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ABSTRACT 
 

The purpose of this thesis is to study varied types of damages that may cause 
by Copyright infringement of broadcasting work in television business. The television 
copyrighted work is important in the economy and society. Television business 
provides news and entertainment to the society which is worth an economic value 
of tens billions Baht. Nowadays, Communication Technology have been developed 
and progressed rapidly. This leads to Copyright infringement in the television 
broadcasting business easily, quickly, and broadly covering area all over the world. 
For instance, copyright infringement by broadcasting or rebroadcasting on the 
Internet. 

The study found that Section 64 of the Copyright Act B.E. 2537 (1994), rules 
and process of determining damages are unclear and cannot be used as norm for 
determining the value of the damages for copyright infringement in Thailand. 
Meanwhile, the laws of the United Kingdom, the United States, and Germany have 
clearer provisions and guidelines than Thai law. For examples, there are the principle 
of compensation from account of profits offenders, statutory damages, and punitive 
damages including the determination of the burden of proof. A defendant has the 
burden of proof to refute in some cases too. 

The researcher proposes the amendment of Section 64 of the Copyright Act 
B.E. 2537 (1994) including proposing guidelines for determining the value of damages 
in cases of copyright infringement in television broadcasting business as Ministerial 
Regulations by taking related factors to television programs in to account such as 
platform infringement, territories infringement, type of TV programs, old-new of TV 
programs, number of episodes, popularity rate (rating) on TV programs, selling price 
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กระบวนการการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพโดยเฉพาะ

อยางย่ิงในกจิการโทรทัศนและผูทีส่นใจทุกทาน 

ขาพเจาขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ดร.วรรณวิภา พัวศิริ ที่กรุณารบัเปนอาจารยที่

ปรึกษาผูซึ่งใหคําแนะนําและความชวยเหลือแกขาพเจาในการจัดทําวิทยานิพนธฉบบัน้ีดวยดีเสมอมา
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สินธิพงษ ที่ไดกรุณาใหคําช้ีแนะทีเ่ปนประโยชนเปนอยางมากแกผูวิจัย 
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กฎหมายธุรกจิ ชอง 7 HD ที่ไดใหโอกาสในการสัมภาษณแบบเจาะลึกและไดแบงปนมมุมองทีเ่ปน

ประโยชน 

นอกจากน้ีผูวิจัยขอขอบคุณสําหรับความรัก กําลงัใจที่ดีเสมอมาจากครอบครัวคุณพอถนอม 

รักงาม คุณแมสุปรานี สอนสะอาด บิดามารดาผูใหโอกาสและอนาคตทางการศึกษาแกผูวิจัย รวมถึง

คุณวรกิตต คฤหสันติ ภรรยาของผูวิจัยทีเ่ปนกําลังใจใหแกผูวิจัยมาโดยตลอด 

อน่ึง หากวิทยานิพนธฉบบัน้ีมีขอบกพรองประการใด ผูวิจัยขออภัย และขอนอมรบัไวแตเพียง

ผูเดียว 
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บทที ่1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ในปจจบุันน้ี การคุมครองลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพที่เหมาะสมเปนประเด็นปญหา 

กฎหมายที่ไดรบัความสนใจและไดรบัการวิพากษวิจารณจากหลายฝาย ทั้งในแงการไดรบัความ

คุมครองลิขสิทธ์ิ ขอบเขตการละเมิดลิขสิทธ์ิ ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ การดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ 

และการเยียวยาแกไขหรือยับย้ังการละเมิดลิขสิทธ์ิ งานแพรเสียงแพรภาพ1 ที่สําคัญประเภทหน่ึง คือ

งานแพรภาพแพรเสียงในกจิการโทรทัศน2 ซึ่งเปนกจิการที่มคีวามสําคัญกับสังคมเพราะกจิการ

ประเภทน้ีไดทําหนาที่ใหขอมลูขาวสารความรู ความบันเทงิการกีฬา แกประชาชนดวยความรวดเร็ว 

ฉับไวและสามารถสื่อสารไดหลากหลายรปูแบบอีกทัง้ความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีทําใหการแพร

เสียงแพรภาพออกสูสาธารณชนไดกวางและไกลมากข้ึนครอบคลุมทุกพื้นที่ในโลกเห็นไดจากการแพร

เสียงแพรภาพ ทางวิทยุ โทรทัศน ดาวเทียม รวมไปถึงการติดตอสื่อสารผานทางอปุกรณชนิดอื่น ๆ 

ตามเทคโนโลยีที่พฒันาข้ึนมาใหม อาทิ โทรศัพทเคลื่อนที่ อนิเทอรเน็ต เปนตน ซึ่งนอกจากจะมมีูลคา

ทางเศรษฐกิจอยางมากแลว ยังมีความสําคัญตอเศรษฐกิจระหวางประเทศดวย   

อยางไรก็ตามกระบวนการทีจ่ะทําใหเกิดการแพรเสียงแพรภาพไดน้ัน จําตองลงทุน ลงแรง 

ทั้งในดานเงินทุน การสรางสรรคงานอยางเปนระบบอยางมาก และยังตองอาศัยความรวมมือรวมใจใน

การสรางสรรคงานของผูเกี่ยวของหลายฝาย จึงนับไดวาการดําเนินงานของผูประกอบการองคกรแพร

เสียงแพรภาพน้ันสมควรทีจ่ะตองใหความคุมครองในฐานะผูเปนเจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

ดวย ดวยเหตุผลและความสําคัญของงานแพรเสียงแพรภาพขางตน โดยเฉพาะอยางย่ิงงานแพรเสียง

แพรภาพในกิจการโทรทัศน พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จึงไดใหความคุมครองแกงานแพร

เสียงแพรภาพโดยกําหนดใหเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิประเภทหน่ึงใน 9 ประเภทที่ไดรับความคุมครอง

ตามที่มาตรา 4 และมาตรา 6 พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 25373 

ประเด็นปญหาสําคัญทีเ่กิดข้ึนและสงผลกระทบตอการสรางแรงจงูใจในการสรางสรรคงาน

แพรเสียงแพรภาพ โดยเฉพาะอยางย่ิงงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน คือ การละเมิด

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนอยางแพรหลาย รวดเร็ว และครอบคลุมพื้นที่การ

                                                             
1 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
2 มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคล่ืนความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน 

และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543. 
3 มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
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แพรเสียงแพรภาพทั่วโลกอยางกวางขวางและยากตอการยับย้ัง รวมทั้งขาดแนวทางการเยียวยา    

การละเมิดลิขสทิธ์ิที่เหมาะสม การกระทําละเมิดลขิสทิธ์ิของงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน

รวมถึงการแสวงหาประโยชนจากงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนโดยมิชอบ ทัง้ที่กระทําไป

เพื่อประโยชนใชสอยสวนตนและที่กระทําไปเพื่อประโยชนใชสอยในเชิงพาณิชยอันจะสงผลกระทบตอ

รายไดและผลประโยชนของผูประกอบการองคกรแพรเสียงแพรภาพทั้งโดยตรงและโดยออม ทําให

ผูประกอบการองคกรแพรเสียงแพรภาพไดรบัความเสียหายและสญูเสียรายไดที่ควรไดรบั ทั้งยังสงผล

กระทบไปถึงคุณภาพของการใหบรกิาร อันจะเปนผลทําใหความนิยมในรายการที่ถูกแพรเสียงแพร

ภาพของกิจการโทรทัศนไดรบัผลกระทบตามไปดวย  

ความนิยมในรายการแพรเสียงแพรภาพน้ันถือเปนอีกปจจัยสําคัญในการกําหนดอัตราคา

โฆษณาสนิคาและบริการในกจิการโทรทัศน อีกทัง้ถือเปนรายไดหลักของผูประกอบการ ซึ่งมีมลูคาสูง

ถึง 7.02 หมื่นลานบาทในป พ.ศ. 25624 ทําใหผูประกอบการทั้งหลายที่เกี่ยวของกับการสรางสรรค

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนน้ันขาดแรงจูงใจที่เหมาะสมในการสรางสรรคงานแพรเสียง

แพรภาพใหมและมีคุณภาพ อันไมสอดคลองกับปรัชญาการคุมครองทรัพยสินทางปญญา ดังน้ันการ

กระทําละเมิดตองานแพรเสียงแพรภาพจงึเปนการกระทําทีท่ําใหความสามารถของผูประกอบการ

องคกรแพรเสียงแพรภาพในการจัดหาหรอืผลิตและสรางสรรคเน้ือหา (Content) ลดลง และทําให

ความสามารถในการจัดหาเน้ือหาที่มีคุณภาพก็พลอยลดนอยลงไปดวยทายทีสุ่ดความเสียหายจะเกิด

กับสงัคมทีท่ําใหขาดรายการที่ดี มสีาระและคุณภาพไป 

ดังน้ัน เมื่อเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิข้ึน การใหความคุมครองและการเยียวยาความเสียหายที่

เกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิอยางเหมาะสม เปนสิ่งจําเปนที่จะตองจัดใหมีข้ึนดวยโดยการเยียวยา

ความเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนทีเ่กิดข้ึนใหแกผู

สรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิซึ่งเปนผูเสียหายจากการทีง่านสรางสรรคถูกกระทําละเมิดน้ันใน

กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมีการบัญญัติเรื่องคาเสียหายไว โดยแบงออกเปน 2 สวน คือ 

1) การไดรับคาเสียหายในรูปของสวนแบงคาปรับโดยผลจากการดําเนินคดีอาญา

โดยไดบัญญัติไวใน มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ซึ่งมีเน้ือหาสาระ ดังน้ี 

มาตรา 76 คาปรับที่ไดชําระตามคําพพิากษา ใหจายแกเจาของลิขสทิธ์ิหรือ

สิทธิของนักแสดงเปนจํานวนกึ่งหน่ึง แตทั้งน้ีไมเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิ

หรือสิทธิของนักแสดงที่จะฟองเรียกคาเสียหายในทางแพงสาํหรับสวนทีเ่กินจํานวนเงินคาปรับที่

เจาของลิขสทิธ์ิหรอืสทิธิของนักแสดงไดรับแลวน้ัน 

                                                             
4 “นีลเส็น เผยเม็ดเงินโฆษณา 2562 โต 3% แตะ 1.24 แสนลาน”, ฐานเศรษฐกิจ [Online], 15 

มกราคม 2563. แหลงที่มา https://www.thansettakij.com/content/business/418900. 
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เมื่อพจิารณาจากตัวบทในมาตรา 76 ขางตน จะพบวากฎหมายกําหนดใหเจาของ

ลิขสิทธ์ิไดรบัคาเสียหายจากคาปรับกเ็พื่อตัดปญหาความยุงยากในการพสิูจนคาเสียหายอีกทัง้

กฎหมายยังอนุญาตใหเจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธิในการเรียกคาเสียหายทางแพงเพิ่มเติมไดดวย 

2) การไดรับคาเสียหายโดยดําเนินคดีทางแพงทีเ่กินจากคาปรับตามมาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ซึ่งมเีน้ือหาสาระ ดังน้ี 

มาตรา 64 ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงศาลมีอํานาจ

สั่งใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร 

โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนใน

การบงัคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงดวย 

ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดง

เปนการกระทําโดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงสามารถเขาถึง

โดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย ใหศาลมีอํานาจสัง่ใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิม่ข้ึนไมเกินสองเทา

ของคาเสียหายตามวรรคหน่ึง 

จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวามีการวางแนวทางใหศาลกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิในการสัง่ใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรง

ของความเสียหายการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของ

ลิขสิทธ์ิรวมไปถึงใหใชดุลยพินิจในการกําหนดใหผูละเมิดจายคาเสียหายที่มากข้ึน (คาเสียหายเชิง

ลงโทษ) ตามมาตรา 64 วรรคสอง5 อีกดวย โดยมีเหตุผลในการเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกลาว คือ  

เพื่อเปนการลงโทษการกระทําละเมิดของผูกระทําละเมิดที่มพีฤติการณรายแรงกวาปกติ ซึง่ผูกระทํา

ละเมิดกระทําโดยจงใจและทําใหสามารถเขาถึงงานโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย และเปนกรณี 

ที่ศาลเห็นวาผูละเมิดรูอยูวาการกระทําของตนเปนความผิดแตยังจงใจขืนทําละเมิดอกีโดยไมเกรงกลัว

กฎหมายของบานเมอืง ดังน้ันคาเสียหายเชิงลงโทษน้ี จงึเปนวิธีการที่ศาลกําหนดใหคาเสียหายในเชิง

ทดแทนและคาเสียหายเพื่อการลงโทษผูละเมิดดวย 

ทั้งน้ี หากเจาของลิขสทิธ์ิในฐานะผูเสียหายเคยไดดําเนินคดีอาญาสําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ในกรณีที่เกี่ยวของดังกลาวน้ีและเจาของลิขสิทธ์ิไดรับสวนแบงคาปรับกึง่หน่ึงในคดีอาญาน้ันมาแลว6 

ศาลในคดีแพงจะพจิารณาปรบัลดจํานวนของคาเสียหายในคดีแพงลงโดยศาลจะถือวาคาปรับที่โจทก

ไดรับหรือมสีิทธิทีจ่ะไดรบัในคดีอาญาน้ันเปนสวนหน่ึงของคาเสียหายทางแพง7 ดวย 

                                                             
5 มาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558. 
6 มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
7 คดีหมายเลขแดงที่ทป. 81/2544. 
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เมื่อมกีารละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน การที่เจาของงานแพรเสียง

แพรภาพในกิจการโทรทัศนซึง่เปนผูเสียหาย จะขอใหศาลสั่งใหผูกระทําละเมิดจายคาเสียหายเพือ่

เยียวยาความเสียหายน้ันก็ตกเปนหนาที่ของผูเสียหายในการพิสูจน ซึง่แนวทางในการพิสจูน

คาเสียหายของงานแพรเสียงแพรภาพน้ัน ผูเสียหายก็มหีนาที่นําสืบพิสจูนคาเสียหาย ตามมาตรา 64  

แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณา มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แลวจะพบวา

บทบญัญัติขางตนไมไดแยกแยะคาเสียหายที่เจาของงานแพรเสียงแพรภาพพึงจะเรียกได จึงมีความ

เปนไปไดวาเจาของลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพจะใหความสําคัญกับการเรียกคาเสียหายจาก

ความเสียหายที่แทจริงสวนน้ีเปนลําดับแรก สวนการสญูเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการ

บังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายยังคงประสบปญหาในแนวทางการนํา 

สืบอยู อันเน่ืองมาจากตัวบทในสวนทีเ่กี่ยวของกบัคาเสยีหายขางตนน้ันยังมีความไมชัดเจนและไมมี

กรอบการพจิารณาตัวบทที่แนชัดอีกทัง้กฎหมายยังมเีน้ือหาสาระในลักษณะทีเ่ปนนามธรรม8 จึงทําให

เกิดปญหาในการแยกแยะสิง่ทีผู่เสียหายพึงจะเรียกไดจากผูทําละเมิด รวมไปถึงแนวทางในการตีความ

ของศาลในการพิจารณากําหนดคาเสียหายสวนดังกลาว เชน ความรายแรงของความเสียหายควรจะมี

กรอบในการพจิารณาอยางไรการสญูเสียประโยชนน้ันควรจะเปนการสญูเสียประโยชนทีป่รากฏเปน

รูปธรรมเทาน้ันหรือไมอยางไรและคาใชจายอันจําเปนควรมลีักษณะอยางไร 

ประเด็นปญหาอีกประการหน่ึง คือ การพิจารณานําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชลงโทษกบัผู

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนวาจะพิจารณาคิดคาเสียหายอยางไร ซึ่งโดย

ลักษณะทั่วไปของงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนน้ัน เปนงานทีส่าธารณชนเขาถึงไดอยาง

แพรหลายอยูแลว  จึงเปนประเด็นที่ตองพิจารณาในการตีความอีกเชนกันวา  หากเกิดการละเมิด

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน   ศาลควรจะใชแนวทางหรือหลักเกณฑใดในการ

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษทุกกรณีหรือไม เพียงใด  

เพื่อใหเปนไปตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 วรรคสอง ที่วางหลักวา  

“ในกรณีทีป่รากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเปนการกระทําโดยจงใจ 

หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยาง

แพรหลาย ใหศาลมอีํานาจสัง่ใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรค

หน่ึง” เพราะแม มาตรา 64 พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไดอนุญาตใหศาลใชดุลพินิจในการ

                                                             
8 เมธาวี สาระไทย, คาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมงานส่ิงบันทึกเสียงและ

โสตทัศนวัสดุ: ศึกษาเฉพาะกรณีเทปบันทึกเสียงวีดีทัศนซีดีและวีซีดี (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2546), 231. 
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กําหนดคาเสียหายตามที่ศาลเห็นสมควรหากวาศาลไมมีแนวทางที่ชัดเจน หรอืยังขาดความเขาใจถึง

ระบบกลไกตลาด วิธีการหารายได เทคโนโลยีที่ใชในการแพรเสียงแพรภาพ ตนทุนการผลิตตนทุน

คาลิขสิทธ์ิ ฯลฯ อยางดีพอแลวการกําหนด คาเสียหายแกเจาของลิขสทิธ์ิน้ันอาจไมเหมาะสมและเปน

ธรรมได 

จากสภาพปญหาที่เกิดข้ึนผูวิจัยจึงมีความเห็นวาควรศึกษาเพื่อกําหนดประเภทคาเสียหาย

และคาใชจายอื่น ๆ ที่จําเปนซึง่เกิดข้ึนและอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ 

ในกิจการโทรทัศนรวมทั้งหาแนวทางที่เหมาะสมและเปนธรรมในการกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนรวมไปถึงการศึกษา และเปรียบเทียบกฎหมาย

ลิขสิทธ์ิ ทฤษฎี หลักการ และแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศไดแก ประเทศอังกฤษ ประเทศ

สหรัฐอเมรกิา และประเทศเยอรมนี ซึง่เปนประเทศที่มีความกาวหนาในการใหความคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญา เชน ประเทศสหรฐัอเมริกา ทีม่ีบทบัญญัติและแนวทางที่ใชในการใหสิทธ์ิ

ผูเสยีหายหรือเจาของลิขสิทธ์ิมสีิทธ์ิเรียกเอาสวนกําไร (Account of Profit) จากผูที่ทําละเมิดได  

หากวาคาเสียหายที่แทจรงิน้ันนอยกวาสวนกําไรของผูละเมดิไดรับจากการละเมิด9 

ดังน้ัน จึงควรศึกษาบทบัญญัติและคําพพิากษาเกี่ยวกบัคาเสยีหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิของ

ตางประเทศ ไดแก ประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมรกิา และประเทศเยอรมนี เพือ่วิเคราะหหา

แนวทางในการพฒันาและแกไขบทบญัญัติเกี่ยวกับคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสทิธ์ิของไทย โดยที่

ขอบเขตของการวิจัยจะจํากัดอยูที่คาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดข้ึน

จากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน และศึกษามาตรการการกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษควรนํามาใชในกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพดวยหรือไมและ

เพียงใด ทั้งน้ีงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน เปนงานที่ถูกกระทําละเมิดอยางสงูในปจจบุัน 

โดยที่ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ ตามเทคโนโลยีที่พฒันาข้ึน อาทิ การนําสญัญาณไปแพรภาพตอใน

ระบบอินเทอรเน็ตโดยไมไดรบัอนุญาตจากเจาของงาน การบันทึกงานแพรเสียงแพรภาพและนําไป

แพรภาพซ้ํา เปนตน  

 

 

 

                                                             
9 Please see title 17 of the United States code sec. 504. - Remedies for 

infringement: Damages and profits [Online], 28 January 2019. Available from 

https://www.law.cornell.edu/uscode/text/17/504. 
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1.2  วัตถุประสงคในการวิจัย 

1.2.1 เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิเรื่องการกาํหนดคาเสียหายจาก  

การละเมิดลิขสทิธ์ิในประเทศไทย ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมรกิา และประเทศเยอรมนี 

1.2.2 เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงแนวคิดเรื่องคาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอื่นที่

จําเปนอันอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนตามกฎหมาย

วาดวยลิขสิทธ์ิของประเทศไทยและประเทศองักฤษ ประเทศสหรฐัอเมริกา และประเทศเยอรมนี 

1.2.3 เพื่อศึกษาวิเคราะหถึงทฤษฎีและแนวคิด รวมถึงหลักเกณฑการพิจารณาคาเสียหาย

จากการละเมิดลิขสิทธ์ิของขอตกลงระหวางประเทศและของประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา 

และประเทศเยอรมนี 

1.2.4 เพื่อศึกษาวิเคราะหถึงแนวปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิในการเรียกคาเสียหายประเภท

ตาง ๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพใน

กิจการโทรทัศนของประเทศไทยและประเทศอังกฤษ ประเทศสหรฐัอเมริกา และประเทศเยอรมนี 

1.2.5 ศึกษาและวิเคราะหถึงแนวทางของศาลทัง้ศาลไทยและศาลตางประเทศ ไดแก 

ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรฐัอเมริกา และประเทศเยอรมนี เรื่องหลกัเกณฑการพจิารณากําหนด

คาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพร

เสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน 

1.2.6 ศึกษาและวิเคราะหถึงแนวทางของศาลทัง้ศาลไทยและศาลตางประเทศ ไดแก 

ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรฐัอเมริกา และประเทศเยอรมนี เรื่องหลกัเกณฑการพจิารณากําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษ ทีเ่กิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

1.2.7 เสนอแนะวิธีการในการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆและคาใชจายอื่นที่จําเปน 

เพื่อใชเปนมาตรฐานและแนวทางสําหรับศาลและเจาของลิขสิทธ์ิงานงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศนเพื่อพจิารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจายดังกลาว ที่ไดจากการศึกษาวิเคราะหและ

เปรียบเทียบกับกฎหมายลิขสิทธ์ิ ทฤษฎี แนวคิด หลักการ และแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศ

เพื่อสรางความเปนธรรมและเหมาะสมทั้งกบัเจาของลิขสิทธ์ิและผูละเมิดในการดําเนินคดีละเมิด

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน 

 

1.3  สมมติฐานในการศึกษาวิจัย 

ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ศาลไทยมีดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายเพื่อ

เปนแนวทางเยียวยาความเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนและ 

ผูไดรับความเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสยีงแพรภาพในกจิการโทรทัศนน้ันอยูแลว  
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แตในทางปฏิบัติยังไมมีหลักเกณฑที่แนนอนและชัดเจนเกี่ยวกับประเภทของคาเสียหายทีพ่ึง

ไดรับ วิธีการพิจารณากําหนดคาเสียหายเปนตัวเงิน หรอืแนวทางการเยียวยาความเสียหายในทางอื่น

ใดที่มิใชตัวเงิน รวมทั้งวิธีการและแนวทางการพจิารณากําหนดคาใชจายอื่นอันจําเปนในการบังคับ

ตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน จึงสมควรกําหนดหลักเกณฑ

และวางแนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจายอื่นอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิของ

เจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนข้ึน โดยเฉพาะอยางย่ิงการกําหนดคาเสียหาย

เชิงลงโทษ   

ผูเขียนขอเสนอใหแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 พระราชบญัญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 รวมถึงการ

เสนอใหมีการกําหนดบรรทัดฐานและแนวทางในการพจิารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจาย 

อันจําเปนที่อาจจะเกิดข้ึนจากการกระทําละเมิดตองานอันมลีิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศนโดยเฉพาะ  

 

1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

วิทยานิพนธฉบับน้ี ดําเนินการวิจัยโดยคนควาขอมูลจากหนังสือบทความเอกสารอินเทอรเน็ต 

และคําพิพากษาของศาลไทย และศาลตางประเทศที่สําคัญ ไดแก ประเทศองักฤษ ประเทศ

สหรัฐอเมรกิา และประเทศเยอรมนี เพื่อนําแนวคิดและขอมลูตาง ๆ มาทําการวิเคราะห โดยจะเริม่

ศึกษาจากลักษณะทั่วไปของลิขสิทธ์ิ สิทธิขางเคียง เหตุผลในการคุมครอง แนวคิดทางเศรษฐศาสตร

เกี่ยวกับลิขสทิธ์ิและการละเมิดลิขสทิธ์ิ การละเมิดลิขสิทธ์ิในกรณีทั่วไป ลักษณะทั่วไปของลิขสิทธ์ิใน

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน ประเภทของกิจการโทรทัศน การบรหิารจัดการกิจการ

โทรทัศน การหารายได การสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน มูลคาทางเศรษฐกิจของกิจการ

โทรทัศน และลักษณะของการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพ   

หลงัจากน้ันจะทําการศึกษาถึงทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกบัคาเสยีหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ

ประเภทตาง ๆ ของอนุสัญญาระหวางประเทศ อาทิ ขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่

เกี่ยวพันกับการคา (TRIPs) และการเยียวยาความเสียหายตามอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการ

คุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม และอนุสัญญากรุงโรมวาดวยการคุมครองนักแสดง ผูผลิต 

สิ่งบันทึกเสียง และองคการแพรเสียงแพรภาพรวมถึงศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลประเทศ

สหรัฐอเมรกิา ประเทศองักฤษ ประเทศเยอรมนี และศาลไทย เพื่อใหทราบถึงแนวทางและหลกัการ

กําหนดจํานวนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ภายใตกฎหมายของประเทศที่ศึกษา และพระราชบญัญัติ 

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 รวมทั้งศึกษาแนวทางในทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิดวย  

ในสวนตอนทายจะไดทําการวิเคราะหโดยนําแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายและแนว       

คําพิพากษาของศาลตางประเทศมาชวยในการวิเคราะหและสนับสนุนขอเสนอแนะถึงแนวทางในการ
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พิจารณาการกําหนดคาเสียหายและคาใชจายทีเ่กี่ยวของเพือ่ใหเกิดความเปนธรรม เหมาะสมและ

ชัดเจน ตามมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 

 

1.5 วิธีในการศึกษาวิจัย 

วิธีการศึกษาวิจัยในวิทยานิพนธน้ีจะเปนการศึกษาและวิจัยในเชิงเอกสาร (Documentary 

Research) โดยจะศึกษาและคนควาจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ

พ.ศ. 2537 ขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกีย่วพันกับการคา (TRIPs) และอนุสญัญา

กรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม และอนุสญัญากรุงโรมวาดวยการ

คุมครองนักแสดง ผูผลิตสิง่บันทกึเสียง และองคการแพรเสียงแพรภาพแนวคิดและทฤษฎีทาง

กฎหมายและกฎหมายอันเกี่ยวกบัทรพัยสินทางปญญาและแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศ

อังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมรกิา และประเทศเยอรมนี ตําราทางกฎหมาย เว็บไซตตาง ๆ ที่เกี่ยวของ 

กับประเด็นที่จะศึกษาน้ีรวมทัง้การสัมภาษณบุคคลทีเ่กี่ยวของกบังานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศนเพื่อทราบถึงขอมลูเกี่ยวกบัคาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายที่เกี่ยวของกับคดีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนดวย 

 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรบัจากการวิจัย 

1.6.1 ไดรับความรูเกี่ยวกับแนวความคิดของกฎหมายลิขสทิธ์ิ ประวัติ เหตุผลการคุมครอง

งานอันมีลิขสิทธ์ิและสทิธิขางเคียง ตลอดจนแนวความคิดและความหมายของงานแพรเสียงแพร

ภาพรวมถึงเหตุผลของการใหความคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพ 

1.6.2 ไดรับความรูเกี่ยวกับแนวความคิดทางเศรษศาสตรเกี่ยวกับลขิสิทธ์ิและการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ 

1.6.3 ไดทราบถึงลักษณะทีส่ําคัญของงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน ประเภทของ

กิจการโทรทัศน ตลอดจนการหารายไดของกิจการโทรทัศน รายการโทรทัศน และการสํารวจความ

นิยมของรายการโทรทัศน 

1.6.4 ไดทราบถึงคาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอันจําเปนที่อาจเกิดข้ึนกับเจาของ

ลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

1.6.5 ไดทราบถึงแนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิในการเรียกคาเสียหายประเภทตาง ๆ

และคาใชจายอื่นทีจ่ําเปนอันอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศน 
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1.6.6 ไดทราบถึงแนวทางของศาลทัง้ศาลไทย และศาลตางประเทศที่จะทําการศึกษาขางตน

เรื่องหลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจ

เกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

1.6.7 ไดทราบถึงแนวทางของศาลทัง้ศาลไทย และศาลตางประเทศเรื่องหลักเกณฑการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษทีเ่กิดข้ึนจากการละเมดิลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศน 

1.6.8 ทําใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมในการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ และ

คาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

1.6.9 ทําใหทราบถึงแนวความคิด เหตุผล ทฤษฎี เกี่ยวกับคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน 

 

1.7 คํานิยามศัพทเฉพาะ 

1.7.1 ลิขสิทธ์ิ หมายถึง สทิธิแตผูเดียวทีก่ฎหมายรับรองใหผูสรางสรรคกระทําการใด ๆ 

เกี่ยวกับงานที่ตนไดทําข้ึน อันไดแก สิทธิที่จะทําซ้ํา ดัดแปลง หรือนําออกโฆษณา ไมวาในรูปลกัษณะ

อยางใด หรือวิธีใด รวมทั้งอนุญาตใหผูอื่นนํางานน้ันไปทําเชนวาน้ันดวย 

1.7.2 งานแพรเสียงแพรภาพ หมายถึง งานที่นําออกสูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทาง

วิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทศัน หรือโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลึงกัน10 

1.7.3 กิจการโทรทัศน หมายถึง กิจการวิทยุโทรทัศนและกจิการโทรทัศนซึง่ใหบริการการสง

ขาวสารสาธารณะหรือรายการไปยังเครื่องรบัทีส่ามารถรับชมและฟงการใหบริการน้ัน ๆ ได ไมวาจะ

สงโดยผานระบบคลื่นความถ่ี ระบบสาย ระบบแสง ระบบแมเหล็กไฟฟา หรือระบบอื่น ระบบใด 

ระบบหน่ึง หรอืหลายระบบรวมกัน หรือกจิการอื่นทํานองเดียวกันที่ กสทช. กําหนดใหเปนกิจการ

โทรทัศน11 

1.7.4 เรตต้ิงรายการโทรทัศน หมายถึง ตัวเลขที่แสดงถึงอัตราความนิยมที่ประชาชนมีตอ

รายการโทรทัศนรายการใดรายการหน่ึง โดยวัดจากอัตราสวนในรูปแบบรอยละของบานทีเ่ปดรับ

รายการเปรียบเทียบกับครัวเรือนที่มเีครื่องรบัทั้งหมด 

1.7.5 ละเมิด หมายถึง การกระทําใด ๆ ของบุคคลหรือการกระทําที่อยูในความรับผิดชอบ

ของบุคคล อันกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอื่น ผูไดรบัความเสียหายน้ันชอบทีจ่ะไดรบัการเยียวยา 

                                                             
10 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
11 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคล่ืนความถี่และกํากับการประกอบกิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553. 
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โดยการเรียกรอง คาสินไหมทดแทน หรือเรียกรองใหผูละเมดิปฏิบัติหรือละเวนปฏิบัติในลักษณะอื่น ๆ 

แลวแตกรณี 

1.7.6 การละเมิดลิขสิทธ์ิ หมายถึง การนํางานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอื่นมาใชเผยแพร ดัดแปลง 

ทําซ้ํา โดยผูเปนเจาของลิขสทิธ์ิไมอนุญาต 

1.7.7 คาเสียหาย หมายถึง คาสินไหมทดแทนอันเปนตัวเงินที่ศาลเปนผูกําหนดใหแกบุคคล 

ที่ไดรับความเสียหาย เน่ืองมาจากการกระทําของบุคคลใด ๆ ที่กระทบตอชีวิต รางกาย อนามัย 

เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใดโดยผิดกฎหมาย 



บทที ่2 

ลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพกบักิจการโทรทัศนในประเทศไทย 

 

ในบทน้ีจะศึกษาถึงลักษณะทีส่ําคัญของลิขสิทธ์ิและสิทธิขางเคียง งานแพรเสียงแพรภาพ 

และศึกษาถึงความคาบเกี่ยวกันระหวางงานแพรเสียงแพรภาพกับงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทอื่น 

นอกจากน้ียังจะไดทําการศึกษาถึงความเปนมาและรปูแบบของกิจการโทรทัศน ลกัษณะทั่วไปของ

กิจการโทรทัศน รูปแบบการแพรเสียงแพรภาพ ประเภทของกิจการโทรทัศน การจัดหารายไดใน

กิจการโทรทัศน พรอมกันน้ีจะศึกษาถึงการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิและขอยกเวนของการ

ละเมิดภายใตพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยที่เนนและมุงเสนอถึงสิทธิในงานอันมลีิขสทิธ์ิ 

ในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน รวมถึงการละเมิดลิขสทิธ์ิและขอยกเวนในงานประเภท

ดังกลาวเปนหลัก แนวคิดและแงมมุทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบัลิขสทิธ์ิและการกระทําอันเปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิอีกดวย เพื่อใหผูศึกษาไดมีความเขาใจลักษณะพื้นฐานและความเช่ือมโยงกันระหวาง

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนและหลกัการทางเศรษฐศาสตร 

 

2.1 แนวความคิดของกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

2.1.1 เหตุผลการคุมครองลิขสิทธ์ิ 

เหตุผลของการใหความคุมครองของกฎหมายลิขสิทธ์ิ สามารถแบงไดเปน 4 ประการ 

ดังตอไปน้ี 

1) เหตุผลทางดานความเปนธรรมตามธรรมชาติ  

กลาวคือ เมื่อผูสรางสรรคเปนผูคิดงานสรางสรรคข้ึนมา เขายอมไดรับประโยชนจาก

สิ่งทีเ่ขาคิดสรางสรรค และควรปองกันไมใหผูอื่นนํางานของเขาไปใชโดยที่ผูสรางสรรคไมไดอนุญาต 

2) เหตุผลทางดานเศรษฐกิจ  

กลาวคือ การสรางสรรคงานบางอยางจําเปนตองใชการลงทนุที่สูง เมื่อผูสรางสรรค

ไดลงทุนไปแลว ผูสรางสรรคก็ควรจะไดรับประโยชนจากการที่เขาไดลงทุนไป  

3) เหตุผลทางดานวัฒนธรรม  

กลาวคือ งานที่ไดสรางสรรคและแสดงออกมาน้ันถือไดวา เปนงานสรางสรรคที่

สะทอนใหเห็นวัฒนธรรมของชาติน้ัน ๆ รวมถึงการเปลี่ยนแปลงของสงัคมงานสรางสรรคน้ันจึงถือเปน

เปนทรัพยสินทางวัฒนธรรมของชาติ 

4) เหตุผลทางดานสงัคม  

กลาวคือ การเผยแพรของงานสรางสรรคไปสูคนจํานวนมากจะทําใหเกิดความ

เช่ือมโยงกันไดระหวางคนในชาติ เพราะลิขสิทธ์ิเปนงานสรางสรรคที่ถูกนําเสนอตอสงัคมทําใหเกิดการ
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ติดตอสื่อสารกันของผูคนทีส่ังคมผานงานสรางสรรคตาง ๆ ทั้งน้ี การใหความคุมครองงานสรางสรรค

จึงทําใหสงัคมมีความมั่นคงและเปนการสรางความกาวหนาใหกับสังคมไดและเมื่อลิขสิทธ์ิในงาน

สรางสรรคน้ันหมดไปตามกําหนดอายุความคุมครอง งานสรางสรรคน้ันกจ็ะกลายเปนงานสาธารณะ 

ซึ่งสงัคมสามารถใชประโยชนได 

2.1.2 ระบบลิขสทิธ์ิที่สําคัญ 

ระบบลิขสิทธ์ิทีส่ําคัญ แบงออกไดเปน 2 ระบบ ดังตอไปน้ี 

1) ระบบของสิทธิของผูประพันธหรือระบบภาคพื้นยุโรป 

ระบบสทิธิของผูประพันธน้ี ถือวางานที่สรางสรรคข้ึนจะเปนสิ่งสะทอนสติปญญา

และตัวตนของผูสรางสรรคโดยเฉพาะ และเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูสรางสรรคงาน และเมื่อเปนสิทธิ

เฉพาะตัวแลว ผูสรางสรรคเทาน้ันที่มสีิทธิทีจ่ะพิจารณาวา งานที่สรางสรรคข้ึนน้ันควรจะนําออกให

สาธารณชนไดรับรูเมื่อใด รวมถึงมสีิทธิตัดสินใจวาถาจะนํางานออกมาใหปรากฏแลว ควรจะออกมา 

ในรูปแบบใด ซึ่งสิ่งเหลาน้ีเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของเขาและตองเปนที่ยอมรับเสมอไป1 จึงเห็นไดวา

ระบบสทิธิของผูประพันธน้ี มุงเนนที่สทิธิในธรรมหรือธรรมสทิธ์ิ (Moral Right) ของผูสรางสรรค 

จากแนวคิดขางตนทําใหเกิดผลทีส่ําคัญ คือ ธรรมสิทธ์ิน้ีจะมไีดก็แตในบุคคลธรรมดา

เทาน้ัน และไมอาจมีไดในหางหุนสวนหรอืบริษัท ดังน้ันแนวความคิดของระบบสทิธิของผูประพันธจึง

ไมอาจยอมรับใหบริษัทผูสรางภาพยนตร บริษัทผูบันทกึแผนเสียง หรือบริษัทผูแพรเสียงแพรภาพเปน

ผูทรง “สิทธิของผูประพันธ” ได เพราะถือวาองคกรเหลาน้ีเปนเพียงผูใชงานเทาน้ันไมใช ผูสรางสรรค

โดยตรง ดวยเหตุน้ี จงึเกิดแนวความคิดเรือ่งสิทธิขางเคียง (Neighbouring Right) ซึ่งหมายถึงสิทธิที่

เกี่ยวพันกับสิทธิของผูประพันธงานข้ึนมา และมักจะใชในรปูของสิทธินักแสดง สทิธิของผูผลิต

แผนเสียง และสิทธิขององคกรแพรเสียงแพรภาพ2 

2) ระบบสทิธิในการทําสําเนาหรือระบบแองโกลแซกซัน 

ระบบสทิธิในการทําสําเนาหรือระบบแองโกลแซกซัน ใหความสําคัญวาลิขสิทธ์ิเปน

สิทธิในทางปฏิเสธ (Negative) กลาวคือ มิใชสมมติฐานวาเจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธิที่จะทําอะไรเกี่ยวกบั

งานของตนไดบาง แตกลบัเปนวาเจาของลิขสิทธ์ิมสีิทธิทีจ่ะหามบุคคลอื่นมิใหทําอะไรเกี่ยวกบังาน 

ของตนไดบาง3 โดยเปนสิทธิทีป่องกันไมใหผูอื่นทําซ้ํา หรอืลอกเลียนแบบงานของผูสรางสรรค หรอื

เจาของลิขสทิธ์ิ ระบบน้ีจงึมุงเนนทีส่ิทธิในทางเศรษฐกจิ (Economic Right) ทั้งน้ี ปรัชญาทั่วไปของ

                                                             
1 คนึง ฦๅไชย, “หลักท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธิ์” ในหลักกฎหมายบางเร่ือง (กรุงเทพฯ: ป.สัมพันธ

พาณิชย, 2528), 64-65.  
2 ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, พิมพครั้งที่ 3 

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2544), 16-18. 

 3 คนึง ฦๅไชย, “หลักท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธิ์” ในหลักกฎหมายบางเร่ือง, 235-236. 
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สิทธิในการทําสําเนามีหลักอยูวา ใครก็ตามที่รเิริม่สรางสรรคงานน้ันข้ึนมา และไดลงทุนไปในการสราง

และการขายยอมตองไดรบัความเสี่ยงภัยทางการเงินอัน เน่ืองจากการน้ัน ฉะน้ันบุคคลน้ันควรมีสทิธิ

เก็บเกี่ยวผลประโยชนจากงานน้ันได    

2.1.3 ลักษณะทีส่ําคัญของลิขสทิธ์ิ 

ลักษณะพื้นฐานทีส่ําคัญของลิขสทิธ์ิ โดยทั่วไปมีลกัษณะพื้นฐานสําคัญอยู 4 ประการ ดังน้ี 

1) เปนสิทธิแตเพียงผูเดียว 

เจาของลิขสทิธ์ิแตเพียงผูเดียวเทาน้ันทีเ่ปนผูมสีิทธิในการใชผลงานสรางสรรค เชน 

การทําซ้ํา ดัดแปลง หรือเผยแพรตอสาธารณชน รวมถึงมีอํานาจหามบุคคลอื่น ๆ ไมใหละเมิดสทิธิ

ของตนไดดวย  

2) เปนสิทธิที่มมีูลคาและเปนสิทธิในทางทรัพยสิน 

กระบวนการของการไดมาซึง่งานอันมีลิขสิทธ์ิน้ัน เกิดจากการคิดสรางสรรค การลง

แรง การลงทุนตาง ๆ ของผูสรางสรรค ซึ่งจะเห็นไดวากระบวนการดังกลาวลวนมีตนทุนและคาใชจาย

ในการผลิตและสรางสรรคทั้งสิ้น ดังน้ัน การไดมาซึง่งานอันมีลิขสทิธ์ิน้ันจึงมีตนทุนทางเศรษฐกิจเปน

ผลใหลิขสิทธ์ิน้ันมีมลูคาในตัวเองเชนน้ีแลว เมื่อลิขสิทธ์ิมีมูลคา มีราคาและอาจถือเอาได จึงพจิารณา

ไดวาลิขสิทธ์ิเปนทรัพยสิน4 ซึ่งสอดคลองกบักฎหมายลักษณะทรัพยที่มหีลักสําคัญวา ทรัพยสิทธิเปน

สิทธิที่มีวัตถุแหงสิทธิเปนทรัพยสินหรือทีม่ีอยูเหนือทรัพยสิน เปนสิทธิที่จะบังคับเอาแกตัวทรัพย

โดยตรง5 และยอมใชอางยันตอบุคคลทั่วไปไดทั้งโลก6 

3) ลิขสิทธ์ิเปนสหสิทธิ  

ลิขสิทธ์ิเปนสหสิทธิ เน่ืองจากลิขสทิธ์ิ เปนทีร่วมสทิธิเฉพาะตัวของผูสรางสรรคหรือ

เจาของลิขสทิธ์ิไวหลายประการ ไมวาจะเปนสทิธิในการทําซ้าํ สิทธิในการดัดแปลง สทิธ์ิในการ

เผยแพรตอสาธารณะชน ดังน้ัน เจาของลิขสิทธ์ิจึงอาจจะโอนหรืออนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิทัง้หมด

รวมกันหรือแยกกันก็ได  

4) ลิขสิทธ์ิเปนสิทธิที่มเีวลาจํากัด 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดกําหนดใหงานอันมีลขิสิทธ์ิแตละประเภทมี

อายุความคุมครองตามระยะเวลาหน่ึงเทาน้ัน เมื่อพนระยะเวลาดังกลาวแลว งานสรางสรรคน้ันจะ

                                                             
4 มาตรา 138 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา “ทรัพยสินหมายความรวมทั้งทรัพยและ

วัตถุไมมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอาได”. 
5 บัญญัติ สุชีวะ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย, พิมพครั้งที่ 17 (กรุงเทพฯ: เนติบัณฑิตยสภา, 2559), 

60. 
6 ศรีราชา เจริญพานิช, กฎหมายวาดวยทรัพยสิน, พิมพครั้งที่ 2 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัย  

สุโขทัยธรรมาธิราช, 2553), 81. 
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ไมไดรับความคุมครองอีกตอไป อันมีผลใหงานน้ันตกเปน “สาธารณสมบัติ” เชน ในกรณีทั่วไปเจาของ

ลิขสิทธ์ิจะไดรับความคุมครองตลอดอายุของผูสรางสรรคและมีอยูตอไปอกีเปนเวลา 50 ปนับแตผู

สรางสรรคถึงแกความตาย7 ในขณะที่งานอันมีลิขสทิธ์ิประเภทงานภาพถาย สิ่งบันทึกเสียงหรอืงาน

แพรเสียงแพรภาพจะไดรบัการคุมครองเปนเวลา 50 ปนับแตไดมีการโฆษณาเปนครั้งแรก8 จากการ

กําหนดอายุความคุมครองขางตน จะเห็นไดวาแมวาลิขสทิธ์ิจะกําหนดความคุมครองตามระยะเวลาที่

กําหนดในกฎหมายใหแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิก็ตาม แตก็มิใชเปนการคุมครองสทิธิดังกลาว

ตลอดไป แตเปนการใหความคุมครองที่มีเวลาจํากัด เชนน้ี ลขิสิทธ์ิจึงเปนสิทธิทีม่ีเวลาจํากัด 

 

2.2 แนวความคิดและเหตุผลของการคุมครองสทิธิขางเคียง 

สิทธิขางเคียงเปนสิทธิทีเ่กิดจากงานสืบเน่ือง (Derivative Works) ซึ่งมลีิขสิทธ์ิเปนงาน

พื้นฐาน (Original Works) โดยใหความคุมครองสิทธิแกผูทีม่ิไดเปนผูสรางสรรคงานโดยตรง แตเปน  

ผูที่เกี่ยวของกบังานสรางสรรคน้ันโดยการเปนตัวกลางหรือสือ่กลาง (Intermediaries) เพื่อการนํางาน

ลิขสิทธ์ิออกสูสาธารณชน โดยใชสติปญญาหรือความสามารถของตน9 เชน นักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึก 

เสียง องคกรแพรเสียงแพรภาพ เปนตน ดังน้ี เมื่อพจิารณาจากบทบาทหนาที่และความสําคัญของ

บุคคลและองคกรเหลาน้ีแลว บุคคลและองคกรเหลาน้ีควรจะตองไดรับความคุมครองเปนของตนเอง

เพื่อปองกันการใชประโยชนอันมิชอบดวยกฎหมายจากบุคคลอื่น อันเน่ืองมาจากการที่บุคคลหรือ

องคกรเหลาน้ันทําหนาที่เปนตัวกลางหรือสื่อกลางในขณะทีม่ีการสื่อสารงานตอสาธารณะดังน้ัน จึงมี

สิทธิอยู 3 ประเภท ซึ่งเปนทีเ่ขาใจโดยทั่วไปวา หมายถึง “สทิธิขางเคียง” คือ 1) สิทธิของนักแสดงใน

งานการแสดง 2) สิทธิของผูผลิตสิง่บันทึกเสียง (งานโสตทัศนวัสดุ) และ 3) สิทธิขององคกรแพรเสียง

แพรภาพในรายการวิทยุหรือโทรทัศน  

2.2.1 เหตุผลการคุมครองสทิธิขางเคียง  

การที่นักแสดง ผูผลิตสิง่บันทกึเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ ทําหนาทีเ่ปนสื่อกลางใน

การเผยแพรงานสรางสรรคใหออกสูสาธารณชนไดน้ัน จะเหน็ไดวาการทําหนาที่ดังกลาว หลายครั้ง

จําเปนตองลงทุน ลงแรง ทั้งในดานเงินทุน การสรางสรรคงาน การจัดการและการวางแผนที่เปน

ระบบอยางมาก ถือไดวาการดําเนินการของบุคคลและองคกรขางตนมีความสําคัญอยางย่ิงในการเปน

สื่อกลางในการสื่อสารงานสรางสรรคน้ันระหวางผูสรางสรรคกับสาธารณชน สมควรที่จะตองใหความ

                                                             
7 มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
8 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
9 ยรรยง พวงราช, “ทรัพยสินทางปญญา: ความหมาย ขอบเขต ความเปนมา และความสําคัญ”, 

บทบัณฑิตย 54, 1(มีนาคม.-มิถุนายน 2541): 30. 
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คุมครองสิทธิ จึงกอใหเกิดแนวคิดในการคุมครองสทิธิของบคุคลหรือองคกรเหลาน้ีข้ึน โดยใหถือวา

เปนสิทธิที่ขางเคียงหรือสิทธิที่เกี่ยวเน่ืองกับลิขสทิธ์ิ (Related Rights) ใหไดรับการคุมครองในระดับ

ที่ตํ่ากวาลิขสิทธ์ิ หรือเปน “สิทธิกึ่งลิขสทิธ์ิ” (Quasi Copyright)10 หรือกลาวอีกนัยหน่ึงก็คือ การ

คุมครองสิทธิขางเคียงไมไดใหความสําคัญกบัผูสรางสรรค แตเปนการคุมครองการลงทุนเมื่อเผยแพร

งานสูสาธารณชน11 

2.2.2 ลักษณะที่สําคัญของสทิธิขางเคียง 

สิทธิขางเคียงมีลกัษณะที่สําคัญหลัก ๆ เหมือนดังเชนงานอันมีลิขสทิธ์ิ ดังน้ี 

1) สิทธิขางเคียงเปนสิทธิแตเพียงผูเดียว   

สิทธิขางเคียงมีลกัษณะเปนสิทธิแตเพียงผูเดียว เชนเดียวกันกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

อาทิ นักแสดงมีสิทธิในการปองกันมิใหงานการแสดงถูกบันทกึ12 ผูผลิตสิง่บันทกึเสียงมีสิทธิทีจ่ะ

อนุญาตหรือหามการทําซ้ํา จากสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ มีสทิธิที่จะอนุญาตหรือ

หามการแพรเสียงแพรภาพซ้ํา อันมีลักษณะเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของสิทธิขางเคียงน้ัน ๆ 

2) สิทธิขางเคียงเปนสิทธิทีม่ีมลูคาและเปนสิทธิในทางทรัพยสิน 

สิทธิขางเคียงเปนสิทธิในทางทรพัยสิน เห็นไดจากนักแสดง ผูผลิตสิง่บันทึกเสียงและ

องคกรแพรเสียงแพรภาพ มีสทิธิในการแสวงหาประโยชนอนัเปนสิทธิในทางทรัพยสินหลายประการ  

อาทิ นักแสดงมีสิทธิในการเรียกเอาคาตอบแทนในการนําบนัทึกการแสดงของตนที่ตนแสดงไปไป

เผยแพรตอสาธารณชน เปนตน โดยสิทธิดังกลาวมลีักษณะเปนวัตถุที่ไมมีรปูราง แตอาจมีราคาและ

ถือเอาไดตามมาตรา 138 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

3) สิทธิขางเคียงเปนสหสิทธิ 

นักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทกึเสียงและองคกรแพรเสียงแพรภาพ มีสิทธิตามกฎหมาย

หลายประการไมวาจะเปนสิทธิในการปองกันมิใหงานการแสดงถูกบันทกึ สิทธิทีจ่ะอนุญาตหรอืหาม

การทําซ้ําจากสิ่งบันทึกเสียง หรอืสทิธิที่จะอนุญาตหรือหามการแพรเสียงแพรภาพซ้ํา เปนตน มเีพียง

สิทธินักแสดงเทาน้ัน ที่พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดใหความคุมครองในฐานะสิทธิขางเคียง13 

สวนผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ ไดรับการคุมครองในฐานะผูสรางสรรคงาน

                                                             
10 Cornish, W. R., Intellectual property: Patents, copyright, trade marks and allied 

rights, (London: Sweet & Maxwell, 1996), 325. 

 11 จักรกฤษณ ควรพจน, “แนวคิดเก่ียวกับทรัพยสินทางปญญา”, วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช 13,   

1(มกราคม- เมษายน 2543): 113. 
12 มาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537.  

 13 มาตรา 44-53 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537.  
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อันมีลิขสิทธ์ิ14 จึงถือไดวาสิทธิขางเคียงเปนสหสิทธิ 

4) สิทธิขางเคียงเปนสิทธิทีม่ีเวลาจํากัด 

สิทธิขางเคียงมีการจํากัดอายุแหงการคุมครองเชนเดียวกับงานลิขสิทธ์ิ ซึ่งตาม

พระราชบัญญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดกําหนดอายุแหงการคุมครองสิทธิในลักษณะเดียวกันคือ 

นักแสดงซึง่ไดรบัการคุมครองในฐานะสทิธิขางเคียง จะมีอายุแหงการคุมครองเปนเวลา 50 ป นับแต

วันสิ้นปปฏิทินของปทีม่ีการแสดง15 สวนผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ ซึ่งไดรบั

การคุมครองในฐานะผูสรางสรรคงานอันมลีิขสทิธ์ิ มีอายุแหงการคุมครองเปนเวลา 50 ป นับแตได

สรางสรรคงานน้ันข้ึน16 

 

2.3 ความสัมพันธและความแตกตางระหวางลิขสทิธ์ิและสิทธิขางเคียง 

2.3.1 ความสัมพันธระหวางลิขสทิธ์ิและสิทธิขางเคียง 

ความสัมพันธระหวางลิขสิทธ์ิและสทิธิขางเคียง สามารถอธิบายไดวา การดําเนินการหรือทํา

หนาที่ของบุคคลหรือองคกรตอไปน้ี อันไดแก นักแสดง ผูผลติสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียง 

แพรภาพ ที่จะไดรบัความคุมครองในฐานะสทิธิขางเคียงมักจะเปนงานทีม่ีการแสดง การเปลี่ยนรูป 

การปรับปรงุแกไข หรือเพิ่มเติมงานสรางสรรคที่มีหรือปรากฏอยูกอนแลว อาทิ นักแสดงจะไดรบั

ความคุมครองก็ตอเมื่อไดทําการแสดงงานทีป่รากฏอยูกอนแลว เชน งานวรรณกรรม หรือศิลปกรรม   

สวนงานแพรเสียงแพรภาพโดยทั่วไปมักจะประกอบไปดวยการแสดงงานวรรณกรรม หรือศิลปกรรมที่

ปรากฏอยูกอนแลว   

2.3.2 ความแตกตางระหวางลิขสทิธ์ิและสิทธิขางเคียง 

แมลิขสทิธ์ิและสิทธิขางเคียงมีลกัษณะแหงสิทธิที่ใกลเคียงหรือมีความเกี่ยวเน่ืองกัน และ

ไดรับความคุมครองอยูในกฎหมายลิขสทิธ์ิฉบับเดียวกันก็ตาม อยางไรก็ดี ก็ยังคงมีความแตกตางกันใน

หลายประการ ดังน้ี 

1) สภาพบุคคลของเจาของสทิธิคนแรก  

งานอันมีลิขสิทธ์ิยอมเกิดจากผูสรางสรรคซึ่งเปนบุคคลธรรมดา เจาของสทิธิคนแรก

จึงเปนบุคคลธรรมดา เวนแตกรณีการเปนผูสรางสรรคโดยการรับจางบุคคลอื่น เจาของสิทธิคนแรก

อาจเปนของนิติบุคคล สวนสิทธิขางเคียงเปนสิทธิของบุคคลซึ่งมิไดเปนผูสรางสรรคงานโดยตรง  

แตเปนสือ่กลางในการนํางานออกเผยแพร ซึ่งอาจตองใชเงินลงทุนและลงแรงมากพอสมควร จึงจะ

                                                             
14 มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
15 มาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
16 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
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สามารถนํางานออกสูการรับรูของสาธารณชนได  เชน องคกรแพรเสียงแพรภาพ ดังน้ัน เจาของสิทธิ

คนแรกสวนใหญจงึเปนนิติบุคคล  

2) การมีธรรมสิทธ์ิ 

ผูสรางสรรคซึ่งเปนบุคคลธรรมดาสามารถทรงธรรมสิทธ์ิไดโดยไมมีขอสงสัย แต

สําหรับผูสรางสรรคซึ่งเปนนิติบุคคลน้ัน มีความเห็นแตกตางออกเปน 2 ฝาย โดยฝายแรกเห็นวานิติ

บุคคลอาจไดรับหรือทรงธรรมสทิธไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดา17 แตฝายที่สอง เห็นวานิติบุคคลไม

อาจไดรับหรอืทรงธรรมสิทธ์ิได18 สวนสิทธิขางเคียงน้ัน ก็มีความเห็นแตกแยกออกเปน 2 ฝายเชนกัน 

โดยฝายแรก เห็นวาเจาของสิทธิขางเคียงที่ไมไดเปนผูสรางสรรคดวยไมอาจทรงธรรมสทิธ์ิได19 โดยไม

คํานึงวาเปนบุคคลธรรมดาหรอืนิติบุคคล แตฝายที่สอง พิจารณาในแงของการเปนบุคคลธรรมดาหรือ

นิติบุคคล จึงเห็นวาเจาของสิทธิขางเคียง สวนใหญลวนเปนนิติบุคคล ดังน้ัน จึงไมอาจไดรบัหรือทรง

ธรรมสิทธ์ิไดเลย เวนแตนักแสดง (Performers) เทาน้ันที่อาจไดรับธรรมสิทธ์ิได20 เปนตน 

3) ขอบเขตแหงสิทธิ  

ลิขสิทธ์ิน้ันขอบเขตแหงสิทธิเนนไปทีส่ิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ของผู

สรางสรรคในการแสวงหาประโยชน อันไดแก ทําซ้ํา ดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ตลอดจนหาม 

มิใหผูอื่นกระทําการดังกลาวโดยมิไดรบัอนุญาต ซึ่งมีขอบเขตที่กวางขวางมาก แตสิทธิขางเคียงน้ันจะ

เนนไปทีส่ิทธิทีจ่ะไดรับคาตอบแทน (Right Remuneration) ในการนํางานออกแสดงตอสาธารณชน

ซึ่งครอบคลมุเฉพาะสิทธิ 3 ประเภท ไดแก21 สิทธิในการทําซ้ํา สิทธิในการนําออกแสดงตอสาธารณะ 

และสทิธิในการแพรเสียงแพรภาพเทาน้ัน  

4) ระดับการใหความคุมครองสทิธิ  

สิทธิขางเคียงมีระดับการคุมครองที่ตํ่ากวาลิขสิทธ์ิ กลาวคือ เจาของสิทธิขางเคียงมี

แตเพียงสทิธิที่จะไดรับคาตอบแทนทีเ่ปนธรรม เทาน้ัน สวนเจาของลิขสทิธ์ิน้ันมสีิทธิเด็ดขาดหลาย

อยางในการแสวงหาประโยชน อันไดแก เชน ทําซ้ํา ดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ตลอดจนหาม  

มิใหผูอื่นกระทําการดังกลาวโดยมิไดรบัอนุญาตก็ได 

 

 

                                                             
17 ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 30. 
18 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ยอหลักกฎหมายลิขสิทธิ,์ (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2548), 20. 
19 ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 30. 
20 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ยอหลักกฎหมายลิขสิทธิ,์ 20. 
21 Stewart, S. M., International copyright and neighbouring rights, 2nded. (London: 

Butterworths, 1989), 180. 
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5) อายุแหงการคุมครองสทิธิ  

ผูสรางสรรคงานอันมลีิขสทิธ์ิจะไดรบัความคุมครองสทิธิตลอดอายุของผู สรางสรรค

และจะมีอยูตอไปอีกเปนเวลา 50 ป ภายหลงัจากที่ผูสรางสรรคถึงแกความตาย สวนสทิธิ ขางเคียง

โดยทั่วไปน้ันจะกําหนดอายุไวสั้นกวางานอันมีลิขสิทธ์ิ เชน ในกรณีสทิธิของนักแสดง กฎหมาย

กําหนดใหความคุมครองสิทธิของนักแสดงไวเพียง 50 ป นับแตวันสิ้นปปฏิทินของปทีม่ีการ แสดงหรือ

มีการบันทึกการแสดงเทาน้ัน เปนตน 

 

2.4 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบัลิขสทิธ์ิและการละเมดิลิขสิทธ์ิ 

ในชวงเริ่มตนของยุคทีม่ีการพัฒนาของอุตสาหกรรมสิง่พิมพ สื่อสิ่งพิมพไดรบัความนิยมและ 

มีการเผยแพรอยางรวดเร็ว ในยุคน้ัน หนังสือของ John Locke ที่ช่ือวา “Two Treaties of Civil 

Government” มีเน้ือหาสาระที่ใหความสําคัญกบัการคุมครองงานสรางสรรค โดย John Locke  

เช่ือวาปจเจกชนทกุคนเปนเจาของตัวตนของตนเอง ดังน้ัน บุคคลยอมจะตองเปนเจาของผลผลิต 

ตาง ๆ ที่เกิดข้ึนจากแรงงานของตนดวย (Every individual human is owner of his own 

person, so he is also the owner of the fruits of his labours)22 

ตอมา ในป ค.ศ. 1710 สมัยของพระราชินีแอน มีการตรากฎหมายฉบับแรกที่ถือวาเปนการ

จัดระบบการคุมครองลิขสิทธ์ิ (The Statute of Queen Anne, 1710) โดยเน้ือหาสาระของกฎหมาย

ฉบับน้ี คือ การใหความคุมครองงานประพันธที่ไดจดทะเบียนกับบริษัทผูผลิตสิง่พิมพ23 โดย The 

Statute of Queen Anne จะใหความคุมครองงานประพันธที่ตีพิมพและเผยแพรแลวเปนเวลา  

21 ป แตงานเขียนที่เผยแพรหลังจากกฎหมายฉบบัน้ีมผีลใชบังคับจะไดการคุมครองเปนเวลา 14 ป 

โดยถาการคุมครอง 14 ปผานไปแลว แตผูเขียนยังคงมีชีวิตอยู กฎหมายจะใหระยะเวลาคุมครองงาน

เขียนตอไปอีก 14 ป24 

2.4.1 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบัลิขสิทธ์ิ 

ในทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิน้ัน การมีประสิทธิภาพทางเศรษฐศาสตร คือ 

การทําใหเกิดจุดสมดุลระหวางสิทธิและประโยชนของเจาของลิขสทิธ์ิและผลประโยชนของสาธารณชน 

โดยจะตองใหบรรลุวัตถุประสงคสําคัญ 2 ขอ คือ 1) เพื่อคุมครองและรักษารวมทั้งการกระตุนการ

                                                             
22 Watt, R., Copyright and economics theory: Friend or foes?, (Chineham: Edward Elgar, 

2000), 20. 
23 Ibid, 20. 
24 Norman, J., The statute of Anne: The first copyright statute 1709 [Online], 4 

February 2019. Available from http://www.historyofinformation.com/detail.php?entryid=3389. 
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สรางสรรคงานของคนในสังคมและ 2) เพือ่ใหสินทรพัยทางวัฒนธรรมที่เกิดจากงานสรางสรรคน้ันได

ใชกันอยางแพรหลายในสังคม25 

ดังน้ัน เมื่อนําหลักการทางเศรษฐศาสตรมาพิจารณารวมกบักฎหมายวาดวยลิขสิทธแลว  

จะเห็นไดวา กฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิ มีทั้งบทบัญญัติที่ใชเปนเครื่องมือในการกระตุนใหบุคคลใช

ความคิดสรางสรรคของตนในการคิดคนและผลิตสิง่ตาง ๆ ข้ึนมา กลาวคือ มีบทบัญญัติที่คุมครองสทิธิ

แตเพียงผูเดียวแกเจาของลิขสิทธ์ิอันทําใหเกิดประโยชนแกผูสรางสรรค อันไดแก การทําซ้ํา ดัดแปลง 

เผยแพรตอสาธารณชน ตลอดจนหามมิใหผูอื่นกระทําการดังกลาวโดยมิไดรับอนุญาตในขณะเดียวกัน

ก็มีบทบัญญัติที่ปองกันการผูกขาดในการหาประโยชนของผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิดวย กลาวคือม ี

บทบญัญัติเกี่ยวกับการกําหนดระยะเวลาในการใหความคุมครองประโยชนของผูสรางสรรคไว เชน 

ลิขสิทธ์ิในงานภาพถาย โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตรหรอืงานแพรเสียงแพรภาพ ใหมีอายุความคุมครอง

อยูเปนเวลา 50 ปนับแตไดสรางสรรคงานน้ันข้ึน ซึ่งหากพนระยะเวลาดังกลาวแลวงานอันมลีิขสิทธ์ิ

น้ัน สาธารณชนก็สามารถใชประโยชนจากงานสรางสรรคน้ันได 

วิธีการในการพยายามสรางสมดุลระหวางประโยชนสวนบุคคลของเจาของลิขสทิธ์ิกับ

ประโยชนสาธารณะน้ันสามารถทีจ่ะอธิบายใหพอเขาใจได เชน หากบุคคลใดตองการใชประโยชนจาก

งานอันมีลิขสิทธ์ิ วิธีการสรางจุดสมดุลระหวางประโยชนทั้งสอง คือ การที่บุคคลน้ันจะตองชําระคาใช

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิ (Royalty) ใหแกเจาของลิขสทิธ์ิ ในขณะเดียวกันคาใชประโยชน

ดังกลาวตองไมเปนจํานวนที่สงูเกินไปและควรจะเปนการจายคาตอบแทนในจํานวนที่ไมเกินตนทุน

ของการผลิตงานอันมลีิขสทิธ์ิน้ัน26 นอกจากน้ีแลว การกําหนดระยะเวลาคุมครองประโยชนของ

เจาของลิขสทิธ์ิ การอนุญาตใหมีการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสทิธ์ิโดยการทําซ้ําดัดแปลงหรืออื่น ๆ

ซึ่งมิไดมจีุดประสงค เพื่อการคาและหากําไรจากงานอันมลีิขสิทธ์ิและไมเปนการกระทบตอการหา

ประโยชนของเจาของลิขสิทธ์ิ ก็ถือไดวาเปนวิธีการสรางจุดสมดุลระหวางสิทธิและประโยชนของ

เจาของลิขสทิธ์ิและผลประโยชนของสาธารณชนอีกประการหน่ึงเชนเดียวกัน  

โดยสรปุ กฎหมายวาดวยลิขสทิธ์ิสามารถพิจารณาในแงของเศรษฐศาสตร ไดดังน้ี 

1) การทีจ่ะทําใหกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิน้ันสามารถดํารงอยูและใชบังคับไดอยาง 

มีประสิทธิภาพทางเศรษฐศาสตรน้ัน กฎหมายลิขสิทธจะตองใหความคุมครองแกเจาของลิขสทิธ์ิให

ไดรับประโยชนทีเ่พียงพอรวมไปถึงการไดรับการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ

อยางเพียงพอดวยซึ่งหากกฎหมายลิขสิทธ์ิไมไดใหการคุมครองหรือเยียวยาความเสียหายใหแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิอยางเพียงพอแลว ผลผลิตหรือสินคาทีเ่กิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิซึ่งมีตนทุนที่ตํ่ากวา

                                                             
25 Watt, R., Copyright and economics theory: Friend or foes?, 12. 
26 Ibid, 13. 
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เจาของลิขสทิธ์ิ ก็จะเขาแขงขันกบัสินคาถูกลิขสทิธ์ิในตลาด ซึ่งสงผลใหเจาของลิขสิทธ์ิตองเสียหาย

จากการสญูเสียรายไดหรือสูญเสียอํานาจในการหาประโยชนไป   

2) การที่กฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิใหความคุมครองแกเจาของลิขสิทธ์ิในลักษณะให

สิทธิแตเพียงผูเดียวน้ัน อาจจะถูกพิจารณาไดวาเปนการสรางระบบผูกขาดใหแกเจาของลิขสิทธ์ิอันจะ

สงผลกระทบตอระบบตลาดเสรี แตหากพจิารณาตามความเปนจริงแลว การใหความคุมครองลิขสิทธ์ิ

ไมถือเปนการผกูขาดทางการคาแตอยางใด เพราะในตลาดทีม่ีการแขงขัน ผูบริโภคมักจะมีทางเลอืก

และมีโอกาสที่จะเลอืกจบัจายใชสอย เจาของลิขสิทธ์ิไมไดมอีํานาจเหนือตลาดแตอยางใด อีกทั้ง

เจาของลิขสทิธ์ิเปนเพียงผูแขงขันในตลาดเทาน้ัน27 

3) การสรางจุดสมดุลระหวางผลประโยชนของสาธารณชนและเจาของลิขสทิธ์ิ  

นักเศรษฐศาสตรเห็นวาจุดสมดุลดังกลาวควรจะอยู ณ จุดทีค่วามพึงพอใจของสงัคมเจาของลิขสิทธ์ิ

และผูบริโภคมาบรรจบกัน28 ทั้งน้ี หากไมมีการคุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือมีการคุมครอง

มากเกินไปจุดสมดุลดังกลาวน้ัน ก็ไมอาจเกิดข้ึนได 

2.4.2 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

กฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิไดใหความคุมครองเจาของลิขสทิธ์ิในลักษณะสทิธิแตเพียงผูเดียว 

ในการหาประโยชนจากผลงานสรางสรรคของตน หากบุคคลอื่นตองการจะใชผลงานสรางสรรคน้ัน  

ก็จะตองจายคาใชประโยชนซึ่งโดยทั่วไปเรียกวา คาสิทธิ (Royalty Fee) ใหแกผูสรางสรรค แตหาก

บุคคลอื่นผูใชประโยชนจากงานสรางสรรคน้ันโดยไมไดไดจายคาสิทธิ หรือไมไดรับอนุญาตใหใช

ประโยชนแลว ก็ถือไดวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิเกิดข้ึนแลว และการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ี ในทาง

เศรษฐศาสตรถือวา เจาของลิขสทิธ์ิไดสูญเสียโอกาสในการคาและหากําไรจากงานอันมลีิขสทิธ์ิของ 

ตนแลว   

ในมุมมองทางเศรษฐศาสตร หากผลิตภัณฑหรือสินคาใดถูกผลิตข้ึนอยางละเมิดลิขสิทธ์ิแต

สามารถใชแทนผลิตภัณฑหรือสินคาที่ผลิตอยางถูกลิขสิทธ์ิได การละเมิดลิขสิทธ์ิเชนน้ีจะเปนผลให

ความสามารถในการแขงขันในตลาดของผูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิอยูในสถานะที่ดีกวาเจาของลิขสิทธ์ิหรือ

ผูผลิตที่ไดรบัอนุญาต29 ทั้งน้ี เพราะตนทุนการผลิตของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันตํ่ากวาเจาของ

ลิขสิทธ์ิ อันเปนผลมาจากการที่ไมตองจายคาสิทธิใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ   

 

                                                             
27 Cornish, W. R., Intellectual property: Patents, copyright, trade marks and allied 

rights, 39. 
28 Watt, R., Copyright and economics theory: Friend or foes?, 135. 
29 Ibid, 7. 
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2.5 งานแพรเสียงแพรภาพ 

 ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 งานแพรเสียงแพรภาพ คือ งานที่นําออกสู

สาธารณชนโดยการแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทัศน  

หรือโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลงึกัน30 

2.5.1 แนวความคิดและเหตุผลการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพ  

แมโดยลักษณะของการเกิดข้ึนของงานแพรเสียงแพรภาพ จะไมไดเกิดข้ึนจากการสรางสรรค

งานโดยตรง เฉกเชนงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยแทประเภทอื่น ๆ เชน งานดนตรีกรรม งานจิตรกรรม  

เปนตน แตดวยกระบวนการการกอใหเกิดงานแพรเสียงแพรภาพน้ัน สวนใหญจะดําเนินการโดย

องคกรแพรเสียงแพรภาพซึง่หนาทีเ่ปนสื่อกลางและชวยเหลอื (Contributors) แกผูสรางสรรคใน 

การเผยแพรงานสรางสรรคประเภทตาง ๆ ออกไปสูสาธารณชนใหเปนทีร่ับรูในวงกวาง ซึง่การทํา

หนาที่ดังกลาว จําเปนตองลงทุน ลงแรง ทั้งในดานเงินทุน การสรางสรรคงาน การจัดการและการ

วางแผนที่เปนระบบอยางมาก จึงมีแนวความคิดของระบบสทิธิของผูประพันธ ซึง่มีแนวความคิดวา

นอกเหนือไปจากการใหความคุมครองผลประโยชนการปองกันการละเมิดซึ่งสิทธิทีก่ฎหมายบัญญัติ

ของผูสรางสรรคแลว ควรจะใหความคุมครองผูที่ทําหนาที่เปนสื่อกลางดวย จึงกอใหเกิดการใหความ

คุมครองสิทธิแกงานแพรเสียงแพรภาพข้ึน  

2.5.2 ความเปนมาของการใหความคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพในประเทศไทย 

“ประกาศหอ พระสมุดวชิรญาณ ร.ศ. 111 (พ.ศ. 2435)” เปนจุดเริ่มตนของการให

ความสําคัญของทรัพยสินทางปญญาของประเทศไทย ซึ่งพระบาทสมเด็จพระจลุจอมเกลาเจาอยูหัว

ไดมีพระบรมราชานุญาตใหออกประกาศดังกลาว มีสาระสําคัญ คือ การหามมิใหผูใดเอาเรื่องราวที่ลง

ในหนังสอืวชิรญาณไปพิมพ เวนแตจะไดขออนุญาตตอกรรมสัมปาทกิสภากอน ประกาศดังกลาวน้ีมี

ลักษณะบงัคับตามหลักของลิขสิทธ์ิอันถือวาเปนกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับแรกของประเทศไทย31 

ตอมาในป พ.ศ. 2474 มีการตราและประกาศใช “พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและ

ศิลปกรรม พุทธศักราช 2474” โดยมีสาระสําคัญ คือ การใหความคุมครองงานวรรณกรรมและ

ศิลปกรรมและครอบคลุมไปถึงงานอันมลีิขสทิธ์ิของตางประเทศดวย ซึ่งขณะน้ันประเทศไทยไดเขา

เปนภาคีแหงอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม รวมไปถึง

                                                             
30 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 บัญญัติวา “งานแพรเสียงแพรภาพ หมายความวา 

งานที่นําออกสูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง การแพรเสียง และหรือภาพทางวิทยุโทรทัศนหรือ

โดยวิธีอยางอ่ืนอันคลายคลึงกัน”. 
31 ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 4. 
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ประเทศไทยตองผูกพันตามอนุสัญญาวาดวยการคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิของตางประเทศดวย32 เปน

ผลใหประเทศไทยตองปรบัปรุงกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิใหสอดคลองกบัความผูกพันดังกลาว และโดย

เหตุน้ีคําวา “ลิขสทิธ์ิ” จึงได มีการนํามาใชครั้งแรกโดยแปลจากคําวา “Copyright” 

และเมือ่ป พ.ศ. 2521 ซึ่งเปนสมัยที่เทคโนโลยีดานการสื่อสารภาพยนตร และงาน

โสตทัศนวัสดุเริ่มมีความเจริญกาวหนามากข้ึน ไดมีการประกาศใช “พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2521” ข้ึนใชบังคับ และเปนกฎหมายฉบบัแรกที่เริ่มตนกําหนดใหงานแพรเสียงแพรภาพไดรบัความ

คุมครองเปนงานลิขสทิธ์ิอยางชัดเจน โดยนิยามคําวา “งานแพรเสียงแพรภาพ” ในบทบัญญัติแหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2521 มีความวา “งานแพรเสยีงแพรภาพ หมายความวา งานที่นําออก 

สูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทาง วิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุ

โทรทัศนหรอืโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลึงกัน”33 และการนับอายุการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพ 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2521 ไดบัญญัติไว มีความวา “ลิขสทิธ์ิในงานภาพถาย โสตทัศนวัสดุ 

ภาพยนตรหรอืงานแพรเสียงแพรภาพ ใหมีอยูเปนเวลา 50 ปนับแตไดสรางสรรคงานน้ันข้ึน แตถาไดมี

การโฆษณางานน้ันในระหวางระยะเวลาดังกลาวใหลิขสิทธ์ิมอียูเปนเวลา 50 ป นับแตไดมีการโฆษณา

เปนครัง้แรก”34 

ตอมาในป พ.ศ. 2537 ไดมีการตราพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ซึ่งเปนฉบบัที่ใชอยูใน

ปจจุบันข้ึนใชบังคับแทนพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ซึ่งการตราพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 แทนฉบับ พ.ศ. 2521 น้ัน เปนผลมาจากที่ประเทศไทยตองปรับปรุงกฎหมายลิขสทิธ์ิเพื่อให

เปนไปตามความตกลงระหวางประเทศและเปนไปตามอนุสญัญากรุงเบอรน ฉบับแกไข ณ กรุงปารสี 

ค.ศ. 1971 และความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกบัการคา (Agreement on 

Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPs) อยางไรก็ตาม บทบัญญัติ 

ในเรื่องการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพตามพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 น้ีก็ไมไดเปลี่ยน 

แปลงไปจากบทบัญญัติในเรื่องการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพตาม พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ  

พ.ศ. 2521 มากนัก ถือไดวาเปนการเปลี่ยนแปลงถอยคําเลก็ ๆ นอย ๆ แตเน้ือความหลักยังคงเดิม 

2.5.3 ความเกี่ยวของกันระหวางงานแพรเสียงแพรภาพกับงานลิขสิทธ์ิประเภทอื่น ๆ 

ความสัมพันธและความเกี่ยวของกันระหวางงานแพรเสียงแพรภาพกับงานลิขสิทธ์ิประเภท

อื่น ๆ น้ัน สามารถอธิบายใหพอเขาใจได กลาวคือ ในงานแพรเสียงแพรภาพรายการหน่ึง จะประกอบ

                                                             
32 ประกาศกระทรวงตางประเทศเรื่องกรุงสยามเขาเปนภาคีอนุสัญญากรุงเบอรน (ลงวันที่ 31 กรกฎาคม 

พ.ศ. 2474). 
33 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521. 
34 มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521. 
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ไปดวยเจาของลิขสทิธ์ิงานสรางสรรคประเภทตาง ๆ ทีอ่ยูในรูปแบบและเน้ือหาของงานแพรเสียงแพร

ภาพน้ันเสมอ เชน การที่สถานีโทรทัศนแพรภาพออกอากาศรายการภาพยนตรเรื่องหน่ึงผาน

สถานีโทรทัศน ความเปนเจาของงานสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิ จะประกอบไปดวย 1) สถานี 

โทรทัศนจะเปนเจาของลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพภาพยนตรดังกลาว 2) เจาของลิขสทิธ์ิงาน

อันมีลิขสิทธ์ิ ประเภทภาพยนตร โสตทัศนวัสดุ (VCD, DVD) โดยเปนผูสรางสรรคบทประพันธ 

ดําเนินการถายทํา กํากบัการแสดงภาพยนตร ลําดับ และตัดตอภาพ และวาจางนักแสดง และหรือ

อํานวยการสรางเปนเจาของลิขสทิธ์ิในงานภาพยนตร รวมถึง 3) ผูแตงนิยายก็ยังคงเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมเรือ่งน้ันอยู ในกรณีสําหรับการเผยแพรงานสรางสรรคทีม่ิใชงานอันมี

ลิขสิทธ์ิ เชน การถายทอดสดรายการการแขงขันกีฬา ผูทําหนาที่เปนสื่อกลางในการถายทอดงาน 

หรือสถานีโทรทัศนน้ัน ก็ถือเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพการแขงขันกีฬาน้ันได   

2.5.4 การคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพตาม พระราชบัญญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

แมโดยสภาพงานแพรเสียงแพรภาพจะเปนสทิธิขางเคียงก็ตาม แตพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ

พ.ศ. 2537 ก็ไดใหความคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพในฐานะงานอันมลีิขสิทธ์ิประเภทหน่ึงตาม 

ที่ไดกําหนดไวในมาตรา 6 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ที่บัญญัติวา “งานอันมีลิขสิทธ์ิ 

ตามพระราชบัญญัติน้ีไดแกงานสรางสรรคประเภทวรรณกรรม นาฏกรรมศิลปกรรมดนตรีกรรม

โสตทัศนวัสดุภาพยนตรสิ่งบันทึกเสียงงานแพรเสียงแพรภาพหรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดีแผนก

วิทยาศาสตรหรือแผนกศิลปะของผูสรางสรรคไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอยาง

ใด” รวมถึง มาตรา 4 พระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดใหบทนิยามของงานแพรเสียงแพรภาพ 

วา “งานแพรเสียงแพรภาพ หมายความวา งานที่นําออกสูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทางวิทยุ 

กระจายเสียงการแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทัศนหรือโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลึงกัน” 

จากบทนิยาม มาตรา 4 พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 งานแพรเสียงแพรภาพ สามารถ

แบงวิธีการเผยแพรออกเปน 3 วิธี คือ 1) การกระจายเสียงทางวิทยุ 2) การแพรเสียงและหรือภาพ

ทางโทรทัศนและ 3) การแพรเสียงและหรือภาพโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลงึกัน สําหรบัการแพรเสียง

และหรือภาพโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลงึกันเชนการสงเสียงตามสายหรือการแพรเสียงแพรภาพโดย

การสงผานดาวเทียม35 น้ันไมวาจะเปนใชเทคโนโลยีประเภทใดหากเปนการสงภาพและเสียงไปยัง

สาธารณชนทั่วไปถือวาเปนงานแพรเสียงแพรภาพที่ไดรบัความคุมครองตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ

พ.ศ. 2537 แลว 

 

 

                                                             
35 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ยอหลักกฎหมายลิขสิทธิ,์ 32. 
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1) ลักษณะและองคประกอบของงานแพรเสียงแพรภาพ 

งานแพรเสียงแพรภาพถือเปนงานสรางสรรคประเภทหน่ึงที่ไดรับความคุมครอง

ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ตองมีองคประกอบ ดังน้ี 

ก. เปนการแสดงออกซึ่งความคิด (Expression of Idea) 

ผูสรางสรรคที่จะมลีิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพไดน้ัน ตองมีการ

แสดงออกซึ่งความคิดในการสรางสรรคงาน ทั้งน้ี โดยทั่วไปแลว ลักษณะการแพรเสียงแพรภาพน้ัน

เปนงานที่ไมอาจมีรปูรางใหปรากฏและเห็นไดดวยตาเปลาได เปนแตเพียงการกระจายเสียงหรือภาพ

โดยผานสื่อตัวนําในอากาศหรือเปนกระแสไฟฟาผานทางเคเบิลเทาน้ัน แตเมื่อคลื่นหรือสัญญาณการ

แพรเสียงแพรภาพน้ันผานเขาไปยังเครื่องรับวิทยุหรอืเครือ่งรับโทรทัศน หรืออปุกรณอิเล็คทรอนิค 

ใด ๆ ก็จะเกิดเสียงหรือภาพหรือทัง้เสียงและภาพปรากฏแกสาธารณชนไดรับฟงหรือรบัชม ดังน้ัน  

จึงอาจถือไดวาไดมีการแสดงออกซึ่งการสรางสรรคดังกลาวใหปรากฏแลว หรือเปนการแสดงออกมา

ใหปรากฏเปนรูปรางโดยปริยาย36 เชนน้ี จึงอาจถือไดวางานแพรเสียงแพรภาพเปนงานสรางสรรคทีม่ี

การแสดงออกซึ่งความคิดแลว 

ข. เปนชนิดของงานที่กฎหมายยอมรับ 

งานสรางสรรคอันจะถือเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิที่ไดรับความคุมครอง 

ตามกฎหมายได ตองเปนงานประเภทใดประเภทหน่ึงตาม บทบัญญัติในมาตรา 6 วรรคหน่ึง 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ที่บัญญัติวา “งานอันมลีขิสิทธ์ิ ตามพระราชบัญญัติน้ี ไดแก  

งานสรางสรรคประเภท วรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร  

สิ่งบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ หรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตรหรือ 

แผนกศิลปะของผูสรางสรรค ไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรปู แบบอยางใด” ซึ่งงานแพร

เสียงแพรภาพถือเปนงานสรางสรรคประเภทหน่ึงตามทีม่าตรา 6 วรรคหน่ึง พระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ  

พ.ศ. 2537 บัญญัติไวแลว  

ค. เปนการสรางสรรคดวยตนเอง (Originality) 

การสรางสรรคดวยตนเอง ความหมายวา การสรางสรรคงานจากสิง่ทีเ่ช่ือม

โดยตรงระหวางความคิดของผูสรางสรรคกบัผลงานทีเ่กิดข้ึนจากมือของผูสรางสรรค37 และตองเปน

การสรางสรรคที่มอีงคประกอบทีส่ําคัญ 2 ประการ ไดแก   

                                                             
36 เรื่องเดียวกัน, 35-36. 
37 Phillips, J., & Firth, A., Introduction to intellectual property, 2nd ed. (London: 

Butterworths, 1989), 117. 
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ประการแรก คือ งานน้ันตองเปนงานทีม่ีตนกําเนิดจาก 

ผูสรางสรรค เองและไมไดลอกเลียนมาจากงานอื่นใด   

ประการทีส่อง คือ แมงานสรางสรรคน้ันจะมทีี่มาจากงานอืน่ 

ก็ตาม ผูสรางสรรคตองใชความรูความสามารถของตนพอสมควรแกสภาพของการสรางสรรคงานน้ัน  

เมื่อนําเอาองคประกอบสําคัญทัง้สองประการขางตนมาพจิารณากับงาน

แพรเสียงแพรเสียงแพรภาพแลว พอจะกลาวไดวา งานแพรเสียงแพรภาพซึ่งโดยสภาพเปนสทิธิ

ขางเคียงและเปนรูปแบบหน่ึงของงานสรางสรรคทีเ่กิดข้ึนจากการเผยแพรหรือเปลี่ยนแปลงงาน

เริ่มแรก (Original Works) อันเปนงานพื้นฐานเดิมทีม่ีอยูซึง่ไดรับการคุมครองจากกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

เชน งานวรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรกีรรม มาสรางสรรคงานในรูปแบบใหม ๆ โดยนําเทคโนโลยี 

มาเปนสวนประกอบในการสรางสรรคงานดังกลาว เชนน้ีจะถือวาเปนการสรางสรรคงานดวยตนเอง

หรือไม จงึมปีระเด็นที่นาสนใจวาการนํางานโสตทัศนวัสดุมาแพรเสียงแพรภาพน้ัน ผูที่นํามาแพรเสียง

แพรภาพจะถือวาเปนผูสรางสรรคงานแพรเสียงแพรภาพหรอืไม เชน การที่สถานีโทรทัศนนํา

ภาพยนตรจากตางประเทศมาแพรเสียงแพรภาพ เชนน้ีจะถือวาสถานีโทรทัศนเปนผูสรางสรรคงาน

แพรเสียงแพรภาพในกรณีดังกลาวหรือไม ปญหาดังกลาวมีความเห็นแตกแยกเปน 2 แนวทาง 

แนวทางที่ 1 เห็นวา การพิจารณาวาผูแพรเสียงแพรภาพถือเปนผูสราง 

สรรคงานแพรเสียงแพรภาพหรอืไม จะพจิารณาจากวัตถุประสงคหรือเจตนาในการสรางงาน

โสตทัศนวัสดุที่นํามาแพรเสียงแพรภาพน้ันวา มีเจตนาสรางข้ึนเพื่อแพรเสียงแพรภาพทางโทรทัศน

หรือไมหากไมไดมีวัตถุประสงคโดยตรงในการสรางเพือ่นําออกแพรเสียงแพรภาพทางโทรทัศนแลว  

การทีส่ถานีโทรทัศนนํางานโสตทัศนวัสดุที่ไดรับอนุญาตใชสทิธิทําซ้ํา ดัดแปลง หรือเผยแพรตอ

สาธารณชนจากเจาของลิขสทิธ์ิมาแพรเสียงแพรภาพทางสถานีโทรทัศน สถานีโทรทัศนก็ไมใชผูสราง

สรรคและเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแตประการใด เปนเพียงผูไดรบั

อนุญาตใชสิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลง หรอืเผยแพรตอสาธารณชนในงานโสตทัศนวัสดุเทาน้ัน แตหาก

กรณีการแพรเสียงแพรภาพงานโสตทัศนวัสดุที่สรางข้ึนโดยมวัีตถุประสงคเพื่อนําออกอากาศทาง

โทรทัศน เชน ละคร และรายการโทรทัศนตาง ๆ แลว ดังน้ี สถานีโทรทัศนก็ถือเปนผูสรางสรรค 

และเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพตามกฎหมายลิขสทิธ์ิแลว  

แนวทางที่ 238 เห็นวา การพิจารณาวาผูแพรเสียงแพรภาพถือเปนผูสราง 

                                                             
38 ชาติชาย กิติสารศักดิ,์ การใหความคุมครองสิทธิขางเคียง (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต  

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2532), 315, อางถึงใน วาทินี รจิตบูรณะกุล, การ

คุมครองลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพ (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), 180. 
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สรรคงานแพรเสียงแพรภาพหรอืไม ไมจําเปนตองพิจารณาวางานโสตทัศนวัสดุดังกลาวสรางข้ึน 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อนําออกอากาศทางโทรทัศนหรือไม แตจะพิจารณาจากการถายทอดงาน

โสตทัศนวัสดุดังกลาววา ผูแพรเสียงแพรภาพน้ัน ดําเนินการดวยความมุงหมายทีจ่ะแปรจินตภาพ 

ของงานโสตทัศนวัสดุน้ันดวยวิทยาการและความสามารถของผูแพรเสียงแพรภาพเองหรือไม ซึ่งใน

กรณีการแพรเสียงแพรภาพงานจากงานโสตทัศนวัสดุน้ัน หากผูแพรเสียงแพรภาพ เพียงแคนํางาน

โสตทัศนวัสดุมาแพรเสียงแพรภาพ โดยไมไดมีการกระทําในลักษณะที่ไดแปรจินตภาพทางศิลป  

และวิทยาการของตนมาเปนงานสรางสรรค เชน การใชความคิดริเริ่ม สรางสรรคในการสรางมุม 

กลอง การตัดตอภาพใด ๆ ก็จะถือวาผูแพรเสียงแพรภาพไมไดเปนผูสรางสรรคงานแพรเสียงแพรภาพ

ดังกลาว ผูแพรเสียงแพรภาพเปนเพียงแคผูนํางานโสตทัศนวัสดุดังกลาว มาเปดออกอากาศให

สาธารณชนไดรับชมเทาน้ัน กรณีน้ีผูแพรเสียงแพรภาพกจ็ะไมถือเปนผูสรางสรรคและเจาของลิขสิทธ์ิ

ในงานแพรเสียงแพรภาพ 

ซึ่งในประเด็นปญหาดังกลาว ผูวิจัยเห็นตางจากความเห็นทั้ง 2 แนวทาง  

กลาวคือ ผูวิจัยใหความสําคัญกบัแนวความคิดที่วา การคุมครองสิทธิขางเคียงไมไดใหความสําคัญกับ 

ผูสรางสรรค แตเปนการคุมครองการลงทุนเมื่อเผยแพรงานสูสาธารณชน39 เชนน้ี เมื่องานแพรเสียง

แพรภาพโดยลักษณะแลวเปนสิทธิขางเคียง (แตตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ก็ไดใหความ

คุมครองงานแพรเสียงแพรภาพ เปนงานอันมลีิขสทิธ์ิประเภทหน่ึง) ดังน้ัน ผูวิจัยจึงใหความสําคัญกบั

การลงทุน ลงแรงของผูทําหนาที่แพรเสียงแพรภาพมากกวาปจจัยอื่น ๆ โดยหากผูแพรเสียงแพรภาพมี

การลงทุนทัง้ในดานแรงงานและดานเงินลงทุนดานเทคโนโลยี รวมไปถึงการบรหิารจัดการอยางเปน

ระบบ เชน องคกรแพรเสียงแพรภาพ หรอืสถานีโทรทัศน เพื่อกอใหเกิดการแพรเสียงแพรภาพแก

สาธารณชนแลว ไมวาเน้ือหาในงานแพรเสียงแพรภาพน้ันจะเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิประเภทใดประเภท

หน่ึง ตามมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 หรือไมก็ตาม หรือเน้ือหาในงานแพรเสียง

แพรภาพน้ันจะมีวัตถุประสงคทีส่รางข้ึนเพื่อแพรเสียงแพรภาพหรือไมก็ตาม ผูทําการแพรเสียงแพร

ภาพน้ันควรไดรับความคุมครองในฐานะเจาของลขิสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพแลว ทั้งน้ีเปนไปตาม

แนวคิดที่วา การคุมครองสทิธิขางเคียง หรือเรียกอกีอยางวาเปนงานสืบเน่ือง (Derivative Work) 

เปนงานที่เกิดข้ึนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองการลงทุนเปนสําคัญ    

ง. เปนงานที่ไมขัดตอกฎหมาย 

แมพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไมไดบัญญัติไวชัดเจนวางานทีม่ี

ลักษณะตองหามตามกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี เชน งานที่กอใหเกิด 

 

                                                             
39 จักรกฤษณ ควรพจน, “แนวคิดเก่ียวกับทรัพยสินทางปญญา”, 113. 
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ความไมสงบภายในประเทศ งานลามกอนาจาร จะไดรบัความคุมครองตามกฎหมายหรอืไม40 แตก็ 

ไดมคํีาพิพากษาศาลฎีกาที่ 3705/253041 ที่ไดวางหลักวา ลิขสิทธ์ิที่บุคคลสามารถเปนเจาของได

จะตองเปนลิขสทิธ์ิในงานที่ตนสรางสรรคโดยชอบดวยกฎหมาย แตเทปวีดีโอซึ่งมีบทแสดงการรวม 

เพศระหวางหญิงชายบางตอนเปนภาพลามก ซึ่งผูใดทําหรือมไีวหรือมสีวนเกี่ยวของในการคาเปน

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 งานดังกลาวจึงไมใชงานสรางสรรคตามกฎหมาย

แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ดังน้ัน เมื่อเทียบเคียงกับคําพิพากษาศาลฎีกาขางตนกับกรณี

งานแพรเสียงแพรภาพแลว หากสถานีโทรทัศนดําเนินการแพรเสียงแพรภาพรายการลามกอนาจาร

เหลาน้ัน งานแพรเสียงแพรภาพดังกลาวไมถือเปนงานสรางสรรคและมิอาจไดรบัความคุมครองใน

ฐานะงานอันมลีิขสทิธ์ิได รวมไปถึงสถานีโทรทัศนดังกลาวจะไมถือเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียง

แพรภาพรายการลามกอนาจารน้ันดวย 

2) เงื่อนไขและวิธีการไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ    

เงื่อนไขการไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิในงานสรางสรรค สามารถแบงแยกไดเปน 2 กรณี ไดแก 

กรณีที่ 1 กรณีที่ยังไมไดมกีารโฆษณางาน กลาวคือ หากงานแพรเสียงแพร

ภาพใดยังไมมีการโฆษณา งานน้ันจะไดรับความคุมครองตอเมื่อผูสรางสรรคงานเปนผูมสีัญชาติไทย

หรืออยูในประเทศไทย หรือเปนผูมสีัญชาติหรืออยูในประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสญัญาวาดวยการ

คุมครองลิขสิทธ์ิทีป่ระเทศไทยเปนภาคีอยูดวย ตลอดระยะเวลาหรือเปนสวนใหญในการสรางสรรค

งานแพรเสียงแพรภาพน้ันข้ึน42 

กรณีที่ 2 กรณีที่ไดมีการโฆษณางานแลว กลาวคือ งานแพรเสียงแพรภาพ

น้ันจะไดรับความคุมครองตอเมื่อการโฆษณางานแพรเสียงแพรภาพน้ันไดทําเปนครัง้แรกในประเทศ

ไทย หรือในประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธ์ิซึง่ประเทศไทยเปนภาคี 

อยูดวย ในกรณีที่การโฆษณางานแพรเสียงแพรภาพครั้งแรกทําข้ึนในประเทศอื่นทีม่ิไดเปนภาคีแหง

อนุสัญญาซึ่งประเทศไทยเปนภาคีอยูดวย งานแพรเสียงแพรภาพน้ันจะไดรับความคุมครองตอเมื่อไดมี

การโฆษณาในประเทศไทยหรือประเทศภาคีอนุสญัญาทีป่ระเทศไทยเปนภาคีอยูดวยภายใน 30 วัน 

นับแตวันที่มี การโฆษณางานเปนครัง้แรก43 

 

 

                                                             
 40 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งที่ 6 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2557), 34-35. 

