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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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ผูวิจัยหวังเปนอยางย่ิงวาวิทยานิพนธฉบบัน้ีจะเปนประโยชนตอผูทีเ่กี่ยวของทกุทานใน

กระบวนการการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพโดยเฉพาะ

อยางย่ิงในกจิการโทรทัศนและผูทีส่นใจทุกทาน 

ขาพเจาขอกราบขอบพระคุณทานอาจารย ดร.วรรณวิภา พัวศิริ ที่กรุณารบัเปนอาจารยที่

ปรึกษาผูซึ่งใหคําแนะนําและความชวยเหลือแกขาพเจาในการจัดทําวิทยานิพนธฉบบัน้ีดวยดีเสมอมา

และขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยสจุินต เจนพาณิชพงศ และทานอาจารย ดร.ปวริศร เลิศธรรมเทวี

ที่กรุณาใหคําแนะนําและแนวคิดในแงมุมตาง ๆ ที่มีคุณคาและเปนประโยชนตอการวิจัยเปนอยางย่ิง 

รวมถึงขอขอบพระคุณรองศาสตราจารย ดร.จิรศักด์ิ รอดจันทร และรองศาสตราจารย ดร.อุดมศักด์ิ 

สินธิพงษ ที่ไดกรุณาใหคําช้ีแนะทีเ่ปนประโยชนเปนอยางมากแกผูวิจัย 

ขอขอบคุณผูบงัคับบญัชาและผูรวมงานทุกทานที่ บริษัท แมท็ช่ิง แม็กซิไมซ โซลูช่ัน จํากัด 

(มหาชน) ที่ไดมอบโอกาสและสิง่ดี ๆ ใหแกขาพเจาขอขอบคุณ คุณเอกรัฐ คงม ีหัวหนาสายงาน

กฎหมายธุรกจิ ชอง 7 HD ที่ไดใหโอกาสในการสัมภาษณแบบเจาะลึกและไดแบงปนมมุมองทีเ่ปน

ประโยชน 

นอกจากน้ีผูวิจัยขอขอบคุณสําหรับความรัก กําลงัใจที่ดีเสมอมาจากครอบครัวคุณพอถนอม 

รักงาม คุณแมสุปรานี สอนสะอาด บิดามารดาผูใหโอกาสและอนาคตทางการศึกษาแกผูวิจัย รวมถึง

คุณวรกิตต คฤหสันติ ภรรยาของผูวิจัยทีเ่ปนกําลังใจใหแกผูวิจัยมาโดยตลอด 

อน่ึง หากวิทยานิพนธฉบบัน้ีมีขอบกพรองประการใด ผูวิจัยขออภัย และขอนอมรบัไวแตเพียง

ผูเดียว 
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บทที ่1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ในปจจบุันน้ี การคุมครองลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพที่เหมาะสมเปนประเด็นปญหา 

กฎหมายที่ไดรบัความสนใจและไดรบัการวิพากษวิจารณจากหลายฝาย ทั้งในแงการไดรบัความ

คุมครองลิขสิทธ์ิ ขอบเขตการละเมิดลิขสิทธ์ิ ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ การดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ 

และการเยียวยาแกไขหรือยับย้ังการละเมิดลิขสิทธ์ิ งานแพรเสียงแพรภาพ1 ที่สําคัญประเภทหน่ึง คือ

งานแพรภาพแพรเสียงในกจิการโทรทัศน2 ซึ่งเปนกจิการที่มคีวามสําคัญกับสังคมเพราะกจิการ

ประเภทน้ีไดทําหนาที่ใหขอมลูขาวสารความรู ความบันเทงิการกีฬา แกประชาชนดวยความรวดเร็ว 

ฉับไวและสามารถสื่อสารไดหลากหลายรปูแบบอีกทัง้ความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีทําใหการแพร

เสียงแพรภาพออกสูสาธารณชนไดกวางและไกลมากข้ึนครอบคลุมทุกพื้นที่ในโลกเห็นไดจากการแพร

เสียงแพรภาพ ทางวิทยุ โทรทัศน ดาวเทียม รวมไปถึงการติดตอสื่อสารผานทางอปุกรณชนิดอื่น ๆ 

ตามเทคโนโลยีที่พฒันาข้ึนมาใหม อาทิ โทรศัพทเคลื่อนที่ อนิเทอรเน็ต เปนตน ซึ่งนอกจากจะมมีูลคา

ทางเศรษฐกิจอยางมากแลว ยังมีความสําคัญตอเศรษฐกิจระหวางประเทศดวย   

อยางไรก็ตามกระบวนการทีจ่ะทําใหเกิดการแพรเสียงแพรภาพไดน้ัน จําตองลงทุน ลงแรง 

ทั้งในดานเงินทุน การสรางสรรคงานอยางเปนระบบอยางมาก และยังตองอาศัยความรวมมือรวมใจใน

การสรางสรรคงานของผูเกี่ยวของหลายฝาย จึงนับไดวาการดําเนินงานของผูประกอบการองคกรแพร

เสียงแพรภาพน้ันสมควรทีจ่ะตองใหความคุมครองในฐานะผูเปนเจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

ดวย ดวยเหตุผลและความสําคัญของงานแพรเสียงแพรภาพขางตน โดยเฉพาะอยางย่ิงงานแพรเสียง

แพรภาพในกิจการโทรทัศน พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จึงไดใหความคุมครองแกงานแพร

เสียงแพรภาพโดยกําหนดใหเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิประเภทหน่ึงใน 9 ประเภทที่ไดรับความคุมครอง

ตามที่มาตรา 4 และมาตรา 6 พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 25373 

ประเด็นปญหาสําคัญทีเ่กิดข้ึนและสงผลกระทบตอการสรางแรงจงูใจในการสรางสรรคงาน

แพรเสียงแพรภาพ โดยเฉพาะอยางย่ิงงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน คือ การละเมิด

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนอยางแพรหลาย รวดเร็ว และครอบคลุมพื้นที่การ

                                                             
1 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
2 มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคล่ืนความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน 

และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543. 
3 มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
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แพรเสียงแพรภาพทั่วโลกอยางกวางขวางและยากตอการยับย้ัง รวมทั้งขาดแนวทางการเยียวยา    

การละเมิดลิขสทิธ์ิที่เหมาะสม การกระทําละเมิดลขิสทิธ์ิของงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน

รวมถึงการแสวงหาประโยชนจากงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนโดยมิชอบ ทัง้ที่กระทําไป

เพื่อประโยชนใชสอยสวนตนและที่กระทําไปเพื่อประโยชนใชสอยในเชิงพาณิชยอันจะสงผลกระทบตอ

รายไดและผลประโยชนของผูประกอบการองคกรแพรเสียงแพรภาพทั้งโดยตรงและโดยออม ทําให

ผูประกอบการองคกรแพรเสียงแพรภาพไดรบัความเสียหายและสญูเสียรายไดที่ควรไดรบั ทั้งยังสงผล

กระทบไปถึงคุณภาพของการใหบรกิาร อันจะเปนผลทําใหความนิยมในรายการที่ถูกแพรเสียงแพร

ภาพของกิจการโทรทัศนไดรบัผลกระทบตามไปดวย  

ความนิยมในรายการแพรเสียงแพรภาพน้ันถือเปนอีกปจจัยสําคัญในการกําหนดอัตราคา

โฆษณาสนิคาและบริการในกจิการโทรทัศน อีกทัง้ถือเปนรายไดหลักของผูประกอบการ ซึ่งมีมลูคาสูง

ถึง 7.02 หมื่นลานบาทในป พ.ศ. 25624 ทําใหผูประกอบการทั้งหลายที่เกี่ยวของกับการสรางสรรค

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนน้ันขาดแรงจูงใจที่เหมาะสมในการสรางสรรคงานแพรเสียง

แพรภาพใหมและมีคุณภาพ อันไมสอดคลองกับปรัชญาการคุมครองทรัพยสินทางปญญา ดังน้ันการ

กระทําละเมิดตองานแพรเสียงแพรภาพจงึเปนการกระทําทีท่ําใหความสามารถของผูประกอบการ

องคกรแพรเสียงแพรภาพในการจัดหาหรอืผลิตและสรางสรรคเน้ือหา (Content) ลดลง และทําให

ความสามารถในการจัดหาเน้ือหาที่มีคุณภาพก็พลอยลดนอยลงไปดวยทายทีสุ่ดความเสียหายจะเกิด

กับสงัคมทีท่ําใหขาดรายการที่ดี มสีาระและคุณภาพไป 

ดังน้ัน เมื่อเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิข้ึน การใหความคุมครองและการเยียวยาความเสียหายที่

เกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิอยางเหมาะสม เปนสิ่งจําเปนที่จะตองจัดใหมีข้ึนดวยโดยการเยียวยา

ความเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนทีเ่กิดข้ึนใหแกผู

สรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิซึ่งเปนผูเสียหายจากการทีง่านสรางสรรคถูกกระทําละเมิดน้ันใน

กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยมีการบัญญัติเรื่องคาเสียหายไว โดยแบงออกเปน 2 สวน คือ 

1) การไดรับคาเสียหายในรูปของสวนแบงคาปรับโดยผลจากการดําเนินคดีอาญา

โดยไดบัญญัติไวใน มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ซึ่งมีเน้ือหาสาระ ดังน้ี 

มาตรา 76 คาปรับที่ไดชําระตามคําพพิากษา ใหจายแกเจาของลิขสทิธ์ิหรือ

สิทธิของนักแสดงเปนจํานวนกึ่งหน่ึง แตทั้งน้ีไมเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิ

หรือสิทธิของนักแสดงที่จะฟองเรียกคาเสียหายในทางแพงสาํหรับสวนทีเ่กินจํานวนเงินคาปรับที่

เจาของลิขสทิธ์ิหรอืสทิธิของนักแสดงไดรับแลวน้ัน 

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

มกราคม 2563. แหลงที่มา https://www.thansettakij.com/content/business/418900. 
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เมื่อพจิารณาจากตัวบทในมาตรา 76 ขางตน จะพบวากฎหมายกําหนดใหเจาของ

ลิขสิทธ์ิไดรบัคาเสียหายจากคาปรับกเ็พื่อตัดปญหาความยุงยากในการพสิูจนคาเสียหายอีกทัง้

กฎหมายยังอนุญาตใหเจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธิในการเรียกคาเสียหายทางแพงเพิ่มเติมไดดวย 

2) การไดรับคาเสียหายโดยดําเนินคดีทางแพงทีเ่กินจากคาปรับตามมาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ซึ่งมเีน้ือหาสาระ ดังน้ี 

มาตรา 64 ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงศาลมีอํานาจ

สั่งใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร 

โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนใน

การบงัคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงดวย 

ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดง

เปนการกระทําโดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงสามารถเขาถึง

โดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย ใหศาลมีอํานาจสัง่ใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิม่ข้ึนไมเกินสองเทา

ของคาเสียหายตามวรรคหน่ึง 

จากบทบัญญัติดังกลาว จะเห็นไดวามีการวางแนวทางใหศาลกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิในการสัง่ใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรง

ของความเสียหายการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของ

ลิขสิทธ์ิรวมไปถึงใหใชดุลยพินิจในการกําหนดใหผูละเมิดจายคาเสียหายที่มากข้ึน (คาเสียหายเชิง

ลงโทษ) ตามมาตรา 64 วรรคสอง5 อีกดวย โดยมีเหตุผลในการเพิ่มเติมบทบัญญัติดังกลาว คือ  

เพื่อเปนการลงโทษการกระทําละเมิดของผูกระทําละเมิดที่มพีฤติการณรายแรงกวาปกติ ซึง่ผูกระทํา

ละเมิดกระทําโดยจงใจและทําใหสามารถเขาถึงงานโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย และเปนกรณี 

ที่ศาลเห็นวาผูละเมิดรูอยูวาการกระทําของตนเปนความผิดแตยังจงใจขืนทําละเมิดอกีโดยไมเกรงกลัว

กฎหมายของบานเมอืง ดังน้ันคาเสียหายเชิงลงโทษน้ี จงึเปนวิธีการที่ศาลกําหนดใหคาเสียหายในเชิง

ทดแทนและคาเสียหายเพื่อการลงโทษผูละเมิดดวย 

ทั้งน้ี หากเจาของลิขสทิธ์ิในฐานะผูเสียหายเคยไดดําเนินคดีอาญาสําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ในกรณีที่เกี่ยวของดังกลาวน้ีและเจาของลิขสิทธ์ิไดรับสวนแบงคาปรับกึง่หน่ึงในคดีอาญาน้ันมาแลว6 

ศาลในคดีแพงจะพจิารณาปรบัลดจํานวนของคาเสียหายในคดีแพงลงโดยศาลจะถือวาคาปรับที่โจทก

ไดรับหรือมสีิทธิทีจ่ะไดรบัในคดีอาญาน้ันเปนสวนหน่ึงของคาเสียหายทางแพง7 ดวย 

                                                             
5 มาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558. 
6 มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
7 คดีหมายเลขแดงที่ทป. 81/2544. 
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เมื่อมกีารละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน การที่เจาของงานแพรเสียง

แพรภาพในกิจการโทรทัศนซึง่เปนผูเสียหาย จะขอใหศาลสั่งใหผูกระทําละเมิดจายคาเสียหายเพือ่

เยียวยาความเสียหายน้ันก็ตกเปนหนาที่ของผูเสียหายในการพิสูจน ซึง่แนวทางในการพิสจูน

คาเสียหายของงานแพรเสียงแพรภาพน้ัน ผูเสียหายก็มหีนาที่นําสืบพิสจูนคาเสียหาย ตามมาตรา 64  

แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

อยางไรก็ตามเมื่อพิจารณา มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แลวจะพบวา

บทบญัญัติขางตนไมไดแยกแยะคาเสียหายที่เจาของงานแพรเสียงแพรภาพพึงจะเรียกได จึงมีความ

เปนไปไดวาเจาของลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพจะใหความสําคัญกับการเรียกคาเสียหายจาก

ความเสียหายที่แทจริงสวนน้ีเปนลําดับแรก สวนการสญูเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการ

บังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายยังคงประสบปญหาในแนวทางการนํา 

สืบอยู อันเน่ืองมาจากตัวบทในสวนทีเ่กี่ยวของกบัคาเสยีหายขางตนน้ันยังมีความไมชัดเจนและไมมี

กรอบการพจิารณาตัวบทที่แนชัดอีกทัง้กฎหมายยังมเีน้ือหาสาระในลักษณะทีเ่ปนนามธรรม8 จึงทําให

เกิดปญหาในการแยกแยะสิง่ทีผู่เสียหายพึงจะเรียกไดจากผูทําละเมิด รวมไปถึงแนวทางในการตีความ

ของศาลในการพิจารณากําหนดคาเสียหายสวนดังกลาว เชน ความรายแรงของความเสียหายควรจะมี

กรอบในการพจิารณาอยางไรการสญูเสียประโยชนน้ันควรจะเปนการสญูเสียประโยชนทีป่รากฏเปน

รูปธรรมเทาน้ันหรือไมอยางไรและคาใชจายอันจําเปนควรมลีักษณะอยางไร 

ประเด็นปญหาอีกประการหน่ึง คือ การพิจารณานําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชลงโทษกบัผู

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนวาจะพิจารณาคิดคาเสียหายอยางไร ซึ่งโดย

ลักษณะทั่วไปของงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนน้ัน เปนงานทีส่าธารณชนเขาถึงไดอยาง

แพรหลายอยูแลว  จึงเปนประเด็นที่ตองพิจารณาในการตีความอีกเชนกันวา  หากเกิดการละเมิด

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน   ศาลควรจะใชแนวทางหรือหลักเกณฑใดในการ

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษทุกกรณีหรือไม เพียงใด  

เพื่อใหเปนไปตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 วรรคสอง ที่วางหลักวา  

“ในกรณีทีป่รากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเปนการกระทําโดยจงใจ 

หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยาง

แพรหลาย ใหศาลมอีํานาจสัง่ใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรค

หน่ึง” เพราะแม มาตรา 64 พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไดอนุญาตใหศาลใชดุลพินิจในการ

                                                             
8 เมธาวี สาระไทย, คาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมงานส่ิงบันทึกเสียงและ

โสตทัศนวัสดุ: ศึกษาเฉพาะกรณีเทปบันทึกเสียงวีดีทัศนซีดีและวีซีดี (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2546), 231. 
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กําหนดคาเสียหายตามที่ศาลเห็นสมควรหากวาศาลไมมีแนวทางที่ชัดเจน หรอืยังขาดความเขาใจถึง

ระบบกลไกตลาด วิธีการหารายได เทคโนโลยีที่ใชในการแพรเสียงแพรภาพ ตนทุนการผลิตตนทุน

คาลิขสิทธ์ิ ฯลฯ อยางดีพอแลวการกําหนด คาเสียหายแกเจาของลิขสทิธ์ิน้ันอาจไมเหมาะสมและเปน

ธรรมได 

จากสภาพปญหาที่เกิดข้ึนผูวิจัยจึงมีความเห็นวาควรศึกษาเพื่อกําหนดประเภทคาเสียหาย

และคาใชจายอื่น ๆ ที่จําเปนซึง่เกิดข้ึนและอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ 

ในกิจการโทรทัศนรวมทั้งหาแนวทางที่เหมาะสมและเปนธรรมในการกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนรวมไปถึงการศึกษา และเปรียบเทียบกฎหมาย

ลิขสิทธ์ิ ทฤษฎี หลักการ และแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศไดแก ประเทศอังกฤษ ประเทศ

สหรัฐอเมรกิา และประเทศเยอรมนี ซึง่เปนประเทศที่มีความกาวหนาในการใหความคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญา เชน ประเทศสหรฐัอเมริกา ทีม่ีบทบัญญัติและแนวทางที่ใชในการใหสิทธ์ิ

ผูเสยีหายหรือเจาของลิขสิทธ์ิมสีิทธ์ิเรียกเอาสวนกําไร (Account of Profit) จากผูที่ทําละเมิดได  

หากวาคาเสียหายที่แทจรงิน้ันนอยกวาสวนกําไรของผูละเมดิไดรับจากการละเมิด9 

ดังน้ัน จึงควรศึกษาบทบัญญัติและคําพพิากษาเกี่ยวกบัคาเสยีหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิของ

ตางประเทศ ไดแก ประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมรกิา และประเทศเยอรมนี เพือ่วิเคราะหหา

แนวทางในการพฒันาและแกไขบทบญัญัติเกี่ยวกับคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสทิธ์ิของไทย โดยที่

ขอบเขตของการวิจัยจะจํากัดอยูที่คาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดข้ึน

จากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน และศึกษามาตรการการกําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษควรนํามาใชในกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพดวยหรือไมและ

เพียงใด ทั้งน้ีงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน เปนงานที่ถูกกระทําละเมิดอยางสงูในปจจบุัน 

โดยที่ปรากฏในรูปแบบตาง ๆ ตามเทคโนโลยีที่พฒันาข้ึน อาทิ การนําสญัญาณไปแพรภาพตอใน

ระบบอินเทอรเน็ตโดยไมไดรบัอนุญาตจากเจาของงาน การบันทึกงานแพรเสียงแพรภาพและนําไป

แพรภาพซ้ํา เปนตน  

 

 

 

                                                             
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  วัตถุประสงคในการวิจัย 

1.2.1 เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิเรื่องการกาํหนดคาเสียหายจาก  

การละเมิดลิขสทิธ์ิในประเทศไทย ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมรกิา และประเทศเยอรมนี 

1.2.2 เพื่อศึกษาและวิเคราะหถึงแนวคิดเรื่องคาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอื่นที่

จําเปนอันอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนตามกฎหมาย

วาดวยลิขสิทธ์ิของประเทศไทยและประเทศองักฤษ ประเทศสหรฐัอเมริกา และประเทศเยอรมนี 

1.2.3 เพื่อศึกษาวิเคราะหถึงทฤษฎีและแนวคิด รวมถึงหลักเกณฑการพิจารณาคาเสียหาย

จากการละเมิดลิขสิทธ์ิของขอตกลงระหวางประเทศและของประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา 

และประเทศเยอรมนี 

1.2.4 เพื่อศึกษาวิเคราะหถึงแนวปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิในการเรียกคาเสียหายประเภท

ตาง ๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพใน

กิจการโทรทัศนของประเทศไทยและประเทศอังกฤษ ประเทศสหรฐัอเมริกา และประเทศเยอรมนี 

1.2.5 ศึกษาและวิเคราะหถึงแนวทางของศาลทัง้ศาลไทยและศาลตางประเทศ ไดแก 

ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรฐัอเมริกา และประเทศเยอรมนี เรื่องหลกัเกณฑการพจิารณากําหนด

คาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพร

เสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน 

1.2.6 ศึกษาและวิเคราะหถึงแนวทางของศาลทัง้ศาลไทยและศาลตางประเทศ ไดแก 

ประเทศอังกฤษ ประเทศสหรฐัอเมริกา และประเทศเยอรมนี เรื่องหลกัเกณฑการพจิารณากําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษ ทีเ่กิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

1.2.7 เสนอแนะวิธีการในการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆและคาใชจายอื่นที่จําเปน 

เพื่อใชเปนมาตรฐานและแนวทางสําหรับศาลและเจาของลิขสิทธ์ิงานงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศนเพื่อพจิารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจายดังกลาว ที่ไดจากการศึกษาวิเคราะหและ

เปรียบเทียบกับกฎหมายลิขสิทธ์ิ ทฤษฎี แนวคิด หลักการ และแนวคําพิพากษาของศาลตางประเทศ

เพื่อสรางความเปนธรรมและเหมาะสมทั้งกบัเจาของลิขสิทธ์ิและผูละเมิดในการดําเนินคดีละเมิด

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน 

 

1.3  สมมติฐานในการศึกษาวิจัย 

ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ศาลไทยมีดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายเพื่อ

เปนแนวทางเยียวยาความเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนและ 

ผูไดรับความเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสยีงแพรภาพในกจิการโทรทัศนน้ันอยูแลว  
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แตในทางปฏิบัติยังไมมีหลักเกณฑที่แนนอนและชัดเจนเกี่ยวกับประเภทของคาเสียหายทีพ่ึง

ไดรับ วิธีการพิจารณากําหนดคาเสียหายเปนตัวเงิน หรอืแนวทางการเยียวยาความเสียหายในทางอื่น

ใดที่มิใชตัวเงิน รวมทั้งวิธีการและแนวทางการพจิารณากําหนดคาใชจายอื่นอันจําเปนในการบังคับ

ตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน จึงสมควรกําหนดหลักเกณฑ

และวางแนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจายอื่นอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิของ

เจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนข้ึน โดยเฉพาะอยางย่ิงการกําหนดคาเสียหาย

เชิงลงโทษ   

ผูเขียนขอเสนอใหแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 พระราชบญัญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 รวมถึงการ

เสนอใหมีการกําหนดบรรทัดฐานและแนวทางในการพจิารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจาย 

อันจําเปนที่อาจจะเกิดข้ึนจากการกระทําละเมิดตองานอันมลีิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศนโดยเฉพาะ  

 

1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

วิทยานิพนธฉบับน้ี ดําเนินการวิจัยโดยคนควาขอมูลจากหนังสือบทความเอกสารอินเทอรเน็ต 

และคําพิพากษาของศาลไทย และศาลตางประเทศที่สําคัญ ไดแก ประเทศองักฤษ ประเทศ

สหรัฐอเมรกิา และประเทศเยอรมนี เพื่อนําแนวคิดและขอมลูตาง ๆ มาทําการวิเคราะห โดยจะเริม่

ศึกษาจากลักษณะทั่วไปของลิขสิทธ์ิ สิทธิขางเคียง เหตุผลในการคุมครอง แนวคิดทางเศรษฐศาสตร

เกี่ยวกับลิขสทิธ์ิและการละเมิดลิขสทิธ์ิ การละเมิดลิขสิทธ์ิในกรณีทั่วไป ลักษณะทั่วไปของลิขสิทธ์ิใน

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน ประเภทของกิจการโทรทัศน การบรหิารจัดการกิจการ

โทรทัศน การหารายได การสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน มูลคาทางเศรษฐกิจของกิจการ

โทรทัศน และลักษณะของการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพ   

หลงัจากน้ันจะทําการศึกษาถึงทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกบัคาเสยีหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ

ประเภทตาง ๆ ของอนุสัญญาระหวางประเทศ อาทิ ขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่

เกี่ยวพันกับการคา (TRIPs) และการเยียวยาความเสียหายตามอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการ

คุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม และอนุสัญญากรุงโรมวาดวยการคุมครองนักแสดง ผูผลิต 

สิ่งบันทึกเสียง และองคการแพรเสียงแพรภาพรวมถึงศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลประเทศ

สหรัฐอเมรกิา ประเทศองักฤษ ประเทศเยอรมนี และศาลไทย เพื่อใหทราบถึงแนวทางและหลกัการ

กําหนดจํานวนคาเสียหายประเภทตาง ๆ ภายใตกฎหมายของประเทศที่ศึกษา และพระราชบญัญัติ 

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 รวมทั้งศึกษาแนวทางในทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิดวย  

ในสวนตอนทายจะไดทําการวิเคราะหโดยนําแนวคิดและทฤษฎีทางกฎหมายและแนว       

คําพิพากษาของศาลตางประเทศมาชวยในการวิเคราะหและสนับสนุนขอเสนอแนะถึงแนวทางในการ
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พิจารณาการกําหนดคาเสียหายและคาใชจายทีเ่กี่ยวของเพือ่ใหเกิดความเปนธรรม เหมาะสมและ

ชัดเจน ตามมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 

 

1.5 วิธีในการศึกษาวิจัย 

วิธีการศึกษาวิจัยในวิทยานิพนธน้ีจะเปนการศึกษาและวิจัยในเชิงเอกสาร (Documentary 

Research) โดยจะศึกษาและคนควาจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ

พ.ศ. 2537 ขอตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกีย่วพันกับการคา (TRIPs) และอนุสญัญา

กรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม และอนุสญัญากรุงโรมวาดวยการ

คุมครองนักแสดง ผูผลิตสิง่บันทกึเสียง และองคการแพรเสียงแพรภาพแนวคิดและทฤษฎีทาง

กฎหมายและกฎหมายอันเกี่ยวกบัทรพัยสินทางปญญาและแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศ

อังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมรกิา และประเทศเยอรมนี ตําราทางกฎหมาย เว็บไซตตาง ๆ ที่เกี่ยวของ 

กับประเด็นที่จะศึกษาน้ีรวมทัง้การสัมภาษณบุคคลทีเ่กี่ยวของกบังานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศนเพื่อทราบถึงขอมลูเกี่ยวกบัคาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายที่เกี่ยวของกับคดีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนดวย 

 

1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรบัจากการวิจัย 

1.6.1 ไดรับความรูเกี่ยวกับแนวความคิดของกฎหมายลิขสทิธ์ิ ประวัติ เหตุผลการคุมครอง

งานอันมีลิขสิทธ์ิและสทิธิขางเคียง ตลอดจนแนวความคิดและความหมายของงานแพรเสียงแพร

ภาพรวมถึงเหตุผลของการใหความคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพ 

1.6.2 ไดรับความรูเกี่ยวกับแนวความคิดทางเศรษศาสตรเกี่ยวกับลขิสิทธ์ิและการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ 

1.6.3 ไดทราบถึงลักษณะทีส่ําคัญของงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน ประเภทของ

กิจการโทรทัศน ตลอดจนการหารายไดของกิจการโทรทัศน รายการโทรทัศน และการสํารวจความ

นิยมของรายการโทรทัศน 

1.6.4 ไดทราบถึงคาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอันจําเปนที่อาจเกิดข้ึนกับเจาของ

ลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

1.6.5 ไดทราบถึงแนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิในการเรียกคาเสียหายประเภทตาง ๆ

และคาใชจายอื่นทีจ่ําเปนอันอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศน 
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1.6.6 ไดทราบถึงแนวทางของศาลทัง้ศาลไทย และศาลตางประเทศที่จะทําการศึกษาขางตน

เรื่องหลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจ

เกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

1.6.7 ไดทราบถึงแนวทางของศาลทัง้ศาลไทย และศาลตางประเทศเรื่องหลักเกณฑการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษทีเ่กิดข้ึนจากการละเมดิลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศน 

1.6.8 ทําใหทราบถึงแนวทางที่เหมาะสมในการกําหนดคาเสียหายประเภทตาง ๆ และ

คาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

1.6.9 ทําใหทราบถึงแนวความคิด เหตุผล ทฤษฎี เกี่ยวกับคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน 

 

1.7 คํานิยามศัพทเฉพาะ 

1.7.1 ลิขสิทธ์ิ หมายถึง สทิธิแตผูเดียวทีก่ฎหมายรับรองใหผูสรางสรรคกระทําการใด ๆ 

เกี่ยวกับงานที่ตนไดทําข้ึน อันไดแก สิทธิที่จะทําซ้ํา ดัดแปลง หรือนําออกโฆษณา ไมวาในรูปลกัษณะ

อยางใด หรือวิธีใด รวมทั้งอนุญาตใหผูอื่นนํางานน้ันไปทําเชนวาน้ันดวย 

1.7.2 งานแพรเสียงแพรภาพ หมายถึง งานที่นําออกสูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทาง

วิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทศัน หรือโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลึงกัน10 

1.7.3 กิจการโทรทัศน หมายถึง กิจการวิทยุโทรทัศนและกจิการโทรทัศนซึง่ใหบริการการสง

ขาวสารสาธารณะหรือรายการไปยังเครื่องรบัทีส่ามารถรับชมและฟงการใหบริการน้ัน ๆ ได ไมวาจะ

สงโดยผานระบบคลื่นความถ่ี ระบบสาย ระบบแสง ระบบแมเหล็กไฟฟา หรือระบบอื่น ระบบใด 

ระบบหน่ึง หรอืหลายระบบรวมกัน หรือกจิการอื่นทํานองเดียวกันที่ กสทช. กําหนดใหเปนกิจการ

โทรทัศน11 

1.7.4 เรตต้ิงรายการโทรทัศน หมายถึง ตัวเลขที่แสดงถึงอัตราความนิยมที่ประชาชนมีตอ

รายการโทรทัศนรายการใดรายการหน่ึง โดยวัดจากอัตราสวนในรูปแบบรอยละของบานทีเ่ปดรับ

รายการเปรียบเทียบกับครัวเรือนที่มเีครื่องรบัทั้งหมด 

1.7.5 ละเมิด หมายถึง การกระทําใด ๆ ของบุคคลหรือการกระทําที่อยูในความรับผิดชอบ

ของบุคคล อันกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอื่น ผูไดรบัความเสียหายน้ันชอบทีจ่ะไดรบัการเยียวยา 

                                                             
10 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
11 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคล่ืนความถี่และกํากับการประกอบกิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553. 
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โดยการเรียกรอง คาสินไหมทดแทน หรือเรียกรองใหผูละเมดิปฏิบัติหรือละเวนปฏิบัติในลักษณะอื่น ๆ 

แลวแตกรณี 

1.7.6 การละเมิดลิขสิทธ์ิ หมายถึง การนํางานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอื่นมาใชเผยแพร ดัดแปลง 

ทําซ้ํา โดยผูเปนเจาของลิขสทิธ์ิไมอนุญาต 

1.7.7 คาเสียหาย หมายถึง คาสินไหมทดแทนอันเปนตัวเงินที่ศาลเปนผูกําหนดใหแกบุคคล 

ที่ไดรับความเสียหาย เน่ืองมาจากการกระทําของบุคคลใด ๆ ที่กระทบตอชีวิต รางกาย อนามัย 

เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใดโดยผิดกฎหมาย 



บทที ่2 

ลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพกบักิจการโทรทัศนในประเทศไทย 

 

ในบทน้ีจะศึกษาถึงลักษณะทีส่ําคัญของลิขสิทธ์ิและสิทธิขางเคียง งานแพรเสียงแพรภาพ 

และศึกษาถึงความคาบเกี่ยวกันระหวางงานแพรเสียงแพรภาพกับงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทอื่น 

นอกจากน้ียังจะไดทําการศึกษาถึงความเปนมาและรปูแบบของกิจการโทรทัศน ลกัษณะทั่วไปของ

กิจการโทรทัศน รูปแบบการแพรเสียงแพรภาพ ประเภทของกิจการโทรทัศน การจัดหารายไดใน

กิจการโทรทัศน พรอมกันน้ีจะศึกษาถึงการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิและขอยกเวนของการ

ละเมิดภายใตพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยที่เนนและมุงเสนอถึงสิทธิในงานอันมลีิขสทิธ์ิ 

ในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน รวมถึงการละเมิดลิขสทิธ์ิและขอยกเวนในงานประเภท

ดังกลาวเปนหลัก แนวคิดและแงมมุทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบัลิขสทิธ์ิและการกระทําอันเปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิอีกดวย เพื่อใหผูศึกษาไดมีความเขาใจลักษณะพื้นฐานและความเช่ือมโยงกันระหวาง

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนและหลกัการทางเศรษฐศาสตร 

 

2.1 แนวความคิดของกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

2.1.1 เหตุผลการคุมครองลิขสิทธ์ิ 

เหตุผลของการใหความคุมครองของกฎหมายลิขสิทธ์ิ สามารถแบงไดเปน 4 ประการ 

ดังตอไปน้ี 

1) เหตุผลทางดานความเปนธรรมตามธรรมชาติ  

กลาวคือ เมื่อผูสรางสรรคเปนผูคิดงานสรางสรรคข้ึนมา เขายอมไดรับประโยชนจาก

สิ่งทีเ่ขาคิดสรางสรรค และควรปองกันไมใหผูอื่นนํางานของเขาไปใชโดยที่ผูสรางสรรคไมไดอนุญาต 

2) เหตุผลทางดานเศรษฐกิจ  

กลาวคือ การสรางสรรคงานบางอยางจําเปนตองใชการลงทนุที่สูง เมื่อผูสรางสรรค

ไดลงทุนไปแลว ผูสรางสรรคก็ควรจะไดรับประโยชนจากการที่เขาไดลงทุนไป  

3) เหตุผลทางดานวัฒนธรรม  

กลาวคือ งานที่ไดสรางสรรคและแสดงออกมาน้ันถือไดวา เปนงานสรางสรรคที่

สะทอนใหเห็นวัฒนธรรมของชาติน้ัน ๆ รวมถึงการเปลี่ยนแปลงของสงัคมงานสรางสรรคน้ันจึงถือเปน

เปนทรัพยสินทางวัฒนธรรมของชาติ 

4) เหตุผลทางดานสงัคม  

กลาวคือ การเผยแพรของงานสรางสรรคไปสูคนจํานวนมากจะทําใหเกิดความ

เช่ือมโยงกันไดระหวางคนในชาติ เพราะลิขสิทธ์ิเปนงานสรางสรรคที่ถูกนําเสนอตอสงัคมทําใหเกิดการ
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ติดตอสื่อสารกันของผูคนทีส่ังคมผานงานสรางสรรคตาง ๆ ทั้งน้ี การใหความคุมครองงานสรางสรรค

จึงทําใหสงัคมมีความมั่นคงและเปนการสรางความกาวหนาใหกับสังคมไดและเมื่อลิขสิทธ์ิในงาน

สรางสรรคน้ันหมดไปตามกําหนดอายุความคุมครอง งานสรางสรรคน้ันกจ็ะกลายเปนงานสาธารณะ 

ซึ่งสงัคมสามารถใชประโยชนได 

2.1.2 ระบบลิขสทิธ์ิที่สําคัญ 

ระบบลิขสิทธ์ิทีส่ําคัญ แบงออกไดเปน 2 ระบบ ดังตอไปน้ี 

1) ระบบของสิทธิของผูประพันธหรือระบบภาคพื้นยุโรป 

ระบบสทิธิของผูประพันธน้ี ถือวางานที่สรางสรรคข้ึนจะเปนสิ่งสะทอนสติปญญา

และตัวตนของผูสรางสรรคโดยเฉพาะ และเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูสรางสรรคงาน และเมื่อเปนสิทธิ

เฉพาะตัวแลว ผูสรางสรรคเทาน้ันที่มสีิทธิทีจ่ะพิจารณาวา งานที่สรางสรรคข้ึนน้ันควรจะนําออกให

สาธารณชนไดรับรูเมื่อใด รวมถึงมสีิทธิตัดสินใจวาถาจะนํางานออกมาใหปรากฏแลว ควรจะออกมา 

ในรูปแบบใด ซึ่งสิ่งเหลาน้ีเปนสิทธิข้ันพื้นฐานของเขาและตองเปนที่ยอมรับเสมอไป1 จึงเห็นไดวา

ระบบสทิธิของผูประพันธน้ี มุงเนนที่สทิธิในธรรมหรือธรรมสทิธ์ิ (Moral Right) ของผูสรางสรรค 

จากแนวคิดขางตนทําใหเกิดผลทีส่ําคัญ คือ ธรรมสิทธ์ิน้ีจะมไีดก็แตในบุคคลธรรมดา

เทาน้ัน และไมอาจมีไดในหางหุนสวนหรอืบริษัท ดังน้ันแนวความคิดของระบบสทิธิของผูประพันธจึง

ไมอาจยอมรับใหบริษัทผูสรางภาพยนตร บริษัทผูบันทกึแผนเสียง หรือบริษัทผูแพรเสียงแพรภาพเปน

ผูทรง “สิทธิของผูประพันธ” ได เพราะถือวาองคกรเหลาน้ีเปนเพียงผูใชงานเทาน้ันไมใช ผูสรางสรรค

โดยตรง ดวยเหตุน้ี จงึเกิดแนวความคิดเรือ่งสิทธิขางเคียง (Neighbouring Right) ซึ่งหมายถึงสิทธิที่

เกี่ยวพันกับสิทธิของผูประพันธงานข้ึนมา และมักจะใชในรปูของสิทธินักแสดง สทิธิของผูผลิต

แผนเสียง และสิทธิขององคกรแพรเสียงแพรภาพ2 

2) ระบบสทิธิในการทําสําเนาหรือระบบแองโกลแซกซัน 

ระบบสทิธิในการทําสําเนาหรือระบบแองโกลแซกซัน ใหความสําคัญวาลิขสิทธ์ิเปน

สิทธิในทางปฏิเสธ (Negative) กลาวคือ มิใชสมมติฐานวาเจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธิที่จะทําอะไรเกี่ยวกบั

งานของตนไดบาง แตกลบัเปนวาเจาของลิขสิทธ์ิมสีิทธิทีจ่ะหามบุคคลอื่นมิใหทําอะไรเกี่ยวกบังาน 

ของตนไดบาง3 โดยเปนสิทธิทีป่องกันไมใหผูอื่นทําซ้ํา หรอืลอกเลียนแบบงานของผูสรางสรรค หรอื

เจาของลิขสทิธ์ิ ระบบน้ีจงึมุงเนนทีส่ิทธิในทางเศรษฐกจิ (Economic Right) ทั้งน้ี ปรัชญาทั่วไปของ

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

พาณิชย, 2528), 64-65.  
2 ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, พิมพครั้งที่ 3 

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2544), 16-18. 

 3 คนึง ฦๅไชย, “หลักท่ัวไปเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธิ์” ในหลักกฎหมายบางเร่ือง, 235-236. 
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สิทธิในการทําสําเนามีหลักอยูวา ใครก็ตามที่รเิริม่สรางสรรคงานน้ันข้ึนมา และไดลงทุนไปในการสราง

และการขายยอมตองไดรบัความเสี่ยงภัยทางการเงินอัน เน่ืองจากการน้ัน ฉะน้ันบุคคลน้ันควรมีสทิธิ

เก็บเกี่ยวผลประโยชนจากงานน้ันได    

2.1.3 ลักษณะทีส่ําคัญของลิขสทิธ์ิ 

ลักษณะพื้นฐานทีส่ําคัญของลิขสทิธ์ิ โดยทั่วไปมีลกัษณะพื้นฐานสําคัญอยู 4 ประการ ดังน้ี 

1) เปนสิทธิแตเพียงผูเดียว 

เจาของลิขสทิธ์ิแตเพียงผูเดียวเทาน้ันทีเ่ปนผูมสีิทธิในการใชผลงานสรางสรรค เชน 

การทําซ้ํา ดัดแปลง หรือเผยแพรตอสาธารณชน รวมถึงมีอํานาจหามบุคคลอื่น ๆ ไมใหละเมิดสทิธิ

ของตนไดดวย  

2) เปนสิทธิที่มมีูลคาและเปนสิทธิในทางทรัพยสิน 

กระบวนการของการไดมาซึง่งานอันมีลิขสิทธ์ิน้ัน เกิดจากการคิดสรางสรรค การลง

แรง การลงทุนตาง ๆ ของผูสรางสรรค ซึ่งจะเห็นไดวากระบวนการดังกลาวลวนมีตนทุนและคาใชจาย

ในการผลิตและสรางสรรคทั้งสิ้น ดังน้ัน การไดมาซึง่งานอันมีลิขสทิธ์ิน้ันจึงมีตนทุนทางเศรษฐกิจเปน

ผลใหลิขสิทธ์ิน้ันมีมลูคาในตัวเองเชนน้ีแลว เมื่อลิขสิทธ์ิมีมูลคา มีราคาและอาจถือเอาได จึงพจิารณา

ไดวาลิขสิทธ์ิเปนทรัพยสิน4 ซึ่งสอดคลองกบักฎหมายลักษณะทรัพยที่มหีลักสําคัญวา ทรัพยสิทธิเปน

สิทธิที่มีวัตถุแหงสิทธิเปนทรัพยสินหรือทีม่ีอยูเหนือทรัพยสิน เปนสิทธิที่จะบังคับเอาแกตัวทรัพย

โดยตรง5 และยอมใชอางยันตอบุคคลทั่วไปไดทั้งโลก6 

3) ลิขสิทธ์ิเปนสหสิทธิ  

ลิขสิทธ์ิเปนสหสิทธิ เน่ืองจากลิขสทิธ์ิ เปนทีร่วมสทิธิเฉพาะตัวของผูสรางสรรคหรือ

เจาของลิขสทิธ์ิไวหลายประการ ไมวาจะเปนสทิธิในการทําซ้าํ สิทธิในการดัดแปลง สทิธ์ิในการ

เผยแพรตอสาธารณะชน ดังน้ัน เจาของลิขสิทธ์ิจึงอาจจะโอนหรืออนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิทัง้หมด

รวมกันหรือแยกกันก็ได  

4) ลิขสิทธ์ิเปนสิทธิที่มเีวลาจํากัด 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดกําหนดใหงานอันมีลขิสิทธ์ิแตละประเภทมี

อายุความคุมครองตามระยะเวลาหน่ึงเทาน้ัน เมื่อพนระยะเวลาดังกลาวแลว งานสรางสรรคน้ันจะ

                                                             
4 มาตรา 138 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา “ทรัพยสินหมายความรวมทั้งทรัพยและ

วัตถุไมมีรูปรางซ่ึงอาจมีราคาและอาจถือเอาได”. 
5 บัญญัติ สุชีวะ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะทรัพย, พิมพครั้งที่ 17 (กรุงเทพฯ: เนติบัณฑิตยสภา, 2559), 

60. 
6 ศรีราชา เจริญพานิช, กฎหมายวาดวยทรัพยสิน, พิมพครั้งที่ 2 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัย  

สุโขทัยธรรมาธิราช, 2553), 81. 
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ไมไดรับความคุมครองอีกตอไป อันมีผลใหงานน้ันตกเปน “สาธารณสมบัติ” เชน ในกรณีทั่วไปเจาของ

ลิขสิทธ์ิจะไดรับความคุมครองตลอดอายุของผูสรางสรรคและมีอยูตอไปอกีเปนเวลา 50 ปนับแตผู

สรางสรรคถึงแกความตาย7 ในขณะที่งานอันมีลิขสทิธ์ิประเภทงานภาพถาย สิ่งบันทึกเสียงหรอืงาน

แพรเสียงแพรภาพจะไดรบัการคุมครองเปนเวลา 50 ปนับแตไดมีการโฆษณาเปนครั้งแรก8 จากการ

กําหนดอายุความคุมครองขางตน จะเห็นไดวาแมวาลิขสทิธ์ิจะกําหนดความคุมครองตามระยะเวลาที่

กําหนดในกฎหมายใหแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิก็ตาม แตก็มิใชเปนการคุมครองสทิธิดังกลาว

ตลอดไป แตเปนการใหความคุมครองที่มีเวลาจํากัด เชนน้ี ลขิสิทธ์ิจึงเปนสิทธิทีม่ีเวลาจํากัด 

 

2.2 แนวความคิดและเหตุผลของการคุมครองสทิธิขางเคียง 

สิทธิขางเคียงเปนสิทธิทีเ่กิดจากงานสืบเน่ือง (Derivative Works) ซึ่งมลีิขสิทธ์ิเปนงาน

พื้นฐาน (Original Works) โดยใหความคุมครองสิทธิแกผูทีม่ิไดเปนผูสรางสรรคงานโดยตรง แตเปน  

ผูที่เกี่ยวของกบังานสรางสรรคน้ันโดยการเปนตัวกลางหรือสือ่กลาง (Intermediaries) เพื่อการนํางาน

ลิขสิทธ์ิออกสูสาธารณชน โดยใชสติปญญาหรือความสามารถของตน9 เชน นักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึก 

เสียง องคกรแพรเสียงแพรภาพ เปนตน ดังน้ี เมื่อพจิารณาจากบทบาทหนาที่และความสําคัญของ

บุคคลและองคกรเหลาน้ีแลว บุคคลและองคกรเหลาน้ีควรจะตองไดรับความคุมครองเปนของตนเอง

เพื่อปองกันการใชประโยชนอันมิชอบดวยกฎหมายจากบุคคลอื่น อันเน่ืองมาจากการที่บุคคลหรือ

องคกรเหลาน้ันทําหนาที่เปนตัวกลางหรือสื่อกลางในขณะทีม่ีการสื่อสารงานตอสาธารณะดังน้ัน จึงมี

สิทธิอยู 3 ประเภท ซึ่งเปนทีเ่ขาใจโดยทั่วไปวา หมายถึง “สทิธิขางเคียง” คือ 1) สิทธิของนักแสดงใน

งานการแสดง 2) สิทธิของผูผลิตสิง่บันทึกเสียง (งานโสตทัศนวัสดุ) และ 3) สิทธิขององคกรแพรเสียง

แพรภาพในรายการวิทยุหรือโทรทัศน  

2.2.1 เหตุผลการคุมครองสทิธิขางเคียง  

การที่นักแสดง ผูผลิตสิง่บันทกึเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ ทําหนาทีเ่ปนสื่อกลางใน

การเผยแพรงานสรางสรรคใหออกสูสาธารณชนไดน้ัน จะเหน็ไดวาการทําหนาที่ดังกลาว หลายครั้ง

จําเปนตองลงทุน ลงแรง ทั้งในดานเงินทุน การสรางสรรคงาน การจัดการและการวางแผนที่เปน

ระบบอยางมาก ถือไดวาการดําเนินการของบุคคลและองคกรขางตนมีความสําคัญอยางย่ิงในการเปน

สื่อกลางในการสื่อสารงานสรางสรรคน้ันระหวางผูสรางสรรคกับสาธารณชน สมควรที่จะตองใหความ

                                                             
7 มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
8 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
9 ยรรยง พวงราช, “ทรัพยสินทางปญญา: ความหมาย ขอบเขต ความเปนมา และความสําคัญ”, 

บทบัณฑิตย 54, 1(มีนาคม.-มิถุนายน 2541): 30. 
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คุมครองสิทธิ จึงกอใหเกิดแนวคิดในการคุมครองสทิธิของบคุคลหรือองคกรเหลาน้ีข้ึน โดยใหถือวา

เปนสิทธิที่ขางเคียงหรือสิทธิที่เกี่ยวเน่ืองกับลิขสทิธ์ิ (Related Rights) ใหไดรับการคุมครองในระดับ

ที่ตํ่ากวาลิขสิทธ์ิ หรือเปน “สิทธิกึ่งลิขสทิธ์ิ” (Quasi Copyright)10 หรือกลาวอีกนัยหน่ึงก็คือ การ

คุมครองสิทธิขางเคียงไมไดใหความสําคัญกบัผูสรางสรรค แตเปนการคุมครองการลงทุนเมื่อเผยแพร

งานสูสาธารณชน11 

2.2.2 ลักษณะที่สําคัญของสทิธิขางเคียง 

สิทธิขางเคียงมีลกัษณะที่สําคัญหลัก ๆ เหมือนดังเชนงานอันมีลิขสทิธ์ิ ดังน้ี 

1) สิทธิขางเคียงเปนสิทธิแตเพียงผูเดียว   

สิทธิขางเคียงมีลกัษณะเปนสิทธิแตเพียงผูเดียว เชนเดียวกันกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

อาทิ นักแสดงมีสิทธิในการปองกันมิใหงานการแสดงถูกบันทกึ12 ผูผลิตสิง่บันทกึเสียงมีสิทธิทีจ่ะ

อนุญาตหรือหามการทําซ้ํา จากสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ มีสทิธิที่จะอนุญาตหรือ

หามการแพรเสียงแพรภาพซ้ํา อันมีลักษณะเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของสิทธิขางเคียงน้ัน ๆ 

2) สิทธิขางเคียงเปนสิทธิทีม่ีมลูคาและเปนสิทธิในทางทรัพยสิน 

สิทธิขางเคียงเปนสิทธิในทางทรพัยสิน เห็นไดจากนักแสดง ผูผลิตสิง่บันทึกเสียงและ

องคกรแพรเสียงแพรภาพ มีสทิธิในการแสวงหาประโยชนอนัเปนสิทธิในทางทรัพยสินหลายประการ  

อาทิ นักแสดงมีสิทธิในการเรียกเอาคาตอบแทนในการนําบนัทึกการแสดงของตนที่ตนแสดงไปไป

เผยแพรตอสาธารณชน เปนตน โดยสิทธิดังกลาวมลีักษณะเปนวัตถุที่ไมมีรปูราง แตอาจมีราคาและ

ถือเอาไดตามมาตรา 138 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

3) สิทธิขางเคียงเปนสหสิทธิ 

นักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทกึเสียงและองคกรแพรเสียงแพรภาพ มีสิทธิตามกฎหมาย

หลายประการไมวาจะเปนสิทธิในการปองกันมิใหงานการแสดงถูกบันทกึ สิทธิทีจ่ะอนุญาตหรอืหาม

การทําซ้ําจากสิ่งบันทึกเสียง หรอืสทิธิที่จะอนุญาตหรือหามการแพรเสียงแพรภาพซ้ํา เปนตน มเีพียง

สิทธินักแสดงเทาน้ัน ที่พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดใหความคุมครองในฐานะสิทธิขางเคียง13 

สวนผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ ไดรับการคุมครองในฐานะผูสรางสรรคงาน

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

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

 11 จักรกฤษณ ควรพจน, “แนวคิดเก่ียวกับทรัพยสินทางปญญา”, วารสารสุโขทัยธรรมาธิราช 13,   

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

 13 มาตรา 44-53 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537.  
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อันมีลิขสิทธ์ิ14 จึงถือไดวาสิทธิขางเคียงเปนสหสิทธิ 

4) สิทธิขางเคียงเปนสิทธิทีม่ีเวลาจํากัด 

สิทธิขางเคียงมีการจํากัดอายุแหงการคุมครองเชนเดียวกับงานลิขสิทธ์ิ ซึ่งตาม

พระราชบัญญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดกําหนดอายุแหงการคุมครองสิทธิในลักษณะเดียวกันคือ 

นักแสดงซึง่ไดรบัการคุมครองในฐานะสทิธิขางเคียง จะมีอายุแหงการคุมครองเปนเวลา 50 ป นับแต

วันสิ้นปปฏิทินของปทีม่ีการแสดง15 สวนผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ ซึ่งไดรบั

การคุมครองในฐานะผูสรางสรรคงานอันมลีิขสทิธ์ิ มีอายุแหงการคุมครองเปนเวลา 50 ป นับแตได

สรางสรรคงานน้ันข้ึน16 

 

2.3 ความสัมพันธและความแตกตางระหวางลิขสทิธ์ิและสิทธิขางเคียง 

2.3.1 ความสัมพันธระหวางลิขสทิธ์ิและสิทธิขางเคียง 

ความสัมพันธระหวางลิขสิทธ์ิและสทิธิขางเคียง สามารถอธิบายไดวา การดําเนินการหรือทํา

หนาที่ของบุคคลหรือองคกรตอไปน้ี อันไดแก นักแสดง ผูผลติสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียง 

แพรภาพ ที่จะไดรบัความคุมครองในฐานะสทิธิขางเคียงมักจะเปนงานทีม่ีการแสดง การเปลี่ยนรูป 

การปรับปรงุแกไข หรือเพิ่มเติมงานสรางสรรคที่มีหรือปรากฏอยูกอนแลว อาทิ นักแสดงจะไดรบั

ความคุมครองก็ตอเมื่อไดทําการแสดงงานทีป่รากฏอยูกอนแลว เชน งานวรรณกรรม หรือศิลปกรรม   

สวนงานแพรเสียงแพรภาพโดยทั่วไปมักจะประกอบไปดวยการแสดงงานวรรณกรรม หรือศิลปกรรมที่

ปรากฏอยูกอนแลว   

2.3.2 ความแตกตางระหวางลิขสทิธ์ิและสิทธิขางเคียง 

แมลิขสทิธ์ิและสิทธิขางเคียงมีลกัษณะแหงสิทธิที่ใกลเคียงหรือมีความเกี่ยวเน่ืองกัน และ

ไดรับความคุมครองอยูในกฎหมายลิขสทิธ์ิฉบับเดียวกันก็ตาม อยางไรก็ดี ก็ยังคงมีความแตกตางกันใน

หลายประการ ดังน้ี 

1) สภาพบุคคลของเจาของสทิธิคนแรก  

งานอันมีลิขสิทธ์ิยอมเกิดจากผูสรางสรรคซึ่งเปนบุคคลธรรมดา เจาของสทิธิคนแรก

จึงเปนบุคคลธรรมดา เวนแตกรณีการเปนผูสรางสรรคโดยการรับจางบุคคลอื่น เจาของสิทธิคนแรก

อาจเปนของนิติบุคคล สวนสิทธิขางเคียงเปนสิทธิของบุคคลซึ่งมิไดเปนผูสรางสรรคงานโดยตรง  

แตเปนสือ่กลางในการนํางานออกเผยแพร ซึ่งอาจตองใชเงินลงทุนและลงแรงมากพอสมควร จึงจะ

                                                             
14 มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
15 มาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
16 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
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สามารถนํางานออกสูการรับรูของสาธารณชนได  เชน องคกรแพรเสียงแพรภาพ ดังน้ัน เจาของสิทธิ

คนแรกสวนใหญจงึเปนนิติบุคคล  

2) การมีธรรมสิทธ์ิ 

ผูสรางสรรคซึ่งเปนบุคคลธรรมดาสามารถทรงธรรมสิทธ์ิไดโดยไมมีขอสงสัย แต

สําหรับผูสรางสรรคซึ่งเปนนิติบุคคลน้ัน มีความเห็นแตกตางออกเปน 2 ฝาย โดยฝายแรกเห็นวานิติ

บุคคลอาจไดรับหรือทรงธรรมสทิธไดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดา17 แตฝายที่สอง เห็นวานิติบุคคลไม

อาจไดรับหรอืทรงธรรมสิทธ์ิได18 สวนสิทธิขางเคียงน้ัน ก็มีความเห็นแตกแยกออกเปน 2 ฝายเชนกัน 

โดยฝายแรก เห็นวาเจาของสิทธิขางเคียงที่ไมไดเปนผูสรางสรรคดวยไมอาจทรงธรรมสทิธ์ิได19 โดยไม

คํานึงวาเปนบุคคลธรรมดาหรอืนิติบุคคล แตฝายที่สอง พิจารณาในแงของการเปนบุคคลธรรมดาหรือ

นิติบุคคล จึงเห็นวาเจาของสิทธิขางเคียง สวนใหญลวนเปนนิติบุคคล ดังน้ัน จึงไมอาจไดรบัหรือทรง

ธรรมสิทธ์ิไดเลย เวนแตนักแสดง (Performers) เทาน้ันที่อาจไดรับธรรมสิทธ์ิได20 เปนตน 

3) ขอบเขตแหงสิทธิ  

ลิขสิทธ์ิน้ันขอบเขตแหงสิทธิเนนไปทีส่ิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ของผู

สรางสรรคในการแสวงหาประโยชน อันไดแก ทําซ้ํา ดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ตลอดจนหาม 

มิใหผูอื่นกระทําการดังกลาวโดยมิไดรบัอนุญาต ซึ่งมีขอบเขตที่กวางขวางมาก แตสิทธิขางเคียงน้ันจะ

เนนไปทีส่ิทธิทีจ่ะไดรับคาตอบแทน (Right Remuneration) ในการนํางานออกแสดงตอสาธารณชน

ซึ่งครอบคลมุเฉพาะสิทธิ 3 ประเภท ไดแก21 สิทธิในการทําซ้ํา สิทธิในการนําออกแสดงตอสาธารณะ 

และสทิธิในการแพรเสียงแพรภาพเทาน้ัน  

4) ระดับการใหความคุมครองสทิธิ  

สิทธิขางเคียงมีระดับการคุมครองที่ตํ่ากวาลิขสิทธ์ิ กลาวคือ เจาของสิทธิขางเคียงมี

แตเพียงสทิธิที่จะไดรับคาตอบแทนทีเ่ปนธรรม เทาน้ัน สวนเจาของลิขสทิธ์ิน้ันมสีิทธิเด็ดขาดหลาย

อยางในการแสวงหาประโยชน อันไดแก เชน ทําซ้ํา ดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ตลอดจนหาม  

มิใหผูอื่นกระทําการดังกลาวโดยมิไดรบัอนุญาตก็ได 

 

 

                                                             
17 ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 30. 
18 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ยอหลักกฎหมายลิขสิทธิ,์ (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2548), 20. 
19 ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 30. 
20 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ยอหลักกฎหมายลิขสิทธิ,์ 20. 
21 Stewart, S. M., International copyright and neighbouring rights, 2nded. (London: 

Butterworths, 1989), 180. 
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5) อายุแหงการคุมครองสทิธิ  

ผูสรางสรรคงานอันมลีิขสทิธ์ิจะไดรบัความคุมครองสทิธิตลอดอายุของผู สรางสรรค

และจะมีอยูตอไปอีกเปนเวลา 50 ป ภายหลงัจากที่ผูสรางสรรคถึงแกความตาย สวนสทิธิ ขางเคียง

โดยทั่วไปน้ันจะกําหนดอายุไวสั้นกวางานอันมีลิขสิทธ์ิ เชน ในกรณีสทิธิของนักแสดง กฎหมาย

กําหนดใหความคุมครองสิทธิของนักแสดงไวเพียง 50 ป นับแตวันสิ้นปปฏิทินของปทีม่ีการ แสดงหรือ

มีการบันทึกการแสดงเทาน้ัน เปนตน 

 

2.4 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบัลิขสทิธ์ิและการละเมดิลิขสิทธ์ิ 

ในชวงเริ่มตนของยุคทีม่ีการพัฒนาของอุตสาหกรรมสิง่พิมพ สื่อสิ่งพิมพไดรบัความนิยมและ 

มีการเผยแพรอยางรวดเร็ว ในยุคน้ัน หนังสือของ John Locke ที่ช่ือวา “Two Treaties of Civil 

Government” มีเน้ือหาสาระที่ใหความสําคัญกบัการคุมครองงานสรางสรรค โดย John Locke  

เช่ือวาปจเจกชนทกุคนเปนเจาของตัวตนของตนเอง ดังน้ัน บุคคลยอมจะตองเปนเจาของผลผลิต 

ตาง ๆ ที่เกิดข้ึนจากแรงงานของตนดวย (Every individual human is owner of his own 

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

ตอมา ในป ค.ศ. 1710 สมัยของพระราชินีแอน มีการตรากฎหมายฉบับแรกที่ถือวาเปนการ

จัดระบบการคุมครองลิขสิทธ์ิ (The Statute of Queen Anne, 1710) โดยเน้ือหาสาระของกฎหมาย

ฉบับน้ี คือ การใหความคุมครองงานประพันธที่ไดจดทะเบียนกับบริษัทผูผลิตสิง่พิมพ23 โดย The 

Statute of Queen Anne จะใหความคุมครองงานประพันธที่ตีพิมพและเผยแพรแลวเปนเวลา  

21 ป แตงานเขียนที่เผยแพรหลังจากกฎหมายฉบบัน้ีมผีลใชบังคับจะไดการคุมครองเปนเวลา 14 ป 

โดยถาการคุมครอง 14 ปผานไปแลว แตผูเขียนยังคงมีชีวิตอยู กฎหมายจะใหระยะเวลาคุมครองงาน

เขียนตอไปอีก 14 ป24 

2.4.1 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบัลิขสิทธ์ิ 

ในทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับกฎหมายลิขสิทธ์ิน้ัน การมีประสิทธิภาพทางเศรษฐศาสตร คือ 

การทําใหเกิดจุดสมดุลระหวางสิทธิและประโยชนของเจาของลิขสทิธ์ิและผลประโยชนของสาธารณชน 

โดยจะตองใหบรรลุวัตถุประสงคสําคัญ 2 ขอ คือ 1) เพื่อคุมครองและรักษารวมทั้งการกระตุนการ

                                                             
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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สรางสรรคงานของคนในสังคมและ 2) เพือ่ใหสินทรพัยทางวัฒนธรรมที่เกิดจากงานสรางสรรคน้ันได

ใชกันอยางแพรหลายในสังคม25 

ดังน้ัน เมื่อนําหลักการทางเศรษฐศาสตรมาพิจารณารวมกบักฎหมายวาดวยลิขสิทธแลว  

จะเห็นไดวา กฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิ มีทั้งบทบัญญัติที่ใชเปนเครื่องมือในการกระตุนใหบุคคลใช

ความคิดสรางสรรคของตนในการคิดคนและผลิตสิง่ตาง ๆ ข้ึนมา กลาวคือ มีบทบัญญัติที่คุมครองสทิธิ

แตเพียงผูเดียวแกเจาของลิขสิทธ์ิอันทําใหเกิดประโยชนแกผูสรางสรรค อันไดแก การทําซ้ํา ดัดแปลง 

เผยแพรตอสาธารณชน ตลอดจนหามมิใหผูอื่นกระทําการดังกลาวโดยมิไดรับอนุญาตในขณะเดียวกัน

ก็มีบทบัญญัติที่ปองกันการผูกขาดในการหาประโยชนของผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิดวย กลาวคือม ี

บทบญัญัติเกี่ยวกับการกําหนดระยะเวลาในการใหความคุมครองประโยชนของผูสรางสรรคไว เชน 

ลิขสิทธ์ิในงานภาพถาย โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตรหรอืงานแพรเสียงแพรภาพ ใหมีอายุความคุมครอง

อยูเปนเวลา 50 ปนับแตไดสรางสรรคงานน้ันข้ึน ซึ่งหากพนระยะเวลาดังกลาวแลวงานอันมลีิขสิทธ์ิ

น้ัน สาธารณชนก็สามารถใชประโยชนจากงานสรางสรรคน้ันได 

วิธีการในการพยายามสรางสมดุลระหวางประโยชนสวนบุคคลของเจาของลิขสทิธ์ิกับ

ประโยชนสาธารณะน้ันสามารถทีจ่ะอธิบายใหพอเขาใจได เชน หากบุคคลใดตองการใชประโยชนจาก

งานอันมีลิขสิทธ์ิ วิธีการสรางจุดสมดุลระหวางประโยชนทั้งสอง คือ การที่บุคคลน้ันจะตองชําระคาใช

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิ (Royalty) ใหแกเจาของลิขสทิธ์ิ ในขณะเดียวกันคาใชประโยชน

ดังกลาวตองไมเปนจํานวนที่สงูเกินไปและควรจะเปนการจายคาตอบแทนในจํานวนที่ไมเกินตนทุน

ของการผลิตงานอันมลีิขสทิธ์ิน้ัน26 นอกจากน้ีแลว การกําหนดระยะเวลาคุมครองประโยชนของ

เจาของลิขสทิธ์ิ การอนุญาตใหมีการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสทิธ์ิโดยการทําซ้ําดัดแปลงหรืออื่น ๆ

ซึ่งมิไดมจีุดประสงค เพื่อการคาและหากําไรจากงานอันมลีิขสิทธ์ิและไมเปนการกระทบตอการหา

ประโยชนของเจาของลิขสิทธ์ิ ก็ถือไดวาเปนวิธีการสรางจุดสมดุลระหวางสิทธิและประโยชนของ

เจาของลิขสทิธ์ิและผลประโยชนของสาธารณชนอีกประการหน่ึงเชนเดียวกัน  

โดยสรปุ กฎหมายวาดวยลิขสทิธ์ิสามารถพิจารณาในแงของเศรษฐศาสตร ไดดังน้ี 

1) การทีจ่ะทําใหกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิน้ันสามารถดํารงอยูและใชบังคับไดอยาง 

มีประสิทธิภาพทางเศรษฐศาสตรน้ัน กฎหมายลิขสิทธจะตองใหความคุมครองแกเจาของลิขสทิธ์ิให

ไดรับประโยชนทีเ่พียงพอรวมไปถึงการไดรับการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ

อยางเพียงพอดวยซึ่งหากกฎหมายลิขสิทธ์ิไมไดใหการคุมครองหรือเยียวยาความเสียหายใหแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิอยางเพียงพอแลว ผลผลิตหรือสินคาทีเ่กิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิซึ่งมีตนทุนที่ตํ่ากวา

                                                             
25 Watt, R., Copyright and economics theory: Friend or foes?, 12. 
26 Ibid, 13. 
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เจาของลิขสทิธ์ิ ก็จะเขาแขงขันกบัสินคาถูกลิขสทิธ์ิในตลาด ซึ่งสงผลใหเจาของลิขสิทธ์ิตองเสียหาย

จากการสญูเสียรายไดหรือสูญเสียอํานาจในการหาประโยชนไป   

2) การที่กฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิใหความคุมครองแกเจาของลิขสิทธ์ิในลักษณะให

สิทธิแตเพียงผูเดียวน้ัน อาจจะถูกพิจารณาไดวาเปนการสรางระบบผูกขาดใหแกเจาของลิขสิทธ์ิอันจะ

สงผลกระทบตอระบบตลาดเสรี แตหากพจิารณาตามความเปนจริงแลว การใหความคุมครองลิขสิทธ์ิ

ไมถือเปนการผกูขาดทางการคาแตอยางใด เพราะในตลาดทีม่ีการแขงขัน ผูบริโภคมักจะมีทางเลอืก

และมีโอกาสที่จะเลอืกจบัจายใชสอย เจาของลิขสิทธ์ิไมไดมอีํานาจเหนือตลาดแตอยางใด อีกทั้ง

เจาของลิขสทิธ์ิเปนเพียงผูแขงขันในตลาดเทาน้ัน27 

3) การสรางจุดสมดุลระหวางผลประโยชนของสาธารณชนและเจาของลิขสทิธ์ิ  

นักเศรษฐศาสตรเห็นวาจุดสมดุลดังกลาวควรจะอยู ณ จุดทีค่วามพึงพอใจของสงัคมเจาของลิขสิทธ์ิ

และผูบริโภคมาบรรจบกัน28 ทั้งน้ี หากไมมีการคุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือมีการคุมครอง

มากเกินไปจุดสมดุลดังกลาวน้ัน ก็ไมอาจเกิดข้ึนได 

2.4.2 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

กฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิไดใหความคุมครองเจาของลิขสทิธ์ิในลักษณะสทิธิแตเพียงผูเดียว 

ในการหาประโยชนจากผลงานสรางสรรคของตน หากบุคคลอื่นตองการจะใชผลงานสรางสรรคน้ัน  

ก็จะตองจายคาใชประโยชนซึ่งโดยทั่วไปเรียกวา คาสิทธิ (Royalty Fee) ใหแกผูสรางสรรค แตหาก

บุคคลอื่นผูใชประโยชนจากงานสรางสรรคน้ันโดยไมไดไดจายคาสิทธิ หรือไมไดรับอนุญาตใหใช

ประโยชนแลว ก็ถือไดวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิเกิดข้ึนแลว และการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ี ในทาง

เศรษฐศาสตรถือวา เจาของลิขสทิธ์ิไดสูญเสียโอกาสในการคาและหากําไรจากงานอันมลีิขสทิธ์ิของ 

ตนแลว   

ในมุมมองทางเศรษฐศาสตร หากผลิตภัณฑหรือสินคาใดถูกผลิตข้ึนอยางละเมิดลิขสิทธ์ิแต

สามารถใชแทนผลิตภัณฑหรือสินคาที่ผลิตอยางถูกลิขสิทธ์ิได การละเมิดลิขสิทธ์ิเชนน้ีจะเปนผลให

ความสามารถในการแขงขันในตลาดของผูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิอยูในสถานะที่ดีกวาเจาของลิขสิทธ์ิหรือ

ผูผลิตที่ไดรบัอนุญาต29 ทั้งน้ี เพราะตนทุนการผลิตของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันตํ่ากวาเจาของ

ลิขสิทธ์ิ อันเปนผลมาจากการที่ไมตองจายคาสิทธิใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ   

 

                                                             
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 งานแพรเสียงแพรภาพ 

 ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 งานแพรเสียงแพรภาพ คือ งานที่นําออกสู

สาธารณชนโดยการแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทัศน  

หรือโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลงึกัน30 

2.5.1 แนวความคิดและเหตุผลการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพ  

แมโดยลักษณะของการเกิดข้ึนของงานแพรเสียงแพรภาพ จะไมไดเกิดข้ึนจากการสรางสรรค

งานโดยตรง เฉกเชนงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยแทประเภทอื่น ๆ เชน งานดนตรีกรรม งานจิตรกรรม  

เปนตน แตดวยกระบวนการการกอใหเกิดงานแพรเสียงแพรภาพน้ัน สวนใหญจะดําเนินการโดย

องคกรแพรเสียงแพรภาพซึง่หนาทีเ่ปนสื่อกลางและชวยเหลอื (Contributors) แกผูสรางสรรคใน 

การเผยแพรงานสรางสรรคประเภทตาง ๆ ออกไปสูสาธารณชนใหเปนทีร่ับรูในวงกวาง ซึง่การทํา

หนาที่ดังกลาว จําเปนตองลงทุน ลงแรง ทั้งในดานเงินทุน การสรางสรรคงาน การจัดการและการ

วางแผนที่เปนระบบอยางมาก จึงมีแนวความคิดของระบบสทิธิของผูประพันธ ซึง่มีแนวความคิดวา

นอกเหนือไปจากการใหความคุมครองผลประโยชนการปองกันการละเมิดซึ่งสิทธิทีก่ฎหมายบัญญัติ

ของผูสรางสรรคแลว ควรจะใหความคุมครองผูที่ทําหนาที่เปนสื่อกลางดวย จึงกอใหเกิดการใหความ

คุมครองสิทธิแกงานแพรเสียงแพรภาพข้ึน  

2.5.2 ความเปนมาของการใหความคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพในประเทศไทย 

“ประกาศหอ พระสมุดวชิรญาณ ร.ศ. 111 (พ.ศ. 2435)” เปนจุดเริ่มตนของการให

ความสําคัญของทรัพยสินทางปญญาของประเทศไทย ซึ่งพระบาทสมเด็จพระจลุจอมเกลาเจาอยูหัว

ไดมีพระบรมราชานุญาตใหออกประกาศดังกลาว มีสาระสําคัญ คือ การหามมิใหผูใดเอาเรื่องราวที่ลง

ในหนังสอืวชิรญาณไปพิมพ เวนแตจะไดขออนุญาตตอกรรมสัมปาทกิสภากอน ประกาศดังกลาวน้ีมี

ลักษณะบงัคับตามหลักของลิขสิทธ์ิอันถือวาเปนกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับแรกของประเทศไทย31 

ตอมาในป พ.ศ. 2474 มีการตราและประกาศใช “พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและ

ศิลปกรรม พุทธศักราช 2474” โดยมีสาระสําคัญ คือ การใหความคุมครองงานวรรณกรรมและ

ศิลปกรรมและครอบคลุมไปถึงงานอันมลีิขสทิธ์ิของตางประเทศดวย ซึ่งขณะน้ันประเทศไทยไดเขา

เปนภาคีแหงอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม รวมไปถึง

                                                             
30 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 บัญญัติวา “งานแพรเสียงแพรภาพ หมายความวา 

งานที่นําออกสูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทางวิทยุกระจายเสียง การแพรเสียง และหรือภาพทางวิทยุโทรทัศนหรือ

โดยวิธีอยางอ่ืนอันคลายคลึงกัน”. 
31 ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 4. 
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ประเทศไทยตองผูกพันตามอนุสัญญาวาดวยการคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิของตางประเทศดวย32 เปน

ผลใหประเทศไทยตองปรบัปรุงกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิใหสอดคลองกบัความผูกพันดังกลาว และโดย

เหตุน้ีคําวา “ลิขสทิธ์ิ” จึงได มีการนํามาใชครั้งแรกโดยแปลจากคําวา “Copyright” 

และเมือ่ป พ.ศ. 2521 ซึ่งเปนสมัยที่เทคโนโลยีดานการสื่อสารภาพยนตร และงาน

โสตทัศนวัสดุเริ่มมีความเจริญกาวหนามากข้ึน ไดมีการประกาศใช “พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2521” ข้ึนใชบังคับ และเปนกฎหมายฉบบัแรกที่เริ่มตนกําหนดใหงานแพรเสียงแพรภาพไดรบัความ

คุมครองเปนงานลิขสทิธ์ิอยางชัดเจน โดยนิยามคําวา “งานแพรเสียงแพรภาพ” ในบทบัญญัติแหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2521 มีความวา “งานแพรเสยีงแพรภาพ หมายความวา งานที่นําออก 

สูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทาง วิทยุกระจายเสียง การแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุ

โทรทัศนหรอืโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลึงกัน”33 และการนับอายุการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพ 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2521 ไดบัญญัติไว มีความวา “ลิขสทิธ์ิในงานภาพถาย โสตทัศนวัสดุ 

ภาพยนตรหรอืงานแพรเสียงแพรภาพ ใหมีอยูเปนเวลา 50 ปนับแตไดสรางสรรคงานน้ันข้ึน แตถาไดมี

การโฆษณางานน้ันในระหวางระยะเวลาดังกลาวใหลิขสิทธ์ิมอียูเปนเวลา 50 ป นับแตไดมีการโฆษณา

เปนครัง้แรก”34 

ตอมาในป พ.ศ. 2537 ไดมีการตราพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ซึ่งเปนฉบบัที่ใชอยูใน

ปจจุบันข้ึนใชบังคับแทนพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ซึ่งการตราพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 แทนฉบับ พ.ศ. 2521 น้ัน เปนผลมาจากที่ประเทศไทยตองปรับปรุงกฎหมายลิขสทิธ์ิเพื่อให

เปนไปตามความตกลงระหวางประเทศและเปนไปตามอนุสญัญากรุงเบอรน ฉบับแกไข ณ กรุงปารสี 

ค.ศ. 1971 และความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกบัการคา (Agreement on 

Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPs) อยางไรก็ตาม บทบัญญัติ 

ในเรื่องการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพตามพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 น้ีก็ไมไดเปลี่ยน 

แปลงไปจากบทบัญญัติในเรื่องการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพตาม พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ  

พ.ศ. 2521 มากนัก ถือไดวาเปนการเปลี่ยนแปลงถอยคําเลก็ ๆ นอย ๆ แตเน้ือความหลักยังคงเดิม 

2.5.3 ความเกี่ยวของกันระหวางงานแพรเสียงแพรภาพกับงานลิขสิทธ์ิประเภทอื่น ๆ 

ความสัมพันธและความเกี่ยวของกันระหวางงานแพรเสียงแพรภาพกับงานลิขสิทธ์ิประเภท

อื่น ๆ น้ัน สามารถอธิบายใหพอเขาใจได กลาวคือ ในงานแพรเสียงแพรภาพรายการหน่ึง จะประกอบ

                                                             
32 ประกาศกระทรวงตางประเทศเรื่องกรุงสยามเขาเปนภาคีอนุสัญญากรุงเบอรน (ลงวันที่ 31 กรกฎาคม 

พ.ศ. 2474). 
33 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521. 
34 มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521. 
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ไปดวยเจาของลิขสทิธ์ิงานสรางสรรคประเภทตาง ๆ ทีอ่ยูในรูปแบบและเน้ือหาของงานแพรเสียงแพร

ภาพน้ันเสมอ เชน การที่สถานีโทรทัศนแพรภาพออกอากาศรายการภาพยนตรเรื่องหน่ึงผาน

สถานีโทรทัศน ความเปนเจาของงานสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิ จะประกอบไปดวย 1) สถานี 

โทรทัศนจะเปนเจาของลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพภาพยนตรดังกลาว 2) เจาของลิขสทิธ์ิงาน

อันมีลิขสิทธ์ิ ประเภทภาพยนตร โสตทัศนวัสดุ (VCD, DVD) โดยเปนผูสรางสรรคบทประพันธ 

ดําเนินการถายทํา กํากบัการแสดงภาพยนตร ลําดับ และตัดตอภาพ และวาจางนักแสดง และหรือ

อํานวยการสรางเปนเจาของลิขสทิธ์ิในงานภาพยนตร รวมถึง 3) ผูแตงนิยายก็ยังคงเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมเรือ่งน้ันอยู ในกรณีสําหรับการเผยแพรงานสรางสรรคทีม่ิใชงานอันมี

ลิขสิทธ์ิ เชน การถายทอดสดรายการการแขงขันกีฬา ผูทําหนาที่เปนสื่อกลางในการถายทอดงาน 

หรือสถานีโทรทัศนน้ัน ก็ถือเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพการแขงขันกีฬาน้ันได   

2.5.4 การคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพตาม พระราชบัญญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

แมโดยสภาพงานแพรเสียงแพรภาพจะเปนสทิธิขางเคียงก็ตาม แตพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ

พ.ศ. 2537 ก็ไดใหความคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพในฐานะงานอันมลีิขสิทธ์ิประเภทหน่ึงตาม 

ที่ไดกําหนดไวในมาตรา 6 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ที่บัญญัติวา “งานอันมีลิขสิทธ์ิ 

ตามพระราชบัญญัติน้ีไดแกงานสรางสรรคประเภทวรรณกรรม นาฏกรรมศิลปกรรมดนตรีกรรม

โสตทัศนวัสดุภาพยนตรสิ่งบันทึกเสียงงานแพรเสียงแพรภาพหรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดีแผนก

วิทยาศาสตรหรือแผนกศิลปะของผูสรางสรรคไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอยาง

ใด” รวมถึง มาตรา 4 พระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดใหบทนิยามของงานแพรเสียงแพรภาพ 

วา “งานแพรเสียงแพรภาพ หมายความวา งานที่นําออกสูสาธารณชนโดยการแพรเสียงทางวิทยุ 

กระจายเสียงการแพรเสียงและหรือภาพทางวิทยุโทรทัศนหรือโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลึงกัน” 

จากบทนิยาม มาตรา 4 พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 งานแพรเสียงแพรภาพ สามารถ

แบงวิธีการเผยแพรออกเปน 3 วิธี คือ 1) การกระจายเสียงทางวิทยุ 2) การแพรเสียงและหรือภาพ

ทางโทรทัศนและ 3) การแพรเสียงและหรือภาพโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลงึกัน สําหรบัการแพรเสียง

และหรือภาพโดยวิธีอยางอื่นอันคลายคลงึกันเชนการสงเสียงตามสายหรือการแพรเสียงแพรภาพโดย

การสงผานดาวเทียม35 น้ันไมวาจะเปนใชเทคโนโลยีประเภทใดหากเปนการสงภาพและเสียงไปยัง

สาธารณชนทั่วไปถือวาเปนงานแพรเสียงแพรภาพที่ไดรบัความคุมครองตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ

พ.ศ. 2537 แลว 

 

 

                                                             
35 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ยอหลักกฎหมายลิขสิทธิ,์ 32. 
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1) ลักษณะและองคประกอบของงานแพรเสียงแพรภาพ 

งานแพรเสียงแพรภาพถือเปนงานสรางสรรคประเภทหน่ึงที่ไดรับความคุมครอง

ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ตองมีองคประกอบ ดังน้ี 

ก. เปนการแสดงออกซึ่งความคิด (Expression of Idea) 

ผูสรางสรรคที่จะมลีิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพไดน้ัน ตองมีการ

แสดงออกซึ่งความคิดในการสรางสรรคงาน ทั้งน้ี โดยทั่วไปแลว ลักษณะการแพรเสียงแพรภาพน้ัน

