
 
บทที่ 4 

วิเคราะห์ปัญหาความเป็นผู้สร้างสรรค์ในงานสร้างสรรค์ 

4.1 งานวรรณกรรม 

 4.1.1 หลักเกณฑ์ Originality ของสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักรเปรียบเทียบกับ
ประเทศไทย 
 ในกฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาเร่ืองการสร้างสรรค์ด้วยตนเองหรือหลกัเกณฑ ์
Originality นั้น มิไดม้ีบญัญตัิอยู่ในตวับทกฎหมายว่ามีหลกัเกณฑเ์กี่ยวกับเร่ือง การสร้างสรรค์ดว้ย
ตนเอง มีหลกัเกณฑ์อย่างไรบ้างโดยจากการศึกษาท่ีค  าพิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกา ศาลใน
สหรัฐอเมริกาใช้หลกัเกณฑ์ในเร่ืองของ การเป็นผูส้ร้างสรรค์ จะต้องสร้างสรรค์งานด้วยตนเอง
ประกอบไปดว้ย การใชท้กัษะ (Skill) การใชว้ิจารณญาณ (Judgement) การลงแรง (Labor) ในการ
สร้างสรรคง์าน และงานสร้างสรรคอ์นัมีลิขสิทธ์ิไม่จ าเป็นตอ้งเป็นงานที่ไม่เคยมีมาก่อนหรือมีความ
ใหม่ (Novelty) งานสร้างสรรค์อาจจะมีการเหมือนหรือคล้ายคลึงกันได้แต่ตอ้งไปไม่ใช่เป็นการ
ลอกเลียนแบบในส่วนที่เป็นสาระส าคญั ส่วนในเร่ืองของระดบัความคิดสร้างสรรค์ที่ผูส้ร้างสรรค์
จ าเป็นเป็นตอ้งมีในงานของตนเองนั้น ศาลในสหรัฐอเมริกาไม่ได้ตอ้งความคิดสร้างสรรคใ์นระดับ
ที่สูง แต่จะตอ้งมีความคิดสร้างสรรค์ในระดับความคิดสร้างสรรค์ เพียงพอที่ศาลจะยอมรับงาน
สร้างสรรคน์ั้นไดซ่ึ้งจะตอ้งพิจารณาจากขอ้เท็จจริงในแต่ละกรณีไป 
 ในกรณีของงานวรรณกรรมการเขียนนิยายหรือการแต่งนิยาย ในสหรัฐอเมริกา
นอกจากผูส้ร้างสรรค์จะตอ้งเขียนนิยายตามหลกัเกณฑ์ในเร่ืองของ  การสร้างสรรค์ด้วยตนเอง 
ตามหลกัเกณฑ์ขา้งตน้แลว้ จากการศึกษาค าพิพากษาศาลสหรัฐอเมริกาพบว่า ศาลให้ความ
คุม้ครองในเร่ืองของการเขียนนิยาย โดยใช้หลกัเกณฑ์พิจารณาที่เรียกว่า Scenes a Faire ซ่ึงศาล
จะพิจารณาไปที่การแสดงออกซ่ึงความคิดสร้างสรรค์ของผูส้ร้างสรรค์ในการเขียนนิยาย โดยมี
หลกัเกณฑ์ให้ความคุม้ครองไปในส่วนของ แก่นเร่ือง(Theme) คือ ในส่วนสรุปของเร่ืองว่าจะ
เป็นไปในทิศทางใด โครงเร่ือง (Plot) คือ ในส่วนของ การแสดงล าดับเหตุการณ์และสถานการณ์
ของเร่ือง การด าเนินเร่ือง การแสดงความเป็นเหตุเป็นผล องค์ประกอบของฉาก บทสนทนา 
สถานที่ในการด าเนินเร่ือง รวมไปถึงการให้ความคุม้ครองในเร่ืองของบุคลิกของตวัละครที่
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ผูเ้ขียนนิยายได้สร้างสรรค์ขึ้นหากผูส้ร้างสรรค์ได้ใช้ความคิดสร้างสรรค์ในส่วนของตวัละคร
ออกมาได้โดดเด่นเพียงพอ 
 และจากการศึกษาค าพิพากษาของศาลสหราชอาณาจกัรก็ได้มีการตีความหมายในเร่ือง 
ของการสร้างสรรคด์ว้ยตนเองโดยใชห้ลกัเกณฑ ์Skill, Judgement, labour หรือ ทกัษะ วิจารณญาณ 
และการลงแรง รวมไปถึง การใช้ความคิดสร้างสรรค์อย่างเพียงพอในระดับที่ศาลยอมรับได้  
ดงันั้นหากผูส้ร้างสรรคไ์ดใ้ชห้ลกัเกณฑเ์หล่าน้ีมากเพียงพอก็จะเป็นผูส้ร้างสรรคใ์นงานท่ีตนเองได้
สร้างสรรคข์ึ้น 
 ในส่วนที่เป็นงานวรรณกรรม งานนาฏกรรม และงานดนตรีกรรมของกฎหมายลิขสิทธ์ิส
หราชอาณาจกัร ไดถู้กบญัญตัิเฉพาะไวเ้ป็นพิเศษว่า การที่จะไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ิในงานดงักล่าว จะตอ้ง
มีการบนัทึก (fixation) ลงในส่ือที่จบัตอ้งได้เป็นลายลกัษณ์อกัษรหรือบนัทึกด้วยวิธีการอ่ืนใดจึงจะ
ไดร้ับความคุม้ครอง 
 ในเร่ืองของงานวรรณกรรมการเขียนนิยายจากการศึกษาค าพิพากษาของศาลสหราช
อาณาจกัร พบว่า ศาลของสหราชอาณาจกัร ให้ความคุม้ครองในเร่ืองของ แก่นเร่ือง (Theme) คือ
สาระส าคญัของเร่ืองเป็นการแสดงออกซ่ึงคามคิดสร้างสรรคใ์นการที่จะสรุปเร่ืองราวที่ผูส้ร้างสรรค์
จะเขียนนิยายขึ้น และศาลยงัพิจารณาถึงโครงเร่ือง (Plot) คือการแสดงออกซ่ึงความคิดสร้างสรรค์
ของผูส้ร้างสรรค์ในการ จดัล าดับเหตุการณ์ การสืบเน่ืองของเร่ืองราว ความเป็นเหตุเป็นผลของ
เร่ืองราว โดยให้ความส าคญัไปท่ี โครงเร่ือง ซ่ึงศาลถือว่าเป็นที่มีมูลค่าและมีความส าคญัในนวนิยาย 
ซ่ึงการท าซ ้ าหรือดัดแปลงในส่วนของโครงเร่ืองอนัมีผลกระทบต่อผูป้ระพนัธ์ โดยมีการแสวงหา
ผลประโยชน์โดยมิไดร้ับอนุญาต ในส่วนของการให้ความคุม้ครองในเร่ืองของ ตวัละคร ศาลของส
หราชอาณาจกัรมิไดใ้ห้ความส าคญัในเร่ืองของการให้ความคุม้ครองตวัละครในนิยาย ซ่ึงการที่จะ
ไดร้ับความคุม้ครองในตวัละครนั้นผูส้ร้างสรรคอ์าจจะตอ้งน าบุคลิกลกัษณะของตวัละคร ไปท าการ
จดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา้หรือเป็นการท าสัญญาในการห้ามใชบุ้คลิกลกัษณะตวัละครในนิยายท่ี
ตนไดส้ร้างสรรคข์ึ้น 
 เมื่อน าหลกัการดังกล่าวของสหรัฐอเมริกา และสหราชอาณาจกัรมาพิจารณารวมกับค า
พิพากษาศาลฎีกาของไทย ไดแ้ก่ ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6656/2549 คดีน้ีเป็นเร่ืองการละเมิดลิขสิทธ์ิ