41 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3705/2530 ระหวางนายพัฒนพงษ เกสะวัฒนะ โจทก และนายอุดม ตรีสุชน 

จําเลย. 

  42 มาตรา 8(1) แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
43 มาตรา 8(2) แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
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2.1) วิธีการไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ  

ลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพอาจไดมาโดย 2 วิธี คือ วิธีที่หน่ึง คือ 

ไดมาโดยการสรางสรรคงาน และวิธีทีส่อง คือ ไดลิขสทิธ์ิมาโดยการโอนโดยจะอธิบาย ดังตอไปน้ี 

ก. ไดมาจากการสรางสรรคงาน 

การไดมาซึง่ลิขสิทธ์ิโดยการเปนผูสรางสรรคงาน ผูสรางสรรคที่จะ

มีลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพไดน้ันตองทําหรือกอใหเกดิงานแพรเสียงแพรภาพข้ึนดวยความมุง

หมายทีจ่ะแปรจินตภาพทางศิลปะ วรรณคดี และวิทยาการรวมกับการใชเทคโนโลยีตาง ๆ ในการ

ดําเนินการกอใหเกิดงานแพรเสียงแพรภาพน้ัน และไดใชความคิดสรางสรรคไมวาจะเปนดานแรงงาน 

เงินทุน การตัดสินใจ และความวิริยะอุตสาหะ เพื่อถายทอดงานน้ัน ไมวาจะเปนการถายทอดงานที่

เปนงานลิขสทิธ์ิประเภทหน่ึงประเภทใดตามที่บญัญัติไวในมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  

พ.ศ. 2537 หรือการถายทอดงานอื่นใดที่กฎหมายไมถือเปนงานลิขสทิธ์ิหรอืไมก็ตาม 

ข. ไดลิขสิทธ์ิมาโดยการโอน   

มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักใน

การโอนลิขสทิธ์ิไว โดยมีสาระสําคัญวา ลิขสิทธ์ิสามารถโอนใหแกบุคคลอื่นได โดยจะโอนทัง้หมดหรือ

บางสวน และจะกําหนดอายุการโอนไวหรือตลอดอายุการคุมครองลิขสทิธ์ิก็ได ทั้งน้ี การโอนลิขสทิธ์ิ

ดังกลาวจะตองทําเปนหนังสือและลงลายมือช่ือผูโอนและผูรบัโอน44 หากไมทําเปนหนังสือจะถือเปน

โมฆะตามมาตรา 152 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพราะการกําหนดใหตองทําเปนหนังสือเปน

แบบแหงนิติกรรม45 เชนน้ีแลว การไดมาซึ่งลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพโดยการโอนลิขสทิธ์ิยอม

สามารถกระทําไดภายใตมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เชนเดียวกันกับการโอน

ลิขสิทธ์ิประเภทอื่น กลาวคือ การโอนลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพก็ตองทําเปนหนังสือและลงลายมือ

ช่ือผูโอนและผูรับโอนเชนเดียวกัน   

   ทั้งน้ี การโอนลิขสิทธ์ิน้ันจะแตกตางจากการรับอนุญาตใหใชสิทธิ กลาวคือ 

การโอนลิขสทิธ์ิเปนการทําใหสิทธิในความเปนเจาของงานลขิสิทธ์ิน้ันหมดไป ซึง่ตางกบัการอนุญาตให

ผูอื่นใชสิทธิ ที่การอนุญาตใหใชสิทธิเปนแตเพียงการใหผูอื่นมีสิทธิทีจ่ะทําซ้ํา ดัดแปลง หรือนําออก

เผยแพรตอสาธารณชนตามที่ตกลงกัน แตผูอนุญาตใหใชสิทธิยังคงเปนเจาของลิขสิทธ์ิอยู ซึ่งอาจ

อนุญาตใหผูอื่นทําซ้ํา ดัดแปลงนําออกโฆษณาอีกก็ได46 

    

                                                             
44 มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
45 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 49. 
46 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ยอหลักกฎหมายลิขสิทธิ,์ 115. 
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การอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิ (Licensing) น้ี กฎหมายไมไดกําหนดใหตอง 

ทําเปนหนังสือ เพราะฉะน้ัน ผูอนุญาต (Licensor) และผูรับอนุญาต (Licensee) ไมจําเปนตองทํา 

เปนหนังสอืเชนเดียวกบัการโอนลิขสิทธ์ิแตอยางใด คูกรณีอาจตกลงกันโดยวาจาก็ได47 นอกจากน้ี  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5395/254648 ไดวางหลักในเรื่องของผูเสียหายทีจ่ะมีสทิธิดําเนินคดีกับผูละเมิด

ลิขสิทธ์ิตามกฎหมายได โดยมีสาระสําคัญวา หากไมใชผูรับโอนลิขสทิธ์ิอยางถูกตองแลว ผูเสียหายที่จะ

มีสิทธิฟองรองดําเนินคดีจะตองเปนผูรบัอนุญาตแตเพียงผูเดียวหรือเปนผูรบัอนุญาตใชสิทธิเด็ดขาด

เทาน้ันจงึจะถือเปนผูเสียหายและมีอํานาจฟองรองดําเนินคดีได      

3) สิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติใหสิทธิแกเจาของลิขสทิธ์ิในมาตรา 4 

วา ลิขสิทธ์ิ หมายความวา สิทธิแตผูเดียวทีจ่ะกระทําการใด ๆ ตามพระราชบัญญัติน้ีเกี่ยวกบังานทีผู่

สรางสรรคไดทําข้ึน และตามมาตรา 1549 พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักวา เจาของ

ลิขสิทธ์ิยอมมสีิทธิแตผูเดียวทีจ่ะกระทําการ ไดแก (1) ทําซ้ํา (2) ดัดแปลง (3) เผยแพรตอสาธารณชน 

(4) ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสทิธ์ิแกผูอื่น (5) อนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิแตผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิ  

ดังน้ัน เจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพซึ่งเปนงานลิขสทิธ์ิประเภทหน่ึงที่ไดรบัความคุมครองตาม

มาตรา 4 และ 15 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ขางตน จึงมสีิทธิ ดังตอไปน้ี  

ก. สิทธิในการทําซ้ํา    

ทําซ้ํา หมายความรวมถึง คัดลอกไมวาดวยวิธีใด ๆ เลียนแบบ ทําสําเนา  

ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงและภาพ จากตนฉบับ จากสําเนาหรือจากการ

โฆษณา ในสวนอันเปนสาระสําคัญ ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน50 เมื่อนําความหมายของการทําซ้ํา 

มาพิจารณากับงานแพรเสียงแพรภาพแลว พอทีจ่ะยกตัวอยางการทําซ้ํางานแพรเสียงแพรภาพ เชน 

การใชเครื่องบันทึกทําการบันทึก ละคร ภาพยนตร รายการโทรทัศน รวมถึงการบันทึกการ

ถายทอดสดการแขงขันกีฬาที่แพรเสียงแพรภาพทางสถานีโทรทัศน เปนตน 

ข. สิทธิในการดัดแปลง 

การดัดแปลงคือ ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรปูใหม ปรบัปรุงแกไขเพิ่มเติม หรอื

จําลองงานตนฉบบัในสวนอันเปนสําระสําคัญโดยไมมีลกัษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม ทั้งน้ี ไมวา

                                                             
47 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 54. 
48 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5395/2546 ระหวาง บริษัท โรส วีดีโอ จํากัดโจทก และบริษัท เซเวน มีเดีย 

เอ็นเตอรเทรนเมนต จํากัดกับพวกจําเลย. 
49 มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
50 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
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ทั้งหมดหรือบางสวน51 เมื่อนําความหมายของการดัดแปลง มาพิจารณากบังานแพรเสียงแพรภาพ 

พอที่จะยกตัวอยางการดัดแปลงงานแพรเสียงแพรภาพ เชน การทีผู่ประกอบการทีวีดาวเทียมไดทํา

การบันทึกการถายทอดสดการแขงขันฟุตบอลของชอง True Vision ที่ถายทอดสดและไดรับอนุญาต

ใหถายทอดจากผูจัดงานแลว เพื่อนํามาออกอากาศโดยไดนํามาตัดตอใหม เชนน้ี ถือเปนการปรบัปรุง

แกไขเพิ่มเติมงานแพรเสียงแพรภาพอันเขาขายเปนการดัดแปลงงานแพรเสียงแพรภาพแลว 

ค. สิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชน 

เผยแพรตอสาธารณชน หมายความวา ทําใหปรากฏตอสาธารณชน โดย 

การแสดง การบรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียงและหรือภาพ การกอสราง 

การจําหนาย หรอืโดยวิธีอื่นใดซึ่งงานที่ไดจัดทําข้ึน52 เมื่อนําความหมายของการเผยแพรตอ

สาธารณชน มาพิจารณากบังานแพรเสียงแพรภาพ พอทีจ่ะยกตัวอยางการเผยแพรตอสาธารณชน

ของงานแพรเสียงแพรภาพ เชน การเปดใหผูคนรับชมการถายทอดรายการโทรทัศนที่แพรเสียงแพร

ภาพ ทั้งน้ีสถานที่ในการรวมตัวของสาธารณชนที่มาดูหรือชมน้ัน ไมจําเปนตองเปนสถานที่แหง

เดียวกันก็ได 

ง. สิทธิในการใหประโยชนอันเกิดจากลิขสทิธ์ิแกผูอื่น 

เจาของลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพมสีิทธิในการใหประโยชนอันเกิด

จากลิขสิทธ์ิแกผูอื่นกลาวคือ เปนการที่เจาของลิขสทิธ์ิกําหนดใหผูใชงานอันมลีิขสทิธ์ิน้ันยกประโยชน

แกผูอื่น เชน ยกรายไดใหองคกรการกุศล53 หรือสถานีโทรทัศนมอบรายไดจากการถายทอดสดกีฬา

ใหสถานศึกษา เปนตน 

จ. สิทธิในการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิแตผูเดียวของเจาของลิขสทิธ์ิ 

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เจาของลิขสิทธ์ิมสีทิธิในการอนุญาต

ใหผูอื่นใชสทิธิแตผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิ กลาวคือ อนุญาตใหผูอื่นใชสทิธิตามมาตรา 15 (1) (2)  

หรือ (3) โดยจะกําหนดเงือ่นไขอยางใดอยางหน่ึงดวยหรือไมก็ได แตเงื่อนไขดังกลาวจะกําหนดใน

ลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมเปนธรรมไมได ทั้งน้ี การอนุญาตใหใชสทิธิดังกลาวอาจทํา 

ไดใน 3 ลักษณะ คือ การอนุญาตใหผูอื่นทําซ้ํา ดัดแปลง หรอืเผยแพรตอสาธารณชน และในสัญญา

อนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing Agreement)54 อาจมีทัง้แบบสญัญาอนุญาตใหใชสิทธิโดยเด็ดขาด 

(Exclusive License) หรือจะเปนการอนุญาตใหใชสิทธิโดยไมเด็ดขาด (Non-exclusive License) ก็ได 

                                                             
51 เรื่องเดียวกัน. 
52 เรื่องเดียวกัน. 
53 วัส ติงสมิตร, ลิขสิทธิ:์ ตัวบทพรอมขอสังเกต, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2543), 20. 
54 เรื่องเดียวกัน, 27. 
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4)  อายุการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

อายุการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพมีอายุ 50 ป นับแตไดสรางสรรคงานน้ันข้ึน 

แตถาไดมีการโฆษณางานน้ันในระหวางระยะเวลาดังกลาวใหลิขสิทธ์ิมีอายุ 50 ปนับแตไดมีการ

โฆษณาครั้งแรก55 

5)  การกระทําทีเ่ปนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดแยกการละเมิดลิขสทิธ์ิของงานแพรเสียงแพร

ภาพไวโดยเฉพาะในมาตรา 29 ซึ่งบัญญัติวา   

การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานแพรเสียงแพรภาพอันมลีิขสิทธ์ิตาม

พระราชบัญญัติน้ี โดยไมไดรบัอนุญาต ตามมาตรา 15 (5) ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิ ถาได

กระทําดังตอไปน้ี 

(1) จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง หรืองานแพรเสียง 

แพรภาพ ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

(2) แพรเสียงแพรภาพซ้ํา ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

(3) จัดใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ โดยเรียกเก็บเงิน

หรือผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา 

โดยสรปุ การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานแพรเสียงแพรภาพตาม

พระราชบัญญัติน้ีโดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 15 (5) ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิถาไดกระทํา 

ดังตอไปน้ี 

ก. จัดทําโสตทัศนวัสดุภาพยนตรสิ่งบันทึกเสียงหรืองานแพรเสยีงแพรภาพ

ทั้งน้ีไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

เชน การใชเครื่องบันทกึทําการบันทกึรายการโทรทัศน ละคร ภาพยนตรที่

ออกอากาศทางโทรทัศน สําหรับการอธิบายถึงลกัษณะของการละเมิดลิขสทิธ์ิแบบการจัดทํางานแพร

เสียงแพรภาพไมวาทั้งหมดหรือบางสวน (ตามมาตรา 29 (1) ตอนทาย) มีนักวิชาการไดมีความเห็นวา 

“การจัดทําซึง่งานแพรเสียงแพรภาพ” ควรหมายถึงการ Retransmission ซึ่งโดยลักษณะ คือ การ

แพรเสียงแพรภาพตอสาธารณชนตอไป (Secondary Transmission/ Further Transmission) โดย

รับตอจากการแพรเสียงแพรภาพของเจาของลิขสิทธ์ิ (Primary Transmission) โดยไมไดมีการบันทึก

ไวกอน เชน สถานีโทรทัศนแหงหน่ึงจัดแพรเสียงแพรภาพรายการของสถานีโทรทัศนแหงอื่นโดยมิได

รับอนุญาต56 

                                                             
55 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
56 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 79. 
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ข. แพรเสียงแพรภาพซ้ํา ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน  

การแพรเสียงแพรภาพซ้ํา (Rebroadcasting) หมายถึง การแพรเสียงแพร

ภาพซ้ําจากงานแพรเสียงแพรภาพทีไ่ดมีการบันทึกไวกอนแลว เชน การนํารายการโทรทัศนที่ไดเคย

แพรเสียงแพรภาพไปแลวมาแพรเสียงแพรภาพซ้ําอีกครั้งหน่ึงโดยมิไดรบัอนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธ์ิ57 เชน การนําเทปบันทึกภาพการแสดงหรือละครที่ออกอากาศไปแลวมาออกอากาศซ้ําอกี  

ไมวาทั้งหมดหรอืบางสวนโดยไมไดรบัอนุญาตจากเจาของลขิสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพน้ัน 

ค. จัดใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ โดยเรยีกเก็บเงิน

หรือผลประโยชน 

กลาวคือ เปนการนํางานแพรเสียงแพรภาพออกเผยแพรตอสาธารณชน  

ทําใหปรากฏดวยเสียงหรือภาพหรือทัง้เสียงและภาพ โดยทีก่ารจัดใหประชาชนฟงและหรอืชมงาน

แพรเสียงแพรภาพน้ัน และจะตองมกีารเรียกเกบ็เงินหรือผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา จึงจะถือ

เปนการละเมิดลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพ เชน การทีโ่รงแรมจัดโทรทัศนใหลกูคาหรอืผูเขามา

ใชบริการได รบัชมการถายทอดสดการแขงขันกีฬาโดยคิดเปนคารับชม แยกตางหากจากคาทีพ่ัก  

ซึ่งหากไมไดเรียกเกบ็คาชมหรือหาผลประโยชนใด ๆ แลวไมถือเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิในงาน 

แพรเสียงแพรภาพแตอยางใด 

6) ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ 

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะตอง

ประกอบไปดวยเงื่อนไข 2 ประการ ไดแก ประการที่หน่ึง คือ การใชงานลิขสทิธ์ิน้ันตองไมขัดตอการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ และประการที่สอง การใชงาน

ลิขสิทธ์ิน้ันตองไมกระทบกระเทือนถึงสทิธิอันชอบดวยกฏหมายของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร58 

จากเงื่อนไขที่สําคัญ 2 ประการขางตนจะเห็นไดวามีบทบญัญัติยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไว ต้ังแตมาตรา 32 วรรคสอง ถึงมาตรา 4359 อาทิ เปนการกระทําทีม่ีวัตถุประสงคในการวิจัย

หรือศึกษางาน และใชเพื่อประโยชนตนเองและครอบครัวหรอืญาติมิตร รวมไปถึง การกลาว คัด ลอก 

เลียน หรืออางอิงงานบางตอนตามสมควรโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสทิธ์ิตาม หรือเปนการ

กระทําโดยเจาหนาทีร่ัฐทีม่ีอํานาจตามกฎหมาย เปนตน 

                                                             
57 เรื่องเดียวกัน. 
58 มาตรา 32 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 2537 บัญญัติวา “การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธ์ิของ

บุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัติน้ีหากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ

และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย ของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควรมิใหถือวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ”. 
59 มาตรา 32 วรรคสอง ถึง มาตรา 43 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
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 เมื่องานแพรเสียงแพรภาพเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ ตามพระราชบัญญัติ 

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แลวน้ัน ขอยกเวนการละเมิดลขิสทิธ์ิของงานแพรเสียงแพรภาพก็ตองเปนไปตาม

หลักเกณฑขางตนเชนกัน ดังตอไปน้ี 

(1) วิจัย หรือศึกษางานน้ัน อันมิใชการกระทําโดยหากําไร  เชน การบันทึก

รายการสารคดีชีวิตสัตวโลกที่ออกอากาศทางโทรทัศนมาใชในการวิจัยเกี่ยวกับสัตว 

(2) ใชเพื่อประโยชนของตนเอง หรือเพื่อประโยชนของตนเองและบุคคล

อื่นใน ครอบครัวหรือญาติมิตร เชน การบันทึกละครที่ออกอากาศทางโทรทัศนเพื่อนํามารบัชมใน

ครอบครัวในภายหลัง 

(3) ติชม วิจารณหรือแนะนําผลงานโดยมกีารรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิในงานน้ัน เชน การเทปบันทกึภาพการถายทอดสดการแขงขันกีฬาที่ออกอากาศทางโทรทัศน

มาวิพากษวิจารณและใหความเหน็ โดยมีอางองิแหลงทีม่าวาไดรับการเอื้อเฟอภาพจากสถานี 

โทรทัศนชองใด 

(4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิใน งานน้ัน เชน การนําภาพขาวที่ออกอากาศทางสถานีโทรทัศนมาลงในหนังสือพมิพเพื่อ

ประกอบการ รายงานขาว โดยมีการอางองิวาเปนภาพขาวทีอ่อกอากาศทางสถานีโทรทัศนชองใด 

(5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพื่อประโยชนใน 

การพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณา

ดังกลาว เชน การทีเ่จาหนาที่ตํารวจไดบันทึกรายการโทรทัศนที่ออกอากาศทางโทรทัศนเพื่อนํามาใช

เปนหลักฐานในศาล 

(6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน เพื่อ

ประโยชนในการสอนของตนอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร เชน การที่ครบูันทึกรายการสารคดีทาง

โทรทัศน และนํามาเปดประกอบการเรียนการสอนใหนักเรียนชม 

(7) เพื่อใช ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอน หรอืทาํบทสรุป

โดยผูสอนหรือ สถาบันการศึกษา เพื่อแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรอืใน

สถาบันการศึกษา ทั้งน้ี ตองไมเปนการกระทําเพื่อหากําไร  

(8) นํางานน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามและตอบในการสอบ 

(9) การทําซ้ําโดยบรรณารกัษของหองสมุด 

(10) การทําซ้ําเพื่อประโยชนในการปฏิบัติราชการโดยเจาพนักงานซึ่งมี

อํานาจตามกฎหมาย 
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2.6 งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

งานแพรเสียงแพรภาพทีส่ําคัญประเภทหน่ึง คือ งานแพรเสยีงและแพรภาพในกิจการ

โทรทัศน (Television Broadcasting) มีลกัษณะที่สําคัญ คือการถายทอดสัญญานเสียงและภาพ 

ไปพรอมกันจากที่หน่ึงไปยังอุปกรณเครื่องรับทีป่ลายทาง อาทิ เครื่องรับโทรทัศน หรืออุปกรณอื่น ๆ 

ที่พัฒนาไปตามเทคโนโลยีการผลิตและเทคโนโลยีการสื่อสาร เชน โทรศัพทเคลื่อนที่อุปกรณ

คอมพิวเตอร เปนตนโดยสามารถเขาถึงคนไดทุกกลุมและไดทุกทองที ่ทําใหประชาชนผูรับชมไดรับ

ความรูและขาวสารอยางฉับไว และดวยการที่กจิการโทรทัศนมีศักยภาพที่สามารถเขาถึงประชาชนได

เปนจํานวนมาก จึงเปนผลใหกจิการโทรทัศนมีอิทธิพลตอประชาชนในดานความคิด ความรูสึกและ

ดานพฤติกรรมอยางมาก 

2.6.1 ความเปนมาของกจิการโทรทัศน 

โทรทัศน (Television) หรือ TV เปนเทคโนโลยีที่พัฒนาตอมาจากวิทยุต้ังแตป ค.ศ. 1884 

ในช่ือ “วิทยุภาพ” (Radio Vision) ตอมาในป ค.ศ. 1922 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมกีารสงสัญญาณ

วิทยุโทรทัศนไดอยางสมบูรณเปนครั้งแรกของโลก ซึ่งเปนการสงสญัญาณเสียงและภาพไปพรอม ๆ 

กันไปยังเครื่องรับภาพไดไกลถึง 30 ไมล ตอมาสามารถสงสญัญาณโทรทัศนไปตามสายเคเบลิ 

(Cable) จากนิวยอรกถึงวอชิงตันเปนระยะทาง 280 ไมลจนกระทัง่ ค.ศ. 1930 การแพรภาพทาง

โทรทัศนจึงเกิดข้ึนอยางแทจรงิ60 โดยมีการพัฒนาเทคโนโลยีการทํางานของโทรทัศนโดยการสง

สัญญาณแพรภาพและเสียงดวยคลื่นแมเหล็กไฟฟา (Electromagnetic Wave) ที่เรียกวา “คลื่น

แฮรตเซียน” (Hertzian Waves) ที่ถูกแพรกระจายในที่วางโดยสัญญาณภาพและเสียงเดินทางไป

พรอมกับคลื่นแมเหลก็ไฟฟาจนถึงปจจุบันเทคโนโลยีการทํางานของการแพรภาพและเสียงดวยคลื่น

แมเหล็กไฟฟา มีอยู 2 ระบบ คือ 

ระบบที่ 1 ระบบสญัญาณแอนะล็อก (Analog Signal) เปนระบบสญัญาณที่ใชคลื่น

ซึ่งมีอยูตามธรรมชาติและมีความถ่ีและความเขมของสัญญาณที่ตางกันมาปรับความถ่ีใหไดขอมลูที่

ตองการสําหรับประเทศไทยเริม่มีการแพรเสียงแพรภาพในรปูแบบของกจิการโทรทัศน ต้ังแตป พ.ศ. 

2495 โดยออกอากาศทางสถานีโทรทัศนชอง 4 บางขุนพรหม61 (ปจจุบันคือ ชอง 9 เอ็มคอตเอชดี) 

ผานระบบโทรทัศนขาวดํา ตอมามีการพฒันาระบบเปนโทรทัศนสีและไดเริ่มออกอากาศเปนครั้งแรก

ทางสถานีโทรทัศนสีกองทัพบกชอง 7 โดยต้ังแตยุคเริม่แรกจนเปลี่ยนเปนระบบเปนโทรทัศนสี ก็ยังใช

                                                             
60 อุบลรัตน ศิริยุวศักดิ์, ส่ือสารมวลชนเบื้องตนส่ือมวลชนวัฒนธรรมและสังคม, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2550), 64. 
61 คณะเจาหนาที่บริษัท อสมท จํากัด (มหาชน), ประวัติ อ.ส.ม.ท. องคการส่ือสารมวลชนแหงประเทศ

ไทย [Online], 26 พฤษภาคม 2552. แหลงที่มา http://dtv.mcot.net/mcot_one.php?dateone=124332 

9758. 
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การแพรภาพเปนแบบสัญญาณแอนะล็อกมาโดยตลอด ทั้งน้ี ผูประกอบกิจการโทรทัศนในประเทศ

ไทยที่สงสัญญาณในระบบแอนะล็อก ไดทยอยยุติการรับสงสญัญาณแลว ต้ังแตป พ.ศ. 256162 และ 

ผูประกอบกจิการโทรทัศนรายสุดทายของประเทศไทยที่ยุติการสงสญัญาณในระบบแอนะลอ็ก คือ 

บริษัท บางกอกเอ็นเตอรเทนเมนต จํากัดซึง่เปนบริษัทยอยของ บริษัท บอีีซี เวิลด จํากัด (มหาชน) 

หรือ ชอง 3 ที่ยุติการสงสัญญาณในระบบแอนะล็อก เมื่อวันที่ 25 มีนาคม 256363 

ระบบที่ 2 ระบบสญัญาณดิจทิัล (Digital Signal) เปนระบบที่มนุษยสรางข้ึนเปน

สัญญาณทางคอมพิวเตอรใชหลักการขอเลขฐานสอง (Binary) คือ เลข 0 และ 1 มาเขารหสัแลว

ประยุกต ซึง่ระบบดังกลาวจะมปีระสทิธิภาพในการเผยแพรสัญญาณมากกวาระบบสัญญาณ 

แอนะล็อก กลาวคือ สัญญาณภาพและเสียงที่เผยแพรจะมีความคมชัดมากกวาทั้งน้ี กิจการโทรทัศน

ของประเทศไทยไดเปลี่ยนแปลงเขาสูการรับสงสัญญาณวิทยุโทรทัศนในระบบดิจทิัล (Digital Signal)  

(ดิจิทลัทีวี) ต้ังแตวันที่ 1 เมษายน 2557 เปนตนมา โดยมีชองรายการที่ออกออกอากาศทางดิจิทลัทีวี

แลวจํานวนทั้งหมด 28 ชองรายการ แบงเปน ชองบรกิารสาธารณะ ประเภทที่หน่ึง และประเภท 

ที่สอง อยางละ 1 ชอง ชองบริการสาธารณะ ประเภทที่สาม จํานวน 2 ชอง ชองบริการทางธุรกิจ 

หมวดหมูเด็ก เยาวชนและครอบครัว จํานวน 3 ชอง ชองบรกิารทางธุรกิจ หมวดหมูขาวสารและสาระ 

จํานวน 7 ชอง บริการทางธุรกจิ หมวดหมูทั่วไปแบบความคมชัดปกติ จํานวน 7 ชอง และบริการทาง

ธุรกิจ หมวดหมูทั่วไปแบบความคมชัดสงู จํานวน 7 ชอง64 นอกจากน้ียังประกอบไปดวยกิจการ

โทรทัศนที่แพรเสียงแพรภาพทางเคเบลิทีวี และโทรทัศนผานดาวเทียมอีกเปนจํานวนมาก  

1) ความสําคัญและหนาที่ของกิจการโทรทัศน 

กิจการโทรทัศนเปนสือ่ที่สามารถเขาถึงทุกคนได และสามารถทําใหประชาชนรับรู

ขาวสารไดในเวลาเดียวกันอกีทั้งเปนสื่อที่ใกลชิดกับผูรับสารและมีประสิทธิภาพเน่ืองจากเปนสื่อที่

สามารถเปดรับไดตลอดเวลา มีเน้ือหาที่หลากหลายผูชมสามารถเลือกรับชมไดตามความพึงพอใจของ

ตัวเองไมวาจะเปนขาวสาร ละครภาพยนตรกีฬาหรือสารคดี ที่ใหความรูและความบันเทงิแก

                                                             
62 รัตติยา อังกุลานนท, ยุติทีวีอนาล็อก มุงแตมตอ'ออนไลน [Online], 21 มิถุนายน 2560. แหลงที่มา 

http://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/641670. 
63 “ชอง3 ยุติแพรภาพ ‘ทีวีแอนะล็อก’ แลว”, สยามรัฐออนไลน [Online], 26 มีนาคม 2563. แหลงที่มา 

https://siamrath.co.th/n/141889. 
64 สํานักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ,  

ผูไดรับอนุญาตประกอบกิจการโทรทัศนสําหรับการใหบริการโทรทัศนในระบบดิจิตอล [Online], 31 มกราคม 

2562. แหลงที่มา https://broadcast.nbtc.go.th/tvwave/tvdigitallic. 
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ประชาชน65 ดังน้ัน กิจการโทรทัศนจงึเปนสือ่ที่มสีวนสําคัญตอการพฒันาของสังคมอยางมาก เพราะมี

บทบาทในการใหความรู ความบันเทิงดังที่ไดกลาวมาขางตน  

กิจการโทรทัศนถือเปนสือ่มวลชนประเภทหน่ึงในสื่อมวลชนหลาย ๆ ประเภท อาทิ  

วิทยุ โทรทัศน หนังสือพมิพ นิตยสาร ภาพยนตร เปนตน ทัง้น้ี เพราะ “สื่อมวลชน” หมายถึง สื่อที่ใช

ในการนําขาวสารใด ๆ ไปสูประชาชนหรือมวลชน ประชาชนสามารถรับขาวสารไดโดยการฟง การดู

หรือการอาน66 ดังน้ัน เมื่อกจิการโทรทัศนเปนสื่อมวลชนแลว ก็มีหนาทีท่ี่จะตองใหขอมลูขาวสารและ

ความบันเทิงแกสงัคม ซึ่งหนาที่ของสื่อมวลชน มีสาระสําคัญโดยสรปุ ดังตอไปน้ี67 

ก. การใหขอมูลขาวสาร (Information) กลาวคือ การใหขอมูลขาวสารแก

ผูคนที่อยากรูหรือสนใจ เชน ขาวพยากรณอากาศ สภาพการจราจร เปนตน 

ข. ใหการศึกษา (Education) กลาวคือ การใหขอมลูเกี่ยวกับความรูเพื่อใช

ในการศึกษาเลาเรียน เชน รายการสารคดี รายการทองเที่ยว เปนตน อันจะชวยกระตุนใหผูคนได

ศึกษาหาความรูตอไป 

ค. จูงใจ (Persuade) กลาวคือ สื่อทําหนาที่ในการจงูใจ โนมนาวใจใหผูคน

ทําในสิ่งทีส่งัคมมองวาเปนเรื่องที่ถูกตองและควรปฏิบัติ เชน รายการธรรมะ ละครสงเสรมิคุณธรรม 

การรกัษาความสะอาด เปนตน 

ง. การบันเทิง (Entertainment) กลาวคือ สื่อชวยใหผอนคลายและชวยให

ความสนุกเพลิดเพลิน การพักผอนหยอนใจ ลดความตึงเครยีดของสังคม เชน ละคร รายการ 

เกมโชว รายการเพลง เปนตน 

จ. กระตุนเศรษฐกจิ (Stimulate the Economy) กลาวคือ สือ่ชวยใหมี

การโฆษณาสินคาและบรกิาร สงผลใหผูบริโภคไดรับรูขอดี และขอมลูราคาของสินคาและสถานที่ทีจ่ะ

ซื้อหา ทําใหเกิดการแลกเปลี่ยนกันระหวางผูซื้อและผูขายใหมาพบกัน เชน สื่อโทรทัศนไดโฆษณาขาย

ขาวสารบรรจุถุงราคาประหยัด ย่ีหอ “ขาวตราฉัตร” ราคา 158 บาท มีจําหนายทีห่างสรรพสินคา 

เทสโก โลตัส ทุกสาขาทั่วประเทศ ซึง่การทําหนาที่ของสือ่โทรทัศนขางตนทําใหผูรับชมไดรบัทราบ

                                                             
65 อุษณีย ศิริสุนทรไพบูลย, หลักการวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน, (กรุงเทพฯ: 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2552), 8-13. 
66 สํานักงานสถิติแหงชาติ, รายงานการสํารวจเกี่ยวกับส่ือมวลชนดานวิทยุ พ.ศ. 2537, (กรุงเทพฯ: 

สํานักนายกรัฐมนตรี กองคลังขอมูลและสนเทศสถิติสํานักงานสถิติแหงชาต,ิ 2537), 3. 
67 Felder, F., An introduction to the mass media, (New York: Harcourt Brace Jovanoch, 

1978), อางถึงใน วารี อัศวเกียรติรักษา, การทําหนาท่ีของรายการสารคดีและเทคโนโลยีทางโทรทัศน 

(วิทยานิพนธ นิเทศศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชาการส่ือสารมวลชน คณะนิเทศศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2542), 20-24. 
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และสามารถเดินทางไปซื้อสินคากบัผูขาย ณ สถานที่ทีจ่ัดจําหนายไดอยางถูกตอง เมื่อเกิดการซื้อขาย

กันข้ึนก็เปนผลในการกระตุนเศรษฐกจิ   

เมื่อสาธารณชนหรือผูรับชมแตละคนตางรบัชมสือ่โทรทัศนดวย

วัตถุประสงคและความตองการที่แตกตางกันออกไป ทําใหผูประกอบกจิการโทรทัศนทกุประเภทตอง

พยายามตอบสนองตอผูบริโภคใหไดมากที่สุดเทาทีจ่ะทําไดอันจะนํามาซึ่งผลตอบแทน รายได (กําไร) 

ที่ผูประกอบกจิการโทรทัศนจะไดรับก็มากข้ึนไปดวย แตกระบวนการทีจ่ะทําใหเกิดสิ่งเหลาน้ีข้ึนได  

ก็ตองมีการ ลงทุน การจัดการในหลายประการ อันจะกลาวถึงในหัวขอถัดไป   

2) การจัดการของธุรกิจในกิจการโทรทัศน 

การจัดการของธุรกิจในกิจการโทรทัศน ประกอบไปดวย 3 สวนหลกั ไดแก  

สวนที่ 1 การผลิตรายการและการจัดหารายการโทรทัศน68 

การผลิตรายการ (Program Production) เปนกระบวนการที่จําเปนตองใช

เงินทุนอปุกรณทางเทคนิคที่ใชในการผลิตรายการ แรงงานทีม่ีความชํานาญ สตูดิโอ ทั้งในและนอก

สถานที่ รวมไปถึงความคิดสรางสรรคเพือ่การผลิตรายการจากบุคคลากรหลากหลายอาชีพทีจ่ะตอง

วาจางมาสรางสรรค เชน การจางนักแสดง พิธีกร นักเขียน เพื่อมาสรางละครหรอืเพื่อจัดทํารายการ

โทรทัศนประเภทเกมสโชว หรือการเดินทางไปถายทอดสดการแขงขันกีฬา เปนตน นอกจากน้ี กิจการ

โทรทัศนตองใชเงินลงทุนจํานวนมากเพื่อการจัดหาใหไดมาซึง่สิทธิในการเผยแพรรายการโทรทัศน 

โดยอาจทําเปนในรปูแบบของสัญญาอนุญาตใชสิทธิจากเจาของรายการโทรทัศนหรือเจาของการ

แขงขันกีฬา ซึ่งตนทุนในการซื้อรายการโทรทัศนยอมมคีวามแตกตางกัน ทั้งน้ีข้ึนอยูกบัความตองการ

ของตลาด หากเปนรายการที่ไดรับความนิยมจากผูชมสงู อาทิ รายการเกมสโชวที่มรีูปแบบที่ไดรบั

ความนิยมจากตางประเทศ เชน The Voice, Master Chef หรือรายการแขงขันฟุตบอลโลกรอบ

สุดทาย ซึ่งตนทุนในการซื้อลิขสิทธ์ิหรือคาอนุญาตใหใชสิทธิรายการยอมมรีาคาสูงตามไปดวย 

สวนที่ 2 การจัดผังรายการโทรทัศน 

การจัดผังรายการโทรทัศน มีวัตถุประสงคเพื่อโนมนาวและจงูใจใหผูชมคอย

ติดตามรับชมรายการของทางสถานีโทรทัศนข้ึนอยูกบัการจดัการและนโยบายของสถานีโทรทัศนแต

ละแหง หากสถานีโทรทัศนแหงใดสามารถจัดผงัรายการใหตรงกบัความตองการของผูชมไดเทาใด     

ก็เทากบัสามารถแยงชิงผูชมจากคูแขงได ซึ่งจะสงผลตอรายไดของสถานีโทรทัศน เน่ืองจาก

สถานีโทรทัศนใดไดรับความนิยมจากผูชมรายไดจากคาโฆษณายอมตามมาดวย ดังน้ัน การจัดตาราง

                                                             
68 Motta, M., & Polo, M., Concentration and public policies in the broadcasting 

industry: The future of television [Online], 3 February 2019. Available from 

https://academic.oup.com/economicpolicy/article/12/25/294/2366333. 
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รายการโทรทัศนจึงมีความสําคัญมากสําหรบักจิการโทรทัศน เพราะสถานีโทรทัศนจะเปนที่นิยม

หรือไมข้ึนอยูกับประเภทรายการ ตารางเวลาทีอ่อกอากาศ ความหลากหลาย การทําการสํารวจกลุม

คนดูและเรตต้ิง และความนิยมวาจะตรงกับรสนิยมของผูบรโิภคหรือไม69 

สวนที่ 3 การสงสัญญาณรายการโทรทัศนเพื่อแพรเสียงแพรภาพในชองทาง

ตาง ๆ 

กระบวนการทีจ่ะนํารายการโทรทัศนไปใหสาธารณชนไดรับชมมีหลาย

รูปแบบ การสงสัญญาณในชวงแรกถูกสงในรปูแบบภาคพื้นดินซึ่งสามารถรบัสัญญาณไดโดยตรงใน

บานพักอาศัย แตเมื่อเทคโนโลยีพฒันามากข้ึน จึงไดมกีารนําระบบเคเบิลมาใชโดยการสงตามสายไป

ยังบานสมาชิก และตอมาพัฒนาไปถึงการใชดาวเทียมสงสัญญาณไปยังบานเรือน รวมไปถึงชองทาง

ของอินเทอรเน็ตในการแพรเสียงแพรภาพรายการโทรทัศนอกีดวย  

   กลาวโดยสรุป จะเห็นไดวาการจัดการธุรกจิในกจิการโทรทัศนเพื่อทําหนาที่

ของสื่อมวลชนของกจิการโทรทัศนน้ัน มข้ัีนตอน กระบวนการ รวมถึงการลงทุนลงแรง การจัดการที่

เปนระบบประกอบเขาดวยกัน จึงจะสามารถตอบสนองตอผูบริโภค (สาธารณชน) ไดอยางเต็มที่ 

ภายใตวัตถุประสงคการประกอบกจิการโทรทัศน 

2.6.2 เทคโนโลยีการแพรเสียงแพรภาพของกจิการโทรทัศนในประเทศไทย 

เทคโนโลยีการแพรเสียงแพรภาพของกิจการโทรทัศนในประเทศไทยน้ัน หากแบงตาม

ชองทางในการรบัชมโทรทัศนสามารถแบงออกได 3 ชองทางหลัก70 ดังตอไปน้ี 

1) ระบบภาคพื้นดิน (Terrestrial Television)  

การแพรสัญญาณโทรทัศนผานระบบภาคพื้นดินน้ัน ระบบน้ีจะสงสญัญาณภาพและ

เสียงไปในอากาศโดยมีคลื่นแฮรตเซียนเปนตัวนําเขาสูเครื่องรับหรือเสาอากาศโทรทัศนเมือ่เสาอากาศ

ไดรับคลื่นแมเหล็กไฟฟาแลว ก็จะแปลงคลื่นแมเหล็กไฟฟาดังกลาวเปนภาพและเสียงอีกครั้งหน่ึงให  

ผูรบัชมไดรับชมผานเครื่องรับโทรทัศน เทคโนโลยีการสงแบบน้ีมีช่ือเรียกวา Over-the–air 

Television หรือ Terrestrial Television 

 

 

 

                                                             
69 Ibid, 297-298. 
70 คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ, รายงานการ

วิเคราะหสภาพอุตสาหกรรมและตลาดกิจการโทรทัศนไทย [Online], 15 มีนาคม 2561. แหลงที่มา 

https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/file/610300000001.pdf. 
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ภาพที่ 2.1: ตัวอยางการเผยแพรสัญญาณผานระบบภาคพื้นดิน (Terrestrial Television) 

 

 
 

ที่มา: Flow of TV radio waves.  (n.d.).  Retrieved from https://www.nec.com/en/ 

global/about/mitatv/04/index.html. 

 

2) การแพรสัญญาณผานระบบเคเบลิ (Cable Television) 

การแพรสัญญาณโทรทัศนผานทางสายเคเบิลเปนการสงสัญญาณภาพและเสียงไป

ตามสายนําสญัญาณจากสถานี สงสญัญาณไปตามสายเคเบลิเขาสูเครื่องรบัสญัญาณโทรทัศนโดยตรง

โดยไมผานไปในอากาศ ซึ่งผูใหบรกิารจะใชสาย Fiber Optic รวมกับ Coaxial ประกอบเปนโครงขาย

เคเบลิใยแกวใหกบัลกูคาที่เปนสมาชิก โดยผูใชบรกิารจะตองมีตัวรับสัญญาณ คือกลองอุปกรณ

ถอดรหสัสญัญาณประกอบการรบัชมเคเบลิทีวี71 โดยการแพรสัญญาณในรูปแบบน้ีเปนการเผยแพร

สัญญาณที่คอนขางแคบหรือทีเ่รียกวาการสงสัญญาณโทรทศันแบบวงจรปด (Closed Circuit) 72 

ซึ่งสวนใหญเปนกจิการโทรทัศนประเภทบอกรับสมาชิก (Subscription Television) หรือโทรทัศน

แบบตองชําระคาบรกิาร (Pay TV) โดยผูรบับริการจะตองสมัครเปนสมาชิกกับผูใหบริการและเลือก

ซื้อบริการตามโปรแกรมทางการตลาดทีผู่ใหบริการจัดไว และชําระคาบรกิารรายเดือน หรือรายป  

จึงจะสามารถรบัชมได  

 

 

 

                                                             
71 ปรัชญนันท นิลสุข, ทฤษฎีและการทํางานเคร่ืองรับโทรทัศนเบื้องตน, (กรุงเทพฯ: เอ็ดยูเคชั่น, 2541), 

72. 
72 เรื่องเดียวกัน, 60. 
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ภาพที่ 2.2: ตัวอยางการแพรสัญญาณผานระบบเคเบิล (Cable Television) 

 

 
 

ที่มา: Cable television.  (2010).  Retrieved from http://www.althos.com/tutorial/TV-

advertising-tutorial-cable-television-CATV-system.html. 

 

3) การแพรสัญญาณผานระบบดาวเทียม (Satellite Television)  

 

ภาพที่ 2.3: ตัวอยางการเผยแพรสัญญาณผานระบบดาวเทียม (Satellite Television)  

 

 
 

ที่มา: Satellite reception.  (n.d.).  Retrieved from http://repairfaq.cis.upenn.edu/sam/ 

icets/satellte.htm. 
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   การแพรสัญญาณโทรทัศนผานระบบดาวเทียมแบงเปน 2 ประเภท73 ไดแก 

 ประเภทที่ 1 คือ การรับและสงสัญญาณผานดาวเทียม ที่ตองผานจุดบรกิาร

กอน (Fixed Satellite Service) กลาวคือ เริ่มตนจากการทีส่ถานีโทรทัศนดําเนินการสงสญัญาณจาก

สถานีภาคพื้นดิน ข้ึนไปยังดาวเทียมและใชดาวเทียมดวงเดิมน้ัน สงสญัญาณดังกลาวกลบัลงมายังโลก

อีกครั้งหน่ึง โดยจะสงสญัญาณไปยังสถานีปลายทางที่จะทําหนาที่รบัสญัญาณและแปลงสัญญาณน้ัน 

เพื่อสงตอไปยังเครือ่งรับสัญญาณในบรเิวณใกลเคียง การสงสัญญาณตอไปในครั้งหลงัน้ี อาจกระทําใน

รูปของการแปลงสญัญาณผานทางสายเคเบิล หรือแพรภาพแพรเสียงผานทางอากาศก็ได หากมสีถานี

ที่รับสัญญาณเพียงสถานีเดียวเรียกวา Point-to-Point Satellite แตถามีสถานีภาคพื้นดินหลายสถานี

จะเรียกวา Distribution Satellite74 

 ประเภทที่ 2 คือ การรับ-สงสัญญาณผานดาวเทียมระบบดิจทิัล (Digital 

Satellite Televisionor DSTV) ที่ไมตองผานจุดบริการเหมอืนประเภทที่ 1 ซึ่งเปนการสงสญัญาณ

โทรทัศนที่ตองเขารหสั (Encrypted Signal) เรียกวา สัญญาณขาข้ึน (Uplink) ไปยังดาวเทียมที่มรีัศมี 

(Footprint) ครอบคลุมพื้นที่ที่ใหบรกิารและจะมีดาวเทียมขาลง (Downlink) สงสญัญาณมายังพื้นทีท่ี่ 

ใหบรกิารสมาชิกโดยจะตองใชจานรับสัญญาณดาวเทียมในการรบัสญัญาณทีเ่ขารหัส75 และมีการใส

รหสัสญัญาณเพื่อใหสิทธิในการรับชมเฉพาะสมาชิกเทาน้ัน  

ดวยปจจบุัน ไดมีการพฒันาทางดานกิจการโทรคมนาคมและกิจการโทรทัศนเขา

ดวยกัน อันเปนผลใหวิธีการสงเน้ือหาในกิจการโทรทัศนถูกหลอมรวมเขากับเทคโนโลยีทางดานกิจการ

โทรคมนาคม หรือที่เรียกวา “การหลอมรวมเทคโนโลยี” (Technology Convergence) ทําใหรายการ

โทรทัศนถูกเผยแพรไปสูอุปกรณและเครือขายที่หลากหลาย (Platform) เกิดเปนสื่อใหม (New Media) 

จําพวกสื่อดิจิทลั เชน อินเทอรเน็ตทีวี (Internet TV) เปนตน ดังน้ัน เมื่อเทคโนโลยีดานกจิการ

โทรคมนาคมและโทรทัศนหลวมรวมกัน การจัดแยกประเภทของสือ่จงึเปนเรือ่งทีซ่ับซอนย่ิงข้ึน76  

                                                             
73 อรพรรณ พนัสพัฒนา, “การใหความคุมครองแกสัญญาณรายการที่ถายทอดผานดาวเทียม”, วารสาร

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 8, 8(พฤษภาคม 2548): 144-146. 
74 ธัชริน บุญฤทธ์ิรุงโรจน, ปญหากฎหมายในการคุมครองสัญญาณรายการเขารหัสท่ีถายทอดผาน

ดาวเทียม (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2552), 17. 
75 สมพันธ จารุมิลินท, ปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์และผลกระทบของโทรทัศนระบบบอกรับสมาชิก ใน

ประเทศไทย, (ม.ป.ท.: วิทยาลัยการเมืองการปกครอง, 2547), 2. 
76 เนติมา คงแคลว, การเปดเสรีการคาบริการกิจการโทรทัศนของประเทศไทยในยุคการหลอมรวม

เทคโนโลยี: ศึกษากรณีการเขาสูตลาดและมาตรการการกํากับดูแลกิจการโทรทัศน (วิทยานิพนธ นิติศาสตร 

มหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2557), 7. 
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เชนน้ีแลวนอกเหนือจาก 3 ชองทางหลักของการแพรสัญญาณโทรทัศนขางตนแลว ยังมีรปูแบบการแพร

สัญญาณโทรทัศนผานระบบอินเทอรเน็ต ดังตอไปน้ี 

ก.  การแพรสัญญาณโทรทัศนผานเครือขายอินเทอรเน็ต 

เปนการนําเอาเทคโนโลยีโทรทัศนที่แตเดิมเผยแพรสญัญาณภาพและเสียง

ผานทางคลื่นความถ่ีมาพัฒนาโดยนําสัญญาณภาพและเสียงสงผานทางอินเทอรเน็ตความเร็วสงูจงึ

สามารถใหบริการไดทัง้ภาพเสียงและขอมลูไดพรอมกัน โดยจากการศึกษาพบวาในเครือขาย

อินเทอรเน็ตมีบริการรับชมโทรทัศนอยูหลายรปูแบบและมีความคลายคลึงกัน ดังน้ี  

(1) Internet Television หรือทีรู่จกักันในช่ืออินเทอรเน็ตทีวี 

(Internet TV) หมายถึง “รายการโทรทัศนที่สงไปยังผูรบัชมผานทางเครือขายอินเทอรเน็ต” โดย

รูปแบบหลักสําหรับ Internet TV คือ Streaming Internet TV หรือการรับชมรายการโทรทัศนที่

สงผานเว็บไซตบนเครือขายอินเทอรเน็ตดวยการใชเทคโนโลยีสตรีมมิ่ง77 ตัวอยางเชน การใหบริการ

ของสถานีโทรทัศนสีกองทัพบกชอง 7 ใหบริการรับชมผาน https://www.ch7.com/live.html หรือ 

สถานีโทรทัศนชอง พีพีทีวี รับชมผาน https://www.pptvhd36.com/live#live1 เปนตน 

 

ภาพที่ 2.4: ตัวอยางการเผยแพรสัญญาณผานระบบอินเทอรเน็ต (Internet Television) 

 

 
 

ที่มา: Internet-TV-system.  (n.d.).  Retrieved from http://www.althos.com/tutorial/TV-

advertising-tutorial-Internet-TV-System.html. 

 

                                                             
77 ชนินธร โพธิออน, การศึกษาปจจัยท่ีมีอิทธิพลตอการตัดสินใจเลือกใชบริการไอพีทีวี (IPTV) ของ

ผูบริโภคในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), 20. 
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(2) Internet Protocol Televisionหรอืที่รูจักกันในช่ือ IPTV  

หมายถึง บริการมัลติมีเดีย (มลัติมเีดีย เปนเทคโนโลยีที่ไดรบัการพฒันาใหกาวหนาอยางรวดเร็ว  

และใชคอมพิวเตอรแสดงผลในลักษณะผสมสือ่หลายชนิดเขาดวยกัน ทั้งตัวอักษร รูปภาพ เสียง 

ภาพเคลื่อนไหว วิดีโอ โดยเนนการโตตอบและมปีฏิสัมพันธกับผูใช)78 ซึ่งเปนรายการโทรทัศนทีส่งผาน

เครือขายอินเทอรเน็ตโปรโตคอล มีระบบการจัดการเพื่อควบคุมคุณภาพ  มีการปองกันความ

ปลอดภัยของขอมูลและเปนระบบที่เช่ือถือได79 ซึ่งการรับชมผานระบบน้ีจะตองใชเครื่องคอมพิวเตอร 

(Personal Computer) หรือกลองรบัสญัญาณ (Set Top Box) เปนองคประกอบดวย ระบบ IPTV น้ี

สามารถตรวจสอบวาไดในขณะน้ัน มีผูชมรายการน้ีอยูเทาใดและอยูในพื้นที่ใดบาง ชวงไหนมีคนดูมาก

ที่สุด ซึ่งขอมูลเหลาน้ีเปนขอมลูทีส่ถานีโทรทัศนสามารถนําไปวิเคราะหขอมลูเหลาน้ีไปปรบัปรุงและ

พัฒนารายการโทรทัศนตอไปได  

 

ภาพที่ 2.5: ตัวอยางการเผยแพรสัญญาณผานระบบอินเทอรเน็ตโปรโตคอล (Internet Protocol 

Television) 

 

 
 

ที่มา: IPTV-system.  (2010).  Retrieved from http://www.althos.com/tutorial/TV-

advertising-tutorial-IPTV-system.html. 

 

                                                             
78 ยืน ภูวรวรรณ, เทคโนโลยีมัลติมีเดีย [Online], 20 เมษายน 2563. แหลงที่มา https://web.ku.ac.th 

/schoolnet/snet1/network/multimediea.html. 
79 O'Driscoll, G., Next generation IPTV services and technologies, (Hoboken, New Jersey: 

Wiley-Interscience, 2007), 2. 
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ข. การแพรสัญญาณผานโทรศัพทเคลือ่นที่ (Mobile Television) 

คือ การใหบริการแพรภาพและออกอากาศรายการโทรทัศนทั้ง

ภาพเคลื่อนไหวและเสียงผานทางโครงขายไรสาย (Wirelessnetwork) ไปยังอปุกรณเครื่องรบัที่

สามารถพกพาได ผูรบัชมโทรทัศนประเภทน้ีจะมีความเปนสวนตัว และสามารถโตตอบผานชองทางที่

รองรับบนโทรศัพทเคลื่อนที่ได ขณะน้ีประเทศไทยยังไมมกีารใหบริการโทรทัศนประเภทน้ีคงมีแต

เพียงการใหบรกิารโทรทัศนผานแอพลิเคช่ันบนโทรศัพทเคลือ่นที่เทาน้ัน  

 

ภาพที่ 2.6: การเผยแพรสัญญาณผานโทรศัพทเคลื่อนที่ (Mobile Television) 

 

 
 

ที่มา: Mobile-television-system.  (2010).  Retrieved from http://www.althos.com/ 

tutorial/TV-advertising-tutorial-mobile-television-system.html. 

 

2.6.3 ประเภทกิจการโทรทัศนของประเทศไทย 

ประเภทของกจิการโทรทัศนของประเทศไทย สามารถแยกประเภทไดหลากหลายรปูแบบ 

โดยอาจพจิารณาไดจากหลกัเกณฑ ดังตอไปน้ี 
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1) พิจารณาจากกจิการโทรทัศนที่ใชหรอืไมใชคลื่นความถ่ี 

ตามมาตรา 4 แหงพระราชบญัญัติการประกอบกจิการกระจายเสียงและกจิการ

โทรทัศน พ.ศ. 2551 ไดใหนิยามความหมายของกิจการโทรทัศน และไดแบงกจิการโทรทัศนออกเปน 

3 ประเภท ไดแก80 

ก. กิจการโทรทัศนที่ใชคลื่นความถ่ี 

“กิจการกระจายเสียงหรือกจิการโทรทัศนที่ใชคลื่นความถ่ี” หมายความวา 

“กิจการกระจายเสียงหรือกจิการโทรทัศนซึง่ตองขอรับการจดัสรรคลื่นความถ่ีตาม กฎหมายวาดวย

องคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับกจิการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการ

โทรคมนาคม”81 

จากบทนิยามขางตน กิจการโทรทัศน คือ กิจการโทรทัศนทีต่องขอรบัการ

จัดสรรคลื่นความถ่ีจากคณะกรรมการกจิการกระจายเสียงกจิการโทรทัศนและกจิการโทรคมนาคม

แหงชาติ (กสทช.) ยกตัวอยาง เชน ผูประกอบการกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศนในระบบดิจิทลัชอง

ตาง ๆ ซึ่งเปนผูไดรบัการจัดสรรคลื่นความถ่ีตามนิยามน้ี  

ข. กิจการโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ี 

“กิจการกระจายเสียงหรือกจิการโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ี” หมายความ

วา “กิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศนซึ่งไมตองขอรบัการจัดสรรคลื่นความถ่ี ตามกฎหมายวา

ดวยองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากบักิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการ

โทรคมนาคม” 

จากบทนิยามขางตน กิจการโทรทัศนในขอน้ี คือ กิจการโทรทัศนที่ไมตอง

ขอรับการจัดสรรคลื่นความถ่ีจาก คณะกรรมการกิจการกระจายเสียงกจิการโทรทัศนและกิจการ

โทรคมนาคมแหงชาติ (กสทช.) เชน True Vision เปนตน 

ค. กิจการอื่นทํานองเดียวกันที่ กสทช. กําหนดใหเปนกิจการโทรทัศน 

ปจจุบันมกีิจการหลายประเภทที่อาจมลีักษณะเขาขายกจิการทํานอง

เดียวกับกจิการโทรทัศนเชน กิจการโทรทัศนผานโทรศัพทเคลื่อนที่ (Mobile Television) ซึ่งปจจุบัน

ประเทศไทยยังไมมีการใหบริการโทรทัศนประเภทน้ี รวมถึง การใหบริการกระจายเสียงหรือบริการ

โทรทัศนผานโครงขายอื่นที่ไมใชโครงขายกระจายเสียงหรอืโทรทัศน (Over The Top: OTT) 82     

                                                             
80 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551. 
81 เรื่องเดียวกัน. 
82 ภัสรา ปตยานนท, OTT TV อนาคตแหงการชมโทรทัศน [Online], 11 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา 

http://www.timeconsulting.co.th/ott-tv-อนาคตแหงการชมโทรทัศน/. 
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ซึ่ง OTT83 จะมรีูปแบบและลกัษณะการประกอบกิจการเหมือนกับกจิการโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ี 

สวนมากจะอยูในรปูแบบของเว็บไซตและแอปพลิเคชัน อาท ิNetflix, Hulu, Line TV, YouTube, 

Facebook เปนตน โดยเว็บไซตและแอปพลิเคชันดังกลาวมรีูปแบบการนําเสนอเน้ือหาของรายการ

เปนการถายทอดสดตามเวลาออกอากาศจรงิ (Live Content) หรือการรับชมเน้ือหาในเวลาใดก็ได

ตามความตองการของผูรับชม (On-demand Content) ซึ่งเน้ือหาของรายการมักจะมีรปูแบบ 

และแหลงทีม่าหลัก ๆ คือ (1) ภาพยนตร (2) ซีรีย ละคร หรอืรายการบันเทิงตาง ๆ (3) กีฬา และ  

(4) เน้ือหาที่ผูใชบริการสรางข้ึน (User Generated Content: UGC)84 

ทั้งน้ี ไมวาเน้ือหาจะมทีี่มาจากแหลงใดก็ตาม เน้ือหาดังกลาวจะถูกรวบ 

รวมและถูกสงผานไปยังชองทาง (Platform) ของแตละแอปพลิเคชันซึง่สามารถรบัชมไดทั่วโลก85 

เกี่ยวกับเรื่องน้ี ปจจุบันยังไมมีการออกกฎหมายหรอืกฎเกณฑในการกํากบัดูแล OTT อยางเปน

รูปธรรม 86 อยางไรก็ตาม กสทช. ซึง่เปนหนวยงานที่กํากบัดูแลกิจการโทรทัศนอยูระหวางการจัดทํา

รางระเบียบหรือประกาศที่จะออกมาบังคับใชกับกจิการ OTT ทั้งน้ี กสทช. ไดมีหลักคิดและแนวทาง

ในการกํากบัดูแลกจิการเกี่ยวกบั OTT โดยมีความเปนไปไดวา OTT จะถูกพิจารณาใหถือเปนกจิการ

กระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศนอกีประเภทหน่ึง (กจิการโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ี) รวมถึงได 

วางแนวทางใหผูประกอบการ OTT ปฏิบัติตามกฎหมายเชนเดียวกับผูรับใบอนุญาตการใหบรกิาร

กระจายเสียงหรือโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ี โดยยกเวน ขอระเบียบเกี่ยวกบัผงัรายการ การชําระ

คาธรรมเนียม การหารายได การใหบรกิารโทรทัศนที่เปนการทั่วไป การเผยแพรรายการโทรทัศน

สําคัญ และการจัดลําดับหมวดหมูบริการ มิใหนํามาบงัคับใชจนกวาคณะกรรมการจะกําหนดเปน

อยางอื่น ซึ่งหากผูประกอบการ OTT รายใด ไมดําเนินการตามแนวทางหรือข้ันตอนที่ใหแนวทางไว 

                                                             
83 คํานิยามตามแนวทางของ กสทช. มีแนวทาง วา “ผูใหบริการกระจายเสียงหรือโทรทัศน OTT” 

หมายถึง ผูดําเนินการสงขาวสารหรือรายการ ที่เปนเสียง หรือภาพและเสียง ไปสูสาธารณะดวยการใชภาษาไทยหรือ

การใชสัญลักษณใด ๆ ที่ทําใหคนไทยสามารถเขาใจไดในลักษณะเดียวกับการใชภาษาไทย หรือเปนเน้ือหาเก่ียวกับ

ประเทศไทย ผานทางโครงขายอ่ืนที่มิใชโครงขายกระจายเสียงหรือโทรทัศน ไปยังเครื่องรับภายในประเทศไทย โดย

ประชาชนใหความสนใจอยางตอเน่ือง หรือมีอิทธิพลตอการรับรูของประชาชนจนอาจสงผลกระทบอยางมีนัยสําคัญ

ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือความม่ันคงของรัฐ. 
84 ภัสรา ปตยานนท, OTT TV อนาคตแหงการชมโทรทัศน. 
85 “ทําไม กสทช. ตองกํากับ OTT (Cyber weekend)”, Manager Online [Online], 10 มิถุนายน 

2560. แหลงที่มา https://mgronline.com/cyberbiz/detail/9600000059094. 
86 “กสทช. ถอย ยกรางกํากับ OTT ใหม เล่ือนเดดไลน สุภิญญาหว่ันกํากับส่ือออนไลนแบบน้ียุงยาก”, 

ประชาไท [Online], 5 กรกฎาคม 2560. แหลงที่มา https://prachatai.com/journal/2017/07/72274. 
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จะถือวาเปนผูที่ไมไดรับอนุญาตใหบริการกิจการกระจายเสยีงหรอืโทรทัศน OTT ในประเทศไทย87 

2) พิจารณาจากวัตถุประสงคของการประกอบกิจการโทรทัศน 

หากพิจารณาตามวัตถุประสงคการประกอบกิจการโทรทัศนในประเทศไทยแลว  

จะสามารถแบงกิจการโทรทัศนออกไดเปน 2 ประเภท ไดแก 

ก. สถานีโทรทัศนของรัฐ (State Television) กลาวคือ กิจการโทรทัศน

ประเภทน้ี มีวัตถุประสงคหลัก คือ การเผยแพรและประชาสมัพันธ ขอมูลขาวสารของภาครัฐใหแก

ประชาชน เชน สถานีโทรทัศน สทท. ชอง 11 ซึ่งเปนชองของกรมประชาสมัพันธสํานักนายกรัฐมนตรี

เปนตน  

ข. สถานีโทรทัศนเชิงพาณิชย (Commercial Television) กลาวคือ 

กิจการโทรทัศนประเภทน้ี คือ การมุงหารายไดและกําไรจากการประกอบกจิการในเชิงพาณิชย อาทิ 

รายไดจากการโฆษณา รายไดจากการเชาเวลาออกอากาศ รายไดจากคาสมาชิก และรายไดจากการ

โฆษณา เชน สถานีโทรทัศนสีกองทพับก ชอง 7 เปนตน 

 2.6.4 ผูประกอบกิจการโทรทัศน 

พระราชบัญญัติการประกอบกจิการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551 ไดใหนิยาม

ของคําวา “กิจการโทรทัศน” ไวในมาตรา 4 โดยบัญญัติใหความหมายของกจิการโทรทัศนใหเปนไป

ตามกฎหมายวาดวยองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับกจิการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศนและ

กิจการโทรคมนาคม ในที่น้ีหมายถึง พระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากบัการประกอบ

กิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศนและกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 ซึ่งมาตรา 4 แหง

พระราชบัญญัติดังกลาวไดใหนิยามของกจิการโทรทัศนไวดังน้ี 

“กิจการโทรทัศน หมายความวากิจการวิทยุโทรทัศนและกิจการโทรทัศนซึง่ใหบริการการสง

ขาวสารสาธารณะหรือรายการไปยังเครื่องรบัทีส่ามารถรับชมและฟงการใหบริการน้ัน ๆ ไดไมวาจะสง

โดยผานระบบคลื่นความถ่ีระบบสายระบบแสงระบบแมเหลก็ไฟฟาหรอืระบบอื่นระบบใดระบบหน่ึง

หรือหลายระบบรวมกันหรือกจิการอื่นทํานองเดียวกันที่ กสทช. กําหนดใหเปนกจิการโทรทัศน” 

จากบทนิยามขางตน สามารถกลาวใหเกิดความเขาใจที่งายข้ึน คือ การจัดต้ังสถานีโทรทัศน

เพื่อออกอากาศและเผยแพรขอมลูขาวสารทางโทรทัศน โดยการเปนผูประกอบอาชีพหรือดําเนินการ

ในลักษณะของการเปนผูเผยแพรขอมลูขาวสารผานทางโทรทัศน ไมวาจะแพรเสียงแพรภาพในระบบ

                                                             
87 สํานักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ, สรุป

เน้ือหาการประชุมเพื่อเตรียมความพรอมในการเปนผูใหบริการกระจายเสียงหรือโทรทัศน OTT และการเปนผู

ใหบริการโครงขายกระจายเสียงหรือโทรทัศน OTT “โดย พันเอก ดร. นที ศุกลรัตน” [Online], 23 มิถุนายน 

2560. แหลงที่มา https://www.nbtc.go.th/News/Press-Center/สรุปเน้ือหาการประชุมเพื่อเตรียมความพรอม

ในการเปนผ.aspx. 
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ใดก็ตามการจะเปนผูประกอบกิจการโทรทัศนน้ัน จะตองมีลกัษณะและคุณสมบัติทีส่ําคัญ ดังจะกลาว

ตอไปน้ี  

1) ลักษณะและคุณสมบัติของผูประกอบกิจการโทรทัศน 

เมื่อพจิารณาตามกฎหมายทีเ่กี่ยวของ อันไดแก พระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและ

กํากับการประกอบกจิการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศนและกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 แลว 

พิจารณาไดวา ลักษณะของผูประกอบกจิการโทรทัศนของประเทศไทยได จะประกอบไปดวย 3 สวน

หลัก ดังน้ี 

ก. เปนบุคคลสญัชาติไทย88 กลาวคือ บุคคลหรือนิติบุคคลใดที่จะประกอบ

กิจการโทรทัศนไดจะตองไดรับใบอนุญาตประกอบการจากคณะกรรมการกิจการกระจายเสียงกจิการ

โทรทัศนและกจิการโทรคมนาคมแหงชาติ (กสทช.) เสียกอนซึ่งผูที่จะไดรับอนุญาตน้ันจะตองเปนผูมี

สัญชาติไทย 

ข. เปนผูประกอบกจิการโทรทัศน ตามมาตรา 4 แหงพระราชบญัญัติ

องคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับการประกอบกจิการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน และกิจการ

โทรคมนาคม พ.ศ. 2553 กลาวคือ จะตองเปนผูทีป่ระกอบอาชีพหรือประกอบกิจการเกี่ยวกับการ

ใหบรกิารสงขาวสารสาธารณะหรอืรายการไปยังเครื่องรบัทีส่ามารถรับชมและฟงการใหบริการน้ัน ๆ

ไมวาโดยผานระบบใด 

ค. มีอํานาจบรหิารจัดการเกี่ยวกับผังรายการ กลาวคือ ผูประกอบกิจการ

โทรทัศนมีหนาที่และตองรบัผิดชอบในการดําเนินการ คัดเลอืกจัดหารวมไปถึงกํากับดูแลเน้ือหา

รายการโทรทัศนตาง ๆ ที่ออกอากาศตามผงัรายการ เพื่อใหเปนไปตามมาตรฐานทางวิชาชีพและ

จรรยาบรรณของสื่อ อีกทั้งมหีนาที่ตองตรวจสอบแกไขปรบัปรุงหรอืระงับรายการที่มเีน้ือหาอันสงผล

กระทบตอความมั่นคงของรัฐความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรอืลมลางการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตย และเน้ือหาที่มลีักษณะลามกอนาจารตลอดจนเน้ือหาทีม่ีผลกระทบ

ตอการกอใหเกิดความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชนอยางรายแรงดวย89 

 

 

                                                             
88 มาตรา 7 และมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน 

พ.ศ. 2551. 
89 ขอ 14 (10) และ (11) ของประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียงกิจการโทรทัศนและกิจการ

โทรคมนาคมแหงชาติเรื่องหลักเกณฑและวิธีการอนุญาตการใหบริการกระจายเสียงหรือโทรทัศน พ.ศ. 2555. 
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2) รายไดของผูประกอบกิจการโทรทัศน 

การประกอบกจิการโทรทัศนยอมมีคาใชจายในการดําเนินการเพื่อใหบรรลุ

วัตถุประสงคในการประกอบกจิการ ทั้งน้ี ในการดําเนินการยอมตองลงทุน ทัง้ดานเงินทุน และแรงงาน 

ดังน้ัน ผูประกอบกจิการโทรทัศนจําเปนจะตองมีรายไดหรืองบประมาณเขามาสนับสนุนการดําเนินการ

รวมถึงอาจจะตองมีกําไร เพื่อสรางแรงจูงใจในการพฒันาธุรกิจตอไป ดังน้ันรายไดของผูประกอบ

กิจการโทรทัศนยอมเปนสวนที่สําคัญในการดํารงไวซึ่งอุตสาหกรรมน้ี ทัง้น้ี ที่มาของรายไดหรอื

งบประมาณดังกลาว ผูเขียนจะขออธิบายที่มาของรายไดทีส่าํคัญของผูประกอบกิจการโทรทัศน90 

ดังตอไปน้ี 

ก. รายไดจากการใหเชาชวงเวลาออกอากาศ  

รายไดสวนน้ีเกิดจากผูผลิตรายการโทรทัศนตองการหาชองทางในการ

เผยแพรเน้ือหารายการของตนเอง เพื่อใหออกสูสายตาของสาธารณชนในวงกวาง จึงเกิดการขอเชา

ชวงเวลาเพื่อออกอากาศรายการโทรทัศนกับสถานีโทรทัศน โดยตกลงที่จะจายคาตอบแทนใหแก

สถานีโทรทัศน มีลักษณะเปนการเขาทําสัญญาเชาเวลาเพื่อออกอากาศ เปนรายครัง้ รายเดือนหรอื

รายป เชน สถานีโทรทัศน ชอง 11 กรมประชาสมัพันธ พื้นที่จังหวัดขอนแกน ประกาศกําหนดอัตรา

คาเชาเวลาออกอากาศ ประจําป พ.ศ. 2553 เพื่อใหภาคเอกชนหรือบุคคลภายนอกเชาเวลาในการ

ออกอากาศรายการโทรทัศนที่ตนผลิตข้ึน ในอัตราคาเชาเวลาเริ่มตนที่ 24,610 บาทตอช่ัวโมง ไป

จนถึงสงูสุดที่ 64,200 บาทตอช่ัวโมง (อัตราคาเชาเวลาข้ึนอยูกับแตชวงเวลาการขอเชาออกอากาศ)91 

หรือบริษัทผูผลิตรายการโทรทัศน ช่ือรายการ “ปลดหน้ี” ซึ่งดําเนินการผลิตโดย บริษัท แม็ทช่ิง แม็ก

ซิไมซ โซลูช่ัน จํากัด (มหาชน) ไดเขาทําสัญญาเชาเวลาเพื่อออกอากาศกบัสถานีโทรทัศนสีกองทัพบก

ชอง 7 โดยตกลงจายคาตอบแทนการเชาชวงเวลาใหแกสถานีโทรทัศนเปนรายครั้งสําหรับชวงเวลา

ระยะเวลา 3 เดือน และตอสญัญาทกุ ๆ 3 เดือน เปนตน92  

                                                             
90 สํานักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ, ส่ือวิทยุ-

โทรทัศนมีรายไดจากอะไรบาง [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา http://bcp.nbtc.go.th/en/detail/ 

2017-01-25-15-58-52. 
91 กรมประชาสัมพันธ จังหวัดขอนแกน, อัตราคาใชจาย เชาเวลา-อุปกรณ คําส่ัง กปส.ท่ี 280/2553 

[Online], 14 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา http://tv11.prd.go.th/khonkaen/download/list/RT%20SAT 

%20new.pdf. 
92 บริษัท แม็ทชิ่ง แม็กซิไมซ โซลูชั่น จํากัด (มหาชน) สําหรับขอมูลสัญญาเชาเวลาแพรภาพออกอากาศ

ทางโทรทัศน  ระหวางบริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด (สถานีโทรทัศนสีกองทัพบกชอง 7) กับบริษัท แม็ท

ชิ่ง แม็กซิไมซ โซลูชั่น จํากัด (มหาชน) สําหรับการออกอากาศรายการ “ปลดหน้ี” ทุกวันอาทิตย เวลา 16.15 น.- 

17.00 น. จํานวน 13 รายการ เริ่มอาทิตยที่ 1 มกราคม 2560 ส้ินสุดอาทิตยที่ 26 มีนาคม 2560.  
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ข. รายไดจากคาโฆษณา  

การดําเนินกจิการโทรทัศนในประเทศไทยสวนใหญตองพึ่งพาโฆษณาเปน

แหลงรายไดหลักโดยเห็นไดจากมลูคาโฆษณาโทรทัศนภาคพืน้ดินในระบบดิจิทลั ในป พ.ศ. 2561 มี

มูลคารวมอยูที่ 67,936 ลานบาท93 และในป พ.ศ.2562 มูลคาการโฆษณาของชองรายการโทรทัศน

ภาคพื้นดิน มียอดรวมประมาณ 68,030.53 ลานบาท94 อยางไรก็ตาม รายไดจากการโฆษณาน้ัน  

ผูประกอบกจิการโทรทัศนก็ตองปฏิบัติตามกฎหมายอันเกี่ยวของกับการกําหนดระยะเวลาในการ

โฆษณา อันไดแก มาตรา 23 และ มาตรา 28 พระราชบัญญติัการประกอบกจิการกระจายเสียงและ

กิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551 ไดกําหนดระยะเวลาสูงสุดในการโฆษณาและการบริการธุรกิจ โดยสรปุ

สาระสําคัญ ดังตอไปน้ี 

(1) ผูประกอบกจิการโทรทัศนที่ใชคลื่นความถ่ีและประกอบ

กิจการในทางธุรกิจ เชน ชอง 3HD ชอง 7HD ชอง One HD เปนตน จะมเีวลาในการโฆษณาและการ

บริการธุรกจิไดไมเกินช่ัวโมงละ 12 นาที 30 วินาที โดยเมื่อรวมเวลาโฆษณาตลอดทั้งวันเฉลี่ยแลวตอง

ไมเกินช่ัวโมงละ 10 นาที95 

(2) ผูประกอบกจิการโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ีและประกอบ

กิจการในทางธุรกิจทีม่ีการบอกรบัสมาชิกหรอืเรียกเก็บคาบรกิารอื่น อาทิ True Vision, 

ผูประกอบการเคเบิลทีวี เปนตน มีเวลาในการโฆษณาและการบรกิารธุรกิจไดไมเกินช่ัวโมงละ 6 นาที 

โดยเมื่อรวมเวลาโฆษณาและการบรกิารธุรกิจตลอดทัง้วันเฉลี่ยแลวตองไมเกินช่ัวโมงละ 5 นาที96 ทั้งน้ี

ผูประกอบกจิการโทรทัศนประเภทน้ีอาจมรีายไดจากการจัดเก็บคาสมาชิก เปนรายเดือนหรอืรายป

แลวแตโปรแกรมทางการตลาดทีส่มาชิกเลือกรบับริการดวยก็ได   

 

 

 

 

 

                                                             
93 Positioning, เปดเม็ดเงินโฆษณาทีวีดิจิทัลป 61 มูลคา 67,936 หม่ืนลาน โต 8% ชอง 3, ชอง 7 

เวิรคพอยท โกยมากสุด [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา https://positioningmag.com/?p=1206758. 
94 “สองมูลคาโฆษณาป’62 วิทยุรุง-เคเบิลทีวีรวง”, ประชาชาติธุรกิจ [Online], 15 กุมภาพันธ 2563. 