เปนงานที่ไมอาจมีรปูรางใหปรากฏและเห็นไดดวยตาเปลาได เปนแตเพียงการกระจายเสียงหรือภาพ

โดยผานสื่อตัวนําในอากาศหรือเปนกระแสไฟฟาผานทางเคเบิลเทาน้ัน แตเมื่อคลื่นหรือสัญญาณการ

แพรเสียงแพรภาพน้ันผานเขาไปยังเครื่องรับวิทยุหรอืเครือ่งรับโทรทัศน หรืออปุกรณอิเล็คทรอนิค 

ใด ๆ ก็จะเกิดเสียงหรือภาพหรือทัง้เสียงและภาพปรากฏแกสาธารณชนไดรับฟงหรือรบัชม ดังน้ัน  

จึงอาจถือไดวาไดมีการแสดงออกซึ่งการสรางสรรคดังกลาวใหปรากฏแลว หรือเปนการแสดงออกมา

ใหปรากฏเปนรูปรางโดยปริยาย36 เชนน้ี จึงอาจถือไดวางานแพรเสียงแพรภาพเปนงานสรางสรรคทีม่ี

การแสดงออกซึ่งความคิดแลว 

ข. เปนชนิดของงานที่กฎหมายยอมรับ 

งานสรางสรรคอันจะถือเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิที่ไดรับความคุมครอง 

ตามกฎหมายได ตองเปนงานประเภทใดประเภทหน่ึงตาม บทบัญญัติในมาตรา 6 วรรคหน่ึง 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ที่บัญญัติวา “งานอันมลีขิสิทธ์ิ ตามพระราชบัญญัติน้ี ไดแก  

งานสรางสรรคประเภท วรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร  

สิ่งบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ หรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตรหรือ 

แผนกศิลปะของผูสรางสรรค ไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรปู แบบอยางใด” ซึ่งงานแพร

เสียงแพรภาพถือเปนงานสรางสรรคประเภทหน่ึงตามทีม่าตรา 6 วรรคหน่ึง พระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ  

พ.ศ. 2537 บัญญัติไวแลว  

ค. เปนการสรางสรรคดวยตนเอง (Originality) 

การสรางสรรคดวยตนเอง ความหมายวา การสรางสรรคงานจากสิง่ทีเ่ช่ือม

โดยตรงระหวางความคิดของผูสรางสรรคกบัผลงานทีเ่กิดข้ึนจากมือของผูสรางสรรค37 และตองเปน

การสรางสรรคที่มอีงคประกอบทีส่ําคัญ 2 ประการ ไดแก   

                                                             
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 งานน้ันตองเปนงานทีม่ีตนกําเนิดจาก 

ผูสรางสรรค เองและไมไดลอกเลียนมาจากงานอื่นใด   

ประการทีส่อง คือ แมงานสรางสรรคน้ันจะมทีี่มาจากงานอืน่ 

ก็ตาม ผูสรางสรรคตองใชความรูความสามารถของตนพอสมควรแกสภาพของการสรางสรรคงานน้ัน  

เมื่อนําเอาองคประกอบสําคัญทัง้สองประการขางตนมาพจิารณากับงาน

แพรเสียงแพรเสียงแพรภาพแลว พอจะกลาวไดวา งานแพรเสียงแพรภาพซึ่งโดยสภาพเปนสทิธิ

ขางเคียงและเปนรูปแบบหน่ึงของงานสรางสรรคทีเ่กิดข้ึนจากการเผยแพรหรือเปลี่ยนแปลงงาน

เริ่มแรก (Original Works) อันเปนงานพื้นฐานเดิมทีม่ีอยูซึง่ไดรับการคุมครองจากกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

เชน งานวรรณกรรม นาฏกรรม ดนตรกีรรม มาสรางสรรคงานในรูปแบบใหม ๆ โดยนําเทคโนโลยี 

มาเปนสวนประกอบในการสรางสรรคงานดังกลาว เชนน้ีจะถือวาเปนการสรางสรรคงานดวยตนเอง

หรือไม จงึมปีระเด็นที่นาสนใจวาการนํางานโสตทัศนวัสดุมาแพรเสียงแพรภาพน้ัน ผูที่นํามาแพรเสียง

แพรภาพจะถือวาเปนผูสรางสรรคงานแพรเสียงแพรภาพหรอืไม เชน การที่สถานีโทรทัศนนํา

ภาพยนตรจากตางประเทศมาแพรเสียงแพรภาพ เชนน้ีจะถือวาสถานีโทรทัศนเปนผูสรางสรรคงาน

แพรเสียงแพรภาพในกรณีดังกลาวหรือไม ปญหาดังกลาวมีความเห็นแตกแยกเปน 2 แนวทาง 

แนวทางที่ 1 เห็นวา การพิจารณาวาผูแพรเสียงแพรภาพถือเปนผูสราง 

สรรคงานแพรเสียงแพรภาพหรอืไม จะพจิารณาจากวัตถุประสงคหรือเจตนาในการสรางงาน

โสตทัศนวัสดุที่นํามาแพรเสียงแพรภาพน้ันวา มีเจตนาสรางข้ึนเพื่อแพรเสียงแพรภาพทางโทรทัศน

หรือไมหากไมไดมีวัตถุประสงคโดยตรงในการสรางเพือ่นําออกแพรเสียงแพรภาพทางโทรทัศนแลว  

การทีส่ถานีโทรทัศนนํางานโสตทัศนวัสดุที่ไดรับอนุญาตใชสทิธิทําซ้ํา ดัดแปลง หรือเผยแพรตอ

สาธารณชนจากเจาของลิขสทิธ์ิมาแพรเสียงแพรภาพทางสถานีโทรทัศน สถานีโทรทัศนก็ไมใชผูสราง

สรรคและเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแตประการใด เปนเพียงผูไดรบั

อนุญาตใชสิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลง หรอืเผยแพรตอสาธารณชนในงานโสตทัศนวัสดุเทาน้ัน แตหาก

กรณีการแพรเสียงแพรภาพงานโสตทัศนวัสดุที่สรางข้ึนโดยมวัีตถุประสงคเพื่อนําออกอากาศทาง

โทรทัศน เชน ละคร และรายการโทรทัศนตาง ๆ แลว ดังน้ี สถานีโทรทัศนก็ถือเปนผูสรางสรรค 

และเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพตามกฎหมายลิขสทิธ์ิแลว  

แนวทางที่ 238 เห็นวา การพิจารณาวาผูแพรเสียงแพรภาพถือเปนผูสราง 

                                                             
38 ชาติชาย กิติสารศักดิ,์ การใหความคุมครองสิทธิขางเคียง (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต  

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2532), 315, อางถึงใน วาทินี รจิตบูรณะกุล, การ

คุมครองลิขสิทธิ์งานแพรเสียงแพรภาพ (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), 180. 
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สรรคงานแพรเสียงแพรภาพหรอืไม ไมจําเปนตองพิจารณาวางานโสตทัศนวัสดุดังกลาวสรางข้ึน 

โดยมีวัตถุประสงคเพื่อนําออกอากาศทางโทรทัศนหรือไม แตจะพิจารณาจากการถายทอดงาน

โสตทัศนวัสดุดังกลาววา ผูแพรเสียงแพรภาพน้ัน ดําเนินการดวยความมุงหมายทีจ่ะแปรจินตภาพ 

ของงานโสตทัศนวัสดุน้ันดวยวิทยาการและความสามารถของผูแพรเสียงแพรภาพเองหรือไม ซึ่งใน

กรณีการแพรเสียงแพรภาพงานจากงานโสตทัศนวัสดุน้ัน หากผูแพรเสียงแพรภาพ เพียงแคนํางาน

โสตทัศนวัสดุมาแพรเสียงแพรภาพ โดยไมไดมีการกระทําในลักษณะที่ไดแปรจินตภาพทางศิลป  

และวิทยาการของตนมาเปนงานสรางสรรค เชน การใชความคิดริเริ่ม สรางสรรคในการสรางมุม 

กลอง การตัดตอภาพใด ๆ ก็จะถือวาผูแพรเสียงแพรภาพไมไดเปนผูสรางสรรคงานแพรเสียงแพรภาพ

ดังกลาว ผูแพรเสียงแพรภาพเปนเพียงแคผูนํางานโสตทัศนวัสดุดังกลาว มาเปดออกอากาศให

สาธารณชนไดรับชมเทาน้ัน กรณีน้ีผูแพรเสียงแพรภาพกจ็ะไมถือเปนผูสรางสรรคและเจาของลิขสิทธ์ิ

ในงานแพรเสียงแพรภาพ 

ซึ่งในประเด็นปญหาดังกลาว ผูวิจัยเห็นตางจากความเห็นทั้ง 2 แนวทาง  

กลาวคือ ผูวิจัยใหความสําคัญกบัแนวความคิดที่วา การคุมครองสิทธิขางเคียงไมไดใหความสําคัญกับ 

ผูสรางสรรค แตเปนการคุมครองการลงทุนเมื่อเผยแพรงานสูสาธารณชน39 เชนน้ี เมื่องานแพรเสียง

แพรภาพโดยลักษณะแลวเปนสิทธิขางเคียง (แตตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ก็ไดใหความ

คุมครองงานแพรเสียงแพรภาพ เปนงานอันมลีิขสทิธ์ิประเภทหน่ึง) ดังน้ัน ผูวิจัยจึงใหความสําคัญกบั

การลงทุน ลงแรงของผูทําหนาที่แพรเสียงแพรภาพมากกวาปจจัยอื่น ๆ โดยหากผูแพรเสียงแพรภาพมี

การลงทุนทัง้ในดานแรงงานและดานเงินลงทุนดานเทคโนโลยี รวมไปถึงการบรหิารจัดการอยางเปน

ระบบ เชน องคกรแพรเสียงแพรภาพ หรอืสถานีโทรทัศน เพื่อกอใหเกิดการแพรเสียงแพรภาพแก

สาธารณชนแลว ไมวาเน้ือหาในงานแพรเสียงแพรภาพน้ันจะเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิประเภทใดประเภท

หน่ึง ตามมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 หรือไมก็ตาม หรือเน้ือหาในงานแพรเสียง

แพรภาพน้ันจะมีวัตถุประสงคทีส่รางข้ึนเพื่อแพรเสียงแพรภาพหรือไมก็ตาม ผูทําการแพรเสียงแพร

ภาพน้ันควรไดรับความคุมครองในฐานะเจาของลขิสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพแลว ทั้งน้ีเปนไปตาม

แนวคิดที่วา การคุมครองสทิธิขางเคียง หรือเรียกอกีอยางวาเปนงานสืบเน่ือง (Derivative Work) 

เปนงานที่เกิดข้ึนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองการลงทุนเปนสําคัญ    

ง. เปนงานที่ไมขัดตอกฎหมาย 

แมพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไมไดบัญญัติไวชัดเจนวางานทีม่ี

ลักษณะตองหามตามกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี เชน งานที่กอใหเกิด 

 

                                                             
39 จักรกฤษณ ควรพจน, “แนวคิดเก่ียวกับทรัพยสินทางปญญา”, 113. 
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ความไมสงบภายในประเทศ งานลามกอนาจาร จะไดรบัความคุมครองตามกฎหมายหรอืไม40 แตก็ 

ไดมคํีาพิพากษาศาลฎีกาที่ 3705/253041 ที่ไดวางหลักวา ลิขสิทธ์ิที่บุคคลสามารถเปนเจาของได

จะตองเปนลิขสทิธ์ิในงานที่ตนสรางสรรคโดยชอบดวยกฎหมาย แตเทปวีดีโอซึ่งมีบทแสดงการรวม 

เพศระหวางหญิงชายบางตอนเปนภาพลามก ซึ่งผูใดทําหรือมไีวหรือมสีวนเกี่ยวของในการคาเปน

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 งานดังกลาวจึงไมใชงานสรางสรรคตามกฎหมาย

แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ดังน้ัน เมื่อเทียบเคียงกับคําพิพากษาศาลฎีกาขางตนกับกรณี

งานแพรเสียงแพรภาพแลว หากสถานีโทรทัศนดําเนินการแพรเสียงแพรภาพรายการลามกอนาจาร

เหลาน้ัน งานแพรเสียงแพรภาพดังกลาวไมถือเปนงานสรางสรรคและมิอาจไดรบัความคุมครองใน

ฐานะงานอันมลีิขสทิธ์ิได รวมไปถึงสถานีโทรทัศนดังกลาวจะไมถือเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียง

แพรภาพรายการลามกอนาจารน้ันดวย 

2) เงื่อนไขและวิธีการไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ    

เงื่อนไขการไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิในงานสรางสรรค สามารถแบงแยกไดเปน 2 กรณี ไดแก 

กรณีที่ 1 กรณีที่ยังไมไดมกีารโฆษณางาน กลาวคือ หากงานแพรเสียงแพร

ภาพใดยังไมมีการโฆษณา งานน้ันจะไดรับความคุมครองตอเมื่อผูสรางสรรคงานเปนผูมสีัญชาติไทย

หรืออยูในประเทศไทย หรือเปนผูมสีัญชาติหรืออยูในประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสญัญาวาดวยการ

คุมครองลิขสิทธ์ิทีป่ระเทศไทยเปนภาคีอยูดวย ตลอดระยะเวลาหรือเปนสวนใหญในการสรางสรรค

งานแพรเสียงแพรภาพน้ันข้ึน42 

กรณีที่ 2 กรณีที่ไดมีการโฆษณางานแลว กลาวคือ งานแพรเสียงแพรภาพ

น้ันจะไดรับความคุมครองตอเมื่อการโฆษณางานแพรเสียงแพรภาพน้ันไดทําเปนครัง้แรกในประเทศ

ไทย หรือในประเทศที่เปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธ์ิซึง่ประเทศไทยเปนภาคี 

อยูดวย ในกรณีที่การโฆษณางานแพรเสียงแพรภาพครั้งแรกทําข้ึนในประเทศอื่นทีม่ิไดเปนภาคีแหง

อนุสัญญาซึ่งประเทศไทยเปนภาคีอยูดวย งานแพรเสียงแพรภาพน้ันจะไดรับความคุมครองตอเมื่อไดมี

การโฆษณาในประเทศไทยหรือประเทศภาคีอนุสญัญาทีป่ระเทศไทยเปนภาคีอยูดวยภายใน 30 วัน 

นับแตวันที่มี การโฆษณางานเปนครัง้แรก43 

 

 

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

41 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3705/2530 ระหวางนายพัฒนพงษ เกสะวัฒนะ โจทก และนายอุดม ตรีสุชน 

จําเลย. 

  42 มาตรา 8(1) แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
43 มาตรา 8(2) แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
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2.1) วิธีการไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ  

ลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพอาจไดมาโดย 2 วิธี คือ วิธีที่หน่ึง คือ 

ไดมาโดยการสรางสรรคงาน และวิธีทีส่อง คือ ไดลิขสทิธ์ิมาโดยการโอนโดยจะอธิบาย ดังตอไปน้ี 

ก. ไดมาจากการสรางสรรคงาน 

การไดมาซึง่ลิขสิทธ์ิโดยการเปนผูสรางสรรคงาน ผูสรางสรรคที่จะ

มีลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพไดน้ันตองทําหรือกอใหเกดิงานแพรเสียงแพรภาพข้ึนดวยความมุง

หมายทีจ่ะแปรจินตภาพทางศิลปะ วรรณคดี และวิทยาการรวมกับการใชเทคโนโลยีตาง ๆ ในการ

ดําเนินการกอใหเกิดงานแพรเสียงแพรภาพน้ัน และไดใชความคิดสรางสรรคไมวาจะเปนดานแรงงาน 

เงินทุน การตัดสินใจ และความวิริยะอุตสาหะ เพื่อถายทอดงานน้ัน ไมวาจะเปนการถายทอดงานที่

เปนงานลิขสทิธ์ิประเภทหน่ึงประเภทใดตามที่บญัญัติไวในมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  

พ.ศ. 2537 หรือการถายทอดงานอื่นใดที่กฎหมายไมถือเปนงานลิขสทิธ์ิหรอืไมก็ตาม 

ข. ไดลิขสิทธ์ิมาโดยการโอน   

มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักใน

การโอนลิขสทิธ์ิไว โดยมีสาระสําคัญวา ลิขสิทธ์ิสามารถโอนใหแกบุคคลอื่นได โดยจะโอนทัง้หมดหรือ

บางสวน และจะกําหนดอายุการโอนไวหรือตลอดอายุการคุมครองลิขสทิธ์ิก็ได ทั้งน้ี การโอนลิขสทิธ์ิ

ดังกลาวจะตองทําเปนหนังสือและลงลายมือช่ือผูโอนและผูรบัโอน44 หากไมทําเปนหนังสือจะถือเปน

โมฆะตามมาตรา 152 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพราะการกําหนดใหตองทําเปนหนังสือเปน

แบบแหงนิติกรรม45 เชนน้ีแลว การไดมาซึ่งลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพโดยการโอนลิขสทิธ์ิยอม

สามารถกระทําไดภายใตมาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เชนเดียวกันกับการโอน

ลิขสิทธ์ิประเภทอื่น กลาวคือ การโอนลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพก็ตองทําเปนหนังสือและลงลายมือ

ช่ือผูโอนและผูรับโอนเชนเดียวกัน   

   ทั้งน้ี การโอนลิขสิทธ์ิน้ันจะแตกตางจากการรับอนุญาตใหใชสิทธิ กลาวคือ 

การโอนลิขสทิธ์ิเปนการทําใหสิทธิในความเปนเจาของงานลขิสิทธ์ิน้ันหมดไป ซึง่ตางกบัการอนุญาตให

ผูอื่นใชสิทธิ ที่การอนุญาตใหใชสิทธิเปนแตเพียงการใหผูอื่นมีสิทธิทีจ่ะทําซ้ํา ดัดแปลง หรือนําออก

เผยแพรตอสาธารณชนตามที่ตกลงกัน แตผูอนุญาตใหใชสิทธิยังคงเปนเจาของลิขสิทธ์ิอยู ซึ่งอาจ

อนุญาตใหผูอื่นทําซ้ํา ดัดแปลงนําออกโฆษณาอีกก็ได46 

    

                                                             
44 มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
45 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 49. 
46 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ยอหลักกฎหมายลิขสิทธิ,์ 115. 
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การอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิ (Licensing) น้ี กฎหมายไมไดกําหนดใหตอง 

ทําเปนหนังสือ เพราะฉะน้ัน ผูอนุญาต (Licensor) และผูรับอนุญาต (Licensee) ไมจําเปนตองทํา 

เปนหนังสอืเชนเดียวกบัการโอนลิขสิทธ์ิแตอยางใด คูกรณีอาจตกลงกันโดยวาจาก็ได47 นอกจากน้ี  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5395/254648 ไดวางหลักในเรื่องของผูเสียหายทีจ่ะมีสทิธิดําเนินคดีกับผูละเมิด

ลิขสิทธ์ิตามกฎหมายได โดยมีสาระสําคัญวา หากไมใชผูรับโอนลิขสทิธ์ิอยางถูกตองแลว ผูเสียหายที่จะ

มีสิทธิฟองรองดําเนินคดีจะตองเปนผูรบัอนุญาตแตเพียงผูเดียวหรือเปนผูรบัอนุญาตใชสิทธิเด็ดขาด

เทาน้ันจงึจะถือเปนผูเสียหายและมีอํานาจฟองรองดําเนินคดีได      

3) สิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติใหสิทธิแกเจาของลิขสทิธ์ิในมาตรา 4 

วา ลิขสิทธ์ิ หมายความวา สิทธิแตผูเดียวทีจ่ะกระทําการใด ๆ ตามพระราชบัญญัติน้ีเกี่ยวกบังานทีผู่

สรางสรรคไดทําข้ึน และตามมาตรา 1549 พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักวา เจาของ

ลิขสิทธ์ิยอมมสีิทธิแตผูเดียวทีจ่ะกระทําการ ไดแก (1) ทําซ้ํา (2) ดัดแปลง (3) เผยแพรตอสาธารณชน 

(4) ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสทิธ์ิแกผูอื่น (5) อนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิแตผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิ  

ดังน้ัน เจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพซึ่งเปนงานลิขสทิธ์ิประเภทหน่ึงที่ไดรบัความคุมครองตาม

มาตรา 4 และ 15 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ขางตน จึงมสีิทธิ ดังตอไปน้ี  

ก. สิทธิในการทําซ้ํา    

ทําซ้ํา หมายความรวมถึง คัดลอกไมวาดวยวิธีใด ๆ เลียนแบบ ทําสําเนา  

ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงและภาพ จากตนฉบับ จากสําเนาหรือจากการ

โฆษณา ในสวนอันเปนสาระสําคัญ ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน50 เมื่อนําความหมายของการทําซ้ํา 

มาพิจารณากับงานแพรเสียงแพรภาพแลว พอทีจ่ะยกตัวอยางการทําซ้ํางานแพรเสียงแพรภาพ เชน 

การใชเครื่องบันทึกทําการบันทึก ละคร ภาพยนตร รายการโทรทัศน รวมถึงการบันทึกการ

ถายทอดสดการแขงขันกีฬาที่แพรเสียงแพรภาพทางสถานีโทรทัศน เปนตน 

ข. สิทธิในการดัดแปลง 

การดัดแปลงคือ ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรปูใหม ปรบัปรุงแกไขเพิ่มเติม หรอื

จําลองงานตนฉบบัในสวนอันเปนสําระสําคัญโดยไมมีลกัษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม ทั้งน้ี ไมวา

                                                             
47 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 54. 
48 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5395/2546 ระหวาง บริษัท โรส วีดีโอ จํากัดโจทก และบริษัท เซเวน มีเดีย 

เอ็นเตอรเทรนเมนต จํากัดกับพวกจําเลย. 
49 มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
50 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
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ทั้งหมดหรือบางสวน51 เมื่อนําความหมายของการดัดแปลง มาพิจารณากบังานแพรเสียงแพรภาพ 

พอที่จะยกตัวอยางการดัดแปลงงานแพรเสียงแพรภาพ เชน การทีผู่ประกอบการทีวีดาวเทียมไดทํา

การบันทึกการถายทอดสดการแขงขันฟุตบอลของชอง True Vision ที่ถายทอดสดและไดรับอนุญาต

ใหถายทอดจากผูจัดงานแลว เพื่อนํามาออกอากาศโดยไดนํามาตัดตอใหม เชนน้ี ถือเปนการปรบัปรุง

แกไขเพิ่มเติมงานแพรเสียงแพรภาพอันเขาขายเปนการดัดแปลงงานแพรเสียงแพรภาพแลว 

ค. สิทธิในการเผยแพรตอสาธารณชน 

เผยแพรตอสาธารณชน หมายความวา ทําใหปรากฏตอสาธารณชน โดย 

การแสดง การบรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียงและหรือภาพ การกอสราง 

การจําหนาย หรอืโดยวิธีอื่นใดซึ่งงานที่ไดจัดทําข้ึน52 เมื่อนําความหมายของการเผยแพรตอ

สาธารณชน มาพิจารณากบังานแพรเสียงแพรภาพ พอทีจ่ะยกตัวอยางการเผยแพรตอสาธารณชน

ของงานแพรเสียงแพรภาพ เชน การเปดใหผูคนรับชมการถายทอดรายการโทรทัศนที่แพรเสียงแพร

ภาพ ทั้งน้ีสถานที่ในการรวมตัวของสาธารณชนที่มาดูหรือชมน้ัน ไมจําเปนตองเปนสถานที่แหง

เดียวกันก็ได 

ง. สิทธิในการใหประโยชนอันเกิดจากลิขสทิธ์ิแกผูอื่น 

เจาของลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพมสีิทธิในการใหประโยชนอันเกิด

จากลิขสิทธ์ิแกผูอื่นกลาวคือ เปนการที่เจาของลิขสทิธ์ิกําหนดใหผูใชงานอันมลีิขสทิธ์ิน้ันยกประโยชน

แกผูอื่น เชน ยกรายไดใหองคกรการกุศล53 หรือสถานีโทรทัศนมอบรายไดจากการถายทอดสดกีฬา

ใหสถานศึกษา เปนตน 

จ. สิทธิในการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิแตผูเดียวของเจาของลิขสทิธ์ิ 

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เจาของลิขสิทธ์ิมสีทิธิในการอนุญาต

ใหผูอื่นใชสทิธิแตผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิ กลาวคือ อนุญาตใหผูอื่นใชสทิธิตามมาตรา 15 (1) (2)  

หรือ (3) โดยจะกําหนดเงือ่นไขอยางใดอยางหน่ึงดวยหรือไมก็ได แตเงื่อนไขดังกลาวจะกําหนดใน

ลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมเปนธรรมไมได ทั้งน้ี การอนุญาตใหใชสทิธิดังกลาวอาจทํา 

ไดใน 3 ลักษณะ คือ การอนุญาตใหผูอื่นทําซ้ํา ดัดแปลง หรอืเผยแพรตอสาธารณชน และในสัญญา

อนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing Agreement)54 อาจมีทัง้แบบสญัญาอนุญาตใหใชสิทธิโดยเด็ดขาด 

(Exclusive License) หรือจะเปนการอนุญาตใหใชสิทธิโดยไมเด็ดขาด (Non-exclusive License) ก็ได 

                                                             
51 เรื่องเดียวกัน. 
52 เรื่องเดียวกัน. 
53 วัส ติงสมิตร, ลิขสิทธิ:์ ตัวบทพรอมขอสังเกต, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2543), 20. 
54 เรื่องเดียวกัน, 27. 
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4)  อายุการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

อายุการคุมครองงานแพรเสียงแพรภาพมีอายุ 50 ป นับแตไดสรางสรรคงานน้ันข้ึน 

แตถาไดมีการโฆษณางานน้ันในระหวางระยะเวลาดังกลาวใหลิขสิทธ์ิมีอายุ 50 ปนับแตไดมีการ

โฆษณาครั้งแรก55 

5)  การกระทําทีเ่ปนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดแยกการละเมิดลิขสทิธ์ิของงานแพรเสียงแพร

ภาพไวโดยเฉพาะในมาตรา 29 ซึ่งบัญญัติวา   

การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานแพรเสียงแพรภาพอันมลีิขสิทธ์ิตาม

พระราชบัญญัติน้ี โดยไมไดรบัอนุญาต ตามมาตรา 15 (5) ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิ ถาได

กระทําดังตอไปน้ี 

(1) จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง หรืองานแพรเสียง 

แพรภาพ ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

(2) แพรเสียงแพรภาพซ้ํา ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

(3) จัดใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ โดยเรียกเก็บเงิน

หรือผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา 

โดยสรปุ การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานแพรเสียงแพรภาพตาม

พระราชบัญญัติน้ีโดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 15 (5) ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิถาไดกระทํา 

ดังตอไปน้ี 

ก. จัดทําโสตทัศนวัสดุภาพยนตรสิ่งบันทึกเสียงหรืองานแพรเสยีงแพรภาพ

ทั้งน้ีไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

เชน การใชเครื่องบันทกึทําการบันทกึรายการโทรทัศน ละคร ภาพยนตรที่

ออกอากาศทางโทรทัศน สําหรับการอธิบายถึงลกัษณะของการละเมิดลิขสทิธ์ิแบบการจัดทํางานแพร

เสียงแพรภาพไมวาทั้งหมดหรือบางสวน (ตามมาตรา 29 (1) ตอนทาย) มีนักวิชาการไดมีความเห็นวา 

“การจัดทําซึง่งานแพรเสียงแพรภาพ” ควรหมายถึงการ Retransmission ซึ่งโดยลักษณะ คือ การ

แพรเสียงแพรภาพตอสาธารณชนตอไป (Secondary Transmission/ Further Transmission) โดย

รับตอจากการแพรเสียงแพรภาพของเจาของลิขสิทธ์ิ (Primary Transmission) โดยไมไดมีการบันทึก

ไวกอน เชน สถานีโทรทัศนแหงหน่ึงจัดแพรเสียงแพรภาพรายการของสถานีโทรทัศนแหงอื่นโดยมิได

รับอนุญาต56 

                                                             
55 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
56 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 79. 



32 

ข. แพรเสียงแพรภาพซ้ํา ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน  

การแพรเสียงแพรภาพซ้ํา (Rebroadcasting) หมายถึง การแพรเสียงแพร

ภาพซ้ําจากงานแพรเสียงแพรภาพทีไ่ดมีการบันทึกไวกอนแลว เชน การนํารายการโทรทัศนที่ไดเคย

แพรเสียงแพรภาพไปแลวมาแพรเสียงแพรภาพซ้ําอีกครั้งหน่ึงโดยมิไดรบัอนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธ์ิ57 เชน การนําเทปบันทึกภาพการแสดงหรือละครที่ออกอากาศไปแลวมาออกอากาศซ้ําอกี  

ไมวาทั้งหมดหรอืบางสวนโดยไมไดรบัอนุญาตจากเจาของลขิสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพน้ัน 

ค. จัดใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ โดยเรยีกเก็บเงิน

หรือผลประโยชน 

กลาวคือ เปนการนํางานแพรเสียงแพรภาพออกเผยแพรตอสาธารณชน  

ทําใหปรากฏดวยเสียงหรือภาพหรือทัง้เสียงและภาพ โดยทีก่ารจัดใหประชาชนฟงและหรอืชมงาน

แพรเสียงแพรภาพน้ัน และจะตองมกีารเรียกเกบ็เงินหรือผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา จึงจะถือ

เปนการละเมิดลิขสทิธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพ เชน การทีโ่รงแรมจัดโทรทัศนใหลกูคาหรอืผูเขามา

ใชบริการได รบัชมการถายทอดสดการแขงขันกีฬาโดยคิดเปนคารับชม แยกตางหากจากคาทีพ่ัก  

ซึ่งหากไมไดเรียกเกบ็คาชมหรือหาผลประโยชนใด ๆ แลวไมถือเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิในงาน 

แพรเสียงแพรภาพแตอยางใด 

6) ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ 

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะตอง

ประกอบไปดวยเงื่อนไข 2 ประการ ไดแก ประการที่หน่ึง คือ การใชงานลิขสทิธ์ิน้ันตองไมขัดตอการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ และประการที่สอง การใชงาน

ลิขสิทธ์ิน้ันตองไมกระทบกระเทือนถึงสทิธิอันชอบดวยกฏหมายของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร58 

จากเงื่อนไขที่สําคัญ 2 ประการขางตนจะเห็นไดวามีบทบญัญัติยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไว ต้ังแตมาตรา 32 วรรคสอง ถึงมาตรา 4359 อาทิ เปนการกระทําทีม่ีวัตถุประสงคในการวิจัย

หรือศึกษางาน และใชเพื่อประโยชนตนเองและครอบครัวหรอืญาติมิตร รวมไปถึง การกลาว คัด ลอก 

เลียน หรืออางอิงงานบางตอนตามสมควรโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสทิธ์ิตาม หรือเปนการ

กระทําโดยเจาหนาทีร่ัฐทีม่ีอํานาจตามกฎหมาย เปนตน 

                                                             
57 เรื่องเดียวกัน. 
58 มาตรา 32 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 2537 บัญญัติวา “การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธ์ิของ

บุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัติน้ีหากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ

และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย ของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควรมิใหถือวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ”. 
59 มาตรา 32 วรรคสอง ถึง มาตรา 43 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
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 เมื่องานแพรเสียงแพรภาพเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ ตามพระราชบัญญัติ 

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แลวน้ัน ขอยกเวนการละเมิดลขิสทิธ์ิของงานแพรเสียงแพรภาพก็ตองเปนไปตาม

หลักเกณฑขางตนเชนกัน ดังตอไปน้ี 

(1) วิจัย หรือศึกษางานน้ัน อันมิใชการกระทําโดยหากําไร  เชน การบันทึก

รายการสารคดีชีวิตสัตวโลกที่ออกอากาศทางโทรทัศนมาใชในการวิจัยเกี่ยวกับสัตว 

(2) ใชเพื่อประโยชนของตนเอง หรือเพื่อประโยชนของตนเองและบุคคล

อื่นใน ครอบครัวหรือญาติมิตร เชน การบันทึกละครที่ออกอากาศทางโทรทัศนเพื่อนํามารบัชมใน

ครอบครัวในภายหลัง 

(3) ติชม วิจารณหรือแนะนําผลงานโดยมกีารรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิในงานน้ัน เชน การเทปบันทกึภาพการถายทอดสดการแขงขันกีฬาที่ออกอากาศทางโทรทัศน

มาวิพากษวิจารณและใหความเหน็ โดยมีอางองิแหลงทีม่าวาไดรับการเอื้อเฟอภาพจากสถานี 

โทรทัศนชองใด 

(4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิใน งานน้ัน เชน การนําภาพขาวที่ออกอากาศทางสถานีโทรทัศนมาลงในหนังสือพมิพเพื่อ

ประกอบการ รายงานขาว โดยมีการอางองิวาเปนภาพขาวทีอ่อกอากาศทางสถานีโทรทัศนชองใด 

(5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพื่อประโยชนใน 

การพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณา

ดังกลาว เชน การทีเ่จาหนาที่ตํารวจไดบันทึกรายการโทรทัศนที่ออกอากาศทางโทรทัศนเพื่อนํามาใช

เปนหลักฐานในศาล 

(6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน เพื่อ

ประโยชนในการสอนของตนอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร เชน การที่ครบูันทึกรายการสารคดีทาง

โทรทัศน และนํามาเปดประกอบการเรียนการสอนใหนักเรียนชม 

(7) เพื่อใช ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอน หรอืทาํบทสรุป

โดยผูสอนหรือ สถาบันการศึกษา เพื่อแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรอืใน

สถาบันการศึกษา ทั้งน้ี ตองไมเปนการกระทําเพื่อหากําไร  

(8) นํางานน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามและตอบในการสอบ 

(9) การทําซ้ําโดยบรรณารกัษของหองสมุด 

(10) การทําซ้ําเพื่อประโยชนในการปฏิบัติราชการโดยเจาพนักงานซึ่งมี

อํานาจตามกฎหมาย 
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2.6 งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

งานแพรเสียงแพรภาพทีส่ําคัญประเภทหน่ึง คือ งานแพรเสยีงและแพรภาพในกิจการ

โทรทัศน (Television Broadcasting) มีลกัษณะที่สําคัญ คือการถายทอดสัญญานเสียงและภาพ 

ไปพรอมกันจากที่หน่ึงไปยังอุปกรณเครื่องรับทีป่ลายทาง อาทิ เครื่องรับโทรทัศน หรืออุปกรณอื่น ๆ 

ที่พัฒนาไปตามเทคโนโลยีการผลิตและเทคโนโลยีการสื่อสาร เชน โทรศัพทเคลื่อนที่อุปกรณ

คอมพิวเตอร เปนตนโดยสามารถเขาถึงคนไดทุกกลุมและไดทุกทองที ่ทําใหประชาชนผูรับชมไดรับ

ความรูและขาวสารอยางฉับไว และดวยการที่กจิการโทรทัศนมีศักยภาพที่สามารถเขาถึงประชาชนได

เปนจํานวนมาก จึงเปนผลใหกจิการโทรทัศนมีอิทธิพลตอประชาชนในดานความคิด ความรูสึกและ

ดานพฤติกรรมอยางมาก 

2.6.1 ความเปนมาของกจิการโทรทัศน 

โทรทัศน (Television) หรือ TV เปนเทคโนโลยีที่พัฒนาตอมาจากวิทยุต้ังแตป ค.ศ. 1884 

ในช่ือ “วิทยุภาพ” (Radio Vision) ตอมาในป ค.ศ. 1922 ประเทศสหรัฐอเมริกาไดมกีารสงสัญญาณ

วิทยุโทรทัศนไดอยางสมบูรณเปนครั้งแรกของโลก ซึ่งเปนการสงสญัญาณเสียงและภาพไปพรอม ๆ 

กันไปยังเครื่องรับภาพไดไกลถึง 30 ไมล ตอมาสามารถสงสญัญาณโทรทัศนไปตามสายเคเบลิ 

(Cable) จากนิวยอรกถึงวอชิงตันเปนระยะทาง 280 ไมลจนกระทัง่ ค.ศ. 1930 การแพรภาพทาง

โทรทัศนจึงเกิดข้ึนอยางแทจรงิ60 โดยมีการพัฒนาเทคโนโลยีการทํางานของโทรทัศนโดยการสง

สัญญาณแพรภาพและเสียงดวยคลื่นแมเหล็กไฟฟา (Electromagnetic Wave) ที่เรียกวา “คลื่น

แฮรตเซียน” (Hertzian Waves) ที่ถูกแพรกระจายในที่วางโดยสัญญาณภาพและเสียงเดินทางไป

พรอมกับคลื่นแมเหลก็ไฟฟาจนถึงปจจุบันเทคโนโลยีการทํางานของการแพรภาพและเสียงดวยคลื่น

แมเหล็กไฟฟา มีอยู 2 ระบบ คือ 

ระบบที่ 1 ระบบสญัญาณแอนะล็อก (Analog Signal) เปนระบบสญัญาณที่ใชคลื่น

ซึ่งมีอยูตามธรรมชาติและมีความถ่ีและความเขมของสัญญาณที่ตางกันมาปรับความถ่ีใหไดขอมลูที่

ตองการสําหรับประเทศไทยเริม่มีการแพรเสียงแพรภาพในรปูแบบของกจิการโทรทัศน ต้ังแตป พ.ศ. 

2495 โดยออกอากาศทางสถานีโทรทัศนชอง 4 บางขุนพรหม61 (ปจจุบันคือ ชอง 9 เอ็มคอตเอชดี) 

ผานระบบโทรทัศนขาวดํา ตอมามีการพฒันาระบบเปนโทรทัศนสีและไดเริ่มออกอากาศเปนครั้งแรก

ทางสถานีโทรทัศนสีกองทัพบกชอง 7 โดยต้ังแตยุคเริม่แรกจนเปลี่ยนเปนระบบเปนโทรทัศนสี ก็ยังใช

                                                             
60 อุบลรัตน ศิริยุวศักดิ์, ส่ือสารมวลชนเบื้องตนส่ือมวลชนวัฒนธรรมและสังคม, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2550), 64. 
61 คณะเจาหนาที่บริษัท อสมท จํากัด (มหาชน), ประวัติ อ.ส.ม.ท. องคการส่ือสารมวลชนแหงประเทศ

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

9758. 
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การแพรภาพเปนแบบสัญญาณแอนะล็อกมาโดยตลอด ทั้งน้ี ผูประกอบกิจการโทรทัศนในประเทศ

ไทยที่สงสัญญาณในระบบแอนะล็อก ไดทยอยยุติการรับสงสญัญาณแลว ต้ังแตป พ.ศ. 256162 และ 

ผูประกอบกจิการโทรทัศนรายสุดทายของประเทศไทยที่ยุติการสงสญัญาณในระบบแอนะลอ็ก คือ 

บริษัท บางกอกเอ็นเตอรเทนเมนต จํากัดซึง่เปนบริษัทยอยของ บริษัท บอีีซี เวิลด จํากัด (มหาชน) 

หรือ ชอง 3 ที่ยุติการสงสัญญาณในระบบแอนะล็อก เมื่อวันที่ 25 มีนาคม 256363 

ระบบที่ 2 ระบบสญัญาณดิจทิัล (Digital Signal) เปนระบบที่มนุษยสรางข้ึนเปน

สัญญาณทางคอมพิวเตอรใชหลักการขอเลขฐานสอง (Binary) คือ เลข 0 และ 1 มาเขารหสัแลว

ประยุกต ซึง่ระบบดังกลาวจะมปีระสทิธิภาพในการเผยแพรสัญญาณมากกวาระบบสัญญาณ 

แอนะล็อก กลาวคือ สัญญาณภาพและเสียงที่เผยแพรจะมีความคมชัดมากกวาทั้งน้ี กิจการโทรทัศน

ของประเทศไทยไดเปลี่ยนแปลงเขาสูการรับสงสัญญาณวิทยุโทรทัศนในระบบดิจทิัล (Digital Signal)  

(ดิจิทลัทีวี) ต้ังแตวันที่ 1 เมษายน 2557 เปนตนมา โดยมีชองรายการที่ออกออกอากาศทางดิจิทลัทีวี

แลวจํานวนทั้งหมด 28 ชองรายการ แบงเปน ชองบรกิารสาธารณะ ประเภทที่หน่ึง และประเภท 

ที่สอง อยางละ 1 ชอง ชองบริการสาธารณะ ประเภทที่สาม จํานวน 2 ชอง ชองบริการทางธุรกิจ 

หมวดหมูเด็ก เยาวชนและครอบครัว จํานวน 3 ชอง ชองบรกิารทางธุรกิจ หมวดหมูขาวสารและสาระ 

จํานวน 7 ชอง บริการทางธุรกจิ หมวดหมูทั่วไปแบบความคมชัดปกติ จํานวน 7 ชอง และบริการทาง

ธุรกิจ หมวดหมูทั่วไปแบบความคมชัดสงู จํานวน 7 ชอง64 นอกจากน้ียังประกอบไปดวยกิจการ

โทรทัศนที่แพรเสียงแพรภาพทางเคเบลิทีวี และโทรทัศนผานดาวเทียมอีกเปนจํานวนมาก  

1) ความสําคัญและหนาที่ของกิจการโทรทัศน 

กิจการโทรทัศนเปนสือ่ที่สามารถเขาถึงทุกคนได และสามารถทําใหประชาชนรับรู

ขาวสารไดในเวลาเดียวกันอกีทั้งเปนสื่อที่ใกลชิดกับผูรับสารและมีประสิทธิภาพเน่ืองจากเปนสื่อที่

สามารถเปดรับไดตลอดเวลา มีเน้ือหาที่หลากหลายผูชมสามารถเลือกรับชมไดตามความพึงพอใจของ

ตัวเองไมวาจะเปนขาวสาร ละครภาพยนตรกีฬาหรือสารคดี ที่ใหความรูและความบันเทงิแก

                                                             
62 รัตติยา อังกุลานนท, ยุติทีวีอนาล็อก มุงแตมตอ'ออนไลน [Online], 21 มิถุนายน 2560. แหลงที่มา 

http://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/641670. 
63 “ชอง3 ยุติแพรภาพ ‘ทีวีแอนะล็อก’ แลว”, สยามรัฐออนไลน [Online], 26 มีนาคม 2563. แหลงที่มา 

https://siamrath.co.th/n/141889. 
64 สํานักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ,  

ผูไดรับอนุญาตประกอบกิจการโทรทัศนสําหรับการใหบริการโทรทัศนในระบบดิจิตอล [Online], 31 มกราคม 

2562. แหลงที่มา https://broadcast.nbtc.go.th/tvwave/tvdigitallic. 
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ประชาชน65 ดังน้ัน กิจการโทรทัศนจงึเปนสือ่ที่มสีวนสําคัญตอการพฒันาของสังคมอยางมาก เพราะมี

บทบาทในการใหความรู ความบันเทิงดังที่ไดกลาวมาขางตน  

กิจการโทรทัศนถือเปนสือ่มวลชนประเภทหน่ึงในสื่อมวลชนหลาย ๆ ประเภท อาทิ  

วิทยุ โทรทัศน หนังสือพมิพ นิตยสาร ภาพยนตร เปนตน ทัง้น้ี เพราะ “สื่อมวลชน” หมายถึง สื่อที่ใช

ในการนําขาวสารใด ๆ ไปสูประชาชนหรือมวลชน ประชาชนสามารถรับขาวสารไดโดยการฟง การดู

หรือการอาน66 ดังน้ัน เมื่อกจิการโทรทัศนเปนสื่อมวลชนแลว ก็มีหนาทีท่ี่จะตองใหขอมลูขาวสารและ

ความบันเทิงแกสงัคม ซึ่งหนาที่ของสื่อมวลชน มีสาระสําคัญโดยสรปุ ดังตอไปน้ี67 

ก. การใหขอมูลขาวสาร (Information) กลาวคือ การใหขอมูลขาวสารแก

ผูคนที่อยากรูหรือสนใจ เชน ขาวพยากรณอากาศ สภาพการจราจร เปนตน 

ข. ใหการศึกษา (Education) กลาวคือ การใหขอมลูเกี่ยวกับความรูเพื่อใช

ในการศึกษาเลาเรียน เชน รายการสารคดี รายการทองเที่ยว เปนตน อันจะชวยกระตุนใหผูคนได

ศึกษาหาความรูตอไป 

ค. จูงใจ (Persuade) กลาวคือ สื่อทําหนาที่ในการจงูใจ โนมนาวใจใหผูคน

ทําในสิ่งทีส่งัคมมองวาเปนเรื่องที่ถูกตองและควรปฏิบัติ เชน รายการธรรมะ ละครสงเสรมิคุณธรรม 

การรกัษาความสะอาด เปนตน 

ง. การบันเทิง (Entertainment) กลาวคือ สื่อชวยใหผอนคลายและชวยให

ความสนุกเพลิดเพลิน การพักผอนหยอนใจ ลดความตึงเครยีดของสังคม เชน ละคร รายการ 

เกมโชว รายการเพลง เปนตน 

จ. กระตุนเศรษฐกจิ (Stimulate the Economy) กลาวคือ สือ่ชวยใหมี

การโฆษณาสินคาและบรกิาร สงผลใหผูบริโภคไดรับรูขอดี และขอมลูราคาของสินคาและสถานที่ทีจ่ะ

ซื้อหา ทําใหเกิดการแลกเปลี่ยนกันระหวางผูซื้อและผูขายใหมาพบกัน เชน สื่อโทรทัศนไดโฆษณาขาย

ขาวสารบรรจุถุงราคาประหยัด ย่ีหอ “ขาวตราฉัตร” ราคา 158 บาท มีจําหนายทีห่างสรรพสินคา 

เทสโก โลตัส ทุกสาขาทั่วประเทศ ซึง่การทําหนาที่ของสือ่โทรทัศนขางตนทําใหผูรับชมไดรบัทราบ

                                                             
65 อุษณีย ศิริสุนทรไพบูลย, หลักการวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน, (กรุงเทพฯ: 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2552), 8-13. 
66 สํานักงานสถิติแหงชาติ, รายงานการสํารวจเกี่ยวกับส่ือมวลชนดานวิทยุ พ.ศ. 2537, (กรุงเทพฯ: 

สํานักนายกรัฐมนตรี กองคลังขอมูลและสนเทศสถิติสํานักงานสถิติแหงชาต,ิ 2537), 3. 
67 Felder, F., An introduction to the mass media, (New York: Harcourt Brace Jovanoch, 

1978), อางถึงใน วารี อัศวเกียรติรักษา, การทําหนาท่ีของรายการสารคดีและเทคโนโลยีทางโทรทัศน 

(วิทยานิพนธ นิเทศศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชาการส่ือสารมวลชน คณะนิเทศศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2542), 20-24. 
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และสามารถเดินทางไปซื้อสินคากบัผูขาย ณ สถานที่ทีจ่ัดจําหนายไดอยางถูกตอง เมื่อเกิดการซื้อขาย

กันข้ึนก็เปนผลในการกระตุนเศรษฐกจิ   

เมื่อสาธารณชนหรือผูรับชมแตละคนตางรบัชมสือ่โทรทัศนดวย

วัตถุประสงคและความตองการที่แตกตางกันออกไป ทําใหผูประกอบกจิการโทรทัศนทกุประเภทตอง

พยายามตอบสนองตอผูบริโภคใหไดมากที่สุดเทาทีจ่ะทําไดอันจะนํามาซึ่งผลตอบแทน รายได (กําไร) 

ที่ผูประกอบกจิการโทรทัศนจะไดรับก็มากข้ึนไปดวย แตกระบวนการทีจ่ะทําใหเกิดสิ่งเหลาน้ีข้ึนได  

ก็ตองมีการ ลงทุน การจัดการในหลายประการ อันจะกลาวถึงในหัวขอถัดไป   

2) การจัดการของธุรกิจในกิจการโทรทัศน 

การจัดการของธุรกิจในกิจการโทรทัศน ประกอบไปดวย 3 สวนหลกั ไดแก  

สวนที่ 1 การผลิตรายการและการจัดหารายการโทรทัศน68 

การผลิตรายการ (Program Production) เปนกระบวนการที่จําเปนตองใช

เงินทุนอปุกรณทางเทคนิคที่ใชในการผลิตรายการ แรงงานทีม่ีความชํานาญ สตูดิโอ ทั้งในและนอก

สถานที่ รวมไปถึงความคิดสรางสรรคเพือ่การผลิตรายการจากบุคคลากรหลากหลายอาชีพทีจ่ะตอง

วาจางมาสรางสรรค เชน การจางนักแสดง พิธีกร นักเขียน เพื่อมาสรางละครหรอืเพื่อจัดทํารายการ

โทรทัศนประเภทเกมสโชว หรือการเดินทางไปถายทอดสดการแขงขันกีฬา เปนตน นอกจากน้ี กิจการ

โทรทัศนตองใชเงินลงทุนจํานวนมากเพื่อการจัดหาใหไดมาซึง่สิทธิในการเผยแพรรายการโทรทัศน 

โดยอาจทําเปนในรปูแบบของสัญญาอนุญาตใชสิทธิจากเจาของรายการโทรทัศนหรือเจาของการ

แขงขันกีฬา ซึ่งตนทุนในการซื้อรายการโทรทัศนยอมมคีวามแตกตางกัน ทั้งน้ีข้ึนอยูกบัความตองการ

ของตลาด หากเปนรายการที่ไดรับความนิยมจากผูชมสงู อาทิ รายการเกมสโชวที่มรีูปแบบที่ไดรบั

ความนิยมจากตางประเทศ เชน The Voice, Master Chef หรือรายการแขงขันฟุตบอลโลกรอบ

สุดทาย ซึ่งตนทุนในการซื้อลิขสิทธ์ิหรือคาอนุญาตใหใชสิทธิรายการยอมมรีาคาสูงตามไปดวย 

สวนที่ 2 การจัดผังรายการโทรทัศน 

การจัดผังรายการโทรทัศน มีวัตถุประสงคเพื่อโนมนาวและจงูใจใหผูชมคอย

ติดตามรับชมรายการของทางสถานีโทรทัศนข้ึนอยูกบัการจดัการและนโยบายของสถานีโทรทัศนแต

ละแหง หากสถานีโทรทัศนแหงใดสามารถจัดผงัรายการใหตรงกบัความตองการของผูชมไดเทาใด     

ก็เทากบัสามารถแยงชิงผูชมจากคูแขงได ซึ่งจะสงผลตอรายไดของสถานีโทรทัศน เน่ืองจาก

สถานีโทรทัศนใดไดรับความนิยมจากผูชมรายไดจากคาโฆษณายอมตามมาดวย 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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รายการโทรทัศนจึงมีความสําคัญมากสําหรบักจิการโทรทัศน เพราะสถานีโทรทัศนจะเปนที่นิยม

หรือไมข้ึนอยูกับประเภทรายการ ตารางเวลาทีอ่อกอากาศ ความหลากหลาย การทําการสํารวจกลุม

คนดูและเรตต้ิง และความนิยมวาจะตรงกับรสนิยมของผูบรโิภคหรือไม69 

สวนที่ 3 การสงสัญญาณรายการโทรทัศนเพื่อแพรเสียงแพรภาพในชองทาง

ตาง ๆ 

กระบวนการทีจ่ะนํารายการโทรทัศนไปใหสาธารณชนไดรับชมมีหลาย

รูปแบบ การสงสัญญาณในชวงแรกถูกสงในรปูแบบภาคพื้นดินซึ่งสามารถรบัสัญญาณไดโดยตรงใน

บานพักอาศัย แตเมื่อเทคโนโลยีพฒันามากข้ึน จึงไดมกีารนําระบบเคเบิลมาใชโดยการสงตามสายไป

ยังบานสมาชิก และตอมาพัฒนาไปถึงการใชดาวเทียมสงสัญญาณไปยังบานเรือน รวมไปถึงชองทาง

ของอินเทอรเน็ตในการแพรเสียงแพรภาพรายการโทรทัศนอกีดวย  

   กลาวโดยสรุป จะเห็นไดวาการจัดการธุรกจิในกจิการโทรทัศนเพื่อทําหนาที่

ของสื่อมวลชนของกจิการโทรทัศนน้ัน มข้ัีนตอน กระบวนการ รวมถึงการลงทุนลงแรง การจัดการที่

เปนระบบประกอบเขาดวยกัน จึงจะสามารถตอบสนองตอผูบริโภค (สาธารณชน) ไดอยางเต็มที่ 

ภายใตวัตถุประสงคการประกอบกจิการโทรทัศน 

2.6.2 เทคโนโลยีการแพรเสียงแพรภาพของกจิการโทรทัศนในประเทศไทย 

เทคโนโลยีการแพรเสียงแพรภาพของกิจการโทรทัศนในประเทศไทยน้ัน หากแบงตาม

ชองทางในการรบัชมโทรทัศนสามารถแบงออกได 3 ชองทางหลัก70 ดังตอไปน้ี 

1) ระบบภาคพื้นดิน (Terrestrial Television)  

การแพรสัญญาณโทรทัศนผานระบบภาคพื้นดินน้ัน ระบบน้ีจะสงสญัญาณภาพและ

เสียงไปในอากาศโดยมีคลื่นแฮรตเซียนเปนตัวนําเขาสูเครื่องรับหรือเสาอากาศโทรทัศนเมือ่เสาอากาศ

ไดรับคลื่นแมเหล็กไฟฟาแลว ก็จะแปลงคลื่นแมเหล็กไฟฟาดังกลาวเปนภาพและเสียงอีกครั้งหน่ึงให  

ผูรบัชมไดรับชมผานเครื่องรับโทรทัศน เทคโนโลยีการสงแบบน้ีมีช่ือเรียกวา Over-the–air 

Television หรือ Terrestrial Television 

 

 

 

                                                             
69 Ibid, 297-298. 
70 คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ, รายงานการ

วิเคราะหสภาพอุตสาหกรรมและตลาดกิจการโทรทัศนไทย [Online], 15 มีนาคม 2561. แหลงที่มา 

https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/file/610300000001.pdf. 
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ภาพที่ 2.1: ตัวอยางการเผยแพรสัญญาณผานระบบภาคพื้นดิน (Terrestrial Television) 

 

 
 

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

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

 

2) การแพรสัญญาณผานระบบเคเบลิ (Cable Television) 

การแพรสัญญาณโทรทัศนผานทางสายเคเบิลเปนการสงสัญญาณภาพและเสียงไป

ตามสายนําสญัญาณจากสถานี สงสญัญาณไปตามสายเคเบลิเขาสูเครื่องรบัสญัญาณโทรทัศนโดยตรง

โดยไมผานไปในอากาศ ซึ่งผูใหบรกิารจะใชสาย Fiber Optic รวมกับ Coaxial ประกอบเปนโครงขาย

เคเบลิใยแกวใหกบัลกูคาที่เปนสมาชิก โดยผูใชบรกิารจะตองมีตัวรับสัญญาณ คือกลองอุปกรณ

ถอดรหสัสญัญาณประกอบการรบัชมเคเบลิทีวี71 โดยการแพรสัญญาณในรูปแบบน้ีเปนการเผยแพร

สัญญาณที่คอนขางแคบหรือทีเ่รียกวาการสงสัญญาณโทรทศันแบบวงจรปด (Closed Circuit) 72 

ซึ่งสวนใหญเปนกจิการโทรทัศนประเภทบอกรับสมาชิก (Subscription Television) หรือโทรทัศน

แบบตองชําระคาบรกิาร (Pay TV) โดยผูรบับริการจะตองสมัครเปนสมาชิกกับผูใหบริการและเลือก

ซื้อบริการตามโปรแกรมทางการตลาดทีผู่ใหบริการจัดไว และชําระคาบรกิารรายเดือน หรือรายป  

จึงจะสามารถรบัชมได  

 

 

 

                                                             
71 ปรัชญนันท นิลสุข, ทฤษฎีและการทํางานเคร่ืองรับโทรทัศนเบื้องตน, (กรุงเทพฯ: เอ็ดยูเคชั่น, 2541), 

72. 
72 เรื่องเดียวกัน, 60. 
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ภาพที่ 2.2: ตัวอยางการแพรสัญญาณผานระบบเคเบิล (Cable Television) 

 

 
 

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

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

 

3) การแพรสัญญาณผานระบบดาวเทียม (Satellite Television)  

 

ภาพที่ 2.3: ตัวอยางการเผยแพรสัญญาณผานระบบดาวเทียม (Satellite Television)  

 

 
 

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

icets/satellte.htm. 
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   การแพรสัญญาณโทรทัศนผานระบบดาวเทียมแบงเปน 2 ประเภท73 ไดแก 

 ประเภทที่ 1 คือ การรับและสงสัญญาณผานดาวเทียม ที่ตองผานจุดบรกิาร

กอน (Fixed Satellite Service) กลาวคือ เริ่มตนจากการทีส่ถานีโทรทัศนดําเนินการสงสญัญาณจาก

สถานีภาคพื้นดิน ข้ึนไปยังดาวเทียมและใชดาวเทียมดวงเดิมน้ัน สงสญัญาณดังกลาวกลบัลงมายังโลก

อีกครั้งหน่ึง โดยจะสงสญัญาณไปยังสถานีปลายทางที่จะทําหนาที่รบัสญัญาณและแปลงสัญญาณน้ัน 

เพื่อสงตอไปยังเครือ่งรับสัญญาณในบรเิวณใกลเคียง การสงสัญญาณตอไปในครั้งหลงัน้ี อาจกระทําใน

รูปของการแปลงสญัญาณผานทางสายเคเบิล หรือแพรภาพแพรเสียงผานทางอากาศก็ได หากมสีถานี

ที่รับสัญญาณเพียงสถานีเดียวเรียกวา Point-to-Point Satellite แตถามีสถานีภาคพื้นดินหลายสถานี

จะเรียกวา Distribution Satellite74 

 ประเภทที่ 2 คือ การรับ-สงสัญญาณผานดาวเทียมระบบดิจทิัล (Digital 

Satellite Televisionor DSTV) ที่ไมตองผานจุดบริการเหมอืนประเภทที่ 1 ซึ่งเปนการสงสญัญาณ

โทรทัศนที่ตองเขารหสั (Encrypted Signal) เรียกวา สัญญาณขาข้ึน (Uplink) ไปยังดาวเทียมที่มรีัศมี 

(Footprint) ครอบคลุมพื้นที่ที่ใหบรกิารและจะมีดาวเทียมขาลง (Downlink) สงสญัญาณมายังพื้นทีท่ี่ 

ใหบรกิารสมาชิกโดยจะตองใชจานรับสัญญาณดาวเทียมในการรบัสญัญาณทีเ่ขารหัส75 และมีการใส

รหสัสญัญาณเพื่อใหสิทธิในการรับชมเฉพาะสมาชิกเทาน้ัน  

ดวยปจจบุัน ไดมีการพฒันาทางดานกิจการโทรคมนาคมและกิจการโทรทัศนเขา

ดวยกัน อันเปนผลใหวิธีการสงเน้ือหาในกิจการโทรทัศนถูกหลอมรวมเขากับเทคโนโลยีทางดานกิจการ

โทรคมนาคม หรือที่เรียกวา “การหลอมรวมเทคโนโลยี” (Technology Convergence) ทําใหรายการ

โทรทัศนถูกเผยแพรไปสูอุปกรณและเครือขายที่หลากหลาย (Platform) เกิดเปนสื่อใหม (New Media) 

จําพวกสื่อดิจิทลั เชน อินเทอรเน็ตทีวี (Internet TV) เปนตน ดังน้ัน เมื่อเทคโนโลยีดานกจิการ

โทรคมนาคมและโทรทัศนหลวมรวมกัน การจัดแยกประเภทของสือ่จงึเปนเรือ่งทีซ่ับซอนย่ิงข้ึน76  

                                                             
73 อรพรรณ พนัสพัฒนา, “การใหความคุมครองแกสัญญาณรายการที่ถายทอดผานดาวเทียม”, วารสาร

กฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 8, 8(พฤษภาคม 2548): 144-146. 
74 ธัชริน บุญฤทธ์ิรุงโรจน, ปญหากฎหมายในการคุมครองสัญญาณรายการเขารหัสท่ีถายทอดผาน

ดาวเทียม (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2552), 17. 
75 สมพันธ จารุมิลินท, ปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์และผลกระทบของโทรทัศนระบบบอกรับสมาชิก ใน

ประเทศไทย, (ม.ป.ท.: วิทยาลัยการเมืองการปกครอง, 2547), 2. 
76 เนติมา คงแคลว, การเปดเสรีการคาบริการกิจการโทรทัศนของประเทศไทยในยุคการหลอมรวม

เทคโนโลยี: ศึกษากรณีการเขาสูตลาดและมาตรการการกํากับดูแลกิจการโทรทัศน (วิทยานิพนธ นิติศาสตร 

มหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมายระหวางประเทศ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2557), 7. 
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เชนน้ีแลวนอกเหนือจาก 3 ชองทางหลักของการแพรสัญญาณโทรทัศนขางตนแลว ยังมีรปูแบบการแพร

สัญญาณโทรทัศนผานระบบอินเทอรเน็ต ดังตอไปน้ี 

ก.  การแพรสัญญาณโทรทัศนผานเครือขายอินเทอรเน็ต 

เปนการนําเอาเทคโนโลยีโทรทัศนที่แตเดิมเผยแพรสญัญาณภาพและเสียง

ผานทางคลื่นความถ่ีมาพัฒนาโดยนําสัญญาณภาพและเสียงสงผานทางอินเทอรเน็ตความเร็วสงูจงึ

สามารถใหบริการไดทัง้ภาพเสียงและขอมลูไดพรอมกัน โดยจากการศึกษาพบวาในเครือขาย

อินเทอรเน็ตมีบริการรับชมโทรทัศนอยูหลายรปูแบบและมีความคลายคลึงกัน ดังน้ี  

(1) Internet Television หรือทีรู่จกักันในช่ืออินเทอรเน็ตทีวี 

(Internet TV) หมายถึง “รายการโทรทัศนที่สงไปยังผูรบัชมผานทางเครือขายอินเทอรเน็ต” โดย

รูปแบบหลักสําหรับ Internet TV คือ Streaming Internet TV หรือการรับชมรายการโทรทัศนที่

สงผานเว็บไซตบนเครือขายอินเทอรเน็ตดวยการใชเทคโนโลยีสตรีมมิ่ง77 ตัวอยางเชน การใหบริการ

ของสถานีโทรทัศนสีกองทัพบกชอง 7 ใหบริการรับชมผาน https://www.ch7.com/live.html หรือ 

สถานีโทรทัศนชอง พีพีทีวี รับชมผาน https://www.pptvhd36.com/live#live1 เปนตน 

 

ภาพที่ 2.4: ตัวอยางการเผยแพรสัญญาณผานระบบอินเทอรเน็ต (Internet Television) 

 

 
 

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

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

 

                                                             
77 ชนินธร โพธิออน, การศึกษาปจจัยท่ีมีอิทธิพลตอการตัดสินใจเลือกใชบริการไอพีทีวี (IPTV) ของ

ผูบริโภคในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), 20. 
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(2) Internet Protocol Televisionหรอืที่รูจักกันในช่ือ IPTV  

หมายถึง บริการมัลติมีเดีย (มลัติมเีดีย เปนเทคโนโลยีที่ไดรบัการพฒันาใหกาวหนาอยางรวดเร็ว  

และใชคอมพิวเตอรแสดงผลในลักษณะผสมสือ่หลายชนิดเขาดวยกัน ทั้งตัวอักษร รูปภาพ เสียง 

ภาพเคลื่อนไหว วิดีโอ โดยเนนการโตตอบและมปีฏิสัมพันธกับผูใช)78 ซึ่งเปนรายการโทรทัศนทีส่งผาน

เครือขายอินเทอรเน็ตโปรโตคอล มีระบบการจัดการเพื่อควบคุมคุณภาพ  มีการปองกันความ

ปลอดภัยของขอมูลและเปนระบบที่เช่ือถือได79 ซึ่งการรับชมผานระบบน้ีจะตองใชเครื่องคอมพิวเตอร 

(Personal Computer) หรือกลองรบัสญัญาณ (Set Top Box) เปนองคประกอบดวย ระบบ IPTV น้ี

สามารถตรวจสอบวาไดในขณะน้ัน มีผูชมรายการน้ีอยูเทาใดและอยูในพื้นที่ใดบาง ชวงไหนมีคนดูมาก

ที่สุด ซึ่งขอมูลเหลาน้ีเปนขอมลูทีส่ถานีโทรทัศนสามารถนําไปวิเคราะหขอมลูเหลาน้ีไปปรบัปรุงและ

พัฒนารายการโทรทัศนตอไปได  

 

ภาพที่ 2.5: ตัวอยางการเผยแพรสัญญาณผานระบบอินเทอรเน็ตโปรโตคอล (Internet Protocol 

Television) 

 

 
 

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

advertising-tutorial-IPTV-system.html. 

 

                                                             
78 ยืน ภูวรวรรณ, เทคโนโลยีมัลติมีเดีย [Online], 20 เมษายน 2563. แหลงที่มา 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. การแพรสัญญาณผานโทรศัพทเคลือ่นที่ (Mobile Television) 

คือ การใหบริการแพรภาพและออกอากาศรายการโทรทัศนทั้ง

ภาพเคลื่อนไหวและเสียงผานทางโครงขายไรสาย (Wirelessnetwork) ไปยังอปุกรณเครื่องรบัที่

สามารถพกพาได ผูรบัชมโทรทัศนประเภทน้ีจะมีความเปนสวนตัว และสามารถโตตอบผานชองทางที่

รองรับบนโทรศัพทเคลื่อนที่ได ขณะน้ีประเทศไทยยังไมมกีารใหบริการโทรทัศนประเภทน้ีคงมีแต

เพียงการใหบรกิารโทรทัศนผานแอพลิเคช่ันบนโทรศัพทเคลือ่นที่เทาน้ัน  

 

ภาพที่ 2.6: การเผยแพรสัญญาณผานโทรศัพทเคลื่อนที่ (Mobile Television) 

 

 
 

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

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

 

2.6.3 ประเภทกิจการโทรทัศนของประเทศไทย 

ประเภทของกจิการโทรทัศนของประเทศไทย สามารถแยกประเภทไดหลากหลายรปูแบบ 

โดยอาจพจิารณาไดจากหลกัเกณฑ ดังตอไปน้ี 
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1) พิจารณาจากกจิการโทรทัศนที่ใชหรอืไมใชคลื่นความถ่ี 

ตามมาตรา 4 แหงพระราชบญัญัติการประกอบกจิการกระจายเสียงและกจิการ

โทรทัศน พ.ศ. 2551 ไดใหนิยามความหมายของกิจการโทรทัศน และไดแบงกจิการโทรทัศนออกเปน 

3 ประเภท ไดแก80 

ก. กิจการโทรทัศนที่ใชคลื่นความถ่ี 

“กิจการกระจายเสียงหรือกจิการโทรทัศนที่ใชคลื่นความถ่ี” หมายความวา 

“กิจการกระจายเสียงหรือกจิการโทรทัศนซึง่ตองขอรับการจดัสรรคลื่นความถ่ีตาม กฎหมายวาดวย

องคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับกจิการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการ

โทรคมนาคม”81 

จากบทนิยามขางตน กิจการโทรทัศน คือ กิจการโทรทัศนทีต่องขอรบัการ

จัดสรรคลื่นความถ่ีจากคณะกรรมการกจิการกระจายเสียงกจิการโทรทัศนและกจิการโทรคมนาคม

แหงชาติ (กสทช.) ยกตัวอยาง เชน ผูประกอบการกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศนในระบบดิจิทลัชอง

ตาง ๆ ซึ่งเปนผูไดรบัการจัดสรรคลื่นความถ่ีตามนิยามน้ี  

ข. กิจการโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ี 

“กิจการกระจายเสียงหรือกจิการโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ี” หมายความ

วา “กิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศนซึ่งไมตองขอรบัการจัดสรรคลื่นความถ่ี ตามกฎหมายวา

ดวยองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากบักิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการ

โทรคมนาคม” 

จากบทนิยามขางตน กิจการโทรทัศนในขอน้ี คือ กิจการโทรทัศนที่ไมตอง

ขอรับการจัดสรรคลื่นความถ่ีจาก คณะกรรมการกิจการกระจายเสียงกจิการโทรทัศนและกิจการ

โทรคมนาคมแหงชาติ (กสทช.) เชน True Vision เปนตน 

ค. กิจการอื่นทํานองเดียวกันที่ กสทช. กําหนดใหเปนกิจการโทรทัศน 

ปจจุบันมกีิจการหลายประเภทที่อาจมลีักษณะเขาขายกจิการทํานอง

เดียวกับกจิการโทรทัศนเชน กิจการโทรทัศนผานโทรศัพทเคลื่อนที่ (Mobile Television) ซึ่งปจจุบัน

ประเทศไทยยังไมมีการใหบริการโทรทัศนประเภทน้ี รวมถึง การใหบริการกระจายเสียงหรือบริการ

โทรทัศนผานโครงขายอื่นที่ไมใชโครงขายกระจายเสียงหรอืโทรทัศน (Over The Top: OTT) 82     

                                                             
80 มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551. 
81 เรื่องเดียวกัน. 
82 ภัสรา ปตยานนท, OTT TV อนาคตแหงการชมโทรทัศน [Online], 11 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา 

http://www.timeconsulting.co.th/ott-tv-อนาคตแหงการชมโทรทัศน/. 
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ซึ่ง OTT83 จะมรีูปแบบและลกัษณะการประกอบกิจการเหมือนกับกจิการโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ี 

สวนมากจะอยูในรปูแบบของเว็บไซตและแอปพลิเคชัน อาท ิNetflix, Hulu, Line TV, YouTube, 

Facebook เปนตน โดยเว็บไซตและแอปพลิเคชันดังกลาวมรีูปแบบการนําเสนอเน้ือหาของรายการ

เปนการถายทอดสดตามเวลาออกอากาศจรงิ (Live Content) หรือการรับชมเน้ือหาในเวลาใดก็ได

ตามความตองการของผูรับชม (On-demand Content) ซึ่งเน้ือหาของรายการมักจะมีรปูแบบ 

และแหลงทีม่าหลัก ๆ คือ (1) ภาพยนตร (2) ซีรีย ละคร หรอืรายการบันเทิงตาง ๆ (3) กีฬา และ  

(4) เน้ือหาที่ผูใชบริการสรางข้ึน (User Generated Content: UGC)84 

ทั้งน้ี ไมวาเน้ือหาจะมทีี่มาจากแหลงใดก็ตาม เน้ือหาดังกลาวจะถูกรวบ 

รวมและถูกสงผานไปยังชองทาง (Platform) ของแตละแอปพลิเคชันซึง่สามารถรบัชมไดทั่วโลก85 

เกี่ยวกับเรื่องน้ี ปจจุบันยังไมมีการออกกฎหมายหรอืกฎเกณฑในการกํากบัดูแล OTT อยางเปน

รูปธรรม 86 อยางไรก็ตาม กสทช. ซึง่เปนหนวยงานที่กํากบัดูแลกิจการโทรทัศนอยูระหวางการจัดทํา

รางระเบียบหรือประกาศที่จะออกมาบังคับใชกับกจิการ OTT ทั้งน้ี กสทช. ไดมีหลักคิดและแนวทาง

ในการกํากบัดูแลกจิการเกี่ยวกบั OTT โดยมีความเปนไปไดวา OTT จะถูกพิจารณาใหถือเปนกจิการ

กระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศนอกีประเภทหน่ึง (กจิการโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ี) รวมถึงได 

วางแนวทางใหผูประกอบการ OTT ปฏิบัติตามกฎหมายเชนเดียวกับผูรับใบอนุญาตการใหบรกิาร

กระจายเสียงหรือโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ี โดยยกเวน ขอระเบียบเกี่ยวกบัผงัรายการ การชําระ

คาธรรมเนียม การหารายได การใหบรกิารโทรทัศนที่เปนการทั่วไป การเผยแพรรายการโทรทัศน

สําคัญ และการจัดลําดับหมวดหมูบริการ มิใหนํามาบงัคับใชจนกวาคณะกรรมการจะกําหนดเปน

อยางอื่น ซึ่งหากผูประกอบการ OTT รายใด ไมดําเนินการตามแนวทางหรือข้ันตอนที่ใหแนวทางไว 

                                                             
83 คํานิยามตามแนวทางของ กสทช. มีแนวทาง วา “ผูใหบริการกระจายเสียงหรือโทรทัศน OTT” 

หมายถึง ผูดําเนินการสงขาวสารหรือรายการ ที่เปนเสียง หรือภาพและเสียง ไปสูสาธารณะดวยการใชภาษาไทยหรือ

การใชสัญลักษณใด ๆ ที่ทําใหคนไทยสามารถเขาใจไดในลักษณะเดียวกับการใชภาษาไทย หรือเปนเน้ือหาเก่ียวกับ

ประเทศไทย ผานทางโครงขายอ่ืนที่มิใชโครงขายกระจายเสียงหรือโทรทัศน ไปยังเครื่องรับภายในประเทศไทย โดย

ประชาชนใหความสนใจอยางตอเน่ือง หรือมีอิทธิพลตอการรับรูของประชาชนจนอาจสงผลกระทบอยางมีนัยสําคัญ

ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือความม่ันคงของรัฐ. 
84 ภัสรา ปตยานนท, OTT TV อนาคตแหงการชมโทรทัศน. 
85 “ทําไม กสทช. ตองกํากับ OTT (Cyber weekend)”, Manager Online [Online], 10 มิถุนายน 

2560. แหลงที่มา https://mgronline.com/cyberbiz/detail/9600000059094. 
86 “กสทช. ถอย ยกรางกํากับ OTT ใหม เล่ือนเดดไลน สุภิญญาหว่ันกํากับส่ือออนไลนแบบน้ียุงยาก”, 

ประชาไท [Online], 5 กรกฎาคม 2560. แหลงที่มา https://prachatai.com/journal/2017/07/72274. 
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จะถือวาเปนผูที่ไมไดรับอนุญาตใหบริการกิจการกระจายเสยีงหรอืโทรทัศน OTT ในประเทศไทย87 

2) พิจารณาจากวัตถุประสงคของการประกอบกิจการโทรทัศน 

หากพิจารณาตามวัตถุประสงคการประกอบกิจการโทรทัศนในประเทศไทยแลว  

จะสามารถแบงกิจการโทรทัศนออกไดเปน 2 ประเภท ไดแก 

ก. สถานีโทรทัศนของรัฐ (State Television) กลาวคือ กิจการโทรทัศน

ประเภทน้ี มีวัตถุประสงคหลัก คือ การเผยแพรและประชาสมัพันธ ขอมูลขาวสารของภาครัฐใหแก

ประชาชน เชน สถานีโทรทัศน สทท. ชอง 11 ซึ่งเปนชองของกรมประชาสมัพันธสํานักนายกรัฐมนตรี

เปนตน  

ข. สถานีโทรทัศนเชิงพาณิชย (Commercial Television) กลาวคือ 

กิจการโทรทัศนประเภทน้ี คือ การมุงหารายไดและกําไรจากการประกอบกจิการในเชิงพาณิชย อาทิ 

รายไดจากการโฆษณา รายไดจากการเชาเวลาออกอากาศ รายไดจากคาสมาชิก และรายไดจากการ

โฆษณา เชน สถานีโทรทัศนสีกองทพับก ชอง 7 เปนตน 

 2.6.4 ผูประกอบกิจการโทรทัศน 

พระราชบัญญัติการประกอบกจิการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551 ไดใหนิยาม

ของคําวา “กิจการโทรทัศน” ไวในมาตรา 4 โดยบัญญัติใหความหมายของกจิการโทรทัศนใหเปนไป

ตามกฎหมายวาดวยองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับกจิการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศนและ

กิจการโทรคมนาคม ในที่น้ีหมายถึง พระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากบัการประกอบ

กิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศนและกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 ซึ่งมาตรา 4 แหง

พระราชบัญญัติดังกลาวไดใหนิยามของกจิการโทรทัศนไวดังน้ี 

“กิจการโทรทัศน หมายความวากิจการวิทยุโทรทัศนและกิจการโทรทัศนซึง่ใหบริการการสง

ขาวสารสาธารณะหรือรายการไปยังเครื่องรบัทีส่ามารถรับชมและฟงการใหบริการน้ัน ๆ ไดไมวาจะสง

โดยผานระบบคลื่นความถ่ีระบบสายระบบแสงระบบแมเหลก็ไฟฟาหรอืระบบอื่นระบบใดระบบหน่ึง

หรือหลายระบบรวมกันหรือกจิการอื่นทํานองเดียวกันที่ กสทช. กําหนดใหเปนกจิการโทรทัศน” 

จากบทนิยามขางตน สามารถกลาวใหเกิดความเขาใจที่งายข้ึน คือ การจัดต้ังสถานีโทรทัศน

เพื่อออกอากาศและเผยแพรขอมลูขาวสารทางโทรทัศน โดยการเปนผูประกอบอาชีพหรือดําเนินการ

ในลักษณะของการเปนผูเผยแพรขอมลูขาวสารผานทางโทรทัศน ไมวาจะแพรเสียงแพรภาพในระบบ

                                                             
87 สํานักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ, สรุป

เน้ือหาการประชุมเพื่อเตรียมความพรอมในการเปนผูใหบริการกระจายเสียงหรือโทรทัศน OTT และการเปนผู

ใหบริการโครงขายกระจายเสียงหรือโทรทัศน OTT “โดย พันเอก ดร. นที ศุกลรัตน” [Online], 23 มิถุนายน 

2560. แหลงที่มา https://www.nbtc.go.th/News/Press-Center/สรุปเน้ือหาการประชุมเพื่อเตรียมความพรอม

ในการเปนผ.aspx. 
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ใดก็ตามการจะเปนผูประกอบกิจการโทรทัศนน้ัน จะตองมีลกัษณะและคุณสมบัติทีส่ําคัญ ดังจะกลาว

ตอไปน้ี  

1) ลักษณะและคุณสมบัติของผูประกอบกิจการโทรทัศน 

เมื่อพจิารณาตามกฎหมายทีเ่กี่ยวของ อันไดแก พระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551 และพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและ

กํากับการประกอบกจิการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศนและกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 แลว 

พิจารณาไดวา ลักษณะของผูประกอบกจิการโทรทัศนของประเทศไทยได จะประกอบไปดวย 3 สวน

หลัก ดังน้ี 

ก. เปนบุคคลสญัชาติไทย88 กลาวคือ บุคคลหรือนิติบุคคลใดที่จะประกอบ

กิจการโทรทัศนไดจะตองไดรับใบอนุญาตประกอบการจากคณะกรรมการกิจการกระจายเสียงกจิการ

โทรทัศนและกจิการโทรคมนาคมแหงชาติ (กสทช.) เสียกอนซึ่งผูที่จะไดรับอนุญาตน้ันจะตองเปนผูมี

สัญชาติไทย 

ข. เปนผูประกอบกจิการโทรทัศน ตามมาตรา 4 แหงพระราชบญัญัติ

องคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับการประกอบกจิการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน และกิจการ

โทรคมนาคม พ.ศ. 2553 กลาวคือ จะตองเปนผูทีป่ระกอบอาชีพหรือประกอบกิจการเกี่ยวกับการ

ใหบรกิารสงขาวสารสาธารณะหรอืรายการไปยังเครื่องรบัทีส่ามารถรับชมและฟงการใหบริการน้ัน ๆ

ไมวาโดยผานระบบใด 

ค. มีอํานาจบรหิารจัดการเกี่ยวกับผังรายการ กลาวคือ ผูประกอบกิจการ

โทรทัศนมีหนาที่และตองรบัผิดชอบในการดําเนินการ คัดเลอืกจัดหารวมไปถึงกํากับดูแลเน้ือหา

รายการโทรทัศนตาง ๆ ที่ออกอากาศตามผงัรายการ เพื่อใหเปนไปตามมาตรฐานทางวิชาชีพและ

จรรยาบรรณของสื่อ อีกทั้งมหีนาที่ตองตรวจสอบแกไขปรบัปรุงหรอืระงับรายการที่มเีน้ือหาอันสงผล

กระทบตอความมั่นคงของรัฐความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรอืลมลางการ

ปกครองในระบอบประชาธิปไตย และเน้ือหาที่มลีักษณะลามกอนาจารตลอดจนเน้ือหาทีม่ีผลกระทบ

ตอการกอใหเกิดความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชนอยางรายแรงดวย89 

 

 

                                                             
88 มาตรา 7 และมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน 

พ.ศ. 2551. 
89 ขอ 14 (10) และ (11) ของประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียงกิจการโทรทัศนและกิจการ

โทรคมนาคมแหงชาติเรื่องหลักเกณฑและวิธีการอนุญาตการใหบริการกระจายเสียงหรือโทรทัศน พ.ศ. 2555. 
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2) รายไดของผูประกอบกิจการโทรทัศน 

การประกอบกจิการโทรทัศนยอมมีคาใชจายในการดําเนินการเพื่อใหบรรลุ

วัตถุประสงคในการประกอบกจิการ ทั้งน้ี ในการดําเนินการยอมตองลงทุน ทัง้ดานเงินทุน และแรงงาน 

ดังน้ัน ผูประกอบกจิการโทรทัศนจําเปนจะตองมีรายไดหรืองบประมาณเขามาสนับสนุนการดําเนินการ

รวมถึงอาจจะตองมีกําไร เพื่อสรางแรงจูงใจในการพฒันาธุรกิจตอไป ดังน้ันรายไดของผูประกอบ

กิจการโทรทัศนยอมเปนสวนที่สําคัญในการดํารงไวซึ่งอุตสาหกรรมน้ี ทัง้น้ี ที่มาของรายไดหรอื

งบประมาณดังกลาว ผูเขียนจะขออธิบายที่มาของรายไดทีส่าํคัญของผูประกอบกิจการโทรทัศน90 

ดังตอไปน้ี 

ก. รายไดจากการใหเชาชวงเวลาออกอากาศ  

รายไดสวนน้ีเกิดจากผูผลิตรายการโทรทัศนตองการหาชองทางในการ

เผยแพรเน้ือหารายการของตนเอง เพื่อใหออกสูสายตาของสาธารณชนในวงกวาง จึงเกิดการขอเชา

ชวงเวลาเพื่อออกอากาศรายการโทรทัศนกับสถานีโทรทัศน โดยตกลงที่จะจายคาตอบแทนใหแก

สถานีโทรทัศน มีลักษณะเปนการเขาทําสัญญาเชาเวลาเพื่อออกอากาศ เปนรายครัง้ รายเดือนหรอื

รายป เชน สถานีโทรทัศน ชอง 11 กรมประชาสมัพันธ พื้นที่จังหวัดขอนแกน ประกาศกําหนดอัตรา

คาเชาเวลาออกอากาศ ประจําป พ.ศ. 2553 เพื่อใหภาคเอกชนหรือบุคคลภายนอกเชาเวลาในการ

ออกอากาศรายการโทรทัศนที่ตนผลิตข้ึน ในอัตราคาเชาเวลาเริ่มตนที่ 24,610 บาทตอช่ัวโมง ไป

จนถึงสงูสุดที่ 64,200 บาทตอช่ัวโมง (อัตราคาเชาเวลาข้ึนอยูกับแตชวงเวลาการขอเชาออกอากาศ)91 

หรือบริษัทผูผลิตรายการโทรทัศน ช่ือรายการ “ปลดหน้ี” ซึ่งดําเนินการผลิตโดย บริษัท แม็ทช่ิง แม็ก

ซิไมซ โซลูช่ัน จํากัด (มหาชน) ไดเขาทําสัญญาเชาเวลาเพื่อออกอากาศกบัสถานีโทรทัศนสีกองทัพบก

ชอง 7 โดยตกลงจายคาตอบแทนการเชาชวงเวลาใหแกสถานีโทรทัศนเปนรายครั้งสําหรับชวงเวลา

ระยะเวลา 3 เดือน และตอสญัญาทกุ ๆ 3 เดือน เปนตน92  

                                                             
90 สํานักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ, ส่ือวิทยุ-

โทรทัศนมีรายไดจากอะไรบาง [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา http://bcp.nbtc.go.th/en/detail/ 

2017-01-25-15-58-52. 
91 กรมประชาสัมพันธ จังหวัดขอนแกน, อัตราคาใชจาย เชาเวลา-อุปกรณ คําส่ัง กปส.ท่ี 280/2553 

[Online], 14 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา http://tv11.prd.go.th/khonkaen/download/list/RT%20SAT 

%20new.pdf. 
92 บริษัท แม็ทชิ่ง แม็กซิไมซ โซลูชั่น จํากัด (มหาชน) สําหรับขอมูลสัญญาเชาเวลาแพรภาพออกอากาศ

ทางโทรทัศน  ระหวางบริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด (สถานีโทรทัศนสีกองทัพบกชอง 7) กับบริษัท แม็ท

ชิ่ง แม็กซิไมซ โซลูชั่น จํากัด (มหาชน) สําหรับการออกอากาศรายการ “ปลดหน้ี” ทุกวันอาทิตย เวลา 16.15 น.- 

17.00 น. จํานวน 13 รายการ เริ่มอาทิตยที่ 1 มกราคม 2560 ส้ินสุดอาทิตยที่ 26 มีนาคม 2560.  
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ข. รายไดจากคาโฆษณา  

การดําเนินกจิการโทรทัศนในประเทศไทยสวนใหญตองพึ่งพาโฆษณาเปน

แหลงรายไดหลักโดยเห็นไดจากมลูคาโฆษณาโทรทัศนภาคพืน้ดินในระบบดิจิทลั ในป พ.ศ. 2561 มี

มูลคารวมอยูที่ 67,936 ลานบาท93 และในป พ.ศ.2562 มูลคาการโฆษณาของชองรายการโทรทัศน

ภาคพื้นดิน มียอดรวมประมาณ 68,030.53 ลานบาท94 อยางไรก็ตาม รายไดจากการโฆษณาน้ัน  

ผูประกอบกจิการโทรทัศนก็ตองปฏิบัติตามกฎหมายอันเกี่ยวของกับการกําหนดระยะเวลาในการ

โฆษณา อันไดแก มาตรา 23 และ มาตรา 28 พระราชบัญญติัการประกอบกจิการกระจายเสียงและ

กิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551 ไดกําหนดระยะเวลาสูงสุดในการโฆษณาและการบริการธุรกิจ โดยสรปุ

สาระสําคัญ ดังตอไปน้ี 

(1) ผูประกอบกจิการโทรทัศนที่ใชคลื่นความถ่ีและประกอบ

กิจการในทางธุรกิจ เชน ชอง 3HD ชอง 7HD ชอง One HD เปนตน จะมเีวลาในการโฆษณาและการ

บริการธุรกจิไดไมเกินช่ัวโมงละ 12 นาที 30 วินาที โดยเมื่อรวมเวลาโฆษณาตลอดทั้งวันเฉลี่ยแลวตอง

ไมเกินช่ัวโมงละ 10 นาที95 

(2) ผูประกอบกจิการโทรทัศนที่ไมใชคลื่นความถ่ีและประกอบ

กิจการในทางธุรกิจทีม่ีการบอกรบัสมาชิกหรอืเรียกเก็บคาบรกิารอื่น อาทิ True Vision, 

ผูประกอบการเคเบิลทีวี เปนตน มีเวลาในการโฆษณาและการบรกิารธุรกิจไดไมเกินช่ัวโมงละ 6 นาที 

โดยเมื่อรวมเวลาโฆษณาและการบรกิารธุรกิจตลอดทัง้วันเฉลี่ยแลวตองไมเกินช่ัวโมงละ 5 นาที96 ทั้งน้ี

ผูประกอบกจิการโทรทัศนประเภทน้ีอาจมรีายไดจากการจัดเก็บคาสมาชิก เปนรายเดือนหรอืรายป

แลวแตโปรแกรมทางการตลาดทีส่มาชิกเลือกรบับริการดวยก็ได   

 

 

 

 

 

                                                             
93 Positioning, เปดเม็ดเงินโฆษณาทีวีดิจิทัลป 61 มูลคา 67,936 หม่ืนลาน โต 8% ชอง 3, ชอง 7 

เวิรคพอยท โกยมากสุด [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา https://positioningmag.com/?p=1206758. 
94 “สองมูลคาโฆษณาป’62 วิทยุรุง-เคเบิลทีวีรวง”, ประชาชาติธุรกิจ [Online], 15 กุมภาพันธ 2563. 

