
การละเมิดลิขสิทธิ์

Copyright
Infringement

รศ.ดร.เจษฎ โทณะวณิก

Fair Use

คดีศึกษาหลักกฎหมายวาดวยการละเมิดลิขสิทธิ์

ในสิทธิทางเศรษฐกิจ

3
Vol.



 

 

 

 

 

 

 

การละเมิดลิขสิทธิ์ 

เลม่ที่ ๓ 

คดีศกึษาหลกักฎหมายว่าดว้ยการละเมิดลิขสิทธิ์ในสิทธิทางเศรษฐกิจ 

 

เจษฎ ์โทณะวณิก 

 

Copyright Infringement 

Volume III 

Case Book on Doctrine of Infringement of Economic Rights of Copyright 

 

Jade Donavanik 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



ค าน า 

 

 ท่านที่ไดม้ีโอกาสอ่านหนงัสือเลม่อื่นๆ ในชดุการเขียนนีข้องผูเ้ขียนคงจะทราบว่าผูเ้ขียนตัง้ใจจะเขียน

หนงัสือในชุดนีร้วม ๓ เลม่ โดยแต่ละเลม่เป็นเรื่องเฉพาะของตวัมนัเอง ดว้ยเหตทุี่เป็นเช่นนัน้ เมื่อท่านพลิกอ่าน

หนงัสือเลม่นี ้ ท่านจะพบว่าเป็นหนงัสือที่โดยรวมแลว้อาจจะเรียกไดว้่าเป็นการแจกแจงในสว่นของกฎหมายทัง้

ของประเทศไทย และต่างประเทศทัง้หลาย เช่น สหรฐัอเมรกิา แคนาดา หรือสหภาพยโุรปเพียงไม่ก่ีมาตราจาก

บทบญัญัติแห่งกฎหมายของประเทศเหล่านัน้ ซึ่งส  าหรบัหนงัสือเลม่นีใ้นสว่นของประเทศไทย อาจจะกลา่วได้

ว่าเขียนถงึเพียง ๒ มาตรา คือ มาตรา ๒๗ ว่าดว้ยการละเมิดลิขสิทธิ ์ ที่เรียกว่าการละเมิดโดยตรง (direct 

infringement) และมาตรา ๓๑ ว่าดว้ยการละเมิดลิขสิทธิ์ ท่ีเรียกว่าการละเมิดโดยออ้ม (indirect infringement) 

ซึ่งในแง่ของจ านวนบทบญัญัติก็ตอ้งถือว่ามากกว่าอีก ๒ เลม่ก่อนหนา้นีจ้  านวนเท่าตวั เพราะเลม่เหลา่นัน้เขียน

ถึงบทบญัญัติของกฎหมายไทยเพียงเลม่ละ ๑ มาตรา ซึ่งการเขียนเช่นนีเ้ป็นความตัง้ใจของผูเ้ขียน ที่จะมุ่งเนน้

ไปที่หลกักฎหมาย (legal doctrine) เฉพาะเรื่องโดยเขียนลกึเขา้ไปในเรื่องดงักลา่วโดยการอธิบายแบบ

กรณีศกึษา (case studies) ดว้ยวิธีการที่อาศยัคดีแต่ละคดีเป็นเครื่องมือช่วยในการอธิบายหลกักฎหมาย 

รวมถึงหลกัการใชก้ฎหมาย (principles of legal usage) ในเรื่องนัน้ๆ โดยบางเรื่องก็จะไดม้ีการอรรถาธิบาย

เพิ่มเติม ทัง้ดว้ยการอา้งอิงผูรู้ ้หรือแหลง่อา้งอิง (references) ในลกัษณะต่างๆ เช่น หนงัสือ หรือบทความ บาง

เรื่องก็จะเป็นการอธิบายเองของผูเ้ขียน และบางเรื่องอาจจะไม่ไดม้ีการขยายความ หากแต่ใชค้ดีแต่ละคดี หรือ

หลายๆ คดีในเรื่องที่เป็นสว่นย่อยของการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง หรือการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออ้มเป็นการ

พรรณนาตวัมนัเอง เพื่อท าใหเ้ขา้ใจถึงขอ้กฎหมายในแต่ละเร่ืองที่ไดม้ีการหยิบยกขึน้มาเพื่ออธิบายเรื่องใน

แง่มมุต่างๆ ของการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง หรือการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออ้ม ซึ่งการเขียนในลกัษณะนีจ้ะเป็นสว่น

ใหญ่ของหนงัสือเลม่นี ้ เช่นเดียวกบัหนงัสือ ๒ เลม่ก่อนหนา้นี ้ ที่จะเป็นที่เห็นไดจ้ากการที่คดีแทบทกุคดีที่เขียน

ถึงในหนงัสือเลม่นีจ้ะค่อนขา้งยาว ชีใ้หเ้ห็นถึงรายละเอียดที่ปรากฏในกระบวนพิจารณา การบอกเลา่ขอ้เท็จจรงิ 

การวิเคราะห ์ การวินิจฉยั และการตดัสินของศาล ดว้ยการใหเ้หตผุล ตีความกฎหมาย และวางหลกักฎหมาย

ของบรรดาผูพ้ิพากษาทัง้หลาย ซึ่งโดยมากจะเป็นคดีจากต่างประเทศ โดยเฉพาะสหรฐัอเมรกิา จึงท าใหม้ี

ภาษาองักฤษปนอยู่ค่อนขา้งมาก ดว้ย ๒ เหตผุล หนึ่ง แน่นอน เพราะคดีตน้ฉบบัเป็นภาษาองักฤษ สอง เป็น

ความตัง้ใจของผูเ้ขียนที่จะใหผู้อ่้านไดร้บัรูถ้ึงถอ้ยค า หรือศพัทอ์นัเป็นตน้ฉบบั เพื่อใหรู้ว้่าค าที่ผูเ้ขียนใชน้ัน้มา

จากค าอะไร รวมถึงเป็นการตรวจสอบผูเ้ขียนไปในตวั ซึ่งท่านอาจจะเห็นดว้ยกบัการใชภ้าษาไทยเช่นนัน้ของ

ผูเ้ขียน หรือไม่ก็ได ้อนัจะท าใหท้่านอ่านหนงัสือเลม่นีไ้ป คิดตามไป ซึ่งอาจจะเป็นคิดเห็นเหมือน หรือต่าง หรือ



แยง้ผูเ้ขียนไปดว้ยก็เป็นได ้ กบัทัง้คดีที่ไดม้ีการสาธยายไวใ้นหนงัสือเล่มนี ้ ที่ผูเ้ขียนไม่ไดอ้ธิบายเพิ่มเติมดว้ย

ตนเอง หรือโดยอา้งอิงแหลง่ความรูอ่ื้น ก็จะเป็นสิ่งที่อธิบายหลกักฎหมายในลกัษณะเหมือนผูอ่้านไดพ้ิเคราะห์

การถอดความจากการพิจารณาคดีในศาล หรือการบอกเลา่เรื่องราวต่างๆ ของบรรดาผูพ้ิพากษาทัง้หลาย โดย

ท าความเขา้ใจจากเนือ้หาเหลา่นัน้ผ่านสิ่งที่ผูเ้ขียนไดแ้จกแจงเอาไว ้และจากการใชก้ารไตรต่รอง และใคร่ครวญ

ของผูอ่้านเองดว้ย อนัเป็นความประสงคห์นึ่งของผูเ้ขียน ที่จะใหผู้อ่้านได้วิพากษ ์ วิจารณ ์ และแสดงความ

คิดเห็นไปพรอ้มๆ กบัการอ่านถอ้ยกระทงความต่างๆ ที่ผูเ้ขียนไดร้จนาเอาไวด้ว้ย ซึ่งในทา้ยที่สดุดว้ยการเขียน

แบบนี ้ และดว้ยการเลือกที่จะน ามาอธิบายเพียงสองเรื่อง ซึ่งบ่อยครัง้ผูอ่้านอาจจะรูส้ึกว่า น่าจะไดอ้ธิบายเรื่อง

อ่ืนที่เก่ียวขอ้งเอาไวด้ว้ย จะไดไ้ม่ตอ้งไปหาอ่านที่อ่ืน หรือจะไดพ้ลิกไปมาเพื่อท าความเขา้ใจ ซึ่งผูเ้ขียนเชื่อว่า ใน

เรื่องนัน้ๆ ที่เขียนถึง จะมีความลุ่มลกึในตวัมนัเอง ถึงแมบ้างเรื่องอาจจะอ่านดแูลว้รูส้ึกว่ายงัขาดอะไรไป หรือ

เขา้ใจยากสกัหน่อย ทัง้เพราะเคา้โครงการใชภ้าษาของผูพ้ิพากษาที่อาจจะซบัซอ้น และการถอดความมาของ

ผูเ้ขียนที่อาจจะไม่สมบรูณป์ระกอบเขา้ดว้ยกนัจึงอาจจะรูส้กึว่าแกะรอยยาก ซึ่งนั่นเป็นท่วงท านองการเขียน 

ลีลาการใชภ้าษา และการรอ้ยเรียงส านวนที่เป็นแบบฉบบัของผูเ้ขียน ซึ่งอาจจะรบกวนท่านบา้ง แต่ผูเ้ขียนเชื่อ

ว่าไดส้รรหาเรื่องราวต่างๆ มาน าเสนอผูอ่้านในเรื่องการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง และการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออ้ม

อย่างรอบดา้น ผ่านซอกมมุต่างๆ และขยายความเป็นอย่างมากในแต่ละเรื่อง ขอใหท้่านพลิกเขา้ไปอ่าน แลว้จะ

พบความหลากหลาย และความเขา้ใจในหลกักฎหมายทัง้สองเรื่องดงัที่ผูเ้ขียนตัง้ใจน ามาเสนอต่อท่านผูอ่้าน

ดว้ยเจตนาอนัดี  
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  ๓.๓.๑ การละเมิดลิขสิทธิ์โดยเป็นผูส้นบัสนนุ     หนา้ ๔๙๓  

  ๓.๓.๒ การละเมิดลิขสิทธิ์โดยการกระท าของบคุคลอ่ืน    หนา้ ๕๑๐  

บทสรุป            หนา้ ๕๑๙  
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การละเมิดลิขสิทธิ์ในสิทธิทางเศรษฐกิจ 
 
บทน า  
 

กฎหมายลิขสิทธิ์เป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายท่ีกวา้งกว่าท่ีเป็นท่ีรูจ้กักนัในนาม กฎหมายทรพัยส์ินทางปัญญา 
(intellectual property laws) ซึ่งโดยทั่วไปแลว้กลา่วถึงอย่างกวา้งเก่ียวกบัการสรา้งสรรคต่์าง  ๆที่ก่อเกิดขึน้โดยความนึก
คิด ความค านึงของจิตใจ หรือภมูิปัญญาของมนุษย ์ ในกรอบกวา้ง กฎหมายทรพัยส์ินทางปัญญาใหค้วามคุม้ครอง
สิทธิในทรพัยส์ินทางปัญญา ซึง่สิทธิดงักลา่วเป็นไปเพื่อผลประโยชนข์องผูส้รา้งนวตักรรม (innovators) หรือผูส้รา้งสรรค ์
(creators) โดยสิทธินัน้จะอยู่ภายใตค้วามคุม้ครองเป็นระยะเวลาอนัจ ากดัเหนือการสรา้งสรรค ์ หรือนวตักรรมของ
พวกเขา ทัง้นี ้อนสุญัญาจดัตัง้องคก์ารทรพัยส์ินทางปัญญาโลก ค.ศ. ๑๙๖๗ (The Convention Establishing the 
World Intellectual Property Organization (WIPO) (1967)) ไม่ไดแ้สวงหาที่จะนิยามทรพัยส์นิทางปัญญา แต่แจก
แจงบรรดาสิทธิในทรพัยส์ินทางปัญญาที่จะไดร้บัความคุม้ครองออกเป็น: (๑) งานวรรณกรรม งานศิลปกรรม และ
งานทางวิทยาศาสตร ์(literary, artistic and scientific works); (๒) การแสดงของศิลปินนกัแสดง สิ่งบนัทกึเสียง และ
การแพรเ่สียงแพรภ่าพ (performances of performing artists, phonograms and broadcasts); (๓) การประดิษฐ์ใน
ทกุสาขาของความมานะพยายามของมนษุย ์ (inventions in all fields of human endeavor); (๔) การคน้พบทาง
วิทยาศาสตร ์ (scientific discoveries); (๕) การออกแบบทางอตุสาหกรรม (industrial designs); (๖) เครื่องหมาย
การคา้ เครื่องหมายบรกิาร และชื่อและสญัลกัษณท์างการคา้ (trademarks, service marks, and commercial 
names and designations); (๗) การใหค้วามคุม้ครองตา้นต่อการแข่งขนัอนัไม่เป็นธรรม (protection against unfair 
competition; และ (๘) สทิธิอ่ืน  ๆ ที่เป็นผลมาจากกิจกรรมทางภมูิปัญญาในทางอตุสาหกรรม วิทยาศาสตร ์
วรรณกรรม หรือศิลปกรรม (all other rights resulting from intellectual activity in the industrial, scientific, literary or 
artistic fields) 1  
 ความส าคญัในการใหค้วามคุม้ครองแก่สิทธิในทรพัยส์ินทางปัญญาไดร้บัการยอมรบัเป็นครัง้แรก
โดยเอกสารระหว่างประเทศ (international instrument) ที่เรียกโดยย่อว่า อนสุญัญากรุงปารีส (Paris Convention) 
หรืออนสุญัญากรุงปารีสเพื่อการใหค้วามคุม้ครองซึ่งทรพัยส์ินทางอตุสาหกรรม ค.ศ. ๑๘๘๓ (Paris Convention for the 
Protection of Industrial Property 1883) และอนสุญัญากรุงเบิรน์ (Berne Convention) หรืออนสุญัญา
กรุงเบิรน์เพื่อการใหค้วามคุม้ครองซึ่งงานวรรณกรรม และงานศิลปกรรม ค.ศ. ๑๘๘๖ (Berne Convention 
for the Protection of Literary and Artistic Works 1886) โดยอนสุญัญาทัง้สองฉบบัอยู่ภายใตก้ารบรหิาร 

 
1 Understanding Copyright and Related Rights, World Intellectual Property Organization (2016), 

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_909_2016.pdf at 3.    
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และจดัการโดยองคก์ารทรพัยส์ินทางปัญญาโลก (World Intellectual Property Organization – WIPO) 2 ซึ่งนั่น
เป็นในระดบัระหว่างประเทศ ส่วนในระดบัประเทศนัน้ บรรดาประเทศต่าง  ๆก็ใหค้วามคุม้ครองสิทธิในทรพัยส์ินทาง
ปัญญาภายใตก้ฎหมายของตนเช่นเดียวกนั ซึ่งในประเทศทัง้หลายนัน้ก็มีประเทศที่มีประวติัความเป็นมาของการ
ใหค้วามคุม้ครองแก่สิทธิในทรพัยส์ินทางปัญญาในลกัษณะต่างๆ  มาก่อนอนสุญัญาทัง้สองฉบบัที่ไดก้ลา่วถึงไปนัน้ สว่น
อีกหลายประเทศก็พฒันากฎหมายของตนขึน้ในระยะเวลาไลเ่รี่ยกบัอนสุญัญาทัง้สองฉบบันัน้ และยงัมีประเทศ
อีกจ านวนมากที่รบัเอาแนวความคิดในการใหค้วามคุม้ครองสิทธิในทรพัยส์ินทางปัญญาภายใตก้ฎหมาย
ไปจากอนสุญัญาทัง้สองฉบบันี ้ทัง้นี ้ประเทศต่างๆ มีกฎหมายเพื่อใหค้วามคุม้ครองแก่สิทธิในทรพัยส์ินทาง
ปัญญาดว้ยเหตผุลอย่างรวบรดัสองเหตผุล (๑) เพื่อใหเ้กิดมีการแสดงออกทางตวับทกฎหมาย (statutory expression) 
เพื่อใหค้วามคุม้ครองแก่สิทธิของผูส้รา้งสรรค ์และผูส้รา้งนวตักรรมในบรรดาการสรา้งสรรค ์และนวตักรรมของพวกเขา 
โดยสรา้งสมดลุกบัผลประโยชนส์าธารณะในการเขา้ถึงการสรา้งสรรค ์และนวตักรรมทัง้หลาย และ (๒) เพื่อสง่เสริมการ
สรา้งสรรค ์และการสรา้งนวตักรรม เพื่อที่จะมีสว่นช่วยในการพฒันาเศรษฐกิจ และสงัคม 3  
 การใหค้วามคุม้ครองสิทธิในทรพัยส์ินทางปัญญาแต่ดัง้เดิม หรืออาจจะเรียกไดว้่าเป็นกระแสหลกั 
(conventional) มีอยู่สองประเภทของวตัถแุห่งสิทธิ (subject matters) ที่ไดร้บัการจดัใหม้ีความคุม้ครอง นั่น
คือ – (หนึ่ง) ทรพัยส์ินทางอตุสาหกรรม (Industrial Property) ซึ่งมีอยู่หลายรูปแบบ รวมถึง: สิทธิบตัรส าหรบั
การประดิษฐ์ (utility patents) การออกแบบทางอตุสาหกรรม (industrial designs) (อนัเป็นการสรา้งสรรค์
ทางสนุทรียภาพ หรือเชิงความงาม (aesthetic creations) ที่เก่ียวขอ้งกบัรูปลกัษณ ์ (appearance) ซึ่ง
ผลิตภณัฑท์างอตุสาหกรรม (industrial products)); เครื่องหมายการคา้ (trademarks); เครื่องหมายบริการ 
(service marks) การออกแบบผงัภมูิวงจรรวม (layout-designs of integrated circuits) ชื่อและสญัลกัษณ์

 
2 See Berne Notification No. 101, Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, Accession 

by the Kingdom of Thailand to the Paris Act (1971), 

https://www.wipo.int/treaties/en/notifications/berne/treaty_berne_101.html; Paris Notification No. 217, Paris 

Convention for the Protection of Industrial Property, Accession by the Kingdom of Thailand to the Paris 

Convention for the Protection of Industrial Property of March 20, 1883, as revised at Stockholm on July 14, 

1967, and as amended on September 28, 1979, 

https://www.wipo.int/treaties/en/notifications/paris/treaty_paris_217.html.  ประเทศไทยเขา้เป็นภาคีสมาชกิ

อนสุญัญากรุง Berne เมื่อวนัท่ี ๒๙ กนัยายน ค.ศ. ๑๙๘๐ โดยมผีลเป็นภาคีสมาชกิเมื่อวนัท่ี ๒๙ ธันวาคม ค.ศ. ๑๙๘๐ 

และเขา้เป็นภาคีสมาชิกอนสุญัญากรุงปารีสเมื่อวนัท่ี ๒ พฤษภาคม ค.ศ. ๒๐๐๘ โดยมีผลเป็นภาคสีมาชิกเมื่อวนัท่ี ๒ 

สิงหาคม ค.ศ. ๒๐๐๘  
3 Understanding Copyright and Related Rights, World Intellectual Property Organization (2016), 

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_909_2016.pdf at 3.  
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ทางการคา้ (commercial names and designations) สิ่งบ่งชีท้างภมูิศาสตร ์(geographical indications) 
และการใหค้วามคุม้ครองตา้นต่อการแข่งขนัอนัไม่เป็นธรรม (protection against unfair competition) และ 
– (สอง) ลิขสิทธิ์ ซึ่งเก่ียวขอ้งกบัการสรา้งสรรคท์างวรรณกรรม และศิลปกรรม เช่น หนงัสือ ดนตรี ภาพวาด
และประติมากรรม ภาพยนตรแ์ละงานที่มีพืน้ฐานเก่ียวกบัเทคโนโลยี (technological-based) (เช่น โปรแกรมคอมพิวเตอร ์
และฐานขอ้มลูอิเล็กทรอนิกส)์ ซึ่งในบางภาษา ลิขสิทธิ์ไดถ้กูเรียกหาเป็น สิทธิของผูป้ระพนัธ ์(authors’ rights) 
ถึงแมว้า่กฎหมายระหว่างประเทศจะไดน้ ามาซึ่งการมาบรรจบกนั (convergence) บางประการ ความแตกต่างที่
มีระหว่างกนัสะทอ้นถึงความแตกต่างในภมูิหลงัความเป็นมาในวิวฒันาการของสิทธิต่างๆ เหลา่นี ้ ซึ่งยงัคง
สะทอ้นอยู่ในระบบกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศทัง้หลาย ส านวน “ลิขสิทธิ์” เป็นการอา้งถึงการกระท าอนั
เป็นการท าซ า้งานตน้ฉบบั (original work) ซึ่งในแง่ของการสรา้งสรรคท์างวรรณกรรม และศิลปกรรม จะ
สามารถถูกท าลงไดก้็แต่โดยผูป้ระพนัธ ์หรือโดยความยินยอมของเขา ส านวน “สิทธิของผูป้ระพนัธ”์ เป็นการ
อา้งถึงผูส้รา้งสรรคง์านศิลปกรรม ผูป้ระพนัธม์นั ดงันี ้ เนน้ใหเ้ห็นว่า ดงัที่ไดร้บัการยอมรบัในกฎหมายสว่น
ใหญ่ ผูป้ระพนัธม์ีสิทธิเฉพาะบางประการในการสรา้งสรรคข์องพวกเขา ซึ่งมีแต่พวกเขาเท่านัน้ที่จะกระท า
ได ้ที่มกัจะถูกกลา่วถึงว่าเป็น “สิทธิโดยธรรม” (moral rights) เช่น สิทธิในอนัที่จะขดัขวางการท าซ า้งานอนั
เป็นการบิดเบือน (distorted reproduction) สว่นสิทธิอ่ืนๆ เช่น สิทธิในการท าส าเนา สามารถที่จะถูกใชโ้ดย
บคุคลที่สามได ้ โดยไดร้บัความยินยอมจากผูป้ระพนัธ ์ เช่น โดยผูตี้พิมพผ์ูท้ี่ไดร้บัการอนญุาตใหใ้ชส้ิทธิ 
(license) ต่อผลลพัธน์ีจ้ากผูป้ระพนัธ ์4  
 พืน้ฐานของการใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธิ์ คือ การใหค้วามคุม้ครองเพียงรูปแบบการแสดงออกทางความคิด ไม่ใช่
ความคิดโดยตวัพวกมนัเอง บรรดางานท่ีไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์ คือ งานสรา้งสรรค ์ ดว้ยทางเลือก (choice) 
และการจดัเตรียม (arrangement) ซึ่งตวักลางในการแสดงออก (medium of expression) เช่น ตวัอกัษร ตวัโน๊ตเพลง 
สี และรูปทรง ลิขสิทธิ์ใหส้ิทธิท่ีเรียกว่าเป็น สิทธิเด็ดขาด หรือสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว (exclusive rights) ในทรพัยส์ิน
ทางปัญญาท่ีเรียกว่างานอนัมีลิขสิทธิ์ (copyrighted works) เพื่อตา้นต่อบรรดาผูค้นทัง้หลายที่จะท าซ า้ หรือมิ
เช่นนัน้ น าไป และใชซ้ึ่งรูปแบบเฉพาะใด  ๆที่ซึ่งงานตน้ฉบบั (original work) ไดถ้กูแสดงออก (expressed) อย่างไรก็
ตาม มีความเป็นไปไดอ้ยู่ที่ผูป้ระพนัธ ์(authors) หรือผูส้รา้งสรรค ์(creators) จะสรา้งสรรค ์มีสิทธิใน และแสวงหา
ประโยชนจ์ากงานท่ีเหมือนกนัของผูป้ระพนัธ ์หรือผูส้รา้งสรรคค์นอ่ืน โดยไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ ตราบเท่าท่ีงาน
ของผูป้ระพนัธ ์ หรือผูส้รา้งสรรคอ่ื์นนัน้ ไม่ไดถ้กูท าซ า้ ทัง้นี ้ กฎหมายลขิสิทธิ์โดยทั่วไปใหค้วามคุม้ครองงานวรรณกรรม 
และศิลปกรรมเพื่อใหผู้เ้ป็นเจา้ของงานสามารถที่จะขดัขวางเพียงการใชท้ี่ไม่ไดร้บัอนุญาต (unauthorized use) ซึ่งการ
แสดงออกทางความคิด (expression of idea) ของเขา นี่จึงเป็นเหตผุลหนึ่งที่ระยะเวลาการใหค้วามคุม้ครองแก่งานอนัมี
ลิขสิทธิ์อาจจะดเูป็นเร่ืองท่ียาวนานสกัหน่อย โดยเฉพาะเมื่อเทียบกบัการใหค้วามคุม้ครองสิทธิทางทรพัยส์ินทางปัญญา

 
4 Understanding Copyright and Related Rights, World Intellectual Property Organization (2016), 

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_909_2016.pdf at 4.  
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อ่ืน  ๆเช่น สิทธิบตัร เป็นตน้ ว่ากนัว่า กฎหมายลิขสิทธิ์ในประเทศสว่นใหญ่อาจจะใหค้วามคุม้ครองผ่านระบบอย่าง
ง่ายของการเพียงประกาศ (declaratory) นั่นคือ กฎหมายของประเทศสว่นใหญ่ไม่ไดม้ีพิธีการหรือแบบ (formalities) 
รูปแบบ (forms) หรือขอ้ก าหนดใหต้อ้งมีการจดทะเบียน (registration) งานอนัมีลิขสิทธิ์เพื่อท่ีจะใหไ้ดร้บัความ
คุม้ครอง งานสรา้งสรรคจ์ะถือว่าไดร้บัความคุม้ครองในทนัทีเมื่อมนัไดป้รากฏตวัขึน้ (exists) หรือไดถ้กูสรา้งสรรค์
ขึน้ (created) หรือไดถ้กูท าลง (made) เมื่อนัน้ กฎหมายก็ใหค้วามคุม้ครองโดยผูป้ระพนัธง์านตน้ฉบบัก็จะมีสิทธิใน
การขดัขวางบคุคลอ่ืนจากการท าซ า้ หรือมิเช่นนัน้ใชง้านในลกัษณะอนัเป็นเช่นเดียวกนันัน้ 5  
 เพื่อจดุประสงคใ์นการใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธิ์ วลี “งานวรรณกรรมและศิลปกรรม” รวมถึงทกุงาน
ตน้ฉบบัซึ่งความเป็นผูป้ระพนัธ ์(original work of authorship) โดยไม่ค านึงถึง (irrespective of) คณุความ
ดี หรือคณุค่า (merit) ในทางวรรณกรรม หรือศิลปกรรม อย่างไรก็ตาม ความคิดทัง้หลาย (ideas) ในงานไม่
จ าเป็นที่จะตอ้งเป็นตน้ฉบบั (original) แต่รูปแบบของการแสดงออกจะตอ้งเป็นการสรา้งสรรคอ์นัเป็นตน้ฉบบั (original 
creation) โดยผูป้ระพนัธ ์ดงัเช่นที่มาตรา ๒ ของอนสุญัญากรุง Berne ระบไุวว้่า “การแสดงออกซึ่ง ‘งานวรรณกรรม และ
งานศิลปกรรม’ จะรวมไวซ้ึ่งการผลิตทุกประการในเขตแดนวรรณกรรม วิทยาศาสตร ์และศิลปกรรม (literary, scientific 
and artistic domain) ไม่ว่าอะไรจะเป็นวิธีการ (mode) หรือรูปแบบ (form) ของการแสดงออกของมนั” โดย
อนสุญัญา Berne ท ารายการอนัเป็นตวัอย่างของบรรดางานที่สามารถไดร้บัความคุม้ครองไว ้ ไดแ้ก่: (๑) หนงัสือ 
(books) แผ่นพบั (pamphlets) และงานเขียนอ่ืน (other writings); (๒) เอกสารการสอน (lectures) สนุทร
พจน ์ (addresses) เทศนา (sermons); (๓) งานละครหรืองานนาฏกรรม (dramatic) หรืองานละครเพลง 
(dramatico-musical); (๔) การออกแบบท่าเตน้หรือนาฏยประดิษฐ์ (choreographic) และงานบนัเทิงที่
เป็นการแสดงใบ ้(dumb show); (๕) การประพนัธเ์พลง (musical compositions); โดยมี หรือไม่มีเนือ้; (๖) 
งานภาพยนตร ์ (cinematographic works) อนัเป็นงานที่ถกูท าใหเ้ป็นสว่นหนึ่ง (assimilated) ที่แสดงออกโดยกระบวนการที่
เทียบเคียงไดก้บัภาพยนตร ์ (cinematography); (๗) งานวาดเขียน (drawing) วาดภาพ (painting) สถาปัตยกรรม 
(architecture) ประติมากรรม (sculpture) งานแกะสลกั (engraving) และงานภาพพิมพ ์ (lithography); (๘) งานภาพถ่าย 
(photographic works) อนัเป็นงานที่ถกูท าใหเ้ป็นสว่นหนึ่ง (assimilated) ที่แสดงออกโดยกระบวนการที่เทียบเคียงไดก้บั
ภาพถ่าย (photography); (๙) งานศิลปะประยุกต ์ (applied art); (๑๐) งานภาพประกอบ (illustrations) 
แผนที่ (maps) แปลน (plans) ภาพรา่ง (sketches) และสามมิติ (three-dimensional works) ที่เก่ียวขอ้ง
กบัภมูิศาสตร ์ (geography) ภมูิประเทศ (topography) สถาปัตยกรรม (architecture) หรือวิทยาศาสตร ์
(science) นอกจากนัน้ยงัมี; (๑๑) งาน “การแปล (translations) การดดัแปลง (adaptations) การจดัเตรียม
ซึ่งเพลง (arrangements of music) และการปรบัเปลี่ยนสิ่งอ่ืนๆ (other alterations) ซึ่งงานวรรณกรรม หรือ
ศิลปกรรม” ที่ “จะตอ้งไดร้บัความคุม้ครองเป็นงานตน้ฉบบัโดยไม่ก่อใหเ้กิดผลรา้ย (without prejudice) ต่อ

 
5 Understanding Copyright and Related Rights, World Intellectual Property Organization (2016), 

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_909_2016.pdf at 6.  
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ลิขสิทธิ์ในงานตน้ฉบบั” และ (๑๒) “การรวบรวม (collections) ซึ่งงานวรรณกรรม หรือศิลปกรรม เช่น งาน
สารานกุรม (encyclopedias) และการรวบรวมบทประพนัธ ์หรือกวีนิพนธ์ (anthologies) ที่ โดยเหตผุลของ
การคดัเลือก (selection) และการจดัเตรียม (arrangement) ซึ่งเนือ้หาของพวกมนั ประกอบขึน้เป็นการสรา้งสรรค์
ทางปัญญา” ซึ่งอนสุญัญาก าหนดให ้“จะตอ้งไดร้บัความคุม้ครองตามนัน้โดยไม่ก่อใหเ้กิดผลรา้ยต่อลิขสิทธิ์

