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บทที่ 4 
 

วิเคราะหปญหาในการกาํหนดคาเสยีหายกรณลีะเมดิลิขสิทธิ ์
 

 เมื่อศึกษาถึงลักษณะของการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย

ไทยและกฎหมายตางประเทศในบทที่ 2 และบทท่ี 3 ประกอบกับประเด็นปญหาที่ต้ังไวในบทที่ 1 

ทําใหเกิดปญหาที่นาวิเคราะห คือ คาเสียหายที่ศาลจะใชดุลยพินิจกําหนดใหตามมาตรา 64 ไดแก 

คาเสียหายประเภทใดบาง ขอบเขตของมาตรา 64 จะสามารถครอบคลุมคาเสียหายชนิดใดบาง 

ซึ่งรวมถึงกรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์เปนไปโดยสุจริต กรณีที่ไมมีความเสียหายเกิดข้ึน และกรณีของ

คาปรับที่ถือเปนสวนหนึ่งของคาเสียหาย อีกทั้งประเด็นอ่ืนที่ควรนํามาวิเคราะหทั้งในเร่ืองของ

มาตรการเยียวยาอ่ืนที่ศาลนํามาใชประกอบดุลยพินิจในการกําหนดคาเสียหาย  และกรณีที่มีการ

ผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ซึ่งมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ การกําหนดคาเสียหายจะ

เปนไปตามหลักเกณฑในเร่ืองผิดสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือเปนไปตาม

หลักเกณฑการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ สุดทายจะวิเคราะหในประเด็นปญหาอ่ืน เชน 

ความรับผิดของกรรมการนิติบุคคลในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์ เปนตน  

 
4.1 ปญหาการปรับใชและการตีความตามมาตรา 64 

 

 เนื่องจากกอนที่จะมีการตราบทบัญญัติเกี่ยวกับการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์ ศาลจะนําบททั่วไปกรณีละเมิด ตามมาตรา 420 และมาตรา 438 มาปรับใชกับขอเท็จจริง

ที่เกิดข้ึน แตภายหลังเมื่อมีการตราพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ข้ึนใช ปรากฏวาภายใน

พระราชบัญญัติดังกลาว มีการบัญญัติถึงการเรียกคาเสียหายไวเฉพาะในมาตรา 64 อยางไรก็ตาม 

การนํามาตรา 64 มาปรับใชกับขอเท็จจริง เกิดประเด็นปญหาที่นาพิจารณาวามาตรา 64 กับ

มาตรา 438 เปนหลักเกณฑในการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดที่มีหลักการเหมือนกันหรือไม 

อยางไร ซึ่งจะโยงไปถึงประเด็นที่วาความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์เปนความรับที่ตองมีความผิด

หรือเปนความรับผิดโดยเด็ดขาด ซึ่งพิจารณาวิเคราะหดังตอไปนี้ 

 การละเมิดลิขสิทธิ์ถือเปนการละเมิดอยางหนึ่งตามมาตรา 420 ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย แตการละเมิดลิขสิทธิ์เปนการกระทําตอสิทธิในทางเศรษฐกิจ ซึ่งสิทธิในทาง

เศรษฐกิจของเจาของลิขสิทธิ์ก็คือ ความสามารถที่จะกระทําการใดอันกอใหเกิดประโยชนทางดาน

การเงินแกตนในฐานะเจาของสิทธินั้น โดยลิขสิทธิ์เปนทรัพยสินประเภทหนึ่งที่มีมูลคาและสามารถ
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ถือเอาไดตามกฎหมายลักษณะทรัพยในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ดังนั้น การกําหนดคา

เสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์กอนที่จะมีการบัญญัติเร่ืองคาเสียหายไวเปนการเฉพาะ ศาลจึงนํา

มาตรา 438 มาปรับใชกับขอเท็จจริง ดังที่กลาวไวแลวในบทที่ 2 วา การกระทําอันถือเปนการ

ละเมิดที่มีลักษณะนอกเหนือไปจากการละเมิดทั่วไปตามมาตรา 420 ตองนําบทบัญญัติที่วาดวย 

“คาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิด” มาบังคับใชดวยเชนกัน ซึ่งมาตรา 438 ถือวาเปนบททั่วไปที่

สามารถนํามาปรับใชกับกรณีอ่ืนได เพราะละเมิดอาจมีความหมายวาการที่บุคคลตองรับผิดใน

ความเสียหายที่เกิดข้ึนนั้นก็โดยที่มีกฎหมายใหตองรับผิดดวย1  

 การนํามาตรา 420 และมาตรา 438 มาปรับใชในการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์ กอนที่จะมีการตราบทบัญญัติในเร่ืองคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์เปนการเฉพาะ ทาน

อาจารย แกวสรร อติโพธิ2 อธิบายไววา การละเมิดลิขสิทธิ์เปนการละเมิดตอทรัพยสินเชนกัน จึง

ตองนํามาตรา 420 ซึ่งเปนบททั่วไปมาบังคับใช สวนในเร่ืองความรับผิด ตามมาตรา 420 เปนกรณี

ที่ผูกระทําตองจงใจหรือประมาทเลินเลอ ในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ถาผูกระทํารูวางานดังกลาวเปน

งานมีลิขสิทธิ์เทากับวาเปนการจงใจหรือมีเจตนาละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งการกระทําโดยจงใจนั้นไม

จําตองถึงขนาดประสงคตอผลเชนในคดีอาญา หรือในกรณีที่ผูกระทําไมระมัดระวังตรวจสอบให

ชัดเจนถึงงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น ก็เทากับผูกระทําประมาทเลินเลอแลว จากคําอธิบายดังกลาว จึง

เทากับวาการละเมิดลิขสิทธิ์เปนการละเมิดที่ผูกระทําตองมีความผิดจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

เชนเดียวกับมาตรา 420 เพียงแตความผิดดังกลาว มีขอบเขตอยูที่วา ผูกระทํารูหรือไมวาเปนงาน

อันมีลิขสิทธิ์ หากผูกระทําอางวาไมรู โดยที่ผูกระทํามิไดตรวจสอบใหแนชัด ก็เทากับวาเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์เชนกัน 

 อยางไรก็ตาม เมื่อพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งมีผลบังคับใชในปจจุบัน ได

บัญญัติเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไวเปนการเฉพาะในมาตรา 64 ในกรณี

ที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึนและตองการเรียกคาเสียหาย ศาลตองนํามาตรา 64 มาปรับใชแทน

                                                 
1ไพจิตร ปุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมดิ, 

พิมพคร้ังที ่12 (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2551), น.143. 
2แกวสรร อติโพธิ, ความรูเกี่ยวกับกฎมายลิขสิทธิ์, พิมพคร้ังแรก (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ

เจริญศิลป, 2527), น. 92–96. 
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มาตรา 438 ทั้งนี้ ทานอาจารย ปริญญา ดีผดุง3 ไดใหความเห็นไววา หลักเกณฑในมาตรา 64 

นาจะมีความหมายเชนเดียวกับที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 วรรคหน่ึง ที่

บัญญัติวา “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใด เพียงใดนั้นใหศาลวินิจฉัยตามควรแก

พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด” แตมาตรา 64 บัญญัติใหเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิเรียกให

ผูทําละเมิดชดใชคาเสียหายเปนพิเศษตางไปจากกรณีละเมิดในสวนของคาเสียหายอันเนื่องจาก

การสูญเสียประโยชน และคาใชจายในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ ฉะนั้น การ

กําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ในปจจุบันจึงตองนําหลักเกณฑตามมาตรา 64 มาปรับใช

เปนการเฉพาะ 

 ทั้งนี้ ผูเขียนเห็นดวยกับทานอาจารย ปริญญา ดีผดุง แตผูเขียนมีคําอธิบายเพิ่มเติม 

กลาวคือ การวิเคราะหหลักการในมาตรา 64 และมาตรา 438 วามคีวามหมายเหมือนกนัหรือไม 

อยางไร และจะสามารถนํามาปรับใชรวมกันไดหรือไม ในเบ้ืองตนตองวิเคราะหถอยคําใน

บทบัญญัติทั้งสอง 

 ตามมาตรา 438 ใชคําวา “คาสินไหมทดแทน” สวนในมาตรา 64 ใชคําวา 

“คาเสียหาย” ดังที่ไดอธิบายแลวในบทที่ 2 ความหมายของคาสินไหมทดแทนมีความหมายกวาง

กวาคาเสียหาย โดยคาสินไหมทดแทนอาจรวมไปถึงการคืนทรัพยดวย ดังที่ปรากฏในมาตรา 438 

วรรคสอง บัญญัติวา “อนึ่งคาสินไหมทดแทนนั้น ไดแกการคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไป

เพราะละเมิด หรือใชราคาทรัพยสินนั้น รวมทั้งคาเสียหายอันพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหาย

อยางใด ๆ อันไดกอข้ึนนั้นดวย” ดังนั้น คาเสียหายจึงเปนสวนหนึ่งของคาสินไหมทดแทน ใน

มาตรา 438 บัญญัติใหอํานาจศาลในการใชดุลยพินิจกําหนดคาสินไหมทดแทนตามควรแก

พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด ซึ่งพฤติการณแหงละเมิดก็คือ เหตุและขอเท็จจริงตาง ๆ

อันกอใหเกิดความเสียหาย เชน การกระทําโดยจําเปน เปนตน สวนความรายแรงแหงละเมิดก็คือ 

ลักษณะของการกระทําละเมิด เชน การกระทําโดยอุกอาจ การกระทําโดยไตรตรองไวกอน เปนตน 

ในขณะที่มาตรา 64 ศาลจะกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความ

รายแรงของความเสียหาย รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตาม

สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ การกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรนั้น หมายถึง การ

กําหนดคาเสียหายตามความเสียหายที่แทจริง ซึ่งความเสียหายที่แทจริงกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ก็คือ 

                                                 
3ปริญญา ดีผดุง, “ปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์,” เอกสาร

ประกอบการบรรยายการอบรมหลักสูตรประกาศนียบัตรกฎหมายทรัพยสินทางปญญา รุนที่ 2. 

สํานักอบรมการศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. พ.ศ. 2545, น. 31-32. 
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การสูญเสียประโยชนใด ๆ ที่เจาของลิขสิทธิ์ควรไดรับหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึน โดยการ

กําหนดคาเสียหายตามสมควร ศาลตองคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายรวมทั้งการ

สูญเสียประโยชน ความรายแรงของความเสียหาย หมายความถึงความเสียหายที่เกิดจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์มีมากนอยเพียงใด สวนการสูญเสียประโยชน ก็คือการสูญเสียโอกาสที่จะไดรับ

ประโยชนใด ๆ จากการใชลิขสิทธิ์ 

 เมื่อพิจารณาจากการตีความถอยคําในบทบัญญัติทั้งสองมาตรา พบวา ในสวนที่

มาตรา 438 บัญญัติใหศาลตองคํานึงถึงความรายแรงแหงละเมิด ในขณะที่มาตรา 64 ศาลตอง

คํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย ซึ่งผูเขียนเห็นวาถอยคําดังกลาวมีความหมายตางกันดังที่

กลาวแลวขางตน สาเหตุที่มาตรา 438 บัญญัติใหศาลคํานึงถึงความรายแรงแหงละเมิด นาจะมา

จากเหตุผลที่วา ความรับผิดกรณีละเมิดทั่วไป ตามมาตรา 420 เปนความรับผิดที่ตองมีความผิด 

ดังนั้น ผูกระทําตองมีความผิดกอน จึงจะถือวาการกระทํานั้นเปนละเมิด โดยความผิดดังกลาว 

หมายถึง ผูกระทําตองจงใจกระทําหรือกระทําโดยความประมาทเลินเลอ กรณีกระทําโดยจงใจ ก็

คือ ผูกระทําตองรูสํานึกถึงผลหรือความเสียหายที่จะเกิดจากการกระทําของตน สวนกระทําโดย

ประมาทเลินเลอ ก็คือ ผูกระทําไมจงใจ แตไมใชความระมัดระวังตามสมควรที่จะใช ซึ่งกฎหมาย

วางระดับของความระมัดระวังไวโดยตองเปรียบเทียบกับบุคคลที่มีความระมัดระวังตามพฤติการณ

และตามฐานะในสังคมเชนเดียวกับผูกระทําความเสียหาย ความระมัดระวังจะตางกันไปตาม

พฤติการณของตัวบุคคล ไมแนนอนคงที่เหมือนกรณีความรับผิดทางสัญญา ผูกระทําประมาท

เลินเลอหรือไม จึงข้ึนอยูกับพฤติการณ ฉะนั้น ผูกระทําจะตองรับผิดเพื่อละเมิดก็ตอเมื่อผูนั้น

กระทําการโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอเปนเหตุใหผูอ่ืนไดรับความเสียหายอันเปนผลเนือ่งมาจาก

การละเมิดนั้น เมื่อผูกระทํามีความผิดฐานละเมิด ผูเสียหายจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายไดตาม

บทบัญญัติในมาตรา 438 ดังนั้น กรณีละเมิดทั่วไปกฎหมายจึงบัญญัติใหศาลกําหนดคาเสียหาย

โดยวินิจฉัยจากพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 

 สวนกรณีที่มาตรา 64 บัญญัติใหศาลคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย นาจะ

มาจากเหตุผลที่วากรณีละเมิดลิขสิทธิ์นั้น หากเปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง กลาวคือ การกระทําใด  ๆ

อันเปนการทําซ้ําหรือดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานโปรแกรม

คอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร และส่ิงบันทึกเสียง หรือใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แก

ผูอ่ืน หรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิโดยจะกําหนดเงื่อนไขอยางใดหรือไมก็ได ซึ่งการกระทําดังกลาว 

เปนการกระทําที่ไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์และเปนการกระทําอันกระทบกระเทือนตอ

สาระสําคัญของลิขสิทธิ์ซึ่งมีลักษณะขัดขวางการแสวงหาประโยชนจากการใชลิขสิทธิ์ตามปกติ

ของเจาของลิขสิทธิ์ โดยเปนการกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร กฎหมาย
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ลิขสิทธิ์ถือวาการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ (ตามมาตรา 27 ถึงมาตรา 30) ซึ่งถอยคํา

ตามตัวบทมิไดกลาวถึงความผิดของผูกระทําแตอยางใด โดยทานอาจารย วิมาน กฤตพลวิมาน4 

อธิบายไววา การละเมิดลิขสิทธิ์ถือเปนความรับผิดแมวาผูกระทําจะมิไดมีความจงใจหรือเจตนาใน

การละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้น อาจกลาวไดวาความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์เปนความรับผิดเด็ดขาด 

(Strict liability) กลาวคือ ผูกระทําการอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตองรับผิด แมวาจะกระทําไปโดย

ปราศจากความจงใจหรือประมาทเลินเลอก็ตาม จึงสงผลใหการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์ศาลตองคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายเปนหลัก แตในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์

โดยออม ผูทําละเมิดตองรับผิดตอเมื่อมีความผิด ดังที่ปรากฏตามถอยคําในมาตรา 31 บัญญัติวา 

“ผูใดรูอยูแลวหรือมีเหตุอันควรรูวางานใดไดทําข้ึนโดยละเมิดสิทธิ์ของผูอ่ืน... ใหถือวาผูนั้นกระทํา

การละเมิดลิขสิทธิ์...” หมายความวา ผูกระทําตองรูหรือมีเหตุอันควรรูวาผลงานที่ตนนํามาขาย มี

ไวเพื่อขาย เสนอขาย ใหเชา เสนอใหเชา ใหเชาซ้ือ เสนอใหเชาซ้ือ เผยแพรตอสาธารณชน 

แจกจายในลักษณะที่อาจกอใหเกิดความเสียหายแกผูเปนเจาของผลงาน นําหรือส่ังผลงานนั้นเขา

มาในราชอาณาจักร เปนผลงานอันมีลิขสิทธิ์ ผูกระทําการดังกลาวจึงรับผิดชดใชคาเสียหาย ซึ่งใน

กรณีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น กฎหมายกําหนดไวเปนขอสันนิษฐานวางานที่มีการนํามาฟองรองเปน

งานอันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้น ในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออม ผูทําละเมิดหรือจําเลยตองพิสูจนใหได

วาตนไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวางานนั้นเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ ผูนั้นจึงจะไมตองรับผิดชดใช

คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ 

 สวนในเร่ืองที่วาความเสียหายที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นตองเปนความเสียหาย

ที่แทจริงอันเนื่องมาจากการสูญเสียประโยชนแตเพียงอยางเดียวหรือไมนั้น หากพิจารณาจากตัว

บทมาตรา 64 ประกอบกับแนววินิจฉัยของศาลที่กลาวมาในบทที่ 2 หัวขอที่ 4 จะพบวา  

 การที่ศาลจะกําหนดคาเสียหายใหตามสมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความ

เสียหายนั้น หมายความถึง ศาลจะกําหนดคาเสียหายที่แทจริงตามความเสียหายที่เกิดข้ึน (Actual 

Damages) ซึ่งความเสียหายดังกลาว อาจเปนความเสียหายในทางเศรษฐกิจ เชน การขาดทุน 

ขาดกําไร หรืออาจเปนความเสียหายในลักษณะที่ไมอาจคํานวณเปนตัวเงินก็ได เชน ความ

เสียหายตอชื่อเสียงเกียรติคุณ นอกจากศาลจะตองคํานึงถึงความเสียหายที่แทจริงแลว ในการ

กําหนดคาเสียหายศาลยังตองคํานึงถึงการสูญเสียประโยชน กลาวคือ ความเสียหายในทาง

เศรษฐกิจถือเปนการสูญเสียประโยชนอยางหนึ่ง ซึ่งการสูญเสียประโยชนกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ก็คือ 

                                                 
4วิมาน กฤตพลวิมาน, กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปฏิบัติงาน (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพดวง

กมล, 2546), น. 118.  
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การขาดรายได หรือขาดกําไร หรือขาดคาตอบแทนการใชลิขสิทธิ์นั่นเอง หากไมมีการละเมิด

ลิขสิทธิ์เกิดข้ึน เจาของลิขสิทธิ์ยอมไดรับรายไดอันรวมไปถึงผลกําไร หรือคาตอบแทนการใชสิทธิ 

ทั้งนี้ การสูญเสียประโยชนที่กลาวมานั้นเปนการสูญเสียประโยชนในอนาคต5 ซึ่งศาลสามารถ

กําหนดคาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนในสวนนี้ใหแกเจาของลิขสิทธิ์ได นอกเหนือไปจาก

คาเสียหายที่แทจริง และศาลยังสามารถกําหนดใหจําเลยชดใชคาใชจายใด ๆ อันเนื่องมาจากการ

บังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ไดอีกดวย  

 อยางไรก็ตาม ในเร่ืองความเสียหายมีอีกประเด็นที่ตองวิเคราะห เพราะความ

เสียหายที่เกิดข้ึนกรณีละเมิดลิขสิทธิ์กับกรณีละเมิดโดยทั่วไปแตกตางกัน กลาวคือ ความเสียหาย

ที่เกิดจากการละเมิดนั้น ไมมีทฤษฎีใดที่จะนํามาปรับใชไดในทุกกรณีที่เกิดข้ึน วาความเสียหาย

ใดบางที่ผูทําละเมิดตองรับผิด อีกทั้งศาลในแตละประเทศไมพยายามที่จะกําหนดหลักเกณฑใน

เร่ืองความเสียหาย เพราะเหตุการณที่เกิดข้ึนอยางใดอยางหนึ่งอาจเปนผลมาจากเหตุหลายอยาง

หลายประการ จึงเปนการแนชัดวาจะใหผูทําละเมิดรับผิดในผลทั้งหมดไมได6 ดังนั้น ขอบเขตของ

ความเสียหายที่ผูทําละเมิดตองรับผิด จึงไมมีกฎเกณฑแนนอนตายตัวอันสามารถปรับใชไดกับทุก

กรณี จึงเปนเร่ืองที่ศาลตองใชดุลยพินิจประกอบกับขอเท็จจริงแหงคดีเปนกรณี ๆ ไป ทั้งนี้ เมื่อ

พิจารณาจากตัวบทกฎหมายลักษณะละเมิด มาตรา 420 ก็มิไดบัญญัติวาผลที่เกิดข้ึนเชนใดบางที่

ผูทําละเมิดตองรับผิด จึงทําใหอนุมานไดวา ถาผลนั้นผูกระทําละเมิดต้ังใจจะกอใหเกิดแก

ผูเสียหายแลวผูกระทําก็ตองรับผิดไมวาผลจะเปนเชนไรจะถือวาไกลกวาเหตุไมได7 อีกทั้งในมาตรา 

439 ถึงมาตรา 446 อันเปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะแลว ยอมเปนที่เห็นไดวากฎหมาย

ถือวาความเสียหายเปนผลจากการกระทําของผูทําความเสียหาย ไมมีปญหาวาผูทําความเสียหาย

หรือบุคคลผูตองรับผิดจะตองรับผิดหรือไม ฉะนั้น ศาลไทยจึงมีแนววินิจฉัยเร่ืองความเสียหายใน

ลักษณะที่เปนไปทางเดียวกัน คือ ความรับผิดของผูทําละเมิดยอมมีขอบเขตจํากัดอยูเฉพาะที่เกิด

จากความรับผิดของผูกระทํานั้น เมื่อผูทําละเมิดกอความเสียหาย แมเปนผลที่ตนไมอาจคาดหมาย

ไดก็ตาม เมื่อเปนผลโดยตรงจากการกระทําของตนแลว ผูกระทําละเมิดจะตองรับผิด8  

                                                 
5วัส ติงสมิตร, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที ่7206/2542. 
6ไพจิตร ปุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมดิ, 

พิมพคร้ังที ่12 (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2551), น. 37. 
7เพิ่งอาง, น. 42. 
8เพิ่งอาง, น. 44. 
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 ในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ก็ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดวาความเสียหายอันเกิด

จากการละเมิดลิขสิทธิ์มีลักษณะอยางไร เนื่องจากการละเมิดลิขสิทธิ์ก็ถือเปนการละเมิดอยางหนึง่ 

ซึ่งอาจตางออกไปในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงที่ผูทําละเมิดตองรับผิดแมไมไดจงใจหรือประมาท

เลินเลอ อยางไรก็ตาม ศาลก็ยอมนําหลักความสัมพันธระหวางเหตุและผลในกรณีละเมิดโดยทัว่ไป

มาปรับใชได ดังนั้น ในกรณีที่มีความเสียหายเกิดข้ึน ผูละเมิดลิขสิทธิ์ตองรับผิดเฉพาะความ

เสียหายที่เกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น แมวาความเสียหายดังกลาวผูละเมิดลิขสิทธิ์ไมอาจ

คาดหมายได แตถาความเสียหายนั้นเปนผลโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ เจาของลิขสิทธิ์ยอมมี

สิทธิไดรับการเยียวยาสําหรับความเสียหายเชนวานั้น  

 หลักเกณฑในเร่ืองความสัมพันธของเหตุและผลซึ่งเปนการกําหนดขอบเขตของความ

เสียหายวาความเสียหายลักษณะใดบางที่ผูทําละเมิดตองรับผิด ในตางประเทศก็ไมมีการสราง

หลักเกณฑตายตัวไวเชนกัน แตมีบางประเทศที่มีแนววินิจฉัยของศาลในการพิจารณาวาผูทํา

ละเมิดตองรับผิดในความเสียหายอยางไรบาง เชน ในประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกา 

ความเสียหายที่สามารถนํามาคํานวณเปนคาเสียหายที่แทจริงไดตองเปนความเสียหายที่เกิดข้ึน

อันเปนผลโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ และเปนความเสียหายนั้นตองไมไกลเกินกวาเหตุ ใน

ประเทศแคนนาดา ความเสียหายที่ผูเสียหายจะไดรับการเยียวยาโดยการกําหนดคาเสียหายตอง

เปนความเสียหายที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยความเสียหายนั้นตองสามารถเล็งเห็นไดและไม

ไกลกวาเหตุ 

 แมวาแนวทางในการพิจารณาถึงลักษณะของความเสียหายที่ผูทําละเมิดตองรับผิด

ไมวาในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์หรือกรณีละเมิดโดยทั่วไปจะเปนไปในลักษณะเดียวกัน แตความ

เสียหายที่เกิดข้ึนจริงในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์และกรณีละเมิดโดยทั่วไปนั้น แตกตางกัน ความ

เสียหายที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์จํากัดเฉพาะความเสียหายในทางเศรษฐกิจอันไดแกการ

สูญเสียประโยชนหรือสูญเสียโอกาสที่จะไดรับประโยชนในทางเศรษฐกิจหากไมมีการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ซึ่งรวมไปถึงความเสียหายอันมิอาจคํานวณเปนตัวเงินได คือ กรณีความเสียหายตอ

ชื่อเสียงเกียรติคุณทางการคา ความเสียหายตอชื่อเสียงเกียรติคุณทางวิชาชีพตาง ๆ เชน ชื่อเสียง

ในแวดวงวิชาการ ชื่อเสียงในแวดวงศิลปะ เปนตน สวนความเสียหายที่อาจเกิดจากการละเมิด

โดยทั่วไปนั้น นอกจากความเสียหายในเชิงเศรษฐกิจแลว อาจเกิดความเสียหายแกชีวิต รางกาย 

อนามัย เสรีภาพดวย อันสงผลในการเรียกคาสินไหมทดแทนหรือคาเสียหายในกรณีที่การละเมิด

ลิขสิทธิ์ไมสามารถเรียกได เชน คาทําศพ คารักษาพยาบาล คาขาดไรอุปการะ คาขาดแรงงาน เปน

ตน ดังนั้น ขอบเขตของความเสียหายที่เกิดข้ึนกรณีละเมิดลิขสิทธิ์จึงแคบกวากรณีละเมิดโดยทั่วไป  
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 ในทางปฎิบัติไมพบวาศาลไดวินิจฉัยถึงประเด็นดังกลาวไว มีแตเพียงหมายเหตุทาย

ฎีกา กลาวคือ คําพิพากษาฎีกา 9523/2544 จําเลยไมยอมคืนใหและยังใชโปรแกรมคอมพิวเตอร

ของโจทกตอไปอันมีลักษณะเปนการใชประโยชนจากทรัพยสินของโจทกโดยมิชอบ ยอมทําให

โจทกเสียหาย กรณีถือไดวา จําเลยไดทําละเมิดตอโจทก และศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายตาม

พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 

  จากคําพิพากษาฎีกาฉบับดังกลาว ทานอาจารย วัส ติงสมิตร ไดหมายเหตุไวทาย

ฎีกาวา หากเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกแลว ศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายโดยคํานึงถึง

ความรายแรงแหงความเสียหาย รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับ

ตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หาใชกําหนด

คาเสียหายตามความรายแรงแหงการทําละเมิดทั่วไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 438 ไม 

 อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวาประเด็นปญหาการปรับใชและตีความมาตรา 64 และ

มาตรา 438 สามารถอธิบายได คือ การกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์กับการกําหนด

คาเสียหายกรณีละเมิดโดยทั่วไปมีแนวความคิดในเร่ืองคาเสียหายแบบเดียวกัน คือ การกําหนดคา

เสียหายนั้นเปนไปเพื่อชดเชยความเสียหายใหแกผูถูกกระทําละเมิดเสมือนวาไมเคยมีการกระทํา

ละเมิดเกิดข้ึนมากอน แตเนื่องจากในองคประกอบของการกระทําความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์กับ

กรณีละเมิดโดยทั่วไปตางกัน การกําหนดคาเสียหายศาลจึงตองคํานึงถึงหลักเกณฑที่แตกตางกัน

ออกไป กลาวคือ ในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ การกําหนดคาเสียหายของศาลจะเปนมาตรการเยียวยาที่

เกี่ยวของกับตัวเงินเพียงอยางเดียว โดยศาลจะกําหนดคาเสียหายตามความเหมาะสมซ่ึงศาลจะ

คํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย การสูญเสียประโยชน และคาใชจายอันเปนการบังคับ

ตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งเปนการกําหนดขอบเขตในเร่ืองคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ 

สวนในการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดทั่วไป กฎหมายใชคําวาคาสินไหมทดแทนมิไดใชคําวา

คาเสียหาย มาตรการเยียวยาจึงมิใชเร่ืองเกี่ยวกับตัวเงินเพียงอยางเดียว ประกอบกับในมาตรา 

438 วรรคสอง กฎหมายบัญญัติถึงตัวอยางของการชดใชคาสินไหมทดแทนไว ทั้งนี้ คาเสียหายจึง

เปนสวนหนึ่งของคาสินไหมทดแทน และคาสินไหมทดแทนไมไดจํากัดอยูเฉพาะการชดใชกันดวย

เงินอยางกรณีของคาเสียหาย9 ดังนั้น ขอบเขตของการชดใชคาสินไหมทดแทนกรณีละเมิด

โดยทั่วไปจึงกวางกวากรณีละเมิดลิขสิทธิ์ หากไมมีบทบัญญัติในเรื่องเก่ียวกับการกําหนด

                                                 
9โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหนี,้ พิมพคร้ังที ่ 9 

(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2551), น. 163. 
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คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไวโดยเฉพาะ ก็สามารถนํามาตรา 438 ซึ่งเปนบททั่วไปในการเรียก

คาเสียหายกรณีละเมิดมาปรับใชได แตเมื่อมีมาตรา 64 บัญญัติไวเฉพาะกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ตาม

หลักแลวกฎหมายเฉพาะยอมยกเวนหลักกฎหมายทั่วไป แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากการละเมิด

ลิขสิทธิ์เปนการละเมิดอยางหนึ่ง ซึ่งมีแนวคิดในการเรียกคาเสียหายเหมือนกันดังที่กลาวมาแลว 

ประกอบกับกรณีของมาตรา 64 เปนการกําหนดแนววินิจฉัยในเร่ืองรายละเอียดของคาเสียหาย 

ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา มาตรา 64 เปนหลักเกณฑที่บัญญัติถึงรายละเอียดของคาเสียหายกรณี

ละเมิดลิขสิทธิ์ แตมิไดยกเวนบทบัญญัติในมาตรา 438 ที่เปนบททั่วไป ฉะนั้น ในกรณีที่มีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึน หากการเรียกคาเสียหายบางประเภทไมอยูในขอบเขตของมาตรา 64 ศาล

ยังคงสามารถนํามาตรา 438 มาปรับใชแกกรณีดังกลาวได เพราะมาตรา 438 เปนบททั่วไปในการ

กําหนดคาเสียหายกรณีละเมิด  

 เมื่อพิจารณาถึงประเด็นในการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดตามมาตรา 438 และ

กรณีละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 64 ประเด็นตอไปท่ีตองพิจารณาคือ ความรับผิดกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์เปนความรับผิดที่ผูกระทําตองมีความผิดหรือเปนความรับผิดเด็ดขาด  

 หากพิจารณาจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 พบวา การละเมิดลิขสิทธิ์แบง

ออกเปน การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง (มาตรา 27) และการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออม (มาตรา 31) และ

เมื่อพิจารณาจากถอยคําในตัวบทจะพบวา การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงนั้น มิไดกลาวถึงเร่ือง

ความผิดของผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ เพียงแตผูกระทํากระทําการครบองคประกอบความผิดก็

เทากับเปนการละเมิดลิขสิทธิ์แลว สวนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออมนั้น ตัวบทบัญญัติถึงความผิด

ของผูกระทําไวอยางชัดเจน ความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยออมจึงตองมีความผิดหรือมีเจตนา 

ดังตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่ 2000/254310  

 คําพิพากษาฎีกาท่ี 2000/2543 งานภาพพิมพรูปการตูนหมีพูห (Winnie the Pooh) 

ของผูเสียหายอันเปนศิลปกรรมอยูในประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ ผู เสียหายสรางสรรค

จินตนาการนั้นเปนการสรางสรรคจินตนาการโดยวิจักขณจากธรรมชาติซึ่งเปนสัตวโลกที่เรียกกัน

วา "หมี"(BEAR) มาเปนงานศิลปกรรมในรูปการตูนสัตวโลกที่เปน "หมี" เปนสัตวธรรมชาติที่มีชีวิต

ที่งดงามแปลกหูแปลกตาและแปลกไปจากสัตวอ่ืน มนุษยทุกคนยอมมีปรัชญาศิลปะอยูในตัวบาง

ไมมากก็นอย เมื่อพบเห็นส่ิงตาง ๆ ในธรรมชาติก็สามารถสรางสรรคจินตนาการในศิลปะใน

ลักษณะตาง ๆ กันไดเมื่อการสรางสรรคจินตนาการภาพการตูนมีที่มาจากสัตวธรรมชาติอยาง

เดียวกันโดยการริเร่ิมข้ึนเองของผูสรางสรรคแตละคน งานศิลปกรรมดังกลาวจึงอาจจะเหมือนหรือ

                                                 
10<http://deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/searchlist.jsp> 
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คลายกันไดโดยไมจําตองมีการลอกเลียนทําซํ้ากันหรือดัดแปลงงานของกันและกันแตอยางใด 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ มาตรา 6 วรรคสอง ไมไดใหความคุมครองแกความคิดในการสรางสรรค

งาน การใชความคิดริเร่ิมนําเอาความสวยงามตามธรรมชาติของสัตวโลกมาสรางสรรคจินตนาการ

เปนภาพการตูนจึงเปนความคิดที่กฎหมายไมไดใหความคุมครองเอาไวเพราะมิฉะนั้นจะเปนการ

ผูกขาดจินตนาการหรือสุนทรียภาพในทางความคิดกอใหเกิดผลเสียแกมนุษยชาติ เนื่องจากจะมี

ผลทําใหบุคคลอ่ืนไมสามารถสรางสรรคจินตนาการของตนเองเปนภาพการตูนจากสัตวธรรมชาติ

หรือจากส่ิงที่เปนธรรมชาติชนิดเดียวกันหรือประเภทเดียวกันได กฎหมายลิขสิทธิ์จึงคุมครอง

เฉพาะการแสดงออกซ่ึงความคิดซึ่งอยูภายใตเงื่อนไขของมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ  

 เมื่อโจทกฟองวาจําเลยละเมิดลิขสิทธิ์ในงานศิลปกรรมภาพพิมพตัวการตูนรูปหมีพูห

ของผูเสียหายโดยนําลูกโปงที่มีภาพการตูนรูปหมีพูหซึ่งไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ของผูเสียหาย

จํานวน 4,435 ใบ ออกขายเสนอขายแกบุคคลทั่วไปเพื่อหากําไรและเพื่อการคา โดยจําเลยรูอยู

แลววารูปหมีพูหดังกลาวเปนงานที่ไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ของผูเสียหายโจทกจึงมีหนาที่นําสืบ

ใหฟงไดวา ลูกโปงจํานวนดังกลาวที่มีภาพตัวการตูนรูปหมีพูหไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ของ

ผูเสียหาย และจําเลยรูอยูแลวหรือมีเหตุอันควรรูวารูปหมีพูหบนลูกโปงดังกลาวเปนงานที่ไดทําข้ึน

โดยละเมิดลิขสิทธิ์ของผูเสียหาย  

 เมื่อปรากฏวาจําเลยรับซื้อลูกโปงจากบุคคลอ่ืนมาบรรจุแผงขาย เจาพนักงานตํารวจ

คนและแยกลูกโปงออกจากกันแลว พบวามีลูกโปงที่มีภาพการตูนหมีพูหที่คลายภาพหมีพูหซึ่งเปน

งานอันมีลิขสิทธิ์ของผูเสียหายไดเพียง 4,435 ใบจากจํานวนลูกโปงทั้งหมดเกือบ 1,000,000 ใบ 

ซึ่งมีภาพการตูนสัตวหลายประเภทปะปนกันนับวาเปนจํานวนนอยมาก ขอเท็จจริงมีน้ําหนักและ

เหตุผลใหเช่ือไดดังที่จําเลยนําสืบวาจําเลยส่ังซื้อลูกโปงมาขายแกลูกคาโดยไมไดใหความสําคัญ

กับภาพพิมพบนลูกโปงวาจะเปนภาพใดแตเนนที่สีของลูกโปง เนื้อของลูกโปงความยืดหยุน และ

ลูกโปงที่ไมร่ัวเทานั้น โจทกไมมีพยานหลักฐานใดมานําสืบใหฟงไดวา ภาพหมีพูหบนลูกโปงของ

กลางคือภาพที่ไดทําข้ึนโดยมิไดมีการริเร่ิมสรางสรรคข้ึนเอง แตเปนการทําซ้ําหรือดัดแปลงงาน

อันมีลิขสิทธิ์ของผูเสียหาย  

 แมจะฟงวาภาพการตูนหมีพูหบนลูกโปงของกลางไดมีผูทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ใน

งานภาพพิมพหมีพูหของผูเสียหาย แตพยานหลักฐานเทาที่โจทกนําสืบมายังไมพอใหฟงไดวา 

จําเลยรูอยูแลวหรือมีเหตุอันควรรูวางานภาพพิมพบนลูกโปงของกลางน้ันไดทําข้ึนโดยละเมิด

ลิขสิทธิ์ในงานศิลปกรรมภาพพิมพรูปหมีพูหของผูเสียหาย แลวจําเลยยังนําลูกโปงทีม่ภีาพพมิพนัน้

ออกขายแกลูกคาทั่วไป จําเลยจึงยังไมมีความผิดตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ มาตรา 31 และ 70 

วรรคสอง  
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 อยางไรก็ตาม ในประเด็นดังกลาวมีนักกฎหมายอธิบายไว แบงออกเปนสามฝาย 

ดังนี้ 

 ฝายแรก11 เห็นวา การละเมิดลิขสิทธิ์ เปนความรับผิดที่ผูกระทําตองมีความจงใจ

หรือประมาทเลินเลอ แตความจงใจหรือประมาทเลินเลอดังกลาวไมจําตองถึงขนาดความรับผิด

ในทางอาญา การที่ผูกระทํารูวาผลงานดังกลาวเปนผลงานอันมีลิขสิทธิ์ ก็เทากับวาผูกระทําจงใจ 

แตหากผูกระทําจะอางวาตนไมรูวาเปนผลงานอันมีลิขสิทธิ์ ตองแสดงใหเห็นวาไดใชความ

ระมัดระวังในการตรวจสอบแลว มิฉะนั้นก็เทากับวาผูกระทําประมาทเลินเลอ 

 ฝายที่สอง12 เห็นวา การละเมิดลิขสิทธิ์เปนคดีแพงที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา ความผิด

ฐานละเมิดลิขสิทธิ์ไมวาตามมาตราใดเปนความผิดที่ตองกระทําลงโดยเจตนา ตองมีเจตนาเปน

องคประกอบของความผิดตามมาตรา 59 แหงประมวลกฎหมายอาญา ฉะนั้น การละเมิดลิขสิทธิ์

จึงเกิดข้ึนไดเฉพาะกรณีจงใจเทานั้น และไมมีการกระทําโดยประมาท เพราะการละเมิดลิขสิทธิ์ที่

ถือเปนความผิดทางอาญา ไมมีกฎหมายมาตราใดบัญญัติไวโดยชัดแจงวาจะลงโทษผูกระทําผิด

ไดในกรณีที่กระทําโดยประมาท ผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในคดีอาญาตองรูวางานที่ตนกระทําตอนั้น

เปนงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืน กลาวคือ ตองรูขอเท็จจริงดังกลาวอันเปนองคประกอบของความผิด

ดวย จึงจะถือวาผูนั้นกระทําลงไปโดยมีเจตนา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม 

เพียงแตหากเปนการกระทําละเมิดตองานที่ ไดทํา ข้ึน  โดยละเมิดลิขสิทธิ์ของผู อ่ืน  ตาม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 31 ผูกระทํามีเหตุอันควรรูวางานใดไดทําข้ึนโดยละเมิด

ลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนก็เพียงพอที่จะถือวาเปนการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เปนการลดระดับ

เจตนาในการกระทําละเมิดลงแตมิใชการกระทําโดยประมาท ดังนี้ จึงไมอาจมีการละเมิดโดย

ประมาทเกิดข้ึนได และความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์มิใชความรับผิดเด็ดขาด 

 ฝายที่สาม13 เห็นวา การละเมิดลิขสิทธิ์ เปนความรับผิดที่ไมตองการความผิดของ

ผูกระทํา ซึ่งในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายตางประเทศของบางประเทศ ถือเปนความรับผิดที่

                                                 
11แกวสรร อติโพธิ, ความรูเกี่ยวกับกฎมายลิขสิทธิ์, พิมพคร้ังแรก (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ

เจริญศิลป, 2527), น. 96. 
12ปริญญา ดีผดุง , “ปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์,” เอกสาร

ประกอบการบรรยายการอบรมหลักสูตรประกาศนียบัตรกฎหมายทรัพยสินทางปญญา รุนที่ 2, 

สํานักอบรมการศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. พ.ศ. 2545, น. 35. 
13วิมาน กฤตพลวิมาน, กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปฏิบัติงาน (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพดวง

กมล, 2546), น. 118. 
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แมวาจําเลยมิไดมีความจงใจ หรือเจตนาในการละเมิดลิขสิทธิ์ จึงมีคดีที่เกิดจาการละเมิดลิขสิทธิ์

โดยบริสุทธิ์หรือโดยที่ไมมีเจตนา 

 ทั้งนี้ ในเร่ืองความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ของกฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศ 

พอจะสรุปไดวา ความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์เปนความรับผิดเด็ดขาด แตการกําหนดคาเสียหาย

กรณีละเมิดลิขสิทธิ์ กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ จะกําหนดใหนําความผิดของผูละเมิด

ลิขสิทธิ์มาพิจารณาประกอบในใชดุลยพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหายดวย เชน กฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ กําหนดใหความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์เปนความรับผิดเด็ดขาด ผู

ละเมิดลิขสิทธิ์มีหนาที่ตองชดใชคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ โดยที่เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทก

ไมตองพิสูจนถึงความผิดของผูกระทํา แตการที่ผูละเมิดลิขสิทธิ์จะชดใชคาเสียหายใหอยางไร 

เพียงใด กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติใหศาลตองนําความผิดของผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์มาพิจารณา

ดวย กลาวคือ ในกรณีที่ผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์สามารถพิสูจนไดวา ตนไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวา

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์  เจาของลิขสิทธิ์ ไมมี สิทธิได รับคาเสียหายตามความจริง  (Actual 

Damages) แตศาลอาจกําหนดคาเสียหายใหบนฐานของคาตอบแทนการใชสิทธิหรือการคิดบัญชี

ผลกําไรของจําเล 

 อยางไรก็ตาม ในความเห็นของผูเขียน ความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของไทยเปนความรับผิดทางแพงที่เกี่ยวเนื่องกับความรับผิดทางอาญา กลาวคือ นอกจากผู

ละเมิดลิขสิทธิ์ตองรับผิดชดใชคาเสียหายในทางแพงแลว ผูละเมิดลิขสิทธิ์ยังตองชําระคาปรับซึ่ง

เปนสวนหนึ่งของโทษในทางอาญาอีกดวย ตามขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน ไมมีแนวคําพิพากษาฎีกา

อธิบายถึงเร่ืองความรับผิดเอาไว ศาลพิจารณาแตเพียงการกระทําของจําเลยวาเขาองคประกอบ

ความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมเทานั้น ดังนั้น ดวยความเคารพอยางสูงผูเขียนจึงเห็นดวย

กับความเห็นฝายที่สาม โดยเหตุผลที่วา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เปนกฎหมายพิเศษ 

และเมื่อพิจารณาจากถอยคําในตัวบทกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง พบวา มิไดมีการกลาวถึง

ความผิดของผูละเมิดลิขสิทธิ์แตอยางใด แตในขณะเดียวกันการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออมนั้น 

ผูกระทําตองรูหรือมีเหตุอันควรรูวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้น ความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์

ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทย จึงเปนความรับผิดที่มีทั้งความรับผิดที่กฎหมายบัญญัติใหตองรับผิด 

หรือความรับผิดเด็ดขาด และความรับผิดที่ตองการความผิด รวมอยูดวยกัน ประกอบกับเหตุผลใน

เร่ืองภาระการพิสูจนกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งตางจากการละเมิดโดยทั่วไปที่วา โจทกไมจําเปนตอง

พิสูจนความผิดของจําเลย เพราะการละเมิดลิขสิทธิ์เปนการกระทําตอสิทธิในทางเศรษฐกิจ ซึ่ง

สงผลกระทบตอการพัฒนาประเทศในทุกดาน หากมีการตีความใหความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์

โดยตรงเปนความรับผิดที่ตองมีความผิด ยอมเปนการสรางภาระใหแกโจทกในการนําสืบกรณี
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ละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งสงผลทําใหการเอาผิดตอผูกระทําเปนเร่ืองที่กระทําไดยาก และผูสรางสรรค

ผลงานอันมีลิขสิทธิ์ยอมหมดกําลังใจในการสรางสรรคผลงานดี ๆ ตอไป 

 อยางไรก็ตาม การที่กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติเร่ืองคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไว

เปนการเฉพาะนั้น เปนการวางขอบเขตไวอยางกวางขวาง ซึ่งสงผลใหการใชดุลยพินิจของศาลไมมี

ความชัดเจนและแนนอน เชน การใชดุลยพินิจของศาลในการกําหนดคาเสียหายบนฐานของการ

ขาดรายได ซึ่งศาลในบางคดีอนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์เรียกคาเสียหายโดยคํานวณจากรายได

ทั้งหมดที่ควรไดรับหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์ ในทางกลับกันศาลในคดีอ่ืนที่มีขอเท็จจริงใน

ลักษณะเดียวกันกลับไมอนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์เรียกคาเสียหายโดยวิธีการคํานวณบนฐานของ

การขาดรายไดแตเพียงอยางเดียวดังกลาว แตกําหนดใหคาเสียหายที่เจาของลิขสิทธิ์ควรไดรับตอง

นํารายไดมาหักกับราคาตนทุน นั่นก็คือการคํานวณคาเสียหายบนฐานของการขาดกําไร ดังนั้น 

เพื่อความชัดเจนและเปนธรรมแกเจาของลิขสิทธิ์จึงตองนํามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับการกําหนด

คาเสียหายตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ ซึ่งจะวิเคราะหในประเด็นตอไป 
 

4.2 การกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร 
กรณลีะเมิดลิขสิทธิ ์

 

 การกําหนดคาเสียหายตามที่ศาลเห็นสมควร หมายถึง การกําหนดคาเสียหายตาม

ความเสียหายที่เกิดข้ึนจริง ศาลจะกําหนดคาเสียหายใหเกินกวาความเสียหายที่แทจริงไมได 

เพราะเปนการขัดกับหลักการชดเชยความเสียหายกรณีความรับผิดเพื่อการละเมิด แตการละเมิด

ลิขสิทธิ์นั้น เปนการละเมิดตอสิทธิในทางเศรษฐกิจ ซึ่งตางจากกรณีละเมิดโดยทั่วไป กฎหมาย

ลิขสิทธิ์จึงกําหนดหลักเกณฑในการเรียกคาเสียหายไวเปนการเฉพาะ เมื่อพิจารณาหลักเกณฑใน

การเรียกคาเสียหายตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ พบวา การกําหนดคาเสียหายตามท่ี

ศาลเห็นสมควร มิไดหมายความถึงคาเสียหายตามความเสียหายที่แทจริงแตเพียงอยางเดียว ใน

บางกรณีมีการกําหนดคาเสียหายที่มีลักษณะเปนการลงโทษจําเลยดวย ดังนั้น จึงมีประเด็นที่ตอง

วิเคราะหวา การกําหนดคาเสียหายตามท่ีศาลเห็นสมควร ตามมาตรา 64 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 หมายความถึงคาเสียหายประเภทใดบาง โดยนํามาศึกษาเปรียบเทียบกับการกําหนด

คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ เพื่อหาหลักเกณฑในการ

กําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ที่มีประสิทธิภาพและเปนธรรมแกทุกฝาย โดยการศึกษา

วิเคราะหจะแบงเปนหัวขอดังนี้ 
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4.2.1 การกาํหนดคาเสียหายตามความเปนจริง (Actual Damages) 

 

 คาเสียหายตามความเปนจริงที่ศาลจะกําหนดใหแกเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะโจทกนั้น 

ศาลจะคํานึงถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนจริงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังที่กลาวไปแลววาการละเมิด

ลิขสิทธิ์เปนการกระทําตอสิทธิในทางเศรษฐกิจ ดังนั้น ความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยทั่วไปแลวยอม

เปนความเสียหายในทางเศรษฐกิจ อยางไรก็ตาม ความเสียหายทางเศรษฐกิจที่จะเกิดข้ึนเมื่อมี

การละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ความเสียหายดังกลาวจะเกิดข้ึนตอเมื่อเจาของลิขสิทธิ์ไดสรางสรรคผลงาน

ข้ึนมาเพื่อนํามาใชในการแสวงหาประโยชนในทางธุรกิจการคา ทั้งนี้ ในกรณีที่ศาลจะกําหนด

คาเสียหายตามความเปนจริง ศาลตองคํานึงถึงฐานะของเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกดวย หากโจทก

นําผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนมาใชเพื่อประโยชนในทางการคา ไมวาการประกอบกิจการของโจทก

จะมีขนาดใหญหรือเล็กก็ตาม เชน โจทกเปนเจาของธุรกิจผลิตตุกตากระดาษ ซึ่งตุกตากระดาษที่

นําออกขายลวนแตเปนผลงานที่เกิดจากความคิดสรางสรรคของโจทกทั้งส้ิน ผลจากการประกอบ

กิจการจึงไดแกรายไดจากการขายตุกตากระดาษเหลานั้น ซึ่งในรายไดยอมรวมถึงจํานวนราคา

ตนทุนในการผลิต ซึ่งอาจเปนคาวัสดุอุปกรณ คาสี คาพิมพ คาบรรจุภัณฑ ฯลฯ เปนตน ส่ิงที่

เจาของลิขสิทธิ์ไดรับจากการทําธุรกิจดังกลาว ก็คือ รายไดจากการขายสินคา และเมื่อนํามาหักกับ

ราคาตนทุน ในสวนที่เหลือคือ ผลกําไรที่เจาของลิขสิทธิ์ไดรับจากการประกอบกิจการดังกลาว ทัง้นี ้

เมื่อมีการละเมิดลิขสิทธิ์ กลาวคือมีบุคคลอ่ืนนําเอาผลงานอันมีลิขสิทธิ์ไปใชเพื่อแสวงหาประโยชน

โดยมิไดรับอนุญาต การกระทําดังกลาวยอมสงผลกระทบตอเจาของลิขสิทธิ์ เชน นาย ก. นํา

ภาพถายซ่ึงปรากฏอยูบนโปสการดที่ตนซ้ือมาสแกนลงบนคอมพิวเตอร และพิมพออกขายในราคา

ที่ถูกกวาคร่ึงเมื่อเทียบกับราคาที่ตนซื้อมา ปรากฏวานาย ก. ไดกําไรจากการขายดังกลาว ในขณะ

ที่เจาของลิขสิทธิ์ซึ่งเปนผูถายภาพดังกลาว และนํามาทําเปนโปสการดกลับขายสินคาของตนไมได

เลย กรณีเชนนี้ ความเสียหายที่เกิดข้ึนนั้นก็คือ การสูญเสียรายได อันรวมถึงผลกําไร อีกทั้งยัง

สูญเสียโอกาสที่จะนําผลงานภาพถายของตนไปใหผูอ่ืนใชโดยไดรับคาตอบแทน เพราะเหตุวาการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวเปนการทําใหภาพถายดังกลาวเสื่อมมูลคา เนื่องจากการผลิตในปริมาณ

มากและราคาจําหนายตํ่า จึงทําใหไมมีผูใดสนใจที่จะนําภาพถายอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวไปใช 

 จากตัวอยางที่กลาวมาขางตน กฎหมายลิขสิทธิ์และแนววินิจฉัยของศาลทั้งใน

ประเทศไทยและในตางประเทศ จึงอนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์ผูไดรับความเสียหายดังกลาวเรียก

คาเสียหายไดโดยการคํานวณคาเสียหายบนฐานการขาดรายได การขาดกําไร และการขาดโอกาส

ที่จะไดรับคาตอบแทนการใชลิขสิทธิ์  
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 อยางไรก็ตาม การใหความคุมครองลิขสิทธิ์ในประเทศไทยไมมีระบบการจดทะเบียน

ลิขสิทธิ์ ในขณะที่กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศที่ใหความคุมครองตามระบบจดทะเบียน

ลิขสิทธิ์ เชน ประเทศแคนนาดา หากเจาของลิขสิทธิ์มิไดนําผลงานสรางสรรคของตนไปจดทะเบียน

กอนที่จะมีการกระทําละเมิด เจาของลิขสิทธิ์ในฐานะโจทกมีสิทธิไดรับการเยียวยาความเสียหาย

โดยคําส่ังหามของศาลแตเพียงอยางเดียว เจาของลิขสิทธิ์ไมสามารถเรียกคาเสียหายประการใด ๆ 

ได เวนแตวาเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกจะสามารถพิสูจนไดวาจําเลยไดกระทําละเมิดลิขสิทธิ์โดย

รูอยูแลววาผลงานนั้นเปนผลงานอันมีลิขสิทธิ์ สําหรับในกรณีของประเทศไทย เมื่อผลงาน

สรางสรรคนั้นจัดเปนผลงานอันมีลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย หากผูใดนําผลงานดังกลาวไปใชโดยไมได

รับอนุญาตอันสงผลใหเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เจาของลิขสิทธิ์ในฐานะโจทกมีสิทธิเรียกคาเสียหาย

ไดในทุกกรณี 

 ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ เปน

ตน นอกจากศาลจะคํานึงถึงฐานะของโจทกแลว ศาลจะคํานึงถึงลักษณะการกระทําของจําเลย

ดวย กลาวคือ หากการละเมิดลิขสิทธิ์ จําเลยกระทําการอันเปนการคาแขงกับเจาของลิขสิทธิ์ผูเปน

โจทก ศาลจะกําหนดคาเสียหายที่แทจริงใหในจํานวนที่เทากับผลกําไรที่จําเลยไดรับ การกระทาํอัน

เปนการคาแขงนั้น หมายความวา คุณภาพของสินคา ปริมาณของสินคา รวมถึงราคาของสินคา มี

ลักษณะใกลเคียงกับสินคาของเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทก ศาลถือวาการกระทําดังกลาวเปนการสง

ผลกระทบตอสวนแบงในทางการตลาดของเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทก เพื่อเปนการงายตอการ

พิสูจน ศาลจึงกําหนดใหผลกําไรของจําเลยผูกระทําการคาแขงเทากับคาเสียหายที่โจทกควรไดรับ 

ซึ่งในกรณีนี้ โจทกจะเรียกคาเสียหายอันเกิดจากการขาดรายได ขาดกําไร หรือขาดโอกาสในการ

นําลิขสิทธิ์ไปใหผู อ่ืนใชโดยคิดคาตอบแทนไมไดอีก เพราะจะถือวาเปนกรณีที่โจทกไดรับ

คาเสียหายซํ้าซอนกัน เวนแตวาโจทกจะพิสูจนไดวาความเสียหายที่เกิดข้ึนแกตนมีมากกวาจํานวน

ผลกําไรของจําเลย ศาลอาจกําหนดคาเสียหายในสวนนี้ให สวนกรณีกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

ไทย ทั้งในตัวบทกฎหมายและแนววินิจฉัยของศาลไมปรากฏวา ศาลนําหลักเกณฑในเร่ืองการคา

แขงของจําเลยมาประกอบการพิจารณาในการกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ สวนใน

เร่ืองผลกําไรของจําเลยนั้น จะไดกลาวในหัวขอตอไป 

 จากการที่ผูเขียนศึกษาเร่ืองการกําหนดคาเสียหายที่แทจริงตามความเสียหายที่

เกิดข้ึนในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายและแนววินิจฉัยของศาลทั้งในประเทศไทยและ

ตางประเทศ สามารถสรุปไดวา เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกตองพิสูจนจํานวนคาเสียหายดังกลาว

โดยการคํานวณบนฐานของจํานวนเงินตอไปนี้ 
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4.2.1.1 คาขาดรายได (Lost sale) 
 คาขาดรายได หมายถึง จํานวนเงินทั้งหมดที่ไดจากการจําหนายสินคาหรือการ

ใหบริการ ซึ่งรวมสวนที่เปนราคาตนทุนและสวนของกําไรดวย โดยการคํานวณคาเสียหายบนฐาน

ของคาขาดรายไดนั้น โจทกมีหนาที่ตองพิสูจนถึงรายไดที่ตนเคยไดรับกอนมีการละเมิดลิขสิทธิ์โดย

นําจํานวนดังกลาวมาเปรียบเทียบกับจํานวนรายไดที่โจทกไดรับภายหลังจากที่มีการละเมิด

ลิขสิทธิ์ของจําเลยเกิดข้ึน หากโจทกสามารถพิสูจนถึงจํานวนคาขาดรายไดดังกลาวได ศาลก็จะ

กําหนดคาเสียหายที่แทจริงโดยมีจํานวนเทากับรายไดที่โจทกควรไดรับหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์

เกิดข้ึน อยางไรก็ตาม แมวาโจทกจะเรียกคาเสียหายโดยคํานวณบนฐานของคาขาดรายได แตใน

บางกรณีศาลจะกําหนดคาเสียหายที่แทจริงของโจทกบนฐานของคาขาดกําไรดังตัวอยางคํา

พิพากษาฎีกาที่จะกลาวตอไป  
4.2.1.2 คาขาดกาํไร (Lost profits) 

 การคํานวณคาเสียหายบนฐานของคาขาดกําไร เปนวิธีหนึ่งที่คาเสียหายจะถูก

คํานวณโดยการอางถึงกําไรที่โจทกสูญเสียไปจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย โดยการ

ขายหรือใหบริการที่มีลักษณะเปนการแขงขันกับโจทก ซึ่งจะคํานวณจากยอดขายของโจทกที่ผาน

มา กอนมีการละเมิดลิขสิทธิ์ เปรียบเทียบกับยอดขาย ณ เวลาที่จําเลยละเมิดลิขสิทธิ์ นําราคา

ตนทุนของการผลิตสินคานั้นมาหักออกไป ที่เหลือคือสวนกําไรที่ไดรับกอนและกําไรที่ไดรับหลังการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ นําสวนของกําไรทั้งกอนและหลังหักออกจากกัน จะไดจํานวนคาขาดกําไรหรือ

จํานวนกําไรที่โจทกสูญเสียไปจากการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยไมจําเปนวาโจทกจะตองคํานวณคาขาด

กําไรในจํานวนที่ถูกตองแนนอน เพียงแตประเมินถึงจํานวนที่เปนไปไดคราว ๆ โดยมีหลักฐานถึง

จํานวนที่โจทกประเมินไดเพื่อพิสูจนคาเสียหาย สําหรับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์

ของไทยนั้น แนววินิจฉัยของศาลในปจจุบันมีแนวโนมวาจะอนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทก

เรียกคาเสียหายโดยการคํานวณบนฐานของคาขาดกําไรแตเพียงอยางเดียว ทั้งนี ้ในกรณีทีโ่จทกไม

อาจพิสูจนถึงคาขาดรายไดหรือคาขาดกําไรไดนั้น โจทกอาจเรียกคาเสียหายโดยคํานวณบนฐาน

ของคาตอบแทนการใชสิทธิ 

 เมื่อพิจารณาจากตัวบทในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 64 พบวา คา

ขาดรายไดและคาขาดกําไรอยูในขอบเขตของการเรียกคาเสียหายกรณีที่เปนการสูญเสียประโยชน

หากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึน อยางไรก็ตาม การเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยใช

ฐานของคาขาดรายไดและคาขาดกําไร ในทางปฏิบัติ พบวา แนวคําพิพากษาของศาลไทยยังไม
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ชัดเจนวากรณีใดที่ใชคาขาดรายไดหรือคาขาดกําไร ในขอเท็จจริงเดียวกันแตศาลกลับตัดสิน

กําหนดคาเสียหายบนฐานของการคํานวณคาเสียหายที่ตางกัน เชน14  

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7807/2542 ความเสียหายของโจทกที่ไดรับจากการกระทํา

ของจําเลยโดยตรงที่สามารถคํานวณเปนเงินไดก็คงมีเฉพาะที่โจทกตองขาดประโยชนจากการที่

จําเลยนําเทปเพลงที่ละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกออกจําหนายอันอาจทําใหการจําหนายเทปเพลงของ

โจทกตกตํ่าไป 175 มวน ซึ่งคิดเปนเงินที่โจทกจําหนายราคามวนละ 90 บาท เปนเงิน 15,750 บาท 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7206/2542 ในสวนคาเสียหายจากการขาดรายไดโจทก

อางวา เทปเพลงที่จําเลยไดละเมิดลิขสิทธิ์โจทก 1 มวน เทากับโจทกตองขาดรายไดจากการ

จําหนายใหแกประชาชน 1 มวน โจทกยอมมีสิทธิเรียกรองเต็มจํานวนราคาจําหนายมวนละ 90 

บาท หาจําตองนําราคาจําหนายมาหักออกจากราคาตนทุนกอนเพื่อใหเหลือกําไรสุทธิตอ 1 มวน 

เห็นวา ในราคาจําหนายเทปเพลงแตละมวนนั้นจะประกอบดวยสวนที่เปนตนทุนในการผลิต และ

สวนที่เปนผลกําไรซึ่งคํานวณไดจากสวนตางของตนทุนในการผลิตและราคาจําหนาย ความ

เสียหายจากการขาดรายไดที่โจทกจะไดรับเมื่อจําเลยกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์โดยการนําเทป

เพลงที่มีผูทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์โจทกออกจําหนาย ยอมเปนความเสียหายทีเ่กดิจากการสญูเสีย

โอกาสที่จะไดรับผลกําไรจากการนํางานอันมีลิขสิทธิ์ของตนออกจําหนายเทานั้น หาใชความ

เสียหายที่คิดคํานวณจากราคาจําหนายเทปเพลงแตละมวนซ่ึงไดรวมตนทุนการผลิตเอาไวดวยแต

อยางใดไม 

 จากคําพิพาษาฎีกาขางตน มีผูใหความเห็นเกี่ยวกับประเด็นการกําหนดคาเสียหาย

กรณีละเมิดลิขสิทธิ์บนฐานของคาขาดรายไดไว โดยทานอาจารยธัชชัย ศุภผลศิริ15 ต้ังขอสังเกตไว

วา “ถาโจทกมีสิทธิไดรับแตกําไรซึ่งปกติตนพึงไดรับแลว จําเลยก็ยอมมีรายไดสวนหนึ่งจากการ

ขายส่ิงที่ละเมิดสิทธิเพราะจําเลยมีเพียงตนทุนการผลิตแตไมมีตนทุนการวิจัย พัฒนา หรือสงเสริม

การขาย” ทั้งนี้ นักกฎหมายบางทาน16 ไดอธิบายเหตุผลกรณีดังกลาวไววา “วัตถุประสงคในการ

คุมครองกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในสวนของสิทธิในการแสวงหาประโยชนทางเศรษฐศาสตร

                                                 
14<http://deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/search.jsp> 
15ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 

2544), น. 269. 
16ภูมินทร บุตรอินทร, “หลักการกําหนดคาเสียหายในคดีลวงสิทธิตามกฎหมายทรัพยสิน

ทางปญญา: ศึกษาเปรียบเทียบระหวางกฎหมายฝร่ังเศสและกฎหมายไทย,” วารสารนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, ปที่ 37 ฉบับที ่3: 464-499. (กันยายน 2552) 
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ตองการใหระงับยับยั้งการลวงสิทธิอยางส้ินเชิงเพื่อแลกเปล่ียนระหวางสิทธิผูกขาดในการใชงาน

ภายในระยะเวลาที่จํากัดและการเปดเผยขอมูลรายละเอียดระหวางผูประดิษฐ หรือผูสรางสรรค

ผลงานสูสังคมอันมีลักษณะเปนการแลกเปล่ียนกัน ดังนั้น เพื่อใหเกิดการระงับยับยั้งความเสียหาย

ที่นาจะสัมพันธกับสิทธิเด็ดขาดของเจาของทรัพยสินทางปญญา โจทกจึงควรที่จะไดรับคาเสียหาย

โดยส้ินเชิงไมวาจะเปนสวนของตนทุนและสวนเกินที่เปนกําไร” 

 ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ คาขาดรายไดและคาขาดกําไร ก็คือ คาเสียหาย

ที่แทจริง (Actual Damages) การจะเรียกคาเสียหายโดยคํานวณบนฐานของคาขาดรายไดหรือคา

ขาดกําไรนั้น กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา โจทกสามารถเรียก

คาเสียหายไดบนฐานของคาขาดรายไดและคาขาดกําไร ซึ่งศาลจะใชดุลยพินิจในการกําหนด

คาเสียหายให แตในประเทศอังกฤษและประเทศแคนนาดา โจทกสามารถเรียกคาเสียหายไดบน

ฐานของคาขาดกําไรแตเพียงอยางเดียว อยางไรก็ตาม การกําหนดคาเสียหายบนฐานของคาขาด

รายไดและคาขาดกําไรในกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ จะพิจารณาในเบ้ืองตนถึงฐานะของ

โจทกและจําเลย และพิจารณาตอมาวาการละเมิดลิขสิทธิ์มีลักษณะเปนการคาแขงหรือไม หาก

เจาของลิขสิทธิ์เปนผูประกอบการ ในการดําเนินธุรกิจยอมมีเร่ืองของรายไดและผลกําไรเขามา

เกี่ยวของ ผูเสียหายจึงสามารถพิสูจนถึงคาขาดประโยชนในทางเศรษฐกิจได17  

 ในความเห็นผูเขียน คาขาดรายไดและคาขาดกําไร อยูในขอบเขตของคาเสียหาย

ตามความเสียหายที่แทจริงกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งเปนความเสียหายในทางเศรษฐกิจ ในกรณีของ

คาขาดรายไดนั้น จะประกอบไปดวยสวนที่เปนตนทุนและผลกําไร แตบางกรณีคาขาดรายไดอาจ

ไมมีตนทุนก็เปนได เชน เจาของลิขสิทธิ์ขายเพลงของตนใหแกผูประกอบธุรกิจคายเพลง จะเห็นได

วา การขายเพลงของเจาของลิขสิทธิ์ไมจําตองใชตนทุนใด ๆ หากเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์ เจาของ

ลิขสิทธิ์เรียกคาเสียหายบนฐานของคาขาดรายได โดยเหตุที่การละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ทําใหเจาของ

ลิขสิทธิ์ขาดรายไดในการขายผลงานลิขสิทธิ์ของตนในอนาคต คาขาดรายไดในกรณีนี้ก็เทากับเปน

คาตอบแทนการใชลิขสิทธิ์ โดยถือวาคาลิขสิทธิ์เปนสวนหนึ่งของคาขาดรายได เนื่องจากการ

อนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชผลงานสรางสรรคอันมีลิขสิทธิ์ ยอมไดรับคาตอบแทนในการใชลิขสิทธิ์ใน

แตละคร้ังที่อนุญาต ในขณะที่คาขาดรายไดอาจหมายความถึง คาลิขสิทธิ์ที่เจาของลิขสิทธิ์มี

โอกาสไดรับในอนาคตหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึน ซึ่งการอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์อาจเกิดข้ึน

ไดมากกวาหนึ่งคร้ัง ในสวนของการกําหนดคาเสียหายโดยคํานวณบนฐานของคาขาดกําไรนั้น 

                                                 
17คาขาดประโยชนในทางเศรษฐกิจ หมายความถงึ คาขาดรายไดและคาขาดกําไร 
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ศาลจะนําตนทุนการผลิตมาหักออกจากรายไดกอน ดังนั้น การเรียกคาเสียหายบนฐานของคาขาด

รายได ผูเสียหายยอมไดรับคาเสียหายในจํานวนที่มากกวาการคํานวณบนฐานของคาขาดกําไร 

 อยางไรก็ตาม ในกรณีของการเรียกคาเสียหายบนฐานของคาขาดรายไดและคาขาด

กําไรผูเขียนมีความเห็นวา ในเบ้ืองตน ศาลตองคํานึงถึงฐานะของเจาของลิขสิทธิ์และผูละเมิด

ลิขสิทธิ์ และลักษณะของการละเมิดลิขสิทธิ์ หากในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์และผูละเมิดลิขสิทธิ์เปน

ผูประกอบธุรกิจ และการละเมิดลิขสิทธิ์ก็มีลักษณะเปนการคาแขงกัน ศาลควรกําหนดคาเสียหาย

ใหบนฐานของคาขาดรายได เนื่องจากลักษณะของการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว ยอมสงผลกระทบ

ตอยอดขายของเจาของลิขสิทธิ์โดยตรง ทั้งที่การผลิตผลงานอันมีลิขสิทธิ์ออกจําหนาย เจาของ

ลิขสิทธิ์ยอมตองใชเงินทุนในการผลิต ทั้งเ ร่ืองวัตถุดิบตาง ๆ และอาจรวมถึงการโฆษณา

ประชาสัมพันธ โดยมุงหวังที่จะไดรับเงินตนทุนคืนและหวังที่จะไดรับผลกําไรเปนการตอบแทน การ

ที่ศาลกําหนดคาเสียหายบนฐานของคาขาดกําไร ยอมเปนการไมยุติธรรมกับเจาของลิขสิทธิ์ 

อยางไรก็ตาม อาจมีคําถามแยงวา การนําผลิตภัณฑของเจาของลิขสิทธิ์ออกจําหนายมิได

หมายความวา จะมีผูบริโภคซ้ือสินคาดังกลาว โดยยอดจําหนายสินคาอาจไมคงที่ ในกรณีเชนนี้ 

ศาลควรนําสัดสวนทางการตลาด ลักษณะทางธุรกิจ ประเภทของผลิตภัณฑ คุณภาพและราคา

ของสินคา ระหวางเจาของลิขสิทธิ์และผูละเมิดลิขสิทธิ์มาเปรียบเทียบกัน โดยคํานึงถึงผล

ประกอบการของเจาของลิขสิทธิ์กอนที่จะมีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึนเปนเกณฑสําคัญในการ

พิจารณา แตหากในกรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์ไมมีลักษณะเปนการคาแขง แมจะสงผลกระทบตอ

ยอดขายของเจาของลิขสิทธิ์ แตหากพิจารณาในแงทางดานการตลาด ผูบริโภคมีสิทธิเลือกไดวาจะ

บริโภคสินคาของเจาของลิขสิทธิ์หรือสินคาของผูละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากสินคาดังกลาวยอม

แตกตางกัน ดังนั้น ในกรณีนี้ ศาลอาจกําหนดคาเสียหายใหบนฐานของคาขาดกําไร เพราะโอกาส

ในการจําหนายสินคาของเจาของลิขสิทธิ์ภายหลังจากที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์ยังไมหมดไปโดย

ส้ินเชิง หากกําหนดคาเสียหายใหบนฐานของคาขาดรายได ยอมไมเปนการยุติธรรมกับผูละเมิด

ลิขสิทธิ์ และทําใหเจาของลิขสิทธิ์ผูเสียหายไดรับความเสียหายเกินกวาความเสียหายที่แทจริง 

อยางไรก็ตาม อาจมีบางกรณีที่ผูละเมิดลิขสิทธิ์มีตนทุนการผลิตเพียงเล็กนอยเมื่อเทียบกับผลกําไร

ที่ไดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ เชน การผลิตและจําหนายแผนผี ซีดีเถื่อน เปนตน ในกรณีเชนนี้ หาก

ศาลกําหนดคาเสียหายใหบนฐานของคาขาดกําไร อาจเปนการไมยุติธรรมกับเจาของลิขสิทธิ์ 

เนื่องจากผลกําไรที่ผูละเมิดลิขสิทธิ์ไดรับอาจมีจํานวนมากกวาคาเสียหายในลักษณะที่เปนคาขาด

กําไรก็เปนได ในกรณีเชนนี้ จึงควรนําหลักในการเรียกคาเสียหายบนฐานของผลกําไรที่จําเลยไดรับ

จากการละเมิดลิขสิทธิ์มาปรับใช 
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4.2.1.3 คาตอบแทนการใชสิทธิหรือคาสิทธ ิ(Royalty) 
 คาตอบแทนการใชสิทธิหรือคาสิทธิสวนใหญเปนเร่ืองที่โจทกและจําเลยตกลงกันมา

กอน กลาวคือ ในกรณีที่โจทกและจําเลยเคยทําสัญญาหรือตกลงกันวาโจทกอนุญาตใหจําเลยใช

ลิขสิทธิ์ของจนเปนระยะเวลาหนึ่ง โดยจําเลยจะชําระคาตอบแทนการใชสิทธิ์ดังกลาวใหในจํานวน

หนึ่ง ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์ เมื่อโจทกไมสามารถพิสูจนถึงคาขาดรายไดหรือคาขาดกําไรได 

โจทกอาจนําคาสิทธิมาเปนฐานในการคํานวณเพื่อใหศาลใชดุลยพินิจในการกําหนดคาเสียหายให 

ในประเทศอังกฤษ เกณฑในเร่ืองคาสิทธิเปนคาเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหายอันเนื่องมาจาก

การไดเงินมาโดยไมชอบของจําเลย โดยใหจําเลยจายคาตอบแทนสําหรับการใชลิขสิทธิ์ที่จําเลย

ละเมิด เพราะโจทกไดสูญเสียโอกาสการอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์หรือการขายลิขสิทธิ์ใหแกจําเลย 

กรณีที่โจทกไมเคยอนุญาตใหใครใชสิทธิมากอน ศาลอาจกําหนดคาสิทธิใหในจํานวนที่ศาลเห็นวา

เหมาะสม สวนในประเทศแคนนาดากรณีที่ไมมีการตกลงเร่ืองคาสิทธิกันมากอน ศาลอาจ

กําหนดใหตามความเหมาะสมซึ่งข้ึนอยูกับมูลคาของลิขสิทธิ์นั้นและราคาตลาด หรือศาลอาจ

กําหนดคาสิทธิอันเปนคาเสียหายใหโดยมีหลักเกณฑเฉพาะที่เรียกวา The 25 percent royalty 

rule กลาวคือ หลักเกณฑนี้เปนการประเมินผลกําไรโดยสมมุติระหวางผูอนุญาตกับผูรับอนุญาต 

โดยคํานึงถึงการลงทุนและความเส่ียง โดยปกติผูรับอนุญาตยอมไดรับความเส่ียงจากการลงทุน

ทางดานอุตสาหกรรมการผลิต ธุรกิจการคา การแขงขันกันในตลาด ในขณะที่ผูอนุญาตไดใหความ

แข็งแกรงทางดานวิทยาการผลิต ดังนั้น ผูอนุญาตควรไดรับคาตอบแทนเปนจํานวน 25% ของผล

กําไรที่อาจคาดการณไดจากผลกําไรทั้งหมดของผูรับอนุญาต 

 ในการนําคาสิทธิมาเปนฐานในการคํานวณเพื่อกําหนดคาเสียหายนั้น ในบางคดี

โจทกจะรองขอเขามาพรอมกับคาขาดรายได ศาลในตางประเทศรวมถึงประเทศไทยดวยไม

อนุญาตใหมีการคํานวณคาเสียหายบนฐานของคาขาดรายไดหรือคาขาดกําไรพรอมกันกับคาสิทธิ 

เพราะวาการกําหนดคาเสียหายโดยคํานวณจากฐานของคาขาดรายไดหรือคาขาดกําไร และคา

สิทธิพรอมกันนั้น เปนการทําใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับการเยียวยาความเสียหายดวยคาเสียหายที่

ซ้ําซอนกัน ดังเชน ในประเทศญ่ีปุน มีการกําหนดคาเสียหายโดยกฎหมายกําหนดไวเปนขอ

สันนิษฐานวา จํานวนคาเสียหายที่ควรไดรับจากจําเลย เทากับจํานวนเงินที่โจทกอาจไดรับจากการ

ใชสิทธิตามปกติ ซึ่งมาตรา 114 (3) บัญญัติไววา หากในกรณีที่โจทกไมสามารถพิสูจนขอเท็จจริง

ไดตามขอสันนิษฐานทั้งสองกรณีขางตน (มาตรา 114 (1) และ (2) ขอสันนิษฐานกรณีที่มีการคา

แขงและขอสันนิษฐานในผลกําไรของจําเลย) โจทกตองพิสูจนถึงคาสิทธิ ขอสันนิษฐานนี้เทากับทํา

ใหการกระทําของจําเลยเปนการไดรับอนุญาตจากโจทก โดยตองจายคาตอบแทนใหแกโจทกอยาง
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เหมาะสม หากกรณีที่ไมมีการกําหนดคาสิทธิเอาไวหรือโจทกไมสามารถพิสูจนถึงคาสิทธิได โจทก

อาจเรียกคาสิทธิอันเปนการตอบแทนท่ีโจทกอนุญาตใหจําเลยใชลิขสิทธิ์ไดตามหลักลาภมิควรได 
4.2.1.4 ผลกําไรของผูทําละเมิดหรือการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลย 

(Account of Profits) 
 กฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศนั้น ในทุกประเทศมีการกําหนดเร่ืองคาเสียหายบน

ฐานของผลกําไรของจําเลยอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไวอยางชัดเจน  เชน ในประเทศสหรัฐอเมริกา

และประเทศอังกฤษ ซึ่งจะตางกันในรายละเอียด กลาวคือ ในประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 504 

บัญญัติใหโจทกสามารถเรียกคาเสียหายโดยคํานวณบนฐานของคาขาดรายไดหรือคาขาดกําไร

พรอมกับผลกําไรของจําเลยอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย ทั้งนี้ ในเหตุที่นํามาคํานวณในดาน

ของคาขาดรายไดหรือคาขาดกําไร ตองมิใชเหตุเดียวกัน ดังเชนในกรณีที่เปนการคาแขง กฎหมาย

ลิขสิทธิ์ถือวาผลกําไรของจําเลยคือคาเสียหายของโจทก เพราะการละเมิดลิขสิทธิ์กรณีดังกลาว

เปนการสงผลกระทบโดยตรงแกสัดสวนทางการตลาดของเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทก การจะเรียก

คาเสียหายที่แทจริงไดอีกตองเปนกรณีที่โจทกพิสูจนไดวาตนไดรับความเสียหายมากกวาผลกําไร

ของจําเลยอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ในขณะที่ประเทศอังกฤษ กฎหมายลิขสิทธิ์อนุญาต

ใหเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกเลือกที่จะเรียกคาเสียหายโดยคํานวณจากคาเสียหายตามความจริง

อันเปนการคํานวณบนฐานของคาขาดกําไรหรือคาสิทธิ หรือจะเรียกคาเสียหายโดยคํานวณบน

ฐานของการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ เพียงวิธีใดวิธีหนึ่ง โดย

การคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยศาลอาจกําหนดตามวิธีการที่เพิ่มข้ึน กลาวคือ ผลกําไรที่อาจเรียก

ไดนั้น ศาลจะเปรียบเทียบระหวางผลกําไรของจําเลยที่ไมไดเกิดข้ึนจากการละเมิดหรือจําเลยสราง

ข้ึนไดเอง กับผลกําไรที่เพิ่มข้ึนอันเนื่องมาจากการละเมิด หรือศาลอาจใชอีกวิธีที่เรียกวาวิธีการ

จัดสรรแบงปน โดยศาลจะพิจารณาจากผลกําไรสุทธิที่จําเลยไดรับ ซึ่งคํานวณโดยนําคาใชจาย

จําเปนของจําเลย เชน คาใชจายในการดําเนินกิจการ คาธรรมเนียมตาง ๆ รวมไปถึงคาภาษีดวย 

มาหักจากรายไดที่ไดรับซึ่งเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ นอกจากนั้น กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

อังกฤษยังบัญญัติไวเปนกรณีเฉพาะวา หากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีการทําสัญญาอนุญาตใหใช

ลิขสิทธิ์อยูดวยและโจทกเลือกที่จะเรียกคาเสียหายบนฐานของการคิดบัญชีผลกําไร ศาลจะ

กําหนดคาเสียหายใหไดไมเกินสองเทาของผลกําไรของจําเลย 

 อยางไรก็ตาม การพิสูจนถึงผลกําไรของจําเลยเปนเร่ืองที่ทําไดยากย่ิงกวาการคํานวณ

คาขาดรายได คาขาดกําไร หรือคาสิทธิ เพราะผลกําไรของจําเลยเปนเร่ืองเกี่ยวกับบัญชีรายรับจาย

ของจําเลยเทานั้น เวนแตวากฎหมายลิขสิทธิ์ของบางประเทศ เชน กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
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ญ่ีปุน บัญญัติใหจําเลยมีหนาที่สงมอบบัญชีรายไดของตนในกรณีที่จําเปนเพื่อการพิสูจนความ

เสียหายของโจทก  

 นอกจากนั้น กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศยังบัญญัติถึงหลักเกณฑในการนําสืบ

ประกอบเอาไวดวย เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา เจาของลิขสิทธิ์ตองพิสูจนเพียงเงินไดรวมของผูทํา

ละเมิดเทานั้น สวนผูทําละเมิดจะตองพิสูจนเพื่อหักลางจากเงินไดดังกลาวโดยพิสูจนถึงคาใชจาย

และสวนประกอบอ่ืน ๆ ของผลกําไรซ่ึงมิไดเกิดจากการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ หรือในประเทศ

ญ่ีปุน โจทกเพียงแตพิสูจนใหศาลเห็นวาจําเลยไดรับกําไรจากการละเมิดลิขสิทธิ์ สวนจําเลยมี

หนาที่นําสืบหักลางวาผลกําไรนั้นทั้งหมดหรือแตบางสวนไมไดเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ 

กฎหมายลิขสิทธิ์กําหนดใหโจทกพิสูจนเพียงวาจําเลยไดรับกําไรจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 

 สําหรับในประเทศไทย การคํานวณคาเสียหายบนฐานของผลกําไรของจําเลยนี้ 

ขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน อันเปนแนววินิจฉัยของศาลไทยที่ผานมาพบวา ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์ 

ศาลอาจกําหนดคาเสียหายใหบนฐานของผลกําไรของจําเลยก็ได ดังเชนในคําพิพากษาฎีกา 

1016/249718 ซึ่งในขณะนั้นกฎหมายลิขสิทธิ์ยังไมไดบัญญัติเร่ืองคาเสียหายไวเปนการเฉพาะ 

จนกระทั่งเมื่อมีการบัญญัติเร่ืองคาเสียหายไวเปนการเฉพาะดังที่ปรากฏในมาตรา 64 เมื่อ

พิจารณาจากบทบัญญัติดังกลาวไมมีสวนไหนที่กลาวถึงผลกําไรของผูทําละเมิดไวเลย อยางไรก็

ตาม ศาลถือวาผลกําไรของจําเลยอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ถือเปนคาเสียหายลักษณะ

หนึ่งที่โจทกพึงเรียกรองไดหากไมอาจแสดงใหศาลเห็นไดวาโจทกเสียหายจากการสูญเสีย

ประโยชนเพียงใด ดังที่ปรากฏในคําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี ทป.35/2544, คดีหมายเลข

ดําที่ ทป.38/254319 อยางไรก็ตาม แมวาปจจุบันศาลไมปฏิเสธใหมีการนําหลักเกณฑในการคิด

                                                 
18คําพิพากษาฎีกาที่ 1016/2497 การกําหนดคาเสียหายฐานละเมิดลิขสิทธิ์โดยนํา

บทประพันธของโจทกไปแสดงเปนละคร ศาลอาจกําหนดใหตามสมควรแกพฤติการณและรูปคดี 

โดยถือจํานวนคาดูที่จําเลยเก็บได โดยหักคามหรสพ แตไมหักคาเชาโรง 
19คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.35/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.38/254319 

ศาลพิจารณาแลวเห็นวา ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 64 ในการเรียกรองความ

เสียหายของโจทกตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว โจทกอาจเรียกรองคาเสียหายจากการ

สูญเสียประโยชน ซึ่งโดยหลักแลวหมายถึงกรณีที่ทําใหโจทกตองสูญเสียประโยชนตาง ๆ ที่โจทก

ควรจะไดรับหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก แตสําหรับขอเรียกรองของโจทกในกรณีนี้เปน

การเรียกรองคาเสียหายในลักษณะของประโยชนที่จําเลยทั้งสองไดรับจากการกระทําละเมิด

ลิขสิทธิ์โจทก อยางไรก็ตามการเรียกรองคาเสียหายในลักษณะนี้ ศาลเห็นวา โจทกมิไดเรียกรอง
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บัญชีผลกําไรของจําเลยอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์มาใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหาย 

แตการที่ถอยคําในตัวบท มาตรา 64 ที่วา “...โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย การ

สูญเสียประโยชน และคาใชจาย...” ควรนํามาวิเคราะหวา ศาลจะสามารถนําผลกําไรของจาํเลยไป

เปนเกณฑในการกําหนดคาเสียหายไดหรือไม กลาวคือ กรณีที่ใหศาลคํานึงถึงการสูญเสีย

ประโยชน จากแนววินิจฉัยที่ผานมาพบวา คาเสียหายจากการสูญเสียประโยชน20 หมายถึง กรณีที่

ทําใหโจทกตองสูญเสียประโยชนตาง ๆ ที่โจทกควรจะไดรับหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก มี

ปญหาวาศาลจะตีความคําวาการสูญเสียประโยชนกวางแคไหน ซึ่งการสูญเสียประโยชนนัน้รวมถงึ

การสูญเสียประโยชนในอนาคต21 แตจะรวมไปถึงผลกําไรของจําเลยหรือไมนั้น จากแนววินิจฉัย

ของศาล22 พบวา ผลกําไรของจําเลยเปนเพียงหลักเกณฑใหโจทกสามารถเรียกคาเสียหายไดทาง

หนึ่งหากโจทกไมสามารถพิสูจนใหศาลเห็นวาโจทกเสียหายจากการสูญเสียประโยชนเพียงใด แต

ผลกําไรของจําเลยไมใชความเสียหายของโจทกในการสูญเสียประโยชน  

 จากแนววินิจฉัยนี้ ผูเขียนมีความเห็นเพิ่มเติมวา เมื่อการสูญเสียประโยชนนั้น 

หมายความถึงความเสียหายอันเกิดจากความสูญเสียประการใด ๆ ที่โจทกควรไดรับหากไมมีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ หากพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนแลว การสูญเสียประโยชนของโจทกอาจรวม

ไปถึงผลกําไรของจําเลยดวยก็ได หากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น เกิดข้ึนโดยมีปจจัยในการผลิตรวมถึง

ราคาและคุณภาพของสินคาใกลเคียงกับสินคาของโจทกหรือที่เรียกวาเปนการคาแขง เชน นาย ก. 

                                                                                                                                            
คาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนจากผลงานของโจทกที่ไดวางจําหนายทั่วไป แตเรียกรอง

รายไดหรือผลกําไร (Account of Profit) ในงานที่จําเลยที่ 1 กระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก ซึ่งอาจ

ถือไดวาเปนคาเสียหายลักษณะหนึ่งที่โจทกพึงเรียกรองไดหากไมอาจแสดงใหศาลเห็นไดวาโจทก

เสียหายจากการสูญเสียประโยชนเพียงใด เมื่อพิจารณาถึงขอเท็จจริงที่โจทกกลาวอางวาเนื้อหา

ของงานโจทกที่ถูกจําเลยที่ 1 คัดลอกเปนจํานวน 1 ใน 5 ของเนื้อหาทั้งหมดของหนังสือของจําเลย

ที่ 1 ดังนั้น หากคํานวณสัดสวนแลวคิดไดเปนจํานวน 20 เปอรเซ็นต ของเนื้อหาตามหนังสือของ

จําเลยที่ 1 เมื่อหนังสือราคา 165 บาท สัดสวนในเนื้อหางานของโจทกควรคิดไดเปนจํานวน 33 

บาท มีการจัดพิมพหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” ของจําเลยที่ 1 สองคร้ังรวมจํานวน 1,500 

เลม จึงเห็นสมควรกําหนดคาเสียหายในสวนนี้เปนเงินทั้งหมดประมาณ 50,000 บาท ซึ่งเปน

จํานวนที่พอสมควรกับความเสียหายที่เกิดข้ึนตอโจทก 
20คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี ทป.35/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.38/2543. 
21วัส ติงสมิตร, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที ่7206/2542. 
22คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี ทป.35/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.38/2543. 
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ผูเปนเจาของลิขสิทธิ์นําภาพวาดของตนมาทําเปนโปสการด ซึ่งขายเปนชุด ชุดละ 10 ใบ ราคา 99 

บาทตอหนึ่งชุด โดยนําไปขายที่ถนนขาวสาร ตอมานาย ข. นําภาพวาดบนโปสการดดังกลาวไป

สแกนแลวทําเปนโปสการดขายเชนกัน แตขายในราคา 89 บาทตอหนึ่งชุด โดยนําไปขายที่ถนน

ขาวสารเชนกัน การกระทําของนาย ข. มีลักษณะแขงขันทางการคากับเจาของลิขสิทธิ์ เปนเหตุทํา

ใหรายไดของนาย ก. ลดลง ซึ่งปกติเคยขายไดวันละ 10 ชุด แตปจจุบันขายไมไดเลย สวนนาย ข. 