แหลงที่มา https://www.prachachat.net/ict/news-421704. 
95 มาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551. 
96 มาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551. 
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ภาพที่ 2.7: ราคาโฆษณาของรายการโทรทัศน ชวง Prime Time ของแตละสถานีโทรทัศน 

 

 
 

ที่มา: Positioning.  (2562 ข).  เม็ดเงินโฆษณาละคร 2 หมืน่ลาน “ทีวีดิจิทลั” เปดศึกชิงเคกไพรม

ไทมครึ่งปหลัง.  สบืคนจาก https://positioningmag.com/1234800. 

 

ค. รายไดจากการขายหรอืใหเชาอุปกรณรับสัญญาณ  

ผูประกอบกจิการโทรทัศนบางราย เชน ผูประกอบการทีวีดาวเทียม PSI ได

ขายหรือใหเชาอุปกรณกลองรับสัญญาณดาวเทียม ซึง่มีทัง้ลกัษณะของการขาย หรือใหเชาอุปกรณ 

เปนตน 

จ. รายไดจากการบรจิาค หรือระดมทุน 

รายไดประเภทน้ีจะเปนแหลงรายไดหลกัของโทรทัศนเพื่อชุมชนผูประกอบ

กิจการโทรทัศนเพือ่ชุมชนบางราย อาจมรีายไดจากการขอรบับรจิาคหรือระดมทุนจากสาธารณชน 

เชน เคเบลิทีวีชองธรรมะทีวี สถานีโทรทัศนเพื่อบริการชุมชน ไดแก (1) พะเยาทีวีชุมชน จังหวัด
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พะเยา (2) มลูนิธิสือ่สรางสุข จังหวัดอุบลราชธานี และ (3) โครงการทีวีชุมชนอันดามันมั่นคง (มลูนิธิ

รักษไทย) ทีส่ามารถขอรับบรจิาคเงินทุนสนับสนุนการดําเนินกิจการจากชุมชน เปนตน97 

ฉ. รายไดจากแหลงอืน่ ๆ 

สําหรับการดําเนินงานของสถานีโทรทัศนภาครัฐน้ัน จะมรีายไดจากเงิน

งบประมาณของรัฐ เชน สทท.11  สถานีโทรทัศนไทยพีบเีอสหรือ ไดรับเงินอุดหนุนจากภาครฐั   

เงินบํารุงองคกร เงินที่ไดจากทรัพยสินขององคกร เปนตน 

สําหรับการดําเนินงานของสถานีโทรทัศนของภาคเอกชนบางแหง (สวน

ใหญเปนผูประกอบการสถานีโทรทัศนที่ออกอากาศผานเคเบิลทีวีหรือดาวเทียม) จะมรีายไดสวนหน่ึง

ที่ไดรับการอุดหนุนจากผูรบัชมทีม่ีความคิดเห็นหรืออุดมการณทางการเมืองไปในทางเดียวกัน (อาจจะ

เปนการซื้อสินคาหรือบริการของสถานี เชน การขายนิตยสาร หรือการสมัครใชบริการรบัขอความขาว

ดวนผานโทรศัพทมือถือ)98 เชน สถานีโทรทัศนผานดาวเทียมชอง NEWS1 ซึ่งดําเนินการโดยทมีงาน

ของสื่อมวลชนในเครือหนังสือพมิพผูจัดการ ไดประชาสมัพนัธเชิญชวนใหซื้อสินคาหรือบริการเพื่อเปน

ทุนและคาใชจายในการดําเนินงานของสถานี รวมถึง ผูประกอบการสถานีโทรทัศนบางรายที่อาจไดรับ

เงินอุดหนุนเงินจากพรรคการเมืองหรือกลุมการเมอืงในการดําเนินงาน เชน PEACE TV ของกลุม

เคลื่อนไหวทางการเมืองของแนวรวมประชาธิปไตยตอตานเผด็จการแหงชาติ (นปช.)99 หรือ BLUE 

SKY CHANNEL ของกลุมการเมืองที่สนับสนุนพรรคประชาธิปตย100 เปนตน  

3) การสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน 

อัตราความนิยมของรายการโทรทัศน หรือที่เรียกกันเปนการทั่วไปในช่ือของ  

“เรตต้ิง” (Rating) น้ัน เปนตัวเลขที่แสดงถึงความนิยมทีป่ระชาชนมีตอรายการโทรทัศนรายการใด 

                                                             
97 สถาบันพัฒนาองคกรชุมชน (องคการมหาชน), ทีวีชุมชนขยับแลว! กสทช.อนุมัติ 3 โครงการนํารอง 

เร่ิมท่ีพะเยา-อุบลฯ –อันดามัน [Online], 24 พฤศจิกายน 2559. แหลงที่มา https://ref.codi.or.th/public-

relations/news/15165-3-7. 
98 “สนธิ วอนประชาชนชวย ASTV ดวยการรับขาวผานมือถือ 200 บาท/ด. (ระบบ Dtac, Ais, True 

Move และ Hutch)”, Manager Online [Online], 4 กันยายน 2551. แหลงที่มา https://mgronline.com/ 

politics/detail/9510000104597. 
99 “เปด PEACE TV ออนไลน นปช. ไมหยุดทาชน คสช.”, Manager Online [Online], 12 พฤษภาคม 

2558. แหลงที่มา https://mgronline.com/politics/detail/9580000053845. 
100 SiamLeaks.com, สถานีโทรทัศนผานดาวเทียม Bluesky Channel แนวรบทางดานส่ือโทรทัศน

ผานดาวเทียมของประชาธิปตย [Online], 15 พฤษภาคม 2555. แหลงที่มา http://www.siamleaks.com/top-

news/2012/49.html. 
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รายการหน่ึง โดยการวัดเรตต้ิงน้ันนับเปนวิธีการทีส่ําคัญที่จะทําใหทราบถึงขอมูลรายละเอียดของการ

สํารวจจํานวนผูชมในแตละชวงเวลา ในแตละรายการของสถานีโทรทัศนชองตาง ๆ ซึ่งขอมลูที่ไดจาก

การสํารวจดังกลาวสามารถนํามาเปนแนวทางในการพฒันาและปรับปรงุผงัตารางออกอากาศ รวมไป

ถึงการลงทุนผลิตรายการ และการวางแผนโฆษณาในรายการตอไป101 

การวัดเรตต้ิง (Rating) ไดเขามามีบทบาทในวงการวิทยุโทรทัศนอันเปนผลมาจาก

การแขงขันของผูประกอบการ ซึ่งจะตองแขงกันดวยคุณภาพของรายการโทรทัศน มีเปาหมายที่

จะตองตอบสนองความตองการของผูรับชมใหไดมากทีสุ่ด กอปรกบัรปูแบบของการหารายไดของ

ผูประกอบการก็เปลี่ยนไปจากอดีตที่เคยขายเวลาที่ใชในการออกอากาศ เปลี่ยนเปนการขายเวลาที่ใช

ในการออกอากาศโฆษณาแทน ดังน้ัน ขอมูลการวัดเรตต้ิงจึงเปนองคประกอบที่สําคัญประการหน่ึงที่

จะทําใหบริษัทตัวแทนโฆษณานํามาใชเพื่อประกอบการตัดสนิใจซื้อเวลาโฆษณาในรายการทาง

โทรทัศน หากรายการโทรทัศนรายการใดไดรบัความนิยมสงู (เรตต้ิงสูง) รายไดจากการโฆษณาก็จะ

สูงข้ึนไปดวย ซึ่งรายไดจากการโฆษณาน้ีถือเปนรายไดสําคัญของสถานีโทรทัศนอีกดวย ทั้งน้ีหากมีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในรายการโทรทัศนรายการใดที่มเีรตต้ิงทีส่งู และไมอยูในระบบ

การวัดเรตต้ิงที่ถูกตองแลว ก็ยอมจะหมายความถึงการที่ทําใหเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

รายการน้ันไดรบัความเสียหาย สญูเสียโอกาสมากข้ึนตามไปดวย 

ก. ข้ันตอนการสํารวจความนิยม102 

วิธีการและข้ันตอนในการสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศนน้ัน ภัทรภร 

จารหุิรัญสกลุ ไดสรปุถึงพฒันาการของวิธีการวัดเรตต้ิง โดยสามารถแบงออกเปนยุค ดังน้ี 

ยุคที่ 1 ยุคของการบุกเบิก กลาวคือ ในยุคแรก ๆ จะมีวิธีการวัด  

เรตต้ิงโดยใชวิธีการโทรศัพทไปสอบถามกลุมเปาหมาย 1 วันหลงัจากที่รายการไดออกอากาศไปแลว

ซึ่งวิธีการดังกลาวยังไมคอยดีนักเน่ืองจากบุคคลกลุมน้ีมิใชกลุมตัวอยางทีเ่หมาะสม  

ยุคที่ 2 ยุคของการเผชิญหนา กลาวคือ มีวิธีการวัดเรตต้ิงแบบ

เผชิญหนากันระหวางคูสื่อสาร (Face to Face Communication) ข้ึน คือ ระบบทวนความจํา 

(Poster Recall) โดยใชวิธีการสัมภาษณ วิธีการน้ีผูวิจัยจะเลือกกลุมตัวอยางดวยการสํารวจให

กระจายไปยังพื้นที่ตาง ๆ ใหมากที่สุด และแยกกลุมตัวอยางตามเพศ อายุ อาชีพ หรือตามระดับ 

 

                                                             
101 ภัทรภร จารุหิรัญสกุล, อดีต ปจจุบัน และอนาคตของวิธีการวัดอัตราความนิยมรายการ Past 

present and future of rating measuring methods [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา

https://www.bu.ac.th/knowledgecenter/epaper/july_dec2005/pataraporn.pdf. 
102 เรื่องเดียวกัน. 
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คุณภาพชีวิต จากน้ันผูวิจัยจะสมัภาษณเกี่ยวกับรายการที่แพรภาพออกอากาศไปแลว และใหผูตอบ

ตอบคําถามวา จําช่ือรายการ ช่ือสถานี วัน และเวลาที่ออกอากาศไดหรือไม ซึ่งวิธีการน้ีอาจมีขอจํากัด

หรือผิดเพีย้นได หากรายการทีส่ํารวจน้ันไดรับความนิยมสูง จะมีอทิธิพลสูงในการบิดเบือนคําตอบ

มากกวารายการที่ไดรบัความนิยมตํ่า 

ยุคที่ 3 ยุคของความรวมมือ กลาวคือ ในยุคน้ีมีวิธีการวัดเรตต้ิง

แบบการใชระบบบันทึกประจําวัน (The Diary Method) ซึง่เปนระบบทีผู่รับการสํารวจจะตองให

ความรวมมือ กลาวคือ บริษัทวิจัยจะทําแบบฟอรมบันทึกประจําวันสําหรับการสํารวจอัตราเรตต้ิงฝาก

ไวกับบานกลุมตัวอยาง ซึ่งผูรบัการสํารวจตองกรอกบันทึกการเปดรับรายการทุก ๆ 15 นาทีของทุก ๆ 

วัน โดยบริษัทวิจัยจะมีรางวัลตอบแทนใหเปนสินนํ้าใจ  

ยุคที่ 4 ยุคของเทคโนโลยี กลาวคือ ในยุคน้ีมีระบบบันทกึดวย

เครื่องมือหรือระบบมาตรวัด (Mechanical Meter Method) โดยผูรบัการสํารวจยังคงตองใหความ

รวมมือในการสํารวจอยูเชนเดิม แตมีความสะดวกสบายและทันสมัยมากข้ึน โดยระบบมาตรวัดน้ี 

บริษัท เอ.ซี. เนลสัน จํากัด (A.C. Neilsen Company) หน่ึงในผูนําบริษัทวิจัยทางการตลาดที่ใหญ

ที่สุดในโลก ไดเปนผูนําในการนํามาใชวิจัยในประเทศสหรัฐอเมริกาตอมา ในป ค.ศ. 1949 บริษัท  

เอ.ซี. เนลสัน จํากัด ไดเปดตัวอปุกรณเครื่องใหมที่ใชสําหรับบันทึกขอมลูเกี่ยวกับพฤติกรรมการรบั 

ชมรายการทางโทรทัศน ซึง่มีช่ือวา “Mailable Audimeter” อุปกรณน้ีจะทํางานเมือ่สมาชิกบาน

ตัวอยางเปดเครื่องรับโทรทัศน โดยจะบันทึกขอมูลวาไดเปดรับสถานีโทรทัศนชองใด เวลาเทาไร  

และถาเปลี่ยนสถานีเปลี่ยนไปสถานีชองใด เมื่อเวลาเทาไร จนกระทัง่ปดเครื่อง และตอมาเมื่อ

ความกาวหนาทางเทคโนโลยีไรสายสมัยใหมมมีากข้ึน บริษัท Arbitron และ Nielsen จึงไดรวมมือกัน

พัฒนาและทดสอบเครื่องมือสําหรับการวัดอัตราความนิยมตัวใหมที่ช่ือวา Portable People Meter 

หรือ PPM มีขนาดเล็ก สามารถพกเครื่องน้ีติดตัวไปไดทุกทีแ่ละเครือ่งน้ีจะทําการบันทึกขอมลูเมื่อผูใช

มีการเปดรับสื่อ และจะเก็บรวบรวมขอมูลสงไปยังสถานี Household Hub ตอไป 

ยุคที่ 5 ยุคแหงอนาคต กลาวคือ เมื่อระบบการสือ่สารของโลกได

พัฒนาไปมาก เปนผลใหการติดตอสื่อสารของผูคนทั่วโลกทําไดอยางงายดายและรวดเร็ว ซึ่งเปนการ

สื่อสารผานทางเครือขายอินเทอรเน็ต อีกทัง้สามารถเช่ือมตอแบบไรสายกบัเครือ่งคอมพิวเตอรไดอยาง

รวดเร็วและไมจํากัดเวลา เห็นไดจากในป พ.ศ. 2560 บริษัท เอ.ซี. เนลสัน จํากัด (A.C. Neilsen 

Company) ไดเปดตัวการวัดเรตต้ิงโฆษณา รวมออนไลนและออฟไลน (Total Ad Ratings) ซึ่งเปนการ

วัดผูชมโฆษณาแบบมลัติสกรีนในประเทศไทย ถือเปนครั้งแรกที่ผูใชขอมลูจะสามารถมองเห็นเรตต้ิง



55 

โฆษณาและภาพรวมของผูชมโฆษณาในทุกแพลตฟอรม ทั้งโทรทัศน คอมพิวเตอร โทรศัพทมอืถือและ

แท็บเล็ต โดยไมมีการนับซ้ํา103 

ข.  รูปแบบการสํารวจความนิยม/ คาวัดตาง ๆ 

จากที่ไดกลาวมาแลววาความนิยมของรายการโทรทัศน (เรตต้ิง) เปนปจจัย

สําคัญทีบ่งช้ีถึงคุณภาพของรายการโทรทัศนได อีกทัง้สามารถใชเปนขอมูลและปจจัยของบริษัท

ตัวแทนโฆษณา หรือเรียกเปนการทั่วไปวา เอเย็นซี่โฆษณา ในการพิจารณาเขาซือ้เวลาในการโฆษณา

เพื่อใหเกิดความคุมคาและประสิทธิผลสูงสุด ดังน้ัน จึงมีความจําเปนจะตองทําความเขาใจพื้นฐานของ

คาการวัดตาง ๆ อันไดมาจากการวัดเรตต้ิง เพื่อจะไดนําไปประกอบการคิดคาเสียหายอันเน่ืองมาจาก

การละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพตอไป โดยจากรายงานฉบับสมบูรณ โครงการศึกษาแนวทาง

ในการจัดเก็บขอมูลพฤติกรรมการใชบริการกจิการกระจายเสียงและกจิการโทรทัศน (Audience 

Measurement) ไดทําการศึกษาและอธิบายคําศัพทและคาตาง ๆ อันเกี่ยวกับการสํารวจความนิยม

ของรายการโทรทัศนไว104 โดยสรปุ ดังน้ี 

(1) ความนิยมรายการ (Rating Point: RP) หรือเรตต้ิง 

หมายถึง ตัวเลขแสดงถึงอัตรารอยละ (เปอรเซ็นต) ของคนดู

รายการหรอืโฆษณาน้ัน ๆ ในเวลาน้ัน ๆ จากจํานวนคนดูทั้งหมดในแตละกลุมเปาหมายทั้งน้ี เรตต้ิงที่

วัดจากกลุมคนดูที่ตางกัน อาจมีตัวเลขที่ตางกันได เชน เรตต้ิงของรายการหน่ึงอาจอยูที่ 40% หากวัด

จากคนดูกลุมผูหญงิ แตเมื่อวัดเรตต้ิงจากกลุมคนดูของกลุมผูชายอาจอยูที่ 10% เทาน้ัน 

 

สูตรการคํานวณความนิยมรายการ (Rating) 

ความนิยมรายการ (Rating) =   จํานวนครัวเรือนที่มกีารเปดรายการใดรายการหน่ึง x 100 

    จํานวนครัวเรือนทั้งสิ้นที่มโีทรทัศนในเขตทองทีห่น่ึง 

 

 

 

 

                                                             
103 Nielsen, นีลเส็นเปดตัวการใหบริการ การวัดเรตต้ิงโฆษณา รวมออนไลนและออฟไลน หรือ Total 

AD Ratings ในประเทศไทย [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา https://www.nielsen.com/th/th/ 

press-room/2017/nielsen-total-ad-ratings.html. 
104 มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกรภาครัฐ, โครงการศึกษาแนวทางในการจัดเก็บขอมูลพฤติกรรม

การใชบริการกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน (Audience measurement) [Online], 4 กุมภาพันธ 

2562. แหลงที่มา https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/file/581000000001.pdf. 
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ภาพที่ 2.8: ภาพตัวอยางขอมูลการรับชมของผูชมรายการโทรทัศน 

 

 
 

ที่มา: มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกรภาครัฐ.  (2559).  โครงการศึกษาแนวทางในการจัดเกบ็

ขอมูลพฤติกรรมการใชบริการกิจการกระจายเสียงและกจิการโทรทัศน (Audience 

measurement).  สืบคนจาก https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/ 

file/581000000001.pdf. 

 

(2)  จํานวนครั้งหรือความถ่ีโดยเฉลี่ย (Frequency) 

หมายถึง จํานวนครัง้หรือความถ่ีโดยเฉลี่ยที่ผูชมหน่ึงคนจะเห็น

โฆษณาตัวน้ัน ๆ ยกตัวอยางจากตัวอยางรูปภาพที่ 9 ดานลาง มีคนดูทั้งหมด 8 คนจาก 10 คน  

เห็นโฆษณารวม 18 ครั้ง ดังน้ันคา Frequency เทากับ 18 หาร 8 หรือ 2.25    

 

ภาพที่ 2.9:  ภาพตัวอยางการคํานวณจํานวนครั้งหรือความถ่ีโดยเฉลี่ย (Frequency) 

 

 

 

ที่มา: มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกรภาครัฐ.  (2559).  โครงการศึกษาแนวทางในการจัดเกบ็

ขอมูลพฤติกรรมการใชบริการกิจการกระจายเสียงและกจิการโทรทัศน (Audience 

measurement).  สืบคนจาก https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/ 

file/581000000001.pdf. 
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(3)  เปอรเซ็นตคนดูที่เห็นโฆษณา (Reach) 

หมายถึง ตัวเลขแสดงถึงอัตรารอยละ (เปอรเซ็นต) ของคนดูที ่

เห็นโฆษณาโดยไมนับซ้ําคนเดิมภายในชวงระยะเวลาหน่ึง เชน มีคน 8 คน จาก 10 คน ที่ดูรายการ  

4 รายการ ดังตัวอยาง ตารางรูปภาพหมายเลข 7 เทากับวา Reach ของทัง้ 4 รายการอยูที่ 80% 

 

ภาพที่ 2.10: ภาพตัวอยางขอมูลเปอรเซ็นตคนดูที่เห็นโฆษณาโดยไมนับซ้ําคนเดิม (Reach) 

 

 
 

ที่มา: มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกรภาครัฐ.  (2559).  โครงการศึกษาแนวทางในการจัดเกบ็

ขอมูลพฤติกรรมการใชบริการกิจการกระจายเสียงและกจิการโทรทัศน (Audience 

measurement).  สืบคนจาก https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/ 

file/581000000001.pdf. 

 

(4)  จํานวนครัวเรือนที่ใชโทรทัศน (Home Using Television: HUT)   

หมายถึง จํานวนครัวเรือนทีก่ําลงัเปดดูโทรทัศนในแตละชวงเวลา

ซึ่ง HUT จะเปนตัวที่มีอทิธิพลตอการกําหนดราคาเวลาซื้อขายสื่อโฆษณา กลาวคือ ชวงเวลาที่มีคนดู

จํานวนมาก เรียกวา เวลาเอก (Prime Time) คือ ชวงเวลา 19.00 น.-22.00 น. ชวงเวลาที่มีคนดูปาน

กลาง เรียกวา เวลารอง (Shoulder Time) คือ ชวงเวลา 17.00 น.-19.00 น. และ 22.30-24.00 น. 

สวนชวงเวลาที่มีคนดูนอย เรียกวา เวลายอย (Fringe Time) คือ ชวงเวลา 09.00-17.00 น. 

(5) ตนทุนตอการเห็นแตละครัง้ (Cost per Rating Point: CPRP)  

  เปนวิธีที่ใชวัดประสิทธิภาพของการใชเงินในการซื้อสื่อโฆษณา โดย

คํานวณจากตนทุนตอการไดเห็นแตละครั้ง ตัวอยาง ถาใชเงนิในการซื้อสื่อโฆษณาจํานวน 4,000,000 

บาท ไดจํานวนของการไดเห็นสุทธิ (Gross Rating Point: GRP) เทากบั 200,000 ครั้ง แสดงวามี

ตนทุนตอการเห็นแตละครัง้ (CPRP) เทากับ 20 บาท (มาจาก 4,000,000/ 200,000) แลวนําผลลัพธ
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ที่ไดไปเปรียบเทียบกับคูแขงขัน ถาบริษัทใดมีตนทุนตอการเห็นแตละครั้ง (CPRP) ถูกกวาแสดงวามี

ประสิทธิภาพในการใชเงินซื้อสื่อโฆษณามากกวา 

โดยสรปุ จากคาตาง ๆ เกี่ยวกบัความนิยมของรายการโทรทศัน (เรตต้ิง) จะ

เปนพื้นฐานในการคิดคํานวณคาใชจายตอกลุมเปาหมายหรอืรายไดที่สถานีโทรทัศนไดรบัจากผูซื้อสื่อ

โฆษณา อันมีผลกบัราคาซื้อโฆษณาของเอเย็นซี่ รวมถึงเปนตัวกําหนดอัตราราคาการขายโฆษณา ราคา

การเชาเวลา อันเปนรายไดหลักของกิจการโทรทัศนในประเทศไทย และสามารถนําไปเปนปจจัยหน่ึงใน

การคํานวณคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสทิธ์ิไดในบางกรณีอันจะกลาวตอไปในบทที่ 4 และบทที่ 5 

ค.  ความสัมพันธระหวางความนิยมของรายการโทรทัศนและรายไดของผู

ประกอบกจิการโทรทัศน 

   จากภาวะการแขงขันของผูประกอบธุรกิจในกจิการโทรทัศนมีความเขมขน

มากข้ึน ซึ่งเปนการแขงขันกันดานคุณภาพของรายการโทรทศัน เมื่อรายการโทรทัศนไดรบัความนิยม

สูงข้ึน (เรตต้ิงสูงข้ึน) รายไดจากการโฆษณาก็จะสูงข้ึนไปดวย ซึ่งถือเปนรายไดสวนทีส่ําคัญของสถานี 

โทรทัศน จากผลขางตนจะเห็นไดจากรายไดของผูประกอบกจิการโทรทัศนและความนิยม (เรตต้ิง) 

ของรายการโทรทัศนจะมผีลไปในทางเดียวกัน กลาวคือ เมื่อความนิยมของรายการ (เรตต้ิง) มีอัตรา 

ที่สูงข้ึน รายไดของผูประกอบการเพิ่มข้ึนเชนกันอันเน่ืองมาจากผูประกอบกิจการโทรทัศนสามารถ

กําหนดอัตราการขายโฆษณาสูงข้ึนดวย  
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ภาพที่ 2.11: ตารางแสดงอันดับเรตต้ิงทีวีดิจทิัล ประจําป 2561 

 

 
 

ที่มา: สํานักงานคณะกรรมการกจิการกระจายเสียง กจิการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ.

(2562 ข).  เปดรายไดจริง ปที่ 5 (2561) ทีวีดิจิตอลภาคธุรกิจ 22 ชอง รายไดรวมกวา 2 หมื่น

ลานบาท เพิ่มข้ึน 17.9%.  สืบคนจาก https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/ 

file/620700000007.pdf. 
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ภาพที่ 2.12: รายไดทีวีดิจิทลั ประจําป 2561 

 

 
 

ที่มา: สํานักงานคณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง กจิการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ.

(2562 ข).  เปดรายไดจริง ปที่ 5 (2561) ทีวีดิจิตอลภาคธุรกิจ 22 ชอง รายไดรวมกวา 2 หมื่น

ลานบาท เพิ่มข้ึน 17.9%.  สืบคนจาก https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/ 

file/620700000007.pdf. 

 

จากภาพที่ 2.11 และ 2.12 ขางตน จะเห็นไดวา ความสัมพนัธของเรตต้ิงและรายไดของ 

ผูประกอบกจิการโทรทัศนน้ัน มีความสัมพันธกัน กลาวคือ หากเรตต้ิงของรายการของสถานีโทรทัศน

ใดมีเรตต้ิงที่สงู ก็จะมีรายไดสงูตามข้ึนไปดวย โดยสวนใหญเปนรายไดที่เกิดจากการซื้อเวลาในการ

โฆษณากับสถานีโทรทัศน 

 

2.6.5  มูลคาทางเศรษฐกจิของงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน 

เมื่อกลาวถึงมลูคาทางเศรษฐกจิของงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนแลว สวนทีจ่ะ

กอใหเกิดมลูคาทางเศรษฐกิจที่สําคัญ มี 2 สวน ดังตอไปน้ี   

 



61 

1) มูลคาตลาดการโฆษณาในกิจการโทรทัศน  

จากที่ไดกลาวมาแลววา รายไดหลักสําหรบักิจการโทรทัศน คือ รายไดจากการขาย

เวลาโฆษณา ซึ่งในป พ.ศ. 2561 มูลคารวมของตลาดโฆษณาทางกิจการโทรทัศน (เฉพาะทีวีดิจิทัล)  

มีมูลคาสูงถึง 67,936 ลานบาท105 ทั้งน้ี มูลคาโฆษณาสวนใหญจะสอดคลองกับเรตต้ิงของแตละ

สถานีโทรทัศน  

2) มูลคาตลาดการผลิตรายการโทรทัศน 

การผลิตและรวบรวมเน้ือหารายการโทรทัศนเปนกระบวนการที่มีความสําคัญ 

อยางย่ิง เน่ืองจากเน้ือหาและรูปแบบของรายการโทรทัศนเปนปจจัยสําคัญทีส่ามารถดึงดูดผูชม และ

สรางความนิยม อีกทั้งทํารายไดใหแกสถานีโทรทัศนและชองรายการโทรทัศนดวย ศูนยวิจัยกสิกรไทย 

ประเมินวา ในป 2558 มูลคาตลาดผลิตรายการโทรทัศนโดยรวมที่คาดวาจะมมีูลคาสูงถึง 39,000- 

40,000 ลานบาท106 ทั้งน้ี การพจิารณามลูคาของรายการโทรทัศนสามารถแบงออกเปน 2 ลักษณะ 

กลาวคือ  

2.1) มูลคาของรายการโทรทัศนโดยพิจารณาตามลกัษณะของการแพร

เสียงแพรภาพ 

ก. รายการโทรทัศนที่ถายทอดสดหรือการแสดงสด    

รายการโทรทัศนที่ถายทอดสดจะเปนการออกอากาศตามเวลาจริง 

เหตุการณที่เกิดข้ึนในเวลาปจจบุันเปนรายการทีม่ีการถายทอดสด ไมสามารถลวงรูเหตุการณได

ลวงหนา จงึทําใหนาติดตามรับชม มากกวารายการโทรทัศนที่นําบันทึกของงานมาแพรเสียงแพรภาพ 

ซึ่งอาจรับรูผลของเหตุการณทีเ่กิดข้ึนแลว เชน การรายการขาว รายการแขงขันกีฬา เปนตน โดย

มูลคาสทิธิในการถายทอดสดการแขงขันฟุตบอลโลก จะมีมลูคามากกวาคาสิทธิในการทําเทปบันทึก

การแขงขันรายการกีฬาดังกลาวมาแพรเสียงแพรภาพ เหตุเพราะเปนเหตุการณที่เกิดข้ึนแลว ซึ่งผูรับ

ชมอาจทราบผลหรือเหตุการณดังกลาวแลว ทั้งน้ี มลูคาของรายการโทรทัศนที่ถายทอดสดน้ัน จะมาก

หรือนอย ข้ึนอยูกบัประเภทและความนิยมในรายการน้ัน ๆ ดวย เชน รายการถายทอดสดกีฬาโอ

ลิมปค รายการถายทอดสดฟุตบอลชิงแชมปโลกรอบสุดทาย เปนรายการถายทอดสดที่มมีูลคาสูง 

เน่ืองจากไดรบัความนิยมของคนทั่วโลกอยางมาก 

 

                                                             
105 Positioning, เปดเม็ดเงินโฆษณาทีวีดิจิทัล ป 61 มูลคา 67,936 หม่ืนลาน โต 8% ชอง 3, ชอง 7 

เวิรคพอยท โกยมากสุด [Online], 4กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา https://positioningmag.com/?p=1206758. 
106 ศูนยวิจัยกสิกรไทย, ทีวีออนไลนเติบโตตอเน่ือง...ดันมูลคาตลาดผลิตรายการป 58 ทะลุ 600 ลาน

บาท [Online], 28 สิงหาคม 2558. แหลงที่มา https://www.kasikornresearch.com/InfoGraphic/ 

Documents/2652_update.pdf. 
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ข. รายการโทรทัศนที่นําบันทึกของงานมาแพรเสียงแพรภาพ  

   รายการโทรทัศนที่นําบันทึกของงานสรางสรรคมาแพรเสียงแพร

ภาพ เชน รายการเกมสโชวและวาไรต้ี ละคร ภาพยนตร โดยมูลคาของรายการโทรทัศนประเภทน้ีจะ

มากหรือจะนอย ข้ึนอยูกับประเภทและความนิยมในรายการน้ัน ๆ ดวย เชน ละครมักจะไดรบัความ

นิยมและมลูคาสงูกวารายการสารคดี เปนตน   

2.2) มูลคาของรายการโทรทัศนที่พจิารณาจากประเภทของรายการโทรทัศน  

ก.  รายการกีฬา (Sports) 

 มูลคาของรายการกีฬา ข้ึนอยูกับประเภทของกีฬาที่นํามาจัดทํา

เน้ือหารายการ เชน  การแขงขันฟุตบอลตางประเทศ ฟุตบอลโลก อเมริกันฟุตบอล เปนกีฬาที่ไดรับ

ความนิยมจากผูคนทั่วโลกยอมมมีูลคามากกวา กีฬาที่ไมเปนที่แพรหลาย เชน ตะกรอ ที่ไดรับความ

นิยมเฉพาะผูคนในบางประเทศเทาน้ัน ดวยเหตุน้ี ผูประกอบการกจิการโทรทัศน จงึใชรายการกีฬา

เปนกลยุทธโดยเฉพาะอยางย่ิงการถายทอดสด รายการกีฬาที่มีช่ือเสียง เปนเครือ่งมอืหลักในการ

กระตุนสวนแบงทางการตลาดใหแกชองรายการของตน107 เชน ผูประกอบกิจการโทรทัศนกลุม ทรู 

วิช่ัน เตรียมการเจรจากบัผูไดรับสิทธ์ิการแพรเสียงแพรภาพรายการถายทอดสดฟุตบอลพรเีมียรลีก

อังกฤษฤดูกาลป 2019/2020-2021/2022 และฟุตบอลโตโยตาไทยลีก 2019 และเจ ลกี 2019  เพื่อ

นํามาแพรเสียงแพรภาพใหสมาชิกผูรบัชมของตนไดรบัชม108 รวมถึง ชอง PPTV HD ชอง 36 ไดเขา

ซื้อสทิธ์ิในการแพรเสียงแพรภาพรายการกีฬาช่ือดัง อาทิ รายการถายทอดสดฟุตบอลพรีเมียรลีก ซึ่ง

เปนรายการยอดนิยมของคนไทย109 แมวาสิทธิการแพรเสียงแพรภาพจะมีมลูคามหาศาล แตผูซื้อก็ไม

มีความลังเลที่จะลงทุนเพื่อครอบครองสิทธิน้ัน เน่ืองจากไดเล็งเห็นแลววา รายการกีฬาจะชวยเพิม่

ความนิยม (เรตต้ิง) ใหแกชองรายการของตนและสรางความไดเปรียบเหนือคูแขง110 

 

                                                             
107 ณัฐชญา ทวีวิทยชาครียะ, เน้ือหารายการโทรทัศนภายใตวิวัฒนาการของหวงโซการประกอบกิจการ 

(ตอนท่ี 1) (Television content in value chain) [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา

https://broadcast.nbtc.go.th/bcj/2559/doc/2559_09_2.pdf. 
108 ประชาชาติธุรกิจออนไลน, “ทรูวิช่ันส” สปดเพิ่มลูกคาใหม ทุมสุดตัวประมูลพรีเมียรลีก [Online], 

19 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา https://www.prachachat.net/marketing/news-292113. 
109 Siamsport, พีพีทีวี เปดฤดูกาลยิงสดบอลพรีเมียรลีกและกีฬาระดับโลกตลอดป [Online], 18 

กรกฎาคม 2561. แหลงที่มา http://www.siamsport.co.th/newspr/other/view/80900. 
110 ณัฐชญา ทวีวิทยชาครียะ, สิทธิในการแพรภาพและเสียงรายการกีฬา (Sports broadcasting 

rights) [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา https://broadcast.nbtc.go.th/bcj/2559/doc/2559 

_08_4.pdf. 
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ภาพที่ 2.13: มูลคาสิทธิในการแพรภาพและเสียงรายการกฬีา 

 

 
 

ที่มา: ณัฐชญา ทวีวิทยชาครียะ.  (2559 ก).  เน้ือหารายการโทรทัศนภายใตวิวัฒนาการของหวงโซ 

การประกอบกจิการ (ตอนที่ 1) (Television content in value chain).  สบืคนจาก

https://broadcast.nbtc.go.th/bcj/2559/doc/2559_09_2.pdf. 

 

ข. รายการเพื่อความบันเทงิ (Entertainment) 

 รายการประเภทความบันเทิง เปนประเภทรายการที่ผูรับชมให

ความสนใจและช่ืนชอบ ดวยเหตุน้ี ผูประกอบการกจิการโทรทัศนสวนใหญจงึจัดใหมีรายการประเภท

น้ีในสัดสวนมากกวาสัดสวนของรายการประเภทอื่น ๆ อกีทัง้สามารถสรางรายไดใหแกผูประกอบการ

กิจการโทรทัศนไดเปนจํานวนมาก จากผลสํารวจในประเทศอังกฤษน้ัน พบวา ประชาชนใชเวลารบัชม

รายการประเภทบันเทงิสงูทีสุ่ด โดยมีมากถึงรอยละ 74 ของจํานวนช่ัวโมงทั้งหมดทีม่ีการถายทอด

รายการโทรทัศน111 

 

 

                                                             
111 Boston Consulting Group, The value of content [Online], 4 February 2019. Available 

from https://www.libertyglobal.com/pdf/public-policy/The-Value-of-Content-Digital.pdf. 
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ค.  รายการขาวสารและสาระ (News) 

รายการประเภทขาวสารเปนชนิดรายการที่สรางกําไรใหแก

ผูประกอบการกิจการโทรทัศนไดไมมากนัก (เมื่อเปรียบเทียบกับเน้ือหาประเภทกีฬาและความบันเทิง)  

หรืออาจจะประสบภาวะขาดทุนได112 เชน ชอง Spring News ซึ่งเปนชองทีวีดิจิทลั ในหมวดขาวสาร

และสาระ ที่ประสบภาวะขาดทุนอยางหนัก จนตองขายกิจการใหกบัผูประกอบการรายอื่น113 แม

กระน้ันก็ตาม ผูประกอบการกิจการโทรทัศนบางราย เชน ผูประกอบการกจิการโทรทัศนชองรายการ

สาธารณะก็มีความจําเปนที่ตองนําเสนอรายการขาวในสัดสวนที่เหมาะสมเพื่อปฏิบัติตามเงื่อนไข 

ขอตกลงดานการใหบรกิารสาธารณะ (Public Service Obligation)114 แมจะดําเนินกจิการโดยมี

กําไรเพียงเล็กนอยหรือประสบภาวะขาดทุนก็ตาม 

   

2.7 การกระทําที่เปนการละเมิดลิขสทิธ์ิและขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพใน

กิจการโทรทัศน 

จากที่ไดอธิบายการกระทําทีเ่ปนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในภาพรวม ใน 

หัวขอ 2.5.4 (5) มาแลวน้ัน เพื่อใหเกิดความเขาใจทีม่ากข้ึนในสวนน้ี จะขออธิบายถึงการกระทําทีเ่ปน

การละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพโดยเฉพาะของกิจการโทรทัศนและขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน ซึ่งจะไดอธิบายโดยยกตัวอยางการกระทําทีเ่ปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพโดยเฉพาะของกิจการโทรทัศนน้ัน ไดมีการกําหนดไวใน มาตรา 

29 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เชนเดียวกับงานแพรเสียงแพรภาพประเภทอื่น เชนกัน โดยจะ

ขออธิบายและยกตัวอยางเฉพาะการละเมิดในงานกิจการโทรทัศน ดังตอไปน้ี 

มาตรา 29 พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักไววา การกระทําอยางใดอยางหน่ึง

แกงานแพรเสียงแพรภาพอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญัติน้ี โดยไมไดรับอนุญาต ตามมาตรา 15 (5) 

ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิ ถาไดกระทําดัง ตอไปน้ี 

1) จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง หรืองานแพรเสียงแพรภาพ ทั้งน้ี 

ไมวาทั้งหมดหรอืบางสวน 

ตัวอยางลักษณะ/ รูปแบบการละเมิดลิขสทิธ์ิ เชนคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

                                                             
112 “ขาดทุนระนาวเหตุโฆษณาไมเขาเปา/ ชองเนชั่นสวนกระแส ทีวีดิจิตอล Q1 บักโกรก”,  

ฐานเศรษฐกิจ [Online], 22 พฤษภาคม 2558. แหลงที่มา https://work.listedcompany.com/newsroom/ 

20150521-work-thansettakij01.pdf. 
113 “สปริงนิวสขายหุนล่ืนปรื๊ด”, ไทยรัฐ [Online], 25 กันยายน 2561. แหลงที่มา 

https://www.thairath.co.th/content/1383266. 
114 Boston Consulting Group, The value of content. 
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6359/2551 ศาลฎีกาในคดีน้ี ไดวินิจฉัยวาจําเลยแพรสญัญาณงานแพรเสียงแพรภาพใหผูใชบริการ

เชาหองพกัในอพารตเมนตของจําเลยไดรบัชมรบัฟงดวยการตอสัญญาณเขาไปในหองเชา ซึ่งมี

ลักษณะเปนการแพรเสียงแพรภาพตอไปจากการแพรเสียงแพรภาพของผูเสียหายโดยไมมีการบันทกึ

งานน้ันไวกอน การกระทําของจําเลยจงึเปนความผิดฐานจัดทํางานแพรเสียงแพรภาพตามมาตรา 

29(1)115 เชนเดียวกับ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7872/2549 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน

กลาวคือ ขอเท็จจริงในคดีสรุปไดวา จําเลยติดต้ังอุปกรณรับสัญญาณรับเสียงและภาพรายการ

โทรทัศนของโจทกรวมแลวแพรหรอืถายทอดสญัญาณน้ันผานสายรบัสญัญาณไปยังหองพักทีจ่ําเลย

ใหบรกิารโดยมิไดรับอนุญาตจากโจกทรวมผูเสียหาย และเมือ่จําเลยจัดทําเพื่อใหผูเชาหองพักใน

อาคารที่พักของตนไดรับชมโดยผูเชาตองเสียคาบรกิารอกี การกระทําดังกลาวเปนการกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิตามมาตรา 29 (1)116 

2) แพรเสียงแพรภาพซ้ํา ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

ตัวอยาง ลักษณะ/ รูปแบบการละเมิดลิขสทิธ์ิ เชนการนําเทปบันทกึภาพการแสดง

หรือละครที่ออกอากาศทางโทรทัศนไปแลวมาออกอากาศซ้าํอีก ไมวาทั้งหมด หรือบางสวนโดยไมได

รับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพ 

3) จัดใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ โดยเรยีกเก็บเงินหรอื

ผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา 

ตัวอยาง ลักษณะ/ รูปแบบการละเมิดลิขสทิธ์ิ เชนการทีร่านอาหารจัดโทรทัศน 

ใหลูกคาหรือผูเขามาใชบริการได รับชมการถายทอดสดการแขงขันกีฬาโดยคิดเปนคารับชม  

แยกตางหากจากคาอาหาร   

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

จากที่ไดอธิบายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในหัวขอ 2.5.4 (6) มาแลว 

น้ัน สําหรบัขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิของงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนก็ตองเปนไป 

ตามหลกัเกณฑขางตนเชนเดียวกัน กลาวคือ การกระทําใด ๆ ที่ถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน 

จะตองเปนการกระทําที่ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของ

ลิขสิทธ์ิ (งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน) รวมถึงการกระทําน้ันตองไมกระทบกระเทือนถึง

สิทธิอันชอบดวยกฏหมายของเจาของลิขสทิธ์ิเกินสมควรดวย ผูวิจัยขอยกตัวอยางการกระทําตองาน

                                                             
115 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6359/2551 ระหวาง พนักงานอัยการ สํานักงานอัยการสูงสุด โจทก และ 

นายธีรพล อุนอนุโลม จําเลย. 
116 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7872/2549 ระหวาง พนักงานอัยการจังหวัดพระนครศรีอยุธยาโจทก     

บริษัทยูไนเต็ด บรอดคาสติ้ง คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) โจทกรวม และนายประสูติ อัศววิบูลยพันธุ จําเลย. 
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ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนที่ถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ดังตอไปน้ี 

1) การวิจัย หรือศึกษางานน้ัน อันมิใชการกระทําโดยหากําไร เชนการบันทกึ

รายการโทรทัศนประเภทสารคดีการรกัษาโรคมะเรง็ เพื่อประกอบการวิจัยทางการแพทยของนักวิจัย  

2) การใชเพื่อประโยชนของตนเอง หรอืบุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติมิตร เชน 

การบันทึกรายการถายทอดสดฟตุบอลโลกรอบสุดทายในชวงเวลาดึก เพื่อนํามาใหสมาชิกใน

ครอบครัวไดรบัชมในภายหลงั 

3) การติชม วิจารณหรือแนะนําผลงานโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิใน

งานน้ัน เชน การนําเทปบันทกึละครที่ออกอากาศทางโทรทศันมาวิพากษวิจารณและใหความเห็น  

โดยมีอางองิแหลงทีม่าวาไดรับการเอือ้เฟอภาพจากสถานีโทรทัศนชองใด 

4) การเสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิในงานน้ัน เชน การนําภาพการแขงขันกีฬาที่ออกอากาศทางสถานีโทรทัศนมาลงในเว็บไซต

ขาวออนไลนเพื่อประกอบการรายงานขาว โดยมีการอางองิวาเปนภาพขาวที่ออกอากาศทาง

สถานีโทรทัศนชองใด 

5) การทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพื่อประโยชนในการ

พิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึง่มีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณา

ดังกลาว เชน การทีเ่จาหนาที่ตํารวจไดบันทึกรายการเกมสโชวที่ออกอากาศทางโทรทัศนเพื่อนํามาใช

เปนหลักฐานในช้ันศาล 

6) การทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน เพื่อประโยชนใน

การสอนของตนอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร เชน การที่ครูบันทกึละครที่ออกอากาศทางโทรทัศน

โดยนํามาใชจัดทําสื่อประกอบการเรียนการสอนใหนักเรียนในโรงเรียน 

7) การกระทําเพื่อใช ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอน หรือทําบทสรุป

โดยผูสอนหรือ สถาบันการศึกษา เพื่อแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรอืในสถาบัน 

การศึกษา ทั้งน้ี ตองไมเปนการกระทําเพื่อหากําไร เชน ครูไดบันทึกละครที่ออกอากาศทางโทรทัศน

มาตัดตอใหม เพือ่นํามาเปนสื่อในการสอนในสถาบันการศึกษา 

8) นํางานน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามและตอบในการสอบเชน ครูนําบันทึก

รายการสารคดีที่แพรภาพทางโทรทัศน มาเปดใหนักศึกษาไดตอบขอสอบในช้ันเรียน 

9) การทําซ้ําโดยบรรณารกัษของหองสมุด เชน บรรณารักษบันทึกรายการเกมสโชว

ทางโทรทัศน เพื่อใชเปนสือ่ในการใหบริการในหองสมุด 

10) การทําซ้ําเพื่อประโยชนในการปฏิบัติราชการโดยเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตาม

กฎหมายเชน พนักสอบสวน บันทึกเทปรายการเกมสโชว เพื่อประกอบสํานวนในการรวบรวมพยาน 

หลักฐานในการดําเนินคดีตามกฎหมาย 



บทที ่3 

ลักษณะทั่วไป ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหายจากการละเมิด และเกณฑ 

การพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของอนุสญัญาระหวางประเทศและศาลตางประเทศ 

 

ในบทน้ีนําเสนอและกลาวถึงลักษณะทั่วไป ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหาย

แนวความคิดเกี่ยวกับคาเสียหายเชิงลงโทษ แนวคิดเกี่ยวกับการไดผลประโยชนโดยมิชอบของ 

ผูกระทําผิด รวมไปถึงศึกษาเกณฑการพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของอนุสัญญา

ระหวางประเทศและศาลของตางประเทศ  โดยการนําเสนอในบทน้ีจะแสดงและเปรียบเทียบใหเห็น

ถึงลักษณะ แนวคิด และทฤษฎีเกี่ยวกับคาเสยีหายของระบบกฎหมายที่สําคัญของโลก 2 ระบบ คือ

ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common Law) และระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย 

(Civil Law) ซึ่งจุดประสงคทีส่ําคัญของบทที่ 3 น้ี เพื่อใหเกดิความเขาใจถึงหลักการและทฤษฎีของ

การกําหนดคาเสียหายทั้งของประเทศไทยและตางประเทศรวมถึงเพื่อเปนการวางพื้นฐานทีส่ําคัญ

เกี่ยวกับเรื่องดังกลาว กอนทีจ่ะไดศึกษาโดยละเอียดเฉพาะเรื่องของคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนตอไป  

 

3.1 ความหมายทั่วไปของคาเสียหาย 

“คาเสียหาย” โดยทั่วไปมีความหมายวา จํานวนเงินที่ศาลสัง่ใหลกูหน้ีชําระแกเจาหน้ี 

เพื่อชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนแกชีวิตรางกายอนามัยเสรีภาพหรือสิทธิอื่น ๆ ซึง่อาจมิใชทรัพยสิน 

ก็ได1 จากความหมายขางตน จะเห็นไดวาคาเสียหายน้ันมลีักษณะเปนการเยียวยาความเสียหายเปน

ตัวเงิน ซึ่งศาลจะเปนผูกําหนดจํานวนเงินใหแกผูเสียหายตามที่เห็นสมควร   

คาเสียหาย มบีอเกิดจาก 2 แหลง ไดแก ความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการผิดสญัญา (Breach 

of Contract) และ ความเสียหายจากการกระทําละเมิด (Infringement) โดยผูวิจัยจะขออธิบาย

ออกเปนขอ ๆ โดยมีสาระสําคัญ ดังน้ี 

3.1.1 คาเสียหายในกรณีผิดสญัญา (Breach of Contract) 

 “สัญญา” หมายถึง นิติกรรมสองฝายหรือหลายฝายที่เกิดจากการแสดงเจตนาเสนอสนอง

ตองตรงกันของบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไปโดยมุงจะกอใหเกดิเปลี่ยนแปลงหรือระงบันิติสมัพันธ 2    

ซึ่งสญัญาน้ันมีการกําหนดภาระหนาทีห่รือหน้ีระหวางคูสัญญาไว เชนน้ีแลวเมื่อปรากฏวามีการกระทํา

                                                             
1 โสภณ รัตนากร, หน้ี, (กรุงเทพฯ: นิติบรรณาการ, 2542), 145. 
2 ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ, คําอธิบาย นิติกรรม-สัญญา, พิมพครั้งที่ 13 (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 

2551), 247. 
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การใด ๆ หรืองดเวนการกระทําการใด ๆ ที่เปนการละเมิดขอสัญญาหรือไมเปนไปตามสัญญา สงผล

ใหคูสัญญาฝายทีม่ิไดกระทําผิดตองไดรบัความเสียหายจากผดิสัญญาน้ันดังน้ันคูสัญญาฝายที่ไมไดเปน

ฝายกระทําผิดสัญญา มีสทิธิที่จะเรียกเอาคาเสียหายจากการผิดสัญญาเปนคาเสียหายได โดยการ

ชดใชความเสียหายน้ี มีวัตถุประสงคหลักเพื่อชดใชใหแกคูสญัญาฝายที่ไมไดกระทําผิดใหไดรับการ

ชดเชยคาเสียหายตามสิทธิของตน เพื่อใหอยูในสถานะที่พงึจะไดรับหากไดมีการชําระหน้ีตามสัญญา

โดยสมบูรณ  

3.1.2 คาเสียหายในกรณีละเมิด (Infringement) 

ความเสียหายจากการกระทําละเมิด เปนความเสียหายที่ผูเสยีหายกับผูที่ตองรบัผิดไมมี

ภาระหนาทีห่รือหน้ีระหวางกันมากอน เปนความเสียหายที่เกิดจากการกระทําผิดซึ่งกระทบตอชีวิต 

รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสทิธิอยางหน่ึงอยางใดโดยผิดกฎหมาย (Violation of Law) 

และมีความเสียหายเกิดข้ึนมา3 เชนน้ีแลว การเยียวยาความเสียหายใหแกผูถูกละเมิดจงึมีความสําคัญ 

เห็นไดจาก บทบญัญัติมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งถือเปนบทบัญญัติทีส่ําคัญ

ของระบบกฎหมายละเมิดของกฎหมายไทย ไดบัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอ

บุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิน

หรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใดก็ดี ทานวาผูน้ันทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการน้ัน” ทั้งน้ี 

การชดใชความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดมีวัตถุประสงคหลัก คือ การทําใหผูเสียหายไดรบัการ

ชดใชความเสียหาย หรือทําใหผูเสียหายกลบัคืนสูฐานะเดิมกอนที่จะมีการทําละเมิดเกิดข้ึน ซึ่งการ

เยียวยาความเสียหายจากกรณีน้ี มีทฤษฎีและแนวคิด ดังจะอธิบายในหัวขอ 3.2 ตอไป 

 

3.2 ทฤษฎีและแนวคิดเกีย่วกับคาเสียหายในกรณีละเมิด 

3.2.1 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยละเมิดและคาเสียหายจากการ

กระทําละเมิด 

1) แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบักฎหมายวาดวยละเมิด 

แนวคิดทางเศรษฐศาสตรที่สําคัญที่นํามาใชกับกฎหมายวาดวยละเมิด คือ การทําให

ตนทุนของอุบัติเหตุตํ่าทีสุ่ดเทาทีจ่ะทําได  ซึ่งการที่จะดําเนินการดังกลาวจําเปนทีจ่ะตองอาศัย

กฎหมายเปนเครื่องมอืในการจัดการ เพื่อทีจ่ะทําใหตนทุนของอุบัติเหตุซึ่งกอใหเกิดความเสียหายแก

ทรัพยสินและรางกายใหนอยทีสุ่ด หรือเพื่อทีจ่ะหลีกเลี่ยงอบุัติเหตุหรอืทําใหการสูญเสียเกดิข้ึนไดนอย

                                                             
3 จ๊ิด เศรษฐบุตร, นิติกรรมและหน้ี, (กรุงเทพฯ: ภาพพิมพ, 2526), 435. 
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ที่สุด4 ซึ่งภายใตกฎหมายวาดวยละเมิดหากพจิารณาในมมุมองทางเศรษฐศาสตร ตนทุนของอบุัติเหตุ

น้ัน มี 3 ประการ คือ5 

ประการแรก คือ ตนทุนช้ันตน (Primary Cost) ซึ่งเปนตนทนุหรือคาใชจาย

ที่เปนผลโดยตรงจากอบุัติเหตุ เชน คารักษาพยาบาล คาขาดรายได 

ประการทีส่อง คือ ตนทุนของสังคม (Social Cost) เปนตนทุนหรอื

คาใชจายที่เกิดข้ึนกับสังคมในการแบกรบัภาระความเสียหายจากการกระทําละเมิด 

ประการทีส่าม คือ ตนทุนในการจัดการระบบกฎหมายละเมดิ (Tort 

Administrative Cost) เปนตนทุนหรือคาใชจายทีเ่กิดข้ึนเพือ่จัดระบบกฎหมายละเมิดใหมี

ประสิทธิภาพ เชน การจัดระเบียบจราจร เปนตน 

ดังน้ัน เมื่อเปาหมายทางเศรษฐศาสตรทีเ่กี่ยวกับกฎหมายวาดวยละเมิด คือ 

การลดตนทุนของอบุัติเหตุและคาใชจายในการปองกันอบุัติเหตุ หากนําแนวความคิดเกี่ยวกับการ

จัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ (Allocative EFficiency) มาปรับใชกับเปาหมายทาง

เศรษฐศาสตรขางตน จะไดสูตรทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับละเมิด คือ6 

“ประโยชน (Benefit) ที่ไดจากการหลีกเลี่ยงอุบัติเหตุ = > คาใชจายในการ

ปองกันอุบัติเหตุ (Cost of Prevention)” 7 

2) แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบัคาเสยีหายจากการกระทําละเมิด 

บทบาทที่สําคัญทางเศรษฐศาสตรของกฎหมายละเมิด คือ การพยายามทําใหตนทุน

ของอุบัติเหตุใหตํ่าที่สุดและความพยายามดังกลาวตองอาศัยกลไกตลาด กลาวคือ ตองมีจุดเช่ือมโยง 

ของระดับราคาทีเ่หมาะสมและสอดคลองกัน รวมถึงสามารถสะทอนพฤติกรรมของผูละเมดิได สามารถ

อธิบายใหพอเขาใจได คือ เมื่อผูกระทําละเมิดจะตองรับผิดในการชดใชเยียวยาความเสียหายแลว มูลคา

ของความเสียหายทีจ่ะไดรับการชดเชยน้ันตองเปนมูลคาที่ไมนอยกวามูลคาของความเสียหายทีเ่กิดข้ึน

จริงซึ่งคาเสียหายประเภทน้ีจะถูกเรียกวา “คาชดเชยความเสียหาย” (Compensatory Damages)  

หากอธิบายตามเหตุผลในทางเศรษฐศาสตรสามารถอธิบายไดวา คาเสียหายประเภทน้ี เปนการให

หลักประกันหรือสิ่งจูงใจแกผูถูกกระทําละเมิดซึ่งในฐานะผูเสียหายในการทีจ่ะดําเนินการฟองรอง

ดําเนินคดีเพื่อเรียกคาเสียหายเอากบัผูกระทําละเมิด อีกทั้งเพื่อเปนการรักษาระบบของกฎหมายวาดวย

การละเมิดและเพื่อไมใหผูเสียหายตองใชความระมัดระวังมากจนเกินพอดีดวย8 

                                                             
4 Harrison, J. L., Law and economics in a nutshell, (Minnesota: West, 1995), 142. 
5 Ibid, 143. 
6 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร: ทรัพยสิน สัญญา ละเมิด, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2544), 96. 
7 เรื่องเดียวกัน. 
8 Posner, R. A., Economic analysis of law, (Boston: Little Brown, 1992), 191. 
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นอกเหนือไปจากคาชดเชยความเสียหายน้ีแลว ในทางเศรษฐศาสตรยังมี

ประเด็นปญหาทีเ่กี่ยวกับการพจิารณาคาเสียหายประเภทอืน่ ๆ อันเกิดจากการละเมิดดังตอไปน้ี 

ก. คาเสียหายจากการสญูเสียความสามารถในการหารายไดในอนาคต 

ประเด็นปญหาทีเ่กี่ยวของทางเศษฐศาสตร คือ มูลคาของคาเสียหาย

ประเภทน้ี ควรจะกําหนดจํานวนอยางไร หรอืควรจะเปนจํานวนเทาใดจึงจะเปนเหมาะสมและเปน

ธรรมกบัทุกฝายทีเ่กี่ยวของ กลาวคือ ผูเสียหายควรจะตองไดรับคาเสียหายในจํานวนที่เพียงพอและ

เหมาะสมกับความเสียหายที่เกิดข้ึน และจะตองไมมากกวาความเสียหายที่ตนไดรับจริงในอีกทางหน่ึง 

ผูกระทําละเมิดก็ไมควรจะตองรับผิดชอบชดใชมากเกินกวาผลของการกระทําของตน ซึ่งวิธีการ

คํานวณของศาลน้ันจะเปนการคํานวณมลูคาความคาเสียหายจากมลูคาปจจุบัน (Present Value) 

ของรายไดในอนาคตที่จะตองสูญเสียไปและจะตองคาดหมายได (Expected Future Loss Earning) 

กรณีน้ี หากผูเสียหายกลับมาสามารถหารายไดดังเชนเดิมกอนถูกละเมิดในระยะเวลาอันรวดเร็ว 

ผูเสียหายอาจไดรบัคาเสียหายเกินมลูคาของความเสียหายทีแ่ทจรงิได9 

ข. คาเสียหายจากการทุกขทรมานและความเจ็บปวด (Damages for Pain 

and Suffering)  

การที่มนุษยตองสญูเสียชีวิตน้ัน ถือวาเปนการสญูเสียทางเศรษฐศาสตร

อยางหน่ึง ดังน้ัน มลูคาของการมีชีวิตอยูจงึควรทีจ่ะมีการทดแทนหรือชดใชกันได อยางไรกต็ามก็ยัง 

ไมมีวิธีการคํานวณที่เหมาะสมสําหรบัใชในการกําหนดคาเสยีหายจากมูลคาการมีชีวิตอยูของมนุษย10

ซึ่งคาเสียหายสวนน้ี มักจะปรากฏในรูปของคาเสียโอกาสในการหาความสุขในชีวิต (Amenity) หรือ

ความเสียหายจากการถูกรงัเกียจ (Contemptuous Damages) ซึ่งสวนใหญศาลมักจะกําหนดเปน

คาเสียหายใหแกทายาทของผูเสียหายที่ตาย โดยพจิารณาจากรายไดของผูตายที่ตองขาดหายไป  

หักลบกบัคาใชจายที่อาจเกิดข้ึนหากผูตายยังมีชีวิตอยู รวมไปถึงคารักษาพยาบาลอื่น ๆ ทีเ่กี่ยวของ 

ค. ผลประโยชนอื่น ๆ ของผูเสียหาย (Collateral Benefits) 

โดยทั่วไป บุคคลในสงัคมมีเสรีภาพในการทําประกันภัยทั้งภาคสมัครใจ 

หรือมีกฎหมายบังคับใหทําก็ตาม ซึ่งวัตถุประสงคโดยทั่วไปในการเขาทําประกันภัย คือ เพื่อเปนหลัก 

ประกันความมั่นคงใหแกผูเอาประกันภัยและชวยแบงเบาภาระของสังคมหากเกิดอุบัติภัยและความ

เสียหายข้ึน เกี่ยวกับเรื่องน้ี หากมกีารกระทําละเมิดกบัผูเอาประกันภัยเกิดข้ึน ผูกระทําละเมิดจะตอง

จายคาเสียหายเพือ่ชดใชใหแกผูเสียหายสําหรบัความเสียหายที่เกิดข้ึนทัง้น้ีตามกฎหมายแลว การได 

รับการชดใชเยียวยาจากผูกระทําละเมิดขางตนไมเปนการตัดสิทธิผูเสียหายทีจ่ะไดรับผลประโยชนจาก

                                                             
9 Ibid, 197. 
10 Ibid. 
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การที่ตนไดทําประกันภัยไวจากผูรบัประกันภัยอกีสวนหน่ึง ซึ่งในกรณีน้ี ในทางเศรษฐศาสตรมองวา

เปนการไดรับคาเสียหายซ้ําซอน (Double Compensation)11 จึงเปนประเด็นที่ตองพิจารณาวา  

การเยียวยาซ้ําซอนน้ี จะเปนการบิดเบือนหรอืขัดแยงกับหลกัการของระบบของกฎหมายวาดวย

ละเมิดดวยหรือไม12 

เกี่ยวกับกรณีขางตน ไมถือวาเปนการทีผู่เสียหายไดรับการเยียวยาซ้ําซอน

และไดกําไรจากการทําละเมิดแตอยางใด เพราะการทําประกันภัยน้ัน ผูเสียหายไดลงทุนในจํานวนที่

คาดวาหากตนเสียหายแลวจะไดรับการเยียวยา ซึ่งคาใชจายในการทําประกันภัย (เบี้ยประกันภัย) 

ผูเสียหายกเ็ปนผูจายคาเบี้ยประกันภัยเองทั้งสิ้น ทั้งน้ี หากกฎหมายกําหนดใหนําผลประโยชนที่ไดจาก

กรมธรรมประกันภัยมาหักลดเอากับคาเสียหายทีผู่เสียหายจะไดรับจากผูกระทําละเมิด อาจสงผลให

บุคคลไมใชความระมัดระวังในการกระทําละเมิดตอบุคคลอืน่ได เพราะคิดวามีประกันภัยที่จายคา 

เสียหายใหผูเสียหายอยูแลว13 

ง. คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages) 

คือ คาเสียหายในทางแพงซึง่กําหนดใหเปนคาเสียหายทีเ่พิ่มเติมข้ึน

นอกเหนือจากคาเสียหายที่แทจรงิ มีวัตถุประสงคเพื่อเปนการลงโทษ (Punishment) ผูกระทําละเมิด

ที่มีพฤติการณอันช่ัวราย เพือ่ใหผูกระทําละเมิดน้ันมีความเข็ดหลาบ และเกรงกลัวจนไมสามารถ

กระทําพฤติกรรมเชนเดิมไดอีก อีกทัง้เพือ่เปนการปองปรามมิใหบุคคลในสังคมถือเอาพฤติกรรมน้ัน

เปนเย่ียงอยางในอนาคต (Deterrence)14 ซึ่งในมุมมองดานเศรษฐศาสตร คาเสียหายประเภทน้ีทําให

บุคคลใหความสําคัญกับการลงทุนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันความเสียหายซึง่อาจเปนการลงทุนที่

มีมูลคาสูงกวามลูคาของความเสียหายที่คาดหมายได ซึ่งจะกอใหเกิดทั้งผลดีและผลเสีย กลาวคือ ผลดี 

คือ เกิดการกระตุน (Encourage) การใชจายโดยการลงทุนเพื่อปองกันการกระทําละเมิดตอบุคคล

อื่น15 สวนผลเสีย คืออาจทําใหผูเสียหายฟองคดีละเมิดมากข้ึน เพราะคาดหวังที่จะไดรับคาเสียหายใน

อัตราทีสู่ง สงผลใหผูเสียหายละเลยไมใหความสําคัญที่จะปองกันความเสียหายทีอ่าจเกิดข้ึนกับตนเอง 

 

 

                                                             
11 Harrison, J. L., Law and economics in a nutshell, 176. 
12 Ibid. 
13 Posner, R. A., Economic analysis of law, 201. 
14 ดิลก เสริมวิริยะกุล, การเพิ่มคาเสียหายในเชิงลงโทษเพื่อละเมิดในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย [Online], 7 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา http://elib.coj.go.th/Ebook/data/judge_report/2553-

28.pdf. 
15 Harrison, J. L., Law and economics in a nutshell, 181. 



72 

3.2.2  ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหายในกรณีละเมิด 

กฎหมายทีเ่กี่ยวของกบัคาเสียหายน้ัน กฎหมายของประเทศตาง ๆ ไมวาจะอยูในระบบจารีต

ประเพณี (Common Law) หรือระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ก็ตามมีเพียงการวางหลัก 

กวาง ๆ ไวเทาน้ัน ซึ่งการวางหลกัไวอยางกวาง ๆ น้ัน ก็อาจทําใหเกิดปญหาในการตีความและการใช

ในทางปฏิบัติได ดังน้ัน เพื่อใหเกิดแนวทางที่ชัดเจนและแนนอนมากข้ึน จึงตองมีการวางหลักเกณฑ

เพื่อปรับใชกบัเทจ็จริงในกรณีตาง ๆ วาคาเสียหายน้ันควรมขีอบเขตอยางไรผูวิจัยจะขออธิบายทฤษฎี

และแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของระบบกฎหมายที่สําคัญ 2 ระบบ ดังตอไปน้ี 

1) ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law) 

ประเทศที่ใชกฎหมายระบบจารีตประเพณี (Common Law) น้ัน การกําหนดคา

เสียหายของศาลจะมีแนวคิดทางอาญาเขามาเกี่ยวของดวย ทําใหศาลมอีํานาจในการกําหนด

คาเสียหายในสวนที่เปนการลงโทษผูละเมิดได ทั้งน้ีเพื่อสรางความเปนธรรม (Equity) และตองการ 

ใหผูกระทําละเมิดไดหลาบจําในการทําความผิด 

ในสวนที่เกี่ยวกบักฎหมายความรับผิดกรณีละเมิด ในยุคกอนคริสตศตวรรษที่ 19 

กฎหมายจะมุงเนนใหความคุมครองผูเสียหายเปนสําคัญ กลาวคือ ผูกระทําละเมิดจะตองรบัผิดชดใช

ความเสียหายที่เกิดข้ึน โดยไมจําเปนตองพจิารณาวาผูกระทาํละเมิดจงใจหรือประมาทเลินเลอหรอืไม  

ตอมาในปลายคริสตวรรษที่ 19 แนวคิดเกี่ยวกับความรับผิดกรณีละเมิดไดเปลี่ยนแปลงไป โดยที่การ

รับผิดในกรณีละเมิดจะเกิดข้ึนไดจะตองมีความผิดเกิดข้ึนดวย กลาวคือ นอกเหนือจากความเสียหาย 

ที่เกิดข้ึนแลว (องคประกอบภายนอก) ผูเสียหายมหีนาที่ทีจ่ะตองพสิูจนถึงการกระทําละเมิดของผู

ละเมิดดวยวาผูกระทําละเมิดจงใจหรือประมาทเลินเลอหรือไมอีกดวย ซึ่งเปนองคประกอบภายในที่

ยากที่ผูเสียหายเองจะพิสจูนได ดังน้ัน แนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศที่

ใชระบบจารีตประเพณีจงึหันกลบัไปสูการใหผูกระทําละเมิดรับผิดเมือ่มีความเสียหายเกิดข้ึน โดยไม

จําเปนตองพจิารณาวาผูกระทําละเมิดจงใจหรอืประมาทเลินเลอหรอืไมอีกครัง้ 

สําหรับทฤษฎีทีส่ําคัญที่ใชในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศที่ใช

ระบบจารีตประเพณี มีดังตอไปน้ี 

ก. ทฤษฎีรับภัย (The Risk Theory) 

ทฤษฎีรับภัย มีตนกําเนิดมาจากนักนิติศาสตร ช่ือ Saleilles เปนผูคิดคน

ข้ึน โดยมีสาระสําคัญ คือ ผูกระทํายอมตองรับผิดในการกระทําของตน ซึ่งถือเปนความเสี่ยงภัยอยาง

หน่ึงทีผู่กระทําจะตองรับผลแหงการเสี่ยงภัยน้ันเอง16 เชนน้ีแลว เมื่อผลของการกระทํากอใหเกิดความ

เสียหายแกบุคคลใดแลว ก็ไมจําเปนทีจ่ะตองพิจารณาวาผูละเมิดกระทําโดยจงใจหรือกระทําโดย

                                                             
16 จ๊ิด เศรษฐบุตร, กฎหมายแพงลักษณะละเมิด, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545), 106. 
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ประมาทหรือไมกลาวคือ ทฤษฎีน้ีมุงเนนทีก่ารพจิารณาเพียงแตการกระทําภายนอกเทาน้ัน โดยจะไม

พิจารณาถึงสภาพจิตใจหรือเจตนาซึ่งเปนองคประกอบภายในของผูกระทําละเมิดแตอยางใด ทฤษฏีน้ี 

มีสวนดีในเรือ่งการคุมครองและชวยเหลือผูเสียหายซึง่มีฐานะทางเศรษฐกิจตํ่ากวาผูกระทําละเมิด17 

อยางไรก็ตาม ผูกระทําละเมิดจะพนจากความรบัผิดได หากความเสียหายน้ันเกิดจากเหตุสุดวิสัยหรือ

ผูเสียหายมสีวนผิดอยูดวย 

ข. ทฤษฎีผลโดยตรง (The Direct Consequences Theory) 

ทฤษฎีน้ี วางหลักเกี่ยวกบัการรบัผิดทางละเมิดไว มีสาระสําคัญวา ผูกระทํา

ละเมิดจะตองรบัผิดชดใชคาเสียหายทีเ่ปนผลโดยตรงจากการกระทําของตนโดยไมตองพจิารณาวา

ผูกระทําละเมิดน้ันจะคาดหมายถึงผลของความเสียหายน้ันไดหรือไมก็ตาม เห็นไดจาก คดี Re 

Polemis and Furness, Withy & Co Ltd [1921] 3 KB 56018 มีขอเท็จจรงิของคดีน้ีโดยสรุป คือ

นํ้ามันเบนซินซึ่งบรรจุอยูในกระปองที่ขนสงโดยเรือที่จําเลยเชามาจากโจทกเพื่อบรรทุกนํ้ามัน ไดเกิด

รอยรั่วทีก่ระปองข้ึนเปนผลทําใหน้ํามันเบนซินระเหยกลายเปนไอน้ํามันกระจายไปทั่วชองบรรทุก

สินคาของเรือ เมือ่เรือเทียบทาแลว ในระหวางขนถายสินคาลงจากเรือ ลูกจางของจําเลยไดนําเอาแผน

ไมขนาดใหญมาวางพาดไวกับปากระวางเรือเพือ่ใชเปนทางเดิน ในขณะทีก่ําลังขนยายสินคาและโดย

ความประมาทของลูกจางของจําเลย ทําใหไมกระดานแผนหน่ึงตกลงไปในชองบรรทุกสินคาและเกิด

การเสียดสีของแผนไมที่ตกลงมาทําใหเกิดประกายไฟประกอบกับมีละอองน้ํามันทีร่ั่วที่กระจายอยู  

จึงทําใหเกิดเพลิงไหมข้ึน เปนผลใหเรือเสียหายทั้งลํา โจทก (เจาของเรือ) ไดเรียกรองใหบริษัทผูเชา

เรือ (จําเลย) ชดใชมูลคาของเรือทีเ่สียหาย เกี่ยวกบัเรื่องน้ีจาํเลยตอสูวาความเสียหายน้ันไกลกวาเหตุ 

(Too Remote) ผูพิพากษาในคดีน้ีเห็นวา แมการเกิดประกายไฟเปนสิง่ที่ไมอาจคาดหมายไดลวงหนา

จากการหลนของไมกระดาน แตการปลอยใหไมกระดานตกลงไปในชองบรรทกุสินคาน้ันเปนความ

ประมาทในตัวมันอยูแลว ดังน้ัน จําเลยผูเชาเรือมีความผิดในความประมาทและตองรบัผิดตอผล

โดยตรง (Direct Consequence) ที่เกิดข้ึนจากความประมาทน้ัน แมวาความเสียหายทีเ่กิดข้ึนกบัเรือ

ของโจทกน้ัน เปนสิ่งที่จําเลยไมสามารถคาดเห็นไดก็ตาม ซึง่จากคําตัดสินของศาลในคดีน้ีแสดงใหเห็น

วาหากผูเสียหายสามารถพิสจูนไดวาผูกระทําใหเกิดความเสยีหายน้ัน มีความประมาทและผลทีเ่กิดข้ึน

เกิดจากการกระทําน้ันทําใหเกิดความเสียหายแลว ผูกระทําน้ันก็ตองรบัผิดชอบตอความเสียหายที่

เกิดข้ึนโดยไมตองคํานึงวาผูกระทําน้ันจะคาดหมายถึงผลของความเสียหายน้ันไดหรอืไมก็ตาม19 

                                                             
17 เรื่องเดียวกัน. 
18 Law Teacher, Re polemis and furness, withy & co. [Online], 7 March 2018. Available 

from https://www.lawteacher.net/cases/re-polemis-and-furness-withy.php?vref=1. 
19 Heuston, R. F. V., & Buckley, R. A., Salmond and Heuston on the law of torts, 

(London: Sweet & Maxwell, 1996), 514-515. 