แหลงที่มา https://www.prachachat.net/ict/news-421704. 
95 มาตรา 23 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551. 
96 มาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน พ.ศ. 2551. 
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ภาพที่ 2.7: ราคาโฆษณาของรายการโทรทัศน ชวง Prime Time ของแตละสถานีโทรทัศน 

 

 
 

ที่มา: Positioning.  (2562 ข).  เม็ดเงินโฆษณาละคร 2 หมืน่ลาน “ทีวีดิจิทลั” เปดศึกชิงเคกไพรม

ไทมครึ่งปหลัง.  สบืคนจาก https://positioningmag.com/1234800. 

 

ค. รายไดจากการขายหรอืใหเชาอุปกรณรับสัญญาณ  

ผูประกอบกจิการโทรทัศนบางราย เชน ผูประกอบการทีวีดาวเทียม PSI ได

ขายหรือใหเชาอุปกรณกลองรับสัญญาณดาวเทียม ซึง่มีทัง้ลกัษณะของการขาย หรือใหเชาอุปกรณ 

เปนตน 

จ. รายไดจากการบรจิาค หรือระดมทุน 

รายไดประเภทน้ีจะเปนแหลงรายไดหลกัของโทรทัศนเพื่อชุมชนผูประกอบ

กิจการโทรทัศนเพือ่ชุมชนบางราย อาจมรีายไดจากการขอรบับรจิาคหรือระดมทุนจากสาธารณชน 

เชน เคเบลิทีวีชองธรรมะทีวี สถานีโทรทัศนเพื่อบริการชุมชน ไดแก (1) พะเยาทีวีชุมชน จังหวัด
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พะเยา (2) มลูนิธิสือ่สรางสุข จังหวัดอุบลราชธานี และ (3) โครงการทีวีชุมชนอันดามันมั่นคง (มลูนิธิ

รักษไทย) ทีส่ามารถขอรับบรจิาคเงินทุนสนับสนุนการดําเนินกิจการจากชุมชน เปนตน97 

ฉ. รายไดจากแหลงอืน่ ๆ 

สําหรับการดําเนินงานของสถานีโทรทัศนภาครัฐน้ัน จะมรีายไดจากเงิน

งบประมาณของรัฐ เชน สทท.11  สถานีโทรทัศนไทยพีบเีอสหรือ ไดรับเงินอุดหนุนจากภาครฐั   

เงินบํารุงองคกร เงินที่ไดจากทรัพยสินขององคกร เปนตน 

สําหรับการดําเนินงานของสถานีโทรทัศนของภาคเอกชนบางแหง (สวน

ใหญเปนผูประกอบการสถานีโทรทัศนที่ออกอากาศผานเคเบิลทีวีหรือดาวเทียม) จะมรีายไดสวนหน่ึง

ที่ไดรับการอุดหนุนจากผูรบัชมทีม่ีความคิดเห็นหรืออุดมการณทางการเมืองไปในทางเดียวกัน (อาจจะ

เปนการซื้อสินคาหรือบริการของสถานี เชน การขายนิตยสาร หรือการสมัครใชบริการรบัขอความขาว

ดวนผานโทรศัพทมือถือ)98 เชน สถานีโทรทัศนผานดาวเทียมชอง NEWS1 ซึ่งดําเนินการโดยทมีงาน

ของสื่อมวลชนในเครือหนังสือพมิพผูจัดการ ไดประชาสมัพนัธเชิญชวนใหซื้อสินคาหรือบริการเพื่อเปน

ทุนและคาใชจายในการดําเนินงานของสถานี รวมถึง ผูประกอบการสถานีโทรทัศนบางรายที่อาจไดรับ

เงินอุดหนุนเงินจากพรรคการเมืองหรือกลุมการเมอืงในการดําเนินงาน เชน PEACE TV ของกลุม

เคลื่อนไหวทางการเมืองของแนวรวมประชาธิปไตยตอตานเผด็จการแหงชาติ (นปช.)99 หรือ BLUE 

SKY CHANNEL ของกลุมการเมืองที่สนับสนุนพรรคประชาธิปตย100 เปนตน  

3) การสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน 

อัตราความนิยมของรายการโทรทัศน หรือที่เรียกกันเปนการทั่วไปในช่ือของ  

“เรตต้ิง” (Rating) น้ัน เปนตัวเลขที่แสดงถึงความนิยมทีป่ระชาชนมีตอรายการโทรทัศนรายการใด 

                                                             
97 สถาบันพัฒนาองคกรชุมชน (องคการมหาชน), ทีวีชุมชนขยับแลว! กสทช.อนุมัติ 3 โครงการนํารอง 

เร่ิมท่ีพะเยา-อุบลฯ –อันดามัน [Online], 24 พฤศจิกายน 2559. แหลงที่มา https://ref.codi.or.th/public-

relations/news/15165-3-7. 
98 “สนธิ วอนประชาชนชวย ASTV ดวยการรับขาวผานมือถือ 200 บาท/ด. (ระบบ Dtac, Ais, True 

Move และ Hutch)”, Manager Online [Online], 4 กันยายน 2551. แหลงที่มา https://mgronline.com/ 

politics/detail/9510000104597. 
99 “เปด PEACE TV ออนไลน นปช. ไมหยุดทาชน คสช.”, Manager Online [Online], 12 พฤษภาคม 

2558. แหลงที่มา https://mgronline.com/politics/detail/9580000053845. 
100 SiamLeaks.com, สถานีโทรทัศนผานดาวเทียม Bluesky Channel แนวรบทางดานส่ือโทรทัศน

ผานดาวเทียมของประชาธิปตย [Online], 15 พฤษภาคม 2555. แหลงที่มา http://www.siamleaks.com/top-

news/2012/49.html. 
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รายการหน่ึง โดยการวัดเรตต้ิงน้ันนับเปนวิธีการทีส่ําคัญที่จะทําใหทราบถึงขอมูลรายละเอียดของการ

สํารวจจํานวนผูชมในแตละชวงเวลา ในแตละรายการของสถานีโทรทัศนชองตาง ๆ ซึ่งขอมลูที่ไดจาก

การสํารวจดังกลาวสามารถนํามาเปนแนวทางในการพฒันาและปรับปรงุผงัตารางออกอากาศ รวมไป

ถึงการลงทุนผลิตรายการ และการวางแผนโฆษณาในรายการตอไป101 

การวัดเรตต้ิง (Rating) ไดเขามามีบทบาทในวงการวิทยุโทรทัศนอันเปนผลมาจาก

การแขงขันของผูประกอบการ ซึ่งจะตองแขงกันดวยคุณภาพของรายการโทรทัศน มีเปาหมายที่

จะตองตอบสนองความตองการของผูรับชมใหไดมากทีสุ่ด กอปรกบัรปูแบบของการหารายไดของ

ผูประกอบการก็เปลี่ยนไปจากอดีตที่เคยขายเวลาที่ใชในการออกอากาศ เปลี่ยนเปนการขายเวลาที่ใช

ในการออกอากาศโฆษณาแทน ดังน้ัน ขอมูลการวัดเรตต้ิงจึงเปนองคประกอบที่สําคัญประการหน่ึงที่

จะทําใหบริษัทตัวแทนโฆษณานํามาใชเพื่อประกอบการตัดสนิใจซื้อเวลาโฆษณาในรายการทาง

โทรทัศน หากรายการโทรทัศนรายการใดไดรบัความนิยมสงู (เรตต้ิงสูง) รายไดจากการโฆษณาก็จะ

สูงข้ึนไปดวย ซึ่งรายไดจากการโฆษณาน้ีถือเปนรายไดสําคัญของสถานีโทรทัศนอีกดวย ทั้งน้ีหากมีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในรายการโทรทัศนรายการใดที่มเีรตต้ิงทีส่งู และไมอยูในระบบ

การวัดเรตต้ิงที่ถูกตองแลว ก็ยอมจะหมายความถึงการที่ทําใหเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

รายการน้ันไดรบัความเสียหาย สญูเสียโอกาสมากข้ึนตามไปดวย 

ก. ข้ันตอนการสํารวจความนิยม102 

วิธีการและข้ันตอนในการสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศนน้ัน ภัทรภร 

จารหุิรัญสกลุ ไดสรปุถึงพฒันาการของวิธีการวัดเรตต้ิง โดยสามารถแบงออกเปนยุค ดังน้ี 

ยุคที่ 1 ยุคของการบุกเบิก กลาวคือ ในยุคแรก ๆ จะมีวิธีการวัด  

เรตต้ิงโดยใชวิธีการโทรศัพทไปสอบถามกลุมเปาหมาย 1 วันหลงัจากที่รายการไดออกอากาศไปแลว

ซึ่งวิธีการดังกลาวยังไมคอยดีนักเน่ืองจากบุคคลกลุมน้ีมิใชกลุมตัวอยางทีเ่หมาะสม  

ยุคที่ 2 ยุคของการเผชิญหนา กลาวคือ มีวิธีการวัดเรตต้ิงแบบ

เผชิญหนากันระหวางคูสื่อสาร (Face to Face Communication) ข้ึน คือ ระบบทวนความจํา 

(Poster Recall) โดยใชวิธีการสัมภาษณ วิธีการน้ีผูวิจัยจะเลือกกลุมตัวอยางดวยการสํารวจให

กระจายไปยังพื้นที่ตาง ๆ ใหมากที่สุด และแยกกลุมตัวอยางตามเพศ อายุ อาชีพ หรือตามระดับ 

 

                                                             
101 ภัทรภร จารุหิรัญสกุล, อดีต ปจจุบัน และอนาคตของวิธีการวัดอัตราความนิยมรายการ Past 

present and future of rating measuring methods [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา

https://www.bu.ac.th/knowledgecenter/epaper/july_dec2005/pataraporn.pdf. 
102 เรื่องเดียวกัน. 
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คุณภาพชีวิต จากน้ันผูวิจัยจะสมัภาษณเกี่ยวกับรายการที่แพรภาพออกอากาศไปแลว และใหผูตอบ

ตอบคําถามวา จําช่ือรายการ ช่ือสถานี วัน และเวลาที่ออกอากาศไดหรือไม ซึ่งวิธีการน้ีอาจมีขอจํากัด

หรือผิดเพีย้นได หากรายการทีส่ํารวจน้ันไดรับความนิยมสูง จะมีอทิธิพลสูงในการบิดเบือนคําตอบ

มากกวารายการที่ไดรบัความนิยมตํ่า 

ยุคที่ 3 ยุคของความรวมมือ กลาวคือ ในยุคน้ีมีวิธีการวัดเรตต้ิง

แบบการใชระบบบันทึกประจําวัน (The Diary Method) ซึง่เปนระบบทีผู่รับการสํารวจจะตองให

ความรวมมือ กลาวคือ บริษัทวิจัยจะทําแบบฟอรมบันทึกประจําวันสําหรับการสํารวจอัตราเรตต้ิงฝาก

ไวกับบานกลุมตัวอยาง ซึ่งผูรบัการสํารวจตองกรอกบันทึกการเปดรับรายการทุก ๆ 15 นาทีของทุก ๆ 

วัน โดยบริษัทวิจัยจะมีรางวัลตอบแทนใหเปนสินนํ้าใจ  

ยุคที่ 4 ยุคของเทคโนโลยี กลาวคือ ในยุคน้ีมีระบบบันทกึดวย

เครื่องมือหรือระบบมาตรวัด (Mechanical Meter Method) โดยผูรบัการสํารวจยังคงตองใหความ

รวมมือในการสํารวจอยูเชนเดิม แตมีความสะดวกสบายและทันสมัยมากข้ึน โดยระบบมาตรวัดน้ี 

บริษัท เอ.ซี. เนลสัน จํากัด (A.C. Neilsen Company) หน่ึงในผูนําบริษัทวิจัยทางการตลาดที่ใหญ

ที่สุดในโลก ไดเปนผูนําในการนํามาใชวิจัยในประเทศสหรัฐอเมริกาตอมา ในป ค.ศ. 1949 บริษัท  

เอ.ซี. เนลสัน จํากัด ไดเปดตัวอปุกรณเครื่องใหมที่ใชสําหรับบันทึกขอมลูเกี่ยวกับพฤติกรรมการรบั 

ชมรายการทางโทรทัศน ซึง่มีช่ือวา “Mailable Audimeter” อุปกรณน้ีจะทํางานเมือ่สมาชิกบาน

ตัวอยางเปดเครื่องรับโทรทัศน โดยจะบันทึกขอมูลวาไดเปดรับสถานีโทรทัศนชองใด เวลาเทาไร  

และถาเปลี่ยนสถานีเปลี่ยนไปสถานีชองใด เมื่อเวลาเทาไร จนกระทัง่ปดเครื่อง และตอมาเมื่อ

ความกาวหนาทางเทคโนโลยีไรสายสมัยใหมมมีากข้ึน บริษัท Arbitron และ Nielsen จึงไดรวมมือกัน

พัฒนาและทดสอบเครื่องมือสําหรับการวัดอัตราความนิยมตัวใหมที่ช่ือวา Portable People Meter 

หรือ PPM มีขนาดเล็ก สามารถพกเครื่องน้ีติดตัวไปไดทุกทีแ่ละเครือ่งน้ีจะทําการบันทึกขอมลูเมื่อผูใช

มีการเปดรับสื่อ และจะเก็บรวบรวมขอมูลสงไปยังสถานี Household Hub ตอไป 

ยุคที่ 5 ยุคแหงอนาคต กลาวคือ เมื่อระบบการสือ่สารของโลกได

พัฒนาไปมาก เปนผลใหการติดตอสื่อสารของผูคนทั่วโลกทําไดอยางงายดายและรวดเร็ว ซึ่งเปนการ

สื่อสารผานทางเครือขายอินเทอรเน็ต อีกทัง้สามารถเช่ือมตอแบบไรสายกบัเครือ่งคอมพิวเตอรไดอยาง

รวดเร็วและไมจํากัดเวลา เห็นไดจากในป พ.ศ. 2560 บริษัท เอ.ซี. เนลสัน จํากัด (A.C. Neilsen 

Company) ไดเปดตัวการวัดเรตต้ิงโฆษณา รวมออนไลนและออฟไลน (Total Ad Ratings) ซึ่งเปนการ

วัดผูชมโฆษณาแบบมลัติสกรีนในประเทศไทย ถือเปนครั้งแรกที่ผูใชขอมลูจะสามารถมองเห็นเรตต้ิง
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โฆษณาและภาพรวมของผูชมโฆษณาในทุกแพลตฟอรม ทั้งโทรทัศน คอมพิวเตอร โทรศัพทมอืถือและ

แท็บเล็ต โดยไมมีการนับซ้ํา103 

ข.  รูปแบบการสํารวจความนิยม/ คาวัดตาง ๆ 

จากที่ไดกลาวมาแลววาความนิยมของรายการโทรทัศน (เรตต้ิง) เปนปจจัย

สําคัญทีบ่งช้ีถึงคุณภาพของรายการโทรทัศนได อีกทัง้สามารถใชเปนขอมูลและปจจัยของบริษัท

ตัวแทนโฆษณา หรือเรียกเปนการทั่วไปวา เอเย็นซี่โฆษณา ในการพิจารณาเขาซือ้เวลาในการโฆษณา

เพื่อใหเกิดความคุมคาและประสิทธิผลสูงสุด ดังน้ัน จึงมีความจําเปนจะตองทําความเขาใจพื้นฐานของ

คาการวัดตาง ๆ อันไดมาจากการวัดเรตต้ิง เพื่อจะไดนําไปประกอบการคิดคาเสียหายอันเน่ืองมาจาก

การละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพตอไป โดยจากรายงานฉบับสมบูรณ โครงการศึกษาแนวทาง

ในการจัดเก็บขอมูลพฤติกรรมการใชบริการกจิการกระจายเสียงและกจิการโทรทัศน (Audience 

Measurement) ไดทําการศึกษาและอธิบายคําศัพทและคาตาง ๆ อันเกี่ยวกับการสํารวจความนิยม

ของรายการโทรทัศนไว104 โดยสรปุ ดังน้ี 

(1) ความนิยมรายการ (Rating Point: RP) หรือเรตต้ิง 

หมายถึง ตัวเลขแสดงถึงอัตรารอยละ (เปอรเซ็นต) ของคนดู

รายการหรอืโฆษณาน้ัน ๆ ในเวลาน้ัน ๆ จากจํานวนคนดูทั้งหมดในแตละกลุมเปาหมายทั้งน้ี เรตต้ิงที่

วัดจากกลุมคนดูที่ตางกัน อาจมีตัวเลขที่ตางกันได เชน เรตต้ิงของรายการหน่ึงอาจอยูที่ 40% หากวัด

จากคนดูกลุมผูหญงิ แตเมื่อวัดเรตต้ิงจากกลุมคนดูของกลุมผูชายอาจอยูที่ 10% เทาน้ัน 

 

สูตรการคํานวณความนิยมรายการ (Rating) 

ความนิยมรายการ (Rating) =   จํานวนครัวเรือนที่มกีารเปดรายการใดรายการหน่ึง x 100 

    จํานวนครัวเรือนทั้งสิ้นที่มโีทรทัศนในเขตทองทีห่น่ึง 

 

 

 

 

                                                             
103 Nielsen, นีลเส็นเปดตัวการใหบริการ การวัดเรตต้ิงโฆษณา รวมออนไลนและออฟไลน หรือ Total 

AD Ratings ในประเทศไทย [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา https://www.nielsen.com/th/th/ 

press-room/2017/nielsen-total-ad-ratings.html. 
104 มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกรภาครัฐ, โครงการศึกษาแนวทางในการจัดเก็บขอมูลพฤติกรรม

การใชบริการกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน (Audience measurement) [Online], 4 กุมภาพันธ 

2562. แหลงที่มา https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/file/581000000001.pdf. 
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ภาพที่ 2.8: ภาพตัวอยางขอมูลการรับชมของผูชมรายการโทรทัศน 

 

 
 

ที่มา: มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกรภาครัฐ.  (2559).  โครงการศึกษาแนวทางในการจัดเกบ็

ขอมูลพฤติกรรมการใชบริการกิจการกระจายเสียงและกจิการโทรทัศน (Audience 

measurement).  สืบคนจาก https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/ 

file/581000000001.pdf. 

 

(2)  จํานวนครั้งหรือความถ่ีโดยเฉลี่ย (Frequency) 

หมายถึง จํานวนครัง้หรือความถ่ีโดยเฉลี่ยที่ผูชมหน่ึงคนจะเห็น

โฆษณาตัวน้ัน ๆ ยกตัวอยางจากตัวอยางรูปภาพที่ 9 ดานลาง มีคนดูทั้งหมด 8 คนจาก 10 คน  

เห็นโฆษณารวม 18 ครั้ง ดังน้ันคา Frequency เทากับ 18 หาร 8 หรือ 2.25    

 

ภาพที่ 2.9:  ภาพตัวอยางการคํานวณจํานวนครั้งหรือความถ่ีโดยเฉลี่ย (Frequency) 

 

 

 

ที่มา: มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกรภาครัฐ.  (2559).  โครงการศึกษาแนวทางในการจัดเกบ็

ขอมูลพฤติกรรมการใชบริการกิจการกระจายเสียงและกจิการโทรทัศน (Audience 

measurement).  สืบคนจาก https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/ 

file/581000000001.pdf. 
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(3)  เปอรเซ็นตคนดูที่เห็นโฆษณา (Reach) 

หมายถึง ตัวเลขแสดงถึงอัตรารอยละ (เปอรเซ็นต) ของคนดูที ่

เห็นโฆษณาโดยไมนับซ้ําคนเดิมภายในชวงระยะเวลาหน่ึง เชน มีคน 8 คน จาก 10 คน ที่ดูรายการ  

4 รายการ ดังตัวอยาง ตารางรูปภาพหมายเลข 7 เทากับวา Reach ของทัง้ 4 รายการอยูที่ 80% 

 

ภาพที่ 2.10: ภาพตัวอยางขอมูลเปอรเซ็นตคนดูที่เห็นโฆษณาโดยไมนับซ้ําคนเดิม (Reach) 

 

 
 

ที่มา: มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาองคกรภาครัฐ.  (2559).  โครงการศึกษาแนวทางในการจัดเกบ็

ขอมูลพฤติกรรมการใชบริการกิจการกระจายเสียงและกจิการโทรทัศน (Audience 

measurement).  สืบคนจาก https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/ 

file/581000000001.pdf. 

 

(4)  จํานวนครัวเรือนที่ใชโทรทัศน (Home Using Television: HUT)   

หมายถึง จํานวนครัวเรือนทีก่ําลงัเปดดูโทรทัศนในแตละชวงเวลา

ซึ่ง HUT จะเปนตัวที่มีอทิธิพลตอการกําหนดราคาเวลาซื้อขายสื่อโฆษณา กลาวคือ ชวงเวลาที่มีคนดู

จํานวนมาก เรียกวา เวลาเอก (Prime Time) คือ ชวงเวลา 19.00 น.-22.00 น. ชวงเวลาที่มีคนดูปาน

กลาง เรียกวา เวลารอง (Shoulder Time) คือ ชวงเวลา 17.00 น.-19.00 น. และ 22.30-24.00 น. 

สวนชวงเวลาที่มีคนดูนอย เรียกวา เวลายอย (Fringe Time) คือ ชวงเวลา 09.00-17.00 น. 

(5) ตนทุนตอการเห็นแตละครัง้ (Cost per Rating Point: CPRP)  

  เปนวิธีที่ใชวัดประสิทธิภาพของการใชเงินในการซื้อสื่อโฆษณา โดย

คํานวณจากตนทุนตอการไดเห็นแตละครั้ง ตัวอยาง ถาใชเงนิในการซื้อสื่อโฆษณาจํานวน 4,000,000 

บาท ไดจํานวนของการไดเห็นสุทธิ (Gross Rating Point: GRP) เทากบั 200,000 ครั้ง แสดงวามี

ตนทุนตอการเห็นแตละครัง้ (CPRP) เทากับ 20 บาท (มาจาก 4,000,000/ 200,000) แลวนําผลลัพธ
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ที่ไดไปเปรียบเทียบกับคูแขงขัน ถาบริษัทใดมีตนทุนตอการเห็นแตละครั้ง (CPRP) ถูกกวาแสดงวามี

ประสิทธิภาพในการใชเงินซื้อสื่อโฆษณามากกวา 

โดยสรปุ จากคาตาง ๆ เกี่ยวกบัความนิยมของรายการโทรทศัน (เรตต้ิง) จะ

เปนพื้นฐานในการคิดคํานวณคาใชจายตอกลุมเปาหมายหรอืรายไดที่สถานีโทรทัศนไดรบัจากผูซื้อสื่อ

โฆษณา อันมีผลกบัราคาซื้อโฆษณาของเอเย็นซี่ รวมถึงเปนตัวกําหนดอัตราราคาการขายโฆษณา ราคา

การเชาเวลา อันเปนรายไดหลักของกิจการโทรทัศนในประเทศไทย และสามารถนําไปเปนปจจัยหน่ึงใน

การคํานวณคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสทิธ์ิไดในบางกรณีอันจะกลาวตอไปในบทที่ 4 และบทที่ 5 

ค.  ความสัมพันธระหวางความนิยมของรายการโทรทัศนและรายไดของผู

ประกอบกจิการโทรทัศน 

   จากภาวะการแขงขันของผูประกอบธุรกิจในกจิการโทรทัศนมีความเขมขน

มากข้ึน ซึ่งเปนการแขงขันกันดานคุณภาพของรายการโทรทศัน เมื่อรายการโทรทัศนไดรบัความนิยม

สูงข้ึน (เรตต้ิงสูงข้ึน) รายไดจากการโฆษณาก็จะสูงข้ึนไปดวย ซึ่งถือเปนรายไดสวนทีส่ําคัญของสถานี 

โทรทัศน จากผลขางตนจะเห็นไดจากรายไดของผูประกอบกจิการโทรทัศนและความนิยม (เรตต้ิง) 

ของรายการโทรทัศนจะมผีลไปในทางเดียวกัน กลาวคือ เมื่อความนิยมของรายการ (เรตต้ิง) มีอัตรา 

ที่สูงข้ึน รายไดของผูประกอบการเพิ่มข้ึนเชนกันอันเน่ืองมาจากผูประกอบกิจการโทรทัศนสามารถ

กําหนดอัตราการขายโฆษณาสูงข้ึนดวย  
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ภาพที่ 2.11: ตารางแสดงอันดับเรตต้ิงทีวีดิจทิัล ประจําป 2561 

 

 
 

ที่มา: สํานักงานคณะกรรมการกจิการกระจายเสียง กจิการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ.

(2562 ข).  เปดรายไดจริง ปที่ 5 (2561) ทีวีดิจิตอลภาคธุรกิจ 22 ชอง รายไดรวมกวา 2 หมื่น

ลานบาท เพิ่มข้ึน 17.9%.  สืบคนจาก https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/ 

file/620700000007.pdf. 
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ภาพที่ 2.12: รายไดทีวีดิจิทลั ประจําป 2561 

 

 
 

ที่มา: สํานักงานคณะกรรมการกจิการกระจายเสยีง กจิการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ.

(2562 ข).  เปดรายไดจริง ปที่ 5 (2561) ทีวีดิจิตอลภาคธุรกิจ 22 ชอง รายไดรวมกวา 2 หมื่น

ลานบาท เพิ่มข้ึน 17.9%.  สืบคนจาก https://broadcast.nbtc.go.th/data/academic/ 

file/620700000007.pdf. 

 

จากภาพที่ 2.11 และ 2.12 ขางตน จะเห็นไดวา ความสัมพนัธของเรตต้ิงและรายไดของ 

ผูประกอบกจิการโทรทัศนน้ัน มีความสัมพันธกัน กลาวคือ หากเรตต้ิงของรายการของสถานีโทรทัศน

ใดมีเรตต้ิงที่สงู ก็จะมีรายไดสงูตามข้ึนไปดวย โดยสวนใหญเปนรายไดที่เกิดจากการซื้อเวลาในการ

โฆษณากับสถานีโทรทัศน 

 

2.6.5  มูลคาทางเศรษฐกจิของงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน 

เมื่อกลาวถึงมลูคาทางเศรษฐกจิของงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนแลว สวนทีจ่ะ

กอใหเกิดมลูคาทางเศรษฐกิจที่สําคัญ มี 2 สวน ดังตอไปน้ี   
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1) มูลคาตลาดการโฆษณาในกิจการโทรทัศน  

จากที่ไดกลาวมาแลววา รายไดหลักสําหรบักิจการโทรทัศน คือ รายไดจากการขาย

เวลาโฆษณา ซึ่งในป พ.ศ. 2561 มูลคารวมของตลาดโฆษณาทางกิจการโทรทัศน (เฉพาะทีวีดิจิทัล)  

มีมูลคาสูงถึง 67,936 ลานบาท105 ทั้งน้ี มูลคาโฆษณาสวนใหญจะสอดคลองกับเรตต้ิงของแตละ

สถานีโทรทัศน  

2) มูลคาตลาดการผลิตรายการโทรทัศน 

การผลิตและรวบรวมเน้ือหารายการโทรทัศนเปนกระบวนการที่มีความสําคัญ 

อยางย่ิง เน่ืองจากเน้ือหาและรูปแบบของรายการโทรทัศนเปนปจจัยสําคัญทีส่ามารถดึงดูดผูชม และ

สรางความนิยม อีกทั้งทํารายไดใหแกสถานีโทรทัศนและชองรายการโทรทัศนดวย ศูนยวิจัยกสิกรไทย 

ประเมินวา ในป 2558 มูลคาตลาดผลิตรายการโทรทัศนโดยรวมที่คาดวาจะมมีูลคาสูงถึง 39,000- 

40,000 ลานบาท106 ทั้งน้ี การพจิารณามลูคาของรายการโทรทัศนสามารถแบงออกเปน 2 ลักษณะ 

กลาวคือ  

2.1) มูลคาของรายการโทรทัศนโดยพิจารณาตามลกัษณะของการแพร

เสียงแพรภาพ 

ก. รายการโทรทัศนที่ถายทอดสดหรือการแสดงสด    

รายการโทรทัศนที่ถายทอดสดจะเปนการออกอากาศตามเวลาจริง 

เหตุการณที่เกิดข้ึนในเวลาปจจบุันเปนรายการทีม่ีการถายทอดสด ไมสามารถลวงรูเหตุการณได

ลวงหนา จงึทําใหนาติดตามรับชม มากกวารายการโทรทัศนที่นําบันทึกของงานมาแพรเสียงแพรภาพ 

ซึ่งอาจรับรูผลของเหตุการณทีเ่กิดข้ึนแลว เชน การรายการขาว รายการแขงขันกีฬา เปนตน โดย

มูลคาสทิธิในการถายทอดสดการแขงขันฟุตบอลโลก จะมีมลูคามากกวาคาสิทธิในการทําเทปบันทึก

การแขงขันรายการกีฬาดังกลาวมาแพรเสียงแพรภาพ เหตุเพราะเปนเหตุการณที่เกิดข้ึนแลว ซึ่งผูรับ

ชมอาจทราบผลหรือเหตุการณดังกลาวแลว ทั้งน้ี มลูคาของรายการโทรทัศนที่ถายทอดสดน้ัน จะมาก

หรือนอย ข้ึนอยูกบัประเภทและความนิยมในรายการน้ัน ๆ ดวย เชน รายการถายทอดสดกีฬาโอ

ลิมปค รายการถายทอดสดฟุตบอลชิงแชมปโลกรอบสุดทาย เปนรายการถายทอดสดที่มมีูลคาสูง 

เน่ืองจากไดรบัความนิยมของคนทั่วโลกอยางมาก 

 

                                                             
105 Positioning, เปดเม็ดเงินโฆษณาทีวีดิจิทัล ป 61 มูลคา 67,936 หม่ืนลาน โต 8% ชอง 3, ชอง 7 

เวิรคพอยท โกยมากสุด [Online], 4กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา https://positioningmag.com/?p=1206758. 
106 ศูนยวิจัยกสิกรไทย, ทีวีออนไลนเติบโตตอเน่ือง...ดันมูลคาตลาดผลิตรายการป 58 ทะลุ 600 ลาน

บาท [Online], 28 สิงหาคม 2558. แหลงที่มา https://www.kasikornresearch.com/InfoGraphic/ 

Documents/2652_update.pdf. 
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ข. รายการโทรทัศนที่นําบันทึกของงานมาแพรเสียงแพรภาพ  

   รายการโทรทัศนที่นําบันทึกของงานสรางสรรคมาแพรเสียงแพร

ภาพ เชน รายการเกมสโชวและวาไรต้ี ละคร ภาพยนตร โดยมูลคาของรายการโทรทัศนประเภทน้ีจะ

มากหรือจะนอย ข้ึนอยูกับประเภทและความนิยมในรายการน้ัน ๆ ดวย เชน ละครมักจะไดรบัความ

นิยมและมลูคาสงูกวารายการสารคดี เปนตน   

2.2) มูลคาของรายการโทรทัศนที่พจิารณาจากประเภทของรายการโทรทัศน  

ก.  รายการกีฬา (Sports) 

 มูลคาของรายการกีฬา ข้ึนอยูกับประเภทของกีฬาที่นํามาจัดทํา

เน้ือหารายการ เชน  การแขงขันฟุตบอลตางประเทศ ฟุตบอลโลก อเมริกันฟุตบอล เปนกีฬาที่ไดรับ

ความนิยมจากผูคนทั่วโลกยอมมมีูลคามากกวา กีฬาที่ไมเปนที่แพรหลาย เชน ตะกรอ ที่ไดรับความ

นิยมเฉพาะผูคนในบางประเทศเทาน้ัน ดวยเหตุน้ี ผูประกอบการกจิการโทรทัศน จงึใชรายการกีฬา

เปนกลยุทธโดยเฉพาะอยางย่ิงการถายทอดสด รายการกีฬาที่มีช่ือเสียง เปนเครือ่งมอืหลักในการ

กระตุนสวนแบงทางการตลาดใหแกชองรายการของตน107 เชน ผูประกอบกิจการโทรทัศนกลุม ทรู 

วิช่ัน เตรียมการเจรจากบัผูไดรับสิทธ์ิการแพรเสียงแพรภาพรายการถายทอดสดฟุตบอลพรเีมียรลีก

อังกฤษฤดูกาลป 2019/2020-2021/2022 และฟุตบอลโตโยตาไทยลีก 2019 และเจ ลกี 2019  เพื่อ

นํามาแพรเสียงแพรภาพใหสมาชิกผูรบัชมของตนไดรบัชม108 รวมถึง ชอง PPTV HD ชอง 36 ไดเขา

ซื้อสทิธ์ิในการแพรเสียงแพรภาพรายการกีฬาช่ือดัง อาทิ รายการถายทอดสดฟุตบอลพรีเมียรลีก ซึ่ง

เปนรายการยอดนิยมของคนไทย109 แมวาสิทธิการแพรเสียงแพรภาพจะมีมลูคามหาศาล แตผูซื้อก็ไม

มีความลังเลที่จะลงทุนเพื่อครอบครองสิทธิน้ัน เน่ืองจากไดเล็งเห็นแลววา รายการกีฬาจะชวยเพิม่

ความนิยม (เรตต้ิง) ใหแกชองรายการของตนและสรางความไดเปรียบเหนือคูแขง110 

 

                                                             
107 ณัฐชญา ทวีวิทยชาครียะ, เน้ือหารายการโทรทัศนภายใตวิวัฒนาการของหวงโซการประกอบกิจการ 

(ตอนท่ี 1) (Television content in value chain) [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา

https://broadcast.nbtc.go.th/bcj/2559/doc/2559_09_2.pdf. 
108 ประชาชาติธุรกิจออนไลน, “ทรูวิช่ันส” สปดเพิ่มลูกคาใหม ทุมสุดตัวประมูลพรีเมียรลีก [Online], 

19 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา https://www.prachachat.net/marketing/news-292113. 
109 Siamsport, พีพีทีวี เปดฤดูกาลยิงสดบอลพรีเมียรลีกและกีฬาระดับโลกตลอดป [Online], 18 

กรกฎาคม 2561. แหลงที่มา http://www.siamsport.co.th/newspr/other/view/80900. 
110 ณัฐชญา ทวีวิทยชาครียะ, สิทธิในการแพรภาพและเสียงรายการกีฬา (Sports broadcasting 

rights) [Online], 4 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา https://broadcast.nbtc.go.th/bcj/2559/doc/2559 

_08_4.pdf. 
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ภาพที่ 2.13: มูลคาสิทธิในการแพรภาพและเสียงรายการกฬีา 

 

 
 

ที่มา: ณัฐชญา ทวีวิทยชาครียะ.  (2559 ก).  เน้ือหารายการโทรทัศนภายใตวิวัฒนาการของหวงโซ 

การประกอบกจิการ (ตอนที่ 1) (Television content in value chain).  สบืคนจาก

https://broadcast.nbtc.go.th/bcj/2559/doc/2559_09_2.pdf. 

 

ข. รายการเพื่อความบันเทงิ (Entertainment) 

 รายการประเภทความบันเทิง เปนประเภทรายการที่ผูรับชมให

ความสนใจและช่ืนชอบ ดวยเหตุน้ี ผูประกอบการกจิการโทรทัศนสวนใหญจงึจัดใหมีรายการประเภท

น้ีในสัดสวนมากกวาสัดสวนของรายการประเภทอื่น ๆ อกีทัง้สามารถสรางรายไดใหแกผูประกอบการ

กิจการโทรทัศนไดเปนจํานวนมาก จากผลสํารวจในประเทศอังกฤษน้ัน พบวา ประชาชนใชเวลารบัชม

รายการประเภทบันเทงิสงูทีสุ่ด โดยมีมากถึงรอยละ 74 ของจํานวนช่ัวโมงทั้งหมดทีม่ีการถายทอด

รายการโทรทัศน111 

 

 

                                                             
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.  รายการขาวสารและสาระ (News) 

รายการประเภทขาวสารเปนชนิดรายการที่สรางกําไรใหแก

ผูประกอบการกิจการโทรทัศนไดไมมากนัก (เมื่อเปรียบเทียบกับเน้ือหาประเภทกีฬาและความบันเทิง)  

หรืออาจจะประสบภาวะขาดทุนได112 เชน ชอง Spring News ซึ่งเปนชองทีวีดิจิทลั ในหมวดขาวสาร

และสาระ ที่ประสบภาวะขาดทุนอยางหนัก จนตองขายกิจการใหกบัผูประกอบการรายอื่น113 แม

กระน้ันก็ตาม ผูประกอบการกิจการโทรทัศนบางราย เชน ผูประกอบการกจิการโทรทัศนชองรายการ

สาธารณะก็มีความจําเปนที่ตองนําเสนอรายการขาวในสัดสวนที่เหมาะสมเพื่อปฏิบัติตามเงื่อนไข 

ขอตกลงดานการใหบรกิารสาธารณะ (Public Service Obligation)114 แมจะดําเนินกจิการโดยมี

กําไรเพียงเล็กนอยหรือประสบภาวะขาดทุนก็ตาม 

   

2.7 การกระทําที่เปนการละเมิดลิขสทิธ์ิและขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพใน

กิจการโทรทัศน 

จากที่ไดอธิบายการกระทําทีเ่ปนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในภาพรวม ใน 

หัวขอ 2.5.4 (5) มาแลวน้ัน เพื่อใหเกิดความเขาใจทีม่ากข้ึนในสวนน้ี จะขออธิบายถึงการกระทําทีเ่ปน

การละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพโดยเฉพาะของกิจการโทรทัศนและขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน ซึ่งจะไดอธิบายโดยยกตัวอยางการกระทําทีเ่ปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพโดยเฉพาะของกิจการโทรทัศนน้ัน ไดมีการกําหนดไวใน มาตรา 

29 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เชนเดียวกับงานแพรเสียงแพรภาพประเภทอื่น เชนกัน โดยจะ

ขออธิบายและยกตัวอยางเฉพาะการละเมิดในงานกิจการโทรทัศน ดังตอไปน้ี 

มาตรา 29 พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักไววา การกระทําอยางใดอยางหน่ึง

แกงานแพรเสียงแพรภาพอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญัติน้ี โดยไมไดรับอนุญาต ตามมาตรา 15 (5) 

ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิ ถาไดกระทําดัง ตอไปน้ี 

1) จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง หรืองานแพรเสียงแพรภาพ ทั้งน้ี 

ไมวาทั้งหมดหรอืบางสวน 

ตัวอยางลักษณะ/ รูปแบบการละเมิดลิขสทิธ์ิ เชนคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

                                                             
112 “ขาดทุนระนาวเหตุโฆษณาไมเขาเปา/ ชองเนชั่นสวนกระแส ทีวีดิจิตอล Q1 บักโกรก”,  

ฐานเศรษฐกิจ [Online], 22 พฤษภาคม 2558. แหลงที่มา https://work.listedcompany.com/newsroom/ 

20150521-work-thansettakij01.pdf. 
113 “สปริงนิวสขายหุนล่ืนปรื๊ด”, ไทยรัฐ [Online], 25 กันยายน 2561. แหลงที่มา 

https://www.thairath.co.th/content/1383266. 
114 Boston Consulting Group, The value of content. 
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6359/2551 ศาลฎีกาในคดีน้ี ไดวินิจฉัยวาจําเลยแพรสญัญาณงานแพรเสียงแพรภาพใหผูใชบริการ

เชาหองพกัในอพารตเมนตของจําเลยไดรบัชมรบัฟงดวยการตอสัญญาณเขาไปในหองเชา ซึ่งมี

ลักษณะเปนการแพรเสียงแพรภาพตอไปจากการแพรเสียงแพรภาพของผูเสียหายโดยไมมีการบันทกึ

งานน้ันไวกอน การกระทําของจําเลยจงึเปนความผิดฐานจัดทํางานแพรเสียงแพรภาพตามมาตรา 

29(1)115 เชนเดียวกับ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7872/2549 ศาลฎีกาไดวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน

กลาวคือ ขอเท็จจริงในคดีสรุปไดวา จําเลยติดต้ังอุปกรณรับสัญญาณรับเสียงและภาพรายการ

โทรทัศนของโจทกรวมแลวแพรหรอืถายทอดสญัญาณน้ันผานสายรบัสญัญาณไปยังหองพักทีจ่ําเลย

ใหบรกิารโดยมิไดรับอนุญาตจากโจกทรวมผูเสียหาย และเมือ่จําเลยจัดทําเพื่อใหผูเชาหองพักใน

อาคารที่พักของตนไดรับชมโดยผูเชาตองเสียคาบรกิารอกี การกระทําดังกลาวเปนการกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิตามมาตรา 29 (1)116 

2) แพรเสียงแพรภาพซ้ํา ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

ตัวอยาง ลักษณะ/ รูปแบบการละเมิดลิขสทิธ์ิ เชนการนําเทปบันทกึภาพการแสดง

หรือละครที่ออกอากาศทางโทรทัศนไปแลวมาออกอากาศซ้าํอีก ไมวาทั้งหมด หรือบางสวนโดยไมได

รับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิในงานแพรเสียงแพรภาพ 

3) จัดใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ โดยเรยีกเก็บเงินหรอื

ผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา 

ตัวอยาง ลักษณะ/ รูปแบบการละเมิดลิขสทิธ์ิ เชนการทีร่านอาหารจัดโทรทัศน 

ใหลูกคาหรือผูเขามาใชบริการได รับชมการถายทอดสดการแขงขันกีฬาโดยคิดเปนคารับชม  

แยกตางหากจากคาอาหาร   

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน 

จากที่ไดอธิบายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในหัวขอ 2.5.4 (6) มาแลว 

น้ัน สําหรบัขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิของงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนก็ตองเปนไป 

ตามหลกัเกณฑขางตนเชนเดียวกัน กลาวคือ การกระทําใด ๆ ที่ถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน 

จะตองเปนการกระทําที่ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของ

ลิขสิทธ์ิ (งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน) รวมถึงการกระทําน้ันตองไมกระทบกระเทือนถึง

สิทธิอันชอบดวยกฏหมายของเจาของลิขสทิธ์ิเกินสมควรดวย ผูวิจัยขอยกตัวอยางการกระทําตองาน

                                                             
115 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6359/2551 ระหวาง พนักงานอัยการ สํานักงานอัยการสูงสุด โจทก และ 

นายธีรพล อุนอนุโลม จําเลย. 
116 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7872/2549 ระหวาง พนักงานอัยการจังหวัดพระนครศรีอยุธยาโจทก     

บริษัทยูไนเต็ด บรอดคาสติ้ง คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) โจทกรวม และนายประสูติ อัศววิบูลยพันธุ จําเลย. 
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ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนที่ถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ดังตอไปน้ี 

1) การวิจัย หรือศึกษางานน้ัน อันมิใชการกระทําโดยหากําไร เชนการบันทกึ

รายการโทรทัศนประเภทสารคดีการรกัษาโรคมะเรง็ เพื่อประกอบการวิจัยทางการแพทยของนักวิจัย  

2) การใชเพื่อประโยชนของตนเอง หรอืบุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติมิตร เชน 

การบันทึกรายการถายทอดสดฟตุบอลโลกรอบสุดทายในชวงเวลาดึก เพื่อนํามาใหสมาชิกใน

ครอบครัวไดรบัชมในภายหลงั 

3) การติชม วิจารณหรือแนะนําผลงานโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิใน

งานน้ัน เชน การนําเทปบันทกึละครที่ออกอากาศทางโทรทศันมาวิพากษวิจารณและใหความเห็น  

โดยมีอางองิแหลงทีม่าวาไดรับการเอือ้เฟอภาพจากสถานีโทรทัศนชองใด 

4) การเสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิในงานน้ัน เชน การนําภาพการแขงขันกีฬาที่ออกอากาศทางสถานีโทรทัศนมาลงในเว็บไซต

ขาวออนไลนเพื่อประกอบการรายงานขาว โดยมีการอางองิวาเปนภาพขาวที่ออกอากาศทาง

สถานีโทรทัศนชองใด 

5) การทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพื่อประโยชนในการ

พิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึง่มีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณา

ดังกลาว เชน การทีเ่จาหนาที่ตํารวจไดบันทึกรายการเกมสโชวที่ออกอากาศทางโทรทัศนเพื่อนํามาใช

เปนหลักฐานในช้ันศาล 

6) การทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน เพื่อประโยชนใน

การสอนของตนอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร เชน การที่ครูบันทกึละครที่ออกอากาศทางโทรทัศน

โดยนํามาใชจัดทําสื่อประกอบการเรียนการสอนใหนักเรียนในโรงเรียน 

7) การกระทําเพื่อใช ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอน หรือทําบทสรุป

โดยผูสอนหรือ สถาบันการศึกษา เพื่อแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรอืในสถาบัน 

การศึกษา ทั้งน้ี ตองไมเปนการกระทําเพื่อหากําไร เชน ครูไดบันทึกละครที่ออกอากาศทางโทรทัศน

มาตัดตอใหม เพือ่นํามาเปนสื่อในการสอนในสถาบันการศึกษา 

8) นํางานน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามและตอบในการสอบเชน ครูนําบันทึก

รายการสารคดีที่แพรภาพทางโทรทัศน มาเปดใหนักศึกษาไดตอบขอสอบในช้ันเรียน 

9) การทําซ้ําโดยบรรณารกัษของหองสมุด เชน บรรณารักษบันทึกรายการเกมสโชว

ทางโทรทัศน เพื่อใชเปนสือ่ในการใหบริการในหองสมุด 

10) การทําซ้ําเพื่อประโยชนในการปฏิบัติราชการโดยเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตาม

กฎหมายเชน พนักสอบสวน บันทึกเทปรายการเกมสโชว เพื่อประกอบสํานวนในการรวบรวมพยาน 

หลักฐานในการดําเนินคดีตามกฎหมาย 



บทที ่3 

ลักษณะทั่วไป ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหายจากการละเมิด และเกณฑ 

การพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของอนุสญัญาระหวางประเทศและศาลตางประเทศ 

 

ในบทน้ีนําเสนอและกลาวถึงลักษณะทั่วไป ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหาย

แนวความคิดเกี่ยวกับคาเสียหายเชิงลงโทษ แนวคิดเกี่ยวกับการไดผลประโยชนโดยมิชอบของ 

ผูกระทําผิด รวมไปถึงศึกษาเกณฑการพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของอนุสัญญา

ระหวางประเทศและศาลของตางประเทศ  โดยการนําเสนอในบทน้ีจะแสดงและเปรียบเทียบใหเห็น

ถึงลักษณะ แนวคิด และทฤษฎีเกี่ยวกับคาเสยีหายของระบบกฎหมายที่สําคัญของโลก 2 ระบบ คือ

ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common Law) และระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย 

(Civil Law) ซึ่งจุดประสงคทีส่ําคัญของบทที่ 3 น้ี เพื่อใหเกดิความเขาใจถึงหลักการและทฤษฎีของ

การกําหนดคาเสียหายทั้งของประเทศไทยและตางประเทศรวมถึงเพื่อเปนการวางพื้นฐานทีส่ําคัญ

เกี่ยวกับเรื่องดังกลาว กอนทีจ่ะไดศึกษาโดยละเอียดเฉพาะเรื่องของคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศนตอไป  

 

3.1 ความหมายทั่วไปของคาเสียหาย 

“คาเสียหาย” โดยทั่วไปมีความหมายวา จํานวนเงินที่ศาลสัง่ใหลกูหน้ีชําระแกเจาหน้ี 

เพื่อชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนแกชีวิตรางกายอนามัยเสรีภาพหรือสิทธิอื่น ๆ ซึง่อาจมิใชทรัพยสิน 

ก็ได1 จากความหมายขางตน จะเห็นไดวาคาเสียหายน้ันมลีักษณะเปนการเยียวยาความเสียหายเปน

ตัวเงิน ซึ่งศาลจะเปนผูกําหนดจํานวนเงินใหแกผูเสียหายตามที่เห็นสมควร   

คาเสียหาย มบีอเกิดจาก 2 แหลง ไดแก ความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการผิดสญัญา (Breach 

of Contract) และ ความเสียหายจากการกระทําละเมิด (Infringement) โดยผูวิจัยจะขออธิบาย

ออกเปนขอ ๆ โดยมีสาระสําคัญ ดังน้ี 

3.1.1 คาเสียหายในกรณีผิดสญัญา (Breach of Contract) 

 “สัญญา” หมายถึง นิติกรรมสองฝายหรือหลายฝายที่เกิดจากการแสดงเจตนาเสนอสนอง

ตองตรงกันของบุคคลต้ังแตสองฝายข้ึนไปโดยมุงจะกอใหเกดิเปลี่ยนแปลงหรือระงบันิติสมัพันธ 2    

ซึ่งสญัญาน้ันมีการกําหนดภาระหนาทีห่รือหน้ีระหวางคูสัญญาไว เชนน้ีแลวเมื่อปรากฏวามีการกระทํา

                                                             
1 โสภณ รัตนากร, หน้ี, (กรุงเทพฯ: นิติบรรณาการ, 2542), 145. 
2 ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ, คําอธิบาย นิติกรรม-สัญญา, พิมพครั้งที่ 13 (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 

2551), 247. 
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การใด ๆ หรืองดเวนการกระทําการใด ๆ ที่เปนการละเมิดขอสัญญาหรือไมเปนไปตามสัญญา สงผล

ใหคูสัญญาฝายทีม่ิไดกระทําผิดตองไดรบัความเสียหายจากผดิสัญญาน้ันดังน้ันคูสัญญาฝายที่ไมไดเปน

ฝายกระทําผิดสัญญา มีสทิธิที่จะเรียกเอาคาเสียหายจากการผิดสัญญาเปนคาเสียหายได โดยการ

ชดใชความเสียหายน้ี มีวัตถุประสงคหลักเพื่อชดใชใหแกคูสญัญาฝายที่ไมไดกระทําผิดใหไดรับการ

ชดเชยคาเสียหายตามสิทธิของตน เพื่อใหอยูในสถานะที่พงึจะไดรับหากไดมีการชําระหน้ีตามสัญญา

โดยสมบูรณ  

3.1.2 คาเสียหายในกรณีละเมิด (Infringement) 

ความเสียหายจากการกระทําละเมิด เปนความเสียหายที่ผูเสยีหายกับผูที่ตองรบัผิดไมมี

ภาระหนาทีห่รือหน้ีระหวางกันมากอน เปนความเสียหายที่เกิดจากการกระทําผิดซึ่งกระทบตอชีวิต 

รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสทิธิอยางหน่ึงอยางใดโดยผิดกฎหมาย (Violation of Law) 

และมีความเสียหายเกิดข้ึนมา3 เชนน้ีแลว การเยียวยาความเสียหายใหแกผูถูกละเมิดจงึมีความสําคัญ 

เห็นไดจาก บทบญัญัติมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งถือเปนบทบัญญัติทีส่ําคัญ

ของระบบกฎหมายละเมิดของกฎหมายไทย ไดบัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอ

บุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิน

หรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใดก็ดี ทานวาผูน้ันทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการน้ัน” ทั้งน้ี 

การชดใชความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดมีวัตถุประสงคหลัก คือ การทําใหผูเสียหายไดรบัการ

ชดใชความเสียหาย หรือทําใหผูเสียหายกลบัคืนสูฐานะเดิมกอนที่จะมีการทําละเมิดเกิดข้ึน ซึ่งการ

เยียวยาความเสียหายจากกรณีน้ี มีทฤษฎีและแนวคิด ดังจะอธิบายในหัวขอ 3.2 ตอไป 

 

3.2 ทฤษฎีและแนวคิดเกีย่วกับคาเสียหายในกรณีละเมิด 

3.2.1 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยละเมิดและคาเสียหายจากการ

กระทําละเมิด 

1) แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบักฎหมายวาดวยละเมิด 

แนวคิดทางเศรษฐศาสตรที่สําคัญที่นํามาใชกับกฎหมายวาดวยละเมิด คือ การทําให

ตนทุนของอุบัติเหตุตํ่าทีสุ่ดเทาทีจ่ะทําได  ซึ่งการที่จะดําเนินการดังกลาวจําเปนทีจ่ะตองอาศัย

กฎหมายเปนเครื่องมอืในการจัดการ เพื่อทีจ่ะทําใหตนทุนของอุบัติเหตุซึ่งกอใหเกิดความเสียหายแก

ทรัพยสินและรางกายใหนอยทีสุ่ด หรือเพื่อทีจ่ะหลีกเลี่ยงอบุัติเหตุหรอืทําใหการสูญเสียเกดิข้ึนไดนอย

                                                             
3 จ๊ิด เศรษฐบุตร, นิติกรรมและหน้ี, (กรุงเทพฯ: ภาพพิมพ, 2526), 435. 
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ที่สุด4 ซึ่งภายใตกฎหมายวาดวยละเมิดหากพจิารณาในมมุมองทางเศรษฐศาสตร ตนทุนของอบุัติเหตุ

น้ัน มี 3 ประการ คือ5 

ประการแรก คือ ตนทุนช้ันตน (Primary Cost) ซึ่งเปนตนทนุหรือคาใชจาย

ที่เปนผลโดยตรงจากอบุัติเหตุ เชน คารักษาพยาบาล คาขาดรายได 

ประการทีส่อง คือ ตนทุนของสังคม (Social Cost) เปนตนทุนหรอื

คาใชจายที่เกิดข้ึนกับสังคมในการแบกรบัภาระความเสียหายจากการกระทําละเมิด 

ประการทีส่าม คือ ตนทุนในการจัดการระบบกฎหมายละเมดิ (Tort 

Administrative Cost) เปนตนทุนหรือคาใชจายทีเ่กิดข้ึนเพือ่จัดระบบกฎหมายละเมิดใหมี

ประสิทธิภาพ เชน การจัดระเบียบจราจร เปนตน 

ดังน้ัน เมื่อเปาหมายทางเศรษฐศาสตรทีเ่กี่ยวกับกฎหมายวาดวยละเมิด คือ 

การลดตนทุนของอบุัติเหตุและคาใชจายในการปองกันอบุัติเหตุ หากนําแนวความคิดเกี่ยวกับการ

จัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ (Allocative EFficiency) มาปรับใชกับเปาหมายทาง

เศรษฐศาสตรขางตน จะไดสูตรทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับละเมิด คือ6 

“ประโยชน (Benefit) ที่ไดจากการหลีกเลี่ยงอุบัติเหตุ = > คาใชจายในการ

ปองกันอุบัติเหตุ (Cost of Prevention)” 7 

2) แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกบัคาเสยีหายจากการกระทําละเมิด 

บทบาทที่สําคัญทางเศรษฐศาสตรของกฎหมายละเมิด คือ การพยายามทําใหตนทุน

ของอุบัติเหตุใหตํ่าที่สุดและความพยายามดังกลาวตองอาศัยกลไกตลาด กลาวคือ ตองมีจุดเช่ือมโยง 

ของระดับราคาทีเ่หมาะสมและสอดคลองกัน รวมถึงสามารถสะทอนพฤติกรรมของผูละเมดิได สามารถ

อธิบายใหพอเขาใจได คือ เมื่อผูกระทําละเมิดจะตองรับผิดในการชดใชเยียวยาความเสียหายแลว มูลคา

ของความเสียหายทีจ่ะไดรับการชดเชยน้ันตองเปนมูลคาที่ไมนอยกวามูลคาของความเสียหายทีเ่กิดข้ึน

จริงซึ่งคาเสียหายประเภทน้ีจะถูกเรียกวา “คาชดเชยความเสียหาย” (Compensatory Damages)  

หากอธิบายตามเหตุผลในทางเศรษฐศาสตรสามารถอธิบายไดวา คาเสียหายประเภทน้ี เปนการให

หลักประกันหรือสิ่งจูงใจแกผูถูกกระทําละเมิดซึ่งในฐานะผูเสียหายในการทีจ่ะดําเนินการฟองรอง

ดําเนินคดีเพื่อเรียกคาเสียหายเอากบัผูกระทําละเมิด อีกทั้งเพื่อเปนการรักษาระบบของกฎหมายวาดวย

การละเมิดและเพื่อไมใหผูเสียหายตองใชความระมัดระวังมากจนเกินพอดีดวย8 

                                                             
4 Harrison, J. L., Law and economics in a nutshell, (Minnesota: West, 1995), 142. 
5 Ibid, 143. 
6 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร: ทรัพยสิน 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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นอกเหนือไปจากคาชดเชยความเสียหายน้ีแลว ในทางเศรษฐศาสตรยังมี

ประเด็นปญหาทีเ่กี่ยวกับการพจิารณาคาเสียหายประเภทอืน่ ๆ อันเกิดจากการละเมิดดังตอไปน้ี 

ก. คาเสียหายจากการสญูเสียความสามารถในการหารายไดในอนาคต 

ประเด็นปญหาทีเ่กี่ยวของทางเศษฐศาสตร คือ มูลคาของคาเสียหาย

ประเภทน้ี ควรจะกําหนดจํานวนอยางไร หรอืควรจะเปนจํานวนเทาใดจึงจะเปนเหมาะสมและเปน

ธรรมกบัทุกฝายทีเ่กี่ยวของ กลาวคือ ผูเสียหายควรจะตองไดรับคาเสียหายในจํานวนที่เพียงพอและ

เหมาะสมกับความเสียหายที่เกิดข้ึน และจะตองไมมากกวาความเสียหายที่ตนไดรับจริงในอีกทางหน่ึง 

ผูกระทําละเมิดก็ไมควรจะตองรับผิดชอบชดใชมากเกินกวาผลของการกระทําของตน ซึ่งวิธีการ

คํานวณของศาลน้ันจะเปนการคํานวณมลูคาความคาเสียหายจากมลูคาปจจุบัน (Present Value) 

ของรายไดในอนาคตที่จะตองสูญเสียไปและจะตองคาดหมายได (Expected Future Loss Earning) 

กรณีน้ี หากผูเสียหายกลับมาสามารถหารายไดดังเชนเดิมกอนถูกละเมิดในระยะเวลาอันรวดเร็ว 

ผูเสียหายอาจไดรบัคาเสียหายเกินมลูคาของความเสียหายทีแ่ทจรงิได9 

ข. คาเสียหายจากการทุกขทรมานและความเจ็บปวด (Damages for Pain 

and Suffering)  

การที่มนุษยตองสญูเสียชีวิตน้ัน ถือวาเปนการสญูเสียทางเศรษฐศาสตร

อยางหน่ึง ดังน้ัน มลูคาของการมีชีวิตอยูจงึควรทีจ่ะมีการทดแทนหรือชดใชกันได อยางไรกต็ามก็ยัง 

ไมมีวิธีการคํานวณที่เหมาะสมสําหรบัใชในการกําหนดคาเสยีหายจากมูลคาการมีชีวิตอยูของมนุษย10

ซึ่งคาเสียหายสวนน้ี มักจะปรากฏในรูปของคาเสียโอกาสในการหาความสุขในชีวิต (Amenity) หรือ

ความเสียหายจากการถูกรงัเกียจ (Contemptuous Damages) ซึ่งสวนใหญศาลมักจะกําหนดเปน

คาเสียหายใหแกทายาทของผูเสียหายที่ตาย โดยพจิารณาจากรายไดของผูตายที่ตองขาดหายไป  

หักลบกบัคาใชจายที่อาจเกิดข้ึนหากผูตายยังมีชีวิตอยู รวมไปถึงคารักษาพยาบาลอื่น ๆ ทีเ่กี่ยวของ 

ค. ผลประโยชนอื่น ๆ ของผูเสียหาย (Collateral Benefits) 

โดยทั่วไป บุคคลในสงัคมมีเสรีภาพในการทําประกันภัยทั้งภาคสมัครใจ 

หรือมีกฎหมายบังคับใหทําก็ตาม ซึ่งวัตถุประสงคโดยทั่วไปในการเขาทําประกันภัย คือ เพื่อเปนหลัก 

ประกันความมั่นคงใหแกผูเอาประกันภัยและชวยแบงเบาภาระของสังคมหากเกิดอุบัติภัยและความ

เสียหายข้ึน เกี่ยวกับเรื่องน้ี หากมกีารกระทําละเมิดกบัผูเอาประกันภัยเกิดข้ึน ผูกระทําละเมิดจะตอง

จายคาเสียหายเพือ่ชดใชใหแกผูเสียหายสําหรบัความเสียหายที่เกิดข้ึนทัง้น้ีตามกฎหมายแลว การได 

รับการชดใชเยียวยาจากผูกระทําละเมิดขางตนไมเปนการตัดสิทธิผูเสียหายทีจ่ะไดรับผลประโยชนจาก

                                                             
9 Ibid, 197. 
10 Ibid. 
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การที่ตนไดทําประกันภัยไวจากผูรบัประกันภัยอกีสวนหน่ึง ซึ่งในกรณีน้ี ในทางเศรษฐศาสตรมองวา

เปนการไดรับคาเสียหายซ้ําซอน (Double Compensation)11 จึงเปนประเด็นที่ตองพิจารณาวา  

การเยียวยาซ้ําซอนน้ี จะเปนการบิดเบือนหรอืขัดแยงกับหลกัการของระบบของกฎหมายวาดวย

ละเมิดดวยหรือไม12 

เกี่ยวกับกรณีขางตน ไมถือวาเปนการทีผู่เสียหายไดรับการเยียวยาซ้ําซอน

และไดกําไรจากการทําละเมิดแตอยางใด เพราะการทําประกันภัยน้ัน ผูเสียหายไดลงทุนในจํานวนที่

คาดวาหากตนเสียหายแลวจะไดรับการเยียวยา ซึ่งคาใชจายในการทําประกันภัย (เบี้ยประกันภัย) 

ผูเสียหายกเ็ปนผูจายคาเบี้ยประกันภัยเองทั้งสิ้น ทั้งน้ี หากกฎหมายกําหนดใหนําผลประโยชนที่ไดจาก

กรมธรรมประกันภัยมาหักลดเอากับคาเสียหายทีผู่เสียหายจะไดรับจากผูกระทําละเมิด อาจสงผลให

บุคคลไมใชความระมัดระวังในการกระทําละเมิดตอบุคคลอืน่ได เพราะคิดวามีประกันภัยที่จายคา 

เสียหายใหผูเสียหายอยูแลว13 

ง. คาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages) 

คือ คาเสียหายในทางแพงซึง่กําหนดใหเปนคาเสียหายทีเ่พิ่มเติมข้ึน

นอกเหนือจากคาเสียหายที่แทจรงิ มีวัตถุประสงคเพื่อเปนการลงโทษ (Punishment) ผูกระทําละเมิด

ที่มีพฤติการณอันช่ัวราย เพือ่ใหผูกระทําละเมิดน้ันมีความเข็ดหลาบ และเกรงกลัวจนไมสามารถ

กระทําพฤติกรรมเชนเดิมไดอีก อีกทัง้เพือ่เปนการปองปรามมิใหบุคคลในสังคมถือเอาพฤติกรรมน้ัน

เปนเย่ียงอยางในอนาคต (Deterrence)14 ซึ่งในมุมมองดานเศรษฐศาสตร คาเสียหายประเภทน้ีทําให

บุคคลใหความสําคัญกับการลงทุนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันความเสียหายซึง่อาจเปนการลงทุนที่

มีมูลคาสูงกวามลูคาของความเสียหายที่คาดหมายได ซึ่งจะกอใหเกิดทั้งผลดีและผลเสีย กลาวคือ ผลดี 

คือ เกิดการกระตุน (Encourage) การใชจายโดยการลงทุนเพื่อปองกันการกระทําละเมิดตอบุคคล

อื่น15 สวนผลเสีย คืออาจทําใหผูเสียหายฟองคดีละเมิดมากข้ึน เพราะคาดหวังที่จะไดรับคาเสียหายใน

อัตราทีสู่ง สงผลใหผูเสียหายละเลยไมใหความสําคัญที่จะปองกันความเสียหายทีอ่าจเกิดข้ึนกับตนเอง 

 

 

                                                             
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, การเพิ่มคาเสียหายในเชิงลงโทษเพื่อละเมิดในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย [Online], 7 กุมภาพันธ 2562. แหลงที่มา http://elib.coj.go.th/Ebook/data/judge_report/2553-

28.pdf. 
15 Harrison, J. L., Law and economics in a nutshell, 181. 
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3.2.2  ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหายในกรณีละเมิด 

กฎหมายทีเ่กี่ยวของกบัคาเสียหายน้ัน กฎหมายของประเทศตาง ๆ ไมวาจะอยูในระบบจารีต

ประเพณี (Common Law) หรือระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ก็ตามมีเพียงการวางหลัก 

กวาง ๆ ไวเทาน้ัน ซึ่งการวางหลกัไวอยางกวาง ๆ น้ัน ก็อาจทําใหเกิดปญหาในการตีความและการใช

ในทางปฏิบัติได ดังน้ัน เพื่อใหเกิดแนวทางที่ชัดเจนและแนนอนมากข้ึน จึงตองมีการวางหลักเกณฑ

เพื่อปรับใชกบัเทจ็จริงในกรณีตาง ๆ วาคาเสียหายน้ันควรมขีอบเขตอยางไรผูวิจัยจะขออธิบายทฤษฎี

และแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของระบบกฎหมายที่สําคัญ 2 ระบบ ดังตอไปน้ี 

1) ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law) 

ประเทศที่ใชกฎหมายระบบจารีตประเพณี (Common Law) น้ัน การกําหนดคา

เสียหายของศาลจะมีแนวคิดทางอาญาเขามาเกี่ยวของดวย ทําใหศาลมอีํานาจในการกําหนด

คาเสียหายในสวนที่เปนการลงโทษผูละเมิดได ทั้งน้ีเพื่อสรางความเปนธรรม (Equity) และตองการ 

ใหผูกระทําละเมิดไดหลาบจําในการทําความผิด 

ในสวนที่เกี่ยวกบักฎหมายความรับผิดกรณีละเมิด ในยุคกอนคริสตศตวรรษที่ 19 

กฎหมายจะมุงเนนใหความคุมครองผูเสียหายเปนสําคัญ กลาวคือ ผูกระทําละเมิดจะตองรบัผิดชดใช

ความเสียหายที่เกิดข้ึน โดยไมจําเปนตองพจิารณาวาผูกระทาํละเมิดจงใจหรือประมาทเลินเลอหรอืไม  

ตอมาในปลายคริสตวรรษที่ 19 แนวคิดเกี่ยวกับความรับผิดกรณีละเมิดไดเปลี่ยนแปลงไป โดยที่การ

รับผิดในกรณีละเมิดจะเกิดข้ึนไดจะตองมีความผิดเกิดข้ึนดวย กลาวคือ นอกเหนือจากความเสียหาย 

ที่เกิดข้ึนแลว (องคประกอบภายนอก) ผูเสียหายมหีนาที่ทีจ่ะตองพสิูจนถึงการกระทําละเมิดของผู

ละเมิดดวยวาผูกระทําละเมิดจงใจหรือประมาทเลินเลอหรือไมอีกดวย ซึ่งเปนองคประกอบภายในที่

ยากที่ผูเสียหายเองจะพิสจูนได ดังน้ัน แนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศที่

ใชระบบจารีตประเพณีจงึหันกลบัไปสูการใหผูกระทําละเมิดรับผิดเมือ่มีความเสียหายเกิดข้ึน โดยไม

จําเปนตองพจิารณาวาผูกระทําละเมิดจงใจหรอืประมาทเลินเลอหรอืไมอีกครัง้ 

สําหรับทฤษฎีทีส่ําคัญที่ใชในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศที่ใช

ระบบจารีตประเพณี มีดังตอไปน้ี 

ก. ทฤษฎีรับภัย (The Risk Theory) 

ทฤษฎีรับภัย มีตนกําเนิดมาจากนักนิติศาสตร ช่ือ Saleilles เปนผูคิดคน

ข้ึน โดยมีสาระสําคัญ คือ ผูกระทํายอมตองรับผิดในการกระทําของตน ซึ่งถือเปนความเสี่ยงภัยอยาง

หน่ึงทีผู่กระทําจะตองรับผลแหงการเสี่ยงภัยน้ันเอง16 เชนน้ีแลว เมื่อผลของการกระทํากอใหเกิดความ

เสียหายแกบุคคลใดแลว ก็ไมจําเปนทีจ่ะตองพิจารณาวาผูละเมิดกระทําโดยจงใจหรือกระทําโดย

                                                             
16 จ๊ิด เศรษฐบุตร, กฎหมายแพงลักษณะละเมิด, (กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545), 106. 
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ประมาทหรือไมกลาวคือ ทฤษฎีน้ีมุงเนนทีก่ารพจิารณาเพียงแตการกระทําภายนอกเทาน้ัน โดยจะไม

พิจารณาถึงสภาพจิตใจหรือเจตนาซึ่งเปนองคประกอบภายในของผูกระทําละเมิดแตอยางใด ทฤษฏีน้ี 

มีสวนดีในเรือ่งการคุมครองและชวยเหลือผูเสียหายซึง่มีฐานะทางเศรษฐกิจตํ่ากวาผูกระทําละเมิด17 

อยางไรก็ตาม ผูกระทําละเมิดจะพนจากความรบัผิดได หากความเสียหายน้ันเกิดจากเหตุสุดวิสัยหรือ

ผูเสียหายมสีวนผิดอยูดวย 

ข. ทฤษฎีผลโดยตรง (The Direct Consequences Theory) 

ทฤษฎีน้ี วางหลักเกี่ยวกบัการรบัผิดทางละเมิดไว มีสาระสําคัญวา ผูกระทํา

ละเมิดจะตองรบัผิดชดใชคาเสียหายทีเ่ปนผลโดยตรงจากการกระทําของตนโดยไมตองพจิารณาวา

ผูกระทําละเมิดน้ันจะคาดหมายถึงผลของความเสียหายน้ันไดหรือไมก็ตาม เห็นไดจาก คดี Re 

Polemis and Furness, Withy & Co Ltd [1921] 3 KB 56018 มีขอเท็จจรงิของคดีน้ีโดยสรุป คือ

นํ้ามันเบนซินซึ่งบรรจุอยูในกระปองที่ขนสงโดยเรือที่จําเลยเชามาจากโจทกเพื่อบรรทุกนํ้ามัน ไดเกิด

รอยรั่วทีก่ระปองข้ึนเปนผลทําใหน้ํามันเบนซินระเหยกลายเปนไอน้ํามันกระจายไปทั่วชองบรรทุก

สินคาของเรือ เมือ่เรือเทียบทาแลว ในระหวางขนถายสินคาลงจากเรือ ลูกจางของจําเลยไดนําเอาแผน

ไมขนาดใหญมาวางพาดไวกับปากระวางเรือเพือ่ใชเปนทางเดิน ในขณะทีก่ําลังขนยายสินคาและโดย

ความประมาทของลูกจางของจําเลย ทําใหไมกระดานแผนหน่ึงตกลงไปในชองบรรทุกสินคาและเกิด

การเสียดสีของแผนไมที่ตกลงมาทําใหเกิดประกายไฟประกอบกับมีละอองน้ํามันทีร่ั่วที่กระจายอยู  

จึงทําใหเกิดเพลิงไหมข้ึน เปนผลใหเรือเสียหายทั้งลํา โจทก (เจาของเรือ) ไดเรียกรองใหบริษัทผูเชา

เรือ (จําเลย) ชดใชมูลคาของเรือทีเ่สียหาย เกี่ยวกบัเรื่องน้ีจาํเลยตอสูวาความเสียหายน้ันไกลกวาเหตุ 

(Too Remote) ผูพิพากษาในคดีน้ีเห็นวา แมการเกิดประกายไฟเปนสิง่ที่ไมอาจคาดหมายไดลวงหนา

จากการหลนของไมกระดาน แตการปลอยใหไมกระดานตกลงไปในชองบรรทกุสินคาน้ันเปนความ

ประมาทในตัวมันอยูแลว ดังน้ัน จําเลยผูเชาเรือมีความผิดในความประมาทและตองรบัผิดตอผล

โดยตรง (Direct Consequence) ที่เกิดข้ึนจากความประมาทน้ัน แมวาความเสียหายทีเ่กิดข้ึนกบัเรือ

ของโจทกน้ัน เปนสิ่งที่จําเลยไมสามารถคาดเห็นไดก็ตาม ซึง่จากคําตัดสินของศาลในคดีน้ีแสดงใหเห็น

วาหากผูเสียหายสามารถพิสจูนไดวาผูกระทําใหเกิดความเสยีหายน้ัน มีความประมาทและผลทีเ่กิดข้ึน

เกิดจากการกระทําน้ันทําใหเกิดความเสียหายแลว ผูกระทําน้ันก็ตองรบัผิดชอบตอความเสียหายที่

เกิดข้ึนโดยไมตองคํานึงวาผูกระทําน้ันจะคาดหมายถึงผลของความเสียหายน้ันไดหรอืไมก็ตาม19 

                                                             
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. 
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ค. ทฤษฎีเหตุใกลชิด (The Proximate Cause Theory) 

ทฤษฎีน้ี วางหลักเกี่ยวกบัการรบัผิดทางละเมิดไว มีสาระสําคัญวา  

ผูกระทําละเมิดจะตองรบัผิดชําระคาเสียหายเฉพาะคาเสียหายทีเ่กิดข้ึนจากการกระทําที่บุคคล

โดยทั่วไป (วิญูชน) อาจคาดเห็นไดเทาน้ัน เห็นไดจากในคดี  The Wagon Mound (1961) หรอื 