ขายได 10 ชุดตอวัน โดยไมตองเสียเวลาคิดผลงานสรางสรรคและไมไดใชความวิริยะอุตสาหะแต

อยางใด ดังนั้น การสูญเสียประโยชนของนาย ก. ก็คือ การสูญเสียรายไดตอวัน ๆ ละ 990 บาท ซึ่ง

นาย ก. ควรไดรับหากนาย ข. ไมกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ ในขณะที่นาย ข. ไดรับรายไดวันละ 

890 บาท จากการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งหากนาย ข. ไมละเมิดลิขสิทธิ์ นาย ก. ยอมไดรับรายได 990 

บาท แตเงินจํานวนกลับกลายเปนรายไดของนาย ข. แทน ดังนี้ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

สหรัฐอเมริกาจึงบัญญัติใหถือวาผลกําไรที่จําเลยไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์ที่มีลักษณะคาแขง

กับเจาของลิขสิทธิ์ถือเปนคาเสียหายของเจาของลิขสิทธิ์ โดยโจทกไมจําเปนตองพิสูจนถึงความ

เสียหายของตนแตอยางใด แตจําเลยจําตองพิสูจนถึงคาใชจายตาง ๆ ในสวนที่เปนตนทุนการผลิต

เพื่อนํามาหักออกจากรายไดที่ตนไดรับ 

 โดยสวนตัวผูเขียนจึงมีความเห็นวา การสูญเสียประโยชนอาจขยายขอบเขตรวมไป

ถึงผลกําไรของจําเลยอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในลักษณะที่เปนการแขงขันทางการคา 

 อยางไรก็ตาม เมื่อไมมีบทบัญญัติไวชัดเจนที่อนุญาตใหนําผลกําไรของจําเลยอัน

เนื่องจากการละเมิดลิขสิทธิ์มาเปนเกณฑในการกําหนดคาเสียหาย แนววินิจฉัยหรือคําพิพากษา

ของศาลในกรณีที่มีขอเท็จจริงอยางเดียวกันอาจทําใหศาลใชดุลยพินิจตางกัน อันทําใหเกิดความ

ไมชัดเจน ทั้งในกรณีของการนําสืบพิสูจนคาเสียหายของโจทกและเหตุผลในการวินิจฉัยของศาล 

ประกอบกับในการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกิดข้ึนในบางครั้ง อาจไมมีลักษณะเปนการคาแขง แตผลกําไร

ที่จําเลยไดรับเนื่องจากการละเมิดลิขสิทธิ์ เปรียบเทียบกับจํานวนคาเสียหายที่จําเลยตองชดใชซึ่ง

ศาลกําหนดใหซึ่งพิจารณาจากความเสียหายที่โจทกไดรับอันข้ึนอยูกับการพิสูจนของโจทกเองน้ัน 

อาจมีจํานวนนอยกวาผลกําไรที่จําเลยไดรับเนื่องจากการละเมิดลิขสิทธิ์ก็ได จึงควรมีการนํา

หลักเกณฑในเร่ืองผลกําไรของจําเลยไปพิจารณาและบัญญัติไวใหชัดเจนในกฎหมายลิขสิทธิ์  

 กลาวโดยสรุป ผูเขียนเห็นวา การกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร 

ตามมาตรา 64 ศาลจะกําหนดคาเสียหายใหตามความเสียหายที่เกิดข้ึนจริงอันเนื่องมาจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ เมื่อพิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาลที่ผานมาประกอบกับการตีความ

เปรียบเทียบกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ พบวา ขอบเขตของคาเสียหายที่แทจริง ตาม

มาตรา 64 อาจรวมถึง คาขาดรายได คาขาดกําไร คาลิขสิทธิ์ และผลกําไรของจําเลยอัน
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เนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ในสวนของการเรียกคาเสียหายบนฐานในเร่ืองผลกําไรของจําเลย

อันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ แมในมาตรา 64 มิไดบัญญัติหามไมใหเรียก ประกอบกับแนว

วินิจฉัยของศาล23 มิไดหามในการเรียกคาเสียหายบนฐานของผลกําไรดังกลาว แตเพื่อความ

ชัดเจนในการปรับใช ผูเขียนขอเสนอใหมีการนําหลักเกณฑในการคํานวณคาเสียหายบนฐานของ

ผลกําไรของจําเลยอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ มาบัญญัติเพิ่มเติมจากถอยคําในมาตรา 64 

ซึ่งจะกลาวโดยละเอียดในบทตอไป24 ทั้งนี้ ผูเขียนเสนอใหมีการบัญญัติมาตรา 64 เพิ่มเติม 

กลาวคือ  

  มาตรา 64/1 “การกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร อาจรวมถึง

ผลประโยชนใด ๆ ที่ผูละเมิดไดรับจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ โดยจํานวนคาเสียหายบนฐาน

ของผลประโยชนดังกลาว จะตองไมเคยนําไปคํานวณเปนคาเสียหายตามความเปนจริง ทั้งนี้ 

เจาของลิขสิทธิ์พิสูจนแตเพียงรายไดรวมของผูละเมิดเทานั้น สวนผูละเมิดตองพิสูจนหักลางถึง

คาใชจายหรือสวนประกอบอ่ืน ๆ ของผลประโยชนซึ่งมิไดเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์” 

  อยางไรก็ตาม หากพิจารณาในแงทฤษฎีและปฏิบัติตามแนวคําพิพากษาและ

กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ ศาลอาจกําหนดคาเสียหายประเภทอ่ืนที่มิใชคาเสียหายที่แทจริง 

หรือกําหนดคาเสียหายโดยพิจารณาถึงองคประกอบอ่ืน นอกจากความเสียหายที่เกิดข้ึนจริง ซึ่ง

ไดแก คาเสียหายดังตอไปนี้  

 

4.2.2  คาเสียหายพเิศษตามกฎหมาย (Statutory Damages) 

 

 คาเสียหายชนิดนี้ เปนคาเสียหายที่กฎหมายกําหนดขอบเขตของจํานวนคาเสียหาย

เอาไวโดยเฉพาะ ในประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอวสวนใหญ ยกเวนประเทศอังกฤษและ

ประเทศออสเตรเลีย จะมีหลักเกณฑในการกําหนดคาเสียหายพิเศษเอาไว ซึ่งโดยหลักแลวจะใช

เกณฑเดียวกันในการกําหนดคาเสียหายพิเศษ จะแตกตางกันในเร่ืองของจํานวนคาเสียหายข้ันสูง

และข้ันตํ่าตามที่กฎหมายกําหนดไว เชน 

 ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเปนตนแบบของการกําหนดคาเสียหายพิเศษตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ โดยเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกมีสิทธิเลือกที่จะเรียกคาเสียหายโดยการคํานวณจาก

คาเสียหายที่แทจริงและผลกําไรของจําเลย หรือในกรณีที่เปนการยากที่จะพิสูจนถึงจํานวน

                                                 
23คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี ทป.35/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.38/2543. 
24โปรดดู น. 234. 
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คาเสียหายจากคาขาดรายได คาขาดกําไร หรือผลกําไรของจําเลย เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทก

สามารถเลือกที่จะเรียกคาเสียหายพิเศษตามที่กฎหมายบัญญัติไวได ไมวาเวลาใดก็ตามกอนที่

ศาลมีคําตัดสิน แตการที่ศาลจะกําหนดคาเสียหายพิเศษใหโจทก จะตองปรากฏวาผลงานอันมี

ลิขสิทธิ์นั้น โจทกไดนํามาจดทะเบียนตามเวลาที่กฎหมายลิขสิทธิ์กําหนด กลาวคือ ภายในสาม

เดือนนับแตวันที่มีการเผยแพรผลงานเปนคร้ังแรกหรือภายในหนึ่งเดือนนับจากวันที่เจาของลิขสิทธิ์

ไดรูถึงการกระทําละเมิด เหตุที่ตองมีการจดทะเบียนลิขสิทธิ์กอนถึงจะสามารถเรียกคาเสียหาย

ชนิดนี้ไดก็เพราะโจทกไมจําเปนตองพิสูจนถึงความเสียหายของโจทก เปนเร่ืองที่ศาลจะใชดุลย

พินิจในการกําหนดคาเสียหายโดยคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมประกอบกับหลักกฎหมายที่กําหนด

ขอบเขตคาเสียหายระดับสูงและตํ่าไว เมื่อผลงานนั้นจดทะเบียนแลวและเจาของลิขสิทธิ์ผูเปน

โจทกแจงแกศาลวาจะเลือกรับคาเสียหายพิเศษตามที่กฎหมายกําหนด ศาลก็จะพิจารณาจาก

พฤติการณแวดลอม กรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์โดยทั่วไป ซึ่งอาจเปนกรณีที่จําเลยรูถึงการทําละเมิด

ลิขสิทธิ์ แตโจทกไมสามารถพิสูจนไดวาจําเลยจงใจกระทําละเมิด หรือเปนกรณีที่การละเมิด

ลิขสิทธิ์ไมไดกอใหเกิดความเสียหายทางเศรษฐกิจของโจทก โดยรวมถึงกรณีที่การคํานวณและ

พิสูจนถึงคาเสียหายที่แทจริง และผลกําไรของจําเลยที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ทําไดยาก 

กฎหมายบัญญัติใหศาลใชดุลยพินิจในการกําหนดคาเสียหายไมตํ่ากวา 750 เหรียญสหรัฐฯ และ

ไมเกิน 30,000 เหรียญสหรัฐฯ ตองานหนึ่งงานที่ถูกละเมิด แตในกรณีที่เปนการละเมิดโดยจงใจ 

ศาลอาจใชดุลยพินิจกําหนดคาเสียหายพิเศษตามกฎหมายเพิ่มสูงข้ึนถึง 150,000 เหรียญสหรัฐฯ 

ทั้งนี้ โจทกตองพิสูจนใหไดวาจําเลยจงใจกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ของตน ในทางกลับกัน

หากเปนการละเมิดโดยสุจริต จําเลยตองเปนฝายพิสูจนวาตนไมรูและไมมีเหตุผลอันควรเชื่อไดวา

การกระทําของจําเลยเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งนี้ การอางวาไมรูถึงขอกฎหมายไมถือวาเปนเหตุ

บรรเทาโทษ ศาลจะใชดุลยพินิจในการลดคาเสียหายพิเศษไมนอยกวา 200 เหรียญสหรัฐฯ 

  ประเทศแคนนาดาก็เชนเดียวกัน โจทกอาจเลือกที่จะเรียกคาเสียหายพิเศษตาม

กฎหมายแทนคาเสียหายที่แทจริงหรือผลกําไรของจําเลยในเวลาใด ๆ กอนศาลตัดสินคดี ในกรณีที่

การพิสูจนความเสียหายของตนทําไดยาก ในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยทั่วไป กฎหมายบัญญัติให

ศาลใชดุลยพินิจอยางเปนธรรมในการกําหนดคาเสียหายโดยวางจํานวนคาเสียหายข้ันตํ่าและข้ัน

สูงไว คือ การกําหนดคาเสียหายพิเศษตามกฎหมายสําหรับการละเมิดทั้งหมด โดยไมนอยไปกวา 

500 ดอลลาร หรือไมมากไปกวา 20,000 ดอลลาร แตในกรณีที่จําเลยพิสูจนไดวาไมรูและไมมีเหตุ

อันควรเช่ือไดวาจําเลยละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลอาจกําหนดลดลงในจํานวนนอยที่สุดไมตํ่ากวา 200 

ดอลลาร แตกฎหมายลิขสิทธิ์ของแคนนาดาไมไดกําหนดคาเสียหายชนิดนี้ไวสําหรับกรณีที่จําเลย

จงใจละเมิดลิขสิทธิ์ แตกฎหมายลิขสิทธิ์ไมตัดสิทธิโจทกที่จะเรียกคาเสียหายที่สูงกวาเกณฑที่
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กฎหมายกําหนดหรือคาเสียหายเชิงลงโทษในกรณีที่เปนการจงใจละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งนี้ กฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของแคนนาดาบัญญัติหลักเกณฑในการใหศาลใชดุลยพินิจในการกําหนดคาเสียหายชนิด

นี้ไววา ศาลตองคํานึงถึงความสุจริตหรือไมสุจริตของจําเลย ความประพฤติของคูความกอนและ

ระหวางกระบวนการพิจารณา และความจําเปนอ่ืนในการปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ หากความ

เสียหายที่เกิดข้ึนมีมากกวา 

 กลาวโดยสรุป กรณีที่การพิสูจนถึงความเสียหายของโจทกทําไดยาก เชน โจทกไม

สามารถคํานวณคาขาดรายได คาขาดกําไร หรือไมสามารถพิสูจนถึงรายรับของจําเลยได โจทก

สามารถเลือกที่จะเรียกคาเสียหายพิเศษตามกฎหมาย แตผลงานที่ถูกละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ตองเปน

ผลงานที่ไดรับการจดทะเบียนแลว เบ้ืองตนศาลจะคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมของคดี ซึ่งรวมไป

ถึงความผิดของจําเลยในการละเมิดลิขสิทธิ์ ข้ึนอยูกับวาโจทกสามารถพิสูจนถึงความผิดของ

จําเลยหรือจําเลยจะสามารถพิสูจนไดวาตนไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งนี ้

การกําหนดขอบเขตของจํานวนคาเสียหายในลักษณะนี้ กฎหมายจะกําหนดคาเสียหายพิเศษให

โดยคิดคํานวณจากจํานวนของผลงานที่ถูกละเมิดลิขสิทธิ์คูณกับจํานวนคาเสียหายที่ศาลกําหนด

ไวตองานหน่ึงช้ิน หากในกรณีที่ผลงานอันมีลิขสิทธิ์และถูกละเมิดมีเพียงช้ินเดียว แตการกระทํา

ละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยไมใชการกระทําเพียงการกระทําเดียว เชน จําเลยนําภาพถาย ไปพิมพซ้ํา

และดัดแปลง แลวนํามาวางขาย ศาลจะกําหนดคาเสียหายใหโดยคํานึงถึงวาผลงานที่ถูกละเมิด

ลิขสิทธิ์มีจํานวนเทาไหร โดยไมไดคํานึงถึงการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

 อยางไรก็ตาม กรณีคาเสียหายพิเศษตามกฎหมาย ไมเคยปรากฏในกฎหมายลิขสิทธิ์

ของไทย ซึ่งคาเสียหายพิเศษนั้นเปนประโยชนในแงของการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์

โดยการสรางสรรคผลงานหรือลักษณะของการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ไมมีลักษณะเปนการแสวงหา

ประโยชนทางธุรกิจการคา และเปนประโยชนในแงภาระการพิสูจนของเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทก 

ทั้งนี้ ในกรณีที่เปนประโยชนดังกลาว ควรนําคาเสียหายพิเศษมาปรับใชหรือไมเพียงใดนั้น เปน

เร่ืองที่ตองศึกษาตอไปถึงจํานวนอัตราข้ันตํ่าและสูงที่เหมาะสมกับการละเมิดลิขสิทธิ์ตอผลงาน

หนึ่งชิ้น ซึ่งผูเขียนเห็นวา กอนที่จะมีการนําคาเสียหายพิเศษท่ีกําหนดโดยกฎหมายมาใช ควรสราง

องคกรกลางที่สามารถตรวจสอบการกําหนดอัตราคาตอบแทนการใชลิขสิทธิ์ และสรางอัตรา

คาตอบแทนการใชสิทธิที่เหมาะสมไว เพื่อนํามาเปนเกณฑใหศาลใชประกอบการกําหนด

คาเสียหายในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์และผูรับอนุญาตใหใชสิทธิ์ไมไดตกลงกันถึงคาสิทธิ หรือใน

กรณีที่ไมมีการทําสัญญากันมากอนแตโจทกประสงคจะเรียกคาเสียหายบนฐานของคาสิทธิ ศาลก็

สามารถนําเกณฑที่กําหนดไวโดยองคกรดังกลาว มาประกอบการพิจารณากําหนดคาเสียหาย

กรณีละเมิดลิขสิทธิ์ได การสรางองคกรดังกลาวก็เพื่อใหการกําหนดอัตราคาสิทธิเปนเอกภาพ อัน
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จะสามารถสรางเสถียรภาพในการเรียกคาเสียหายโดยการคํานวณบนฐานของคาสิทธิ ซึ่งองคกร

ดังกลาวมีความจําเปนในปจจุบันและในหลายประเทศก็จะมีองคกรกลางที่ทําหนาที่ดังกลาวแลว  

 กลาวคือ ในปจจุบันมีรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ ซึ่งคณะรัฐมนตรีไดอนุมัติหลักการ

เมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ พ.ศ. 2549 กําหนดเก่ียวกับการบริหารการจัดเก็บคาตอบแทนไว25 โดย

หลักการของรางพระราชบัญญัติที่กระทรวงพาณิชยเสนออันเกี่ยวกับการบริหารจัดเก็บ

คาตอบแทน สํานักงานสภาท่ีปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติมีขอสังเกตและความเห็น

เกี่ยวกับประเด็นดังกลาววา ควรมีระบบการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ โดยต้ังคณะกรรมการกลางทําหนาที่

กําหนดลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์หรือต้ังองคกรกลางเพื่อทําหนาที่ดูแล

การจัดเก็บคาลิขสิทธิ์ เหตุผลและความจําเปนในการเสนอรางพระราชบัญญัติ เนื่องจากปญหา

ดานการจัดเก็บคาลิขสิทธิ์และสิทธิของนักแสดงที่กอใหเกิดความไมเปนธรรม อันเกิดข้ึนจากการที่

เจาของลิขสิทธิ์บางรายใชสิทธิโดยมิชอบ เชน การใชคดีอาญาจับกุมและขมขูเรียกคายอมความใน

อัตราสูง โดยเฉพาะกับผูประกอบกิจการรายยอยที่ไดรับผลกระทบจากการกระทําดังกลาว ทําให

กลายเปนขอพิพาทระหวางเจาของลิขสิทธิ์กับผูใชงานลิขสิทธิ์ นอกจากนี้ บทกําหนดโทษตาม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งบังคับใชอยูในขณะนี้ ไมเหมาะสมกับพฤติการณการกระทํา

ผิด จําเปนตองไดรับการแกไขโดยดวน ดังนั้น ผูเขียนเห็นสมควรใหมีการเพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับ

การจัดเก็บคาตอบแทนข้ึนเพื่อแกไขปญหาดังกลาว และแกไขเพิ่มเติมบทกําหนดโทษเสียใหม

เพื่อใหเหมาะสมกับพฤติการณการกระทําผิด 

 

4.2.3 คาเสียหายเชิงลงโทษและคาเสียหายเพิ่มเติม (Punitive Damages and Additional 

Damages) 

 

 คาเสียหายเชิงลงโทษ คือ คาเสียหายที่ศาลจะกําหนดใหสูงกวาความเสียหายที่

เกิดข้ึนจริง โดยคํานึงถึงพฤติกรรมของจําเลยเปนหลัก ในกรณีที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยจงใจ 

โดยการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษมีเพื่อใหจําเลยหลาบจําและไมกระทําอีก อีกทั้งยังเปนการ

ปองปรามไมใหผู อ่ืนกระทําเชนนี้อีก เปนคาเสียหายที่มีตนกําเนิดจากประเทศอังกฤษ สวน

คาเสียหายเพิ่มเติม เปนคาเสียหายที่ศาลจะกําหนดเพิ่มเติมใหสูงกวาความเสียหายที่เกิดข้ึน โดย

การกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมอาจมีวัตถุประสงคเพื่อเปนการเยียวยาความเสียหายโดยให

ผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมหรืออาจเพื่อเปนการลงโทษแกผูทําละเมิด ดังนั้น คาเสียหายเชิง

                                                 
25ภาคผนวก ก. 
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ลงโทษอาจเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายเพิ่มเติม ซึ่งกฎหมายลิขสิทธิ์ของแตละประเทศจะมีการ

กําหนดคาเสียหายชนิดนี้ไวแตมีความแตกตางกันไปทั้งในทางทฤษฎีและปฏิบัติ ดังนี้ 

 ประเทศสหรัฐอเมริกา การกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมเปนเร่ืองเฉพาะกรณี กลาวคือ 

เปนกรณีที่จําเลยอางวาตนมีสิทธิใชลิขสิทธิ์ของโจทกเพราะเหตุวามีการทําสัญญาอนุญาตใหใช

สิทธิแตในความเปนจริงโจทกและจําเลยไมเคยมีความสัมพันธใด ๆ กันมากอน ทั้งนี้ โจทกตอง

พิสูจนวาตนไมเคยอนุญาตใหจําเลยใชลิขสิทธิ์ ศาลจะกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมใหแกโจทก โดย

โจทกมีสิทธิไดรับคาเสียหายเพิ่มเติมเปนจํานวนสองเทาของคาอนุญาตใหใชสิทธิ ซึ่งผูไดรับ

อนุญาตใหใชสิทธิจะตองชําระใหแกโจทกสําหรับการใชสิทธินั้นเปนระยะเวลาไมเกิน 3 ป ในสวน

ของคาเสียหายเชิงลงโทษนั้น การที่ศาลกําหนดคาเสียหายพิเศษตามกฎหมายในกรณีที่จําเลย

ละเมิดลิขสิทธิ์โดยจงใจไมถือวาเปนคาเสียหายเชิงลงโทษ แตเปนเพียงข้ันตอนหนึ่งของคาเสียหาย

พิเศษตามกฎหมายเทานั้น 

 ประเทศอังกฤษ ศาลจะกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมให โดยพิจารณาพฤติการณ

แวดลอมตาง ๆ โดยเฉพาะอยางยิ่งการละเมิดลิขสิทธิ์อยางโจงแจงและผลกําไรใด ๆ ที่เพิ่มข้ึนอัน

เนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยและตองคํานึงถึงความยุติธรรมแหงคดีดวย  การ

กําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมถือวาเปนขอยกเวนมากกวาเปนหลักเกณฑในการกําหนดคาเสียหาย 

ดังนั้น ถาโจทกเลือกจะรับผลกําไรของจําเลยแทนคาเสียหายตามปกติ โจทกไมมีสิทธิไดรับ

คาเสียหายเพิ่มเติมอีก กรณีคาเสียหายเชิงลงโทษนั้น ไมมีกําหนดไวในกฎหมายลิขสิทธิ์เปนการ

เฉพาะ อยางไรก็ตาม ศาลกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมใหแกโจทกโดยวางหลักวา ไมจําเปนตอง

พิจารณาวาการกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมนี้เปนการลงโทษจําเลยหรือเปนการชดเชยความ

เสียหาย 

 ประเทศออสเตรเลีย ศาลสามารถกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมใหโจทกไดในกรณีที่การ

ละเมิดลิขสิทธิ์มีความรุนแรง สวนคาเสียหายเชิงลงโทษ แมวาจะไมมีการบัญญัติไวเฉพาะใหศาล

กําหนดคาเสียหายที่สูงกวาความเสียหายที่แทจริงเพื่อลงโทษจําเลย แตศาลยอมรับวาในกรณีที่

การกระทํานั้นเปนการกระทําความผิดอยางเดนชัด ศาลอาจมีดุลยพินิจใหคาเสียหายเพิ่มเติมมีผล

เปนการลงโทษก็ได ซึ่งศาลในประเทศออสเตรเลียใหเหตุผลวา คาเสียหายที่เปนการชดเชยที่เพิ่ม

มากข้ึนกวาความเสียหายที่แทจริง แนนอนวามีผลเปนการลงโทษ 

 แมการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา

และอังกฤษ จะไมยอมรับใหมีการกําหนดคาเสียหายเพื่อเปนการลงโทษจําเลย แตการกําหนด

คาเสียหายตองเปนไปเพื่อชดเชยความเสียหาย จึงไมมีการบัญญัติถึงคาเสียหายเชิงลงโทษไวเปน
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การเฉพาะ แตในทางปฏิบัติบางคดี ศาลก็ยังกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษใหแกโจทก ในขณะที่

บางประเทศมีการบัญญัติถึงคาเสียหายเชิงลงโทษไวชัดเจน เชน 

 ประเทศแคนนาดา แมวาจะมีการกําหนดคาเสียหายพิเศษไวเชนเดียวกับประเทศ

สหรัฐอเมริกา แตกฎหมายลิขสิทธิ์ของแคนนาดา ไมไดกําหนดคาเสียหายพิเศษสําหรับกรณีที่

จําเลยจงใจละเมิดลิขสิทธิ์ แตมีการบัญญัติถึงคาเสียหายเชิงลงโทษไวเฉพาะ โดยถือวาคาเสียหาย

ที่เพิ่มสูงข้ึนกวาความเสียหายที่แทจริงก็คือคาเสียหายเชิงลงโทษ โดยจะกําหนดคาเสียหาย

ดังกลาว ตอเมื่อโจทกพิสูจนใหศาลเห็นวาการละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยเปนการกระทําโดยจงใจ

อยางรายแรง เชน พฤติกรรมของจําเลยไดวางแผนและไตรตรอง โดยความต้ังใจและมีเจตนากีด

กันโอกาสในทางธุรกิจแฟรนไซนของโจทก อยางไรก็ตาม โจทกสามารถเรียกคาเสียหายตามความ

เปนจริงหรือผลกําไรของจําเลยดวยก็ได 

 ประเทศญ่ีปุน กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ในการเรียก

คาเสียหายที่สูงกวาความเสียหายที่แทจริงหรือคาเสียหายเชิงลงโทษ ในกรณีที่ศาลพิจารณาวาผู

ละเมิดลิขสิทธิ์มีเจตนาทุจริตหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง 

 กลาวโดยสรุป การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษและคาเสียหายเพิ่มเติมตาม

กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศท่ีกลาวมาขางตน แมในตัวบทกฎหมายของบางประเทศไมมี

บัญญัติถึงคาเสียหายเชิงลงโทษไว ในทางปฏิบัติศาลอาจกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกเพิ่มเติม

จากคาเสียหายที่แทจริง ในลักษณะเพื่อเปนการลงโทษจําเลยอันเนื่องมาจากพฤติการณการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยมีลักษณะรุนแรง 

 ในประเทศไทย เร่ืองคาเสียหายเชิงลงโทษ เมื่อพิจารณาจากตัวบทกฎหมายลักษณะ

ละเมิดโดยทั่วไป และในกฎหมายลิขสิทธิ์ ไมพบวามีการบัญญัติถึงคาเสียหายเชิงลงโทษแตอยาง

ใด กลาวคือ ตามมาตรา 438 ที่บัญญัติใหศาลใชดุลยพินิจในการกําหนดคาสินไหมทดแทนตาม

สมควร โดยพิจารณาถึงพฤติการณของจําเลยและความรายแรงแหงละเมิด การตีความมาตราน้ีไม

สามารถนําคาเสียหายเชิงลงโทษมาปรับใชได26 เพราะแนวความคิดในการกําหนดคาเสียหายกรณี

ละเมิดมีวัตถุประสงคเพื่อชดเชยความเสียหาย สวนในทางปฏิบัติของศาลในการกําหนด

คาเสียหายกรณีละเมิดโดยทั่วไป แมในบางคดีศาลอาจกําหนดคาเสียหายใหมากกวาความ

เสียหายที่แทจริง แตเมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงคในการกําหนดคาเสียหายจํานวนนั้น พบวามิได

กําหนดเพื่อลงโทษจําเลย แตเพื่อชดเชยความเสียหายแกโจทก โดยศาลจะกําหนดใหในลักษณะ

                                                 
26ปริญญาวัน ชมเสวก, “คาเสียหายเชิงลงโทษในคดีละเมิด,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550), น. 97. 
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ของเบ้ียทําขวัญหรือคาทําขวัญ27 ดังนั้น กรณีละเมิดทั่วไปยังไมมีการนําคาเสียหายเชิงลงโทษมา

ใช สวนการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งตัวบทในมาตรา 64 ประกอบกับแนววินิจฉัย

ของศาลที่ผานมาก็ไมพบวามีการนําคาเสียหายเชิงลงโทษมาใช อยางไรก็ตาม ในปจจุบันมีการนํา

คาเสียหายเชิงลงโทษมากําหนดไวในกฎหมายทรัพยสินทางปญญาในกรณีละเมิดความลับทาง

การคา โดยปรากฏในพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 มาตรา 1328 ซึ่งเปน

กฎหมายฉบับแรกที่มีการนําหลักเร่ืองคาเสียหายเชิงลงโทษมาปรับใช ทั้งนี้ นับต้ังแตวันที่ 20 

กุมภาพันธ พ.ศ. 2552 เปนตนไป พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก

สินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 2551 มีผลบังคับใช ซึ่งไดบัญญัติถึงคาเสียหายเชิงลงโทษไวใน 

มาตรา 1129 เชนเดียวกัน 

                                                 
27เพิ่งอาง, น. 99-103. 
28พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 

มาตรา 13 ในการกําหนดคาสินไหมทดแทนเม่ือมีการฟองคดีตามมาตรา 8 (2) ศาล

มีอํานาจกําหนดหลักเกณฑดังตอไปนี้ 

(1) นอกจากกําหนดคาสินไหมทดแทนเฉพาะในความเสียหายที่เกดิข้ึนอยางแทจริง 

ศาลอาจมีคําส่ังใหผูละเมิดสิทธิในความลับทางการคาคืนผลประโยชนที่ไดจาก หรือเนื่องจากการ

ละเมิดโดยคิดรวมเขาไปในคาสินไหมทดแทนได 

(2) ในกรณีที่ไมอาจกําหนดคาสินไหมทดแทนตาม (1) ได ใหศาลกําหนดคา

สินไหมทดแทนใหแกผูควบคุมความลับทางการคาตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร 

(3) ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา เปน

การกระทําโดยจงใจหรือมีเจตนากลันแกลง เปนเหตุใหความลับทางการคาดังกลาวส้ินสภาพการ

เปนความลับทางการคา ใหศาลมีอํานาจส่ังใหผูละเมิดจายคาสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษ

เพิ่มข้ึนจากจํานวนที่ศาลกําหนดตาม (1) หรือ (2) ได แตตองไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทน

ตาม (1) หรือ (2)  
29พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจากสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ. 

2551 

มาตรา 11 บัญญัติวา “นอกจากคาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิดตามที่กําหนดไวใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ศาลมีอํานาจกําหนดคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายตาม

หลักเกณฑดังตอไปนี้ดวย 
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  จากขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีของแผนผี ซีดีเถื่อน พบวา การ

ละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวกระทําไดโดยงาย เพียงแตเขาไปโหลดเพลง ภาพยนตร ฯลฯ ในอินเทอรเน็ต

ซึ่งอนุญาตใหโหลดไดเมื่อเปนสมาชิก โดยเสียคาสมาชิกเพียงไมกี่รอยบาทตอเดือนซ่ึงผูเปน

สมาชิกสามารถเขาไปโหลดภาพยนตร เพลง ไดไมจํากัดเวลาและจํานวน เมื่อมีคนไปโหลด

ภาพยนตร หรือเพลง และนํามาไรทลงในแผนซีดี เพื่อนําไปขายตอในราคาแผนละ100 บาท หรือผู

ที่ลักลอบนํากลองวีดีโอไปถายภาพยนตรที่กําลังขาย และนําไปคัดลอกลงในแผนซีดี เพื่อนํามา

ขายในราคาตํ่ากวาราคาคาต๋ัวชมภาพยนตร ผูละเมิดลิขสิทธิ์ลงทุนในจํานวนเล็กนอย เชน คาแผน

ซีดี ดีวีดีเปลา คากลองวีดีโอ เปนตน แตกลับไดรับผลกําไรเปนจํานวนมาก จะเห็นไดชัดในกรณี

ของแผนเพลงmp3 ที่สามารถบรรจุเพลงไดเปนรอย ๆ เพลง ซึ่งผูบริโภคยอมถูกจูงใจใหซื้อไดงาย 

เพราะเงิน 100 บาท สามารถฟงเพลงไดเปนรอยเพลง เมื่อเทียบกับการซ้ืออัลบ้ัมเพลงของศิลปน 

ซึ่งมีเพลงใหฟงเพียงสิบกวาเพลง ในทางกลับกันการแสวงหาประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์หรือผูที่

ไดรับอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์โดยการผลิตผลงานสรางสรรคออกมาจําหนายหรือใหบริการ ยอมตอง

เสียคาใชจายจํานวนมากเพื่อเปนตนทุนในการผลิต เชน ในกรณีของภาพยนตรตางชาติ ที่มีผูซื้อ

ลิขสิทธิ์ในภาพยนตรดังกลาวเพื่อนํามาฉายในโรงภาพยนตร ยอมเสียคาซื้อลิขสิทธิ์เปนจํานวน

มาก หรือในการสรางสรรคผลงานเพลงของศิลปน ก็ตองเสียคาใชจายจํานวนมาก ไมวาจะเปนคา

                                                                                                                                            
(1)  คาเสียหายสําหรับความเสียหายตอจิตใจอันเปนผลเนื่องมาจากความเสียหาย

ตอรางกาย สุขภาพ หรืออนามัยของผูเสียหาย และหากผูเสียหายถึงแกความตาย สามี ภริยา 

บุพการี หรือ ผูสืบสันดานของบุคคลนั้นชอบที่จะไดรับคาเสียหายสําหรับความเสียหายตอจิตใจ 

(2)  หากขอเท็จจริงปรากฏวาผูประกอบการไดผลิต นําเขา หรือขายสินคาโดยรูอยู

แลววาสินคานั้นเปนสินคาที่ไมปลอดภัย หรือมิไดรูเพราะความประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือ

เมื่อรูวาสินคาไมปลอดภัยภายหลังจากการผลิต นําเขา หรือขายสินคานั้นแลวไมดําเนินการใด ๆ 

ตามสมควร เพื่อปองกันไมใหเกิดความเสียหาย ใหศาลมีอํานาจส่ังใหผูประกอบการจายคาสินไหม

ทดแทนเพื่อการลงโทษเพิ่มข้ึนจากจํานวนคาสินไหมทดแทนที่แทจริงที่ศาลกําหนดไดตามที่ศาล

เห็นสมควร แตไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนที่แทจริงนั้น ทั้งนี้ โดยคํานึงถึงพฤติการณตาง 

ๆ เชน ความรายแรงของความเสียหายที่ผูเสียหายไดรับ การที่ผูประกอบการรูถึงความไมปลอดภัย

ของสินคา ระยะเวลาที่ผูประกอบการปกปดความไมปลอดภัยของสินคา การดําเนินการของ

ผูประกอบการเมื่อทราบวาสินคานั้น เปนสินคาที่ไมปลอดภัย ผลประโยชนที่ผูประกอบการไดรับ 

สถานะทางการเงินของผูประกอบการ การที่ผูประกอบการไดบรรเทาความเสียหายที่เกิดข้ึน 

ตลอดจนการที่ผูเสียหายมีสวนในการกอใหเกิดความเสียหายดวย” 
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เคร่ืองเสียงเคร่ืองดนตรี คาหองอัด ตนทุนในการผลิตอ่ืน ๆ ซึ่งในความเปนจริง จากการศึกษาแนว

วินิจฉัยของศาลที่ผานมาในบทที่ 2 หัวขอที่ 4  การกําหนดคาเสียหายตามความเสียหายที่ศาล

เห็นสมควร อาจไมเพียงพอตอความเสียหายที่เกิดข้ึนจริง เพราะการกําหนดคาเสียหายข้ึนอยูกับ

การพิสูจนความเสียหายของโจทกเปนสําคัญ ดังนั้น ผูเขียนเห็นวาการที่ศาลจะนําคาเสียหายเชิง

ลงโทษมาปรับใช โดยกําหนดคาเสียหายในจํานวนที่สูงกวาความเสียหายที่โจทกสามารถพิสูจนได 

เพื่อลงโทษผูละเมิดลิขสิทธิ์ใหหลาบจําอาจทําใหการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ที่มีการกระทําเปน

เครือขายดังกลาวลดนอยลง อีกทั้งยังเปนการดึงดูดใหเจาของลิขสิทธิ์ผูเสียหายหันมาใชมาตรการ

ทางแพงในการดําเนินคดีกับผูละเมิดลิขสิทธิ์มากกวาการใชสิทธิดําเนินคดีทางอาญา ทั้งนี้ ผูเขียน

จึงเสนอใหมีการนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษมาบัญญัติไวอยางชัดเจนโดยเพิ่มเติมบทบัญญัติ

มาตรา64/2 ดังนี้ 

  มาตรา 64/2 “ศาลอาจกําหนดคาเสียหายในจํานวนที่สูงกวาความเสียหายที่แทจริง

เพื่อความยุติธรรมแหงคดี โดยพิจารณาพฤติการณแวดลอมทั้งหลายอันเนื่องมาจากการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ดังตอไปนี้  

(1) การละเมิดลิขสิทธิ์ไดกระทาํอยางชัดแจง และ 
(2) ผูละเมิดลิขสิทธิ์กระทําโดยจงใจหรือมเีจตนากล่ันแกลง” 

 
4.2.4 คาใชจายอันเปนการบังคับตามสิทธขิองเจาของลขิสิทธิ์ (Costs) 
 

 เร่ืองคาใชจายในกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศที่มีการบัญญัติไวชัดเจนวาเจาของ

ลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกสามารถเรียกคาใชจายที่เกิดข้ึนจากการบังคับตามสิทธิกรณีที่มีการละเมิด

ลิขสิทธิ์ มีเพียงประเทศเดียว คือ 

 ประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติไวชัดเจนในมาตรา 50530 กลาวคือ 

กฎหมายใหสิทธิในการเรียกคาใชจายซ่ึงถือเปนสวนหน่ึงของคาเสียหาย โดยแบงเปนคาใชจายที่

ใชบังคับตามสิทธิและคาทนายความ โดยอัตราคาทนายความศาลจะกําหนดใหตามความเหมาะสม

โดยถือเปนสวนหนึ่งของคาใชจายเพื่อใชบังคับตามสิทธิ ทั้งนี้ การที่ศาลจะพิจารณากําหนด

คาเสียหายดังกลาวนี้ใหแกโจทกได โจทกตองนําผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไปจดทะเบียน

เชนเดียวกับกรณีคาเสียหายพิเศษตามกฎหมายที่กลาวแลวในหัวขอที่ 3 เสียกอน ในการพิจารณา

กําหนดคาเสียหายกรณีคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ ศาลอาจคํานึงถึงระดับความผิด

                                                 
30 The Copyright Act of 1976. 
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หรือเหตุอันสมควรในการฟองคดีดวย ซึ่งคาใชจายจําเปนแกการบังคับใชสิทธิ อาจรวมถึง

คาธรรมเนียมทั้งหมดในการยื่นฟอง คาธรรมเนียมพนักงานศาล คาสําเนาเอกสารตาง ๆ ที่ใช

ประกอบการฟอง คาไปรษณีย ฯลฯ ข้ึนอยูกับการนําสืบของคูความที่ชนะคดี  สําหรับคา

ทนายความ ศาลจะคํานึงถึงความสุจริตในการดําเนินคดีของคูความทั้งสองฝาย หากกรณีที่โจทก

เปนฝายชนะ แตการกระทําของโจทกมีลักษณะที่ไมสุจริต กลาวคือ การฟองคดีของโจทกเปนเร่ือง

ที่ไมมีมูลหรือมีแรงจูงใจในการฟองรองคดีโดยไมมีเหตุสมควร ศาลอาจปฏิเสธที่จะกําหนดคา

ทนายความ สวนอัตราคาทนายความ ศาลจะคํานึงถึงพฤติการณแวดลอมตาง ๆ เชน ระดับความ

มีชื่อเสียงของทนายความ ปริมาณของงานและผลสําเร็จในงานที่ทํา รวมถึงความยากงายของคดี

ประกอบ 

 ในสวนของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 64 บัญญัติถึงเร่ืองคาใชจาย

ไว โดยใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ที่จะเรียกคาเสียหายในสวนที่เปนคาใชจายที่เจาของลิขสิทธิ์ได

เสียไปเพื่อบังคับตามสิทธิในกรณีที่ถูกละเมิดลิขสิทธิ์ จึงมีประเด็นที่ตองวิเคราะหวา โจทกจะ

สามารถเรียกคาเสียหายบนฐานของคาใชจายอันจําเปนเพื่อบังคับตามสิทธิไดในทุกกรณีหรือไม 

และอะไรคือคาใชจายอันจําเปน ซึ่งในทางตําราไมไดใหความหมายหรือคําอธิบายไว ดังนั้น จึง

ตองศึกษาจากแนวคําพิพากษา เมื่อศึกษาแลวพบวา คาใชจายอันจําเปนเนื่องจากการบังคับตาม

สิทธิกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ โจทกมักเรียกคาทนายความ คาจางนักสืบ คารางวัลนําจับหรือบําเหน็จ

รางวัล รวมไปถึงคาลงประกาศหนังสือพิมพถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ นอกจากคาใชจายในการ

บังคับตามสิทธิที่กลาวมาขางตน ในทางตําราไดกลาวถึงคาใชจายอ่ืนที่เจาของลิขสิทธิ์สามารถ

เรียกได31 ไดแก คาใชจายในการสืบหาและรวบรวมพยานหลักฐานเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ 

ตลอดจนคาใชจายในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ เปนตน  

 จากแนวคําพิพากษาของศาลไทยและตางประเทศ อาจสรุปไดวา คาใชจายอัน

จําเปนเนื่องจากการบังคับตามสิทธิ หมายความถึง คาใชจายใด ๆ ที่เจาของลิขสิทธิ์ตองเสียไปอัน

เนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งโดยปกติเจาของลิขสิทธิ์ไมมีความจําเปนตองเสียคาใชจาย

เหลานั้นหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งนี้ การเสียคาใชจายดังกลาวเปนไปเพื่อดํารงรักษาไวซึ่งการ

ใชสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ ตามความหมายน้ีแสดงใหเห็นวา โจทกสามารถเรียก

คาใชจายอันเกิดข้ึนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไดทุกกรณี แตในทางปฏิบัติศาลตองคํานึงเสมอวา

                                                 
31ปริญญา ดีผดุง, “ปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์,” เอกสาร

ประกอบการบรรยายการอบรมหลักสูตรประกาศนียบัตรกฎหมายทรัพยสินทางปญญา รุนที่ 2, 

สํานักอบรมการศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. พ.ศ. 2545, น. 32. 
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คาใชจายที่โจทกอางมานั้น มีความจําเปนในการบังคับตามสิทธิของโจทกหรือไม ประกอบกับศาล

จะพิจารณาจากหลักฐานของคาใชจายที่โจทกอางเปนสําคัญ ดังนั้น จึงข้ึนอยูกับการนําสืบของ

โจทก  ในสวนของคาธรรมเนียมศาลและคาทนายความ มีประเด็นวิเคราะหตอไปวาสามารถนํา

หลักเกณฑในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชไดหรือไม  

 ในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธี

พิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539  

 มาตรา 45  บัญญัติวา “ใหนําบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้และประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง หรือประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาวาดวยการ

พิจารณาพิพากษาและการชี้ขาดตัดสินคดีในชั้นอุทธรณและช้ันฎีกามาใชบังคับแกการพิจารณา

พิพากษาและการชี้ขาดตัดสินคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศในศาลฎีกาโดย

อนุโลม”  

 ดังนั้น เมื่อในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง

ประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 ไมได

บัญญัติถึงอัตราคาทนายความ คาฤชาธรรมเนียม คาธรรมเนียมศาลไวเปนการเฉพาะ ศาล

สามารถนําอัตราคาทนายความที่ปรากฏในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ในตาราง

กฎกระทรวงและประกาศกระทรวง32 ตาราง 6 มาปรับใชในการพิจารณากําหนดคาใชจายอัน

จําเปนเพื่อบังคับตามสิทธิในสวนของคาทนายความได ทั้งนี้ ในตาราง 6 กําหนดวาอัตราคา

ทนายความ  

(1) ใหศาลกําหนดตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควรระหวางอัตราข้ันตํ่า และอัตราข้ันสูง 

ดังที่ระบุไวในตาราง  

(2) การที่ศาลจะกําหนดคาทนายความใหแกผูชนะคดีนั้น ใหพิจารณาตามความ

ยากงายแหงคดีเปรียบเทียบดูเวลาและงานที่ทนายความตองปฏิบัติในการวาคดีเร่ืองนั้น 

 โดยทั่วไปการคิดคาทนายความมีวิธีการคิดคาทนายหลายแบบ33 เชน คิดเปนอัตรา

รอยละ จากทุนทรัพยที่พิพาทกัน เชน รอยละ 3 รอยละ 5 รอยละ 10 รอยละ 20 ของทุนทรัพย หรือ

คิดเปนจํานวนเงินที่แนนอน หรือคิดเปนรายช่ัวโมงของการทํางานของทนายความ หรืออาจคิดเปน

รายคร้ังที่ตองไปทํางานวาความที่ศาล หรือไปติดตามสืบคนหาขอเท็จจริงแหงคดี เปนตน ในสวน

ของคาฤชาธรรมเนียม คาธรรมเนียมศาลนั้นก็เชนกัน ศาลก็สามารถนําตารางทายประมวล

                                                 
32ภาคผนวก ข. 
33<http://www.lawyerthai.com/articles/law/049.php> 
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กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาปรับใชในการเรียกคาใชจายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ได ซึ่งคาฤชา

