
   
 

   
 

 
บทที่ 2 

แนวคิด วิวัฒนาการและหลักการของหลักผู้สร้างสรรค์งานอันมีลิขสิทธิ์ 

 การศึกษาวิจัยในบทน้ี เป็นการศึกษาวิจัยเกี่ยวกับแนวคิด  ที่มาและหลักเกณฑ์ทาง
กฎหมายของหลกัผูส้ร้างสรรคง์านอนัมีลิขสิทธ์ิ เพื่อให้ทราบถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายที่เกี่ยวกับ
หลกัผูส้ร้างสรรค์งานอนัมีลิขสิทธ์ิพร้อมทั้งเพ่ือให้ทราบถึงพฒันาการของกฎหมายแต่ละประเภทท่ี
เกี่ยวข้องโดยท าการศึกษาความตกลงระหว่างประเทศ ได้แก่ อนุสัญญากรุงเบอร์นว่าด้วยการ
คุม้ครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ค.ศ. 1971 ความตกลงว่าดว้ยสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาที่
เกี่ยวกับการคา้ ค.ศ.1994 (ความตกลงทริปส์)และสหภาพยุโรป (EU Directives) นอกจากน้ียงัได้
ศึกษากฎหมายต่างประเทศ ไดแ้ก่ สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจกัร เพื่อน ามาเป็นขอ้มูลประกอบการ
วิเคราะห์ถึงหลกัผูส้ร้างสรรคง์านอนัมีลิขสิทธ์ิตามกฎหมายไทย 

2.1 หลักเกณฑ์ระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับหลักผู้สร้างสรรค์งานอันมีลิขสิทธิ์  

 2.1.1 อนุสัญญากรุงเบอร์นว่าด้วยการคุ้มครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ค.ศ. 1971 
 เน่ืองจากกฎหมายภายในของแต่ละประเทศมีความแตกต่างกันออกไปในรายละเอียด 
ประเทศต่าง ๆ จึงได้รวมตวักันเพื่อท าความตกลงให้มีการคุม้ครองลิขสิทธ์ิที่มีมาตรฐานเดียวกัน  
การรวมตวักันของนานาประเทศน้ีท าให้เกิดการจดัท าอนุสัญญาฉบับหน่ึงนั่น คือ อนุสัญญากรุง
เบอร์นว่าดว้ยการคุม้ครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne Convention for the Protection of 
Literary and Artistic Works) ในปี ค.ศ.1886 ซ่ึงอนุสัญญาดังกล่าวเกิดจากการที่  Société desgense 
lettres และAssociation Literaire et Artistique Internationale และจาก Boersen-verein der deutschen Budhandler
ได้ ร่วมกันผลักดันในระหว่ างที่มีก ารประชุม  International congressของALAI ที่ก รุงโรม  
เมื่อปี ค.ศ. 1882 แนวความคิดของอนุสัญญาน้ีคอืให้ความคุม้ครองผูส้ร้างสรรคไ์ม่ว่าผูส้ร้างสรรคจ์ะ
มีสัญชาติใดที่ได้สร้างสรรค์อันมีการโฆษณาในประเทศภาคี  ก็จะได้รับความคุ ้มครองสิทธิใน
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ประเทศภาคีอ่ืนเช่นเดียวกับผูส้ร้างสรรค์ซ่ึงมีสัญชาติของประเทศภาคีนั้นเองโดยไม่ตอ้งอยู่ภายใต้
เง่ือนไขหรือแบบพิธีใดโดยประเทศท่ีร่วมลงนามในความตกลงน้ีมี 10 ประเทศดว้ยกนั1 
 อนุสัญญากรุงเบอร์นมีการแก้ไขหลายครั้ งเพ่ือให้สอดคล้องและรองรับกับความ
เจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีที่เปล่ียนแปลงไปว่าด้วยการคุม้ครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม  
(Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works) ได้เสร็จสมบูรณ์เมื่อวนัที่  9 
กนัยายน ค.ศ. 1886และมีผลบงัคบัใชเ้มื่อวนัที่ 5 ธนัวาคม ค.ศ. 1889 ซ่ึงต่อมาไดม้ีการแกไ้ขเพ่ิมเติม
ดงัน้ี 
  วนัที่ 4 พฤษภาคม ค.ศ. 1986 ไดมี้การเพ่ิมเติม ณ กรุงปารีส มีผลบงัคบัใช้เมื่อวนัที่ 9 
ธนัวาคม ค.ศ. 1987 
  วนัที่ 13 พฤศจิกายน ค.ศ. 1908 ไดม้ีการแก้ไข ณ กรุงเบอร์ลิน มีผลบงัคบัใช้เมื่อวนัที่ 
9 ธนัวาคม ค.ศ. 1910 
  วนัที่ 20 มีนาคม ค.ศ. 1914 ได้มีการพิธีสารเพ่ิมเติม ณ กรุงเบอร์ลิน มีผลบงัคบัใชเ้มื่อ
วนัที่ 20 เมษายน ค.ศ. 1915 
  วนัที่ 2 มิถุนายน ค.ศ. 1928 ได้มีการแก้ไข ณ กรุงโรม มีผลบงัคบัใช้เมื่อวนัที่ 1 สิงหาคม ค.ศ. 
1931 
  วนัที่ 26 มิถุนายน ค.ศ. 1948 ไดม้ีการแกไ้ข ณ กรุงบรัสเซล มีผลบงัคบัใช้เมื่อวนัที่ 1 
สิงหาคม ค.ศ. 1915 
  วนัที่ 14 กรกฎาคม ค.ศ. 1967 ไดม้ีการแกไ้ข ณ กรุงสต๊อคโฮม 
  วนัที่ 24 กรกฎาคม ค.ศ. 1971 ได้มีการแก้ไข ณ กรุงปารีส มีผลบงัคบัใช้เมื่อวนัที่ 10 
ตุลาคม ค.ศ. 19742 ซ่ึงการแก้ไขในครั้ งน้ีท าให้เกิดเกณฑ์มาตรฐานการคุม้ครองลิขสิทธ์ิระหว่าง
ประเทศที่ก าหนดให้ประเทศสมาชิกขององคก์ารการคา้โลกยอมรับและปฏิบตัิตามดังท่ีไดก้ าหนด
ไวใ้น Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPs)3 

 
1 พชัยา พรหมเพชร. (2561). ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการให้ความคุ้มครองลิขสิทธ์ิในเสียงขับร้อง และเสียงขับร้อง
ที่ ถูกดัดแปลงในยุคดิจิทัล. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต กลุ่มวิชากฎหมายธุรกิจ , คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัศรีปทุม. หน้า 6-7. 
2 จักกฤษณ์ ควรพจน์ . (2555). กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยลิขสิทธ์ิ  สิทธิบัตรและเคร่ืองหมายการค้า . 
กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หน้า 68.  
3 TRIPS Agreement. Article 9. 
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 อนุสัญญาสัญญากรุงเบอร์นเป็นขอ้ตกลงพหุภาคีที่เกี่ยวกบัลิขสิทธ์ิที่เก่าแก่ที่สุดและถือว่า
เป็นแม่บทของกฎหมายลิขสิทธ์ิที่ไดร้ับการยอมรับให้เป็นหลกัสากลในการที่นานาประเทศจะยึดถือ
และปฏิบตัิตามเป็นบรรทดัฐานอนุสัญญากรุงเบอร์นประกอบดว้ยบทบญัญตัิสองส่วนใหญ่ ๆ ไดแ้ก่ 
บทบญัญตัิทางสารบญัญตัิและบทบญัญตัิทางบริหารและโครงสร้างซ่ึงบทบญัญตัิทางสารบญัญตัิน้ี 
ยกตัวอย่างเช่น บทบัญญัติเกี่ยวกับประเภทของงานลิขสิทธ์ิ วิธีการคุ ้มครองลิขสิทธ์ิ อายุการ
คุม้ครองลิขสิทธ์ิ เป็นตน้ ส่วนบทบญัญตัิทางบริหารและโครงสร้าง ยกตวัอย่างเช่น การบริหารงาน
ของสหภาพ  การใชบ้งัคบัอนุสัญญาต่อประเทศสมาชิก เป็นตน้ นอกจากน้ีในส่วนของบทบญัญตัิ
ทางสารบญัญตัิสามารถแยกไดอี้กสองประเภท คือ บทบญัญตัิท่ีใชบ้งัคบัโดยทัว่ไปไดแ้ก่หลกัเกณฑ์
ที่ก าหนดเพื่อให้ความคุ ้มครองลิขสิทธ์ิเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพโดยประเทศภาคีสมาชิกตอ้ง
บญัญตัิกฎหมายภายในของตนให้สอดคลอ้งกับบทบญัญัติประเภทน้ี ส่วนอีกประเภทหน่ึง ได้แก่ 
บทบญัญตัิที่ให้อ านาจประเทศที่พึงให้ความคุม้ครองไดก้ าหนดหลกัเกณฑใ์นการคุม้ครองเอง4 
 หลักการที่ส าคัญของอนุสัญญากรุงเบอร์นว่าด้วยการคุ ้มครองงานวรรณกรรมและ
ศิลปกรรม (Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works) ซ่ึงเป็นอนุสัญญา
ที่เกี่ยวข้องโดยตรงกับงานอันมีลิขสิทธ์ิ ได้แก่ หลักการปฏิบัติติเยี่ยงคนชาติ  (The principle of 
national treatment) หลักการก าหนดสิทธิขั้ นต ่ า (The principle minimum rights)และหลักการ
คุ ้มครองโดยไม่มี รูปแบบ  (The principle of automatic protection and absence of  formalities)  
ซ่ึงหลกัการส าคญัทั้งสามประการดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแยกอธิบายได ้ดงัน้ี 
  หลกัการปฏิบตัิติเยี่ยงคนชาติ (National treatment) หลักการน้ีถือว่าเป็นหลกัการท่ีมี
ความส าคญัประการหน่ึง ซ่ึงอนุสัญญากรุงเบอร์นไดน้ าหลกัน้ีมาเป็นหลกักฎหมายระหว่างประเทศ
ที่มีการใช้มาก่อนในอนุสัญญากรุงปารีส หลักการน้ีเป็นหลักการท่ีคนชาติได้สร้างสรรค์งาน 
และไดร้ับความคุม้ครองสิทธิและเป็นชาติในประเทศภาคีสมาชิกแห่งอนุสัญญากรุงเบอร์นก็ตอ้งให้
ความคุม้ครองแก่งานสร้างสรรคข์องคนในประเทศภาคีสมาชิกอนุสัญญากรุงเบอร์นเช่นเดียวกบัที่
ให้ความคุ ้มครองแก่ งานสร้างสรรค์ของคนในชาติของตนถือเป็นการให้ความคุ ้มครองซ่ึงกัน 
และกนั ถึงแมว้่าอนุสัญญากรุงเบอร์นไดมี้การแกไ้ขหลายครั้ งแต่ก็ยงัคงหลกัการปฏิบตัิเยี่ยงคนชาติไว ้  
  หลกัการก าหนดสิทธิขั้นต ่า (Minimum rights) หลกัการน้ีเป็นหลกัการท่ีอนุสัญญากรุง
เบอร์นได้ก าหนดไวเ้ป็นสิทธิขั้นต ่าของประเทศท่ีอยู่ภายใตภ้าคีอนุสัญญากรุงเบอร์นซ่ึงเป็นภาคี

 
4 Claude Masouye.  (1978).  Guide to the Berne Conventionfor the Protectionof Literaryand Artistic Works. 
World IntellectualProperty Organisation (WIPO). p.8. 
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สมาชิกประเทศนั้นจะต้องบัญญัติกฎหมายภายในของประเทศของตนโดยสิทธิต่าง ๆ ภายใน
กฎหมาย จะตอ้งไม่ต ่ากว่าขอ้ก าหนดที่ไดก้ าหนดไวใ้นอนุสัญญากรุงเบอร์นและสามารถให้ความ
คุม้ครองที่สูงกว่าได้แต่อย่างไรก็ตามตอ้งให้ความคุม้ครองแก่คนชาติที่เป็นภาคีสมาชิกอนุสัญญา
กรุงเบอร์นเช่นเดียวกนักบัท่ีให้ความคุม้ครองภายในประเทศของตน  
  หลักการคุ ้มครองโดยไม่มี รูปแบบ  (Protection without formalities) หลักการน้ี เป็น
ขอ้บญัญตัิท่ีไดบ้ญัญตัิขึ้นมาจากการการแกไ้ขอนุสัญญากรุงเบอร์นท่ีมีการแกไ้ข ณ กรุงเบอร์น ค.ศ. 
1908 ซ่ึงในหลักการน้ีหมายถึงการให้ความคุ ้มครองเกี่ยวกับงานทางวรรณกรรมและศิลปกรรม 
จะตอ้งไดร้ับความคุม้ครองโดยอตัโนมตัิโดยปราศจากแบบพิธีกล่าวคือเม่ือมีการสร้างสรรคง์านขึ้น 
ก็จะไดร้ับความคุม้ครองทนัทีโดยไม่ตอ้งจดทะเบียนแต่อย่างใด5 
 ในอนุสัญญากรุงเบอร์นไดก้ล่าวถึงเงื่อนไขของการให้ความคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญา
ไวว้่างานท่ีท านั้นตอ้งเป็นงานท่ีเกิดจากความคิดสร้างสรรค์ด้วยตนเองหรือมาจากการสร้างสรรค์
โดยใช้ความวิริยะ อุตสาหะ จึงจะได้รับความคุม้ครองแต่อย่างไรก็ตามในอนุสัญญากรุงเบอร์นก็
ไม่ได้ก าหนดเงื่อนไขของการคุม้ครองลิขสิทธ์ิไวช้ดัเจนนักแต่ไดม้ีการให้ค านิยามแนวคิดเร่ืองการ
คุ ้มครองการแสดงออก ซ่ึงความคิด  (Expression of idea) แต่ ไม่ คุ ้มครองความคิด  (Idea)6   
ได้มีกล่าวไวใ้นอนุสัญญากรุงเบอร์นได้กล่าวไวใ้นท านองว่าการให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ินั้นควร
ให้ความคุม้ครองในการแสดงออกซ่ึงความคิดแตไ่ม่ให้ความคุม้ครองในส่วนที่เป็นความคดิ แนวคิด 
กระบวนการทางความคิดหรือแนวคิดในทางคณิตศาสตร์ 
 งานสร้างสรรค์ที่จะไดร้ับความคุม้ครองตามประเภทของงานสร้างสรรค์ที่ก าหนดไวใ้น
อนุสัญญากรุงเบอร์นนั้นจะตอ้งเป็นงานสร้างสรรคท่ี์มีการริเร่ิมสร้างสรรคข์ึ้นเองซ่ึงหลกัการริเร่ิม
สร้างสรรคข์ึ้นเองน้ีแสดงให้เห็นว่างานสร้างสรรคน์ั้นจะตอ้งเกิดขึ้นโดยการมีส่วนร่วมของบุคคล

 
5 จกักฤษณ์ ควรพจน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 2.  หนา้ 70. 
6 Berne convention Article 2(1) The expression “literary and artistic works” shall include every production in 
the literary, scientific and artistic domain, whatever may be the mode or form of its expression, such as books, 
pamphlets and other writings; lectures, addresses, sermons and other works of the same nature; dramatic or 
dramatico-musical works; choreographic works and entertainments in dumb show; musical compositions with 
or without words; cinematographic works to which are assimilated works expressed by a process analogous to 
cinematography; works of drawing, painting, architecture, sculpture, engraving and lithography; photographic 
works to which are assimilated works expressed by a process analogous to photography; works of applied art; 
illustrations, maps, plans, sketches and three-dimensional works relative to geography, topography, architecture 
or science. 
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และความคิดริเร่ิมสร้างสรรค์ อย่างไรก็ตามอนุสัญญากรุงเบอร์นมิได้ก าหนดหลักการหรือ
บทบญัญตัิท่ีชัดเจนในส่วนท่ีเกี่ยวกับการริเร่ิมสร้างสรรค์ท าให้ประเทศท่ีเป็นภาคีสมาชิกสามารถ
เลือกที่จะก าหนดความแตกต่างของระดบัการสร้างสรรคแ์ละหลกัการของการสร้างสรรคท์ี่แตกต่าง
กนัได้7ซ่ึงในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายจารีตประเพณี งานสร้างสรรคน์ั้นจะตอ้งเป็นงานท่ีสร้างขึ้น
โดยมิได้ลอกเลียนงานของผู ้อ่ืนและต้องเป็นงานที่ ใช้ทักษะความสามารถมากระดับหน่ึง   
แต่ส าหรับประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรงานสร้างสรรคน์ั้นจะตอ้งสะทอ้นถึงลกัษณะ
เฉพาะตัวของผูส้ร้างสรรค์ สังเกตได้ว่าระบบน้ีให้ความส าคัญกับตวัผูส้ร้างสรรค์เป็นอย่างมาก 
แนวคิดในการให้ความคุม้ครองงานอนัมีลิขสิทธ์ิน้ีได้ถูกวางบรรทดัฐานและจุดท่ีให้ความส าคญัท่ี
แตกต่างกัน ท าให้ระดับความคุ ้มครองในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน  เพราะฉะนั้นงาน
สร้างสรรคท์ี่ไดร้ับความคุม้ครองลิขสิทธ์ิในประเทศหน่ึงอาจไม่ได้รับความคุม้ครองในอีกประเทศ
หน่ึงก็ได้8 
 2.1.2 ความตกลงทริปส์ (1994) 
 ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาที่เกี่ยวกับการคา้  (Agreement on Trade 
Related Aspects of Intellectual Property Rights)หรือความตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) เป็นความตก
ลงฉบับแรกที่ประกันการให้ความคุ ้มครองในระดับสูงแก่เทคโนโลยีทุกสาขา  ซ่ึงก่อนหน้าน้ี 
เหล่าประเทศก าลงัพฒันาไม่ได้ให้ความส าคญักับการคุม้ครองทรัพย์สินทางปัญญาเท่าใดนักแต่ก็
จ าเป็นต้องยอมรับความตกลงทริปส์ เน่ืองจากต้องการเข้าร่วมในองค์การการค้าโลก กล่าวคือ 
องค์การการคา้โลกได้ก าหนดเงื่อนไขของการเขา้เป็นภาคีสมาชิกว่าประเทศเหล่านั้นตอ้งยอมรับ
กฎระเบียบและเงื่อนไขต่าง ๆ ที่ได้ก าหนดไวใ้นองค์การการค้าโลก ซ่ึงการให้การยอมรับความ
ผูกพนัตามความตกลงทริปส์ ก็เป็นหน่ึงในเงื่อนไขของการเขา้สู่องค์การการคา้โลก เหตุผลที่เหล่า
ประเทศก าลงัพฒันาไม่ไดใ้ห้ความส าคญักบัความตกลงทริปส์เพราะความตกลงทริปส์ถือเป็นความ
ตกลงท่ีสวนกระแสกบัความตอ้งการของประเทศก าลงัพฒันาโดยส่วนใหญ่ประเทศก าลงัพฒันาต่าง
ตอ้งการที่มีเสรีภาพในอนัที่จะก าหนดนโยบายเกี่ยวกับเทคโนโลยี แต่ดว้ยผลของความตกลงทริปส์
จะมีลักษณะที่มีผลเป็นการลิดรอนและจ ากัดเสรีภาพในการก าหนดนโยบายด้านทรัพย์สินทาง
ปัญญาและการถ่ายทอดเทคโนโลยี เน่ืองจากมีข้อจ ากัดต่าง ๆ ท าให้มีค่าใช้จ่ายที่ประเทศก าลัง

 
7 ชมพูนุท สถิตยเ์สมากุล.  (2554).  ปัญหาการคุ้มครองลักษณะท่าทางของพิธีกรตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 
2537.  วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชากฎหมายธุรกิจ, บณัฑิตวิทยาลยั มหาวิทยาลยัอสัสัมชญั. หน้า 92. 
8 ศูนยฝึ์กอบรมทรัพยสิ์นทางปัญญา. (2560). แนวคิดของเร่ืองงานที่เกิดจากความคิดริเร่ิมสร้างสรรค์โดยตนเอง.  
(ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก http://iptraining.moc.go.th [2560, 19 กรกฎาคม ] 
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พฒันาจ าตอ้งยอมสูญเสีย อย่างไรก็ตาม ประเทศเหล่าน้ีจ าตอ้งยอมรับความตกลงทริปส์ เพื่อแลกกับ
การที่จะมีโอกาสไดเ้ขา้ร่วมในองคก์ารการคา้โลกที่มีความส าคญัและมีบทบาทมากที่สุดในโลกยุค
ปัจจุบนั เพ่ือจะไดใ้ช้โอกาสน้ีเป็นบนัไดสู่ความเติบโตและความกา้วหน้าทางของอุตสาหกรรมการ
ส่งออกของประเทศ9 
 เมื่อประเทศต่าง ๆ ตอ้งเขา้ไปเป็นสมาชิกขององค์การการคา้โลกหรือที่รู้จกัในช่ือ WTO  
ซ่ึงก่อนหน้าที่จะมาเป็นองค์การการค้าโลกหรือWTO นั้น เป็นความตกลงที่ว่าด้วยภาษีการค้า  
ช่ือว่าThe General Agreement on Tariffs and Trade (GATT) จนกระทัง่ไดมี้การพฒันามาเป็น WTO 
ในที่สุด 
 ความตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) เป็นความตกลงที่ให้ความคุม้ครองทรัพยสิ์นทาง
ปัญญาระหว่างประเทศที่ชัดเจนกว่าอนุสัญญากรุงเบอร์นโดยอนุสัญญาน้ีได้มุ่งเน้นการให้ความ
คุ ้มครองลิขสิทธ์ิถือได้ว่าความตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) น้ี เป็นความตกลงที่ให้ความ
คุม้ครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ชัดเจนมาก ซ่ึงความตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) มีลกัษณะ 
ที่ส าคญั ดงัน้ี 
  ประการแรก ก าหนดให้ประเทศที่เป็นสมาชิกขององคก์ารการคา้โลกหรือWTO ตอ้ง
ก าหนดรายละเอียดเกี่ยวกบัมาตรฐานขั้นต ่าเกี่ยวกบัการใช้และการให้ความคุม้ครองทรัพยสิ์นทาง
ปัญญา 
  ประการที่สอง การบงัคบัใช้กฎหมายทั้งทางแพ่งและทางอาญา ประเทศสมาชิกของ
องคก์ารการคา้โลกหรือWTO จะตอ้งไดร้ับการปฏิบตัิอย่างเท่าเทียมกนั 
  ประการที่สาม จดัวิธีการควบคุม การได้มา รวมทั้งการคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาที่
ไดม้าดว้ย 
  ประการสุดท้าย  ขจัดความขัดแย้งระหว่างข้อตกลง The General Agreement on 
Tariffs and Trade (GATT)และWTO ท่ีอาจจะเกิดขึ้น 
 ในความตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) น้ี ได้มีข้อก าหนดเกี่ยวกับสิทธิข้างเคียงโดย
ระบุไวใ้น Article 14 ขอ้ 2 ซ่ึงเป็นการคุม้ครองสิทธิของนกัแสดง ผูผ้ลิตส่ิงบนัทึกเสียงและองคก์าร
แพร่เสียงแพร่ภาพซ่ึงได้ระบุให้ผูผ้ลิตส่ิงบนัทึกเสียง มีสิทธิท่ีจะอนุญาตหรือห้ามมิให้ผูใ้ดท าซ ้ าซ่ึง

 
9 จกัรกฤษณ์ ควรพจน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 2.  หนา้ 77.   
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งานของตน10 ซ่ึงประเทศต่าง ๆ ในภาคพ้ืนยุโรปหรือประเทศแถบเอเชียหรือประเทศอ่ืน ๆ ที่ได้เขา้
เป็นสมาชิก WTO ก็ตอ้งยอมรับพนัธกรณีว่าดว้ยความตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) ดว้ยเช่นกนั 
 ส าหรับการให้ความคุม้ครองงานอนัมีลิขสิทธ์ินั้น ความตกลงทริปส์ไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์
เกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ส าคัญไว้สองประการได้แก่ การไม่คุ ้มครองความคิดและงานอันมี
ลิขสิทธ์ิ ซ่ึงหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิ คือ การให้ความคุ ้มครองการแสดงออก 
ซ่ึงความคิด แต่ไม่คุม้ครองความคิดโดยในความตกลงทริปส์ได้บญัญตัิถึงหลกัดังกล่าวไวใ้นขอ้ 9 
(2) ว่า“การคุ ้มครองลิขสิทธ์ิจะครอบคลุมถึงการแสดงออก  แต่ไม่รวมถึงความคิด กรรมวิธี  
วิธีปฏิบัติหรือแนวคิดทางคณิตศาสตร์”โดยบทบัญญัติในข้อน้ีสอดคล้องกับหลักพ้ืนฐาน 
ของกฎหมายลิขสิทธ์ิและสามารถน าไปใชไ้ดก้ับงานอนัมีลิขสิทธ์ิทุกประเภทกล่าวคือ เพียงแค่งาน
นั้นเป็นงานท่ีแสดงออกซ่ึงความคิด ไม่ใช่เป็นเพียงความคิดที่ เป็นนามธรรม ก็จะได้รับความ
คุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ ทั้ งน้ี การแสดงออกซ่ึงความคิด คือ การที่ผูส้ร้างสรรค์ได้ถ่ายทอด
แนวคิดที่มีอยู่ภายในจิตใจให้ออกมาเป็นนามธรรมโดยได้ท าการเติมแต่งรูปแบบ ลักษณะ 
หรือส่วนประกอบอ่ืน ๆ ลงไปในความคิดนั้น ทั้งน้ี การแสดงออกซ่ึงความคิดนั้นตอ้งอาศยัความรู้  
ความช านาญ ทกัษะ จินตนาการของผูส้ร้างสรรค์ ดังนั้น เมื่อใดก็ตามที่ผูส้ร้างสรรค์ได้ถ่ายทอด
ความคิดที่อยู่ในใจออกมา รูปแบบการแสดงออกนั้นก็จะไดร้ับความคุม้ครองตามกฎหมาย11 
 จากการศึกษาขา้งตน้ความตกลง ทริปส์ไม่ไดก้ าหนดว่าการสร้างสรรคง์านสร้างสรรคใ์ด 
ๆ จะตอ้งมีหลกัเกณฑ์อย่างไรจึงจะถือว่าเป็นงานสร้างสรรค์ที่ได้รับความคุม้ครอง  มีเพียงการให้
ความคุม้ครองความคิดสร้างสรรค์ที่ได้แสดงออกมาเป็นรูปธรรม แต่ไม่คุ ้มครองส่ิงท่ีเป็นเพียง
ความคิดสร้างสรรค์ที่ไม่ได้แสดงออกมาเป็นเป็นเพียงนามธรรมและการจะให้ความคุม้ครองงาน
อนัมีลิขสิทธ์ินั้นมิได้มีแบบวิธีการใดเพียงแต่การแสดงออกซ่ึงความคิดสร้างสรรค์เท่านั้นก็ถือเป็น
การไดลิ้ขสิทธ์ิในงานสร้างสรรค์นั้นโดยอตัโนมตัิ รวมไปถึงในเร่ืองการเป็นผูส้ร้างสรรค์ ซ่ึงตอ้งมี 
ความคิดริเร่ิมดว้ยตนเอง(Originality) ในความตกลงทริปส์ ก็มิได้มีก าหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร 
ซ่ึงหลักเกณฑ์ดังกล่าวนั้ นถือเป็นเร่ืองของการก าหนดหลักเกณฑ์ของภายในแต่ละประเทศว่า
ตอ้งการจะให้หลกัเกณฑ ์ความคิดริเร่ิมดว้ยตนเอง (Originality) มีก าหนดไวอ้ย่างไร 
 