ผลงานประพันธ์วรรณกรรมประเภทนวนิยายการพิจารณาปัญหาน้ีจึงต้องพิจารณาผลงานการ
สร้างสรรค์นวนิยายทั้งเล่มซ่ึงรวมทั้งโครงสร้างของเร่ือง ล าดับการน าเสนอเน้ือเร่ืองการแสดงให้
เห็นถึงความคิดหลกัของนวนิยาย และรายละเอียดการน าเสนอในส่วนที่เกี่ยวกบัตวัละครหลกัและ 
ตวัละครประกอบตลอดจนส านวนโวหารและลีลาการเขียนเน่ืองจากการคุม้ครองงานสร้างสรรค์
วรรณกรรมนวนิยายไม่อาจแยกพิจารณาไดเ้ป็นส่วน ๆเหมือนงานสร้างสรรคบ์างประเภท เช่นงาน
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สร้างสรรคด์นตรีกรรมท่ีอาจแยกพิจารณาได้ทั้งงานประพนัธ์ท านอง หรือค าร้องหรือการเรียบเรียง
เสียงประสาน ดังนั้นการท าซ ้าหรือเลียนแบบงานประพนัธ์ของบุคคลอ่ืนแมเ้พียงส่วนหน่ึงส่วนใด 
เช่นลอกส านวนโวหารหรือข้อความส่วนหน่ึงส่วนใดอันเป็นงานประพันธ์ท่ีช้ีให้เห็นถึงความ
เฉพาะเจาะจงจะเป็นเร่ืองที่นักประพันธ์ที่ดีไม่ท ากันแต่ก็ไม่ถึงกับเป็นการละเมิ ดลิขสิทธ์ิตาม
กฎหมายในงานสร้างสรรคว์รรณกรรมประเภทนวนิยาย 
 การพิจารณาปัญหาน้ีจึงจ าเป็นตอ้งตรวจพิจารณานวนิยายทั้งสองเร่ืองซ่ึงจากการตรวจ
พิเคราะห์แลว้ พบว่านวนิยายทั้งสองเร่ืองมีโครงเร่ืองคลา้ยคลึงกันคือเป็นเร่ืองของนักร้องผูห้ญิงท่ี
ยากจนอยากเป็นนักร้องจนตอ้งยอมมีความสัมพนัธ์ทางเพศกับนักข่าวนักหนังสือพิมพแ์ละมีตอน
จบท่ีนกัร้องซ่ึงเป็นตวัเอกของเร่ืองไดม้ีชีวิตอย่างมีความสุขกบัคนที่ตนรัก 
 ในเร่ืองความคล้ายกันของโครงเร่ืองน้ีจ าเลยน าสืบว่า เอาโครงเร่ืองของนิยายเร่ือง 
“นกัร้องอย่างหล่อน”ที่เคยเขียนไวม้าแต่งเติมเขยีนเป็นนวนิยายเร่ือง “หางเคร่ือง”โดยไดแ้รงบนัดาล
ใจจากนกัร้องช่ือนาง ว. เมื่อพิจารณาประกอบกบัประสบการณ์ของจ าเลยที่เคยเป็นนกัดนตรีนกัร้อง
และคลุกคลีอยู่ในวงการบนัเทิงจึงเป็นไปได้ที่จ าเลยจะไดซึ้มซับแนวคิดของโครงเร่ืองในลกัษณะที่
เขียนในนวนิยายทั้ง 2 เร่ือง คือเน้ือหาเกี่ยวกบัชีวิตของเด็กสาวในชนบทท่ีมีฐานะยากจนใฝ่ฝันที่จะ
เป็นนกัร้องและตอ้งยอมมีความสัมพนัธ์ทางเพศกบันกัดนตรีและผูส่ื้อข่าวบนัเทิง 
 หลกัการของกฎหมายลิขสิทธ์ิตามที่ปรากฏในมาตรา 6 ของพระราบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ.
2537 กฎหมายลิขสิทธ์ิคุม้ครองการแสดงออกของความคิดแต่มิได้คุ ้มครองความคิดหรือแนวคิด 
จ าเลยน าพยานผูม้ีความรู้เช่ียวชาญในงานวรรณกรรม 4 ปาก มาน าสืบให้เห็นไดว้่า นวนิยายทั้งสอง
เร่ืองมีเพียงโครงเร่ืองหรือแก่นของเร่ืองท่ีคล้ายกันเท่านั้นและไม่อาจสรุปได้ว่าจ าเลยลอกเลียน
ผลงานของโจทก์เมื่อพิจารณาค าเบิกความของพยานจ าเลยดงักล่าวประกอบเหตุผลที่ว่าโครงเร่ืองที่
เกี่ยวกบัชีวิตของหญิงสาวที่มีฐานะยากจนใฝ่ฝันที่จะเป็นนกัร้องและยอมมีความสัมพนัธ์ทางเพศกับ
หัวหนา้วงดนตรีและผูส่ื้อข่าวบนัเทิงนั้นเป็นลกัษณะของชีวิตท่ีปรากฎให้เห็นไดใ้นธุรกิจบนัเทิงเม่ือ
จ าเลยน าสืบว่าเขียนนวนิยายเร่ืองน้ีจากชีวิตและประสบการณ์ของนกัร้องช่ือนางว.และนาง ว.ไดม้า
เบิกความรับรองขอ้กล่าวอา้งของจ าเลยพยานหลกัฐานของจ าเลยมีน ้ าหนกัดีกว่าพยานหลกัฐานของ
โจทก์ ฟังได้ว่าจ าเลยสร้างสรรค์ผลงานด้วยการประพันธ์นวนิยายเร่ือง“หางเคร่ือง”โดยไม่ได้
คัดลอกหรือเลียนงานวรรณกรรมเร่ือง “ไฟพระจันทร์”ของโจทก์จ าเลยจึงไม่ได้ท าการละเมิด
ลิขสิทธ์ิของโจทก์ 
 หมายเหตุ (พยานหลกัฐานของโจทก์เป็นการสรุปเปรียบเทียบส่วนที่คล้ายกันของนว
นิยายที่แสดงผ่านออกทางขอ้เขียนเป็นตวัหนังสือรวม 22 จุด เป็นเพียงการวิเคราะห์และสรุปด้วย
ความเห็นของโจทก์เท่านั้นโจทก์หาได้น าผูเ้ช่ียวชาญในงานวรรณกรรมมาสืบสนับสนุนบทสรุป
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และความเห็นดงักล่าวของโจทก์ไม่จึงท าให้พยานหลกัฐานของจ าเลยมีน ้าหนกัดีกว่าพยานหลกัฐาน
ของโจทก์) 
 เมื่อน าหลกัเกณฑ ์Originality ในเร่ืองของงานสร้างสรรคว์รรณกรรมประเภทการแต่งนว
นิยายของสหรัฐอเมริกามาพิจารณาตามขอ้เท็จจริงดงักล่าว ไดด้ังน้ี จากกกรณีการพิจารณาของศาล
ฎีกาไทยในเร่ืองของงานสร้างสรรค์ประเภทวรรณกรรม ในประเภทการแต่งนวนิยาย ศาลฎีกาของ
ไทยได้ท าการพิจารณาคดีโดยที่มิได้แยกส่วนของ นวนิยายเร่ืองดังกล่าวเป็นการพิจารณาโดยรวม
ของเร่ืองทั้งหมดซ่ึงเม่ือน า หลกัเกณฑ์ของสหรัฐอเมริกามาเปรียบเทียบนั้น ศาลของสหรัฐอเมริกา
จะพิจารณาให้ความคุม้ครองโดยแยกส่วนของนวนิยายออกเป็น ในเร่ืองของ แก่นเร่ือง โครงเร่ือง 
และ ในเร่ืองของบุคลิกของตวัละคร 
 ในกรณีความคลา้ยคลึงกันของโครงเร่ือง ของนวนิยายทั้งสองซ่ึงจากการตรวจพิเคราะห์
ของศาลฎีกาไทยแลว้ พบว่านวนิยายทั้งสองเร่ืองมีโครงเร่ืองคลา้ยคลึงกันคือเป็นเร่ืองของนักร้อง
