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The purpose of this thesis is to study various types of damages and their assessment in 
respect of copyright infringement of musical work, sound recording and audiovisual recording for 
standardising appropriate and fair damages in respect of the same to all parties involved. The 
studied information was taken from relevant provisions of laws, textbooks, articles, the internet and 
relevant Courts decisions. The study shows that although the Copyright Act of B.E. 2537 (1994) 
contains a provision regarding conditions for assessing such damages, the conditions are unclear 
which creates uncertainty and problems over their interpretation and application. Any damages 
awarded may not be fair and suitable for the copyright owners if, the Court does not clearly 
understand in the related business and economy when it quantifies the damages. Foreign copyright 
laws contain clearer provisions relating to damage assessment than Thai law.  

This thesis proposes that Section 64 of the Copyright Act B.E. 2537 (1994) should be 
amended by clearly outlining legal presumptions and the burden of proof in relation to certain types 
of damages. This will include certain refutable legal presumptions. The presumptions should 
accommodate the uncertainty of damage assessment in Thailand. It also proposed punitive 
damages. In addition, this thesis proposes conditions to assess damage for specific works, in 
particular, musical work, sound recording and audiovisual recordings. One of the main conditions 
considers whether copyright infringement of the said specific works would be assessed as 
competing with the core business of the copyright owner. 
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บทที่ 1 

บทนํา 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ในปจจุบัน ปญหาเรื่องของการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาไดรับความสนใจเปน 
อยางยิ่ง ทั้งนี้เพราะทรัพยสินทางปญญาถือไดวาเปนทรัพยสินที่ติดตัวมนุษยมาตั้งแตแรกเกิด ลิขสิทธิ์ถือ
วาเปนงานทรัพยสินทางปญญาชนิดหนึ่งซึ่งมีเนื้อหาสาระที่แตกตางไปจากงานทรัพยสินทางปญญา
ประเภทอื่นๆ กลาวคือ ลิขสิทธิ์มุงเนนในการพิจารณาถึงการแสดงออกซึ่งความคิดโดยปรากฏออกมาใน
ลักษณะผลงานสรางสรรค วัตถุประสงคของลิขสิทธิ์คือการมุงใหความคุมครองการแสดงออกซึ่งความคิด
ที่ปรากฏออกมาเปนรูปธรรม เชน งานประพันธ ภาพถาย ภาพวาด เพลง และภาพยนตร เปนตน ดังนั้น
การใหความสําคัญกับการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์จึงมีความจําเปนอยางยิ่ง มิเชนนั้นแลวอาจมีบุคคล
อื่นใดหาประโยชนจากงานสรางสรรคของบุคคลอื่นโดยมิชอบ เชน การทําสําเนาสิ่งบันทึกเสียงจําหนาย
โดยมิไดรับอนุญาต โดยการกระทําดังกลาวอาจเปนการสรางการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรมตอ
เจาของลิขสิทธิ์ นอกจากวัตถุประสงคขางตนแลว การใหสาธารณชนไดรับหรือไดใชประโยชนจากงาน
อันมีลิขสิทธิ์ก็เปนวัตถุประสงคสําคัญที่กฎหมายลิขสิทธิ์ไดใหความสําคัญ กฎหมายลิขสิทธิ์มุงสราง
ความสมดุลระหวางประโยชนที่ผูสรางสรรคงานจะไดรับจากงานสรางสรรคของตนและประโยชนที่อาจ
เกิดขึ้นกับสาธารณชนที่จะสามารถไดใชงานสรางสรรคนั้นได โดยผลประโยชนของฝายใดฝายหนึ่งตองไม
ไปกระทบผลประโยชนของอีกฝาย 

จากวัตถุประสงคขางตน กฎหมายจึงตองทาํหนาที่ในการประสานประโยชนระหวางฝาย          
ผูสรางสรรค (หรือ เจาของลิขสิทธิ์)และผูที่ตองการใชประโยชนในงานสรางสรรคนั้น ในกรณีที่กฎหมาย
จะใหความคุมครองแกผูสรางสรรค (หรือ เจาของลิขสิทธิ์) นั้น กฎหมายไดกําหนดใหผูสรางสรรค (หรือ 
เจาของลิขสิทธิ์) มีสิทธิในเชิงปองกันไมใหบุคคลอื่นใดหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์จนกระทบตอผู
สรางสรรค (หรือเจาของลิขสิทธิ์) ในขณะเดียวกันกฎหมายกําหนดขอยกเวนสิทธดิังกลาวนั้นไวเพื่อให
สาธารณชนไดใชประโยชนจากงานสรางสรรคนั้นดวย อยางไรก็ดี แมจะมีความพยายามในการคุมครอง
งานอันมีลิขสิทธิ์มากเทาใด    การที่งานอันมีลิขสิทธิ์ถูกกระทําละเมิดก็ยังคงมีอยู การละเมิดลิขสิทธิ์นี้เอง
ที่เปนอุปสรรคสําคัญในการพัฒนางานสรางสรรค ทั้งนี้ เพราะหากผูสรางสรรคงานตองใชความอุตสาหะ
วิริยะเปนอยางยิ่งในการสรางสรรคผลงาน ในขณะที่มีอีกบุคคลหนึ่งคอยหาประโยชนจากผลงานนั้น โดย
ที่ตนเองไมไดลงทุนลงแรงอะไร ผูสรางสรรคยอมมีความรูสึกเบื่อหนายและยอทอในการสรางสรรคผลงาน
ตอไป 
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เพื่อใหการคุมครองกับผูสรางสรรคและเจาของลิขสิทธิ์  กฎหมายจึงไดสรางเครื่องมือและกลไก
ในการใหความคุมครองบุคคลดังกลาว โดยกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์กําหนดใหผูสรางสรรคและเจาของ
ลิขสิทธิ์เปนบุคคลที่มีสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) ในอันที่จะหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ 

โดยมีสิทธิในเชิงนิเสธ (Negative Right) ในการปองกันมิใหบุคคลใดหาประโยชนจากงานนั้นโดยมิชอบ 
อยางไรก็ดี แมวากฎหมายจะสรางเครื่องมือท่ีใหความคุมครองไดดีเพียงไร การละเมิดลิขสิทธิ์กย็ังคงมีอยู
ดังนั้น การสรางระบบการเยียวยาความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ก็เปนสิ่งจําเปนที่
จะตองกระทําดวย 

ในสวนของการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น ประเด็นสําคัญประการหนึ่งก็คือ การ
กําหนดคาเสียหายใหแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งเปนผูเสียหายจากการที่งานสรางสรรคของตน
ถูกกระทําละเมิด ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทย ขอกําหนดเรื่องคาเสียหายไดรับการบรรจุลงไปครั้งแรกใน
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 โดยไดบัญญัติในเรื่องคาเสียหายไวในมาตรา 49 วา “คาปรับที่ได
ชําระตามคําพิพากษาใหจายแกเจาของลิขสิทธ์ิเปนจํานวนกึ่งหนึ่งแตทั้งนี้ไมเปนการ
กระทบกระเทือนถึงสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิที่จะเรียกคาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนที่เกิน
จํานวนเงินคาปรับที่เจาของลิขสิทธ์ิไดรับแลวนั้น” เมื่อพิจารณาจากถอยคําในตัวบทขางตนจะพบวา 
เหตุผลที่กฎหมายไดบัญญัติมาตราดังกลาวขึ้นก็เพราะการพิสูจนคาเสียหายในทางแพงของเจาของ
ลิขสิทธิ์นั้นมีความยุงยากเปนอยางยิ่ง ในทางปฏิบัติ กฎหมายกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับคาเสียหาย
จากคาปรับก็เพื่อตัดปญหาความยุงยากในการพิสูจนคาเสียหายและยังเปนการลดจํานวนคดีความที่จะ
นําเขาสูการพิจารณาของศาลดวย อยางไรก็ดี กฎหมายยังอนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิในการเรียก
คาเสียหายทางแพงเพิ่มเติมไดอีกดวย ขอสังเกตประการหนึ่งสําหรับมาตรานี้ก็คือ กฎหมายมาตรานี้ไมได
กําหนดแนวทางในการพิสูจนคาเสียหายทางแพงเอาไว จึงทําใหเกิดอุปสรรคในการเรียกคาเสียหายทาง
แพงสําหรับกรณีนี้เปนอยางมาก ดังนั้น เมื่อมีการตราพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ประเด็นสําคัญ
ในการตราพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวก็เพื่อแกไขปญหาและอุดชองวางของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2521 ในหลายเรื่อง ซึ่งรวมถึงเรื่องคาเสียหายดวย  โดยบัญญัติเร่ืองคาเสียหายไวในมาตรา 64 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งมีเนื้อหาสาระดังนี้ “ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิ
ของนักแสดง ศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ
นักแสดงตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายรวมทั้งการ
สูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ
นักแสดงดวย” 

จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นวามีการวางแนวทางใหศาลกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของ
ลิขสิทธิ์ในการสั่งใหใหผูละเมิดชดใชตามจํานวนที่ศาลเหน็สมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความ
เสียหาย การสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่ง
หลักเกณฑใหมนี้รองรับสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ในการไดรับการชดเชยความเสียหายใหกวางขึ้น 
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แมวาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะไดวางหลักเกณฑการแกไขเยียวยาความเสียหาย
ใหแกเจาของลิขสิทธิ์มากขึ้น แตยังมีขอใหตองพิจารณาเกี่ยวกับคาเสียหายที่เจาของลิขสิทธิ์พึงขอใหศาล
ส่ัง ในขณะที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาหรือประเทศอังกฤษตัดสินใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายเปน
จํานวนมหาศาล ศาลไทยกลับตัดสินใหในจํานวนที่ต่ํา นอกจากนี้ ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
สหรัฐอเมริกาหรือประเทศอังกฤษนั้น เจาของลิขสิทธิ์อาจเรียกคาเสียหายไดทั้งความเสียหายที่แทจริง 
(actual damage) และสวนกําไร (profit) จากผูที่ทําละเมิดได  หากวาคาเสียหายที่แทจริงนั้นนอยกวา
สวนกําไรของผูละเมิดไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์ 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยไมไดแยกแยะสิ่งที่เจาของลิขสิทธิ์พึงจะเรียกได อีกทั้งการเรียกรองสวน
กําไรเปนสิ่งที่คอนขางยากในการพิสูจนจึงมีความเปนไปไดวาเจาของลิขสิทธิ์จะเรียกคาเสียหายจาก
คาเสียหายที่แทจริง นอกจากนี้ ยังมีปญหาในการตีความแนวทางที่กฎหมายกําหนด เชน ความรายแรง
ของความเสียหายนั้นควรจะพิจารณาหรือมีกรอบในการพิจารณาอยางไรและแคไหน คาใชจายอันจําเปน
นั้นควรมีลักษณะอยางไร และการสูญเสียประโยชนนั้นควรจะเปนการสูญเสียประโยชนที่ปรากฏเปน
รูปธรรมเทานั้น หรือควรจะรวมถึงความสูญเสียในลักษณะที่เปนนามธรรมดวย ปญหาที่นาพิจารณาอีก
ประการหนึ่งก็คือ การที่เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิไดรับคาเสียหายที่แทจริงเทานั้น อาจคงประโยชนใหกับผูทํา
ละเมิดอยู เชน คาเสียหายที่แทจริงนั้นนอยกวากําไรที่ผูละเมิดไดรับ แมกฎหมายลิขสิทธิ์จะไดอนุญาตให
ศาลใชดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์ตามที่ศาลเห็นสมควร หากวาศาลไมเขาใจถึง
ระบบกลไกตลาด ตนทุนการผลิต ตนทุนคาลิขสิทธิ์ หรือหลักเศรษฐศาสตรอยางดีพอแลว การกําหนด 
คาเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์นั้นอาจไมเหมาะสมและเปนธรรมได  

จากสภาพปญหาที่เกิดขึ้น ผูวิจัยจึงมีความเห็นวา ควรที่จะมีการศึกษาเพื่อกําหนดประเภท
คาเสียหายและคาใชจายอื่นๆ ที่จําเปนและอาจเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ รวมทั้งหาแนวทางที่
เหมาะสมและเปนธรรมในการกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ โดยที่ขอบเขตของการวิจัยจะ
จํากัดอยูที่คาเสียหายประเภทตางๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ใน
งานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ ทั้งนี้ เพราะงานอันมีลิขสิทธิ์ทั้งสามประเภทเปนงาน
ที่ถูกกระทําละเมิดอยางสูงในปจจุบัน อีกทั้งยังอยูในความสนใจของบุคคลทั่วๆ ไป ซึ่งส่ิงตางๆ ที่จะได
กลาวไปนี้ ผูวิจัยจะไดศึกษาคนควาและวิเคราะหเปรียบเทียบตอไป 

วัตถุประสงคในการวิจัย 

1.ศึกษาถึงคาเสียหายประเภทตางๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดขึ้นจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ 

2ศึกษาถึงแนวปฏิบัติของเจาของลิขสิทธิ์ ในการเรียกคาเสียหายประเภทตางๆ และคาใชจายอื่น
ที่จําเปนอันอาจเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ 
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3.ศึกษาและวิเคราะหถึงแนวทางของศาลไมวาจะเปนศาลไทยหรือศาลตางประเทศในเรื่อง
หลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาเสียหายประเภทตางๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดขึ้นจาก
การละเมิดลิขสิทธิ์ 

4.เสนอแนะวิธีการในการกําหนดคาเสียหายประเภทตางๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนเพื่อใชเปน
มาตรฐานและแนวทางสําหรับศาลและเจาของลิขสิทธิ์ ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจาย
ดังกลาว เพื่อสรางความเปนธรรมและเหมาะสมทั้งกับเจาของลิขสิทธิ์และผูละเมิด 

สมมุติฐานในการศึกษาวิจัย 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 กําหนดใหศาลใชดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายเพื่อ
เยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหาย แตแนวทางหรือดุลพินิจดังกลาวยังไมมีหลักเกณฑพิจารณาที่
แนนอนและชัดเจนในประเภทของคาเสียหาย และวิธีการกําหนดคาเสียหายแตละประเภท รวมทั้ง
คาใชจายอื่นที่จําเปนซึ่งอาจกอใหเกิดความไมเทาเทียมในการไดรับการเยียวยาชดใชความเสียหายในแต
ละคดี จึงสมควรที่จะกําหนดบรรทัดฐานและแนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายและคาใชจาย
อันจําเปนที่อาจจะเกิดขึ้นจากการกระทําละเมดิตองานอันมีลิขสิทธิ์ 

ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

วิทยานิพนธฉบับนี้จะไดดําเนินการวิจัยโดยใชเอกสาร (Documentary Research) เปนหลัก 
ทั้งนี้โดยดําเนินการจากการคนควาขอมูลจากหนังสือ บทความ เอกสาร และคําพิพากษาของศาลไทย
และศาลตางประเทศเพื่อนําแนวคิดและขอมูลตางๆ มาทําการวิเคราะห โดยจะเริ่มศึกษาจากลักษณะ
ทั่วไปของลิขสิทธิ์ การละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีทั่วไป ลักษณะทั่วไปของลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม งานสิ่ง
บันทึกเสียง งานโสตทัศนวัสดุและลักษณะของการละเมิดลิขสทิธิ์ในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียง 
งานโสตทัศนวัสดุ หลังจากนั้นจะทําการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาลไทยและศาลตางประเทศ เพื่อให
ทราบถึงแนวการกําหนดจํานวนคาเสียหายประเภทตางๆ รวมทั้งศึกษาแนวทางในทางปฏิบัติของเจาของ
ลิขสิทธิ์ ทายที่สุดจะไดทําการวิเคราะหถึงแนวทางในการพิจารณาการกําหนดคาเสียหายและคาใชจายที่
เกี่ยวของเพื่อใหเกิดความเปนธรรม โปรงใส เหมาะสมและชัดเจนในการใชอํานาจดุลพินิจของศาลตาม
มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

ในวิทยานิพนธฉบับนี้ ผูวิจัยไดจํากัดขอบเขตของการศึกษาวิจัยไวดังนี้ 

1.การเยียวยาความเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีหลายวิธีและหลาย
รูปแบบ ในวิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาเฉพาะกรณีของการเยียวยาความเสียหายซึ่งเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิ
ที่จะไดรับในรูปแบบของคาเสียหายที่มีลักษณะเปนตัวเงิน (monetary damages) เทานั้น 
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2.เนื่องจากมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 กําหนดทั้งเจาของลิขสิทธิ์และ
เจาของสิทธิของนักแสดงมีสิทธิ์เรียกคาเสียหายทางแพงจากผูทําละเมิดได ในวิทยานิพนธฉบับนี้จะ
ศึกษาเฉพาะกรณีการเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียง งาน
โสตทัศนวัสดุ โดยเจาของลิขสิทธิ์เทานั้น 

3.แนวคิดทางเศรษฐศาสตรแนวคิดหนึ่งเห็นวา การละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีขอดีทางเศรษฐศาสตร 
กลาวคือ การละเมิดลิขสิทธิ์จะทําใหราคาของสินคาที่ผลิตขึ้นโดยชอบนั้นลดลง ผูผลิตสินคาที่ถูกตอง
ตามลิขสิทธิ์จําเปนที่จะตองลดราคาสินคาเพื่อใหตนมีความสามารถที่จะขายสินคาของตนไดตอไป ผล
จากแนวคิดนี้จะทําใหผูบริโภคสามารถที่จะบริโภคสินคาในราคาที่ต่ํา การบริโภคสินคานั้นจะกระจายไป
ในวงกวางปองกันการผูกขาดและปองกันการเอาเปรียบจากเจาของลิขสิทธิ์หรือผูผลิตสินคาที่ถูกตองตาม
สิทธิ  (โดยการตั้งราคาสินคาใหสูงเกินจริง) แนวคิดทางเศรษฐศาสตรนี้สนับสนุนใหคงไวซึ่งการทําละเมิด
ลิขสิทธิ์ แตปริมาณของการทําละเมิดนั้นตองถูกจํากัดเพื่อปองกันการทําละเมิดลิขสิทธิ์โดยเสรี อยางไรก็
ดี แนวคิดนี้จะใชไดผลดีกับสินคาประเภทที่ไมมีสินคาอื่นทดแทนได เชน ภาพยนตร หรือเพลง เปนตน  
แมวาแนวคิดนี้จะเปนแนวคิดที่ดีและนาสนใจในการศึกษาเพิ่มเติม แตเนื่องจากนโยบายของรัฐใน
ปจจุบันนั้นมุงเนนการปองกันและปราบปรามการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อมิใหมีการละเมิดลิขสิทธิ์ใดๆ เกดิขึ้น
อีก ดังนั้น ผูวิจัยจึงมิไดนําแนวคิดทางเศรษฐศาสตรขางตนมาใชพิจารณาหรือใชเปนพื้นฐานในการ
ศึกษาวิจัยเพื่อหาขอเสนอแนะในวิทยานิพนธฉบับน้ี  

วิธีในการศึกษาวิจัย 

วิธีการศึกษาวิจัยในวิทยานิพนธนี้จะใชวิธีการคนควาและรวบรวมขอมูลแบบ Documentary 
Research รวมทั้งการสัมภาษณบุคคลที่เกี่ยวของกับงานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียง และโสตทัศนวัสดุ 
เมื่อทราบถึงขอมูลเกี่ยวกับคาเสียหายประเภทตางๆ และคาใชจายที่เกี่ยวของกับคดีการละเมิดลิขสิทธิ์ใน
งานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียง และโสตทัศนวัสดุ 

ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 

1.ไดทราบถึงคาเสียหายประเภทตางๆ และคาใชจายอันจําเปนที่อาจเกิดขึ้นกับเจาของลิขสิทธิ์
ในงานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียง และโสตทัศนวัสดุในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์งานอันมีลิขสิทธิ์
ดังกลาว 

2.ไดทราบถึงแนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธิ์และความคิดเห็นของผูใชประโยชนของงานอันมี
ลิขสิทธิ์ ในการเรียกคาเสียหายประเภทตางๆ และคาใชจายอื่นที่จําเปนอันอาจเกิดขึ้นจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียง และโสตทัศนวัสดุ 
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3.ไดทราบถึงแนวทางการกําหนดคาเสียหายประเภทตางๆ และคาใชจายอันจําเปนของศาลไทย
และศาลตางประเทศ 

4.ไดทราบถึงแนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายประเภทตางๆ และคาใชจายอันจําเปน
เพื่อสรางมาตรฐาน ความโปรงใส ความเปนธรรม ความเหมาะสมและใชบรรทัดฐานไดตอไป 

 



 

บทที่ 2 

ลิขสิทธ์ิและการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ 

ในบทนี้จะศึกษาถึงลักษณะทั่วไปของงานอันมีลิขสิทธิ์ สิทธิตางๆ ที่เกี่ยวของกับลิขสิทธิ์ การ
กระทําอันเปนการละเมิดและขอยกเวนของการละเมิดภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยที่
เนนและมุงเสนอถึงสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกและงานโสตทัศนวัสดุ รวมถึง
การละเมิดลิขสิทธิ์และขอยกเวนในงานประเภทดังกลาวเปนหลัก นอกจากนี้ยังจะไดทําการศึกษาถึง
แนวคิดและแงมุมทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับลิขสิทธิ์และการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์อีกดวย 

2.1 ความรูทั่วไปเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิ 

2.1.1 ลักษณะมูลฐานของสิทธิในลิขสิทธ์ิ 

กฎหมายไดกําหนดลักษณะมูลฐานที่สําคัญของสิทธิที่กฎหมายใหความคุมครองใน
ฐานะที่เปนลิขสิทธิ์ โดยทั่วไปลิขสิทธิ์มีลักษณะมูลฐานสําคัญอยู 4 ประการ ดังนี้ 

ก.เปนสิทธิแตผูเดียว (Exclusive Right) 

เจาของลิขสิทธิ์หรือผูทรงลิขสิทธิ์เปนผูมสิีทธิในอันที่จะใชผลงานสรางสรรคนั้น
ไดแตเพียงผูเดียวรวมทั้งยังมีอํานาจหามบุคคลอื่นๆไมใหละเมิดสิทธิของตนได 

ข.เปนสิทธิที่มีมูลคาและเปนสิทธิในทางทรัพยสิน 

กระบวนการสรางสรรคผลงานนั้นมีตนทุนในการผลิตประกอบอยูดวยไมวาจะ
เปนตนทุนที่มองเห็นหรือตนทุนที่มองไมเห็น เชน คาแรงงาน ดังนั้นจะพบวาลิขสิทธิ์มีตนทุนทางเศรษฐกิจ
ซึ่งสงผลตอไปวาลิขสิทธิ์นั้นมีมูลคาในตัวของมันเอง ทั้งนี้มูลคาในงานนั้นจะเปนจํานวนเทาไรไมใช
สาระสําคัญ เมื่อลิขสิทธิ์มีราคาและอาจถือเอาไดแลวจะพบวาลิขสิทธิ์เปนทรัพยสิน1ตามกฎหมาย
ประเภทหนึ่ง นอกจากนี้ ในทางการบัญชี มาตรฐานการบัญชีฉบับท่ี 51 กําหนดใหลิขสิทธิ์ถือเปน
สินทรัพยไมมีตัวตน (intangible asset) ของกิจการซึ่งกิจการสามารถนํามูลคาของลิขสิทธิ์มาบันทึกไวใน
งบดุลของตนในฐานะที่เปนสินทรัพยของกิจการนั้นดวย 

 

                                                  
1 มาตรา 138 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา “ทรัพยสิน หมายความรวมทั้งทรัพยและวัตถุ

ไมมีรูปรางซึ่งอาจมีราคาและอาจถือเอาได” 



 8

ค.เปนสิทธิที่มีเวลาจํากัด 

แมวาลิขสิทธิ์จะเปนสิ่งตอบแทนแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ แตตอง
คํานึงถึงประโยชนของสาธารณชนดวย ดังนั้นจึงตองมีการกําหนดใหผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์มี
สิทธิในงานสรางสรรคของตนเพียงชั่วระยะเวลาหนึ่ง สวนระยะเวลานั้นจะเปนเทาใดก็ตองขึ้นอยูกับ
ขอตกลงหรือกฎหมายที่เกี่ยวของ ภายใตบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 กฎหมายได
วางแนวทางในเรื่องระยะเวลาในการคุมครองเจาของลิขสิทธิ์ไวหลายประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ เชน 
ในกรณีทั่วไป กฎหมายจะใหการคุมครองเจาของลิขสิทธิ์เปนเวลาตลอดอายุของผูสรางสรรคและมีอยู
ตอไปอีกเปนเวลา 50 ปนับแตผูสรางสรรคถึงแกความตาย (มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2537) ในขณะที่งานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทสิ่งบันทึกเสียงหรือโสตทัศนวัสดุจะไดรับการคุมครองเปนเวลา 
50 ปนับแตไดมีการโฆษณาเปนครั้งแรก (มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537) 

ง.เปนสิทธิตางหากจากกรรมสิทธิ์ 

ลิขสิทธิ์เปนสิทธิตางหากจากกรรมสิทธิ์ ทั้งนี้เพราะวากรรมสิทธิ์เปนทรัพยสิทธิ
ประเภทหนึ่งซึ่งเปนสิทธิที่เปนทรัพยสินและติดกับตัวทรัพยสินนั้นไปเสมอ เจาของกรรมสิทธิ์มีสิทธิตางๆ 
ตามที่กฎหมายกําหนดเพื่อใชสอย จําหนาย ไดรับดอกผล หรือติดตามเอาคืน ในขณะที่ลิขสิทธิ์เปนสิทธิ
เด็ดขาดอยางหนึ่งในอันที่จะหวงกันไมใหผูอื่นเขามาใชสิทธิที่มีเหนืองานอันมีลิขสิทธิ์นั้น ผูเปนเจาของ
กรรมสิทธิ์ในงานอันมีลิขสิทธิ์อาจเปนคนละคนกับผูเปนเจาของลิขสิทธิ์เหนืองานดังกลาวนั้นก็ได 

2.1.2 องคประกอบของงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

ในการพิจารณาวางานสรางสรรคใดเปนงานอันมีลิขสิทธิ์หรือไมนั้นจะตองพิจารณา
องคประกอบสําคัญ 4 ประการ อันเปนองคประกอบมูลฐานของงานอันมีลิขสิทธิ์ดังนี้ 

ก.เปนการแสดงออกซึ่งความคิด 

ส่ิงที่ไดรับการคุมครองตามหลักกฎหมายลิขสทิธิ์คือการแสดงออกซึ่งความคิด 
(expression of idea) ซึ่งสามารถสื่อสารกับผูอื่นไดไมใชเพียงความคิด (idea) เทานั้น ทั้งนี้เพราะหลัก
กฎหมายทั่วไปถือวาความสามารถของมนุษยไมวาจะอยูในรูปแบบใดๆ จะสามารถสื่อสารกับบุคคลอื่น
ไดก็ตอเมื่อแสดงออกใหบุคคลอื่นเห็นแลว ดังนั้นกฎหมายลิขสิทธิ์จึงใหความสําคัญกับการนําผลของ
ความคิดแตเพียงอยางเดียวนั้นมาใชและแสดงออกตอบุคคลอื่นมิใชเพียงความคิด (idea) เทานั้น 
เนื่องจากเฉพาะความคิดแตเพียงอยางเดียวนั้นไมอาจพิสูจนหรือส่ือสารแกบุคคลใดๆ ใหเห็นเปนรูปธรรม
ไดจนกวาจะไดมีการแสดงหรือนําเสนอออกมาหลักการนี้เปนที่ยุติและยอมรับเปนการทั่วไปของกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ทั่วโลก 

ข.เปนการสรางสรรคดวยตนเอง 
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องคประกอบขอน้ีเปนผลของหลักการ Originality ซึ่งมีหลักสําคัญก็คือ ผู
สรางสรรคไดสรางผลงานดวยตนเองคือใชความรูความสามารถและความชํานาญรวมถึงความอุตสาหวิริ
ยะของตนเองในการสรางสรรค 

ค.เปนงานชนิดที่กฎหมายรับรอง 

มาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 กําหนดประเภทของงาน
อันมีลิขสิทธิ์ไวดังนี้ 

ค.1 งานสรางสรรคประเภทวรรณกรรมคืองานเขียนทุกชนิด เชน หนังสือ 
จุลสาร งานเขียน ส่ิงพิมพ โปรแกรมคอมพิวเตอรและเนื้อเพลงที่ไมมีทํานองหรือมีการเรียบเรียงเสียง
ประสารหรือมีโนตเพลงประกอบ 

ค.2 งานสรางสรรคประเภทนาฏกรรมคืองานที่เกี่ยวกับการรํา การเตน 
ทําทาหรือแสดงที่ประกอบเปนเรื่องราวและการแสดงโดยวิธีใบ 

ค.3 งานสรางสรรคประเภทศิลปกรรมคืองานประเภทจิตรกรรม 
ประติมากรรม ภาพพิมพ สถาปตยกรรม ภาพถาย ภาพประกอบแผนที่ ภาพรางและงานที่นํางานตางๆ 
ทั้งที่แสดงไวขางตนมารวมกันเพื่อใชประโยชนอยางอื่น งานศิลปกรรมนี้ไมจําเปนตองมีคุณคาทางศิลปะ 

ค.4 งานสรางสรรคประเภทดนตรีกรรมคืองานที่เกี่ยวกบัเพลงไมวาจะ
เพื่อบรรเลงหรือขับรอง รายละเอียดไดแสดงไวในขอ 1.2.1.ก แลว 

ค.5 งานสรางสรรคประเภทโสตทัศนวัสดุคืองานที่ประกอบดวยลําดับของ
ภาพซึ่งบันทึกไวในวัสดุที่สามารถเลนซ้ําไดโดยใชเครื่องมือท่ีจําเปนซึ่งรวมถึงเสียงประกอบ 

ค.6 งานสรางสรรคประเภทภาพยนตรคือ งานที่ประกอบดวยภาพซึ่งนํา
ออกฉายตอเนื่องและรวมถึงเสียงประกอบของงานดวย 

ค.7 งานสรางสรรคประเภทสิ่งบันทึกเสียงคืองานที่แสดงลําดับของ
เสียงดนตรี เสียงของการแสดงหรือเสียงใดๆ โดยบันทึกในวัสดุที่สามารถเลนซ้ําไดโดยใชเครื่องมือที่
จําเปน เชน เทปบันทึกเสียง หรือแผนบันทึกเสียง 

ค.8 งานสรางสรรคประเภทงานแพรเสียง แพรภาพคืองานที่เสนอตอ 
สาธารณชนโดยการแพรเสียงและ/หรือแพรภาพ 

ค.9 งานอื่นใดในแผนกวรรณคดี วิทยาศาสตร ศิลปะ ไมวาจะแสดงออก
โดยวิธีหรือรูปแบบใด 
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ง. เปนงานที่ไมขัดตอกฎหมาย 

ภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์นั้น ยังคงมีความไมชัดเจนในตัวกฎหมายวางาน ใด
เปนงานตองหามตามกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม2 อยางไรก็ดีศาลฎีกาไดเคยมี
คําพิพากษาไวเปนแนวทางวาเทปวีดีโอซึ่งเปนภาพลามกอนาจารไมใชงานสรางสรรคโจทกจะอางเปน
เจาของลิขสิทธิ์ไมได (คําพิพากษาฎีกาที่ 3705/2530) สําหรับในตางประเทศ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา
นั้นศาลไดเคยพิพากษาไวในคดี Mitchel Brothers Film Group v. Cinema Adult Theater วา ตาม
รัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจะใหความคุมครองลิขสิทธิ์แกงานโดยไมคํานึงถึงขอจํากัดและ
การใดๆ จะเปนสิ่งลามกอนาจารหรือไมนั้น ศาลไมอาจตัดสินไดเพราะเปนดุลพินิจของสังคมแตละยุคแต
ละสมยั ดังนั้น ส่ือลามกอนาจารคือภาพยนตรเร่ือง Behind the green door ของโจทกจึงเปนงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย แมจะเปนงานลามกอนาจาร (obscene) ก็ตาม การที่จําเลยทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์
ของโจทกจึงถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกนั่นเอง3 

2.1.3 เจาของลิขสิทธ์ิ 

การเปนเจาของลิขสิทธิ์นั้นมี 2 กรณีคือ 

ก. เจาของลิขสิทธิ์โดยสรางสรรคงาน 

หลักการสําคัญของงานอันมีลิขสิทธิ์ก็คือจะตองมีการสรางสรรคงานนั้นขึ้นมา 
กรณีที่กฎหมายถือวาผูสรางสรรคงานเปนเจาของลิขสิทธิ์สามารถแยกเปนกรณีตางๆ ไดดังนี้ 

ก.1 การสรางสรรคงานโดยอิสระ กรณีนี้เปนการที่ผูสรางสรรคได
สรางสรรคงานโดยมิไดอยูภายใตสัญญาจางหรืออยูภายใตอํานาจการควบคุมหรือมอบหมายใดๆ จาก
บุคคลอื่น 

ก.2 การสรางสรรคในฐานะลูกจาง กรณีนี้ตองเปนการจางตามสัญญา
จางแรงงาน พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 9 ใหผูสรางสรรคคือลูกจางเปนเจาของลิขสิทธิ์
งานที่ทําขึ้น แตลูกจางก็สามารถที่จะกําหนดหลักเกณฑตางๆ ลงในสัญญาไดหากลูกจางนั้นตองการให
ลิขสิทธิ์ในงานอันมีลิขสิทธิ์ตกแกนายจางของตน 

                                                  
2 ธัชชัย ศุภผลศิริ,  คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์,  (กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพนิติธรรม,  2544) หนา 126 
3 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2544) หนา 47 
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ก.3 การสรางสรรคในฐานะผูรับจาง การรับจางในกรณีตามความหมาย
ของมาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 นี้ คือการจางทําของ (hire of work) ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งตางจากการจางตามสัญญาจางแรงงาน4 

ก.4 การสรางสรรคที่ทําขึ้นภายใตการจางหรือคําส่ังของรัฐ การทํางาน
ภายใตการจางหรือคําส่ังของรัฐนี้ตางจากการจางแรงงาน หรือการจางทําของในกรณีของเอกชน และการ
ปฏิบัติราชการนี้เปนไปเพื่อประโยชนของรัฐเปนสวนใหญ ลิขสิทธิ์จึงเปนของหนวยงานของรัฐ 

ก.5 การสรางสรรคโดยการดัดแปลง ผูดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่น
โดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์นั้น ผูดัดแปลงจะมีลิขสิทธิ์ในงานสวนที่ไดดัดแปลงขึ้น สวนเจาของ
ลิขสิทธิ์เดิมก็มีลิขสิทธิ์ในงานตนฉบับเดิม 

ก.6 การสรางสรรคโดยการรวบรวม การรวบรวมหรือประกอบเขาดวยกัน
โดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ ผูรวบรวมก็จะเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานที่ไดรวบรวมขึ้นใหม 
อยางไรก็ตาม การรวบรวมหรือประกอบเขากันนั้นจะตองทําโดยการคัดเลือกหรือจัดลําดับโดยไมใชการ
ลอกเลียนงานของผูอื่น 

ข. เจาของลิขสิทธิ์โดยการรับโอนลิขสิทธิ์  

สําหรับการโอนลิขสิทธิ์นั้นแบงพิจารณาได 2 กรณีคือ 

ข.1 การโอนโดยทางนิติกรรม การโอนทางนิติกรรมนี้เจาของลิขสิทธิ์อาจ
โอนลิขสิทธิ์ทั้งหมดของตนใหแกผูอื่นหรือโอนลิขสิทธิ์บางสวนของตนใหแกผูอื่นก็ได และการโอนนี้จะโอน
ใหตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์หรือโอนใหแตโดยมีกําหนดเวลาก็ได อยางไรก็ตามหากในสัญญา
โอนไมไดกําหนดระยะเวลาไว กฎหมายใหถือวาการโอนนั้นมีกําหนดระยะเวลา10 ป สวนวิธีการโอนนั้น
กฎหมายกําหนดใหตองทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อคูสัญญาทั้งสองฝายคือผูโอนซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์
และผูรับโอน มิฉะนั้นจะถือเปนโมฆะตามมาตรา 152 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เมื่อไดโอน
ลิขสิทธิ์ทั้งหมดแลวผูรับโอนก็จะเปนเจาของลิขสิทธิ์คนใหมแทนผูโอน แตถาเปนการโอนลิขสิทธิ์โดยมี
กําหนดเวลา เมื่อส้ินระยะเวลาที่ไดตกลงกันไว ลิขสิทธิ์ก็จะกลับมาเปนของผูโอนซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์
เดิมนั่นเอง 

ข.2 การโอนโดยทางมรดก การโอนลิขสิทธิ์โดยทางมรดกนั้นมีดวยกัน 2 
ประเภทคือ กรณีที่ตกทอดไปยังทายาทตามกฎหมาย (ไมไดทําพินัยกรรม) และตกทอดไปยังทายาทโดย

                                                  
4 จิรประภา มากลิ่น, ความรูเบื้องตนดานทรัพยสินทางปญญา, (พิษณุโลก: เอกสารอัดสําเนา, 2543), หนา 43 
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พินัยกรรม ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์เปนเจามรดกประสงคจะโอนลิขสิทธิ์ใหทายาทโดยทางพินัยกรรม
เจาของลิขสิทธิ์ซึ่งเปนผูโอนตองทําใหถูกตอง กลาวคือตองทําพินัยกรรมใหถูกตองตามแบบที่กําหนดไว
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

2.1.4 สิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ 

ก. สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 

โดยหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ทั่วโลก เจาของลิขสิทธิ์เปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวซึ่ง
เปนสิทธิเด็ดขาดและเปนสิทธิในทางเศรษฐกิจ (Economic Rights) (หรืออาจจะมีสิทธิทางธรรม (Moral 
Rights) หากเจาของลิขสิทธิ์เปนผูสรางสรรคงานนั้นดวย) ในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน สิทธิเหลานี้เปนที่
รูจักกันในนาม Exclusive Rights5 ลิขสิทธิ์เปนสิทธิในทางนิเสธ (Negative Right)6 กลาวคือมิใช
สมมุติฐานวาเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะทําอะไรเกี่ยวกับงานของตนไดบาง (Positive Right) แตกลับเปน
วาเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิใดๆ ในอันที่จะหามบุคคลอื่นมิใหทําการใดๆ เกี่ยวกับงานของตนไดบางหรือเรียก
คาเสียหายคือไดรับการชดเชยความเสียหาย 

สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์นั้นไดบัญญัติไวในมาตรา 15 ซึ่ง
กําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์ยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียว 5 ประการ ดังนี้ 

ก.1  ทําซ้ําหรือดัดแปลง 

"ทําซ้ํา"  หมายความรวมถึงคัดลอกไมวาโดยวิธีใดๆ เลียนแบบ ทํา
สําเนา ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงและภาพจากตนฉบับ จากสําเนาหรือจากการ
โฆษณาในสวนอันเปนสาระสําคัญ ทั้งนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน สําหรับในสวนที่เกี่ยวกับโปรแกรม
คอมพิวเตอรใหหมายความถึงคัดลอกหรือทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรจากสื่อบันทึกใด ไมวาดวยวิธี
ใดๆ ในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม ทั้งนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

"ดัดแปลง" นั้น หมายความวาทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปใหม ปรับปรุง 
แกไขเพิ่มเติม หรือจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัด
ทํางานขึ้นใหม ทั้งนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

ก.2 เผยแพรตอสาธารณชน 

                                                  
5 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, หนา 67 
6 อางแลว, หนา 67 
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คําวา "เผยแพรตอสาธารณชน" นั้น หมายถึงทําใหปรากฏตอ
สาธารณชนโดยการแสดง การบรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียงและ/หรือภาพ 
การกอสราง การจําหนาย หรือโดยวิธีอื่นใดซึ่งงานที่ไดจัดทําขึ้น 

ก.3 ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน 

สิทธิในการใหเชานี้จํากัดอยูแตเฉพาะในงาน 4 ประเภท คือ งาน
โปรแกรมคอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร และสิ่งบันทึกเสียงเทานั้น ดังนั้นสาํหรับงานลิขสิทธิ์
ประเภทอื่นๆ นอกจากนี้เจาของลิขสิทธิ์ในงานดังกลาวไมมีสิทธิแตผูเดียวในการใหเชาตนฉบับหรือสําเนา
ของงานแตอาจมีสิทธิอยางเจาของกรรมสิทธิ์ 

ก.4 ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แกผูอื่น 

การใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แกผูอื่นคือการที่เจาของงานอันมี
ลิขสิทธิ์ใหผลประโยชนตอบแทนจากการใชสิทธิ์ในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไปใหแกผูอื่น 

ก.5 สิทธิในการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิตาม ก.1 ก.2 หรือ ก.3 

สิทธิในการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิที่เรียกวา Licensing7 ซึ่งการ
อนุญาตนี้ทําได 3 ลักษณะคือ (1) อนุญาตใหผูอื่นทําซ้ําหรือดัดแปลง (2) อนุญาตใหผูอื่นเผยแพรตอ
สาธารณชน (3) อนุญาตใหผูอื่นใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของงาน ในการอนุญาตใหใชสิทธินี้กฎหมาย
ไมไดกําหนดแบบไว คูกรณีอาจตกลงกันโดยวาจาก็ได 

ข. ขอจํากัดการใชสิทธิแตเพียงผูเดียว 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติไวในมาตรา 54 และ 55 เร่ืองการ
ใชสิทธิในพฤติการณพิเศษ ซึ่งเรียกวา Compulsory Licensing ซึ่งเปนการอนุญาตใหใชสิทธิในเชิงบังคับ
ในเรื่องการทําคําแปลภาษาไทย 

                                                  
7 อางแลว, หนา 72 
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2.1.5 การละเมิดลิขสิทธ์ิและขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ก. การละเมิดลิขสิทธิ์ 

การละเมิดลิขสิทธิ์คือการกระทําการใดๆของบุคคลอื่นนอกจากเจาของ
ลิขสิทธิ์ ซึ่งกระทบตอสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะกระทําไดโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ การ
ละเมิดลิขสิทธิ์แบงเปน 2 กรณี คือ 

ก.1 การละเมิดลิขสิทธิ์ขั้นตน (Primary Infringement) 

การละเมิดลิขสิทธิ์ขั้นตนแบงออกเปน 4 กรณียอยคือ 

ก.1.1 การละเมิดลิขสิทธิ์ทั่วไป 

การละเมิดลิขสิทธิ์ทั่วไป ไดแก (1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง (2) 
เผยแพรตอสาธารณชน 

การ "ทําซ้ํา" นั้นหมายความถึงการลอกเลียน (Copying) 
โดยการลอกเลียนนี้จะเปนการลอกเลียนโดยตรง (Direct Copying) เชน การคัดลอก หรือถายสําเนา 
หรือจะเปนการลอกเลียนโดยทางออม (Indirect Copying) ก็ได นอกจากนี้การลอกเลียนอันจะถือเปน
ความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์ไดจะตองเปนการลอกเลียนในสาระสําคัญ (Substantiality) การทําซ้ํานี้จะ
ทําจากตนฉบับของงาน สําเนางาน หรือจากการโฆษณางานก็ได เชน การบันทึกเสียงเพลงจากเพลงที่
ออกอากาศทางสถานีวิทยุหรือโทรทัศน มีขอสังเกตวาการทําซ้ําอันถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นไมใช
ความผิดฐานปลอมเอกสารเพราะการปลอมเอกสารเปนการใชประโยชนจากสิ่งที่ทําขึ้นแตการละเมิด
ลิขสิทธิ์นั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์เพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ของเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งทําใหเขา
เสียหายหรือเสียประโยชน อยางไรก็ตามหากการทําซ้ํานั้นมีขอเท็จจริงเพิ่มเติมวาไดมีการกระทําหา
ประการใหผูอื่นเชื่อวาเปนเอกสารตนฉบับหรืองานตนแบบ  การกระทํานั้นก็ถือเปนการปลอมเอกสาร
ดวย8 

คําวา "ดัดแปลง" หมายความวาทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปใหม 
ปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม หรือจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัด
ทํางานขึ้นใหม ทั้งนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

                                                  
8 อางแลว, หนา 132 
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สวนคําวา "เผยแพรตอสาธารณชน" นั้น มีความหมายวา
ทําใหปรากฏตอสาธารณชนโดยการแสดง การบรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียง
และหรือภาพการกอสราง การจําหนาย หรือโดยวิธีอื่นใดซึ่งงานที่ไดจัดทําขึ้น 

ก.1.2 การละเมิดลิขสิทธิ์ตามประเภทของงาน 

ก.1.2.1 การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร 
หรือส่ิงบันทึกเสียง (พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติไวในมาตรา 28) 

ก. ทําซ้ําหรือดัดแปลง 

ข. เผยแพรตอสาธารณชน 

ค. ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานดังกลาว 

ก.1.2.2. งานแพรเสียงแพรภาพ (พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2537 มาตรา 29) 

ก. จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร            
ส่ิงบันทึกเสียงหรืองานแพรเสียงแพรภาพ ทั้งนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

ข. แพรเสียงแพรภาพซ้ํา ทั้งนี้ไมวาจะโดย
ทั้งหมดหรือบางสวน 

ค. จัดใหประชาชนฟงและ/หรือชมงานแพร
เสียงแพรภาพโดยเรียกเก็บเงินหรือผลประโยชนอยางอื่นในทางการคา 

ก.1.2.3 การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโปรแกรมคอมพิวเตอร 
(พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 30) 

ก. ทําซ้ําหรือดัดแปลง 

ข. เผยแพรตอสาธารณชน 

ค. ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานดังกลาว 



 16

ก.2 การละเมิดลิขสิทธิ์ขั้นรอง ( S e c o n d a r y  I n f r i n g e m e n t ) 

การละเมิดลิขสิทธิ์ขั้นรองหมายถึงการละเมิดที่ผูกระทําสงเสริมให
การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงไดแพรหลายตอไปมากขึ้นซึ่งจําเปนตองบัญญัติไวเปนความผิดตามกฎหมาย
เพื่อปองกันการนํางานที่ละเมิดลิขสิทธิ์แพรตอไป การละเมิดลิขสิทธิ์ขั้นรองนี้มีเกณฑการพิจารณา 2 
ประการคือ (1) ผูกระทํารูหรือมีเหตุอันควรจะรูวางานนั้นทําขึ้นโดยการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูอื่น และ (2) ผู
ที่กระทําจะตองประสงคที่จะมุงคาและหากําไร พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 31 กําหนด

ลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธิ์ขั้นรองดังนี้ 

1. ขาย มีไวเพื่อขาย เสนอขาย ใหเชา เสนอใหเชา ใหเชาซื้อ 
หรือเสนอใหเชาซื้อ 

2. เผยแพรตอสาธารณชน 

3. แจกจายในลักษณะที่อาจกอใหเกิดความเสียหายแก
เจาของลิขสิทธิ์ 

4. นําหรือส่ังเขามาในราชอาณาจักร 

ข. ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

หลักในเรื่องขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นไดรับการยอมรับและปรากฏอยูใน
กฎหมายลขิสิทธิ์ของตางประเทศ เชนหลัก Fair Dealing ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
สหราชอาณาจักร และหลัก Fair Use ของประเทศสหรัฐอเมริกา9 ซึ่งมีหลักการสําคัญในการพิจารณาคือ 
มีการใชงานในทางการคาและมุงหากําไรหรือไม หากมีการวิจารณงานตองมีการอางอิงถึงงานของผูอื่น 
พิจารณาปริมาณของงานที่นําไปใชและพิจารณาผลกระทบที่จะเกิดขึ้นตอคุณคาของงาน 

ข.1 เงื่อนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติไวในมาตรา 32 วรรค
หนึ่ง กําหนดเงื่อนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังนี้ 

                                                  
9 อางแลว, หนา 110 
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ข.1.1 การใชงานนั้นไมขัดตอการแสวงหาผลประโยชนจากงาน
อันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ 

ข.1.2 การใชงานนั้นไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร 

ข.2 กรณีตางๆ ของการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

การยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2537 แบงไดเปน 9 กรณีดังนี้ 

ข.2.1 ขอยกเวนทั่วไป 

ข.2.1.1 วิจัยหรือศึกษางานนั้นอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร 

ข.2.1.2 ใชเพื่อประโยชนของตนเองหรือเพื่อประโยชนของตนเอง
และบุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติสนิท 

ข.2.1.3 ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปน
เจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 

ข.2.1.4 เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความ
เปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 

ข.2.1.5 ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏเพื่อ
ประโยชนในการพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมายหรือในการรายงาน   ผลการ
พิจารณาดังกลาว 

ข.2.1.6 ทําซ้ํา ดัดแปลง นาํออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน
เพื่อประโยชนในการสอนของตน อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร 

ข.2.1.7 ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงานหรือตัดทอน หรือทํา
บทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบันศึกษา เพื่อแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา
ทั้งนี้ตองไมเปนการกระทําเพื่อหากําไร 

ข.2.1.8 นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามตอบในการสอบ 
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ข.2.2 ขอยกเวนสําหรับการอางอิง 

การกระทําที่จะเขาขายตามมาตรานี้นั้นจะตองเปนการคัดลอกเลียน 
หรืออางงานเพียงบางตอนตามสมควรเทานั้น และตองมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานดวย 
(พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 33) 

ข.2.3 ขอยกเวนสําหรับการกระทําของบรรณารักษหองสมุด 

การทําซ้ําโดยบรรณารักษของหองสมุดซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์มิใหถือวา
เปนการละเมิดลิขสิทธิ์หากการทําซ้ําเพื่อใชในหองสมุดหรือใหแกหองสมุดอื่นหรือทําซ้ํางานบางตอนตาม
สมควรใหแกบุคคลอื่นเพื่อประโยชนในการวิจัยหรือการศึกษานั้นมิไดมีวัตถุประสงคเพื่อหากําไร 
(พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 34) 

ข.2.4 ขอยกเวนสําหรับโปรแกรมคอมพิวเตอร 

ข.2.4.1.วิจัยหรือศึกษาโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น 

ข.2.4.2 ใชเพื่อประโยชนของเจาของสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอร
นั้น 

ข.2.4.3 ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปน
เจาของลิขสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น 

ข.2.4.4 เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความ
เปนเจาของลิขสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้น 

ข.2.4.5 ทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรในจํานวนที่สมควรโดย
บุคคลผูซึ่งไดซื้อหรือไดรับโปรแกรมนั้นมาจากบุคคลอื่นโดยถูกตองเพื่อเก็บไวใชประโยชนในการ
บํารุงรักษาหรือปองกันการสูญหาย 

ข.2.4.6 ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏเพื่อ
ประโยชนในการพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมายหรือในการรายงานผลการ
พิจารณาดังกลาว 

ข.2.4.7 นําโปรแกรมคอมพิวเตอรนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถาม
และตอบในการสอบ 

ข.2.4.8 ดัดแปลงโปรแกรมคอมพิวเตอรในกรณีที่จําเปนแกการใช 
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ข.2.4.9 จัดทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรเพื่อเก็บรักษาไวสําหรับ
การอางอิง หรือคนควาเพื่อประโยชนของสาธารณชน 

ข.2.5 ขอยกเวนสําหรับการแสดงนาฏกรรมหรือดนตรีกรรม 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 36 บัญญัติวา "การนํา
นาฏกรรมหรือดนตรีกรรมออกแสดงเพื่อเผยแพรตอสาธารณชนตามความเหมาะสม โดยมิไดจัดทําขึ้น
หรือดําเนินการเพื่อหากําไร เนื่องจากการจัดใหมีการเผยแพรตอสาธารณชนนั้นและมิไดจัดเก็บคาเขาชม
ไมวาโดยทางตรงหรือโดยทางออมและนักแสดงไมไดรับคาตอบแทนในการแสดงนั้นมิใหถือวาเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์หากเปนการดําเนินการโดยสมาคม มูลนิธิ หรือองคการอื่นที่มีวัตถุประสงคเพื่อการ       
สาธารณกุศลการศึกษา การศาสนา หรือการสังคมสงเคราะหและไดปฏิบัติตามมาตรา 3 2  วรรคหนึ่ง" 

ข.2.6 ขอยกเวนสําหรับงานศิลปกรรม 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติไวในมาตรา 37, 39 และ 
40 วา "มาตรา 37 การวาดเขียน การเขียนระบายสี การกอสราง การแกะลายเสน การปน การแกะสลัก 
การพิมพภาพ การถายภาพ การถายภาพยนตร การแพรภาพ หรือการกระทําใดๆ ทํานองเดียวกันนี้ ซึ่ง
ศิลปกรรม มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในศิลปกรรมนั้น" 

"มาตรา 39 การถายภาพหรือการถายภาพยนตร หรือการแพรภาพ
ซึ่งงานใดๆอันมีศิลปกรรมใดรวมอยูเปนสวนประกอบดวย มิใหถือวาละเมิดลิขสิทธิ์ในศิลปกรรมนั้น" 

"มาตรา 40 ในกรณีที่ลิขสิทธิ์ในศิลปกรรมใดมีบุคคลอื่นนอกจากผู
สรางสรรคเปนเจาของอยูดวย การที่ผูสรางสรรคคนเดียวกันไดทําศิลปกรรมนั้นอีกภายหลังในลักษณะที่
เปนการทําซ้ําบางสวนกับศิลปกรรมเดิมหรือใชแบบพิมพ ภาพราง แผนผัง แบบจําลอง หรือขอมูลที่ได
จากการศึกษาที่ใชในการทําศิลปกรรมเดิม ถาปรากฏวาผูสรางสรรคมิไดทําซ้ําหรือลอกแบบในสวนอัน
เปนสาระสําคัญของศิลปกรรมเดิม มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในศิลปกรรมนั้น" 

ข.2.7 ขอยกเวนสําหรับงานสถาปตยกรรม 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญตัิไวในมาตรา 38 และ 41 
วา "มาตรา 38 การวาดเขียน การเขียนระบายสี การแกะลายเสน การปน การแกะสลัก การพิมพภาพ 
การถายภาพ การถายภาพยนตร หรือการแพรภาพซึ่งงานสถาปตยกรรมใด มิใหถือวาเปนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ในงานสถาปตยกรรมนั้น" 

"มาตรา 41 อาคารใดเปนงานสถาปตยกรรมอันมีลิขสิทธิ์ตาม
พระราชบัญญัตินี้ การบูรณะอาคารนั้นในรูปแบบเดิม มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์" 
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ข.2.8 ขอยกเวนสําหรับงานลิขสิทธิ์ตางๆในภาพยนตร 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติไวในมาตรา 42 วา "ใน
กรณีที่อายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ในภาพยนตรใดสิ้นสุดลงแลว มิใหถือวาการนําภาพยนตรนั้นเผยแพร
ตอสาธารณชนเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ส่ิง
บันทึกเสียงหรืองานที่ใชจัดทําภาพยนตรนั้น" 

ข.2.9 ขอยกเวนเพื่อประโยชนในการปฏิบัติราชการ 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 43 บัญญัติวา "การ
ทําซ้ําเพื่อประโยชนในการปฏิบัติราชการโดยเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมายหรือตามคําส่ังของเจา
พนักงานดังกลาวซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้และที่อยูในความครอบครองของทางราชการ 
มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ถาไดปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง" 

2.2 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิและการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

แนวคิดสมัยใหมเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์เร่ิมตนหลังจากที่มีการพัฒนากระบวนการ
ตางๆ ของอุตสาหกรรมสิ่งพิมพใหทันสมัยซึ่งสงผลใหส่ือส่ิงพิมพไดรับการเผยแพรอยางรวดเร็วและ
แพรหลาย กลาวกันวาจุดเริ่มตนที่สําคัญในการพิจารณาการคุมครองงานสรางสรรคนั้นเปนผลมาจาก
หนังสือชื่อ "Two Treaties of Civil Government" ของ John Locke โดยที่เนื้อหาสาระสําคัญที่กระตุน
การใหความสําคัญกับการคุมครองงานสรางสรรค (ซึ่งงานสรางสรรคสําคัญในยุคนั้นคืองานประพันธ) 
นั่นคือ John Locke เชื่อวาปจเจกชนทุกคนเปนเจาของตัวตนของตนเอง ดังนั้นบุคคลยอมจะตองเปน
เจาของผลผลติตางๆที่เกิดขึ้นจากแรงงานของตนดวย [every individual human is owner of his own 
person, so he is also the owner of the fruits of his labours]10 

กฎหมายฉบับแรกที่ถือวาเปนการจัดระบบการคุมครองลิขสิทธิ์อยางจริงจังคือพระราชบัญญัติ
ซึ่งออกในสมัยของพระราชินีแอนเมื่อ ค.ศ. 1710 (the Statute of Queen Anne, 1710) เนื้อหาสาระของ
กฎหมายฉบับนี้คือการใหความคุมครองงานประพันธที่ไดจดทะเบียนกับบริษัทผูผลิตส่ิงพิมพเปนเวลา 21 
ป หากไดจดทะเบียนงานประพันธดังกลาวกอนหนาที่กฎหมายมีผลบังคับใชและใหความคุมครองเปน
เวลา 14 ป กับงานที่ไดจดทะเบียนหลังจากที่กฎหมายดังกลาวมีผลบังคับ11 ขอท่ีนาสังเกตของกฎหมาย

                                                  
10 Richard Watt, Copyright and Economics Theory : Friend or Foes?, (Cheltenham: Edward Elgar 

Publishing Ltd., 2000), p. 20 
11 Ibid., p. 20 
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ฉบับนี้ก็คือการคํานึงถึงการใชประโยชนของสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์และเพื่อท่ีจะจัดระเบียบการ
ผูกขาดสิทธิของนักประพันธโดยการกําหนดระยะเวลาการคุมครองสิทธิ 

2.2.1 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับลิขสิทธ์ิ 

กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ถูกสรางขึ้นเพื่อใชเปนเครื่องมือในการกระตุน (encourage) ให
บุคคลใชความคิดสรางสรรคของตนในการคิดคนและผลิตส่ิงตางๆ ขึ้นมา การกระตุนดังกลาวปรากฏใน
รูปของการใหการคุมครองสิทธิแกผูสรางสรรคใหไดมีสิทธิในการหาประโยชนจากงานสรางสรรคของตน 
อยางไรก็ดี เพื่อใหงานสรางสรรคนั้นกระจายสูสาธารณะและเพื่อปองกันการผูกขาดในการหาประโยชน
ของผูเปนเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งการผูกขาดจะสงผลกระทบตอระบบตลาดเสรี (ซึ่งอาศัยกลไกตลาดเปน
ฟนเฟองสําคัญในการขับเคลื่อน) กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์จึงไดมีขอกําหนดและบทบัญญัติเกี่ยวกับ
ระยะเวลาในการคุมครองประโยชนของผูสรางสรรคไวดวย กลาวโดยสรุปก็คือการที่กฎหมายวาดวย
ลิขสิทธิ์จะมีประสิทธิภาพทางเศรษฐศาสตรไดนั้นจะตองทําใหจุดประสงคสําคัญ 2 ขอดังตอไปน้ีอยูในจุด
ที่สมดุลและเหมาะสม 

ก. คุมครองและรักษา รวมทั้งการกระตุนการสรางสรรคงานของคนในสังคม 

ข. เพื่อใหสินทรัพยทางวัฒนธรรมที่เกิดจากงานสรางสรรคนั้นไดใชกันอยาง
แพรหลายในสังคม12 

ในการคุมครองเจาของลิขสิทธิ์นั้น หากวามีการกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์แมวา
เจาของลิขสิทธิ์จะมิไดรับความเสียหายทางการเงิน (monetary damages) โดยตรงจากการถูกละเมิด
ลิขสิทธิ์ แตในทางเศรษฐศาสตรถือวาเจาของลิขสิทธิ์ไดรับความเสียหายกลาวคือ เจาของลิขสิทธิ์ได
สูญเสียโอกาส (opportunities loss) ในการคาหากําไรจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน อยางไรก็ดี การ
คุมครองใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับการเยียวยาจากการเสียโอกาสโดยใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถนําคาเสีย
โอกาสดังกลาวมาเปนตนทุนของงานอันมีลิขสิทธิ์ การกระทําดังกลาวจะสงผลใหตนทุนในการใช
ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูบริโภคสูงขึ้นและหากกฎหมายกําหนดใหคาเสียโอกาสดังกลาวนั้นมี
มูลคาที่ต่ํากวาตนทุนของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ที่ไดจายหรือลงทุนไปก็จะไมมีส่ิงจูงใจ 
(incentive) ใหบุคคลคิดสรางสรรคผลงานใดๆ ขึ้นอีก เพื่อประสานประโยชนของวัตถุประสงคทั้งสอง
ประการดังกลาวสาธารณชนผูใชประโยชนจากงานสรางสรรคนั้นจึงตองชําระคาใชประโยชนจากงาน
อันมลิีขสิทธิ์ (royalty) ใหแกเจาของลิขสิทธิ์ดวย ในขณะเดียวกันคาใชประโยชนดังกลาวตองไมเปน

                                                  
12 Ibid., p. 12 
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จํานวนที่สูงเกินไปและการจายคาใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ (หรือโดยทั่วไปเรียกวา คาสิทธิ หรือ 
royalty fee) ควรจะเปนการจายในจํานวนไมเกินตนทุนของการผลิตงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น13 

นอกจากการประสานประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์และสาธารณชนโดยวิธีการจายคา
สิทธิแลว การกําหนดระยะเวลาคุมครองประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์ก็ถือไดวาเปนวิธีการประสาน
ประโยชนประเภทหนึ่งเชนเดียวกัน รวมไปถึงการอนุญาตใหมีการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์โดย
การทําซ้ํา ดัดแปลง หรืออื่นๆ เชน การทําสําเนาเพลงไวฟงในครอบครัว เปนตน ซึ่งมิไดมีจุดประสงคเพื่อ
มุงคาและหากําไรจากงานอันมีลิขสิทธิ์ ซึ่งในกรณีนี้ถือไดวาไมเปนการกระทบตอการหาประโยชนของ
เจาของลิขสิทธิ์ก็ถือไดวาเปนวิธีการประสานประโยชนอีกประการหนึ่งดวย 

อยางไรก็ดี ในการที่กฎหมายกําหนดยกเวนและอนุญาตใหมีการใชประโยชนจากงาน
อันมีลิขสิทธิ์โดยการทําซ้ํา ดัดแปลง หรืออื่นๆ ดังกลาวขางตนนั้นยังคงเปนที่ถกเถียงวาจุดที่เหมาะสม 
(optimal) ควรจะอยู ณ จุดใด14 

กลาวโดยสรุป กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ในแงเศรษฐศาสตรสามารถพิจารณาไดดังนี้ 

1. ในการทําใหกฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์คงอยู เจาของลิขสิทธิ์จะตองไดรับ
ประโยชนที่เพียงพอทั้งนี้รวมไปถึงการไดรับการเยียวยาความเสียหายที่พอเพียงดวย การสรางสรรคงาน
ไดกอใหเกิดตนทุนคงที่ (fixed cost) เชน ตนทุนของโอกาสและตนทุนของความ    อุตสาหะพยายาม เปน
ตน ในขณะที่การผลิตงานสรางสรรคออกเปนสินคากอใหเกิดตนทุนผันแปร (variable cost) ซึ่งเปนผล
จากกระบวนการผลิต จาํนวนของการผลิตและประเภทของผลิตภัณฑ15 หากกฎหมายลิขสิทธิ์ไมไดใหการ
คุมครองผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ ผลิตภัณฑที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์จะเขาแขงขันในตลาด
เชนเดียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ถูกตอง ซึ่งอาจสงผลใหเจาของลิขสิทธิ์ตองเสียหายจากการสูญเสียรายได
หรือสูญเสียอํานาจในการหาประโยชน เพราะมูลคาของผลิตภัณฑที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ยอมจะ
ต่ํากวามูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ถูกตองนั้น เนื่องจากไมมีตนทุนคงที่ดังที่กลาวไวแลว 

2. การใหความคุมครองเจาของลิขสิทธิ์ในลักษณะสิทธิแตเพียงผูเดียว 
(exclusive right) นั้น อาจจะถูกพิจารณาวาเปนการที่กฎหมายสรางการผูกขาดที่ถูกตองตามกฎหมาย
ใหแกเจาของลิขสิทธิ์ ในความเปนจริงนั้น สิทธิแตเพียงผูเดียวไมอาจสรางระบบการผูกขาดแกเจาของ
ลิขสิทธิ์ไดทั้งหมดเพราะเจาของลิขสิทธิ์ไมไดมีอํานาจเหนือตลาดเนื่องจากในตลาดที่มีการแขงขัน 

                                                  
13 Ibid., p. 13 
14 Ibid., p. 13 
15 Ibid., p. 14 
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ผูบริโภคจะมีทางเลือกและมีโอกาสที่จะเลือกจับจายใชสอย อีกทั้งเจาของลิขสิทธิ์เปนเพียงผูแขงขันใน
ตลาดเทานั้น16 

3. ในการสรางจุดเหมาะสมในการประสานผลประโยชนของสาธารณชนและ
เจาของลิขสิทธิ์ นักเศรษฐศาสตรเห็นวาจุดเหมาะสมดังกลาวควรจะอยู ณ จุดที่ความพึงพอใจของสังคม 
เจาของลิขสิทธิ์และผูบริโภคมาบรรจบกัน17 นอกจากนี้หากไมมีการคุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์หรือ
มีการคุมครองมากเกินไป จุดเหมาะสมดังกลาวนั้นก็จะไมเกิดขึ้น 

2.2.2 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ถือไดวาเปนเครื่องมือท่ีใชจูงใจ (incentive) ใหบุคคลในสังคม
สรางสรรคผลงานขึ้นมาและเพื่อเปนการตอบแทนผูสรางสรรค บุคคลอื่นในสังคมจําตองมีการจายคาใช
ประโยชนจากงานสรางสรรคซึ่งมีเรียกทั่วไปวาคาสิทธิ (royalty fee) ใหแกผูสรางสรรค หากบุคคลอื่นใช
ประโยชนจากงานสรางสรรคโดยมิไดจายคาสิทธิ (หรือมิไดรับอนุญาตใหใชประโยชนโดยมิตองจายคา
สิทธิดังกลาว) เชนนี้ถือไดวามีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้นแลว 

ผลิตภัณฑที่เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ในแงเศรษฐศาสตรถือไดวาเปน
การผลิตสินคาเพื่อใชทดแทนสินคาในตลาดที่ผลิตโดยถูกตองตามลิขสิทธิ์ การกระทําเชนนี้ สงผลให
อํานาจทางการตลาดของเจาของลิขสิทธิ์หรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธลิดลง อีกทั้งยังทําใหความสามารถ
ในการแขงขันในตลาดของผูทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้นอยูในสถานะที่ดีกวาเจาของลิขสิทธิ์หรือผูผลิตที่ไดรับ
อนุญาตอีกดวย18 จะเห็นวาการละเมิดลิขสิทธิ์จะทําใหผูผลิตสินคาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไดรับ
ผลประโยชนในตลาดและมีความสามารถในการแขงขันในตลาดมากกวาผูผลิตสินคาที่เปนเจาของ
ลิขสิทธิ์หรือเปนผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ์ ทั้งนี้เพราะตนทุนการผลิตของผูผลิตจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น
ต่ํากวาอันเปนผลเนื่องมาจากการที่ไมตองจายคาสิทธิใหแกเจาของลิขสิทธิ์แตอยางใด อยางไรก็ดี แมวา
สินคาที่ผลิตจากการละเมิดลิขสิทธิ์และสินคาที่ผลิตโดยมิไดละเมิดลิขสิทธิ์มีตนทุนเทาๆ กัน คาสิทธิที่
เปนตนทุนคงที่จะแสดงใหเห็นถึงกําไรรวมและกําไรเฉลี่ยของสินคาที่ผลิตโดยถูกตองและมีลิขสิทธิ์วามี
มูลคาต่ํากวากําไรของสินคาที่ผลิตโดยการละเมิดลิขสิทธิ์19 ในกรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเกิดขึ้นใน
อุตสาหกรรมหรือธุรกิจที่แตกตางกันและมิไดเปนคูแขงในตลาดระหวางกัน เชน ละเมิดลิขสิทธิ์ในงาน

                                                  
16 W.R. Cornish, Intellectual Property: Patent, Copyright, Trade Mark and Allied Rights, (London: 

Sweet & Maxwell, 1999), p. 39 
17 Richard Watt, Copyright and Economics Theory : Friend or Foes?, p. 135 
18 Ibid., p. 7 
19 Ibid., p. 7 
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วรรณกรรมโดยการดัดแปลงไปทําเปนภาพยนตร ภาพยนตรดังกลาวก็ยังคงสงผลกระทบทางออมตอการ
ทําตลาดของเจาของลิขสิทธิ์หรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ ทั้งนี้เพราะทําใหคาเสียโอกาสของเจาของ
ลิขสิทธิ์และ/หรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิสูงขึ้น 

นักเศรษฐศาสตรชื่อ W. Johnson เคยไดทดสอบทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับการละเมิด
ลิขสิทธิ์ โดยผลลัพธที่เกิดขึ้นนั้นแสดงใหเห็นวาสินคาที่ผลิตขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นสงผลใหสินคาที่
ผลิตขึ้นโดยถูกตองตามลขิสิทธิ์นั้นมีราคาที่ลดลง มีการบริโภคสินคานั้นนอยลงและทายที่สุดรายไดของ
เจาของลิขสิทธิ์หรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธินั้นก็จะลดลงดวย ในระยะยาวจะสงผลใหเจาของลิขสิทธิ์
หรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิหรือผูสรางสรรคตัดสินใจที่จะทิ้งตลาดและผลลัพธก็คือสังคมไดใช
ประโยชนจากงานสรางสรรคนอยลงเนื่องจากไมมีงานสรางสรรคในตลาด20 

ขอดีทางเศรษฐศาสตรของการละเมิดลิขสิทธิ์ก็คือการลดตนทุนของสินคาซึ่งผูบริโภค
สามารถที่จะบริโภคสินคาในราคาที่ต่ําและทําใหการบริโภคสินคานั้นกระจายไปในวงกวาง ในขณะที่
ขอเสียก็คือไมมีส่ิงจูงใจ (incentive) ใหบุคคลในสังคมสรางสรรคผลงานเพราะรายไดที่จะไดรับน้ันไมคุม
กับตนทุนที่ไดใชจายไป 

2.3 ลิขสิทธ์ิและการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียง และโสตทัศนวัสดุ 

2.3.1 งานดนตรีกรรม 

มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดใหความหมายของคําวา ดนตรี
กรรม ไวดังนี้ "ดนตรีกรรม" หมายถึง งานเกี่ยวกับเพลงที่แตงขึ้นเพื่อบรรเลงหรือขับรองไมวาจะมีทํานอง
และคํารองหรือมีทํานองอยางเดียวและใหหมายความรวมถึงโนตเพลงหรือแผนภูมิเพลงที่ไดแยกและ
เรียบเรียงเสียงประสานแลว" จากความหมายดังกลาวจะพบวาลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์ของงาน
ดนตรีกรรมนั้นมี 4 ประเภทคือ21 

ก. เพลงที่มีทํานองและคํารอง 

ข. เพลงที่มีทํานองเพียงอยางเดียว 

ค. โนตเพลง 

                                                  
20 Ibid., p. 31 
21 ภัทรดา พินิจคา,  “กฎหมายและการบริหารการจัดเก็บคาตอบแทนการใชผลงานทางดนตรีกรรม, ” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2535), หนา 107 
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ง. แผนภูมิเพลงที่ไดแยกและเรียบเรียงเสียงประสานแลว 

จะเห็นวาเฉพาะคํารองเพียงอยางเดียวยังไมใชงานดนตรีกรรมแตอาจถือวาเปนงาน
วรรณกรรมได กลาวโดยสรุปก็คือ งานดนตรีกรรมจะตองมีทํานองเพลงดวยเสมอไมวาจะมีคํารองหรือไม
ก็ตาม 

2.3.1.1 ลักษณะและสิทธิในลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม 

ลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมมีดังนี้ 

ก. ทําซ้ําหรือดัดแปลง 

ก.1 การทําซ้ํา 

การทําซ้ํา (Reproduction) นั้น พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติไวดังนี้ "การทําซ้ํา" หมายรวมถึงการคัดลอกไมวาโดยวิธีใดๆ เลียนแบบ ทําสําเนา 
ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือ บันทึกเสียงและภาพ จากตนฉบับ จากสําเนา หรือจากการ
โฆษณาในสวนอันเปนสาระสําคัญ ทั้งนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน..." 

