอยูในประเทศนั้น

เสมอไป ยิ่งกวานั้นบุคคลดังกลาวยังอาจไมเคยเขาไปพํานักหรือเกี่ยวของกับประเทศดังกลาวมาก

                                                           
∗ ความแตกตางระหวาง “habitual resident” และภูมิลําเนานั้นพิจารณาจากเจตนาในการอยูอาศัย 

“habitual resident” พิจารณาจากเจตนาในปจจุบันวาตองการอยูอาศัยในสถานที่นั้นๆ ในขณะที่ภูมิลําเนาตอง

พิจารณาไปถึงเจตนาอนาคตดวยวาจะตองมีการไปอยูอาศัยในสถานที่อื่นอีกหรือไม สําหรับระยะเวลาที่จะตอง

อยูอาศัยของ “habitual resident” นั้น ไมอาจกําหนดตายตัวไดคงขึ้นอยูกับสถานการณเปนกรณีไป โปรดดู 

P.M. North and J.J. Fawsett. Cheshire and North’s Private International Law. 12th Ed. (London: 

Butterworth, 1992), pp. 169-171. 
12 [Online]. Available from: http://www.networksolutions.com [2006, April 14] 
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ไปกวาการมีชื่อประเทศประกอบอยูบนชื่อโดเมนของตน นอกจากนี้ บุคคลยังสามารถเปลี่ยน

ภูมิลําเนาไปยังประเทศที่มีการใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในระดับตํ่าเพื่อ

หลีกเลี่ยงการถูกฟองรองคดีไดโดยงาย∗ ในขณะที่ถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจํา หรือ habitual 

resident นั้นจะพิจารณาตามความเปนความเปนจริงมากกวาภูมิลําเนา ผูเขียนจึงเห็นวาการใชถิ่น

ที่อยูอาศัยเปนประจํา หรือ habitual resident จะสามารถกําหนดเขตอํานาจเหนือจําเลยที่อาจทํา

การละเมิดบน cyberspace ไดดีกวาภูมิลําเนา 

ข. กรณีที่จําเลยมิใชบุคคลธรรมดา 

รางอนุสัญญาเลือกใชคําวา “person other than a natural 

person” หรือบุคคลที่มิใชบุคคลธรรมดา ซึ่งเปนคําที่มีความหมายตรงกันขามกับบุคคลธรรมดา

โดยไมใชคําวานิติบุคคลนั้น เนื่องจาก แมวาบุคคลที่มิใชบุคคลธรรมดานั้นอาจมิไดเปนนิติบุคคล

หรือไมมีสภาพบุคคลตามกฎหมาย แตบุคคลที่มิใชบุคคลธรรมดานั้นอาจมีความสามารถ

บางอยางตามกฎหมายที่กอต้ังบุคคลที่มิใชบุคคลธรรมดานั้นขึ้นก็ได เชน มีความสามารถในการ

ปรากฏตัวหรือใหการตอศาล เปนตน 

แมวาจําเลยมิใชบุคคลธรรมดาก็ตามรางอนุสัญญายัง

กําหนดใหใชถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจํา หรือ habitual resident กับจําเลยเชนวานั้นดวย โดย

กําหนดไวในขอ 3 (2) ดังนี้ 

“Article 3 Defendant’s Forum … 

2. For the purposes of the Convention, an entity or 

person other than a  natural person shall be considered to be habitually resident in the State - 

a. where it has its statutory seat, 

b. under whose law it was incorporated or formed, 

c. where it has its central administration, or 

d. where it has its principal place of business.” 

จากขอ 3 (2) ขางตน ภูมิลําเนาสําหรับบุคคลที่มิใชบุคคล

ธรรมดานั้นมี 4 อยางไดแก ประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดามีที่ตั้งตามกฎหมาย ประเทศซ่ึง

                                                           
∗ เชน โดยการแสดงเจตนา ซึ่งตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย มาตรา 

42 นั้น บุคคลสามารถเลือกเอาถิ่นใด เปนภูมิลําเนาเฉพาะการสําหรับการใดการหนึ่งโดยการแสดงเจตนาอยาง

ชัดแจง 
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จําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดาไดรับการกอต้ังขึ้น ประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดามีศูนยกลาง

การบริหาร ประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดามีสถานที่ประกอบการหลัก  

 - ประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดามีที่ตั้งตามกฎหมาย (statutory seat) 

คําวา ที่ตั้งตามกฎหมาย หรือ statutory seat นั้น หมายความถึง สถานที่ตั้งที่ปรากฏ

อยูในตราสารหรือหนังสือกอต้ังบริษัท หรือนิติบุคคลอื่น หากเปรียบกับกฎหมายของประเทศ

อังกฤษแลว ที่ตั้งตามกฎหมาย หมายความถึง สํานักงานใหญ หรือ registered office 

ประเทศที่จําเลยมีที่ตั้งตามกฎหมายหรือ statutory seat นั้น ฝงแนนอยูในระบบ

กฎหมายซีวิลลอว แมวาอาจมีความแตกตางกันไปบางในแตละประเทศ แตในระบบกฎหมายอื่น 

โดยเฉพาะอยางยิ่งระบบคอมมอนลอวแลว statutory seat นั้น ไมเปนที่รูจักเลย13 ดังจะเห็นไดจาก

ในอนุสัญญาระหวางประเทศที่ใช statutory seat นั้น มักตองใหคํานิยามไวไมทางตรงก็ทางออม∗ 

หรืออาจใช statutory seat เปนเพียงจุดเกาะเกี่ยวอยางหนึ่ง โดยมีจุดเกาะเกี่ยวอื่นๆ เปนทางเลือก

ใหดวย14 ซึ่งรางอนุสัญญาไดเล็งเห็นถึงปญหานี้จึงกําหนดใหสถานที่ตั้งตามกฎหมายเปนเพียง

ทางเลือกหนึ่งสําหรับการกําหนดเขตอํานาจเหนือบุคคลที่มิใชบุคคลธรรมดาไวดวย 

 - ประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดาไดรับการกอต้ังขึ้น (incorporated or formed) 

  ประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดาไดรับการกอตั้งขึ้นเปนทางเลือกสําหรับบาง

ประเทศที่ไมอาจใช statutory seat เปนจุดเกาะเกี่ยวได เนื่องจากมิไดกําหนดใหมี registered 

office ซึ่งประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดาไดรับการกอตั้งขึ้นนั้นหมายความถึง ประเทศที่นิติ

บุคคลไดรับการจดทะเบียน 
                                                           

13 Peter Nygh and Fausto Pocar, Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign 

Judgments in Civil and Commercial Matters adopted by the Special Commission and Report by  Peter 

Nygh and Fausto PoCar, p.41. 
∗

 ยกตัวอยางเชน มาตรา 16 Brussels Convention ที่กําหนดใหศาลที่มีอํานาจเด็ดขาดในการ

พิจารณาคดีที่เกี่ยวกับความสมบูรณของการกอตั้งหรือการเลิกนิติบุคคลหรือคณะบุคคล หรือคดีที่เกี่ยวกับมติ

ขององคกรดังกลาว คือศาลแหงรัฐที่นิติบุคคลหรือคณะบุคคลเหลาน้ันมีที่ตั้ง และไดอธิบายคําวาที่ตั้ง หรือ seat 

ไวในมาตรา 53 วาใหที่ตั้งมีฐานะเปนภูมิลําเนา สวนการพิจารณาถึงที่ตั้ง ใหศาลวินิจฉัยโดยใชหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 
14 Peter Nygh and Fausto Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign 

Judgments in Civil and Commercial Matters adopted by the Special Commission and Report by  Peter 

Nygh and Fausto PoCar, p. 41. 
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 - ประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดามีศูนยกลางการบริหาร (central administration) 

  เหตุที่ใชประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดามีศูนยกลางการบริหารเปนจุดเกาะ

เกี่ยวดวย เนื่องจาก เปนสถานที่ที่เกิดการตัดสินใจในการบริหาร จัดการ หรือประกอบกิจการ แต

จุดเกาะเกี่ยวดังกลาวนี้อาจไมเหมาะสมในบางกรณี เชน กรณีที่มีการประชุม หรือการตัดสินใจ

ผานระบบการประชุมทางจอภาพ หรือ Video Conference หรือระบบการสื่อสารอื่นผานเครือขาย

อินเทอรเน็ต โดยที่ผูเขารวมประชุมหรือลงมติอยูในหลายประเทศตางกันจึงเปนการยากทีจ่ะระบไุด

วาการตัดสินใจหรือการลงมติเกิดขึ้นที่ประเทศใด ดวยเหตุนี้ประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดา

มีศูนยกลางการบริหารจึงเปนจุดเกาะเกี่ยวที่ไมอาจใชไดกับทุกกรณี จําเปนตองมีการกําหนด 

จุดเกาะเกี่ยวอยางอื่นไวดวย 

 - ประเทศซึ่งจําเลยที่มิใชบุคคลธรรมดามีสถานที่ประกอบการหลัก (principal place of 

business) 

  จุดเกาะเกี่ยวนี้ มุงไปที่สถานที่ซึ่งมีการดําเนินการหลักของจําเลย ซึ่งมิไดหมายความ

ถึงสํานกังานใหญ แตหมายถึงสาขาของนิติบุคคล (subsidiary or secondary establishments) ซึ่ง

ศาลตองวินิจฉัยเปนรายกรณีไป เนื่องจากยอมมีกรณีที่นิติบุคคลประกอบกิจการอยางเดียวกันใน

หลายๆ ประเทศ 

จะเห็นไดวาการกําหนดเขตอํานาจเหนือจําเลยขางตนไดรับการ

ยกรางขึ้นโดยคํานึงถึงทั้งสถานการณการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ตซึ่ง

ผูกระทําสามารถกระทําลงไดโดยไมมีขอบเขตเรื่องดินแดนแหงรัฐเขามาจํากัด ทั้งการละเมิดผาน

ทางอินเทอรเน็ตยังกอใหเกิดความคลุมเครือในประเด็นวาการกระทําละเมิดเกิดขึ้น ณ ที่ใด 

โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อเวบ็ไซตที่มีการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นไดใชชื่อโดเมนที่ระบุ

ไดวาจดทะเบียนจากประเทศใด ผูเขียนเห็นวาการใชถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําซึ่งพิจารณาจาก 

การอยูอาศัยตามความเปนจริงจึงเปนจุดเกาะเกี่ยวที่มีความเกี่ยวพันกับตัวจําเลยที่แนนอนกวา

ภูมิลําเนา เพราะภูมิลําเนาจะอาศัยการแสดงเจตนาเขามาเกี่ยวของดวยทําใหยากตอการพิสูจน 

นอกจากนี้  ในการกําหนดถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําของจําเลยที่มิ ได เปนบุคคลธรรมดา 

ตามรางอนุสัญญานั้นยังคํานึงถึงความแตกตางระหวางระบบกฎหมายและความแตกตางระหวาง

การกําหนดสถานที่อันเปนถิ่นที่อยูอาศัยของบุคคลอื่นที่มิใชบุคคลธรรมดา เพื่อใหการกําหนด 

เขตอํานาจเหนือจําเลยดังกลาวสามารถใชไดจริงในทุกประเทศ  
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4.1.1.2 การกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือมูลคดี 

การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญามีความแตกตางจากการ

กระทําละเมิดโดยทั่วไป เนื่องจากทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่มีลักษณะพิเศษแตกตางจาก

ทรัพยสินอื่น ไมวาจะเปนสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย ดังที่ไดกลาวไวแลวโดยละเอียดในบท

ที่ 2 ประกอบกับพัฒนาการของโลกในยุคดิจิตอลทําใหการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

สามารถเกิดขึ้นไดโดยงาย ไรขอบเขตจํากัดอันกอใหเกิดปญหาเกี่ยวกับการกําหนดเขตอํานาจศาล

เหนือมูลคดี จึงไมอาจกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือมูลคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ดังเชนการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือคดีละเมิดโดยทั่วไปได ยกตัวอยางเชน ขอ 5 (3) ของ

อนุสัญญากรุงบรัสเซลส และขอเดียวกันของ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 2002 ที่

จํากัดเขตอํานาจศาลเหนือคดีละเมิดไวที่ศาลแหงรัฐซึ่งเกิดความเสียหายขึ้นภายในรัฐ∗  

รางอนุสัญญาไดกําหนดเขตอํานาจศาลที่โจทกสามารถยื่นฟอง

ในคดีละเมิดไวในขอ 6 ซึ่งแบงการกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีละเมิดเปน 3 กรณีดวยกัน ไดแก 

การกําหนดใหศาลแหงประเทศที่จําเลยใชกระทําการอันสําคัญ (รวมถึงการตระเตรียมการ) กระทํา

ละเมิดมีเขตอํานาจ  การกําหนดใหศาลแหงประเทศที่จําเลยเจตนากระทําการละเมิดโดยตรง ซึ่ง

รวมถึงศาลแหงประเทศที่จําเลยมิไดใชความระมัดระวังปองกันมิใหเกิดการกระทําละเมิดขึ้นใน

ประเทศนั้นมีเขตอํานาจ การกําหนดใหศาลแหงประเทศที่อาจคาดไดวาจะเกิดการละเมิดขึ้น 

หากจําเลยไมใชความระมัดระวังปองกันการกระทําในประเทศหรือการกระทําโดยตรงตอประเทศ

นั้น มีเขตอํานาจ ดังนี้  

ก. การกําหนดใหศาลแหงประเทศที่จําเลยใชกระทําการ
อันสําคัญ (รวมถึงการตระเตรียมการ) กระทําละเมิดมี
เขตอํานาจ 

การกําหนดใหศาลแหงประเทศที่จําเลยใชกระทําการ 

อันสําคัญและตระเตรียมการกระทําละเมิดมีเขตอํานาจนั้น ปรากฏอยูในขอ 6 (1) (a) วา 

“1. A plaintiff may bring an infringement action in the courts of – 

a. any State where defendant substantially acted 

(including preparatory acts) in furtherance of the alleged infringement, 

                                                           
∗

 Article 5 (3) ของทั้งอนุสัญญากรุงบรัสเซลส และ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 2002 

บัญญัติวา “3. in matters relating to tort, delict or quasi-delict, in the courts for the place where the 

harmful event occurred; ...” 
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เหตุที่กําหนดใหใชสถานที่ซึ่งจําเลยใชกระทําการอันสําคัญ 

หรือ substantially acted สําหรับการกําหนดเขตอํานาจศาลนั้น เนื่องมาจากการละเมิดอาจ

เกิดขึ้นในประเทศซึ่งจําเลยมิไดอาศัยอยู หรือไมมีสถานประกอบการหลักอยูในประเทศนั้น15  เชน 

จําเลยอาศัยอยูในประเทศ A แตไดทําการละเมิดโดยการเผยแพรตอสาธารณชนผานทางเว็บไซต

ซึ่งมี Server ตั้งอยูในประเทศ B เชนนี้ จะเห็นไดวากระทําการอันสําคัญเกี่ยวกับการละเมิดเกิดขึ้น

ในประเทศ B แตจากการกระทําของจําเลยทําใหทุกคนสามารถเขาชมเว็บไซตของจําเลยไดจากทกุ

ประเทศทั่วโลก โจทกผูถูกจําเลยกระทําละเมิดสามารถฟองจําเลยตอศาลแหงประเทศ B ไดไมวา

ความเสียหายจากการกระทําของจําเลยจะเกิดขึ้นที่ประเทศใดก็ตาม ตามขอ 6 (1) นี้ แมวาจําเลย

จะมิไดมีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําในประเทศ B เลยก็ตาม  

ผูเขียนเห็นวา การกําหนดใหศาลแหงประเทศซึ่งจําเลยใช

กระทําการอันสําคัญมีเขตอํานาจนั้น ทําใหสามารถบังคับตามคําพิพากษาไดโดยงาย โดยเฉพาะ

อยางยิ่งการระงับการกระทําตอไปซึ่งการละเมิดภายในดินแดนของรัฐดังกลาว จากตัวอยาง

ขางตน เมื่อServer อยูที่ประเทศ B การจะนําขอมูลของจําเลยที่บรรจุอยูใน Server ในประเทศ B 

ออกจากอินเทอรเน็ตจะงายขึ้น หากดําเนินการโดยพนักงานเจาหนาที่ของประเทศ B เพราะแมวา

อินเทอรเน็ตจะเปน Cyberspace ที่ไมสามารถจับตองได แตขอมูลตางๆ ที่จะนําขึ้นสูอินเทอรเน็ต

นั้นตองมีสถานที่เก็บที่เปนรูปธรรม ที่เรียกวา Server การจะบังคับเอากับเจาของ Server เชน 

บังคับใหลบขอมูลออกจาก Server นั้น จึงจําเปนตองทําโดยเจาหนาที่ประเทศซึ่ง Server ตัง้อยู จงึ

เห็นไดวาการฟองจําเลยตอประเทศ B เปนการลดขั้นตอนการยอมรับคําพิพากษาของศาล

ตางประเทศ เนื่องจากหากจะมีคําพิพากษาเกิดขึ้น คําพิพากษาดังกลาวยอมเปนคําพิพากษาของ

ศาลแหงประเทศ B นั่นเอง ซึ่งพนักงานเจาหนาที่ของประเทศ B สามารถบังคับตามคําพิพากษาไดเลย 

ข. การกําหนดใหศาลแหงประเทศที่จําเลยเจตนากระทํา
การละเมิดโดยตรง ซ่ึงรวมถึงศาลแหงประเทศที่จําเลย
มิไดใชความระมัดระวังปองกันมิใหเกิดการกระทํา
ละเมิดขึ้นในประเทศนั้นมีเขตอํานาจ 

                                                           
15 Rocelle C. Dreyfuss and Jane C. Ginsburg, “Draft Convention on Jurisdiction and 

Recognition of Judgments in Intellectual Property Matters,” in  Chicago-Kent Law Review, [Online] 

Available from: http://ssrn.com/abstract_id=315359  [2004, Feb 11] p.141. 
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การกําหนดใหศาลแหงประเทศที่จําเลยเจตนากระทําการ

ละเมิดโดยตรง หรือศาลแหงประเทศที่จําเลยมิไดใชความระมัดระวังปองกันมิใหเกิดการกระทํา

ละเมิดขึ้นในประเทศนั้นมีเขตอํานาจ ปรากฏอยูในขอ 6 (1) (b) ของรางอนุสัญญา ดังนี้ 

“b. any State to which the alleged infringement was 

intentionally directed, including those States for which defendant took no reasonable 

steps to avoid acting in or directing activity to that State, or ...” 

กรณีตามขอ 6 (1) (b) นี้หมายความถึงกรณีที่จําเลย

พยายามที่จะนําสิ่งที่ถูกกลาวหาวาละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาออกเผยแพรสูสาธารณชน

ในประเทศหนึ่ง และรวมถึงกรณีที่จําเลยไมปองกันการเขาถึงสิ่งดังกลาวโดยประชาชนในประเทศ

ใดๆ ดวย อันเปนการกําหนดเขตอํานาจเหนือการกระทําของจําเลยที่มิไดมีถิ่นที่อยูอาศัยเปน

ประจําหรือแมแตมิไดอาศัยอยูในประเทศที่เกิดความเสียหายจากการกระทําดังกลาวของจําเลย 

กลาวคือ จําเลยกระทําละเมิดภายนอกประเทศแตความเสียหายเกิดขึ้นในประเทศ  

แตเนื่องจากการกําหนดเขตอํานาจศาลตามขอ 6 (1) (b) 

นั้น มีจุดเกาะเกี่ยวที่มีความเกี่ยวพันกับการกระทําละเมิดคอนขางนอย กรณีเชนนี้รางอนุสัญญา

จึงไดกําหนดใหศาลตามขอ 6 (1) (b) มีเขตอํานาจเฉพาะความเสียหายที่เกิดขึ้นในรัฐนั้นเทานั้น 

หากผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญามิไดมีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําหรือสถานประกอบการหลัก

อยูในประเทศดังกลาว หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา หากผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญามีถิ่นที่อยู

อาศัยเปนประจําหรือมีสถานที่ประกอบธุรกิจหลักในประเทศตามขอ 6 (1) (b) แลว ผูทรงสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาสามารถฟองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดโดยไมจํากัดความ

เสียหายนั่นเอง ตามขอ 6 (2) ซึ่งบัญญัติไว ดังนี้  

“2. If an action is brought in the courts of a State only 

on the basis of the intentional direction of the alleged infringement to that State, then 

those courts shall have jurisdiction only in respect of the injury arising out of 

unauthorized use occurring in that State, unless the injured person has his habitual 

residence or principal place of business in that State. ... “ 

เหตุที่รางอนุสัญญาบัญญัติไวขางตนนั้น เนื่องจาก ผูเปน

จําเลยมักเลือกตั้งสถานที่ประกอบการหลักในประเทศที่จําเลยจะไดรับผลรายจากการละเมิดสิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญานอย เชน ประเทศที่กําหนดคาเสียหายสําหรับการละเมิดไวต่ําหรือประเทศ
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ที่ใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในระดับต่ํา แลวจึงสงสินคาออกไปขายยัง

ตางประเทศที่เปนเปาหมายทางการตลาดที่แทจริง ซึ่งประเทศที่จําเลยสงสินคาออกไปขาย

ดังกลาวก็คือประเทศตามขอ 6 (1) (b) นั่นเอง 

เมื่อยอนกลับมาพิจารณาถึงประเด็นการละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ต จะเห็นไดวา เมื่อขอมูลใดถูกนําขึ้นเผยแพรทางเว็บไซตแลว 

คนทุกคนไมวาจะอยูในประเทศใดก็ตาม ก็สามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวได ซึ่งผูที่นําขอมูลละเมิด

สิทธิในทรัพยสินทางปญญามาเผยแพรทางอินเทอรเน็ตยอมตองทราบความขอนี้อยูเปนอยางดี 

อยางไรก็ตาม หากกําหนดใหทุกประเทศเปนประเทศที่จําเลยเจตนากระทําการละเมิดโดยตรงหรือ

มิไดใชความระมัดระวังหลีกเลี่ยงมิใหเกิดการกระทําละเมิดขึ้นในประเทศสําหรับการละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ตแลว ทุกประเทศทั่วโลกยอมสามารถมีเขตอํานาจในการ

พิจารณาพิพากษาคดีกับจําเลยได ซึ่งยอมกอใหเกิดปญหาตางๆ ตอมาอีก โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

ปญหาในการดําเนินคดีของจําเลย และปญหาเกี่ยวกับการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาที่

อาจเกิดขึ้นไดจากทั่วโลก ดังนั้น สิ่งที่ตองพิจารณาเปนประการตอไปคือ แมวาจําเลยจะนําขอมูลที่

ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาออกเผยแพรผานทางอินเทอรเน็ตทําใหบุคคลทุกคนสามารถ

เขาถึงขอมูลนั้นจากทุกประเทศไดก็ตาม แตการกระทําของจําเลยบางประการก็อาจแสดงใหเหน็วา

จําเลยมิไดมีเจตนากระทําการละเมิดโดยตรง และสงผลใหไมสามารถกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือ

จําเลยในประเทศตามขอ 6 (1) (b) ได เชน16 

- การปฏิเสธการสงสินคาเขาไปในประเทศ 

- การหลีกเลี่ยงการใชภาษาหรือสกุลเงินของประเทศ ใน

กรณีที่สามารถทําได 

- การปฏิเสธการชําระเงินผานบัตรเครดิต หรือบัตรเดบิต

ของธนาคารที่ตั้งอยูในประเทศ 

- การประกอบธุรกิจบนอินเทอรเน็ตผานกิจการสาขายอย

ที่ตั้งอยูในสถานที่เดียวกับสถานที่ที่ปรากฏบนชื่อโดเมน 

- การแสดงเจตนาปฏิเสธที่จะทําธุรกรรมกับผูที่อาศัยอยู

ในประเทศ 

                                                           
16 The American Law Institute,  “Intellectual Property: Principles Governing Jurisdiction, 

Choice of Law, and Judgments in Transnational Disputes,” Annual Meeting of The American Law 

Institute 83 (April 2006), p.85. 
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ศาลอาจใชการกระทําดังกลาวขางตนของผูเผยแพรขอมูล

มาประกอบการพิจารณาวาเจตนาของจําเลยเปนอยางไร มีเจตนาที่จะกระทําละเมิดหรือมิไดใช

ความระมัดระวังปองกันมิใหเกิดการกระทําละเมิดขึ้นในประเทศหรือไม  

ผูเขียนเห็นวา แมจะเปนที่ทราบโดยทั่วกันวาการเผยแพร

ขอมูลผานทางอินเทอรเน็ตจะทําใหบุคคลทั่วโลกสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวได แตเจตนาในการ

เผยแพรขอมูลของจําเลยผานทางอินเทอรเน็ตนั้นอาจมีขอจํากัด ซึ่งจําเลยอาจแสดงการจํากัด

ขอบเขตของขอมูลออกมาดวยวิธีการตางๆ ดังกลาวขางตน ดังนั้น จะเห็นไดวา การกําหนดใหศาล

แหงประเทศที่จําเลยเจตนากระทําการละเมิดโดยตรง หรือศาลแหงประเทศที่จําเลยมิไดใชความ

ระมัดระวังปองกันมิใหเกิดการกระทําละเมิดขึ้นในประเทศนั้นเปนศาลที่มีเขตอํานาจ แมวาจะเปน

การกําหนดเขตอํานาจไวคอนขางกวาง แตจําเลยก็สามารถจํากัดขอบเขตประเทศที่จะเกิดความ

เสียหายหรือแสดงใหเห็นวาจําเลยมิไดมีเจตนากระทําการละเมิดโดยตรงตอประเทศใดๆ ไดดวย

วิธีการตางๆ ทั้งรางอนุสัญญายังนําเรื่องความเสียหายที่เกิดขึ้นภายในประเทศมาจํากัดกรอบการ

กําหนดเขตอํานาจศาลอีก ทําใหโจทกไมสามารถเลือกฟองตอศาลแหงประเทศใดๆ ไดตาม

อําเภอใจเพียงเพราะการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทาง

อินเทอรเนต็  

ค. การกําหนดใหศาลแหงประเทศที่อาจคาดไดวาจะเกิด
การละเมิดขึ้นหากจําเลยไมใชความระมัดระวังปองกัน
การกระทําในประเทศหรือการกระทําโดยตรงตอ
ประเทศนั้น มีเขตอํานาจ 

การกําหนดใหศาลแหงประเทศที่อาจคาดไดวาจะเกิดการ

ละเมิดขึ้นหากจําเลยไมใชความระมัดระวังปองกันการกระทําในประเทศหรือการกระทําโดยตรงตอ

ประเทศนั้น มีเขตอํานาจ ปรากฏอยูในขอ 6 (1) (c) ดังนี้ 

 “c. any State in which the alleged infringement  

foreseeably occurred unless the defendant took reasonable steps to avoid acting in or 

directing activity to that State. ..”  

ความแตกตางระหวาง ขอ 6 (1) (b) และขอ 6 (1) (c) อยูที่

ขอ 6 (1) (b) เนนที่ประเทศที่จําเลยเจตนาใหเกิดการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใน

ประเทศดังกลาวขึ้นโดยตรง การจะมิใหศาลแหงประเทศใดมีเขตอํานาจจําเลยตองกระทําการ

บางอยางที่แสดงใหเห็นวาเปนการปฏิเสธการคาขายหรือการทําธุรกรรมระหวางจําเลยกับ
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ประชาชนในประเทศ17 แตขอ 6 (1) (c) เปนการอุดชองวางของขอ 6 (1) (b) กลาวคือนอกจาก

ประเทศที่จําเลยเจตนาใหเกิดการละเมิดขึ้นโดยตรงแลว ยังรวมไปถึงประเทศที่อาจคาดไดวาจะ

เกิดการกระทําละเมิดไดหากจําเลยมิไดกระทําการบางอยางขึ้นเพื่อหลีกเลี่ยงมิใหเกิดการละเมิด

อีกดวย  

กรณีตามขอ 6 (1) (c) นี้จะเนนที่การกระทําละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาผานทางอินเทอรเน็ต โดยประเทศที่อาจคาดไดวาจะเกิดการกระทําละเมิดได

หากจําเลยมิไดกระทําการบางอยางขึ้นเพื่อปองกันมิใหเกิดการละเมิดนั้นหมายถึงประเทศที่จําเลย

มิไดมีการปดกั้นชองทางการเขาถึงเนื้อหาหรือส่ิงที่ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไว18 โดย

อาศัยวิธีการตางๆ เชน  

- การใชวิธีการตางๆ เพื่อการคัดเลือกผูรับขอมูล เชน โดย

การปดกั้นการเขาถึง (block access) จากประชาชนที่

อาศัยอยูในประเทศ หรือการกระทําอยางอื่นในลักษณะ

เดียวกัน 

- การจัดใหผูเขาชมเว็บไซตตองเลือก (click) หนาตางใน

หนา homepage วาเขาชมเว็บไซตจากประเทศใด 

- การอนุญาตการดาวนโหลดขอมูลสําหรับผูที่มี รหัสผาน 

อยางไรก็ตาม กรณีที่จะถือไดวาวิธีการปดกั้นการเขาถึงของ

จําเลยเปนการกระทําการบางอยางขึ้นเพื่อปองกันมิใหเกิดการละเมิดนั้น วิธีการที่จําเลยเลือกใช

ตองสามารถปดกั้นการเขาถึงอยางเหมาะสมและเพียงพอ ซึ่งศาลตองใชดุลยพินิจเปนรายกรณี ซึ่ง

กรณีที่ศาลเห็นวาจําเลยมิไดใชวิธีการปดกั้นอยางเหมาะสมเพียงพอ เชน ในคดีระหวาง Twentieth 

Century Fox Film Corporation  et al. กับ iCraveTV et al.19 ในคดีนี้ โจทกฟองจําเลยซึ่งเปน

บริษัทในประเทศแคนาดาวาละเมิดลิขสิทธิ์โจทกโดยการจับสัญญาณงานแพรเสียงแพรภาพของ

สถานีโทรทัศนในสหรัฐอเมริกาแลวเผยแพรผานทางอินเทอรเน็ต จําเลยใหการตอสูวาเว็บไซตของ

ตนเปนเว็บไซตสําหรับใหบริการแกชาวแคนาดาเทานั้น มิไดเจตนาใหบริการแกพลเมืองของ
                                                           

17
  Rocelle C. Dreyfuss and Jane C. Ginsburg,  “Draft Convention on Jurisdiction and 

Recognition of Judgments in Intellectual Property Matters,” in  Chicago-Kent Law Review, [Online]. 

Available from: http://ssrn.com/abstract_id=315359  [2004, Feb 11] pp. 141-142. 
18 Ibid.,  p.142. 
19 Twentieth Century Fox Film Corporation  et al. v. iCraveTV et al. United States District 

Court, W.D. Pennsylvania Feb. 8, 2000. (2000 WL 255989 (W.D.Pa.)) 