ผูห้ญิงท่ียากจนอยากเป็นนกัร้องจนตอ้งยอมมีความสัมพนัธ์ทางเพศกบันกัข่าวนกัหนงัสือพิมพแ์ละ
มีตอนจบท่ีนักร้องซ่ึงเป็นตวัเอกของเร่ืองได้มีชีวิตอย่างมีความสุขกับคนที่ตนรัก  โดยศาลตีความว่า
ไม่อาจสรุปไดว้่าจ าเลยลอกเลียนผลงานของโจทก์เมื่อพิจารณาค าเบิกความของพยานจ าเลยดงักล่าว
ประกอบเหตุผลที่ว่าโครงเร่ืองที่เกี่ยวกับชีวิตของหญิงสาวที่มีฐานะยากจนใฝ่ฝันที่จะเป็นนักร้อง
และยอมมีความสัมพนัธ์ทางเพศกับหัวหน้าวงดนตรีและผูส่ื้อข่าวบนัเทิงนั้นเป็นลกัษณะของชีวิตที่
ปรากฎให้เห็นได้ในธุรกิจบันเทิง ซ่ึงเมื่อน าหลักเกณฑ์  Scenes a Faire  ของสหรัฐอเมริกาน ามา
เปรียบเทียบในกรณีดังกล่าว คือการท่ีการแสดงออกซ่ึงความคิดสร้างสรรคน์ั้นในการแต่งนวนิยาย
หากการแสดงออกซ่ึงความคิดสร้างสรรค์นั้ นเป็นท่ีส่ิงท่ีธรรมดาท่ีจะผู ้ติดอยู่กับตัวละคร 
สถานการณ์ หรือเหตุการณ์กบัฉาก ซ่ึงเป็นส่ิงจ าเป็นอนัไม่สามารถขาดไดน้ั้นศาลของสหรัฐอเมริกา
จะไม่ให้ความคุม้ครองในเร่ืองน้ี แต่จากกรณีขา้งตน้ การที่นกัร้องและยอมมีความสัมพนัธ์ทางเพศ
กบัหัวหนา้วงดนตรีและผูส่ื้อข่าวบนัเทิงนั้นเป็นลกัษณะของชีวิตท่ีปรากฏให้เห็นไดใ้นธุรกิจบนัเทิง 
ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นว่าลกัษณะของโครงเร่ืองลกัษณะนิสัยนักร้องดังกล่าวไม่จ าเป็นตอ้งเป็นส่ิงธรรมดาท่ี
ตอ้งผูกติดอยู่กับตวัผูห้ญิงที่อยากเป็นนักร้องทัว่ไปและในส่วนของโครงเร่ืองในนวนิยาย หากน า
หลักเกณฑ์ของสหรัฐอมริกาน ามาพิจารณาก็จะท าให้การที่จ าเลยแต่งนวนิยายที่มีโครงเร่ือง
คลา้ยคลึงกนักบันวนิยายของโจทก์ถือเป็นการท าซ ้าหรือดดัแปลงนวนิยายของโจทก์ 
 เมื่อน าหลกัเกณฑ ์Originality ในเร่ืองของงานสร้างสรรคว์รรณกรรมประเภทการแต่งนว
นิยายของสหราชอาณาจกัรมาพิจารณาขอ้เท็จจริงจากค าพิพากษาศาลฎีกาของไทย ในกรณีที่ศาล
ฎีกาของไทยไดพ้ิจารณาในกรีณีที่โครงเร่ืองของโจทก์และจ าเลยมีความคลา้ยกนั โดยหลกัเกณฑใ์น
เร่ืองของงานสร้างสรรค์วรรณกรรม ประเภทการเขียนนวนิยายในสหราชอาณาจกัร ศาลก็ได้ให้
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ความคุ ้มครองในส่วนที่เป็น แก่นเร่ือง โครงเร่ือง ซ่ึงจากกรณีที่ศาลฎีกาของไทยได้พิจารณาใน
ประเด็นของโครงเร่ืองในส่วนที่เป็น เกี่ยวกับนักร้องชีวิตของหญิงสาวที่มีฐานะยากจนใฝ่ฝันที่จะ
เป็นนกัร้องและยอมมีความสัมพนัธ์ทางเพศกบัหัวหนา้วงดนตรีและผูส่ื้อข่าวบนัเทิงนั้นเป็นลกัษณะ
ของชีวิตที่ปรากฎให้เห็นได้ในธุรกิจบนัเทิง ซ่ึงเมื่อน าหลกัเกณฑ์ Originality ในเร่ืองของการเขียน 
นวนิยายของสหราชอาณาจกัรน ามาพิจารณา โดยศาลยึดหลกัเกณฑ ์“ คุณค่าของละครที่มีมูลค่าและ
มีความส าคญั ” คือการให้ความส าคญัไปในส่วนของ โครงเร่ือง ซ่ึงถือว่าเป็นส่วนส าคญั ดงันั้นจาก
ขอ้เท็จจริงจาก ค  าพิพากษาฎีกาของไทย การท่ีจ าเลยไดท้ าเขียนนวนิยายขึ้นมาโดยมีความคลา้ยคลึง
กับนวนิยายของโจทก์แม้จะเป็นการแสดงออกของจ าเลยโดยการใช้ความคิดสร้างสรรค์แต่เมื่อ
ปรากฏว่า การเขียนนวนิยายของจ าเลยมีโครงเร่ืองคลา้ยคลึงกบันวนิยายของโจทก์ ก็ถือว่าเป็นท าซ ้ า
หรือดดัแปลง จากโครงเร่ืองนวนิยายของโจทก์ และการแสดงออกซ่ึงความคิดสร้างสรรคข์องจ าเลย
ถือไม่ได้ว่าเป็นความคิดสร้างสรรคท์ี่แตกต่างจากนวนิยายของโจทก์ โดยในหลกัเกณฑใ์นเร่ืองของ
การผูต้ิดกบัโครงเร่ืองในลกัษณะธรรมดาทัว่ไปท่ีตอ้งมีใน ตวัละคร สถานการณ์ เหตุการณ์ เกี่ยวกับ
กรณีโครงเร่ือง ที่เกี่ยวกบันกัร้องสาว อนัจะถือว่าจ าเลยท าซ ้าหรือดดัแปลงจากนวนิยายของโจทกใ์น
ส่วนที่เป็นโครงเร่ือง 
 4.1.2 ผลการเปรียบเทียบหลักเกณฑ์ Originality ของสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักร
กับประเทศไทย 
 จากการน าหลกัเกณฑ์ originality ในงานวรรณกรรมของสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจกัร
มาเปรียบเทียบกบัของประเทศไทยจะเห็นได้ว่าศาลฎีกาของประเทศไทยตดัสินคดีในเร่ืองของงาน
สร้างสรรค์ประเภทวรรณกรรมโดยใช้หลักเกณฑ์ การสร้างสรรค์ด้วยตนเองด้วยความวิริยะ
อุตสาหะและหลักเกณฑ์ในเร่ืองของการแสดงออกซ่ึงความคิดสร้างสรรค์  เท่านั้น โดยที่มิได้มี
หลกัเกณฑ์ในเร่ืองของ Originality เกี่ยวกับการเขียนนวนิยายโดยเฉพาะเจาะจง ดังนั้น หากน า
หลักเกณฑ์ในเร่ืองของ  Originality เกี่ยวกับการสร้างสรรค์นวนิยายของทั้ งสหรัฐอเมริกา 
และสหราชอาณาจกัรน ามาใชพ้ิจารณาการเป็นผูส้ร้างสรรคใ์นงานวรรณกรรมของประเทศไทยตาม
ค าพิพากษาศาลฎีกาขา้งตน้ ก็จะท าให้ค  าตดัสินของศาลฎีกาไทยเปล่ียนเป็นจ าเลยได้ท าการท าซ ้ า
และดดัแปลงในส่วนของโครงเร่ืองในนวนิยายของโจทก์ 
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4.2 งานศิลปกรรมและศิลปะประยุกต์ 