จะเห็นวาการทําซ้ํามีความหมายกวางมาก ทั้งนี้เพราะ
กฎหมายไมไดกําหนดใหการทําซ้ํานั้นจะตองทําซ้ําจากตนฉบับเพยีงอยางเดียว การคัดลอกหรือ
เลียนแบบหรือทําแมพิมพและอื่นๆ จากสําเนาอีกทอดหนึ่งก็ถือวาเขาขายการทําซ้ําเชนกัน ซึ่งลักษณะ
ของการทําซ้ํามีขอพิจารณาดังนี้ 

1. ทําซ้ําในสวนสาระสําคัญ 

2. มีการบันทึกงานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบใดรูปแบบ
หนึ่งไมวาทางตรงหรือทางออม 

สําหรับเพลงหนึ่งเพลงอาจจะมีเจาของลิขสิทธิ์หลายคน 
เชน คนเขียนคํารอง คนเขียนทํานองและผูเรียบเรียงเสียงประสานซึ่งแตละคนก็มีลิขสิทธิ์ในงานของตน
เฉพาะสวนที่ตนสรางสรรค การทําซ้ําสามารถกระทําไดเฉพาะสวนของตนเทานั้น 

ก.2 การดัดแปลง 

การดัดแปลง ( A d a p t a t i o n )  ตามคําจํากัดความใน
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดใหความหมายวา "การดัดแปลง" หมายความวาทําซ้ําโดยเปลี่ยน
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รูปแบบใหม ปรับปรุงแกไขเพิ่มเติมหรือจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะ
เปนการจัดทํางานขึ้นใหมทั้งนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน. . . . . . . . 

(5) ในสวนที่เกี่ยวกับดนตรีกรรมใหหมายความรวมถึง
จัดลําดับเรียบเรียงเสียงประสานหรือเปล่ียนคํารองหรือทํานองใหม" 

คําวา "ดัดแปลง" นี้เปนการทําซ้ําอยางหนึ่งแตไมใชเปน
การทําซ้ําใหเหมือนกับตนฉบับ การดัดแปลงเปนการทําซ้ําที่เปล่ียนรูปจากเดิมเสียใหมมีการปรับปรุง
แกไขเพิ่มเติมแมแตการจําลองงานตนฉบับซึ่งเปนการทําซ้ําแตยอสวนลงมาก็คือวาเปนการดัดแปลง
เชนกัน 

เชนเดียวกันกับการทําซ้ํา การดัดแปลงในแตละเพลงอาจ
เกิดขึ้นไดเปนสวนๆ เพราะในเพลงหนึ่งเพลงอาจจะมีเจาของลิขสิทธิ์หลายคนไดตามสัดสวนที่ผู
สรางสรรคไดสรางสรรคงานในแตละสวน 

ข. เผยแพรตอสาธารณชน 

มาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดนิยามศัพทคํา
วา "เผยแพรตอสาธารณชน" ไววา "เผยแพรตอสาธารณชน" หมายความวา ทําใหปรากฏตอ
สาธารณชนโดยการแสดง การบรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียงและหรือภาพ 
การกอสราง การจําหนายหรือโดยวิธีอื่นใด ซึ่งงานที่ไดจัดทําขึ้น" 

สาระสําคัญของการเผยแพรตอสาธารณชนคือ 

ข.1 การทําใหปรากฏตอสาธารณชนคือการทําใหปรากฏ
โดยตรง ทั้งนี้คําวาสาธารณชนตองไมใชบุคคลภายในครอบครัว แมวาการทําใหปรากฏตอสาธารณชนจะ
ไดกระทําในที่สวนตัวก็ตามหากไมไดทําใหปรากฏตอบุคคลภายในครอบครัวก็ถือวาเปนการทําใหปรากฏ
ตอสาธารณชนแลว นอกจากนี้หากเปนการนําเสนอเพื่อประโยชนทางการคาก็ถือวาทําใหปรากฏตอ
สาธารณชนดวย 

ข.2 การทําใหปรากฏดวยเสียงและหรือภาพก็คือ การถาย
ทอดเสียงและภาพซึ่งรวมไปถึงงานวิทยุโทรทัศน ทั้งนี้การรวมตัวของสาธารณชนที่รับฟงหรือรับชมไม
สําคัญและจําเปนที่จะตองเปนที่แหงเดียวกัน 
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ข.3  การจําหนาย การจําหนายหมายถึงการจําหนายครั้งแรก
เทานั้น (first sale) ไมรวมถึงการซื้อมาโดยชอบแลว22 

ค. ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แกบุคคลอื่น 

การใหประโยชนในงานดนตรีกรรมมิไดจํากัดแตเพียงประโยชนที่เปน
ทรัพยสินเงินทองแตเพียงอยางเดียว แตอาจเปนผลประโยชนที่รับจากธุรกิจการคาหรือการไดประโยชน
จากสิ่งอื่นใดก็ตาม ในขอนี้กฎหมายลิขสิทธิ์มิไดกําหนดวาใหกระทําอยางไรจึงถือวาเปนการจําหนายจาย
โอนดังกลาว ดังนั้น หากการจําหนายจายโอนนั้นๆเขาลักษณะหนึ่งลักษณะใดในเอกเทศสัญญาใดใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ใหบังคบัตามเอกเทศสัญญานั้นๆ 

ขอสังเกตในกรณีนี้คือการใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แกบุคคล
อื่นตามมาตรา 15 นั้นไมไดมีความหมายเชนเดียวกับการโอนลิขสิทธิ์เพราะการโอนลิขสิทธิ์เปนการที่
ลิขสิทธิ์ในสวนที่โอนไปหลุดไปจากเจาของลิขสิทธิ์ ผูรับโอนยอมเปนเจาของลิขสิทธิ์ในสวนที่รับโอนมานั้น 
สวนการใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์นั้นผูรับประโยชนไมไดเปนเจาของลิขสิทธิ์เลย 

ง. การอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิ 

การ "อนุญาต" (licence) ใหบุคคลอื่นใชสิทธิคือการอนุญาตใหผู
ไดรับอนุญาตทําซ้ํา ดัดแปลงนําออกโฆษณา ซึ่งงานของตนโดยเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิไดรับประโยชน
อยางเต็มที่ในการอนุญาต เชน อนุญาตใหผูอื่นจัดทํานองเพลงใหมหรือเรียบเรียงเพลงนั้นขึ้นใหมโดยที่
เจาของลิขสิทธิ์อาจไดรับผลประโยชนเปนคาตอบแทนหรือไมก็ตาม การอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิดังกลาวนี้
เจาของลิขสิทธิ์อาจกําหนดเงื่อนไขอยางหนึ่งอยางใดก็ได เชน อาจกําหนดเงื่อนไขคาตอบแทนหรือ
กําหนดระยะเวลาการอนุญาตซึ่งเปนเรื่องที่เจาของลิขสิทธิ์และผูขออนุญาตจะไดตกลงกันและการตกลง
นี้กฎหมายไมไดกําหนดถึงวิธีการอยางใด (แมตกลงกันดวยวาจาก็มีผลบังคับแลว) ผลของการอนุญาต
นั้นจะทําใหผูอนุญาต (licensor) ยังคงเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้นอยู ซึ่งตนอาจโอนลิขสิทธิ์ใหแก
บุคคลใดตอไปอีกก็ได ผูรับอนุญาต (Licensee) ไดแตเพียงสิทธิในการใชสอยประโยชนตามที่ตกลงไว
เทานั้น มิใชเปนเจาของลิขสิทธิ์แตผูรับอนุญาตมีสิทธิตามขอตกลงหรือสัญญาในอันที่จะเรียกรองหรือ
ฟองรองเจาของลิขสิทธิ์ผูใหอนุญาตได หากผูใหอนุญาตทําผิดเงื่อนไขของการอนุญาตซึ่งมีความหมาย
มากกวายินยอมใหทําไดเพราะผลของการยินยอมใหทําไดมีเพียงประการเดียวคือทําใหการกระทําของผู
ที่ไดรับความยินยอมไมเปนการละเมิดเทานั้น ผูไดรับความยินยอมไมมีสิทธิอันใดในงานที่จะหยิบยกขึ้น
โตแยงผูเปนเจาของได 

                                                  
22 วัส ติงสมิตร, ลิขสิทธิ์: ตัวบทพรอมขอสังเกต,  (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา 10 



 28

2.3.1.2 เจาของลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม 

หากพิจารณาความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมจะพบวาบุคคล
ดังตอไปน้ีสามารถเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานดังกลาวไดทั้งส้ิน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับกรณีแตละกรณีไป 

ก. สรางสรรคโดยอิสระ 

โดยหลักทั่วไปผูใดกระทําใหเกิดส่ิงใดยอมเปนเจาของหรือผูทรงสิทธิ
ในสิ่งนั้น ในกฎหมายลิขสิทธิ์ก็เชนเดียวกันกลาวคือเมื่อผูสรางสรรคไดใชแรงงาน ความรู ความสามารถ 
สรางผลงานขึ้นโดยความคิดริเร่ิมของตนเอง ผูสรางสรรคก็เปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานสรางสรรคของตน 
และในกรณีที่เปนการสรางสรรคงานรวมกันโดยไมอาจแบงแยกไดวาผูสรางสรรคคนใดสรางสรรคสวนใด 
ผูสรางสรรคที่รวมกันสรางสรรคงานนั้นเปนเจาของลิขสิทธิ์เฉพาะในสวนงานของตน 

ข. สรางสรรคขึ้นในฐานะเปนพนักงานหรือลูกจาง 

ในกรณีที่สรางสรรคขึ้นในฐานะเปนพนักงานหรือลูกจางตามสัญญา
จางแรงงานซึ่งตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 นั้น งานที่ผูสรางสรรคไดสรางสรรค
ขึ้นในฐานะพนักงานหรอืลูกจางถามิไดทําเปนหนังสือตกลงไวเปนอยางอื่นใหลิขสิทธิ์ในงานนั้นเปนของผู
สรางสรรค แตนายจางมีสิทธินํางานนั้นออกโฆษณาไดตามที่เปนวัตถุประสงคแหงการจางแรงงานนั้น 
เชน นักแตงเพลงซึ่งทํางานเปนพนักงานประจําของบริษัทเพลง เมื่อไดสรางสรรคงานเพลงขึ้นมา ลิขสิทธิ์
ในงานเพลงนั้นจะยังคงอยูกับนักแตงเพลง หากแตบริษัทเพลงในฐานะนายจางมีสิทธินํางานเพลงนั้น
ออกโฆษณาได 

ค. สรางสรรคขึ้นในฐานะผูรับจาง 

มาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติวา "งาน
ที่สรางสรรคไดสรางสรรคขึ้นโดยการรับจางบุคคลอื่นใหผูวาจางเปนผูมีลิขสิทธิ์ในงานนั้น เวนแตผู
สรางสรรคและผูวาจางไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น" 

การรับจางตามความหมายของมาตรา 10 นี้ คือการจางทําของตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั่นเอง ทั้งนี้เนื่องจากผูวาจางประสงคจะไดผลสําเร็จของงานไปใช
ประโยชน ลิขสิทธิ์ในงานที่ทําขึ้นจึงควรตกเปนของผูวาจาง เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอื่น เชน นัก
แตงเพลงอิสระไดรับการวาจางบริษัทเพลงใหแตงเพลงขึ้นมา 1 เพลง เมื่อไดสรางสรรคงานเพลงขึ้นมา
เสร็จส้ินแลว ลิขสิทธิ์ในงานเพลงนั้นตกเปนของบริษัทเพลงในฐานะผูวาจาง 
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ง. การสรางสรรคที่ทําขึ้นภายใตการจางหรือคําส่ังของรัฐ 

มาตรา 14 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติไววา 
"กระทรวง ทบวง กรม หรือหนวยงานอื่นใดของรัฐหรือของทองถิ่นยอมมีลิขสิทธิ์ในงานที่ไดสรางสรรคขึ้น
โดยการจางหรือตามคําส่ังหรือในความควบคุมของตน เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอื่นเปนลาย
ลักษณอักษร" 

การทํางานภายใตการจางหรือคําส่ังของรัฐนี้ตางจากการจาง 
แรงงานหรือการจางทําของในกรณีของเอกชน เพราะมีเร่ืองการปฏิบัติราชการของเจาหนาที่ซึ่งเปนเรื่อง
ในทางปกครองเขามาเกี่ยวของดวย และการปฏิบัติราชการนี้เปนไปเพื่อประโยชนของรัฐเปนสวนใหญ 
ลิขสิทธิ์จึงเปนของหนวยงานของรัฐ เชนนักแตงเพลงอิสระไดรับการวาจางกรุงเทพมหานครใหแตงเพลง
ขึ้นมา 1 เพลงเพื่อรณรงคใหประชาชนมาเลือกตั้ง เมื่อไดสรางสรรคงานเพลงขึ้นมาเสร็จส้ินแลว ลิขสิทธิ์
ในงานเพลงนั้นตกเปนของกรุงเทพมหานครในฐานะผูวาจาง 

จ. การสรางสรรคโดยการดัดแปลง 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดใหความหมายของคําวา 
"ดัดแปลง" ไวใน มาตรา 4 โดยกําหนดลักษณะและขอบเขตของคําวาดัดแปลงใหความหมายรวมถึงการ
ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปใหม ปรับปรุง แกไข เพิ่มเติม หรือจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดย
ไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม ทั้งนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 

ในสวนที่เกี่ยวกับดนตรีกรรมใหหมายความรวมถึงจัดลําดับ เรียบเรียง
เสียงประสานหรือเปล่ียนคํารองหรือทํานองใหม 

ในสวนที่เกี่ยวกับเจาของลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมซึ่งเกิดจากการ
ดัดแปลงนั้น พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติวา "มาตรา 11 งานใดมีลักษณะเปนการ
ดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้โดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ใหผูที่ไดดัดแปลง
นั้นมีลิขสิทธิ์ในงานที่ดัดแปลงตามพระราชบัญญัตินี้ แตทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์
ที่มีอยูในงานของผูสรางสรรคเดิมที่ถูกดัดแปลง" 

จากที่ไดบัญญัติไวในมาตรา 11 นี้จะเห็นวาผูดัดแปลงงานอันมี
ลิขสิทธิ์ของผูอื่นโดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์นั้น ผูดัดแปลงจะมีลิขสิทธิ์ในงานสวนที่ไดดัดแปลง
ขึ้น สวนเจาของลิขสิทธิ์เดิมก็มีลิขสิทธิ์ในงานตนฉบับเดิม แตถาเปนการดัดแปลงโดยไมไดรับอนุญาต
จากเจาของลิขสิทธิ์งานตนฉบับผูดัดแปลงก็จะไมมีลิขสิทธิ์ในงานที่ไดดัดแปลงขึ้น แตจะเปนผูละเมิดสิทธิ
แตเพียงผูเดียวคือสิทธิในการดัดแปลงของเจาของลิขสิทธิ์เดิม เชนผูดัดแปลงเพลงโดยการเรียบเรียงใหม
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นั้นจะมีลิขสิทธิ์ในงานสวนที่ไดเรียบเรียงใหมก็ตอเมื่อไดไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ในเพลงนั้น
เสียกอน เปนตน 

ฉ. การสรางสรรคโดยการรวบรวม 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 12 บัญญัติไววา "งานใด
มีลักษณะเปนการนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้มารวมรวมหรือประกอบเขากันโดยไดรับ
อนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือเปนการนําเอาขอมูลหรือส่ิงอื่นใดซึ่งสามารถอานหรือถายทอดไดโดย
อาศัยเครื่องกลหรืออุปกรณอื่นใดมารวบรวมหรือประกอบเขากัน หากผูที่ไดรวบรวมหรือประกอบเขากัน
ไดรวบรวมหรือประกอบเขากันซึ่งงานดังกลาวขึ้นโดยการคัดเลือกหรือจัดลําดับในลักษณะซึ่งมิไดลอก
เลียนงานของบุคคลอื่น ใหผูที่ไดรวบรวมหรือประกอบเขากันนั้นมีลิขสิทธิ์ในงานที่ไดรวบรวมหรือ
ประกอบเขากันตามพระราชบัญญัตินี้ แตทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ที่มีอยูในงาน
หรือขอมูลหรือส่ิงอื่นใดของผูสรางสรรคเดิมที่ถูกนํามารวบรวมหรือประกอบเขากัน" 

การรวบรวมมีลักษณะเปนไปในทํานองเดยีวกันกับการดัดแปลง นั่น
คือ หากเปนการรวบรวมหรือประกอบเขาดวยกันโดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ ผูรวบรวมก็จะเปน 
เจาของลิขสิทธิ์ในงานที่ไดรวบรวมขึ้นใหม อยางไรก็ตามการรวบรวมหรือประกอบเขากันนั้นจะตองทํา
โดยการคัดเลือกหรือจัดลําดับโดยไมใชการลอกเลียนงานของผูอื่น กลาวคือจะตองมีการใชความ
พยายามอุตสาหะในการคัดเลือกและจัดลําดับตามสมควร 

ช. เจาของลิขสิทธิ์โดยการรับโอนลิขสิทธิ์ 

เนื่องจากลิขสิทธิ์นั้นถือวาเปนทรัพยสินอยางหนึ่งตามกฎหมาย จงึ
สามารถจะโอนความเปนเจาของใหแกกันได ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2537 มาตรา 17 วรรคแรกที่วา "ลิขสิทธ์ินั้นยอมโอนใหแกกันได" สําหรับการโอนลิขสิทธิ์นั้นแบง
พิจารณาได 2 กรณีคือ 

ช.1 การโอนโดยทางนิติกรรม 

การโอนทางนิติกรรมนี้เจาของลิขสิทธิ์ เชน นักแตงเพลง
อาจโอนลิขสิทธิ์ทั้งหมดหรือโอนลิขสิทธิ์บางสวนของตนใหแกผูอื่นเชนบริษัทผูผลิตเพลงก็ได และการโอน
นี้จะโอนใหตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ซึ่งหมายถึงการโอนตลอดไปหรือโอนใหแตโดยมี
กําหนดเวลาก็ได อยางไรก็ตามหากในสัญญาโอนไมไดกําหนดระยะเวลาไว กฎหมายใหถือวาการโอนนั้น
มีกําหนดระยะเวลา 10 ป สวนวิธีการโอนนั้นกฎหมายกําหนดใหตองทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อ
คูสัญญาทั้งสองฝายคือผูโอนซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์และผูรับโอน มิฉะนั้นจะถือเปนโมฆะตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 152 เพราะการกําหนดใหตองทําเปนหนังสือน้ีเปนแบบแหงนิติกรรม 
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เมื่อไดโอนลิขสิทธิ์ทั้งหมดแลวผูรับโอนก็จะเปนเจาของลิขสิทธิ์คนใหมแทนผูโอน แตถาเปนการโอน
ลิขสิทธิ์โดยมีกําหนดเวลาเมื่อส้ินระยะเวลาที่ไดตกลงกันไว ลิขสิทธิ์ก็จะกลับมาเปนของผูโอนซึ่งเปน
เจาของลิขสิทธิ์เดิมนั่นเอง 

ช.2 การโอนโดยทางมรดก 

การโอนลิขสิทธิ์โดยทางมรดกนั้น มีดวยกัน 2 ประเภทคือ 
กรณีที่ตกทอดไปยังทายาทตามกฎหมาย (ไมไดทําพินัยกรรม) และ ตกทอดไปยังทายาทโดยพินัยกรรม
ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์เปนเจามรดกประสงคจะโอนลิขสทิธิ์ใหทายาทโดยทางพินัยกรรม เจาของ
ลิขสิทธิ์ซึ่งเปนผูโอนตองทําใหถูกตอง กลาวคือ ตองทําพินัยกรรมใหถูกตองตามแบบที่กําหนดไวใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

2.3.1.3 การละเมิดลิขสิทธิ์และขอยกเวนในงานดนตรีกรรม 

ก. การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม 

การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมนั้นไมไดปรากฏออกมาใน
ลักษณะของการทําซ้ําในทํานองหรือคํารองที่เหมือนกันเทานั้น การปรับแตงทวงทํานองขึ้นใหมก็ถือวา
เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมดวย การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมมีทั้งการละเมิดลิขสิทธิ์
โดยตรงและโดยออมดังที่ไดแสดงไวขางตน งานดนตรีกรรมหนึ่งงานอาจประกอบดวยเจาของลิขสิทธิ์
หลายคน ดังนั้นการทําซ้ําในงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นในเพลงเดียวกันก็ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย 
เชน นาย ก เปนผูประพันธทํานองไดทําซ้ําเสียงประสานของเพลงขึ้นใหมโดยที่นาย ข ผูเรียบเรียงเสียง
ประสานไมไดอนุญาต การกระทําของนาย ก ถือวาเปนการทําซ้ํางานของนาย ข จึงเปนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ 

ก.1 การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงในงานดนตรีกรรม 

การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมโดยตรงจะปรากฏใน
ลักษณะของการทําซ้ํา ดัดแปลงและการเผยแพรตอสาธารณชน (มาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2537) การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมโดยการทําซ้ําจะปรากฏในลักษณะของการคัดลอกหรือ
ทําสําเนาทํานองและคํารองหรือทํานองอยางเดียว รวมถึงโนตเพลงหรือแผนภูมิเพลงที่ไดแยกและเรียบ
เรียงเสียงประสานแลวของผูอื่นไปใชประกอบงานของตนโดยไมมีสิทธิและไมไดรับอนุญาต ขอสังเกตใน
ประเด็นนี้ก็คือ การคัดลอกหรือทําสําเนาคํารองเพียงอยางเดียวนั้นไมถือวาเปนการการละเมิดลิขสิทธิ์ใน
งานดนตรีกรรมแตอาจถือวาเปนการการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม ในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลมี
ความเห็นวาทวงทํานองงายๆ ของเพลงฮิตยอดนิยมอาจปรากฏในรูปแบบเดียวกันไดอยางบังเอิญโดยแท
และไมใชเปนการทําซ้ํา นอกจากนี้ ในการพิจารณาคดีการละเมิดลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกายังใชหลักการ
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ตางๆ จากการเรียบเรียงระดับเสียงของตัวโนต เพราะจํานวนซึ่งเปนองคประกอบของเพลงมีคอนขาง
จํากัด23 

ก.2 การละเมิดลิขสิทธิ์โดยออมในงานดนตรีกรรม 

การละเมิดลิขสิทธิ์โดยออมในงานดนตรีกรรมมักจะปรากฏ
ในลักษณะขาย มีไวเพื่อขาย เสนอขาย ใหเชา เสนอใหเชา ใหเชาซื้อ หรือเสนอใหเชาซื้องานซึ่งเกิดจาก
การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม เชน หนังสือเพลงซึ่งไดแสดงโนตเพลงประกอบโดยการจัดทํา
หนังสือเพลงดังกลาวไมไดรับอนุญาตจาก เจาของลิขสิทธิ์ในงานเพลงนั้น เปนตน 

ข. ขอยกเวนของการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม 

ข.1 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ทั่วไป 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 วรรคสอง 
ไดวางหลักเกณฑของการกระทําที่กฎหมายไมถือวาการกระทําดังกลาวเปนการกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์
ดังตอไปน้ี 

ข.1.1 วิจัยหรือศึกษางานนั้นอันมิใชการกระทําเพื่อหา
กําไร เชน ทําสําเนาเพลงเพื่อใหนักเรียนไดศึกษาในชั่วโมงเรียน อยางไรก็ดีในตางประเทศเคยมีผูคิด
หลีกเลี่ยงกฎหมายดวยการลักลอบนําบทเพลงของผูอื่น (เพลงในภาพยนตรเร่ือง The sound of music) 
มาใหเด็กโรงเรียนอนุบาลแหงหนึ่งรอง ซึ่งเด็กโรงเรียนดังกลาวก็รองไดดีมากมีคุณภาพของเสียงใกลเคียง
กับตนแบบเดิมอยางมาก และอัดเปนแผนเสียง ทําปกแผนเสียงใหม โดยระบุบนปกวารองโดยเด็ก
อนุบาลโรงเรียนดังกลาวแลวนําออกขาย การกระทําเชนนี้ถือวาถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ได24 

ข.1.2 ใชเพื่อประโยชนของตนเองหรือเพื่อประโยชนของ
ตนเองและบุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติสนิทเชน ทําสําเนาเพลงเพื่อใชขับรองในครอบครัว 

ข.1.3 ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึง
ความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 

                                                  
23อรสา ลีลาทวีวุฒิ, “ปญหากฎหมายลิขสิทธิ์ในอุตสาหกรรมดนตรี,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539) , หนา 87 
24 สํานักงานบริการสงเสริมงานตุลาการ, คดีละเมิดลิขสิทธิ์, (กรุงเทพฯ: สํานักงานบริการสงเสริมงานตุลาการ, 

2528), หนา 27 
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ข.1.4 เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรู
ถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น เชน นําโนตเพลงมาลงในนิตยสารโดยอางอิงวาเปนผลงานของใคร 

ข.1.5 ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ
เพื่อประโยชนในการพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมายหรือในการรายงานผล
การพิจารณาดังกลาว 

ข.1.6 ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ
โดยผูสอนเพื่อประโยชนในการสอนของตน อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร ขอท่ีนาสังเกตก็คือหากการ
เรียนการสอนนั้นกระทําในโรงเรียนที่จัดตั้งขึ้นเพื่อรับจางสอนดนตรีทั่วไปและมีวัตถุประสงคเพื่อหากําไร 
การกระทําของโรงเรียนดังกลาวอาจเขาขายการการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมได 

ข.1.7 ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงานหรือตัดทอนหรือ
ทําบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบันศึกษาเพื่อแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบัน
ศึกษา ทั้งนี้ตองไมเปนการกระทําเพื่อหากําไร 

ข.1.8 นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบ
ในการสอบ 

ข.2 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เฉพาะงานดนตรีกรรม 

พระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 36 บัญญัติวา 
"มาตรา 36 การนํานาฏกรรม หรือดนตรีกรรม ออกแสดงเพื่อเผยแพรตอสาธารณชนตามความ 
เหมาะสม โดยมิไดจัดทําขึ้นหรือดําเนินการเพื่อหากําไร เนื่องจากการจัดใหมีการเผยแพรตอสาธารณชน
นั้นและมิไดจัดเก็บคาเขาชมไมวาโดยทางตรงหรือโดยทางออมและนักแสดงไมไดรับคาตอบแทนในการ
แสดงนั้น มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หากเปนการดําเนินการโดยสมาคม มูลนิธิ หรือองคการอื่นที่มี
วัตถุประสงคเพื่อการสาธารณกุศล การศึกษา การศาสนา หรือการสังคมสงเคราะหและไดปฏิบัติตาม
มาตรา 32 วรรคหนึ่ง" 

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมตาม
บทบัญญัติในขอนี้จะตองเปนการกระทําโดยสมาคม มูลนิธิ หรือองคการอื่นที่มีวัตถุประสงคเพื่อการสา
ธารณกุศล การศึกษา การศาสนา หรือการสังคมสงเคราะหและมิไดจัดทําขึ้นหรือดําเนินการเพื่อหากําไร
และมิไดจัดเก็บคาเขาชมไมวาโดยทางตรงหรือโดยทางออมและนักแสดงไมไดรับคาตอบแทนในการ
แสดงนั้น นอกจากนี้สมาคม มูลนิธ ิ หรือองคการดังกลาวยังจะตองไมขัดตอการแสวงหาผลประโยชน
ตามปกติและไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรดวย 
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2.3.2 งานสิ่งบันทึกเสียง 

จากนิยามศัพทของคําวาส่ิงบันทึกเสียงในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2537 จะพบวาส่ิงบันทึกเสียงคืองานที่ประกอบดวยลําดับเสียงของดนตรี เสียงการแสดง หรือเสียงอื่นใด 
ที่บันทึกลงในวัสดุที่สามารถเลน ซึ่งไดโดยใชเครื่องมือท่ีจําเปนสําหรับการใชวัสดุนั้น แตไมรวมเสียง
ประกอบภาพยนตรหรือเสียงประกอบโสตทัศนวัสดุ 

จะเห็นวานิยามศัพทขางตนไดกําหนดลักษณะของสิ่งบันทึกเสียงไว แตในวิทยานิพนธ
ฉบับนี้จะศึกษาเฉพาะกรณีของเทปบันทึกเสียงและซีดี 

ก. เทปบันทึกเสียง 

เทปบันทึกเสียงเปนวัสดุบันทึกเสียงที่ทําจากแถบแมเหล็ก บันทึกเสียงโดยใช
ระบบ Analog ซึ่งเปนรูปแบบการบันทึกขอมูลแบบความถี่ขึ้นลง สามารถเลนซ้ําไดในเครื่องเลนเทป
บันทึกเสียง 

ข. ซีดี (CD: Compact Disc) 

ซีดีเปนวัสดุบันทึกเสียงที่เปนแผนบันทึกเสียงโดยใชระบบ Digital ซึ่งเปน
รูปแบบการบันทึกขอมูลที่ใชตัวเลขฐานสองคือ 0 และ 1 เปนการเจาะจงขอมูลไมเหมือนกับความถี่ที่ตอง
ใชการประมาณคาทําใหเกิดความแมนยํา25 

2.3.2.1 ประเภทของสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานสิ่งบันทึกเสียง 

สิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานสิ่งบันทึกเสียงมีดังนี้ 

ก. ทําซ้ําหรือดัดแปลง 

การทําซ้ําหรือดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานสิ่งบันทึกเสียงมี
ลักษณะเชนเดียวกับการทําซ้ําหรือดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานดนตรีกรรม ดังรายละเอียดที่ได
กลาวมาแลวในเรื่องของงานดนตรีกรรมขางตน 

                                                  
25 สิทธิพัฒน จํานงศิลป, สราง ตัดตอ แปลง เขียน VCD และ DVD,(กรุงเทพมหานคร: บริษัท ซัคเซส มีเดีย 

จํากัด, 2544), หนา 6 
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ข. เผยแพรตอสาธารณชน 

การเผยแพรส่ิงบันทึกเสียงตอสาธารณชนนั้นมีลักษณะเชนเดียวกับ
การเผยแพรส่ิงบันทึกเสียงตอสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานดนตรีกรรมดังรายละเอียดที่ไดกลาว
มาแลวขางตน การเผยแพรส่ิงบันทึกเสียงตอสาธารณชนนั้นมักจะปรากฏในรูปแบบของการจัดจําหนาย
หรือการเปดสิ่งบันทึกเสียงตามวิทยุกระจายเสียงหรือในรานคาตางๆ เปนตน 

ค. สิทธิในการใหเชาตนฉบับหรือสําเนา 

สิทธิในการใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของงานนั้นเปนสิทธิแตเพยีงผู
เดียวของเจาของลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงซึ่งสามารถหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน โดย
การทํางานนั้นออกใหเชาไมวาจะเปนใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของตนฉบับ สิทธิในการใหเชานี้เปนสิทธิ
ในการหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน 

ง. ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แกบุคคลอื่น 

การใหประโยชนในงานสิ่งบันทึกเสียงมีลักษณะเชนเดียวกับการให
ประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานดนตรีกรรม ดังรายละเอียดที่ไดกลาวมาแลวขางตน 

จ. การอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิ 

การ "อนุญาต" (licence) ใหบุคคลอื่นทําซ้ํา ดัดแปลงนําออก
โฆษณา ซึ่งงานของตนโดยเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิไดรับประโยชนอยางเต็มที่มีลักษณะเชนเดียวกับการ
อนุญาตใหบุคคลอื่นทําซ้ํา ดัดแปลงนําออกโฆษณาในงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานดนตรีกรรม ดัง
รายละเอียดที่ไดกลาวมาแลวขางตน 

2.3.2.2 เจาของลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง 

ความเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ในสิ่งบันทึกเสียงนั้นมีลักษณะเชนเดียวกับ
ความเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ในดนตรีกรรม ดังรายละเอียดที่ไดกลาวมาแลวขางตน 

2.3.2.3 การละเมิดลิขสิทธิ์และขอยกเวนในงานสิ่งบันทึกเสียง 

ก. การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง 

การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงนั้นไมไดปรากฏออกมาใน
ลักษณะของการทําซ้ําในสิ่งบันทึกเสียงที่เหมือนกันเทานั้น การปรับเปล่ียนสภาพของสิ่งบันทึกเสียงขึ้น
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ใหมก็ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงดวย การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงมีทั้ง
การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงและโดยออม 

ก.1 การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงในงานสิ่งบันทึกเสียง 

การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงในงานสิ่งบันทึกเสียงจะปรากฏ
ในลักษณะของการทําซ้ํา ดัดแปลง การเผยแพรตอสาธารณชน และการใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของ
งานสิ่งบันทึกเสียง (มาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537) การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงในงาน
ส่ิงบันทึกเสียงโดยทั่วไปมีลักษณะดังนี้ 

ก.1.1 การปลอม (Counterfeiting) 

การปลอมในธุรกิจส่ิงบันทึกเสียงประกอบไปดวย
การผลิตและการจําหนายสําเนาของสิ่งบันทึกเสียงโดยไมมีสิทธิและไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ 
อยางไรก็ดี การปลอมส่ิงบันทึกเสียงนั้นหากมีการทําซ้ําซึ่งหีบหอดวยอาจจะเขาขายการทําซ้ําส่ิง
บันทึกเสียงและอาจจะเปนการละเมิดเครื่องหมายการคาดวย ดังนั้นเจาของลิขสิทธิ์จึงมีสิทธิที่จะฟอง
ผูทําละเมิดทั้งสองกรณ2ี6 

ก.1.2 การลอกเลียน (Piracy) 

การลอกเลียนในงานสิ่งบันทึกเสียงจะใชกับกรณี
การทําซ้ําโดยไมมีสิทธิและไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ ผูลอกเลียนอาจจําหนายภายใตฉลากปก
ส่ิงบันทึกเสียงของตนเองหรือไมมีฉลากที่แสดงใหเห็นถึงความแตกตาง27 นอกจากการกระทําละเมิดทั้ง
สองรูปแบบขางตนแลว การทําซ้ําเพื่อใชประโยชนสวนตัวก็อาจสรางความเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์
ไดหากมีการกระทําเปนจํานวนมาก 

ก.1.3 การเผยแพรตอสาธารณชนและการใหเชาตนฉบับ
หรือสําเนาของงานสิ่งบันทึกเสียง การเผยแพรตอสาธารณชน เชน การนํางานสิ่งบันทึกเสียงไปใชใน
รานอาหาร รานคาหรือโรงแรมโดยไมไดรับอนุญาต 

ก.1.4 การใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของงานสิ่ง
บันทึกเสียง เชน การนํางานสิ่งบันทึกเสียงไมวาจะเปนตนฉบับหรือสําเนาออกใหเชา 

                                                  
26 อรสา ลีลาทวีวุฒิ, “ปญหากฎหมายลิขสิทธิ์ในอุตสาหกรรมดนตรี”, หนา 91 
27 อางแลว, หนา 91 
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ก.2 การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงโดยออม 

การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงโดยออมมักจะ
ปรากฏในลักษณะขาย มีไวเพื่อขาย เสนอขาย ใหเชา เสนอใหเชา ใหเชาซื้อ หรือเสนอใหเชาซื้องานซึ่ง
เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง เชน การขายสิ่งบันทึกเสียงซึ่งเปนผลจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงดังกลาวไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์นั้น เปนตน 

ข. ขอยกเวนของการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง 

ข.1 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ทั่วไป 

ขอยกเวนทั่วไปของการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่ง
บันทึกเสียงมีลักษณะเชนเดียวกันกับขอยกเวนทั่วไปของการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมซึ่ง
ไดกลาวโดยละเอียดแลวขางตน 

ข.2 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เฉพาะงานสิ่งบันทึกเสียง 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไมไดกําหนดหรือ
บัญญัติเกี่ยวกับขอยกเวนการละเมดิลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงไวเปนการเฉพาะเชนเดียวกับที่ได
กําหนดไวเฉพาะสําหรับงานดนตรีกรรม 

2.3.3 งานโสตทัศนวัสดุ 

จากนิยามศัพทของคําวาโสตทัศนวัสดุในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2537 จะพบวาโสตทัศนวัสดุคืองานอันประกอบดวยลําดับของภาพโดยบันทึกลงในวัสดุ ไมวาจะมี
ลักษณะอยางใดอันสามารถที่จะนํามาเลนซ้ําไดอีกโดยใชเครื่องมือท่ีจําเปนสําหรับการใชวัสดุนั้น และให
หมายความรวมถึงเสียงประกอบงานนั้นดวย (ถามี) จะเห็นวานิยามศัพทขางตนไดกําหนดลักษณะของ
โสตทัศนวัสดุไว แตในวิทยานิพนธฉบับน้ีจะศึกษาเฉพาะกรณีของวีดีทัศนและวีซีดี ทั้งนี้ในวิทยานิพนธ
ฉบับนี้ใหวีซีดีมีความหมายรวมถึงดีวีดีดวย 

ก. วีดีทัศน 

วีดีทัศนเปนโสตทัศนวัสดุวัสดุที่เปนแถบแมเหล็กบันทึกเสียงและภาพโดยใช
ระบบ Analog ซึ่งสามารถเลนซ้ําไดในเครื่องเลนวีดีทัศน28 

                                                  
28 สิทธิพัฒน จํานงศิลป, สราง ตัดตอ แปลง เขียน VCD และ DVD, หนา 7 
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ข. วีซีดี (Video Compact Disc หรือ VCD) และดีวีดี (Digital Video Disc หรือ 
DVD) 

วีซีดีและดีวีดีเปนโสตทัศนวัสดุที่เปนแผนบันทึกเสียงและภาพโดยใชระบบ 
Digital ซึ่งใชระบบบันทึกเสียงและภาพแบบเจาะจงโดยใชระบบตัวเลขฐานสอง คือ 0 และ 1 ซึ่งทําให
เกิดความแมนยําในขอมูล ทั้งนี้ทั้งวีซีดีและดีวีดีนั้นมีพัฒนาการมาจากซีดีซึ่งสามารถบันทึกไดเฉพาะ
เสียงเทานั้น29 

2.3.3.1 ลักษณะและสิทธิในงานโสตทัศนวัสดุ 

สิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานโสตทัศนวัสดุมีดังนี้ 

ก. ทําซ้ําหรือดัดแปลง 

การทําซ้ําหรือดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานโสตทัศนวัสดุมี
ลักษณะเชนเดียวกับการทําซ้ําหรือดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานดนตรีกรรม ดังรายละเอียดที่ได
กลาวมาแลวขางตน 

ข. เผยแพรตอสาธารณชน 

การเผยแพรโสตทัศนวัสดุตอสาธารณชนนั้นมีลักษณะเชนเดียวกับ
การเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานดนตรีกรรมดังรายละเอียดที่ไดกลาวมาแลวขางตน การเผยแพรงาน 
โสตทัศนวัสดุตอสาธารณชนนั้นมักจะปรากฏในรูปแบบของการจัดจําหนายหรือการเปดโสตทัศนวัสดุใน
รานอาหารหรือหางสรรพสินคาหรือแพรภาพในงานโทรทัศน เปนตน 

ค. สิทธิในการใหเชาตนฉบับหรือสําเนา 

สิทธิในการใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของงานนั้นเปนสิทธิแตเพียงผู
เดียวของเจาของลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุซึ่งสามารถหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนโดยการ
ทํางานนั้นออกใหเชา ไมวาจะเปนใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของตนฉบับ สิทธิในการใหเชานี้เปนสิทธิใน
การหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน 

                                                  
29 อางแลว, หนา 8 
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ง. ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แกบุคคลอื่น 

การใหประโยชนในงานโสตทัศนวัสดุมีลักษณะเชนเดียวกับการให
ประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานดนตรีกรรม ดังรายละเอียดที่ไดกลาวมาแลวขางตน 

จ. การอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิ 

การ "อนุญาต" (licence) ใหบุคคลอื่นทําซ้ํา ดัดแปลงนําออก
โฆษณา ซึ่งงานของตนโดยเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิไดรับประโยชนอยางเต็มที่มีลักษณะเชนเดียวกับการ
อนุญาตใหบุคคลอื่นทําซ้ํา ดัดแปลงนําออกโฆษณาในงานอันมีลิขสิทธิ์ของงานดนตรีกรรม ดัง
รายละเอียดที่ไดกลาวมาแลวขางตน 

2.3.3.2 เจาของลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุ 

ความเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุนั้นมีลักษณะ
เชนเดียวกับความเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ในดนตรีกรรม ดังรายละเอียดที่ไดกลาวมาแลวขางตน 

2.3.3.3 การละเมิดลิขสิทธิ์และขอยกเวนในงานโสตทัศนวัสดุ 

ก. การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุ 

การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุนั้นไมไดปรากฏออกมาใน
ลักษณะของการทําซ้ําในงานโสตทัศนวัสดุที่เหมือนกันเทานั้น การปรับเปล่ียนสภาพของงาน
โสตทัศนวัสดุขึ้นใหมก็ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุดวย การละเมิดลิขสิทธิ์ในงาน
โสตทัศนวัสดุมีทั้งการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงและโดยออม 

ก.1 การละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงในงานโสตทัศนวัสดุ 

การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุโดยตรงมีลักษณะ
เชนเดียวกันกับการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง ซึ่งไดกลาวโดยละเอียดแลวขางตน 

ก.2 การละเมิดลิขสิทธิ์โดยออมในงานโสตทัศนวัสดุ 

การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุโดยออมมีลักษณะ
เชนเดียวกันกับการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง ซึ่งไดกลาวโดยละเอียดแลวขางตน 
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ข. ขอยกเวนของการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุ 

ข.1 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ทั่วไป 

ขอยกเวนทั่วไปของการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงาน
โสตทัศนวัสดุมีลักษณะเชนเดียวกันกับขอยกเวนทั่วไปของการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง 
ซึ่งไดกลาวโดยละเอียดแลวขางตน 

ข.2 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เฉพาะงานโสตทัศนวัสดุ 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไมไดกําหนดหรือ
บัญญัติเกี่ยวกับขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุไวเปนการเฉพาะเชนเดียวกับที่ได
กําหนดไวเฉพาะสําหรับงานดนตรี 

 



 

บทที่ 3 

ลักษณะทั่วไป ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหาย 

ในบทนี้จะไดนําเสนอถึงลักษณะทั่วไป ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหาย โดยจะเนนหนักไป
ที่คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิของผูอื่น ความมุงหมายที่สําคัญของบทที่ 2 
นี้คือ เพื่อใหเกิดความรูความเขาใจและเพื่อใหบุคคลอื่นทราบถึงลักษณะทั่วไป ทฤษฎีและแนวคิด
เกี่ยวกับคาเสียหาย โดยบุคคลดังกลาวจะไดใชเปนประโยชนในการศึกษาบทตอๆไป อีกทั้งยังเปนการ
วางพื้นฐานสําคัญเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวกอนที่จะไดศึกษาใหลึกซึ้งเฉพาะเรื่องของคาเสียหายในคดี
ละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งจะไดกลาวถึงในบทตอไป โดยที่การนําเสนอในบทนี้จะแสดงและเปรียบเทียบใหเห็น
ลักษณะ แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับคาเสียหายของระบบกฎหมายที่สําคัญของโลก 2 ระบบ นั่นคือ 
ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common Law) และระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (Civil 
Law) 

3.1 ความทั่วไป 

คาเสียหายเปนหนึ่งในหลายวิธีการเพื่อการชดใชและเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นไมวาความ
เสียหายนั้นจะเกิดขึ้นจากการกระทําผิดสัญญาหรือการกระทําอันเปนละเมิดทั้งที่เกิดขึ้นตอชีวิต รางกาย 
เสรีภาพ อนามัย ทรัพยสิน สิทธิหรืออื่นๆตอบุคคลหนึ่งบุคคลใด ในการบังคับใหมีการเยียวยาคาเสียหาย 
หากกรณีเปนกรณีความเสียหายเกิดขึ้นเพราะการผิดสัญญา คาเสียหายจะเปนวิธีการเยียวยาเพื่อกระทํา
ใหเจาหนี้อยูในสถานะเสมือนวามีการชําระหนี้ตามสัญญาหรือเสมือนหนึ่งวายังไมเคยมีการทําสัญญา
นั้นมากอนแตอยางใด สําหรับกรณีความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําอันเปนละเมิดคาเสียหายจะใช
เปนวิธีการเพื่อการเยียวยาชดใชใหผูถูกละเมิดกลับสูสถานะเดิมกอนที่จะมีการกระทําอันเปนละเมิดนั้น
เกิดขึ้น 

คาเสียหายโดยทั่วไป มีความหมายวาจํานวนเงินที่ศาลสั่งใหลูกหนี้ชําระแกเจาหนี้เพื่อชดใช
ความเสียหายที่เกิดขึ้นแกชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพหรือสิทธิอื่นๆ ซึ่งอาจมิใชทรัพยสินก็ได1จาก
ความหมายของคาเสียหายขางตนจะเห็นวาคาเสียหายนั้น โดยทั่วไปมีลักษณะเปนการเยียวยาความ
เสียหายเปนตัวเงินซึ่งศาลจะเปนผูกําหนดจํานวนโดยสมควรใหแกผูเสียหาย 

คาเสียหายนั้นมีบอเกิดจาก 2 แหลง นั่นก็คือความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญา (breach 
of contract) และความเสียหายจากการกระทําละเมิด (tort) สําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการผิด
สัญญานั้น ความเสียหายดังกลาวจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อมีการกําหนดภาระหนาที่หรือหนี้ระหวางผูเสียหาย 

                                                  
1 โสภณ รัตนากร, หนี้, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณาคาร, 2542), หนา 145 
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(เจาหนี้) กับผูที่ตองรับผิด (ลูกหนี้) เกิดขึ้นมาเสียกอน สวนความรับผิดทางละเมิดผูเสียหายกับผูที่ตองรับ
ผิดไมมีภาระหนาที่หรือหนี้ระหวางกันมากอน อีกทั้งความเสียหายจากการกระทําละเมิดนั้นเปนความ
เสียหายที่เกิดจากการกระทําผิดซึ่งเปนการฝาฝนกฎหมาย (violation of law) และมีความเสียหายเกิด
ขึ้นมา2 ความแตกตางระหวางความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญาและความเสียหายจากการ
กระทําละเมิดมีดังนี้ 

3.1.1 ความสามารถ 

ดังที่ไดอธิบายไวแลวขางตน ความเสียหายที่เกิดจากการผิดสัญญานั้นจะตองมีหนี้ตาม
สัญญาเกิดขึ้นกอน ทั้งนี้ สัญญาจะเกิดขึ้นไดความสามารถของบุคคลผูเปนคูสัญญาก็เปนประเด็นหนึ่งที่
จะตองพิจารณาหากบุคคลไมมีความสามารถตามกฎหมายที่จะเขาผูกพันตนตามสัญญา สัญญาที่
เกิดขึ้นนั้นก็จะเปนโมฆียะ แตในเรื่องของละเมิดนั้นความสามารถของผูกระทําละเมิดและผูเสียหายไมได
เปนประเด็นในการพิจารณาความเสียหายหรือการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้น 

3.1.2 หนาที่นําสืบ 

ในทางละเมิดผูเสียหายจะเปนผูนําสืบวาจําเลยไดกระทําการใดๆ อันเปนการละเมิดแก
ตนเอง ในขณะที่ความรับผิดตามสัญญาเปนหนาที่ของลูกหนี้ (จําเลย) ในการนําสืบวาตนไมมีหนาที่ที่
จะตองกระทําดังเชนที่โจทกกลาวอาง 

3.1.3 ขนาดของความเสียหาย 

ความรับผิดทางละเมิดนั้น ผูละเมิดยอมรับผิดชดใชคาเสียหายอันเปนผลมาจากการ
กระทําละเมิดในเรื่องความรับผิดทางสัญญานั้น ลูกหนี้คงรับผิดตอความเสียหายเทาที่เกิดจากการไม
ชําระหนี้ของลูกหนี้และเทาที่ลูกหนี้คาดหมายเทานั้น 

เปนที่ทราบและยอมรับเปนการทั่วไปแลววาแนวคิดในทางกฎหมายของประเทศที่ระบบจารีต
ประเพณีนั้นมักจะแตกตางจากแนวคิดในทางกฎหมายของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมาย ทั้งนี้เปน
เพราะเหตุผลทางสภาพสังคม เศรษฐกิจและแนวคิดพื้นฐานของแตละประเทศ ในเรื่องของคาเสียหายก็
เชนกัน ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายซึ่งมีรากฐานสําคัญมาจากกฎหมายโรมันนั้นจะพิจารณา
กําหนดคาเสียหายโดยใชทฤษฎีหนี้เปนหลัก กลาวคือกฎหมายของประเทศเหลานี้เห็นวาการละเมิดเปน
หนี้ประเภทหนึ่งซึ่งเปนหนี้ในทางแพง จึงเปนเหตุใหคูกรณีตองมีการชดใชใหแกกันโดยที่ยึดถือความ
เสียหายที่แทจริงของผูเสียหายเปนเกณฑ ในขณะที่แนวคิดของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีนั้นมี
แนวคิดทางอาญาเขามาเกี่ยวของทําใหการกําหนดคาเสียหายนั้น ศาลในประเทศเหลานี้อาจกําหนด

                                                  
2 จี๊ด เศรษฐบุตร, นิติกรรมและหนี,้ (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัดภาพพิมพ, 2526), หนา 435 
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คาเสียหายในสวนที่เปนการลงโทษผูละเมิดก็ได ทั้งนี้เพื่อสรางความเปนธรรม (equity) และตองการให
หลาบจํา แนวคิดของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีเร่ิมตนจากหมายเรียกคดีละเมิด (Writ of 
Trespass) ซึ่งถือวาการกําหนดคาเสียหายเปนเรื่องเฉพาะ ศาลมีอํานาจกําหนดเพื่อความเปนธรรม สวน
ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายมุงหมายใหผูละเมิดชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้นในทํานองเดียวกัน
กับหนี้ตามสัญญา3 

ในสวนของกฎหมายที่เกี่ยวของกับคาเสียหายนั้น กฎหมายของประเทศตางๆ ไมวาจะอยูใน
ระบบกฎหมายใดๆ ก็ตาม ตางก็มิไดมีการหลักเกณฑที่แนนอน หากแตไดวางหลักกวางๆ ไว ทั้งนี้เพราะ
หากกฎหมายกําหนดหลักตายตัวเอาไวยอมจะสงผลใหกฎหมายไมอาจใชบังคับไดอยางมีประสิทธิภาพ
เพราะขอเท็จจริงของแตละกรณีนั้นไมเหมือนกัน อยางไรก็ดีขอเสียของการวางหลักไวอยางกวางๆ ก็คือ
ทําใหเกิดปญหาในการตีความและการใชในทางปฏิบัติ ดังนั้นเพื่อใหเกิดแนวทางอยางกวางที่แนนอนจึง
ตองมีการหาหลักเกณฑเพื่อใชปรับแกขอเท็จจริงในกรณีตางๆ วาคาเสียหายนั้นควรมีขอบเขตอยางไร 

3.2 คาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญา 

หลักการสําคัญของกฎหมายวาดวยสัญญาก็คือความตกลงกันของคูสัญญาที่ยินยอมผูกพันตน
เพื่อกระทําการใดๆ ไมวาจะเปนการกอ เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ โดยที่การตกลง
ดังกลาวนั้นจะตองทําดวยใจสมัครและชอบดวยกฎหมาย หากคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใดกระทําการใดๆ 
อันเปนการผิดสัญญา คูสัญญาอีกฝายชอบที่จะเรียกใหคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญาจะตองชดใชเยียวยา
ความเสียหายได คาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญานั้น เปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําการ
ใดๆ ที่เปนการผิดขอตกลงใดๆ ที่ไดกระทําไวในสัญญาหรือผิดภาระหนาที่ที่คูสัญญาฝายหนึ่งจะตอง
กระทําตอคูสัญญาอีกฝายตามที่ตกลงไวและสงผลใหคูสัญญาฝายที่มิไดกระทําผิดดังกลาวตองไดรับ
ความเสียหาย 

3.2.1 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยสัญญาและคาเสียหายจาก
การกระทําผิดสัญญา 

3.2.1.1 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยสัญญา 

ในมุมมองทางเศรษฐศาสตร กฎหมายสัญญาเกิดขึ้นเพื่อใหมีกฎเกณฑในการ
ทําธุรกรรมระหวางกัน เปนการสรางความเชื่อมั่นและลดความเสี่ยงในการทําธุรกรรมอันที่จะสงผลทําให
การใชประโยชนและจัดสรรทรัพยากรมีประสิทธิภาพ และหากไมมีกฎหมายวาดวยสัญญาแลว คาใชจาย
ในการทําธุรกรรมทางเศรษฐกิจจะสูงขึ้นอยางมากและการจัดสรรทรัพยากรใหมีประสิทธิภาพสูงจะ

                                                  
3  คัมภีร แกวเจริญ,  “คาเสียหายในคดีละเมิด” ,  วารสารกฎหมาย 7 ,   (กุมภาพันธ 2526) ,  หนา 25-26 
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เกิดขึ้นไมได4 ตัวอยางที่สามารถเสนอแนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยสัญญาไดดี เชน 
Lonnie ตองการที่จะทาสีบานใหม ทั้งนี้ Lonnie ไดวาจาง Bert ใหทํางานนี้โดยมีคาจางเปนมูลคา 
10,000 เหรียญ เหตุผลทางเศรษฐศาสตร ในกรณีนี้ก็คือ Lonnie อาจเห็นวาถาจางคนอื่นที่มิใช Bert ให
ทําหนาที่นี้อาจจะตองจายคาจางมากกวา 10,000 เหรียญ หรืออาจเพราะ Lonnie ไมเห็นทางอื่นที่
นาสนใจในการใชเงิน 10,000 เหรียญไดคุมคาเทากับการทาสีบานใหม ในสวนของ Bert นั้น Bert อาจจะ
เห็นวาไมมีงานอื่นที่ทําแลวคุมคากับแรงงานที่เขาเสียไปเทากับการไปรับจาง Lonnie ในการทาสีบาน
ใหม5 