 118 

สหรัฐอเมริกาหรือประเทศอื่น ดังนั้น การละเมิดลิขสิทธิ์จึงเกิดขึ้นแตในประเทศแคนาดาเทานั้น 

(เพราะใชรหัสพื้นที่ในประเทศแคนาดา (Canadian area code) ซึ่งเปนตัวเลข 3 ตัว เปนรหัสผาน 

แตเว็บไซตไดพิมพตัวเลขตัวแรกไวใหแลว (ผูเขาชมจึงตองพิมพตัวเลขอีก 2 ตัวที่เหลือเทานั้น))ซึ่ง 

United States District Court พิพากษาวา คดีนี้อยูในเขตอํานาจศาลแหงประเทศสหรัฐอเมริกา 

และไดพิพากษาวาจําเลยละเมิดลิขสิทธิ์ในงานแพรเสียงแพรภาพ 

จากคดีระหวาง Twentieth Century Fox Film Corporation  

et al. กับ iCraveTV et al. ขางตน จะเห็นไดวาการปดกั้นชองทางการเขาถึงของ iCraveTV จําเลย 

ไมมีความเหมาะสมเพียงพอในการปดกั้นชองทางการเขาถึงงานแพรเสียงแพรภาพโดยประชาชน

ในสหรัฐอเมริกา ทําใหประชาชนสามารถเขาถึงไดโดยงาย คดีจึงอยูในเขตอํานาจศาลแหงประเทศ

สหรัฐอเมริกา  

เมื่อพิจารณาจากรางอนุสัญญาขอ 6 (1) (c) ประเทศ

สหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่จําเลยคาดไดวาจะเกิดการละเมิดขึ้น จากขอเท็จจริงแมวาจําเลยจะได

กําหนดใหมีการใชรหัสผานเพื่อเขาสูเว็บไซต แตรหัสผานนั้นประชาชนทั่วไปสามารถคาดเดาได จึง

ไมมีผลเปนการปดกั้นชองทางการเขาสูเว็บไซต กรณีจึงถือไดวาจําเลยมิไดใชความระมัดระวัง

ปองกันมิใหเกิดการกระทําละเมิดขึ้นในสหรัฐอเมริกา ดังนั้นศาลแหงประเทศสหรัฐอเมริกาจึงเปน

ศาลที่มีเขตอํานาจตามรางอนุสัญญา ขอ 6 (1) (c) 

แมวาวิธีการปดกั้นชองทางการเขาถึงเนื้อหาหรือสิ่งที่ละเมิด

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาดังกลาวไมสามารถปดกั้นการเขาถึงสิ่งที่ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาไดอยางแทจริง เนื่องจากยังคงมีผูที่มีความรูเกี่ยวกับคอมพิวเตอรที่สามารถเขาถึงขอมูลนัน้

ไดไมวาจําเลยจะปดกั้นชองทางดวยวิธีการที่ยากตอการเขาถึงเพียงใด แตการที่จําเลยไดมีการปด

กั้นชองทางการเขาถึงยังสามารถบรรเทาความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับผูทรงสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาไดบาง เพราะยังมีผูใชอินเทอรเน็ตทั่วไปซึ่งไมมีความสามารถในการแกไขดัดแปลง

โปรแกรมเพื่อทําลายสิ่งปดกั้นอยู  

ซึ่งกรณีตามขอ 6 (1) (c) ไดจํากัดเขตอํานาจศาลไวที่ความ

เสียหายที่เกิดขึ้นในประเทศไวโดยไมมีขอยกเวนสําหรับกรณีที่ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญามี

ถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําหรือมีสถานที่ประกอบธุรกิจหลักในประเทศ ไวในขอ 6 (3) ดังนี้ 

 “3. If an action is brought in the courts of a State only 

on the basis of the occurrence of the infringement in that State, then those courts shall 
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have jurisdiction only in respect of the injury arising out of unauthorized use occurring in 

that State.” 

อยางไรก็ตาม ผูเขียนไมเห็นดวยกับการแบงแยก ขอ 6 (1) 

(c) ออกจากกรณีตามขอ 6 (1) (b) แลวสงผลใหหากผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญามีถิ่นที่อยู

อาศัยเปนประจําหรือมีสถานที่ประกอบธุรกิจหลักในประเทศตาม ขอ 6 (1) (c) ไมสามารถฟองคดี

ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดโดยไมจํากัดเฉพาะความเสียหายที่เกิดขึ้นในประเทศที่คาด

ไดวาจะเกิดการละเมิดขึ้นหากจําเลยไมใชความระมัดระวังปองกันการกระทําในประเทศหรือการ

กระทําโดยตรงตอประเทศนั้น เนื่องจาก ไมวาจะเปนกรณีตามขอ 6 (1) (b) หรือขอ 6 (1) (c) ทั้งสอง

กรณีนี้ก็สรางความเสียหายใหแกผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเชนกัน ทั้งกรณีตามขอ 6 (1) (c) 

ก็เปนกรณีที่จําเลยสามารถคาดหมายไดลวงหนาวาจะเกิดความเสียหายขึ้นในประเทศ และสามารถ

ปองกันมิใหเกิดผลของการละเมิดสิทธิขึ้นในประเทศดังกลาวไวลวงหนาไดแตจําเลยก็มิไดปองกัน 

มิใชกรณีที่ความเสียหายเกิดขึ้นในประเทศโดยที่จําเลยไมอาจคาดการณไวลวงหนาได  

เมื่อเปรียบเทียบกับกรณีตามขอ 6 (1) (b) ซึ่งเปนการ

กําหนดใหศาลแหงประเทศที่จําเลยเจตนากระทําการละเมิดโดยตรงมีเขตอํานาจ จะเห็นไดวา 

ประเทศตามขอ 6 (1) (b) เปนประเทศที่เปนเปาหมายหลักของการกระทําละเมิดในขณะที่ประเทศที่

จําเลยอาจคาดไดวาจะเกิดการละเมิดขึ้น ตามขอ 6 (1) (c) เปนประเทศที่เปนเปาหมายรองของการ

กระทําละเมิด ซึ่งทั้งสองกรณีหากจําเลยไดใชความระมัดระวังอยางสมเหตุสมผลปองกันมิใหเกิด

การกระทําละเมิดขึ้นในประเทศนั้นแลวศาลแหงประเทศนั้นก็ไมมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดี

เชนกัน ทั้งเมื่อพิจารณาจากวิธีการปองกันมิใหศาลแหงประเทศใดมีเขตอํานาจตามขอ  6 (1) (b) 

สามารถทําไดโดยการปฏิเสธการคาขายหรือการทําธุรกรรมเกี่ยวของกับประเทศนั้น ตามขอ  6 (1) 

(c) สามารถทําไดโดยการปดกั้นชองทางการเขาถึงสิ่งที่ละเมิดทรัพยสินทางปญญาจากในประเทศ

นั้น ซึ่งทั้งสองวิธีก็เปนการปฏิเสธการติดตอระหวางจําเลยกับบุคคลที่เกี่ยวของกับประเทศที่จําเลย

ไมประสงคจะใหมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเชนกัน 

เมื่อเปนเชนนี้แลว ตามทรรศนะของผูเขียนแลว ผูเขียนเห็นวา

ควรใหโจทกซึ่งมีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําหรือมีสถานที่ประกอบธุรกิจหลักในประเทศหนึ่งประเทศ

ใดสามารถฟองรองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในประเทศดังกลาวไดสําหรับความ

เสียหายที่เกิดขึ้นนอกประเทศดวยเชนกัน ซึ่งการแบงแยกขอ 6 (1) (b) และ 6 (1) (c) ออกจากกัน

จึงไมจําเปน 

4.1.1.3 การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของผูใหบริการ
อินเทอรเน็ต 
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ผูใหบริการอินเทอรเน็ต หรือ Internet Service Provider (ISP) 

เปนผูหนึ่งที่มีบทบาทสําคัญสําหรับการติดตอส่ือสารทางอินเทอรเน็ต ในฐานะที่เปนผูใหบริการแก

ประชาชนในการเขาถึงเครือขายอินเทอรเน็ตไมวาจะโดยรูปแบบใด ซึ่งในการอํานวยความสะดวก

ใหแกผูใชบริการและลดชองทางการติดตอส่ือสารระหวางผูใชบริการกับแหลงขอมูล ผูใหบริการ

อินเทอรเน็ตมักทําซ้ําขอมูลที่ผูใชบริการของตนมักเรียกดูเก็บไว  

จากบทบาทและการอํานวยความสะดวกของผู ใหบริการ

อินเทอรเน็ตขางตน จะเห็นไดวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตเขามามีสวนเกี่ยวของกับการละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ตโดยตรง ทั้งในฐานะที่เปนผูทําใหประชาชนสามารถติดตอกับ

เว็บไซตที่มีเนื้อหาหรือขอมูลที่ละเมิด ทําใหประชาชนสามารถดาวนโหลดขอมูลที่ละเมิดจาก

อินเทอรเน็ตหรือเปนชองทางใหผูกระทําละเมิดสามารถเผยแพรสิ่งที่ละเมิดทรัพยสินทางปญญา 

สูสาธารณชนได และเปนผูทําซ้ําขอมูลเก็บไวที่ Proxy Server ในประเทศสหรัฐอเมริกา ผูใหบริการ

อินเทอรเน็ตตองรับผิดสําหรับ Vicarious Liability for Infringement by Another Person ในฐานะ

ที่เปนผูที่มีอํานาจหนาที่ (authority) มีความสามารถที่จะควบคุมการกระทําของผูอ่ืน (ผูใชบริการ

ของตน) ซึ่งละเมิดสิทธิแตพียงผูเดียว และในฐานะที่ไดรับผลประโยชนตอบแทนจากการใหบริการ

อันเกี่ยวของกับการละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียวโดยผูใชบริการ ตองรับผิดสําหรับการกระทําละเมิด

ของผูใชบริการดวย20 หากการใหบริการของผูใหบริการอินเทอรเน็ตนั้น ไมเปนไปตามบทบัญญัติ

ของ the Digital Millennium Copyright Act. 

หากผูใหบริการอินเทอรเน็ตตองรับผิดชอบตอการกระทําละเมิด

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ตแลว ผูใหบริการอินเทอรเน็ตอาจถูกฟองรองตอศาล

แหงประเทศใดๆ ในโลกที่เกิดการติดตอและสงผานขอมูลที่ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่ง

รางอนุสัญญาไดเล็งเห็นปญหาที่เกิดขึ้นกับผูใหบริการอินเทอรเน็ตดังกลาวขางตน ดังจะเห็นได

จากบทบัญญัติในขอ 6 (4) ดังนี้ 

“4. Notwithstanding arts. 6.1(b) and (c), and 6.2, an 

Internet service provider shall not be subject to jurisdiction on the basis of claims arising 

out of activity occurring outside the forum State, if the activity is solely related to the 

                                                           
20 Anti Piracy Division of Software & Information Industry Association, Direct and Indirect 

Copyright Infringement, [Online]. Available from: http://www.siia.net/piracy/pubs/DirectIndirec 

CopyrightInfringement.pdf [2007, January 15] 
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provider’s transmitting, routing, or providing connections for material through a system 

or network controlled or operated by or for the service provider, or if the activity solely 

concerns the intermediate and transient storage of that material in the course of such 

transmitting, routing, or providing connections, if: 

a. The transmission of the material was initiated by or 

at the direction of a person other than the access provider; 

b. The transmission routing, provision of connections, 

or storage is carried out through an automatic technical process without selection of the 

material by the service provider; 

c. The service provider does not select the recipients 

of the material except as an automatic response to the request of another person; 

d. No copy of the material made by the service 

provider in the course of such intermediate or transient storage is maintained on the 

system or network in a manner ordinarily accessible to anyone other than anticipated 

recipients, and no such copy is maintained on the system or network in a manner 

ordinarily accessible to such anticipated recipients for a longer period than is 

reasonably necessary for he transmission, routing, or provision of connections; and 

e. The material is transmitted through the system or 

network without modification of its content.” 

บทบัญญัติใน (a) – (e) นํามาจาก Section 512 (a) (1) –

(5) ของ The Digital Millennium Copyright Act ของประเทศสหรัฐอเมริกา (17 U.S.C.A. § 512 

(a) (1) –(5))∗ 

                                                           
∗

 The Digital Millennium Copyright Act มิไดใหนิยามของผูใหบริการอินเทอรเน็ต หรือ Internet 

Service Provider ไวโดยตรง แตไดใหนิยาม  "service provider" ไวใน Section 512 (k) (1) (A)–(B) วา

หมายความถึง “an entity offering the transmission, routing, or providing of connections for digital 

online communications, between or among points specified by a user, of material of the user's 

choosing, without modification to the content of the material as sent or received.” หรือ “a provider of 

online services or network access, or the operator of facilities therefore, and includes an entity 

described in subparagraph (A).” จากคํานิยามดังกลาว "service provider" หมายความถึง ผูใหบริการ

อินเทอรเน็ต, search engines, bulletin board system operators และเว็บไซตสําหรับประมูลสินคา โปรดดู 



 122 

จากบทบัญญัติขางตน จะเห็นไดวาบทบัญญัติของราง

อนุสัญญาแบงออกเปนสองกรณี  

กรณีแรก กรณีที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตเปนผูรับและสงผาน

ขอมูล ซึ่งหากผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดใหบริการโดยมิไดเขามามีสวนเกี่ยวของกับขอมูล เชน เปน

การสงผานขอมูลโดยกระบวนการทางเทคนิคโดยอัตโนมัติ หรือขอมูลไดถูกสงผานระบบหรือ

เครือขายโดยปราศจากการแปลงเนื้อหาแลว ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไมอาจฟองรอง 

ผูใหบริการอินเทอรเน็ตได  

กรณีที่สอง การทําซ้ําขอมูลของผูใหบริการอินเทอรเน็ตนั้น

หากไมมีการทําสําเนาโดยผูใหบริการระหวางการเปนตัวกลางเชื่อมตอสัญญาณ หรือการเก็บ

รักษาขอมูลช่ัวคราวในระบบหรือเครือขาย ในลักษณะที่บุคคลอื่นนอกจากผูรับขอมูลตามที่

คาดหมาย (anticipating recipients)  สามารถเขาถึงได และไมมีการทําสําเนาไวในระบบหรือ

เครือขายเพื่อการเขาถึงขอมูลโดยผูรับขอมูลตามที่คาดหมายนานเกินกวาความจําเปนอยาง

สมเหตุสมผลเพื่อการสง การวางเสนทาง หรือการเตรียมการติดตอแลว ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาไมอาจฟองรองผูใหบริการอินเทอรเน็ตได 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากรางอนุสัญญาขอ 6 (1) ที่กลาว

ไวแลวขางตน ผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่เปนเพียงตัวกลางในการรับและสงขอมูล (passive service 

provider) ยอมขาดเจตนาในการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ทั้งยังไมอยูในฐานะที่จะใช

ความระมัดระวังปองกันมิใหเกิดการกระทําละเมิดขึ้นได จึงไมอาจกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือ 

ผูใหบริการอินเทอรเน็ตตามขอ 6 (1) ได 

ผูเขียนเห็นดวยกับบทบัญญัติดังกลาว เนื่องจากในการ

เผยแพรและการรับขอมูลบนเครือขายอินเทอรเน็ตนั้น ทั้งขอมูลที่ชอบดวยกฎหมายและขอมูลที่

ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจะถูกสงผานปะปนกัน จึงเปนการยากที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ต

จะเขามาควบคุมหรือตรวจสอบวาเนื้อหาของขอมูลที่ผูใชบริการของตนแตละรายตองการใชหรือ

ตองการ upload ข้ึนสูอินเทอรเน็ตนั้นเปนขอมูลที่ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาหรือไม 

เปรียบไดกับการขายเครื่องบันทึกวิดีโอเทปที่ผูซื้อสามารถนําไปใชบันทึกขอมูลใดก็ได อาจเปน

ขอมูลที่ละเมิดหรือไมละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาก็ได ซึ่งผูผลิตยอมทราบอยูแลววาจะมี 

                                                                                                                                                                      

http://www.chillingeffects.org/dmca512/faq.cgi  
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ผูซื้อเครื่องบันทึกวิดีโอเทปบางสวนนําเครื่องบันทึกวิดีโอเทปบันทึกขอมูลที่ละเมิดสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญา แตไมอาจทราบโดยแนชัดวาผูซื้อรายใดที่มีเจตนาซื้อเครื่องบันทึกวิดีโอเทปไปเพื่อ

วัตถุประสงคในการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ดังนั้น ผูผลิตเครื่องบันทึกวิดีโอเทปจึงไม

ตองรับผิดกับการกระทําของผูซื้อ แตหากผูผลิตทราบถึงเจตนาของผูซื้อวาจะซื้อเครื่องบันทึก

วิดีโอเทปไปเพื่อทําการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยตรงแลวเชนนี้ผูทรงสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาจึงจะสามารถฟองรองผูผลิตเคร่ืองบันทึกวิดีโอเทปได21 ซึ่งผูใหบริการอินเทอรเน็ตก็

เปรียบไดกับผูผลิตเครื่องบันทึกวิดีโอเทปที่ทราบแนวาจะมีผูใชบริการบางสวนที่ละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา แตก็ยังคงมีผูใชบางสวนที่ใชบริการเพื่อวัตถุประสงคท่ีชอบดวยกฎหมาย 

ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาตราบเทาที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตมิไดทราบถึงเจตนาดังกลาวของ

ผูใชบริการและมิไดมีสวนเกี่ยวของกับขอมูลที่ละเมิดมากไปกวาการเปนตัวกลางหรือผูควบคุมการ

สง (transmission) การวางเสนทาง (routing) หรือการเตรียมการติดตอเพื่อสงขอมูล (providing 

connection for material) ผูใหบริการอินเทอรเน็ตก็มิไดละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของ

ผูใด และผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจึงไมอาจฟองรองผูใหบริการอินเทอรเน็ตได 

สําหรับประเด็นที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตทําซ้ําขอมูลเก็บไว

นั้น วัตถุประสงคหลักคือเพื่อการลดชองทางการติดตอสื่อสาร (bandwidth) และเพื่อใหเกิดความ

รวดเร็วในการเขาถึงขอมูล อยางไรก็ตาม สําเนาที่เกิดจากการทําซ้ํานั้นจะคงอยูในระยะเวลาหนึ่ง

และมีบุคคลมากกวาหนึ่งคนที่สามารถเขาถึงสําเนาขอมูลนั้นได22 ซึ่งเมื่อพิจารณาตามราง

อนุสัญญาแลว ผูใหบริการอินเทอรเน็ตนั้นจะไดรับความคุมครองเมื่อการทําสําเนานั้นเปนการเก็บ

ขอมูลไวเปนการชั่วคราวเทาที่จําเปนสําหรับการใหบริการแกผูใช จึงมีขอนาพิจารณาวาการเก็บ

สําเนาไวนานเทาใดจึงเปนการเก็บที่ไมนานเกินความจําเปน  

จากการศึกษาพบวาศาลอุทธรณแหงประเทศสหรัฐอเมริกา

พิพากษาวาการเก็บสําเนาขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธิ์ไวเปนระยะเวลา 11 วัน23 และ 14 วนั24 นัน้ไมเกนิ

                                                           
21 Sony Corporation of America, et al., Petitioners v. Universal City Studios, Inc., etc., (464 

U.S. 417,  104 S.Ct. 774) 
22 Kamiel J. Koelman, “I. Online Intermediary Liability,” in Copyright and Electronic 

Commerce, Legal Aspects of  Electronic Copyright Management, ed. P. Bernt Hugenholtz (London: 

Antony Rowe Limited, 2000), p. 29. 
23 Religious Technology Center v. Netcom On-Line Communication Services, United States 

District Court, N.D. California, No. C-95-20091 RMW. (907 F.Supp. 1361) 
24Ellison v. Robertson, United States Court of Appeals, Ninth Circuit., No. 02-55797. (357 
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กวาความจําเปน ซึ่งผูเขียนเห็นวาการจะพิจารณาวาระยะเวลาที่เหมาะสมเปนเทาใดนั้น ตอง

พิจารณาโดยอาศัยปจจัยตางๆ ประกอบดวย เชน ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดแจงใหผูให

บริการอินเทอรเน็ตทราบวาขอมูลดังกลาวเปนขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม เพราะการที่ผูให

บริการอินเทอรเน็ตไดรับแจงแลววาสําเนาขอมูลดังกลาวเปนสําเนาของขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธิ์แลว

ยังเพิกเฉยและทําการเผยแพรตอไปนั้นถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์แลว∗ นอกจากนี้อีกประเด็นที่ควร

ไดรับการพิจารณาคือเทคโนโลยีที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตใชในการเก็บขอมูลนั้นทําใหขอมูลที่ 

ผูใหบริการอินเทอรเน็ตเก็บไวนั้น เปนขอมูลที่เปนปจจุบันหรือไมประกอบดวย เพราะขอมูลที่นํามา

เผยแพรบนอินเทอรเน็ตนั้นอาจไดรับการแกไขปรับปรุงไปแลวทําใหขอมูลที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ต

ทําสําเนาไวนั้นเปนขอมูลที่ไมตรงกับความจริง   

4.1.2 เขตอํานาจศาลเหนือสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

ในการทําสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้น คูสัญญา

สามารถทําขอตกลงเลือกศาลเพื่อกําหนดใหศาลแหงประเทศใดประเทศหนึ่งหรือหลายประเทศ

เปนศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาดังกลาวได ซึ่งรางอนุสัญญา

ไดมีบทบัญญัติที่ใชบังคับกับกรณีที่มีการทําขอตกลงเลือกศาลในขอ 4 และหากคูสัญญามิไดทํา

ขอตกลงเลือกศาลแลว การกําหนดเขตอํานาจจะเปนไปตามมาตรา 7 

4.1.2.1 กรณีที่มกีารทําขอตกลงเลือกศาล 

ในกรณีที่มีการทําขอตกลงเลือกศาลนั้น เพื่อใหการบังคับใช

ขอตกลงเลือกศาลของแตละประเทศเปนไปในทางเดียวกัน รางอนุสัญญาจึงไดมีบทบัญญัติในขอ 

4 ซึ่งวางหลักเกี่ยวกับขอตกลงเลือกศาลไว นอกจากนี้ รางอนุสัญญายังไดคํานึงถึงกรณีที่ขอตกลง

เลือกศาลเกิดขึ้นจากสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งไมมีอํานาจตอรอง  จึงมีบทบัญญัติที่ใหความ

คุมครองคูสัญญาฝายที่ไมมีอํานาจตอรองไวดวย ซึ่งขอตกลงเลือกศาลตามรางอนุสัญญาแบงออก

ไดเปน 2 ประเภท คือ ขอตกลงเลือกศาลโดยทั่วไปและขอตกลงเลือกศาลที่เกิดขึ้นจากสญัญาซึ่ง

คูความอีกฝายหนึ่งไมมีอํานาจตอรอง ดังนี้ 

ก. ขอตกลงเลือกศาลโดยทั่วไป 

                                                                                                                                                                      

F.3d 1072) 
∗

 ถือเปนการละเมิดลําดับรอง โปรดดู Religious Technology Center v. Netcom On-Line 

Communication Services.  



 125 

รางอนุสัญญาไดมีบทบัญญัติสําหรับขอตกลงเลือกศาล

โดยทั่วไปในขอ 4 (1) และ (2)  ดังนี้ 

“1. If the parties have agreed that a court or courts of a 

Contracting State shall have jurisdiction to settle any dispute which has arisen or may 

arise in connection with a particular legal relationship, that court or those courts shall 

have jurisdiction, and its jurisdiction shall be exclusive unless the parties have agreed 

otherwise. Where an agreement having exclusive effect designates a court or courts of a 

non-Contracting State, the courts in Contracting States shall decline jurisdiction or 

suspend proceedings unless 

the court or courts chosen have themselves declined 

jurisdiction. 

2. An agreement within the meaning of paragraph 1 

shall be valid as to form, if it was entered into or confirmed - 

a. in writing; 

b. by any other means of communication which renders 

information accessible so as to be usable for subsequent reference;  

c. in accordance with practices established between 

the parties; 

d. in accordance with a usage of which the parties were 

or ought to have been aware and which is regularly observed by parties to contracts of 

the same nature in the particular trade or commerce concerned.” 

บทบัญญัติขอ 4 (1) และ (2) นั้นนํามาจากขอ 4 ของ Draft 

Hague Convention ซึ่งเห็นไดวามิไดมีการกําหนดใหศาลที่คูสัญญาเลือกตองมีจุดเกาะเกี่ยวกับ

ขอพิพาทแตประการใด รางอนุสัญญาปลอยใหเปนหนาที่ของคูสัญญาที่จะพิจารณาวาศาลใดเปน

ศาลที่เหมาะสมและสะดวกสําหรับการระงับขอพิพาทตามหลักแหงความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดง

เจตนา25 

                                                           
25

 Peter Nygh and Fausto Pocar,  Preliminary Draft Convention on Jurisdiction and Foreign 

Judgments in Civil and Commercial Matters adopted by the Special Commission and Report by  

Peter Nygh and Fausto PoCar, p.44 
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จากบทบัญญัติขอ 4 ขางตนนั้น ขอ 4 (1) ไดบัญญัติถึงทั้ง

กรณีที่คูสัญญาไดตกลงเลือกศาลแหงประเทศภาคีเปนศาลที่มีเขตอํานาจและกรณีที่ศาลแหง

ประเทศที่มิใชภาคีเปนศาลที่มีเขตอํานาจ ดังนี้ 

กรณีที่คูสัญญาไดตกลงใหศาลแหงประเทศภาคีของราง

อนุสัญญาเปนศาลที่มีเขตอํานาจ กรณีเชนนี้ หากคูความมิไดตกลงไวเปนอยางอื่น ศาลแหง

ประเทศที่คูความตกลงกันเปนศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาด 

กรณีที่คูสัญญาไดตกลงใหศาลแหงประเทศที่มิใชภาคีเปน

ศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาด หากคูสัญญาฝายใดนําขอพิพาทมาฟองรองตอศาลแหงประเทศภาคี 

ศาลแหงประเทศภาคีตองปฏิเสธการมีเขตอํานาจของตนหรือรอการพิจารณาไว เวนแตกรณีที่ศาล

แหงประเทศที่คูสัญญาเลือกไดปฏิเสธการมีเขตอํานาจเสียเอง 

ทั้งสองกรณีขางตนนั้นเมื่อรางอนุสัญญาใชคําวา ตกลง 

(agree) แสดงใหเห็นวาตองเกิดจากการตกลงกันของคูสัญญา ดังนั้น การที่คูสัญญาฝายหนึ่ง

แสดงเจตนาเลือกศาลลงไปในเอกสารบางอยาง (เชน ใบแจงหนี้) จะไมถือเปนการทําขอตกลง

เลือกศาลตามขอ 4 เวนแตจะเปนแนวทางการคาปกติของคูสัญญาตามขอ 4 (2) (c)  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาถึงถอยคําที่รางอนุสัญญาใชวา “any 

dispute which has arisen or may arise with a particular legal relationship” แสดงใหเห็นวา 

การทําขอตกลงเลือกศาลนั้นสามารถทําไดทั้งกอนและหลังจากขอพิพาทเกิดขึ้น แตตองเปนขอ

พิพาทที่เกิดขึ้นกับนิติสัมพันธหนึ่งๆ ที่คูสัญญาสามารถระบุไดในขณะทําขอตกลง (a particular 

legal relationship) ซึ่งขอตกลงเลือกศาลนั้นอาจถูกทําขึ้นเปนขอตกลงขอหนึ่งในสัญญาหรือเปน

ขอตกลงเฉพาะเรื่องก็ได 

การทําขอตกลงเลือกศาลนั้นตองทําตามแบบที่ระบุไวในขอ 4 

(2) อันไดแก  

- การทําเปนหนังสือ หรือ 

- วิธีการสื่อสารในรูปแบบอ่ืนที่สามารถเขาถึงขอมูลซํ้าอีกได

ในภายหลัง หรือ 

- วิธีการซึ่งเปนไปตามทางปฏิบัติของคูสัญญา 

- วิธีการซึ่งสอดคลองกับประเพณี (usage) ทางการคาของ

คูสัญญา 
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ข. ขอตกลงเลือกศาลที่เกิดขึ้นจากสัญญาซึ่งคูสัญญาอีกฝาย
  ไมมีอํานาจตอรอง 

ในกรณีที่ขอตกลงเลือกศาลเกิดขึ้นโดยที่คูสัญญาฝายหนึ่งไม

มีอํานาจตอรอง คูสัญญาดังกลาวจึงมักเปนฝายที่เสียเปรียบ ดังนั้น เพื่อเปนการใหความคุมครอง

แกคูสัญญาฝายที่ไมมีอํานาจตอรองดังกลาว รางอนุสัญญาจึงไดมีบทบัญญัติในขอ 4 (3) ดังนี้ 

“3. In nonnegotiated contracts, an agreement within the 

meaning of paragraph 1 shall be valid if the designated Contracting State or forum is 

reasonable in light of – 

a. the location of the non-contract-drafting party, 

b. the availability of online dispute resolution or other 

forms of virtual representation, 

c. the resources of the parties; in particular, of the non-

contractdrafting party, 

d. the sophistication of the parties; in particular, of the 

non-contractdrafting party, 

e. the substantiality of the connection between the 

designated forum, and the parties or the substance of the dispute, including whether the 

designated forum would have had jurisdiction over the non-drafting party in the absence 

of a forum-selection clause 

f. for registered rights, whether the designated forum 

was established by the State to foster expertise in adjudicating disputes of this type. 

g. whether the terms of the agreement were sufficiently 

apparent with respect to accessibility, typographic readability, and national language so 

as not to cause surprise.” 