 4.2.1 หลักเกณฑ์ Originality ของสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักรเปรียบเทียบกับ
ประเทศไทย 
 กรณีการสร้างงานศิลปกรรมและศิลปะประยุกตข์องสหรัฐอเมริกากล่าวถึงงานสร้างสรรค์
ในการสร้างภาพกราฟิกซ่ึงเมื่อพิจารณาถึงหลกัเกณฑ์ในการเป็นผูส้ร้างสรรค์งานศิลปกรรมและ
ศิลปะประยุกตแ์ลว้ ในสหรัฐอเมริกาจะให้อิสระในการสร้างสรรคง์านโดยศาลในสหรัฐอเมริกาได้
ตีความไวว้่า ไม่จ าเป็นตอ้งเป็นงานท่ีเกิดขึ้นอย่างพิเศษ หรือเป็นงานท่ีเกิดขึ้นใหม่ ตอ้งเป็นงานท่ีมี
การใช้ Originality ในเร่ืองของ ทักษะ การใช้วิจารณญาณ การลงแรง รวมไปถึงการใช้ความคิด
สร้างสรรค์เพียงพอ เกิดขึ้นโดยอิสระปราศจากการลอกเลียนแบบกัน ดังนั้น งานสองงานหรือ
มากกว่านั้นอาจเกิดขึ้นโดยมีความเหมือนกนัหรือคลา้ยคลึงได ้แต่ในเม่ืองานนั้นต่างถูกสร้างขึ้นโดย
ปราศจากการลอกเลียนแบบกัน ย่อมถือว่าเป็นการสร้างสรรค์งานขึ้ นโดยอิสระและในงาน
สร้างสรรคจ์ะตอ้งมีการใชค้วามคิดสร้างสรรคใ์นระดบัท่ีศาลยอมรับจึงจะท าให้ผูส้ร้างสรรคง์านนั้น
เป็นผูส้ร้างสรรคง์านศิลปกรรมอนัมีลิขสิทธ์ิ 
 ในดา้นความหมายของงานศิลปะประยุกต์จะไม่ได้มีค  านิยามชัดเจนในกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ของสหรัฐอเมริกา แต่กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาได้บญัญัติเร่ือง ส่ิงของท่ีมีประโยชน์ใช้
สอย (Useful article ) และงานออกแบบส่ิงของท่ีมีประโยชน์ใชส้อย (the design of a useful article) 
เพื่อควบคู่กันในการให้ความคุม้ครองงานศิลปะประยุกต ์จากการศึกษาจากค าพิพากษาของศาลใน
สหรัฐอเมริกาในเร่ืองของศิลปกรรมและศิลปะประยุกต์นอกจากจะมีการพิจารณาจากหลกัเกณฑ์ 
Originality ขา้งตน้แลว้ ศาลของสหรัฐอเมริกาจะพิจารณาการสร้างสรรค์งานของผูส้ร้างสรรคโ์ดย
ใช้หลักเกณฑ์ในการพิจารณาแยกงานสร้างสรรค์ในทางศิลปกรรมและศิลปะประยุกต์ออกจาก
ส่ิงของท่ีมีประโยชน์ใช้สอยโดยพิจารณาว่า งานศิลปกรรมและศิลปะประยุกตเ์หล่านั้นจะสามารถ
แยกออกจากตวัส่ิงของท่ีเป็นประโยชน์ใชส้อยไดอ้ย่างเป็นอิสระโดยท่ีมิไดเ้ป็นส่วนหน่ึงของส่ิงของ
ที่มีประโยชน์ใชส้อย แมว้่าในทางกายภาพจะไม่สามารถแยกลกัษณะในทางศิลปะออกจากส่ิงของท่ี
มีประโยชน์ใช้สอยเลยก็ตาม และลักษณะในทางศิลปะนั้นต้องมิใช่เป็นการเปล่ียนแปลงเพียง
เล็กนอ้ย 
 และจากการศึกษาในกรณีของงานศิลปกรรมและศิลปะประยุกต์ของสหราชอาณาจกัร
หลกัเกณฑ์ในการพิจารณาว่าผูส้ร้างสรรคน์ั้นจะไดลิ้ขสิทธ์ิในงานสร้างสรรค์ช้ินนั้นหรือไม่ ในส
หราชอาณาจกัรจะใช้หลกัเกณฑ์ Originality และ ความคิดสร้างสรรค์อย่างเพียงพอในระดับที่ศาล
ยอมรับ เพื่อพิจารณาว่างานสร้างสรรค์ศิลปกรรมและศิลปะประยุกต์นั้น สมควรจะได้ลิขสิทธ์ิ
หรือไม่ซ่ึงประกอบไปด้วยการพิจารณาถึง ทักษะ การใช้ดุลพินิจ การลงแรง  และไม่มีการ
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ลอกเลียนแบบกันในสาระส าคัญ  โดยศาลได้ใช้หลักเกณฑ์ในเร่ืองของ งานศิลปะประยุกต์.               
มีความหมายใกลเ้คียงกบั “งานช่างฝีมือทางศิลปะ” (Work of artistic craftsmanship) “งานช่างฝีมือ
ทางศิลปะ” (Work of artistic craftsmanship) หมายความว่า งานซ่ึงเป็นการสร้างสรรคท์ี่ลกัษณะทาง
ศิลปะมีความโดดเด่นไม่ถูกบดบังโดยการใช้ประโยชน์ และแม้ศาลจะไม่ปฏิเสธการให้ความ
คุ ้มครองงานสร้างสรรค์ที่สามารถใช้ประโยชน์ได้ก็ตาม แต่งานดังก ล่าวจะต้องไม่ใช่ส่ิงของ
ธรรมดาๆท่ีใชชี้วิตประจ าวนัทัว่ไป 
 เมื่อน าหลกัการดังกล่าวของสหรัฐอเมริกา และสหราชอาณาจกัรมาพิจารณารวมกับค า
พิพากษาศาลฎีกาของไทย ไดแ้ก่ ฎีกาที่ 19350/2557 จากบทบญัญตัิแห่ง พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 
มาตรา 4 และมาตรา 6 ประกอบกับหลกัปรัชญาแห่งการคุม้ครองลิขสิทธ์ิ งานสร้างสรรค์ประเภท