74 

ค. ทฤษฎีเหตุใกลชิด (The Proximate Cause Theory) 

ทฤษฎีน้ี วางหลักเกี่ยวกบัการรบัผิดทางละเมิดไว มีสาระสําคัญวา  

ผูกระทําละเมิดจะตองรบัผิดชําระคาเสียหายเฉพาะคาเสียหายทีเ่กิดข้ึนจากการกระทําที่บุคคล

โดยทั่วไป (วิญูชน) อาจคาดเห็นไดเทาน้ัน เห็นไดจากในคดี  The Wagon Mound (1961) หรอื 

Overseas Tankship (U.K.) LTD V. Morts Dock & Engineering Co. ตัดสินโดยศาลของ New 

South Wales ประเทศออสเตรเลียมีขอเทจ็จริงของคดีน้ีโดยสรปุ คือ20 ขณะที่เรือกําลังเติมนํ้ามันอยู

ที่ทาเรือ นํ้ามันไดรั่วลงไปในแมนํ้าเพราะความประมาทของคนงานของจําเลย (ผูเชาเรือ) วิศวกรของ

จําเลยยืนยันตอโจกทวาน้ํามันทีร่ั่วน้ีมีจุดเผาไหมอยูที่ 170 องศาฟาเรนไฮตและเช่ือวามันจะไมลุกไหม

บนน้ํา ในขณะเดียวกันน้ันเอง มีการเช่ือมเหล็กเพื่อซอมแซมทาเรืออยูบริเวณใกลเคียงกบัทาเรือ 

สองวันตอมา เกิดมีโลหะหลอมเหลวกระเด็นออกมาจากการเช่ือมโลหะไปโดนเศษใยฝายซึง่ชุม 

ไปดวยน้ํามัน เปนเหตุใหเกิดไฟไหมจากนํ้ามันที่หกลอยอยูเหนือนํ้า สงผลใหทาเรือถูกเพลิงไหมไปดวย 

เจาของทาเรือจงึฟองใหจําเลยรบัผิด ศาลในคดีน้ีวินิจฉัยวา จําเลยน้ันไดฝาฝนหนาที่ในการใชความ

ระมัดระวังทีม่ีตอโจทกเฉพาะกรณีที่คราบน้ํามันรั่วลอยไปทาํใหทาเรือโจทกเสียหายเทาน้ัน แตความ

เสียหายที่เกิดจากเพลิงไหมน้ันจําเลยไมมีความรับผิด เน่ืองจากจําเลยไมสามารถคาดหมายไดลวงหนา

วาจะเกิดความเสียหายข้ึนกบัโจทก เน่ืองจากตามเหตุผลแลว น้ํามันดังกลาวมีจุดเผาไหมอยูที่ 170 

องศาฟาเรนไฮต และวิญูชนไมอาจคาดหมายไดลวงหนาวาน้ํามันจะลุกไหมบนน้ํา ทําใหทาเรอืเกิด

ความเสียหายได ทั้งน้ี โดยหลักแลวคดีน้ีขัดแยงกับหลกัในคดี Re Polemis อยางสิ้นเชิง และศาลก็

ยอมรบัหลักน้ีมาใชซึง่เปนการยกเลิกการใชทฤษฎีผลโดยตรง จากคดี Re Polemis ไป  

2) ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law)   

ในประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ในที่น้ีหมายรวมถึงประเทศไทย

ดวย มีแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายละเมิดโดยเห็นวา การกระทาํละเมิดเปนบอเกิดของหน้ีทางแพง

ประเภทหน่ึง โดยที่ผูทําละเมิดมหีนาทีท่ี่จะตองชดใชใหแกผูเสียหาย ซึ่งมลูคาของความเสียหายน้ัน 

ถือวาเปนหน้ีระหวางผูเสียหายในฐานะเจาหน้ีกบัผูทําละเมิดในฐานะลูกหน้ี ทฤษฎีที่สําคัญที่ใชเปน

เกณฑในการกําหนดคาเสยีหายในกรณีละเมิด มีดังน้ี 

ก. ทฤษฎีวาดวยความผิด  

ทฤษฎีน้ี วางหลักเกี่ยวกบัการรบัผิดทางละเมิดไว โดยมีสาระสําคัญวา 

บุคคลจะมีความรบัผิดไดน้ัน จะตองมีความผิดเกิดข้ึนเสียกอน (No Liability without Fault)21     

                                                             
20 Lawson, F. H., Remedies of English law, (London: Butterworths, 1980), 83-84. 
21 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฏหมายแพงและพาณิชยวาดวยลักษณะละเมิด, (กรุงเทพฯ: นิติ

บรรณาการ, 2543), 8. 
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ซึ่งสงผลใหตองมกีารพจิารณาถึงองคประกอบภายในของผูทาํละเมิดดวย กลาวคือ จะตองพจิารณาวา

การกระทําละเมิดน้ันเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูกระทําละเมิดหรือไม รวมถึงการ

กระทําน้ันตองเปนการกระทําทีผ่ิดกฎหมายดวย ซึ่งหากพจิารณาการกระทําน้ันเปนการละเมิดแลว  

ผูกระทําละเมิดตองชําระคาเสียหายเพือ่การเยียวยาและชดใชความเสียหายทีเ่กิดข้ึนเชนเดียวกบั

ความเสียหายที่เกิดจากการไมชําระหน้ีหรือชําระหน้ีไมถูกตองและครบถวน ทั้งน้ี ความรับผิดทาง

ละเมิดไมจําเปนตองพิจารณาวาผูทําละเมิดตองคําพิพากษาในคดีอาญาแลวหรอืไมเหตุเพราะการรบั

ผิดทางละเมิดน้ันเปนการรับผิดทางแพง ซึง่สามารถแยกออกจากการรบัผิดทางอาญาได 

ข. ทฤษฎีความเทาเทียมกันแหงเหตุ 

ทฤษฎีน้ี วางหลักเกี่ยวกบัการรบัผิดทางละเมิดไว โดยมีสาระสําคัญวา หาก

ไมมีการกระทําละเมิดน้ันแลว ผลเสียหายจะเกิดข้ึนหรือไม ถาเกิดข้ึนถือวาความเสียหายเปนผลจาก

การกระทําละเมิดน้ัน แตหากวาแมไมมีการกระทําละเมิดน้ันแลว ผลเสียหายก็ยังคงเกิดข้ึนอยูน่ันเอง 

ถือวาความเสียหายทีเ่กิดข้ึนน้ันไมใชผลจากการกระทําของผูทําละเมิด22 

ค. ทฤษฎีผลโดยตรง  

ทฤษฎีน้ีในประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ไดม ี

การนํามาใชเชนเดียวกันกบัประเทศที่ใชกฎหมายระบบจารตีประเพณี (Common Law)  

สวนรายละเอียดของทฤษฎีน้ัน ผูวิจัยไดอธิบายมาแลวใน ขอ 3.2.2 1) 

ง. ทฤษฎีเหตุเหมาะสม  

ทฤษฏีเหตุเหมาะสมหรือที่เรียกวา ทฤษฏีผลธรรมดา23 หลักสาํคัญของ

ทฤษฏีน้ี คือ ผูทําละเมิดจะมีความรับผิดในการกระทําของตนเฉพาะตอการกระทําทีป่กติยอม

กอใหเกิดผลเสียหายเชนน้ันข้ึน24 ถาหากตามปกติแลว ความเสียหายทีเ่กิดข้ึนน้ัน เปนผลที่อาจ

เกิดข้ึนไดจากการกระทําของผูทําละเมิด ก็ถือวาความเสียหายน้ันเปนผลธรรมดาทีเ่กิดจากการกระทํา

ของผูทําละเมิดซึง่ผูทําละเมิดตองรบัผิด แตถาพิจารณาแลวความเสียหายทีเ่กิดข้ึนน้ัน ไมไดเปนผล

ตามปกติที่อาจเกิดข้ึนไดจากการกระทําของผูทําละเมิด ผูทาํละเมิดก็ไมตองรับผิดในความเสียหายที่

เกิดข้ึน   

 

 

                                                             
22 พจน ปุษปาคม, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยละเมิด, (กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษา

กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2525), 208.  
23 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฏหมายแพงและพาณิชยวาดวยลักษณะละเมิด, 46. 
24 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452, 

พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ: เรือนแกวการพิมพ, 2526), 30. 
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3.2.3  ประเภทและลักษณะของคาเสียหายในกรณีละเมิด 

เมื่อเกิดความเสียหายจากการกระทําละเมิด สงผลใหผูเสียหายมีสิทธิเรียกรองคาเสยีหายเอา

กับผูกระทําละเมิดได แตหากเปนการกระทําใดทีเ่ปนการละเมิดแตมิไดสรางความเสียหายใด ๆ แลว 

ผูถูกละเมิดก็มิอาจจะเรียกคาเสียหายจากการกระทําน้ันได เน่ืองจากไมมีความเสียหายใดทีจ่ะตอง

เยียวยาชดใช อยางไรก็ตาม ความเสียหายก็ไมถูกจํากัดอยูเพียงความเสยีหายตอตอรางกายหรอืชีวิต

เทาน้ันแตหมายรวมถึงเสรีภาพทรพัยสินช่ือเสียงหรือสทิธิอืน่ ๆ ดวย  เกี่ยวกับเรื่องน้ี ผูวิจัยจะขอ

อธิบายประเภทและลกัษณะคาเสียหายตามกฎหมายของระบบกฎหมายทีส่ําคัญ 2 ระบบ ดังตอไปน้ี 

1) ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law) 

 ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law) ที่สําคัญ ไดแก ประเทศ

อังกฤษ รวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกาดวย ซึ่งประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีมีแนวคิดและหลักการ

เกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิด คือ การใหผูเสียหายไดรบัการชดใชเยียวยาเพื่อให

ผูเสียหายอยูในฐานะเหมือนเชนกอนทีจ่ะถูกละเมิด25 ทั้งน้ี การกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดน้ัน 

ศาลของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีมหีลกัสําคัญการในการพิจารณากําหนดคาเสียหาย ดังน้ี 

ก. การพิจารณาความสัมพันธระหวางเหตุและผล 

ศาลจะพจิารณาความสมัพันธระหวางเหตุและผลของความเสียหายที่

เกิดข้ึนเปนหลัก โดยศาลจะพิจารณาวาความเสียหายที่เกิดข้ึนน้ัน มีสาเหตุมาจากการกระทําของผูทํา

ละเมิดหรือไม แตจะไมพจิารณาวาผูกระทําละเมิดน้ันจะคาดเห็นถึงผลหรอืความเสียหายน้ันหรือไม 

อยางไรก็ตาม ศาลจะนําเรื่องผลของการกระทําวาความเสียหายที่เกิดข้ึนใกลหรือไกลกบัเหตุ (การ

กระทํา) มาพิจารณาประกอบดวยเหตุเพราะหากศาลพิจารณาเฉพาะความสัมพันธระหวางเหตุและ 

ผลเพียงอยางเดียว อาจทําใหผูเสียหายไมไดรบัการเยียวยาที่เหมาะสมและเปนธรรมได 

ข. การพิจารณาผลของการกระทําที่ใกลกับเหตุ  

ศาลของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีมหีลกัในการพจิารณาวา หากผล

ของการกระทําหรือความเสียหายทีเ่กิดข้ึนน้ันไกลกวาเหตุผูกระทําละเมิดจะไมตองรับผิดในการ

กระทําน้ัน หรืออาจกลาวโดยสรุปไดวา ผูกระทําละเมิดจะรบัผิดเฉพาะกับผลที่เกิดข้ึนอันใกลชิดกบั

เหตุเทาน้ัน 

ค. การกําหนดคาเสียหายจะตองไมเปนการซ้ําซอน  

วัตถุประสงคที่สําคัญในการเยียวยาผูเสียหายอันเกิดจากการละเมิด คือ 

การใหผูเสียหายไดรับการชดใชเยียวยาเพื่อใหผูเสียหายอยูในฐานะเหมือนเชนกอนที่จะถูกละเมิด 

                                                             
25 Youngs, R., English, French and German: Comparative law, (London: Cavendish, 

1998), 319. 
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ดังน้ัน เพื่อปองกันมิใหเกิดการเยียวยาที่ซ้ําซอน ศาลของประเทศทีใ่ชระบบจารีตประเพณีจะพจิารณา

จากสิง่ตอไปน้ี 

(1) ผลประโยชนอื่น ๆ 

ผลประโยชนอื่น ๆ ที่ผูเสียหายไดรับ เชน ประกันสังคม ประกันภัย

ซึ่งเกี่ยวกับเรื่องประกันสังคม กฎหมายกําหนดใหตองนําเงินชดเชยกึ่งหน่ึงที่ผูเสียหายไดรบัมาจากเงิน

ประกันสังคมหักออกจากคาเสียหายได แตในกรณีของเงินชดเชยที่ไดรับจากการประกันภัยทีผู่เสียหาย

ไดจายเบี้ยประกันภัยเองน้ัน ศาลไมอนุญาตใหนําเงินชดเชยดังกลาวมาหักกลบกับคาเสียหาย ดังที่

ปรากฏในคดี Bradburn v Great Western Rly Co, (1874) LR26 ศาลไดวางหลักไววา ไมมีเหตุผล

และความยุติธรรมใดที่จะใหมีการหกักลบระหวางผลประโยชนที่โจทกมสีทิธิที่จะไดรับดวยตนเองกับ

คาเสียหายซึ่งเกิดข้ึนจากการกระทําละเมิดของจําเลย 

(2) ภาษีเงินได 

ในคดี Breach v Reed Corrugated Cases Ltd.27 ไดวางหลักให

ผูกระทําละเมิดสามารถขอใหศาลสั่งใหหกัภาษีที่อาจเกิดข้ึนออกจากคาเสียหายจากการขาดรายไดที่

ตนตองชดใชใหแกผูเสยีหายน้ันได   

ง. ประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิดของกฎหมายประเทศที่ใชระบบ

จารีตประเพณี 

คาเสียหายในกรณีละเมิด ภายใตกฎหมายของประเทศที่ใชระบบจารีต

ประเพณีสามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภท ไดแก   

(1) คาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายโดยตรง  

(Compensatory Damages) คาเสียหายโดยตรงน้ี สามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภทยอย ไดแก   

  (1.1) คาเสียหายทั่วไป กลาวคือ เปนคาเสียหายทุก

ประเภทซึง่เปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด28 

   (1.2) คาเสียหายพิเศษ กลาวคือ เปนคาเสียหายทีเ่กิดข้ึน

จากการกระทําของผูทําละเมิด แตผลบางสวนที่เกิดข้ึนน้ันมใิชเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด 

คาเสียหายประเภทน้ีตองแสดงไวโดยเฉพาะในคําฟองและตองเปนนําสบืตอศาลแตละรายการไป29 

                                                             
26 Lawson, F. H., Remedies of English law, 91. 
27 Ibid, 94. 
28 Elliote, C., & Quinn, F., Tort law, (Essex: Longman, 2001), 289. 
29 Ibid. 
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 แมวาผูเสียหายจะสามารถเรียกเอาคาเสียหายเพื่อเยียวยาความ

เสียหายโดยตรงไดก็ตาม แตเพื่อมิใหผูเสียหายไดรบัคาเสียหายซ้ําซอน ศาลของประเทศองักฤษ

กําหนดใหสิ่งตาง ๆ ตอไปน้ี สามารถนํามาหักออกจากคาเสยีหายจากการกระทําละเมิดตอรางกายได    

อาทิ ภาษีในการคํานวณคาเสียหายจากการสูญเสียรายได, การจายคารักษาพยาบาลของนายจาง

ใหแกลูกจางผูเสียหาย และผลประโยชนจากประกันสังคม30 เปนตน  

(2) คาเสียหายที่มิใชเพื่อการเยียวยาความเสียหายโดยตรง (Non-

compensatory Damages) กลาวคือ เปนคาเสียหายเพิ่มเติมที่นอกจากการทําใหผูถูกละเมิดกลบัสู

ฐานะเดิมกอนมีการละเมิด ทีผู่เสียหายมีสทิธิเรียกรองได สามารถแบงออกเปนขอยอยได ดังน้ี  

(2.1) คาเสียหายจากการตองถูกเกลียดชัง กลาวคือ ศาล

จะกําหนดคาเสียหายประเภทน้ีใหแกผูถูกละเมิดเฉพาะในกรณีหมิ่นประมาทเทาน้ัน31 

(2.2) คาเสียหายพอเปนพิธี กลาวคือ ในบางกรณีหาก

ผูเสียหายไมสามารถพิสจูนใหเห็นมูลคาของคาเสียหายไดอยางชัดแจงนัก ศาลจะกําหนดคาเสียหาย

ประเภทน้ีใหแกผูถูกละเมิดเพื่อแสดงใหเห็นวาผูกระทําละเมดิไดทําผิดจริง32 

(2.3) คาเสียหายเชิงลงโทษ กลาวคือ เปนคาเสียหายที่

ศาลจะกําหนดใหผูเสียหายไดรับการเยียวยา โดยมีวัตถุประสงคเพือ่เปนการลงโทษ (Punishment) 

ผูกระทําละเมิดที่มีพฤติการณอันช่ัวรายใหมีความเข็ดหลาบ33 ทั้งน้ี การพจิารณากําหนดคาเสียหาย

เชิงลงโทษน้ีจะตองมีกฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะใหศาลสามารถกําหนดคาเสียหายประเภทน้ีได

และผูกระทําละเมิดตองกระทําละเมิดข้ึนเพื่อหากําไรอันเปนผลทําใหบุคคลอื่นเสียหาย รวมไปถึงกรณี

การกระทําละเมิดโดยเจาหนาที่ของรฐั ศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายประเภทน้ีได 

 นอกเหนือไปจากคาเสียหายประเภท Compensatory Damages

และ Non-compensatory Damages ที่ไดกลาวมาขางตนแลว ศาลมีการกําหนดคาเสียหายตาม

ประเภทของการละเมิดเฉพาะกรณีดวย เชน 

ก. กรณีผูถูกละเมิดเสียชีวิต กลาวคือ ศาลยอมรบัทีจ่ะกําหนด

คาเสียหายดังตอไปน้ีใหแกทายาทของผูเสียหาย เชน คาเสียหายจากการขาดรายไดหลังจากเสียชีวิต, 

คาแหงการมีชีวิต (Loss of Expectation of Life) หรอืคาเสียหายเชิงลงโทษ รวมไปถึงคาเสียหายที่

เกี่ยวกับความเศราโศก34 

                                                             
30 Ibid, 300. 
31 Cookes, J., Law of tort, (Essex: Longman, 2001), 352. 
32 Elliote, C., & Quinn, F., Tort law, 303. 
33 Ibid, 304. 
34 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฏหมายแพงและพาณิชยวาดวยลักษณะละเมิด, 258. 
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ข. กรณีถูกกระทําละเมิดตอรางกาย กลาวคือ ศาลยอมรับทีจ่ะ

กําหนดคาเสียหายดังตอไปน้ีใหแกผูเสียหายเชน คาเสียหายจากการสญูเสียรายได คาเสียหายที่

ผูเสียหายตองจายไปเพื่อการรักษาพยาบาล คาเสียหายจากการสญูเสียความสะดวกของชีวิต (Loss 

of Amenity)35 เปนตน  

2) ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law)   

  ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ที่สําคัญไดแก ประเทศเยอรมนี

และฝรั่งเศส ซึง่ผูวิจัยจะขอนําเสนอการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศเยอรมนีเปน

หลัก มีแนวคิดและหลกัการเกี่ยวกบัการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิด คือ การเยียวยา

ผูเสียหายเพื่อใหผูเสียหายกลบัสูสภาพเดิมหรือใกลเคียงที่สดุกอนถูกละเมิด แตการฟนฟูและเยียวยา

ความเสียหายใหแกผูเสียหายตองไมขัดกับกฎหมายหรือศีลธรรมอันดี และคาเสียหายจะตองเปน

คาเสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด ทั้งน้ี ผูเสยีหายมีสทิธิเรียกรองคาเสียหายจากการ

สูญเสียกําไรได หากวาการสูญเสียกําไรน้ันเปนที่คาดหมายได36 ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายมี

หลักสําคัญในการกําหนดคาเสียหาย ดังน้ี 

ก. การกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิด 

การกําหนดคาเสียหาย สําหรับกรณีละเมิด ศาลไมไดแยกหลกัความรับผิด

ในเรื่องของการผิดสัญญาออกจากการรบัผิดในกรณีละเมิด เชนน้ีแลว การพิจารณากําหนดคาเสียหาย

ในกรณีละเมิดก็ตองใชหลักเดียวกันกบัการพิจารณากําหนดคาเสียหายกรณีผิดสัญญา ดังน้ัน ศาลจะ

ใชหลักของทฤษฎีเหตุเหมาะสม มาเปนหลกัในการพจิารณากําหนดคาเสียหาย37 ซึ่งหลักสําคัญของ

ทฤษฏีน้ี คือ ผูกระทําละเมิดจะมีความรับผิดในการกระทําของตนเฉพาะตอการกระทําที่ปกติยอม

กอใหเกิดผลเสียหายเชนน้ันข้ึน38 ทั้งน้ี การกําหนดคาเสยีหายกรณีละเมิดมีหลักสําคัญที่ตองพิจารณา 

ดังตอไปน้ี 

(1) การเยียวยาแกผูเสียหายจะตองไมกอใหเกิดผลประโยชนหรอื

กําไรที่เกินควรกลาวคือ ผูเสียหายจะตองไมไดรบัการเยียวยาความเสียหายที่ซ้ําซอนอยางไรก็ตาม   

ในกรณีที่ผูเสียหายไดรบัการชดเชยจากการประกันสังคม กฎหมายของประเทศเยอรมนีที่ใชระบบ

ประมวลกฎหมาย บัญญัติไวใกลเคียงกับกฎหมายของประเทศอังกฤษซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบจารีต

ประเพณี39 กลาวคือ กฎหมายกําหนดใหสามารถนําเงินชดเชยบางสวนทีผู่เสียหายไดรับมาจากเงิน

                                                             
35 Cookes, J., Law of tort, 358.  
36 Youngs, R., English, French and German: Comparative law, 320. 
37 Cohm, E. J., Mannual of German Law V.1, (New York: Ocean, 1968), 105. 
38 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452, 30. 
39 Markesinis, B. S., German law of tort, (Oxford: Clarenon Press, 1994), 910. 
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ประกันสังคมหักออกจากคาเสียหายได สวนกรณีเงินที่ผูเสียหายไดรับเงินชดเชยจากการทําประกันภัย

ของตนน้ัน ไมอาจนํามาปรับลดคาเสียหายได เพราะศาลมองวาเปนเรื่องทีผู่เสียหายไดจายเงินทํา

ประกันภัยเพื่อการน้ีดวยตนเอง40 

(2) หากความเสียหายจากการถูกกระทําละเมิดน้ันผูเสียหายมี

สวนผิด อาจจะไดรบัการปรบัลดลงได41 

(3) หากความเสียหายจากการถูกกระทําละเมิดน้ัน ผูเสียหายอาจ

หลีกเลี่ยงไดแตไมหลีกเลี่ยงหรอืปองกันตามสมควร กลาวคือ หากสวนหน่ึงของความเสียหายเกิดข้ึน

เพราะผูเสียหายไมทําการใด ๆ ที่จะปองกันความเสียหายทีอ่าจเกิดข้ึนเพิ่มเติม ผูเสียหายก็ไมอาจจะ

เรียกคาเสียหายที่อาจเกิดข้ึนเพิ่มเติมได42 

ข. ประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิด  

คาเสียหายในกรณีละเมิด ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (ประมวล

กฎหมายแพงของประเทศเยอรมนี) มหีลกัการสําคัญ ดังน้ี 

(1) คาเสียหายกรณีผูถูกละเมิดถึงแกชีวิต 

กลาวคือภายใตมาตรา 249 (1) ของประมวลกฎหมายแพงของ

ประเทศเยอรมนี กําหนดใหผูกระทําละเมิดตองทําใหผูเสียหายหรือทรัพยสินทีเ่สียหายกลับไปสู

สถานะเดิมเหมือนไมไดมีการละเมิดเกิดข้ึน43  

 

 

 

 

                                                             
40 Youngs, R., English, French and German: Comparative law, 333. 
41 Markesinis, B. S., German law of tort, 911. 
42 Ibid, 913. 
43 Section 249 of German Civil Code, BGB: 

 Nature and extent of damages 

 (1) A person who is liable in damages must restore the position that would exist if the 

circumstanceobliging him to pay damages had not occurred. 

 (2) Where damages are payable for injury to a person or damage to a thing, the obligee 

may demandthe required monetary amount in lieu of restoration. When a thing is damaged, the 

monetary amountrequired under sentence 1 only includes value-added tax if and to the extent 

that it is actually incurred.  
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สําหรับกรณีทีผู่ถูกละเมิดถึงแกชีวิต ไดมีกฎหมายกําหนดไวใน 

มาตรา 844 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมนี44 วางหลักไววา “ผูทําละเมิดตองรบัผิดชอบชดใช

คาเสียหายใด ๆ ทีเ่กี่ยวของกบังานศพ” (ทายาทของผูถูกละเมิดสามารถทีจ่ะสวมสทิธิในการเรียก

คาเสียหายใด ๆ แทนผูถูกละเมิดที่เสียชีวิต) รวมถึง หากบุคคลผูถูกละเมิด (ที่เสียชีวิต) น้ัน เปนผูที่

อุปการะบุคคลอื่น ๆ ผูกระทําละเมิดตองรับผิดชอบสําหรับการที่ขาดไรอปุการะดังกลาวดวย  

โดยคํานวณเทากับระยะเวลาที่ผูถูกละเมิดอาจจะมีชีวิตอยู 

(2) คาเสียหายกรณีถูกละเมิดรางกาย 

กลาวคือ ถาผูเสียหายไดรบัอาการบาดเจ็บจากการถูกกระทาํ

ละเมิดแลว มาตรา 249(2) แหงประมวลกฎหมายแพงของประเทศเยอรมนี ไดอนุญาตใหผูเสียหายที่

ถูกกระทําละเมิดน้ันมสีิทธิเรียกรองคาเสียหายเปนตัวเงินแทนการกลับคืนสูสถานะเดิมได45 ทั้งน้ี 

คาเสียหายที่กําหนดในสวนน้ีน้ันตองเปนคาเสียหายที่เกิดข้ึนอันเปนผลโดยตรงและเหมาะสมกับเหตุ

ดวย เชน คารักษาที่ชําระใหกับโรงพยาบาล คารกัษาอาการทางจิต คาผาตัด เปนตน46 

(3)  คาเสียหายจากการสญูเสียทางเศรษฐกิจ 

หากความเสียหายเกิดข้ึนกับทรัพยสินหรือสิทธิทางเศรษฐกจิของ

ผูเสียหาย ผูเสียหายกม็ีสิทธิเรียกคาเสียหายจากการสูญเสียทางเศรษฐกิจได47 อาทิ การสูญเสียรายได

ในอนาคต ซึ่งหากการกระทําละเมิดน้ันกอใหผูเสียหายตองสญูเสียรายไดที่พงึจะไดในอนาคต 

                                                             
44 Section 844 of German Civil Code, BGB: 

 Third-party compensation claims in the case of death 

(1) In cases where death is caused, the person liable in damages must reimburse the 

costs of afuneral to the person under a duty to bear these costs. 

(2) If the person killed, at the time of the injury, stood in a relationship to a third party 

on the basis ofwhich he was obliged or might become obliged by operation of law to provide 

maintenance for thatperson and if the third party has as a result of the death been deprived of 

his right to maintenance,then the person liable in damages must give the third party damages by 

payment of an annuity to theextent that the person killed would have been obliged to provide 

maintenance for the presumedduration of his life; the provisions of section 843 (2) to (4) apply 

with the necessary modifications.Liability in damages also arises where the third party at the time 

of injury had been conceived but notyet born. 
45 Section 249 (2) of German Civil Code, BGB. 
46 Section 253 (1) of German Civil Code, BGB: Money may be demanded in compensation 

for any damage that is not pecuniary loss only in the cases stipulated by law. 
47 Youngs, R., English, French and German: Comparative law, 327. 



82 

ผูเสียหายมสีิทธิทีจ่ะเรียกคาเสียหายจากการสูญเสียน้ันไดรวมไปถึงผูเสียหายมสีิทธิเรียกรอง

คาเสียหายสวนกําไรที่ขาดหายไปได48 อยางไรก็ตาม หากผูกระทําละเมิดสามารถพสิจูนใหศาล 

เห็นวา แมจะไมมีการกระทําของตน ผูเสียหายก็มิไดสูญเสียรายไดในอนาคตไปแตประการใด เชนน้ี

แลว ศาลอาจจะไมกําหนดคาเสียหายจากการสูญเสียรายไดในอนาคตใหแกผูเสียหายก็ได49 

(4) คาเสียหายเชิงลงโทษ 

คาเสียหายสําหรับประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (ประเทศ

เยอรมนี) ยึดถือหลักการชดเชย (Compensation) และหลกัการทําใหกลับคืนสูสถานะเดิมกอนมีการ

ละเมิด (Restitution) เทาน้ัน50 ดังน้ันประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (ประเทศเยอรมนี) จงึไมมี

การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ เพราะวัตถุประสงคของการลงโทษเชนน้ีอยูในขอบเขตของกฎหมาย

อาญาและมิใชขอบเขตของกฎหมายเอกชน 

  

3.3 แนวความคิดเกี่ยวกับการไดผลประโยชนโดยมิชอบของผูกระทําผิด 

การกระทําละเมิดตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายน้ัน กอใหเกิดความเสียหายตอชีวิต รางกาย 

อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใด โดยสาเหตุแหงการกระทําละเมิดขางตน อาจมี

แรงจงูใจหรืออาจเกิดจากหลายสาเหตุของผูกระทําละเมิด อาทิ ความแคน อารมณหรือแรงจงูใจ

ทางดานผลประโยชนและทรพัยสิน ซึง่ในสวนน้ี ผูวิจัยจะขออธิบายในสวนของการกระทําละเมิดที่มี

แรงจงูใจอันเกี่ยวของกบัผลประโยชนและทรัพยสินทีผู่กระทาํละเมิดจะไดรบัประโยชนเปนสําคัญ   

โดยมีขอพิจารณาเกี่ยวกบัเรื่องน้ีวา ผลกําไรหรือผลประโยชนที่ผูละเมิดไดรับมาจากการกระทําละเมิด

น้ัน ควรจะชดใชหรือคืนใหแกผูเสียหายหรอืไม รวมไปถึงผูกระทําละเมิดไมควรจะไดอยูในฐานะที่ดี

กวาเดิมกอนทีจ่ะมีการกระทําละเมิดข้ึน อีกทัง้ผลกําไรที่ผูกระทําละเมิดไดรับมาจากการกระทํา

ละเมิดน้ัน ควรจะคืนใหแกผูเสียหายหรือไม ซึ่งหากมกีารคืนผลกําไรดังกลาวใหแกผูเสียหาย จะเปน

การขัดแยงกบัหลักการที่วาผูเสียหายจะตองไมไดรบัการเยียวยาความเสียหายทีซ่้ําซอน (Double 

Compensation) หรือไม      

  เกี่ยวกับประเด็นขางตนผูวิจัย จะขอศึกษาและอธิบายถึงหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหาย

กรณีกอความเสียหายแกผลประโยชนทางธุรกจิการคา ในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิ ดังตอไปน้ี 

 

                                                             
48 Section 253 (1) of German Civil Code, BGB. 
49 Markesinis, B. S., German law of tort, 915. 

  50 ศักดา ธนิตกุล, การนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกฎหมายไทย [Online], มีนาคม 2555. 

แหลงที่มา http://cuir.car.chula.ac.th/bitstream/123456789/59336/1/Sakda%20Th_Res_2555.pdf. 
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3.3.1  หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายกรณีกอความเสียหายแกผลประโยชนทางธุรกจิ

การคา  

โดยทั่วไปแลว การละเมิดลิขสทิธ์ิมีลกัษณะของการละเมิดเหมือนทรัพยสินทางปญญาอื่น ๆ 

เชน สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา และความลบัทางการคา กลาวคือ สวนใหญผูกระทําละเมิดมีเหตุจงู

ใจจากผลประโยชนที่จะไดรับจากการละเมิด เชน ไดรับเงิน หรือผลกําไร หรือผลประโยชนอื่น ๆ เปน

ตน เกี่ยวกับเรื่องน้ี ผูวิจัยจะขออธิบายหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายกรณีการกอใหเกิดความ

เสียหายแกผลประโยชนทางธุรกจิการคาของผูเสียหายจากการกระทําละเมิด โดยจะแยกอธิบายตาม

ระบบกฎหมายที่สําคัญ 2 ระบบ ดังตอไปน้ี 

1) ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี 

ตามหลกัสําคัญของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (ในที่น้ีจะขอนําเสนอของ

ประเทศอังกฤษและประเทศสหรฐัอเมริกาเปนหลกั) ในกรณีที่ผูกระทําละเมิดกอใหเกิดความเสียหาย

แกผลประโยชนทางธุรกิจการคาของผูเสียหาย  ฝายผูเสียหายมีสิทธิไดรบัการชดใชความเสียหาย 2 

ประการ ไดแก (1) คาเสียหาย (Damages) สําหรับความเสยีหายที่ไดรบัจริง และ (2) การเรียกรอง

เอาผลกําไร (Profits) ที่ผูละเมิดไดรับเน่ืองจากการทําละเมดิเห็นไดจากกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบบัปจจุบัน

ของประเทศองักฤษ (Copyright, Designs and Patents Act 1988) อนุญาตใหผูเสียหายมสีทิธิทีจ่ะ

เรียกคาเสียหายโดยการคํานวณจากบัญชีของกําไรของผูทําละเมิดโดยแนวคิดน้ีมีตนกําเนิดมาจาก

หลักความยุติธรรม (Equity) ของระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี ทั้งน้ี วิธีการเรียกคาเสียหายจาก

บัญชีกําไรของผูทําละเมิดน้ันมีตนกําเนิดมาจากการวางหลักของศาล Court of Chancery51 ซึ่งได

วางหลักไววา นอกเหนือไปจากการเรียกคาเสียหายกรณีทั่วไปแลว การเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไร

เปนทางเลือกทางหน่ึงของผูเสียหาย อยางไรก็ตาม เมื่อผูเสียหายเลือกทีจ่ะไดรบัคาเสียหายจากการ

กระทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนจากบญัชีกําไรของจําเลยแลว ผูเสียหายไมมสีิทธิที่จะไดรับ

คาเสียหายกรณีทั่วไปอกี52 สําหรับประเทศสหรัฐอเมรกิาก็เปนไปในแนวทางเดียวกันกับประเทศ

อังกฤษ เห็นไดจาก กฎหมายลิขสิทธ์ิ ฉบับป ค.ศ. 1909 ของประเทศสหรัฐอเมริกา มีการกําหนด

แนวทางเกี่ยวกับคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิไว โดยบัญญัติใหผูเสียหายมสีิทธ์ิเรียกคาเสียหายได

ตามที่เกิดข้ึนจรงิ (Actual Damages) และผลกําไร (Profit) หรืออาจเลือกทีจ่ะขอรับคาเสียหายที่

กําหนดอัตราไวในกฎหมาย (Statutory Damages) ก็ได53 และตอมามีการตรากฎหมายลิขสทิธ์ิ  

                                                             
51 Bently, L., & Sherman, B., Intellectual property law, (Oxford: Oxford University Press, 

2001), 1028. 
52 Ibid. 
53 ปยะนันท พันธุชนะวานิช, ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ (วิทยานิพนธ 

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531), 47-49. 
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ค.ศ. 1976 ข้ึนมาบังคับใช โดยกฎหมายฉบับน้ีมีแนวคิดที่จะจัดการมิใหมกีารเยียวยาความเสียหาย  

ที่ซ้ําซอน โดยใหถือวาคาเสียหายตามจริงและการเรียกเอาผลกําไรจากผูกระทําละเมิดน้ันตางก็มี

วัตถุประสงคในการใชเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหายเชนเดียวกัน เชนน้ีแลว ผูเสียหายจงึตอง

เลือกรบัคาเสียหายในทางใดทางหน่ึงเทาน้ัน เกี่ยวกับหลักเกณฑน้ี ผูวิจัยจะขออธิบายถึงวิธีการเลือก

รับคาเสียหายของผูเสียหาย ดังตอไปน้ี 

ก. การเรียกรองคาเสียหาย (Damages) กลาวคือ เมื่อผูเสียหายฟองคดีเพื่อ

เรียกคาเสียหาย ผูเสียหายมีหนาทีแ่ละภาระการพสิจูนใหศาลเห็นถึงความเสียหายวาความเสียหายน้ันได

เกิดข้ึนจริงและมจีํานวนมากเพียงใด ซึ่งหากพสิูจนจนเปนทีพ่อใจแกศาลแลว ศาลก็จะพิจารณากําหนด

คาเสียหายให รวมไปถึงการสูญเสียผลกําไรของผูเสียหายเองที่ควรจะไดรับจากการประกอบธุรกจิ หรือ

การสญูเสียลกูคา ความเสียหายตอช่ือเสียงทางการคา รวมทั้งคาใชจายตาง ๆ ที่ตองใชจายไปเน่ืองจาก

การบงัคับใชสิทธิ ทั้งน้ี หากจําเลย (ผูกระทําละเมิด) ไดกระทําละเมิดดวยเจตนารายอยางชัดแจง ศาล

อาจพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages) เพื่อมิใหเปนเย่ียงอยางก็ได54 

ข. การคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) กลาวคือเมื่อผูเสียหาย (โจทก) 

ฟองคดีแลว ผูเสียหายมีสทิธ์ิเรียกรองเอาผลกําไรทีเ่กิดข้ึนอนัเกิดจากการกระทําของผูกระทําละเมิด โดย

มีวิธีการคํานวณเพื่อที่จะไดทราบวา ผูกระทําละเมิดไดรบัผลกําไรจากการกระทําละเมิดตอสทิธิของโจทก 

(ผูเสียหาย) เพียงใด ซึ่งวิธีการคํานวณผลกําไรก็เปนไปตามวิธีการเดียวกันกบัการที่ผูประกอบการคาคิด

บัญชีผลกําไรในการคาของตนเอง เชน โดยการนําเอาเงินรายไดทั้งหมดที่ไดรับมาจากการดําเนินธุรกิจ

การคาน้ัน หักลบดวยคาใชจายในการผลิตและคาใชจายในการขายรวมทัง้คาใชจายอื่น ๆ ที่เกี่ยวของ 

เปนตน ซึ่งโดยปกติวิธีการพสิจูนเชนน้ีเปนการยากที่จะหาเอกสารยืนยันไดเหตุเพราะเมื่อจําเลยประกอบ

ธุรกิจทีผ่ิดกฎหมายแลว จําเลยก็คงไมมกีารจัดทําบัญชีทีร่ะบุรายละเอียดที่สําคัญ อาทิ รายรบัและ

รายจายหรือรายงานการเงินตามกฎหมาย ดวยเหตุน้ี การเรยีกเอาผลกําไร (Account of Profits)  

จึงมกัจะไมคอยปรากฏใหเห็นบอยนัก55 อยางไรก็ตาม เกี่ยวกบัประเด็นปญหาน้ีกฎหมายลิขสทิธ์ิของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดแกไขปญหาน้ีโดยไดวางหลักไววา ในคดีที่โจทกเรียกเอาสวนกําไรทีจ่ําเลยได 

จากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิ โจทกมีหนาทีเ่พียงนําสบืพิสจูนถึงรายไดรวมของจําเลยอันไดจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิเทาน้ัน สวนจําเลยมหีนาที่ตองพิสจูนหกัลางวาจําเลยเองมีรายจายทีส่ามารถนํามาหัก 

ออกจากรายไดรวมทีโ่จทกนําสบืไวไดอยางไรบาง เพื่อใหสวนที่เหลือทีเ่ปนกําไรที่แทจริงของจําเลย56 

                                                             
54 เรื่องเดียวกัน. 
55 Cornish, W. R., Intellectual property: Patents, copyright, trade marks and allied 

rights, (London: Sweet & Maxwell, 1996), 63. 
56 บทบัญญัติในมาตรา 504 และ 505 ของ Copyright Act of 1976 ของประเทศสหรัฐอเมริกา. 
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2) ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย 

ตามหลกัสําคัญของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (ในที่น้ีผูวิจัยจะขอนําเสนอ

ของประเทศเยอรมนีเปนหลัก) ผูถูกกระทําละเมิดซึ่งเกิดความเสียหายแกผลประโยชนทางธุรกจิ

การคาของตนน้ัน อาจไดรบัการเยียวยาชดใชเพื่อความเสียหายที่เกิดข้ึนแกตนตามความเสียหายที่

เกิดข้ึนจริงโดยการทําใหกลบัคืนดีดังเดิมกอนการละเมิด57 ทั้งน้ี คาเสียหายทีเ่รียกรองได ไดแก 

คาเสียหายจากการสญูเสียผลกําไร เหตุเพราะทําใหผูเสียหายสูญเสียลูกคาไป นอกจากน้ันอาจมีความ

เสียหายอยางอื่นอีก เชน ความเสียหายจากการใชจายที่ตองดําเนินการใด ๆ เพื่อปองกันความ

เสียหายที่อาจไดรับตอธุรกิจการคาน้ัน เชน คาใชจายในการเดินทาง คาใชจายในการติดตอสอบถาม 

คาใชจายในการปรกึษากฏหมายและคาทนายความ เปนตน การทําใหกลับคืนดีดังเดิมดวยวิธีชดใช

ดวยผลกําไรที่จําเลยไดรบัเน่ืองจากการกระทําอันมิชอบดวยกฏหมายน้ัน มักจะปรากฏในกรณีการ

ละเมิดทรพัยสินทางปญญา อาทิ การละเมิดลิขสิทธ์ิ เห็นไดจาก บทบัญญัติมาตรา 97 (2) แหง Act 

on Copyright and Related Rights 1965 (Urheberrechtsgesetz, UrhG) ของประเทศเยอรมนี 

ไดวางหลักเกี่ยวกับการเรียกรองคาเสียหายทางแพงกรณีละเมิดลิขสทิธ์ิไวโดยมีสาระสําคัญวา

“ผูเสียหายมีสทิธิเรียกเอาผลกําไรซึง่ผูกระทําละเมิดไดรับมาจากการกระทําละเมิด พรอมทั้งการคิด

บัญชีซึ่งมีรายละเอียดแสดงผลกําไรน้ัน”58 

                                                             
  57 ศักดา ธนิตกุล, การนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกฎหมายไทย. 

58 Act on Copyright and Related Rights 1965 (Urheberrechtsgesetz, UrhG) Section 97 

Right to require cessation of infringement and to damages 

 (1) Any person who infringes copyright or any other right protected under this Act may 

be required by the injured party to eliminate the infringement or, where there is a risk of repeated 

infringement, may be required by the injured party to cease and desist. Entitlement to prohibit 

the infringer from future infringement shall also exist where the risk of infringement exists for the 

first time. 

 (2) Any person who intentionally or negligently performs such an act shall be obliged 

to pay the injured party damages for the prejudice suffered as a result of the infringement. When 

setting the damages any profit obtained by the infringer as a result of the infringement of the right 

may also be taken into account. Entitlement to damages may also be assessed on the basis of 

the amount the infringer would have had to pay in equitable remuneration if the infringer had 

requested authorisation to use the right infringed. Authors, writers of scientific editions (section 

70), photographers (section 72) and performers (section 73) may also demand monetary 

compensation for damage which is non-pecuniary in nature provided and to the extent that  

this is equitable. 
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3.3.2 แนวความคิดเกี่ยวกับหลักเกณฑการปองกันการไดผลประโยชนโดยมิชอบของผูกระทําผิด 

จากประเด็นที่วาผลกําไรหรอืผลประโยชนทีผู่ละเมิดไดรบัมาจากการกระทําละเมิดผูเสียหาย

น้ัน ควรจะชดใชหรือคืนใหแกผูเสียหายหรอืไม ซึ่งหากมีการชดใชโดยการคืนผลกําไรดังกลาวใหแก

ผูเสียหาย จะเปนการขัดแยงกบัหลักการที่วาผูเสียหายจะตองไมไดรับการเยียวยาความเสียหายที่

ซ้ําซอน (Double Compensation) หรือไม น้ัน เปนประเด็นที่เกี่ยวเน่ืองกบัแนวความคิดการปองกัน

การไดผลประโยชนโดยมิชอบของผูกระทําผิด ซึง่มหีลกัเกณฑวิธีการตาง ๆ ที่สําคัญดังตอไปน้ี 

1) วิธีการคํานวณคาเสียหายตามจํานวนของกําไรทีผู่กระทําผิดไดรับ 

เกี่ยวกับวิธีการคํานวณคาเสียหายตามจํานวนผลกําไรทีผู่กระทําผิดไดรบัน้ัน ใน

ประเทศอังกฤษซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี มหีลักสําคัญวา จําเลยไมสมควรที่จะไดรับ

ผลประโยชนใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทก ดังน้ัน กฎหมายจึงอนุญาตให

ผูเสียหายนําเสนอตอศาลถึงกําไรของผูกระทําละเมิด กลาวคือ ใหนํารายไดที่เกิดจากการละเมิดน้ันมา

หักลบกบัตนทุนในการกระทําละเมิด (หากเปนการละเมิดลขิสิทธ์ิตัวสินคาโดยการทําซ้ํา ตนทุนในสวน

น้ี คือ ตนทุนการผลิตสินคาที่ทําซ้ําน้ัน) ซึ่งผลของสวนตาง คือ กําไรที่ผูละเมิดไดรับ59 ทั้งน้ี ผลกําไร

ของผูทําละเมิดทีจ่ะนํามาใชพิจารณาตองเปนกําไรสทุธิของผูทําละเมิด60 อยางไรก็ตาม หาก

ขอเท็จจรงิปรากฏวา ผูกระทําละเมิด (จําเลย) ไมมีกําไรจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ศาลก็อาจจะไมสั่ง

ใหโจทกไดรับการเยียวยาความเสียหายจากบัญชีกําไรใหแกโจทก โดยที่ในกรณีน้ีโจทกอาจเรียก

คาเสียหายจากคาเสียหายตามจริงได 

สําหรับประเทศเยอรมนีซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย กฎหมายลิขสิทธ์ิ

ของประเทศเยอรมันนี (Act on Copyright and Related Rights 1965 (Urheberrechtsgesetz, 

UrhG) มีหลักการเชนเดียวกบัหลักบญัชีกําไรของกฎหมายลขิสิทธ์ิประเทศองักฤษ กลาวคือ กฎหมาย

กําหนดใหผูเสียหายมีสทิธิเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิดไดดวย61 

2) การเยียวยาอื่น ๆ นอกเหนือจากกฎหมายละเมิด 

ดวยงานอันมีลิขสิทธ์ิเปนสิทธิทางเศรษฐกิจและมผีลประโยชนทางการคาเขามา

เกี่ยวของ เชนน้ีแลว นอกเหนือจากกฎหมายละเมิดแลว ยังมีการนํากฎหมายอื่น ๆ มาเยียวยาความ

เสียหายใหแกผูเสียหายใหไดรับความเปนธรรมมากย่ิงข้ึน ซึง่มีหลักกฎหมายทีส่ําคัญ ดังตอไปน้ี 

                                                             
59 Bainbride, D., Intellectual property, (London: Pitman, 1996), 132. 
60 Garnett, K., Rayner, J., & Davies, G., Copinger and Skone James on copyright volume 

1, (London: Sweet & Maxwell, 1991), 1062. 
61 Section 97 (2) of the Act on Copyright and Related Rights 1965 (Urheberrechtsgesetz, 

UrhG). 
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ก. หลักลาภมิควรไดเห็นไดจาก ในประเทศเยอรมนี มีการนําหลักของ

กฎหมายเกี่ยวกับลาภมิควรไดมาใชประกอบในการคํานวณคาเสียหายจากการกระทําอันเปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิดวย ผานมาตรา 812 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันซึ่งเปนกฎหมายแมบทของ

หลักกฎหมายวาดวยลาภมิควรได62 กลาวคือ การที่จะถือเปนกรณีที่จะตองใชหลักลาภมิควรไดของ

กฎหมายเยอรมันน้ัน ตองประกอบดวยองคประกอบสําคัญ 3 ประการ ไดแก (1) การไดรับบางสิง่

บางอยาง (2)  โดยคาใชจายของบุคคลอื่น และ (3) ปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายไดเกี่ยวกับเรือ่งน้ี  

พิจารณาไดวา เมื่อผูกระทําละเมิดไดรับประโยชนจากการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยมิไดรับอนุญาตแลว

และมีการเรยีกคาเสียหายจากผูเสียหายแลว หากผูกระทําละเมิดไมอาจสงมอบทรัพยหรือสิทธิที่ตนได

ใชไปคืนใหแกผูเสียหายได ผูกระทําละเมิดจะตองชําระคาใชประโยชนใหแกผูเสียหาย ซึ่งโดยทั่วไป  

คาใชประโยชนดังกลาวจะปรากฏในรปูของคาอนุญาตใชสิทธิ (Royalty Fee)63 

ข. หลักการจัดการงานนอกสั่ง พจิารณาไดจาก ในประเทศเยอรมนีเจาของ

ลิขสิทธ์ิมสีิทธินําหลักการจัดการงานนอกสั่งมาใช โดยตามวรรคสองของมาตรา 687 แหงประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน64 ไดวางหลักไววา ผูเสียหายมีสทิธิที่จะเรียกรองใหผูกระทําละเมิดสงมอบขอมลู

รวมถึงเงินไดที่เกิดข้ึนจากการจัดการงานนอกสัง่ (การหารายไดจากการละเมิดโดยการจัดการงานอันมี

                                                             
62 Section 812 of German Civil Code, BGB: 

 Claim for restitution 

 (1) A person who obtains something as a result of the performance of another person 

or otherwise at his expense without legal grounds for doing so is under a duty to make restitution 

to him. This duty also exists if the legal grounds later lapse or if the result intended to be 

achieved by those efforts in accordance with the contents of the legal transaction does not 

occur. 

 (2) Performance also includes the acknowledgement of the existence or non-existence 

of an obligation. 
63 ปยะนันท พันธุชนะวานิช, ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์, 56-58. 
64 Section 687 of German Civil Code, BGB: 

 False agency without specific authorisation 

 (1) The provisions of sections 677 to 686 do not apply if a person conducts the 

transaction of another person in the belief that it is his own. 

 (2) If a person treats the business of another person as his own although he knows 

that he is not entitled to do so, then the principal can assert claims resulting from sections 677, 

678, 681 and 682. If he asserts them, then he is under a duty to the voluntary agent under 

section 684 (1). 
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ลิขสิทธ์ิของผูอื่นถือเปนการจัดการงานนอกสั่งเพราะทําไปโดยที่ผูกระทํารูวาตนเองไมมีสทิธิกระทํา

การน้ัน) ซึง่ผูกระทําละเมิดไดจัดการงานโดยรูอยูแลววาตนไมมีสทิธิ และยังถือเอาประโยชนทีเ่กิดข้ึน

เปนของตนดวย  

 

3.4 การเยียวยาในทางหลีกเลี่ยงความเสียหาย 

โดยทั่วไป การปองกันความเสียหายยอมจะไดผลดีกวาที่จะรอใหความเสียหายเกิดข้ึนแลวจึง

มาเยียวยาความเสียหายในภายหลงั ซึ่งวิธีการเยียวยาในทางปองกันความเสียหายน้ีมปีรากฏอยูใน

กฎหมายแตละประเทศซึ่งกม็ีหลักเกณฑแตกตางกันไป ดังตอไปน้ี 

 3.4.1 ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law)65 

 ในกลุมประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี ผูวิจัยจะไดกลาวถึงหลักเกณฑตามกฏหมายของ

ประเทศอังกฤษและประเทศสหรฐัอเมริกาเปนหลกั  กลาวคือ  ศาลในกลุมประเทศที่ใชระบบจารีต

ประเพณีน้ี จะใชดุลพินิจโดยออกคําสั่ง ซึง่เรียกวาการออกคําสัง่หาม (Injunction) ตอผูกระทําละเมิด 

ซึ่งคําสัง่ดังกลาวน้ีเปนมาตรการเยียวยาตามหลกัความเปนธรรม (Equity) มีลกัษณะสําคัญ คือ เปน

การบงัคับตอบุคคล (ไมไดมุงบังคับตอทรพัยสิน) เพื่อคุมครองไมใหเกิดความเสียหายเกิดข้ึนแกผูรอง 

(ผูเสียหายหรือโจทก) ในขณะน้ันและในอนาคต แตไมไดมุงที่จะเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนแลว  

ซึ่งลกัษณะของคําสัง่หามน้ัน มทีั้งคําสั่งทีส่ั่งใหระงับการกระทํา (Negative Injunction) หรือสั่งให

กระทําการบางอยาง (Mandatory Injunction) และจะเปนคําสั่งเด็ดขาดหรือเปนคําสัง่หามช่ัวคราว

ก็ไดข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาล66 ทั้งน้ี การที่จะขอใหศาลออกคําสั่งหามขางตน โจทกหรือผูเสียหาย

ตองพิสจูนถึงความเสียหายไมวาทีเ่กิดข้ึนแลวหรือคาดวาจะเกิดข้ึนเพื่อใหศาลไดพิจารณาออกคําสัง่  

 3.4.2 ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 

ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย ผูวิจัยจะไดกลาวถึงหลกัเกณฑตามกฏหมายของ

ประเทศเยอรมนีเปนหลกั กลาวคือ ตามกฏหมายของประเทศเยอรมนี ไดมหีลักเกณฑเกี่ยวกับการ

ปองกันความเสียหายที่เกิดข้ึนและคาดวาอาจจะเกิดข้ึนในอนาคตได เห็นไดจาก กฎหมายลิขสิทธ์ิของ

ประเทศเยอรมันนี (Urheberrechtsgesetz, UrhG) วางหลกัวา บุคคลใดก็ตามที่ละเมิดลิขสทิธ์ิหรอื

สิทธ์ิอื่นใดที่ไดรบัการคุมครองภายใตพระราชบญัญัติน้ีอาจถูกรองขอโดยผูเสียหายใหระงบัยับย้ังหรือ

หยุดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิทีเ่กิดข้ึนหรือความเสี่ยงที่จะถูกละเมิดลิขสิทธ์ิในอนาคตไว 67 หรือ

                                                             
65 Hans, S., International encyclopedia of comparative law, (n.p.: N.P., 1976), 150-161. 
66 จณัญญา เฉลิมวิวัฒนกิจ, ขอกําหนดของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ

(วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), 23-24. 
67 Section 97 of the Act on Copyright and Related Rights 1965 (Urheberrechtsgesetz, 

UrhG). 
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เจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธ์ิในการรองขอตอศาลเพื่อใหมีการคุมครองช่ัวคราวได รวมถึงมีสทิธ์ิเรียกรอง

คาเสียหายหรอืคาชดเชยที่เปนตัวเงินจากการถูกกระทําละเมิดไดดวย อีกทั้งอาจรองขอใหมีการ

ทําลายหรือสงมอบสําเนางานทีถู่กผลิตโดยละเมิดลิขสิทธ์ิรวมถึงอุปกรณที่ไดใชในการกระทํา

ความผิด68 

 

3.5 แนวความคิดเกี่ยวกับคาเสียหายเชิงลงโทษ 

คาเสียหายในเชิงลงโทษน้ัน ปรากฏครั้งแรกในการพิจารณาคดีละเมิดของประเทศอังกฤษ 

ชวงป ค.ศ. 1760 กลาวคือ เกิดกรณีเจาหนาที่ของรัฐบาลพยายามที่จะระงบัการตีพิมพโฆษณาหนังสอื

ช่ือ North Briton ของนาย John Wilkes ซึ่งถือเปนการแทรกแซงสิทธิสวนตัวของประชาชน ดวย

เหตุน้ี จึงเกิดการรองทกุขเรือ่งการแทรกแซงตามอําเภอใจของเจาหนาที่ของรัฐดังกลาว ตอมา ในป 

ค.ศ. 1763  ไดมีการฟองคดีละเมิดอันมีเหตุมาจากการแทรกแซงสิทธิเชนเดียวกันน้ีอกี 2 คดี ไดแก 

คดี Huckle V. Money และ คดี Wilkes V. Wood ซึ่งจากทั้งสองคดีน้ี ไดมีการกําหนดคาเสียหาย

เชิงลงโทษข้ึนเปนครั้งแรก โดยเปนการกําหนดคาเสียหายทีม่ีมูลคามากกวาความเสียหายที่ไดรบัจริง 

โดยมีลูกขุนเปนผูกําหนด69 ดังจะขอกลาวสาระสําคัญของแตละคดี ดังน้ี  

1) คดี Huckle V. Money70 ขอเท็จจริงในคดีโดยสรุป คือ จําเลยซึ่งเปนเจาหนาที่

รัฐไดกระทําละเมิดตอโจทกโดยการควบคุมตัวโจทกไวโดยไมมีหมายจบัของศาล มีการขมขูวาจะทํา

ราย รวมไปถึงมกีารจําคุกโดยมิชอบดวยกฎหมาย ผูพิพากษาในคดีน้ีเห็นวาการกระทําละเมิดดังกลาว

ของเจาหนาทีร่ัฐเปนการกออันตรายตอประชาชน แมวาโจทกจะไมไดรบัอันตรายใด ๆ จากการ

กระทําของเจาหนาทีร่ัฐ โดยในทางนําสืบการคํานวณคาเสียหายที่เกิดข้ึนพบวาคํานวณไดเพียง  

20 ปอนดเทาน้ัน แตในคดีน้ี คณะลูกขุนไดพิจารณากําหนดคาเสียหายเปนเงินถึง 300 ปอนด  

ซึ่งนับวาสงูมากสําหรบัคาเงินในสมัยน้ัน  

2) คดี Wilkes V. Wood71 โดยคดีน้ี ผูพิพากษาในคดี คือ ทาน Lord Chief 

Justice Pratt ไดใหเหตุผลในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ มีสาระสําคัญวา “ลกูขุนมีอํานาจใน

การกําหนดคาเสียหายทีสู่งกวาความเสียหายที่โจทกไดรบั ซึง่คาเสียหายน้ีถูกกําหนดข้ึนไมเฉพาะแต

เพื่อใหผูที่ไดรบัความเสียหายพงึพอใจเทาน้ัน แตยังทําหนาที่ในการลงโทษผูกระทําละเมิดและปอง

                                                             
68 กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายลิขสิทธิ์-ประเทศเยอรมนี [Online], 28 กุมภาพันธ 2562. 

แหลงที่มา https://www.ipthailand.go.th/images/781/L_german_4_copyright.pdf. 
69 กฤษณา พิษณุโกศล, คาเสียหายเชิงลงโทษ (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2531), 12-13. 
70 Huckle v. Money 95 Eng. Rep. 768 (K.B. 1763). 
71 Wilkes v. Wood, 98 Eng. Rep. 489 (C.P. 1763). 
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ปรามมิใหเกิดพฤติกรรมน้ัน ๆ อีกในภายภาคหนา และย่ิงไปกวาน้ัน คาเสียหายยังอยูในฐานะที่เปน

เครื่องพิสจูนความไมพอใจของลกูขุนในการกระทําละเมิดน้ัน ๆ ดวย”72 

จากคดีทั้ง 2 ขางตน จะเห็นไดวา คาเสียหายเชิงลงโทษ  มีวัตถุประสงค เพื่อเปนการลงโทษ

ผูกระทําละเมิดและเพื่อเปนการปองปรามการกระทําความผิดที่คลายคลึงกันในอนาคต อยางไรก็ตาม 

คาเสียหายเชิงลงโทษจะข้ึนอยูกบันโยบายสาธารณะ (Public Policy) และประโยชนของสาธารณะ 

(The Public Benefit) ดวย มิใชเปนคาเสียหายที่กําหนดเพยีงเพื่อเปนคาสินไหมทดแทนความ

เสียหายที่ผูเสียหายจะไดรับเทาน้ัน73 

 3.5.1 ความหมายและลักษณะของคาเสียหายเชิงลงโทษ  

 คาเสียหายในเชิงลงโทษ หากแปลคําจากภาษาอังกฤษจะมีทีม่าจากคําวา Punitive 

Damages นอกเหนือจากน้ีมีคําอื่น ๆ ทีม่ีความหมายไปในทางเดียวกัน ไดแก Exemplary Damages 

(คาเสียหายเพือ่เปนเย่ียงอยาง) หรือ Vindictive Damages (คาเสียหายที่เปนการแกเผ็ด) เปนตน 

แตคําทั้งหมดกม็ีความหมายไปในทางเดียวกันคือ เปนคาเสยีหายในทางแพงซึ่งกําหนดใหเปน

คาเสียหายที่เพิม่เติมข้ึนนอกเหนือจากคาเสียหายที่แทจริง เพื่อเปนการลงโทษผูกระทําละเมิดทีม่ี

พฤติการณอันช่ัวราย เพื่อใหผูกระทําละเมิดน้ันเกิดความเข็ดหลาบ (Punishment) และเกรงกลัว 

จนไมสามารถกระทําพฤติกรรมเชนเดิมไดอีก และยังเปนการปองปรามมิใหบุคคลในสังคมถือเอา

พฤติกรรมน้ันเปนเย่ียงอยางในอนาคต (Deterrence) โดยในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ

จะตองพจิารณาถึงลักษณะและพฤติการณของการกระทําละเมิดมาใชเปนแนวทางในการกําหนด

คาเสียหายในเชิงลงโทษ74 

  คาเสียหายในเชิงลงโทษ มลีักษณะสําคัญ ดังตอไปน้ี75  

1) คาเสียหายประเภทน้ีถูกกําหนดข้ึนเพื่อลงโทษผูกระทําละเมดิ และปรามมิใหเกิด

การกระทําละเมิดเชนน้ันอีกรวมไปถึงเพื่อใหเปนเย่ียงอยางแกบุคคลอื่นมิใหกระทําตาม เชนน้ันดวย 

2) ศาลจะกําหนดใหเองตามความเหมาะสม โดยที่โจทกไมตองพิสูจนถึงจํานวน

คาเสียหายในสวนน้ี  โดยศาลจะเปนผูจะพจิารณาถึงลักษณะความรายแรงแหงการละเมิด ฐานะทาง

เศรษฐกจิของจําเลย ตลอดจนสภาพและปรมิาณของความเสียหายทีโ่จทก ไดรับ 

                                                             
72 Street, H., Principles of the law of damages, (London: Sweet & Maxwell, 1962), 29. 
73 จรัญ ภักดีธนากุล, “รายงานพิเศษ Product liability law: กลไกใหมยกระดับมาตรฐานสังคมไทย”, 

วารสารขาวกฎหมายใหม (กันยายน 2547): 32. 
74 ดิลก เสริมวิริยะกุล, การเพิ่มคาเสียหายในเชิงลงโทษเพื่อละเมิดในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย.  
75 คัมภีร แกวเจริญ, “คาเสียหายในคดีละเมิด”, วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 7,  

3(กุมภาพันธ 2526): 29-30. 
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3)  เปนคาเสียหายที่กําหนดเพิ่มใหมากข้ึน นอกเหนือจากคาเสยีหายที่เกิดข้ึนจรงิ 

(Actual Damages) แตในบางคดีซึ่งอาจไมปรากฏความเสียหายจริงทีจ่ะชดใชทดแทนได ศาลก็จะ

กําหนดแตเฉพาะคาเสียหายในเชิงลงโทษน้ีเพียงอยางเดียว 

4) ศาลจะกําหนดคาเสียหายประเภทน้ีใหเฉพาะในกรณีของการกระทําละเมิด 

ที่มีพฤติการณรุนแรงที่มลีักษณะของการกระทําเชนเดียวกับในคดีอาญา เชน มีการขมขู หลอกลวง  

ฉอฉล โดยผูกระทําละเมิดมุงหมายใหเกิดความกระทบกระเทือนตอจิตใจของผูเสียหาย รวมไปถึงทํา

ใหผูเสียหายรูสึกถูกเหยียดหยาม 

3.5.2 ทฤษฎีคาเสียหายเชิงลงโทษ  

1) ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law) 

สําหรับประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี ทฤษฏีเกี่ยวกบัการกําหนดคาเสียหาย 

ในเชิงลงโทษน้ัน ถูกกําหนดข้ึนเพื่อเปนการลงโทษผูกระทําละเมิดและเพือ่เปนการปองปรามการ

กระทําความผิดที่คลายคลึงกันในอนาคตรวมไปถึงเพื่อเปนเย่ียงอยางแกบุคคลอื่นมิใหกระทําตามดวย 

ซึ่งทฤษฎีน้ีมีแนวคิดในทางอาญาเจือปนอยูมากกวาที่จะเปนการกําหนดคาสินไหมทดแทนในทางแพง

เพียงอยางเดียว76 ทั้งน้ี หลักเกณฑการกําหนดของคาเสียหายในเชิงลงโทษในประเทศที่ใชระบบ

กฎหมายจารีตประเพณี อาจแบงเปน 2 กลุม คือ77 

กลุมที่ 1 คือ ประเทศทีจ่ํากัดขอบเขตการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

ไดแก ประเทศองักฤษและประเทศออสเตรเลีย ในที่น้ีผูวิจัยขอนําเสนอของประเทศอังกฤษเปนหลัก 

กลาวคือ ในป ค.ศ. 1964 ศาลสภาขุนนางอังกฤษ ไดวางหลกัเกณฑและขอจํากัดในการกําหนด

คาเสียหายในเชิงลงโทษข้ึน โดยกําหนดขอจํากัดในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษไวเฉพาะ  

3 กรณี ดังตอไปน้ี   

ก. ตองเปนกรณีทีเ่จาหนาที่ของรัฐกระทําตามอําเภอใจมี

พฤติการณในการขมขูขมเหงประชาชนหรือเปนกระทําการอนัขัดตอรัฐธรรมนูญ 

ข. ตองเปนกรณีทีจ่ําเลย (ผูกระทําละเมิด) ไดคํานวณแลววาตนจะ

ไดรับประโยชนจากการกระทําละเมิดมากกวาคาเสียหายทีจ่ะตองชดใชใหแกโจทก (ผูเสียหาย) หรือ

คิดวาโจทกจะไมฟองเพราะโจทกไมมเีงินที่จะดําเนินคดี 

ค. ตองเปนกรณีทีม่ีกฎหมายบัญญัติใหตองชดใชคาเสียหายในเชิง

ลงโทษไวอยางชัดแจงสําหรบัความผิดน้ัน ๆ 

                                                             
76 สุรชัย พวงชูศักดิ,์ “คาเสียหายเชิงลงโทษ: การนํามาใชในระบบกฎหมายไทย”, ดุลพาห 53,  

2(พฤษภาคม 2549): 95. 
77 เรื่องเดียวกัน, 98-103. 
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อยางไรก็ตาม ในป ค.ศ. 2001 ขอจํากัด 3 ประการขางตน ไดถูกศาลสภา

ขุนนางอังกฤษขยายหลักเกณฑออกไป ทําใหผูเสียหายสามารถฟองเรียกรองคาเสียหายในเชิงลงโทษ

ไดในกรณีรายแรงอื่น ๆ ได แมมิใชการละเมิดที่อยูภายใตขอบเขตของ 3 ประการขางตน เห็นไดจาก

ในคดี Kuddus V. Chief Constable of Leicestershire Constabulary โดยทานลอรด Slynn ไดมี

คําอธิบายวา “การเรียกรองคาเสียหายในเชิงลงโทษน้ัน มิไดอยูบนหลักการใด แตข้ึนอยูกับเหตุที่

นํามาฟองคดี (Not on Principle but Upon the Incidents of Litigation)”78 

กลุมที่ 2 คือ ประเทศที่ไมมีขอจํากัดหรือขอบเขตในการกําหนดคาเสียหาย

เชิงลงโทษ ไดแก ประเทศสหรฐัอเมริกา แคนาดา ในที่น้ีผูวิจยัขอนําเสนอตัวอยางของประเทศ

สหรัฐอเมรกิาเปนหลัก กลาวคือ ในป ค.ศ. 1851 ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาไดยอมรับคาเสียหาย 

เชิงลงโทษวาเปนสวนทีเ่ขามาเปนสวนหน่ึงของระบบยุติธรรมของประเทศ โดยในคดี Day v. 

Woodworth79 ศาลวินิจฉัยเปนเอกฉันทวา ในคดีที่มีการกระทําละเมิดดวยพฤติกรรมที่ช่ัวราย 

และรุนแรงผิดธรรมดาน้ัน ลูกขุนอาจกําหนดคาเสียหายเปนจํานวนที่มากกวาปกติจากการกําหนด

คาเสียหายที่พิสจูนได เพื่อลงโทษจําเลยและปองปรามมิใหคนในสังคมถือเอาพฤติกรรมน้ันเปน

เย่ียงอยาง อยางไรก็ตาม คาเสียหายในเชิงลงโทษน้ัน มักจะถูกวิพากษวิจารณวา มักจะมกีารกําหนด

คาเสียหายเกินกวาความเสียหายที่เกิดข้ึนจรงิไปมาก จนไมอาจที่จะทราบขอบเขตได ทําใหจําเลยอาจ

ไมไดรับความเปนธรรมได เกี่ยวกับเรื่องน้ี ศาลสงูสุดของสหรัฐอเมริกา ในคดี Cooper Indus. V. 

Leatherman Tool80 และคดี BMW of North America V. Gore81 ไดวางแนวทาง (Supreme 

Court Guidelines) ในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ตองคํานึงถึงหลักเกณฑ ดังตอไปน้ี 

ก. การทีจ่ะพจิารณาวา จําเลยควรจะตองรบัผิดในผลแหง  

การกระทํามากนอยเพียงใด ใหพิจารณาจากระดับความรายแรงของพฤติกรรมของจําเลยผูกระทํา

ละเมิดประกอบดวย 

ข. หากจําเลย (ผูกระทําละเมิด) เคยกระทําผิดในคดีอื่นในลักษณะ

อยางเดียวกันน้ี ใหพจิารณาจํานวนคาเสียหายที่เคยกําหนดใหไวในคดีกอน ๆ ประกอบดวย 

ค. คาเสียหายในเชิงลงโทษไมควรสูงเกินไปกวาอัตรา 4 เทาของ

คาเสียหายที่แทจริง 

                                                             
78 Paliament.UK, Judgments-Kuddus (AP) v. Chief constable of leicestershire 

constabulary [Online], 4 March 2019. Available from https://publications.parliament.uk/pa/ 

ld200001/ldjudgmt/jd010607/kuddus-1.htm. 
79 Day v. Woodworth, 54 U.S. 363,371 (1851). 
80 Cooper Industries, Inc. v. Leatherman Tool Group, Inc., 532 U.S. 424 (2001). 
81 BMW of North America, Inc. v. Gore, 517 U.S. 559 (1996). 
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อยางไรก็ตาม แมจะมีแนวทางและหลกัเกณฑในการกําหนดคาเสียเชิง

ลงโทษขางตนแลวก็ตาม ในป ค.ศ. 2003 ก็ปรากฏการตัดสนิคดีของศาลสงูสุดแหงสหรัฐอเมรกิาในคดี 

State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell82 โดยศาลเห็นวา การกําหนด 

คาเสียหายในเชิงลงโทษ จํานวน 145 ลานดอลลารสหรัฐ (145 เทาของคาสินไหมทดแทน) น้ันไม

เหมาะสม ดังน้ัน ศาลจึงไดวินิจฉัยเกี่ยวกับการกําหนดคาเสยีหายเชิงลงโทษวา แมวาจะมีมาตรฐาน

การตัดสินและการลงโทษทีเ่หมาะสมแลวก็ตาม การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไมควรสูงเกิน 10 

เทาของคาสินไหมทดแทน รวมถึงคาเสียหายอื่น ๆ ที่ถูกกําหนดจากความเสียหายทีเ่กิดข้ึน       

นอกจากน้ีแลว ในหลายรฐัของประเทศสหรัฐอเมริกา อาทิ รัฐแอละแบมา

ไดมีการกําหนดขอบเขตของจํานวนคาเสียหายในเชิงลงโทษไวเปนการเฉพาะ เชน คาเสียหายในเชิง

ลงโทษ เปนจํานวน 250,000 ดอลลารสหรัฐ83 เปนตน 

2) ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 

สําหรับประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายผูวิจัยจะขอนําเสนอกฎหมายของ

ประเทศเยอรมนีเปนหลกั กลาวคือ คาเสียหายภายใตระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนีจะยึดถือ

หลักการชดเชย (Compensation) และหลักการกลับคืนสถานะเดิม (Restitution) เทาน้ัน84 ดังน้ัน 

ในทางทฤษฎีจึงพจิารณาไดวากฎหมายเยอรมนีไมเปดชองใหศาลสามารถกําหนดคาเสียหายเชิง

ลงโทษได เหตุเพราะวัตถุประสงคของการลงโทษอยูในขอบเขตของกฎหมายอาญาไมไดอยูในขอบเขต

ของกฎหมายเอกชน อีกทัง้ ศาลเยอรมนี ยึดถือวาคาเสียหายเชิงลงโทษที่ศาลจะกําหนดไดน้ันเปน

เรื่องเกี่ยวเน่ืองกบันโยบายสาธารณะพื้นฐานของประเทศ85 แตดวยเหตุที่ลกัษณะการกระทําความผิด

และการกําหนดคาสินไหมทดแทนในปจจุบันไมเพียงพอทีจ่ะทําใหผูกระทําผิดเข็ดหลาบ จึงเริม่ทําให

แนวคิดในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษเปนที่ยอมรบัในประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายมากข้ึน   

เห็นไดจากที่ บอยครัง้ที่ศาลของเยอรมนีไดมกีารกําหนดคาเสียหายทีม่ักมกีารโนมเอียงเขาสูการ

ลงโทษ ซึ่งคําตัดสินเหลาน้ีอาจถือเปนขอยกเวนได เชน คดี BGHZ 128,1(1)86 (คดีเจาหญงิคารโรไรน

แหงโมนาโก กรณีที่ถูกคุกคามจากเหลาปาปารสัซี่และฟองรองเรียกคาเสียหาย จากชางภาพ

                                                             
82 State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell, 538 U.S. 408 (2003). 
83 Cross & Smith, A brief look at Alabama personal injury damages [Online], 4 March 

2019. Available from https://www.crossandsmith.com/personal-injury/brief-look-alabama-

personal-injury-damages/. 
84 ศักดา ธนิตกุล, การนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกฎหมายไทย. 
85 เรื่องเดียวกัน.   
86 Bundesgerichtshof, BGH (Federal Supreme Court of Justice), 15.11.1994, BGHZ 128, 1 

(Caroline of Monaco I, Fictitious exclusive interview). 
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เยอรมัน)87 ศาลในคดีน้ี ไดตัดสินใหเจาหญิงคารโรไรนชนะคดี โดยกําหนดคาเสียหายใหแกเจาหญงิ

คารโรไรนเปนเงินประมาณ 90,000 ยูโร โดยศาลไดใหเหตุผลในการวินิจฉัยวา นอกจากความพึงพอใจ

แลว การปองปรามกเ็ปนเหตุผลสําคัญในคําพิพากษาน้ีหรอืสามารถอธิบายในอีกทางหน่ึงไดวาวิธีการ

คิดคํานวนคาเสียหายทีศ่าลเคยใชพิจารณามาแตเดิมน้ัน ไมสามารถหยุดหรือปรามการละเมิดไดอยาง

เพียงพอและมีประสทิธิภาพเหตุเพราะคาเสียหายทีผู่เสียหายไดรับน้ันตํ่ากวากําไรหรือผลประโยชน

โดยปกติทีเ่กิดจากการละเมิดสทิธิสวนบุคคลของผูกระทําละเมิด88 จะเห็นไดวาการกําหนดคาเสียหาย

เพื่อเปนการยับย้ังปองปรามน้ี ถือเปนสวนหน่ึงของวัตถุประสงคํในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ 

เชนน้ีแลว จึงอาจพิจารณาไดวาศาลของเยอรมนีไดใหการยอมรบัในหลักเกณฑของคาเสยีหายในเชิง

ลงโทษแลว นอกจากน้ี คดี BVerf 34, 269 (269) ซึ่งเปนคดีของอดีตจักรพรรดินีโซราญาแหงอหิราน 

ศาลสูงสุดของเยอรมนีไดตัดสินคดีน้ี โดยการกลบัคําตัดสินของศาลสูงแหงเมืองแฮมเบอรก โดยศาลให

เหตุผลวา “จํานวนคาเสียหายที่ศาลช้ันตนกําหนดมาน้ันไมเพียงพอตอการยับย้ังปองปราม” แสดงให

เห็นวาศาลสูงสุดเยอรมนีไดตัดสินคดีน้ีโดยอาศัยองคประกอบความรับผิดโดยตรงของความเสียหาย

ของผูเสียหายดังเชนโครงสรางความรับผิดในทางอาญามาใช แตไมไดนําแนวความคิดของคาสินไหม

ทดแทนความเจบ็ปวดและทุกขทรมานมาพิจารณาแตอยางใด อันเปนการยอมรับหลักการกําหนด

คาเสียหายในเชิงลงโทษอยางชัดเจน89 จากแนวคําตัดสินในคดีที่ไดกลาวมาขางตน จะเห็นไดวาคา 

เสียหายที่ถูกกําหนดข้ึน ภายใตกฎหมายสมัยใหมของเยอรมนีน้ัน จะมีบางสวนที่แสดงวานอกเหนือ 

จากการชดเชยความเสียหายใหแกโจทกแลว ยังมีหนาที่ในการลงโทษและปองปรามผูกระทําละเมิด

อีกดวย90 

 3.5.3 ผลที่ไดรบัจากการนําหลกัเกณฑคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชในคดีละเมิด91 

 ผลดีและผลเสียของการนําหลกัเกณฑคาเสียหายในเชิงลงโทษมาใชในการกําหนดคาเสียหาย

มีดังน้ี 

1) ผลดี 

1.1) ทําใหบุคคลในสังคมมีความเคารพและยอมรบัในสิทธิสวนบคุคลกัน

มากข้ึน รวมถึงทําใหรูสึกกลัวเกรงวาจะถูกลงโทษและเห็นความสําคัญของกฎหมายมากข้ึนดวย 

                                                             
87 “ควีนอังกฤษทรงเตือนเรื่องปาปาราซซี”, คมชัดลึก [Online], 7 ธันวาคม 2552. แหลงที่มา 

http://www.komchadluek.net/news/foreign/40184. 
88 ศักดา ธนิตกุล, การนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกฎหมายไทย, 112. 
89 สุรชัย พวงชูศักดิ,์ “คาเสียหายเชิงลงโทษ: การนํามาใชในระบบกฎหมายไทย”, 104. 
90 มณิศรา เทพหัสดิน ณ อยุธยา, การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษในคดีส่ิงแวดลอม (วิทยานิพนธ 

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2553), 77. 
91 สุรชัย พวงชูศักดิ,์ “คาเสียหายเชิงลงโทษ: การนํามาใชในระบบกฎหมายไทย”, 108-110. 
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1.2) ในบางกรณีมีการกระทําละเมิดที่อุกอาจและรุนแรง โดยไมคํานึงถึง

สิทธิเสรีภาพของผูอื่น ในบางครั้งแมผูเสียหายจะไดรับการชดใชสําหรบัความผิดดังกลาวเพียงใดก็ตาม 

ผูเสียหายอาจยังไมไดรับความเปนธรรมเพียงพอ เชนน้ีแลว คาเสียหายในเชิงลงโทษน้ีอาจมสีวนชวย

ใหเกิดความเปนธรรมมากย่ิงข้ึน 

1.3) คาเสียหายในเชิงลงโทษสามารถชวยยับย้ัง และปองปรามการกระทํา

ผิดที่จะเกิดข้ึนในอนาคต และยังเปนเย่ียงอยางแกบุคคลอื่นที่คิดจะกระทําผิดในลักษณะอยางเดียวกัน

อีกดวย 

1.4) คาเสียหายในเชิงลงโทษใชเปนเครือ่งมอืในการดําเนินนโยบายตาง ๆ 

ของรัฐบางประการ กลาวคือ ใชเปนเครื่องมือในการปองปรามไมใหผูที่คิดจะลวงละเมิดสิทธ์ิของผูอื่น

ไดเกิดความย้ังคิด 

1.5) คาเสียหายในเชิงลงโทษชวยปองกันการทุจริต จากการทีบุ่คคลอาศัย

ชองวางของกฎหมายแสวงหาผลประโยชนในทางที่มิชอบ กลาวคือ กฎหมายบาง ลักษณะ อาจจะขาด

มาตรการบังคับในบางเรือ่ง มีผลใหเกิดชองวางของกฎหมายข้ึน เชน การที่บุคคลบางพวกเจตนา

กระทําละเมิดโดยคาดวาจะไดรบัผลประโยชนจากการกระทาํดังกลาวมากกวาคาเสียหายที่ตนจะตอง

ชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย เชนน้ีแลว การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ีจะเปนตัวชวย

อุดชองวางเหลาน้ีได เพราะการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ีนอกเหนือจากเปนการลงโทษจําเลย

แลวยังเปนการบังคับใหจําเลยคืนผลประโยชนในสวนที่ตนไดมาโดยมิชอบน้ัน ใหแกโจทกผูไดรบัความ

เสียหายอีกดวย 

1.6)  เมื่อมกีารนําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชบังคับ จะทําใหกฎหมายมี

สภาพบังคับอยางจรงิจงัมากข้ึน อันเปนการปดชองทางทีป่ระชาชนจะละเมิดกฎหมายอีกทางหน่ึงดวย 

2) ผลเสีย 

2.1) หลักกฎหมายในระบบประมวลกฎหมาย แนวคิดเรื่องการชดใชคา

สินไหมทดแทนตามความเสียหายที่ไดรับจรงิ เพื่อใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมใหไดมากที่สุดอาจ

เสียไป 

2.2) บางกรณีผูกระทําความผิดอาจจะไดรบัการลงโทษซ้ําซอนได กลาวคือ 

การกระทําละเมิดบางกรณีเปนความผิดตามกฎหมายอาญาดวย สงผลใหนอกจากผูกระทําความผิด 

จะไดรับการลงโทษในคดีอาญาแลว ยังอาจไดรับการลงโทษในทางแพงโดยการถูกกําหนดใหชดใช

คาเสียหายเชิงลงโทษอกีดวย จึงอาจพิจารณาไดวาบุคคลน้ันถูกลงโทษถึงสองครัง้ในการกระทําผิด

กรรมเดียว 
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3.6 เกณฑการพจิารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของอนุสญัญาระหวางประเทศและ

ตางประเทศ 

 เมื่อเกิดการกระทําละเมิดตองานอันมลีิขสทิธ์ิ การเยียวยาความเสียหายใหแกเจาของลิขสทิธ์ิ

จึงมีความสําคัญ ซึ่งการเยียวยาความเสียหายขางตนจะถูกพจิารณาและกําหนดโดยศาล ทั้งน้ีเกี่ยวกับ

การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ น้ัน มีหลกัเกณฑที่มกีารบญัญัติไวใน

อนุสัญญาระหวางประเทศหลายฉบบั โดยในที่น้ีผูวิจัยจะขออธิบายในอนุสัญญาระหวางประเทศที่

สําคัญ ดังตอไปน้ี 

3.6.1 การเยียวยาความเสียหายตามความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวพัน

กับการคา (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) (TRIPs) 

1) ประวัติความเปนมาของความตกลง TRIPs 

แตเดิมน้ันความตกลงระหวางประเทศอันเกี่ยวกับการคุมครองงานสรางสรรคที่

เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาทีส่ําคัญ อันไดแก อนุสัญญากรงุเบอรน (Berne Convention for the 

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

Protection of Industrial Property) และอนุสัญญากรุงโรม (Rome ConvenTtion, 1961 

International Convention For The Protection of Performers, Producers of Phonograms 

And Broadcasting Organisations) น้ัน มิไดมีการกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าของการคุมครอง 

(Minimun Standards) และมิไดกําหนดบทบัญญัติเกีย่วกับการบงัคับตามสิทธิ (Enforcement of 

Rights) กับมาตรการระงบัขอพิพาท (Dispute Settlement Mechanisms) เอาไว92 เชนน้ีแลว  

เมื่อเกิดขอพิพาทข้ึน กระบวนการระงับขอพิพาทดังกลาวตองนําข้ึนศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

(International Court of Justice) ซึ่งสทิธิในการนําขอพิพาทข้ึนสูการพิจารณาของศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศน้ันเปนของรัฐ กลาวคือ จะตองเปนการเริ่มคดีโดยรัฐเทาน้ัน แตโดยทั่วไป บุคคลที่

ไดรับความเสียหายจากการไมมีการคุมครองทรัพยสินทางปญญา คือ บุคคลทั่วไปทัง้บุคคลธรรมดา

และนิติบุคคลซึ่งไมใชรัฐ และแมวามีการนําขอพิพาทข้ึนสูการพิจารณาของศาลแลวกต็าม การระงบั

ขอพิพาทขององคกรดังกลาวยังคงถูกมองวาขาดมาตรการทีม่ีประสิทธิภาพทีจ่ะบังคับคดีตามคํา

วินิจฉัยของศาล93 

ตอมา การเจรจาของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (General 

Agreement on Tariffs and Trade) หรือ ขอตกลงแกตต (“GATT”) รอบอุรกุวัย ไดขอสรุปที่สําคัญ 

                                                             
92 สิริภา วงศจิรัตนสกุล, ปญหาการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษและการเรียกเอาผลกําไรจากผูกระทํา

ละเมิดลิขสิทธิ์ (การคนควาอิสระ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2552), 22-24.  
93 เรื่องเดียวกัน. 
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กลาวคือประเทศภาคีไดรวมลงนามรับรองกรรมสารสุดทาย (Final Act) ในวันที่ 15 เมษายน พ.ศ. 

2537 เพื่อจัดต้ังองคการการคาโลก (Marrakesh Agreement Establishing the World Trade 

Organization) โดยไดเพิ่มเติมเรื่องตาง ๆ ในประเด็นการเจรจาลงไปในภาคผนวกของขอตกลงจัดต้ัง

องคการการคาโลกดวย หน่ึงในขอตกลงน้ันคือ “ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่

เกี่ยวกับการคา” (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) 

หรือที่เรียกวา ความตกลงทริปส (TRIPs)94 โดยไดถูกเพิ่มเขาเปนภาคผนวก 1C ซึ่งความตกลง TRIPs 

น้ี มีลักษณะเปนมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standard) ที่กําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกของ

องคการการคาโลกจะตองใหความคุมครองแกทรัพยสินทางปญญาไมนอยกวาที่ไดกําหนดไว โดยแต

ละประเทศอาจใหความคุมครองสงูกวาขอกําหนดของ TRIPs ก็ได แตตองอยูภายใตเงื่อนไข คือ 

จะตองไมขัดตอหลกัการและขอกําหนดในขอตกลง TRIPs ทั้งน้ี ความตกลง TRIPs มิไดกําหนดวา

ประเทศตาง ๆ จะตองใชวิธีการใดในการปฏิบัติตามมาตรฐานข้ันตํ่า ดังน้ัน แตละประเทศจงึมีอสิระใน

วิธีการปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตความตกลง TRIPs 

2) วัตถุประสงคของ TRIPs 

วัตถุประสงคของความตกลง TRIPs สามารถพจิารณาไดจากขอความในสวน

อารัมภบท (Preamble)  ที่มุงหวังทีจ่ะลดการบิดเบือนและอุปสรรคทีม่ีตอการคาและการลงทุน

ระหวางประเทศ รวมไปถึงมุงหวังสงเสริมใหมีการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในแตละประเทศอยาง

มีประสิทธิภาพและพอเพียง95 กลาวคือ ใหความสําคัญของการจัดใหมีกฏเกณฑและระเบียบเกี่ยวกบั

การกําหนดมาตรฐานที่เพียงพอตอการไดมาและการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา นอกจากน้ี ในขอ 

7 ของความตกลง TRIPs ไดกลาวถึงวัตถุประสงคของความตกลง TRIPs โดยมีสาระสําคัญวา “การ

คุมครองและการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาควรจะเกื้อหนุนและสงเสริมตอการแพรหลาย 

 

 

                                                             
94 จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวย สิทธิบัตร ลิขสิทธิ์ และเคร่ืองหมายการคา, 

(กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545), 30-31. 
95 TRIPs Agreement, Preamble para. 1. 

Desiring to reduce distortions and impediments to international trade, and taking into 

account the need to promote effective and adequate protection of intellectual property rights, 

and to ensure that measures and procedures to enforce intellectual property rights do not 

themselves become barriers to legitimate trade; 
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ของนวัตกรรมและเทคโนโลยี อันเปนประโยชนรวมกันของทั้งผูผลิตและผูใชเทคโนโลยี ในลักษณะที่

เอื้ออํานวยตอสงัคมและเศรษฐกิจ”96 

อน่ึง การบงัคับใชสทิธิในทรัพยสินทางปญญาตามความตกลง TRIPs ไดมีการ

กําหนดพันธกรณีทั่วไปที่ประเทศสมาชิกจะตองกําหนดหลักเกณฑข้ันพื้นฐานในการบังคับใชสิทธิไวใน

กฎหมายภายในของประเทศตนเอง ตามที่ระบุไวในความตกลง TRIPs, Article 41(1)(2)97 มี

สาระสําคัญ ดังตอไปน้ี 

(1) ประเทศสมาชิกจะตองมกีารกําหนดกระบวนการบงัคับใชสิทธิใน

กฎหมายของตน เพือ่ใหมกีารดําเนินการที่มีประสิทธิภาพตอการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

ซึ่งครอบคลมุถึงการเยียวยาความเสียหายทีร่วดเร็ว การปองกันการละเมิดและการเยียวยาความ

เสียหายที่เปนการยับย้ังไมใหมกีารละเมิดอีกตอไป ทัง้น้ี กระบวนการบังคับใชสทิธิดังกลาวจะตองไม

กอใหเกิดอุปสรรคตอการคาอันชอบธรรมและปกปองไมใหมกีารใชสิทธิโดยมิชอบ 

(2) กระบวนการบังคับใชสทิธิในทรัพยสินทางปญญาตองเปนธรรมและ

เสมอภาค และตองไมซบัซอนหรอืมีคาใชจายสงู หรอืมีขอจํากัดดานเวลาหรือความลาชาที่ไม

สมเหตุสมผล  

 

                                                             
96 Article 7 of TRIPs Agreement. 

Objectives 

The protection and enforcement of intellectual property rights should contribute to 

the promotion of technological innovation and to the transfer and dissemination of technology, 

to the mutual advantage of producers and users of technological knowledge and in a manner 

conducive to social and economic welfare, and to a balance of rights and obligations. 
97 Article 41 of TRIPs Agreement. 

(1)  Members shall ensure that enforcement procedures as specified in this Part are 

available under their law so as to permit effective action against any act of infringement of 

intellectual property rights covered by this Agreement, including expeditious remedies to prevent 

infringements and remedies which constitute a deterrent to further infringements. These 

procedures shall be applied in such a manner as to avoid the creation of barriers to legitimate 

trade and to provide for safeguards against their abuse. 