ธรรมเนียม ไดแก คาธรรมเนียมศาล คาสืบพยานหลักฐานนอกศาล คาปวยการ คาพาหนะ

เดินทาง และคาเชาที่พักของพยาน ผูเชี่ยวชาญ ลาม และเจาพนักงานศาล คาทนายความ 

คาใชจายในการดําเนินคดี ตลอดจนคาธรรมเนียมหรือคาใชจายอ่ืน ๆ บรรดาท่ีกฎหมายบังคับให

ชําระ ทั้งนี้ ในเร่ืองอัตราคาทนายความ พระราชบัญญัติทนายความ พ.ศ.2528 และขอบังสภา

ทนายความ พ.ศ.2529 ไมไดกําหนดวิธีการหรือรูปแบบการเรียกคาจางวาความไวชัดเจน แตเมื่อ

ศึกษาจากความเห็นของนักกฎหมาย34 พบวา การเรียกคาจางวาความอาจแบงเปนการเรียก

คาจางวาความโดยกําหนดจากระยะเวลาการทํางาน และการเรียกคาจางวาความโดยวิธเีหมาจาย 

โดยทนายความจะเปนผูคิดอัตราการวาจางดังกลาว ซึ่งมีปจจัยในการคิดคาจางวาความโดย

คํานึงถึง ฐานะและความสัมพันธของลูกความ ทุนทรัพยในคดีที่พิพาท ความยากงายของคดีและ

เวลาในการดําเนินคดี ความรูความสามารถและชื่อเสียงของทนายความ ภาวะเศรษฐกิจ และ

คาใชจายของทนายความ ทั้งนี้ วิธีที่เปนที่นิยมในปจจุบัน คือ การคิดคาทนายตามเวลาการทํางาน 

ตามอัตราคาบริการเปนช่ัวโมง (Hourly Billing Rate) เปนวิธีคิดคาบริการกฎหมายในตางประเทศ

ที่ใชกันมานาน ซึ่งมีแนวคิดวาการจายคาบริการกฎหมายเปนไปตามสัดสวนของเวลาท่ี

ทนายความตองใชไปกับคดีนั้น ๆ วิธีการคิดคาบริการตามสัดสวนของเวลาที่เสียไปนี้ มีหลักการ

ที่วา ส่ิงที่ลูกความซ้ือจากทนายความ คือ เวลา ประสบการณ และทรัพยากร ซึ่งโดยปกติแลว

สํานักงานทนายความจะมีแนวทางใหปฎิบัติวา ในแตละวันทํางานควรจะมีการทํางานปรากฎใน 

บันทึกเวลาการทํางาน ไมนอยกวาหกหรือแปดชั่วโมง ข้ึนอยูกับแตละสํานักงานทนายความ  

 อยางไรก็ตาม การกําหนดคาทนายความโดยศาลนั้น ไมมีหลักเกณฑหรือวิธีการ

คํานวณที่แนนอน ซึ่งจะข้ึนอยูกับดุลยพินิจของผูพิพากษาแตละคน ในสวนของแนวคําพิพากษาก็

ไมไดอธิบายถึงวิธีการคํานวณอัตราคาทนายความของศาลวามีวิธีคิดอยางไร แตจากการศึกษา

แนวคําพิพากษา พบวา การกําหนดคาทนายความสําหรับกรณีละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ศาลมิได

กําหนดใหตามตาราง 6 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง แตศาลจะกําหนดอัตราคา

ทนายความตามความเปนจริง เนื่องจากคดีละเมิดลิขสิทธิ์ เปนคดีที่ตองการความชํานาญเปน

พิเศษ เพราะกฎหมายลิขสิทธิ์เปนกฎหมายพิเศษอันสงผลถึงภาพรวมในทางเศรษฐกิจและความ

มั่นคงของประเทศ โดยศาลจะคํานึงถึงความยากงายของคดี ระยะเวลาที่ทนายความใชในการวา

ความ จํานวนทุนทรัพยในคดี รวมไปถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนและความสุจริตของคูความ 

                                                 
34ยงยุทธ อัตโตหิ, “ปญหาในการกําหนดมาตรฐานคาจางวาความในคดีแพง,” สารนิพนธ

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยศรีปทุม, 2551. 
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เชนเดียวกับวิธีการกําหนดคาทนายความในตางประเทศ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลก็จะ

คํานึงถึงอัตราคาทนายความตามตารางบันทึกอัตราคาทนายความ (Time Sheet) โดยอัตราคา

ทนายความจะข้ึนอยูกับองคประกอบตาง ๆ เชน คาครองชีพในแตละทองถิ่น เพราะเปนตัวบงชี้ถึง

คาใชจายหหลักของสํานักงาน 

 กลาวโดยสรุป ผูเขียนเห็นวา ในเร่ืองของคาใชจายอันจําเปนเพื่อบังคับตามสิทธิของ

เจาของลิขสิทธิ์ ศาลจะกําหนดใหหรือไมนั้น ก็ข้ึนอยูกับวาโจทกสามารถนําหลักฐานมาพิสูจน

ไดมากนอยเพียงใด หากโจทกเพียงแคนําใบเสร็จรับเงินหรือรายการบัญชีคาใชจายมาพิสูจนแต

เพียงอยางเดียว อาจไมพอตอการใหศาลใชดุลยพินิจในการกําหนดคาใชจายดังกลาว35 ทั้งนี้ การ

กําหนดจํานวนคาใชจายดังกลาว ศาลจะคํานึงถึงจํานวนคาเสียหายอันเนื่องจากการละเมิด

ลิขสิทธิ์ประกอบดวย เพราะคาใชจายถือเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ 

นอกจากนั้น ผูเขียนมีความเห็นเพิ่มเติมวาในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ผูเสียหายเสียคาใชจายอัน

จําเปนเนื่องจากการบังคับตามสิทธิในจํานวนที่สูงมากเกินความจําเปน เชน กรณีที่เจาของลิขสิทธิ์

ผูเสียหายวาจางทนายความหรือวาจางนักสืบในอัตราคาจางที่สูงกวาปกติ เปนตน เมื่อนํา

บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 22336 เร่ืองหนี้มาพิจารณา พบวา การที่

เจาของลิขสิทธิ์ผูเสียหายเสียคาใชจายอันจําเปนเนื่องจากการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์

สูงมากกวาปกติ เทากับวาเจาของลิขสิทธิ์ผูเสียหายละเลยไมบําบัดปดปองหรือบรรเทาความ

เสียหาย ดังนั้น เจาของลิขสิทธิ์ผูเสียหายจะเรียกคาใชจายอันจําเปนเพื่อบังคับตามสิทธิไดไมมาก 

ทั้งนี้ ในการพิจารณากําหนดคาใชจายอันจําเปนในการบังคับใชตามสิทธิ นอกจากศาลจะ

                                                 
35คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี ทป.31/2541, คดีหมายเลขดําที่ ทป.10/2541. 
36ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

มาตรา 223 บัญญัติวา “ถาฝายผูเสียหายไดมีสวนทําความผิดอยางใดอยางหนึ่ง

กอใหเกิดความเสียหายดวยไซร ทานวาหนี้อันจะตองใชคาสินไหมทดแทนแกฝายผูเสียหายมาก

นอยเพียงใดนั้น ตองอาศัยพฤติการณเปนประมาณ ขอสําคัญก็คือวาความเสียหายนั้นไดเกิดข้ึน

เพราะฝายไหนเปนผูกอยิ่งหยอนกวากันเพียงไร 

วิธีเดียวกันนี้ทานใหใชแมทั้งที่ความผิดของฝายผูที่เสียหายจะมีแตเพียงละเลยไม

เตือนลูกหนี้ใหรูสึกถึงอันตรายแหงการเสียหายอันเปนอยางรายแรงผิดปกติ ซึ่งลูกหนี้ไมรูหรือไม

อาจจะรูได หรือเพียงแตละเลยไมบําบัดปดปองหรือบรรเทาความเสียหายนั้นดวย อนึ่งบทบัญญัติ

แหงมาตรา 220 นั้นทานใหนํามาใชบังคับดวยโดยอนุโลม” 



 192 

พิจารณาวาคาใชจายดังกลาวเปนคาใชจายอันจําเปนหรือไม ศาลยังตองคํานึงถึงความเหมาะสม

ของจํานวนคาใชจายดวย  
 

4.3 การกาํหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิโ์ดยสจุรติ  
(Innocent Infringement) 

 

 การละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริต หมายความวา ผูกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ กระทําไป

โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรเชื่อวาการนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ แมวาผูทําละเมิดลิขสิทธิ์ไมรูวา

การที่ตนทําเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ กฎหมายลิขสิทธิ์ก็ถือวาการกระทําดังกลาวเปนความผิดฐาน

ละเมิดลิขสิทธิ์ เพียงแตวาในกฎหมายลิขสิทธิ์ของแตละประเทศอาจกําหนดใหการกระทําละเมิด

ลิขสิทธิ์ดังกลาวตองรับผิดชําระคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์แตกตางกัน บางประเทศอาจ

กําหนดใหผูทําละเมิดหยุดการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์แตเพียงอยางเดียว โดยที่ไมตองรับ

ผิดชดใชคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ การละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริตเปนเร่ืองที่กฎหมายลิขสิทธิ์

ในตางประเทศจะนําความผิดของจําเลยมาพิจารณาประกอบในการกําหนดคาเสียหาย การที่

กฎหมายลิขสิทธิ์กําหนดใหเปนความผิดแมจําเลยจะกระทําการโดยสุจริต เนื่องจากลิขสิทธิ์เปน

สิทธิทางเศรษฐกิจซึ่งจัดเปนทรัพยสินที่สําคัญในการแสวงหาประโยชนของสังคมโลก โดยเปน

เคร่ืองมือสําคัญอยางหนึ่งในการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ ดังนั้น แมวาการกระทําของจําเลย

จะเปนการกระทําโดยสุจริต แตกฎหมายลิขสิทธิ์ก็กําหนดหนาที่ความรับผิดในการกระทําอยางใด ๆ 

เชน ศาลมีคําส่ังใหหยุดการกระทํา ศาลสั่งใหมีการริบส่ิงของอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ 

หรือศาลอาจกําหนดใหจําเลยชดใชคาเสียหายดวยก็ได อยางไรก็ตาม จําเลยมีหนาที่ตองพิสูจนให

ศาลเห็นถึงความบริสุทธิ์ของตนวาตนไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาการกระทํานั้นเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ของโจทก เมื่อศาลพิจารณาถึงพฤติการณแวดลอมแหงคดีและความประพฤติของจําเลย

แลว และเห็นวาการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริต ศาลจะกําหนดคาเสียหาย

กรณีละเมิดลิขสิทธิ์ใหหรือไม อยางไร ก็ข้ึนอยูกับการใชดุลยพินิจของศาลตามที่กฎหมายลิขสิทธิ์

ของแตละประเทศบัญญัติไว ดังนี้  

 ประเทศสหรัฐอเมริกา แมวาการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยจะเปนการกระทํา

โดยสุจริต กฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกาก็ยังคงบัญญัติใหจําเลยตองรับผิดชดใชคาเสียหาย 

นอกเหนือไปจากการปฏิบัติตามคําส่ังหามของศาลหรือคําส่ังอายัดหรือริบส่ิงของอันเนื่องมาจาก

การละเมิดลิขสิทธิ์ แตคาเสียหายที่ศาลจะกําหนดให ก็คือ คาเสียหายพิเศษตามกฎหมาย เมื่อ

จําเลยพิสูจนไดวาตนไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลจะกําหนดคาเสียหาย
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พิเศษตามกฎหมายให โดยมีอัตราข้ันตํ่าสุด ไมนอยไปกวา 200 เหรียญสหรัฐ หากจําเลยสามารถ

พิสูจนไดถึงการกระทําละเมิดโดยสุจริตของตน โจทกจะเรียกคาเสียหายประการอ่ืนใดไมได ทั้งนี้ 

การกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริต จึงข้ึนอยูกับการใชดุลยพินิจของศาลในการ

กําหนดคาเสียหายพิเศษตามกฎหมายลิขสิทธิ์เทานั้น 

 ประเทศอังกฤษ หากจําเลยเชื่ออยางแทจริงวาไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์หรือเช่ือวาตนมี

สิทธิที่จะทําการนั้นได ในกรณีเชนนี้โจทกไมมีสิทธิไดรับคาเสียหายใด ๆ แตโจทกยังสามารถเรียก

คาเสียหายโดยวิธีการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลยได กลาวคือ โจทกยังคงมีสิทธิเรียกคาเสียหาย

บนฐานของผลกําไรที่จําเลยไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์ และหากผลกําไรของจําเลยไมเพียงพอ

ตอการชดเชยความเสียหายของโจทก ศาลสามารถกําหนดมาตรการเยียวยาอ่ืน เชน คําส่ังหาม

ชั่วคราว คําส่ังใหสงมอบส่ิงของอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ก็ยอมกระทําได ทั้งนี้ การ

กําหนดคาเสียหายโดยการคิดบัญชีผลกําไรของจําเลย ศาลจะคํานึงถึงวาการละเมิดลิขสิทธิ์ของ

จําเลยนั้นมีลักษณะเปนการคาแขงกับโจทก 

 ประเทศแคนนาดา ก็เชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกา กลาวคือ กรณีที่จําเลยพิสูจน

ไดวาตนไมรูและไมมีเหตุอันควรที่เช่ือไดวาจําเลยละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลจะใชดุลยพินิจกําหนด

คาเสียหายพิเศษตามกฎหมายใหไมนอยกวา 200 ดอลลาร โดยศาลตองคํานึงถึงเจตนาของจาํเลย 

ความประพฤติของคูความทั้งกอนและระหวางพิจารณาคดี และสุดทายศาลตองคํานึงถึงการ

เยียวยาความเสียหายในลักษณะอ่ืนประกอบกัน 

 ประเทศออสเตรเลียและประเทศสิงคโปร มีหลักเกณฑเชนเดียวกับประเทศอังกฤษ 

แตกฎหมายลิขสิทธิ์ของออสเตรเลียและสิงคโปร บัญญัติไวชัดเจนวา หากจําเลยไมรูและไมมีเหตุ

อันควรสงสัยวาการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ โจทกไมมีสิทธิไดรับคาเสียหายจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ แตมีสิทธิในบัญชีผลกําไรของจําเลยในสวนที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ และโจทก

ยังมีสิทธิในวิธีการบรรเทาอื่น ๆ ภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์อีกดวย ซึ่งกฎหมายลิขสิทธิ์ของอังกฤษ

บัญญัติแตเพียงวา โจทกไมมีสิทธิไดรับคาเสียหายใด ๆ แตไมตัดสิทธิโจทกที่จะไดรับการเยียวยา

โดยมาตรการอ่ืน 

 ประเทศเยอรมัน กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติใหผูละเมิดลิขสิทธิ์รับผิดชดใชคาเสียหาย 

รวมถึงผลกําไรที่ผูทําละเมิดไดรับจากการทําละเมิด ตอเมื่อผูนั้นกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์โดยจงใจ

หรือประมาทเลินเลอเทานั้น ดังนั้น ในกรณีที่ผูละเมิดลิขสิทธิ์กระทําการละเมิดโดยที่ตนไมรูหรือไม

มีเหตุอันควรรูวาการนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ โจทกมีสิทธิไกรับการเยียวยาความเสียหายโดย

มาตรการอื่นที่ไมมีลักษณะเปนตัวเงิน เชน คําส่ังคุมครองช่ัวคราว คําส่ังใหริบหรืออายัด เปนตน 
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 ประเทศญ่ีปุน ก็เชนเดียวกับประเทศเยอรมัน กลาวคือ ผูละเมิดลิขสิทธิ์จะรับผิด

ชดใชคาเสียหายตอเมื่อการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ในกรณีที่ผู

ละเมิดลิขสิทธิ์ไมไดจงใจหรือประมาทเลินเลอกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ เจาของลิขสิทธิ์ก็ไมมีสิทธิ

เรียกคาเสียหายไดไมวากรณีใด ๆ แตมีสิทธิที่จะขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองใด ๆ เพื่อหยุดการ

กระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งเปนการปองกันความเสียหายที่เกิดข้ึนหรืออาจเกิดข้ึน 

 กลาวโดยสรุป การกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริต ในกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของตางประเทศ ศาลไมสามารถใชดุลยพินิจกําหนดคาเสียหายตามความเปนจริง หรือ

คาเสียหายเพิ่มเติม คาเสียหายเชิงลงโทษใหแกโจทกได แตโจทกมีสิทธิไดรับคาเสียหายและวธิกีาร

เยียวยาความเสียหายประเภทอ่ืน โดยมีสิทธิไดรับมาตรการเยียวยาที่มีลักษณะเปนตัวเงินเพียง

ประเภทใดประเภทหน่ึง ไดแก คาเสียหายพิเศษตามกฎหมาย ผลกําไรของจําเลยอันเนื่องมาจาก

การละเมิดลิขสิทธิ์ คําส่ังคุมครองของศาล คําส่ังริบหรืออายัด จากการศึกษาวิธีการกําหนด

คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ของตางประเทศต้ังแตตน ผูเขียนเห็นวา การกําหนดคาเสียหาย

กรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลตองคํานึงถึงความผิดของจําเลยเปนสําคัญ ซึ่งศาลจะสามารถกําหนด

คาเสียหายตามความเปนจริง คาเสียหายเพิ่มเติมหรือคาเสียหายเชิงลงโทษไดเฉพาะกรณีที่จําเลย

ละเมิดลิขสิทธิ์โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ กลาวคือ จําเลยรูหรือควรรูวาการกระทํานั้นเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ ในสวนของคาใชจายอันจําเปนเพื่อบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ มีเพียง

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศญ่ีปุนบัญญัติถึงการกําหนดคาใชจาย

ดังกลาว โดยกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลจะกําหนดคูความฝายที่แพคดีชําระคาใชจายอัน

จําเปนในการบังคับใชตามสิทธิใหแกคูความอีกฝาย สวนประเทศญ่ีปุนบัญญัติไวชัดเจนวาผู

ละเมิดลิขสิทธิ์ตองชดใชคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิก็ตอเมื่อเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอเทานั้น จากตัวบทของกฎหมายลิขสิทธิ์ในประเทศตาง ๆ กรณีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริต สรุปไดวา จําเลยผูกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรู

วาการนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ไมจําเปนตองชดใชคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ

ใหแกโจทก ทั้งนี้ การไมรูกฎหมายไมสามารถนํามาเปนขออางไมใหตนตองรับผิดในกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์ 

 จากหลักเกณฑของกฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศจึงอาจสรุปไดวา ความรับผิด

ชดใชคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ แยกออกเปนสองฝาย 

ฝายประเทศที่ใชระบบกฎหมายจาตรีประเพณี เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ความ

รับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนของคาเสียหายนั้น กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติใหผูละเมิดลิขสิทธิ์

ตองรับผิดชดใชคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ แมวาจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริต เพียงแต
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วาในกรณีนี้ โจทกไมสามารถเรียกใหจําเลยชดใชคาเสียหายตามความเปนจริงได แตโจทกอาจ

เรียกคาเสียหายบนฐานของผลกําไรของจําเลยหรือคาตอบแทนการใชสิทธิ ในกรณีของประเทศ

สหรัฐอเมริกาที่มีการกําหนดคาเสียหายพิเศษตามกฎหมายนั้น ศาลจะตองคํานึงถึงความผิดของ

จําเลยดวย ถาจําเลยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลตองกําหนด

คาเสียหายพิเศษตามกฎหมายใหในอัตราที่นอยกวากรณีที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยทั่วไป ฝาย

ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย ประเทศเยอรมันและประเทศญ่ีปุน เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทก

มีสิทธิไดรับคาเสียหายก็เฉพาะกรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึนโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ

เทานั้น จะเห็นไดวา เร่ืองความรับผิดชดใชคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ กฎหมายลิขสิทธิ์ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ บัญญัติใหเปนความรับผิดเด็ดขาด แตความผิดของผูละเมิด

ลิขสิทธิ์ จะเปนตัวจํากัดขอบเขตของคาเสียหายที่เจาของลิขสิทธิ์ควรไดรับ ในขณะที่กฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมันและญ่ีปุน บัญญัติเปนความรับผิดที่ตองการความผิด ผูละเมิดลิขสิทธิ์

มีหนาที่ชดใชคาเสียหายตอเมื่อการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเกิดข้ึนโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอเทานั้น  

 ในสวนกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย มาตรา 64 ไมไดบัญญัติถึงความผิดของ

ผูทําละเมิดลิขสิทธิ์ไว ดังนั้น ไมวาผูละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งการกระทํานั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง 

จะรูหรือไมวาการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ผูละเมิดลิขสิทธิ์ก็มีหนาที่ตองชดใช

คาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ตามมาตรา 64 แตในกรณีที่การกระทํานั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

โดยออม ผูละเมิดลิขสิทธิ์มีความรับผิดตองชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์ก็ตอเมื่อผูละเมิด

ลิขสิทธิ์รูหรือควรไดรูวาการกระทํานั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ กลาวโดยสรุป หากเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์โดยตรง โจทกมีสิทธิไดรับคาเสียหายโดยไมจําเปนตองพิสูจนถึงความผิดของจําเลย แตใน

กรณีที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออม โจทกมีสิทธิไดรับคาเสียหายตอเมื่อจําเลยรูหรือควรไดรูวา

การนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์  ตัวอยางเชน นาย ก. เปนนักศึกษา ไดนําคําบรรยายที่อาจารยแจก

ใหเพื่อใชประกอบการสอนไปถายเอกสาร ซึ่งเสียคาถายเอกสารในราคาชุดละ 50 บาท จํานวน

หลายสิบชุด เพื่อเก็บเอาไวขายใหแกเพื่อนนักศึกษาคนอ่ืนที่ขาดเรียน โดยขายในราคาเทากับที่ตน

ตองเสียไป การกระทําของนาย ก. เปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง แมวาจะไมมีวัตถุประสงคเพื่อ

แสวงหากําไร เพราะเปนการทําซํ้าและเผยแพรผลงานอันมีลิขสิทธิ์โดยไมไดรับอนุญาต อีกทั้งยงัไม

เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ เพราะไมไดมีวัตถุประสงคในการศึกษาและวิจัยผลงานดังกลาว 

ประกอบกับจํานวนที่ถายเอกสารมานั้น ไมอาจเรียกไดวาเปนการใชอยางเปนธรรม นาย ก. จึงตอง

รับผิดชดใชคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ โดยไมสามารถอางไดวาตนไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรู

วาการกระทํานั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ หากนาย ก. นําเอกสารดังกลาวไปฝากใหนางสาว ข. เพื่อ

นําไปขายตอใหกับนักศึกษามหาวิทยาลัยอ่ืนในราคาชุดละ 65 บาท ซึ่งนางสาว ข. จะไดสวนแบง
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กําไรตอชุดจํานวน 10 บาท การกระทําของนางสาว ข. เปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออม แตนางสาว 

ข. อาจไมตองรับผิด หากพิสูจนไดวาตนไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาเอกสารนั้นเปนผลงานที่เกิด

จากการละเมิดลิขสิทธิ์  

 จากตัวอยางหากนาย ก. ไมไดนําไปฝากใหนางสาว ข. ขายตอ แตเกบ็ไวขายใหเพือ่น

ที่ขาดเรียนในราคาเดียวกับคาถายเอกสาร แตมีบุคคลอ่ืนที่ไมใชนักศึกษาในช้ันมีความสนใจอยาก

ศึกษาจึงขอซ้ือเอกสารดังกลาวไป นาย ก. ก็ขายใหในราคาเทาทุน ตอมาหากเกิดเปนคดีฟองรอง

กัน โดยเจาของลิขสิทธิ์อางวาการกระทําของนาย ก. ทําใหไดรับความเส่ือมเสียตอชื่อเสียงเกียรติ

คุณทางวิชาการ เพราะเอกสารดังกลาวจัดทําเพื่อไวสอนนักศึกษาในช้ันเรียนเทานั้น ยังไมมีการ

ตรวจสอบขอบกพรองแตอยางใด จึงไมประสงคใหบุคคลอ่ืนนําไปศึกษา เพราะหากมีบุคคลอ่ืน

ความรูนําเอกสารดังกลาวไปศึกษาและนําไปปรับใชแกขอเท็จจริงตามเอกสาร อาจเกิดความ

เสียหายแกบุคคลนั้นได และยอมสงผลกระทบตอชื่อเสียงทางวิชาการของตน จากตัวอยางนี้เปนที่

แนนอนวาการกระทําของนาย ก. เปนความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลยอมสามารถกําหนด

คาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ไดตามที่ศาลเห็นสมควรดังที่กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติไวในมาตรา

64 แตเมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงที่วานาย ก. ไมมีเจตนาท่ีจะทําใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับความ

เสียหาย เปนการกระทําไปโดยไมรูเทาไมถึงการณ และการกระทําดังกลาวของนาย ก. ก็ไมได

กอใหเกิดผลกําไรแตประการใด การที่ศาลกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์โดยคํานึงถึง

ความรายแรงของความเสียหาย อาจทําใหนาย ก. ไดรับภาระเกินสมควรจากความรูเทาไมถึงการณ

ของตน หรือในบางกรณีที่มีการใหบริการทางเวปไซดเพื่อดาวโหลดเพลง โดยผูเปนสมาชิกอาจ

ชําระคาบริการรายเดือน ผูกระทําการดาวโหลดเพลง ก็ยอมเขาใจวาตนมีสิทธิที่จะกระทําได แตใน

ขอเท็จจริงอาจมีเพลงบางเพลงที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ การกระทําดังกลาวเทากับเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ทั้ง ๆที่ผูกระทําชําระเงินคาบริการโดยคิดวากระทําถูกตองตามกฎหมายแลว ซึ่งทําใหการ

เยียวยาความเสียหายไมมีประสิทธิภาพเทาที่ควร ทั้งนี้มาตรการเยียวยาความเสียหายตอง

คํานึงถึงความเปนธรรมแกทุกฝาย ในการกําหนดคาเสียหายตามสมควรที่ใหศาลคํานึงถึงความ

รายแรงของความเสียหายเพียงอยางเดียวนั้น อาจไมเหมาะสมกับการละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริต 

ดังนั้น ผูเขียนเสนอใหนํามาตรการในการกําหนดคาเสียหายบนฐานของผลกําไรของผูละเมิด

ลิขสิทธิ์อันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์มาปรับใชในกรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึนโดยสุจริต 

อยางไรก็ตาม หากยังไมมีการนําหลักเกณฑในเร่ืองผลกําไรของจําเลยมาปรับใช ผูเขียนเห็นวา ใน

กรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริต สามารถนําหลักเกณฑในการคํานวณคาเสียหายบนฐานของ

คาตอบแทนการใชลิขสิทธิ์มาปรับใชในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริตได เพราะเทากับวาผูละเมิด

ลิขสิทธิ์ไดรับประโยชนจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยจายคาตอบแทนการใชลิขสิทธิ์ดังกลาว โดย
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ผูเขียนเสนอใหมีบทบัญญัติในกรณีดังกลาว ทั้งนี้ ผูเขียนเสนอใหมีการบัญญัติกรณีดังกลาวไวให

ชัดเจน โดยบัญญัติเพิ่มเติมจากมาตรา 64/3 ดังนี้ 

 มาตรา 64/3 บัญญัติวา “ในกรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึนโดยผูกระทําละเมิดไมรู

หรือไมมีเหตุอันควรเช่ือไดวาการกระทําของตนเปนการกระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์ เจาของลิขสิทธิ์

ไมมีสิทธิไดรับคาเสียหายตามความจริง แตศาลอาจจะกําหนดคาเสียหายโดยคิดคํานวณบนฐาน

ของผลกําไรของจําเลยอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์หรือคาลิขสิทธิ์” 

 
4.4 การกําหนดคาเสียหายกรณีที่ไมมีความเสียหาย 

 

 การกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ 

มักจะแยกลักษณะของการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์วามีลักษณะเปนการแขงขันทาง

การคาหรือไม หากมีลักษณะเปนการแขงขันทางการคา ศาลจะกําหนดคาเสียหายตางออกไปจาก

กรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์ไมเปนการแขงขันทางการคา โดยประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ

อังกฤษเปนตัวอยางที่เห็นไดชัดเจน ดังนี้ 

 ประเทศสหรัฐอเมริกา กรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์มีลักษณะแขงขันทางการคา หมายถึง 

การละเมิดลิขสิทธิ์นั้นสงผลกระทบตอสิทธิในทางเศรษฐกิจ ซึ่งแบงเปนการแขงขันทางการคา

โดยตรง กลาวคือ ราคาและคุณภาพของสินคาที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์มีความใกลเคียงกับ

สินคาที่มีลิขสิทธิ์ของโจทก ศาลจะถือวาความสูญเสียรายไดจากการขายของเจาของลิขสิทธิ์

เทากับผลกําไรของจําเลยจากการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยหลักแลวศาลไมกําหนดคาเสียหายทั้งที่เปน

คาขาดรายไดและผลกําไรของจําเลยอันเนื่องจาการละเมิดลิขสิทธิ์ใหแกโจทก เพราะจะทําใหโจทก

ไดรับการเยียวยาความเสียหายที่ซ้ําซอนกัน นอกจากโจทกสามารถพิสูจนใหศาลเห็นไดวาโจทก

ไดรับความเสียหายมากกวาจํานวนผลกําไรของจําเลย ซึ่งอาจเปนความเสียหายประเภทอ่ืนที่ไม

เกี่ยวกับการขาดรายได เชน ความเสียหายตอชื่อเสียงทางการคา เปนตน แตหากเปนกรณีที่จําเลย

ไมใชคูแขงทางการคา ศาลจะกําหนดคาเสียหายบนฐานของคาขาดรายได คาขาดกําไร คาสิทธิ

หรือผลกําไรของจําเลยอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ หรือจะเลือกใหศาลกําหนดตาม

คาเสียหายพิเศษตามกฎหมายก็ได แตถาเปนกรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์ไมเกี่ยวของกับการแขงขัน

ทางการคา กลาวคือ การละเมิดลิขสิทธิ์ไมไดสงผลกระทบตอสิทธิในทางเศรษฐกิจ เชน เจาของ

ลิขสิทธิ์ไมไดสรางสรรคผลงานเพื่อนํามาแสวงหาประโยชนทางการคา หรือโจทกไมไดเปนผู

ประกอบกิจการหรือทําธุรกิจการคา เจาของลิขสิทธิ์หรือผูละเมิดลิขสิทธิ์อาจเปนผูผลิตรายยอย 

เปนตน กฎหมายลิขสิทธิ์ถือวา ความเสียหายของโจทกก็คือ การสูญเสียโอกาสในการแสวงหา
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ประโยชนจากงานอันเปนลิขสิทธิ์ของตนโดยการนํางานของตนไปขายและไดรับคาสิทธิเปนการ

ตอบแทน เมื่อความเสียหายที่เกิดข้ึนไมใชความเสียหายทางเศรษฐกิจ จึงไมอาจคํานวณถึงจํานวน

คาขาดรายไดหรือคาขาดกําไร ดังนั้น คาเสียหายที่ศาลจะกําหนดใหก็คือ คาตอบแทนการใชสิทธิ 

หรือจํานวนผลกําไรที่จําเลยไดรับอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ หรือคาเสียหายพิเศษตาม

กฎหมาย โดยทั่วไปโจทกมักเลือกที่จะเรียกคาเสียหายพิเศษตามกฎหมาย ทั้งนี้ ศาลจึงวางหลักใน

การวินิจฉัยการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์อันไมเกี่ยวกับการแขงขันทางการคาไววา37 

ในการกําหนดคาเสียหายกรณีดังกลาวตองคํานึงถึงมูลคาของการใชงาน หรือการประหยัด

คาใชจายที่เพิ่มข้ึน โดยศาลจะพิจารณาวา มูลคาของคาใชจายใด ๆ ก็ตามที่จําเลยไดเสียไป ซึ่งใน

ความเปนจริงจําเลยจําเปนตองจายมากกวาปกติหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์ สวนที่ทําใหจําเลยได

ประหยัดคาใชจายควรตกเปนของโจทก นอกจากนั้น ตองคํานึงถึงความเสียหายที่ไมอาจคํานวณ

เปนตัวเงินประกอบดวย เชน ความเสียหายตอชื่อเสียง 

 ประเทศอังกฤษ กรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์มีลักษณะเปนการแขงขันทางการคา 

กลาวคือ หากโจทกและจําเลยตางก็มีความมุงหวังในผลกําไรอยางเดียวกัน ในตลาดเดียวกัน 

ดังนั้น ส่ิงที่จําเลยไดรับก็คือส่ิงที่โจทกสูญเสีย ดังนั้น ศาลจะกําหนดคาเสียหายใหโดยอยูบนฐาน

ของคาขาดกําไร คาสิทธิ คาเสียหายเพิ่มเติม และเยียวยาโดยการใหจําเลยคืนผลกําไรจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์แกโจทก นอกเหนือไปจากนี้ ข้ึนอยูกับการพิสูจนพยานหลักฐานของโจทก หากกรณี

ที่การละเมิดลิขสิทธิ์ไมมีลักษณะเปนการแขงขันทางการคา ซึ่งเปนกรณีที่โจทกไมไดสรางผลงาน

เพื่อแสวงหาประโยชนในทางทรัพยสิน ในกรณีเชนนี้เมื่อจําเลยละเมิดลิขสิทธิ์ ความเสียหายที่

เกิดข้ึนอาจไมสามารถกําหนดเปนตัวเงินได บางกรณีศาลจะนําคาสิทธิมากําหนดให ซึ่งเสมือนกับ

เปนคาเชาหรือราคาที่จําเลยนําลิขสิทธิ์ไปใชโดยไมไดรับอนุญาต หรือโจทกอาจจะเลือกใหมีการ

คิดบัญชีผลกําไรของจําเลย โดยหักคาใชจายจําเปนออก คงเหลือไวซึ่งผลกําไรอันเกิดจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ ผลกําไรจํานวนดังกลาวตองตกเปนของโจทกดวยเหตุลาภมิควรได ในกรณีที่เกิด

ความเสียหายตอชื่อเสียง ซึ่งเปนเร่ืองที่สงผลกระทบตอจิตใจและความรูสึก ศาลอาจจะกําหนด

คาเสียหายเพิ่มเติมใหโดยคํานึงถึงความโจงแจงของการละเมิดลิขสิทธิ์ และผลประโยชนใด ๆ ที่

จําเลยไดรับ หรือคาเสียหายพอเปนพิธีให 

 ประเทศเยอรมัน กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติไววาในกรณีที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของ

นักประพันธรวมไปถึงงานวรรณกรรมทางวิทยาศาสตร ชางภาพและนักแสดง เจาของลิขสิทธิ์

สามารถเรียกคาเสียหายได แมวาความเสียหายที่เกิดข้ึนไมอาจคํานวณเปนตัวเงินไดก็ตาม 

                                                 
37Deltak, Inc. v. Advanced Systems, Inc., 767 F. 2d 357 (7th Cir. 1985). 
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 สวนกฎหมายลิขสิทธิ์และแนววินิจฉัยของศาลไทยนั้น ไมไดแบงวาลักษณะของการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ตองเปนการแขงขันทางการคาหรือไม เมื่อมีการละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลจะกําหนด

คาเสียหายตามสมควรโดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย การสูญเสียประโยชน และ

คาใชจายอันจําเปนเพื่อบังคับตามสิทธิ ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 64 จึงมีประเด็นที่ควรวิเคราะห

ในเร่ืองเกี่ยวกับความเสียหายที่วา หากกรณีที่ไมใชความเสียหายทางเศรษฐกิจ เจาของลิขสิทธิ์

ไมไดรับความกระทบกระเทือนตอสิทธิทางเศรษฐกิจแตอยางใด กลาวคือ กรณีที่เจาของลิขสิทธิ์

เปนบุคคลทั่วไปซึ่งไมไดประกอบกิจการทางการคา หรือการสรางสรรคผลงานไมไดมีวัตถุประสงค

เพื่อแสวงหาประโยชนทางการคา ในกรณีดังกลาวจะถือวามีความเสียหายเกิดข้ึนหรือไม อยางไร 

 เมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน พบวา ความเสียหายที่เกิดจากการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไมไดมีแตเฉพาะความเสียหายทางเศรษฐกิจ เนื่องจากเมื่อมีการสรางสรรคผลงานอันเกิด

จากความวิริยะอุตสาหะข้ึนมาหนึ่งชิ้น ในเบ้ืองตนหากผลงานน้ัน เปนผลงานสรางสรรคและมี

รูปรางปรากฏประกอบกับเปนผลงานที่กฎหมายลิขสิทธิ์กําหนดไว ดังที่อธิบายไวในบทที่ 2 ผลงาน

ดังกลาวถือวาเปนผลงานอันมีลิขสิทธิ์ยอมไดรับการคุมครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 

2537 ทันทีโดยไมจําเปนตองมีการจดทะเบียน กฎหมายลิขสิทธิ์ไมไดบัญญัติวาผลงานที่จะไดรับ

การคุมครองตองเปนผลงานที่สรางสรรคเพื่อประโยชนในทางเศรษฐกิจหรือเพื่อแสวงหาผลกําไร 

เนื่องจากลิขสิทธิ์มีลักษณะที่เปนสิทธิทางเศรษฐกิจอยูในตัว กฎหมายลิขสิทธิ์เพียงแตรับรองถึง

การใชลิขสิทธิ์แตเพียงผูเดียว โดยเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะปฏิเสธไมใหผูอ่ืนมากระทําการใดอัน

กระทบตอลิขสิทธิ์ หรือกระทําการใดอันเปนการขัดขวางไมใหเจาของลิขสิทธิ์ใชสิทธิทางเศรษฐกิจ

เพื่อแสวงหาประโยชนไดตามโดยปกติ ดังนั้น เจาของลิขสิทธิ์มีอํานาจที่จะกระทําการใดตอผลงาน

ของตนก็ได ไมจําเปนวาจะตองนําผลงานของตนไปใชเพื่อแสวงหาผลกําไรแตเพียงอยางเดียว เชน 

จิตรกรอาจวาดรูปเพื่อเปนการสรางแรงบันดาลใจ เพื่อบันทึกเร่ืองราว หรือเพื่อแสดงออกทาง

อารมณ โดยอาจนําผลงานของตนไปจัดนิทรรศการแสดงภาพซ่ึงเปนการเผยแพรตอสาธารณะ

เพียงอยางเดียว ไมไดวาดรูปดังกลาวไวเพื่อขาย รูปที่ถูกวาดเหลานั้นก็จัดวาเปนผลงานอันมี

ลิขสิทธิ์ ซึ่งไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์แลว หากผูใดจะนํารูปดังกลาวไปกระทําการ

ใด ๆอันเปนการกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร โดยมิไดรับอนุญาตจาก

จิตรกรผูเปนเจาของรูปดังกลาว เทากับวาผูนั้นละเมิดลิขสิทธิ์ จากตัวอยางจะเห็นไดชัดวา ความ

เสียหายที่เกิดข้ึนไมใชความสูญเสียผลประโยชนทางการคา แตเปนความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ

สูญเสียโอกาสที่จะนํารูปวาดดังกลาวออกขายในอนาคต ดังนั้น ความเสียหายที่เกิดข้ึนเมื่อมีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์จึงมิใชการสูญเสียผลประโยชนทางการคาแตเพียงอยางเดียว แตยังรวมไปถึงความ

สูญเสียโอกาสที่จะไดรับประโยชนจากผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนในอนาคต ซึ่งแนววินิจฉัยของ
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ศาลยอมรับวาการสูญเสียประโยชนนั้นรวมถึงการสูญเสียประโยชนในอนาคตดวย38 ดังนั้น ใน

กรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์ แมวาจะไมมีความเสียหายในทางเศรษฐกิจเกิดข้ึน แตความเสียหายที่

เจาของลิขสิทธิ์ไดรับเสมอก็คือ การสูญเสียโอกาสที่จะนําผลงานอันมีลิขสิทธิ์ไปใชแสวงหา

ประโยชนในอนาคตไมวาในการขายหรืออนุญาตใหใชผลงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนก็ตาม เมื่อ

พิจารณาจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาหรือประเทศอังกฤษ ประกอบกับตัวบทใน

มาตรา 64 และแนววินิจฉัยของศาลไทย ผูเขียนขอเสนอวาหากในกรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์ไมได

กอใหเกิดความเสียหายในทางเศรษฐกิจหรือความเสียหายที่ไมอาจคิดคํานวณเปนตัวเงินได ศาล

ตองนําหลักเกณฑในเร่ืองคาตอบแทนการอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์หรือคาลิขสิทธิ์ มาเปนฐานในการ

คํานวณเพื่อกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ โดยถือวาการที่ผูละเมิดลิขสิทธิ์กระทําตอ

ผลงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น เปนเร่ืองที่เจาของลิขสิทธิ์อนุญาตใหกระทําได ซึ่งผูละเมิดลิขสิทธิ์ตองชําระ

คาลิขสิทธิ์เพื่อเปนการตอบแทนเจาของลิขสิทธิ์ในการอนุญาตเชนวานั้น 

 นอกจากความเสียหายจากการสูญเสียโอกาสในการนําผลงานของตนไปใชเพื่อ

แสวงหาประโยชนในอนาคตแลว เจาของลิขสิทธิ์อาจไดรับความเสียหายในลักษณะที่ไมสามารถ

คํานวณเปนตัวเงินดวย อันไดแก ความเสียหายตอชื่อเสียง ซึ่งในสวนของความเสียหายทางจิตใจ

ชนิดอ่ืน เชน ความเศราโศกเสียใจ เปนตน ผูเขียนเห็นวากรณีละเมิดลิขสิทธิ์เปนเร่ืองที่ไมมี

ผลกระทบตอจิตใจเทากับกรณีละเมิดทั่วไป เพราะการละเมิดลิขสิทธิ์เปนการกระทําตอสิทธิทาง

เศรษฐกิจไมใชสิทธิในรางกาย เสรีภาพ ฯลฯ  ดังเชนกรณีละเมิดโดยทั่วไป หากจะมีผลกระทบ

ในทางจิตใจก็อาจจะมีลักษณะเปนความรูสึกผิดหวังหรือสูญเสียความคาดหวัง ซึ่งเปนเร่ืองที่ศาล

ตองพิจารณากําหนดคาเสียหายใหเฉพาะกรณี ๆ ไป  

 ในสวนของคาเสียหายในกรณีเส่ือมเสียช่ือเสียง กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญ่ีปุน

บัญญัติไวชัดเจนตามมาตรา 11539 กรณีที่เกิดความเสียหายที่ไมอาจคํานวณเปนตัวเงินได กลาวคือ 

โจทกไดรับความเส่ือมเสียเกียรติคุณหรือชื่อเสียงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย จําเลยมีหนาที่

ตองทําทุกประการเพื่อใหเกียรติยศและช่ือเสียงของโจทกกลับคืนดีดังเดิม หรือโจทกอาจเลือกเรียก

เฉพาะคาเสียหายในสวนนี้ หรืออาจเรียกใหจําเลยกระทําการกอบกูชื่อเสียงและเกียรติคุณพรอม

กับชําระคาเสียหายในสวนนี้ดวย สวนในกรณีกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทย ไมมีบทบัญญัติในเร่ืองนี้ไว

เปนการเฉพาะ แตวาในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด ในมาตรา 44740 

                                                 
38วัส ติงสมิตร, หมายเหตุทายคําพิพากษาฎีกาที ่7206/2542. 
39The Copyright Law No. 48. 
40ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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บัญญัติถึงเร่ืองความเสียหายตอชื่อเสียงซึ่งมีความหมายเชนเดียวกับบทบัญญัติในกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของญ่ีปุน แมวากฎหมายลิขสิทธิ์ไมไดบัญญัติไวเปนการเฉพาะ แตหากพิเคราะหจากตัว

บทในมาตรา 64 ศาลสามารถกําหนดคาเสียหายกรณีที่เกิดความเสียหายตอชื่อเสียงใหแกโจทกได 

เพราะความเสียหายไมจํากัดวาตองเปนความเสียหายทางเศรษฐกิจแตเพียงอยางเดียว 

 อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา หากเจาของลิขสิทธิ์ไดรับความเสียหายตอชื่อเสียง ศาล

จะกําหนดคาเสียหายในกรณีดังกลาวใหไดหรือไม ข้ึนอยูกับวาโจทกสามารถพิสูจนใหศาลเห็นได

หรือไมวาความเสียหายตอชื่อเสียงนั้นเกิดข้ึนจริง ดังแนววินิจฉัยของศาลที่ปรากฏตามขอเท็จจริง

ในกรณีของการละเมิดลิขสิทธิ์อันเกี่ยวกับดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร และส่ิงบันทึกเสียง 

โดยสวนมากศาลจะไมกําหนดคาเสียหายกรณีเสียช่ือเสียงทางคาให เพราะการละเมิดลิขสิทธิ์โดย