Overseas Tankship (U.K.) LTD V. Morts Dock & Engineering Co. ตัดสินโดยศาลของ New 

South Wales ประเทศออสเตรเลียมีขอเทจ็จริงของคดีน้ีโดยสรปุ คือ20 ขณะที่เรือกําลังเติมนํ้ามันอยู

ที่ทาเรือ นํ้ามันไดรั่วลงไปในแมนํ้าเพราะความประมาทของคนงานของจําเลย (ผูเชาเรือ) วิศวกรของ

จําเลยยืนยันตอโจกทวาน้ํามันทีร่ั่วน้ีมีจุดเผาไหมอยูที่ 170 องศาฟาเรนไฮตและเช่ือวามันจะไมลุกไหม

บนน้ํา ในขณะเดียวกันน้ันเอง มีการเช่ือมเหล็กเพื่อซอมแซมทาเรืออยูบริเวณใกลเคียงกบัทาเรือ 

สองวันตอมา เกิดมีโลหะหลอมเหลวกระเด็นออกมาจากการเช่ือมโลหะไปโดนเศษใยฝายซึง่ชุม 

ไปดวยน้ํามัน เปนเหตุใหเกิดไฟไหมจากนํ้ามันที่หกลอยอยูเหนือนํ้า สงผลใหทาเรือถูกเพลิงไหมไปดวย 

เจาของทาเรือจงึฟองใหจําเลยรบัผิด ศาลในคดีน้ีวินิจฉัยวา จําเลยน้ันไดฝาฝนหนาที่ในการใชความ

ระมัดระวังทีม่ีตอโจทกเฉพาะกรณีที่คราบน้ํามันรั่วลอยไปทาํใหทาเรือโจทกเสียหายเทาน้ัน แตความ

เสียหายที่เกิดจากเพลิงไหมน้ันจําเลยไมมีความรับผิด เน่ืองจากจําเลยไมสามารถคาดหมายไดลวงหนา

วาจะเกิดความเสียหายข้ึนกบัโจทก เน่ืองจากตามเหตุผลแลว น้ํามันดังกลาวมีจุดเผาไหมอยูที่ 170 

องศาฟาเรนไฮต และวิญูชนไมอาจคาดหมายไดลวงหนาวาน้ํามันจะลุกไหมบนน้ํา ทําใหทาเรอืเกิด

ความเสียหายได ทั้งน้ี โดยหลักแลวคดีน้ีขัดแยงกับหลกัในคดี Re Polemis อยางสิ้นเชิง และศาลก็

ยอมรบัหลักน้ีมาใชซึง่เปนการยกเลิกการใชทฤษฎีผลโดยตรง จากคดี Re Polemis ไป  

2) ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law)   

ในประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ในที่น้ีหมายรวมถึงประเทศไทย

ดวย มีแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายละเมิดโดยเห็นวา การกระทาํละเมิดเปนบอเกิดของหน้ีทางแพง

ประเภทหน่ึง โดยที่ผูทําละเมิดมหีนาทีท่ี่จะตองชดใชใหแกผูเสียหาย ซึ่งมลูคาของความเสียหายน้ัน 

ถือวาเปนหน้ีระหวางผูเสียหายในฐานะเจาหน้ีกบัผูทําละเมิดในฐานะลูกหน้ี ทฤษฎีที่สําคัญที่ใชเปน

เกณฑในการกําหนดคาเสยีหายในกรณีละเมิด มีดังน้ี 

ก. ทฤษฎีวาดวยความผิด  

ทฤษฎีน้ี วางหลักเกี่ยวกบัการรบัผิดทางละเมิดไว โดยมีสาระสําคัญวา 

บุคคลจะมีความรบัผิดไดน้ัน จะตองมีความผิดเกิดข้ึนเสียกอน (No Liability without Fault)21     

                                                             
20 Lawson, F. H., Remedies of English law, (London: Butterworths, 1980), 83-84. 
21 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฏหมายแพงและพาณิชยวาดวยลักษณะละเมิด, (กรุงเทพฯ: นิติ

บรรณาการ, 2543), 8. 
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ซึ่งสงผลใหตองมกีารพจิารณาถึงองคประกอบภายในของผูทาํละเมิดดวย กลาวคือ จะตองพจิารณาวา

การกระทําละเมิดน้ันเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูกระทําละเมิดหรือไม รวมถึงการ

กระทําน้ันตองเปนการกระทําทีผ่ิดกฎหมายดวย ซึ่งหากพจิารณาการกระทําน้ันเปนการละเมิดแลว  

ผูกระทําละเมิดตองชําระคาเสียหายเพือ่การเยียวยาและชดใชความเสียหายทีเ่กิดข้ึนเชนเดียวกบั

ความเสียหายที่เกิดจากการไมชําระหน้ีหรือชําระหน้ีไมถูกตองและครบถวน ทั้งน้ี ความรับผิดทาง

ละเมิดไมจําเปนตองพิจารณาวาผูทําละเมิดตองคําพิพากษาในคดีอาญาแลวหรอืไมเหตุเพราะการรบั

ผิดทางละเมิดน้ันเปนการรับผิดทางแพง ซึง่สามารถแยกออกจากการรบัผิดทางอาญาได 

ข. ทฤษฎีความเทาเทียมกันแหงเหตุ 

ทฤษฎีน้ี วางหลักเกี่ยวกบัการรบัผิดทางละเมิดไว โดยมีสาระสําคัญวา หาก

ไมมีการกระทําละเมิดน้ันแลว ผลเสียหายจะเกิดข้ึนหรือไม ถาเกิดข้ึนถือวาความเสียหายเปนผลจาก

การกระทําละเมิดน้ัน แตหากวาแมไมมีการกระทําละเมิดน้ันแลว ผลเสียหายก็ยังคงเกิดข้ึนอยูน่ันเอง 

ถือวาความเสียหายทีเ่กิดข้ึนน้ันไมใชผลจากการกระทําของผูทําละเมิด22 

ค. ทฤษฎีผลโดยตรง  

ทฤษฎีน้ีในประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ไดม ี

การนํามาใชเชนเดียวกันกบัประเทศที่ใชกฎหมายระบบจารตีประเพณี (Common Law)  

สวนรายละเอียดของทฤษฎีน้ัน ผูวิจัยไดอธิบายมาแลวใน ขอ 3.2.2 1) 

ง. ทฤษฎีเหตุเหมาะสม  

ทฤษฏีเหตุเหมาะสมหรือที่เรียกวา ทฤษฏีผลธรรมดา23 หลักสาํคัญของ

ทฤษฏีน้ี คือ ผูทําละเมิดจะมีความรับผิดในการกระทําของตนเฉพาะตอการกระทําทีป่กติยอม

กอใหเกิดผลเสียหายเชนน้ันข้ึน24 ถาหากตามปกติแลว ความเสียหายทีเ่กิดข้ึนน้ัน เปนผลที่อาจ

เกิดข้ึนไดจากการกระทําของผูทําละเมิด ก็ถือวาความเสียหายน้ันเปนผลธรรมดาทีเ่กิดจากการกระทํา

ของผูทําละเมิดซึง่ผูทําละเมิดตองรบัผิด แตถาพิจารณาแลวความเสียหายทีเ่กิดข้ึนน้ัน ไมไดเปนผล

ตามปกติที่อาจเกิดข้ึนไดจากการกระทําของผูทําละเมิด ผูทาํละเมิดก็ไมตองรับผิดในความเสียหายที่

เกิดข้ึน   

 

 

                                                             
22 พจน ปุษปาคม, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวยละเมิด, (กรุงเทพฯ: สํานักอบรมศึกษา

กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2525), 208.  
23 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฏหมายแพงและพาณิชยวาดวยลักษณะละเมิด, 46. 
24 จิตติ ติงศภัทิย, คําอธิบายประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452, 

พิมพครั้งที่ 5 (กรุงเทพฯ: เรือนแกวการพิมพ, 2526), 30. 
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3.2.3  ประเภทและลักษณะของคาเสียหายในกรณีละเมิด 

เมื่อเกิดความเสียหายจากการกระทําละเมิด สงผลใหผูเสียหายมีสิทธิเรียกรองคาเสยีหายเอา

กับผูกระทําละเมิดได แตหากเปนการกระทําใดทีเ่ปนการละเมิดแตมิไดสรางความเสียหายใด ๆ แลว 

ผูถูกละเมิดก็มิอาจจะเรียกคาเสียหายจากการกระทําน้ันได เน่ืองจากไมมีความเสียหายใดทีจ่ะตอง

เยียวยาชดใช อยางไรก็ตาม ความเสียหายก็ไมถูกจํากัดอยูเพียงความเสยีหายตอตอรางกายหรอืชีวิต

เทาน้ันแตหมายรวมถึงเสรีภาพทรพัยสินช่ือเสียงหรือสทิธิอืน่ ๆ ดวย  เกี่ยวกับเรื่องน้ี ผูวิจัยจะขอ

อธิบายประเภทและลกัษณะคาเสียหายตามกฎหมายของระบบกฎหมายทีส่ําคัญ 2 ระบบ ดังตอไปน้ี 

1) ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law) 

 ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law) ที่สําคัญ ไดแก ประเทศ

อังกฤษ รวมถึงประเทศสหรัฐอเมริกาดวย ซึ่งประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีมีแนวคิดและหลักการ

เกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิด คือ การใหผูเสียหายไดรบัการชดใชเยียวยาเพื่อให

ผูเสียหายอยูในฐานะเหมือนเชนกอนทีจ่ะถูกละเมิด25 ทั้งน้ี การกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดน้ัน 

ศาลของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีมหีลกัสําคัญการในการพิจารณากําหนดคาเสียหาย ดังน้ี 

ก. การพิจารณาความสัมพันธระหวางเหตุและผล 

ศาลจะพจิารณาความสมัพันธระหวางเหตุและผลของความเสียหายที่

เกิดข้ึนเปนหลัก โดยศาลจะพิจารณาวาความเสียหายที่เกิดข้ึนน้ัน มีสาเหตุมาจากการกระทําของผูทํา

ละเมิดหรือไม แตจะไมพจิารณาวาผูกระทําละเมิดน้ันจะคาดเห็นถึงผลหรอืความเสียหายน้ันหรือไม 

อยางไรก็ตาม ศาลจะนําเรื่องผลของการกระทําวาความเสียหายที่เกิดข้ึนใกลหรือไกลกบัเหตุ (การ

กระทํา) มาพิจารณาประกอบดวยเหตุเพราะหากศาลพิจารณาเฉพาะความสัมพันธระหวางเหตุและ 

ผลเพียงอยางเดียว อาจทําใหผูเสียหายไมไดรบัการเยียวยาที่เหมาะสมและเปนธรรมได 

ข. การพิจารณาผลของการกระทําที่ใกลกับเหตุ  

ศาลของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีมหีลกัในการพจิารณาวา หากผล

ของการกระทําหรือความเสียหายทีเ่กิดข้ึนน้ันไกลกวาเหตุผูกระทําละเมิดจะไมตองรับผิดในการ

กระทําน้ัน หรืออาจกลาวโดยสรุปไดวา ผูกระทําละเมิดจะรบัผิดเฉพาะกับผลที่เกิดข้ึนอันใกลชิดกบั

เหตุเทาน้ัน 

ค. การกําหนดคาเสียหายจะตองไมเปนการซ้ําซอน  

วัตถุประสงคที่สําคัญในการเยียวยาผูเสียหายอันเกิดจากการละเมิด คือ 

การใหผูเสียหายไดรับการชดใชเยียวยาเพื่อใหผูเสียหายอยูในฐานะเหมือนเชนกอนที่จะถูกละเมิด 

                                                             
25 Youngs, R., English, French and German: Comparative law, (London: Cavendish, 

1998), 319. 
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ดังน้ัน เพื่อปองกันมิใหเกิดการเยียวยาที่ซ้ําซอน ศาลของประเทศทีใ่ชระบบจารีตประเพณีจะพจิารณา

จากสิง่ตอไปน้ี 

(1) ผลประโยชนอื่น ๆ 

ผลประโยชนอื่น ๆ ที่ผูเสียหายไดรับ เชน ประกันสังคม ประกันภัย

ซึ่งเกี่ยวกับเรื่องประกันสังคม กฎหมายกําหนดใหตองนําเงินชดเชยกึ่งหน่ึงที่ผูเสียหายไดรบัมาจากเงิน

ประกันสังคมหักออกจากคาเสียหายได แตในกรณีของเงินชดเชยที่ไดรับจากการประกันภัยทีผู่เสียหาย

ไดจายเบี้ยประกันภัยเองน้ัน ศาลไมอนุญาตใหนําเงินชดเชยดังกลาวมาหักกลบกับคาเสียหาย ดังที่

ปรากฏในคดี Bradburn v Great Western Rly Co, (1874) LR26 ศาลไดวางหลักไววา ไมมีเหตุผล

และความยุติธรรมใดที่จะใหมีการหกักลบระหวางผลประโยชนที่โจทกมสีทิธิที่จะไดรับดวยตนเองกับ

คาเสียหายซึ่งเกิดข้ึนจากการกระทําละเมิดของจําเลย 

(2) ภาษีเงินได 

ในคดี Breach v Reed Corrugated Cases Ltd.27 ไดวางหลักให

ผูกระทําละเมิดสามารถขอใหศาลสั่งใหหกัภาษีที่อาจเกิดข้ึนออกจากคาเสียหายจากการขาดรายไดที่

ตนตองชดใชใหแกผูเสยีหายน้ันได   

ง. ประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิดของกฎหมายประเทศที่ใชระบบ

จารีตประเพณี 

คาเสียหายในกรณีละเมิด ภายใตกฎหมายของประเทศที่ใชระบบจารีต

ประเพณีสามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภท ไดแก   

(1) คาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายโดยตรง  

(Compensatory Damages) คาเสียหายโดยตรงน้ี สามารถแบงออกไดเปน 2 ประเภทยอย ไดแก   

  (1.1) คาเสียหายทั่วไป กลาวคือ เปนคาเสียหายทุก

ประเภทซึง่เปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด28 

   (1.2) คาเสียหายพิเศษ กลาวคือ เปนคาเสียหายทีเ่กิดข้ึน

จากการกระทําของผูทําละเมิด แตผลบางสวนที่เกิดข้ึนน้ันมใิชเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด 

คาเสียหายประเภทน้ีตองแสดงไวโดยเฉพาะในคําฟองและตองเปนนําสบืตอศาลแตละรายการไป29 

                                                             
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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 แมวาผูเสียหายจะสามารถเรียกเอาคาเสียหายเพื่อเยียวยาความ

เสียหายโดยตรงไดก็ตาม แตเพื่อมิใหผูเสียหายไดรบัคาเสียหายซ้ําซอน ศาลของประเทศองักฤษ

กําหนดใหสิ่งตาง ๆ ตอไปน้ี สามารถนํามาหักออกจากคาเสยีหายจากการกระทําละเมิดตอรางกายได    

อาทิ ภาษีในการคํานวณคาเสียหายจากการสูญเสียรายได, การจายคารักษาพยาบาลของนายจาง

ใหแกลูกจางผูเสียหาย และผลประโยชนจากประกันสังคม30 เปนตน  

(2) คาเสียหายที่มิใชเพื่อการเยียวยาความเสียหายโดยตรง (Non-

compensatory Damages) กลาวคือ เปนคาเสียหายเพิ่มเติมที่นอกจากการทําใหผูถูกละเมิดกลบัสู

ฐานะเดิมกอนมีการละเมิด ทีผู่เสียหายมีสทิธิเรียกรองได สามารถแบงออกเปนขอยอยได ดังน้ี  

(2.1) คาเสียหายจากการตองถูกเกลียดชัง กลาวคือ ศาล

จะกําหนดคาเสียหายประเภทน้ีใหแกผูถูกละเมิดเฉพาะในกรณีหมิ่นประมาทเทาน้ัน31 

(2.2) คาเสียหายพอเปนพิธี กลาวคือ ในบางกรณีหาก

ผูเสียหายไมสามารถพิสจูนใหเห็นมูลคาของคาเสียหายไดอยางชัดแจงนัก ศาลจะกําหนดคาเสียหาย

ประเภทน้ีใหแกผูถูกละเมิดเพื่อแสดงใหเห็นวาผูกระทําละเมดิไดทําผิดจริง32 

(2.3) คาเสียหายเชิงลงโทษ กลาวคือ เปนคาเสียหายที่

ศาลจะกําหนดใหผูเสียหายไดรับการเยียวยา โดยมีวัตถุประสงคเพือ่เปนการลงโทษ (Punishment) 

ผูกระทําละเมิดที่มีพฤติการณอันช่ัวรายใหมีความเข็ดหลาบ33 ทั้งน้ี การพจิารณากําหนดคาเสียหาย

เชิงลงโทษน้ีจะตองมีกฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะใหศาลสามารถกําหนดคาเสียหายประเภทน้ีได

และผูกระทําละเมิดตองกระทําละเมิดข้ึนเพื่อหากําไรอันเปนผลทําใหบุคคลอื่นเสียหาย รวมไปถึงกรณี

การกระทําละเมิดโดยเจาหนาที่ของรฐั ศาลก็มีอํานาจกําหนดคาเสียหายประเภทน้ีได 

 นอกเหนือไปจากคาเสียหายประเภท Compensatory Damages

และ Non-compensatory Damages ที่ไดกลาวมาขางตนแลว ศาลมีการกําหนดคาเสียหายตาม

ประเภทของการละเมิดเฉพาะกรณีดวย เชน 

ก. กรณีผูถูกละเมิดเสียชีวิต กลาวคือ ศาลยอมรบัทีจ่ะกําหนด

คาเสียหายดังตอไปน้ีใหแกทายาทของผูเสียหาย เชน คาเสียหายจากการขาดรายไดหลังจากเสียชีวิต, 

คาแหงการมีชีวิต (Loss of Expectation of Life) หรอืคาเสียหายเชิงลงโทษ รวมไปถึงคาเสียหายที่

เกี่ยวกับความเศราโศก34 

                                                             
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, คําอธิบายประมวลกฏหมายแพงและพาณิชยวาดวยลักษณะละเมิด, 258. 
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ข. กรณีถูกกระทําละเมิดตอรางกาย กลาวคือ ศาลยอมรับทีจ่ะ

กําหนดคาเสียหายดังตอไปน้ีใหแกผูเสียหายเชน คาเสียหายจากการสญูเสียรายได คาเสียหายที่

ผูเสียหายตองจายไปเพื่อการรักษาพยาบาล คาเสียหายจากการสญูเสียความสะดวกของชีวิต (Loss 

of Amenity)35 เปนตน  

2) ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law)   

  ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) ที่สําคัญไดแก ประเทศเยอรมนี

และฝรั่งเศส ซึง่ผูวิจัยจะขอนําเสนอการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศเยอรมนีเปน

หลัก มีแนวคิดและหลกัการเกี่ยวกบัการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิด คือ การเยียวยา

ผูเสียหายเพื่อใหผูเสียหายกลบัสูสภาพเดิมหรือใกลเคียงที่สดุกอนถูกละเมิด แตการฟนฟูและเยียวยา

ความเสียหายใหแกผูเสียหายตองไมขัดกับกฎหมายหรือศีลธรรมอันดี และคาเสียหายจะตองเปน

คาเสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด ทั้งน้ี ผูเสยีหายมีสทิธิเรียกรองคาเสียหายจากการ

สูญเสียกําไรได หากวาการสูญเสียกําไรน้ันเปนที่คาดหมายได36 ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายมี

หลักสําคัญในการกําหนดคาเสียหาย ดังน้ี 

ก. การกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิด 

การกําหนดคาเสียหาย สําหรับกรณีละเมิด ศาลไมไดแยกหลกัความรับผิด

ในเรื่องของการผิดสัญญาออกจากการรบัผิดในกรณีละเมิด เชนน้ีแลว การพิจารณากําหนดคาเสียหาย

ในกรณีละเมิดก็ตองใชหลักเดียวกันกบัการพิจารณากําหนดคาเสียหายกรณีผิดสัญญา ดังน้ัน ศาลจะ

ใชหลักของทฤษฎีเหตุเหมาะสม มาเปนหลกัในการพจิารณากําหนดคาเสียหาย37 ซึ่งหลักสําคัญของ

ทฤษฏีน้ี คือ ผูกระทําละเมิดจะมีความรับผิดในการกระทําของตนเฉพาะตอการกระทําที่ปกติยอม

กอใหเกิดผลเสียหายเชนน้ันข้ึน38 ทั้งน้ี การกําหนดคาเสยีหายกรณีละเมิดมีหลักสําคัญที่ตองพิจารณา 

ดังตอไปน้ี 

(1) การเยียวยาแกผูเสียหายจะตองไมกอใหเกิดผลประโยชนหรอื

กําไรที่เกินควรกลาวคือ ผูเสียหายจะตองไมไดรบัการเยียวยาความเสียหายที่ซ้ําซอนอยางไรก็ตาม   

ในกรณีที่ผูเสียหายไดรบัการชดเชยจากการประกันสังคม กฎหมายของประเทศเยอรมนีที่ใชระบบ

ประมวลกฎหมาย บัญญัติไวใกลเคียงกับกฎหมายของประเทศอังกฤษซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบจารีต

ประเพณี39 กลาวคือ กฎหมายกําหนดใหสามารถนําเงินชดเชยบางสวนทีผู่เสียหายไดรับมาจากเงิน

                                                             
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, คําอธิบายประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 ถึงมาตรา 452, 30. 
39 Markesinis, B. S., German law of tort, (Oxford: Clarenon Press, 1994), 910. 
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ประกันสังคมหักออกจากคาเสียหายได สวนกรณีเงินที่ผูเสียหายไดรับเงินชดเชยจากการทําประกันภัย

ของตนน้ัน ไมอาจนํามาปรับลดคาเสียหายได เพราะศาลมองวาเปนเรื่องทีผู่เสียหายไดจายเงินทํา

ประกันภัยเพื่อการน้ีดวยตนเอง40 

(2) หากความเสียหายจากการถูกกระทําละเมิดน้ันผูเสียหายมี

สวนผิด อาจจะไดรบัการปรบัลดลงได41 

(3) หากความเสียหายจากการถูกกระทําละเมิดน้ัน ผูเสียหายอาจ

หลีกเลี่ยงไดแตไมหลีกเลี่ยงหรอืปองกันตามสมควร กลาวคือ หากสวนหน่ึงของความเสียหายเกิดข้ึน

เพราะผูเสียหายไมทําการใด ๆ ที่จะปองกันความเสียหายทีอ่าจเกิดข้ึนเพิ่มเติม ผูเสียหายก็ไมอาจจะ

เรียกคาเสียหายที่อาจเกิดข้ึนเพิ่มเติมได42 

ข. ประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิด  

คาเสียหายในกรณีละเมิด ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (ประมวล

กฎหมายแพงของประเทศเยอรมนี) มหีลกัการสําคัญ ดังน้ี 

(1) คาเสียหายกรณีผูถูกละเมิดถึงแกชีวิต 

กลาวคือภายใตมาตรา 249 (1) ของประมวลกฎหมายแพงของ

ประเทศเยอรมนี กําหนดใหผูกระทําละเมิดตองทําใหผูเสียหายหรือทรัพยสินทีเ่สียหายกลับไปสู

สถานะเดิมเหมือนไมไดมีการละเมิดเกิดข้ึน43  

 

 

 

 

                                                             
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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สําหรับกรณีทีผู่ถูกละเมิดถึงแกชีวิต ไดมีกฎหมายกําหนดไวใน 

มาตรา 844 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมนี44 วางหลักไววา “ผูทําละเมิดตองรบัผิดชอบชดใช

คาเสียหายใด ๆ ทีเ่กี่ยวของกบังานศพ” (ทายาทของผูถูกละเมิดสามารถทีจ่ะสวมสทิธิในการเรียก

คาเสียหายใด ๆ แทนผูถูกละเมิดที่เสียชีวิต) รวมถึง หากบุคคลผูถูกละเมิด (ที่เสียชีวิต) น้ัน เปนผูที่

อุปการะบุคคลอื่น ๆ ผูกระทําละเมิดตองรับผิดชอบสําหรับการที่ขาดไรอปุการะดังกลาวดวย  

โดยคํานวณเทากับระยะเวลาที่ผูถูกละเมิดอาจจะมีชีวิตอยู 

(2) คาเสียหายกรณีถูกละเมิดรางกาย 

กลาวคือ ถาผูเสียหายไดรบัอาการบาดเจ็บจากการถูกกระทาํ

ละเมิดแลว มาตรา 249(2) แหงประมวลกฎหมายแพงของประเทศเยอรมนี ไดอนุญาตใหผูเสียหายที่

ถูกกระทําละเมิดน้ันมสีิทธิเรียกรองคาเสียหายเปนตัวเงินแทนการกลับคืนสูสถานะเดิมได45 ทั้งน้ี 

คาเสียหายที่กําหนดในสวนน้ีน้ันตองเปนคาเสียหายที่เกิดข้ึนอันเปนผลโดยตรงและเหมาะสมกับเหตุ

ดวย เชน คารักษาที่ชําระใหกับโรงพยาบาล คารกัษาอาการทางจิต คาผาตัด เปนตน46 

(3)  คาเสียหายจากการสญูเสียทางเศรษฐกิจ 

หากความเสียหายเกิดข้ึนกับทรัพยสินหรือสิทธิทางเศรษฐกจิของ

ผูเสียหาย ผูเสียหายกม็ีสิทธิเรียกคาเสียหายจากการสูญเสียทางเศรษฐกิจได47 อาทิ การสูญเสียรายได

ในอนาคต ซึ่งหากการกระทําละเมิดน้ันกอใหผูเสียหายตองสญูเสียรายไดที่พงึจะไดในอนาคต 

                                                             
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. 
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ผูเสียหายมสีิทธิทีจ่ะเรียกคาเสียหายจากการสูญเสียน้ันไดรวมไปถึงผูเสียหายมสีิทธิเรียกรอง

คาเสียหายสวนกําไรที่ขาดหายไปได48 อยางไรก็ตาม หากผูกระทําละเมิดสามารถพสิจูนใหศาล 

เห็นวา แมจะไมมีการกระทําของตน ผูเสียหายก็มิไดสูญเสียรายไดในอนาคตไปแตประการใด เชนน้ี

แลว ศาลอาจจะไมกําหนดคาเสียหายจากการสูญเสียรายไดในอนาคตใหแกผูเสียหายก็ได49 

(4) คาเสียหายเชิงลงโทษ 

คาเสียหายสําหรับประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (ประเทศ

เยอรมนี) ยึดถือหลักการชดเชย (Compensation) และหลกัการทําใหกลับคืนสูสถานะเดิมกอนมีการ

ละเมิด (Restitution) เทาน้ัน50 ดังน้ันประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (ประเทศเยอรมนี) จงึไมมี

การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ เพราะวัตถุประสงคของการลงโทษเชนน้ีอยูในขอบเขตของกฎหมาย

อาญาและมิใชขอบเขตของกฎหมายเอกชน 

  

3.3 แนวความคิดเกี่ยวกับการไดผลประโยชนโดยมิชอบของผูกระทําผิด 

การกระทําละเมิดตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายน้ัน กอใหเกิดความเสียหายตอชีวิต รางกาย 

อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหน่ึงอยางใด โดยสาเหตุแหงการกระทําละเมิดขางตน อาจมี

แรงจงูใจหรืออาจเกิดจากหลายสาเหตุของผูกระทําละเมิด อาทิ ความแคน อารมณหรือแรงจงูใจ

ทางดานผลประโยชนและทรพัยสิน ซึง่ในสวนน้ี ผูวิจัยจะขออธิบายในสวนของการกระทําละเมิดที่มี

แรงจงูใจอันเกี่ยวของกบัผลประโยชนและทรัพยสินทีผู่กระทาํละเมิดจะไดรบัประโยชนเปนสําคัญ   

โดยมีขอพิจารณาเกี่ยวกบัเรื่องน้ีวา ผลกําไรหรือผลประโยชนที่ผูละเมิดไดรับมาจากการกระทําละเมิด

น้ัน ควรจะชดใชหรือคืนใหแกผูเสียหายหรอืไม รวมไปถึงผูกระทําละเมิดไมควรจะไดอยูในฐานะที่ดี

กวาเดิมกอนทีจ่ะมีการกระทําละเมิดข้ึน อีกทัง้ผลกําไรที่ผูกระทําละเมิดไดรับมาจากการกระทํา

ละเมิดน้ัน ควรจะคืนใหแกผูเสียหายหรือไม ซึ่งหากมกีารคืนผลกําไรดังกลาวใหแกผูเสียหาย จะเปน

การขัดแยงกบัหลักการที่วาผูเสียหายจะตองไมไดรบัการเยียวยาความเสียหายทีซ่้ําซอน (Double 

Compensation) หรือไม      

  เกี่ยวกับประเด็นขางตนผูวิจัย จะขอศึกษาและอธิบายถึงหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหาย

กรณีกอความเสียหายแกผลประโยชนทางธุรกจิการคา ในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิ ดังตอไปน้ี 

 

                                                             
48 Section 253 (1) of German Civil Code, BGB. 
49 Markesinis, B. S., German law of tort, 915. 

  50 ศักดา ธนิตกุล, การนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกฎหมายไทย [Online], มีนาคม 2555. 

แหลงที่มา http://cuir.car.chula.ac.th/bitstream/123456789/59336/1/Sakda%20Th_Res_2555.pdf. 
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3.3.1  หลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายกรณีกอความเสียหายแกผลประโยชนทางธุรกจิ

การคา  

โดยทั่วไปแลว การละเมิดลิขสทิธ์ิมีลกัษณะของการละเมิดเหมือนทรัพยสินทางปญญาอื่น ๆ 

เชน สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา และความลบัทางการคา กลาวคือ สวนใหญผูกระทําละเมิดมีเหตุจงู

ใจจากผลประโยชนที่จะไดรับจากการละเมิด เชน ไดรับเงิน หรือผลกําไร หรือผลประโยชนอื่น ๆ เปน

ตน เกี่ยวกับเรื่องน้ี ผูวิจัยจะขออธิบายหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายกรณีการกอใหเกิดความ

เสียหายแกผลประโยชนทางธุรกจิการคาของผูเสียหายจากการกระทําละเมิด โดยจะแยกอธิบายตาม

ระบบกฎหมายที่สําคัญ 2 ระบบ ดังตอไปน้ี 

1) ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี 

ตามหลกัสําคัญของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (ในที่น้ีจะขอนําเสนอของ

ประเทศอังกฤษและประเทศสหรฐัอเมริกาเปนหลกั) ในกรณีที่ผูกระทําละเมิดกอใหเกิดความเสียหาย

แกผลประโยชนทางธุรกิจการคาของผูเสียหาย  ฝายผูเสียหายมีสิทธิไดรบัการชดใชความเสียหาย 2 

ประการ ไดแก (1) คาเสียหาย (Damages) สําหรับความเสยีหายที่ไดรบัจริง และ (2) การเรียกรอง

เอาผลกําไร (Profits) ที่ผูละเมิดไดรับเน่ืองจากการทําละเมดิเห็นไดจากกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบบัปจจุบัน

ของประเทศองักฤษ (Copyright, Designs and Patents Act 1988) อนุญาตใหผูเสียหายมสีทิธิทีจ่ะ

เรียกคาเสียหายโดยการคํานวณจากบัญชีของกําไรของผูทําละเมิดโดยแนวคิดน้ีมีตนกําเนิดมาจาก

หลักความยุติธรรม (Equity) ของระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี ทั้งน้ี วิธีการเรียกคาเสียหายจาก

บัญชีกําไรของผูทําละเมิดน้ันมีตนกําเนิดมาจากการวางหลักของศาล Court of Chancery51 ซึ่งได

วางหลักไววา นอกเหนือไปจากการเรียกคาเสียหายกรณีทั่วไปแลว การเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไร

เปนทางเลือกทางหน่ึงของผูเสียหาย อยางไรก็ตาม เมื่อผูเสียหายเลือกทีจ่ะไดรบัคาเสียหายจากการ

กระทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนจากบญัชีกําไรของจําเลยแลว ผูเสียหายไมมสีิทธิที่จะไดรับ

คาเสียหายกรณีทั่วไปอกี52 สําหรับประเทศสหรัฐอเมรกิาก็เปนไปในแนวทางเดียวกันกับประเทศ

อังกฤษ เห็นไดจาก กฎหมายลิขสิทธ์ิ ฉบับป ค.ศ. 1909 ของประเทศสหรัฐอเมริกา มีการกําหนด

แนวทางเกี่ยวกับคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิไว โดยบัญญัติใหผูเสียหายมสีิทธ์ิเรียกคาเสียหายได

ตามที่เกิดข้ึนจรงิ (Actual Damages) และผลกําไร (Profit) หรืออาจเลือกทีจ่ะขอรับคาเสียหายที่

กําหนดอัตราไวในกฎหมาย (Statutory Damages) ก็ได53 และตอมามีการตรากฎหมายลิขสทิธ์ิ  

                                                             
51 Bently, L., & Sherman, B., Intellectual property law, (Oxford: Oxford University Press, 

2001), 1028. 
52 Ibid. 
53 ปยะนันท พันธุชนะวานิช, ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ (วิทยานิพนธ 

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531), 47-49. 
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ค.ศ. 1976 ข้ึนมาบังคับใช โดยกฎหมายฉบับน้ีมีแนวคิดที่จะจัดการมิใหมกีารเยียวยาความเสียหาย  

ที่ซ้ําซอน โดยใหถือวาคาเสียหายตามจริงและการเรียกเอาผลกําไรจากผูกระทําละเมิดน้ันตางก็มี

วัตถุประสงคในการใชเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหายเชนเดียวกัน เชนน้ีแลว ผูเสียหายจงึตอง

เลือกรบัคาเสียหายในทางใดทางหน่ึงเทาน้ัน เกี่ยวกับหลักเกณฑน้ี ผูวิจัยจะขออธิบายถึงวิธีการเลือก

รับคาเสียหายของผูเสียหาย ดังตอไปน้ี 

ก. การเรียกรองคาเสียหาย (Damages) กลาวคือ เมื่อผูเสียหายฟองคดีเพื่อ

เรียกคาเสียหาย ผูเสียหายมีหนาทีแ่ละภาระการพสิจูนใหศาลเห็นถึงความเสียหายวาความเสียหายน้ันได

เกิดข้ึนจริงและมจีํานวนมากเพียงใด ซึ่งหากพสิูจนจนเปนทีพ่อใจแกศาลแลว ศาลก็จะพิจารณากําหนด

คาเสียหายให รวมไปถึงการสูญเสียผลกําไรของผูเสียหายเองที่ควรจะไดรับจากการประกอบธุรกจิ หรือ

การสญูเสียลกูคา ความเสียหายตอช่ือเสียงทางการคา รวมทั้งคาใชจายตาง ๆ ที่ตองใชจายไปเน่ืองจาก

การบงัคับใชสิทธิ ทั้งน้ี หากจําเลย (ผูกระทําละเมิด) ไดกระทําละเมิดดวยเจตนารายอยางชัดแจง ศาล

อาจพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damages) เพื่อมิใหเปนเย่ียงอยางก็ได54 

ข. การคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) กลาวคือเมื่อผูเสียหาย (โจทก) 

ฟองคดีแลว ผูเสียหายมีสทิธ์ิเรียกรองเอาผลกําไรทีเ่กิดข้ึนอนัเกิดจากการกระทําของผูกระทําละเมิด โดย

มีวิธีการคํานวณเพื่อที่จะไดทราบวา ผูกระทําละเมิดไดรบัผลกําไรจากการกระทําละเมิดตอสทิธิของโจทก 

(ผูเสียหาย) เพียงใด ซึ่งวิธีการคํานวณผลกําไรก็เปนไปตามวิธีการเดียวกันกบัการที่ผูประกอบการคาคิด

บัญชีผลกําไรในการคาของตนเอง เชน โดยการนําเอาเงินรายไดทั้งหมดที่ไดรับมาจากการดําเนินธุรกิจ

การคาน้ัน หักลบดวยคาใชจายในการผลิตและคาใชจายในการขายรวมทัง้คาใชจายอื่น ๆ ที่เกี่ยวของ 

เปนตน ซึ่งโดยปกติวิธีการพสิจูนเชนน้ีเปนการยากที่จะหาเอกสารยืนยันไดเหตุเพราะเมื่อจําเลยประกอบ

ธุรกิจทีผ่ิดกฎหมายแลว จําเลยก็คงไมมกีารจัดทําบัญชีทีร่ะบุรายละเอียดที่สําคัญ อาทิ รายรบัและ

รายจายหรือรายงานการเงินตามกฎหมาย ดวยเหตุน้ี การเรยีกเอาผลกําไร (Account of Profits)  

จึงมกัจะไมคอยปรากฏใหเห็นบอยนัก55 อยางไรก็ตาม เกี่ยวกบัประเด็นปญหาน้ีกฎหมายลิขสทิธ์ิของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาไดแกไขปญหาน้ีโดยไดวางหลักไววา ในคดีที่โจทกเรียกเอาสวนกําไรทีจ่ําเลยได 

จากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิ โจทกมีหนาทีเ่พียงนําสบืพิสจูนถึงรายไดรวมของจําเลยอันไดจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิเทาน้ัน สวนจําเลยมหีนาที่ตองพิสจูนหกัลางวาจําเลยเองมีรายจายทีส่ามารถนํามาหัก 

ออกจากรายไดรวมทีโ่จทกนําสบืไวไดอยางไรบาง เพื่อใหสวนที่เหลือทีเ่ปนกําไรที่แทจริงของจําเลย56 

                                                             
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) ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย 

ตามหลกัสําคัญของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (ในที่น้ีผูวิจัยจะขอนําเสนอ

ของประเทศเยอรมนีเปนหลัก) ผูถูกกระทําละเมิดซึ่งเกิดความเสียหายแกผลประโยชนทางธุรกจิ

การคาของตนน้ัน อาจไดรบัการเยียวยาชดใชเพื่อความเสียหายที่เกิดข้ึนแกตนตามความเสียหายที่

เกิดข้ึนจริงโดยการทําใหกลบัคืนดีดังเดิมกอนการละเมิด57 ทั้งน้ี คาเสียหายทีเ่รียกรองได ไดแก 

คาเสียหายจากการสญูเสียผลกําไร เหตุเพราะทําใหผูเสียหายสูญเสียลูกคาไป นอกจากน้ันอาจมีความ

เสียหายอยางอื่นอีก เชน ความเสียหายจากการใชจายที่ตองดําเนินการใด ๆ เพื่อปองกันความ

เสียหายที่อาจไดรับตอธุรกิจการคาน้ัน เชน คาใชจายในการเดินทาง คาใชจายในการติดตอสอบถาม 

คาใชจายในการปรกึษากฏหมายและคาทนายความ เปนตน การทําใหกลับคืนดีดังเดิมดวยวิธีชดใช

ดวยผลกําไรที่จําเลยไดรบัเน่ืองจากการกระทําอันมิชอบดวยกฏหมายน้ัน มักจะปรากฏในกรณีการ

ละเมิดทรพัยสินทางปญญา อาทิ การละเมิดลิขสิทธ์ิ เห็นไดจาก บทบัญญัติมาตรา 97 (2) แหง Act 

on Copyright and Related Rights 1965 (Urheberrechtsgesetz, UrhG) ของประเทศเยอรมนี 

ไดวางหลักเกี่ยวกับการเรียกรองคาเสียหายทางแพงกรณีละเมิดลิขสทิธ์ิไวโดยมีสาระสําคัญวา

“ผูเสียหายมีสทิธิเรียกเอาผลกําไรซึง่ผูกระทําละเมิดไดรับมาจากการกระทําละเมิด พรอมทั้งการคิด

บัญชีซึ่งมีรายละเอียดแสดงผลกําไรน้ัน”58 

                                                             
  57 ศักดา ธนิตกุล, การนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกฎหมายไทย. 

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 แนวความคิดเกี่ยวกับหลักเกณฑการปองกันการไดผลประโยชนโดยมิชอบของผูกระทําผิด 

จากประเด็นที่วาผลกําไรหรอืผลประโยชนทีผู่ละเมิดไดรบัมาจากการกระทําละเมิดผูเสียหาย

น้ัน ควรจะชดใชหรือคืนใหแกผูเสียหายหรอืไม ซึ่งหากมีการชดใชโดยการคืนผลกําไรดังกลาวใหแก

ผูเสียหาย จะเปนการขัดแยงกบัหลักการที่วาผูเสียหายจะตองไมไดรับการเยียวยาความเสียหายที่

ซ้ําซอน (Double Compensation) หรือไม น้ัน เปนประเด็นที่เกี่ยวเน่ืองกบัแนวความคิดการปองกัน

การไดผลประโยชนโดยมิชอบของผูกระทําผิด ซึง่มหีลกัเกณฑวิธีการตาง ๆ ที่สําคัญดังตอไปน้ี 

1) วิธีการคํานวณคาเสียหายตามจํานวนของกําไรทีผู่กระทําผิดไดรับ 

เกี่ยวกับวิธีการคํานวณคาเสียหายตามจํานวนผลกําไรทีผู่กระทําผิดไดรบัน้ัน ใน

ประเทศอังกฤษซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี มหีลักสําคัญวา จําเลยไมสมควรที่จะไดรับ

ผลประโยชนใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทก ดังน้ัน กฎหมายจึงอนุญาตให

ผูเสียหายนําเสนอตอศาลถึงกําไรของผูกระทําละเมิด กลาวคือ ใหนํารายไดที่เกิดจากการละเมิดน้ันมา

หักลบกบัตนทุนในการกระทําละเมิด (หากเปนการละเมิดลขิสิทธ์ิตัวสินคาโดยการทําซ้ํา ตนทุนในสวน

น้ี คือ ตนทุนการผลิตสินคาที่ทําซ้ําน้ัน) ซึ่งผลของสวนตาง คือ กําไรที่ผูละเมิดไดรับ59 ทั้งน้ี ผลกําไร

ของผูทําละเมิดทีจ่ะนํามาใชพิจารณาตองเปนกําไรสทุธิของผูทําละเมิด60 อยางไรก็ตาม หาก

ขอเท็จจรงิปรากฏวา ผูกระทําละเมิด (จําเลย) ไมมีกําไรจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ศาลก็อาจจะไมสั่ง

ใหโจทกไดรับการเยียวยาความเสียหายจากบัญชีกําไรใหแกโจทก โดยที่ในกรณีน้ีโจทกอาจเรียก

คาเสียหายจากคาเสียหายตามจริงได 

สําหรับประเทศเยอรมนีซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย กฎหมายลิขสิทธ์ิ

ของประเทศเยอรมันนี (Act on Copyright and Related Rights 1965 (Urheberrechtsgesetz, 

UrhG) มีหลักการเชนเดียวกบัหลักบญัชีกําไรของกฎหมายลขิสิทธ์ิประเทศองักฤษ กลาวคือ กฎหมาย

กําหนดใหผูเสียหายมีสทิธิเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิดไดดวย61 

2) การเยียวยาอื่น ๆ นอกเหนือจากกฎหมายละเมิด 

ดวยงานอันมีลิขสิทธ์ิเปนสิทธิทางเศรษฐกิจและมผีลประโยชนทางการคาเขามา

เกี่ยวของ เชนน้ีแลว นอกเหนือจากกฎหมายละเมิดแลว ยังมีการนํากฎหมายอื่น ๆ มาเยียวยาความ

เสียหายใหแกผูเสียหายใหไดรับความเปนธรรมมากย่ิงข้ึน ซึง่มีหลักกฎหมายทีส่ําคัญ ดังตอไปน้ี 

                                                             
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. หลักลาภมิควรไดเห็นไดจาก ในประเทศเยอรมนี มีการนําหลักของ

กฎหมายเกี่ยวกับลาภมิควรไดมาใชประกอบในการคํานวณคาเสียหายจากการกระทําอันเปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิดวย ผานมาตรา 812 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันซึ่งเปนกฎหมายแมบทของ

หลักกฎหมายวาดวยลาภมิควรได62 กลาวคือ การที่จะถือเปนกรณีที่จะตองใชหลักลาภมิควรไดของ

กฎหมายเยอรมันน้ัน ตองประกอบดวยองคประกอบสําคัญ 3 ประการ ไดแก (1) การไดรับบางสิง่

บางอยาง (2)  โดยคาใชจายของบุคคลอื่น และ (3) ปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายไดเกี่ยวกับเรือ่งน้ี  

พิจารณาไดวา เมื่อผูกระทําละเมิดไดรับประโยชนจากการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยมิไดรับอนุญาตแลว

และมีการเรยีกคาเสียหายจากผูเสียหายแลว หากผูกระทําละเมิดไมอาจสงมอบทรัพยหรือสิทธิที่ตนได

ใชไปคืนใหแกผูเสียหายได ผูกระทําละเมิดจะตองชําระคาใชประโยชนใหแกผูเสียหาย ซึ่งโดยทั่วไป  

คาใชประโยชนดังกลาวจะปรากฏในรปูของคาอนุญาตใชสิทธิ (Royalty Fee)63 

ข. หลักการจัดการงานนอกสั่ง พจิารณาไดจาก ในประเทศเยอรมนีเจาของ

ลิขสิทธ์ิมสีิทธินําหลักการจัดการงานนอกสั่งมาใช โดยตามวรรคสองของมาตรา 687 แหงประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน64 ไดวางหลักไววา ผูเสียหายมีสทิธิที่จะเรียกรองใหผูกระทําละเมิดสงมอบขอมลู

รวมถึงเงินไดที่เกิดข้ึนจากการจัดการงานนอกสัง่ (การหารายไดจากการละเมิดโดยการจัดการงานอันมี

                                                             
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 ปยะนันท พันธุชนะวานิช, ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์, 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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ลิขสิทธ์ิของผูอื่นถือเปนการจัดการงานนอกสั่งเพราะทําไปโดยที่ผูกระทํารูวาตนเองไมมีสทิธิกระทํา

การน้ัน) ซึง่ผูกระทําละเมิดไดจัดการงานโดยรูอยูแลววาตนไมมีสทิธิ และยังถือเอาประโยชนทีเ่กิดข้ึน

เปนของตนดวย  

 

3.4 การเยียวยาในทางหลีกเลี่ยงความเสียหาย 

โดยทั่วไป การปองกันความเสียหายยอมจะไดผลดีกวาที่จะรอใหความเสียหายเกิดข้ึนแลวจึง

มาเยียวยาความเสียหายในภายหลงั ซึ่งวิธีการเยียวยาในทางปองกันความเสียหายน้ีมปีรากฏอยูใน

กฎหมายแตละประเทศซึ่งกม็ีหลักเกณฑแตกตางกันไป ดังตอไปน้ี 

 3.4.1 ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law)65 

 ในกลุมประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี ผูวิจัยจะไดกลาวถึงหลักเกณฑตามกฏหมายของ

ประเทศอังกฤษและประเทศสหรฐัอเมริกาเปนหลกั  กลาวคือ  ศาลในกลุมประเทศที่ใชระบบจารีต

ประเพณีน้ี จะใชดุลพินิจโดยออกคําสั่ง ซึง่เรียกวาการออกคําสัง่หาม (Injunction) ตอผูกระทําละเมิด 

ซึ่งคําสัง่ดังกลาวน้ีเปนมาตรการเยียวยาตามหลกัความเปนธรรม (Equity) มีลกัษณะสําคัญ คือ เปน

การบงัคับตอบุคคล (ไมไดมุงบังคับตอทรพัยสิน) เพื่อคุมครองไมใหเกิดความเสียหายเกิดข้ึนแกผูรอง 

(ผูเสียหายหรือโจทก) ในขณะน้ันและในอนาคต แตไมไดมุงที่จะเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนแลว  

ซึ่งลกัษณะของคําสัง่หามน้ัน มทีั้งคําสั่งทีส่ั่งใหระงับการกระทํา (Negative Injunction) หรือสั่งให

กระทําการบางอยาง (Mandatory Injunction) และจะเปนคําสั่งเด็ดขาดหรือเปนคําสัง่หามช่ัวคราว

ก็ไดข้ึนอยูกับดุลยพินิจของศาล66 ทั้งน้ี การที่จะขอใหศาลออกคําสั่งหามขางตน โจทกหรือผูเสียหาย

ตองพิสจูนถึงความเสียหายไมวาทีเ่กิดข้ึนแลวหรือคาดวาจะเกิดข้ึนเพื่อใหศาลไดพิจารณาออกคําสัง่  

 3.4.2 ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 

ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย ผูวิจัยจะไดกลาวถึงหลกัเกณฑตามกฏหมายของ

ประเทศเยอรมนีเปนหลกั กลาวคือ ตามกฏหมายของประเทศเยอรมนี ไดมหีลักเกณฑเกี่ยวกับการ

ปองกันความเสียหายที่เกิดข้ึนและคาดวาอาจจะเกิดข้ึนในอนาคตได เห็นไดจาก กฎหมายลิขสิทธ์ิของ

ประเทศเยอรมันนี (Urheberrechtsgesetz, UrhG) วางหลกัวา บุคคลใดก็ตามที่ละเมิดลิขสทิธ์ิหรอื

สิทธ์ิอื่นใดที่ไดรบัการคุมครองภายใตพระราชบญัญัติน้ีอาจถูกรองขอโดยผูเสียหายใหระงบัยับย้ังหรือ

หยุดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิทีเ่กิดข้ึนหรือความเสี่ยงที่จะถูกละเมิดลิขสิทธ์ิในอนาคตไว 67 หรือ

                                                             
65 Hans, S., International encyclopedia of comparative law, (n.p.: N.P., 1976), 150-161. 
66 จณัญญา เฉลิมวิวัฒนกิจ, ขอกําหนดของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ

(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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เจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธ์ิในการรองขอตอศาลเพื่อใหมีการคุมครองช่ัวคราวได รวมถึงมีสทิธ์ิเรียกรอง

คาเสียหายหรอืคาชดเชยที่เปนตัวเงินจากการถูกกระทําละเมิดไดดวย อีกทั้งอาจรองขอใหมีการ

ทําลายหรือสงมอบสําเนางานทีถู่กผลิตโดยละเมิดลิขสิทธ์ิรวมถึงอุปกรณที่ไดใชในการกระทํา

ความผิด68 

 

3.5 แนวความคิดเกี่ยวกับคาเสียหายเชิงลงโทษ 

คาเสียหายในเชิงลงโทษน้ัน ปรากฏครั้งแรกในการพิจารณาคดีละเมิดของประเทศอังกฤษ 

ชวงป ค.ศ. 1760 กลาวคือ เกิดกรณีเจาหนาที่ของรัฐบาลพยายามที่จะระงบัการตีพิมพโฆษณาหนังสอื

ช่ือ North Briton ของนาย John Wilkes ซึ่งถือเปนการแทรกแซงสิทธิสวนตัวของประชาชน ดวย

เหตุน้ี จึงเกิดการรองทกุขเรือ่งการแทรกแซงตามอําเภอใจของเจาหนาที่ของรัฐดังกลาว ตอมา ในป 

ค.ศ. 1763  ไดมีการฟองคดีละเมิดอันมีเหตุมาจากการแทรกแซงสิทธิเชนเดียวกันน้ีอกี 2 คดี ไดแก 

คดี Huckle V. Money และ คดี Wilkes V. Wood ซึ่งจากทั้งสองคดีน้ี ไดมีการกําหนดคาเสียหาย

เชิงลงโทษข้ึนเปนครั้งแรก โดยเปนการกําหนดคาเสียหายทีม่ีมูลคามากกวาความเสียหายที่ไดรบัจริง 

โดยมีลูกขุนเปนผูกําหนด69 ดังจะขอกลาวสาระสําคัญของแตละคดี ดังน้ี  

1) คดี Huckle V. Money70 ขอเท็จจริงในคดีโดยสรุป คือ จําเลยซึ่งเปนเจาหนาที่

รัฐไดกระทําละเมิดตอโจทกโดยการควบคุมตัวโจทกไวโดยไมมีหมายจบัของศาล มีการขมขูวาจะทํา

ราย รวมไปถึงมกีารจําคุกโดยมิชอบดวยกฎหมาย ผูพิพากษาในคดีน้ีเห็นวาการกระทําละเมิดดังกลาว

ของเจาหนาทีร่ัฐเปนการกออันตรายตอประชาชน แมวาโจทกจะไมไดรบัอันตรายใด ๆ จากการ

กระทําของเจาหนาทีร่ัฐ โดยในทางนําสืบการคํานวณคาเสียหายที่เกิดข้ึนพบวาคํานวณไดเพียง  

20 ปอนดเทาน้ัน แตในคดีน้ี คณะลูกขุนไดพิจารณากําหนดคาเสียหายเปนเงินถึง 300 ปอนด  

ซึ่งนับวาสงูมากสําหรบัคาเงินในสมัยน้ัน  

2) คดี Wilkes V. Wood71 โดยคดีน้ี ผูพิพากษาในคดี คือ ทาน Lord Chief 

Justice Pratt ไดใหเหตุผลในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ มีสาระสําคัญวา “ลกูขุนมีอํานาจใน

การกําหนดคาเสียหายทีสู่งกวาความเสียหายที่โจทกไดรบั ซึง่คาเสียหายน้ีถูกกําหนดข้ึนไมเฉพาะแต

เพื่อใหผูที่ไดรบัความเสียหายพงึพอใจเทาน้ัน แตยังทําหนาที่ในการลงโทษผูกระทําละเมิดและปอง

                                                             
68 กรมทรัพยสินทางปญญา, กฎหมายลิขสิทธิ์-ประเทศเยอรมนี [Online], 28 กุมภาพันธ 2562. 

แหลงที่มา https://www.ipthailand.go.th/images/781/L_german_4_copyright.pdf. 
69 กฤษณา พิษณุโกศล, คาเสียหายเชิงลงโทษ (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 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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ปรามมิใหเกิดพฤติกรรมน้ัน ๆ อีกในภายภาคหนา และย่ิงไปกวาน้ัน คาเสียหายยังอยูในฐานะที่เปน

เครื่องพิสจูนความไมพอใจของลกูขุนในการกระทําละเมิดน้ัน ๆ ดวย”72 

จากคดีทั้ง 2 ขางตน จะเห็นไดวา คาเสียหายเชิงลงโทษ  มีวัตถุประสงค เพื่อเปนการลงโทษ

ผูกระทําละเมิดและเพื่อเปนการปองปรามการกระทําความผิดที่คลายคลึงกันในอนาคต อยางไรก็ตาม 

คาเสียหายเชิงลงโทษจะข้ึนอยูกบันโยบายสาธารณะ (Public Policy) และประโยชนของสาธารณะ 

(The Public Benefit) ดวย มิใชเปนคาเสียหายที่กําหนดเพยีงเพื่อเปนคาสินไหมทดแทนความ

เสียหายที่ผูเสียหายจะไดรับเทาน้ัน73 

 3.5.1 ความหมายและลักษณะของคาเสียหายเชิงลงโทษ  

 คาเสียหายในเชิงลงโทษ หากแปลคําจากภาษาอังกฤษจะมีทีม่าจากคําวา Punitive 

Damages นอกเหนือจากน้ีมีคําอื่น ๆ ทีม่ีความหมายไปในทางเดียวกัน ไดแก Exemplary Damages 

(คาเสียหายเพือ่เปนเย่ียงอยาง) หรือ Vindictive Damages (คาเสียหายที่เปนการแกเผ็ด) เปนตน 

แตคําทั้งหมดกม็ีความหมายไปในทางเดียวกันคือ เปนคาเสยีหายในทางแพงซึ่งกําหนดใหเปน

คาเสียหายที่เพิม่เติมข้ึนนอกเหนือจากคาเสียหายที่แทจริง เพื่อเปนการลงโทษผูกระทําละเมิดทีม่ี

พฤติการณอันช่ัวราย เพื่อใหผูกระทําละเมิดน้ันเกิดความเข็ดหลาบ (Punishment) และเกรงกลัว 

จนไมสามารถกระทําพฤติกรรมเชนเดิมไดอีก และยังเปนการปองปรามมิใหบุคคลในสังคมถือเอา

พฤติกรรมน้ันเปนเย่ียงอยางในอนาคต (Deterrence) โดยในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ

จะตองพจิารณาถึงลักษณะและพฤติการณของการกระทําละเมิดมาใชเปนแนวทางในการกําหนด

คาเสียหายในเชิงลงโทษ74 

  คาเสียหายในเชิงลงโทษ มลีักษณะสําคัญ ดังตอไปน้ี75  

1) คาเสียหายประเภทน้ีถูกกําหนดข้ึนเพื่อลงโทษผูกระทําละเมดิ และปรามมิใหเกิด

การกระทําละเมิดเชนน้ันอีกรวมไปถึงเพื่อใหเปนเย่ียงอยางแกบุคคลอื่นมิใหกระทําตาม เชนน้ันดวย 

2) ศาลจะกําหนดใหเองตามความเหมาะสม โดยที่โจทกไมตองพิสูจนถึงจํานวน

คาเสียหายในสวนน้ี  โดยศาลจะเปนผูจะพจิารณาถึงลักษณะความรายแรงแหงการละเมิด ฐานะทาง

เศรษฐกจิของจําเลย ตลอดจนสภาพและปรมิาณของความเสียหายทีโ่จทก ไดรับ 

                                                             
72 Street, H., Principles of the law of damages, (London: Sweet & Maxwell, 1962), 29. 
73 จรัญ ภักดีธนากุล, “รายงานพิเศษ Product liability law: กลไกใหมยกระดับมาตรฐานสังคมไทย”, 

วารสารขาวกฎหมายใหม (กันยายน 2547): 32. 
74 ดิลก เสริมวิริยะกุล, การเพิ่มคาเสียหายในเชิงลงโทษเพื่อละเมิดในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย.  
75 คัมภีร แกวเจริญ, “คาเสียหายในคดีละเมิด”, วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 7,  

3(กุมภาพันธ 2526): 29-30. 
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3)  เปนคาเสียหายที่กําหนดเพิ่มใหมากข้ึน นอกเหนือจากคาเสยีหายที่เกิดข้ึนจรงิ 

(Actual Damages) แตในบางคดีซึ่งอาจไมปรากฏความเสียหายจริงทีจ่ะชดใชทดแทนได ศาลก็จะ

กําหนดแตเฉพาะคาเสียหายในเชิงลงโทษน้ีเพียงอยางเดียว 

4) ศาลจะกําหนดคาเสียหายประเภทน้ีใหเฉพาะในกรณีของการกระทําละเมิด 

ที่มีพฤติการณรุนแรงที่มลีักษณะของการกระทําเชนเดียวกับในคดีอาญา เชน มีการขมขู หลอกลวง  

ฉอฉล โดยผูกระทําละเมิดมุงหมายใหเกิดความกระทบกระเทือนตอจิตใจของผูเสียหาย รวมไปถึงทํา

ใหผูเสียหายรูสึกถูกเหยียดหยาม 

3.5.2 ทฤษฎีคาเสียหายเชิงลงโทษ  

1) ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law) 

สําหรับประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณี ทฤษฏีเกี่ยวกบัการกําหนดคาเสียหาย 

ในเชิงลงโทษน้ัน ถูกกําหนดข้ึนเพื่อเปนการลงโทษผูกระทําละเมิดและเพือ่เปนการปองปรามการ

กระทําความผิดที่คลายคลึงกันในอนาคตรวมไปถึงเพื่อเปนเย่ียงอยางแกบุคคลอื่นมิใหกระทําตามดวย 

ซึ่งทฤษฎีน้ีมีแนวคิดในทางอาญาเจือปนอยูมากกวาที่จะเปนการกําหนดคาสินไหมทดแทนในทางแพง

เพียงอยางเดียว76 ทั้งน้ี หลักเกณฑการกําหนดของคาเสียหายในเชิงลงโทษในประเทศที่ใชระบบ

กฎหมายจารีตประเพณี อาจแบงเปน 2 กลุม คือ77 

กลุมที่ 1 คือ ประเทศทีจ่ํากัดขอบเขตการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

ไดแก ประเทศองักฤษและประเทศออสเตรเลีย ในที่น้ีผูวิจัยขอนําเสนอของประเทศอังกฤษเปนหลัก 

กลาวคือ ในป ค.ศ. 1964 ศาลสภาขุนนางอังกฤษ ไดวางหลกัเกณฑและขอจํากัดในการกําหนด

คาเสียหายในเชิงลงโทษข้ึน โดยกําหนดขอจํากัดในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษไวเฉพาะ  

3 กรณี ดังตอไปน้ี   

ก. ตองเปนกรณีทีเ่จาหนาที่ของรัฐกระทําตามอําเภอใจมี

พฤติการณในการขมขูขมเหงประชาชนหรือเปนกระทําการอนัขัดตอรัฐธรรมนูญ 

ข. ตองเปนกรณีทีจ่ําเลย (ผูกระทําละเมิด) ไดคํานวณแลววาตนจะ

ไดรับประโยชนจากการกระทําละเมิดมากกวาคาเสียหายทีจ่ะตองชดใชใหแกโจทก (ผูเสียหาย) หรือ

คิดวาโจทกจะไมฟองเพราะโจทกไมมเีงินที่จะดําเนินคดี 

ค. ตองเปนกรณีทีม่ีกฎหมายบัญญัติใหตองชดใชคาเสียหายในเชิง

ลงโทษไวอยางชัดแจงสําหรบัความผิดน้ัน ๆ 

                                                             
76 สุรชัย พวงชูศักดิ,์ “คาเสียหายเชิงลงโทษ: การนํามาใชในระบบกฎหมายไทย”, ดุลพาห 53,  

2(พฤษภาคม 2549): 95. 
77 เรื่องเดียวกัน, 98-103. 
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อยางไรก็ตาม ในป ค.ศ. 2001 ขอจํากัด 3 ประการขางตน ไดถูกศาลสภา

ขุนนางอังกฤษขยายหลักเกณฑออกไป ทําใหผูเสียหายสามารถฟองเรียกรองคาเสียหายในเชิงลงโทษ

ไดในกรณีรายแรงอื่น ๆ ได แมมิใชการละเมิดที่อยูภายใตขอบเขตของ 3 ประการขางตน เห็นไดจาก

ในคดี Kuddus V. Chief Constable of Leicestershire Constabulary โดยทานลอรด Slynn ไดมี

คําอธิบายวา “การเรียกรองคาเสียหายในเชิงลงโทษน้ัน มิไดอยูบนหลักการใด แตข้ึนอยูกับเหตุที่

นํามาฟองคดี (Not on Principle but Upon the Incidents of Litigation)”78 

กลุมที่ 2 คือ ประเทศที่ไมมีขอจํากัดหรือขอบเขตในการกําหนดคาเสียหาย

เชิงลงโทษ ไดแก ประเทศสหรฐัอเมริกา แคนาดา ในที่น้ีผูวิจยัขอนําเสนอตัวอยางของประเทศ

สหรัฐอเมรกิาเปนหลัก กลาวคือ ในป ค.ศ. 1851 ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาไดยอมรับคาเสียหาย 

เชิงลงโทษวาเปนสวนทีเ่ขามาเปนสวนหน่ึงของระบบยุติธรรมของประเทศ โดยในคดี Day v. 

Woodworth79 ศาลวินิจฉัยเปนเอกฉันทวา ในคดีที่มีการกระทําละเมิดดวยพฤติกรรมที่ช่ัวราย 

และรุนแรงผิดธรรมดาน้ัน ลูกขุนอาจกําหนดคาเสียหายเปนจํานวนที่มากกวาปกติจากการกําหนด

คาเสียหายที่พิสจูนได เพื่อลงโทษจําเลยและปองปรามมิใหคนในสังคมถือเอาพฤติกรรมน้ันเปน

เย่ียงอยาง อยางไรก็ตาม คาเสียหายในเชิงลงโทษน้ัน มักจะถูกวิพากษวิจารณวา มักจะมกีารกําหนด

คาเสียหายเกินกวาความเสียหายที่เกิดข้ึนจรงิไปมาก จนไมอาจที่จะทราบขอบเขตได ทําใหจําเลยอาจ

ไมไดรับความเปนธรรมได เกี่ยวกับเรื่องน้ี ศาลสงูสุดของสหรัฐอเมริกา ในคดี Cooper Indus. V. 

Leatherman Tool80 และคดี BMW of North America V. Gore81 ไดวางแนวทาง (Supreme 

Court Guidelines) ในการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ตองคํานึงถึงหลักเกณฑ ดังตอไปน้ี 

ก. การทีจ่ะพจิารณาวา จําเลยควรจะตองรบัผิดในผลแหง  

การกระทํามากนอยเพียงใด ใหพิจารณาจากระดับความรายแรงของพฤติกรรมของจําเลยผูกระทํา

ละเมิดประกอบดวย 

ข. หากจําเลย (ผูกระทําละเมิด) เคยกระทําผิดในคดีอื่นในลักษณะ

อยางเดียวกันน้ี ใหพจิารณาจํานวนคาเสียหายที่เคยกําหนดใหไวในคดีกอน ๆ ประกอบดวย 

ค. คาเสียหายในเชิงลงโทษไมควรสูงเกินไปกวาอัตรา 4 เทาของ

คาเสียหายที่แทจริง 

                                                             
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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อยางไรก็ตาม แมจะมีแนวทางและหลกัเกณฑในการกําหนดคาเสียเชิง

ลงโทษขางตนแลวก็ตาม ในป ค.ศ. 2003 ก็ปรากฏการตัดสนิคดีของศาลสงูสุดแหงสหรัฐอเมรกิาในคดี 

State Farm Mutual Automobile Insurance Co. v. Campbell82 โดยศาลเห็นวา การกําหนด 

คาเสียหายในเชิงลงโทษ จํานวน 145 ลานดอลลารสหรัฐ (145 เทาของคาสินไหมทดแทน) น้ันไม

เหมาะสม ดังน้ัน ศาลจึงไดวินิจฉัยเกี่ยวกับการกําหนดคาเสยีหายเชิงลงโทษวา แมวาจะมีมาตรฐาน

การตัดสินและการลงโทษทีเ่หมาะสมแลวก็ตาม การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไมควรสูงเกิน 10 

เทาของคาสินไหมทดแทน รวมถึงคาเสียหายอื่น ๆ ที่ถูกกําหนดจากความเสียหายทีเ่กิดข้ึน       

นอกจากน้ีแลว ในหลายรฐัของประเทศสหรัฐอเมริกา อาทิ รัฐแอละแบมา

ไดมีการกําหนดขอบเขตของจํานวนคาเสียหายในเชิงลงโทษไวเปนการเฉพาะ เชน คาเสียหายในเชิง

ลงโทษ เปนจํานวน 250,000 ดอลลารสหรัฐ83 เปนตน 

2) ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 

สําหรับประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายผูวิจัยจะขอนําเสนอกฎหมายของ

ประเทศเยอรมนีเปนหลกั กลาวคือ คาเสียหายภายใตระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนีจะยึดถือ

หลักการชดเชย (Compensation) และหลักการกลับคืนสถานะเดิม (Restitution) เทาน้ัน84 ดังน้ัน 

ในทางทฤษฎีจึงพจิารณาไดวากฎหมายเยอรมนีไมเปดชองใหศาลสามารถกําหนดคาเสียหายเชิง

ลงโทษได เหตุเพราะวัตถุประสงคของการลงโทษอยูในขอบเขตของกฎหมายอาญาไมไดอยูในขอบเขต

ของกฎหมายเอกชน อีกทัง้ ศาลเยอรมนี ยึดถือวาคาเสียหายเชิงลงโทษที่ศาลจะกําหนดไดน้ันเปน

เรื่องเกี่ยวเน่ืองกบันโยบายสาธารณะพื้นฐานของประเทศ85 แตดวยเหตุที่ลกัษณะการกระทําความผิด

และการกําหนดคาสินไหมทดแทนในปจจุบันไมเพียงพอทีจ่ะทําใหผูกระทําผิดเข็ดหลาบ จึงเริม่ทําให

แนวคิดในเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษเปนที่ยอมรบัในประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายมากข้ึน   

เห็นไดจากที่ บอยครัง้ที่ศาลของเยอรมนีไดมกีารกําหนดคาเสียหายทีม่ักมกีารโนมเอียงเขาสูการ

ลงโทษ ซึ่งคําตัดสินเหลาน้ีอาจถือเปนขอยกเวนได เชน คดี BGHZ 128,1(1)86 (คดีเจาหญงิคารโรไรน

แหงโมนาโก กรณีที่ถูกคุกคามจากเหลาปาปารสัซี่และฟองรองเรียกคาเสียหาย จากชางภาพ

                                                             
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, การนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกฎหมายไทย. 
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 ไดตัดสินใหเจาหญิงคารโรไรนชนะคดี โดยกําหนดคาเสียหายใหแกเจาหญงิ

คารโรไรนเปนเงินประมาณ 90,000 ยูโร โดยศาลไดใหเหตุผลในการวินิจฉัยวา นอกจากความพึงพอใจ

แลว การปองปรามกเ็ปนเหตุผลสําคัญในคําพิพากษาน้ีหรอืสามารถอธิบายในอีกทางหน่ึงไดวาวิธีการ

คิดคํานวนคาเสียหายทีศ่าลเคยใชพิจารณามาแตเดิมน้ัน ไมสามารถหยุดหรือปรามการละเมิดไดอยาง

เพียงพอและมีประสทิธิภาพเหตุเพราะคาเสียหายทีผู่เสียหายไดรับน้ันตํ่ากวากําไรหรือผลประโยชน

โดยปกติทีเ่กิดจากการละเมิดสทิธิสวนบุคคลของผูกระทําละเมิด88 จะเห็นไดวาการกําหนดคาเสียหาย

เพื่อเปนการยับย้ังปองปรามน้ี ถือเปนสวนหน่ึงของวัตถุประสงคํในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ 

เชนน้ีแลว จึงอาจพิจารณาไดวาศาลของเยอรมนีไดใหการยอมรบัในหลักเกณฑของคาเสยีหายในเชิง

ลงโทษแลว นอกจากน้ี คดี BVerf 34, 269 (269) ซึ่งเปนคดีของอดีตจักรพรรดินีโซราญาแหงอหิราน 

ศาลสูงสุดของเยอรมนีไดตัดสินคดีน้ี โดยการกลบัคําตัดสินของศาลสูงแหงเมืองแฮมเบอรก โดยศาลให

เหตุผลวา “จํานวนคาเสียหายที่ศาลช้ันตนกําหนดมาน้ันไมเพียงพอตอการยับย้ังปองปราม” แสดงให

เห็นวาศาลสูงสุดเยอรมนีไดตัดสินคดีน้ีโดยอาศัยองคประกอบความรับผิดโดยตรงของความเสียหาย

ของผูเสียหายดังเชนโครงสรางความรับผิดในทางอาญามาใช แตไมไดนําแนวความคิดของคาสินไหม

ทดแทนความเจบ็ปวดและทุกขทรมานมาพิจารณาแตอยางใด อันเปนการยอมรับหลักการกําหนด

คาเสียหายในเชิงลงโทษอยางชัดเจน89 จากแนวคําตัดสินในคดีที่ไดกลาวมาขางตน จะเห็นไดวาคา 

เสียหายที่ถูกกําหนดข้ึน ภายใตกฎหมายสมัยใหมของเยอรมนีน้ัน จะมีบางสวนที่แสดงวานอกเหนือ 

จากการชดเชยความเสียหายใหแกโจทกแลว ยังมีหนาที่ในการลงโทษและปองปรามผูกระทําละเมิด

อีกดวย90 

 3.5.3 ผลที่ไดรบัจากการนําหลกัเกณฑคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชในคดีละเมิด91 

 ผลดีและผลเสียของการนําหลกัเกณฑคาเสียหายในเชิงลงโทษมาใชในการกําหนดคาเสียหาย

มีดังน้ี 

1) ผลดี 

1.1) ทําใหบุคคลในสังคมมีความเคารพและยอมรบัในสิทธิสวนบคุคลกัน

มากข้ึน รวมถึงทําใหรูสึกกลัวเกรงวาจะถูกลงโทษและเห็นความสําคัญของกฎหมายมากข้ึนดวย 

                                                             
87 “ควีนอังกฤษทรงเตือนเรื่องปาปาราซซี”, คมชัดลึก [Online], 7 ธันวาคม 2552. แหลงที่มา 

http://www.komchadluek.net/news/foreign/40184. 
88 ศักดา ธนิตกุล, การนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชกฎหมายไทย, 112. 
89 สุรชัย พวงชูศักดิ,์ “คาเสียหายเชิงลงโทษ: การนํามาใชในระบบกฎหมายไทย”, 104. 
90 มณิศรา เทพหัสดิน ณ อยุธยา, การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษในคดีส่ิงแวดลอม (วิทยานิพนธ 

นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2553), 77. 
91 สุรชัย พวงชูศักดิ,์ “คาเสียหายเชิงลงโทษ: การนํามาใชในระบบกฎหมายไทย”, 108-110. 
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1.2) ในบางกรณีมีการกระทําละเมิดที่อุกอาจและรุนแรง โดยไมคํานึงถึง

สิทธิเสรีภาพของผูอื่น ในบางครั้งแมผูเสียหายจะไดรับการชดใชสําหรบัความผิดดังกลาวเพียงใดก็ตาม 

ผูเสียหายอาจยังไมไดรับความเปนธรรมเพียงพอ เชนน้ีแลว คาเสียหายในเชิงลงโทษน้ีอาจมสีวนชวย

ใหเกิดความเปนธรรมมากย่ิงข้ึน 

1.3) คาเสียหายในเชิงลงโทษสามารถชวยยับย้ัง และปองปรามการกระทํา

ผิดที่จะเกิดข้ึนในอนาคต และยังเปนเย่ียงอยางแกบุคคลอื่นที่คิดจะกระทําผิดในลักษณะอยางเดียวกัน

อีกดวย 

1.4) คาเสียหายในเชิงลงโทษใชเปนเครือ่งมอืในการดําเนินนโยบายตาง ๆ 

ของรัฐบางประการ กลาวคือ ใชเปนเครื่องมือในการปองปรามไมใหผูที่คิดจะลวงละเมิดสิทธ์ิของผูอื่น

ไดเกิดความย้ังคิด 

1.5) คาเสียหายในเชิงลงโทษชวยปองกันการทุจริต จากการทีบุ่คคลอาศัย

ชองวางของกฎหมายแสวงหาผลประโยชนในทางที่มิชอบ กลาวคือ กฎหมายบาง ลักษณะ อาจจะขาด

มาตรการบังคับในบางเรือ่ง มีผลใหเกิดชองวางของกฎหมายข้ึน เชน การที่บุคคลบางพวกเจตนา

กระทําละเมิดโดยคาดวาจะไดรบัผลประโยชนจากการกระทาํดังกลาวมากกวาคาเสียหายที่ตนจะตอง

ชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย เชนน้ีแลว การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ีจะเปนตัวชวย

อุดชองวางเหลาน้ีได เพราะการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ีนอกเหนือจากเปนการลงโทษจําเลย

แลวยังเปนการบังคับใหจําเลยคืนผลประโยชนในสวนที่ตนไดมาโดยมิชอบน้ัน ใหแกโจทกผูไดรบัความ

เสียหายอีกดวย 

1.6)  เมื่อมกีารนําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใชบังคับ จะทําใหกฎหมายมี

สภาพบังคับอยางจรงิจงัมากข้ึน อันเปนการปดชองทางทีป่ระชาชนจะละเมิดกฎหมายอีกทางหน่ึงดวย 

2) ผลเสีย 

2.1) หลักกฎหมายในระบบประมวลกฎหมาย แนวคิดเรื่องการชดใชคา

สินไหมทดแทนตามความเสียหายที่ไดรับจรงิ เพื่อใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมใหไดมากที่สุดอาจ

เสียไป 

2.2) บางกรณีผูกระทําความผิดอาจจะไดรบัการลงโทษซ้ําซอนได กลาวคือ 

การกระทําละเมิดบางกรณีเปนความผิดตามกฎหมายอาญาดวย สงผลใหนอกจากผูกระทําความผิด 

จะไดรับการลงโทษในคดีอาญาแลว ยังอาจไดรับการลงโทษในทางแพงโดยการถูกกําหนดใหชดใช

คาเสียหายเชิงลงโทษอกีดวย จึงอาจพิจารณาไดวาบุคคลน้ันถูกลงโทษถึงสองครัง้ในการกระทําผิด

กรรมเดียว 
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3.6 เกณฑการพจิารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของอนุสญัญาระหวางประเทศและ

ตางประเทศ 

 เมื่อเกิดการกระทําละเมิดตองานอันมลีิขสทิธ์ิ การเยียวยาความเสียหายใหแกเจาของลิขสทิธ์ิ

จึงมีความสําคัญ ซึ่งการเยียวยาความเสียหายขางตนจะถูกพจิารณาและกําหนดโดยศาล ทั้งน้ีเกี่ยวกับ

การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ น้ัน มีหลกัเกณฑที่มกีารบญัญัติไวใน

อนุสัญญาระหวางประเทศหลายฉบบั โดยในที่น้ีผูวิจัยจะขออธิบายในอนุสัญญาระหวางประเทศที่

สําคัญ ดังตอไปน้ี 

3.6.1 การเยียวยาความเสียหายตามความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวพัน

กับการคา (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) (TRIPs) 

1) ประวัติความเปนมาของความตกลง TRIPs 

แตเดิมน้ันความตกลงระหวางประเทศอันเกี่ยวกับการคุมครองงานสรางสรรคที่

เกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาทีส่ําคัญ อันไดแก อนุสัญญากรงุเบอรน (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 มิไดมีการกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าของการคุมครอง 

(Minimun Standards) และมิไดกําหนดบทบัญญัติเกีย่วกับการบงัคับตามสิทธิ (Enforcement of 

Rights) กับมาตรการระงบัขอพิพาท (Dispute Settlement Mechanisms) เอาไว92 เชนน้ีแลว  

เมื่อเกิดขอพิพาทข้ึน กระบวนการระงับขอพิพาทดังกลาวตองนําข้ึนศาลยุติธรรมระหวางประเทศ 

(International Court of Justice) ซึ่งสทิธิในการนําขอพิพาทข้ึนสูการพิจารณาของศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศน้ันเปนของรัฐ กลาวคือ จะตองเปนการเริ่มคดีโดยรัฐเทาน้ัน แตโดยทั่วไป บุคคลที่

ไดรับความเสียหายจากการไมมีการคุมครองทรัพยสินทางปญญา คือ บุคคลทั่วไปทัง้บุคคลธรรมดา

และนิติบุคคลซึ่งไมใชรัฐ และแมวามีการนําขอพิพาทข้ึนสูการพิจารณาของศาลแลวกต็าม การระงบั

ขอพิพาทขององคกรดังกลาวยังคงถูกมองวาขาดมาตรการทีม่ีประสิทธิภาพทีจ่ะบังคับคดีตามคํา

วินิจฉัยของศาล93 

ตอมา การเจรจาของความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (General 

Agreement on Tariffs and Trade) หรือ ขอตกลงแกตต (“GATT”) รอบอุรกุวัย ไดขอสรุปที่สําคัญ 

                                                             
92 สิริภา วงศจิรัตนสกุล, ปญหาการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษและการเรียกเอาผลกําไรจากผูกระทํา

ละเมิดลิขสิทธิ์ (การคนควาอิสระ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2552), 22-24.  
93 เรื่องเดียวกัน. 
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กลาวคือประเทศภาคีไดรวมลงนามรับรองกรรมสารสุดทาย (Final Act) ในวันที่ 15 เมษายน พ.ศ. 