(2)  Procedures concerning the enforcement of intellectual property rights shall be fair 

and equitable. They shall not be unnecessarily complicated or costly, or entail unreasonable 

time-limits or unwarranted delays. 
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เกี่ยวกับกระบวนการการบงัคับใชสิทธิตามที่ไดกลาวมาขางตนน้ัน ประเทศ

สมาชิกตองจัดใหมีกระบวนการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา อาทิ การเยียวยาความเสียหาย

ในทางแพง98 การจัดใหมีมาตรการช่ัวคราวเพื่อปองกันมีใหมีการละเมิดสิทธิในทรพัยสินทางปญญา99 

การจัดใหมีขอกําหนดพิเศษเกี่ยวกับมาตรการ ณ จุดผานแดน100 ตลอดจนจัดใหมีกระบวนการทาง

อาญาและการลงโทษแกผูกระทําความผิด101 

3) ลักษณะของคาเสียหายและมาตรการเยียวยาความเสียหายตามความตกลง TRIPs  

สิทธิในทรพัยสินทางปญญาเปนสิทธิทางเอกชน (Private Right) ดังทีป่รากฏในสวน

อารัมภบทที่วา “Recognizing that intellectual property rights are private rights.” เชนน้ี

แลว หากมีความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดทรัพยสินทางปญญา เอกชนผูเปนเจาของสทิธิก็

สามารถบังคับใชสทิธิไดโดยใชมาตรการทางแพงในการเยียวยาความเสียหาย อันไดแก การเรียกรอง

คาเสียหาย ซึง่แบงออกเปนคาเสียหายที่แทจริง คาใชจายอนัเกี่ยวเน่ืองกับความเสียหายที่เกิดข้ึน 

คาเสียหายจากการคิดกําไร คาเสียหายที่ไดกําหนดไวแนนอนในกฎหมาย ซึ่งผูวิจัยจะไดอธิบาย

รายละเอียด ดังตอไปน้ี  

3.1) ลักษณะของคาเสียหายตามความตกลง TRIPs 

คาเสียหายตามความตกลง TRIPs น้ัน ไดมีการวางหลักไวใน ขอ 45102  

ของความตกลง TRIPs ไดแก  

 

                                                             
98 Article 42-49 of TRIPs Agreement. 
99 Article 50 of TRIPs Agreement. 
100 Article 51-60 of TRIPs Agreement. 
101 Article 61 of TRIPs Agreement. 
102 Article 45 of TRIPs Agreement. 

Damages 

(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, engaged 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 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. 



100 

3.1.1)  คาเสียหายที่แทจริง (Actual Damages) 

ศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดจายคาเสียหายแกผูทรงสทิธิ

อยางเพียงพอตอความเสียหายที่ผูทรงสทิธิไดรับ ซึ่งเปนไปตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (1) ที่วา 

“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, engaged in 

intringingactiviy,”103 กลาวคือ ศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดจายคาเสียหายแกผูทรงสิทธิอยาง

เพียงพอจากความเสียหายที่ผูทรงสทิธิไดรับ อันเน่ืองมาจากการละเมิดทรัพยสนิทางปญญาโดย

ผูกระทําละเมิดน้ันไดกระทําการละเมิดโดยรูหรอืมีเหตุอันควรรู ทั้งน้ี คําวา “เพียงพอ” หมายความถึง 

เพียงพอตามสถานการณของแตละกรณี โดยคํานึงถึงคุณคาทางเศรษฐกิจดวย104 

3.1.2) คาใชจายอันเกี่ยวเน่ืองกับความเสียหายที่เกิดข้ึน (Expense) 

นอกเหนือจากคาเสียหายที่แทจรงิแลว ศาลมีอํานาจสัง่ใหผูกระทํา

ละเมิดจายคาใชจายตาง ๆ (Expense) อันเกี่ยวเน่ืองกับความเสียหายทีเ่กิดข้ึน ซึ่งรวมถึง

คาธรรมเนียมทนายความ (Attorney’s Fees) ที่เหมาะสมแกเจาของสทิธิ105 

3.1.3) คาเสียหายอันเน่ืองมาจากรายไดหรือกําไรจากการกระทํา

ละเมิด (Account of Profits)  

ตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ไดวางบทบญัญัติใหมีการชดใช

คาเสียหายอันเน่ืองมาจากรายไดหรือกําไรจากการกระทําละเมิด แกผูทรงสทิธิอยางเพียงพอ กลาวคือ 

ประเทศภาคีสมาชิกตามความตกลงน้ี อาจกําหนดใหศาลมอีาํนาจสั่งใหจายคาเสียหายอนัเน่ืองมาจาก

รายไดหรือกําไร จากการกระทําละเมิดใหแกเจาของสทิธิได แมวาผูกระทําละเมิดจะไมไดกระทํา

ละเมิดโดยรูหรอืมีเหตุอันควรรูถึงการกระทําละเมิดก็ตาม106 

3.1.4)  คาเสียหายที่กําหนดไวแนนอนในกฎหมาย (Pre-

established Damages) 

                                                             
103 Ibid, (1). 
104 ดุจแข ค้ําชู, มาตรการบังคับสิทธิทางแพงเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา: ศึกษาการละเมิด

ลิขสิทธิ์และเคร่ืองหมายการคา (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2549), 52. 
105 Article 45(2) of TRIPs Agreement. 
106 Ibid. 
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ศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดจายคาเสียหายตามจํานวนที่ไดมี

การกําหนดไวแนนอนในกฎหมาย (Pre-established Damages) เพื่อเปนการเยียวยาความเสียหาย

ใหแกเจาของสิทธิอยางเพียงพอ โดยผูเปนเจาของสิทธิสามารถเรียกรองใหผูกระทําละเมิดชดใช

คาเสียหายที่กําหนดไวแนนอนในกฎหมายได แมวาผูกระทําการละเมิดจะมิไดกระทําละเมิดโดย

เจตนาก็ตาม107 ทั้งน้ี Pre-established Damages น้ัน คือ อัตราคาเสียหายจากข้ันต่ําสุดไปถึงสูงสุด

ที่ถูกกําหนดไวแลวในบทบัญญัติแหงกฎหมาย โดยความเสียหายประเภทน้ีมีวัตถุประสงคเพื่อลดภาระ

การพสิูจนของโจทกลงกลาวคือ ผูทรงสทิธิมีหนาที่เพียงพสิูจนวาจําเลยละเมิดสทิธิของตน แตไมตอง

พิสูจนจํานวนของคาเสียหาย ทัง้น้ี ศาลจะเปนผูใชดุลยพินิจในการกําหนดจํานวนความมากนอยของ

คาเสียหายใหเอง โดยจะตองกําหนดตามอัตราที่บญัญัติไวในกฎหมาย108 

3.2) มาตรการเยียวยาความเสียหายประการอื่น 

นอกจากการเรียกรองคาเสียหายตามทีก่ลาวมาขางตนแลวในขอ 3.1) น้ัน 

เจาของสิทธิยังสามารถเยียวยาความเสียหายประการอื่นไดอกี เพื่อยุติการละเมิด ซึ่งไดแก 

3.2.1) คําสั่งใหยุติการละเมิดซึ่งความตกลง TRIPs ไดบัญญติัใหอํานาจ

ศาลในการสั่งใหผูกระทําละเมิดยุติการละเมิดไดตามทีร่ะบุไวในความตกลง TRIPs, Article 44(1)109 

                                                             
107 Ibid. 
108 อรพรรณ พนัสพัฒนา, “ประเด็นใหมเรื่องสิทธิในทรัพยสินทางปญญาภายใตความตกลงเขตการคา 

เสรีของประเทศสหรัฐอเมริกา”, วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 7,  

7(ธันวาคม 2547): 201. 
109 Article 44 of TRIPs Agreement. Injunctions 

1) The judicial authorities shall have the authority to order a party to desist from an 

infringement, inter alia to prevent the entry into the channels of commerce in their jurisdiction of 

imported goods that involve the infringement of an intellectual property right, immediately after 

customs clearance of such goods. Members are not obliged to accord such authority in respect of 

protected subject matter acquired or ordered by a person prior to knowing or having reasonable 

grounds to know that dealing in such subject matter would entail the infringement of an intellectual 

property right. 

2) Notwithstanding the other provisions of this Part and provided that the provisions of 

Part II specifically addressing use by governments, or by third parties authorized by a government, 

without the authorization of the right holder are complied with, Members may limit the remedies 

available against such use to payment of remuneration in accordance with subparagraph (h) of Article 

31. In other cases, the remedies under this Part shall apply or, where these remedies are inconsistent 

with a Member’s law, declaratory judgments and adequate compensation shall be available. 
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  3.2.2) คําสั่งใหจําหนายหรือทําลายสินคาละเมิด วัสดุและอปุกรณ

ที่มีสวนสําคัญในการผลิต สินคาละเมิดตามที่ระบุไวในความตกลง TRIPs, Article 46 110 ทั้งน้ี ในการ

พิจารณาคําขอจะตองคํานึงถึงสัดสวนความรายแรงของการละเมิดกับการเยียวยาความเสียหายที่สัง่ให

ใช รวมทั้งผลประโยชนของบุคคลทีส่ามดวย หากผูขอไดกระทําการโดยไมชอบ ศาลมีอํานาจสัง่ให

ชดใชคาเสียหายแกผูถูกกลาวหา รวมถึงคาธรรมเนียมทนายความดวยตามที่ระบุไวในความตกลง 

TRIPs, Article 48(1)111 และเพื่อใหกระบวนการเปนธรรม เจาของสิทธิยอมรองขอใหศาลมีคําสัง่ให

จําหนายหรือทําลายสินคาละเมิด วัสดุและอุปกรณที่มสีวนสาํคัญในการผลิตสินคา ละเมิด โดยศาล

                                                             
110 Article 46 of TRIPs Agreement. 

     Other Remedies 

     In order to create an effective deterrent to infringement, the judicial authorities shall 

have the authority to order that goods that they have found to be infringing be, without 

compensation of any sort, disposed of outside the channels of commerce in such a manner as to 

avoid any harm caused to the right holder, or, unless this would be contrary to existing 

constitutional requirements, destroyed. The judicial authorities shall also have the authority to 

order that materials and implements the predominant use of which has been in the creation of 

the infringing goods be, without compensation of any sort, disposed of outside the channels of 

commerce in such a manner as to minimize the risks of further infringements. In considering such 

requests, the need for proportionality between the seriousness of the infringement and the 

remedies ordered as well as the interests of third parties shall be taken into account. In regard to 

counterfeit trademark goods, the simple removal of the trademark unlawfully affixed shall not be 

sufficient, other than in exceptional cases, to permit release of the goods into the channels of 

commerce. 
111 Article 48 of TRIPs Agreement. 

     Indemnification of the Defendant 

 (1) The judicial authorities shall have the authority to order a party at whose request 

measures were taken and who has abused enforcement procedures to provide to a party 

wrongfully enjoined or restrained adequate compensation for the injury suffered because of such 

abuse. The judicial authorities shall also have the authority to order the applicant to pay the 

defendant expenses, which may include appropriate attorney’s fees. 

 (2) In respect of the administration of any law pertaining to the protection or 

enforcement of intellectual property rights, Members shall only exempt both public authorities 

and officials from liability to appropriate remedial measures where actions are taken or intended 

in good faith in the course of the administration of that law. 
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อาจมีคําสัง่ใหเจาของสิทธิชดใชคาเสียหายที่เพียงพอแกคูกรณีอีกฝายหน่ึง หากเจาของสิทธิกระทํา

โดยไมชอบ 

3.2.3) คําสั่งใหแจงบุคคลทีส่ามทีร่วมในการผลิตและจําหนาย

สินคาอันเปนการละเมิดและชองทางในการจําหนาย กลาวคือประเทศภาคีอาจกําหนดใหศาลมี

อํานาจในการสั่งใหผูทําละเมิดแจงใหแกผูทรงสิทธิทราบเกี่ยวกับบุคคลทีส่ามที่รวมในการผลิตและ

จําหนายสินคาหรอืบริการที่ละเมิด รวมทั้ง ชองทางในการจาํหนายดวย เวนแตจะเกินกวาความ

รายแรงของการละเมิด112 

3.6.2 การเยียวยาความเสียหายตามอนุสัญญาระหวางประเทศอื่น ๆ 

นอกเหนือจากหลักเกณฑการเยียวยาความเสียหายตามความตกลง TRIPs แลว ยังมี

หลักเกณฑการเยียวยาความเสียหายอันเน่ืองมากจากการละเมิดลิขสิทธ์ิตามอนุสัญญาระหวาง

ประเทศทีส่ําคัญอื่น ๆ อีก 2 ฉบับ ผูวิจัยจะไดอธิบาย ดังตอไปน้ี  

1) อนุสัญญากรงุเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne 

Convention for the Protection of Literary and Artistic Works) 

อนุสัญญากรงุเบอรน (Berne Convention 1886) เปนอนุสัญญาที่เกิดข้ึนใน

ศตวรรษที่ 18 และพัฒนาสืบตอเน่ืองจนถึงปจจุบัน โดยมจีุดประสงคคุมครองลิขสิทธ์ิแกงาน

วรรณกรรมและศิลปกรรม อันมีเหตุมาจากปญหาการละเมดิลิขสิทธ์ิระหวางประเทศ และปญหาการ

บังคับใชกฎหมายลิขสทิธ์ิ เน่ืองจากกฎหมายลิขสิทธ์ิของแตละประเทศยอมมีเขตอํานาจศาลของตน 

สามารถจัดการปญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิภายในประเทศของตนเทาน้ัน ดวยเหตุน้ีประเทศตาง ๆ ใน

ทวีปยุโรปจงึรวมกันกอต้ังอนุสัญญากรุงเบอรนข้ึน โดยในครัง้เริม่ตนอนุสัญญากรุงเบอรน มสีมาชิก

จากประเทศตาง ๆ ในทวีปยุโรปจํานวนมาก เชน ประเทศองักฤษ ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี 

ประเทศอิตาลี ประเทศสเปน ประเทศสวิตเซอรแลนด113 

อนุสัญญากรงุเบอรน ไดกําหนดมาตรฐานการคุมครองงานลขิสิทธ์ิ เพื่อเปนบรรทัด

ฐานสําหรับประเทศภาคีที่จะรับไปบญัญัติไวในกฎหมายภายในของตน โดยมาตรฐานการคุมครอง

                                                             
112 Article 47 of TRIPs Agreement. 

Right of Information 

            Members may provide that the judicial authorities shall have the authority, unless this 

would be out of proportion to the seriousness of the infringement, to order the infringer to 

inform the right holder of the identity of third persons involved in the production and distribution 

of the infringing goods or services and of their channels of distribution. 
113 ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, พิมพครั้งที่ 3 

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2544), 35-43. 
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ลิขสิทธ์ิภายในอนุสญัญากรุงเบอรน ไดวางหลกัการพื้นฐานและกําหนดมาตรฐานในการใหความ

คุมครองลิขสิทธ์ิทีส่ําคัญ ไวดังน้ี 

1.1)  หลักการพื้นฐาน 3 ประการ (Three Basic Principlcs) 114 

สาระสําคัญดังตอไปน้ี 

1.1.1) หลักการประติบัติเย่ียงคนชาติ (National Treatment)  

กลาวคือ เปนหลักปฏิบัติของประเทศภาคีสมาชิกที่จะตองใหความ

คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแกเจาของลิขสิทธ์ิทุกสัญชาติ หากงานสรางสรรคช้ินน้ันถูกสรางข้ึนใน

ประเทศภาคีสมาชิกสนธิสัญญากรุงเบอรน ทั้งน้ีการใหความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิน้ีตองมี

มาตรฐานในระดับเดียวกบัที่คุมครองเจาของลิขสทิธ์ิชาติตนเอง 

1.1.2) หลักการคุมครองโดยอัตโนมัติ (Automatic Protection)   

กลาวคือ เปนหลักปฏิบัติของประเทศภาคีสมาชิกที่วา เจาของ

ลิขสิทธ์ิยอมไดรับความคุมครองลิขสิทธ์ิไดโดยอัตโนมัติ หากงานสรางสรรคช้ินน้ันถูกสรางข้ึนไมวาใน

รูปแบบใด โดยเจาของลิขสิทธ์ิไมจําเปนตองไปจดทะเบียนลขิสิทธ์ิตอหนวยงานใด ๆ ของรฐัรวมทั้ง

เจาของลิขสทิธ์ิตองไดรบัความคุมครองตามกฎหมายลิขสทิธ์ิโดยปราศจากเงื่อนไขและปราศจาก

คาใชจาย  

1.1.3) หลักการคุมครองโดยอิสระ (Independent of 

Protection)  

กลาวคือ เปนหลักปฏิบัติของประเทศภาคีสมาชิกที่พึงใหความ

คุมครองลิขสิทธ์ิแกประเทศภาคีสมาชิกอื่น ๆ โดยการใหความคุมครองน้ีไมตองพจิารณาวา งานอันมี

ลิขสิทธ์ิของประเทศภาคีสมาชิกอื่น ๆ จะไดรบัความคุมครองโดยสมบูรณจากประเทศทีเ่กิดงาน

หรือไม ยกตัวอยาง เชน งานอันมีลิขสิทธ์ิของประเทศภาคีหน่ึงอาจไดรบัความคุมครองตามกฎหมาย

ของประเทศภาคีอื่นได แมวางานดังกลาวอาจไมไดรบัความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศที่

เกิดงานก็ได 

1.2) มาตรฐานข้ันตํ่าในการใหความคุมครองลิขสทิธ์ิ (Minimum Standards) 

อนุสัญญากรงุเบอรนไดกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าในการใหความคุมครอง

ลิขสิทธ์ิทีส่ําคัญ ซึง่มาตรฐานข้ันตํ่าที่ตองไดรบัความคุมครองน้ันมีอยูหลายประการ อันไดแก 

มาตรฐานเกี่ยวกับขอบเขตของงาน สิทธิทีจ่ะไดรับความคุมครอง และระยะเวลาในการคุมครอง 

                                                             
114 WIPO, Sumnary of the bere convention for the rotccrion of literary and artistic 

works (1886) [Online], 4 April 2019. Available from https://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/ 

summary_berne.html. 
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ยกตัวอยางเชน การกําหนดขอบเขตของ “งานวรรณกรรมและศิลปกรรม” ที่จะไดรับความคุมครอง

ตามอนุสัญญา การกําหนดประเภทของสิทธิที่จะไดรับความคุมครอง115 กลาวคือ ประเทศภาคีสมาชิก

ตองออกกฎหมายลิขสิทธ์ิภายในประเทศของตน โดยกฎหมายลิขสิทธ์ิน้ันตองใหความคุมครองไมนอย

กวามาตรฐานที่อนุสัญญากรงุเบอรนกําหนดไวมสีาระสําคัญ ดังตอไปน้ี 

1.2.1) งานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรบัความคุมครอง กลาวคือ งานที่ไดรับ

ความคุมครองภายใตอนุสัญญากรุงเบอรน น้ันระยะแรก ๆ ต้ังแเต ป ค.ศ.1886-ค.ศ.1914 จํากัด

เฉพาะแต “งานวรรณกรรมและศิลปกรรม” เทาน้ัน มิไดหมายรวมถึงงานภาพยนตรและงานที่เเสดง

ออกโดยกระบวนการที่คลายคลึงกับการถายทําภาพยนตรโดยตรง เเตตอมาไดมีการแกไขปรบัปรุง

หลายครัง้ต้ังแตป ค.ศ. 1914 ไดขยายคําจํากัดความของคําวา “งานวรรณกรรมและศิลปกรรม” ให

กวางข้ึนดังเชน อนุสัญญาเบอรน 1971 ขอ 2 (1) กลาววา งานวรณกรรมและศิลปกรรมหมายรวม 

ถึงงานทุก ๆ อยางเกี่ยวกับวรรณกรรม วิทยกรรม และศิลปกรรม ไมวาจะอยูในรปูแบบใดก็ตาม  

ซึ่งนิยามขางตนใหหมายรวมถึงผลงานการถายทําภาพยนตรดวย 

1.3) สิทธิแตเพียงผูเดียวของผูสรางสรรค  

กลาวคือ สิทธิของผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิภายใตขอสงวน 

(Resevations) ขอจํากัด (Limitation) หรือขอยกเวน (Exception) ตามอนุสญัญากรุงเบอรน  

มีดังตอไปน้ี 

(1) สิทธิในการเเปล 

(2) สิทธิในการดัดเเปลงเเละเรียบเรียงงานของตน 

(3) สิทธิในการแสดงตอสาธารณชนในงานนาฏกรรมเเละงาน

ดนตรีกรรม 

(4) สิทธิในการอานตอสาธารณชนในงานวรรณกรรม 

(5) สิทธิในการเเพรเสียงแพรภาพ 

(6) สิทธิในการอนุญาตใหใชสทิธิ 

(7) สิทธิไนการทําซ้ําไมวารูปเเบบหรอืลักษณะใด ๆ รวมถึงการ

แสวงหาประโยชนสวนตัว ทําซ้ํา จําหนาย 

(8) สิทธิในการใชงานบันทึกเสียง แสดงหรือเผยเพรตอ

สาธารณชนเกี่ยวกับงานบันทกึเสียง 

 

 

                                                             
115 Ibid. 
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1.4)  การบงัคับใชสิทธิกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

อนุสัญญากรงุเบอรนไดบัญญัติเกี่ยวกบัการบังคับใชสิทธิตามกฎหมาย กรณี

มีการละเมิดลิขสิทธ์ิ ไวใน Article 16 โดยมีหลักวา การบังคับใชสิทธิกรณีการละเมิดลิขสทิธ์ิน้ี ให

เปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายในแตละรัฐภาคีในการบงัคับใช 116 ซึ่งนาจะหมายความรวมถึง  

การเยียวยาความเสียหายกรณีละเมิดลิขสทิธ์ิดวย ทั้งน้ี การบังคับสิทธิตาง ๆ ตองเปนไปตามหลัก 

การพื้นฐานของการคุมครองลิขสทิธ์ิระหวางประเทศดวย อันไดแก หลักการประติบัติเย่ียงคนชาติ 

หลักการคุมครองโดยอัตโนมัติ และหลกัการคุมครองโดยอสิระรวมไปถึงเปนไปตามวัตถุประสงคสําคัญ 

คือ เพื่อใหผูสรางสรรคไดรับคาตอบแทนทีเ่หมาะสมได ซึง่เปนเรือ่งของการเรียกรองสทิธิ คาตอบแทน 

หรือผลประโยชนในทางแพงเปนสําคัญ อีกทั้ง Article 16 ไดบัญญัติถึงการยึดสิ่งของที่ละเมิด ซึง่เปน

มาตรการทางปกครอง โดย (1) บัญญัติวาประเทศภาคีมีอํานาจยึดสิ่งของละเมิดลิขสทิธ์ิได และ  

(3) บัญญัติตอไปวาการยึดดังกลาวตองดําเนินการตามกฎหมายภายในของประเทศทีท่ําการยึด  

(“The seizure shall take place in accordance with the legislation of each country.”)117 

2) อนุสัญญากรงุโรมวาดวยการคุมครองนักแสดงผูผลิตสิง่บันทกึเสียงและองคการ

แพรภาพแพรเสียง (Rome Convention for the Protection of Performers, Producers of 

Phonograms and Broadcasting Organizations) 

อนุสัญญากรงุโรม (Rome Convention) เปนความตกลงระหวางประเทศในการให

ความคุมครองแกสิทธิขางเคียง อันไดแก นักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคการแพรเสียงแพร

ภาพ ไดโดยมีหลักการพื้นฐาน คือ การใหความคุมครองสิทธิขางเคียงน้ันจะตองไมกระทบกระเทือน

ตอสิทธิของผูสรางสรรคในระบบลิขสทิธ์ิด้ังเดิม118 โดยประเทศภาคีสมาชิกตองใหความคุมครองสิทธิที่

กําหนดไวในอนุสัญญาน้ีภายใตหลักประติบัติเย่ียงคนชาติ119 โดยหลักพื้นฐานของการใหความ

คุมครองตามอนุสญัญากรุงโรมมลีักษณะเชนเดียวกันกับอนุสัญญาอื่น ๆ คือหลกัการประติบัติเย่ียงคน

                                                             
116 Article 16 of Berne Convention. 

[Infringing Copies: 1. Seizure; 2. Seizure on importation; 3. Applicable law] 

(1) Infringing copies of a work shall be liable to seizure in any country of the Union 

where the work enjoys legal protection. 

(2) The provisions of the preceding paragraph shall also apply to reproductions 

coming from a country where the work is not protected, or has ceased to be protected. 

(3) The seizure shall take place in accordance with the legislation of each country. 
117 Ibid. 
118 Article 1 of Rome Convention. 
119 Article 2 of Rome Convention. 
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ชาติ (National Treatment) และหลักตางตอบแทน (Reciprocity) ซึ่งเปนพันธกรณีใหประเทศภาคี

สมาชิกตองใหความคุมครองสทิธิขางเคียงระหวางประเทศซึง่กันและกันโดยสรุป ดังตอไปน้ี 

ก. หลักการประติบัติเย่ียงคนชาติ (Principle of National Treatment)  

กลาวคือ หลกัการน้ีมีลักษณะคลายกับอนุสญัญากรุงเบอรน แตตางกันที่อนุสญัญากรุงโรมคุมครอง

ผูรบัประโยชน สวนอนุสญัญากรุงเบอรนคุมครองงานสรางสรรค โดยนักแสดงจะไดรับความคุมครอง

หากไดทําการแสดงในประเทศภาคีสมาชิก ผูผลิตสิง่บันทกึเสียงจะไดรับความคุมครองหากเปนคนชาติ

ของประเทศภาคีสมาชิก และองคการแพรเสียงแพรภาพจะไดรับการคุมครองหากสํานักงานใหญ

ต้ังอยูในประเทศภาคีสมาชิกของอนุสัญญา 

ข.  หลักตางตอบแทน (Reciprocity) จากหลักการน้ีทําใหประเทศภาคี

สมาชิก สามารถทําขอสงวนไดและเปนผลใหการบังคับใชสทิธิตามอนุสัญญาน้ีเปนไปตามขอสงวนสทิธิ

ตามหลกัตางตอบแทน 

2.1) การบงัคับใชสิทธิกรณีการละเมิดสิทธิ 

อนุสัญญากรงุโรมมิไดมีขอบัญญัติโดยตรงในการกําหนดวิธีการบังคับใชสิทธิ

ของกรณีเกิดการละเมิดสิทธิข้ึน อยางไรก็ตาม เมื่ออนุสัญญากรุงโรมอยูภายใตหลกัการพื้นฐานสําคัญ 

2 ประการ คือ หลักการประติบัติเย่ียงคนชาติ และหลักตางตอบแทน แลวการบังคับใชสิทธิกรณีการ

ละเมิดน้ัน จึงนาจะบงัคับใชสิทธิตามบทบัญญัติของกฎหมายในแตละประเทศภาคีสมาชิก กลาวคือ  

ประเทศภาคีสมาชิกสามารถใชดุลพินิจในการกําหนดมาตรการเยียวยาและการบงัคับใชสทิธิของตนได 

เพื่อความเหมาะสมเเละเพือ่ใหเกิดประสิทธิภาพในการดําเนินการ ทั้งน้ี อาทิ การกําหนดบทลงโทษทั้ง

ทางเเพงและทางอาญา เปนตน 

 

3.7 เกณฑการพจิารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของศาลตางประเทศ 

ในหัวขอน้ีจะศึกษาถึงคาเสียหายประเภทตาง ๆ ทีเ่กิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิและเกณฑ

การกําหนดมูลคาของคาเสียหายประเภทตาง ๆ ของศาลตางประเทศ จํานวน 3 ประเทศ คือ ประเทศ

สหรัฐอเมรกิา ประเทศองักฤษ และประเทศเยอรมนี รวมทั้งจะไดศึกษาถึงแนวทางการตีความ

กฎหมายและตัวอยางของคดีความทีเ่กี่ยวของ เพื่อแสดงใหเห็นถึงวิธีการและภาระการพิสจูน

คาเสียหายประเภทตาง ๆ โดยไดทําการศึกษากรณีการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิใน

ลักษณะทั่วไป  

3.7.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ระหวางป ค.ศ. 1783 ถึง ค.ศ. 1786 แตละรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาไดวางหลักเกณฑ

เกี่ยวกับคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิไวหลายลักษณะอาทิ บางรัฐกําหนดคาเสียหายเปนชวงแบบ

อัตราเพดานข้ันตํ่าและข้ันสูง บางรัฐหรือมลรัฐไดมกีารกําหนดคาเสียหายโดยคิดคํานวณจากมลูคาตอ
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จํานวนช้ินงานที่เกิดจากการกระทําละเมิด ในเวลาตอมา รัฐสภาไดออกกฎหมายลิขสทิธ์ิกลางมา

ประกาศและบงัคับใชโดยเรียกกฎหมายฉบบัน้ีวา “Federal Copyright Act ,1790” ซึ่งกฎหมาย

ฉบับน้ี ไดกําหนดเกี่ยวกับเรื่องคาเสียหายวา ใหผูเสียหายมสีทิธิและสามารถดําเนินการเรียกคาปรับ

และคาเสียหายทางแพงได กลาวคือ120 กฎหมายไดกําหนดใหจาํเลยผูกระทําละเมิดตองชําระคาปรบั

เปนจํานวนเงิน 50 เซนตตอทุกสําเนาของหนังสอืที่จําเลยครอบครองและไดผลิตข้ึนโดยมิไดรบั

อนุญาตจากผูเสียหาย ทัง้น้ี คาปรบัในอัตรารอยละ 50 (ครึ่งหน่ึง) ใหตกเปนประโยชนแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิ (ผูเสียหาย) สวนอีกครึง่หน่ึงที่เหลอืใหตกเปนของรัฐ นอกจากน้ี ผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิยัง

จะตองรับผิดในคาเสียหายทางแพงใด ๆ ที่เกิดข้ึนกับเจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายดวย121 

ตอมา ไดมีการบญัญัติ กฎหมายลิขสทิธ์ิ ค.ศ. 1909 ออกมาบังคับใช ซึ่งไดวางแนวทางให

ผูเสียหายเรียกคาเสียหายทางแพงไดโดยตรงจากผูกระทําละเมิด โดยใหสิทธิแกผูเสียหายในการ 

เรียกคาเสียหายไดทั้งจากคาเสียหายแทจรงิ (Actual Damages) และผลกําไร ซึ่งถือไดวาเปนการ

ไดรับการเยียวยาความเสียหายทีซ่้ําซอน (Double Recovery) ตอมามีการตรากฎหมายลิขสิทธ์ิ  

ค.ศ. 1976 ข้ึนมาบังคับใช โดยกฎหมายลิขสิทธ์ิ ค.ศ. 1976 น้ี มีหลักการทีจ่ะขจัดการเยียวยาความ

เสียหายที่ซ้ําซอน โดยกฎหมายลิขสทิธ์ิดังกลาว ถือวาคาเสียหายตามจริงและผลกําไร ตางก็มี

วัตถุประสงคในการใชเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหายเชนเดียวกัน ดังน้ัน การใชวิธีการใดวิธีการ

หน่ึงทีจ่ะใหเกิดผลลัพธอยางเดียวกันแลวน้ัน แตละวิธีการกคื็อการชดเชยความเสียหายใหแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิแลว อยางไรก็ดี หากยังมีกําไรของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิในสวนใดที่ยังไมไดถูกนํามาใชในการ

กําหนดเปนคาเสียหายใหแกผูเสียหายแลว ผลกําไรสวนน้ันจะตองนํามาใชเพื่อเยียวยาความเสียหาย

ดวย แนวคิดน้ีปรากฏใหเห็นเปนรปูธรรมในบทบัญญัติของมาตรา 504 (B) ของกฎหมายลิขสทิธ์ิ  

ค.ศ. 1976 ดวย122 

1) ประเภทของคาเสียหาย 

กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมรกิา ในที่น้ีคือ Title 17 of the United 

States Code: The Copyright Act, 1976 อันประกอบไปดวย มาตรา 504 และ มาตรา 505 ได

แบงประเภทคาเสียหายและวิธีการเรียกคาเสียหายทีผู่กระทาํละเมิดลิขสิทธ์ิจะตองรบัผิดเยียวยาชดใช

แกเจาของลิขสิทธ์ิ ดังตอไปน้ี 

                                                             
120 Kociubinski, B., Assessing the moral legitimacy of statutory damages in copyright, 

(Boston: Boston University School of law, 2007), 7-8. 
121 Ibid. 
122 Chisman, D. S., & Jacobs, M. A., Understanding of intellectual property law, (New York: 

Matthew Bender, 1992), 246-247. 
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1.1) คาเสียหายโดยตรง (Compensatory Damages) โดยสามารถแบง

ลักษณะคาเสียหาย ได ดังน้ี 

1.1.1) คาเสียหายตามจริงและผลกําไรของผูกระทําละเมิด 

(Actual Damages and Account of Profits)    

กลาวคือ มาตรา 504 (a)123 ไดวางหลักใหผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิ

ตองรบัผิดชอบสําหรบัคาเสียหายตามจรงิและผลกําไร มีสาระสําคัญวา  

“(a) ในกรณีทั่วไป ผูละเมิดในงานอันมลีิขสิทธ์ิจะตองรับผิดใน

คาเสียหายตามจริงทีเ่กิดข้ึนแกเจาของลิขสทิธ์ิและผลกําไรเพิ่มเติมใด ๆ ของผูกระทําละเมิดอัน

เน่ืองมาจากการละเมิดลิขสทิธ์ิเวนแตจะไดกําหนดไวเปนอยางอื่นในพระราชบัญญัติฉบบัน้ี...” และ 

มาตรา 504 (b)124 ไดวางหลักให เจาของลิขสิทธ์ิมีสทิธ์ิที่จะไดรับการชดใชเยียวยาความเสียหายที่

เกิดข้ึนตามจริงซึ่งตนไดรบัความเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน และใหรวมถึงผลกําไรของ

ผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิที่ยังไมไดเคยนําไปคํานวณรวมเปนคาเสียหายตามจริง 

ทั้งน้ีโจทกมีภาระการพิสจูนใหศาลเห็นถึงความเสียหายที่เกดิข้ึน

แกโจทก ดังจะอธิบายตอไปน้ี 

ก) คาเสียหายตามจริง 

คาเสียหายตามจริงน้ัน ควรจะมีลกัษณะอยางไรและควร

จะเปนจํานวนมากหรอืนอยเพียงใด กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรฐัอเมริกามิไดมีบทนิยามใด ๆ ที่

กําหนดไวอยางชัดแจง ดังน้ัน จงึตองพจิารณาความเสียหายตามจรงิน้ีโดยอาศัยการพิจารณาจากหลกั

กฎหมายละเมิดทั่วไป ซึ่งคาเสียหายตามจริงน้ีจะตองเปนมูลคาของความเสียหายที่เกิดข้ึนซึ่งเจาของ

ลิขสิทธ์ิตองสญูเสียไปและเปนผลโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ125 เชน ผลกําไรที่เจาของลิขสทิธ์ิตอง

สูญเสียไปจากการถูกละเมิดลิขสทิธ์ิ ทั้งน้ี ในการคํานวณคาเสียหายทีเ่กิดข้ึนตามจรงิน้ัน อาจจะ

                                                             
123 17 U.S. Code § 504 (a) “In General. — Except as otherwise provided by this title, an 

infringer of copyrightis liable for either — (1) the copyright owner's actual damages and any 

additional profits of the infringer, asprovided by subsection (b); ....”. 
124 17 U.S. Code § 504 (b) “Actual Damages and Profits. — The copyright owner is 

entitled to recover theactual damages suffered by him or her as a result of the infringement, and 

any profits of the infringer that areattributable to the infringement and are not taken into account 

in computing the actual damages....”. 
125 Long, D. E., & D'Amato, A., Coursebook in international intellectual property, 

(Minnesota: West, 2000), 439-440. 
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กระทําไดโดยการเปรียบเทียบตนทุน ราคาตลาด รายไดที่คาดการณไว126 หรือกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิ

ไดเคยมีการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธ์ิน้ันมากอน เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายก็อาจ

สามารถนําเอาคาสิทธิการอนุญาตดังกลาวมาประกอบในการพิจารณากําหนดคาเสียหายประเภทน้ี

ได127 อยางไรก็ตามถึงแมวากฎหมายจะไมไดบญัญัติอยางชัดเจนในกฎหมายวาใหเจาของลิขสิทธ์ิมี

สิทธิในการเรียกคาเสียหายในพฤติการณพเิศษไดก็ตาม แตหากเจาของลิขสิทธ์ิน้ัน สามารถพสิูจนให

เปนที่พอใจแกศาล วาเจาของลิขสทิธ์ิไดรับความเสยีหายในพฤติการณพิเศษและคาเสียหายน้ันก็ไม

ไกลตอเหตุ (Too Remote)128 ศาลก็อาจกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีใหแกผูเสียหายได ดังเชนในคดี 

Atlantic Monthly v. Post Pub. Co.,129 สาระสําคัญของคดีน้ี คือ ศาลสั่งใหจําเลยชดใชคาเสียหาย

อันเน่ืองมาจากการทีโ่จทก (ผูเสียหาย) ตองเปลี่ยนแผนสําหรับนิตยสารฉบบัตอไป อันเน่ืองมาจาก

การทีจ่ําเลยไดละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการพิมพและเผยแพรบทความกอนที่นิตยสาร Atlantic Monthly 

จะทําการเผยแพรบทความน้ัน เปนเงิน 3,500 เหรียญสหรัฐฯ เปนคาเสียหายพิเศษเพิ่มเติม แมคา 

เสียหายสวนดังกลาวจะมไิดเกี่ยวพันโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธ์ิก็ตาม    

ข) ผลกําไรของผูทําละเมิด 

นอกเหนือจากการที่เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายจะเรียกรอง

คาเสียหายตามจริงไดแลว หากปรากฏวาคาเสียหายตามจรงิน้ันยังไมเพียงพอสําหรับการเยียวยา

เจาของลิขสทิธ์ิผูเสียหายไดเต็มตามจํานวนที่เกดิความเสียหายข้ึนจริง เกี่ยวกับเรื่องน้ี ผูเสียหายกม็ี

สิทธิที่จะดําเนินการเรียกใหผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิไดชดใชผลกําไรที่ผูทําละเมิดไดรบัจากการกระทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจะตองเปนผลกําไรในสวนที่ยังมิไดรวมพจิารณาเปนคาเสียหายตามจริงไปแลว ทั้งน้ี 

เพราะกฎหมายมิไดตองการใหผูเสียหายไดรบัการเยียวยาซ้ําซอน (Double Compensation)130 

สําหรับภาระการพสิจูนของผูเสียหายน้ัน มาตรา 504 (b) ไดวางหลักสําคัญ โดยสรุป คือ “ในการ

พิจารณาผลกําไรอันเปนผลมาจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของผูกระทําละเมิด เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายมี

หนาที่และภาระการพิสจูนถึงรายไดรวมของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิเทาน้ัน และในสวนภาระหนาที่

                                                             
126 Stim, R., Intellectual property: Patent, trade mark and copyright, (New York: West 

Thomson, 2001), 192. 
127 Leaffer, M., Understanding copyright law, (New York: M. Bender, 1989), 303-304. 
128 Dobbs, D. B., Remedies: Damages-equity-restitution, (Minnesota: West, 1973), 448. 
129 Atlantic Monthly Co. v. Post Pub. co., 27 F.2d 556 (D. Mass. 1928) [Online], 24 April 

2019. Available from https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/F2/27/556/1550948/. 
130 House Report Rep. No. 94–1476, 94th Cong., 2d, Sess, 143-44 (1976), at 161 

[Online], 3 September 1976. Available from https://law.resource.org/pub/us/compendium 

/ibr/clrev_94-1476.pdf. 
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เกี่ยวกับการพสิูจนของผูกระทําละเมิดน้ัน จะตองพสิูจนเพื่อหักลางโดยตองพิสจูนถึงคาใชจายและ

สวนอื่น ๆ ของผลกําไรซึ่งมิไดเกิดจากการละเมิดงานอันมีลขิสิทธ์ิ”131 เชนน้ีแลว เจาของลิขสิทธ์ิ

ผูเสียหายมีภาระการพิสจูนเฉพาะรายไดรวมของจําเลยผูกระทําละเมิดเทาน้ัน ในขณะที่ฝายจําเลยจะ

มีภาระการพิสจูนวาตนมีรายไดรวมนอยกวาน้ัน โดยการนํารายจายตาง ๆ มาหักออกจากรายไดรวมที่

โจทกผูเสียหายนําเสนอ อยางไรก็ตาม แมวากฎหมายจะมิไดกําหนดวาคาใชจายใดบางที่ จําเลยผูทํา

ละเมิดจะสามารถนํามาใชหักเปนคาเสียหายได แตหากการนําพิสูจนคาใชจายแลวพบวามีจํานวนที่

แนนอนและสมเหตุสมผลในการผลิตและการขายงานอันมีลขิสิทธ์ิน้ัน ก็สามารถนํามาหักลาง

คาเสียหายจากรายไดรวมของผูทําละเมิดได132 เชน ในคดี Alfred Bell & Co. v. Catalda Fine 

Arts133 ศาลในคดีน้ี ไดตัดสินให ผูเสียหายไดรับคาเสียหายจากผลกําไรของผูทําละเมิดเฉพาะสวน

กําไรที่เกิดจากงานที่จําเลยขายเปนที่เรียบรอยแลวเทาน้ัน สวนงานยังไมไดขายไมอาจนํามาคํานวณ

เปนผลกําไรของผูทําละเมิดไดในขณะที่ผูทําละเมิดกม็สีิทธิพสิูจนหักลางเงินกําไรดังกลาวไดเฉพาะ

คาใชจายที่เกิดข้ึนกับงานที่ขายไดแลวเทาน้ันเชนกัน 

1.2) คาเสียหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) 

ในบางกรณี การพิสจูนคาเสียหายตามจริงรวมถึงการพิสจูนผลกําไรของ

ผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน ในทางปฏิบัติโจทกมีปญหาและอปุสรรคในการพิสจูนเปนอยางมาก รวมถึง

ผูเสียหายตองเสียคาใชจายมากจนเกินจําเปนดวย ภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรฐัอเมริกา 

มาตรา 504 (c)134 จึงไดวางทางเลือกใหแกผูเสียหายในการเรียกคาเสียหายที่ตนถูกกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิ โดยทีผู่เสียหายไมตองมีภาระในการพสิจูนคาเสียหายที่เกิดข้ึนตามจรงิหรือผลกําไรของ

ผูกระทําละเมิดแตอยางใด แตใหสิทธิแกผูเสียหายในการเลอืกที่จะเรียกรองคาเสียหายที่กฎหมาย

                                                             
131 17 U.S. Code § 504 (b) “...In establishing the infringer's profits, the copyright owner is 

required to present proof only of the infringer's gross revenue, and the infringer is required to 

prove his or her deductible expenses and the elements of profit attributable to factors other 

than the copyrighted work.” 
132 Leaffer, M., Understanding copyright law, 303. 
133 Alfred Bell & Co. v. Catalda Fine Arts, 86 F. Supp. 399 (S.D.N.Y. 1949) [Online], 24 

April 2019. Available from https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/86/399/ 

2354397/. 
134 17 U.S. Code § 504 (c) “Statutory Damages. — (1) Except as provided by clause (2) of 

this subsection, the copyright owner may elect, at any time before final judgment is rendered, to 

recover, instead of actual damages and profits, an award of statutory damages for all 

infringements involved in the action....”. 
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กําหนด (Statutory Damages) แทนได ซึ่งผูเสียหายสามารถกระทําไดทุกเวลากอนทีจ่ะมีคํา

พิพากษาถึงทีสุ่ดโดยคาเสียหายตามกฎหมายกําหนด (Statutory Damages) ไวจะตองเปนจํานวน 

ไมนอยกวา 750 เหรียญสหรัฐฯ และตองเปนจํานวนไมเกิน 30,000 เหรียญสหรัฐฯ แลวแตศาลจะ

พิจารณาเห็นสมควร ซึ่งอํานาจในการกําหนดจํานวนของคาเสียหายตามกฎหมายเปนอํานาจของศาล

โดยเด็ดขาด ทั้งน้ี หากผูทําละเมิดจงใจกระทําละเมิด คาเสียหายตามที่กฎหมายกําหนดน้ีอาจขยาย

ข้ึนไปไดถึง 150,000 เหรียญสหรัฐฯ อยางไรก็ตามหากผูทําละเมิดน้ันกระทําไปโดยที่มิไดรูหรือมิอาจรู

ไดวาการกระทําของตนเปนการกระทําทีล่ะเมิดสิทธิในงานของบุคคลอืน่ ศาลอาจจะลดมูลคาของ

คาเสียหายตามกฎหมายน้ีลงก็ได แตตองไมตํ่ากวา 200 เหรียญสหรัฐฯ 

ทั้งน้ี สําหรับผูเสียหายที่ตัดสินใจเลือกแนวทางในการเรียกรองคาเสียหาย

ตามที่กฎหมายกําหนด (Statutory Damages) น้ัน งานอันมีลิขสทิธ์ิที่ถูกกระทําละเมิดน้ันจะตองเปน

งานลิขสทิธ์ิที่มีการจดทะเบียนแลวภายในระยะเวลา 3 เดือน นับแตวันแรกที่มีการเผยแพรงาน หรอื

กอนที่ผูกระทําละเมิดจะไดกระทําละเมิดจึงจะทําใหโจทกผูเสียหายมสีิทธิเรยีกคาเสียหายที่กฎหมาย

กําหนดได ตามมาตรา 412135 กฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา  

1.3) คาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความ136 

                                                             
135 17 U.S. Code § 412 In any action under this title, other than an action brought for a 

violation of the rights of the author under section 106A(a), an action for infringement of the 

copyright of a work that has been preregistered under section 408(f) before the commencement 

of the infringement and that has an effective date of registration not later than the earlier of 3 

months after the first publication of the work or 1 month after the copyright owner has learned 

of the infringement, or an action instituted under section 411(c), no award of statutory damages 

or of attorney’s fees, as provided by sections 504 and 505, shall be made for— 

(1) any infringement of copyright in an unpublished work commenced before 

the effective date of its registration; or 

(2) any infringement of copyright commenced after first publication of the work 

and before the effective date of its registration, unless such registration is made within three 

months after the first publication of the work. 
136 17 U.S. Code § 505 - Remedies for infringement: Costs and attorney’s fees  

     In any civil action under this title, the court in its discretion may allow the recovery 

of full costs by or against any party other than the United States or an officer thereof. Except as 

otherwise provided by this title, the court may also award a reasonable attorney’s fee to the 

prevailing party as part of the costs. 
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กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมรกิา มาตรา 505 ไดวางหลัก

เกี่ยวกับคาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความโดยมีสาระทีส่ําคัญ ดังน้ี 

“ในการดําเนินคดีแพง ศาลอาจจะอนุญาตใหผูเสียหายเรียกคาเสียหายได

จากคาใชจายที่เกิดข้ึนอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิกับคูความอีกฝายไดอีกทัง้ ศาลอาจจะกําหนด 

ใหคูความที่ชนะคดีไดรับคาเสียหายจากคาธรรมเนียมทนายความในจํานวนที่เหมาะสมโดยถือเปน

สวนหน่ึงของคาใชจายเชนวาน้ัน” 

จากมาตรา 505 ขางตน จะเห็นไดวา เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายสามารถ

เรียกคาใชจายอันเปนการบงัคับตามสิทธิได โดยคาใชจายที่เกิดข้ึนจากการบังคับตามสทิธิเปนสวน

หน่ึงของคาเสียหาย อาทิ คาธรรมเนียมการดําเนินคดี คาถายหรือสําเนาเอกสาร คาจัดสงไปรษณีย 

เปนตน โดยศาลจะคํานึงถึงเหตุอันสมควรและเหมาะสมในการฟองรองดําเนินคดีของโจทกมาใช

ประกอบการพจิารณาดวย สําหรับกรณีคาธรรมเนียมทนายความ ศาลจะกําหนดใหคูความฝายที่ชนะ

คดีไดรับ (เปนไดทัง้ฝายโจทกหรือจําเลยก็ได) ทั้งน้ี ศาลสหรฐัอเมริกาจะพิจารณาความสุจริตในการ

นําคดีมาฟองรองตอศาลของโจทกมาเปนเกณฑในการพจิารณาดวย กรณีหากศาลเห็นวาการฟองคดี

ของโจทกเปนเรื่องที่ไมมีมลูหรือเปนการฟองรองคดีโดยไมมแีรงจงูใจทีม่ีเหตุผลสมควรเพียงพอ ศาลก็

อาจไมกําหนดคาทนายความไดพิจารณาไดจากในคดี Ivy Silberstein V. Fox Entertainment 

Group, Inc137 ขอเท็จจริงในคดี กลาวคือ จําเลยตอสูวาการทีจ่ําเลยถูกฟองโดยโจทกน้ันเปนเรื่องไร

สาระและไมมเีหตุสมควรที่จะนํามาฟองรอง โดยจําเลยอางวาจําเลยไดใชช่ือตัวการตูนซึง่โจทกเปนผู

วาดข้ึนในลักษณะที่ออกเสียงเหมือนกันเทาน้ัน อยางไรก็ตาม ศาลในคดีน้ีวินิจฉัยวา แมวาการละเมิด

ลิขสิทธ์ิจะเปนเพียงการใชช่ือตัวการตูนก็ตาม แตการวาดตัวการตูนน้ันข้ึนอันเปนสวนหน่ึงของหนัง

การตูนเทากับเปนความคิดสรางสรรคของโจทกที่มลีิขสิทธ์ิแลว จึงมเีหตุสมควรทีฟ่องรองได 

นอกจากน้ี ปจจัยเรือ่ง ช่ือเสียงและความสามารถของทนายความ ประกอบกับ ปริมาณงานที่ทําและ

ผลสําเร็จในการวาความของทนายความ ศาลจะใชปจจยัเหลาน้ีประกอบการพิจารณาดวย138 

อน่ึง ผูเสียหายจะเรียกคาเสียหายจากคาใชจายและคาธรรมเนียม

ทนายความในสวนน้ีไดตองเปนผูเสียหายซึ่งเปนเจาของลิขสทิธ์ิที่ไดจดทะเบียนลิขสิทธ์ิ งานอันมี

ลิขสิทธ์ิของตนกอนทีจ่ะมกีารกระทําละเมิดเกิดข้ึนตามมาตรา 412139 กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

สหรัฐอเมรกิาเชนเดียวกบัการเรียกรองเอาคาเสียหายตามทีก่ฎหมายกําหนดที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 

1.2) ขางตน 

                                                             
137 Ivy Silberstein V. Fox Entertainment Group, Inc., No. 16-55318 (9th Cir. 2018). 
138 วัส ติงสมิตร, ลิขสิทธิ:์ ตัวบทพรอมขอสังเกต, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2543), 143. 
139 17 U.S. Code § 412.  
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2) หลักการพจิารณาและกําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของ    

ศาลการพจิารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายอันเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา  

มีหลกัในการพิจารณาโดยสามารถแบงพิจารณาได ดังน้ี 

2.1) คาเสียหายตามจริง 

คาขาดรายได (Lost Sales) รวมถึงผลกําไรที่เจาของลิขสิทธ์ิอาจไดรับหาก

ไมมีการละเมิดลิขสิทธ์ิ (Lost Profits) หรอืคาสิทธิ (Royalty) ลวนถือเปนคาเสียหายตามจรงิทีเ่กิด

ข้ึนกับผูเสียหายเมื่อนําคาเสียหายตามจรงิรปูแบบตาง ๆ ที่กลาวขางตนมาพิจารณาเพื่อกําหนดเปน

คาเสียหายแลว จะเห็นไดวาคาเสียหายในรูปแบบตาง ๆ เหลาน้ัน ลวนมีความเช่ือมโยงและสัมพันธ

เกี่ยวของกัน140 ดังน้ี 

2.1.1) การคิดคาขาดรายได (Lost Sales)  

คาขาดรายได หรือขาดกําไรน้ี สามารถพิจารณาจากแนวคิดที่วา 

หากไมมีการกระทําละเมิดจากจําเลยเกิดข้ึนเจาของลิขสิทธ์ิคาดหมายไดวาตนจะไดรับรายไดหรอื 

กําไรในสวนน้ี ซึ่งเจาของลิขสทิธ์ิผูเสียหายตองพสิูจนใหศาลเห็นวาความเสียหายที่เกิดข้ึน เปนผล 

มาจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลยผูกระทําละเมิดเกี่ยวกบัเรื่องน้ีศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา  

มีองคประกอบในการกําหนดคาเสียหายจากการขาดรายไดหรือขาดกําไรดังตอไปน้ี 

ก) ดานคุณภาพและราคาสินคาที่ถูกละเมิด 

กลาวคือ หากสินคาที่ผลิตโดยการละเมิดลิขสิทธ์ิคุณภาพ

และราคาใกลเคียงกันกับสินคาทีผ่ลิตอยางถูกตองตามลิขสิทธ์ิ เปนผลใหอยูในฐานะคูแขงขันทางการ

คากัน หากเปนเชนน้ี ผูเสียหายกส็ามารถนําเสนอใหศาลเหน็ไดวามูลคาของจํานวนเงินไดหรือรายได 

ที่ขาดไปน้ัน มีมูลคาเทากับยอดการขายของผูทําละเมิดพจิารณาไดจากคดี  RSO Records, Inc. v. 

Peri, 596 F. Supp. 849 (S.D.N.Y. 1984)141 ศาลในคดีน้ี วินิจฉัยวา สําเนาทุกสําเนาทีท่ําซ้ําจากงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของโจทกผูเสียหายน้ัน มีมูลคาเทากบัการสูญเสยีรายไดจากการขายของโจทกแลว ในทาง

กลับกัน หากสินคาที่ผลิตโดยการละเมิดลิขสทิธ์ิคุณภาพและราคาแตกตางกัน และมิไดเปนแขงขันทาง

การคากันโดยตรง ศาลกจ็ะตองพิจารณาราคาขายสินคาที่เหมาะสมของสินคา142 น้ัน ในคดี Taylor 

v. Meirck, 712 F. 2d 112, 219 U.S.P.Q. 420 (7th Cir. 1983)143 ขอเท็จจริงในคดีน้ี คือ จําเลย

ตอสูวา สินคาของจําเลยที่ผลิตโดยละเมิดลิขสทิธ์ิไมไดแขงขันในตลาดเดียวกันกับตลาดทีส่ินคาของ

                                                             
140 Joyce, C., Leaffer, M., Jaszi, P., & Ochoa, T., Copyright law, 7th ed. (New York: Lexis 

Nexis, 2006), 894. 
141 Chisman, D. S., & Jacobs, M. A., Understanding of intellectual property law, 247. 
142 Ibid, 248. 
143 Ibid. 
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โจทกผูเปนเจาของลขิสทิธ์ิ ศาลในคดีน้ีวินิจฉัยวา โจทกตองสูญเสียรายไดจากลูกคาไป เพราะลกูคา

ของโจทกไดตัดสินใจไปซื้อสินคาจากจําเลยซึง่ผลิตสินคาข้ึนมาจากการละเมิดลิขสทิธ์ิโจทกดวยเหตุผล 

คือ ราคาขายที่แตกตางกัน (จําเลยขาย 4 เหรียญสหรฐัฯ สวนโจทก ขาย 10 เหรียญสหรัฐฯ) สงผลให

ผูที่ควรจะซื้อสินคาของโจทก หันไปซื้อสินคาแบบเดียวกันซึง่ผลิตโดยจําเลยและมรีาคาขายที่ถูกกวา 

และแมวาสินคาทีจ่ําเลยผลิตโดยละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน จะไมไดจาํหนายในสถานทีเ่ดียวกบัที่โจทกวาง

จําหนายก็ตาม   

ข)  องคประกอบดานอื่น ๆ 

นอกจากองคประกอบดานราคา คุณภาพสินคาและการ

แขงขันทางการคาแลว ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา ยังพจิารณาองคประกอบอื่นดวยเชน พิจารณา

จากการขายสินคาของคูแขงในตลาด ในคดี Manufacturers Technologies Inc. v. CAMS, Inc., 

728 F. Supp. 75, 15 U.S.P.Q. 2d 1623 (D. Conn. 1989)144 ศาลพิจารณาวายอดขายทีล่ดลงของ

โจทกไมไดเกิดข้ึนจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยเพียงอยางเดียว แตยังมีปจจัยอื่นประกอบ เชน 

การขายสินคาของคูแขงในตลาดดวย   

นอกจากองคประกอบขางตน ในการพจิารณากําหนด

คาเสียหายจากการขาดรายไดของโจทกแลว ศาลจะพจิารณาจากผลกําไรสุทธิ (Net Profit) ที่โจทก

ตองสญูเสียไป กลาวคือ ศาลจะพิจารณาหักลบคาใชจายตาง ๆ ออกจากรายไดเบื้องตน (Gross 

Revenue) ที่โจทกอาจไดรับเพื่อใหไดจํานวนผลกําไรสุทธิ ซึง่ผลกําไรสุทธิดังกลาว ศาลถือเปนมูลคา

ของความเสียหายที่โจทกมีสทิธิไดรับ145 

2.1.2) เกณฑการคิดคาสิทธิ (Royalty)  

คาสิทธิ คือ จํานวนเงิน หรือคาตอบแทนทีเ่จาของงานอันมลีขิสิทธ์ิ

ไดตกลงกบับุคคลใด ๆ ในการอนุญาตใหบุคคลน้ันมสีิทธ์ินํางานลิขสทิธ์ิน้ันไปแสวงหาผลประโยชนได 

โดยบุคคลที่ขอรับการอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิน้ัน จะตองมีความสมัครใจและยินดีทีจ่ะจายจํานวน

เงินหรือคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตน้ันดวย146 เกี่ยวกับเรือ่งน้ี ศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิา มี

หลักเกณฑในการพจิารณาวา ศาลจะพจิารณาและกําหนดจากคาสิทธิที่โจทกใชเรียกเก็บจากบุคคล 

ผูที่ไดรบัอนุญาตใหใชสิทธิน้ัน ศาลมวิีธีการคํานวณอัตราคาสิทธิอยูมหีลายวิธี เชน การคํานวณจาก

ตนทุนที่ใชในการพฒันา (Rules of Thumb) การคํานวณจากราคาที่เปนธรรม (Fair Price) 

                                                             
144 Ibid, 249. 
145 Ibid, 250. 
146 Einhorn, M. A., Damages valuation in music copyright [Online], 18 May 2008. 

Available from https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1611219. 
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การประเมินจากมูลคาตลาดที่เปนธรรม (Fair Market Value) สวนฐานในการคํานวณคาสิทธิ คือ 

ยอดขายสินคาของจําเลย ซึง่อาจจะเปนไดทั้งในรูปแบบของอัตรารอยละของยอดขายหรือกําไรของ

จําเลยก็ได147 หรือศาลจะพิจารณาจากเกณฑคาสทิธิจากอัตราคาสิทธิ (Royalty Fee หรอื License 

Fee) ที่เจาของลิขสทิธ์ิไดเคยอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสทิธิในงานลิขสิทธ์ิของตนมาแลว เชน ในคดี  

Kleier Advertising Co., Inc. v. James Miller Chevrolet, Inc., 722 F.Supp. 1577, 14 

U.S.P.Q. 2d 1061 (N.D. ILL. 1989)148 ศาลในคดีน้ี ไดกําหนดใหโจทกไดรับคาเสียหายจากคาสิทธิที่

จําเลยผูละเมิดควรจะตองจายใหแกโจทกในฐานะคาเสียหายตามจรงิ รวมถึงใหโจทกไดรับสวนแบง

จากการขายรถยนตของจําเลยซึ่งเปนผลมาจากการทําละเมดิลิขสทิธ์ิในงานโฆษณาดวย  

อยางไรก็ตาม หากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิน้ันเปนการกระทํา

ละเมิดแตเพียงบางสวน การพจิารณากําหนดคาเสียหายจากการใชคาสิทธิในการพจิารณาน้ัน ศาลใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา มีแนวทาง ดังเชนในคดี Cream Records, Inc. v. Jos. Schlitz Brewing 

Co., Inc., 754 F. 2d 826, 225 U.S.P.Q. 896 (9th Cir.1985)149 ในคดีน้ีศาลช้ันตนเห็นวา ราคา

ตลาดที่เปนธรรมของคาสิทธิของงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกผูเสียหายมีมลูคา 80,000 เหรียญสหรัฐฯ 

การทีจ่ําเลยละเมิดลิขสทิธ์ิโดยการนําเพลงของโจทกไปใชในงานโฆษณาเบียรของจําเลยมีสัดสวน 

15% ของงานทั้งหมดเทาน้ัน ดังน้ัน คาเสียหายที่จําเลยตองชําระจึงควรเปนจํานวนเทากบั 15% ของ

คาสิทธิ อยางไรก็ดี ศาลอุทธรณของคดีน้ีกลับเห็นวาจําเลยจะตองจายคาเสียหายเทากับมลูคาของคา

สิทธิเต็มจํานวน ทั้งน้ีเพราะไมปรากฏวาโจทกเคยตกลงหรือยินยอมรบัคาอนุญาตใหใชสทิธิในจํานวน

ที่นอยกวาที่โจทกเคยอนุญาตใหใชสทิธิสําหรบัการอนุญาตใหใชสิทธิเพียงบางสวนของเพลง  

นอกจากน้ีปจจัยและพฤติการณตาง ๆ ทีเ่กิดข้ึนในคดี ศาลกจ็ะ

นํามาใชในการพิจารณากําหนดจํานวนคาสิทธิดวย อาทิ ลักษณะและความสําคัญของงานอันมลีิขสทิธ์ิ

ในแตละงาน ฐานะของโจทกและจําเลย รวมไปถึงธรรมเนียมหรอืแนวปฏิบัติในทางธุรกิจเกี่ยวกับการ

กําหนดคาสิทธิ และสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิอื่น ๆ ที่มลีักษณะคลายกัน เปนตน150 

 

 

                                                             
147 พัลภา ชัยอาญา, การกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา: วิเคราะห

บทบัญญัติมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2547), 112. 
148 Chisman, D. S., & Jacobs, M. A., Understanding of intellectual property law, 251. 
149 Ibid. 
150 พัลภา ชัยอาญา, การกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา: วิเคราะห

บทบัญญัติมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545, 110. 
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2.1.3) เกณฑการคิดราคาตลาด  

โดยทั่วไป การกําหนดคาเสียหาย จากการใชราคาตลาดมาคํานวณ

น้ัน จะใชในกรณีการละเมิดสทิธิบัตร อยางไรก็ตาม ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาเคยไดนําหลกัเกณฑ

น้ีมาใชกับคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ อาทิ คดี Business Trends Analysts Inc. v. The Freedonia Group 

Inc., 887 F. 2d 399 12 U.S.P.Q. 2d1457 (2d Cir. 1988)151 ศาลในคดีน้ี กําหนดคาเสียหายจาก

มูลคาการใชงานและสวนกําไรของจําเลย โดยใชเกณฑราคาตลาด โดยพิจารณามลูคาเต็มของสินคา

ลบดวยราคาจริงและคูณดวยจํานวนสินคาที่ทําละเมิดซึง่ขอเท็จจริงในคดีน้ี คือ โจทกผูเสียหายไม

สามารถนําสืบไดถึงจํานวนหรือมูลคาของความเสียหายที่ตนตองเสียหายไปจากการละเมิดลิขสทิธ์ิได 

เชนน้ีแลว เมื่อตองมีการเยียวยาความเสียหายใหแกโจทก ศาลจึงตองใชเกณฑดังกลาวเปนหลกัในการ

พิจารณากําหนดมลูคาของความเสียหายใหแกโจทก 

2.2) ผลกําไรของผูทําละเมิด (Account of Profits) 

การเรียกรองใหรบัผิดชดใชความเสียหายโดยคิดจากผลกําไรของผูทํา

ละเมิดน้ัน กฎหมายกําหนดใหโจทกผูเสียหาย มีหนาที่ในการพิสจูนเพียงผลรวมรายไดของผูทําละเมิด

เทาน้ัน (Gross Revenue) โดยที่โจทกไมตองพสิูจนใหเห็นถึงผลกําไรสุทธิของจําเลยแตอยางใด 

ในขณะที่จําเลยน้ันมีภาระการพสิูจนถึงจํานวนของคาใชจายที่ตนตองเสียไปเพื่อนําไปหักลางออกจาก

ผลรวมรายไดของตนที่โจทกไดนําสบืแลวสามารถอธิบาย ไดดังน้ี 

2.2.1) ที่มาของผลรวมรายได (Gross Revenue)  

โดยทั่วไป โจทกผูเสียหายจะนําสืบผลรวมรายไดของจําเลยจาก

จํานวนสินคาที่จําเลยขายได คูณกับ ราคาขายของสินคาดังกลาว อยางไรก็ตาม หากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิน้ันไมใชการขายสินคาโดยตรง เชน ในคดี Estate of Vane v. The Fair, Inc., 849 F. 2d 

186, 7 U.S.P.Q. 2d 1479 (5thCir.1988)152 คดีน้ี โจทกทําหนาที่ถายภาพสินคาของจําเลย และ

จําเลยนําภาพถายที่เปนงานอันมลีิขสทิธ์ิของโจทกไปใหบริษัทโฆษณาใชงานโดยมิไดรับอนุญาตจาก

โจทก ในระบบขอมูลของจําเลยไมสามารถแสดงใหเห็นถึงจํานวนหรือมลูคาของการขายสินคาที่แสดง

ในภาพถายของโจทก และโจทกไมอาจนําสบืใหศาลเห็นถึงยอดรวมรายไดของจําเลยได ดังน้ัน ศาลใน

คดีน้ีจึงไมอนุญาตใหโจทกไดรบัคาเสียหายจากผลกําไรของจาํเลย 

 

                                                             
151 Business Trends Analysts Inc. v. The Freedonia Group Inc., 887 F. 2d 399 12 

U.S.P.Q. 2d1457 (2d Cir. 1988) [Online], 24 April 2019. Available from https://law.justia.com 

/cases/federal/district-courts/FSupp/700/1213/1453087/. 
152 Chisman, D. S., & Jacobs, M. A., Understanding of intellectual property law, 256. 
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2.2.2) ที่มาของตนทุนของรายได 

กฎหมายไดกําหนดใหจําเลยมหีนาที่ในการนําสบืหกัลางยอดรวม

รายไดที่โจทกไดนําสบืแลว หากจําเลยไมสามารถนําสบืถึงตนทุนใด ๆ ของตนเพื่อหักลางยอดรวม

รายไดดังกลาวน้ันได ศาลก็จะสัง่ใหจําเลยตองชําระคาเสียหายจากยอดรวมรายไดที่โจทกนําสืบ ทัง้น้ี 

คาเชา คาเสื่อมราคาหรือคาธรรมเนียมทนายความ ไมใชคาใชจายที่จะหักลางยอดรวมรายได เวนแต 

จําเลยจะพสิจูนตอศาลไดวา คาใชจายที่กลาวมาขางตนน้ันเกี่ยวของและมีความสัมพันธกบัตนทุนของ

สินคาที่ผลิตโดยละเมิดลิขสิทธ์ิอยางไร153 

การที่กฎหมายกําหนดใหเจาของลิขสทิธ์ิผูเสียหายมีหนาที่เพยีงแต

พิสูจนจํานวนเงินรายไดรวมของจําเลยน้ัน ยอมงายกวาการพิสูจนความเสียหายที่เกิดข้ึนแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิเอง และหากวิธีการพสิจูนน้ันเปนการยากหรือมีอปุสรรคศาลจะเปนผูใหความชวยเหลือโจทก  

เชน เมื่อโจทกเรียกรองและพสิจูนกําไรหรือรายไดของจําเลย ศาลอาจจะสั่งใหจําเลยนําเอาเอกสาร

และรายละเอียดตาง ๆ ที่จําเลยครอบครองอยู สงใหตรวจสอบ หรอืจะอนุญาตใหโจทกดําเนินการ 

ตรวจ คัดลอก สมุดบัญชีหรือเอกสารที่เกี่ยวของดังกลาวได154 

อยางไรก็ดี หากจําเลยผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิไดเพิ่มมลูคาของงาน

ที่ตนไดละเมิดลิขสทิธ์ิ จําเลยจะตองนําสืบใหศาลเห็นถึงมลูคาของสวนที่ตนไดเพิ่มเขาไปในสินคา

ละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันเปนจํานวนเทาใด เพื่อจําแนก (Apportionment) สวนรายไดของจําเลยออกจาก 

สวนรายไดที่ไดรับจากการทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก เชน ในคดี Gaste v. Kaiserman, 

863 F. 2d 1061, 1069, 9 U.S.P.Q. 2d 1300,1307 (2nd Cir.1988) จําเลยไดรวมงานประพันธเน้ือ

เพลงของตนกบัดนตรีของโจทกเปนเพลงที่ยอดนิยมช่ือ “Feelings” โดยจําเลยไดนําสืบตอศาลวา 

80% ของความนิยมของเพลงน้ี เกิดข้ึนเพราะเน้ือเพลงที่ตนเขียน ดังน้ัน โจทกจึงควรมสีิทธิไดรบั

คาเสียหายจากสวน 20% ที่เหลือเทาน้ัน ศาลในคดีน้ี ไดวินิจฉัยและวางหลกัวา จําเลยจะมสีิทธิพสิูจน

เพื่อแยกสวนกําไรได หากมหีลกัฐานที่เพียงพอในการพสิูจน155 

2.3) คาเสียหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) 

มาตรา 504 (c) (1) กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา กําหนด  

ใหเปนสิทธิของโจทกในอันทีจ่ะเลือกรับคาเสียหายตามกฎหมาย โดยที่โจทกมสีิทธิทีจ่ะเลือกรับ

คาเสียหายดังกลาว ณ เวลาใด ๆ ก็ได กอนที่จะมีคําพิพากษาโดยศาลเปนผูมอีํานาจพจิารณากําหนด

                                                             
153 Ibid, 257. 
154 กัญญธิดา โบสุวรรณ, พัฒนาการทางกฎหมายในการกาหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ 

(วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2552), 175-176. 
155 Chisman, D. S., & Jacobs, M. A., Understanding of intellectual property law, 258. 
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มูลคาของคาเสียหายสวนน้ีในจํานวนทีเ่หมาะสม โดยศาลจะพิจารณาปจจัยหรือองคประกอบตาง ๆ

อาทิ ผลกําไรของจําเลยหรือการขาดรายไดของโจทก เพื่อใชในการกําหนดมูลคาของคาเสียหาย 

ตามกฎหมาย อีกทัง้ศาลจะตองพิจารณาความสัมพันธของคาเสียหายตามจริงที่โจทกตองสูญเสีย

ประกอบดวยเหตุเพราะวาคาเสียหายตามกฎหมายน้ัน โดยมากจะใชในกรณีที่คาเสียหายตามจรงิไม

อาจคํานวณได156 ซึ่งปจจัยหรือองคประกอบสําคัญที่ศาลใชพิจารณากําหนดมลูคาของคาเสียหาย 

ตามกฎหมาย มีดังน้ี 

2.3.1) การจดทะเบียนลิขสิทธ์ิ 

การจดทะเบียนลิขสิทธ์ิ กลาวคือ กฎหมายไดกําหนดใหเจาของ

ลิขสิทธ์ิ หากประสงคจะเรียกคาเสียหายตามทีก่ฎหมายกําหนด (Statutory Damages) น้ี สามารถ

กระทําได ก็ตอเมื่อเจาของลิขสทิธ์ิน้ันไดจดทะเบียนงานอันมลีิขสิทธ์ิน้ันไวแลวภายในระยะเวลา  

3 เดือนนับแตวันแรกทีเ่ผยแพรงานหรือกอนทีจ่ําเลยจะกระทําละเมิด เห็นไดจากคําพิพากษาในคดี 

Derek Andrew v. Poof Apparel ที่ศาลในคดีน้ี ไดวางหลกัไววา “คาเสียหายที่กฎหมายกําหนด 

(Statutory Damages) จะไมถูกนํามาบังคับใชหากงานอันมีลิขสทิธ์ิน้ันไมไดรับการจดทะเบียน

เสียกอน” อยางไรก็ตาม ก็ไมเปนการตัดสิทธิทีเ่จาของลิขสทิธ์ิผูเสียหายจะเรียกคาเสียหายที่แทจรงิ

และผลกําไรของผูกระทําละเมิด157 

2.3.2) เจตนาในการทําละเมิด 

เจตนาในการทําละเมิด เปนองคประกอบหน่ึงที่ศาลจะใชใน 

การพิจารณาเพือ่กําหนดมูลคาของคาเสียหายตามกฎหมาย มาตรา 504 (c) ไดกําหนดไวชัดเจนวา 

จํานวนคาเสียหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) น้ี อยูภายใตการใชดุลพินิจของศาล และมี

เงื่อนไขวาใหศาลพจิารณาพฤติการณหรือเจตนาของผูทําละเมิดวา จงใจทําละเมิดหรือไม158 โดยหาก

จําเลยผูกระทําละเมิด จงใจหรือเจตนาในการทําละเมิดลิขสทิธ์ิ จะทําใหศาลใชดุลยพินิจในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายตามกฎหมายใหสูงข้ึนไดดังเชนในคดี Broadcast Music Inc. v. 

Xanthas Inc., 855 F. 2d 233, 236, 8 U.S.P.Q. 2d 1254, 1256 (5th  Cir.1988)159 กําหนด

หลักเกณฑพจิารณาไววา “จงใจ” หมายถึง ผูทําละเมิดรูอยูแลววาการกระทําของตนเปนการละเมิด 

การนําสบืพสิูจนของโจทกเพียงแควาจําเลยรูวาการกระทําของตนเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของบุคคลอื่น

                                                             
156 Ibid, 260. 
157 Derek Andrew v. Poof Apparel [Online], 24 April 2019. Available from 

https://caselaw.findlaw.com/us-9th-circuit/1024776.html. 
158 17 U.S. Code § 504 (c) “....in a sum of not less than $750 or more than $30,000 as the 

court considers just.” 
159 Chisman, D. S., & Jacobs, M. A., Understanding of intellectual property law, 261. 
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ก็เปนการเพียงพอแลวในคดี Rare Blue Music,Inc. v. Guttadauro, 616 F. Supp. 1528, 1530-

31, 227 U.S.P.Q. 325, 326 (D. Mass. 1985) ศาลในคดีน้ี วางหลักวา การแจงและเสนอใหจําเลย

ผูทําละเมิดมาขออนุญาตใชสทิธิจากโจทกอยางถูกตองน้ัน หากจําเลยปฏิเสธอยางชัดแจงหรือไมสนใจ

ที่จะติดตอกลับโจทก ก็ถือวาเปนการเพียงพอแลวที่จะพสิูจนวาจําเลยจงใจทําละเมิดลิขสทิธ์ิ ซึ่งเปน

หลักฐานที่เพียงพอที่จะพิสจูนไดวา จําเลยจงใจทําละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกแลว160 นอกจากน้ี มาตรา 

504 (c) (3) ก็ไดมีการบัญญัติขอสันนิษฐานเรือ่งความจงใจของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิทีก่ระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิผานชองทางอินเทอรเน็ตไวเพื่อเปนการลดภาระการพิสูจนของเจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหาย161 

   2.4) คาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความ 

โดยทั่วไปเมื่อโจทกที่ชนะคดีไดรับชดใชคาเสียหายแลว ศาลมักจะกําหนด

คาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความเต็มจํานวน ในกรณีคาธรรมเนียมทนายความน้ัน เจาของ

ลิขสิทธ์ิจะไดรับการชดใชคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความก็ตอเมื่อเจาของลิขสิทธ์ิไดจดทะเบียนงาน

อันมีลิขสิทธ์ิไวแลวเปนเวลา 3 เดือนนับแตการเผยแพรครั้งแรกหรือกอนจะมีการทําละเมิด ศาลในคดี 

Milene Music, Inc. v. Gotouco, 551 F. Supp. 1288, 1298, 220 U.S.P.Q.880, 888 (D.R.I. 

1982)162 ไดกําหนดหลักเกณฑการพจิารณากําหนดคาธรรมเนียมทนายความใหแกคูความที่ชนะคดี 

โดยใหพิจารณาจาก ระยะเวลาและการทํางานของทนายความ ความยุงยากของคดี ทักษะในการ

ใหบรกิารทางกฎหมาย ประสบการณในวิชาชีพของทนายความ คาธรรมเนียมน้ัน กําหนดไวเปน

จํานวนที่แนนอน (Fixed Fee) หรือ ข้ึนอยูกบัเวลาของการทํางาน (Hourly Rate) จํานวน

คาธรรมเนียม ประสบการณ ช่ือเสียงและความสามารถของทนายความ ระยะเวลาที่ทนายความ 

และลกูคามีความสัมพันธเชิงวิชาชีพตอกัน และจํานวนคาธรรมเนียมที่ศาลเคยกําหนดใหแกคูความที่

ชนะคดีในคดีที่คลายคลึงกัน 

 

 

 

                                                             
160 Ibid, 262. 
161 17 U.S. Code § 504 (c) “(3)(a) In a case of infringement, it shall be a rebuttable 

presumption that theinfringement was committed willfully for purposes of determining relief if 

the violator, or a person acting in concertwith the violator, knowingly provided or knowingly 

caused to be provided materially false contact information to adomain name registrar, domain 

name registry, or other domain name registration authority in registering,maintaining, or renewing 

a domain name used in connection with the infringement….”. 
162 Chisman, D. S., & Jacobs, M. A., Understanding of intellectual property law, 266. 
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ตารางที่ 3.1: สรุปประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 

ประเภทค าเสียหาย กฏหมายท่ีเก่ียวของ หนาท่ีนําสืบ/หลักเกณฑ ขอสังเกต

คาเสียหายตามจริง (Actual

 Damages)
The Copyright Act, 1976 

   มาตรา 504 (a) และ (b)

โจทกนําสืบความเสียหาย โดยมีเกณฑ 

คือ 

1. การขาดรายได 

2. เกณฑคาสิทธิ  

3. เกณฑราคาตลาด

กําไรของผูทําละเมิด 

(Account of Profits)

The Copyright Act, 1976 

   มาตรา 504  (b)

โจทกนําสืบยอดรวมรายไดของจําเลย  

โดยจําเลยตองนําสืบหักลาง

คาเสียหายตามกฎหมาย 

(Statutory Damages)

The Copyright Act, 1976 

   มาตรา 504  (c)

โจทกนําสืบถึงความเสียหายและการ

กระทําละเมิดของจําเลย โดยงานท่ีถูก

ละเมิดตองไดจดทะเบียนกอนถูกละเมิด

1.ไมนอยกวา 750 ดอลลารและไมเกินกวา

 30,000 ดอลลาร

2.เจตนาของจําเลยเปนเหตุท่ีอาจทําให

จําเลยตองชําระคาเสียหายตามกฎหมาย

สูงขึ้น (ไมเกิน 150,000 ดอลลาห) (อาจ

มองวาเปนเชิงลงโทษ)

3.โจทกตองเลือกวาจะรองคาเสียหายตาม

จริง/กําไรของผูทําละเมิดหรือคาเสียหาย

ตามกฎหมาย ณ เวลาใดๆ กอนท่ีศาลจะมี

คําพิพากษา

คาใชจายและคาทนายความ
The Copyright Act, 1976 

   มาตรา 505

โจทกนําสืบและศาลจะกําหนดใหโดย

ขึ้นอยูกับดุลยพินิจศาล

 คาทนายความ ศาลจะพิจารณา

ความสามารถและชื่อเสียงของทนายความ

ประเทศสหรัฐอเมริ กา

โจทกเรียกรองไดเพียงอยางใดอยางหน่ึง  

 เวนเสียแตวา เม่ือคํานวณคาเสียหายตาม

ความเปนจริงแลวยังนอยกวาสวนกําไรท่ี

จําเลยไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์ โจทก็

อาจเรียกรองในสวนผลกําไรของจําเลยไดอีก

 
 

3.7.2 ประเทศอังกฤษ 

ในประเทศอังกฤษ กฎหมายที่เกี่ยวของกับลิขสทิธ์ิที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน คือ The 

Copyright, Designs and Patents Act, 1988 ไดวางแนวทางในการเยียวยาความเสียหายจากการ

กระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิไวอยางพอเพียงและครอบคลุม ไมวาจะเปนการเยียวยาความ

เสียหายที่ข้ึนกับเจาของลิขสิทธ์ิ และผูที่ไดรบัอนุญาตใหใชสทิธิ (Licensee) ซึ่งผูวิจัยจะไดอธิบาย

ดังตอไปน้ี  

1) ประเภทของคาเสียหาย 

The Copyright, Designs and Patents Act 1988 มาตรา 96 และ 97 ซึ่งไดวาง

หลักในการพจิารณาคาเสียหายทางแพงที่เจาของลิขสิทธ์ิมีสทิธิที่จะเรียกรอง ดังน้ี 

1.1) เจาของลิขสทิธ์ิ 

มาตรา 96 แหง The Copyright, Designs and Patents Act 1988 

บัญญัติวา 
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“(1) เจาของงานอันมีลิขสิทธ์ิสามารถทีจ่ะดําเนินคดีเกี่ยวกับการ

กระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิได 

(2) การเยียวยาความเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิน้ัน สามารถทําไดในรปูแบบของคาเสียหาย คําสัง่ใหระงบัการกระทํา บัญชีกําไรของผูทํา

ละเมิดหรือโดยประการอื่น ๆ ทีจ่ะสามารถกําหนดใหโจทกไดรับหากการกระทําอันเปนละเมิด 

ตองานอันมลีิขสิทธ์ิน้ันเกี่ยวกับสิทธิทางทรพัยสินใด ๆ 

(3) มาตราน้ีใหมีผลบงัคับโดยใหข้ึนอยูบทบัญญัติน้ัน ๆ ของมาตรา

น้ี”163 

มาตรา 97164 แหง The Copyright, Designs and Patents Act, 

1988 ไดวางหลักไววา 

“(1) ในกรณีทีป่รากฏวาจําเลยไมทราบหรือไมมเีหตุผลที่จะเช่ือได

วาการกระทําของตนเปนการกระทําอันเปนละเมิดตองานอนัมีลิขสทิธ์ิของโจทก โจทกไมมสีิทธิทีจ่ะ

                                                             
163 Copyright, Designs and Patents Act 1988, Section 96 Infringement actionable by 

copyright owner. 

(1) An infringement of copyright is actionable by the copyright owner. 

(2) In an action for infringement of copyright all such relief by way of damages, 

injunctions, accounts or otherwise is available to the plaintiff as is available in respect of the 

infringement of any other property right. 

(3) This section has effect subject to the following provisions of this Chapter. 
164 Copyright, Designs and Patents Act 1988, Section 97 Provisions as to damages in 

infringement action. 

(1) Where in an action for infringement of copyright it is shown that at the time 

of the infringement the defendant did not know, and had no reason to believe, that copyright 

subsisted in the work to which the action relates, the plaintiff is not entitled to damages against 

him, but without prejudice to any other remedy. 