ในแต่ละงานที่ประกอบเป็นส่วนหนึ่งของการรวบรวมดงักลา่ว” 6  
 หากพิจารณาบนพืน้ฐานของอนสุญัญากรุง Berne เป็นหลกั ประเทศภาคีสมาชิกของสหภาพกรุง 
Berne (Berne Union) และประเทศอ่ืนๆ ไดจ้ดัใหม้ีความคุม้ครองภายใตก้ฎหมายลิขสิทธิ์แก่บรรดาประเภท
งานที่ไดแ้จกแจงไปขา้งตน้ 7 อย่างไรก็ตาม บญัชีรายการประเภทงานที่ไดม้ีการระบไุวใ้นมาตรา ๒ ของอนสุญัญา
กรุง Berne ดงักลา่วไม่ไดมุ้ง่หมายที่จะใหเ้ป็นที่สิน้สดุ (exhaustive) การใหค้วามคุม้ครองแก่งานประเภทอ่ืน 
อย่างเช่น การออกแบบ ซึ่งเป็นทางเลือก (optional) ก็ไดม้ีการจดัใหไ้วโ้ดยหลายประเทศ ทัง้นี ้กฎหมายภายในของ
แต่ละประเทศ สามารถที่จะเลือกใหค้วามคุม้ครองเพิ่มขึน้แก่ประเภทงานตามความเหมาะสมได ้รวมถึงอาจจะให้
ความคุม้ครองที่ครอบคลมุไปถึงวิธีการ หรือรูปแบบซึ่งการแสดงออก (modes or forms of expression) 
อ่ืนๆ ที่เป็นการแสดงออกซึ่งงานที่อยู่ในเขตแดนของวรรณกรรม วิทยาศาสตร ์ และศิลปกรรม ซึ่งในแง่นี ้
โปรแกรมคอมพิวเตอร ์ (computer program) ถือเป็นตวัอย่างที่ดีของชนิด หรือลกัษณะของงานที่ไม่ได้
รวมอยู่ในบญัชีรายการประเภทงานที่ไดร้บัความคุม้ครองภายใตอ้นสุญัญากรุง Berne แต่ก็ถือไดว้่างานดงักลา่วมี
คณุสมบติัที่ถือเป็นผลผลิตในเขตแดนของวรรณกรรม วิทยาศาสตร ์และวรรณกรรมภายใตค้วามหมายของมาตรา 
๒ เช่นกนั โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพราะเหตทุี่ในการแจกแจงบญัชีรายการประเภทงานที่ไดร้บัความคุม้ครอง
ภายใตม้าตรา ๒ นัน้ อนสุญัญากรุง Berne ไดใ้ชว้ลีเชื่อมว่า “อาทิ เช่น” หรือ “ยกตวัอย่างเช่น” (such as) 
เป็นตวัเชื่อมจากถอ้ยค าใหค้วามคุม้ครอง หรือเป็นตวัแสดงใหเ้ห็นถึงว่าสิ่งที่ตามมาเป็นตวัอย่างของสิ่งที่
ไดร้บัความคุม้ครอง เพื่อใหท้ราบว่าสิ่งที่ไดม้ีการแจกแจงไวน้ัน้ไม่ไดเ้ป็นที่สิน้สดุ นอกเหนือจากที่โปรแกรม
คอมพิวเตอรจ์ะถือว่าเป็นสิ่งที่อยู่ภายใตก้รอบของมาตรา ๒ และประเทศทัง้หลายก็ไดใ้หค้วามคุม้ครองงาน

 
6 Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, Paris Act of July 24, 1971, as amended on 

September 28, 1979, https://www.unido.org/sites/default/files/2014-

04/Berne_Convention_for_the_Protection_of_Literary_and_Artistic_Works_28.09.1979_0.pdf, Article 2.  
7 ด ูพรบ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ๒๕๓๗ และท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติม, มาตรา ๖. มาตรา ๖ ระบไุวใ้นวรรคหน่ึง ว่า “งานอนัมีลิขสิทธ์ิตาม

พระราชบญัญัตินี ้ไดแ้กง่านสรา้งสรรคป์ระเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทศันวสัด ุภาพยนตร ์ ส่ิง

บนัทึกเสียง งานแพรเ่สียงแพรภ่าพ หรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร ์หรือแผนกศิลปะ ของผูส้รา้งสรรค์

ไม่ว่างานดงักล่าวจะแสดงออกโดยวิธี หรือรูปแบบอยา่งใด” และในวรรคสองวา่ “การคุม้ครองลิขสิทธ์ิไม่คลมุถึงความคดิ 

หรือขัน้ตอน กรรมวธีิหรือระบบ หรือวิธีใชห้รือท างานหรือแนวความคดิ หลกัการ การคน้พบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร ์

หรือคณิตศาสตร”์  
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ดงักลา่วภายใตก้ฎหมายลิขสิทธิ์ของตนแลว้ สนธิสญัญาว่าดว้ยการใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธิ์ขององคก์าร
ทรพัยส์ินทางปัญญาโลก ค.ศ. ๑๙๙๖ (WIPO Copyright Treaty (WCT) 1996) 8 ก็ไดแ้สดงใหเ้ห็นเป็นที่
ชดัเจนเช่นนัน้ โดยในสถานะของความเป็นขอ้ตกลงพิเศษภายใตอ้นสุญัญากรุง Berne (special agreement) มาตรา ๒๐ 
ที่เปิดทางใหป้ระเทศภาคีสมาชิกสามารถเขา้ท าความตกลงเพิ่มเติมระหว่างกนัไดเ้พื่อขยายความคุม้ครอง
ในสิทธิต่างๆ  ใหแ้ก่ผูป้ระพนัธโ์ดยไม่ขดัหรือแยง้ต่ออนสุญัญากรุง Berne 9 นอกจากนี ้ในความตกลงว่าดว้ยการคุม้ครอง
ทรพัยส์ินทางปัญญาอนัเก่ียวเนื่องกบัการคา้ภายใตก้รอบขององคก์ารการคา้โลก (World Trade Organization – WTO ) 
หรือความตกลงทรปิส ์(The Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights – TRIPS) มาตรา 
๑๐ 10 ก็ยงัไดใ้หค้วามคุม้ครองในลกัษณะเดียวกนักบัที่ปรากฏอยู่ในมาตรา ๔ ของ WCT เช่นเดียวกนั  
 การใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธิ์นัน้ อาจจะสามารถถูกแบ่งแยกอย่างง่ายออกเป็น ๒ ประเภทใหญ่ของสิทธิท่ีให้
ความคุม้ครอง ประเภทแรกที่อาจจะมีรายละเอียดนอ้ยกว่า แต่ไม่ไดม้ีความส าคญัย่อหย่อนไปกว่าประเภทที่สองที่จะ
ไดก้ลา่วถึงต่อไป คือ สิทธิโดยธรรม (moral rights) ซึ่งเป็นการใหส้ิทธิท่ีอนญุาตใหผู้ป้ระพนัธง์านอนัมีลิขสิทธิ์สามารถ
ที่จะขดัขวางมิใหง้านของตนถกูปรบัเปลี่ยน (altered) ท าใหเ้ป็นที่รบัรูต่้อสาธารณะ (made public) โดยไม่ไดร้บัความ
ยินยอมของเขา ซึ่งสิทธิดงักล่าวนีไ้ดร้บัความคุม้ครองภายใตม้าตรา ๖ ทวิ (Article 6bis) ของอนสุญัญา Berne โดย
ก าหนดใหป้ระเทศภาคีสมาชิกตอ้งใหค้วามคุม้ครองแก่ (๑) สิทธิในการอา้งความเป็นผูป้ระพนัธ ์ (right to 
claim authorship) ในงาน (ซึ่งบา้งก็เรียกว่าเป็น สิทธิในความเป็นบิดา (right of paternity) หรือสิทธิในการ
แสดงความเป็นเจา้ของ (right of attribution)) และ (๒) สิทธิที่จะคา้นต่อการบิดเบือน หรือการดดัแปลงซึ่ง
งาน หรือการกระท าที่เป็นการวิจารณไ์ปในทางที่ไม่ดี (derogatory action) อ่ืน โดยสมัพนัธก์บังาน ซึ่งจะ
เป็นการก่อใหเ้กิดผลรา้ยต่อเกียรติภมูิ (honor) หรือชื่อเสียง (reputation) ของผูป้ระพนัธ ์(บางครัง้สิทธินีถู้ก
เรียกว่า สิทธิในเกียรติศกัดิ ์ (right of integrity) ซึ่งอนสุญัญากรุง Berne ก าหนดใหส้ิทธิโดยธรรมนีไ้ดร้บั

 
8 See World Intellectual Property Organization Copyright Treaty, adopted in Geneva on December 20, 1996, 

https://www.wipo.int/wipolex/en/text/295166#P56_5626, Article 4. มาตรา ๔ ของสนธิสญัญา WCT นี ้ ใหค้วาม

คุม้ครองแก่โปรแกรมคอมพิวเตอรใ์นฐานะท่ีเป็นงานวรรณกรรมภายใตค้วามหมายของมาตรา ๒ ของอนสุญัญากรุงBerne 

See also WCT Notification No. 105, WIPO Copyright Treaty, Accession by the Kingdom of Thailand, 

https://www.wipo.int/treaties/en/notifications/wct/treaty_wct_105.html. ประเทศไทยเขา้เป็นภาคีสมาชิก WCT เมื่อ

วนัท่ี ๑๓ กรกฎาคม ค.ศ. ๒๐๒๒ มีผลเป็นภาคีสมาชิกเมื่อวนัท่ี ๑๓ ตลุาคม ค.ศ. ๒๐๒๒  
9 Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, Paris Act of July 24, 1971, as amended on 

September 28, 1979, https://www.unido.org/sites/default/files/2014-

04/Berne_Convention_for_the_Protection_of_Literary_and_Artistic_Works_28.09.1979_0.pdf, Article 20.  
10 The World Trade Organization, Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, 

https://www.wto.org/english/docs_e/legal_e/27-trips.pdf, Article 10.  



7 

 

ความคุม้ครองแยกจากสิทธิทางเศรษฐกิจ (economic rights) ที่จะไดก้ลา่วถึงต่อไป และเป็นเรื่องหลกัที่จะ
ไดก้ลา่วถึงในหนงัสือนี ้ โดยสิทธิโดยธรรมนัน้เป็นสิ่งที่มอบใหแ้ก่เพียงผูป้ระพนัธอ์นัเป็นปัจเจก หรือผูป้ระพนัธแ์ต่ละ
คน (individual authors) และในกฎหมายของประเทศจ านวนมาก สิทธิดงักล่าวนีจ้ะยงัคงเป็นของผูป้ระพนัธ ์แมเ้มื่อได้
มีการโอนไปซึ่งสิทธิทางเศรษฐกิจแลว้ก็ตาม 11 นี่หมายความว่า ยกตวัอย่างเช่น ผูผ้ลิตภาพยนตร ์หรือผูตี้พิมพห์นงัสือ
อาจจะไดร้บัโอนไปซึ่งสิทธิทางเศรษฐกิจในงาน แต่ในเขตอ านาจของบรรดากฎหมายที่กลา่วถึงไปนัน้ ผูป้ระพนัธแ์ต่ละ
คนยงัคงไวซ้ึ่งความเป็นเจา้ของสิทธิโดยธรรมไม่เปลี่ยนแปลง ซึ่งบางทีก็เรียกว่าเป็น สิทธิอนัไม่อาจจะโอนใหแ้ก่กนัได ้
หรือสิทธิที่ไม่อาจจะแยกออกจากบุคคลได ้(inalienable right) 12  
 สว่นสิทธิที่เป็นหลกัที่เราจะไดศ้กึษากนั คือ สิทธิทางเศรษฐกิจ (economic rights) นัน้ คือ สิทธิที่ใหค้วาม
คุม้ครองแก่คณุค่าทางเศรษฐกิจ (economic value) ของงานอนัมีลิขสิทธิ์ ซึ่งเช่นเดียวกนักบัทรพัยสิทธิ์ หรือสิทธิใน
ทรพัยส์ิน (property rights) อ่ืนใด ที่เจา้ของสามารถที่จะตดัสินใจว่าจะใชส้ิทธิในทรพัยส์ิน หรือจะใชท้รพัยส์ินของ
ตนอย่างไร และบคุคลอ่ืนจะสามารถเขา้ใชท้รพัยส์ินดงักลา่วของเจา้ของไดโ้ดยชอบดว้ยกฎหมายก็แต่เพียงโดยการ
ไดร้บัความยินยอมของเจา้ของ หรือโดยผลทางกฎหมายบางประการ ซึ่งการไดร้บัความยินยอมจากเจา้ของก็มกัจะ
เป็นโดยผ่านสญัญาอนญุาตใหใ้ชส้ิทธิ์ (licensing agreement) สว่นโดยผลทางกฎหมายนัน้ เช่น กรณีที่กฎหมาย
ยกเวน้ให ้หรือกรณีที่กฎหมายอนญุาตใหท้ าได ้เช่น การใชอ้ย่างเป็นธรรม (fair use) อย่างไรก็ตาม การใชส้ิทธิ หรือ
ทรพัยส์ินของเจา้ของนัน้ ตอ้งเป็นไปโดยใหค้วามเคารพต่อสิทธิตามกฎหมาย และผลประโยชนอ์นัชอบธรรมของ
สมาชิกในสงัคมดว้ย ดงันัน้ กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศต่าง  ๆ จึงใหส้ิทธิทางเศรษฐกิจไวแ้ก่เจา้ของในลกัษณะ
ของการมอบใหซ้ึ่งสิทธิเด็ดขาด หรือสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว (exclusive rights) ในอนัที่จะตดัสินใจในการใชส้ิทธิของ
ตนตามแต่ตนจะเห็นสมควร ซึ่งรวมถึงการท าใหส้ามารถที่จะสงวนกนั (reserve) หรือกนัออกไป (exclude) ซึ่งบคุคล
อ่ืนจากการเขา้ยุ่งเก่ียวกบัสิทธิ หรือทรพัยส์ินของตน โดยไมไ่ดร้บัอนญุาต หรืออีกนยัหนี่งคือ สิทธิในอนัที่จะอนญุาตให้
บคุคลอ่ืนเขา้ใชง้านของตนได ้ ตามที่เจา้ของจะเห็นสมควร บนเงื่อนไขที่ยงัอยู่ภายใตส้ิทธิตามกฎหมาย และผลประโยชน์
อนัชอบธรรมของบคุคลอ่ืนท่ีกฎหมายใหค้วามคุม้ครองดว้ย ซึ่งในประการหลงันี ้กฎหมายลิขสิทธิส์ว่นใหญ่ใหค้วามส าคญั
เป็นอย่างมาก และอาจจะถือไดว้่าเป็นพืน้ฐานที่เป็นสิ่งที่ตอ้งพิจารณาโดยใหค้วามส าคญัล าดบัก่อน (priority) นั่น

 
11 ด ูพรบ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ๒๕๓๗ และท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติม, มาตรา ๑๘. มาตรา ๑๘ ระบวุ่า “ผูส้รา้งสรรคง์านอนัมีลิขสิทธ์ิตาม

พระราชบญัญัตินีม้ีสิทธิท่ีจะแสดงวา่ตนเป็นผูส้รา้งสรรคง์านดงักล่าว และมีสิทธิท่ีจะหา้มมิใหผู้ร้บัโอนลิขสิทธ์ิ หรือบคุคลอื่นใดบดิเบือน 

ตดัทอน ดดัแปลงหรือท าโดยประการอื่นใดแกง่านนัน้จนเกิดความเสียหายต่อชื่อเสียง หรือเกียรตคิณุของผูส้รา้งสรรค ์และ

เมื่อผูส้รา้งสรรคถ์งึแก่ความตาย ทายาทของผูส้รา้งสรรคม์ีสทิธิที่จะฟ้องรอ้งบงัคบัตามสิทธิดงักล่าวไดต้ลอดอายแุห่งการคุม้ครองลิขสิทธ์ิ ทัง้นี ้

เวน้แตจ่ะไดต้กลงกนัไวเ้ป็นอยา่งอื่นเป็นลายลกัษณอ์กัษร”  
12 Understanding Copyright and Related Rights, World Intellectual Property Organization (2016), 

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_909_2016.pdf at 14.  
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คือ ผลประโยชนท่ี์แทจ้รงิของสาธารณะตอ้งไดร้บัการพิจารณาอยู่เหนือผลประโยชนข์องเจา้ของลขิสิทธิ์ ดงันัน้ หากเกิดการ
ขดักนัของผลประโยชนใ์นสองลกัษณะนี ้ผลประโยชนท์ี่แทจ้รงิของสาธารณะจะตอ้งมาก่อน  
 กฎหมายลิขสิทธิ์ทัง้หลายโดยมากแลว้ใหค้วามคุม้ครองแก่ผูป้ระพนัธ ์หรือผูท้รงสิทธิโดยชอบอ่ืน (other right 
owners) ในอนัที่จะมีสิทธิในการอนญุาต หรือขดัขวางการกระท าบางประการโดยสมัพนัธก์บังาน โดยผูป้ระพนัธ ์หรือผู้
ทรงสิทธิโดยชอบอ่ืนนัน้สามารถอนญุาต หรือหา้ม: (๑) การท าซ า้ซึ่งงานในรูปแบบต่าง  ๆเช่น การพิมพส์ิ่งตีพิมพ ์หรือ
สิ่งบนัทกึเสียง; (๒) การเผยแพร่ส  าเนาของงาน; (๓) การแสดงเป็นสาธารณะซึ่งงาน; (๔) การแพร่เสียงแพรภ่าพ หรือการ
สื่อสารไปในทางอ่ืนใดซึ่งงานต่อสาธารณะ; (๕) การแปลงานไปสูภ่าษาอ่ืน  ๆและ (๖) การดดัแปลงงาน เช่น เปลี่ยนนว
นิยายใหก้ลายเป็นภาพยนตร ์ 13 อนัที่จรงิแลว้ สิทธิของเจา้ของลิขสิทธิ์ในอนัท่ีจะขดัขวางบุคคลอ่ืนจากการท า
ซึ่งส  าเนา หรือท าซ า้ซึ่งงานของพวกเขาโดยไม่ไดร้บัความยินยอมเป็นสิทธิอนัเป็นพืน้ฐานที่สดุ (most basic right) ที่
ไดร้บัความคุม้ครองโดยกฎหมายลิขสิทธิ์ สิทธิในอนัท่ีจะควบคมุการกระท าอนัเป็นการท าซ า้ (reproduction) – ไม่ว่าจะเป็น
การท าซ า้โดยผูตี้พิมพ ์ หรือการผลิตโดยผูผ้ลิตสิ่งบนัทกึเสียงซึ่งแผ่นซีดี (compact discs) ที่บรรจไุวซ้ึ่งการแสดงที่ไดถ้กู
บนัทกึเอาไวซ้ึ่งงานดนตรีกรรม – เป็นพืน้ฐานทางกฎหมายส าหรบัรูปแบบจ านวนมากของการแสวงหาประโยชนซ์ึ่งงานที่
ไดร้บัความคุม้ครอง บรรดาสิทธิอ่ืนๆ ที่ไดก้ลา่วถึงไปนัน้ เป็นสิ่งที่ไดร้บัการยอมรบั หรือรบัรองโดยกฎหมาย
ภายในประเทศเพื่อที่จะใหห้ลกัประกนัว่า สิทธิอนัเป็นพืน้ฐานในการท าซ า้นีจ้ะไดร้บัความเคารพ (respected) กฎหมาย
จ านวนมากรวมถึงสิทธิในการอนญุาตใหม้ีการจ าหน่าย หรือแจกจ่าย (distribution) ซึ่งส  าเนาของงาน ทัง้นี ้
สิทธิในการท าซ า้จะมีคณุค่าทางเศรษฐกิจท่ีค่อนขา้งนอ้ยหากว่าเจา้ของลิขสิทธิ์ไม่สามารถควบคมุการ
แจกจ่ายซึ่งส าเนางานของพวกเขาที่ไดท้ าลงโดยไมไ่ดร้บัความยินยอม สิทธิในการแจกจ่าย (right of distribution) 14 

 
13 ด ูพรบ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ๒๕๓๗ และท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติม, มาตรา ๑๕.  

         มาตรา ๑๕ ... เจา้ของลิขสิทธ์ิย่อมมีสิทธิแต่ผูเ้ดียวดงัต่อไปนี ้ 

         (๑) ท าซ า้หรือดดัแปลง 

         (๒) เผยแพรต่่อสาธารณชน  

         (๓) ใหเ้ชา่ตน้ฉบบัหรือส าเนางานโปรแกรมคอมพวิเตอร ์โสตทศันวสัด ุภาพยนตร ์และส่ิงบนัทึกเสียง 

         (๔) ใหป้ระโยชนอ์นัเกดิจากลิขสิทธ์ิแก่ผูอ่ื้น  

         (๕) อนญุาตใหผู้อ้ื่นใชสิ้ทธิตาม (๑) (๒) หรือ (๓) โดยจะก าหนดเงื่อนไขอยา่งใดหรือไม่ก็ได ้ แต่เงื่อนไขดงักล่าวจะ

ก าหนดในลกัษณะที่เป็นการจ ากดัการแขง่ขนัโดยไมเ่ป็นธรรมไม่ได ้   
14 ด ูพรบ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ๒๕๓๗ และท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติม, มาตรา ๔. เมื่อพิจารณาความหมายของนยิามว่า “การโฆษณา” ใน

มาตรา ๔ ที่หมายความวา่ “การน าส าเนาจ าลองของงานไม่วา่ในรูปหรือลกัษณะอยา่งใดที่ท  าขึน้โดยความยินยอมของผู้

สรา้งสรรคอ์อกจ าหน่าย โดยส าเนาจ าลองนัน้มีปรากฏต่อสาธารณชนเป็นจ านวนมากพอสมควรตามสภาพของงานนัน้ แต่

ทัง้นีไ้ม่หมายความรวมถงึ การแสดงหรือการท าใหป้รากฏซึ่งนาฏกรรม ดนตรีกรรม หรือภาพยนตร ์ การบรรยายหรือการ
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โดยมากจะสิน้สดุ หรือยุติลง (terminate) บนการขายครัง้แรก (first sale) หรือการโอนไปซึ่งความเป็นเจา้ของ (transfer of 
ownership) ซึง่ส  าเนาทางกายภาพโดยเฉพาะเจาะจง (particular physical copy) นี่หมายความว่า ยกตวัอย่างเช่น เมื่อเจา้ของ
ลิขสิทธิ์ซึ่งหนงัสือขาย หรือมิเช่นนัน้โอนไปซึ่งความเป็นเจา้ของในส าเนาของหนงัสือ เจา้ของส าเนานัน้สามารถท่ีจะมอบ
หนงัสือดงักลา่วไป หรือแมจ้ะขายซ า้ (resell) มนัโดยไม่ตอ้งไดร้บัความยินยอมจากเจา้ของลิขสิทธิ์ก็ได ้ ซึ่งปัญหา
ของการน ามาปรบัใชซ้ึ่งแนวความคิดนีต่้อไฟลดิ์จิทลั (digital files) เป็นสิ่งที่อยู่ภายใตก้ารพจิารณาในระบบกฎหมายของ
หลายประเทศ 15  
 สิทธิอีกประเภทหนึ่งที่ไดร้บัการยอมรบัเพิ่มมากขึน้ และรวมอยู่ใน WCT ดว้ย คือ สิทธิในการอนุญาต
ใหม้ีการเช่า (right to authorize rental) 16 ซึ่งส  าเนาของงานอนัมีลิขสิทธิ์บางประเภท เช่น งานดนตรีกรรม
ในสิ่งบนัทกึเสียง (sound recordings) งานโสตทศันวสัด ุ(audiovisual works) และโปรแกรมคอมพิวเตอร ์
สิ่งนีก้ลายเป็นความจ าเป็นเพื่อที่จะขดัขวางการปฏิบติัอนัไม่เป็นธรรม (abuse) ต่อสิทธิในการท าซ า้ของเจา้ของ
ลิขสิทธิ์เมื่อความกา้วหนา้ในทางเทคโนโลยีท าใหเ้ป็นการง่ายส าหรบัลกูคา้ของรา้นใหเ้ช่า (rental shop) ที่
จะท าซ า้ หรือท าส าเนาซึ่งงานดงักลา่ว และกฎหมายลิขสิทธิข์องประเทศจ านวนหน่ึงยงัใหส้ิทธิในการควบคมุการน าเขา้ 
(right to control importation) ซึง่ส  าเนาในฐานะที่เป็นวิธีการที่จะขดัขวางการกดัเซาะ (erosion) ซึง่หลกัการว่าดว้ยเขต
อ านาจภายในอาณาเขต หรือหลกัการว่าดว้ยดินแดน (territoriality) ซึ่งลิขสิทธิ์ สิทธิดงักลา่วนีอ้ยู่บน
พืน้ฐานของขอ้สนบัสนนุ (premise) ที่ว่าผลประโยชนอ์นัชอบธรรมทางเศรษฐกิจ (legitimate economic 
interests) ของเจา้ของลิขสิทธิ์จะถกูท าใหเ้ป็นภยั (endangered) หากว่าพวกเขาไม่สามารถที่จะใชส้ิทธิใน
การท าซ า้ และการแจกจ่ายของพวกเขาบนพืน้ฐานของอาณาเขต หรือดินแดน (territorial basis) อย่างก็ตาม รูปแบบการ
ท าซ า้ซึ่งงานบางประการ เป็นสิ่งที่อยู่ภายใตก้ารพน้จาก หรือความเป็นอิสระจากกฎขอ้บงัคบั (exemptions) จากหลกัทั่วไป 
(general rule) เพราะสิ่งเหลา่นีไ้ม่ตอ้งการความยินยอมจากเจา้ของสิทธิ การพน้จากเหล่านีเ้ป็นสิ่งที่รูจ้กักนัในฐานะ
เป็นขอ้จ ากดั (limitations) หรือขอ้ยกเวน้ (exceptions) ต่อสิทธิทัง้หลายของเจา้ของลิขสิทธิ์ 17  

 

ปาฐกถา ซึง่วรรณกรรม การแพรเ่สียงแพรภ่าพเก่ียวกบังานใด การน าศิลปกรรมออกแสดงและการก่อสรา้งงาน

สถาปัตยกรรม” น่าจะเป็นความหมายเดียวกนักบั right of distribution ซึ่งในท่ีนีจ้ะแปลตรงตวัวา่ “สิทธิในการแจกจา่ย”  
15 Understanding Copyright and Related Rights, World Intellectual Property Organization (2016), 

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_909_2016.pdf at 11.  
16 See World Intellectual Property Organization Copyright Treaty, adopted in Geneva on December 20, 1996, 

https://www.wipo.int/wipolex/en/text/295166#P56_5626, Article 7.  
17 Understanding Copyright and Related Rights, World Intellectual Property Organization (2016), 

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_909_2016.pdf at 11.  
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 สิทธิในการจดัแสดงสาธารณะ (right of public performance) 18 เป็นอีกสิทธิหน่ึงท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์มอบ
ใหแ้ก่เจา้ของลิขสิทธิ์ ซึ่งสิทธิดงักลา่วภายใตก้ฎหมายภายในของหลายประเทศรวมถึงการจดัแสดงซึ่งงานในสถานท่ีท่ี

 
18 ด ู พรบ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ๒๕๓๗ และท่ีแกไ้ขเพ่ิมเตมิ, มาตรา ๔. เมื่อพจิารณาความหมายของนิยามวา่ “เผยแพรต่่อ

สาธารณชน” ในมาตรา ๔ ที่หมายความว่า “ท าใหป้รากฏต่อสาธารณชน โดยการแสดง การบรรยาย การสวด การบรรเลง 

การท าใหป้รากฏดว้ยเสียงและหรือภาพ การก่อสรา้ง การจ าหน่าย หรือโดยวิธีอื่นใดซึง่งานท่ีไดจ้ดัท าขึน้” จะเห็นวา่เป็นส่ิง

ที่มีความหมายใกลเ้คียงกบั right of public performance ซึ่งในท่ีนีจ้ะแปลตรงตวัวา่ “สิทธิในการจดัแสดงสาธารณะ” เป็น

อย่างมาก แต่อย่างไรก็ตาม การเผยแพรต่่อสาธารณะ หรือการเผยแพรต่่อสาธารณชน นัน้ น่าจะตรงกบัค าในภาษาองักฤษ 

ซึ่งเป็นอกีลกัษณะสิทธิหน่ึงที่เรียกว่า right of communication to the public มากกวา่ ทัง้นี ้หากพิจารณาบทบญัญัติของ

อนสุญัญากรุง Berne see Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, Paris Act of July 24, 

1971 as amended on September 28, 1979 จะพบว่าการเชยีนรายละเอยีดในมาตรา ๑๑ มาตรา ๑๑ ทวิ และมาตรา 

๑๑ ตรี อาจจะท าใหเ้กิดความสบัสนในสิทธิทัง้สอง กล่าวคือ “สิทธิในการจดัแสดงสาธารณะ” กบั “สิทธิในการเผยแพรต่่อ

สาธารณะ” ซึง่จะตอ้งท าความเขา้ใจถึงความแตกตา่งของสิทธิทัง้สอง และจะตอ้งแยกประเภทของงานอนัมีลิขสิทธ์ิท่ีไดร้บั

ความคุม้ครองตามบทบญัญตัิทัง้สามมาตรา จงึอาจจะลดความสบัสนของการปะปนกนัของสิทธิทัง้สองลงได ้ ตามทาง

พิจารณาต่อไปนี ้ 

   มาตรา ๑๑ ของอนสุญัญาBerne เป็นการใหค้วามคุม้ครองสิทธิบางประการในงานนาฏกรรม และดนตรีกรรม (dramatic 

and musical works) โดยระบถุึงสิทธิในการจดัแสดงสาธารณะ (right of public performance) และการเผยแพรต่่อ

สาธารณะซึง่การแสดง (right of communication to the public of a performance) โดยมีรายละเอียดดงันี ้ 

   (๑) นกัประพนัธซ์ึ่งงานนาฏกรรม (การละคร) (dramatic) งานละครเพลง (dramatico-musical) และงานดนตรีกรรม 

(musical) จะไดร้บัสิทธิแตเ่พียงผูเ้ดียวในการอนญุาต:  

         (หน่ึง) การแสดงสาธารณะ (public performance) ซึ่งบรรดางานของพวกเขา รวมถึงการแสดงสาธารณะดงักล่าว

โดยวิธีการ หรือกระบวนการใด (any means or process);  

         (สอง) การเผยแพรต่่อสาธารณะ (communication to the public) ใดๆ ซึง่การแสดงซึง่งานของพวกเขา  

   ....  