การผลิตผลงานดังกลาวออกมาในรูปแบบของซีวีดี ดีวีดี ฯลฯ ผูบริโภคสวนใหญจะสามารถแยกได

วาอันไหนคือผลงานอันมีลิขสิทธิ์หรืออันไหนเปนของปลอม อีกทั้งในเร่ืองที่วาโจทกเส่ือมเสียชื่อเสีย

ทางการคา เพราะเหตุวาคุณภาพของสินคาที่ไมไดมาตรฐาน โจทกตองนําพยานผูเชี่ยวชาญมา

เบิกความเพื่อพิสูจนถึงความแตกตางกันของคุณภาพของงานอันมีลิขสิทธิ์กับงานเลียนแบบ ซึ่ง

การพิสูจนคอนขางกระทําไดยาก ทั้งนี้ หากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ถึงขนาดเปนเหตุใหผูอ่ืน

เขาใจผิดคิดวาผลงานช้ินนั้นเปนของผูละเมิดลิขสิทธิ์ ในกรณีเชนนี้ เจาของลิขสิทธิ์สามารถเรียก

คาเสียหายไดหรือไม ยังไมปรากฏแนววินิจฉัยของศาล แตในคําพิพากษาฎีกาที่ 7457/255041 

ที่วา คาใชจายในการชี้แจงขอเท็จจริงเกี่ยวกับความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในผลงานอุลตราแมนที่

โจทกเสียไปนี้เปนผลสืบเนื่องจากการที่จําเลยที่สอง กลาวอางความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในผลงาน

อุลตราแมนตอลูกคาของโจทกและบุคคลทั่วไป ถือไดวาเปนคาใชจายที่โจทกเสียไปในการนี้ เปน

คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ จากคําพิพากษานี้ แสดงวาศาล

ยอมรับถึงการแสดงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของโจทก ดังนั้น ผูเขียนเห็นวา ศาลอาจกําหนด

คาเสียหายในลักษณะนี้ใหได เพราะการกระทําของผูละเมิดลิขสิทธิ์เทากับเปนการลวงละเมดิธรรม

สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งอาจเกิดความเสียหายที่มีลักษณะที่ไมอาจคํานวณเปนตัวเงินได เชน 

ความเสียหายตอชื่อเสียง เกียรติคุณ ความเสียหายในลักษณะที่เปนการทําใหผลงานเส่ือมคุณคา 

เปนตน โดยศาลอาจกําหนดคาเสียหายทางศีลธรรม หรือคาเสียหายแบบเปนพิธี (Nominal 

                                                                                                                                            
มาตรา 447 บุคคลใดทําใหเขาตองเสียหายแกชื่อเสียงเม่ือผูตองเสียหายรองขอ ศาล

จะส่ังใหบุคคลนั้นจัดการตามควร เพื่อทาํใหชื่อเสียงของผูนัน้กลับคืนดีแทนใหใชคาเสียหาย หรือ

ทั้งใหใชคาเสียหายดวยก็ได 
41<http://www.deka2007.supremecourt.or.th/deka/web/search.jsp> 
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Damages)  ใหแกเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งข้ึนอยูกับขอเท็จจริงแตละกรณี ทั้งนี้ เพื่อความชัดเจนผูเขียน

เสนอใหมีการบัญญัติเพิ่มเติมมาตรา 64/4 ดังนี้ 

 มาตรา 64/4 บัญญัติวา “ในกรณีทีการละเมิดลิขสิทธิก์อใหเกิดความเสียหายที่ไม

อาจคํานวณเปนตัวเงินได เชน ความเสียหายตอชื่อเสียงเกียรติคุณ ความเส่ือมคุณคาของผลงาน

อันมีลิขสิทธิ ์ เปนตน ศาลจะสั่งใหผูละเมิดลิขสิทธิ์จัดการตามควร เพื่อทาํใหกลับคืนดีแทนใหใช

คาเสียหาย หรือทั้งใหใชคาเสียหายดวยก็ได” 

  
4.5 การกําหนดใหคาปรบัที่ตองชําระตามคําพิพากษาจํานวนกึง่หน่ึง 

เปนสวนหนึ่งของ คาเสียหาย ตามมาตรา 76  
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์พ.ศ. 2537 

 

  กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยมีความแตกตางกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาอ่ืน และ

กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ ในสวนที่บัญญัติใหเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิไดรับคาปรับจํานวน

คร่ึงหนึ่งในกรณีที่ฟองเปนคดีอาญา ดังที่บัญญัติไวในมาตรา 76 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 

2537 กลาวคือ เมื่อมีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึน เจาของลิขสิทธิ์สามารถดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์ได

ทั้งทางแพงและทางอาญา หากเจาของลิขสิทธิ์ฟองเปนคดีอาญาแลว เมื่อศาลพิจารณาวาจําเลยผู

ละเมิดลิขสิทธิ์กระทําผิดจริง ศาลก็จะมีคําพิพากษาซึ่งโดยสวนมากจะเปนการปรับจําเลย ถาศาล

มีคําพิพากษาปรับจําเลยจํานวน 1 แสนบาท เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกมีสิทธิไดรับคาปรับจํานวน 

5 หมื่นบาท ตามที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 76 และหากในกรณีนี้เจาของ

ลิขสิทธิ์ไดดําเนินการฟองรองทางแพงเพื่อเรียกคาเสียหายดวย จํานวนคาเสียหายที่ศาลจะ

กําหนดใหหรือคาเสียหายที่โจทกจะไดรับนั้น ตองเปนสวนที่เกินจากจํานวนคาปรับคร่ึงหนึ่งที่โจทก

ไดรับในคดีอาญา กลาวคือ หากเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกไดรับจํานวนคาปรับคร่ึงหนึ่งแลว จะ

สามารถเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไดอีก ตองเปนกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกไดรับ

ความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์มากกวาจํานวนคาปรับคร่ึงหนึ่งที่ไดรับ ดังนั้น การกําหนดคา

เสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ในคดีแพง ศาลตองคํานึงถึงจํานวนคาปรับคร่ึงหนึ่งที่ศาลไดกําหนดให

ในคดีอาญาดวย ทั้งนี้ บทบัญญัติในมาตรา 76 เปนบทพิเศษซ่ึงไมเกี่ยวกับคําฟองในคดีอาญา42 

                                                 
42วิมาน กฤตพลวิมาน, กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปฏิบัติงาน  (กรุงเทพฯ: บริษัท สํานักพิมพ

ดวงกมล จํากัด, 2545), น. 210. 
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แมโจทกจะไมมีคําขอไวในคําขอทายฟองและศาลมิไดพิพากษาใหจายก็ตาม เจาของลิขสิทธิ์ผูเปน

โจทกยังคงมีสิทธิไดรับเงินคาปรับคร่ึงหนึ่งจากจําเลยอยู 

  กอนหนาที่จะมีการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ในพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ไดบัญญัติถึงการเยียวยาดวยคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไวในมาตรา 49 

ทั้งนี้ ผูรางใหเหตุผลในการรางกฎหมายมาตรานี้วา43 เพราะการพิสูจนคาเสียหายในคดีแพงหลาย

กรณีกระทําไดยากมาก ทําใหทางปฏิบัติโจทกไดรับคาเสียหายนอยมาก จึงกําหนดโทษปรับใน

ความผิดตาง ๆไวใหสูงเพื่ออาจแบงใหแกเจาของลิขสิทธิ์ได แตทั้งนี้ไมตัดสิทธิทางแพงที่เจาของ

ลิขสิทธิ์จะไปฟองเพื่อเติมภายหลังอีก จากเหตุผลในการรางและถอยคําในบทตัวมาตรา 49 นี้ 

พบวาคาปรับที่ไดชําระตามคําพิพากษาจํานวนกึ่งหนึ่งที่ใหจายแกเจาของลิขสิทธิ์นั้น กฎหมาย

ประสงคจะใหเปนคาเสียหายทางแพงกรณีละเมิดลิขสิทธิ์แกเจาของลิขสิทธิ์ อยางไรก็ตาม ใน

ปจจุบัน เมื่อมีการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 49 จึงถูกยกเลิกไป มีการ

บัญญัติเร่ืองการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยเฉพาะในมาตรา 64 นอกจากนั้น 

หลักเกณฑในมาตรา 49 กลับปรากฏอยูในมาตรา 76 ซึ่งใชหลักการเดียวกัน  

  เมื่อมีการละเมิดลิขสิทธิ์ทั้งโดยตรงและออม ผูละเมิดลิขสิทธิ์ตองรับโทษทางอาญา 

โดยอาจเปนโทษปรับหรือโทษจําคุก หรือทั้งจําและปรับ ซึ่งการกําหนดบทลงโทษกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์โดยทางตรงและทางออมจะตางกัน กลาวคือ หากเปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง มาตรา 

69 บัญญัติใหผูละเมิดลิขสิทธิ์ตองระวางโทษปรับต้ังแตสองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท และถาเปน

การกระทําเพื่อการคา ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตหกเดือนถึงส่ีป หรือปรับต้ังแตหนึ่งแสนบาทถึง

แปดแสนบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ ในขณะที่ถาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออม มาตรา 70 บัญญัติให

ผูละเมิดลิขสิทธิ์ตองระวางโทษปรับต้ังแตหนึ่งหมื่นบาทถึงหนึ่งแสนบาท และหากเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์เพื่อการคา ผูละเมิดลิขสิทธิ์ตองระวางโทษจําคุกต้ังแตสามเดือนถึงสองป หรือปรับต้ังแตหา

หมื่นบาทถึงส่ีแสนบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ แตถาการละเมิดลิขสิทธิ์มิไดเปนไปเพื่อการคา ผูละเมิด

ลิขสิทธิ์จะไดรับโทษปรับเพียงอยางเดียว โทษจําคุกมีเฉพาะแตการละเมิดลิขสิทธิ์ที่มีลักษณะ

กระทําเพื่อการคา ทั้งนี้ การดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์ในทางอาญา อาจดําเนินคดีโดยพนักงาน

อัยการหรือผูเสียหายก็ได ดังนั้น หากมีการดําเนินคดีทางอาญา ไมวาเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกจะ

ขอคาปรับจํานวนคร่ึงหนึ่งไวทายฟองหรือไม หรือศาลจะกําหนดเร่ืองจํานวนคาปรับคร่ึงหนึ่งไวใน

คําวินิจฉัยตัดสินคดีหรือไม เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกก็มีสิทธิไดรับจํานวนคาปรับคร่ึงหนึ่งอยูแลว 

                                                 
43เพิ่งอาง, น. 64. 
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ซึ่งการกําหนดจํานวนคาปรับในแตละคดีของศาลยอมเปนไปตามอัตราที่บัญญัติไวในมาตรา 69 

และมาตรา 70 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ดังที่กลาวมาแลว 

  ในกฎหมายทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืนไมปรากฏวามีบทบัญญัติเชนนี้ สวน

กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ เมื่อศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ตางประเทศท่ีผานมา พบวา ใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาเคยมีบทบัญญัติเชนเดียวกับมาตรา 76 กลาวคือ ในป ค.ศ. 1783 กฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของสหรัฐ (The Federal copyright statue)44 มาตรา 2 ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ ให

อํานาจเจาของลิขสิทธิ์ที่จะฟองจําเลยที่เผยแพรโฆษณาหนังสือดังกลาวโดยไมไดรับอนุญาต โดย

จําเลยตองชําระคาปรับเปนจํานวนเงิน 50 เซ็นตตอทุก ๆ แผน คาปรับกึ่งหนึ่งใหตกไดแกเจาของ

ลิขสิทธิ์ที่ถูกละเมิด อีกกึ่งหนึ่งตกเปนประโยชนแกสหรัฐ และภายใตมาตรา 6 ผูละเมิดยังตองรับ

ผิดตอไปอีกในคาเสียหายที่เกิดข้ึนจากการละเมิดนั้นตอผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ดวย 

อยางไรก็ตาม หลักเกณฑดังกลาวก็ถูกยกเลิกไปแลว ประกอบกับการศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ของ

ตางประเทศในปจจุบัน ไมพบวาประเทศใดมีหลักเกณฑเชนเดียวกับมาตรา 76 ซึ่งการที่กฎหมาย

ลิขสิทธิ์บัญญัติใหคาปรับเปนสวนหน่ึงของคาเสียหายในทางแพง ทําใหเกิดผลกระทบทั้งในทาง

ทฤษฎีและทางปฏิบัติ กลาวคือ 

  ในทางทฤษฎี ปจจุบันความรับผิดกรณีละเมิดจะแยกความรับผิดในสวนแพงและ

อาญาออกจากกันดังที่ไดอธิบายไวในบทที่ 2 หัวขอที่ 2 กรณีละเมิดลิขสิทธิ์ก็เชนเดียวกัน การที่

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติใหคาปรับเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายในทางแพงที่

ศาลกําหนดใหเพื่อชดเชยความเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ กอใหเกิดความปะปนกันระหวาง

ความรับผิดในทางแพงและทางอาญา ทําใหการกําหนดคาเสียหายในทางแพงกรณีละเมิดลิขสิทธิ์

ศาลตองคํานึงถึงจํานวนคาปรับคร่ึงหนึ่งที่เจาของลิขสิทธิ์ไดรับดวย ทั้งที่ศาลควรคํานึงถึงแตเพียง

พฤติการณแวดลอมแหงคดี ฐานะของโจทกและจําเลย รวมไปถึงความเสียหายเทานั้น เพราะการ

กําหนดคาเสียหายในทางแพงมีวัตถุประสงคเพื่อชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนเสมือนวาไมเคยมี

การละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึนมากอน โดยที่การละเมิดลิขสิทธิ์เปนเร่ืองในทางทรัพยสินหรือเปนการ

กระทําตอสิทธิในทางเศรษฐกิจ ในขณะที่คาปรับซึ่งเปนหลักเกณฑหนึ่งในการเยียวยาความ

                                                 
44ปยะนันท พันธุชนะวาณิช, “ปญหากฎหมายเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณี

ละเมิดลิขสิทธิ์,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531),  

น. 47. 



 205 

เสียหายทางอาญามีวัตถุประสงคเพื่อลงโทษผูกระทําผิดเปนสําคัญ หรือกลาวอีกนัยคือ45 ความรับ

ผิดทางแพงกรณีละเมิดลิขสิทธิ์เปนการเยียวยาความเสียหายใหกับเจาของลิขสิทธิ์ผูถูกละเมิดโดย

การชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดข้ึน ซึ่งไมมีเร่ืองโทษเขามาเกี่ยวจองและไมตอง

พิสูจนถึงเจตนาของผูกระทําผิด แตตองพิสูจนถึงความเสียหายที่ไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 

สวนความรับผิดทางอาญากรณีละเมิดลิขสิทธิ์ จะมีเร่ืองของโทษเขามาเกี่ยวของ โดยมีโทษปรับ

และโทษจําคุก ดวย จากความปะปนกันระหวางความรับผิดทางแพงและทางอาญาที่เกิดข้ึน สงผล

ตอการใชดุลยพินิจของศาล โดยศาลอาจกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ใหนอยกวาความ

เสียหายที่เกิดข้ึนจริง เพราะเหตุวาเจาของลิขสิทธิ์ไดรับคาปรับคร่ึงหนึ่งกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์

แลว  

  ในทางปฏิบัติ จากขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนปรากฏวา เมื่อมีการละเมิดลิขสิทธิ์ เจาของ

ลิขสิทธิ์มักจะดําเนินคดีในทางอาญามากกวาทางแพง ดังปรากฏในสถิติการฟองคดีละเมิดลิขสิทธิ์

ในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศในปจจุบัน ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์รอยละ 90 

เลือกที่จะดําเนินคดีทางอาญามากกวาคดีแพง46 เพราะเสียคาใชจายนอยอีกทั้งเจาของลิขสิทธิ์ก็

ไมจําเปนตองพิสูจนถึงความเสียหายของตน โดยเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิไดรับคาปรับจํานวน

คร่ึงหนึ่งอยูแลว ทั้งนี้ อาจเปนเพราะการดําเนินคดีทางอาญาเมื่อเปรียบเทียบกับการดําเนินคดี

ทางแพงแลวมีขอดีในสวนที่วา ถาเปนการดําเนินคดีทางอาญาโดยพนักงานอัยการ สํานวนคดี

ยอมผานการกล่ันกรองมาแลวทั้งในชั้นพนักงานสอบสวนและช้ันพนักงานอัยการ อีกทั้งผูเสียหาย

ไมตองเสียคาใชจายในการดําเนินคดีหรือจางทนายความ ไมวาเจาของลิขสิทธิ์จะเปนผูดําเนินคดี

เองหรือไม เจาของลิขสิทธิ์ก็มีสิทธิไดรับคาปรับจํานวนครึ่งหนึ่งเปนการเยียวยาความเสียหาย โดย

ที่เจาของลิขสิทธิ์ไมจําเปนตองพิสูจนถึงความเสียหาย ในขณะที่การดําเนินคดีทางแพง แมวาจะ

เปดโอกาสใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับความคุมครองหลายทาง กลาวคือ เจาของลิขสิทธิ์สามารถเรียก

คาเสียหายตามความเสียหายที่เกิดข้ึนและยังสามารถใชมาตรการชั่วคราวโดยการขอใหคุมครอง

                                                 
45อํานาจ เนตยสุภา และคณะ, ปญหาการลอซื้อในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ (รายงานการ

วิจัย คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ, 2549), น. 16. 
46พิศวาท สุคนธพันธุ, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายทรัพยสินทางปญญาไทย: 

ลิขสิทธิ.์ (เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), น. 92. 
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ชั่วคราวกอนฟองหรือการขอใหสืบพยานหลักฐานไวกอน47 แตประสิทธิภาพของการบังคับสิทธิไม

เด็ดขาดเทากับการจับและคนในคดีอาญา อีกทั้งเจาของลิขสิทธิ์ตองเสียคาใชจายเปนจํานวน

มากกวาทั้งคาจางทนายความ  คาธรรมเนียมศาล และคาใชจายอ่ืน ๆ เชน คาบําเหน็จรางวัล 

คาจางนักสืบ ฯลฯ ที่สําคัญที่สุด การเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ เจาของลิขสิทธิ์ผูเปน

โจทกตองพิสูจนใหศาลเห็นวาตนไดรับความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์แคไหนอยางไรบาง ซึ่ง

บางกรณีอาจทําไดยาก เชน กรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ไมไดสรางสรรคผลงานเพื่อแสวงหาผลประโยชน

ทางการคา เปนตน  นอกจากนั้น กฎหมายลิขสิทธิ์และแนววินิจฉัยของศาลในตางประเทศ เชน 

ประเทศสหรัฐอเมริกา ในทางปฏิบัติเมื่อมีการละเมิดลิขสิทธิ์เจาของลิขสิทธิ์จะดําเนินคดีแพงเพื่อ

เรียกรองคาเสียหายเปนหลัก48 และมีการดําเนินคดีอาญานอยมาก เนื่องจากปญหาภาระการ

พิสูจนที่สูงและการนําสืบเจตนาของการกระทําความผิดอาญา ซึ่งการดําเนินคดีอาญามักใชกับ

การละเมิดลิขสิทธิ์ขนาดกลางและขนาดใหญเทานั้น ในเร่ืองที่วาการดําเนินคดีอาญามีปญหา

ภาระการพิสูจนสูง เพราะวาการกําหนดลงโทษทางอาญาแกผูละเมิดลิขสิทธิ์ กฎหมายลิขสิทธิ์ของ

สหรัฐอเมริกาตองการเจตนาของผูกระทําผิด และการละเมิดลิขสิทธิ์ตองเปนการกระทําเพื่อการคา

หรือเพื่อการแสวงหากําไรที่เปนตัวเงินโดยเฉพาะ อาจกลาวไดวาหลักเกณฑที่กําหนดวาการใดเปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ เปนเพียงหลักเกณฑที่ใชกําหนดความรับผิดทางแพง ทั้งนี้ กรณีละเมดิลิขสิทธิท์ี่

ผูละเมิดลิขสิทธิ์ตองรับผิดทางอาญานั้น นอกจากการกระทําจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์แลว ยังตอง

เปนการกระทําที่มีวัตถุประสงคเพื่อประโยชนในทางการคาหรือเพื่อกําไรที่เปนตัวเงินเฉพาะ แต

กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยบังคับใหผูละเมิดลิขสิทธิ์ตองรับผิดทางอาญาในทุกกรณี ดังที่กลาว

มาแลวในมาตรา 69 และมาตรา 70 

  จากผลกระทบที่เกิดข้ึนทั้งทางทฤษฎีและทางปฏิบัติ ทําใหเกิดประเด็นนาวิเคราะห

วา หลักเกณฑดังกลาวมีความเหมาะสมกับการเยียวยาความเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม 

ทั้งนี้ นักกฎหมายบางทานเชื่อวา มาตรการในเร่ืองคาปรับกึ่งหนึ่งใหตกเปนของเจาของลิขสิทธิ์ 

เปนเหตุจูงใจใหเจาของลิขสิทธิ์หันมาดําเนินคดีในทางอาญา 

  รองศาสตราจารยธัชชัย ศุภผลศิริ ใหความเห็นไววา “การเยียวยาแกไขความเสยีหาย

ในทางแพง วิธีนี้เปนส่ิงที่นาสนับสนุนกวาการดําเนินคดีอาญา เพราะการดําเนินคดีอาญาโดย

                                                 
47จุมพล ภิญโญสินวัฒน และคณะ, โครงการ “การวิจัยเพื่อเสนอแนวทางการบังคับ

สิทธิในทรัพยสินทางปญญา: การละเมิดลิขสิทธิ์โดยการบรรเลงหรือขับรองเพลง,” (รายงานวิจัย

ฉบับสมบูรณ สํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย, 2549), น. 93. 
48เพิ่งอาง, exclusive summary. 
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เจาของลิขสิทธิ์บางคร้ังก็ดูเหมือนเปนการยืมมือรัฐ (ตํารวจ อัยการ ศาล) เขาจัดการกับผูละเมิด

ลิขสิทธิ์ เพราะมีสภาพบังคับนาเกรงขามต้ังแตชั้นพนักงานสอบ จนบางคร้ังดูไมเปนธรรมแก

ผูตองหา เพราะการกระทําบางอยางนั้นฉิวเฉียดระหวางเปนการละเมิดหรือไมละเมิดลิขสิทธิ์ (ดัง

จะเห็นไดจากบทบัญญัติเกี่ยวกับขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์) ฉะนั้น การสนับสนุนใหเจาของ

ลิขสิทธิ์ใชกระบวนการทางแพงใหมากข้ึนนั้น นอกจากกฎหมายจะตองบัญญัติจูงใจใหเจาของ

ลิขสิทธิ์หันมาใชสิทธิแลว ศาลเองเปนกลไกสําคัญในการสรางแรงจูงใจนี้ เพราะหากศาลเครงครัด

เกินไปในบางเร่ืองที่ไมจําเปน ก็ยอมจะผลักดันใหเจาของลิขสิทธิ์หันไปใชกระบวนการทางอาญา

กดดันผูถูกกลาวหา” 

  โดยสวนตัวของผูเขียนเห็นดวยกับรองศาสตราจารยธัชชัย ศุภผลศิริ โดยมีความเห็น

เพิ่มเติมวา หากพิจารณาในแงของเจาของลิขสิทธิ์ การกําหนดใหคาปรับเปนสวนหนึ่งของ

คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ กอใหเกิดปญหาในทางทฤษฎีที่วาเกิดความปะปนกันของความรับ

ผิดทางแพงกับทางอาญา ซึ่งสงผลกระทบในทางปฏิบัติในการใชดุลยพินิจของศาล ศาลจะยึด

หลักเกณฑเดิม ๆ ที่วา คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ที่เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกมีสิทธิไดรับตอง

เปนสวนที่เกินจากจํานวนคาปรับคร่ึงหนึ่งที่เจาของลิขสิทธิ์ไดรับเทานั้น ซึ่งในความเปนจริง ใน

กรณีที่โจทกสามารถพิสูจนคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ได ศาลจะนํามาหักกับจํานวนคาปรับ

คร่ึงหนึ่งที่เจาของลิขสิทธิ์ไดรับ ทําใหในบางคดี เชน คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ ทป.81/2544, 

คดีหมายเลขดําที่ ทป.22/254349 โจทกไมไดรับคาเสียหายทางแพงเลย หากคาปรับที่เจาของ

ลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกไดรับนั้น นอยกวาความเสียหายที่แทจริงก็เปนกรณีที่โจทกสามารถนําไปฟอง

เรียกคาเสียหายทางแพงได แตถาคาปรับที่โจทกไดรับนั้นมากกวาความเสียหายที่แทจริง ก็เทากับ

วาไมตองตามเจตนารมณของหลักการเยียวยาความเสียหายกรณีละเมิด ที่วาผูเสียหายไมควร

ไดรับคาเสียหายเกินกวาความเสียหายที่แทจริง ทั้งนี้ นอกจากโจทกจะไดรับคาปรับกึ่งหนึ่งที่

จําเลยชําระตอศาลแลว โจทกยังมีสิทธิไดรับส่ิงของอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์อีกดวย ซึ่ง

เทากับวาโจทกไดรับประโยชนสองทาง ยอมเปนเหตุผลที่ทําใหเจาของลิขสิทธิ์เลือกที่จะดําเนินคดี

                                                 
49คําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี ทป.81/2544, คดีหมายเลขดําที่ ทป.22/2543 ...

ถือวาคาปรับที่โจทกมีสิทธิไดรับในคดีดังกลาวเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายที่โจทกไดรับไปจากศาล

กึ่งหนึ่งของคาปรับที่จําเลยไดชําระตอศาลแลวจากจํานวน 50,000 บาท เปนเงิน 25,000 บาท ซึ่ง

เปนจํานวนเงินที่โจทกไดรับจากศาลมากกวาคาเสียหายที่โจทกมีสิทธิเรียกรองจากจําเลยในคดีนี้

แลว โจทกจึงไมมีสิทธิที่จะไดรับคาเสียหาย นอกเหนือไปจากที่โจทกมีสิทธิไดรับตามคําพิพากษา

ในคดีอาญาดังกลาวอีก. 
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ทางอาญามากกวาทางแพง อีกทั้งในกรณีที่ศาลนําจํานวนคาปรับคร่ึงหนึ่งที่ตกแกเจาของลิขสิทธิ์

มาเปนสวนหนึ่งในการกําหนดคาเสียหาย สงผลใหการกําหนดคาปรับกรณีละเมิดลิขสิทธิ์มีจํานวน

มากกวากรณีละเมิดทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืน ถาพิจารณาในแงของผูละเมิดลิขสิทธิ์ เชน 

กรณีที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยสุจริต หากเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกดําเนินคดีทั้งทางแพงและ

ทางอาญา การกําหนดทั้งคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์และคาปรับ ยอมเปนการสรางภาระทีห่นกั

มากเกินกวาความผิดของผูละเมิดลิขสิทธิ์ และเปนที่นาสังเกตวา โทษปรับตามความรับผิดทาง

อาญากรณีละเมิดลิขสิทธิ์มีลักษณะเปนความรับผิดเด็ดขาด ซึ่งผูละเมิดตองรับผิดทุกกรณีของ

โทษปรับ สวนโทษจําคุกตองรับผิดตอเมื่อเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ทางการคา ซึ่งขัดกับหลักเกณฑ

ของกฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศที่บัญญัติไวเฉพาะกรณี กลาวคือ ตองเปนกรณีที่ผูละเมิด

ลิขสิทธิ์มีความผิดและการละเมิดลิขสิทธิ์เปนไปเพื่อการคาหรือเพื่อแสวงหากําไรที่เปนตัวเงิน 

  บทบัญญัติในมาตรา 76 เหมือนเปนการกําหนดกรอบของการกําหนดคาเสียหาย

กรณีละเมิดลิขสิทธิ์ โดยเปนการบีบใหเจาของลิขสิทธิ์เลือกที่จะใชการดําเนินคดีทางอาญากอน 

เพราะเหตุที่วา ถาเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกสามารถพิสูจนไดถึงความเสียหายที่ตนไดรับวามี

จํานวนมากกวาคาปรับคร่ึงหนึ่ง จึงจะไดรับคาเสียหายในทางแพง และก็ไมแนนอนวาจํานวน

คาเสียหายที่โจทกขอไปศาลจะใชดุลยพินิจกําหนดใหเทาไหร หากจํานวนคาเสียหายที่ศาล

กําหนดใหเทากับหรือนอยกวาคาปรับ เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกก็ไมมีสิทธิไดรับคาเสียหายเลย 

ทั้งที่ตองเสียเวลาและเสียคาใชจายในการดําเนินคดี คาทนายความ ฯลฯ จึงเปนประเด็นสําคัญทํา

ใหเจาของลิขสิทธิ์เลือกที่จะใชสิทธิดําเนินคดีอาญาแตเพียงอยางเดียว ซึ่งอาจเกิดความไมเปน

ธรรมแกทั้งตัวเจาของลิขสิทธิ์เองและผูละเมิดลิขสิทธิ์ดวย ทั้งนี้ ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 

2537 มีบทบัญญัติที่กําหนดใหการละเมิดลิขสิทธิ์เปนความผิดอันยอมความไดตามมาตรา 66 50 

และหากคํานึงถึงหลักเกณฑในเร่ืองคาปรับประกอบ อาจเปนการเปดชองใหมีผูแอบอางโดยมิชอบ

วาไดรับมอบอํานาจใหเจรจาตอรองในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์วา หากผูกระทํายอมชําระเงินให

จํานวนหนึ่ง จะไมดําเนินคดีเอาผิดแกผูกระทํา ซึ่งตัวอยางดังกลาวเกิดข้ึนเปนขอเท็จจริงที่สามารถ

พบเห็นไดมาก โดยเฉพาะในกรณีที่ผูละเมิดลิขสิทธิ์เปนเพียงผูประกอบการรายยอย 

  ดังนั้น หากพิจารณาถึงเจตนารมณของการตราบทบัญญัติตามมาตรา 49 ในเร่ือง

คาปรับคร่ึงหนึ่งตกแกเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งตองการใหงายแกเจาของลิขสิทธิ์ในการพิสูจนคาเสียหาย

กรณีละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากในขณะนั้นไมมีบทบัญญัติที่กําหนดเร่ืองคาเสียหายกรณีละเมิด

                                                 
50มาตรา 66 บัญญัติวา “ความผิดตามพระราชบัญญัตินี้เปนความผิดอันยอมความ

ได” 
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ลิขสิทธิ์ไวเฉพาะ แตในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ที่บังคับใชอยูในปจจุบัน มีการบัญญัติ

เร่ืองการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไวเปนการเฉพาะแลว ถึงแมถอยคําในตัวบทอาจทํา

ใหตองวิเคราะหดังที่ศึกษามา แตอยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวาควรยกเลิกบทบัญญัติเร่ืองคาปรับ

คร่ึงหนึ่งตกแกเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะสวนหนึ่งของคาเสียหาย เพื่อความชัดเจนของหลักความรับ

ผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ประกอบกับเหตุผลสําคัญอีกสองประการ กลาวคือ การกําหนดใหคาปรับ

กึ่งหนึ่งเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายทางแพง อาจทําใหเจาของลิขสิทธิ์ผูเสียหายไดรับคาเสียหาย

มากกวาความเสียหายที่แทจริง เชน กรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์แผนซีดี จํานวนสองแผน หากมกีาร

ดําเนินคดีในทางแพงอาจไดรับคาเสียหายเพียงไมกี่พันบาท แตหากมีการดําเนินคดีในทางอาญา 

ผูเสียหายยอมไดรับคาปรับกึ่งหนึ่งไดรับมากกวา และอีกประการ คือ ในปจจุบันประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา ในคดีแพงที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา กฎหมายกําหนดใหผูเสียหายมีสิทธิ

ยื่นคํารองขอใหจําเลยชดใชคาสินไหมทดแทนในคดีพนักงานอัยการเปนโจทก ซึ่งจะทําใหการ

ดําเนินคดีสวนแพงเพื่อเรียกคาสินไหมทดแทนรวดเร็วยิ่งข้ึน โดยไมตองนําคดีไปฟองเปนคดีแพง

ตางหากซึ่งตองใชระยะเวลาในการดําเนินการ และสามารถลดความซํ้าซอนในการดําเนินคดี อีก

ทั้งยังเปนการประหยัดคาใชจาย 

  หากมีการยกเลิกมาตรการดังกลาวแลว ผูเขียนเสนอวาควรนํามาตรการเรียก

คาเสียหายเชิงลงโทษมาปรับใชแทน ดวยเหตุที่วาการกําหนดคาปรับคร่ึงหนึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อ

การลงโทษผูละเมิดลิขสิทธิ์ โดยจัดเปนมาตรการเยียวยาความเสียหายในทางอาญา ในขณะที่การ

กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษก็มีวัตถุประสงคเพื่อการลงโทษเชนกัน ซึ่งถือเปนมาตรการเยียวยา

ความเสียหายทางแพงอยางหน่ึง อีกทั้งคาเสียหายเชิงลงโทษยังมีความเหมาะสมยิ่งกวาคาปรับ

ดวยเหตุที่วา การกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ศาลตองคํานึงถึงความประพฤติของผูละเมิด

ลิขสิทธิ์เปนสําคัญ แตการกําหนดคาปรับ ศาลสามารถกําหนดใหไดทุกกรณีที่เปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ โดยไมจําตองคํานึงถึงความผิดของผูกระทําแตอยางใด ดังนั้น การนําคาเสียหายเชิง

ลงโทษมาปรับใชแทนคาปรับยังสามารถสรางความเปนธรรมใหแกทุกฝายไดอยางลงตัวที่สุด 

  อยางไรก็ตาม ในปจจุบันเกิดปญหาเกี่ยวกับการที่บุคคลอ่ืนผูซึ่งมิใชเจาของลิขสิทธิ์

กระทําการรีดไถเรียกเงินจากผูประกอบการ51 โดยกลาวอางวาเปนบริษัทดูแลลิขสิทธิ์เพลง และ

อางวามีเพลงในตูคาราโอเกะบางสวนเปนเพลงที่ละเมิดลิขสิทธิ์ จึงเรียกคาปรับ 15,000 บาท แลก

กับการที่จะไมดําเนินคดีกับผูประกอบการรานอาหาร นอกจากนั้น ยังมีผูแอบอางเสนอใหสมัคร

                                                 
51เพลิงมรกต, ไถลิขสิทธิ์, หนงัสือพิมพไทยรัฐ, ฉบับวนัจันทรที่ 4 พฤษภาคม 2552. 

น. 19. 
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เปนสมาชิกของสมาคมหนึ่ง ซึ่งดําเนินการคุมครองสมาชิก โดยมีเงื่อนไขวาจะดําเนินการทุก

ข้ันตอนเพื่อใหสมาชิกพนจากขอกลาวหา ซึ่งตองเสียคาสมาชิกเดือนละ 1,500 บาท สมาคม

ดังกลาวจะมีการดําเนินการหลายระดับ ต้ังแตจัดม็อบเขาไปกอกวน สงนักเลงมาไลตี สง

ทนายความเขามาชวยเหลือเจรจาตอรองคาปรับกับบริษัทเจาของลิขสิทธิ์ หรือวิ่งเตนกับตํารวจ

เจาของพนที่ ซึ่งในความเปนจริงแลวผูประกอบการที่เปนสมาชิกมิไดรับการชวยเหลือหรือพนขอ

กลาวหาแตอยางใด จากกรณีปญหาดังกลาว ผูเขียนเห็นวากฎหมายลิขสิทธิ์มีชองวางใหกระทํา

การดังกลาวได เนื่องมาจากกรณีที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติใหความรับผิดทาง

อาญากรณีละเมิดลิขสิทธิ์เปนความผิดที่ยอมความได ประกอบกับความรับผิดในลักษณะของ

คาปรับที่ตองตกเปนของเจาของลิขสิทธิ์กึ่งหนึ่ง 
 

4.6 การเยียวยาความเสยีหายดวยมาตรการอ่ืน ๆ ประกอบการใชดุลยพินิจ 
ของศาลในการกําหนด คาเสียหาย 

 

 เมื่อมีการละเมิดลิขสิทธิ์ ความเสียหายที่เจาของลิขสิทธิ์ไดรับก็คือโอกาสที่จะนํา

ลิขสิทธิ์ของตนมาใชหรือใหบุคลอ่ืนใชแสวงหาประโยชนโดยเสียคาตอบแทนการใชสิทธิ กฎหมาย

ลิขสิทธิ์มีวิธีการเยียวยาความเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งในลักษณะที่เปนตัวเงินและไมเปนตัว

เงิน นอกจากนั้น กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ เชน ประเทศญ่ีปุนและประเทศเยอรมัน ยังเปด

โอกาสใหเจาของลิขสิทธิ์เรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยอางหลักกฎหมายอ่ืน ดังนั้น จึง

เห็นไดวากฎหมายลิขสิทธิ์ไดวางมาตรการหลายอยาง เพื่อเยียวยาความเสียหายกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์นอกเหนือไปจากการเยียวยาความเสียหายโดยคาเสียหาย เกิดเปนประเด็นที่นาวิเคราะห

วา เมื่อกฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติวิธีการเยียวยาความเสียหายไวหลายวิธีนั้น จะสงผลกระทบ

อยางไรในการใชดุลยพินิจในการกําหนดคาเสียหายของศาล โดยแบงเปน 

 
4.6.1 มาตรการเยยีวยาที่ไมมีลกัษณะเปนตัวเงิน 
 

 วิธีการเยียวยาความเสียหายที่ไมมีลักษณะเปนตัวเงินตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ไดแก 

การขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาคดี คําส่ังศาลใหสงมอบ ริบ หรืออายัดส่ิงของ

อันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งในรายละเอียดของการเยียวยาความเสียหายดวยมาตรการที่

กลาวมาจะแตกตางกันไปตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของแตละประเทศ แตพอจะสรุปไดดังนี้ 
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 การขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวหรือคําส่ังหามเด็ดขาด ศาลในประเทศอังกฤษ

วางหลักไววา ศาลตองคํานึงถึงวาการเยียวยาดวยคาเสียหายเพียงอยางเดียวจะเพียงพอตอความ

เสียหายของโจทกหรือไม ศาลตองพิจารณาถึงความเสียหาย หากเปนความเสียหายที่ไมเกี่ยวกับ

สวนไดเสียทางการเงิน เชน เปนความเสียหายตอชื่อเสียง การเยียวยาความเสียหายดวย

คาเสียหายเพียงอยางเดียวอาจไมเพียงพอตอความเสียหายที่โจทกไดรับหรืออาจไดรับ และศาลยงั

ตองคํานึงถึงความสมดุลของผลประโยชนของสาธารณะวาการหามหรือการส่ังใหหยุดการกระทํา

ใด ๆ สงผลกระทบตอประโยชนสวนรวมหรือไม และคําส่ังดังกลาวตองไมสรางภาระใหแกจําเลย

เกินความจําเปน โดยศาลจะคํานึงถึงมูลความแหงคดีรวมถึงอํานาจในการฟองของโจทก

ประกอบดวย ในสวนของคําส่ังหามเด็ดขาดเปนมาตรการคุมครองที่ไมใหจําเลยกระทําการอันเปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกอีกหรือเปนการปองกันในอนาคต  

 เมื่อศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวหรือคําส่ังหามเด็ดขาดแลว ศาลอาจมีคําส่ังให

จําเลยสงมอบส่ิงของอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยศาลอาจมีคําส่ังใหทําลายส่ิงของ

เหลานั้น ซึ่งศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาวางหลักในการจัดการกับส่ิงของอันเนื่องมาจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ กลาวคือ วิธีการจัดการตองเปนการหลีกเล่ียงการกระทําประการใด ๆ อันทําใหเปน

การใชสอยโดยเปลาประโยชนและตองคํานึงถึงการใชสอยทรัพยสินอยางมีคุณคา ดังนั้น ศาลใน

ตางประเทศจะไมส่ังใหทําลายส่ิงของที่จําเลยสงมอบ หรือศาลริบหรืออายัดมา แตจะมีคําส่ังให

จัดการอยางใด ๆ ที่ไมเปลาประโยชนและมีคุณคา โดยตองไมสงผลกระทบตอเจาของลิขสิทธิ์

หรือไมกอใหเกิดความเสียหาย ศาลจึงมีคําส่ังใหจัดการส่ิงของอันเนื่องมาจากการะละเมิดลิขสิทธิ์

โดยการบริจาค เชน ในคดี M.S.R. Imports, Inc. v. R.E. Greenspan, 220 U.S.P.Q. (BNA) 361 

(E.D. Pa. 1983) ศาลสหรัฐอเมริกาตัดสินใหนําของเลน (toy wagons) อันเนื่องมาจากการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไปบริจาคใหกับเด็กยากจนเพื่อเปนการกุศล หรือศาลอาจส่ังใหนําเคร่ืองมือที่ใชผลิตส่ิงของ

อันละเมิดลิขสิทธิ์ เชน แทนพิมพ ฯลฯ ไปขายใหแกเอกชน และนําเงินที่ไดมาเปนสวนหนึ่งของ

คาเสียหายใหแกโจทก52 หรือนําส่ิงของอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์มอบใหแกโจทก  

 กลาวโดยสรุป การเยียวยาความเสียหายในลักษณะที่ไมใชตัวเงินกรณีละเมิดลิขสิทธิ์

ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ ศาลจะตองคํานึงถึงความสอดคลองระหวางวิธีการเยียวยา

ความเสียหายที่ไมมีลักษณะเปนตัวเงินกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ควบคูกันไป

                                                 
52Sheldon W. Halpern, Craig Allen Nard and Kenneth L. Port, Fundamental 

of United States Intellectual Property Law:Copyright, Patent, Trademark, 2nd ed. (Kluwer 

law international, 2007), p.181. 
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เสมอ โดยศาลจะกําหนดมาตรการเยียวยาอ่ืนนอกเหนือจากคาเสียหายตอเมื่อจํานวนคาเสียหาย

ที่ศาลกําหนดใหหรือจะกําหนดใหนั้น ไมเพียงพอตอความเสียหายที่เกิดข้ึนหรืออาจเกิดข้ึนของ

เจาของลิขสิทธิ์ เชน หากเปนการฟองรองเรียกคาเสียหายซ่ึงมีมูลจากสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ 

ศาลอาจไมออกคําส่ังหามช่ัวคราวหรือคําส่ังอ่ืนใดที่นอกเหนือจากการกําหนดคาเสียหาย เพราะ

ถือวาเปนกรณีที่โจทกไดอนุญาตใหจําเลยใชลิขสิทธิ์มากอน53 หรือในกรณีที่ศาลกําหนดมาตรการ

คุมครองช่ัวคราวและมีคําส่ังใหริบส่ิงของอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลอาจมีคําส่ังให

ทําลายส่ิงของเหลานั้น เมื่อศาลเห็นวาส่ิงของเชนวานั้นไมมีประโยชนหรือคุณคาที่ควรนํามาใช

สอยตอไป หรือศาลอาจมีคําส่ังใหบริจาคส่ิงของเหลานั้นหรือริบเขารัฐ เมื่อพบวาโจทกไดรับ

คาเสียหายที่เพียงพอแลว 

 ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ก็มีการบัญญัติมาตรการคุมครองและเยียวยา

ความเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์นอกเหนือไปจากการกําหนดคาเสียหาย โดยเจาของลิขสิทธิ์ผู

เปนโจทกสามารถรองขอตอศาลใหศาลมีคําส่ังใหหยุดการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่ง

โจทกตองแสดงหลักฐานใหปรากฏแกศาล โดยชัดแจงถึงการกระทําหรือที่กําลังจะกระทําอันเปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งเปนมาตรการทางแพงในการคุมครองช่ัวคราวกอนศาลมีคําพิพากษาตาม

มาตรา 65 หากในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ไดดําเนินคดีในทางอาญาเอาไวดวย บรรดาส่ิงที่ไดทําข้ึน

หรือนําเขามาในราชอาณาจักรอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ แมจะเปนกรรมสิทธิ์ของผูละเมิด

ลิขสิทธิ์ก็ตาม บทบัญญัติในมาตรา 75 บัญญัติใหส่ิงของเหลานั้นตกเปนของเจาของลิขสิทธิ์ สวน

ในกรณีส่ิงที่ไดใชในการกระทําความผิดใหริบ กลาวโดยสรุป มาตรการเยียวยาความเสียหายกรณี

ละเมิดลิขสิทธิ์ดวยวิธีการคุมครองช่ัวคราว ตามแนวคําพิพากษาของศาล ไมปรากฏวาศาลจะ

คํานึงถึงการกําหนดคาเสียหายวาเพียงพอตอการเยียวยาความเสียหายหรือไม ศาลจะคํานึง

เฉพาะหลักฐานที่แสดงวาการกระทําหรือที่จะกระทํานั้น เปนการละเมิดลิขสิทธิ์แตพียงอยางเดียว 

และในกรณีที่ศาลมีคําส่ังใหส่ิงที่เกิดข้ึนหรือนําเขามาในราชอาณาจักรโดยละเมิดลิขสิทธิ์ตกเปน