(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. 
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ไดรับคาเสยีหายจากจําเลย ทัง้น้ีไมเปนการกระทบตอสิทธิของโจทกในการเรียกรองการเยียวยาใน

กรณีอื่น ๆ 

(2) หากมกีรณีดังตอไปน้ีเกิดข้ึน ศาลอาจจะสั่งใหโจทกไดรบั

คาเสียหายเพิ่มเติม 

(ก) การทําละเมิดตองานอันมลีิขสทิธ์ิน้ันเปนที่ชัดแจง และ 

(ข) มีผลประโยชนใด ๆ เกิดข้ึนจากการกระทําอันเปน

ละเมิดตองานอันมีลิขสิทธ์ิของจําเลย” 

จากมาตราที่สําคัญสองมาตราขางตนน้ี จะเห็นไดวาบทบญัญัติ

ดังกลาว ไดวางหลกัใหเจาของลิขสทิธ์ิผูเสียหายมีสทิธิเรียกเอาคาเสียหายได ดังตอไปน้ี 

1.1.1) คาเสียหายในกรณีทั่วไป (Normal Damages)  

คาเสียหายในกรณีทั่วไป ในกรณีการละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน มีหลกัการ

และแนวคิดที่สําคัญเชนเดียวกับการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิดทั่วไป กลาวคือ เพื่อเปนการ

เยียวยาใหโจทกกลับไปสูสถานะเดิมกอนทีจ่ะมีการกระทําละเมิดเกิดข้ึน ดังน้ัน จึงมลีักษณะเปนการ

เยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนจรงิจากการกระทําและตองไมไกลกวาเหตุ (Not too Remote)165  

การคํานวณหาคาเสียหายตามปกติ โจทกผูเสียหายอาจจะคํานวณหาคาเสียหายจากการสญูเสียที่

เกิดข้ึน อันไดแค การสูญเสียกําไร และคาสทิธิ ดังจะอธิบาย ดังตอไปน้ี  

ก) การสูญเสียกําไร (Loss of Profit) 

การอางถึงกําไรทีโ่จทกตองสูญเสียไปจากการกระทํา

ละเมิดของจําเลย เปนวิธีการหน่ึงซึ่งจะคํานวณจากยอดขายของโจทกทีผ่านมา กอนทีม่ีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิเกิดข้ึน เปรียบเทียบกับยอดขาย ณ เวลาทีจ่ําเลยละเมิดลิขสทิธ์ิ หลังจากน้ัน นําราคาตนทุน

ของการผลิตสินคาน้ันมาหกัออกไป ที่เหลือคือ สวนของกําไรที่ไดรบักอนและกําไรทีไ่ดรับหลงัการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ ในข้ันตอนสุดทาย ใหนําสวนของกําไรทัง้กอนและหลังน้ัน หกัออกจากกัน จะไดผล 

ของคาขาดกําไรหรอืจํานวนกําไรที่โจทกสูญเสียไปจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ทั้งน้ี หากวามีหลักฐานที่

เพียงพอและชัดแจงก็เปนการงายที่โจทกจะคํานวณการสูญเสียกําไรดวยวิธีการขางตน อยางไรก็ตาม 

แมโจทกจะไมสามารถนําสบืใหเห็นถึงการสูญเสยีกําไรอยางถูกตองและละเอียดนัก ศาลประเทศ

อังกฤษยอมรับได166 

 

 

                                                             
165 Bainbride, D., Intellectual property, 129. 
166 Bently, L., & Sherman, B., Intellectual property law, 1024. 
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ข) คาสิทธิ (Royalty) 

กรณีเจาของลิขสิทธ์ิมอีุปสรรคหรือไมสามารถเรียก

คาเสียหายโดยแสดงถึงการสูญเสียผลกําไรของตนตอศาลได ศาลของประเทศองักฤษอาจจะนําคาสทิธิ

มาเปนเกณฑในการกําหนดเปนคาเสียหายก็ได ซึ่งเปนทางเลือกหน่ึงที่ศาลจะใชในการชวยเหลือให

เจาของลิขสทิธ์ิใหไดรับการเยียวยา167 ในกรณีที่จําเลยไดละเมดิลิขสิทธ์ิมมีากกวาหน่ึงการกระทํา ศาล

อาจนําคาสิทธิในการกระทําละเมิดแตละครัง้ มาคํานวณเปนคาเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหาย โดย

ใหจําเลยจายคาตอบแทนสําหรับการใชลิขสทิธ์ิที่จําเลยไดละเมิดไป ในคดี Meters v.Metropolitan 

Gas Meters [1911] 28 RPC 157, 164 และคดี Catnic Compenets v. Hill & Smith [1983] 

FSR 512, 518168 น้ัน ศาลของประเทศอังกฤษ ไดกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกโดยพจิารณากําหนด

จากคาธรรมเนียมการใชสทิธิตอหน่ึงช้ินงานที่เกิดข้ึนจากการทําละเมิด และในคดี General Tire & 

Rubber v. Firestone Tyre& Rubber [1976] RPC 197,213169 ศาลในคดีน้ี วินิจฉัยให จําเลยจาย

คาเสียหาย โดยคํานวณจากคาสทิธิในอัตราเดียวกันกบัทีผู่ไดรับอนุญาตคนอื่น ๆ ที่ไดจายใหแกโจทก 

1.1.2) คาเสียหายเพิ่มเติม (Additional Damages) 

คาเสียหายเพิ่มเติมน้ี บญัญัติไวเปนการเฉพาะในมาตรา 97(2) 

ของ The Copyright, Designs and Patents Act 1988 ในการกําหนดใหผูทําละเมิดตองชําระ

คาเสียหายเพิ่มเติมน้ีโดยศาลจะพจิารณาจากปจจัยแวดลอมตาง ๆ โดยเฉพาะอยางย่ิง ลักษณะของ

การละเมิดลิขสทิธ์ิอยางชัดแจง และผลกําไรใด ๆ ที่เพิ่มข้ึน อันเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของ

จําเลย ทั้งน้ี อํานาจในการกําหนดจํานวนของคาเสียหายเพิม่เติมน้ันจึงเปนอํานาจและดุลพินิจของ

ศาลเปนการเฉพาะ  

1.1.3) บัญชีกําไร (Account of Profit)  

หลักการคิดบญัชีผลกําไรของจําเลย เปนหลกัการเยียวยาตามหลกั

ความยุติธรรม โดยแนวคิดของหลกัการน้ี คือ การใหกลับคืนสูฐานะเดิม (Restitutionary) โดยจําเลย 

ผูละเมิดตองคืนสิง่ที่ตนเองไดมาใหแกโจทกผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิตามหลักลาภมิควรได (Unjust 

Enrichment)170 การเรียกคาเสียหายจากบญัชีกําไรของผูทําละเมิดน้ันมาจาก Court of Chancery171 

ซึ่งวางแนวทางใหการเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรของผูทาํละเมิดเปนทางเลือกหน่ึงของผูเสียหาย

                                                             
167 Ibid, 1025. 
168 Ibid. 
169 Ibid. 
170 Cornish, W. R., Intellectual property: Patents, copyright, trade marks and allied 

rights, 78. 
171 Bently, L., & Sherman, B., Intellectual property law, 1028. 
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นอกเหนือจากการเรียกคาเสียหายกรณีทั่วไป เมื่อผูเสียหายเลือกทีจ่ะไดรบัคาเสียหายจากบญัชีกําไร

ของจําเลยแลว ผูเสียหายไมมสีิทธิทีจ่ะไดรบัคาเสียหายกรณีทั่วไปอีก ทั้งน้ี เพือ่ปองกันมิใหผูเสียหาย

ไดรับการเยียวยาซ้ําซอน (Double Compensation)172 สวนระยะเวลาในการเลือกใชสทิธิของ

ผูเสียหาย ในคดี Island Records v. Tring International [1995] FSR 560 และคดี Brigger v. 

Medicaid [1996] FSR 362, 364173 ศาลไดวางแนวบรรทัดฐานไววา ผูเสียหายมสีิทธิในการที่จะเลอืก

วิธีการเยียวยาความเสียหาย ณ เวลาใด ๆ กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา  

1.2) ผูไดรับอนุญาตใหใชสทิธิ (Licensee) 

มาตรา 101174 และมาตรา 102175 ของ The Copyright, Designs and 

Patents Act 1988 เปนบทบญัญัติของกฎหมายลิขสทิธ์ิที่เกี่ยวของกับการใหสิทธิผูที่ไดรับอนุญาตให

                                                             
172 Ibid. 
173 Ibid. 
174 Copyright, Designs and Patents Act 1988, Section101 Rights and remedies of exclusive 

licensee. 

(1) An exclusive licensee has, except against the copyright owner, the same rights and 

remedies in respect of matters occurring after the grant of the licence as if the licence had been an 

assignment. 

(2) His rights and remedies are concurrent with those of the copyright owner; and 

references in the relevant provisions of this Part to the copyright owner shall be construed 

accordingly. 

(3) In an action brought by an exclusive licensee by virtue of this section a defendant 

may avail himself of any defence which would have been available to him if the action had been 

brought by the copyright owner. 
175 Copyright, Designs and Patents Act 1988, Section102 Exercise of concurrent rights. 

(1) Where an action for infringement of copyright brought by the copyright owner or 

an exclusive licensee relates (wholly or partly) to an infringement in respect of which they have 

concurrent rights of action, the copyright owner or, as the case may be, the exclusive licensee 

may not, without the leave of the court, proceed with the action unless the other is either joined 

as a plaintiff or added as a defendant. 

(2) A copyright owner or exclusive licensee who is added as a defendant in pursuance 

of subsection (1) is not liable for any costs in the action unless he takes part in the proceedings. 

(3) The above provisions do not affect the granting of interlocutory relief on an 

application by a copyright owner or exclusive licensee alone. 
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ใชสิทธิในการฟองรองเรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิดโดยวางหลกัใหผูที่ไดรบัอนุญาตใหใชสิทธิ

ในงานอันมีลิขสิทธ์ิน้ันก็ไดรบัอนุญาตใหเรียกคาเสียหายจากการกระทําใด ๆ อันเปนการละเมิดสิทธิ

ของตนได เชนเดียวกับเจาของลิขสิทธ์ิ ทั้งน้ี ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิน้ันจะตองเปนผูไดรับอนุญาตให

ใชสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Licensee) เทาน้ันโดยคาเสียหายที่ผูไดรับอนุญาตใหใชสทิธิแต

เพียงผูเดียวสามารถเรียกจากผูทําละเมิดไดน้ัน คือ คาเสียหายทุกประเภทที่เจาของลิขสิทธ์ิสามารถ

เรียกไดจากผูทําละเมิด 

2) การพิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของศาล 

กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศองักฤษ วางหลกัใหคาเสียหายที่ผูเสียหายมีสทิธิไดรับ

จากผูทําละเมิดงานอันมลีิขสิทธ์ิของตนแบงออกเปน 2 ประเภท คือ (1) คาเสียหายแทจริงและ  

(2) บัญชีกําไรของผูทําละเมิดซึง่ผูเสียหายจะมสีิทธิไดรับคาเสียหายเพียงประเภทใดประเภทหน่ึง

เทาน้ัน โดยผูเสียหายจะเปนผูมสีิทธิเลือกวาจะรบัการชดเชยความเสียหายจากคาเสียหายประเภท

ใดณเวลาใด ๆ กอนที่จะมีคําพิพากษาในคดี 

                                                                                                                                                                               
(4) Where an action for infringement of copyright is brought which relates (wholly or 

partly) to an infringement in respect of which the copyright owner and an exclusive licensee have 

or had concurrent rights of action— 

(a) the court shall in assessing damages take into account— 

(i)the terms of the licence, and 

(ii)any pecuniary remedy already awarded or available to either 

of them in respect of the infringement; 

(b) no account of profits shall be directed if an award of damages has 

been made, or an account of profits has been directed, in favour of the other of them in respect 

of the infringement; and 

(c) the court shall if an account of profits is directed apportion the 

profits between them as the court considers just, subject to any agreement between them; and 

these provisions apply whether or not the copyright owner and the exclusive licensee are both 

parties to the action. 

(5) The copyright owner shall notify any exclusive licensee having concurrent rights 

before applying for an order under section 99 (order for delivery up) or exercising the right 

conferred by section 100 (right of seizure); and the court may on the application of the licensee 

make such order under section 99 or, as the case may be, prohibiting or permitting the exercise 

by the copyright owner of the right conferred by section 100, as it thinks fit having regard to the 

terms of the licence. 
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กรณีหากโจทกผูเสียหายเลือกจะรับคาเสียหายที่แทจริง โจทกผูเสียหายก็ยังมสีิทธิ

ขอใหศาลสัง่ใหผูทําละเมิดชําระคาเสียหายเพิ่มเติม (Additional Damages) ไดหากปรากฏวาผูทํา

ละเมิดน้ันกระทําละเมิดในลักษณะที่ชัดแจงและมีผลประโยชนใด ๆ เกิดข้ึนจากการกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิน้ัน 

ทั้งน้ี ในการพจิารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายตามประเภทตาง ๆ ขางตนใหแกโจทก

ผูเสียหาย ศาลในประเทศอังกฤษมีหลักเกณฑและแนวทางทีนํ่ามาใชพิจารณา ดังน้ี 

2.1) คาเสียหายตามจริง 

ศาลของประเทศอังกฤษ มีมมุมองวา การพิสจูนมลูคาของคาเสียหายทีเ่กิด

จากการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน โจทกในฐานะผูเสียหายจะตองนําสืบถึงความสัมพันธระหวางการกระทํา

ละเมิดและผลเสียหายทีเ่กิดข้ึนกบัตน (Causation) จะตองนําสืบถึงการคาดเห็นของจําเลย 

(Foreseeability) ถึงความเสียหายจากการกระทําของตนทีอ่าจเกิดข้ึนกบัโจทกดวย176 

เชน ในคดี Work Model Enterprises Ltd. v.Ecosystem Ltd. &Clix 

Interiors Ltd. [1996] F.S.R. 356177 ศาลในคดีน้ี เห็นวาการที่จําเลยไดนําแผนพบัที่ทําข้ึนจากการ

ทําซ้ํางานของโจทกไปเผยแพรเพือ่การขายสินคาของจําเลยเอง ซึ่งผลิตภัณฑของจําเลยเปนผลิตภัณฑ

ที่กอใหเกิดการแขงขันกับสินคาของโจทกโดยตรง ทําใหโจทกตองเสียหาย ศาลมองวาความเสียหาย

ดังกลาวเกิดข้ึนจากการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม และไมไดเกิดเพราะการทําละเมิดตองานอันมี

ลิขสิทธ์ิของโจทก ศาลจงึไดประเมินมูลคาของความเสียหายจากกรณีการแขงขันทางการคาที่ไมเปน

ธรรม มิใชประเมินมลูคาความเสียหายจากประเด็นการละเมดิลิขสิทธ์ิ   

ศาลของประเทศอังกฤษ มีวิธีในการประเมินมลูคาความเสียหาย

ตามจรงิมี 2 เกณฑ ไดแก 

2.1.1) การพิจารณาการสูญเสียกําไร (Loss of Profit)  

การพิจารณาการสูญเสียกําไรของผูเสียหาย ศาลจะพจิารณาจาก

มูลคาทีล่ดลงของการขายสินคาทีผ่ลิตถูกตองตามลิขสิทธ์ิ หรอืกําไรของโจทกที่ตองสญูเสียไป โดย

เปรียบเทียบกับกรณีที่ไมมกีารกระทําละเมิดลิขสิทธ์ินอกจากน้ี ศาลยังยอมรับใหโจทกสามารถนําสืบ

ถึงคาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรโดยไมจําเปนที่จะตองนําสืบใหไดถึงจํานวนที่แนนอน 

(Certainty) และถูกตอง (Accuracy)178 ก็ได 

                                                             
176 Garnett, K., Rayner, J., & Davies, G., Copinger and Skone James on copyright volume 

1, 1057. 
177 Ibid, 1057. 
178 Ibid, 1055. 



128 

2.1.2) การพิจารณาเกณฑคาสิทธิ 

ศาลจะพจิารณาวาการทําละเมิดลิขสทิธ์ิทําใหลิขสิทธ์ิของ

ผูเสียหายเสื่อมมลูคาลงอยางไรและแคไหน179 โดยจะพิจารณาจากการขาดรายไดที่โจทกอาจไดรับใน

รูปคาสทิธิที่โจทกควรจะไดรับ โดยศาลจะพิจารณาวา โจทกผูเสียหายเคยไดอนุญาตใหบุคคลใดใชงาน

อันมีลิขสิทธ์ิน้ันของตนหรือไม หากปรากฏตอศาลวา โจทกผูเสียหายเคยไดอนุญาตใหบุคคลหน่ึง

บุคคลใดใชงานอันมลีิขสิทธ์ิของตนแลว คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิควรจะเปนจํานวนเทากบัคา

สิทธิที่จําเลยควรจะตองจายใหแกโจทกผูเสียหายเพื่อใหตนไดรับอนุญาตอยางถูกตองในการใชงาน

อันมีลิขสิทธ์ิ แตหากปรากฏวาโจทกผูเสียหายไมเคยอนุญาตใหบุคคลใดใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธ์ิของ

ตนมากอนและไมมีวิธีการใดที่เหมาะสมในการประเมินมลูคาของคาเสียหายแลว ศาลจะกําหนด

คาเสียหายเปนจํานวนคาสทิธิเล็กนอยใหแกโจทกในฐานะผูเสียหายก็ได180 

2.2) คาเสียหายเพิ่มเติม 

กรณีหากโจทกผูเสียหาย ขอรับการเยียวยาคาเสียหายจากคาเสียหาย 

ตามจรงิแลว โจทกผูเสียหายก็ยังคงมสีิทธิทีจ่ะไดรบัการเยียวยาความเสียหายจากคาเสียหายเพิ่มเติม

ไดอีก หากพฤติการณในคดีปรากฏวา การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยน้ันเปนที่ชัดแจงและมี

ผลประโยชนใด ๆ เกิดข้ึนอันเน่ืองมาจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ นอกจากน้ีศาลจะตองพิจารณาอีก

ดวยวา คาเสียหายเพิ่มเติมเปนการทําใหโจทกไดรับความยุติธรรมมากข้ึนหรือไม181 และคาเสียหาย

เพิ่มเติมดังกลาวตองไมไกลกวาเหตุ (Not too Remote) 

2.3) บัญชีกําไร (Account of Profits) 

การคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยเปนทางเลอืกหน่ึง ในการเยียวยาความ

เสียหายของโจทกผูเสียหาย โดยโจทกผูเสียหายตองเลอืกวาตนจะรบัการเยียวยาความเสียหายโดยให

จําเลยชดใชตามคาเสียหายตามจริงหรือบัญชีกําไรของจําเลยผูทําละเมิด และโจทกตองแจงใหศาล

ทราบถึงวิธีการคํานวณคาเสียหายที่ตนตองการจะไดรับ หากโจทกเลือกทีจ่ะรับคาเสียหายจากบัญชี

กําไรแลว ศาลจะพิจารณากําหนดคาเสียหายจากผลกําไรสทุธิของจําเลยผูทําละเมิด กลาวคือ เปนผล

กําไรหลังจากหกัตนทุนตาง ๆ แลว182 ในคดี Potton v. Yorkclose. FSR 11, (1990) ศาลจะ

พิจารณาจากผลกําไรสุทธิทีจ่ําเลยไดรบั ซึ่งคํานวณโดยนําคาใชจายที่จําเปนของจําเลย เชน คาใชจาย

                                                             
179 Bently, L., & Sherman, B., Intellectual property law, 1024. 
180 Garnett, K., Rayner, J., & Davies, G., Copinger and Skone James on copyright volume 

1, 1056. 
181 Section 97(1) of the Copyrights, Designs and Patents Act 1988. 
182 Garnett, K., Rayner, J., & Davies, G., Copinger and Skone James on copyright volume 

1, 1062. 
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ในการดําเนินกจิการ คาธรรมเนียมตาง ๆ รวมไปถึงคาภาษีมาหักจากรายไดที่ไดรับซึง่เกิดจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ในการนําสบืพิสจูนถึงคาเสียหายจากบัญชีกําไรของจําเลย โจทกสามารถที่

จะตรวจสอบบญัชีกําไรของจําเลย โดยขอใหศาลสั่งใหจําเลยนําสงเอกสารหรือขอมูลใด ๆ ที่แสดงให

เห็นถึงจํานวนยอดขาย ตนทุนของจําเลยนําสงตอศาลได  ทั้งน้ี ศาลจะไมพจิารณาวิธีการคิด

คาเสียหายจากบัญชีกําไรของจําเลย หากวาการทําละเมิดลขิสิทธ์ิของจําเลยน้ันเปนการกระทําโดย

รูเทาไมถึงการณ   

ในทางการนําสืบของจําเลย  ศาลอนุญาตใหจําเลยนําสืบเพือ่แยกสวนกําไร

ของตนได หากวาจําเลยไดกระทําการอยางหน่ึงอยางใดทีท่ําเกิดมลูคาเพิ่มงานที่ทําข้ึนจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ จําเลยมีสิทธิทีจ่ะแสดงใหศาลเห็นและขอแยกสวน (Apportionment) ออกมาไดเพือ่ใหเหลือ

เฉพาะผลกําไรแทจริงทีจ่ําเลยไดรบัจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิของตน อยางไรก็ตาม หากปรากฏวา 

จําเลยไมไดมีกําไรจากการทําละเมิดลิขสทิธ์ิ ศาลก็จะไมสัง่ใหโจทกไดรบัการเยียวยาความเสียหายจาก

บัญชีกําไรใหแกโจทกโดยที่ในกรณีน้ี โดยโจทกอาจเรียกคาเสียหายจากคาเสียหายตามจรงิได183 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
183 Ibid, 1062. 
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ตารางที่ 3.2: สรุปประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศอังกฤษ 

 

ประเภทค าเสียหาย กฏหมายท่ีเกี่ยวของ หนาท่ีนําสืบ/หลักเกณฑ ขอสังเกต

1
คาเสียหายตามจริง (Actual

 Damages)

โจทกนําสืบความเสียหาย โดยมีเกณฑ คือ 

1. การขาดรายได (กําไร) 

2. เกณฑคาสิทธิ  

โดยมิตองนําสืบใหเห็นเปนจํานวนท่ีแนนอนก็

ได ศาลจะเปนผูกําหนดจํานวนคาเสียหาย

2
กําไรของผูทําละเมิด 

(Account of Profits)

โจทกนําสืบถึงผลกําไรของจําเลย โดยอาจ

ขอใหศาลส่ังใหคนตรวจสอบบัญชีกําไรของ

จําเลยได

3
คาเสียหายเพ่ิมเติม 

(Additional Damages)

The Copyrights,Designs 

andPatents Act,1988  

มาตรา 97 (2)

โจทกนําสืบถึงการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของ

จําเลยนั้นเปน

1.ท่ีชัดแจง

2.มีผลประโยชนใดๆ เกิดข้ึนอันเนื่องมาจาก

การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ

ศาลจะตองพิจารณาอีกดวยวา คาเสียหาย

เพ่ิมเติมเปนการทําใหโจทกไดรับความ

ยุติธรรมมากข้ึนหรือไม

ประเทศอังกฤษ

โจทกเรียกรองไดเพียงอยางใดอยางหน่ึง  

 โดยแจงตอศาล ในเวลาใดๆ กอนมีคํา

พิพากษา

The Copyrights,Designs 

andPatents Act,1988  

มาตรา 96 (2) 

 
 

3.7.3 ประเทศเยอรมนี  

แนวคิดในการกําหนดคาเสียหายของกฎหมายเยอรมนนี จะมุงเนนในการชดใชและเยียวยา

ผูเสียหายใหกลบัคืนสูสถานะเดิมกอนทีจ่ะมีการกระทําละเมดิลิขสิทธ์ิเกิดข้ึน คาเสียหายจะถูกใชเปน

เครื่องมือชนิดหน่ึงในการเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนกับผูเปนเจาของลิขสทิธ์ิซึ่งเปนผูเสียหายจาก

การกระทําอันเปนการละเมิด ใหไดรับการชดใชและใหอยูในสถานะดังเดิม ซึ่งในปจจบุันกฎหมาย

เกี่ยวกับลิขสทิธ์ิที่ใชบังคับของประเทศเยอรมนี คือ Urheberrechtsgesetz, UrhG 1965 ซึ่งให

ความสําคัญกับแนวคิดประการหน่ึงคือ การทีล่ิขสิทธ์ิเปนสิทธิทางเศรษฐกจิและมผีลประโยชนทาง

การคาเขามาเกี่ยวของ ดังน้ัน เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายจงึควรไดรับการเยียวยาชดใชอยางยุติธรรม  
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1) ประเภทของคาเสียหาย 

 มาตรา 97 ของ UrhG184 น้ัน เปนบทบัญญัติสําคัญของกฎหมายที่เกี่ยวของกบัการ

กําหนดคาเสียหายจากการกระทําอันเปนละเมิดลิขสทิธ์ิ โดยมาตรา 97 ดังกลาวมีบทบัญญัติ ดังน้ี 

“มาตรา 97: การดําเนินการสําหรบัการระงับความผิดและคาเสียหาย 

(1) ในกรณีที่มบีุคคลใดบุคคลหน่ึงกระทําการใด ๆ อันเปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิอันที่ไดรับการคุมครองภายใตกฎหมายน้ี คูความฝายที่เสียหายมีสิทธิหามผูกระทํา

ละเมิดใหหยุดและระงบัการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิดังกลาว หรือในกรณีที่มคีวามเสี่ยงทีจ่ะเกิดการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิซ้ําอีก คูความฝายทีเ่สียหายมสีิทธิขอใหหยุดย้ังหรอืระงับการละเมิดลิขสิทธ์ิ และมสีิทธ์ิ

หามผูกระทําละเมิดสําหรับการกระทําที่ละเมิดที่จะเกิดข้ึนในอนาคตต้ังแตพบการละเมิดในครัง้แรก  

 (2) ในกรณีที่มีบุคคลใดบุคคลหน่ึงกระทําโดยเจตนาหรอืประมาทเลินเลอ

ในการกระทําดังกลาว จะตองจายคาเสียหายใหแกบุคคลที่ไดรับความเสียหายอันเปนผลมาจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ คูความฝายที่ไดรับความเสียหายอาจเรียกเอาผลกําไรทีผู่ทําละเมิดไดรับจากการทํา

ละเมิด พรอมทั้งบัญชีซึง่มีรายละเอียดแสดงผลกําไรน้ันแทนคาเสียหาย อีกทั้งผูเสียหายมีสทิธิในความ

เสียหายอาจไดรบัการประเมินบนพื้นฐานของจํานวนเงินทีผู่ละเมิดลิขสิทธ์ิจะตองจายคาตอบแทนใน

อัตราที่เทาเทียมกันหากผูละเมิดถูกรองขอใหมีการอนุญาตใหใชสิทธิที่ถูกละเมิด นักประพันธ 

วรรณกรรมทางวิทยาศาสตร (มาตรา 70) ชางภาพ (มาตรา 72) และนักแสดง (มาตรา 73)  

                                                             
184 UrhG§ 97 Right to require cessation of infringement and to damages:  

(1) Any person who infringes copyright or any other right protected under this 

Act may be required by the injured party to eliminate the infringement or, where there is a risk of 

repeated infringement, may be required by the injured party to cease and desist. Entitlement to 

prohibit the infringer from future infringement shall also exist where the risk of infringement exists 

for the first time. 

(2) Any person who intentionally or negligently performs such an act shall be 

obliged to pay the injured party damages for the prejudice suffered as a result of the 

infringement. When setting the damages any profit obtained by the infringer as a result of the 

infringement of the right may also be taken into account. Entitlement to damages may also be 

assessed on the basis of the amount the infringer would have had to pay in equitable 

remuneration if the infringer had requested authorisation to use the right infringed. Authors, 

writers of scientific editions (section 70), photographers (section 72) and performers (section 73) 

may also demand monetary compensation for damage which is non-pecuniary in nature provided 

and to the extent that this is equitable. 
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อาจเรียกรองคาชดเชยทางการเงินสําหรับความเสียหายที่ไมไดเปนเงินในลักษณะทีม่ีใหและเทาที่เปน

ธรรม” 

จากบทบัญญัติของมาตรา 97 ขางตน พิจารณาไดวาในการเรียกคาเสียหายจากการ

กระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิไดน้ัน ผูกระทําละเมิดตองกระทําละเมิดโดยจงใจหรอืประมาท

เลินเลอ นอกจากน้ี ผูเสียหายมสีิทธ์ิเรียกคาเสียหายจากผลกําไรซึ่งผูทําละเมิดไดรับจากการกระทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิ ทั้งน้ี การเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศเยอรมนี 

โจทกตองแสดงรายละเอียดและวิธีการคํานวณผลกําไรน้ันดวย 

ทั้งน้ี มาตรา 97 (2) ไดมีการบญัญัติหลกัการในพจิารณาคาเสียหายโดยใหนําคา

อนุญาตใหใชสิทธิ (คาสทิธิ) มาเปนฐานในการกําหนดคาเสียหายได รวมไปถึงใหสิทธิแกผูสรางสรรค 

วรรณกรรมทางวิทยาศาสตร ชางภาพ นักแสดง สามารถเรียกรองคาเสียหายทีไ่มอาจคํานวณเปน

จํานวนเงินได โดยใหมสีิทธิไดรับเทาที่เปนธรรม อยางไรก็ดี ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจาก

การกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธ์ิน้ัน ศาลของประเทศเยอรมนีจะใชหลักการพิจารณาคดีละเมิด

ทั่วไปมาเปนเกณฑ กลาวคือ ศาลจะใชหลักในมาตรา 249 และ 252 ของประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน185 ซึ่งผลจากการใชหลกัในสองมาตราขางตนในการคํานวณคาเสียหาย สําหรับกรณีละเมิด

ลิขสิทธ์ิน้ี ก็คือ คาเสียหายตามจรงิ (Actual Loss) และคาเสียกําไร (Loss of Profits) ดังจะอธิบาย 

ตอไปน้ี 

1.1) คาเสียหายตามความเปนจรงิ 

หลักเกณฑการชดไชคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสทิธ์ิในเรือ่งคาเสียหายที่

เกิดข้ึนจริงตองนํามาตรา 249 และ 252 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาปรับใช 

มาตรา 249186 ลักษณะและขอบเขตของคาเสียหาย บญัญัติวา 

                                                             
185 Goldstein, P., International intellectual property: Cases and materials, (New York: 

Foundation Press, 2001), 256. 
186 Section 249 of German Civil Code, BGB: 

Nature and extent of damages 

(1) A person who is liable in damages must restore the position that would exist if the 

circumstance obliging him to pay damages had not occurred. 

(2) Where damages are payable for injury to a person or damage to a thing, the 

obligee may demand the required monetary amount in lieu of restoration. When a thing is 

damaged, the monetary amount required under sentence 1 only includes value-added tax if and 

to the extent that it is actually incurred. 
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“(1) บุคคลผูตองรับผิดในคาเสียหายตองแกไขใหกลับเปนดังเดิม

เหมอืนไมมีความรบัผิดเชนวาน้ันเกิดข้ึนมากอน 

(2) หากคาเสียหายที่สามารถจายไดสําหรบัความเสียหายตอบุคคล

หรือทรัพยสิน เจาหน้ีสามารถเรียกรองไดในจํานวนเปนตัวเงนิแทนที่การกลบัที่ฐานะเดิม ทรพัยสินที่

เสียหายจํานวนที่คิดเปนตัวเงินรวมไปถึงภาษีมลูคาเพิ่ม ถาความเสียหายเชนวาน้ันเกิดข้ึนจรงิ” 

มาตรา 252 การสูญเสียกําไร บัญญัติวา 

“ความเสียหายเพือ่การชดใช อาจรวมถึงการสูญเสียกําไร ผลกําไร

ที่สูญเสีย พจิารณาตามเหตุการณปกติหรอืในพฤติการณพเิศษ โดยเฉพาะอยางย่ิง เน่ืองจากมาตรการ

และความระมัดระวังที่ไดรับน้ันอาจคาดหมายได”187 

1.2) คาเสียหายคิดจากผลกําไรของผูละเมิด 

มาตรา 97 (2) กฎหมายลิขสิทธ์ิของเยอรมนีใหสิทธิแกโจทกผูเสียหาย 

เลือกที่จะรบัผลกําไรของจําเลยที่เปนผลจากการละเมิดลิขสทิธ์ิแทนคาเสียหายที่เกิดข้ึนตามความจรงิ 

แตการพิสจูนผลกําไรของจําเลยผูทําละเมิดทําไดยาก กฎหมายจึงอนุญาตใหโจทกเรียกใหจําเลยแสดง

รายการเกี่ยวกับบัญชีเพื่อพสิูจนหาจํานวนผลกําไรที่จําเลยไดรับจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งในทาง

ปฏิบัติ ศาลจะใหผูเช่ียวชาญ เชน ผูตรวจสอบบญัชี เขามาเปนคนกลางในการคํานวณหาผลกําไร

ดังกลาว 

2) หลักการพจิารณาและกําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของศาล 

ศาลของประเทศเยอรมนี มีวิธีตาง ๆ ในการคํานวณคาเสียหายจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ ปรากฏรายละเอียด ดังตอไปน้ี 

2.1) คาเสียหายตามความเปนจรงิ 

หลักเกณฑการชดใชคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิในเรื่องคาเสียหายที่เกิดข้ึน

จริงตองนํามาตรา 249 และมาตรา 252 ในประมวลกฎหมายแพงมาปรับใช ตามที่ไดอธิบายไวแลว 

2.2) การใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing) 

มาตรา 97 (2) กฎหมายลิขสิทธ์ิของเยอรมนี (UrhG) ไดวางหลักในการใช

เกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิไว เพื่อใหเปนเกณฑในการคํานวนคาเสียหายทีจ่ะกําหนดใหโจทก

ผูเสียหายไดรบัการเยียวยา ซึ่งทีม่าของการคํานวณโดยวิธีการวิเคราะหการอนุญาตใหใชสทิธิน้ีจะ

                                                             
187 Section 252 of German Civil Code, BGB: Lost profits 

The damage to be compensated for also comprises the lost profits. Those profits are 

considered lost that in the normal course of events or in the special circumstances, particularly 

due to the measures and precautions taken, could probably be expected. 
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คํานวณจากหลักความยุติธรรม (Equitable Principle) เชน หากมีการละเมิดลิขสิทธ์ิในงาน

วรรณกรรมโดยการนําเน้ือหาในงานน้ันออกเผยแพรโดยมิไดรับอนุญาตการเผยแพรดังกลาวอาจ 

มิไดสงผลกระทบตอยอดขายของงานวรรณกรรมน้ัน และในทางตรงกันขามอาจถือไดวาเปนการ

โฆษณางานน้ันอีกทางหน่ึงดวย คาเสียหายในกรณีน้ีจึงไมควรจะมีมลูคาสูงจนเกินไป188 ในคดี 

Bundesgerichtshof (First Civil Division) 14th February 1958 BGHZ 26, 349–NJW 58, 827 

เปนตัวอยางทีส่ําคัญ ขอเท็จจรงิทีส่ําคัญ ในคดี คือ จําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิโจทกโดยการนําภาพถายของ

โจทกไปโฆษณางานของตน ศาลเห็นวาสิ่งที่โจทกตองเสียหายจากการทําละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลย คือ 

โจทกตองสูญเสียรายไดที่ควรจะไดรบัหากไดอนุญาตใหจําเลยใชสิทธิอยางถูกตอง ดังน้ัน คาเสียหาย

ในคดีน้ี จึงควรเปนคาเสียหายจากการไดรบัคาสิทธิจากจําเลย ในการประเมินคาเสียหายจากเกณฑคา

สิทธิใหแกโจทกในคดี ศาลเห็นวาคาสิทธิทีเ่หมาะสมสําหรบักรณีควรพิจารณาจากธุรกิจเดียวกันหรือ

คลายคลึงกัน โดยศาลเห็นวาคาสิทธิมูลคา 10,000 ดอยชมารคน้ันเหมาะสมแลวสําหรับกรณี 

2.3) ผลกําไรของผูทําละเมิด 

 มาตรา 97 (2) ของ UrhG โดยใหโจทกมสีิทธิเรียกกลาวคือ เมื่อผูเสียหาย

นําสงผลกําไรและรายละเอียดของผลกําไรน้ันใหแกศาลแลว ในทางปฎิบัติศาลจะอนุญาตใหนักบญัชี

หรือผูสอบบัญชี เปนผูตรวจสอบความถูกตองและแยกแยะสวนกําไรของจําเลย ในขณะที่กฎหมาย

ลิขสิทธ์ิของประเทศองักฤษกําหนดใหผูทําละเมิดตองเปนผูกระทําดังกลาวเพื่อเปนการปองกันการ

เสาะหาความลบัทางการคาของผูทําละเมิด ศาลของประเทศเยอรมนี มกัจะอนุญาตใหผูทําละเมิด

แสดงขอมลูทีจ่ําเปนเพื่อการคํานวณผลกําไรตอนักบัญชี เพือ่ใหตรวจสอบผลกําไรที่ไดรับจากการ

กระทําละเมิด โดยทีผู่เสียหายมสีิทธิทีจ่ะสอบถามหรือตรวจสอบจากนักบัญชี 

2.4) ลาภมิควรได 

ประเทศเยอรมนี มกีารนําหลักของกฎหมายเกี่ยวกบัลาภมิควรไดมาใช

ประกอบในการคํานวณคาเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิดวย ผานมาตรา 812 ของ

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมนีซึ่งเปนกฎหมายแมบทของหลกักฎหมายวาดวยลาภมิควรได189 

                                                             
188 Stewart, S. M., International copyright and neighbouring rights, 396. 
189 Section 812 of German Civil Code, BGB: Claim for restitution 

(1) A person who obtains something as a result of the performance of another person 

or otherwise at his expense without legal grounds for doing so is under a duty to make restitution 

to him. This duty also exists if the legal grounds later lapse or if the result intended to be achieved 

by those efforts in accordance with the contents of the legal transaction does not occur. 

(2) Performance also includes the acknowledgement of the existence or non-existence of  

an obligation. 
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กลาวคือ การทีจ่ะถือเปนกรณีที่จะตองใชหลักลาภมิควรไดของกฎหมายเยอรมนีน้ัน ตองประกอบดวย

องคประกอบสําคัญ 3 ประการ ไดแก (1) การไดรบับางสิง่บางอยาง (2) โดยคาใชจายของบุคคลอื่น 

และ (3) ปราศจากมลูอันจะอางกฎหมายได    

ในการนําหลักกฎหมายเรื่องลาภมิควรไดมาใชกับกรณีทีผู่ทําละเมิดไดรับ

ประโยชนจากการใชงานอันมลีิขสิทธ์ิโดยมิไดรับอนุญาตน้ัน หากผูทําละเมิดไมอาจสงมอบทรัพยหรือ

สิทธิที่ตนไดใชไปคืนใหแกผูเสียหายได ผูทําละเมิดจะตองชําระคาใชประโยชนใหแกผูเสียหายซึง่

โดยทั่วไป คาใชประโยชนดังกลาวจะปรากฏในรปูของคาอนุญาตใชสิทธิ190 

2.5) การจัดการงานนอกสัง่   

เจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธินําหลกัการจัดการงานนอกสั่งมาใช โดยตามวรรคสอง

ของมาตรา 687 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน191 ไดวางหลักให ผูเสียหายมสีิทธิที่จะเรียกรองให

ผูกระทําละเมิดสงมอบเงินไดทีเ่กิดข้ึนจากการจัดการงานนอกสั่ง (การหารายไดจากการละเมิดโดย

การจัดการงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอื่นถือเปนการจัดการงานนอกสั่งเพราะทําไปโดยที่ผูกระทํารูวา

ตนเองไมมสีิทธิกระทําการน้ัน) ซึง่ผูกระทําละเมิดไดจัดการงานซึ่งตนรูอยูแลววาตนไมมีสิทธิ และยัง

ถือเอาประโยชนทีเ่กิดข้ึนเปนของตนดวย 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
190 ปยะนันท พันธุชนะวานิช, ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์, 56-58. 
191 Section 687 of German Civil Code, BGB: 

False agency without specific authorisation 

(1) The provisions of sections 677 to 686 do not apply if a person conducts the 

transaction of another person in the belief that it is his own. 

(2) If a person treats the business of another person as his own although he knows 

that he is not entitled to do so, then the principal can assert claims resulting from sections 677, 

678, 681 and 682. If he asserts them, then he is under a duty to the voluntary agent under 

section 684 (1). 
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ตารางที่ 3.3: สรุปประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศเยอรมนี 

 

ประเภทคาเสียหาย กฏหมายท่ีเก่ียวของ หนาท่ีนําสืบ/หลักเกณฑ ขอสังเกต

1

คาเสียหายตามจริง (actual 

loss) และคาเสียกําไร (loss

 of profits)

Urheberrechtsgesetz,  

"UrhG 1965"   มาตรา 97  

 และศาลจะใชหลักในมาตรา

 249 และ 252 และมาตรา 

812 ของประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมนั

โจทกนําสืบความเสียหาย โดยใชเกณฑ

1.กฎหมายละเมดิท่ัวไป หรือ

2. เกณฑคาสิทธิ   หรือ

3.หลักกฎหมายลาภมคิวรได -

2
กําไรของผูทําละเมดิ 

(Account of Profits)

Urheberrechtsgesetz,  

"UrhG 1965"   มาตรา 97 

(2)

โจทกตองนําสืบถึงรายละเอียดและ

วิธีการคํานวณผลกําไร  โดยจําเลยตอง

สืบหักลาง

ในทางปฎิบัติ เมือ่โจทกนําสงรายละเอียด

และวิธีการคํานวณผลกําไร ใหแกศาลแลว 

 ศาลจะอนุญาตใหนักบัญชีหรือผูสอบบัญชี 

เปนผูตรวจสอบความถูกตองและแยกแยะ

สวนกําไรของจําเลย

ประเทศเยอรมนี

 
 



บทที ่4 

คาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของประเทศไทยปญหาทีเ่กี่ยวของและบทวิเคราะห 

 

ในบทน้ีจะไดอธิบายถึงเกณฑการพจิารณาคาเสียหายที่ศาลใชเปนเกณฑพิจารณากําหนด

คาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิภายใตกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิของประเทศไทย รวมถึงจะไดนําเสนอ

ถึงแนวคิดและวิธีในทางปฏิบัติของเจาของลิขสทิธ์ิในการพจิารณาตนทุนการสรางสรรคงานและวิธีการ

กําหนดเรียกคาเสียหาย หากมีการละเมิดลิขสทิธ์ิเกิดข้ึนกบังานอันมีลิขสิทธ์ิของตนโดยเฉพาะอยางย่ิง

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน รวมทั้งยังจะไดแสดงใหเห็นถึงปญหาและบทวิเคราะห 

ในสวนของการพิจารณากําหนดคาเสียหายดังกลาวภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับปจจุบันของประเทศ

ไทยดวย    

 

4.1 หลักเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสทิธ์ิของประเทศไทย 

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มีบทบัญญัติที่ไดวางหลักเกณฑและกําหนดกรอบให

ศาลใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิใหแกเจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหาย มี 2 

มาตรา ไดแก มาตรา 64 และมาตรา 76 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ดังตอไปน้ี  

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 บัญญัติไววา 

“ในกรณีทีม่ีการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง ศาลมอีํานาจสัง่ใหผูละเมิดชดใช

คาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความ

รายแรงของความเสียหาย รวมทัง้การสญูเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ

ของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงดวย 

ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงเปนการกระทํา

โดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชน

ไดอยางแพรหลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสยีหายเพิ่มข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหาย

ตามวรรคหน่ึง” 

มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 บัญญัติไววา 

“คาปรบัที่ไดชําระตามคําพิพากษา ใหจายแกเจาของลิขสทิธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเปน

จํานวนกึ่งหน่ึง แตทั้งน้ีไมเปนการกระทบกระเทอืนถึงสทิธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงที่

จะฟองเรียกคาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนที่เกินจํานวนเงินคาปรบัที่เจาของลิขสทิธ์ิหรอืสทิธิของ

นักแสดงไดรบัแลวน้ัน”1 

                                                             
1 มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537.   
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จะเห็นไดวามาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ขางตนน้ันถือไดวาเปนมาตรา

หลักในการกําหนดกรอบและวางหลักเกณฑใหศาลใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิใหแกเจาของลิขสทิธ์ิผูเสียหาย และสามารถกลาวโดยสรปุไดวา มาตรา 64 น้ี 

กําหนดใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดลิขสิทธ์ิชดใชคาเสียหายแกเจาของลขิสิทธ์ิโดยศาลจะตอง

คํานึงถึง (1) ความรายแรงของความเสียหาย (2) การสูญเสยีประโยชน และ (3) คาใชจายอันจําเปน

ในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิ รวมไปถึงการพิจารณาคาเสียหายเชิงลงโทษดวย รวมถึง

มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 น้ันก็เปนบทบญัญัติที่ไดวางแนวทางใหศาลถือวา

คาปรับที่โจทกไดรบัหรือมสีิทธิทีจ่ะไดรบัในคดีอาญาน้ันเปนสวนหน่ึงของคาเสียหายทางแพงดวยโดย

ผูวิจัยจะกลาวโดยละเอียดในหัวขอ 4.1.2 ตอไป 

4.1.1 ประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิ 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดกําหนดหรือแยกประเภทคาเสียหาย

ที่โจทกพึงจะเรียกจากผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิไว โดยจากการศึกษาคําพิพากษาตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับ

การละเมิดลิขสทิธ์ิ ผูวิจัยพบวา คาเสียหายจากการละเมิดลขิสิทธ์ิที่โจทกย่ืนฟองจําเลยในทางแพงน้ัน 

สามารถจําแนกไดเปน 5 ประเภท ดังตอไปน้ี 

1) คาเสียหายจากการขาดรายได 

 คาเสียหายจากการขาดรายได เปนความเสียหายอันเปนผลโดยตรงจากการกระทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิของผูกระทําละเมิด ซึง่เปนมลูคาของการสญูเสียโอกาสในการหาประโยชน (ผลกําไร) 

จากงานอันมีลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสทิธ์ิ ผูวิจัยพบวาตามแนวทางคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/25422 

ที่ไดวางแนวทางในการกําหนดคาเสียหายจากการขาดรายได (ผลกําไร) โดยสรุป คือ ผลกําไรที่จะเปน

ฐานในการคํานวณคาเสียหายน้ันตองหกัตนทุนหรือคาใชจายออกเสียกอน โดยศาลจะคํานวณ

คาเสียหายในสวนน้ีโดยคํานวณจากราคาขายผลิตภัณฑที่ผลติข้ึนอยางถูกตองตามลิขสิทธ์ิหักดวย

คาใชจายในการผลิต (ตนทุน) ของโจทก สวนตางที่คงเหลือจะถือเปนผลกําไรจากการขายงานอันมี

ลิขสิทธ์ิซึง่โจทกตองเสียหายไปจากน้ันศาลจะนําสวนตางที่คํานวณไดดังกลาวไปคูณกับจํานวนช้ินงาน

ที่เกิดข้ึนจากการทําละเมิดของจําเลย ผลลัพธที่ไดจะถือเปนคาเสียหายที่โจทกมสีิทธิจะไดรับจากผูทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิ  

2) คาเสียหายตอช่ือเสียงทางการคา 

โดยทั่วไป การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ อาทิ การทําซ้ํา ดัดแปลงงานอันมลีิขสทิธ์ิ โดย

ลักลอบผลิตน้ัน สวนใหญจะเปนสินคาที่ไมไดมาตรฐานและไมมีคุณภาพ ซึ่งประชาชนหลงเช่ือวาเปน

                                                             
2 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ 

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิจําเลย. 
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ผลงานของเจาของลิขสทิธ์ิแลว จะเปนผลทําใหช่ือเสียงทางการคาของเจาของสินคา (เจาของลิขสิทธ์ิ) 

ไดรับความเสียหายและความเช่ือถือในคุณภาพสินคาน้ัน ๆ ลดลงตัวอยางแนวทางในการพิจารณา

คาเสียหายตอช่ือเสียงทางการคา ปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/25543 มีสาระสําคัญวา  

โจทกบรรยายฟองวาโจทกไดรับความเสียหายดานช่ือเสียง ถูกดูหมิ่น เกลียดชังดวยขอความตาง ๆ 

เน่ืองจากประชาชนสับสนหลงผิดวาเปนเพลงของผูใดระหวางโจทกกับจําเลยที่ 3 เปนความเสียหายใน

เชิงการประกอบธุรกิจจากการขาดประโยชนอันควรไดจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกคาเสียหายตอ

ช่ือเสียง ศาลฎีกาในคดีน้ี ไดวินิจฉัยไววา “คาเสียหายกรณีน้ีมีไดเฉพาะกรณีที่ผูกระทําละเมิดได

บิดเบอืน ตัดทอน ดัดแปลงหรอืกระทําอื่นใดแกงานอันมลีิขสิทธ์ิจนเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงหรือ

เกียรติคุณของผูสรางสรรคตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 18 เทาน้ัน” และในคําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 2321/2544 ที่ศาลไดวินิจฉัยและวางหลักไววาหากโจทกไมสามารถนําพยานและหลักฐาน

เขาสืบพยานและเบิกความตอศาลใหเปนที่พอใจแกศาลวา ผลิตภัณฑหรือสินคาที่จําเลยผลิตจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน มีคุณภาพไมดีอยางไร อีกทัง้ไมมหีลักฐานหรือพยานที่แสดงใหศาลเห็นวาประชาชน

ทั่วไปเขาใจผิดวาผลิตภัณฑทีจ่ําเลยผลิตข้ึนน้ันเปนผลิตภัณฑเดียวกันที่โจทกทําข้ึน ศาลก็ไมอาจ

กําหนดคาเสียหายในสวนน้ีใหแกโจทกได4 

3) คาเสียหายอันเปนคาโฆษณาและประชาสัมพันธงานของโจทก 

คาใชจายประเภทน้ี เปนคาใชจายที่โจทกมักจะกลาวอางและนําเสนอตอศาลวา  

เปนคาใชจายที่โจทกตองเสียไปเพื่อทําใหงานของโจทกมีช่ือเสียงและไดรับความนิยมโดยจะสงผลถึง

ยอดขายของโจทกซึ่งไดมีคําพพิากษาศาลฎีกาที่ 2321/25445 โดยศาลฎีกาในคดีน้ีเห็นวา คาใชจาย

ตาง ๆ ในการโฆษณาประชาสมัพันธของผูเสียหาย (เจาของลิขสิทธ์ิ) น้ัน เปนคาใชจายที่โจทกตอง

รับภาระเองเพราะผลที่ไดจากการประชาสัมพันธเปนคาใชจายที่จายไปตามความจําเปนและพอใจ 

ของโจทกไมใชเรือ่งทีโ่จทกตองสูญเสียผลประโยชนตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  

พ.ศ. 2537 

4) คาเสียหายอันเปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิของโจทก 

คาเสียหายอันเปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิของโจทกน้ัน  

โจทกตองนําสบืใหศาลเห็นถึงความจําเปนของคาใชจายแตละรายการที่โจทกไดเสียไปในการติดตาม

และบงัคับตามสิทธิที่โจทกมีอยู คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสทิธิที่ศาลเห็นวามีความจําเปน

                                                             
3 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน โจทก และบริษัทปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
4 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544 [Online], 21 สิงหาคม 2552. 

แหลงที่มา https://deka.in.th/view-43325.html. 
5 เรื่องเดียวกัน. 
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ในการบังคับคดีตามสทิธิ เชน คาจางนักสบื และเงินรางวัลนําจับ ทั้งน้ี ศาลสามารถกําหนดจํานวน 

เงินตามที่ศาลเห็นสมควรได ตัวอยางแนวทางการวินิจฉัยของศาล ปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกา 

ที่ 9602/2554 ที่ศาลฎีกาในคดีน้ีไดวินิจฉัยวาคาใชจายอันจาํเปนในการบังคับตามสทิธิน้ัน 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 บัญญัติใหศาลมอีํานาจสั่งใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิตามจํานวนที่เห็นสมควร รวมทัง้การสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตาม

สิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิ โดยมีเจตนารมณทีจ่ะเยียวยาความเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิใหไดกลบัคืนสู

ฐานะที่เปนอยูเดิมกอนมกีารละเมิดลิขสิทธ์ิ มิไดใหสทิธิแกเจาของลิขสทิธ์ิที่จะเรียกรองเอาคาเสียหาย

ที่เกิดข้ึนจริงเน่ืองจากการละเมิดลิขสทิธ์ิโดยตรงเทาน้ัน6 ดังน้ี คาใชจายในการบอกกลาวทวงถามให

จําเลยทั้งสามชดใชคาเสียหาย คาจางทนายความและวาความแทนโจทกในการฟองบังคับใหจําเลย

ชดใชคาเสียหายสําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกและคาใชจายในการดําเนินคดีน้ี จึงเปนคาใชจาย

อันจําเปนในการบังคับตามสทิธิของโจทกในความหมายของมาตราน้ี7 

5) คาเสียหายเชิงลงโทษ 

ในป พ.ศ. 2558 ไดมีการแกไขเพิ่มเติม พระราชบญัญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยการ

ตราพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ (ฉบบัที่ 2) พ.ศ. 2558 ซึ่งสวนหน่ึงเปนการเพิ่ม มาตรา 64 วรรคสอง8 

โดยไดมีการวางแนวทางใหศาลกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของลิขสทิธ์ิ ใหศาลใชดุลยพินิจในการ

พิจารณากําหนดใหผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิจายคาเสียหายทีม่ากข้ึนแตไมเกินสองเทาของคาเสียหาย

ตามวรรคแรก (คาเสียหายเชิงลงโทษ) โดยมีเหตุผลในการเพิม่เติมบทบญัญัติดังกลาว คือ เพื่อเปนการ

ลงโทษการกระทําละเมิดของผูกระทําละเมิดที่มพีฤติการณรายแรงกวาปกติ ซึง่ผูกระทําละเมิดกระทํา

โดยจงใจและทําใหสามารถเขาถึงงานโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย และเปนกรณีที่ศาลพิจารณา

แลวเห็นวาผูกระทําละเมิดรูอยูแลววาการกระทําของตนน้ันเปนความผิดแตยังจงใจและกระทําละเมิด

โดยผูกระทําละเมิดมิไดเกรงกลัวกฎหมายของบานเมืองแตอยางใด ดังน้ัน คาเสียหายเชิงลงโทษน้ี  

จึงเปนวิธีการที่ศาลกําหนดใหคาเสียหายเพื่อการทดแทนและคาเสียหายเพื่อการลงโทษผูละเมิดดวย 

4.1.2 หลักเกณฑการพจิารณากําหนดคาความเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิ 

หลักเกณฑที่ใชในการพิจารณาคดีเพื่อกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน มาตรา 

64 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักเกณฑใหศาลใชในการพจิารณา   

                                                             
6 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน  โจทก  และบริษัทปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
7 เรื่องเดียวกัน. 
8 มาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558. 
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โดยหลกัเกณฑสําคัญในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิภายใตบทบัญญัติของ

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มีดังตอไปน้ี 

ก. ความรายแรงของความเสียหาย 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 กําหนดใหศาลตองคํานึงถึง

ความรายแรงของความเสียหาย แตมิไดกําหนดกรอบการพจิารณาระดับของความรายแรงเอาไว 

ดังน้ัน ศาลจึงอาจจะตองใชหลักของกฎหมายละเมิดทั่วไปในมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาใชในการตีความของคําวา “ความรายแรงของความเสียหาย” ซึ่งการนําหลกัในมาตรา 

438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชตีความน้ัน ศาลจะตองพจิารณาถึงผลหรือระดับ

ของความเสียหายอันเน่ืองมาจากการกระทําละเมิด เชน ผลจากการกระทําของผูทําละเมิดทําให

เจาของลิขสทิธ์ิตองสูญเสียรายไดไปมากนอยเพียงใด หรือทาํใหอํานาจทางการตลาดของเจาของ

ลิขสิทธ์ิตองเสียไปหรือไมอยางไร หรือทําใหเจาของลิขสิทธ์ิน้ันเสื่อมเสียช่ือเสียงหรือไมอยางไร 

ตัวอยางของการพิจารณา “ความรายแรงของความเสียหาย” ของศาลไทยในคดีการละเมิดลิขสิทธ์ิมี

ดังน้ี 

(1) การสญูเสียรายได 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/25429 ศาลฎีกาในคดีน้ี ไดวินิจฉัยวา “ความ

เสียหายจากการขาดรายไดที่โจทกจะไดรับเมื่อจําเลยกระทําการละเมิดลิขสทิธ์ิโดยการนําเทปเพลงทีม่ี

ผูทําข้ึนโดยละเมิดลิขสทิธ์ิโจทกออกจําหนาย ยอมเปนความเสียหายที่เกิดจากการสูญเสียโอกาสที่จะ

ไดรับผลกําไรจากการนํางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนออกจําหนายเทาน้ัน หาใชความเสียหายที่คิดคํานวณ

จากราคาจําหนายเทปเพลงแตละมวนซึ่งไดรวมตนทุนการผลิตเอาไวดวยแตอยางใดไม” 

(2) การเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/255410 ศาลฎีกาในคดีน้ีไดวินิจฉัยเกี่ยวกับ

ความเสียหายดานช่ือเสียงวา “คาเสียหายตอช่ือเสียงในกรณีน้ีมีไดเฉพาะกรณีทีผู่กระทําละเมิดได

บิดเบอืน ตัดทอน ดัดแปลงหรอืกระทําอื่นใดแกงานอันมลีิขสิทธ์ิจนเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงหรือ

เกียรติคุณของผูสรางสรรคตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 18 เทาน้ัน”  

 

 

                                                             
9 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ 

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิ จําเลย. 
10 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน  โจทก  และบริษัทปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 



142 

ข. การสญูเสียประโยชน 

  มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดกําหนดกรอบในการ

พิจารณาคําวา “การสูญเสียประโยชน” วาควรจะมีขอบเขตหรือกรอบในการพิจารณาอยางไรตัวอยาง

แนวทางการวินิจฉัยของศาล ปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/255511 วินิจฉัยวา “การที่

จําเลยนําซีดีซึง่เปนสิง่บันทกึเสียงเพลงทีจ่ําเลยไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกออกขายแก

ประชาชนทั่วไปเพือ่หากําไรและเพื่อการคา จําเลยยอมไดรบัประโยชนจากกําไรที่ไดมาจากการขายซีดี

ดังกลาวโดยไมตองแบงผลกําไรน้ันใหแกโจทก และโจทกยอมสูญเสียประโยชนในการแสวงหากําไร

จากงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก” ดังน้ัน จากคําพิพากษาศาลฎีกาน้ี จะเห็นไดวา การสญูเสียประโยชน

ในการแสวงหากําไรจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิก็เปนการสูญเสียประโยชนทีโ่จทก

ผูเสียหายสามารถเรียกคาเสียหายจากจําเลยในกรณีน้ีได     

นอกจากการสูญเสียประโยชนในการแสวงหากําไรจากงานอนัมีลิขสทิธ์ิของโจทกที่

ไดกลาวขางตนแลว การสญูเสียประโยชนของโจทกจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชงานอันมลีิขสทิธ์ิ 

โดยโจทกมีสทิธิในการไดรบัคาตอบแทนในรูปของคาสิทธิจากบุคคลผูไดรับอนุญาตน้ันก็เปนการ

สูญเสียประโยชนประเภทหน่ึงที่โจทกจะตองพสิูจนวา การทีจ่ําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกเปนเหตุถึง

ขนาดทําใหไมมีบุคคลใดมาขออนุญาตใชลิขสิทธ์ิของโจทกเลยทําใหสญูเสียประโยชนจากการการไดรบั

คาสิทธิน้ี    

ในทางปฎิบัติ ศาลจะพจิารณาการสญูเสียประโยชนของโจทกโดย ศาลจะพจิารณา

จากผลประโยชนใด ๆ ที่โจทกควรจะไดรบัหากไมมีการกระทําละเมิดเกิดข้ึน แตหากเปนเพียง

คาใชจายที่จายไปตามความจําเปนและพอใจของโจทกอันไมเกี่ยวกับผลของการละเมิดลิขสิทธ์ิแลว  

ก็ไมอาจเรียกคาเสียหายจากสวนน้ีได เห็นไดจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2321/254412 ที่ศาลฎีกา

ในคดีน้ีไดวางหลักไววา “คาใชจายในการโฆษณาประชาสัมพันธเปนคาใชจายที่โจทกตองรบัภาระเอง 

เพราะผลที่ไดจากการประชาสมัพันธเปนคาใชจายที่จายไปตามความจําเปนและพอใจของโจทกไมใช

เรื่องที่โจทกตองสญูเสียผลประโยชนตามมาตรา 64 โจทกจะเรียกคาเสียหายจากจําเลยในกรณีน้ี

ไมได” 

ค. คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ 

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของโจทกน้ี  โจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็น

ถึงความจําเปนของคาใชจายแตละรายการที่โจทกไดเสียไปในการติดตามและบังคับตามสทิธิที่โจทกมี 

                                                             
11 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/2555 ระหวาง นายสมนึก ทองมา หรือนายชลธี ธารทองโจทก  กับ 

บริษัท เสียงสยามแผนเสียง-เทป จํากัด จําเลย. 
12 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544. 
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เชน เงินรางวัลในการแจงเบาะแสการละเมิดลิขสิทธ์ิ และคาจางนักสืบ ทัง้น้ี การกําหนดมลูคาของ

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของโจทกน้ี ศาลจะใชดุลยพินิจในการพิจารณากําหนดได

ตามที่ศาลเห็นสมควร 

ง. การกระทําโดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ

นักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย 

มาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แกไขเพิ่มเติมโดย 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 ไดวางหลักเกณฑวา หากการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันเปนการ

กระทําที่จงใจหรือมีเจตนาทําใหสาธารณชนสามารถเขาถึงงานอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิไดอยาง

แพรหลายศาลมอีํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหายในมาตรา 64 

วรรคหน่ึงจะเห็นไดวาเปนหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดใหศาลมีอํานาจในการพจิารณากําหนด

คาเสียหายเพิ่มข้ึน (คาเสียหายเชิงลงโทษ) หากเปนการกระทําละเมิดทีม่ิยําเกรงตอกฎหมายบานเมือง 

จ. จํานวนของคาปรบัทีเ่จาของลิขสทิธ์ิไดรับในคดีอาญา 

มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักวา “คาปรบัที่ได

ชําระตามคําพิพากษา ใหจายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเปนจํานวนกึ่งหน่ึง แตทั้งน้ีไม

เปนการกระทบกระเทอืนถึงสทิธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงที่จะฟองเรียกคาเสียหาย

ในทางแพงสําหรับสวนที่เกินจํานวนเงินคาปรบัทีเ่จาของลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงไดรบัแลวน้ัน”

จากมาตราดังกลาว ศาลจะถือวาคาปรบัที่โจทกไดรับหรือมสีิทธิที่จะไดรับในคดีอาญาน้ันเปนสวนหน่ึง

ของคาเสียหายทางแพง  

4.1.3 หลักเกณฑการพจิารณากําหนดคาความเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียง

แพรภาพ 

เมื่อมกีารละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพเกิดข้ึน การพจิารณากําหนดความเสียหาย 

เพื่อชดใชเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสทิธ์ิดังกลาว ก็ตกอยูภายใตมาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 เฉกเชนเดียวกันกับการละเมิดลิขสิทธงานอันมลีิขสทิธ์ิประเภท 

อื่น ๆ ดังน้ัน ผูวิจัยจะอธิบายหลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาความเสียหายจากการละเมดิลิขสิทธ์ิ

งานแพรเสียงแพรภาพ โดยจะพิจารณาจากหลักเกณฑ ดังตอไปน้ี 

1) พิจารณาจากความรายแรงของความเสียหาย  

การพิจารณาความรายแรงของความเสียหายในงานแพรเสียงแพรภาพ จะตอง

พิจารณาถึงผลหรอืระดับของความเสียหายอันเน่ืองมาจากการกระทําละเมิด เชน ผลจากการกระทํา

ละเมิดของผูทําละเมิดน้ันทําใหเจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพน้ันตองสูญเสียรายไดไปมากนอย

เพียงใด หรือการกระทําละเมิดดังกลาวน้ันทําใหอํานาจทางการตลาดของผูเปนเจาของลิขสทิธ์ิงาน

แพรเสียงแพรภาพน้ันตองเสียไปหรอืไม นอกจากน้ี การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันทําใหเจาของลิขสิทธ์ิ
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เสื่อมเสียช่ือเสียงหรือไมอยางไร ดังน้ัน การพิจารณา “ความรายแรงของความเสียหาย” ในคดีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ มีดังน้ี 

ก. การขาดรายได 

จากแนวการวินิจฉัยของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/254213 เกี่ยวกับ

ความรายแรงของความเสียหายในกรณีคาเสียหายจากการขาดรายไดน้ัน ศาลจะพิจารณาจาก

ผลกระทบโดยตรงทีเ่กิดข้ึนจากการกระทําละเมิดซึ่งมผีลตอความสามารถในการหารายได (ผลกําไร) 

ของเจาของลิขสิทธ์ิเมื่อนํามาเทียบเคียงเอากับการขาดรายไดของเจาของงานลิขสิทธ์ิงานแพรเสียง

แพรภาพแลวน้ัน พิจารณาไดวาโจทกมหีนาที่ในการพิสจูนเรือ่งการขาดรายไดอันเปนผลโดยตรงจาก

การละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลย โดยโจทกตองนําเสนอและอธิบายถึงประเภทกิจการโทรทัศนของตนวา

ตนเปนผูประกอบกิจการโทรทัศนประเภทใด รวมถึงประเภทรายการโทรทัศนที่ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิดวย

วาเปนรายการโทรทัศนประเภทใด มีที่มาของรายไดของงานหรือกิจการของตนอยางไร เพื่อนํามา

เสนอตอศาล อาทิ รายไดจากการใหเชาชวงเวลา รายไดจากการโฆษณา รายไดจากคาสมาชิก เปนตน  

ซึ่งผูวิจัยไดกลาวถึงทีม่าของรายไดของกิจการโทรทัศนไวแลวในหัวขอ 2.6.4 มาแลว โดยโจทกจะตอง

พิสูจนใหไดวา การกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลยน้ัน เปนผลโดยตรงที่ทําใหความสามารถในการหา

รายไดของเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนน้ันถูกกระทบไป เชน การละเมดิ

ลิขสิทธ์ิของจําเลยเปนผลทําใหผูเชาชวงเวลาไมสามารถขอเชาชวงเวลาได หรือเปนเหตุที่ทําให

สถานีโทรทัศนไมสามารถจงูใจใหผูเชาชวงเวลามาเชาชวงเวลาได อันจะทําใหขาดรายไดหรอืกําไรจาก

สวนน้ีไป หรือการละเมิดของจําเลยทําใหโจทกขาดรายไดจากการอนุญาตใหใชสิทธิแกบุคคลอื่นไป 

รวมไปถึงกรณีเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยการนําสัญญาณรายการโทรทัศนไปแพรภาพตอหรือแพรภาพ

ซ้ําในลักษณะคุณภาพสัญญาณตํ่า ภาพหรือเสียงไมไดมาตรฐานทําใหผูชมไมสนใจในการรับชม หรือ 

การละเมิดลิขสทิธ์ิโดยการนําสัญญาณรายการโทรทัศนของสถานีโทรทัศนไปแพรเสียงแพรภาพใน

ชองทางอื่น เชน ทางอินเทอรเน็ต หรือดาวเทียม จนเปนผลใหเรตต้ิงในชองทางแพรเสียงแพรภาพ

ปกติของสถานีโทรทัศน ตกตํ่าลงได อันจะสงผลตอเน่ืองไปถึงการกําหนดอัตราคาเชาของกิจการ

โทรทัศนตอไป  

อยางไรก็ตามรายไดของสถานีโทรทัศนก็จะข้ึนอยูกับประเภทของกจิการ

โทรทัศนน้ันดวย เชน กิจการโทรทัศนประเภทบอกรบัสมาชิก ที่มีรายไดหลักจากการจัดเก็บคาสมาชิก

หรือคารับชมเปนรายเดือนหรือรายครัง้ ซึ่งหากเกิดการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพข้ึน จะทํา

                                                             
13 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ  

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิ จําเลย. 



145 

ใหผูประกอบกจิการโทรทัศนขาดรายไดจากการจัดเกบ็คาสมาชิก ซึง่ภาระการพสิูจนก็ตกอยูแกโจทก

ในการนําเสนอตอศาล 

ข. การเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา 

การทีจ่ะพจิารณาวาการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพน้ันจะนํามา

ซึ่งความเสียหายอันทําใหเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาของเจาของงานลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

น้ัน ยังไมมีคําพพิากษาศาลฎีกาที่พจิารณากําหนดคาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา

ของงานแพรเสียงแพรภาพโดยตรง จะมีเพียงแตแนววินิจฉัยที่เกี่ยวของกบังานดนตรีกรรม ตามคํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/255414 ที่ศาลฎีกาในคดีน้ีไดวินิจฉัยเกี่ยวกับความเสียหายดานช่ือเสียงวา 

“ความเสียหายดานช่ือเสียงตามฟองน้ัน ไมใชความเสียหายที่โจทกจะเรียกรองไดในกรณีทีม่ีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทก เพราะคาเสียหายตอช่ือเสียงในกรณีน้ีมีไดเฉพาะกรณีทีผู่กระทําละเมิดได

บิดเบอืน ตัดทอน ดัดแปลงหรอืกระทําอื่นใดแกงานอันมลีิขสิทธ์ิจนเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงหรือ

เกียรติคุณของผูสรางสรรคตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 18 เทาน้ัน” 

ซึ่งหากพิจารณาจากแนวคําพิพากษาน้ี นํามาเทียบเคียงและตีความรวมกับ

งานแพรเสียงแพรภาพจะพบวา การที่ศาลจะกําหนดคาเสียหายสําหรบัการเสือ่มเสียช่ือเสียงทางการ

คาสําหรบัเจาของงานแพรเสียงแพรภาพไดน้ัน  จะตองเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

ตามมาตรา 29 พ.ร.บ. ลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไมวาจะเปนการจัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึก 

เสียง หรืองานแพรเสียงแพรภาพ หรือแพรเสียงแพรภาพซ้ํา หรือใหประชาชนที่ฟงและหรอืชมงาน

แพรเสียงแพรภาพที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาว โดยเรียกเก็บเงินหรอืผลประโยชนอยางอื่น

ในทางการคา ตามที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอ 2.7 ที่มีลักษณะของการจัดทํางานแพรเสียงแพรภาพ

ดังกลาวไปในทางดอยคุณภาพ ไมไดมาตรฐาน เชน ความคมชัดของสัญญาณภาพไมดี ระบบเสียง

ไมไดมาตรฐาน เปนตน จนทําใหผูรบัชมหรือรบัฟง เขาใจไดวาเปนการกระทําของเจาของลิขสทิธ์ิเอง 

นํามาซึ่งความเสียหายตอช่ือเสียงทางการคาของเจาของงานแพรเสียงแพรภาพ    

2) พิจารณาจากการสูญเสียประโยชน 

  การพิจารณาการสูญเสียประโยชนน้ัน หากนําแนววินิจฉัยของศาลตามคําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 18527/255515 ที่วางหลักไววา “การสูญเสียประโยชนในการแสวงหากําไรจากงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิกเ็ปนการสญูเสียประโยชนทีโ่จทกผูเสียหายสามารถเรียกคาเสียหายจาก

                                                             
14 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน  โจทก  และบริษัทปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
15 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/2555 ระหวาง นายสมนึก ทองมา หรือนายชลธี ธารทองโจทก  กับ 

บริษัท เสียงสยามแผนเสียง-เทป จํากัด จําเลย. 
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จําเลยในกรณีน้ีได” รวมไปถึงการสูญเสียประโยชนของเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพที่ควรจะ

ไดรับคาตอบแทนจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชงานอันมลีิขสิทธ์ิของตน (คาอนุญาตใหใชสิทธิ)   

เมื่อนํามาเทียบเคียงเอากบัการสูญเสียประโยชนจากการละเมิดลขิสทิธ์ิงานแพรเสียง

แพรภาพแลว ศาลจะกําหนดคาเสียหายสําหรับการสูญเสียประโยชนจากการแสวงหากําไรรวมถึงการ

สูญเสียประโยชนจากการไดรับคาอนุญาตใหใชสิทธิของเจาของงานแพรเสียงแพรภาพไดน้ัน โจทก

จะตองพสิจูนและนําเสนอตอศาลวาตนสญูเสียอยางไร เชน มีการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการเอาสญัญาณ

รายการละครโทรทัศนไปแพรภาพซ้ําในชองทางอื่นหรือกระทําการละเมิด และเปดใหสาธารณชนเขา

รับชมไดโดยงาย เปนผลใหจํานวนผูสนใจรับชมในชองทางปกตินอยลง ทําใหเรตต้ิงตกตํ่าลง อันมผีล

เกี่ยวเน่ืองถึงการกําหนดอัตราโฆษณาและอัตรากําไรทีล่ดลงตามไปดวย และอาจสงผลใหไมมผีูใดมา

ขออนุญาตใชงานอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกเลย โจทกจงึสญูเสียประโยชนจากการการไดรับคาสทิธิน้ีอีก

สวนหน่ึงดวย เปนตน  

3) พิจารณาจากคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ 

สําหรับคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของโจทกผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิงาน

แพรเสียงแพรภาพน้ี ก็เปนไปในลักษณะเดียวกันกับเจาของลิขสิทธ์ิประเภทอื่น ๆ โดยโจทกจะตองนํา

สืบใหศาลเห็นถึงความจําเปนของคาใชจายแตละรายการที่โจทกไดเสียไปในการติดตามและบังคับตาม

สิทธิที่โจทกมี เชน เงินรางวัลในการแจงเบาะแสการละเมิดลขิสิทธ์ิ คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความ

ในการดําเนินคดีและคาจางนักสืบ 

4) พิจารณาจากการกระทําโดยจงใจ หรือมเีจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือ

สิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลายหรือไม 

หลักเกณฑสําหรับการพจิารณาการกระทําโดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงาน

อันมีลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลายหรอืไมในงานแพร

เสียงแพรภาพน้ัน ก็ตกอยูภายใตมาตรามาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537

แกไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 เชนเดียวกับงานอันมลีิขสิทธ

ประเภทอื่น โดยมาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติลขิสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักเกณฑวา 

ศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิม่ข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหายในมาตรา 64 วรรค

หน่ึง ไดหากการละเมิดลิขสทิธ์ิน้ันเปนการกระทําที่จงใจหรือมีเจตนาทําใหสาธารณชนสามารถเขาถึง

งานอันเกิดจากการละเมิดลิขสทิธ์ิไดอยางแพรหลาย  

5) จํานวนของคาปรบัทีเ่จาของลิขสทิธ์ิไดรับในคดีอาญา 

งานแพรเสียงแพรภาพ ก็ตกอยูภายใต มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537  เชนเดียวกับงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทอื่น ๆ โดยมาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 ไดวางหลักวา “คาปรับทีผู่กระทําละเมิดลขิสิทธ์ิไดชําระตามคําพิพากษา ใหจายแกเจาของ
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ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเปนจํานวนกึ่งหน่ึง แตทั้งน้ีไมเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของ

เจาของลิขสทิธ์ิหรอืสทิธิของนักแสดงทีจ่ะฟองเรียกคาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนที่เกินจํานวนเงิน

คาปรับที่เจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงไดรับแลวน้ัน” จากมาตราดังกลาว ศาลจะถือวาคาปรบั

ที่โจทกไดรับหรอืมสีิทธิที่จะไดรับในคดีอาญาน้ันเปนสวนหน่ึงของคาเสียหายทางแพง  

 

4.2  แนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิในการเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

จากการศึกษาคําพิพากษาตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการละเมิดลขิสิทธ์ิ ผูวิจัยพบวา เจาของ

ลิขสิทธ์ิในฐานะโจทกมักจะประสบกบัปญหาในการนําเสนอใหศาลเห็นวาคาเสียหายที่ตนไดรองขอมา

น้ัน สมเหตุสมผล ถูกตอง ครบถวน เหตุเพราะ โดยสวนใหญแลว คาเสียหายที่เจาของลิขสิทธ์ิเรียกเอา

จากผูทําละเมิดน้ันเกิดข้ึนจากการประเมินคาเสียหายโดยอาศัยการคาดคะเน การใชวิจารณญาณ 

รวมถึง การประเมินรวมของผูทรงคุณวุฒิหรือผูเช่ียวชาญในสาขางานอันมลีิขสทิธ์ิน้ัน ๆ จากการศึกษา

คําพิพากษาในคดีตาง ๆ ผูวิจัยพบวา เจาของงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ถูกละเมิดในฐานะโจทก ไดมีแนว

ปฎิบัติสําหรบัการประเมินคาเสียหายประเภทตาง ๆ ไวดังน้ี 

4.2.1  คาเสียหายจากการขาดรายไดและจากการสญูเสียประโยชน 

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป.33/2545 ขอเท็จจริงของคดีปรากฏวา จําเลยไดทําการขายลิขสิทธ์ิ

ใหแกโจทกในราคา 400,000 บาทแลว แตหลังจากการขายลิขสิทธ์ิดังกลาวแลว จําเลยกลับยัง

ดําเนินการผลิตโสตทัศนวัสดุประเภทวีซีดีออกจําหนาย อีกทั้งยังไดขายลิขสิทธ์ิในงานสรางสรรค

เดียวกันใหแกบุคคลทีส่ามอีกดวย ในคดีน้ีโจทกไดนําสืบตอศาลถึงจํานวนคาเสียหาย โดยไดแสดงให

ศาลเห็นถึงยอดจําหนายสินคาของโจทกทีล่ดลงอยางมีนัยสําคัญ นับแตจําเลยไดเริม่ทําละเมิดตองาน

อันมีลิขสิทธ์ิของโจทก โจทกไดแสดงบญัชียอดจําหนายสินคาของตนเปนหลกัฐานตอศาลรวมถึงโจทก

ยังขอใหศาลสั่งใหโจทกไดรบัคาเสียหายจากการขาดกําไรทีต่นจะไดรับอีกในอนาคตเปนจํานวนถึง 

5,000,000 บาท อยางไรก็ตาม โจทกในคดีน้ีก็มิไดแสดงใหศาลเห็นไดวาโจทกคํานวณคาเสียหายจาก

ผลกําไรที่คาดวาจะไดรบัในอนาคตโดยวิธีการใด 

ในคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/256016 ขอเท็จจรงิปรากฏวา จําเลยเคยไดรบั

อนุญาตชวงใหใชสิทธิในงานแพรเสียงแพรภาพจากผูรบัอนุญาตชวงจากโจทกเพื่อแพรเสียงแพรภาพ

รายการโทรทัศนของโจทกในประเทศสหรัฐอเมรกิา อยางไรก็ตามเมื่อสญัญาอนุญาตใหใชสิทธิเดิมได

สิ้นสุดลงแลวและอยูระหวางการเจรจาตอสัญญา ปรากฏวาทั้งผูรับอนุญาตจากโจทกและโจทกไม

ประสงคจะตอสัญญาใหแกจําเลย แตจําเลยกลบัไดละเมิดลขิสิทธ์ิโดยนํางานแพรเสียงแพรภาพของ

                                                             
16 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 ระหวาง บริษัทกรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับบริษัท 

ไอพีทีวีจํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 
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โจทกไปแพรเสียงแพรภาพในสหรัฐอเมรกิาและในยุโรป รวมถึงพื้นที่อื่น ๆ ในทางการคาและเพือ่หา

กําไรโดยไมไดรับอนุญาต โจทกจงึไดฟองเรียกคาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรบัรายไดหรือ

คาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใชสทิธิ เปนคาเสียหายทั้งสิน้ประมาณ 240 ลานบาท ซึ่งสวนหน่ึง

ของคาเสียหายที่โจทกเรียก คือ คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือคาตอบแทน

สําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิ (ในอัตราเหมาจํานวน 34,000 ดอลลาหสหรัฐตอละครโทรทัศน 1 เรื่อง) 

โดยโจทกไดใชจํานวนคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสทิธิจากสัญญาอนุญาตใหใชสทิธิที่ผูรับอนุญาต

ชวงจากโจทกเคยไดทํากบัจําเลย มาคํานวณเปนฐานในการคํานวณคาเสียหายดวยโดยฟองวาจําเลย

ละเมิดลิขสิทธ์ิรายการละครโทรทัศนจํานวน 169 เรื่อง เปนเงินประมาณ 198 ลานบาท และละเมิด

ลิขสิทธ์ิรายการวาไรต้ี เปนเงินอีกประมาณ 15 ลานบาท  

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป.134/254517 ขอเท็จจริงในคดีปรากฏวา โจทกไดซื้อภาพยนตรจีน

มาจากเจาของลิขสทิธ์ิเพื่อทําการเผยแพรทางสถานีโทรทัศน โดยมีวัตถุประสงคเพื่อมุงคาหากําไรจาก

การโฆษณาในชวงเวลาที่ทําการแพรเสียงแพรภาพของภาพยนตรเรือ่งดังกลาว โดยปรากฏขอเทจ็จริง

วาจําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิโดยทําการแพรเสียงแพรภาพของภาพยนตรเรื่องเดียวกันทางสถานีโทรทัศน

เคเบิล้ทีวี ซึ่งกิจการของจําเลยก็มีวัตถุประสงคในการมุงคาหากําไรเชนเดียวกันกบัโจทก คดีน้ีโจทกได

เรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิดของจําเลยเปนเงิน 3,000,000 บาท โดยที่โจทกไดประเมิน

มูลคาความเสียหายจํานวนดังกลาวจากการขาดรายไดที่โจทกพึงจะไดรับจากการโฆษณา ซึ่งอัตราคา

โฆษณาในชวงเวลาที่คาดวาภาพยนตรเรื่องดังกลาวจะเผยแพรมีมลูคานาทลีะ 120,000 บาท ดังน้ัน 

เมื่อคํานวณคาเสียหายแลวโจทกเสียหายเปนมูลคาเทากบัระยะเวลาการโฆษณา (25 นาที) คูณดวย

อัตราคาโฆษณาตอนาที (120,000 บาท) หรือเทากบั 3,000,000 บาท 

สมการในการคิดคํานวณคาเสียหาย 

มูลคาความเสียหาย = อัตราคาโฆษณา x จํานวนนาทีที่โฆษณาได 

มูลคาความเสียหาย = 120,000 x 25 เทากับ 3,000,000 บาท 

  

4.2.2  คาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา 

ในคดีตามคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/254418 ขอเท็จจริงปรากฏวา โจทกเรียกรองคาเสียหาย

และนําสบืวาตนตองเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาเพราะโสตทัศนวัสดุ (วีดีโอเทป) ที่จําเลยทําซ้ําออกให

                                                             
17 ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, คดีหมายเลขแดงท่ี ทป.134/2545 

[Online], 7 มกราคม 2562. แหลงที่มา https://decision.coj.go.th/decision/court/ศาลทรัพยสินทางปญญา

และการคาระหวางประเทศกลาง. 
18 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544.  
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เชาน้ัน ปรากฏวาภาพไมคม เสียงไมชัด อาจสรางความสบัสนหลงผิดแกผูบริโภคได จึงคิดคาเสียหาย

สวนน้ีเปนเงิน 100,000 บาท โดยมิไดนําสืบตอศาลวาโจทกประเมินคาเสียหายจํานวนดังกลาวจาก

หลักการหรือวิธีการใด จึงเปนการคิดคาเสียหายจากการคาดเดาเอง อีกทั้งมีเพียงการนําพยานบุคคล

ซึ่งเปนผูรับมอบอํานาจเขาสืบพยานเทาน้ัน 

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป.81/254519 โจทกเรียกคาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียง

ทางการคา โดยอางวาสิ่งบันทึกเสียงทีจ่ําเลยผลิตและจําหนายน้ันมีคุณภาพตํ่า อายุการใชงานสั้นและ

อาจสรางความสับสนหลงผิดแกผูบรโิภคโดยคิดวาเปนสินคาของโจทก ซึง่เปนเหตุใหผูซือ้ไมเช่ือถือใน

คุณภาพสินคาของโจทก ดังน้ัน โจทกจึงขอเรียกคาเสียหายในสวนน้ีเปนจํานวน 50,000 บาท ซึ่ง

โจทกในคดีน้ีไมไดนําเสนอถึงวิธีประเมินวา ทําไมคาเสียหายในกรณีน้ีจึงเปนมูลคาถึง 50,000 บาท 

โจทกเพียงอาศัยการคาดเดาและประเมินการณโดยอาศัยวิจารณญาณของตนวาคาเสียหายจากการ

เสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาในกรณีน้ีควรจะเปนจํานวน 50,000 บาท 

จากขอเท็จจรงิและการกลาวอางของโจทกใน 2 คดีที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาหลักคิดใน

การคํานวณคาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาน้ัน เปนการประมาณการหรอืคาดเดาเอา