 

 
10 TRIPs Agreement. Article 14 section 2 Producers of phonograms shall enjoy the right to authorize or prohibit 
the direct or indirect reproduction of their phonograms. 
11 จกัรกฤษณ์ ควรพจน์.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 2.  หน้า 77.  
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 2.1.3 กฎหมายลิขสิทธิ์ของสหภาพยุโรป (EU Directive) 
 Eu Directive เป็นหลกัเกณฑท์ี่สหภาพยุโรปจะพยายามน ามาใชเ้พื่อเป็นหลกัเกณฑ์ที่เป็น
กลางในการใช้ในเร่ืองลิขสิทธ์ิเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีมีการบญัญัติขึ้นให้สอดคลอ้งกบัยุคสมยัใหม่ซ่ึงมี
เทคโนโลยีกา้วหนา้ซ่ึงหลกัเกณฑน้ี์ไม่ไดมี้ค  านิยามเกี่ยวกบัหลกักฎหมายน้ีเป็นท่ีชดัเจนในกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของสมาชิกสหภาพยุโรปในแต่ละประเทศมีหลกัเกณฑ์เกี่ยวกับหลกักฎหมายลิขสิทธ์ิเป็น
ของตนเองจึงเป็นการยากที่ประเทศในสหภาพยุโรปจะยอมรับหลกัเกณฑ์ของEC Directive มาปรับ
ใช้กับหลักเกณฑ์ของประเทศตนเองและหลักเกณฑ์  "The author's own intellectual creation"12  
ซ่ึงอาจเป็นมาตรฐานในการให้ความคุ ้มครองงานทุกประเภทในทางลิขสิทธ์ิและการก าหน
หลกัเกณฑ์เพ่ือพิจารณาว่างานใดมีความคิดริเร่ิม(Originality)ที่สมควรจะให้ความคุม้ครองในทาง
ลิขสิทธ์ิซ่ึงในการศึกษาในบทน้ีจะเป็นการศึกษาเร่ืองที่ เกี่ยวกับ  Originality ของโปรแกรม
คอมพิวเตอร์และฐานขอ้มูล (Database) 13 
 The author's own intellectual creation 
 ลิขสิทธ์ิ คุม้ครองการสร้างสรรคง์านหลากหลายประเภท ตั้งแต่วรรณกรรม วิทยาศาสตร์
และศิลปะ ไม่เพียงแค่ครอบคลุมการสร้างสรรค์ทางวฒันธรรม เช่น ผลงานวรรณคดี ดนตรี ละคร 
ภาพยนตร์ ภาพถ่ายและศิลปะ แต่ยงัครอบคลุมไปถึงประเภทงานเฉพาะด้าน เช่น โปรแกรม
คอมพิวเตอร์ ฐานขอ้มูล อุตสาหกรรมการออกแบบและงานศิลปะประยุกตอี์กดว้ย  
 เกณฑ์ความเป็นต้นฉบับของกฎหมายลิขสิทธ์ิมิได้มีมาตรฐานสูงในการเข้าถึง เช่น 
ตวัอย่างกฎหมายกรณีล่าสุดของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป (CJEU) ยืนยนัว่าลิขสิทธ์ิครอบคลุม
เน้ือหาท่ีเป็นต้นฉบับท่ีเป็น “การสร้างสรรค์ทางปัญญาของผู ้สร้างสรรค์” (อ้างอิงจาก Infopaq 
International ปี 2009 วรรคที่ 37 Bezpečnostní softwarová asociace ปี 2010 วรรคที่ 46 Football 
Association Premier League 14 ปี 2011 วรรคที่ 97 Painer ปี 2011 วรรคที่ 87 Football Dataco ปี 

 
12 J.A.L. Sterling ll.b.  (2008).  World copyright law. London:Sweet& Maxwell. P.373. 
13 Article 3(1) of Directive 96/9/EC of the European Parliament and of the Council of 11 March 1996 on the 
legal protection of databases (OJ 1996 L 77, p. 20) provides:‘In accordance with this Directive, databases 
which, by reason of the selection or arrangement of their contents, constitute the author’s own intellectual 
creation shall be protected as such by copyright. No other criteria shall be applied to determine their eligibility 
for that protection.’ 
14 Joined Cases C-403/08 and C-429/08 Football Association Premier League Ltd v. Karen Murphy (CJEU, 
Grand Chamber, 4 October 2011). 
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2012 วรรคที่ 37และSAS ปี 2012 วรรคที่ 45) ซ่ึงหมายความว่าอาจจะไม่มีหลักเกณฑ์อ่ืนใดที่
สามารถน ามาประยุกตใ์ชใ้นการพิจารณาคุณสมบตัิในการคุม้ครองเน้ือหาดงักล่าวได ้ในกรณีศึกษา
ของ Maria Painer15 ศาลได้ขยายความว่าการสร้างสรรค์ทางปัญญาจะเป็นของผูค้ิดค้น “ก็ต่อเมื่อ
ผลงานเหล่านั้นสะท้อนให้เห็นถึงตวัตนของผูค้ิดค้น”และในกรณีที่ “หากผูส้ร้างสรรค์สามารถ
แสดงความสามารถที่สร้างสรรคใ์นการที่จะไดร้ับความคุม้ครองในทางลิขสิทธ์ิโดยการสร้างสรรค์
งานโดยใช้ตวัเลือกที่เป็นอิสระและสร้างสรรค์” (ปี 2011 วรรคที่ 88 - 89) กรณีศึกษาของFootball 
Dataco16 ไดก้ล่าวซ ้าและเนน้ย  ้าเหตุผลน้ีอีกครั้ งหน่ึงว่าการสร้างสรรคท์างปัญญาให้เป็นตน้ฉบบันั้น 
ผู ้คิดค้นจะต้องประทับตรา ความเป็นตัวตนเฉพาะ (The author’s own intellectual creation)17  
ลงไปในผลงานสร้างสรรค์โดยการสร้าง ตัวเลือกที่ เป็นอิสระและสร้างสรรค์  (Creativity) 
ในระหว่างกระบวนการสร้างสรรคเ์หล่านั้น (ปี 2012 วรรคที่ 38)  
 ส าหรับผูอ่้านที่ไม่มีความรู้ทางด้านกฎหมายลิขสิทธ์ิอาจจะเขา้ใจผิดได้จากการส่ือสาร
ทางภาษาของCJEU ที่ท าให้เห็นว่าการพิจารณาการเป็นผูส้ร้างสรรค์ของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้ น  
ไมส่ามารถที่จะท าให้ผูส้ร้างสรรคทุ์กคนจะมีลิขสิทธ์ิในงานของตนเองไดท้ั้งหมดจากการอา้งอิงตา่ง 
ๆ ที่กล่าวถึง ตัวตนของผู ้คิดค้น(The author’s own intellectual creation)ความสามารถในการ
สร้างสรรค์(Creativity)และตัวเลือกที่เป็นอิสระและสร้างสรรค์ ช้ีให้เห็นว่าความคิดสร้างสรรค ์ 
ที่สามารถบ่งบอกถึงตวัตนอนัชัดเจนของผู ้สร้างสรรค์ซ่ึงมีคุณสมบตัิที่จะได้รับการคุม้ครองทาง
ลิขสิทธ์ิโดยไม่ใช่ในกรณีต่อไปน้ี Eva-Maria Painercase แสดงให้เห็นว่าลิขสิทธ์ิสามารถน าไปใช้
ไดอ้ย่างกวา้งขวางกบังานสร้างสรรค์ที่หลากหลายและไม่จ าเป็นตอ้งมีเอกลกัษณ์เฉพาะ เช่น รูปถ่าย
บุคคลากรในโรงเรียนซ่ึงแทจ้ริงแลว้ไม่สามารถแยกออกว่าเป็นบุคคลใดได้และไม่จ าเป็นตอ้งรู้ว่า
คนในภาพนั้ นช่ือว่าอะไร  CJEU กลับพบว่าการสร้างสรรค์ถ่ายภาพดังกล่าวอาจเกี่ยวข้องกับ 
“ตวัเลือกที่เป็นอิสระและสร้างสรรค์” ซ่ึงนั่นเพียงพอท่ีจะพิจารณาว่าเป็นผลงานสร้างสรรค์ทาง
ปัญญาของช่างภาพแลว้ (ปี 2011 วรรคที่ 93) จากกรณีดงักล่าวแสดงให้เห็นว่าในความเป็นจริงแลว้ 
ค  าต่าง ๆ ที่จะนิยามหลักเกณฑ์ความเป็นตัวตนของผูส้ร้างสรรค์ (The author’s own intellectual 
creation) ไม่ไดม้ีหลกัเกณฑท์ี่มีความชดัเจน 
 CJEU มีการพิจารณาในการก าหนดมาตรฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับความเป็น
ตน้ฉบับและสร้างแนวคิดทางกฎหมายเกี่ยวกับงานลิขสิทธ์ิทั่วทั้งสหภาพยุโรปนั้ น เป็นเร่ืองที่

 
15Case C-145/10 Eva-Maria Painer v. Standard VerlagsGmbH (CJEU, Third Chamber, 1 December 2011).  
16 Case C-604/10 Football Dataco & others v. Yahoo! UK & others (CJEU, Third Chamber, 1 March 2012). 
17 Mireille van Eechoud, (Amsterdam University Press B.V, Amsterdam,2014 “The Work of Authorship. 
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สามารถท าได้ยาก จนกระทั่ง ได้มีค  าตัดสินของศาลสหภาพยุโรป Infopaq International 18 ในปี  
ค.ศ. 2009  จากที่ เคยมีคนคิดว่ามาตรฐานของความเป็นต้นฉบับและค าจ ากัดความในประเด็น  
ของลิขสิทธ์ินั้นไม่สอดคลอ้งกัน เน่ืองจากไม่ได้ถูกควบคุมโดยกฎหมายสหภาพยุโรป หากแต่เป็น
อ านาจกฎหมายเฉพาะของแต่ละประเทศ ดังนั้น การจัดจ าแนกของ CJEU เกี่ยวกับแนวทางการ
ท างานจึงมีความส าคญัส าหรับประเทศสมาชิกที่มีการน ากฎเกณฑ์ตามค าพิพากษาของศาลมาใช้
ตัดสินว่าผลงานสร้างสรรค์นั้ นมีคุณสมบัติเพียงพอท่ีจะได้รับลิขสิทธ์ิหรือไม่ ยกตัวอย่างเช่น 
สหราชอาณาจักร เป็นต้น (Alexander ปี  2009 Derclaye ปี  2010 Griffiths ปี 2011) จากความ
พยายามท่ีจะรวมมาตรฐานความเป็นตน้ฉบบัเขา้ดว้ยกนัของCJEU น้ี อาจตอ้งมีการก าหนดกฎเกณฑ์
ขอ้บงัคบัของประเทศต่าง ๆ ขึ้นใหม่เพ่ือให้เขา้กนักบัการพิจารณาหลกัเกณฑ ์“ความคิดสร้างสรรค์
ทางปัญญาของผูส้ร้างสรรค์”  (The author’s own intellectual creation) ทั้ งน้ีโดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
กฎ เกณฑ์ ระดับช าติ จะต้อ งป ฏิบัติ ต าม หลัก เกณฑ์ ที่ เกี่ ยวกับ  “ตัว เลือกที่ เป็ น อิสระ 
และสร้างสรรค์” ซ่ึง CJEU ได้ก าหนดพ้ืนฐานของการพิจารณา “ความคิดสร้างสรรค์ทางปัญญา 
ของผูค้ิดคน้” ไวแ้ลว้ การที่เกณฑ์ความเป็นตน้ฉบบัได้เนน้ย  ้าว่าการสร้างสรรคโ์ดยตอ้งมีความเป็น
ตัวตนของผู ้คิดค้นว่าเป็นหลักเกณฑ์ที่ส าคัญ ท าให้การพิจารณาน้ีขึ้ นอยู่กับตัวผู ้สร้างสรรค ์
เป็นส าคญั 
 นอกจากนั้น ยงัมีค  าถามว่าการพิจารณา “ความคิดสร้างสรรคท์างปัญญาของผูส้ร้างสรรค”์  
เป็นมาตรฐานที่ เหมาะสมในการก าหนดคุณสมบัติของการคุ ้มครองผลงานร่วมหรือไม่   
หากว่าตวัเลือกท่ีอิสระและสร้างสรรคน์ั้นขึ้นอยู่กับอิสระส่วนบุคคลเป็นหลกั ดงันั้น ตวัเลือกที่เป็น
อิสระและสร้างสรรค์จะรวมถึงผลงานที่ประเมินว่ามาจากการสร้างสรรค์ร่วมกัน  เช่น ผลงานที่
สร้างสรรค์ผ่านสังคมออนไลน์ต่าง ๆ (รวมถึงงานศิลปะ ซอฟต์แวร์หรือสารานุกรมต่าง ๆ )หรือไม่
หรือนบัรวมเพียงแค่ผลงานที่เป็นของผูค้ิดคน้หลกัหรือตวัเลือกท่ีสร้างสรรคโ์ดยเฉพาะบุคคลเท่านั้น 
ความเช่ือมโยงดูเหมือนจะมีนอ้ยลงระหว่างผลงานและผูส้ร้างสรรคผ์ลงานและยิ่งดูเหมือนยากท่ีจะ
ประยุกต์ใช้กับการพิจารณา “ความคิดสร้างสรรค์ทางปัญญาของผู ้สร้างสรรค์” ที่  CJEU  
ไดใ้ห้ค  านิยามไวใ้นขณะน้ี 
 เน่ืองจาก “ตวัเลือกที่เป็นอิสระและสร้างสรรค์” นั้นกลายเป็นปัจจยัหลกัท่ีใชบ่้อยครั้ งใน
การตดัสินในเร่ืองท่ีเกี่ยวขอ้งกบัลิขสิทธ์ิ เพราะฉะนั้นน่ีคือเวลาท่ีเหมาะสมในการศึกษาขอ้จ ากดัของ
การทดสอบ “ความคิดสร้างสรรค์ทางปัญญาของผูค้ิดค้น” การก าหนดมาตรฐานของความเป็น

 
18 Case C-5/08 Infopaq International A/S v. Danske Dagblades Forening [2009] ECR I-6569. 
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ตน้ฉบบั ท าให้ส าเร็จไดไ้ม่ยาก แมแ้ต่งานที่เกิดจากความสร้างสรรคอ์ยู่ในระดบัท่ียอมรับไดก้็มีสิทธิ
ที่จะได้รับการคุม้ครองเพราะฉะนั้นตอ้งมีการท าความเขา้ใจให้มากขึ้นแมเ้พียงเล็กน้อยเกี่ยวกบัการ
ทดสอบ “ความคิดสร้างสรรค์ทางปัญญาของผู ้สร้างสรรค์” ว่าท าหน้าที่อย่างไรในกฎหมาย ดังที่
กล่าวมาขา้งตน้เพื่อท าการศึกษาโดยละเอียดต่อไป 
  ในหลกัเกณฑข์อง EC Directive ซ่ึงเป็นหลกัเกณฑท์ี่มีความสอดคลอ้งกบัยุคสมยัได้มี
ตวัอย่างคดี  Infopaq International A/S v Danske Dagblades Forening19 ซ่ึงเป็นกรณีการพิจารณาคดีใน
ยุคสมยัปัจจุบนัซ่ึงมีเทคโนโลยีในยุคใหม่เขา้มาเกี่ยวขอ้ง 
  Infopaq คือธุรกิจตรวจสอบและวิเคราะห์ขอ้มูลทางส่ือที่มีส่วนร่วมในการส่งบทความ 
ให้ลูกคา้ที่ได้รับการเลือกจะส่งให้โดยบทความมาจากการสรุปจากหนังสือพิมพ์รายวนัของเดนมาร์ก
และวารสารอ่ืน ๆ ทางอีเมล บทความดังกล่าวลูกคา้จะเป็นคนก าหนดให้ infopaq คน้หาและรวบรวม
บทความที่ตอ้งการและจดัท าโดยกระบวนการรวบรวมขอ้มูล 
  Danske Dagblades Forening (DDF) คือ สมาคมหนังสือพิมพ์รายวนัของเดนมาร์ก  
ได้ช่วยเหลือสมาชิกที่มีปัญหาเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิ DDF ทราบว่าinfopaq ก าลังพิจารณาและรวบรวม
บทความจากหนงัสือพิมพเ์พื่อวตัถุประสงคท์างการคา้ 
  Infopaq ได้ท าการสแกนและคัดลอกค า 11 ค  าออกมาจากประโยตเต็มบนหน้า
หนงัสือพิมพเ์ป็นขอ้ความส้ัน ๆ โดยครั้ งแรกไดท้ าการคน้หาและคดัลอกค าจ านวนหน่ึงค าและตาม
ดว้ยการคน้หาและคดัลอกอีก 5 ค  า ครั้ งท่ีสองได้ท าสแกนและคดัลอกขอ้ความอีก5ค าจึงรวมทั้งหมด
กลายเป็น 11 ค  า ขั้นตอนการบนัทึกขอ้มูลประกอบดว้ย 5 ขั้นตอน ขั้นตอนแรก ส่ิงพิมพจ์ะถูกบนัทึก
ด้วยมือในฐานขอ้มูลการลงทะเบียนอิเล็กทรอนิกส์ ขั้นตอนท่ีสอง ส่ิงพิมพ์จะถูกสร้างไฟล์ TIFF 
(รูปแบบไฟลภ์าพติดแท็ก) ท่ีสร้างขึ้นส าหรับแต่ละหนา้และเม่ือการพิจารณาเสร็จส้ิน ไฟล ์TIFF จะ
ถูกโอนยา้ยไปยงัเซิร์ฟเวอร์ OCR (Optical Character Recognition)ขั้นตอนท่ีสามเซิร์ฟเวอร์ OCR 
แปลงไฟล ์TIFF เป็นขอ้มูลท่ีสามารถประมวลผลแบบดิจิทลัไดใ้นระหว่างกระบวนการนั้นภาพของ
แต่ละตวัอกัษรจะถูกแปลเป็นอกัขระซ่ึงจะเป็นการบอกให้คอมพิวเตอร์ทราบว่าเป็นตวัอกัษรชนิดใด 
กระบวนการOCR จะเสร็จส้ินเม่ือได้ลบไฟล์ TIFF ท้ิง ขั้นตอนท่ี4 ไฟล์ข้อความได้รับการ
ประมวลผล เพื่อคน้หาค าท่ีก าหนดไวก้่อนและเพื่อให้ง่ายต่อการคน้หา เมื่ออ่านบทความคา้ค าท่ีมา
ก่อนและหลังค าค้นหาจะถูกบันทึก ในตอนท้ายของกระบวนการไฟล์ข้อความจะถูกลบออก 

 
19 Wikipedia.   ( 2 0 19) .   Infopaq International A/S v Danske Dagblades Forening .  (Online) .  Available: 
https://en.m.wikipedia.org/wiki/Infopaq_International_A/S_v_Danske_Dagblades_Forening [2560,1กรกฎาคม] 

https://en.m.wikipedia.org/wiki/Infopaq_International_A/S_v_Danske_Dagblades_Forening
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ขั้นตอนท่ี 5 ในตอนทา้ยของกระบวนการบนัทึกขอ้มูล จะพิมพป์กออกจากหน้าเวบ็ทั้งหมดท่ีมีการ
คน้หาค าท่ีเกี่ยวขอ้ง 
 การด าเนินการในทางคดี 
 Infopaqโต้แยง้ ค  าฟ้องร้องของDDF ว่าขั้นตอนดังกล่าวต้องได้รับความยินยอมจาก
เจ้าของและด าเนินการกับ DDF ก่อน ØstreLandsret (Eastern Regional Court) อา้งว่าควรจะส่ังให้ 
DDF รับทราบว่าInfopaqมีสิทธ์ิเพ่ือใช้ขั้นตอนดังกล่าวข้างตน้ในเดนมาร์กโดยไม่ต้องขอความ
ยินยอมจาก DDFหรือสมาชิกของDDF หลังจากที่  ØstreLandsret ยกเลิกการด าเนินการดังกล่าว 
Infopaqไดย้ื่นอุทธรณ์ต่อศาลรัฐ Højesteret ซ่ึงเป็นศาลสูงของเดนมาร์กคู่กรณีไม่เห็นดว้ยแมว้่าจะมี
การการท าส าเนาตามขอ้2ของค าส่ัง 2001/29 รวมทั้งว่าถา้หากมีการการท าส าเนา พระราชบญัญตัิที่
เป็นปัญหาจะได้รับการยกเวน้จากสิทธิในการท าส าเนาที่บญัญตัิไวใ้นขอ้  5 (1)ของค าส่ังนั้นศาล 
Højesteretได้ส่งขอ้พิพาทไปยงัศาลยุติธรรมในยุโรปแลว้ 13 ขอ้ ขอ้แรกคือ ถา้การจดัเก็บและการ
พิมพ์ในภายหลงัจากตน้ฉบบัที่เป็นส่วนที่คดัลอกค า 11 ค  าจากบทความในหนงัสือพิมพ์รายวนั อนั
ประกอบด้วยค าคน้หาทั้งก่อนหน้าและหลงัจะถือว่าเป็นการคดัลอกงานสร้างสรรคอ์นัมี ความเป็น
ตวัตนของผูส้ร้างสรรค ์(The author’s own intellectual creation) 
 ในขอ้ 2(a)ของEU Directive 2001/29 ได้ระบุการให้ความคุม้ครองงานสร้างสรรคโ์ดยผู ้
สร้างสรรคจ์ะตอ้งสร้างสรรค์งานเหล่านั้นโดยมีความเป็นตวัตนของตนเองอยู่ในงานเหล่านั้นด้วย 
(The author’s own intellectual creation)และตอ้งสะทอ้นถึงหลกัเกณฑ์ การสร้างสรรค์ด้วยตนเอง 
(Originality) รวมไปถึงความคิดสร้างสรรคด์ว้ย 
 การคดัลอกโดยการตดั ค  า 11 ค  าออกจากประโยคเต็มจากหน้าหนังสือพิมพร์ายวนัแมจ้ะ
เป็นการคัดลอกมาเพียงบางส่วนก็ถือว่าเป็นคัดลอกโดยละเมิดลิขสิทธ์ิจากงานสร้างสรรค์ 
ที่ได้รับความคุ ้มครองจาก ข้อ 2(a)ของEU Directive 20เพราะถือเป็นองค์ประกอบส่วนหน่ึง 
ของประโยคเต็มที่ผูส้ร้างสรรค์ไดแ้สดงถึง ความเป็นตวัตนของผูส้ร้างสรรคเ์อง (The author’s own 
intellectual creation)  เป็นองคป์ระกอบส าคญั 

 
20 Article 2 of Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the 
harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the information society. 
 Member States shall provide for the exclusive right to authorise or prohibit direct or indirect, 
temporary or permanent reproduction by any means and in any form, in whole or in part: 
(a) for authors, of their works; 
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 การคดัลอกค าจากประโยคเต็มบนหน้าหนงัสือพิมพ ์11 ค  าโดยการคดัลอกและแปลงไฟล์
เป็น Database ในทางอิเล็กทรอนิกส์การคดัลอกและท าซ ้าโดยการพิมพอ์อกมาจากขอ้มูล Database 
อิเล็กทรอนิกส์จึงเป็นการท าซ ้ าและคดัลอกและเผยแพร่ ซ่ึงไม่เป็นการกระท าในลกัษณะเป็นความ
บงัเอิญหรือเป็นการชั่วคราวจึงไม่สามารถไดร้ับความคุม้ครองตาม ขอ้ 5(1)ของEU Directive 21จึง
เป็นการท าซ ้าและคดัลอกโดยมิไดร้ับอนุญาตจากผูส้ร้างสรรคเ์ดิมจึงถือเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
 การตดัสินของศาล 
 ศาลสหภาพยุโรปตดัสินว่าการน าข้อความจ านวนไม่เกิน 11 ค าจากบทความต่าง ๆ ใน
หนงัสือพิมพ์ต่าง ๆ มาใช้โดยไม่ไดร้ับอนุญาตจากผูเ้ขียนบทความอาจจะเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิได้
หาก เป็นการกระท าไปโดยไม่ได้รับอนุญาตจากผู ้เขี ยน ตาม  ข้อ 5(1) ของ EU Directive   
ทั้งน้ี เน่ืองจากขอ้ความท่ีถูกน ามาใช้นั้น ถือเป็นงานที่เกิดจากการสร้างสรรค์ของผูเ้ขียนที่ได้ใช้
ความวิริยะอุตสาหะในการเขียนงานขึ้นแมจ้ะเป็นเพียงค าที่แยกออกมาเพียง 11 ค  า อย่างไรก็ตาม 
ศาลสหภาพยุโรปมิได้ช้ีขาดลงไปว่างานดังกล่าวเป็นงานท่ีมีความเป็นตวัตนของผูส้ร้างสรรค์เอง 
(The author’s own intellectual creation)ต ามข้อ  2(a) ของ EU Directiveและควรได้รับความ
คุม้ครองลิขสิทธ์ิหรือไม่ ทั้ งน้ี เน่ืองจากประเด็นดังกล่าวเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่ศาลของแต่ละ
ประเทศจะตอ้งไปพิจารณาตามหลกัเกณฑแ์ละกฎหมายภายในประเทศของตนเอง 
 ดงันั้น กรณีน้ีช้ีให้เห็นถึงปัญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิและเทคโนโลยีใหม่รวมไปถึงรูปแบบ
ธุรกิจใหม่โดยเฉพาะอย่างยิ่งเม่ือเกี่ยวข้องกับการรวบรวมเน้ือหาการตัดสินคดีครั้ งน้ีถือว่ามี
ผลกระทบต่อหลกัการพ้ืนฐานของกฎหมายลิขสิทธ์ิสูง สรุปว่ามาตรฐานดา้นความคิดริเร่ิมของยโุรป 
ความเป็นตวัตนของผูส้ร้างสรรคเ์อง (The author’s own intellectual creation) มีผลบงัคบัใชไ้ม่เพียง
แค่ในบริบทที่จ ากดัซ่ึงประยุกตใ์นการออกกฎหมายทางด้านซอฟตแ์วร์ ภาพถ่ายและฐานขอ้มูล แต่

 
21 Article 5 of Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the 
harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the information society. 
 Exceptions and limitations 

1) Temporary acts of reproduction referred to in Article 2, which are transient or incidental [and] an 
integral and essential part of a technological process and whose sole purpose is to enable: 
(a) a transmission in a network between third parties by an intermediary, or 
(b) a lawful use 
of a work or other subject-matter to be made, and which have no independent economic significance, shall be 
exempted from the reproduction right provided for in Article 2. 
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ทั้งหมดของสนธิสัญญากรุงเบอร์น “งาน” ภายใตก้ฎหมายยุโรป ซ่ึงการพิจารณาคดีน้ีเป็นตวัอย่างที่
ดีของการเคล่ือนไหวของกฎหมายในยุคสมยัใหม่แต่ทั้งน้ีทั้งนั้นลว้นแลว้แต่ กฎหมายลิขสิทธ์ิของ
แต่ละประเทศท่ีมีศาลในประเทศต่าง ๆ จะสามารถพิจารณาเร่ืองดงักล่าวนั้นเองแตกต่างกันออกไป
โดยการปรับใชก้ฎหมายลิขสิทธ์ิตามกฎหมายลิขสิทธ์ิที่ไดม้ีอยู่ในประเทศของตนเอง 

2.2 แนวคิด ทฤษฎีและหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับหลักเกณฑ์ผู้สร้างสรรค์งานอันมี
ลิขสิทธิ์ในสหรัฐอเมริกาและสหราชอาณาจักร 

 2.2.1 สหรัฐอเมริกา (USA) 
 กฎห ม าย ลิ ข สิ ท ธ์ิข อ งสห รั ฐ อ เม ริ ก า   (Copyright Act of 1976) ระบุ ป ร ะ เภ ท 
ของงานที่กฎหมายบัญญัติรับรองว่าเป็นงานอันมีลิขสิทธ์ิ  มีทั้ งหมด 8 ประเภท ดังที่บัญญัติไว ้
ในมาตรา 102 (a) 22 ดงัน้ี 
  (1) งานวรรณกรรม 
  (2) งานดนตรีกรรม รวมถึงงานประเภทเดียวกนั 
  (3) งานละคร รวมถึงงานประเภทเดียวกนั 
  (4) งานแสดงโดยวิธีใบแ้ละงานออกแบบท่าเตน้ 
  (5) งานเกี่ยวกบัภาพ กราฟฟิกและงานประติมากรรม 
  (6) ภาพเคล่ือนไหวและโสตทศันวสัดุอื่น 
  (7) การบนัทึกเสียงและ 
  (8) งานสถาปัตยกรรม 
 หลักการส าคัญประการหน่ึงของกฎหมายลิขสิทธ์ิสหรัฐอเมริกา คือ การคุ ้มครองการ
แสดง ออกซ่ึงความคิด (Expression of Idea) ไม่ไดคุ้ม้ครองส่ิงท่ีเป็นความคิด (Idea) 23กระบวนการ

 
22 Copyright Law of the United States § 102 ·Subject matter of copyright: In general 2(a) Copyright protection 
subsists, in accordance with this title, in original works of authorship fixed in any tangible medium of 
expression, now known or later developed, from which they can be perceived, reproduced, or otherwise 
communicated, either directly or with the aid of a machine or device. Works of authorship include the following 
categories: (1) literary works; (2) musical works, including any accompanying words; (3) dramatic works, 
including any accompanying music; (4) pantomimes and choreographic works; (5) pictorial, graphic, and 
sculptural works; (6) motion pictures and other audiovisual works; (7) sound recordings; and (8) architectural 
works. 