ของเจาของลิขสิทธิ์นั้น ไมปรากฏวาศาลจะนํามาพิจารณาประกอบกับการกําหนดคาเสียหายแต

อยางใด ดังนั้น มาตรการเยียวยาความเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยวิธีการคุมครองช่ัวคราวหรือ

คําส่ังที่ใหส่ิงของอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ตกเปนของเจาของลิขสิทธิ์ ศาลไมไดนํามา

                                                 
53Lionel Bently and Brad Sherman, Intellectual Property Law (Oxford 

university press, 2002), p.1008. คดี Smith & Nephew v. 3M United Kingdom., RPC 92, 

102. (1983).   
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ประกอบการพิจารณาในการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ดังเชนกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของ

ตางประเทศ  

 จากหลักเกณฑของกฎหมายลิขสิทธิ์ในตางประเทศเปรียบเทียบกับกฎหมายลิขสิทธิ์

ของประเทศไทย ผูเขียนเห็นวา ศาลไทยไมไดนําหลักเกณฑในเร่ืองของคาเสียหายมาเปนปจจัยใน

การพิจารณาคําส่ังคุมครองช่ัวคราว รวมถึงวิธีการจัดการทรัพยสินอันเนื่องจากการละเมิดลิขสิทธิ์ 

ศาลไมไดคํานึงถึงการหลีกเล่ียงการใชสอยทรัพยสินโดยเปลาประโยชนและความจําเปนในการใช

สอยทรัพยสินอยางมีคุณคา เพราะส่ิงของที่ศาลริบมาก็มักจะนํามาทําลายแตเพียงอยางเดียว ซึ่ง

ในความเปนจริง การนําส่ิงของอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไปบริจาคใหแกผูยากไรอาจจะ

เปนวิธีที่ดีกวา แตทั้งนี้การที่ศาลจะสั่งใหจัดการกับส่ิงของอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย

วิธีการใด ศาลยอมตองคํานึงถึงวาการจัดการดังกลาวจะสามารถกลับมาสรางความเสียหายใหแก

เจาของลิขสิทธิ์ไดหรือไม เชน ในกรณีที่ส่ิงของอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์เปนแผนซีดีเพลง 

หากมีการนําไปบริจาค ผูรับบริจาคอาจนําส่ิงของเหลานั้นกลับไปขายอีกก็ได 

 
4.6.2 การนาํกฎหมายอ่ืนมาใชประกอบการเรียกคาเสียหายกรณลีะเมิดลิขสิทธิ ์
 

 ในประเทศเยอรมันและประเทศญ่ีปุน อนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์เรียกคาเสียหายโดย

อางหลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควรได ดังตัวอยางในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมัน มี

บทบัญญัติในมาตรา 97 (3) บัญญัติวา “…สิทธิตาง ๆ ที่เกิดข้ึนจากบทบัญญัติในกฎหมายอ่ืน ๆ 

ไมถูกกระทบกระเทือนหรือทําใหเสียไป” ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกไมสามารถพิสูจนถึง

คาเสียหายที่เกิดข้ึนจริงหรือผลกําไรของจําเลยได โจทกสามารถนําหลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควร

ไดมาเปนเกณฑในการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ กลาวคือ สิ่งใดที่จําเลยไดรับมาจาก

การละเมิดลิขสิทธิ์ เทากับวาจําเลยไดส่ิงเหลานั้นมาโดยปราศจากเหตุผลทางกฎหมาย เพราะการ

ละเมิดเปนการกระทําผิดกฎหมาย จําเลยจึงมีหนาที่ทําใหโจทกกลับคืนสูสภาพเดิม ดังนั้น ส่ิงใดที่

จําเลยไดมาโดยปราศจากความชอบธรรม จําเลยตองคืนใหแกโจทก เพราะโจทกเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ในผลงานที่ถูกละเมิดทั้งหลาย โจทกจึงมีความชอบธรรมที่จะยึดถือส่ิงเหลานั้นไวได ทั้งนี้ 

หลักในเร่ืองลาภมิควรไดไมคํานึงถึงความผิดของผูกระทํา แมในกรณีที่ผูละเมิดลิขสิทธิ์กระทํา

ละเมิดโดยสุจริต หากการไดทรัพยสินใดมาไมสามารถอางเหตุผลทางกฎหมายได ก็ตองคืนใหแก

โจทก ดังนั้น การนําหลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควรไดมาปรับใชกับการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์ จึงเปนประโยชนแกเจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกในการพิสูจนถึงความเสียหาย 
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 จึงมีประเด็นที่นาวิเคราะหวาตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย จะสามารถนํา

หลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควรไดมาปรับใชในการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไดหรือไม 

 หลักเกณฑเร่ืองลาภมิควรไดของไทปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

 มาตรา 406 บัญญัติวา “บุคคลใดไดมาซึ่งทรัพยส่ิงใด เพราะการที่บุคคลอีกคนหนึ่ง

กระทําเพื่อชําระหนี้ก็ดีหรือไดมาดวยประการอ่ืนก็ดี โดยปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได และ

เปนทางใหบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นเสียเปรียบไซร ทานวาบุคคลนั้นจําตองคืนทรัพยใหแกเขา อนึ่งการ

รับสภาพหนี้สินวามีอยูหรือหาไมนั้น ทานก็ใหถือวาเปนการกระทําเพื่อชําระหนี้ดวย 

 บทบัญญัติอันนี้ทานใหใชบังคับตลอดถึงกรณีที่ไดทรัพยมาเพราะเหตุอยางใดอยาง

หนึ่งซึ่งมิไดมีไดเปนข้ึน หรือเปนเหตุที่ไดส้ินสุดไปเสียกอนแลวนั้นดวย” 

 หลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควรไดมีอยูวา การไดทรัพยส่ิงใดมาโดยปราศจากเหตุผล

ในทางกฎหมาย ซึ่งการไดมานั้นเปนเหตุใหบุคคลอีกคนหนึ่งตองเสียเปรียบ ผูที่ไดมาซ่ึงทรัพยนั้น

ตองคืนส่ิงที่ตนไดมาใหแกบุคคลที่ตองเสียเปรียบเพราะการนั้น กลาวคือ ลาภมิควรไดเปนเร่ืองที่

บุคคลผูเสียทรัพยตองตกอยูในภาวะที่ทรัพยหรือประโยชนลดนอยถดถอยลง ในทางตรงกันขาม

บุคคลอีกฝายหนึ่งกลับไดไปซึ่งทรัพยหรือประโยชนอันมีสภาพเพ่ิมพูนข้ึน ผลแหงความลดนอย

ถอยลงกับความเพิ่มพูนตองมีความสัมพันธกัน สวนที่เปนลาภของฝายหนึ่งคือสวนที่เสียไปของอีก

ฝายหนึ่ง54 การคืนลาภมิควรไดนั้น มีหลักอยูวาเจาหนี้ไมมีสิทธิเรียกคืนเกินไปกวาส่ิงที่ตนสูญเสีย

ไป  

 หากนําหลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควรไดมาปรับใชเพื่อเรียกคาเสียหายกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์ ก็เทากับวาผลกําไรหรือประโยชนที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ผูละเมิดลิขสิทธิ์ตองคืน

ใหแกเจาของลิขสิทธิ์ เนื่องจากผลประโยชนที่ข้ึนเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ เปนส่ิงที่ไมสามารถ

อางมูลเหตุทางกฎหมายไดอยูแลว เพราะการละเมิดลิขสิทธิ์เปนการกระทําที่ฝาฝนกฎหมายอัน

เปนการนําลิขสิทธิ์ไปใชโดยเจาของลิขสิทธิ์ไมไดอนุญาต และการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นทําใหเจาของ

ลิขสิทธิ์ไดรับความเสียหาย ซึ่งเปนการสูญเสียโอกาสที่จะใชหรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชลิขสิทธิ์โดย

ไดรับคาตอบแทน ผูละเมิดลิขสิทธิ์จึงควรคืนผลประโยชนที่ตนไดรับใหแกเจาของลิขสิทธิ์ เพราะ

หากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึน เจาของลิขสิทธิ์ควรไดรับประโยชนเชนวานั้น ดังนั้น ถามีการนํา

หลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควรไดมาปรับใชกับกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ยอมทําใหเจาของลิขสิทธิ์ผูเปน

                                                 
54สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะจัดการงานนอก

ส่ังและลาภมิควรได, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), 

น. 110. 
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โจทกไมจําเปนตองพิสูจนถึงความเสียหายที่ตนไดรับ เพียงแตพิสูจนใหไดตามหลักเกณฑในเร่ือง

ลาภมิควรไดก็เพียงพอแลว อยางไรก็ตาม ในทางปฏิบัติของศาลในการกําหนดคาเสียหายกรณี

ละเมิดลิขสิทธิ์ ไมพบวามีการนําหลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควรไดมาใช 

 นอกจากหลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควรไดแลว มีนักกฎหมายบางทานเสนอใหนําเร่ือง

จัดการงานนอกส่ังมาปรับใชกับกรณีละเมิดทรัพยสินทางปญญา กลาวคือ  

 รองศาสตราจารยสุษม ศุภนิตย ใหความเห็นวา55 “บทบัญญัติในมาตรา 405 วรรค

ทายนี้จะเปนทางเลือกที่ดีสําหรับผูเสียหายที่ถูกทําละเมิดในสิทธิที่เปนทรัพยสินทางปญญา หาก

จะฟองคดีละเมิดเพื่อเรียกเอาคาเสียหายซ่ึงแนนอนตามหลักกฎหมายก็อาจจะคุมคากับที่เสียหาย

จริง และอาจมีโทษทางอาญาควบคูไปดวยตามกฎหมายเฉพาะเรื่องนั้น ๆ เชน พระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ แตในคดีละเมิดนั้นผูเสียหายไมอาจบังคับใหผูละเมิดลิขสิทธิ์ แสดงรายละเอียดการจัดการ

ธุรกิจของเขาเหลานั้นได ซึ่งในคดีละเมิดธรรมดาศาลไมอาจบังคับใหจําเลยสงมอบรายการที่

จําเลยมีอยูในครอบครองใหโจทกผูเสียหายได แตหลักเกณฑที่กําหนดไวใน มาตรา 405 วรรคทาย

นี้จะชวยทําใหโจทกผูเสียหายใชสิทธิในฐานะเปนตัวการบังคับใหผูละเมิดซึ่งถูกถือเสมือนวาเปน 

“ผูจัดการที่ไมใชผูจัดการโดยแท” กระทําหนาที่ตามหลักกฎหมายตัวแทนได กลาคือ เรียกรายการ

ดําเนินกิจการรวมทั้งรายไดซึ่งเกิดจากการประกอบการซ่ึงถือวาเปนการจัดการงานเพื่อตัวการคืน

ไดทั้งหมดโดยไมตองฟองเปนคดีละเมิด หากเปนประโยชนจริงจะชวยใหผูเสียหายจากการถูก

ละเมิดลิขสิทธิ์ ไดรับการเยียวยาไดดีกวาการเรียกคาสินไหมทดแทนตามมูลหนี้ละเมิดตามมาตรา 

420 ประกอบมาตรา 438 ทั้งนี้ การนําเอาทรัพยของผูอ่ืนไปทําประโยชนใหตนเองควรใหผูเปน

เจาของมีสิทธิถือเอาประโยชนทุกอยางที่เกิดข้ึนไวเปนของตนโดยถือเสมือนเปนการจัดการงาน

นอกส่ังโดยปริยาย อันจะทําใหผูเปนเจาของทรัพยสินไดรับการคุมครองสูงสุด” 

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา405 บัญญัติวา “บทบัญญัติทั้งหลายที่

กลามาในสิบมาตรากอนนั้น ทานมิใหใชบังคับแกกรณีที่บุคคลหนึ่งเขาทําการงานของผูอ่ืนโดย

สําคัญวาเปนการงานของตนเอง 

 ถาบุคคลใดถือเอากิจการของผูอ่ืนวาเปนของตนเอง ทั้งที่รูแลววาตนไมมีสิทธิจะทํา

เชนนั้นไซร ทานวาตัวการจะใชสิทธิเรียกรองบังคับโดยมูลด่ังบัญญัติไวในมาตรา 395, 396, 399 

และ 400 นั้นก็ได แตเมื่อไดใชสิทธิดังวามานี้แลว ตัวการจะตองรับผิดตอผูจัดการด่ังบัญญัติไวใน

มาตรา 402 วรรคหน่ึง” 

                                                 
55เพิ่งอาง, น. 75. 
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 ดวยความเคารพอยางสูง ผูเขียนไมเห็นดวยวาควรนําหลักเกณฑในเร่ืองจัดการนอก

ส่ังมาปรับใชในการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากหากคํานึงถึงแนวความคิดในการ

สรางหลักเกณฑเร่ืองจัดการงานนอกส่ังที่เกิดข้ึนในสมัยโรมันที่วา เพื่อตองการใหคนเอ้ือเฟอแกกัน 

กฎหมายจึงรับรองไวเพื่อการชดใชคืนใหแกผูชวยเหลือ อันเปนการรองรับหนี้อันเกิดจากการ

ชวยเหลือซึ่งกันและกัน56 ดังนั้น การจัดการงานนอกส่ังจึงสรางข้ึนเพื่อรองรับสิทธิของผูจัดการซึ่งมี

ความประสงคที่จะชวยเหลือตัวการในการจัดการงานเปนหลัก โดยถือเปนบอเกิดแหงหนี้อีก

ประเภทหนึ่งที่สามารถเรียกรองใหชําระแกกันได สวนในกรณีของการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นผูละเมิด

ลิขสิทธิ์มิไดประสงคที่จะเขาชวยเหลือเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งการละเมิดลิขสิทธิ์เปนการทําใหเจาของ

ลิขสิทธิ์เสียหายต้ังแตเร่ิมตนจนกระทั่งส้ินสุดกระทําการละเมิด และไมมีลักษณะที่จะทําใหเจาของ

ลิขสิทธิ์ไดรับประโยชนแตประการใด ในขณะที่การจัดการงานนอกส่ังนั้น เบ้ืองตนตัวการอาจไดรับ

ประโยชนหรือไดรับความเสียหายก็ได  

 หากพิจารณาถึงความหมายของการจัดการงานนอกส่ัง ตามมาตรา 39557 สรุปไดวา 

การจัดการงานนอกสั่ง คือการที่บุคคลหนึ่งเรียกวาผูจัดการ เขาทํากิจการของบุคคลอีกคนหนึ่ง

เรียกวาตัวการ โดยตัวการมิไดขอหรือใชใหทํา หรือไมมีสิทธิที่จะกระทํางานนั้นแทนเขา แตไดเขา

กระทําการนั้นโดยมุงหมายวาเปนการงานของตัวการ จากความหมายดังกลาว การจัดการงาน

นอกส่ังเปนการจัดการกิจการงานของบุคคลอ่ืน และมีวัตถุประสงคในการจัดการงานเพ่ือบุคคลนั้น 

แตการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ผูละเมิดลิขสิทธิ์กระทําการใด ๆ โดยท่ีการนั้นยอมตองเปนกิจการของผู

ละเมิดลิขสิทธิ์เอง เชน มีบัญชีรายรับจายของตนเอง หรือเสียภาษีในนามของตนเอง เปนตน และ

การละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ผูละเมิดลิขสิทธิ์กระทําไปเพ่ือผลประโยชนของตนเองทั้งส้ิน  ทั้งนี้ ตามแนว

คําพิพากษาของศาลก็ไมปรากฏวามีการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยการอาง

หลักเกณฑในเร่ืองจัดการงานนอกส่ัง ดังเหตุผลในเร่ืองของแนวความคิดและความหมายของการ

จัดการงานนอกส่ัง ผูเขียนจึงเห็นวาไมควรนํามาปรับใชกับกรณีละเมิดลิขสิทธิ์  

                                                 
56ประจักษ พุทธิสมบัติ, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิดและจัดการ

งานนอกส่ัง, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพฯ: บริษัทมีสมบัติการพิมพ จํากัด, 2548), น. 257. 
57ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 395 บุคคลใดเขาทํากิจการแทนผูอ่ืนโดยเขามิไดวาขานวานใชใหทําก็ดี หรือ

โดยมิไดมีสิทธิที่จะกระทําการงานนั้นแทนผูอ่ืนดวยประการใดก็ดี ทานวาบุคคลนั้นจะตองจัดการ

งานไปในทางที่จะใหสมประโยชนของตัวการ ตามความประสงคอันแทจริงของตัวการหรือตามที่

พึงสันนิษฐานไดวาเปนความประสงคของตัวการ 
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 อยางไรก็ตาม การนําหลักกฎหมายอ่ืนมาปรับใชในการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์ โดยเฉพาะในเร่ืองลาภมิควรได ผูเขียนเห็นวากรณีดังกลาวสามารถนํามาปรับใชไดในกรณี

ที่เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกไมสามารถพิสูจนถึงคาเสียหายที่แทจริง ไมวาจะเปนคาขาดรายได คา

ขาดกําไร หรือคาตอบแทนการใชสิทธิ ทั้งนี้ สมควรนําหลักในเร่ืองลาภมิควรไดมาปรับใชในการ

เรียกคาเสียหายบนฐานของผลกําไรของจําเลยอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งถือวาผลกําไร

อันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย เปนส่ิงที่จําเลยไดรับมาโดยผิดกฎหมาย และการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยสงผลกระทบใหโจทกไดรับผลประโยชนที่ลดนอยลง ซึ่งหากไมมีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึน โจทกสมควรที่จะไดรับประโยชนเชนวานั้น การนําหลักในเร่ืองลาภมิควร

ไดมาใชจะเปนประโยชนกับโจทกในเร่ืองการพิสูจนความเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์  

 แมวากฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยจะไมมีบทบัญญัติที่อนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์

สามารถนําหลักกฎหมายอื่นมาปรับใชในการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไดดังเชน 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมัน ปญหาการตีความกฎหมายในกรณีที่กฎหมายมิไดบัญญัติ

เอาไวอยางชัดเจนวากรณีใดที่อาจทําไดหรือกรณีใดที่ไมอาจทําไดนั้น  

 ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิเชียร ไดสรุปไววา58 “หากเร่ืองใดไมขัดตอหลักกฎหมาย

ทั่วไป หรือสามัญสํานึก เมื่อไมมีกฎหมายวิธีสบัญญัติกําหนดไวในเร่ืองนั้น ยอมทําได ในทาง

กลับกันเร่ืองใดที่กระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน หรือกระทบตอสิทธิของบุคคลใด

โดยตรง หากไมมีกฎหมายวิธีสบัญญัติกําหนดไว ยอมทําไมได” ดังนั้น การนําหลักเกณฑในเร่ือง

ลาภมิควรไดมาปรับใชเพื่อกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ จึงสามารถนํามาใชไดแมวา

กฎหมายลิขสิทธิ์ไมไดอนุญาตไว เพราะความรับผิดในทางอาญาตามกฎหมายลิขสิทธิ์สามารถ

ยอมความกันได จึงไมใชเร่ืองที่สงผลกระทบตอความสงบเรียบรอยของประชาชน 

 ทั้งนี้ ในกรณีที่เปนการละเมิดเครื่องหมายทางการคาตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย

การคา พ.ศ. 2534 มีคําพิพากษาฎีกาท่ี 2213/254559 ถึงแมประเด็นที่ศาลฎีกานํามาวินิจฉัยเปน

                                                 
58ธานินทร กรัยวิเชียร, คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง, พิมพคร้ัง

ที่ 2, 2 เลม (กรุงเทพฯ: โรงพิมพชงนพิมพ, 2521), น. 55-60. 
59คําพิพากษาฎีกาที่ 2213/2545    โจทกฟองขอใหบังคับจําเลยชําระคาสิทธิและ

สวนตางของคาธรรมเนียมจากยอดขาย และคาสิทธิข้ันตํ่าตามสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิชวงใน

เคร่ืองหมายการคาคําวา PUMA คดีไมมีประเด็นขอพิพาทเร่ืองการคืนทรัพยอันเกิดจากโมฆะกรรม

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 172 วรรคสอง ที่ศาลทรัพยสินทางปญญาและ

การคาระหวางประเทศกลางวินิจฉัยวาจําเลยตองจายคาใชสิทธิแกโจทกตามควรในฐานลาภมิควร
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เร่ืองเกี่ยวกับคําพิพากษาหรือคําส่ังตองช้ีขาดตามขอหาในคําฟอง ตามมาตรา 142 ประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพง แตในชั้นการพิจารณาคดีของศาลทรัพยสินทางปญญามีการ

วินิจฉัยใหจําเลยตองจายคาใชสิทธิแกโจทกตามควรในฐานลาภมิควรได 

 อยางไรก็ตาม ผูเขียนขอเสนอใหมีการนําหลักเกณฑในเร่ืองลาภมิควรไดมาพิจารณา

ปรับใชในการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ประกอบกับการนําหลักเกณฑการเรียก

คาเสียหายบนฐานของผลกําไรของจําเลยอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ และคาเสียหายเชิง

ลงโทษมาปรับใชกับกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ดังจะกลาวในบทตอไป60 

 
4.7 การกําหนดคาเสียหายกรณีที่การกระทํามลีักษณะเปนการผิดสัญญา 

อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์และเปนการละเมิดลิขสิทธิไ์ปในตัว 
 

 การใชลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์นั้น ไมจําเปนวาตองใชสิทธิโดยตนเองแตเพียง

อยางเดียว แตผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์อาจอนุญาตใหผูอ่ืนใชลิขสิทธิ์โดยเสียคาตอบแทน

สําหรับการใชสิทธินั้นก็ได การอนุญาตใหผูอ่ืนใชลิขสิทธิ์ไมมีกฎหมายบัญญัติไววาตองทําเปน

หนังสือหรือไม หรือมีหลักเกณฑอยางไร พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติแตเพียงวา

เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะใหบุคลอ่ืนใชสิทธิของตนได ดังปรากฏในมาตรา 15 (5)61 โดยทั่วไปการ

                                                                                                                                            
ได จึงเปนการพิพากษาเกินไปกวาหรือนอกจากที่ปรากฏในคําฟองอันเปนการฝาฝนตอบทบัญญัติ

แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดี

ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 มาตรา 26 ประกอบดวยประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา 142 คําพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศกลางจึงไมชอบ  
60โปรดดู น. 234. 
61พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

มาตรา 15 ภายใตบังคับมาตรา 9 มาตรา 10 และมาตรา 14 เจาของลิขสิทธิ์ยอมมี

สิทธิ แตผูเดียวดังตอไปนี้...(5) อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิตาม (1) (2) หรือ (3) โดยจะกําหนดเงื่อนไข 

อยางใดหรือไมก็ได แตเงื่อนไขดังกลาวจะกําหนด ในลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไม

เปนธรรม ไมได 

การพิจารณาวาเงื่อนไขตามวรรคหนึ่ง (5) จะเปนการจํากัดการแขงขันโดยไม เปน

ธรรมหรือไม ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดใน กฎกระทรวง 
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อนุญาตใหผูอ่ืนใชลิขสิทธิ์จะทําเปนสัญญา เรียกวา สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ (Copyright 

Licences)  

 สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์62 หมายความวา ความตกลงที่เจาของลิขสิทธิ์ใหผูรับ

อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ของตนตามมาตรา 15 (5) ทั้งนี้ไมวาจะมีคาตอบแทนหรือขอตกลงในเร่ืองอ่ืน

ใดดวยหรือไมก็ตาม การอนุญาตจึงเปนสิทธิเด็ดขาดประเภทหนึ่งของเจาของลิขสิทธิ์ โดยถือเปน

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้น สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์จึงอาจหมายถึง สัญญาที่เจาของ

ลิขสิทธิ์อนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลงหรือเผยแพรตอสาธารณชน โดยเจาของ

ลิขสิทธิ์ในฐานะผูใหอนุญาตจะกําหนดเงื่อนไขอยางใดอยางหนึ่งไวดวยหรือไมก็ได ทั้งนี้ สัญญา

อนุญาตใหใชสิทธิสมบูรณได แมจะไมมีการทําเปนหนังสือหรือมีหลักฐานเปนหนังสือ63 เพราะ

กฎหมายลิขสิทธิ์ไมไดวางเงื่อนไขเร่ืองแบบหรือหลักฐานเอาไวแตอยางใด อยางไรก็ตาม การ

อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ อาจมีลักษณะเปนการอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์อยางเด็ดขาด หรือไมเด็ดขาด 

                                                 
62สุนทร ลอศิริรัตนกุล, “ปญหาการบังคับใชสิทธิตามสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในลิขสิทธิ์ 

สิทธิบัตร และเคร่ืองหมายการคา,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, 2540), น.14. 
63คําพิพากษาศาลฎีกาที่  8330/2549  ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและ

การคาระหวางประเทศวินิจฉัยวา ปญหาวินิจฉัยตามอุทธรณของโจทกขอแรกวา สัญญาอนุญาต

ใหใชลิขสิทธิ์ตองทําเปนหนังสือหรือไม เห็นวา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 15 (5) 

มิไดบัญญัติใหสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ตองทําเปนหนังสือ ตางกับพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย

การคา พ.ศ.2534 ที่มาตรา 68 วรรคสอง บัญญัติใหสัญญาอนุญาตใหใชเคร่ืองหมายการคาตอง

ทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอนายทะเบียนเคร่ืองหมายการคา สวนพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ.2537 มาตรา 16 ก็มิใชบทบัญญัติที่กําหนดใหสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ตองทําเปนหนังสือ 

เปนเพียงบทบัญญัติกําหนดใหการตัดสิทธิมิใหเจาของลิขสิทธิ์อนุญาตใหผูอ่ืนใชลิขสิทธิ์ที่มีการ

อนุญาตแลวตองระบุไวในหนังสืออนุญาตเทานั้น อีกทั้งกรณีที่กฎหมายตองการใหสัญญาเกี่ยวกับ

ลิขสิทธิ์เร่ืองใดตองทําเปนหนังสือแลวก็ตองบัญญัติไวดังเชนการโอนลิขสิทธิ์ซึ่งตามมาตรา 17 

วรรคสาม บัญญัติไวชัดแจงวาการโอนลิขสิทธิ์ซึ่งมิใชทางมรดกตองทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อผู

โอนและผูรับโอน ที่ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางวินิจฉัยวาสัญญา

อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ตองทําเปนหนังสือ มิฉะนั้น สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์เปนโมฆะ จึงไมตอง

ดวยความเห็นของศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ...พิพากษา

ยืน คาฤชาธรรมเนียมช้ันอุทธรณใหเปนพับ.  
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หรือกึงเด็ดขาด ตามที่กฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติไวในมาตรา 1664 หมายความวา ในการอนุญาตให

ผูอ่ืนใชลิขสิทธิ์นั้น เจาของลิขสิทธิ์อาจตกลงใหบุคลคนนั้นใชสิทธิแตเพียงผูเดียว ซึ่งเรียกวาการ

อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์อยางเด็ดขาด (Exclusive Licences) โดยการอนุญาตใหใชสิทธิโดยเด็ดขาด

นั้น ตองตกลงกันเปนหนังสือ จากมาตรา 16 สามารถอนุมานไดวา แมมีการทําสัญญาอนุญาตให

ใชลิขสิทธิ์ แตถาไมตกลงกันเปนหนังสือระบุใหผูรับอนุญาตมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชลิขสิทธิ์ 

เจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูใหอนุญาตก็สามารถอนุญาตใหผูอื่นใชลิขสิทธิ์อีกได โดยเรียกวาเปนการ

อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์อยางไมเด็ดขาด (Non-Exclusive Licences) หรือเจาของลิขสิทธิ์อาจ

อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์โดยตกลงจะไมใหอนุญาตใหผูอ่ืนใชอีก แตสงวนไวใหตนในฐานะเจาของ

ลิขสิทธิ์ยังคงสามารถใชลิขสิทธิ์ไดดวยตนเองอยู ซึ่งเรียกวาการอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์กึ่งเด็ดขาด 

(Sole Licence) โดยสวนมากผูขออนุญาตใชลิขสิทธิ์มักจะเสนอราคาคาตอบแทนในการใชลิขสิทธิ์

ในอัตราที่สูง เพราะการไดรับอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์แตเพียงผูเดียวหรือการทําสัญญาอนุญาตใหใช

ลิขสิทธิ์อยางเด็ดขาด ทําใหผูรับอนุญาตใชลิขสิทธิ์สามารถควบคุมราคาและปริมาณในการผลิต

สินคาอันมีลิขสิทธิ์ได 

 อยางไรก็ตาม ในกรณีที่มีการตกลงทําสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ จึงเกิดประเด็น

ปญหาวาจะใชหลักเกณฑใดมากําหนด โดยเฉพาะในกรณีที่มีการผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ 

จะเรียกคาเสียหายจาการผิดสัญญาตามหลักเกณฑในกฎหมายแพงและพาณิชยไดหรือไม หรือถา

การผิดสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย จะเรียกคาเสียหายตามหลักในเร่ือง

สัญญาหรือละเมิด และจะใชอายุความตามหลักเกณฑในเร่ืองสัญญาหรือละเมิด รวมไปถึงใน

กรณีที่ในสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์มีการกําหนดเร่ืองเบ้ียปรับเอาไว จะมีผลในการคํานวณ

คาเสียหายอยางไร โดยทั่วไปแลวสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์นั้นเปนสัญญาสองฝาย ลักษณะ

ของสัญญาตองถือวาเปนสัญญาตางตอบแทน65 เมื่อกฎหมายลิขสิทธิ์ไมไดบัญญัติถึงสิทธิและ

หนาที่ ตลอดจนเงื่อนไขอ่ืนไวเปนการเฉพาะ นอกเหนือไปจากขอกําหนดและเงื่อนไขตาง ๆ ใน

สัญญาที่ระบุไวโดยเฉพาะแลว ก็ตองนําบทบัญญัติตาง ๆ ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

                                                 
64พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 

มาตรา 16 ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ไดอนุญาตใหผูใดใชสิทธิ

ตาม มาตรา 15 (5) ยอมไมตัดสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ที่จะอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธินั้นไดดวย เวน

แตในหนังสืออนุญาตไดระบุเปนขอหามไว 
65สุชาติ ธรรมาพิทักษกุล, บันทึกจากเลขาธิการเนติบัณฑิตยสภา. บทบัณฑิตย, เลม

ที่ 49 ตอนที่ 1, น. 66, (มีนาคม 2536) 
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วาดวยนิติกรรมและสัญญามาบังคับใชโดยตรง ดังนั้น การวิเคราะหปญหาในหัวขอนี้ จึงนํา

หลักเกณฑทั่วไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาศึกษาเปรียบเทียบเปนสําคัญ โดยแยก

เปนประเด็นดังนี้ 

 
4.7.1 การกําหนดคาเสยีหายกรณีผิดสญัญาอนุญาตใหใชลขิสทิธิ ์
 

 สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ถือเปนสัญญาอยางหนึ่งตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย หลักเกณฑในการเกิดสัญญา หรือวัตถุประสงคของสัญญา รวมถึงหลักเกณฑอ่ืนในเร่ือง

ของสัญญา เมื่อไมมีบทบัญญัติไวเปนการเฉพาะ ดังเชนกรณีของสัญญาซ้ือขาย สัญญาเชา ฯลฯ 

ก็ตองนําหลักทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะของนิติกรรมและสัญญามาใช 

อยางไรก็ตาม แมวาจะนําหลักทั่วไปมาใชได ก็ตองมีการนํามาวิเคราะหวาการนําหลักทั่วไปมา

ปรับใช ซึ่งศึกษาเฉพาะในสวนของการกําหนดคาเสียหายกรณีผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์จะ

สงผลในทางปฏิบัติอยางไร ดังนั้น ผูเขียนจึงวิเคราะหโดยการศึกษาหลักเกณฑในการเรียก

คาเสียหายกรณีผิดสัญญาเปรียบเทียบกับการกระทําที่ถือวาเปนการผิดสัญญาอนุญาตใหใช

ลิขสิทธิ์ 

 การที่ผูเสียหายหรือเจาหนี้ตามสัญญาจะสามารถเรียกคาเสียหายไดนั้น ตองมี

องคประกอบตอไปนี้66 ลูกหนี้ทําผิดในการชําระหนี้  ไดแก  กรณีที่ ลูกหนี้ ไมชําระหนี้ โดย

เฉพาะเจาะจง ลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหตรงกับความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ หรือลูกหนี้ผิดนัด 

และเจาหนี้ไดรับความเสียหาย โดยที่ความเสียหายนั้นตองสัมพันธกับการไมชําระหนี้หรือชําระหนี้

ไมถูกตอง ในกรณีที่ผูรับอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ไมชําระหนี้ โดยในที่นี้จะศึกษาเฉพาะกรณีที่การ

ชําระหนี้ไมตองตามความประสงคแทจริงแหงมูลหนี้ อันเปนเหตุใหผูอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์สามารถ

เรียกคาเสียหาย เพราะในกรณีของการผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์โดยสวนมากจะมีการชําระ

คาตอบแทนการใชสิทธิในเบ้ืองตนต้ังแตทําสัญญา โดยอาจกําหนดใหผอนชําระเปนงวด ซึง่การผิด

สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ไมใชกรณีของการไมชําระหนี้เงินแตเพียงอยางเดียว แตจะรวมไปถึง

การฝาฝนขอสัญญา เชน การใชลิขสิทธิ์เกินกวากําหนดระยะเวลาอนุญาต การนําลิขสิทธิ์ไปใชโดย

ประการอ่ืนนอกเหนือจากที่ระบุในสัญญา รวมไปถึงการกระทําอันมีลักษณะเปนการละเมิด

                                                 
66โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหนี,้ พมิพคร้ังที ่ 9 

(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2551), น. 148-160. 
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ลิขสิทธิ์ในสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ดวย ดังนั้น การศึกษาโดยเจาะจงของบทบัญญัติมาตรา 

215 จะทําใหสามารถนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงไดครอบคลุมกวา  

 มาตรา 215 บัญญัติวา “เมื่อลูกหนี้ไมชําระหน้ีใหตองตามความประสงคอันแทจริง

แหงมูลหนี้ไซร เจาหนี้จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอันเกิดแตการนั้นก็ได” 

 การชําระหนี้ไมตองตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ ถือเปนการกระทําผิด

หนาที่ในการชําระหน้ีตามสัญญา กลาวคือ อาจเปนกรณีที่ชําระหนี้แตไมตรงตามที่ตกลงกันใน

สัญญา ไมถูกตอง ไมครบถวน ไมตรงตอบุคคล สถานที่หรือเวลา หรือทรัพยซึ่งเปนวัตถุแหงหนี้

ชํารุดบกพรอง กลาวโดยสรุป มีการชําระหนี้ แตชําระไมถูกตอง67  

 เมื่อเปนการชําระหนี้บกพรองตามมาตรา 215 แลว เจาหนี้ตองไดรับความเสียหาย 

จึงจะสามารถเรียกคาเสียหายตามที่บัญญัติไวในมาตรา 222 ได  

 มาตรา 222 บัญญัติวา “การเรียกเอาคาเสียหายนั้น ไดแกเรียกคาสินไหมทดแทน

เพื่อความเสียหายเชนที่ตามปกติ ยอมเกิดข้ึนแตการไมชระหนี้นั้น 

 เจาหนี้จะเรียกคาสินไหมทดแทนได แมกระทั่งเพื่อความเสียหายอันเกิดแต

พฤติการณพิเศษ หากวาคูกรณีที่เกี่ยวของไดคาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณเชนนั้น

ลวงหนากอนแลว” 

 ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 222 ที่วาคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายเชนที่

ตามปกติยอมเกิดข้ึนจากการไมชําระหนี้นั้น หมายความวาในกรณีที่ลูกหนี้ชําระหนี้บกพรอง 

ลูกหนี้ตองรับผิดชดใชคาเสียหายตอเมื่อมีความเสียหายเกิดข้ึน โดยความเสียหายนั้นตองเปน

ความเสียหายที่แนนอน68 หมายความวา ความเสียหายนั้นตองเปนความเสียหายที่เกิดข้ึนจริงใน

ปจจุบันและรวมไปถึงความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนอยางแนนอนในอนาคตดวย 

 เมื่อลูกหนี้ชําระหน้ีไมตองตามความประสงคที่แทจริงแหงมูลหนี้ และเกิดความ

เสียหายที่แนนอนแกเจาหนี้ ลูกหนี้จะตองชดใชคาเสียหายหรือไม ยอมข้ึนอยูกับการพิสูจนความ

เสียหายของเจาหนี้ และความสัมพันธระหวางการชําระหนี้บกพรองกับความเสียหายที่เกิดข้ึนหรือ

อาจเกิดข้ึนอยางแนนอน 

                                                 
67จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะหนี้, พิมพคร้ังที่ 17 แกไขเพิ่มเติมโดย 

รองศาสตราจารย ดร. ดาราพร ถิระวัฒน, (โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), น. 64. 
68วิริทธิพ์ล วนิิตวัฒนคุณ, “การกําหนดคาเสียหายเนื่องจากการไมชําระหนี้ตามสัญญา,” 

(วิทยานพินธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร, 2546), น.19. 
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 ความสัมพันธระหวางการไมชําระหนี้และความเสียหาย69 ตามแนววินิจฉัยของศาล

และคําอธิบายในทางตํารา ความสัมพันธดังกลาวเปนเร่ืองความสัมพันธระหวางการกระทาํและผล 

โดยการที่ลูกหนี้ตองรับผิดชดใชคาเสียหายในความเสียหายที่เกิดข้ึนแนนอนนั้น ลูกหนี้ตองรับผิด

เฉพาะความเสียหายโดยตรงอันเนื่องจากการไมชําระหนี้และความเสียหายนั้นไมไกลกวาเหตุ  

ดังที่มาตรา 222 วรรคแรก บัญญัติใหลูกหนี้ชดใชคาเสียหายเพื่อความเสียหายเชนที่ตามปกติยอม

เกิดข้ึนแตการไมชําระหนี้นั้น ซึ่งความเสียหายที่เกิดข้ึนเปนผลตามธรรมดาปกติที่วิญูชนหรือ

บุคคลทั่ว ๆ ไปยอมรูหรือคาดเห็นไดวาจะเกิดความเสียหายอะไรข้ึนบางจากการที่ลูกหนี้ไมชําระ

หนี้หรือชําระหนี้บกพรองตามสัญญา และความเสียหายอันเปนผลโดยตรงนั้นตองเปนความ

เสียหายที่ใกลชิดติดพันกับเหตุอันเปนการไมชําระหนี้ตามวัตถุที่ประสงคแหงมูลหนี้ตามสัญญา

หรือเปนความเสียหายที่ไมไกลกวาเหตุ 

 เมื่อลูกหนี้มีหนาที่ตองชําระคาเสียหายตามที่มาตรา 215 บัญญัติ ขอบเขตของการ

เรียกคาเสียหายจะเปนไปตามที่มาตรา 222 ซึ่งเปนบททั่วไปในการเรียกและกําหนดคาเสียหาย

เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ โดยเจาหนี้มีสิทธิเรียกคาเสียหายซ่ึงแบงเปนคาเสียหายปกติและคาเสียหาย

พิเศษ  

 มาตรา 222 วรรคแรก บัญญัติถึง คาเสียหายปกติ หมายความวา คาเสียหายสําหรับ

ความเสียหายที่เกิดข้ึนหรืออาจเกิดข้ึนแนนอนอันเปนผลโดยตรงจากการไมชําระหนี้ ซึ่งบุคคลคน

ทั่วไปสามารถคาดเห็นไดวาความเสียหายเหลานั้นยอมเกิดข้ึนเมื่อไมมีการชําระหนี้ เชน 

คาตอบแทนตามสัญญาซ้ือขาย สัญญาเชา ฯลฯ ซึ่งอาจรวมถึงคาขาดประโยชน ในลักษณะที่เปน

กําไรขาดทุน ทั้งนี้ ตองพิจารณาจากวัตถุประสงคของสัญญานั้น ๆ เปนสําคัญ70  

 มาตรา 222 วรรคสอง บัญญัติถึง คาเสียหายพิเศษ หมายความถึง คาเสียหาย

สําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนจากพฤติการณพิเศษ ซึ่งลูกหนี้สามารถคาดเห็นหรือควรจะไดคาด

เห็นพฤติการณเชนนั้นต้ังแตแรก โดยพฤติการณพิเศษหมายถึง พฤติการณนอกเหนือไปจาก

พฤติการณที่เกิดข้ึนตามปกติของวัตถุประสงคแหงสัญญา ซึ่งพฤติการณพิเศษตองเกี่ยวเนื่องกับ

วัตถุประสงคตามสัญญานั้นดวย เชน ทําสัญญาซ้ือขาย การสงมอบทรัพยและชําระราคาเปนผล

ตามปกติแหงวัตถุประสงคของสัญญา แตถาการซ้ือขายนั้น ผูซื้อประสงคที่จะนําทรัพยสินนั้นไป

ขายตอ ในกรณีนี้ถือเปนพฤติการณพิเศษอันเกี่ยวเนื่องจากการทําสัญญา การเรียกคาเสียหาย

                                                 
69เพิ่งอาง, น. 21-22. 
70ไพโรจน วายุภาพ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้, พิมพ

คร้ังที่ 5, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพเนติบัณฑิตยสภา, 2551), น. 121-123. 
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จากการคาดเห็นในพฤติการณพิเศษตามมาตรา 222 วรรคสอง ตองเปนผลโดยตรงจากการไม

ชําระหนี้ของลูกหนี้ดวย71 ดังนั้น ถามีพฤติการณพิเศษเกิดข้ึนอันเปนผลแหงการไมชําระหนี้ ลูกหนี้

จะตองรับผิดชดใชคาเสียหายตอเมื่อไดคาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็น หากไมอาจคาดเห็นหรือไม

ควรไดคาดเห็น แมเปนพฤติการณอันเนื่องจากการไมชําระหนี้ ลูกหนี้ก็ไมตองรับผิด ในทางกลับกนั 

แมวาลูกหนี้ไดคาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นพฤติการณพิเศษ แตถาพฤติการณเชนวานั้นไมใชผล

โดยตรงจากการไมชําระหนี้ ลูกหนี้ก็ไมจําเปนตองชดใชคาเสียหายเพื่อความเสียหายอันเกิดจาก

พฤติการณพิเศษดังกลาว กลาวโดยสรุป มาตรา 222 วรรคสอง เปนสวนขยายของวรรคแรก ทั้งนี้ 

การเรียกคาเสียหายปกติและคาเสียหายพิเศษตองอาศัยหลักการคาดเห็นโดยฐานะของวิญูชน

ทั่วไปเปนสําคัญ 

 ดังที่กลาวมาแลววาสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์เปนสัญญาอยางหนึ่ง ตามหลัก

ทั่วไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย แตสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์มีความแตกตางกับ

สัญญาซ้ือขาย สัญญาเชา ฯลฯ ในสวนที่ตองนํากฎหมายพิเศษ คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 

2537 มาประกอบเปนหลักในการปรับใชแกกรณีเสมอ การที่ผูรับอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ทําผิดในการ

ชําระหนี้ อาจเกิดข้ึนไดหลายกรณีซึ่งตองคํานึงถึงวัตถุแหงสัญญาเปนสําคัญ ซึ่งวัตถุแหงสัญญา

อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ คือ การอนุญาตใหผูอ่ืนใชสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ในการ

ทําซํ้า ดัดแปลงเผยแพรตอสาธารณชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน ดังนั้น ความมุงหมายหรือ

ความคาดหมายตามสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์โดยทั่วไป ก็คือ การไดใชลิขสิทธิ์ในการแสวงหา

ประโยชนของผูรับอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ และการที่ผูอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ไดรับคาตอบแทนจากการ

อนุญาตนั้น 

 อยางไรก็ตาม ถาพิจารณาจากกฎหมายลิขสิทธิ์ที่บัญญัติให การอนุญาตใหใช

ลิขสิทธิ์เปนสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์แตเพียงผูเดียว โดยเจาของลิขสิทธิ์สามารถที่จะอนุญาตให

บุคคลใดใชลิขสิทธิ์ของตนก็ได ซึ่งถือเปนเหตุยกเวนความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์อยางหนึ่ง ก็

เทากับวานอกจากความคาดหมายโดยทั่วไปของผูอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์แลว ผูอนุญาตใหใช

ลิขสิทธิ์หรือเจาของลิขสิทธิ์ยังคาดหมายดวยวาเมื่อมีการอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์แลว ยอมไมมีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึน ดังนั้น เมื่อเจาของลิขสิทธิ์ตกลงทําสัญญาอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใชลิขสิทธิ์

ของตนแลว นอกจากเจาของลิขสิทธิ์จะคาดหมายในคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิแลว 

                                                 
71ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ 

เลม 2 พ.ศ. 2478. พิมพคร้ังที่ 2, แกไขเพิ่มเติม 2505 (กรุงเทพฯ: โรงพิมพไทยวัฒนาพานิช, 