เองของโจทก ซึ่งยากตอการนําเสนอวิธีการคิดคํานวณทางคณิตศาสตร อันเปนผลทําใหศาลไมอาจ

กําหนดคาเสียหายสวนที่โจทกรองขอน้ันได 

4.2.3 คาเสียหายทีเ่กิดจากคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ 

ในคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/255420 โจทกไดเรียกเอาคาเสียหายทีเ่กิดจาก

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ อันไดแก คาใชจายในการบอกกลาวทวงถามใหจําเลยชดใช

คาเสียหาย คาจางทนายความ โดยนําเสนอเอกสารใบเสร็จคาใชจายตางๆตอศาล 

ในคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7457/2550 ศาลฎีกาในคดีน้ีไดวินิจฉัยวา“คาใชจายในการ

ช้ีแจงขอเทจ็จริงเกี่ยวกับความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในผลงานอุลตราแมนที่โจทกเสียไป เปนผลสืบเน่ือง

จากการที่จําเลยที่ 2 กลาวอางความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในผลงานอลุตราแมนตอลูกคาของโจทกและ

บุคคลทั่วไป จึงถือไดวาเปนคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ ซึ่งศาลมี

                                                             
19 ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, คดีหมายเลขแดงท่ี ทป.81/2545 

[Online], 7 มกราคม 2562. แหลงที่มา https://decision.coj.go.th/decision/court/ศาลทรัพยสินทางปญญา

และการคาระหวางประเทศกลาง. 
20 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน  โจทก และบริษัท ปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
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อํานาจสัง่ใหจําเลยที่ 2 ซึ่งเปนผูทําละเมิดลิขสทิธ์ิโจทกชดใชคาเสียหายดังกลาวแกโจทกไดตาม 

พ.ร.บ. ลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 64”21 

จากผลของคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาใน 2 คดีที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาคาใชจายที่

เกิดข้ึนของโจทกดังตอไปน้ี ศาลวินิจฉัยวาเปนคาเสียหายทีเ่ปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตาม

สิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิที่จําเลยตองชําระใหแกโจทก คือ คาบอกกลาวทวงถาม คาจางทนายความ 

คาใชจายในการช้ีแจงขอเท็จจรงิเกี่ยวกบัความเปนเจาของลขิสิทธ์ิ ทั้งน้ีคาใชจายขางตน โจทกตอง

นําเสนอถึงเอกสารหลักฐานคาใชจายเหลาน้ันตอศาลดวย 

4.2.4 คาเสียหายประเภทอื่น ๆ 

นอกจากคาเสียหายจากการขาดรายได คาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา และ

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับสิทธิแลว โจทกมักจะเรียกคาเสียหายสวนอื่น ๆ อีก เชน คาเสียหาย

อันที่เกิดจากคาใชจายในการโฆษณาและประชาสัมพันธงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก ซึง่โจทกมกัจะ

กลาวอางถึงตัวเลขคาใชจายที่ตนไดจายไปเพื่อการโฆษณาประชาสัมพนัธงานตนเปนมูลคาของความ

เสียหายดวย เห็นไดจาก ในคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2321/254422 ที่โจทกในคดีน้ีไดเรียกให

จําเลยตองชําระ คาเสียหายจากการที่โจทกตองใชเงินสําหรบัลงทุนเพือ่การประชาสัมพันธใหผลงาน

ของโจทกไดแพรหลายและเปนทีรู่จักของประชาชน รวมถึงการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาเพราะ

โสตทัศนวัสดุ (วีดีโอเทป) ที่จําเลยทําซ้ําออกใหเชาน้ัน ปรากฏวาภาพไมคม เสียงไมชัด เปนเงิน 

100,000 บาท โดยใหเหตุผลวา การทีโ่จทกไดจายคาโฆษณางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนเพื่อทําใหงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของตนมีช่ือเสียงและสามารถหารายไดน้ัน นอกจากจะไดสรางประโยชนโดยตรงใหแก

โจทกแลว คาใชจายในสวนน้ียังไดกอใหเกิดประโยชนใหแกจําเลยดวย อยางไรก็ตาม ศาลฎีกาในคดีน้ี  

วินิจฉัยวา คาใชจายในกรณีโฆษณาประชาสัมพันธงานของโจทกน้ี ถือเปนคาใชจายที่โจทกกระทําเพื่อ

ตนเองอยูแลวและข้ึนอยูกบัความพอใจของโจทกดวย การละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยไมถือวาทําให

โจทกตองสูญเสียประโยชนในสวนน้ี 

 

4.3 แนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในการเรียกคาเสียหายจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ 

แนวทางปฎิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในการเรียกคาเสยีหายจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน ผูวิจัยจะศึกษาและนําเสนอขอมูลซึ่งสรปุจากการสัมภาษณบุคคลากรดานกฎหมาย

                                                             
21 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7457/2550 ระหวาง บริษัท ซึบูราญา โปรดัคชั่นส จํากัด โจทก และบริษัท   

ซึบูราญา ไชโย จํากัด กับพวก จําเลย. 
22 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544. 
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ที่ปฏิบัติงานในองคกรธุรกิจเกี่ยวกบัการแพรเสียงแพรภาพในประเทศไทย ในที่น้ี คือ คุณเอกรัฐ คงมี 

หัวหนาสายงานกฎหมายธุรกิจ บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด (สถานีโทรทัศนสกีองทัพบก

ชอง 7 หรือ ชอง 7HD) (การสือ่สารสวนบุคคล, 4 กันยายน 2562) โดยขอมูลที่นําเสนอน้ี เปนการ

แสดงความคิดเห็นทางวิชาการในฐานะสวนตัวของคุณเอกรฐั เกี่ยวกับแนวปฏิบัติในการเรียก

คาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน ผูวิจัยจะนําเสนอใน

รูปแบบการถามและตอบ ซึ่งมีสาระสําคัญโดยสรุป ดังตอไปน้ี  

คําถาม: เมื่อเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพแลว โจทกในฐานะ

ผูเสียหายมหีลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหายเอากบัผูละเมิดลิขสิทธ์ิ อยางไร 

 คําตอบ: หลักคิดและคํานวณในการเรียกคาเสียหาย มีขอพิจารณาและหลักเกณฑ

การพิจารณากําหนดคาเสียหาย ดังตอไปน้ี  

1) พิจารณาตนทุนการไดมาซึง่งานแพรเสียงแพรภาพที่ถูกละเมดิลิขสิทธ์ิ

แตละประเภทรายการ เชน  

ก. รายการละครโทรทัศน จะมีตนทุนในการจางผลิต  

ข. งานถายทอดสดกีฬาที่เปนที่นิยมที่ตองมีการลงทุนซือ้สทิธ์ิใน

การถายทอดทางโทรทัศนและชองทางอื่น ๆ    

ค. รายการวาไรต้ี เกมสโชวตาง ๆ ที่ตองมีการลงทุนผลิตข้ึน  

เมื่อทราบตนทุนในแตละประเภทรายการแลว ในทางปฏิบัติมักจะ

เรียกคาเสียหายโดยคํานวณคาเสียหายตามตนทุนโดยอาจจะเรียกทั้งหมดหรือตามสัดสวนของตนทุน  

ข้ึนอยูกับการพิจารณาเปนรายกรณีไป   

2) พิจารณาดานการขาดประโยชนหรอืขาดรายไดจากการอนุญาตใหใช

สิทธิ โดยมีหลักคิดวา หากไมมีการละเมิดลิขสิทธ์ิแลว มูลคาในการที่เจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพร

ภาพรายการโทรทัศน จะอนุญาตใหบุคคลอื่นใชประโยชนจากรายการโทรทัศนน้ัน จะถูกกําหนดราคา

ไวที่อัตราหน่ึง แตเมื่อมีการละเมิดลิขสทิธ์ิโดยการนําสัญญาณการแพรเสียงแพรภาพรายการโทรทัศน

ของสถานีโทรทัศนไปแพรเสียงแพรภาพซ้ําในชองทาง (Platform) อื่น เชน ทางอินเทอรเน็ตและทํา

ใหสาธารณชนเขาถึงเปนจํานวนมากน้ัน เปนผลใหไมมบีุคคลใดสนใจที่จะมาขออนุญาตใชสทิธ์ิจาก

เจาของลิขสทิธ์ิ ทําใหมลูคาราคาในการอนุญาตใหใชสทิธิลดลง อันเปนการขาดประโยชนในสวนน้ีไป 

เปนตน อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติเมือ่คดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลแลวน้ัน ศาลมักจะไมไดวินิจฉัย

ใหไดคาเสียหายเต็มตามจํานวนที่โจทกฟอง อีกทัง้ คดีสวนใหญจะยุติโดยกระบวนการไกลเกลี่ยที่ศาล 

สงผลใหการที่จะไดนําสืบถึงหลกัเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหายที่เรียกรองตามที่ฟองรอง

ดําเนินคดีมิไดถูกพิจารณาโดยศาล  
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3) พิจารณาจากผลประโยชนหรือกําไรทีผู่ละเมิดลิขสทิธ์ิไดรับจากการ

ละเมิด กลาวคือ หากสถานีในฐานะเจาของลิขสิทธ์ิพจิารณาแลวเห็นวา ผูละเมิดไดรับประโยชนหรอื

กําไรอันเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ เชน รายไดเพิม่ข้ึน เรตต้ิงเพิม่ข้ึน (ยอดจํานวนผูเขาชมเพิม่ข้ึน) 

อันนํามาซึ่งรายไดที่เพิม่ข้ึนของผูละเมิดลิขสิทธ์ิ ประเด็นน้ีกจ็ะเปนขอพิจารณาหน่ึงที่ใชเปนหลักคิดใน

การเรียกเอาคาเสียหายจากผูละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ แมวาในปจจบุันกฎหมายจะยังไม

เปดชองใหมีการเรียกเอาผลประโยชนหรือกําไรของผูละเมิดลิขสิทธ์ิก็ตาม 

4) พิจารณาดานผลกระทบดานความนิยม (เรตต้ิง) กลาวคือ เมือ่มีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ เชน การแพรภาพซ้ําในชองทาง (Platform) อื่นหรือชองทาง

เดียวกับเจาของลิขสทิธ์ิ เชน การรับชมสดหรือยอนหลงัไดตลอดเวลาผานอินเทอรเน็ต เปนผลให

ความนิยมในรายการ (เรตต้ิง) ในชองทางปกติของผูประกอบการโทรทัศนถูกลดคุณคาหรอืความสนใจ

ลง หรือกระทบเรตต้ิงของชองทาง (Platform) ทางอินเทอรเน็ตของเจาของงานลิขสิทธ์ิงานแพรเสียง

แพรภาพเน่ืองจากเปนการแยงจํานวนผูรับชมของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิในชองทางเดียวกัน อันนํามา

ซึ่งอัตราความนิยมในรายการโทรทัศน (เรตต้ิง) ตกตํ่าลง ซึง่จะเปนผลตอเน่ืองถึงการกําหนดอัตรา

โฆษณาของสถานีโทรทัศนในทั้งชองทางปกติและชองทางอนิเทอรเน็ต แตทั้งน้ีทัง้น้ัน ก็ข้ึนอยูกบัการ

นําเสนอขอมูลตอศาลซึ่งเปนภาระหนาที่ในการพสิจูนของโจทกตอไป ซึ่งยังยากในทางปฏิบัติ 

5) พิจารณาดานการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา กลาวคือ กรณีหากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพน้ัน เปนไปในลักษณะไมมีคุณภาพ เชน การตัดตอสัญญาณภาพ

สัญญานเสียง หรือทําใหคุณภาพดอยลง จนเปนผลใหประชาชนสับสนหลงผิดวาเปนการกระทําของ

เจาของลิขสทิธ์ิ ทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไดรบัความเสียหายดานช่ือเสียงทางการคา ประเด็นน้ีกจ็ะเปน

ขอพิจารณาหน่ึงที่ใชเปนหลักคิดในการเรียกเอาคาเสียหายจากผูละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

เชนกัน อน่ึงในทางปฏิบัติ บางกรณีมีการฟองรองดําเนินคดีเกี่ยวกับการปลอมหรือใชเครื่องหมาย

การคาหรือเครื่องหมายบริการของผูประกอบกจิการโทรทัศนไปพรอมกับการฟองรองดําเนินคดีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิดวยข้ึนอยูกับขอเท็จจรงิแตละกรณีไป  

6) พิจารณาดานคาใชจายที่จําเปนในการบงัคับใชสทิธิ เชน คาเตรียมการ

เก็บหลกัฐาน คาบอกกลาวทวงถาม คาใชจายตาง ๆ อันเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการ

นําเสนอขอมูลสวนน้ีตอศาล ตองมเีอกสารและรายละเอียดชัดเจนถูกตองเหมาะสม เชน 

ใบเสร็จรับเงิน เปนตน 

7) พิจารณาจากมลูคาและคาใชจายในการปกปองรักษาสทิธิของรายการ

โทรทัศนที่แพรเสียงแพรภาพที่ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิแตละประเภท เพราะรายการโทรทัศนบางประเภท 

เชน รายการถายทอดสดกีฬาที่มีช่ือเสียงที่ไดรบัอนุญาตมาจากเจาของลิขสิทธ์ิ มีมูลคาลิขสทิธ์ิสูงและ

มีเงื่อนไขการอนุญาตคอนขางเขมงวด โดยเฉพาะอยางย่ิงเรือ่งชองทาง (Platform) และพื้นที่ในการ
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แพรเสียงแพรภาพ โดยกําหนดใหสถานีโทรทัศนตองมีมาตรการในการควบคุมการแพรเสียงแพรภาพ 

เชน การจํากัดพื้นที่ของผูรบัชมโดยใชเทคโนโลยี Geo-blocking23 เพื่อจํากัดชองทางและจํากัดพื้นที่

การรบัชม ซึ่งหากสถานีโทรทัศนในฐานะผูไดรบัอนุญาตใหใชสิทธ์ิเพิกเฉยหรือไมดําเนินคดีตอผูละเมิด

ลิขสิทธ์ิ สถานีโทรทัศนอาจถูกฟองรองดําเนินคดีฐานผิดสญัญาอนุญาตใหใชสทิธ์ิได ซึ่งถือเปนขอ

สัญญาที่สถานีโทรทัศนตองปฏิบัติตามและมีคาใชจายในการดําเนินการทัง้สิ้น  ซึ่งมูลคาของการไดรับ

อนุญาตใหใชสิทธ์ิและคาใชจายในการปกปองรกัษาสิทธิตามสัญญาเปนฐานในการคํานวณคาเสยีหาย

ไดอีกทางหน่ึงดวย 

คําถาม: เมื่อมีการฟองรองดําเนินคดีกบัผูละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ โดย

มีการเรียกรองคาเสียหายตามหลักเกณฑการพจิารณากําหนดคาความเสียหายที่ไดตอบมาแลวขางตน 

หลักเกณฑการพจิารณาในการคิดคาเสียหายดังกลาว ศาลไดพิจารณาสั่งใหจําเลยผูละเมิดลิขสิทธ์ิจาย

คาเสียหายตามที่เรียกรองหรอืไม  

คําตอบ: คดีที่มีการฟองรองสวนใหญ มกีารเรียกคาเสียหายตามหลกัเกณฑการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายที่ไดกลาวขางตน แตในข้ันตอนทางปฏิบัติในการดําเนินคดีน้ัน คดีสวน

ใหญมักจะยุติการดําเนินคดีกอนการสืบพยานหรอืกอนศาลจะมีคําพิพากษา เน่ืองมาจากการเจรจา

ไกลเกลี่ยหรือประนีประนอมยอมความกันของทั้งโจทกและจําเลย ซึ่งอาจจะเกิดจากการคํานึงถึง

ความคุมคาในการดําเนินคดีหรอืตอสูคดีของคูความ วาหากยุติคดีดวยการไกลเกลี่ยจะคุมคาทั้ง

ทางดานคาใชจายในการดําเนินคดี ช่ือเสียงและความสัมพันธดานธุรกิจ มากกวาที่จะตอสูคดีกันตอไป 

เปนตน ซึ่งเมื่อคดียุติดวยเหตุดังกลาวแลว ทําใหโจทกมิไดมีโอกาสนําสืบถึงหลกัเกณฑการพจิารณา

กําหนดคาเสียหายใหศาลไดพิจารณา อยางไรก็ตาม มบีางคดีที่คูความไมสามารถประนีประนอมยอม

ความกันได จึงมีการนําสืบพิสจูนถึงคาเสียหายใหศาลไดพิจารณา ซึ่งเมือ่ศาลพจิารณาแลว ก็ไดสัง่ให

จําเลยชําระคาเสียหายใหแกโจทกแตเพียงบางสวน ซึ่งสวนใหญมกัจะไมไดรับคาเสียหายเต็มตามที่

โจทกเรียกรองแตอยางใด  

คําถาม: ในฐานะที่เปนนักกฎหมายและเปนผูมีความรูและประสบการณเกี่ยวกบั

ธุรกิจดานงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน มีมุมมองหรอืขอเสนอแนะใด ๆ เพิ่มเติมหรอืไม 

คําตอบ: เกี่ยวกับแนวทางการนําสืบและภาระการพสิูจนคาเสียหาย ทั้งการพสิจูน

คาเสียหายตามจริง รวมถึงการพสิูจนผลกําไรของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน ทําไดยากและมีอุปสรรค

ในการพิสจูนเปนอยางมาก และยังยากแกการนําพสิูจนอยูหลายประการ ดังน้ัน หากมีขอกําหนด

                                                             
23 ระเบียบเร่ืองการปดกั้นการใหบริการเชิงภูมิศาสตร (Geo-Blocking Regulation) ของสหภาพ

ยุโรป โดย เฉลิมชัย กกเกียรติกุล สํานักงาน กสทช. [Online], 12 มิถุนายน 2561. แหลงที่มา 

http://chalermchai-nbtc.blogspot.com/2018/06/geo-blocking-regulation_12.html. 
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เกี่ยวกับคาเสียหายที่กําหนดอัตราไวในกฎหมาย (Statutory Damages) บัญญัติไวใหเจาของลิขสทิธ

ผูเสียหายเพื่อใชเปนทางเลือกในการเรียกคาเสียหายที่ตนถูกกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ และหากผูเสียหาย

เลือกที่จะเรียกรองคาเสียหายที่กฎหมายกําหนด (Statutory Damages) น้ีได โดยไมตองมีภาระ 

หนาที่ในการพิสจูนคาเสียหายมากนัก ก็จะเปนประโยชนแกผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิในฐานะผูเสียหาย 

อันจะกอใหเกิดความเปนธรรมแกผูเสียหาย อีกทั้งจะเปนการปองปรามการละเมิดลิขสทิธ์ิไปในตัวดวย 

รวมถึงเห็นดวยกับแนวทางการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damage) ตามที่ไดมีการ

แกไขพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 64 วรรค 2    

 

4.4 ปญหาในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลขิสิทธ์ิของประเทศไทยและบทวิเคราะห 

แมวา มาตรา 64 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนขอกําหนดที่วางหลักเกณฑ

และแนวทางใหศาลใชในการพจิารณากําหนดคาเสียหายทางแพงใหแกเจาของลิขสิทธ์ิในฐานะ

ผูเสียหาย อยางไรก็ดี มาตรา 64 ขางตน ก็มิไดแยกแยะประเภทหรือสิง่ทีเ่จาของลิขสทิธ์ิจะสามารถ

เรียกรองจากผูทําละเมิดได เปนแตเพียงการวางขอกําหนดอยางกวางซึ่งเปนการใหดุลพินิจแกศาล 

ในการพิจารณากําหนดคาเสียหาย เพื่อใหสามารถปรับใชไดกับทุกกรณี อยางไรก็ตาม ขอกําหนด

ดังกลาวก็ไดสรางภาระและอปุสรรคใหแกศาลและผูเสียหายในการนําสบืและการกําหนดจํานวนของ

คาเสียหายที่ผูเสียหายพึงจะไดรบั กลาวคือ ไมวาโจทกจะสามารถนําสบืพิสจูนวาตนเองเกิดความ

เสียหายมากหรือนอยตามที่โจทกกลาวอางไดหรือไมก็ตาม ศาลกจ็ะใชดุลพินิจพจิารณากําหนด

คาเสียหายแกโจทกตามสมควรเอง ซึ่งในบางกรณีความเสียหายบางประเภทกม็ิไดปรากฏในรูปของ

ความเสียหายโดยตรงหรอืไมอาจปรากฏใหเห็นอยางชัดแจงและเปนรปูธรรมไดซึ่งอาจมผีลใหการ

กําหนดจํานวนคาเสียหายดังกลาวไมอาจเยียวยาความเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธ์ิไดอยางเพียงพอ

และเปนธรรมได  

ผูวิจัยศึกษาและพบวาปญหาทีเ่กิดข้ึนจากการปรบัใชมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ 

พ.ศ. 2537 น้ัน สามารถแบงออกได 2 สวนสําคัญ ดังตอไปน้ี 

4.4.1 ปญหาจากขอกฎหมาย 

หลักเกณฑซึ่งปรากฏในมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 น้ัน เปนหลกั 

เกณฑที่ไดวางแนวทางใหศาลใชในการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสทิธ์ิ อยางไรก็ตาม มาตรา

ดังกลาวก็ยังมิไดกําหนดหรือวางกรอบการพิจารณาที่ชัดเจนและเปนการเฉพาะเอาไว รวมถึงมี

ลักษณะเปนนามธรรม กลาวคือ 

1) กรอบการพจิารณาความรายแรงของความเสียหาย     

1.1) ความรายแรงของความเสียหายน้ัน ควรจะมเีกณฑการพจิารณา

อยางไร จะตองชัดเจนแคไหนและเพียงใด จะตองชัดแจงแคไหนเพียงใด  
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บทวิเคราะห: ในเชิงเศรษฐศาสตรแลว นอกเหนือไปจากความเสียหาย

ทางการเงิน (Monetary Damage) อันเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิแลว ความ

เสียหายจากการสูญเสียอํานาจตลาด และความเสียหายจากการสญูเสียโอกาสในการคาหากําไรน้ัน   

ก็ถือเปนความเสียหายอีกประการหน่ึงเชนเดียวกัน ซึ่งหากพจิารณาเปรียบเทียบกบัหลักเกณฑของ

ศาลประเทศองักฤษแลว จะพบวาศาลของประเทศองักฤษมหีลักเกณฑในการพจิารณากําหนดความ

เสียหายตามจริง อยู 2 เกณฑ ไดแก  

หลักเกณฑที่ 1 คือ พิจารณาการสูญเสียกําไร (Loss of Profit)  

ซึ่งศาลของประเทศอังกฤษยอมรับใหโจทกสามารถพิสจูนการสญูเสียกําไรไดโดยไมจําเปนพิสจูน

ความถูกตองโดยละเอียด พิจารณาไดจาก ในคดี Cow v. Cannon Rubber Manufacturer [1961] 

RPC 236, 24024 โดยโจทกไดคิดคํานวณคาความเสียหายจากจํานวนช้ินงานที่เกดิข้ึนจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิทีจ่ําเลยไดขายไป เปนมลูคาการสญูเสียกําไรของโจทก เปนตน 

หลักเกณฑที่ 2 คือ พิจารณาจากการขาดรายไดจากคาสิทธิ 

(Royalty Fee) ที่โจทกควรจะไดรบั พิจารณาไดจากในคดี General Tire & Rubber v. Firestone 

Tyre& Rubber [1976] RPC 197,21325 ที่ศาลในคดีน้ี วินิจฉัยให จําเลยจายคาเสียหาย โดยคํานวณ

จากคาสิทธิในอัตราเดียวกันกบัทีผู่ไดรับอนุญาตคนอื่น ๆ ที่ไดจายใหแกโจทก 

เกี่ยวกับเรื่องน้ี เมื่อพิจารณา มาตรา 64 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธ์ิ  

พ.ศ. 2537 เปรียบเทียบกับหลักเกณฑของศาลประเทศองักฤษแลว จะเห็นไดวา บทบญัญัติมาตรา 

64 ดังกลาว ยังไมมีการวางหลกัเกณฑในการพจิารณาที่ชัดเจนเพียงพอ อันเปนผลใหมุมมองในการ

พิจารณาคาเสียหายข้ึนอยูกับประสบการณและแนวคิดดานเศรษฐศาสตรของผูตีความแตละคนเปน

สําคัญ   

ดังน้ัน การตีความ คําวา “ความรายแรงของความเสียหาย” จึงข้ึนอยูกับ

ดุลพินิจและประสบการณของแตละบุคคล ซึ่งการที่กฎหมายมิไดกําหนดกรอบการพจิารณาระดับ

ความรายแรงที่ชัดเจนไว สงผลใหโจทกในฐานะผูเสียหาย ประสบปญหาในการนําสบืใหศาลพอใจได

วา ความรายแรงในระดับใดที่ศาลเห็นวาเพียงพอที่ศาลจะเช่ือไดวา มลูคาของความเสียหายที่โจทก

รองขอน้ันรายแรงพอที่ศาลจะมีคําสั่งใหโจทกไดรบัการชดใชเยียวยา เชนน้ีแลว แมวาขอเท็จจริงในคดี

จะคลายหรือใกลเคียงกันอยางไร แตดวยที่ผูพิพากษาแตละทานน้ันมีประสบการณและแนวคิดทาง

                                                             
24 Bently, L., & Sherman, B., Intellectual property law, (Oxford: Oxford University Press, 

2001), 1024. 
25 The General Tire & Rubber Company v. The Firestone Type and Rubber 

Company Limited and Others [Online], 25 March 2020. Available from 

http://www.jurisdiction.com/gentire.htm#summary. 
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เศรษฐศาสตรทั้งที่เหมือนกันและแตกตางกัน ดังน้ัน ผูพิพากษาแตละทาน อาจพจิารณาและตีความ 

“ความรายแรงของความเสียหาย”แตกตางกันไดและอาจทําใหผลของแตละคดีแตกตางกัน  

1.2) หลักการตีความ คําวา “ความรายแรงของความเสียหาย”ทีต่อง

พิจารณาจากความรายแรงของความเสียหายมิใชความรายแรงของการกระทําละเมิด อาจทําใหการ

กําหนดมลูคาของคาเสียหายไมสะทอนถึงความเสียหายทีเ่กดิข้ึนจริงได กลาวคือ ไมวาผูทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิจะกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอก็ตาม ผูทําละเมิดอาจจะตองรบัผิดใน

ความเสียหายในจํานวนเดียวกันได อยางไรก็ตาม แมวา มาตรา 64 วรรค 2 แหงพระราชบญัญัติ

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไดมีการเพิ่มหลกัเกณฑเกี่ยวกบัการกาํหนดใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหาย

เพิ่มเติมแตไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคแรก สําหรับกรณีมีหลักฐานโดยชัดแจงวาเปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจงใจหรือเจตนาเปนเหตุใหสาธารณชนเขาถึงไดอยางแพรหลายก็ตาม แตก็เปนการ

เพิ่มหลักเกณฑที่จะตองมีการกระทําที่ตองครบองคประกอบใหครบถวนเสียกอน กลาวคือ จะตองเปน

การละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกิดจากการจงใจหรือเจตนาและ การกระทําดังกลาวตองเปนเหตุใหสาธารณชน

เขาถึงไดอยางแพรหลายดวย ศาลจงึจะมีอํานาจกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมได ซึ่งบางกรณีที่การ

ละเมิดลิขสิทธ์ิทีผู่ทําละเมิดมีแรงจูงใจเปนผลประโยชนหรือกําไรในจํานวนที่สงูกวารายไดหรือผลกําไร

ของเจาของลิขสิทธ์ิในอัตราที่สงูเกินกวาสองเทาแลว แมวาศาลจะกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมแลวก็

ตาม จํานวนคาเสียหายที่กําหนดดังกลาวอาจจะไมสะทอนถึงความเสียหายทีเ่กิดข้ึนจริงก็ได    

บทวิเคราะห: ตามแนวทางคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/254226 ที่วาง

หลักไววา ผลกําไรทีจ่ะเปนฐานในการคํานวณคาเสียหายน้ันตองหักตนทุนหรือคาใชจายออกเสียกอน 

ศาลจะคํานวณคาเสียหายในสวนน้ี โดยคํานวณจากราคาขายผลติภัณฑทีผ่ลิตข้ึนอยางถูกตองตาม

ลิขสิทธ์ิหักดวยคาใชจายในการผลิต (ตนทุน) ของโจทก สวนตางที่คงเหลอืถือเปนผลกําไรจากการขาย

งานอันมีลิขสิทธ์ิซึง่โจทกตองเสียหายไป จากน้ันศาลจะนําสวนตางที่คํานวณไดดังกลาวไปคูณกับ

จํานวนช้ินงานที่เกิดข้ึนจากการทําละเมิดของจําเลย ผลลัพธที่ไดจะถือเปนคาเสียหายทีโ่จทกมสีิทธิจะ

ไดรับจากผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิผลของแนวทางการตัดสินตามแนวทางของคดีน้ี ผูกระทําละเมิดอาจยังคง

ไดรับประโยชนจากผลตางของกําไรจากการขายสินคาละเมดิลิขสิทธ์ิและคาเสียหายที่ตนตองจาย

ใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ ดังตัวอยาง เชนผลกําไรที่โจทกตองเสยีหายไป (หลังหักตนทุนการผลิตของ

โจทก) คูณกับจํานวนช้ินของสินคาที่จําเลยกระทําละเมิด เทากับ 100,000 บาท แตผลกําไรของ

จําเลยที่ไดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ (หลังหักตนทุนการผลิตของจําเลย) เทากบั 400,000 บาท (เหตุที่

                                                             
26 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ  

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิ จําเลย. 
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อัตราผลกําไรที่จําเลยผูละเมิดลิขสทิธ์ิมีกําไรที่สงู เพราะมีตนทุนการผลิตที่ตํ่าและคาใชจายในการขาย

ตํ่ากวาโจทกผูเสียหาย)    

ดังน้ัน จากตัวอยางขางตน คาเสียหายจากคาขาดกําไรที่ศาลจะสั่งใหจําเลย

ชดใชตาม มาตรา 64 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ได เทากับ 100,000 บาท 

และหากเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิที่มหีลักฐานโดยชัดแจงวาเปนละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจงใจหรือเจตนาเปน

เหตุใหสาธารณชนเขาถึงไดอยางแพรหลายก็ตาม ศาลก็มีอํานาจกําหนดเพิ่มข้ึนอีกไมเกิน 2 เทาของ

วรรคแรก ตามตัวอยางน้ี คือ ไมเกิน 200,000 บาท แตกําไรของจําเลยผูละเมิดไดจํานวนมากถึง 

400,000 บาท ซึ่งจะเห็นไดวา แมวา มาตรา 64 วรรค 2 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 

จะไดมีการเพิม่หลักเกณฑเกี่ยวกบัการกําหนดใหศาลมอีํานาจกําหนดคาเสียหายเพิม่เติมแตไมเกิน 

สองเทาแลวก็ตาม แตบางกรณีอาจจะยังไมสะทอนถึงความเสียหายทีเ่กิดข้ึนจริงได รวมถึงไมอาจลด

แรงจงูใจของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิไดเหตุ เพราะผูละเมิดยังไดรับผลประโยชนที่คุมคามากกวาเมื่อ

เทียบกับคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหผูละเมิดชําระแกโจทก 

ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑของประเทศองักฤษแลว จะพบ 

วาการคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) ของจําเลยกเ็ปนทางเลือกหน่ึง ในการเยียวยาความ

เสียหายของโจทกผูเสียหายได โดยโจทกผูเสียหายตองเลือกวาจะรับการเยียวยาความเสียหายโดยให

จําเลยชดใชตามคาเสียหายตามจริงหรือจากบญัชีกําไรของจาํเลยผูทําละเมิดหากโจทกเลือกทีจ่ะรับ

คาเสียหายจากบัญชีกําไรแลว ศาลจะพจิารณากําหนดคาเสยีหายจากผลกําไรสุทธิของจําเลยผูทํา

ละเมิด กลาวคือ เปนผลกําไรหลังจากหักตนทุนตาง ๆ แลว เชน ในคดี Potton v. Yorkclose. FSR 

11, (1990)27 ศาลจะพิจารณาจากผลกําไรสทุธิที่จําเลยไดรับ ซึ่งคํานวณโดยนําคาใชจายที่จําเปนของ

จําเลย เชน คาใชจายในการดําเนินกิจการ คาธรรมเนียมตาง ๆ รวมไปถึงนําภาษีมาหักจากรายไดที่

ไดรับซึ่งเกิดจากการละเมิดลิขสทิธ์ิโดยรูปแบบการคิดคํานวณคาเสียหายจากผลกําไรน้ี ผูวิจัยมีความ 

เห็นวา โอกาสที่จําเลยผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิจะไดรับกําไรหรือไดรับผลประโยชนที่คุมคามากกวา 

การจายคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหผูละเมิดชําระแกโจทกน้ันมีนอยมาก เหตุเพราะการคิดคํานวณ

คาเสียหายดังกลาว เปนการคิดคํานวณจากกําไรและตนทุนของผูละเมิดลิขสิทธ์ิเองโดยตรง 

2) กรอบการพจิารณาการสูญเสียประโยชน 

2.1) ความไมชัดเจนของการตีความคําวา “การสูญเสียประโยชน” 

กลาวคือ มาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดวางหลักเกณฑยอยในการพิจารณา

นําสืบพสิูจนถึงการสูญเสียประโยชนที่เกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิเอาไว ปญหาทีเ่กิดข้ึน คือ โจทก

                                                             
27 Garnett, K., Rayner, J., & Davies, G., Copinger and Skone James on copyright volume 

1, (London: Sweet & Maxwell, 1991), 1062. 
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ตองสญูเสียถึงระดับใด จึงจะถือไดวาโจทกสมควรไดรับการเยียวยา ซึ่งภาระหนาที่ในการนําสบืพสิูจน

ดังกลาวเปนภาระหนาที่ของโจทก 

บทวิเคราะห: จากคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/254428 ไดวางหลกัเกี่ยวกับ 

คาใชจายในกรณีโฆษณาประชาสมัพันธงานของโจทกถือเปนคาใชจายที่โจทกกระทําเพือ่ตนเองอยู

แลว อีกทั้งยังข้ึนอยูกับความพอใจของโจทกดวย การละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยไมถือวาทําใหโจทกตอง 

“สูญเสียประโยชน” ในสวนน้ี อยางไรก็ตาม หากพจิารณาเปรียบเทียบกบักฎหมายของประเทศ

เยอรมนี ที่มีแนวคิดเกี่ยวกับการสูญเสียประโยชนของผูเสียหายจากการละเมิด ที่ไดวางหลกัวา การ

สูญเสียประโยชน เปนคาเสียหายอยางหน่ึงที่คิดคํานวณจากการขาดโอกาสที่ทรัพยสินจะเพิ่มพูนข้ึน 

กลาวอีกนัยหน่ึง คือ คาเสียหายที่ผูถูกกระทําละเมิดควรจะไดรับผลประโยชนที่ควรได (Lucrum 

Cessans หรอื The “Loss-of-bargain” Rule) สําหรับในประเทศเยอรมนี เรียกทฤษฎีน้ีวา 

“Differenztheorie”29 หากนําขอเทจ็จริงในคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/2544 มาปรับใชกับแนวคิดน้ี

แลว สามารถพจิารณาไดวา โจทกผูเสียหายไดสูญเสียประโยชนจากการที่โจทกควรจะไดรับรายไดที่

เกิดจากการประชาสัมพันธงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกใหเปนที่รูจกัของสาธารณชนในวงกวางแลว 

กลาวคือ เมื่องานอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกมีช่ือเสียงและเปนทีรู่จักแลว อันเน่ืองมาจากการ

ประชาสมัพันธของโจทกดวยวิธีการใดก็ตาม กจ็ะนํามาซึ่งรายไดของโจทก ซึง่การประชาสัมพันธ

ดังกลาวของโจทกน้ัน ยอมมีคาใชจายหรือตนทุนในการดําเนินการทั้งสิ้น อกีทั้งโดยสวนใหญแลว  

งานที่ถูกละเมิดลิขสทิธ์ิมักจะเกิดข้ึนกบังานที่มีช่ือเสียงหรอืเปนที่รูจักจากสาธารณชน ซึ่งการที่จําเลย

ไดผลกําไรหรอืผลประโยชนจากกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ก็เปนการไดประโยชนจากการมีช่ือเสียงหรือ

เปนทีรู่จกัของสาธารณชนในสวนน้ีดวย   

ดังน้ัน จึงพจิารณาไดวาโจทกผูเสียหายไดสูญเสียประโยชนทีค่วรจะไดใน

สวนน้ีไป ดังน้ัน ดวยความเคารพตอศาล ผูวิจัยขอวิเคราะหวา การที่ศาลในคดีตามคําพิพากษาฎีกา 

ที่ 2321/2544 ขางตน ไดวางแนวการวินิจฉัยไวเชนน้ัน อาจเกิดจากการที่มาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไมไดกําหนดกรอบการพิจารณาคําวา “การสูญเสียประโยชน” 

เอาไวอยางชัดแจง จงึอาจทําใหผูตีความไดตีความคําวา “การสูญเสียประโยชน” ตามมุมมอง

ประสบการณและความรูความสามารถของแตละบุคคลรวมถึงทําใหเปนการยากแกโจทกในการนําสบื

พิสูจนใหศาลเห็นถึงการสูญเสียประโยชนไดสวนน้ีได 

                                                             
28 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544.  
29 วงษ วีระพงษ, คําอธิบายลักษณะละเมิด, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: อักษรสารการพิมพ, 2514), 378-

379, อางถึงใน มานิตา รุงเรืองตันติสุข, การนําหลักคาเสียหายท่ีกฎหมายกําหนด (Statutory Damages) มาใช

ในการเรียกคาเสียหายทางแพงในประเทศไทย: ศึกษาเฉพาะกรณีละเมิดลิขสิทธิ ์[Online], มีนาคม 2554. 

แหลงที่มา http://cuir.car.chula.ac.th/bitstream/123456789/27318/1/manita_ru.pdf. 
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2.2) ประเภทของผลประโยชนใดบางที่ตองสูญเสีย กลาวคือ มาตรา 64 

แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดวางหลักเกณฑในการพิจารณาวาผลประโยชนในลักษณะ

ใดบาง ที่จะถือวาเจาของลิขสทิธ์ิตองสญูเสียไปจากการละเมดิลิขสิทธ์ิ เชน การสูญเสียประโยชนในอัน

ที่จะไดรบัคาสิทธิจากการอนุญาตใหผูอื่นไดใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของตน ทัง้ที่เคยมีการ

อนุญาตและยังไมเคยอนุญาตใหผูอื่นไดใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนน้ัน มีกรอบการ

พิจารณาอยางไร เปนตน  

บทวิเคราะห: จากคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/254430 ศาลฎีกาในคดีน้ีได

วินิจฉัยเกี่ยวกับการสูญเสียประโยชนในอันที่จะไดรับคาสทิธิจากการอนุญาตใหผูอื่นไดใชประโยชน

จากงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนไววา “การที่โจทกอุทธรณวา การทําละเมิดของจําเลยทั้งสองครั้งน้ียัง

สงผลถึงความเสียหายอันเกิดจากการสูญเสียผลประโยชนในอนาคตที่โจทกสามารถนํางานภาพยนตร

อันเปนงานที่มลีิขสทิธ์ิของโจทกออกอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิทําซ้ํา ทําใหโจทกขาดรายไดเปนการ

สูญเสียผลประโยชนในอนาคต โจทกจึงขอคาเสียหายในขอน้ีเปนเงิน 38,000 บาท น้ัน โจทกมิไดเรียก

คาเสียหายสวนน้ีมาในฟองของโจทก อุทธรณในขอน้ีจึงไมใชเปนขอที่วากลาวมาแลวโดยชอบในศาล

ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและ

การคาระหวางประเทศไมรบัวินิจฉัยใหที่ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง

พิพากษามาน้ันชอบแลว อุทธรณของโจทกฟงไมข้ึน” จากแนววินิจฉัยน้ี ผูวิจัยเห็นวาหากศาลฎีกาใน

คดีน้ีรับวินิจฉัยในประเด็นการสูญเสียผลประโยชนในอนาคตของผูเสียหาย ก็ยังไมมีความแนชัดวา 

ศาลจะใชกรอบหรือหลักเกณฑใดในการพจิารณากําหนดคาเสียหายในสวนน้ีใหแกผูเสียหาย    

ซึ่งหากพิจารณาวาการสญูเสียผลประโยชนจากการอนุญาตใหบุคคลอื่น 

ใชสิทธิในอนาคต เปนการทําใหโจทกขาดรายไดและเปนการสญูเสียผลประโยชนในอนาคตแลว   

หากพิจารณาเปรียบเทียบกบัหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายโดยใชเกณฑคาสิทธิของประเทศ

สหรัฐอเมรกิา ที่มีหลักการวา คาเสียหายหากคํานวณเปนคาสิทธิจะตองคํานวณจากราคาตลาดที่เปน

ธรรม (Fair Market Value) กลาวคือ ศาลจะพจิารณาจากคาสิทธิที่โจทกใชเรียกเก็บจากบุคคลผูที่

ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิน้ัน พิจารณาและศึกษาไดจาก ในคดี Kleier Advertising Co., Inc. v. 

James Miller Chevrolet, Inc., 722 F.Supp. 1577, 14 U.S.P.Q. 2d 1061 (N.D. ILL. 1989)  

ซึ่งศาลในคดีน้ี กําหนดใหโจทกไดรบัคาเสียหายจากคาสิทธิที่จําเลยควรจะตองจายใหแกโจทกในฐานะ

คาเสียหายตามจริงและใหโจทกไดรับสวนแบงจากการขายรถยนตของจําเลยผูละเมิดซึง่เปนผลมาจาก

                                                             
30 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544.  
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การทําละเมิดลิขสิทธ์ิในงานโฆษณาดวย31 เกี่ยวกับประเด็นน้ี ดวยความเคารพตอคําพิพากษา ผูวิจัย 

มีความเห็นวาบทบัญญัติและแนวทางของประเทศไทยยังไมมีหลกัเกณฑที่ชัดเจนเกี่ยวกบัการสูญเสีย

ผลประโยชนจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิในอนาคตแตอยางใด ซึ่งแตกตางจากประเทศ

สหรัฐอเมรกิาที่มหีลกัการและแนวปฏิบัติที่ชัดเจน กลาวคือ ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวทาง

ในการกําหนดคาสิทธิ (การสูญเสียผลประโยชนจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิในอนาคต) โดย

ศาลจะพจิารณาจาก คาสิทธิที่โจทกใชเรียกเก็บจากบุคคลผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิน้ัน และจะ

อนุญาตใหจําเลยนําพยานหลักฐานตางๆเขาสืบพสิูจนเพื่อหกัลางวามลูคาราคาตลาดทีเ่ปนธรรมน้ัน

ควรจะเปนเชนไร32 

3) กรอบการพจิารณาคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิ  

กลาวคือ มาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยังไมมีหลกัเกณฑยอย

ในการพิจารณาความจําเปนของคาใชจายทีจ่ําเปนในการบังคับตามสิทธิแตละสวนน้ันควรมลีักษณะ

อยางไรแคไหน เพียงใด ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/256033 ศาลในคดีน้ีวินิจฉัย โดยสรุป วา 

“การทีโ่จทกเรียกรองคาใชจายในการบังคับตามสิทธิ อันเปนคาใชจายกอนฟองคดีเกี่ยวกับคา

คําปรึกษา คานักสบื และผูเช่ียวชาญเพื่อเก็บรวบรวมหลักฐานรวมมากกวา 10,000,000 บาทน้ัน  

เห็นวาตามใบเสร็จรับเงิน ซึง่รวมยอดประมาณ 120,000,000 บาทน้ัน โจทกไมไดนําสบืแยกใหเห็น

รายละเอียดวาไดใชจายเปนคาอะไรไปบาง และสวนใดเปนคาใชจายเฉพาะการดําเนินการบังคับตาม

สิทธิในประเทศไทย ดังน้ัน เมื่อพเิคราะหถึงลกัษณะและพฤติการณของการละเมิดตลอดจนลักษณะ

และวิธีการในการบังคับตามสทิธิของโจทกแลว จึงเห็นควรกาํหนดใหโจทกไดรบัคาใชจายในสวนน้ี 

5,000,000 บาท” 

บทวิเคราะห: การตีความดังเชนทีป่รากฏในคําพิพากษาฎีกาที่ 9926/2560 น้ี  

ที่วางหลกัไววาจะตองเปนคาใชจายเฉพาะการบังคับสิทธิในประเทศไทยน้ัน แนวทางดังกลาวอาจไม

สะทอนถึงความเปนจรงิในลักษณะของการละเมิดลิขสิทธ์ิในปจจุบัน เหตุเพราะ ปจจบุันเทคโนโลยี

ดานการสื่อสาร การขนสงตาง ๆ มีความทันสมัยมากข้ึน ดังน้ัน การละเมิดลิขสิทธ์ิจงึมไิดจํากัดอยู

เพียงการละเมิดลิขสทิธ์ิภายในประเทศไทยเทาน้ัน อาจมีการละเมิดลิขสิทธ์ิในประเทศอื่น ๆ ที่

เกี่ยวเน่ืองกับการละเมิดลิขสิทธ์ิในประเทศไทยได เชน ผูทําละเมิดงานแพรเสียงแพรภาพโดยสง

สัญญาณภาพและเสียงไปยังประเทศสหรัฐอเมริกา และมีการคาหากําไรจากการละเมดิ ณ ประเทศ

                                                             
31 Chisman, D. S., & Jacobs, M. A., Understanding of intellectual property law, (New York: 

Matthew Bender, 1992), 251. 
32 Ibid, 251. 
33 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 ระหวาง บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับ บริษัท 

ไอพีทีวี จํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 



161 

สหรัฐอเมรกิา เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายอาจมีคาใชจายในการบังคับตามสิทธิ เชน คานักสืบและ

ผูเช่ียวชาญที่ตางประเทศ เพื่อใชในการเกบ็หลักฐาน เปนตน ซึ่งหากเปนคาใชจายทีเ่กิดข้ึนใน

ตางประเทศดังกลาว จะสงผลใหเจาของลิขสทิธ์ิไมอาจเรียกรองคาใชจายในสวนน้ีได เกี่ยวกบัประเด็น

น้ี ผูวิจัยมีความเห็นวา โจทกควรจะตองนําเสนอเอกสารหลกัฐานใหศาลไดทราบและเขาใจเกี่ยวกบั

ลักษณะของการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยที่เกิดข้ึนตอเน่ืองและเกี่ยวของกันทัง้ในประเทศไทย

และนอกประเทศไทย และอธิบายข้ันตอนและกระบวนการในการบงัคับตามสิทธิของโจทก วามีความ

จําเปนอยางไร ในกระบวนการและวิธีการบังคับตามสทิธิ ซึ่งหากโจทกไมดําเนินการเชนน้ันแลว ก็ไม

อาจนําหลักฐานมาเสนอตอศาลได เชน การเก็บหลกัฐานทั้งในและตางประเทศ การวาจางนักสบืทัง้ใน

และนอกประเทศ สําหรบัการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกี่ยวเน่ืองกันในคดี โดยการนําเสนอเอกสาร

หลักฐานการวาจางทีร่ะบรุายละเอียดใหไดมากทีสุ่ด    

4.4.2  ปญหาจากการนําสบืพสิูจนคาเสียหายของผูเสียหาย 

ปญหาจากการนําสบืพสิูจนถึงจํานวนของคาเสียหายของผูเสยีหาย (โจทก) จากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ สามารถจําแนกเปน 2 ขอสําคัญ ดังน้ี 

1) ปญหาภาระการนําสืบพิสจูน 

ปญหาการนําสืบพสิูจนคาเสียหายของโจทกภายใตมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนปญหาสําคัญประการหน่ึงของการพจิารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ กลาวคือ เมื่อโจทกไดอางวางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนเองถูกละเมิดลิขสิทธ์ิและเกิดความ

เสียหายข้ึน เชนน้ีแลว หนาที่และภาระการนําสืบพิสจูนพยานหลักฐานตาง ๆ (Burden of Proof) ที่

เกี่ยวกับคาเสียหายที่โจทกกลาวอางจึงตกอยูที่ฝายโจทกโดยการนําสบืพสิูจนความเสียหายน้ัน โจทก

ตองแสดงใหศาลเห็นถึง 

1.1) หลักการคิดคํานวณเงินคาเสียหายวาคิดคํานวณอยูบนฐานใด   

1.2) ความรายแรงของความเสียหายที่โจทกไดรับ   

1.3) ผลประโยชนที่โจทกตองเสียไปจากการกระทําละเมิด  

1.4) ความจําเปนของคาใชจายแตละรายการที่โจทกหรือผูเสียหายตองจาย

ไปเพื่อติดตามและบงัคับตามสิทธิของตน   

นอกจากน้ี หากโจทกกลาวอางตอศาลวา ผลประโยชนทีจ่ําเลยไดรับจากการ 

กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันเปนผลประโยชนทีโ่จทกตองสูญเสยีไป การที่โจทกจะนําสืบวาจําเลยไดรบั

ผลประโยชนจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิมากนอยเพียงใดน้ัน ก็เปนอปุสรรคสําหรับโจทกที่จะเขาถึง

ขอมูลของจําเลยได เหตุเพราะสวนใหญแลว ขอมูลอยูในความครอบครองหรอืการดูแลของฝายจําเลย

ผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิแทบทัง้สิ้น ซึ่งยอมทําใหโจทกไมอาจเขาถึงพยานหลักฐานเหลาน้ันได ดังน้ัน 

การวางกฎเกณฑที่กําหนดหนาที่ในการนําสืบเรื่องคาเสียหายที่ตกอยูที่โจทกแตเพียงฝายเดียวน้ัน  
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เปนการทําใหเกิดภาระหนาที่อยางหนักอันทําใหโจทกตองประสบกบัอุปสรรคและขอขัดของเปนอัน

มาก เกี่ยวกับเรือ่งน้ี ผูวิจัยมีความเห็นวา นอกเหนือไปจากภาระการพิสจูนคาเสียหายของโจทกแลว 

ควรมีการแกไขเพิม่เติมบทบัญญัติในกฏหมายเพื่อกําหนดใหภาระการนําสืบใหแกจําเลยในการพสิูจน

เพื่อหกัลาง ดังจะไดเสนอและอธิบายในบทวิเคราะหตอไป    

บทวิเคราะห: ในปจจบุันการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิถือเปนอาชญากรรมทางเศรษฐกจิ

ประเภทหน่ึง34 ซึ่งแนวคิดทางกฎหมายอาญาถือวาอาชญากรรมทางธุรกจิเปนอาชญากรรมที่มีความ

ซับซอนสูงและมีพยานหลักฐานเพียงเลก็นอยทีจ่ะสามารถเอาผิดกับผูกระทําได กอปรกบัเปนการยาก

ที่โจทกผูเสียหายจะรูถึงรายละเอียด ขอเท็จจรงิ ขอมูล การกระทําละเมิดของจําเลย อีกทัง้ขอเทจ็จริง

และขอมลูขางตนก็อยูในความรูเห็นโดยเฉพาะของจําเลยผูกระทําละเมิด35 เชนน้ีแลว หากภาระการ

นําสืบพสิูจน (Burden of  Proof) ยังตกอยูแกโจทกแลว การที่โจทกนําพยานหลกัฐานจํานวนนอย

น้ันมานําเสนอตอศาล ก็มีความเปนไปไดวา ศาลอาจพจิารณากําหนดคาเสียหายเปนจํานวนที่นอย

หากเปรียบเทียบกบัมลูคาของความเสียหายทีโ่จทกไดรบัหรอือาจไมกําหนดคาเสียหายใหเลยกเ็ปนได   

ดังน้ัน เพื่ออํานวยความยุติธรรมแกคูความและเปนประโยชนในการพิจารณากําหนด

คาเสียหายแกศาลผูวิจัยมีความเห็นวา การนําสบืความเสียหายอันเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ควร

กําหนดใหภาระการพสิจูนความเสียหายในคดีตกแกจําเลย (Reverse Burden of Proof) กลาวคือ 

ผลักภาระการนําสบืจํานวนคาเสียหายไปใหแกจําเลยโดยการนําสบืพิสจูนแบบ Reverse Burden of 

Proof เชน ใหจําเลยพสิูจนวารายไดทีจ่ําเลยไดรบัน้ันมิไดเกดิจากการละเมิดลิขสิทธ์ิตามที่โจทกกลาว

อาง หรือรายไดของจําเลยมิไดเกิดจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของโจทกแตเพยีงอยางเดียว หรือจําเลยมี

ตนทุนในการดําเนินงานเพื่อนําไปหักลางขอกลาวอางของโจทกเกี่ยวกบัการอางผลกําไรทีจ่ําเลยไดรับ

จากการละเมิดลิขสิทธ์ิ เปนตน ทั้งน้ี มิไดหมายความวาโจทกจะไมมหีนาทีท่ี่จะตองนําสบืพสิูจนใด ๆ 

ในคดี แตโจทกมีหนาที่เพียงนําสบืใหครบองคประกอบของกฎหมายเทาน้ัน หลังจากน้ันควรเปน

หนาที่ของจําเลยในการพิสจูนหกัลาง 

 

 

                                                             
34 สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, อาชญากรรมทางเศรษฐกิจขามชาติ [Online], 17 กันยายน 

2562. แหลงที่มา https://library2.parliament.go.th/ebook/content-ebbas/b50591_crime.pdf. 
35 มาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 2551: ที่บัญญัติวา 

“ประเด็นขอพิพาทขอใดจําเปนตองพิสูจนถึงขอเท็จจริงที่เก่ียวกับการผลิต การประกอบ การออกแบบ 

หรือสวนผสมของสินคา การใหบริการ หรือการดําเนินการใด ๆ ซ่ึงศาลเห็นวาขอเท็จจริงดังกลาวอยูในความรูเห็น

โดยเฉพาะของคูความฝายที่เปนผูประกอบธุรกิจ ใหภาระการพิสูจนในประเด็นดังกลาวตกอยูแกคูความฝายที่เปน 

ผูประกอบธุรกิจน้ัน”. 
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2) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายแตละประเภทของโจทกในศาล 

ก. คาเสียหายจากการขาดรายได 

จากการศึกษาและพจิารณาคําพิพากษาทีผ่านมา ในทางปฎิบัติ โจทกมักจะ

คิดคํานวณและเรียกคาเสียหายจากการขาดรายไดหรือขาดกําไรเปนลําดับแรกเกี่ยวกับเรื่องน้ี เมื่อ

โจทกเรียกคาเสียหายจากการขาดรายไดหรอืคาขาดกําไรและโจทกไดนําสืบพยานหลักฐานตอศาล

แลวศาลไทยจะพิจารณากําหนดคาเสียหายโดยมีแนวทางการคิดคํานวณคาเสียหายกลาวคือ ศาลจะ

นําเอาราคาขายของสินคาโจทก หักลบดวยตนทุนคาใชจายสวนตาง ๆ ของโจทก ซึ่งสวนตางทีเ่หลือ

หลงัจากหักลบดังกลาว คือ “กําไร” ที่โจทกควรไดรับ โดยกาํไร (สวนตางน้ี) ศาลจะนํามาคูณกับ

จํานวนช้ินงานที่จําเลยไดกระทําละเมิด ซึ่งผลลัพธที่ได คือ จํานวนคาเสียหายที่โจทกมสีิทธิเรยีกให

จําเลยชดใชได ตามแนวทางในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/254236 ที่ศาลไดวางแนวทางในการ

กําหนดคาเสียหายจากการขาดรายได (ผลกําไร) โดยศาลจะคํานวณจากราคาขายผลิตภัณฑทีผ่ลิตข้ึน

อยางถูกตองตามลิขสทิธ์ิหักดวยคาใชจายในการผลิต (ตนทนุ) ของโจทก สวนตางที่คงเหลือจะถือเปน

ผลกําไรจากการขายงานอันมีลิขสิทธ์ิซึง่โจทกตองเสียหายไปจากน้ันศาลจะนําสวนตางที่คํานวณได

ดังกลาวไปคูณกับจํานวนช้ินงานที่เกิดข้ึนจากการทําละเมิดของจําเลย ผลลพัธที่ไดจะถือเปน

คาเสียหายที่โจทกมสีิทธิจะไดรับจากผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิ 

บทวิเคราะห: จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ผูวิจัยพบวา ศาลจะ

กําหนดคาเสียหาย โดยพิจารณาจากผลกระทบโดยตรงที่เกดิข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิอันมผีลตอ

ความสามารถในการหาประโยชนของโจทก (รายไดหรือผลกาํไร) แตดวยความเคารพตอคําวินิจฉัย

ของศาล ผูวิจัยเห็นวา การที่ศาลนําเอาราคาที่โจทกขายงานอันมีลิขสิทธ์ิมาคิดคํานวณโดยนําตนทุน

การผลิตของโจทกมาหกัออกจากราคาขายของโจทกขางตน อาจจะเปนวิธีการคิดคํานวณทีบ่างกรณี

ยังไมสะทอนความเสียหายที่แทจริงของโจทก รวมถึงไมอาจทําใหจําเลยผูกระทําละเมิดเกรงกลัวและ

เข็ดหลาบ เหตุเพราะ ตนทุนการผลิตของโจทกและจําเลยยอมมีตนทุนที่ตางกัน (ตนทุนจําเลยยอมตํ่า

กวาของโจทก) ดังน้ัน แมจําเลยจะตองจายคาขาดรายได (ขาดกําไร) ที่เกิดจากการคํานวณกําไรโดย

การหกัตนทุนของโจทกแลวนําสวนตางดังกลาวคูณจํานวนช้ินงานที่เกิดจากการละเมิดของจําเลย 

ใหแกโจทกผูเสียหาย แตจําเลยยังคงไดรับผลประโยชน (กําไร) มากกวาคาเสียหายที่ศาลกําหนด  

เพราะจําเลยมกีําไรตอช้ินในอัตราทีสู่งกวากําไรตอช้ินของโจทก 

 

 

                                                             
36 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ  

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิ จําเลย. 
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ข. คาเสียหายตอการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา 

จากการพิจารณาคําพิพากษาที่ผานมา ศาลมักจะไมกําหนดคาเสียหาย

ประเภทน้ีหรือกําหนดใหในจํานวนที่นอย พิจารณาไดจาก ตามนัยของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

2321/2544 ที่ศาลในคดีน้ี ใหเหตุผลวา โจทกไมไดนําสืบจนเปนที่พอใจแกศาลวา สินคาที่ผลิตโดย

ละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน มีคุณภาพไมดีอยางไร อีกทัง้ไมมหีลักฐานที่แสดงใหเห็นวาประชาชนเขาใจผิดคิดวา 

สินคาที่จําเลยผลิตข้ึนมาน้ันเปนสินคาของโจทก และโจทกไมไดเบิกความพยานผูเช่ียวชาญ จึงยังไม

เพียงพอที่จะพิสจูนวาคุณภาพของสินคาของจําเลยมีคุณภาพไมดี หรือไมไดมาตรฐานอยางไร และจะ

สงผลเสียหายตอช่ือเสียงของโจทกอยางไร37 

บทวิเคราะห: คาเสียหายตอการเสื่อมเสียงช่ือเสียงทางการคาน้ัน ในทาง

ปฏิบัติเปนการยากที่โจทกแสวงหาพยานหลกัฐานเพือ่นําเสนอตอศาลใหศาลเห็นเปนจํานวนเงินได 

เหตุเพราะ คาเสียหายประเภทน้ีที่ไมอาจคํานวณเปนตัวเงินไดอยางแนนอน อีกทั้ง โจทกตองนําสบืถึง

ประเด็นการรับรูของประชาชนดวยวาประชาชนเกิดความสบัสนหลงผิดและไมทราบวาเปนงานทีเ่กิด

จากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิหรอืไม เมื่อผูวิจัยศึกษาเทียบเคียงกับหลักการของเครือ่งหมายทาง

การคาแลว จะพจิารณาไดวา ในความเปนจรงิ แมประชาชนจะทราบวาสินคาดังกลาวเปนสินคาทีผ่ลิต

จากการละเมิดเครื่องหมายการคาก็ตาม แตประชาชนก็ยังตัดสินใจซือ้งานทีล่ะเมิดเครื่องหมายการคา

อยู ซึ่งอาจเปนเพราะประชาชนรับรูหรือคาดหมายไดวาสินคาที่ซื้อมาน้ันอาจมปีญหาเรื่องของคุณภาพ

อยูบาง มิใชตัดสินใจเพราะสบัสนหลงผิด   

อยางไรก็ตาม ผูวิจัยมีความเห็นวา เมื่อนําประเด็นเดียวกันน้ีเทียบเคียงกบั

หลักการของเครือ่งหมายการคา จะพิจารณาไดวา แมประชาชนจะไมไดตัดสินใจซือ้เพราะสับสนหลง

ผิดก็ตาม แตโจทกในฐานะเจาของเครื่องหมายการคาก็ไดรับความเสียหายแลว เหตุเพราะ สินคาที่เกิด

จากการละเมิดเครื่องหมายการคาของจําเลยน้ัน ทําใหเกิดความเสื่อมทอนโดยการทําใหขุนมัว 

(Dilution by Blurring) กับสินคาของโจทกแลว เพราะสินคาที่เกิดจากการละเมิดเครื่องหมายการคา

น้ันเกิดข้ึนจากความคลายกันระหวางสินคาของโจทก (ทีม่ีช่ือเสียงและลักษณะเฉพาะ) และสินคาของ

จําเลยผูกระทําละเมิด ทําใหเกิดความเสียหายแกเครื่องหมายการคาที่ผลิตอยางถูกตองของโจทก

แลว38 โดยเฉพาะอยางย่ิงดานช่ือเสียง ซึ่งเมื่อเกิดความเสียหายดานช่ือเสียงแลว ยอมเรียกรอง

คาเสียหายได โดยโจทกอาจมีวิธีการนําสืบและพสิูจน เชน การนําผลวิจัยของมูลคาของย่ีหอ (แบรนด) 

                                                             
37 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544.  
38 เสถียรภาพ นาหลวง, การคุมครองเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพรหลายในประเทศจีน [Online], 

สิงหาคม 2555. แหลงที่มา https://repository.au.edu/bitstream/handle/6623004553/15293/au-lawj-

abstract-15293.pdf?sequence=1&isAllowed=y, 67. 
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ของสินคาโจทกจากบุคคลหรือสถาบันที่นาเช่ือถือ อาทิ ขอมลูการสํารวจของ BrandZ ซึ่งจัดทําโดย 

WPP บริษัทโฆษณารายใหญ ที่ไดจัดอันดับแบรนดที่มมีูลคาสูงทีสุ่ดในโลก 100 อันดับประจําป 

201939 รวมถึงพยานผูเช่ียวชาญ มานําสืบและเสนอตอศาลเพือ่ใหศาลพจิารณา เปนตน   

ค. คาตอบแทนการใชสทิธิ 

จากการศึกษาคําพิพากษาที่ผานมา ผูวิจัยพบวาสวนใหญโจทกจะนําสืบ

และอางวาการละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยน้ัน สงผลใหโจทกขาดประโยชนไมไดรบัคาสิทธิจากการ

อนุญาต เกี่ยวกับเรื่องน้ี ปรากฏคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/2555 ที่วินิจฉัยและมีความเห็นวา  

การทีจ่ําเลยละเมิดลิขสทิธ์ิของโจทกน้ัน ไมเปนเหตุถึงขนาดทําใหไมมบีุคคลใดมาขออนุญาตใชลิขสิทธ์ิ

ของโจทก40 

อยางไรก็ตาม ในป พ.ศ. 2560 ไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560  

ซึ่งขอเท็จจรงิในคดีน้ีโดยสรุป กลาวคือ จําเลยเคยไดรับอนุญาตชวงในการใชลิขสทิธ์ิของรายการขาว

ในประเทศและรายการละครโทรทัศนไปใชแสวงหาประโยชนทางการคาในพื้นที่เฉพาะประเทศ

สหรัฐอเมรกิา ตอมาโจทกไมไดตออายุสัญญาใหแกจําเลย แตจําเลยกลบัไดกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิงาน

แพรเสียงแพรภาพของโจทก โดยการทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร หรืองานแพรเสียงแพรภาพ รวมถึง

การแพรภาพซ้ําสญัญาณรายการโทรทัศนของโจทก ทั้งในพืน้ที่สหรัฐอเมริกา และทวีปยุโรป และ

ออสเตรเลีย (จํานวน 3 พื้นที่) ตอมาโจทกไดฟองรองดําเนินคดีกับจําเลยเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ

ดังกลาวตอศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิา และศาลในประเทศสหรฐัอเมริกาไดพิพากษาใหจําเลยชําระ

คาเสียหายชดใชแกโจทก สําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิจํานวน 242 รายการ (Items) เปนเงินทั้งสิ้น 

7,018,000 ดอลลาหสหรัฐ คิดเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิรายการละ 29,000 ดอลลาหสหรัฐ    

ตอมาโจทกไดฟองรองดําเนินคดีขอหาละเมิดลิขสิทธ์ิและความผิดเกี่ยวกับ

เครื่องหมายบรกิารกบัจําเลยและพวก (จําเลยบางคนเปนบคุคลเดียวกับคดีที่ฟองรอง ณ ประเทศ

สหรัฐอเมรกิา) ตอศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง  โดยโจทกไดเรียกรอง

คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือคาตอบแทนสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิ โดยคิด

คาเสียหายในอัตราเหมาจายพืน้ทีล่ะ 45,000 ดอลลาหสหรฐัตอเดือน ซึ่งในทางนําสบืโจทกไดนําสบื

ถึงอัตราคาตอบแทนตามสญัญาอนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิที่โจทกไดเคยอนุญาตแกผูรับอนุญาตและผูรับ

อนุญาตดังกลาวไดอนุญาตชวงใหแกจําเลย มาใชในการนําสบืและเปนฐานในการคิดคํานวณ

                                                             
39 CNBC, Amazon beats Apple and Google to become the world’s most valuable 

brand [Online], 11 June 2019. Available from https://www.cnbc.com/2019/06/11/amazon-beats-

apple-and-google-to-become-the-worlds-most-valuable-brand.html. 
40 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/2555 ระหวาง นายสมนึก ทองมา หรือนายชลธี ธารทอง โจทก กับ 

บริษัท เสียงสยามแผนเสียง-เทป จํากัด จําเลย. 
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คาเสียหายสวนน้ี รวมถึงนําสบืถึงจํานวนผูรบัชมทีส่มัครสมาชิกเพื่อรบัชมรายการของจําเลยในแตละ

พื้นที่ดวย   

ศาลฎีกาในคดีน้ี วินิจฉัยโดยมีสาระสําคัญวา “ในการกําหนดคาสินไหม

ทดแทนเพื่อการละเมิดลิขสิทธ์ิและเครื่องหมายบริการของโจทกน้ัน ศาลยอมมีอํานาจใชดุลยพินิจ

กําหนดใหชดใชโดยคํานึงถึงลกัษณะและผลของการกระทํา ตลอดจนจํานวนคาสินไหมทดแทนที่โจทก

จะพึงไดรับและบงัคับเอาจากทรัพยสินของจําเลยที่ 6 ถึง 8 ทั้งที่อยูในประเทศสหรัฐอเมรกิาและ

ประเทศไทยได” จากหลกัการดังกลาว ศาลฎีกาในคดีน้ี ไดนําอัตราคาตอบแทนการอนุญาตการใช

สิทธิตามสญัญาอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิที่โจทกนําสืบ สัดสวนและรปูแบบการอนุญาตตามสัญญาอนุญาต

ใหใชลิขสิทธ์ิ และเงินสินไหมทดแทนตามคําพิพากษาของศาลประเทศสหรัฐอเมริกา มาใชประกอบใน

การพิจารณากําหนดคาเสียหายในสวนน้ี โดยกําหนดคาเสียหายใหจําเลยชดใชรวมทัง้ 3 พื้นที่เดือนละ 

15,000 ดอลลาหสหรัฐ41 ซึ่งผูวิจัยจะขอนําคําพิพากษาฉบบัดังกลาวมาสรปุและวิเคราะหในหัวขอ

ถัดไป 

บทวิเคราะห: จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 พิจารณาไดวา  

ศาลไทยยอมรับในเกณฑการพิจารณาเรียกคาเสียหายของโจทก โดยยอมรับใหโจทกสามารถเรียกรอง

คาเสียหายบนฐานคาตอบแทนการใชสทิธิที่โจทกเคยไดอนุญาตใหจําเลยใชสทิธิ ทั้งน้ี โจทกตองนํา

หลักฐานมาแสดงตอศาลและแสดงถึงวิธีการคํานวณคาเสียหายประเภทน้ี เชน การนําสบืถึงสัญญา

อนุญาตใหใชสิทธิที่ไดเคยอนุญาตใหจําเลย อยางไรก็ตามเปนที่นาสังเกตวา กรณีที่โจทกไมเคยมีการ

ทําสัญญาอนุญาตใหผูใดหรือจําเลยใชสิทธิมากอน ศาลจะอนุญาตใหโจทกเรียกคาเสียหายบนฐาน

คาตอบแทนการใชสทิธิหรือไม ทั้งน้ี หากเปรียบเทียบกบัหลกัเกณฑเกี่ยวกับการคํานวณคาเสียหาย

จากการใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing) ของประเทศเยอรมนี ที่ศาลใชหลกัการคํานวณ

จากหลักความยุติธรรม (Equitable Principle) ในการประเมินคาเสียหายจากเกณฑคาสิทธิใหแก

โจทก โดยศาลเห็นวาคาอนุญาตใหใชสิทธิทีเ่หมาะสม ควรพิจารณาจากคาสิทธิที่ถูกกําหนดในธุรกจิ

เดียวกันหรอืคลายคลงึกัน42 

ง. ผลกําไรอันเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ (Account of Profit) ของ

ผูกระทําละเมิด 

จากการศึกษามาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 พบวา 

มาตราดังกลาวไมไดมีถอยคําที่ชัดเจนในการกําหนดใหศาลพิจารณาผลกําไรของผูกระทําละเมิด

                                                             
41 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 ระหวาง บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับบริษัท 

ไอพีทีวี จํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 
42 Bundesgerichtshof (First Civil Division) 14th February 1958 BGHZ 26, 349 – NJW 58, 827. 
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ลิขสิทธ์ิมาใชเปนฐานในการคํานวณคาเสียหายใหแกโจทกได อยางไรก็ตาม จากการศึกษาคําพิพากษา

ของศาลไทยทีผ่านมา ผูวิจัยพบวาศาลไทยไดยอมรับการคิดผลกําไรของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิมาใช

เพื่อพจิารณากําหนดคาเสียหาย เห็นไดจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2554 ที่วินิจฉัยโดยมี

สาระสําคัญวา “การที่จําเลยทั้งสามกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกดวยการทําซ้ําและดัดแปลงงาน

ดนตรีกรรมของโจทกเพื่อแสวงหากําไรจากการขายซีดีและวีซีดี ซึ่งมเีพลงที่ทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ

ของโจทกและไดกําไรจากการอนุญาตใหผูอื่นนําเพลงไปใหบริการริงกโทนแกบุคคลทั่วไป เปนผล 

ประโยชนทีจ่ําเลยไดรบัจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยจําเลยทัง้สามไมตองจายเงินคาแหงลิขสทิธ์ิในการ

ขออนุญาตใชลิขสิทธ์ิแกโจทก และไมตองแบงผลกําไรที่ไดรบัใหแกโจทก ถือเปนการแสวงหากําไรจาก

การกระทําทีผ่ิดกฎหมายโดยไมสจุริต มีผลเสียหายตอการตลาดของโจทก ยอมมีเหตุผลสมควรทีจ่ะ

ถือวาผลประโยชนทีเ่ปนกําไรซึ่งจําเลยทัง้สามไดรับจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกเปนจํานวน

คาเสียหายที่เหมาะสมกบัความเสียหายทีเ่กิดข้ึนเน่ืองจากการที่จําเลยทั้งสามรวมกันละเมิดลิขสทิธ์ิ 

ในเพลงหนุมดอยของโจทก”43 

บทวิเคราะห:โดยทั่วไปการที่โจทกเรียกรองคาเสียหายโดยการนําเอาผล

กําไรของจําเลยมาใชเปนฐานในการคํานวณเพื่อกําหนดคาเสียหายน้ัน โจทกจะตองนําสืบถึงผลรวม

ของรายไดของจําเลยจากจํานวนสินคาทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิทีจ่ําเลยจําหนายไดคูณกับราคาขายของสินคา

ดังกลาว และหักตนทุนการผลิตของสินคาทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน อยางไรก็ตาม หากลักษณะของการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิและการจําหนายสินคาที่ละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลยไมไดมีการบันทึกบญัชีกําไรไว

ตามปกติ ก็จะเปนปญหาดานการนําสืบพยานหลักฐานของโจทก เพราะโจทกมิใชเปนผูทีม่ีอํานาจ

ควบคุมกิจการหรือไมมโีอกาสไดรับรูขอมลูรายละเอียดการทํากิจการของจําเลยแตอยางใด อีกทัง้

รายละเอียดการทํากจิการของจําเลยขางตนก็อยูในความรูเห็นโดยเฉพาะของจําเลยผูกระทําละเมิด 

จึงเปนขอขัดของทีโ่จทกจะสามารถนําพยานหลักฐานน้ีเสนอตอศาลได ดังน้ัน จึงเห็นไดวา มีประเด็น

ปญหาในทางปฎิบัติของโจทก อันไดแก การนําคาใชจาย (ตนทุน) นํามาหักออกจากยอดรายได

ทั้งหมดของจําเลยน้ัน ควรเปนคาใชจายแบบใดหรือลกัษณะใดจึงจะสามารถหักได เพราะกฎหมาย

ไมไดบัญญัติหรือกําหนดรายละเอียดไววาตองเปนคาใชจายในลักษณะใดไดบางจึงจะสามารถนํามา 

หักได ซึ่งในทางกลบักัน ในทางตอสูคดีของจําเลย จําเลยจะตองนําสบืถึงพยานหลักฐานที่สามารถ

อางอิงไดเพื่อนําเสนอใหศาลเห็นและยอมรบัวาเปนคาใชจายที่จําเลยตองเสียไปจริง ๆ และสามารถที่

จะหกัออกจากกําไรหรือรายไดรวมของจําเลยตามที่โจทกกลาวอางได สําหรบัประเด็นปญหาน้ี ผูวิจัย 

มีความเห็นวา การพสิูจนกําไรอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยน้ัน ควรมีการแกไขเพิ่มเติม

                                                             
43 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน โจทก และบริษัท ปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
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บทบญัญัติของกฏหมายโดยกําหนดใหโจทกมหีนาที่เพียงพสิจูนรายไดอันเกิดจากกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิของจําเลยเทาน้ัน โดยที่จําเลยมีหนาที่ในการสืบพสิจูนหักลางโจทกและนําเสนอตนทุน

คาใชจายเพื่อนํามาหกัเอากับรายไดของจําเลยทีโ่จทกนําเสนอตอศาลเพือ่ใหศาลพิจารณาในคดี  

จ. คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับสิทธิ 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักไววา ให

โจทกมีสทิธิเรียกคาเสียหายบนฐานของคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ 

ซึ่งจากที่ผูวิจัยไดศึกษาคําพิพากษาของศาลไทยน้ัน จะพบวา โจทกมกัจะเรียกคาใชจายดังตอไปน้ี 

เปนคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ ไดแก คานักสบื คาที่ปรึกษา คาผูเช่ียวชาญในการเกบ็

หลักฐาน คารางวัลนําจบั คาลงประกาศหนังสือพมิพ เปนตน อยางไรก็ตาม การที่ศาลจะกําหนดให

มากหรือนอยเพียงใด ก็ข้ึนอยูกบัการนําสืบพยานหลักฐานของโจทกเปนสําคัญวาสามารถนําสืบใหศาล

เห็นและนาเช่ือถือเพียงใดดวย 

บทวิเคราะห: จากการศึกษาคําพิพากษาที่เกี่ยวของกับการเรียกรอง

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิน้ัน ผูวิจัยพบวาสวนใหญ การเรียกรอง

คาเสียหายสวนน้ีของโจทก โจทกมิไดแสดงพยานหลกัฐานประกอบการเรียกรองวาคาใชจายแตละ

รายการน้ัน มีความจําเปนตอการบังคับสิทธิอยางไร เมื่อเปนเชนน้ันแลว เปนผลใหคําพพิากษาวินิจฉัย

สวนใหญของศาลในสวนน้ี ศาลจะกําหนดคาใชจายอันจําเปนในการบังคับสทิธิใหแกโจทกนอยกวาที่

โจทกไดเรียกรองมาเสมอ อาทิ ตามนัยของคําพิพากษาฎีกาที่ 7206/2542 ที่ศาลในคดีน้ี วินิจฉัยโดย

สรปุวา “เพียงแคใบขอเบิกคาใชจายโดยไมมีหลักฐานการจายเงินตามใบขอเบกิดังกลาวยังไมถือวา

คาใชจายที่ปรากฏในใบขอเบิกเงินน้ันมีความจําเปนตอการบังคับตามสิทธิ”44 จากคําวินิจฉัยขางตน 

ตองยอมรับวา การที่ศาลกําหนดคาเสียหายทีเ่กิดจากคาใชจายที่จําเปนในการบังคับสิทธิตํ่ากวาที่

โจทกเรียกรองมาน้ัน เกิดจากความผิดพลาดหรือการไมใหความสําคัญในการนําสืบพยานหลักฐานของ

โจทกเองแลว อีกสาเหตุหน่ึงคือ กฎหมายไมมีหลักเกณฑยอยในการวางกรอบหรือแนวทางเพือ่แสดง

ถึงคาใชจายอันจําเปนในการบังคับสิทธิทีโ่จทกจะสามารถมสีิทธิเรียกไดแกอะไรบาง หรือวางแนวทาง

ใหแกโจทกวาคาเสียหายที่โจทกเรียกรองมาน้ัน โจทกตองนําสืบถึงความจําเปนแตละรายการเหลาน้ัน

อยางไร 

 

 

 

                                                             
44 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ  

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิ จําเลย. 
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4.5 ปญหาในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลขิสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ 

 ในหัวขอน้ี ผูวิจัยจะขอนําเสนอปญหาการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน โดยจะศึกษาและวิเคราะหประเด็นตางๆ จากคําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 9926/256045 ดังจะกลาวตอไปน้ี 

  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 

  ขอเท็จจรงิโดยสรปุของคดีน้ี คือ จําเลยที่ 6 7 8 ในคดีน้ี เคยไดรับอนุญาตชวงจาก

บริษัทในกลุมของโจทก ในการใชลิขสิทธ์ิของรายการขาวในประเทศและรายการละครโทรทัศนไปใช

แสวงหาประโยชนทางการคาในพื้นที่เฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาจากผูไดรับอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ

รายการขาวและรายการละครโทรทัศนจากโจทก ตอมาเมื่อสิ้นสุดระยะเวลาการอนุญาตชวงดังกลาว

แลว โจทกก็ไมไดตออายุสัญญาอนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิใหแกจําเลยแตอยางใด แตจําเลยกลบัไดกระทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพของโจทก โดยการทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร หรอืงานแพรเสียง

แพรภาพ รวมถึงการแพรภาพซ้ําสัญญาณรายการโทรทัศนของโจทก โดยนําไปแสวงหาประโยชนทัง้

ในพื้นที่สหรัฐอเมริกา และยุโรป และพื้นทีอ่ื่น ๆ ซึ่งข้ันตอนและกระบวนการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ีมีการ

กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิทีเ่กี่ยวเน่ืองกันจากทั้งในประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกา ตอมาโจทกได

ฟองรองดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ิกับจําเลย (จําเลยที่ 6 7 8 ในคดีน้ี) เกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ

ดังกลาวตอศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิา และศาลในประเทศสหรฐัอเมริกา ไดพิพากษาใหจําเลยชําระ

คาเสียหายชดใชแกโจทก สําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิจํานวน 242 รายการ (Items) เปนเงินทั้งสิ้น 

7,018,000 ดอลลาหสหรัฐ คิดเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิรายการละ 29,000 ดอลลาหสหรัฐ ในสวนของ

การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิในประเทศไทย โจทกไดฟองรองดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพร

ภาพและปลอมเครื่องหมายการคา (บริการ) ในคดีน้ี และเรยีกคาเสียหายจากจําเลยจากการที่จําเลย

และพวกรวม 8 คน (จําเลยที่ 6 7 8 ในคดีน้ี เปนจําเลยคนเดียวกันกับคดีที่ประเทศสหรัฐอเมริกา) 

ทั้งน้ี ในคําพิพากษาศาลฎีกาน้ี ตอนหน่ึง ศาลไดวางแนวทางในการวินิจฉัยกําหนด

คาเสียหายไวโดยสรุปวา “การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยเปนการกระทําที่เกิดข้ึนมีหลายสวน

และเปนผลไดทั้งในประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกาหรือพื้นที่อื่น ๆ ในเวลาเดียวกันและ

ตอเน่ืองกนัตามลกัษณะของงานแพรเสียงแพรภาพและกิจการที่ทํา ดังน้ัน ในการกําหนดคาสินไหม

ทดแทนเพื่อการละเมิดลิขสิทธ์ิและเครื่องหมายบริการของโจทกน้ัน ศาลยอมมีอํานาจใชดุลยพินิจ

กําหนดใหชดใช โดยคํานึงถึงลักษณะและผลของการกระทํา ตลอดจนจํานวนคาสินไหมทดแทนที่

                                                             
45 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 ระหวาง บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับ บริษัท 

ไอพีทีวี จํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 
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โจทกจะพงึไดรับและบังคับเอาจากทรพัยสินของจําเลยที่ 6 ถึง 8 ทั้งที่อยูในประเทศสหรัฐอเมริกา

และประเทศไทยได” 

   ในสวนของการเรียกรองคาเสียหายของโจทกและผลการพิจารณากําหนด

คาเสียหายของศาล สามารถสรุปสาระสําคัญ ดังตอไปน้ี  

1) คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายได หรือคาตอบแทน

สําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก ดังน้ี 

1.1) คาเสียหายสําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิ อันเน่ืองมากจากการที่

จําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิดวยการแพรเสียงแพรภาพสด (Live) ไปยัง 3 พื้นที่บนโลก หรือตลาด

ตางประเทศ (สหรัฐอเมรกิา ยุโรป และตลาดอื่น ๆ)   

โจทกคิดคาเสียหาย: พื้นที่ละ 45,000 ดอลลาหสหรัฐตอเดือน 

เปนระยะเวลา 2 เดือนครึ่ง โดยโจทกมหีลักคิดคํานวณจากคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใช

ลิขสิทธ์ิทีโ่จทกพึงจะไดรบั รวมเปนเงิน 112,500 ดอลลาหสหรัฐตอพื้นที่ รวม 3 พื้นที่เปนเงนิทั้งสิ้น 

337,500 ดอลลาหสหรัฐ   

ศาลพิจารณากําหนด: ในสวนน้ี ศาลพิจารณากําหนดใหคาเสียหาย

รวม 3 พื้นที่ จํานวน 15,000 ดอลลาหสหรัฐตอพื้นที่ตอเดือน เปนระยะเวลา 2 เดือนครีง่ เปนเงิน

ทั้งสิ้น 37,500 ดอลลหสหรัฐ โดยศาลพจิารณาจากปจจัยและขอเทจ็จริง ดังตอไปน้ี 

ก. การเปรียบเทียบอัตราคาใชสิทธิที่โจทกเคยอนุญาตให

ผูรบัอนุญาตใหใชสิทธิ (บริษัทในกลุมของโจทก) ในอัตราเดือนละ 17,083.33 ดอลลาหสหรัฐ กบั 

อัตราคาใชสิทธิที่บริษัทในกลุมของโจทกไดอนุญาตชวงใหจําเลยใชสทิธิดังกลาว (เดือนละ 18,333.33 

ดอลลาหสหรัฐ) 