20 

   
 

กรรมวิธี ระบบ วิธีการท างาน แนวคิด หลกัการหรือการคน้พบดงัที่มาตรา 102 (b)  24ได้ก าหนดไว้
ว่า“… การคุม้ครองลิขสิทธ์ิไม่ครอบคลุมถึงความคิด ขั้นตอน กรรมวิธี ระบบ วิธีใช้หรือท างาน 
แนวความคิด หลกัการและการคน้พบโดยไม่ค  านึงถึงรูปแบบซ่ึงไดถู้กบรรยาย อธิบายหรือแสดงให้
เห็นหรือเป็น ส่วนประกอบในงานนั้น…” 
 กฎหมายลิขสิทธ์ิของสหรัฐอเมริกาฉบบัแรก เกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1970 ผูท้ี่มีบทบาทส าคญั 
ในการชักจูงให้สมาชิกคองเกรสผ่านกฎหมายลิขสิทธ์ิ คือ โนอาร์ เว็บสเตอร์(Noah Webster)  
ผูแ้ต่งหนังสือ The American Dictionary of the English Language เขาได้รับการขนานนามว่าเป็น
บิดาของกฎหมายลิขสิทธ์ิอเมริกัน 25 และต่อมาได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายลิขสิทธ์ิในปี  
ค.ศ. 1831, 1870, 1909 ตามล าดับ ในปี ค.ศ. 1976 ได้มีการแก้ไขครั้ งส าคัญของกฎหมายลิขสิทธ์ิ
และได้มีการแกไ้ขอีกครั้ งเพ่ือรองรับการเขา้เป็นภาคีอนุสัญญากรุงเบอร์นว่าด้วยการคุม้ครองงาน
วรรณกรรมและ  ศิลปกรรม ค .ศ. 1971 (Berne Convention for the Protection of Literacy and 
Artistic works) 
 สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศที่มีการคิดค้นและพัฒนาเทคโนโลยีใหม่ ๆ อย่างสม ่าเสมอ 
และมีการพฒันากฎหมายลิขสิทธ์ิอย่างต่อเน่ืองและให้มีการคุม้ครองงานอนัมีลิขสิทธ์ิท่ีได้สร้างขึ้น
โดยครอบคลุมไปถึงสิทธิต่าง ๆ ของทรัพยสิ์นทางปัญญาโดยกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศอเมริกา
ได้ มี กฎหมายพ้ื นฐาน ในก ารคุ ้มค รองทรัพ ย์สินท างปัญญ า ได้ แก่  รั ฐธรรม นูญของ
สหรัฐอเมริกา26(The Constitution of the United States of America) ซ่ึงให้อ านาจรัฐสภา (Congress) 
มุ่งเน้นพฒันาและผลกัดันให้วิทยาศาสตร์ศิลปะที่เป็นประโยชน์ (Useful Arts) ให้มีความก้าวหน้า
มากยิ่งขึ้ นโดยให้ความเป็นสิทธิแต่เพียงผู ้เดียว  (Exclusive Right) ทั้ งเกี่ยวกับงานเขียนต่าง ๆ 

 
23 สุรพล คงลาภ .  (2562).  การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในสหรัฐอเมริกา. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก :  
http://elib.coj.go.th/Article/intellectual4.pdf. [2562,8 พฤษภาคม] 
24 Copyright Law of the United States § 102 · Subject matter of copyright: In general 2.  

In no case does copyright protection for an original work of authorship extend to any idea, procedure, 
process, system, method of operation, concept, principle, or discovery, regardless of the form in which it.  

(b) is described, explained, illustrated, or embodied in such work 
25 สุรพล คงลาภ .  (2562).  การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในสหรัฐอเมริกา. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก :  
http://elib.coj.go.th/Article/intellectual4.pdf. [2562,8 พฤษภาคม] 
26 สุรพล คงลาภ.  (2559).  เร่ืองน่ารู้ของกฎหมายลิขสิทธ์ิ.  (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก : http:// elib.coj.go.th/ 
Article/05-0007-01.pdf. [2562,8 พฤษภาคม] 

http://elib.coj.go.th/Article/intellectual4.pdf
http://elib.coj.go.th/Article/intellectual4.pdf
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(Writings)และงานค้นพบ (Discoveries) ให้แก่ผู ้ประดิษฐ์ (Inventors)และผูป้ระพันธ์ (Authors) 
ภายในเวลาจ ากดั ดงันั้น กฎหมายทางอเมริกาจึงไดก้ าหนดเกี่ยวกบัลิขสิทธ์ิออกมาให้กบัเจา้ของท่ีถา้
การประดิษฐ์สร้างสรรค์ผลงานโดยใช้ความคิดของผูผ้ลิตผลงานนั้นซ่ึงผูผ้ลิตจะมีสิทธิแต่เพียงผู ้
เดียวในผลงานนั้น27จากความเห็นของศาลสหรัฐอเมริกาไดต้ีความและสรุปเงื่อนไขรายละเอียดใน
การไดม้าซ่ึงลิขสิทธ์ิไวท้ั้ง 2 ประการ 
  ประการแรก เป็นหลกัความคิดของผูส้ร้างสรรค์ (Originality)ของสหรัฐอเมริกาแต่
เดิมได้ยึดทฤษฎี “Sweat of the Brow”หรือ“Skill, Labor and Judgment Principle” ในการก าหนด
เงื่อนไขการได้มาซ่ึงลิขสิทธ์ิโดยทฤษฎีดงักล่าวมีสาระส าคญั คือ หากผูส้ร้างงานได้ลงทุนเพื่อสร้าง
ผลงานขึ้นแมว้่างานท่ีสร้างขึ้นมานั้นจะไม่มีคุณภาพและได้ใช้ความคิดสร้างสรรค์ไม่เพียงพอต่อ
ผลงานท่ีสร้างขึ้นรัฐเองก็ยงัให้ความคุม้ครองในผลงานนั้นอยู่เพ่ือเป็นการตอบแทนการลงทุนท่ีมี
การสร้างสรรคผ์ลงานนั้นขึ้นมาต่อมาหลกัดงักล่าวไดถู้กยกเลิกไปเพราะปัจจุบนัไดม้ีการพฒันางาน
ทรัพยสิ์นทางปัญญาเกิดขึ้นมากมาย ดงันั้น กว่าจะเป็นงานทรัพยสิ์นทางปัญญาไดน้ั้นจะตอ้งเกิดจาก
แนวความคิดริเร่ิมสร้างสรรค์และเกิดจากความคิดของตวัเองท่ีเกิดจากประสบการณ์และศึกษาหา
ความรู้อย่างรอบคอบเพ่ือท่ีจะสร้างผลงานนั้นโดยได้ตีความและระบุเงื่อนไขของหลกัความคิดของ
ผูส้ร้างสรรค์ไวข้ึ้นใหม่ว่างานท่ีจะได้รับการคุ ้มครองลิขสิทธ์ินั้นตอ้งมีเง่ือนไขและองค์ประกอบ
ของหลกัความคิดของผูส้ร้างสรรค์นั้นจะตอ้งเป็นผลงานท่ีเกิดขึ้นโดยปราศจากการคดัลอก งาน
ดงักล่าวยงัจะตอ้งมีปริมาณของความคิดสร้างสรรคใ์นงานอย่างเพียงพอ คือ งานนั้นจะตอ้งเกิดจาก
ความคิดของผูผ้ลิตผลงานนั้นเป็นส่วนใหญ่และจะตอ้งเป็นผลงานที่ไม่มีการลอกเลียนแบบเป็น
ส่วนใหญ่ผลงานนั้นจึงจะเป็นผลงานท่ีเกิดจากความคิดสร้างสรรค์28 
  การพิจารณาถึงการสร้างสรรค์งานขึ้นโดยอิสระ (Independent creation) นั้น ศาลใน
สหรัฐอเมริกาไดต้ีความไวว้่าไม่จ าเป็นตอ้งเป็นงานท่ีเกิดขึ้นอย่างพิเศษ (Striking Uniqueness)หรือ
เป็นงานท่ีเกิดขึ้ นใหม่ (Novelty) จุดท่ีส าคัญคือต้องเป็นงานท่ีเกิดขึ้ นโดยอิสระปราศจากการ
ลอกเลียนแบบกัน ดังนั้ น งานสองงานหรือมากกว่านั้นอาจเกิดขึ้นโดยมีความเหมือนกันหรือ
คลา้ยคลึงได้ แต่ในเม่ืองานนั้นต่างถูกสร้างขึ้นโดยปราศจากการลอกเลียนแบบกัน ย่อมถือว่าเป็น
การสร้างสรรคง์านขึ้นโดยอิสระ 

 
27 นนัทน อินทนนท์.  (2559).  ประเด็นด้านทรัพย์สินทางปัญญาในความตกลงการค้าเสรี: บทวิเคราะห์ผลกระทบ
บางประการต่อประเทศไทย. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: http://people.su.se/~nain4031 /FTAthai.htm.บทความ
[2562,8 พฤษภาคม] 
28 Gotoknow.  (2009).  Originality. (Online). Available: http:// www.gotoknow.org/posts/64047. [2019,8 June] 

http://www.gotoknow.org/posts/64047
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  ประการที่สอง เป็นส่วนของการบันทึก  (Fixation) นั้ นศาลสหรัฐอเมริกาได้ให้
ความหมายว่ากรณีท่ีจะเขา้เง่ือนไขน้ีตอ้งเป็นการบนัทึกการสร้างสรรค์ผลงานลงไปในส่ือทางภาพ
หรือการจดัเก็บบนัทึกขอ้มูลแบบจบัตอ้งได้จะตอ้งเป็นของบุคคลผูซ่ึ้งถือว่าเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิใน
ผลงานช้ินนั้นและผลงานช้ินนั้นจะตกเป็นของบุคคลนั้นโดยอตัโนมตัิการเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิจะให้
สิทธ์ิแก่เจ้าของในลักษณะเอกสิทธ์ิเฉพาะบุคคลส าหรับการใช้ผลงานดังกล่าวด้วยวิธีการที่
เฉพาะเจาะจงบางอย่างส่าหรับผลงานท่ีมีสิทธ์ิได้รับการคุม้ครองลิขสิทธ์ินั้นมีหลายประเภท เช่น 
ตวัอย่างของการบนัทึกภาพตามเง่ือนไขดงักล่าวน้ีอาจเป็นการบนัทึกลงในแผ่นเสียง กระดาษ วิดีโอ 
เทป แผ่นฟิลม์ ภาพยนตร์เป็นตน้ สหรัฐอเมริกาไดว้่างหลกัว่า“การบนัทึกลงไปนั้นไม่จ าตอ้งใช่ช่วง
ระยะเวลานาน การป้อนข้อมูลอันงานซ่ึงมี ลิขสิทธ์ิของโจทก์ลงไปในหน่วยความจ า ของ
คอมพิวเตอร์ก็เพียงพอแลว้ท่ีจะถือไดมี้การบนัทึกเกิดขึ้น29 
  2.2.1.1 ที่มาของหลกัเกณฑก์ารเป็นผูส้ร้างสรรคใ์นสหรัฐอเมริกา 
  หลกัเกณฑ ์ “Sweat of the Brow” 
  ในระยะแรกของศาลในสหรัฐอเมริกาศาลจะใช้หลัก  “sweat of the brow”ในการ
พิจารณาผูส้ร้างสรรคง์านโดยศาลจะพิจารณาเพียงแค่ว่าผูส้ร้างสรรคไ์ดใ้ชแ้รงงานของตนเองในการ
สร้างสรรค์งานโดยไม่ได้พิจารณาว่าตัวงานนั้ นผูส้ร้างสรรค์ได้ใส่ความคิดสร้างสรรค์ลงไป 
หรือมีการลงทุนใด ๆ ในการสร้างสรรค์งานนั้น ๆ อย่างไรก็ตามต่อมาได้มีค  าพิพากษาของศาล 
ในคดี “ Feist ” หลกัเกณฑข์อง“ Sweat of the brow ” ได้ถูกศาลปฏิเสธเพราะศาลกล่าวว่าการจะใช้
เพียงแรงงานของผูส้ร้างสรรค์สร้างสรรคง์านอนัมีลิขสิทธ์ิ ไม่สามารถสร้างสรรค์งานใหม่ ๆ ขึ้นมา
ไดแ้ละการใส่ความคิดสร้างสรรคล์งไปในงานมีความจ าเป็นส าหรับงานอนัมีลิขสิทธ์ิ30 
  หลกัเกณฑ ์“ Feist Case ” 
  ในคดี Feist31 โจทก์ได้ท าสมุดโทรศัพท์และเผยแพร่สมุดโทรศัพท์นั้นโดยในสมุด
โทรศพัท์ระบุขอ้มูลทีได้รับจากสมาชิกโดยมีการระบุช่ือ ที่อยู่ เป็นตน้โดยต่อมาจ าเลยได้คดัลอก
รายช่ือส่วนหน่ึงโดยไม่ได้รับความยินยอมจากโจทก์ศาลได้ตัดสินคดีน้ีว่าข้อเท็จจริงคือสมุด
โทรศพัท์ไม่ถือว่าเป็นเร่ืองเกี่ยวกับงานอนัมีลิขสิทธ์ิแต่การรวบรวมขอ้มูลลงในสมุดโทรศพัทศ์าล

 
29 พณัณ์เดชน์ ศรีฉัตรเพชร.  (2554).  ความรับผิดของผู้ใช้บริการออนไลน์บนอินเทอร์เน็ต : ศึกษากรณีการเปิดให้
จ าหน่ายสินค้าละเมิดลิขสิทธ์ิ. การคน้ควา้อิสระนิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาทรัพยสิ์นทางปัญญาและเทคโนโลยี
สารสนเทศ, บณัทิตวิทยาลยั มหาวิทยาลยักรุงเทพ. หนา้ 68-69. 
30 J.A.L. Sterling ll.b.  Supra. P.356. 
31 Feist Publications Inc. v Rural Telephone Service Co.Inc. 499 U.S. 340; 18 U.S.P.Q. 2d 1275(1991) 
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เห็นว่าเป็นเร่ืองท่ีเกี่ยวกบังานอนัมีลิขสิทธ์ิศาลได้ตั้งขอ้สังเกตและมีการพิจารณาเกี่ยวกบัขอ้เท็จจริง
ทั้งสองประการ 
  ศาลได้วินิจฉัยประเด็นน้ีโดยศาลกล่าวถึงเหตุผลว่าเหตุใดขอ้เท็จจริงจึงไม่สามารถมี
ลิขสิทธ์ิได้โดยเง่ือนไขของการได้ลิขสิทธ์ิในงานสร้างสรรค์นั้นตอ้งมีความคิดริเร่ิม (Originality) 
และงานสร้างสรรค์นั้นตอ้งเป็นงานท่ีผูส้ร้างสรรคไ์ด้สร้างขึ้นมาดว้ยตนเองและส่ิงท่ีจ าเป็นท่ีจะท า
ให้งานนั้นได้รับความคุ ้มครองในทางลิขสิทธ์ิคือการที่ผูส้ร้างสรรค์ต้องมีความคิดสร้างสรรค์
(Creativity)ลงไปในงานนั้นเป็นการพอสมควรแต่ศาลของสหรัฐอเมริกาก็ได้กล่าวอีกว่าความคิด
สร้างสรรค์(Creativity)ที่จะใส่ลงในงานจะต้องมีในระดับที่มีความเฉียบแหลมอย่างน้อยให้
เหมาะสมพอสมควร (Modicum Creativity) ก็เพียงพอจะท าให้งานนั้นมีลิขสิทธ์ิและงานนั้ นไม่
จ าเป็นตอ้งมีความแปลกใหม่อาจจะมีความใกลเ้คียงกบังานสร้างสรรค์เดิม ๆ ท่ีได้มีขึ้นอยู่ก่อนหน้า
การสร้างสรรค์งานใหม่ ๆ และตราบใดที่การลอกงานจากผูอ่ื้นนั้นไม่ได้เป็นการลอกมาโดยจงใจ
หรือเป็นการลอกโดยท่ีไม่ได้เปล่ียนแปลงหรือเพ่ิมเติมใดงานนั้นศาลก็ยงัถือว่าเป็นงานสร้างสรรค์
อนัมีลิขสิทธ์ิ32 
  กล่าวโดยสรุป ศาลปฏิเสธที่จะให้ความคุม้ครองทางลิขสิทธ์ิโดยใช้หลกั “ Sweat of 
the Brow ”หรือการใช้แต่เพียงแรงงานของตนเองสร้างสรรคง์านใด ๆ ขึ้นมาแต่ศาลไดใ้ชค้ดี “ Feist 
” ในการใชห้ลกัความคิดสร้างสรรคเ์พ่ิมเขา้มาเพ่ือให้การพิจารณาว่างานใดจะเป็นงานท่ีได้ลิขสิทธ์ิ
โดยในคดีขา้งตนศาลเห็นว่าการรวบรวมและการจดัเรียงรายช่ือในสมุดโทรศพัท์ของโจทก์ตาม
ขอ้เท็จจริงไม่ไดร้ับความคุม้ครองลิขสิทธ์ิเพราะขาดการเพ่ิมเติมความคิดสร้างสรรคล์งในการจดัท า
รายช่ือในสมุดโทรศพัท์ศาลสหรัฐอเมริกาจึงได้น าหลักความคิดสร้างสรรค์เพียงพอ (Modicum 
Creativity) มาใช้พิจารณาคดีที่เกี่ยวกับเร่ืองการให้ความคุม้ครองในทางลิขสิทธ์ิจนถึงในปัจจุบัน
กล่าวได้ว่าหลกัเกณฑ์ในการให้คุ ้มครองของสหรัฐอเมริกานั้นไม่ได้มีความยุ่งยากและเง่ือนไขท่ี
ซับซ้อนแต่การให้ความคุม้ครองในทางลิขสิทธ์ินั้นมีการให้ความคุม้ครองท่ีมีในระดับท่ีไม่สูงมาก
นกัและมีประสิทธิภาพ33 
  2.2.1.2 ค  าพิพากษาคดีในสหรัฐอเมริกาท่ีเกี่ยวขอ้งกบัการเป็นผูส้ร้างสรรค์ 
  กรณี Warner Bros. Picture Inc. v. Columbia Broadcasting Inc. 

 
32 J.A.L. Sterling ll.b.  Supra. P.357. 
33Andreas Rahmatian.Originality in UK Copyright Law: The Old “Skill and Labour” Doctrine Under Pressure, 
pp.14. 
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  Dashiell Hammett ได้โอนงานวรรณกรรมให้ Warner Brothers เป็นผูม้ีสิทธิในการ
สร้างภาพยนตร์ กล่าวคือ Waner Brothers ไดน้ าเน้ือเร่ืองในนวนิยายช่ือ “The Maltese Falcon”ของ
Hammett มาสร้างเป็นภาพยนตร์ในเน้ือเร่ืองจะมี Sam Spade ร่วมแสดงในภาพยนตร์ดังกล่าวด้วย 
ขอ้เท็จจริงปรากฏว่าภายหลงั Hammett ไดน้ าส่ิงท่ีเป็นบุคลิกเฉพาะตวัของSam Spade ซ่ึงเป็นนกัสืบ
ในนวนิยายท่ีเขาได้ประพันธ์ไว้ตั้ งแต่แรกมาเขียนในหนังสือของเขาอีกหลายเล่มด้วยกัน 
และได้โอนสิทธิในงานวรรณกรรมดงักล่าวนั้นให้แก่ Columbia Broadcasting System Inc. เพื่อให้
น าออกเผยแพร่ทางวิทยุกระจายเสียงในลกัษะเผยแพร่เป็นตอน ๆ ในช่ือเร่ือง “The Adventure of 
Sam Spade” การน ามาเผยแพร่ดังกล่าวรวมถึงการกล่าวถึงบุคลิกลักษณะเฉพาะตัวของSam Spade 
(Characters) จาก “The Maltese Falcon” ท าให้ Warner Brothers ไม่พอใจจึงฟ้อง  Columbia 
Broadcasting ว่าละเมิดลิขสิทธ์ิของWarner Brothersโดยให้เหตุผลว่าขอ้ตกลงในสัญญา Hammett 
ได้โอนสิทธ์ิของเขาให้แก่ Warner Brothers เป็นผูม้สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวที่จะใช้บุคลิกลกัษณะ
เฉพาะของตวัละครหรือผูแ้สดงใน “The Maltess Falcon” ในขณะที่ Hamett ต่อสู้ว่าสัญญาที่ท า
กับ Warner Brothers ไม่ได้เขียนไวอ้ย่างชัดเจนในเร่ืองของการให้สิทธิในบุคลิกเฉพาะตวัของ
ตวัละครหรือผูแ้สดงเมื่อไม่ได้ระบุในสัญญาอย่างชัดเจนโดยประเพณีและแนวปฏิบตัิที่เคยท า
ก ันมาย่อมท าให้ผูป้ระพนัธ์หรือเจ ้าของงานเดิมคือ  Hammett มีสิทธิที ่จะใช้บุคลิกลกัษณะ
เฉพาะของตวัละครหรือผูแ้สดงนั้นในผลงานเร่ืองต่อมาได้ หลงัจากการไต่สวนขอ้เท็จจริงศาล
ได้กล่าวว่าไม่มีการให้สิทธิอย่างชัดเจนในสัญญาเกี่ยวกับสิทธิในบุคลิคลกัษณะเฉพาะของตวั
ละครหรือผูแ้สดงตามสัญญาที่ท าก ับWaner Brothersหรือกล่าวได้ว่าสิทธิบางอย่างที่ เกี ่ยวก ับ
บุคลิกลกัษณะเฉพาะตวัของเร่ืองที่ประพนัธ์ขึ้นมาในฐานะเป็นตน้ฉบบั ไม่ปรากฏว่าได้โอน
สิทธิไปให้กับการสร้างงานภาพยนตร์หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง สิทธิของบุคลิกลกัษณะเฉพาะของ
ตวัละครไม่ได้อยู่ในการโอนสิทธิให้ก ับ  Warner Brothers ด ังนั้น Warner Brothers จึงไม่ได้
เป็นเจ ้าของสิทธิในบุคลิกลกัษณะเฉพาะของตวัละครหรือผูแ้สดงใน “The Maltess Falcon”
และในคดีน้ีศาลได้กล่าวด ้วยว่าอย่างไรก็ตาม บุคลิกลกัษณะเฉพาะตวัของSam Spade เป็น
บุคลิกลกัษณะของนักแสดงที่แสดงออกด้วยการส่ือสารในลกัษณะที่เป็นเพียงการเล่าเร่ืองราว
ต่าง ๆ เป็นการทัว่ไปเท่านั้นกรณีจึงมิใช่บุคลิกลกัษณะเฉพาะตวัที ่ได ้รับการคุม้ครองตาม
กฎหมายลิขสิทธ์ิ34 