2537 เพื่อจัดต้ังองคการการคาโลก (Marrakesh Agreement Establishing the World Trade 

Organization) โดยไดเพิ่มเติมเรื่องตาง ๆ ในประเด็นการเจรจาลงไปในภาคผนวกของขอตกลงจัดต้ัง

องคการการคาโลกดวย หน่ึงในขอตกลงน้ันคือ “ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่

เกี่ยวกับการคา” (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) 

หรือที่เรียกวา ความตกลงทริปส (TRIPs)94 โดยไดถูกเพิ่มเขาเปนภาคผนวก 1C ซึ่งความตกลง TRIPs 

น้ี มีลักษณะเปนมาตรฐานข้ันตํ่า (Minimum Standard) ที่กําหนดใหประเทศภาคีสมาชิกของ

องคการการคาโลกจะตองใหความคุมครองแกทรัพยสินทางปญญาไมนอยกวาที่ไดกําหนดไว โดยแต

ละประเทศอาจใหความคุมครองสงูกวาขอกําหนดของ TRIPs ก็ได แตตองอยูภายใตเงื่อนไข คือ 

จะตองไมขัดตอหลกัการและขอกําหนดในขอตกลง TRIPs ทั้งน้ี ความตกลง TRIPs มิไดกําหนดวา

ประเทศตาง ๆ จะตองใชวิธีการใดในการปฏิบัติตามมาตรฐานข้ันตํ่า ดังน้ัน แตละประเทศจงึมีอสิระใน

วิธีการปฏิบัติตามพันธกรณีภายใตความตกลง TRIPs 

2) วัตถุประสงคของ TRIPs 

วัตถุประสงคของความตกลง TRIPs สามารถพจิารณาไดจากขอความในสวน

อารัมภบท (Preamble)  ที่มุงหวังทีจ่ะลดการบิดเบือนและอุปสรรคทีม่ีตอการคาและการลงทุน

ระหวางประเทศ รวมไปถึงมุงหวังสงเสริมใหมีการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในแตละประเทศอยาง

มีประสิทธิภาพและพอเพียง95 กลาวคือ ใหความสําคัญของการจัดใหมีกฏเกณฑและระเบียบเกี่ยวกบั

การกําหนดมาตรฐานที่เพียงพอตอการไดมาและการใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา นอกจากน้ี ในขอ 

7 ของความตกลง TRIPs ไดกลาวถึงวัตถุประสงคของความตกลง TRIPs โดยมีสาระสําคัญวา “การ

คุมครองและการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญาควรจะเกื้อหนุนและสงเสริมตอการแพรหลาย 

 

 

                                                             
94 จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวย สิทธิบัตร ลิขสิทธิ์ และเคร่ืองหมายการคา, 

(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 อันเปนประโยชนรวมกันของทั้งผูผลิตและผูใชเทคโนโลยี ในลักษณะที่

เอื้ออํานวยตอสงัคมและเศรษฐกิจ”96 

อน่ึง การบงัคับใชสทิธิในทรัพยสินทางปญญาตามความตกลง TRIPs ไดมีการ

กําหนดพันธกรณีทั่วไปที่ประเทศสมาชิกจะตองกําหนดหลักเกณฑข้ันพื้นฐานในการบังคับใชสิทธิไวใน

กฎหมายภายในของประเทศตนเอง ตามที่ระบุไวในความตกลง TRIPs, Article 41(1)(2)97 มี

สาระสําคัญ ดังตอไปน้ี 

(1) ประเทศสมาชิกจะตองมกีารกําหนดกระบวนการบงัคับใชสิทธิใน

กฎหมายของตน เพือ่ใหมกีารดําเนินการที่มีประสิทธิภาพตอการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 

ซึ่งครอบคลมุถึงการเยียวยาความเสียหายทีร่วดเร็ว การปองกันการละเมิดและการเยียวยาความ

เสียหายที่เปนการยับย้ังไมใหมกีารละเมิดอีกตอไป ทัง้น้ี กระบวนการบังคับใชสทิธิดังกลาวจะตองไม

กอใหเกิดอุปสรรคตอการคาอันชอบธรรมและปกปองไมใหมกีารใชสิทธิโดยมิชอบ 

(2) กระบวนการบังคับใชสทิธิในทรัพยสินทางปญญาตองเปนธรรมและ

เสมอภาค และตองไมซบัซอนหรอืมีคาใชจายสงู หรอืมีขอจํากัดดานเวลาหรือความลาชาที่ไม

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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เกี่ยวกับกระบวนการการบงัคับใชสิทธิตามที่ไดกลาวมาขางตนน้ัน ประเทศ

สมาชิกตองจัดใหมีกระบวนการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา อาทิ การเยียวยาความเสียหาย

ในทางแพง98 การจัดใหมีมาตรการช่ัวคราวเพื่อปองกันมีใหมีการละเมิดสิทธิในทรพัยสินทางปญญา99 

การจัดใหมีขอกําหนดพิเศษเกี่ยวกับมาตรการ ณ จุดผานแดน100 ตลอดจนจัดใหมีกระบวนการทาง

อาญาและการลงโทษแกผูกระทําความผิด101 

3) ลักษณะของคาเสียหายและมาตรการเยียวยาความเสียหายตามความตกลง TRIPs  

สิทธิในทรพัยสินทางปญญาเปนสิทธิทางเอกชน (Private Right) ดังทีป่รากฏในสวน

อารัมภบทที่วา “Recognizing that intellectual property rights are private rights.” เชนน้ี

แลว หากมีความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดทรัพยสินทางปญญา เอกชนผูเปนเจาของสทิธิก็

สามารถบังคับใชสทิธิไดโดยใชมาตรการทางแพงในการเยียวยาความเสียหาย อันไดแก การเรียกรอง

คาเสียหาย ซึง่แบงออกเปนคาเสียหายที่แทจริง คาใชจายอนัเกี่ยวเน่ืองกับความเสียหายที่เกิดข้ึน 

คาเสียหายจากการคิดกําไร คาเสียหายที่ไดกําหนดไวแนนอนในกฎหมาย ซึ่งผูวิจัยจะไดอธิบาย

รายละเอียด ดังตอไปน้ี  

3.1) ลักษณะของคาเสียหายตามความตกลง TRIPs 

คาเสียหายตามความตกลง TRIPs น้ัน ไดมีการวางหลักไวใน ขอ 45102  

ของความตกลง TRIPs ไดแก  

 

                                                             
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. 
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3.1.1)  คาเสียหายที่แทจริง (Actual Damages) 

ศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดจายคาเสียหายแกผูทรงสทิธิ

อยางเพียงพอตอความเสียหายที่ผูทรงสทิธิไดรับ ซึ่งเปนไปตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (1) ที่วา 

“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 กลาวคือ ศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดจายคาเสียหายแกผูทรงสิทธิอยาง

เพียงพอจากความเสียหายที่ผูทรงสทิธิไดรับ อันเน่ืองมาจากการละเมิดทรัพยสนิทางปญญาโดย

ผูกระทําละเมิดน้ันไดกระทําการละเมิดโดยรูหรอืมีเหตุอันควรรู ทั้งน้ี คําวา “เพียงพอ” หมายความถึง 

เพียงพอตามสถานการณของแตละกรณี โดยคํานึงถึงคุณคาทางเศรษฐกิจดวย104 

3.1.2) คาใชจายอันเกี่ยวเน่ืองกับความเสียหายที่เกิดข้ึน (Expense) 

นอกเหนือจากคาเสียหายที่แทจรงิแลว ศาลมีอํานาจสัง่ใหผูกระทํา

ละเมิดจายคาใชจายตาง ๆ (Expense) อันเกี่ยวเน่ืองกับความเสียหายทีเ่กิดข้ึน ซึ่งรวมถึง

คาธรรมเนียมทนายความ (Attorney’s Fees) ที่เหมาะสมแกเจาของสทิธิ105 

3.1.3) คาเสียหายอันเน่ืองมาจากรายไดหรือกําไรจากการกระทํา

ละเมิด (Account of Profits)  

ตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ไดวางบทบญัญัติใหมีการชดใช

คาเสียหายอันเน่ืองมาจากรายไดหรือกําไรจากการกระทําละเมิด แกผูทรงสทิธิอยางเพียงพอ กลาวคือ 

ประเทศภาคีสมาชิกตามความตกลงน้ี อาจกําหนดใหศาลมอีาํนาจสั่งใหจายคาเสียหายอนัเน่ืองมาจาก

รายไดหรือกําไร จากการกระทําละเมิดใหแกเจาของสทิธิได แมวาผูกระทําละเมิดจะไมไดกระทํา

ละเมิดโดยรูหรอืมีเหตุอันควรรูถึงการกระทําละเมิดก็ตาม106 

3.1.4)  คาเสียหายที่กําหนดไวแนนอนในกฎหมาย (Pre-

established Damages) 

                                                             
103 Ibid, (1). 
104 ดุจแข ค้ําชู, มาตรการบังคับสิทธิทางแพงเกี่ยวกับสิทธิในทรัพยสินทางปญญา: ศึกษาการละเมิด

ลิขสิทธิ์และเคร่ืองหมายการคา (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 

2549), 52. 
105 Article 45(2) of TRIPs Agreement. 
106 Ibid. 
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ศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดจายคาเสียหายตามจํานวนที่ไดมี

การกําหนดไวแนนอนในกฎหมาย (Pre-established Damages) เพื่อเปนการเยียวยาความเสียหาย

ใหแกเจาของสิทธิอยางเพียงพอ โดยผูเปนเจาของสิทธิสามารถเรียกรองใหผูกระทําละเมิดชดใช

คาเสียหายที่กําหนดไวแนนอนในกฎหมายได แมวาผูกระทําการละเมิดจะมิไดกระทําละเมิดโดย

เจตนาก็ตาม107 ทั้งน้ี Pre-established Damages น้ัน คือ อัตราคาเสียหายจากข้ันต่ําสุดไปถึงสูงสุด

ที่ถูกกําหนดไวแลวในบทบัญญัติแหงกฎหมาย โดยความเสียหายประเภทน้ีมีวัตถุประสงคเพื่อลดภาระ

การพสิูจนของโจทกลงกลาวคือ ผูทรงสทิธิมีหนาที่เพียงพสิูจนวาจําเลยละเมิดสทิธิของตน แตไมตอง

พิสูจนจํานวนของคาเสียหาย ทัง้น้ี ศาลจะเปนผูใชดุลยพินิจในการกําหนดจํานวนความมากนอยของ

คาเสียหายใหเอง โดยจะตองกําหนดตามอัตราที่บญัญัติไวในกฎหมาย108 

3.2) มาตรการเยียวยาความเสียหายประการอื่น 

นอกจากการเรียกรองคาเสียหายตามทีก่ลาวมาขางตนแลวในขอ 3.1) น้ัน 

เจาของสิทธิยังสามารถเยียวยาความเสียหายประการอื่นไดอกี เพื่อยุติการละเมิด ซึ่งไดแก 

3.2.1) คําสั่งใหยุติการละเมิดซึ่งความตกลง TRIPs ไดบัญญติัใหอํานาจ

ศาลในการสั่งใหผูกระทําละเมิดยุติการละเมิดไดตามทีร่ะบุไวในความตกลง TRIPs, Article 44(1)109 

                                                             
107 Ibid. 
108 อรพรรณ พนัสพัฒนา, “ประเด็นใหมเรื่องสิทธิในทรัพยสินทางปญญาภายใตความตกลงเขตการคา 

เสรีของประเทศสหรัฐอเมริกา”, วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 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) คําสั่งใหจําหนายหรือทําลายสินคาละเมิด วัสดุและอปุกรณ

ที่มีสวนสําคัญในการผลิต สินคาละเมิดตามที่ระบุไวในความตกลง TRIPs, Article 46 110 ทั้งน้ี ในการ

พิจารณาคําขอจะตองคํานึงถึงสัดสวนความรายแรงของการละเมิดกับการเยียวยาความเสียหายที่สัง่ให

ใช รวมทั้งผลประโยชนของบุคคลทีส่ามดวย หากผูขอไดกระทําการโดยไมชอบ ศาลมีอํานาจสัง่ให

ชดใชคาเสียหายแกผูถูกกลาวหา รวมถึงคาธรรมเนียมทนายความดวยตามที่ระบุไวในความตกลง 

TRIPs, Article 48(1)111 และเพื่อใหกระบวนการเปนธรรม เจาของสิทธิยอมรองขอใหศาลมีคําสัง่ให

จําหนายหรือทําลายสินคาละเมิด วัสดุและอุปกรณที่มสีวนสาํคัญในการผลิตสินคา 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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อาจมีคําสัง่ใหเจาของสิทธิชดใชคาเสียหายที่เพียงพอแกคูกรณีอีกฝายหน่ึง หากเจาของสิทธิกระทํา

โดยไมชอบ 

3.2.3) คําสั่งใหแจงบุคคลทีส่ามทีร่วมในการผลิตและจําหนาย

สินคาอันเปนการละเมิดและชองทางในการจําหนาย กลาวคือประเทศภาคีอาจกําหนดใหศาลมี

อํานาจในการสั่งใหผูทําละเมิดแจงใหแกผูทรงสิทธิทราบเกี่ยวกับบุคคลทีส่ามที่รวมในการผลิตและ

จําหนายสินคาหรอืบริการที่ละเมิด รวมทั้ง ชองทางในการจาํหนายดวย เวนแตจะเกินกวาความ

รายแรงของการละเมิด112 

3.6.2 การเยียวยาความเสียหายตามอนุสัญญาระหวางประเทศอื่น ๆ 

นอกเหนือจากหลักเกณฑการเยียวยาความเสียหายตามความตกลง TRIPs แลว ยังมี

หลักเกณฑการเยียวยาความเสียหายอันเน่ืองมากจากการละเมิดลิขสิทธ์ิตามอนุสัญญาระหวาง

ประเทศทีส่ําคัญอื่น ๆ อีก 2 ฉบับ ผูวิจัยจะไดอธิบาย ดังตอไปน้ี  

1) อนุสัญญากรงุเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne 

Convention for the Protection of Literary and Artistic Works) 

อนุสัญญากรงุเบอรน (Berne Convention 1886) เปนอนุสัญญาที่เกิดข้ึนใน

ศตวรรษที่ 18 และพัฒนาสืบตอเน่ืองจนถึงปจจุบัน โดยมจีุดประสงคคุมครองลิขสิทธ์ิแกงาน

วรรณกรรมและศิลปกรรม อันมีเหตุมาจากปญหาการละเมดิลิขสิทธ์ิระหวางประเทศ และปญหาการ

บังคับใชกฎหมายลิขสทิธ์ิ เน่ืองจากกฎหมายลิขสิทธ์ิของแตละประเทศยอมมีเขตอํานาจศาลของตน 

สามารถจัดการปญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิภายในประเทศของตนเทาน้ัน ดวยเหตุน้ีประเทศตาง ๆ ใน

ทวีปยุโรปจงึรวมกันกอต้ังอนุสัญญากรุงเบอรนข้ึน โดยในครัง้เริม่ตนอนุสัญญากรุงเบอรน มสีมาชิก

จากประเทศตาง ๆ ในทวีปยุโรปจํานวนมาก เชน ประเทศองักฤษ ประเทศฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี 

ประเทศอิตาลี ประเทศสเปน ประเทศสวิตเซอรแลนด113 

อนุสัญญากรงุเบอรน ไดกําหนดมาตรฐานการคุมครองงานลขิสิทธ์ิ เพื่อเปนบรรทัด

ฐานสําหรับประเทศภาคีที่จะรับไปบญัญัติไวในกฎหมายภายในของตน โดยมาตรฐานการคุมครอง

                                                             
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 พรอมดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, พิมพครั้งที่ 3 

(กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2544), 35-43. 
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ลิขสิทธ์ิภายในอนุสญัญากรุงเบอรน ไดวางหลกัการพื้นฐานและกําหนดมาตรฐานในการใหความ

คุมครองลิขสิทธ์ิทีส่ําคัญ ไวดังน้ี 

1.1)  หลักการพื้นฐาน 3 ประการ (Three Basic Principlcs) 114 

สาระสําคัญดังตอไปน้ี 

1.1.1) หลักการประติบัติเย่ียงคนชาติ (National Treatment)  

กลาวคือ เปนหลักปฏิบัติของประเทศภาคีสมาชิกที่จะตองใหความ

คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแกเจาของลิขสิทธ์ิทุกสัญชาติ หากงานสรางสรรคช้ินน้ันถูกสรางข้ึนใน

ประเทศภาคีสมาชิกสนธิสัญญากรุงเบอรน ทั้งน้ีการใหความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิน้ีตองมี

มาตรฐานในระดับเดียวกบัที่คุมครองเจาของลิขสทิธ์ิชาติตนเอง 

1.1.2) หลักการคุมครองโดยอัตโนมัติ (Automatic Protection)   

กลาวคือ เปนหลักปฏิบัติของประเทศภาคีสมาชิกที่วา เจาของ

ลิขสิทธ์ิยอมไดรับความคุมครองลิขสิทธ์ิไดโดยอัตโนมัติ หากงานสรางสรรคช้ินน้ันถูกสรางข้ึนไมวาใน

รูปแบบใด โดยเจาของลิขสิทธ์ิไมจําเปนตองไปจดทะเบียนลขิสิทธ์ิตอหนวยงานใด ๆ ของรฐัรวมทั้ง

เจาของลิขสทิธ์ิตองไดรบัความคุมครองตามกฎหมายลิขสทิธ์ิโดยปราศจากเงื่อนไขและปราศจาก

คาใชจาย  

1.1.3) หลักการคุมครองโดยอิสระ (Independent of 

Protection)  

กลาวคือ เปนหลักปฏิบัติของประเทศภาคีสมาชิกที่พึงใหความ

คุมครองลิขสิทธ์ิแกประเทศภาคีสมาชิกอื่น ๆ โดยการใหความคุมครองน้ีไมตองพจิารณาวา งานอันมี

ลิขสิทธ์ิของประเทศภาคีสมาชิกอื่น ๆ จะไดรบัความคุมครองโดยสมบูรณจากประเทศทีเ่กิดงาน

หรือไม ยกตัวอยาง เชน งานอันมีลิขสิทธ์ิของประเทศภาคีหน่ึงอาจไดรบัความคุมครองตามกฎหมาย

ของประเทศภาคีอื่นได แมวางานดังกลาวอาจไมไดรบัความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศที่

เกิดงานก็ได 

1.2) มาตรฐานข้ันตํ่าในการใหความคุมครองลิขสทิธ์ิ (Minimum Standards) 

อนุสัญญากรงุเบอรนไดกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าในการใหความคุมครอง

ลิขสิทธ์ิทีส่ําคัญ ซึง่มาตรฐานข้ันตํ่าที่ตองไดรบัความคุมครองน้ันมีอยูหลายประการ อันไดแก 

มาตรฐานเกี่ยวกับขอบเขตของงาน สิทธิทีจ่ะไดรับความคุมครอง และระยะเวลาในการคุมครอง 

                                                             
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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ยกตัวอยางเชน การกําหนดขอบเขตของ “งานวรรณกรรมและศิลปกรรม” ที่จะไดรับความคุมครอง

ตามอนุสัญญา การกําหนดประเภทของสิทธิที่จะไดรับความคุมครอง115 กลาวคือ ประเทศภาคีสมาชิก

ตองออกกฎหมายลิขสิทธ์ิภายในประเทศของตน โดยกฎหมายลิขสิทธ์ิน้ันตองใหความคุมครองไมนอย

กวามาตรฐานที่อนุสัญญากรงุเบอรนกําหนดไวมสีาระสําคัญ ดังตอไปน้ี 

1.2.1) งานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรบัความคุมครอง กลาวคือ งานที่ไดรับ

ความคุมครองภายใตอนุสัญญากรุงเบอรน น้ันระยะแรก ๆ ต้ังแเต ป ค.ศ.1886-ค.ศ.1914 จํากัด

เฉพาะแต “งานวรรณกรรมและศิลปกรรม” เทาน้ัน มิไดหมายรวมถึงงานภาพยนตรและงานที่เเสดง

ออกโดยกระบวนการที่คลายคลึงกับการถายทําภาพยนตรโดยตรง เเตตอมาไดมีการแกไขปรบัปรุง

หลายครัง้ต้ังแตป ค.ศ. 1914 ไดขยายคําจํากัดความของคําวา “งานวรรณกรรมและศิลปกรรม” ให

กวางข้ึนดังเชน อนุสัญญาเบอรน 1971 ขอ 2 (1) กลาววา งานวรณกรรมและศิลปกรรมหมายรวม 

ถึงงานทุก ๆ อยางเกี่ยวกับวรรณกรรม วิทยกรรม และศิลปกรรม ไมวาจะอยูในรปูแบบใดก็ตาม  

ซึ่งนิยามขางตนใหหมายรวมถึงผลงานการถายทําภาพยนตรดวย 

1.3) สิทธิแตเพียงผูเดียวของผูสรางสรรค  

กลาวคือ สิทธิของผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิภายใตขอสงวน 

(Resevations) ขอจํากัด (Limitation) หรือขอยกเวน (Exception) ตามอนุสญัญากรุงเบอรน  

มีดังตอไปน้ี 

(1) สิทธิในการเเปล 

(2) สิทธิในการดัดเเปลงเเละเรียบเรียงงานของตน 

(3) สิทธิในการแสดงตอสาธารณชนในงานนาฏกรรมเเละงาน

ดนตรีกรรม 

(4) สิทธิในการอานตอสาธารณชนในงานวรรณกรรม 

(5) สิทธิในการเเพรเสียงแพรภาพ 

(6) สิทธิในการอนุญาตใหใชสทิธิ 

(7) สิทธิไนการทําซ้ําไมวารูปเเบบหรอืลักษณะใด ๆ รวมถึงการ

แสวงหาประโยชนสวนตัว ทําซ้ํา จําหนาย 

(8) สิทธิในการใชงานบันทึกเสียง แสดงหรือเผยเพรตอ

สาธารณชนเกี่ยวกับงานบันทกึเสียง 

 

 

                                                             
115 Ibid. 
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1.4)  การบงัคับใชสิทธิกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

อนุสัญญากรงุเบอรนไดบัญญัติเกี่ยวกบัการบังคับใชสิทธิตามกฎหมาย กรณี

มีการละเมิดลิขสิทธ์ิ ไวใน Article 16 โดยมีหลักวา การบังคับใชสิทธิกรณีการละเมิดลิขสทิธ์ิน้ี ให

เปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายในแตละรัฐภาคีในการบงัคับใช 116 ซึ่งนาจะหมายความรวมถึง  

การเยียวยาความเสียหายกรณีละเมิดลิขสทิธ์ิดวย ทั้งน้ี การบังคับสิทธิตาง ๆ ตองเปนไปตามหลัก 

การพื้นฐานของการคุมครองลิขสทิธ์ิระหวางประเทศดวย อันไดแก หลักการประติบัติเย่ียงคนชาติ 

หลักการคุมครองโดยอัตโนมัติ และหลกัการคุมครองโดยอสิระรวมไปถึงเปนไปตามวัตถุประสงคสําคัญ 

คือ เพื่อใหผูสรางสรรคไดรับคาตอบแทนทีเ่หมาะสมได ซึง่เปนเรือ่งของการเรียกรองสทิธิ คาตอบแทน 

หรือผลประโยชนในทางแพงเปนสําคัญ อีกทั้ง Article 16 ไดบัญญัติถึงการยึดสิ่งของที่ละเมิด ซึง่เปน

มาตรการทางปกครอง โดย (1) บัญญัติวาประเทศภาคีมีอํานาจยึดสิ่งของละเมิดลิขสทิธ์ิได และ  

(3) บัญญัติตอไปวาการยึดดังกลาวตองดําเนินการตามกฎหมายภายในของประเทศทีท่ําการยึด  

(“The seizure shall take place in accordance with the legislation of each country.”)117 

2) อนุสัญญากรงุโรมวาดวยการคุมครองนักแสดงผูผลิตสิง่บันทกึเสียงและองคการ

แพรภาพแพรเสียง (Rome Convention for the Protection of Performers, Producers of 

Phonograms and Broadcasting Organizations) 

อนุสัญญากรงุโรม (Rome Convention) เปนความตกลงระหวางประเทศในการให

ความคุมครองแกสิทธิขางเคียง อันไดแก นักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคการแพรเสียงแพร

ภาพ ไดโดยมีหลักการพื้นฐาน คือ การใหความคุมครองสิทธิขางเคียงน้ันจะตองไมกระทบกระเทือน

ตอสิทธิของผูสรางสรรคในระบบลิขสทิธ์ิด้ังเดิม118 โดยประเทศภาคีสมาชิกตองใหความคุมครองสิทธิที่

กําหนดไวในอนุสัญญาน้ีภายใตหลักประติบัติเย่ียงคนชาติ119 โดยหลักพื้นฐานของการใหความ

คุมครองตามอนุสญัญากรุงโรมมลีักษณะเชนเดียวกันกับอนุสัญญาอื่น 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. 



107 

ชาติ (National Treatment) และหลักตางตอบแทน (Reciprocity) ซึ่งเปนพันธกรณีใหประเทศภาคี

สมาชิกตองใหความคุมครองสทิธิขางเคียงระหวางประเทศซึง่กันและกันโดยสรุป ดังตอไปน้ี 

ก. หลักการประติบัติเย่ียงคนชาติ (Principle of National Treatment)  

กลาวคือ หลกัการน้ีมีลักษณะคลายกับอนุสญัญากรุงเบอรน แตตางกันที่อนุสญัญากรุงโรมคุมครอง

ผูรบัประโยชน สวนอนุสญัญากรุงเบอรนคุมครองงานสรางสรรค โดยนักแสดงจะไดรับความคุมครอง

หากไดทําการแสดงในประเทศภาคีสมาชิก ผูผลิตสิง่บันทกึเสียงจะไดรับความคุมครองหากเปนคนชาติ

ของประเทศภาคีสมาชิก และองคการแพรเสียงแพรภาพจะไดรับการคุมครองหากสํานักงานใหญ

ต้ังอยูในประเทศภาคีสมาชิกของอนุสัญญา 

ข.  หลักตางตอบแทน (Reciprocity) จากหลักการน้ีทําใหประเทศภาคี

สมาชิก สามารถทําขอสงวนไดและเปนผลใหการบังคับใชสทิธิตามอนุสัญญาน้ีเปนไปตามขอสงวนสทิธิ

ตามหลกัตางตอบแทน 

2.1) การบงัคับใชสิทธิกรณีการละเมิดสิทธิ 

อนุสัญญากรงุโรมมิไดมีขอบัญญัติโดยตรงในการกําหนดวิธีการบังคับใชสิทธิ

ของกรณีเกิดการละเมิดสิทธิข้ึน อยางไรก็ตาม เมื่ออนุสัญญากรุงโรมอยูภายใตหลกัการพื้นฐานสําคัญ 

2 ประการ คือ หลักการประติบัติเย่ียงคนชาติ และหลักตางตอบแทน แลวการบังคับใชสิทธิกรณีการ

ละเมิดน้ัน จึงนาจะบงัคับใชสิทธิตามบทบัญญัติของกฎหมายในแตละประเทศภาคีสมาชิก กลาวคือ  

ประเทศภาคีสมาชิกสามารถใชดุลพินิจในการกําหนดมาตรการเยียวยาและการบงัคับใชสทิธิของตนได 

เพื่อความเหมาะสมเเละเพือ่ใหเกิดประสิทธิภาพในการดําเนินการ ทั้งน้ี อาทิ การกําหนดบทลงโทษทั้ง

ทางเเพงและทางอาญา เปนตน 

 

3.7 เกณฑการพจิารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของศาลตางประเทศ 

ในหัวขอน้ีจะศึกษาถึงคาเสียหายประเภทตาง ๆ ทีเ่กิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิและเกณฑ

การกําหนดมูลคาของคาเสียหายประเภทตาง ๆ ของศาลตางประเทศ จํานวน 3 ประเทศ คือ ประเทศ

สหรัฐอเมรกิา ประเทศองักฤษ และประเทศเยอรมนี รวมทั้งจะไดศึกษาถึงแนวทางการตีความ

กฎหมายและตัวอยางของคดีความทีเ่กี่ยวของ เพื่อแสดงใหเห็นถึงวิธีการและภาระการพิสจูน

คาเสียหายประเภทตาง ๆ โดยไดทําการศึกษากรณีการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิใน

ลักษณะทั่วไป  

3.7.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ระหวางป ค.ศ. 1783 ถึง ค.ศ. 1786 แตละรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกาไดวางหลักเกณฑ

เกี่ยวกับคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิไวหลายลักษณะอาทิ บางรัฐกําหนดคาเสียหายเปนชวงแบบ

อัตราเพดานข้ันตํ่าและข้ันสูง บางรัฐหรือมลรัฐไดมกีารกําหนดคาเสียหายโดยคิดคํานวณจากมลูคาตอ
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จํานวนช้ินงานที่เกิดจากการกระทําละเมิด ในเวลาตอมา รัฐสภาไดออกกฎหมายลิขสทิธ์ิกลางมา

ประกาศและบงัคับใชโดยเรียกกฎหมายฉบบัน้ีวา “Federal Copyright Act ,1790” ซึ่งกฎหมาย

ฉบับน้ี ไดกําหนดเกี่ยวกับเรื่องคาเสียหายวา ใหผูเสียหายมสีทิธิและสามารถดําเนินการเรียกคาปรับ

และคาเสียหายทางแพงได กลาวคือ120 กฎหมายไดกําหนดใหจาํเลยผูกระทําละเมิดตองชําระคาปรบั

เปนจํานวนเงิน 50 เซนตตอทุกสําเนาของหนังสอืที่จําเลยครอบครองและไดผลิตข้ึนโดยมิไดรบั

อนุญาตจากผูเสียหาย ทัง้น้ี คาปรบัในอัตรารอยละ 50 (ครึ่งหน่ึง) ใหตกเปนประโยชนแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิ (ผูเสียหาย) สวนอีกครึง่หน่ึงที่เหลอืใหตกเปนของรัฐ นอกจากน้ี ผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิยัง

จะตองรับผิดในคาเสียหายทางแพงใด ๆ ที่เกิดข้ึนกับเจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายดวย121 

ตอมา ไดมีการบญัญัติ กฎหมายลิขสทิธ์ิ ค.ศ. 1909 ออกมาบังคับใช ซึ่งไดวางแนวทางให

ผูเสียหายเรียกคาเสียหายทางแพงไดโดยตรงจากผูกระทําละเมิด โดยใหสิทธิแกผูเสียหายในการ 

เรียกคาเสียหายไดทั้งจากคาเสียหายแทจรงิ (Actual Damages) และผลกําไร ซึ่งถือไดวาเปนการ

ไดรับการเยียวยาความเสียหายทีซ่้ําซอน (Double Recovery) ตอมามีการตรากฎหมายลิขสิทธ์ิ  

ค.ศ. 1976 ข้ึนมาบังคับใช โดยกฎหมายลิขสิทธ์ิ ค.ศ. 1976 น้ี มีหลักการทีจ่ะขจัดการเยียวยาความ

เสียหายที่ซ้ําซอน โดยกฎหมายลิขสทิธ์ิดังกลาว ถือวาคาเสียหายตามจริงและผลกําไร ตางก็มี

วัตถุประสงคในการใชเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหายเชนเดียวกัน ดังน้ัน การใชวิธีการใดวิธีการ

หน่ึงทีจ่ะใหเกิดผลลัพธอยางเดียวกันแลวน้ัน แตละวิธีการกคื็อการชดเชยความเสียหายใหแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิแลว อยางไรก็ดี หากยังมีกําไรของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิในสวนใดที่ยังไมไดถูกนํามาใชในการ

กําหนดเปนคาเสียหายใหแกผูเสียหายแลว ผลกําไรสวนน้ันจะตองนํามาใชเพื่อเยียวยาความเสียหาย

ดวย แนวคิดน้ีปรากฏใหเห็นเปนรปูธรรมในบทบัญญัติของมาตรา 504 (B) ของกฎหมายลิขสทิธ์ิ  

ค.ศ. 1976 ดวย122 

1) ประเภทของคาเสียหาย 

กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมรกิา ในที่น้ีคือ Title 17 of the United 

States Code: The Copyright Act, 1976 อันประกอบไปดวย มาตรา 504 และ มาตรา 505 ได

แบงประเภทคาเสียหายและวิธีการเรียกคาเสียหายทีผู่กระทาํละเมิดลิขสิทธ์ิจะตองรบัผิดเยียวยาชดใช

แกเจาของลิขสิทธ์ิ ดังตอไปน้ี 

                                                             
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) คาเสียหายโดยตรง (Compensatory Damages) โดยสามารถแบง

ลักษณะคาเสียหาย ได ดังน้ี 

1.1.1) คาเสียหายตามจริงและผลกําไรของผูกระทําละเมิด 

(Actual Damages and Account of Profits)    

กลาวคือ มาตรา 504 (a)123 ไดวางหลักใหผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิ

ตองรบัผิดชอบสําหรบัคาเสียหายตามจรงิและผลกําไร มีสาระสําคัญวา  

“(a) ในกรณีทั่วไป ผูละเมิดในงานอันมลีิขสิทธ์ิจะตองรับผิดใน

คาเสียหายตามจริงทีเ่กิดข้ึนแกเจาของลิขสทิธ์ิและผลกําไรเพิ่มเติมใด ๆ ของผูกระทําละเมิดอัน

เน่ืองมาจากการละเมิดลิขสทิธ์ิเวนแตจะไดกําหนดไวเปนอยางอื่นในพระราชบัญญัติฉบบัน้ี...” และ 

มาตรา 504 (b)124 ไดวางหลักให เจาของลิขสิทธ์ิมีสทิธ์ิที่จะไดรับการชดใชเยียวยาความเสียหายที่

เกิดข้ึนตามจริงซึ่งตนไดรบัความเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน และใหรวมถึงผลกําไรของ

ผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิที่ยังไมไดเคยนําไปคํานวณรวมเปนคาเสียหายตามจริง 

ทั้งน้ีโจทกมีภาระการพิสจูนใหศาลเห็นถึงความเสียหายที่เกดิข้ึน

แกโจทก ดังจะอธิบายตอไปน้ี 

ก) คาเสียหายตามจริง 

คาเสียหายตามจริงน้ัน ควรจะมีลกัษณะอยางไรและควร

จะเปนจํานวนมากหรอืนอยเพียงใด กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรฐัอเมริกามิไดมีบทนิยามใด ๆ ที่

กําหนดไวอยางชัดแจง ดังน้ัน จงึตองพจิารณาความเสียหายตามจรงิน้ีโดยอาศัยการพิจารณาจากหลกั

กฎหมายละเมิดทั่วไป ซึ่งคาเสียหายตามจริงน้ีจะตองเปนมูลคาของความเสียหายที่เกิดข้ึนซึ่งเจาของ

ลิขสิทธ์ิตองสญูเสียไปและเปนผลโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ125 เชน ผลกําไรที่เจาของลิขสทิธ์ิตอง

สูญเสียไปจากการถูกละเมิดลิขสทิธ์ิ ทั้งน้ี ในการคํานวณคาเสียหายทีเ่กิดข้ึนตามจรงิน้ัน 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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กระทําไดโดยการเปรียบเทียบตนทุน ราคาตลาด รายไดที่คาดการณไว126 หรือกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิ

ไดเคยมีการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธ์ิน้ันมากอน เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายก็อาจ

สามารถนําเอาคาสิทธิการอนุญาตดังกลาวมาประกอบในการพิจารณากําหนดคาเสียหายประเภทน้ี

ได127 อยางไรก็ตามถึงแมวากฎหมายจะไมไดบญัญัติอยางชัดเจนในกฎหมายวาใหเจาของลิขสิทธ์ิมี

สิทธิในการเรียกคาเสียหายในพฤติการณพเิศษไดก็ตาม แตหากเจาของลิขสิทธ์ิน้ัน สามารถพสิูจนให

เปนที่พอใจแกศาล วาเจาของลิขสทิธ์ิไดรับความเสยีหายในพฤติการณพิเศษและคาเสียหายน้ันก็ไม

ไกลตอเหตุ (Too Remote)128 ศาลก็อาจกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีใหแกผูเสียหายได ดังเชนในคดี 

Atlantic Monthly v. Post Pub. Co.,129 สาระสําคัญของคดีน้ี คือ ศาลสั่งใหจําเลยชดใชคาเสียหาย

อันเน่ืองมาจากการทีโ่จทก (ผูเสียหาย) ตองเปลี่ยนแผนสําหรับนิตยสารฉบบัตอไป อันเน่ืองมาจาก

การทีจ่ําเลยไดละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการพิมพและเผยแพรบทความกอนที่นิตยสาร Atlantic Monthly 

จะทําการเผยแพรบทความน้ัน เปนเงิน 3,500 เหรียญสหรัฐฯ เปนคาเสียหายพิเศษเพิ่มเติม แมคา 

เสียหายสวนดังกลาวจะมไิดเกี่ยวพันโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธ์ิก็ตาม    

ข) ผลกําไรของผูทําละเมิด 

นอกเหนือจากการที่เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายจะเรียกรอง

คาเสียหายตามจริงไดแลว หากปรากฏวาคาเสียหายตามจรงิน้ันยังไมเพียงพอสําหรับการเยียวยา

เจาของลิขสทิธ์ิผูเสียหายไดเต็มตามจํานวนที่เกดิความเสียหายข้ึนจริง เกี่ยวกับเรื่องน้ี ผูเสียหายกม็ี

สิทธิที่จะดําเนินการเรียกใหผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิไดชดใชผลกําไรที่ผูทําละเมิดไดรบัจากการกระทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจะตองเปนผลกําไรในสวนที่ยังมิไดรวมพจิารณาเปนคาเสียหายตามจริงไปแลว ทั้งน้ี 

เพราะกฎหมายมิไดตองการใหผูเสียหายไดรบัการเยียวยาซ้ําซอน (Double Compensation)130 

สําหรับภาระการพสิจูนของผูเสียหายน้ัน มาตรา 504 (b) ไดวางหลักสําคัญ โดยสรุป คือ “ในการ

พิจารณาผลกําไรอันเปนผลมาจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของผูกระทําละเมิด เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายมี

หนาที่และภาระการพิสจูนถึงรายไดรวมของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิเทาน้ัน และในสวนภาระหนาที่

                                                             
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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เกี่ยวกับการพสิูจนของผูกระทําละเมิดน้ัน จะตองพสิูจนเพื่อหักลางโดยตองพิสจูนถึงคาใชจายและ

สวนอื่น ๆ ของผลกําไรซึ่งมิไดเกิดจากการละเมิดงานอันมีลขิสิทธ์ิ”131 เชนน้ีแลว เจาของลิขสิทธ์ิ

ผูเสียหายมีภาระการพิสจูนเฉพาะรายไดรวมของจําเลยผูกระทําละเมิดเทาน้ัน ในขณะที่ฝายจําเลยจะ

มีภาระการพิสจูนวาตนมีรายไดรวมนอยกวาน้ัน โดยการนํารายจายตาง ๆ มาหักออกจากรายไดรวมที่

โจทกผูเสียหายนําเสนอ อยางไรก็ตาม แมวากฎหมายจะมิไดกําหนดวาคาใชจายใดบางที่ จําเลยผูทํา

ละเมิดจะสามารถนํามาใชหักเปนคาเสียหายได แตหากการนําพิสูจนคาใชจายแลวพบวามีจํานวนที่

แนนอนและสมเหตุสมผลในการผลิตและการขายงานอันมีลขิสิทธ์ิน้ัน ก็สามารถนํามาหักลาง

คาเสียหายจากรายไดรวมของผูทําละเมิดได132 เชน ในคดี Alfred Bell & Co. v. Catalda Fine 

Arts133 ศาลในคดีน้ี ไดตัดสินให ผูเสียหายไดรับคาเสียหายจากผลกําไรของผูทําละเมิดเฉพาะสวน

กําไรที่เกิดจากงานที่จําเลยขายเปนที่เรียบรอยแลวเทาน้ัน สวนงานยังไมไดขายไมอาจนํามาคํานวณ

เปนผลกําไรของผูทําละเมิดไดในขณะที่ผูทําละเมิดกม็สีิทธิพสิูจนหักลางเงินกําไรดังกลาวไดเฉพาะ

คาใชจายที่เกิดข้ึนกับงานที่ขายไดแลวเทาน้ันเชนกัน 

1.2) คาเสียหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) 

ในบางกรณี การพิสจูนคาเสียหายตามจริงรวมถึงการพิสจูนผลกําไรของ

ผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน ในทางปฏิบัติโจทกมีปญหาและอปุสรรคในการพิสจูนเปนอยางมาก รวมถึง

ผูเสียหายตองเสียคาใชจายมากจนเกินจําเปนดวย ภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรฐัอเมริกา 

มาตรา 504 (c)134 จึงไดวางทางเลือกใหแกผูเสียหายในการเรียกคาเสียหายที่ตนถูกกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิ โดยทีผู่เสียหายไมตองมีภาระในการพสิจูนคาเสียหายที่เกิดข้ึนตามจรงิหรือผลกําไรของ

ผูกระทําละเมิดแตอยางใด แตใหสิทธิแกผูเสียหายในการเลอืกที่จะเรียกรองคาเสียหายที่กฎหมาย

                                                             
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 ซึ่งผูเสียหายสามารถกระทําไดทุกเวลากอนทีจ่ะมีคํา

พิพากษาถึงทีสุ่ดโดยคาเสียหายตามกฎหมายกําหนด (Statutory Damages) ไวจะตองเปนจํานวน 

ไมนอยกวา 750 เหรียญสหรัฐฯ และตองเปนจํานวนไมเกิน 30,000 เหรียญสหรัฐฯ แลวแตศาลจะ

พิจารณาเห็นสมควร ซึ่งอํานาจในการกําหนดจํานวนของคาเสียหายตามกฎหมายเปนอํานาจของศาล

โดยเด็ดขาด ทั้งน้ี หากผูทําละเมิดจงใจกระทําละเมิด คาเสียหายตามที่กฎหมายกําหนดน้ีอาจขยาย

ข้ึนไปไดถึง 150,000 เหรียญสหรัฐฯ อยางไรก็ตามหากผูทําละเมิดน้ันกระทําไปโดยที่มิไดรูหรือมิอาจรู

ไดวาการกระทําของตนเปนการกระทําทีล่ะเมิดสิทธิในงานของบุคคลอืน่ ศาลอาจจะลดมูลคาของ

คาเสียหายตามกฎหมายน้ีลงก็ได แตตองไมตํ่ากวา 200 เหรียญสหรัฐฯ 

ทั้งน้ี สําหรับผูเสียหายที่ตัดสินใจเลือกแนวทางในการเรียกรองคาเสียหาย

ตามที่กฎหมายกําหนด (Statutory Damages) น้ัน งานอันมีลิขสทิธ์ิที่ถูกกระทําละเมิดน้ันจะตองเปน

งานลิขสทิธ์ิที่มีการจดทะเบียนแลวภายในระยะเวลา 3 เดือน นับแตวันแรกที่มีการเผยแพรงาน หรอื

กอนที่ผูกระทําละเมิดจะไดกระทําละเมิดจึงจะทําใหโจทกผูเสียหายมสีิทธิเรยีกคาเสียหายที่กฎหมาย

กําหนดได ตามมาตรา 412135 กฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา  

1.3) คาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความ136 

                                                             
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 ไดวางหลัก

เกี่ยวกับคาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความโดยมีสาระทีส่ําคัญ ดังน้ี 

“ในการดําเนินคดีแพง ศาลอาจจะอนุญาตใหผูเสียหายเรียกคาเสียหายได

จากคาใชจายที่เกิดข้ึนอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิกับคูความอีกฝายไดอีกทัง้ ศาลอาจจะกําหนด 

ใหคูความที่ชนะคดีไดรับคาเสียหายจากคาธรรมเนียมทนายความในจํานวนที่เหมาะสมโดยถือเปน

สวนหน่ึงของคาใชจายเชนวาน้ัน” 

จากมาตรา 505 ขางตน จะเห็นไดวา เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายสามารถ

เรียกคาใชจายอันเปนการบงัคับตามสิทธิได โดยคาใชจายที่เกิดข้ึนจากการบังคับตามสทิธิเปนสวน

หน่ึงของคาเสียหาย อาทิ คาธรรมเนียมการดําเนินคดี คาถายหรือสําเนาเอกสาร คาจัดสงไปรษณีย 

เปนตน โดยศาลจะคํานึงถึงเหตุอันสมควรและเหมาะสมในการฟองรองดําเนินคดีของโจทกมาใช

ประกอบการพจิารณาดวย สําหรับกรณีคาธรรมเนียมทนายความ ศาลจะกําหนดใหคูความฝายที่ชนะ

คดีไดรับ (เปนไดทัง้ฝายโจทกหรือจําเลยก็ได) ทั้งน้ี ศาลสหรฐัอเมริกาจะพิจารณาความสุจริตในการ

นําคดีมาฟองรองตอศาลของโจทกมาเปนเกณฑในการพจิารณาดวย กรณีหากศาลเห็นวาการฟองคดี

ของโจทกเปนเรื่องที่ไมมีมลูหรือเปนการฟองรองคดีโดยไมมแีรงจงูใจทีม่ีเหตุผลสมควรเพียงพอ ศาลก็

อาจไมกําหนดคาทนายความไดพิจารณาไดจากในคดี Ivy Silberstein V. Fox Entertainment 

Group, Inc137 ขอเท็จจริงในคดี กลาวคือ จําเลยตอสูวาการทีจ่ําเลยถูกฟองโดยโจทกน้ันเปนเรื่องไร

สาระและไมมเีหตุสมควรที่จะนํามาฟองรอง โดยจําเลยอางวาจําเลยไดใชช่ือตัวการตูนซึง่โจทกเปนผู

วาดข้ึนในลักษณะที่ออกเสียงเหมือนกันเทาน้ัน อยางไรก็ตาม ศาลในคดีน้ีวินิจฉัยวา แมวาการละเมิด

ลิขสิทธ์ิจะเปนเพียงการใชช่ือตัวการตูนก็ตาม แตการวาดตัวการตูนน้ันข้ึนอันเปนสวนหน่ึงของหนัง

การตูนเทากับเปนความคิดสรางสรรคของโจทกที่มลีิขสิทธ์ิแลว จึงมเีหตุสมควรทีฟ่องรองได 

นอกจากน้ี ปจจัยเรือ่ง ช่ือเสียงและความสามารถของทนายความ ประกอบกับ ปริมาณงานที่ทําและ

ผลสําเร็จในการวาความของทนายความ ศาลจะใชปจจยัเหลาน้ีประกอบการพิจารณาดวย138 

อน่ึง ผูเสียหายจะเรียกคาเสียหายจากคาใชจายและคาธรรมเนียม

ทนายความในสวนน้ีไดตองเปนผูเสียหายซึ่งเปนเจาของลิขสทิธ์ิที่ไดจดทะเบียนลิขสิทธ์ิ งานอันมี

ลิขสิทธ์ิของตนกอนทีจ่ะมกีารกระทําละเมิดเกิดข้ึนตามมาตรา 412139 กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

สหรัฐอเมรกิาเชนเดียวกบัการเรียกรองเอาคาเสียหายตามทีก่ฎหมายกําหนดที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอ 

1.2) ขางตน 

                                                             
137 Ivy Silberstein V. Fox Entertainment Group, Inc., No. 16-55318 (9th Cir. 2018). 
138 วัส ติงสมิตร, ลิขสิทธิ:์ ตัวบทพรอมขอสังเกต, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2543), 143. 
139 17 U.S. Code § 412.  



114 

2) หลักการพจิารณาและกําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของ    

ศาลการพจิารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายอันเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา  

มีหลกัในการพิจารณาโดยสามารถแบงพิจารณาได ดังน้ี 

2.1) คาเสียหายตามจริง 

คาขาดรายได (Lost Sales) รวมถึงผลกําไรที่เจาของลิขสิทธ์ิอาจไดรับหาก

ไมมีการละเมิดลิขสิทธ์ิ (Lost Profits) หรอืคาสิทธิ (Royalty) ลวนถือเปนคาเสียหายตามจรงิทีเ่กิด

ข้ึนกับผูเสียหายเมื่อนําคาเสียหายตามจรงิรปูแบบตาง ๆ ที่กลาวขางตนมาพิจารณาเพื่อกําหนดเปน

คาเสียหายแลว จะเห็นไดวาคาเสียหายในรูปแบบตาง ๆ เหลาน้ัน ลวนมีความเช่ือมโยงและสัมพันธ

เกี่ยวของกัน140 ดังน้ี 

2.1.1) การคิดคาขาดรายได (Lost Sales)  

คาขาดรายได หรือขาดกําไรน้ี สามารถพิจารณาจากแนวคิดที่วา 

หากไมมีการกระทําละเมิดจากจําเลยเกิดข้ึนเจาของลิขสิทธ์ิคาดหมายไดวาตนจะไดรับรายไดหรอื 

กําไรในสวนน้ี ซึ่งเจาของลิขสทิธ์ิผูเสียหายตองพสิูจนใหศาลเห็นวาความเสียหายที่เกิดข้ึน เปนผล 

มาจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลยผูกระทําละเมิดเกี่ยวกบัเรื่องน้ีศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา  

มีองคประกอบในการกําหนดคาเสียหายจากการขาดรายไดหรือขาดกําไรดังตอไปน้ี 

ก) ดานคุณภาพและราคาสินคาที่ถูกละเมิด 

กลาวคือ หากสินคาที่ผลิตโดยการละเมิดลิขสิทธ์ิคุณภาพ

และราคาใกลเคียงกันกับสินคาทีผ่ลิตอยางถูกตองตามลิขสิทธ์ิ เปนผลใหอยูในฐานะคูแขงขันทางการ

คากัน หากเปนเชนน้ี ผูเสียหายกส็ามารถนําเสนอใหศาลเหน็ไดวามูลคาของจํานวนเงินไดหรือรายได 

ที่ขาดไปน้ัน มีมูลคาเทากับยอดการขายของผูทําละเมิดพจิารณาไดจากคดี  RSO Records, Inc. v. 

Peri, 596 F. Supp. 849 (S.D.N.Y. 1984)141 ศาลในคดีน้ี วินิจฉัยวา สําเนาทุกสําเนาทีท่ําซ้ําจากงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของโจทกผูเสียหายน้ัน มีมูลคาเทากบัการสูญเสยีรายไดจากการขายของโจทกแลว ในทาง

กลับกัน หากสินคาที่ผลิตโดยการละเมิดลิขสทิธ์ิคุณภาพและราคาแตกตางกัน และมิไดเปนแขงขันทาง

การคากันโดยตรง ศาลกจ็ะตองพิจารณาราคาขายสินคาที่เหมาะสมของสินคา142 น้ัน ในคดี Taylor 

v. Meirck, 712 F. 2d 112, 219 U.S.P.Q. 420 (7th Cir. 1983)143 ขอเท็จจริงในคดีน้ี คือ จําเลย

ตอสูวา สินคาของจําเลยที่ผลิตโดยละเมิดลิขสทิธ์ิไมไดแขงขันในตลาดเดียวกันกับตลาดทีส่ินคาของ

                                                             
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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โจทกผูเปนเจาของลขิสทิธ์ิ ศาลในคดีน้ีวินิจฉัยวา โจทกตองสูญเสียรายไดจากลูกคาไป เพราะลกูคา

ของโจทกไดตัดสินใจไปซื้อสินคาจากจําเลยซึง่ผลิตสินคาข้ึนมาจากการละเมิดลิขสทิธ์ิโจทกดวยเหตุผล 

คือ ราคาขายที่แตกตางกัน (จําเลยขาย 4 เหรียญสหรฐัฯ สวนโจทก ขาย 10 เหรียญสหรัฐฯ) สงผลให

ผูที่ควรจะซื้อสินคาของโจทก หันไปซื้อสินคาแบบเดียวกันซึง่ผลิตโดยจําเลยและมรีาคาขายที่ถูกกวา 

และแมวาสินคาทีจ่ําเลยผลิตโดยละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน จะไมไดจาํหนายในสถานทีเ่ดียวกบัที่โจทกวาง

จําหนายก็ตาม   

ข)  องคประกอบดานอื่น ๆ 

นอกจากองคประกอบดานราคา คุณภาพสินคาและการ

แขงขันทางการคาแลว ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา ยังพจิารณาองคประกอบอื่นดวยเชน พิจารณา

จากการขายสินคาของคูแขงในตลาด ในคดี Manufacturers Technologies Inc. v. CAMS, Inc., 

728 F. Supp. 75, 15 U.S.P.Q. 2d 1623 (D. Conn. 1989)144 ศาลพิจารณาวายอดขายทีล่ดลงของ

โจทกไมไดเกิดข้ึนจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยเพียงอยางเดียว แตยังมีปจจัยอื่นประกอบ เชน 

การขายสินคาของคูแขงในตลาดดวย   

นอกจากองคประกอบขางตน ในการพจิารณากําหนด

คาเสียหายจากการขาดรายไดของโจทกแลว ศาลจะพจิารณาจากผลกําไรสุทธิ (Net Profit) ที่โจทก

ตองสญูเสียไป กลาวคือ ศาลจะพิจารณาหักลบคาใชจายตาง ๆ ออกจากรายไดเบื้องตน (Gross 

Revenue) ที่โจทกอาจไดรับเพื่อใหไดจํานวนผลกําไรสุทธิ ซึง่ผลกําไรสุทธิดังกลาว ศาลถือเปนมูลคา

ของความเสียหายที่โจทกมีสทิธิไดรับ145 

2.1.2) เกณฑการคิดคาสิทธิ (Royalty)  

คาสิทธิ คือ จํานวนเงิน หรือคาตอบแทนทีเ่จาของงานอันมลีขิสิทธ์ิ

ไดตกลงกบับุคคลใด ๆ ในการอนุญาตใหบุคคลน้ันมสีิทธ์ินํางานลิขสทิธ์ิน้ันไปแสวงหาผลประโยชนได 

โดยบุคคลที่ขอรับการอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิน้ัน จะตองมีความสมัครใจและยินดีทีจ่ะจายจํานวน

เงินหรือคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตน้ันดวย146 เกี่ยวกับเรือ่งน้ี ศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิา มี

หลักเกณฑในการพจิารณาวา ศาลจะพจิารณาและกําหนดจากคาสิทธิที่โจทกใชเรียกเก็บจากบุคคล 

ผูที่ไดรบัอนุญาตใหใชสิทธิน้ัน ศาลมวิีธีการคํานวณอัตราคาสิทธิอยูมหีลายวิธี เชน การคํานวณจาก

ตนทุนที่ใชในการพฒันา (Rules of Thumb) การคํานวณจากราคาที่เปนธรรม (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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การประเมินจากมูลคาตลาดที่เปนธรรม (Fair Market Value) สวนฐานในการคํานวณคาสิทธิ คือ 

ยอดขายสินคาของจําเลย ซึง่อาจจะเปนไดทั้งในรูปแบบของอัตรารอยละของยอดขายหรือกําไรของ

จําเลยก็ได147 หรือศาลจะพิจารณาจากเกณฑคาสทิธิจากอัตราคาสิทธิ (Royalty Fee หรอื License 

Fee) ที่เจาของลิขสทิธ์ิไดเคยอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสทิธิในงานลิขสิทธ์ิของตนมาแลว เชน 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 ไดกําหนดใหโจทกไดรับคาเสียหายจากคาสิทธิที่

จําเลยผูละเมิดควรจะตองจายใหแกโจทกในฐานะคาเสียหายตามจรงิ รวมถึงใหโจทกไดรับสวนแบง

จากการขายรถยนตของจําเลยซึ่งเปนผลมาจากการทําละเมดิลิขสทิธ์ิในงานโฆษณาดวย  

อยางไรก็ตาม หากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิน้ันเปนการกระทํา

ละเมิดแตเพียงบางสวน การพจิารณากําหนดคาเสียหายจากการใชคาสิทธิในการพจิารณาน้ัน ศาลใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา มีแนวทาง ดังเชนในคดี Cream Records, Inc. v. Jos. Schlitz Brewing 

Co., Inc., 754 F. 2d 826, 225 U.S.P.Q. 896 (9th Cir.1985)149 ในคดีน้ีศาลช้ันตนเห็นวา ราคา

ตลาดที่เปนธรรมของคาสิทธิของงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกผูเสียหายมีมลูคา 80,000 เหรียญสหรัฐฯ 

การทีจ่ําเลยละเมิดลิขสทิธ์ิโดยการนําเพลงของโจทกไปใชในงานโฆษณาเบียรของจําเลยมีสัดสวน 

15% ของงานทั้งหมดเทาน้ัน ดังน้ัน คาเสียหายที่จําเลยตองชําระจึงควรเปนจํานวนเทากบั 15% ของ

คาสิทธิ อยางไรก็ดี ศาลอุทธรณของคดีน้ีกลับเห็นวาจําเลยจะตองจายคาเสียหายเทากับมลูคาของคา

สิทธิเต็มจํานวน ทั้งน้ีเพราะไมปรากฏวาโจทกเคยตกลงหรือยินยอมรบัคาอนุญาตใหใชสทิธิในจํานวน

ที่นอยกวาที่โจทกเคยอนุญาตใหใชสทิธิสําหรบัการอนุญาตใหใชสิทธิเพียงบางสวนของเพลง  

นอกจากน้ีปจจัยและพฤติการณตาง ๆ ทีเ่กิดข้ึนในคดี ศาลกจ็ะ

นํามาใชในการพิจารณากําหนดจํานวนคาสิทธิดวย อาทิ ลักษณะและความสําคัญของงานอันมลีิขสทิธ์ิ

ในแตละงาน ฐานะของโจทกและจําเลย รวมไปถึงธรรมเนียมหรอืแนวปฏิบัติในทางธุรกิจเกี่ยวกับการ

กําหนดคาสิทธิ และสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิอื่น ๆ ที่มลีักษณะคลายกัน เปนตน150 

 

 

                                                             
147 พัลภา ชัยอาญา, การกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา: วิเคราะห

บทบัญญัติมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2547), 112. 
148 Chisman, D. S., & Jacobs, M. A., Understanding of intellectual property law, 251. 
149 Ibid. 
150 พัลภา ชัยอาญา, การกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดสิทธิในความลับทางการคา: วิเคราะห

บทบัญญัติมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545, 110. 
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2.1.3) เกณฑการคิดราคาตลาด  

โดยทั่วไป การกําหนดคาเสียหาย จากการใชราคาตลาดมาคํานวณ

น้ัน จะใชในกรณีการละเมิดสทิธิบัตร อยางไรก็ตาม ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาเคยไดนําหลกัเกณฑ

น้ีมาใชกับคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ 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 กําหนดคาเสียหายจาก

มูลคาการใชงานและสวนกําไรของจําเลย โดยใชเกณฑราคาตลาด โดยพิจารณามลูคาเต็มของสินคา

ลบดวยราคาจริงและคูณดวยจํานวนสินคาที่ทําละเมิดซึง่ขอเท็จจริงในคดีน้ี คือ โจทกผูเสียหายไม

สามารถนําสืบไดถึงจํานวนหรือมูลคาของความเสียหายที่ตนตองเสียหายไปจากการละเมิดลิขสทิธ์ิได 

เชนน้ีแลว เมื่อตองมีการเยียวยาความเสียหายใหแกโจทก ศาลจึงตองใชเกณฑดังกลาวเปนหลกัในการ

พิจารณากําหนดมลูคาของความเสียหายใหแกโจทก 

2.2) ผลกําไรของผูทําละเมิด (Account of Profits) 

การเรียกรองใหรบัผิดชดใชความเสียหายโดยคิดจากผลกําไรของผูทํา

ละเมิดน้ัน กฎหมายกําหนดใหโจทกผูเสียหาย มีหนาที่ในการพิสจูนเพียงผลรวมรายไดของผูทําละเมิด

เทาน้ัน (Gross Revenue) โดยที่โจทกไมตองพสิูจนใหเห็นถึงผลกําไรสุทธิของจําเลยแตอยางใด 

ในขณะที่จําเลยน้ันมีภาระการพสิูจนถึงจํานวนของคาใชจายที่ตนตองเสียไปเพื่อนําไปหักลางออกจาก

ผลรวมรายไดของตนที่โจทกไดนําสบืแลวสามารถอธิบาย ไดดังน้ี 

2.2.1) ที่มาของผลรวมรายได (Gross Revenue)  

โดยทั่วไป โจทกผูเสียหายจะนําสืบผลรวมรายไดของจําเลยจาก

จํานวนสินคาที่จําเลยขายได คูณกับ ราคาขายของสินคาดังกลาว อยางไรก็ตาม หากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิน้ันไมใชการขายสินคาโดยตรง เชน ในคดี Estate of Vane v. The Fair, Inc., 849 F. 2d 

186, 7 U.S.P.Q. 2d 1479 (5thCir.1988)152 คดีน้ี โจทกทําหนาที่ถายภาพสินคาของจําเลย และ

จําเลยนําภาพถายที่เปนงานอันมลีิขสทิธ์ิของโจทกไปใหบริษัทโฆษณาใชงานโดยมิไดรับอนุญาตจาก

โจทก ในระบบขอมูลของจําเลยไมสามารถแสดงใหเห็นถึงจํานวนหรือมลูคาของการขายสินคาที่แสดง

ในภาพถายของโจทก และโจทกไมอาจนําสบืใหศาลเห็นถึงยอดรวมรายไดของจําเลยได ดังน้ัน ศาลใน

คดีน้ีจึงไมอนุญาตใหโจทกไดรบัคาเสียหายจากผลกําไรของจาํเลย 

 

                                                             
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) ที่มาของตนทุนของรายได 

กฎหมายไดกําหนดใหจําเลยมหีนาที่ในการนําสบืหกัลางยอดรวม

รายไดที่โจทกไดนําสบืแลว หากจําเลยไมสามารถนําสบืถึงตนทุนใด ๆ ของตนเพื่อหักลางยอดรวม

รายไดดังกลาวน้ันได ศาลก็จะสัง่ใหจําเลยตองชําระคาเสียหายจากยอดรวมรายไดที่โจทกนําสืบ ทัง้น้ี 

คาเชา คาเสื่อมราคาหรือคาธรรมเนียมทนายความ ไมใชคาใชจายที่จะหักลางยอดรวมรายได เวนแต 

จําเลยจะพสิจูนตอศาลไดวา คาใชจายที่กลาวมาขางตนน้ันเกี่ยวของและมีความสัมพันธกบัตนทุนของ

สินคาที่ผลิตโดยละเมิดลิขสิทธ์ิอยางไร153 

การที่กฎหมายกําหนดใหเจาของลิขสทิธ์ิผูเสียหายมีหนาที่เพยีงแต

พิสูจนจํานวนเงินรายไดรวมของจําเลยน้ัน ยอมงายกวาการพิสูจนความเสียหายที่เกิดข้ึนแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิเอง และหากวิธีการพสิจูนน้ันเปนการยากหรือมีอปุสรรคศาลจะเปนผูใหความชวยเหลือโจทก  

เชน เมื่อโจทกเรียกรองและพสิจูนกําไรหรือรายไดของจําเลย ศาลอาจจะสั่งใหจําเลยนําเอาเอกสาร

และรายละเอียดตาง ๆ ที่จําเลยครอบครองอยู สงใหตรวจสอบ หรอืจะอนุญาตใหโจทกดําเนินการ 

ตรวจ คัดลอก สมุดบัญชีหรือเอกสารที่เกี่ยวของดังกลาวได154 

อยางไรก็ดี หากจําเลยผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิไดเพิ่มมลูคาของงาน

ที่ตนไดละเมิดลิขสทิธ์ิ จําเลยจะตองนําสืบใหศาลเห็นถึงมลูคาของสวนที่ตนไดเพิ่มเขาไปในสินคา

ละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันเปนจํานวนเทาใด เพื่อจําแนก (Apportionment) สวนรายไดของจําเลยออกจาก 

สวนรายไดที่ไดรับจากการทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก เชน ในคดี Gaste v. Kaiserman, 

863 F. 2d 1061, 1069, 9 U.S.P.Q. 2d 1300,1307 (2nd Cir.1988) จําเลยไดรวมงานประพันธเน้ือ

เพลงของตนกบัดนตรีของโจทกเปนเพลงที่ยอดนิยมช่ือ “Feelings” โดยจําเลยไดนําสืบตอศาลวา 

80% ของความนิยมของเพลงน้ี เกิดข้ึนเพราะเน้ือเพลงที่ตนเขียน ดังน้ัน โจทกจึงควรมสีิทธิไดรบั

คาเสียหายจากสวน 20% ที่เหลือเทาน้ัน ศาลในคดีน้ี ไดวินิจฉัยและวางหลกัวา จําเลยจะมสีิทธิพสิูจน

เพื่อแยกสวนกําไรได หากมหีลกัฐานที่เพียงพอในการพสิูจน155 

2.3) คาเสียหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) 

มาตรา 504 (c) (1) กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา กําหนด  

ใหเปนสิทธิของโจทกในอันทีจ่ะเลือกรับคาเสียหายตามกฎหมาย โดยที่โจทกมสีิทธิทีจ่ะเลือกรับ

คาเสียหายดังกลาว ณ เวลาใด ๆ ก็ได กอนที่จะมีคําพิพากษาโดยศาลเปนผูมอีํานาจพจิารณากําหนด

                                                             
153 Ibid, 257. 
154 กัญญธิดา โบสุวรรณ, พัฒนาการทางกฎหมายในการกาหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ 

(วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2552), 175-176. 
155 Chisman, D. S., & Jacobs, M. A., Understanding of intellectual property law, 258. 



119 

มูลคาของคาเสียหายสวนน้ีในจํานวนทีเ่หมาะสม โดยศาลจะพิจารณาปจจัยหรือองคประกอบตาง ๆ

อาทิ ผลกําไรของจําเลยหรือการขาดรายไดของโจทก เพื่อใชในการกําหนดมูลคาของคาเสียหาย 

ตามกฎหมาย อีกทัง้ศาลจะตองพิจารณาความสัมพันธของคาเสียหายตามจริงที่โจทกตองสูญเสีย

ประกอบดวยเหตุเพราะวาคาเสียหายตามกฎหมายน้ัน โดยมากจะใชในกรณีที่คาเสียหายตามจรงิไม

อาจคํานวณได156 ซึ่งปจจัยหรือองคประกอบสําคัญที่ศาลใชพิจารณากําหนดมลูคาของคาเสียหาย 

ตามกฎหมาย มีดังน้ี 

2.3.1) การจดทะเบียนลิขสิทธ์ิ 

การจดทะเบียนลิขสิทธ์ิ กลาวคือ กฎหมายไดกําหนดใหเจาของ

ลิขสิทธ์ิ หากประสงคจะเรียกคาเสียหายตามทีก่ฎหมายกําหนด (Statutory Damages) น้ี สามารถ

กระทําได ก็ตอเมื่อเจาของลิขสทิธ์ิน้ันไดจดทะเบียนงานอันมลีิขสิทธ์ิน้ันไวแลวภายในระยะเวลา  

3 เดือนนับแตวันแรกทีเ่ผยแพรงานหรือกอนทีจ่ําเลยจะกระทําละเมิด เห็นไดจากคําพิพากษาในคดี 

Derek Andrew v. Poof Apparel ที่ศาลในคดีน้ี ไดวางหลกัไววา “คาเสียหายที่กฎหมายกําหนด 

(Statutory Damages) จะไมถูกนํามาบังคับใชหากงานอันมีลิขสทิธ์ิน้ันไมไดรับการจดทะเบียน

เสียกอน” อยางไรก็ตาม ก็ไมเปนการตัดสิทธิทีเ่จาของลิขสทิธ์ิผูเสียหายจะเรียกคาเสียหายที่แทจรงิ

และผลกําไรของผูกระทําละเมิด157 

2.3.2) เจตนาในการทําละเมิด 

เจตนาในการทําละเมิด เปนองคประกอบหน่ึงที่ศาลจะใชใน 

การพิจารณาเพือ่กําหนดมูลคาของคาเสียหายตามกฎหมาย มาตรา 504 (c) ไดกําหนดไวชัดเจนวา 

จํานวนคาเสียหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) น้ี อยูภายใตการใชดุลพินิจของศาล และมี

เงื่อนไขวาใหศาลพจิารณาพฤติการณหรือเจตนาของผูทําละเมิดวา จงใจทําละเมิดหรือไม158 โดยหาก

จําเลยผูกระทําละเมิด จงใจหรือเจตนาในการทําละเมิดลิขสทิธ์ิ จะทําใหศาลใชดุลยพินิจในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายตามกฎหมายใหสูงข้ึนไดดังเชนในคดี Broadcast Music Inc. v. 

Xanthas Inc., 855 F. 2d 233, 236, 8 U.S.P.Q. 2d 1254, 1256 (5th  Cir.1988)159 กําหนด

หลักเกณฑพจิารณาไววา “จงใจ” หมายถึง ผูทําละเมิดรูอยูแลววาการกระทําของตนเปนการละเมิด 

การนําสบืพสิูจนของโจทกเพียงแควาจําเลยรูวาการกระทําของตนเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของบุคคลอื่น

                                                             
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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ก็เปนการเพียงพอแลวในคดี Rare Blue Music,Inc. v. Guttadauro, 616 F. Supp. 1528, 1530-

31, 227 U.S.P.Q. 325, 326 (D. Mass. 1985) ศาลในคดีน้ี วางหลักวา การแจงและเสนอใหจําเลย

ผูทําละเมิดมาขออนุญาตใชสทิธิจากโจทกอยางถูกตองน้ัน หากจําเลยปฏิเสธอยางชัดแจงหรือไมสนใจ

ที่จะติดตอกลับโจทก ก็ถือวาเปนการเพียงพอแลวที่จะพสิูจนวาจําเลยจงใจทําละเมิดลิขสทิธ์ิ ซึ่งเปน

หลักฐานที่เพียงพอที่จะพิสจูนไดวา จําเลยจงใจทําละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกแลว160 นอกจากน้ี มาตรา 

504 (c) (3) ก็ไดมีการบัญญัติขอสันนิษฐานเรือ่งความจงใจของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิทีก่ระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิผานชองทางอินเทอรเน็ตไวเพื่อเปนการลดภาระการพิสูจนของเจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหาย161 

   2.4) คาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความ 

โดยทั่วไปเมื่อโจทกที่ชนะคดีไดรับชดใชคาเสียหายแลว ศาลมักจะกําหนด

คาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความเต็มจํานวน ในกรณีคาธรรมเนียมทนายความน้ัน เจาของ

ลิขสิทธ์ิจะไดรับการชดใชคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความก็ตอเมื่อเจาของลิขสิทธ์ิไดจดทะเบียนงาน

อันมีลิขสิทธ์ิไวแลวเปนเวลา 3 เดือนนับแตการเผยแพรครั้งแรกหรือกอนจะมีการทําละเมิด ศาลในคดี 

Milene Music, Inc. v. Gotouco, 551 F. Supp. 1288, 1298, 220 U.S.P.Q.880, 888 (D.R.I. 

1982)162 ไดกําหนดหลักเกณฑการพจิารณากําหนดคาธรรมเนียมทนายความใหแกคูความที่ชนะคดี 

โดยใหพิจารณาจาก ระยะเวลาและการทํางานของทนายความ ความยุงยากของคดี ทักษะในการ

ใหบรกิารทางกฎหมาย ประสบการณในวิชาชีพของทนายความ คาธรรมเนียมน้ัน กําหนดไวเปน

จํานวนที่แนนอน (Fixed Fee) หรือ ข้ึนอยูกบัเวลาของการทํางาน (Hourly Rate) จํานวน

คาธรรมเนียม ประสบการณ ช่ือเสียงและความสามารถของทนายความ ระยะเวลาที่ทนายความ 

และลกูคามีความสัมพันธเชิงวิชาชีพตอกัน และจํานวนคาธรรมเนียมที่ศาลเคยกําหนดใหแกคูความที่

ชนะคดีในคดีที่คลายคลึงกัน 

 

 

 

                                                             
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: สรุปประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 

ประเภทค าเสียหาย กฏหมายท่ีเก่ียวของ หนาท่ีนําสืบ/หลักเกณฑ ขอสังเกต

คาเสียหายตามจริง (Actual

 Damages)
The Copyright Act, 1976 

   มาตรา 504 (a) และ (b)

โจทกนําสืบความเสียหาย โดยมีเกณฑ 

คือ 

1. การขาดรายได 

2. เกณฑคาสิทธิ  

3. เกณฑราคาตลาด

กําไรของผูทําละเมิด 

(Account of Profits)

The Copyright Act, 1976 

   มาตรา 504  (b)

โจทกนําสืบยอดรวมรายไดของจําเลย  

โดยจําเลยตองนําสืบหักลาง

คาเสียหายตามกฎหมาย 

(Statutory Damages)

The Copyright Act, 1976 

   มาตรา 504  (c)

โจทกนําสืบถึงความเสียหายและการ

กระทําละเมิดของจําเลย โดยงานท่ีถูก

ละเมิดตองไดจดทะเบียนกอนถูกละเมิด

1.ไมนอยกวา 750 ดอลลารและไมเกินกวา

 30,000 ดอลลาร

2.เจตนาของจําเลยเปนเหตุท่ีอาจทําให

จําเลยตองชําระคาเสียหายตามกฎหมาย

สูงขึ้น (ไมเกิน 150,000 ดอลลาห) (อาจ

มองวาเปนเชิงลงโทษ)

3.โจทกตองเลือกวาจะรองคาเสียหายตาม

จริง/กําไรของผูทําละเมิดหรือคาเสียหาย

ตามกฎหมาย ณ เวลาใดๆ กอนท่ีศาลจะมี

คําพิพากษา

คาใชจายและคาทนายความ
The Copyright Act, 1976 

   มาตรา 505

โจทกนําสืบและศาลจะกําหนดใหโดย

ขึ้นอยูกับดุลยพินิจศาล

 คาทนายความ ศาลจะพิจารณา

ความสามารถและชื่อเสียงของทนายความ

ประเทศสหรัฐอเมริ กา

โจทกเรียกรองไดเพียงอยางใดอยางหน่ึง  

 เวนเสียแตวา เม่ือคํานวณคาเสียหายตาม

ความเปนจริงแลวยังนอยกวาสวนกําไรท่ี

จําเลยไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์ โจทก็

อาจเรียกรองในสวนผลกําไรของจําเลยไดอีก

 
 

3.7.2 ประเทศอังกฤษ 

ในประเทศอังกฤษ กฎหมายที่เกี่ยวของกับลิขสทิธ์ิที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน คือ The 

Copyright, Designs and Patents Act, 1988 ไดวางแนวทางในการเยียวยาความเสียหายจากการ

กระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิไวอยางพอเพียงและครอบคลุม ไมวาจะเปนการเยียวยาความ

เสียหายที่ข้ึนกับเจาของลิขสิทธ์ิ และผูที่ไดรบัอนุญาตใหใชสทิธิ (Licensee) ซึ่งผูวิจัยจะไดอธิบาย

ดังตอไปน้ี  

1) ประเภทของคาเสียหาย 

The Copyright, Designs and Patents Act 1988 มาตรา 96 และ 97 ซึ่งไดวาง

หลักในการพจิารณาคาเสียหายทางแพงที่เจาของลิขสิทธ์ิมีสทิธิที่จะเรียกรอง ดังน้ี 

1.1) เจาของลิขสทิธ์ิ 

มาตรา 96 แหง The Copyright, Designs and Patents Act 1988 

บัญญัติวา 
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“(1) เจาของงานอันมีลิขสิทธ์ิสามารถทีจ่ะดําเนินคดีเกี่ยวกับการ

กระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิได 

(2) การเยียวยาความเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิน้ัน สามารถทําไดในรปูแบบของคาเสียหาย คําสัง่ใหระงบัการกระทํา บัญชีกําไรของผูทํา

ละเมิดหรือโดยประการอื่น ๆ ทีจ่ะสามารถกําหนดใหโจทกไดรับหากการกระทําอันเปนละเมิด 

ตองานอันมลีิขสิทธ์ิน้ันเกี่ยวกับสิทธิทางทรพัยสินใด ๆ 

(3) มาตราน้ีใหมีผลบงัคับโดยใหข้ึนอยูบทบัญญัติน้ัน ๆ ของมาตรา

น้ี”163 

มาตรา 97164 แหง The Copyright, Designs and Patents Act, 

1988 ไดวางหลักไววา 

“(1) ในกรณีทีป่รากฏวาจําเลยไมทราบหรือไมมเีหตุผลที่จะเช่ือได

วาการกระทําของตนเปนการกระทําอันเปนละเมิดตองานอนัมีลิขสทิธ์ิของโจทก โจทกไมมสีิทธิทีจ่ะ

                                                             
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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ไดรับคาเสยีหายจากจําเลย ทัง้น้ีไมเปนการกระทบตอสิทธิของโจทกในการเรียกรองการเยียวยาใน

กรณีอื่น ๆ 

(2) หากมกีรณีดังตอไปน้ีเกิดข้ึน ศาลอาจจะสั่งใหโจทกไดรบั

คาเสียหายเพิ่มเติม 

(ก) การทําละเมิดตองานอันมลีิขสทิธ์ิน้ันเปนที่ชัดแจง และ 

(ข) มีผลประโยชนใด ๆ เกิดข้ึนจากการกระทําอันเปน

ละเมิดตองานอันมีลิขสิทธ์ิของจําเลย” 

จากมาตราที่สําคัญสองมาตราขางตนน้ี จะเห็นไดวาบทบญัญัติ

ดังกลาว ไดวางหลกัใหเจาของลิขสทิธ์ิผูเสียหายมีสทิธิเรียกเอาคาเสียหายได ดังตอไปน้ี 

1.1.1) คาเสียหายในกรณีทั่วไป (Normal Damages)  

คาเสียหายในกรณีทั่วไป ในกรณีการละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน มีหลกัการ

และแนวคิดที่สําคัญเชนเดียวกับการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิดทั่วไป กลาวคือ เพื่อเปนการ

เยียวยาใหโจทกกลับไปสูสถานะเดิมกอนทีจ่ะมีการกระทําละเมิดเกิดข้ึน ดังน้ัน จึงมลีักษณะเปนการ

เยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนจรงิจากการกระทําและตองไมไกลกวาเหตุ (Not too Remote)165  

การคํานวณหาคาเสียหายตามปกติ โจทกผูเสียหายอาจจะคํานวณหาคาเสียหายจากการสญูเสียที่

เกิดข้ึน อันไดแค การสูญเสียกําไร และคาสทิธิ ดังจะอธิบาย ดังตอไปน้ี  

ก) การสูญเสียกําไร (Loss of Profit) 

การอางถึงกําไรทีโ่จทกตองสูญเสียไปจากการกระทํา

ละเมิดของจําเลย เปนวิธีการหน่ึงซึ่งจะคํานวณจากยอดขายของโจทกทีผ่านมา กอนทีม่ีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิเกิดข้ึน เปรียบเทียบกับยอดขาย ณ เวลาทีจ่ําเลยละเมิดลิขสทิธ์ิ หลังจากน้ัน นําราคาตนทุน

ของการผลิตสินคาน้ันมาหกัออกไป ที่เหลือคือ สวนของกําไรที่ไดรบักอนและกําไรทีไ่ดรับหลงัการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ ในข้ันตอนสุดทาย ใหนําสวนของกําไรทัง้กอนและหลังน้ัน หกัออกจากกัน จะไดผล 

ของคาขาดกําไรหรอืจํานวนกําไรที่โจทกสูญเสียไปจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ทั้งน้ี หากวามีหลักฐานที่

เพียงพอและชัดแจงก็เปนการงายที่โจทกจะคํานวณการสูญเสียกําไรดวยวิธีการขางตน อยางไรก็ตาม 

แมโจทกจะไมสามารถนําสบืใหเห็นถึงการสูญเสยีกําไรอยางถูกตองและละเอียดนัก ศาลประเทศ

อังกฤษยอมรับได166 

 

 

                                                             
165 Bainbride, D., Intellectual property, 129. 
166 Bently, L., & Sherman, B., Intellectual property law, 1024. 
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ข) คาสิทธิ (Royalty) 

กรณีเจาของลิขสิทธ์ิมอีุปสรรคหรือไมสามารถเรียก

คาเสียหายโดยแสดงถึงการสูญเสียผลกําไรของตนตอศาลได ศาลของประเทศองักฤษอาจจะนําคาสทิธิ

มาเปนเกณฑในการกําหนดเปนคาเสียหายก็ได ซึ่งเปนทางเลือกหน่ึงที่ศาลจะใชในการชวยเหลือให

เจาของลิขสทิธ์ิใหไดรับการเยียวยา167 ในกรณีที่จําเลยไดละเมดิลิขสิทธ์ิมมีากกวาหน่ึงการกระทํา ศาล

อาจนําคาสิทธิในการกระทําละเมิดแตละครัง้ มาคํานวณเปนคาเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหาย โดย

ใหจําเลยจายคาตอบแทนสําหรับการใชลิขสทิธ์ิที่จําเลยไดละเมิดไป ในคดี Meters v.Metropolitan 

Gas Meters [1911] 28 RPC 157, 164 และคดี Catnic Compenets v. Hill & Smith [1983] 

FSR 512, 518168 น้ัน ศาลของประเทศอังกฤษ ไดกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกโดยพจิารณากําหนด

จากคาธรรมเนียมการใชสทิธิตอหน่ึงช้ินงานที่เกิดข้ึนจากการทําละเมิด และในคดี General Tire & 

Rubber v. Firestone Tyre& Rubber [1976] RPC 197,213169 ศาลในคดีน้ี วินิจฉัยให จําเลยจาย

คาเสียหาย โดยคํานวณจากคาสทิธิในอัตราเดียวกันกบัทีผู่ไดรับอนุญาตคนอื่น ๆ ที่ไดจายใหแกโจทก 

1.1.2) คาเสียหายเพิ่มเติม (Additional Damages) 

คาเสียหายเพิ่มเติมน้ี บญัญัติไวเปนการเฉพาะในมาตรา 97(2) 

ของ The Copyright, Designs and Patents Act 1988 ในการกําหนดใหผูทําละเมิดตองชําระ

คาเสียหายเพิ่มเติมน้ีโดยศาลจะพจิารณาจากปจจัยแวดลอมตาง ๆ โดยเฉพาะอยางย่ิง ลักษณะของ

การละเมิดลิขสทิธ์ิอยางชัดแจง และผลกําไรใด ๆ ที่เพิ่มข้ึน อันเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของ

จําเลย ทั้งน้ี อํานาจในการกําหนดจํานวนของคาเสียหายเพิม่เติมน้ันจึงเปนอํานาจและดุลพินิจของ

ศาลเปนการเฉพาะ  

1.1.3) บัญชีกําไร (Account of Profit)  

หลักการคิดบญัชีผลกําไรของจําเลย เปนหลกัการเยียวยาตามหลกั

ความยุติธรรม โดยแนวคิดของหลกัการน้ี คือ การใหกลับคืนสูฐานะเดิม (Restitutionary) โดยจําเลย 

ผูละเมิดตองคืนสิง่ที่ตนเองไดมาใหแกโจทกผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิตามหลักลาภมิควรได (Unjust 

Enrichment)170 การเรียกคาเสียหายจากบญัชีกําไรของผูทําละเมิดน้ันมาจาก Court of Chancery171 

ซึ่งวางแนวทางใหการเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรของผูทาํละเมิดเปนทางเลือกหน่ึงของผูเสียหาย

                                                             
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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นอกเหนือจากการเรียกคาเสียหายกรณีทั่วไป เมื่อผูเสียหายเลือกทีจ่ะไดรบัคาเสียหายจากบญัชีกําไร

ของจําเลยแลว ผูเสียหายไมมสีิทธิทีจ่ะไดรบัคาเสียหายกรณีทั่วไปอีก ทั้งน้ี เพือ่ปองกันมิใหผูเสียหาย

ไดรับการเยียวยาซ้ําซอน (Double Compensation)172 สวนระยะเวลาในการเลือกใชสทิธิของ

ผูเสียหาย ในคดี Island Records v. Tring International [1995] FSR 560 และคดี Brigger v. 