ข. ขอบเขตและสัดสวนของการอนุญาตตามสัญญา

อนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิ กลาวคือ คาอนุญาตตามสญัญาทัง้หมดตามสัญญา เปนคาสทิธิสําหรับการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิในหลายรปูแบบที่มิไดจํากัดเพียงการแพรเสียงแพรภาพสด 

(Live) เทาน้ัน ซึ่งยังมีวิธีการแสวงหาประโยชนอีกหลายรูปแบบ รวมไปถึง การทําโสตทัศนวัสดุ

ออกจําหนายในรปูแบบ วีดิโอซีดี ดีวีดีดวย ซึ่งโจทกไมไดฟองและเรียกรองสวนน้ีมา ดังน้ัน ที่โจทกคิด

คาเสียหายในสวนน้ีมา จึงเปนเพียงสวนหน่ึงของรปูแบบการแสวงหาประโยชนทีอ่นุญาตเทาน้ัน 

ค. คาเสียหายที่ศาลในประเทศสหรฐัอเมริกาพพิากษาให

โจทกไดรับชดใชโดยแสดงถึงคาเฉลี่ยของสินไหมตอรายการที่ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ (รายการละ 29,000 

ดอลลาห)  

ง.  คาใชสิทธิที่จําเลยเคยไดเสนอใหโจทกทําสญัญา

อนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิโดยตรง (เดือนละ 24,000 ดอลลาหสหรัฐ) และขอเสนอของโจทกที่เสนอตอ
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จําเลยในชวงการเจรจาตอสัญญาที่เสนออนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิในรูปแบบการใหสิทธิจัดทําเฉพาะวีดิโอ

เทป วิดีโอซีดี ดีวีดี เพื่อจําหนายหรือใหเชา (เดือนละ 18,333.33 ดอลลาหสหรัฐ)  

จ. จํานวนคนไทยซึ่งอาศัยอยูในพื้นทีป่ระเทศใน 3 พื้นที่ 

เน่ืองจากโดยพฤติการณการละเมิดลิขสิทธ์ิในคดีน้ี เปนการสงสัญญาณเพื่อใหคนไทยในตางประเทศ

ไดรับชม โดยไมปรากฏขอเทจ็จริงวาชาวตางประเทศที่ไมรูภาษาไทยจะรบัชมไดดวยหรือไม 

1.2) คาเสียหายสําหรับภาพยนตร (ละครโทรทัศน) ที่ใหบริการ

แบบชมยอนหลงัได (Video on Demand)  

โจทกคิดคาเสียหาย: คิดคาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับ

รายได หรือคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตแบบเหมาจายในอัตรา 34,000 ดอลลาหสหรัฐตอละคร

โทรทัศน 1 เรือ่ง เปนจํานวน 169 เรื่อง รวมทั้งสิ้น 5,746,000 ดอลลาหสหรัฐ โดยอางถึงรายช่ือ

ละครโทรทัศนแนบทายสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ 

ศาลพิจารณากําหนด: ศาลกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีใหโดยเฉลี่ย

สําหรับละครโทรทัศนจํานวน 153 เรื่อง ทีจ่ําเลยไมมสีิทธิแสวงหาประโยชนไดไมวาจะในพื้นที่ใด  

ในอัตราเรือ่งละ 10,000 ดอลลาหสหรัฐ และอีก 16 เรื่อง ทีจ่ําเลยไมมสีิทธิแสวงหาประโยชนนอก

ประเทศสหรัฐอเมริกาในอัตราเรื่องละ 5,000 ดอลลาหสหรฐั รวมเปนเงินทัง้สิ้น 1,610,000 ดอลลาห

สหรัฐ โดยศาลพจิารณาจากปจจัย ดังตอไปน้ี 

ก. ความเกาและความใหมของละครโทรทัศนที่จําเลย

ละเมิดลขิสิทธ์ิ 

ข. จํานวนตอนของละครโทรทัศนแตละเรื่องมีความมาก

นอยแตกตางกัน 

 

1.3) คาเสียหายสําหรับการถายทอดรายการตางๆที่ไมไดตกลงใน

สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ ซึ่งเปนรายการที่โจทกแพรเสียงแพรภาพเปนรายการวาไรต้ี 

โจทกคิดคาเสียหาย: สําหรับรายการวาไรต้ี โจทกคิดคาเสียหาย

ตอนละ 200 ดอลลหสหรัฐ เปนจํานวน 2,187 ตอน เปนเงนิทั้งสิ้น 437,400 ดอลลาหสหรฐั และ

รายการพเิศษเกี่ยวกบัการประกวดความงาม จํานวน 4 ตอน โจทกคิดคาเสียหายตอนละ 1,800  

ดอลลาหสหรัฐ รวม 7,200 ดอลลาหสหรัฐ 

ศาลพิจารณากําหนด: ศาลใหเหตุผลวา โจทกไมไดนําสืบใหเหน็ถึง

ที่มาหรือหลักเกณฑในการคิดคํานวณคาเสียหายทีเ่รียกมาในแตละตอนวามีมาอยางไร คาเสียหาย

ดังกลาวจงึสงูเกินไป เมื่อคํานึงถึงพฤติการณแหงคดีแลว จึงสมควรกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีรวม 

222,300 ดอลลาหสหรัฐ  
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2) คาเสียหายสําหรับคาใชจายในการบงัคับตามสิทธิ 

โจทกคิดคาเสียหาย: เปนเงินจํานวน 10,000,000 บาท ซึ่งโจทกนําสืบโดย

การใหถอยคําตามบันทึกถอยคํายืนยันขอเท็จจรงิวาโจทกจายเงินใหบริษัทที่ใหบริการดานกฎหมาย 

เปนคาใชจายกอนฟองคดี เกี่ยวกบัคาคําปรึกษา คานักสบื และผูเช่ียวชาญเพื่อเก็บรวบรวมพยาน 

หลักฐานในการดําเนินคดีมากกวา 10,000,000 บาท โดยมีการนําสงใบเสร็จรับเงินซึง่มียอดรวมกัน

มากกวา 120,000,000 บาท 

ศาลพิจารณากําหนด: ศาลวินิจฉัยวา ตามพระราชบญัญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 มาตรา 64 น้ัน คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิ หมายถึง คาใชจายอันจําเปนที่โจทก

เสียไปกอนการใชสิทธิทางศาลหรือระหวางการใชสิทธิทางศาล และศาลยังไดวินิจฉัยตอไปวาตาม

เอกสารใบเสรจ็ที่โจทกนําสืบน้ัน ไมไดแยกใหเห็นรายละเอียดวาไดใชจายเปนคาอะไรไปบาง และสวน

ใดเปนคาใชจายเฉพาะในการดําเนินการบงัคับตามสิทธิในประเทศไทย ดังน้ัน เมื่อพเิคราะหถึง

ลักษณะและพฤติการณของการละเมิดตลอดจนลกัษณะและวิธีการในการบงัคับตามสิทธิของโจทก

แลว จึงเห็นสมควรใหโจทกไดรับคาใชจายในสวนน้ี 5,000,000 บาท  

3) คาเสียหายที่เปนคาเสียหายตอช่ือเสียงและคาความนิยมในเครื่องหมาย

บริการ 

โจทกคิดคาเสียหาย: โจทกคิดคาเสียหายในสวนน้ี จํานวน 5,000,000 บาท  

ศาลพิจารณากําหนด: ศาลวินิจฉัยวาเมื่อการกระทําตามฟองไมเปนการ

ละเมิดตอเครื่องหมายบริการของโจทก จึงไมมกีารทําใหเกิดการเสียช่ือเสียงหรือเสียคาความนิยมและ

ถือไมไดวาโจทกไดรับความเสียหายจากการกระทําของจําเลย  

วิเคราะหประเด็นที่นาสนใจของคําพพิากษาฎีกาน้ี มีดังตอไปน้ี 

1) ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือ

คาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใชสทิธิสําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิ อันเน่ืองมากจากการทีจ่ําเลย

ละเมิดลิขสิทธ์ิดวยการแพรเสียงแพรภาพสด (Live) ไปยัง 3 พื้นที่หรือตลาด (สหรฐัอเมริกา ยุโรป 

และตลาดอื่น ๆ) ศาลฎีกาในคดีน้ีพิจารณากําหนดคาเสียหายสวนน้ีโดยใชขอมูลและขอเทจ็จริงใน

หลายสวนประกอบการพจิารณากําหนดคาเสียหาย อันไดแก ขอบเขตของสัญญาการอนุญาตใหใช

ลิขสิทธ์ิ อัตราคาตอบแทนการอนุญาตของสัญญาทีเ่กดิจากที่โจทกเคยไดอนุญาตหรืออนุญาตชวงแก

จําเลย ขอเสนอการขออนุญาตใชสิทธิของจําเลยทีเ่คยเสนอตอโจทก ขอเสนอของโจทกทีเ่คยเสนอ 

ตอจําเลย จํานวนคาสินไหมทดแทนที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิาที่เคยพพิากษาใหจําเลยชดใช  

และจํานวนผูรับชม (เขาถึง) งานทีจ่ําเลยละเมิดลิขสทิธ์ิ    

อยางไรก็ดี เปนที่นาศึกษาตอไปวา หากขอเท็จจรงิในคดีน้ี เปลี่ยนเปนกรณีทีห่าก

โจทกและจําเลยไมเคยมกีารเขาทําสญัญาอนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิแกกันมากอน และไมเคยทําสัญญา
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อนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิกับบุคคลอื่นในลักษณะเดียวกันกบัจําเลยมากอน การที่โจทกจะเรียกรอง

คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือคาตอบแทนสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของโจทกในสวนน้ี โจทกจะมีแนวทางใด หรือนําเสนอหลกัเกณฑในการคิดคํานวณ

คาเสียหายแบบใด รวมถึงศาลจะใชหลักเกณฑใดในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในสวนน้ีใหแก

โจทก เพราะหากไมเคยมีการทําสญัญาอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิกันแลว การทีจ่ะนําเพียงจํานวนคาสินไหม

ทดแทนที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิาเคยพิพากษาใหจําเลยชดใช กับจํานวนผูรบัชมงานทีล่ะเมิด

ลิขสิทธ์ิ มาประกอบการพจิารณาน้ันจะเพียงพอในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในสวนน้ีหรือไม

เพียงใด    

ทั้งน้ีหากเปรียบเทียบกับหลักเกณฑเกี่ยวกบัการคํานวณคาเสียหายจากการใช 

เกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing) ของประเทศเยอรมนี ที่ศาลใชหลกัการคํานวณจากหลกั 

ความยุติธรรม (Equitable Principle) เชน ในคดี Bundesgerichtshof (First Civil Division) 14th 

February 1958 BGHZ 26, 349-NJW 58, 827 ที่ศาลในคดีน้ีเห็นวาคาเสียหาย ควรเปนคาเสียหาย

จากการที่โจทกจะตองไดรับคาสทิธิจากจําเลย โดยในการประเมินคาเสียหายจากเกณฑคาสทิธิให 

แกโจทกในคดี ศาลเห็นวาคาสิทธิทีเ่หมาะสมสําหรบักรณีควรพิจารณาจากธุรกิจเดียวกันหรือ 

คลายคลึงกัน46 

2) ดวยความเคารพตอคําพิพากษาของศาลในคดีน้ี ผูวิจัยเห็นวา หากมีหลักเกณฑ

ยอยหรือขอพิจารณาทางกฎหมายอันเกี่ยวกับแนวทางในการกําหนดคาเสียหายอันเกิดจากการขาด

ประโยชนไมไดรบัรายไดหรือคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ เชน การกําหนดไวใน

กฎกระทรวง โดยอาศัยอานาจตามความในมาตรา 5 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดย 

กําหนดใหผูเสียหายตองนําสบืโดยนําสงเอกสารสัญญาอนุญาตใหใชสิทธ์ิแกศาล (หากมี) และหากไมมี

หรือไมเคยมีการทําสัญญาอนุญาตใหใชสทิธิดังกลาว ใหโจทกสามารถนําสืบถึงมลูคาของตนทุนการ

ผลิต (การสรางสรรคงาน) หรือตนทุนการไดมาซึ่งสิทธิหรือลขิสิทธ์ิ อัตราคาสิทธิ (Royaly Fee) โดย

การประเมินมลูคาจากความตองการของตลาดในธุรกจิเดียวกันหรอืคลายคลงึกัน ราคาตลาด ขอมลู

อื่น ๆ ดานการตลาดทีเ่กี่ยวของในการกําหนดคาสิทธิ และจาํนวนผูเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ละเมิด

ของจําเลย โดยใหสามารถนําเสนอทั้งเอกสารและการนําพยานผูเช่ียวชาญนําเสนอตอศาลได ซึ่ง

หลักเกณฑดังกลาวจะชวยใหโจทกทราบแนวทางที่ชัดเจนในการพสิจูน และศาลเองก็มหีลักเกณฑที่

ชัดเจนและครอบคลุมทีจ่ะใชในการกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีไดดีย่ิงข้ึนเปนที่นาสังเกตวาในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาต

                                                             
46 Stewart, S. M., International copyright and neighbouring rights, 2nded. (London: 

Butterworths, 1989), 396. 
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ใหใชสิทธิ อันเน่ืองมากจากการที่จําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิสําหรบัภาพยนตร (ละครโทรทัศน) ที่ใหบริการ

แบบชมยอนหลงัได (Video on Demand) น้ัน ศาลนําความเกาใหม รวมถึงจํานวนตอนของละคร

โทรทัศนแตละเรื่องนํามาเปนเกณฑในการพจิารณากําหนดคาเสียหายดวย ดวยความเคารพตอคํา

พิพากษาศาล ผูวิจัยเห็นวา หากศาลมีแนวทางในการนําความเกาใหมของรายการโทรทัศน (งานแพร

เสียงแพรภาพ) มาใชเปนเกณฑในการพจิารณากําหนดคาเสยีหายเฉพาะของงานแพรเสียงแพรภาพ

แลว ควรจะมีการกําหนดหลกัเกณฑยอยหรือขอพจิารณาทางกฎหมายเพื่อใหเกิดความชัดเจนอันจะ

เปนการชวยใหทั้งโจทกทราบแนวทางที่ชัดเจนในการพิสจูนและศาลเองกม็ีหลักเกณฑที่ชัดเจนและ

ครอบคลมุทีจ่ะใชในการกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีไดดีย่ิงข้ึน    

3) ในสวนคาเสียหายสําหรบัคาใชจายในการบงัคับตามสิทธิที่ศาลในคดีน้ีกําหนด 

ใหเฉพาะคาใชจายในการดําเนินการบังคับตามสิทธิในประเทศไทยเทาน้ัน ดวยความเคารพตอคํา

พิพากษาของศาล ผูวิจัยมีความเห็นวา เน่ืองจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในคดีน้ี เปนการกระทําที่เกิดข้ึน

หลายสวนและเปนผลไดทัง้ในประเทศไทยและประเทศสหรฐัอเมริกาหรือพื้นที่อื่น ๆ ในเวลาเดียวกัน

และตอเน่ืองกันตามลักษณะของงานแพรเสียงแพรภาพและกิจการที่ทําดังน้ัน การที่โจทกผูเสียหายจะ

ดําเนินการบังคับตามสิทธิของตนในพื้นที่อื่น ๆ นอกจากประเทศไทย ก็ยอมมีความจําเปนอยางย่ิง 

อาทิ การจางนักสืบไปสืบเพื่อเก็บหลักฐานในตางประเทศ (ที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิทีเ่กี่ยวของกัน) การ

จางผูเช่ียวชาญในตางประเทศในการเก็บหลกัฐาน เปนตน ซึง่การบังคับสทิธิดังกลาวยอมมีคาใชจาย

สูงกวาการบงัคับสทิธิในประเทศไทย รวมถึงการแจกแจงรายละเอียดของกระบวนการและคาใชจาย

ในการบังคับตามสิทธิของโจทกในตางประเทศน้ันยอมมีความยากลําบากมากกวาการดําเนินการใน

ประเทศไทย    

เกี่ยวกับเรื่องน้ีผูวิจัยมีความเห็นวา การที่ศาลในคดีน้ีพจิารณากําหนดคาใชจายใน

การบงัคับตามสิทธิของโจทกเฉพาะที่เกิดในประเทศไทยน้ัน ยังไมอาจสะทอนถึงคาใชจายในการบังคับ

ตามสิทธิของโจทกที่เกิดข้ึนจรงิได และดวยความเคารพตอคําพิพากษาของศาล ผูวิจัยเห็นวาเพื่อให

เกิดความเปนธรรมและสะทอนคาใชจายทีเ่กิดข้ึนตามจรงิของโจทก เห็นควรที่ศาลจะตองวินิจฉัยให

คาใชจายในการบังคับตามสทิธิของโจทกในตางประเทศเปนคาเสียหายที่โจทกจักตองไดรับดวย 

เพราะกรณีน้ีเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิที่มีพื้นที่ในการกระทําละเมิดเกี่ยวเน่ืองกันหลายประเทศ 

การบงัคับตามสิทธิของโจทกยอมจะตองเกิดคาใชจายตาง ๆ ในการบังคับตามสทิธิในทุกพื้นทีท่ี่เกิด

การละเมิดเกิดข้ึน 

4) เปนที่นาสังเกตวา การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพของจําเลยใน

คดีน้ี เปนการกระทําที่จงใจหรือมีเจตนาทําใหสาธารณชนสามารถเขาถึงงานอันเกิดจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไดอยางแพรหลาย ซึ่งหากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาวเกิดข้ึนภายหลังที่มีการแกไข 
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เพิ่มเติม พระราชบัญญัติ ลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 ซึ่งมีการวางแนวทางใหศาล  

ใชดุลยพินิจในการกําหนดใหผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิจายคาเสียหายทีม่ากข้ึนแตไมเกนิสองเทาของ

คาเสียหายตามวรรคแรก (คาเสยีหายเชิงลงโทษ) (มาตรา 64 วรรคสอง) กรณีเชนน้ี ศาลในคดีน้ี จักมี

เกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ีอยางไร เพียงใด เหตุเพราะงานแพรเสียงแพร

ภาพในกิจการโทรทัศนน้ันเปนงานสรางสรรคที่มจีุดมุงหมายเพื่อใหสาธารณชนเขาถึงไดอยูแลว   

ดังน้ัน จึงมปีระเด็นที่ตองพิจารณาวา การละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ (ตามมาตรา 29  

พระราชบัญญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537)47 ลักษณะใดบางที่ศาลจะพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ

ได ซึ่งเกี่ยวกับประเด็นน้ี ผูวิจัย เห็นวา ไมวาจําเลยจะกระทาํละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

ตามมาตรา 29 พระราชบญัญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ดวยลักษณะใดก็ตาม ไมวาจะเปนตาม (1),(2) 

หรือ (3) หากมีการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน เปนการกระทําที่จงใจหรือเจตนาใหสาธารณชนเขาถึง

อยางแพรหลายแลว ศาลก็สามารถใชดุลยพนิิจสัง่ใหจําเลยชําระคาเสียหายเชิงลงโทษน้ีไดทุกกรณี 

ทั้งน้ี กรอบการพิจารณาคําวา “เขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย” น้ัน ผูวิจัยเห็นวา จําเปน

จะตองมีหลักเกณฑยอยหรือขอพิจารณาทางกฎหมายอันเกีย่วกับแนวทางในการกําหนดคาเสียหาย

เชิงลงโทษ เชน การพจิารณาจากจํานวนผูเขาถึงหรือผูใชงาน หรือจํานวนครัง้ในการรับชมของ

ประชาชน เปนตน โดยการกําหนดหลกัเกณฑหรอืแนวทางดังกลาวไวในกฎกระทรวง โดยอาศัย 

อํานาจตามความในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนตน 

หลงัจากไดวิเคราะหประเด็นของคําพิพากษาของศาลไทยอนัเกี่ยวของกบัหลักเกณฑ

การพิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพแลว ทําใหพบวายังมี

ประเด็นที่ควรไดรบัการปรบัปรุงแกไข ซึ่งผูวิจัยจะมีขอเสนอแนะในบทตอไป 

                                                             
47 มาตรา 29 การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานแพรเสียงแพรภาพอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี 

โดยไมไดรับอนุญาต ตามมาตรา 15 (5) ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถาไดกระทําดังตอไปน้ี 

(1) จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร ส่ิงบันทึกเสียง หรืองานแพรเสียงแพรภาพ ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือ

บางสวน 

(2) แพรเสียงแพรภาพซํ้า ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

(3) จัดใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ โดยเรียกเก็บเงินหรือผลประโยชนอยางอ่ืน

ในทางการคา. 



บทที ่5 

บทสรุป และขอเสนอแนะ 

 

ตามที่ผูวิจัยไดทําการศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมาน้ัน ผูวิจัยไดรับความรูอันเกิด 

จากการศึกษาและวิเคราะหถึงปญหาการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียง 

แพรภาพ โดยผูวิจัยใชความรูที่ไดจากการศึกษาถึงแนวความคิด เหตุผลทฤษฎีของงานอันมลีิขสทิธ์ิ 

สิทธิขางเคียง และทฤษฎีทางดานเศรษฐศาสตรที่เกี่ยวของ (หัวขอที่ 2.1 ถึง 2.5 ของบทที่ 2) รวมไป

ถึงขอมูลพื้นฐานและขอกฎหมายอันเกี่ยวของกบัอุตสาหกรรมดานกิจการโทรทัศนของประเทศไทย 

(หัวขอที่ 2.6 ของบทที่ 2) อีกทั้งไดศึกษาวิเคราะหทฤษฎีและแนวคิดทั้งดานกฎหมายและแนว 

คําพิพากษาของศาลในประเทศไทย อังกฤษ สหรัฐอเมริกา เยอรมนี มาจัดทําเปนบทสรุปและจัดทํา

ขอเสนอแนะของผูวิจัย ดังตอไปน้ี  

 

5.1 บทสรุป 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนบทบัญญัติที่ไดวางหลกัเกณฑใน 

การพิจารณากําหนดคาเสียหายทางแพงใหแกโจทกผูเสียหายจากการถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ กลาวคือ 

บทบญัญัติมาตรา 64 น้ี ไดวางแนวทางใหศาลพิจารณากําหนดคาเสียหายจาก 

(1) ความรายแรงของความเสียหาย  

(2) การสญูเสียประโยชน และ 

(3) คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ  

มาตรา 64 ยังเปนแนวทางที่จะชวยใหโจทกผูเสียหายใชเปนหลักเกณฑในการเรียกเอา

คาเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนกบัโจทก  

อยางไรก็ตาม ถอยคําในบทบัญญัติดังกลาว มีลักษณะกวางขวาง ไมไดวางกรอบเอาไวและ

เปนนามธรรมอยางย่ิง ทําใหเปนปญหาในการตีความตัวบทและปญหาในการนําสบืปริมาณหรือมลูคา

ของคาเสียหาย เปนผลใหทัง้โจทกผูเสียหาย จําเลยผูทําละเมิด และศาล เกิดปญหาและอปุสรรค

ในทางปฏิบัติและการปรับใชตัวบทในหลายประเด็น ทั้งน้ี เพราะบทบญัญัติดังกลาวไมไดแยกแยะหรือ

กําหนดกรอบของการพิจารณาเน้ือหาสาระของกฎหมายเอาไว ผูวิจัย ขอสรุปและจําแนกปญหาที่

เกี่ยวของกบับทบัญญัติ มาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ดังน้ี 

5.1.1 ปญหาจากขอกฎหมาย 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไมไดจําแนกลักษณะของคาเสียหาย 

ที่โจทกอาจเรียกจากผูละเมิดได ทําใหโจทกซึง่เปนผูเสียหายประสบปญหาในการกําหนดจํานวน

คาเสียหายประเภทตาง ๆ ทีจ่ะเรียกรองเอากบัจําเลยผูกระทําละเมิด อีกทัง้บทบัญญัติดังกลาวไมมี
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กรอบหรือหลักเกณฑของการพจิารณาจํานวนของคาเสยีหายที่ชัดเจนเพียงพอใหศาลใชเปนแนวทาง

ได สงผลใหศาลอาจตีความและพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีตาง ๆ ที่แมวาเน้ือหาสาระของคดี

ความจะมีความคลายหรือใกลเคียงกันอยางย่ิงก็ตาม แตอาจมีผลการพจิารณากําหนดคาเสียหายที่

แตกตางกันได ทั้งน้ี ปญหาดังกลาว เกิดจากการที่บทบัญญติัมาตรา 64 น้ี ไมมีกรอบการพจิารณาที่

ชัดเจนในเรื่อง ดังตอไปน้ี 

1) กรอบการพจิารณาความรายแรงของความเสียหาย กลาวคือ หลักการตีความ  

คําวา “ความรายแรงของความเสียหาย” น้ันจะตองพจิารณาจากความรายแรงของความเสียหายมิใช

ความรายแรงของการกระทําละเมิด ซึ่งหากไมมีกรอบการพจิารณาเชนน้ันแลว อาจทําใหการกําหนด

มูลคาของคาเสียหายไมสะทอนถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนจรงิได สามารถอธิบายได คือ โดยหลักทั่วไป

แลว ในคดีละเมิดทั่วไปน้ัน ความจงใจหรือประมาทเลินเลอ เปนเหตุที่ศาลใชในการพิจารณากําหนด

คาเสียหายใหแกผูเสียหายดวย เพราะหากผูทําละเมิดจงใจกระทําละเมิดแลวทําใหเกิดความเสียหาย

ใหแกผูเสียหายแลว ผูกระทําละเมิดกส็มควรทีจ่ะตองชดใชความเสียหายเปนมูลคาทีสู่งกวากรณีทีผู่ทํา

ละเมิดกระทําการโดยประมาท แตสําหรับกรณีการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิแลว มาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 วรรคหน่ึง กําหนดใหศาลพิจารณาถึงความรายแรงของความ

เสียหายเพียงอยางเดียวโดยมิไดกําหนดเอาไวอยางชัดเจนวา ใหศาลสามารถพิจารณาพฤติการณ 

หรือเจตนาของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิประกอบการพจิารณากําหนดมลูคาของความเสียหายดวยได  

ซึ่งอาจจะตีความไดวา หากโจทกในฐานะผูเสียหายไดพสิูจนถึงความเสียหายแลว แตศาลเห็นวาความ

เสียหายน้ันไมรายแรงหรือรายแรงไมถึงขนาด ศาลอาจจะกําหนดมูลคาของคาเสียหายโดยไมสะทอนถึง

ความเสียหายที่เกิดข้ึนจรงิก็ได ซึ่งทําใหพิจารณาไดวาไมวาผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิจะกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิ

โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอหรือไมก็ตาม ก็อาจเปนไปไดวาผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิทั้งสองกรณี

ดังกลาวมีโอกาสที่ตองรับผิดในความเสียหายในจํานวนเดียวกันหรอืมูลคาความเสียหายที่เทากันได 

2) กรอบการพจิารณาคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิ กลาวคือ บทบัญญัติ 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยังไมมีหลักเกณฑยอยในการพิจารณาความ

จําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสทิธิแตละสวนน้ัน ควรมีลกัษณะอยางไร แคไหน เพียงใดรวมถึง 

ประเด็นคาใชจายที่จําเปนในการบงัคับใชสิทธิทีเ่กิดข้ึนทัง้ในและนอกราชอาณาจักรอันเน่ืองมาจาก

การละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกี่ยวเน่ืองกันน้ัน จะถือเปนคาใชจายที่ศาลจะพจิารณากําหนดใหหรอืไม และมาก

นอยเพียงใด 

3) กรอบการพจิารณาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ กลาวคือ แมวา 

มาตรา 64 วรรค สอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไดกําหนดใหศาลมีอํานาจกําหนด

คาเสียหายเพิ่มไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหน่ึง (คาเสียหายเชิงลงโทษ) สําหรบัการกระทํา

โดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชน
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ไดอยางแพรหลายก็ตาม แตยังไมมีหลักเกณฑยอยในการพิจารณาวาการกระทําโดยจงใจ หรือมี

เจตนาทีเ่ปนเหตุใหงานอันมลีิขสทิธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยาง

แพรหลายน้ัน ศาลจะปรบัใชกับการละเมิดลิขสทิธ์ิในงานอันมีลิขสทิธ์ิประเภทใดบาง เพียงใด  

เหตุเพราะงานอันมลีิขสทิธ์ิบางประเภท อาทิ งานแพรเสียงแพรภาพน้ัน เปนงานสรางสรรคที่มี

จุดมุงหมายเพื่อใหสาธารณชนเขาถึงไดอยูแลว 

5.1.2  ปญหาจากการนําสบืพสิูจนคาเสียหายของผูเสียหาย 

ปญหาจากการนําสบืพสิูจนถึงจํานวนของคาเสียหายของผูเสยีหาย (โจทก) จากการถูกละเมิด

ลิขสิทธ์ิ ผูวิจัยขอสรุปและจําแนกเปน 2 ขอสําคัญ ดังน้ี 

1) ปญหาภาระการนําสืบพิสจูน กลาวคือ ภายใต มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยหลักทั่วไปแลว เมื่อโจทกไดกลาวอางวาโจทกถูกละเมิดงานอันมีลิขสิทธ์ิของ

ตนและเกิดความเสียหายข้ึน เชนน้ีแลว ภาระการพสิูจนหรอืหนาที่นําสืบพยานหลกัฐานตาง ๆ 

(Burden of Proof) ที่เกี่ยวกับคาเสียหาย เชน ขอมลูรายได กําไร รวมถึงคาใชจายในการกระทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลย ก็ตกอยูทีฝ่ายโจทกฝายเดียว ซึ่งเปนอุปสรรคสําหรับโจทกเปนอยางย่ิงที่จะ

เขาถึงขอมูลของจําเลยได เหตุเพราะสวนใหญแลว ขอมลูอยูในความครอบครองหรือรูเห็นของฝาย

จําเลยผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิแทบทัง้สิ้น  

2) ปญหาอุปสรรคในการนําสืบพสิูจนคาเสียหายแตละประเภทของโจทกในศาล 

ตามหลกัของกฎหมายลกัษณะพยาน ที่ไดวางหลกัเกี่ยวกบัภาระการนําสืบ ที่วา 

“ผูใดกลาวอาง ผูน้ันตองนําสบื” ที่ไดมีการวางหลักไวใน มาตรา 84/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง1 ไวแลวน้ัน เมื่อนํามาใชในการนําสืบพยานเพื่อเสนอตอศาลสําหรบัคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ  

โจทกในฐานะผูเสียหายตองเปนผูนําสบืพยานหลักฐานเพื่อพสิูจนใหศาลเห็นถึงความเสียหายที่เกิด

ข้ึนกับโจทก โดยแสดงใหศาลเห็นถึง ความรายแรงของความเสียหาย การสูญเสียประโยชนและความ

จําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสทิธิของโจทก ซึ่งความไมชัดเจนและการไมมีกรอบการพจิารณา

ตัวบทกฎหมาย ทําใหโจทกจะตองเผชิญกับอปุสรรคในการนําสืบพสิูจนความเสียหาย อันทําใหโจทก

ไมอาจทราบไดวาโจทกน้ันจะตองพสิูจนมากนอยเพียงใดจึงจะเปนที่พอใจแกศาล 

 

 

                                                             
1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 “คูความฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงเพื่อสนับสนุน

คําคูความของตนใหคูความ ฝายน้ันมีภาระการพิสูจนขอเท็จจริงน้ัน แตถามีขอสันนิษฐานไวในกฎหมายหรือมีขอ

สันนิษฐานที่ควรจะเปน ซ่ึงปรากฏจากสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณเปนคุณแกคูความฝายใด คูความฝายน้ันตอง

พิสูจนเพียงวาตนไดปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงการที่ตนจะไดรับประโยชน จากขอสันนิษฐานน้ันครบถวนแลว”. 
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2.1) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายจากการขาดรายได 

ตามที่ผูวิจัยไดศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมา ผูวิจัยไดรับความรู

และสามารถสรุปไดวา เมื่อโจทกเจาของลิขสิทธ์ิถูกละเมิดจากจําเลยผูกระทําละเมิด โจทกมักจะ 

เรียกคาเสียหายจากการขาดรายได หรือกําไร เปนลําดับแรก เน่ืองจากคาเสยีหายสวนน้ี ถือวาเปน

คาเสียหายในลักษณะทีท่ําใหโจทกสูญเสียโอกาสหรือขาดประโยชนที่โจทกควรจะไดรับ เมื่อผูวิจัยได

ศึกษาและพิจารณาตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (1) แลว ผูวิจัยเห็นวาคาเสียหายจากการขาดรายได 

(การสูญเสียโอกาสหรอืขาดประโยชน) น้ี ถือเปนคาเสียหายที่แทจริงตามความตกลง TRIPs ขอ 45 

(1) แลวโดยความตกลง TRIPs ขอ 45 (1) ไดวางหลักไววา การกําหนดคาเสียหายสวนน้ีใหเปนอํานาจ

และดุลพินิจของศาลของแตละประเทศภาคีสมาชิก ทั้งน้ี ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายทีเ่กิดข้ึน

จริงใหแกผูเสียหายน้ัน จะตองเปนการเยียวยาความเสียหายใหแกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอ ทั้งน้ี 

ผูกระทําละเมิดจะตองไดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยรู หรอืมีเหตุอันควรรูเสียกอนดวย2 

ในขณะที่กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมรกิาจะมีแนวทางในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายของคาขาดรายไดหรือคาขาดกําไรของโจทก โดยศาลจะพจิารณาถึงฐานะ

ของทั้งโจทกและจําเลยวามีฐานะเทาเทียมกันหรือไม และศาลจะพจิารณาตอวาการละเมิดลิขสทิธ์ิที่

เกิดข้ึนน้ัน เปนการคาแขงขันกันกับโจทกหรือไม3 ถาหากศาลพิจารณาแลว เห็นวาจําเลยไดกระทํา

การมลีักษณะของการแขงขันทางการคากบัโจทก ศาลจะพจิารณากําหนดคาเสียหายที่แทจริงน้ันให

เทากับจํานวนผลกําไรที่จําเลยไดรบั สําหรบัในกรณีทีโ่จทกและจําเลยไมไดทํากิจการเพื่อแขงขันกัน

ทางการคากัน การคิดคาเสียหายจะคิดจากราคาตลาดทีเ่ปนธรรม (Fair Market Value) แทน ทั้งน้ี 

ความเสียหายที่เกิดข้ึนตองมีความสมัพันธระหวางการกระทาํและผลของการละเมิดลิขสิทธ์ิดวย 

เมื่อผูวิจัยไดมาศึกษาประเด็นเดียวกันน้ีกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

ไทยและแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศไทย ผูวิจัยพอจะสรปุไดวา ศาลจะนําเอาราคาที่โจทกขาย

งานอันมีลิขสิทธ์ิมาคิดคํานวณโดยนําตนทุนการผลิตของโจทกมาหักออกจากราคาขายของโจทก สวน

ที่เหลือคือกําไรที่โจทกควรไดรับ โดยสวนตางน้ีจะนํามาคูณกับจํานวนช้ินงานทีจ่ําเลยไดกระทําละเมิด 

                                                             
2 Article 45 of TRIPs 

Damages 

(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, engaged in infringing activity. 
3 คดี RSO Records, Inc. v. Peri, 596 F. Supp. 849 (S.D.N.Y. 1984) และคดี Taylor v. Meirck, 

712 F. 2d 112, 219 U.S.P.Q. 420 (7th Cir. 1983). 
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ผลลัพธที่ไดคือจํานวนคาเสียหายที่โจทกมสีิทธิเรียกใหจําเลยชดใชได4 ซึ่งแนวทางของศาลไทย

ดังกลาวกส็อดคลองกบัหลักการของความตกลง TRIPs ตามที่กลาวขางตน อยางไรก็ตาม วิธีการคิด

คํานวณคาเสียหายขางตนอาจจะยังไมสะทอนความเสียหายที่โจทกเรียกรองไดอยางเพียงพอ หากวา

เปนกรณีที่ตนทุนการผลิตของโจทกและจําเลยมีความตางกนัอยางมาก (ตนทุนจําเลยตํ่ากวาโจทก

มาก) อันจะทําใหจําเลยยังคงไดรับผลประโยชน (กําไร) มากกวาคาเสียหายที่ศาลกําหนด เพราะ

จําเลยมีกําไรตอช้ินในอัตราทีสู่งกวากําไรตอช้ินของโจทก อนัเปนผลทําใหจําเลยผูกระทําละเมิดไม

เกรงกลัวและเข็ดหลาบในการกระทําความผิด 

เกี่ยวกับเรื่องน้ี  ผูวิจัยเห็นวา หากประเทศไทยนําหลักการทีเ่ปนแนวทาง

เดียวกับศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาขางตนมาประยุกตและปรับใช กลาวคือ ใหนําปจจัยเรือ่งการ

แขงขันทางการคาระหวางจําเลยและโจทกมาพจิารณารวมดวย หากพิจารณาแลวพบวา จําเลยได

กระทําการอันเปนการคาแขงขันกับโจทก ศาลก็จะกําหนดคาเสียหายที่แทจรงิใหเทากับจํานวนผล

กําไรที่จําเลยไดรับ อันจะเปนแนวทางทีเ่ปนประโยชนและอาํนวยความเปนธรรมแกทุกฝายทีเ่กี่ยวของ

ไดเปนอยางดี   

2.2) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายตอการเสือ่มเสีย

ช่ือเสียงทางการคา 

จากทีผู่วิจัยไดศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมา ผูวิจัยสามารถสรุปได

วา เกี่ยวกับการเรียกรองคาเสียหายตอการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา สําหรบัคดีที่เกิดข้ึนของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา การที่ศาลจะกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีได ศาลจะพิจารณาจากการกระทํา

ของจําเลยที่ไดกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิแลวทําใหโจทกไดรบัความเสียหายและโจทกสามารถคํานวณ

ความเสียหายน้ันเปนตัวเงินตอเน่ืองมาจากความเสียหายสําหรบัคานิยมทีล่ดลงโดยเปนผลจากการ

กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลย ซึ่งการกระทําของจําเลยทําใหโจทกไดรับความเสื่อมเสียงช่ือเสียง

แลวยังทําใหยอดขายสินคาลดหรือตกลง เพราะลูกคาไมมาซือ้สินคาของโจทก ซึง่ถือวาความเสียหาย

น้ีเปนการถดถอยหรือลดลงของรายไดจากการขายสินคา   

อีกทั้งผูวิจัยไดศึกษาในประเด็นเดียวกันน้ีโดยศึกษาเทียบเคียงกับหลกัความ

เสื่อมทอนโดยการทําใหขุนมัว (Dilution by Blurring) เกี่ยวกับเครื่องหมายการคาแลว ผูวิจัยเหน็วา 

แมวาประชาชนจะไมไดตัดสินใจซื้อเพราะสบัสนหลงผิดก็ตาม แตโจทกในฐานะเจาของเครือ่งหมาย

การคาก็ไดรับความเสียหายแลว เพราะสินคาที่เกิดจากการละเมิดเครือ่งหมายการคาของจําเลยน้ัน 

จําเลยไดทําใหเกิดความเสือ่มทอนโดยการทําใหขุนมัว (Dilution by Blurring) กับสินคาของโจทก

แลว เพราะสินคาที่เกิดจากการละเมิดเครือ่งหมายการคาน้ัน เกิดข้ึนจากความคลายกันระหวางสินคา

                                                             
4 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542. 
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ของโจทก (ที่มีช่ือเสียงและลักษณะเฉพาะ) และสินคาของจาํเลยผูกระทําละเมิด ทําใหเกิดความ

เสียหายแกเครื่องหมายการคาที่ผลิตอยางถูกตองของโจทกแลว5 โดยเฉพาะอยางย่ิงดานช่ือเสียง  

ซึ่งเมื่อเกิดความเสียหายดานช่ือเสียงแลว ยอมเรียกรองคาเสียหายได   

เมื่อผูวิจัยไดมาศึกษาประเด็นเดียวกันน้ีกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

ไทยและแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศไทยผูวิจัยพอจะสรปุไดวา การที่ศาลจะพจิารณากําหนด

คาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาไดน้ัน โจทกจะตองนําสืบพยานหลักฐานใหเปนที่พอใจ

แกศาลวาผลิตภัณฑ (สินคา) ที่จําเลยไดผลิตจากการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันมีคุณภาพไมดีอยางไรและตองมี

หลักฐานที่แสดงใหเห็นวาประชาชนเขาใจผิดวาสินคาที่จําเลยผลิตข้ึนเปนสินคาของโจทก รวมถึง

โจทกตองเบิกความนําพยานผูเช่ียวชาญเบกิความตอศาลเพือ่พิสจูนวาคุณภาพของสินคาของจําเลยมี

คุณภาพไมดีหรือไมไดมาตรฐานอยางไรและจะสงผลเสียหายตอช่ือเสียงของโจทกอยางไร6 

และจากการที่ผูวิจัยไดศึกษา พอจะสรุปไดวา ที่ผานมาสวนมาก ศาลมักจะ

ไมพิจารณากําหนดคาเสียหายประเภทน้ีหรือกําหนดใหในจาํนวนที่นอย ทั้งน้ี เปนไปไดวา เกิดจาก

การที่โจทกมักจะเรียกรองคาเสียหายในสวนน้ีจากการประมาณการหรือคาดเดาเอาเองของโจทก  

ซึ่งยากตอการนําเสนอวิธีการคิดคํานวณทางคณิตศาสตร อนัเปนผลทําใหศาลไมอาจกําหนด

คาเสียหายสวนที่โจทกรองขอไดรวมถึงการที่โจทกไมไดพสิูจน ใหศาลเห็นไดวา การกระทําละเมิด 

ของจําเลยทําใหโจทกเสียหายตอช่ือเสียง อยางไร และการกระทําละเมิดของจําเลยทําใหประชาชน

หลงเช่ือวาเปนผลงานของโจทกและลดความนาเช่ือถือทีม่ีตอโจทก อีกทั้ง การที่โจทกไมมีการนํา

สืบพยานผูเช่ียวชาญเพือ่พิสจูนวาคุณภาพของสินคาของจําเลยมีคุณภาพไมดีหรอืไมไดมาตรฐาน

อยางไร    

2.3) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายจากคาตอบแทน

การใชสิทธิ 

จากทีผู่วิจัยไดศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมา ผูวิจัยสามารถสรุปได

วา ปจจุบันศาลไทยยอมรับใหโจทกสามารถเรียกรองคาเสียหายบนฐานคาตอบแทนการใชสทิธิที่โจทก

เคยไดอนุญาตใหจําเลยใชสิทธิ7 ทั้งน้ี โจทกตองนําหลกัฐานมาแสดงตอศาลและแสดงถึงวิธีการ

คํานวณคาเสียหายประเภทน้ี อยางไรก็ตาม ยังเปนที่นาศึกษาตอไปวา กรณีที่โจทกไมเคยมกีารทํา

                                                             
5 เสถียรภาพ นาหลวง, การคุมครองเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพรหลายในประเทศจีน [Online], 

สิงหาคม 2555. แหลงที่มา https://repository.au.edu/bitstream/handle/6623004553/15293/au-lawj-

abstract-15293.pdf?sequence=1&isAllowed=y. 
6 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2321/2544. 
7 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 ระหวาง บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับบริษัท 

ไอพีทีวี จํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 
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สัญญาอนุญาตใหผูใดหรือจําเลยใชสิทธิมากอน ศาลจะอนุญาตใหโจทกเรียกคาเสียหายบนฐาน

คาตอบแทนการใชสทิธิไดหรือไม และใชหลกัเกณฑใดในการพิจารณากําหนดคาเสียหายสวนน้ี  

เกี่ยวกับเรื่องน้ี ผูวิจัยไดศึกษาและพอสรุปไดวา หากเปรียบเทียบกบัหลักเกณฑเกี่ยวกับการคํานวณ

คาเสียหายจากการใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing) ของประเทศเยอรมนี ศาลเยอรมนี 

จะพิจารณาจากคาอนุญาตใหใชสทิธิที่เหมาะสม โดยจะพิจารณาจากคาสทิธิที่ถูกกําหนดในธุรกิจ

เดียวกันหรอืคลายคลงึกัน8 ทั้งน้ี หากประเทศไทยนําหลักการที่เปนแนวทางเดียวกับศาลของประเทศ

เยอรมนีขางตนมาประยุกตและปรบัใช ผูวิจัยเห็นวา นาจะเปนแนวทางทีเ่ปนประโยชนและอํานวย

ความเปนธรรมแกทกุฝายทีเ่กี่ยวของในกระบวนการพจิารณาคดีไดเปนอยางดี   

2.4) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายจากผลกําไรอัน

เน่ืองมาจากการละเมิดลิขสทิธ์ิ (Account of Profits) ของผูกระทําละเมิด 

จากทีผู่วิจัยไดศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมา ผูวิจัยสามารถสรุปได

วาแม มาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไมไดมีบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดที่

ชัดเจนในการกําหนดใหนําหลกัเกณฑการพจิารณาผลกําไรของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิมาเปนฐานใน

การคิดคํานวณคาเสียหายใหแกโจทกโดยชัดแจงก็ตาม แตปจจบุัน ศาลไทยก็ไดยอมรับการคิดผลกําไร

ของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิมาใชเพือ่พิจารณากําหนดคาเสียหายแลว9 อยางไรก็ตาม ในการนําสบื

พยานหลกัฐานซึ่งเปนภาระของโจทกแตเพียงผูเดียวทีจ่ะตองนําสืบใหศาลทราบถึงผลกําไรของจําเลย

ผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน ก็ยังเปนอุปสรรคของโจทกอยู อนัเน่ืองมากจากพยานหลักฐานและ

รายละเอียดตาง ๆ ในการทํากิจการของจําเลยผูกระทําละเมิดอยูในความรูเห็นโดยเฉพาะของจําเลย

ผูกระทําละเมิด   

ดังน้ัน การที่โจทกจะนําเสนอหลกัฐานในสวนน้ีไดจงึเปนขอขัดของหรือ

อุปสรรคเปนอยางมากเกี่ยวกับเรือ่งน้ีผูวิจัยเห็นวา ควรมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมาย 

โดยกําหนดใหโจทกมีหนาที่เพียงพสิูจนรายไดอันเกิดจากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลยเทาน้ัน 

ในขณะที่จําเลยมีหนาทีใ่นการสืบพิสจูนหกัลางโจทกและนําเสนอตนทุนคาใชจายเพื่อนํามาหักเอากบั

รายไดของจําเลยทีโ่จทกนําเสนอตอศาลเพื่อใหศาลพจิารณาในคดี  

2.5) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายจากคาใชจายอัน

จําเปนในการบังคับสิทธิ 

                                                             
8 Bundesgerichtshof (First Civil Division) 14th February 1958 BGHZ 26, 349–NJW 58, 827. 
9 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2554 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน โจทก และบริษัท ปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
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จากทีผู่วิจัยไดศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมา ผูวิจัยสามารถสรุปได

วาคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ ตามมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

ถือวาเปนบทบัญญัติที่มกีารกําหนดขอบเขตไวอยางกวางทําใหการเรียกรองคาเสียหายสวนน้ีของ

โจทก สวนใหญ โจทกมิไดนําสืบเพื่อแสดงพยานและหลักฐานประกอบการเรียกรอง เพื่อใหศาลเห็นถึง

คาใชจายที่จําเปนในการบังคับสิทธิวาแตละรายการใชจายน้ันมีความจําเปนอยางไร ทําใหสวนใหญ

ศาลจะกําหนดคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับสิทธิใหแกโจทกนอยกวาที่โจทกไดเรียกรองมาใน

ขณะที่ความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ไดวางหลักโดยสรปุวา คาใชจายอันเกี่ยวเน่ืองกับความเสียหาย 

ที่เกิดข้ึนใหศาลมีอํานาจสัง่ใหผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิชดใชคาใชจายตาง ๆ ซึ่งอาจหมายความรวมถึง 

คาธรรมเนียมทนายความที่เหมาะสมใหแกผูเสียหาย10 เกี่ยวกับเรือ่งน้ี ผูวิจัยเห็นวาหากประเทศไทย

นําหลักการทีเ่ปนแนวทางของความตกลง TRIPs ขางตนมาประยุกตและปรบัใช กลาวคือ มีการ

บัญญัติประเภทหรือรายการคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิไวไนบทบญัญัติใหชัดเจน รวมถึง

กําหนดใหคาธรรมเนียมทนายความเปนคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิดวยจะเปนแนวทาง

ที่เปนประโยชนและอํานวยความเปนธรรมแกทุกฝายทีเ่กี่ยวของไดเปนอยางดี   

นอกจากปญหาดานขอกฎหมาย และปญหาจากการนําสืบพสิูจนคาเสียหายของ

ผูเสียหาย  ตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ที่ผูวิจัยไดกลาวมาแลวขางตน การ

พิจารณากําหนดคาเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนน้ัน 

ก็ตกอยูภายใตการตีความและปรบัใช ตามมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ดวย

เชนกัน   ซึ่งเมื่อนํามาตรา 64 น้ี มาปรับใชและตีความกบักรณีการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิด

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน ตามนัยของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/256011 

แลว ผูวิจัย สามารถสรปุและจําแนกประเด็นทีส่ําคัญ ดังน้ี 

1) เกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย สําหรบักรณีละเมิดลิขสิทธ์ิดวยการแพรเสียงแพร

ภาพสด (Live) การที่ศาลฎีกาในคดีน้ี พิจารณากําหนดคาเสยีหายโดยใชขอมูลและขอเท็จจรงิใน

                                                             
10 Article 45 of TRIPs  

Damages 

(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 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. 
11 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 ระหวาง บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับบริษัท 

ไอพทีีวี จํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 
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หลายสวนประกอบการพจิารณากําหนดคาเสียหาย อาทิ ขอบเขตของสัญญาการอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ 

อัตราคาตอบแทนการอนุญาตของสญัญาที่เกิดจากที่โจทกเคยไดอนุญาตหรืออนุญาตชวงแกจําเลย 

และจํานวนผูรับชม (เขาถึง) งานทีจ่ําเลยละเมดิลิขสิทธ์ิน้ัน เปนที่นาศึกษาตอไปวา หากเปนกรณีที่

โจทกและจําเลยไมเคยมกีารเขาทําสญัญาอนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิแกกันมากอน และไมเคยทําสัญญา

อนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิกับบุคคลอื่นในลักษณะเดียวกันกบัจําเลยมากอน การที่โจทกจะเรียกรอง

คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือคาตอบแทนสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของโจทกในสวนน้ี โจทกจะมีแนวทางใด ในการเรียกรอง และศาลจะมีแนวทางใดในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายในสวนน้ี รวมถึงประเด็นการนําจํานวนผูรบัชม (เขาถึง) มาเปนเกณฑ 

ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายดวยน้ัน โจทกจะตองนําสบืพิสจูนจากขอมลูใดไดบาง ที่ศาลจะ

สามารถรับฟงได ซึ่งในอุตสาหกรรมการแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนน้ัน มีองคกรหรือสถาบัน

ที่ทําการสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน (เรตต้ิง) อยูแลว โจทกจะสามารถนําขอมลูเรตต้ิงน้ี

ประกอบการคิดคํานวณคาเสียหายและนําเสนอตอศาลไดหรือไม เพียงใด และศาลจะรบัฟงขอมูล

ดังกลาวหรือไม เพียงใด 

2) เกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย สําหรบักรณีละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

สําหรับภาพยนตร (ละครโทรทัศน) ที่ใหบรกิารแบบชมยอนหลงัได (Video on Demand) น้ัน ศาลใน

คดีน้ีไดนําความเกาใหม รวมถึงจํานวนตอนของละครโทรทัศนแตละเรื่องนํามาเปนเกณฑในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายดวย ผูวิจัยเห็นวา หากศาลมีแนวทางในการนําความเกาใหมของรายการ

โทรทัศน (งานแพรเสียงแพรภาพ) มาใชเปนเกณฑในการพจิารณากําหนดคาเสียหายเฉพาะของงาน

แพรเสียงแพรภาพแลว ควรจะมกีารกําหนดหลักเกณฑยอยหรือขอพจิารณาทางกฎหมายเพือ่ใหเกิด

ความชัดเจนอันจะเปนการชวยใหทัง้โจทกทราบแนวทางที่ชัดเจนในการพิสจูนและศาลเองกม็ีหลัก 

เกณฑที่ชัดเจนและครอบคลุมที่จะใชในการกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีไดดีย่ิงข้ึน  

3) เกี่ยวกับคาใชจายทีจ่ําเปนในการบังคับตามสทิธิที่ศาลในคดีน้ี กําหนดใหเฉพาะ

คาใชจายในการดําเนินการบังคับตามสทิธิในประเทศไทยเทาน้ัน ผูวิจัยมีความเห็นวา เน่ืองจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิในคดีน้ี เปนการกระทําทีเ่กิดข้ึนหลายสวนและเปนผลไดทัง้ในประเทศไทยและประเทศ

สหรัฐอเมรกิาหรือพื้นทีอ่ื่น ๆ ในเวลาเดียวกันและตอเน่ืองกนัตามลักษณะของงานแพรเสียงแพรภาพ

และกิจการที่ทํา ผูวิจัยเห็นวา เพื่อใหเกิดความเปนธรรมและสะทอนคาใชจายทีเ่กิดข้ึนตามจรงิของ

โจทก คาใชจายในการบังคับตามสทิธิของโจทกในตางประเทศควรเปนคาเสียหายที่โจทกจักตองไดรับ

ดวย เพราะกรณีน้ีเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิที่มพีื้นที่ในการกระทําละเมิดเกี่ยวเน่ืองกันหลาย

ประเทศ การบังคับตามสิทธิของโจทกยอมจะตองเกิดคาใชจายตางๆในการบังคับตามสทิธิในทุกพื้นที่

ที่เกิดการละเมิดเกิดข้ึน 
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4) เกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ตามตามมาตรา 64 วรรค สอง แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 การละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ ลักษณะใดบาง ที่ศาล

จะพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไดเหตุเพราะ งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนน้ัน

เปนงานสรางสรรคที่มีจุดมุงหมายเพื่อใหสาธารณชนเขาถึงไดอยูแลว ดังน้ัน จึงมปีระเด็นที่ตอง

พิจารณาวา การละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ ลักษณะใดบาง ที่ศาลจะพิจารณากําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษได 

 

5.2 ขอเสนอแนะ 

จากทีผู่วิจัยไดนําเสนอถึงปญหาในการพจิารณากําหนดคาเสยีหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิของ

ประเทศไทยและบทวิเคราะห (หัวขอ 4.4 ของบทที่ 4) และปญหาในการพจิารณากําหนดคาเสียหาย

ในคดีละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ (หัวขอ 4.5 ของบทที่ 4) โดยมีการวิเคราะหเปรียบเทียบ

กับกฎหมายลิขสิทธ์ิรวมถึงแนวคําพิพากษาของศาลของตางประเทศ อาทิ เยอรมนี อังกฤษ และ

สหรัฐอเมรกิา ผูวิจัย มีความเห็นวา เน่ืองจากกฎหมายลิขสทิธ์ิที่ใชบังคับในปจจบุัน โดยเฉพาะอยาง

ย่ิง มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยังมีความไมชัดเจนในตัวบท ซึ่งกอปญหา

ในทางปฏิบัติแกผูใชทั้งโจทกผูเสียหาย จําเลยผูทําละเมิด และศาลผูพจิารณาวินิจฉัยกําหนด

คาเสียหาย รวมถึงปญหาการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสยีงแพร

ภาพในกิจการโทรทัศนดวย ผูวิจัยจึงขอเสนอแนวทางแกไขปญหาตาง ๆ ดังกลาวซึง่เปนผลมาจาก

การศึกษาของผูวิจัย ดังน้ี 

5.2.1 การแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  

ผูวิจัยเห็นวา  

1) เน้ือหาสาระของมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ควรไดรับ

การแกไข เพื่อใหบทบัญญัติดังกลาว มีความชัดเจนมากย่ิงข้ึน อีกทั้งเพื่อใหบุคคลทีเ่กี่ยวของทกุฝาย 

อาทิ โจทกผูเสียหาย จําเลยผูทําละเมิด และศาล สามารถเขาใจไดถึงบทบาทหนาที่ของแตละฝายใน

การพิจารณาและพิสจูนมลูคาของคาเสียหายไดงายข้ึน    

2) ควรมีการกําหนดคาเสียหายอันเปนผลกําไรของผูทําละเมิดอันเน่ืองมาจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิมาบญัญัติไวใน มาตรา 64 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ดวย เพื่อให

สอดคลองกบัหลักความยุติธรรม ที่ไดวางหลกัวา “ผูกระทําละเมิดไมควรไดรับผลกําไรหรือ

ผลประโยชนใด ๆ จากการที่ตนไดกระทําความผิด” ดังน้ัน หากเมื่อมีการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิแลว

ผูกระทําละเมิดไดรับผลกําไรหรือผลประโยชนอยางใดอยางหน่ึงมา การรบัผลกําไรหรอืผลประโยชน
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น้ันถือไดวา การไดมาน้ันไมมีมูลจะอางตามกฎหมายได จึงสมควรที่ผูละเมิดจะตองคืนผลกําไรหรือ

ผลประโยชนทั้งหมดน้ันใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ12 

3) การนําสบืพสิูจนรายไดของจําเลยผูทําละเมิด น้ัน เปนอปุสรรคอยางย่ิงของโจทก

ซึ่งเปนผูเสียหายทีจ่ะรูถึงรายละเอียด ขอเทจ็จริง ขอมลู การกระทําละเมิดของจําเลย อีกทั้ง

ขอเท็จจรงิและขอมูลขางตนก็อยูในความรูเห็นโดยเฉพาะของจําเลยผูทําละเมิด ดังน้ัน ผูวิจัย เห็นวา

ควรกําหนดใหภาระการพสิจูนความเสียหายในคดีตกแกจําเลย (Reverse Burden of Proof) 

กลาวคือ ใหจําเลยพสิูจนวารายไดที่จําเลยไดรบัน้ัน มิไดเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิตามที่โจทกกลาว

อาง หรือรายไดของจําเลยมิไดเกิดจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของโจทกแตเพียงอยางเดียว โดยโจทกมี

หนาที่เพียงนําสบืใหครบองคประกอบของกฎหมายเทาน้ัน หลงัจากน้ันควรเปนหนาที่ของจําเลยใน

การพสิูจนหักลาง13 

4) เกี่ยวกับ คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ ผูวิจัย เหน็วาควรกําหนดให

คาใชจายในการรวบรวม แสวงหาหลกัฐานทีจ่ําเปน ทัง้ทีเ่ปนคาใชจายที่เกิดข้ึนภายในและภายนอก

ราชอาณาจักรอันเกิดจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิที่เกี่ยวเน่ืองกัน คาใชจายในการดําเนินคดี ซึ่ง

คาใชจายเชนวาน้ัน อาจรวมถึงคาธรรมเนียมทนาย14เปนคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ 

5) เกี่ยวกับ คาเสียหายเชิงลงโทษ สําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิทีม่หีลักฐานโดยชัดแจง

วาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจงใจหรอืเจตนาเปนเหตุใหสาธารณชนเขาถึงไดอยางแพรหลาย ตาม

มาตรา 64 วรรค สอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ผูวิจัย เห็นวา การจํากัดคาเสียหายเชิง

ลงโทษที่จํากัดไวไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคแรกน้ัน บางกรณีอาจจะยังไมสะทอนถึงความ

เสียหายที่เกิดข้ึนจรงิได รวมถึงไมอาจลดแรงจูงใจของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ เหตุเพราะผูละเมิดยัง

                                                             
12 สอดคลองกับแนวความคิด เรื่อง การไดผลประโยชนโดยมิชอบของผูกระทําผิด ของตามแนวทางของ

ศาลและกฎหมายของประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา และเยอรมนี ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวใน บทที่ 3 ขอ 3.3 

และคดี Potton v. Yorkclose. FSR 11, (1990) ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวในบทที่ 3 และสอดคลองกับ

หลักการตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ที่ไดบัญญัติใหประเทศภาคีสมาชิกใหมีการชดใชคาเสียหายอัน

เน่ืองมาจากรายไดหรือกําไรจากการกระทําละเมิดแกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอ ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวใน 

บทที่ 3 ขอ 3.1.3. 
13 สอดคลองกับบทบัญญัติในมาตรา 504 (a) และ 504 (b) ของ Copyright Act of 1976 ของประเทศ

สหรัฐอเมริกาที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวในบทที่ 3 หัวขอ 3.7. 
14 สอดคลองกับหลักการตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ที่ไดวางหลักโดยสรุปวา คาใชจายอัน

เก่ียวเน่ืองกับความเสียหายที่เกิดขึ้นใหศาลมีอํานาจส่ังใหผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิชดใชคาใชจายตาง ๆ ซ่ึงอาจ

หมายความรวมถึง คาธรรมเนียมทนายความที่เหมาะสมใหแกผูเสียหายที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวในบทที่ 3 ขอ 

3.1.2. 
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ไดรับผลประโยชนที่คุมคามากกวาเมือ่เทียบกบัคาเสียหายทีศ่าลกําหนดใหผูละเมิดชําระแกโจทก15 

ดังน้ัน ผูวิจัยจงึเสนอใหแกไขใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ี ในจํานวนที่ศาล

เห็นสมควร ทั้งน้ี ตองไมนอยกวาสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหน่ึง แทนการจํากัดไวเพียงสองเทา

ของคาเสียหายตามวรรคแรก เพือ่เปนการลงโทษทําใหผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิเกรงกลัวและเข็ดหลาบ

ตอการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ16 

ดวยเหตุผลทีผู่วิจัยไดกลาวขางตน ผูวิจัยจงึขอเสนอใหแกไข มาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนดังน้ี 

มาตรา 64 “ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสทิธ์ิหรือสทิธิของนักแสดง ศาลมีอํานาจสัง่ให

ผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงโดยใหศาลพิจารณาถึง ความรายแรง

ของความเสียหาย รวมทัง้การสูญเสียประโยชนโดยผูละเมิดจะตองรับผิดในคาเสียหาย ดังตอไปน้ี 

(1) จํานวนเงินที่เจาของลิขสิทธ์ิตองสูญเสียไปจากการกระทาํของผูทําละเมิด 

(2) ผลกําไรใด ๆ อันเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธินักแสดง โดยเจาของ

ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงผูเสียหาย พึงตองพิสจูนถึงยอดรวมรายไดของผูทําละเมิดเทาน้ัน สวนผู

ละเมิดมีหนาที่ตองพสิจูนเพื่อหักลางยอดรวมรายไดดังกลาว  

(3) จํานวนเงินที่เจาของลิขสิทธ์ิอาจไดรับจากการใชสิทธิตามปกติ 

(4) คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ ใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายใน

สวนน้ีและใหรวมถึงคาใชจายในการรวบรวม แสวงหาหลักฐานที่จําเปน ทั้งทีเ่ปนคาใชจายทีเ่กิดข้ึน

ภายในและภายนอกราชอาณาจักรอันเกิดจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิทีเ่กี่ยวเน่ืองกัน ซึ่งคาใชจาย

เชนวาน้ัน อาจรวมถึงคาธรรมเนียมทนายดวย 

ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงเปนการ

กระทําโดยจงใจ หรอืมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมลีิขสิทธ์ิหรอืสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดย

สาธารณชนไดอยางแพรหลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิม่ข้ึนจากคาเสียหายตาม

วรรค หน่ึง ไดในจํานวนที่ศาลเห็นสมควร ซึ่งตองไมนอยกวาสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหน่ึง 

 แนวทางการพจิารณากําหนดคาเสียหายของศาลและการตีความกฎหมาย ตาม

มาตราน้ี ใหเปนไปตามทีก่ําหนดในกฎกระทรวง” 

5.2.2 การออกแนวทางการตีความกฎหมาย มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  

พ.ศ. 2537 เพื่อใชเปนบททั่วไป 

                                                             
15 ยกตัวอยางในบทที่ 4 หัวขอ 4.1.1 ในสวนบทวิเคราะห.  
16 สอดคลองกับทฤษฎีคาเสียหายเชิงลงโทษ ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวในบทที่ 3 ขอ 3.5.2. 
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เพื่อใหการตีความมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ของศาลเปนไปใน

ทิศทางและมาตรฐานเดียวกันและเพื่อประโยชนในการอํานวยความยุติธรรมใหแกคูความในคดี จึง

สมควรที่ภาครัฐจะตองพิจารณาออกแนวทางการตีความกฎหมายมาตราดังกลาว โดยผูวิจัย ขอเสนอ

วา แนวทางการตีความกฎหมายดังกลาว ควรออกมาใชบังคับในลักษณะของกฎกระทรวง โดยอาศัย

อํานาจตามความในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 253717 ควรมีลักษณะ ดังน้ี 

“แนวทางการตีความและพิจารณาปรับใชมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ 

พ.ศ. 2537 ดังน้ี 

1) หลักเกณฑการพจิารณาความรายแรงของความเสียหายและการสญูเสีย

ประโยชน ตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ใหศาลพิจารณาปจจัยตาง ๆ 

ดังตอไปน้ี 

1.1) เกี่ยวกับผลผลิตจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ใหศาลพจิารณาวา ผลผลิต

จากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน เปนผลผลิตที่อยูในตลาดหรือกลุมลูกคาหรือพื้นทีเ่ดียวกนักบัผลผลิต

ที่เกิดจากการผลิตที่ถูกตองตามลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิ หรือไม มาประกอบการพจิารณา18 

1.2) เกี่ยวกับการขาดรายไดหรือผลประโยชนของเจาของลขิสิทธ์ิ ใหศาล

คํานึงถึง ตนทุน รายได ราคาขายของเจาของลิขสทิธ์ิมาประกอบการพิจารณา 

1.3) เกี่ยวกับจํานวนความเสียหาย อันเกิดจากการขาดประโยชนจากการ

อนุญาตใหใชสิทธิรวมถึงจากการใชสทิธิตามปกติของเจาของลิขสทิธ์ิ ศาลควรคํานึงถึงอัตราคาสิทธิที่

เจาของลิขสทิธใชเรียกเก็บจากบุคคลผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสทิธิ กรณีไมมีหรือไมปรากฏวาเจาของ

ลิขสิทธ์ิไดกําหนดอัตราคาสทิธิไว ใหศาลพิจารณาจากคาอัตราคาสิทธิที่ถูกกําหนดในธุรกจิเดียวกัน

หรือคลายคลึงกัน มาประกอบการพิจารณาประกอบ19 

                                                             
17 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537.   

ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยรักษาการตามพระราชบัญญัติน้ีและใหมีอํานาจแตงตั้งพนักงาน

เจาหนาที่ กับออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติน้ี 

กฎกระทรวงน้ัน เม่ือไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลวใหใชบังคับได. 
18 สอดคลองกับหลักการที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดพิจารณากําหนดคาเสียหายจากหลักเกณฑ

การแขงขันทางการคา ในคดี Taylor v. Meirck, 712 F. 2d 112, 219 U.S.P.Q. 420 (7th Cir. 1983) ที่ผูวิจัยได

ศึกษาและนําเสนอไวใน บทที่ 2 หัวขอ 2.1.1. 
19 สอดคลองกับหลักการที่ศาลของประเทศเยอรมนี ไดพิจารณากําหนดคาเสียหายจากมาตรา 97 (2) 

กฎหมายลิขสิทธ์ิของเยอรมนี (UrhG) ที่ไดวางหลักในการใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิไว ซ่ึงที่มาของการคํานวณ

จะคํานวณจากหลักความยุติธรรม (Equitable Principle) เชน ในคดี Bundesgerichtshof (First Civil Division) 

14th February 1958 BGHZ 26, 349 – NJW 58, 827 ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวใน บทที่ 3 หัวขอ 3.7.3. 
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1.4) เกี่ยวกับการพจิารณาผลกําไรของผูทําละเมิด ใหศาลกาํหนดใหโจทก

เจาของลิขสทิธ์ิตองนําสบืถึงยอดรวมรายไดทัง้หมดของจําเลยผูทําละเมิด และกําหนดใหจําเลยผูทํา

ละเมิดมีหนาที่ในการนําสืบพิสจูนถึงรายละเอียดของรายไดและที่มาของรายไดเชนวาน้ัน หากจําเลย

ผูทําละเมิดนําสืบพิสจูนแลว และรายไดของจําเลยผูทําละเมดิสวนใดที่ศาลเห็นวาไมไดเปนผลโดยตรง

จากการทําละเมิดลิขสทิธ์ิ ใหศาลหกัจํานวนของรายไดดังกลาวออกจากยอดรวมรายไดที่โจทกเจาของ

ลิขสิทธ์ินําสืบ และใหศาลสั่งใหโจทกเจาของลิขสทิธ์ิไดรับคาเสียหาย เทากบัผลกําไรของจําเลยผูทํา

ละเมิด โดยคํานวณจากยอดรวมรายไดคงเหลือหลงัจากการหักสวนตาง ๆ ทีก่ลาวถึงออก 20 

2) การพิจารณาความจําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสิทธิ 

การพิจารณาคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิน้ัน ใหศาลพจิารณาถึงความ

สมเหตุสมผล และความจําเปนของคาใชจาย ทั้งน้ี ใหรวมถึงคาใชจายในการรวบรวม แสวงหา

หลักฐาน คาใชจายในการดําเนินคดี ทั้งทีเ่ปนคาใชจายทีเ่กิดข้ึนภายในและภายนอกราชอาณาจักร

จากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกี่ยวเน่ืองกัน ซึง่คาใชจายเชนวาน้ันอาจรวมถึงคาธรรมเนียมทนาย 

และใหถือวาคาใชจาย ดังจะระบุตอไปน้ี เปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิในอัตราที่ศาล

เห็นสมควร  

2.1) คาวาจางนักสบื 

2.2) คานําจับ 

2.3) คาที่ปรึกษาผูเช่ียวชาญในการเก็บหลักฐาน 

2.4)  คารางวัลนําจบั  

2.5) คาลงประกาศหนังสือพิมพ 

2.6) คาใชจายดานการสื่อสารที่จําเปน อาทิ คาโทรศัพท คาอินเทอรเน็ต 

คาจัดสงเอกสาร 

2.7) คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความ เฉพาะที่โจทกไดรองขอเพิม่เติมใน

สวนที่เปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ มิใชการเรียกคาฤชาธรรมเนียมทนายความตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

 

 

                                                             
20 สอดคลองกับหลักการตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ที่ไดวางหลักโดยสรุปวา ใหมีการชดใช

คาเสียหายอันเน่ืองมาจากรายไดหรือกําไรจากการกระทําละเมิด แกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอ ที่ผูวิจัยไดศึกษาและ

นําเสนอไวใน บทที่ 3 หัวขอ 3.1.3 และสอดคลองกับหลักการคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) ของหลัก

กฏหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ และเยอรมนี ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวในบทที่ 3 หัวขอ 

3.7. 
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3) การพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

การพิจารณาคาเสียหายเชิงลงโทษ น้ัน  ใหศาลพิจารณาองคประกอบตาง ๆ 

ดังตอไปน้ี 

3.1) ความชัดแจงของหลักฐานของการละเมิดลิขสิทธ์ิและ 

3.2) การทําละเมิดที่เกิดจากการกระทําโดยจงใจ หรือมเีจตนาและ 

3.3) เปนเหตุใหงานอันมลีิขสทิธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดย

สาธารณชนไดอยางแพรหลาย ทั้งน้ี การพจิารณาการเขาถึงโดยสาธารณชนอยางแพรหลาย ใหศาลพงึ

คํานึงถึง ประเภทของงานอันมลีิขสิทธ์ิทีส่าธารณชนเขาถึง รวมถึงจํานวนประชาชนที่เขาถึง มา

ประกอบการพจิารณา 

  หากศาลพจิารณาแลว มีความเห็นวาการทําละเมิดจําเลยครบองคประกอบดังกลาว

แลว ใหศาลพิจารณากําหนดจํานวนคาเสียหายดังกลาวโดยเครงครัด และสั่งใหผูละเมิดจาย

คาเสียหายเพิ่มข้ึนตามที่ไดกําหนดไวในมาตรา 64 วรรค สอง” 

5.2.3 การออกแนวทางในการพจิารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ เฉพาะกรณี

การละเมิดลิขสทิธ์ิตองานแพรเสยีงแพรภาพในกิจการโทรทศัน 

 เพื่อใหการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิมีความเหมาะสมแกกรณี โดยเฉพาะการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิตองานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน ผูวิจัยขอเสนอใหมีการกําหนดแนวทางใน

การพิจารณากําหนดคาเสียหาย ในลักษณะของกฎกระทรวง โดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 

แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยควรมีลักษณะ ดังน้ี 

“เพื่อให การพจิารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิ มาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ของศาลเปนไปในทิศทางและมาตรฐานเดียวกันและสอดคลองกับ

สภาพของงานอันมีลิขสิทธ์ิและอุตสาหกรรมที่เกี่ยวของ จึงสมควรที่จะกําหนดแนวทางการพจิารณา

กําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน ตามลกัษณะ

แหงการทําละเมิดลิขสทิธ์ิในมาตรา 29 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยใหศาลพิจารณา

ปจจัยตาง ๆ ดังตอไปน้ี 

1) กรณีที่มผีูละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน โดยการจัดทํา

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิง่บันทกึเสียงไมวาทัง้หมดหรอืบางสวนโดยมีวัตถุประสงคทางการคา 

คาเสียหายกรณีน้ี ควรพิจารณาจากหลกัเกณฑ ดังตอไปน้ี 

1.1) คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดของเจาของลิขสทิธ์ิ  

1.1.1) หากเจาของลิขสิทธ์ิมกีารประกอบธุรกิจจําหนาย

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิง่บันทกึเสียง จากงานแพรเสียงแพรภาพน้ันอยูแลว สามารถคํานวณได 

ดังน้ี 
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D  =  (P – C) x U 

 

โดยที่ 

  D (Damages)  = จํานวนคาเสียหาย 

  P (Price) = ราคาขายของเจาของลิขสิทธ์ิตอสนิคาหน่ึงหนวย 

  C (Cost) = ตนทุนการผลิตตอช้ินงานของเจาของลิขสิทธ์ิ 

U (Unit)    = จํานวนช้ินงานทีผ่ลิตข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ  

(ไมวาจะจําหนายไดแลวหรือไม) 

 

1.1.2) หากเจาของลิขสิทธ์ิมิไดประกอบธุรกิจจําหนาย

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิง่บันทกึเสียง จากงานแพรเสียงแพรภาพ ใหศาลพงึพิจารณาคาเสียหาย

จากการขาดประโยชนไมไดรับคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใชสิทธิโดยมีหลักเกณฑในการ

พิจารณา ดังน้ี 

(1) สําหรับกรณีทีเ่จาของลิขสทิธ์ิเคยจัดเก็บคาตอบแทน

สําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิสําหรับการใชประโยชนในลักษณะเดียวกับการที่ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ  

กรณีน้ี ศาลอาจพจิารณาไดจากสญัญาอนุญาตใหใชสิทธิทีเ่คยจัดทําหรือปฎิบัติกันมาก็ได 

(2) สําหรับกรณีทีเ่จาของลิขสทิธ์ิไมเคยจัดเก็บ

คาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใชสทิธิสําหรบัการใชประโยชนในงานแพรเสียงแพรภาพของตนใน

ลักษณะใด ๆ เชนเดียวกับลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธ์ิมากอน ศาลอาจพิจารณาเปรียบเทียบ

อัตราคาตอบแทนการใชสิทธิกบับุคคลหรือองคกรอื่นในธุรกจิเดียวกัน 

(3) หากในธุรกจิเดียวกันไมเคยมีการจัดเก็บคาตอบแทน

สําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิจากการใชประโยชนในงานแพรเสียงแพรภาพในลักษณะเชนเดียวกับ

ลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันมากอน ศาลอาจพจิารณาจํานวนอัตราคาตอบแทนสําหรับการ

อนุญาตใหใชสิทธิทีเ่หมาะสมไดโดยการคาดเดาราคาซึ่งพิจารณาจากพยานหลกัฐานในคดีประกอบกับ

ตนทุนราคาของลิขสิทธ์ิประกอบการพจิารณา 

  2) กรณีที่มผีูละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน โดยการจัด

ทํางานแพรเสียงแพรภาพ และแพรเสียงแพรภาพซ้ํา ไมวาทัง้หมดหรือบางสวน คาเสียหายกรณีน้ี 

ควรพิจารณาตามหลกัเกณฑ ดังตอไปน้ี 

   2.1) กรณีเจาของลิขสิทธ์ิ นําสืบถึงคาเสียหายอันเปนการขาดประโยชน

ไมไดรับรายไดประเภทตาง ๆ ของกจิการโทรทัศน ใหศาลพจิารณาจากหลักเกณฑ ดังตอไปน้ี 
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2.1.1) กรณีขาดประโยชนไมไดรับรายไดจากคาโฆษณาสามารถ

คํานวณได ดังน้ี 

 

D   =   (Rt ผูทําละเมิด) x P x T 

     Rt เจาของลิขสทิธ์ิ 

 

โดยที่ 

  D (Damages)  = จํานวนคาเสียหาย 

Rt (Rating) = เรตต้ิงรายการโทรทัศน 

  P (Price) = ราคาขายโฆษณาตอนาท ี

T (Time) = จํานวนนาทีที่โฆษณาไดตลอดเวลาการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

 

ทั้งน้ี กรณีทีโ่จทกไมสามารถนําสบืพสิูจนเรตต้ิงรายการโทรทัศน

ของผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิได ใหศาลกําหนดใหโจทกสามารถสบืพิสจูนเรตต้ิงรายการโทรทัศนทีล่ดลงของ

โจทกหลงัการถูกละเมิดลิขสทิธ์ิสามารถคํานวณไดดังน้ี 

 

D  =   (Rt เจาของลิขสิทธ์ิกอนถูกละเมิด - Rt เจาของลิขสทิธ์ิหลงัถูกละเมิด) x P x T 

              Rt เจาของลิขสิทธ์ิกอนถูกละเมิด 

 

    2.1.2) กรณีขาดประโยชนไมไดรับรายไดจากจากคาสมาชิกจาก 

ผูรบัชมที่จายใหสถานีโทรทัศนสามารถคํานวณได ดังน้ี 

D  =  P x U 

โดยที่ 

  D (Damages)  = จํานวนคาเสียหาย 

P (Price) = ราคาอัตราคาสมาชิกจากผูรบัชมทีจ่ายให 

สถานีโทรทัศนตอคน 

U (Unit) = จํานวนคน/ สมาชิกที่เกิดจากการรบัชมจากชองทางการ 

ละเมิดลิขสิทธ์ิของผูทําละเมิด 
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    2.1.3) กรณีขาดประโยชนไมไดรับคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาต

ใหใชสิทธิในงานอันมลีิขสทิธ์ิ ใหศาลปรับใชแนวทางการกําหนดคาเสียหายที่กําหนดไวในขอ 1.1.2 

ของแนวทางฉบับน้ี โดยอนุโลมทั้งน้ี ใหศาลนําปจจัย ดังตอไปน้ี ประกอบการพจิารณาดวย21 

(1) ชองทาง (Platform) และพื้นที่ (Territory) ในการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิของผูทําละเมิด กลาวคือ หากผูทําละเมิดทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ในชองทาง (Platform) 

หรือพื้นที่ (Territory) ที่เจาของลิขสทิธ์ิยังไมประกอบกจิการ ใหศาลปรับใชแนวทางการกําหนด

คาเสียหายที่กําหนดไวในขอ 1.1.2 ของแนวทางฉบับน้ี โดยอนุโลม แตหากผูทําละเมิดไดละเมิด

ลิขสิทธ์ิในชองทาง (Platform) หรือพื้นที่ (Territory) ที่เจาของลิขสทิธ์ิประกอบกิจการอยูแลว   

ใหศาลปรับใชแนวทางการกําหนดคาเสียหายที่กําหนดไวในขอ 2.1.1 หรือ 2.1.2 ของแนวทางฉบับน้ี 

โดยอนุโลม 

(2) ประเภทของงานแพรเสียงแพรภาพหรือรายการ

โทรทัศนเชน รายการวาไรต้ี รายการกีฬา รายการละครโทรทัศน   

(3) ความเกาใหมของงานแพรเสียงแพรภาพหรือรายการ

โทรทัศน 

(4) จํานวนตอนของงานแพรเสียงแพรภาพหรือรายการ

โทรทัศน  

(5) อัตราความนิยม (เรตต้ิง) ของงานแพรเสียงแพรภาพ

หรือรายการโทรทัศนที่ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ 

   2.2) กรณีเจาของลิขสิทธ์ิ นําสืบถึงคาเสียหายตอการเสื่อมเสียช่ือเสยีง

ทางการคา ใหศาลพิจารณาจากปจจัย ดังตอไปน้ี 

    2.2.1) ขอมูลมลูคาช่ือเสียงทางการคาของโจทกเจาของลิขสทิธ์ิ

จากบุคคลหรือสถาบันที่นาเช่ือถือ  

    2.2.2) พยานผูเช่ียวชาญที่นําสบืถึงผลกระทบตอช่ือเสียงทาง

การคาของเจาของลิขสทิธ์ิ   

  3) กรณีที่มผีูละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ โดยการจดัใหประชาชนฟงและ

หรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ โดยเรียกเก็บเงินหรอืผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา 

ใหศาลกําหนดใหโจทกตองนําสบืถึงยอดรวมรายไดทัง้หมดของผูทําละเมิด และ

กําหนดให ผูทําละเมิดมหีนาที่ในการนําสบืพสิูจนถึงรายละเอียดของรายไดและที่มาของรายได  

                                                             
21 เปนขอเสนอแนะที่ผูวิจัยไดศึกษาวิเคราะหและตอยอดจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 และได

นําเสนอไวแลวใน บทที่ 4 หัวขอ 4.5. 
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หากผูทําละเมิดนําสืบพสิจูนแลว และรายไดของผูทําละเมิดสวนใดที่ศาลเห็นวาไมไดเปนผลโดยตรง

จากการทําละเมิดลิขสทิธ์ิ ใหศาลหกัจํานวนของรายไดดังกลาวออกจากยอดรวมรายไดที่โจทกนําสบื  

และใหศาลสั่งใหโจทกไดรบัคาเสียหาย เทากบัผลกําไรของผูทําละเมิด โดยคํานวณจากยอดรวมรายได

คงเหลือหลงัจากการหักสวนตาง ๆ ทีก่ลาวถึงออก   

  4) การพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ตามมาตรา 64 วรรค สอง แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 สําหรับการกระทําละเมดิลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศนน้ัน ใหศาลพิจารณาองคประกอบตาง ๆ ดังตอไปน้ี 

4.1) ความชัดแจงของหลักฐานของการละเมิดลิขสิทธ์ิและ 

4.2) การทําละเมิดที่เกิดจากการกระทําโดยจงใจ หรอืมีเจตนาและ 

4.3) เปนเหตุใหงานอันมลีิขสิทธ์ิสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยาง

แพรหลาย   

ทั้งน้ี การพจิารณาการเขาถึงโดยสาธารณชนอยางแพรหลายของงานแพรเสียงแพร

ภาพในกิจการโทรทัศน ใหศาลพึงคํานึงถึง จํานวนของประชาชนที่เขาถึงงานอันมลีิขสทิธ์ิน้ันจะตองมี

จํานวนมากพอสมควรตามสภาพของงานน้ัน  

  ภายใตมาตรา 64 วรรค สอง แหงพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 หากศาล

พิจารณาแลว มคีวามเห็นวาการทําละเมิดของจําเลยครบองคประกอบดังกลาวแลว ใหศาลพจิารณา

กําหนดจํานวนคาเสียหายดังกลาวโดยเครงครัด และสัง่ใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มข้ึนในจํานวนที่

ศาลเห็นสมควร” 
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