 
34 Warner Bros. Inc. v. American Broadcasting Cos., 720 F. 2d 231 (2d Cir. 1983). 
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  จากกรณีด ังกล่าวสรุปได ้ว ่าบ ุคล ิกลกัษณะเฉพาะของตวัละครหรือผู แ้สดง
ภาพยนตร์ที่จะได้รับการคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ ตอ้งเป็นส่ิงที่มีลกัษณะเฉพาะตวัให้เห็น
อย่างช ัดเจนโดยผูป้ระพนัธ์จะตอ้งแสดงให้เห็นถึงความคิดสร้างสรรค ์ของเขาด ้วยในการ
ประพนัธ์หรือสร้างสรรค์งานวรรณกรรมนั้น ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองของช่ือ ลกัษณะรูปร่าง หน้าตา 
รูปลกัษณ์ภายนอก ลกัษณะเฉพาะของการพูดและการแสดงออกมาซ่ึงความคิด  สีหน้า ท่าทาง 
ลกัษณะนิสัย เคร่ืองแต่งกายของตวัละครหรือผูแ้สดงอาจเป็นคนหรือสัตว์หรือส่ิงประดิษฐ์
ขึ้นมาก็ได้ ด ังนั้นจากที่กล่าวไวแ้ลว้ขา้งตน้ว่าถา้เป็นเพียงลกัษณะของคนเล่าเร่ืองทัว่  ๆ ไป
ลกัษณะดังกล่าวไม่ได้รับความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ35 
  กรณี  Alfred Bell & Co, Ltd. V. Catalda Fine Arts Inc. 
  โจทก์ (Alfred) 36 น าภาพเขียนเก่าซ่ึงส้ินอายุลิขสิทธ์ิไปแลว้มาแกะแม่พิมพ์และผลิต
เป็นภาพพิมพ์ออกจ าหน่าย จ าเลย (Caltada)ได้น างานของโจทก์ไปผลิตเป็นภาพสีออกจ าหน่าย
เช่นเดียวกัน โจทก์ฟ้องว่าจ าเลยละเมิดลิขสิทธ์ิ จ าเลยมีขอ้ต่อสู้ว่างานของโจทก์มิใช่เป็นงานอนัมี
ลิขสิทธ์ิเพราะลอกมาจากงานซ่ึงส้ินอายุการคุม้ครองลิขสิทธ์ิไปแลว้ ศาลพิพากษาว่างานของโจทก์
เป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิเพราะโจทก์ท าขึ้นโดยใช้ ฝีมือ ความวิริยะ อุตสาหะและภาพพิมพ์ของโจทก์
แตกต่างไปจากงานตน้ฉบบัเดิมมาก มิใช่เป็นเพียงการดดัแปลงเล็กนอ้ยเท่านั้น37 
  กรณี Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony 
  โจทก์  (Sarony38) ได้ ถ่ายภาพของOscar Wilde ซ่ึงเป็นนักประพัน ธ์มี ช่ือ เสียง  
โดยให้ช่ือภาพว่า“Oscar Wilde No.18” ต่อมาจ าเลย(Burrow-Giles)ได้ท าส าเนาภาพถ่ายนั้นและน า
ส าเนาท่ีท าขึ้นออกจ าหน่ายโจทก์จึงฟ้องว่าจ าเลยละเมิดลิขสิทธ์ิจ าเลยต่อสู้ว่างานภาพถ่ายของโจทก์
ไม่ใช่งานอนัมีลิขสิทธ์ิ ศาลพิพากษาว่างานของโจทก์เป็นอนัมีลิขสิทธ์ิเพราะโจทก์ เป็นผูจ้ดัท่าทาง 
เลือกเส้ือผา้เคร่ืองประดับ แนะน าการแสดงออกทางสีหน้าและแววตาให้แก่ Oscar Wilde ตลอดจน
จดัวตัถุประกอบฉาก จดัแสง เงาและสีของภาพ จึงเห็นไดว้่าโจทก์เป็นผูส้ร้างสรรคท์ี่ใชส้ติปัญญาใน
การสร้างงาน39 

 
35 จิรประภา  มากลิ่น.  (2560).  ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์ (พิมพค์รั้ งท่ี 2). กรุงเทพฯ: วิญญูชน. หน้า 59-60. 
36 United States Circuit Court of Appeals 2nd Circuit. 1951.191 F. 2d 99. 
37 อรพรรณ พนสัพฒันา.  (2557).  ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์ (พิมพค์รั้ งท่ี 6). กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั.
หน้า 28. 
38 111 U.S. 53 (1884) 53 
39 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 27. หน้า 28. 
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  กรณี Italian Book Co., Inc. v. Rossi 
  โจทก์(Italian Book40) ซ้ือเพลงมาจากกะลาสีเรือคนหน่ึงซ่ึงเป็นผูป้ระพนัธ์โดยไดแ้รง
บนัดาลใจมากจากเพลงเก่าแก่ซ่ึงเป็นท่ีรู้จกักนัอยู่ทัว่ไป แลว้น ามาผสมผสานเขา้กบัเน้ือร้องท านองท่ี
คิดขึ้นเองในท่อนท่ีจ าไม่ได ้ต่อมาจ าเลยไดค้ดัลอกเพลงน้ีไปจากโจทก์โจทก์จึงฟ้องว่าจ าเลยละเมิด
ลิขสิทธ์ิ จ าเลยต่อสู้ว่าเพลงของโจทก์ไม่ใช่งานอนัมีลิขสิทธ์ิเพราะเป็นสาธารณะที่เป็นที่รู้จกักัน
ทัว่ไป ศาลพิพากษาว่าแมว้่าบางตอนของเน้ือร้องและท านองจะเป็นงานสาธารณะแต่บางส่วนของ
เพลงผูป้ระพนัธ์ไดส้ร้างสรรคข์ึ้นมากจากความรู้ความสามารถของตนเอง ดงันั้นเน้ือร้องและท านอง
เพลงส่วนน้ีจึงเป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิของโจทก์41 
  กรณี Monkey Selfie 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาพท่ี 1 ภาพคดีลิงถ่ายรูปตวัเอง 
 

  เร่ิมจากนาย เดฟ สเลเตอร์ ช่างภาพชาวอังกฤษ  42ไปเดินทางเขาป่าลึกดิบช้ืนเป็น
ช่างภาพท่ีมุ่งมัน่ถ่ายรูปสัตวท่ี์ใกลสู้ญพนัธ์ุและใช้เงินเก็บที่มีเดินทางบุกป่าในอินโดนีเซียและแกะ
รอยหาสัตวท่ี์หายากพร้อมดว้ยความช่วยเหลือจากไกด์ทอ้งถ่ินเม่ือ 6-7 ปี ท่ีผ่านมา จนพบจ่าฝูงลิงแม็

 
40 United States District Court S.D. New York. 1928. 27 F. 2d 1014. 
41 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 27. หน้า 30. 
42 Andres Guadamuz.   ( 2 0 1 6 ) .   The monkey selfie : copyright lessons for originality in photographs and 

internet jurisdiction. Inter policy review journal  on internet resolution volumes issue. 
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กแคกด า พันธ์ุหายากใกล้สูญพันธ์ุ นายสเลเตอร์กล่าวว่าลิงชนิดน้ีมีอยู่เพียงไม่กี่ร้อยตัวในโลก
เท่านั้นและลิงแม็กแคกท่ีมีใบหน้าด าทั้งหมดคน้พบได้เพียงแค่เกาะสองเกาะของอินโดนีเซียเท่านั้น 
หลงัจากที่พบฝูงลิงแลว้  นายสเลเตอรใชก้ลอ้งและเลนส์ระยะไกลถ่ายภาพ รวมไปถึงพยายามสร้าง
ความสนิทสนมกับบรรดาฝูงลิงเหล่านั้ น กระทั่งเป็นช็อต  Self-portraitและด้วยความสนุกนาย
สเลเตอร์จึงปล่อยให้ลิงแม็กแคกด าเอากลอ้งไปถ่ายด้วยตวัเอง ต่อมานายสเลเตอร์ไดเ้ดินทางกลบั
มาสหราชอาณาจกัรและขายรูปถ่ายท่ีตนเองไปเจอกับฝูงลิงแม็กแคกด าและหน่ึงในรูปท่ีขายดีที่สุด
คือ รูปท่ีลิงแม็กแคกด าถ่ายเซลฟ่ีตวัเองซ่ึงมีการเผยแพร่ออกไปเป็นจ านวนมาก นอกจากน้ีช่างภาพผู้
น้ียงัใช้เงินหลายหม่ืนบาทจากการขายภาพไปทดแทนค่าใช้จ่ายท่ีไปอินโดนีเซีย  แต่หลงัจากนั้น 
นายสเลเตอร์ถูกฟ้องเร่ืองการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยกลุ่มรักสัตว์ในแคลิฟอร์เนีย กล่าวหาว่านาย
สเลเตอร์ละเมิดลิขสิทธ์ิรูปดงักล่าวพร้อมกบักล่าวหาว่านายสเลเตอร์ท าการกระท าท่ีไร้มนุษยธรรม 
ซ่ึงขอ้กล่าวหาน้ีตกไปแลว้ เหลือแต่เพียงการสู้คดีการเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิภาพถ่ายน้ีจนท าให้เสียเงิน
ออมไปหมด แต่เว็ปไซด์ วิกีพีเดีย ไม่เห็นเช่นนั้ น จึงน ารูปเซลฟ่ีลิงไปใช้ระบุว่ารูปดังกล่าวไม่
สามารถมีลิขสิทธ์ิได้เน่ืองจากลิงเป็นผูถ่้ายท าขึ้นส่วนกลุ่ม พีตา้ (People for Ethical Treatment of 
Animals) ใช้ขอ้กฎหมายเรียกร้องสิทธิในการจดัการกองทุนท่ีลิงแม็กแคกด าตวัน้ีได้จากภาพเซลฟ่ี
จากการฟ้องร้องดา้นลิขสิทธ์ิตั้งแต่ปี 2557 ท าให้นายสเลเตอร์ตอ้งเจอปัญหาดา้นทุนทรัพย ์ไม่ว่าจะ
เป็นการจ่ายเงินค่าบา้นก็กลายเป็นหน้าท่ีภรรยาเพียงคนเดียว ขณะท่ีรถยนต์ตอ้งจอดน่ิงอยู่กับท่ีถึง
สองปีเน่ืองจากไม่มีเงินซ่อมรถและที่แย่ที่สุดคือนายสเลเตอร์ตอ้งหยุดงานถ่ายภาพอนัเป็นที่รัก รวม
ไปถึงอนาคตของลูกสาวคนเดียวที่ยงัไม่รู้ว่าตนจะมีเงินไปสนับสนุนค่าเล่าเรียนของลูกสาวหรือไม่
อย่างไรก็ตาม นายสเลเตอร์กล่าวในแง่ของการอนุรักษ์ว่ารูปลิงท่ีตนถ่ายมาเมื่อ 6 ปีก่อนเป็นเสมือน
การอนุรักษลิ์งไปในตวั คุม้ค่ามาก เพราะรูปภาพเป็นส่ิงท่ีดีท่ีสุดท่ีเกิดขึ้นกบัลิงและถา้หากไม่มีรูป
เรียกความสนใจ ลิงแม็กแคกด าอาจจะสูญพันธ์ุไปแลว้ เน่ืองจากผูอ้ยู่อาศัยล่าของป่ามักจะล่าลิง
ดงักล่าวแลว้เอาไปย่างกิน แต่ปัจจุบนัผูอ้าศยัในบริเวณรักลิงพวกน้ีมากและเรียกว่า“ลิงเซลฟ่ี” 
  ศาลในนครซานฟรานซิสโกของสหรัฐฯ มีค  าพิพากษายืนตามศาลชั้นตน้ให้นายเดวิด 
สเลเตอร์ ช่างภาพชาวองักฤษเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิในภาพเซลฟ่ีที่เจา้ลิงกงั "นารุโตะ" ใชก้ลอ้งของเขา
ถ่ายภาพตวัมนัเอง หลงัองค์กรพิทกัษ์สิทธิสัตว์ PETA ยื่นอุทธรณ์ต่อศาลอีกครั้ งเพ่ือขอให้เจ้านารุ
โตะได้เป็นเจ้าของสิทธ์ิในภาพดังกล่าวค าตัดสินของศาลข้างต้นท าให้การต่อสู้ทางกฎหมายที่
ยาวนานถึง 2 ปีของนายสเลเตอร์ส้ินสุดลง แต่อย่างไรก็ตาม เขาได้แสดงความประสงค์บริจาคเงิน
รายได ้25% ท่ีจะได้จากภาพดงักล่าวในอนาคตให้กบัองคก์รการกุศลท่ีขึ้นทะเบียนอย่างถูกตอ้ง ซ่ึง
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องค์กรดังกล่าวจะตอ้งอุทิศตนเพ่ือปกป้องสวสัดิภาพและพ้ืนท่ีอยู่อาศยัของเจ้านารุโตะบนเกาะสุ
ลาเวสีของอินโดนีเซีย 
  คดี ดังก ล่าวท าให้น ายส เล เตอ ร์เป็นมนุษย์คนแรกที่ ถูก สัตว์ฟ้ องร้อง ส่วน
องค์กร PETA ได้ออกแถลงการณ์ร่วมกับนายสเลเตอร์หลังศาลมีค  าพิพากษาว่าคดีน้ีถือเป็นคดี
ตัวอย่างที่ท าให้เกิดการถกเถียงอภิปรายกันในระดับนานาชาติถึงความเป็นไปได้ในการขยาย
ขอบเขตสิทธิขั้นพ้ืนฐานในมนุษย์ไปยังสัตว์ เพ่ือปกป้องตัวสัตว์เองจากการเอาเปรียบแสวง
ประโยชน์ของมนุษย์18 
  จะเห็นไดว้่าตวัอย่างค าพิพากษาทีไดแ้สดงให้เห็นว่าหลกัเกณฑท์ี่ศาลในสหรัฐอเมริกา
ได้ตัดสินกันมาศาลในสหรัฐอเมริกาได้เน้นไปท่ีการใช้ หลักเกณฑ์ ความคิดริเร่ิมด้วยตนเอง 
(Originality) ประกอบกบัการพิจารณาในเร่ืองของการใชค้วามคิดสร้างสรรค ์(Creativity) เพื่อใชใ้น
การพิจารณาคดีต่าง ๆ รวมไปถึงการพิจารณาในเร่ืองของการใช้ ทักษะ ความสามารถ ความ
อุตสาหะ ในการที่จะสร้างสรรค์งานต่าง ๆ ขึ้นส่วนในเร่ืองของหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาความ
เพียงพอของความคิดสร้างสรรค์ในงาน (Creativity) ในสหรัฐอเมริกาไม่ได้ต้องการความคิด
สร้างสรรค์ที่สูงมากมีเพียงความคิดสร้างสรรค์ที่เพียงพอจะท าให้งานนั้นเป็นงานสร้างสรรค์ก็
เพียงพอแลว้ (Modicum Creativity) 
 2.2.2  สหราชอาณาจักร (UK) 
 ประวตัิความเป็นมาการให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิของสหราชอาณาจกัรนั้น จุมพล ภิญโญ
สินวัฒน์ 43 ได้กล่าวไว้ในวารสารบัณฑิตศึกษานิติศาสตร์ของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
ว่าการศึกษาวิวฒันาการของการคุม้ครองสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาของสหราชอาณาจกัรท าให้
เห็นการก าเนิดและการพัฒนาของสิทธิผูกขาดด้วยสิทธิบัตรและลิขสิทธ์ิซ่ึงเร่ิมตั้งแต่ช่วงปลาย
ศตวรรษที่ 15 ในยุคผูป้กครองในสหราชอาณาจักรเร่ิมมอบสิทธิพิเศษให้กับกลุ่มวิชาชีพเฉพาะ 
เพื่อผูกขาดการจ าหน่าย สินค้าเฉพาะอย่างคล้ายกับสิทธิบัตรในปัจจุบัน ในลักษณะคล้ายกัน  
กลุ่มผูด้  าเนินการธุรกิจการพิมพ์ก็ ได้รับสิทธิผูกขาดเพื่อควบคุมธุรกิจการพิมพ์งานวรรณกรรม 
และไดพ้ฒันาสินทธิผูกขาดจนเป็นส่ิงท่ี เรียกว่า “Stationer’s Copyright” 
 การต่อสู้เพื่อสิทธิผูกขาดเหล่าน้ีมีการพัฒนาอย่างต่อเน่ืองจนน าไปสู่เหตุการณ์หลาย 
เหตุการณ์ คือ การต่อสู้เพื่ออ้างสิทธิผูกขาดในการผลิตและจ าาหน่ายไพ่ในสหราชอาณาจกัรซ่ึง

 
43 จุมพล ภิญโญสินวฒัน์.  (2562).  วารสารบัณฑิตศึกษานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. (ออนไลน์). เขา้ถึง
ไดจ้าก: http://www.grad.law.tu.ac.th/files/journal/5308_Year4_01.pdf. [2562, 8 พฤษภาคม] 

http://www.grad.law.tu.ac.th/files/journal/5308_Year4_01.pdf
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น าไปสู่ การวินิจฉัยคดี Darcy v. Allin ใน ค.ศ. 1603และการออกฎหมาย Statute of Monopolies ใน 
ค.ศ. 1623 การต่อสู้เพ่ืออ้างสิทธิผูกขาดในงานวรรณกรรมตั้ งแต่ช่วงศตวรรษท่ี 16 เป็นต้นมา 
จนกระทัง่มีการบญัญตัิกฎหมาย Statute of Anne ใน ค.ศ. 1709 ซ่ึงไดบ้ญัญตัิสิทธิผูกขาดที่เรียกว่า
“Statutory copyright” กฎหมายฉบบัน้ีถือว่าเป็นกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบบัแรกของสหราชอาณาจกัร44

และถือไดว้่าเป็นกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบบัแรกของโลกเพื่อให้มีการคุม้ครองลิขสิทธ์ิโดยรัฐบาลองักฤษ 
กฎหมายฉบบัน้ียอมรับสิทธิของผูส้ร้างสรรค์และวางหลกัเกณฑ์เร่ืองลิขสิทธ์ิเป็นครั้ งแรก ต่อมา 
กฎหมายฉบบัน้ีได้แพร่หลายไปยงัประเทศต่าง ๆ ในเครือจกัรภพองักฤษและประเทศในสหภาพ
ยุโรป จนเกิดเป็นระบบ Droit d’ Auteur หรือ Continental European System ซ่ึงระบบน้ีให้ความ 
คุ้มครองแนวคิดด้าน “สิทธิของผูป้ระพันธ์” (Author Right or Droit d’ auteur) เป็นระบบที่เน้น 
ความส าคัญส่วนบุคคลท่ีได้คิดสร้างสรรค์งานขึ้นมาจากความรู้สึกนึกคิดของตนเองและการ
แสดงออก ซ่ึงความคิดถ่ายทอดออกมาเป็นวตัถุที่จบัตอ้งได้ สิทธิดังกล่าวเป็นสิทธิเฉพาะตนของผู ้
สร้างสรรค ์สิทธิ น้ีจึงควรอยู่กบัผูส้ร้างสรรค์ตลอดชีวิต การคุม้ครองลิขสิทธ์ิถือได้ว่าเป็นสิทธิตาม
ธรรมชาติเจา้ของงานอนัมีลิขสิทธ์ิไม่ควรไดร้ับการจ ากดัสิทธิและไม่อาจโอนความเป็นผูส้ร้างสรรค์
ให้ แก่ ผู ้ อ่ื น รวมทั้ ง มี อ าน าจ เด็ ด ข าด ท่ี จ ะห ว งกัน มิ ให้ ผู ้ ใด ม าบิ ด เบื อน ห รื อ ใช้ ง าน 
ของผูส้ร้างสรรค์เป็นไปในลกัษณะท่ีผิดสิทธิในระบบน้ี เรียกว่า“สิทธิของผูส้ร้างสรรค์” (Moral 
Rights)45 
 นอกจากน้ี Statute of Anne 1709 ยังเป็นที่มาของระบบแองโกลแซกซอนหรือระบบ 
ลิขสิทธ์ิ (The Anglo-Saxson) เป็นระบบสิทธิในการท าส าเนา (Copyright) เป็นแนวคิดในการ
ป้องกันการคัดลอกส าเนางานของผู ้สร้างสรรค์ซ่ึงปรากฏการแสดงออกซ่ึงความคิดออกมา  
เป็นรูปร่างในลกัษณะนิเสธ (Negative Right) เป็นการห้ามมิให้ผูใ้ดมายุ่งเกี่ยวกับงานสร้างสรรค์
ของผูส้ร้างสรรค ์ซ่ึงแนวความคิดในระบบน้ีเป็นการเนน้ท่ีวตัถุหรือรูปร่างของแนวคิดท่ีผลของขั้น
สุดท้ายที่ได้สร้างสรรค์ ขึ้นมาซ่ึงระบบน้ีใช้กันอย่างแพร่หลายในประเทศเครือจักรภพอังกฤษ 
และในสหรัฐอเมริกา 

 
44 จุมพล ภิญโญสินวฒัน์.  (2562).  วารสารบัณฑิตศึกษานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. (ออนไลน์). เขา้ถึง
ไดจ้าก: http://www.grad.law.tu.ac.th/files/journal/5308_Year4_01.pdf. [2562, 8 พฤษภาคม] 
45 อรนิตย์ พราหมณ์คง.  (2556).  ปัญหาการคุ้มครองบุคลิกลักษณะตัวละครในงานวรรณกรรมภายใต้

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์พ.ศ. 2537. การค้นควา้อิสระนิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิชานิติศาสตร์, คณะนิติศาสตร์
มหาวิทยาลยักรุงเทพ. หน้า 41. 
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 กระทั่งความเจริญก้าวหน้าในปี ค.ศ. 1911 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ ใช้เหตุผลในการ
ตดัสินและไดม้ีการจดั หมวดหมู่เป็นแบบอย่างสมยัใหม่ขอ้สรุปและการวางมาตรการทางกฎหมาย 
พระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ ค.ศ. 1911 มีความส าคญัในการบงัคับใช้เหมือนเป็นการล้มเลิกกฎหมาย
ระบบคอมมอนลอว์ พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิดังกล่าวได้จดัตั้งรหัสเดียวให้การคุ ้มครองลิขสิทธ์ิ
ขึ้นอยู่กับจ านวนของผลงาน(ไม่ว่าจะมีการเผยแพร่หรือไม่และรวมทั้งผลงานก่อนหนา้น้ีหลายอย่าง 
เช่น การงานสถาปัตยกรรม การบนัทึกเสียงและภาพยนตร์) ในขณะเดียวกันนั้น พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ ค.ศ. 1911 ละท้ิงทุกความต้องการเกี่ยวกับพิธีการโดยเฉพาะอย่างยิ่งความจ าเป็นในการ
ลงทะเบียนกบั Stationers' Company การละเมิดยงัขยายไปถึงการแปลและการดดัแปลงเช่นเดียวกับ
การท าส าเนาในรูปแบบวสัดุ 
 เมื่อมีการตรวจสอบโดยคณะกรรมการGregory ในปี ค.ศ. 1952 พระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ 
ค.ศ. 1911 ถูกแทนที่โดยพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ ค.ศ. 1956 ขยายขอบเขตลิขสิทธ์ิไปถึงเสียง 
และการออกอากาศทางโทรทศัน์และรูปแบบของการพิมพพ์ร้อมกบัการบนัทึกเสียงและภาพยนตร์ 
(ซ่ึงไดร้ับ การยอมรับว่าลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิในตวัเอง) สิทธิใหม่เหล่าน้ีถูกกล่าวไวใ้นส่วนท่ีสองของ
พระราชบญัญตัิ ลิขสิทธ์ิ ค.ศ. 1956 ซ่ึงพระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิฉบบัน้ีได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมหลาย
ครั้ งส่วนใหญ่จะค านึง ถึงเทคโนโลยีใหม่ ๆ เช่น เคเบิลทีวีและโปรแกรมคอมพิวเตอร์ นอกจากน้ีมี
การทบทวนเป็นระยะโดยคณะกรรมการWhitford ในปี ค.ศ. 1977 ท่ีน าเสนอแก้ไขบททัว่ไปของ
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ ค.ศ.  1956 หลังจากการเจรจาและการปรับข้อเสนอเหล่าน้ีน าไปสู่
พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิการออกแบบและสิทธิบัตร ค.ศ. 1988 (Copyright, Designs and Patents Act 1988) 
พระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ ค.ศ. 1988 ถือเป็นการปฏิรูประบบกฎหมายเป็นอย่างมากโดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ความแตกต่างระหว่าง “ส่วนที่ 1 การท างานและส่วนที่ 2 สาระส าคญั” น่ีคือความส าเร็จโดยการ
รักษาภาพยนตร์การบนัทึกเสียงและการออกอากาศ (พร้อมกบังานของผูป้ระพนัธ์) ภายในหมวดหมู่
ทัว่ไปของงานอนัมีลิขสิทธ์ิการเปล่ียนแปลงเหล่าน้ีไม่ได้มีเจตนาท่ีจะ แก้ไขกฎหมายสารบญัญัติ 
อย่างไรก็ตาม สิทธิที่ให้กับเจ้าของลิขสิทธ์ิก าลงัขยายอย่างมีนัยส าคญั(โดยเฉพาะอย่างยิ่งโดยการ
ริเร่ิมสิทธิในการจ าหน่ายและสิทธิในการเช่า) ในเวลาเดียวกันนั้น ศาลลิขสิทธ์ิจดัตั้งขึ้นเพ่ือรองรับ
สิทธิของเจา้ของลิขสิทธ์ิ “สิทธิของผูส้ร้างสรรค”์ (Moral Rights) ส าหรับผูป้ระพนัธ์ สิทธินกัแสดง
ซ่ึงไดก้ระท าอยู่เดิมภายใตพ้ระราชบญัญตัิพิเศษก็รวมอยู่ภายใตพ้ระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิฉบบัน้ีดว้ย46 

 
46 อรนิตย ์พราหมณ์คง.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 45.  หน้า 42. 
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 ในสหราชอาณาจกัรได้ก าหนดหลกัเกณฑเ์กี่ยวกับงาน วรรณกรรม งานละคร งานดนตรี
และงานศิลปะจะตอ้งมีการใช้ความคิดริเร่ิม(Originality)เพื่อให้ได้รับความคุ ้มครองทางลิขสิทธ์ิ 
แต่เกณฑ์ในการใชค้วามคิดริเร่ิมสร้างสรรคไ์ม่ไดใ้ชก้บัการบนัทึกเสียงหรือภาพยนตร์ ฯลฯ ภายใต ้(b) 
และ(c)47 
 สหราชอาณาจักรได้มีหลักการพ้ืนฐานในเร่ืองเกี่ยวกับการให้ความคุ ้มครองในทาง
ลิขสิทธ์ิยอ้นหลงัไปถึงศตวรรษที่ 19 ความหมายของค าว่า“ original ”หรือตน้ฉบบัไดม้ีการตีความ
กนัมาในหลายประเด็นจนถึงถึงในปัจจุบนัโดยกล่าวไดว้่ามีแนวคิดพ้ืนฐานสองประการ48  
  ประการแรก คือ งานนั้นจะตอ้งไม่เป็นการลอกงานใดที่มีอยู่ก่อนหน้าที่จะได้สร้าง 
สรรคง์านใหม่ 
  ประการท่ีสอง งานท่ีสร้างสรรค์ขึ้ นต้องเป็นผลมาจากการลงทุน การใช้ทักษะ
เฉพาะตวั การใช้ความคิดหรือเป็นผูล้งแรงในการสร้างสรรค์งาน  (individual skill, judgment, or 
labour ) 
  2.2.2.1 แนวคิดและค าพิพากษาคดีในองักฤษที่เกี่ยวขอ้งกบัการเป็นผูส้ร้างสรรค์ 
  แนวคิด “ Not a Copy ” 
  ตวัอย่างคดีที่น่าสนใจของแนวคิด “ Not a Copy ” มีอยู่ในกรณี Interlego49 ในกรณีนั้น 
ภาพวาดทางเทคนิคซ่ึงไม่มีลิขสิทธ์ิของผูส้ร้างสรรค์รายที่หน่ึง ถูกคดัลอกอย่างมีการใช้ทกัษะที่ดี
จากผูส้ร้างสรรค์รายที่สอง แต่ก็ถือได้ว่าการคัดลอกนั้นไม่มีลิขสิทธ์ิในภาพวาดใหม่ท่ีได้มีการ
คัดลอกเน่ืองจากเป็นเพียงการคัดลอกโดยท่ีไม่มีส่ิงใดแตกต่างกันหรือสามารถมองเห็นความ
แตกต่างได้ด้วยตาเปล่า ความส าคญัในการแยกแยะความแตกต่างระหว่างงานที่มีการอา้งลิขสิทธ์ิ