เนื้อหาสาระสําคัญทางเศรษฐศาสตรของกฎหมายวาดวยสัญญาก็คือการ
จัดสรรความเสี่ยงระหวางคูสัญญา ไมวาจะเปนความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นจากการเปลี่ยนใจไมทําตาม
สัญญาหรือความเสี่ยงจากการที่คูสัญญาอาจจะตองเสียคาใชจายเพิ่มขึ้น ตัวอยางที่สามารถเสนอ
แนวคิดทางเศรษฐศาสตรในกรณีนี้คือ A ตองการที่จะขายวัว ซึ่ง A เห็นวาวัวตัวนี้ควรมีมูลคา 30 เหรียญ 
B และ C เปนผูเสนอราคาในการซื้อวัวตัวดังกลาวโดย B เสนอซื้อในราคา 50 เหรียญ และ C เสนอซื้อใน
ราคา 100 เหรียญ ในการพิจารณาราคาเสนอซื้อเพื่อใหเปนประโยชนและสรางประสิทธิภาพใหแก A นั้น 
A ควรที่จะเลือกขายวัวดังกลาวใหแก C เพราะเปนผูเสนอราคาสูงสุด อยางไรก็ดีหากขอเท็จจริงมี
เพิ่มเติมวา หาก A ขายให B นั้น A จะไดเงินสดในทันที และหาก A จะเลือกขายใหแก C นั้น A จะไดรับ
เงินลวงหนา 75 เหรียญในสัปดาหถัดไปและอีก 25 เหรียญในสัปดาหตอไป A จําเปนตองพิจารณาถึง
ความเสี่ยงที่อาจจะเกิดขึ้นไดกอนจะตัดสินใจทําสัญญา ซื้อขาย กลาวคือหากขายให B ก็จะไดรับเงินสด
เลยแตไมอาจขายไดในราคาสูงสุด ในขณะที่ A เลือกที่จะขายวัวในราคาสูงสุด A จะมีความเสี่ยงในการ
ไดรับชําระเงิน A อาจจะเลือกขายวัวให C โดยเชื่อวาแม C จะไมอาจชําระหนี้ได A ก็ยังบังคับให C ตอง
ชําระคาเสียหายหรือสงวัวดังกลาวคืนใหแกตนเองได หาก A ไมเชื่อหรือไมอาจยอมรับความเสี่ยงที่
อาจจะเกิดขึ้นจากการขายวัวใหแก C ไดแลว A ก็อาจจะเลือกที่จะขายวัวดังกลาวใหแก B แลวรับเงินสด
ทันทีแมจะไมใชมูลคาสูงสุดที่ A อาจจะไดรับ6 

กลาวโดยสรุป เปาหมายทางเศรษฐศาสตรของกฎหมายวาดวยสัญญาคือ 
(1) ทําใหการบังคับตามสัญญาสามารถทําได (enforceable) (2) ทําใหคาบริหารสัญญา (เชน กรณีตอง

                                                  
4 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร: ทรัพยสิน สัญญา ละเมิด, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม

, 2544), หนา 53 
5Jeffey L. Harrison, Law and Economics in a Nutshell, (Minnesota: West Publishing Co., 1995), p.91 
6 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, (Boston : Little Brown & Company, 1992), p. 90 



 45

นําคดีขึ้นศาล หรือการรองขอใหศาลบังคับตามสัญญาให) ต่ําลงใหมากที่สุด และ (3) เพื่อจัดสรรความ
เส่ียงที่เกิดขึ้นโดยใชคาใชจายที่ต่ํา7 

3.2.1.2 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับคาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญา 

เปาหมายทางเศรษฐศาสตรที่สําคัญประการหนึ่งของกฎหมายวาดวยสัญญา
ก็คือการทําใหสัญญานั้นมีผลบังคับไดระหวางคูสัญญาไมวาการบังคับใหคูสัญญามีหนาที่ที่จะตอง
ดําเนินการตามภาระหนาที่ที่กําหนดไวในสัญญาหรือบังคับใหคูสัญญาฝายใดที่ผิดสัญญา (defaulting 
party) ตองชดใชเยียวยาความเสียหายจากการที่ตนไมปฏิบัติตามสัญญา 

แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเห็นวา ในการกระทําผิดขอตกลงตามสัญญานั้น 
โดยมากการทําผิดสัญญาไมใชเร่ืองของโอกาสที่จะกระทําโดยสมัครใจแตเปนเพราะคูสัญญาฝายที่ผิด
สัญญานั้นเห็นวาการปฏิบัติการตามสัญญานั้นมิอาจเปนไปไดหรือไมคุมกับตนทุน ในบางกรณีการผิด
สัญญานั้นอาจเกิดขึ้นโดยสมัครใจหากคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญานั้นเห็นวาการไมปฏิบัติตามสัญญาจะ
สรางประสิทธิผลใหตนเองไดดีกวาซึ่งกรณีนี้เรียกวา “การผิดสัญญาอยางมีประสิทธิภาพ (efficient 
breach)”8 แนวคิดที่สําคัญของการผิดสัญญาอยางมีประสิทธิภาพก็คือ การทําใหคูสัญญาฝายหนึ่งดีขึ้น
แตก็ไมไดทําใหคูสัญญาอีกฝายอยูในสถานะที่เลวลง9 ตัวอยางของการผิดสัญญาอยางมีประสิทธิภาพก็
คือ นาย ก ตองการจะขายเทปในราคา 3,000 บาท และนาย ข ตองการที่จะซื้อโดยนาย ข เห็นวาราคา
เทปดังกลาวควรจะมีมูลคาถึง 5,000 บาท นาย ก และ นาย ข ตกลงที่จะซื้อขายเทปดังกลาวในราคา 
4,000 บาท ดังนี้จะเห็นไดวา ความมีประสิทธิภาพของสัญญานี้คือเงินสวนตางมูลคา 1,000 บาท ซึ่งนาย 
ก และ นาย ข ตางก็ไดคาดหวังถึงประโยชนดังกลาว หากขอเท็จจริงมีเพิ่มเติมวานาย ค ติดตอขอซื้อเทป
นั้นจากนาย ก ในราคา 5,500 บาท หากนาย ก ผิดสัญญากับนาย ข โดยยอมขายเทปใหแกนาย ค การ
ผิดสัญญาของนาย ก จะถือวาเปนการผิดสัญญาอยางมีประสิทธิภาพ กลาวคือนาย ค ไดรับเทปที่ตน
อยากไดในราคาที่ตนเองพอใจ นาย ข จะไดรับเงิน 1,000 บาทที่เปนคาเสียหายจากการทําผิดสัญญาซึ่ง
เงิน 1,000 บาท เปนมูลคาที่นาย ข คาดหวังอยูแลว สวนนาย ก ยังคงมีเงินเหลือ  4,500 บาท ซึ่งทําให
สถานะของนาย ก ดีขึ้นหลังจากที่ผิดสัญญาแลว อยางไรก็ดี ไมวาการกระทําผิดสัญญานั้นจะเปนการผิด
สัญญาโดยสมัครใจหรือเปนการผิดสัญญาอยางมีประสิทธิภาพ คูสัญญาฝายที่ผิดสัญญายังคงมีหนาที่
ในการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําผิดสัญญาของตน ในการพิจารณาเรื่องคาเสียหาย
จากการกระทําผิดสัญญาในมุมมองทางเศรษฐศาสตรนั้น นักเศรษฐศาสตรเห็นวาคาเสียหายนั้นมี

                                                  
7 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร: ทรัพยสิน สัญญา ละเมิด, หนา 54 
8 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, p. 118 
9 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร: ทรัพยสิน สัญญา ละเมิด, หนา 59 
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วัตถุประสงคเปนการกระตุน (incentive) ใหคูสัญญาแตละฝายตองปฏิบัติตามสัญญาเวนเสียแตวาการ
ปฏิบัติตามสัญญานั้นจะทําใหมีการใชทรัพยากรอยางไมมีประสิทธิภาพ10 ซึ่งผลจากแนวความคิดนี้ทําให
เกิดแนวคิดในการทําผิดสัญญาอยางมีประสิทธิภาพขึ้น 

ในการพิจารณาคาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาในมุมมองทางดาน
เศรษฐศาสตรนั้นสามารถแยกพิจารณาไดดังนี้ 

ก. คาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนที่คาดหวัง (Expectation Loss) 
และคาเสียหายจากการสูญเสียความไววางใจ (Reliance Loss) 

ก.1 โดยทั่วไป คาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนที่คาดหวัง
นั้น จะเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการสูญเสียผลกําไรที่คาดหวังวาจะไดรับจากการปฏิบัติตามสัญญา 
อยางไรก็ตาม ผลกําไรที่คาดหวังวาจะไดรับจากสัญญาก็เปนเรื่องที่ไมแนนอนเพราะมีปจจัยอื่นๆ มา
ประกอบ เชน การบริหารจัดการหรือสภาพตลาด ณ เวลาหนึ่งเวลาใด อีกทั้งโดยทั่วไปนั้น การประเมิน
มูลคาของกําไรที่สูญเสียก็เปนการยากที่จะกระทําได นักเศรษฐศาสตรเห็นวาผลกําไรคือสวนตางของ
มูลคาตามสัญญา (contract price) และตนทุนการดําเนินการ (cost of performances)11 ซึ่งโดยทั่วไป
ตนทุนมี 2 ประเภท คือตนทุนคงที่ (fixed cost) แลว ตนทุนผันแปร (variable cost)12 ตนทุนคงที่คือ
ตนทุนที่มีจํานวนหรือมูลคาที่แนนอน เชน คาแรงงาน (ซึ่งอาจแปรผันไดหากปฎิบัติงานกับกิจการเปน
ระยะเวลานาน เชน ในกรณีที่ตองมีการขึ้นเงินเดือน) ในขณะที่ตนทุนผันแปรนั้นเปนตนทุนที่แปรผันไป
ตามปจจัยตางๆ ที่เกิดขึ้น เชน คาไฟฟาและคาน้ําประปาที่แปรผันไปตามปริมาณใช 

ก.2 คาเสียหายจากการสูญเสียความไววางใจนั้นคือ ตนทุนที่
คูสัญญาฝายที่มิไดกระทําผิดสัญญากอขึ้นจากการไววางใจวาคูสัญญาอีกฝายจะไดปฏิบัติตามสัญญา
อยางถูกตอง โดยทั่วไป ตนทุนที่ถือวาเกิดขึ้นจากความไววางใจ (reliance) นี้ จะปรากฏในกระบวนการ
เตรียมสัญญาและคาใชจายในการหาขอมูลในการทําสัญญา ในการประเมินมูลคาของความเสียหาย
จากการสูญเสียความไววางใจนี้ นักเศรษฐศาสตรเห็นวาควรจะคํานวณมูลคาของความเสียหายดังกลาว
จนถึงวันที่มีการปฏิบัติตามสัญญา13 หลังจากนั้นมูลคาของความไววางใจในการปฏิบัติตามสัญญาจะ
กลายเปนศูนย เนื่องจากสัญญาไดรับการปฏิบัติแลว ทั้งนี้โดยไมคํานึงวาสัญญานั้นไดรับการปฏิบัติ

                                                  
10 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, p. 119 
11 Ibid., p. 122 
12 Ibid., p. 122 
13 Ibid., p. 121 
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ถูกตองหรือไมเพราะหากการปฏิบัติตามสัญญานั้นไมถูกตองคูสัญญาฝายที่เสียหายก็สามารถเรียก
คาเสียหายจากการปฏิบัติผิดสัญญาไดอยูแลว 

จากเนื้อหาสาระขางตนจะพบวาคาเสียหายจากการสูญเสีย
ประโยชนที่คาดหวังนั้นมุงเนนที่รายไดของคูสัญญาฝายที่มิไดกระทําผิดสัญญา หากมีการปฏิบัติตาม
สัญญาสวนคาเสียหายจากการสูญเสียความไววางใจนั้นมุงเนนที่ความสูญเสียที่เกิดขึ้นกับคูสัญญาฝาย
ที่มิไดผิดสัญญา 

ข. คาเสียหายอันเปนผลตอเนื่อง (consequential damages) 

นักกฎหมายมองคาเสียหายอันเปนผลตอเนื่องวาเปนคาเสียหายที่
เปนผลมาจากความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําผิดสัญญาซึ่งมิใชผลโดยตรงของความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการกระทําผิดดังกลาว โดยทั่วไปศาลจะอนุญาตคูสัญญาฝายที่เสียหายจากการกระทําผิด
สัญญาไดรับคาเสียหายอันเปนผลตอเนื่องนี้ในกรณีที่คูสัญญาฝายที่ทําผิดสัญญาตองคาดเห็นหรือควร
จะคาดเห็นถึงผลเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นหากตนเองไมปฏิบัติตามสัญญา ในสวนของนักเศรษฐศาสตร
นั้นมองวา คาเสียหายอันเปนผลตอเนื่องนี้สามารถใชเปนสิ่งจูงใจ (incentive) ใหคูสัญญาใชความ
ระมัดระวังในการปฏิบัติตามสัญญา กลาวคือใชเปนสิ่งจูงใจใหคูสัญญาหลีกเลี่ยงความเสียหายที่
คลายคลึงกันที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคต และเพื่อใหเกิดความระมัดระวังการใชทรัพยากรในตนทุนที่ไม
แพงและใชทรัพยากรดังกลาวนั้นอยางมีประสิทธิภาพ14 นอกจากนี้ นักเศรษฐศาสตรยังเห็นวาการคาด
เห็นถึงความเสียหายนั้นควรตองเกิดขึ้นกับคูสัญญาทั้งสองฝาย ทั้งนี้เพื่อเปนการกระตุนใหคูสัญญาแตละ
ฝายตองระมัดระวังและแจงใหคูสัญญาอีกฝายไดรับทราบถึงความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้น ส่ิงจูงใจ
ดังกลาวนั้นถูกสรางขึ้นเพื่อใหมีการจัดสรรความเสี่ยงไดอยางมีประสิทธิภาพ15 

ค. คาปรับ (Penalties) และคาเสียหายที่ตกลงไวลวงหนา (Liquidated 
Damages) 

วัตถุประสงคสําคัญของคาปรับและคาเสียหายที่ตกลงไวลวงหนาก็
คือการประกันวาคูสัญญาแตละฝายตองปฏิบัติตามสัญญา คาปรับและคาเสียหายที่ตกลงไวลวงหนานี้
ถือไดวาเปนการเพิ่มตนทุนใหแกคูสัญญาในอันที่จะตองดําเนินการและปฏิบัติตามสัญญาซึ่งตนทุน

                                                  
14 Ibid., p. 127 
15 Ibid., p. 127 
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ดังกลาวนี้มีมูลคาเกินกวามูลคาของความเสียหายที่แทจริงโดยทายที่สุดตนทุนของคูสัญญาฝายที่ผิด
สัญญานั้นจะเปน  มูลคาที่สูงกวาตนทุนของคูสัญญาฝายที่มิไดผิดสัญญา16 

3.2.2 ทฤษฎีและแนวคิดเก่ียวกับคาเสียหายในกรณีผิดสัญญา 

การชดใชความเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้ตามสัญญามีวัตถุประสงคสําคัญใน
อันที่จะชดใชใหแกคูสัญญาฝายที่ไมไดทําผิดใหไดรับการเยียวยาตามสิทธิของตนเพื่อใหอยูในสถานะที่
เขาพึงจะไดรับหากไดมีการชําระหนี้ตามสัญญาโดยสมบูรณหรืออยางนอยที่สุดใหไดรับคาเสียหายใน
จํานวนที่ใกลเคียงมากที่สุด ดวยหลักการดังกลาวนี้คูสัญญาฝายที่มิไดกระทําผิดสัญญาจึงมีสิทธทิี่จะ
เรียกเอาคาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้ตามสัญญาเปนคาเสียหาย ในการพิจารณากําหนด
คาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญา ทฤษฎีและแนวคิดที่เกี่ยวของในเรื่องดังกลาวมีดังนี้ 

3.2.2.1 ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาของประเทศที่
ใชระบบจารีตประเพณี 

ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common Law) มีแหลงกําเนิดมาจาก
ประเทศอังกฤษซึ่งมีรากเหงาของกฎหมายมาจากลัทธิศักดินา (Feudalism) โดยทั่วไป กฎหมายของ
ประเทศที่ใชระบบกฎหมายจารีตประเพณีนั้นเกิดขึ้นจากระเบียบประเพณีของรัฐซึ่งไมไดมีบัญญัติไวเปน
ลายลักษณอักษร ทั้งนี้ศาลมีหนาที่หาหลักหรือจารีตใดๆ ที่เกี่ยวของมาปรับใชกับขอพิพาท นอกจากนี้ 
ในหลักการสําคัญซึ่งนอกเหนือจากการที่ศาลตองหาหลักจารีตมาปรับใชแลว หลักความยุติธรรม 
(Equity) เปนหลักการสําคัญที่ศาลในประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณีสามารถนํามาปรับ
ใชไดกับขอพิพาท เพื่อเปนชองทางในการอุดชองวางของกฎหมายได การเรียกคาเสียหายอันเกิดแตการ
ไมชําระหนี้ก็คือการเรียกคาเสียหายอันเกิดแตการกระทําผิดสัญญาในหลักของกฎหมายแบบจารีต
ประเพณี (Common Law) ในกฎหมายของประเทศอังกฤษยอมรับใหมีการชดเชยความเสียหายอันเกิด
จากการกระทําผิดสัญญาอยางกวางขวางเปนการทั่วไปมากกวาการบังคับชําระหนี้และคาเสียหายโดย
เฉพาะเจาะจง ซึ่งนั่นยอมจะแสดงใหเห็นวาการเยียวยาความเสียหายนั้นอาจจะสรางความยุติธรรม
พอสมควร โดยที่จุดมุงหมายที่สําคัญในเรื่องคาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาของระบบกฎหมาย
แบบจารีตประเพณีก็คือ การทําใหคูกรณีฝายที่เสียหาย (คูสัญญาฝายที่มิไดกระทําผิดสัญญา : non-
defaulting party) ไดกลับคืนสูสถานะทางเศรษฐกิจเชนเดียวกับท่ีเขาพึงจะไดรับหากสัญญานั้นไดรับ
การปฏิบัติโดยสมบูรณหรืออยางนอยคูสัญญาดังกลาวก็จะตองกลับคืนสูสถานะกอนที่จะมีการตกลงทํา
สัญญากัน ในยุคกอนปคริสศตวรรษที่ 1854 กฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นยังไมมีหลักเกณฑที่แนนอน
เกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายในกรณีที่ความเสียหายนั้นเกิดจากการกระทําผิดสัญญา แตในป ค.ศ. 

                                                  
16 Ibid., p. 128 
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1854 มีการพิจารณาคดีหนึ่งซึ่งตอมากลายเปนหลักเกณฑสําคัญที่ศาลในคดีตอๆ มานํามาใชปรับกับคดี
และใชเปนเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําผิดสัญญา คดีที่วานั้นคือ คดี 
Hadley v. Baxendale ((1854) 9 Exch, 341) นอกจากคดี Hadley v. Baxendale ดังกลาวแลว คดี 
The Heron II, Konfos v. C. Czarnikow, Ltd., (1969) 1.A.C.35017 ศาลยังไดพิจารณาถึงหลักในเรื่อง
ความสัมพันธและความไกลใกลตอการกระทําผิดสัญญาซึ่งถือไดวาเปนเหตุของการกระทํา กลาวถือ
ความเสียหายนั้นจะตองไมไกลกวาเหตุและมีความสัมพันธระหวางเหตุและผล 

หากพิจารณาจากคดีสําคัญขางตน ความรับผิดอันเกิดจากการกระทําผิด
สัญญาตามหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษมี 2 แนวทาง คือ 

1. คาเสียหายตามปกติ (General Damages) 

การเรียกคาเสียหายตามปกตินั้น คาเสียหายที่จะเรียกไดตองเปน
คาเสียหายที่เกิดขึ้นอันเปนไปตามลักษณะที่วิญูชนทั่วไปพึงจะตองเสียหาย ทั้งนี้คาเสียหายที่เกิดขึ้น
ดังกลาวตองเปนคาเสียหายอันเปนผลธรรมดาของการไมปฏิบัติตามสัญญา เชน ในกรณีการผิดนัดตาม
สัญญาซื้อขายนั้นหากคูสัญญาฝายหนึ่งไมสงมอบสินคาใหแกคูสัญญาอีกฝาย คาเสียหายปกติที่เกิดขึ้น
นั้นคือราคาที่แตกตางกันระหวางราคาตามสัญญาและราคาตลาดของสินคานั้น 

2. คาเสียหายในพฤติการณพิเศษ (Special Damages) 

คาเสียหายในกรณีนี้คือคาเสียหายที่เกิดขึ้นซึ่งมิไดเกิดขึ้นอันเปนผล
ธรรมดาจากการกระทําผิดสัญญา ทั้งนี้คูสัญญาฝายที่ผิดสัญญานั้นไดคาดเห็นหรือควรจะ  คาดเห็น 
นอกจากนี้คาเสียหายดังกลาวตองไมไกลตอเหตุ 

จากคดีที่สําคัญทั้ง 2 คดีขางตนสามารถนํามาพิจารณาถึงทฤษฎีและแนวคิด
ในการกําหนดคาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาของประเทศที่ใชกฎหมายระบบแบบจารีตประเพณีได
ดังนี้ 

ก. ทฤษฎีการคาดเห็น (Foreseeability) 

ทฤษฎีการคาดเห็นนี้มีหลักที่สําคัญคือ ในการกอความเสียหายของ
คูสัญญาฝายที่ผิดสัญญานั้น คูสัญญาฝายดังกลาวคาดเห็นหรือไมวาหากตนไมปฏิบัติตามสัญญาแลว
จะกอความเสียหายใหแกคูสัญญาอีกฝาย หลักการคาดเห็นนั้นโดยทั่วไปจะใชในการกําหนดคาเสียหาย
ตามปกติ มีความเชื่อกันวาศาลของประเทศอังกฤษนําหลักการคาดเห็นมาใชโดยรับมาจากประเทศ

                                                  
17 F.H. Lawson, Remedies of English Law, (London: Butterworths, 1980), p. 78 
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ฝร่ังเศสผานทางคดี Hadley v. Baxendale ((1854) 9 Exch, 341) แตก็มีผูเห็นวาหลักดังกลาวมาจาก
คดีละเมิดของอังกฤษเอง18 สาระสําคัญในคดี Hadley v. Baxendale ซึ่งแสดงใหเห็นถึงทฤษฎีดังกลาวมี
ดังนี้ "Where two parties have made a contract which one of them has broken, the damages 
which the other party ought to resolve in respect of such breach of contract should be such as 
my firmly and reasonably be considered either as arising naturally, i.e. according to the usual 
course followings, from such breach of contract itself, or such as my reasonably be supposed 
to have been in the contemplation of both parties, at the time they made the contract, as the 
probable result of the breach of it."19 

จากเนื้อหาของคดี Hadley v. Baxendale ขางตนจะพบวา
คาเสียหายที่จะเรียกไดตองเปนคาเสียหายที่อาจถือไดวาเปนธรรมและสมเหตุสมผล เพราะเกิดขึ้นเปน
ธรรมดาหรือตามเหตุการณปกติของการทําผิดสัญญาหรือเกิดขึ้นเพราะถือไดวาคูสัญญาไดคาดหมายไว
ลวงหนาแลวในขณะทําสัญญา คดี Hadley v. Baxendale เปนคดีที่ไดรับการยอมรับและถือปฏิบัติตอ
กันมาโดยศาล ในการคํานวณมูลคาของความเสียหายอันเกิดแตการไมปฏิบัติการตามสัญญา การที่ศาล
ของประเทศอังกฤษยอมรับหลักการของทฤษฎีนี้ก็เพราะศาลในประเทศอังกฤษเห็นวาสัญญานั้นเปนเรื่อง
ของนิติสัมพันธที่ไดกอกันไวกอนที่จะมีหนี้ระหวางคูสัญญา ดังนั้นคูสัญญาแตละฝายยอมจะเล็งเห็นหรือ
คาดเห็นถึงผลที่จะเกิดขึ้น หากสัญญาไดรับการปฏิบัติและในทํานองเดียวกันคูสัญญาทั้งสองฝายยอมที่
จะเล็งเห็นหรือคาดเห็นถึงผลของการไมชําระหนี้หรือไมปฏิบัติตามสัญญาได ดังนั้นเมื่อมีคูสัญญาฝายใด
ฝายหนึ่งไมชําระหนี้หรือไมปฏิบัติตามสัญญา คูสัญญาฝายนั้นควรที่จะรับผิดเฉพาะในความเสียหายที่
ตนไดคาดเห็นหรืออาจจะคาดเห็นหรือท่ีไดไตรตรองไวกอน อยางไรก็ดี แมวากฎหมายวาดวยความรับผิด
ในกรณีผิดสัญญาของประเทศอังกฤษและประเทศฝรั่งเศสจะใชหลักการพิจารณาเดียวกันนั้นก็คือทฤษฎี
การคาดเห็น (Foreseeability Theory) แตกฎหมายในเรื่องนี้ของประเทศอังกฤษมิไดกําหนดโดย
เครงครัดเชนเดียวกับกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสที่วาการคาดเห็นนั้นจะตองเกิดขึ้นในขณะทําสัญญา 

ข. ทฤษฎีไกลตอเหตุ (Remoteness Theory)  

ในสวนของการกําหนดคาเสียหายจากการผิดสัญญาในกรณี
คาเสียหายในพฤติการณพิเศษนั้น ศาลในประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณีนี้จะใชทฤษฎี
ไกลกวาเหตุ (Remoteness) มาพิจารณาประกอบอีกดวย โดยสาระสําคัญของทฤษฎีนี้ก็คือการที่
คูสัญญาฝายที่ตองรับผิดจากการปฏิบัติตามสัญญาจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายจากการกระทําของตน

                                                  
18 โสภณ รัตนากร, หนี้, หนา 154 
19 H. G. Beale, Chitty on Contracts: V. 1: General Principles, (London: Sweet & Maxwell, 1999), p. 

1290 
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ใหแกคูสัญญาฝายที่เสียหายนั้น ความเสียหายที่ตองรับผิดชอบนอกจากตองเปนความเสียหายที่เกิดขึ้น
อันเปนผลโดยปกติของการกระทําแลว ความเสียหายที่อาจคาดเห็นไดจากการกระทําผิดสัญญาของตนก็
ควรเปนสวนหนึ่งที่คูสัญญาฝายที่ผิดสัญญาตองรับผิด นอกจากนี้คาเสียหายที่จะตองรับผิดจะตอง
ใกลชิดกับการกระทําผิดนั้นดวย กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือคูสัญญาฝายที่ตองรับผิดไมจําเปนตองรับผิดใน
ความเสียหายที่เกิดขึ้นที่ไกลกวาเหตุ (too remote) ทฤษฎีนี้ถูกสรางขึ้นมาเพื่ออํานวยประโยชนใหแก
ผูเสียหายเพราะเพียงแคคาเสียหายอันเปนผลปกติอาจจะเยียวยาความเสียหายใหแกคูสัญญาฝายที่มิได
กระทําผิดสัญญาไดไมเพียงพอ ทั้งนี้เพราะอาจจะมีความเสียหายอื่นๆ ที่เกิดขึ้นจากการกระทําผิด
สัญญาอีก โดยความเสียหายนั้นอาจจะเกิดขึ้นไดแมจะไมใชผลโดยตรงจากการกระทําผิดสัญญา 

กลาวโดยสรุป ความรับผิดอันเกิดจากการผิดสัญญาของกฎหมายจารีต
ประเพณีแบงไดเปน 2 หลัก ก็คือ 

1. การเรียกคาเสียหายนั้น คาเสียหายจะตองเปนผลที่เกิดขึ้นจากเหตุที่
วิญูชนโดยทั่วไปคาดเห็นซึ่งหมายความวาคาเสียหายจากการผิดสัญญาตองเปนคาเสียหายที่ไมไกล
กวาเหตุและเกิดขึ้นอันเปนผลปกติจากการทําผิดสัญญานั้น 

2. คาเสียหายที่มิใชเปนผลโดยตรงหรือคาเสียหายในพฤติการณพิเศษ
นั้น ทฤษฎีที่ใชในการพิจารณาก็คือหลักไกลกวาเหตุ ทั้งนี้ในการกําหนดคาเสียหายในพฤติการณพิเศษ
นั้นศาลไมจําเปนตองพิจารณาวาผลที่เกิดขึ้นไมไกลกวาเหตุและมีความสัมพันธกับเหตุเทานั้น 

ในสวนของการกาํหนดคาเสียหายเชิงลงโทษสําหรับกรณีการทําผิดสัญญานั้น
ไมมีหลักการใดๆ ของกฎหมายจารีตประเพณีใหทําได ดังนั้นในกรณีที่คูสัญญาฝายที่ผิดสัญญานั้นได
กระทําผิดสัญญาโดยเจตนาทุจริตก็คงตองชดใชคาเสียหายโดยใชทฤษฎีและหลักการอยางเดียวกันกับ
กรณีที่ไมไดมีเจตนาทุจริต ศาสตราจารย ม.ร.ว. เสนีย ปราโมช ไดใหขอสังเกตเกี่ยวกับทฤษฎีการกําหนด
คาเสียหายในกรณีผิดสัญญาของประเทศอังกฤษไวดังนี้20 "ในเรื่องผิดสัญญา กฎหมายอังกฤษมีหลัก
อยางเดียวกับมาตรา 222 วรรค 2 คือถาความเสียหายเกิดขึ้นแตพฤติการณพิเศษแลว ลูกหนี้ผูผิด
สัญญาจะตองรับผิดใชคาเสียหาย (damages) ตอเมื่อไดรูหรือคาดเห็นกอนเทานั้น" 

                                                  
20 เสนีย ปราโมช, ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2, (กรุงเทพฯ: 

สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช จํากัด, 2527) หนา 661 
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3.2.2.2 ทฤษฎีและแนวคิดเกี่ยวกับคาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาของประเทศที่
ใชระบบประมวลกฎหมาย 

ในแตละประเทศแมจะใชระบบกฎหมายอยางเดียวกันแตก็ไมมีความจําเปนที่
จะตองกําหนดใหกฎหมายมีเนื้อหาสาระที่เหมือนกัน ในสวนของกฎหมายที่เกี่ยวของกับคาเสียหายก็
เชนเดียวกัน ส่ิงที่แตละประเทศมีเหมือนกันก็คือไมมีกฎหมายของประเทศใดวางหลักที่แนนอนวาความ
เสียหายอยางไรจึงจะใหรับผิดและชดใชคาเสียหายอยางไรและเทาใด ทั้งนี้เพราะถาหากมีการวางหลักที่
แนนอนและตายตัวเอาไว กฎหมายอาจไมสามารถใชปรับกับคดีความไดเพราะขอเท็จจริงของแตละคดี
ยอมจะมีความแตกตางกัน สําหรับทฤษฏีและแนวคิดที่เกี่ยวกับคาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาของ
ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายที่สําคัญมีดังนี้ 

ก. ทฤษฎีเงื่อนไข 

ทฤษฎีเงื่อนไขมีหลักการสําคัญคือการพิจารณาจากเหตุและผล 
กลาวคือ ทฤษฎีนี้มีแนวคิดวา ถาไมมีเหตุเชนนั้นเกิดขึ้นผลจะไมเกิดขึ้น21 ผลที่เกิดขึ้นอันหนึ่งอาจจะเกิด
จากเหตุหลายเหตุหรือหลายประการ ถาเหตุอันหนึ่งคือการกระทําของผูถูกกลาวหาแลว ผูนั้นก็ตองรับผิด
โดยไมตองคํานึงถึงวายังมีเหตุอื่นที่กอใหเกิดความเสียหายนั้นดวย 

ข. ทฤษฎีเหตุเหมาะสม 

ทฤษฎีนี้ถือวาเหตุที่ตามปกติยอมกอใหเกิดผลเชนวานั้นเทานั้น 
ลูกหนี้จึงจะตองรับผิดชอบ22 ทั้งนี้จะตองมีการพิจารณาความรูความชํานาญและความสามารถของ
บุคคลนั้นดวย ประการสําคัญของทฤษฎีนี้ก็คือผลที่เกิดขึ้นจากการกระทําของผูกระทํานั้นจะตองไมไกล 
(too remote) จนความคิดของคนธรรมดาไมสามารถที่จะคาดหมายได23 

ขอแตกตางของทั้งสองทฤษฎีขางตนคือทฤษฎีเหตุเหมาะสมใหรับผิดเฉพาะ
ในผลของความเสียหายปกติที่เกิดจากการกระทําของฝายที่ทําผิดเทานั้น แตมิใหรับผิดชอบเลยไปถึงผล
อะไรที่เกิดขึ้นและหางไกลจากการกระทําอันเปนความผิดที่มิไดกระทําตามสัญญา ซึ่งกลาวโดยงายก็คือ
มิใชผลของความเสียหายปกติ ทั้งนี้การประเมินผลเสียหายปกตินั้นตองประเมินจากสามัญสํานึกของ

                                                  
21 โสภณ รัตนากร, หนี้, หนา 153 
22 อางแลว, หนา 153 
23 พรรณิภา บูรพาชีพ, “คาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้”, (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชา

นิติศาสตร  บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2522), หนา 101 
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วิญูชนเปนการทั่วไป สวนทฤษฎีเงื่อนไขนั้นถือเอาผลโดยตรงของการกระทําผิดเปนสําคัญ โดยถือวา
หากไมมีเหตุของการกระทําผิด ผลก็จะไมเกิดขึ้นโดยที่ผลที่เกิดขึ้นจะเปนผลปกติหรือไมก็ตาม หากแต
เกิดจากเหตุนั้นแลวก็ตองรับผิด 

ขอดีของทฤษฎีเงื่อนไขก็คือการถือหลักวาถาไมมีการกระทําของผูใดความ
เสียหายก็จะไมเกิดขึ้น แตก็มีขอโตแยงก็คือจําเลยอาจตองรับผิดยืดยาวไปโดยไมมีขอบเขต ตลอดจนถึง
ความเสียหายที่ไมมีใครอาจคาดหมายไดจําเลยยังคงตองรับผิด คือถาความเสียหายเปนผลจากการ
กระทํา แมจะมีจํานวนมากและหางไกลเพียงใด ถามีความสัมพันธระหวางเหตุและผล ผูกระทําผิดก็  
ตองรับผิด ในสวนของทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมนั้นถือวาผลที่ผูกระทําจะตองรับผิดตองเปนผลที่ตามปกติ
ควรเกิดจากการกระทําของผูกระทํานั้น ขอดีของทฤษฎีนี้คือเปนทฤษฎีที่จํากัดความรับผิดชอบของ
ผูกระทําใหรับผิดนอยลง คือมีขอบเขตความรับผิดเฉพาะผลที่ตามปกติจะเกิดขึ้นจากการกระทําผิด
เทานั้น ความผิดที่มิใชผลปกติ ผูกระทําผิดก็ไมตองรับผิด ขอเสียของทฤษฎีนี้ก็คือ ขอจํากัดการรับผิดซึ่ง
จะขัดกับความเปนจริง 

อยางไรก็ดี สําหรับกฎหมายเกี่ยวกับคาเสียหายของประเทศฝรั่งเศสนั้นมี
หลักการและทฤษฎีที่แตกตางออกไปอยูบาง โดยที่หลักการและทฤษฎีที่สําคัญของกฎหมายที่เกี่ยวกับ
คาเสียหายของประเทศฝรั่งเศสก็คือ หลักการคาดเห็นซึ่งสามารถพิจารณาไดจากมาตรา 1150 ของ
ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส องคประกอบสําคัญของหลักการคาดเห็นตามหลักของกฎหมายประเทศ
ฝร่ังเศสก็คือ 

1. ตองเปนเหตุโดยตรงกลาวคือ ตองมีเหตุที่ทําใหเกิดผล เชน การไม
ชําระหนี้สงผลใหเกิดความเสียหายแกคูสัญญาอีกฝาย 

2. ความคาดเห็น (foreseeability) คูสัญญาฝายที่ผิดสัญญาจะตองรับ
ผิดจากการกระทําผิดสัญญาก็ตอเมื่อไดคาดเห็นถึงความเสียหายหรืออาจจะคาดเห็นถึงความเสียหายใน
เวลาที่สัญญา ตัวอยางที่สําคัญตามหลักการคาดเห็นตามกฎหมายฝรั่งเศสก็คือ24 ผูเชาที่ถูกขับไลออก
จากบานเชากอนสัญญาเชาครบกําหนดมีสิทธิที่จะเรียกคาขนยาย คาเชาที่จายไปลวงหนา คาที่ตองจาย
คาเชาบานใหมที่แพงขึ้น ซึ่งเปนคาเสียหายที่เปนผลโดยตรงและผูใหเชาคาดเห็นหรืออาจคาดเห็นไดหาก
กรณีเปนวาบานที่เชานั้นผูเชาใชประโยชนในการประกอบธุรกิจการคา เมื่อถูกขับไลกอนครบกําหนดผูให
เชาก็ตองรับผิดไมเฉพาะคาใชจายขางตน หากแตยังตองรับผิดในกรณีที่ผูเชาตองสูญเสียลูกคาเพราะไม
อาจหาสถานที่ที่เหมาะสมในบริเวณใกลเคียงได   คาเสียหายดังกลาวถือวาผูใหเชาอาจคาดเห็นได 

                                                  
24 โสภณ รัตนากร, หนี้, หนา 150-151 
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อยางไรก็ดีกฎหมายฝรั่งเศสก็ยังไดเปดชองใหผูเสียหายสามารถเสีย
คาเสียหายเพิ่มเติมไดหากคูสัญญาอีกฝายที่ทําผิดสัญญานั้นกระทําโดยการฉอฉล คาเสียหายในกรณีนี้
ไมจําเปนตองเกิดจากเหตุโดยตรงและคาดเห็น 

3.2.3 ลักษณะและประเภทของคาเสียหายในกรณีผิดสัญญา 

คาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญานั้นเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําใดๆ ที่
เปนการผิดตอขอตกลงที่ไดกระทําไวในสัญญาหรือผิดภาระหนาที่ที่คูสัญญาฝายหนึ่งจะตองกระทําตอ
คูสัญญาอีกฝายตามที่ตกลงไว การกระทําผิดตอขอตกลงหรือกระทําผิดภาระหนาที่ดังกลาวนั้นสงผลให
คูสัญญาฝายที่มิไดกระทําผิดดังกลาวตองไดรับความเสียหาย ในกฎหมายของตางประเทศคาเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการกระทําผิดสัญญาก็มีแนวคิดเชนเดียวกับคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําผิดสัญญา
ตามที่ไดกําหนดไวในกฎหมายไทย กลาวคือ คาเสียหายดังกลาวมีลักษณะเปนการชดใชและเยียวยา
ความเสียหายของคูสัญญาฝายที่ไมไดกระทําการใดๆที่เปนการผิดสัญญาและ/หรือภาระหนาที่ใดๆ ใน
สัญญาไมวาจะเปนการไมชําระหนี้หรือการชําระหนี้บกพรอง ลักษณะทั่วไปและประเภทของคาเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการผิดสัญญาภายใตกฎหมายไทยและตางประเทศที่สําคัญมีดังนี้ 

3.2.3.1 ประเทศไทย 

คาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาภายใตกฎหมายของประเทศไทยไดมีการ
กําหนดไวในบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยเมื่อพิจารณาจากประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยแลว จะพบวาคาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาภายใตกฎหมายไทยสามารถแบง
ออกไดเปน 3 ลักษณะดังตอไปน้ี 

ก. คาเสียหายกรณีไมชําระหนี้ตามสัญญา 

หลักการสําคัญของกฎหมายวาดวยสัญญาก็คือ คูสัญญามีหนาที่ใน
การกระทําการหรือละเวนการกระทําการอยางหนึ่งอยางใดหรือหลายอยาง เชนนาย ก ทําสัญญาซื้อขาย
รถกับนาย ข นาย ก ในฐานะผูซื้อมีหนาที่ที่จะตองชําระราคาคารถที่ตนจะซื้อใหแกนาย ข ใน
ขณะเดียวกัน นาย ข ในฐานะผูขายก็มีหนาที่ในการสงมอบรถใหแกนาย ก เพื่อเปนการตอบแทนที่นาย ก 
จะชําระราคาคารถใหแกตน การชําระราคาและการสงมอบรถถือเปนหนี้ที่นาย ก และนาย ข จะตอง
กระทําตออีกฝาย หากนาย ข เมื่อไดรับชําระราคาคารถแลวไมยอมสงมอบรถใหแกนาย ก หรือนาย ก ไม
ยอมชําระราคาคารถทั้งที่ตนไดรับมอบรถจากนาย ข แลว กรณีเชนนี้จะเห็นวาคูสัญญาฝายหนึ่งไมยอม
ชําระหนี้ในสวนของตนคูสัญญาอีกฝายชอบที่จะเรียกคาเสียหายเอาจากคูสัญญาฝายที่ไมปฏิบัติการ
ชําระหนี้ใหกับตนไดเพื่อชดใชและเยียวยาความเสียหายจากการไมชําระหนี้นั้น ในกรณีนี้ นอกจาก
เจาหนี้จะเรียกคาเสียหายไดแลวยังสามารถที่จะเรียกใหลูกหนี้ปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาไดอีกดวย 
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ทั้งนี้วรรค 4 ของมาตรา 213 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดเปดชองใหเจาหนี้สามารถกระทํา
ได25 

การไมชําระหนี้นั้นกอใหเกิดความเสียหายแกคูสัญญาฝายที่ได
ปฏิบัติการชําระหนี้ไปแลว คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการไมชําระหนี้มี 2 ประการ คือคาเสียหายตามปกติ
และคาเสียหายพิเศษ 

ก.1 คาเสียหายตามปกติคือคาเสียหายเพื่อเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดขึ้นอันเปนผลโดยตรงจากการไมชําระหนี้ซึ่งถือไดวาเปนคาเสียหายที่ทุกคนคาดหมายได
ลวงหนา เชน ผูเชาไมสงมอบทรัพยที่เชาคืนหลังจากเลิกสัญญา ผูใหเชาก็เรียกคาเสียหายไดเทากับคา
เชา เปนตน 

ก. 2 คาเสียหายพิเศษเปนคาเสียหายสําหรับความเสียหายซึ่ง
ไมไดเปนผลโดยตรงที่คนทั่วไปจะคาดถึง แตเปนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากเหตุการณพิเศษ ซึ่งลูกหนี้
จะตองรับผิดตอความเสียหายที่เกิดขึ้นจากเหตุการณพิเศษนี้ หากลูกหนี้อยูในวิสัยที่ควรจะรูหรือคาดเห็น
ไดถึงความเสียหายพิเศษที่อาจจะเกิดขึ้นหากตนไมปฏิบัติการชําระหนี้ กฎหมายฝรั่งเศสกําหนดใหลูกหนี้
ตองรับผิดในความเสยีหายพิเศษ หากลูกหนี้คาดเห็นไดขณะทําสัญญาแตศาลฎีกาของไทยถือวาอาจ
คาดเห็นตอนไมชําระหนี้ก็ได26 คาเสียหายพิเศษจะปรากฏในรูปของกําไร เบี้ยปรับ มัดจํา คาใชจายอื่นๆ 

ข. คาเสียหายในกรณีชําระหนี้บกพรอง 

คาเสียหายในกรณีนี้คือลูกหนี้ไดปฏิบัติการชําระหนี้แลวแตการชําระ
หนี้ดังกลาวนั้นมีความชํารุดบกพรองปรากฏอยูกลาวคือ การชําระหนี้ดังกลาวไมเปนไปตามความ
ประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี2้7 

ความบกพรองในการชําระหนี้ไมไดจํากัดอยูเพียงความชํารุด 
บกพรองของวัตถุแหงหนี้หรือไมเปนไปตามความประสงคแหงหนี้ การชําระหนี้ผิดเวลาหรือสถานที่ก็ถือ
วาเปนการชําระหนี้บกพรองดวยเชนกัน เชน กรณีลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ เจาหนี้ชอบท่ีจะเรียกเอา

                                                  
25 วรรค 4 ของมาตรา 213 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติไววา "...อนึ่งบทบัญญัติในวรรค

ทั้งหลายที่กลาวมากอนนี้หากระทบกระทั่งถึงสิทธิที่จะเรียกเอาคาเสียหายไม" 
26 โสภณ รัตนากร, หนี้, หนา 160 
27 มาตรา 215 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา "เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ใหตองตามความ

ประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ไซร เจาหนี้จะเรียกเอาคาสินไหมทดแทนหรือความเสียหายอันเกิดแตการนั้นก็ได” 
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คาเสียหายใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการผิดนัดดังกลาวนั้นได เปนตน แตหากการผิดนัดนั้นสงผลใหการชําระหนี้
นั้นตกเปนการพนวิสัย เจาหนี้สามารถเรียกคาเสียหายไดเชนเดียวกับกรณีที่ลูกหนี้ไมชําระหนี2้8 

ค. คาเสียหายในกรณีเลิกสัญญา 

หากลูกหนี้ผิดสัญญาไมวาจะดวยประการใดๆ เจาหนี้อาจบอกเลิก
สัญญาได ซึ่งผลของการบอกเลิกสัญญาก็คือคูสัญญากลับคืนสูฐานะเดิมและจะตองมีการคืนทรัพยสิน
ใหแกกัน หากมีความเสียหายเกิดขึ้น เจาหนี้ชอบท่ีจะเรียกคาเสียหายไดดวย 

3.2.3.2 ประเทศอังกฤษ 

ในประเทศอังกฤษ คาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญานั้นถือวาเปนการ
ชดเชยความเสียหายซึ่งคูสัญญาฝายหนึ่งไดรับจากการกระทําผิดสัญญาของคูสัญญาอีกฝายและมี
วัตถุประสงคเพื่อเปนการทําใหคูสัญญาฝายนั้นอยูในสถานะที่จะไดรับประโยชนจากการปฏิบัติตาม
สัญญา คาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาตามที่ปรากฏในกฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นมี 2 
ประเภท ดังนี้ 

ก. คาเสียหายตามปกติ (General Damages) 

คาเสียหายตามปกติเปนคาเสียหายที่เกิดจากการกระทําผิดตอสิทธิ
ทางกฎหมายที่เกี่ยวของหรือหนาที่ที่กําหนดไวในสัญญา29 คาเสียหายประเภทนี้ถือวาเปนผลโดยตรงจาก
การกระทําการใดอันเปนการผิดสัญญา 

ข. คาเสียหายในพฤติการณพิเศษ (Special Damages) 

คาเสียหายในพฤติการณพิเศษนี้ถือวาเปนคาเสียหายซึ่งแสดงความ
สูญเสียเปนตัวเงินโดยที่ผูเสียหายตองพิสูจนจากขอเท็จจริงที่ตนไดฟองรอง30 คาเสียหายในพฤติการณ
พิเศษที่มีลักษณะเดนและสามารถพิจารณาไดชัดเจนก็คือ คาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนที่
คาดหวังและคาเสียหายจากการสูญเสียความไววางใจ 

                                                  
28 วรรค 1 ของมาตรา 218 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติวา "ถาหากการชําระหนี้กลายเปน

พนวิสัยจะทําไดเพราะพฤติกรรมอันใดอันหนึ่งซึ่งลูกหนี้ตองรับผิดชอบไซร ทานวาลูกหนี้จะตองใชคาสินไหมทดแทน
ใหแกเจาหนี้เพื่อคาเสียหายอยางใดๆ อันเกิดแตการไมชําระหนี้นั้น" 

29 H.G. Beale, Chitty on Contracts: V. 1: General Principles, p. 1271 
30 Ibid., p.1272 
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ข.1 คาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนที่คาดหวัง 
(Expectation Loss) 

คาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนที่คาดหวังเปน
คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่คูสัญญาฝายที่มิไดกระทําผิดสัญญา (non-defaulting party) คาดหวังวา
ตนจะไดรับผลกําไรหรือประโยชนอื่นใดหากการกระทําตางๆ และภาระหนาที่ที่เกี่ยวของซึ่งไดกําหนดไว
ในสัญญาไดรับการปฏิบัติครบถวนและสมบูรณ หากแตในความเปนจริงนั้นกําไรหรือผลประโยชน
เหลานั้นไมอาจจะเกิดขึ้นไดเพราะมีคูสัญญาฝายหนึ่งกระทําผิด (defaulting party) ตอคําสัญญาที่ไดให
ไว31 ความสูญเสียประโยชนที่คาดหวังจากสัญญาที่สําคัญก็คือ การสูญเสียกําไร อยางไรก็ดี ในการ
พิสูจนการสูญเสียกําไรที่คาดหวังนี้ก็ยังมีความไมแนนอนในวิธีการพิสูจน อีกทั้งในทางปฏิบัติก็ยังเปนการ
ยากที่จะพิสูจนใหเห็นไดเปนจํานวนที่แนนอน แตก็มิไดหมายความวาผูเสียหายจะไมสูญเสียสวนกําไรที่
คาดหวังตามสัญญา ทั้งนี้เพราะเมื่อมีการทําสัญญาระหวางกันแลว ตองมีคาใชจายตางๆ ที่เกิดขึ้นซึ่งใน
ที่สุดเมื่อไมมีการปฏิบัติตามสัญญาคาใชจายตางๆ เหลานั้นก็ตองสูญเปลาไป32 

ข.2 คาเสียหายจากการสูญเสียความไววางใจ (Reliance 
Loss) 

คาเสียหายจากการสูญเสียความไววางใจนั้นเปน
คาเสียหายที่เกี่ยวกับคาใชจายหรือความสูญเสียซึ่งคูสัญญาสัญญาฝายที่มิไดกระทําผิดสัญญา (non-
defaulting party) ตองสูญเสียไปเพราะความไววางใจวาคูสัญญาอีกฝายจะปฏิบัติตามภาระหนาที่
ตามที่กําหนดไวในสัญญา แตในที่สุดก็สูญเปลาเพราะการกระทําของคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญา 
(defaulting party)33 คาใชจายที่กลาวมานั้น มักจะปรากฏในรูปของคาใชจายในการจัดเตรียมสัญญา 
เชน เงินทดรองจายเพื่อการจัดทําสัญญา คาวิชาชีพทนายความในการรางสัญญา เปนตน อยางไรก็ดี ยัง
มีความไมแนนอนในกฎหมายอังกฤษเกี่ยวกับคาเสียหายในพฤติการณพิเศษทั้งสองประเภทนี้วา
ผูเสียหายจะสามารถเรียกใหคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญาชดใชไดทุกกรณี34 ส่ิงสําคัญที่ตองพิจารณา
ประการหนึ่งก็คือภาระการพิสูจนคาเสียหายและการประเมินมูลคาของความเสียหาย ในความเปนจริง
นั้นการประเมินคาเสียหายนั้นเปนเรื่องยากที่จะพิสูจน เชน การพิสูจนและการประเมินคาสูญเสียกําไรซึ่ง
คูสัญญาฝายที่มิไดกระทําผิดสัญญาตองเสียไปจากการกระทําผิดสัญญา ทั้งนี้เพราะการที่กําไรจะเกิด

                                                  
31 Ibid., p.1270 
32 M.P. Furnston, Law of Contract, (London: Butterworths, 1991), p.596 
33 H.G. Beale, Chitty on Contracts: V. 1: General Principles., p.1271 
34 Ibid., p.1271 
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นั้นมีความไมแนนอนและมีปจจัยที่เกี่ยวของอยูหลายปจจัย อยางไรก็ดี ศาลก็มีความพยายามที่จะ
ประเมินมูลคาของความเสียหายจากการสูญเสียกําไรนั้น 

นอกจากคาเสียหายในพฤติการณพิเศษทั้งสองประเภทที่ไดกลาวมาแลว ศาล
ในประเทศอังกฤษอาจจะพิจารณากําหนดคาเสียหายดังตอไปน้ีใหคูสัญญาฝายที่ไดรับความเสียหาย
จากการกระทําผิดสัญญาดวย 

ก. คาเสียหายพอเปนพิธี (Nominal Damages) 

ภายใตหลักกฎหมายของกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบจารีต
ประเพณี หากเมื่อใดก็ตามที่มีการกระทําผิดสัญญา คูสัญญาฝายที่เสียหายมีสิทธิที่จะไดรับคาเสียหาย
พอเปนพิธี (Nominal Damages) ไมวาคาเสียหายที่แทจริงจะสามารถพิสูจนไดหรือไม นอกจากนี้ใน
ระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณีนั้น การฝาฝนสิทธิใดๆ จะสงผลใหผูเสียหายมีสิทธิที่จะไดรับ
คาเสียหายพอเปนพิธี (Nominal Damages) โดยไมจําเปนตองพิสูจนวาคาเสียหายนั้นเปนคาเสียหายที่
เกิดขึ้นจากพฤติการณพิเศษหรือไม35 

ข. คาเสียหายที่ตกลงลวงหนา (Liquidated Damages) และคาปรับ 
(Penalties) 

นอกจากกฎหมายของประเทศอังกฤษจะไดยอมรับหลักการเรื่อง
คาเสียหายพอเปนพิธี (Nominal Damages) แลว กฎหมายของประเทศอังกฤษยังยอมรับหลักการที่ให
คูสัญญาสามารถตกลงคาเสียหายไวลวงหนาดวย    ในการกําหนดคาเสียหายไวลวงหนานั้นมี 2 
ลักษณะคือ36 

ข.1 คาเสียหายที่ตกลงลวงหนา (Liquidated Damages)  

คาเสียหายที่ตกลงลวงหนา (Liquidated Damages) 
จะตองมีลักษณะเปนการกําหนดมูลคาความสูญเสียไวลวงหนาซึ่งจะทําใหคูสัญญาฝายที่กระทําผิด
สัญญาตองชดใชในจํานวนที่กําหนดไวนั้น มูลคาของความสูญเสียที่กําหนดไวนี้จะตองเปนจํานวนที่ไม
มากและไมนอยกวาจํานวนที่คูสัญญาฝายที่ไมไดกระทําผิดสัญญามีสิทธิที่จะไดรับในกรณีที่มีการผิด
สัญญาโดยไมจําเปนตองพิสูจนมูลคาความเสียหายที่แทจริง 

                                                  
35 Ibid., p.1272 
36 M.P. Furnston, Law of Contract, p.620 
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ข.2 คาปรับ (Penalty) 

คาปรับมีลักษณะเปนการกําหนดมูลคาที่คูสัญญาฝายที่
กระทําผิดสัญญาตองชําระโดยมีวัตถุประสงคสําคัญในการปองปรามคูสัญญาใหตองกระทําการใดๆ 
ตามที่กําหนดไวในสัญญา ซึ่งเทากับเปนหลักประกันใหแกคูสัญญาวาขอตกลงและเงื่อนไขในสัญญา
จะตองไดรับการปฏิบัติ คาปรับน้ีถือเปนเรื่องของความยุติธรรมซึ่งอยูในเขตอํานาจของศาลเอ็คควิตี้ 
(Equity Court) ของประเทศอังกฤษ โดยศาลเอ็คควิตี้เห็นวา คูสัญญาฝายที่ไมไดผิดสัญญาควรมีสิทธิที่
จะไดรับการเยียวยาความเสียหายสําหรับความสูญเสียที่เกิดขึ้น 

ความแตกตางระหวางคาเสียหายที่ตกลงลวงหนา (Liquidated 
Damages) และคาปรับ (Penalty) ก็คือเจตนารมณของคูสัญญาซึ่งแสดงผานสัญญาทั้งฉบับ หาก
เจตนารมณนั้นแสดงใหเห็นวามูลคาของความเสียหายที่กําหนดไวในสัญญาเปนไปเพื่อใชเปน
หลักประกันสําหรับการปฏิบัติตามสัญญา จํานวนเงินที่ไดกําหนดไวในสัญญาก็จะเรียกวาคาปรับ แต
ในทางตรงกันขามหากเจตนารมณของสัญญานั้นแสดงใหเห็นวามูลคาของความเสียหายที่กําหนดไวใน
สัญญานั้นไมเปนไปเพื่อเปนหลักประกันสําหรับการปฏิบัติตามสัญญาก็อาจถือไดวาเงินที่ไดกําหนดไวมี
เพื่อประเมินคาความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการผิดสัญญา เงินจํานวนนั้นถือเปนคาเสียหายที่ตกลง
ลวงหนา [The distinction between Penalties and Liquidated Damages depends on the intention 
of the parties to be gathered from the whole of the contract.  If the intention is to secure 
performance of the contract by the imposition of a fine or penalty then the sum specified is a 
Penalty; but if, on the other and, the intention is to assess the damages for breach of the 
contract, it is Liquidated Damages.] 37 

ค. คาเสียหายที่มิใชตัวเงิน (non-pecuniary loss) 

สําหรับคาเสียหายที่ไมใชตัวเงิน (non-pecuniary loss) นั้น โดย
ปกติศาลในประเทศอังกฤษจะไมกําหนดใหแกคูสัญญาฝายที่เสียหาย อยางไรก็ดี ขอนาสังเกตที่สําคัญ
ในประเด็นนี้มีดังนี้ 

ค.1 คาเสียหายจากการสูญเสียทางรางกาย บาดเจ็บ และความ
ไมสะดวกสบาย (physical loss, injury and inconvenience) ในกรณีที่การผิดสัญญากอใหเกิดความ
เสียหายตอรางกายหรือทรัพยสินของคูสัญญา ผูเสียหายก็มีสิทธิที่จะไดรับคาเสียหายเพื่อการนั้น ทั้งนี้
จะตองมีการพิสูจนใหศาลเห็นวาความเสียหายที่เกิดขึ้นตอรางกายหรือทรัพยสินนั้นมิไดไกลเกินกวาเหตุ 

                                                  
37 Ibid., p. 620 
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(too remote) เชนเดียวกัน หากการกระทําผิดสัญญากอใหเกิดความไมสะดวกแกคูสัญญาฝายที่เสียหาย 
เชน ในกรณีเชาคูสัญญาฝายที่เสียหายยอมท่ีจะมีสิทธิที่จะเรียกคาเสียหายได38 

ค.2 คาเสียหายที่เกี่ยวของกับจิตใจหรือความผิดหวัง ศาลใน
ประเทศอังกฤษเคยตัดสินใหคูสัญญาฝายที่เสียหายไดรับการชดใชเยียวยา ในกรณีที่ความเสียหายนั้น
เกี่ยวของกับจิตใจหรือความผิดหวัง เชนในคดี Heywood v. Wellers [1976] Q.B. 44639 ซึ่งเปนกรณีที่
ทนายความถูกลูกความของตนฟองเรียกคาเสียหายที่เกี่ยวกับจิตใจที่ถูกกระทบกระเทือนเพราะ
ทนายความพิสูจนความผิดของลูกความของตนในเรื่องการกระทําผิดอาญาโดยประมาทเลินเลอ ศาลใน
คดีนี้เห็นวา การกระทําและพฤติกรรมของทนายความดังกลาวนั้นเปนการผิดสัญญาจางระหวาง
ทนายความและลูกความ หรือในกรณีที่ชางภาพไมไดมาทําหนาที่ถายภาพในงานแตงงานซึ่งทําใหลูกคา
ผิดหวังและกระทบกระเทือนใจจากการไมมาทําหนาที่ก็ถือเปนการผิดสัญญาจางดวย 

ค.3 คาเสียหายจากการสูญเสียชื่อเสียง คาเสียหายประเภทนี้
จะเกิดขึ้นไดในกรณีผิดสัญญาหากเกิดขึ้นจากการคาดเห็นถึงความสูญเสียผลประโยชนซึ่งกระทบกับ
ชื่อเสียงทางธุรกิจของคูสัญญาฝายที่เสียหาย 

3.2.3.3 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

วัตถุประสงคที่สําคัญของการกําหนดคาเสียหายภายใตกฎหมายสัญญาของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาก็คือการทําใหคูสัญญาฝายที่มิไดกระทําผิดสัญญานั้นไดรับการชดใชใหอยูใน
สถานะเดิมที่คูสัญญาฝายนั้นอาจจะไดรับหากมีการปฏิบัติการตามสัญญา [The compensation goal 
of contract law purports to put the non-breacher in the same position he would have enjoyed 
had the contact been performed.]40 ในประเทศสหรัฐอเมริกา คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญา
นั้น มีลักษณะดังนี้ 

                                                  
38 H.G. Beale, Chitty on Contracts: V. 1: General Principles, p.1307 
39 Ibid., p.1308 
40 Robert E. Scott and Douglas L. Leshines, Contract Law & Theory, (Virginia: Michie Company 

Limited, 1993), p. 748 
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ก. คาเสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการผิดสัญญา 

คาเสียหายประเภทนี้เกิดขึ้นจากการที่คูสัญญาฝายหนึ่งทําผิด
สัญญาตอคูสัญญาอีกฝายเปนความเสียหายในประโยชนที่คูสัญญาฝายที่มิไดผิดสัญญาตองสูญเสีย
จากการไมทําตามสัญญาซึ่งศาลถือวาเปนคาเสียหายที่ใชเยียวยาความเสียหายโดยตรงและเปนสิ่งที่
ศาลใหความสําคัญเปนเบื้องแรก 

ข. ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการผิดสัญญาซึ่งเกิดขึ้นจากพฤติการณ
พิเศษสามารถแบงพิจารณาไดดังตอไปน้ี 

ข.1 คาเสียหายจากการขาดประโยชนที่คาดหมาย 
(Expectation Interest) คาเสียหายประเภทนี้เปนคาเสียหายที่ใชเยียวยาความเสียหายซึ่งคูสัญญาฝายที่
มิไดผิดสัญญาคาดวาจะไดรับหลังจากที่ไดทําสัญญาจากคูสัญญาอีกฝายหากวาสัญญานั้นไดรับการ
ปฏิบัติตามอยางถูกตอง กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือคาเสียหายจากการขาดกําไร 

ข.2 คาเสียหายจากการขาดประโยชนที่เกิดจากการไววางใจ 
(Reliance Interest) คาเสียหายประเภทนี้เปนคาเสียหายที่ใชเยียวยาความสูญเสียใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการ
สูญเสียความไววางใจจากการกระทําผิดสัญญาของคูสัญญาอีกฝาย ซึ่งมีลักษณะเปนความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการที่คูสัญญาตองเสียหายจากการจัดเตรียมเพื่อเขาทําสัญญา เชน คาทนายความ คาการ
จัดเตรียมสัญญา เปนตน 

ทฤษฎีกฎหมายวาดวยสัญญาของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น
สันนิษฐานวา โดยปกติคาเสียหายจากการขาดประโยชนที่คาดหวัง (Expectation Interest) จะตองมี
มูลคาหรือเปนจํานวนที่สูงกวาคาเสียหายจากการขาดประโยชนที่ไดไววางใจ (Reliance Interest) ทั้งนี้
เพราะคาเสียหายที่เกิดจากการขาดประโยชนที่เกิดจากการไววางใจนั้นเปนคาเสียหายที่คูสัญญาจะกลับ
ไปสูฐานะเดิมกอนมีการทําสัญญาซึ่งสามารถคํานวณไดเปนมูลคาที่ตายตัวและแนนอน ในขณะที่
คาเสียหายที่เกิดจากการขาดประโยชนที่คาดหวังนั้นเปนคาเสียหายซึ่งคูสัญญาคาดวาจะไดรับจากการ
ปฏิบัติการตามสัญญา อยางไรก็ดี ในคดี L. Albert & Son v. Armstrong Robber Co. 178 F.2d 182 
United States Court of Appeals, Second Circuit, 1949 ศาลไดกําหนดใหคูสัญญาฝายที่เสียหาย
ไดรับคาเสียหายที่เกิดจากการขาดประโยชนที่เกิดจากการไววางใจเปนมูลคาที่มากกวาคาเสียหายที่เกิด
จากการขาดประโยชนที่คาดหวัง อยางไรก็ดี คําพิพากษานี้ก็มีขอโตเถียงหลายประการซึ่งประเด็นโตเถียง
สําคัญกค็ือ คาเสียหายจากการขาดประโยชนที่ไดไววางใจนี้มีความหมายแคไหนและเพียงใด41 

                                                  
41 Ibid., p. 799 
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นอกจากคาเสียหายตางๆ ขางตนแลว ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาอาจจะ
กําหนดคาเสียหายพอเปนพิธี (Nominal Damages) ใหแกคูสัญญาฝายที่เสียหายก็ได หากคูสัญญาฝาย
ที่เสียหายมิอาจที่จะพิสูจนความเสียหายขางตนได ในสวนของคาเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive 
Damages) นั้น คาเสียหายประเภทนี้ไมอาจที่จะรองขอได หากความเสียหายนั้นเกิดขึ้นจากการกระทํา
ผิดสัญญาเวนเสียแตวาการผิดสัญญานั้นมีการกระทําที่เปนการละเมิดประกอบดวย42 

ในกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น กฎหมายอนุญาตใหมีการกําหนด
คาเสียหายประเภทหนึ่งที่เรียกวา "คาเสียหายลวงหนา (Liquidated Damages)" ไวในสัญญาได 
Uniform Commercial Code มาตรา 2 - 719(2) และมาตรา 2 - 719(3) เปนกฎหมายที่กลาวถึง
คาเสียหาย ลวงหนาไว โดยกฎหมายดังกลาววางหลักไววาคาเสียหายที่เปนผลมาจากการกระทําผิด
สัญญาอาจจะจํากัดหรือแยกออกมาตางหากได เวนแตวาการจํากัดหรือการแยกคาเสียหายตอเนื่อง
ออกมานั้นขัดตอสามัญสํานึก ขอตกลงเกี่ยวกับคาเสียหายลวงหนาจะตองกําหนดจํานวนที่แนนอนของ
ความเสียหายซึ่งตองเปนจํานวนที่สามารถเรียกรองไดหากมีการผิดสัญญา43 วัตถุประสงคสําคัญของการ
กําหนดคาเสียหายลวงหนาก็เพื่อทําใหคูสัญญาที่ไมผิดสัญญาแนๆ จะเขียนตัวเลขของความเสียหาย
ลวงหนาไวสูงกวาจํานวนความคาดหวังของตนซึ่งทําใหคูสัญญาที่มีแนวโนมวาอาจจะผิดสัญญาเกิด
ความเกรงกลัวที่จะกระทําการใดๆ อันเปนการผิดสัญญา44 

3.2.3.4 ประเทศฝรั่งเศส 

แนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้นมีรากฐาน
มาจากกฎหมายโรมัน โดยหลักการสําคัญที่ศาลของประเทศฝรั่งเศสใชในการกําหนดคาเสียหายก็คือ
ศาลจะกําหนดใหคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายที่เสียหายเพียงเพื่อใหคุมกับคาเสียหายซึ่งคาดคะเนได 
(foreseeable) ในขณะที่ทําสัญญา 

ตามหลักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส กฎหมายไดมีการกําหนดประเภทของ
คาเสียหายและขอบเขตในการพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหาย โดยมีหลักการสําคัญคือ ศาลเปนผู
กําหนดคาเสียหายใหแกเจาหนี้ผูไดรับความเสียหายโดยมีขอบเขตตามมาตรา 1150-1151 วาเจาหนี้ที่

                                                  
42 David Schoenbrod, Remedies: Public and Private, (Minnesota: West Publishing Co., 1990), p. 

526 
43 UCC S. 2-719(2) provides that "Consequential damages may be limited or excluded unless the 

limitation or exclusion is unconscionable" and UCC S. 2-719(3) provides that ".....A liquidated damages 
clause sets a specific amount of damages that will be recoverable in the event of a breach.." 