Medicaid [1996] FSR 362, 364173 ศาลไดวางแนวบรรทัดฐานไววา ผูเสียหายมสีิทธิในการที่จะเลอืก

วิธีการเยียวยาความเสียหาย ณ เวลาใด ๆ กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา  

1.2) ผูไดรับอนุญาตใหใชสทิธิ (Licensee) 

มาตรา 101174 และมาตรา 102175 ของ The Copyright, Designs and 

Patents Act 1988 เปนบทบญัญัติของกฎหมายลิขสทิธ์ิที่เกี่ยวของกับการใหสิทธิผูที่ไดรับอนุญาตให

                                                             
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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ใชสิทธิในการฟองรองเรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิดโดยวางหลกัใหผูที่ไดรบัอนุญาตใหใชสิทธิ

ในงานอันมีลิขสิทธ์ิน้ันก็ไดรบัอนุญาตใหเรียกคาเสียหายจากการกระทําใด ๆ อันเปนการละเมิดสิทธิ

ของตนได เชนเดียวกับเจาของลิขสิทธ์ิ ทั้งน้ี ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิน้ันจะตองเปนผูไดรับอนุญาตให

ใชสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Licensee) เทาน้ันโดยคาเสียหายที่ผูไดรับอนุญาตใหใชสทิธิแต

เพียงผูเดียวสามารถเรียกจากผูทําละเมิดไดน้ัน คือ คาเสียหายทุกประเภทที่เจาของลิขสิทธ์ิสามารถ

เรียกไดจากผูทําละเมิด 

2) การพิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของศาล 

กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศองักฤษ วางหลกัใหคาเสียหายที่ผูเสียหายมีสทิธิไดรับ

จากผูทําละเมิดงานอันมลีิขสิทธ์ิของตนแบงออกเปน 2 ประเภท คือ (1) คาเสียหายแทจริงและ  

(2) บัญชีกําไรของผูทําละเมิดซึง่ผูเสียหายจะมสีิทธิไดรับคาเสียหายเพียงประเภทใดประเภทหน่ึง

เทาน้ัน โดยผูเสียหายจะเปนผูมสีิทธิเลือกวาจะรบัการชดเชยความเสียหายจากคาเสียหายประเภท

ใดณเวลาใด ๆ กอนที่จะมีคําพิพากษาในคดี 

                                                                                                                                                                               
(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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กรณีหากโจทกผูเสียหายเลือกจะรับคาเสียหายที่แทจริง โจทกผูเสียหายก็ยังมสีิทธิ

ขอใหศาลสัง่ใหผูทําละเมิดชําระคาเสียหายเพิ่มเติม (Additional Damages) ไดหากปรากฏวาผูทํา

ละเมิดน้ันกระทําละเมิดในลักษณะที่ชัดแจงและมีผลประโยชนใด ๆ เกิดข้ึนจากการกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิน้ัน 

ทั้งน้ี ในการพจิารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายตามประเภทตาง ๆ ขางตนใหแกโจทก

ผูเสียหาย ศาลในประเทศอังกฤษมีหลักเกณฑและแนวทางทีนํ่ามาใชพิจารณา ดังน้ี 

2.1) คาเสียหายตามจริง 

ศาลของประเทศอังกฤษ มีมมุมองวา การพิสจูนมลูคาของคาเสียหายทีเ่กิด

จากการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน โจทกในฐานะผูเสียหายจะตองนําสืบถึงความสัมพันธระหวางการกระทํา

ละเมิดและผลเสียหายทีเ่กิดข้ึนกบัตน (Causation) จะตองนําสืบถึงการคาดเห็นของจําเลย 

(Foreseeability) ถึงความเสียหายจากการกระทําของตนทีอ่าจเกิดข้ึนกบัโจทกดวย176 

เชน ในคดี Work Model Enterprises Ltd. v.Ecosystem Ltd. &Clix 

Interiors Ltd. [1996] F.S.R. 356177 ศาลในคดีน้ี เห็นวาการที่จําเลยไดนําแผนพบัที่ทําข้ึนจากการ

ทําซ้ํางานของโจทกไปเผยแพรเพือ่การขายสินคาของจําเลยเอง ซึ่งผลิตภัณฑของจําเลยเปนผลิตภัณฑ

ที่กอใหเกิดการแขงขันกับสินคาของโจทกโดยตรง ทําใหโจทกตองเสียหาย ศาลมองวาความเสียหาย

ดังกลาวเกิดข้ึนจากการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรม และไมไดเกิดเพราะการทําละเมิดตองานอันมี

ลิขสิทธ์ิของโจทก ศาลจงึไดประเมินมูลคาของความเสียหายจากกรณีการแขงขันทางการคาที่ไมเปน

ธรรม มิใชประเมินมลูคาความเสียหายจากประเด็นการละเมดิลิขสิทธ์ิ   

ศาลของประเทศอังกฤษ มีวิธีในการประเมินมลูคาความเสียหาย

ตามจรงิมี 2 เกณฑ ไดแก 

2.1.1) การพิจารณาการสูญเสียกําไร (Loss of Profit)  

การพิจารณาการสูญเสียกําไรของผูเสียหาย ศาลจะพจิารณาจาก

มูลคาทีล่ดลงของการขายสินคาทีผ่ลิตถูกตองตามลิขสิทธ์ิ หรอืกําไรของโจทกที่ตองสญูเสียไป โดย

เปรียบเทียบกับกรณีที่ไมมกีารกระทําละเมิดลิขสิทธ์ินอกจากน้ี ศาลยังยอมรับใหโจทกสามารถนําสืบ

ถึงคาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรโดยไมจําเปนที่จะตองนําสืบใหไดถึงจํานวนที่แนนอน 

(Certainty) และถูกตอง (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. 
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2.1.2) การพิจารณาเกณฑคาสิทธิ 

ศาลจะพจิารณาวาการทําละเมิดลิขสทิธ์ิทําใหลิขสิทธ์ิของ

ผูเสียหายเสื่อมมลูคาลงอยางไรและแคไหน179 โดยจะพิจารณาจากการขาดรายไดที่โจทกอาจไดรับใน

รูปคาสทิธิที่โจทกควรจะไดรับ โดยศาลจะพิจารณาวา โจทกผูเสียหายเคยไดอนุญาตใหบุคคลใดใชงาน

อันมีลิขสิทธ์ิน้ันของตนหรือไม หากปรากฏตอศาลวา โจทกผูเสียหายเคยไดอนุญาตใหบุคคลหน่ึง

บุคคลใดใชงานอันมลีิขสิทธ์ิของตนแลว คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิควรจะเปนจํานวนเทากบัคา

สิทธิที่จําเลยควรจะตองจายใหแกโจทกผูเสียหายเพื่อใหตนไดรับอนุญาตอยางถูกตองในการใชงาน

อันมีลิขสิทธ์ิ แตหากปรากฏวาโจทกผูเสียหายไมเคยอนุญาตใหบุคคลใดใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธ์ิของ

ตนมากอนและไมมีวิธีการใดที่เหมาะสมในการประเมินมลูคาของคาเสียหายแลว ศาลจะกําหนด

คาเสียหายเปนจํานวนคาสทิธิเล็กนอยใหแกโจทกในฐานะผูเสียหายก็ได180 

2.2) คาเสียหายเพิ่มเติม 

กรณีหากโจทกผูเสียหาย ขอรับการเยียวยาคาเสียหายจากคาเสียหาย 

ตามจรงิแลว โจทกผูเสียหายก็ยังคงมสีิทธิทีจ่ะไดรบัการเยียวยาความเสียหายจากคาเสียหายเพิ่มเติม

ไดอีก หากพฤติการณในคดีปรากฏวา การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยน้ันเปนที่ชัดแจงและมี

ผลประโยชนใด ๆ เกิดข้ึนอันเน่ืองมาจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ นอกจากน้ีศาลจะตองพิจารณาอีก

ดวยวา คาเสียหายเพิ่มเติมเปนการทําใหโจทกไดรับความยุติธรรมมากข้ึนหรือไม181 และคาเสียหาย

เพิ่มเติมดังกลาวตองไมไกลกวาเหตุ (Not too Remote) 

2.3) บัญชีกําไร (Account of Profits) 

การคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยเปนทางเลอืกหน่ึง ในการเยียวยาความ

เสียหายของโจทกผูเสียหาย โดยโจทกผูเสียหายตองเลอืกวาตนจะรบัการเยียวยาความเสียหายโดยให

จําเลยชดใชตามคาเสียหายตามจริงหรือบัญชีกําไรของจําเลยผูทําละเมิด และโจทกตองแจงใหศาล

ทราบถึงวิธีการคํานวณคาเสียหายที่ตนตองการจะไดรับ หากโจทกเลือกทีจ่ะรับคาเสียหายจากบัญชี

กําไรแลว ศาลจะพิจารณากําหนดคาเสียหายจากผลกําไรสทุธิของจําเลยผูทําละเมิด กลาวคือ เปนผล

กําไรหลังจากหกัตนทุนตาง ๆ แลว182 ในคดี Potton v. Yorkclose. FSR 11, (1990) ศาลจะ

พิจารณาจากผลกําไรสุทธิทีจ่ําเลยไดรบั ซึ่งคํานวณโดยนําคาใชจายที่จําเปนของจําเลย เชน คาใชจาย

                                                             
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 คาธรรมเนียมตาง ๆ รวมไปถึงคาภาษีมาหักจากรายไดที่ไดรับซึง่เกิดจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ในการนําสบืพิสจูนถึงคาเสียหายจากบัญชีกําไรของจําเลย โจทกสามารถที่

จะตรวจสอบบญัชีกําไรของจําเลย โดยขอใหศาลสั่งใหจําเลยนําสงเอกสารหรือขอมูลใด ๆ ที่แสดงให

เห็นถึงจํานวนยอดขาย ตนทุนของจําเลยนําสงตอศาลได  ทั้งน้ี ศาลจะไมพจิารณาวิธีการคิด

คาเสียหายจากบัญชีกําไรของจําเลย หากวาการทําละเมิดลขิสิทธ์ิของจําเลยน้ันเปนการกระทําโดย

รูเทาไมถึงการณ   

ในทางการนําสืบของจําเลย  ศาลอนุญาตใหจําเลยนําสืบเพือ่แยกสวนกําไร

ของตนได หากวาจําเลยไดกระทําการอยางหน่ึงอยางใดทีท่ําเกิดมลูคาเพิ่มงานที่ทําข้ึนจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ จําเลยมีสิทธิทีจ่ะแสดงใหศาลเห็นและขอแยกสวน (Apportionment) ออกมาไดเพือ่ใหเหลือ

เฉพาะผลกําไรแทจริงทีจ่ําเลยไดรบัจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิของตน อยางไรก็ตาม หากปรากฏวา 

จําเลยไมไดมีกําไรจากการทําละเมิดลิขสทิธ์ิ ศาลก็จะไมสัง่ใหโจทกไดรบัการเยียวยาความเสียหายจาก

บัญชีกําไรใหแกโจทกโดยที่ในกรณีน้ี โดยโจทกอาจเรียกคาเสียหายจากคาเสียหายตามจรงิได183 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
183 Ibid, 1062. 
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ตารางที่ 3.2: สรุปประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศอังกฤษ 

 

ประเภทค าเสียหาย กฏหมายท่ีเกี่ยวของ หนาท่ีนําสืบ/หลักเกณฑ ขอสังเกต

1
คาเสียหายตามจริง (Actual

 Damages)

โจทกนําสืบความเสียหาย โดยมีเกณฑ คือ 

1. การขาดรายได (กําไร) 

2. เกณฑคาสิทธิ  

โดยมิตองนําสืบใหเห็นเปนจํานวนท่ีแนนอนก็

ได ศาลจะเปนผูกําหนดจํานวนคาเสียหาย

2
กําไรของผูทําละเมิด 

(Account of Profits)

โจทกนําสืบถึงผลกําไรของจําเลย โดยอาจ

ขอใหศาลส่ังใหคนตรวจสอบบัญชีกําไรของ

จําเลยได

3
คาเสียหายเพ่ิมเติม 

(Additional Damages)

The Copyrights,Designs 

andPatents Act,1988  

มาตรา 97 (2)

โจทกนําสืบถึงการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของ

จําเลยนั้นเปน

1.ท่ีชัดแจง

2.มีผลประโยชนใดๆ เกิดข้ึนอันเนื่องมาจาก

การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ

ศาลจะตองพิจารณาอีกดวยวา คาเสียหาย

เพ่ิมเติมเปนการทําใหโจทกไดรับความ

ยุติธรรมมากข้ึนหรือไม

ประเทศอังกฤษ

โจทกเรียกรองไดเพียงอยางใดอยางหน่ึง  

 โดยแจงตอศาล ในเวลาใดๆ กอนมีคํา

พิพากษา

The Copyrights,Designs 

andPatents Act,1988  

มาตรา 96 (2) 

 
 

3.7.3 ประเทศเยอรมนี  

แนวคิดในการกําหนดคาเสียหายของกฎหมายเยอรมนนี จะมุงเนนในการชดใชและเยียวยา

ผูเสียหายใหกลบัคืนสูสถานะเดิมกอนทีจ่ะมีการกระทําละเมดิลิขสิทธ์ิเกิดข้ึน คาเสียหายจะถูกใชเปน

เครื่องมือชนิดหน่ึงในการเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนกับผูเปนเจาของลิขสทิธ์ิซึ่งเปนผูเสียหายจาก

การกระทําอันเปนการละเมิด ใหไดรับการชดใชและใหอยูในสถานะดังเดิม ซึ่งในปจจบุันกฎหมาย

เกี่ยวกับลิขสทิธ์ิที่ใชบังคับของประเทศเยอรมนี คือ Urheberrechtsgesetz, UrhG 1965 ซึ่งให

ความสําคัญกับแนวคิดประการหน่ึงคือ การทีล่ิขสิทธ์ิเปนสิทธิทางเศรษฐกจิและมผีลประโยชนทาง

การคาเขามาเกี่ยวของ ดังน้ัน เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายจงึควรไดรับการเยียวยาชดใชอยางยุติธรรม  
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1) ประเภทของคาเสียหาย 

 มาตรา 97 ของ UrhG184 น้ัน เปนบทบัญญัติสําคัญของกฎหมายที่เกี่ยวของกบัการ

กําหนดคาเสียหายจากการกระทําอันเปนละเมิดลิขสทิธ์ิ โดยมาตรา 97 ดังกลาวมีบทบัญญัติ ดังน้ี 

“มาตรา 97: การดําเนินการสําหรบัการระงับความผิดและคาเสียหาย 

(1) ในกรณีที่มบีุคคลใดบุคคลหน่ึงกระทําการใด ๆ อันเปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิอันที่ไดรับการคุมครองภายใตกฎหมายน้ี คูความฝายที่เสียหายมีสิทธิหามผูกระทํา

ละเมิดใหหยุดและระงบัการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิดังกลาว หรือในกรณีที่มคีวามเสี่ยงทีจ่ะเกิดการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิซ้ําอีก คูความฝายทีเ่สียหายมสีิทธิขอใหหยุดย้ังหรอืระงับการละเมิดลิขสิทธ์ิ และมสีิทธ์ิ

หามผูกระทําละเมิดสําหรับการกระทําที่ละเมิดที่จะเกิดข้ึนในอนาคตต้ังแตพบการละเมิดในครัง้แรก  

 (2) ในกรณีที่มีบุคคลใดบุคคลหน่ึงกระทําโดยเจตนาหรอืประมาทเลินเลอ

ในการกระทําดังกลาว จะตองจายคาเสียหายใหแกบุคคลที่ไดรับความเสียหายอันเปนผลมาจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ คูความฝายที่ไดรับความเสียหายอาจเรียกเอาผลกําไรทีผู่ทําละเมิดไดรับจากการทํา

ละเมิด พรอมทั้งบัญชีซึง่มีรายละเอียดแสดงผลกําไรน้ันแทนคาเสียหาย อีกทั้งผูเสียหายมีสทิธิในความ

เสียหายอาจไดรบัการประเมินบนพื้นฐานของจํานวนเงินทีผู่ละเมิดลิขสิทธ์ิจะตองจายคาตอบแทนใน

อัตราที่เทาเทียมกันหากผูละเมิดถูกรองขอใหมีการอนุญาตใหใชสิทธิที่ถูกละเมิด นักประพันธ 

วรรณกรรมทางวิทยาศาสตร (มาตรา 70) ชางภาพ (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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อาจเรียกรองคาชดเชยทางการเงินสําหรับความเสียหายที่ไมไดเปนเงินในลักษณะทีม่ีใหและเทาที่เปน

ธรรม” 

จากบทบัญญัติของมาตรา 97 ขางตน พิจารณาไดวาในการเรียกคาเสียหายจากการ

กระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิไดน้ัน ผูกระทําละเมิดตองกระทําละเมิดโดยจงใจหรอืประมาท

เลินเลอ นอกจากน้ี ผูเสียหายมสีิทธ์ิเรียกคาเสียหายจากผลกําไรซึ่งผูทําละเมิดไดรับจากการกระทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิ ทั้งน้ี การเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศเยอรมนี 

โจทกตองแสดงรายละเอียดและวิธีการคํานวณผลกําไรน้ันดวย 

ทั้งน้ี มาตรา 97 (2) ไดมีการบญัญัติหลกัการในพจิารณาคาเสียหายโดยใหนําคา

อนุญาตใหใชสิทธิ (คาสทิธิ) มาเปนฐานในการกําหนดคาเสียหายได รวมไปถึงใหสิทธิแกผูสรางสรรค 

วรรณกรรมทางวิทยาศาสตร ชางภาพ นักแสดง สามารถเรียกรองคาเสียหายทีไ่มอาจคํานวณเปน

จํานวนเงินได โดยใหมสีิทธิไดรับเทาที่เปนธรรม อยางไรก็ดี ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจาก

การกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธ์ิน้ัน ศาลของประเทศเยอรมนีจะใชหลักการพิจารณาคดีละเมิด

ทั่วไปมาเปนเกณฑ กลาวคือ ศาลจะใชหลักในมาตรา 249 และ 252 ของประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน185 ซึ่งผลจากการใชหลกัในสองมาตราขางตนในการคํานวณคาเสียหาย สําหรับกรณีละเมิด

ลิขสิทธ์ิน้ี ก็คือ คาเสียหายตามจรงิ (Actual Loss) และคาเสียกําไร (Loss of Profits) ดังจะอธิบาย 

ตอไปน้ี 

1.1) คาเสียหายตามความเปนจรงิ 

หลักเกณฑการชดไชคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสทิธ์ิในเรือ่งคาเสียหายที่

เกิดข้ึนจริงตองนํามาตรา 249 และ 252 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาปรับใช 

มาตรา 249186 ลักษณะและขอบเขตของคาเสียหาย บญัญัติวา 

                                                             
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) บุคคลผูตองรับผิดในคาเสียหายตองแกไขใหกลับเปนดังเดิม

เหมอืนไมมีความรบัผิดเชนวาน้ันเกิดข้ึนมากอน 

(2) หากคาเสียหายที่สามารถจายไดสําหรบัความเสียหายตอบุคคล

หรือทรัพยสิน เจาหน้ีสามารถเรียกรองไดในจํานวนเปนตัวเงนิแทนที่การกลบัที่ฐานะเดิม ทรพัยสินที่

เสียหายจํานวนที่คิดเปนตัวเงินรวมไปถึงภาษีมลูคาเพิ่ม ถาความเสียหายเชนวาน้ันเกิดข้ึนจรงิ” 

มาตรา 252 การสูญเสียกําไร บัญญัติวา 

“ความเสียหายเพือ่การชดใช อาจรวมถึงการสูญเสียกําไร ผลกําไร

ที่สูญเสีย พจิารณาตามเหตุการณปกติหรอืในพฤติการณพเิศษ โดยเฉพาะอยางย่ิง เน่ืองจากมาตรการ

และความระมัดระวังที่ไดรับน้ันอาจคาดหมายได”187 

1.2) คาเสียหายคิดจากผลกําไรของผูละเมิด 

มาตรา 97 (2) กฎหมายลิขสิทธ์ิของเยอรมนีใหสิทธิแกโจทกผูเสียหาย 

เลือกที่จะรบัผลกําไรของจําเลยที่เปนผลจากการละเมิดลิขสทิธ์ิแทนคาเสียหายที่เกิดข้ึนตามความจรงิ 

แตการพิสจูนผลกําไรของจําเลยผูทําละเมิดทําไดยาก กฎหมายจึงอนุญาตใหโจทกเรียกใหจําเลยแสดง

รายการเกี่ยวกับบัญชีเพื่อพสิูจนหาจํานวนผลกําไรที่จําเลยไดรับจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งในทาง

ปฏิบัติ ศาลจะใหผูเช่ียวชาญ เชน ผูตรวจสอบบญัชี เขามาเปนคนกลางในการคํานวณหาผลกําไร

ดังกลาว 

2) หลักการพจิารณาและกําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของศาล 

ศาลของประเทศเยอรมนี มีวิธีตาง ๆ ในการคํานวณคาเสียหายจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ ปรากฏรายละเอียด ดังตอไปน้ี 

2.1) คาเสียหายตามความเปนจรงิ 

หลักเกณฑการชดใชคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิในเรื่องคาเสียหายที่เกิดข้ึน

จริงตองนํามาตรา 249 และมาตรา 252 ในประมวลกฎหมายแพงมาปรับใช ตามที่ไดอธิบายไวแลว 

2.2) การใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing) 

มาตรา 97 (2) กฎหมายลิขสิทธ์ิของเยอรมนี (UrhG) ไดวางหลักในการใช

เกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิไว เพื่อใหเปนเกณฑในการคํานวนคาเสียหายทีจ่ะกําหนดใหโจทก

ผูเสียหายไดรบัการเยียวยา ซึ่งทีม่าของการคํานวณโดยวิธีการวิเคราะหการอนุญาตใหใชสทิธิน้ีจะ

                                                             
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) เชน หากมีการละเมิดลิขสิทธ์ิในงาน

วรรณกรรมโดยการนําเน้ือหาในงานน้ันออกเผยแพรโดยมิไดรับอนุญาตการเผยแพรดังกลาวอาจ 

มิไดสงผลกระทบตอยอดขายของงานวรรณกรรมน้ัน และในทางตรงกันขามอาจถือไดวาเปนการ

โฆษณางานน้ันอีกทางหน่ึงดวย คาเสียหายในกรณีน้ีจึงไมควรจะมีมลูคาสูงจนเกินไป188 ในคดี 

Bundesgerichtshof (First Civil Division) 14th February 1958 BGHZ 26, 349–NJW 58, 827 

เปนตัวอยางทีส่ําคัญ ขอเท็จจรงิทีส่ําคัญ ในคดี คือ จําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิโจทกโดยการนําภาพถายของ

โจทกไปโฆษณางานของตน ศาลเห็นวาสิ่งที่โจทกตองเสียหายจากการทําละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลย คือ 

โจทกตองสูญเสียรายไดที่ควรจะไดรบัหากไดอนุญาตใหจําเลยใชสิทธิอยางถูกตอง ดังน้ัน คาเสียหาย

ในคดีน้ี จึงควรเปนคาเสียหายจากการไดรบัคาสิทธิจากจําเลย ในการประเมินคาเสียหายจากเกณฑคา

สิทธิใหแกโจทกในคดี ศาลเห็นวาคาสิทธิทีเ่หมาะสมสําหรบักรณีควรพิจารณาจากธุรกิจเดียวกันหรือ

คลายคลึงกัน โดยศาลเห็นวาคาสิทธิมูลคา 10,000 ดอยชมารคน้ันเหมาะสมแลวสําหรับกรณี 

2.3) ผลกําไรของผูทําละเมิด 

 มาตรา 97 (2) ของ UrhG โดยใหโจทกมสีิทธิเรียกกลาวคือ เมื่อผูเสียหาย

นําสงผลกําไรและรายละเอียดของผลกําไรน้ันใหแกศาลแลว ในทางปฎิบัติศาลจะอนุญาตใหนักบญัชี

หรือผูสอบบัญชี เปนผูตรวจสอบความถูกตองและแยกแยะสวนกําไรของจําเลย ในขณะที่กฎหมาย

ลิขสิทธ์ิของประเทศองักฤษกําหนดใหผูทําละเมิดตองเปนผูกระทําดังกลาวเพื่อเปนการปองกันการ

เสาะหาความลบัทางการคาของผูทําละเมิด ศาลของประเทศเยอรมนี มกัจะอนุญาตใหผูทําละเมิด

แสดงขอมลูทีจ่ําเปนเพื่อการคํานวณผลกําไรตอนักบัญชี เพือ่ใหตรวจสอบผลกําไรที่ไดรับจากการ

กระทําละเมิด โดยทีผู่เสียหายมสีิทธิทีจ่ะสอบถามหรือตรวจสอบจากนักบัญชี 

2.4) ลาภมิควรได 

ประเทศเยอรมนี มกีารนําหลักของกฎหมายเกี่ยวกบัลาภมิควรไดมาใช

ประกอบในการคํานวณคาเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิดวย ผานมาตรา 812 ของ

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมนีซึ่งเปนกฎหมายแมบทของหลกักฎหมายวาดวยลาภมิควรได189 

                                                             
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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กลาวคือ การทีจ่ะถือเปนกรณีที่จะตองใชหลักลาภมิควรไดของกฎหมายเยอรมนีน้ัน ตองประกอบดวย

องคประกอบสําคัญ 3 ประการ ไดแก (1) การไดรบับางสิง่บางอยาง (2) โดยคาใชจายของบุคคลอื่น 

และ (3) ปราศจากมลูอันจะอางกฎหมายได    

ในการนําหลักกฎหมายเรื่องลาภมิควรไดมาใชกับกรณีทีผู่ทําละเมิดไดรับ

ประโยชนจากการใชงานอันมลีิขสิทธ์ิโดยมิไดรับอนุญาตน้ัน หากผูทําละเมิดไมอาจสงมอบทรัพยหรือ

สิทธิที่ตนไดใชไปคืนใหแกผูเสียหายได ผูทําละเมิดจะตองชําระคาใชประโยชนใหแกผูเสียหายซึง่

โดยทั่วไป คาใชประโยชนดังกลาวจะปรากฏในรปูของคาอนุญาตใชสิทธิ190 

2.5) การจัดการงานนอกสัง่   

เจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธินําหลกัการจัดการงานนอกสั่งมาใช โดยตามวรรคสอง

ของมาตรา 687 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน191 ไดวางหลักให ผูเสียหายมสีิทธิที่จะเรียกรองให

ผูกระทําละเมิดสงมอบเงินไดทีเ่กิดข้ึนจากการจัดการงานนอกสั่ง (การหารายไดจากการละเมิดโดย

การจัดการงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอื่นถือเปนการจัดการงานนอกสั่งเพราะทําไปโดยที่ผูกระทํารูวา

ตนเองไมมสีิทธิกระทําการน้ัน) ซึง่ผูกระทําละเมิดไดจัดการงานซึ่งตนรูอยูแลววาตนไมมีสิทธิ และยัง

ถือเอาประโยชนทีเ่กิดข้ึนเปนของตนดวย 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
190 ปยะนันท พันธุชนะวานิช, ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์, 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: สรุปประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศเยอรมนี 

 

ประเภทคาเสียหาย กฏหมายท่ีเก่ียวของ หนาท่ีนําสืบ/หลักเกณฑ ขอสังเกต

1

คาเสียหายตามจริง (actual 

loss) และคาเสียกําไร (loss

 of profits)

Urheberrechtsgesetz,  

"UrhG 1965"   มาตรา 97  

 และศาลจะใชหลักในมาตรา

 249 และ 252 และมาตรา 

812 ของประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมนั

โจทกนําสืบความเสียหาย โดยใชเกณฑ

1.กฎหมายละเมดิท่ัวไป หรือ

2. เกณฑคาสิทธิ   หรือ

3.หลักกฎหมายลาภมคิวรได -

2
กําไรของผูทําละเมดิ 

(Account of Profits)

Urheberrechtsgesetz,  

"UrhG 1965"   มาตรา 97 

(2)

โจทกตองนําสืบถึงรายละเอียดและ

วิธีการคํานวณผลกําไร  โดยจําเลยตอง

สืบหักลาง

ในทางปฎิบัติ เมือ่โจทกนําสงรายละเอียด

และวิธีการคํานวณผลกําไร ใหแกศาลแลว 

 ศาลจะอนุญาตใหนักบัญชีหรือผูสอบบัญชี 

เปนผูตรวจสอบความถูกตองและแยกแยะ

สวนกําไรของจําเลย

ประเทศเยอรมนี

 
 



บทที ่4 

คาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของประเทศไทยปญหาทีเ่กี่ยวของและบทวิเคราะห 

 

ในบทน้ีจะไดอธิบายถึงเกณฑการพจิารณาคาเสียหายที่ศาลใชเปนเกณฑพิจารณากําหนด

คาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิภายใตกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิของประเทศไทย รวมถึงจะไดนําเสนอ

ถึงแนวคิดและวิธีในทางปฏิบัติของเจาของลิขสทิธ์ิในการพจิารณาตนทุนการสรางสรรคงานและวิธีการ

กําหนดเรียกคาเสียหาย หากมีการละเมิดลิขสทิธ์ิเกิดข้ึนกบังานอันมีลิขสิทธ์ิของตนโดยเฉพาะอยางย่ิง

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน รวมทั้งยังจะไดแสดงใหเห็นถึงปญหาและบทวิเคราะห 

ในสวนของการพิจารณากําหนดคาเสียหายดังกลาวภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับปจจุบันของประเทศ

ไทยดวย    

 

4.1 หลักเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสทิธ์ิของประเทศไทย 

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มีบทบัญญัติที่ไดวางหลักเกณฑและกําหนดกรอบให

ศาลใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิใหแกเจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหาย มี 2 

มาตรา ไดแก มาตรา 64 และมาตรา 76 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ดังตอไปน้ี  

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 บัญญัติไววา 

“ในกรณีทีม่ีการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง ศาลมอีํานาจสัง่ใหผูละเมิดชดใช

คาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความ

รายแรงของความเสียหาย รวมทัง้การสญูเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ

ของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงดวย 

ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงเปนการกระทํา

โดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชน

ไดอยางแพรหลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสยีหายเพิ่มข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหาย

ตามวรรคหน่ึง” 

มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 บัญญัติไววา 

“คาปรบัที่ไดชําระตามคําพิพากษา ใหจายแกเจาของลิขสทิธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเปน

จํานวนกึ่งหน่ึง แตทั้งน้ีไมเปนการกระทบกระเทอืนถึงสทิธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงที่

จะฟองเรียกคาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนที่เกินจํานวนเงินคาปรบัที่เจาของลิขสทิธ์ิหรอืสทิธิของ

นักแสดงไดรบัแลวน้ัน”1 

                                                             
1 มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537.   
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จะเห็นไดวามาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ขางตนน้ันถือไดวาเปนมาตรา

หลักในการกําหนดกรอบและวางหลักเกณฑใหศาลใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิใหแกเจาของลิขสทิธ์ิผูเสียหาย และสามารถกลาวโดยสรปุไดวา มาตรา 64 น้ี 

กําหนดใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดลิขสิทธ์ิชดใชคาเสียหายแกเจาของลขิสิทธ์ิโดยศาลจะตอง

คํานึงถึง (1) ความรายแรงของความเสียหาย (2) การสูญเสยีประโยชน และ (3) คาใชจายอันจําเปน

ในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิ รวมไปถึงการพิจารณาคาเสียหายเชิงลงโทษดวย รวมถึง

มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 น้ันก็เปนบทบญัญัติที่ไดวางแนวทางใหศาลถือวา

คาปรับที่โจทกไดรบัหรือมสีิทธิทีจ่ะไดรบัในคดีอาญาน้ันเปนสวนหน่ึงของคาเสียหายทางแพงดวยโดย

ผูวิจัยจะกลาวโดยละเอียดในหัวขอ 4.1.2 ตอไป 

4.1.1 ประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิ 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดกําหนดหรือแยกประเภทคาเสียหาย

ที่โจทกพึงจะเรียกจากผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิไว โดยจากการศึกษาคําพิพากษาตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับ

การละเมิดลิขสทิธ์ิ ผูวิจัยพบวา คาเสียหายจากการละเมิดลขิสิทธ์ิที่โจทกย่ืนฟองจําเลยในทางแพงน้ัน 

สามารถจําแนกไดเปน 5 ประเภท ดังตอไปน้ี 

1) คาเสียหายจากการขาดรายได 

 คาเสียหายจากการขาดรายได เปนความเสียหายอันเปนผลโดยตรงจากการกระทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิของผูกระทําละเมิด ซึง่เปนมลูคาของการสญูเสียโอกาสในการหาประโยชน (ผลกําไร) 

จากงานอันมีลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสทิธ์ิ ผูวิจัยพบวาตามแนวทางคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/25422 

ที่ไดวางแนวทางในการกําหนดคาเสียหายจากการขาดรายได (ผลกําไร) โดยสรุป คือ ผลกําไรที่จะเปน

ฐานในการคํานวณคาเสียหายน้ันตองหกัตนทุนหรือคาใชจายออกเสียกอน โดยศาลจะคํานวณ

คาเสียหายในสวนน้ีโดยคํานวณจากราคาขายผลิตภัณฑที่ผลติข้ึนอยางถูกตองตามลิขสิทธ์ิหักดวย

คาใชจายในการผลิต (ตนทุน) ของโจทก สวนตางที่คงเหลือจะถือเปนผลกําไรจากการขายงานอันมี

ลิขสิทธ์ิซึง่โจทกตองเสียหายไปจากน้ันศาลจะนําสวนตางที่คํานวณไดดังกลาวไปคูณกับจํานวนช้ินงาน

ที่เกิดข้ึนจากการทําละเมิดของจําเลย ผลลัพธที่ไดจะถือเปนคาเสียหายที่โจทกมสีิทธิจะไดรับจากผูทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิ  

2) คาเสียหายตอช่ือเสียงทางการคา 

โดยทั่วไป การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ อาทิ การทําซ้ํา ดัดแปลงงานอันมลีิขสทิธ์ิ โดย

ลักลอบผลิตน้ัน สวนใหญจะเปนสินคาที่ไมไดมาตรฐานและไมมีคุณภาพ ซึ่งประชาชนหลงเช่ือวาเปน

                                                             
2 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ 

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิจําเลย. 
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ผลงานของเจาของลิขสทิธ์ิแลว จะเปนผลทําใหช่ือเสียงทางการคาของเจาของสินคา (เจาของลิขสิทธ์ิ) 

ไดรับความเสียหายและความเช่ือถือในคุณภาพสินคาน้ัน ๆ ลดลงตัวอยางแนวทางในการพิจารณา

คาเสียหายตอช่ือเสียงทางการคา ปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/25543 มีสาระสําคัญวา  

โจทกบรรยายฟองวาโจทกไดรับความเสียหายดานช่ือเสียง ถูกดูหมิ่น เกลียดชังดวยขอความตาง ๆ 

เน่ืองจากประชาชนสับสนหลงผิดวาเปนเพลงของผูใดระหวางโจทกกับจําเลยที่ 3 เปนความเสียหายใน

เชิงการประกอบธุรกิจจากการขาดประโยชนอันควรไดจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกคาเสียหายตอ

ช่ือเสียง ศาลฎีกาในคดีน้ี ไดวินิจฉัยไววา “คาเสียหายกรณีน้ีมีไดเฉพาะกรณีที่ผูกระทําละเมิดได

บิดเบอืน ตัดทอน ดัดแปลงหรอืกระทําอื่นใดแกงานอันมลีิขสิทธ์ิจนเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงหรือ

เกียรติคุณของผูสรางสรรคตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 18 เทาน้ัน” และในคําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 2321/2544 ที่ศาลไดวินิจฉัยและวางหลักไววาหากโจทกไมสามารถนําพยานและหลักฐาน

เขาสืบพยานและเบิกความตอศาลใหเปนที่พอใจแกศาลวา ผลิตภัณฑหรือสินคาที่จําเลยผลิตจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน มีคุณภาพไมดีอยางไร อีกทัง้ไมมหีลักฐานหรือพยานที่แสดงใหศาลเห็นวาประชาชน

ทั่วไปเขาใจผิดวาผลิตภัณฑทีจ่ําเลยผลิตข้ึนน้ันเปนผลิตภัณฑเดียวกันที่โจทกทําข้ึน ศาลก็ไมอาจ

กําหนดคาเสียหายในสวนน้ีใหแกโจทกได4 

3) คาเสียหายอันเปนคาโฆษณาและประชาสัมพันธงานของโจทก 

คาใชจายประเภทน้ี เปนคาใชจายที่โจทกมักจะกลาวอางและนําเสนอตอศาลวา  

เปนคาใชจายที่โจทกตองเสียไปเพื่อทําใหงานของโจทกมีช่ือเสียงและไดรับความนิยมโดยจะสงผลถึง

ยอดขายของโจทกซึ่งไดมีคําพพิากษาศาลฎีกาที่ 2321/25445 โดยศาลฎีกาในคดีน้ีเห็นวา คาใชจาย

ตาง ๆ ในการโฆษณาประชาสมัพันธของผูเสียหาย (เจาของลิขสิทธ์ิ) น้ัน เปนคาใชจายที่โจทกตอง

รับภาระเองเพราะผลที่ไดจากการประชาสัมพันธเปนคาใชจายที่จายไปตามความจําเปนและพอใจ 

ของโจทกไมใชเรือ่งทีโ่จทกตองสูญเสียผลประโยชนตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  

พ.ศ. 2537 

4) คาเสียหายอันเปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิของโจทก 

คาเสียหายอันเปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิของโจทกน้ัน  

โจทกตองนําสบืใหศาลเห็นถึงความจําเปนของคาใชจายแตละรายการที่โจทกไดเสียไปในการติดตาม

และบงัคับตามสิทธิที่โจทกมีอยู คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสทิธิที่ศาลเห็นวามีความจําเปน

                                                             
3 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน โจทก และบริษัทปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
4 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544 [Online], 21 สิงหาคม 2552. 

แหลงที่มา https://deka.in.th/view-43325.html. 
5 เรื่องเดียวกัน. 
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ในการบังคับคดีตามสทิธิ เชน คาจางนักสบื และเงินรางวัลนําจับ ทั้งน้ี ศาลสามารถกําหนดจํานวน 

เงินตามที่ศาลเห็นสมควรได ตัวอยางแนวทางการวินิจฉัยของศาล ปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกา 

ที่ 9602/2554 ที่ศาลฎีกาในคดีน้ีไดวินิจฉัยวาคาใชจายอันจาํเปนในการบังคับตามสทิธิน้ัน 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 บัญญัติใหศาลมอีํานาจสั่งใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของ

ลิขสิทธ์ิตามจํานวนที่เห็นสมควร รวมทัง้การสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตาม

สิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิ โดยมีเจตนารมณทีจ่ะเยียวยาความเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิใหไดกลบัคืนสู

ฐานะที่เปนอยูเดิมกอนมกีารละเมิดลิขสิทธ์ิ มิไดใหสทิธิแกเจาของลิขสทิธ์ิที่จะเรียกรองเอาคาเสียหาย

ที่เกิดข้ึนจริงเน่ืองจากการละเมิดลิขสทิธ์ิโดยตรงเทาน้ัน6 ดังน้ี คาใชจายในการบอกกลาวทวงถามให

จําเลยทั้งสามชดใชคาเสียหาย คาจางทนายความและวาความแทนโจทกในการฟองบังคับใหจําเลย

ชดใชคาเสียหายสําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกและคาใชจายในการดําเนินคดีน้ี จึงเปนคาใชจาย

อันจําเปนในการบังคับตามสทิธิของโจทกในความหมายของมาตราน้ี7 

5) คาเสียหายเชิงลงโทษ 

ในป พ.ศ. 2558 ไดมีการแกไขเพิ่มเติม พระราชบญัญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยการ

ตราพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ (ฉบบัที่ 2) พ.ศ. 2558 ซึ่งสวนหน่ึงเปนการเพิ่ม มาตรา 64 วรรคสอง8 

โดยไดมีการวางแนวทางใหศาลกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของลิขสทิธ์ิ ใหศาลใชดุลยพินิจในการ

พิจารณากําหนดใหผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิจายคาเสียหายทีม่ากข้ึนแตไมเกินสองเทาของคาเสียหาย

ตามวรรคแรก (คาเสียหายเชิงลงโทษ) โดยมีเหตุผลในการเพิม่เติมบทบญัญัติดังกลาว คือ เพื่อเปนการ

ลงโทษการกระทําละเมิดของผูกระทําละเมิดที่มพีฤติการณรายแรงกวาปกติ ซึง่ผูกระทําละเมิดกระทํา

โดยจงใจและทําใหสามารถเขาถึงงานโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย และเปนกรณีที่ศาลพิจารณา

แลวเห็นวาผูกระทําละเมิดรูอยูแลววาการกระทําของตนน้ันเปนความผิดแตยังจงใจและกระทําละเมิด

โดยผูกระทําละเมิดมิไดเกรงกลัวกฎหมายของบานเมืองแตอยางใด ดังน้ัน คาเสียหายเชิงลงโทษน้ี  

จึงเปนวิธีการที่ศาลกําหนดใหคาเสียหายเพื่อการทดแทนและคาเสียหายเพื่อการลงโทษผูละเมิดดวย 

4.1.2 หลักเกณฑการพจิารณากําหนดคาความเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิ 

หลักเกณฑที่ใชในการพิจารณาคดีเพื่อกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน มาตรา 

64 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักเกณฑใหศาลใชในการพจิารณา   

                                                             
6 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน  โจทก  และบริษัทปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
7 เรื่องเดียวกัน. 
8 มาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558. 
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โดยหลกัเกณฑสําคัญในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิภายใตบทบัญญัติของ

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มีดังตอไปน้ี 

ก. ความรายแรงของความเสียหาย 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 กําหนดใหศาลตองคํานึงถึง

ความรายแรงของความเสียหาย แตมิไดกําหนดกรอบการพจิารณาระดับของความรายแรงเอาไว 

ดังน้ัน ศาลจึงอาจจะตองใชหลักของกฎหมายละเมิดทั่วไปในมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาใชในการตีความของคําวา “ความรายแรงของความเสียหาย” ซึ่งการนําหลกัในมาตรา 

438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาใชตีความน้ัน ศาลจะตองพจิารณาถึงผลหรือระดับ

ของความเสียหายอันเน่ืองมาจากการกระทําละเมิด เชน ผลจากการกระทําของผูทําละเมิดทําให

เจาของลิขสทิธ์ิตองสูญเสียรายไดไปมากนอยเพียงใด หรือทาํใหอํานาจทางการตลาดของเจาของ

ลิขสิทธ์ิตองเสียไปหรือไมอยางไร หรือทําใหเจาของลิขสิทธ์ิน้ันเสื่อมเสียช่ือเสียงหรือไมอยางไร 

ตัวอยางของการพิจารณา “ความรายแรงของความเสียหาย” ของศาลไทยในคดีการละเมิดลิขสิทธ์ิมี

ดังน้ี 

(1) การสญูเสียรายได 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/25429 ศาลฎีกาในคดีน้ี ไดวินิจฉัยวา “ความ

เสียหายจากการขาดรายไดที่โจทกจะไดรับเมื่อจําเลยกระทําการละเมิดลิขสทิธ์ิโดยการนําเทปเพลงทีม่ี

ผูทําข้ึนโดยละเมิดลิขสทิธ์ิโจทกออกจําหนาย ยอมเปนความเสียหายที่เกิดจากการสูญเสียโอกาสที่จะ

ไดรับผลกําไรจากการนํางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนออกจําหนายเทาน้ัน หาใชความเสียหายที่คิดคํานวณ

จากราคาจําหนายเทปเพลงแตละมวนซึ่งไดรวมตนทุนการผลิตเอาไวดวยแตอยางใดไม” 

(2) การเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/255410 ศาลฎีกาในคดีน้ีไดวินิจฉัยเกี่ยวกับ

ความเสียหายดานช่ือเสียงวา “คาเสียหายตอช่ือเสียงในกรณีน้ีมีไดเฉพาะกรณีทีผู่กระทําละเมิดได

บิดเบอืน ตัดทอน ดัดแปลงหรอืกระทําอื่นใดแกงานอันมลีิขสิทธ์ิจนเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงหรือ

เกียรติคุณของผูสรางสรรคตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 18 เทาน้ัน”  

 

 

                                                             
9 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ 

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิ จําเลย. 
10 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน  โจทก  และบริษัทปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
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ข. การสญูเสียประโยชน 

  มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดกําหนดกรอบในการ

พิจารณาคําวา “การสูญเสียประโยชน” วาควรจะมีขอบเขตหรือกรอบในการพิจารณาอยางไรตัวอยาง

แนวทางการวินิจฉัยของศาล ปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/255511 วินิจฉัยวา “การที่

จําเลยนําซีดีซึง่เปนสิง่บันทกึเสียงเพลงทีจ่ําเลยไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกออกขายแก

ประชาชนทั่วไปเพือ่หากําไรและเพื่อการคา จําเลยยอมไดรบัประโยชนจากกําไรที่ไดมาจากการขายซีดี

ดังกลาวโดยไมตองแบงผลกําไรน้ันใหแกโจทก และโจทกยอมสูญเสียประโยชนในการแสวงหากําไร

จากงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก” ดังน้ัน จากคําพิพากษาศาลฎีกาน้ี จะเห็นไดวา การสญูเสียประโยชน

ในการแสวงหากําไรจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิก็เปนการสูญเสียประโยชนทีโ่จทก

ผูเสียหายสามารถเรียกคาเสียหายจากจําเลยในกรณีน้ีได     

นอกจากการสูญเสียประโยชนในการแสวงหากําไรจากงานอนัมีลิขสทิธ์ิของโจทกที่

ไดกลาวขางตนแลว การสญูเสียประโยชนของโจทกจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชงานอันมลีิขสทิธ์ิ 

โดยโจทกมีสทิธิในการไดรบัคาตอบแทนในรูปของคาสิทธิจากบุคคลผูไดรับอนุญาตน้ันก็เปนการ

สูญเสียประโยชนประเภทหน่ึงที่โจทกจะตองพสิูจนวา การทีจ่ําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกเปนเหตุถึง

ขนาดทําใหไมมีบุคคลใดมาขออนุญาตใชลิขสิทธ์ิของโจทกเลยทําใหสญูเสียประโยชนจากการการไดรบั

คาสิทธิน้ี    

ในทางปฎิบัติ ศาลจะพจิารณาการสญูเสียประโยชนของโจทกโดย ศาลจะพจิารณา

จากผลประโยชนใด ๆ ที่โจทกควรจะไดรบัหากไมมีการกระทําละเมิดเกิดข้ึน แตหากเปนเพียง

คาใชจายที่จายไปตามความจําเปนและพอใจของโจทกอันไมเกี่ยวกับผลของการละเมิดลิขสิทธ์ิแลว  

ก็ไมอาจเรียกคาเสียหายจากสวนน้ีได เห็นไดจากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2321/254412 ที่ศาลฎีกา

ในคดีน้ีไดวางหลักไววา “คาใชจายในการโฆษณาประชาสัมพันธเปนคาใชจายที่โจทกตองรบัภาระเอง 

เพราะผลที่ไดจากการประชาสมัพันธเปนคาใชจายที่จายไปตามความจําเปนและพอใจของโจทกไมใช

เรื่องที่โจทกตองสญูเสียผลประโยชนตามมาตรา 64 โจทกจะเรียกคาเสียหายจากจําเลยในกรณีน้ี

ไมได” 

ค. คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ 

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของโจทกน้ี  โจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็น

ถึงความจําเปนของคาใชจายแตละรายการที่โจทกไดเสียไปในการติดตามและบังคับตามสทิธิที่โจทกมี 

                                                             
11 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/2555 ระหวาง นายสมนึก ทองมา หรือนายชลธี ธารทองโจทก  กับ 

บริษัท เสียงสยามแผนเสียง-เทป จํากัด จําเลย. 
12 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544. 
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เชน เงินรางวัลในการแจงเบาะแสการละเมิดลิขสิทธ์ิ และคาจางนักสืบ ทัง้น้ี การกําหนดมลูคาของ

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของโจทกน้ี ศาลจะใชดุลยพินิจในการพิจารณากําหนดได

ตามที่ศาลเห็นสมควร 

ง. การกระทําโดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ

นักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย 

มาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แกไขเพิ่มเติมโดย 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 ไดวางหลักเกณฑวา หากการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันเปนการ

กระทําที่จงใจหรือมีเจตนาทําใหสาธารณชนสามารถเขาถึงงานอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิไดอยาง

แพรหลายศาลมอีํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหายในมาตรา 64 

วรรคหน่ึงจะเห็นไดวาเปนหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนดใหศาลมีอํานาจในการพจิารณากําหนด

คาเสียหายเพิ่มข้ึน (คาเสียหายเชิงลงโทษ) หากเปนการกระทําละเมิดทีม่ิยําเกรงตอกฎหมายบานเมือง 

จ. จํานวนของคาปรบัทีเ่จาของลิขสทิธ์ิไดรับในคดีอาญา 

มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักวา “คาปรบัที่ได

ชําระตามคําพิพากษา ใหจายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเปนจํานวนกึ่งหน่ึง แตทั้งน้ีไม

เปนการกระทบกระเทอืนถึงสทิธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงที่จะฟองเรียกคาเสียหาย

ในทางแพงสําหรับสวนที่เกินจํานวนเงินคาปรบัทีเ่จาของลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงไดรบัแลวน้ัน”

จากมาตราดังกลาว ศาลจะถือวาคาปรบัที่โจทกไดรับหรือมสีิทธิที่จะไดรับในคดีอาญาน้ันเปนสวนหน่ึง

ของคาเสียหายทางแพง  

4.1.3 หลักเกณฑการพจิารณากําหนดคาความเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียง

แพรภาพ 

เมื่อมกีารละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพเกิดข้ึน การพจิารณากําหนดความเสียหาย 

เพื่อชดใชเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสทิธ์ิดังกลาว ก็ตกอยูภายใตมาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 เฉกเชนเดียวกันกับการละเมิดลิขสิทธงานอันมลีิขสทิธ์ิประเภท 

อื่น ๆ ดังน้ัน ผูวิจัยจะอธิบายหลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาความเสียหายจากการละเมดิลิขสิทธ์ิ

งานแพรเสียงแพรภาพ โดยจะพิจารณาจากหลักเกณฑ ดังตอไปน้ี 

1) พิจารณาจากความรายแรงของความเสียหาย  

การพิจารณาความรายแรงของความเสียหายในงานแพรเสียงแพรภาพ จะตอง

พิจารณาถึงผลหรอืระดับของความเสียหายอันเน่ืองมาจากการกระทําละเมิด เชน ผลจากการกระทํา

ละเมิดของผูทําละเมิดน้ันทําใหเจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพน้ันตองสูญเสียรายไดไปมากนอย

เพียงใด หรือการกระทําละเมิดดังกลาวน้ันทําใหอํานาจทางการตลาดของผูเปนเจาของลิขสทิธ์ิงาน

แพรเสียงแพรภาพน้ันตองเสียไปหรอืไม นอกจากน้ี การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันทําใหเจาของลิขสิทธ์ิ
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เสื่อมเสียช่ือเสียงหรือไมอยางไร ดังน้ัน การพิจารณา “ความรายแรงของความเสียหาย” ในคดีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ มีดังน้ี 

ก. การขาดรายได 

จากแนวการวินิจฉัยของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/254213 เกี่ยวกับ

ความรายแรงของความเสียหายในกรณีคาเสียหายจากการขาดรายไดน้ัน ศาลจะพิจารณาจาก

ผลกระทบโดยตรงทีเ่กิดข้ึนจากการกระทําละเมิดซึ่งมผีลตอความสามารถในการหารายได (ผลกําไร) 

ของเจาของลิขสิทธ์ิเมื่อนํามาเทียบเคียงเอากับการขาดรายไดของเจาของงานลิขสิทธ์ิงานแพรเสียง

แพรภาพแลวน้ัน พิจารณาไดวาโจทกมหีนาที่ในการพิสจูนเรือ่งการขาดรายไดอันเปนผลโดยตรงจาก

การละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลย โดยโจทกตองนําเสนอและอธิบายถึงประเภทกิจการโทรทัศนของตนวา

ตนเปนผูประกอบกิจการโทรทัศนประเภทใด รวมถึงประเภทรายการโทรทัศนที่ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิดวย

วาเปนรายการโทรทัศนประเภทใด มีที่มาของรายไดของงานหรือกิจการของตนอยางไร เพื่อนํามา

เสนอตอศาล อาทิ รายไดจากการใหเชาชวงเวลา รายไดจากการโฆษณา รายไดจากคาสมาชิก เปนตน  

ซึ่งผูวิจัยไดกลาวถึงทีม่าของรายไดของกิจการโทรทัศนไวแลวในหัวขอ 2.6.4 มาแลว โดยโจทกจะตอง

พิสูจนใหไดวา การกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลยน้ัน เปนผลโดยตรงที่ทําใหความสามารถในการหา

รายไดของเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนน้ันถูกกระทบไป เชน การละเมดิ

ลิขสิทธ์ิของจําเลยเปนผลทําใหผูเชาชวงเวลาไมสามารถขอเชาชวงเวลาได หรือเปนเหตุที่ทําให

สถานีโทรทัศนไมสามารถจงูใจใหผูเชาชวงเวลามาเชาชวงเวลาได อันจะทําใหขาดรายไดหรอืกําไรจาก

สวนน้ีไป หรือการละเมิดของจําเลยทําใหโจทกขาดรายไดจากการอนุญาตใหใชสิทธิแกบุคคลอื่นไป 

รวมไปถึงกรณีเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยการนําสัญญาณรายการโทรทัศนไปแพรภาพตอหรือแพรภาพ

ซ้ําในลักษณะคุณภาพสัญญาณตํ่า ภาพหรือเสียงไมไดมาตรฐานทําใหผูชมไมสนใจในการรับชม หรือ 

การละเมิดลิขสทิธ์ิโดยการนําสัญญาณรายการโทรทัศนของสถานีโทรทัศนไปแพรเสียงแพรภาพใน

ชองทางอื่น เชน ทางอินเทอรเน็ต หรือดาวเทียม จนเปนผลใหเรตต้ิงในชองทางแพรเสียงแพรภาพ

ปกติของสถานีโทรทัศน ตกตํ่าลงได อันจะสงผลตอเน่ืองไปถึงการกําหนดอัตราคาเชาของกิจการ

โทรทัศนตอไป  

อยางไรก็ตามรายไดของสถานีโทรทัศนก็จะข้ึนอยูกับประเภทของกจิการ

โทรทัศนน้ันดวย เชน กิจการโทรทัศนประเภทบอกรบัสมาชิก ที่มีรายไดหลักจากการจัดเก็บคาสมาชิก

หรือคารับชมเปนรายเดือนหรือรายครัง้ ซึ่งหากเกิดการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพข้ึน จะทํา

                                                             
13 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ  

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิ จําเลย. 
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ใหผูประกอบกจิการโทรทัศนขาดรายไดจากการจัดเกบ็คาสมาชิก ซึง่ภาระการพสิูจนก็ตกอยูแกโจทก

ในการนําเสนอตอศาล 

ข. การเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา 

การทีจ่ะพจิารณาวาการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพน้ันจะนํามา

ซึ่งความเสียหายอันทําใหเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาของเจาของงานลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

น้ัน ยังไมมีคําพพิากษาศาลฎีกาที่พจิารณากําหนดคาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา

ของงานแพรเสียงแพรภาพโดยตรง จะมีเพียงแตแนววินิจฉัยที่เกี่ยวของกบังานดนตรีกรรม ตามคํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/255414 ที่ศาลฎีกาในคดีน้ีไดวินิจฉัยเกี่ยวกับความเสียหายดานช่ือเสียงวา 

“ความเสียหายดานช่ือเสียงตามฟองน้ัน ไมใชความเสียหายที่โจทกจะเรียกรองไดในกรณีทีม่ีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทก เพราะคาเสียหายตอช่ือเสียงในกรณีน้ีมีไดเฉพาะกรณีทีผู่กระทําละเมิดได

บิดเบอืน ตัดทอน ดัดแปลงหรอืกระทําอื่นใดแกงานอันมลีิขสิทธ์ิจนเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงหรือ

เกียรติคุณของผูสรางสรรคตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 18 เทาน้ัน” 

ซึ่งหากพิจารณาจากแนวคําพิพากษาน้ี นํามาเทียบเคียงและตีความรวมกับ

งานแพรเสียงแพรภาพจะพบวา การที่ศาลจะกําหนดคาเสียหายสําหรบัการเสือ่มเสียช่ือเสียงทางการ

คาสําหรบัเจาของงานแพรเสียงแพรภาพไดน้ัน  จะตองเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

ตามมาตรา 29 พ.ร.บ. ลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไมวาจะเปนการจัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึก 

เสียง หรืองานแพรเสียงแพรภาพ หรือแพรเสียงแพรภาพซ้ํา หรือใหประชาชนที่ฟงและหรอืชมงาน

แพรเสียงแพรภาพที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาว โดยเรียกเก็บเงินหรอืผลประโยชนอยางอื่น

ในทางการคา ตามที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอ 2.7 ที่มีลักษณะของการจัดทํางานแพรเสียงแพรภาพ

ดังกลาวไปในทางดอยคุณภาพ ไมไดมาตรฐาน เชน ความคมชัดของสัญญาณภาพไมดี ระบบเสียง

ไมไดมาตรฐาน เปนตน จนทําใหผูรบัชมหรือรบัฟง เขาใจไดวาเปนการกระทําของเจาของลิขสทิธ์ิเอง 

นํามาซึ่งความเสียหายตอช่ือเสียงทางการคาของเจาของงานแพรเสียงแพรภาพ    

2) พิจารณาจากการสูญเสียประโยชน 

  การพิจารณาการสูญเสียประโยชนน้ัน หากนําแนววินิจฉัยของศาลตามคําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 18527/255515 ที่วางหลักไววา “การสูญเสียประโยชนในการแสวงหากําไรจากงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิกเ็ปนการสญูเสียประโยชนทีโ่จทกผูเสียหายสามารถเรียกคาเสียหายจาก

                                                             
14 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน  โจทก  และบริษัทปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
15 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/2555 ระหวาง นายสมนึก ทองมา หรือนายชลธี ธารทองโจทก  กับ 

บริษัท เสียงสยามแผนเสียง-เทป จํากัด จําเลย. 
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จําเลยในกรณีน้ีได” รวมไปถึงการสูญเสียประโยชนของเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพที่ควรจะ

ไดรับคาตอบแทนจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชงานอันมลีิขสิทธ์ิของตน (คาอนุญาตใหใชสิทธิ)   

เมื่อนํามาเทียบเคียงเอากบัการสูญเสียประโยชนจากการละเมิดลขิสทิธ์ิงานแพรเสียง

แพรภาพแลว ศาลจะกําหนดคาเสียหายสําหรับการสูญเสียประโยชนจากการแสวงหากําไรรวมถึงการ

สูญเสียประโยชนจากการไดรับคาอนุญาตใหใชสิทธิของเจาของงานแพรเสียงแพรภาพไดน้ัน โจทก

จะตองพสิจูนและนําเสนอตอศาลวาตนสญูเสียอยางไร เชน มีการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการเอาสญัญาณ

รายการละครโทรทัศนไปแพรภาพซ้ําในชองทางอื่นหรือกระทําการละเมิด และเปดใหสาธารณชนเขา

รับชมไดโดยงาย เปนผลใหจํานวนผูสนใจรับชมในชองทางปกตินอยลง ทําใหเรตต้ิงตกตํ่าลง อันมผีล

เกี่ยวเน่ืองถึงการกําหนดอัตราโฆษณาและอัตรากําไรทีล่ดลงตามไปดวย และอาจสงผลใหไมมผีูใดมา

ขออนุญาตใชงานอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกเลย โจทกจงึสญูเสียประโยชนจากการการไดรับคาสทิธิน้ีอีก

สวนหน่ึงดวย เปนตน  

3) พิจารณาจากคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ 

สําหรับคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของโจทกผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิงาน

แพรเสียงแพรภาพน้ี ก็เปนไปในลักษณะเดียวกันกับเจาของลิขสิทธ์ิประเภทอื่น ๆ โดยโจทกจะตองนํา

สืบใหศาลเห็นถึงความจําเปนของคาใชจายแตละรายการที่โจทกไดเสียไปในการติดตามและบังคับตาม

สิทธิที่โจทกมี เชน เงินรางวัลในการแจงเบาะแสการละเมิดลขิสิทธ์ิ คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความ

ในการดําเนินคดีและคาจางนักสืบ 

4) พิจารณาจากการกระทําโดยจงใจ หรือมเีจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือ

สิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลายหรือไม 

หลักเกณฑสําหรับการพจิารณาการกระทําโดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงาน

อันมีลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลายหรอืไมในงานแพร

เสียงแพรภาพน้ัน ก็ตกอยูภายใตมาตรามาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537

แกไขเพิ่มเติมโดย พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 เชนเดียวกับงานอันมลีิขสิทธ

ประเภทอื่น โดยมาตรา 64 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติลขิสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักเกณฑวา 

ศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิม่ข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหายในมาตรา 64 วรรค

หน่ึง ไดหากการละเมิดลิขสทิธ์ิน้ันเปนการกระทําที่จงใจหรือมีเจตนาทําใหสาธารณชนสามารถเขาถึง

งานอันเกิดจากการละเมิดลิขสทิธ์ิไดอยางแพรหลาย  

5) จํานวนของคาปรบัทีเ่จาของลิขสทิธ์ิไดรับในคดีอาญา 

งานแพรเสียงแพรภาพ ก็ตกอยูภายใต มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537  เชนเดียวกับงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทอื่น ๆ โดยมาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 ไดวางหลักวา “คาปรับทีผู่กระทําละเมิดลขิสิทธ์ิไดชําระตามคําพิพากษา ใหจายแกเจาของ
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ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเปนจํานวนกึ่งหน่ึง แตทั้งน้ีไมเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของ

เจาของลิขสทิธ์ิหรอืสทิธิของนักแสดงทีจ่ะฟองเรียกคาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนที่เกินจํานวนเงิน

คาปรับที่เจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงไดรับแลวน้ัน” จากมาตราดังกลาว ศาลจะถือวาคาปรบั

ที่โจทกไดรับหรอืมสีิทธิที่จะไดรับในคดีอาญาน้ันเปนสวนหน่ึงของคาเสียหายทางแพง  

 

4.2  แนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิในการเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

จากการศึกษาคําพิพากษาตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับการละเมิดลขิสิทธ์ิ ผูวิจัยพบวา เจาของ

ลิขสิทธ์ิในฐานะโจทกมักจะประสบกบัปญหาในการนําเสนอใหศาลเห็นวาคาเสียหายที่ตนไดรองขอมา

น้ัน สมเหตุสมผล ถูกตอง ครบถวน เหตุเพราะ โดยสวนใหญแลว คาเสียหายที่เจาของลิขสิทธ์ิเรียกเอา

จากผูทําละเมิดน้ันเกิดข้ึนจากการประเมินคาเสียหายโดยอาศัยการคาดคะเน การใชวิจารณญาณ 

รวมถึง การประเมินรวมของผูทรงคุณวุฒิหรือผูเช่ียวชาญในสาขางานอันมลีิขสทิธ์ิน้ัน ๆ จากการศึกษา

คําพิพากษาในคดีตาง ๆ ผูวิจัยพบวา เจาของงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ถูกละเมิดในฐานะโจทก ไดมีแนว

ปฎิบัติสําหรบัการประเมินคาเสียหายประเภทตาง ๆ ไวดังน้ี 

4.2.1  คาเสียหายจากการขาดรายไดและจากการสญูเสียประโยชน 

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป.33/2545 ขอเท็จจริงของคดีปรากฏวา จําเลยไดทําการขายลิขสิทธ์ิ

ใหแกโจทกในราคา 400,000 บาทแลว แตหลังจากการขายลิขสิทธ์ิดังกลาวแลว จําเลยกลับยัง

ดําเนินการผลิตโสตทัศนวัสดุประเภทวีซีดีออกจําหนาย อีกทั้งยังไดขายลิขสิทธ์ิในงานสรางสรรค

เดียวกันใหแกบุคคลทีส่ามอีกดวย ในคดีน้ีโจทกไดนําสืบตอศาลถึงจํานวนคาเสียหาย โดยไดแสดงให

ศาลเห็นถึงยอดจําหนายสินคาของโจทกทีล่ดลงอยางมีนัยสําคัญ นับแตจําเลยไดเริม่ทําละเมิดตองาน

อันมีลิขสิทธ์ิของโจทก โจทกไดแสดงบญัชียอดจําหนายสินคาของตนเปนหลกัฐานตอศาลรวมถึงโจทก

ยังขอใหศาลสั่งใหโจทกไดรบัคาเสียหายจากการขาดกําไรทีต่นจะไดรับอีกในอนาคตเปนจํานวนถึง 

5,000,000 บาท อยางไรก็ตาม โจทกในคดีน้ีก็มิไดแสดงใหศาลเห็นไดวาโจทกคํานวณคาเสียหายจาก

ผลกําไรที่คาดวาจะไดรบัในอนาคตโดยวิธีการใด 

ในคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/256016 ขอเท็จจรงิปรากฏวา จําเลยเคยไดรบั

อนุญาตชวงใหใชสิทธิในงานแพรเสียงแพรภาพจากผูรบัอนุญาตชวงจากโจทกเพื่อแพรเสียงแพรภาพ

รายการโทรทัศนของโจทกในประเทศสหรัฐอเมรกิา อยางไรก็ตามเมื่อสญัญาอนุญาตใหใชสิทธิเดิมได

สิ้นสุดลงแลวและอยูระหวางการเจรจาตอสัญญา ปรากฏวาทั้งผูรับอนุญาตจากโจทกและโจทกไม

ประสงคจะตอสัญญาใหแกจําเลย แตจําเลยกลบัไดละเมิดลขิสิทธ์ิโดยนํางานแพรเสียงแพรภาพของ

                                                             
16 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 ระหวาง บริษัทกรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับบริษัท 

ไอพีทีวีจํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 
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โจทกไปแพรเสียงแพรภาพในสหรัฐอเมรกิาและในยุโรป รวมถึงพื้นที่อื่น ๆ ในทางการคาและเพือ่หา

กําไรโดยไมไดรับอนุญาต โจทกจงึไดฟองเรียกคาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรบัรายไดหรือ

คาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใชสทิธิ เปนคาเสียหายทั้งสิน้ประมาณ 240 ลานบาท ซึ่งสวนหน่ึง

ของคาเสียหายที่โจทกเรียก คือ คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือคาตอบแทน

สําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิ (ในอัตราเหมาจํานวน 34,000 ดอลลาหสหรัฐตอละครโทรทัศน 1 เรื่อง) 

โดยโจทกไดใชจํานวนคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสทิธิจากสัญญาอนุญาตใหใชสทิธิที่ผูรับอนุญาต

ชวงจากโจทกเคยไดทํากบัจําเลย มาคํานวณเปนฐานในการคํานวณคาเสียหายดวยโดยฟองวาจําเลย

ละเมิดลิขสิทธ์ิรายการละครโทรทัศนจํานวน 169 เรื่อง เปนเงินประมาณ 198 ลานบาท และละเมิด

ลิขสิทธ์ิรายการวาไรต้ี เปนเงินอีกประมาณ 15 ลานบาท  

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป.134/254517 ขอเท็จจริงในคดีปรากฏวา โจทกไดซื้อภาพยนตรจีน

มาจากเจาของลิขสทิธ์ิเพื่อทําการเผยแพรทางสถานีโทรทัศน โดยมีวัตถุประสงคเพื่อมุงคาหากําไรจาก

การโฆษณาในชวงเวลาที่ทําการแพรเสียงแพรภาพของภาพยนตรเรือ่งดังกลาว โดยปรากฏขอเทจ็จริง

วาจําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิโดยทําการแพรเสียงแพรภาพของภาพยนตรเรื่องเดียวกันทางสถานีโทรทัศน

เคเบิล้ทีวี ซึ่งกิจการของจําเลยก็มีวัตถุประสงคในการมุงคาหากําไรเชนเดียวกันกบัโจทก คดีน้ีโจทกได

เรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิดของจําเลยเปนเงิน 3,000,000 บาท โดยที่โจทกไดประเมิน

มูลคาความเสียหายจํานวนดังกลาวจากการขาดรายไดที่โจทกพึงจะไดรับจากการโฆษณา ซึ่งอัตราคา

โฆษณาในชวงเวลาที่คาดวาภาพยนตรเรื่องดังกลาวจะเผยแพรมีมลูคานาทลีะ 120,000 บาท ดังน้ัน 

เมื่อคํานวณคาเสียหายแลวโจทกเสียหายเปนมูลคาเทากบัระยะเวลาการโฆษณา (25 นาที) คูณดวย

อัตราคาโฆษณาตอนาที (120,000 บาท) หรือเทากบั 3,000,000 บาท 

สมการในการคิดคํานวณคาเสียหาย 

มูลคาความเสียหาย = อัตราคาโฆษณา x จํานวนนาทีที่โฆษณาได 

มูลคาความเสียหาย = 120,000 x 25 เทากับ 3,000,000 บาท 

  

4.2.2  คาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา 

ในคดีตามคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/254418 ขอเท็จจริงปรากฏวา โจทกเรียกรองคาเสียหาย

และนําสบืวาตนตองเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาเพราะโสตทัศนวัสดุ (วีดีโอเทป) ที่จําเลยทําซ้ําออกให

                                                             
17 ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, คดีหมายเลขแดงท่ี ทป.134/2545 

[Online], 7 มกราคม 2562. แหลงที่มา https://decision.coj.go.th/decision/court/ศาลทรัพยสินทางปญญา

และการคาระหวางประเทศกลาง. 
18 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544.  
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เชาน้ัน ปรากฏวาภาพไมคม เสียงไมชัด อาจสรางความสบัสนหลงผิดแกผูบริโภคได จึงคิดคาเสียหาย

สวนน้ีเปนเงิน 100,000 บาท โดยมิไดนําสืบตอศาลวาโจทกประเมินคาเสียหายจํานวนดังกลาวจาก

หลักการหรือวิธีการใด จึงเปนการคิดคาเสียหายจากการคาดเดาเอง อีกทั้งมีเพียงการนําพยานบุคคล

ซึ่งเปนผูรับมอบอํานาจเขาสืบพยานเทาน้ัน 

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป.81/254519 โจทกเรียกคาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียง

ทางการคา โดยอางวาสิ่งบันทึกเสียงทีจ่ําเลยผลิตและจําหนายน้ันมีคุณภาพตํ่า อายุการใชงานสั้นและ

อาจสรางความสับสนหลงผิดแกผูบรโิภคโดยคิดวาเปนสินคาของโจทก ซึง่เปนเหตุใหผูซือ้ไมเช่ือถือใน

คุณภาพสินคาของโจทก ดังน้ัน โจทกจึงขอเรียกคาเสียหายในสวนน้ีเปนจํานวน 50,000 บาท ซึ่ง

โจทกในคดีน้ีไมไดนําเสนอถึงวิธีประเมินวา ทําไมคาเสียหายในกรณีน้ีจึงเปนมูลคาถึง 50,000 บาท 

โจทกเพียงอาศัยการคาดเดาและประเมินการณโดยอาศัยวิจารณญาณของตนวาคาเสียหายจากการ

เสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาในกรณีน้ีควรจะเปนจํานวน 50,000 บาท 

จากขอเท็จจรงิและการกลาวอางของโจทกใน 2 คดีที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาหลักคิดใน

การคํานวณคาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาน้ัน เปนการประมาณการหรอืคาดเดาเอา

เองของโจทก ซึ่งยากตอการนําเสนอวิธีการคิดคํานวณทางคณิตศาสตร อันเปนผลทําใหศาลไมอาจ

กําหนดคาเสียหายสวนที่โจทกรองขอน้ันได 

4.2.3 คาเสียหายทีเ่กิดจากคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ 

ในคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/255420 โจทกไดเรียกเอาคาเสียหายทีเ่กิดจาก

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ อันไดแก คาใชจายในการบอกกลาวทวงถามใหจําเลยชดใช

คาเสียหาย คาจางทนายความ โดยนําเสนอเอกสารใบเสร็จคาใชจายตางๆตอศาล 

ในคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7457/2550 ศาลฎีกาในคดีน้ีไดวินิจฉัยวา“คาใชจายในการ

ช้ีแจงขอเทจ็จริงเกี่ยวกับความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในผลงานอุลตราแมนที่โจทกเสียไป เปนผลสืบเน่ือง

จากการที่จําเลยที่ 2 กลาวอางความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในผลงานอลุตราแมนตอลูกคาของโจทกและ

บุคคลทั่วไป จึงถือไดวาเปนคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ ซึ่งศาลมี

                                                             
19 ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, คดีหมายเลขแดงท่ี ทป.81/2545 

[Online], 7 มกราคม 2562. แหลงที่มา https://decision.coj.go.th/decision/court/ศาลทรัพยสินทางปญญา

และการคาระหวางประเทศกลาง. 
20 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน  โจทก และบริษัท ปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
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อํานาจสัง่ใหจําเลยที่ 2 ซึ่งเปนผูทําละเมิดลิขสทิธ์ิโจทกชดใชคาเสียหายดังกลาวแกโจทกไดตาม 

พ.ร.บ. ลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 64”21 

จากผลของคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาใน 2 คดีที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาคาใชจายที่

เกิดข้ึนของโจทกดังตอไปน้ี ศาลวินิจฉัยวาเปนคาเสียหายทีเ่ปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตาม

สิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิที่จําเลยตองชําระใหแกโจทก คือ คาบอกกลาวทวงถาม คาจางทนายความ 

คาใชจายในการช้ีแจงขอเท็จจรงิเกี่ยวกบัความเปนเจาของลขิสิทธ์ิ ทั้งน้ีคาใชจายขางตน โจทกตอง

นําเสนอถึงเอกสารหลักฐานคาใชจายเหลาน้ันตอศาลดวย 

4.2.4 คาเสียหายประเภทอื่น ๆ 

นอกจากคาเสียหายจากการขาดรายได คาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา และ

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับสิทธิแลว โจทกมักจะเรียกคาเสียหายสวนอื่น ๆ อีก เชน คาเสียหาย

อันที่เกิดจากคาใชจายในการโฆษณาและประชาสัมพันธงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก ซึง่โจทกมกัจะ

กลาวอางถึงตัวเลขคาใชจายที่ตนไดจายไปเพื่อการโฆษณาประชาสัมพนัธงานตนเปนมูลคาของความ

เสียหายดวย เห็นไดจาก ในคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2321/254422 ที่โจทกในคดีน้ีไดเรียกให

จําเลยตองชําระ คาเสียหายจากการที่โจทกตองใชเงินสําหรบัลงทุนเพือ่การประชาสัมพันธใหผลงาน

ของโจทกไดแพรหลายและเปนทีรู่จักของประชาชน รวมถึงการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาเพราะ

โสตทัศนวัสดุ (วีดีโอเทป) ที่จําเลยทําซ้ําออกใหเชาน้ัน ปรากฏวาภาพไมคม เสียงไมชัด เปนเงิน 

100,000 บาท โดยใหเหตุผลวา การทีโ่จทกไดจายคาโฆษณางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนเพื่อทําใหงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของตนมีช่ือเสียงและสามารถหารายไดน้ัน นอกจากจะไดสรางประโยชนโดยตรงใหแก

โจทกแลว คาใชจายในสวนน้ียังไดกอใหเกิดประโยชนใหแกจําเลยดวย อยางไรก็ตาม ศาลฎีกาในคดีน้ี  

วินิจฉัยวา คาใชจายในกรณีโฆษณาประชาสัมพันธงานของโจทกน้ี ถือเปนคาใชจายที่โจทกกระทําเพื่อ

ตนเองอยูแลวและข้ึนอยูกบัความพอใจของโจทกดวย การละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยไมถือวาทําให

โจทกตองสูญเสียประโยชนในสวนน้ี 

 

4.3 แนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในการเรียกคาเสียหายจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ 

แนวทางปฎิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในการเรียกคาเสยีหายจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน ผูวิจัยจะศึกษาและนําเสนอขอมูลซึ่งสรปุจากการสัมภาษณบุคคลากรดานกฎหมาย

                                                             
21 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7457/2550 ระหวาง บริษัท ซึบูราญา โปรดัคชั่นส จํากัด โจทก และบริษัท   

ซึบูราญา ไชโย จํากัด กับพวก จําเลย. 
22 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544. 
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ที่ปฏิบัติงานในองคกรธุรกิจเกี่ยวกบัการแพรเสียงแพรภาพในประเทศไทย ในที่น้ี คือ คุณเอกรัฐ คงมี 

หัวหนาสายงานกฎหมายธุรกิจ บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด (สถานีโทรทัศนสกีองทัพบก

ชอง 7 หรือ ชอง 7HD) (การสือ่สารสวนบุคคล, 4 กันยายน 2562) โดยขอมูลที่นําเสนอน้ี เปนการ

แสดงความคิดเห็นทางวิชาการในฐานะสวนตัวของคุณเอกรฐั เกี่ยวกับแนวปฏิบัติในการเรียก

คาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน ผูวิจัยจะนําเสนอใน

รูปแบบการถามและตอบ ซึ่งมีสาระสําคัญโดยสรุป ดังตอไปน้ี  

คําถาม: เมื่อเกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพแลว โจทกในฐานะ

ผูเสียหายมหีลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหายเอากบัผูละเมิดลิขสิทธ์ิ อยางไร 

 คําตอบ: หลักคิดและคํานวณในการเรียกคาเสียหาย มีขอพิจารณาและหลักเกณฑ

การพิจารณากําหนดคาเสียหาย ดังตอไปน้ี  

1) พิจารณาตนทุนการไดมาซึง่งานแพรเสียงแพรภาพที่ถูกละเมดิลิขสิทธ์ิ

แตละประเภทรายการ เชน  

ก. รายการละครโทรทัศน จะมีตนทุนในการจางผลิต  

ข. งานถายทอดสดกีฬาที่เปนที่นิยมที่ตองมีการลงทุนซือ้สทิธ์ิใน

การถายทอดทางโทรทัศนและชองทางอื่น ๆ    

ค. รายการวาไรต้ี เกมสโชวตาง ๆ ที่ตองมีการลงทุนผลิตข้ึน  

เมื่อทราบตนทุนในแตละประเภทรายการแลว ในทางปฏิบัติมักจะ

เรียกคาเสียหายโดยคํานวณคาเสียหายตามตนทุนโดยอาจจะเรียกทั้งหมดหรือตามสัดสวนของตนทุน  