ศิลปกรรมที่มีลักษณะเป็นงานประติมากรรมจะเป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิที่ได้รับความคุม้ครองตาม 
พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 นั้น ตอ้งเป็นงานท่ีผูส้ร้างสรรค์ไดท้ าหรือก่อให้เกิดงานนั้นด้วยการริเร่ิม
ขึ้นเอง (Originality) โดยมิได้ท าซ ้าหรือดดัแปลงจากงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยไม่ไดร้ับอนุญาต 
งานอนัมีลิขสิทธ์ิไม่จ าตอ้งเป็นงานใหม่อย่างเช่นกรณีของสิทธิบตัรการประดิษฐ์ซ่ึงจะไดร้ับความ
คุม้ครองตามกฎหมายสิทธิบตัรต่อเม่ือเป็นการประดิษฐ์ขึ้นใหม่หรือตอ้งไม่เป็นงานท่ีปรากฏอยู่แลว้ 
งานอนัมีลิขสิทธ์ิจึงอาจเหมือนหรือคลา้ยกับงานอนัมีลิขสิทธ์ิที่ปรากฏอยู่แลว้ได้ แต่งานที่เหมือน
หรือคล้ายกันนั้ นต้องเกิดจากการริเร่ิมสร้างสรรค์ขึ้ นเองของผู ้สร้างสรรค์โดยมิได้ท าซ ้ าหรือ
ดัดแปลงจากงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยไม่ได้รับอนุญาต คุณค่าของงานหรือคุณค่าทางศิลปะ
ไม่ใช่เง่ือนไขของการคุม้ครองลิขสิทธ์ิ แมง้านท่ีสร้างขึ้นนั้นจะไม่มีคุณค่าของงานหรือคุณค่าทาง
ศิลปะ หากผูส้ร้างสรรค์ได้ท าขึ้นด้วยความวิริยะอุตสาหะด้วยการทุ่มเทก าลังสติปัญญา ความรู้
ความสามารถ ใช้ประสบการณ์และวิจารณญาณในการสร้างงานนั้น มิใช่สักแต่ท าขึ้น งานนั้นก็
ได้รับความคุ ้มครองลิขสิทธ์ิ การคุ ้มครองลิขสิทธ์ิเป็นการให้ความคุ ้มครองรูปแบบของการ
แสดงออกซ่ึงความคิด ไม่คุม้ครองความคิดหรือแนวความคิด ปรากฏตามสินคา้ของโจทก์ว่าเป็นรูป
ป้ันพระพกัตร์พระพุทธรูปบนใบโพธ์ิซ่ึงมีลกัษณะเป็นงานสร้างสรรค์รูปทรงท่ีเกี่ยวกับปริมาตรที่
สัมผสัและจบัตอ้งได้เป็นรูปสามมิติ รูปป้ันพระพักตร์พระพุทธรูปบนใบโพธ์ินั้นจึงเป็นงานท่ีผู ้
สร้างสรรค์ได้แสดงออกโดยรูปแบบของงานประติมากรรมอันเป็นงานสร้างสรรค์ประเภท
ศิลปกรรมอย่างหน่ึงตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 มาตรา 4 แมจ้ะรับฟังขอ้เท็จจริงที่ศาลทรัพยสิ์น
ทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศกลางวินิจฉัยมาว่ารูปป้ันนั้ นผู ้สร้างสรรค์ได้ท าขึ้นโดย
เลียนแบบธรรมชาติหรือส่ิงท่ีปรากฏมีอยู่ก่อนแลว้คือพระพกัตร์พระพุทธเจ้าหรือพระพุทธรูปซ่ึงมี
อยู่มานานนบัพนัปีแลว้ก็ตาม ก็ถือไดว้่าผูส้ร้างสรรคง์านรูปป้ันพระพกัตร์พระพุทธรูปบนใบโพธ์ิได้
สร้างสรรคง์านนั้นดว้ยการริเร่ิมขึ้นเองและดว้ยความวิริยะอุตสาหะแลว้ เพราะมิใช่การสร้างงานนั้น
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ขึ้นโดยท าซ ้ าหรือดัดแปลงจากงานประติมากรรมรูปป้ันพระพกัตร์พระพุทธรูปอนัมีลิขสิทธ์ิของ
ผูอ่ื้น เมื่อปรากฏว่าโจทก์เป็นผู ้แจ้งข้อมูลลิขสิทธ์ิในผลงานประติมากรรมรูปป้ันพระพักตร์
พระพุทธรูปบนใบโพธ์ิดังกล่าวในช่ือผลงาน "คุม้ครอง" และ "โพธิพกัตร์" ต่อกรมทรัพยสิ์นทาง
ปัญญา จึงมีเหตุผลให้เช่ือว่าโจทก์เป็นผูส้ร้างสรรคง์านประติมากรรมรูปป้ันพระพกัตร์พระพุทธรูป
บนใบโพธ์ิดงักล่าว โจทก์ย่อมเป็นผูม้ีลิขสิทธ์ิในงานประติมากรรมนั้น 
 เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์ Originality ในเร่ืองของงานสร้างสรรค์ศิลปกรรมและ
ศิลปะประยุกต์ของสหรัฐอเมริกามาพิจารณาตามขอ้เท็จจริงดังกล่าว ได้ดังน้ี ในกรณีค าพิพากษา
ของศาลฎีกาไทยขา้งตน้ไดต้ดัสินคดีเกี่ยวกบั ศิลปกรรมในเร่ืองงานประติมากรรมการป้ันหน้าพระ
พกัตร์พระพุทธรูป โดยศาลฎีกาของไทยใช้หลกัเกณฑใ์นเร่ือง การสร้างสรรคด์ว้ยตนเองดว้ยความ
วิริยะอุตสาหะ และ การแสดงออกซ่ึงความคิดสร้างสรรค์ของโจทก์และในเร่ืองของคุณค่าของงาน
หรือคุณค่าทางศิลปะไม่ใช่เง่ือนไขของการคุม้ครองลิขสิทธ์ิ แมง้านท่ีสร้างขึ้นนั้นจะไม่มีคุณค่าของ
งานหรือคุณค่าทางศิลปะ จากข้อเท็จจริง  “โจทก์สร้างสรรค์โดยเลียนแบบธรรมชาติหรือส่ิงท่ี