 
47UK 1988 Act, copyright, 

“Section 1 (1) Copyright is a property right which subsists in a accordance with the part in the following descriptions of 

work 

(a) Original literary, dramatic, musical or artistic works, 

(b) Sound recordings, films [or broadcasts ], and 

(c) The typographical arrangement of published editions 
48 พงศเ์กียรติ กุลรัตนสินสุข.  (2562).  การลอกเลียนงานวรรณกรรม. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก:http://dspace.bu. 
ac.th/bitstream/123456789/2703/1/pongkiat_kulr.pdf [2562, 15 พฤษภาคม] 
49 Interlego AG v TycboIndustries  (1988) R.P.C. 343, PC. 
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และเน้ือหาก่อนหน้าท่ีจะมีการสร้างสรรค์งานใหม่ขึ้ น ได้สรุปไว้ในคดี Macmillan v Cooper50  
ท าให้เห็นไดว้่าบางกรณีแมเ้ป็นการรวบรวมขอ้มูลต่าง ๆ จ านวนมากหากพิจารณาที่ตวัขอ้มูลอาจจะ
กล่าวได้ว่าไม่มีความใหม่ในส่วนนั้นเลยอย่างไรก็ตามการรวบรวมขอ้มูลดังกล่าวอาจเป็นส่ิงใหม่
ตามวตัถุประสงค์ของการคุม้ครองลิขสิทธ์ิได้กล่าวคือในกรณีดังกล่าวกฎหมายลิขสิทธ์ิจะให้ความ
คุม้ครองลิขสิทธ์ิแก่ผูร้วบรวมงาน ด้วยเหตุผลที่ว่าบุคคลดังกล่าวได้ใช้ความคิดสร้างสรรค์ได้ใช้
ความพินิจพิจารณาและการคดัเลือกขอ้มูลขึ้นมาโดยการรวบรวม จดัล าดับ จดัวางใหม่ ท าให้เกิด
ความสะดวกหรือง่ายต่อการคน้ควา้ขอ้มูลหรือง่ายต่อการท าความเข้าใจของบุคคลทัว่ไปท่ีจะน า
ขอ้มูลไปใชป้ระโยชน์ เช่นน้ีก็ท าให้ผูร้วบรวมไดร้ับการคุม้ครองลิขสิทธ์ิในฐานะผูร้วบรวมงานนั้นได ้
ดังนั้ น เป็นข้อสังเกตว่าหากเป็นเพียงการรวบรวมหรือการสะสมในลักษณะที่มิได้ใช้ทักษะ 
หรือสติปัญญา ความคิดสร้างสรรค์ใดหรือมิได้ใช้การพิเคราะห์หรือพินิจพิจารณาหรือมิได้ใช้
แรงงานในการสร้างสรรค์นั้นอย่างเพียงพอ เช่นน้ีผูร้วบรวมหรือสะสมงานนั้น ก็มิได้รับความ
คุม้ครองในทางลิขสิทธ์ิในเร่ืองของการรวบรวมงานดังกล่าวซ่ึงแตกต่างจากการรวบรวมในคดี 
Macmillan v Cooper ที่ผูร้วบรวมจะได้รับความคุ ้มครองลิขสิทธ์ิเพราะได้ใช้สติปัญญาความคิด
สร้างสรรค(์originality)อย่างเพียงพอ เช่น ไดใ้ช้ทกัษะความสามารถพิเศษในการคดัเลือก จดัล าดับ
ขอ้มูลทีร่วบรวมจนท าให้เกิดความสะดวกหรือง่ายต่อการที่ผูอ่ื้นจะคน้ควา้ศึกษาขอ้มูลที่เกิดจากการ
รวบรวมนั้น51 
  ดังนั้ น ในคดี Interlego ศาลได้กล่าวว่าอย่างไรก็ตามผู ้สร้างสรรค์งานรายที่สอง 
แม้จะเป็นการคัดลอกมาจากผู ้สร้างสรรค์รายท่ีหน่ึงแต่การคัดลอกนั้ นไม่ได้เป็นการคัดลอก 
มาจากงานท่ีช้ินแรกทั้งหมดแต่เป็นการสร้างสรรค์งานขึ้นโดยใช้ ทกัษะความเช่ียวชาญ ความคิด
และการลงแรง ใชเ้งินทุนอย่างอิสระดังนั้นงานท่ีผูส้ร้างสรรคร์ายท่ีสองไดส้ร้างขึ้นมานั้นมีลิขสิทธ์ิ
เท่าเทียมกบังานช้ินแรกท่ีมีมาอยู่ก่อนหนา้น้ีและศาลไดก้ล่าวอีกว่างานท่ีผูส้ร้างสรรค์ตอ้งการสร้าง
ขึ้นมาใหม่นั้นไม่จ าเป็นตอ้งมีความใหม่ถึงขนาดห้ามการคัดลอกบางส่วนจากงานช้ินก่อนหน้า 
เว้นแต่จะเป็นการคัดลอกมาทั้ งหมดโดยท่ีไม่ได้ใช้ทักษะ ความคิด การลงทุน ลงแรงในการ
สร้างสรรคง์านเลย52 

 
50 [1923] 93 L.J.P.C. 113. 
51 จิรประภา  มากลิ่น.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 35.  หน้า 73. 
52 J.A.L. Sterling ll.b. Supra. P.350. 
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  กรณีเกี่ยวกับผลงานท่ีคลา้ยคลึงกันก่อนหน้าน้ีในคดี Ravenscroft V Herbert53โจทก์
เขียนนิยายโดยใช้องค์ประกอบของนวนิยายหลาย  ๆ เร่ืองทีได้ถูกเล่าไว้โดยคนที่ เสียชีวิต 
ไปแล้วได้ให้ความสนใจในเร่ืองของคุณสมบตัิเหนือธรรมชาติของHapsburg Spear (Holy spear  
ใน Regalia ของจกัรวรรดิโรมนัอนัศกัดิ์ สิทธ์ิ ต่อสมบตัิของฮอฟเบิร์กในเวียนนาถือได้ว่าจ าเลย ผูท้ี่
ไดเ้ขียนเหตุการณ์เหมือนกนักบันวนินายของโจทก์ ถือเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทก์ซ่ึงโจทก์ได้
ใช้ ทกัษะความสามารถและลงทุนลงแรงสร้างนวนิยายน้ีขึ้นมาโดยที่โจทก์ได้เลือกและรวบรวม
เร่ืองต่าง ๆ จากหลาย ๆ นวนิยายถูกจ าเลยคดัลอกและน าไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตและมิได้ใช ้
ทกัษะ การลงแรง ลงทุนในการสร้างนวนิยายใหม่ขึ้นมา 
  แนวคิด Investment of skill, judgement or Labour 
  มีสองประเด็นที่ตอ้งค านึงถึงคือตอ้งการมีการใช้ทกัษะความเช่ียวชาญการใชดุ้ลพินิจ
หรือการลงแรงท างานและการลงทุนในงานสร้างสรรค์ตอ้งมีมากในปริมาณหน่ึงจึงจะเพียงพอ ซ่ึง
เห็นได้ชัดว่าทกัษะความเช่ียวชาญ การตดัสินใจหรือการลงแรง ตอ้งมีความเกี่ยวโยงกับงานด้าน 
วรรณกรรม ด้านการละคร ด้านดนตรี ด้านศิลปะและระดับของความเช่ียวชาญส่ิงเหล่าน้ีคือส่ิงที่
สามารถใช้ตัดสินในคดี เกี่ยวกับลิขสิทธ์ิได้ในบางกรณี  น่ีแสดงให้เห็นได้ชัดใน Cramp v 
Smythson54 โจทก์ซ่ึงตีพิมพ์สมุดบนัทึกพกพาท่ีมีปฏิทินขอ้มูลไปรษณีย ์วนัส าคญั ตารางน ้ าหนัก
และการประเมินและขอ้มูลต่าง ๆ ทุกชนิดที่มกัจะเจอไดใ้นชีวิตประจ าวนั จ าเลยเผยแพร่สมุดบนัทึก
ที่มีส าเนาตาราง ในสมุดบนัทึกของโจทก์ มีประเด็นเกิดขึ้นว่าการเลือกรายการตารางและการจดัท า
บนัทึกประจ าวนัของโจทก์ ถือว่าเป็นงานตน้ฉบบัท่ีไดใ้ช้ความรู้สร้างสรรคผ์ลงานใช้ดุลพินิจและ
ทกัษะหรือไม่ ผูพ้ิพากษาพิจารณาองค์ประกอบในคดีเหล่าน้ี ไม่เพียงพอท่ีจะเป็นงานตน้ฉบบัได ้
ศาลอุทธรณ์ส่วนใหญ่ที่มีสภาขุนนางชุดใหม่ ตดัสินว่าการเลือกรายการบางอย่าง ไม่มีอะไรมาไป
กว่าการคดัเลือกรายการในบันทึกธรรมดาของการกู้ข้อมูลและการจดัระเบียบขอ้มูลทั่วไปซ่ึงไม่
เกี่ยวขอ้งกบัการใช้ทกัษะและดุลพินิจหรือการลงแรง จะเห็นไดจ้ากในคดี Cramp v Smythson ศาล
แสดงให้เห็นความตอ้งการว่าการท่ีจะให้การคุม้ครองลิขสิทธ์ิในงานสร้างสรรค์นั้นจะตอ้งมีหลกั
ดงักล่าวที่กล่าวมาขา้งตนและศาลมกัจะปฏิเสธการให้ความคุม้ครองในทางลิขสิทธ์ิเกี่ยวกบัช่ือหรือ
ค าขวญัหรือค าโดด ๆ ที่ไม่ได้มีความหมาย เพราะศาลเห็นว่าช่ือหรือค าขวญัหรือกลุ่มค านั้นส้ันไป

 
53 [1980] R.P.C. 193. 
54 G.A. Cramp & Sons Ltd.v Frank Smythson Ltd. [1944] A.C. 329,HL.  
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เกินกว่าท่ีจะพิสูจน์อตัลกัษณ์แมจ้ะมีการใชท้กัษะใชค้วามคิดหรือการลงแรงในการสร้างสรรค์ช่ือ
หรือกลุ่มค านั้นก็ตาม55 
  ในกรณีของกลุ่มค า ค  าขวญัหรือค าโดด ยกตวัอย่างในเคสของExxon Corp V. Exxon 
Insurance 56ค าว่าExxon ซ่ึงถูกประดิษฐ์คิดคน้ขึ้นเพ่ือใชเ้ป็นเคร่ืองหมายการคา้น ้ามนัของโจทก์ เป็น
ค าซ่ึงไม่ส่ือถึงขอ้มูลไม่ได้ให้รายละเอียดไม่ได้ความหมายท่ีจะส่ือในค าส้ัน ๆ นั้นค าส้ัน ค  าขวญั
หรือกลุ่มค าจึงไม่ไดร้ับความคุม้ครอง 
  แนวคิด Distinguishing skill and judgment from Labour 
  การจ าแนกความแตกต่างและการพิจารณาการเป็นผูส้ร้างสรรคป์ระเด็นเบ้ืองตน้คือมี
การจ าแนกหลกัเกณฑ์ของในเร่ืองของผูส้ร้างสรรค ์(Originality)ที่ตอ้งใช้ในการตดัสินว่าผูใ้ดคือผู ้
สร้างสรรคซ่ึ์งมีทั้ง การใช ้ทกัษะ การลงแรง การตดัสินใจ ความรู้และประสบการณ์57 
  มีการพิจารณาให้ใช้หลกัเกณฑ์ ในการวินิจฉัยทกัษะและการใช้ดุลพินิจในนัยหน่ึง 
ส่วนการลงแรงในการลงมือท าควรจะแยกไปอีกนัยหน่ึงในส่วนของหลกัเกณฑ์ในการพิจารณา
ทักษะและการพิจารณาหลักเกณฑ์สองหลักเกณฑ์บ่งบอกถึงการที่ผูส้ร้างสรรค์ที่มีความวิริยะ  
ในการสร้างสรรค์งานซ่ึงจะรวมไปถึงการใช้สติปัญญาอยู่ในหลกัเกณฑ์น้ีด้วยส่วนของการลงแรง
สร้างสรรค์งานเพียงอย่างเดียวมิได้บ่งบอกถึงนัยส าคัญในการพิจารณาว่าผูส้ร้างสรรค์งานได้ใช้
ความวิริยะความสามารถมากเพียงใดเพียงแต่พิจารณาแค่การลงแรงของผูส้ร้างสรรคง์านในขณะที่
การใช้ทกัษะและการใช้ดุลพินิจในการสร้างสรรค์งานอาจเกี่ยวโยงถึงผลงานทางปัญญาคลา้ยกัน  
กับความคิดสร้างสรรค์ซ่ึงจะท าให้มีการพิจารณาว่างานใดเป็นงานสร้างสรรค์ของผูส้ร้างสรรค ์
ที่ควรจะได้รับความคุม้ครองในทางลิขสิทธ์ิท าได้มีประสิทธิภาพมากกว่าการพิจารณาการลงแรง  
ลงมือสร้างสรรคง์านเพียงอย่างเดียว 
  ความหลากหลายของหลกัเกณฑใ์นการพิจารณาท่ีแปลกใหม่ถูกใชใ้นหลายหมวดหมู่
ของการคุ ้มครองลิขสิทธ์ิภายใต้พระราชบัญญัติของสหราชอาณาจักรคือต้องมีความโดดเด่น/
แตกต่าง เช่นระหว่างคอมพิวเตอร์ ภาพถ่าย ฐานข้อมูล ตาราง การรวบรวมข้อมูลที่ไม่ได้  
เป็นฐานขอ้มูลและประเภทงานอ่ืน ๆ 
  โปรแกรมคอมพิวเตอร์: หลกัเกณฑ์ของสหภาพยุโรปส าหรับโปรแกรมคอมพิวเตอร์
แตกต่างกับเกณฑ์ ส าหรับภาพถ่ายและอาจเป็นที่พิพาทว่าโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่เกิดจากการ

 
55J.A.L. Sterling ll.b. Supra. P.352. หัวขอ้ (b) 
56 United States Court of Appeals, 3rd Circuit, 1951, 189 F. 2d 104. 499 U.S.C. 340 (1990) 
57 J.A.L. Sterling ll.b.  Supra. P.354. หัวขอ้ (c) 
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สร้างสรรค์โดยที่มิได้ใช้ทักษะหรือใช้ดุลยพินิจใด ๆ ที่เกี่ยวข้องจะได้รับความคุ ้มครองภายใต้
บทบญัญตัิแห่งกฎหมายองักฤษหรือไม่58 
  ภาพถ่าย: เช่นเดียวกับกรณีคอมพิวเตอร์ พระราชบญัญตัิของสหราชอาณาจกัรมิได้มี
หลกัเกณฑเ์ป็นพิเศษเกี่ยวกบัหลกัเกณฑข์องค าจ ากดัความของค าว่า"เป็นทรัพยสิ์นทางปัญญาของผู ้
สร้างสรรค์เอง"( The author's own intellectual creation)ภาพถ่ายที่จะได้รับความคุม้ครองในทาง
ลิขสิทธ์ินั้น จะตอ้งประกอบไปดว้ย การใชท้กัษะความเช่ียวชาญ การใช้ดุลพินิจและการลงทุนลง
แรงสร้างสรรค์ภาพถ่าย ศาลจึงจะยอมรับว่าภาพถ่ายนั้ น เป็นภาพถ่ายท่ีมี ความคิดสร้างสรรค์
ภาพถ่ายจะตอ้งมีความแปลกใหม่และมีความคิดสร้างสรรคใ์นปริมาณที่มากพอสมควร59 
  ฐานขอ้มูล: ในกรณีที่ฐานขอ้มูลมีคุณสมบตัิตรงตามเกณฑข์องความคิดริเร่ิมในแง่ของ
การเป็นทรัพยสิ์นทางปัญญาของผูส้ร้างสรรค์เองจะได้รับความคุม้ครองโดยลิขสิทธ์ิและไม่ว่าจะ
ได้รับการคุ ้มครองโดยลิขสิทธ์ิหรือไม่ เน้ือหาจะได้รับการคุ ้มครองโดยสิทธิเฉพาะโดยไม่มี
หลกัเกณฑ์ของความแปลกใหม่ แต่ใช้เกณฑ์ Originality ดังนั้น ค  าถามท่ีเกิดขึ้นว่าความตอ้งการ
ความคิดสร้างสรรค์นั้ นมีมากกว่า"ทักษะความเช่ียวชาญ การใช้ดุลยพินิจและการใช้แรงงาน" 
หลกัเกณฑ์เหล่าน้ีศาลยงัใชเ้ป็นหลกัเกณฑ์ส าคญัในการพิจารณาแต่ในกรณีอ่ืน อาจกล่าวไดว้่าเป็น
ลิขสิทธ์ิฐานขอ้มูลมีการเบนเขา้หากันระหว่างสหราชอาณาจกัรและวิธีทางกฎหมายแพ่งและอาจ
เป็นไปไดว้่าศาลจะมีการพิจารณา ทกัษะการตดัสินใจและการลงแรงท าและการคิดริเร่ิมสร้างสรรค์
เกี่ยวกับการอา้งสิทธ์ิในลิขสิทธ์ิ แต่ในกรณีที่มีการลงแรงเพียงอย่างเดียวที่ใช้ในการเก็บรวบรวม
และน าเสนอเน้ือหาจากฐานข้อมูลดังกล่าวเป็นความคิดที่ว่ามีเพียงสิทธิเฉพาะที่จะได้รับการ
คุม้ครองในทางลิขสิทธ์ิ60 
  ตารางและการรวบรวมขอ้มูลที่ไม่ได้เป็นฐานขอ้มูล: ศาลพิจารณาว่าควรใช้เกณฑ ์
ทกัษะความเช่ียวชาญการใช้ดุลยพินิจและการลงแรงลงมือท าน้ีอาจเป็นไปได้ว่าการลงแรงเพียง
อย่างเดียวในการรวบรวมและน าเสนอเน้ือหาจะเพียงพอท่ีจะได้รับการคุ ้มครองลิขสิทธ์ิโดยให้
ความส าคญักบัการป้องกนัฐานขอ้มูล 
  ประเภทของงานที่ไม่ตกอยู่ภายใต้ (1) - (4):ค าถามท่ีเกิดขึ้นว่าส่ิงท่ีเป็นเกณฑ์ศาล
น าไปประยุกตใ์ชใ้นขณะน้ี ส าหรับประเภทของงานท่ีไม่ไดร้ับการคุม้ครองตาม (1) - (4) ขา้งตน้ แต่
ความคิดริเร่ิม ยงัคงตอ้งการท่ีจะได้รับความคุม้ครองดูเหมือนว่าในขณะท่ี "ความคิดสร้างสรรค์" 

 
58 J.A.L. Sterling ll.b.  Supra. P.354. หัวขอ้ [1] 
59 J.A.L. Sterling ll.b.  Supra. P.354. หัวขอ้ [2] 
60 J.A.L. Sterling ll.b.  Supra. P.355. หัวขอ้ [3] 
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และ"ทกัษะและการใชดุ้ลพินิจที่มีคุณค่าในการสร้างสรรคง์าน" สามารถท าให้เท่าเทียมกนัจึงไม่เห็น
ถึงความแตกต่างที่ชัดเจนระหว่างสหราชอาณาจกัรและระบบกฎหมายแพ่งและจะยงัคงเห็นได้ว่า
ส าหรับหมวดน้ีศาลจะยอมรับความคิดริเร่ิมบนพ้ืนฐานของ"ผูท้ี่ลงทุนลงแรงเพียงอย่างเดียว"  ศาลมี
แนวโนม้ท่ีจะตอ้งพิจารณาความคิดสร้างสรรคก์ารใชท้กัษะ การใชดุ้ลพินิจ ในการที่จะพิจารณาการ
ให้ความคุม้ครองในทางลิขสิทธ์ิความคิดริเร่ิมของผูส้ร้างสรรค์งานเป็นอย่างน้อยท่ีสุด ดังนั้น จึง
น าไปสู่การวางแนวตามเกณฑท่ี์ระบุไวใ้นค าส่ังของEU Directive ที่เกี่ยวขอ้ง61 
  กล่าวโดยสรุปกฎหมายเกี่ยวกับการให้การคุ ้มครองในทางลิขสิทธ์ิของสหราช
อาณาจกัรในปัจจุบนันั้นเกี่ยวกบัการท่ีศาลจะตอ้งพิจารณางานสร้างสรรคท่ี์ผูส้ร้างสรรคไ์ดส้ร้างงาน
ใหม ่ๆ ขึ้นมาอยู่ในขั้นวิวฒันาการเป็นส่วนใหญ่มีความพยายามท่ีจะน ากฎหมายเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิใน
EU Directives เกี่ยวกบั ค  านิยามที่ว่า" The author's own intellectual creation "หรือผูส้ร้างสรรคเ์ป็น
เจา้ของงานท่ีไดส้ร้างสรรคน์ั้นเองโดยในช่วงการพิจารณาคดีของศาล ศาลจะพิจารณาหลกัเกณฑใ์น
งานสร้างสรรค์นั้ น ๆ โดยใช้ หลักเกณฑ์ในการทดสอบว่างานช้ินนั้ นมี การใช้ ทักษะ การใช ้
ดุลพินิจ รวมไปถึงการลงแรง ในงานสร้างสรรค์และต่อมาก็เกิดปัญหาว่าการพิจารณาการลงแรง
ของผูส้ร้างสรรคน์ั้นจ าเป็นหรือไม่ท่ีศาลจะตอ้งพิจารณาเพราะการใช้การลงแรงเพียงอย่างเดียวไม่
อาจบ่งบอกว่างานสร้างสรรคช้ิ์นนั้นผูส้ร้างสรรคไ์ดใ้ช ้ทกัษะ ดุลพินิจและความคิดสร้างสรรคล์งใน
งานนั้นมากน้อยเพียงใดศาลจึงเห็นว่าไม่ควรน าการลงแรงของผูส้ร้างสรรค์มาพิจารณารวมอยู่ใน
หลกัเกณฑใ์นงานสร้างสรรคว์่างานนั้นมี ความคิดริเร่ิม(Originality)หรือไมแ่ละยงัมีความพยายามที่
จะน าหลกัของEU Directives มาประยุกต์ใช้ในกฎหมายของสหราชอาณาจกัรแต่ก็ยงัไม่สามารถ
น ามาปรับใชไ้ดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ 

2.3 เง่ือนไขการได้มาซ่ึงลิขสิทธิ์ในประเทศไทย 

 2.3.1 ความเป็นมาของกฎหมายลิขสิทธิ์ในประเทศไทย 
 ความเป็นมาของการคุ ้มครองลิขสิทธ์ิในประเทศไทยเกิดขึ้ นมาตั้ งแต่สมัยพ่อขุน
รามค าแหงมหาราชท่ีได้ทรงประดิษฐ์อกัษรไทยเม่ือ พ.ศ. 1826 เป็นตน้มา เน่ืองมาจากตั้งแต่ในยุค
สมยันั้นเร่ิมปรากฎให้เห็นว่ามีความพยายามบนัทึกเร่ืองราวท่ีส าคญัในยุคนั้นเก็บไวไ้ม่ว่าจะเป็นการ
บนัทึกในศิลาจารึกหรือใบลาน นอกจากนั้น ยุคสมยัดังกล่าวยงัมีการสร้างสรรค์งานวรรณกรรมที่
ส าคัญ เช่น ไตรภูมิพระร่วง เป็นต้นและต่อมาในสมยักรุงศรีอยุธยาก็มีงานวรรณกรรมอยู่หลาย

 
61 J.A.L. Sterling ll.b.  Supra. P.355. หัวขอ้ [5] 
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ประเภทด้วยกัน เช่น คัมภีร์พระธรรมศาสตร์ซ่ึงถือเป็นหลักกฎหมายที่ส าคัญในอดีตหรือ
วรรณกรรมพ้ืนบา้นต่าง ๆ กล่าวไดว้่างานวรรณกรรมสมยักรุงศรีอยุธยามีจ านวนมากและไดม้ีความ
พยายามท่ีจะเก็บรวบรวมไวเ้พื่อให้อนุชนรุ่นหลงัไดท้ าการศึกษาคน้ควา้กนัในเวลาต่อมา ส าหรับใน
สมยัรัตนโกสินทร์เป็นยุคที่มีความเจริญรุ่งเรืองมากในทางวรรณกรรมและเร่ิมมีการตั้งโรงพิมพข์ึ้น
ในยุคสมยันั้นโดยเฉพาะอย่างยิ่งวรรณกรรมเร่ืองนิราศลอนดอนท่ีเกิดการประพนัธ์ขึ้นในช่วงสมยั
รัชกาลที่ 462 
 งานวรรณกรรมท่ีเกิดขึ้นทั้งหลายจึงเป็นท่ีมาท่ีท าให้เกิดความคิดในการให้ความคุม้ครอง
งานวรรณกรรมเกิดขึ้น63และกล่าวไดว้่าเป็นท่ีมาท่ีท าให้เกิดกฎหมายลิขสิทธ์ิในประเทศไทยเกิดขึ้น 
การมีประกาศหอสมุดวชิรญาณ ร.ศ. 111 (พ.ศ. 2435) ในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้า
เจา้อยู่หัวโดยมีที่มากจากที่พรพบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัวและราชวงศ์ทรงร่วมกันสร้าง
หอสมุดวชิรญาณขึ้นและได้ทรงตั้งคณะกรรมการขึ้นมาเพ่ือดูแลหอสมุดคือ กรรมสัมปาทิกสภา 
ต่อมาเม่ือตั้งหอพระสมุดได ้8 ปีแลว้คณะกรรมการกรรมสัมปาทิกสภาประชุมและไดต้กลงกนัวาง
เป็นกฎขอ้บงัคบัต่อบุคคลทัว่ไปในการห้ามมิให้บุคคลใดเอาขอ้ความจากหนงัสือที่อยู่ในหอสมุดไป
ตีพิมพ ์เยบ็เล่มหรือคดัเร่ืองในหนงัสือไปตีพิมพเ์วน้แต่จะไดร้ับอนุญาติถือไดว้่ากฎหมายฉบบัน้ีเป็น
กฎหมายลิขสิทธ์ิฉบบัแรกของประเทศไทย 
 ต่อมาเมื่อวนัที่ 12 สิงหาคม ร.ศ. 120 (พ.ศ. 2444) ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติ
กรรมสิทธ์ิผู ้แต่งหนังสือ ร.ศ. 120 ขึ้ นมาเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติฉบับน้ีมองเห็นว่า
ผูป้ระพนัธ์หนังสือได้ใช้ความวิริยะอุตสาหะในการแต่งหนังสือด้วยสติปัญญาของตนเองต้องใช้
เวลานานในการสร้างสรรค์ แต่ปรากฏเม่ือหนังสือเหล่านั้ นออกวางจ าหน่ายกลับมีผูอ่ื้นน างาน
ดงักล่าวไปพิมพ์จ าหน่ายซ ้ าโดยมิได้ขออนุญาติจากผูป้ระพนัธ์ ท าให้ผูป้ระพนัธ์เกิดความเสียหาย
และหมดก าลงัใจในการสร้างสรรค์งานใหม่ขึ้นนอกจากนั้นยงัมองว่าในประเทศต่าง ๆ ก็ได้มีการ
บญัญตัิกฎหมายขึ้นมาห้ามมิให้มีการคดัลอกหรือพิมพจ์ าหน่ายงานประพนัธ์ของบุคคลอ่ืนโดยมิได้
รับอนุญาติจากผูป้ระพนัธ์งาน64 
 ต่อมาได้มีการใช้พระราชบญัญัติกรรมสิทธ์ิผูแ้ต่งหนังสือ ร.ศ. 120 จนกระทั่งได้มีการ
แก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบญัญตัิกรรมสิทธ์ิผูแ้ต่งหนังสือเม่ือวนัท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ. 2457และได้ใช้