ข้ึนอยูกับการพิจารณาเปนรายกรณีไป   

2) พิจารณาดานการขาดประโยชนหรอืขาดรายไดจากการอนุญาตใหใช

สิทธิ โดยมีหลักคิดวา หากไมมีการละเมิดลิขสิทธ์ิแลว มูลคาในการที่เจาของลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพร

ภาพรายการโทรทัศน จะอนุญาตใหบุคคลอื่นใชประโยชนจากรายการโทรทัศนน้ัน จะถูกกําหนดราคา

ไวที่อัตราหน่ึง แตเมื่อมีการละเมิดลิขสทิธ์ิโดยการนําสัญญาณการแพรเสียงแพรภาพรายการโทรทัศน

ของสถานีโทรทัศนไปแพรเสียงแพรภาพซ้ําในชองทาง (Platform) อื่น เชน ทางอินเทอรเน็ตและทํา

ใหสาธารณชนเขาถึงเปนจํานวนมากน้ัน เปนผลใหไมมบีุคคลใดสนใจที่จะมาขออนุญาตใชสทิธ์ิจาก

เจาของลิขสทิธ์ิ ทําใหมลูคาราคาในการอนุญาตใหใชสทิธิลดลง อันเปนการขาดประโยชนในสวนน้ีไป 

เปนตน อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติเมือ่คดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลแลวน้ัน ศาลมักจะไมไดวินิจฉัย

ใหไดคาเสียหายเต็มตามจํานวนที่โจทกฟอง อีกทัง้ คดีสวนใหญจะยุติโดยกระบวนการไกลเกลี่ยที่ศาล 

สงผลใหการที่จะไดนําสืบถึงหลกัเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหายที่เรียกรองตามที่ฟองรอง

ดําเนินคดีมิไดถูกพิจารณาโดยศาล  
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3) พิจารณาจากผลประโยชนหรือกําไรทีผู่ละเมิดลิขสทิธ์ิไดรับจากการ

ละเมิด กลาวคือ หากสถานีในฐานะเจาของลิขสิทธ์ิพจิารณาแลวเห็นวา ผูละเมิดไดรับประโยชนหรอื

กําไรอันเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ เชน รายไดเพิม่ข้ึน เรตต้ิงเพิม่ข้ึน (ยอดจํานวนผูเขาชมเพิม่ข้ึน) 

อันนํามาซึ่งรายไดที่เพิม่ข้ึนของผูละเมิดลิขสิทธ์ิ ประเด็นน้ีกจ็ะเปนขอพิจารณาหน่ึงที่ใชเปนหลักคิดใน

การเรียกเอาคาเสียหายจากผูละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ แมวาในปจจบุันกฎหมายจะยังไม

เปดชองใหมีการเรียกเอาผลประโยชนหรือกําไรของผูละเมิดลิขสิทธ์ิก็ตาม 

4) พิจารณาดานผลกระทบดานความนิยม (เรตต้ิง) กลาวคือ เมือ่มีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ เชน การแพรภาพซ้ําในชองทาง (Platform) อื่นหรือชองทาง

เดียวกับเจาของลิขสทิธ์ิ เชน การรับชมสดหรือยอนหลงัไดตลอดเวลาผานอินเทอรเน็ต เปนผลให

ความนิยมในรายการ (เรตต้ิง) ในชองทางปกติของผูประกอบการโทรทัศนถูกลดคุณคาหรอืความสนใจ

ลง หรือกระทบเรตต้ิงของชองทาง (Platform) ทางอินเทอรเน็ตของเจาของงานลิขสิทธ์ิงานแพรเสียง

แพรภาพเน่ืองจากเปนการแยงจํานวนผูรับชมของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิในชองทางเดียวกัน อันนํามา

ซึ่งอัตราความนิยมในรายการโทรทัศน (เรตต้ิง) ตกตํ่าลง ซึง่จะเปนผลตอเน่ืองถึงการกําหนดอัตรา

โฆษณาของสถานีโทรทัศนในทั้งชองทางปกติและชองทางอนิเทอรเน็ต แตทั้งน้ีทัง้น้ัน ก็ข้ึนอยูกบัการ

นําเสนอขอมูลตอศาลซึ่งเปนภาระหนาที่ในการพสิจูนของโจทกตอไป ซึ่งยังยากในทางปฏิบัติ 

5) พิจารณาดานการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา กลาวคือ กรณีหากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพน้ัน เปนไปในลักษณะไมมีคุณภาพ เชน การตัดตอสัญญาณภาพ

สัญญานเสียง หรือทําใหคุณภาพดอยลง จนเปนผลใหประชาชนสับสนหลงผิดวาเปนการกระทําของ

เจาของลิขสทิธ์ิ ทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไดรบัความเสียหายดานช่ือเสียงทางการคา ประเด็นน้ีกจ็ะเปน

ขอพิจารณาหน่ึงที่ใชเปนหลักคิดในการเรียกเอาคาเสียหายจากผูละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

เชนกัน อน่ึงในทางปฏิบัติ บางกรณีมีการฟองรองดําเนินคดีเกี่ยวกับการปลอมหรือใชเครื่องหมาย

การคาหรือเครื่องหมายบริการของผูประกอบกจิการโทรทัศนไปพรอมกับการฟองรองดําเนินคดีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิดวยข้ึนอยูกับขอเท็จจรงิแตละกรณีไป  

6) พิจารณาดานคาใชจายที่จําเปนในการบงัคับใชสทิธิ เชน คาเตรียมการ

เก็บหลกัฐาน คาบอกกลาวทวงถาม คาใชจายตาง ๆ อันเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยการ

นําเสนอขอมูลสวนน้ีตอศาล ตองมเีอกสารและรายละเอียดชัดเจนถูกตองเหมาะสม เชน 

ใบเสร็จรับเงิน เปนตน 

7) พิจารณาจากมลูคาและคาใชจายในการปกปองรักษาสทิธิของรายการ

โทรทัศนที่แพรเสียงแพรภาพที่ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิแตละประเภท เพราะรายการโทรทัศนบางประเภท 

เชน รายการถายทอดสดกีฬาที่มีช่ือเสียงที่ไดรบัอนุญาตมาจากเจาของลิขสิทธ์ิ มีมูลคาลิขสทิธ์ิสูงและ

มีเงื่อนไขการอนุญาตคอนขางเขมงวด โดยเฉพาะอยางย่ิงเรือ่งชองทาง (Platform) และพื้นที่ในการ
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แพรเสียงแพรภาพ โดยกําหนดใหสถานีโทรทัศนตองมีมาตรการในการควบคุมการแพรเสียงแพรภาพ 

เชน การจํากัดพื้นที่ของผูรบัชมโดยใชเทคโนโลยี Geo-blocking23 เพื่อจํากัดชองทางและจํากัดพื้นที่

การรบัชม ซึ่งหากสถานีโทรทัศนในฐานะผูไดรบัอนุญาตใหใชสิทธ์ิเพิกเฉยหรือไมดําเนินคดีตอผูละเมิด

ลิขสิทธ์ิ สถานีโทรทัศนอาจถูกฟองรองดําเนินคดีฐานผิดสญัญาอนุญาตใหใชสทิธ์ิได ซึ่งถือเปนขอ

สัญญาที่สถานีโทรทัศนตองปฏิบัติตามและมีคาใชจายในการดําเนินการทัง้สิ้น  ซึ่งมูลคาของการไดรับ

อนุญาตใหใชสิทธ์ิและคาใชจายในการปกปองรกัษาสิทธิตามสัญญาเปนฐานในการคํานวณคาเสยีหาย

ไดอีกทางหน่ึงดวย 

คําถาม: เมื่อมีการฟองรองดําเนินคดีกบัผูละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ โดย

มีการเรียกรองคาเสียหายตามหลักเกณฑการพจิารณากําหนดคาความเสียหายที่ไดตอบมาแลวขางตน 

หลักเกณฑการพจิารณาในการคิดคาเสียหายดังกลาว ศาลไดพิจารณาสั่งใหจําเลยผูละเมิดลิขสิทธ์ิจาย

คาเสียหายตามที่เรียกรองหรอืไม  

คําตอบ: คดีที่มีการฟองรองสวนใหญ มกีารเรียกคาเสียหายตามหลกัเกณฑการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายที่ไดกลาวขางตน แตในข้ันตอนทางปฏิบัติในการดําเนินคดีน้ัน คดีสวน

ใหญมักจะยุติการดําเนินคดีกอนการสืบพยานหรอืกอนศาลจะมีคําพิพากษา เน่ืองมาจากการเจรจา

ไกลเกลี่ยหรือประนีประนอมยอมความกันของทั้งโจทกและจําเลย ซึ่งอาจจะเกิดจากการคํานึงถึง

ความคุมคาในการดําเนินคดีหรอืตอสูคดีของคูความ วาหากยุติคดีดวยการไกลเกลี่ยจะคุมคาทั้ง

ทางดานคาใชจายในการดําเนินคดี ช่ือเสียงและความสัมพันธดานธุรกิจ มากกวาที่จะตอสูคดีกันตอไป 

เปนตน ซึ่งเมื่อคดียุติดวยเหตุดังกลาวแลว ทําใหโจทกมิไดมีโอกาสนําสืบถึงหลกัเกณฑการพจิารณา

กําหนดคาเสียหายใหศาลไดพิจารณา อยางไรก็ตาม มบีางคดีที่คูความไมสามารถประนีประนอมยอม

ความกันได จึงมีการนําสืบพิสจูนถึงคาเสียหายใหศาลไดพิจารณา ซึ่งเมือ่ศาลพจิารณาแลว ก็ไดสัง่ให

จําเลยชําระคาเสียหายใหแกโจทกแตเพียงบางสวน ซึ่งสวนใหญมกัจะไมไดรับคาเสียหายเต็มตามที่

โจทกเรียกรองแตอยางใด  

คําถาม: ในฐานะที่เปนนักกฎหมายและเปนผูมีความรูและประสบการณเกี่ยวกบั

ธุรกิจดานงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน มีมุมมองหรอืขอเสนอแนะใด ๆ เพิ่มเติมหรอืไม 

คําตอบ: เกี่ยวกับแนวทางการนําสืบและภาระการพสิูจนคาเสียหาย ทั้งการพสิจูน

คาเสียหายตามจริง รวมถึงการพสิูจนผลกําไรของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน ทําไดยากและมีอุปสรรค

ในการพิสจูนเปนอยางมาก และยังยากแกการนําพสิูจนอยูหลายประการ ดังน้ัน หากมีขอกําหนด

                                                             
23 ระเบียบเร่ืองการปดกั้นการใหบริการเชิงภูมิศาสตร (Geo-Blocking Regulation) ของสหภาพ

ยุโรป โดย เฉลิมชัย กกเกียรติกุล สํานักงาน กสทช. [Online], 12 มิถุนายน 2561. แหลงที่มา 

http://chalermchai-nbtc.blogspot.com/2018/06/geo-blocking-regulation_12.html. 
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เกี่ยวกับคาเสียหายที่กําหนดอัตราไวในกฎหมาย (Statutory Damages) บัญญัติไวใหเจาของลิขสทิธ

ผูเสียหายเพื่อใชเปนทางเลือกในการเรียกคาเสียหายที่ตนถูกกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ และหากผูเสียหาย

เลือกที่จะเรียกรองคาเสียหายที่กฎหมายกําหนด (Statutory Damages) น้ีได โดยไมตองมีภาระ 

หนาที่ในการพิสจูนคาเสียหายมากนัก ก็จะเปนประโยชนแกผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิในฐานะผูเสียหาย 

อันจะกอใหเกิดความเปนธรรมแกผูเสียหาย อีกทั้งจะเปนการปองปรามการละเมิดลิขสทิธ์ิไปในตัวดวย 

รวมถึงเห็นดวยกับแนวทางการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive Damage) ตามที่ไดมีการ

แกไขพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 64 วรรค 2    

 

4.4 ปญหาในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลขิสิทธ์ิของประเทศไทยและบทวิเคราะห 

แมวา มาตรา 64 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนขอกําหนดที่วางหลักเกณฑ

และแนวทางใหศาลใชในการพจิารณากําหนดคาเสียหายทางแพงใหแกเจาของลิขสิทธ์ิในฐานะ

ผูเสียหาย อยางไรก็ดี มาตรา 64 ขางตน ก็มิไดแยกแยะประเภทหรือสิง่ทีเ่จาของลิขสทิธ์ิจะสามารถ

เรียกรองจากผูทําละเมิดได เปนแตเพียงการวางขอกําหนดอยางกวางซึ่งเปนการใหดุลพินิจแกศาล 

ในการพิจารณากําหนดคาเสียหาย เพื่อใหสามารถปรับใชไดกับทุกกรณี อยางไรก็ตาม ขอกําหนด

ดังกลาวก็ไดสรางภาระและอปุสรรคใหแกศาลและผูเสียหายในการนําสบืและการกําหนดจํานวนของ

คาเสียหายที่ผูเสียหายพึงจะไดรบั กลาวคือ ไมวาโจทกจะสามารถนําสบืพิสจูนวาตนเองเกิดความ

เสียหายมากหรือนอยตามที่โจทกกลาวอางไดหรือไมก็ตาม ศาลกจ็ะใชดุลพินิจพจิารณากําหนด

คาเสียหายแกโจทกตามสมควรเอง ซึ่งในบางกรณีความเสียหายบางประเภทกม็ิไดปรากฏในรูปของ

ความเสียหายโดยตรงหรอืไมอาจปรากฏใหเห็นอยางชัดแจงและเปนรปูธรรมไดซึ่งอาจมผีลใหการ

กําหนดจํานวนคาเสียหายดังกลาวไมอาจเยียวยาความเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธ์ิไดอยางเพียงพอ

และเปนธรรมได  

ผูวิจัยศึกษาและพบวาปญหาทีเ่กิดข้ึนจากการปรบัใชมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ 

พ.ศ. 2537 น้ัน สามารถแบงออกได 2 สวนสําคัญ ดังตอไปน้ี 

4.4.1 ปญหาจากขอกฎหมาย 

หลักเกณฑซึ่งปรากฏในมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 น้ัน เปนหลกั 

เกณฑที่ไดวางแนวทางใหศาลใชในการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสทิธ์ิ อยางไรก็ตาม มาตรา

ดังกลาวก็ยังมิไดกําหนดหรือวางกรอบการพิจารณาที่ชัดเจนและเปนการเฉพาะเอาไว รวมถึงมี

ลักษณะเปนนามธรรม กลาวคือ 

1) กรอบการพจิารณาความรายแรงของความเสียหาย     

1.1) ความรายแรงของความเสียหายน้ัน ควรจะมเีกณฑการพจิารณา

อยางไร จะตองชัดเจนแคไหนและเพียงใด จะตองชัดแจงแคไหนเพียงใด  
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บทวิเคราะห: ในเชิงเศรษฐศาสตรแลว นอกเหนือไปจากความเสียหาย

ทางการเงิน (Monetary Damage) อันเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิแลว ความ

เสียหายจากการสูญเสียอํานาจตลาด และความเสียหายจากการสญูเสียโอกาสในการคาหากําไรน้ัน   

ก็ถือเปนความเสียหายอีกประการหน่ึงเชนเดียวกัน ซึ่งหากพจิารณาเปรียบเทียบกบัหลักเกณฑของ

ศาลประเทศองักฤษแลว จะพบวาศาลของประเทศองักฤษมหีลักเกณฑในการพจิารณากําหนดความ

เสียหายตามจริง อยู 2 เกณฑ ไดแก  

หลักเกณฑที่ 1 คือ พิจารณาการสูญเสียกําไร (Loss of Profit)  

ซึ่งศาลของประเทศอังกฤษยอมรับใหโจทกสามารถพิสจูนการสญูเสียกําไรไดโดยไมจําเปนพิสจูน

ความถูกตองโดยละเอียด พิจารณาไดจาก ในคดี Cow v. Cannon Rubber Manufacturer [1961] 

RPC 236, 24024 โดยโจทกไดคิดคํานวณคาความเสียหายจากจํานวนช้ินงานที่เกดิข้ึนจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิทีจ่ําเลยไดขายไป เปนมลูคาการสญูเสียกําไรของโจทก เปนตน 

หลักเกณฑที่ 2 คือ พิจารณาจากการขาดรายไดจากคาสิทธิ 

(Royalty Fee) ที่โจทกควรจะไดรบั พิจารณาไดจากในคดี General Tire & Rubber v. Firestone 

Tyre& Rubber [1976] RPC 197,21325 ที่ศาลในคดีน้ี วินิจฉัยให จําเลยจายคาเสียหาย โดยคํานวณ

จากคาสิทธิในอัตราเดียวกันกบัทีผู่ไดรับอนุญาตคนอื่น ๆ ที่ไดจายใหแกโจทก 

เกี่ยวกับเรื่องน้ี เมื่อพิจารณา มาตรา 64 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธ์ิ  

พ.ศ. 2537 เปรียบเทียบกับหลักเกณฑของศาลประเทศองักฤษแลว จะเห็นไดวา บทบญัญัติมาตรา 

64 ดังกลาว ยังไมมีการวางหลกัเกณฑในการพจิารณาที่ชัดเจนเพียงพอ อันเปนผลใหมุมมองในการ

พิจารณาคาเสียหายข้ึนอยูกับประสบการณและแนวคิดดานเศรษฐศาสตรของผูตีความแตละคนเปน

สําคัญ   

ดังน้ัน การตีความ คําวา “ความรายแรงของความเสียหาย” จึงข้ึนอยูกับ

ดุลพินิจและประสบการณของแตละบุคคล ซึ่งการที่กฎหมายมิไดกําหนดกรอบการพจิารณาระดับ

ความรายแรงที่ชัดเจนไว สงผลใหโจทกในฐานะผูเสียหาย ประสบปญหาในการนําสบืใหศาลพอใจได

วา ความรายแรงในระดับใดที่ศาลเห็นวาเพียงพอที่ศาลจะเช่ือไดวา มลูคาของความเสียหายที่โจทก

รองขอน้ันรายแรงพอที่ศาลจะมีคําสั่งใหโจทกไดรบัการชดใชเยียวยา เชนน้ีแลว แมวาขอเท็จจริงในคดี

จะคลายหรือใกลเคียงกันอยางไร แตดวยที่ผูพิพากษาแตละทานน้ันมีประสบการณและแนวคิดทาง

                                                             
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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เศรษฐศาสตรทั้งที่เหมือนกันและแตกตางกัน ดังน้ัน ผูพิพากษาแตละทาน อาจพจิารณาและตีความ 

“ความรายแรงของความเสียหาย”แตกตางกันไดและอาจทําใหผลของแตละคดีแตกตางกัน  

1.2) หลักการตีความ คําวา “ความรายแรงของความเสียหาย”ทีต่อง

พิจารณาจากความรายแรงของความเสียหายมิใชความรายแรงของการกระทําละเมิด อาจทําใหการ

กําหนดมลูคาของคาเสียหายไมสะทอนถึงความเสียหายทีเ่กดิข้ึนจริงได กลาวคือ ไมวาผูทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิจะกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอก็ตาม ผูทําละเมิดอาจจะตองรบัผิดใน

ความเสียหายในจํานวนเดียวกันได อยางไรก็ตาม แมวา มาตรา 64 วรรค 2 แหงพระราชบญัญัติ

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไดมีการเพิ่มหลกัเกณฑเกี่ยวกบัการกาํหนดใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหาย

เพิ่มเติมแตไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคแรก สําหรับกรณีมีหลักฐานโดยชัดแจงวาเปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจงใจหรือเจตนาเปนเหตุใหสาธารณชนเขาถึงไดอยางแพรหลายก็ตาม แตก็เปนการ

เพิ่มหลักเกณฑที่จะตองมีการกระทําที่ตองครบองคประกอบใหครบถวนเสียกอน กลาวคือ จะตองเปน

การละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกิดจากการจงใจหรือเจตนาและ การกระทําดังกลาวตองเปนเหตุใหสาธารณชน

เขาถึงไดอยางแพรหลายดวย ศาลจงึจะมีอํานาจกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมได ซึ่งบางกรณีที่การ

ละเมิดลิขสิทธ์ิทีผู่ทําละเมิดมีแรงจูงใจเปนผลประโยชนหรือกําไรในจํานวนที่สงูกวารายไดหรือผลกําไร

ของเจาของลิขสิทธ์ิในอัตราที่สงูเกินกวาสองเทาแลว แมวาศาลจะกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมแลวก็

ตาม จํานวนคาเสียหายที่กําหนดดังกลาวอาจจะไมสะทอนถึงความเสียหายทีเ่กิดข้ึนจริงก็ได    

บทวิเคราะห: ตามแนวทางคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/254226 ที่วาง

หลักไววา ผลกําไรทีจ่ะเปนฐานในการคํานวณคาเสียหายน้ันตองหักตนทุนหรือคาใชจายออกเสียกอน 

ศาลจะคํานวณคาเสียหายในสวนน้ี โดยคํานวณจากราคาขายผลติภัณฑทีผ่ลิตข้ึนอยางถูกตองตาม

ลิขสิทธ์ิหักดวยคาใชจายในการผลิต (ตนทุน) ของโจทก สวนตางที่คงเหลอืถือเปนผลกําไรจากการขาย

งานอันมีลิขสิทธ์ิซึง่โจทกตองเสียหายไป จากน้ันศาลจะนําสวนตางที่คํานวณไดดังกลาวไปคูณกับ

จํานวนช้ินงานที่เกิดข้ึนจากการทําละเมิดของจําเลย ผลลัพธที่ไดจะถือเปนคาเสียหายทีโ่จทกมสีิทธิจะ

ไดรับจากผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิผลของแนวทางการตัดสินตามแนวทางของคดีน้ี ผูกระทําละเมิดอาจยังคง

ไดรับประโยชนจากผลตางของกําไรจากการขายสินคาละเมดิลิขสิทธ์ิและคาเสียหายที่ตนตองจาย

ใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ ดังตัวอยาง เชนผลกําไรที่โจทกตองเสยีหายไป (หลังหักตนทุนการผลิตของ

โจทก) คูณกับจํานวนช้ินของสินคาที่จําเลยกระทําละเมิด เทากับ 100,000 บาท แตผลกําไรของ

จําเลยที่ไดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ (หลังหักตนทุนการผลิตของจําเลย) เทากบั 400,000 บาท (เหตุที่

                                                             
26 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ  

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิ จําเลย. 
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อัตราผลกําไรที่จําเลยผูละเมิดลิขสทิธ์ิมีกําไรที่สงู เพราะมีตนทุนการผลิตที่ตํ่าและคาใชจายในการขาย

ตํ่ากวาโจทกผูเสียหาย)    

ดังน้ัน จากตัวอยางขางตน คาเสียหายจากคาขาดกําไรที่ศาลจะสั่งใหจําเลย

ชดใชตาม มาตรา 64 วรรคแรก แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ได เทากับ 100,000 บาท 

และหากเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิที่มหีลักฐานโดยชัดแจงวาเปนละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจงใจหรือเจตนาเปน

เหตุใหสาธารณชนเขาถึงไดอยางแพรหลายก็ตาม ศาลก็มีอํานาจกําหนดเพิ่มข้ึนอีกไมเกิน 2 เทาของ

วรรคแรก ตามตัวอยางน้ี คือ ไมเกิน 200,000 บาท แตกําไรของจําเลยผูละเมิดไดจํานวนมากถึง 

400,000 บาท ซึ่งจะเห็นไดวา แมวา มาตรา 64 วรรค 2 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 

จะไดมีการเพิม่หลักเกณฑเกี่ยวกบัการกําหนดใหศาลมอีํานาจกําหนดคาเสียหายเพิม่เติมแตไมเกิน 

สองเทาแลวก็ตาม แตบางกรณีอาจจะยังไมสะทอนถึงความเสียหายทีเ่กิดข้ึนจริงได รวมถึงไมอาจลด

แรงจงูใจของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิไดเหตุ เพราะผูละเมิดยังไดรับผลประโยชนที่คุมคามากกวาเมื่อ

เทียบกับคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหผูละเมิดชําระแกโจทก 

ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑของประเทศองักฤษแลว จะพบ 

วาการคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) ของจําเลยกเ็ปนทางเลือกหน่ึง ในการเยียวยาความ

เสียหายของโจทกผูเสียหายได โดยโจทกผูเสียหายตองเลือกวาจะรับการเยียวยาความเสียหายโดยให

จําเลยชดใชตามคาเสียหายตามจริงหรือจากบญัชีกําไรของจาํเลยผูทําละเมิดหากโจทกเลือกทีจ่ะรับ

คาเสียหายจากบัญชีกําไรแลว ศาลจะพจิารณากําหนดคาเสยีหายจากผลกําไรสุทธิของจําเลยผูทํา

ละเมิด กลาวคือ เปนผลกําไรหลังจากหักตนทุนตาง ๆ แลว เชน ในคดี Potton v. Yorkclose. FSR 

11, (1990)27 ศาลจะพิจารณาจากผลกําไรสทุธิที่จําเลยไดรับ ซึ่งคํานวณโดยนําคาใชจายที่จําเปนของ

จําเลย เชน คาใชจายในการดําเนินกิจการ คาธรรมเนียมตาง ๆ รวมไปถึงนําภาษีมาหักจากรายไดที่

ไดรับซึ่งเกิดจากการละเมิดลิขสทิธ์ิโดยรูปแบบการคิดคํานวณคาเสียหายจากผลกําไรน้ี ผูวิจัยมีความ 

เห็นวา โอกาสที่จําเลยผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิจะไดรับกําไรหรือไดรับผลประโยชนที่คุมคามากกวา 

การจายคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหผูละเมิดชําระแกโจทกน้ันมีนอยมาก เหตุเพราะการคิดคํานวณ

คาเสียหายดังกลาว เปนการคิดคํานวณจากกําไรและตนทุนของผูละเมิดลิขสิทธ์ิเองโดยตรง 

2) กรอบการพจิารณาการสูญเสียประโยชน 

2.1) ความไมชัดเจนของการตีความคําวา “การสูญเสียประโยชน” 

กลาวคือ มาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดวางหลักเกณฑยอยในการพิจารณา

นําสืบพสิูจนถึงการสูญเสียประโยชนที่เกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิเอาไว ปญหาทีเ่กิดข้ึน 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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ตองสญูเสียถึงระดับใด จึงจะถือไดวาโจทกสมควรไดรับการเยียวยา ซึ่งภาระหนาที่ในการนําสบืพสิูจน

ดังกลาวเปนภาระหนาที่ของโจทก 

บทวิเคราะห: จากคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/254428 ไดวางหลกัเกี่ยวกับ 

คาใชจายในกรณีโฆษณาประชาสมัพันธงานของโจทกถือเปนคาใชจายที่โจทกกระทําเพือ่ตนเองอยู

แลว อีกทั้งยังข้ึนอยูกับความพอใจของโจทกดวย การละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยไมถือวาทําใหโจทกตอง 

“สูญเสียประโยชน” ในสวนน้ี อยางไรก็ตาม หากพจิารณาเปรียบเทียบกบักฎหมายของประเทศ

เยอรมนี ที่มีแนวคิดเกี่ยวกับการสูญเสียประโยชนของผูเสียหายจากการละเมิด ที่ไดวางหลกัวา การ

สูญเสียประโยชน เปนคาเสียหายอยางหน่ึงที่คิดคํานวณจากการขาดโอกาสที่ทรัพยสินจะเพิ่มพูนข้ึน 

กลาวอีกนัยหน่ึง คือ คาเสียหายที่ผูถูกกระทําละเมิดควรจะไดรับผลประโยชนที่ควรได (Lucrum 

Cessans หรอื The “Loss-of-bargain” Rule) สําหรับในประเทศเยอรมนี เรียกทฤษฎีน้ีวา 

“Differenztheorie”29 หากนําขอเทจ็จริงในคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/2544 มาปรับใชกับแนวคิดน้ี

แลว สามารถพจิารณาไดวา โจทกผูเสียหายไดสูญเสียประโยชนจากการที่โจทกควรจะไดรับรายไดที่

เกิดจากการประชาสัมพันธงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกใหเปนที่รูจกัของสาธารณชนในวงกวางแลว 

กลาวคือ เมื่องานอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกมีช่ือเสียงและเปนทีรู่จักแลว อันเน่ืองมาจากการ

ประชาสมัพันธของโจทกดวยวิธีการใดก็ตาม กจ็ะนํามาซึ่งรายไดของโจทก ซึง่การประชาสัมพันธ

ดังกลาวของโจทกน้ัน ยอมมีคาใชจายหรือตนทุนในการดําเนินการทั้งสิ้น อกีทั้งโดยสวนใหญแลว  

งานที่ถูกละเมิดลิขสทิธ์ิมักจะเกิดข้ึนกบังานที่มีช่ือเสียงหรอืเปนที่รูจักจากสาธารณชน ซึ่งการที่จําเลย

ไดผลกําไรหรอืผลประโยชนจากกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ก็เปนการไดประโยชนจากการมีช่ือเสียงหรือ

เปนทีรู่จกัของสาธารณชนในสวนน้ีดวย   

ดังน้ัน จึงพจิารณาไดวาโจทกผูเสียหายไดสูญเสียประโยชนทีค่วรจะไดใน

สวนน้ีไป ดังน้ัน ดวยความเคารพตอศาล ผูวิจัยขอวิเคราะหวา การที่ศาลในคดีตามคําพิพากษาฎีกา 

ที่ 2321/2544 ขางตน ไดวางแนวการวินิจฉัยไวเชนน้ัน อาจเกิดจากการที่มาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไมไดกําหนดกรอบการพิจารณาคําวา “การสูญเสียประโยชน” 

เอาไวอยางชัดแจง จงึอาจทําใหผูตีความไดตีความคําวา “การสูญเสียประโยชน” ตามมุมมอง

ประสบการณและความรูความสามารถของแตละบุคคลรวมถึงทําใหเปนการยากแกโจทกในการนําสบื

พิสูจนใหศาลเห็นถึงการสูญเสียประโยชนไดสวนน้ีได 

                                                             
28 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544.  
29 วงษ วีระพงษ, คําอธิบายลักษณะละเมิด, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: อักษรสารการพิมพ, 2514), 378-

379, อางถึงใน มานิตา รุงเรืองตันติสุข, การนําหลักคาเสียหายท่ีกฎหมายกําหนด (Statutory Damages) มาใช

ในการเรียกคาเสียหายทางแพงในประเทศไทย: ศึกษาเฉพาะกรณีละเมิดลิขสิทธิ ์[Online], มีนาคม 2554. 

แหลงที่มา http://cuir.car.chula.ac.th/bitstream/123456789/27318/1/manita_ru.pdf. 
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2.2) ประเภทของผลประโยชนใดบางที่ตองสูญเสีย กลาวคือ มาตรา 64 

แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มิไดวางหลักเกณฑในการพิจารณาวาผลประโยชนในลักษณะ

ใดบาง ที่จะถือวาเจาของลิขสทิธ์ิตองสญูเสียไปจากการละเมดิลิขสิทธ์ิ เชน การสูญเสียประโยชนในอัน

ที่จะไดรบัคาสิทธิจากการอนุญาตใหผูอื่นไดใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของตน ทัง้ที่เคยมีการ

อนุญาตและยังไมเคยอนุญาตใหผูอื่นไดใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนน้ัน มีกรอบการ

พิจารณาอยางไร เปนตน  

บทวิเคราะห: จากคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/254430 ศาลฎีกาในคดีน้ีได

วินิจฉัยเกี่ยวกับการสูญเสียประโยชนในอันที่จะไดรับคาสทิธิจากการอนุญาตใหผูอื่นไดใชประโยชน

จากงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนไววา “การที่โจทกอุทธรณวา การทําละเมิดของจําเลยทั้งสองครั้งน้ียัง

สงผลถึงความเสียหายอันเกิดจากการสูญเสียผลประโยชนในอนาคตที่โจทกสามารถนํางานภาพยนตร

อันเปนงานที่มลีิขสทิธ์ิของโจทกออกอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิทําซ้ํา ทําใหโจทกขาดรายไดเปนการ

สูญเสียผลประโยชนในอนาคต โจทกจึงขอคาเสียหายในขอน้ีเปนเงิน 38,000 บาท น้ัน โจทกมิไดเรียก

คาเสียหายสวนน้ีมาในฟองของโจทก อุทธรณในขอน้ีจึงไมใชเปนขอที่วากลาวมาแลวโดยชอบในศาล

ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและ

การคาระหวางประเทศไมรบัวินิจฉัยใหที่ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง

พิพากษามาน้ันชอบแลว อุทธรณของโจทกฟงไมข้ึน” จากแนววินิจฉัยน้ี ผูวิจัยเห็นวาหากศาลฎีกาใน

คดีน้ีรับวินิจฉัยในประเด็นการสูญเสียผลประโยชนในอนาคตของผูเสียหาย ก็ยังไมมีความแนชัดวา 

ศาลจะใชกรอบหรือหลักเกณฑใดในการพจิารณากําหนดคาเสียหายในสวนน้ีใหแกผูเสียหาย    

ซึ่งหากพิจารณาวาการสญูเสียผลประโยชนจากการอนุญาตใหบุคคลอื่น 

ใชสิทธิในอนาคต เปนการทําใหโจทกขาดรายไดและเปนการสญูเสียผลประโยชนในอนาคตแลว   

หากพิจารณาเปรียบเทียบกบัหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายโดยใชเกณฑคาสิทธิของประเทศ

สหรัฐอเมรกิา ที่มีหลักการวา คาเสียหายหากคํานวณเปนคาสิทธิจะตองคํานวณจากราคาตลาดที่เปน

ธรรม (Fair Market Value) กลาวคือ ศาลจะพจิารณาจากคาสิทธิที่โจทกใชเรียกเก็บจากบุคคลผูที่

ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิน้ัน พิจารณาและศึกษาไดจาก 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 กําหนดใหโจทกไดรบัคาเสียหายจากคาสิทธิที่จําเลยควรจะตองจายใหแกโจทกในฐานะ

คาเสียหายตามจริงและใหโจทกไดรับสวนแบงจากการขายรถยนตของจําเลยผูละเมิดซึง่เปนผลมาจาก

                                                             
30 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544.  
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การทําละเมิดลิขสิทธ์ิในงานโฆษณาดวย31 เกี่ยวกับประเด็นน้ี ดวยความเคารพตอคําพิพากษา ผูวิจัย 

มีความเห็นวาบทบัญญัติและแนวทางของประเทศไทยยังไมมีหลกัเกณฑที่ชัดเจนเกี่ยวกบัการสูญเสีย

ผลประโยชนจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิในอนาคตแตอยางใด ซึ่งแตกตางจากประเทศ

สหรัฐอเมรกิาที่มหีลกัการและแนวปฏิบัติที่ชัดเจน กลาวคือ ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวทาง

ในการกําหนดคาสิทธิ (การสูญเสียผลประโยชนจากการอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิในอนาคต) โดย

ศาลจะพจิารณาจาก คาสิทธิที่โจทกใชเรียกเก็บจากบุคคลผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิน้ัน และจะ

อนุญาตใหจําเลยนําพยานหลักฐานตางๆเขาสืบพสิูจนเพื่อหกัลางวามลูคาราคาตลาดทีเ่ปนธรรมน้ัน

ควรจะเปนเชนไร32 

3) กรอบการพจิารณาคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิ  

กลาวคือ มาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยังไมมีหลกัเกณฑยอย

ในการพิจารณาความจําเปนของคาใชจายทีจ่ําเปนในการบังคับตามสิทธิแตละสวนน้ันควรมลีักษณะ

อยางไรแคไหน เพียงใด ในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/256033 ศาลในคดีน้ีวินิจฉัย โดยสรุป วา 

“การทีโ่จทกเรียกรองคาใชจายในการบังคับตามสิทธิ อันเปนคาใชจายกอนฟองคดีเกี่ยวกับคา

คําปรึกษา คานักสบื และผูเช่ียวชาญเพื่อเก็บรวบรวมหลักฐานรวมมากกวา 10,000,000 บาทน้ัน  

เห็นวาตามใบเสร็จรับเงิน ซึง่รวมยอดประมาณ 120,000,000 บาทน้ัน โจทกไมไดนําสบืแยกใหเห็น

รายละเอียดวาไดใชจายเปนคาอะไรไปบาง และสวนใดเปนคาใชจายเฉพาะการดําเนินการบังคับตาม

สิทธิในประเทศไทย ดังน้ัน เมื่อพเิคราะหถึงลกัษณะและพฤติการณของการละเมิดตลอดจนลักษณะ

และวิธีการในการบังคับตามสทิธิของโจทกแลว จึงเห็นควรกาํหนดใหโจทกไดรบัคาใชจายในสวนน้ี 

5,000,000 บาท” 

บทวิเคราะห: การตีความดังเชนทีป่รากฏในคําพิพากษาฎีกาที่ 9926/2560 น้ี  

ที่วางหลกัไววาจะตองเปนคาใชจายเฉพาะการบังคับสิทธิในประเทศไทยน้ัน แนวทางดังกลาวอาจไม

สะทอนถึงความเปนจรงิในลักษณะของการละเมิดลิขสิทธ์ิในปจจุบัน เหตุเพราะ ปจจบุันเทคโนโลยี

ดานการสื่อสาร การขนสงตาง ๆ มีความทันสมัยมากข้ึน ดังน้ัน การละเมิดลิขสิทธ์ิจงึมไิดจํากัดอยู

เพียงการละเมิดลิขสทิธ์ิภายในประเทศไทยเทาน้ัน อาจมีการละเมิดลิขสิทธ์ิในประเทศอื่น ๆ ที่

เกี่ยวเน่ืองกับการละเมิดลิขสิทธ์ิในประเทศไทยได เชน ผูทําละเมิดงานแพรเสียงแพรภาพโดยสง

สัญญาณภาพและเสียงไปยังประเทศสหรัฐอเมริกา และมีการคาหากําไรจากการละเมดิ 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 ระหวาง บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับ บริษัท 

ไอพีทีวี จํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 
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สหรัฐอเมรกิา เจาของลิขสิทธ์ิผูเสียหายอาจมีคาใชจายในการบังคับตามสิทธิ เชน คานักสืบและ

ผูเช่ียวชาญที่ตางประเทศ เพื่อใชในการเกบ็หลักฐาน เปนตน ซึ่งหากเปนคาใชจายทีเ่กิดข้ึนใน

ตางประเทศดังกลาว จะสงผลใหเจาของลิขสทิธ์ิไมอาจเรียกรองคาใชจายในสวนน้ีได เกี่ยวกบัประเด็น

น้ี ผูวิจัยมีความเห็นวา โจทกควรจะตองนําเสนอเอกสารหลกัฐานใหศาลไดทราบและเขาใจเกี่ยวกบั

ลักษณะของการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยที่เกิดข้ึนตอเน่ืองและเกี่ยวของกันทัง้ในประเทศไทย

และนอกประเทศไทย และอธิบายข้ันตอนและกระบวนการในการบงัคับตามสิทธิของโจทก วามีความ

จําเปนอยางไร ในกระบวนการและวิธีการบังคับตามสทิธิ ซึ่งหากโจทกไมดําเนินการเชนน้ันแลว ก็ไม

อาจนําหลักฐานมาเสนอตอศาลได เชน การเก็บหลกัฐานทั้งในและตางประเทศ การวาจางนักสบืทัง้ใน

และนอกประเทศ สําหรบัการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกี่ยวเน่ืองกันในคดี โดยการนําเสนอเอกสาร

หลักฐานการวาจางทีร่ะบรุายละเอียดใหไดมากทีสุ่ด    

4.4.2  ปญหาจากการนําสบืพสิูจนคาเสียหายของผูเสียหาย 

ปญหาจากการนําสบืพสิูจนถึงจํานวนของคาเสียหายของผูเสยีหาย (โจทก) จากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ สามารถจําแนกเปน 2 ขอสําคัญ ดังน้ี 

1) ปญหาภาระการนําสืบพิสจูน 

ปญหาการนําสืบพสิูจนคาเสียหายของโจทกภายใตมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนปญหาสําคัญประการหน่ึงของการพจิารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ กลาวคือ เมื่อโจทกไดอางวางานอันมีลิขสิทธ์ิของตนเองถูกละเมิดลิขสิทธ์ิและเกิดความ

เสียหายข้ึน เชนน้ีแลว หนาที่และภาระการนําสืบพิสจูนพยานหลักฐานตาง ๆ (Burden of Proof) ที่

เกี่ยวกับคาเสียหายที่โจทกกลาวอางจึงตกอยูที่ฝายโจทกโดยการนําสบืพสิูจนความเสียหายน้ัน โจทก

ตองแสดงใหศาลเห็นถึง 

1.1) หลักการคิดคํานวณเงินคาเสียหายวาคิดคํานวณอยูบนฐานใด   

1.2) ความรายแรงของความเสียหายที่โจทกไดรับ   

1.3) ผลประโยชนที่โจทกตองเสียไปจากการกระทําละเมิด  

1.4) ความจําเปนของคาใชจายแตละรายการที่โจทกหรือผูเสียหายตองจาย

ไปเพื่อติดตามและบงัคับตามสิทธิของตน   

นอกจากน้ี หากโจทกกลาวอางตอศาลวา ผลประโยชนทีจ่ําเลยไดรับจากการ 

กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันเปนผลประโยชนทีโ่จทกตองสูญเสยีไป การที่โจทกจะนําสืบวาจําเลยไดรบั

ผลประโยชนจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิมากนอยเพียงใดน้ัน ก็เปนอปุสรรคสําหรับโจทกที่จะเขาถึง

ขอมูลของจําเลยได เหตุเพราะสวนใหญแลว ขอมูลอยูในความครอบครองหรอืการดูแลของฝายจําเลย

ผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิแทบทัง้สิ้น ซึ่งยอมทําใหโจทกไมอาจเขาถึงพยานหลักฐานเหลาน้ันได ดังน้ัน 

การวางกฎเกณฑที่กําหนดหนาที่ในการนําสืบเรื่องคาเสียหายที่ตกอยูที่โจทกแตเพียงฝายเดียวน้ัน  
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เปนการทําใหเกิดภาระหนาที่อยางหนักอันทําใหโจทกตองประสบกบัอุปสรรคและขอขัดของเปนอัน

มาก เกี่ยวกับเรือ่งน้ี ผูวิจัยมีความเห็นวา นอกเหนือไปจากภาระการพิสจูนคาเสียหายของโจทกแลว 

ควรมีการแกไขเพิม่เติมบทบัญญัติในกฏหมายเพื่อกําหนดใหภาระการนําสืบใหแกจําเลยในการพสิูจน

เพื่อหกัลาง ดังจะไดเสนอและอธิบายในบทวิเคราะหตอไป    

บทวิเคราะห: ในปจจบุันการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิถือเปนอาชญากรรมทางเศรษฐกจิ

ประเภทหน่ึง34 ซึ่งแนวคิดทางกฎหมายอาญาถือวาอาชญากรรมทางธุรกจิเปนอาชญากรรมที่มีความ

ซับซอนสูงและมีพยานหลักฐานเพียงเลก็นอยทีจ่ะสามารถเอาผิดกับผูกระทําได กอปรกบัเปนการยาก

ที่โจทกผูเสียหายจะรูถึงรายละเอียด ขอเท็จจรงิ ขอมูล การกระทําละเมิดของจําเลย อีกทัง้ขอเทจ็จริง

และขอมลูขางตนก็อยูในความรูเห็นโดยเฉพาะของจําเลยผูกระทําละเมิด35 เชนน้ีแลว หากภาระการ

นําสืบพสิูจน (Burden of  Proof) ยังตกอยูแกโจทกแลว การที่โจทกนําพยานหลกัฐานจํานวนนอย

น้ันมานําเสนอตอศาล ก็มีความเปนไปไดวา ศาลอาจพจิารณากําหนดคาเสียหายเปนจํานวนที่นอย

หากเปรียบเทียบกบัมลูคาของความเสียหายทีโ่จทกไดรบัหรอือาจไมกําหนดคาเสียหายใหเลยกเ็ปนได   

ดังน้ัน เพื่ออํานวยความยุติธรรมแกคูความและเปนประโยชนในการพิจารณากําหนด

คาเสียหายแกศาลผูวิจัยมีความเห็นวา การนําสบืความเสียหายอันเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ควร

กําหนดใหภาระการพสิจูนความเสียหายในคดีตกแกจําเลย (Reverse Burden of Proof) กลาวคือ 

ผลักภาระการนําสบืจํานวนคาเสียหายไปใหแกจําเลยโดยการนําสบืพิสจูนแบบ Reverse Burden of 

Proof เชน ใหจําเลยพสิูจนวารายไดทีจ่ําเลยไดรบัน้ันมิไดเกดิจากการละเมิดลิขสิทธ์ิตามที่โจทกกลาว

อาง หรือรายไดของจําเลยมิไดเกิดจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของโจทกแตเพยีงอยางเดียว หรือจําเลยมี

ตนทุนในการดําเนินงานเพื่อนําไปหักลางขอกลาวอางของโจทกเกี่ยวกบัการอางผลกําไรทีจ่ําเลยไดรับ

จากการละเมิดลิขสิทธ์ิ เปนตน ทั้งน้ี มิไดหมายความวาโจทกจะไมมหีนาทีท่ี่จะตองนําสบืพสิูจนใด ๆ 

ในคดี แตโจทกมีหนาที่เพียงนําสบืใหครบองคประกอบของกฎหมายเทาน้ัน หลังจากน้ันควรเปน

หนาที่ของจําเลยในการพิสจูนหกัลาง 

 

 

                                                             
34 สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, อาชญากรรมทางเศรษฐกิจขามชาติ [Online], 17 กันยายน 

2562. แหลงที่มา https://library2.parliament.go.th/ebook/content-ebbas/b50591_crime.pdf. 
35 มาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ. 2551: ที่บัญญัติวา 

“ประเด็นขอพิพาทขอใดจําเปนตองพิสูจนถึงขอเท็จจริงที่เก่ียวกับการผลิต การประกอบ การออกแบบ 

หรือสวนผสมของสินคา การใหบริการ หรือการดําเนินการใด ๆ ซ่ึงศาลเห็นวาขอเท็จจริงดังกลาวอยูในความรูเห็น

โดยเฉพาะของคูความฝายที่เปนผูประกอบธุรกิจ ใหภาระการพิสูจนในประเด็นดังกลาวตกอยูแกคูความฝายที่เปน 

ผูประกอบธุรกิจน้ัน”. 
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2) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายแตละประเภทของโจทกในศาล 

ก. คาเสียหายจากการขาดรายได 

จากการศึกษาและพจิารณาคําพิพากษาทีผ่านมา ในทางปฎิบัติ โจทกมักจะ

คิดคํานวณและเรียกคาเสียหายจากการขาดรายไดหรือขาดกําไรเปนลําดับแรกเกี่ยวกับเรื่องน้ี เมื่อ

โจทกเรียกคาเสียหายจากการขาดรายไดหรอืคาขาดกําไรและโจทกไดนําสืบพยานหลักฐานตอศาล

แลวศาลไทยจะพิจารณากําหนดคาเสียหายโดยมีแนวทางการคิดคํานวณคาเสียหายกลาวคือ ศาลจะ

นําเอาราคาขายของสินคาโจทก หักลบดวยตนทุนคาใชจายสวนตาง ๆ ของโจทก ซึ่งสวนตางทีเ่หลือ

หลงัจากหักลบดังกลาว คือ “กําไร” ที่โจทกควรไดรับ โดยกาํไร (สวนตางน้ี) ศาลจะนํามาคูณกับ

จํานวนช้ินงานที่จําเลยไดกระทําละเมิด ซึ่งผลลัพธที่ได คือ จํานวนคาเสียหายที่โจทกมสีิทธิเรยีกให

จําเลยชดใชได ตามแนวทางในคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/254236 ที่ศาลไดวางแนวทางในการ

กําหนดคาเสียหายจากการขาดรายได (ผลกําไร) โดยศาลจะคํานวณจากราคาขายผลิตภัณฑทีผ่ลิตข้ึน

อยางถูกตองตามลิขสทิธ์ิหักดวยคาใชจายในการผลิต (ตนทนุ) ของโจทก สวนตางที่คงเหลือจะถือเปน

ผลกําไรจากการขายงานอันมีลิขสิทธ์ิซึง่โจทกตองเสียหายไปจากน้ันศาลจะนําสวนตางที่คํานวณได

ดังกลาวไปคูณกับจํานวนช้ินงานที่เกิดข้ึนจากการทําละเมิดของจําเลย ผลลพัธที่ไดจะถือเปน

คาเสียหายที่โจทกมสีิทธิจะไดรับจากผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิ 

บทวิเคราะห: จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ผูวิจัยพบวา ศาลจะ

กําหนดคาเสียหาย โดยพิจารณาจากผลกระทบโดยตรงที่เกดิข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิอันมผีลตอ

ความสามารถในการหาประโยชนของโจทก (รายไดหรือผลกาํไร) แตดวยความเคารพตอคําวินิจฉัย

ของศาล ผูวิจัยเห็นวา การที่ศาลนําเอาราคาที่โจทกขายงานอันมีลิขสิทธ์ิมาคิดคํานวณโดยนําตนทุน

การผลิตของโจทกมาหกัออกจากราคาขายของโจทกขางตน อาจจะเปนวิธีการคิดคํานวณทีบ่างกรณี

ยังไมสะทอนความเสียหายที่แทจริงของโจทก รวมถึงไมอาจทําใหจําเลยผูกระทําละเมิดเกรงกลัวและ

เข็ดหลาบ เหตุเพราะ ตนทุนการผลิตของโจทกและจําเลยยอมมีตนทุนที่ตางกัน (ตนทุนจําเลยยอมตํ่า

กวาของโจทก) ดังน้ัน แมจําเลยจะตองจายคาขาดรายได (ขาดกําไร) ที่เกิดจากการคํานวณกําไรโดย

การหกัตนทุนของโจทกแลวนําสวนตางดังกลาวคูณจํานวนช้ินงานที่เกิดจากการละเมิดของจําเลย 

ใหแกโจทกผูเสียหาย แตจําเลยยังคงไดรับผลประโยชน (กําไร) มากกวาคาเสียหายที่ศาลกําหนด  

เพราะจําเลยมกีําไรตอช้ินในอัตราทีสู่งกวากําไรตอช้ินของโจทก 

 

 

                                                             
36 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ  

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิ จําเลย. 
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ข. คาเสียหายตอการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา 

จากการพิจารณาคําพิพากษาที่ผานมา ศาลมักจะไมกําหนดคาเสียหาย

ประเภทน้ีหรือกําหนดใหในจํานวนที่นอย พิจารณาไดจาก ตามนัยของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

2321/2544 ที่ศาลในคดีน้ี ใหเหตุผลวา โจทกไมไดนําสืบจนเปนที่พอใจแกศาลวา สินคาที่ผลิตโดย

ละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน มีคุณภาพไมดีอยางไร อีกทัง้ไมมหีลักฐานที่แสดงใหเห็นวาประชาชนเขาใจผิดคิดวา 

สินคาที่จําเลยผลิตข้ึนมาน้ันเปนสินคาของโจทก และโจทกไมไดเบิกความพยานผูเช่ียวชาญ จึงยังไม

เพียงพอที่จะพิสจูนวาคุณภาพของสินคาของจําเลยมีคุณภาพไมดี หรือไมไดมาตรฐานอยางไร และจะ

สงผลเสียหายตอช่ือเสียงของโจทกอยางไร37 

บทวิเคราะห: คาเสียหายตอการเสื่อมเสียงช่ือเสียงทางการคาน้ัน ในทาง

ปฏิบัติเปนการยากที่โจทกแสวงหาพยานหลกัฐานเพือ่นําเสนอตอศาลใหศาลเห็นเปนจํานวนเงินได 

เหตุเพราะ คาเสียหายประเภทน้ีที่ไมอาจคํานวณเปนตัวเงินไดอยางแนนอน อีกทั้ง โจทกตองนําสบืถึง

ประเด็นการรับรูของประชาชนดวยวาประชาชนเกิดความสบัสนหลงผิดและไมทราบวาเปนงานทีเ่กิด

จากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิหรอืไม เมื่อผูวิจัยศึกษาเทียบเคียงกับหลักการของเครือ่งหมายทาง

การคาแลว จะพจิารณาไดวา ในความเปนจรงิ แมประชาชนจะทราบวาสินคาดังกลาวเปนสินคาทีผ่ลิต

จากการละเมิดเครื่องหมายการคาก็ตาม แตประชาชนก็ยังตัดสินใจซือ้งานทีล่ะเมิดเครื่องหมายการคา

อยู ซึ่งอาจเปนเพราะประชาชนรับรูหรือคาดหมายไดวาสินคาที่ซื้อมาน้ันอาจมปีญหาเรื่องของคุณภาพ

อยูบาง มิใชตัดสินใจเพราะสบัสนหลงผิด   

อยางไรก็ตาม ผูวิจัยมีความเห็นวา เมื่อนําประเด็นเดียวกันน้ีเทียบเคียงกบั

หลักการของเครือ่งหมายการคา จะพิจารณาไดวา แมประชาชนจะไมไดตัดสินใจซือ้เพราะสับสนหลง

ผิดก็ตาม แตโจทกในฐานะเจาของเครื่องหมายการคาก็ไดรับความเสียหายแลว เหตุเพราะ สินคาที่เกิด

จากการละเมิดเครื่องหมายการคาของจําเลยน้ัน ทําใหเกิดความเสื่อมทอนโดยการทําใหขุนมัว 

(Dilution by Blurring) กับสินคาของโจทกแลว เพราะสินคาที่เกิดจากการละเมิดเครื่องหมายการคา

น้ันเกิดข้ึนจากความคลายกันระหวางสินคาของโจทก (ทีม่ีช่ือเสียงและลักษณะเฉพาะ) และสินคาของ

จําเลยผูกระทําละเมิด ทําใหเกิดความเสียหายแกเครื่องหมายการคาที่ผลิตอยางถูกตองของโจทก

แลว38 โดยเฉพาะอยางย่ิงดานช่ือเสียง ซึ่งเมื่อเกิดความเสียหายดานช่ือเสียงแลว ยอมเรียกรอง

คาเสียหายได โดยโจทกอาจมีวิธีการนําสืบและพสิูจน เชน การนําผลวิจัยของมูลคาของย่ีหอ (แบรนด) 

                                                             
37 สํานักงานสงเสริมงานตุลาการ, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2321/2544.  
38 เสถียรภาพ นาหลวง, การคุมครองเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพรหลายในประเทศจีน [Online], 

สิงหาคม 2555. แหลงที่มา https://repository.au.edu/bitstream/handle/6623004553/15293/au-lawj-

abstract-15293.pdf?sequence=1&isAllowed=y, 67. 
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ของสินคาโจทกจากบุคคลหรือสถาบันที่นาเช่ือถือ อาทิ ขอมลูการสํารวจของ BrandZ ซึ่งจัดทําโดย 

WPP บริษัทโฆษณารายใหญ ที่ไดจัดอันดับแบรนดที่มมีูลคาสูงทีสุ่ดในโลก 100 อันดับประจําป 

201939 รวมถึงพยานผูเช่ียวชาญ มานําสืบและเสนอตอศาลเพือ่ใหศาลพจิารณา เปนตน   

ค. คาตอบแทนการใชสทิธิ 

จากการศึกษาคําพิพากษาที่ผานมา ผูวิจัยพบวาสวนใหญโจทกจะนําสืบ

และอางวาการละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยน้ัน สงผลใหโจทกขาดประโยชนไมไดรบัคาสิทธิจากการ

อนุญาต เกี่ยวกับเรื่องน้ี ปรากฏคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 18527/2555 ที่วินิจฉัยและมีความเห็นวา  

การทีจ่ําเลยละเมิดลิขสทิธ์ิของโจทกน้ัน ไมเปนเหตุถึงขนาดทําใหไมมบีุคคลใดมาขออนุญาตใชลิขสิทธ์ิ

ของโจทก40 

อยางไรก็ตาม ในป พ.ศ. 2560 ไดมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560  

ซึ่งขอเท็จจรงิในคดีน้ีโดยสรุป กลาวคือ จําเลยเคยไดรับอนุญาตชวงในการใชลิขสทิธ์ิของรายการขาว

ในประเทศและรายการละครโทรทัศนไปใชแสวงหาประโยชนทางการคาในพื้นที่เฉพาะประเทศ

สหรัฐอเมรกิา ตอมาโจทกไมไดตออายุสัญญาใหแกจําเลย แตจําเลยกลบัไดกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิงาน

แพรเสียงแพรภาพของโจทก โดยการทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร หรืองานแพรเสียงแพรภาพ รวมถึง

การแพรภาพซ้ําสญัญาณรายการโทรทัศนของโจทก ทั้งในพืน้ที่สหรัฐอเมริกา และทวีปยุโรป และ

ออสเตรเลีย (จํานวน 3 พื้นที่) ตอมาโจทกไดฟองรองดําเนินคดีกับจําเลยเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ

ดังกลาวตอศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิา และศาลในประเทศสหรฐัอเมริกาไดพิพากษาใหจําเลยชําระ

คาเสียหายชดใชแกโจทก สําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิจํานวน 242 รายการ (Items) เปนเงินทั้งสิ้น 

7,018,000 ดอลลาหสหรัฐ คิดเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิรายการละ 29,000 ดอลลาหสหรัฐ    

ตอมาโจทกไดฟองรองดําเนินคดีขอหาละเมิดลิขสิทธ์ิและความผิดเกี่ยวกับ

เครื่องหมายบรกิารกบัจําเลยและพวก (จําเลยบางคนเปนบคุคลเดียวกับคดีที่ฟองรอง ณ ประเทศ

สหรัฐอเมรกิา) ตอศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง  โดยโจทกไดเรียกรอง

คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือคาตอบแทนสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิ โดยคิด

คาเสียหายในอัตราเหมาจายพืน้ทีล่ะ 45,000 ดอลลาหสหรฐัตอเดือน ซึ่งในทางนําสบืโจทกไดนําสบื

ถึงอัตราคาตอบแทนตามสญัญาอนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิที่โจทกไดเคยอนุญาตแกผูรับอนุญาตและผูรับ

อนุญาตดังกลาวไดอนุญาตชวงใหแกจําเลย มาใชในการนําสบืและเปนฐานในการคิดคํานวณ

                                                             
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 ระหวาง นายสมนึก ทองมา หรือนายชลธี ธารทอง โจทก กับ 

บริษัท เสียงสยามแผนเสียง-เทป จํากัด จําเลย. 
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คาเสียหายสวนน้ี รวมถึงนําสบืถึงจํานวนผูรบัชมทีส่มัครสมาชิกเพื่อรบัชมรายการของจําเลยในแตละ

พื้นที่ดวย   

ศาลฎีกาในคดีน้ี วินิจฉัยโดยมีสาระสําคัญวา “ในการกําหนดคาสินไหม

ทดแทนเพื่อการละเมิดลิขสิทธ์ิและเครื่องหมายบริการของโจทกน้ัน ศาลยอมมีอํานาจใชดุลยพินิจ

กําหนดใหชดใชโดยคํานึงถึงลกัษณะและผลของการกระทํา ตลอดจนจํานวนคาสินไหมทดแทนที่โจทก

จะพึงไดรับและบงัคับเอาจากทรัพยสินของจําเลยที่ 6 ถึง 8 ทั้งที่อยูในประเทศสหรัฐอเมรกิาและ

ประเทศไทยได” จากหลกัการดังกลาว ศาลฎีกาในคดีน้ี ไดนําอัตราคาตอบแทนการอนุญาตการใช

สิทธิตามสญัญาอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิที่โจทกนําสืบ สัดสวนและรปูแบบการอนุญาตตามสัญญาอนุญาต

ใหใชลิขสิทธ์ิ และเงินสินไหมทดแทนตามคําพิพากษาของศาลประเทศสหรัฐอเมริกา มาใชประกอบใน

การพิจารณากําหนดคาเสียหายในสวนน้ี โดยกําหนดคาเสียหายใหจําเลยชดใชรวมทัง้ 3 พื้นที่เดือนละ 

15,000 ดอลลาหสหรัฐ41 ซึ่งผูวิจัยจะขอนําคําพิพากษาฉบบัดังกลาวมาสรปุและวิเคราะหในหัวขอ

ถัดไป 

บทวิเคราะห: จากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 พิจารณาไดวา  

ศาลไทยยอมรับในเกณฑการพิจารณาเรียกคาเสียหายของโจทก โดยยอมรับใหโจทกสามารถเรียกรอง

คาเสียหายบนฐานคาตอบแทนการใชสทิธิที่โจทกเคยไดอนุญาตใหจําเลยใชสทิธิ ทั้งน้ี โจทกตองนํา

หลักฐานมาแสดงตอศาลและแสดงถึงวิธีการคํานวณคาเสียหายประเภทน้ี เชน การนําสบืถึงสัญญา

อนุญาตใหใชสิทธิที่ไดเคยอนุญาตใหจําเลย อยางไรก็ตามเปนที่นาสังเกตวา กรณีที่โจทกไมเคยมีการ

ทําสัญญาอนุญาตใหผูใดหรือจําเลยใชสิทธิมากอน ศาลจะอนุญาตใหโจทกเรียกคาเสียหายบนฐาน

คาตอบแทนการใชสทิธิหรือไม ทั้งน้ี หากเปรียบเทียบกบัหลกัเกณฑเกี่ยวกับการคํานวณคาเสียหาย

จากการใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing) ของประเทศเยอรมนี ที่ศาลใชหลกัการคํานวณ

จากหลักความยุติธรรม (Equitable Principle) ในการประเมินคาเสียหายจากเกณฑคาสิทธิใหแก

โจทก โดยศาลเห็นวาคาอนุญาตใหใชสิทธิทีเ่หมาะสม ควรพิจารณาจากคาสิทธิที่ถูกกําหนดในธุรกจิ

เดียวกันหรอืคลายคลงึกัน42 

ง. ผลกําไรอันเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ (Account of Profit) ของ

ผูกระทําละเมิด 

จากการศึกษามาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 พบวา 

มาตราดังกลาวไมไดมีถอยคําที่ชัดเจนในการกําหนดใหศาลพิจารณาผลกําไรของผูกระทําละเมิด

                                                             
41 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 ระหวาง บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ 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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ลิขสิทธ์ิมาใชเปนฐานในการคํานวณคาเสียหายใหแกโจทกได อยางไรก็ตาม จากการศึกษาคําพิพากษา

ของศาลไทยทีผ่านมา ผูวิจัยพบวาศาลไทยไดยอมรับการคิดผลกําไรของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิมาใช

เพื่อพจิารณากําหนดคาเสียหาย เห็นไดจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2554 ที่วินิจฉัยโดยมี

สาระสําคัญวา “การที่จําเลยทั้งสามกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกดวยการทําซ้ําและดัดแปลงงาน

ดนตรีกรรมของโจทกเพื่อแสวงหากําไรจากการขายซีดีและวีซีดี ซึ่งมเีพลงที่ทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ

ของโจทกและไดกําไรจากการอนุญาตใหผูอื่นนําเพลงไปใหบริการริงกโทนแกบุคคลทั่วไป เปนผล 

ประโยชนทีจ่ําเลยไดรบัจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยจําเลยทัง้สามไมตองจายเงินคาแหงลิขสทิธ์ิในการ

ขออนุญาตใชลิขสิทธ์ิแกโจทก และไมตองแบงผลกําไรที่ไดรบัใหแกโจทก ถือเปนการแสวงหากําไรจาก

การกระทําทีผ่ิดกฎหมายโดยไมสจุริต มีผลเสียหายตอการตลาดของโจทก ยอมมีเหตุผลสมควรทีจ่ะ

ถือวาผลประโยชนทีเ่ปนกําไรซึ่งจําเลยทัง้สามไดรับจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกเปนจํานวน

คาเสียหายที่เหมาะสมกบัความเสียหายทีเ่กิดข้ึนเน่ืองจากการที่จําเลยทั้งสามรวมกันละเมิดลิขสทิธ์ิ 

ในเพลงหนุมดอยของโจทก”43 

บทวิเคราะห:โดยทั่วไปการที่โจทกเรียกรองคาเสียหายโดยการนําเอาผล

กําไรของจําเลยมาใชเปนฐานในการคํานวณเพื่อกําหนดคาเสียหายน้ัน โจทกจะตองนําสืบถึงผลรวม

ของรายไดของจําเลยจากจํานวนสินคาทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิทีจ่ําเลยจําหนายไดคูณกับราคาขายของสินคา

ดังกลาว และหักตนทุนการผลิตของสินคาทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน อยางไรก็ตาม หากลักษณะของการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิและการจําหนายสินคาที่ละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลยไมไดมีการบันทึกบญัชีกําไรไว

ตามปกติ ก็จะเปนปญหาดานการนําสืบพยานหลักฐานของโจทก เพราะโจทกมิใชเปนผูทีม่ีอํานาจ

ควบคุมกิจการหรือไมมโีอกาสไดรับรูขอมลูรายละเอียดการทํากิจการของจําเลยแตอยางใด อีกทัง้

รายละเอียดการทํากจิการของจําเลยขางตนก็อยูในความรูเห็นโดยเฉพาะของจําเลยผูกระทําละเมิด 

จึงเปนขอขัดของทีโ่จทกจะสามารถนําพยานหลักฐานน้ีเสนอตอศาลได ดังน้ัน จึงเห็นไดวา มีประเด็น

ปญหาในทางปฎิบัติของโจทก อันไดแก การนําคาใชจาย (ตนทุน) นํามาหักออกจากยอดรายได

ทั้งหมดของจําเลยน้ัน ควรเปนคาใชจายแบบใดหรือลกัษณะใดจึงจะสามารถหักได เพราะกฎหมาย

ไมไดบัญญัติหรือกําหนดรายละเอียดไววาตองเปนคาใชจายในลักษณะใดไดบางจึงจะสามารถนํามา 

หักได ซึ่งในทางกลบักัน ในทางตอสูคดีของจําเลย จําเลยจะตองนําสบืถึงพยานหลักฐานที่สามารถ

อางอิงไดเพื่อนําเสนอใหศาลเห็นและยอมรบัวาเปนคาใชจายที่จําเลยตองเสียไปจริง ๆ และสามารถที่

จะหกัออกจากกําไรหรือรายไดรวมของจําเลยตามที่โจทกกลาวอางได สําหรบัประเด็นปญหาน้ี ผูวิจัย 

มีความเห็นวา การพสิูจนกําไรอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยน้ัน ควรมีการแกไขเพิ่มเติม

                                                             
43 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2544 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน โจทก และบริษัท ปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
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บทบญัญัติของกฏหมายโดยกําหนดใหโจทกมหีนาที่เพียงพสิจูนรายไดอันเกิดจากกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิของจําเลยเทาน้ัน โดยที่จําเลยมีหนาที่ในการสืบพสิจูนหักลางโจทกและนําเสนอตนทุน

คาใชจายเพื่อนํามาหกัเอากับรายไดของจําเลยทีโ่จทกนําเสนอตอศาลเพือ่ใหศาลพิจารณาในคดี  

จ. คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับสิทธิ 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักไววา ให

โจทกมีสทิธิเรียกคาเสียหายบนฐานของคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ 

ซึ่งจากที่ผูวิจัยไดศึกษาคําพิพากษาของศาลไทยน้ัน จะพบวา โจทกมกัจะเรียกคาใชจายดังตอไปน้ี 

เปนคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ ไดแก คานักสบื คาที่ปรึกษา คาผูเช่ียวชาญในการเกบ็

หลักฐาน คารางวัลนําจบั คาลงประกาศหนังสือพมิพ เปนตน อยางไรก็ตาม การที่ศาลจะกําหนดให

มากหรือนอยเพียงใด ก็ข้ึนอยูกบัการนําสืบพยานหลักฐานของโจทกเปนสําคัญวาสามารถนําสืบใหศาล

เห็นและนาเช่ือถือเพียงใดดวย 

บทวิเคราะห: จากการศึกษาคําพิพากษาที่เกี่ยวของกับการเรียกรอง

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิน้ัน ผูวิจัยพบวาสวนใหญ การเรียกรอง

คาเสียหายสวนน้ีของโจทก โจทกมิไดแสดงพยานหลกัฐานประกอบการเรียกรองวาคาใชจายแตละ

รายการน้ัน มีความจําเปนตอการบังคับสิทธิอยางไร เมื่อเปนเชนน้ันแลว เปนผลใหคําพพิากษาวินิจฉัย

สวนใหญของศาลในสวนน้ี ศาลจะกําหนดคาใชจายอันจําเปนในการบังคับสทิธิใหแกโจทกนอยกวาที่

โจทกไดเรียกรองมาเสมอ อาทิ ตามนัยของคําพิพากษาฎีกาที่ 7206/2542 ที่ศาลในคดีน้ี วินิจฉัยโดย

สรปุวา “เพียงแคใบขอเบิกคาใชจายโดยไมมีหลักฐานการจายเงินตามใบขอเบกิดังกลาวยังไมถือวา

คาใชจายที่ปรากฏในใบขอเบิกเงินน้ันมีความจําเปนตอการบังคับตามสิทธิ”44 จากคําวินิจฉัยขางตน 

ตองยอมรับวา การที่ศาลกําหนดคาเสียหายทีเ่กิดจากคาใชจายที่จําเปนในการบังคับสิทธิตํ่ากวาที่

โจทกเรียกรองมาน้ัน เกิดจากความผิดพลาดหรือการไมใหความสําคัญในการนําสืบพยานหลักฐานของ

โจทกเองแลว อีกสาเหตุหน่ึงคือ กฎหมายไมมีหลักเกณฑยอยในการวางกรอบหรือแนวทางเพือ่แสดง

ถึงคาใชจายอันจําเปนในการบังคับสิทธิทีโ่จทกจะสามารถมสีิทธิเรียกไดแกอะไรบาง หรือวางแนวทาง

ใหแกโจทกวาคาเสียหายที่โจทกเรียกรองมาน้ัน โจทกตองนําสืบถึงความจําเปนแตละรายการเหลาน้ัน

อยางไร 

 

 

 

                                                             
44 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ระหวาง บริษัท อาร.เอส.โปรโมชั่น 1992 จํากัด โจทก และ  

นายสมยศ เอ่ียมสุทธ์ิ จําเลย. 
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4.5 ปญหาในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลขิสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ 

 ในหัวขอน้ี ผูวิจัยจะขอนําเสนอปญหาการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ

งานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน โดยจะศึกษาและวิเคราะหประเด็นตางๆ จากคําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 9926/256045 ดังจะกลาวตอไปน้ี 

  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 

  ขอเท็จจรงิโดยสรปุของคดีน้ี คือ จําเลยที่ 6 7 8 ในคดีน้ี เคยไดรับอนุญาตชวงจาก

บริษัทในกลุมของโจทก ในการใชลิขสิทธ์ิของรายการขาวในประเทศและรายการละครโทรทัศนไปใช

แสวงหาประโยชนทางการคาในพื้นที่เฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาจากผูไดรับอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ

รายการขาวและรายการละครโทรทัศนจากโจทก ตอมาเมื่อสิ้นสุดระยะเวลาการอนุญาตชวงดังกลาว

แลว โจทกก็ไมไดตออายุสัญญาอนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิใหแกจําเลยแตอยางใด แตจําเลยกลบัไดกระทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพของโจทก โดยการทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร หรอืงานแพรเสียง

แพรภาพ รวมถึงการแพรภาพซ้ําสัญญาณรายการโทรทัศนของโจทก โดยนําไปแสวงหาประโยชนทัง้

ในพื้นที่สหรัฐอเมริกา และยุโรป และพื้นทีอ่ื่น ๆ ซึ่งข้ันตอนและกระบวนการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ีมีการ

กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิทีเ่กี่ยวเน่ืองกันจากทั้งในประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกา ตอมาโจทกได

ฟองรองดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ิกับจําเลย (จําเลยที่ 6 7 8 ในคดีน้ี) เกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ

ดังกลาวตอศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิา และศาลในประเทศสหรฐัอเมริกา ไดพิพากษาใหจําเลยชําระ

คาเสียหายชดใชแกโจทก สําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิจํานวน 242 รายการ (Items) เปนเงินทั้งสิ้น 

7,018,000 ดอลลาหสหรัฐ คิดเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิรายการละ 29,000 ดอลลาหสหรัฐ ในสวนของ

การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิในประเทศไทย โจทกไดฟองรองดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพร

ภาพและปลอมเครื่องหมายการคา (บริการ) ในคดีน้ี และเรยีกคาเสียหายจากจําเลยจากการที่จําเลย

และพวกรวม 8 คน (จําเลยที่ 6 7 8 ในคดีน้ี เปนจําเลยคนเดียวกันกับคดีที่ประเทศสหรัฐอเมริกา) 

ทั้งน้ี ในคําพิพากษาศาลฎีกาน้ี ตอนหน่ึง ศาลไดวางแนวทางในการวินิจฉัยกําหนด

คาเสียหายไวโดยสรุปวา “การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยเปนการกระทําที่เกิดข้ึนมีหลายสวน

และเปนผลไดทั้งในประเทศไทยและประเทศสหรัฐอเมริกาหรือพื้นที่อื่น ๆ ในเวลาเดียวกันและ

ตอเน่ืองกนัตามลกัษณะของงานแพรเสียงแพรภาพและกิจการที่ทํา ดังน้ัน ในการกําหนดคาสินไหม

ทดแทนเพื่อการละเมิดลิขสิทธ์ิและเครื่องหมายบริการของโจทกน้ัน ศาลยอมมีอํานาจใชดุลยพินิจ

กําหนดใหชดใช โดยคํานึงถึงลักษณะและผลของการกระทํา ตลอดจนจํานวนคาสินไหมทดแทนที่

                                                             
45 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 ระหวาง บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับ บริษัท 

ไอพีทีวี จํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 
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โจทกจะพงึไดรับและบังคับเอาจากทรพัยสินของจําเลยที่ 6 ถึง 8 ทั้งที่อยูในประเทศสหรัฐอเมริกา

และประเทศไทยได” 

   ในสวนของการเรียกรองคาเสียหายของโจทกและผลการพิจารณากําหนด

คาเสียหายของศาล สามารถสรุปสาระสําคัญ ดังตอไปน้ี  

1) คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายได หรือคาตอบแทน

สําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก ดังน้ี 

1.1) คาเสียหายสําหรับการละเมิดลิขสิทธ์ิ อันเน่ืองมากจากการที่

จําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิดวยการแพรเสียงแพรภาพสด (Live) ไปยัง 3 พื้นที่บนโลก หรือตลาด

ตางประเทศ (สหรัฐอเมรกิา ยุโรป และตลาดอื่น ๆ)   

โจทกคิดคาเสียหาย: พื้นที่ละ 45,000 ดอลลาหสหรัฐตอเดือน 

เปนระยะเวลา 2 เดือนครึ่ง โดยโจทกมหีลักคิดคํานวณจากคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใช

ลิขสิทธ์ิทีโ่จทกพึงจะไดรบั รวมเปนเงิน 112,500 ดอลลาหสหรัฐตอพื้นที่ รวม 3 พื้นที่เปนเงนิทั้งสิ้น 

337,500 ดอลลาหสหรัฐ   

ศาลพิจารณากําหนด: ในสวนน้ี ศาลพิจารณากําหนดใหคาเสียหาย

รวม 3 พื้นที่ จํานวน 15,000 ดอลลาหสหรัฐตอพื้นที่ตอเดือน เปนระยะเวลา 2 เดือนครีง่ เปนเงิน

ทั้งสิ้น 37,500 ดอลลหสหรัฐ โดยศาลพจิารณาจากปจจัยและขอเทจ็จริง ดังตอไปน้ี 

ก. การเปรียบเทียบอัตราคาใชสิทธิที่โจทกเคยอนุญาตให

ผูรบัอนุญาตใหใชสิทธิ (บริษัทในกลุมของโจทก) ในอัตราเดือนละ 17,083.33 ดอลลาหสหรัฐ กบั 

อัตราคาใชสิทธิที่บริษัทในกลุมของโจทกไดอนุญาตชวงใหจําเลยใชสทิธิดังกลาว (เดือนละ 18,333.33 

ดอลลาหสหรัฐ) 

ข. ขอบเขตและสัดสวนของการอนุญาตตามสัญญา

อนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิ กลาวคือ คาอนุญาตตามสญัญาทัง้หมดตามสัญญา เปนคาสทิธิสําหรับการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิในหลายรปูแบบที่มิไดจํากัดเพียงการแพรเสียงแพรภาพสด 

(Live) เทาน้ัน ซึ่งยังมีวิธีการแสวงหาประโยชนอีกหลายรูปแบบ รวมไปถึง การทําโสตทัศนวัสดุ

ออกจําหนายในรปูแบบ วีดิโอซีดี ดีวีดีดวย ซึ่งโจทกไมไดฟองและเรียกรองสวนน้ีมา ดังน้ัน ที่โจทกคิด

คาเสียหายในสวนน้ีมา จึงเปนเพียงสวนหน่ึงของรปูแบบการแสวงหาประโยชนทีอ่นุญาตเทาน้ัน 

ค. คาเสียหายที่ศาลในประเทศสหรฐัอเมริกาพพิากษาให

โจทกไดรับชดใชโดยแสดงถึงคาเฉลี่ยของสินไหมตอรายการที่ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ (รายการละ 29,000 

ดอลลาห)  

ง.  คาใชสิทธิที่จําเลยเคยไดเสนอใหโจทกทําสญัญา

อนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิโดยตรง (เดือนละ 24,000 ดอลลาหสหรัฐ) และขอเสนอของโจทกที่เสนอตอ
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จําเลยในชวงการเจรจาตอสัญญาที่เสนออนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิในรูปแบบการใหสิทธิจัดทําเฉพาะวีดิโอ

เทป วิดีโอซีดี ดีวีดี เพื่อจําหนายหรือใหเชา (เดือนละ 18,333.33 ดอลลาหสหรัฐ)  

จ. จํานวนคนไทยซึ่งอาศัยอยูในพื้นทีป่ระเทศใน 3 พื้นที่ 

เน่ืองจากโดยพฤติการณการละเมิดลิขสิทธ์ิในคดีน้ี เปนการสงสัญญาณเพื่อใหคนไทยในตางประเทศ

ไดรับชม โดยไมปรากฏขอเทจ็จริงวาชาวตางประเทศที่ไมรูภาษาไทยจะรบัชมไดดวยหรือไม 

1.2) คาเสียหายสําหรับภาพยนตร (ละครโทรทัศน) ที่ใหบริการ

แบบชมยอนหลงัได (Video on Demand)  

โจทกคิดคาเสียหาย: คิดคาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับ

รายได หรือคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตแบบเหมาจายในอัตรา 34,000 ดอลลาหสหรัฐตอละคร

โทรทัศน 1 เรือ่ง เปนจํานวน 169 เรื่อง รวมทั้งสิ้น 5,746,000 ดอลลาหสหรัฐ โดยอางถึงรายช่ือ

ละครโทรทัศนแนบทายสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ 

ศาลพิจารณากําหนด: ศาลกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีใหโดยเฉลี่ย

สําหรับละครโทรทัศนจํานวน 153 เรื่อง ทีจ่ําเลยไมมสีิทธิแสวงหาประโยชนไดไมวาจะในพื้นที่ใด  

ในอัตราเรือ่งละ 10,000 ดอลลาหสหรัฐ และอีก 16 เรื่อง ทีจ่ําเลยไมมสีิทธิแสวงหาประโยชนนอก

ประเทศสหรัฐอเมริกาในอัตราเรื่องละ 5,000 ดอลลาหสหรฐั รวมเปนเงินทัง้สิ้น 1,610,000 ดอลลาห

สหรัฐ โดยศาลพจิารณาจากปจจัย ดังตอไปน้ี 

ก. ความเกาและความใหมของละครโทรทัศนที่จําเลย

ละเมิดลขิสิทธ์ิ 

ข. จํานวนตอนของละครโทรทัศนแตละเรื่องมีความมาก

นอยแตกตางกัน 

 

1.3) คาเสียหายสําหรับการถายทอดรายการตางๆที่ไมไดตกลงใน

สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ ซึ่งเปนรายการที่โจทกแพรเสียงแพรภาพเปนรายการวาไรต้ี 

โจทกคิดคาเสียหาย: สําหรับรายการวาไรต้ี โจทกคิดคาเสียหาย

ตอนละ 200 ดอลลหสหรัฐ เปนจํานวน 2,187 ตอน เปนเงนิทั้งสิ้น 437,400 ดอลลาหสหรฐั และ

รายการพเิศษเกี่ยวกบัการประกวดความงาม จํานวน 4 ตอน โจทกคิดคาเสียหายตอนละ 1,800  

ดอลลาหสหรัฐ รวม 7,200 ดอลลาหสหรัฐ 

ศาลพิจารณากําหนด: ศาลใหเหตุผลวา โจทกไมไดนําสืบใหเหน็ถึง

ที่มาหรือหลักเกณฑในการคิดคํานวณคาเสียหายทีเ่รียกมาในแตละตอนวามีมาอยางไร คาเสียหาย