44 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร: ทรัพยสิน สัญญา ละเมิด, หนา 66 
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ไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการที่ลูกหนี้ไมชําระหนี้นั้นอาจเรียกรองเอาคาเสียหายที่เกิดขึ้นอันเปน
ผลโดยตรงอันเนื่องมาแตการไมชําระหนี้นั้นและตองเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นโดยคูสัญญาฝายที่กระทําผิด
สัญญาจะตองคาดเห็นหรือควรจะคาดเห็นไดนับแตทําสัญญาเทานั้น โดยคูสัญญาฝายที่ไดรับความ
เสียหายไมอาจเรียกรองคาเสียหายสําหรับความเสียหายทางออมและคาเสียหายที่คูสัญญาฝายที่กระทํา
ผิดสัญญาไมอาจจะคาดเห็นได อยางไรก็ตาม หากกรณีเปนวาการไมปฏิบัตกิารชําระหนี้เกิดจากการฉอ
ฉลของลูกหนี้ ลูกหนี้ก็ตองชําระคาเสียหายทุกกรณี แมจะไมอาจคาดเห็นหรือมิไดคาดเห็นถึงคาเสียหาย
หรือความเสียหายนั้นมากอนก็ตาม45 

จากหลักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสขางตนจะพบวา โดยหลักของกฎหมาย
วาดวยสัญญาของประเทศฝรั่งเศสในกรณีที่ลูกหนี้มิไดปฏิบัติการชําระหนี้ ลูกหนี้จะรับผิดเพียงเทาที่
ลูกหนี้ไดคาดเห็นหรือควรจะคาดเห็นถึงความเสียหายนั้น การคาดเห็นหรือควรจะคาดเห็นไดจะตอง
เกิดขึ้นนับแตเวลาที่คูสัญญาไดทําสัญญาระหวางกันเทานั้น หากคูสัญญาคาดเห็นหรืออาจจะคาดเห็น
ถึงความเสียหายนั้นภายหลังจากสัญญาไดกระทําเปนที่เรียบรอยแลว คูสัญญาฝายที่เสียหายก็มิอาจ
เรียกใหคูสัญญาที่กระทําผิดชดใชและเยียวยาความเสียหายใหแกตนได แตหากเปนกรณีที่ลูกหนี้ทุจริต
หรือฉอฉลกลาวคือ ลูกหนี้ไมปฏิบัติการชําระหนี้เพราะลูกหนี้ตองการฉอฉลแกเจาหนี้ แมลูกหนี้จะมิได
คาดเห็นหรือควรจะไดคาดเห็นความเสียหายนั้นมากอนก็ตาม ลูกหนี้ก็ตองรับผิดและชดใชคาเสียหาย
ใหแกเจาหนี้ และดังที่ปรากฏในมาตรา 1151 นั้น คาเสียหายที่ลูกหนี้ตองรับผิดชอบจํากัดอยูแตเฉพาะ
ความสูญเสียหรือกําไรที่เจาหนี้ขาดไปอันเปนผลโดยตรงและทันทีเนื่องจากการไมปฏิบัติการชําระหนี้
ตามสัญญาเทานั้น โดยปกติศาลจะพิจารณากําหนดใหคูสัญญาฝายที่ผิดสัญญาชําระคาเสียหาย
นับตั้งแตวันทําสัญญาเปนตนไป 

ตามหลักกฎหมายวาดวยสัญญาของประเทศฝรั่งเศสผูที่กระทําผิดสัญญา
จะตองใชคาเสียหายเพียงเพื่อใหคุมกับความเสียหายซึ่งอาจจะคาดคะเนไดเทานั้น หากเกิดความ
เสียหายอื่นๆ อันคูสัญญาไมอาจคาดคะเนไดแลว ผูที่กระทําผิดทางสัญญาก็ไมจําเปนตองใชคาเสียหาย
ในความเสียหายนั้นนอกจากการกระทําผิดทางสัญญาดงักลาวประกอบดวยความจงใจของผูที่ทําผิด
สัญญาดวย ตัวอยางที่สําคัญก็คือ คนโดยสารรถไฟคนหนึ่งไดเอาของอันมีคาใสไวในหีบเดินทาง เมื่อเกิด
มีความรับผิดทางสัญญาเกิดขึ้นแกผูขนสง ศาลสูงของประเทศฝรั่งเศสตัดสินวาผูขนสงคงรับผิดใช
คาเสียหายเกี่ยวกับส่ิงของเพียงเทากับจํานวนซึ่งคนโดยสารตามธรรมดาพึงที่จะใสของไวในหีบเดินทาง
เทานั้น จํานวนหรือมูลคาที่เกินกวานั้นเรียกวาเปนความเสียหายอันไมอาจคาดคะเนได ผูขนสงไมจําเปน
จะตองใชคาเสียหาย46 การคํานวณคาเสียหายในปจจุบันถือวาการประเมินมูลคาความเสียหายนั้นอาจตี

                                                  
45 พรรณิภา บูรพาชีพ, “คาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้”, หนา 106 
46 อางแลว, หนา 107 
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ราคา ณ วันที่ที่ศาลมีคําพิพากษาตัดสินคดีความ เพราะราคาที่สูงขึ้นหรือเปล่ียนแปลงไปก็เปน
คาเสียหายที่อาจเล็งเห็นได ปรากฏตามแนวคําพิพากษาของศาลฝรั่งเศส ใหใชวันที่ที่ศาลมีคําพิพากษา
ตัดสินคดีความเปนหลัก)แตมีบางกรณีที่ยังไมยอม47 

สําหรับหลักกฎหมายวาดวยสัญญาของประเทศฝรั่งเศสนั้น เมื่อพิจารณาจาก
ขอบเขตของการกําหนดคาเสียหายตามประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 1150-1151 แลว จะเห็น
ไดวาคาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้นั้น ใหเรียกรองเอาไดเฉพาะความเสียหายที่เกิดขึ้นอันเปนผล
โดยตรงอันเนื่องจากการไมชําระหนี้เทานั้นซึ่งก็คือคาเสียหายปกตินั่นเอง นอกจากนี้ยังอาจเรียก
คาเสียหายจากพฤติการณพิเศษเพื่อชดใชความเสียหายอันคูสัญญาฝายที่ทําผิดสัญญานั้นไดคาดเห็น
หรือควรจะคาดเห็นไดนับแตวันที่ทาํสัญญากัน ทั้งนี้คูสัญญาฝายที่มิไดผิดสัญญาไมอาจเรียกรองเอา
คาเสียหายสําหรับความเสียหายทางออมและไมอาจคาดเห็นได หลักการกําหนดคาเสียหายจากการ
กระทําผิดสัญญาในกฎหมายฝรั่งเศสนั้นเปนไปตามหลักการรับผิดในความเสียหายตามทฤษฎีมูลเหตุ
เหมาะสมคือจํากัดความรับผิดเพียงเพื่อผลโดยตรงและเทาที่คาดเห็นหรือควรคาดเห็นไดเทานั้น 

หลักกฎหมายวาดวยสัญญาของประเทศฝรั่งเศสยังมีขอพิเศษตางไปจาก
กฎหมายของประเทศในระบบประมวลกฎหมายอื่นๆ กลาวคือในกรณีฉอฉลของลูกหนี้ในการไม
ปฏิบัติการชําระหนี้หรืออีกนัยหนึ่งคือถาการไมชําระหนี้ของลูกหนี้เกิดโดยความจงใจทุจริตของลูกหนี้แลว 
ลูกหนี้ตองชําระคาสินไหมทดแทนแมไมอาจคาดเห็นหรือมิไดคาดเห็นมากอนก็ตาม48 ซึ่งโดยหลัก
ดังกลาวนี้ถือวาเปนการลงโทษใหลูกหนี้รับผิดเพิ่มมากขึ้นในกรณีที่ลูกหนี้ทุจริตไมชําระหนี้ดวยความจง
ใจจะฉอฉลเจาหนี้ คือตามปกติลูกหนี้จะรับผิดเฉพาะเทาที่ลูกหนี้ไดคาดเห็นความเสียหายนั้นหรือควรจะ
ไดคาดเห็นความเสียหายนั้น แตในกรณีที่ลูกหนี้ทุจริต ความรับผิดของลูกหนี้จะครอบคลุมถึงความ
เสียหายที่ลูกหนี้ไมอาจจะคาดเห็นหรือไมควรจะคาดเห็นดวย ซึ่งถือวาในสวนนี้เปนการวินิจฉัยความรับ
ผิดตามความหนักเบาแหงความผิด มใิชโดยผลที่เกิดขึ้นเพียงอยางเดียว 

ในการเรียกคาเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาภายใตกฎหมายของประเทศ
ฝร่ังเศสนั้น มาตรา 1146 ของ กฎหมายแพงฝร่ังเศสกําหนดใหคูสัญญาฝายที่เสียหายตองสงหนังสือแจง 
(mise en demeure) หรือการกระทําใดๆ ที่คลายคลึงกัน ใหคูสัญญาฝายที่กระทําผิดสัญญาตอง
ดําเนินการแกไขความผิดหรือ ความเสียหายจากการกระทําผิดสัญญาดังกลาวเสียกอนจึงจะสามารถ
เรียกคาเสียหายได49 ในการสงหนังสือแจงดังกลาวหนังสือแจงนั้นไมจําเปนตองเปนหนังสือแจงที่ออกโดย

                                                  
47 อางแลว, หนา 107 
48 John Bell, Principles of French Law, (Oxford: Oxford University Press, 1998), p. 349-350 
49 Ibid., p. 349 
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ศาล หากผูเสียหายเลือกใชวิธีการแจงโดยขอใหศาลออกหนังสือแจงใหผูเสียหาย อาจจะกอความ
เสียเปรียบใหแกคูสัญญาที่มิไดผิดสัญญาในแงที่วาถาคูสัญญาฝายที่ทําผิดสัญญานั้นยอมที่จะปฏิบัติ
ตาม คูสัญญาฝายนั้นก็จะมีสิทธิที่จะไดรับการชดใชตนทุนและคาใชจายตางๆ ที่ตนจะดําเนินการตามที่
ไดรับแจง50 

สําหรับการประเมินมูลคาความเสียหายจากการกระทําผิดสัญญานั้น 
จุดเริ่มตนในการพิจารณาเพื่อประเมินมูลคาดังกลาวภายใตกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสก็คือ คูสัญญา
ฝายที่เสียหายควรไดรับการเยียวยาในจํานวนเต็มเทาที่เขาเสียหายอันเปนผลโดยตรงจากการกระทําผิด
สัญญา ในกฎหมายฝรั่งเศสนั้นไมไดมีการแบงแยกประเภทของคาเสียหายซึ่งอาจที่จะเรียกไดจากการ
กระทําผิดสัญญา ทั้งนี้ไมปรากฏวาคาเสียหายทางศีลธรรม เชน คาเสียหายที่เกิดจากความเสียใจหรือ
เสียชื่อเสียงนั้นสามารถเรียกได51 ในสวนของคาเสียหายลวงหนาและคาปรับน้ันสามารถที่จะกระทําไดแต
ศาลของประเทศฝรั่งเศสมีอํานาจที่จะสั่งลดมูลคาความเสียหายที่ไดตกลงกันไวลวงหนาได52 

3.2.3.5 ประเทศเยอรมันนี 

ประเทศเยอรมันนีเปนหนึ่งในหลายประเทศที่มีรากฐานทางกฎหมายมาจาก
กฎหมายโรมันอันเปนแมแบบของกฎหมายระบบแบบประมวลกฎหมายซึ่งมีแนวคิดแตกตางไปจาก
ระบบแบบกฎหมายจารีตประเพณี วัตถุประสงคสําคัญในการกําหนดคาเสียหายซึ่งเกิดขึ้นจากการ
กระทําผิดสัญญาภายใตกฎหมายของประเทศเยอรมันนีก็คือ การทําใหคูสัญญาฝายที่เสียหายกลับไปสู
ฐานะเดิมกอนที่จะมีการทําสัญญา (interest of reliance) และไปสูสถานะที่หากสัญญาไดรับการปฏิบัติ
ตามอยางถูกตอง คูสัญญาฝายที่เสียหายก็จะไดรับประโยชนจากสัญญาดังกลาว (interest in 
performance)53 ในกฎหมายวาดวยสัญญาของประเทศเยอรมันนีนั้น การผิดสัญญามี 3 ประเภทคือ54 

1. การปฏิบัติการตามสัญญานั้นลาชากวาที่กําหนด 

2. การปฏิบัติการตามสัญญานั้นมิอาจเปนไปได 

                                                  
50 Lawson Anton Brown, Introduction to French Law, (Oxford : Oxford University Press, 1967), p. 

183 
51 John Bell, Principles of French Law, p. 349 
52 Ibid., p. 931 
53 E.J. Cohm, Manual of German Law V. 1, (New York : Ocean Publication Inc., 1968), p. 106 
54 Ibid., p. 117 



 66

3. การฝาฝนหนาที่ตามที่กําหนดไวในสัญญา 

กฎหมายที่สําคัญของประเทศเยอรมันนีที่เกี่ยวของกับคาเสียหายที่เกิดจากการ
ผิดสัญญาคือประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน โดยขอกฎหมายที่เกี่ยวของมีดังนี5้5 

มาตรา 24956 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันนั้นกลาววา "บุคคลซึ่งผูกพัน
ที่จะตองชดใชคาสินไหมทดแทนจะตองทําใหฐานะหรือเงื่อนไขในสิ่งที่เขาไดกระทําใหเสียหายนั้นกลับคืน
เหมือนดังที่มีอยู ถาเหตุการณที่กอใหเกิดสิทธินั้นไมเกิดขึ้น ถาเปนคาสินไหมทดแทนเพื่อการบาดเจ็บตอ
บุคคลหรือคาเสียหายตอส่ิงของ เจาหนี้อาจเรียกเอาเงินจํานวนหนึ่งเพื่อทดแทนความเสียหายดังกลาว
นั้นเปนจํานวนเงินเพียงพอที่จะกลับทําใหคืนดีดังเดิม" นอกจากนี้มาตรา 25257 ของประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมันบัญญัติไววา "คาสินไหมทดแทนนั้นคํานวณเพื่อชดใชคาสูญเสียผลประโยชนตางๆที่ควรจะ
ไดรับเชนเดียวกับคาเสียหายอยางอื่นๆ ผลประโยชนหรือผลกําไรซึ่งไดสูญเสียไปนั้นอาจหมายถึงส่ิงซึ่ง
ควรคาดวาจะไดรับนั้นอาจจะเกิดขึ้นเปนผลธรรมดาหรือ ผลปกติของสิ่งนั้น หรือเกิดขึ้นเปนพฤติการณ
พิเศษ เชน เกิดขึ้นในกรณีที่มีการเตรียมหรือคาดหมายไดลวงหนาของคูกรณีวาจะเกิดความเสียหาย
เชนนั้น เปนตน" และในกรณีที่เปนการแนนอนวาสัญญานั้นไมมีผลบังคับในทางแพง เจาหนี้มีสิทธิจะ
ขอใหชดใชคาทําขวัญในความเสียหายที่แทจริงที่เกิดขึ้นเพราะความเชื่อวาจะมีการบังคับหนี้ได 

จากหลักกฎหมายตามที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 249 
เห็นไดวาการชดใชคาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้ในกฎหมายของประเทศเยอรมันนีนั้นไดมีการให
ชดใชคาเสียหายเพื่อใหคงคืนสภาพเดิมหรือกลับดีเหมือนเดิมที่มีอยู โดยถาการชดใชความเสียหายดวย
การปฏิบัติตามสัญญาเดิมนั้น (specific performance) ยังสามารถที่จะกระทําไดกใ็หปฏิบัติเชนนั้น แต
ถาเหตุการณที่จะกอใหเกิดการปฏิบัติการชําระหนี้ตามที่กําหนดไวในสัญญานั้นทําไมไดก็ใหชดใช
คาเสียหายดวยเงินจํานวนหนึ่งที่พอจะทําใหเจาหนี้ไดกลับคืนเหมือนเดิม B.G.B. มาตรา 252 เปน
บทบัญญัติที่กําหนดขอบเขตของคาเสียหายในกรณีที่เกิดจากการไมชําระหนี้ซึ่งบัญญัติวาใหชดใชกันใน
สวนที่เปนที่เกิดขึ้นเปนผลปกติและคาเสียหายที่ไดไตรตรองกันไวกอนในผลพิเศษก็ตาม ในหลักกฎหมาย

                                                  
55 พรรณิภา บูรพาชีพ, “คาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้”, หนา 116 
56 B.G.B. มาตรา 249 "A person who is bound to made compensation shall bring about the 

condition which would exist if the circumstance making him liable to compensate had not occurred.  If 
compensation is required to be made for injury to a person or damage to a thing, the creditor may 
demand, instead of restitution in kind, the sum of money necessary to effect such restitution." 

57 B.G.B. มาตรา 252 "The compensation required to be made includes also loss profits.  Profit is 
deemed to have been loss which could have been expected with probability according to the particular 
circumstances. e.g. according to the preparations and provisions made." 
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เยอรมัน ความเสียหายดังกลาวเปนเพียงสวนหนึ่งของความเสียหายเทานั้น ยังอาจมีความเสียหายอยาง
อื่นที่ไดรับการชดใชอีก มิใชจํากัดเพียงความเสียหายดังกลาวเทานั้น กฎหมายของประเทศเยอรมันนีถือ
วาความเสียหายไมวาจะเกิดจากการผิดสัญญาหรือละเมิดจะตองเกิดจากเหตุที่ความปกติยอมกอใหเกิด
ความเสียหายเชนนั้น กลาวคือ ความเสียหายตองเปนผลโดยตรงจากการกระทําผิดสัญญาหรือละเมิด 
อยางไรก็ดี  คาเสียหายในพฤติการณพิเศษก็เปนที่ยอมรับของศาลของประเทศเยอรมันนีในการกําหนด
ใหแกคูสัญญาฝายที่เสียหาย 

ในการนําสืบถึงมูลคาของความเสียหาย มาตรา 287 ของประมวลกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงของประเทศเยอรมันนีอนุญาตใหศาลมีอํานาจในการพิจารณาเพื่อประเมินและ
กําหนดมูลคาของคาเสียหาย ศาลของประเทศเยอรมันนีมิไดมีวิจารณญาณอยางอิสระเชนเดียวกับศาล
ของประเทศอังกฤษในการพิจารณากําหนดคาเสียหายที่เปนตัวเงิน58 ขอสังเกตประการหนึ่งก็คือ
กฎหมายเยอรมันถือวาความสัมพันธระหวางเหตุกับผลในกรณีหนี้อันเกิดจากสัญญาหรือละเมิดนั้นอยูใน
หลักอันเดียวกันคือผลที่ผูกอความเสียหายตองรับผิดจะตองเปนผลที่เปนไปตามปกติแหงกฎแหงชีวิต 
เพียงแตผลนั้นจะไมเกิดขึ้นถาไมมีการกระทําของผูกอความเสียหายเทานั้นยังไมถือวาผูกอความเสียหาย
นั้นตองรับผิด แตผลที่เกิดขึ้นตามปกตินี้ก็ไมจําเปนที่ตัวผูกอความเสียหายเองควรจะไดคาดเห็น59 
คาเสียหายเชิงลงโทษและคาเสียหายพอเปนพิธีไมอาจรองขอไดภายใตกฎหมายของประเทศเยอรมันน6ี0 

คาเสียหายประเภทที่เปนผลกําไรซึ่งตองสูญเสียไปนั้นสามารถที่จะนําสืบ
พิสูจนเพื่อเรียกรองจากฝายที่ผิดสัญญาได 2 แบบคือการนําสืบที่คาดการณวาจะไดรับผลกําไร 
(abstract damages) และการนําสืบแบบที่ตองพิสูจนวาจะไดรับผลกําไรเปนที่แนนอนในจํานวนที่
แนนอน (concrete damages) เชน A ซื้อหุนในบริษัทจาก B เปนมูลคา 12,000 ดอยชมารค โดยตกลง
จะสงมอบในวันที่ 15 มกราคม ตอมา B ไมไดสงมอบหุนดังกลาวภายในกําหนดเวลา A สามารถเรียกให 
B ชําระคาเสียหายได หาก A เลือกที่จะเรียกคาเสียหายโดยวิธีการ abstract damages, A ก็อาจนําสืบ
เพียงวาราคาหุนของบริษัท ก ในตลาดมีมูลคาเทาใดซึ่งมูลคาหุนที่เพิ่มขึ้นจากราคาซื้อขายคือมูลคา
ความเสียหายที่ A ไดรับโดยที่ A ไมตองพิสูจนวา หาก A ไดหุนแลวจะสามารถขายหุนในราคานั้นได
หรือไม นอกจากนี้ หาก A จะนําสืบโดยวิธีการ concrete damage ก็ได หาก A สามารถพิสูจนไดวามีผู
ตองการจะซื้อจาก A แลว และราคาที่สูงกวานั้นมีมูลคาที่สูงกวามูลคาที่ A ซื้อจาก B สวนตางราคาคือ
มูลคาความเสียหาย61 จะเห็นวาการนําสืบแบบ abstract damages เปนการนําสืบที่ไมไดใชความ

                                                  
58 E.J. Cohm, Manual of German Law V. 1, p. 109 
59 Ibid., p. 109 
60 พรรณิภา บูรพาชีพ, “คาเสียหายอันเกิดแตการไมชําระหนี้”, หนา 118 
61 E.J. Cohm, Manual of German Law V. 1, p. 109 
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เฉพาะเจาะจงมาพิจารณา แตใชการคาดการณผลกําไรมาใชในการนําสืบ ในขณะที่การนําสืบแบบ 
concrete damages นั้น ผูเสียหายตองแสดงและนําสืบใหเห็นถึงมูลคาของความเสียหายอันเปนมูลคา
เฉพาะเจาะจง 

3.3 คาเสียหายจากการกระทําละเมิด 

กฎหมายวาดวยละเมิดเปนกฎหมายที่สําคัญอยางยิ่งลักษณะหนึ่ง ทั้งนี้เพราะกฎหมายละเมิด
เปนกฎหมายที่มุงใหการคุมครองทางแพงแกผูเสียหายในการกระทําของบุคคลใดๆ ที่กระทบตอชีวิต 
รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดโดยผิดกฎหมาย ทั้งนี้ไมวาผูกระทําละเมิด
จะกระทําลงไปโดยเจตนาหรือประมาทเลินเลอ แตเดิมนั้นกฎหมายละเมิดกับกฎหมายอาณามิไดแยก
จากกัน แตเมื่อมีความคิดวาการลงโทษผูกระทําผิดควรเปนหนาที่ของรัฐ สวนการเยียวยาความเสียหาย
ควรใหผูเสียหายมีโอกาสเรียกรองเอาจากผูกอเหตุละเมิดไดเปนการสวนตัว ทําใหกฎหมายอาญาและ
กฎหมายละเมิดแยกออกจากกันโดยมีความมุงหมายตางกัน62 จุดมุงหมายสําคัญในการกําหนด
คาเสียหายในกรณีละเมิดก็คือการทําใหผูเสียหายไดรับการชดใชความเสียหายหรือทําใหผูเสียหาย
กลับคืนสูฐานะเดิมกอนที่จะมีการทําละเมิดเกิดขึ้น นอกนี้บางประเทศโดยเฉพาะประเทศที่ใชระบบ
กฎหมายแบบจารีตประเพณีนั้นอาจจะใชกฎหมายวาดวยละเมิดในสวนของการกําหนดคาเสียหายเปน
เครื่องมือในการลงโทษผูกระทําผิดและเพื่อเปนการยับยั้งและปองปรามการกระทําใดๆ ที่จะเปนความผิด 
ดังจะเห็นไดจากการที่ศาลของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีกําหนดใหผูทําละเมิดตองชําระ
คาเสียหายเชิงลงโทษใหแกผูเสียหายดวย 

3.3.1 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยละเมิดและคาเสียหายจาก
การกระทําละเมิด 

3.3.1.1 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยละเมิด 

แนวคิดทางเศรษฐศาสตรที่เกี่ยวของกับกฎหมายละเมิดก็คือการทําใหตนทุน
ของอุบัติเหตุต่ําที่สุดเทาที่จะทําได ซึ่งกฎหมายสามารถนํามาใชเปนเครื่องมือในการทําใหตนทุนของ
อุบัติเหตุซึ่งกอใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินและรางกายตกอยูกับคูกรณีซึ่งอยูในสถานะที่ดีที่สุดที่จะ
หลีกเลี่ยงอุบัติเหตุหรือทําใหการสูญเสียเกิดขึ้นไดนอยที่สุด63 นักเศรษฐศาสตรที่สําคัญคนหนึ่งชื่อ Guido 
Calabresi ไดจําแนกไววาตนทุนของอุบัติเหตุภายใตกฎหมายวาดวยละเมิดนั้นมี 3 ประการคือ64 (1) 

                                                  
62 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติ

บรรณาคาร, 2537), หนา 2 
63 Jeffey L. Harrison, Law and Economics in a Nutshell, p. 142 
64 Ibid., p. 143 
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ตนทุนชั้นตน (primary cost) ซึ่งเปนตนทุนที่เกี่ยวของหรือเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด เชน คา
รักษาพยาบาลและคาสูญเสียความสามารถในการหารายได (loss of earning capacity), (2) ตนทุนทาง
สังคม (social cost) ตนทุนประเภทนี้เปนตนทุนที่เกิดขึ้นกับสังคมในการแบกรับความเสียหายจากการ
กระทําละเมิด และ (3) ตนทุนในการบริหารจัดการระบบกฎหมายละเมิด (tort administrative cost) 
ตนทุนประเภทนี้เปนตนทุนที่เกิดขึ้นเพื่อจัดระบบกฎหมายละเมิดใหมีประสิทธิภาพ เชน การจัดระบบไฟ
จราจรเพื่อปองกันอุบัติเหตุและจัดระเบียบจราจร เปนตน ในการดําเนินการใดๆ เพื่อเปนการลดตนทุน
ประเภทหนึ่งประเภทใดจากตนทุน 3 ประเภทขางตนใหต่ําลงอาจจะสงผลกระทบตอตนทุนประเภทอื่นให
สูงขึ้น เชน ในกรณีที่กฎหมายผลักภาระตนทุนชั้นตนใหเปนภาระของผูทําละเมิดทั้งหมดอาจสงผล
กระทบใหตนทุนในการจัดการระบบกฎหมายละเมิดใหสูงขึ้น กลาวคือ เมื่อผูทําละเมิดตองแบกรับภาระ
ในการชดเชยความเสียหายทั้งหมดดวยตนเอง บุคคลจึงอาจเรียกรองใหรัฐตองจัดระบบตางๆ เพื่อ
ปองกันการเกิดความเสียหาย เชน จัดระบบไฟจราจรใหดีเพื่อท่ีบุคคลจะไดมีเหตุปองกันความรับผิดของ
ตนโดยอาจสามารถที่จะอางไดวาความเสียหายที่เกิดขึ้นเปนเพราะผูเสียหายนั้นประมาทเลินเลอเอง มิใช
เพราะการกระทําของผูทําละเมิดทั้งหมด เปนตน เชนเดียวกันหากมีการผลักภาระไปใหแกตนทุนทาง
สังคม บุคคลทั่วไปก็จะรูสึกวาตนเองจะมิไดรับผลรายมากเทาที่ควรจากการกระทําของตน ซึ่งสงผลให
บุคคลจะไมใชความระแวดระวังอยางพอเพียงในการปองกันความเสียหาย 

เปาหมายทางเศรษฐศาสตรที่เกี่ยวกับกฎหมายวาดวยละเมิดคือการนําแนวคิด
ทางเศรษฐศาสตรมาใชพิจารณาการกระทําของผูทาํละเมิดวาการกระทําดังกลาวนาจะถือวาเปนการ
ประมาทเลินเลอหรือไม ซึ่งหากนําความคิดเรื่องการจัดสรรทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ (allocative 
efficiency) มาปรับใชแลวจะไดสูตรทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับละเมิดคือ65 

"ประโยชน (benefit) ที่ไดจากการหลีกเลี่ยงอุบัติเหตุ = > คาใชจายใน
การปองกันอุบัติเหตุ (cost of prevention)" 

เพื่อใหบรรลุเปาหมายทางเศรษฐศาสตรกลาวคือ เพื่อเปนการลดตนทุนของ
อุบัติเหตุและการปองกันอุบัติเหตุ ทฤษฎีที่สําคัญทางเศรษฐศาสตรที่ใชอธิบายและสนับสนุนกรณีนี้คือ
ทฤษฎีของ Hand หรือ The Hand Formula ซึ่งเปนผลมาจากคดีสําคัญคือ "United States v. Carroll 
Towing Co. (2nd Cir, 1947)" ทฤษฎีของ Hand มุงเนนในการพิจารณาพฤติกรรมของผูทําละเมิดเปน
หลักและยังมุงเนนถึงการพิจารณาระดับการกระทําละเมิดโดยประมาทเลนิเลอ แนวคิดหลักของ The 
Hand Formula คือ ความรับผิดจากการกระทําละเมิดนั้นมีปจจัยที่เกี่ยวของอยู 3 สวน กลาวคือ ความ
เปนไปไดที่จะเกิดความเสียหาย ความเสียหายที่ควรจะเกิดขึ้นและตนทุนการปองกันความเสียหาย66 

                                                  
65 ศักดา ธนิตกุล, กฎหมายกับเศรษฐศาสตร: ทรัพยสิน สัญญา ละเมิด, หนา 96 
66 Jeffery L. Harrison, Law and Economics in a Nutshell, p. 144 
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หากนําความเปนไปไดที่จะเกิดความเสียหาย (probability of the harm) คูณกับมูลคาของความเสียหาย 
(liability) ผลที่ไดรับจะเรียกวาความเสียหายที่ถูกคาดหมายได (expected harm) ดังนั้นหากมูลคาของ
ความเสียหายที่ถูกคาดหมายไดนั้นสูงกวาตนทุนของการปองกันความเสียหาย ผูทําละเมิดจะถูก
พิจารณาวากระทําละเมิดโดยประมาทเลินเลอ ในทางตรงกันขาม หากมูลคาของความเสียหายที่ถูก
คาดหมายไดนั้นต่ํากวาตนทุนของการปองกันความเสียหาย บุคคลดังกลาวก็จะถูกพิจารณาวาการ
กระทําละเมิดนั้นมิใชการประมาทเลินเลอ67 The Hand Formula นี้ใชหลักการของการกําหนดราคา 
(pricing) มาเปนสิ่งจูงใจในการกระทํา กลาวคือ โดยทั่วไปบุคคลมีทางเลือกที่จะกระทําการใดๆ เพื่อที่จะ
เล่ียงการกระทําละเมิดหรือไม The Hand Formula ไดใหทางเลือกแกบุคคลเพื่อท่ีจะเปรียบเทียบราคาซึ่ง
เปนผลมาจากการกระทําของตน ซึ่งโดยปกติบุคคลมักเลือกที่จะกระทําการใดๆที่มีตนทุนราคาต่ํา เมื่อ
มูลคาของตนทุนการปองกันการกระทําละเมิดนั้นมีมูลคาสูงขึ้น มูลคาของความเสียหายที่ถูกคาดหมาย
ไดจะลดลง ณ จุดที่มูลคาของตนทุนการปองกันการกระทําละเมิดตัดกับมูลคาของความเสียหายที่ถูก
คาดหมายไดนั้นแสดงใหเห็นถึงจุดสมดุลของความดูแลใสใจที่จะปองกันอุบัติเหตุในตนทุนราคาที่
เหมาะสม68 

ประเด็นอื่นๆ ที่นาพิจารณาในสวนของการกระทําละเมิดในสวนของผูเสียหาย
ที่เกิดขึ้นจากการประมาทเลินเลอในมุมมองทางเศรษฐศาสตรมีดังนี้ 

ก. ดังที่ไดกลาวมาแลว วัตถุประสงคทางเศรษฐศาสตรของกฎหมายวา
ดวยละเมิดคือการลดตนทุนของความเสียหายจากการกระทําละเมิด ซึ่งการลดตนทุนดังกลาว มิได
มุงเนนเฉพาะในสวนของผูทําละเมิดแตยังมุงเนนในสวนของผูเสียหายใหใชความระมัดระวังอีกดวย 
ดังนั้นในการพิจารณาคาเสียหายจากการกระทําละเมิด ตัวอยางเชน หากมูลคาของความเสียหายที่สาร
สามารถคาดหมายไดคือ 1,000 เหรียญ ในขณะที่ตนทุนการหลีกเลี่ยงความเสียหายของผูทําละเมิดอยูที่ 
100 เหรียญและตนทุนการหลีกเลี่ยงความเสียหายของผูเสียหายอยูที่ 50 เหรียญ เพื่อใหบรรลุ
วัตถุประสงคของการใชทรัพยากรอยางมีประสิทธิภาพ ผูเสียหายไมควรที่จะไดรับการเยียวยาความ
เสียหายเพราะตนไดลงทุนในการหลีกเลี่ยงความเสียหายนอยกวา  

หากตองใหผูทําละเมิดรับผิดเปนจํานวนเต็มในทุกกรณีโดยไมสนใจวา
ผูเสียหายมีสวนรวมในความเสียหายนั้นหรือไม ส่ิงนี้ก็มิอาจสรางแรงจูงใจใหผูเสียหายใสใจระแวดระวัง
และปองกันความเสียหาย ดังนั้นจึงมีการคิดทฤษฎีในการพิจารณากําหนดมูลคาของความเสียหายขึ้นมา
เพื่อสรางแรงจูงใจใหกับคูกรณีไมวาเปนผูทําละเมิดหรือผูเสียหายใหตองใชความระมัดระวังในการกอ

                                                  
67 Ibid., p. 150 
68 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, p. 165 
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ความเสียหายซึ่งจะสงผลโดยตรงตอการลดลงของตนทุนทางสังคมและตนทุนในการจัดระบบกฎหมาย
ละเมิด ทฤษฎีที่วานี้เรียกวา contributory negligence แนวคิดทางเศรษฐศาสตรสําหรับทฤษฎีนี้ก็คือ
การผลักภาระของตนทุนการกระทําละเมิดใหผูทําละเมิดฝายเดียวไมสงผลดีเทากับการสรางแรงจูงใจ
ใหแกคูกรณีทั้งสองในอันที่จะปองกันการกระทําละเมิดมิใหเกิดขึ้น ศาลจึงจําเปนตองพิจารณาวา
ผูเสียหายมีสวนในการกระทําละเมิดดวยหรือไม ทฤษฎี contributory negligence มีนัยสําคัญทาง
เศรษฐศาสตรก็คือการใหส่ิงจูงใจแกผูที่จะกระทําละเมิดใหระมัดระวังไมกอความเสียหาย หากมีความ
เสียหายเกิดขึ้นเพราะบุคคลนั้นไมไดใชความระมัดระวังเพียงพอ บุคคลดังกลาวนั้นจะตองชําระ
คาเสียหาย เชนเดียวกันกับผูเสียหายซึ่งไดรับส่ิงจูงใจใหตองระมัดระวังไมใหความเสียหายใดๆ เกิดขึ้นกับ
ตนเอง ถาหากผูเสียหายไดรับความเสียหายเพราะการกระทําของตน ผูเสียหายก็จะไมไดรับการเยียวยา69 

ข. การใชทฤษฎี contributory negligence นั้นจะพิจารณาจากตนทุน
ในการหลีกเลี่ยงความเสียหายที่เกิดจากการกระทําที่เปนละเมิดและตนทุนของคาเสียหายที่คาดหมาย 
อยางไรก็ดี ทฤษฎี contributory negligence อาจจะไมสามารถอํานวยความยุติธรรมที่เพียงพอใหแก
คูกรณี ดังนั้นจึงมีการคิดคนทฤษฎีใหมในการพิจารณาความเสียหายจากการกระทําละเมิดโดยประมาท
เลินเลอนั่นคือ comparative negligence ทฤษฎี comparative negligence สามารถตอบสนองความ
ตองการของสังคมไดดี ในกรณีที่จะใหกฎหมายวาดวยละเมิดเปนเครื่องมือในการสรางหลักประกันใหแก
ผูเสียหาย หลักการสําคัญของ comparative negligence ก็คือการพิจารณามูลคาของความเสียหายจาก
การกระทําละเมิดที่ผูเสียหายและผูกระทําละเมิดมีสวนรับผิดมาเปรียบเทียบกับมูลคาของความเสียหาย
ที่เกิดขึ้น70 เชน หากมูลคาของความเสียหายนั้นคิดเปนจํานวน 100,000 บาท ศาลจะตองพิจารณาวา
การกระทําของผูทําละเมิดนั้นมีตนทุนเทาใดและการกระทําของผูเสียหายนั้นมีตนทุนเทาใด สมมุติให
ตนทุนของผูทําละเมิดนั้นมีมูลคา 60,000 บาทและตนทุนของผูเสียหายอยูที่ 40,000 บาท ในการกําหนด
มูลคาความเสียหายในกรณีนี้จะเห็นวาตนทุนของผูทําละเมิดนั้นสูงกวาตนทุนของผูเสียหาย ดังนั้นผูทํา
ละเมิดจะตองรับผิดในคาเสียหายที่เกิดขึ้น ทั้งนี้คาเสียหายที่ผูทําละเมิดจะตองรับผิดชอบตองไมเกิน 
60,000 บาท ซึ่งเปนมูลคาของตนทุนความเสียหายของผูทําละเมิด ผูทําละเมิดไมควรรับภาระตนทุน
ความเสียหายของผูเสียหายเพราะถือวาเปนตนทุนที่ผูเสียหายจะตองปองกันและระมัดระวังไมใหเกิด
ความเสียหายแกตนเอง กลาวโดยสรุป comparative negligence กําหนดใหศาลจะตองแบงสวนความ
เสียหายที่เกิดขึ้นแลวพิจารณาวาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น คูกรณีฝายใดตองรับผิดชอบสวนใด ผูทํา
ละเมิดไมควรตองรับผิดในสวนตนทุนความเสียหายที่เกิดจากการกระทําของตัวผูเสียหายเอง 

3.3.1.2 แนวคิดทางเศรษฐศาสตรเกี่ยวกับคาเสียหายจากการกระทําละเมิด 

                                                  
69 Ibid., p. 171 
70 Jeffrey L. Harrison, Law and Economics in a Nutshell, p. 154 
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ในสวนของความเสียหายในกรณีละเมิดนั้น แนวคิดทางเศรษฐศาสตรมองวา
บทบาทที่สําคัญทางเศรษฐศาสตรของกฎหมายละเมิดคือการพยายามที่จะทําใหตนทุนของอุบัติเหตุต่ํา
ที่สุดและความพยายามดังกลาวอาศัยกลไกตลาดเพื่อใหเกิดประสิทธิภาพในการจัดสรรทรัพยากร จุด
เชื่อมโยงคือระดับราคาตองเหมาะสมและสอดคลองรวมถึงสะทอนพฤติกรรมของผูละเมิด เพื่อใหระบบ
ของกฎหมายวาดวยละเมิดนั้นเปนที่ยอมรับและมีผลบังคับอยางแทจริง เมื่อผูทําละเมิดไดรับการ
พิจารณาวาไดกระทําละเมิดและตองรับผิดในการกระทําของตน ผูทําละเมิดจะตองรับผิดในการชดใช
เยียวยาความเสียหาย ซึ่งมูลคาของความเสียหายตองเปนมูลคาที่อยางนอยตองเทากับมูลคาของความ
เสียหาย คาเสียหายประเภทนี้เรียกวา คาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหาย (compensatory damages) 
เหตุผลทางเศรษฐศาสตรที่สําคัญสําหรับคาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายก็คือการใหส่ิงจูงใจแก
ผูเสียหายในการฟองรองเรียกคาเสียหาย ทั้งนี้เพื่อรักษาระบบของกฎหมายวาดวยละเมิดและเพื่อปกปอง
ผูเสียหายจากการที่จะตองรับการเตือนภัยและตองระแวดระวังที่มากเกินไป71 

ประเด็นทางเศรษฐศาสตรที่สําคัญ 3 ประการที่เกี่ยวของกับการพิจารณา
กําหนดคาเสียหายจากการกระทําละเมิดมีดังนี้ 

ก. คาเสียหายจากการสูญเสียความสามารถในการหารายไดในอนาคต 
(Future loss of earning capacity) ถือวาเปนคาเสียหายในอนาคตอันเปนผลมาจากความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิด ปญหาที่สําคัญทางเศรษฐศาสตรสําหรับคาเสียหายจากการสูญเสีย
ความสามารถในการหารายไดในอนาคตก็คือ มูลคาของคาเสียหายควรจะเปนจํานวนเทาใดหรือควรจะ
คํานวณอยางไรเพื่อใหไดมูลคาที่เปนธรรม กลาวคือ ผูเสียหายไดรับคาเสียหายในจํานวนที่พอเพียงและ
ไมมากเกินกวาความเสียหายที่ตนไดรับ และผูทําละเมิดไมตองแบกรับภาระมากเกินกวาผลของการ
กระทําของตนและตองไมนอยกวาผลของการกระทําเชนวานั้น ศาลมักจะพิจารณากําหนดคาเสียหาย
จากการสูญเสียความสามารถในการหารายไดในอนาคตเปนจํานวนที่แนนอนและชําระครั้งเดียว (lump 
sum) แทนที่จะกําหนดใหชําระเปนชวงเวลา (periodic payment) ในการคํานวณโดยทั่วไปศาลจะ
คํานวณคาเสียหายประเภทนี้จาก มูลคาปจจุบัน (present value) ของรายไดในอนาคตที่จะสูญเสียไปซึ่ง
คาดหมายได (expected future loss earning) การกําหนดคาเสียหายเชนนี้อาจจะสงผลใหผูเสียหาย
ไดรับคาเสียหายเกินมูลคาของความเสียหายที่แทจริง (หากผูเสียหายกลับฟนคืนความสามารถใน
ระยะเวลาอันสั้น)72 ทั้งนี้เพราะเมื่อผูเสียหายกลับฟนคืนเปนปกติผูเสียหายจะไดรับไมเฉพาะการชําระ
คาเสียหายแตยังรวมไปถึงดอกเบี้ยในเงินดังกลาวดวย 
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อยางไรก็ดี ประเด็นทางเศรษฐศาสตรที่นาจะพิจารณาสําหรับกรณีนี้
มี 3 ประเด็นสําคัญดังนี้ 

ก.1 แมวาจะมีความเปนไปไดวาความสามารถในการหารายได
ของผูเสียหายอาจจะพิจารณากําหนดเปนมูลคาที่แนนอนและเทากันไดในชวงเวลาที่คาดวาผูเสียหายจะ
ยังสูญเสียความสามารถในการหารายไดอยู แตความเปนจริง บุคคลอาจจะไดรับการพิจารณาขึ้น
เงินเดือนหรืออาจจะมีรายไดที่สูงขึ้น73 ดังนั้น หากวาผูเสียหายเคยไดรับการพิจารณาขึ้นเงินเดือนตลอด
มา เงินไดที่คาดวาจะไดรับเพิ่มขึ้นนี้ถือไดวาเปนสวนหนึ่งของความเสียหายที่เกิดขึ้นจากกระทําละเมิด
ดวย ทั้งนี้ เพราะหากผูเสียหายไมอาจทํางานไดดังเดิมผูเสียหายอาจมิไดรับการพิจารณาขึ้นเงินเดือนก็ได 

ก.2 แมวาความเสียหายที่คํานวณไดอาจจะเปนจํานวนที่เทากัน 
เมื่อเฉลี่ยตอระยะเวลาที่คาดวาผูเสียหายจะยังสูญเสียความสามารถในการหารายไดอยู แตผลสุดทาย
อาจจะปรากฏวาผูเสียหายไดรับคาเสียหายเกินกวามูลคาความเสียหายที่แทจริง74 เชน หากผูเสียหายนํา
คาเสียหายไปลงทุนและไดรับผลตอบแทนที่สูงขึ้น ศาลอาจจะตองพิจารณากําหนดสวนลดจากมูลคา
ความเสียหายตามจริง เพื่อใหคาเสียหายจากการสูญเสียความสามารถในการหารายไดนั้นสะทอน
จํานวนที่เหมาะสม ตัวอยางเชนศาลอาจจะพิจารณาจากอัตราดอกเบี้ยเงินฝาก เชน หากดอกเบี้ยเงิน
ฝากมีมูลคา10% ตอป และคาเสียหายที่แทจริงคือ 100 บาท ในการกําหนดคาเสียหายศาลอาจสั่งให
ผูทําละเมิดชําระคาเสียหายเพียง 90 บาท ทั้งนี้เพราะเมื่อนําเงินจํานวนดงักลาวไปฝากธนาคาร ทายที่สุด
ผูเสียหายจะไดรับเงิน 100 บาท ซึ่งเทากับมูลคาของความเสียหายที่แทจริง75 อยางไรก็ดี ขอท่ีนาสนใจก็
คืออะไรบางที่ควรจะนํามาใชเปนสวนลดคาเสียหาย โดยทั่วไปศาลจะพิจารณาสวนลดคาเสียหายจาก
การลงทุนที่มีความเสี่ยงต่ํา (low risk) เชน อัตราดอกเบี้ยของธนาคารหรืออัตราดอกเบี้ยพันธบัตรรัฐบาล
ระยะยาว เปนตน76 

ก.3 เงินไดของผูเสียหายควรจะไดรับการพิจารณาปรับให สูงขึ้น
เพราะอัตราเงินเฟอ77 กลาวคือการกําหนดคาเสียหายนั้นศาลควรจะตองพิจารณาถึงอัตราเงินเฟอเพื่อ
ปองกันมิใหผูเสียหายเมื่อไดรับคาเสียหายแลวสูญเสียอํานาจในการใชจายในชีวิตประจําวัน 
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76 Ibid., p. 180 
77 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, p. 192 
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ไมวาจะพิจารณากําหนดคาเสียหายประเภทนี้อยางไร โดยทั่วไปศาล
มักจะกําหนดคาเสียหายประเภทนี้เปนจํานวนแนนอนและชําระครั้งเดียว (lump sum) ทั้งนี้เมื่อ
คาเสียหายที่เปนจํานวนแนนอนและชําระครั้งเดียวนี้จะเปนสิ่งกระตุน (incentive) ใหแกผูเสียหาย
ดําเนินการใดๆ เพื่อที่ตนเองจะฟนคืนจากความเสียหายไดในระยะเวลาอันสั้น78 เพราะหากใชเวลาอันสั้น
ในการรักษาตนเอง บุคคลดังกลาวนั้นก็จะไดมีเงินเหลือจากคาเสียหายที่ไดรับและจะสงผลดีตอตนทุน
ทางสังคมที่ตองแบกรับหากผูเสียหายใชเวลาในการฟนฟูตนเองเปนเวลานาน 

ข. คาเสียหายจากการทุกขทรมานและความเจ็บปวด (Damages for 
pain and suffering) 

คาเสียหายจากการทุกขทรมานและความเจ็บปวดนี้เปนคาเสียหายที่
ไมใชการเยียวยาความเสียหายโดยตรง (non-compensatory damages) ซึ่งมักจะปรากฏในรูปของคา
เสียโอกาสในการหาความสุขในชีวิต (amenity) หรือการเสียหายจากการถูกเกลียดชัง (contemptuous 
damages) เปนตน ประเด็นยุงยากของคาเสียหายประเภทนี้ก็คือคาเสียหายจากการทกุขทรมานที่ตอง
เสียบุคคลอันเปนที่รัก เหตุที่วายุงยากก็คือการประเมินมูลคาการมีชีวิตของมนุษย ในมุมมองทาง
เศรษฐศาสตรนั้น การสูญเสียทรัพยากรมนุษยนั้นถือวาเปนการสูญเสียทางเศรษฐศาสตรอยางหนึ่ง 
ดังนั้นมูลคาของการมีชีวิตจึงควรที่จะมีการทดแทนหรือชดใชกันได แตก็ยังไมมีวิธีการคํานวณที่ถูกตอง
และเหมาะสมในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากมูลคาการมีชีวิตของมนุษย79 โดยทั่วไปศาลจะแกไข
ปญหานี้โดยการกําหนดเปนคาเสียหายใหแกผูเสียหายที่มีสิทธิไดรับคาเสียหายจากการตายของผูตาย 
(โดยปกติมักจะเปนทายาทของผูตาย) โดยพิจารณาจากรายไดของผูตายที่ตองขาดหายไป หักกับ
คาใชจายที่อาจเกิดขึ้นหากผูตายยังมีชีวิตอยู รวมไปถึงคารักษาพยาบาลอื่นๆ ที่เกี่ยวของ 

ค. ผลประโยชนอื่นๆของผูเสียหาย (Collateral benefits) 

ในสังคมปจจุบัน บุคคลในสังคมใหความสนใจในการประกันความ
เสียหายใดๆ ที่จะเกิดกับตนเองไมวาจะโดยสมัครใจทํา เชน การทําประกันชีวิต การทําประกันวินาศภัย 
และการทําประกันสุขภาพ หรืออาจจะทําประกันในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดบังคับไว เชน การทํา
ประกันภัยจากการขับขี่ยานพาหนะหรือแมแตการเขารวมระบบประกันสังคม เปนตน ในการพิจารณา
หัวขอนี้ ประเด็นสําคัญที่นาพิจารณาก็คือการที่ผูเสียหายไดรับผลประโยชนจากการที่ตนไดทําประกันภัย
โดยสมัครใจ โดยทั่วไปกฎหมายจะอนุญาตใหผูเสียหายไดรับการเยียวยา ทั้งจากบริษัทผูรับทําประกันภัย
และไมตัดสิทธิผูเสียหายในการเรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิดโดยตรงจากผูเสียหาย ซึ่งในกรณีนี้

                                                  
78 Ibid., p. 197 
79 Ibid., p. 197 
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ในทางเศรษฐศาสตรอาจจะมองวาเปนการไดรับคาเสียหายซ้ําซอน (double compensation)80 ซึ่ง
คําถามสําคัญก็คือ การไดรับการเยียวยาซ้ําซอนนี้จะเปนการบิดเบือนระบบของกฎหมายวาดวยละเมิด
ดวยหรือไม81 ในกรณีเชนนี้ไมถือวาเปนการที่ผูเสียหายไดรับการเยียวยาซ้ําซอนและไดกําไรจากการทํา
ละเมิดเพราะการทําประกันภัยเปนการกระทําโดยสมัครใจที่ผูเสียหายไดลงทุนในจํานวนที่คาดวาหากตน
เสียหายจะไดรับการเยียวยา บวกกับตนทุนการจัดทําประกันภัยซึ่งผูเสียหายตองจายคาเบี้ยประกันเอง 
หากในทางกฎหมายหรือเศรษฐศาสตร กําหนดใหนําเบี้ยประกันมาหักลดกับคาเสียหายที่ผูเสียหายตอง
ชําระ การกระทําเชนนี้จะไมสรางแรงจูงใจ (incentive) ใหบุคคลในการใชความระมัดระวังในการกระทํา
ซึ่งอาจจะกอการละเมิดตอบุคคลอื่น82 และอาจจะเปนการทําลายระบบของธุรกิจประกันภัยได 

ง. คาเสียหายเชิงลงโทษ 

จากที่ไดกลาวมาแลวขางตนวาวัตถุประสงคทางเศรษฐศาสตรที่
สําคัญของกฎหมายวาดวยละเมิดคือการพยายามที่จะลดตนทุนของอุบัติเหตุหรือความเสียหาย ในแง
เศรษฐศาสตร คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) ไดสรางความเปนไปไดที่บุคคลจะตองใช
ความระมัดระวังในระดับที่ไมไดสรางประสิทธิภาพของเศรษฐกิจ83 กลาวคือ ตองลงทุนในการหลีกเลี่ยง
ความเสียหายมากกวามูลคาของความเสียหายที่คาดหมายไดซึ่งสงผลใหการลดตนทุนของอุบัติเหตุหรือ
ความเสียหายนั้นไมอาจเกิดขึ้นได ผลดีในทางเศรษฐศาสตรของคาเสียหายเชิงลงโทษคือการกระตุน
(encourage) การลงทุนในการปองกันการกระทําที่อาจเปนการละเมิดตอบุคคลอื่น84 แตผลเสียอาจจะ
เกิดขึ้นในแงที่ผูเสียหายจะฟองคดีละเมิดมากขึ้นเพราะจะไดรับการเยียวยาสูงทําใหไมสนใจที่จะปองกัน
ความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นและจะสงผลใหตนทุนการบริหารและจัดการระบบละเมิด (administrative 
cost) สูงขึ้นดวย 

3.3.2 ทฤษฎีและแนวคิดเก่ียวกับคาเสียหายในกรณีละเมิด 

เปนที่ทราบและยอมรับเปนการทั่วไปแลววา แนวคิดในทางกฎหมายของประเทศที่
ระบบจารีตประเพณีนั้น มักจะแตกตางจากแนวคิดในทางกฎหมายของประเทศที่ใชระบบประมวล
กฎหมาย ทั้งนี้ เปนเพราะเหตุผลทางสภาพสังคม เศรษฐกิจและแนวคิดพื้นฐานของแตละประเทศ ใน

                                                  
80 Jeffrey L. Harrison, Law and Economics in a Nutshell, p. 176 
81 Ibid., p. 176 
82 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, p. 201 
83 Ibid., p. 182 
84 Jeffrey L. Harrison, Law and Economics in a Nutshell, p. 181 
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เร่ืองของคาเสียหายก็เชนกัน ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายพิจารณากําหนดคาเสียหายในทาง
ละเมิดโดยใชทฤษฎีหนี้เปนหลัก กลาวคือ กฎหมายของประเทศเหลานี้เห็นวา การละเมิดเปนหนี้ในทาง
แพงประเภทหนึ่ง โดยที่ยึดถือความเสียหายที่แทจริงของผูเสียหายเปนเกณฑ ในการพิจารณากําหนด
คาเสียหายทางละเมิดในขณะที่แนวคิดของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีนั้น มีแนวคิดทางอาญาเขา
มาเกี่ยวของทําใหการกําหนดคาเสียหายนั้น ศาลในประเทศเหลานี้อาจกําหนดคาเสียหายในสวนที่เปน
การลงโทษผูละเมิดก็ได ทั้งนี้เพื่อสรางความเปนธรรม (equity) และตองการใหหลาบจํา แนวคิดของ
ประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีเร่ิมตนจากหมายเรียกคดีละเมิด (Writ of Trespass) ซึ่งถือวาการ
กําหนดคาเสียหายเปนเรื่องเฉพาะ ศาลมีอํานาจกําหนดเพื่อความเปนธรรม สวนประเทศที่ใชระบบ
ประมวลกฎหมายมุงหมายใหผูละเมิดชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้นในทํานองเดียวกันกับหนี้ตามสัญญา85 

ในสวนของกฎหมายที่เกี่ยวของกับคาเสียหายนั้น กฎหมายของประเทศตางๆ ไมวาจะ
อยูในระบบกฎหมายใดๆ ก็ตาม ตางก็มิไดมีการหลักเกณฑที่แนนอน หากแตไดวางหลักกวางๆ ไว ซึ่ง
หากกฎหมายกําหนดหลักตายตัวเอาไวยอมจะสงผลใหกฎหมายไมอาจใชบังคับไดอยางมีประสิทธิภาพ 
เพราะขอเท็จจริงของแตละกรณีนั้นไมเหมือนกัน อยางไรก็ดี ขอเสียของการวางหลักไวอยางกวางๆ ก็คือ 
ทําใหเกิดปญหาในการตีความและการใชในทางปฏิบัติ ดังนั้นเพื่อใหเกิดแนวทางอยางกวางที่แนนอน จึง
ตองมีการหาหลักเกณฑเพื่อใชปรับแกขอเท็จจริงในกรณีตางๆ วาคาเสียหายนั้นควรมีขอบเขตอยางไร 

2.3.2.1 ทฤษฎีและแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในการกระทําละเมิดของประเทศ
ที่ใชระบบจารีตประเพณี (Common Law)  

กอนคริสตวรรษที่ 19 แนวคิดที่เกี่ยวของกับกฎหมายละเมิดก็คือ การคุมครอง
สิทธิของบุคคลในอันที่จะถูกทําใหเสียหาย โดยที่ทฤษฎีนี้จะไมพิจารณาถึงองคประกอบภายในของ
ผูกระทํา เชน จงใจหรือประมาทเลินเลอ ความมุงหมายสําคัญของกฎหมายละเมิดในยุคนั้นคือ การมุง
คุมครองผูเสียหาย ตอมาในปลายคริสตวรรษที่ 19 แนวคิดเกี่ยวกับความรับผิดชอบในกรณีละเมิด
เปล่ียนแปลงไป โดยที่การรับผิดในกรณีละเมิดจะเกิดขึ้นไดจะตองมีความผิดเกิดขึ้น อยางไรก็ดี การที่
ผูเสียหายจะพิสูจนความผิดนั้นบางครั้งเปนการยากที่จะกระทําไดโดยตัวผูเสียหายเอง ทั้งนี้เพราะความ
ตั้งใจหรือประมาทเลินเลอตางก็เปนองคประกอบภายใน ดังนั้นแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในการ
กระทําละเมิดของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีจึงยอนกลับไปสูการใหผูทําละเมิดรับผิดเมื่อมีความ
เสียหายเกิดขึ้น โดยไมจําเปนตองพิจารณาวาผูกระทําละเมิดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทฤษฎีที่ใชในการ
กําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศที่ใชระบบจารีตประเพณีมีดังนี้ 

ก. ทฤษฎีรับภัย (The Risk Theory)  

                                                  
85 คัมภีร แกวเจริญ, “คาเสียหายในคดีละเมิด”, วารสารกฎหมาย 7, หนา 25-26 
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ทฤษฎีรับภัยเปนทฤษฎีที่เห็นวา หลักเกณฑแหงการรับผิดทางละเมิด
นั้น ไมจําเปนและไมสําคัญที่จะตองพิจารณาวาผูละเมิดจะตองกระทําโดยจงใจหรือโดยประมาท เมื่อ
ความเสียหายเกิดขึ้นและรูตัวแลววาผูใดเปนผูกระทําก็ควรถือวาผูนั้นเปนผูละเมิด ทั้งนี้เพราะเมื่อได
กระทําการใดๆ ผูกระทํายอมตองรับผิดชอบในการกระทําของตน ซึ่งถือเปนความเสี่ยงภัยอยางหนึ่งซึ่ง
ผูกระทําจะตองรับผลแหงการเสี่ยงภัยนั้นเอง86 ทฤษฎีนี้เกิดขึ้นในราว คริสตวรรษที่ 19 โดยเชื่อกันวา
เกิดขึ้นครั้งแรกในประเทศฝรั่งเศสซึ่งเปนผลมาจากแนวคิดทางการเมืองที่เห็นวารัฐไมควรปลอยให
ประชาชนคุมครอง และชวยเหลือตนเองแตอยางเดียว รัฐตองเขาแทรกแซงชวยเหลือผูมีกําลังนอยกวา 
ในคดี Johnson v. Kosmos Portland Cement Co., Supar n. III ของประเทศสหรัฐอเมริกา จําเลยวาง
ถังแกซไวในสวนลางสุดของเรือ หลังจากนั้นจําเลยไดจุดไฟซึ่งเปนเหตุใหประกายไฟไปกระทบตอแกสซึ่ง
อยูในถังเปนเหตุทําใหเรือเกิดระเบิดขึ้น ศาลตัดสินวาจําเลยทาํละเมิดเพราะไดทําความเสียหายเกิดขึ้น 
โดยความเสียหายนั้นเปนความเสียหายจากการที่เรือระเบิดมิใชเพราะการจุดไฟ87 แมวาการกระทําของ
จําเลยคือเพียงแคการจุดไฟเทานั้น 