   มาตรา ๑๑ ทวิ ของอนสุญัญา Berne เป็นการใหค้วามคุม้ครองสิทธิในการแพรเ่สียงแพรภ่าพและสิทธิขา้งเคียง (broadcasting and 

related rights) โดยมี ๓ ย่อหนา้ ซึง่ย่อหนา้ที่เก่ียวขอ้งกบัการแสดงสาธารณะ (public performance) และการเผยแพรต่่อสาธารณะ 

(communication to the public) คือย่อหนา้ที่ ๑ ซึ่งก าหนดสิทธิของผูป้ระพนัธไ์วด้งัต่อไปนี ้ 

   (๑) ผูป้ระพนัธซ์ึ่งงานวรรณกรรม และศิลปกรรมจะไดร้บัสิทธิแตเ่พียงผูเ้ดียวในการอนญุาต:  

         (หน่ึง) การแพรเ่สียงแพรภ่าพ (broadcasting) ซึ่งงานของพวกเขา หรือการเผยแพร ่(communication) ซึ่งส่ิงเหล่านี ้

ไปยงัสาธารณชน (public) โดยวธีิการอื่นใดซึง่การแพรก่ระจายโดยไรส้าย (any other means of wireless diffusion) ซึ่ง

เครื่องหมาย (signs) เสียง (sounds) หรือรูปภาพ (images);  
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สาธารณชนอยู่ หรือสามารถแสดงตนได ้หรือในสถานที่ที่ไม่ไดเ้ปิดใหแ้ก่สาธารณชนแต่เป็นสถานที่ที่คนจ านวนมากที่
อยู่ภายนอกวงรอบปกติของครอบครวั (normal circle of a family) และคนที่สนิทชิดเชือ้กนั (close acquaintances) 
สามารถจะแสดงตนได ้สิทธิในการจดัแสดงสาธารณะใหค้วามสามารถแก่ผูป้ระพนัธ ์หรือเจา้ของลิขสิทธิ์อ่ืนท่ีจะอนญุาตให้
มีการจดัแสดงสด (live performance) ซึ่งงาน เช่น การเลน่ในโรงภาพยนตร ์หรือการจดัแสดงมโหรี (orchestra performance) 
ซึ่งดนตรีประสานเสียงวงใหญ่ (symphony) ในหอดนตรี (concert hall) การจดัแสดงสาธารณะรวมถงึการแสดงโดยวิธีการของ
การบนัทกึเสียง ดงันี ้งานดนตรีกรรมจะถือว่าไดถ้กูจดัแสดงเป็นสาธารณะเมื่อสิ่งบนัทกึเสียงของงานนัน้ หรือภาพ
บนัทกึเสียง (phonogram) ไดถ้กูเลน่ผ่านทางอปุกรณข์ยายเสียง (amplification equipment) เช่น ในไนตค์ลบัที่เปิด

 

         (สอง) การเผยแพรต่่อสาธารณะใด (any communication to the public) โดยระบบสาย (wire) หรือโดยการแพรเ่สียง

แพรภ่าพซ า้ (rebroadcasting) ซึ่งการแพรเ่สียงแพรภ่าพซึง่งาน เมื่อการเผยแพรน่ีไ้ดถ้กูท าลงโดยองคก์ร (organization) 

อื่นนอกเหนือจากองคก์รที่เป็นตน้ก าเนดิ (original one);  

         (สาม) การเผยแพรต่่อสาธารณะ (public communication) โดยเครื่องขยายเสียง (loudspeaker) หรืออปุกรณใ์นการ

ถ่ายทอดที่เทียบเคียงกนัได ้(other analogous instrument transmitting) โดยเครื่องหมาย เสียง หรือรูปภาพ การแพรเ่สียง

แพรภ่าพซึ่งงานนัน้  

….  

   มาตรา ๑๑ ตรี ของอนสุญัญา Berne เป็นการใหค้วามคุม้ครองสิทธิในการแพรเ่สียงแพรภ่าพและสิทธิขา้งเคียง (broadcasting and 

related rights) โดยมี ๒ ย่อหนา้ ซึง่ย่อหนา้ที่เก่ียวขอ้งกบัการแสดงสาธารณะ (public performance) และการเผยแพรต่่อสาธารณะ 

(communication to the public) คือย่อหนา้ที่ ๑ ซึ่งก าหนดสิทธิของผูป้ระพนัธไ์วด้งัต่อไปนี ้ 

   (๑) ผูป้ระพนัธซ์ึ่งงานวรรณกรรมจะสิทธิแตเ่พียงผูเ้ดียวในการอนญุาต:  

         (หนึ่ง) การอา่นออกเสียงเป็นสาธารณะ (public recitation) ซึ่งงานของพวกเขา รวมถงึการอา่นออกเสียงเป็นสาธารณะโดย

วิธีการ หรือกระบวนการใด ;ๆ  

         (สอง) การเผยแพรต่่อสาธารณะใด (any communication to the public) ซึ่งการอา่นออกเสียงซึง่งานของพวกเขา  

 

   เมื่อพิจารณาอนสุญัญา Berne ในมาตรา ๑๑ มาตรา ๑๑ ทวิ และมาตรา ๑๑ ตรี แลว้ จะพบวา่ขอ้แตกต่างระหวา่งการ

แสดงสาธารณะ (public performance) กบั การเผยแพรต่่อสาธารณะ (communication to the public) คือ การแสดง

สาธารณะ เป็น การน างานนัน้ๆ มาแสดงโดยตรง เช่น หากเป็นภายใตม้าตรา ๑๑ จะเป็นการแสดงนาฏกรรม (public 

performance of dramatic work) ส่วนการเผยแพรต่่อสาธารณะ เป็นการน าเอางานท่ีไดถ้กูแสดงไปเผยแพรต่่อสาธารณะ 

เช่น หากเป็นภายใตม้าตรา ๑๑ จะเป็นการน าการแสดงนาฏกรรมไปเผยแพรต่่อสาธารณะ ภายใตม้าตรา ๑๑ ทวิ จะเป็น

การน างานแพรเ่สียงแพรภ่าพซึ่งงานวรรณกรรมหรือศิลปกรรมไปเผยแพรต่่อสาธารณะ และภายใตม้าตรา ๑๑ ตรี จะเป็น

การน าการอา่นออกเสียงซึง่งานวรรณกรรมไปเผยแพรต่่อสาธารณะ    
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แผ่นเสียงใหแ้ขกเตน้ร  า (discotheque) บนเครื่องบิน หรือในหา้งสรรพสินคา้ นอกจากนัน้ ยงัมีสิทธิอีกสิทธิหนึ่ง นั่น
คือ สิทธิในการแพรเ่สียงแพรภ่าพ ซึ่งครอบคลมุการสง่สญัญาณ (transmission) ส าหรบัการรบัเขา้มา (reception) ของ
สาธารณชน ซึ่งเสียง หรือภาพและเสียง โดยวิธีการไรส้าย (wireless means) ไม่ว่าจะเป็นโดยวิทยุ โทรทศัน ์ หรือ
ดาวเทียม เมื่องานไดถ้กูสื่อสาร (communicated) ไปยงัสาธารณชน สญัญาณจะถูกกระจายไปโดยวิธีการที่มีสาย (wire) 
หรือไรส้ายเพื่อการรบัเขา้มาเพียงโดยบคุคลทัง้หลายที่ครอบครองซึ่งอปุกรณท์ี่จ  าเป็นส าหรบัการถอดรหสั (decode) 
สญัญาณ ยกตวัอย่างเช่น การสง่สญัญาณทางสายเคเบิล (cable transmission) ซึ่งการสื่อสารไปยงัสาธารณชน ซึ่ง
ภายใตอ้นสุญัญากรุง Berne ผูป้ระพนัธม์ีสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว หรือสิทธิเด็ดขาดในการอนญุาตการจดัแสดงสาธารณะ 
การแพรเ่สียงแพรภ่าพ และการสื่อสารงานของพวกเขาไปยงัสาธารณชน ภายใตก้ฎหมายภายในของบางประเทศ สิทธิ
แต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของสิทธิในการอนญุาตใหม้ีการแพรเ่สียงแพรภ่าพไดถู้กแทนที่ในบางสถานการณโ์ดยสิทธิใน
การไดร้บัค่าตอบแทนที่เป็นธรรม (right to equitable remuneration) ถึงแมว้่าชนิดของขอ้จ ากดัต่อสิทธิการแพรเ่สียง
แพรภ่าพนีจ้ะไดก้ลายเป็นสิ่งที่ไม่ค่อยจะพบเห็นแลว้ก็ตาม 19  
 ในหลายปีที่ผ่านมา สิทธิในการแพรเ่สียงแพรภ่าพ สิทธิในการจดัแสดงสาธารณะ และสิทธิในการ
สื่อสารไปยงัสาธารณชนหรือการเผยแพร่ต่อสาธารณะ ไดเ้ป็นประเด็นขอ้ถกเถียงอยู่พอสมควร ค าถาม หรือ
ปัญหาใหม่  ๆไดก้่อเกิดขึน้โดยเป็นผลลพัธม์าจากพฒันาการทางดา้นเทคโนโลยี (technological developments) โดยเฉพาะ
อย่างยิ่ง เทคโนโลยีดิจิทลัทัง้หลาย (digital technologies) ที่ไดน้ ามาซึ่งการสื่อสารเชิงโตต้อบ (interactive 
communications) ที่ท าใหเ้กิดความสามารถต่อผูใ้ชใ้นอนัที่จะคดัเลือกงานที่จะถกูสง่ต่อไปยงัเครื่องคอมพิวเตอร ์ หรือ
อปุกรณอ่ื์น (other devices) ของพวกเขา ความคิดเห็นแยกทางกนัไป (diverge) ในแง่ว่าสิทธิใดควรจะได้
ถกูน ามาปรบัใชก้บักิจกรรมดงักลา่วนี ้ซึ่งมาตรา ๘ (Article 8) ของ WCT ท าใหเ้ป็นที่เขา้ใจว่า มนัควรจะถกู
ครอบคลมุอยู่ภายใตส้ิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว หรือสิทธิเด็ดขาด ซึ่งสนธิสญัญาอธิบายว่าเป็นสิทธิของผูป้ระพนัธ์
ในอนัที่จะอนญุาตใหม้ีการท าใหเ้ป็นที่เขา้ถึงไดซ้ึ่งงานของพวกเขาต่อสาธารณชน “ในทางที่สมาชิกของสาธารณะ
สามารถที่จะเขา้ถึงงานเหลา่นีไ้ดจ้ากสถานที่ และ ณ เวลา ที่สามารถจะถกูเลือกไดอ้ย่างเป็นเอกเทศโดยพวกเขา” 20 
ซึ่งหลายประเทศท าใหม้ีผลซึ่งสิทธินีโ้ดยบรรจสุิทธิดงักลา่วเขา้ไวใ้นกฎหมายของตนเองเป็นสว่นหนึ่งของสิทธิใน

 
19 Understanding Copyright and Related Rights, World Intellectual Property Organization (2016), 

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_909_2016.pdf at 12.  
20 See World Intellectual Property Organization Copyright Treaty, adopted in Geneva on December 20, 1996, 

https://www.wipo.int/wipolex/en/text/295166#P56_5626, Article 8. เชงิอรรถอธิบายมาตรา ๘ ที่ระบวุ่าเป็นถอ้ยแถลง

ที่ไดม้ีการตกลงกนั (agreed statements) เก่ียวกบัมาตรา ๘ กล่าวว่า “มนัเป็นท่ีเขา้ใจกนัวา่เพยีงบทบญัญัติซึ่งส่ิงอ านวย

ความสะดวกทางกายภาพ (physical facilities) เพื่อการท าใหส้ามารถ หรือท าใหเ้กิดการส่ือสาร ไมไ่ด ้ในตวัมนัเอง รวมกนั

เป็นการส่ือสารภายในความหมายของสนธิสญัญานี ้หรือของอนสุญัญากรุง Berne”  
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การสื่อสารหรือเผยแพร่ (right to communicate) ต่อสาธารณะ ถึงแมว้่าบางประเทศจะท าในรูปแบบของการก าหนดให้
เป็นสว่นหนึ่งของสิทธิในการแจกจ่าย (right of distribution) 21  
 บรรดาการกระท าต่องานดงัท่ีไดก้ลา่วถึงไปว่าเป็นสิทธิของเจา้ของลิขสิทธิ์ ไม่ว่าจะเป็นการท าซ า้ 
การจดัแสดง การแจกจ่าย การน าเขา้ การใหเ้ช่า การแพรเ่สียงแพรภ่าพ หรือการสื่อสารต่อสาธารณะ เป็น
สิ่งท่ีอาจจะถือไดว่้าเป็นการกระท าต่องานอนัมีลิขสิทธิ์ในความเป็นงานนัน้เอง โดยไม่ไดม้ีการปรบัเปลี่ยน
อนัใดในงาน ซึ่งอาจจะแตกต่างกบัอีกสองสิทธิท่ีเป็นสิทธิอนักฎหมายลิขสิทธิ์มอบใหแ้ก่เจา้ของลขิสิทธิ์เช่นเดียวกนั คือ 
สิทธิในการแปล (right to translate) และสิทธิในการดดัแปลง (right to adaptation) ซึ่งผูท้ี่จะกระท าสิ่ง
เหลา่นีต่้องานอนัมีลิขสิทธิ์จะตอ้งไดร้บัอนญุาตจากเจา้ของลิขสิทธิ์เช่นเดียวกนั แมถึ้งว่าจะเป็นการใชท้ี่ถือ
ไดว้่ามีการปรบัเปลี่ยน (alteration) ต่องานก็ตาม ทัง้นี ้การแปล หมายถึง การแสดงออกซึ่งงานในภาษาอ่ืน
นอกเหนือจากภาษาที่เป็นฉบบัอนัเป็นตน้ฉบบั (original version) สว่นการดดัแปลง โดยทั่วไป เป็นที่เขา้ใจ
ว่า เป็นการปรบัแปลง (modification) ซึ่งงานเพื่อที่จะสรา้งงานอีกชิน้หนึ่งขึน้มา ยกตวัอย่างเช่น การ
ดดัแปลงนวนิยายไปเป็นภาพยนตร ์ หรือการปรบัแปลงงานเพื่อเงื่อนไขการแสวงหาประโยชนท์ี่แตกต่างไป 
เช่น โดยการดดัแปลงต าราที่เขียนไวเ้ดิม (originally written) ส าหรบันกัศึกษาในมหาวิทยาลยัเพื่อท าใหม้นั
เหมาะสมกบัผูอ่้านที่เป็นระดบัต ่ากว่ามหาวิทยาลยั งานแปล และงานดดัแปลงอนัที่จรงิแลว้เป็นงานที่โดย
ตวัพวกมนัเองไดร้บัความคุม้ครองโดยกฎหมายลิขสิทธิ์ เพื่อท่ีจะตีพิมพง์านแปล หรืองานดดัแปลง ความ
ยินยอมจะตอ้งไดร้บัมาจากทัง้เจา้ของลิขสิทธิ์ในงานตน้ฉบบั (original work) และเจา้ของลิขสิทธิ์ในงาน
แปล หรืองานดดัแปลง อย่างไรก็ตาม ขอบเขตของสิทธิในการดดัแปลง (right of adaptation) ไดเ้ป็น
ประเด็นของการอภิปรายที่มีนยัส าคญัในหลายปีที่ผ่านมา เพราะความเป็นไปไดท้ี่ถูกท าใหเ้พิ่มขึน้เป็นอย่าง
มากส าหรบัการดดัแปลง และการแปลงรูป (transforming) งานในการจดัขอ้มลูแบบดิจิทลั (digital formats) ดว้ย
เทคโนโลยีดิจิทลั ผูใ้ชส้ามารถที่จะบงการ (manipulate) ใจความ (text) เสียง หรือรูปภาพ เพื่อที่จะสรา้งเนือ้หาที่ท า
ใหเ้กิดขึน้โดยผูใ้ช ้ (user-generated content – UGC) ได ้ โดยการอภิปรายเหลา่นัน้มุ่งเนน้ไปที่การบรรลถุึงความ
สมดลุที่เหมาะสมระหว่างสิทธิทัง้หลายของผูป้ระพนัธใ์นอนัที่จะควบคมุบรูณภาพ (integrity) ของงานโดยการ
อนญุาตใหม้ีการปรบัแปลง (modification) กบัสิทธิของผูใ้ชใ้นอนัที่จะท าใหเ้กิดความเปลี่ยนแปลงที่ดเูหมือนจะเป็นสว่น
หนึ่งของการใชธ้รรมดา (normal use) ซึ่งงานในการจดัขอ้มลูแบบดิจิทลั ค าถามจ านวนหนึ่งวนอยู่รอบประเด็นที่ว่า
การอนุญาตจากผูเ้ป็นเจา้ของสิทธิเป็นสิ่งที่จ  าเป็นส าหรบัการสรา้งงานใหม่ที่ไดใ้ชบ้างสว่นของงานที่ไดเ้ป็น

 
21 Understanding Copyright and Related Rights, World Intellectual Property Organization (2016), 

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_909_2016.pdf at 12.  
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ที่ปรากฏมาก่อนหรือไม่ ยกตวัอย่างเช่น งานที่เรียกว่า สุม่ตวัอย่าง (sampling) หรือท าใหเ้กิดการผสมเขา้ดว้ยกนั (mash-
ups) 22  
 การกลา่วถึงกฎหมายลิขสิทธิ์ และงานอนัมีลิขสิทธิ์ รวมถึงการใหค้วามคุม้ครองเป็นเบือ้งตน้ ท่ีแสดงให้
เห็นว่าลิขสิทธิ์จดัใหผู้ป้ระพนัธ ์ซึ่งเคร่ืองมือในอนัท่ีจะคุม้ครองงานของเขาจากการถกูน าไป ถกูใช ้หรือถกูแสวงหา
ประโยชนโ์ดยบคุคลอ่ืนโดยไม่ไดร้บัอนญุาตจากเขา ผูเ้ป็นเจา้ของงานท่ีไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์มีสิทธิแต่เพียง
ผูเ้ดียว หรือสิทธิเด็ดขาด (exclusive right) ในอนัที่จะท าซ า้มนั ที่จะเตรียมงานอนัเป็นอนพุนัธข์องมนั หรืองานที่มี
ที่มาจากมนั (derivative works) ที่จะแจกจ่าย (distribute) ส าเนาโดยการขาย หรือโดยการโอนไปในลกัษณะอ่ืนใดซึ่ง
ความเป็นเจา้ของ และการจดัแสดง (perform) ที่แสดงใหเ้ห็น (display) เป็นสาธารณะ และที่จะอนญุาตใหบ้คุคลอ่ืน
กระท าการอนัเป็นสิทธิของตน จดุประสงคพ์ืน้ฐานของลิขสิทธิ์ คือ การประเทือง (enrich) ความมั่งคั่ง (wealth) ทาง
วฒันธรรม และขอ้มลูของสงัคม ในขณะท่ีลิขสทิธิ์ใหค้วามคุม้ครองงานตน้ฉบบัอนัแสดงออกถึงความเป็นผูป้ระพนัธ ์
(original works of authorship) มนัไม่ไดคุ้ม้ครองตา้นต่อการสรา้งสรรคอิ์สระ หรือการสรา้งสรรคท์ี่ไมข่ึน้กบัใคร (independent 
creation) ซึง่งานที่เหมือนในลกัษณะคลา้ยคลงึ (similar) หรือเหมือนกนัทกุประการ (identical) ทัง้นี ้ ผูป้ระพนัธไ์มไ่ดถ้กู
ก าหนดใหต้อ้งตีพิมพ ์หรือจดทะเบียนงานที่ไดถ้กูผนึกไว ้ (fixed works) เพื่อที่จะใหไ้ดร้บัความคุม้ครอง ในชมุชนระบบ
ขอ้มลู ลิขสิทธิ์ใหห้ลกัประกนัแก่หน่วยทางธุรกิจ เช่น บรษัิท ท่ีการด ารงคงอยู่ของพวกเขาในระดบัหน่ึงขึน้อยู่กบั
ทรพัยส์ินทางปัญญา เช่น บริษัทซอฟทแ์วร ์(software companies) หรือบรษิัทที่มีการตีพิมพส์ิ่งต่าง  ๆบนพืน้ฐาน
ของอินเทอรเ์น็ต (internet-based publishing companies) สามารถที่จะแข่งขนัไดใ้นตลาดสินคา้ (marketplace) 
หากขาดไรซ้ึ่งความสามารถในการขดัขวางการท าซ า้ การขาย และการแจกจ่ายที่ไม่ไดร้บัอนุญาตซึ่งผลิตภณัฑข์อง
พวกเขา บรรดาบรษิัทเหลา่นีอ้าจจะไม่สามารถอยู่รอดได ้  เช่นนี ้ เมื่อไดท้ราบถึงความส าคญัของสิทธิในทรพัยส์ิน
ทางปัญญาท่ีเรียกว่า ลิขสิทธิ์ และสิ่งท่ีกฎหมายท่ีใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธิ์มอบใหแ้ก่ผูป้ระพนัธ ์หรือผูส้รา้งสรรค์
งาน หรือเจา้ของงานอนัมีลิขสิทธิ์แลว้ สิ่งท่ีเป็นประเด็นส าคญัท่ีจะไดศ้กึษากนัในเชิงลกึท่ีจะไดก้ลา่วถึงต่อไปคือ 
การที่งานที่ไดร้บัความคุม้ครองถกูกระท าต่อโดยไม่ไดร้บัอนุญาตจากผูท้รงสิทธิ หรือผูถื้อครองสิทธิในลิขสิทธิ์ ซึ่ง
อาจจะเรียกไดว่้าเป็น การละเมิดลิขสิทธิ์ (copyright infringement) จะก่อใหเ้กิดผลอย่างไร และกฎหมายมี
มาตรการอย่างไรในการแกปั้ญหา อนัเป็นเรื่องหลกัที่เราจะไดค้น้หาไปดว้ยกนั 
 
บทที ่๑ พืน้ฐานการละเมิด  
 

๑.๑ เจ้าของงานอันมีลิขสิทธิ์ และการท าซ า้  
 

 
22 Understanding Copyright and Related Rights, World Intellectual Property Organization (2016), 

https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_909_2016.pdf at 13.  
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 ถา้จะกลา่วถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ สิ่งท่ีเป็นพืน้ฐานท่ีง่ายท่ีสดุในการท่ีจะสรุปเป็นเบือ้งตน้ก็คือ จะตอ้งมี
บคุคลหนึ่งที่ไดท้ าซ า้ คดัลอก ท าส าเนา หรือลอกเลียน (copy) การแสดงออกตน้ฉบบั (original expression) จาก
งานอนัมีลิขสิทธิ์ (copyrighted work) ในระหว่างท่ียงัอยู่ในอายกุารคุม้ครองซึ่งลิขสิทธิ์ (term of copyright) นัน้ โดย
ไม่ไดร้บัความยินยอม (permission) ของผูท่ี้เป็นเจา้ของงานอนัมีลิขสิทธิ์ (owner of the copyright) เช่นนี ้บคุคล
ดงักลา่วจะถือว่าเป็น ผูท้  าการละเมิดลิขสิทธิ์ (infringes copyright) ซึ่งแน่นอนการที่จะเป็นคดีความขึน้มาได ้จะตอ้งมี
บคุคลผูน้  าเร่ืองราวท่ีตนเห็นว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยเฉพาะเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ของตนเองไปฟ้องรอ้งด าเนินคดีต่อ
ศาล ซึ่งบคุคลนี ้หรือผูก้ระท าการแทนเขา (representative) ซึ่งอาจจะเป็นผูร้บัมอบอ านาจ (authorized person) หรืออาจจะ
เป็นทนายความผูร้บัมอบอ านาจ (authorized attorney) ก็จะเป็นผูด้  าเนินการ อนัจะถือว่าบุคคลนัน้ หรือผูก้ระท าการแทน
เขาเป็นฝ่ายท่ีเริ่มคดี ท่ีเรียกง่าย  ๆว่าเป็น โจทก ์โดยท่ีฝ่ายท่ีเป็นโจทกใ์นการกลา่วอา้งถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ก็จะตอ้ง
มีขอ้กลา่วอา้ง (claims) ขอ้โตแ้ยง้ (arguments) หรือขอ้กลา่วหา (contentions) อนัเป็นเหตเุป็นผล โดยโจทกน์ีม้ี
ภาระการพิสจูน ์(burden of proof) ดว้ยพยานหลกัฐานที่มีน า้หนกัยิ่งกว่า (preponderance of evidence) ว่า หนึ่ง 
โจทกน์ัน้ เป็นเจา้ของงานอนัมีลิขสิทธิ์ท่ีมีผล หรือซึ่งชอบดว้ยกฎหมาย (valid copyright) และ สอง ฝ่ายที่เป็นผูถ้กู
ฟ้องรอ้งด าเนินคดี ที่เรียกว่า จ าเลย นัน้ เป็นผูไ้ดท้ าการคดัลอก หรือท าซ า้ (copied) ดงัที่ไดก้ลา่วไปขา้งตน้นัน้ โดย
เป็นการกระท าต่อการแสดงออกตน้ฉบบั จากงานอนัมีลิขสิทธิ์ท่ียกอา้งขึน้มา และอย่างรวบรดั ผูท่ี้จะเป็นผูต้ดัสิน 
หากพบว่าเป็นไปโดยเรียบง่ายดงัที่กลา่วไปนัน้ โดยพยานหลกัฐานที่มีน า้หนกัยิ่งกว่านัน้ ไดร้บัการพิสจูนว์่าเป็นที่
เชื่อถือได ้ค าตดัสินก็ควรที่จะเป็นคณุแก่โจทก ์แต่หากเป็นไปในอีกทางหนึ่ง หากโจทกล์ม้เหลวที่จะพิสจูนใ์หเ้ห็นว่า
องคป์ระกอบทัง้สองดงักลา่วนัน้มีอยู่จรงิ ค าตดัสินก็ควรที่จะเป็นคณุแก่จ าเลย ซึ่งทัง้หมดเหลา่นี ้ ดเูหมือนจะเป็น
เรื่องง่าย แต่รายละเอียดการด าเนินกระบวนพิจารณา การใหเ้หตผุล การวางตรรกะ โดยเฉพาะทฤษฎี หลกัการ และ
ค าอธิบายต่าง  ๆ เพื่อน าไปสูข่อ้สรุป และค าตดัสินนัน้ เป็นสิ่งที่ลกึซึง้ และตอ้งการการศกึษาเป็นอย่างดี ซึ่งจะได้
ด าเนินการเช่นนัน้กนัเป็นเป็นล าดบั  ๆจากจุดนีไ้ป  
 ในแง่ที่กลา่วไปนัน้ ในคดี Feist Publications v. Rural Telephone Service ศาลฎีกาสหรฐัอเมรกิา
ไดร้ะบวุ่า ไมเ่ป็นที่ตอ้งสงสยัว่า Feist ไดน้ าไปซึง่สมดุหนา้ขาว (white pages) ซึ่งเป็นสมดุรายนาม (directory) ของ Rural 
ในปรมิาณอนัเป็นอย่างส าคญั (substantial amount) ของขอ้มลูอนัเป็นขอ้เท็จจรงิ (factural information) 
ในระดบัที่ต  ่าที่สดุ Feist ไดค้ดัลอก ชื่อ เมือง และหมายเลขโทรศพัทจ์ากผูท้ี่บอกรบัเป็นสมาชิก (subscribers) ของ Rural 
จ านวน ๑,๓๐๙ ราย อย่างไรก็ตาม ไม่ใช่ทกุการคดัลอกท่ีจะเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ เพื่อท่ีจะแสดงใหเ้ห็นว่าไดม้ีการละเมิด
เกิดขึน้ องคป์ระกอบสองอย่างจะตอ้งไดม้ีการพิสจูน ์ (๑) ความเป็นเจา้ของในลิขสิทธิ์อนัชอบดว้ยกฎหมาย และ (๒) การ
คดัลอก หรือท าซ า้องคป์ระกอบอนัเป็นสว่นประกอบ (constituent elements) ของงานที่เป็นตน้ฉบบั (original) 
23 ในคดีดงักล่าวนี ้องคป์ระกอบที่ ๑ ไม่ไดเ้ป็นประเด็น มนัดเูหมือนว่า Feist ไดย้อมรบัว่าสมดุรายนามของ 

 
23 Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 361 (1991) อา้งถงึ Harper & Row Publishers, Inc. 

v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 548 (1985).  
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Rural ถกูถือว่าโดยรวมแลว้ เป็นเปา้หมาย (subject) ต่อลิขสิทธิ์อนัมีผล (valid copyright) เพราะมนั
ประกอบไปดว้ยใจความขึน้ตน้ (forward text) บางประการกบัทัง้เนือ้หาตน้ฉบบั (original material) ใน
โฆษณาสมดุหนา้เหลืองของเขา ค าถามคือ ที่ว่า Rural ไดพ้ิสจูนถ์ึงองคป์ระกอบที่สองหรือไม่ กลา่วอีกนยั
หนึ่งคือ Feist โดยการน าไปซึ่ง ๑,๓๐๙ ชื่อ เมือง และหมายเลขโทรศพัทจ์ากสมดุหนา้ขาวของ Rural ได้
ท าซ า้สิ่งใดที่เป็น “ตน้ฉบบั” ของ Rural หรือไม่ ซึ่งแน่นอน ขอ้มลูดิบ (raw data) ไม่สามารถเป็นที่พอใจได้
ถึงขอ้ก าหนดว่าดว้ยความเป็นตน้ฉบบั หรือความคิดรเิริ่ม (originality requirement) Rural อาจจะไดเ้ป็น
เจา้แรกท่ีไดค้น้พบ และรายงานชื่อ เมือง และหมายเลขโทรศพัทข์องบรรดาผูบ้อกรบัเป็นสมาชิกของเขา แต่
ขอ้มลูนีไ้ม่ได ้“เป็นหนีท้ี่มาของมนั (owe its origin)” มาจาก Rural 24 แทนที่จะเป็นเช่นนัน้ ชิน้สว่นเหล่านี ้
ของขอ้มลูเป็นขอ้เท็จจรงิท่ีไม่สามารถไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์ (uncopyrightable facts) สิ่งเหลา่นีม้ีมา
ก่อนที่ Rural จะไดร้ายงานถึงพวกมนั และจะไดส้ืบต่อไปที่จะเป็นที่ปรากฏหากแมว้่า Rural จะไม่เคยได้
ตีพิมพพ์วกมนัเป็นสมดุรายนามเลยก็ตาม ขอ้ก าหนดว่าดว้ยความคิดรเิริ่ม “ขีดออกไป (rule[s] out) ซึง่การ
ใหค้วามคุม้ครอง ... ชื่อ ที่อยู่ และหมายเลขโทรศพัท ์ที่ซึง่โจทก ์โดยไม่ไดม้ีการยืดขยายออกไปซึง่จินตนาการ (stretch of 
the imagination) จะสามารถถกูเรียกว่าเป็น ‘ผูป้ระพนัธ’์ ได”้ 25 ซึ่ง Rural อย่างจ าเป็นยิ่งไดย้อมรบัประเด็น
นีโ้ดยอา้งถึงชื่อ เมือง และหมายเลขโทรศพัทใ์นฐานะที่เป็น “เนือ้หาที่ปรากฏอยู่ก่อนแลว้” (preexisting 
material) ว่าลิขสิทธิ์ในการเรียบเรียง (compilation) ไม่ยืดขยายไปถึง “เนือ้หาที่ปรากฏอยู่แลว้ที่ไดถ้กูใชใ้น
งาน” (the preexisting material employed in the work) 26  
 ในคดี Feist Publications v. Rural Telephone Service ศาลฎีกาสหรฐัอเมรกิาระบุว่า ค าถามที่
ยงัคงอยู่คือ ท่ีว่าขอ้เท็จจรงิท่ีไม่สามารถไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์ท่ี Rural ไดค้ดัเลือก (selected) ท าให้
สอดคลอ้งกนั (coordinated) และจดัเตรียม (arranged) เป็นไปในแนวทางอนัมีความคิดรเิริ่ม หรือเป็นตน้ฉบบั (original) 
หรือไม่ ดงัที่ไดก้ลา่วไปแลว้นัน้ ความคิดรเิริ่ม (originality) ไม่ไดเ้ป็นมาตรฐานที่เขม้งวด (stringent standard) 
มนัไมไ่ดต้อ้งการว่า ขอ้เท็จจรงิไดถ้กูน าเสนอในทางที่เป็นนวตักรรม หรือน่าประหลาดใจ (innovative or surprising 
way) อย่างไรก็ตาม มนัเป็นจรงิพอๆ กนั ที่ว่า การคดัเลือก และการจดัเตรียม ซึ่งขอ้เท็จจรงิไม่ไดส้ามารถที่
จะเป็นเชิงกลไก (mechanical) หรือเป็นกิจวตัร (routine) อย่างมาก ที่จะไม่ตอ้งการความคิดสรา้งสรรค ์
(creativity) อะไรก็ตาม มาตรฐานความคิดรเิริ่มเป็นสิ่งที่ต  ่า แต่มนัจะตอ้งมีอยู่ 27 ซึ่งท่านผูพ้ิพากษา Sandra 

 
24 Burrow-Giles Lithographic Company v. Sarony, 111 U.S. 53, 58 (1884).  
25 Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 361 (1991) อา้งถงึ Patterson & Joyce 776.  
26 Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 361 – 362 (1991).  
27 Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 362 (1991) อา้งถึง Patterson & Joyce 760, n. 144. 