ขอ 4 (3) ขางตนใชสําหรับกรณีสัญญาที่ไมมีการเจรจาตอรอง

หรือ nonnegotiated contracts โดยเฉพาะ โดยกําหนดใหสําหรับสัญญาที่ไมมกีารเจรจาตอรอง

แลว ขอตกลงเลือกศาลจะมีผลใชบังคับ (valid) เมื่อศาลแหงประเทศที่คูสัญญาไดเลือกไวมีความ

สมเหตุสมผลในแงของ 
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- สถานที่ตั้งของคูความฝายที่ไมไดรางสัญญา 

- ความสามารถในการระงับขอพิพาททางอินเทอรเน็ตหรือ

รูปแบบการติดตอเสมือนจริงใดๆ ผานทางคอมพิวเตอร  

- ความสามารถในดานตางๆ  ( resources) ของคูความ 

โดยเฉพาะอยางยิ่งคูความฝายที่ไมไดรางสัญญา 

- ประสบการณ (sophistication) ของคูความ โดยเฉพาะอยาง

ยิ่งคูความฝายที่ไมไดรางสัญญา 

- หลักฐานแหงความเกี่ยวพันระหวางศาลที่ถูกกําหนด และ

คูความ หรือประเด็นขอพิพาท รวมทั้งใหพิจารณาดวยวาหากไมมีขอตกลงเลือกศาลแลว ศาลที่ถูก

กําหนดจะมีเขตอํานาจเหนือคูความฝายที่ไมไดรางสัญญาหรือไม 

- ในสวนของสิทธิที่ไดรับการจดทะเบียนแลว (registered 

right) ใหพิจารณาวาศาลเชนวานั้นถูกจัดตั้งโดยรัฐเพื่อสรางความชํานาญ (to foster expertise) 

ในการพิจารณาพิพากษาขอพิพาทประเภทนี้หรือไม 

- ขอตกลงในสวนนี้ เปนที่ประจักษหรือไม  (sufficiently 

apparent) เมื่อพิจารณาในดานของความเขาถึงได ขนาดของตัวอักษร (typographic readability) 

และภาษาประจําชาติ เพื่อที่จะไมเกิดเรื่องไมคาดคิด 

จะเห็นไดวารางอนุสัญญาไดรับการบัญญัติข้ึนโดยสอดคลอง

กับลักษณะพิเศษของทรัพยสินทางปญญาเพื่อใหไดศาลที่เหมาะสมที่สุดเปนศาลที่มีเขตอํานาจ 

โดยเฉพาะอยางยิ่งสําหรับสัญญาที่เกิดขึ้นผานระบบอินเทอรเน็ตซึ่งมักมีกระบวนการระงับขอ

พิพาททางอินเทอรเน็ตที่สามารถอํานวยความสะดวกใหกับคูสัญญาไดมากกวา ดวยเหตุนี้ ราง

อนุสัญญาจึงไดกําหนดใหกรณีที่ศาลตองวินิจฉัยเก่ียวกับการใชบังคับขอตกลงเลือกศาลนั้น ศาล

ตองพิเคราะหดวยวาสามารถใชวิธีการระงับขอพิพาททางอินเทอรเน็ตกับขอพิพาทไดหรือไม  

4.1.2.2 กรณีที่ไมมีการทําขอตกลงเลือกศาล 

กรณีที่สัญญาเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญามิไดมีการทํา

ขอตกลงเลือกศาลแลว ในการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญานั้น รางอนุสัญญาจะกําหนดโดยคํานึงถึงสิทธิเปนหลักวาสิทธิตามขอตกลงนั้นเกี่ยวของกับ

ประเทศใดบาง ตามขอ 7 ดังนี้  

“Agreements Pertaining to Intellectual Property Rights 



 129 

1. An action to enforce an agreement pertaining to 

intellectual property may be brought in any country whose rights are covered by the 

agreement. 

2. In nonnegotiated contracts, the court should also 

consider the factors listed in Article 4.3.” 

จะเห็นไดวา การพิจารณาวาศาลใดเปนศาลที่มีเขตอํานาจตาม

ขอ 7 นี้ จะเริ่มจากการวินิจฉัยเสียกอนวาคําฟองนั้นเปนคําฟองที่เกี่ยวกับสัญญาหรือขอตกลง

หรือไม หากไดความวาเปนคําฟองที่เกี่ยวกับสัญญาหรือขอตกลงแลว จากนั้นจึงจะกําหนดใหศาล

แหงประเทศซึ่งเกี่ยวของกับสิทธิที่เปนประเด็นขอพิพาทเปนศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณา

พิพากษาคดี ซึ่งการพิจารณาดังกลาวจะแตกตางจากการกําหนดเขตอํานาจเหนือสัญญาโดยทัว่ไป

ที่จะเริ่มจากการวินิจฉัยเสียกอนวาคดีที่เสนอตอศาลนั้นเปนคดีเร่ืองใด เมื่อพิจารณาไดแลววาเปน

เร่ืองใดแลว จึงจะพิจารณาตอไปวาเรื่องดังกลาวอยูในเขตอํานาจของศาลแหงประเทศใด  

ยกตัวอยางเชน คดีที่พิพาทกันเกี่ยวกับสัญญาอนุญาตใหตีพิมพ

หนังสือในประเทศไทย สิ่งแรกที่ศาลตองพิจารณาก็คือ คําฟองนั้นเกี่ยวกับสัญญาหรือขอตกลง

หรือไม จากตัวอยาง จะเห็นไดวาเปนขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญา ซึ่งสิทธิที่เกิดขึ้นตามสัญญานั้น

เกี่ยวของกับประเทศไทย ดังนั้น ศาลแหงประเทศไทยจึงเปนศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณา

พิพากษาคดีตามรางอนุสัญญา  

เมื่อสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาบางอยางนั้น

เปนสัญญาซึ่งมิไดเกิดขึ้นจากการเจรจาตอรอง แตเกิดจากการกําหนดโดยผูทําสัญญาฝายใดฝาย

หนึ่ง ขอ 7 (2) จึงกําหนดใหตองพิจารณาถึงปจจัยตางๆ เชนเดียวกับปจจัยที่ตองคํานึงถึงสําหรับ

การทําขอตกลงเลือกศาลที่ฝายหนึ่งไมมีอํานาจตอรอง ตามที่บัญญัติไวใน ขอ 4 (3) ดังที่กลาว

ขางตนประกอบ 

จะเห็นไดวา   การที่การกําหนดใหศาลที่เกี่ยวกับสิทธิที่เปน

ประเด็นขอพิพาทเปนศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษานั้น สามารถตัดปญหาในการ

วินิจฉัยวาสัญญาเกิดขึ้นที่และการปฏิบัติการชําระหนี้จะเกิดข้ึนที่ใดออกไปได ทั้งการกําหนดเขต

อํานาจดังกลาว จะทําใหศาลที่มีความเกี่ยวพันใกลชิดกับคดีเปนศาลที่มีเขตอํานาจในการ

พิจารณาพิพากษา แตปญหาหนึ่งที่สําคัญซึ่งอยูนอกกรอบของรางอนุสัญญาฉบับนี้คือ ปญหาที่วา

ศาลจะปรับใชกฎหมายใดกับคดี ซึ่งผูเขียนเห็นวาการกําหนดใหศาลแหงประเทศซึ่งเกี่ยวของกับ

สิทธิที่เปนประเด็นขอพิพาทเปนศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีแมจะเปนธรรมกับ
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ผูที่เกี่ยวของกับขอตกลง แตหากศาลดังกลาวปรับใชกฎหมายของประเทศใดๆ ซึ่งไมเหมาะสมแลว 

คูความก็ไมอาจไดรับความเปนธรรมอยางแทจริง รางอนุสัญญาไดเล็งถึงความสําคัญของปญหานี้

เชนกัน จึงไดกําหนดใหมีการปฏิเสธการยอมรับหรือบังคับตามคําพิพากษาสําหรับการปรับใช

กฎหมายที่ไมเหมาะสมไวดวย ในขอ 25 (1) (h) 

4.1.3 การแกปญหาการใชการดําเนินคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดง
สิทธิเพื่อประวิงคดีหลักเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

ดังที่ไดกลาวไวแลวในบทที่ 3 วา Declaratory Judgment หรือคําพพิากษา

แสดงสิทธิ เปนคําพิพากษาของศาลในคดีแพงที่ผูที่อาจตกเปนจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญายื่นฟองคดีตอศาลเพราะเกิดความลังเลไมแนใจเกี่ยวกับสิทธิหรือหนาที่ตามกฎหมาย

หรือตามสัญญาที่ตนมีอยูและเกรงวาตนอาจถูกผูอ่ืนฟองรองเปนคดีตอศาล จึงไดเสนอคดีตอศาล

เพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงถึงสิทธิ หนาที่หรือพันธกรณีของตนวาชอบดวยกฎหมายหรือเปนไป

ตามสัญญาหรือไม เพื่อปองกันมิใหตนตองถูกฟองคดีในเรื่องดังกลาวในภายหลังหรือเพื่อแสดง

ความสุจริตของตน  

แมวาการมีคําพิพากษาแสดงสิทธิจะมีขอดีคือเปนการลดปญหาความไม

แนนอนของสิทธิในทรัพยสินทางปญญาลงไปได แตกลับมีการใชการดําเนินคดีเพื่อใหศาลมี 

คําพิพากษาแสดงสิทธิเพื่อประวิงคดีหลักเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  เนื่องจาก การฟอง

คดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิดมาจากมูลกรณีเดียวกันกับการฟองคดีละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา ดังนั้น เมื่อมีการฟองคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงวามิไดทําการละเมิด

สิทธิในทรัพยสินทางปญญากอน จึงถือวาเปนกรณีที่มีคดีอยูระหวางพิจารณา หรือ Lis pendens 

ซึ่งเมื่อคดีอยูระหวางการพิจารณาของศาลหนึ่งแลว ศาลอื่นตองปฏิเสธที่จะรับคดีที่มีประเด็นอยาง

เดียวกันไวพิจารณา แมวาคดีหลังจะเปนคดีประเด็นแหงคดีเปนเรื่องการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาโดยตรงก็ตาม 

รางอนุสัญญายอมรับใหมีคําพิพากษาแสดงสิทธิได โดยบัญญัติไวในขอ 8 

ดังนี้  

“1. Actions for a declaration of rights may be brought on the 

same terms as an action seeking substantive relief. 

2. However, in proceedings which have as their object the 

obtaining of a declaration of the invalidity or nullity of a registration of patents, the courts 

of the Contracting State in which the deposit or registration has been applied for, has 
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taken place, or, under the terms of an international convention, is deemed to have taken 

place, have exclusive jurisdiction. The issue of invalidity of a patent granted under the 

laws of another country may be adjudicated in an infringement action brought pursuant 

to the rules of this Convention.” 

จากขอ 8 ดังกลาว จะเห็นไดวารางอนุสัญญาไดกําหนดใหสามารถฟองคดี

เพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิไดเชนเดียวกับการฟองคดีอ่ืนๆ ที่มีประเด็นขอพิพาทเกี่ยวกับ

ทรัพยสินทางปญญา และไดบัญญัติถึงสิทธิบัตรไวเปนกรณีพิเศษ โดยใหศาลแหงประเทศที่สิทธิบัตร

นั้นไดรับการจดทะเบียนหรือถือวาไดรับการจดทะเบียนเปนศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาดไวสําหรับ 

การขอใหแสดงความไมสมบูรณของสิทธิบัตรหากประเทศที่สิทธิบัตรนั้นไดรับการจดทะเบียนหรือ 

ถือวาไดรับการจดทะเบียนนั้นเปนภาคีแหงรางอนุสัญญาฉบับนี้ แตหากเปนสิทธิบัตรที่ไดรับการจด

ทะเบียนในประเทศอื่นที่มิใชประเทศภาคีรางอนุสัญญาแลว อาจฟองตอศาลที่มีเขตอํานาจใน 

การพิจารณาคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา กลาวคือ กลับไปใชเขตอํานาจตามขอ 6 นั่นเอง 

ผูเขียนเห็นวา บทบัญญัติเร่ือง Declaratory Judgment ตามขอ 8 นีเ้ปนยงั

ไมครอบคลุมสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทุกประเภท จะเห็นไดวา ขอ 8 แบงประเด็นเรื่อง 

คําพิพากษาแสดงสิทธิออกเปน 2 สวน คือ สวนที่ 1 การฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการ

ละเมิด (Declaration of Non-Infringement) และสวนที่ 2 การฟองคดีเพื่อใหศาลแสดงความไม

สมบูรณแหงสิทธิ (Declaration of Invalidity) ซึ่งในสวนที่ 2 นี้รางอนุสัญญากลาวถึงเฉพาะ

สิทธิบัตรเทานั้น ทั้งที่ยังมีทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่นอีกที่จะไดรับความคุมครองเมื่อจด

ทะเบียนอันเปนเหตุใหเกิดขอสงสัยเรื่องความสมบูรณแหงสิทธิขึ้นกับทรัพยสินทางปญญาเชนวานี้

ได เชน เครื่องหมายการคา เปนตน ซึ่งเมื่อเกิดปญหาดังกลาวยอมตองมีผูตองการเสนอคดีตอศาล

เพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาดังกลาวได แตเมื่อรางอนุสัญญา

มิไดบัญญัติใหครอบคลุมถึง กรณีจึงอาจตีความไดหลายอยาง เชน อาจตีความไดวาเฉพาะ

สิทธิบัตรเทานั้นที่สามารถขอใหศาลมีคําพิพากษาแสดงความสมบูรณหรือไมสมบูรณแหงสิทธิได 

หรืออาจตีความไปไดวาสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอื่นที่ตองจดทะเบียนนั้นอาจขอใหศาลมี 

คําพิพากษาแสดงสิทธิไดโดยศาลแหงประเทศที่มีการจดทะเบียนสิทธิหรือถือวาไดมีการจด

ทะเบียนสิทธิมิใชศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาด 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแหงขอ 8 (2) โดยละเอียด จะเห็นได

วามีการกําหนดใหศาลแหงประเทศที่รับจดทะเบียนสิทธิบัตรหรือถือวาไดรับจดทะเบียนสทิธิบัตร

เปนศาลที่มีเขตอํานาจโดยเด็ดขาด แตการประดิษฐหนึ่งๆ นั้นสามารถขอรับความคุมครองตาม
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กฎหมายสิทธิบัตรไดในหลายประเทศ ดังจะเห็นไดจากพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 

มาตรา 19 ทวิ ที่บัญญัติวา “บุคคลตามมาตรา 14 ที่ไดยื่นคําขอรับสิทธิบัตรสําหรับการประดิษฐไว

นอกราชอาณาจักร ถายื่นขอรับสิทธิบัตรสําหรับการประดิษฐนั้นในราชอาณาจักรภายในสิบสอง

เดือน นับแตวันที่ไดยื่นคําขอรับสิทธิบัตรนอกราชอาณาจักรเปนครั้งแรก บุคคลนั้นจะขอใหระบุวา

วันที่ไดยื่นคําขอรับสิทธิบัตรนอกราชอาณาจักรเปนครั้งแรกเปนวันที่ไดยื่นคําขอในราชอาณาจักรก็

ได” กรณีเชนนี้ ศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาดตามขอ 8 (2) แหงรางอนุสัญญาจะมีหลายประเทศ ทั้ง

ที่ศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาดควรมีเพียงศาลเดียว ซึ่งขัดตอเจตนารมณของการกําหนดใหศาลมี

เขตอํานาจเด็ดขาดหรือ “exclusive jurisdiction” อันไดแก ความตองการใหศาลแหงประเทศที่รับ

จดทะเบียนสิทธิบัตรเปนศาลที่วินิจฉัยชี้ขาดเรื่องความสมบูรณของสิทธิบัตร 

นอกจากที่กลาวขางตนแลว ประเด็นที่ตองพิจารณาตอไปก็คือเมื่อผูที่

ตองการใหศาลมีคําพิพากษาแสดงถึงความสมบูรณหรือไมสมบูรณของสิทธิบัตรสามารถฟองตอ

ศาลประเทศใดก็ไดที่รับจดทะเบียนสิทธิบัตรไวเนื่องจากตางก็เปนศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาด

ดวยกันทั้งสิ้น อันกอใหเกิดปญหาวา กรณีที่ศาลแหงประเทศหนึ่งที่รับจดทะเบียนสิทธิบัตรพิพาท

ไดมีคําพิพากษาแสดงวาสิทธิบัตรพิพาทนั้นสมบูรณหรือไมสมบูรณแลว คําพิพากษาของศาลเชน

วานั้นจะกระทบตอความสมบูรณหรือไมสมบูรณของสิทธิบัตรในประเทศอื่นหรือไม ซ่ึงผูเขียนเห็น

วา ความสมบูรณแหงสิทธิยอมเปนไปตามกฎหมายภายในของแตละประเทศ กลาวคือ การที่สิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญาหนึ่งไดรับความคุมครองในประเทศหนึ่ง ทรัพยสินทางปญญาอันเดียวกัน

นั้นอาจมีขอบกพรองและไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายของประเทศอื่นได เพราะสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาที่แตละประเทศใหการคุมครองจะมีความเปนอิสระจากกัน ทั้งนี้แมวาจะเปน

การคุมครองวัตถุแหงสิทธิอันเดียวกันก็ตาม 

เพื่อใหครอบคลุมถึงทรัพยสินทางปญญาประเภทอื่นที่จะไดรับความ

คุมครองเมื่อจดทะเบียนเชนเดียวกับสิทธิบัตร และเพื่อใหเกิดความชัดเจนเรื่องการกําหนดเขต

อํานาจ ผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติในขอ 8 นี้ ควรตองไดรับการแกไขปรับปรุง โดยคงขอ 8 (1) ไว 

และเพิ่มเติมบทบัญญัติสําหรับสิทธิที่จะไดรับความคุมครองเมื่อจดทะเบียน ดังนี้∗ 

                                                           
∗

 โปรดดู  The American Law Institute,  Intellectual Property: Principles Governing 

Jurisdiction, Choice of Law, and Judgments in Transnational Disputes, p. 135-138. 
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ขอ 8 (2) ในการเสนอคดีตอศาลเพื่อใหศาลแสดงความไมสมบูรณ 

(Declaration of Invalidity) แหงสิทธิที่ไดรับการจดทะเบียนในประเทศเพียงประเทศเดียว ใหศาล

แหงประเทศที่รับจดทะเบียนสิทธิดังกลาวนั้นเปนศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาด 

ขอ 8 (3)ในการเสนอคดีตอศาลเพื่อใหศาลแสดงความไมสมบูรณ 

(Declaration of Invalidity) แหงสิทธิที่ไดรับการจดทะเบียนในหลายประเทศ ใหศาลแหงประเทศ

ซึ่งจาํเลยมีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําเปนศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาด 

ขอ 8 (4) กรณีที่ศาลแหงประเทศหนึ่งไดพิพากษาแสดงวาสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาซึ่งไดรับการจดทะเบียนในประเทศอื่นไมสมบูรณ ใหผลของคําพิพากษา

ผูกพันเฉพาะคูความแหงคดีเทานั้น 

จะเห็นไดวา การกําหนดเขตอํานาจศาลสําหรับกรณีการฟองเพื่อใหศาลมี

คําพิพากษาแสดงสิทธิดังกลาวขางตนนั้น จะครอบคลุมถึงทรัพยสินทางปญญาทุกประเภท และ

สามารถแกปญหากรณีที่มีศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาดหลายศาลได ทัง้ยงัเปนธรรมตอจําเลยซึง่จาํเลย

ในคดีการฟองเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิคือผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่อาจจะเปน

โจทกฟองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดในอนาคต เนื่องจาก ขอ 8 (3) ไดกําหนดใหฟอง

ตอศาลแหงประเทศที่จําเลยมีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจํา อันเปนการใหความสะดวกกับจําเลยในการ

เขามาตอสูคดีเพื่อปกปองสิทธิของตน นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาขอ 8 (3) ประกอบกับขอ 8 (4) จะเห็น

ไดวาเปนการใหศาลแหงประเทศหนึ่งสามารถพิพากษาถึงความสมบูรณหรือไมสมบูรณแหงสิทธิที่

ไดรับการจดทะเบียนไวในประเทศอื่นได แตคําพิพากษาเชนวานี้ คงผูกพันเฉพาะคูความเทานั้น 

กลาวคือ การที่ศาลพิพากษาวาทรัพยสินทางปญญาของจําเลยสมบูรณหรือไมนั้นมีผลเฉพาะกับ

โจทกและจําเลยเทานั้น ไมวาศาลจะมีคําพิพากษาวาอยางไร คาํพพิากษาดงักลาวจะไมสงผลกระทบ

ตอบุคคลภายนอก  จําเลยซึ่งเปนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญายังอาจฟองคดลีะเมดิสทิธบิตัรกบั

บุคคลภายนอกไดอยู หรืออาจถูกฟองรองใหเพิกถอนสิทธิบัตรไดอยู 

สําหรับกรณีการฟองแยงขอใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธินั้น จะมิใช

กรณีที่ผูที่อาจตกเปนจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนผูเร่ิมตนฟองคดี แตเปน 

ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนโจทกผูฟองคดี หากคดีตกอยูในกรอบของรางอนุสัญญาฉบับนี้ 

โจทกก็ตองฟองคดียังศาลที่มีเขตอํานาจตามรางอนุสัญญา เมื่อจําเลยใหการตอสูคดีและประสงคที่

จะฟองแยงขอใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิ ก็สามารถฟองแยงมายังศาลดังกลาวไดเลย ตามขอ 9 

แหงรางอนุสัญญา ซึ่งบัญญัติวา 
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“1. A court that has jurisdiction to determine a claim under the 

provisions of the Convention also has jurisdiction to determine all claims between the 

parties arising out of the transaction or series of transactions or occurrence on which the 

original claim is based, irrespective of the territorial source of the rights at issue, and 

irrespective of which party asserts them. ...”  

ในสวนของการแกปญหาการใชการดําเนินคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษา

แสดงสิทธิเพื่อประวิงคดีหลักเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้น จะเห็นไดวาปญหาอยูที่การ

ที่ศาลเห็นวาการฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการละเมิดมาจากมูลคดีเดียวกันกับการ

ฟองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา สงผลใหเมื่อมีการฟองคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษา

แสดงสิทธิดังกลาวเปนกรณีที่มีคดีซึ่งมีมูลคดีเดียวกับคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยู

ระหวางพิจารณา (Lis Pendens) ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจึงไมสามารถฟองรองคดีเพื่อ

รักษาสิทธิของตนไดในระหวางนั้น เปนเหตุผูที่อาจตกเปนจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาที่ไมสุจริตสามารถแสวงหาประโยชนจากการดําเนินกระบวนพิจารณาเพื่อใหศาลมี 

คําพิพากษาแสดงสิทธิไดโดยการเริ่มตนฟองคดียังศาลที่มีการดําเนินกระบวนพิจารณาลาชา เพื่อ

ขัดขวางผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญามิใหดําเนินคดีกับตนไดในระหวางที่ยังมีการพิจารณาคดี

เพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิอยู รางอนุสัญญาไดบัญญัติไวในขอ 12 (5)เพื่อเปนการแกไข

ปญหาขางตน วา 

“5. If in the action before the court first seized, the plaintiff seeks 

a determination that it has no obligation to the defendant, and if an action seeking 

substantive relief is brought in the court second seized  

a. the provisions of paragraphs 1–4 above∗ shall not apply to the 

court second seized, unless the declaratory judgment plaintiff has advanced its claim as 

                                                           
∗ รางอนุสัญญา มาตรา 12 (1) – (4)  กําหนดใหศาลที่มีการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลําดับที่สอง

ตองรอการพิจารณาไว หากมีการฟองคดีตอศาลอื่นแลว และหากศาลอื่นนั้นไดพิพากษาคดีแลวและคําพิพากษา

นั้นสอดคลองกับบทบัญญัติตามรางอนุสัญญานี้ ศาลที่มีการดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลําดับที่สองควร

ปฏิเสธการใชเขตอํานาจ (decline jurisdiction) ซึ่งมาตรา 12 (1) –(4) มีบทบัญญัติ ดังนี้  

“1. Subject to Article 13 and provided that the court second seized does not have exclusive 

jurisdiction under Article 4, when the same parties are engaged in proceedings in courts of different 

Contracting States, the court second seized shall suspend the proceedings if the court first seized 
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part of an action initiated before the court first seized by the declaratory judgment 

defendant, and 

b. the court first seized shall suspend the proceedings at the 

request of a party if the court second seized is expected to render a decision capable of 

being recognized under the Convention.” 

จากปญหาเกี่ ยวกับการใช การดํ า เนินคดี เพื่ อ ใหศาลมี 

คําพิพากษาแสดงสิทธิเพื่อประวิงคดีหลักเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา เกิดขึ้นจากสอง

ปจจัยประกอบกัน ประการแรก คือ การที่ศาลถือวาการฟองคดีเพื่อใหศาลพิพากษาวามิไดทําการ

ละเมิดมาจากมลูคดีเดียวกันกับการฟองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ประกอบกับปจจัย

ประการที่สอง คือ การกําหนดใหศาลซึ่งผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญามาฟองคดีภายหลังตอง

ตองปฏิเสธที่จะรับคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาซึ่งฟองในภายหลังไวพิจารณา∗ จาก ขอ 12 

(5) แหงรางอนุสัญญาดังกลาวขางตน รางอนุสัญญาไดแกไขปญหานี้ที่สาเหตุประการที่สอง คือ 

โดยการกําหนดใหศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลําดับที่สอง (คือศาลที่ผูทรงสิทธิในทรัพยสิน

ทางปญญาเปนโจทก) ไมตองรอการพิจารณาไว ทั้งยังให คูความสามารถรองขอใหศาลที่ดําเนิน

กระบวนพิจารณาเปนศาลแรก (คือศาลที่โจทกฟองเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิ) เปนศาลที่

ตองรอการพิจารณาไวแทน หากคาดหมายไดวาคําพิพากษาของศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณา

เปนลําดับที่สองเปนคําพิพากษาที่จะไดรับการยอมรับตามรางอนุสัญญา  อยางไรก็ตาม หากผูทรง

                                                                                                                                                                      

has jurisdiction and is expected to render a judgment capable of being recognized under the 

Convention in the State of the court second seized, irrespective of the relief sought, when:  

a. the claims arise from a single territory’s intellectual property rights, or  

b. the claims arise out of the same transaction or series of transactions or occurrence. 

2. Paragraph 1 does not apply if the court second seized has exclusive jurisdiction under 

Article 4. 

3. The court second seized shall decline jurisdiction as soon as it is presented with a 

judgment rendered by the court first seized that complies with the requirements for recognition or 

enforcement under the Convention. 

4. Upon application of a party, the court second seized may proceed with the case if the 

plaintiff in the court first seized has failed to take the necessary steps to bring the proceedings to a 

decision on the merits or if that court has not rendered such a decision within a reasonable time.” 
∗ โปรดดู อนุสัญญากรุงบรัสเซลส Section 8 Lis pendens - related actions Article 21 และ 

อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 2002 Article 27 ในบทที่ 3 
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สิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนผู เ ร่ิมตนฟองคดีกอน แลวจําเลยไดฟองแยงเพื่อใหศาลมี 

คําพิพากษาแสดงสิทธิ จะไมใชกรณีการใชการดําเนินคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิเพื่อ

ประวิงคดีหลักเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา เพราะมิใชการเร่ิมตนคดีดวยคําฟองขอใหศาล

มีคําพิพากษาแสดงสิทธิ จึงกลับไปใชบทบัญญัติขอ 12 (1) – (4) บังคับ  

ผูเขียนเห็นวาการกําหนดใหศาลที่พิจารณาคดีเปนลําดับแรก

เปนศาลที่ตองรอการพิจารณาไวดังกลาว  เปนการตัดโอกาสการใชการดําเนินคดีเพื่อใหศาลมี 

คําพิพากษาแสดงสิทธิเพื่อประวิงคดีหลักเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่งสามารถแกไข

ปญหาที่เกิดขึ้นอยางไดผล เพราะทําใหผูที่อาจตกเปนจําเลยในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาไมสามารถแสวงหาประโยชนจากความลาชาในการดําเนินกระบวนพิจารณาในศาลแหง

ประเทศใดๆ ไดอีก เนื่องจากผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ฟองคดีในภายหลังสามารถรอง

ขอใหศาลแรกที่ดําเนินกระบวนพิจารณาตองรอการพิจารณาไวแทน แลวสามารถดําเนินคดีของ

ตนตอไปได โดยศาลแรกที่ดําเนินกระบวนพิจารณาตองพิจารณาเพียงวาศาลที่ดําเนินกระบวน

พิจารณาเปนลําดับที่สองเปนศาลที่มีเขตอํานาจตามรางอนุสัญญาหรือไม และหากศาลที่ดําเนิน

กระบวนพิจารณาเปนลําดับที่สองมีคําพิพากษา คําพิพากษาดังกลาวจะไดรับการยอมรับตาม 

รางอนุสัญญาหรือไมเทานั้น  

4.2 การแกไขปญหาเกี่ยวกับการยอมรับคําพิพากษา 

คําพิพากษาที่จะไดรับการยอมรับและการบังคับตามรางอนุสัญญานี้ บัญญัติไว

ในขอ 20 ซึ่งนํามาจาก Draft Hague Convention ขอ 23 ที่บัญญัติวา   

“For the purposes of this Chapter, “judgment” means - 

a. any decision given by a court, whatever it may be called, including a 

decree or order, as well as the determination of costs or expenses by an officer of the 

court, provided that it relates to a decision which may be recognised or enforced under 

the Convention; 

b. decisions ordering provisional or protective measures in accordance 

with Article 19, paragraph 1.” 

จากบทบัญญัติขางตน  จะเห็นไดวา  คําพิพากษานั้นหมายความถึงทั้ ง 

คําพิพากษาของศาลเองไมวาจะเรียกวาอยางไร ซึ่งคําวา “ศาล” นั้น จํากัดเฉพาะผูใชอํานาจตุลาการ

เทานั้น มิไดหมายความรวมถึงคําวินิจฉัยของผูใชอํานาจบริหารหรือองคกรอื่นๆ ที่อาจผูกพัน

คูกรณีได อยางไรก็ตาม คําวา “ศาล” นั้น มิไดจํากัดวาตองเปนศาลใด ดังนั้น คําพิพากษาของ 
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ศาลชั้นตน ศาลอุทธรณ หรือศาลฎีกา ก็เปนคําพิพากษาที่อาจไดรับการยอมรับหรือบังคับตาม 

รางอนุสัญญานี้ได นอกจากนี้ จากบทบัญญัติดังกลาวก็มิไดระบุวาคําพิพากษานั้นตองเปน 

คําพิพากษาของศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีแพงเทานั้น ดังนั้น คําพิพากษาของศาลที่

พิจารณาพิพากษาคดีอาญาที่กําหนดคาสินไหมทดแทนตามคําฟองในสวนแพงของผูเสียหายหรือ

ผูมีอํานาจจัดการแทนผู เสียหายก็เปนคําพิพากษาที่อาจไดรับการยอมรับและบังคับตาม 

รางอนุสัญญาดวย สําหรับประเทศไทย ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง

เปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาทั้งคดีแพงและคดีอาญาที่เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา ตาม

มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธี

พิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 ซึ่งสามารถยื่นฟองเปน

คดีแพงเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาตอศาลทรัพยสินทางปญญายังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศกลางไดเพราะคดีแพงที่เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญานั้นบางคดมีมีลูฐานความรบัผิด

เนื่องมาจากความรับผิดทางอาญา ทั้งยังเห็นไดวาคําพิพากษานั้นไมจํากัดเฉพาะคําวินิจฉัยของ 

ผูพิพากษาเทานั้น ยังรวมถึงคําวินิจฉัยของเจาหนาที่ศาลที่มีอํานาจทําการแทนศาลที่เกี่ยวดวย 

คําพิพากษาใดๆ ที่อาจไดรับการยอมรับหรือบังคับตามอนุสัญญานี้ดวย 

ในสวนของศาลที่ทําคําพิพากษาตามความหมายของรางอนุสัญญานี้ จํากัด

เฉพาะศาลแหงประเทศภาคีของรางอนุสัญญาเทานั้น ตามขอ 2 (3) ที่บัญญัติวา  

“3. The provisions of Chapter III apply to the recognition and enforcement 

in a Contracting State of a judgment rendered in another Contracting State.” 