ข. ทฤษฎีผลโดยตรง (The Direct Consequences Theory) 

ทฤษฎีผลโดยตรงนี้วางหลักใหผูละเมิดตองรับผิดเฉพาะในความ
เสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการกระทําและไมตองรับผิดในความเสียหายที่เปนผลที่เกิดขึ้นอันมิใชผล
โดยตรงจากการกระทําของตน88 ในการศึกษาวาผลโดยตรงนั้นควรจะมีขอบเขตแคไหนและอยางไรนั้น
อาจจะศึกษาไดในทางตรงกันขามกลาวคือ ศึกษาวาอะไรคือผลที่มิไดเกิดจากการกระทํานั้นโดยตรง 
โดยทั่วไปผลที่มิใชผลโดยตรงจากการกระทําจะมีลักษณะดังนี้ 

ข.1 ผลที่เกิดขึ้นเปนอิสระ กลาวคือ ไมไดเกี่ยวของกับการ
กระทําของผูละเมิด 

ข.2 ผลของการกระทํานั้นเปนผลที่แฉลบจากการกระทํา 
(ricochet) เชน ถานาย A ถูกรถชน นาย A เทานั้นที่มีสิทธิเรียกรองใหผูขับรถจายคาเสียหาย นาง B ผู
เปนภรรยาไมมีสิทธิที่จะเรียกคาเสียหายจากผูขับขี่รถยนตนั้นได 

                                                  
86 จิ๊ด เศรษฐบุตร, กฎหมายแพงลักษณะละเมิด, (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2545), 

หนา 106 
87 K. Zweigert, International Encyclopedia of Comparative Law: Chapter 7, V.XI, (New York: Ocean 

Publications Inc, 1987), p. 60 
88 Ibid., p. 40 
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ข.3 ผลของการกระทํามิใชผลที่สําคัญ 

ข.4 ผลของการกระทํานั้นมิอาจคาดเห็นได 

อยางไรก็ดี ทฤษฎีผลโดยตรงนี้มีขอวิจารณมากมาย เชน ทฤษฎีนี้ถือ
ไดวาเขาขางผูกระทําละเมิดมากเกินไป เพราะทฤษฎีนี้ปฏิเสธที่จะเยียวยาความเสียหายซึ่งเปนผลทั่วไป
จากการกระทําละเมิด โดยผลทั่วไปเชนวานั้นเปนผลของการกระทําที่อาจเกิดขึ้นและไมไดเปนผลโดยตรง
แตเกี่ยวของกับการกระทําละเมิด กลาวโดยสรุป ทฤษฎีผลโดยตรงมีลักษณะที่จะใหศาลกําหนด
คาเสียหายใหแกผูเสียหายเฉพาะที่เปนผลอันเกิดขึ้นโดยตรงจากการกระทําของผูละเมิดเทานั้น 

ค. ทฤษฎีเหตุใกลชิด (The Proximate Cause Theory) 

หลักสําคัญของทฤษฎีเหตุใกลชิดก็คือ การพิจารณาวาการกระทํานั้น
เปนเหตุที่ใกลชิดกับความเสียหายหรือไม หรือความเสียหายหางไกลตอเหตุ (too remote) หรือไม ในคดี 
re Polemis (1921, 3 KB, 560, C.A.) วางหลักเกณฑไววา ผูทําละเมิดจะตองรับผิดในความเสียหายที่
เกิดขึ้นแมวาจะไมอาจคาดเห็นได ตอมาในป ค.ศ. 1961 คดี The Wagon Mound ศาลสูงสุดของรัฐ New 
South Wales ของประเทศออสเตรเลียไดวางหลักใหมวา ผูทําละเมิดจะตองรับผิดชําระคาเสียหายเฉพาะ
คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําที่วิญูชนอาจคาดเห็นไดเทานั้น ขอเท็จจริงในคดี The Wagon 
Mound มีดังนี8้9 "ขณะที่เรือกําลังเติมน้ํามันอยูที่ทาเรือในเมืองซิดนีย น้ํามันไดร่ัวและหกลงไปในแมน้ํา 
ทั้งนี้เพราะความประมาทของคนงานของผูเชาเรือ ในขณะนั้นเองมีการเชื่อมเหล็กเพื่อซอมแซมทาเรือ 
ประกายไฟตกลงในน้ําเปนเหตุใหเกิดไฟไหมจากน้ํามันที่หกลอยอยูเหนือนํ้าสงผลใหทาเรือถูกเพลิงไหม
ไปดวย เจาของทาเรือจึงฟองใหผูเชาเรือรับผิด ศาลวินิจฉัยวา ผูเชาเรือไมอาจคาดเห็นถึงความเสียหาย
นั้นได" โดยทางทฤษฎี ศาลในประเทศอังกฤษไมจาํเปนตองผูกพันกับคําพิพากษาของศาลในประเทศ
ออสเตรเลีย และสามารถนําแนวคําพิพากษาในคดี re Polemis เปนแนวทางได แตในทางปฏิบัติศาลใน
ประเทศอังกฤษไดใชแนวทางคดี The Wagon Mound มาใชกับคดีในประเทศอังกฤษดวย 

2.3.2.2. ทฤษฎีและแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในการกระทําละเมิดของประเทศ
ที่ใชระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) 

แนวคิดเรื่องละเมิดของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายนั้นมาจาก
ประมวลกฎหมายแพงของโรมัน ซึ่งเปนผลมาจากทฤษฎีวาดวยหนี้ โดยหนี้ละเมิดถือวาเปนหนี้ทางแพง
ประเภทหนึ่งที่คูกรณีจะตองชดใชใหแกกันเชนเดียวกับหนี้ตามสัญญา เมื่อการกระทําละเมิดเปนหนี้ทาง
แพง ผูเสียหายจึงพึงที่จะไดรับการชดใชเยียวยาเพียงเทาที่ตนเสียหาย กลาวคือ เพียงจํานวนของความ

                                                  
89 F. H. Lawson, Remedies of English Law, pp. 83-84 
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เสียหายที่ผูทําละเมิดไดกระทํา ซึ่งมูลคาของความเสียหายนั้นถือวาเปนหนี้ระหวางผูเสียหายในฐานะ
เจาหนี้และผูทําละเมิดในฐานะลูกหนี้ ทฤษฎีสําคัญที่ใชในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของ
ประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายซึ่งรวมถึงประเทศไทยดวยมีดังนี้ 

ก. ทฤษฎีวาดวยความผิด (The Fault Theory) 

ทฤษฎีวาดวยความผิดถือวาเปนเงื่อนไขสําคัญของความผิดทางแพง
ของประเทศที่ใชระบบประมวลกฎหมายซึ่งเปนผลมาจากการยอมรับนํากฎหมายมาใช โดยทฤษฎีวาดวย
ความผิดนี้เชื่อวา จะมีความรับผิดไดจะตองมีความผิดเกิดขึ้นเสียกอน (no liability without fault)90 ผล
ของทฤษฎีนี้ทําใหการพิจารณาความรับผิดในกรณีละเมิดของประเทศดังกลาวกําหนดใหจะตองมีการ
พิจารณาถึงองคประกอบภายในของผูทําละเมิดดวยนั่นคือ ความจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูกระทํา
ละเมิด นอกจากนี้ การกระทําที่เกิดขึ้นไมวาจะเปนเพราะจงใจหรือประมาทเลินเลอ การกระทํานั้นตอง
เปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย กลาวคือ ทําไปโดยไมมีอํานาจ ไมมีสิทธิหรือใชสิทธิโดยมิชอบดวย
กฎหมาย ทั้งนี้แมจะไมมีการกําหนดเปนกฎหมายโดยเฉพาะเจาะจง ในระบบกฎหมายแบบประมวล
กฎหมายนั้น ความผิดที่เกิดขึ้นโดยการกระทําอันเปนละเมิดนั้นถือวาเปนหนี้อยางหนึ่ง ผูกระทําละเมิด
ตองชําระคาเสียหายเพื่อการเยียวยาและชดใชความเสียหายที่เกิดขึ้นเชนเดียวกับความเสียหายที่เกิด
จากการไมชําระหนี้หรือชําระหนี้ไมถูกตองและครบถวนในกรณีความเสียหายจากการผิดสัญญา กรณีที่
ลูกหนี้จะตองชําระชดใชคาเสียหายนั้นตองมิไดเกิดจากการกระทําที่เปนเหตุสุดวิสัยหรือเกิดขึ้นโดย
พฤติการณที่ลูกหนี้ไมตองรับผิดชอบ ดังที่ทราบกันอยูแลววา การรับผิดทางละเมิดนั้นเปนการรับผิดทาง
แพงซึ่งไดแยกออกจากการรับผิดทางอาญาซึ่งเปนเรื่องของบานเมือง ดังนั้น ความรับผิดทางละเมิดจาก
การกระทําความเสียหายใหแกบุคคลอื่นจึงไมจําเปนตองพิจารณาวาผูทําละเมิดตองคําพิพากษาอาญา
เพื่อเปนการกําหนดวาผูทําละเมิดมีความทางแพงดวย 

                                                  
90 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, หนา 8 
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ข. ทฤษฎีความเทาเทียมกันแหงเหตุ (The Equivalence Theory) 

ทฤษฎีความเทาเทียมกันแหงเหตุนั้นบางครั้งหรือในบางตําราจะ
เรียกวา ทฤษฎีเงื่อนไข  (The Condition Theory) หลักสําคัญของทฤษฎีนี้ก็คือผลจะไมเกิดขึ้นหากไมมี
เหต9ุ1 ทฤษฎีนี้ถือไดวาเปนการทดสอบถึงความสัมพันธของเหตุและผล โดยทั่วไปเชื่อวา ทฤษฎีนี้เกิดขึ้น
ในศตวรรษที่ 19 โดยนักกฎหมายอาญาชาวออสเตรีย ชื่อ Glaser ขอท่ีนาสนใจของทฤษฎีนี้คือ การ
สนับสนุนแนวคิดที่วา ผูทําละเมิดจะตองทําใหผูเสียหายกลับสูฐานะเดิม92 ตัวอยางที่นาสนใจก็คือ ผูขับขี่
ยานพาหนะขับขี่โดยไมมีใบอนุญาตไดขับยานพาหนะของตนชนบุคคลอื่น หากจะพิจารณาตัวอยางนี้ ผู
ขับขี่จะรับผิดจากการกระทําของตนอันเปนเหตุที่กอใหเกิดผลคือ ความเสียหายแกบุคคล ผูขับขี่มิไดรับ
ผิดจากการที่ตนไมมีใบอนุญาตขับขี่ตามหลักการของทฤษฎีความผิด93 

ทฤษฎีความเทาเทียมกันแหงเหตุหรือทฤษฎีเงื่อนไขนี้เปนทฤษฎีที่
ไดรับความนิยมในกฎหมายอาญามากกวากฎหมายแพง ในปจจุบัน ทฤษฎีนี้ไมเปนที่นิยมอีกตอไปและ
การใชทฤษฎีนี้ในปจจุบันก็เพียงเพื่อเปนเครื่องมือในการทดสอบและแสดงใหศาลเห็นถึงเหตุของ
ขอเท็จจริงเทานั้น94 

ค. ทฤษฎีผลโดยตรง (The Direct Consequence)  

รายละเอียดของทฤษฎีนี้ไดอธิบายไวแลวในหัวขอกอน 

ง. ทฤษฎีใกลตอเหตุ (The Immediate Consequence Theory) 

ทฤษฎีใกลตอเหตุนี้ใกลเคียงกับทฤษฎีผลโดยตรง โดยที่ทฤษฎีใกล
ตอเหตุไมไดเฉพาะเจาะจงถึงผลโดยตรงเทานั้น แตยังครอบคลุมถึงผลที่เกิดขึ้นใกลเคียงหรือเกี่ยวของกับ
ผลโดยตรงที่เกิดขึ้นจากการการทําละเมิด  

                                                  
91 โสภณ รัตนากร, หนี้, หนา 153 
92 K. Zweigert, International Encyclopedia of Comparative Law: Chapter 7, V.XI, p. 34 
93 Ibid., p. 35 
94 Ibid., p. 36 
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จ. ทฤษฎีเหตุเหมาะสม (The Adequacy Theory) 

ทฤษฎีเหตุเหมาะสมนี้เปนทฤษฎีที่มีความสําคัญมากและไดรับ
การศึกษารายละเอียดมากกวาทฤษฎีอื่นๆ ทฤษฎีเหตุเหมาะสมนี้มีหลักการที่สําคัญคือ เหตุที่ตามปกติ
ยอมกอใหเกิดผลเชนวานั้นเทานั้นที่ลูกหนี้ซึ่งก็คือผูทําละเมิดตองรับผิดชอบ95 ทฤษฎีเหตุเหมาะสมนี้
ไดรับการนําเสนอครั้งแรกโดย Von Kries96 ประเทศเยอรมันนียอมรับและนําทฤษฎีเหตุเหมาะสมนี้มาใช
ในกฎหมายของตนโดยถือวาผูกระทําผิดจะตองรับผิดชอบตอความเสียหายที่เกิดขึ้น กฎหมายของ
ประเทศเยอรมันนีถือวาความเสียหายไมวาจะเปนกรณีของผิดสัญญาหรือละเมิดจะตองเกิดจากเหตุที่
ตามปกติยอมกอใหเกิดความเสียหายเชนนั้น97 นอกจากนี้ ทฤษฎีนี้ไมยอมรับหลักการคาดเห็น98 

3.3.3 ประเภทและลักษณะของคาเสียหายในกรณีละเมิด 

ความเสียหายในกรณีละเมิดนั้น เกิดจากการกระทําใดๆ ที่ผูละเมิดกระทําตอผูอื่นซึ่ง
การกระทําตอบุคคลอื่นดังกลาวนั้นตองเปนการกระทําที่ฝาฝนขอหามและบทบัญญัติของกฎหมายและ
ตองกอความเสียหายใหแกผูที่ถูกกระทําขึ้น หากการกระทําใดๆ ที่เปนการละเมิดแตมิไดสรางความ
เสียหายใหแกผูเสียหาย ผูเสียหายก็มิอาจจะเรียกคาเสียหายจากการกระทํานั้นได ทั้งนี้เพราะไมมีความ
เสียหายใดๆ ที่จะตองเยียวยาชดใช ลักษณะสําคัญประการหนึ่งของคาเสียหายในกรณีละเมิดก็คือ
คาเสียหายในกรณีละเมิดเกิดขึ้นจากการที่ผูเสียหายกับผูละเมิดไมไดมีหนี้ หรือนิติกรรมใดๆ หรือ
ความสัมพันธระหวางกันมากอน ความเสียหายในกรณีละเมิดเปนความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการกระทํา
ใดๆ ที่เปนการฝาฝนกฎหมายและสรางความเสียหายใหแกบุคคลอื่นๆ ไมวาความเสียหายนั้นจะกระทบ
ตอรางกาย ชีวิต เสรีภาพ ทรัพยสิน ชื่อเสียงหรือสิทธิอื่นๆ 

                                                  
95 E. J. Cohm, Manual of German Law V. 1, p. 50 
96 K. Zweigert, International Encyclopedia of Comparative Law: Chapter 7, V.XI, p. 50 
97 โสภณ รัตนากร, หนี้, หนา 154 
98 K. Zweigert, International Encyclopedia of Comparative Law: Chapter 7, V.XI, p. 50 
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2.3.3.1 ประเทศไทย 

มาตรา 420 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย99 ถือไดวาเปนแมบทของ
กฎหมายละเมิด โดยมาตราดังกลาวกําหนดใหการกระทําใดๆ ที่กระทําตอบุคคลอื่น (ไมวาบุคคลนั้นจะ
เปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล) ใหตองไดรับความเสียหายไมวาจะโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ซึ่ง
ความเสียหายดังกลาวนั้นจะเปนความเสียหายที่เกิดแกรางกาย เสรีภาพ ชีวิต ทรัพยสิน หรือสิทธิใดๆ ถือ
วาการกระทํานั้นเปนการกระทําอันเปนละเมิดและผูกระทําจะตองชําระคาสินไหมทดแทนใหแกผูที่ตอง
เสียหาย ดังนั้น หากวาการกระทําใดๆ ที่เกิดขึ้นแตไมกอใหเกิดความเสียหายซึ่งเปนผลมาจากการกระทํา 
ดังกลาวนั้น ผูถูกกระทําก็ไมอาจเรียกคาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนได ทั้งนี้เพราะเมื่อไมมีการกระทํา
อันเปนละเมิดเกิดขึ้นก็ไมมีหนี้ที่จะตองชดใชคาสินไหมทดแทน  

ในการรับผิดชดใชและเยียวยาความเสียหายทางละเมิดนั้น ความสามารถ
ของบุคคลมิไดนํามาใชพิจารณาเชนเดียวกับเร่ืองสัญญา ดังนั้นแมบุคคลผูทําละเมิดจะไรความสามารถ
ไมวาจะดวยการเปนผูเยาวหรือวิกลจริตก็ตองรับผิดในการกระทําละเมิดของตน100 โดยทั่วไปเมื่อมีการ
ละเมิดเกิดขึ้น ผูละเมิดจะตองชดใชและเยียวยาความเสียหาย กฎหมายวางหลักไววาเมื่อมีการกระทําอัน
เปนละเมิดเกิดขึ้น ใหถือวาผูกระทําเปนหนี้ตอผูเสียหายนับแตเวลาที่ทําละเมิด101 ซึ่งสงผลใหผูเสียหาย
สามารถที่จะเรียกใหผูละเมิดชดใชเยียวยาความเสียหายไดทันที แมจะยังไมรูจํานวนของความเสียหาย 

ก. การกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดภายใตกฎหมายไทย 

คาเสียหายในกรณีละเมิดนั้นมีลักษณะสําคัญคือเปนการชดใช
เยียวยาใหผูเสียหายกลับคืนสูสถานะเดิมเหมือนเมื่อคร้ังยังไมมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น และแมวาการ
เยียวยานั้นจะไมอาจทําใหผูเสียหายกลับคืนสูสถานะเดิมได แตการเยียวยาเพื่อใหผูเสียหายกลับคืนสู
สถานะที่ใกลเคียงกบัฐานะเดิมมากที่สุดเปนสิ่งสําคัญที่กฎหมายละเมิดยังคงมุงเนนในการใหการ
เยียวยาแกผูเสียหาย 

                                                  
99 มาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติไววา "ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอ

บุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่ง
อยางไรก็ดี ทานวาผูนั้นละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น" 

100 มาตรา 429 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติไววา "บุคคลใดแมไรความสามารถ เพราะเหตุ
เปนผูเยาวหรือวิกลจริตก็ยังตองรับผิดชอบในผลที่ตนทําละเมิด บิดา มารดาหรือผูอนุบาลของบุคคลเชนวานี้ยอมตอง
รับผิดชอบรวมกับเขาดวย เวนแตจะพิสูจนไดวา ตนไดใชความระมัดระวังตามสมควรแกหนาที่ดูแลซึ่งทําอยูนั้น" 

101 มาตรา 206 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บัญญัติไววา "ในกรณีหนี้อันเกิดแตมูลละเมิด ลูกหนี้ได
ชื่อวาผิดนัดมาแตเวลาที่ทําละเมิด" 
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กฎหมายแมบทสําคัญในประเทศไทยสําหรับการกําหนดการเยียวยา
ความเสียหายในกรณีละเมิดก็คือ มาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งไดบัญญัติไววา 
"คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแกพฤติการณและความรายแรงแหง
ละเมิด 

อน่ึงคาสินไหมทดแทนนั้น ไดแก การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตอง
เสียไปเพราะถูกละเมิดหรือใหราคาทรัพยสินนั้น รวมถึงคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหาย
อยางใดๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย" 

จากวรรค 1 ของมาตรา 438 ดังกลาวจะเห็นวา การกําหนดจํานวน
หรือมูลคาของความเสียหายจากการกระทําละเมิดนั้น หากมีการนําขอพิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาล 
กฎหมายกําหนดใหศาลเปนผูวินิจฉัยพิจารณากําหนดมูลคาของความเสียหายใหแกผูเสียหายคูกรณีมิ
อาจที่จะตกลงกันเองได อยางไรก็ดี กฎหมายในขอน้ีไมไดหมายความวา ผูเสียหายไมมีสิทธิรองขอหรือ
กําหนดมูลคาความเสียหายได ผูเสียหายยังคงมีสิทธิที่จะกําหนดมูลคาความเสียหายเพื่อเสนอใหศาลมี
คําส่ังใหผูละเมิดชดใชใหแกตนได แตศาลยังคงมีอํานาจพิจารณาวามูลคาความเสียหายที่กําหนดขึ้นโดย
ผูเสียหายนั้นวามีความสมเหตุสมผลเพียงใดหรือมีความเหมาะสมกับความเสียหายที่เกิดเพียงใด หาก
ผูเสียหายสามารถพิสูจนใหศาลเห็นไดวา ตนไดรับความเสียหายเปนมูลคาเทากับที่ไดรองขอมา ศาลก็
อาจจะมีคําส่ังใหผูเสียหายไดรับการชดใชเยียวยาในจํานวนนั้นไดหรือหากศาลเห็นวามูลคาของความ
เสียหายที่ผูเสียหายรองขอนั้นเกินกวามูลคาของความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง ศาลก็มีอํานาจในการตัดทอน
คาเสียหายที่รองขอมานั้นได นอกจากนี้ กฎหมายยังกําหนดแนวทางใหกับศาลในการวินิจฉัยมูลคาความ
เสียหายโดยใหพิจารณาจากสิ่งตางๆ ดังนี้ 

ก. 1 ความเสียหายเกิดจากการกระทํานั้นๆ หรือไม 

ในการพิจารณาเรื่องความเสียหายนั้น ศาลจะพิจารณาใน
เบื้องตนกอนวาความเสียหายเกิดขึ้นจากการกระทํานั้นหรือไม กลาวคือ ความเสียหายนั้นจะตองเปนผล
โดยตรงหรือเกี่ยวเนื่องจากการกระทําละเมิดนั้น อยางไรก็ดี ในบางกรณีการพิสูจนสภาพความเสียหาย
นั้นก็กระทําไดยากหรือแมจะพิสูจนไดก็ตองเสียคาใชจายมากและบางครั้งการพิสูจนความเสียหายอาจ
ทําใหผูเสียหายซึ่งมีหนาที่นําสืบไดรับความเสียหายอื่นเพิ่มเติม102 เชน อาจตองรับความเสี่ยงจากการถูก
ฟองรองเปนคดีความ หากวามีการอางอิงถึงบุคคลที่สาม เปนตน 

ก.2 ความเสียหายนั้นควรจะมีมูลคาเทาใด 

                                                  
102 วารี นาสกุล, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด จัดการงานนอกสั่งและลาภมิควรได, 

(กรุงเทพมหานคร : วิบูลยกิจสํานักพิมพ, 2544) หนา 250 
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เมื่อพิสูจนไดความแลววามีความเสียหายเกิดขึ้นจากการ
กระทําละเมิด ศาลจะวินิจฉัยเพื่อกําหนดมูลคาของคาเสียหายโดยพิจารณาจากประเด็นตางๆ ดังตอไปน้ี 

ก.2.1 พฤติการณ 

คําวา "พฤติการณ" มีความหมายวาขอเท็จจริง
เกี่ยวกับการกระทําตางๆ ของผูทําละเมิดอาจจะเปนไดทั้งที่เกิดจากการกระทําโดยจงใจ (wilful) หรือ
ประมาทเลินเลอ (negligence) ก็ได ในการที่ศาลจะพิจารณาพฤติการณในขอเท็จจริงเพื่อกําหนด
คาเสียหายนั้นเปนคนละเรื่องกับการที่ศาลจะพิจารณาวา พฤตกิารณนั้นเปนการละเมิดหรือไม ทั้งนี้
เพราะเมื่อมาถึงขั้นตอนการพิจารณากําหนดคาเสียหายแลว นั่นยอมหมายถึงวา ขอเท็จจริงเปนอันยุติ
แลววามีการกระทําละเมิดเกิดขึ้นแลว การพิจารณาพฤติการณของผูละเมิดมีวัตถุประสงคเพื่อ
กําหนดการพิจารณาถึงมูลคาของความเสียหายเพื่อใหศาลใชพิจารณา เชน หากผูละเมิดจงใจทําละเมิด 
ผูทําละเมิดนาจะตองรับผิดมากกวาในกรณีที่ผูละเมิดนั้นไดกระทําความเสียหายไปโดยประมาทเลินเลอ
หรือกรณีความเสียหายนั้นผูทําละเมิดไดลงมือกระทําเองหรือเปนเพียงแตการใหการสนับสนุนเทานั้น 
เปนตน นอกนี้ในการพิจารณาพฤติการณของขอเท็จจริง ศาลยังพิจารณาถึงฐานะสวนตัวและฐานะทาง
สังคมของผูเสียหายเพิ่มเติมประกอบอีกดวย103 

ก.2.2 ความรายแรง 

ความรายแรงแหงการกระทําละเมิดหมายถึงผล
หรือระดับของความเสียหายอันสืบเนื่องมาจากลักษณะแหงการกระทําละเมิดของจําเลย104 ทั้งนี้การ
พิจารณาความรายแรงแหงละเมิด ก็มีวัตถุประสงคเพื่อใหศาลใชเปนขอมูลในการพิจารณากําหนดมูลคา
ของความเสียหาย เชน การกระทําละเมิดโดยอุกอาจรายแรงในลักษณะดูหมิ่น เหยียดหยาม ไมเกรงขาม
ตออํานาจบานเมือง ศาลยอมกําหนดคาเสียหายใหเปนจํานวนอยางสูงได แตถาไดกระทําโดยเปนการ
ปองกันอันตรายแกตนหากแตเกินกวาเหตุ ศาลยอมกําหนดคาสินไหมทดแทนใหนอยลงได105 

อยางไรก็ดี ในการที่ศาลจะพิจารณากําหนดมูลคาของ
ความเสียหายโดยพิจารณาถึงพฤติการณและความรายแรงเพื่อกําหนดมูลคาความเสียหายนั้น ศาล
จะตองพิจารณาถึงการกระทําของฝายผูเสียหายประกอบดวย เชน หากผูเสียหายประมาทเลินเลอ ก็จะ

                                                  
103 อางแลว, หนา 254 
104 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, หนา 203 
105 วารี นาสกุล, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด จัดการงานนอกสั่งและลาภมิควรได, หนา 

254 
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เรียกคาเสียหายตอไปอันเกิดจากความปราศจากความระมัดระวังนั้นอีกไมได หรือผูเสียหายถูกผูละเมิด
ทํารายรางกายบาดเจ็บ ควรจะรีบไปหาแพทยเพื่อทําการรักษา แตปลอยทิ้งไวเปนเวลานานเกินควรทําให
บาดแผลอันเปนผลจากการกระทําละเมิดของจําเลยลุกลาม ศาลอาจกําหนดคาเสียหายใหลดนอยลงไป
อีกก็ชอบจะทําได106 ทั้งนี้ มาตรา 442 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดกําหนดแนวทางวา หาก
ความเสียหายที่เกิดขึ้นผูเสียหายมีสวนผิดดวย ศาลจะตองพิจารณากําหนดคาเสียหายโดยแยกพิจารณา
ความเสียหายที่ตางฝายตางไดรับวาฝายใดกอใหเกิดความเสียหายมากนอยเทาใด มิใชนําความเสียหาย
ของทั้งสองฝายมาพิจารณาและหากเสียหายพอกันคาเสียหายก็เปนพับกันไปโดยมิไดพิจารณาเหตุแหง
ความเสียหายนั้น107 ขอกําหนดในกฎหมายมาตราดังกลาวนี้ มีลักษณะเชนเดียวกับแนวคิดของทฤษฎี
ทางเศรษฐศาสตรทฤษฎีหนึ่ง นั่นคือ ทฤษฎี contributory negligence ซึ่งมีนัยสําคัญทางเศรษฐศาสตร
เปนการใหส่ิงจูงใจแกผูที่จะกระทําละเมิดใหระมัดระวังไมกอความเสียหาย หากมีความเสียหายเกิดขึ้น
เพราะบุคคลนั้นไมไดใชความระมัดระวังเพียงพอ บุคคลดังกลาวนั้นจะตองชําระคาเสียหาย เชนเดียวกัน
กับผูเสียหายซึ่งไดรับส่ิงจูงใจใหตองระมัดระวังไมใหความเสียหายใดๆ เกิดขึ้นกับตนเอง ถาหาก
ผูเสียหายไดรับความเสียหายเพราะการกระทําของตน ผูเสียหายก็จะไมไดรับการเยียวยา การที่กฎหมาย
บัญญัติใหศาลมีอํานาจวินิจฉัยพิจารณากําหนดมูลคาความเสียหายตามควรแกพฤติการณและความ
รายแรงแหงละเมิดนั้น ไมใชการบังคับใหศาลตองพิจารณาเฉพาะ 2 ขอดังกลาว การบัญญัติเชนนี้เปนแต
เพียงการกําหนดแนวทางการใชอํานาจดุลพินิจของศาล ซึ่งโดยปกติศาลยอมจะมีอํานาจโดยอิสระในการ
พิจารณากําหนดมูลคาความเสียหาย แตเพื่อกําหนดแนวคิดหรือแนวทางใหแกศาล ดังนั้นการบัญญัติให
ศาลพิจารณากําหนดมูลคาความเสียหายตามควรแกพฤติการณหรือความรายแรงนั้น จึงเปนเพียง
แนวทางใหศาลใชเทานั้น นอกจากนี้ในการวินิจฉัยของศาลเพื่อกําหนดมูลคาของความเสียหาย ศาล
อาจจะพิจารณาฐานะทางสังคมและการเงินของคูกรณีมาประกอบดุลพินิจ นอกเหนือจากพฤติการณ
และความรายแรง   แมฐานะทางการเงินของผูเสียหายก็ตองคํานึงถึงดวยเชนกัน108 

ข. ประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิดภายใตกฎหมายไทย 

ประเด็นที่นาพิจารณาตอไปก็คือ คาสินไหมทดแทนในกรณีละเมิดมี
อะไรบาง วรรค 2 ของมาตรา 438 ดังกลาว วางแนวทางวาคาสินไหมทดแทนนั้น คือการคืนทรัพยที่
ผูเสียหายตองเสียไปหรือการใชราคาทรัพยนั้นรวมถึงคาเสียหายดวย จะเห็นวาหากพิจารณาจากถอยคํา
ของขอกฎหมายดังกลาว อาจจะทําใหเกิดความเขาใจวา การชดใชเยียวยาความเสียหายจะมีไดเฉพาะ 3 

                                                  
106 ไพจิตร ปุญญพันธ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการละเมิด, (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพนิติบรรณาคาร, 2544), หนา 161 
107 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, หนา 228 
108 ไพจิตร ปุญญพันธ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยการละเมิด, หนา 162 
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วิธีการคือ การคืนทรัพยสิน การใชราคา และการชําระคาเสียหาย109 อยางไรก็ดีในความเปนจริงควรจะมี
การเยียวยาความเสียหายโดยวิธีการอื่นๆ ไดอีก ทั้งนี้ขึ้นอยูกับพฤติการณของแตละคดี เชน จําเลยปด
ทางทําใหที่ดินของโจทยออกสูทางสาธารณะไมได ศาลบังคับใหจําเลยเปดทางแลว แตไมปรากฏวาโจทย
เสียหายอะไรอีก ศาลยอมไมกําหนดคาเสียหายใหอีก 

ดังที่แสดงใหเห็นมากอนหนานี้แลววา หลักการสําคัญของการ
เยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิดนั้น ก็คือ การทําใหผูเสียหายกลับคืนสูสถานะเดิมหรือใกลเคียงกับ
สถานะเดิมใหมากที่สุด อยางไรก็ดี ศาลมีอํานาจที่จะพิจารณากําหนดคาเสียหายอื่นๆ ใหแกผูเสียหายก็
ได โดยทั่วไป ความเสียหายในกรณีละเมิดภายใตกฎหมายไทยนั้นสามารถแบงออกไดเปนดังนี้ 

ข.1 คาเสียหายเพื่อการเยียวยาความเสียหาย (compensatory 
damages) 

คาเสียหายเพื่อการเยียวยาความเสียหาย (compensatory 
damages) ภายใตกฎหมายละเมิดของประเทศไทยมีกําหนดไวเปนการเฉพาะกรณี ทั้งนี้ในแตละกรณีนั้น 
คาเสียหายที่กําหนดไวอาจเปนไปไดทั้งกรณีที่เปนคาเสียหายที่คํานวณเปนเงินได (pecuniary 
damages) และ/หรือคาเสียหายของความเสียหายที่ไมอาจคํานวณเปนเงินได (non-pecuniary 
damages) โดยที่คาเสียหายเพื่อการเยียวยาความเสียหายในกรณีตางๆ ในกฎหมายละเมิดของไทยมี
ตัวอยางดังนี้ 

                                                  
109 อางแลว, หนา 162 
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ข.1.1 คาเสียหายกรณีทําใหตาย 

คาเสียหายกรณีทําใหตายมีบัญญัติไวในมาตรา 
443 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย110 ซึ่งมีลักษณะดังนี้ 

ก. คาปลงศพ 

คาปลงศพ คือ คาใชจายในการจัดศพ
ตามประเพณี ซึ่งทายาทของผูตายมีสิทธิที่จะเรียกรองไดจากผูทําละเมิด 

ข. คาใชจายอื่นๆ ที่เกี่ยวของ 

คาใชจายอื่นๆ ที่เกี่ยวของ คือ คาใชจาย
ตางๆ ที่เกี่ยวของกับการตายของผูถูกทําละเมิด เชน คารักษาพยาบาล หากผูถูกละเมิดมิไดตายในทันที 
นอกจากนี้ยงัรวมไปถึงคาขาดประโยชนในการทํามาหากินได เปนตน 

ค. คาขาดไรอุปการะ 

เปนคาเสียหายที่ทายาทผูตายสามารถที่
จะเรียกรองใหผูทําละเมิดชําระได หากวาผูตายตองมีหนาที่อุปการะทายาท 

จะเห็นวา คาเสียหายที่ทายาทของผูตายมีสิทธิที่
จะเรียกรองใหผูทําละเมิดตองชําระไดนั้นเปนคาเสียหายที่มีจํานวนเพียงแคที่เกี่ยวของกับการจัดการศพ 
คาใชจายที่เกี่ยวของและคาอุปการะเทานั้น ทายาทของผูตายมิอาจที่เรียกคาเสียหายในกรณคีาแหงการ
มีชีวิตได สําหรับเร่ืองคาแหงการมีชีวิตนั้น กฎหมายของประเทศไทยเหมือนกฎหมายของประเทศ
เยอรมันนีในแงที่มิไดบัญญัติรับรองไว111 ประเด็นที่นาสนใจสําหรับกรณีคาเสียหายกรณีทําใหตายมีดังนี้ 

1. ในการกําหนดคาปลงศพและคาใชจาย
อันจําเปนนั้น ศาลจะพิจารณาตามควรและตามจําเปน รวมถึงตามฐานะของผูตายประกอบกับประเพณี
การทําศพตามลัทธินิยม และตองไมใชคาใชจายที่ฟุมเฟอย (คําพิพากษาฎีกาที่ 1648/2509, 
1666/2514) 

                                                  
110 มาตรา 443 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา "ในกรณีทําใหเขาถึงตายนั้น คาสินไหม

ทดแทนไดแก คาปลงศพรวมทั้งคาใชจายอันจําเปนอยางอื่นๆ อีกดวย......ถาวาเหตุที่ตายลงนั้น ทําใหบุคคลหนึ่งคนใด
ตองขาดรายไดอุปการะตามกฎหมายไปดวยไซร ทานวาบุคคลนั้นชอบที่จะไดรับคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น" 

111 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, หนา 237 
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2. ทายาทที่มีสิทธิที่จะเรียกคาเสียหาย
ประเภทนี้ ตองเปนทายาทโดยชอบดวยกฎหมายกลาวคือ บิดา มารดา สามี ภรรยา บุตรผูเยาว บุตรผู
บรรลุนิติภาวะแลวแตทุพพลภาพหาเลี้ยงตนเองไมได112 

3. แมวาทายาทผูตายจะไดรับเงินอื่นๆ จาก
การตายนั้น เชน เงินฌาปนกิจศพของบริษัทที่ผูตายทํางานอยู หรือเงินชวยงานศพ ก็ไมเปนการตัดสิทธิ
ของทายาทของผูตายในการเรียกคาเสียหายจากผูทําละเมิด (คําพิพากษาฎีกาที่ 928/2507, 446-
446/2516 และ 143-144/2521) 

ข.1.2 คาเสียหายกรณีทําละเมิดตอรางกายและอนามัย 

มาตรา 444 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย113 วางหลักใหผูเสียหายมีสิทธิในการเรียกรองคาเสียหาย   ซึ่งเปนผลมาจากความเสียหายตอ
เนื้อตัว รางกาย หรืออนามัย คาเสียหายตามนัยแหงมาตรา 444 นี้ ตองเปนคาใชจายที่เกี่ยวของในการ
แกไขเยียวยาความเสียหายที่เกี่ยวของในการแกไขเยียวยาความเสียหายที่เกี่ยวของกับรางกายหรือ
อนามัยใหฟนคืนสภาพเดิม รวมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจากที่ผูเสียหายตองเสียความสามารถไป ขอที่
นาสนใจประการหนึ่งก็คือ หากในการกําหนดคาเสียหายของศาลนั้นยังมิอาจทราบจํานวนที่แนนอนได 
ศาลอาจสงวนสิทธิในการกําหนดคาเสียหายไวได ทั้งนี้การกําหนดคาเสียหายนั้นเปนการแกไขคํา
พิพากษาและตองกระทําภายในสองป 

ข.1.3 คาขาดแรงงาน 

มาตรา 445 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย114 กําหนดใหบุคคลภายนอกผูที่มีสิทธิที่ใชประโยชนจากแรงงานของผูเสียหายมีสิทธิที่จะเรียก

                                                  
112 อางแลว, หนา 243 
113 ม. 444 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา "ในกรณีทําใหเสียหายแกรางกายหรืออนามัยนั้น 

ผูเสียหายชอบที่จะไดชดใชคาใชจายอันตนตองเสียไปและคาเสียหายเพื่อการที่เสียความสามารถประกอบงานสิ้นเชิงหรือ
แตบางสวน ทั้งใหเวลาปจจุบันนั้นและในเวลาอนาคตดวย ถาในเวลาที่พิพากษาคดีเปนพนวิสัยจะหยั่งรูไดแนวา ความ
เสียหายนั้นไดมีแทจริงเพียงใด ศาลจะกลาวในคําพิพากษาวา ยังสงวนไวซึ่งสิทธิที่จะแกไขคําพิพากษานั้นอีกภายใน
ระยะเวลาที่ไมเกินสองปก็ได" 

114 ม. 445 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา "ในกรณีทําใหเขาถึงตายหรือทําใหเสียหายแก
รางกายหรืออนามัยก็ดี ในกรณีทําใหเขาเสียเสรีภาพก็ดี....ทานวาบุคคลผูจําตองใชคาสินไหมทดแทนใหแก
บุคคลภายนอกเพื่อที่เขาตองขาดแรงงานอันนั้นไปดวย" 
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คาเสียหายจากผูทําละเมิดได หากวาการกระทําละเมิดสงผลใหบุคคลนั้นขาดประโยชนจากการใช
แรงงานของผูเสียหาย 

ข.1.4 คาเสียหายในกรณีมีความเสียหายตอชื่อเสียง 

คาเสียหายประเภทนี้ กําหนดไวในมาตรา 447 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย115 โดยที่การละเมิดตอชื่อเสียงนั้นเปนคาเสียหายที่ไมอาจ
คํานวณเปนเงินไดอยางแทจริง และแมจะมีการชําระคาเสียหายแลวชื่อเสียงของผูเสียหายที่เสียไปก็ยังไม
อาจกลับคืนดีได 

ข.2 คาเสียหายที่มิใชเพื่อการเยียวยาความเสียหาย (non-
compensatory damages)  

โดยปกติ ศาลของประเทศไทยจะไมกําหนดคาเสียหายที่
มิใชคาเสียหายเพื่อการเยียวยาความเสียหาย อยางไรก็ดีมาตรา 446 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยกําหนดใหผูเสียหายสามารถเรียกใหผูทําละเมิดชําระคาเสียหายในกรณีที่ความเสียหายนั้นมอิาจ
คํานวณเปนเงินได หากแตจํากัดอยูเฉพาะการละเมิดตอรางกาย อนามัย เสรีภาพ และกรณีหญิงถูก
กระทําละเมิดอันเปนความผิดอาญาเกี่ยวกับเพศเทานั้น  

ดังนั้น ในกรณีที่ผูเสียหายไมวาจะเปนกรณีตายหรือขาด
แรงงานหรือมีความเสียหายตอชื่อเสียงก็ไมมีสิทธิเรียกคาเสียหายประเภทนี้ได 

ศาลฎีกาของประเทศไทยวางหลักเกณฑเกี่ยวกับ
คาเสียหายประเภทนี้ไว เชน การที่ภรรยาเสียชีวิต สามีไมอาจฟองเรียกคาเสียหายทางจิตใจที่เกิดความ
วาเหวได (คําพิพากษาฎีกาที่ 789/2502) 

ในสวนของคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) นั้น ศาลของ
ประเทศไทยเคยมีคําพิพากษากําหนดใหผูเสียหายสามารถเรียกคาเสียหายประเภทนี้ได (คําพิพากษา
ฎีกาที่ 366/2574) แตในปจจุบันศาลไมอนุญาตและกําหนดคาเสียหายประเภทนี้เพราะเหตุที่ขัดกับ
นโยบายของกฎหมายวาดวยละเมิดซึ่งเปนกฎหมายในสวนแพง ซึ่งมิไดตองการผลเปนการลงโทษเชน
กฎหมายอาญา สําหรับคาเสียหายพอเปนพิธี (nominal damages) นั้น ศาลไทยก็เคยพิพากษาใหแก
ผูเสียหาย (คําพิพากษาฎีกาที่ 909/2597) 

                                                  
115 ม. 447 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา "บุคคลใดทําใหเขาตองเสียหายแกชื่อเสียง..ศาล

จะสั่งใหบุคคลนั้นจัดการตามควรเพื่อทําใหชื่อเสียงของผูนั้นกลับคืนดีแทนใหใชคาเสียหายหรือทั้งใหใชคาเสียหายดวยก็
ได" 
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นอกจากคาเสียหายสองประเภทที่ไดกลาวมาแลว มาตรา 206 และ 
224 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย116 อนุญาตใหคํานวณดอกเบี้ยในคาเสียหายที่กําหนดเปน
ตัวเงินแลวอีกได โดยมีอัตราดอกเบี้ยรอยละ 7.5 ตอป นับแตวันที่ทําละเมิด 

3.3.3.2 ประเทศอังกฤษ 

วัตถุประสงคสําคัญของการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศ
อังกฤษก็คือ การใหโจทกในฐานะผูเสียหายไดรับการชดใชเพื่อใหอยูในฐานะเหมือนเมื่อคร้ังกอนที่การ
กระทําละเมิดนั้นจะเกิดขึ้น [The purpose of it is to put the plaintiff in the position we would have 
been in it the tort had not been committed]117 

ก. การกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิด 

ในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิด ศาลในประเทศอังกฤษมี
บทบาทและหนาที่ในการกําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหายเชนเดียวกับศาลในประเทศไทย โดยในการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายดังกลาว ศาลในประเทศอังกฤษใชเกณฑในการพิจารณาดังนี้ 

ก.1 การพิจารณาเพื่อกําหนดมูลคาของคาเสียหายในกรณี
ละเมิด ศาลของประเทศอังกฤษจะพิจารณาความสัมพันธระหวางเหตุและผลเปนหลักใหญ โดยที่ศาลจะ
พิจารณาวาผลหรือความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นมีสาเหตุมาจากการกระทําของผูทําละเมิดหรือไม ทั้งนี้ศาล
จะไมพิจารณาวาผูทําละเมิดจะคาดเห็นถึงผลหรือความเสียหายนั้นหรือไม การพิจารณาความผิดของ
ผูทําละเมิดจากความสัมพันธระหวางเหตุและผลเพียงอยางเดียวอาจสงผลใหผูเสียหายไมไดรับการ
เยียวยาความเสียหายที่พอเพียงและยุติธรรม ดังนั้นศาลในประเทศอังกฤษจึงพิจารณาเรื่องของผลของ
การกระทําวาความเสียหายที่เกิดขึ้นใกลไกลกับเหตุ (การกระทํา) หรือไมประกอบดวย 

ก.2 ผลการกระทําที่ใกลกับเหตุ นอกจากศาลอังกฤษจะ
พิจารณาความสัมพันธระหวางเหตุและผลแลว ศาลของประเทศอังกฤษยังพิจารณาไมกําหนดใหผูทํา
ละเมิดตองรับผิดในผลของการกระทําหรอืความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นไกลกวาเหตุหรืออาจกลาวไดวาผูทํา
ละเมิดจะรับผิดเฉพาะกับผลที่เกิดขึ้นอันใกลชิดกับเหตุเทานั้น 

                                                  
116 ม. 224 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา "หนี้เงินนั้น ทานใหคิดดอกเบี้ยในระหวางเวลา

ผิดนัดรอยละเจ็ดกึ่งตอป" 
117 Raymond Youngs, English, French and German : Comparative Law, (London : Cavendish 

Publishing Limited, 1998), p. 319 
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ก.3 คาเสียหายจะตองไมเปนการซ้ําซอน (double 
compensation) หลักการสําคัญอีกประการหนึ่งของศาลในประเทศอังกฤษใชในการเพื่อพิจารณา
กําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดก็คือ การทําใหผูเสียหายอยูในสถานะเดิมหรือใกลเคียงกับสถานะเดิม
ใหมากที่สุด ดังนั้น ศาลอาจพิจารณาปรับลดคาเสียหายที่เกิดขึ้นเพื่อปองกันการซ้ําซอนในการเยียวยา
ความเสียหายโดยที่ศาลจะพิจารณาจากสิ่งตอไปน้ี 

ก.3.1 ผลประโยชนอื่นๆ 

ผลประโยชนอื่นๆ ที่ศาลในประเทศอังกฤษใชใน
การพิจารณา เชน ประกันสังคม ประกันภัย (ไมวาจะเปนประกันชีวิตหรือประกันวินาศภัยตางๆ) ในสวน
ของประกันสังคม กฎหมายกําหนดใหตองนําเงินชดเชยกึ่งหนึ่งที่ผูเสียหายไดรับมาจากเงินประกันสังคม
หักออกจากคาเสียหาย แตในกรณีของเงินชดเชยที่ไดรับจากการประกันภัยที่ผูเสียหายไดจายเบี้ย
ประกันภัยเองนั้น ศาลอังกฤษไมอนุญาตใหนําเงินชดเชยดังกลาวมาหักกลบกับคาเสียหาย ดังที่ปรากฏ
ในคดี Bradburn v Great Western Rly Co, (1874) LR118 ซึ่งในคดีนี้ ศาลมองวาไมมีเหตุผลหรือมีความ
ยุติธรรมใดๆ ที่จะเกิดขึ้น หากใหมีหักกลบระหวางผลประโยชนที่โจทกมีสิทธิที่จะไดรับดวยตนเอง กับ
คาเสียหายซึ่งเกิดขึ้นจากการกระทําของจําเลย 

ก.3.2 ภาษีเงินได 

ในการเรียกคาเสียหายจากผูทําละเมิดโดย
คํานวณจากคาขาดรายไดในอนาคตนั้น มีขอท่ีนาพิจารณาก็คือ ควรจะมีการพิจารณาใหผูทําละเมิดหัก
เงินจํานวนหนึ่งซึ่งมีมูลคาเทากับภาระภาษีเงินไดที่ผูเสียหายจะตองเสียใหกับรัฐหากตนมีรายไดนั้นๆ คดี 
Breach v Reed Corrugated Cases Ltd.119 ไดใหคําตอบกับประเด็นนี้ โดยคดีนี้ไดวางหลักใหผูทํา
ละเมิดสามารถขอใหศาลสั่งใหหักภาษีที่อาจเกิดขึ้นออกจากคาเสียหายจากการขาดรายไดที่ตนตอง
ชดใชใหแกผูเสียหายนั้นได 

ข. ประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิดภายใตกฎหมายอังกฤษ 

คาเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศอังกฤษสามารถแบงออกได
เปน 2 ประเภทเชนเดียวกับกฎหมายละเมิดของประเทศไทยดังนี้ 

                                                  
118 F. H. Lawson, Remedies of English Law, p. 91 
119 Ibid., p. 94 
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ข.1 คาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายโดยตรง 
(compensatory damages)  

หลักการสําคัญของคาเสียหายประเภทนี้คือ การเยียวยา
ความเสียหายแกผูเสียหายใหกลับมาอยูในสถานะเดิมกอนที่จะมีการทําละเมิด โดยที่คาเสียหายเพื่อ
เยียวยาความเสียหายโดยตรงนี้สามารถแบงยอยออกเปน 2 ประเภทคือ 

ข.1.1 คาเสียหายทั่วไป (general damages)  

คาเสียหายทั่วไปนี้ เปนคาเสียหายทุกประเภทซึ่ง
เปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด120 

ข.1.2 คาเสียหายพิเศษ (special damages) 

คาเสียหายพิเศษเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ
กระทําของผูทําละเมิด แตผลบางสวนที่เกิดขึ้นนั้นมิใชเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด คาเสียหาย
ประเภทนี้ตองแสดงไวโดยเฉพาะในคําฟองและตองเปนนําสืบตอศาลเปนรายการแตละรายการไป121 

ในการกําหนดคาเสียหายเพื่อเยียวยาความ
เสียหายโดยตรง ศาลในประเทศอังกฤษอาจจะกําหนดคาเสียหายประเภทนี้เปนมูลคาที่แนนอน (lump 
sum) หรือกําหนดใหชําระคาเสียหายเปนชวงระยะเวลา (periodic payment) ก็ได 

นอกจากคาเสียหายเพื่อเยียวยาความเสียหายโดยตรง
ขางตนแลว ศาลอังกฤษมีการกําหนดคาเสียหายตามประเภทของการละเมิดเฉพาะกรณี ตัวอยางเชน 

1. กรณีผูถูกละเมิดถึงแกชีวิต 

ในกรณีที่ผูถูกละเมิดถึงแกชีวิตนั้น The Law 
Reform Act 1934 อนุญาตใหทายาทของผูเสียหายสามารถที่จะเรียกคาเสียหายได122 แตคาเสียหายที่ได
นั้นไมรวมถึงคาเสียหายจากการขาดรายไดหลังจากเสียชีวิต คาแหงการมีชีวิต (loss of expectation of 
life) หรือคาเสียหายเชิงลงโทษ และเชนเดียวกับท่ีปรากฏในกฎหมายของประเทศไทย เงินไดอื่นๆ จาก
การที่ผูถูกละเมิดเสียชีวิต เชน เงินชวยเหลืองานศพไมอาจนํามากลาวอางเพื่อใชลดจํานวนคาเสียหาย

                                                  
120 Catherine Elliotte & Frances Quinn, Tort Law, (Essex: Longman Publishing, 2001) p. 289 
121 Ibid., p. 289 
122 Lawson Anton Brown, Introduction to French Law, p. 330 



 93

ได123 ในสวนของคาเสียหายที่เกิดขึ้นตอจิตใจ เชน คาเสียหายที่เกี่ยวกับความเศราโศกและวาเหวนั้น 
ศาลของประเทศอังกฤษยอมรับที่จะกําหนดใหแกทายาทของผูเสียหาย124 

2. กรณีละเมิดตอรางกาย 

ในกรณีคาเสียหายที่เกิดจากการละเมิดตอ
รางกายนั้น คาเสียหายประเภทนี้สามารถแบงไดเปน 2 กรณีคือ กรณีที่สามารถคํานวณเปนเงินไดและ
กรณีที่ไมอาจคํานวณเปนเงินได 

ก. กรณีสําหรับคาเสียหายที่สามารถ
คํานวณเปนเงินได สามารถแบงออกพิจารณาไดดังนี้ 

1. คาเสียหายจากการสูญเสีย
รายได คาเสียหายจากการสูญเสียรายไดนั้น สามารถที่จะเรียกใหผูทําละเมิดชําระไดทั้งแบบที่เปน
คาเสียหายปกติและคาเสยีหายพิเศษ125 การกําหนดคาเสียหายประเภทจะขึ้นอยูกับรายไดของผูเสียหาย
และระยะเวลาที่จะตองใชในการรักษาเยียวยาความเสียหาย โดยทั่วไปศาลจะพิจารณากําหนด
คาเสียหายประเภทนี้จากรายไดของผูเสียหายคูณกับระยะเวลาที่ผูเสียหายตองเสียหาย ซึ่งหากผูเสียหาย
ตองพิการมิอาจทํางานไดอีกปจจัยที่จะนํามาใชเปนตัวคูณก็จะเปนจํานวนที่เทากับระยะเวลาที่ยัง
เหลืออยูที่จะทํางานได126 

2. คาเสียหายที่เกี่ยวกับการรักษา
เยียวยา คาเสียหายประเภทนี้เปนคาเสียหายที่ผูเสียหายตองจายไปเพื่อการรักษาพยาบาล เชน คายา 
คาโรงพยาบาล นอกจากนี้ คาใชจายเพื่อการรักษาพยาบาล ผูเสียหายก็สามารถเรียกใหผูทําละเมิดตอง
ชําระได127 

ข. ในกรณีที่คาเสียหายนั้นไมอาจคํานวณ
เปนเงินไดสามารถแบงออกพิจารณาไดดังนี้ 

                                                  
123 Ibid., p. 331 
124 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, หนา 258 
125 John Cooke, Law of Tort, (Essex: Longman Publishing, 2001), p. 357 
126 Lawson Anton Brown, Introduction to French Law, p. 328 
127 Ibid., p. 329 
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1. คาเสียหายจากการสูญเสีย
ความสะดวกของชีวิต (loss of amenity) คาเสียหายประเภทนี้มีวัตถุประสงคใหผูเสียหายไดรับการชดใช
จากการที่ตนไมสามารถใชชีวิตไดอยางสะดวก เชน ไมอาจเลนกีฬาได ไมอาจเลนกับลูกๆ ได ไมสามารถ
แตงงานไดหรือเสียสมรรถภาพทางเพศ128 เปนตน 

2. คาเสียหายจากการเจ็บปวด
และทรมาน (pain and suffering) คาเสียหายจากการเจ็บปวดและทรมานนี้ ตองเปนผลมาจากการ
ละเมิดตอรางกาย ผูเสียหายสามารถที่จะเรียกคาเสียหายประเภทนี้ได โดยสามารถกําหนดจากการ
คาดหมายถึงความสุขในอนาคต129 เชน การสูญเสียความสามารถในการหาความสุข 

อยางไรก็ดี แมวาผูเสียหายจะสามารถเรียก
คาเสียหายจากการกระทําละเมิดตอรางกายดังกลาวขางตนแลว แตในกฎหมายของประเทศอังกฤษ
กําหนดให คาเสียหายดังกลาวอาจจะตองถูกหักออกไปได ทั้งนี้เพื่อใหเปนไปตามหลักการของกฎหมาย
วาดวยละเมิดนั้นก็คือ การทําใหผูเสียหายตองอยูในสถานะเดิมกอนมีการกระทําละเมิดไมใชใหผูเสียหาย
ไดรับผลกําไรจากการที่ตนถูกกระทําละเมิด ส่ิงตางๆ ตอไปน้ีสามารถนํามาหักออกจากคาเสียหายจาก
การกระทําละเมิดตอรางกายได130 

1. ภาษีในการคํานวณคาเสียหายจากการ
สูญเสียรายได คาเสียหายดังกลาวจะพิจารณาจากเงินที่หลังหักภาษีและคาเบี้ยประกันภัยแหงชาติ 
(national insurance) 

2. การจายคารักษาพยาบาลของนายจาง 
หากนายจางมีขอกําหนดที่จะจายคารักษาพยาบาลตางๆ ใหแกลูกจาง เงินดังกลาวจะนํามาใชในการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายดวย 

3. ผลประโยชนจากประกันสังคม (social 
security benefit) ผลประโยชนจากประกันสังคมก็เปนเงินไดประเภทหนึ่ง ซึ่งศาลจะนํามาใชพิจารณา
เพื่อหักออกจากคาเสียหายที่ผูเสียหายเรียกรอง ทั้งนี้เพื่อมิใหผูเสียหายไดรับคาเสียหายซ้ําซอนและ
เพื่อใหระบบประกันสังคมนั้นมีประสิทธิภาพ โดยกฎหมายกําหนดจํานวนที่จะนํามาหักออกจาก

                                                  
128 John Cooke, Law of Tort, p. 358 
129 Catherine Elliott & Frances Ouinn, Tort Law, p. 298 
130 Ibid., p. 300 
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คาเสียหายไว โดยใหมีมูลคาเทากับกึ่งหนึ่งของมูลคาที่ไดรับจากประกันสังคมแตไมเกินจํานวนสูงสุดเปน
เวลา 5 ปหลังจากมีการกระทําละเมิด131 

ข.2 คาเสียหายที่มิใชเพื่อการเยียวยาความเสียหายโดยตรง 
(non-compensatory damages) 

วัตถุประสงคสําคัญของคาเสียหายประเภทนี้ ตางจาก
คาเสียหายที่ใชเพื่อการเยียวยาความเสียหายโดยตรงกลาวคือ เปนการเสียหายเพิ่มเติมที่ผูเสียหายมีสิทธิ
เรียกรองได นอกจากการทําใหตนกลับสูฐานะเดิมกอนมีการกระทําละเมิด คาเสียหายที่มิใชเพื่อการ
เยียวยาความเสียหายโดยตรงนี้ แบงออกไดเปนดังนี้ 

ข.2.1 คาเสียหายจากการตองถูกเกลียดชัง 
(contemptuous damages) คาเสียหายประเภทนี้ไมไดเปนคาเสียหายที่ศาลจะกําหนดใหผูเสียหายเปน
การทั่วไป โดยปกติคาเสียหายประเภทนี้ศาลจะกําหนดใหในกรณีหมิ่นประมาท132 

ข.2.2 คาเสียหายพอเปนพิธี (nominal damages) 
คาเสียหายประเภทนี้ ศาลจะกําหนดใหแกผูเสียหายหากวาคาเสียหายที่แทจริงมิอาจพิสูจนใหเห็นได 
มูลคาของคาเสียหายพอเปนพิธีนี้มีมูลคานอยมาก ซึ่งโดยปกติศาลจะกําหนดที่ 20 ปอนด ทั้งนี้เพราะ
วัตถุประสงคของคาเสียหายประเภทนี้คือ เพื่อแสดงใหเห็นวาผูละเมิดทําผิดจริง133 การไดรับคาเสียหาย
พอเปนพิธีมิไดหมายความวาจะเปนการตัดสิทธิผูเสียหายในการไดรับคาเสียหายตางๆ อีก134 

ข.2.3 คาเสียหายจากการรบกวน (aggravated 
damages) คาเสียหายประเภทนี้ศาลจะกําหนดใหแกผูเสียหายไดรับในกรณีที่ผูทําละเมิดกระทําการใดๆ 
ที่ผูเสียหายตองทุกขทรมานมากกวาที่คาดหมาย โดยปกติศาลจะกําหนดใหสูงขึ้นเพื่อใหเหมาะสมกับแต
ละคดี135 

ข.2.4 คาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) 
คาเสียหายประเภทนี้จะทําใหผูเสียหายไดรับการชดใชเยียวยามากกวาที่ควรจะเปน โดยมีวัตถุประสงค

                                                  
131 B.S. Markesinis, German Law of Tort, (Oxford: Clarenon Press, 1994), p. 910 
132 John Cookes,  Law of Tort., p. 352 
133 Catherine Elliott & Francces Quinn, Tort Law, p. 303 
134 Ibid., p. 303 
135 Ibid., p. 304 
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เพื่อลงโทษผูกระทําละเมิดและเพื่อใหเปนเยี่ยงอยางแกบุคคลอื่น136 โดยปกติคาเสียหายเชิงลงโทษนี้มี
ขอจํากัดการใชใน 3 กรณีคือ137 

ข.2.4.1 มีกฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะให
ทําได 

ข.2.4.2 การกระทําใดๆ ที่ทําขึ้นเพื่อหากําไรโดย
ทําใหบุคคลอื่นเจ็บปวด ซึ่งโดยทั่วไปจะเปนการกําหนดคาเสียหายประเภทนี้ในกรณีหมิ่นประมาท 

ข.2.4.3 การกระทําละเมิดโดยเจาหนาที่ของรัฐ
และบุคคลผูซึ่งใชอํานาจรัฐดังกลาวนั้น 

3.3.3.3 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

วัตถุประสงคในการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิดของกฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาคือ การชดใชความเสียหายหรือทําใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิม คาเสียหายเปน
การทดแทนเยียวยา อกีทั้งยังอาจจะใชเปนเครื่องมือในการลงโทษผูกระทําผิดและยับยั้งการกระทําใดๆ ที่
อาจเปนความผิด ในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น 
ศาลอาจจะกําหนดใหผูเสียหายไดรับทั้งแบบที่เปนคาเสียหายที่เปนตัวเงินและแบบที่ไมอาจคํานวณเปน
เงินได 

ก. การกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิด 

หลักเกณฑในการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศ
สหรัฐอเมริกามีแนวทางเชนเดียวกันกับหลักเกณฑไวของกฎหมายละเมิดของประเทศอังกฤษ ดังนั้น 
โปรดศึกษาจากหัวขอการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของประเทศอังกฤษขางตนประกอบ อยางไรก็
ดี ขอที่นาพิจารณาสําหรับการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของศาลสหรัฐอเมริกามีดังนี้  

ก.1 การคาดเห็น (Foreseeability) 

หลักเรื่องการคาดเห็นของผูทําละเมิดไดแทรกซึมอยูใน
กฎหมายละเมิดของประเทศสหรัฐอเมริกา ผูทําละเมิดตองคาดเห็นถึงความเสียหายที่จะเกิดขึ้นจากการ
กระทําของตน หากผูกระทําละเมิดมิอาจคาดเห็นถึงความเสียหายนั้น ศาลอาจมีคําส่ังวาความเสียหาย