ศาลระบวุา่ “ในขณะที่ขอ้ก าหนดนีบ้างครัง้ถกูก าหนดคณุลกัษณะเป็นพอประมาณ (modest) หรือขีดระดบัท่ีต ่า (low 

threshold) มนัไม่ไดจ้ะไมม่ีผลกระทบเลย”  
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Day O’Connor ระบวุ่า ศาลฎีกาสหรฐัอเมริกานีไ้ดเ้คยอธิบายถึงประเด็นนีว้่า รฐัธรรมนญูสหรฐัอเมริกา 
(United States Constitution) สั่งการ (mandate) ใหม้ีระดบัขัน้ต ่าบางประการ (some minimal degree) 
ซึ่งความคิดสรา้งสรรค ์(creativity) 28 และผูป้ระพนัธท์ี่อา้งว่าไดม้ีการละเมิดเกิดขึน้จะตอ้งพิสจูน ์“การมีอยู่
ซึ่ง ... ผลผลิตทางปัญญา (intellectual production) ซึง่ความคิด (thought) และกรอบความคิด (conception)” 29 การคดัเลือก 
(selection) การท าใหส้อดคลอ้งกนั (coordination) และการจดัเตรียม (arrangement) ซึ่งสมดุหนา้ขาวของ Rural ไม่ได้
เป็นท่ีพงึพอใจในแง่มาตรฐานขัน้ต ่าของรฐัธรรมนูญส าหรบัการใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธิ์ ดงัท่ีกลา่วไปก่อนหนา้นีแ้ลว้
ว่า สมดุหนา้ขาวของ Rural นัน้เป็นสิ่งที่เป็นธรรมดาอย่างสิน้เชิง (entirely typical) บรรดาบุคคลที่ปรารถนาจะไดร้บั
บรกิารโทรศพัทใ์นเขตการบรกิารของ Rural ท าการกรอกแบบค าขอ และ Rural ก็ออกหมายเลขโทรศพัทใ์หแ้ก่พวกเขา ใน
การตระเตรียม (prepare) สมดุหนา้ขาวของพวกเขา Rural อย่างง่าย น าไปซึ่งขอ้มลูที่จดัใหโ้ดยผูบ้อกรบัเป็น
สมาชิกของพวกเขา และจดัเรียงขอ้มลูเหลา่นัน้โดยนามสกลุเรียงล าดบัตวัอกัษร (alphabetically) ผลผลิตสดุทา้ย คือ 
สมดุรายนามหนา้ขาวที่พบเห็นไดท้ั่วไป (garden-variety) ซึง่ขาดแคลน (devoid) แมก้ระทั่งรอ่งรอย (trace) อนันอ้ยนิด
ของความคิดสรา้งสรรค ์(creativity) 30  
 ศาลฎีกาสหรฐัอเมรกิาในคดี Feist Publications v. Rural Telephone Service นีร้ะบวุ่า การ
คดัเลือกของ Rural ซึ่งการจดัเรียงไม่สามารถที่จะเป็นที่เห็นไดช้ดัเจนมากไปกว่านีแ้ลว้ นั่นคือ เขาไดตี้พิมพ์
ขอ้สนเทศ หรือขอ้มลู (information) ที่เป็นพืน้ฐานที่สดุ ซึ่งก็คือ ชื่อ เมือง และหมายเลขโทรศพัท ์เก่ียวกบัแต่
ละบคุคลที่เขา้สมคัรขอรบับริการการใชโ้ทรศพัทจ์ากเขา ซึ่งนี่เป็น การคดัเลือก ที่เป็นประเภทหนึ่ง แต่ขาดไร้
ซึ่งความพอประมาณ (modicum) ซึ่งความคิดสรา้งสรรค ์ (creativity) ที่จ  าเป็นเพื่อแปลงรูป (transform) เพียงการคดัเลือก 
(mere selection) ไปเป็นการแสดงออกท่ีสามารถไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์ (copyrightable expression) Rural ไดใ้ช้
จ่าย ความอตุสาหะอย่างเพียงพอ (sufficient effort) ที่จะท าใหส้มดุรายนามหนา้ขาวเป็นสิ่งที่มีประโยชน ์ (useful) แต่
ความคิดสรา้งสรรคท์ี่ไม่เพียงพอ (insufficient creativity) ที่จะท าใหม้นัเป็นตน้ฉบบั (original) ท่านผูพ้ิพากษา 
O’Connor ระบวุ่าศาลตัง้ขอ้สงัเกตในการผ่านออกมาซึ่งความคิดที่ว่าการคดัเลือกที่ไดถู้กแสดงใหเ้ห็นในสมดุหนา้
ขาวของ Rural อาจจะลม้เหลวดว้ยในแง่ของขอ้ก าหนดว่าดว้ยความคิดรเิริ่ม หรือความเป็นตน้ฉบบั (originality) 
ดว้ยเหตผุลอื่น 31 โดย Feist ชีใ้หเ้ห็นว่า Rural ไม่ได ้ โดยแทจ้รงิ “คดัเลือก” (select) ที่จะตีพิมพ ์ชื่อ และ
หมายเลขโทรศพัท ์ ของบรรดาผูบ้อกรบัเป็นสมาชิกของเขา แทนที่จะเป็นเช่นนัน้ เขาถกูก าหนดใหต้อ้งท า
โดย Kansas Corporation Commission ในฐานะสว่นหนึ่งของการไดร้บัสมัปทานผกูขาด (monopoly 

 
28 See Trademark Cases, 100 U.S. 82, 94 (1879).  
29 Burrow-Giles Lithographic Company v. Sarony, 111 U.S. 53, 59 – 60 (1884).  
30 Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 362 (1991).  
31 Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 362 – 363 (1991).  
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franchise) 32 ดงันี ้บคุคลหนึ่งอาจจะสามารถสรุปอย่างพอฟังได ้(plausibly) ว่า การคดัเลือกนีไ้ดถ้กูบอกจด 
หรือบญัชา (dictated) โดยกฎหมายแห่งรฐั ไม่ใช่โดย Rural หรือไม่ที่ Rural จะสามารถอา้งความคิดรเิริ่ม 
หรือความเป็นตน้ฉบบั (originality) ในการท าใหส้อดคลอ้งกนั (coordination) และการจดัเตรียม (arrangement) ซึ่ง
ขอ้เท็จจรงิ สมดุหนา้ขาวไม่ไดท้ าสิ่งใดมากไปกว่าท ารายการบรรดาผูบ้อกรบัเป็นสมาชิกของ Rural เรียง
ตามล าดบัตวัอกัษร การจดัเตรียมนี ้ กลา่วในเชิงเทคนิค เป็นหนีท้ี่มาของมนัต่อ Rural ไม่มีใครโตแ้ยง้ว่า 
Rural ไดด้ าเนินการในภารกิจของการเรียงล าดบัตวัอกัษรดว้ยตนเอง แต่มนัไม่มีอะไรที่มีความคิดสรา้งสรรคแ์มเ้พียง
เล็กนอ้ยเก่ียวกบัการจดัเตรียมชื่อเรียงตามล าดบัตวัอกัษรในสมดุรายนามหนา้ขาว มนัเป็นทางปฏิบติัที่มีมาชา้นาน 
ฝังรากอย่างเหนียวแน่นลงไปในประเพณี และเป็นสิ่งที่พบเห็นไดท้ั่วไปที่มนักลายเป็นเรื่องที่คาดหมายไดว้่าเป็นแนวทาง
ปฏิบติั ไม่ไดเ้พียงแค่ไม่เป็นความคิดริเริ่ม หรือไม่มีความเป็นตน้ฉบบั (unoriginal) มนัเป็นสิ่งที่ในทางปฏิบติัแลว้
หลีกเลี่ยงไม่ได ้ ประเพณีที่มีประวติัมายาวนาน (time-honored) นีไ้ม่ไดค้รอบครองซึ่งประกายความคิดสรา้งสรรคข์ัน้
ต ่าท่ีก าหนดโดยรฐับญัญัติลิขสิทธิ์ (Copyright Act) และรฐัธรรมนญู (Constitution) ศาลฎีกาสหรฐัอเมรกิาในคดีนี ้จึง
สรุปว่า ชื่อ เมือง และหมายเลขโทรศพัทท์ี่ไดถ้กูคดัลอก หรือท าซ า้ โดย Feist ไม่ไดเ้ป็นตน้ฉบบัของ Rural และดงันัน้ 
ไม่ไดร้บัความคุม้ครองโดยกฎหมายลิขสิทธิ์ในการรวมเขา้ดว้ยกนัซึ่งสมดุรายนามหนา้ขาว และหนา้เหลืองของ Rural 33  
 ในคดี Perfect 10 v. Giganews 34 ท่านผูพ้ิพากษา D.W. Nelson อธิบายว่า การจะแสดงใหเ้ห็นถึง
คดีที่มีมลู (prima facie case) ซึ่งการละเมิดโดยตรงนัน้ โจทก ์“จะตอ้งแสดงใหเ้ห็นถึงความเป็นเจา้ของ ซึ่ง
เนือ้หาที่ไดม้ีการกลา่วหาว่ามีการละเมิดเกิดขึน้” และ “แสดงใหเ้ห็นว่าผูท้ี่ถกูกลา่วหาว่าท าละเมิดไดล้่วง
ละเมิดต่ออย่างนอ้ยหนึ่งสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว (exclusive right) ท่ีผูถื้อครองลิขสิทธิ์ไดร้บัมอบใหโ้ดยกฎหมาย” 35 
นอกจากนัน้ การละเมิดโดยตรงยงัก าหนดใหโ้จทกต์อ้งแสดงใหเ้ห็นถึงความสมัพนัธร์ะหว่างเหตกุบัผล (causation) (ซึ่ง
ถกูอา้งถึงเป็น “พฤติการณต์ามที่ตัง้ใจ” (volitional conduct) ดว้ย) โดยจ าเลย 36 ซึ่งท่านผูพ้ิพากษา Nelson 
ระบวุ่า ศาลมุ่งหวงัที่จะเนน้ย า้ว่า ค าว่า “ตัง้ใจ” (volition) ในบรบิทนี ้ ไม่ไดห้มายอย่างแทจ้รงิว่าเป็น “การ
กระท าที่จงใจ หรือไดเ้ลือกแลว้” (act of willing or choosing) หรือ “การกระท าที่ไดม้ีการตดัสินใจ” (act of 
deciding) ซึ่งเป็นสิ่งที่พจนานกุรมไดใ้หค้วามหมายในนิยามดงักลา่วไว ้ 37 แทนที่จะเป็นเช่นนัน้ ดงัที่ใชโ้ดย
ศาลในคดี Religious Tech. v. Netcom On-Line 38 มนัอย่างง่ายหมายถึงจดุประสงคธ์รรมดา (unremarkable proposition) 

 
32 Rural Telephone Service Co. v. Feist Publications, 737 F. Supp. 610, 612 (D. Kan. 1990).  
33 Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 363 (1991).  
34 Perfect 10, Inc. v. Giganews, Inc., 847 F.3d 657 (9th Cir. 2017).  
35 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004, 1013 (9th Cir. 2001).  
36 See Fox Broad. Co., Inc. v. Dish Network L.L.C., 747 F.3d 1060, 1067 (9th Cir. 2013).  
37 See Volition, Webster’s Third New International Dictionary (1986).  
38 Religious Tech. Ctr. v. Netcom On-Line Commc’n Servs., Inc., 907 F.Supp. 1361, 1370 (N.D. Cal. 1995).  



19 

 

ที่ความสมัพนัธท์ี่ใกลช้ิดกบัเหตแุละผล (proximate causation) ตามความเป็นมาแลว้เนน้ (underline) ความรบัผิดใน
การละเมิดลิขสิทธิ์ (copyright infringement liability) ไม่มากไปกว่าการละเมิด (torts) อ่ืน  ๆ39 ซึ่งในขณะที่ศาล
สว่นมากไดมุ้ง่ความสนใจไปที่ภาษาของวลี “พฤติการณต์ามที่ตัง้ใจ” (volitional conduct) น า้หนกัอนัเป็นกญุแจใน
เชิงวิเคราะห ์(key analytical weight) สามารถที่จะไดม้าอย่างดีที่สดุจาก “ความสมัพนัธร์ะหว่างเหตกุบัผล” 
(causation) เพราะเมื่อมนัเป็นสิ่งที่ชดัเจนที่การละเมิดไดเ้กิดมีขึน้ ศาลทัง้หลายจะตอ้งตดัสินว่า “ใครคือคน
ที่ใกลเ้คียงเพียงพอต่อเหตกุารณก์ารละเมิดที่จะถกูถือว่าเป็นสาเหตทุี่ส  าคญัที่สดุ (most important cause) 
ดงัที่ศาลแขวงไดอ้ธิบายอย่างเป็นที่โนม้นา้ว (cogently) ว่า “สิ่งที่เรียกว่า องคป์ระกอบว่าดว้ย ‘ความตัง้ใจ’ 
(volition) ในการละเมิดโดยตรงนัน้ ไม่ไดเ้ป็นองคป์ระกอบที่ถกูสรา้งขึน้โดยกระบวนการยติุธรรม หรอืศาล (judicially-created) 
ซึ่งเจตนา (intent) หรือความรู ้(knowledge) มนัเป็นขอ้ก าหนดพืน้ฐานของความสมัพนัธร์ะหว่างเหตกุบัผล (causation) 
ดงัที่ชื่อมนัชีแ้นะ ความรบัผิดโดยตรง (direct liability) จะตอ้งมีการอา้งหลกัฐาน (premise) บนพฤติการณ ์(conduct) ที่
สามารถจะถูกอธิบายอย่างเป็นเหตเุป็นผลว่าเป็นสาเหตโุดยตรง (direct cause) ของการละเมิดได”้ 40  
 ในคดีภายใตค้ าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๖๓๑/๒๕๖๐ ศาลฎีกาแผนกคดีทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่าง
ประเทศวินิจฉยัว่า คดีมีปัญหาที่ตอ้งวินิจฉยัตามอทุธรณข์องโจทกใ์นขอ้แรกว่า ฟ้องของโจทกไ์ดบ้รรยายว่าโจทกเ์ป็นผูม้ี
ลิขสิทธิ์ท่ีจะไดร้บัความคุม้ครองตามกฎหมายหรือไม่ เห็นว่า การไดม้าซึ่งลขิสิทธิ์ในงานวรรณกรรมผูส้รา้งสรรคย์่อมไดม้า
ทนัทีเมื่อไดส้รา้งสรรคง์านนัน้เสรจ็หากว่าผูส้รา้งสรรคเ์ป็นผูม้ีสญัชาติไทยหรืออยู่ในประเทศไทยหรอืเป็นผูม้ีสญัชาติหรือ
อยู่ในประเทศท่ีเป็นภาคีแห่งอนสุญัญาว่าดว้ยการคุม้ครองลิขสทิธิ์ท่ีประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ดว้ย ตลอดระยะเวลาหรือเป็น
สว่นใหญ่ในการสรา้งสรรคง์านนัน้ ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ มาตรา ๘ วรรคหนึ่ง (๑) แมจ้ะยงัมไิดม้ีการ
โฆษณางานนัน้ตามพระราชบญัญัติดงักลา่ว มาตรา ๘ วรรคหนึ่ง (๒) ก็ตาม ไมไ่ดห้มายความว่าผูส้รา้งสรรคจ์ะไดม้าซึง่
ลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมนัน้ต่อเมื่อไดโ้ฆษณางานครัง้แรกตามท่ีศาลทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลาง
วินิจฉยัมา สว่นการโฆษณางานครัง้แรกจะมีผลเก่ียวกบัการคุม้ครองลิขสิทธิ์ในกรณีท่ีผูส้รา้งสรรคง์านไม่ไดเ้ป็นผูม้ี
สญัชาติไทยหรือไม่ไดอ้ยู่ในประเทศไทย หรือไม่เป็นผูม้ีสญัชาติหรือไม่อยู่ในประเทศที่เป็นภาคีแห่งอนสุญัญาว่า
ดว้ยการคุม้ครองลิขสิทธิ์ท่ีประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ดว้ยตลอดระยะเวลาหรือเป็นสว่นใหญ่ในการสรา้งสรรคง์านนัน้ 
แต่ผูส้รา้งสรรคไ์ดท้ าการโฆษณางานนัน้ครัง้แรกในประเทศไทยหรือในประเทศที่เป็นภาคีแห่งอนสุญัญาว่าดว้ยการ
คุม้ครองลิขสิทธิ์ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ดว้ย ผูส้รา้งสรรคจ์ะไดม้าซึ่งลิขสิทธิ์เพราะการโฆษณางานนัน้ครัง้แรกตาม
พระราชบญัญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ มาตรา ๘ วรรคหนึ่ง (๒)  

 
39 4 Melville B. Nimmer & David Nimmer, Nimmer on Copyright, § 13.08 [C][1] (2016) (Matthew Bender, Rev. 

Ed.); See also Dallas T. Bullard, Note, The Revolution Was Not Televised: Examining Copyright Doctrine After 

Aereo, 30 Berkeley Tech. L.J. 899, 922 – 23 (2015).  
40 Perfect 10, Inc., 2014 WL 8628034, at *7.  
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เมื่อพิจารณาจากฟ้องและเอกสารทา้ยฟ้องซึ่งถือว่าเป็นสว่นหนึ่งของฟ้องไดค้วามว่า คดีนีโ้จทกบ์รรยายฟ้อง
เก่ียวกบัความเป็นเจา้ของลิขสิทธิ์สรุปใจความไดว่้า โจทกเ์ป็นนิติบุคคลประเภทบริษัทจ ากดัจดทะเบียนกบักรมพฒันา
ธุรกิจการคา้ กระทรวงพาณิชย ์ โจทกเ์ป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมบทความ ซึ่งประกอบไปดว้ยข่าว ขอ้มลู บท
สมัภาษณ ์และบทวิเคราะห ์ที่พนกังานลกูจา้งบรษิัทโจทกเ์ป็นผูจ้ดัท าสรา้งสรรคข์ึน้ภายใตก้ารจา้งงานโดยมีขอ้ตกลงให้
โจทกผ์ูเ้ป็นนายจา้งเป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ และโจทกไ์ดน้ าบทความท่ีเสรจ็สมบูรณแ์ลว้ไปเผยแพร่ในระบบคอมพิวเตอรผ์่าน
ผูใ้หบ้ริการเชื่อมต่ออินเทอรเ์น็ตโดยใชโ้ปรแกรมคอมพิวเตอร ์"แอสเพน" (Aspen) ในการประมวลผลรวม เชื่อมต่อและติดต่อ
ระหว่างโจทกก์บัลกูคา้ของโจทกซ์ึ่งเป็นสมาชิกบอกรบับริการของโจทก ์ ลกูคา้โจทกส์ามารถอ่านงานวรรณกรรมบทความ
ของโจทกไ์ดท้างระบบคอมพิวเตอรอิ์นเทอรเ์น็ต และโจทกไ์ดบ้รรยายฟ้องถึงงานวรรณกรรมบทความอนัมีลิขสิทธิ์ของโจทก์
ท่ีกล่าวหาว่าจ าเลยทัง้เจ็ดรว่มกนัละเมิดลิขสิทธิ์จ  านวน ๕ บทความ และขอ้มลูหรือบทความที่จ  าเลยทัง้เจ็ดน าไปเผยแพร่
ทางระบบคอมพิวเตอรอิ์นเทอรเ์น็ตผ่านโปรแกรม "BISNEWS Professional" ดงันี ้หากงานบทความที่บริษัทโจทกซ์ึ่งเป็นนิติ
บุคคลกล่าวอา้งนัน้เป็นงานอนัมีลิขสิทธิ์ประเภทงานวรรณกรรม ก็ย่อมมีอายุแห่งการคุม้ครองหา้สิบปีนบัแต่ผูส้รา้งสรรค์
ไดส้รา้งสรรคข์ึน้ ตามมาตรา ๑๙ วรรคสี่ แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ ตามค าบรรยายฟ้องของโจทกไ์ดค้วาม
ว่า บทความของโจทกท์ี่ไดเ้ผยแพรท่างเว็บไซตน์ัน้ มีเนือ้หาใจความเก่ียวขอ้งกบัข่าวเศรษฐกิจและบทสมัภาษณบ์ุคคล ซึ่ง
ลว้นแต่เป็นเหตกุารณท์ี่เกิดขึน้ในช่วงเดือนมกราคมถึงเดือนมีนาคม ๒๕๕๘ ทัง้สิน้ แมค้ าฟ้องไม่ไดร้ะบวุ่าบทความนัน้
ท าขึน้เมื่อใด แต่ก็เห็นไดช้ดัว่าบทความที่โจทกอ์า้งว่าเป็นงานอนัมีลิขสิทธิ์ของโจทกน์ัน้ไดท้ าขึน้ในปี ๒๕๕๘ ทัง้สิน้ 
ดงันัน้ในช่วงเวลาระหว่างวนัที่ ๑๔ มกราคม ๒๕๕๘ ถึงวนัที่ ๑๓ มีนาคม ๒๕๕๘ ที่โจทกฟ์้องว่า จ าเลยทัง้เจ็ดกระท า
ความผิดจึงยงัอยู่ในอายแุห่งความคุม้ครองลิขสิทธิ์ ถือไดว่้า ฟ้องของโจทกไ์ดบ้รรยายแลว้ว่าโจทกเ์ป็นผูม้ีลิขสิทธิ์ท่ีจะ
ไดร้บัความคุม้ครองตามกฎหมาย อนัเป็นองคป์ระกอบของความผิดขอ้หนึ่งแลว้ ในกรณีนีค้  าฟ้องของโจทกไ์ม่จ าตอ้ง
บรรยายวนัท่ีโจทกโ์ฆษณางานครัง้แรกแต่อย่างใดเพราะโจทกไ์ดม้าซึ่งลิขสิทธิ์ทนัทีท่ีสรา้งสรรคง์านวรรณกรรมบทความ
ดงักลา่วเสร็จตามพระราชบญัญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ มาตรา ๘ วรรคหนึ่ง (๑) ดงัไดว้ินิจฉัยมาขา้งตน้ ที่ศาลทรพัยส์ิน
ทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลางวินิจฉยัว่า ฟ้องของโจทกม์ิไดบ้รรยายว่าโจทกเ์ป็นผูม้ีสิทธิที่จะไดร้บัความ
คุม้ครองตามกฎหมาย โจทกจ์ึงไม่มีอ  านาจฟ้องนัน้ ศาลฎีกาแผนกคดีทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศไม่
เห็นพอ้งดว้ย อทุธรณข์องโจทกข์อ้นีฟั้งขึน้ 

มีปัญหาที่ตอ้งวินิจฉยัตามอทุธรณข์องโจทกใ์นขอ้ต่อไปว่า ฟ้องของโจทกใ์นสว่นที่บรรยายว่าการกระท า
ของจ าเลยทัง้เจ็ดเป็นความผิดหลายกรรมต่างกนัเป็นฟ้องที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ ในปัญหานีศ้าลทรพัยส์ิน
ทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลางวินิจฉยัว่า ฟ้องของโจทกไ์ม่ชอบดว้ยกฎหมาย เนื่องจากไม่บรรยายว่า
การกระท าของจ าเลยทัง้เจ็ดเป็นความผิดหลายกรรมต่างกนัอย่างไร แมจ้ะระบวุ่าจ าเลยทัง้เจ็ดกระท าความผิดหลายกรรม
ระหว่างวนัที่ ๑๔ มกราคม ๒๕๕๘ ถึงวนัที่ ๑๓ มีนาคม ๒๕๕๘ แต่ก็ไม่อาจเขา้ใจไดว้่าโจทกป์ระสงคจ์ะกลา่วหา
จ าเลยทัง้เจ็ดว่ากระท าความผิด ๕ กรรม หรือ ๘๐ กรรม ตามที่ทนายโจทกแ์ถลงต่อศาล ส่วนโจทกอ์ทุธรณว์่า ค า
ฟ้องของโจทกไ์ดบ้รรยายอย่างชดัแจง้แลว้ว่าระหว่างวนัที่ ๑๔ มกราคม ๒๕๕๘ ถึงวนัที่ ๑๓ มีนาคม ๒๕๕๘ จ าเลย
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ทัง้เจ็ดกระท าความผิดหลายกรรมต่างกนั เห็นว่า ตามฟ้องของโจทกไ์ดบ้รรยายถึงการกระท าของจ าเลยทัง้เจ็ดที่โจทกอ์า้ง
ว่าเป็นการกระท าละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกแ์ละวนัเวลาท่ีเกิดการกระท าละเมิดดงักลา่วอนัเป็นการบรรยายฟ้อง
เพียงพอ ที่จะใหจ้ าเลยทัง้เจ็ดเขา้ใจไดว้่าโจทกก์ลา่วหาว่าจ าเลยทัง้เจ็ดกระท าความผิดหลายกรรมต่างกนัอย่างไรแลว้ ถือ
ไดว้่าเป็นการบรรยายฟ้องถึงการกระท าอนัเป็นความผิดหลายกรรมต่างกนัโดยชอบ ส่วนการที่ค  าบรรยายฟ้อง
ของโจทกอ์าจไม่มีความชดัเจนว่า โจทกป์ระสงคใ์หล้งโทษจ าเลยทัง้เจ็ดเป็นจ านวนก่ีกรรมนัน้ ถือไม่ไดว้่าเป็นการ
บรรยายฟ้องที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เพราะปัญหาว่า การกระท าของจ าเลยทัง้เจ็ดจะเป็นความผิดหลายกรรมตาม
ฟ้องหรือไม่ เพียงใด เป็นหนา้ที่ของศาลที่จะตอ้งวินิจฉยัชีข้าดจากพยานหลกัฐานในส านวนภายหลงัที่ด  าเนินกระบวน
พิจารณาสืบพยานหลกัฐานของโจทกแ์ละจ าเลยทัง้เจ็ดเสรจ็สิน้แลว้โดยศาลตอ้งไม่พิพากษาหรือสั่งเกินค าขอหรือ
ที่ไม่ไดก้ลา่วในฟ้อง ทัง้นีต้ามพระราชบญัญัติจดัตัง้ศาลทรพัยส์นิทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศและวิธีพิจารณา
คดีทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศ พ.ศ. ๒๕๓๙ มาตรา ๒๖ ประกอบประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา ๑๙๒ วรรคหนึ่ง ที่ศาลทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลางวินิจฉยัว่า ฟ้องของโจทกไ์ม่
ชอบดว้ยกฎหมายเนื่องจากไม่บรรยายว่าการกระท าของจ าเลยทัง้เจ็ดเป็นความผิดหลายกรรมต่างกนัอย่างไรนัน้ ไม่ตอ้งดว้ย
ความเห็นของศาลฎีกาแผนกคดีทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศ อทุธรณข์องโจทกข์อ้นีฟั้งขึน้  
 ในแง่ของเจา้ของงานอนัมีลิขสทิธิ์ ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๑๘๙ – ๒๑๙๐/๒๕๔๘ เป็นอีกตวัอย่างของ
การท าความเขา้ใจในเรื่องนีไ้ดเ้ป็นอย่างดี โดยเฉพาะเนื่องจากงานที่เป็นขอ้พิพาทนัน้ถกูสรา้งสรรคใ์นลกัษณะที่มี
การครอ่มกฎหมายสองฉบบั คือ พรบ. คุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. ๒๔๗๔ และ พรบ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
๒๕๒๑ เนื่องจากการสรา้งสรรคง์านเกิดขึน้ในช่วงปี ๒๕๑๕ ถึง ๒๕๓๔ ดงันัน้จึงตอ้งมีการแยกการคุม้ครองออกเป็น
สองช่วงเช่นเดียวกนั เนื่องจากเป็นการไดร้บัความคุม้ครองภายใตก้ฎหมายคนละฉบบั ซึ่งอนัที่จรงิในหลายๆ  ประเด็น 
กฎหมายทัง้สองกไ็มไ่ดแ้ตกต่างกนัถึงขนาดที่จะเป็นนยัส าคญัอนัจะถกูถือไดว้่า มีความเปลี่ยนแปลงอย่างส าคญั หรือ
อย่างเป็นสาระอนัควรจะกลา่วอา้ง แต่ในบางประเด็น เช่น ประเด็นที่จะไดก้ลา่วถึงในคดีนีต่้อไป ดว้ยความแตกต่าง
บางประการ อาจจะน ามาซึ่งความเปลี่ยนแปลงต่อการใชบ้งัคบักฎหมายในเรื่องเฉพาะ เนื่องจากรายละเอียดบาง
ประการที่แตกต่างกนัเหลา่นัน้ โดยขอ้เท็จจริงโดยสรุปนัน้ โจทกท์ี่ ๑ ตกลงวาดภาพนกใหแ้ก่ บ. ตัง้แต่ปี ๒๕๑๕ 
จนถึงปี ๒๕๓๔ และโจทกท์ี่ ๒ ตกลงวาดภาพนกอีกสว่นหนึ่งตัง้แต่ปี ๒๕๒๕ จนถึง ๒๕๓๔ โดยการวาดภาพของ
โจทกท์ี่ ๑ ตัง้แต่ปี ๒๕๑๕ จนถึงวนัที่ ๑๘ ธันวาคม ๒๕๒๑ ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ พระราชบญัญัติคุม้ครองวรรณกรรม
และศิลปกรรม พทุธศกัราช ๒๔๗๔ มีผลใชบ้งัคบั ถา้โจทกท์ี่ ๑ ตกลงวาดภาพดงักลา่วในลกัษณะเป็นการจา้งแรงงานโดยไม่
มีขอ้สญัญาใหล้ิขสิทธิ์ตกแก่โจทกท่ี์ ๑ ก็จะมีผลใหล้ิขสิทธิ์ในงานศิลปกรรมภาพวาดนัน้ตกเป็นลิขสิทธิ์ของผูจ้า้งตาม
มาตรา ๑๒ (ข) 41 มิใช่ลิขสิทธิ์ตกเป็นของโจทกท่ี์ ๑ ภาพวาดที่โจทกท์ี่ ๑ วาดตัง้แต่วนัที่ ๑๙ ธันวาคม ๒๕๒๑ และ

 
41 พรบ. คุม้ครองวรรณกรรมและศลิปกรรม พ.ศ. ๒๔๗๔ มาตรา ๑๒ (ข). มาตรา ๑๒ ของ พรบ. ดงักล่าว ก าหนดวา่ “ภายใต้

บงัคบับทแห่งพระราชบญัญัตินี ้ผูป้ระพนัธว์รรณกรรมหรือศิลปกรรม เป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิแห่งวรรณกรรมหรือศิลปกรรมนัน้ 