ปรากฏมีอยู่ก่อนแลว้คือพระพกัตร์พระพุทธเจา้หรือพระพุทธรูปซ่ึงมีอยู่มานานนบัพนัปีแลว้กต็าม ก็
ถือได้ว่าผูส้ร้างสรรค์งานรูปป้ันพระพกัตร์พระพุทธรูปบนใบโพธ์ิ” หากเราน าหลกัเกณฑ์ในเร่ือง
ของ Originality ของสหรัฐอเมริกาน ามาวิเคราะห์กรณีขา้งตน้ ศาลไทยใช้หลกัเกณฑเ์พียงดว้ยการ
ริเร่ิมขึ้นเองและดว้ยความวิริยะอุตสาหะ ในการพิจารณาเท่านั้น ในประเด็นของการที่ศาลไทยไม่ได้
ค  านึงถึงคุณค่าในทางศิลปะ ซ่ึงในหลักเกณฑ์  Originality ในเร่ืองของงานศิลปกรรม ศาลของ
สหรัฐอเมริกาได้ให้ความส าคญัในส่วนของ การแยกตวัศิลปะออกจากส่ิงท่ีเป็นประโยชน์ใช้สอย 
และรวมไปถึงหลกัเกณฑท์ี่เกี่ยวขอ้งกับ ลกัษณะในทางศิลปะที่ตอ้งมีความโดดเด่นการสร้างสรรค์
ช้ินงานด้วยความคิดสร้างสรรค์ใหม่ๆ ท่ีมิใช่เป็นเพียงการปรับปรุงเปล่ียนแปลงลักษณะเล็กน้อย 
ดังนั้ น ข้อเท็จจริงในกรณีรูปป้ันหากน าหลักเกณฑ์ของสหรัฐอเมริกามาใช้พิจารณาหากงาน
สร้างสรรค์ของโจทก์เป็นการเลียนแบบที่สร้างสรรค์ขึ้ นโดยท่ีมิได้การแสดงออกซ่ึงความคิด
สร้างสรรคท์ี่เป็นการเปล่ียนแปลงเล็กนอ้ยก็จะท าให้โจทก์ไม่มีลิขสิทธ์ิในงานประติมากรรมของตน
ท่ีไดส้ร้างขึ้น 
 และเมื่อพิจารณาตามหลกัเกณฑ์ Originality ในเร่ืองของงานสร้างสรรค์ศิลปกรรมและ
ศิลปะประยุกตข์องสหราชอาณาจกัรมาพิจารณาตามขอ้เท็จจริงดงักล่าว ไดด้ังน้ี จากขอ้เท็จจริงใน
ค าพิพากษาศาลฎีกาของไทย  “โจทก์สร้างสรรคโ์ดยเลียนแบบธรรมชาติหรือส่ิงท่ีปรากฏมีอยู่ก่อน
แลว้คือพระพกัตร์พระพุทธเจา้หรือพระพุทธรูปซ่ึงมีอยู่มานานนบัพนัปีแลว้ก็ตาม ก็ถือได้ว่าผูส้ร้าง
สรรค์งานรูปป้ันพระพกัตร์พระพุทธรูปบนใบโพธ์ิ” ซ่ึงศาลฎีกาของไทยได้ใช้หลักเกณฑ์ในการ
พิจารณางานศิลปกรรมดังกล่าวคือ การสร้างสรรค์ด้วยตนเองด้วยความวิริยะอุตสาหะ โดยมิได้
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ค านึงถึงลกัษณะและคุณค่าทางศิลปะ หากน าหลกัเกณฑใ์นเร่ืองของ Originality ของงานสร้างสรรค์
ประเภทศิลปกรรมของสหราชอาณาจกัรมาใชพ้ิจารณา โดยศาลขององักฤษไดใ้ชห้ลกัเกณฑใ์นเร่ือง
ของงานศิลปกรรมคือ “งานช่างฝีมือทางศิลปะ” คืองานซ่ึงเป็นการสร้างสรรคท์ี่ลกัษณะทางศิลปะมี
ความโดดเด่นไม่ถูกบดบงัโดยการใช้ประโยชน์ จะตอ้งมีความแปลกใหม่มิใช่เป็นการเปล่ียนแปลง
เพียงเล็กน้อย หากขอ้เท็จจริงตามกรณีขา้งตน้ การที่ศาลฎีกาของไทยมิได้พิจารณาถึงลกัษณะและ
คุณค่าในทางศิลปะที่มีความโดดเด่น ถา้น าเอาหลกัเกณฑข์องศาลสหราชอาณาจกัรน ามาใชพ้ิจารณา
ก็จะท าให้งานประติมากรรมของโจทก ์หากขอ้เท็จจริง งานประติมากรรมของโจทก์ไม่ปรากฏความ
โดดเด่นในทางลกัษณะศิลปะก็จะท าให้โจทก์ที่เป็นผูส้ร้างสรรคง์านประติมากรรมไม่มีลิขสิทธ์ิใน
งานประติมากรรมของตนท่ีไดส้ร้างสรรคข์ึ้น 
 4.2.2 ผลการเปรียบเทียบหลักเกณฑ์ Originality ของสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักร
กับประเทศไทย 
 จากการน าหลกัเกณฑ ์originality ในงานศิลปกรรมและศิลปะประยุกตข์องสหรัฐอเมริกา
และสหราชอาณาจักรมาเปรียบเทียบกับของประเทศไทยจะเห็นได้ว่าศาลฎีกาของประเทศไทย
ตดัสินคดีในเร่ืองของ งานสร้างสรรค์ประเภทศิลปกรรมโดยใช้หลกัเกณฑ์ การสร้างสรรค์ด้วย
ตนเองด้วยความวิริยะอุตสาหะและหลกัเกณฑ์ในเร่ืองของการแสดงออกซ่ึงความคิดสร้างสรรค์
เท่านั้น โดยท่ีมิได้มีหลกัเกณฑ์ในเร่ืองของการพิจารณาในส่วนที่ เป็นลักษณะและคุณค่าในทาง
ศิลปะ  หากน าหลักเกณฑ์ใน เร่ืองของ  Originality เกี่ ยวกับการสร้างสรรค์ศิลปกรรมและ
ศิลปะประยุกตข์องทั้งสหราชอาณาจกัรและสหรัฐอเมริกาน ามาใช้พิจารณาในกรณี ค  าพิพากษาศาล
ฎีกาขา้งตน้ ก็จะท าให้ค  าตัดสินของศาลฎีกาไทยเปล่ียน เป็นการที่โจทก์ซ่ึงเป็นผูส้ร้างสรรค์งาน
ประติมากรรมไม่มีลิขสิทธ์ิในงานสร้างสรรคข์องตนเอง 