                                                  
136 Ibid., p. 304 
137 John Cookes, Law of Tort, p. 353 
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นั้นไกลกวาเหตุ (too remote) ก็ได ตัวอยางที่สําคัญก็คือ คดี Windeler v. Scheers Jewelers (1970) 8 
Cal.App.3d 844, 88 Cal. Reptr. 39138  ศาลอนุญาตใหผูเสียหาย (Mrs. Windeler) ไดรับคาเสียหาย
จากความเศราโศกเสียใจที่เกิดขึ้นจากการที่รานเครื่องประดับประมาทจนเปนเหตุทําใหแหวนเพชรของ
ผูเสียหายนั้นหายไป โดยที่ผูเสียหายเคยไดแจงกับทางรานใหทราบแลววา แหวนเพชรชุดนี้เปนของที่
ระลึกจากสามีของผูเสียหายและมีคุณคาตอจิตใจของเธออยางยิ่ง ศาลมองวาการแจงดังกลาวของ
ผูเสียหายตอรานเครื่องประดับนั้นสงผลใหผูทําละเมิดตองคาดเห็นหรือควรจะคาดเห็นถึงความเสียหาย
หากแหวนเพชรนั้นสูญหายไป 

ก.2 ความแนนอน (Certainty) 

คาเสียหายจากกรณีละเมิดนั้นจะตองมีความแนนอน 
อยางไรก็ดี ยังมีคําถามวาความแนนอนในมูลคาของคาเสียหายนั้นควรจะเปนอยางไร ในคดี Ayers v. 
Jackson Township, 1987, 160 N. J. 577, 525 A. 2d 287139 ศาลสูงของประเทศสหรัฐอเมริกาปฎิเสธ
ที่จะสั่งใหผูเสียหายไดรับคาเสียหายจากความเสี่ยงที่จะเปนมะเร็ง เพราะศาลถือวาความเสี่ยงดังกลาว
นั้นมีความไมแนนอน ขณะที่ในคดี Depass v. United States, 721 F. 2d 203, 207 (7th Cir. 1983)140 
ศาลสูงของประเทศสหรัฐอเมริกาอนุญาตใหผูเสียหายไดรับคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการรักษาพยาบาลใน
อนาคตเปนระยะเวลาเทาที่ผูเสียหายอาจมีชีวิตอยู เพราะศาลในคดีนี้มองวา คารักษาพยาบาลนั้นถือได
วามีความแนนอน แมระยะเวลาการมีชีวิตอยูนั้นไมแนนอน แตก็อาจประมาณการณไดจากสถิติตางๆ 

ก.3 สาเหตุที่อาจจะเลี่ยงได (Avoidable Consequences) 

ในกรณีที่การละเมิดละเมิดนั้นเกิดขึ้นตอรางกาย หลักของ
เร่ืองผลที่อาจหลีกเลี่ยงไดก็คือ ผูเสียหายควรที่จะหลีกเลี่ยงความเสียหายอื่นๆ ที่จะเกิดขึ้นเพิ่มเติมได ผู
เสีหยายสามารถเรียกใหผูทําละเมิดชําระคาใชจายตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการหลีกเลี่ยงความเสียหาย
เพิ่มเติมได141 แตหากผูทําละเมิดปลอยใหมีความเสียหายเพิ่มเติมโดยไมหลีกเลี่ยงทั้งที่อาจเลี่ยงได
คาเสียหายสวนที่เพิ่มเติมขึ้นนี้ไมอาจที่จะเรียกใหผูทําละเมิดชดใชได 

                                                  
138 David Schoenbrod, Remedies: Public and Private, p. 511 
139 Ibid., p. 494 
140 Ibid., p. 512 
141 Ibid., p. 514 
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ข. ประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิดภายใตกฎหมายสหรัฐอเมริกา 

คาเสียหายจากการกระทําละเมิดสําหรับประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมี
ลักษณะคลายกับในประเทศอังกฤษ ดังนั้น โปรดศึกษาจากกรณีของประเทศอังกฤษขางตน 

3.3.3.4 ประเทศฝรั่งเศส 

วัตถุประสงคของการเยียวยาความเสียหายจากการกระทําละเมิดของ
กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสคือ การใหการเยียวยาชดใชแกผูเสียหายอยางสมบูรณ คาเสียหายจากการ
กระทําอันเปนการละเมิดตามหลักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสจะตองกําหนดใหเปนจํานวนที่แนนอน 
แตไมจําเปนที่จะตองเปนจํานวนที่เกิดขึ้นจริงในปจจุบัน อยางไรก็ดี ความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต
ตองไมเปนคาเสียหายซึ่งไมอาจคาดหมายได ศาลในประเทศฝรั่งเศสยอมรับเร่ืองของความสูญเสียที่
แนนอน เชน การเสียโอกาสในการชนะคดีเพราะความผิดของทนายความ เปนตน คาเสียหายในกรณี
ละเมิดของประเทศฝรั่งเศสนั้นตองเปนคาเสียหายโดยตรง รวมไปถึงคาเสียหายที่เกี่ยวของดวย 
(Ricochet Damages) ทั้งนี้ ผูเสียหายตองพิสูจนใหศาลเห็นวาใหไดความวามีความเสียหายโดยตรงจาก
การกระทําละเมิดและตองมีความสัมพันธระหวางผลกับเหตุระหวางกัน142 

ก. การกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิด 

ในประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส มาตรา 1387 ถือไดวาเปน
กฎหมายแมบทของความผิดในการกระทําอันเปนละเมิด โดยกฎหมายดังกลาววางแนวทางวา การ
กระทําใดๆ ของบุคคลซึ่งเปนเหตุอันการทําความเสียหายแกบุคคลอื่น ยอมบังคับบุคคลผูกระทําความ
เสียหายโดยความผิดของเขานั้นใหทดแทนความเสียหาย [Every act whatever of human agency 
which causes damage to another obliges the person by whose fault damage has occurred to 
repair it]143 

จากกฎหมายแมบทดังกลาวจะพบวา ในการรับผิดทางละเมิดใน
กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้นมี 2 หลักเกณฑคือ มีการกระทําความผิดและมีความเสียหายอันเปนผล
มาจากการกระทําผิดเกิดขึ้น จากหลักเกณฑเร่ืองความรับผิดทางละเมิดภายใตกฎหมายของประเทศ
ฝร่ังเศสนั้นจะเห็นวา มีหลักการเชนเดียวกับการรับผิดทางละเมิดภายใตกฎหมายไทย นอกจากมาตรา 
1382 ขางตนแลว มาตรา 1383 ของประมวลกฎหมายแหงฝร่ังเศสยังวางแนวทางวา การผิดทางละเมิด

                                                  
142 Ibid., p. 320 
143 Lawson Anton Brown, Introduction to French Law, p. 202 
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นั้นไมจํากัดอยูเฉพาะความเสียหายที่เกิดจากการกระทําโดยจงใจ แตรวมไปถึงความประมาทเลินเลอ
และไมระมัดระวังดวย144 ในการพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายใหแกผูที่ถูกกระทําละเมิดภายใต
กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้น ผูเสียหายจะตองนําสืบใหศาลเห็นถึงการกระทําของผูกระทําละเมิดซึ่ง
ตองเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายและผลจากการกระทําดังกลาวกอใหเกิดความเสียหายแกผูเสียหาย
เสียกอน145 เมื่อศาลไดรับขอมูลหรือฟงพยานหลักฐานแลว ศาลฝรั่งเศสจะพิจารณากําหนดคาเสียหาย
โดยพิจารณาจากความสัมพันธระหวางการกระทําและความเสียหายที่เกิดขึ้น146 ในการพิจารณา
ความสัมพันธระหวางการกระทําและความเสียหายที่เกิดขึ้นอันเปนผลมาจากการกระทํานั้น ศาลจะ
พิจารณาจากหลักเกณฑที่วา การกระทําซึ่งเปนเหตุของละเมิดนั้นจะตองมีความแนนอนและความ
เสียหายตองไมเกินกวาเหต1ุ47 หากความสัมพันธระหวางการกระทําและความเสียหายยังคงไมแนนอน
หรือไมอาจที่จะพิสูจนได ศาลก็จะไมมีคําส่ังใหผูเสียหายไดรับคาเสียหาย148 ขอนาสังเกตก็คือ ความ
เสียหายที่แนนอนนั้นจะตองเปนความเสียหายที่เกิดขึ้นแลว ณ ปจจุบันหรือไม ในกรณีนี้ ศาสตราจารย 
ดร. จิ๊ด เศรษตบุตร ไดใหความเห็นวา "ความเสียหายที่แนนอนนี้จะปจจุบัน (actual) หรือไม ไมสําคัญ 
อยางไรก็เปนปญหาที่อาจปนเปกันสักหนอยโดยเขาใจกันมาวา ความเสียหายที่ไมแนนอนนั้นคือ ความ
เสียหายในอนาคตแทจริงความเสียหายที่ไมแนนอนนั้น ไมใชความเสียหายในอนาคตเสมอไป....เทาที่
พิจารณาดูความเห็นศาลและความเห็นนักนิติศาสตร ความเสียหายในอนาคตยอมทําใหเกิดความ
รับผิดชอบทางละเมิดได หากวาความเสียหายในอนาคตเปนของแนนอนแลว"149 ตัวอยางที่สําคัญของ
ความเห็นดังกลาวคือ ในคดี rouen 8 aot. 1903 ซึ่งเปนกรณีที่คนดูมาแขงคนหนึ่งไดทิ้งไมเทาของตน
ขวางเสนทางแขง มาแขงตัวหนึ่งลมลง เจาของมาตัวนั้นฟองรองคนดูผูที่ทิ้งไมเทาใหรับผิด ชดใช
คาเสียหายในกรณีที่มาของเขาไมสามารถจะชนะและไมไดรับรางวัล ศาล Conseil d' Etat ตัดสินไมให 
เจาของมาตัวดังกลาวไดรับคาเสียหาย เพราะความเสียหายที่เกิดขึ้นเปนความเสียหายที่ไมแนนอน
เนื่องจากหากมาแขงของโจทกไมลมลงก็มีความไมแนนอนวามาตัวนี้จะชนะและไดรับรางวัลหรือไม 
ในขณะที่ศาล Paris เคยตัดสินใหมารดาของผูหญิงคนหนึ่งซึ่งเสียชีวิตเพราะอุบัติเหตุไดรับความเสียหาย

                                                  
144 Ibid., p. 202 
145 Peter de Cruz, Comparative Law in a Changing World, (London: Cavendish Publishing Limited, 

1995), p. 10.2.13 
146 Lawson Anton Brown, Introduction to French Law, p. 212 
147 Ibid., p. 212 
148 Ibid., p. 213 
149 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด, (กรุงเทพ: โรงพิมพเดือนตุลาจํากัด, 2545), หนา 74 
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จากผูกออุบัติเหตุ ในกรณีที่ตนขาดการอุปการะจากบุตร เนื่องจากศาลเห็นวาการขาดการอุปการะนั้น
เปนความเสียหายที่แนนอน150 

นอกจากที่ความเสียหายที่เกิดขึ้นจะตองมีความแนนอนแลว ความ
เสียหายนั้นตองเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิดนั้น อยางไรก็ดีไมใชเร่ืองงายที่จะพิจารณาวาการ
เปนผลโดยตรงนั้น ควรจะมากนอยแคไหนและอยางไร ในกรณีนี้ ศาลฝรั่งเศสมักจะใชหลักวาผลโดยตรง
ของการกระทําคือ ผลที่เกิดขึ้นซึ่งบุคคลทั่วไป (reasonable man) สามารถคาดเห็นได151 ในสวนของผูทํา
ละเมิดนั้น อาจจะไดรับการบรรเทามูลคาของคาเสียหายที่ตนจะตองชดใชใหแกผูเสียหายได หากพิสูจน
ไดวาการกระทําอันเปนละเมิดนั้นมีสวนประกอบของสิ่งตอไปน้ีดวย 

ก.1 เหตุสุดวิสัย (Force Majeure or Cas Fortuit)152   หากการ
กระทําอันเปนละเมิดนั้นเกิดขึ้นจากเหตุสุดวิสัยหรือมีเหตุสุดวิสัยประกอบดวย ผูทําละเมิดก็อาจมิตอง
ชดใชคาเสียหายหรือชดใชคาเสียหายนอยลงตามแตกรณี ซึ่งในกรณีนี้ ศาล Cour de Cassation ไดเคย
มีคําพิพากษาในคดี Affaire Lamarichere วา ในกรณีที่มีเหตุสุดวิสัยเกิดขึ้นประกอบกับการกระทํา
ละเมิดของจําเลยในอุบัติเหตุหนึ่ง ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากเหตุสุดวิสัยสามารถนํามาใชลดจํานวนหรือ
มูลคาความเสียหายที่จําเลยตองชําระได 

ก.2 ความผิดในกรณี ละเมิดที่มีการกระทําของบุคคลอื่น
ประกอบดวย153 ผูทําละเมิดจะไมมีความรับผิดในการกระทําละเมิดนั้น หากพิสูจนไดวาแทจริงแลวความ
เสียหายที่เกิดขึ้นนั้นมิไดเกิดจากการกระทําของตนแตเปนเพราะการกระทําของบุคคลอื่น หรือผูทําละเมิด
ไมตองรับผิดในคาเสียหายทั้งหมดหากพิสูจนไดวาความเสียหายนั้นเกิดจากการกระทําของบุคคลอื่น
ประกอบ 

ก.3 ความรับผิดกรณีละเมิดที่มีการกระทําของผูเสียหายเอง
ประกอบ154 หากมีการพิสูจนตอศาลใหเปนที่นาพอใจไดวาความเสียหายที่เกิดขึ้นเปนเพราะตัวผูเสียหาย
ไดกระทําเอง จําเลยอาจไมตองรับผิด เชนเดียวกันความรับผิดของจําเลยอาจจะลดลงหากจําเลยพิสูจน
ไดวาความเสียหายนั้นประกอบดวยการกระทําของผูเสียหายดวย 

                                                  
150 อางแลว, หนา 73-74 
151 Lawson Anton Brown, Introduction to French Law, p. 213 
152 Ibid., p. 214 
153 Ibid., p. 215 
154 Ibid., p. 125 
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ข. ประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิดภายใตกฎหมายฝรั่งเศส 

ภายใตประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส คาเสียหายในกรณีการละเมิด
สามารถพิจารณาไดดังนี้ 

ข.1 กรณีที่ผูถูกละเมิดถึงแกชีวิต 

ในกรณีที่ผูถูกละเมิดถึงแกชีวิต เมื่อมีการทําละเมิด 
คาเสียหายในกรณีนี้สามารถแบงพิจารณาไดเปน 2 กรณี คือ 

ข.1.1 สิทธิของผูละเมิดเอง 

เมื่อผูถูกละเมิดถึงแกชีวิต ทายาทของผูถูกทํา
ละเมิดจะสวมสิทธิของผูถูกละเมิด ท้ังนี้รวมไปถึงสิทธิในการเรียกคาเสียหายดวย155 

ข.1.2 สิทธิของผูอื่น 

ผูเสียหายซึ่งมิใชผูถูกละเมิดสามารถเรียก
คาเสียหายจากการกระทําละเมิดในกรณีผูถูกละเมิดถึงแกชีวิตในนามของตนเองได ไมวาจะเปน
คาเสียหายตามจริงและคาเสียหายทางศีลธรรม ในการกําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหายซึ่งมิใชผูถูก
ละเมิดของศาลในประเทศฝรั่งเศสนี้ ศาลจะพิจารณาวาผูเสียหายและผูถูกละเมิดมีความสัมพันธใกลชิด
กันเพียงใด การพิสูจนในกรณีนี้จะตองพิสูจนใหเปนที่พอใจแกศาลวา ผูเสียหายไดรับการชวยเหลือหรือ
สนับสนุนทางการเงินจากผูถูกละเมิดเทานั้นก็พอ156 ในคดี Crim 5 January 1956, D 1956, 216 ปรากฏ
ขอเท็จจริงวานักเรียนคนหนึ่งถูกรถชนจนถึงแกความตาย มารดาของเด็กนักเรียนดังกลาวมิอาจจะเรียก
คาเสียหายในกรณีขาดการอุปการะซึ่งเธออาจจะไดรับจากนักเรียนคนนั้นในอนาคตได ทั้งนี้เพราะการ
อุปการะนั้นไมเปนที่แนนอน157 

อยางไรก็ดี นอกจากนี้ศาลจะพิจารณาวาในการกระทํา
ละเมิดนั้นมีความผิดหรือมีการกระทําผิดของผูถูกละเมิดประกอบดวยหรือไม ทั้งนี้เพื่อวัตถุประสงคใน
การพิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายใหอยูในจํานวนที่เหมาะสม 

                                                  
155 Raymond Youngs, English, French and German : Comparative Law, p. 331 
156 Peter de Cruz, Comparative Law in a Changing World, p. 10.2.13 
157 Raymoud Youngs, English, French and German : Comparative Law, p. 332 
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ข.2 กรณีละเมิดตอรางกาย 

ในกรณีการกระทําละเมิดกระทบตอรางกายของผู    
เสียหาย ผูเสียหายมีสิทธิที่จะไดรับคาเสียหายไดดังนี้ 

ข.2.1 คาเสียหายจากการขาดรายได 

ข.2.2 คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการตองชําระคา
รักษาพยาบาล คายาและคาใชจายตางๆ ที่เกี่ยวของ 

ข.2.3 คาเสียหายทางศีลธรรม ซึ่งประกอบดวย 

ข.2.3.1 คาเสียหายที่เกิดจากการทรมานทาง
รางกาย (pretium doloris)158 คาเสียหายในกรณีนี้เปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นอันเปนผลมาจากการถูก
กระทบกระเทือนทางรางกาย เชน การกายภาพบําบัดหรือการตรวจสอบความเสียหายทางรางกายจาก
หลายโรงพยาบาลเพื่อยืนยันความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้น เปนตน 

ข.2.3.2 คาเสียหายที่เกิดจากการทุกขทรมานทาง
จิตใจ (prejudice esthetique)159 คาเสียหายในกรณีเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นอันเปนผลมาจากการที่
ผูเสียหายทุกขทรมานทางจิตใจ เชน กรณีเห็นตัวเองตองพิการหรือมีรองรอยของการผาตัด ซึ่งปรากฏ
เดนชัดจนอาจเปนที่นารังเกียจหรือความทุกขทรมานใจจากการตองตัดอวัยวะทิ้ง เปนตน160 

ข.2.3.3 คาเสียหายจากการสูญเสียความ
สะดวกสบายของชีวิต (prejudice garment หรือ loss of amenity)161 คาเสียหายในกรณีนี้เปน
คาเสียหายที่เกิดขึ้นอันสงผลใหผูเสียหายไมอาจใชชีวิตไดอยางสะดวกสบายเชนเดิม เชน การสูญเสีย
ความสามารถในการเลนกีฬา เปนตน 

ขอนาสังเกตประการหนึ่งก็คือ หากผูเสียหายไดรับการ
เยียวยาเพิ่มเติมจากหนวยงานดานประกันสังคมของรัฐ หนวยงานดังกลาวสามารถเรียกรองใหผูทํา
ละเมิดชําระเงินในจํานวนที่เทากับที่สํานักงานประกันสังคมไดชําระใหแกผูเสียหายคืนใหแกสํานักงาน

                                                  
158 Ibid., p. 329 
159 Ibid., p. 329 
160 Ibid., p. 329 
161 Ibid., p. 329 
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ประกันสังคมไดอีกดวย162 เงินที่ผูเสียหายไดรับจากสํานักงานประกันสังคมไมจําเปนตองนํามาหักออก
จากคาเสียหายที่ผูเสียหายเรียกใหผูทําละเมิดชําระแกตน ซึ่งแตกตางจากกรณีของประเทศอังกฤษ 

ข.3. คาเสียหายจากการสูญเสียทางเศรษฐกิจ (Economic 
Loss) 

คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการสูญเสียทางเศรษฐกิจอาจจะ
ไดรับการเยียวยา แมจะเปนกรณีที่การกระทําละเมิดเกิดขึ้นจากการกระทําโดยประมาท ในคดี Colmar 
27 April 1955, D 1956 นั้น ศาลของประเทศฝรั่งเศสเคยตัดสินใหสโมสรฟุตบอลสโมสรหนึ่งสามารถ
เรียกรองคาเสียหายจากการสูญเสียทางเศรษฐกิจจากผูขับขี่ยานพาหนะซึ่งยานพาหนะนั้นชนนักฟุตบอล
ในทีมของตนจนเปนเหตุใหนักฟุตบอลดังกลาวถึงแกชีวิต163 คาเสียหายทางเศรษฐกิจในกรณีนี้คือ คาของ
การสูญเสียนักฟุตบอลอาชีพซึ่งมีราคาคาตัว คาเสียหายจากการ สูญเสียทางเศรษฐกิจนั้นยังรวมไปถึง
กรณีการตัดไฟฟาจนเปนเหตุใหธุรกิจเสียหาย (Civ 8 May 1970) และกรณีที่ผูประกอบการรถประจําทาง
ตองสูญเสียรายได เพราะรถประจําทางเสียเวลาเนื่องจากเกิดอุบัติเหตุระหวางระยะทางเดินรถ (Civ 28 
April 1965, D1965)164 ขอจํากัดของการเรียกคาเสียหายจากการสูญเสียทางเศรษฐกิจก็คือ กรณีที่
ผูเสียหายซึ่งเปนลูกหนี้ถูกกระทําละเมิด เจาหนี้ของผูเสียหายไมอาจจะเรียกใหผูทําละเมิดชําระ
คาเสียหายใหแกตนได ทั้งนี้เพราะไกลกวาเหตุ (Civ 21 February 1979, D 1979)165 

ข.4 คาเสียหายจากการเศราโศกเสียใจและตกใจ (Distress 
and Nervous Shock) 

คาเสียหายจากการเศราโศกเสียใจ (prejudice d 
affection) อันเปนผลจากการกระทําละเมิดนั้น ในปจจุบันเปนที่ยอมรับอยางกวางขวางในฝรั่งเศส 
อยางไรก็ดีคาเสียหายประเภทนี้ขึ้นอยูกับคดีแตละคดีไป ตัวอยางสําคัญคือ คดี Civ 5 June 1991, D 
1992166 ซึ่งมีสาระสําคัญคือ ลูกคาของรานขายของแบบบริการตนเอง (self-service) คนหนึ่ง หลังจาก
ซื้อสินคาแลวและจะออกจากราน ปรากฏวา สัญญาณเตือนขโมยดังขึ้น ทั้งที่ไมมีการขโมยสินคาใดๆ 
เปนเหตุใหลูกคารายนั้นตองอับอายลูกคาและบุคคลอื่นๆ รอบขาง ศาลตัดสินใหลูกคารายนั้นไดรับ

                                                  
162 Ibid., p. 329 
163 Ibid., p. 327 
164 Ibid., p. 327 
165 Ibid., p. 327 
166 Ibid., p. 334 
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คาเสียหายที่ตองอับอาย ในการกําหนดคาเสียหายจากการเศราโศกเสียใจนี้ ไมจําเปนที่จะตองเปนกรณี
ที่การเศราโศกเสียใจนั้นเกิดจากการตายเทานั้น สวนกรณีคาเสียหายจากการตกใจก็มีลักษณะ
เชนเดียวกันกับความเสียหายจากการเศราโศกเสียใจ คดี Req 2 December 1940, GAZ Pal 1940167 
ไดแสดงใหเห็นวา การที่สัตวเล้ียงทําใหบุคคลอื่นตกใจนั้น บุคคลที่ตกใจอาจเรียกคาเสียหายได 

ข.5 คาเสียหายเชิงลงโทษ 

กฎหมายของประเทศฝรั่งเศสไมยอมใหมีการเรียก
คาเสียหายเชิงลงโทษได 

3.3.3.5 ประเทศเยอรมันนี 

วัตถุประสงคของการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมิดภายใตกฎหมาย
ของประเทศเยอรมันนีก็คือการฟนฟูใหผูเสียหายไดรับการเยียวยาชดใชคืนเพื่อใหบุคคลดังกลาวกลับสู
สภาพเดิมหรือใกลเคียงที่สุด แตการฟนฟูและเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหายตองไมขัดกับ
กฎหมายหรือศีลธรรมอันดี คาเสียหายที่ศาลของประเทศเยอรมันนีจะกําหนดใหแกผูเสียหายนั้นจะตอง
เปนคาเสียหายที่เปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด ทั้งนี้คาเสียหายดังกลาวศาลยอมรับใหผูเสียหาย
เรียกรองคาเสียหายจากการสูญเสียกําไร หากวาการสูญเสียกําไรนั้นเปนที่คาดหมายไดไมวาจะใน
สถานการณปกติหรือพฤติการณพิเศษ168 

ก. การกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิด 

ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของกฎหมายของ
ประเทศเยอรมันนีนั้น กฎหมายของประเทศเยอรมันนีมิไดแยกหลักความรับผิดชอบในเรื่องของการผิด
สัญญาออกจากการรับผิดชอบในกรณีละเมิด การพิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดจึงตองใช
หลักเดียวกันกับการพิจารณากําหนดคาเสียหายกรณีผิดสัญญา ศาลของประเทศเยอรมันนีจะใชหลัก
ของทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม (doctrine of the adequacy causation) เปนหลักในการพิจารณากําหนด
คาเสียหาย169 ตัวอยางของการปรับใชทฤษฎีดังกลาวเชน ศาลของประเทศเยอรมันนีมองวา เสียงของ
เครื่องบินที่บินผานฟารมสุนัขจิ้งจอกนั้น ไมใชเหตุที่เหมาะสมที่เจาของฟารมจะเรียกคาเสียหายได (คดี 

                                                  
167 Ibid., p. 335 
168 Ibid., p. 320 
169 E. J. Cohm, Mannual of German Law V.1, p. 105 
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RGZ 158, 38)170 ในขณะที่ศาลพิจารณาวา แมของเด็กซึ่งเสียชีวิตไปสามารถเรียกคาเสียหาย(จากผูที่ทํา
ใหลูกของเธอเสียชีวิต) เพราะอาการตื่นตระหนกได เพราะอาการตื่นตระหนกนั้นถือเปนพฤติการณที่
เหมาะสมและเปนพฤติการณที่เกิดขึ้นไดเมื่อแมของเด็กที่เสียชีวิตไดรับทราบขาวการตายของลูกของเธอ 
(คดี RGZ 133, 272)171 ประเด็นที่นาสังเกตของการกําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดของกฎหมายของ
ประเทศเยอรมันนีก็คือ การบรรเทาความรับผิด (mitigation) ของผูทําละเมิด ประเด็นที่ควรพิจารณา คือ 

ก.1 การไดรับการเยียวยาความเสียหายตองไมไดสราง
ผลประโยชนหรือกําไรเกินควรใหแกผูเสียหาย กลาวคือตองมิใชการเยียวยาความเสียหายซ้ําซอน 
(double compensation) กรณีที่ควรจะศึกษาก็คือ กรณีที่ผูเสียหายมีสิทธิที่จะไดรับการเยียวยาความ
เสียหายจากเงินประกันสังคมและเงินชดเชยจากการประกันภัย ในกรณีที่ผูเสียหายไดรับการชดเชยจาก
การประกันสังคมนั้น กฎหมายของประเทศเยอรมันนีใกลเคียงกับกฎหมายของประเทศอังกฤษ172 ในสวน
ของกรณีที่ผูเสียหายไดรับเงินชดเชยจากการทําประกันภัยเงินชดเชยสวนนี้ไมอาจนํามาพิจารณาเพื่อ
ปรับลดคาเสียหายได เพราะศาลของประเทศเยอรมันเห็นวาเปนเรื่องที่ผูเสียหายไดชําระเงินเพื่อการนี้
ดวยตนเอง173 

ก.2 การรับผิดความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูเสียหายโดยที่
ผูเสียหายมีสวนผิด อาจจะไดรับการปรับลดลงได174 อยางไรก็ดี แมความเสียหายนั้นจะเกิดขึ้นโดยที่
ผูเสียหายมีสวนรวมกระทําดวยแตถาหากผูทําละเมิดกระทําความเสียหายโดยจงใจ ความเสียหาย
ดังกลาวก็มิอาจปรับลดได175 

ก.3 เหตุที่อาจหลีกเลี่ยงไดในกรณีที่ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับ
ผูเสียหายนั้น สวนหนึ่งของความเสียหายเกิดขึ้นเพราะผูเสียหายไมยอมหรือไมกระทําการใดๆ ที่จะ
ปองกันความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นเพิ่มเติม ผูเสียหายก็ไมอาจจะเรียกคาเสียหายที่อาจเกิดขึ้นเพิ่มเติมนั้น
ได176 คดีที่เกี่ยวของกับกรณีนี้เชน คดี RGZ 139, 131, 136 ซึ่งผูเสียหายไมไปรักษาพยาบาลในเวลาที่
ควรจะกระทํา ปญหาสําคัญที่ศาลของประเทศเยอรมันนีตองพิจารณาก็คือ "ในเวลานี้ควรจะกระทํา (as 

                                                  
170 Ibid., p. 105 
171 Ibid., p. 105 
172 B.S. Markesinis, German Law of Tort, p. 910 
173 Raymond Youngs, English French and German: Comparative Law, p. 333 
174 B.S. Markesinis, German Law of Tort, p. 911 
175 Ibid., p. 912 
176 Ibid., p. 913 
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soon as possible) หรือแกไขในเวลาที่สมเหตุสมผล (reasonable period)" ควรจะมีขอบเขตอยางไรแค
ไหน 

สําหรับรายละเอียดเพิ่มเติมตางๆ โปรดศึกษาจากหัวขอการกําหนด
คาเสียหายในกรณีผิดสัญญาของประเทศเยอรมันนีในวิทยานิพนธฉบับนี้ 

ข. ประเภทของคาเสียหายในกรณีละเมิดภายใตกฎหมายเยอรมัน 

ภายใตประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน คาเสียหายในกรณีละเมิด
สามารถพิจารณาไดดังนี้ 

ข.1 กรณีผูถูกละเมิดถึงแกชีวิต 

ในกรณีผูถูกละเมิดถึงแกชีวิต เมื่อมีการทําละเมิดเกิดขึ้น
คาเสียหายในกรณีนี้สามารถพิจารณาไดเปน 2 กรณีคือ 

ข.1.1 สิทธิของผูถูกละเมิดเอง 

ในกรณีที่ผูถูกละเมิดถึงแกชีวิตทายาทของผูถูก
ละเมิดสามารถที่จะสวมสิทธิในการเรียกคาเสียหายใดๆ ที่มีสิทธิ 

ข.1.2 สิทธิของผูอื่น 

มาตรา 844 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน
วางหลักไววา  

ข.1.2.1 ผูเสียหายในกรณีที่ผูถูกละเมิดถึงแกชีวิต
ผูทําละเมิดตองรับผิดชอบชดใชคาเสียหายใดๆ ที่เกี่ยวของกับงานศพ คาเสียหายประเภทนี้ตรงกับคา
ปลงศพในมาตรา 443 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของประเทศไทย 

ข.1.2.2 หากบุคคลผูถูกละเมิดผูซึ่งมีหนาที่ตอง
อุปการะบุคคลอื่นๆ ถึงแกความตายเพราะเหตุละเมิด ผูละเมิดจะตองรับผิดชอบในคาเสียหายใหแก
บุคคลอื่นนั้นในกรณีที่ขาดไรอุปการะดังกลาวโดยคํานวณเทากับระยะเวลาที่ผูถูกละเมิดอาจจะมีชีวิตอยู 

ขอท่ีนาสังเกตก็คือ แมวาผูถูกทําละเมิดจะมีสิทธิ
ไดรับการชดเชยจากประกันชีวิต สิทธิที่ไดรับเงินชดเชยดังกลาวไมเปนการตัดสิทธิในการเรียกคาเสยีหาย
จากการทําละเมิด ทั้งนี้เพราะกฎหมายของประเทศเยอรมันนีถือวาการทําประกันภัยนั้นเปนเรื่องที่ผูถูก
ละเมิดไดจายเงินประกันไป ไมเกี่ยวของและถือวาเปนคนละสวนกับคาเสียหาย การเรียกคาเสียหายตาม
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กฎหมายตัวอยางสําหรับกรณีนี้ก็คือ คดี NJW 1974, 1236177 นอกจากนี้ หากผูถูกละเมิดมีสวนผิดหรือมี
สวนในการกระทําละเมิดดวย สิทธิในการเรียกคาเสียหายของบุคคลที่สาม (บิดา มารดา บุตร หรือ 
ภรรยา หรือ สามี) ก็ตองไดรับการพิจารณาปรับลดลงดวย178 

ข.2 กรณีละเมิดตอรางกาย 

คาเสียหายกรณีละเมิดตอรางกายภายใตกฎหมายของ
ประเทศเยอรมันนีอาจเปนไดทั้งคาเสียหายที่เกิดขึ้นอันเปนผลโดยตรงและคาเสียหายในพฤติการณพิเศษ 
ในกรณีที่การละเมิดเกิดขึ้นตอรางกาย มาตรา 847 แหงประมวลกฎหมายแพงเยอรมันวางหลักไววา หาก
ผูเสียหายถูกกระทําละเมิดตอรางกาย อนามัยหรือเสรีภาพ บุคคลนั้นชอบที่จะเรียกคาเสียหายเปนเงิน
จากความเสียหายซึ่งมิอาจคํานวณเปนเงินก็ได คาเสียหายตามขอน้ีเรียกในภาษาเยอรมันวา 
Schmerzensgeld หรือคาเสียหายจากความเจ็บปวดและทุกขทรมาน ในกรณีที่คาเสียหายจากการทํา
ละเมิดตอรางกายเปนคาเสียหายอันเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด คาเสียหายที่เหมาะสมกับเหตุ 
เชน คาโรงพยาบาล คานางพยาบาล คารักษาอาการทางจิต การฉายแสง การผาตัดและคาใชจายหลัง
ผาตัด รวมถึงคาศัลยกรรมตกแตง179 เปนที่ยอมรับของศาลในประเทศเยอรมันนีที่จะกําหนดใหแก
ผูเสียหาย นอกจากคาเสียหายที่ผูเสียหายอาจจะเรียกไดดังกลาวแลว ญาติของผูเสียหายอาจจะเรียกให
ผูทําละเมิดชดใชคาเสียหายแกตนไดในกรณีการกระทําละเมิดตอรางกายของผูเสียหายได เชน กรณีคา
เดินทาง หรือคาขาดรายไดที่ตองมาเฝาไข เปนตน180 

ในกรณีที่คาเสียหายจากการทําละเมิดนั้นเปนคาเสียหาย
ในพฤติการณพิเศษหรือเปนคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการทุกขทรมานและเจ็บปวดนั้น คาเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการทรมานใจและความเจ็บปวดอื่น ๆ สามารถที่จะเรียกใหผูทําละเมิดชําระชดใชได181 อยางไรก็ดี 
การกําหนดมูลคาที่แนนอนของคาเสียหายประเภทนี้ก็ยังคงเปนเรื่องยากที่จะกระทําไดเพื่อใหเปนธรรม
ทั้งกับฝายผูเสียหายและผูทําละเมิด ในการประเมินมูลคาเพื่อเรียกคาเสียหายดังกลาวนั้น ผูเสียหายตอง

                                                  
177 Ibid., p. 333 
178 BGB S. 846 provides that "If, in the cases provided for by 844 some fault of the injured party 

has contributed in causing the damage which the third party has sustained, the provisions of 254 
(plaintiff's fault) a imply to the claim of the third party" 

179 Ibid., p. 914 
180 Ibid., p. 915 
181 Ibid., p. 920 
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นําสืบถึงสถานการณตางๆ ที่เกี่ยวของรวมถึงระดับของความผิดของคูความ ในการนี้ ศาลจะพิจารณาถึง
กรณีที่วาผูเสียหายมีสวนผิดหรือยินยอมใหทําละเมิดดวยหรือไม 

ในกรณีที่ผูเสียหายอาจไดรับผลประโยชนจากการถูกทํา
ละเมิด ผลประโยชนนั้นศาลอาจนํามาใชเพื่อลดจํานวนคาเสียหาย หากแตไมไดใชเปนกรณีทั่วไป กรณี
การหาผลประโยชนอื่นมาใชเพื่อปรับลดคาเสียหายนี้จะใชกับกรณีที่ผูเสียหายมีสวนรับผิดดวยเทานั้น 
หากผูเสียหายนั้นมิอาจทาํงานได แตนายจางมีหนาที่ที่จะตองจายคาจางตอไป ภายใต the Continued 
Payment of Wages Act, 1969 นายจางมีสิทธิที่จะเรียกคาเสียหายจากผูทําละเมิดไดอีกดวย 

ข.3 คาเสียหายจากการสูญเสียทางเศรษฐกิจ (Economic 
Loss) 

ผูเสียหายจากการกระทําละเมิดอาจเรียกคาเสียหายจาก
การสูญเสียทางเศรษฐกิจได หากวาคาเสียหายดังกลาวเปนผลมาจากความเสียหายที่เกี่ยวของกับชีวิต 
รางกาย อนามัย เสรีภาพ และทรัพยสิน182 

ตัวอยางของคาเสียหายจากการสูญเสียของเศรษฐกิจที่
สําคัญ คือ การสูญเสียรายไดในอนาคต (Loss Future Earning) หากการกระทําละเมิดนั้นกอให
ผูเสียหายตองสูญเสียรายไดที่พึงจะไดในอนาคต ผูเสียหายมีสิทธิที่จะเรียกคาเสียหายจากการสูญเสียนั้น
ได ในการเรียกคาเสียหายประเภทนี้นั้นผูเสียหายอาจจะคํานวณจากเงินไดปจจุบันบวกกับการที่จะไดรับ
การพิจารณาขึ้นเงินเดือนหรือเล่ือนตําแหนงในหนาที่การงาน หากกรณีเปนวารายไดที่อาจจะมีในอนาคต
เปนรายไดที่เกิดขึ้นจากธุรกิจผิดกฎหมายหรอืขัดกับศีลธรรมหรือความสงบเรียบรอย การสูญเสียรายได
เหลานี้ไมอาจที่จะเรียกใหผูทําละเมิดชําระได ถาผูทําละเมิดสามารถพิสูจนใหเปนที่พอใจแกศาลไดวา 
แมจะไมมีการกระทําของตนผูเสียหายก็มิไดสูญเสียรายไดในอนาคตแตประการใด เชนนี้ศาลอาจจะสั่ง
ไมใหผูเสียหายไดรับคาเสียหายจากการสูญเสียรายไดในอนาคต183 

ข.4 คาเสียหายจากการเศราโศกเสียใจและการตกใจ (Distress 
and Nervous Shock) 

คาเสียหายประเภทนี้อาจจะเรียกไดในกรณีที่การละเมิดนั้น
กระทบตอสิทธิสวนตัว ตัวอยางที่สําคัญในกรณีนี้คือ คดี BVerfge 34, 269 ซึ่งเปนเรื่องที่หนังสือพิมพ

                                                  
182 Raymond Youngs, English French and German: Comparative Law, p. 327 
183 B.S. Markesinis, German Law of Tort, p. 915 
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ฉบับหนึ่งเรื่องราวสวนพระองคของเจาหญิง Soraya โดยที่เร่ืองราวที่ปรากฏในหนังสือพิมพฉบับนั้นเปน
การเขียนโดยสรุปเสร็จส้ินเองโดยผูเขียนบทความ184  

ในกรณีการกําหนดคาเสียหายจากการตกใจของผูถูกทํา
ละเมิดนั้น ประเด็นที่ศาลใชพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายจากการตกใจมีดังนี1้85 

ข.4.1 ผลกระทบของประสบการณสวนตัว เชน ความตื่น
ตระหนกที่เกิดขึ้นหลังจากที่ผูทําละเมิดไลฆาผูเสียหาย (คดี BGH 56, 163 และ BGH NJW 1986, 777)  

ข.4.2 ความกลัวตอความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับตน 

ข.4.3 ความกลัวตอความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นตอ
บุคคลอื่นซึ่งมีความสัมพันธใกลชิดกับผูถูกกระทําละเมิด ทั้งนี้ไมจําเปนตองเปนบุคคลในครอบครัว
เดียวกัน ดังนั้นคูหมั้นของผูเสียหายจึงมีสิทธิไดรับคาเสียหายนี้ ความกลัวดงักลาวตองเหมาะสมและเปน
ผลที่เขาใจได ดังนั้นแมหมายอาจไดรับคาเสียหายจากความตกใจเมื่อมีคนมาแจงขาวการตายของสามี
ตน (คดี BGH 56, 163 และ BGH NJW 1989, 2317) 

ข.4.4 ความกลัวตอความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับ
ทรัพยสิน ศาลของประเทศเยอรมันนีอาจจะไมอนุญาตใหเรียกคาเสียหายจากการตระหนกตกใจในกรณี
ที่เจาของรถไดรับแจงวา รถของตนไดรับความเสียหาย (คดี LG Hildesheim, Versk 1970) 

                                                  
184 Raymond Youngs, English French and German: Comparative Law, p. 335 
185 Ibid., p. 335 



 

บทที่ 4 

เกณฑการพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของศาลตางประเทศ 

ในบทนี้จะศึกษาถึงคาเสียหายประเภทตางๆ ที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์และเกณฑการ
พิจารณาการกําหนดมูลคาของคาเสียหายประเภทตางๆ ซึ่งปรากฏในกฎหมายของตางประเทศ 4 
ประเทศ คือ ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ ประเทศเยอรมันนี และประเทศญี่ปุน รวมทั้งจะได
ศึกษาถึงแนวทางการตีความกฎหมายและตัวอยางของคดีความที่เกี่ยวของ เพื่อแสดงใหเห็นถึงประเภท 
วิธีการและภาระการพิสูจนคาเสียหายประเภทตางๆ ในการศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศตางๆ ของ
ท้ังสี่ประเทศนั้น ผูวิจัยไดทําการศึกษาในกรณีการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ใน
ลักษณะทั่วไป โดยมิไดศึกษาแตเพียงเฉพาะกรณีของการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียง
และโสตทัศนวัสดุเทานั้น ทั้งนี้เพราะมีขอจํากัดของขอมูลและเอกสารที่จะใชในการวิจัย อยางไรก็ดี ผูวิจัย
เห็นวาแมจะศึกษาเรื่องดังกลาวในลักษณะเปนการทั่วไป ผลของการศึกษาก็แสดงใหเห็นวาหลักทั่วไป
สําหรับคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสทิธิ์นั้นสามารถปรับใชไดกับทุกกรณี รายละเอียดของการศึกษาปรากฏ
ดังนี้ 

4.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาปรากฏครั้งแรกในป ค.ศ. 1783 ซึ่งยังเปนสมัยที่รัฐแต
ละรัฐเปนอิสระตอกัน ในชวงเวลาดังกลาว The Colonial Congress ไดมีมติแนะนําใหรัฐอาณานิคม
ทั้งหลายใหออกกฎหมายหรือมาตรการเพื่อคุมครองผูสรางสรรคหรือผูโฆษณาหนังสือใหมใหมีลิขสิทธิ์ใน
หนังสือเหลานั้น ในสวนของบทบัญญัติเร่ืองคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ของรัฐทั้งหลายนี้ คาเสียหายที่
ผูละเมิดลิขสิทธิ์ตองรับผิดที่จะจายใหแกผูเสียหายนั้นปรากฏในแบบของ "คาเสียหายในจํานวนอัน
ยุติธรรม (just damages)" หรือ "คาเสียหายจํานวนเปนสองเทาของมูลคาของสําเนาทั้งหมด (double 
value of all the copies)" นอกจากนี้ บางรัฐไดกําหนดมูลคาของคาเสียหายโดยกําหนดเปนชวงของ
มูลคาของคาเสียหายแบบขั้นต่ําสุดและขั้นสูงสุด บางรัฐไดกําหนดจํานวนเงินที่ผูทําละเมิดลิขสิทธิ์ตอง
จายเปน คาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์โดยคิดคาเสียหายเปนมูลคาตอจํานวนชิ้นงานที่เกิดจากการ
กระทําละเมิด 

เมื่อถึงยุคที่รัฐตางๆ รวมตัวกันเปนสหรัฐ (Federal) รัฐสภาของสหรัฐไดใชอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญออกกฎหมายลิขสิทธิ์กลางของสหรัฐขึ้นเปนครั้งแรกเรียกวา Federal Copyright Act, 1790 
กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ฉบับนี้ใหอํานาจแกเจาของลิขสิทธิ์ในอันที่จะฟองจําเลยที่เผยแพรโฆษณา
หนังสือของเจาของลิขสิทธิ์โดยมิไดรับอนุญาตโดยจําเลยตองชําระคาปรับเปนจํานวนเงิน 50 เซ็นตตอทุก
สําเนาของหนังสือที่ทําขึ้นจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์คาปรับคร่ึงหนึ่งใหตกแกเจาของ
ลิขสิทธิ์ อีกครึ่งหนึ่งใหตกเปนประโยชนแกสหรัฐ นอกจากการเรียกคาปรับแลว ผูทําละเมิดจะตองรับผิด
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ในคาเสียหายทางแพงใดๆ ที่เกิดขึ้นกับเจาของลิขสิทธิ์ดวย หลังจากกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับป ค.ศ. 1790 
ดังกลาวแลว กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับตอๆ มาก็ไดมีการกําหนดเรื่องการเรียกคาเสียหายจากการกระทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ทางแพงไวดวย ปรากฏรายละเอียดดังนี1้ 

1. กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1802: มีการกําหนดใหคาปรับมีมูลคาสูงขึ้นเปน 1 เหรียญ
สหรัฐฯ ตอทุกๆ สําเนาของงานที่ทําขึ้นโดยการละเมิดลิขสิทธิ์ นอกจากนี้ยังไดขยายการคุมครองออกไป
โดยนอกเหนือจากงานวรรณกรรมแลวการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นใหครอบคลุมไปถึงงานออกแบบ
งานแกะสลักและการพิมพ 

2. กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1831: มีการแยกประเภทของคาปรับตามประเภทของการ
กระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์กลาวคือ ในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ตองานวรรณกรรมใหคิดคาปรับเปน
จํานวน 50 เซ็นตตอ 1 ชิ้นงานที่ทําขึ้นโดยละเมิด สวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตองานประเภทอื่นๆ ใหคิด
คาปรับเปนจํานวน 1 เหรียญสหรัฐฯ ตอ 1 ชิ้นงานที่ทําขึ้นโดยละเมิด นอกจากนี้ยังมีการกําหนดใหผู
ละเมิดตองรับผิดชดใชคาเสียหายใดๆ ภายใตกฎหมายฉบับน้ีทั้งหมดตามฟอง รวมถึงคาเสียหายที่เกิด
จากคาใชจายที่จําเปน 

3. กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1856: สิทธิการแสดงและบทละครไดถูกกําหนดใหไดรับการ
คุมครองโดยผูที่ละเมิดทําการแสดงโดยมิไดรับอนุญาตตองรับผิดในคาเสียหายตางๆ ตามฟองรวมถึง
คาใชจายในคดี คาเสียหายดังกลาวตองไมนอยกวา 100 เหรียญสหรัฐฯ สําหรับการกระทําละเมิดครั้ง
แรกและ 50 เหรียญสหรัฐฯ ตอทุกๆ การกระทําละเมิดครั้งตอๆ มา 

4. กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1870: มีการแยกประเภทของคาปรับตามประเภทของงานที่ถูก
กระทําละเมิดใหละเอียดเพิ่มขึ้น เชน การละเมิดลิขสิทธิ์ตอการเรียบเรียงเพลงหรือแผนที่ใหคิดคาปรับ
เปนมูลคา 1 เหรียญสหรัฐฯ ตอ 1 งานที่ทําขึ้นโดยการละเมิด หากเปนงานวาดเขียน หรืองาน
ประติมากรรม ใหคิด คาปรับ 10 เหรียญสหรัฐฯ ตอ 1 งานที่ทําขึ้นโดยละเมิด เปนตน นอกจากนี้ 
คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการดําเนินการใดๆ เพื่อใหผูทําละเมิดชดใชความเสียหายนั้น ผูทําละเมิดตองรับ
ผิดชดใชเต็มจํานวน 

5. กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1895: มกีารเพิ่มวงเงินคาปรับในการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวาด
ภาพ ประณีตศิลป ภาพถาย งานแกะสลัก การออกแบบงานศิลป โดยใหคิดคาปรับเปนจํานวนไมนอย
กวา 250 เหรียญสหรัฐฯ และไมเกิน 10,000 เหรียญสหรัฐฯ 

                                                  
1 ปยะนันท พันธุชนะวานิช, “ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์”, (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531), หนา 47-49 
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6. กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1909: กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับนี้มีการเปล่ียนแปลงแนวคิด
เกี่ยวกับคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์คร้ังใหญโดยที่มีการบัญญัติใหผูเสียหายสามารถเรียกคาเสียหาย
ไดตามคาเสียหายที่เกิดขึ้นอยางแทจริง (actual damages) และผลกําไร (profit) หรืออาจเลือกที่จะรับ
คาเสียหายที่กําหนดอัตราไวในกฎหมาย (statutory damages) ก็ได 

จากวิวัฒนาการของกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาขางตน จะเห็นวาในยุคกอน 
ค.ศ. 1900 กฎหมายมุงเนนใหผูทําละเมิดตองรับผิดในลักษณะของคาปรับซึ่งเปนสวนหนึ่งของลักษณะ
โทษทางอาญา อยางไรก็ดี กฎหมายก็มิไดปดโอกาสใหผูเสียหายเรียกคาเสียหายสวนแพง ถึงกระนั้นก็
ตาม กฎหมายก็มิไดวางหลักเกณฑและแนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายทางแพง จนกระทั่ง
กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1909 ไดออกมาบังคับใชซึ่งวางแนวทางใหผูเสียหายเรียกคาเสียหายสวนแพงได
โดยตรงจากผูทําละเมิด กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1909 เปดชองใหผูเสียหายเรียกคาเสียหายไดทั้งจาก
คาเสียหายแทจริง (actual damages) และผลกําไรซึ่งถือเปนการไดรับการเยียวยาความเสียหายซ้ําซอน 
(double recovery) เมื่อครั้งมีการตรากฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1976 ขึ้นมาบังคับใช กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 
1976 มีแนวคิดที่จะขจัดการเยียวยาความเสียหายซ้ําซอนโดยที่กฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1976 ถือวา
คาเสียหายตามจริงและผลกําไรตางก็มีวัตถุประสงคในการใชเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหาย 
ดังนั้นการใชวิธีการใดวิธีการหนึ่งก็จะใหเกิดผลลัพธอยางเดียวกัน นั่นคือการชดเชยความเสียหายใหแก
เจาของลิขสิทธิ์ อยางไรก็ดี หากยังมีกําไรของผูทําละเมิดสวนใดที่ยังมิไดถูกนํามาใชเพื่อพิจารณากําหนด
เปนคาเสียหายใหแกผูเสียหายแลว ผลกําไรสวนนั้นจะตองนํามาใชเพื่อเยียวยาความเสียหายดวย 
แนวคิดนี้ปรากฏใหเห็นเปนรูปธรรมในบทบัญญัติของมาตรา 504 (B) ของกฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1976 
ดวย [Where the defendant’s profits are nothing more than a measure of the damages suffered 
by the copyright owner, it would be inappropriate to award damages and profit cumulatively, 
since in effect they amount to the same thing.  However, in cases where the copyright owner 
has suffered damages not reflected in the infringer’s profits, or where there have been profits 
attributable to the copyrighted work but not used as measure of damages, subsection (b) 
authorises the award of both.]2 

                                                  
2 Donald S. Chisman and Michael A. Jacobs, Understanding of Intellectual Property Law, (New 

York: Matthew Bender & Company Inc., 1992), pp. 246-247 
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4.1.1 ประเภทของคาเสียหาย 

ปจจุบันกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งใชบังคับอยูคือ Title 17 of the 
United States Code: The Copyright Act, 1976 กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับนี้มีการกําหนดแนวทางการ
เยียวยาความเสียหายทางแพงเอาไว 4 มาตรา โดยที่กฎหมายฉบับน้ีไดบัญญัติเกี่ยวกับคาเสียหายทาง
แพงเอาไว 2 มาตราคือ มาตรา 504 และมาตรา 505 ดังมีรายละเอียดตอไปน้ี 

4.1.1.1 มาตรา 5043 ของ The Copyright Act, 1976 เปนบทบัญญัติทั่วไปเกี่ยวกับ
คาเสียหายทางแพงที่เจาของลิขสิทธิ์สามารถที่จะฟองรองเรียกใหผูทําละเมิดตองชําระได เนื้อหาสาระ
ของมาตรา 504 นี้ มีดังนี้  

"(ก) ในกรณีทั่วไป – เวนแตจะไดกําหนดไวเปนอยางอื่นใน 
พระราชบัญญัตินี้ ผูละเมิดในงานอันมีลิขสิทธ์ิจะตองรับผิดใน 

(1) คาเสียหายแทจริงที่เกิดข้ึนแกเจาของลิขสิทธ์ิและผล
กําไรเพิ่มเติมใดๆ ของผูละเมิด ดังรายละเอียดตาม (ข) ของมาตรานี้ 

(2) คาเสียหายซึ่งไดกําหนดไวในพระราชบัญญัติฉบับนี้
ตามรายละเอียดที่กําหนดไวใน (ค) ของมาตรานี้ 

(ข) คาเสียหายแทจริงและผลกําไร 

เจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิที่จะไดรับการชดใชเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดข้ึนตามความจริงที่เจาของงานดังกลาวตองเสียหายจากการกระทําละเมิดนั้น 
รวมถึงผลกําไรใดๆ ที่ผูทําละเมิดไดรับจากการกระทําละเมิดและซึ่งมิไดเคยนําไปคํานวณเปน
คาเสียหายตามจริงแลว ในการพิจารณาหาผลกําไรของผูทําละเมิด เจาของลิขสิทธ์ิตองพิสูจน
เพียงเงินไดรวมของผูทําละเมิดเทานั้น สวนผูทําละเมิดจะตองพิสูจนเพื่อหักลางจากเงินได
ดังกลาวโดยพิสูจนถึงคาใชจายและสวนประกอบอื่นๆ ของผลกําไรซึ่งมิไดเกิดจากการละเมิด
งานอันมีลิขสิทธ์ิ 

(ค) คาเสียหายตามกฎหมาย 

(1) เวนแตจะไดกําหนดไวใน (2) แหงอนุมาตรานี้ ณ เวลา
ใดๆ กอนที่จะมีคําพิพากษาถึงที่สุด เจาของลิขสิทธ์ิอาจจะเลือกที่จะไดรับการชดใชเยียวยาจาก
คาเสียหายที่กําหนดไวในกฎหมายฉบับนี้แทนที่จะเรียกคาเสียหายจากความเสียหายที่แทจริง
หรือกําไร คาเสียหายตามกฎหมายนี้ใชกับการทําละเมิดตองานหนึ่งงานซึ่งผูทําละเมิดหนึ่งคน

                                                  
3 โปรดดูตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรานี้ในภาคผนวก  
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ตองรับผิดเปนการเฉพาะตัวหรือซึ่งผูละเมิดสองคนหรือมากกวานั้นตองรับผิดรวมกันและแทน
กันในจํานวนเงินไมนอยกวา 750 เหรียญสหรัฐฯ หรือตองไมเกินกวา 30,000 เหรียญสหรัฐฯ 
ตามที่ศาลเห็นสมควรและเพื่อประโยชนแหงอนุมาตรานี้ สวนตางๆ ทั้งหมดของงานที่ไดมาจาก
การรวบรวมหรืองานที่ไดรับมาจากงานอื่นใหถือวาประกอบเปนงานเดียว 

(2) ในกรณีซึ่งเจาของลิขสิทธ์ิไดรับภาระการพิสูจนและ
ศาลเห็นวาการละเมิดไดกระทําโดยจงใจ ศาลอาจใชดุลพินิจกําหนดเพิ่มจํานวนเงินคาเสียหาย
ตามกฎหมายเพิ่มข้ึนเปนจํานวนไมเกิน 150,000 เหรียญสหรัฐฯ ในกรณีที่ผูทําละเมิดมีหนาที่ที่
จะตองพิสูจนและศาลเห็นวาการกระทําของผูทําละเมิดนั้นกระทําโดยมิไดรูหรือไมมีเหตุผลที่จะ
เชื่อไดวาการกระทําของตนเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ศาลอาจใชดุลพินิจในการพิจารณาปรับลด
คาเสียหายตามกฎหมายลงใหเหลือเปนจํานวนไมนอยกวา 200 เหรียญสหรัฐฯ ก็ได นอกจากนี้ 
ศาลอาจจะสั่งยกเลิกคาเสียหายตามกฎหมายในกรณีใดๆ ซึ่งผูทําละเมิดเชื่อและมีเหตุผลอัน
สมควรที่จะเชื่อเชนนั้นวาการใชงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นเปนการใชโดยชอบภายใตบทบัญญัติของ
มาตรา 107 หากผูละเมิดเปน (1) ลูกจางหรือตัวแทนของสถาบันการศึกษาที่มิไดมุงหวังกําไร 
หองสมุดหรือในการรวบรวมภายในขอบเขตของการจางซึ่งนายจางละเมิดโดยทําซ้ําซึ่งงานอัน
เปนสําเนาจําลองงานหรือการบันทึกเสียง หรือ (2) ในรูปแบบการเผยแพรตอสาธารณะที่เปน
การกระทําตามปกติโดยมิไดมุงคาหากําไร (ตามที่ไดนิยามไวในอนุมาตรา (ช) ของมาตรา 128) 
โดยไดกระทําละเมิดดวยการแสดงงานวรรณกรรมที่ไมเปนนาฏกรรมซึ่งไดโฆษณาแลวหรือโดย
การทําซ้ําการแสดงที่ถายทอดรวมกันเปนการแสดงนั้น 

(ง) คาเสียหายเพิ่มเติมในกรณีเฉพาะ 

ในกรณีใดๆ ที่ศาลเห็นวาจําเลยไดอางวาตนเปนผูไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธ์ิซึ่งไดรับยกเวนตามมาตรา 110 (5) โดยไมมีเหตุสมควรที่
จะเชื่อไดวาไดรับยกเวนตามมาตราดังกลาว โจทกมีสิทธิที่จะไดรับคาเสียหายเพิ่มเติมเปนสอง
เทาของคาอนุญาตใหใชสิทธิ (licence fee) ซึ่งผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิจะตองชําระใหแกโจทก
สําหรับการใชสิทธินั้นเปนระยะเวลาไมเกิน 3 ป" 

จากบทบัญญัติของมาตรา 504 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
สหรัฐอเมริกา คาเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถที่
จะแยกพิจารณาไดดังนี้ 

ก. คาเสียหายตามจริงและผลกําไร 

คาเสียหายที่จะกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์นั้น มีวัตถุประสงคเพื่อเปน
การชดเชยความเสียหายของเจาของลิขสิทธิ์จากการทําละเมิดและผลกําไรจะถูกกําหนดใหแกเจาของ
ลิขสิทธิ์เพื่อเปนการปองกันไมใหผูทําละเมิดไดรับผลประโยชนจากการกระทําผิดของตน [Damages are 
awarded to compensate the copyright owner for losses from infringement, and profits are 
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awarded to prevent the infringer from unfairly benefiting from wrongful act.]4 ในมาตรา 504 
(ก)(1) และมาตรา 504 (ข) ไดกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถเรียกใหผูทําละเมิดลิขสิทธิ์ตองชดใช
คาเสียหายจากการกระทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนในคาเสียหายแทจริงที่เกิดขึ้นและผลกําไรของ
ผูทําละเมิด 

ก.1 คาเสียหายตามจริง (actual damages) 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกามิไดมีบทนิยาม
หรือขอความใดๆ ที่อธิบายวา คาเสียหายตามจริงนั้นควรจะมีลักษณะอยางไรและควรจะเปนจํานวนมาก
หรือนอยแคไหน ดังนั้น การพิจารณาวาคาเสยีหายตามจริงควรมีขอบเขตอยางไรและแคไหนนั้นจึง
อาจจะตองพิจารณาจากหลักกฎหมายละเมิดทั่วไป ดังนั้น คาเสียหายตามจริงจึงควรจะเปนมูลคาของ
ความเสียหายที่เกิดขึ้นอันเปนผลโดยตรงจากการกระทําอันเปนละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งเจาของ
ลิขสิทธิ์ตองสูญเสียไป5 โดยทั่วไป คาเสียหายตามจริงมักจะปรากฏในลักษณะของผลกําไรที่เจาของ
ลิขสิทธิ์ตองสูญเสียไปจากการกระทําอันเปนละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ ในการคํานวณคาเสียหายตาม
จริงนั้นอาจจะกระทําไดโดยการเปรียบเทียบตนทุน ราคาตลาด รายไดที่คาดไวและผลจากการขาย6 ใน
กรณีของคาเสียหายตามจริงนี้ แมวากฎหมายจะมิไดกําหนดวาเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะเรียก
คาเสียหายในพฤติการณพิเศษไดแตคาเสียหายดังกลาวนั้นอาจจะเรียกรองจากผูทําละเมิดได หากวา
เจาของลิขสิทธิ์เจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูเสียหายสามารถพิสูจนใหศาลเห็นไดและคาเสียหายดังกลาวนั้น
ไมไกลตอเหตุ (not too remote)7 ในคดี Atlantic Monthly v. Post Pub. Co.,8 นิตยสาร Atlantic 
Monthly ซึ่งเปนนิตยสารเชิงขาวสารรายเดือนเปนเจาของลิขสิทธิ์ในบทความเกี่ยวกับนาย Al Smith ผูวา
การรัฐนิวยอรกในฐานะวาที่ผูสมัครเปนประธานาธิบดีของประเทศสหรัฐอเมริกา จําเลยไดทําการพิมพ
และเผยแพรบทความดังกลาวกอนที่นิตยสาร Atlantic Monthly จะทําการเผยแพรบทความนั้น นิตยสาร 
Atlantic Monthly ในฐานะโจทกไดเรียกคาเสียหายเปนมูลคา 10,000 เหรียญสหรัฐฯ และ ยังเรียก
คาเสียหายอีก 3,500 เหรียญสหรัฐฯ เปนคาเสียหายพิเศษเพิ่มเติมจากการที่บริษัทตองเปลี่ยนแผน

                                                  
4 Donald S. Chisman and Michael A. Jacobs, Understanding of Intellectual Property Law, p. 246 
5Doris Estelle Lone and Anthony D'Amato, Coursebook in International Intellectual Property, 

(Minnesota: West Group, 2000), pp. 439-440 
6Richard Stim, Intellectual Property: Patent, Trade Mark and Copyright, (New York: West Thomson, 

2001), p. 192 
7Dan B. Dobbs, Remedies: Damages-Equity-Restitution, (Minnesota: West Publishing & Co., 1973), 

p. 448 
8 Ibid., p. 448 
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สําหรับนิตยสารฉบับตอไป ในกรณีที่คาเสียหายพิเศษเปนคาเสียหายที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตซึ่งมิได
เกี่ยวพันโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ เชน คาเสียหายที่กระทบตอจิตใจนั้นอาจจะเรียกใหผูทําละเมิด
ชําระไดหากวาคาเสียหายนั้นไมไกลกวาเหต9ุ 