ดังกลาวจงึสงูเกินไป เมื่อคํานึงถึงพฤติการณแหงคดีแลว จึงสมควรกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีรวม 

222,300 ดอลลาหสหรัฐ  
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2) คาเสียหายสําหรับคาใชจายในการบงัคับตามสิทธิ 

โจทกคิดคาเสียหาย: เปนเงินจํานวน 10,000,000 บาท ซึ่งโจทกนําสืบโดย

การใหถอยคําตามบันทึกถอยคํายืนยันขอเท็จจรงิวาโจทกจายเงินใหบริษัทที่ใหบริการดานกฎหมาย 

เปนคาใชจายกอนฟองคดี เกี่ยวกบัคาคําปรึกษา คานักสบื และผูเช่ียวชาญเพื่อเก็บรวบรวมพยาน 

หลักฐานในการดําเนินคดีมากกวา 10,000,000 บาท โดยมีการนําสงใบเสร็จรับเงินซึง่มียอดรวมกัน

มากกวา 120,000,000 บาท 

ศาลพิจารณากําหนด: ศาลวินิจฉัยวา ตามพระราชบญัญัติลขิสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 มาตรา 64 น้ัน คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิ หมายถึง คาใชจายอันจําเปนที่โจทก

เสียไปกอนการใชสิทธิทางศาลหรือระหวางการใชสิทธิทางศาล และศาลยังไดวินิจฉัยตอไปวาตาม

เอกสารใบเสรจ็ที่โจทกนําสืบน้ัน ไมไดแยกใหเห็นรายละเอียดวาไดใชจายเปนคาอะไรไปบาง และสวน

ใดเปนคาใชจายเฉพาะในการดําเนินการบงัคับตามสิทธิในประเทศไทย ดังน้ัน เมื่อพเิคราะหถึง

ลักษณะและพฤติการณของการละเมิดตลอดจนลกัษณะและวิธีการในการบงัคับตามสิทธิของโจทก

แลว จึงเห็นสมควรใหโจทกไดรับคาใชจายในสวนน้ี 5,000,000 บาท  

3) คาเสียหายที่เปนคาเสียหายตอช่ือเสียงและคาความนิยมในเครื่องหมาย

บริการ 

โจทกคิดคาเสียหาย: โจทกคิดคาเสียหายในสวนน้ี จํานวน 5,000,000 บาท  

ศาลพิจารณากําหนด: ศาลวินิจฉัยวาเมื่อการกระทําตามฟองไมเปนการ

ละเมิดตอเครื่องหมายบริการของโจทก จึงไมมกีารทําใหเกิดการเสียช่ือเสียงหรือเสียคาความนิยมและ

ถือไมไดวาโจทกไดรับความเสียหายจากการกระทําของจําเลย  

วิเคราะหประเด็นที่นาสนใจของคําพพิากษาฎีกาน้ี มีดังตอไปน้ี 

1) ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือ

คาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใชสทิธิสําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิ อันเน่ืองมากจากการทีจ่ําเลย

ละเมิดลิขสิทธ์ิดวยการแพรเสียงแพรภาพสด (Live) ไปยัง 3 พื้นที่หรือตลาด (สหรฐัอเมริกา ยุโรป 

และตลาดอื่น ๆ) ศาลฎีกาในคดีน้ีพิจารณากําหนดคาเสียหายสวนน้ีโดยใชขอมูลและขอเทจ็จริงใน

หลายสวนประกอบการพจิารณากําหนดคาเสียหาย อันไดแก ขอบเขตของสัญญาการอนุญาตใหใช

ลิขสิทธ์ิ อัตราคาตอบแทนการอนุญาตของสัญญาทีเ่กดิจากที่โจทกเคยไดอนุญาตหรืออนุญาตชวงแก

จําเลย ขอเสนอการขออนุญาตใชสิทธิของจําเลยทีเ่คยเสนอตอโจทก ขอเสนอของโจทกทีเ่คยเสนอ 

ตอจําเลย จํานวนคาสินไหมทดแทนที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิาที่เคยพพิากษาใหจําเลยชดใช  

และจํานวนผูรับชม (เขาถึง) งานทีจ่ําเลยละเมิดลิขสทิธ์ิ    

อยางไรก็ดี เปนที่นาศึกษาตอไปวา หากขอเท็จจรงิในคดีน้ี เปลี่ยนเปนกรณีทีห่าก

โจทกและจําเลยไมเคยมกีารเขาทําสญัญาอนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิแกกันมากอน และไมเคยทําสัญญา
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อนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิกับบุคคลอื่นในลักษณะเดียวกันกบัจําเลยมากอน การที่โจทกจะเรียกรอง

คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือคาตอบแทนสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของโจทกในสวนน้ี โจทกจะมีแนวทางใด หรือนําเสนอหลกัเกณฑในการคิดคํานวณ

คาเสียหายแบบใด รวมถึงศาลจะใชหลักเกณฑใดในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในสวนน้ีใหแก

โจทก เพราะหากไมเคยมีการทําสญัญาอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิกันแลว การทีจ่ะนําเพียงจํานวนคาสินไหม

ทดแทนที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิาเคยพิพากษาใหจําเลยชดใช กับจํานวนผูรบัชมงานทีล่ะเมิด

ลิขสิทธ์ิ มาประกอบการพจิารณาน้ันจะเพียงพอในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในสวนน้ีหรือไม

เพียงใด    

ทั้งน้ีหากเปรียบเทียบกับหลักเกณฑเกี่ยวกบัการคํานวณคาเสียหายจากการใช 

เกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing) ของประเทศเยอรมนี ที่ศาลใชหลกัการคํานวณจากหลกั 

ความยุติธรรม (Equitable Principle) เชน ในคดี Bundesgerichtshof (First Civil Division) 14th 

February 1958 BGHZ 26, 349-NJW 58, 827 ที่ศาลในคดีน้ีเห็นวาคาเสียหาย ควรเปนคาเสียหาย

จากการที่โจทกจะตองไดรับคาสทิธิจากจําเลย โดยในการประเมินคาเสียหายจากเกณฑคาสทิธิให 

แกโจทกในคดี ศาลเห็นวาคาสิทธิทีเ่หมาะสมสําหรบักรณีควรพิจารณาจากธุรกิจเดียวกันหรือ 

คลายคลึงกัน46 

2) ดวยความเคารพตอคําพิพากษาของศาลในคดีน้ี ผูวิจัยเห็นวา หากมีหลักเกณฑ

ยอยหรือขอพิจารณาทางกฎหมายอันเกี่ยวกับแนวทางในการกําหนดคาเสียหายอันเกิดจากการขาด

ประโยชนไมไดรบัรายไดหรือคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ เชน การกําหนดไวใน

กฎกระทรวง โดยอาศัยอานาจตามความในมาตรา 5 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดย 

กําหนดใหผูเสียหายตองนําสบืโดยนําสงเอกสารสัญญาอนุญาตใหใชสิทธ์ิแกศาล (หากมี) และหากไมมี

หรือไมเคยมีการทําสัญญาอนุญาตใหใชสทิธิดังกลาว ใหโจทกสามารถนําสืบถึงมลูคาของตนทุนการ

ผลิต (การสรางสรรคงาน) หรือตนทุนการไดมาซึ่งสิทธิหรือลขิสิทธ์ิ อัตราคาสิทธิ (Royaly Fee) โดย

การประเมินมลูคาจากความตองการของตลาดในธุรกจิเดียวกันหรอืคลายคลงึกัน ราคาตลาด ขอมลู

อื่น ๆ ดานการตลาดทีเ่กี่ยวของในการกําหนดคาสิทธิ และจาํนวนผูเขาถึงงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ละเมิด

ของจําเลย โดยใหสามารถนําเสนอทั้งเอกสารและการนําพยานผูเช่ียวชาญนําเสนอตอศาลได ซึ่ง

หลักเกณฑดังกลาวจะชวยใหโจทกทราบแนวทางที่ชัดเจนในการพสิจูน และศาลเองก็มหีลักเกณฑที่

ชัดเจนและครอบคลุมทีจ่ะใชในการกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีไดดีย่ิงข้ึนเปนที่นาสังเกตวาในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาต

                                                             
46 Stewart, S. M., International copyright and neighbouring rights, 2nded. (London: 

Butterworths, 1989), 396. 
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ใหใชสิทธิ อันเน่ืองมากจากการที่จําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิสําหรบัภาพยนตร (ละครโทรทัศน) ที่ใหบริการ

แบบชมยอนหลงัได (Video on Demand) น้ัน ศาลนําความเกาใหม รวมถึงจํานวนตอนของละคร

โทรทัศนแตละเรื่องนํามาเปนเกณฑในการพจิารณากําหนดคาเสียหายดวย ดวยความเคารพตอคํา

พิพากษาศาล ผูวิจัยเห็นวา หากศาลมีแนวทางในการนําความเกาใหมของรายการโทรทัศน (งานแพร

เสียงแพรภาพ) มาใชเปนเกณฑในการพจิารณากําหนดคาเสยีหายเฉพาะของงานแพรเสียงแพรภาพ

แลว ควรจะมีการกําหนดหลกัเกณฑยอยหรือขอพจิารณาทางกฎหมายเพื่อใหเกิดความชัดเจนอันจะ

เปนการชวยใหทั้งโจทกทราบแนวทางที่ชัดเจนในการพิสจูนและศาลเองกม็ีหลักเกณฑที่ชัดเจนและ

ครอบคลมุทีจ่ะใชในการกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีไดดีย่ิงข้ึน    

3) ในสวนคาเสียหายสําหรบัคาใชจายในการบงัคับตามสิทธิที่ศาลในคดีน้ีกําหนด 

ใหเฉพาะคาใชจายในการดําเนินการบังคับตามสิทธิในประเทศไทยเทาน้ัน ดวยความเคารพตอคํา

พิพากษาของศาล ผูวิจัยมีความเห็นวา เน่ืองจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในคดีน้ี เปนการกระทําที่เกิดข้ึน

หลายสวนและเปนผลไดทัง้ในประเทศไทยและประเทศสหรฐัอเมริกาหรือพื้นที่อื่น ๆ ในเวลาเดียวกัน

และตอเน่ืองกันตามลักษณะของงานแพรเสียงแพรภาพและกิจการที่ทําดังน้ัน การที่โจทกผูเสียหายจะ

ดําเนินการบังคับตามสิทธิของตนในพื้นที่อื่น ๆ นอกจากประเทศไทย ก็ยอมมีความจําเปนอยางย่ิง 

อาทิ การจางนักสืบไปสืบเพื่อเก็บหลักฐานในตางประเทศ (ที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิทีเ่กี่ยวของกัน) การ

จางผูเช่ียวชาญในตางประเทศในการเก็บหลกัฐาน เปนตน ซึง่การบังคับสทิธิดังกลาวยอมมีคาใชจาย

สูงกวาการบงัคับสทิธิในประเทศไทย รวมถึงการแจกแจงรายละเอียดของกระบวนการและคาใชจาย

ในการบังคับตามสิทธิของโจทกในตางประเทศน้ันยอมมีความยากลําบากมากกวาการดําเนินการใน

ประเทศไทย    

เกี่ยวกับเรื่องน้ีผูวิจัยมีความเห็นวา การที่ศาลในคดีน้ีพจิารณากําหนดคาใชจายใน

การบงัคับตามสิทธิของโจทกเฉพาะที่เกิดในประเทศไทยน้ัน ยังไมอาจสะทอนถึงคาใชจายในการบังคับ

ตามสิทธิของโจทกที่เกิดข้ึนจรงิได และดวยความเคารพตอคําพิพากษาของศาล ผูวิจัยเห็นวาเพื่อให

เกิดความเปนธรรมและสะทอนคาใชจายทีเ่กิดข้ึนตามจรงิของโจทก เห็นควรที่ศาลจะตองวินิจฉัยให

คาใชจายในการบังคับตามสทิธิของโจทกในตางประเทศเปนคาเสียหายที่โจทกจักตองไดรับดวย 

เพราะกรณีน้ีเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิที่มีพื้นที่ในการกระทําละเมิดเกี่ยวเน่ืองกันหลายประเทศ 

การบงัคับตามสิทธิของโจทกยอมจะตองเกิดคาใชจายตาง ๆ ในการบังคับตามสทิธิในทุกพื้นทีท่ี่เกิด

การละเมิดเกิดข้ึน 

4) เปนที่นาสังเกตวา การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพของจําเลยใน

คดีน้ี เปนการกระทําที่จงใจหรือมีเจตนาทําใหสาธารณชนสามารถเขาถึงงานอันเกิดจากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไดอยางแพรหลาย ซึ่งหากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาวเกิดข้ึนภายหลังที่มีการแกไข 
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เพิ่มเติม พระราชบัญญัติ ลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 ซึ่งมีการวางแนวทางใหศาล  

ใชดุลยพินิจในการกําหนดใหผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิจายคาเสียหายทีม่ากข้ึนแตไมเกนิสองเทาของ

คาเสียหายตามวรรคแรก (คาเสยีหายเชิงลงโทษ) (มาตรา 64 วรรคสอง) กรณีเชนน้ี ศาลในคดีน้ี จักมี

เกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ีอยางไร เพียงใด เหตุเพราะงานแพรเสียงแพร

ภาพในกิจการโทรทัศนน้ันเปนงานสรางสรรคที่มจีุดมุงหมายเพื่อใหสาธารณชนเขาถึงไดอยูแลว   

ดังน้ัน จึงมปีระเด็นที่ตองพิจารณาวา การละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ (ตามมาตรา 29  

พระราชบัญญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537)47 ลักษณะใดบางที่ศาลจะพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ

ได ซึ่งเกี่ยวกับประเด็นน้ี ผูวิจัย เห็นวา ไมวาจําเลยจะกระทาํละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

ตามมาตรา 29 พระราชบญัญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ดวยลักษณะใดก็ตาม ไมวาจะเปนตาม (1),(2) 

หรือ (3) หากมีการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน เปนการกระทําที่จงใจหรือเจตนาใหสาธารณชนเขาถึง

อยางแพรหลายแลว ศาลก็สามารถใชดุลยพนิิจสัง่ใหจําเลยชําระคาเสียหายเชิงลงโทษน้ีไดทุกกรณี 

ทั้งน้ี กรอบการพิจารณาคําวา “เขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย” น้ัน ผูวิจัยเห็นวา จําเปน

จะตองมีหลักเกณฑยอยหรือขอพิจารณาทางกฎหมายอันเกีย่วกับแนวทางในการกําหนดคาเสียหาย

เชิงลงโทษ เชน การพจิารณาจากจํานวนผูเขาถึงหรือผูใชงาน หรือจํานวนครัง้ในการรับชมของ

ประชาชน เปนตน โดยการกําหนดหลกัเกณฑหรอืแนวทางดังกลาวไวในกฎกระทรวง โดยอาศัย 

อํานาจตามความในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนตน 

หลงัจากไดวิเคราะหประเด็นของคําพิพากษาของศาลไทยอนัเกี่ยวของกบัหลักเกณฑ

การพิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพแลว ทําใหพบวายังมี

ประเด็นที่ควรไดรบัการปรบัปรุงแกไข ซึ่งผูวิจัยจะมีขอเสนอแนะในบทตอไป 

                                                             
47 มาตรา 29 การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานแพรเสียงแพรภาพอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี 

โดยไมไดรับอนุญาต ตามมาตรา 15 (5) ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถาไดกระทําดังตอไปน้ี 

(1) จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร ส่ิงบันทึกเสียง หรืองานแพรเสียงแพรภาพ ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือ

บางสวน 

(2) แพรเสียงแพรภาพซํ้า ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

(3) จัดใหประชาชนฟงและหรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ โดยเรียกเก็บเงินหรือผลประโยชนอยางอ่ืน

ในทางการคา. 



บทที ่5 

บทสรุป และขอเสนอแนะ 

 

ตามที่ผูวิจัยไดทําการศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมาน้ัน ผูวิจัยไดรับความรูอันเกิด 

จากการศึกษาและวิเคราะหถึงปญหาการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียง 

แพรภาพ โดยผูวิจัยใชความรูที่ไดจากการศึกษาถึงแนวความคิด เหตุผลทฤษฎีของงานอันมลีิขสทิธ์ิ 

สิทธิขางเคียง และทฤษฎีทางดานเศรษฐศาสตรที่เกี่ยวของ (หัวขอที่ 2.1 ถึง 2.5 ของบทที่ 2) รวมไป

ถึงขอมูลพื้นฐานและขอกฎหมายอันเกี่ยวของกบัอุตสาหกรรมดานกิจการโทรทัศนของประเทศไทย 

(หัวขอที่ 2.6 ของบทที่ 2) อีกทั้งไดศึกษาวิเคราะหทฤษฎีและแนวคิดทั้งดานกฎหมายและแนว 

คําพิพากษาของศาลในประเทศไทย อังกฤษ สหรัฐอเมริกา เยอรมนี มาจัดทําเปนบทสรุปและจัดทํา

ขอเสนอแนะของผูวิจัย ดังตอไปน้ี  

 

5.1 บทสรุป 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนบทบัญญัติที่ไดวางหลกัเกณฑใน 

การพิจารณากําหนดคาเสียหายทางแพงใหแกโจทกผูเสียหายจากการถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ กลาวคือ 

บทบญัญัติมาตรา 64 น้ี ไดวางแนวทางใหศาลพิจารณากําหนดคาเสียหายจาก 

(1) ความรายแรงของความเสียหาย  

(2) การสญูเสียประโยชน และ 

(3) คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ  

มาตรา 64 ยังเปนแนวทางที่จะชวยใหโจทกผูเสียหายใชเปนหลักเกณฑในการเรียกเอา

คาเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนกบัโจทก  

อยางไรก็ตาม ถอยคําในบทบัญญัติดังกลาว มีลักษณะกวางขวาง ไมไดวางกรอบเอาไวและ

เปนนามธรรมอยางย่ิง ทําใหเปนปญหาในการตีความตัวบทและปญหาในการนําสบืปริมาณหรือมลูคา

ของคาเสียหาย เปนผลใหทัง้โจทกผูเสียหาย จําเลยผูทําละเมิด และศาล เกิดปญหาและอปุสรรค

ในทางปฏิบัติและการปรับใชตัวบทในหลายประเด็น ทั้งน้ี เพราะบทบญัญัติดังกลาวไมไดแยกแยะหรือ

กําหนดกรอบของการพิจารณาเน้ือหาสาระของกฎหมายเอาไว ผูวิจัย ขอสรุปและจําแนกปญหาที่

เกี่ยวของกบับทบัญญัติ มาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ดังน้ี 

5.1.1 ปญหาจากขอกฎหมาย 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไมไดจําแนกลักษณะของคาเสียหาย 

ที่โจทกอาจเรียกจากผูละเมิดได ทําใหโจทกซึง่เปนผูเสียหายประสบปญหาในการกําหนดจํานวน

คาเสียหายประเภทตาง ๆ ทีจ่ะเรียกรองเอากบัจําเลยผูกระทําละเมิด อีกทัง้บทบัญญัติดังกลาวไมมี
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กรอบหรือหลักเกณฑของการพจิารณาจํานวนของคาเสยีหายที่ชัดเจนเพียงพอใหศาลใชเปนแนวทาง

ได สงผลใหศาลอาจตีความและพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีตาง ๆ ที่แมวาเน้ือหาสาระของคดี

ความจะมีความคลายหรือใกลเคียงกันอยางย่ิงก็ตาม แตอาจมีผลการพจิารณากําหนดคาเสียหายที่

แตกตางกันได ทั้งน้ี ปญหาดังกลาว เกิดจากการที่บทบัญญติัมาตรา 64 น้ี ไมมีกรอบการพจิารณาที่

ชัดเจนในเรื่อง ดังตอไปน้ี 

1) กรอบการพจิารณาความรายแรงของความเสียหาย กลาวคือ หลักการตีความ  

คําวา “ความรายแรงของความเสียหาย” น้ันจะตองพจิารณาจากความรายแรงของความเสียหายมิใช

ความรายแรงของการกระทําละเมิด ซึ่งหากไมมีกรอบการพจิารณาเชนน้ันแลว อาจทําใหการกําหนด

มูลคาของคาเสียหายไมสะทอนถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนจรงิได สามารถอธิบายได คือ โดยหลักทั่วไป

แลว ในคดีละเมิดทั่วไปน้ัน ความจงใจหรือประมาทเลินเลอ เปนเหตุที่ศาลใชในการพิจารณากําหนด

คาเสียหายใหแกผูเสียหายดวย เพราะหากผูทําละเมิดจงใจกระทําละเมิดแลวทําใหเกิดความเสียหาย

ใหแกผูเสียหายแลว ผูกระทําละเมิดกส็มควรทีจ่ะตองชดใชความเสียหายเปนมูลคาทีสู่งกวากรณีทีผู่ทํา

ละเมิดกระทําการโดยประมาท แตสําหรับกรณีการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิแลว มาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 วรรคหน่ึง กําหนดใหศาลพิจารณาถึงความรายแรงของความ

เสียหายเพียงอยางเดียวโดยมิไดกําหนดเอาไวอยางชัดเจนวา ใหศาลสามารถพิจารณาพฤติการณ 

หรือเจตนาของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิประกอบการพจิารณากําหนดมลูคาของความเสียหายดวยได  

ซึ่งอาจจะตีความไดวา หากโจทกในฐานะผูเสียหายไดพสิูจนถึงความเสียหายแลว แตศาลเห็นวาความ

เสียหายน้ันไมรายแรงหรือรายแรงไมถึงขนาด ศาลอาจจะกําหนดมูลคาของคาเสียหายโดยไมสะทอนถึง

ความเสียหายที่เกิดข้ึนจรงิก็ได ซึ่งทําใหพิจารณาไดวาไมวาผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิจะกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิ

โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอหรือไมก็ตาม ก็อาจเปนไปไดวาผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิทั้งสองกรณี

ดังกลาวมีโอกาสที่ตองรับผิดในความเสียหายในจํานวนเดียวกันหรอืมูลคาความเสียหายที่เทากันได 

2) กรอบการพจิารณาคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิ กลาวคือ บทบัญญัติ 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยังไมมีหลักเกณฑยอยในการพิจารณาความ

จําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสทิธิแตละสวนน้ัน ควรมีลกัษณะอยางไร แคไหน เพียงใดรวมถึง 

ประเด็นคาใชจายที่จําเปนในการบงัคับใชสิทธิทีเ่กิดข้ึนทัง้ในและนอกราชอาณาจักรอันเน่ืองมาจาก

การละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกี่ยวเน่ืองกันน้ัน จะถือเปนคาใชจายที่ศาลจะพจิารณากําหนดใหหรอืไม และมาก

นอยเพียงใด 

3) กรอบการพจิารณาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ กลาวคือ แมวา 

มาตรา 64 วรรค สอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไดกําหนดใหศาลมีอํานาจกําหนด

คาเสียหายเพิ่มไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหน่ึง (คาเสียหายเชิงลงโทษ) สําหรบัการกระทํา

โดยจงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชน
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ไดอยางแพรหลายก็ตาม แตยังไมมีหลักเกณฑยอยในการพิจารณาวาการกระทําโดยจงใจ หรือมี

เจตนาทีเ่ปนเหตุใหงานอันมลีิขสทิธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยาง

แพรหลายน้ัน ศาลจะปรบัใชกับการละเมิดลิขสทิธ์ิในงานอันมีลิขสทิธ์ิประเภทใดบาง เพียงใด  

เหตุเพราะงานอันมลีิขสทิธ์ิบางประเภท อาทิ งานแพรเสียงแพรภาพน้ัน เปนงานสรางสรรคที่มี

จุดมุงหมายเพื่อใหสาธารณชนเขาถึงไดอยูแลว 

5.1.2  ปญหาจากการนําสบืพสิูจนคาเสียหายของผูเสียหาย 

ปญหาจากการนําสบืพสิูจนถึงจํานวนของคาเสียหายของผูเสยีหาย (โจทก) จากการถูกละเมิด

ลิขสิทธ์ิ ผูวิจัยขอสรุปและจําแนกเปน 2 ขอสําคัญ ดังน้ี 

1) ปญหาภาระการนําสืบพิสจูน กลาวคือ ภายใต มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยหลักทั่วไปแลว เมื่อโจทกไดกลาวอางวาโจทกถูกละเมิดงานอันมีลิขสิทธ์ิของ

ตนและเกิดความเสียหายข้ึน เชนน้ีแลว ภาระการพสิูจนหรอืหนาที่นําสืบพยานหลกัฐานตาง ๆ 

(Burden of Proof) ที่เกี่ยวกับคาเสียหาย เชน ขอมลูรายได กําไร รวมถึงคาใชจายในการกระทํา

ละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลย ก็ตกอยูทีฝ่ายโจทกฝายเดียว ซึ่งเปนอุปสรรคสําหรับโจทกเปนอยางย่ิงที่จะ

เขาถึงขอมูลของจําเลยได เหตุเพราะสวนใหญแลว ขอมลูอยูในความครอบครองหรือรูเห็นของฝาย

จําเลยผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิแทบทัง้สิ้น  

2) ปญหาอุปสรรคในการนําสืบพสิูจนคาเสียหายแตละประเภทของโจทกในศาล 

ตามหลกัของกฎหมายลกัษณะพยาน ที่ไดวางหลกัเกี่ยวกบัภาระการนําสืบ ที่วา 

“ผูใดกลาวอาง ผูน้ันตองนําสบื” ที่ไดมีการวางหลักไวใน มาตรา 84/1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความแพง1 ไวแลวน้ัน เมื่อนํามาใชในการนําสืบพยานเพื่อเสนอตอศาลสําหรบัคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ  

โจทกในฐานะผูเสียหายตองเปนผูนําสบืพยานหลักฐานเพื่อพสิูจนใหศาลเห็นถึงความเสียหายที่เกิด

ข้ึนกับโจทก โดยแสดงใหศาลเห็นถึง ความรายแรงของความเสียหาย การสูญเสียประโยชนและความ

จําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสทิธิของโจทก ซึ่งความไมชัดเจนและการไมมีกรอบการพจิารณา

ตัวบทกฎหมาย ทําใหโจทกจะตองเผชิญกับอปุสรรคในการนําสืบพสิูจนความเสียหาย อันทําใหโจทก

ไมอาจทราบไดวาโจทกน้ันจะตองพสิูจนมากนอยเพียงใดจึงจะเปนที่พอใจแกศาล 

 

 

                                                             
1 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84/1 “คูความฝายใดกลาวอางขอเท็จจริงเพื่อสนับสนุน

คําคูความของตนใหคูความ ฝายน้ันมีภาระการพิสูจนขอเท็จจริงน้ัน แตถามีขอสันนิษฐานไวในกฎหมายหรือมีขอ

สันนิษฐานที่ควรจะเปน ซ่ึงปรากฏจากสภาพปกติธรรมดาของเหตุการณเปนคุณแกคูความฝายใด คูความฝายน้ันตอง

พิสูจนเพียงวาตนไดปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงการที่ตนจะไดรับประโยชน จากขอสันนิษฐานน้ันครบถวนแลว”. 
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2.1) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายจากการขาดรายได 

ตามที่ผูวิจัยไดศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมา ผูวิจัยไดรับความรู

และสามารถสรุปไดวา เมื่อโจทกเจาของลิขสิทธ์ิถูกละเมิดจากจําเลยผูกระทําละเมิด โจทกมักจะ 

เรียกคาเสียหายจากการขาดรายได หรือกําไร เปนลําดับแรก เน่ืองจากคาเสยีหายสวนน้ี ถือวาเปน

คาเสียหายในลักษณะทีท่ําใหโจทกสูญเสียโอกาสหรือขาดประโยชนที่โจทกควรจะไดรับ เมื่อผูวิจัยได

ศึกษาและพิจารณาตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (1) แลว ผูวิจัยเห็นวาคาเสียหายจากการขาดรายได 

(การสูญเสียโอกาสหรอืขาดประโยชน) น้ี ถือเปนคาเสียหายที่แทจริงตามความตกลง TRIPs ขอ 45 

(1) แลวโดยความตกลง TRIPs ขอ 45 (1) ไดวางหลักไววา การกําหนดคาเสียหายสวนน้ีใหเปนอํานาจ

และดุลพินิจของศาลของแตละประเทศภาคีสมาชิก ทั้งน้ี ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายทีเ่กิดข้ึน

จริงใหแกผูเสียหายน้ัน จะตองเปนการเยียวยาความเสียหายใหแกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอ ทั้งน้ี 

ผูกระทําละเมิดจะตองไดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยรู หรอืมีเหตุอันควรรูเสียกอนดวย2 

ในขณะที่กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมรกิาจะมีแนวทางในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายของคาขาดรายไดหรือคาขาดกําไรของโจทก โดยศาลจะพจิารณาถึงฐานะ

ของทั้งโจทกและจําเลยวามีฐานะเทาเทียมกันหรือไม และศาลจะพจิารณาตอวาการละเมิดลิขสทิธ์ิที่

เกิดข้ึนน้ัน เปนการคาแขงขันกันกับโจทกหรือไม3 ถาหากศาลพิจารณาแลว เห็นวาจําเลยไดกระทํา

การมลีักษณะของการแขงขันทางการคากบัโจทก ศาลจะพจิารณากําหนดคาเสียหายที่แทจริงน้ันให

เทากับจํานวนผลกําไรที่จําเลยไดรบั สําหรบัในกรณีทีโ่จทกและจําเลยไมไดทํากิจการเพื่อแขงขันกัน

ทางการคากัน การคิดคาเสียหายจะคิดจากราคาตลาดทีเ่ปนธรรม (Fair Market Value) แทน ทั้งน้ี 

ความเสียหายที่เกิดข้ึนตองมีความสมัพันธระหวางการกระทาํและผลของการละเมิดลิขสิทธ์ิดวย 

เมื่อผูวิจัยไดมาศึกษาประเด็นเดียวกันน้ีกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

ไทยและแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศไทย ผูวิจัยพอจะสรปุไดวา ศาลจะนําเอาราคาที่โจทกขาย

งานอันมีลิขสิทธ์ิมาคิดคํานวณโดยนําตนทุนการผลิตของโจทกมาหักออกจากราคาขายของโจทก สวน

ที่เหลือคือกําไรที่โจทกควรไดรับ โดยสวนตางน้ีจะนํามาคูณกับจํานวนช้ินงานทีจ่ําเลยไดกระทําละเมิด 

                                                             
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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ผลลัพธที่ไดคือจํานวนคาเสียหายที่โจทกมสีิทธิเรียกใหจําเลยชดใชได4 ซึ่งแนวทางของศาลไทย

ดังกลาวกส็อดคลองกบัหลักการของความตกลง TRIPs ตามที่กลาวขางตน อยางไรก็ตาม วิธีการคิด

คํานวณคาเสียหายขางตนอาจจะยังไมสะทอนความเสียหายที่โจทกเรียกรองไดอยางเพียงพอ หากวา

เปนกรณีที่ตนทุนการผลิตของโจทกและจําเลยมีความตางกนัอยางมาก (ตนทุนจําเลยตํ่ากวาโจทก

มาก) อันจะทําใหจําเลยยังคงไดรับผลประโยชน (กําไร) มากกวาคาเสียหายที่ศาลกําหนด เพราะ

จําเลยมีกําไรตอช้ินในอัตราทีสู่งกวากําไรตอช้ินของโจทก อนัเปนผลทําใหจําเลยผูกระทําละเมิดไม

เกรงกลัวและเข็ดหลาบในการกระทําความผิด 

เกี่ยวกับเรื่องน้ี  ผูวิจัยเห็นวา หากประเทศไทยนําหลักการทีเ่ปนแนวทาง

เดียวกับศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาขางตนมาประยุกตและปรับใช กลาวคือ ใหนําปจจัยเรือ่งการ

แขงขันทางการคาระหวางจําเลยและโจทกมาพจิารณารวมดวย หากพิจารณาแลวพบวา จําเลยได

กระทําการอันเปนการคาแขงขันกับโจทก ศาลก็จะกําหนดคาเสียหายที่แทจรงิใหเทากับจํานวนผล

กําไรที่จําเลยไดรับ อันจะเปนแนวทางทีเ่ปนประโยชนและอาํนวยความเปนธรรมแกทุกฝายทีเ่กี่ยวของ

ไดเปนอยางดี   

2.2) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายตอการเสือ่มเสีย

ช่ือเสียงทางการคา 

จากทีผู่วิจัยไดศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมา ผูวิจัยสามารถสรุปได

วา เกี่ยวกับการเรียกรองคาเสียหายตอการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคา สําหรบัคดีที่เกิดข้ึนของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา การที่ศาลจะกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีได ศาลจะพิจารณาจากการกระทํา

ของจําเลยที่ไดกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิแลวทําใหโจทกไดรบัความเสียหายและโจทกสามารถคํานวณ

ความเสียหายน้ันเปนตัวเงินตอเน่ืองมาจากความเสียหายสําหรบัคานิยมทีล่ดลงโดยเปนผลจากการ

กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลย ซึ่งการกระทําของจําเลยทําใหโจทกไดรับความเสื่อมเสียงช่ือเสียง

แลวยังทําใหยอดขายสินคาลดหรือตกลง เพราะลูกคาไมมาซือ้สินคาของโจทก ซึง่ถือวาความเสียหาย

น้ีเปนการถดถอยหรือลดลงของรายไดจากการขายสินคา   

อีกทั้งผูวิจัยไดศึกษาในประเด็นเดียวกันน้ีโดยศึกษาเทียบเคียงกับหลกัความ

เสื่อมทอนโดยการทําใหขุนมัว (Dilution by Blurring) เกี่ยวกับเครื่องหมายการคาแลว ผูวิจัยเหน็วา 

แมวาประชาชนจะไมไดตัดสินใจซื้อเพราะสบัสนหลงผิดก็ตาม แตโจทกในฐานะเจาของเครือ่งหมาย

การคาก็ไดรับความเสียหายแลว เพราะสินคาที่เกิดจากการละเมิดเครือ่งหมายการคาของจําเลยน้ัน 

จําเลยไดทําใหเกิดความเสือ่มทอนโดยการทําใหขุนมัว (Dilution by Blurring) กับสินคาของโจทก

แลว เพราะสินคาที่เกิดจากการละเมิดเครือ่งหมายการคาน้ัน เกิดข้ึนจากความคลายกันระหวางสินคา

                                                             
4 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542. 
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ของโจทก (ที่มีช่ือเสียงและลักษณะเฉพาะ) และสินคาของจาํเลยผูกระทําละเมิด ทําใหเกิดความ

เสียหายแกเครื่องหมายการคาที่ผลิตอยางถูกตองของโจทกแลว5 โดยเฉพาะอยางย่ิงดานช่ือเสียง  

ซึ่งเมื่อเกิดความเสียหายดานช่ือเสียงแลว ยอมเรียกรองคาเสียหายได   

เมื่อผูวิจัยไดมาศึกษาประเด็นเดียวกันน้ีกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

ไทยและแนวคําพิพากษาของศาลในประเทศไทยผูวิจัยพอจะสรปุไดวา การที่ศาลจะพจิารณากําหนด

คาเสียหายจากการเสื่อมเสียช่ือเสียงทางการคาไดน้ัน โจทกจะตองนําสืบพยานหลักฐานใหเปนที่พอใจ

แกศาลวาผลิตภัณฑ (สินคา) ที่จําเลยไดผลิตจากการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันมีคุณภาพไมดีอยางไรและตองมี

หลักฐานที่แสดงใหเห็นวาประชาชนเขาใจผิดวาสินคาที่จําเลยผลิตข้ึนเปนสินคาของโจทก รวมถึง

โจทกตองเบิกความนําพยานผูเช่ียวชาญเบกิความตอศาลเพือ่พิสจูนวาคุณภาพของสินคาของจําเลยมี

คุณภาพไมดีหรือไมไดมาตรฐานอยางไรและจะสงผลเสียหายตอช่ือเสียงของโจทกอยางไร6 

และจากการที่ผูวิจัยไดศึกษา พอจะสรุปไดวา ที่ผานมาสวนมาก ศาลมักจะ

ไมพิจารณากําหนดคาเสียหายประเภทน้ีหรือกําหนดใหในจาํนวนที่นอย ทั้งน้ี เปนไปไดวา เกิดจาก

การที่โจทกมักจะเรียกรองคาเสียหายในสวนน้ีจากการประมาณการหรือคาดเดาเอาเองของโจทก  

ซึ่งยากตอการนําเสนอวิธีการคิดคํานวณทางคณิตศาสตร อนัเปนผลทําใหศาลไมอาจกําหนด

คาเสียหายสวนที่โจทกรองขอไดรวมถึงการที่โจทกไมไดพสิูจน ใหศาลเห็นไดวา การกระทําละเมิด 

ของจําเลยทําใหโจทกเสียหายตอช่ือเสียง อยางไร และการกระทําละเมิดของจําเลยทําใหประชาชน

หลงเช่ือวาเปนผลงานของโจทกและลดความนาเช่ือถือทีม่ีตอโจทก อีกทั้ง การที่โจทกไมมีการนํา

สืบพยานผูเช่ียวชาญเพือ่พิสจูนวาคุณภาพของสินคาของจําเลยมีคุณภาพไมดีหรอืไมไดมาตรฐาน

อยางไร    

2.3) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายจากคาตอบแทน

การใชสิทธิ 

จากทีผู่วิจัยไดศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมา ผูวิจัยสามารถสรุปได

วา ปจจุบันศาลไทยยอมรับใหโจทกสามารถเรียกรองคาเสียหายบนฐานคาตอบแทนการใชสทิธิที่โจทก

เคยไดอนุญาตใหจําเลยใชสิทธิ7 ทั้งน้ี โจทกตองนําหลกัฐานมาแสดงตอศาลและแสดงถึงวิธีการ

คํานวณคาเสียหายประเภทน้ี อยางไรก็ตาม ยังเปนที่นาศึกษาตอไปวา กรณีที่โจทกไมเคยมกีารทํา

                                                             
5 เสถียรภาพ นาหลวง, การคุมครองเคร่ืองหมายท่ีมีช่ือเสียงแพรหลายในประเทศจีน [Online], 

สิงหาคม 2555. แหลงที่มา 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 ระหวาง บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับบริษัท 

ไอพีทีวี จํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 
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สัญญาอนุญาตใหผูใดหรือจําเลยใชสิทธิมากอน ศาลจะอนุญาตใหโจทกเรียกคาเสียหายบนฐาน

คาตอบแทนการใชสทิธิไดหรือไม และใชหลกัเกณฑใดในการพิจารณากําหนดคาเสียหายสวนน้ี  

เกี่ยวกับเรื่องน้ี ผูวิจัยไดศึกษาและพอสรุปไดวา หากเปรียบเทียบกบัหลักเกณฑเกี่ยวกับการคํานวณ

คาเสียหายจากการใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensing) ของประเทศเยอรมนี ศาลเยอรมนี 

จะพิจารณาจากคาอนุญาตใหใชสทิธิที่เหมาะสม โดยจะพิจารณาจากคาสทิธิที่ถูกกําหนดในธุรกิจ

เดียวกันหรอืคลายคลงึกัน8 ทั้งน้ี หากประเทศไทยนําหลักการที่เปนแนวทางเดียวกับศาลของประเทศ

เยอรมนีขางตนมาประยุกตและปรบัใช ผูวิจัยเห็นวา นาจะเปนแนวทางทีเ่ปนประโยชนและอํานวย

ความเปนธรรมแกทกุฝายทีเ่กี่ยวของในกระบวนการพจิารณาคดีไดเปนอยางดี   

2.4) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายจากผลกําไรอัน

เน่ืองมาจากการละเมิดลิขสทิธ์ิ (Account of Profits) ของผูกระทําละเมิด 

จากทีผู่วิจัยไดศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมา ผูวิจัยสามารถสรุปได

วาแม มาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 จะไมไดมีบทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดที่

ชัดเจนในการกําหนดใหนําหลกัเกณฑการพจิารณาผลกําไรของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิมาเปนฐานใน

การคิดคํานวณคาเสียหายใหแกโจทกโดยชัดแจงก็ตาม แตปจจบุัน ศาลไทยก็ไดยอมรับการคิดผลกําไร

ของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิมาใชเพือ่พิจารณากําหนดคาเสียหายแลว9 อยางไรก็ตาม ในการนําสบื

พยานหลกัฐานซึ่งเปนภาระของโจทกแตเพียงผูเดียวทีจ่ะตองนําสืบใหศาลทราบถึงผลกําไรของจําเลย

ผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน ก็ยังเปนอุปสรรคของโจทกอยู อนัเน่ืองมากจากพยานหลักฐานและ

รายละเอียดตาง ๆ ในการทํากิจการของจําเลยผูกระทําละเมิดอยูในความรูเห็นโดยเฉพาะของจําเลย

ผูกระทําละเมิด   

ดังน้ัน การที่โจทกจะนําเสนอหลกัฐานในสวนน้ีไดจงึเปนขอขัดของหรือ

อุปสรรคเปนอยางมากเกี่ยวกับเรือ่งน้ีผูวิจัยเห็นวา ควรมีการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมาย 

โดยกําหนดใหโจทกมีหนาที่เพียงพสิูจนรายไดอันเกิดจากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิของจําเลยเทาน้ัน 

ในขณะที่จําเลยมีหนาทีใ่นการสืบพิสจูนหกัลางโจทกและนําเสนอตนทุนคาใชจายเพื่อนํามาหักเอากบั

รายไดของจําเลยทีโ่จทกนําเสนอตอศาลเพื่อใหศาลพจิารณาในคดี  

2.5) ปญหาและอปุสรรคในการนําสบืพสิูจนคาเสียหายจากคาใชจายอัน

จําเปนในการบังคับสิทธิ 

                                                             
8 Bundesgerichtshof (First Civil Division) 14th February 1958 BGHZ 26, 349–NJW 58, 827. 
9 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9602/2554 ระหวาง นายวีระศักดิ์ ขุขันธิน โจทก และบริษัท ปองทรัพย จํากัด 

(มหาชน) กับพวก จําเลย. 
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จากทีผู่วิจัยไดศึกษาจากบทที่ 1 ถึงบทที่ 4 ที่ผานมา ผูวิจัยสามารถสรุปได

วาคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ ตามมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

ถือวาเปนบทบัญญัติที่มกีารกําหนดขอบเขตไวอยางกวางทําใหการเรียกรองคาเสียหายสวนน้ีของ

โจทก สวนใหญ โจทกมิไดนําสืบเพื่อแสดงพยานและหลักฐานประกอบการเรียกรอง เพื่อใหศาลเห็นถึง

คาใชจายที่จําเปนในการบังคับสิทธิวาแตละรายการใชจายน้ันมีความจําเปนอยางไร ทําใหสวนใหญ

ศาลจะกําหนดคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับสิทธิใหแกโจทกนอยกวาที่โจทกไดเรียกรองมาใน

ขณะที่ความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ไดวางหลักโดยสรปุวา คาใชจายอันเกี่ยวเน่ืองกับความเสียหาย 

ที่เกิดข้ึนใหศาลมีอํานาจสัง่ใหผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิชดใชคาใชจายตาง ๆ ซึ่งอาจหมายความรวมถึง 

คาธรรมเนียมทนายความที่เหมาะสมใหแกผูเสียหาย10 เกี่ยวกับเรือ่งน้ี ผูวิจัยเห็นวาหากประเทศไทย

นําหลักการทีเ่ปนแนวทางของความตกลง TRIPs ขางตนมาประยุกตและปรบัใช กลาวคือ มีการ

บัญญัติประเภทหรือรายการคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิไวไนบทบญัญัติใหชัดเจน รวมถึง

กําหนดใหคาธรรมเนียมทนายความเปนคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิดวยจะเปนแนวทาง

ที่เปนประโยชนและอํานวยความเปนธรรมแกทุกฝายทีเ่กี่ยวของไดเปนอยางดี   

นอกจากปญหาดานขอกฎหมาย และปญหาจากการนําสืบพสิูจนคาเสียหายของ

ผูเสียหาย  ตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ที่ผูวิจัยไดกลาวมาแลวขางตน การ

พิจารณากําหนดคาเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนน้ัน 

ก็ตกอยูภายใตการตีความและปรบัใช ตามมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ดวย

เชนกัน   ซึ่งเมื่อนํามาตรา 64 น้ี มาปรับใชและตีความกบักรณีการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิด

ลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน ตามนัยของคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/256011 

แลว ผูวิจัย สามารถสรปุและจําแนกประเด็นทีส่ําคัญ ดังน้ี 

1) เกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย สําหรบักรณีละเมิดลิขสิทธ์ิดวยการแพรเสียงแพร

ภาพสด (Live) การที่ศาลฎีกาในคดีน้ี พิจารณากําหนดคาเสยีหายโดยใชขอมูลและขอเท็จจรงิใน

                                                             
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 ระหวาง บริษัท กรุงเทพโทรทัศนและวิทยุ จํากัด โจทก กับบริษัท 

ไอพทีีวี จํากัด กับพวก รวม 8 คน จําเลย. 
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หลายสวนประกอบการพจิารณากําหนดคาเสียหาย อาทิ ขอบเขตของสัญญาการอนุญาตใหใชลิขสิทธ์ิ 

อัตราคาตอบแทนการอนุญาตของสญัญาที่เกิดจากที่โจทกเคยไดอนุญาตหรืออนุญาตชวงแกจําเลย 

และจํานวนผูรับชม (เขาถึง) งานทีจ่ําเลยละเมดิลิขสิทธ์ิน้ัน เปนที่นาศึกษาตอไปวา หากเปนกรณีที่

โจทกและจําเลยไมเคยมกีารเขาทําสญัญาอนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิแกกันมากอน และไมเคยทําสัญญา

อนุญาตใหใชลิขสทิธ์ิกับบุคคลอื่นในลักษณะเดียวกันกบัจําเลยมากอน การที่โจทกจะเรียกรอง

คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดหรือคาตอบแทนสําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิในงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของโจทกในสวนน้ี โจทกจะมีแนวทางใด ในการเรียกรอง และศาลจะมีแนวทางใดในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายในสวนน้ี รวมถึงประเด็นการนําจํานวนผูรบัชม (เขาถึง) มาเปนเกณฑ 

ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายดวยน้ัน โจทกจะตองนําสบืพิสจูนจากขอมลูใดไดบาง ที่ศาลจะ

สามารถรับฟงได ซึ่งในอุตสาหกรรมการแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนน้ัน มีองคกรหรือสถาบัน

ที่ทําการสํารวจความนิยมของรายการโทรทัศน (เรตต้ิง) อยูแลว โจทกจะสามารถนําขอมลูเรตต้ิงน้ี

ประกอบการคิดคํานวณคาเสียหายและนําเสนอตอศาลไดหรือไม เพียงใด และศาลจะรบัฟงขอมูล

ดังกลาวหรือไม เพียงใด 

2) เกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย สําหรบักรณีละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ

สําหรับภาพยนตร (ละครโทรทัศน) ที่ใหบรกิารแบบชมยอนหลงัได (Video on Demand) น้ัน ศาลใน

คดีน้ีไดนําความเกาใหม รวมถึงจํานวนตอนของละครโทรทัศนแตละเรื่องนํามาเปนเกณฑในการ

พิจารณากําหนดคาเสียหายดวย ผูวิจัยเห็นวา หากศาลมีแนวทางในการนําความเกาใหมของรายการ

โทรทัศน (งานแพรเสียงแพรภาพ) มาใชเปนเกณฑในการพจิารณากําหนดคาเสียหายเฉพาะของงาน

แพรเสียงแพรภาพแลว ควรจะมกีารกําหนดหลักเกณฑยอยหรือขอพจิารณาทางกฎหมายเพือ่ใหเกิด

ความชัดเจนอันจะเปนการชวยใหทัง้โจทกทราบแนวทางที่ชัดเจนในการพิสจูนและศาลเองกม็ีหลัก 

เกณฑที่ชัดเจนและครอบคลุมที่จะใชในการกําหนดคาเสียหายในสวนน้ีไดดีย่ิงข้ึน  

3) เกี่ยวกับคาใชจายทีจ่ําเปนในการบังคับตามสทิธิที่ศาลในคดีน้ี กําหนดใหเฉพาะ

คาใชจายในการดําเนินการบังคับตามสทิธิในประเทศไทยเทาน้ัน ผูวิจัยมีความเห็นวา เน่ืองจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิในคดีน้ี เปนการกระทําทีเ่กิดข้ึนหลายสวนและเปนผลไดทัง้ในประเทศไทยและประเทศ

สหรัฐอเมรกิาหรือพื้นทีอ่ื่น ๆ ในเวลาเดียวกันและตอเน่ืองกนัตามลักษณะของงานแพรเสียงแพรภาพ

และกิจการที่ทํา ผูวิจัยเห็นวา เพื่อใหเกิดความเปนธรรมและสะทอนคาใชจายทีเ่กิดข้ึนตามจรงิของ

โจทก คาใชจายในการบังคับตามสทิธิของโจทกในตางประเทศควรเปนคาเสียหายที่โจทกจักตองไดรับ

ดวย เพราะกรณีน้ีเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิที่มพีื้นที่ในการกระทําละเมิดเกี่ยวเน่ืองกันหลาย

ประเทศ การบังคับตามสิทธิของโจทกยอมจะตองเกิดคาใชจายตางๆในการบังคับตามสทิธิในทุกพื้นที่

ที่เกิดการละเมิดเกิดข้ึน 
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4) เกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ตามตามมาตรา 64 วรรค สอง แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 การละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ ลักษณะใดบาง ที่ศาล

จะพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไดเหตุเพราะ งานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศนน้ัน

เปนงานสรางสรรคที่มีจุดมุงหมายเพื่อใหสาธารณชนเขาถึงไดอยูแลว ดังน้ัน จึงมปีระเด็นที่ตอง

พิจารณาวา การละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ ลักษณะใดบาง ที่ศาลจะพิจารณากําหนด

คาเสียหายเชิงลงโทษได 

 

5.2 ขอเสนอแนะ 

จากทีผู่วิจัยไดนําเสนอถึงปญหาในการพจิารณากําหนดคาเสยีหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิของ

ประเทศไทยและบทวิเคราะห (หัวขอ 4.4 ของบทที่ 4) และปญหาในการพจิารณากําหนดคาเสียหาย

ในคดีละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ (หัวขอ 4.5 ของบทที่ 4) โดยมีการวิเคราะหเปรียบเทียบ

กับกฎหมายลิขสิทธ์ิรวมถึงแนวคําพิพากษาของศาลของตางประเทศ อาทิ เยอรมนี อังกฤษ และ

สหรัฐอเมรกิา ผูวิจัย มีความเห็นวา เน่ืองจากกฎหมายลิขสทิธ์ิที่ใชบังคับในปจจบุัน โดยเฉพาะอยาง

ย่ิง มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ยังมีความไมชัดเจนในตัวบท ซึ่งกอปญหา

ในทางปฏิบัติแกผูใชทั้งโจทกผูเสียหาย จําเลยผูทําละเมิด และศาลผูพจิารณาวินิจฉัยกําหนด

คาเสียหาย รวมถึงปญหาการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิงานแพรเสยีงแพร

ภาพในกิจการโทรทัศนดวย ผูวิจัยจึงขอเสนอแนวทางแกไขปญหาตาง ๆ ดังกลาวซึง่เปนผลมาจาก

การศึกษาของผูวิจัย ดังน้ี 

5.2.1 การแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  

ผูวิจัยเห็นวา  

1) เน้ือหาสาระของมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ควรไดรับ

การแกไข เพื่อใหบทบัญญัติดังกลาว มีความชัดเจนมากย่ิงข้ึน อีกทั้งเพื่อใหบุคคลทีเ่กี่ยวของทกุฝาย 

อาทิ โจทกผูเสียหาย จําเลยผูทําละเมิด และศาล สามารถเขาใจไดถึงบทบาทหนาที่ของแตละฝายใน

การพิจารณาและพิสจูนมลูคาของคาเสียหายไดงายข้ึน    

2) ควรมีการกําหนดคาเสียหายอันเปนผลกําไรของผูทําละเมิดอันเน่ืองมาจากการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิมาบญัญัติไวใน มาตรา 64 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ดวย เพื่อให

สอดคลองกบัหลักความยุติธรรม ที่ไดวางหลกัวา “ผูกระทําละเมิดไมควรไดรับผลกําไรหรือ

ผลประโยชนใด ๆ จากการที่ตนไดกระทําความผิด” ดังน้ัน หากเมื่อมีการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิแลว

ผูกระทําละเมิดไดรับผลกําไรหรือผลประโยชนอยางใดอยางหน่ึงมา การรบัผลกําไรหรอืผลประโยชน
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น้ันถือไดวา การไดมาน้ันไมมีมูลจะอางตามกฎหมายได จึงสมควรที่ผูละเมิดจะตองคืนผลกําไรหรือ

ผลประโยชนทั้งหมดน้ันใหแกเจาของลิขสิทธ์ิ12 

3) การนําสบืพสิูจนรายไดของจําเลยผูทําละเมิด น้ัน เปนอปุสรรคอยางย่ิงของโจทก

ซึ่งเปนผูเสียหายทีจ่ะรูถึงรายละเอียด ขอเทจ็จริง ขอมลู การกระทําละเมิดของจําเลย อีกทั้ง

ขอเท็จจรงิและขอมูลขางตนก็อยูในความรูเห็นโดยเฉพาะของจําเลยผูทําละเมิด ดังน้ัน ผูวิจัย เห็นวา

ควรกําหนดใหภาระการพสิจูนความเสียหายในคดีตกแกจําเลย (Reverse Burden of Proof) 

กลาวคือ ใหจําเลยพสิูจนวารายไดที่จําเลยไดรบัน้ัน มิไดเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิตามที่โจทกกลาว

อาง หรือรายไดของจําเลยมิไดเกิดจากการละเมิดลิขสทิธ์ิของโจทกแตเพียงอยางเดียว โดยโจทกมี

หนาที่เพียงนําสบืใหครบองคประกอบของกฎหมายเทาน้ัน หลงัจากน้ันควรเปนหนาที่ของจําเลยใน

การพสิูจนหักลาง13 

4) เกี่ยวกับ คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ ผูวิจัย เหน็วาควรกําหนดให

คาใชจายในการรวบรวม แสวงหาหลกัฐานทีจ่ําเปน ทัง้ทีเ่ปนคาใชจายที่เกิดข้ึนภายในและภายนอก

ราชอาณาจักรอันเกิดจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิที่เกี่ยวเน่ืองกัน คาใชจายในการดําเนินคดี ซึ่ง

คาใชจายเชนวาน้ัน อาจรวมถึงคาธรรมเนียมทนาย14เปนคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ 

5) เกี่ยวกับ คาเสียหายเชิงลงโทษ สําหรบัการละเมิดลิขสิทธ์ิทีม่หีลักฐานโดยชัดแจง

วาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยจงใจหรอืเจตนาเปนเหตุใหสาธารณชนเขาถึงไดอยางแพรหลาย ตาม

มาตรา 64 วรรค สอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ผูวิจัย เห็นวา การจํากัดคาเสียหายเชิง

ลงโทษที่จํากัดไวไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคแรกน้ัน บางกรณีอาจจะยังไมสะทอนถึงความ

เสียหายที่เกิดข้ึนจรงิได รวมถึงไมอาจลดแรงจูงใจของผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ เหตุเพราะผูละเมิดยัง

                                                             
12 สอดคลองกับแนวความคิด เรื่อง การไดผลประโยชนโดยมิชอบของผูกระทําผิด ของตามแนวทางของ

ศาลและกฎหมายของประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกา และเยอรมนี ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวใน บทที่ 3 ขอ 3.3 

และคดี Potton v. Yorkclose. FSR 11, (1990) ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวในบทที่ 3 และสอดคลองกับ

หลักการตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ที่ไดบัญญัติใหประเทศภาคีสมาชิกใหมีการชดใชคาเสียหายอัน

เน่ืองมาจากรายไดหรือกําไรจากการกระทําละเมิดแกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอ ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวใน 

บทที่ 3 ขอ 3.1.3. 
13 สอดคลองกับบทบัญญัติในมาตรา 504 (a) และ 504 (b) ของ Copyright Act of 1976 ของประเทศ

สหรัฐอเมริกาที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวในบทที่ 3 หัวขอ 3.7. 
14 สอดคลองกับหลักการตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ที่ไดวางหลักโดยสรุปวา คาใชจายอัน

เก่ียวเน่ืองกับความเสียหายที่เกิดขึ้นใหศาลมีอํานาจส่ังใหผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิชดใชคาใชจายตาง ๆ ซ่ึงอาจ

หมายความรวมถึง คาธรรมเนียมทนายความที่เหมาะสมใหแกผูเสียหายที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวในบทที่ 3 ขอ 

3.1.2. 
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ไดรับผลประโยชนที่คุมคามากกวาเมือ่เทียบกบัคาเสียหายทีศ่าลกําหนดใหผูละเมิดชําระแกโจทก15 

ดังน้ัน ผูวิจัยจงึเสนอใหแกไขใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษน้ี ในจํานวนที่ศาล

เห็นสมควร ทั้งน้ี ตองไมนอยกวาสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหน่ึง แทนการจํากัดไวเพียงสองเทา

ของคาเสียหายตามวรรคแรก เพือ่เปนการลงโทษทําใหผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิเกรงกลัวและเข็ดหลาบ

ตอการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ16 

ดวยเหตุผลทีผู่วิจัยไดกลาวขางตน ผูวิจัยจงึขอเสนอใหแกไข มาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 เปนดังน้ี 

มาตรา 64 “ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสทิธ์ิหรือสทิธิของนักแสดง ศาลมีอํานาจสัง่ให

ผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงโดยใหศาลพิจารณาถึง ความรายแรง

ของความเสียหาย รวมทัง้การสูญเสียประโยชนโดยผูละเมิดจะตองรับผิดในคาเสียหาย ดังตอไปน้ี 

(1) จํานวนเงินที่เจาของลิขสิทธ์ิตองสูญเสียไปจากการกระทาํของผูทําละเมิด 

(2) ผลกําไรใด ๆ อันเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธินักแสดง โดยเจาของ

ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงผูเสียหาย พึงตองพิสจูนถึงยอดรวมรายไดของผูทําละเมิดเทาน้ัน สวนผู

ละเมิดมีหนาที่ตองพสิจูนเพื่อหักลางยอดรวมรายไดดังกลาว  

(3) จํานวนเงินที่เจาของลิขสิทธ์ิอาจไดรับจากการใชสิทธิตามปกติ 

(4) คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ ใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายใน

สวนน้ีและใหรวมถึงคาใชจายในการรวบรวม แสวงหาหลักฐานที่จําเปน ทั้งทีเ่ปนคาใชจายทีเ่กิดข้ึน

ภายในและภายนอกราชอาณาจักรอันเกิดจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิทีเ่กี่ยวเน่ืองกัน ซึ่งคาใชจาย

เชนวาน้ัน อาจรวมถึงคาธรรมเนียมทนายดวย 

ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสทิธิของนักแสดงเปนการ

กระทําโดยจงใจ หรอืมีเจตนาเปนเหตุใหงานอันมลีิขสิทธ์ิหรอืสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดย

สาธารณชนไดอยางแพรหลาย ใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิม่ข้ึนจากคาเสียหายตาม

วรรค หน่ึง ไดในจํานวนที่ศาลเห็นสมควร ซึ่งตองไมนอยกวาสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหน่ึง 

 แนวทางการพจิารณากําหนดคาเสียหายของศาลและการตีความกฎหมาย ตาม

มาตราน้ี ใหเปนไปตามทีก่ําหนดในกฎกระทรวง” 

5.2.2 การออกแนวทางการตีความกฎหมาย มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  

พ.ศ. 2537 เพื่อใชเปนบททั่วไป 

                                                             
15 ยกตัวอยางในบทที่ 4 หัวขอ 4.1.1 ในสวนบทวิเคราะห.  
16 สอดคลองกับทฤษฎีคาเสียหายเชิงลงโทษ ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวในบทที่ 3 ขอ 3.5.2. 
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เพื่อใหการตีความมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ของศาลเปนไปใน

ทิศทางและมาตรฐานเดียวกันและเพื่อประโยชนในการอํานวยความยุติธรรมใหแกคูความในคดี จึง

สมควรที่ภาครัฐจะตองพิจารณาออกแนวทางการตีความกฎหมายมาตราดังกลาว โดยผูวิจัย ขอเสนอ

วา แนวทางการตีความกฎหมายดังกลาว ควรออกมาใชบังคับในลักษณะของกฎกระทรวง โดยอาศัย

อํานาจตามความในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 253717 ควรมีลักษณะ ดังน้ี 

“แนวทางการตีความและพิจารณาปรับใชมาตรา 64 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ 

พ.ศ. 2537 ดังน้ี 

1) หลักเกณฑการพจิารณาความรายแรงของความเสียหายและการสญูเสีย

ประโยชน ตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ใหศาลพิจารณาปจจัยตาง ๆ 

ดังตอไปน้ี 

1.1) เกี่ยวกับผลผลิตจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ใหศาลพจิารณาวา ผลผลิต

จากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน เปนผลผลิตที่อยูในตลาดหรือกลุมลูกคาหรือพื้นทีเ่ดียวกนักบัผลผลิต

ที่เกิดจากการผลิตที่ถูกตองตามลิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิ หรือไม มาประกอบการพจิารณา18 

1.2) เกี่ยวกับการขาดรายไดหรือผลประโยชนของเจาของลขิสิทธ์ิ ใหศาล

คํานึงถึง ตนทุน รายได ราคาขายของเจาของลิขสทิธ์ิมาประกอบการพิจารณา 

1.3) เกี่ยวกับจํานวนความเสียหาย อันเกิดจากการขาดประโยชนจากการ

อนุญาตใหใชสิทธิรวมถึงจากการใชสทิธิตามปกติของเจาของลิขสทิธ์ิ ศาลควรคํานึงถึงอัตราคาสิทธิที่

เจาของลิขสทิธใชเรียกเก็บจากบุคคลผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสทิธิ กรณีไมมีหรือไมปรากฏวาเจาของ

ลิขสิทธ์ิไดกําหนดอัตราคาสทิธิไว ใหศาลพิจารณาจากคาอัตราคาสิทธิที่ถูกกําหนดในธุรกจิเดียวกัน

หรือคลายคลึงกัน มาประกอบการพิจารณาประกอบ19 

                                                             
17 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537.   

ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชยรักษาการตามพระราชบัญญัติน้ีและใหมีอํานาจแตงตั้งพนักงาน

เจาหนาที่ กับออกกฎกระทรวงเพื่อปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติน้ี 

กฎกระทรวงน้ัน เม่ือไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลวใหใชบังคับได. 
18 สอดคลองกับหลักการที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดพิจารณากําหนดคาเสียหายจากหลักเกณฑ

การแขงขันทางการคา ในคดี Taylor v. Meirck, 712 F. 2d 112, 219 U.S.P.Q. 420 (7th Cir. 1983) ที่ผูวิจัยได

ศึกษาและนําเสนอไวใน บทที่ 2 หัวขอ 2.1.1. 
19 สอดคลองกับหลักการที่ศาลของประเทศเยอรมนี ไดพิจารณากําหนดคาเสียหายจากมาตรา 97 (2) 

กฎหมายลิขสิทธ์ิของเยอรมนี (UrhG) ที่ไดวางหลักในการใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิไว ซ่ึงที่มาของการคํานวณ

จะคํานวณจากหลักความยุติธรรม (Equitable Principle) เชน ในคดี Bundesgerichtshof (First Civil Division) 

14th February 1958 BGHZ 26, 349 – NJW 58, 827 ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวใน บทที่ 3 หัวขอ 3.7.3. 
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1.4) เกี่ยวกับการพจิารณาผลกําไรของผูทําละเมิด ใหศาลกาํหนดใหโจทก

เจาของลิขสทิธ์ิตองนําสบืถึงยอดรวมรายไดทัง้หมดของจําเลยผูทําละเมิด และกําหนดใหจําเลยผูทํา

ละเมิดมีหนาที่ในการนําสืบพิสจูนถึงรายละเอียดของรายไดและที่มาของรายไดเชนวาน้ัน หากจําเลย

ผูทําละเมิดนําสืบพิสจูนแลว และรายไดของจําเลยผูทําละเมดิสวนใดที่ศาลเห็นวาไมไดเปนผลโดยตรง

จากการทําละเมิดลิขสทิธ์ิ ใหศาลหกัจํานวนของรายไดดังกลาวออกจากยอดรวมรายไดที่โจทกเจาของ

ลิขสิทธ์ินําสืบ และใหศาลสั่งใหโจทกเจาของลิขสทิธ์ิไดรับคาเสียหาย เทากบัผลกําไรของจําเลยผูทํา

ละเมิด โดยคํานวณจากยอดรวมรายไดคงเหลือหลงัจากการหักสวนตาง ๆ ทีก่ลาวถึงออก 20 

2) การพิจารณาความจําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสิทธิ 

การพิจารณาคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิน้ัน ใหศาลพจิารณาถึงความ

สมเหตุสมผล และความจําเปนของคาใชจาย ทั้งน้ี ใหรวมถึงคาใชจายในการรวบรวม แสวงหา

หลักฐาน คาใชจายในการดําเนินคดี ทั้งทีเ่ปนคาใชจายทีเ่กิดข้ึนภายในและภายนอกราชอาณาจักร

จากการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกี่ยวเน่ืองกัน ซึง่คาใชจายเชนวาน้ันอาจรวมถึงคาธรรมเนียมทนาย 

และใหถือวาคาใชจาย ดังจะระบุตอไปน้ี เปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิในอัตราที่ศาล

เห็นสมควร  

2.1) คาวาจางนักสบื 

2.2) คานําจับ 

2.3) คาที่ปรึกษาผูเช่ียวชาญในการเก็บหลักฐาน 

2.4)  คารางวัลนําจบั  

2.5) คาลงประกาศหนังสือพิมพ 

2.6) คาใชจายดานการสื่อสารที่จําเปน อาทิ คาโทรศัพท คาอินเทอรเน็ต 

คาจัดสงเอกสาร 

2.7) คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความ เฉพาะที่โจทกไดรองขอเพิม่เติมใน

สวนที่เปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ มิใชการเรียกคาฤชาธรรมเนียมทนายความตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

 

 

                                                             
20 สอดคลองกับหลักการตามความตกลง TRIPs ขอ 45 (2) ที่ไดวางหลักโดยสรุปวา ใหมีการชดใช

คาเสียหายอันเน่ืองมาจากรายไดหรือกําไรจากการกระทําละเมิด แกผูทรงสิทธิอยางเพียงพอ ที่ผูวิจัยไดศึกษาและ

นําเสนอไวใน บทที่ 3 หัวขอ 3.1.3 และสอดคลองกับหลักการคิดบัญชีผลกําไร (Account of Profits) ของหลัก

กฏหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา อังกฤษ และเยอรมนี ที่ผูวิจัยไดศึกษาและนําเสนอไวในบทที่ 3 หัวขอ 

3.7. 
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3) การพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

การพิจารณาคาเสียหายเชิงลงโทษ น้ัน  ใหศาลพิจารณาองคประกอบตาง ๆ 

ดังตอไปน้ี 

3.1) ความชัดแจงของหลักฐานของการละเมิดลิขสิทธ์ิและ 

3.2) การทําละเมิดที่เกิดจากการกระทําโดยจงใจ หรือมเีจตนาและ 

3.3) เปนเหตุใหงานอันมลีิขสทิธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดย

สาธารณชนไดอยางแพรหลาย ทั้งน้ี การพจิารณาการเขาถึงโดยสาธารณชนอยางแพรหลาย ใหศาลพงึ

คํานึงถึง ประเภทของงานอันมลีิขสิทธ์ิทีส่าธารณชนเขาถึง รวมถึงจํานวนประชาชนที่เขาถึง มา

ประกอบการพจิารณา 

  หากศาลพจิารณาแลว มีความเห็นวาการทําละเมิดจําเลยครบองคประกอบดังกลาว

แลว ใหศาลพิจารณากําหนดจํานวนคาเสียหายดังกลาวโดยเครงครัด และสั่งใหผูละเมิดจาย

คาเสียหายเพิ่มข้ึนตามที่ไดกําหนดไวในมาตรา 64 วรรค สอง” 

5.2.3 การออกแนวทางในการพจิารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ เฉพาะกรณี

การละเมิดลิขสทิธ์ิตองานแพรเสยีงแพรภาพในกิจการโทรทศัน 

 เพื่อใหการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิมีความเหมาะสมแกกรณี โดยเฉพาะการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิตองานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน ผูวิจัยขอเสนอใหมีการกําหนดแนวทางใน

การพิจารณากําหนดคาเสียหาย ในลักษณะของกฎกระทรวง โดยอาศัยอํานาจตามความในมาตรา 5 

แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยควรมีลักษณะ ดังน้ี 

“เพื่อให การพจิารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสทิธ์ิ มาตรา 64 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ของศาลเปนไปในทิศทางและมาตรฐานเดียวกันและสอดคลองกับ

สภาพของงานอันมีลิขสิทธ์ิและอุตสาหกรรมที่เกี่ยวของ จึงสมควรที่จะกําหนดแนวทางการพจิารณา

กําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ ในงานแพรเสียงแพรภาพในกิจการโทรทัศน ตามลกัษณะ

แหงการทําละเมิดลิขสทิธ์ิในมาตรา 29 แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยใหศาลพิจารณา

ปจจัยตาง ๆ ดังตอไปน้ี 

1) กรณีที่มผีูละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน โดยการจัดทํา

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิง่บันทกึเสียงไมวาทัง้หมดหรอืบางสวนโดยมีวัตถุประสงคทางการคา 

คาเสียหายกรณีน้ี ควรพิจารณาจากหลกัเกณฑ ดังตอไปน้ี 

1.1) คาเสียหายจากการขาดประโยชนไมไดรับรายไดของเจาของลิขสทิธ์ิ  

1.1.1) หากเจาของลิขสิทธ์ิมกีารประกอบธุรกิจจําหนาย

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิง่บันทกึเสียง จากงานแพรเสียงแพรภาพน้ันอยูแลว สามารถคํานวณได 

ดังน้ี 
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D  =  (P – C) x U 

 

โดยที่ 

  D (Damages)  = จํานวนคาเสียหาย 

  P (Price) = ราคาขายของเจาของลิขสิทธ์ิตอสนิคาหน่ึงหนวย 

  C (Cost) = ตนทุนการผลิตตอช้ินงานของเจาของลิขสิทธ์ิ 

U (Unit)    = จํานวนช้ินงานทีผ่ลิตข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ  

(ไมวาจะจําหนายไดแลวหรือไม) 

 

1.1.2) หากเจาของลิขสิทธ์ิมิไดประกอบธุรกิจจําหนาย

โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิง่บันทกึเสียง จากงานแพรเสียงแพรภาพ ใหศาลพงึพิจารณาคาเสียหาย

จากการขาดประโยชนไมไดรับคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใชสิทธิโดยมีหลักเกณฑในการ

พิจารณา ดังน้ี 

(1) สําหรับกรณีทีเ่จาของลิขสทิธ์ิเคยจัดเก็บคาตอบแทน

สําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิสําหรับการใชประโยชนในลักษณะเดียวกับการที่ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ  

กรณีน้ี ศาลอาจพจิารณาไดจากสญัญาอนุญาตใหใชสิทธิทีเ่คยจัดทําหรือปฎิบัติกันมาก็ได 

(2) สําหรับกรณีทีเ่จาของลิขสทิธ์ิไมเคยจัดเก็บ

คาตอบแทนสําหรบัการอนุญาตใหใชสทิธิสําหรบัการใชประโยชนในงานแพรเสียงแพรภาพของตนใน

ลักษณะใด ๆ เชนเดียวกับลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธ์ิมากอน ศาลอาจพิจารณาเปรียบเทียบ

อัตราคาตอบแทนการใชสิทธิกบับุคคลหรือองคกรอื่นในธุรกจิเดียวกัน 

(3) หากในธุรกจิเดียวกันไมเคยมีการจัดเก็บคาตอบแทน

สําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิจากการใชประโยชนในงานแพรเสียงแพรภาพในลักษณะเชนเดียวกับ

ลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันมากอน ศาลอาจพจิารณาจํานวนอัตราคาตอบแทนสําหรับการ

อนุญาตใหใชสิทธิทีเ่หมาะสมไดโดยการคาดเดาราคาซึ่งพิจารณาจากพยานหลกัฐานในคดีประกอบกับ

ตนทุนราคาของลิขสิทธ์ิประกอบการพจิารณา 

  2) กรณีที่มผีูละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการโทรทัศน โดยการจัด

ทํางานแพรเสียงแพรภาพ และแพรเสียงแพรภาพซ้ํา ไมวาทัง้หมดหรือบางสวน คาเสียหายกรณีน้ี 

ควรพิจารณาตามหลกัเกณฑ ดังตอไปน้ี 

   2.1) กรณีเจาของลิขสิทธ์ิ นําสืบถึงคาเสียหายอันเปนการขาดประโยชน

ไมไดรับรายไดประเภทตาง ๆ ของกจิการโทรทัศน ใหศาลพจิารณาจากหลักเกณฑ ดังตอไปน้ี 
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2.1.1) กรณีขาดประโยชนไมไดรับรายไดจากคาโฆษณาสามารถ

คํานวณได ดังน้ี 

 

D   =   (Rt ผูทําละเมิด) x P x T 

     Rt เจาของลิขสทิธ์ิ 

 

โดยที่ 

  D (Damages)  = จํานวนคาเสียหาย 

Rt (Rating) = เรตต้ิงรายการโทรทัศน 

  P (Price) = ราคาขายโฆษณาตอนาท ี

T (Time) = จํานวนนาทีที่โฆษณาไดตลอดเวลาการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

 

ทั้งน้ี กรณีทีโ่จทกไมสามารถนําสบืพสิูจนเรตต้ิงรายการโทรทัศน

ของผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิได ใหศาลกําหนดใหโจทกสามารถสบืพิสจูนเรตต้ิงรายการโทรทัศนทีล่ดลงของ

โจทกหลงัการถูกละเมิดลิขสทิธ์ิสามารถคํานวณไดดังน้ี 

 

D  =   (Rt เจาของลิขสิทธ์ิกอนถูกละเมิด - Rt เจาของลิขสทิธ์ิหลงัถูกละเมิด) x P x T 

              Rt เจาของลิขสิทธ์ิกอนถูกละเมิด 

 

    2.1.2) กรณีขาดประโยชนไมไดรับรายไดจากจากคาสมาชิกจาก 

ผูรบัชมที่จายใหสถานีโทรทัศนสามารถคํานวณได ดังน้ี 

D  =  P x U 

โดยที่ 

  D (Damages)  = จํานวนคาเสียหาย 

P (Price) = ราคาอัตราคาสมาชิกจากผูรบัชมทีจ่ายให 

สถานีโทรทัศนตอคน 

U (Unit) = จํานวนคน/ สมาชิกที่เกิดจากการรบัชมจากชองทางการ 

ละเมิดลิขสิทธ์ิของผูทําละเมิด 
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    2.1.3) กรณีขาดประโยชนไมไดรับคาตอบแทนสําหรบัการอนุญาต

ใหใชสิทธิในงานอันมลีิขสทิธ์ิ ใหศาลปรับใชแนวทางการกําหนดคาเสียหายที่กําหนดไวในขอ 1.1.2 

ของแนวทางฉบับน้ี โดยอนุโลมทั้งน้ี ใหศาลนําปจจัย ดังตอไปน้ี ประกอบการพจิารณาดวย21 

(1) ชองทาง (Platform) และพื้นที่ (Territory) ในการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิของผูทําละเมิด กลาวคือ หากผูทําละเมิดทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ในชองทาง (Platform) 

หรือพื้นที่ (Territory) ที่เจาของลิขสทิธ์ิยังไมประกอบกจิการ ใหศาลปรับใชแนวทางการกําหนด

คาเสียหายที่กําหนดไวในขอ 1.1.2 ของแนวทางฉบับน้ี โดยอนุโลม แตหากผูทําละเมิดไดละเมิด

ลิขสิทธ์ิในชองทาง (Platform) หรือพื้นที่ (Territory) ที่เจาของลิขสทิธ์ิประกอบกิจการอยูแลว   

ใหศาลปรับใชแนวทางการกําหนดคาเสียหายที่กําหนดไวในขอ 2.1.1 หรือ 2.1.2 ของแนวทางฉบับน้ี 

โดยอนุโลม 

(2) ประเภทของงานแพรเสียงแพรภาพหรือรายการ

โทรทัศนเชน รายการวาไรต้ี รายการกีฬา รายการละครโทรทัศน   

(3) ความเกาใหมของงานแพรเสียงแพรภาพหรือรายการ

โทรทัศน 

(4) จํานวนตอนของงานแพรเสียงแพรภาพหรือรายการ

โทรทัศน  

(5) อัตราความนิยม (เรตต้ิง) ของงานแพรเสียงแพรภาพ

หรือรายการโทรทัศนที่ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ 

   2.2) กรณีเจาของลิขสิทธ์ิ นําสืบถึงคาเสียหายตอการเสื่อมเสียช่ือเสยีง

ทางการคา ใหศาลพิจารณาจากปจจัย ดังตอไปน้ี 

    2.2.1) ขอมูลมลูคาช่ือเสียงทางการคาของโจทกเจาของลิขสทิธ์ิ

จากบุคคลหรือสถาบันที่นาเช่ือถือ  

    2.2.2) พยานผูเช่ียวชาญที่นําสบืถึงผลกระทบตอช่ือเสียงทาง

การคาของเจาของลิขสทิธ์ิ   

  3) กรณีที่มผีูละเมิดลิขสทิธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพ โดยการจดัใหประชาชนฟงและ

หรือชมงานแพรเสียงแพรภาพ โดยเรียกเก็บเงินหรอืผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา 

ใหศาลกําหนดใหโจทกตองนําสบืถึงยอดรวมรายไดทัง้หมดของผูทําละเมิด และ

กําหนดให ผูทําละเมิดมหีนาที่ในการนําสบืพสิูจนถึงรายละเอียดของรายไดและที่มาของรายได  

                                                             
21 เปนขอเสนอแนะที่ผูวิจัยไดศึกษาวิเคราะหและตอยอดจากคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 9926/2560 และได

นําเสนอไวแลวใน บทที่ 4 หัวขอ 4.5. 
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หากผูทําละเมิดนําสืบพสิจูนแลว และรายไดของผูทําละเมิดสวนใดที่ศาลเห็นวาไมไดเปนผลโดยตรง

จากการทําละเมิดลิขสทิธ์ิ ใหศาลหกัจํานวนของรายไดดังกลาวออกจากยอดรวมรายไดที่โจทกนําสบื  

และใหศาลสั่งใหโจทกไดรบัคาเสียหาย เทากบัผลกําไรของผูทําละเมิด โดยคํานวณจากยอดรวมรายได

คงเหลือหลงัจากการหักสวนตาง ๆ ทีก่ลาวถึงออก   

  4) การพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ตามมาตรา 64 วรรค สอง แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 สําหรับการกระทําละเมดิลิขสิทธ์ิงานแพรเสียงแพรภาพในกจิการ

โทรทัศนน้ัน ใหศาลพิจารณาองคประกอบตาง ๆ ดังตอไปน้ี 

4.1) ความชัดแจงของหลักฐานของการละเมิดลิขสิทธ์ิและ 

4.2) การทําละเมิดที่เกิดจากการกระทําโดยจงใจ หรอืมีเจตนาและ 

4.3) เปนเหตุใหงานอันมลีิขสิทธ์ิสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยาง

แพรหลาย   

ทั้งน้ี การพจิารณาการเขาถึงโดยสาธารณชนอยางแพรหลายของงานแพรเสียงแพร

ภาพในกิจการโทรทัศน ใหศาลพึงคํานึงถึง จํานวนของประชาชนที่เขาถึงงานอันมลีิขสทิธ์ิน้ันจะตองมี

จํานวนมากพอสมควรตามสภาพของงานน้ัน  

  ภายใตมาตรา 64 วรรค สอง แหงพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 หากศาล

พิจารณาแลว มคีวามเห็นวาการทําละเมิดของจําเลยครบองคประกอบดังกลาวแลว ใหศาลพจิารณา

กําหนดจํานวนคาเสียหายดังกลาวโดยเครงครัด และสัง่ใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มข้ึนในจํานวนที่

ศาลเห็นสมควร” 
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