2527), น. 860-861. 
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เจาของลิขสิทธิ์ยังคาดหวังถึงความซ่ือสัตยที่ผูรับอนุญาตจะใชลิขสิทธิ์ของตนโดยสุจริต เพราะการ

อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์นั้นอาจมีเร่ืองของขอมูลอันเปนความลับทางการคาหรือ How To72 ในการ

ผลิตสินคาอันมีลิขสิทธิ์ ดังจะเห็นไดจากตัวอยางของสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์73 ซึ่งโดย

สวนมากจะระบุไวในสัญญาวาไมใหผูรับอนุญาตกระทําการอันเปนละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของ

ลิขสิทธิ์ผูใหอนุญาต อนึ่ง การทําสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ ลิขสิทธิ์ยังคงเปนของผูอนุญาตใหใช

ลิขสิทธิ์อยู ดังนั้น สิทธิในสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์จึงเปนเพียงบุคคลสิทธิเทานั้น74 

 ฉะนั้น เมื่อนําหลักเกณฑในมาตรา 215 และมาตรา 222 ตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยมาปรับใชกับการเรียกคาเสียหายกรณีผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ จึงอธิบายไดวา 

เมื่อผูรับอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ชําระหนี้บกพรอง กลาวคือ ไมปฏิบัติหนาที่ตามที่ระบุไวขอสัญญา

หรือฝาฝนขอสัญญา ผูอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์สามารถเรียกคาเสียหายไดตอเมื่อความเสียหายที่

เกิดข้ึนเปนผลโดยตรงจากการฝาฝนของผูรับอนุญาต และไมไกลเกินกวาเหตุ ซึ่งความเสียหายที่

เกิดจากการผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์นั้น อาจเปนความเสียหายในการสูญเสียประโยชนที่ผู

อนุญาต ควรไดรับหรืออาจไดรับอยางแนนอนในอนาคต เชน ในสัญญาอนุญาตใหใชโปรแกรม

คอมพิวเตอร มีการกําหนดสิทธิของคูสัญญาไวหลายประการ ซึ่งหนึ่งในสิทธิดังกลาว คือ ผูรับ

อนุญาตไมมีสิทธิที่จะใหเชาโปรแกรมคอมพิวเตอร หรือเอกสาร หรือสิทธิใด ๆ ที่ใหไวตามสัญญานี้

แกบุคคลอ่ืน เวนแตจะไดรับความยินยอมจากผูอนุญาตเปนลายลักษณอักษร หากมีขอเท็จจริง

เกิดข้ึนโดยผูรับอนุญาตนําโปรแกรมคอมพิวเตอรไปใหบุคคลอ่ืนเชาโดยไมไดรับความยินยอมจาก

ผูอนุญาตแตประการใด ในกรณีนี้เทากับผูรับอนุญาตไมปฏิบัติตามขอกําหนดในเร่ืองสิทธิของ

คูสัญญาหรือผูรับอนุญาตกระทําผิดสัญญา ทั้งนี้ เมื่อเปนการผิดสัญญา ผูอนุญาตสามารถบอก

เลิกสัญญาได โดยการบอกเลิกสัญญาไมเปนการตัดสิทธิของผูอนุญาตที่จะเรียกคาเสียหาย ตามที่

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติไวในมาตรา 391 วรรคทาย75 ดังนั้น ผูอนุญาตมีสิทธิ

เรียกคาเสียหายได ซึ่งความเสียหายที่ผูอนุญาตไดรับก็คือ ความเสียหายในการสูญเสียโอกาสที่จะ

                                                 
72<http://en.wikipedia.org/wiki/How_To> 
73ภาคผนวก ค. 
74สุนทร ลอศิริรัตนกุล, “ปญหาการบังคับใชสิทธิตามสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในลิขสิทธิ์ 

สิทธิบัตร และเคร่ืองหมายการคา,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย

รามคําแหง, 2540), น. 65. 
75ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 391 …การใชสิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกรองคาเสียหายไม 
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นําโปรแกรมคอมพิวเตอรไปใหบุคคลอ่ืนเชาโดยไดรับคาเชา อันเปนผลโดยตรงจากการประพฤติ

ผิดสัญญาของผูรับอนุญาต ผูอนุญาตจึงมีสิทธิเรียกคาเสียหายปกติ คือ คาขาดรายไดในการนํา

ลิขสิทธิ์ของตนไปใหผูอ่ืนเชา หากขอเท็จจริงเปล่ียนไปวาการทําสัญญาอนุญาตใหใชโปรแกรม

คอมพิวเตอรนั้น ซึ่งโปรแกรมคอมพิวเตอรดังกลาวยังอยูในข้ันทดลองใชโดยผูอนุญาตยังไมไดออก

ใบรับรอง แตผูรับอนุญาตจายคาตอบแทนการใชโปรแกรมคอมพิวเตอรโดยรับรูขอเท็จจริงดังกลาว 

แมวาจะไมมีการระบุรายละเอียดของโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้นไวในสัญญาฯ ก็ตาม ตอมาผูรับ

อนุญาตนําโปรแกรมคอมพิวเตอรดังกลาวไปใหผูอ่ืนเชาโดยมิไดรับความยินยอมจากผูอนุญาต จึง

เทากับเปนการผิดสัญญาฯ นอกจากผูอนุญาตจะมีสิทธิเรียกคาเสียหายปกติอันเนื่องจากความ

เสียหายในการสูญเสียโอกาสที่จะนําโปรแกรมคอมพิวเตอรไปใหบุคคลอ่ืนเชาโดยไดรับคาเชา หรือ

สูญเสียโอกาสท่ีจะใหบุคคลอ่ืนใชโปรแกรมคอมพิวเตอรโดยไดรับคาตอบแทนแลว ผูอนุญาตยัง

สามารถเรียกคาเสียหายพิเศษอันเนื่องมาจากความเสียหายตอชื่อเสียงทางการคาอันถือเปน

พฤติการณพิเศษที่ผูรับอนุญาตอาจคาดหมายไดต้ังแตตอนทําสัญญาฯ วาถาตนนําโปรแกรม

คอมพิวเตอรที่อยูในข้ันทดลองใชไปใหผูอ่ืนเชาโดยผูอนุญาตไมยินยอม อาจกอใหเกิดความ

เสียหายตอชื่อเสียงของผูอนุญาตได 

 จากตัวอยางขางตนจึงสรุปไดวา กรณีที่มีการผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ ผู

อนุญาตสามารถเรียกคาเสียหายได ตามหลักทั่วไปในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะ

นิติกรรม และสัญญา แตการนําหลักทั่วไปมาปรับใชนั้น ตองคํานึงถึงรายละเอียดหรือขอตกลงใน

สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์เปนสําคัญ 

 อยางไรก็ตาม เมื่อศึกษาตามแนววินิจฉัยของศาลพบวาการเรียกคาเสียหายกรณีผิด

สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ ไมปรากฏวาศาลนําหลักเกณฑในมาตรา 215 และมาตรา 222 มา

ปรับใช แตมีคําพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางที่นาสนใจ 

กลาวคือ แสดงถึงกรณีที่มีการนําหลักเกณฑทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับ

ใช ซึ่งในกรณีนี้เปนกรณีที่จําเลยมีหนาที่ตองชดใชคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ แตจําเลยทั้งสอง

ละเลยเสียไมชําระหนี้ซึ่งถือวาเปนผูผิดนัด โจทกยอมมีสิทธิเรียกรองตนเงินไดตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 213 กลาวคือ  

 คดีหมายเลขแดงที่ ทป.154/2548 คดีหมายเลขดําที่ ทป.43/2546 โจทกฟองวา 

โจทกเปนเจาของลิขสิทธิ์แผนที่แสดงแหลงที่พักอาศัย จําเลยทั้งสองทําซ้ําดัดแปลงลอกเลียนแบบ

แผนที่ดังกลาวโดยไมไดรับอนุญาต ถือวาละเมิดลิขสิทธิ์ทําใหโจทกไดรับความเสียหาย ขอให

บังคับจําเลยทั้งสองรวมกันชําระเงินแกโจทกจํานวน 1,000,000 บาทพรอมดอกเบี้ยอัตรารอย

ละ 7.5 ตอปนับถัดจากวันฟองไปจนกวาจะชําระเสร็จ กับใหจําเลยทั้งสองระงับการใชงานอัน
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เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก โจทกใชความวิริยะอุตสาหะและเสียคาใชจายจํานวนมากใน

การเดินสํารวจและรวบรวมขอมูลจัดทําแผนที่แสดงแหลงที่พักอาศัยยานสุขุมวิทในเขต

กรุงเทพมหานคร อันเปนงานวรรณกรรมส่ิงพิมพและงานศิลปกรรมภาพประกอบ โจทกจึงเปน

เจาของลิขสิทธิ์ในแผนท่ีดังกลาว ซึ่งนําออกโฆษณาเผยแพรตอสาธารณชนเม่ือวันที่ 15 เมษายน 

2539 และโจทกจะจําหนายแกนักธุรกิจและนักทองเที่ยวชาวญ่ีปุนในราคาฉบับละ 200 บาท  

 คร้ันในเดือนพฤศจิกายน 2544 จําเลยทั้งสองไดวาจางบริษัทไดมุ (ประเทศไทย) จํากัด 

ใหจัดพิมพแผนที่จํานวน 20,000 ฉบับลอกเลียนแบบและละเมิดลิขสิทธิ์แผนที่ของโจทกแลวแนบไป

กับหนังสือพิมพภาษาญ่ีปุนฉบับวันที่ 3 ธันวาคม 2544 อันเปนการนําออกโฆษณาเผยแพรตอ

สาธารณชนเพื่อแสวงหากําไรในทางการคาโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทก แผนที่ของจําเลยที่ 1 

ตารางเปรียบเทียบสถานที่และภาพถายสถานที่ การกระทําของจําเลยทั้งสองเปนเหตุใหโจทกไดรับ

ความเสียหายเปนเงินจํานวน 1,000,000 บาท  

 ศาลพิเคราะหพยานหลักฐานของโจทกแลว โจทกมีนายยูทาคา โคบายาชิ นายศักดา 

โหมาต นายอมร ต้ังอิงสันติวงศ และนายมาซายะ หรือนายมาซายา ยาซูฮิดะ หรือยาสุฮิรา เปน

พยานรวม 4 ปากเบิกความยืนยันขอเท็จจริงตามฟองโดยนําเอกสารหมาย จ.1 ถึง จ.9 มาแสดง

ประกอบสอดคลองตองกันกับคําเบิกความ ฝายจําเลยทั้งสองแมจะใหการตอสูคดีแตมิไดนําพยาน

เขาสืบหักลางพยานโจทกใหเห็นเปนอยางอ่ืน พยานหลักฐานของโจทกยอมมีน้ําหนักนาเช่ือถือ 

ขอเท็จจริงเบ้ืองตนจึงฟงไดตามที่โจทกนําสืบ 

 การที่จําเลยทั้งสองวาจางบริษัทไดมุ (ประเทศไทย) จํากัด ใหจัดพิมพแผนที่จํานวน 

20,000 ฉบับแลวแนบไปกับหนังสือพิมพภาษาญ่ีปุนฉบับวันที่ 3 ธันวาคม 2544 ระบุแหลงที่พัก

อาศัยไวตรงกันโดยเฉพาะอยางยิ่งระบุหรือหมายจุดหรือขอมูลผิดเหมือน ๆ  กับของโจทกตาม

ตารางเปรียบเทียบสถานที่และภาพถายสถานที่ ยอมเปนการทําซ้ําดัดแปลงปรับปรุงแกไข

เพิ่มเติมลอกเลียนแบบแผนที่ของโจทกในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางาน

ข้ึนใหม อีกทั้งเปนการเผยแพรตอสาธารณชนดวย ถือวาจําเลยทั้งสองละเมิดลิขสิทธิ์งานของโจทก

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 27 ประกอบมาตรา 15 ปญหาวาโจทกไดรับความ

เสียหายหรือไมนั้น ศาลเห็นวา โจทกประกอบธุรกิจเปนนายหนาแนะนําแหลงที่พักอาศัยใหแกนัก

ธุรกิจและนักทองเที่ยวชาวญ่ีปุน ธุรกิจของโจทกยอมตองอาศัยงานขอมูลแสดงสถานที่ในแผนที่

ของโจทกเปนหลัก การที่จําเลยทั้งสองซ่ึงเปนคูแขงขันทางการคาจงใจทําละเมิดลิขสิทธิ์ในขอมูล

ดังกลาว จําเลยทั้งสองยอมไดรับผลประโยชนในธุรกิจอยางเดียวกับของโจทกจึงมีผลกระทบทําให

ธุรกิจของโจทกเสียหาย ปญหาตอไปวาโจทกไดรับความเสียหายเพียงใดนั้น แมโจทกจะนําสืบวา

โจทกตองใชความวิริยะอุตสาหะและเสียคาใชจายจํานวนมากในการเดินสํารวจและรวบรวมขอมูล
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จัดทําแผนที่ โดยโจทกจะจําหนายแกนักธุรกิจและนักทองเที่ยวชาวญ่ีปุนในราคาฉบับละ 200 บาท 

แตแผนที่ของโจทกแสดงแหลงที่พักอาศัยเพียงยานเดียวคือยานสุขุมวิทอันมีพื้นที่ไมมากมายนัก 

มิใชแผนที่ซึ่งครอบคลุมทุก ๆ ยานในกรุงเทพมหานคร และไมปรากฏหลักฐานแนนอนวาคาใชจาย

ของโจทกมีจํานวนเทาใด ประกอบกับพยานโจทกเบิกความตอบคําถามคานและคําถามติงวาโจทก

ไมมีรายไดจากการขายแผนที่และโจทกเคยนําไปวางขายไดเพียงประมาณ 10 ฉบับ ยิ่งแสดงใหเห็น

วาคาเสียหายจํานวน 1,000,000 บาทซ่ึงโจทกเรียกรองมานั้น เปนส่ิงที่เล่ือนลอยไมสมเหตุสมผล  

 สวนแผนที่ของจําเลยทั้งสอง แมจะจัดพิมพเปนจํานวนมากถึง 20,000 ฉบับแตก็

เพียงเพื่อนําไปแนบกับหนังสือพิมพภาษาญ่ีปุนฉบับวันที่ 3 ธันวาคม 2544 ฉบับเดียว ไมปรากฏวา

จําเลยทั้งสองจัดพิมพแผนที่เพื่อขายดวย และพยานโจทกยังเบิกความวาหนังสือพิมพฉบับวัน

ดังกลาวนํามาจําหนายในประเทศไทยเพียง 3,000 ฉบับเทานั้น แสดงวาไดใชแผนที่ของจําเลยไป

เพียงจํานวน 3,000 ฉบับไมถึงจํานวน 20,000 ฉบับตามที่จางพิมพ แมจําเลยทั้งสองจะไดรับ

ผลประโยชนทางธุรกิจ แตเมื่อคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายรวมทั้งการสูญเสียประโยชน

ในทางธุรกิจการคาของโจทกและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของโจทกในฐานะเจาของ

ลิขสิทธิ์ดวยตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  มาตรา 64 ศาลเห็นสมควรกําหนดใหจําเลย

ทั้งสองผูละเมิดชดใชคาเสียหายจํานวน 80,000 บาทแกโจทก และดวยอํานาจแหงมูลหนี้ดังกลาว

โจทกเจาหนี้ยอมมีสิทธิเรียกรองใหจําเลยทั้งสองซึ่งเปนลูกหนี้ชําระหนี้นั้นไดตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 194 การที่จําเลยทั้งสองละเลยเสียไมชําระหนี้ถือเปนผูผิดนัด โจทกยอม

มีสิทธิเรียกรองตนเงินไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 213  

 เมื่อไมปรากฏวาโจทกเจาหนี้อาจเรียกดอกเบ้ียในระหวางเวลาผิดนัดไดสูงกวาอัตรา

รอยละ 7.5 ตอปโดยอาศัยเหตุอยางอ่ืนอันชอบดวยกฎหมาย และดอกเบ้ียที่จะตองเสียแกกันเชนนี้

ก็มิไดกําหนดอัตราดอกเบ้ียไวโดยนิติกรรมหรือโดยบทกฎหมายอันชัดแจงอีกดวย จําเลยทั้งสองจึง

ตองชําระดอกเบ้ียในระหวางเวลาผิดนัดอัตรารอยละ 7.5 ตอป  ตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 224 วรรคหน่ึง, และมาตรา 7 จึงพิพากษาใหจําเลยทั้งสองรวมกนัชาํระเงนิแกโจทก 

จํานวน 80,000 บาทพรอมดอกเบ้ียอัตรารอยละ 7.5 ตอปนับถัดจากวันฟอง (ฟองวันที่ 10 มีนาคม 

2546) ไปจนกวาจะชําระเสร็จ และใหจําเลยทั้งสองระงับการใชงานอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์

ของโจทก กับใหจําเลยทั้งสองรวมกันใชคาฤชาธรรมเนียมแทนโจทก โดยกําหนดคาทนายความ 

5,000 บาท เฉพาะคาข้ึนศาลใหจําเลยทั้งสองรวมกันใชแทนตามจํานวนทุนทรัพยที่โจทกชนะคดี 
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4.7.2 สิทธกิรณีละเมิดลิขสิทธิ์และกรณีผิดสญัญาอนุญาตใหใชลขิสทิธิ ์
 

 ประเด็นที่ควรวิเคราะหตอไปคือ หากในกรณีที่การกระทําของผูละเมิดลิขสิทธิ์มี

ลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย การกําหนดคาเสียหายนั้น จะใชหลักเกณฑกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์หรือผิดสัญญา ซึ่งจากหลักในคดีละเมิดโดยทั่วไป แนววินิจฉัยของศาลมีวา ในกรณีที่สิทธิ

เรียกรองของโจทกและการกระทําของจําเลยเปนทั้งละเมิด และผิดสัญญาก็เปนสิทธิของโจทกที่จะ

เลือกฟองรองบังคับเอาโดยมูลใดก็ไดแลวแตจะเลือก สุดแตวาทางใดจะเปนประโยชนแกตน

มากกวา หรือจะบังคับทั้งสองทางก็ได76 สวนกรณีของลิขสิทธิ์ก็เชนกัน เพียงแตไมมีประเด็น

วินิจฉัยวาโจทกจะใชสิทธิทางสัญญาหรือละเมิดในการเรียกคาเสียหาย ศาลวินิจฉัยเพียงวาการ

กระทําใด ๆ ที่ไมไดรับอนุญาตจากผูอนุญาตในระหวางอายุของสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ 

เทากับเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกดวย77 ซึ่งในประเด็นเร่ืองการกําหนดคาเสียหาย ศาลมิได

                                                 
76คําพิพากษาฎีกาที ่3814/2525. 
77คําพิพากษาฎีกาที่ 5395/2546 การที่จําเลยทั้งสองนําภาพและเสียง ของ

ภาพยนตรที่โจทกไดรับอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์จากเจาของลิขสิทธิ์ไปผลิตเปนแผนวิดีโอซีดี

ออกจําหนายแกประชาชน โดยไมไดรับอนุญาตจากโจทกในระหวางอายุสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ 

เปนการละเมิดสิทธิ์ที่โจทกมีสิทธิใชแตผูเดียวในประเทศไทย โจทกจึงเปนผูเสียหาย มีอํานาจฟอง

คดีนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 8452/2547 ตามสัญญาอนุญาตใหสรางภาพยนตร ซึ่งเปน

สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์กําหนดวา โจทกอนุญาตใหจําเลยรวมที่ 2 นํานวนิยายเร่ืองดาวพระ

ศุกรซึ่งเปนงานวรรณกรรมอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกไปสรางภาพยนตร 35 มิลลิเมตร ได 1 คร้ัง เพื่อ

จัดฉายตามโรงภาพยนตรทั่วประเทศภายใน 7 ป การที่จําเลยรวมที่ 2 นําภาพยนตรเร่ืองดาวพระ

ศุกรที่ตนสรางข้ึนไปบันทึกเปนวิดีโอเทปในรูปของงานโสตทัศนวัสดุหรือภาพยนตร แลวนําวดีิโอนัน้

ออกจําหนายและใหเชา จึงเปนการทําซ้ํางานวรรณกรรมนวนิยายเร่ืองดาวพระศุกร อันเปนงาน

อันมีลิขสิทธิ์ของโจทกซึ่งมีอยูในภาพยนตรนั้น โดยไมมีสิทธิที่จะทําไดตามสัญญาอนุญาตใหใช

ลิขสิทธิ์ และไมไดรับอนุญาตจากโจทกผูเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมนั้น การกระทํา

ดังกลาวของจําเลยรวมที่ 2 ยอมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมนวนิยายเร่ืองดาวพระ

ศุกรของโจทกตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 มาตรา 24 (1) หรือ พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

มาตรา 27 (1) 
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นํามาวินิจฉัย เพราะโจทกขอใหมีการปรับจําเลยโดยใหจํานวนคาปรับคร่ึงหนึ่งตกเปนของโจทก 

อยางไรก็ตาม แมวาไมมีหลักในการวินิจฉัยเร่ืองดังกลาว แตจากแนววินิจฉัยทั้งในคดีละเมิดทั่วไป

และกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ เมื่อไมมีกฎหมายบังคับวาโจทกจะตองเลือกเอาทางใดทางหนึ่ง78 โจทกก็

สามารถที่จะเลือกใชสิทธิทางสัญญาหรือละเมิด หรือใชทั้งสิทธิในทางสัญญาและละเมิดเพื่อเรียก

คาเสียหายในคดีลิขสิทธิ์ก็ได ทั้งนี้ ศาลตองคํานึงเสมอวาการเยียวยาความเสียหายนั้นตองไมมี

ลักษณะซํ้าซอนกัน 

 คําอธิบายในตําราของ ศาสตราจารย ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร ใหขอคิดและอธิบายไว

อยางนาสนใจ79 กลาวคือ ขอบเขตความรับผิดในทางแพง แบงออกเปนความรับผิดทางสัญญา 

และความรับผิดทางละเมิด ซึ่งความรับผิดทางละเมิดก็คือความรับผิดทางแพงอันไมใชความรับผิด

ทางสัญญา แตมีปญหาในกรณีความรับผิดทางสัญญานั้น บางกรณีก็มีหลักเกณฑทีอ่าจมลัีกษณะ

เปนความรับผิดทางละเมิดไดดวย เกิดปญหาวาความรับผิดจะซอนกันหรือไม กลาวคือเจาหนี้

                                                                                                                                            
คําพิพากษาศาลฎีกาที่  4748/2549 ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและ

การคาระหวางประเทศวินิจฉัยวา “ปญหาที่ตองวินิจฉัยตอไปมีวา การกระทําของจําเลยเปน

ความผิดตามฟองหรือไม เห็นวา เมื่อปรากฏวาสติกเกอรที่ติดอยูที่ตูเพลงจําเลยหมดอายุเมื่อวันที่ 

20 เมษายน 2547 ดังนั้น ต้ังแตวันที่ 20 เมษายน 2547 จนถึงวันเกิดเหตุวันที่ 4 มิถุนายน 2547 

จําเลยจึงไมไดรับอนุญาตใหเผยแพรตอสาธารณชนซ่ึงงานเพลงของโจทกรวม การที่จําเลยนาํวดีีโอ

ซีดีที่มีผูทําซํ้าข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกรวมออกเผยแพรตอสาธารณชน จําเลยจึงมีความผิด

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 มาตรา 30 (2) และมาตรา 70 วรรคสอง ที่ศาลทรัพยสิน

ทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางวินิจฉัยวา การที่จําเลยไดรับอนุญาตใหใชสิทธิอยูแลว 

เมื่อสติกเกอรขาดอายุการใชงาน การกระทําของจําเลยจึงเปนการผิดสัญญาในทางแพงเทานั้น ไม

ตองดวยความเห็นของศาลฎีกาแผนกคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ อุทธรณ

ของโจทกรวมฟงข้ึน” พิพากษากลับ จําเลยมีความผิดตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 

มาตรา 31 (2) ประกอบมาตรา 70 วรรคสอง ใหจําคุกจําเลย 3 เดือน โทษจําคุกรอกการลงโทษไวมี

กําหนด 1 ป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 ใหวีดีโอซีดีของกลางตกเปนของเจาของ

ลิขสิทธิ์ และริบของกลางอ่ืน คําขออ่ืนนอกจากนี้ใหยก 
78คําพิพากษาฎีกาที ่974/2492  คดีละเมิดทัว่ไป. 
79จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด, พิมพคร้ังที่ 6 แกไขเพิ่มเติมโดย 

รองศาสตราจารย ดร. ดาราพร ถิระวัฒน, (โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), น. 61-67. 
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ผูเสียหายเลือกฟองความรับผิดทางละเมิดไดหรือไมเทานั้น ซึ่งในบางกรณีอาจเปนเร่ืองที่คูสัญญา

ตกลงยกเวนความรับผิดในทางละเมิดเอาไวหรือคูสัญญามีเจตนาจะตัดความรับผิดทางละเมิด

ออกไป ทําใหเปนปญหาตอไปวาคูสัญญาจะกลับมาเลือกฟองทางละเมิดไดหรือไม ซึ่งมีความเห็น

ของนักกฎหมายแบงออกเปน 3 ฝาย 

 ฝายแรก เห็นวา เมื่อคดีมีความผิดทางสัญญาเกิดข้ึน หากในกรณีเดียวกันนั้นเองมี

ลักษณะครบองคเปนความรับผิดดวยแลว ควรอนุญาตใหเจาหนี้ผูเสียหายเลือกฟองรองทาง

ละเมิดได เพราะบทบัญญัติความรับผิดทางละเมิดเปนกฎหมายวาดวยความสงบเรียบรอยของ

ประชาชน ซึ่งสัญญาใด ๆ ยอมไมอาจตกลงกันยกเลิกหลักนั้นได การหามเจาหนี้ฟองรองทาง

ละเมิดเทากับเปนการทําใหฐานะของเจาหนี้ตํ่าตอยกวาฐานะของบุคคลภายนอก 

 ฝายที่สอง เห็นวา การที่อนุญาตใหเจาหนี้ผูเสียหายฟองรองทางละเมิดไดนั้น ยอม

เปนการทําลายความศักด์ิสิทธิ์แหงเจตนากอนเกิดความเสียหาย ซึ่งเจาหนี้และลูกหนี้ไดตกลงกัน

เรียบรอยแลววาจะดําเนินความรับผิดกันอยางไร หากเจาหนี้กลับมาฟองทางละเมิด ก็เทากับเปน

การผิดขอตกลง จึงไมควรอนุญาตใหเจาหนี้ผูเสียหายเลือกฟองรองทางละเมิดได ยกเวนแตวา

ความรับผิดทางสัญญานั้นมีลักษณะเปนความรับผิดในทางอาญาดวยหรือการผิดสัญญาเปนการ

กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงเทากับการจงใจ นอกจากที่กลาวมาในขอยกเวน

แลว ก็ไมควรใหฟองรองทางละเมิดได เพราะไมเปนปญหาวาดวยความสงบเรียบรอยของ

ประชาชนแตอยางใด 

 ฝายที่สาม เห็นวา ไมควรใหเจาหนี้ผูเสียหายฟองรองทางละเมิดไมวากรณีใด ๆ 

เนื่องจากในกรณีที่ยังไมมีตัวสัญญาเกิดข้ึน ทุก ๆ คนลวนอยูในบทบัญญัติวาดวยความรับผิดทาง

ละเมิดทั้งนั้น คร้ันไดทําสัญญาข้ึน ยอมหมายความวาคูสัญญาตางไดเพิ่มระดับความรับผิดให

มากข้ึนอีก มีหนี้บังคับใหคูสัญญาตองปฏิบัติมากกวาที่บทบัญญัติความรับผิดทางละเมิดบังคับไว 

 ทานศาสตราจารย ดร. จิ๊ด เศรษฐบุตร เห็นดวยกับแนวความเห็นที่สาม กลาวโดย

สรุป คือ ในกรณีที่คูสัญญาตกลงยกหลักความรับผิดทางละเมิดออกเสียแลว เมื่อเกิดความ

เสียหายข้ึนตองใชหลักความรับผิดทางสัญญา แมความรับผิดจะเปนความรับผิดอันทําใหมีโทษ

ทางอาญาก็ดี หรือเปนความรับผิดที่จงใจกระทําก็ดี ยอมไมทําใหเกิดมีการฟองรองละเมิดข้ึนได 

คงเปนความรับผิดทางสัญญาทั้งนั้น ซึ่งไมขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนแตอยางใด 

เพราะในเร่ืองสัญญาก็มีหลักความสงบเรียบรอยก็ใชบังคับอยูเชนกัน เชน ขอตกลงไมใหรับผิดเพื่อ

กลฉอฉล หรือความประมาทเลินเลออยางรายแรง กฎหมายถือวาเปนโมฆะไมใหขยายเวลาอายุ

ความสัญญา เปนตน เมื่อเปนเร่ืองที่มีอยูในสัญญาอยูแลว จึงไมมีเหตุที่จะตองนําความรับผิดทาง
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ละเมิดอันเปนเร่ืองเก่ียวกับความสัมพันธระหวางคนภายนอกมาใชบังคับในความสัมพันธระหวาง

คูสัญญา 

 ดังนั้น กรณีที่เปนการผิดสัญญาและกรณีที่เปนการละเมิดทั้งแนววินิจฉัยของศาล

และคําอธิบายทางตํารา ตางเห็นตรงกันวาสามารถเกิดข้ึนซอนกันได แตประเด็นวาเมื่อเปนกรณีที่

ผิดสัญญาแลว จะสามารถใชสิทธิทางละเมิดไดหรือไม แนววินิจฉัยของศาลทั้งในคดีละเมิดทั่วไป

และคดีละเมิดลิขสิทธิ์ เห็นวาเปนสิทธิของโจทกที่จะเลือก โดยอาจเลือกใชสิทธิทางสัญญาและ

ทางละเมิดพรอมกันก็ได ในขณะที่ความเห็นของนักกฎหมายยังคงเห็นตางกันอยูดังที่กลาวมา

ขางตน ซึ่งผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นของฝายที่สาม แตอยางไรก็ตาม การละเมิดลิขสิทธิ์กับการ

ละเมิดโดยทั่วไปมีความแตกตางกันในรายละเอียด การละเมิดลิขสิทธิ์เปนการกระทําตอสิทธิทาง

เศรษฐกิจโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งมีความหมายแคบกวาการละเมิดโดยทั่วไป 

นอกจากนั้น เร่ืองลิขสิทธิ์เปนกฎหมายพิเศษ ตางจากเร่ืองสัญญาและละเมิดซึ่งบัญญัติอยูใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งกฎหมายลิขสิทธิ์บัญญัติถึงความรับผิดทั้งทางแพงและทาง

อาญา โดยผูละเมิดลิขสิทธิ์มีทั้งความรับผิดทางแพงและทางอาญา ในขณะที่ผูผิดสัญญาหรือผู

ละเมิดมีแตเฉพาะความรับผิดในทางแพง สวนในเร่ืองสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์กับสัญญาตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ยังคงมีความแตกตางกันในรายละเอียด ซึ่งสัญญาอนุญาตให

ใชลิขสิทธิ์เปนเร่ืองในทางเศรษฐกิจลวน ๆ และยังสงผลกระทบแกบุคคลภายนอกในวงกวาง ทั้งใน

ภาครัฐและเอกชน และยังแทรกซึมอยูในทุกกิจการของภาคอุตสาหกรรม เกษตรกรรม ฯลฯ ทั้งนี้

เมื่อมีการผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์โดยมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย ความเสียหาย

ที่ผูอนุญาตไดรับอาจนอกเหนือไปจากส่ิงที่ผูรับอนุญาตคาดเห็นหรือควรจะคาดเห็นได ฉะนั้น หาก

ไมอนุญาตใหผูอนุญาตใชสิทธิดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์ อาจทําใหผูอนุญาตไมไดรับการเยียวยา

ความเสียหายเทาที่ควร ผูเขียนจึงมีความเห็นในสวนนี้วา ถามีการผิดสัญญาและสัญญานั้นเปน

สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ ซึ่งการผิดสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวยแลว ผู

อนุญาตควรมีสิทธิที่จะดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อเรียกคาเสียหายไดดวย อนึ่ง การที่ผูเสียหายได

เลือกที่จะใชสิทธิทางสัญญาและไดรับคาสินไหมทดแทนไปแลว จะมาฟองขอคาสินไหมทดแทน

เนื่องจากความรับผิดในทางละเมิดอีกในกรณีเดียวกันนั้นไมได80 

 จากท่ีกลาวมาขางตน เกิดประเด็นปญหาที่ควรวิเคราะหตอมาวา ถาเจาของลิขสิทธิ์

หรือผูอนุญาตมีสิทธิที่จะเลือกใชสิทธิทางสัญญาหรือทางละเมิดก็ได และในกรณีที่โจทกใชสิทธิ

                                                 
80เพิ่งอาง, น. 61. 
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ทางสัญญาและละเมิดพรอมกัน ศาลจะกําหนดคาเสียหายใหในกรณีที่เปนการผิดสัญญา หรือ

คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลจะกําหนดคาเสียหายอยางไร 

 ดังไดกลาวอธิบายมาแลวถึงหลักเกณฑในการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์

ตามมาตรา 64 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 คาเสียหายกรณีละเมิดทั่วไปในมาตรา 438 

และคาเสียหายกรณีผิดสัญญาในมาตรา 222 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพื่อความ

ชัดเจนจึงควรนําหลักเกณฑในการเรียกคาเสียหายทั้งสามมาตรามาเปรียบเทียบกัน 

 แนวคิดในเร่ืองคาเสียหายกรณีละเมิดก็คือ การชดใชความเสียหายเพื่อใหผูเสียหาย

กลับคืนสูฐานะเดิมเสมือนวาไมมีการละเมิดเกิดข้ึน สวนแนวความคิดในเร่ืองคาเสียหายกรณีไม

ปฏิบัติตามสัญญานั้น ชดใชคาเสียหายก็เพื่อใหเจาหนี้ผูเสียหายกลับคืนสูสภาพเดิมเหมือนวาไดมี

การชําระหนี้ครบถวน แมแนวความคิดในเร่ืองคาเสียหายจะไมตางกัน แตการกําหนดคาเสียหาย

ในทางปฏิบัตินั้นตางกัน กลาวคือ การกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ในมาตรา 64 เปน

เร่ืองเฉพาะ ซึ่งตางจากการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดโดยทั่วไป ในมาตรา 438 โดยการ

กําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดโดยทั่วไปจะวางขอบเขตไวกวางกวาการกําหนดคาเสียหายกรณี

ละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้น เมื่อมีการบัญญัติเร่ืองคาเสียหายไวเปนการเฉพาะในกฎหมายลิขสิทธิ์ ศาล

จึงตองกําหนดคาเสียหายโดยคํานึงถึงความรายแรงแหงความเสียหายตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 มาตรา 64 มิใชการกําหนดคาเสียหายตามความรายแรงของการกระทําละเมิดอยาง

การละเมิดทั่วไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 43881 ดังนั้น ในกรณีที่มีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์และผูอนุญาตประสงคจะใชสิทธิทางละเมิด ศาลจะกําหนดคาเสียหายโดยคํานึง

หลักเกณฑในมาตรา 64 เปนสําคัญ แตถาการละเมิดลิขสิทธิ์เปนการผิดสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิ

ดวย หากผูอนุญาตจะใชสิทธิเรียกคาเสียหายตามสัญญา ก็ตองนําหลักเกณฑทั่วไปในการเรียก

คาเสียหายกรณีผิดสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช ก็คือ มาตรา 222 ซึ่ง

บัญญัติอยูในบรรพ 2 วาดวยหนี้ ลักษณะ1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป หากพิจารณาแลว มาตรา 438 ก็

บัญญัติอยูในบรรพ 2 วาดวยหนี้เชนกัน แตอยูลักษณะ 5 ละเมิด จึงเปนประเด็นตอมาวา การนํา

มาตรา 438 มาปรับใชตองคํานึงถึงมาตรา 222 ในฐานะที่เปนบททั่วไป จึงตองศึกษาเปรียบเทียบ

กันระหวาง มาตรา 222 และมาตรา 438   

 ความรับผิดทางสัญญาและความรับผิดทางละเมิดแตกตางกัน ทั้งในเร่ืองของ

ความสามารถของบุคคลในการกอความรับผิด หนาที่นําสืบ อายุความ ฯลฯ ซึ่งรวมไปถึง

                                                 
81สุทธิพล ทวีชยัการ และวัส ติงสมิตร, คําบรรยายเนติบัณฑิต สมัยที่ 59-60 ฉบับ

ปรับปรุง (2550), คําพพิากษาฎีกาที่ 9523/2544. <http://www.lawyerth.com/copyright.html>. 
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คาเสียหายที่ตองมีการชดใชกันเพื่อการทดแทนความเสียหายดวย กลาวคือ ความรับผิดในเร่ือง

คาเสียหายตามสัญญา เปนไปตามหลักเกณฑของมาตรา 222 เปนสําคัญ ซึ่งหลักการกําหนด

คาเสียหายตามมาตรา 222 ไดกลาวอธิบายมาแลวขางตน โดยสรุปไดวาการกําหนดคาเสียหาย

ตามมาตรา 222 กฎหมายวางกรอบไววาคาเสียหายที่โจทกจะเรียกไดตามมาตรานี้ ความเสียหาย

ตองเปนผลโดยตรงจากการไมชําระหนี้และไมไกลกวาเหตุอันวิญูชนทั่วไปสามารถคาดเห็นได 

และอาจเรียกคาเสียหายตามพฤติการณพิเศษไดหากปรากฏวาลูกหนี้ไดคาดเห็นหรือควรไดคาด

เห็นดวย ดังนั้น การกําหนดคาเสียหายตามมาตรา 222 จึงถูกวางกรอบไวดวยความคาดเห็นของ

วิญูชนทั่วไปและตัวลูกหนี้ในกรณีมีพฤติการณพิเศษ ในขณะที่การกําหนดคาเสียหายกรณี

ละเมิด ตามมาตรา 438 นั้น กฎหมายบัญญัติใหศาลใชดุลยพินิจไดอยางกวางขวาง โดยคํานึงถึง

พฤติการณแหงคดีและความรายแรงของการกระทําละเมิด จะเรียกคาเสียหายตามมาตรา 438 ได

นั้น เพียงแคความเสียหายเปนผลโดยตรงจากการละเมิดและความเสียหายนั้นไมไกลกวาเหตุ ก็

เพียงพอที่ศาลจะใชดุลยพินิจในการกําหนดคาเสียหายแลว จะเห็นไดวาการกําหนดคาเสียหาย

ตามมาตรา 438 กฎหมายไมไดวางกรอบในเร่ืองของความคาดเห็นไว ดังนั้น การกําหนดคา

เสียหายตามมาตรา 438 จึงวางขอบเขตการใชคาเสียหายที่กวางกวาการกําหนดคาเสียหายเมือ่ไม

ชําระหนี้ตามมาตรา 222  

 กลาวโดยสรุปการกําหนดคาเสียหายตามมาตรา 64 มาตรา 438 และมาตรา 222 มี

ความแตกตางกันเฉพาะตัวซึ่งนํามาปรับใชเฉพาะกรณีตามขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน โดยไมควรนํามา

ปรับใชปะปนกัน สวนในเร่ืองที่วาถาผูอนุญาตเลือกที่จะใชสิทธิเรียกคาเสียหายทั้งในทางสัญญา

และทางละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลจะกําหนดคาเสียหายอยางไร จึงเปนประเด็นที่ตองนํามาตรา 64 และ

มาตรา 222 มาปรับใชรวมกัน ซึ่งจากขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนเปนคดีความยังไมพบวามีแนววินิจฉัยที่

ตัดสินในประเด็นนี้ ในทางปฏิบัติโจทกจะไมไดบอกโดยตรงต้ังแตแรกวาจะใชสิทธิเรียกคาเสียหาย

ทางสัญญาอนุญาตใหใชหรือสิทธิเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ แตโดยสวนใหญเมื่อพบวา

การผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์มีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ โจทกจะบรรยายฟองใน

ลักษณะที่เปนละเมิด ซึ่งอาจสันนิษฐานไดวาโจทกประสงคจะใชสิทธิทางละเมิดลิขสิทธิ์ในการ

เรียกคาเสียหาย ทั้งนี้ การที่โจทกนิยมเรียกคาเสียหายโดยใชสิทธิทางละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องมาจาก

การที่มาตรา 64 บัญญัติใหศาลใชดุลยพินิจในการกําหนดคาเสียหายกวางกวาการเรียก

คาเสียหายทางสัญญาในมาตรา 222 ประกอบกับโจทกไมมีความจําเปนตองพิสูจนถึงความผิด

ของผูละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งจะตางจากกรณีละเมิดโดยทั่วไป ดังนั้น การที่ศาลจะกําหนดคาเสียหาย

ตามฐานของกรณีผิดสัญญาหรือกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลตองคํานึงถึงหลักการเยียวยาที่ซ้ําซอน

กัน โดยผูเสียหายไมควรไดรับการเยียวยาความเสียหายไมวาดวยคาเสียหาย หรือการเยียวยา
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ความเสียหายดวยวิธีประการใด ที่มีลักษณะซํ้าซอนกัน อีกทั้งไมควรกําหนดคาเสียหายใหซ้ําซอน

กัน เพราะอาจทําใหผูเสียหายคากําไรเอากับการเรียกใหผูกระทํารับผิดชดใชคาเสียหาย 

 
4.7.3 อายุความ 

 

ในเร่ืองอายุความนั้นมีประเด็นที่ตองวิเคราะหวา เมื่อผูอนุญาตเลือกที่จะใชสิทธิทาง

สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์และสิทธิทางละเมิดลิขสิทธิ์ในการเรียกคาเสียหายแลว จะตองนําอายุ

ความกรณีผิดสัญญาหรือกรณีละเมิดลิขสิทธิ์มาปรับใชแกคดี ซึ่งการกําหนดเรื่องอายุความนี้

ตางกัน 

เมื่อสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ไมมีบทบัญญัติในเร่ืองอายุความไวโดยเฉพาะ ก็

ตองนําบทบัญญัติอายุความทั่วไปมาปรับใช ดังที่ปรากฏในมาตรา 193/3082 จึงทําใหอายุความ

กรณีผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์มีอายุความสิบป ในขณะที่กรณีละเมิดลิขสิทธิ์มีอายุความใน

การเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์กําหนดไวโดยเฉพาะในมาตรา 63 

มาตรา 63 บัญญัติวา “หามมิใหฟองคดีละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงเมื่อพน

กําหนดสามปนับแตวันที่เจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิ ของนักแสดงรูถึงการละเมิดและรูตัวผูกระทํา

ละเมิด แตทั้งนี้ตองไมเกินสิบปนับแตวันที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง” 

 กรณีละเมิดลิขสิทธิ์จึงมีกําหนดอายุความ คือ การดําเนินคดีกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ 

โจทกตองฟองรองภายในสามปนับแตวันที่ไดรูถึงการละเมิดลิขสิทธิ์และรูตัวผูละเมิดลิขสิทธิ์ แต

ตองไมเกินสิบปนับแตวันที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์ กําหนดอายุความสามปจะเร่ิมนับต้ังแตวันที่รูถึง

การกระทําละเมิดและรูตัวผูละเมิดลิขสิทธิ์ ถารูเพียงการกระทําละเมิดแตยังไมรูตัวผูละเมิดลิขสิทธิ์

ก็ตองใชอายุความกําหนดสิบป ซึ่งตางจากกําหนดอายุความกรณีละเมิดทั่วไปในมาตรา 44883 

                                                 
82ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 193/30 “อายุความนั้น ถาประมวลนี้หรือกฎหมายอื่นมิไดบัญญัติไวโดยเฉพาะ 

ใหมีกําหนดสิบป”  
83มาตรา 448 สิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความ

เมื่อพนปหนึ่งนับแตวันที่ผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน 

หรือเมื่อพนสิบปนับแตวันทําละเมิด 
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กรณีอายุความเรียกคาสินไหมทดแทนอันเนื่องจากการละเมิดกฎหมายกําหนดอายุความไวหนึ่งป

นับแตวันที่รูถึงการละเมิดและรูตัวผูละเมิด 

 ดังที่กลาวมาแลววาการผิดสัญญาอาจเปนกรณีละเมิดดวย เชนเดียวกับกรณีที่ผิด

สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์อาจมีลักษณะเปนกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ดวยเชนกัน เมื่อโจทกเลือกที่จะ

ใชสิทธิทางงสัญญาและละเมิดพรอมกัน ไมมีหลักเกณฑที่จะอธิบายวาจะใหอายุความกรณี

สัญญาหรือกรณีละเมิดมาปรับใชแกคดี จึงตองนําแนววินิจฉัยของศาลในทางปฏิบัติมาอธบิาย  ใน

คดีที่มีการผิดสัญญาและละเมิดโดยทั่วไป การที่ศาลจะพิจารณาวาควรใชกําหนดอายุความกรณี