โดยเงื่อนไขดงัต่อไปนี ้ ... (ข) ถา้ผูป้ระพนัธเ์ป็นลกูจา้งแรงงานหรือเป็นลกูมือฝึกหดั ผูป้ระพนัธไ์ดท้ าวรรณกรรมหรือ



22 

 

ภาพวาดที่โจทกท์ี่ ๒ วาดตัง้แต่ปี ๒๕๒๕ จนถึงปี ๒๕๓๔ ซึ่งอยู่ระหว่างท่ีพระราชบญัญัติลิขสิทธิ์ พทุธศกัราช 
๒๕๒๑ มีผลใชบ้งัคบันัน้ในกรณีลกูจา้งเป็นผูส้รา้งสรรคง์านศิลปกรรมใหน้ายจา้งโดยไม่มีขอ้สญัญาเป็นอย่างอ่ืน 
ลิขสิทธิ์จะเป็นของผูส้รา้งสรรคคื์อลกูจา้งตามมาตรา ๗ แต่กรณีผูส้รา้งสรรคไ์ดส้รา้งสรรคง์านโดยการรบัจา้งผูอ่ื้น
ตามสญัญาจา้งท าของโดยไม่มีขอ้ตกลงเป็นอย่างอ่ืน ลิขสิทธิ์จะเป็นของผูว่้าจา้งในงานนัน้ตามมาตรา ๘ 42 โจทก์
ทัง้สองท างานวาดภาพตามสญัญาจา้งท าของโดยไม่ปรากฏว่ามีขอ้สญัญาเป็นอย่างอ่ืน ลิขสิทธิ์จึงตกแก่ผูว่้าจา้ง 
มิใช่โจทกท์ัง้สองซึ่งเป็นผูร้บัจา้ง  
 ในรายละเอียดของคดีตามค าพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๑๘๙ – ๒๑๙๐/๒๕๔๘ นี ้ โจทกฟ์้องทัง้สอง
ส านวนเป็นใจความว่า โจทกท์ัง้สองเป็นผูส้รา้งสรรคแ์ละเป็นเจา้ของงานอนัมีลิขสิทธิ์ ประเภทงานศิลปกรรมลกัษณะงาน
จิตรกรรม ภาพวาดนกในหนงัสือที่มีชื่อเป็นภาษาองักฤษว่า "A Guide to the Birds of Thailand" จ าเลยทัง้
สามเป็นนิติบุคคลประเภทบริษัทจ ากดั จ าเลยที่ ๑ โดยนายบญุสง่ เลขะกลุ ว่าจา้งโจทกท์ัง้สองท างานในฐานะ
ลกูจา้ง ใหท้ าการคน้ควา้สรา้งสรรคง์านจิตรกรรม โดยวาดภาพนกในประเทศไทย เพื่อรวบรวมท าหนงัสือ "A Guide 
to the Birds of Thailand" ซึ่งเป็นหนงัสือคู่มือดนูกพรอ้มภาพอิรยิาบถของนกหลากหลายชนิดในประเทศไทย
ในรูปลกัษณะต่าง  ๆโจทกท์ี่ ๑ วาดภาพนกจ านวน ๑,๔๗๙ ภาพ รวม ๙๖ ตน้แบบแม่พิมพ ์โจทกท์ี่ ๒ วาดภาพนก
จ านวน ๓๙๙ ภาพ รวม ๓๓ ตน้แบบแม่พิมพ ์เพื่อพิมพล์งในหนงัสือดงักลา่วซึ่งจดัพิมพข์ึน้จ านวน ๒๐,๐๐๐ เลม่ 
แลว้จ าเลยที่ ๑ ไดน้ าหนงัสือนีอ้อกเผยแพร่ต่อสาธารณชนตามวตัถุประสงคแ์ห่งการจา้ง และโจทกท์ัง้สอง
ลาออกจากงาน ต่อมาจ าเลยที่ ๑ ไดล้ะเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกท่ี์ ๑ และที่ ๒ โดยน าภาพวาดนกดงักลา่วออก
เผยแพรต่่อสาธารณชนนอกวตัถุประสงคแ์ห่งการจา้ง โดยน าหนงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" 
ไปจดัพิมพเ์พิ่มอีก ๓ ครัง้ รวม ๖๐,๐๐๐ เลม่ โดยไม่ไดร้บัอนญุาตจากโจทกท์ี่ ๑ และที่ ๒ สว่นจ าเลยที่ ๒ 
น าภาพนกซึ่งเป็นงานอนัมีลิขสิทธิ์ของโจทกท่ี์ ๑ และที่ ๒ ดงักลา่วออกเผยแพร่ต่อสาธารณชนในลกัษณะ
ของแผ่นภาพปฏิทินแขวน แจกจ่ายสมนาคณุแก่ลกูคา้ที่ซือ้สินคา้ของจ าเลยที่ ๒ โดยมีการพิมพเ์ครื่องหมาย

 

ศิลปกรรมขึน้ในหนา้ท่ีผูร้บัจา้ง และมิไดม้ีขอ้สญัญาไวเ้ป็นอย่างอ่ืน ท่านว่าบคุคลผูจ้า้งเป็นเจา้ของลิขสิทธ์ิ แต่ถา้

วรรณกรรมหรือศิลปกรรมนัน้ เป็นเรื่อง หรือข่าวส่งใหห้นงัสือพิมพแ์มกกาซีน หรือหนงัสือพิมพป์ระจ าคาบอนัคลา้ยคลงึกนั

ไซร ้ ถา้มิไดม้ีขอ้สญัญาเป็นอยา่งอื่น ท่านวา่ผูป้ระพนัธม์ีสิทธิจะหา้มการโฆษณาวรรณกรรมหรือศิลปกรรมนัน้ๆ ในท่ีอื่น

นอกจากที่เป็นส่วนหนึง่แห่งหนงัสือพิมพ ์แมกกาซีน หรือหนงัสือประจ าคาบนัน้ๆ ....”  
42 พรบ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ๒๕๒๑ มาตรา ๗ และมาตรา ๘.  

   มาตรา ๗ “งานท่ีผูส้รา้งสรรคไ์ดส้รา้งสรรคข์ึน้ในฐานะพนกังานหรือลกูจา้ง ถา้มิไดท้  าเป็นหนงัสือตกลงกนัไวเ้ป็นอยา่งอื่น 

ใหลิ้ขสิทธ์ิในงานนัน้เป็นของผูส้รา้งสรรค ์ แต่นายจา้งมีสิทธิน างานนัน้ออกโฆษณาไดต้ามท่ีเป็นวตัถปุระสงคแ์ห่งการจา้ง

แรงงานนัน้”  

   มาตรา ๘ “งานท่ีผูส้รา้งสรรคไ์ดส้รา้งสรรคข์ึน้โดยการรบัจา้งบคุคลอ่ืน ใหผู้ว้่าจา้งเป็นผูม้ีลิขสิทธ์ิในงานนัน้ เวน้แต่ผู้

สรา้งสรรคแ์ละผูว้่าจา้งจะไดต้กลงกนัไวเ้ป็นอย่างอื่น”  
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การคา้และรูปรอยประดิษฐ์อนัเป็นสื่อโฆษณาที่ท าใหบ้คุคลทั่วไปทราบว่าเป็นสินคา้ของจ าเลยที่ ๒ ไวใ้น
ปฏิทินแขวนนัน้โดยมีจ าเลยที่ ๓ ในฐานะบรษิัทตวัแทนการท าโฆษณาของจ าเลยที่ ๒ เป็นผูด้  าเนินการรว่มกบั
จ าเลยที่ ๒ การที่จ  าเลยที่ ๒ และที่ ๓ รว่มกนัท างานอนัมีลิขสิทธิ์ของโจทกท่ี์ ๑ และที่ ๒ ออกเผยแพรต่่อสาธารณชน
โดยไม่ไดร้บัอนญุาตจากโจทกท์ี่ ๑ และที่ ๒ เป็นการละเมิดลขิสิทธิ์ของโจทกท่ี์ ๑ และที่ ๒ ท าใหโ้จทกท์ัง้สองไดร้บั
ความเสียหาย  
 ในทางน าสืบนัน้ จ าเลยที่ ๑ ใหก้ารว่า โจทกท์ัง้สองไม่ใช่ผูส้รา้งสรรค ์ และไม่มีลขิสิทธิ์ในงานภาพวาดนกใน
หนงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" เพราะภาพนกที่โจทกท์ัง้สองวาดไม่ไดเ้กิดจากความคิดรเิริ่ม
ของโจทกท์ัง้สองแต่เป็นการเลียนแบบของจรงิจากภาพธรรมชาติและดดัแปลงภาพวาดนกจากหนงัสือเลม่
อ่ืน โจทกท์ัง้สองไม่เคยเป็นลกูจา้งของจ าเลยที่ ๑ โดยแต่เดิมนายบญุสง่ เลขะกลุ ไดว้่าจา้งโจทกท์ัง้สองให้
วาดภาพนกเพื่อใชเ้ป็นภาพประกอบในหนงัสือ โดยใหค่้าจา้งเหมาตามจ านวนภาพ ต่อมาเมื่อนายบญุสง่
ป่วยเป็นคนไรค้วามสามารถ นางสภุาพ เลขะกลุ ในฐานะผูอ้นบุาลไดม้อบสิทธิ์ในการจดัพิมพโ์ฆษณาและ
จ าหน่ายหนงัสือดงักลา่วจ านวนพิมพไ์ม่เกิน ๔๐,๐๐๐ เลม่ใหแ้ก่จ าเลยที่ ๑ ซึ่งจ าเลยที่ ๑ ยงัจดัพิมพ์
หนงัสือไม่ถึงจ านวนดงักลา่ว ดงันัน้ลิขสิทธิ์ในการจดัพิมพ ์โฆษณาและจ าหน่ายหนงัสือจึงยงัเป็นของจ าเลย
ที่ ๑ หลงัจากนายบญุสง่ป่วย จ าเลยที่ ๑ เป็นผูจ้า้งเหมาโจทกท์ัง้สองต่อไป เมื่อนายบญุสง่ถึงแก่ความตาย กองมรดก
ของนายบญุสง่จึงเป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ภาพวาดนกตามค าฟ้องแต่เพียงผูเ้ดียว จ าเลยท่ี ๑ ในฐานะผูร้บัมอบ
ใหเ้ป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ไดโ้ฆษณางานโดยจดัพิมพห์นงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" ออกจ าหน่าย
ทั่วไปในปี ๒๕๓๔ จ าเลยที่ ๑ จดัพิมพห์นงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" รวมทัง้สิน้จ านวน 
๓๒,๐๐๐ เลม่ หนงัสือยงัขายไม่หมด ไม่มีก าไร ขอใหย้กฟ้อง จ าเลยที่ ๒ และที่ ๓ ใหก้ารว่า โจทกท์ัง้สอง
ไม่ใช่ผูส้รา้งสรรคแ์ละไม่มีลิขสิทธิ์ในภาพวาดนกในหนงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" โจทกร์บัจา้ง
วาดภาพนกใหแ้ก่จ าเลยที่ ๑ โดยคิดค่าจา้งตามผลงานท่ีท า ภาพวาดนกทัง้หมดเป็นลิขสิทธิ์ของจ าเลยที่ ๑ โดยนายบญุ
สง่ เลขะกลุ ก่อนจ าเลยที่ ๓ จะน าภาพวาดนกมาท าเป็นปฏิทินใหแ้ก่จ าเลยที่ ๒ เมื่อปี ๒๕๓๗ จ าเลยที่ ๓ 
ติดต่อขออนญุาตจากจ าเลยที่ ๑ แลว้ ในหนงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" มีขอ้ความระบไุว้
ชดัเจนว่าจ าเลยที่ ๑ เป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ จ าเลยท่ี ๓ มิไดก้ระท าโดยประมาทละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกท์ัง้สอง 
ภาพวาดนกของโจทกท์ัง้สองเป็นการเลียนแบบจากธรรมชาติ ไม่ไดเ้ป็นงานสรา้งสรรคข์ึน้ใหม่ จึงไม่มี
ลิขสิทธิ์ จ าเลยท่ี ๓ น าภาพวาดนกในหนงัสือเพียงสว่นนอ้ยมาท าปฏิทิน จ าเลยที่ ๓ จดัท าปฏิทินดงักลา่ว
เพียงครัง้เดียว เพื่อแจกแก่บุคคลทั่วไปเป็นการใหค้วามรูแ้ละอนรุกัษน์กในประเทศไทย มิไดท้ าเพื่อจ าหน่าย 
ขอใหย้กฟ้อง  
 ต่อมาผูร้อ้งสอดยื่นค ารอ้งสอดทัง้สองส านวนว่า ผูร้อ้งสอดเป็นผูจ้ดัการมรดกของนายบญุสง่ เลขะกลุ 
นายบญุสง่เป็นผูท้  าหรือก่อใหเ้กิดขึน้ซึ่งหนงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" ตามค าฟ้องโดยความคิดรเิริ่ม
ของนายบญุสง่เอง โดยการน าเอาหนงัสือเก่ียวกบันกในประเทศไทย ๒ เลม่ ที่นายบญุสง่ไดเ้คยจดัท าไว ้ มาดดัแปลง 
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ปรบัปรุง แกไ้ข เพิ่มเติม คดัลอก และจดัล าดบัใหม่ นายบุญสง่จึงเป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ในหนงัสือ "A Guide to the 
Birds of Thailand" ดงักลา่ว ต่อมานายบญุสง่ป่วยเป็นโรคเสน้โลหิตไปเลีย้งสมองอดุตนั ช่วยเหลือตนเองไม่ได ้และ
ในปี ๒๕๒๙ ศาลแพ่งไดม้ีค  าสั่งว่านายบญุสง่เป็นคนไรค้วามสามารถ และใหอ้ยู่ในความอนบุาลของผูร้อ้งสอด ผู้
รอ้งสอดในฐานะผูอ้นบุาลไดม้อบลิขสิทธิ์ในการจดัพิมพ ์โฆษณา และจ าหน่ายหนงัสือนีใ้หแ้ก่จ าเลยท่ี ๑ โดยใหม้ี
สิทธิในหนงัสือที่จดัพิมพจ์ านวนไม่เกิน ๔๐,๐๐๐ เลม่ ซึ่งจ าเลยที่ ๑ จะเป็นผูร้บัภาระค่าใชจ้่ายในการด าเนินการ
ทัง้หมด ภายหลงัเมื่อนายบญุสง่ถึงแก่ความตาย ลิขสิทธิ์ในหนงัสือจึงตกเป็นทรพัยส์ินของกองมรดกของนายบญุ
สง่ ในการจดัท าหนงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" นี ้นายบญุสง่ไดว้่าจา้งโจทกท์ัง้สองซึ่งเป็นเพียงนกัวาด
ภาพธรรมดาใหว้าดภาพเหมือนนกจากซากนกที่นายบญุสง่ไดร้วบรวมเก็บรกัษาไว ้ และที่ไดข้อยืมจากสถานที่ต่าง  ๆ โจทก์
ทัง้สองไม่ใชเ้จา้ของลขิสิทธิ์ภาพวาดนกในหนงัสือดงักลา่ว และเน่ืองจากกองมรดกนายบญุสง่ เลขะกลุ เป็นเจา้ของ
ลิขสิทธิ์หนงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" และภาพวาดนกในหนงัสือตามค าฟ้องผูร้อ้งจึงรอ้งสอดเพื่อให้
ไดร้บัความรบัรอง คุม้ครอง หรือบงัคบัตามสิทธิของตนที่มีอยู่ ขอใหย้กฟ้อง และพิพากษาใหก้องมรดกนายบญุสง่ 
เลขะกลุ เป็นผูม้ีลิขสิทธิ์ในหนงัสือดงักลา่วซึ่งภาพวาดนกตามค าฟ้อง โดยใหจ้ าเลยท่ี ๑ เป็นผูโ้ฆษณาและจ าหน่าย
ตามจ านวนที่ไดร้บัอนญุาต ศาลทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลางมีค าสั่งอนญุาตใหผู้ร้อ้งสอดเขา้มา
เป็นคู่ความตามพระราชบญัญัติจดัตัง้ศาลทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศและวิธีพิจารณาคดี
ทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศ พ.ศ. ๒๕๓๙ มาตรา ๒๖ ประกอบดว้ยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพ่ง มาตรา ๕๗ (๑)  
 ภายหลงัจากที่ศาลทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลางไดม้ีค  าสั่งอนญุาตใหผู้ ้
รอ้งสอดเขา้มาเป็นคู่ความ โจทกท์ัง้สองใหก้ารแกค้ ารอ้งสอดว่า ผูร้อ้งสอดไม่ใช่เจา้ของลิขสิทธิ์หนงัสือ "A 
Guide to the Birds of Thailand" นายบญุสง่ เลขะกลุ มีฐานะเป็นลกูจา้งของจ าเลยที่ ๑ เช่นเดียวกบัโจทก์
ทัง้สอง นายบญุสง่เป็นผูร้ว่มเขียนและคน้ควา้งานอนัมีลิขสิทธิ์ในหนงัสือ "A Guide to the Birds of 
Thailand" แต่งานอนัมีลิขสิทธิ์ในหนงัสือดงักลา่วหาใช่เป็นลิขสิทธิ์ของนายบญุสง่แต่เพียงผูเ้ดียว จ าเลยท่ี ๑ เป็นผู้
มีสิทธิในการเผยแพรห่นงัสือตามวตัถปุระสงคแ์ห่งการจา้งงานนัน้ โจทกท์ี่ ๑ และที่ ๒ เป็นผูส้รา้งสรรคง์านภาพวาด
นกในฐานะลกูจา้งของจ าเลยที่ ๑ และจ าเลยที่ ๑ ไมไ่ดต้กลงเก่ียวกบังานสรา้งสรรคใ์หเ้ป็นอย่างอื่น โจทกท์ี่ ๑ และ
ที่ ๒ จงึเป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ในงานภาพวาดนกตามสว่นของตน ผูร้อ้งสอดไมไ่ดเ้ป็นผูส้รา้งสรรคง์านภาพวาดนก จึงไม่ใช่
เจา้ของลิขสิทธิ์และไม่มีอ  านาจรอ้งสอด ขอใหย้กค ารอ้งสอด สว่นจ าเลยที่ ๑ ใหก้ารแกค้ ารอ้งสอดว่า จ าเลย
ที่ ๑ ยอมรบัว่านายบญุสง่ เลขะกลุ เป็นผูส้รา้งสรรคห์นงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" โดยแกไ้ข
ดดัแปลงจากหนงัสือคู่มือดนูกเลม่ที่ ๑ และเลม่ที่ ๒ กองมรดกของนายบญุสง่เป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ภาพวาดนกแม่พิมพ์
ตน้แบบทัง้หมด และหนงัสือดงักลา่วแต่เพียงผูเ้ดียว ผูร้อ้งสอดในฐานะผูอ้นบุาลของนายบญุสง่ไดม้อบ
ลิขสิทธิ์ในการน าหนงัสือออกโฆษณา จดัพิมพแ์ละจ าหน่ายในจ านวนไม่เกิน ๔๐,๐๐๐ เลม่ ใหแ้ก่จ าเลยที่ ๑ 
จ าเลยที่ ๑ ยงัจดัพิมพห์นงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" ไม่เกินจ านวนดงักลา่ว ลิขสิทธิ์ในการ
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โฆษณา จดัพิมพแ์ละจ าน่ายหนงัสือดงักล่าวจึงยงัเป็นของจ าเลยที่ ๑ ทางดา้นจ าเลยที่ ๒ และที่ ๓ ไม่ไดย้ื่น
ค าใหก้ารแกร้อ้งสอด ทัง้นี ้ เมื่อรบัฟังพยานหลกัฐานจากคู่ความทัง้สองฝ่าย และจากผูร้อ้งสอดแลว้ ศาล
ทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลางพิพากษาใหจ้ าเลยที่ ๑ ชดใชค่้าเสียหายจ านวน 
๓๓๐,๐๐๐ บาท และ ๒๐๐,๐๐๐ บาท พรอ้มดอกเบีย้ในอตัรารอ้ยละ ๗.๕ ต่อปี ของตน้เงินแต่ละจ านวน
ดงักลา่ว นบัถดัจากวนัฟ้อง (วนัที่ ๔ มกราคม ๒๕๔๒) จนกว่าจะช าระเสรจ็แก่โจทกท์ี่ ๑ และที่ ๒ ตามล าดบั 
สว่นค าขอของโจทกท์ัง้สองนอกจากนีแ้ละค ารอ้งสอดใหย้ก ใหจ้ าเลยที่ ๑ ใชค่้าฤชาธรรมเนียมแทนโจทกท์ัง้
สอง โดยก าหนดค่าทนายความให ้๗๐,๐๐๐ บาท เฉพาะค่าขึน้ศาลใหจ้ าเลยที่ ๑ ใชแ้ทนตามจ านวนทนุทรพัยท์ี่
โจทกช์นะคดี ยกฟ้องโจทกท์ัง้สองส าหรบัจ าเลยที่ ๒ และจ าเลยที่ ๓ ค่าฤชาธรรมเนียมระหว่างโจทกท์ัง้สอง
กบัจ าเลยที่ ๒ จ าเลยที่ ๓ และผูร้อ้งสอดใหเ้ป็นพบั ดงันี ้ผูร้อ้งสอดและจ าเลยที่ ๑ จึงอทุธรณต่์อศาลฎีกา 
 เมื่อคดีขึน้สูก่ารพิจารณาของศาลฎีกา ศาลฎีกาแผนกคดีทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่าง
ประเทศวินิจฉยัว่า พิเคราะหแ์ลว้ ในเบือ้งตน้เห็นว่า ตามพยานหลกัฐานที่โจทกท์ัง้สองน าสืบปรากฏว่าโจทก์
ที่ ๑ ตกลงวาดภาพนกตามค าฟ้องหลายภาพใหแ้ก่นายบุญสง่ เลขะกลุ ตัง้แต่ปี ๒๕๑๕ จนถึงปี ๒๕๓๔ และ
โจทกท์ี่ ๒ ตกลงวาดภาพนกตามค าฟ้องอีกสว่นหนึ่งตัง้แต่ปี ๒๕๒๕ จนถึง ๒๕๓๔ ในสว่นภาพวาดนกที่
โจทกท์ี่ ๑ วาดขึน้ตัง้แต่ปี ๒๕๑๕ ซึ่งเป็นเวลาที่อยู่ภายใตบ้งัคบัของกฏหมายเก่ียวกบัลิขสิทธิ์ตาม พระราชบญัญัติ
คุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พทุธศกัราช ๒๔๗๔ โดยตามพระราชบญัญัตฉิบบันี ้มาตรา ๑๒ (ข) บญัญัติว่า 
"ถา้ผูป้ระพนัธเ์ป็นลกูจา้งแรงงานหรือเป็นลกูมือฝึกหดั ผูป้ระพนัธไ์ดท้ าวรรณกรรมหรือศิลปกรรมขึน้ในหนา้ที่ผู ้
รบัจา้ง และมิไดม้ีขอ้สญัญาไวเ้ป็นอย่างอ่ืน ท่านว่าบุคคลผูจ้า้งเป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ ...." ดงันีก้ารวาดภาพ
ของโจทกท์ี่ ๑ ใหแ้ก่นายบุญสง่ตัง้แต่แรกในปี ๒๕๑๕ จนถึงวนัที่ ๑๘ ธันวาคม ๒๕๒๑ ซึ่งเป็นช่วงเวลาที่ 
พระราชบญัญัติคุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พทุธศกัราช ๒๔๗๔ มีผลใชบ้งัคบัอยู่ โจทกท์ี่ ๑ กลา่ว
อา้งในค าฟ้องว่า ขอ้ตกลงวาดภาพดงักลา่วเป็นการจา้งแรงงานโดยไม่มีขอ้สญัญาใหล้ิขสิทธิ์ตกแก่โจทกท่ี์ 
๑ นัน้ย่อมมีผลใหล้ิขสิทธิ์ในงานศิลปกรรมภาพวาดนัน้ตกเป็นลิขสิทธิ์ของผูจ้า้งตามมาตรา ๑๒ (ข) แห่ง
พระราชบญัญัติดงักลา่ว มิใช่ลิขสิทธิ์ตกเป็นของโจทกท่ี์ ๑ แต่อย่างใด สว่นภาพวาดที่โจทกท์ี่ ๑ วาดตัง้แต่
วนัที่ ๑๙ ธันวาคม ๒๕๒๑ และภาพวาดที่โจทกท์ี่ ๒ วาดตัง้แต่ปี ๒๕๒๕ จนถึงปี ๒๕๓๔ ซึ่งอยู่ระหว่างที่ 
พระราชบญัญัติลิขสิทธิ์ พทุธศกัราช ๒๕๒๑ มีผลบงัคบัใชน้ัน้ ในกรณีลกูจา้งเป็นผูส้รา้งสรรคง์านศิลปกรรม
ใหน้ายจา้งโดยไม่มีขอ้สญัญาเป็นอย่างอ่ืน ลิขสิทธิ์จะเป็นของผูส้รา้งสรรคคื์อลกูจา้งตาม มาตรา ๗ กรณีผู้
สรา้งสรรคง์านโดยการรบัจา้งผูอ่ื้นโดยไม่มีขอ้ตกลงเป็นอย่างอ่ืนแลว้ ลิขสิทธิ์จะเป็นของผูว่้าจา้งในงานนัน้
ตามมาตรา ๘ กรณีจึงมีปัญหาที่ตอ้งวินิจฉยัเก่ียวกบังานศิลปกรรมภาพวาดนกที่มีการวาดภาพในช่วงนบั
แต่วนัที่ ๑๙ ธันวาคม ๒๕๒๑ เป็นตน้ไปดงักลา่ว  
 ศาลฎีกาแผนกคดีทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศเห็นว่าสมควรวินิจฉยัปัญหา
ตามอทุธรณข์องจ าเลยที่ ๑ ในขอ้ที่ว่า การที่โจทกท์ี่ ๑ และโจทกท์ี่ ๒ ตกลงวาดภาพนกประกอบหนงัสือ "A 



26 

 