เงื่อนไขประการหนึ่งของการยอมรับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศนั้น คือ  

คําพิพากษานั้นตองเปนคําพิพากษาที่ถึงที่สุด หรือ res judicata∗ ซึ่งเงื่อนไขนี้เปนเงื่อนไขที่ใชกัน

ทั้งในระบบคอมมอนลอวและระบบซีวิลลอว แตแมวาจะใชเงื่อนไขเดียวกันก็ตาม ทั้งระบบ 

คอมมอนลอวและระบบซีวิลลอวตางกําหนดกรณีความถึงที่สุดของคําพิพากษาไวตางกัน 

                                                           
∗ กรณีคําพิพากษาถึงที่สุดหรือ res judicata นั้น  บางครั้งเรียกวาคําพิพากษาเสร็จและเด็ดขาด (final 

and conclusiveness หรือ “autorité de chose jugée”) หมายความถึง ความเปนเด็ดขาดตามคําพิพากษา 

ถึงที่สุดที่ไดวินิจฉัยชี้ขาดระหวางคูความเดียวกัน ตอมูลคดีเดียวกัน ซึ่งมีผลเปนการหามมิใหคูความเชนวานั้นมา

รื้อรองฟองคดีซ้ําอีกครั้งหนึ่ง โปรดดู Peter Nygh and Fausto Pocar,  Preliminary Draft Convention on 

Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters adopted by the Special 

Commission and Report by  Peter Nygh and Fausto Pocar,  p. 102. 



 138 

ในระบบคอมมอนลอว คําวา “ถึงที่สุด” นั้น หมายความวา ถึงที่สุดในศาลที่ทํา

การพิจารณาพิพากษาคดีนั้นเทานั้น มิไดหมายความวาคําพิพากษานั้นตองไมสามารถโตแยงได

อีกตอไป (sentential quea nullo remedio atiemptari potest) ดังนั้น แมจะมีการอุทธรณและ

อาจมีการแกไขหรือยกเลิก หรือกําลังมีการอุทธรณคําพิพากษานั้นอยูก็ตาม ก็ถือวาคําพิพากษา

นั้นถึงที่สุดได26 สวนในระบบซีวิลลอวนั้น ถือวาคําพิพากษาซึ่งจะอุทธรณอยูในศาลตางประเทศนัน้

เปนคําพิพากษาที่ไมถึงที่สุด เชน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเยอรมัน มาตรา 

328 ซึ่งกําหนดใหศาลเยอรมันยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาศาลตางประเทศเฉพาะเมื่อ 

คําพิพากษานั้นไมอาจโตแยงไดอีกตอไป (Rechtskraftig) กลาวคือวาคูกรณีตองไมมีสิทธิที่จะ

อุทธรณหรือที่จะขอใหศาลที่ทําการพิจารณาพิพากษาแกไขเปลี่ยนแปลงคําพิพากษานั้นไดอีก27 

เพื่อเปนการแกปญหาความตางกันของกรณีคําพิพากษาถึงที่สุดดังกลาว ราง

อนุสัญญาจึงมิไดมีการใหคํานิยาม หรือกลาวถึง res juducata ไวในรางอนุสัญญา แตกําหนดให

พิจารณาวาเปนการยอมรับตามคําพิพากษาของศาลแหงประเทศใด ก็ใหประเทศที่จะตองยอมรับ

ตามคําพิพากษาพิจารณาความถึงที่สุดของคําพิพากษาโดยใชหลักการเชนเดียวกับที่ประเทศที่ทํา

คําพิพากษาใช ดังจะเห็นไดจาก ขอ 23 (1) (b) ที่บัญญัติวา  

“In order to be recognized, a judgment referred to in paragraph 1 must 

be recognized in the State of origin” 

ในกรณีที่ประเทศที่ตองยอมรับตามคําพิพากษากับประเทศที่ทําคําพิพากษาเปน

ประเทศที่ใชกฎหมายคนละระบบกันและสงผลใหกรณีคําพิพากษาถึงที่สุดแตกตางกัน เชนนี้ ราง

อนุสัญญาไดกําหนดวิธีแกไขไวในขอ 23 (1) (d) ที่บัญญัติวา 

“However, recognition or enforcement may be postponed if the judgment 

is the subject of review in the State of origin or if the time limit for seeking a review has 

not expired.” 

บทบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหกรณีที่คําพิพากษานั้นยังอยูระหวางการทบทวน 

(review) ในประเทศที่ทําคําพิพากษาหรือระยะเวลาที่อาจมีการทบทวนคําพิพากษานั้นในประเทศ

                                                           
26 จันตรี สินศุภฤกษ,  “การยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาศาลตางประเทศ,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2531), หนา 12. 
27 Wolff, Private International Law, p. 264 อางถึงใน จันตรี สินศุภฤกษ,  การยอมรับและบังคับตาม

คําพิพากษาศาลตางประเทศ, หนา 100. 
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ที่ทําคําพิพากษายังไมส้ินสุดลง ประเทศที่จะตองยอมรับหรือบังคับตามคําพิพากษาอาจพักการ

ยอมรับหรือการบังคับตามคําพิพากษาไวได จะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวสามารถใชไดกับทั้ง

ระบบคอมมอนลอวและระบบซีวิลลอว เพราะรางอนุสัญญาปลอยใหเปนดุลพินิจของประเทศที่

ตองทําการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาวาจะรอการยอมรับหรือการบังคับไวจนผาน 

คําพิพากษานั้นผานพนการทบทวนหรือผานพนระยะเวลาที่อาจมีการทบทวนคําพิพากษาไปแลว

หรือไม  

นอกจากนี้ รางอนุสัญญายังไดกําหนดใหเปนหนาที่ของศาลที่ทําคําพิพากษาตอง

ระบุวาคําพิพากษาของตนเปนคําพิพากษาท่ีอยูภายใตบังคับของรางอนุสัญญา และคูความยัง

สามารถรองขอใหศาลแสดงวาคําพิพากษาของตนนั้นเปนคําพิพากษาที่อยูภายใตบังคับของราง

อนุสัญญาไดเพื่อประโยชนในการนําคําพิพากษาของศาลดังกลาวไปใหประเทศอื่นยอมรับและ

บังคับตาม การรองขอดังกลาวสามารถรองขอไดในระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณา ไม

จําเปนตองรองขอในขณะที่ศาลมีคําพิพากษาแลว ดังที่บัญญัติไวในขอ 23 (1) (a) วา  

“a. In order for its judgment to be recognized and enforced under this 

Convention, the rendering court must declare that its judgment comes within the scope 

of the Convention. A party may at any point in the proceedings request the court to so 

declare.” 

การมีบทบัญญัติเชนนี้เปนการสรางความมั่นใจใหคูความไดวาคําพิพากษาของ

ศาลที่กําลังพิจารณาและจะมีคําพิพากษาในอนาคตนั้นจะไดรับการยอมรับและบังคับตามโดย

ประเทศทุกประเทศที่เปนภาคี 

4.2.1 การแกไขปญหาคําพิพากษาไมตรงกัน 

วิธีการแกไขปญหาคําพิพากษาที่ไมตรงกันของอนุสัญญาตางๆ นั้น 

โดยมากแลวจะมีวิธีการที่ใกลเคียงกัน การแกไขปญหาคําพิพากษาที่ไมตรงกันนี้ จะเร่ิมต้ังแตใน

ชั้นที่โจทกยื่นฟองโดยการกําหนดใหสามารถฟองจําเลยหลายคนรวมกันได แมจําเลยแตละคนจะ

อยูในแตละประเทศตางกันไป หรือระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณาโดยการนํากรณีคดีอยู

ระหวางพิจารณา (lis pendens) มาใชบังคับแกคดี ทั้งยังอาจกําหนดใหคูความสามารถรองขอให

รวมการพิจารณาคดีได แตหากเกิดกรณีที่ศาลของแตละประเทศตางก็ไดพิจารณาจนพิพากษาคดี

แลว และเกิดมีคําพิพากษาขึ้นแลวและมีคําพิพากษาที่ไมตรงกัน เชนนี้ สามารถแกปญหาไดโดย

การกําหนดฐานแหงการปฏิเสธการยอมรับหรือบังคับตามคําพิพากษาของศาลบางศาลได ราง
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อนุสัญญาก็ไดกําหนดทางแกปญหาคําพิพากษาไมตรงกันโดยวิธีการเหลานี้เชนกัน โดยไดมีการ

ปรับรายละเอียดเพื่อใหสอดคลองกับคดีที่เกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยเฉพาะ วิธีการ

แกปญหาที่นาสนใจมีดังนี้ 

4.2.1.1 การฟองจําเลยหลายคนรวมกัน 

ดังที่ไดกลาวมาแลวในบทท่ี 2 วา ทรัพยสินทางปญญาเปน

ทรัพยสินที่ไมมีรูปราง ประกอบกับการที่ทรัพยสินทางปญญายังสามารถถูกเผยแพรผานสื่อที่ไมมี

รูปราง เชน สื่อดิจิตอลประเภทตางๆ ทําใหทรัพยสินทางปญญาสามารถถูกเผยแพรไปทั่วโลกได

อยางรวดเร็ว เมื่อเปนเชนนี้แลว โอกาสที่ทรัพยสินทางปญญาหนึ่งๆ จะถูกกระทําละเมิดหลายครั้ง

ในหลายๆประเทศ จึงเกิดขึ้นไดงาย เปนเหตุใหผูทรงสิทธิสามารถฟองรองคดีเพื่อเยียวยาความ

เสียหายของตนไดในหลายประเทศ โอกาสที่จะเกิดกรณีคําพิพากษาของศาลในแตละประเทศไม

ตรงกันยอมมีไดสูง การรวมการพิจารณาคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเดียวกันไวในศาล

เดียวกันยอมสามารถลดปญหาดังกลาวลงได ทั้งยังเปนการลดปริมาณคดีที่จะขึ้นสูศาลในแตละ

ประเทศและลดคาใชจายในการดําเนินคดีของทั้งโจทกและจําเลยไดอีกดวย โดยรางอนุสัญญาได

บัญญัติเร่ืองการฟองจําเลยหลายคนรวมกันไวในขอ 10 ดังนี้  

“1. A plaintiff bringing an action against a defendant in a court 

of the State in which that defendant is habitually resident may also proceed in that court 

against other defendants not habitually resident in that State if — 

a. the claims against the defendant habitually resident in 

that State and the other defendants are so closely connected that they should be 

adjudicated together to avoid a risk of inconsistent judgments, and  

b. as to each defendant not habitually resident in that 

State, there is a substantial connection between that State’s intellectual property rights 

and the dispute involving that defendant, or 

c. as between the States in which the other defendants 

are habitually resident, and the forum, the forum is the most closely related to the entire 

dispute, and there is no other forum in which the entire dispute could be adjudicated. 

2. Paragraph 1 shall not apply to a codefendant invoking an 

exclusive choice of court clause agreed with the plaintiff and conforming with Article 4.” 
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จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวารางอนุสัญญาไดแกปญหากรณีที่

จะเกิดคําพิพากษาไมตรงกันโดยการบัญญัติใหฟองจําเลยที่เกี่ยวของกับขอพิพาททุกคนในศาล

แหงประเทศที่จําเลยคนหนึ่งมีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจํา โดยขอพิพาทนั้นตองมีความเกี่ยวพันอยาง

ใกลชิดกับจําเลยคนอื่นพอที่จะพิจารณาพิพากษาไปรวมกันได โดยในการกําหนดเขตอํานาจเหนือ

จําเลยซึ่งมิไดมีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําในประเทศที่มีการพิจารณาพิพากษาคดีนั้น จะพิจารณา

จากปจจัย 2 ประการคือ  

ประการแรก การกระทําของจําเลยที่มิไดมีถิ่นที่อยูอาศัยเปน

ประจําในประเทศที่มีการพิจารณาพิพากษาคดีที่เกี่ยวของกับขอพิพาทวาไปกระทบตอสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาของประเทศที่มีการพิจารณาพิพากษาคดีหรือไม หากมีความเกี่ยวพันอยาง

เหมาะสมเพียงพอก็สามารถฟองจําเลยดังกลาวรวมไปได หรือ 

ประการที่สอง ระหวางประเทศที่มีการพิจารณาพิพากษาคดีกับ

ประเทศอื่นที่จําเลยอื่นๆ มีถิ่นท่ีอยูอาศัยเปนประจํานั้น ประเทศที่มีการพิจารณาพิพากษาคดีเปน

ประเทศที่มีความเกี่ยวพันอยางใกลชิดกับขอพิพาททั้งหมดมากที่สุด 

ในการวินิจฉัยปจจัยประการแรกคือการวินิจฉัยความเกี่ยวพัน

อยางเหมาะสมระหวางการกระทําของจําเลยในสวนที่เกี่ยวกับขอพิพาทและสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาของประเทศที่มกีารพิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวขางตน การพิจารณาวามีความเกี่ยวพัน 

(connection) ดังกลาวขางตน หรือไมนั้น ตามแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลจะพิสูจน

จากผลกระทบ (effects test) เพื่อความเขาใจผูเขียนจึงขอยกตัวอยางคําพิพากษาของศาล

อุทธรณแหงสหรัฐอเมริกาคดี Bancroft & Masters, Inc. v. Augusta Nat’l Inc28 ซึ่งในคดีดังกลาว

ศาลอุทธรณไดพิพากษาวาศาลแหงมลรัฐแคลิฟอรเนียเปนศาลที่มีเขตอํานาจเหนือจําเลย ทั้งที่

ธุรกิจและการกระทําของจําเลยมิไดเกิดขึ้นในมลรัฐแคลิฟอรเนียเลย แตการกระทําของจําเลย

สงผลตอโจทกซึ่งเปนบริษัทแคลิฟอรเนยี (California corporation) การที่ศาลอุทธรณพิพากษาวา

ศาลแหงมลรัฐแคลิฟอรเนียมีเขตอํานาจนั้น เนื่องมาจากศาลอุทธรณเห็นวามีความเกี่ยวพันอยาง

เหมาะสมระหวางการกระทําของจําเลยในสวนที่เกี่ยวกับขอพิพาทและจําเลยมุงใหเกิดผลของการ

กระทําในประเทศที่มีการพิจารณาพิพากษาคดีดังกลาวขางตน 

คดี Bancroft & Masters, Inc. v. Augusta Nat’l Inc เปนคดี

พิพาทในชื่อโดเมน master.com และ master.org โจทก Bancroft & Masters, Inc. เปนบริษัท

                                                           
28 Bancroft & Masters, Inc. v. Augusta Nat’l Inc  (223 F.3d 1082) 
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แคลิฟอรเนียทําธุรกิจคาขายคอมพิวเตอรและใหบริการเกี่ยวกับเครือขายคอมพิวเตอร ธุรกิจเกือบ

ทั้งหมดของโจทกอยูที่มลรัฐซานฟรานซิสโก ยื่นฟอง Augusta National Inc. ซึ่งประกอบธุรกิจ

กอลฟคลับในมลรัฐจอรเจียและเปนผูสนับสนุนรายการกอลฟพีจีเอทัวรที่รูจักกันในนาม “the 

Masters Tournament” เปนจําเลย 

จําเลยไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคา Masters ไวในหลาย 

มลรัฐ ในสหรัฐอเมริกา และจัดทําเว็บไซตที่มีชื่อโดเมน master.org ในขณะที่ จําเลยไดจด

ทะเบียนชื่อโดเมน master.com ไวกับ Network Solutions, Inc. ซึ่งเปนนายทะเบียนชื่อโดเมน∗ 

ตอมาจําเลยไดสงจดหมายคัดคานการใชชื่อโดเมน master.com ของโจทกไปยังสํานักงานใหญ

ของนายทะเบียนชื่อโดเมนที่มลรัฐเวอรจิ เนีย และไดสงจดหมายแจงไปยังโจทกที่มลรัฐ

แคลิฟอรเนียใหระงับและเลิกการใชชื่อโดเมนดังกลาว พรอมทั้งใหโอนชื่อโดเมน master.com ให

จําเลย ผลของการสงจดหมายไปยังนายทะเบียนชื่อโดเมนทําใหนายทะเบียนชื่อโดเมนดําเนิน

นโยบายระงับโดยใหโจทกเลือกวิธีระงับขอพิพาทได 3 วิธี คือ วิธีแรก โดยการโอนชื่อโดเมน 

master.com ใหจําเลย วิธีที่สอง ทําใหชื่อโดเมน master.com อยูในสถานะ “on hold” หรือ

สถานะที่ทั้งโจทกและจําเลยไมสามารถใชงานได หรือวิธีที่สาม ฟองคดีตอศาลเพื่อใหศาลมี 

คําพิพากษาแสดงวาโจทกมีสิทธิใชชื่อโดเมนของตน ซึ่งโจทกเลือกวิธีที่สามคือโจทกไดยื่นฟอง

จําเลยตอศาลมลรัฐแคลิฟอรเนียเหนือ  

เมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงในคดี จําเลยไดสงจดหมายไปสอง

ฉบับ ฉบับแรกไปยังสํานักงานใหญของนายทะเบียนชื่อโดเมนที่มลรัฐเวอรจิเนียและฉบับที่สองไป

ยังโจทกที่มลรัฐแคลิฟอรเนีย จากจดหมายทั้งสองฉบับดังกลาว จดหมายที่เปนเหตุใหโจทกตองมา

ฟองคดีนี้มิใชจดหมายที่จําเลยสงมายังมลรัฐแคลิฟอรเนียใหโจทก แตเปนจดหมายที่จําเลยสงให

นายทะเบยีนชื่อโดเมนที่มลรัฐเวอรจิเนีย เพราะผลของจดหมายฉบับที่จําเลยสงใหนายทะเบียนชื่อ

โดเมนนั้น นอกจากเปนการเตือนหรือทําใหโจทกเกิดความวิตกไดแลว ภายใตระบบนายทะเบียน

ชื่อโดเมน จดหมายดังกลาวจะเปนการหามโจทกมิใหใชชื่อโดเมน master.com โดยพลัน หาก

โจทก ไมฟองคดีตอศาล 

ซึ่งศาลแหงมลรัฐแคลิฟอรเนียไดพิพากษายกฟองเนื่องจากเห็น

วาศาลไมมีเขตอํานาจเหนือคดี โจทกไดยื่นอุทธรณเปนคดีนี้ 

                                                           
∗

 ปจจุบันจากสัญญาที่ Network Solutions, Inc. ทําไวกับรัฐบาลสหรัฐอเมริกา ทําให Network 

Solutions, Inc. มีฐานะเปนนายทะเบียนชื่อโดเมน 
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ในการพิจารณาของศาลอุทธรณ ศาลไดแบงพิจารณาเรื่องเขต

อํานาจศาลเปน 2 กรณี คือ เขตอํานาจทั่วไป (General Jurisdiction) และเขตอํานาจเฉพาะ 

(Specific Jurisdiction)  

สําหรับเขตอํานาจทั่วไปนั้น ศาลอุทธรณเห็นวาศาลมลรัฐ

แคลิฟอรเนียเหนือไมมีเขตอํานาจ เนื่องจากจําเลยมิไดทําธุรกิจหรือประกอบธุรกิจสวนใดสวนหนึ่ง

เก่ียวของกับมลรัฐแคลิฟอรเนียเลย ทั้งยังไมเคยเสียภาษีหรือมีบัญชีธนาคารในแคลิฟอรเนียอีกดวย 

และแมวาจําเลยจะมีเว็บไซต แตผูเขาชมเว็บไซตไมสามารถสั่งซื้อสินคาจากเว็บไซตดังกลาวได 

อย าง ไรก็ตาม  ศาลอุทธรณวิ นิ จ ฉัยว าแม ว าศาลมลรั ฐ

แคลิฟอรเนียเหนือจะไมมีเขตอํานาจทั่วไปเหนือขอพิพาท แตอาจมีเขตอํานาจเฉพาะได ซึ่งเขต

อํานาจเฉพาะเกิดจาก  การที่จําเลยไดกระทําการบางอยางหรือทําธุรกรรมบางอยางสําเร็จลง

ภายในเขตศาล หรือมุงประโยชน (purposefully availment) จากสิทธิพิเศษที่เกิดขึ้นจากกิจกรรม

ตางๆ ในเขตศาล ประกอบกับขอพิพาทเกิดจากหรือมีเหตุจากการกระทําของจําเลยที่เกี่ยวของกับ

เขตศาล (forum-related activities) และมีเหตุอันควรใหศาลใชเขตอํานาจ  

สําหรับในคดีนี้ซึ่งจําเลยมิไดกระทําการใดๆ หรือทําธุรกรรมใดๆ 

ภายในมลรัฐแคลิฟอรเนียเลย (เพราะจดหมายที่ทําใหโจทกตองฟองคดีคือจดหมายที่จําเลยสงไป

ยังมลรัฐเวอรจิเนีย) ดังนั้น การจะพิจารณาวาศาลแหงมลรัฐแคลิฟอรเนียมีเขตอํานาจเฉพาะ

หรือไม ตองพิจารณาความมุงประโยชน ซึ่งในการพิจารณาความมุงประโยชนนั้น ศาลฎีกา

สหรัฐอเมริกาไดพิพากษาไวในคดี Calder v. Jones 29วาใหพิสูจนจากผลกระทบ (effects test)  

คือตองพิสูจนใหไดวา จําเลยไดกระทําการโดยเจตนา ซึ่งการกระทําโดยเจตนานั้นมีประเทศที่มี

พิจารณาพิพากษาคดีเปนเปาหมาย และกอใหเกิดอันตรายหรือความเสียหายรายแรง สําหรับกรณี

ที่จําเลยไดกระทําการโดยคาดหมายวาอาจเกิดความเสียหายขึ้นในประเทศที่มีการพิจารณา

พิพากษาคดีนั้น ตองมีการกระทําใดๆ ของจําเลยที่แสดงใหเห็นวาจําเลยมีเปาหมายโดยชัดแจง 

                                                           
29 Calder v. Jones, 465 U.S. 783, 104 S.Ct. 1482, 79 L.Ed.2d 804 (1984) ในคดีดังกลาวนี้ศาล

ฎีกาพิพากษาวาการกระทําในตางประเทศที่ทั้งมุงประสงคและกอใหเกิดผลในประเทศที่มีการพิจารณาพิพากษา

คดีถือเปนการมุงประโยชนที่ทําใหศาลมีเขตอํานาจเฉพาะแลว 
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(expressly aiming) วามุงกระทําตอประเทศที่มีการพิจารณาคดี เชน จําเลยกระทําการโดยทราบ

วาโจทกอาศัยอยูในประเทศที่มีการพิจารณาคดี เปนตน∗  

จะเห็นไดวาการกระทําของจําเลยดังกลาวมีมลรัฐแคลิฟอรเนีย

เปนเปาหมายโดยชัดแจง เพราะมุงใหเกิดผลกับโจทกซึ่งเปนบริษัทแคลิฟอรเนีย การกระทําของ

จําเลยครบตามหลักเกณฑของการ พิสูจนจากผลกระทบ หรือ effects test แลว ถือไดวาจําเลยมุง

ประโยชน (purposefully availment) จากสิทธิพิเศษที่เกิดขึ้นจากการกิจกรรมตางๆ ในเขตศาลที่

พิจารณาคดี และเมื่อระบบของนายทะเบียนชื่อโดเมนกําหนดใหโจทกตองเลือกระหวางการ

ฟองรองเปนคดีนี้หรือยอมเสียชื่อโดเมน master.com ใหกับจําเลยถือไดวาเปนกรณีที่ขอพิพาท

เกิดจากหรือมีเหตุจากการกระทําของจําเลยที่เกี่ยวของกับเขตศาลแลว 

ที่มาของเขตอํานาจเฉพาะประการสุดทาย คือ เหตุอันควรให

ศาลใชเขตอํานาจ ซึ่งการพิสูจนเหตุอันควรนั้น มีปจจัยที่ศาลตองคํานึงถึงหลายประการ ไดแก  

 - ประโยชนของจําเลยในการเขามาดําเนินคดีที่ศาล 

 - ภาระของจําเลยในการเขามาตอสูคดีในศาล 

 - ความขัดแยงกับอํานาจอธิปไตยของประเทศของจําเลย 

 - ประโยชนซึ่งประเทศที่พิจารณาพิพากษาคดีจะไดรับ

จากการดําเนินกระบวนพิจารณา 

 - ประสิทธิภาพของการระงับขอพิพาทดวยศาล 

 - ความสําคัญของสถานที่พิจารณาคดีที่มีตอโจทก 

โดยเฉพาะในแงของความสะดวกและประสิทธิภาพในการเยียวยา 

ศาลอุทธรณแหงสหรัฐอเมริกาเห็นวามีเหตุอันควรใหศาลใชเขต

อํานาจเฉพาะในมลรัฐแคลิฟอรเนีย เนื่องจาก จําเลยมิไดแสดงใหเห็นวามีขอขัดของหรือความ

ยากลําบากในการเขามาตอสูคดีในศาลแหงมลรัฐแคลิฟอรเนีย ในที่ สุดศาลอุทธรณแหง

สหรัฐอเมริกาจึงพิพากษาวาศาลแหงมลรัฐแคลิฟอรเนียเหนือมีเขตอํานาจเฉพาะเหนือจําเลย  

คําพิพากษาดังกลาว แสดงใหเห็นวาการกระทําของจําเลยแมวา

จะมิไดเกิดขึ้นในมลรัฐที่โจทกฟองคดี และจําเลยมิไดมีถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําในมลรัฐดังกลาว 

                                                           
∗ หากไมอาจพิสูจนไดวาจําเลยทราบวาโจทกเปนใครและมุงเปาหมายการกระทําไปยังโจทกโดยตรง 

ถือวาไมอาจพิสูจนจากผลกระทบ (effects test) ได ทําใหศาลไมมีเขตอํานาจเฉพาะในการพิจารณาคดี โปรดดู 

Cybersell, Inc. v. Cybersell, Inc., 130 F.3d 414, 416 (9th Cir.1997) 
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แตการกระทําของจําเลยซึ่งมีโจทกเปนเปาหมาย ผลของการกระทําของจําเลยเกิดขึ้นกับโจทก 

สรางความเสียหายตอสิทธิในชื่อโดเมนของโจทก ซึ่งโจทกเปนบริษัทที่ไดรับกอต้ังขึ้นในมลรัฐ

แคลิฟอรเนีย ดังนั้นจึงมีความเกี่ยวพันอยางเหมาะสมเพียงพอระหวางสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ของโจทกและการกระทําของจําเลยในสวนที่เกี่ยวของกับขอพิพาทในคดีนี้  

ในการวินิจฉัยประการที่สอง วาประเทศใดเปนประเทศที่มีความ

เกี่ยวพันอยางใกลชิดกับขอพิพาททั้งหมดมากที่สุดนั้น ทั้งสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปไดพัฒนา

หลักการของตนเองขึ้นมา ดังนี้  

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา กรณีที่จําเลยซึ่งอยูในรัฐตางๆ กัน

รวมกันทําละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญา การกําหนดเขตอํานาจใช Conspiracy Theory30 

ซึ่งตาม Conspiracy Theory ผูสมรูรวมคิด (conspirator) ที่เขารวมกระทําการใดใหเปนไปตามสิ่ง

ที่ไดสมคบกันไวนั้น ถือเปนตัวแทนของผูสมรูรวมคิดรวม (co-conspirator) คนอื่น ซึ่งฝายโจทก

เห็นวาผูสมรูรวมคิดรวมแตละคนตางก็เปนตัวแทนซึ่งกันและกันในความรับผิดที่เกิดขึ้น และการ

กระทําใดๆ ของผูสมรูรวมคิดคนหนึ่งจะสงผลใหศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดี

เหนือผูสมรูรวมคิดคนหนึ่ง มีเขตอํานาจเหนือผูสมรูรวมคิดคนอื่นๆ ดวย อยางไรก็ตาม สําหรับศาล

แลวคงไมอาจยอมรับกับแนวความคิดของโจทกได เนื่องจากในการกําหนดเขตอํานาจเหนือจําเลย

นั้น ศาลตองพิจารณาดวยวาการกระทําของจําเลยมีความเกี่ยวของกับรัฐที่จะมีการพิจารณาคดี 

เพื่อใหเกิดความเปนธรรมสําหรับจําเลย เพราะการรวมคดีที่ขอพิพาทเกิดขึ้นจากการสมคบคิดกับ

ของจําเลยซึ่งอยูในรัฐตางๆ กัน ไปพิจารณาในศาลใดศาลหนึ่งที่มีเขตอํานาจเหนือจําเลยคนหนึ่ง

นั้น เปนการสรางภาระใหกับจําเลยซึ่งมิไดอยูในรัฐที่จะมีการพิจารณาพิพากษาคดี แตการรวมการ

พิจารณาก็มีความจําเปนเพื่อปองกันมิใหเกิดกรณีที่คําพิพากษาไมตรงกันและการบังคับใหโจทก

ตองแยกฟองจําเลยยังที่ตางๆ ก็เปนการสรางภาระใหกับโจทกเชนกัน ดังนั้น เพื่อความเปนธรรม

สําหรับทุกฝายศาลจึงตองพิจารณาในภาพรวมวาศาลที่จะมีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีที่

เกิดจากการสมรูรวมคิดดังกลาว คือ ศาลที่มีความเกี่ยวพันอยางใกลชิดกับขอพิพาททั้งหมดมาก

ที่สุด โดยศาลตองพิจารณาวาการกระทําที่เกิดขึ้นในรัฐที่มีการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นเพียง

พอที่จะทําใหศาลมีเขตอํานาจเหนือจําเลยที่กระทําการหรือไม นอกจากนี้ศาลยังตองพิสูจนวา

จําเลยมุงประโยชน (purposefully availment) จากสิทธิพิเศษที่เกิดขึ้นจากการกระทําใดๆ ในเขต

ศาลที่พิจารณาคดี ซึ่งทําใหจําเลยคาดหมายไดวาตนอาจถูกฟองตอศาลแหงรัฐดังกลาวอัน

                                                           
30 Ann Althouse, “The Use of Conspiracy Theory to Establish in Personam Jurisdiction: A 

Due Process Analysis,” in Fordham Law Review 52 (1983): 234. 
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เนื่องมาจากการกระทําเชนวาของตน เชน กรณีที่จําเลยสมรูรวมคิดกับกระทําละเมิด หากจําเลย

คนหนึ่งไดตระเตรียมอยางใดๆ เพื่อการกระทําละเมิดซึ่งลําพังการกระทําดังกลาวไมอาจสราง

ความเสียหายใหกับโจทกได เชนนี้แลวยอมไมกอใหเกิดเขตอํานาจเหนือจําเลย และเมื่อการกระทาํ

ดังกลาวไมอาจเชื่อมโยงไปถึงการกระทําละเมิดโดยตรงได ศาลก็ไมอาจมีเขตอํานาจเหนือจําเลย

ซึ่งเปนผูสมรูรวมคิดรวมที่อยูนอกรัฐได 

สหภาพยุโรปโดย Court of Appeal of the Hague ไดสราง 

Spider in the Web Doctrine ซึ่งเปรียบเทียบนิติบุคคลเปนแมงมุมที่ชักใยการละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา Spider in the Web Doctrine  ถูกสรางขึ้นมาจากการตีความ Brussels 

Regulation Article 6 (1) ในคดี Expandable Grafts, Ethicon & Cordis Europe v Boston 

Scientific คดีน้ีเปนกรณีที่มีการฟองคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ผูกระทําละเมิดเปน