ผิดสัญญาหรือกรณีละเมิดนั้น ศาลจะพิจารณาจากรายละเอียดในการบรรยายฟองของโจทกวามี

ลักษณะอยางไร โดยสวนมากถาการบรรยายฟองของโจทกมีประเด็นในเร่ืองอายุความและเปน

กรณีที่สิทธิของโจทกในการดําเนินคดีสามารถอางไดมากกวาหนึ่งสิทธิ ศาลจะนําหลักเกณฑใน

เร่ืองอายุความทั้งกรณีที่เปนการผิดสัญญาและละเมิด หรือเปนการละเมิดโดยนําทรัพยของโจทก

ไป มาพิจารณาวาการฟองของโจทกขาดอายุความหรือไม 

 ในสวนของการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น มีเพียงประเด็นในเร่ืองอายุความวาควรใชตามกรณี

ละเมิดลิขสิทธิ์หรือกรณีละเมิดโดยทั่วไป84 แตในสวนของประเด็นของอายุความในเร่ืองที่เปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์และเปนการผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ ไมปรากฏแนววินิจฉัยของศาล ดังนั้น 

ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ ประสงคจะดําเนินคดีโดยใชสิทธิกรณีผิด

                                                                                                                                            
แตถาเรียกรองคาเสียหายในมูลอันเปนความผิดมีโทษตามกฎหมายลักษณะอาญา 

และมีกําหนดอายุความทางอาญายาวกวาที่กลาวมานั้นไซร ทานใหเอาอายุความที่ยาวกวานั้นมา

บังคับ 
84คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2358/2520 โจทกบรรยายฟองมีใจความวา ตําราเรียน

ภาษาอังกฤษรายพิพาทนั้นโจทกเปนเจาของลิขสิทธิ์ จําเลยปลอมแปลงลอกเลียนออกจําหนาย 

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก ทําใหโจทกเสียหาย ดังนี้เปนการบรรยายฟองเรียกคาเสียหายใน

การละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรมพ.ศ.2474 หาใชเปนการ

ฟองเรียกคาเสียหายฐานละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไม พระราชบัญญัติ

คุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ.2474 มาตรา 24 อันเปนบทบัญญัติอยูในสวนแพง คือ

สวนที่ 4 วาดวยสิทธิแกในทางแพงซึ่งการละเมิดลิขสิทธิ์บัญญัติวา "คดีละเมิดลิขสิทธิ์นั้นทานมิให

ฟองเม่ือพนสามปนับแตวันละเมิด" จึงตองใชอายุความสามปดังกลาวมาบังคับ จําเลยกระทําการ

ละเมิดลิขสิทธิ์คือขายหนังสือที่คัดลอกเม่ือวันที่ 20 มีนาคม 2515 โจทกฟองเมื่อวันที่ 2 พฤษภาคม 

2516 คดีของโจทกจึงยังไมขาดอายุความ 
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สัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์และสิทธิในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไปพรอมกัน เจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผู

อนุญาตก็ควรที่จะดําเนินการภายในกําหนดอายุความการใชสิทธิเรียกรองกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ตาม

มาตรา 63 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เพราะอายุความกรณีผิดสัญญาอนุญาตใหใช

ลิขสิทธิ์ เมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติไวเฉพาะ ก็ตองนําบททั่วไปตามมาตรา 193/30 มาปรับใช โดย

กฎหมายวางกําหนดอายุความไวถึงสิบป ซึ่งเปนระยะเวลานานกวาอายุความในการดําเนินคดี

ละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งนี้ ก็เพื่อเปนการปองกันมิใหจําเลยกลาวอางวาฟองของโจทกขาดอายุความ 

เพราะการฟองโดยมูลเหตุแหละเมิดและสัญญาของโจทก ไมมีหลักเกณฑใดสามารถกําหนดไดแน

ชัดวาตองใชอายุความตามกรณีผิดสัญญาหรือละเมิด ซึ่งตางจากการฟองคดีแพงเกี่ยวเนื่องกับ

คดีอาญาที่มีมาตรา 5185 ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบัญญัติกรณีดังกลาวไว

เฉพาะ  

 จากการศึกษาหลักเกณฑในการกําหนดเร่ืองอายุความทั้งบททั่วไปและกรณีเฉพาะ 

พอจะสรุปโดยอนุมานไดวา การที่ศาลจะพิจารณาวาคดีของโจทกขาดอายุความหรือไม นอกจาก

จําเลยตองต้ังเร่ืองอายุความเปนประเด็นแหงคดีแลว ศาลจะพิจารณาจากคําฟองวา การบรรยาย

ฟองของโจทกแสดงใหศาลเห็นวาการกระทําของจําเลยมีลักษณะอยางไร ซึ่งผูเขียน เห็นวา หาก

เจาของลิขสิทธิ์ผูอนุญาตประสงคจะเรียกคาเสียหายตามสิทธิทางสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ 

เร่ืองอายุความก็ตองเปนตามบททั่วไป คือ กําหนดสิบป ถาประสงคจะเรียกคาเสียหายกรณีละเมิด

ลิขสิทธิ์ อายุความในการใชสิทธิเรียกรองก็ตองจํากัดอยูตามมาตรา 63 คือ ตองดําเนินคดีภายใน

สามปนับแตวันที่ไดรูถึงการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์และรูตัวผูละเมิดลิขสิทธิ์ แตการดําเนินคดี

ดังกลาว ตองไมเกินกําหนดภายในสิบปนับแตวันละเมิดลิขสิทธิ์ ในกรณีที่ไมแนชัดวาโจทกฟอง

                                                 
85ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา 

มาตรา 51 ถาไมมีผูใดฟองทางอาญาสิทธิของผูเสียหายที่จะฟองทางแพงเนื่องจาก

ความผิดนั้นยอมระงับไปตามกําหนดเวลาดังที่กฎหมายลักษณะอาญาบัญญัติไวในเร่ืองอายคุวาม

ฟองคดีอาญา แมถึงวาผูเยาวหรือผูวิกลจริตในมาตรา 193/20 แหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย จะเปนผูฟองหรือไดฟองตางหากจากคดีอาญาก็ตาม 

ถาคดีอาญาใดไดฟองตอศาลแลว แตคดียังไมเด็ดขาด อายุความซึ่งผูเสียหายมีสิทธิ

จะฟองคดีแพงยอมสะดุดหยุดลงตามมาตรา 78 แหงกฎหมายลักษณะอาญา 

ถาโจทกไดฟองคดีอาญาและศาลพิพากษาลงโทษจําเลยจนคดีเด็ดขาดแลวกอนที่ได

ยื่นฟองคดีแพง สิทธิของผูเสียหายที่จะฟองคดีแพงยอมมีตามกําหนดอายุความในมาตรา 193/32 

แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
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เรียกคาเสียหายโดยใชสิทธิในทางสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์หรือละเมิดลิขสิทธิ์ ในเร่ืองอายุ

ความอาจไมจํากัดยูในกรอบระยะเวลากรณีละเมิดลิขสิทธิ์เทานั้น แตศาลอาจนําหลักทั่วไปกรณี

ผิดสัญญามาพิจารณาก็ได86 ทั้งนี้ ศาลควรคํานึงถึงมูลเหตุในการฟองรองคดีดังกลาววาเปนการ

ละเลยการใชสิทธิทางศาลหรือไม แตถาเปนกรณีที่โจทกบรรยายฟองโดยขอใหจําเลยชดใช

คาเสียหายจากการกระทําอันมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก แมจะมีการกลาวอางใน

เร่ืองการผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ดวย ก็เห็นวาควรตองนําหลักเกณฑเร่ืองอายุความตาม

มาตรา 63 มาเปนเกณฑในการพิจารณาวาสิทธิในการเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ของ

โจทกขาดอายุความหรือไม  

 ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นเพิ่มเติมวา การเรียกคาเสียหายโดยอางสิทธิกรณีผิดสัญญา

อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์หรือกรณีละเมิดลิขสิทธิ์นั้น มีขอแตกตางกัน คือ หากเลือกที่จะใชสิทธิกรณี

ละเมิดลิขสิทธิ์ คาเสียหายที่จะไดรับตามมาตรา 64 มีขอบเขตกวางขวางกวาการเรียกคาเสียหาย

โดยใชสิทธิกรณีผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ตามมาตรา 222 ดังนั้น จึงมีโอกาสที่จะไดรับ

คาเสียหายในจํานวนสูงกวา แตหากเลือกใชสิทธิกรณีผิดสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ อายุความ

คือ 10 ป ในขณะที่การใชสิทธิกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ มีอายุความส้ันกวาดังที่กลาวมาแลว 

 
4.7.4 เบี้ยปรับ 

 

 แมวาในกฎหมายลิขสิทธิ์จะไมมีบทบัญญัติเร่ืองเบ้ียปรับในสัญญาอนุญาตใหใช

ลิขสิทธิ์ แตโยทั่วไปในการทําสัญญาแลว คูสัญญามีสิทธิที่จะตกลงกันกําหนดเบ้ียปรับในกรณีที่

คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามสัญญา ดังนั้น อาจมีบางกรณีที่ผูอนุญาตกับผูรับอนุญาต

ใหใชลิขสิทธิ์ตกลงกันกําหนดเบี้ยปรับไวในสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ เนื่องจากสัญญาอนุญาต

ใหใชลิขสิทธิ์เปนสัญญาอยางหนึ่ง เจตนาของคูสัญญาจึงเปนส่ิงสําคัญ คูสัญญาจึงสามารถตกลง

กําหนดเงื่อนใด ๆ ก็ไดในสัญญา ตราบใดที่ไมมีวัตถุประสงคตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ไมเปน

การพนวิสัย และไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เมื่อผูอนุญาตและ

ผูรับอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ตกลงกันกําหนดเร่ืองเบ้ียปรับไวในสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์แลว จึงมี

ประเด็นที่ตองวิเคราะหวา การกําหนดเบ้ียปรับไวจะสงผลกระทบอยางไรตอการใชดุลยพินิจในการ

กําหนดคาเสียหายของศาล ซึ่งตองนําหลักเกณฑทั่วไปมาปรับใชเชนเดียว กลาวคือ 

                                                 
86คําพิพากษาศาลฎีกาที ่ 2542/2549. 
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 ในทางปฏิบัติ หากคูสัญญาไดตกลงกําหนดจํานวนคาเสียหายไวลวงหนาในสัญญา 

โดยอาจเรียกวาคาปรับ87 ใชคาเสียหาย88 หรือเสียดอกเบ้ีย89 ก็ถือวาเปนเบ้ียปรับตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยทั้งหมด90 ในเร่ืองเบ้ียปรับตามสัญญานั้น ถอยคําในสัญญาจะเรียกช่ือ

วาเปนคาอะไรจึงไมสําคัญ ขอสําคัญอยูที่ความมุงหมายอันแทจริงของคูสัญญา ถาเปนจํานวนเงิน

ที่กําหนดไวลวงหนาในสัญญาเพ่ือใหชดใชแกอีกฝายเม่ือมีการผิดสัญญา ก็เทากับวาเงินจํานวน

ดังกลาวเปนเบ้ียปรับ ดังนั้น เบ้ียปรับก็คือ คาเสียหายที่กําหนดไวลวงหนาในสัญญาอันอาจมีข้ึน

หรือเกิดข้ึนจากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งประพฤติผิดสัญญา91  เบ้ียปรับที่วาเปนจํานวนเงินใน

อนาคตที่แนนอนนั้น มีหลักเกณฑกําหนดไวในมาตรา 379 

 มาตรา 379 บัญญัติวา “ถาลูกหนี้สัญญาแกเจาหนี้วาจะใชเงินจํานวนหนึ่งเปนเบ้ีย

ปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ก็ดี หรือไมชําระหนี้ใหถูกตองสมควรก็ดี เมื่อลูกหนี้ผิดนัด ก็ใหริบเบ้ียปรับ 

ถาการชําระหนี้อันจะพึงทํานั้น ไดแกงดเวนการอันใดอันหนึ่ง หากทําการอันนั้นฝาฝนมูลหนี้เมื่อใด

ก็ใหริบเบ้ียปรับเมื่อนั้น” 

 นอกจากนั้น คูสัญญาอาจตกลงกําหนดเบ้ียปรับไวโดยไมคํานึงถึงความเสียหาย

แทจริงก็ได ในบางกรณีเบ้ียปรับจึงมีลักษณะเปนการลงโทษคูกรณีที่ผิดสัญญา อยางไรก็ตาม การ

กําหนดเบี้ยปรับจะกําหนดไวสูงเกินไปไมได ศาลมีอํานาจส่ังลดจํานวนเบี้ยปรับลงไดตามสมควร 

โดยศาลตองพิเคราะหถึงทางไดเสียของเจาหนี้ทุกประการ ไมจําเปนตองเปนทางไดเสียเชิง

ทรัพยสินเทานั้น แตตองเปนทางไดเสียที่ถูกกฎหมาย (มาตรา 383) เหตุที่กฎหมายบัญญัติใหศาล

สามารถลดเบ้ียปรับได ก็เพราะไมตองการใหมีการคากําไรในการผิดสัญญา 

 การที่เบ้ียปรับ คือ คาเสียหายที่คูสัญญาตกลงกันไวลวงหนา เบ้ียปรับจึงเปนสวน

หนึ่งของคาเสียหาย เมื่อมีการผิดสัญญาเกิดข้ึน และในสัญญาน้ันมีการตกลงเร่ืองเบ้ียปรับไว มี

ประเด็นวาจะถือวาเบ้ียปรับคือคาเสียหายที่ควรไดรับ หรือเปนสวนหนึ่งของคาเสียหาย โดย

สามารถเรียกคาเสียหายไดอีก ข้ึนอยูกับการพิสูจนความเสียหายของโจทก เนื่องจากเบ้ียปรับนั้น

เปนประโยชนตอเจาหนี้ผูเปนโจทกในการที่จะตองนําสืบถึงคาเสียหายที่ตนไดรับเมื่อลูกหนี้ไม

                                                 
87คําพิพากษาศาลฎีกาที ่ 1078/2496. 
88คําพิพากษาศาลฎีกาที ่ 2331/2516. 
89คําพิพากษาศาลฎีกาที ่ 269/2512. 
90รชฏ เจริญฉํ่า, คาปรับนัน้ข้ึนอยูกับคาเสียหายที่แทจริง, วารสารอัยการ. ปที่ 20 

เลมที่ 238, (ธันวาคม 2540), น. 24. 
91เพิ่งอาง, คําพพิากษาฎีกาที ่1281/2533. 
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ชําระหนี้92 ถาโจทกไมพิสูจนถึงจํานวนคาเสียหายเมื่อมีการผิดสัญญา ศาลอาจกําหนดใหเบ้ียปรับ

ที่ตกลงกันไวในสัญญาเปนคาเสียหายพอสมควรที่โจทกควรไดรับ ซึ่งศาลจะไมกําหนดคาเสียหาย

เพิ่มใหอีก แตศาลอาจปรับลดเบ้ียปรับลงไดหากเห็นวาสูงเกินควร93 แตถาโจทกประสงคจะเรียก

คาเสียหายนอกเหนือจากเบ้ียปรับและสามารถพิสูจนถึงจํานวนคาเสียหายกรณีผิดสัญญาได ศาล

ก็จะกําหนดคาเสียหายใหโดยถือวาเบ้ียปรับเปนจํานวนนอยที่สุดของคาเสียหาย94 แตถาศาล

กําหนดคาเสียหายใหโจทกเต็มจํานวนตามความเสียหายที่โจทกไดรับเนื่องจากการผิดสัญญาแลว 

ศาลก็จะไมกําหนดเบ้ียปรับตามสัญญาใหอีก เพราะเปนการเรียกรองนอกเหนือไปจากความ

เสียหายที่โจทกไดรับ ซึ่งขัดตอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 380 วรรคสอง95 อยางไร

ก็ตาม แมวาเบ้ียปรับอาจเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายหรือถือวาเปนคาเสียหายกรณีผิดสัญญา แต

                                                 
92รชฏ เจริญฉํ่า, แมมีเบ้ียปรับ ก็ตองคิดคาเสียหายไว, วารสารอัยการ, ปที่ 20 เลมที่ 

234, (สิงหาคม 2540), น. 40. 
93เพิ่งอาง, น.36. คําพิพากษาฎีกาที ่572/2540. 
94ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 380 ถาลูกหนี้ไดสัญญาไววาจะใหเบ้ียปรับเมื่อตนไมชําระหนี ้ เจาหนี้จะเรียก

เอาเบ้ียปรับอันจะพึงริบนั้นแทนการชําระหนีก้็ได แตถาเจาหนี้แสดงตอลูกหนี้วาจะเรียกเอาเบ้ีย

ปรับฉะนั้นแลว ก็เปนอันขาดสิทธิเรียกรองชําระหนี้อีกตอไป 

ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการไมชําระหนี้ จะเรียกเอาเบ้ียปรับ

อันพึงริบนั้นในฐานเปนจํานวนนอยที่สุดแหงคาเสียหายก็ได การพิสูจนคาเสียหายยิ่งกวานั้น ทาน

ก็อนุญาตใหพิสูจนได 

มาตรา 381 ถาลูกหนี้ไดสัญญาไววาจะใหเบ้ียปรับเมื่อตนไมชําระหนี้ใหถูกตอง

สมควร เชนวาไมชําระหนี้ตรงตามเวลาที่กําหนดไวเปนตน นอกจากเรียกใหชําระหนี้ เจาหนี้จะ

เรียกเอาเบ้ียปรับอันจะพึงริบนั้นอีกดวยก็ได 

ถาเจาหนี้มีสิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนในมูลชําระหนี้ไมถูกตองสมควร ทานให

บังคับตามบทบัญญัติแหงมาตรา 380 วรรค 2  

ถาเจาหนี้ยอมรับชําระหนี้แลว จะเรียกเอาเบ้ียปรับไดตอเมื่อไดบอกสงวนสิทธิไว

เชนนั้นในเวลารับชําระหนี้ 
95คําพิพากษาฎีกาที่ 791/2513. 
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ก็มีความแตกตางกับคาเสียหายในสวนที่วา การเรียกคาเสียหายเปนสิทธิโดยบังคับของกฎหมาย

เกิดข้ึนเอง สวนเบี้ยปรับเกิดข้ึนไดแตโดยตกลงกําหนดกันไว96 

 ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว คูสัญญาสามารถกําหนดคาเสียหายที่ตกลงกันไว

ลวงหนา (Liquidated Damages)97 ได โดยการกําหนดคาเสียหายลวงหนาเปนการปองกัน

ผลประโยชนของคูสัญญาดวย และอาจกําหนดวาเปนคาเสียหายสําหรับการผิดสัญญาบางขอก็ได 

หรือสําหรับการผิดสัญญาทุกขอก็ได หรือจะเพื่อเฉพาะการผิดสัญญาโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง

เทานั้น หากคาเสียหายที่กําหนดลวงหนานี้เปนการประมาณการคาเสียหายไวลวงหนาแลว การ

กําหนดดังกลาวก็ยอมมิใชเปนการกําหนดเบ้ียปรับ ซึ่งศาลจะไมบังคับให แตเปนการกําหนด

คาเสียหายไวลวงหนาซึ่งศาลสามารถบังคับใหเปนไปตามสัญญา การพิจารณาวาขอตกลงใดเปน

การกําหนดเบ้ียปรับ หรือเปนการกําหนดคาเสียหายลวงหนานั้น ศาลไมดูแตเพียงช่ือที่คูสัญญาใช

เรียก แตจะพิจารณาถึงเนื้อหาสาระของขอตกลงนั้น แตดูจาก 

ก. เจตนาของคูสัญญาในขณะทําสัญญานั้นวาคูสัญญามีเจตนาเชนใดคูสัญญาใน
ขณะนั้นมีเจตนาที่จะกําหนดใหเปนเบ้ียปรับเพื่อการขมขู หรือมีเจตนาที่จะกําหนดใหเปน

คาเสียหายลวงหนา  

ข. ในขณะทําสัญญานั้นการคํานวณมูลคาของความเสียหายยากจริงถึงขนาดที่
จะตองกําหนดคาเสียหายไวลวงหนาหรือไม  

ค. ศาลจะพิจารณาวาจํานวนคาเสียหายที่กําหนดนั้นสมเหตุสมผลกับความเสียหาย
ที่คาดคิดวาอาจเกิดข้ึนหรือไม 

ถาการกําหนดคาเสียหายที่ตกลงกันลวงหนานั้นมีจํานวนที่สูงเกินควรก็ถือเปนเบ้ีย

ปรับซึ่งศาลจะไมบังคับให อยางไรก็ตามในกรณีที่ขอตกลงถูกถือเปนเบ้ียปรับนั้น แมศาลจะไม

บังคับขอตกลงนั้นใหก็ตาม โจทยก็ยังสามารถเรียกรองเอาคาเสียหายที่ตนจะพิสูจนไดวาไดรับ

ความเสียหายนั้นจากการผิดสัญญาของจําเลย 

กลาวโดยสรุป ในกรณีที่ผูอนุญาตและผูรับอนุญาตตกลงกันที่จะกําหนดเบี้ยปรับไว

ในสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ เมื่อฝายผูรับอนุญาตกระทําผิดสัญญาอันเปนเหตุใหผูอนุญาต

สามารถเรียกเบี้ยปรับไดนั้น ในทางปฏิบัติผูอนุญาตในฐานะโจทกควรที่จะนําสืบถึงความเสียหาย

                                                 
96คําพิพากษาฎีกาที่ 1091/2482. 
97อธึก อัศวานันท, ความรูเบ้ืองตนเร่ืองคาเสียหายบางประเภทท่ีเกี่ยวกับการผิด

สัญญาการคาระหวางประเทศตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกาและอังกฤษ, วารสารกฎหมาย

ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ, (2003), น. 234-237. 
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ที่ตนไดรับจากการผิดสัญญาเสมอ แมวาจะมีการกําหนดเร่ืองเบ้ียปรับกันไว เพราะวาถาไมมีการ

นําสืบถึงความเสียหายที่โจทกไดรับ ศาลจะถือวาจํานวนเบี้ยปรับนั้นเปนคาเสียหายที่โจทกสมควร

ไดรับ ทั้งนี้ ไมแนเสมอไปวาศาลจะกําหนดจํานวนเบี้ยปรับใหตามสัญญา เนื่องจากศาลสามารถ

ลดจํานวนเบี้ยปรับลงไดตามสมควรถาเห็นวาจํานวนเบี้ยปรับในสัญญาดังกลาวสูงเกินไป อยางไร

ก็ตาม ถาโจทกนําสืบถึงความเสียหายที่ตนไดรับเพราะประสงคจะเรียกคาเสียหายจากกรณีผิด

สัญญาดวย นอกเหนือไปจากเบ้ียปรับ กฎหมายบัญญัติใหถือวาเบ้ียปรับคือจํานวนคาเสียหายที่

นอยที่สุด เทากับวาเบ้ียปรับเปนสวนหนึ่งของคาเสียหาย ดังนั้น ถาจํานวนเบี้ยปรับสูงเทากับหรือ

มากกวาความเสียหายที่โจทกไดรับ ศาลก็จะไมกําหนดคาเสียหายใหอีก ในทางกลับกัน ถาจํานวน

เบ้ียปรับไมสูงเทาความเสียหายที่โจทกไดรับ ศาลก็สามารถกําหนดคาเสียหายใหไดอีกในจํานวนที่

ไมเกินความเสียหายที่โจทกไดรับ เพราะฉะนั้นจึงควรนําสืบถึงคาเสียหายหรือความเสียหายที่ตน

ไดรับเสมอ  

 
4.8 ประเด็นปญหาอ่ืน ๆ 

 

 ประเด็นปญหาที่วิเคราะหมาขางตน ถือเปนประเด็นหลักในการกําหนดคาเสียหาย

กรณีละเมิดลิขสิทธิ์ แตเมื่อไดศึกษาหลักเกณฑตามกฎหมายลิขสิทธิ์ประกอบกับขอเท็จจริงที่

เกิดข้ึน ทําใหเกิดประเด็นที่นาวิเคราะหดังตอไปนี้ 

 
4.8.1 การเรยีกคาเสียหาย กรณทีี่มีการละเมดิลิขสิทธิ ์แตยังไมมีการจาํหนาย 

 

 ในประเด็นนี้ ปญหาที่ตองวิเคราะหคือ กรณีละเมิดลิขสิทธิ์ความผิดสําเร็จเมื่อไร 

ยกตัวอยาง เชน นาย ก กระทําการคัดลอกภาพถายจากหนังสือรวมภาพของนาย ข โดยประสงค

จะนํามาเปนรูปภาพประกอบปฏิทินเพื่อนําออกจําหนายชวงตนป นาย ก ไดกระทําการเสร็จ

เรียบรอยแลว แตยังมิไดนําออกจําหนาย ปรากฏวา นาย ก ถูกจับกุมเสียกอน ตามตัวอยางนี้ 

เจาของลิขสิทธิ์จะสามารถเรียกคาเสียหายไดหรือไม 

 ดังที่ไดอธิบายถึงความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไปแลวในประเด็นปญหาขอที่ 1 เมื่อ

พิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 27 จะพบวา  

 มาตรา 27 บัญญัติวา “การกระทําอยางใดอยางหนึ่งแกงานอันมีลิขสิทธิ์ตาม

พระราชบัญญัตินี้ โดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 15 (5) ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาได

กระทําดังตอไปนี้ 
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(1) ทําซํ้าหรือดัดแปลง 
(2) เผยแพรตอสาธารณชน” 

 การนําออกจําหนายหรือการเผยแพรตอสาธารณชนมิใชองคประกอบความผิดแต

เพียงอยางเดียว การที่ นาย ก กระทําการคัดลอกผลงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยไมไดรับอนุญาตจาก

เจาของลิขสิทธิ์ ก็เทากับวานาย ก กระทําการละเมิดลิขสิทธิ์แลว นาย ก มีความผิดฐานละเมิด

ลิขสิทธิ์ โดยนาย ข มีสิทธิเรียกใหนาย ก ชดใชคาเสียหายไดตามมาตรา 64 แตการกําหนด

คาเสียหายเปนเร่ืองที่ตองพิจารณาแยกออกไป จริงอยูวานาย ก ตองรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ แต

ในการกําหนดคาเสียหายกรณีดังกลาว ศาลตองคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย การ

สูญเสียประโยชนเปนสําคัญ ดังที่อธิบายแลววาการละเมิดลิขสิทธิ์ ยอมมีความเสียหายเกิดข้ึน

เสมอ เพราะลิขสิทธิ์เปนสิทธิในทางเศรษฐกิจ โดยความเสียหายนั้นก็คือ การสูญเสียโอกาสที่จะนาํ

ผลงานของตนไปใชแสวงหาประโยชน ตามตัวอยางนี้ นาย ข จึงไดรับความเสียหายจากการ

สูญเสียโอกาสที่จะนําภาพถายของตนเองมาขายใหกับบุคคลอ่ืนเพื่อประโยชนในทางการคาตอไป 

ดังนั้น นาย ข ควรไดรับคาลิขสิทธิ์จากการกระทําของนาย ก และเพื่อใหเกิดความยุติธรรม 

เนื่องจากยังมิไดมีการนําไปจําหนาย ก็ไมควรใหผลิตภัณฑปฏิทินเหลานั้นตกเปนกรรมสิทธิ์ของ

นาย ข เพราะจะทําใหนาย ข ไดรับการเยียวยาที่มากกวาความเสียหายที่เกิดข้ึนจริง อยางไรก็ตาม 

การที่มาตรา 75 บัญญัติใหบรรดาส่ิงที่ไดทําข้ึนหรือนําเขามาโดยละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งที่ยังเปน

กรรมสิทธิ์ของผูละเมิด ใหตกเปนของเจาของลิขสิทธิ์ และสิ่งที่ไดใชในการกระทําความผิดใหริบ

เสีย ถือเปนบทบัญญัติที่สามารถเยียวยาความเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ไดอีกทางหนึ่ง เมื่อ

ส่ิงของดังกลาวตกเปนของเจาของลิขสิทธิ์ เจาของลิขสิทธิ์ก็มีสิทธิจะกระทําประการใดก็ได ที่เห็น

ไดชัดก็คือการนําไปทําลาย สวนที่ใหริบในสวนนี้ยอมตกเปนของรัฐ ซึ่งผูเขียนเห็นวาเนื่องจาก

ความรับผิดกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์มีสวนที่เปนความรับผิดทางอาญาดวย 

จึงบัญญัติใหส่ิงที่ใชในการละเมิดลิขสิทธิ์ถูกริบ ทั้งนี้ เปนที่นาสังเกตวาไมมีบทบัญญัติของ

กฎหมายหรือหลักเกณฑใด กําหนดใหศาลตองนํามาตรการเยียวยาความเสียหายทั้งการเรียก

คาเสียหายและการใหส่ิงที่ไดทําข้ึนอันเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ตกเปนของเจาของลิขสิทธิ์มา

พิจารณาประกอบกันในการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ในการนํามาปรับใชกับ

ขอเท็จจริง ผูเขียนเห็นวาในการกําหนดคาเสียหายควรนํามาตรการตามมาตรา 75 มาพิจารณา

ประกอบดวย เพราะในบางกรณีอาจทําใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับการเยียวยาความเสียหายมาเกิน

จริง  
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4.8.2 ความรบัผิดของกรรมการบรษิัท กรณีทีมี่การละเมิดลขิสทิธิ ์
 

 มาตรา 74 บัญญัติวา “ในกรณีที่นิติบุคคลกระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ ให

ถือวากรรมการหรือผูจัดการทุกคนของนิติบุคคลนั้นเปนผูรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลนั้น เวนแตจะ

พิสูจนไดวาการกระทําของนิติบุคคลนั้นไดกระทําโดยตนมิไดรูเห็นหรือยินยอมดวย” 

 คําพิพากษาฎีกาที 5410/254698 เจตนารมณของบทบัญญัติมาตรา 74 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ตองการใหดําเนินคดีเพื่อลงโทษกรรมการหรือผูจัดการของนิติ

บุคคลที่นิติบุคคลนั้นกระทําความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนดวย โดยใหถือวากรรมการหรือ

ผูจัดการของนิติบุคคลนั้นไดรวมกระทําผิดกับนิติบุคคลดังกลาวโดยเปนตัวการดวยกัน ตาม

ประมวลอาญา มาตรา 83 แตความเปนนิติบุคคลของบริษัทจําเลยที่ 1 นั้น เปนสวนหนึ่งตางหาก

จากความเปนบุคคลของจําเลยที่ 2 ที่มีฐานะเปนกรรมการผูมีอํานาจทําการแทนจําเลยที่ 1 

ประกอบกับความรับผิดในทางอาญาเปนเร่ืองเฉพาะตัวของผูกระทําผิด กลาวคือ บุคคลจักตองรับ

โทษในทางอาญาตอเมื่อไดกระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิดเทานั้น ดังนั้น แม

บทบัญญัติมาตรา 74 แหง พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะบัญญัติใหถือวาจําเลยที่ 2 รวมกระทํา

ความผิดกับนิติบุคคลจําเลยที่ 1 ดวยก็ตาม แตเมื่อโจทกรวมมีหนังสือมอบอํานาจให ว. ไปรอง

ทุกขตอพนักงานสอบสวนโดยหนังสือมอบอํานาจระบุใหดําเนินคดีแกจําเลยที่ 1 เทานั้น กรณีจึงไม

มีผลที่จะใหถือไดวาโจทกรวมรองทุกขใหดําเนินคดีแกจําเลยที่ 2 เพื่อใหรับผิดในฐานที่ไดรวม

กระทําความผิดกับจําเลยที่ 1 ดวย แมวาในขณะที่ไปรองทุกขดังกลาวโจทกรวมยังไมรูจักช่ือ

กรรมการบริษัทจําเลยที่ 1 วาเปนจําเลยที่ 2 แตโจทกรวมก็มีสิทธิที่จะรองทุกขใหพนกังานสอบสวน

ดําเนินคดีแกกรรมการบริษัทจําเลยที่ 1 โดยเพียงแตระบุตําแหนงไวได เพราะไมมีบทบัญญัติ

กฎหมายใดหามไว 
 บทบัญญัติมาตรานี้ อยูในสวนของโทษตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จึง

เปนบทสันนิษฐานในคดีอาญาเทานั้น99 ซึ่งในคดีแพงจะใหกรรมการหรือผูจัดการของนิติบุคคลรวม

รับผิดไมได กลาวคือ มาตรานี้เปนบทสันนิษฐานเด็ดขาด ซึ่งเปนการผลักภาระหนาที่การนําสืบ

ใหแกกรรมการหรือผูจัดการตองพิสูจนวา การกระทําของนิติบุคคลไดกระทําลงไปโดยตนมิไดรูเห็น

                                                 
98<http://www.ipthailand.org/ipthailand/index2.php?option=com_docman&ta

sk=doc_view&gid=1903&Itemid=35> 
99วิศิษฐ ศรีพิบูลย, รวมคําอธิบายพรอมตัวบท : กฎหมายทรัพยสินทางปญญา, พิมพ

คร้ังที่ 3 (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพทิพยดา, 2548), น. 111. 
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หรือยินยอมดวย ดังนั้น ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ประสงคจะเรียกคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ 

จะนําบทสันนิษฐานนี้ไปปรับใชมิได เจาของลิขสิทธิ์ผูเปนโจทกมีหนาที่ตองนําสืบวากรรมการหรือ

ผูจัดการไดรวมกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์กับนิติบุคคลนั้น ทั้งนี้ หลักเกณฑดังกลาวเปนไปตามบท

ทั่วไปในเร่ืองความรับผิดทางแพงของกรรมการตอบุคคลภายนอก ซึ่งบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย โดยมาตรา 1167 ใหนําบทบัญญัติในเร่ืองตัวแทนมาบังคับใช100 

กลาวคือ กิจการที่กรรมการกระทําไปภายในขอบเขตอํานาจหนาที่ของตนโดยชอบน้ัน กรรมการไม

จําตองรับผิดโดยสวนตัว แตถากรรมการกระทําการไปโดยปราศจากอํานาจหรือกระทํานอกเหนือ

ขอบเขตอํานาจและบริษัทไมไดใหสัตยาบัน กรรมการอาจตองรับผิดเปนการสวนตัวตอ

บุคคลภายนอก โดยประเด็นที่นํามาวิเคราะหคือ บทสันนิษฐานดังกลาวมีความเหมาะสมหรือไม 

 เมื่อพิจารณาบทสันนิษฐานขางตนแลว ผูเขียนมีความเห็นวา ความรับผิดทางอาญา 

ผูกระทําตองมีความผิด จึงเปนหนาที่ของโจทกที่จะตองพิสูจนความผิดของจําเลย หากมองในแง

ของขอเท็จจริง การพิสูจนความสุจริตของกรรมการหรือผูจัดการกระทําไดยาก เนื่องจากเปน

ตัวแทนนิติบุคคล ประกอบกับหลักเกณฑในเร่ืองภาระการพิสูจนขัดกับความรับผิดในทางอาญา

โดยท่ัวไป ผูเขียนจึงไมเห็นดวยกับบทสันนิษฐานดังกลาว ทั้งนี้ ในพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย

การคา พ.ศ. 2534 เคยมีการบัญญัติไวทํานองเดียวกับมาตรา 74 แตในปจจุบันไดถูกแกไขโดย

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 โดยใหใชขอความใหมวา 

 มาตรา 114 บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูกระทําความผิดเปนนิติบุคคล ถาการกระทํา

ความผิดของนิติบุคคลนั้นเกิดจากการสั่งการ การกระทํา หรือไมส่ังการ หรือไมกระทําการอันเปน

หนาที่ที่ตองกระทําของกรรมการ ผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติ

บุคคลนั้น ผูนั้นตองรับโทษตามที่บัญญัติไวสําหรับความผิดนั้น ๆ ดวย” 

 เทากับเปนการใชหลักเดิมในคดีอาญา101 โดยโจทกยังมีหนาที่นําสืบพิสูจนวาการ

กระทําความผิดของนิติบุคคลนั้นเกิดจากการสั่งการ การกระทํา หรือไมกระทําการอันเปนหนาที่ที่

ตองกระทําของกรรมการ ผูจัดการ หรือบุคคลใดซ่ึงตองรับผิดชอบในการดําเนินงานของนิติบุคคล

                                                 
100โสภณ รัตนากร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หุนสวน บริษัท, 

พิมพคร้ังที่ 11 (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2551), น. 402-404. 
101ปริญญา ดีผดุง, “ปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์,” เอกสารประกอบการ

บรรยายการอบรมหลักสูตรประกาศนียบัตรกฎหมายทรัพยสินทางปญญา รุนที่ 2, สํานักอบรม

การศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2545, น. 36. 
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นั้น จึงจะขอใหลงโทษกรรมการ ผูจัดการ หรือบุคคลนั้นได ดังนั้น ในประเด็นเร่ืองนี้ ผูเขียนเห็นวา

ควรมีการแกไขปรับปรุงมาตราดังกลาว เพื่อใหสอดคลองกับความรับผิดในทางอาญา 

 
4.8.3 ความซํ้าซอนในการกําหนดคาเสียหายกรณีที่มีการฟองรองผูผลิตและผูจําหนาย 

สินคาอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ 
 

  ในประเด็นนี้ เปนกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ไดฟองรองดําเนินคดีกับผูผลิตแลว และตอมา

จึงดําเนินคดีกับผูจําหนาย การที่เจาของลิขสิทธิ์ไดรับคาเสียหายทั้งจากผูผลิตและผูจําหนาย จะ

เทากับวาเปนการกําหนดคาเสียหายที่ ซํ้าซอนกันหรือไม จึงตองวิเคราะหวาศาลจะกําหนด

คาเสียหายโดยนําหลักเกณฑใดมาปรับใชเพื่อใหเกิดความเปนธรรม และไมทําใหเจาของลิขสิทธิ์

ผูเสียหายไดรับการเยียวยาโดยคาเสียหายที่มีลักษณะซํ้าซอนกัน 

  ในเบ้ืองตน ศาลตองนํามาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดย

กําหนดคาเสียหายตามความเสียหายที่แทจริง โดยคํานึงความรายแรงของความเสียหาย รวมถึง

การสูญเสียประโยชน และคาใชจายจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ เมื่อคํานวณ

คาเสียหายตามที่ศาลเห็นสมควรไดแลว ก็ตองแยกพิจารณาความรับผิดของผูผลิตและผูจําหนาย 

หากในกรณีที่ผูผลิตและผูจําหนายคือคน ๆ เดียวกัน ศาลยอมกําหนดคาเสียหายใหตามความ

เสียหายที่เกิดข้ึน ซึ่งในสวนนี้ หากเปนกรณีกฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ ยอมนําลักษณะของ

การกระทําผิดของจําเลยมาประกอบการกําหนดคาเสียหาย เพราะการกระทําดังกลาวเปนทั้งการ

ละเมิดโดยตรงและการละเมิดโดยออม ศาลจึงอาจกําหนดคาเสียหายนอกเหนือไปจากความ

เสียหายที่แทจริง นั่นคือ คาเสียหายเชิงลงโทษหรือคาเสียหายเพิ่มเติม แตในกรณีกฎหมายลิขสิทธิ์

ของไทย ศาลยอมกําหนดคาเสียหายใหเทาที่ไมเกินความเสียหาย แตถาผูผลิตและผูจําหนายเปน

คนละคนกัน การที่เจาของลิขสิทธิ์ฟองรองดําเนินคดีแกบุคคลดังกลาว ยอมอางฐานความรับผิดที่

แตกตางกัน การกระทําของผูผลิตยอมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง สวนความรับผิดของผู

จําหนายเปนการละเมิดลิขสิทธิ์โดยออม การกําหนดคาเสียหายศาลยอมพิจารณาจากขอเท็จจริง

ในแตละคดีเปนหลัก เนื่องจากการละเมิดลิขสิทธิ์เปนการกระทําตอสิทธิในทางเศรษฐกิจ การเรียก

คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ทั้งจากผูผลิตและผูจําหนายเกิดข้ึนจากบทบัญญัติคนละมาตรากัน 

ประกอบกับการแสวงหาประโยชนจากผลงานอันมีลิขสิทธิ์ สามารถกระทําไดตลอดชีวิตของ

เจาของลิขสิทธิ์ หากมองในแงเศรษฐศาสตร ลิขสิทธิ์เปนสินทรัพยอยางหนึ่ง การที่เจาของลิขสิทธิ์

สามารถเรียกคาเสียหายไดทั้งกับผูผลิตและผูจําหนาย ถือเปนสิทธิโดยชอบดวยกฎหมายของ

เจาของลิขสิทธิ์ ดังนั้น ในทางทฤษฎีจึงไมอาจกอใหเกิดการกําหนดคาเสียหายที่ซ้ําซอนกันได 
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อยางไรก็ตาม การกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลจะตองคํานึงถึงฐานะของโจทกและ

จําเลย รวมไปถึงขอเท็จจริงในแตละคดีเปนสําคัญ เพื่อมิใหมีการเยียวยาความเสียหายโดย

คาเสียหายที่มากเกินกวาความเสียหายที่แทจริง จนกลายเปนเคร่ืองมือใหแกเจาของลิขสิทธิใ์นการ

แสวงหาประโยชนโดยมิชอบ 

 
4.8.4 การกําหนดคาเสยีหาย กรณีที่คาลิขสิทธิ์ถูกกาํหนดไวสูง 

 

 ในประเด็นนี้จะขอยกตัวอยางเร่ืองลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร ซึ่งในปจจุบัน

คาลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอรถูกกําหนดไวสูงมาก สงผลใหการกําหนดราคาโปรแกรม

คอมพิวเตอรสูงตามไปดวย เชน102 โปรแกรม Windows XP Professional English Intl UPG AE 

CD w/SP2 ราคาถูกสุดอยูที่ 3,700 บาท ในขณะที่สินคาอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ถูกกวามาก 

เชน แผนรวมโปรแกรมคอมพิวเตอร ราคาเพียง 150 บาท ซึ่งคุณภาพในการใชงานเหมือนกับ

สินคาที่มีลิขสิทธิ์ เพียงแตตางกันที่บรรจุภัณฑ การรับประกัน บริการหลังการขาย ผูบริโภคสวน

หนึ่งจึงนิยมใชโปรแกรมคอมพิวเตอรที่ไมมีลิขสิทธิ์ หรือของเถ่ือนนั่นเอง โดยปญหาสวนนี้ไมมีทาง

หมดไป เวนแตจะมีการปรับลดคาลิขสิทธิ์ ซึ่งเปนทางออกที่ไมอาจเกิดข้ึนไดเลย เนื่องจาก

บริษัทผูผลิตโปรแกรมคอมพิวเตอรตองการทํากําไร โดยจะกําหนดราคาเกณฑไวตามแตละ

ภูมิภาค ซึ่งเปนที่นาสังเกตวาใชเกณฑใดเปนตัวกําหนด เพราะโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนการ

ดําเนินกิจการโดยเอกชน ดังนั้น บริษัทเหลานี้จึงไดกําไรมหาศาลจากการขายโปรแกรม

คอมพิวเตอรดังกลาว อยางไรก็ตาม ในปจจุบัน เพื่อเปนการลดปญหาในการละเมิดลิขสิทธิ์

โปรแกรมคอมพิวเตอร จึงมีผูใหบริการดาวโหลดฟรี หรือที่เรียกวาฟรีโปรแกรม ตามเว็บไซดตาง ๆ 

เชน www.freedownloadscenter.com เปนตน ทั้งนี้ ผูบริโภคสวนหนึ่งมีพฤติกรรมในการใช

โปรแกรมคอมพิวเตอรในลักษณะการแชรโปรแกรมคอมพิวเตอรผานระบบอินเทอรเน็ต ซึ่งนับวา

เปนวิธีการที่ดีอยางหนึ่ง แตสุดทายทางออกทีดีที่สุด ก็คือ ประเทศไทยตองสามารถผลิตโปรแกรม

คอมพิวเตอรไวใชไดเอง  

 อยางไรก็ตาม ในเร่ืองของคาลิขสิทธิ์ ดังที่กลาวไวแลววา ควรมีองคกรที่เขามาทํา

หนาที่ตรวจสอบเกณฑการกําหนดคาลิขสิทธิ์เปนการเฉพาะ103 ไมวาจะเปนคาสิขสิทธิ์เพลง 

โปรแกรมคอมพิวเตอร หนังสือ ภาพยนตร ฯลฯ ซึ่งจะทําใหลดปญหาในเร่ืองของการกําหนด

                                                 
102<http://www.checkprice.net/products/index.php/q/65048/> 
103ดังปรากฏในภาคผนวก ก.  
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คาลิขสิทธิ์ไวสูงเกินความเปนจริง และสุดทายเมื่อคาลิขสิทธิ์ถูกลง ยอมทําใหราคาสินคาถูกตาม 

เทากับเปนแรงดึงดูดใหผูบริโภคหันมาใชสินคาที่มีลิขสิทธิ์ และในท่ีสุดการละเมิดลิขสิทธิ์ก็จะลด

ปริมาณลง 

 