Guide to the Birds of Thailand" ตามค าฟ้องดงักลา่วนัน้เป็นการกระท าตามสญัญาจา้งแรงงานหรือ
สญัญาว่าจา้งท าของเสียก่อน ปัญหานี ้ เห็นว่า สญัญาจา้งแรงงานนัน้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์มาตรา ๕๗๕ บญัญัติว่า "อนัสญัญาจา้งแรงงานนัน้ คือ สญัญาซึ่งบคุคลหนึ่งเรียกว่าลกูจา้งตกลง
จะท างานใหแ้ก่บคุคลอีกคนหนึ่ง เรียกว่านายจา้ง และนายจา้งตกลงใหส้ินจา้งตลอดเวลาที่ท างานให"้ สว่น
สญัญาจา้งท าของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ มาตรา ๕๘๗ บญัญัติว่า "อนัว่าจา้งท าของนัน้ 
คือ สญัญาซึ่งบคุคลหนี่งเรียกว่าผูร้บัจา้งตกลงรบัจะท าการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนส าเรจ็ใหแ้ก่บุคคลอีกคน
หนึ่ง เรียกว่า ผูว้่าจา้ง และผูว้่าจา้งตกลงจะใหส้ินจา้งเพื่อผลส าเรจ็แห่งการที่ท านัน้" จากบทบญัญัติ ๒ 
มาตรานี ้ เห็นไดว้่า แมส้ญัญาจา้งแรงงานกบัสญัญาจา้งท าของจะมีลกัษณะที่คลา้ยกนัคือ ลกูจา้งหรือผู้
รบัจา้งต่างก็ตอ้งท างานใหแ้ก่นายจา้งหรือผูว้่าจา้งและนายจา้งหรือผูว้า้จา้งตกลงจ่ายสินจา้งแก่ลกูจา้งหรือ
ผูร้บัจา้งเป็นการตอบแทนเช่นกนั แต่ก็มีลกัษณะที่แตกต่างกนัที่ส  าคญัคือ ตามสญัญาจา้งแรงงานนัน้ 
ลกูจา้งตอ้งท างานใหน้ายจา้งตามวตัถปุระสงคแ์ห่งสญัญาจา้งแรงงานที่ตกลงกนัโดยไม่จ าเป็นตอ้งมีการ
ตกลงกนัโดยมุ่งประสงคต่์อผลส าเรจ็ของการงานอนัใดอนัหนึ่งโดยเฉพาะ หรือคิดค่าตอบแทนจากผลส าเรจ็
ของการงานที่ตกลงกนัแต่อย่างใด นายจา้งตามสญัญาจา้งแรงงานมีสิทธิบงัคบับญัชามอบหมายและควบคมุก ากบัการ
ท างานของลกูจา้งใหท้ างานใดๆ ภายใตข้อ้ตกลงเก่ียวกบัหนา้ที่และสภาพการจา้งงานนัน้ได้ สว่นสญัญา
จา้งท าของนัน้ผูว้่าจา้งและผูร้บัจา้งมีเจตนามุ่งประสงคต่์อความส าเรจ็ของงานอย่างใดอย่างหนึ่งหรือหลาย
อย่างตามขอ้ตกลงที่ว่าจา้งใหท้ ากนัโดยถือเอาผลส าเรจ็ของการงานที่ตกลงใหท้ ากนันัน้เป็นสาระส าคญั
โดยผูว้า้จา้งมิไดม้ีสิทธิบงัคบับญัชาสั่งการผูร้บัจา้งแต่อย่างใด  
 ส าหรบัขอ้เท็จจรงิในคดีนี ้ปรากฏจากพยานหลกัฐานที่โจทกท์ัง้สองน าสืบว่านายบุญส่ง เลขะกลุ มี
ความประสงคท์ี่จะปรบัปรุงหนงัสือทางปักษีวิทยาท่ีมีรายละเอียดเก่ียวกบันกชนิดต่างๆ ซึ่งนายบญุสง่เคย
เขียนและจดัพิมพข์ึน้แลว้ ๑ เลม่ คือ "BIRD GUIDE OF THAILAND" เลม่ ๑ และจะจดัพิมพห์นงัสือดงักลา่ว
ขึน้ใหม่ ซึ่งโดยสภาพของหนงัสือดงักลา่วนอกจากจะมีขอ้ความบรรยายรายละเอียดเก่ียวกบันกแต่ละชนิด
แลว้ ยงัตอ้งมีภาพประกอบค าบรรยายดงักลา่วเพื่อใหผู้อ่้านไดเ้ห็นภาพและขอ้ความที่บรรยายจนสามารถ
ท าความเขา้ใจไดอ้ย่างดี และในตอนแรกนายบญุสง่ตกลงกบัโจทกท์ี่ ๑ ใหโ้จทกท์ี่ ๑ เป็นผูว้าดภาพนกเพื่อ
น าไปใชป้ระกอบขอ้ความค าบรรยายในหนงัสือที่นายบญุสง่ประสงคจ์ะจดัท าขึน้มานัน้ โดยโจทกท์ี่ ๑ ไป
ท างานช่วงเย็นหลงัเลิกท างานปกติของโจทกท์ี่ ๑ ที่สถานที่ท างานของนายบญุสง่ โดยไดร้บัค่าตอบแทน
เป็นรายเดือน และต่อมามีการตกลงกบัโจทกท์ี่ ๒ ใหท้ างานวาดภาพนกอีกคนหนึ่ง โดยท างานที่สถานที่
ดงักลา่ว และไดร้บัค่าตอบแทนเป็นรายเดือนเช่นกนั แต่ภายหลงัมีการจ่ายค่าตอบแทนที่คิดตามจ านวน
ภาพนกที่โจกทแ์ต่ละคนวาดออกมาไดแ้ลว้เสรจ็ ตามพฤติการณก์ารช าระค่าตอบแทนดงักลา่ว โจทกท์ัง้สอง
อา้งว่าเป็นการจ่ายค่าจา้งเป็นเงินเดือนและนายบญุสง่เป็นผูจ้ดัหาเครื่องมือและวสัดอุปุกรณใ์นการท างาน
ของโจทกด์งักลา่วดว้ย ดงันัน้ขอ้ตกลงใหว้าดภาพนกดงักลา่วจึงเป็นสญัญาจา้งแรงงาน มิใช่สญัญาจา้งท า
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ของ ในขอ้นีศ้าลฎีกาแผนกคดีทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศเห็นว่า พฤติการณท์ี่มีการจ่ายค่าจา้งเป็น
รายเดือน และผูว้่าจา้งจดัหาอปุกรณเ์ครื่องมือในการท างานใหผู้ท้  างานนัน้ แมจ้ะเป็นพฤติการณท์ี่มกัเกิดขึน้ใน
กรณีของการจา้งลกูจา้งท างานใหแ้ก่นายจา้งตามสญัญาจา้งแรงงานก็ตาม แต่ก็มิใช่ขอ้เท็จจรงิที่ท าใหฟั้งไดว้่าเป็นกรณี
ตามสญัญาจา้งแรงงานเสมอไปทัง้หมด  
 ศาลฎีกาแผนกคดีทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศอธิบายว่าสญัญาจา้งท าของก็อาจ
มีพฤติการณก์ารจ่ายค่าตอบแทนหรือการจดัหาเครื่องมือหรืออปุกรณท์ างานเช่นเดียวกนันีไ้ดเ้ช่นกนั ซึ่งโดยเฉพาะใน
กรณีการท างานวาดภาพนกของโจทกท์ัง้สองนี ้ โจทกท์ัง้สองเบิกความท านองเดียวกนัว่าเหตทุี่โจทกแ์ต่ละคนท างานวาด
ภาพนกใหแ้ก่นายบุญสง่เนื่องจากนายบญุส่งประสงคจ์ะจดัท าหนงัสือเก่ียวกบันกซึ่งตอ้งมีภาพวาดนกประกอบ
ไวใ้นหนงัสือดว้ย ซึ่งเป็นขอ้เท็จจรงิที่ส่อแสดงว่านายบุญส่งตอ้งการผลงานภาพวาดนกส าหรบัใชป้ระกอบการ
ท าหนงัสือดงักลา่วใหส้  าเรจ็ จึงตกลงใหโ้จทกแ์ต่ละคนวาดภาพนกใหแ้ละยงัปรากฏว่าการวาดภาพนกเพื่อประกอบการ
ท าหนงัสือนีจ้ะตอ้งท าใหส้อดคลอ้งกบัขอ้มลูทางวิชาการที่เป็นรายละเอียดเก่ียวกบันกแต่ละวงศ์ แต่ละชนิด ซึ่ง
ตอ้งศึกษาคน้ควา้ขอ้มลูโดยนายบุญสง่และนายฟิลิป เดวิด ราวนด ์และใชซ้ากนกที่นายบุญสง่เก็บรวบรวมไวใ้น
สถานที่ท างานดงักล่าวเป็นจ านวนมาก นอกจากนีย้งัตอ้งมีการเดินทางไปดนูกในสภาพธรรมชาติ และยงัอาจมี
การคน้พบนกชนิดที่ยงัไม่เคยเห็นมาก่อนแลว้คน้ขอ้มลูกบัวาดภาพประกอบเพื่อใหห้นงัสือดงักลา่วมีขอ้มลู
รายละเอียดเก่ียวกบันกชนิดต่างๆ รวมทัง้มีภาพประกอบที่สมบูรณจ์ านวนมาก ดงัจะเห็นไดจ้ากระยะเวลาที่ใช้
ไปในการดนูก การคน้หาขอ้มลูต่างๆ ดงักล่าว และการวาดภาพนกตามขอ้มลูที่คน้หามาไดน้ัน้ใชเ้วลานานหลาย
ปี โดยโจทกท์ี่ ๑ ท างานวาดภาพส าหรบัใชป้รบัปรุงหนงัสือเลม่แรกตัง้แต่ปี ๒๕๑๕ ต่อมาปี ๒๕๑๖ ก็มีการคิด
จะท าหนงัสือ "BIRD GUIDE OF THAILAND" เล่ม ๒ โดยใชภ้าพในหนงัสือเล่มเดิมและวาดภาพใหม่เพิ่มเติม
เสร็จในปี ๒๕๑๘ หลงัจากนัน้ก็มีการคิดจดัท าหนงัสือ "A Guide to the Birds of Thailand" โจทกท์ี่ ๑ ก็ตกลงเป็น
ผูว้าดภาพนกประกอบดว้ยอีก โดยท างานวาดภาพจนถึงปี ๒๕๓๔ จึงแลว้เสร็จ โดยโจทกท์ี่ ๒ ไดร้่วมวาดภาพนก
ดว้ยตัง้แต่ปี ๒๕๒๕ จนท าหนงัสือเสร็จในปี ๒๕๓๔ เช่นกนั หลงัจากวาดภาพเพื่อประกอบการท าหนงัสือ
ดงักลา่วแลว้เสรจ็ โจทกท์ี่ ๑ และโจทกท์ี่ ๒ ก็ไม่ไดท้ าการวาดภาพหรือท างานกบันายบุญสง่หรือจ าเลยที่ ๑ อีก
แต่อย่างใด จึงเห็นไดว้่าสภาพการท างานดงักล่าวแมน้ายบญุสง่จะมุ่งประสงคถ์ึงความส าเร็จการจดัท าหนงัสือ 
แต่ก็ยากที่จะก าหนดจ านวนงานไดแ้ต่แรกเพราะตอ้งศึกษาคน้ควา้ขอ้มลูและศึกษาดนูกกบัวาดภาพนกเพิ่มเติมตาม
สภาพดงักลา่วจนกว่าจะเห็นว่ามขีอ้มลูและภาพวาดที่สมบรูณเ์ป็นที่พอใจที่จะรวมจดัพมิพเ์ป็นหนงัสือได ้ อนัเป็นกรณี
จ าเป็นที่จะตอ้งใหโ้จทกแ์ต่ละคนท างานที่สถานที่ท างานของนายบุญสง่เพื่อสะดวกในการเทียบเคียงขอ้มลูและ
ประสานขอ้มลูการบรรยายดว้ยขอ้ความกบัภาพวาดใหถู้กตอ้งสอดคลอ้งกนั และจ าเป็นตอ้งจ่ายค่าตอบแทนใหแ้ก่
โจทกแ์ต่ละคนในช่วงระยะเวลาที่ท างานยาวนานเช่นนี ้ การจ่ายค่าตอบแทนเป็นรายเดือนในพฤติการณก์าร
ท างานดงักล่าวจึงอาจเป็นการแบ่งจ่ายค่าจา้งท าของใหเ้หมาะสมกบัสภาพงานในลกัษณะดงักลา่วขา้งตน้ เพื่อ
มิใหเ้ป็นการเอาเปรียบโจทกแ์ต่ละคนและเป็นประโยชนแ์ก่โจทกท์ัง้สองที่ไม่ตอ้งรอรบัค่าตอบแทนเมื่องานเสร็จ
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สิน้ตามสญัญาจา้งท าของในภายหลงัที่เป็นระยะเวลายาวนานมากเช่นนี ้ การจ่ายค่าตอบแทนเช่นนีจ้ึงอาจเป็น
การจ่ายค่าตอบแทนตามสญัญาจา้งท าของไดเ้ช่นกนั  
 เมื่อพิจารณาประกอบกบัขอ้เท็จจรงิตามค าเบิกความของโจทกแ์ต่ละคนแลว้ไดค้วามตามค าเบิก
ความของโจทกท์ี่ ๑ ว่า นายบญุสง่ไม่ไดยุ้่งเก่ียวกบัการวาดภาพของโจทกท์ี่ ๑ แต่บางครัง้มีการประชมุกนั
และนายบญุสง่จะเรง่รดังานในบางครัง้ นายบุญสง่ไม่ไดก้ าหนดใหว้าดภาพนกเป็นตวัๆ แต่จะก าหนดวงศ ์
เช่น วงศน์กเอีย้ง เป็นตน้ แลว้โจทกท์ี่ ๑ จะวาดภาพนกในวงศน์กเอีย้งเองทัง้หมด อนัเป็นการแสดงว่าโจทก์
ที่ ๑ ท างานวาดภาพโดยมีอิสระในการท างานมาก การก ากบัดแูลของนายบญุสง่เป็นเพียงการเรง่รดังาน
เท่านัน้ และไม่ปรากฏว่าการจา้งโจทกท์ี่ ๑ นีม้ีลกัษณะที่โจทกท์ี่ ๑ ตอ้งท างานภายใตก้ารบงัคบับญัชาของ
นายบญุสง่แต่อย่างใด นอกจากนีโ้จทกท์ี่ ๑ ยงัเบิกความอีกว่าโจทกท์ี่ ๑ เริ่มวาดภาพนกในหนงัสือ "A 
Guide to the Birds of Thailand" เอกสารหมาย จ.๒๕ ตัง้แต่ปี ๒๕๑๘ ตัง้แต่วาดภาพดงักลา่วโจทกท์ี่ ๑ ก็
เขา้ใจว่าตนเป็นเจา้ของลิขสิทธิ์แต่ไม่ไดบ้อกนายบญุสง่ และปรากฏว่าเมื่อมีการจดัพิมพห์นงัสือ "A Guide 
to the Birds of Thailand" ดงักลา่วออกมาก็มีการระบวุ่าเป็นงานอนัมีลิขสิทธิ์ของจ าเลยท่ี ๑ และระบชุื่อ
โจทกท์ี่ ๑ และที่ ๒ ในฐานะเพียงผูว้าดภาพ โจทกท์ี่ ๑ ก็ทราบดี แต่ก็ไม่ไดโ้ตแ้ยง้การระบชุื่อเจา้ของลิขสิทธิ์

ที่ไม่มีชื่อโจทกท์ี่ ๑ อยู่ดว้ยแต่อย่างใด และในการเดินไปดนูกตามธรรมชาติก็ยงัปรากฏว่าโจทกท์ี่ ๑ เป็นผู้
ออกค่าใชจ้่ายเอง ซึ่งผิดปกติวิสยัของผูเ้ป็นลกูจา้ง สว่นโจทกท์ี่ ๒ ก็เบิกความว่า โจทกท์ี่ ๒ วาดภาพโดย
ไดร้บัค าแนะน าใหข้อ้มลูดจูดุสงัเกตของนกจากนายฟิลิปกบัค าบรรยายของนายฟิลิป นายบญุสง่จะเขา้มา
ดบูา้ง แต่ไม่ไดใ้หค้  าแนะน าหรือใหข้อ้สงัเกตแต่อย่างใด ในช่วงเรง่งานตัง้แต่ประมาณปี ๒๕๓๒ เป็นตน้มา 
จะมีการจ่ายค่าตอบแทนตามผลงานภาพวาดนกเป็นรายตวั ตวัละ ๒๗๐ บาท โดยไม่ไดจ้่ายค่าตอบแทน
เป็นรายเดือนแลว้ ในการวาดภาพนกนัน้ การลงสีโจทกท์ี่ ๒ ใชข้อ้มลูจากหลายแหลง่ประกอบกนั ทัง้ดู
ตวัอย่างจากซากนกสกิน จากบนัทึกของโจทกท์ี่ ๒ และขอ้มลูจากหนงัสืออ่ืนๆ หากนายฟิลิปหรือนายบญุสง่
เห็นว่าไม่ถกูตอ้ง และแจง้ใหโ้จทกท์ี่ ๒ ทราบ ถา้โจทกท์ี่ ๒ เห็นดว้ยก็จะแกไ้ข แต่ถา้ไม่เห็นดว้ย โจทกท์ี่ ๒ จะ
ไม่แกไ้ข ซึ่งแสดงถึงความเป็นอิสระในการท างานของโจทกท์ี่ ๒ ว่ามิใช่อยู่ภายใตก้ารบงัคบับญัชาเยี่ยงที่
นายจา้งมีต่อลกูจา้งตามสญัญาจา้งแรงงานแต่อย่างใด  
 นอกจากนีโ้จทกท์ัง้สองอา้งว่าในช่วงเวลาที่ไดร้บัค่าตอบแทนในลกัษณะเงินเดือน ก็ไม่ไดค้วามว่า
โจทกท์ัง้สองน าไปยื่นรายการเสียภาษีเงินไดจ้ากค่าจา้ง ยิ่งไปกว่านัน้ยงัปรากฏว่า เมื่อมีการวาดภาพเสรจ็
ในปี ๒๕๓๔ ผูร้อ้งสอดซึ่งเป็นภรยิานายบญุสง่ก็ใหโ้จทกท์ัง้สองออกใบรบัเงิน โดยรวบรวมเงินที่ไดร้บัไป
ก่อนแลว้นัน้ใหแ้ก่ผูร้อ้งสอด อนัเป็นใบเสรจ็รบัเงินค่าจา้งวาดภาพนกของโจทกท์ี่ ๑ กบัโจทกท์ี่ ๒ ตาม
เอกสารหมาย จ.๗ และ ล.๓๔ ตามล าดบั ซึ่งเป็นเอกสารที่แสดงการรบัเงินค่าตอบแทนเป็นค่าจา้งใน
ลกัษณะการจา้งท าของเช่นนี ้ ซึ่งย่อมมีผลใหเ้ป็นหลกัฐานแสดงว่าการวาดภาพนกของโจทกท์ัง้สองเป็นไป
ตามสญัญาจา้งท าของอนัเป็นผลใหล้ิขสิทธิ์ในงานภาพวาดนกนีต้กเป็นของผูว่้าจา้ง ไม่ไดต้กแก่โจทกท์ัง้
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สองแต่อย่างใด ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๒๑ มาตรา ๗ และ ๘ อนัเป็นบทกฎหมายท่ีใชอ้ยู่ใน
ขณะนัน้ดงักลา่วมาขา้งตน้ แต่โจทกท์ัง้สองก็ยินยอมท าเอกสารดงักลา่วใหแ้ก่ผูร้อ้งสอด อนัส่อใหเ้ห็นว่า
โจทกท์ัง้สองรูอ้ยู่แลว้ว่าการท างานวาดภาพนกของตนดงักลา่วมานัน้เป็นการวาดภาพนกตามสญัญาจา้ง
ท าของ มิใช่ตามสญัญาจา้งแรงงานและขอ้ที่โจทกท์ัง้สองอา้งว่า ที่ท าเอกสารดงักล่าวใหเ้พราะเขา้ใจว่าผู้
รอ้งสอดจะน าไปใชเ้สียภาษีนัน้ ก็ขดัต่อเหตผุล เพราะหากโจทกท์ัง้สองยอมท าเช่นนัน้ตามที่อา้งมาจรงิก็
เท่ากบัยอมท าเอกสารเท็จทัง้ยงัเป็นผลเสียหายต่อพยานหลกัฐานท่ีจะแสดงความเป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ของ
ตนอีกดว้ย จึงเป็นค าเบิกความที่ไม่น่าเชื่อ พยานหลกัฐานของโจทกท์ัง้สองที่น าสืบตามขอ้อา้งว่าโจทกท์ัง้
สองวาดภาพนกตามค าฟ้องตามสญัญาจา้งแรงงานจึงมีน า้หนกันอ้ย ในขณะที่จ  าเลยที่ ๑ และผูร้อ้งสอดมี
ทัง้พยานบุคคลและพยานเอกสารใบเสรจ็รบัเงินค่าจา้งวาดภาพนกของโจทกท์ี่ ๑ และโจทกท์ี่ ๒ ดงักลา่ว
ขา้งตน้ซึ่งมีขอ้ความและรายละเอียดแสดงถึงการว่าจา้งโจทกแ์ต่ละคนวาดภาพนกตามสญัญาจา้งท าของ 
จึงมีน า้หนกัใหร้บัฟังไดดี้กว่าพยานหลกัฐานของโจทกท์ัง้สอง  

ศาลฎีกาแผนกคดีทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศสรุปใหเ้ห็นว่า ขอ้เท็จจรงิฟังไดว้่าโจทก์
ทัง้สองท างานวาดภาพนกตามค าฟ้องตามสญัญาจา้งท าของโดยไม่ปรากฏว่ามีขอ้สญัญาเป็นอย่างอ่ืน ลิขสิทธิ์จึง
ตกแก่ผูว้่าจา้ง มิใช่โจทกท์ี่ ๑ และโจทกท์ี่ ๒ ผูร้บัจา้งแต่อย่างใด ดงันัน้ แมห้ากจะถือตามขอ้กลา่วอา้งของโจทกท์ัง้
สองว่างานตามค าฟ้องเป็นงานอนัมีลิขสิทธิ์ โจทกท์ัง้สองก็ไม่ใช่เจา้ของลิขสิทธิ์ ย่อมไม่มีอ  านาจฟ้องเก่ียวกบัลิขสิทธิ์ตาม
ค าฟ้องแต่อย่างใด อทุธรณข์องจ าเลยที่ ๑ ขอ้นีฟั้งขึน้และไมจ่ าเป็นตอ้งวินิจฉยัปัญหาตามอทุธรณข์องจ าเลยที่ ๑ 
ขอ้อ่ืนอีกต่อไป เพราะไม่ท าใหผ้ลคดีเปลี่ยนแปลงไป สว่นท่ีผูร้อ้งสอดอทุธรณข์อใหพ้ิพากษาว่าลิขสิทธิ์ในหนงัสือ 
"A Guide to the Birds of Thailand" ตามเอกสารหมาย จ.๑๕ เป็นของกองมรดกนายบญุสง่ เลขะกลุ ในฐานะที่นาย
บญุสง่เป็นผูว้่าจา้งโจทกท์ัง้สองวาดภาพนัน้เนื่องจากในสว่นงานภาพนกที่พิพาทกนันัน้มีจ านวนมากถึง ๑,๘๗๘ 
ภาพ ก่อนท่ีจะวินิจฉยัว่าเป็นงานอนัมีลิขสิทธิ์ของกองมรดกนายบญุสง่หรือของจ าเลยท่ี ๑ จะตอ้งพิจารณาเสียก่อน
ว่างานภาพนกแต่ละภาพเป็นงานอนัมีลิขสิทธิ์ท่ีมีการสรา้งสรรคขึ์น้โดยความคิดรเิริ่มของผูส้รา้งสรรคแ์ละมิไดล้อกเลียน
งานอ่ืนท่ีมีลิขสิทธิ์อยู่ก่อนแลว้ แต่ขอ้เท็จจรงิตามพยานหลกัฐานในส านวนไม่มีรายละเอียดท่ีจะวินิจฉยัไดใ้นแต่ละภาพ 
เนื่องจากคู่ความน าสืบในลกัษณะรวม  ๆกนัมาเป็นสว่นใหญ่ ไม่อาจวินิจฉยัไดอ้ย่างแน่ชดั จึงควรใหย้กค ารอ้งสอดโดยไม่
ตดัสิทธิฟ้องใหม่ ค าพิพากษาแกเ้ป็นว่า ใหย้กฟ้องโจทกท์ัง้สองส าหรบัจ าเลยที่ ๑ เสียดว้ย นอกจากที่แกใ้หเ้ป็นไปตาม
ค าพิพากษาศาลทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลาง แต่ไม่ตดัสิทธิผูร้อ้งสอดที่จะฟ้องใหม่ ค่า
ฤชาธรรมเนียมทัง้สองศาลใหเ้ป็นพบั 
 
 ๑.๒ ความเป็นผู้ประพันธ ์
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 ในลกัษณะดัง้เดิมของการใหค้วามคุม้ครองลิขสิทธิ ์ ซึ่งเป็นหนีพ้ฒันาการของมนัมาจากความกา้วหนา้ในการ
พิมพ ์หรือเครื่องพิมพส์ิ่งตีพิมพ ์ (printing press) ซึ่งเกิดขึน้ในยโุรป 43 ในช่วงศตวรรษที่ ๑๕ ถึงศตวรรษที่ 
๑๖ 44 สิ่งที่ไดร้บัความคุม้ครองแรกเริ่ม คือ สิ่งพิมพ ์หรือสิ่งตีพิมพ ์(press work) ที่งานไดถ้กูท าลงโดยบคุคล
ที่เรียกว่า “ผูเ้ขียน” หรือ “ผูป้ระพนัธ”์ (writer or author) ดงันัน้ การใหค้วามคุม้ครองจึงเป็นที่กลา่วถึงว่าเป็น
การจดัใหแ้ก่ “ผูป้ระพนัธ”์ (author) และในกาลต่อมาเมื่อลิขสิทธิ ์ การใหค้วามคุม้ครองลขิสิทธิ์ และกฎหมายลิขสิทธิ์มี
ขยายการใหค้วามคุม้ครองไปสูง่านประเภทอ่ืนๆ มากขึน้ ดงัที่ไดก้ลา่วไปแลว้ถึงประเภทของงานต่างๆ ที่
ไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์นอกเหนือจากงานเขียน งานประพนัธ ์หรือท่ีมกัจะเรียกรวมว่า “งานวรรณกรรม” 
(literary works) ดงันัน้ ประเทศจ านวนมาก ยงัคงเรียกผูท้ี่เป็นผูก้่อใหเ้กิดงาน หรือผูท้ี่ไดร้บัความคุม้ครอง
ขัน้ตน้ (primary protection) เป็น “ผูป้ระพนัธ”์ หรือ author ซึ่งในเอกสารทางกฎหมายที่เก่ียวขอ้งกบั
ลิขสิทธิ์ จ านวนหน่ึงก็ไดเ้ปลี่ยนไปใชเ้ป็นค าว่า “ผูส้รา้งสรรค”์ (creator) หรือผูเ้ขียนงานท่ีเก่ียวกบัลิขสิทธิ์ใน
ประเทศไทยก็มกัจะแปล “author” เป็น “ผูส้รา้งสรรค”์ เนื่องจากการใชใ้นบรรดาประเทศจ านวนหนึ่ง 
โดยเฉพาะประเทศที่ใชภ้าษาองักฤษเป็นภาษาหลกั ก็ไดใ้ชค้  าว่า “author” กบังานประเภทอ่ืนดว้ย เช่น งาน
ดนตรีกรรม งานศิลปกรรม 45 ดงันัน้ เพื่อใหค้ าว่า “author” มีความหมายอย่างกวา้ง จึงแปลค าว่า “author” 
เป็น “ผูส้รา้งสรรค”์ แต่อย่างไรก็ตาม เพื่อรกัษาความดัง้เดิมของการใหค้วามคุม้ครองเอาไว ้และเพื่อใหต้รง
ตามนิยาม หรือศพัทท์ี่ใชใ้นภาษาองักฤษว่า “author” หรือ “authorship” ในที่นีจ้ะแปล “author” ว่า 
“ผูป้ระพนัธ”์ และ “authorship” ว่า “ความเป็นผูป้ระพนัธ”์ ซึ่งจะรวมความหมายเช่นเดียวกนักบั “creator” 
หรือ “ผูส้รา้งสรรค”์ ดว้ย เมื่อกลา่วถึงงานที่อาจจะไม่ใช่งานเขียน หรืองานประพนัธ ์ นอกจากนัน้ ค าว่า 
“ประพนัธ”์ อาจจะหมายรวมไดถ้ึง การแต่ง การเรียบเรียง การก่อใหเ้กิดงาน อนัอาจจะถือไดว้่ามีการขีดเขียน ซึ่งถือ
เป็นพืน้ฐานของงานอนัมีลิขสิทธิ์ทกุประเภทก็ว่าได ้ ดงันัน้ หากจะเรียกผูท่ี้ก่อใหเ้กิดงาน หรือผูส้รา้งงาน ว่าเป็น 
“ผูป้ระพนัธ”์ ก็คงไม่ผิดนกั อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบติั หรือในกฎหมายของหลายประเทศ ก็ใชค้  าว่า “ผู้

 
43 Patterson, Copyright in Historical Perspective (Vanderbilt Univ. Press, 1968), p. 136 – 137.  
44 Joanna Kostylo, “From Gunpowder to Print: The Common Origins of Copyright and Patent,” in Ronan Deazley 

et al., Privilege and Property: Essays on the History of Copyright (Cambridge: Open Book, 2010) p. 21 – 50, 

books.openedition.org/obp/1062.  
45 See U.K. Copyright, Designs and Patents Act 1988, Section 9. มาตรา ๙ ของพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ การออกแบบ 

และสิทธิบตัร ค.ศ. ๑๙๘๘ ของสหราชอาณาจกัร ใหห้วัขอ้ของมาตราวา่ “Authorship of work” หรือ “ความเป็นผูป้ระพนัธ์

ในงาน” โดยในอนมุาตรา ๑ ระบวุ่า ในส่วนนี ้“ผูป้ระพนัธ”์ โดยสมัพนัธก์บังาน หมายถงึ ผูท้ี่เป็นผูส้รา้งสรรคม์นั (In this Part 

“author”, in relation to a work, means the person who creates it.)   
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สรา้งสรรค”์ หรือ “creator” แทนเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัสิ่งท่ีไดร้บัความคุม้ครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ คือ “งาน
สรา้งสรรค”์ (creative works) 46  
 เมื่อพิจารณาในแงข่องการใหค้วามคุม้ครองแลว้ ผูท้ี่เป็นผูส้รา้งสรรค ์หรือผูท้ี่ก่อใหเ้กิดงาน (creator) อนัเป็น
งานตน้ฉบบั (original work) จะถกูเรียกว่าเป็น “ผูป้ระพนัธ”์ (author) ของงานดงักลา่ว ซึ่งบุคคลผูน้ีเ้ป็นผูท้ี่
รเิริ่ม หรือเป็นตน้ฉบบั (originates) หรือเป็นผูบ้งการ (masterminds) ใหเ้กิดงานตน้ฉบบั ซึ่งบคุคลผูน้ี ้
โดยรวมแลว้จะตอ้งเป็นผูท้ี่ควบคมุการสรา้งสรรค ์ หรือการก่อใหเ้กิดงานทัง้หมดจนกระทั่งมนักลายมาเป็น
งานที่ส  าเรจ็ หรือปรากฏเป็นงาน (come into being) ทัง้นี ้บุคคลอื่นอาจจะช่วยเหลือ หรืออาจจะมีสว่นช่วย 
(contributions) อนัมีคณุค่า (valuable) หรือมีความคิดสรา้งสรรค ์ (creative) ต่องาน แต่ผูม้ีสว่นช่วย 
(contributor) ดงักลา่ว ไม่สามารถที่จะเป็นผูป้ระพนัธง์านดงักลา่ว ยกเวน้แต่ผูม้ีสว่นช่วยนัน้ หรือผูม้ีส่วน
ช่วยหลายคนนัน้ (contributors) ไดก้่อใหเ้กิดผลลพัธใ์นการที่งานนัน้ไดก้่อเกิดขึน้ ซึ่งในบรรดาบุคคลเหลา่นี ้
อาจจะถกูถือว่าเป็น “ผูป้ระพนัธร์ว่ม” (joint authors) ก็เป็นได ้อย่างไรก็ตาม ผูท้ี่จะเป็นผูส้รา้งสรรคง์าน ผู้
ก่อใหเ้กิดงาน หรือผูป้ระพนัธง์านไดน้ัน้ บุคคลผูน้ีจ้ะตอ้งไดแ้ปลง (translate) ความคิด (idea) ลงสูก่ารถกู
ผนึกไว ้(fixed) ดว้ยการแสดงออกที่จบัตอ้งได ้(tangible expression) เพื่อที่จะเป็นผูป้ระพนัธง์านดงักลา่ว เพียงแค่
ใหค้วามคิดต่ออีกบุคคลหนึ่งไม่ไดท้ าใหผู้ท้ี่ใหค้วามคิดนัน้กลายเป็นผูป้ระพนัธง์านที่ไดร้วบรวมเขา้ดว้ยกนั 
(embody) ซึ่งความคิดนัน้ไวด้ว้ย ซึ่งศาลในคดี S.O.S. v. Payday 47 ไดร้ะบวุ่า ความเป็นผูป้ระพนัธ ์เป็นปัญหาใน
ขอ้เท็จจรงิ (question of fact) 48 โดยสว่นหนึ่งในขอ้เท็จจรงินัน้ Sharon Goodman ซึ่งเป็นผูค้วบคมุงาน (controller) 
ของ Payday เป็นผูติ้ดต่อประสานงาน (liaison) ของทีมงานเขียนโปรแกรม (programming team) ซึ่งหนา้ที่ของเธอ

 
46 ด ู พรบ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ๒๕๓๗ และท่ีแกไ้ขเพ่ิมเติม, มาตรา ๔ และมาตรา ๖. มาตรา ๔ ระบถุึง “ผูส้รา้งสรรค”์ ซึง่

ภาษาองักฤษแปลตรงตวัก็น่าจะเป็น “creator” วา่ หมายความว่า “ผูท้  าหรือผูก้่อใหเ้กดิงานสรา้งสรรคอ์ย่างใดอย่างหน่ึงที่

เป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญัตินี”้ (the person who creates or made one of the creative works, which is 

protected as a copyright work under this Act) และมาตรา ๖ ระบวุ่า “งานอนัมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบญัญัตินี ้ไดแ้ก่งาน

สรา้งสรรค ์...” อย่างไรก็ตาม ในช่วงที่ พรบ. คุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. ๒๔๗๔ มีผลใชบ้งัคบันัน้ มาตรา ๔ 

ของ พรบ. ดงักล่าว ไดน้ิยามค าวา่ “ผูป้ระพนัธ”์ ไว ้โดยใหค้วามหมาย “ใหก้ินความถึง ผูแ้ตง่เพลงดนตรี ผูท้  าหรือก่อใหเ้กิด

ซึ่งศิลปกรรม เช่น ชา่งเขียน ชา่งภาพหุ่น สถาปนิก ฯลฯ ดว้ย” แตเ่มื่อกาลสิน้ไปแห่งการใชบ้งัคบั พรบ. คุม้ครองวรรณกรรม

และศิลปกรรม พ.ศ. ๒๔๗๔ แลว้ กฎหมายท่ีถกูใชบ้งัคบัแทน คือ พรบ. ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. ๒๕๒๑ ไม่ไดร้ะบนิุยามค าวา่ 

“ผูป้ระพนัธ”์ เอาไว ้แต่ไดก้ าหนดนิยามค าว่า “ผูส้รา้งสรรค”์ ขึน้ในมาตรา ๔ โดยใหค้วามหมายว่า “ผูท้  าหรือก่อใหเ้กิดงาน 

โดยความคดิรเิริ่มของตนเอง”  
47 S.O.S., Inc. v. Payday, Inc., 886 F.2d 1081, 1086 (9th Cir. 1989).  
48 S.O.S., Inc. v. Payday, Inc., 886 F.2d 1081, 1086 (9th Cir. 1989) อา้งถงึ Del Madera Properties v. Rhodes and 