4.3 งานภาพถ่าย  

 4.3.1 หลักเกณฑ์ Originality ของสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักรเปรียบเทียบกับ
ประเทศไทย 
 จากการศึกษาค าพิพากษาของศาลในสหรัฐอเมริกา โดยหลัก เกณฑ์  Originality 
สหรัฐอเมริกา ในเร่ืองของงานภาพถ่ายนั้น ให้ความคุม้ครองในเร่ืองของการแสดงออกซ่ึงความคิด
ออกมาเป็นภาพถ่ายโดยใช้ อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ การกดชัตเตอร์ผ่านเลนส์โดยตวับุคคลออกมา
เป็นการบนัทึกภาพโดยเป็นการแสดงออกซ่ึงความคิดสร้างสรรคท์ี่เพียงพอที่ศาลจะยอมรับได ้รวม
ไปถึงตอ้งมีการใช้ทกัษะ วิจารณญาณ การลงแรง และนอกจากในเร่ืองหลกัเกณฑด์งักล่าวแลว้ ยงัมี
หลกัเกณฑ์ที่เกี่ยวกับงานภาพถ่ายโดยจากการศึกษาจากค าพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกา พบว่า 
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การท่ีผูส้ร้างสรรคจ์ะมีลิขสิทธ์ิในงานภาพถ่ายของตนเองไดน้ั้นจะตอ้งมีหลกัเกณฑด์งัน้ี คือ เกิดจาก
ทกัษะส่วนตวัและการตดัสินใจของช่างภาพ การจดัองค์ประกอบของภาพ แสง เงา การจดัท่าทาง
นายแบบนางแบบ การแนะน าให้ท าท่าทาง รวมไปถึงการใส่เอกลกัษณ์ส่วนตวัของช่างภาพลงไปใน
ภาพถ่ายและไม่ใช่เป็นการคดัลอกงานภาพถ่ายของผูอ่ื้น 
 และจากค าพิพากษาของศาลในสหราชอาณาจกัร หลกัเกณฑ ์Originality ที่ศาลในสหราช
อาณาจักรใช้ในกรณีของงานสร้างสรรค์ภาพถ่าย นอกจากผู ้สร้างสรรค์จะต้องใช้ ทักษะ 
วิจารณญาณ การลงแรง และความคิดสร้างสรรค์ที่เพียงพอในระดับที่ศาลยอมรับได้ ในเร่ืองของ
งานสร้างสรรคภ์าพถ่าย ศาลของสหราชอาณาจกัรยงัมีการใชห้ลกัเกณฑ์ในเร่ืองของ งานภาพถ่าย
โดยมีหลกัเกณฑค์ือ ช่างภาพตอ้งสามารถโชวใ์ห้เห็นถึงทกัษะที่แตกต่างในการถ่ายภาพ จึงจะไดร้ับ
ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิภาพถ่าย การสร้างสรรคแ์ละจดัวางองคป์ระกอบของภาพ การเคล่ือนไหว มุม 
และแสง เรียกได้ว่าเป็นการประดับตกแต่งองค์ประกอบของภาพ และตอ้งไม่ใช่เป็นการคัดลอก
ภาพถ่ายของผูอ่ื้น 
 เมื่อน าหลกัการดังกล่าวของสหรัฐอเมริกา และสหราชอาณาจกัรมาพิจารณารวมกับค า
พิพากษาศาลฎีกาของไทย ได้แก่ ค  าพิพากษาฎีกาที่ 5422/2561 งานอนัมีลิขสิทธ์ิประเภทศิลปกรรม
ท่ีมีลักษณะเป็นงานภาพถ่ายนั้น พ.ร.บ. ลิขสิทธ์ิพ.ศ. 2537 มาตรา 4 ได้บัญญัติความหมายไว้มี
ใจความว่างานภาพถ่าย ไดแ้ก่ งานสร้างสรรค์ภาพที่เกิดจากการใช้เคร่ืองมือบนัทึกภาพโดยให้แสง
ผ่านเลนส์ไปยงัฟิลม์หรือกระจกและลา้งด้วยน ้ายาซ่ึงมีสูตรเฉพาะหรือด้วยกรรมวิธีใด ๆ อนัท าให้
เกิดภาพขึ้นหรือการบนัทึกภาพโดยเคร่ืองมือหรือวิธีการอย่างอ่ืน ทั้งน้ีไม่ว่างานภาพถ่ายนั้น จะมี
คุณค่าทางศิลปะหรือไม่ และให้ความหมายรวมถึงภาพถ่ายและแผนผงัของงานดังกล่าวด้วย ดังน้ี 
ตามบทบญัญตัิดังกล่าว งานภาพถ่ายท่ีสร้างสรรค์ขึ้นมานั้น ไม่ว่าจะมีคุณค่าทางศิลปะหรือไม่ ก็ถือ
ได้ว่าเป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิประเภทศิลปกรรม ภาพที่เกิดจากการใช้เคร่ืองมือบนัทึกภาพหรือการ
ถ่ายภาพซ่ึงการถ่ายภาพจนท าให้เกิดมีภาพดังกล่าวขึ้นมานั้น ถือไดว้่าเป็นการริเร่ิมสร้างสรรค์ภาพ
โดยมีการใชค้วามวิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรคต์ามสมควรแก่ลกัษณะงานภาพถ่ายนั้นอาจเป็น
งานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทศิลปกรรมที่มีลักษณะเป็นงานภาพถ่ายตามบทบัญญัติของกฎหมาย
ดงักล่าว 
 เมื่อน าหลกัเกณฑ์ Originality ในเร่ืองของงานสร้างสรรค์ศิลปกรรมและศิลปะประยุกต์
ของสหรัฐอเมริกามาพิจารณาตามขอ้เท็จจริงดงักล่าว ได้ดงัน้ี จากกรณีขา้งตน้ศาลฎีกาของประเทศ
ไทยได้ใชห้ลกัเกณฑใ์นการพิจารณาง่ายภาพถ่ายคือ ภาพท่ีเกิดจากการใช้เคร่ืองมือบนัทึกภาพหรือ
การถ่ายภาพซ่ึงการถ่ายภาพจนท าให้เกิดมีภาพดังกล่าวขึ้นมานั้น ถือได้ว่าเป็นการริเร่ิมสร้างสรรค์
ภาพโดยมีการใช้ความวิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรค์ตามสมควรแก่ลกัษณะงานภาพถ่ายนั้นอาจ
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เป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิประเภทศิลปกรรมที่มีลกัษณะเป็นงานภาพถ่าย จะเห็นได้ว่าหากศาลฎีกาของ
ไทยใช้หลักเกณฑ์น้ีในการท่ีจะใช้พิจารณาในงานสร้างสรรค์ประเภทภาพถ่ายก็อาจจะท าให้เกิด
ปัญหาได ้หากผูส้ร้างสรรคน์ั้นไม่ไดใ้ชค้วามคิดสร้างสรรคข์องตนเองอย่างเช่น การถ่ายภาพจากรูป
วาดอีกที หรือ  การใช้มือถือของตนเองบันทึกภาพถ่ายของผู ้อ่ืนมาเป็นของตนเองและน าไป
เผยแพร่ หากศาลฎีกาของไทยใช้หลักเกณฑ์ข้างต้นก็จะท าให้ เกิดปัญหาในการละเมิดลิขสิทธ์ิ
ภาพถ่ายของผูส้ร้างสรรค์อ่ืนได้ ผูเ้ขียนเห็นว่าถา้หากน าหลกัเกณฑ์ Originality ของสหรัฐอเมริกา
และสหราชอาณาจกัร มาใชเ้ป็นหลกัเกณฑ์ที่ศาลของประเทศไทยจะสามารถน ามาปรับใช้ในเร่ือง
ของงานสร้างสรรค์ประเภทภาพถ่ายได้อย่างมี มาตรฐานมากขึ้น โดยการน าหลกัเกณฑ์ที่มีความ
ละเอียดมากขึ้นในเร่ืองของ การพิจารณา ช่างภาพตอ้งสามารถโชวใ์ห้เห็นถึงทกัษะที่แตกต่างในการ
ถ่ายภาพ การสร้างสรรค์และจดัวางองค์ประกอบของภาพ การเคล่ือนไหว มุม และแสง เรียกได้ว่า
เป็นการประดับตกแต่งองคป์ระกอบของภาพ มาปรับใช้ให้เหมาะสมตามข้อเท็จจริงท่ีเกี่ยวกับงาน
สร้างสรรคป์ระเภทงานภาพถ่ายในแต่ละกรณีไป 
 4.3.2 ผลการเปรียบเทียบหลักเกณฑ์ Originality ของสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักร
กับประเทศไทย 
 จากการน าหลกัเกณฑ ์originality ในงานศิลปกรรมและศิลปะประยุกตข์องสหรัฐอเมริกา
และสหราชอาณาจกัรมาเปรียบเทียบกับของประเทศไทย จะเห็นได้ว่าการที่ศาลฎีกาของไทยใช้
หลกัเกณฑ์ Originality  ในเร่ืองของงานสร้างสรรค์ภาพถ่ายโดยมีเพียงหลกัเกณฑ์ การสร้างสรรค์
ด้วยตนเองด้วยความวิริยะอุตสาหะ ก็จะท าให้เกิดปัญหาในการพิจารณางานสร้างสรรค์ประเภท
ภาพถ่าย หากน าหลักเกณฑ์  Originality ในเร่ืองของงานสร้างสรรค์ประเภทภาพถ่ายของทั้ ง
สหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจกัร มาปรับใช้จะท าให้หลกัเกณฑ์ Originality ในเร่ืองดังกล่าวมี
มาตรฐาน และ สามารถพิจารณาตวัผูส้ร้างสรรคไ์ดถู้กตอ้ง 
 

4.4 ตารางสรุปเปรียบเทียบตามหลักการเป็นผู้สร้างสรรค์ 
 

ประเทศ    
ประเภทงาน 

สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ไทย 

งานวรรณกรรม 1. งานที่ผูส้ร้างสรรค์ได้
ท าหรือก่อให้เกิดงานนั้น
ด้วยการริเร่ิมด้วยตนเอง 
(originality)โดย 