นิติบุคคลตางๆ โดยเจาของนิติบุคคลนั้นเปนคนคนเดียวกันตอศาลเนเธอรแลนด ซึ่ง Court of 

Appeal of the Hague ไดวินิจฉัยวาการจะรวมพิจารณาขอพิพาททั้งหมดไวที่ศาลแหงประเทศ

เนเธอรแลนดตาม Brussels Regulation Article 6 (1) นั้น ตองไดความวานิติบุคคลที่ตั้งอยูใน

ประเทศเนเธอรแลนดเปนศูนยกลางจัดการ (management epicenter) ของกลุมนิติบุคคลในคดี31 

แตแนวความคิดของแตละประเทศวาอยางไรเปนศูนยกลางการจัดการมีความแตกตางกัน 

ยกตัวอยางเชน กรณีบริษัทที่กอต้ังขึ้นในประเทศเนเธอรแลนดแตมีสถานประกอบการหลักอยูที่

ประเทศเบลเยี่ยม สําหรับศาลแหงประเทศเนเธอรแลนดมีความเห็นวาศูนยกลางการจัดการของ

บริษัทดังกลาวอยูที่ประเทศเนเธอรแลนด ในขณะที่ศาลแหงประเทศเบลเยี่ยมเห็นวาบริษัท

ดังกลาวมีศูนยกลางอยูที่ประเทศเบลเยี่ยม32  

จะเห็นไดว า  ร างอนุสัญญามิ ไดแกปญหากรณีการเกิด 

คําพิพากษาไมตรงกันในชั้นที่จะตองมีการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาแตเปนการปองกันมิ

ใหเกิดกรณีคําพิพากษาไมตรงกันตั้งแตตน จากการกําหนดเขตอํานาจศาลตามขอ 10 ขางตนดังที่

ไดกลาวมาทั้งหมดนั้น แสดงใหเห็นวารางอนุสัญญาพยายามที่จะรวมการพิจารณาคดีทั้งหมดมา

ไวที่ศาลที่มีความเกี่ยวพันกับขอพิพาทมากที่สุด ผูเขียนเห็นวาในการกําหนดเขตศาลดังกลาวจะ

                                                           
31 Court of Appeal of the Hague of April 23, 1998 in case Expandable Grafts, Ethicon & Cordis 

Europe v Boston Scientific, [1999] F.S.R. 352  
32 EC Project on Judicial Cooperation in IP/IT Matters,  Cross-Border Litigation in Intellectual 

Property Matters in Europe: Background Paper for the Heidelberg Workshop of 21 October 2006 

[online] Available from: http://www.ulb.ac.be/droit/ipit/docs/HeidelbergBackgPaper.pdf  [2006, 

November 7] p. 15   
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ทําใหกรณีที่มีจําเลยหลายคนรวมมือกันกระทําการ โดยที่จําเลยแตละคนมิไดมีถิ่นที่อยูอาศัยเปน

ประจําในประเทศเดียวกันนั้น นอกจากจะเปนการลดความเสี่ยงที่จะเกิดกรณีคําพิพากษาไม

ตรงกันไดแลว ยังเปนการปองกันมิใหโจทกเลือกฟองจําเลยที่มิไดมีสวนเกี่ยวของใดๆ กับประเทศที่

มีการพิจารณาพิพากษาคดีไดดวย 

4.2.1.2 การนํากรณีคดีอยูระหวางพิจารณามาใชบังคับ 

กรณีคดีอยูระหวางพิจารณา หรือ Lis pendens เปนการใหศาล

แรกที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเพียงศาลเดียวพิจารณาพิพากษาคดี ศาลที่ดําเนินกระบวน

พิจารณาเปนลําดับที่สองตองรอการพิจารณาไวหากศาลแรกที่ดําเนินกระบวนพิจารณานั้นเปน

ศาลที่มีเขตอํานาจ และเมื่อศาลแรกที่ดําเนินกระบวนพิจารณาไดมีคําพิพากษาที่สามารถไดรับ

การยอมรับหรือบังคับตามที่บัญญัติไวในรางอนุสัญญา ศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลําดับ

ที่สองซึ่งรอการพิจารณาไวนั้นตองปฏิเสธการมีเขตอํานาจ เวนแต ศาลที่ดําเนนิกระบวนพิจารณา

เปนลําดับที่สองนั้นเปนศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาด ตามขอ 12 ที่บัญญัติวา 

“1. Subject to Article 13 and provided that the court 

second seized does not have exclusive jurisdiction under Article 4, when the same 

parties are engaged in proceedings in courts of different Contracting States, the court 

second seized shall suspend the proceedings if the court first seized has jurisdiction 

and is expected to render a judgment capable of being recognized under the 

Convention in the State of the court second seized, irrespective of the relief sought, 

when: 

a. the claims arise from a single territory’s intellectual 

property rights, or 

b. the claims arise out of the same transaction or series of 

transactions or occurrence. 

2. Paragraph 1 does not apply if the court second seized 

has exclusive jurisdiction under Article 4. 

3. The court second seized shall decline jurisdiction as 

soon as it is presented with a judgment rendered by the court first seized that complies 

with the requirements for recognition or enforcement under the Convention.” 
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จากบทบัญญัติขางตน จะเห็นไดวารางอนุสัญญากําหนดมูล

กรณีที่ถือวาคดีอยูระหวางพิจารณาไว 2 กรณี โดยไมคํานึงถึงวิธีการเยียวยา ไดแก  

กรณีที่ 1 กรณีที่ขอพิพาทเกิดขึ้นจากสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาของประเทศเดียวกัน 

กรณีที่ 2 กรณีที่ขอพิพาทเกดิขึ้นจากการทําธุรกรรม (transaction) 

หรือชุดของธุรกรรม (series of transaction) เดียวกัน หรือจากเหตุการณ (occurrence) เดียวกัน  

นอกจากนี้เพื่อเปนการปองกันปญหาที่อาจเกิดขึ้นในประเด็น

ที่วา กรณีเชนไรจึงจะถือวาเกิดการดําเนินกระบวนพิจารณาขึ้นในศาลนั้น∗ รางอนุสัญญา

กําหนดใหถือวาเกิดการดําเนินกระบวนพิจารณาขึ้นในศาลนับแตมีการยื่นคําฟองหรือคํารองตอ

ศาล หรือกรณีที่ตองมีการสงเอกสารใดๆ กอนฟองนับแตเมื่อเจาหนาที่ผูรับผิดชอบเกี่ยวกับการสง

หมายไดรับเอกสาร ดังความในตอนทายของขอ 12 ที่บัญญัติวา 

“7. For the purpose of this Article, a court shall be 

deemed to be seized 

a. at the time when the document instituting the 

proceedings or an equivalent document is lodged with the court, provided that the 

plaintiff has not subsequently failed to take the steps he was required to take to have 

service effected on the defendant, or 

b. if the document has to be served before being lodged 

with the court, at the time when it is received by the authority responsible for service, 

provided that the plaintiff has not subsequently failed to take the steps he was required 

to take to have the document lodged with the court.” 

                                                           
∗

 เนื่องจากกฎหมายภายในของแตประเทศ (แมแตประเทศในสหภาพยุโรปดวยกันเอง) ตางกําหนด

ชวงเวลาที่ถือวาเกิดการดําเนินกระบวนพิจารณาขึ้นในศาลไวตางกัน  โดยบางประเทศถือวาเกิดการดําเนิน

กระบวนพิจารณาขึ้นในศาลเมื่อมีการสงหมายใหจําเลย หรือไดมีการดําเนินการอันจําเปนเพื่อแจงจําเลย 

ในขณะที่บางประเทศถือวาเกิดการดําเนินกระบวนพิจารณาขึ้นในศาลเมื่อมีการยื่นคําฟองคดีเขาสูสารบบความ

ของศาล หรือกรณีที่ตองมีคําบอกกลาวกอนฟอง นับแตวันที่มีการสงหนังสือบอกกลาวไปยังบุคคลหรือพนักงาน

เจาหนาที่ผูมีหนาที่ในการสงหมาย (Peter Nygh and Fausto Pocar,  Preliminary Draft Convention on 

Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters adopted by the Special 

Commission and Report by  Peter Nygh and Fausto PoCar, [online] Available from:   

http://www.hcch.net/upload/wop/jdgmpd11.pdf [2005, April 14] p.91 
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ผลของการไมรอการพิจารณาไวตามขอ 12 นี้ ทําใหคําพิพากษา

ของศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลําดับที่สองตกเปนคําพิพากษาที่ไมอาจไดรับการยอมรับ

หรือบังคับตามขอ 25 (1) (a)-(b) ได 

การนํากรณีคดีอยูระหวางพิจารณามาใชบังคับนั้นสามารถแกไข

ปญหาการเกิดคําพิพากษาไมตรงกันไดโดยการทําใหศาลที่สามารถดําเนินกระบวนพิจารณา

เหลืออยูเพียงศาลเดียว คือ ศาลแรกที่ดําเนินกระบวนพิจารณา และคําพิพากษาของศาลอื่น

นอกจากคําพิพากษาของศาลแรกที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนคําพิพากษาที่ไมอาจไดรับการ

ยอมรับหรือบังคับตาม ซึ่งผูเขียนเห็นวาการนํากรณีคดีอยูระหวางพิจารณามาใชบังคับนั้นสามารถ

แกปญหาการเกิดคําพิพากษาไมตรงกันไดจริงแตสามารถแกปญหาไดในบางกรณีเทานั้น และ

สามารถกอใหเกิดปญหาการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาได กลาวคือ ในคดีซึ่งมีคูความ

เดียวกัน หากโจทกของทั้งสองคดีเร่ิมการฟองคดีตอศาลในสองประเทศไปพรอมกัน เปนเหตุให

ศาลทั้งสองประเทศตางก็เปนศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลําดับแรกและมเีขตอํานาจในการ

พิจารณาคดีไดตามรางอนุสัญญาทั้งสองศาล โดยไมมีศาลใดยอมที่จะรอการพิจารณาไวตามขอ 

12 นี้ สุดทายแลวทั้งสองศาลตางมีคําพิพากษาซึ่งตองไดรับการยอมรับและบังคับในประเทศทีส่าม 

หากคําพิพากษาของศาลทั้งสองประเทศนี้ไมตรงกัน จึงมีปญหาวาประเทศที่สามจะบังคับตาม 

คําพิพากษาดังกลาวนั้นอยางไร  

ผู เขียนเห็นวา  เมื่อการนํากรณีคดีอยูระหวางพิจารณาไม

สามารถใชแกไขปญหาคําพิพากษาไมตรงกันไดทุกกรณี เพราะยังสามารถเกิดปญหาคําพิพากษา

ไมตรงกันขึ้นไดแมมีการปรับใชกรณีคดีอยูระหวางการพิจารณาก็ตาม จึงควรตองใชกรณี 

คําพิพากษาอยูระหวางพิจารณาควบคูไปกับวิธีการแกปญหาคําพิพากษาไมตรงกันกรณีอ่ืน เชน 

ตองมีบทบัญญัติวาเมื่อเกิดการดําเนินกระบวนพิจารณาขึ้นพรอมกันในศาลของหลายประเทศ

สําหรับกรณีตามขอ 12 นั้น ศาลใดควรเปนศาลที่มีเขตอํานาจ หรือกําหนดใหมีความรวมมือกัน

ระหวางศาลของแตละประเทศ เพื่ออํานวยความสะดวกใหแกคูความของทั้งสองประเทศในดาน

ตางๆ เชน ความรวมมือกันเกี่ยวกับการนําพยานหลักฐานเขาสืบ โดยอาจกําหนดใหศาลแหง

ประเทศหนึ่งสามารถรับฟงคําพยานที่เบิกความตอศาลแหงประเทศอื่นได เพื่อใหศาลไดขอเท็จจริง

ที่ใกลเคียงกันสําหรับวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาท เชนนี้แลวผลของคําพิพากษาของศาลแตละประเทศ

ยอมจะไมแตกตางกันมาก เวนแต กรณีเกิดขึ้นจากบทบัญญัติแหงกฎหมายภายในที่แตกตางกัน 

เชน กฎหมายแหงประเทศหนึ่งบัญญัติวาการกระทําอยางหนึ่งเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญา ตามกฎหมายภายในของอีกประเทศหนึ่งมิไดบัญญัติใหการกระทําเชนเดียวกันนั้นเปนการ

ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ดังนี้ แมศาลจะรับฟงขอเท็จจริงเปนอยางเดียวกันก็ตาม  
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ผลของคําพิพากษาของศาลทั้งสองประเทศยอมตองแตกตางกัน กลาวคือ คําพิพากษาของศาล

แหงประเทศหนึ่งพิพากษาวาการกระทําของจําเลยไมเปนละเมิดแตอีกประเทศหนึ่งพิพากษาวา

การกระทําของจําเลยเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา เกิดเปนกรณีที่คําพิพากษาไม

ตรงกันอยางไมอาจหลีกเลี่ยงได หากคําพิพากษาเชนวานั้นตองไดรับการยอมรับเพื่อการบังคับ

ตามในตางประเทศ เกิดเปนประเด็นวาประเทศที่สามนั้น จะทําการยอมรับและบังคับตามคํา

พิพากษาเชนวานี้แคไหน เพียงไร ซึ่งรางอนุสัญญามิไดบัญญัติถึงกรณีเชนวานี้ไวเลย จาก

การศึกษาพบวาอนุสัญญากรุงบรัสเซลส  และ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 2002 ได

มีการบัญญัติถึงเรื่องดังกลาวไว ดังนี้  

- อนุสัญญากรุงบรัสเซลส ขอ 27 บัญญัติวา 

“A judgment shall not be recognized: ... 

3. if the judgment is irreconcilable with a judgment given 

in a dispute between the same parties in the State in which recognition is sought; .” และ 

“5. if the judgment is irreconcilable with an earlier 

judgment given in a non-contracting State involving the same cause of action and 

between the same parties, provided that this latter judgment fulfils the conditions 

necessary for its recognition in the state addressed.“  

- อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 2002 ขอ 34 บัญญัติวา 

“A judgment shall not be recognized: 

3. if it is irreconcilable with a judgment given in a dispute 

between the same parties in the Member State in which recognition is sought; 

4. if it is irreconcilable with an earlier judgment given in 

another Member State or in a third State involving the same cause of action and 

between the same parties, provided that the earlier judgment fulfils the conditions 

necessary for its recognition in the Member State addressed.” 

จะเห็นไดวาทั้งสองอนุสัญญาไดบัญญัติถึงการยอมรับคํา

พิพากษาของศาลตางประเทศ กรณีที่มีคําพิพากษาของศาลหลายประเทศตางกัน โดยแบงเปน 2 

กรณี คือ 

กรณีแรก กรณีที่คําพิพากษาที่จะไดรับการยอมรับนั้นไมตรงกับ

คําพิพากษาของศาลแหงประเทศที่การยอมรับจะเกิดขึ้น เมื่อคําพิพากษาที่ไมตรงกันนั้นวินิจฉัย 
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ชี้ขาดขอพิพาทระหวางคูความเดียวกัน ใหประเทศที่จะตองยอมรับคําพิพากษาของศาล

ตางประเทศสามารถปฏิเสธการยอมรับคําพิพากษาของศาลประเทศอื่นได 

กรณีที่สอง กรณีที่คําพิพากษาของศาลตางประเทศหลายศาล

ตางกัน อนุสัญญากรุงบรัสเซลสบัญญัติใหประเทศภาคีตองยอมรับตามคําพิพากษาฉบับหลัง 

กรณีที่ศาลแหงประเทศท่ีมิไดเปนภาคีเปนศาลที่ทําคําพิพากษาฉบับแรก แต อนุสัญญากรุง

บรัสเซลส แกไขเพิ่มเติม ป 2002 บัญญัติถึงกรณีที่ทั้งคําพิพากษาฉบับแรกและฉบับหลังเปน 

คําพิพากษาของศาลแหงประเทศภาคี ใหประเทศภาคียอมรับตามคําพิพากษาฉบับแรก 

ผูเขียนเห็นวา แมวารางอนุสัญญาไดนํากรณีคดีอยูระหวาง

พิจารณามาใชเพื่อแกปญหาคําพิพากษาไมตรงกันก็ตาม แตรางอนุสัญญาจําเปนตองมี

บทบัญญัติที่กลาวถึงกรณีที่เกิดคําพิพากษาไมตรงกันวาคําพิพากษาใดจะเปนคําพิพากษาที่ไดรับ

การยอมรับและบังคับตาม ซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับบทบัญญัติของ อนุสัญญากรุงบรัสเซลส แกไข

เพิ่มเติม ป 2002 เพราะคําพิพากษาของศาลตางประเทศที่มิใชภาคีนั้น อาจเปนคําพิพากษาที่

เกี่ยวของกับประเด็นขอพิพาทมากกวาคําพิพากษาของศาลที่เปนประเทศภาคีก็เปนได เชน กรณีที่

พิพาทกันเนื่องจากสิทธิบัตรที่จดทะเบียนในประเทศที่มิใชประเทศภาคีและเปนประเทศที่ทํา 

คําพิพากษา แตการพิจารณาพิพากษาของศาลแหงประเทศที่มิไดเปนภาคีจะไมมีโอกาสไดรับ

ประโยชนจากบทบัญญัติตางๆ ตามที่มีอยูในอนุสัญญา เชน คูความไมอาจรองขอใหมีการรวมการ

พิจารณากับคดีที่อยูระหวางการพิจารณาของศาลแหงประเทศอื่นได เชนนี้แลวควรกําหนดให

ประเทศที่จะยอมรับตามคําพิพากษาใชดุลยพินิจเปนรายกรณีไป  

แตสําหรับกรณีที่คําพิพากษาที่แตกตางกันนั้นเปนคําพิพากษา

ของประเทศภาคีแลว การกําหนดใหปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลประเทศที่มีคําพิพากษากอน

นั้นสอดคลองกับหลัก res judicata คือ เมื่อศาลไดตัดสินคดีถึงที่สุดแลว ก็ไมอาจรื้อรองฟองใน

เร่ืองดังกลาวซ้ําไดอีก คําพิพากษาของศาลแหงประเทศหลังจึงตกเปนคําพิพากษาที่เกิดขึ้นจาก

การฟองซ้ําที่ไมควรไดรับการยอมรับหรือบังคับตามโดยศาลตางประเทศนั่นเอง 

นอกจากการแกปญหาดวยเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกลาวขางตน

แลวยังอาจปรับใชบทบัญญัติในขอถัดไปเรื่องการรวมการพิจารณาเขามาประกอบเพื่อแกปญหา

คําพิพากษาไมตรงกันไดอีกทางหนึ่งดวย ดังนี้  
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4.2.1.3 การรวมการพิจารณา 

การรวมการพิจารณาคดีทั้งหมดมาไวที่ศาลเพียงศาลเดียวเปน

การแกไขปญหาคําพิพากษาไมตรงกันซึ่งผูเขียนเห็นวาเปนแกปญหาที่สาเหตุ กลาวคือ เหตุที่ 

คําพิพากษาไมตรงกันนั้นเกิดขึ้นจากการมีศาลพิจารณาพิพากษาคดีที่มีความเกี่ยวของกัน

มากกวาหนึ่งศาล แตการรวมการพิจารณาเปนการรวมคดีดังกลาวมาพิจารณาที่ศาลเพียงศาล

เดียวเปนเหตุใหมีคําพิพากษาเพียงฉบับเดียวที่จะตองไดรับการยอมรับหรือบังคับตาม ยอมไมเกิด

ปญหาจากคําพิพากษาไมตรงกันขึ้น ซึ่งการรวมการพิจารณานั้นนอกจากจะสามารถแกไขปญหา

คําพิพากษาไมตรงกันไดแลว ยังเปนการลดปริมาณคดีท่ีศาลของแตละประเทศตองรับไวพิจารณา 

ทั้งยังเปนการอํานวยความสะดวกใหกับคูความโดยไมตองใหคูความตองไปดําเนินคดีในหลายศาล

ในหลายประเทศอันเปนการสิ้นเปลืองทั้งเวลาและคาใชจาย  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาถึงการนํากรณีคดีอยูระหวางการ

พิจารณามาใชบังคับนั้น จะเห็นไดวาคอนขางใหอํานาจแกโจทกที่ดําเนินคดีเปนรายแรกและศาลที่

ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนศาลแรกเปนอยางมาก เนื่องจากศาลอื่นที่ดําเนินกระบวนพิจารณาใน

ภายหลังตองพักการพิจารณาคดีของตนไวเมื่อคดีอยูระหวางการดําเนินกระบวนพิจารณาของศาล

ที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนศาลแรก และศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาในภายหลังอาจตอง

ปฏิเสธการมีเขตอํานาจดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน โดยมิไดคํานึงถึงวาระหวางประเทศของศาลที่

ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนศาลแรกและประเทศของศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาในภายหลัง

นั้น ประเทศใดมีความเกี่ยวพันกับขอพิพาทมากกวากัน และศาลใดควรเปนศาลที่มีอํานาจวินิจฉัย

ชี้ขาดขอพิพาทมากกวากัน แตการรวมการพิจารณาคดีระหวางศาลตามรางอนุสัญญาจะคํานึงถึง

วาศาลที่จะดําเนินกระบวนพิจารณาหลังจากที่มีการรวมการพิจารณาทั้งหมดเขาดวยกันแลวตอง

เปนศาลที่มีความเกี่ยวพันกับขอพิพาทดวย 

บทบัญญัติของรางอนุสัญญาที่เกี่ยวกับการรวมการพิจารณา

ปรากฏอยูในขอ 13 ดังนี้  

“1. Upon the motion of a party, or sua sponte, the court 

first seized should consider the advantages of worldwide resolution of the dispute 

among the parties through consolidation of related pending actions, and through inviting 

the parties to assert all intellectual property claims related to the action in a single forum. 
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2. For the purposes of this Article, actions are deemed to 

be related where, irrespective of the territorial source of the rights and the relief sought, 

the claims arise out of the same transaction or series of transactions or occurrence. 

3. In deciding whether and how to consolidate the action, 

the court  should consult with the parties and with other courts in which related actions 

are pending, and together they should consider: 

a. in general, whether consolidating would promote 

efficiency and conserve judicial resources and the resources of the parties, including 

whether the difficulty of managing the litigation outweighs the benefits of consolidation; 

b. whether or not inconsistent judgments could 

result if multiple courts adjudicated the related claims. 

4. The issue of consolidation must be raised no later than 

at the time of the first defense on the merits. 

5. If there is no consolidation of related actions, the 

judgment in one action shall not be preclusive of the other.” 

การรวมการพิจารณาตามขอ 13 ขางตนนั้น สามารถเกิดขึ้นจาก

กรณีที่คูความรองขอตอศาล หรือกรณีที่ศาลเห็นสมควรเมื่อพิจารณาจากประโยชนที่จะไดรับจาก

การรวมการพิจารณาคดีที่มีความเกี่ยวพันกัน  ในกรณีที่คูความรองขอใหรวมการพิจารณานั้นตอง

รองขอภายในเวลาที่จําเลยใหการตอสูคดีเปนครั้งแรก เปนอยางชา โดยรางอนุสัญญากําหนดให

เปนหนาที่ของศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนศาลแรกเปนผูวินิจฉัยถึงประโยชนที่จะไดรับจาก

การระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นในหลายประเทศระหวางคูความ และเปนหนาที่ของศาลที่ดําเนิน

กระบวนพิจารณาเปนศาลแรกที่ตองแจงคูความใหเขารวมดําเนินกระบวนพิจารณาคดีที่มีขอ

เรียกรองเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวของกันในศาลเพียงศาลเดียว การที่ราง

อนุสัญญากําหนดใหศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนศาลแรกมีอํานาจดังกลาว เนื่องจาก ศาล

ที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนศาลแรกอาจเปนศาลที่ตองพิจารณาพิพากษาคดีหลังจากที่รวมการ

พิจารณาแลวไดซึ่งจะไดกลาวตอไป 

ในการดําเนินการใหเกิดการรวมการพิจารณาคดีนั้นทุกศาลที่

เกี่ยวของและคูความทุกฝายตองรวมกันพิจารณาวา   การรวมการพิจารณาจะเพิ่มประสิทธิภาพ

และประหยัดทรัพยากรของศาลและคูความหรือไม  จะเกิดความยุงยากแกการดําเนินกระบวน

พิจารณาตอไปมากจนกระทั่งไมควรรวมการพิจารณาหรือไม และมีโอกาสที่จะเกิดกรณี 
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คําพิพากษาไมตรงกันหรือไม ∗ หากทุกฝายพิจารณาแลวเห็นวาสมควรตองรวมการพิจารณาขอ

พิพาททั้งหมดเขาดวยกันแลว ปญหาที่เกิดขึ้นตามมาก็คือ จะดําเนินกระบวนพิจารณาที่ศาลแหง

ประเทศใด ซึ่งตองพิจารณาจากขอ 14 (3) ซึ่งบัญญัติวา 

“3. In cases involving consolidation, the court should also 

consider 

 a. whether the court first seized has jurisdiction over 

as many parties as another court, including courts in which related claims are pending, 

unless the economic center of gravity of the case is in the court first seized; 

 b. whether the court has, relative to another court,  

including courts seized with related causes of action, the subject matter authority to 

adjudicate all of the territorial rights put into issue, unless the economic center of gravity 

of the case is in the court first seized; 

 c. in disputes over contract rights, whether the court 

has the most significant relationship to the contract. In particular, the court should take 

into account:: 

 (1) the residence of the parties; 

 (2) the country in which the intellectual property 

was developed; 

 (3) the country in which the principal obligation 

under the contract is to be performed.” 

จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาเมื่อเกิดการรวมการ

พิจารณาขึ้นแลวศาลใดควรเปนศาลที่มีเขตอํานาจนั้น ใหพิจารณาจากศาลที่ดําเนินกระบวน

พิจารณาเปนลําดับแรกเสียกอนวาศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลําดับแรกมีเขตอํานาจเหนือ

คูความทั้งหลายมากกวาศาลอื่นๆ รวมถึงศาลกําลังพิจารณาขอเรียกรองที่เกี่ยวของอยูหรือไม และ

เมื่อเปรียบเทียบกับศาลอื่น รวมทั้งศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาคดีอ่ืนซึ่งมีมูลความแหงคดี

เกี่ยวของแลว ศาลยังคงเปนศาลที่มีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาประเด็นเกี่ยวกับสิทธิตางๆ ที่

เกิดข้ึนภายในอาณาเขต (territorial rights) หรือไม เวนแต ศูนยกลางที่สําคัญทางการเงิน (the 

                                                           
∗

 หากในที่สุดแลวไมเกิดการรวมการพิจารณาในคําฟองที่มีความเกี่ยวพันกันขึ้น รางอนุสัญญา

กําหนดใหคําพิพากษาที่ตัดสินคําฟองหนึ่งตองไมทําใหเปนที่เส่ือมเสียตอคําพิพากษาอื่นๆ (มาตรา 13 (5)) 
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economic center of gravity) แหงคดีจะอยูในศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลําดับแรก ศาล

ที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลําดับแรกก็จะเปนศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดีทั้งหมดโดยไม

จําเปนตองคํานึงถึงปจจัยสองประการขางตนอีก 

อยางไรก็ตาม กรณีที่เปนขอพิพาทเหนือสิทธิตามสัญญา ราง

อนุสัญญาไดกําหนดใหพิจารณาดวยวาศาลที่ดําเนินกระบวนพิจารณาเปนลําดับแรกนั้นเปนศาล

มีความเกี่ยวพันกับสัญญามากที่สุดหรือไมประกอบดวย โดยใหคํานึงถึง สถานที่อยูของคูสัญญา 

ประเทศที่มีการพัฒนาทรัพยสินทางปญญาขึ้น และประเทศซึ่งจะเกิดการปฏิบัติตามความผูกพัน

หลักแหงสัญญาประกอบ 

คําพิพากษาที่เกิดขึ้นจากการรวมการพิจารณาเปนคําพิพากษา

ที่จะไดรับการยอมรับและบังคับตามในประเทศภาคีแหงรางอนุสัญญา และหากมีคําพิพากษาที่ไม

ตรงกันกับคําพิพากษาดังกลาวนั้น คําพิพากษาฉบับหลังยอมจะถูกปฏิเสธการยอมรับหรือบังคับ

ตามโดยประเทศภาคีแหงรางอนุสัญญา ทั้งนี้ ตามขอ 25 (1) (a) – (b) ที่บัญญัติวา 

“1. Recognition or enforcement of a judgment may be 

refused if  

a. proceedings between the same parties and having the 

same subject matter are pending before a court of the State addressed, if first seized in 

accordance with Article 12 or if consolidated in accordance with Article 13; 

b. the judgment is inconsistent with the judgment of the 

court first seized, or if the actions were consolidated in accordance with Article 13, the 

judgment is inconsistent with the judgment of the court of consolidation;” 

4.2.2 การแกปญหากรณีแนวทางการกําหนดคาเสียหายของแตละ
ประเทศไมตรงกัน 

การแกไขปญหากรณีแนวทางการกําหนดคาเสียหายของแตละประเทศ

ไมตรงกันนั้น รางอนุสัญญากําหนดใหแกไขในชั้นที่มีการบังคับตามคําพิพากษาของศาล

ตางประเทศ ซึ่งคําพิพากษาที่อาจไดรับการยอมรับนั้นบัญญัติไวในขอ 23 (1) (c)วา 

“c. In order to be enforceable, a judgment referred to in 

paragraph 1 must be enforceable in the State of origin.” 
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“e. The preclusive effect of a judgment shall be no greater than 

its effect in the State of origin.” 

จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวา คําพิพากษาที่จะนําไปใหประเทศ

อ่ืนบังคับนั้น ตองเปนคําพิพากษาที่สามารถบังคับไดในประเทศที่ทําคําพิพากษาดวย และคํา

พิพากษาที่เปนการตัดสิทธิ (the preclusive effect of a judgment) จะไมสงผลมากไปกวาทีส่งผล

ในประเทศที่ทําคําพิพากษา 

เกี่ยวกับการยอมรับคําพิพากษาศาลตางประเทศที่กําหนดคาเสียหายนี้ 

รางอนุสัญญาไดกําหนดไวในขอ 30 วา  

“1. In so far as a judgment awards non compensatory, including 

exemplary or punitive, damages, it shall be recognized at least to the extent that similar 

or comparable damages could have been awarded in the State addressed. This rule 

does not apply to damages that are intended to compensate the plaintiff but without 

requiring proof of actual damages. 

a. Where the debtor, after proceedings in which the creditor has 

the opportunity to be heard, satisfies the court addressed that in the circumstances, 

including those existing in the State of origin, grossly excessive damages have been 

awarded, recognition may be limited to a lesser amount.  

b. In no event shall the court addressed recognize the judgment 

in an amount less than that which could have been awarded in the State addressed in 

the same circumstances, including those existing in the State of origin. 

3. In applying paragraphs 1 and 2, the court addressed shall 

take into account whether and to what extent the damages awarded by the court of 

origin serve to cover costs and expenses relating to the proceedings, not otherwise 

covered by statutory provisions relating to the awards of attorneys fees.” 

จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวาคาเสียหายที่จะตองมีการบังคับใน

ตางประเทศตามรางอนุสัญญามี 2 ประเภท คือ  
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ประเภทที่ 1 compensatory damages มีความหมายเชนเดียวกับ Actual 

Damages หมายถึง คาเสียหายที่มีจํานวนเพียงพอสําหรับการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นใหกับ

โจทก33 ประกอบไปดวย34  

- ความเสียหายโดยตรงของโจทกที่เกิดจากการกระทําของจําเลย หรือ 

direct losses และความเสียหายที่สืบเนื่องมาจากการกระทําของจําเลยหรือความเสียหายทาง

เศรษฐกิจที่โจทกไดรับ หรือ consequential or economic losses 

- ความเสียหายที่จําเลยอาจคาดหมายไดวาจะเกิดขึ้นกับโจทก หรือ 

foreseeability and remoteness losses 

- คาใชจายในการนําสืบความเสียหายที่เกดิขึน้กบัโจทก เชน การจางพยาน

ผูเชี่ยวชาญมานําสืบแสดงมูลคาความเสียหายระหวางการพิจารณาคดี หรือ quantifying losses in 

practice – expert evidence 

ประเภทที่ 2 non-compensatory damages มีความหมายเชนเดียวกับ 

punitive damages หรือ exemplary damages เปนคาเสียหายนอกเหนือไปจาก compensatory 

damages หมายถึง คาเสียหายซึ่งมิไดกําหนดขึ้นเพื่อการเยียวยาความเสียหายใหกับโจทก แตเปน

คาเสียหายที่มีวัตถุประสงคเพื่อลงโทษผูกระทําความผิด หรือจูงใจใหเกิดการยับยั้งการกระทําที่

กอใหเกิดความเสียหายใหกับโจทกผูเสียหาย  non-compensatory damages นั้นโดยมากจะมี

จํานวนที่สูงกวา compensatory damages มาก จํานวนของ non-compensatory damages นั้น จะ

กําหนดไมคํานึงถึงความเสียหายที่โจทกไดรับ แตมักกําหนดจากฐานะทางเศรษฐกิจของจําเลยจงึมี

ความไมแนนอนสูง ซึ่งมีผูเห็นวา การใหโจทกเปนผูไดรับคาเสียหายดังกลาวเปนการไมยุติธรรม 

คาเสียหายดังกลาวควรนําไปทําประโยชนประการอื่น  เชน  ริบเขารัฐ  นําไปบริจาคเพื่อ

สาธารณประโยชนหรือแมแตทําลายเชนเดียวกับสินคาที่ละเมิดเครื่องหมายการคา35 

จะเห็นไดวา non-compensatory damages นั้นกําหนดขึ้นโดยอาศัย

ดุลพินิจของศาลโดยแท และมิไดอาศัยการพิจารณาถึงความเสียหายที่ผูทรงสิทธิในทรัพยสินทาง

                                                           
33 Bryan A. Garner ed., Black’s Law Dictionary, 8th ed. (United State of America: Thomson & 

West, 2004) p. 418. 
34 [Online] Available from:  http://en.wikipedia.org/wiki/Compensatory_damages#Compensatory 

_damages [2007, February 10] 
35 Dorsey D. Ellis,  “Fairness and Efficiency in the Law of Punitive Damages,” in Southern 

California Law Review  56 (November 1982): 1. 
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ปญญาไดรับเปนองคประกอบในการกําหนด เมื่อเปนเชนนี้ ผูเขียนจึงเห็นวา ในการจะกําหนดใหมี

การบังคับตามคําพิพากษาของศาลประเทศอื่นนั้น ควรตองคํานึงถึงกฎหมายที่เกีย่วกบัการกาํหนด

คาเสียหายในประเทศที่จะมีการบังคับตามคําพิพากษาดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนที่เกี่ยวกับ 

non-compensatory damages ไมควรบังคับใหประเทศที่จะตองบังคับตามคําพิพากษาตองบังคับ

ตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศที่กําหนดใหจําเลยตองชําระ non-compensatory damages 

ใหกับโจทกเกินกวาที่ศาลแหงประเทศที่จะบังคับตามคําพิพากษาจะพิพากษาใหจําเลยตองชําระ

ในคดีเชนเดียวกัน 

เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของรางอนุสัญญาขางตน จะเห็นไดวาราง

อนุสัญญาไดคํานึงถึงประเด็นเกี่ยวกับ non-compensatory damages เชนกันจึงไดมิไดกําหนดให

ประเทศที่จะตองบังคับตามคําพิพากษาตองบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศที่กําหนด 

non-compensatory damages เต็มจํานวน หากแตถูกกําหนดใหตองบังคับตามเพียงเทากับ

จํานวน non-compensatory damages ที่ศาลแหงประเทศที่จะมีการบังคับตามคําพิพากษาจะ

กําหนดใหในกรณีเชนเดียวกัน ตามขอ 30 (1)  

อยางไรก็ตาม จากบทบัญญัติตอนทายของขอ 30 (1) ที่วา “This rule 

does not apply to damages that are intended to compensate the plaintiff but without 

requiring proof of actual damages.” นั้น คําวา “damages that are intended to 

compensate the plaintiff but without requiring proof of actual damages“ หมายความถึง 

กรณีที่ศาลกําหนด statutory damages ใหกับโจทก ซึ่งรางอนุสัญญาเห็นวา statutory damages 

มิใช non-compensatory damages ดังนั้น กรณีที่ตองมีการบังคับตามคําพิพากษาของศาล

ตางประเทศที่กําหนด statutory damages ตองบังคับเต็มตามจํานวนที่ศาลตางประเทศกําหนดให 

ซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับกรณีนี้ เนื่องจาก ในความเปนจริงแลว เปนเรื่องยากที่โจทกจะสามารถนําสืบ

พิสูจนความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตนได เพราะขอมูลเกี่ยวกับความเสียหายดังกลาวนั้นจะอยูกับ

จําเลย เชน บัญชีสินคาที่ผลิตขึ้นโดยละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา รายรับ รายได หรือผลกําไร

ที่จําเลยไดรับจากการขายสินคาละเมิด ซึ่งสิ่งเหลานี้ หากจําเลยมิไดบันทึกไวและโจทกไมสามารถ

นํามาแสดงตอศาลได ก็เปนการยากที่ศาลจะกําหนดคาเสียหายที่โจทกจะไดรับจากจําเลย กฎหมาย

จึงกําหนดใหมี statutory damages ข้ึนเพื่อลดภาระการพิสูจนของโจทกลง  

จากที่กลาวมาแลวขางตนนี้ จะเห็นไดวา แมแตละประเทศจะมีแนวทาง

การกําหนดคาเสยีหายไวแตกตางกัน แตรางอนุสัญญาไดมีวิธีการแกไข ซึ่งสําหรับผูเขียนแลวเห็นวา

คอนขางเปนกลาง กลาวคือ ประเทศที่ทําคําพิพากษาก็สามารถทําคําพิพากษาไปไดโดยไมตอง
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คํานึงถึงกรณีที่จะตองมีการบังคับในตางประเทศ และประเทศที่จะตองบังคับตามคําพิพากษาก็ไม

ถูกบังคับใหตองบังคับตามคําพิพากษาที่กําหนดคาเสียหายไวเกินกวาที่ศาลแหงประเทศของตนจะ

กําหนดใหในคดีที่มีลักษณะเชนเดียวกัน แตสิ่งที่รางอนุสัญญามิไดกําหนดไวโดยแนชัดคือ ระหวาง

ประเทศที่ตองบังคับตามคําพิพากษาของศาลแหงประเทศอื่นดวยกันเองนั้น ตองคํานึงถึงการบังคับ

ตามคําพิพากษาดําเนินการเสร็จสิ้นแลวหรือยังอยูระหวางการดําเนินการของประเทศอื่นๆ หรือไม 

เพียงใด ประเด็นนี้ ผูเขียนเห็นวา แตละประเทศที่จะตองบังคับตามคําพิพากษาของศาลแหงประเทศ

อ่ืนนั้น ไมจําเปนตองคํานึงถึงวาโจทกจะไดนําคําพิพากษานั้นไปบังคับในประเทศอื่นแลวหรือไม 

เพียงใด แตสิ่งที่ประเทศที่จะบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศจะตองคํานึงถึงก็คือ เมื่อ

รวมผลคาเสียหายที่โจทกจะไดรับจากทุกประเทศเขาดวยกันแลว ตองไมเกินกวาที่โจทกมีสิทธิไดรับ

ตามคําพิพากษา 

4.2.3 การแกปญหาเรื่องนโยบายสาธารณะ 

โดยทั่วไปแลว กรณีที่การบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศขัด

กับนโยบายสาธารณะ (public policy) ของประเทศที่จะมีการบังคับตามคําพิพากษานั้นเปนเหตุ

ใหประเทศที่จะตองบังคับตามคําพิพากษาสามารถปฏิเสธการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษา

ได36 เชน อนุสัญญากรุงบรัสเซลส ขอ 27 (1)∗ เปนตน ซึ่งคําวา นโยบายสาธารณะในที่นี้มิได

หมายความถึงกรณีที่ศาลแหงประเทศที่ทําคําพิพากษาปรับใชกฎหมายผิดไปจากหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล37 ตามรางอนุสัญญาก็ไดแยกประเด็นการปรับใชกฎหมายออก

จากประเด็นนโยบายสาธารณะอยางชัดเจน โดยบัญญัติประเด็นการปรับใชกฎหมายไวโดยเฉพาะ

ในขอ 25 (1) (h)  

ดังที่ไดแสดงใหเห็นแลวในบทที่ 3 วาคําพิพากษาที่เกี่ยวดวยสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญานั้นมักเกี่ยวของกับนโยบายสาธารณะ  ดังนั้น จึงหลีกเลี่ยงไมไดที่ราง

อนุสัญญาจึงตองมีบทบัญญัติวาดวยการปฏิเสธการบังคับตามคําพิพากษาที่ขัดตอนโยบาย

สาธารณะ โดยบัญญัติไวในขอ 25 (1) (g) ดังนี้  

                                                           
36 The American Law Institute,  Intellectual Property: Principles Governing Jurisdiction, 

Choice of Law, and Judgments in Transnational Disputes, p.262. 
∗

 Article 27 “A judgment shall not be recognized: 

1. if such recognition is contrary to public policy in the State in which recognition is sought; ...” 
37 The Jenard Report Comment, in Christopher Wadlow, Enforcement of Intellectual Property 

in European and International Law, p. 540  



 160 

“1. Recognition or enforcement of a judgment may be refused if - 

g. recognition or enforcement would be manifestly incompatible 

with the public policy of the State addressed; ...” 

สิ่ งที่ ขัดกับนโยบายสาธารณะในที่นี้ นั้ น  มิไดหมายความถึงตัว 

คําพิพากษา หากแตหมายความถึงการบังคับตามคําพิพากษาดังกลาวจะเปนการขัดตอนโยบาย

สาธารณะของประเทศที่จะตองบังคับตามคําพิพากษา 

จะเห็นไดวารางอนุสัญญาสามารถแกไขปญหาตางๆ ที่เกิดขึ้นกับคดีที่เกี่ยวดวย

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาทั้งในแงของการกําหนดเขตอํานาจ การยอมรับและการบังคับตาม 

คําพิพากษาไดเปนอยางดี อันเปนประโยชนตอการใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

เพราะการกําหนดเขตอํานาจศาลตามรางอนุสัญญานั้นกําหนดลงโดยคํานึงถึงสภาพปจจุบันของ

สถานการณการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่จะทวีความรุนแรงขึ้นไปตามพัฒนาการของ

เทคโนโลยีสารสนเทศ การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญารูปแบบใหมที่กอใหเกิดปญหาในการ

กําหนดเขตอํานาจเหนือคดีจะมีเพิ่มข้ึนเรื่อยๆ อันจะสงผลโดยตรงกับเจาของทรัพยสินทางปญญา 

อันอาจทําใหผูสรางสรรคผลงานทางปญญาเลิกสรางสรรคผลงานทางปญญาขึ้น หรือสรางสรรค

ผลงานทางปญญาแตจําหนายในราคาที่สูงขึ้นเพื่อชดเชยกับสวนที่เสียไปกับการละเมิดหรือ 

คาเทคโนโลยีที่จําเปนตองใชเพื่อปองกันการกระทําละเมิด และสุดทายผลเสียก็จะตกกับสังคมที่

อาจไมไดใชประโยชนจากสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเพราะผูสรางสรรคผลงานทางปญญาหยุด

การสรางสรรคผลงานของตนหรือตองเสียคาตอบแทนในราคาที่แพงขึ้น 

การกําหนดเขตอํานาจเหนือทรัพยสินทางปญญาดังที่ไดกลาวมาแลวนั้น แมวาจะ

ทําใหมีศาลแหงหลายประเทศที่สามารถมีเขตอํานาจเหนือขอพิพาทไดก็ตาม แตก็เปนการกําหนด

เขตอํานาจโดยคํานึงถึงพัฒนาการของเทคโนโลยี รองรับการเกิดการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญารูปแบบใหมๆ ได และหากเกิดการฟองรองตอศาลแหงหลายประเทศขึ้น รางอนุสัญญาก็มี

บทบัญญัติที่จะสามารถแกไขปญหาได เพื่อเปนการปองกันมิใหเกิดปญหาในกระบวนการการ

ยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาตอไป 

การยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศนั้น  แมวาราง

อนุสัญญาจะไดกําหนดบทบัญญัติเพื่อปองกันการเกิดปญหาคําพิพากษาไมตรงกันแลว หากเกิดมี

คําพิพากษาที่ไมตรงกันขึ้นจริง รางอนุสัญญาก็มีทางแกไขปญหาดังกลาวนี้โดยการกําหนดเปน

กรณีที่สามารถปฏิเสธการยอมรับหรือบังคับตามคําพิพากษาได ในสวนของปญหาเนื่องจากการที่

แตละประเทศไดกําหนดคาเสียหายไมตรงกันหรือปญหาเรื่องนโยบายสาธารณ รางอนุสัญญาก็ได
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บัญญัติถึงกรณีดังกลาวโดยคํานึงถึงประเทศที่จะตองยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาดวย เพื่อ

มิใหคําพิพากษาของศาลตางประเทศจะมีผลกระทบตอประเทศที่จะมีการยอมรับและบังคับตาม

คําพิพากษามาเกินสมควร 

ผูเขียนเห็นวา รางอนุสัญญาฉบับนี้แมยังมีสวนที่ตองไดรับการแกไขปรับปรุงบาง

ประการ แตก็มีบทบัญญัติที่คอนขางสมบูรณ ซึ่งบทบัญญัติที่ไดกลาวถึงในบทที่ 4 นี้สามารถ

นํามาใชกับประเทศไทยได และเปนประโยชนตอประเทศไทยในการใหความคุมครองสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา เพราะหากมีโจทกที่เปนผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญามายื่นฟองคดีเกี่ยว

ดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่จุดเกาะเกี่ยวกับหลายประเทศ ปญหาที่ศาลจะตองพิจารณา

เปนประการแรกก็คือ ประเทศไทยมีจุดเกาะเกี่ยวเพียงพอและสมควรที่จะรับคดีดังกลาวไว

พิจารณาหรือไม ทั้งหากปรากฏตอศาลวาคดีที่เกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางนั้นอยูระหวางการ

พิจารณาหรือศาลตางประเทศไดพิพากษาคดีไปแลว ศาลไทยจะไดมีหลักเกณฑที่ชัดเจนและ

สอดคลองกับสภาพปญหาการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในปจจุบัน เพื่อใหคําพิพากษา

ของศาลไทยเปนคําพิพากษาที่สามารถไดรับการยอมรับหรือบังคับในตางประเทศได นอกจากนี้

หากมีการนําคําพิพากษาของศาลตางประเทศมาใหประเทศไทยยอมรับและบังคับตามให ประเทศ

ไทยจะไดมีหลักในการพิจารณาทั้งในประเด็นวาการใชเขตอํานาจของศาลตางประเทศในการ

พิจารณาพิพากษาอาศัยจุดเกาะเกี่ยวที่เหมาะสมเพียงพอหรือไม เพราะหากศาลตางประเทศ

กําหนดเขตอํานาจอยางไมเหมาะสมแลวประเทศไทยก็สามารถปฏิเสธการยอมรับและบังคับตาม

คําพิพากษาของศาลตางประเทศนั้นได นอกจากนี้ หากคําพิพากษาเปนคําพิพากษาที่สามารถ

ยอมรับและบังคับตามในประเทศไทยได ประเทศไทยจะบังคับตามคําพิพากษานั้นแคไหน เพียงไร 

ซึ่งกรณีดังที่กลาวมานี้ เปนเรื่องที่คอนขางละเอียดออนเพราะเกี่ยวของกับอํานาจตุลาการและ

ความสัมพันธระหวางประเทศ ทั้งยังเปนการใหความคุมครองผลประโยชนของคนในชาติอีกดวย 

การที่ประเทศไทยจะดําเนินการอยางไรจึงตองทําดวยความรอบคอบภายใตและจําเปนตองมี

บทบัญญัติแหงกฎหมายที่มีความชัดเจน  



 

บทที่  5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

บทสรุป 

ทรัพยสินทางปญญาจัดเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปราง หรือ Intangible Asset และ

เปนทรัพยสินที่ไมหมดไปเนื่องจากการใช หรือ Non-rivalrous หรือ Public goods ดังนั้น ผลงาน

ทางปญญาจึงเปนสิ่งที่สามารถทําขึ้นใหมไดโดยไมจํากัด ตางจากทรัพยสินอื่นที่มีอยูอยางจํากัด 

ดวยลักษณะเชนนี้ของทรัพยสินทางปญญา ทําใหสิทธิในทรัพยสินทางปญญาสามารถถูกละเมิด

ไดโดยงาย และผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญายอมไมมีทางทราบไดเลยวาสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาของตนกําลังถูกกระทําละเมิดอยู จนกวาจะไดพบเห็นการกระทําละเมิด  

แมวาการใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นจะมีความเกี่ยวพันกับ

ดินแดนแหงรัฐ หรือทรัพยสินทางปญญาบางประเภทจะไดรับความคุมครองเมื่อจดทะเบียนก็ตาม 

แตสิทธิในทรัพยสินทางปญญาหนึ่งๆ ก็สามารถไดรับความคุมครองในหลายประเทศได เมื่อ

พิจารณาประกอบกับลักษณะของทรัพยสินทางปญญาที่เปนทรัพยที่ไมมีรูปรางดังที่กลาวขางตน 

จะเห็นไดวา การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้นสามารถเปนการกระทําละเมิดที่มีจุดเกาะ

เกี่ยวพัวพันกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่ไดรับการรับรองและคุมครองในหลายประเทศได

โดยงาย และในความเปนจริงแลวสถานการณการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่พบใน

ประเทศไทยปจจุบันเปนการกระทําละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับ

ตางประเทศทั้งสิ้น เชน การละเมิดลิขสิทธิ์งานภาพยนตรหรืองานเพลงของผูทรงสิทธิที่เปนนิติ

บุคคลตางประเทศ หรือการละเมิดเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายของผูทรงสิทธิจาก

ตางประเทศ ซึ่งสิทธิในทรัพยสินทางปญญาดังกลาวขางตนนี้ นอกจากจะถูกทําละเมิดในประเทศ

ไทยแลว ยังมักถูกกระทําละเมิดในอีกหลายประเทศทั่วโลก และเปนภาระของผูทรงสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาที่จะตองตั้งตัวแทนของตนในประเทศไทยและประเทศตางๆ เพื่อการบังคับ

สิทธิและฟองรองคดีกับผูกระทําละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตน ทั้งที่ผูผลิตสินคาที่

ละเมิดอาจเปนบุคคลเพียงคนเดียวที่ผลิตสินคาและสงไปจําหนายทั้งในประเทศไทยและ

ตางประเทศ  
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พัฒนาการของเทคโนโลยีสารสนเทศในปจจุบันไดกอใหเกิดปญหาใหมเกี่ยวกับ

การละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่งเทคโนโลยีเกี่ยวกับอินเทอรเน็ตที่

กอใหเกิดปญหาการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ต เมื่อเครือขายอินเทอรเน็ต

เปนเครือขายที่เชื่อมตอกันทั่วโลก การกระทําละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาจึงสามารถเชื่อม

ตอไปทั่วโลกได และดวยการกระทําเพียงครั้งเดียวก็เปนการละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ไดทั่วโลกได แตกลับเปนการยากที่จะวินิจฉัยวาการกระทําละเมิดเกิดขึ้นที่ใด เชนนี้ ยอมกอใหเกิด

ปญหาการกําหนดเขตอํานาจศาลเหนือขอพิพาทในคดีทรัพยสินทางปญญาขึ้น  และตองมีการ

กําหนดเขตอํานาจศาลที่แตกตางจากคดีแพงและพาณิชยอ่ืน 

รางอนุสัญญาวาดวยเขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษาในคดีทรัพยสินทาง

ปญญา หรือ Draft Convention on Jurisdiction and Recognition of Judgments in 

Intellectual Property Matters นี้ไดรับการยกรางขึ้นโดยการนํารางอนุสัญญากรุงเฮกวาดวยเขต

อํานาจและคําพิพากษาศาลตางประเทศในคดีแพงและพาณิชย หรือ Draft Convention on 

Jurisdiction on Foreign Judgment in Civil and Commercial Matter มาปรับปรุงใหเหมาะกับ

ลักษณะของคดีทรัพยสินทางปญญา เนื่องจากคดีทรัพยสินทางปญญาเปนคดีที่เกี่ยวของกับสิทธิ

ในทรัพยสินที่ไมมีรูปราง ทั้งยังเกี่ยวของกับความคิดสรางสรรคเพื่อความกาวหนาของสังคม ซึ่ง

แตกตางจากคดีที่เกี่ยวกับทรัพยสินอื่นโดยทั่วไป  

รางอนุสัญญาไดรับการยกรางขึ้นเพื่อใชกับคดีทรัพยสินทางปญญาทุกประเภท 

โดยสาระสําคัญของรางอนุสัญญาจะประกอบไปดวย 

1. หลักการกําหนดเขตอํานาจตามรางอนุสัญญา 

รางอนุสัญญาไดกําหนดเขตอํานาจศาลแตกตางจากทั้งอนุสัญญากรุงบรัสเซลส

และรางอนุสัญญากรุงเฮก กลาวคือ การกําหนดเขตอํานาจตามอนุสัญญากรุงบรัสเซลสจะใชการ

กําหนดเขตอํานาจเหนือบุคคลเปนตัวชี้วาศาลแหงประเทศใดเพียงประเทศเดียวเปนศาลที่

เหมาะสมสําหรับการวินิจฉัยชี้ขาดขอพาทที่เกิดขึ้น แตการกําหนดเขตอํานาจตามรางอนุสัญญา

กรุงเฮกจะใชการกําหนดเขตอํานาจเหนือบุคคลเพื่อใหมีเพียงศาลบางประเทศเทานั้นที่มีเขต

อํานาจเหนือขอพิพาท ในขณะที่รางอนุสัญญาจะกําหนดใหมีกลุมของศาลที่มีเขตอํานาจในการ

พิจารณาพิพากษาคดี แตคูความสามารถรองขอใหมีการรวมการพิจารณาเพื่อใหขอพิพาททั้งหมด

ไดรับการพิจารณาพิพากษาโดยศาลแหงประเทศที่เหมาะสมที่สุดได  
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ทรัพยสินทางปญญาเปนทรัพยสินที่ไมมีรูปรางและไมหมดสิ้นไปเนื่องจากการใช 

การใชเขตอํานาจเหนือบุคคลเปนจุดเกาะเกี่ยวในการกําหนดวาศาลใดเปนศาลที่มีเขตอํานาจใน

การพิจารณาพิพากษาคดีทรัพยสินทางปญญาจะทําใหมีศาลของประเทศตางๆ จํานวนมากมีเขต

อํานาจเหนือขอพิพาท โดยเฉพาะอยางยิ่งหากขอพิพาทนั้นเปนขอพิพาทเรื่องการละเมิดสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา เพราะการกระทําละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญาสามารถเกิดขึ้นได

อยางไมจํากัด และสามารถทําผานเครือขายอินเทอรเน็ตได 

2. การทําขอตกลงเลือกศาล 

ในปจจุบันการทําสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญามักเปนการทํา

สัญญาในรูปแบบสัญญา shrinkwrap หรือ clickthrough ซึ่งผลบังคับของสัญญาประเภทนี้ยังเปน

ที่โตแยงกันอยูเพราะขอสัญญาจะถูกกําหนดโดยคูความฝายใดฝายหนึ่งเพียงลําพัง คูสัญญาอีก

ฝายหนึ่งไมมีอํานาจเจรจาตอรอง สามารถทําไดเพียงพิจารณาวาจะเขาทําสัญญาหรือไม หาก

ตองการเขาทําสัญญาก็ตองยอมรับขอสัญญาทั้งหมดที่มีอยูในสัญญา 

ขอตกลงเลือกศาลก็เปนขอสัญญาอยางหนึ่งสามารถถูกทําขึ้นในรูปของสัญญา 

shrinkwrap หรือ clickthrough ได ทั้งที่การตกลงกําหนดวาศาลแหงประเทศใดควรเปนศาลที่มี

เขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีนั้นควรเกิดขึ้นจากการเจรจาตอรองกัน แตเมื่อขอตกลง

เลือกศาลเกิดขึ้นโดยที่คูสัญญาฝายหนึ่งไมมีอํานาจตอรองหรือเกิดขึ้นโดยไมมีการเจรจาตอรอง

แลว รางอนุสัญญาจึงเขามาใหความคุมครองคูสัญญาที่มิไดมีสวนในการกําหนดขอตกลงเลือก

ศาลโดยกําหนดใหตองคํานึงถึงความสมเหตุสมผลในการเลือกศาลดังกลาวดวย เชน ใหคํานึงถึง

วาหากไมมีขอตกลงเลือกศาลแลว ศาลตามขอตกลงเลือกศาลจะเปนศาลที่มีเขตอํานาจในการ

พิจารณาพิพากษาคดีอยูหรือไม เปนตน 

ในกรณีที่ไมมีการทําขอตกลงเลือกศาล การฟองคดีเพื่อระงับขอพิพาทที่เกิดจาก

สัญญาที่เกี่ยวของกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญานั้น รางอนุสัญญาไดกําหนดใหพิจารณาจาก 

“สิทธิ” เปนหลักวาจะตองมีการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาขึ้นที่ใดก็ใหศาลแหงประเทศที่ตอง

เกิดการใชสิทธิดังกลาวเปนศาลที่มีเขตอํานาจ 

3.  การกําหนดเขตอํานาจศาลในคดีละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

สถานการณการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในปจจุบันทวีความรุนแรงขึ้น

เนื่องจากลักษณะของทรัพยสินทางปญญาที่สามารถทําซ้ําขึ้นใหมไดโดยไมจํากัด ทั้งยังสามารถ

ทําซ้ําขึ้นในรูปแบบดิจิตอลและเผยแพรผานสื่อดิจิตอลอยางอินเทอรเน็ตได  
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การกระทําละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ตสงผลใหมีศาลแหง

หลายประเทศเขามามีเขตอํานาจเหนือคดี รางอนุสัญญาจึงมีบทบัญญัติกําหนดวาศาลแหง

ประเทศใดควรเปนศาลที่มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดี นอกจากนี้ โดยสภาพของการสงผาน

ขอมูลบนเครือขายอินเทอรเน็ตทําใหนอกจากผูเจตนากระทําละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาโดยตรงแลว ยังมีบุคคลอื่นที่เกี่ยวของและอาจตองรับผิดในฐานะผูกระทําละเมิดตอสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญา เชน ผูใหบริการอินเทอรเน็ต ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาไดให

ความคุมครองผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่ทําหนาที่เปนผูอํานวยความสะดวกในการสงผานขอมูล 

มิใหตองตกเปนผูกระทําละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ซึ่งในหลายประเทศยังมิไดมี

บทบัญญัติใหความคุมครองผูใหบริการอินเทอรเน็ตดังกลาว รางอนุสัญญาจึงไดมีบทบัญญัติใน

สวนนี้ดวย 

4. การรวมขอพิพาทที่เกี่ยวของกันทั้งหมดไปพิจารณาพิพากษาที่ศาลแหง

ประเทศใดประเทศหนึ่งเพียงที่เดียว 

การรวมขอพิพาทที่เกี่ยวของกันทั้งหมดไปพิจารณาพิพากษาที่ศาลแหงประเทศ

ใดประเทศหนึ่งเพียงที่เดียวตามบทบัญญัติที่ปรากฏในรางอนุสัญญาเปนสิ่งที่สอดคลองกับ

ลักษณะของคดีที่มีขอพิพาทเกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนอยางยิ่ง เพราะนอกจากจะ

สามารถแกไขปญหาการมีจุดเกาะเกี่ยวในหลายประเทศไดแลว ยังเปนการอํานวยความสะดวก

ใหแกคูความมิใหตองดําเนินการฟองรองและตอสูคดีกันในหลายประเทศ ลดปริมาณคดีที่จะขึ้นสู

ศาลในแตละประเทศและลดโอกาสที่จะเกิดกรณีคําพิพากษาของศาลในแตละประเทศไมตรงกัน

ไดอีกดวย 

การรวมขอพิพาทที่เกี่ยวของกันทั้งหมดไปพิจารณาพิพากษาที่ศาลแหงประเทศ

ใดประเทศหนึ่งเพียงที่เดียวตามรางอนุสัญญาไดรับการปรับปรุงมาจากระบบของสหรัฐอเมริกา

และสหภาพยุโรป โดยสามารถแบงไดเปน 

- การฟองจําเลยหลายคนรวมกัน 

- การนํากรณีคดีอยูระหวางพิจารณาของศาลอื่น (หรือ lis pendens) มาใชเพื่อ

แกปญหาการฟองซ้ําเพื่อใหมีการดําเนินกระบวนพิจารณาที่ศาลแหงเดียว 

- การรวมการพิจารณากรณีที่มีการฟองรองคดีเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาที่มีความเกี่ยวของกันและคดีอยูระหวางการพิจารณาของศาลในหลายประเทศ 
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5. การเยียวยาความเสียหาย 

คําพิพากษาของประเทศภาคีรางอนุสัญญาจะไดรับการยอมรับในระหวาง

ประเทศภาคีดวยกันเสมอ หากเปนคําพิพากษาที่สอดคลองกับบทบัญญัติของรางอนุสัญญา 

อยางไรก็ตาม การกําหนดคาสินไหมทดแทนเพื่อเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นในคดีทรัพยสินทาง

ปญญาของศาลแตละประเทศจะแตกตางกันไป รางอนุสัญญาจึงมีบทบัญญัติถึงกรณีการเยียวยา

ความเสียหายไว กลาวคือ คําพิพากษาที่กําหนดคาเสียหายเปนตัวเงินเพื่อเยียวยาความเสียหายที่

เกิดขึ้นจริงจะไดรับการยอมรับเสมอ แตคําพิพากษาที่กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษจะไดรับการ

ยอมรับไมเกินกวาเพียงเทาที่ศาลแหงประเทศที่จะตองยอมรับคําพิพากษาจะกําหนดใหหากเกิด

กรณีเชนเดียวกัน 

นอกจากนี้ ประเด็นที่ตองคํานึงถึงในการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาของ

ศาลตางประเทศก็ คือ ประเด็นเรื่องนโยบายสาธารณะ รางอนุสัญญาไดกําหนดใหศาลแหง

ประเทศที่จะเกิดการยอมรับหรือบังคับตามคําพิพากษาสามารถปฏิเสธการยอมรับหรือบังคับตาม

คําพิพากษาไดหากการยอมรับหรือบังคับตามคําพิพากษาดังกลาวจะเปนการขัดตอนโยบาย

สาธารณะของประเทศ 

จะเห็นไดวารางอนุสัญญาไดรับการยกรางขึ้นโดยคํานึงถึงลักษณะพิเศษของ

ทรัพยสินทางปญญาและรองรับพัฒนาการของเทคโนโลยี การกําหนดเขตอํานาจศาลตามราง

อนุสัญญาแมวาจะทําใหมีศาลในหลายประเทศที่มีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดี แตราง

อนุสัญญาก็มีบทบัญญัติเร่ืองการรวมการพิจารณารองรับไว ในสวนของการยอมรับคําพิพากษา

นั้น รางอนุสัญญาก็มิไดบังคับใหประเทศภาคีมีภาระตองยอมรับคําพิพากษาของศาลตางประเทศ

ที่กําหนดคาเสียหายใหมากกวาคาเสียหายที่ศาลแหงประเทศตนจะกําหนด อยางไรก็ตาม ใน

ประเด็นวิธีการยอมรับและการบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศนั้น รางอนุสัญญา

บัญญัติใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายภายในของแตละประเทศ ซึ่งหากประเทศไทยจะเขา

เปนภาคีของรางอนุสัญญาฉบับนี้แลว ประเทศไทยก็จําเปนตองมีบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวย

วิธีการยอมรับและการบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศดวย 

ขอเสนอแนะ 

กรณีที่มีการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศหรือมีการทํา

สัญญาเกี่ยวดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ สงผลใหเกิดคดีทรพัยสินทางปญญา

ที่มีจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศขึ้น และกรณีที่ทรัพยสินของลูกหนี้ตามคําพิพากษาในคดี
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ทรัพยสินทางปญญาอยูตางประเทศสงผลใหเกิดความจําเปนตองมีการยอมรับและบังคับตามคํา

พิพากษาของศาลตางประเทศขึ้นตามมา ซึ่งกรณีตางๆ เหลานี้อาจเกิดขึ้นในประเทศไทยไดและมี

แนวโนมสูงที่จะเกิดขึ้น ในขณะที่ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายรองรับและไมเคยทําความตกลง

เกี่ยวกับความรวมมือดานตุลาการในกรณีเหลานี้กับตางประเทศเลย ทั้งที่ประเทศไทยเปนภาคี

แหงความตกลง TRIPs และใหความคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  

ในปจจุบันคนไทยไดสรางสรรคผลงานทางปญญาขึ้นจํานวนมาก ซึ่งสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาของคนไทยหลายอยางเปนที่รูจักและนิยมในตางประเทศ โอกาสที่สิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาของคนไทยจะถูกกระทําละเมิดในตางประเทศหรือทางเครือขายอินเทอรเน็ต 

เกิดเปนคดีทีมีจุดเกาะเกี่ยวในหลายประเทศยอมสามารถเกิดขึ้นได ในทางกลับกัน โอกาสที่คน

ไทยจะตกเปนผูทําละเมิดหรือเปนลูกหนี้ตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศในคดีทรัพยสินทาง

ปญญาและเจาหนี้ตามคําพิพากษาจําเปนตองนําคําพิพากษาของศาลตางประเทศมาทําการ

ยอมรับหรือบังคับตามในประเทศไทยยอมสามารถเกิดขึ้นได จะเห็นไดวาการมีอนุสัญญาวาดวย

เขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษาในคดีทรัพยสินทางปญญาเปนการสงเสริมใหการคุมครอง

สิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ  

หากมองอีกนัยหนึ่งอนุสัญญาวาดวยเขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษาใน

คดีทรัพยสินทางปญญา ยังเปนการใหความคุมครองผูตกเปนจําเลยในคดีทรัพยสินทางปญญาได

ดวย เนื่องจากมีบทบัญญัติที่กําหนดศาลที่มีเขตอํานาจเหนือคดีอันเปนการปองกันมิใหโจทกเลือก

ฟองคดีตอศาลแหงประเทศตางๆ ตามอําเภอใจ และปองกันปญหาการฟองซ้ําที่อาจสงผลให

จําเลยตองรับผิดมากเกินกวาการกระทําของตน 

นอกจากนี้ ประเทศไทยยังสามารถนําหลักการกําหนดเขตอํานาจและการยอม

รับคําพิพากษาที่ปรากฏในรางอนุสัญญามาเปนแมแบบเพื่อปรับปรุงพัฒนาไปสูการกําหนดเขต

อํานาจและการยอมรับคําพิพากษาในคดีแพงและพาณิชยอ่ืนๆ ไดอีกดวย อันเปนการริเร่ิมความ

รวมมือทางตุลาการใหสอดคลองกับแนวทางของนานาอารยะประเทศ 

อยางไรก็ตาม ในการที่ประเทศไทยจะเขาเปนภาคีของรางอนุสัญญานั้น ประเทศ

ไทยตองยกรางกฎหมายขึ้นเพื่อรองกับการอนุวัติการตามอนุสัญญาใน 3 เร่ืองหลัก คือ 

1. การกําหนดเขตอํานาจ 

2. การยอมรับคําพิพากษาของศาลตางประเทศ 

3. การบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศ 
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สําหรับในเรื่องการกําหนดเขตอํานาจนั้น เนื่องจากรางอนุสัญญาไดมีบทบัญญัติ

กําหนดเขตอํานาจไวโดยละเอียดแลวประเทศไทยสามารถนําเอาบทบัญญัติของรางอนุสัญญาใน

สวนที่ 2 วาดวยเขตอํานาจ ขอ 3 ถึง 19 มาปรับใชไดเลย โดยประเทศไทยจําเปนตองมีบทบัญญัติ

เกี่ยวกับการกําหนดเขตอาํนาจ ดังนี้ 

- การกําหนดเขตอํานาจเหนือจําเลย ทั้งกรณีที่จําเลยเปนบุคคลธรรมดาและกรณี

ที่จําเลยมิใชบุคคลธรรมดา ซึ่งรางอนุสัญญาใชถิ่นที่อยูอาศัยเปนประจําหรือ Habitual Resident 

เปนจุดเกาะเกี่ยว 

- การกําหนดเขตอํานาจเหนือมูลคดีละเมิด ซึ่งตองคํานึงถึงลักษณะของการ

ละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาทางอินเทอรเน็ต ซึ่งทําใหจุดเกาะเกี่ยวกับตางประเทศมีความ

ยุงยากซับซอนมากขึ้น และเมื่อการกระทําละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญาสงผลใหมีศาล

แหงหลายประเทศเขามามีเขตอํานาจเหนือคดีแลว ก็จําเปนตองมีบทบัญญตัิปองกันมิใหเกิดการ

ฟองซ้ําหรือฟองซอน และจําเปนตองมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการรวมการพิจารณาเพื่ออํานวยความ

สะดวกใหคูความทุกฝายสามารถเขามาดําเนินกระบวนพิจารณาที่ศาลแหงประเทศใดเพียง

ประเทศเดียวเพื่อระงับขอพิพาทที่มีจุดเกาะเกี่ยวในหลายประเทศได ซึ่งนอกจากจะเปนการสะดวก

ตอคูความและลดปริมาณคดีที่จะมีการฟองรองแลว ยังสามารถลดปญหาการเกิดคําพิพากษาไม

ตรงกันไดอีกดวย 

- การกําหนดเขตอํานาจเหนือคดีที่เกี่ยวกับสัญญา กรณีที่มีการทําขอตกลงเลือก

ศาลซึ่งตามรางอนุสัญญาแลวศาลที่คูสัญญาเลือกจะเปนศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาด หรือ 

Exclusive Jurisdiction ในขณะที่สําหรับประเทศไทยแลว ปรากฏจากคําพิพากษาศาลฎีกาวา

ขอตกลงเลือกศาลมิไดทําใหศาลตามขอตกลงเปนศาลที่มีเขตอํานาจเด็ดขาด กลาวคือ คูความยัง

สามารถฟองคดีตอศาลอื่นที่มีเขตอํานาจเหนือคดีไดแมวาศาลนั้นจะมิใชศาลตามขอตกลงเลือก

ศาลก็ตาม หากไมมีการทําขอตกลงเลือกศาลแลวรางอนุสัญญากําหนดใหพิจารณาจากการใช

สิทธิเปนหลัก 

จุดที่แตกตางระหวางรางอนุสัญญาและกฎหมายไทยที่เกี่ยวกับการกําหนดเขต

อํานาจศาลที่นาสนใจคือ รางอนุสัญญากําหนดเขตอํานาจเหนือจําเลยโดยอาศัยถิ่นที่อยูอาศยัเปน

ประจําหรือ Habitual Resident เปนจุดเกาะเกี่ยวเพื่อใหสอดคลองกับสถานการณการละเมิดผาน

เครือขายอินเทอรเน็ต ในขณะที่ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยยังใช

ภูมิลําเนา หรือ domicile เปนจุดเกาะเกี่ยว ในประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวา ประเทศไทยสามารถใชถิ่นที่

อยูอาศัยเปนประจําในการกําหนดเขตอํานาจเหนือจําเลยตามกรอบของอนุสัญญาไดและไม
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จําตองแกไขกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงใหสอดคลองกับรางอนุสัญญา เพราะการกําหนดเขต

อํานาจตามรางอนุสัญญาเปนการกําหนดวาศาลแหงประเทศใดจะเปนศาลที่มีเขตอํานาจเหนือ

จําเลย เมื่อกําหนดไดวาศาลแหงประเทศใดเปนศาลที่มีเขตอํานาจเหนือจําเลยแลว โจทกจะตอง

ฟองตอศาลแหงใดในประเทศเปนเรื่องของกฎหมายภายในของแตละประเทศซึ่งอยูนอกกรอบของ

รางอนุสัญญา ซึ่งกรณีของประเทศไทยนั้น โจทกสามารถยื่นฟองจําเลยตอศาลทรัพยสินทาง

ปญญาและการคาระหวางประเทศกลางได 

นอกจากนี้ รางอนุสัญญามีบทบัญญัติเกี่ยวกับการกําหนดเขตอํานาจในกรณีการ

ฟองคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิ ซึ่งตามกฎหมายไทยยังไมยอมรับใหมีการฟองคดีตอ

ศาลเพื่อใหศาลประกาศวามิไดมีการกระทําละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญาขึ้น ซึ่งผูเขียน

เห็นวาในการเขาเปนภาคีแหงรางอนุสัญญานั้นประเทศไทยไมจําตองแกไขบทบัญญัติแหง

กฎหมายใหรองรับฟองคดีตอศาลเพื่อใหศาลประกาศวามิไดมีการกระทําละเมิดตอสิทธิ เพราะ

หากพิจารณาจากเนื้อหาของรางอนุสัญญาแลว รางอนุสัญญามุงแกปญหาที่เกิดขึ้นจากการที่

คูความสามารถฟองรองคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดงสิทธิและใชเปนเครื่องมือในการขัดขวาง

มิใหผูทรงสิทธิในทรัพยสินทางปญญาฟองรองคดีละเมิด โดยรางอนุสัญญากําหนดใหผูทรงสิทธใิน

ทรัพยสินทางปญญาสามารถฟองรองโจทกในคดีคําพิพากษาแสดงสิทธิเปนจําเลยไดแมวาคดี

เกี่ยวกับคําพิพากษาแสดงสิทธิยังอยูระหวางพิจารณาเพราะไมถือวาเปนกรณี Lis Pendens เมื่อ

กฎหมายไทยไมยอมรับใหมีการฟองคดีตอศาลเพื่อใหศาลแสดงวามิไดมีการกระทําละเมิดตอสิทธิ

แลวก็จะไมเกิดกรณีที่ศาลไทยถูกใชเปนเครื่องมือขัดขวางการฟองรองคดีละเมิดไดเพราะคูความ

ไมสามารถมาฟองคดีดังกลาวตอศาลไทยได และหากมีการฟองคดีเพื่อใหศาลมีคําพิพากษาแสดง

สิทธิตอศาลแหงประเทศอื่นและคดีอยูระหวางพิจารณาแลวผูทรงสิทธิมาฟองคดีละเมิดตอศาล

ไทย ศาลไทยก็สามารถทําตามบทบัญญัติของรางอนุสัญญาไดโดยการรับฟองคดีละเมิดไว

พิจารณาหากศาลไทยเปนศาลที่มีเขตอํานาจตามรางอนุสัญญา 

ในสวนของการยอมรับคําพิพากษานั้น รางอนุสัญญาไดกําหนดไวเพียงประเด็น

ที่วาคําพิพากษาเชนใดที่จะไดรับการยอมรับและคําพิพากษาเชนไรจึงจะไมไดรับการยอมรับ และ

กําหนดในเรื่องการยอมรับคําพิพากษาที่กําหนดคาเสียหายเอาไวเพียงเทานั้น มิไดบัญญัติไปถึง

กระบวนการในการยอมรับคําพิพากษาไววาตองทําอยางไร เพราะรางอนุสัญญากําหนดใหเปนไป

ตามกฎหมายภายในของแตละประเทศซึ่งประเทศไทยไมมีบทบัญญัติวาดวยวิธีการในการยอม

รับคําพิพากษาของศาลตางประเทศไวเลย หากประเทศไทยตองการเขาเปนภาคีของรางอนุสัญญา

ประเทศไทยจําเปนตองบัญญัติกฎหมายวาดวยการบังคับตามคําพิพากษาขึ้นรองรับดวย 
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การบังคับตามคําพิพากษานั้น รางอนุสัญญากําหนดใหเปนไปตามกฎหมาย

ภายในของแตละประเทศ ซึ่งประเทศไทยก็ไมมีบทบัญญัติวาดวยวิธีการในการบังคับตามคํา

พิพากษาของศาลตางประเทศเชนกัน ดังนั้น หากประเทศไทยตองการเขาเปนภาคีของราง

อนุสัญญาประเทศไทยจําเปนตองบัญญัติกฎหมายวาดวยการยอมรับตามคําพิพากษาขึ้นรองรับ

ดวย 

จะเห็นไดวา แมวารางอนุสัญญาจะไดรับการยกรางขึ้นมาเพื่อปรับใชกับคดี

ทรัพยสินทางปญญาเพื่อแกปญหาการกําหนดเขตอํานาจและการยอมรับคําพิพากษาในคดี

ทรัพยสินทางปญญาก็ตาม แตหากประเทศไทยจะเขาเปนภาคีประเทศไทยตองบัญญัติกฎหมาย

วาดวยการยอมรับและการบังคับตามคําพิพากษาขึ้นเพราะรางอนุสัญญามิไดบัญญัติไปถึงวิธีการ

ในการยอมรับและบังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศเอาไวโดยกําหนดใหเปนไปตาม

กฎหมายภายในของประเทศภาคี ซึ่งการที่รางอนุสัญญามิไดบัญญัติถึงวิธีการในการยอมรับและ

บังคับตามคําพิพากษาดังกลาวแสดงใหเห็นวาการยอมรับและการบังคับตามคําพิพากษาศาล

ตางประเทศเปนเรื่องธรรมดาที่แตละประเทศตางก็มีกฎหมายภายในวาดวยการดังกลาวใชบังคับ

อยูแลว คงมีเพียงบางประเทศ เชน ประเทศไทย ที่ไมมีบทบัญญัติดังกลาว  

ผูเขียนเห็นวาถึงเวลาแลวที่ประเทศไทยตองมีบทบัญญัติที่กําหนดเขตอํานาจศาล

ในคดีทรัพยสินทางปญญาที่มีจุดเกาะเกี่ยวระหวางประเทศ บทบัญญัติวาดวยการยอมรับและการ

บังคับตามคําพิพากษาของศาลตางประเทศในคดีทรัพยสินทางปญญาเพื่อทําใหการใหความ

คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งจะสงผลใหเกิดการสรางสรรค

ผลงานทางปญญาขึ้นเพื่อใหสังคมไดใชประโยชน และเพื่อความกาวหนาของสังคมโดยรวม 
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DRAFT CONVENTION ON JURISDICTION AND RECOGNITION OF 
JUDGMENTS IN INTELLECTUAL PROPERTY MATTERS* 

PROFESSOR ROCHELLE C. DREYFUSS** AND  

PROFESSOR JANE C. GINSBURG*** 

INTRODUCTION 

The proposed Hague Convention on Jurisdiction and Foreign 
Judgments in Civil and Commercial Matters is currently drafted to cover 
most fields of private litigation, including intellectual property1.  However, 
as those following the Hague process are aware, the Convention has run 
into considerable difficulties. There is currently reason to be concerned that 
it may not be promulgated at all, or that if it is promulgated, that it will be 
reduced in scope and cover only select areas of litigation, likely not to 
include intellectual property.  This proposal is meant to spur the intellectual 
property bar to consider whether it would be desirable to create a regime 
for international enforcement of intellectual property law judgments in the 
event that efforts at the Hague do not come to fruition in a manner that 
covers disputes in this area.  A second question is whether, even if 
proceedings at the Hague do go forward, an instrument aimed exclusively 
at intellectual property matters would have advantages over a convention of 
more general scope.  Such a convention could be adopted under the 
auspices of the World Intellectual Property Organization (“WIPO”) or 
through the World Trade Organization (“WTO”). 

There are several reasons to believe that an instrument drafted 

 
*Thanks to Graeme Austin, Joachim Bonell, Ruth Day, François Dessemontet, Graeme Dinwoodie, 
Jonathan Franklin, Catherine Kessedjian, Andreas Lowenfeld, and Linda Silberman, and to the 
commentators at the Chicago-Kent College of Law Symposium on “Constructing Intellectual Property 
Law: The Role of National Courts,” Oct. 18–19, 2001.  This work was supported by the Filomen 
D’Agostino and Max E. Greenberg Research Fund of New York University School of Law, and by a 
summer research grant from Columbia Law School. 
The American Law Institute has begun a project to base Principles of Jurisdiction, Conflict of Laws and 
Recognition of Judgments in Transnational Intellectual Property Matters on the Draft Convention>  The 
Reporters for the Principles are Professors Dreyfuss and Ginsburg, and Professor François 
Dessemontet, of the University of Lausanne, Switzerland. 
** Pauline Newman Professor of Law, New York University School of Law. 
***  Morton L. Janklow Professor of Literary and Artistic Property Law, Columbia University School of 
Law. 
 1. Hague Conference on Private International Law, Preliminary Draft Convention on Jurisdiction 
and Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters, drafts at 
http://www.hcch.net/e/conventions/draft36e.html (Oct. 30, 1999) [hereinafter 1999 Draft Hague 
Convention]. 
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specifically for intellectual property disputes would be particularly 
advantageous.  First, as it stands, the proposed Hague Convention is mainly 
aimed at facilitating the enforcement of judgments; it includes features that 
would also make the adjudication of multinational disputes more efficient, 
but that is not its primary goal.  Yet, for intellectual property disputes, 
efficiency should be a principal target.  Modern distribution methods, 
particularly satellite and Internet transmissions, make it increasing likely 
that intellectual property rights will be exploited simultaneously in more 
than one territory.  The ability to consolidate claims arising from these 
usages in one court, with the expectation that the judgment of that court 
will be recognized in all convention States, could reduce costs for all sides, 
conserve judicial resources on an international basis, and promote 
consistent outcomes. 

Second, a convention drafted for intellectual property disputes can 
take account of issues uniquely raised by the intangibility of the rights in 
issue.  For example, where a general convention’s jurisdiction provisions 
speak generally of “acts,” “omissions,” and their foreseeability, an 
instrument on intellectual property disputes can be geared specifically to 
the events that comprise infringement.  Where a general convention may be 
concerned with curtailing forum shopping by potential plaintiffs, an 
intellectual property agreement can also consider the ability of a potential 
defendant to gain litigation advantages through the choice of the location of 
the activities that give rise to infringement.  In certain situations, the 
propriety of expanding jurisdiction depends on the possibility of 
inconsistent outcomes; a convention tailored to intellectual property can 
specify what that term means in the context of public goods. 

An instrument for intellectual property litigation can also deal 
specifically with matters of unique concern to the creative community.  The 
strong link between culture on the one hand, and intellectual production 
and utilization on the other, means that the territor iality of these rights is of 
crucial importance: individual nations must be able to retain some control 
over the local conditions under which these products are created, exploited, 
and accessed.  At the same time, an approach that creates new avenues for 
cross-cultural enrichment needs to be considered.  While it would be 
difficult to develop choice of law rules in the context of a general 
convention, it is possible to consider them here, where inherent territorial 
limits are well established in domestic legislation, case law, and 
longstanding international instruments. Similarly, the circumstances where 
trans-border injunctions are permissible can be specified to include 
consideration of cultural, health, and safety issues.  Other issues of prime 
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interest to the information industries can also be considered.  For example; 
provisions on contract disputes can be tailored to deal with mass-market 
contracts, which are becoming prevalent in certain intellectual property 
transactions; provisions on infringement can be made sensitive to the 
interests of the “new media,” such as Internet Service Providers. 

Most important, the convention can be confined to rights covered by 
the intellectual property part of the General Agreement on Tariffs and 
Trade (“TRIPs Agreement”) and open to signature only to countries that 
have joined the WTO and fully implemented the TRIPs Agreement.2  Since 
these are countries that have agreed to enforce intellectual property law and 
are subject to dispute resolution proceedings if they fail to do so, these 
limitations would reduce concerns, sometimes expressed in connection 
with the draft Hague Convention, that forum shopping will undermine the 
delicate balance that each nation has struck between the rights of 
intellectual property users and owners.  And although dispute resolution 
under the WTO cannot provide litigants with a substitute for a centralized 
and authoritative appellate body (such as the US Supreme Court or the 
European Court of Justice), it can provide assurance of transparent and 
efficient judicial process, along with institutional mechanisms (such as 
dispute resolution panels, the Dispute Settlement Board, and the Council 
for TRIPs) for examining intellectual property law as it develops through 
consolidated adjudication of multinational disputes. 

EXECUTIVE SUMMARY 

This proposal is adapted from the October 30, 1999 text of the Hague 
Conference Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in 
Civil and Commercial Matters.3  Like the proposed Hague Convention, the 
right to enforce a judgment in member States depends on whether the court 
issuing the judgment enjoyed an approved basis of jurisdiction over the 
litigants.  However, alterations have been made to better tailor the 
convention to intangible rights and to the needs of the creative community, 
including both producers and users of intellectual products.  The principal 
areas where changes have been made are as follows: 

1. Scope.  The Convention would be open only to TRIPs implementers 
 
 2. Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, April 15, 1994, 
Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, Annex 1C, LEGAL INSTRUMENTS—
RESULTS OF THE URUGUAY ROUND vol. 31 (1994), 33 I.L.M. 81 (1994) [hereinafter TRIPs Agreement]. 
 3. The 1999 version of the Hague Convention is not the most recent draft.  However, it is the 
version under consideration at the time this project began and remains the only completed rendition of a 
judgments convention.  Accordingly, it forms the basis of this project.  Where ideas were taken from 
later revisions, they are expressly noted. 
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and, with three additions and one exception, it would cover the same rights 
covered by the TRIPs Agreement. 

The first addition is sound recordings.  Although the combination of 
the Berne Convention4 and the TRIPs Agreement cover the rights of 
composers and performers with respect to the making of sound recordings 
and the rights of producers as to the reproduction of sound recordings, 
communication to the public is not covered. At the same time, however, 
there appears to be international consensus that communication of the 
sound recordings (performance rights) should be protected against at least 
some kinds of unauthorized communication to the public (WIPO 
Performances and Phonograms Treaty).5  Because these instruments adopt 
principles akin to those found in the TRIPs Agreement, and because 
enforcing rights under these instruments raises problems similar to those 
arising in litigation involving TRIPs Agreement rights, communication 
rights are included in this Convention. 

The second and third additions are disputes over domain names and 
rights specified in the Paris Convention. 6  These are not yet clearly fully 
protected by TRIPs.  Again, because the principles of protection and the 
problems of enforcement are so similar to the rights clearly covered by the 
TRIPs Agreement, they are included in the scope of this Convention. 

The exception is patent litigation, where the expertise required for 
accurate decision making, coupled with the low incidence of simultaneous 
multinational infringements, makes the benefits of the Convention unlikely 
to outweigh the costs.  Although this draft demonstrates [in brackets] how 
patent litigation could be treated to min imize costs, it takes the position, 
elaborated upon in the commentary, that patent disputes should remain 
outside the Convention, leaving international concepts concerning 
consolidation of worldwide disputes and enforcement of foreign judgments 
to develop on their own. 

2. Jurisdiction.  Unlike the Brussels Convention,7 which attempts to 
 
 4. Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, Sept. 9, 1886, as last 
revised at Paris,  July 24, 1971 (amended 1979), S. Treaty Doc. No. 99-27, 828 U.N.T.S. 221 
[hereinafter Berne Convention]. 
 5. WIPO Performances and Phonograms Treaty, Dec. 20, 1996, S. Treaty Doc. No. 105-17, 36 
I.L.M. 76. 
 6. Paris Convention for the Protection of Industrial Property, Mar. 20, 1883, as last revised at 
Stockholm, July 14, 1967 (amended 1979), 21 U.S.T. 1583, 828 U.N.T.S. 305 [hereinafter Paris 
Convention]. 
 7. 1968 Brussels Convention on Jurisdiction and the Enforcement of Judgments in Civil and 
Commercial Matters, Sept. 27, 1968, 1972 O.J. (L 299) 32, reprinted in 8 I.L.M. 229 (1969) (text as 
amended by the Convention on the Accession of the Kingdom of Denmark, Ireland and the United 
Kingdom of Great Britian and Northern Ireland to the Convention on Jurisdiction and the Enforcement 
of Judgments in Civil and Commercial Matters and to the Protocol on Its Interpretation by the Court of 
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use personal jurisdiction as a way to identify one forum as the single most 
appropriate location for the resolution of a particular dispute, and unlike the 
Hague Convention, which uses personal jurisdiction to create a narrow 
range of appropriate choices, this Convention identifies a set of fora with 
adjudicatory authority over the parties.  In part, this is a consequence of the 
commitment to consolidation and cooperation.  The parties’ choices need 
not be narrowed if all courts seized with parallel litigation will, ultimately, 
consult with one another and with the parties to find the best place to 
adjudicate the entire dispute.  Conversely, the courts and parties can select 
a better forum (in terms of convenience for the parties and witnesses, 
expertise of the decision maker, and relationship to the dispute) if there are 
several courts that enjoy adjudicatory authority.  In part, this decision also 
emanates from the view that forum shopping in intellectual property 
disputes cannot, in any event, be controlled through personal jurisdiction 
rules: intangible rights and infringements can be reified in too many 
locations to make personal jurisdiction an effective limit on potential fora. 

Like the proposed Hague Convention, this is a “mixed” convention.  It 
describes bases of jurisdiction that are predicates to enforcement in all 
member States and it describes bases of jurisdiction that are prohibited in 
cases involving foreign habitual residents of member States.  It leaves 
member States free to decide for themselves the conditions under which 
judgments predicated on other bases of jurisdiction are enforceable. 

3. Contract disputes.  Because arbitration is now a common way to 
resolve intellectual property disputes, this proposal makes membership in 
the United Nations Convention on the Recognition and Enforcement of 
Foreign Arbitral Awards (“New York Convention”) a precondition.8 

Mass-market contracts (sometimes called “shrinkwrap” or “click 
through” agreements) are also becoming increasingly common in 
intellectual property transactions.  The enforceability of these agreements 
has been quite controversial and the Convention takes the position that the 
inability to negotiate does raise special concerns.  Accordingly, the 
enforceability of any contract provision affecting the place of dispute 
resolution is subject to a requirement of negotiation or, in nonnegotiated 
 
Justice, reprinted at 18 I.L.M. 21 (1979))[hereinafter Brussels Convention]; see also  Convention on 
Jurisdiction and the Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters, Sept. 16, 1988, 1988 
O.J. (L 319) 9, reprinted in 28 I.L.M. 620 (1989) [hereinafter Lugano Convention].  The Brussels 
Convention is currently being revised.  See Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000 
on Jurisdiction and the Recognition and Enforcement of Judgments in Civil and Commercial Matters, 
art. 28, 2001 O.J. (L 012) 1, 9 [hereinafter Revised Brussels].  Unless otherwise noted, references are to 
the current version of the Brussels and Lugano Conventions. 
 8. Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, June 10, 1958, 
21 U.S.T. 2517, 330 U.N.T.S. 38 [hereinafter New York Convention]. 
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contracts, reasonableness in the choice of forum.  Factors taken into 
account in assessing the reasonableness of the chosen forum include 
whether, in the absence of a forum-selection clause, the chosen forum 
would have had jurisdiction over the nondrafting party. 

4. Infringement actions.  This instrument adapts jurisdictional 
doctrines regarding tort actions to tailor them to the context of intellectual 
property infringement and to the issues raised by the distribution of works 
in a digital environment.  In addition, this proposal deals with “new media” 
defendants, such as Internet Service Providers.  US law does not require 
special procedural protection for media defendants because substantive law 
has many explicit safeguards on the use of litigation to chill expression.  In 
the absence of such safeguards in the domestic laws of every member State, 
it was thought necessary to create procedural protections in the form of 
immunity from suit in locations where contacts are purely passive. 

5. Consolidation.  A central insight animating this proposal is that 
efficient adjudication of intellectual property disputes is a benefit—to the 
parties, to the nations whose judicial resources would otherwise be 
redundantly utilized, and to the development of sound intellectual property 
law.  Both US and European laws have mechanisms to promote 
consolidation, and the techniques of both systems are invoked here. 

a) The multiple -defendant and third-party provisions of the 1999 draft 
of the Hague Convention are utilized to expand the number of courts with 
adjudicatory power over all the defendants.  These provisions have, 
however, been altered to make them compatible with the US conception of 
due process. 

b) The lis pendens provision of the 1999 draft of the Hague 
Convention has been utilized to consolidate before a court first seized with 
a coercive action, all transactionally related claims arising from a single 
territory’s intellectual property rights. 

c) For cases where parallel litigation is ongoing in several territories, 
the consolidation provision of the Brussels Convention has been adapted to 
encourage all of the courts seized with parts of a multinational dispute to 
cooperate with one another and with the parties to choose a forum for 
centralized dispute resolution. 

d) Consolidation is further promoted by giving each court unila teral 
power under a US-style forum non conveniens doctrine to suspend 
proceedings in favor of a more appropriate forum.  At the same time, this 
doctrine is limited to prevent courts from dismissing causes of action 
simply because they are based on foreign law. 

e) The proposal allows parties to promote complete resolution of their 
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disputes by permitting them to assert supplemental claims, such as 
transactionally related counterclaims, including counterclaims for 
declarations of rights.  The proposal could go further and use US-style res 
judicata  law to require the parties to assert transactionally related claims 
(under penalty of claim and issue preclusion), but does not do so out of 
deference to the less aggressive nature of res judicata  law in other parts of 
the world. 