Gardner, Inc., 820 F.2d 973, 980 (9th Cir. 1987).  
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ในงานดงักลา่วคือ การอธิบายถึงความตอ้งการของ S.O.S. ใหแ้กท่ีมงาน แต่ไม่ไดม้ีสว่นร่วมในกระบวนการลง
รหสั (coding process) [ทัง้นี ้ในสว่นท่ีเก่ียวกบัลิขสิทธิ์ในงานนัน้ เน่ืองจากในสหรฐัอเมรกิา การท่ีเจา้ของ
งานอนัมีลิขสิทธิ์จะสามารถฟ้องรอ้งด าเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์ไดน้ัน้ จะตอ้งไดม้ีการจดทะเบียน (registration) – 
ผูเ้ขียน] 49 ดงันี ้ในคดี S.O.S. v. Payday นี ้ทางดา้น Payday จึงโตแ้ยง้ว่าการจดทะเบียนของ S.O.S. นัน้
ไม่มีผล หรือไม่สมบรูณ ์(invalid) เพราะเขาลม้เหลวในอนัที่จะระบถุึง Sharon Goodman ซึ่งเป็นลกูจา้งของ 
Payday ในฐานะเป็นผูป้ระพนัธร์ว่ม (joint author) ซึ่งประเด็นนีไ้ม่ไดถ้กูขยายผลโดย Payday เนื่องจาก 
Payday ยกอา้งประเด็นการจดทะเบียนขึน้มาเพียงเพื่อการโตแ้ยง้ผลกระทบในแง่ความมีผล หรือความ
สมบรูณข์องการจดทะเบียนเท่านัน้ แต่ศาลขยายความใหเ้ห็นว่า หากขอ้กล่าวอา้งดงักล่าวของ Payday ประสบ
ผลส าเรจ็ มนัจะไดจ้ าหน่ายมลูคดี (dispose of the merits) เพราะในฐานะผูป้ระพนัธร์ว่ม Payday (โดยผ่านทาง 
Goodman) จะไดร้บัสิทธิในอนัที่จะดดัแปลง ท าซ า้ หรือแจกจ่ายส าเนาของงาน 50 แต่ศาลเองก็ไดร้ะบวุ่า Payday ไม่ได้
น าเสนอพยานหลกัฐานที่เพียงพอที่จะยกอา้งซึ่งประเด็นที่แทจ้รงิซึ่งขอ้เท็จจรงิอนัมีสาระส าคญั (material fact) เก่ียวกบั
ความเป็นผูป้ระพนัธร์ว่ม (joint authorship) Payday กลา่วอา้งเพียงว่า Goodman ไดบ้อกกบับรรดาผูเ้ขียน
โปรแกรม (programmers) ถึงอะไรที่เป็นภารกิจ (tasks) ที่โปรแกรมคอมพิวเตอร ์หรือซอฟทแ์วร ์(software) 
จะตอ้งกระท าการ และอย่างไรที่มนัควรจะแยกแยะขอ้มลู เธอไม่ไดท้ าอะไรเก่ียวกบัการลงรหสั และไม่มี
ความเขา้ใจอนัใดในภาษาคอมพิวเตอร ์(computer language) เลย 51  
 ในคดี Community for Creative Non-Violence v. Reid ศาลชีใ้หเ้ห็นว่า รฐับญัญัติลิขสิทธิ์ ค.ศ. 
๑๙๗๖ (Copyright Act of 1976) ก าหนดว่า ความเป็นเจา้ของในลิขสิทธิ์ (copyright ownership) “ใน
ขัน้ตน้ตกอยู่กบัผูป้ระพนัธ ์หรือบรรดาผูป้ระพนัธซ์ึ่งงาน” 52 หลกัทั่วไป คือ ผูป้ระพนัธ ์คือ ฝ่ายท่ีโดยแทจ้รงิ
เป็นผูส้รา้งสรรคง์าน นั่นคือ เป็นบุคคลผูแ้ปลง (translate) ความคิด (idea) ลงสูก่ารถกูผนึกไว ้(fixed) ดว้ย

 
49 U.S. Copyright Act 1976, 17 U.S.C. § 411(a). มาตรา ๔๑๑ (เอ) ของรฐับญัญัติลิขสิทธ์ิสหรฐัอเมรกิาก าหนดวา่ “เวน้

แต่ส าหรบัการฟ้องรอ้งด าเนินคดทีี่ไดถ้กูน าไปสู่ศาลเพื่อการละเมดิซึ่งสิทธิของผูป้ระพนัธภ์ายใตม้าตรา ๑๐๖เอ (เอ) และ

ภายใตบ้ทบญัญตัิของอนมุาตรา (บี) ไมม่ีการฟ้องรอ้งด าเนินคดีทางแพง่ใด (no civil action) ส าหรบัการละเมดิซึ่งลิขสิทธ์ิ

ในงานของสหรฐัอเมรกิาใดจะถกูก่อตัง้ขึน้อย่างเป็นทางการ (instituted) ไดจ้นกวา่จะไดม้ีการด าเนินการก่อนจดทะเบยีน 

(preregistration) หรือการจดทะเบียน (registration) ซึง่การอา้งสิทธิในลิขสิทธ์ิไดท้  าลงโดยสอดคลอ้งกบัหวัขอ้กฎหมาย 

(title) นี ้[หวัขอ้ ๑๗ ว่าดว้ยกฎหมายลิขสิทธ์ิ]  
50 S.O.S., Inc. v. Payday, Inc., 886 F.2d 1081, 1086 (9th Cir. 1989) อา้งถงึ 17 U.S.C. § 201(a), 106(1)-(3); Pye v. 

Mitchell, 574 F.2d 476, 480 (9th Cir. 1978).  
51 S.O.S., Inc. v. Payday, Inc., 886 F.2d 1081, 1086 (9th Cir. 1989).  
52 U.S. Copyright Act 1976, 17 U.S.C. § 201(a).  
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การแสดงออกที่จบัตอ้งได ้ (tangible expression) อนัท าใหไ้ดส้ิทธิในความคุม้ครองลิขสิทธิ์ 53 อย่างไรก็
ตาม ศาลอธิบายว่า กฎหมายดงักลา่วเฉือนออกมา (carve out) ซึ่งขอ้ยกเวน้อนัส าคญั ส าหรบั “งานที่เกิด
จากการจา้งท าของ” (works made for hire) หากว่างานเกิดจากการจา้งท าของ “ผูว้่าจา้ง หรือบุคคลอ่ืน
ส าหรบับคุคลนัน้งานไดถ้กูตระเตรียมเพื่อเขา (other person for whom the work was prepared) จะถกู
ถือว่าเป็นผูป้ระพนัธ ์(author)” และเป็นเจา้ของลิขสิทธิ์ เวน้แต่จะไดม้ีขอ้ตกลงเป็นลายลกัษณอ์กัษรกนัเป็น
อย่างอื่น 54 ซึ่งการจดัประเภทงานเป็น “การจา้งท าของ” (made for hire) ก าหนดไม่เพียงแต่ความเป็น
เจา้ของขัน้ตน้ในลิขสิทธิ์ของมนั หากแต่ยงัเป็นระยะเวลาของลิขสิทธิ์ดว้ย 55 และสิทธิของเจา้ของในการต่อ
อายกุารคุม้ครอง (renewal rights) 56 สิทธิในการยกเลิก (termination rights) 57 และสิทธิในการน าเขา้ซึ่ง
สินคา้บางประการที่รองรบั (bearing) ลิขสิทธิ์นัน้ 58 59 เสน้ขอบทัง้หลาย (contours) ของงานที่เกิดจากการ
จา้งท าของ ดงันัน้ ถือไวซ้ึ่งนยัส าคญัอนัลกึซึง้ส  าหรบัผูส้รา้งสรรคท์ี่ท างานโดยอิสระ (freelance creators) – 
รวมถึง ศิลปิน นกัเขียน ช่างถ่ายภาพ นกัออกแบบ ผูป้ระพนัธเ์พลง และนกัเขียนโปรแกรมคอมพิวเตอร ์ – 
และส าหรบัอตุสาหกรรมการตีพิมพ ์การโฆษณา เพลง และอื่นๆ ที่มอบหมายใหผู้อ่ื้นท างาน (commission) 
อนัเป็นงานของพวกเขา 60  
 ในคดี Perfect 10 v. Google ศาลอทุธรณภ์าค ๙ โดยท่านผูพ้ิพากษา Ikuta ไดอ้ธิบายว่า รฐั
บญัญัติลิขสิทธิ์ก าหนดว่า “งานจะถกูผนึกไว ้ (fixed) ในตวักลางในการแสดงออกซึ่งจบัตอ้งได ้ (tangible 
medium of expression) เมื่อการแสดงใหเ้ห็นเป็นรูปรา่ง (embodiment) ของมนัในส าเนา (copy) หรือสิ่ง
บนัทกึเสียง (phonorecord) โดย หรือภายใตอ้ านาจของผูป้ระพนัธ ์เป็นสิ่งที่ถาวร (permanent) หรือมั่นคง 
(stable) อย่างเพียงพอ ที่จะยินยอมใหม้นัถกูรบัรู ้ (perceived) ท าซ า้ (reproduced) หรือมิเช่นนัน้สื่อสาร (otherwise 
communicated) ในระยะเวลาที่มากกว่าช่วงเวลาเฉพาะกาล (transitory duration)” นอกจากนัน้ศาลยงัไดอ้ธิบาย
นิยามอีกหลายตวั เช่น “ส าเนา” (copy) และ “การแสดงใหเ้ห็น” (display) 61 จากนัน้ศาลระบุว่าจะตอ้งมี

 
53 U.S. Copyright Act 1976, 17 U.S.C. § 102.  
54 U.S. Copyright Act 1976, 17 U.S.C. § 201(b).  
55 U.S. Copyright Act 1976, 17 U.S.C. § 302(c).  
56 U.S. Copyright Act 1976, 17 U.S.C. § 304(a). 
57 U.S. Copyright Act 1976, 17 U.S.C. § 203(a). 
58 U.S. Copyright Act 1976, 17 U.S.C. § 601(b)(1). 
59 See 1 M. Nimmer & D. Nimmer, Nimmer on Copyright § 5.03 [A], pp. 5 – 10 (1988).  
60 Community for Creative Non-Violence v. Reid, 490 U.S. 730, 737 (1989).  
61 Perfect 10, Inc. v. Google Inc., 508 F.3d 1146, 1160 (9th Cir. 2007). ศาลชีใ้หเ้ห็นวา่ รฐับญัญัติลิขสิทธ์ิอธิบาย

นิยาม “การแสดงใหเ้ห็น” (display) ว่า หมายถึง “เพื่อแสดงส าเนาของมนั ไมว่่าจะโดยตรง หรือโดยวิธีการซึง่ฟิลม ์สไลด ์
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การปรบัใชบ้รรดาค าจ ากดัความ (definitions) ทัง้หลายเขา้กบัขอ้เท็จจรงิของคดีนี ้ โดยอธิบายว่า รูปภาพ
จากภาพถ่าย (photographic image) เป็นงานที่ถกู “ผนึกไว”้ (fixed) ในตวักลางในการแสดงออกซึ่งจบัตอ้ง
ได ้ (tangible medium of expression) เพื่อจดุประสงคท์ัง้หลายของรฐับญัญัติลิขสิทธิ์ เมื่อไดถ้กูแสดงให้
เห็นเป็นรูปรา่ง (embodied) (นั่นคือ ถกูเก็บเป็นขอ้มลูไว ้ (stored)) ในระบบเครือข่ายที่ใหบ้ริการเป็นหลกั
ของเครื่องคอมพิวเตอร ์ (computer’s server) (หรือจานแม่เหล็กเก็บขอ้มลูของคอมพิวเตอรห์รือฮารด์ดิสก ์
(hard disk) หรืออปุกรณก์ารเก็บขอ้มลูอื่น) รูปภาพที่ถกูเก็บเป็นขอ้มลูไวใ้นคอมพิวเตอรเ์ป็น “ส าเนา” ของ
งานเพื่อจดุประสงคท์ัง้หลายของกฎหมายลิขสิทธิ์ 62 เจา้ของคอมพิวเตอรแ์สดงส าเนา “โดยวิธีการซึ่ง ... 
อปุกรณ ์ หรือกรรมวิธีหนึ่ง” เมื่อเจา้ของใชค้อมพิวเตอรเ์พื่อเติมจอคอมพิวเตอรด์ว้ยรูปภาพจากภาพถ่ายที่
ไดถ้กูเก็บเป็นขอ้มลูไวใ้นคอมพิวเตอรน์ัน้ หรือโดยการสื่อสารรูปภาพที่ไดถู้กเก็บเป็นขอ้มลูไวโ้ดยวิธีการทาง
อิเล็กทรอนิกสไ์ปยงัคอมพิวเตอรข์องอีกบคุคลหนึ่ง 63 โดยสรุป บนพืน้ฐานของภาษาธรรมดา (plain language) ของ
ตวับทกฎหมาย บุคคลหนึ่งแสดงใหเ้ห็นรูปภาพจากภาพถา่ยโดยการใชค้อมพิวเตอรเ์พื่อเติมจอคอมพิวเตอรห์นึ่ง
ดว้ยส าเนาของรูปภาพจากภาพถ่ายที่ถกูผนึกไวใ้นหน่วยความจ าของคอมพิวเตอร ์ ไม่มีขอ้พิพาทว่าคอมพิวเตอร์
ทัง้หลายของ Google เก็บเป็นขอ้มลูไวซ้ึ่งบรรดาฉบบัขนาดเล็กของการแสดงภาพ (thumbnail versions) ของ
รูปภาพอนัมีลิขสิทธิ์ของ Perfect 10 และสื่อสารส าเนาของภาพขนาดเล็กของการแสดงภาพเหลา่นัน้ไปยงัผูใ้ช้
ทัง้หลายของ Google ดงันัน้ Perfect 10 ไดท้ าใหเ้ห็นถึงคดีที่มีมลู (prima facie case) ว่าการสื่อสารของ Google ซึง่
รูปภาพที่เป็นภาพขนาดเล็กของการแสดงภาพ (thumbnail images) ที่ถกูเก็บเป็นขอ้มลูไวข้องตนเป็นการละเมิด
โดยตรงต่อสิทธิในการแสดงใหเ้ห็น (display right) ของ Perfect 10 64  

 

รูปภาพโทรทศัน ์หรืออปุกรณ ์หรือกรรมวิธีอื่นใด ....” โดยอา้งถึง 17 U.S.C. § 101 ซึง่มาตรา ๑๐๑ เดียวกนันีใ้หค้  าจ ากดั

ความ “ส าเนาทัง้หลาย” (copies) เป็น “วตัถอุนัเป็นเนือ้หา (material objects) นอกเหนือจากส่ิงบนัทึกเสียง ที่ซึ่งงานไดถ้กู

ผนึกไว ้ (fixed) โดยวิธีการใดที่เป็นท่ีรูจ้กัในปัจจบุนั หรือจะไดถ้กูพฒันาขึน้ในอนาคต และจากส่ิงนัน้งานสามารถถกูรบัรู ้

(perceived) ท าซ า้ (reproduced) หรือมเิช่นนัน้ส่ือสาร (otherwise communicated) ไม่วา่จะโดยตรง หรือโดยความ

ช่วยเหลือ (aid) ของเครื่อง (machine) หรืออปุกรณ ์(device)  
62 See MAI Sys. Corp. v. Peak Computer, Inc., 991 F.2d 511, 517 – 518 (9th Cir. 1993). ศาลอทุธรณภ์าค ๙ ในคดีดงักล่าวอธิบาย

ว่า คอมพวิเตอรเ์ครื่องหนึ่งท า “ส าเนา” ซึ่งโปรแกรมซอฟทแ์วร ์ เมื่อมนัถ่ายโอนโปรแกรมจากคอมพวิเตอรข์องฝ่ายที่สาม (หรือจาก

อปุกรณก์ารเก็บขอ้มลูอื่น) เขา้ไปยงัหน่วยความจ า (memory) ของมนัเอง เพราะส าเนาของโปรแกรมที่ไดถ้กูบนัทึกไวใ้นคอมพวิเตอร์

ถกูผนึกไว ้(fixed) ในลกัษณะที่ “ถาวร หรือมั่นคงอยา่งเพยีงพอที่จะยนิยอมใหม้นัถกูรบัรู ้ท าซ า้ หรือมเิชน่นัน้ส่ือสารในระยะเวลาที่

มากกว่าชว่งเวลาเฉพาะกาล” โดยคดัลอกมาอา้งอิง 17 U.S.C. § 101.  
63 U.S. Copyright Act 1976, 17 U.S.C. § 101.  
64 Perfect 10, Inc. v. Google Inc., 508 F.3d 1146, 1160 (9th Cir. 2007).  
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 ในคดี Aalmuhammed v. Lee ศาลอทุธรณภ์าค ๙ ไดอ้ธิบายถึงความเป็นผูป้ระพนัธ ์(authorship) 
ผ่านทางงานที่มีผูป้ระพนัธร์ว่ม (joint authors) โดยศาลเริ่มอธิบายประเด็นนี ้ โดยชีใ้หเ้ห็นว่า “งานรว่ม” 
(joint work) รวมไวซ้ึ่ง “ผูป้ระพนัธส์องคน หรือมากกว่า” 65 ซึ่งศาลพิจารณาขอ้เท็จจริงในประเด็นนีต้ามที่
เก่ียวขอ้งกบัคู่ความว่า Aalmuhammed ไดแ้สดงใหเ้ห็นว่า เขาไดม้ีสว่นร่วม หรือมีสว่นช่วยอย่างส าคญั 
(contributed substantially) ต่อหนงั (film) แต่ไม่ไดเ้ป็นว่าเขาเป็นหนึ่งในผูป้ระพนัธ ์(authors) ของมนั ศาล
เห็นว่า ความเป็นผูป้ระพนัธเ์ป็นสิ่งที่ก าหนดไวภ้ายใตค้ าจ ากดัความตามบทบญัญัติของกฎหมาย (statutory 
definition) ซึ่งงานรว่ม และว่า ความเป็นผูป้ระพนัธไ์ม่ไดเ้ป็นสิ่งเดียวกนักบัการมีสว่นช่วยที่มีคณุค่า และสามารถ
ไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์ได ้ (valuable and copyrightable contribution) ศาลยอมรบัว่า ผูม้ีสว่นช่วย 
(contributor) ซึ่งการแสดงออกอาจจะถกูถือว่าเป็น “ผูป้ระพนัธ”์ (author) ซึ่งการแสดงออกนัน้เพื่อจดุประสงค์
ทัง้หลายในการตดัสินท่ีว่ามนัเป็นสิ่งท่ีสามารถไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์เป็นเอกเทศ (independently copyrightable) 
หรือไม่ สิ่งที่ศาลตอ้งปฏิบติัต่อนีเ้ป็นสิ่งที่แตกต่างไป และใหญ่กว่า มนัคือ ผูม้ีสว่นช่วย เป็น ผูป้ระพนัธซ์ึ่งงานรว่ม
ภายในความหมายของมาตรา ๑๐๑ ของรฐับญัญัติลิขสิทธิ์ (17 U.S.C. § 101) หรือไม่ ซึ่งทา่นผูพ้ิพากษา Kleinfeld 
ย า้ว่า โดยค าจ ากดัความตามบทบญัญัติของกฎหมาย งานรว่ม (joint work) ตอ้งการใหม้ี “ผูป้ระพนัธส์องคน 
หรือมากกว่า” ถอ้ยค าว่า “ผูป้ระพนัธ”์ (author) ไดถ้กูน ามาจากกิจกรรมดัง้เดิม (traditional activity) ของ
บคุคลหนึ่งนั่งที่โต๊ะกบัปากกา และเขียนบางสิ่งเพื่อการตีพิมพ ์ มนัเป็นสิ่งที่ค่อนขา้งง่ายท่ีจะปรบัใชค้  าว่า 
“ผูป้ระพนัธ”์ (author) ต่อนวนิยาย (novel) มนัเป็นการง่ายเช่นกนัที่จะปรบัใชถ้อ้ยค าดงักลา่วกบัคนสองคน
ที่ท างานดว้ยกนัในวิถีทางที่ดัง้เดิมพอสมควรของ ปากกา-และ-หมกึ (pen-and-ink) เช่น บางที อย่าง 
Gilbert และ Sullivan ในเพลง “I Am the Very Model of a Modern Major General” ถอ้ยค าของ Gilbert 
และท านอง (tune) ของ Sullivan ไม่สามารถแบ่งแยกได ้(inseparable) และใครก็ตามที่ไดย้ินเพลงนัน้รูว้่า
มนัเป็นหนีก้ารปรากฏของมนัต่อชายทัง้สองคน Sir William Gilbert และ Sir Authur Sullivan ในฐานะผู้
รเิริ่มสรา้งสรรค ์หรือผูส้รา้งสรรคต์น้ฉบบั (creative originator) แต่เมื่อจ านวนของผูม้ีสว่นช่วยเพิ่มขึน้ และ
งานโดยตวัมนัเองไดก้ลายเป็นนอ้ยลงซึ่งผลิตผลของบุคคลคนเดียว หรือสองคนที่ไดส้รา้งสรรคม์นัโดยไม่ได้
รบัความช่วยเหลือเป็นอย่างมาก ถอ้ยค าจะเป็นสิ่งที่ยากมากขึน้ในการปรบัใช ้66  
 ท่านผูพ้ิพากษาตัง้ค าถามที่ศาลจะตอ้งหาค าตอบว่า ใคร เมื่อขาดไรซ้ึ่งสญัญาก าหนด สามารถที่
จะถกูถือว่าเป็น ผูป้ระพนัธ ์ซึ่งภาพยนตร ์โดยท่านชีใ้หเ้ห็นว่า ถอ้ยค านีต้ามที่ไดใ้ชม้าแต่ดัง้เดิมหมายถึง ผูร้ิ่
เริ่ม หรือผูเ้ป็นตน้ฉบบั (originator) หรือบคุคลผูท้ี่ไดท้ าให ้ (cause) บางสิ่งมีตวัตนขึน้มา หรือปรากฏเป็น
งาน (come into being) หรือแมก้ระทั่งเป็นสาเหตแุรก ดงัที่เมื่อ Chaucer อา้งถึง “ผูป้ระพนัธแ์ห่งธรรมชาติ” 
(Author of Nature) ส าหรบัภาพยนตร ์ บคุคลผูน้ัน้ อาจจะเป็นผูอ้  านวยการสรา้ง (producer) ซึ่งเป็นผู้

 
65 U.S. Copyright Act 1976, 17 U.S.C. § 101.  
66 Aalmuhammed v. Lee, 202 F.3d 1227, 1232 (9th Cir. 2000).  
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รวบรวมเงิน Eisenstein คิดว่า ผูป้ระพนัธภ์าพยนตร ์ คือ บรรณาธิการ หรือผูเ้รียบเรียง (editor) ทฤษฎี 
auteur (auteur theory) [ทฤษฎีเก่ียวกบัการสรา้งหนงัที่ซึ่งผูก้  ากบัการแสดง (director) ถกูมองว่าเป็นแรง
สรา้งสรรคห์ลกั (major creative force) ในภาพยนตร ์(motion picture) – ผูเ้ขียน] ชีแ้นะว่า มนัอาจจะเป็น
ผูก้  ากบัการแสดง อย่างนอ้ย หากว่าผูก้  ากบัการแสดงมีความสามารถในอนัที่จะน าไปใส ่ (impose) ซึ่งการ
ตดัสินใจทางศิลปะ (artistic judgments) ของเขา เขา้ไปในหนงั ในแบบดัง้เดิม โดยเทียบเคียงกบัหนงัสือ 
ผูป้ระพนัธ ์ ถกูถือว่าเป็นบคุคลผูท้ี่เขียนบทหนงั หรือบทภาพยนตร ์ (screenplay) แต่บ่อยครัง้ ภาพยนตร์
สะทอ้นงานของผูเ้ขียนบทหลายคน Grenier ชีแ้นะว่า บคุคลที่มีการควบคมุทางสรา้งสรรค ์ (creative control) มี
แนวโนม้ที่จะเป็นคนที่ภายใตช้ื่อของเขาเงินจะไดถ้กูรวบรวมมา อาจจะเป็นดารา อาจจะเป็นผูก้  ากบัการแสดง อาจจะเป็น
ผูอ้  านวยการสรา้ง ดว้ยการควบคมุที่ดงึเขา้หา (gravitating) ดารา เพราะการลงทนุทางการเงินในฉากต่าง  ๆไดเ้ติบโต
ขึน้แลว้ 67 เมื่อรูปลกัษณท์างสายตา (visual aspect) ของภาพยนตรเ์ป็นสิ่งที่ส  าคญัเป็นอย่างยิ่ง หวัหนา้ผูถ้่ายท า
ภาพยนตร ์(chief cinematographer) อาจจะถกูถือว่าเป็น ผูป้ระพนัธ ์และส าหรบั กลา่วไดเ้ช่น ภาพยนตรท์ี่เหมือน
มีชีวิต (animated movie) ของ Disney เช่น The Jungle Book มนัอาจจะบางทีเป็น ผูส้รา้งภาพที่เคลื่อนไหวได ้
(animators) และผูป้ระพนัธเ์พลง (composers) 68  
 ท่านผูพ้ิพากษา Kleinfeld ระบวุ่า ศาลฎีกาไดร้บัมือกบัปัญหาของการใหค้ าจ ากดัความ “ผูป้ระพนัธ”์ (author) 
ในสื่อใหม่ (new media) ในคดี Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony 69 ค าถามในคดีนัน้คือ ใครคือ
ผูป้ระพนัธซ์ึ่งภาพถ่าย: บุคคลผูท้ี่ตัง้กลอ้งขึน้ แลว้กดชตัเตอร ์หรือบุคคลที่ท าภาพพิมพ ์(lithography) จาก
มนั Oscar Wilde บุคคลซึ่งภาพของเขาเป็นประเด็นอยู่ อย่างไม่มีขอ้สงสยัไดใ้หซ้ึ่งค าแนะน าเชิงสรา้งสรรค ์
(creative advice) เช่นกนั ศาลในคดีนัน้ตดัสินว่า ช่างถ่ายภาพคือผูป้ระพนัธ ์คดัลอกมาอา้งอิงซึ่งตน้ต ารบั
ที่หลากหลายจากองักฤษ (English authorities): “บุคคลผูท้ี่ไดอ้  านวยการ (superintended) การจดัเตรียม 
(arrangement) ผูท้ี่อนัที่จริงไดท้ าใหเ้ป็นรูปเป็นรา่งซึ่งภาพโดยจดัวางบคุคลไวใ้นต าแหน่ง และจดัเตรียม
สถานที่ที่คนทัง้หลายจะตอ้งอยู่ – คนที่เป็นสาเหตอุนัเป็นผลของสิ่งนัน้”; “ผูป้ระพนัธ”์ (author) เก่ียวขอ้งกบั
การรเิริ่ม (originating) การท า (making) การผลิต (producing) ในฐานะที่เป็นผูคิ้ดคน้ (inventive) หรือผู้
บงการ (master mind) สิ่งที่จะไดร้บัความคุม้ครอง”; “คนที่เป็นผูท้ี่โดยแทแ้ลว้แสดงแทน (represents) 
สรา้งสรรค ์ (creates) หรือท าใหเ้กิดผล (gives effect) ต่อความคิด (idea) ความนึกฝัน (fancy) หรือ
จินตนาการ (imagination) 70 ซึ่งศาลกลา่วว่า “ผูป้ระพนัธ”์ (author) ในส านึก หรือในแง่ที่บิดาผูห้ล่อหลอม 

 
67 See Richard Grenier, Capturing the Culture, 206 – 07 (1991).  
68 Aalmuhammed v. Lee, 202 F.3d 1227, 1232 (9th Cir. 2000).  
69 Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53, 61 (1884).  
70 Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53, 61 (1884) อา้งถึงโดยคดัลอกมาอา้งอิงซึง่ Nottage v. 

Jackson, 11 Q.B.D. 627 (1883). 
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(Founding Fathers) ไดใ้ชค้  าศพัท ์(term) นีใ้นรฐัธรรมนูญ 71 คือ “เขาที่ต่อเขาสิ่งใดก็ตามเป็นหนีท้ี่มาของ
มนั; ผูร้เิริ่ม (originator); ผูส้รา้ง (maker); บคุคลผูท้ี่ท าใหเ้สรจ็สิน้ซึ่งงานทางวิทยาศาสตร ์หรือวรรณกรรม” 
72 อย่างไรก็ตาม ในการตอบค าถามท่ีต่างไป นั่นคือ อะไรคือ “งาน” ท่ีสามารถไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์ได ้
(what is a copyrightable “work”) ซึ่งแตกต่างจากค าถามที่ว่า ใครคือ “ผูป้ระพนัธ”์ (who is the “author) 
ศาลฎีกาไดต้ดัสินในคดี Feist Publications ว่า “บางระดบัขัน้ต ่าของความคิดสรา้งสรรค”์ (some minimal 
level of creativity) หรือ “ความคิดรเิริ่ม หรือความเป็นตน้ฉบบั” (originality) เพียงพอ (suffices) 73 แต่มาตร
วดั (measure) ซึ่งงานจะเป็นสิ่งที่กวา้งเกินไป และไม่แน่นอน (indeterminate) ที่จะมีประโยชน ์หากว่าได้
ถกูปรบัใชต่้อการตดัสินว่าใครเป็น “บรรดาผูป้ระพนัธ”์ (authors) ซึ่งภาพยนตร ์อาจจะมีคนจ านวนมากท่ีมี
คณุสมบติัที่จะเป็น “ผูป้ระพนัธ”์ (author) หากว่าค าถามถกูจ ากดัอยู่ที่ว่าพวกเขาไดม้ีสว่นช่วยอย่างส าคญั
ในการสรา้งสรรค ์ (substantial creative contribution) ที่การทดสอบนัน้จะไม่แยกแยะระหว่างบุคคลหนึ่ง
กบับุคคลอ่ืน ทุกคนตัง้แต่ผูอ้  านวยการสรา้ง (producer) และผูก้  ากบัการแสดง (director) ไปถึงผูก้  ากบัการ
คดัเลือกนกัแสดง (casting director) ช่างท าเสือ้ผา้อาภรณ ์(costumer) ช่างท าผม (hairstylist) และหวัหนา้
ผูค้วบคมุการถ่ายท า (best boy) ไดร้บัการลงรายชื่อ (listed) ในการระบฐุานะในภาพยนตร ์ (movie 
credits) เพราะการมีสว่นช่วยในการสรา้งสรรคท์ัง้หลาย (creative contributions) ของพวกเขาโดยแทจ้รงิ
ลว้นมีความหมาย (matter) มนัเป็นสิ่งที่น่าทึ่งใน Malcolm X ที่มากขนาดไหนที่บุคคลผูไ้ดค้วบคมุความมืด
หรือความสว่าง (hue) ของการใหแ้สงไดม้ีสว่นช่วย แต่ไม่มีใครที่จะใชค้  าว่า “ผูป้ระพนัธ”์ (author) ที่จะ
แสดงถึง (denote) ความสมัพนัธข์องปัจเจกบุคคลดงักลา่วต่อภาพยนตร ์ การมีสว่นช่วยในการสรา้งสรรค ์
(creative contribution) ไม่ไดเ้พียงพอที่จะแสดงใหเ้ห็นถึงความเป็นผูป้ระพนัธใ์นภาพยนตร ์74  
 ท่านผูพ้ิพากษา Kleinfeld ในคดี Aalmuhammed v. Lee อธิบายว่าในคดี Burrow-Giles ในการใหค้ า
จ ากดัความ “ผูป้ระพนัธ”์ (author) ก าหนดมากกว่าแค่การสรา้งสรรคข์ัน้ต ่า (minimal creative) หรือการมีส่วน
ช่วยอนัเป็นตน้ฉบบั หรือมีส่วนรเิริ่ม (original contribution) ต่องาน 75 ท่านย า้ว่า Burrow-Giles ยงัคงเป็น
กฎหมายที่เหมาะสม (good law) และ เมื่อไม่นานนี ้ ไดร้บัการยืนยนัในคดี Feist Publications 76 ท่านผู้

 
71 U.S. Const, Art. 1, § 8, cl. 8.  
72 Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53, 58 (1884) อา้งถึงโดยคดัลอกมาอา้งอิงซึ่ง Worchester  
73 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., Inc., 499 U.S. 340, 345 (1991).  
74 Aalmuhammed v. Lee, 202 F.3d 1227, 1233 (9th Cir. 2000).  
75 Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53, 58 (1883). [ในส่วนนีท้่านผูพ้ิพากษา Kleinfeld อา้งองิเป็น

ปี ค.ศ. ๑๘๘๓ อาจจะเป็นเพราะคดี Burrow-Giles นีไ้ดถ้กูเสนอต่อศาลฎีกาสหรฐัอเมรกิาเมื่อวนัท่ี ๑๓ ธันวาคม ค.ศ. 