ก.2 กําไรของผูทําละเมิด 

กําไรของผูทําละเมิดที่เจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูเสียหายมี
สิทธิที่จะเรียกใหผูทําละเมิดชดใชไดนั้นตองเปนกําไรในสวนที่มิไดรวมพิจารณาเปนคาเสียหายตามจริง
แลว ในการเรียกคาเสียหายจากกําไรของผูทําละเมิดนั้น กฎหมายกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะ
ผูเสียหายตองพิสูจนและนําสืบถึงผลกําไรของผูทําละเมิดโดยที่ผูเสียหายมีหนาที่พิสูจนเพียงมูลคาของ
รายไดรวมของผูทําละเมิดเทานั้น หลังจากนั้น กฎหมายกําหนดใหเปนหนาที่ของผูทําละเมิดในฐานะ
จําเลยที่จะตองนําสืบเพื่อหักลางจํานวนรายไดรวมซึ่งผลลัพธที่ไดจะกลายเปนคาเสียหายที่ศาลอาจจะสั่ง
ใหผูเสียหายไดรับ ดังนั้น ในกรณีที่จําเลยมิอาจนําสืบหักลางยอดรายไดรวมที่ผูเสียหายไดนําสืบถึงผล
กําไรของจําเลยมาแลว รายไดรวมดังกลาวทั้งหมดนั้นก็จะตกแกผูเสียหายในฐานะคาเสียหาย  

ในการนําสืบเพื่อหักลางมูลคาของยอดรายไดรวม กฎหมาย
กําหนดแนวทางในการพิสูจนไวโดยจําเลยสามารถนําสืบคาใชจายที่ตนไดจายไปและองคประกอบอื่นๆ 
ที่ทําใหเกิดผลกําไรนั้น ซึ่งองคประกอบดังกลาวนั้นเปนองคประกอบที่นอกเหนือไปจากการละเมิดงาน
อันมีลิขสิทธิ์ อยางไรก็ดี กฎหมายมิไดกําหนดวาคาใชจายใดบางที่จําเลยสามารถนํามาใชหักจาก
คาเสียหายได หากพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลจะพบวาคาใชจายทุกอยางที่พิสูจนแลววามีจํานวน
ที่แนนอนและสมเหตุสมผลในการผลิตและการขายงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นสามารถนํามาหักลางคาเสียหาย
จากผลกําไรของผูทําละเมิดได10 ตัวอยางของคาใชจายตางๆ ที่อาจนํามาใชในพิสูจนหักลางมูลคาของ
ยอดรายไดรวม เชน คาสิทธิ, คาโฆษณา, คาโสหุย (overhead) และคาใชจายอันจําเปนในการผลิตงานที่
ละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ ขอที่นาสังเกตประการหนึ่งก็คือในคดี Alfred Bell & Co. v. Catalda Fine Arts, 
86 F. Supp. 399 (D.N.Y. 1949)11 ศาลในคดีนี้ไดตัดสินใหผูเสียหายไดรับคาเสียหายจากผลกําไรของ
ผูทําละเมิดเฉพาะในกําไรที่เกิดจากงานที่เปนผลจากการกระทําละเมิดซึ่งงานดังกลาวนั้นไดถูกขายเปนที่
เรียบรอยแลวเทานั้น งานที่เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดชิ้นอื่นที่ยังไมไดขายไมอาจนํามาคํานวณเปนผล

                                                  
9 Ibid., p. 448 
10Marshall Leaffer, Understanding Copyright Law, (New York: Matthew Bender & Co., Inc., 1995), 

p. 303 
11 Dan B. Dobbs, Remedies: Damages-Equity-Restitution, p. 454 
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กําไรของผูทําละเมิดไดเชนเดียวกันการพิสูจนคาใชจายที่เกิดขึ้นของผูกระทําละเมิดเพื่อหักลางเงินกําไร
ดังกลาวผูทําละเมิดจะตองนําสืบพิสูจนเฉพาะคาใชจายที่เกิดขึ้นกับงานที่ขายไดแลวเทานั้น 

นอกจากการนําสืบหักลางคาเสียหายจะสามารถทําไดโดย
การนําคาใชจายที่เกี่ยวของมาหักลางดังรายละเอียดขางตน การพิสูจนวาในการสรางผลกําไรของผูทํา
ละเมิดนั้นมีองคประกอบอื่นๆอีก นอกจากการทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ มูลคาขององคประกอบเหลานั้น
สามารถนํามาใชเพื่อหักลางผลกําไรได ในการพิสูจนของจําเลยวาเงินไดที่เกิดขึ้นจากงานอันละเมิด
ลิขสิทธิ์นั้นมิไดเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์แตเพียงอยางเดียว แตยังมีองคประกอบอื่นๆ ประกอบดวยนั้น 
จําเลยตองพิสูจนใหเห็นเปนสวนๆ วาสวนใดเปนเงินไดที่เกิดขึ้นและเปนผลจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์
และสวนใดเกิดขึ้นเพราะองคประกอบอื่น ในคดี Sheldon v. Metro-Goldenwyn Pictures Corp. 772 F. 
2d 505, 516 (9th Cir, 1985)12 นั้นมีการแสดงใหเห็นถึงประเด็นนี้ไวโดยขอเท็จจริงของคดีนี้คือ จําเลยได
นํานวนิยายของโจทกมาสรางเปนภาพยนตรโดยไดดัดแปลงเนื้อหาสาระในนวนิยายฉบับดั้งเดิม 
ภาพยนตรเร่ืองนี้โดงดังและไดรับรายไดมหาศาล จําเลยพิสูจนวาแมจะมีการละเมิดโดยการนํานิยายของ
โจทกมาสรางเปนภาพยนตร แตก็มีองคประกอบอื่นที่สรางความสําเร็จใหแกภาพยนตรเร่ืองนี้นั่นก็คือ 
การดัดแปลงเนื้อหาและความโดงดังของนักแสดงนํา ศาลในคดีนี้ตัดสินใหโจทกไดรับคาเสียหายเปน
มูลคา 20% จากเงินกําไรที่ไดรับจากการฉายภาพยนตร 

ขอท่ีนาสังเกตสําหรับการเรียกคาเสียหายตามจริงและคากําไรของ
ผูทําละเมิดมีดังนี้ 

1. กฎหมายไดวางแนวทางในการเรียกคาเสียหายและการนํา
สืบพิสูจนคาเสียหายนั้นไวคอนขางชัดเจน มีแตบางกรณี เชน ประเภทของคาใชจายที่อาจนํามาหักลาง
คาเสียหายไดเทานั้นที่กฎหมายมิไดกําหนดรายละเอียดไว 

2. การที่กฎหมายกําหนดใหผูเสียหายเรียกคาเสียหายจาก
กําไรของผูทําละเมิดเฉพาะในสวนที่มิไดนํามาคํานวณเปนคาเสียหายตามจริงก็เพราะกฎหมายมิได
ตองการใหผูเสียหายไดรับการเยียวยาซ้ําซอน (double compensation) ไมตองการใหผูเสียหายร่ํารวย
จากคาเสียหายที่เกินจริง (wind fall) และไมตองการลงโทษผูทําละเมิดโดยไมเปนธรรม (undue 
punishment) 

                                                  
12 Marshall Leaffer, Understanding Copyright Law, pp. 303-304 
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ข. คาเสียหายตามกฎหมาย (statutory damages) 

ในบางกรณี การพิสูจนคาเสียหายตามจริงและผลกําไรของผูทํา
ละเมิดนั้นกระทําไดยากหรือมิอาจทําไดในทางปฏิบัติหรือหากการพิสูจนนั้นจะทําไดก็อาจจะตองทําให
ผูเสียหายตองเสียคาใชจายมากจนเกินจําเปน และบางครั้งอาจจะเปนกรณีที่ผูทําละเมิดไมมีเงินพอ
หรือไมไดรับรายไดมากนักจากการทําละเมิดนั้น ดังนั้น กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันของประเทศ
สหรัฐอเมริกาจึงไดวางทางเลือกใหแกผูเสียหายในการเรียกคาเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการที่งานอันมีลิขสิทธิ์ของตนถูกกระทําละเมิด การเลือกรับคาเสียหายตามกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับนี้ 
ผูเสียหายสามารถกระทําไดทุกเวลากอนที่จะมีคําพิพากษาถึงที่สุด ขอนาสังเกตในประเด็นนี้ก็คือ 
ผูเสียหายมีสิทธิเพียงจะเลือกรับคาเสียหายตามกฎหมายหรือไมเทานั้น ผูเสียหายไมมีสิทธิในการกําหนด
จํานวนคาเสียหายตามกฎหมาย อํานาจในการกําหนดจํานวนของคาเสียหายตามกฎหมายเปนอํานาจ
โดยเด็ดขาดของศาล โดยทั่วไปคาเสียหายตามกฎหมายถูกกําหนดไววาจะตองเปนจํานวนไมนอยกวา 
750 เหรียญสหรัฐฯ และตองเปนจํานวนไมเกิน 30,000 เหรียญสหรัฐฯ ตามแตศาลจะเห็นสมควร หาก
ผูทําละเมิดจงใจกระทําคาเสียหายตามกฎหมายอาจขยายขึ้นไปไดถึง 150,000 เหรียญสหรัฐฯ มีคดีหนึ่ง
ในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลกําหนดคาเสียหายตามกฎหมายเปนมูลคาถึง 31.7 ลานเหรียญสหรัฐฯ โดย
ที่ขอเท็จจริงของกรณีนี้ก็คือ จําเลยไดทําละเมิดโดยการแพรภาพและแพรเสียงละครเรื่องหนึ่งตอ
สาธารณชน ศาลกําหนดใหจําเลยตองชดใชคาเสียหายตามกฎหมายเปนมูลคา 70,000 เหรยีญสหรัฐฯ 
ตอการออกอากาศหนึ่งครั้งซึ่งจําเลยไดออกอากาศเรื่องดังกลาวนั้นเปนจํานวนทั้งส้ิน 440 คร้ัง13 

ในการเรียกคาเสียหายตามกฎหมายนี้ หากผูทําละเมิดนั้นกระทําไป
โดยที่มิไดรูหรือมิอาจรูไดวาการกระทําของตนเปนการกระทําที่ละเมิดสิทธิในงานของบุคคลอื่น ศาล
อาจจะลดมูลคาของคาเสียหายตามกฎหมายนี้ลงได ทั้งนี้ ศาลจะลดมูลคาของคาเสียหายตามกฎหมาย
ลงไดแตตองไมต่ํากวา 200 เหรียญสหรัฐฯ ประเด็นที่นาสนใจในกรณีนี้ก็คือ การอางวาไมรูถึงขอ
กฎหมายไมเปนเหตุบรรเทาโทษ14 

4.1.1.2 มาตรา 505: คาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความ15 

นอกจากคาเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีดังกลาวขางตนแลว 
The Copyright Act, 1976 ยังไดอนุญาตใหผูเสียหายสามารถที่จะเรียกคาใชจายในการติดตามและ

                                                  
13Deborah E. Bouchoux, Intellectual Property: The Law of Copyright, (New York: West Thomson, 

2003), p.220 
14 Richard Stim, Intellectual Property: Patent, Trade Mark and Copyright, p. 192 
15 โปรดดูตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรานี้ในภาคผนวก 
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บังคับตามสิทธิรวมทั้งคาธรรมเนียมทนายความจากผูทําละเมิดไดอีกดวย เนื้อหาสาระของมาตรา 505 ที่
สําคัญมีดังนี้ 

"ในการดําเนินคดีแพงภายใตพระราชบัญญัติฉบับนี้ ศาลอาจจะ
อนุญาตใหผูเสียหายเรียกคาเสียหายไดจากคาใชจายที่เกิดข้ึนอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ
กับคูความอีกฝายเวนแตวาคูความฝายนั้นเปนสหรัฐ (United States) หรือเจาหนาที่ของสหรัฐ 
เวนแตจะกําหนดไวเปนอยางอื่นในพระราชบัญญัติฉบับนี้ ศาลอาจจะกําหนดใหคูความที่ชนะ
คดีไดรับคาเสียหายจากคาธรรมเนียมทนายความในจํานวนที่เหมาะสมโดยถือเปนสวนหนึ่ง
ของคาใชจายเชนวานั้น" 

ประเด็นที่นาสนใจประการแรกสําหรับการเรียกใหผูทําละเมิดตองชําระ
คาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความก็คือ ผูเสียหายจะเรียกคาเสียหายจากคาใชจายและ
คาธรรมเนียมทนายความในสวนนี้ไดตองเปนผูเสียหายซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ที่ไดจดทะเบียนลิขสิทธิ์
เหนืองานของตนกอนที่จะมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น (โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ 3.1.2.3 (ก)) ประเด็น
ที่นาสนใจประการตอไปก็คอื คาเสียหายประเภทนี้เปนคาเสียหายที่อยูในดุลพินิจของศาลวาจะกําหนด
ใหแกผูเสียหายหรือไม 

คาใชจายในความหมายของมาตรานี้ ตองเปนคาใชจายที่เกิดจากสิทธิที่
เจาของลิขสิทธิ์นั้นมีอยูเหนืองานที่ถูกทําละเมิด คาใชจายในการติดตามและบังคับตามสิทธิซึ่งตามที่
ปรากฏในคําพิพากษารวมไปถึงคาธรรมเนียมศาล คาธรรมเนียมอื่นๆ คาถายเอกสาร และไปรษณียากร 
คาเดินทางและอื่นๆ ที่เกี่ยวของ สําหรับกรณีคาธรรมเนียมทนายความนั้นประเด็นที่นาสนใจก็คือ ศาลจะ
กําหนดใหคูความฝายที่ชนะคดีไดรับ ดังนั้นคาเสียหายในกรณีนี้จึงอาจจะเรียกรองไดทั้งจากฝายโจทก
หรือจําเลยซึ่งเปนผูชนะคดี โดยทั่วไป หากในคดีนั้นจําเลยเปนฝายชนะศาลจะกําหนดคาเสียหายในกรณี
ที่เปนคาธรรมเนียมทนายความใหแกจําเลยที่ชนะคดีเฉพาะกรณีที่โจทกนําคดีมาฟองรองโดยไมสุจริต16 
ในคดี Fogerty v. Fantasy Inc., 114 s. Ct. 1023 (1994) ศาลสูงสุดของประเทศสหรัฐอเมริกาได
พิจารณาหลักการพิจารณากําหนดคาทนายความใหแกคูความที่ชนะคดีขึ้นใหม โดยที่ศาลสูงสุดมองวา
ในการปฏิบัติตอคูความที่ชนะคดีใหมีสิทธิไดรับคาทนายความนั้นตองเปนและมีมาตรฐานเดียวกันไมวา
คูความฝายที่ชนะคดีนั้นจะเปนโจทกหรือจําเลย17 ผลของคําพิพากษาในคดีนี้ทําใหจําเลยไดรับการ
ชดเชยคาทนายความเปนมูลคา 1.34 ลานเหรียญสหรัฐฯ ศาลสูงสุดดังกลาวยังไดตีความมาตรานี้วาศาล
มีอํานาจที่จะใชดุลยพินิจตามที่ศาลเห็นสมควรวาจะกําหนดจํานวนคาใชจายในสวนคาธรรมเนียม
ทนายความใหคูความฝายที่ชนะคดีหรือไมก็ได ไมใชกรณีที่บังคับใหศาลจะตองกําหนดคาใชจายสวนนี้

                                                  
16 Marshall Leaffer, Understanding Copyright Law, p. 306 
17 Richard Stim, Intellectual Property: Patent, Trade Mark and Copyright, p. 193 
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ใหแกคูความฝายที่ชนะคดีโดยอัตโนมัติ18 นอกจากนี้ในการที่ศาลจะพิจารณากําหนดมูลคาของ
คาเสียหายจากคาธรรมเนียมทนายความใหแกคูความฝายที่ชนะคดีนั้นศาลจะพิจารณาความสามารถ
และชื่อเสียงของทนายความ คาจางทนายความที่แทจริง ปริมาณงานที่ทําและผลสําเร็จในการวาความ
ประกอบ19 

4.1.2 การพิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

จากบทบัญญัติของมาตรา 504 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา ค.ศ. 
1976 คาเสียหายที่เปนผลมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นแบงออกเปน 2 ประเภทคือ (1) คาเสียหายแทจริง
ที่เกิดขึ้นและผลกําไรของผูทําละเมิดซึ่งมิไดนําไปคํานวณเปนคาเสียหายดังกลาวนั้น (2) คาเสียหายตาม
กฎหมาย นอกจากที่ผูเสียหายจะมีสิทธิเรียกคาเสียหายดังกลาวจากผูทําละเมิดตามรายละเอียดที่ได
กลาวมาแลวนั้น ผูเสียหายยังคงมีสิทธิที่จะเรียกใหผูทําละเมิดตองชําระคาใชจายและคาธรรมเนียม
ทนายความใดๆ ที่เกี่ยวของกับการดําเนินคดีดวย ในการพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายตางๆ ใหแก
ผูเสียหายของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถแบงพิจารณาไดดังนี้ 

4.1.2.1 คาเสียหายตามจริง 

มาตรการทั่วไปในการพิจารณากําหนดคาเสียหายตามจริงก็คือ กําไรที่
ผูเสียหายตองขาดไปจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หากผูเสียหายไมอาจนําสืบพิสูจนการสูญเสียผลกําไร
ของตนไดผูเสียหายอาจไดรับการเยียวยาความเสียหายจากเกณฑคาสิทธิ (licencing fee) ก็ได 
มาตรการตางๆ ในการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ปรากฏในประเทศสหรัฐอเมริกามีดังนี้ 

ก. กรณีการขาดรายได 

ในการพิจารณาคาขาดรายไดของผูเสียหาย ศาลของประเทศ
สหรัฐอเมริกาไดพิจารณาองคประกอบตางๆ ดังตอไปน้ีเพื่อพิจารณากําหนดคาเสียหาย 

ก.1 องคประกอบดานคุณภาพและราคาสินคา 

- ในกรณีที่สินคาที่ผลิตอยางถูกตองตามลิขสิทธิ์
และสินคาที่ผลิตโดยการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเขาแขงขันกันโดยตรงและผลิตภัณฑทั้งสองนั้นมีคุณภาพและ
ราคาใกลเคยีงกัน ผูเสียหายสามารถที่จะแสดงไดวามูลคาของรายไดที่ขาดหายไปนั้นมีมูลคาเทากับยอด
การขายของผูทําละเมิด ในคดี RSO Records, Inc. v. Peri, 596 F. Supp. 849, 863, 225 (S.D.N.Y. 

                                                  
18 Marshall Leaffer, Understanding Copyright Law, p. 307 
19 วัส ติงสมิตร, ลิขสิทธิ์: ตัวบทพรอมขอสังเกต, หนา 143 
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1984)20 ศาลในคดีนี้เห็นวาเปนการสมควรที่จะถือวาทุกสําเนาที่ทําซ้ําจากงานสิ่งบันทึกเสียงซึ่งเปนงาน
อันมีลิขสิทธิ์ของโจทกนั้นเปนมูลคาเทากับการสูญเสียรายไดจากการขายของโจทก 

- ในกรณีที่สินคาผลิตขึ้นโดยถูกตองตามลิขสิทธิ์
และสินคาที่ผลิตขึ้นโดยการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีคุณภาพ ราคาและวัตถุประสงคการใชงานที่แตกตางกัน
รวมถึงไมไดเปนคูแขงขันทางการคาระหวางกันจะตองมีการพิจารณาเพื่อหาราคาขายสินคาที่เหมาะสม
ของสินคานั้น21 โดยทั่วไปลูกคาหรือผูบริโภคจะเห็นวาราคาสินคาของเจาของลิขสิทธิ์นั้นไมยืดหยุนเทากับ
ราคาของผูทําละเมิด ในคดี Steven Linen Associates, Inc. v. Mastercraft Corp., 656 F. 2d 11, 210 
U.S.P.Q. 865 (2d Cir. 1981)22 ศาลชั้นตนในคดีนี้เห็นวา การคํานวณความเสียหายของโจทกจาก
หลักการที่วา ยอดการขายของจําเลยถือเปนมูลคาความเสียหายของโจทกนั้นถือเปนการคาดการณที่สูง
เกินไป เพราะราคาขายของจําเลยนั้นถูกกวาราคาขายของโจทกและตนทุนการผลิตของจําเลยนั้นยอมจะ
ถูกกวาตนทุนการผลิตของโจทกดวย ดังนั้น กําไรของจําเลยจึงสูงกวากําไรที่โจทกจะหาได อยางไรก็ดี 
ศาลอุทธรณของคดีนี้ไมเห็นดวยกับแนวคิดของศาลชั้นตนดังกลาว ศาลอุทธรณเห็นวา วิธีการพิจารณา
การขาดรายไดของโจทกนั้นควรจะตองพิจารณาวา โจทกเปนผูผลิตและขายสินคาตางๆ ที่ผลิตขึ้นโดย
จําเลย เพราะวาลูกคาของโจทกเปนผูตองการสินคา แตโจทกตองสูญเสียรายไดจากลูกคาเหลานั้นไป
เพราะลูกคาของโจทกหันไปซื้อสินคาจากจําเลยซึ่งผลิตสินคาขึ้นมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ แนวการ
พิจารณานี้ไดรับการนําไปใชอีกครั้งในคดี Taylor v. Meirck, 712 F. 2d 112, 219 U.S.P.Q. 420 (7th 
Cir. 1983)23 ในคดีนี้จําเลยตอสูวา การขายสินคาของจําเลยนั้นไมไดกระทบตอการขายของโจทกเพราะ
ขายในตลาดที่แตกตางกัน กลาวคือสินคาของจําเลยไมไดแขงขันในตลาดเดียวกันกับตลาดที่สินคาของ
โจทกวางขาย ศาลในคดี Taylor เห็นวาราคาขายที่แตกตางกันทําใหประชาชนผูที่ควรจะซื้อแผนที่ที่โจทก
ผลิตและขายในราคา 10 เหรียญสหรัฐฯ นั้นหันไปซื้อแผนที่แบบเดียวกันซึ่งผลิตโดยจําเลยและมีราคา
ขายเพียง 4 เหรียญสหรัฐฯ และแมวาแผนที่ที่จําเลยผลิตจะวางจําหนายในสถานที่ที่ไมมีสินคาของโจทก
วางขายก็ตาม 

                                                  
20 Donald S. Chisman and Michael A. Jacobs, Understanding of Intellectual Property Law, p. 247 
21 Ibid., p. 248 
22 Ibid., p. 248 
23 Ibid., p. 248 



 122

ก.2 องคประกอบอื่นนอกจากองคประกอบเรื่องราคา 

ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ 
นอกจากองคประกอบดานราคา คุณภาพสินคาและการแขงขันทางการคาระหวางผูเสียหายและผูทํา
ละเมิดแลว ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกายังพิจารณาองคประกอบอื่นดวยเชน ในคดี Goldenberg v. 
Doe, 731 F. Supp. 1155 (E.D.N.Y. 1990)24 นักแสดงตลกไดเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่ง
จําเลยไดทําซ้ําการแสดงของเขาโดยการทําสําเนาวีดีโอเทปและนําออกใหประชาชนเชา ผลจากการ
กระทําละเมิดดังกลาวทําใหนักแสดงตองเสียหายเพราะมีผูชมเขารับชมการแสดงสดของเขานอย 
นักแสดงตลกดังกลาวนําสืบตอศาลวา การทําซ้ําการแสดงของเขาโดยการทําสําเนาวีดีโอเทปออกใหเชา
นั้นเปนเหตุใหเขาตองเสียรายไดเพราะประชาชนเลือกที่จะเชาวีดีโอเทปมากกวาจะมาชมการแสดงสด 
ศาลในคดีนี้เห็นวา การนําสืบของโจทกนั้นเปนการคาดการณที่มากเกินไป เพราะการจะเลือกรับชมการ
แสดงสดของโจทกหรือไมนั้นเกิดขึ้นจากหลายปจจัยไมใชเฉพาะการละเมิดลิขสิทธิ์ ในคดี 
Manufacturers Technologies Inc. v. CAMS, Inc., 728 F. Supp. 75, 15 U.S.P.Q. 2d 1623 (D. 
Conn. 1989)25 ศาลพิจารณาวายอดขายที่ลดลงของโจทกมิไดเกิดขึ้นจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ของ
จําเลยเพียงอยางเดียว แตยังมีปจจัยอื่นประกอบ เชน การขายสินคาของคูแขงในตลาด อยางไรก็ดี ศาล
เห็นวาการทําละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยทําใหโจทกสูญเสียรายไดเพิ่มเติม โดยศาลเห็นวาการโฆษณาของ
จําเลยทําใหประชาชนเชื่อวาสินคาของโจทกซึ่งมีคุณภาพเชนเดียวกับของจําเลยนั้นมีราคาสูงเกินจริง
มากและคุณภาพของสินคาหลังจากที่ลูกคาซื้อสินคาไปจากจําเลยนั้นไมดีและไมคุมเงินซึ่งสงผลให
ประชาชนเชื่อวาสินคาตนฉบับของโจทกยอมไมดีไปดวยทําใหชื่อเสียงของโจทกตองเสียหาย ในคดีนี้
โจทกนําพยานผูเชี่ยวชาญเขาสืบตอหนาศาลถึงคุณภาพของสินคาของจําเลยที่กระทบตอการขายของ
โจทกดวย ในคดี Gund, Inc. v. Swank, Inc., 676 F. Supp. 1233, 5 U.S.P.Q. 1070 (S.D.N.Y. 
1987)26 จําเลยในคดีนี้ผลิตตางหูซึ่งเปนการทําซ้ําตางหูของโจทก โดยสินคาของจําเลยนั้นมีคุณภาพต่ํา
กวาคุณภาพสินคาของโจทกมากอีกทั้งราคาขายสินคาของจําเลยนั้นยังสูงกวาราคาสินคาของโจทกดวย 
แตจําเลยก็ยังมีลูกคาซื้อสินคาของจําเลยเปนจํานวนมาก ดังนั้น ศาลในคดีนี้จึงพิจารณากําหนด
คาเสียหายใหแกโจทกโดยพิจารณาปจจัยที่วาลูกคาเลือกที่จะซื้อสินคาจากจําเลยเทานั้นแมสินคาจะ
ดอยคุณภาพและราคาสูงกวาสินคาของโจทกกต็ามนั่นหมายถึงลูกคาเชื่อใจจําเลยมากกวาโจทก ดังนั้น
การทําละเมิดของจําเลยจึงไมใชปจจัยสําคัญที่ทําใหยอดขายสินคาของโจทกลดลง  

                                                  
24 Ibid., p. 248 
25 Ibid., p. 249 
26 Ibid., p. 248 
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นอกจากองคประกอบขางตน ในการพิจารณากําหนดคาเสียหาย
จากการขาดรายไดของโจทกนั้น ศาลจะพิจารณาจากผลกําไรสุทธิ (net profit) ที่โจทกตองสูญเสียไป 
กลาวคือศาลจะหักลบจํานวนตางๆ ออกจากรายไดเบื้องตน (gross revenue) ที่โจทกอาจไดรับเพื่อใหได
จํานวนผลกําไรสุทธิ โดยผลกําไรสุทธิดังกลาวศาลถือเปนมูลคาของความเสียหายที่โจทกมีสิทธิไดรับ27 

ข. เกณฑคาสิทธิ (licensing fee) 

การใชเกณฑคาสิทธิเปนหลักในการพิจารณาเรียกคาเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์นั้น จะกระทําโดยการพิจารณาอัตราคาสิทธิที่เจาของลิขสิทธิ์ไดอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิใน
งานอันมีลิขสิทธิ์ของตน ในคดี Kleier Advertising Co., Inc. v. James Miller Chevrolet, Inc., 722 F. 
Supp. 1577, 14 U.S.P.Q. 2d 1061 (N.D. ILL. 1989)28 ศาลในคดีนี้กําหนดคาเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์ของโจทกโดยใชเกณฑคาสิทธิ โดยศาลกําหนดใหโจทกไดรับคาเสียหายจากคาสิทธิที่จําเลยควร
จะตองจายใหแกโจทกในฐานะคาเสียหายตามจริงและใหโจทกมีสิทธิไดรับสวนแบงจากการขายรถยนต
ของจําเลยซึ่งเปนผลมาจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโฆษณา ศาลไดปฏิเสธขอโตแยงของจําเลยที่วา
โจทกไดรับการเยียวยาจากผลกําไรของจําเลยสองครั้ง ศาลใหเหตุผลในกรณีนี้วา “เกณฑคาสิทธิแสดงให
เห็นถึงการไดรับตนทุน ซึ่งแตกตางจากผลกําไรที่โจทกมีสิทธิไดรับจากการขายของจําเลย โดยที่ผลกําไร
นั้นเปนผลมาจากการไดประโยชนจากการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก” [Because licence fees 
represent saved acquisition costs and are distinct from the profits attributable to the 
infringements, this Court requires defendant…to pay Kleier a sum to include both the 
damages Kleier loss from licensing and also the profits Miller Chevrolet earned as a result of 
the infringement.] เกณฑคาสิทธิที่ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาใชในการพิจารณานั้นตองเปนคาสิทธิที่
คํานวณจากราคาตลาดที่เปนธรรม (fair market value) โดยศาลจะพิจารณาจากคาสิทธิที่โจทกใชเรียก
เก็บจากบุคคลผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธินั้นและจะอนุญาตใหจําเลยนําสืบพิสูจนหักลางวามูลคาราคา
ตลาดที่เปนธรรมนั้นควรจะเปนเชนไร29 

กรณีที่นาจะพิจารณาก็คือ หากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนการกระทํา
ละเมิดบางสวน การใชเกณฑคาสิทธิเพื่อพิจารณากําหนดคาเสียหายจะกระทําอยางไร ในคดี Cream 
Records, Inc. v. Jos. Schlitz Brewing Co., Inc., 754 F. 2d 826, 225 U.S.P.Q. 896 (9th Cir. 

                                                  
27 Ibid., p. 250 
28 Ibid., p. 251 
29 Ibid., p.251 
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1985)30 ศาลชั้นตนในคดีนี้เห็นวา ราคาตลาดที่เปนธรรมของคาสิทธิของงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกนั้น
ควรมีมูลคา 80,000 เหรียญสหรัฐฯ การที่จําเลยนําเพลงที่เปนงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกไปใชในงาน
โฆษณาเบียรของจําเลย ศาลชั้นตนเห็นวาการละเมิดลิขสิทธิ์งานของโจทกนั้นมีสัดสวน 15% ของงาน
ทั้งหมด ดังนั้นคาเสียหายที่จําเลยตองชําระจึงควรเปนจํานวนเทากับ 15% ของคาสิทธิซึ่งเปนไปตาม
สัดสวนการใชงานเทานั้น อยางไรก็ดี ศาลอุทธรณของคดีนี้กลับเห็นวาจําเลยจะตองจายคาเสียหาย
เทากับมูลคาของคาสิทธิเต็มจํานวน ทั้งนี้เพราะไมปรากฏวาโจทกเคยยอมรับคาสิทธิในจํานวนที่นอยกวา
สําหรับการใชสิทธิเพียงบางสวนของเพลง นอกจากนี้ โจทกยังสามารถนําสืบใหศาลเห็นวาโจทกตอง
เสียหายจากการกระทําของจําเลยเมื่อจําเลยไดนํางานโฆษณาของตนออกอากาศ ในคดี Frank Music 
Corp. v. Metro-Goldwyn-Mayer, Inc., 772 F. 2d 505, 227 U.S.P.Q. 687 (9th Cir. 1985)31 ศาล
ชั้นตนและศาลอุทธรณปฏิเสธที่จะใหโจทกไดรับคาเสียหายจากคาสิทธิเต็มจํานวน โดยศาลทั้งสองเห็น
วาการที่จําเลยนําเพลงของโจทกมาใชในละครเวทีของจําเลยนั้นไมไดเปนผลกระทบตอสาระสําคัญของ
งานเพลงของโจทก เพราะการนําเพลงของโจทกมาใชในละครเวทีนั้นเปนการใชเพียงสวนนอยในงาน
ละครเวทีทั้งหมด 

ค. เกณฑราคาตลาด (Market Value) 

โดยปกติการใชเกณฑราคาตลาดนั้นจะใชในกรณีของสิทธิบัตร อยางไรก็ดี 
ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาเคยไดนําหลักเกณฑนี้มาใชกับคดีละเมิดลิขสิทธิ์ดวย ในคดี Sid & Marty 
Krofft Television v. McDonalds Corp. 562 F. 2d 1157, 196 U.S.P.Q. 97 (9th Cir. 1977)32 ศาลใน
คดีนี้เห็นวาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์สามารถกระทําไดโดยใชเกณฑราคาตลาด ในคดีนี้ศาลวาง
หลักวาเกณฑราคาตลาดหรือมูลคาของการใชงานนั้นควรจะตองเปนสวนหนึ่งมูลคางานของโจทก การ
ประเมินมูลคาของการใชงานนั้นทําไดจากการพิจารณามูลคาที่ผูจะซื้อควรจะตองจายใหผูจะขาย ในคดี 
Business Trends Analysts Inc. v. The Freedonia Group Inc., 887 F. 2d 399 12 U.S.P.Q. 2d 
1457 (2d Cir. 1989)33 โจทกมิไดนําสืบใหเปนที่พอใจแกศาลไดวาการทําละเมิดของจําเลยกอใหโจทก
เสียหายอยางไร ศาลในคดีนี้กําหนดใหโจทกไดรับคาเสียหายจากเกณฑราคาตลาดซึ่งคํานวณจากมูลคา
การใชงานและสวนกําไรของจําเลย มูลคาของการใชงานในคดีนี้คํานวณโดยพิจารณามูลคาเต็มของ
สินคาลบดวยราคาจริงและคูณดวยจํานวนสินคาที่ทําละเมิด ในคดี Deltak, Inc. v. Advanced 

                                                  
30 Ibid., p.251 
31 Ibid., p.251 
32 Ibid., p.252 
33 Ibid., p.254 
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Systems, Inc., 767 F. 2d 357, 226 U.S.P.Q. 919 (7th Cir. 1985)34 ศาลในคดีนี้กําหนดคาเสียหาย
ใหแกโจทกโดยใชเกณฑมูลคาตลาด โดยที่ขอเท็จจริงสองคดีนี้ปรากฏวา โจทกไมอาจนําสืบไดถึงจํานวน
หรือมูลคาของความเสียหายที่ตนตองเสียหายไปจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้น เมื่อตองมีการเยียวยา
ความเสียหายใหแกโจทกในคดี ศาลจึงตองใชเกณฑดังกลาวเปนหลักในการพิจารณากําหนดมูลคาของ
ความเสียหายใหแกโจทก 

4.1.2.2 ผลกําไรของผูทําละเมิด 

ในการกําหนดมูลคาของความเสียหายจากผลกําไรของผูทําละเมิด เจาของ
ลิขสิทธิ์ตองพิสูจนหรือแสดงใหศาลเห็นถึงรายไดรวมของผูทําละเมิด ในขณะที่จําเลยตองพิสูจนจํานวน
ของคาใชจายที่ตนตองเสียไปเพื่อหักลางมูลคารวมรายไดของตนที่โจทกไดนําสืบแลว 

ก.  ผลรวมรายได (gross revenue) 

กฎหมายกําหนดใหโจทกเปนผูมีหนาที่ในการนําสืบพิสูจนผลรวม
รายไดของผูทําละเมิดเทานั้น โจทกไมจําเปนตองพิสูจนใหเห็นถึงผลกําไรสุทธิของจําเลย โดยทั่วไปโจทก
จะนําสืบผลรวมรายไดของจําเลยจากจํานวนสินคาที่จําเลยขายไดคูณกบัราคาขายของสินคาดังกลาว 
การนําสืบผลรวมรายไดของจําเลยจะกระทําไดยากมากขึ้น หากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นไมใชการขายสินคา
โดยตรง เชน ในคดี Estate of Vane v. The Fair, Inc., 849 F. 2d 186, 7 U.S.P.Q. 2d 1479 (5th Cir. 
1988)35 คดีนี้โจทกทําหนาที่ถายภาพสินคาของจําเลย จําเลยนําภาพนั้นไปใหบริษัทโฆษณาใชงานโดย
มิไดรับอนุญาตจากโจทก ในระบบขอมูลของจําเลยมิไดแสดงใหเห็นถึงจํานวนหรือมูลคาของการขาย
สินคาที่แสดงในภาพถายของโจทก โจทกไมอาจนําสืบใหศาลเห็นถึงยอดรวมรายไดของจําเลยได ดังนั้น
ศาลในคดีนี้จึงไมอนุญาตใหโจทกไดรับคาเสียหายจากผลกําไรของจําเลย 

ข. ตนทุนของรายได 

กฎหมายกําหนดใหเปนหนาที่ของจําเลยในการนําสืบหักลางยอด
รวมรายไดที่โจทกไดนําสืบแลว หากจําเลยไมอาจนําสืบถึงตนทุนใดๆ ของตนเพื่อหักลางยอดรวมรายได
ดังกลาวนั้นได ศาลก็จะสั่งใหจําเลยตองชําระคาเสียหายจากยอดรวมรายไดที่โจทกนําสืบไดแลว ในคดี
ตางๆ แสดงใหเห็นไดวา คาเชา คาเสื่อมราคาหรือคาธรรมเนียมทนายความไมใชคาใชจายที่จะหักลาง

                                                  
34 Ibid., p.253 
35 Ibid., p.256 
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ยอดรวมรายไดที่โจทกนําสืบแลว เวนแตวาจําเลยจะนําสืบไดวาคาใชจายนั้นเกี่ยวพันกับตนทุนสินคา
อยางไร36 

นอกจากนี้ หากจําเลยไดเพิ่มมูลคาของสินคาที่ละเมิดลิขสิทธิ์จําเลย
จะตองนําสืบใหศาลเห็นถึงมูลคาของสวนที่ตนไดเพิ่มเขาไปในสินคาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนจํานวนเทาใด 
ทั้งนี้เพื่อประโยชนในการจําแนก (apportionment) สวนรายไดของจําเลยที่ไดรับจากการทําละเมิดงาน
อันมีลิขสิทธิ์ของโจทก ในคดี Gaste v. Kaiserman, 863 F. 2d 1061, 1069, 9 U.S.P.Q. 2d 1300, 
1307 (2nd Cir. 1988)37 ศาลวางหลักวา จําเลยจะมีสิทธิพิสูจนเพื่อแยกสวนกําไรไดเมื่อมีหลักฐานที่เพียง
พอที่จะพิสูจนถึงความยุติธรรมของการแบงแยกสวนกําไรนั้นโดยที่จําเลยตองแสดงวาผลกําไรใดๆ แก
เจาของลิขสิทธิ์จะไดรับนั้นเปนผลกําไรจากการที่จําเลยใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์โดยมิชอบ ในคดี 
Business Trends Analysis Inc. v. The Freedonia Group Inc., (2nd Cir. 1989) ศาลไดวางหลัก
เพิ่มเติมวา หากการจําแนกผลกําไรดังกลาวนั้นไมอาจทําไดหรือเปนไปไมไดที่จะกระทํา ศาลจะถือวาการ
แบงแยกนั้นไมใชวิธีการที่เหมาะสม ในคดี Gaste นั้น จําเลยไดรวมงานประพันธเนื้อเพลงของตนกับ
ดนตรีของโจทกเปนเพลงที่ยอดนิยมชื่อ “Feelings” จําเลยไดนําสืบตอศาลวา 80% ของความนิยมของ
เพลงนี้เกิดขึ้นเพราะเนื้อเพลงที่ตนเขียน ดังนั้น โจทกจึงควรมีสิทธิไดรับคาเสียหายจากสวน 20% ที่เหลือ 
ในคดี Sygma Photo News, Inc., v. High Society Magazine, 778 F. 2d 89, 228 U.S.P.Q. 580 (2nd 
Cir. 1985)38 โจทกเรียกคาเสียหาย 75% ของกําไรจากการขายนิตยสารของจําเลยเนื่องจากจําเลยไดนํา
ภาพของโจทกไปใชเปนภาพหนาปกนิตยสาร ศาลอุทธรณในคดีนี้เห็นวา ศาลชั้นตนมิไดพิจารณา
สวนประกอบอื่นที่ทําใหนิตยสารฉบับนี้ขายได เชน ภาพอื่นๆ ที่ปรากฏอยูบนปกก็เปนสวนชวยให
นิตยสารขายไดเชนกัน ดังนั้นโจทกจึงควรไดรับคาเสียหายเพียง 50% ของยอดกําไรจากการขายนิตยสาร
ของจําเลยเทานั้น  

ในกรณีที่จําเลยมีกําไรสวนอื่นซึ่งไดรับจากการใชงานที่เกิดขึ้นจากการละเมดิ
ลิขสิทธิ์ในธุรกิจอื่นๆ ของจําเลย โจทกอาจไดรับการเยียวยาจากกําไรสวนนั้น หากโจทกพิสูจนไดวากําไร
เหลานั้นเกี่ยวของกับหรือเปนผลจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ของตน เชน ในคดี Frank Music Corp. v. 
Metro-Goldenwyn-Mayer, Inc., 772 (9th Cir, 1985) โจทกขอใหศาลสั่งใหจําเลยชําระคาเสียหายจาก
สวนแบงกําไรจากโรงแรมและคาสิโนของจําเลย เพราะจําเลยไดละเมิดลิขสิทธิ์ในการแสดงของโจทก โดย
จําเลยไดนําการแสดงของโจทกไปแสดงในโรงแรมและคาสิโนของตนเพื่อดึงลูกคาใหเขามาใชบริการ ศาล
เห็นวาเจาของลิขสิทธิ์ควรไดรับการเยียวยาผลกําไรที่เกิดขึ้นจากธุรกิจโรงแรมและคาสิโนของจําเลย

                                                  
36 Ibid., p.257 
37 Ibid., p.258 
38 Ibid., p.258 
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เพราะโจทกสามารถแสดงศาลใหเห็นไดวาจําเลยเคยไดเปดเผยขอมูลในรายงานประจําปของตนวา 
รายไดหลักของโรงแรมมาจากสวนบันเทิงที่ใหบริการในโรงแรม ในกรณีนี้ศาลเห็นวาการแสดงซึ่งเปน
ลิขสิทธิ์ของโจทกนั้นสงผลใหจําเลยมีรายไดมากขึ้น 

4.1.2.3 คาเสียหายตามกฎหมาย 

มาตรา 504 (ค)(1) อนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะเลือกรับคาเสียหาย
ตามจํานวนที่กฎหมายกําหนดไว เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะเลือกรับคาเสียหายตามกฎหมายไดแมวาตน
จะไมไดพิสูจนถึงคาเสียหายที่แทจริงก็ตาม กฎหมายกําหนดใหเปนสิทธิของโจทกในอันที่จะเลือกรับ
คาเสียหายตามกฎหมายโดยที่โจทกมีสิทธิที่จะเลือกรับคาเสียหายดังกลาว ณ เวลาใดๆ กอนที่จะมีคํา
พิพากษากําหนดคาเสียหายตามกฎหมาย39 แมโจทกจะเปนผูมีสิทธิในการเลือกรับคาเสียหายประเภทนี้ 
แตศาลเปนผูมีอํานาจในการกําหนดมูลคาของคาเสียหายในจํานวนที่เหมาะสมใหแกโจทก ในการ
พิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายตามกฎหมายเปนจํานวนที่แนนอน ศาลจะพิจารณาองคประกอบ
ตางๆ เพื่อใชในการกําหนดมูลคาที่แนนอนของคาเสียหายตามกฎหมาย เชน ผลกําไรของจําเลยหรือการ
ขาดรายไดของโจทก เปนตน ในคดี RSO Records ศาลวางหลักวา การประเมินมูลคาเพื่อกําหนด
จํานวนที่แนนอนของคาเสียหายตามกฎหมายนั้น ศาลจะตองพิจารณาความสัมพันธของคาเสียหายตาม
จริงที่โจทกตองสูญเสีย เพราะวาคาเสียหายตามกฎหมายนั้นโดยมากจะใชในกรณีที่คาเสียหายตามจริง
ไมอาจคํานวณได อยางไรก็ดี คาเสียหายตามกฎหมายนั้นไมอาจแสดงใหเห็นไดเปนจํานวนแนนอนได 
[Undoubtedly assessed statutory damages should bear some relation to actual damages 
suffered.  Because statutory damages are often used in cases where actual damages cannot 
be precisely calculated, however, they cannot be expected to correspond exactly] 
องคประกอบสําคัญที่ศาลใชพิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายตามกฎหมายมีดังนี้ 

ก. การจดทะเบียนลิขสิทธิ์ 

ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายตามกฎหมายนั้น ประเด็นสําคัญ
ประเด็นหนึ่งที่ศาลจะพิจารณาก็คือ งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกทําละเมิดนั้นไดถูกจดทะเบียนไวแลวภายใน
ระยะเวลา 3 เดือนนับแตวันแรกที่เผยแพรงานหรือกอนที่จําเลยจะทําละเมิดหรือไม การจดทะเบียน
ลิขสิทธิ์เปนเงื่อนไขสําคัญที่ใชในการพิจารณาวาเจาของลิขสิทธิ์จะมีสิทธิเรียกคาเสียหายตามกฎหมาย
ไดหรือไม โดยที่เจาของลิขสิทธิ์จะเรียกคาเสียหายไดก็ตอเมื่อเจาของลิขสิทธิ์นั้นไดจดทะเบียนลิขสิทธิ์
แลวเทานั้น [However, statutory demages will be awarded in a copyright infringement lawsuit 

                                                  
39 Ibid., p.260 



 128

only if the work at issue was registered prior to the infringement or within three months of the 
first publication of the work.]40 

ข. เจตนาในการทําละเมิด 

เจตนาในการทําละเมิดลิขสิทธิ์เปนองคประกอบหนึ่งที่ศาลจะใชใน
การพิจารณาเพื่อกําหนดมูลคาของคาเสียหายตามกฎหมาย เพราะหากจําเลยจงใจกระทําละเมิดแลว 
ศาลสามารถพิจารณากําหนดคาเสียหายตามกฎหมายใหสูงขึ้นได คําวา “จงใจ (willful)” นี้ ศาลในคดี 
Broadcast Music Inc. v. Xanthas Inc., 855 F. 2d 233, 236, 8 U.S.P.Q. 2d 1254, 1256 (5th Cir. 
1988)41 กําหนดหลักเกณฑพิจารณาไววา “จงใจ” หมายถึงผูทําละเมิดรูอยูแลววาการกระทําของตนเปน
การละเมิด การนําสืบพิสูจนของโจทกเพียงแควาจําเลยรูวาการกระทําของตนเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของ
บุคคลอื่นก็เปนการเพียงพอแลว ในคดี Fitzgerald Publishing นั้นศาลเห็นวา การที่สํานักพิมพไดพิมพ
ซ้ํางานของโจทกนั้น ถือไดวาสํานักพิมพรูอยูแลววาเปนการทําละเมิดตองานของโจทก ในคดี Wow & 
Flutter Music v. Len’s Tom Jones Tavern, Inc., 606 F. Supp. 554, 557, 226 U.S.P.Q. 795, 798 
(W.D.N.Y. 1985)42 ศาลในคดีเห็นวาการที่จําเลยเคยถูกฟองดําเนินคดีในขอหาละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก
มากอนนั้นถือไดวาจําเลยไดรับรูอยูแลววาการกระทําของตนนั้นละเมิดลิขสิทธิ์ของผูอื่นแมวาจําเลยจะ
โตแยงวาตนไมทราบวาลิขสิทธิ์จะคุมครองไปถึงงานเพลงที่อยูในตูเพลงดวย ในคดี Rare Blue Music, 
Inc. v. Guttadauro, 616 F. Supp. 1528, 1530-31, 227 U.S.P.Q. 325, 326 (D. Mass. 1985)43 ศาล
ในคดีวางหลักวา การเสนอใหผูทําละเมิดมาขออนุญาตใชสิทธิจากโจทกนั้นถือไดวาเปนหลักฐานที่เพียง
พอที่จะพิสูจนวาจําเลยจงใจทําละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกแลว นอกจากนี้ ในคดี Boz Scags Music v. 
KND Corp. 491 F. Supp. 908, 914-15, 208 U.S.P.Q. 307 (D. Conn 1980)44 ศาลวางหลักเกณฑวา 
การที่จําเลยปฏิเสธที่จะดําเนินการขออนุญาตใชสิทธิที่ถูกตองตามกฎหมาย ทั้งนี้ไมวาจําเลยจะปฏิเสธ
อยางชัดแจงหรือจําเลยไมสนใจที่จะติดตอกลับโจทกเพื่อดําเนินการดังกลาวก็ถือวาเปนการเพียงพอแลว
ที่จะพิสูจนวาจําเลยจงใจทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

                                                  
40 Richard Stim, Intellectual Property: Patent, Trade Mark and Copyright, p.132 
41 Ibid., p.261 
42 Donald S. Chisman and Michael A. Jacobs, Understanding of Intellectual Property Law, p.261 
43 Ibid., p.262 
44 Ibid., p.262 
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4.1.2.4 คาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความ 

มาตรา 505 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ ค.ศ. 1976 อนุญาตใหศาลใชดุลยพินิจ
กําหนดคาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความใหแกคูความที่ชนะคดี (ซึ่งอาจเปนไปไดทั้งโจทกหรือ
จําเลย) โดยทั่วไปศาลมักจะกําหนดใหคูความที่ชนะคดีไดรับชดใชคาใชจายและคาธรรมเนียม
ทนายความเต็มจํานวน ในกรณีคาธรรมเนียมทนายความนั้นไดเจาของลิขสิทธิ์จะไดรับการชดใช
คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความก็ตอเมื่อเจาของลิขสิทธิ์ไดจดทะเบียนงานอันมีลิขสิทธิ์ไวแลวเปนเวลา 3 
เดือน นับแตการเผยแพรครั้งแรกหรือกอนจะมีการทําละเมิด [The same rules [copyright registration] 
apply to attorney fee.  If a registration has made within three months of publication or prior to 
an infringing activity, the plaintiff may be awarded attorney fee incurred in forcing the 
copyright.]45 ศาลในคดี Milene Music, Inc. v. Gotouco, 551 F. Supp. 1288, 1298, 220 U.S.P.Q. 
880, 888 (D.R.I. 1982)46 ไดกําหนดหลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาธรรมเนียมทนายความใหแก
คูความที่ชนะคดีดังนี้ 

ก. ระยะเวลาและการทํางานของทนายความ 

ข. ความยุงยากของคดี 

ค. ทักษะในการใหบริการทางกฎหมาย 

ง. ประสบการณในวิชาชีพของทนายความ 

จ. คาธรรมเนียมนั้นกําหนดไวเปนจํานวนที่แนนอน (fixed fee) หรือ
ขึ้นอยูกับเวลาของการทํางาน (hourly rate) 

ฉ. จํานวนคาธรรมเนียม 

ช. ประสบการณ ชื่อเสียงและความสามารถของทนายความ 

ซ. ระยะเวลาที่ทนายความและลูกคามีความสัมพันธเชิงวิชาชีพตอกัน 

ฌ. จํานวนคาธรรมเนียมที่ศาลเคยกําหนดใหแกคูความที่ชนะคดีในคดีที่
คลายคลึงกัน 

                                                  
45 Richard Stim, Intellectual Property: Patent, Trade Mark and Copyright, p.132 
46 Donald S. Chisman and Michael A. Jacobs, Understanding of Intellectual Property Law, p.266 
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4.2 ประเทศอังกฤษ 

ในประเทศอังกฤษกฎหมายที่เกี่ยวของกับลิขสิทธิ์ที่ใชบังคับอยูในปจจุบันคือ The Copyright, 
Designs and Patents Act, 1988 กอนหนากฎหมายฉบับน้ีจะใชบังคับนั้น ประเทศอังกฤษมีกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ที่ใชบังคับคือ The Copyright Act, 1956 โดยที่สาระสําคัญซึ่งเกี่ยวของกับคาเสียหายในกรณี
ละเมิดลิขสิทธิ์ภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์ป ค.ศ. 1956 มีดังนี้ 

1. ผูเสียหายซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ไมมีสิทธิในการเรียกคาเสียหาย หากจําเลยพิสูจนไดวา
ในเวลาที่ทําละเมิด จําเลยไมรูหรือไมมีเหตุผลสมควรที่จะสงสัยวามีลิขสิทธิ์อยูในงานนั้น 

2. คาเสียหายที่ผูเสียหายอาจเรียกไดจากการกระทําละเมิดในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนมี
ดังนี้47 

2.1 คาเสียหายตามปกติ 

เจาของลิขสิทธิ์สามารถเลือกที่จะเรียกเอาคาเสียหายตามความเสียหายที่เขา
ไดรับเปนจํานวนหรือมูลคาเทาที่สามารถพิสูจนได (เชน ยอดขายที่ตองสูญเสียไป) หรือสามารถขอให
ศาลสั่งใหผูละเมิดสงมอบซึ่งผลกําไรทั้งหมดของตนใหแกเจาของลิขสิทธิ์โดยไมคํานึงวาเจาของลิขสิทธิ์
จะสามารถทํากําไรไดเทานั้นหรือไม 

2.2 คาเสียหายที่ควรไดรับกลับคืน (conversion damages) 

กฎหมายลิขสิทธิ์ป ค.ศ. 1956 ถือวาสําเนาจําลองงานที่ทาํขึ้นโดยการละเมิด
ลิขสิทธิ์ทั้งหมดเปนทรัพยสินของเจาของลิขสิทธิ์ ถาผูละเมิดไดทําการจําหนายหรือคาหากําไรจากงานนั้น
ก็ถือวาผูละเมิดไดขายสิ่งที่มิใชเปนของตน ดังนั้น รายไดจากการขายตองนําสงกลับคืนมายังเจาของ
ลิขสิทธิ์ซึ่งควรจะเปนผูมีสิทธิเหนืองานดังกลาวเหลานั้น 

2.3 คาเสียหายเพิ่มเติม (additional damages) 

การเรียกคาเสียหายเพิ่มเติมนั้นเปนอํานาจดุลพินิจของศาล ทั้งนี้หากเจาของ
ลิขสิทธิ์ตองการที่จะเรียกคาเสียหายเพิ่มเติมจากคาเสียหายทั่วไป เจาของลิขสิทธิ์ก็จะตองพิสูจนใหเปนที่
พอใจแกศาลวา วิธีการเยียวยาเทาที่มีอยูนั้นไมพอเพียงที่จะเยียวยาความเสียหายใหแกโจทกได 

                                                  
47 ปยะนันท พันธุชนะวาณิช, “ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์”, หนา 44-45 
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ในกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันไดมีการแกไขวิธีการในการพิจารณากําหนด
คาเสียหายขึ้นใหมๆ โดยสาระสําคัญของวิธีการตามกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันจะไดแสดงและอธิบาย
ในหัวขอถัดไป 

4.2.1 ประเภทของคาเสียหาย 

กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันของประเทศอังกฤษ (The Copyright, Designs and 
Patents Act 1988) ไดวางแนวทางในการเยียวยาความเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์
ไวอยางพอเพียงและครอบคลุม ไมวาจะเปนการเยียวยาความเสียหายที่ขึ้นกับเจาของลิขสิทธิ์หรือผูที่
ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (licensee) ประเด็นที่นาสนใจก็คือ หากมีการกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์
แลวทั้งเจาของและผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิสามารถดําเนินคดีตอผูทําละเมิดไดพรอมๆ กัน ทั้งนี้ขอจํากัด
ที่สําคัญประการหนึ่งคือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิมีสิทธิเรียกรองการเยียวยาความเสียหายไดเฉพาะ
ความเสียหายที่เกิดขึ้นกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ตนไดรับอนุญาตใหใชสิทธิเทานั้น 

มาตรา 96 ของกฎหมายฉบับดังกลาวถือไดวาเปนกฎหมายแมบทสาํหรับเจาของ
ลิขสิทธิ์ในอันที่จะทําการเรียกรองการเยียวยาความเสียหายจากผูกระทําอันเปนละเมิดตองานอันมี
ลิขสิทธิ์ของตนในขณะที่มาตรา 101 ของกฎหมายฉบับเดียวกันก็ถือไดวาเปนกฎหมายแมบทสําหรับผู
ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิในการเรียกรองการเยียวยาความเสียหายจากการกระทําละเมิดตองานอันมี
ลิขสิทธิ์ที่ตนไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ 

4.2.1.1 เจาของลิขสิทธิ์ 

มาตรา 9648 แหง The Copyright, Designs and Patents Act 1988 บัญญัติ
วา 

"(1) เจาของงานอันนี้มีลิขสิทธ์ิสามารถที่จะดําเนินคดีเกี่ยวกับการ
กระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิได 

 (2) การเยียวยาความเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิด
ลิขสิทธ์ินั้นสามารถทําไดในรูปแบบของคาเสียหาย คําสั่งใหระงับการกระทํา บัญชีกําไรของผูทํา
ละเมิดหรือโดยประการอื่น ๆ ที่จะสามารถกําหนดใหโจทกไดรับหากการกระทําอันเปนละเมิด
ตองานอันมีลิขสิทธ์ินั้นเกี่ยวกับสิทธิทางทรัพยสินใด ๆ  

(3) มาตรานี้ใหมีผลบังคับโดยใหข้ึนอยูบทบัญญัตินั้นๆ ของ
มาตรานี้" 

                                                  
48 โปรดดูตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรานี้ในภาคผนวก 
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มาตรา 9749 แหง The Copyright, Designs and Patents Act, 1988 ไดวาง
หลักไววา 

"(1) ในกรณีที่ปรากฏวาจําเลยไมทราบหรือไมมีเหตุผลที่จะเชื่อได
วาการกระทําของตนเปนการกระทําอันเปนละเมิดตองานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทก โจทกไมมีสิทธิ
ที่จะไดรับคาเสียหายจากจําเลย ทั้งนี้ไมเปนการกระทบตอสิทธิของโจทกในการเรียกรองการ
เยียวยาในกรณีอื่น ๆ 

(2) หากมีกรณีดังตอไปนี้เกิดข้ึน ศาลอาจจะสั่งใหโจทกไดรับ 
คาเสียหายเพิ่มเติม 

(ก) การทําละเมดิตองานอันมีลิขสิทธ์ินั้นเปนที่ชัดแจง
และ 

(ข) มีผลประโยชนใด ๆ เกิดข้ึนจากการกระทําอันเปน
ละเมิดตองานอันมีลิขสิทธ์ิของจําเลย" 

จากกฎหมายที่สําคัญทั้งสองมาตราสามารถพิจารณาคาเสียหายทางแพงที่
เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะเรียกรองและไดรับภายใต The Copyright, Designs and Patent Act, 1988 
ไดดังนี้ 

ก. คาเสียหายในกรณีทั่วไป 

คาเสียหายในกรณีทั่วไปในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีหลักการและ
แนวคิดที่สําคัญเชนเดียวกับการเยียวยาความเสียหายในกรณีละเมดิทั่วไป กลาวคือ เพื่อเปนการเยียวยา
ใหโจทกกลับไปสูสถานะเดิมกอนที่จะมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น ดังนั้น คาเสียหายทั่วไปจึงมีลักษณะ
เปนการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงจากการกระทําและตองไมไกลกวาเหตุ (not too remote)50 
โดยทั่วไปคาเสียหายในกรณีทั่วไปจะมีลักษณะดังนี้ 

ก.1 การสูญเสียกําไร (Loss of Profit) 

ในการเรียกคาเสียหายทั่วไป การคํานวณการสูญเสีย ผล
กําไรของผูเปนเจาของลิขสิทธิ์นั้นก็เปนทางสําคัญทางหนึ่งในการเรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิด 
ในบางครั้งก็เปนการงายที่จะประเมินมูลคาของคาเสียหายจากการสูญเสียกําไรของเจาของลิขสิทธิ์ หาก

                                                  
49 โปรดดูตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรานี้ในภาคผนวก 
50 David Bainbride, Intellectual Property, (London : Pitman Publishing, 1996), p. 129 
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วามีหลักฐานที่เพียงพอและชัดแจงวาเจาของลิขสิทธิ์นั้นไดสูญเสียมูลคาของการขายงานอันมีลิขสิทธิ์ของ
ตนและคิดเปนเปนมูลคาที่ชัดเจนและแนนอน ในกรณีทั่วไป การคํานวณมูลคาของคาเสียหายจากการ
สูญเสียกําไรจะขึ้นอยูกับแนวคิดที่วางานที่เกิดขึ้นจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเกี่ยวของ
กับงานดั้งเดิมหรืองานอื่นๆ ที่ดัดแปลงจากงานดั้งเดิมนั้น (เชน กรณีภาพยนตรหรือส่ิงบันทึกเสียงซึ่งมี
ลักษณะเปนงานอื่นที่ดัดแปลงจากหรอืเปนผลมาจากงานวรรณกรรมซึ่งถือเปนงานดั้งเดิม) หรือไม51 ใน
การพิสูจนความเสียหายจากการสูญเสียกําไรนั้น ศาลของประเทศอังกฤษยอมรับที่โจทกพิสูจนการ
สูญเสียกําไรโดยไมตองพิสูจนใหเห็นถึงความถูกตองอยางละเอียด52 ประเด็นที่ยังเปนปญหาในการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายจากการสูญเสียกําไรก็คือ แมศาลของประเทศอังกฤษจะยอมรับท่ีโจทกไม
จําเปนตองพิสูจนความถูกตองของการสูญเสียกําไรโดยละเอียด กระนั้นโจทกก็ยังมีความยุงยากในการ
พิสูจนคาเสียหายจากการสูญเสียกําไรของตนอยูดี เชน ในคดี Cow v. Cannon Rubber Manufacturer 
[1961] RPC 236, 24053 ขอเท็จจริงในคดีแสดงใหเห็นถึงความยุงยากในการพิสูจนความเสียหายจาก
การสูญเสียกําไรซึ่งขอเท็จจริงในกรณีนี้แสดงใหเห็นวาจําเลยไดขายชิ้นงานที่เกิดขึ้นจากการละเมิด 
จํานวนที่ชิ้นงานดังกลาวถูกขายออกไปนั้นสามารถนํามาพิจารณาเปนมูลคาการสูญเสียกําไรของโจทกได
หากแตในความเปนจริงนั้นโจทกจะตองมีการกันสํารองชิ้นงานเพื่อการขายซึ่งครอบคลุมจํานวนสินคาซึ่ง
เกิดจากการขายของจําเลยไวแลว ดังนั้นการขายของจําเลยจึงไมใชการแขงขันกับโจทกซึ่งจะทําใหโจทก
ตองไดรับความเสียหาย 

ก.2 คาสิทธิ (Royalty) 

ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ตองเสียหายจากการกระทําละเมิด
ที่เกิดขึ้นกับงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนและกรณีเปนการยากสําหรับเจาของลิขสิทธิ์ในการเรียกคาเสียหาย
จากผูละเมิดโดยการเรียกคาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรของตน ศาลของประเทศอังกฤษอาจจะ
กําหนดคาเสียหายโดยการคํานวณจากเกณฑคาสิทธิ (Royalty Fee)54 ก็ได ในคดี Meters v. 
Metropolitan Gas Meters [1911] 28 RPC 157, 164 และคดี Catnic Compenets v. Hill & Smith 
[1983] FSR 512, 51855 นั้น ศาลของประเทศอังกฤษไดกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกโดยพิจารณา
กําหนดจากคาธรรมเนียมการใชสิทธิตอหนึ่งชิ้นงานที่เกิดขึ้นจากการทําละเมิด ศาลของประเทศอังกฤษ