 
62 สมชาย จนัทร์เรือง.  (2555).  กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา. กรุงเทพฯ: ด่านสุทธาการพิมพ.์ หน้า 58-59. 
63 เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 59. 
64  ธัชชัย ศุภผลศิริ.  (2544).  กฎหมายลิขสิทธ์ิ พร้อมด้วยพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  (พิมพ์ครั้ งท่ี 3)
กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หน้า 5. 
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พระราชบญัญตัิกรรมสิทธ์ิผูแ้ต่งหนงัสือ พ.ศ. 2457 (ฉบบัแกไ้ข) จนถึงวนัที่ 16 มิถุนายน พ.ศ. 2474 
จึงไดม้ีการประกาศใชพ้ระราชบญัญตัิคุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 247465 
 ต่อมาภายหลงัมีการเปล่ียนแปลงทั้งทางด้านเศรษฐกิจ การคา้ สังคมและเกิดการพฒันา
ดา้นต่าง ๆ รวมทั้งทางดา้นเทคโนโลยีท่ีมีความทนัสมยัมากยิ่งขึ้นและประกอบกับพระราชบญัญตัิ
คุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 ไดม้ีการบงัคบัใชก้ันมาเป็นเวลานานแลว้ จึงมีความ
ล้าสมัยและอัตราโทษเดิมต ่า จึงท าให้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521  
ขึ้นมาจึงเป็นการยกเลิกพระราชบญัญตัิคุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474และต่อมาไดม้ี
การประกาศยกเลิกการบังคับใช้พระราชบัญญัติ ลิข สิท ธ์ิ พ .ศ. 2521 โดยได้ประกาศใช้
พระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ขึ้นมาและมีผลบงัคบัใช้จนถึงปัจจุบนั เจตนารมณ์ในการบงัคบั
ใช้พระราชบัญญัติฉบับน้ีเน่ืองมาจากพระราชบัญญัติฉบับน้ีเน่ืองจากพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  
พ.ศ. 2521 ได้มีการบงัคบัใชก้นัมายาวนานมาก จึงไม่เหมาะสมกับยุคสมยัปัจจุบนั อีกทั้งจะเห็นได้
ว่าบทบัญญัติต่าง  ๆ  ไม่สอดคล้องกับสถานการณ์ต่าง  ๆ  ทั้งภายในและภายนอกประเทศท่ีได้
เปล่ียนแปลงไปอย่างรวดเร็วทั้ งในเร่ืองทางด้านเศรษฐกิจ การค้า การลงทุน อุตสาหกรรม  
จึงเห็นสมควรแกไ้ขเพื่อ ปรับปรุง เปล่ียนแปลงบทบญัญตัิของกฎหมายเพื่อให้การคุม้ครองลิขสิทธ์ิ  
มีความครอบคลุมมากขึ้ นโดยเฉพาะอย่างยิ่งในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ เพ่ือส่งเสริมให้มีการ
สร้างสรรคง์านในดา้นวรรณกรรม ศิลปกรรมและงานดา้นอ่ืน ๆ ท่ีเกี่ยวขอ้งกบัการพฒันามากยิ่งขึ้น 
 ในปัจจุบนัพฒันาการทา้งด้านเทคโนโลยีสารสนเทศมีอิทธิพลต่อการพฒันาของสังคม
โลกอันส่งผลต่อการด าเนินชีวิตของผู ้คนในสังคม กล่าวคือในปัจจุบันการค้นคว้าข้อมูลการ
ประกอบธุรกิจ การสร้างสรรค์งานต่าง ๆ จะท าการสร้างสรรค์โดยการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ 
เช่น ระบบอินเตอร์เน็ตและโปรแกรม social media ต่าง ๆ ส่งผลให้เกิดการละเมิดลิขสิทธ์ิกนัไดง้่าย
ขึ้นและกวา้งขวางขึ้น ดว้ยเหตุน้ีหลาย ๆ ประเทศจึงไดม้ีการปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธ์ิและกฎหมายอ่ืน 
ๆ ที่เกี่ยวข้องเพื่อรองรับต่อการเป็นสังคมดิจิทัล 66 ส าหรับประเทศไทยได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติม
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 (ฉบบัที่ 2) พ.ศ. 2558โดยเพ่ิมในเร่ืองของการคุม้ครองขอ้มูล
บริหารสิทธิและมาตรการทางเทคโนโลยี มาใช้ในการคุ ้มครองลิขสิทธ์ิและสิทธิของนักแสดง  
และยงัไดแ้กไ้ขเพ่ิมเติม พระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 (ฉบบัท่ี 3)โดยไดแ้กไ้ขเพ่ิมเติมเน่ืองจาก
กรณีปัญหาการท าซ ้ าด้วยการบนัทึกเสียงหรือภาพหรือทั้งเสียงและภาพจากภาพยนตร์ในระหว่าง

 
65 พระยานิติไพศาล (วนั จามรมาน).  (2474).  ปาฐกถาเร่ืองพระราชบัญญัติคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม
รวมปาฐกถาซ่ึงแสดงที่สามัคยาจารย์สมาคมต้ังแต่ พ.ศ.2470 ถึง พ.ศ. 2474. พระนคร: นุกูลกิจ. หนา้ 597 – 602. 
66 USA Digital Millenium Copyright Act 
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การฉายในโรงภาพยนตร์ ไม่ว่าจะเป็นการกระท าต่อภาพยนตร์ไทยและต่างประเทศ ทั้งหมดน้ีถือ
เป็นการแกไ้ขกฎหมายเพื่อให้ครอบคลุมกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิแบบดิจิทลัของประเทศไทย67 
 2.3.2 เง่ือนไขเกี่ยวกับงานสร้างสรรค์ 
 หลักทั่วไปของงานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537แม้ว่าตาม
พระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 จะไม่ได้ก าหนดหลกัทัว่ไปอนัเป็นพ้ืนฐานของงานอนัมีลิขสิทธ์ิ
ไวก้็ตาม แต่จากแนวการศึกษาของนักกฎหมายและศาลไทยเป็นท่ียอมรับทั่วไปแลว้ว่างานอนัมี
ลิขสิทธ์ิพึงมีลกัษณะพ้ืนฐาน 4 ประการ68ต่อไปน้ี 
  2.3.2.1 เป็นการแสดงออกซ่ึงความคิด (Expression of Idea) 
  งานท่ีจะถือว่าเป็นงานสร้างสรรค์ตามกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นจะตอ้งเป็นงานท่ีไดแ้สดง
ออกมาโดยวิธีหรือรูปแบบใดรูปแบบหน่ึง ทั้งน้ีเน่ืองจากกฎหมายจะไม่คุม้ครองความคิด(Idea) แต่
จะให้ความคุม้ครองต่อการแสดงออกมาซ่ึงทางความคิดของผูส้ร้างสรรคน์ั้น ๆ หรือกล่าวสรุปไดว้่า
ล าพงัเพียงความคิดจะไม่ไดร้ับการคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิความมุ่งหมายของหลกัการน้ีก็เพ่ือ
ไม่ให้มีการผูกขาดทางความคิดและส่งเสริมให้มีการถ่ายทอดความคิดสู่สังคมในรูปแบบต่าง ๆ และ
เหตุผลอีกประการหน่ึงก็เน่ืองจากว่าหากให้ความคุม้ครองแก่ความคิดแลว้ก็จะท าให้เจา้ของลิขสิทธ์ิ
มีสิทธ์ิที่กวา้งมากและอาจท าให้สาธารณชนประสบกับอุปสรรค์ต่อการสร้างสรรค์งานอ่ืน ๆ ที่อยู่
ภายใตค้วามคิดเดียวกนั 
  หลกัการน้ีไดร้ับการสนบัสนุนจากกฎหมายหลายฉบบั เช่น ความตกลง TRIPsยืนยนั
หลกัน้ีไวใ้นมาตรา 9 วรรค 2 ว่า“การคุม้ครองลิขสิทธ์ิจะขยายถึงการแสดงออกซ่ึงความคิดแต่ไม่
รวมถึงความคิด กรรมวิธี วิธีปฏิบตัิหรือแนวความคิดทางคณิตศาสตร์”หรือมาตรา 6 วรรค 2 ก็ได้
บญัญตัิหลกัการเดียวกนัไวเ้ช่นกนัว่า“การคุม้ครองลิขสิทธ์ิไม่คลุมถึงความคิดหรือขั้นตอน กรรมวิธี
หรือระบบหรือวิธีใช้หรือท างานหรือแนวความคิด หลกัการการคน้พบหรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร์
หรือคณิตศาสตร์” 
  เน่ืองจากความคิดใด ๆ ที่น าเสนอในงานอันมีลิขสิทธ์ิย ังไม่ได้รับการคุ ้มครอง  
การใช้ความคิดดังกล่าวจึงสามารถท าได้โดยชอบตราบเท่าที่การใช้นับไม่ได้ละเมิดสิทธิแต่เพียง              
ผูเ้ดียวของเจ้าของลิขสิทธ์ิ ตวัอย่างเช่น กรณีที่บุคคลใดอ่านหนังสือสนใจวิธีการต่าง  ๆ ที่ปรากฏ 

 
67 จิรประภา  มากลิ่น.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 35. หน้า 28-31. 
68 ธัชชยั ศุภผลศิริ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 64. หน้า 94. 
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ในหนังสือ บุคคลนั้นอาจท าตามวิธีหรือขั้นตอนท่ีน าเสนอในหนังสือโดยไม่ได้ท าซ ้ าหนังสือ 
หรือท าการอนัใดที่เป็นการละเมิดสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธ์ิ69 
  หลกัการข้อน้ีเป็นไปตามสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก 
(WIPO) ขอ้ 270ซ่ึงพระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ไดอ้นุวตัิเอาไวใ้นมาตรา 6 ดงัน้ี 
   มาตรา 6 งานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี ได้แก่งานสร้างสรรค์ประเภท
วรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ ส่ิงบนัทึกเสียง งานแพร่
เสียงแพร่ภาพหรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์หรือแผนกศิลปะของผู ้
สร้างสรรคไ์ม่ว่างานดงักล่าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอย่างใด 
   การคุม้ครองลิขสิทธ์ิไม่คลุมถึงความคิดหรือขั้นตอน กรรมวิธีหรือระบบหรือวิธีใช้
หรือท างานหรือแนวความคิด หลกัการการคน้พบหรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร์หรือคณิตศาสตร์ 
  ดังนั้นงานช้ินใดจะได้รับความคุม้ครองลิขสิทธ์ิ งานช้ินนั้นตอ้งถูกแสดงให้ปรากฏ
ออกมา เช่น นาย ก. คิดจะวาดรูป เพียงแต่ความคิด (Idea) ย่อมไม่ใช่งานอนัมีลิขสิทธ์ิตามกฎหมาย 
ตราบเมื่อนาย ก. ได้วาดรูปลงบนกระดาษหรือวสัดุอ่ืน ๆ เช่นน้ีนับว่านาย ก. ได้แสดงออกทาง
ความคิดของตน (expression of idea) ให้ปรากฏแลว้ งานภาพวาดของนาย ก. ย่อมไดไ้ปลิขสิทธ์ิตาม
กฎหมายไทย 
  2.3.2.2 เป็นความคิดริเร่ิมดว้ยตนเอง (Originality) 
  ตามกรอบอนุสัญญากรุงเบอร์นผูส้ร้างสรรค์ต้องใช้ความคิดริเร่ิมสร้างสรรค์ของ
ตนเอง มิได้ลอกเลียนงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยการท่ีผูส้ร้างสรรคใ์ชค้วามคิดริเร่ิมสร้างสรรค์น้ี 
อนุสัญญากรุงเบอร์นมิไดร้ะบุว่าความคิดริเร่ิมสร้างสรรคน์ั้นจะตอ้งมีมากหรือนอ้ยเพียงใด ดว้ยเหตุ
น้ีแมว้่าผูส้ร้างสรรค์ใช้ความคิดริเร่ิม (Original) เพียงเล็กนอ้ยงานช้ินนั้นก็ย่อมไดร้ับความคุม้ครอง
ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิทนัที 
  เช่นเดียวกับตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537ของประเทศไทยซ่ึงอนุวตัิตาม
อนุสัญญากรุงเบอร์น ศาลและนักวิชาการด้านกฎหมายลิขสิท ธ์ิต่างยอมรับว่างานสร้างสรรค ์

 
69 บทท่ี 2 หลกัการพื้นฐานของการคุม้ครองกฎหมายลิขสิทธ์ิกบัการใชง้านลิขสิทธ์ิโดยชอบธรรม.  (ออนไลน์)  . 
เขา้ถึงไดจ้าก: http://library.senate.go.th/document/Ext7977/7977538_0010.PDF?fbclid=IwAR1RYVxzHXVHM 
-eF6k-EYLN2D_mpEvqBUYqnJW2t3bGMzykiow1d-7K2j4A [2562, 5 พฤษภาคม] 
70สนธิสัญญาลิขสิทธ์ิขององคก์ารทรัพยสิ์นทางปัญญาโลก (WIPO) ขอ้ 2 ที่บญัญติัว่าการคุ้มครองลิขสิทธ์ิตอ้งเป็น
การคุ้มครองการแสดงออก (Expression) แต่ไม่คุ้มครองความคิด (Idea) ขั้นตอน กรรมวิธีหรือระบบหรือการ
คน้พบทฤษฎีทางคณิตศาสตร์ 

http://library.senate.go.th/document/Ext7977/7977538_0010.PDF?fbclid=IwAR1RYVxzHXVHM
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จะได้รับความคุ ้มครองลิขสิทธ์ิก็ต่อเม่ืองานช้ินนั้ นเป็นงานท่ีเกิดจากความคิดสร้างสรรค ์ 
ซ่ึงผูส้ร้างสรรค์มิได้ลอกเลียนแบบงานของผูอ่ื้น แม้ว่าในบทบัญญัติมาตรา 4 พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 จะไม่ไดร้ะบุถึงความคิดสร้างสรรคด์ว้ยตนเองก็ตาม 
  นอกจากน้ีความคิดริเร่ิมสร้างสรรค์ก็ไม่ตอ้งมีความใหม่ เน่ืองจากวตัถุประสงค์ของ
กฎหมายลิขสิทธ์ิก็คือการให้ความคุ ้มครองแก่บุคคลใดก็ตามหากบุคคลนั้นได้ใช้ความคิดริเร่ิม
สร้างสรรค์ของตน ดังที่ปรากฏตามมาตรา 4 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ว่าผูส้ร้างสรรค์
หมายความว่าผูท้ าหรือผูก้่อให้เกิดงานสร้างสรรค์อย่างใดอย่างหน่ึงที่เป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิตาม
พระราชบญัญัติน้ี ด้วยเหตุน้ีงานสร้างสรรค์อาจมีลกัษณะเหมือนกันก็ได้และผูส้ร้างสรรค์ทุกคน
ย่อมได้รับความคุม้ครองลิขสิทธ์ิทุกคน แต่ทั้ งน้ีภายใต้เง่ือนไขว่าผูส้ร้างสรรค์ดังกล่าวต้องมิได้
ลอกเลียนแบบงานอนัมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอ่ืน  
  2.3.2.3 เป็นงานอันมีลิขสิทธ์ิตามที่พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ก าหนดไว้
เท่านั้น 
  หลกัการเร่ืองน้ีเป็นไปตามอนุสัญญากรุงเบอร์น ฉบบัปี ค.ศ.1886 ซ่ึงวางหลกัการเร่ือง
การบังคับใช้ทั่วไป (Convention Rules) ไว้ว่า “เพื่อให้การคุ ้มครองลิขสิทธ์ิระหว่างประเทศมี
ประสิทธิภาพและไม่น้อยกว่ามาตรฐานระหว่างประเทศ ประเทศภาคีสมาชิกพึงต้องบัญญัติ
กฎหมายภายในประเทศของตนให้สอดคลอ้งกบัอนุสัญญากรุงเบอร์น” ประกอบกับเมื่ออนุสัญญา
กรุงเบอร์นและสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิขององคก์ารทรัพยสิ์นทางปัญญาโลก (WIPO) ได้ระบุงานอนัมี
ลิขสิทธ์ิไว้ เช่น งานวรรณกรรม งานศิลปกรรม งานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ งานนาฏกรรม  
งานดนตรีกรรม งานภาพยนตร์ ฯลฯ ส่งผลให้ประเทศไทยในฐานะสมาชิกความตกลงลิขสิทธ์ิ
ระหว่างประเทศทั้งอนุสัญญากรุงเบอร์นและอ่ืน ๆ ประเทศไทยจึงยกร่างพระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ.2537 มาตรา 6 ไวด้งัน้ี 
   มาตรา 6 งานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี ได้แก่งานสร้างสรรค์ประเภท
วรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ ส่ิงบนัทึกเสียง งานแพร่
เสียงแพร่ภาพหรืองานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์หรือแผนกศิลปะของผู ้
สร้างสรรคไ์ม่ว่างานดงักล่าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอย่างใด 
   ดว้ยเหตุน้ีงานอนัมีลิขสิทธ์ิในประเทศไทยจึงไดแ้ก่ งาน 9 จ าพวก คือ 
    ก) งานวรรณกรรม ได้แก่งานนิพนธ์ที่ท าขึ้นทุกชนิด เช่น หนังสือ จุลสาร ส่ิง
เขียนส่ิงพิมพ์ ปาฐกถา เทศนา ค  าปราศรัย สุนทรพจน์และให้หมายความรวมถึงโปรแกรม
คอมพิวเตอร์ดว้ย 
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    ข) งานนาฏกรรม ได้แก่งานเกี่ยวกับการร า การเตน้ การท าท่าหรือการแสดง 
ท่ีประกอบขึ้นเป็นเร่ืองราวและให้หมายความรวมถึงการแสดงโดยวิธีใบด้ว้ย 
    ค) งานศิลปกรรม ได้แก่งานอันมีลกัษณะอย่างหน่ึงอย่างใดหรือหลายอย่าง
ดังต่อไปน้ีคืองานจิตรกรรม งานประติมากรรม งานภาพพิมพ์ งานสถาปัตยกรรม งานภาพถ่าย  
งานภาพประกอบและงานศิลปะประยุกต ์
    ง) งานดนตรีกรรม ได้แก่งานเกี่ยวกับเพลงท่ีแต่งขึ้นเพ่ือบรรเลงหรือขับร้อง  
ไม่ว่าจะมีท านองและค าร้องหรือมีท านองอย่างเดียวและให้หมายความรวมถึงโนต้เพลงหรือแผนภูมิ
เพลงท่ีไดแ้ยกและเรียบเรียงเสียงประสานแลว้ 
    จ) งานโสตทศันวสัดุ ได้แก่งานอนัประกอบด้วยล าดับของภาพโดยบนัทึกลง
ในวสัดุไม่ว่าจะมีลักษณะอย่างใด อันสามารถที่จะน ามาเล่นซ ้ าได้อีกโดยใช้เคร่ืองมือที่จ าเป็น
ส าหรับการใชว้สัดุนั้นและให้หมายความรวมถึงเสียงประกอบงานนั้นดว้ย ถา้มี 
    ฉ) งานภาพยนตร์ ได้แก่โสตทัศนวสัดุอันประกอบด้วยล าดับของภาพ ซ่ึง
สามารถ น าออกฉายต่อเน่ืองไดอ้ย่างภาพยนตร์หรือสามารถบนัทึกลงบนวสัดุอื่น เพื่อน าออกฉาย 
    ช) งานส่ิงบนัทึกเสียง ไดแ้ก่งานอนัประกอบดว้ยล าดับของเสียงดนตรีเสียงการ
แสดงหรือเสียงอ่ืนใดโดยบนัทึกลงในวสัดุไม่ว่าจะมีลกัษณะใด ๆ อนัสามารถที่จะน ามาเล่นซ ้าได้
อีกโดยใช้เคร่ืองมือที่จ าเป็นส าหรับการใช้วสัดุนั้น แต่ทั้ งน้ี มิให้หมายความรวมถึงเสียงประกอบ
ภาพยนตร์หรือเสียงประกอบโสตทศันวสัดุอย่างอ่ืน 
    ซ) งานแพร่เสียงแพร่ภาพ ไดแ้ก่งานที่น าออกสู่สาธารณชนโดยการแพร่เสียงทาง
วิทยุกระจายเสียง การแพร่เสียงและหรือภาพทางวิทยุ โทรทศัน์หรือโดยวิธีอย่างอ่ืนอนัคลา้ยคลึงกนั 
    ฌ) งานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์หรือแผนกศิลปะ ซ่ึงไม่มีค  า
นิยามไวก้็ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 แต่ในทางต าราวิชาการแล้วนักวิชาการได้ให้ค  า
จ ากดัความไว ้2 แนวทาง ดงัน้ี 
     แนวทางแรก งานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์หรือแผนก
ศิลปะ ไดแ้ก่งานประเภทใดในอนาคตท่ีอาจเกิดขึ้นในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์และแผนก
ศิลปะโดยท่านอาจารยป์ริญญา ดีผดุงได้อธิบายเพ่ิมเติมไวว้่า “ในปัจจุบนัยงัไม่ปรากฏงานประเภท
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ใดถือเป็นงานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์หรือแผนกศิลปะ แต่ก็มีงานอยู่ประเภท
หน่ึงซ่ึงน่าถือเป็นงานในกลุ่มน้ี คือ งานสักผิวหนงัมนุษย”์71 
     แนวทางท่ีสอง งานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์หรือแผนก
ศิลปะต้องเป็นงานอันไม่อาจได้รับความคุ ้มครองตามกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญาฉบับอ่ืน ๆ  
เช่น สิทธิบตัรความลบัทางการคา้ เคร่ืองหมายการคา้ ฯลฯ และงานดงักล่าวตอ้งเป็นการแสดงออก
ทางความคิดสร้างสรรคใ์นรูปแบบที่พระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ก าหนดไวโ้ดยนักวิชาการ
กลุ่มน้ีให้เหตุผลว่าเพื่อเป็นไปตามกรอบสนธิสัญญาระหว่างประเทศ ซ่ึงประเทศไทยได้ลงนามไว ้
อนัได้แก่อนุสัญญากรุงเบอร์น การตีความค าว่า “งานอ่ืนใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์
หรือแผนกศิลปะ” จึงตอ้งตีความตามกรอบดงักล่าว72 
  2.3.2.4 เป็นงานที่ไม่ขดัต่อกฎหมาย 
  หลักเกณฑ์ ท่ีว่างานสร้างสรรค์ต้องไม่ใช่งานอันขัดต่อกฎหมายน้ี  แม้ว่าตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 หาได้ตราบทบัญญัติเร่ืองดังกล่าวไว้ แต่หลกัเกณฑ์ดังกล่าว
เกิดขึ้นจากแนวค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3705/253073 วินิจฉัยว่าลิขสิทธ์ิที่บุคคลสามารถเป็นเจา้ของได้
จะต้องเป็นลิขสิทธ์ิในงานที่ตนสร้างสรรค์โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่เมื่อปรากฏว่าวีดีโอเทป  
ของกลาง 1 ที่โจทก์อา้งว่าเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิมีบทแสดงการร่วมเพศระหว่างหญิงและชายบางตอน
อนัเป็นภาพลามก ซ่ึงผูท้ าหรือมีไวห้รือมีส่วนเกี่ยวขอ้งในการคา้ เป็นความผิดตามประมวลกฎหมาย