6. Remedies.  This proposal makes clear that the monetary and 
injunctive awards rendered by courts with proper authority over the parties 
must be recognized by all member States.  But there are exceptions.  
Compensatory relief must always be recognized, even if based on statutory 
amounts rather than proof of actual damages.  However, exemplary and 
punitive awards are recognized only to the extent recognized by the 
enforcing jurisdiction. Both permanent and preliminary injunctions must 
generally be recognized.  Moreover, courts may decline to enforce 
injunctions where its territory’s health, safety, or fundamental cultural 
policies are at stake, but normally only if damages would afford effective 
relief in that territory.  Courts other than the one where the action is 
pending are also able to order enforceable preliminary injunctive relief, but 
such relief must be limited to the territory of the court and to its territorial 
rights. 

7. Choice of law.  One reason that segments of the intellectual 
property bar have been opposed to the draft Hague Convention is that they 
fear that the territorial nature of intellectual property law will be lost.  
Because this notion is mainly based on the risk that a court will apply the 
wrong law to a dispute (this is most often expressed as the court will apply 
forum law to foreign activities), consideration was given to incorporating 
choice of law rules into the Convention, and to making enforcement turn on 
both an appropriate basis of personal jurisdiction and an application of 
appropriate law.  The problem with this approach is that it could lead, in 
essence, to relitigation of every case in the enforcing court.  Nonetheless, 
because the use of inappropriate law is a special danger in intellectual 
property litigation, consideration is being given to adding a new ground for 
nonrecognition to those listed in the draft Hague Convention.  This 
provision would permit a court where recognition is sought to deny 
enforcement when the rendering court’s choice of law was arbitrary or 
unreasonable.  Indicia of arbitrariness and unreasonableness would be 
worked out in commentary. 

The text of the proposed Convention is immediately below.  It is 
followed by draft comments.  The intent of this project is to demonstrate 
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that it is feasible to draft an international agreement on enforcing 
intellectual property judgments; should such a proposal go forward, its 
provisions would  be subject to negotiation and revision.  Many issues 
require further elaboration.  The remedies sections await further 
consideration of choice of law issues.  Specifics about choice of law also 
need to be considered in light of the Rome Convention on Contracts and an 
eventual Rome Convention on Torts.9  Should a Hague Judgments 
Convention that excluded intellectual property be adopted, work on the 
interaction between the two instruments would be necessary.  Work is also 
needed on the relationship between this Convention and the American Law 
Institute International Jurisdiction and Judgments Project10 and on how 
litigation in nonmember States will be treated. 

DRAFT CONVENTION 

Draft Convention on Jurisdiction and Recognition of Judgments in 
Intellectual Property Matters 

Preliminary matters: coverage 
*This is a draft Convention on jurisdiction and recognition of 

judgments. 
*Countries eligible to join the Convention are WTO members whose 

obligations under the TRIPs Agreement have come due.  The Convention 
might itself be an appendix to TRIPs. 

*Because arbitration is likely to become increasingly important in 
intellectual property matters, signatories to this Convention must also be 
members of the United Nations Convention on the Recognition and 
Enforcement of Foreign Arbitral Awards (hereafter the New York 
Convention). 

*Subject matter covered: registered and nonregistered intellectual 
property rights, including: [patent,] copyright and neighboring rights, 
trademark, and other intellectual property rights covered by TRIPs and its 
successor agreements, as well as rights of communication to the public 
right in sound recordings [and unfair competition claims]. 

 
 9. See generally Kurt Siehr, Revolution and Evolution in Conflicts Law, 60 LA. L. REV. 1353 
(2000). 
 10. Draft documents on this project are available through the American Law Institute’s website, at 
http://www.ali.org/. 
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Initial Comment on Coverage 

This is a proposed Convention on jurisdiction and recognition of 
judgments in intellectual property cases.  The digital networked 
environment is increasingly making multiterritorial simultaneous 
communication of works of authorship, trade symbols, and other 
intellectual property, a common phenomenon.  The likelihood of 
multiterritorial infringements increases accordingly.  In this environment, 
the practical importance of adjudicating a multiterritorial claim in a single 
forum should be readily apparent.  Indeed, without consolidation of claims 
and recognition of judgments, effective enforcement of intellectual 
property rights, and by the same token, effective defenses to those claims, 
may be illusory for all but the most wealthy litigants. 

The following text is based in part on the work of the Hague 
Conference Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments In 
Civil and Commercial Matters, particularly its Oct. 30, 1999 text, and on 
the work of the American Law Institute International Jurisdiction and 
Judgments Project.  Although these proposed instruments include general 
provisions regarding adjudication of tort and contract claims, and although 
unauthorized use of intellectual property comes within their scope (as 
either the tort of infringement or as breach of a contract), intellectual 
property litigation presents special problems.  For example, localizing torts 
involving intangible rights can be difficult, especially when the activity 
involves digital works transmitted through the Internet; mass-market 
licenses may pose problems different from those encountered in consumer 
contracts generally.  Moreover, some of the rules proposed in these other 
instruments, particularly those regarding consolidation of claims, and 
multiple defendants, are not always well-tailored to intellectual property 
disputes.  This Convention deals with these special problems by building 
on the work of both the Hague Conference and the ALI. 

CHAPTER I - SCOPE OF THE CONVENTION 

Article 1  Substantive Scope  
1. The Convention applies to copyright, neighboring rights, [patents,] 

trademarks, other intellectual property rights, and rights against unfair 
competition, as covered by the Agreement on Trade Related Aspects of 
Intellectual Property, and its successor Agreements.  In addition, this 
Convention applies to rights over communication to the public of Sound 
Recordings and to claims involving domain names. 

2. A dispute is not excluded from the scope of the Convention by the 
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mere fact that a government, a governmental agency or any other person 
acting for the State is a party thereto. 

3. Nothing in this Convention affects the privileges and immunities of 
sovereign States or of entities of sovereign States, or of international 
organizations. 

4. This Convention does not apply to: 
 a. Cases in which intellectual property claims are an incidental 

matter, and 
 b. Enforcement of arbitral awards that are subject to the New York 

Convention. 
Article 2  Territorial Scope  

1. A State is eligible to become a Contracting State if it is a member of 
the World Trade Organization, and has become obligated to fully 
implement the TRIPs Agreement, and is also a member of the New York 
Convention. 

2. The provisions of Chapter II shall apply in the courts of a 
Contracting State unless all the parties are habitually resident in that State. 
However, even if all the parties are habitually resident in that State - 

 a. Article 4 shall apply if they have agreed that a court or courts of 
another Contracting State have jurisdiction to determine the dispute; 

 b. [Article 8, regarding exclusive jurisdiction over declaratory 
judgment actions concerning patent validity, shall apply;] 

 c. Articles 12 and 14 shall apply where the court is required to 
determine whether to decline jurisdiction or suspend its proceedings on the 
grounds that the dispute ought to be determined in the courts of another 
Contracting State. 

3. The provisions of Chapter III apply to the recognition and 
enforcement in a Contracting State of a judgment rendered in another 
Contracting State. 

  

CHAPTER II - JURISDICTION 

Article 3  Defendant’s Forum 
1. Subject to the provisions of the Convention, a defendant may be 

sued in the courts of the State where that defendant is habitually resident. 
2. For the purposes of the Convention, an entity or person other than a 

natural person shall be considered to be habitually resident in the State - 
 a. where it has its statutory seat, 
 b. under whose law it was incorporated or formed, 
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 c. where it has its central administration, or 
 d. where it has its principal place of business. 

Article 4  Agreements Pertaining to Choice of Court 
1. If the parties have agreed that a court or courts of a Contracting 

State shall have jurisdiction to settle any dispute which has arisen or may 
arise in connection with a particular legal relationship, that court or those 
courts shall have jurisdiction, and its jurisdiction shall be exclusive unless 
the parties have agreed otherwise. Where an agreement having exclusive 
effect designates a court or courts of a non-Contracting State, the courts in 
Contracting States shall decline jurisdiction or suspend proceedings unless 
the court or courts chosen have themselves declined jurisdiction. 

2. An agreement within the meaning of paragraph 1 shall be valid as 
to form, if it was entered into or confirmed - 

 a. in writing; 
 b. by any other means of communication which renders information 

accessible so as to be usable for subsequent reference; 
 c. in accordance with practices established between the parties; 
 d. in accordance with a usage of which the parties were or ought to 

have been aware and which is regularly observed by parties to contracts of 
the same nature in the particular trade or commerce concerned. 

3. In nonnegotiated contracts, an agreement within the meaning of 
paragraph 1 shall be valid if the designated Contracting State or forum is 
reasonable in light of - 

 a. the location of the non-contract-drafting party, 
 b. the availability of online dispute resolution or other forms of 

virtual representation, 
 c. the resources of the parties; in particular, of the non-contract-

drafting party, 
 d. the sophistication of the parties; in particular, of the non-contract-

drafting party, 
  e. the substantiality of the connection between the designated forum, 
and the parties or the substance of the dispute, including whether the 
designated forum would have had jurisdiction over the non-drafting party 
in the absence of a forum-selection clause 

 f.  for registered rights, whether the designated forum was 
established by the State to foster expertise in adjudicating disputes of this 
type. 

 g. whether the terms of the agreement were sufficiently apparent 
with respect to accessibility, typographic readability, and national language 
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so as not to cause surprise. 
Article 5  Appearance by the Defendant 

1. [Subject to Article 8,] a court has jurisdiction if the defendant 
proceeds on the merits without contesting jurisdiction. 

2. The defendant has the right to contest jurisdiction no later than at 
the time of the first defense on the merits. 

3. If defendant does not appear, the court may enter judgment.  
However, if local rules so permit, it must satisfy itself that the plaintiff’s 
assertions of the bases of jurisdiction are well-founded. 

Article 6  Infringement Actions  
1. A plaintiff may bring an infringement action in the courts of – 
 a. any State where defendant substantially acted (including 

preparatory acts) in furtherance of the alleged infringement, or 
 b. any State to which the alleged infringement was intentionally 

directed, including those States for which defendant took no reasonable 
steps to avoid acting in or directing activity to that State, or 

 c. any State in which the alleged infringement  foreseeably occurred 
unless the defendant took reasonable steps to avoid acting in or directing 
activity to that State. 

2. If an action is brought in the courts of a State only on the basis of 
the intentional direction of the alleged infringement to that State, then those 
courts shall have jurisdiction only in respect of the injury arising out of 
unauthorized use occurring in that State, unless the injured person has his 
habitual residence or principal place of business in that State. 

3. If an action is brought in the courts of a State only on the basis of 
the occurrence of the infringement in that State, then those courts shall 
have jurisdiction only in respect of the injury arising out of unauthorized 
use occurring in that State. 

4. Notwithstanding arts. 6.1(b) and (c),  and 6.2, an Internet service 
provider shall not be subject to jurisdiction on the basis of claims arising 
out of activity occurring outside the forum State, if the activity is solely 
related to the provider’s transmitting, routing, or providing connections for 
material through a system or network controlled or operated by or for the 
service provider, or if the activity solely concerns the intermediate and 
transient storage of that material in the course of such transmitting, routing, 
or providing connections, if: 

 a. The transmission of the material was initiated by or at the 
direction of a person other than the access provider; 

 b. The transmission routing, provision of connections, or storage is 
carried out through an automatic technical process without sele ction of the 
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material by the service provider; 
 c. The service provider does not select the recipients of the material 

except as an automatic response to the request of another person; 
 d. No copy of the material made by the service provider in the 

course of such intermediate or transient storage is maintained on the system 
or network in a manner ordinarily accessible to anyone other than 
anticipated recipients, and no such copy is maintained on the system or 
network in a manner ordinarily accessible to such antic ipated recipients for 
a longer period than is reasonably necessary for he transmission, routing, or 
provision of connections; and 

 e. The material is transmitted through the system or network without 
modification of its content. 

Article 7  Agreements Pertaining to Intellectual Property Rights  
1. An action to enforce an agreement pertaining to intellectual 

property may be brought in any country whose rights are covered by the 
agreement. 

2. In nonnegotiated contracts, the court should also consider the 
factors listed in Article 4.3. 

Article 8  Declaratory Judgments  
1. Actions for a declaration of rights may be brought on the same 

terms as an action seeking substantive relief. 
2. [However, in proceedings which have as their object the obtaining 

of a declaration of the invalidity or nullity of a registration of patents, the 
courts of the Contracting State in which the deposit or registration has been 
applied for, has taken place, or, under the terms of an international 
convention, is deemed to have taken place, have exclusive jurisdiction.  
The issue of invalidity of a patent granted under the laws of another 
country may be adjudicated in an infringement action brought pursuant to 
the rules of this Convention.] 

Article 9  Counterclaims and Supplemental Claims  
1. A court that has jurisdiction to determine a claim under the 

provisions of the Convention also has jurisdiction to determine all claims 
between the parties arising out of the transaction or series of transactions or 
occurrence on which the original claim is based, irrespective of the 
territorial source of the rights at issue, and irrespective of which party 
asserts them. 

2. A court may decline to exercise jurisdiction over a supplemental 
claim unrelated to intellectual property rights if it substantially 
predominates over the claims properly within the scope of the Convention. 

Article 10  Multiple Defendants 
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1. A plaintiff bringing an action against a defendant in a court of the 
State in which that defendant is habitually resident may also proceed in that 
court against other defendants not habitually resident in that State if — 

 a. the claims against the defendant habitually resident in that State 
and the other defendants are so closely  connected that they should be 
adjudicated together to avoid a risk of inconsistent judgments, and 

 b. as to each defendant not habitually resident in that State, there is a 
substantial connection between that State’s intellectual property rights and 
the dispute involving that defendant, or 

 c. as between the States in which the other defendants are habitually 
resident, and the forum, the forum is the most closely related to the entire 
dispute, and there is no other forum in which the entire dispute could be 
adjudicated. 

2. Paragraph 1 shall not apply to a codefendant invoking an exclusive 
choice of court clause agreed with the plaintiff and conforming with Article 
4. 

Article 11  Third Party Claims  
1. A court that has jurisdiction to determine a claim under the 

provisions of the Convention shall also have jurisdiction to determine a 
claim by a defendant against a third party for indemnity or contribution in 
respect of the claim against that defendant to the extent that such an action 
is permitted by national law, provided that there is a substantial connection 
between that State’s intellectual property rights and the dispute involving 
that third party. 

2. Paragraph 1 shall not apply to a third party invoking an exclusive 
choice of court clause agreed with the defendant and conforming with 
Article 4. 

Article 12  Lis Pendens  
1. Subject to Article 13 and provided that the court second seized does 

not have exclusive jurisdiction under Article 4, when the same parties are 
engaged in proceedings in courts of different Contracting States, the court 
second seized shall suspend the proceedings if the court first seized has 
jurisdiction and is expected to render a judgment capable of being 
recognized under the Convention in the State of the court second seized, 
irrespective of the relief sought, when: 

 a. the claims arise from a single territory’s intellectual property 
rights, or 

 b. the claims arise out of the same transaction or series of 
transactions or occurrence. 

2. Paragraph 1 does not apply if the court second seized has exclusive 
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jurisdiction under Article 4. 
3. The court second seized shall decline jurisdiction as soon as it is 

presented with a judgment rendered by the court first seized that complies 
with the requirements for recognition or enforcement under the 
Convention. 

4. Upon application of a party, the court second seized may proceed 
with the case if the plaintiff in the court first seized has failed to take the 
necessary steps to bring the proceedings to a decision on the merits or if 
that court has not rendered such a decision within a reasonable time. 

5. If in the action before the court first seized, the plaintiff seeks a 
determination that it has no obligation to the defendant, and if an action 
seeking substantive relief is brought in the court second seized 

 a. the provisions of paragraphs 1–4 above shall not apply to the 
court second seized, unless the declaratory judgment plaintiff has advanced 
its claim as part of an action initiated before the court first seized by the 
declaratory judgment defendant, and 

 b. the court first seized shall suspend the proceedings at the request 
of a party if the court second seized is expected to render a decision 
capable of being recognized under the Convention. 

6. The provisions of the preceding paragraphs apply to the court 
second seized even in a case where the jurisdiction of that court is based on 
the national law of that State in accordance with Article 15. 

7. For the purpose of this Article, a court shall be deemed to be seized- 
 a. at the time when the document instituting the proceedings or an 

equivalent document is lodged with the court, provided that the plaintiff 
has not subsequently failed to take the steps he was required to take to have 
service effected on the defendant, or 

 b. if the document has to be served before being lodged with the 
court, at the time when it is received by the authority responsible for 
service, provided that the plaintiff has not subsequently failed to take the 
steps he was required to take to have the document lodged with the court. 

Article 13  Consolidation of Territorial Claims  
1. Upon the motion of a party, or sua sponte, the court first seized 

should consider the advantages of worldwide resolution of the dispute 
among the parties through consolidation of related pending actions, and 
through inviting the parties to assert all intellectual property claims related 
to the action in a single forum. 

2. For the purposes of this Article, actions are deemed to be related 
where, irrespective of the territorial source of the rights and the relief 
sought, the claims arise out of the same transaction or series of transactions 
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or occurrence. 
3. In deciding whether and how to consolidate the action, the court 

should consult with the parties and with other courts in which related 
actions are pending, and together they should consider: 

 a. in general, whether consolidating would promote efficiency and 
conserve judicial resources and the resources of the parties, including 
whether the difficulty of managing the litigation outweighs the benefits of 
consolidation; 

 b. whether or not inconsistent judgments could result if multiple 
courts adjudicated the related claims. 

4. The issue of consolidation must be raised no later than at the time of 
the first defense on the merits. 

5. If there is no consolidation of related actions, the judgment in one 
action shall not be preclusive of the other. 

Article 14  Exceptional Circumstances for Declining Jurisdiction 
1. In exceptional circumstances, when the jurisdiction of the court 

seized is not founded on an exclusive choice of court agreement valid 
under Article 4, [or on Article 8]  the court may, on application by a party, 
suspend its proceedings if in that case a court of another State has 
jurisdiction and is clearly more appropriate to resolve the dispute. Such 
application must be made no later than at the time of the first defense on 
the merits. 

2. The court shall take into account, in particular - 
 a. any inconvenience to the parties in view of their habitual 

residence; 
 b. the nature and location of the evidence, including documents and 

witnesses, and the procedures for obtaining such evidence; 
 c. applicable limitation or prescription periods; 
 d. the possibility of obtaining recognition and enforcement of any 

decision on the merits; 
 e. whether the Contracting State in which the court seized is located 

has the most significant relationship to the parties or the claims; 
 f. [in patent cases, the expertise of the judicial system of the 

Contracting State in which the court seized is located.] 
3. In cases involving consolidation, the court should also consider  
 a. whether the court first seized has jurisdiction over as many parties 

as another court, including courts in which related claims are pending, 
unless the economic center of gravity of the case is in the court first seized; 

 b. whether the court has, relative to another court, including courts 
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seized with related causes of action, the subject matter authority to 
adjudicate all of the territorial rights put into issue, unless the economic 
center of gravity of the case is in the court first seized; 

 c. in disputes over contract rights, whether the court has the most 
significant relationship to the contract.  In particular, the court should take 
into account: 

 (1) the residence of the parties; 
 (2) the country in which the intellectual property was developed; 
 (3) the country in which the principal obligation under the contract 

is to be performed. 
4. In deciding whether to suspend the proceedings, a court shall not 

discriminate on the basis of the nationality or habitual residence of the 
parties. 

5. A court shall not dismiss or suspend the proceedings on the sole 
ground that the case raises questions of foreign law. 

6. If the court decides to suspend its proceedings under paragraph 1, it 
may order the defendant to provide security suffic ient to satisfy any 
decision of the other court on the merits. However, it shall make such an 
order if the other court has jurisdiction only under Article 15,  unless the 
defendant establishes that sufficient assets exist in the State of that other 
court or in another State where the court’s decision could be enforced. 

7. When the court has suspended its proceedings under paragraph 1, 
 a. it shall decline to exercise jurisdiction if the court of the other 

State exercises jurisdiction, or if the plaintiff does not bring the 
proceedings in that State within the time specified by the court, or 

 b. it shall proceed with the case if the court of the other State 
decides not to exercise jurisdiction. 

Article 15  Jurisdiction Based on National Law 
Subject  to Articles 4, 5, [8,] and 19, the Convention does not prevent 

the application by Contracting States of rules of jurisdiction under national 
law, provided that this is not prohibited under Article 16. 

Article 16  Prohibited Grounds of Jurisdiction 
1. Jurisdiction shall not be exercised by the courts of a Contracting 

State on the basis solely of any of the following: 
 a. the presence or the seizure in that State of tangible property 

belonging to the defendant, except where the dispute is directly related to 
that property; 

 b. the presence or the seizure in that State of intellectual property 
belonging to the defendant, except where the dispute is directly related to 
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that intellectual property; 
 c. the nationality of the plaintiff; 
 d. the nationality of the defendant; 
 e. the domicile, habitual or temporary residence, or presence of the 

plaintiff in that State; 
 f.  the carrying on of commercial or other activities by the defendant 

in that State, except where the dispute is directly related to those activities; 
 g. the service of a writ upon the defendant in that State; 
 h. the temporary residence or presence of the defendant in that State; 
 i. the signing in that State of the contract from which the dispute 

arises. 
Article 17  Authority of the Court Seized 

Where the defendant does not enter an appearance, the court shall 
verify whether Article 16 prohibits it from exercising jurisdiction if - 

a. national law so requires; or 
b. the plaintiff so requests. 

Article 18  Verification of Notice  
1. The court shall stay the proceedings so long as it is not established 

that the document which instituted the proceedings or an equivalent 
document, including the essential elements of the claim, was notified to the 
defendant in sufficient time and in such a way as to enable the defendant to 
arrange for a defense, or that all necessary steps have been taken to that 
effect, under the law of the State of the court first seized. 

2. Paragraph 1 shall not affect the use of international instruments 
concerning the service abroad of judicial and extrajudicial documents in 
civil or commercial matters, in accordance with the law of the forum. 

3. Paragraph 1 shall not apply, in case of urgency, to any provisional 
or protective measures. 

Article 19  Provisional and Protective Measures 
1. The court where the action is properly pending under the rules of 

this Convention has jurisdiction to determine the merits of the case has 
jurisdiction to order any provisional or protective measures, including 
trans-border injunctions. 

2. The courts of a State in which intellectual or tangible property is 
located have jurisdiction to order any provisional or protective measures in 
respect of that property. 

3. Courts in other Contracting States not having jurisdiction under 
paragraphs 1 or 2 may order provisional or protective measures, provided 
that - 
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 a. their enforcement is limited to the territory of that State; and 
 b. their purpose is to protect on an interim basis a claim on the 

merits which is pending or to be brought by the requesting party. 

CHAPTER III - RECOGNITION AND ENFORCEMENT 

Article 20  Definition of “Judgment” 
For the purposes of this Chapter, “judgment” means - 
a. any decision given by a court, whatever it may be called, including 

a decree or order, as well as the determination of costs or expenses by an 
officer of the court, provided that it relates to a decision which may be 
recognised or enforced under the Convention; 

b. decisions ordering provisional or protective measures in accordance 
with Article 19, paragraph 1. 

Article 21  Verification of Jurisdiction 
1. Except in cases where the defendant has waived a challenge to 

jurisdiction by joining issue on the merits of the case in accordance with 
Article 5.2, the court addressed shall verify the jurisdiction of the court of 
origin.  In cases where objections to jurisdiction are waived through 
appearance, the court addressed shall verify that issue was joined without 
contesting jurisdiction. 

2. In verifying the jurisdiction of the court of origin, the findings of 
fact on which the court of origin based its jurisdiction shall be presumed 
correct.  However, this presumption does not apply if the judgment was 
given by default. 

3. In verifying the jurisdiction of the court of origin when that court 
has rendered a default judgment, the court addressed must satisfy itself that 
the plaintiff’s assertions of the bases of jurisdiction under this Convention 
and under the law of the State of the court of origin were well-founded. 

4. Recognition or enforcement of a judgment may not be refused on 
the ground that the court addressed considers that the court of origin should 
have declined jurisdiction in accordance with Article 14. 

Article 22  Judgments Excluded from Chapter III 
This Chapter shall not apply to judgments based on a ground of 

jurisdiction provided for by national law in accordance with Article 15. 
Article 23  Judgments to be Recognized or Enforced 

1. A judgment that is within a basis of jurisdiction provided for in this 
Convention shall be recognized or enforced under this Chapter. 

 a. In order for its judgment to be recognized and enforced under this 
Convention, the rendering court must declare that its judgment comes 
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within the scope of the Convention. A party may at any point in the 
proceedings request the court to so declare. 

 b. In order to be recognized, a judgment referred to in paragraph 1 
must be recognized in the State of origin. 

 c. In order to be enforceable, a judgment referred to in paragraph 1 
must be enforceable in the State of origin. 

 d. However, recognit ion or enforcement may be postponed if the 
judgment is the subject of review in the State of origin or if the time limit 
for seeking a review has not expired. 

 e. The preclusive effect of a judgment shall be no greater than its 
effect in the State of origin. 

Article 24  Judgments Not to be Recognized or Enforced 
A judgment based on a ground of jurisdiction which conflicts with 

Articles 4, 5, 7, [or 8,] or whose application is prohibited by virtue of 
Article 16, shall not be recognized or enforced. 

Article 25  Grounds for Refusal of Recognition or Enforcement 
1. Recognition or enforcement of a judgment may be refused if - 
 a. proceedings between the same parties and having the same 

subject matter are pending before a court of the State addressed, if first 
seized in accordance with Article 12 or if consolidated in accordance with 
Article 13; 

 b. the judgment is inconsistent with the judgment of the court first 
seized, or if the actions were consolidated in accordance with Article 13, 
the judgment is inconsistent with the judgment of the court of 
consolidation; 

 c. the document which instituted the proceedings or an equivalent 
document, including the essential elements of the claim, was not notified to 
the defendant in sufficient time and in such a way as to enable the 
defendant to arrange for a defense; 

 d. the rendering court’s jurisdiction was based on a nonnegotiated 
contract whose forum designation was unreasonable under Article 4.3; 

 e. the judgment results from proceedings incompatible with 
fundamental principles of procedure of the State addressed, including the 
right of each party to be heard by an impartial and independent court; 

 f.  the judgment was obtained by fraud in connection with a matter of 
procedure; 

 g. recognition or enforcement would be manifestly incompatible 
with the public policy of the State addressed; 

 h. where the rendering court’s choice of law was arbitrary or 
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unreasonable, for example, where it applied a law lacking sufficient 
significant relationship to the dispute.  The conformity of the forum to the 
jurisdictional terms of this Convention does not necessarily, of itself, 
suffice to establish a significant relationship between its laws and the 
dispute. 

2. Without prejudice to such review as is necessary for the purpose of 
application of the provisions of this Chapter, there shall be no review of the 
merits of the judgment rendered by the court of origin. 

Article 26  Documents to be Produced 
1. The party seeking recognition or applying for enforcement shall 

produce - 
 a. a complete and certified copy of the judgment; 
 b. if the judgment was rendered by default, the original or a certified 

copy of a document establishing that the document which instituted the 
proceedings or an equivalent document was notified to the defaulting party; 

 c. all documents required to establish that the judgment is 
enforceable in the State of origin; 

 d. if the court addressed so requires, a translation of the documents 
referred to above, made by a person qualified to do so. 

2. No legalization or similar formality may be required. 
3. If the terms of the judgment do not permit the court addressed to 

verify whether the conditions of this Chapter have been complied with, that 
court may require the production of any other necessary documents. 

Article 27  Procedure  
The procedure for recognition, declaration of enforceability or 

registration for enforcement, and the enforcement of the judgment, are 
governed by the law of the State addressed so far as the Convention does 
not provide otherwise. The court addressed shall act expeditiously. 

Article 28  Costs of Proceedings  
No security, bond, or deposit, however described, to guarantee the 

payment of costs or expenses shall be required by reason only that the 
applicant is a national of, or has its habitual residence in, another 
Contracting State. 

Article 29  Legal Aid 
Natural persons habitually resident in a Contracting State shall be 

entitled, in proceedings for recognition or enforcement, to legal aid under 
the same conditions as apply to persons habitually resident in the requested 
State. 

Article 30  Damages 
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1. In so far as a judgment awards noncompensatory, including 
exemplary or punitive, damages, it shall be recognized at least to the extent 
that similar or comparable damages could have been awarded in the State 
addressed.  This rule does not apply to damages that are intended to 
compensate the plaintiff but without requiring proof of actual damages. 

 a. Where the debtor, after proceedings in which the creditor has the 
opportunity to be heard, satisfies the court addressed that in the 
circumstances, including those existing in the State of origin, grossly 
excessive damages have been awarded, recognition may be limited to a 
lesser amount. 

 b. In no event shall the court addressed recognize the judgment in an 
amount less than that which could have been awarded in the State 
addressed in the same circumstances, including those existing in the State 
of origin. 

3. In applying paragraphs 1 and 2, the court addressed shall take into 
account whether and to what extent the damages awarded by the court of 
origin serve to cover costs and expenses relating to the proceedings, not 
otherwise covered by statutory provisions relating to the awards of 
attorneys fees. 

Article 31  Injunctions  
1. In the ordinary course, injunctive relief is available; nonetheless 

courts may decline to enjoin activities within their territories if: 
 a. health and safety are at issue, or 
 b. the judgment conflicts with fundamental cultural policies in the 

State where enforcement is sought, and 
 c. damages would afford an effective remedy for that territory. 
2. In no event must a State recognize an award of injunctive relief if 

such would not be required under the TRIPs Agreement, unless the State 
addressed would have awarded injunctive relief under the same 
circumstances.  Should the rendering court decline to enter injunctive relief 
pursuant to this subsection, it must award compensatory damages. 

Article 32  Severability 
If the judgment contains elements which are severable, one or more of 

them may be separately recognized, declared enforceable, registered for 
enforcement, or enforced. 

Article 33  Authentic Instruments 
1. Each Contracting State may declare that it will enforce, subject to 

reciprocity, authentic instruments formally drawn up or registered and 
enforceable in another Contracting State. 

2. The authentic instrument must have been authenticated by a public 
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authority or a delegate of a public authority and the authentication must 
relate to both the signature and the content of the document. 

Article 34  Settlements  
Settlements to which a court has given its authority shall be 

recognized, declared enforceable or registered for enforcement in the State 
addressed under the same conditions as judgments falling within the 
Convention, so far as those conditions apply to settlements. 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 

นางสาวฐิติพร  ตังสุรัตน  เกิดที่จังหวัดยะลา เมื่อวันที่ 29 กรกฎาคม 2522 เปน

บุตรของนายเสถียร  ตังสุรัตนและนางวิไลรัตน  ตังสุรัตน สําเร็จการศึกษานิติศาสตรบัณฑิต 

(เกียรตินิยม) จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย และเนติบัณฑิตไทยสมัยที่ 54 เขาศึกษาระดับปริญญา

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อปการศึกษา 2546 ปจจุบันรับราชการ

ในตําแหนงนิติกร 5 สวนชวยพิจารณาคดี ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ

กลาง 
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