๑๘๘๓ และไดต้ดัสินเมื่อวนัท่ี ๑๗ มีนาคม ค.ศ. ๑๘๘๔ – ผูเ้ขียน]  
76 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., Inc., 499 U.S. 340, 346 (1991).  
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พิพากษา Kleinfeld ชีใ้หเ้ห็นว่า Burrow-Giles และ Feist Publications ตอบสองค าถามที่แตกต่างกนั – ใครคือ
ผูป้ระพนัธ ์ และอะไรคืองานท่ีสามารถไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์ 77 คดี Burrow-Giles ใหค้ าจ ากดัความ 
ผูป้ระพนัธ ์เป็น บุคคลที่ต่อเขางานเป็นหนีค้วามคิดรเิริ่ม หรือความเป็นตน้ต ารบัของมนั และเป็นผูอ้  านวยการ 
(superintended) ทัง้หมด เป็น “ผูบ้งการ” (master mind) 78 ในภาพยนตร ์ค านิยามนี ้เมื่อขาดไรส้ญัญาที่ระบุ
เป็นอ่ืน โดยทั่วไปจะจ ากดัความเป็นผูป้ระพนัธอ์ยู่ที่บคุคลหนึ่งที่อยู่ดา้นบนสดุของจอระบฐุานะ (screen credits) 
บางทีเป็นผูอ้  านวยการสรา้ง (producer) บางทีเป็นผูก้  ากบัการแสดง (director) เป็นไปไดท้ี่จะเป็นดารา หรือ
ผูเ้ขียนบท (screenwriter) – บคุคลหนึ่งผูท้ี่มีการควบคมุทางศิลปะ (artistic control) ในที่สดุ ใน Burrow-Giles 
ช่างภาพพมิพ ์ (lithographer) ไดท้ าการมีสว่นช่วยอย่างส าคญัในการสรา้งสรรคอ์นัสามารถไดร้บัความคุม้ครองลิขสิทธิ์ 
(substantial copyrightable creative contributions) และเช่นเดียวกนักบับุคคลผูท้ี่ไดว้างท่าทาง (posed) 
Oscar Wilde แต่ศาลไดต้ดัสินว่าช่างถ่ายภาพ (photographer) คือ ผูป้ระพนัธ ์ 79 เช่นเดียวกนั ศาลอทุธรณ์
ภาค ๒ และศาลอทุธรณภ์าค ๗ ไดส้รุปว่าการมีส่วนช่วย (contribution) ในเนือ้หาที่สามารถไดร้บัความ
คุม้ครองลิขสิทธิ์อย่างเป็นเอกเทศ (independently copyrightable material) ต่องานที่ไดมุ้่งหมายใหเ้ป็นส่วน
ที่ไม่สามารถแยกออกจากกนัทัง้หมด (inseparable whole) จะไม่เพียงพอที่จะแสดงใหเ้ห็นถึงความเป็นผูป้ระพนัธซ์ึ่ง
งานรว่ม (joint work) 80 ถึงแมว้่าศาลอทุธรณภ์าคทัง้สองดงักลา่วจะไม่ไดว้างค าตดัสินของพวกท่านไวบ้นพืน้ฐานของค าว่า 
“ผูป้ระพนัธ”์ (author) ในตวับทกฎหมาย ผลลพัธอ์นัสามารถใชไ้ดใ้นทางปฏิบติัที่พวกท่านไปถึงเป็นไปโดย
สอดคลอ้งกบัศาลอทุธรณภ์าค ๙ บรรดาศาลอทุธรณภ์าคเหลา่นีไ้ดต้ดัสินว่าบุคคลที่อา้งสิทธิเป็นผูป้ระพนัธซ์ึ่ง
งานร่วม (joint work) จะตอ้งพิสจูนว์่าทัง้สองฝ่ายมุ่งหมายที่จะใหแ้ต่ละฝ่ายเป็นผูป้ระพนัธ์รว่ม (joint authors) 81 
ในการท าการตดัสินที่ว่าคู่กรณีทัง้หลาย (parties) ไดม้ีความมุง่หมายที่จะเป็นผูป้ระพนัธร์่วม ศาลอทุธรณภ์าค ๒ มอง
ไปที่ใครที่เป็นคนมีอ านาจตดัสินใจ (decision making authority) อย่างไรที่คู่กรณีทัง้หลายใหร้ายละเอียด (bill) 
ถึงพวกตน และบรรดาพยานหลกัฐานอ่ืน 82  
 ท่านผูพ้ิพากษา Kleinfeld อธิบายถึงคดี Thomson v. Larson ว่าในคดีนัน้ ผูเ้ขียนบทละครที่ไม่ใช่ 
Broadway (off-Broadway playwright) ไดส้รา้งสรรคฉ์บบัทนัสมยัของ La Boheme และไดย้ืนกราน 

 
77 See Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53 (1884); Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone 

Service Co., Inc., 499 U.S. 340 (1991).  
78 Burrow-Giles, 111 U.S. at 61 (quoting Nottage v. Jackson, 11 Q.B.D. 627 (1883)).  
79 Burrow-Giles Lithographic Co. v. Sarony, 111 U.S. 53, 61 (1884).  
80 Thomson v. Larson, 147 F.3d 195 (2nd Cir. 1998); Erickson v. Trinity Theatre Inc., 13 F.3d 1061 (7th Cir. 

1994); Childress v. Taylor, 945 F.2d 500 (2nd Cir. 1991).  
81 Thomson v. Larson, 147 F.3d 195, 202 – 205 (2nd Cir. 1998).  
82 Thomson v. Larson, 147 F.3d 195, 202 – 205 (2nd Cir. 1998).  
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(adamant) ตลอดการสรา้งสรรคใ์นการเป็นผูป้ระพนัธแ์ต่เพียงผูเ้ดียว เขาไดจ้า้งศาสตราจารยด์า้นการละคร
เพื่อ “เป็นผูช้่วย และท าวิจยัดา้นองคป์ระกอบการละคร และการแสดงถึงความเป็นตวัแทนซึ่งสว่นประกอบของละครบน
เวที (dramaturgical)” โดยตกลงที่จะระบฐุานะเธอว่าเป็น “ที่ปรกึษาการละคร” (dramaturg) [โดยมากผู้
เป็น dramaturg นีจ้ะใหค้ าปรกึษาแก่ผูก้  ากบัการแสดง (director) และทีมงานการผลิตภาพยนตร ์– ผูเ้ขียน] 
แต่ไม่ไดเ้ป็นผูป้ระพนัธ ์ แต่ไม่ไดพ้ดูอะไรเก่ียวกบังานรว่ม (joint work) หรือลิขสิทธิ์ 83 ผูเ้ขียนบทละคร
เสียชีวิตลงอย่างน่าสลดทนัทีภายหลงัจากการซอ้มใหญ่การสวมใสช่ดุ (final dress rehearsal) เพียงแค่
ก่อนที่งานละคร (play) ของเขาจะไดก้ลายเป็นการไปถึง Broadway อย่างยิ่งใหญ่ (tremendous 
Broadway hit) – Rent จากนัน้ที่ปรกึษาการละครไดฟ้้องรอ้งกองมรดก (estate) ของเขาเพื่อใหม้ีค  าตดัสิน
แสดงสิทธิ์ (declaratory judgment) ว่าเธอเป็นผูป้ระพนัธ ์Rent ในฐานะที่เป็น “งานร่วม” (joint work) และ
เพื่อการบญัชี (accounting) 84 ศาลอทุธรณภ์าค ๒ ไดต้ัง้ขอ้สงัเกตว่า ที่ปรกึษาการละครไม่ไดม้ีอ  านาจใน
การตดัสินใจ ทัง้ไม่แสวงหาหรือไดถู้กใหร้ายละเอียด (billed) ว่าเป็นผูป้ระพนัธร์ว่ม (co-author) และว่า
จ าเลยไดเ้ขา้ท าสญัญาในฐานะที่เป็นผูป้ระพนัธแ์ต่เพียงผูเ้ดียว (sole author) และบนการใหเ้หตผุลนี ้ศาล
อทุธรณภ์าค ๒ ไดต้ดัสินว่าไม่ไดม้ีความมุ่งหมายที่จะเป็นผูป้ระพนัธร์ว่มกนัโดยคู่กรณีที่มีการเลา่ลือกนั 
(putative parties) และดงันัน้ มนัจึงไม่ไดเ้ป็นงานรว่ม (joint work) 85  
 ศาลอทุธรณภ์าค ๙ ในคดี Aalmuhammed v. Lee ไดก้ลา่วถึงว่า เมื่อไดพ้ิจารณาคดี Burrow-
Giles คดีที่เพิ่งผ่านไปไม่นานในเรื่องงานรว่มทัง้หลาย (joint works) 86 (โดยเฉพาะการตดัสินที่รอบคอบ 
(thoughtful opinion) ใน Thomson v. Larson 87 ) และตวัอย่าง Gilbert และ Sullivan ปัจจยัหลายประการ
ชีแ้นะตวัพวกมนัเองท่ามกลางหลกัเกณฑส์ าหรบัความเป็นผูป้ระพนัธร์ว่ม (joint authorship) เมื่อขาดไรซ้ึ่ง
สญัญา ล าดบัแรก ผูป้ระพนัธ ์“อ านวยการ” (superintend[s]) 88 งานโดยใชก้ารควบคมุ 89 นี่มีความเป็นไป
ไดว้่าจะเป็นบคุคล “ผูท้ี่อนัที่จรงิไดส้รา้งเป็นรูปเป็นรา่ง (formed) ซึ่งสถานการณ ์ (picture) โดยจดัวางคน
ทัง้หลายลงบนต าแหน่ง และจดัเตรียมสถานที่ที่พวกเขาจะอยู่ – คนที่เขาเป็นสาเหตอุนัเป็นผล (effective 
cause) ของสิ่งนัน้” หรือ “ผูส้รา้งนวตักรรม หรือเป็นคนบงการ” ผูซ้ึ่ง “สรา้งสรรค ์ หรือท าใหเ้กิดผลต่อ

 
83 Thomson v. Larson, 147 F.3d 195, 197 (2nd Cir. 1998).  
84 Thomson v. Larson, 147 F.3d 195, 198 (2nd Cir. 1998).  
85 Thomson v. Larson, 147 F.3d 195, 202 – 204 (2nd Cir. 1998).  
86 See Thomson v. Larson, 147 F.3d 195 (2nd Cir. 1998); Erickson v. Trinity Theatre, Inc., 13 F.3d 1061 (7th Cir. 

1994); Childress v. Taylor, 945 F.2d 500 (2nd Cir. 1991).  
87 Thomson v. Larson, 147 F.3d 195 (2nd Cir. 1998).  
88 Burrow-Giles v. Sarony, 111 U.S. at 61 (quoting Nottage v. Jackson, 11 Q.B.div. 627 (1883)).  
89 Thomson v. Larson, 147 F.3d 195, 202 (2nd Cir. 1998).  
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ความคิด” 90 ล  าดบัที่สอง ผูท้ี่เลา่ลือกนัว่าเป็นผูป้ระพนัธร์ว่ม (putative coauthors) ที่ไดท้ าการส าแดงเชิง
ภาวะวิสยัทัง้หลาย (objective manifestations) ซึ่งจดุมุ่งหมายในการแบ่งปัน (shared intent) เพื่อที่จะเป็น
ผูป้ระพนัธร์ว่ม เช่น โดยการแสดงถึงความเป็นผูป้ระพนัธซ์ึ่ง The Pirates of Penzance เหมือน “Gilbert 
and Sullivan” 91 ศาลอทุธรณภ์าค ๙ อธิบายว่าเหตทุี่ท่านกลา่วว่าเป็น การส าแดงเชิงภาวะวิสยั เพราะ หาก
ว่าจดุมุ่งหมายร่วมกนั (mutual intent) จะถกูตดัสินโดยจดุมุ่งหมายเชิงอตัวิสยั (subjective intent) มนั
อาจจะไดก้ลายเป็นเครื่องมือของการฉอ้ฉล (instrument of fraud) หากว่าผูป้ระพนัธร์่วมคนหนึ่งจะไดห้ลบ
ซ่อนจากคนอ่ืนซึ่งจดุมุ่งหมายที่จะน าไปซึ่งการระบฐุานะแต่เพียงผูเ้ดียว (sole credit) ส าหรบังาน ล าดบัที่
สาม ความสนใจที่ผูช้มมี (audience appeal) ต่องานกลบัไปหาการมีสว่นร่วมทัง้คู่ และ “สว่นรว่มของแต่ละ
คนในความส าเรจ็ของมนัไม่สามารถที่จะถูกประเมินค่า (appraised)” 92 การควบคมุในหลายกรณีจะเป็น
ปัจจยัที่ส  าคญัที่สดุ 93  
 การส าแดงเชิงภาวะวิสยั (objective manifestation) ที่ดีที่สดุซึ่งจดุมุ่งหมายในการแบ่งปัน แน่นอน 
เป็นสญัญาที่บอกว่าคู่กรณีไดต้ัง้ใจที่จะเป็น หรือไม่เป็นผูป้ระพนัธร์ว่ม (co-authors) เมื่อขาดไรส้ญัญา การ
ไต่สวน หรือซกัถามจะตอ้งเป็นการมุ่งเนน้อย่างจ าเป็นไปที่ขอ้เท็จจรงิ ปัจจยัทัง้หลายที่ไดถ้กูสี่อสารชดัถอ้ย
ชดัค า (articulated) ในค าตดัสินนี ้ และในค าตดัสินของศาลอทุธรณภ์าค ๒ และศาลอทุธรณภ์าค ๗ ไม่
สามารถจะถกูลดรูป (reduced) ลงเป็นสตูรอนัตายตวั (rigid formula) เพราะความสมัพนัธเ์ชิงสรา้งสรรค ์
(creative relationships) ที่ซึ่งพวกเขาปรบัใชผ้นัแปร (vary) มากเกินไป ผูค้นที่แตกต่างกนัท างานสรา้งสรรคด์ว้ยกนั
ในวิถีทางที่แตกต่างกนั และแมก้ระทั่งท่ามกลางผูค้นกลุม่เดียวกนัที่ท างานดว้ยกนั ความสมัพนัธข์องพวกเขาอาจจะ
เปลี่ยนไปเมื่อกาลเวลาลว่งไปตามที่งานไดเ้คลื่อนไป ในกรณีนี ้ Aalmuhammed ไมไ่ดเ้คย ไม่ว่าในเวลาใดมีการ
อ านวยการ (superintendence) ซึง่งาน ผูท้ี่ไดค้วบคมุมนัคือ Warner Brothers และ Spike Lee สว่น Aalmuhammed ไมไ่ด้
เป็นบคุคลดงักลา่ว “ผูท้ี่อนัที่จรงิไดท้ าใหเ้ป็นรูปเป็นรา่งซึ่งสถานการณ ์ โดยจดัวางคนทัง้หลายลงบนต าแหน่ง 
และจดัเตรียมสถานที่ ...” 94 Spike Lee คือ คนที่ไดท้ าเช่นนัน้ เท่าที่ศาลจะสามารถบอกไดจ้ากการบนัทกึ 
Aalmuhammed เช่นเดียวกนักบัที่ปรกึษาการละคร (dramaturg) ของ Larson สามารถที่จะไดท้ าการ
แนะน าที่เป็นประโยชนเ์ป็นอย่างมาก แต่ Spike Lee ไม่ไดถ้กูผกูมดัใหต้อ้งยอมรบัอนัใดในบรรดาสิ่ง

 
90 Burrow-Giles v. Sarony, 111 U.S. at 61 (quoting Nottage v. Jackson, 11 Q.B.Div 627 (1883)).  
91 เปรียบเทียบกบั Cf. Thomson v. Larson, 147 F.3d 195, 202 (2nd Cir. 1998).  
92 Edward B. Marks Music Corp. v. Jerry Vogel Music Co., Inc., 140 F.2d 266, 267 (2nd Cir. 1944) (Hand, J.) 

modified by 140 F.2d 268 (1944).  
93 Aalmuhammed v. Lee, 202 F.3d 1227, 1234 (9th Cir. 2000).  
94 See Burrow-Giles v. Sarony, 111 U.S. 53, 61 (1883). [อีกครัง้ที่ศาลในคดี Aalmuhammed v. Lee นีร้ะบปีุ ค.ศ. ของ

คดี Burrow-Giles เป็น ๑๘๘๓ แทนที่จะเป็น ๑๘๘๔]  
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เหลา่นัน้ และงานจะไม่ไดร้บัผลประโยชนอ์นัใดแมเ้พียงนอ้ยที่สดุ เวน้แต่ Spike Lee ไดเ้ลือกที่จะยอมรบัสิ่ง
เหลา่นัน้ Aalmuhammed ขาดไรซ้ึ่งการควบคมุเหนืองาน และการขาดไรซ้ึ่งการควบคมุเป็นพยานหลกัฐาน
ที่หนกัแน่น (strong evidence) ต่อการขาดไรซ้ึ่งความเป็นผูป้ระพนัธร์ว่ม (co-authorship) นอกจากนัน้ ไม่
ทัง้ Aalmuhammed หรือ Spike Lee หรือ Warner Brothers ที่ไดเ้คยท าใหเ้ห็นซึ่งการส าแดงเชิงภาวะวิสยั
ทัง้หลาย (objective manifestations) ซึ่งความมุ่งหมายท่ีจะเป็นผูป้ระพนัธร์ว่ม Warner Brothers 
ก าหนดให ้Spike Lee ลงนามในขอ้ตกลง “จา้งท าของ” (work for hire) เพื่อที่แมก้ระทั่ง Lee เองก็จะไมไ่ด้
เป็นผูป้ระพนัธร์ว่ม และเจา้ของรว่ม (co-owner) กบั Warner Brothers มนัจะเป็นสิ่งที่ไม่สมเหตสุมผล 
หรือไม่เป็นตรรกะ (illogical) ที่จะสรุปว่า Warner Brothers ในขณะที่ไม่ตอ้งการที่จะยินยอมให ้Lee เป็น
เจา้ของลิขสิทธิ์ จะไดมุ้่งหมายท่ีจะแบ่งปันความเป็นเจา้ของ (ownership) กบัปัจเจกบคุคลทัง้หลายเช่น 
Aalmuhammed ผูท้ี่ไดท้ างานภายใตก้ารควบคมุของ Lee โดยเฉพาะผูค้นผูท้ี่ ณ เวลา นัน้ ไม่ไดท้ าใหเ้ป็นที่
รบัรูถ้ึงการอา้งสิทธิต่อบทบาทการเป็นผูป้ระพนัธร์ว่มอนัใด ไม่มีผูใ้ดเลย รวมถึง Aalmuhammed ที่ไดแ้สดง
ใหเ้ห็นถึงการบ่งชีต่้อบุคคลใดก่อนหนา้ที่จะมีคดีความ (litigation) ว่า Aalmuhammed ไดต้ัง้ใจที่จะเป็น
ผูป้ระพนัธร์ว่ม (co-author) และเจา้ของรว่ม (co-owner) 95  
 ในทิศทางเดียวกนักบัค าพิพากษาในต่างประเทศ โดยเฉพาะในสหรฐัอเมรกิา ศาลในประเทศไทย โดยเฉพาะ
ศาลฎีกา ก็ไดม้ีการพิจารณาในเรื่องเก่ียวกบั “ความเป็นผูป้ระพนัธ”์ (authorship) “ผูป้ระพนัธ”์ (author) หรือ “ผู้
สรา้งสรรค”์ (creator) โดยมุ่งมองไปในลกัษณะที่สอดคลอ้งกนัของการวางหลกัว่า การกลา่วอา้งความเป็นผูป้ระพนัธ์
นัน้ ผูก้ลา่วอา้ง หรือผูท้ี่อา้งว่าตนไดเ้ป็น ผูป้ระพนัธ ์หรือผูป้ระพนัธร์ว่ม (co-author) นัน้จะตอ้งสามารถอธิบายไดว้่า
ที่ว่าไดม้ีการ “รว่ม” (join หรือ joint) นัน้เป็นอย่างไร และเป็นไปในลกัษณะใด จะเป็นถึงขนาดที่เรียกไดว้่าเป็น ผูร้ว่ม
ประพนัธ ์หรือร่วมสรา้งสรรค ์หรือไม่ หากไม่ไดเ้ป็นถึงขนาดเช่นนัน้ เป็นแต่เพียงมีสว่นช่วย (contribute) บางลกัษณะ
ในงานที่ถือว่าเป็นการสนบัสนุน หรือช่วยเหลือ (assist) ใหเ้กิดงาน แต่ไม่ไดเ้ป็นไปในลกัษณะของการรว่มประพนัธ ์
(co-authored) หรือรว่มสรา้งสรรค ์ (co-created) บุคคลที่กลา่วอา้งความเป็นผูป้ระพนัธย์่อมไม่ไดร้บัสิทธิในความ
เป็นผูป้ระพนัธ ์ หรือย่อมไม่ถูกถือว่าเป็นผูป้ระพนัธ ์ ดงัที่ศาลฎีกาไดอ้ธิบายไวใ้นค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๗๔๕๗/
๒๕๕๐ ที่ศาลชัน้ตน้ คือ ศาลทรพัยส์ินทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศกลางไดก้ล่าวถึงว่า ตาม พ.ร.บ. 
คุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. ๒๔๗๔ มาตรา ๔ ซึ่งเป็นบทกฎหมายที่ใชบ้งัคบัอยู่ในขณะที่บริษัทโจทก์
สรา้งสรรคผ์ลงานอลุตรา้แมน บญัญัติว่า "ผูป้ระพนัธ ์ใหก้ินความถึงผูแ้ต่งเพลงดนตรี ผูท้  าหรือก่อใหเ้กิดซึ่งศิลปกรรม เช่น 
ช่างเขียน ช่างภาพหุ่น สถาปนิก ฯลฯ ดว้ย" และมาตรา ๑๐ บญัญัติว่า “ผูป้ระพนัธม์ีสิทธิแต่ผูเ้ดียวที่จะมอบอ านาจ
ใหผู้อ่ื้นท าวรรณกรรม วิทยาศาสตรกรรม หรือศิลปกรรมของตนเป็นภาพยนตรแ์สดงใหป้ระชาชนด”ู ดงันัน้ในการสรา้ง
งานศิลปกรรมหรืองานภาพยนตร ์ การมีสว่นรว่มท าหรือรว่มก่อใหเ้กิดงานศิลปกรรมหรืองานภาพยนตรจ์ึงเป็นสาระส าคญั
ของการท่ีจะไดม้าซึง่ลิขสิทธิ์ของผูส้รา้งสรรค ์ หรือกลา่วอีกนยัหน่ึงว่า ลิขสิทธิ์ใหค้วามคุม้ครองการแสดงออกซึ่งความคิด

 
95 Aalmuhammed v. Lee, 202 F.3d 1227, 1235 (9th Cir. 2000).  
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ในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง แต่มิไดใ้หค้วามคุม้ครองสิ่งที่เป็นเพียงความคิด เมื่อไม่ปรากฏว่าจ าเลยที่ ๒ รว่มสรา้งสรรค์
ผลงานอลุตรา้แมนพิพาท เพียงการที่จ  าเลยที่ ๒ อา้งว่ามีสว่นเก่ียวขอ้งกบัการสรา้งสรรคผ์ลงานอลุตรา้แมน โดยเสนอ
ความคิดในการสรา้งสรรคผ์ลงานอลุตรา้แมน อนัเป็นการใหค้วามช่วยเหลือเสนอความคิดในฐานะที่เป็นคนรูจ้กัสนิทสนม
กนั โดยไม่ปรากฏแน่ชดัว่าไดม้ีการน าแนวความคิดตามที่จ  าเลยที่ ๒ เสนอไปใชใ้นการสรา้งผลงานอลุตรา้แมนจรงิ
หรือไม่ ยงัรบัฟังไม่ไดว้่า จ าเลยที่ ๒ ไดล้งทนุลงแรงหรือมีสว่นรว่มท าหรือรว่มก่อใหเ้กิดผลงานอลุตรา้แมน และฟัง
ไม่ไดว้่าจ าเลยที่ ๒ ไดร้ว่มกบัโจทกส์รา้งสรรคผ์ลงานอลุตรา้แมนตัง้แต่เริ่มแรก  
 ในประเด็นเดียวกนันี ้ศาลฎีกาในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ ๗๔๕๗/๒๕๕๐ ดงักลา่วนี ้ไดช้ีใ้หเ้ห็นว่า ส าหรบั
ปัญหาที่ตอ้งวินิจฉยัต่อไปตามอทุธรณข์องโจทกแ์ละอทุธรณข์องจ าเลยที่ ๑ และที่ ๒ นัน้ ขอ้เท็จจรงิในเบือ้งตน้
ตามที่โจทกแ์ละจ าเลยทัง้สีไ่มไ่ดโ้ตแ้ยง้กนัรบัฟังไดว้่า โจทกซ์ึ่งเป็นนิติบคุคลสญัชาติญ่ีปุ่ นและมีภมูิล  าเนาอยู่ที่ประเทศ
ญ่ีปุ่ นเป็นผูส้รา้งสรรคง์านภาพยนตรแ์ละงานศิลปประยกุต ์ อลุตรา้แมน หรือยอดมนษุย ์ ตามฟ้อง และน าออก
โฆษณาเผยแพรเ่ป็นครัง้แรกที่ประเทศญ่ีปุ่ นในปี ๒๕๐๙ และในปีอ่ืน  ๆในประเทศญ่ีปุ่ นสืบเนื่องกนัมา โจทกจ์ึงเป็น
เจา้ของลิขสิทธิ์ในผลงานอลุตรา้แมนตามฟ้อง ซึง่ไดร้บัความคุม้ครองตามกฎหมายไทยเพราะประเทศไทยและประเทศญ่ีปุ่ น
ต่างก็เป็นภาคีของอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าดว้ยการคุม้ครองลิขสิทธิ์อนสุญัญาเดียวกนั ขณะเกิดเหตคุดีนีง้าน
ดงักลา่วยงัอยู่ในอายกุารคุม้ครองลิขสิทธิ์ เห็นสมควรยกปัญหาตามอทุธรณข์องจ าเลยท่ี ๑ และที่ ๒ ขึน้วินิจฉยั
เสียก่อนว่า จ าเลยที่ ๒ ไดร้ว่มกบัโจทกส์รา้งสรรคผ์ลงานอลุตรา้แมนตัง้แต่เริ่มแรกหรือไม่ เห็นวา่ ตามพระราชบญัญัติ
คุม้ครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พทุธศกัราช ๒๔๗๔ มาตรา ๔ ซึ่งเป็นบทกฎหมายที่ใชบ้งัคบัอยู่ในขณะที่บรษิัท
โจทกส์รา้งสรรคผ์ลงานอลุตรา้แมน บญัญัติว่า "ผูป้ระพนัธ์ ใหก้ินความถึงผูแ้ต่งเพลงดนตรี ผูท้  าหรือก่อใหเ้กิดซึ่ง
ศิลปกรรม เช่น ช่างเขียน ช่างภาพหุ่น สถาปนิก ฯลฯ ดว้ย" และมาตรา ๑๐ บญัญัติว่า “ผูป้ระพนัธม์ีสิทธิแต่ผูเ้ดียว
ที่จะมอบอ านาจใหผู้อ่ื้นท าวรรณกรรม วิทยาศาสตรกรรม หรือศิลปกรรมของตนเป็นภาพยนตรแ์สดงใหป้ระชาชน
ด”ู ดงันัน้ในการสรา้งงานศิลปกรรมหรืองานภาพยนตร ์ การมีสว่นรว่มท าหรือรว่มก่อใหเ้กิดงานศิลปกรรมหรืองาน
ภาพยนตรจ์ึงเป็นสาระส าคญัของการท่ีจะไดม้าซึ่งลิขสิทธิ์ของผูส้รา้งสรรค ์ หรือกลา่วอีกนยัหน่ึงว่า ลิขสิทธิ์ให้
ความคุม้ครองการแสดงออกซึ่งความคิดในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง แต่มิไดใ้หค้วามคุม้ครองสิ่งที่เป็นเพียงความคิด 
ปัญหาคดีนีจ้ึงมีว่า จ าเลยที่ ๒ มีสว่นรว่มในการแสดงออกซึ่งความคิดโดยไดร้ว่มท าหรือร่วมก่อใหเ้กิดผลงานอลุต
รา้แมนตามฟ้องหรือไม่ขอ้เท็จจรงิตามทางน าสืบของจ าเลยที่ ๑ และที่ ๒ คงอา้งว่าจ าเลยที่ ๒ ไดเ้ขา้ไปเก่ียวขอ้งกบั
การสรา้งสรรคผ์ลงานอลุตรา้แมนโดยจ าเลยที่ ๒ ซึ่งรูจ้กัสนิทสนมกบันายเอยิ เพียงแต่เสนอแนวความคิดในการ
สรา้งสรรคผ์ลงานอลุตรา้แมนแก่นายเอยิว่าใหส้รา้งคนรูปรา่งใหญ่เพื่อมาปราบก็อดซิลลา่และสตัวป์ระหลาดต่าง  ๆ
โดยไดเ้สนอเคา้โครงหนา้ในรูปแบบต่างๆ  รวมทัง้พระพทุธรูปยคุสโุขทยัเพื่อใหด้อู่อนโยน และท่าทางของพระพทุธรูปปาง
ต่าง  ๆเช่น ปางเปิดโลกเพื่อใหเ้หมือนท่าทางของซุปเปอรแ์มน กบัปางหา้มญาติเพื่อใหเ้ป็นท่าตอนปล่อยแสงอนัเป็น
การใหค้วามช่วยเหลือเสนอความคิดในฐานะที่เป็นคนรูจ้กัสนิทสนมกนัเท่านัน้ ทัง้ไม่ปรากฏแน่ชดัว่านายเอยิไดน้ า
แนวความคิดตามที่จ  าเลยที่ ๒ เสนอไปใชใ้นการสรา้งผลงานอลุตรา้แมนจรงิหรือไม่ เห็นว่า โจทกร์เิริ่มสรา้งสรรค์