 
71ปริญญา ดีผดุง.  (2540).  คู่มือการศึกษากฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา. กรุงเทพ: ส านักอบรมกฎหมายแห่งเนติ
บณัฑิตยสภา. หน้า 146. 
72 ธัชชยั ศุภผลศิริ.  (2544).  กฎหมายลิขสิทธิ.์ กรุงเทพ: นิติธรรม. หน้า 102. 
73 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  3705/2530 ลิขสิทธ์ิที่บุคคลสามารถเป็นเจ้าของได้ จะต้องเป็นลิขสิทธ์ิในงานที่ตน
สร้างสรรค์โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่เม่ือปรากฏว่าวีดีโอเทปของกลาง 1ที่โจทก์อ้างว่าเป็นเจ้าของลิขสิทธ์ิ มีบท
แสดงการร่วมเพศระหว่างหญิงและชายบางตอนอนัเป็นภาพลามก ซ่ึงผู ้ใดท าหรือมีไวห้รือมีส่วนเกี่ยวข้องใน
การค้า เป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 งานของโจทก์ดังกล่าวจึงมิใช่งานสร้างสรรค์ตาม
ความหมายแห่งพระราชบัญญติัลิขสิทธ์ พ.ศ. 2521 โจทก์จึงไม่ใช่เจ้าของลิขสิทธ์ิ ไม่ใช่ผูเ้สียหายตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2(4) และไม่มีอ านาจฟ้องวีดีโอเทปของกลาง 2 ที่จ  าเลยอ้างส่งต่อศาลใน
ระหว่างการพิจารณา ไม่ใช่ของกลางที่พนกังานสอบสวนได้ยึดไวใ้นคดีและโจทก์มิได้มีค าขอให้ริบ แมว้ีดีโอเทป
ดังกล่าวจะมีภาพลามกรวมอยู่ด้วยอย่างเดียวกันกับวีดีโอเทปของกลาง 1 ศาลก็ไม่มีอ านาจสั่งริบตามประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 192 การท่ีศาลล่างทั้งสองพิพากษาให้ริบจึงเป็นการไม่ชอบ ปัญหาดงักล่าว
เป็นปัญหาเกี่ยวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน แม้จะไม่มีฝ่ายใดฎีกา ศาลฎีกาก็มีอ านาจยกข้ึนวินิจฉัยไม่ริบ
วีดีโอเทปดงักล่าวได.้ 
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อาญา มาตรา 287 งานของโจทก์ดังกล่าวจึงมิใช่งานสร้างสรรค์ตามความหมายแห่งพระราชบญัญตัิ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2521 โจทก์จึงไม่ใช่เจ้าของลิขสิทธ์ิ ไม่ใช่ผูเ้สียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 2(8)และไม่มีอ านาจฟ้อง 
  ด้วยแนวค าพิพากษาศาลฎีกาที่  3705/2530 น้ี ท าให้ ปัจจุบันในต าราวิชาการ 
และทางปฏิบัติของนักกฎหมายยอมรับว่างานอันมีลิขสิทธ์ิต้องเป็นงานอันไม่ขัดต่อกฎหมาย  
ผูใ้ช้สิทธิในทางศาลจึงตอ้งเป็นผูม้ือสะอาดและผูน้ั้นตอ้งไม่ใชก้ฎหมายเพียงเพ่ือเป็นเคร่ืองมือฉก
ฉวยประโยชน์ส่วนตนเท่านั้น 
  จากหลกัเกณฑ์ที่ไดก้ล่าวมาขา้งตน้นั้น สรุปได้ว่าตามพระราชบญัญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 
2537 งานสร้างสรรค์ท่ีจะไดร้ับความคุม้ครองลิขสิทธ์ินั้น จะตอ้งประกอบไปด้วยหลกัเกณฑ์ทั้ง 4 
หลกัเกณฑ์ขา้งตน้ เม่ืองานสร้างสรรค์เหล่านั้นมีองคป์ระกอบครบทั้ง4 หลกัเกณฑ์จึงจะถือว่างาน
เหล่านั้นเป็นงานสร้างสรรคท่ี์ถูกตอ้งตามหลกัเกณฑข์องพระราชบญัญตัิ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
 2.3.3 เง่ือนไขเกี่ยวกับผู้สร้างสรรค์  
 กฎหมายลิขสิทธ์ิไทยเดิม พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 ซ่ึงได้มีหลักเกณฑ ์ 
“ผูส้ร้างสรรค”์ ว่า “ผูท้ าหรือก่อให้เกิดงานโดยความคิดริเร่ิมของตนเอง” 74 แต่ถอ้ยค าท่ีใชน้ั้นอาจท า
ให้ผูท้ี่ไม่คุ ้นเคยกับพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิเข้าใจผิดไปว่าการสร้างสรรค์งานท่ีจะมีลิขสิทธ์ินั้น  
ผูส้ร้างสรรค์ต้องเป็นเจ้าของความคิดริเร่ิมสร้างสรรค์นั้นเอง ทั้งท่ีตามหลกัของกฎหมายลิขสิทธ์ิ  
ผูส้ร้างสรรค์อาจใชง้านสร้างสรรค์ของผูอ่ื้นมาเป็นจุดเร่ิมตน้ของการสร้างสรรค์งานของตนเองได้
เพราะความคิดเป็นส่ิงท่ีกฎหมายลิขสิทธ์ิมิได้ให้ความคุม้ครอง ถอ้ยค าเหล่าน้ีจึงอาจท าให้เกิดความ
เขา้ใจผิด75 
 ต่อมาจึงไดม้ีการปรับปรุงบทบญัญตัิในพระราชบญัญตัิ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 เพื่อไม่ให้เกิด
ความเข้าใจคลาดเคล่ือนโดยปรับปรุงความหมายของ“ผู ้สร้างสรรค์” ขึ้ นใหม่ว่า“ผู ้ท าหรือผู ้
ก่อให้เกิดงานสร้างสรรค์อย่างใดอย่างหน่ึงท่ีเป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญตัิน้ี”76 โดยตดั

 
74 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 มาตรา 4 บญัญติัว่า 

“ผูส้ร้างสรรค”์ หมายความว่า ผูท้  าหรือก่อให้เกิดงานโดยความคิดริเร่ิมของตนเอง 
75 ธัชชยั ศุภผลศิริ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 64. หน้า 115. 
76 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 บญัญติัว่า 

“ผูส้ร้างสรรค์” หมายความว่า ผูท้  าหรือผูก้่อให้เกิดงานสร้างสรรค์อย่างใดอย่างหน่ึงที่เป็นงานอันมี
ลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญติัน้ี 
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ถอ้ยค าท่ีน่าจะท าให้เขา้ใจผิดคือค าว่า “โดยความคิดริเร่ิมของตนเอง” ออกไป77 ถึงแมว้่าจะมีการแก้
ถอ้ยค าเพื่อไม่ให้เกิดความคลาดเขา้ใจผิดในความหมายของการเป็นผูส้ร้างสรรคง์านอนัมีลิขสิทธ์ิ 
อย่างไรก็ดีเมื่อพิจารณา ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ค  าว่า “ผูส้ร้างสรรค์” ก าหนด
หลกัเกณฑ์เอาไวเ้พียงว่าผูส้ร้างสรรค์ตอ้งเป็นผูท้ าหรือผูก้่อให้เกิดงานสร้างสรรคอ์ย่างใดอย่างหน่ึง
ที่เป็นงานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ีเท่านั้น ซ่ึงงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี
ก าหนดไว้ว่างานประเภทใดบ้างที่เป็นงานที่อาจได้รับความคุ ้มครองตามมาตรา 678 และบุคคล
ใดบ้างเป็นเจ้าของลิขสิทธ์ิในงานสร้างสรรค์โดยก าหนดให้ผูส้ร้างสรรค์เป็นเจ้าของลิขสิทธ์ิ  
ในงานท่ีตนได้สร้างสรรค์ขึ้น ตามมาตรา 879 เมื่อพิจารณาแลว้ไม่ปรากฏหลักเกณฑ์ในเร่ืองของ
Originality ในตวับทกฎหมายทั้งใน มาตรา 4และมาตรา 8ของพระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิน้ี 
 นอกจากน้ีในการท่ีผูส้ร้างสรรค์ สร้างสรรค์งานโดยการท าซ ้ าหรือดัดแปลง งานอันมี
ลิขสิทธ์ิท่ีได้รับอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิให้ผูท่ี้ไดด้ัดแปลงนั้นมีลิขสิทธ์ิในงานท่ีได้ดัดแปลงแต่

 
77 ธัชชยั ศุภผลศิริ.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 64. หน้า 116. 
78 มาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 งานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญติัน้ี ไดแ้ก่ งานสร้างสรรค์
ประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์ ส่ิงบนัทึกเสียง งานแพร่เสียง
แพร่ภาพหรือ   งานอื่นใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์หรือแผนกศิลปะของผูส้ร้างสรรค ์ไม่ว่างาน
ดงักล่าวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอย่างใดการคุม้ครองลิขสิทธ์ิไม่คลุมถึงความคิดหรือขั้นตอน กรรมวิธี
หรือระบบหรือวิธีใชห้รือ ท างาน หรือแนวความคิด  หลกัการ การคน้พบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร์ หรือ
คณิตศาสตร์ 
79 มาตรา 8 แห่งพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ให้ผูส้ร้างสรรคเ์ป็นผูมี้ลิขสิทธ์ิในงานท่ีตนไดส้ร้างสรรคข้ึ์น 
ภายใตเ้ง่ือนไขดงัต่อไปน้ี 

(๑) ในกรณีที่ยงัไม่ได้มีการโฆษณางานผูส้ร้างสรรคต์อ้งเป็นผูมี้สัญชาติไทยหรืออยู่ในราชอาณาจกัร
หรือเป็นผูมี้ สัญชาติหรืออยู่ในประเทศที่เป็นภาคีแห่งอนุสัญญาว่าดว้ยการคุม้ครองลิขสิทธ์ิซ่ึงประเทศไทยเป็น
ภาคีอยู่ดว้ยตลอดระยะเวลาหรือเป็นส่วนใหญ่ ในการสรา้งสรรคง์าน นั้น 

(๒)ในกรณีท่ีไดมี้การโฆษณางานแลว้ การโฆษณางานนั้นในครั้ งแรกไดก้ระท าข้ึนในราชอาณาจกัรหรือ
ในประเทศที่เป็น ภาคีแห่ง อนุสัญญาว่าดว้ยการคุม้ครองลิขสิทธ์ิซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ดว้ยหรือในกรณีที่การ
โฆษณาครั้ งแรกไดก้ระท า นอกราชอาณาจกัรหรือในประเทศอื่นท่ีไม่เป็น ภาคีแห่งอนุสัญญาว่าดว้ยการคุม้ครอง
ลิขสิทธ์ิซ่ึงประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ดว้ย หากไดมี้การโฆษณางาน ดงักล่าวในราชอาณาจกัรหรือในประเทศที่เป็น
ภาคีแห่งอนุสัญญาว่าดว้ยการคุม้ครองลิขสิทธ์ิซ่ึง ประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ดว้ยภายใน สามสิบวนันบัแต่วนัที่ไดมี้
การโฆษณาครั้ งแรกหรือผูส้ร้างสรรคเ์ป็นผู ้มีลกัษณะตามท่ีก าหนด ไวใ้น (๑) ในขณะท่ีมีการโฆษณางาน ครั้ ง
แรกในกรณีท่ีผูส้ร้างสรรคต์อ้งเป็นผูมี้สัญชาติไทย ถา้ผูส้ร้างสรรคเ์ป็นนิติบุคคล นิติบุคคลนั้นตอ้งเป็นนิติบุคคลที่
จดัตั้งข้ึนตาม กฎหมายไทย 
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ตอ้งไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจา้ของลิขสิทธ์ิที่มีอยู่ในงานของผูส้ร้างสรรคเ์ดิมที่ถูกดัดแปลง
ตามมาตรา 1180 นั้นก็หมายความว่าผูท้ี่น างานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นมาท าซ ้าหรือดัดแปลง สามารถ
ท าได้แต่ตอ้งไดร้ับอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิเดิมก่อนและเจ้าของลิขสิทธ์ิ ยงัเป็นผูม้ีสิทธิแต่เพียง             
ผูเ้ดียวซ่ึงเป็นสิทธิเด็ดขาดสิทธิน้ีรู้จกักันในนาม Exclusive Right ซ่ึงเป็นสิทธิในทางเศรษฐกิจ ส่วน
ผูส้ร้างสรรคม์ีสิทธิอีกอย่างหน่ึงเรียกว่าธรรมสิทธิหรือสิทธิทางศีลธรรม 
 ตามแนวความคิดของระบบแองโกล-แซกซัน ลิขสิทธ์ิเป็นสิทธ์ิในทางนิเสธ คือไม่ใช่ 
มีสมมุติฐานว่าเจา้ของลิขสิทธ์ิมีสิทธิที่จะท าอะไรเกี่ยวกับงานของตนได้บา้ง แต่กลบัเป็นว่าเจ้าของ
ลิขสิทธ์ิมีสิทธิที่จะห้ามบุคคลอ่ืนไม่ให้ท าอะไรเกี่ยวกบังานของตนไดบ้า้ง ส่วนแนวคิดตามระบบ
สิทธิของผู ้สร้างสรรค์ (Droit d’ auteurหรือAuthor’s Right) ลิขสิทธ์ิเป็นสิทธิเฉพาะตัวของผู ้
สร้างสรรคอ์นัมีลิขสิทธ์ิเป็นงานที่เกิดจากสติปัญญาและมนัสมองของเขาโดยเฉพาะ 
 ฉะนั้น เขาเองเท่านั้นท่ีมีสิทธ์ิพิจารณาว่าเม่ือใดงานที่เขาสร้างสรรค์ขึ้นควรจะน าออกสู่
การรับรู้ของประชาชนคนทัว่ไปและเขาเองเท่านั้นท่ีมีสิทธิตดัสินใจวา่ถา้จะน างานออกมาให้ปรากฏ
แลว้ควรจะออกมาในรูปแบบใดอย่างไร ส่ิงเหล่าน้ีเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของเขาและตอ้งเป็นท่ียอมรับ
เสมอไป 81 
 ซ่ึงตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิพ.ศ. 2537 ได้กล่าวถึงสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจ้าของ
ลิขสิทธ์ินั้น สามารถอนุญาตให้ผูอ่ื้นใช้สิทธิในการท าซ ้ าหรือดัดแปลง เผยแพร่ต่อสาธารณะชน 
และให้ เช่ าต้นฉบับหรือส าเนางานโปรแกรมคอมพิ วเตอร์โส ตทัศนะวัสดุ  ภ าพยนต ร์ 
และส่ิงบนัทึกเสียงโดยจะก าหนดเงื่อนไขอย่างใดหรือไม่ก็ไดแ้ต่เงื่อนไขดงักล่าวจะตอ้งก าหนดใน
ลกัษณะที่เป็นการจ ากดัการแข่งขนัโดยไม่เป็นธรรมไม่ได้ ตามมาตรา 15 (5)82 

 
80 มาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 งานใดมีลกัษณะเป็นการดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธ์ิตาม
พระราชบญัญติัน้ีโดยได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธ์ิ ให้ผูท่ี้ได ้ดดัแปลงนั้นมีลิขสิทธ์ิในงานท่ีไดด้ัดแปลงตาม
พระราชบัญญติัน้ีแต่ทั้งน้ีไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจ้าของลิขสิทธ์ิที่มีอยู่ในงานของผูส้ร้างสรรค์เดิมที่ถูก
ดดัแปลง 
81 อรพรรณ พนสัพฒันา.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 37. หน้า 51 – 52. 
82 มาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ภายใต้บังคบัมาตรา ๙ มาตรา ๑๐และมาตรา ๑๔ เจ้าของ
ลิขสิทธ์ิย่อมมีสิทธิ แต่ผูเ้ดียวดงัต่อไปน้ี  

(๑) ท าซ ้าหรือดดัแปลง 
(๒) เผยแพร่ต่อสาธารณชน 
(๓) ให้เช่าตน้ฉบบัหรือส าเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ โสตทศันวสัดุ ภาพยนตร์และส่ิงบนัทึกเสียง 
(๔) ให้ประโยชน์อนัเกิดจากลิขสิทธ์ิแก่ผูอ้ื่น 
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 ผูด้ดัแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยไดร้ับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธ์ินั้น ผูด้ดัแปลง
จะมีลิขสิทธ์ิในงานส่วนท่ีไดด้ดัแปลงขึ้น ส่วนเจา้ของลิขสิทธ์ิเดิมก็มีในลิขสิทธ์ิในงานตน้ฉบบัเดิม 
แต่ถา้เป็นการดดัแปลงโดยไม่ไดร้ับอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธ์ิงานตน้ฉบบัผูด้ดัแปลงก็จะไม่มีสิทธ์ิ
ในงานท่ี ไดด้ดัแปลงขึ้นแต่จะเป็นผูล้ะเมิดสิทธิ (มาตรา 27) 83แต่เพียงผูเ้ดียวคือสิทธิในการดดัแปลง
ของเจา้ของลิขสิทธ์ิเดิม 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 508/2508 ผูเ้สียหายไดแ้ปลประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ป็น
ภาษาองักฤษแลว้พิมพ์ออกจ าหน่าย แมก้ฎหมายจะไม่ใช่งานอนัมีลิขสิทธ์ิ แต่ค  าแปลดงักล่าวเป็น
งานวรรณกรรมอนัมีลิขสิทธ์ิของผูด้ดัแปลงคือผูแ้ปล 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8225/2547 โจทก์อนุญาตให้จ าเลยน านวนิยายเร่ืองดาวพระศุกร์ซ่ึง
เป็นงานวรรณกรรมอนัมีลิขสิทธ์ิของโจทก์มาสร้างเป็นภาพยนตร์ได้ ถือเป็นการอนุญาตให้น าเอา
งานมาดดัแปลงและจ าเลยมีลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตร์ทีไดด้ดัแปลงนั้น 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8451/2551 จ าเลยไดท้ าการดดัแปลงฐานขอ้มูลของโจทก์โดยไม่ได้
รับอนุญาตจากโจทก์ จ าเลยจึงไม่มีลิขสิทธ์ิในงานท่ีตนไดด้ดัแปลงขึ้น 
 ส่วนในเร่ืองของข้อกเวน้ในการละเมิดลิขสิทธ์ิมีหลกัเกณฑ์ทีส าคัญในการพิจารณาว่า
อย่างไรจะเป็นการใช้อย่างเป็นธรรมนั้ นให้พิจารณาในเร่ืองของหลักเกณฑ์ Fair Useของ
สหรัฐอเมริกาหรือFair dealingของสหราชอาณาจกัร มาก าหนดไวใ้นกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ
ไทย84โดยบญัญตัิไวใ้น มาตรา 32 (1) – (9) 85โดยให้รายละเอียดต่อการกระท าที่ไม่ถือว่าเป็นการ

 

(๕) อนุญาตให้ผูอ้ื่นใช้สิทธิตาม (๑) (๒)หรือ(๓)โดยจะก าหนดเง่ือนไข อย่างใดหรือไม่ก็ได้ แต่เงื่อนไข
ดงักล่าวจะก าหนด ในลกัษณะที่เป็นการจ ากดัการแข่งขนัโดยไม่เป็นธรรม ไม่ได้ 

การพิจารณาว่าเง่ือนไขตามวรรคหน่ึง (๕) จะเป็นการจ ากัดการแข่งขนัโดยไม่ เป็นธรรมหรือไม่ ให้
เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขที่ก าหนดใน กฎกระทรวง 
83 มาตรา 27 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 การกระท าอย่างใดอย่างหน่ึงแก่งานอันมีลิขสิทธ์ิ  ตาม
พระราชบญัญติัน้ีโดยไม่ไดร้ับอนุญาตตาม มาตรา 15 (5) ให้ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิถา้ไดก้ระท าดงัต่อไปน้ี 

(1) ท าซ ้าาหรือดดัแปลง 
(2) เผยแพร่ต่อสาธารณชน 

84 จิรประภา มากลิ่น.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 35.  หน้า 156 – 157. 
85 มาตรา 32 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 การกระท าแก่งานอันมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอื่นตาม
พระราชบญัญติัน้ี หากไม่ขดัต่อการแสวงหาประโยชน์จากงาน อนัมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจา้ของลิขสิทธ์ิและไม่
กระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบด้วยกฎหมายของเจา้ของลิขสิทธ์ิเกินสมควร  มิให้ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ
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ละเมิดลิขสิทธ์ิซ่ึงต้องเป็นการกระท าที่ไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธ์ิ
ตามปกติของเจา้ของลิขสิทธ์ิและไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบดว้ยกฎหมายดว้ย   
 ส าหรับหลกัเกณฑ์ในเร่ือง Fair Use มีสาระส าคญัว่าตอ้งเป็นการท างานอนัมีลิขสิทธ์ิของ
ผูส้ร้างสรรค์หรือเจ้าของลิขสิทธ์ิมาใช้พอสมควรและต้องมีวตัถุประสงค์ของการน างานไปใช้
เพื่อให้เกิดประโยชน์ของสังคม มิใช่เพื่อประโยชน์ทางการคา้หาก าไรเช่น เพื่อ ติชม วิจารณ์ รายงาน
ข่าว ใช้เพ่ือการเรียนการสอนในชั้นเรียน คน้ควา้หรือวิจยัเป็นตน้ การกระท าต่องานอนัมีลิขสิทธ์ิ
หากเขา้หลกัเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนดไว ้การกระท าดงักล่าวถือว่าไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิแมจ้ะ
เป็นการน างานของเจ้าของลิขสิทธ์ิไปใช้ประโยชน์โดยมิได้รับอนุญาติจากเจ้าของลิขสิทธ์ินั้นก็
ตาม86 
 เมื่อไดท้ าการศึกษาในเร่ืองของผูส้ร้างสรรค ์พบว่าตามพระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537
ไมป่รากฎค าจ ากัดความของหลกัเกณฑ์ที่ส าคญัในการจะใชพ้ิจารณาตวัผูส้ร้างสรรคค์ือหลกัเกณฑ์ 
Originality ไวใ้นตวับทกฎหมาย ปรากฏแต่เพียงว่าผูส้ร้างสรรค ์คือผูก้่อให้เกิดงานสร้างสรรคอ์ย่าง
ใดอย่างหน่ึง ซ่ึงเป็นงานท่ีกฎหมายก าหนด เม่ือผูส้ร้างสรรค์ได้สร้างสรรค์งานเหล่านั้นส าเร็จ ผู ้
สร้างสรรค์ ก็จะเป็นเจ้าของลิขสิทธ์ิในงานสร้างสรรค์ของตนเอง ส่วนในการที่ผู ้สร้างสรรค ์
สร้างสรรคง์านโดยการท าซ ้ าหรือดัดแปลง การจะสร้างสรรคง์านดังกล่าวจะตอ้งไดร้ับอนุญาตจาก
เจา้ของลิขสิทธ์ิเดิมก่อน ซ่ึงเป็นสิทธิของเจ้าของลิขสิทธ์ิท่ีจะให้ท าซ ้าหรือดดัแปลงงานของตนเอง 

 

ภายใตบ้ังคบับทบญัญติัในวรรคหน่ึง การกระท าอย่างหน่ึงอย่างใดแก่งานอนัมีลิขสิทธ์ิตามวรรคหน่ึง มิให้ถือว่า
เป็น การละเมิดลิขสิทธ์ิ ถา้ไดก้ระท าดงัต่อไปน้ี 
            (๑)     วิจยัหรือศึกษางานนั้น อนัมิใช่การกระท าเพื่อหาก าไร 
            (๒)     ใชเ้พื่อประโยชน์ของตนเองหรือเพื่อประโยชน์ของตนเองและบุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติสนิท 
            (๓)     ติชม วิจารณ์หรือแนะน าผลงานโดยมีการรับรู้ถึงความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานนั้น 
            (๔)     เสนอรายงานข่าวทางส่ือสารมวลชนโดยมีการรับรู้ถึงความเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิในงานนั้น 
            (๕)     ท าซ ้ า ดัดแปลง น าออกแสดงหรือท าให้ปรากฏ เพื่อประโยชน์ในการพิจารณาของศาลหรือเจ้า
พนกังาน ซ่ึงมีอ านาจตามกฎหมายหรือในการรายงานผลการพิจารณาดงักล่าว 
            (๖)     ท าซ ้า ดดัแปลง น าออกแสดงหรือท าให้ปรากฏโดยผูส้อนเพื่อประโยชน์ ในการสอนของตน อนัมิใช่
การกระท าเพื่อหาก าไร 
            (๗)     ท าซ ้ า ดัดแปลงบางส่วนของงานหรือตัดทอนหรือท าบทสรุปโดยผูส้อนหรือสถาบันศึกษา เพื่อ
แจกจ่ายหรือจ าหน่ายแก่ผูเ้รียนในชั้นเรียนหรือในสถาบนัศึกษา ทั้งน้ี ตอ้งไม่เป็นการกระท าเพื่อหาก าไร 
            (๘)     น างานนั้นมาใชเ้ป็นส่วนหน่ึงในการถามและตอบในการสอบ 
86 USA Copyright Act, Section 107 
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หากผูส้ร้างสรรค ์ท าซ ้ าหรือดัดแปลงโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธ์ิเดิมจะถือว่าเป็นการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิของเจ้าของลิขสิทธ์ิโดยมีขอยกเวน้ในเร่ืองการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยพระราชบญัญัติ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ได้น าหลกัเกณฑ์ของสหรัฐอเมริกา ในเร่ืองของFair Use มาปรับใช้ในกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของไทย 
 ในการพิจารณาว่าผูใ้ด้เป็นผูส้ร้างสรรค์นั้น มีหลกัเกณฑท่ี์ส าคญั คือ Originalityหรือการ
สร้างสรรค์งานด้วยตนเอง เมื่อไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์ดังกล่าวในตวับทกฎหมาย จึงจ าตอ้งพิจารณา
โดยอาศยัการตีความจากค าพิพากษาของศาลซ่ึงการตีความของศาลเป็นการตีความโดยการอาศยัการ
ตีกรอบความคิดที่ค่อนกว้างขวางมากไม่เคร่งครัดโดยในส่วนใหญ่ศาลของไทยได้พิจารณา
หลกัเกณฑไ์ปในทางเดียวกนัว่าผูส้ร้างสรรคจ์ะตอ้งสร้างสรรคง์านดว้ยความวิริยะอุตสาหะโดยตอ้ง
มีการใช้ความคิดสร้างสรรค์ของตนเองพอสมควร  งานสร้างสรรค์ไม่จ าเป็นต้องมีความพิเศษ
หรือไม่เคยปรากฏท่ีใดมาก่อนเป็นส่ิงท่ีเกี่ยวขอ้งกับรูปแบบหรือวิธีการในการสร้างสรรค์งานซ่ึง
ตอ้งสร้างสรรค์ขึ้นมาโดยมิได้ท าซ ้ าหรือดัดแปลงงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นมาใช้ตอ้งเป็นงานที่มา
จากความคิดสร้างสรรค์ของผูป้ระพนัธ์หรือผูส้ร้างสรรค์ที่ได้แสดงออกมาซ่ึงความคิดสร้างสรรค์
ของตนเองเป็นส าคญั ดงันั้น 
 โดยหลกัเมื่อบุคคลอ่ืนน างานในส่วนอนัเป็นสาระส าคญัที่ผูป้ระพนัธ์หรือผูส้ร้างสรรค ์
ไปท าซ ้ าหรือดัดแปลงหรือได้สร้างสรรค์ขึ้ นมาไปใช้โดยมิได้รับอนุญาตจากผู ้ประพันธ์ 
หรือผู ้สร้างสรรค์งานนั้ น บุคคลดังกล่าวย่อมเป็นผู ้กระท าการอันละเมิดลิขสิทธ์ิในงานของ
ผูป้ระพนัธ์หรือผูส้ร้างสรรคง์านนั้นได้87 
  2.3.3.1 ค  าพิพากษาคดีในประเทศไทยที่เกี่ยวขอ้งกบัการเป็นผูส้ร้างสรรค์ 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 6182/2533  การสร้างสรรค์รูปป้ันทองเหลืองของโจทก์ไม่มี
ลิขสิทธ์ิจากการสร้างตามมาตรา 4 พระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 โดยการป้ันรูปป้ัน
ทองเหลืองของโจทก์ถือเป็นการสร้างสรรค์รูปป้ันทองเหลืองโดยการสร้างสรรค์จากการ
ลอกเลียนแบบธรรมชาติและนิตยสารมิได้เป็นการริเร่ิมสร้างสรรค์ด้วยตนเอง88 