1. งานที่ผูส้ร้างสรรค์
ได้ท าหรือก่อให้เกิด
งานนั้นด้วยการริเร่ิม
ด้วยตนเอง  

1. สร้างสรรค์ได้ท าหรือ
ก่อให้เกิดงานนั้นด้วยการ
ริเร่ิมขึ้นเองด้วยความ
วิริยะอุตสาหะด้วยการ 
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ประเทศ    
ประเภทงาน สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ไทย 

 สร้างสรรค์งานด้วย
ทกัษะแรงงานและ
สติปัญญารวมไปถึง 
ความคิดสร้างสรรค์ที่
เพียงพอ   
2. ศาลให้ความส าคญักับ
องค์ประกอบดังน้ี 
 2.1 แก่นเร่ือง 
 2.2 โครงเร่ือง 
     2.3 บุคลิกของตวั
ละคร 

(originality)โดย
สร้างสรรค์งานด้วย
ทกัษะแรงงานและ
สติปัญญารวมไปถึง 
ความคิดสร้างสรรค์ที
เพียงพอ 
2. ศาลให้ความส าคญั
กับองค์ประกอบดังน้ี 
 2.1 แก่นเร่ือง 
      2.2 โครงเร่ือง 

ทุ่มเทก าลังสติปัญญา 
ความรู้ความสามารถ ใช้
ประสบการณ์และ
วิจารณญาณในการสร้าง
งานนั้น 
 
2. มิได้ท าซ ้าหรือดัดแปลง
จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิของ
ผูอ่ื้นโดยไม่ได้รับอนุญาต  

 

งานศิลปกรรมและ
ศิลปะประยุกต์ 

1. งานที่ผูส้ร้างสรรคไ์ด้
ท าหรือก่อให้เกิดงานนั้น
ดว้ยการริเร่ิมดว้ยตนเอง 
(originality)โดย
สร้างสรรคง์านดว้ยทกัษะ
แรงงานและสติปัญญา
รวมไปถึง ความคิด
สร้างสรรคท์ี่เพียงพอ 
 
2. ศาลให้ความส าคญักบั 
การแยกศิลปะออกจากส่ิง
ที่เป็นประโยชน์ใชส้อย 
 
3. ศิลปะตอ้งแยกอยู่ได้
อย่างอิสระ 

1. งานที่ผูส้ร้างสรรคไ์ด้
ท าหรือก่อให้เกิดงาน
นั้นดว้ยการริเร่ิมดว้ย
ตนเอง (originality)โดย
สร้างสรรคง์านดว้ย
ทกัษะแรงงานและ
สติปัญญารวมไปถึง 
ความคดิสร้างสรรคท์ี
เพียงพอ 
2. ศาลให้ความส าคญั
กบัการสร้างสรรคท์ี่
ลกัษณะทางศิลปะมี
ความโดดเด่นไม่ถูกบด
บงัโดยการใชป้ระโยชน ์

1. งานที่ผูส้ร้างสรรคไ์ดท้ า
หรือก่อให้เกิดงานนั้นดว้ย
การริเร่ิมขึ้นเองดว้ยความ
วิริยะอุตสาหะดว้ยการ
ทุ่มเทก าลงัสติปัญญา 
ความรูค้วามสามารถ ใช้
ประสบการณ์และ
วิจารณญาณในการสร้าง
งานนั้น 
2. มิไดท้ าซ ้าหรือดดัแปลง
จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิของ
ผูอ่ื้นโดยไม่ไดร้ับอนุญาต 
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ประเทศ    
ประเภทงาน สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ไทย 

งานภาพถ่าย 1. งานที่ผูส้ร้างสรรคไ์ด้
ท าหรือก่อให้เกิดงานนั้น
ดว้ยการริเร่ิมดว้ยตนเอง 
(originality)โดย
สร้างสรรคง์านดว้ยทกัษะ
แรงงานและสติปัญญา
รวมไปถึง ความคิด
สร้างสรรคท์ี่เพียงพอ 
 
2. ศาลให้ความส าคญักบั 
องคป์ระกอบของภาพ ที่
แสดงถึงทกัษะส่วนตวั
ของผูส้ร้างสรรค ์

1. งานที่ผูส้ร้างสรรคไ์ด้
ท าหรือก่อให้เกิดงาน
นั้นดว้ยการริเร่ิมดว้ย
ตนเอง (originality)โดย
สร้างสรรคง์านดว้ย
ทกัษะแรงงานและ
สติปัญญารวมไปถึง 
ความคดิสร้างสรรคท์ี
เพียงพอ 
2. ศาลให้ความส าคญั
กบัองคป์ระกอบของ
ภาพท่ีแสดงถึงทกัษะ
ส่วนตวัของผูส้ร้างสรรค ์

1. งานที่ผูส้ร้างสรรคไ์ดท้ า
หรือก่อให้เกิดงานนั้นดว้ย
การริเร่ิมขึ้นเองดว้ยความ
วิริยะอุตสาหะดว้ยการ
ทุ่มเทก าลงัสติปัญญา 
ความรูค้วามสามารถ ใช้
ประสบการณ์และ
วิจารณญาณในการสร้าง
งานนั้น 
2. มิไดท้ าซ ้าหรือดดัแปลง
จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิของ
ผูอ่ื้นโดยไม่ไดร้ับอนุญาต 
 

ตารางที่ 1 สรุปการได้เป็นผูส้ร้างสรรค์ของงานบนส่ือออนไลน์ตามหลกัผูส้ร้างสรรค์ของ
สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจกัรและประเทศไทย 

 

4.5 บทสรุป 

 จะเห็นได้ว่าจากการวิเคราะห์เปรียบเทียบในเร่ืองของ หลักเกณฑ์ Originality ของ
สหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจกัรกับประเทศไทย พบว่า ค  าตดัสินของศาลฎีกาของประเทศไทย
จากกรณีค าพิพากษาของศาลฎีกาที่ได้ยกตวัอย่างขา้งตน้ พบว่า การตดัสินคดีของศาลฎีกาไทยใน
เร่ืองของงานสร้างสรรค์ท่ี ได้ยกตัวอย่างมาทั้ ง 3 ประเภท คือ งานวรรณกรรม งานศิลปกรรม 
และศิลปะปะประยุกต ์และงานภาพถ่าย ยงัมีปัญหาท่ีเกิดจากการใช้หลกัเกณฑ์ซ่ึงศาลฎีกาของไทย
ใช้ในการพิจารณาหาตัวผูส้ร้างสรรค์ ด้วยหลกัเกณฑ์ยงัไม่มีมาตรฐานมากพอในงานสร้างสรรค์
ประเภทท่ีไม่ได้อยู่บนส่ือออนไลน์ ดงันั้นถา้หากงานสร้างสรรค์ท่ีได้ยกตวัอย่างไปในการวิเคราะห์
ขา้งตน้ปรากฏอยู่บนส่ือออนไลน์ ซ่ึงโลกออนไลน์ในปัจจุบัน ผูค้นเขา้ถึงได้ง่าย งานสร้างสรรค์ 
ที่ถูกเผยแพร่อยู่บนโลกออนไลน์อาจจะถูกเผยแพร่ไปยงัสหรัฐอเมริกาหรือสหราชอาณาจกัร หรือ
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ในประเทศอ่ืน หรือในแง่ของงานสร้างสรรคข์องประเทศอ่ืนถูกเผยแพร่มาปรากฏอยู่ที่ประเทศไทย 
ก็จะท าให้เกิดปัญหาในการพิจารณาหาตวัผูส้ร้างสรรคง์านเหล่านั้นได ้
 