 
87 จิรประภา  มากลิ่น.  อา้งแลว้เชิงอรรถที่ 35. หน้า 71-72. 
88 ศาลฎีกาค าพิพากษาฎีกาที่  6182/2533 พระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 มาตรา 6 บญัญติัให้ผูส้ร้างสรรคเ์ป็นผู ้
มีลิขสิทธ์ิในงานท่ีตนไดส้ร้างสรรค์ข้ึนและมาตรา 4 ได้ให้ค าจ ากัดความของค าว่า"ผูส้ร้างสรรค์" ไวว้่าหมายถึง 
ผูท้  าหรือก่อให้เกิดงานโดยความคิดริเร่ิมของตนเอง จากค าจ ากดัความดงักล่าวผูท่ี้จะไดช่ื้อว่าเป็นผูส้ร้างสรรคน์ั้น 
จะตอ้งเป็นผูท่ี้ท าหรือก่อให้เกิดงานข้ึนจากความคิดริเร่ิมด้วยตนเองมิใช่เป็นการลอกเลียนแบบจากของจริง จาก
ธรรมชาติหรือลอกเลียนแบบจากงานของผู ้อื่นทั้งท่ีปรากฏเป็นรูปร่างหรือภาพถ่ายงานท่ีโจทก์อ้างว่าโจทก์มี
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  จากตวัอย่างค าพิพากษาฎีกาขา้งตน้สรุปได้ว่าศาลได้มีค  าตดัสินในคดีน้ีว่าโจทก์ไม่
เป็นผูส้ร้างสรรค์ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ เพราะศาลได้พิจารณาจาก มาตรา 4  ของพระราชบญัญตัิ
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 จากความหมายของค าว่า“ผูส้ร้างสรรค์”โดยตีความจากค าว่า“โดยความคิด
ริเร่ิมของตนเอง” จึงท าให้ศาลพิจารณาว่าการจะป้ันรูปป้ันทองเหลืองนั้นจะตอ้งเป็นการท่ีไม่มี
การลอกเลียนธรรมชาติหรือการน าเอางานสร้างสรรค์ของผูอื้่นมาเป็นตน้แบบหรือน ามามา
ดัดแปลงซ่ึงจะเห็นได ้ว่าศาลได ้ค  านึงถึงความใหม่ของงานมาในอนัดับแรกซ่ึงความใหม่ 
(Novelty) น้ีเป็นหลกัเกณฑ์ในเร่ืองของสิทธิบตัรจึงเห็นว่าไม่ควรน าเร่ืองความใหม่ในงาน
สร้างสรรค์มาพิจารณาการเป็นผูส้ร้างสรรค์งานอนัมีลิขสิทธ์ิดังนั้นการพิจารณาของศาลในคดีน้ี 
จึงไม่เป็นไปตามหลกั Originality เพราะความคิดริเร่ิมในการสร้างสรรค์งานนั้น ผูส้ร้างสรรค์ไม่
จ าเป็นตอ้งสร้างสรรค์ส่ิงท่ีเป็นความใหม่เสมอไป แต่ผูส้ร้างสรรค์จะตอ้งสร้างงานโดยท่ีไม่ได้มี
การคดัลอกงานสร้างสรรค์ของผูส้ร้างสรรค์อื่นที่มีอยู่แลว้ รวมไปถึงการแสดงออกในด้าน
ความคิดผูส้ร้างสรรค์อาจจะน างานสร้างสรรค์ของผูส้ร้างสรรค์ผูอื้่นน ามาเป็นตน้แบบในการ
สร้างสรรค์งานของตนเองก็ได้ 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2750/2537 โจทก์สร้างสรรค์พจนานุกรมโดยการเพ่ิมเติมบท
นิยามหรือความหมายของค าต่างๆพร้อมรูปภาพประกอบ โดยโจทก์แสดงออกถึงความคิดเร่ิมด้วย
ตนเอง และความคิดสร้างสรรค์และมิได้ท าซ ้ าหรือดัดแปลงจากงารสร้างสรรค์อันมีลิขสิทธ์ิของ
ผูอ่ื้นโดยมิไดร้ับอนุญาตเป็นใชค้วามวิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรคแ์ลว้89 

 

ลิขสิทธ์ิตามฟ้องนั้น เป็นงานท่ีเกิดจากการถอดรูปแบบมาจากของจริงตามธรรมชาติบ้าง ลอกเลียนแบบจาก
ความคิดริเร่ิมของผู ้อื่นท่ีได้สร้างสรรค์ไว้แล้วบ้างและลอกเลียนแบบจากนิตยสารอื่น ๆ บ้าง งานของโจทก์
ดังกล่าวจึงมิใช่เป็นงานท่ีโจทก์สร้างสรรค์ข้ึนโดยความคิดริเร่ิมของโจทก์เองโจทก์จึงมิใช่ผู ้สร้างสรรค์ตาม
ความหมายแห่งมาตรา 4ของพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 จึงไม่มีลิขสิทธ์ิในแบบรูปป้ันหล่อทองเหลืองตาม
ฟ้อง 
89 ศาลฎีกาค าพิพากษาฎีกาที่  2750/2537 ตามพระราชบัญญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 มาตรา 4 ได้ให้บทนิยามค าว่า 
"ผูส้ร้างสรรค"์ ไวว้่าผูท้  าหรือก่อให้เกิดงานโดยความคิดริเร่ิมของตนเองซ่ึงมีความหมายว่าการจะเป็นผูส้ร้างสรรค์
งานอนัมีลิขสิทธ์ินั้น ความส าคญัมิไดอ้ยู่ท่ีว่างานท่ีอา้งว่าไดส้ร้างสรรคข้ึ์นเป็นงานใหม่หรือไม่ แต่อยู่ท่ีว่าบุคคลผู ้
นั้นไดท้ าหรือก่อให้เกิดงานโดยได้ใชค้วามวิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรคแ์ละงานดงักล่าวมีท่ีมาหรือตน้ก าเนิด
จากบุคคลผูน้ั้นโดยบุคคลผูน้ั้นมิไดค้ดัลอกหรือท าซ ้าหรือดดัแปลงมาจากงานอนัมีลิขสิทธ์ิอื่น ดงันั้น แมก้ารจดัท า
พจนานุกรมจะมีวิธีจดัท าแบบเดียวกบัวิธีที่ใชม้าแต่โบราณ โจทก์ก็อาจเป็นผูส้ร้างสรรคแ์ละเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิใน
พจนานุกรมนั้นได ้หากการจดัท าพจนานุกรมของโจทก์เป็นงานท่ีได้ใชค้วามวิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรคด์ว้ย
การให้บทนิยามหรือความหมายของค าต่าง ๆ พร้อมภาพประกอบความหมายของค าบางค าโดยการแสดงออกซ่ึง
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  จากตวัอย่างค าพิพากษาฎีกาขา้งตน้สรุปไดว้่าจากค าพิพากษาในคดีน้ี ศาลไดพิ้จารณา
จากค านิยามของผูส้ร้างสรรค์โดยศาลได้อธิบายไวช้ัดเจนว่าการจดัท าพจนานุกรมการจะเป็นผู ้
สร้างสรรคง์านอนัมีลิขสิทธ์ินั้น ความส าคญัมิไดอ้ยู่ท่ีว่างานท่ีอา้งว่าได้สร้างสรรค์ขึ้นเป็นงานใหม่
หรือไม่ แต่อยู่ท่ีว่าบุคคลผูน้ั้ นได้ท าหรือก่อให้เกิดงานโดยได้ใช้ความวิริยะอุตสาหะในการ
สร้างสรรค์และงานดังกล่าวมีท่ีมาหรือตน้ก าเนิดจากบุคคลผูน้ั้นโดยบุคคลผูน้ั้นมิได้คดัลอกหรือ
ท าซ ้ าหรือดัดแปลงมาจากงานอนัมีลิขสิทธ์ิอ่ืน ดังนั้นการจดัท าพจนานุกรมเป็นงานที่ได้ใช้ความ
วิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรค์ด้วยการให้บทนิยามหรือความหมายของค าต่าง  ๆ พร้อม
ภาพประกอบความหมายของค าบางค าโดยการแสดงออกซ่ึงความคิดริเร่ิมตามความสร้างสรรค ์
ทกัษะของโจทก์เองและโดยมิได้ท าซ ้ าหรือดัดแปลงจากงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอ่ื้นโดยมิได้รับ
อนุญาต ศาลพิจารณาว่าผูส้ร้างสรรค์ได้ สร้างสรรค์งานอันมีลิขสิทธ์ิตามหลัก Originality แล้ว  
จะเห็นได้ว่าศาลได้ค  านึงถึงเร่ืองความวิริยะอุตสาหะเพียงพอในการสร้างสรรค์งานเป็นประเด็น
ส าคญั 
  ค าพิพากษาฎีกาที่ 6379/2537  การสร้างสรรค์และผลติปากกาของกรรมการและลูกจ้าง
โจทก์ทั้งส่ีการออกแบบและการใชค้วามคิดสร้างสรรครู์ปทรงและลวดลายของปากกาลูกล่ืนถือเป็นการ

 

ความคิดริเร่ิมตามลีลาของโจทก์เองและโดยมิได้ท าซ ้ าหรือดัดแปลงจากงานอนัมีลิขสิทธ์ิของผู ้อื่นโดยมิได้รับ
อนุญาต งานจดัท าพจนานุกรม ฉบบัราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525 เป็นงานท่ีโจทก์ไดท้ าข้ึนโดยใชค้วามอุตสาหะ
วิริยะในการสร้างสรรค์และมีท่ีมาจากโจทก์เอง ถือว่าโจทก์เป็นผูท้  าหรือก่อให้เกิดงานโดยความคิดริเร่ิมของ
ตนเองและเป็น "ผูส้ร้างสรรค์" ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 มาตรา 4 แม้โจทก์จะไดจ้ดัท าพจนานุกรม 
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2525ข้ึนตามมติคณะรัฐมนตรีและค าสั่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงศึกษาธิการแต่
โจทก์เป็นส่วนราชการมีฐานะเทียบเท่ากรม โจทก์ย่อมมีลิขสิทธ์ิในงานท่ีไดส้ร้างสรรคข้ึ์นในความควบคุมของตน
ตามพระราชบญัญติัลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 มาตรา 12 ค าและบทนิยามในพจนานุกรมของจ าเลยซ ้ากบัค าและบทนิยาม
ในพจนานุกรมของโจทก์ในลกัษณะลอกมาทุกตวัอกัษรประมาณ 14,000 ค า และดดัแปลงโดยสลบัท่ีบทนิยามบา้ง 
เปลี่ยนตัวอย่างใหม่หรือตัดออกบ้างเพิ่มเติมหรือตัดข้อความในบทนิยามของโจทก์ออกบ้าง ประมาณ19,000 ค า 
ส่วนการท าซ ้าหรือดดัแปลงภาพประกอบบทนิยามในพจนานุกรมของโจทก์มีประมาณ 130 ภาพ การจัดท ารูปเล่ม
และการพิมพ์ขอ้ความท่ีปกนอกและปกในของพจนานุกรมทั้งสองลว้นมีลกัษณะลอกเลียนแบบกนัแตกต่างกนัแต่
เพียงสีโทษของพระราชบัญญติัดงักล่าวซ่ึงใช้บังคบัได้เฉพาะแก่คดีอาญาไม่อาจน ามาปรับใช้แก่คดีน้ีซ่ึงเป็นคดี
แพ่งได้ เม่ือพจนานุกรม ฉบับเฉลิมพระเกียรติ พ.ศ. 2530 ได้ท าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิในพจนานุกรมของโจทก์
และจ าเลยที่ 5มิไดใ้ห้การปฏิเสธว่ามิไดมี้ส่วนในการจดัท าพจนานุกรมฉบับเฉลิมพระเกียรติ พ.ศ. 2530 จึงฟังได้
ว่าจ าเลยที่ 5ได้ร่วมกับจ าเลยที่ 1 ประธานคณะผูจ้ัดท า และจ าเลยที่ 2จัดท าพจนานุกรม ฉบับเฉลิมพระเกียรติ  
พ.ศ. 2530 อนัเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทก์แลว้ 



52 

   
 

สร้างสรรค์โดยความคิดริเร่ิมของกรรมการและลูกจ้าง ถือได้ว่า กรรมการและลูกจ้างทั้งส่ีเป็นผูมี้
ลิขสิทธ์ิในแบบของปากกาลูกล่ืนท่ีสร้างสรรคข์ึ้น90 
  จากตัวอย่างค าพิพากษาสรุปได้ว่าในตัวอย่างคดีข้างต้นได้แสดงให้เห็นว่าการ
สร้างสรรคง์านโดยความคิดริเร่ิมของตนเองจะท าให้ผูส้ร้างสรรคน์ั้นได้ลิขสิทธ์ิในงานท่ีสร้างขึ้น  
ผูส้ร้างสรรค์ต้องใช้ความรู้ความสามารถ ความพยายามและความอุตสาหะของตนในระดับหน่ึง  
เพื่อสร้างสรรคง์านให้ปรากฏออกมาโดยมิไดล้อกเลียนแบบโดยตรงจากงานของผูอ่ื้น ผูส้ร้างสรรค์
จ าต้องใช้ ทักษะ ความคิดสร้างสรรค์ ก าลังแรงงาน รสนิยม เงินทุน ทั้งหมดเป็นองค์ประกอบ 

 
90 ศาลฎีกาค าพิพากษาฎีกาที่  6379/2537 ก่อนที่โจทก์ที่ 1 จะผลิตปากกา ค.และปากกาล.ออกจ าหน่ายไดต้อ้งมีการ
ด าเนินงานเป็นขั้นตอนหลายขั้นตอน ตั้งแต่การออกส ารวจและท าการวิจยัทางการตลาด เพื่อทราบความนิยมและ
ความตอ้งการของผูใ้ชป้ากกาลูกลื่น แลว้น าขอ้มูลท่ีไดจ้ากการวิจยัมาให้กรรมการและลูกจา้งของโจทก์ทั้งส่ีท าการ
คิดค้นรูปทรงและลวดลายของปากกาโดยยกร่างในกระดาษและปรึกษาหารือกนัจนได้รูปทรงและลวดลายเป็นที่
พอใจ จึงได้มีการเขียนแบบท าหุ่นจ าลองออกแบบช้ินส่วนแม่พิมพ์กับหุ่นจ าลองของปากกาดงักล่าว ซ่ึงเป็นงาน
สร้างสรรค์รูปทรงท่ีเกี่ยวกับท าแม่พิมพแ์ละผลิตปากกาทั้งสองแบบดังกล่าวออกจ าหน่ายถือได้ว่ากรรมการและ
ลูกจ้างของโจทก์ทั้งส่ีดงักล่าวเป็นผูท้  าและก่อให้เกิดงานในแบบปากกาทั้งสองแบบดงักล่าวข้ึนโดยความคิดริเร่ิม
ของตนเอง แบบปากกา ค.และแบบปากกา ล. เป็นงานสร้างสรรค์อนัเกิดจากการน าเอาการสร้างแบบพิมพ์
รูปลักษณะของปากกาและแบบแม่พิมพ์ซ่ึงเขียนด้วยลายเส้นประกอบเป็นรูปทรงอันเข้าลักษณะศิลปกรรม
ประเภทงานจิตรกรรมและงานสร้างแม่พิมพ์กับหุ่นจ าลองของปากกาดังกล่าวซ่ึงเป็นงานสร้างสรรค์รูปทรงที่
เกี่ยวกับปริมาตรที่สัมผัสและจับต้องได้ อนัเข้าลกัษณะศิลปกรรมประเภทงานประติมากรรมมาประกอบเข้า
ด้วยกันและสร้างข้ึนเป็นปากกาเพื่อน าไปใช้ประโยชน์ในการขีดเขียนและเพื่อประโยชน์ทางการค้าอันเป็น
ประโยชน์อย่างอื่นนอกเหนือจากการช่ืนชมในคุณค่าของตวังานจิตรกรรมและประติมากรรมดังกล่าวจึงเป็นงาน
ศิลปประยุกต์อันอาจได้รับความคุ้มครองตาม พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521 จ าเลยที่  1โดยจ าเลยที่ 3  
และจ าเลยที่ 11 ถึงที่ 13 ได้ร่วมกันท าซ ้ าและดดัแปลงแบบปากกา ค.และจ าเลยท่ี 1โดยจ าเลยที่ 3และจ าเลยที่ 11 
ร่วมกนัท าซ ้าและดดัแปลงแบบปากกา ล.ของโจทก์ทั้งส่ีโดยการท าแม่พิมพ์เลียนแบบและปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติม
แบบปากกาทั้งสองแบบดงักล่าวจากแบบพิมพหุ่์นจ าลอง แม่พิมพแ์ละเอกสารเกี่ยวกบัการจดัท าปากกาดังกล่าวท่ี
จ าเลยที่ 11 ลกัเอาไป แล้วจ าเลยที่ 1โดยจ าเลยที่ 3 ผลิตปากกา จ.และปากกา ต. ออกจ าหน่ายโดยรู้อยู่แล้วว่าเป็น
การท าซ ้ าและดัดแปลงแบบปากกาท่ีโจทก์ทั้งส่ีเป็นผูมี้ลิขสิทธ์ิเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต ท าให้โจทก์ทั้งส่ีเสีย
ผลประโยชน์ในทางการคา้และได้รับความเสียหาย จึงเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทก์ทั้งส่ี โจทก์ท่ี 2 ตอ้งจัดท า
กล่องพิเศษบรรจุปากกา ค. ท าให้ต้องเพิ่มต้นทุนการผลิตอีกด้ามละ 21 สตางค์ เพื่อป้องกันมิให้เสียลูกค้าไป  
เป็นเร่ืองที่โจทก์ที่ 2 ลงทุนเพิ่มเติมเพื่อเป็นการจูงใจผู ้บริโภคและให้สินค้าของโจทก์ท่ี 2 จ าหน่ายได้ดีข้ึน 
เป็นเร่ืองปกติธรรมดาของการคา้ขาย ไม่แน่ชดัว่าเป็นความเสียหายที่เป็นผลโดยตรงจากการกระท าละเมิดลิขสิทธ์ิ
ของจ าเลยที่ 1 ที่ 3และที่ 11ถึงที่ 13 โจทก์ที่ 2 จึงไม่อาจเรียกค่าเสียหายในส่วนน้ีได ้
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ในการเป็นผูส้ร้างสรรค์งานอนัมีลิขสิทธ์ิโดยไม่ค  านึงถึงในเร่ืองของคุณภาพของงานสร้างสรรค์ 
ท่ีไดส้ร้างขึ้น 
  ค าพิพากษาฎีกาที่  4486/2539 การสร้างสรรค์แผนที่ทางกลวงของโจทก์โดยการ
ปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติมเพ่ือความสวยงาม โดยโจทก์มิได้ปรับปรุงแก้ไขเพ่ิมเติมในส่วนท่ีเป็น
สาระส าคญัจากแผนที่ทางหลวงเดิม แต่เป็นการแก้ไขเพียงในส่วนของ สัญลกัษณ์ รูปแบบเข็มทิศ 
และมาตราส่วน รวมไปถึงระยะทางเป็นเพียงการแก้ไขปรับปรุงแผนที่เพียงเล็กน้อยถือว่าโจทก์
ไม่ได้ใช้ความวิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรคแ์ผนที่ทางหลวงแผนที่ของโจทก์จึงไม่มีลิขสิทธ์ิใน
แผนท่ีทางหลวงท่ีสร้างสรรคข์ึ้น91  
  จากค าพิพากษาฎีกาข้างต้นสรุปได้ว่าผูส้ร้างสรรค์ที่ได้สร้างสรรค์โดยการใช้การ
รวบรวมหรือน าเอางานของผูอ่ื้นที่ปรากฏอยู่ก่อนแลว้ประกอบเขา้ด้วยกันก็สามารถที่จะเป็นงาน
อนัมีลิขสิทธ์ิได้โดยตอ้งเป็นการรวบรวมหรือการประกอบงานสร้างสรรค์เขา้ด้วยกันนั้นตอ้งเกิด
จากการท่ีผูส้ร้างสรรค์ได้ใชค้วามคิดริเร่ิมของตนเองและใช้ความคิดสร้างสรรค์พอสมควร โดนที่
การรวบรวมหรือหรือการประกอบงานสร้างสรรคเ์ขา้กนันั้นมิไดล้อกเลียนแบบในสาระส าคญัของ
งานสร้างสรรคอ่ื์น ผูส้ร้างสรรคจ์ึงจะไดลิ้ขสิทธ์ิในงานสร้างสรรคท์ี่ไดท้ าการรวบรวมและประกอบ
เขา้กนันั้น 
 
 
 

 
91 ศาลฎีกาค าพิพากษาฎีกาที่  4486/2539 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่าแผนที่ทางหลวงเป็นเอกสารราชการของกรมทางหลวง 
โจทก์ได้ขออนุมัติกรมทางหลวงเพื่อจัดพิมพ์โดยโจทก์ได้น าแผนท่ีของกรมทางหลวงมาปรับปรุงเพิ่มเติมให้
สวยงามเพื่อความเหมาะสมในการใช ้แต่โจทก์มิได้ปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมอนัเป็นสาระส าคญัจากแผนท่ีเดิมแต่
อย่างใด ส าหรับสัญลกัษณ์ต่าง ๆ รวมทั้งรูปแบบเข็มทิศและเส้นมาตราส่วน ตลอดจนแผนภูมิระยะทางระหว่าง
จงัหวดัในแผนท่ีทางหลวงในประเทศไทยก็เป็นสัญลกัษณ์สากลและใชก้นัทัว่ไปในแผนท่ีต่าง ๆ ซ่ึงบุคคลทัว่ไปก็
ย่อมมีสิทธิใช้ได้ งานที่โจทก์ท าจึงเป็นการปรับปรุงเล็กน้อยโดยลอกเลียนมาจากของเดิมที่มีอยู่แล้วและใช้กัน
ทัว่ไป โจทก์ไม่ใช่ผูคิ้ดคน้หรือสร้างสรรคข้ึ์นโดยความคิดริเร่ิมของโจทก์เอง จึงไม่มีลิขสิทธ์ิในสัญลกัษณ์ แผนภูมิ
ระยะทาง รูปเข็มทิศและมาตราส่วนในแผนที่ทางหลวงในประเทศไทย การที่โจทก์เพียงแต่ได้น าแผนที่ของกรม
ทางหลวงมาแบ่งส่วนใหม่รวมเป็นรูปเล่มและให้สีเท่านั้น ถือไม่ได้ว่าโจทก์ได้ปรับปรุงแกไ้ขเพิ่มเติมแผนท่ีทาง
หลวงของกรมทางหลวงในสาระส าคญัถึงขนาดสร้างสรรค์ข้ึนใหม่อนัจะพอถือได้ว่าเป็นการดัดแปลง โจทก์จึง
ไม่ไดล้ิขสิทธ์ิในรูปแผนที่ทางหลวงในประเทศไทยตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2521 มาตรา 9 ประกอบมาตรา 4 



54 

   
 

2.4 บทสรุป 

 หลกักฎหมายท่ีไดก้ล่าวมาในขา้งตน้ของในแต่ละประเทศนั้นมีความแตกต่างกันออกไป
แม้ว่าจะมีกฎหมายระหว่างประเทศซ่ึงเป็นรากฐานของการมีกฎหมายลิขสิทธ์ิเพื่อให้กฎหมาย
ลิขสิทธ์ิของในแต่ละประเทศมีมาตรฐานและมีความสอดคล้องไปในทางเดียวกัน ซ่ึงกฎหมาย
ลิขสิทธ์ิภายในของแต่ละประเทศแสดงให้เห็นถึงวิวฒันาการของแต่ละประเทศในยุคสมยัที่แตกต่าง
กนัออกไปแต่อย่างไรก็ดีกฎหมายลิขสิทธ์ิของแต่ละประเทศย่อมมุ่งเน้นที่จะปกป้องผูส้ร้างสรรค์
งานอนัมีลิขสิทธ์ิซ่ึงไดล้งแรงลงทุนใชค้วามคิดของตนเองอย่างเต็มความสามารถเพื่อสร้างสรรคง์าน
อย่างไรก็ดีเมื่อยุคสมัยเวลาเปล่ียนแปลงไปหลกัเกณฑ์ที่เคยใช้เป็นหลกัในการพิจารณาการเป็นผู ้
สร้างสรรคอ์าจจะไม่สามารถน ามาปรับใชใ้นคดีเกี่ยวกบัส่ือออนไลน์ในยุคสมยัใหม่ 
 ในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยนั้ นแสดงให้เห็นถึงวิว ัฒนาการในการแก้ไข
พระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิเพื่อให้ทนัต่อยุคสมยั แมจ้ะมีการแก้ไขกฎหมายกันมาต่อเน่ืองแต่มีปัญหา
เกี่ยวกบัค านิยามของผูส้ร้างสรรคซ่ึ์งอยู่ใน พระราชบญัญตัิ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ที่ซ่ึงแมจ้ะมีการแกไ้ขเพื่อ
ไม่ให้เกิดวามเข้าใจผิดในค านิยาม แต่อย่างไรก็ดี การแก้ไขน้ีก็ยงัสามารถส่ือถึงหลัก Originality 
ของประเทศไทยได้ชัดเจนซ่ึงผูเ้ขียนได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบโดยยกตวัอย่างค าพิพากษาฎีกา  
ของประเทศไทยที่ศาลไดเ้คยท าการพิพากษาเพื่อให้เห็นถึงหลกั Originality ชดัเจนมากขึ้น 
 จะเห็นได้ว่ามีคดีทางลิขสิทธ์ิ(Infopaq International A/S v Danske Dagblades Forening)
ตวัอย่างที่ถือว่าเป็นการวิวฒันาการกฎหมายลิขสิทธ์ิของหลกัเกณฑ์ EU Directiveที่มีการพิจารณา
คดีปรับให้ เข้ากับยุคสมัยปัจจุบันซ่ึงอาจจะถือมาตรฐานการพิจารณาคดีในยุคสมัยใหม่ที่  
ส่ือออนไลน์เข้ามามีบทบาทอย่างมากในยุคปัจจุบันแต่ในบางประเทศก็ย ังไม่ยอมรับที่จะน า
หลกัเกณฑข์อง EU Directive มาปรับใชก้บัประเทศของตนเอง 
 ดงันั้น จึงสรุปไดว้่าในแต่ละประเทศขา้งตน้ที่ไดก้ล่าวถึง ไดม้ีหลกัเกณฑ์ในเร่ืองของการ
สร้างสรรคด์ว้ยตนเอง (Originality) ซ่ึงไดย้กหลกัเกณฑข์องสหราชอาณาจกัร สหรัฐอเมริกาและคดีซ่ึง
เกี่ยวกับการคกัลอกขอ้ความบนส่ือออนไลน์ซ่ึงเกี่ยวขอ้งกับ  EC Directive ซ่ึงเป็นคดีที่อาจจะเป็น
การเร่ิมตน้การตดัสินคดีเกี่ยวกบัส่ือออนไลน์เป็นคดีแรก ซ่ึงจากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายและ
หลกัเกณฑ ์การสร้างสรรคด์ว้ยตนเอง (Originality)ของแต่ละประเทศ มุ่งเนน้ที่จะให้ความคุม้ครอง
ในงานสร้างสรรคท่ี์ผูส้ร้างสรรค์ได้สร้างขึ้นโดยพิจารณาในหลกัเกณฑ์ การสร้างสรรค์ดว้ยตนเอง 
ในแต่ละประเทศหลกัเกณฑ์ดงักล่าวก็จะมีความเหมือนและแตกต่างกนัออกไป ระบบกฎหมายของ
ประเทศที่ได้ยกมาศึกษาส่วนใหญ่จะพิจารณามาจากค าพิพากษาฎีกาที่ได้มีการตดัสินกันมาก่อน
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หน้าน้ี อย่างไรก็ตามจากการศึกษาในกฎหมายลิขสิทธ์ิของในแต่ละประเทศล้วนที่จะมุ่งเน้นให้
ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิในงานสร้างสรรคแ์ก่งานที่มีคุณค่าและมีองคป์ระกอบเขา้กับหลกัเกณฑ ์การ
สร้างสรรคด์้วยตนเอง (Originality) ซ่ึงเม่ือให้ความคุม้ครองลิขสิทธ์ิแก่งานสร้างสรรค์นั้น ๆ แลว้ก็
จะท าให้เกิด การสร้างสรรค์งานที่มีคุณค่าและมีความคิดสร้างสรรค์ใหม่  ๆ เกิดขึ้นตามมาอีก
มากมาย 