                                                  
51 Ibid., p. 130 
52 Lionel Bently & Brad Sherman, Intellectual Property Law, (Oxford : Oxford University Press, 

2001), p. 1024 
53 Ibid., p. 1024-1025 
54 Ibid., p. 1025 
55 Ibid., p. 1025 
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เห็นวา การเยียวยาความเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น การนําสืบพิสูจนคาเสียหายจากการ
สูญเสียกําไรของเจาของลิขสิทธิ์นั้นมีความยุงยาก การนําคาสิทธิมาเปนเกณฑในการพิจารณากําหนด
เปนคาเสียหายเปนทางเลือกหนึ่งที่ศาลจะใชในการชวยเหลือใหเจาของลิขสิทธิ์ใหไดรับการเยียวยา ทั้งนี้
แนวคิดที่สนับสนุนการนําคาสิทธิมาเปนเกณฑกําหนดคาเสียหายก็คือ เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิแต
ผูเดียว (Exclusive Right) ในการหาประโยชนจากงานอนัมีลิขสิทธิ์ของตน ดังนั้น ผูทําละเมิดจึงสมควรที่
จะตองจายคาสิทธิในการหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น การนําหลักเรื่องคาสิทธิมาใชเปนเกณฑ
พิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์นั้นจะทําไดโดยงายกวาการนําการสูญเสียกําไรมา
ใชเปนเกณฑพิจารณาในคดี General Tire & Rubber v. Firestone Tyre & Rubber [1976] RPC 197, 
21356 โจทกนําสืบใหศาลเห็นวาจําเลยควรจะจายคาเสียหายโดยคํานวณจากคาสิทธิในอัตราเดียวกันกับ
ที่ผูไดรับอนุญาตคนอื่นๆ ที่ไดจายใหแกโจทก หากเปนกรณีที่ผูเสียหายไมเคยอนุญาตใหผูหนึ่งผูใดใช
สิทธิเหนืองานอันมีลิขสิทธิ์นั้นมากอน ผูเสียหายอาจจะตองหาวิธีการอื่นในการนําสืบตอศาลไมวาจะเปน
การเปรียบเทียบกับคาสิทธิที่เกิดขึ้นในงานอันมีลักษณะเดียวกัน หรืออาจจะใชการประเมินมูลคาโดย
ผูเชี่ยวชาญหรืออาจจะพิจารณาจากบทความใดๆ ที่ไดกลาวถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทนั้นๆ57 หาก
ผูเสียหายไมอาจนําสืบไดศาลอาจกําหนดมูลคาของคาสิทธินั้นในจํานวนที่เหมาะสม 

ก.3 ขอสังเกต 

ก.3.1 การชดใชคาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ภายใต
กฎหมายของประเทศอังกฤษนั้นมุงเนนใหมีการชดใชเพื่อเยียวยาความเสียหายโดยใหผูเสียหายกลับคืน
สถานะเดิมกอนมีการละเมิด 

ก.3.2 จากหลักการสําคัญในขอ ก. ขางตนนั้น ศาลของ
ประเทศอังกฤษจะพิจารณาความสัมพันธระหวางเหตุและผลรวมถึงความใกลชิดตอเหตุเพื่อกําหนด
คาเสียหายในกรณีทั่วไป 

ก.3.3 คาเสยีหายที่เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์
ขั้นรอง (secondary infringement) นั้น สามารถที่จะเรียกรองไดโดยคาเสียหายในกรณีนี้จะสามารถ
เรียกได หากผูทําละเมิดขั้นรองนั้นคาดเห็นหรือควรจะคาดเห็นถึงความเสียหาย 

ก.3.4 ในการคํานวณคาเสียหายกรณีทั่วไป โดยปกติ
ผูเสียหายจะคํานวณความเสียหายจากทั้งการสูญเสียกําไรและหลักเกณฑคาสิทธิประกอบกัน ดังที่

                                                  
56 Ibid., p. 1025 
57 Ibid., p. 1025 
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ปรากฏในคดี Watson Lavidlaw v. Potts, Cassels & Williamson [1914] 31 RPC 104 และ Gerber 
Garment Technology v. Lectra Systems [1997] RPC 443, 486 (LA)58นั้น โจทกคํานวณคาเสียหาย
จากสองหลักเกณฑประกอบกัน ตัวอยางเชนจําเลยไดขายงานที่ละเมิดลิขสิทธิ์ไปแลว 25 ชิ้น  ในขณะที่
โจทกขายได 15 ชิ้น  โจทกจึงเรียกคาเสียหายจากผลกําไรที่ สูญเสียไปจากการขายงานอันมีลิขสิทธิ์ของ
ตนในจํานวน 15 ชิ้น บวกกับคาเสียหายที่คํานวณจากเกณฑคาสิทธิในสวนของงานที่ละเมิดลิขสิทธิ์อีก 
10 ชิ้นที่เหลือ 

ก.3.5 แมผูเสียหายจะมีสิทธิในการเรียกคาเสียหายจาก
ผูทําละเมิด แตหากผูทําละเมิดนั้นกระทําลงไปโดยไมรูหรือไมมีเหตุที่จะเชื่อวาผูทําละเมิดรับรูวาการ
กระทําของตนนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ผูทําละเมิดนั้นก็มิจําเปนตองรับผิดชดใชคาเสียหาย อยางไรก็ดี 
แมเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งเปนผูถูกทําละเมิดไมมีสิทธิที่จะไดรับคาเสียหายขางตน บุคคลดังกลาวยังมีสิทธิที่
จะไดรับการเยียวยาโดยวิธีการอื่น เชนการไดรับการเยียวยาจากผลกําไรของผูทําละเมิด (account of 
profit) หรือการขอใหศาลออกคําส่ังระงับการกระทําอันเปนการละเมิดนั้น 

ข. คาเสียหายเพิ่มเติม (Additional Damages) 

คาเสียหายเพิ่มเติมนี้บัญญัติไวเปนการเฉพาะในมาตรา 97(2) ของ 
The Copyright, Designs and Patents Act 1988 ในการกําหนดใหผูทําละเมิดตองชําระคาเสียหาย
เพิ่มเติมนี้จะกระทําไดหากเขาองคประกอบที่สําคัญและศาลเห็นสมควร ดังนั้น อํานาจในการพิจารณาวา 
สมควรจะกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมหรือไม และอํานาจในการกําหนดจํานวนของคาเสียหายเพิ่มเติมนั้น
จึงเปนอํานาจและดุลพินิจของศาลเปนการเฉพาะ โดยองคประกอบสําคัญที่ศาลของประเทศอังกฤษจะ
ใชพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมหรือไมนั้นมีดังนี้ 

- ความชัดแจงของการกระทําละเมิด 

- ผลประโยชนใดๆที่เกิดขึ้นของจําเลยจากการทําละเมิด 

ในกฎหมายลิขสิทธิ์ ป ค.ศ. 1956 นั้น คาเสียหายเพิ่มเติมจะเกิดขึ้น
ไดหากกรณีเปนวาไมมีทางใดที่จะเยียวยาความเสียหายใหแกผูเสียหายไดพอเพียง แตในกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันนั้นขอจํากัดนี้ไมปรากฏอีกตอไป59 ลักษณะของคาเสียหายเพิ่มเติมนี้ยังมีความไม
แนนอนอยูกลาวคือ คาเสียหายเพิ่มเติมอาจเปนไดทั้งคาเสียหายที่ใชเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้น เปน

                                                  
58 Ibid., p. 1025 
59 Gerald Dwarkin & Richard D. Taylor, Blackstone Guide to the Copyright, Designs and Patents 

Act, 1988, (London : Blackstone Press Limited, 1999), p. 118 
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คาเสียหายเชิงลงโทษหรือเพื่อชดใชใหผูเสียหายกลับคืนสูสถานะเดิม60 อยางไรก็ดี ขอดีของคาเสียหาย
เพิ่มเติมก็คือ การที่ศาลจะใชคาเสียหายนั้นในการอํานวยความยุติธรรมอีกทั้งยังใชเพื่อสนองนโยบาย
ของรัฐในการจัดการกับการละเมิดลิขสิทธิ์ ในการตีความคําวา "ความชัดแจงของการทําละเมิด" 
(Flagrancy of the infringement)" นั้น ศาลในประเทศอังกฤษจะตีความในแนวทางที่วาความชัดแจงนั้น
ตองกระทําโดยใชเลหเพทุบายหรือหลอกลวงเพื่อการขโมยหรือการหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของ
โจทก ในคดี Nicholas Advanced Vehicle Systems Inc. V. Reese & Oliver [1979] RPC 12761 นั้น 
จําเลยไดหาประโยชนจากงานภาพรางของรถแขงฟอรมูลาวัน (Formula One Racing Car) มาใชสราง
รถยนตของทีมตนเพื่อเขาแขงขัน นอกจากการตีความคําวา "ความชัดแจงของการทําละเมิด" ในคดี
ดังกลาวแลว ศาลของประเทศอังกฤษในคดีอื่นๆ จะไดสรางบรรทัดฐานการตีความขึ้นมาเพิ่มเติมอีกดวย
เชน จําเลยไดทําละเมิดโดยมีคําแนะนําทางกฎหมายประกอบควบหรือไม ในการทําละเมิดของจําเลยนั้น
เพื่อมุงคาหากําไร หรือมีองคประกอบอื่นรวมอยูดวย62   

ค. บัญชีกําไร (Account of Profit) ของผูทําละเมิด 

กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันของประเทศอังกฤษอนุญาตให
ผูเสียหายมีสิทธิที่จะเรียกคาเสียหายโดยการคํานวณจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิดแนวคิดเรื่องการเรียก
คาเสียหายจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเกิดขึ้นจากหลักความยุติธรรม (Equity) 
ของระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณีตนกําเนิดของการเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิด
นั้นมาจาก Court of Chancery63 ซึ่งวางแนวทางใหการเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิด
เปนทางเลือกหนึ่งของผูเสียหายนอกเหนือจากการเรียกคาเสียหายกรณีทั่วไป เมื่อผูเสียหายเลือกที่จะ
ไดรับคาเสียหายจากการกระทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนจากบัญชีกําไรของจําเลย ผูเสียหายไมมี
สิทธิที่จะไดรับคาเสียหายกรณีทั่วไปอีก ในทางกลับกัน หากผูเสียหายเลือกที่จะไดรับการเยียวยาความ
เสียหายของตนจากคาเสียหายกรณีทั่วไป ผูเสียหายมิอาจเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิด
ไดอกี ทั้งนี้เพื่อปองกันมิใหผูเสียหายไดรับการเยียวยาซ้ําซอน (double compensation) และเลี่ยงการทํา
ใหผูทําละเมิดตองรับผิดซ้ําซอน (double liability)64 การเรียกคาเสียหายโดยใชวิธีการคํานวณจากบัญชี
กําไรของผูทําละเมิดนั้นอาจจะเปนทางเลือกที่ดีทางหนึ่งของผูเสียหาย หากวาการคํานวณคาเสียหาย
ทั่วไปทําไดยากหรือหากทําไดก็จะกอความเสียหายและคาใชจายอื่น ๆ ของผูเสียหายมากเกินควร 

                                                  
60 Lionel Bently & Brad Sherman, Intellectual Property Law, p. 1027 
61 David Brinbride, Intellectual Property, p. 133 
62 Lionel Bently & Brad Sherwan, Intellectual Property Law, p. 1027 
63 Ibid., p. 1028 
64 Ibid., p. 1028 
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ประเด็นที่นาสนใจประการหนึ่งก็คือ การที่ผูเสียหายจะเลือกวิธีการ
เยียวยาความเสียหายของตนจากคาเสียหายทั่วไปและบัญชีกําไรของผูทําละเมิดนั้น ผูเสียหายควรจะ
เลือกเมื่อใด ในกรณีนี้ศาลของประเทศอังกฤษในคดี Island Records v. Tring International [1995] 
FSR 560 และ คดี Brigger v. Medicaid [1996] FSR 362, 36465 ไดวางแนวบรรทัดฐานไววาผูเสียหาย
มีสิทธิในการที่จะเลือกวิธีการเยียวยาความเสียหาย ณ เวลาใดๆ กอนที่ศาลจะมีคําพิพากษา โดยโจทก
ตองแจงใหศาลทราบวาตนจะเลือกรับคาเสียหายหายตามจริงหรือจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิด 

การคํานวณบัญชีกําไรของผูทําละเมิดอยางงายสามารถทําไดดังนี้ 
เชน นาย A ไดทําละเมิดงานแผนบันทึกเสียงงานหนึ่งโดยไดทําซ้ํางานดังกลาวเปนจํานวน 2,000 สําเนา 
และไดขายสําเนาของงานดังกลาวไปในมูลคาสําเนาละ 4 ปอนด ทั้งนี้ตนทุนการทําซ้ําของนาย A มี
มูลคา 3,750 ปอนด บัญชีกําไรของผูทําละเมิดจะเปนดังนี้66 

    ปอนด 

รายไดของนาย ก. : 2 0 0 0  x  4 = 8 , 0 0 0 . 0 0 

คาใชจาย :   3 , 7 5 0 . 0 0 

กําไร :   4 , 2 5 0 . 0 0 

ดังนั้น บัญชีกําไรของนาย ก. ผูทําละเมิดจะเปนมูลคา 4,250 ปอนด 
ซึ่งผูเสียหายมีสิทธิที่จะไดรับโดยที่มูลคา 4,250 ปอนด ซึ่งเปนผลกําไรของนาย ก ผูทําละเมิดนั้นอาจจะ
เปนมูลคาที่สูงกวาหรือตํ่ากวามูลคาของคาเสียหายทั่วไปก็ได 

ปญหาสําคัญที่อาจจะเกิดขึ้นก็คือ หากกําไรของผูทําละเมิดนั้นมี
องคประกอบอื่นรวมอยูไมเฉพาะงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูเสียหาย ศาลจะพิจารณาในประเด็นนี้อยางไร 
ศาลคงจะตองพยายามที่จะพิจารณาวาสวนใดของผลกําไรที่เกิดขึ้นหรือไดรับจากการทําละเมิดงานอันมี
ลิขสิทธิ์ของผูเสียหาย ในคดี My Kindy Town v. Soll [1983] RPG 1567 ศาลของประเทศอังกฤษได
พิจารณาโดยเปรียบเทียบผลกําไรของจําเลยซึ่งไดกระทําจากการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยใหสมมุติวากําไรของ
จําเลยจะเปนมูลคาเทาใดหากจําเลยทําขึ้นโดยมิไดละเมิดลิขสิทธิ์ ตอมาในป ค.ศ. 1990 ศาลในคดี 

                                                  
65 Ibid., p. 1028 
66 David Bainbride, Intellectual Property, p. 132 
67 Lionel Bently & Brad Sherman, Intellectual Property Law, p. 1029 
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Potton v. Yorkcloss [1990] FSR 1168 ไดปรับแนวทางการพิจารณาใหมโดยพิจารณาจัดสรรผลกําไร
ของจําเลยออกเปนสวนๆ เพื่อใหทราบวากําไรสวนใดเกิดขึ้นหรือเปนผลมาจากการกระทําอันเปนละเมิด
และกําไร สวนใดมิใชกําไรที่เปนผลหรือเกิดขึ้นจากการกระทําอันเปนละเมิด ซึ่งแนวคิดนี้ไดรับการยอมรับ
ในศาลของคดีตอ ๆ มา ในการคํานวณบัญชีกําไรของผูทําละเมิดนั้น ศาลจะพิจารณาหักลดรายไดของ
ผูทําละเมิดโดยใชคาใชจายที่เกี่ยวของ เชน คาบรรจุภัณฑ คาขนสง คาแรงงาน คาจัดทําสําเนางาน69 
เปนองคประกอบในการพิจารณา ดังนั้นหากในการหากําไรจากงานที่ละเมิดลิขสิทธิ์นั้นประกอบไดดวย
หาขั้นตอน กําไรของมูลคา 1 ใน 5 ของมูลคากําไรรวมจะไดรับการพิจารณาเปนบัญชีกําไรซึ่งศาลจะมี
คําส่ังใหผูเสียหายมีสิทธิไดรับ70 ประเด็นสําคัญที่เกี่ยวกับคาเสียหายจากบัญชีกําไรก็คือ ผูเสียหายไมมี
สิทธิคํานวณดอกเบี้ยบนบัญชีกําไรที่ศาลสั่งใหโจทกมีสิทธิไดรับจากจําเลย71 

4.2.1.2 ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ (Licensee) 

มาตรา 101 และมาตรา 102 ของ The Copyright, Designs and Patents 
Act 1988 เปนบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวของกับการใหสิทธิผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิใน
การฟองรองเรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิด 

มาตรา 10172 บัญญัติวา 

"(1) ผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวมีสิทธิเชนเดียวกับ
เจาของลิขสิทธ์ิในอันที่จะไดรับการเยียวยาความเสียหายในเรื่องตางๆ ที่เกิดข้ึนหลังจากไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิเวนแตวาสิทธิดังกลาวนั้นจะขัดกับสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ 

(2) สิทธิดังกลาวสามารถดําเนินการไดพรอมกับเจาของลิขสิทธ์ิ 
โดยการใชสิทธินั้นใหอางอิงเชนเดียวกับที่เจาของลิขสิทธ์ิไดรับ 

(3) ในการดําเนินคดีของผูที่ไดรับอนุญาตใหใหใชสิทธิแตเพียงผู
เดียวนั้น จําเลยในคดีอาจกลาวอางไดวาคดีดังกลาวไมวาบางสวนหรือทั้งหมดไดถูกดําเนินคดี
แลวโดยเจาของลิขสิทธ์ิ" 

                                                  
68 Ibid., p. 1029 
69 David Bainbride, Intellectual Property, p. 132 
70 Lionel Bently & Brad Sherman, Intellectual Property Law, p. 1029 
71 Kevin Garnett, Jonathan Rayner James and Gillian Davies, Copinger and Skone James on 

Copyright volume 1, 14th edition, (London: Sweet & Maxwell, 1991),  p. 1063 
72 โปรดดูตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรานี้ในภาคผนวก 
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มาตรา 10273 บัญญัติวา 

"(1) ในการดําเนินคดีการละเมิดลิขสิทธ์ิควบคูกันไประหวาง
เจาของลิขสิทธ์ิหรือโดยผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวซึ่งเกี่ยวของ (ทั้งหมดหรือ
บางสวน) กับการละเมิดนั้น จะกระทํามิได, โดยปราศจากการอนุญาตของศาล, เวนแตวาอีก
ฝายจะเขาเปนโจทกหรือจําเลยรวมในคดี 

(2) ในการดําเนินคดีนั้น หากเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูที่ไดรับอนุญาต
ใหใชสิทธิแตเพียงผูเดยีวเปนผูที่ตองถูกเพิ่มเติมเปนจําเลยรวมตามที่ไดบัญญัติไวใน (1) 
ขางตน ไมจําเปนตองรับผิดในคาใชจายที่เกี่ยวของกับคดีเวนแตวาเขาไดดําเนินคดีดวย 

(3) บทบัญญัติขางตนนั้นไมกระทบตอการใหการเยียวยาโดย
เจาของลิขสิทธ์ิหรือผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวโดยลําพัง 

(4) ถาการดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ินั้นกระทําควบคูกันไปโดย
เจาของลิขสิทธ์ิและผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว: 

(ก) ศาลจะประเมินคาเสียหายโดยพิจารณา 

(i) ระยะเวลาของการอนุญาตใหใชสิทธิ และ 

(ii) การเยียวยาเปนตัวเงินใด ๆ ซึ่งโดยไดมีคําสั่ง
ใหฝายใดฝายหนึ่งมากอนแลว 

(ข) การเปดเผยบัญชีกําไรของผูทําละเมิดจะทําไมไดหาก
ศาลเคยมีคําสั่งใหฝายหนึ่งฝายใดไดรับคาเสียหายทั่วไป หรือโดยมีการเปดเผยบัญชีกําไรของ
ผูทําละเมิดแลว 

(ค) ในกรณทีี่มีการเปดเผยบัญชีกําไรของผูทําละเมิดแลว
ศาลอาจจะอนุญาตใหฝายหนึ่งฝายใดไดรับก็ไดหากศาลวาจะเปนการยุติธรรม โดยศาลจะ
พิจารณาแบงสวนเงินกําไรระหวางกัน" 

ใน The Copyright, Designs and Patents Act, 1988 มีบทบัญญัติที่ ชัดเจน
วา ผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นก็ไดรับอนุญาตใหเรียกคาเสียหายจากการกระทํา
ใดๆ อันเปนการละเมิดสิทธิของตนไดเชนเดียวกับเจาของลิขสิทธิ์ จากตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรา 
101 นี้แสดงใหเห็นวาผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธินั้นจะตองเปนผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว 

                                                  
73 โปรดดูตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรานี้ในภาคผนวก 



 140

(Exclusive Licensee) เทานั้น รายละเอียดในการเรียกคาเสียหายของผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแต
เพียงผูเดียวมีดังนี้ 

ก. ประเภทของคาเสียหายผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว
สามารถเรียกได 

คาเสียหายที่ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวสามารถเรียก
จากผูทําละเมิดไดนั้นคือ คาเสียหายทุกประเภทที่เจาของลิขสิทธิ์สามารถเรียกไดจากผูทําละเมิด 

ข. ขอสังเกตในการไดรับคาเสียหายของผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแต
เพียงผูเดียว 

ข.1 การใชสิทธิในการเรียกคาเสียหายของผูไดรับอนุญาตใหใช
สิทธิแตเพียงผูเดียวจะทําไดก็ตอเมื่อการอนุญาตใหใชสิทธินั้นไดกระทําโดยชอบแลว ทั้งนี้ การใชสิทธิ
ดังกลาวตองไมขัดกับสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 

ข.2 จําเลยสามารถยกประเด็นตางๆ ที่ปรากฏในคําฟองของ
เจาของลิขสิทธิ์มาใชโตแยงกับประเด็นที่ปรากฏในคําฟองของผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธแิตเพียงผูเดียว 

ข.3 ในการประเมินความเสียหายเพื่อกําหนดมูลคาของความ
เสียหายนั้น กฎหมายกําหนดใหศาลพิจารณาสิ่งตอไปน้ี 

- ระยะเวลาของการอนุญาตใหใชสิทธิ และ 

- การเยียวยาที่เปนตัวเงิน ซึ่งเคยไดส่ังใหเจาของ
ลิขสิทธิ์ไดรับแลว 

ข.4 ถาศาลเคยไดมีคําส่ังใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับคาเสียหาย
ทั่วไปแลว ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวจะเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิดไมได 

ข.5 หากศาลเคยมีคําส่ังใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับคาเสียหายจาก
บัญชีกําไรของผูทําละเมิดแลว เมื่อศาลจะมีคําส่ังใหผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวไดรับ
คาเสียหายจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิด ศาลจะตองแบงสวนกําไรนั้นระหวางเจาของลิขสิทธิ์กับผูไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวตามแตศาลจะเห็นสมควร     ทั้งนี้      ตองขึ้นอยูกับขอตกลงและ
เงื่อนไขในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธใิดๆ ที่ทําขึ้นระหวางเจาของลิขสิทธิ์และผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแต
เพียงผูเดียวดวย 
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4.2.2 การพิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

จากบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ คาเสียหายที่ผูเสียหายมีสิทธิ
ไดรับจากผูทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนแบงออกเปน 2 ประเภทคือ (1) คาเสียหายแทจริง และ (2) 
บัญชีกําไรของผูทําละเมิด ผูเสียหายจะมีสิทธิไดรับคาเสียหายเพียงประเภทใดประเภทหนึ่งโดยที่
ผูเสียหายจะเปนผูมีสิทธิเลือกวาจะรับการชดเชยความเสียหายจากคาเสียหายประเภทใด ณ เวลาใดๆ 
กอนที่จะมีคําพิพากษาในคดี กอนที่ผูเสียหายจะเลือกรับคาเสียหายประเภทใด ผูเสียหายมีสิทธิที่จะ
พิจารณาและตรวจสอบเอกสารใดๆ ที่เกี่ยวของเพื่อใหไดขอมูลที่จําเปนและสําคัญเพียงพอที่จะทําให
ผูเสียหายสามารถตัดสินเลือกประเภทของคาเสียหายที่ตนควรจะไดรับ อยางไรก็ดี ผูเสียหายไม
จําเปนตองไดขอมูลถึงขนาดที่ทําใหทราบถึงมูลคาที่แนนอนของคาเสียหาย74 หากผูเสียหายเลือกจะรับ
คาเสียหายแทจริง ผูเสียหายยังมีสิทธิขอใหศาลสั่งใหผูทําละเมิดชําระคาเสียหายเพิ่มเติม (additional 
damages) ใหแกตนไดหากขอเท็จจริงแหงคดีปรากฏวาผูทําละเมิดนั้นกระทําละเมิดลิขสิทธิ์เปนที่ชัดแจง
และมีผลประโยชนใดๆ เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ในการพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหาย
ตางๆ ใหแกผูเสียหาย หลักเกณฑและแนวทางที่ศาลในประเทศอังกฤษนํามาใชพิจารณามีดังนี้ 

4.2.2.1 คาเสียหายตามจริงและคาเสียหายเพิ่มเติม 

ก.  คาเสียหายตามจริง 

ศาลของประเทศอังกฤษเห็นวา การกระทําละเมิดลิขสิทธิ์มีลักษณะ
เชนเดียวกับการกระทําละเมิดในกรณีทั่วไป กลาวคือการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์เปนการกระทําที่กระทบ
ตอสิทธิและทรัพยสินของผูเปนเจาของลิขสิทธิ์นั้นโดยมิชอบ ดังนั้นในการพิสูจนมูลคาของคาเสียหายที่
เกี่ยวของ โจทกในฐานะผูเสียหายจะตองนําสืบถึงความสัมพันธระหวางการกระทําละเมิดและผลเสียหาย
ที่เกิดขึ้นกับตน (causation) อีกทั้งโจทกจะตองนําสืบถึงการคาดเห็นของจําเลย (foreseeability) ถึง
ความเสียหายจากการกระทําของตนที่อาจเกิดขึ้นกับโจทกดวย75 โจทกมีหนาที่ในการนําสืบใหเห็นถึง
ผลรายที่ตนไดรับจากการกระทําของจําเลย การนําสืบของโจทกดังกลาวนั้นจะเปนการชวยใหศาล
พิจารณาวาจะกําหนดคาเสียหายใหแกโจทกโดยวิธีการใด ในคดี Work Model Enterprises Ltd. v. 
Ecosystem Ltd. & Clix Interiors Ltd. [1996] F.S.R. 35676 โจทกในคดีนี้นําสืบไดความวา จําเลยไดนํา
แผนพับที่ทําขึ้นจากการการทําซ้ํางานของโจทกไปเผยแพรเพื่อการขายสินคาของจําเลยเองโดย

                                                  
74 Kevin Garnett, Jonathan Rayner James and Gillian Davies, Copinger and Skone James on 

Copyright volume 1, p. 1054 
75 Ibid., p. 1057 
76 Ibid., p. 1057 
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ผลิตภัณฑของจําเลยเปนผลิตภัณฑที่กอใหเกิดการแขงขันกับสินคาของโจทกโดยตรงซึ่งทําใหโจทกตอง
เสียหาย ศาลในคดีนี้เห็นวาความเสียหายของโจทกเกิดขึ้นจากการแขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรมไมใช
เพราะการทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก ศาลจึงประเมินมูลคาของความเสียหายจากกรณีการ
แขงขันทางการคาที่ไมเปนธรรมมิใชประเมินมูลคาความเสียหายจากประเด็นการละเมิดลิขสิทธิ์ 
กฎหมายของประเทศอังกฤษมิไดอนุญาตโดยอัตโนมัติวาหากโจทกนําสืบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ไดแลว
โจทกตองไดรับคาเสียหายในกรณีนั้นตามที่ตนรองขอ โจทกยังมีหนาที่ที่จะตองนําสืบใหศาลเห็นถึงมูลคา
ของคาเสียหายที่เกิดขึ้นกับตนดวย การนําสืบถึงจํานวนหรือมูลคาของคาเสียหายดังกลาว ศาลอนุญาต
ใหโจทกนําสืบไดเพียงจํานวนโดยประมาณ (approximation) โดยมิตองนําสืบใหเห็นถึงจํานวนที่แนนอน 
(certainty) นอกจากนี้องคประกอบสําคัญที่ศาลจะใชพิจารณาวาโจทกจะไดรับคาเสียหายจากการ
ละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมนั้น ศาลจะพิจารณาวาในเวลาที่มีการทําละเมดินั้นจําเลยรูหรือไมวาตนไดทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ของผูอื่น หากปรากฏวา ณ เวลาที่มีการทําละเมิดนั้น จําเลยไมรูหรือมีเหตุอันควรเชื่อไดวา
จําเลยไมรูวาการกระทําของตนเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ผูอื่น โจทกก็จะไมมีสิทธิไดรับคาเสียหาย
ตามจริง77 ในการที่ศาลจะพิจารณาวาจําเลยรูหรือไมวาการกระทําของตนเปนการทําละเมิดลิขสิทธิ์ ศาล
จะพิจารณาจากขอเท็จจริงของคดี เชน ธุรกิจของโจทก ชื่อเสียงของโจทกที่ปรากฏตอสาธารณะหรือชื่อ
ของโจทกที่ปรากฏในสินคาที่ผลิตขึ้นโดยถูกตองตามลิขสิทธิ์เปนตน78 เมื่อปรากฏวา โจทกไดรับความ
เสียหายจากการทําละเมิดของจําเลยโดยที่จําเลยรูหรือมีเหตุที่เชื่อไดวาจําเลยรูวาการกระทําของตนนั้น
เปนการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ตอโจทก ศาลจะพิจารณาและประเมินมูลคาของคาเสียหายที่โจทกควรจะ
ไดรับกอนที่ศาลจะมีคําส่ังใหโจทกไดรับคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์เปนจํานวนเทาใดนั้น ศาลจะ
พิจารณาความสามารถในการชําระคาเสียหายของจําเลยประกอบดวย โดยศาลจะพิจารณาสถานะทาง
การเงินของจําเลยเปนสําคัญ79 ในกรณีที่ขอเท็จจริงจากทางการนําสืบปรากฏวา การทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น
สงผลใหโจทกตองเสียหายจากการเสื่อมเสียชื่อเสียง ศาลจะพิจารณาความเสียหายที่ปรากฏใน
ขอเท็จจริงประกอบเพื่อกําหนดคาเสียหายที่โจทกตองเสื่อมเสียชื่อเสียงดวย 

โดยทั่วไปวิธีการที่ศาลใชในการประเมินมูลคาความเสียหายตามจริง
ซึ่งผูเสียหายมีสิทธิที่จะไดรับคาเสียหายตามจริงเพื่อชดเชยความเสียหายที่ตนไดรับจากการกระทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย นั้นมี 2 วิธีคือ 

ก.1 การพิจารณาการสูญเสยีกําไรของผูเสียหาย 

                                                  
77 มาตรา 97 (1) แหง The Copyright, Designs and Patents Act 1988 
78 Kevin Garnett, Jonathan Rayner James and Gillian Davies, Copinger and Skone James on 

Copyright volume 1, p. 1018 
79 Ibid., p. 1028 
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การประเมินมูลคาของความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์
โดยวิธีการพิจารณาการสูญเสียกําไร (loss of profit) ของผูเสียหายมักจะกระทําโดยการพิจารณาจาก
มูลคาของการขายสินคาที่ผลิตถูกตองตามลิขสิทธิ์ที่ลดลงหรือกําไรของโจทกที่สูญเสียไปโดยเปรียบเทียบ
กับกรณีที่ไมมีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์โจทกยอมหากําไรจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์นั้นไดในจํานวนที่มากกวาที่โจทกไดรับเมื่อมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น วิธีการประเมินมูลคาความ
เสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยการพจิารณาการสูญเสียกําไรของผูเสียหายมักจะใชกับกรณีที่
ผูเสียหายไมเคยอนุญาตใหบุคคลใดใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนมากอน และ/หรือในกรณีที่มีการ
แขงขันทางการคาระหวางผูเสียหายและผูทําละเมิด80 ศาลในประเทศอังกฤษยอมรับใหโจทกสามารถนํา
สืบถึงคาเสียหายจากการสูญเสียผลกําไรเปนจํานวนหรือมูลคาโดยประมาณหรือจํานวนที่ควรจะเปนโดย
ไมจําเปนที่จะตองนําสืบใหไดถึงจํานวนที่แนนอน (certainty) และถูกตอง (accuracy)81 

ก.2 การพิจารณาเกณฑคาสิทธิ 

ในเบื้องตน เมื่อศาลในประเทศอังกฤษจะพิจารณากําหนด
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลจะพิจารณาการทําละเมิดลิขสิทธิ์ทําใหลิขสิทธิ์ของผูเสียหายเสื่อม
มูลคาลงอยางไรและแคไหน82 ในการพิจารณาดังกลาว ศาลจะพิจารณาจากการขาดรายไดที่โจทกอาจ
ไดรับในรูปคาสิทธิที่ผูเสียหายควรจะไดรับ หลักการสําคัญประการแรกที่ศาลใชในการพิจารณาประเมิน
มูลคาของคาเสียหายจากเกณฑคาสิทธิก็คือ ผูเสียหายเคยไดอนุญาตใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งใชงานอันมี
ลิขสิทธิ์ของตนหรือไม โดยทั่วไป หลักสําคัญที่ปรากฏในคําพิพากษาในคดีตางๆ ก็คือศาลในคดีเหลานั้น
เห็นวาหากผูเสียหายเคยไดอนุญาตใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนแลว คาเสียหายจาก
การละเมิดลิขสิทธิ์ควรจะเปนจํานวนเทากับคาธรรมเนียมการใชงานที่เปนธรรมหรือคาสิทธิที่จําเลยควร
จะตองจายใหแกผูเสียหายเพื่อใหตนไดรับอนุญาตอยางถูกตองในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ หากขอเท็จจริง
ปรากฏวาโจทกไมเคยอนุญาตใหบุคคลใดใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนมากอนและไมมีวิธีการใดที่
เหมาะสมในการประเมินมูลคาของคาเสียหายใหแกโจทกไดกําหนดคาเสียหายเปนจํานวนคาสิทธิ
เล็กนอยใหแกโจทกในฐานะผูเสียหายก็ได83 

ข.  คาเสียหายเพิ่มเติม 

                                                  
80 Ibid., p. 1056 
81 Ibid., p. 1055 
82 Lionel Bently & Brad Sherman, Intellectual Property Law, p. 1024 
83 Ibid., p. 1056 
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หากผูเสียหายเลือกที่จะไดรับการเยียวยาคาเสียหายจากคาเสียหาย
ตามจริง ผูเสียหายยังคงมีสิทธิที่จะไดรับการเยียวยาความเสียหายจากคาเสียหายเพิ่มเติมไดอีกดวย 
หากวาขอเท็จจริงปรากฏวา การกระทําลิขสิทธิ์ของจําเลยนั้นเปนที่ชัดแจงและมีผลประโยชนใดๆ เกิดขึ้น
จากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว ในการพิจารณาวาจะกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมใหแกโจทก
หรือไมนั้น ศาลมีอํานาจพิจารณาในเรื่องดังกลาวโดยเฉพาะ โดยนอกจากองคประกอบสําคัญขางตน 
ศาลจะพิจารณาอีกดวยวาคาเสียหายเพิ่มเติมเปนการทําใหโจทกไดรับความยุติธรรมมากขึ้นหรือไม84 
ศาลจะพิจารณากําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมใหแกผูเสียหายจากการกระทําของจําเลยวาการกระทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยนั้นกระทําโดยการหลอกลวง (deceitful) และ/หรือใชเลหเพทุบาย 
(treacherous) เพื่อใหตนไดรับผลประโยชนใดๆ หรือไม อีกทั้งจําเลยไดกระทําการใดๆ ใหโจทกตองเสื่อม
เสียชื่อเสียงหรือไม85 ศาลจะพิจารณา   คําวา “หลอกลวง (deceitful)” จากเจตนาของผูทําละเมิด โดยถือ
วาการจงใจกระทําละเมิดลิขสิทธิ์เปนสวนหนึ่งของการหลอกลวงดวย นอกจากหลักเกณฑขางตน ศาลจะ
พิจารณาตอไปอีกวา จําเลยยังมีผลประโยชนทางการเงิน (pecuniary advantage) สวนเกินหลังจากที่
จําเลยไดจายเสียหายใหโจทกแลว (surplus after damages) หรือไม ศาลในคดี ZYX Music GmbH v. 
Chris King & Other [1995] F.S.R. 566 ไดวางหลักเกณฑพิจารณาคาเสียหายเพิ่มเติมไว โดยศาลได
พิจารณาจากการกระทําโดยทั่วไปของจําเลย แรงจูงใจในการกระทํา พฤติกรรมของโจทกในการตอบโต
การกระทําของจําเลยและความรูสึกของจาํเลยในการกระทําละเมิดตองานของโจทก 

ศาลจะสั่งใหโจทกไดรับคาเสียหายเพิ่มเติมเมื่อคาเสียหายในการ
เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นไมเพียงพอตอการเยียวยาความเสียหายของโจทกและคาเสียหาย
เพิ่มเติมดังกลาวตองไมไกลกวาเหตุ (not too remote) ศาลจะไมอนุญาตใหโจทกไดรับคาเสียหาย
เพิ่มเติมหากขอเท็จจริงปรากฏวา การทําละเมิดของจําเลยเปนเพียงการลอกแบบหรือดัดแปลงงานของ
โจทก โดยที่จําเลยไมไดกระทําใดๆ ใหกระทบตอชื่อเสียงของโจทกหรือไมไดมุงคาหากําไรจากงานที่
ละเมิดนั้น หรือในกรณีที่จําเลยไมรูวาการกระทําของตนเปนการละเมิดลิขสิทธิ์86 

4.2.2.2 บัญชีกําไร (account of profit) 

วิธีการเยียวยาความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ประการหนึ่งก็คือ การ
พิจารณาบัญชีกําไรของผูทําละเมิด โดยที่ผลกําไรของผูทําละเมิดที่จะนํามาใชพิจารณาตองเปนกําไรสุทธิ

                                                  
84 มาตรา 97(1) แหง The Copyrights, Designs and Patents Act 1988 
85 Kevin Garnett, Jonathan Rayner James and Gillian Davies, Copinger and Skone James on 

Copyright volume 1, p. 1060 
86 มาตรา 97(2) แหง The Copyrights, Designs and Patents Act 1988 
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ของผูทําละเมิด87 กลาวคือผลกําไรนั้นไดหักตนทุนใดๆ ที่เกี่ยวของแลว ศาลจะเลือกใชวิธีการคํานวณ
บัญชีกําไรของจําเลยหรือไมขึ้นอยูกับโจทก กลาวคือโจทกตองเปนผูเลือกวาตนจะรับการเยียวยาความ
เสียหายโดยคาเสียหายตามจริงหรือบัญชีกําไรของผูทําละเมิดและตองแจงใหศาลทราบถึงวิธีการของ
คาเสียหายที่ตนตองการจะไดรับ อยางไรก็ดี ศาลจะไมพิจารณาวิธีการบัญชีกําไรของจําเลยหากวาการ
ทําละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยนั้นเปนการกระทําโดยรูเทาไมถึงการณ แตศาลจะไมปฏิเสธในการพิจารณา
บัญชีกําไรของจําเลยเพียงเพราะวาคาเสียหายตามจริงนั้นเปนการเยียวยาผูเสียหายที่เพียงพอแลว88 ใน
การพิจารณากําหนดคาเสียหายจากบัญชีกําไร ศาลจะยึดหลักวา จําเลยไมสมควรที่จะไดรับผลประโยชน
ใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก วัตถุประสงคสําคัญของการคํานวณคาเสียหายจาก
บัญชีกําไรของจําเลยก็คือ ผลกําไรของจําเลยที่โจทกอาจมีสิทธิไดรับจะตองไมเปนการลงโทษจําเลย 
วัตถุประสงคสําคัญนี้ทําใหศาลอนุญาตใหจําเลยนําสืบเพื่อแยกสวนกําไรของตนไดกลาวคือหากวา
จําเลยไดกระทําการใดๆ ที่เปนการเพิ่มมูลคาใหแกงานที่ทําขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ จําเลยมีสิทธิที่จะ
แสดงใหศาลเห็นและขอแยกสวน (apportionment) ออกมาไดเพื่อใหเหลือเฉพาะผลกําไรแทจริงที่จําเลย
ไดรับจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ของตน เชน หากจําเลยเปนองคกรที่ทําธุรกิจหลายประเภท จําเลยจะตอง
ขอใหการพิจารณาแยกแยะสวนกําไร หากจําเลยไมกระทําดังกลาวศาลจะพิจารณากําไรทั้งหมดของ
จําเลยโดยไมแยกสวนกําไรให บัญชีกําไรที่จะใชพิจารณาในกรณีนี้ไมรวมไปถึงสวนใดๆ ที่ไมอาจแสดง
หรือจําแนกใหเห็นเปนผลกําไรได เชน ระดับการขายสินคาในตลาด (market ranking) 

ในการนําสืบพิสูจนถึงคาเสียหายจากบัญชีกําไรของจําเลย โจทกสามารถที่จะ
ตรวจสอบบัญชีกําไรของจําเลย โดยขอใหศาลสั่งใหจําเลยนําสงเอกสารใดๆ ที่แสดงใหเห็นถึงจํานวน
ยอดขาย ตนทุนของจําเลย นอกจากนี้หากจําเลยเห็นวาผลกําไรทั้งหมดของตนตองมีการแยกสวนเพราะ
กําไรทั้งหมดนั้นมิใชไดรับจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์แตเพียงอยางเดียว จําเลยตองขอใหศาลมีคําส่ังแยก
สวนกําไรดังกลาวดวย หากจําเลยไมไดกระทําหรือกระทําแลวแตไมอาจพิสูจนและแยกแยะดังกลาวได 
ศาลจะถือวากําไรทั้งหมดเปนผลกําไรที่ไดรับจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์และอาจสั่งใหจําเลยตองชําระ
คาเสียหายจากผลกําไรทั้งหมดดังกลาว หากขอเท็จจริงปรากฏวา จําเลยไมมีกําไรจากการทําละเมิด
ลิขสิทธิ์ศาลก็จะไมส่ังใหโจทกไดรับการเยียวยาความเสียหายจากบัญชีกําไรใหแกโจทกโดยที่ในกรณีนี้ 
โจทกอาจเรียกคาเสียหายจากคาเสียหายตามจริงได 

                                                  
87 Kevin Garnett, Jonathan Rayner James and Gillian Davies, Copinger and Skone James on 

Copyright volume 1, p. 1062 
88 Ibid., p. 1062 
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4.3 ประเทศเยอรมันนี 

เปนที่ทราบกันเปนอยางดีแลววา รากฐานสําคัญของระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันนี ซึ่ง
เปนแมแบบของประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย การพิจารณาและกําหนดคาเสียหาย
ของศาลของประเทศเยอรมันนีในกรณีของการละเมิดลิขสิทธิ์จึงมีแนวคิดเชนเดียวกับการกําหนด
คาเสียหายในกรณีละเมิดทั่วไป กลาวคือ คาเสียหายจะใชเปนเครื่องมือชนิดหนึ่งในการเยียวยาความ
เสียหายที่เกิดขึ้นกับผูเปนเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งเปนผูเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดใหไดรับการ
ชดใชและใหอยูในสถานะดีดังเดิม ในปจจุบันกฎหมายเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ที่ใชบังคับของประเทศเยอรมันนี
นั้นคือ Urheberrechtsgesetz, UrhG 1965 

แมวาแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายของกฎหมายเยอรมันนี จะมุงเนนในการชดใชและ
เยียวยาผูเสียหายใหกลับคืนสูสถานะเดิมกอนที่จะมีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้น ในสวนของ
กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมันนีนั้นยังคงใหความสําคัญกับแนวคิดสําคัญประการหนึ่งของ
กฎหมายลิขสิทธิ์นั่นคือ การที่ลิขสิทธิ์เปนสิทธิทางเศรษฐกิจและมีผลประโยชนทางการคาเขามาเกี่ยวของ 
ดังนั้นเพื่อเปนการสรางความยุติธรรมและชวยเหลือใหผูเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์
ใหไดรับการเยียวยาชดใชอยางยุติธรรม ศาลในประเทศเยอรมันนีจึงนําหลักกฎหมายเกี่ยวกับลาภมิควร
ไดมาใชเปนเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย 

4.3.1 ประเภทของคาเสียหาย 

ภายใตบทบัญญัติของ UrhG คาเสียหายทางแพงกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ภายใต UrhG นั้น
มีบทบัญญัติไวในมาตรา 97 นอกจากคาเสียหายทางแพงนี้แลว UrhG ยังมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการเรียก
คาใชจายในการบังคบัตามสิทธิและคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความในมาตรา 104 อีกดวย 

มาตรา 9789ของ UrhG นั้นเปนบทบัญญัติสําคัญของกฎหมายที่เกี่ยวของกับการ
กําหนดคาเสียหายจากการกระทําอันเปนละเมิดลิขสิทธิ์ โดยมาตรา 97 ดังกลาวมีบทบัญญัติดังนี้ 

“มาตรา 97 : การดําเนินการสําหรับการระงับความผิดและคาเสียหาย 

(1) ในกรณีที่มีบุคคลใดบุคคลหนึ่งกระทําการใดๆ อันเปนการละเมิด
ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิอันที่ไดรับการคุมครองภายใตกฎหมายนี้ คูความฝายที่เสียหายอาจยื่นฟอง
เพื่อแกไขความเสียหายนั้น โดยขอใหศาลมีคําสั่งหามผูกระทําผิดใหหยุดและระงับการกระทํา
ดังกลาว หากการกระทําจะเปนความเสียหายตอสิทธิของคูกรณีฝายที่ถูกละเมิด ถาการทํา
ละเมิดนั้นเกิดข้ึนโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอก็เรียกคาเสียหายไดดวย ในการเรียก

                                                  
89 โปรดดูตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรานี้ในภาคผนวก 
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คาเสียหายคูความฝายที่ไดรับความเสียหายเรียกเอาผลกําไรซึ่งผูทําละเมิดไดรับมาจากการทํา
ละเมิด พรอมทั้งการคิดบัญชีซึ่งมีรายละเอียดแสดงผลกําไรนั้น 

(2) นักประพันธรวมไปถึงงานวรรณกรรมทางวิทยาศาสตร (มาตรา 70)
ชางภาพ (มาตรา 72) และนักแสดง (มาตรา 73) อาจไดรับการเยียวยาความเสียหายที่เปนตัวเงิน
จากความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ไมวาจะเกิดดวยความจงใจหรือเปน
ผลจากการประมาทเลินเลอนั้น แมวาจะไมมีความเสียหายที่คิดเปนตัวเงินไดเกิดข้ึน  

(3) สิทธิตางๆ ที่เกิดข้ึนจากบทบัญญัติในกฎหมายอื่นๆ ไมถูกกระทบหรือ
ทําใหเสียไป” 

จากบทบัญญัติของมาตรา 97 ขางตน จะเห็นวาในการเรียกคาเสียหายจากการกระทํา
อันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดนั้น องคประกอบความรับผิดที่สําคัญคือ ผูกระทําละเมิดตองกระทําละเมิด
โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ อยางไรก็ดี มาตรา 97 มิไดกําหนดลักษณะของคาเสียหายที่ผูเสียหาย
อาจจะเรียกจากผูกระทําละเมิดได ดังนั้น ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการกระทําละเมิดตอ
งานอันมีลิขสิทธิ์นั้น ศาลของประเทศเยอรมันนีจะใชหลักของการพิจารณาคดีละเมิดทั่วไปมาเปนเกณฑ 
นั่นก็คือ ศาลจะใชหลักในมาตรา 249 และ 252 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน90 

ตามหลักและแนวคิดของมาตรา 249 และ 252 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน
ดังกลาวสามารถสรุปไดโดยยอคือ การเยียวยาความเสียหายภายใตกฎหมายเยอรมันนั้นมีวัตถุประสงค
สําคัญคือ การทําใหผูเสียหายนั้นกลับคืนสูสถานะเดิมกอนที่ผูเสียหายจะถูกทําละเมิด นอกนี้คาเสียหาย
นั้นควรเปนคาเสียหายเพื่อการชดใชคาสูญเสียผลประโยชนตางๆ ที่ควรจะไดรับเชนเดียวกับคาเสียหาย
อยางอื่นๆ ผลประโยชนหรือผลกําไรซึ่งไดสูญเสียไป ดังนั้น วิธีการคํานวณคาเสียหายจึงสามารถทําได
โดยการเปรียบเทียบมูลคาทางการเงินของทรัพยสินในกรณีที่มิไดถูกกระทําละเมิดเทียบกับกรณีทรัพยสิน
นั้นถูกกระทําละเมิด สวนตาง (difference) ที่เกิดขึ้นจะถือเปนมูลคาของความเสียหายที่ผูเสียหายควรที่
จะมีสิทธิไดรับ ผลจากการใชหลักในมาตรา 249 และ 252 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันกับการ
คํานวณคาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ก็คือ คาเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเปนไดทั้งคาเสียหายตามจริง 
(actual loss) และคาเสียกําไร (loss of profits) 

นอกจากที่ผูเสียหายจะเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยใชวิธีการตาม
กฎหมายละเมิดทั่วไปแลว ผูเสียหายยังอาจเรียกคาเสียหายจากผลกําไรซึ่งผูทําละเมิดไดรับจากการ
กระทําละเมิดลิขสิทธิ์ก็ได โดยหลักการนี้มีเนื้อหาสาระเชนเดียวกับหลักบัญชีกําไรของกฎหมายลิขสิทธิ์

                                                  
90 Pual Goldstein, International Intellectual Property: Cases and Materials, (New York: Foundation 

Press, 2001), p. 256 
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ของประเทศอังกฤษ ในการเรียกคาเสียหายจากบัญชีกําไรภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมันนี
โจทกตองแสดงรายละเอียดและวิธีการคํานวณผลกําไรนั้นดวย 

4.3.2 การพิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

เนื่องจากเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปรวมถึงในประเทศเยอรมันนีแลววา ลิขสิทธิ์นั้นยอม
สงผลกระทบตอสถานะทางเศรษฐกิจของบุคคลผูเปนเจาของลิขสิทธิ์นั้นดวย ดังนั้น นอกจากการคํานวณ
คาเสียหายตามจริงหรือคาเสียหายการการสูญเสียกําไรดังที่กลาวไวแลวขางตน ศาลของประเทศ
เยอรมันนีมีวธิีตางๆ ในการคํานวณคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์อีกดังปรากฏรายละเอียดดังตอไปน้ี 

4.3.2.1 การคํานวณคาเสียหายจากการใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ (licensing) 

วิธีการคํานวณคาเสียหายตามวิธีนี้สามารถทําไดบนสมมุติฐานที่วา มูลคา
ของการอนุญาตใหใชสิทธินั้นไดแสดงใหเห็นถึงมูลคาของความเสียหายที่เกิดขึ้นแกเจาของลิขสิทธิ์ดวย 
กลาวคือ ผูทําละเมิดไมควรจะอยูในสถานะที่ดีกวาบุคคลผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิโดยชอบดวย
กฎหมายและผูทําละเมดิไมอาจที่จะกําหนดมูลคาของการใชสิทธิและในขณะเดียวกันไมอาจที่จะโตเถียง
วา การใชสิทธินั้นไมกอใหเกิดมูลคาใดๆ แกเจาของลิขสิทธิ9์1 คาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการคํานวณโดย
วิธีการวิเคราะหการอนุญาตใหใชสิทธินี้จะคํานวณจากหลักความยุติธรรม (equitable principle)92 เชน 
หากมีการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมโดยการนําเนื้อหาในงานนั้นออกเผยแพรโดยมิไดรับอนุญาต 
การเผยแพรดังกลาวอาจมิไดสงผลกระทบตอยอดขายของงานวรรณกรรมนั้นและในทางตรงกันขามอาจ
ถือไดวาเปนการโฆษณางานนั้นอีกทางหนึ่งดวย คาเสียหายในกรณีนี้จึงไมควรจะมีมูลคาสูงจนเกินไป93 
นอกจากการนําหลักความยุติธรรมมาใชเปนเกณฑพิจารณาเพื่อคํานวณมูลคาของความเสียหายในกรณี
ละเมิดลิขสิทธิ์แลว การคํานวณคาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยอาศัยเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธินี้
ยังเปนเครื่องมือสําคัญในการคํานวณอีกดวย การใชเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิเปนเครื่องมือในการ
คํานวณนั้นมีหลักสําคัญอยูบนพื้นฐานที่วา อะไรคือขอตกลงเกี่ยวกับคาตอบแทนจากการอนุญาตใหใช
สิทธิโดยชอบอีกดวย นอกจากนี้ ศาลของประเทศเยอรมันนีไดจําแนกความแตกตางระหวางคาสิทธิใน
กรณีที่มีผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิโดยชอบดวยกฎหมายตองชําระกับคาสิทธิที่ผูทําละเมิดตองชําระใหแก
เจาของลิขสิทธิ์ในฐานะเปนคาเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ ผลจากการจําแนกความแตกตาง 
ทําใหคาสิทธิที่ผูทําละเมิดตองชําระใหแกผูเสียหายในฐานะที่เปนคาเสียหายนั้นมีมูลคาสูงกวาคาสิทธิที่ผู

                                                  
91 Ibid., p. 257 
92 Stephen M. Stewart, International Copyright and Neighbouring Rights, (London: Butterworths 

Co., 1983), p. 396 
93 Ibid., p. 396 
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ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิโดยชอบดวยกฎหมายตองชําระ และในกรณีที่ผูทําละเมิดไดรับผลกําไรหรือมีเงิน
ไดจากการขายหรือหาประโยชนอื่นๆ จากสินคาที่เกิดขึ้นจากการทําละเมิด คาเสียหายโดยการคํานวณ
จากหลักเกณฑคาสิทธิจะมีมูลคาที่สูงขึ้นดวย คดี Bundesgerichtshof (First Civil Division) 14th 
February 1958 BGHZ 26, 349 – NJW 58, 827 เปนตัวอยางสําคัญที่แสดงใหเห็นถึงการนําเกณฑการ
อนุญาตใหใชสิทธิมาใชในการประเมินมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ เนื้อหาสาระสําคัญ
ของคดีมีดังนี้ 

โจทกเปนนักกระโดดสูง จําเลยเปนผูผลิตเวชภัณฑประเภทยารักษาโรค 
จําเลยทําละเมิดลิขสิทธิ์โจทกโดยการนําภาพถายของโจทกไปทําประกาศโฆษณางานของตน โจทกรอง
ขอตอศาลชั้นตนใหมีคําส่ังใหตนไดรับคาเสียหายจากการละเมิดของจําเลยเปนมูลคา 15,000 ดอยช
มารคเปนอยางนอย ศาลชั้นตนกําหนดใหจําเลยตองจายคาเสียหายใหแกโจทกเปนจํานวนเพียง 1,000 
ดอยชมารค ในขณะที่ศาลอุทธรณกําหนดใหจําเลยตองจายคาเสียหายใหแกโจทกเปนจํานวน 10,000 
ดอยชมารค ศาลสูงแหงสหพันธรัฐเห็นวาคําตัดสินของศาลอุทธรณนั้นชอบแลว โดยศาลสูงเห็นวาการ
กําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยใชเกณฑคาสิทธิเปนหลักในการพิจารณานั้นเหมาะสมกับ
คดี เพราะขอเท็จจริงในคดีปรากฏวา โจทกมิไดมีความเสียหายทางการเงินอันเกิดจากการกระทําละเมิด
ลิขสิทธิ์ การประเมินคาเสียหายโดยวิธีการคํานวณคาเสียหายตามจริง (การขาดกําไร) จึงเปนวิธีการที่ไม
เหมาะสม เพราะการกระทําของจําเลยไมไดทําใหโจทกสูญเสียกําไรใดๆ นอกจากนี้ การประเมิน
คาเสียหายโดยวิธีการภายใตกฎหมายวาดวยลาภมิควรได (unjustified enrichment) ก็เปนวิธีการที่ไม
เหมาะสมเพราะโจทกมิไดรับความเสียหายทางการเงิน ศาลเห็นวาส่ิงที่โจทกตองเสียหายจากการทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยก็คือโจทกตองสูญเสียรายไดที่ควรจะไดรับหากไดอนุญาตใหจําเลยใชสิทธิอยาง
ถูกตอง ดังนั้นคาเสียหายในคดีนี้จึงควรเปนคาเสียหายจากการไดรับคาสิทธิจากจําเลย ในการประเมิน
คาเสียหายจากเกณฑคาสิทธิใหแกโจทกในคดี ศาลเห็นวาคาสิทธิที่เหมาะสมสําหรับกรณีควรพิจารณา
จากธุรกิจเดียวกันหรือคลายคลึงกัน โดยศาลเห็นวาคาสิทธิมูลคา 10,000 ดอยชมารคนั้นเหมาะสมแลว
สําหรับกรณี 

4.3.2.2 การสงมอบผลกําไรของผูทําละเมิดใหแกเจาของลิขสิทธิ์ 

การคํานวณคาเสียหายประเภทนี้คือ การคํานวณคาเสียหายจากผลกําไรของ
ผูทําละเมิดนั่นเอง แนวคิดสําคัญสําหรับการคํานวณคาเสียหายในกรณีนี้ก็คือ ผลกําไรที่เกิดขึ้นจากการ
ทําละเมิดนั้น ควรเปนผลกําไรของผูเปนเจาของลิขสิทธิ์ที่ควรจะหาได หากวาไมมีการทําละเมิดเกิดขึ้น 
การคํานวณคาเสียหายจากผลกําไรของผูทําละเมิดนั้น มีขอกําหนดหรือบทบัญญัติที่ชัดเจนไวในมาตรา 
97 (1) ของ UrhG ดวย ในทางทฤษฎีนั้น การคํานวณหาผลกําไรของผูทําละเมิดเพื่อใชกําหนดเปน
คาเสียหายนั้น อาจจะเปนเครื่องมือสําคัญในการปองกันการละเมิดลิขสทิธิ์ไดเปนอยางดี แตขอกังวลที่
สําคัญก็คือ การคํานวณผลกําไรของผูทําละเมิดนั้นไมอาจกระทําไดโดยงายกลาวคือ ในการผลิตสินคาซึ่ง
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เปนผลจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมิไดประกอบดวยการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์แตเพียงอยางเดียว ตนทุน
ของผูทําละเมิดลิขสิทธิ์โดยแท เชน คาแรงงาน คาเครื่องมือและอุปกรณ ก็เปนสวนประกอบหนึ่งที่สราง
ผลกําไรใหแกผูทําละเมิด แมวา UrhG จะอนุญาตใหโจทกเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยให
โจทกมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากกําไรของผูทําละเมิดเชนเดียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ แต
ความแตกตางที่ปรากฏก็คอื เมื่อผูเสียหายนําสงผลกําไรและรายละเอียดของผลกําไรนั้นใหแกศาลแลว 
ศาลมักจะอนุญาตใหนักบัญชีหรือผูสอบบัญชีเปนผูตรวจสอบความถูกตองและแยกแยะสวนกําไรของ
จําเลย ในขณะที่กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษกําหนดใหผูทําละเมิดตองเปนผูกระทําดังกลาว 

นอกจากนี้ ในการตรวจสอบผลกําไรของผูทําละเมิดนั้น อาจสรางผลกระทบ
ตอความลับทางธุรกิจของผูทําละเมิด ดังนั้น เพื่อเปนการปองกันการเสาะหาความลับทางการคาของผูทํา
ละเมิด ศาลของประเทศเยอรมันนี มักจะอนุญาตใหผูทําละเมิดแสดงขอมูลที่จําเปนเพื่อการคํานวณผล
กําไรตอนักบัญชี เพื่อใหตรวจสอบผลกําไรที่ไดรับจากการกระทําละเมิด โดยที่ผูเสียหายมีสิทธิที่จะ
สอบถามหรือตรวจสอบจากนักบัญชีเชนวานั้นก็ได โดยทั่วไป ศาลมักจะอนุญาตใหผูเสียหายนําสงผล
กําไรทั้งหมดของผูทําละเมิดและยังใหสิทธิแกผูทําละเมิดในอันที่จะนําสืบพิสูจนถึงคาใชจายโดยทั่วไป
ของธุรกิจซึ่งเปนตนทุนของผูทําละเมิดโดยแทและไมเกี่ยวของกับการกระทําละเมิด  

4.3.2.3 ลาภมิควรได (Unjust Enrichment) 

ในประเทศเยอรมันนี หลักของกฎหมายเกี่ยวกับลาภมิควรไดถูกนํามาใชเปน
ประโยชนในการคํานวณคาเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย โดยที่ศาลในประเทศ
เยอรมันนีนําหลักเรื่องลาภมิควรไดมาใชในการคํานวณคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ มาใชผานทาง
มาตรา 97 (3) ของ UrhG อยางไรก็ดี กอนที่จะไดศึกษาถึงวิธีการคํานวณของคาเสียหายโดยการใชหลัก
กฎหมายลาภมิควรได ผูวิจัยเห็นวาเปนการสมควรที่จะไดกลาวถึงกฎหมายเรื่องลาภมิควรไดของประเทศ
เยอรมันนี ซึ่งมีหลักการสําคัญดังนี้ 

มาตรา 812 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน เปนกฎหมายแมบทของหลัก
กฎหมายวาดวยลาภมิควรได (unjust enrichment – ungerechtfertigate Bereicherung) ของประเทศ
เยอรมันนี โดยมีเนื้อหาสาระที่สําคัญคือ “Article 812 : A person who, through an act performed by 
anothers, or in any other manner, acquires something at the expense of the latter without legal 
ground, is bound to return it to him.  He is so bound even if a legal ground originally existing 
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disappears subsequently, or a result originally intended to be produced by an act of 
performance done by virtue a juristic act is not produced.”94 

จากตัวบทขางตนจะพบวา การพิสูจนในเรื่องลาภมิควรได กฎหมายไมได
กําหนดถึงองคประกอบภายในของผูไดลาภเอาไว กลาวคือ ผูไดลาภจะมีเจตนาเชนใด (ไมวาโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเลอ) ไมใชสาระสําคัญ เพียงแตเขาองคประกอบของกฎหมายก็ถือวาครบองคประกอบ
ของหลักกฎหมายวาดวยลาภมิควรไดแลว องคประกอบสําคัญในเรื่องลาภมิควรไดของกฎหมายเยอรมัน
มี 3 ประการสําคัญ คือ 

- การไดรับบางสิ่งบางอยาง (acquiring something) กลาวคือ ผูได
ลาภไดรับประโยชนจากบางสิ่งบางอยาง กฎหมายเยอรมันถือวาเพียงแคโอกาสที่จะไดรับสิทธิใดๆ ก็เปน
การเพียงพอ95สําหรับองคประกอบขอน้ีแลว 

- โดยคาใชจายของบุคคลอื่น (at the expense of another) กลาวคือ 
ผูเสียหายไดใชจายเพื่อกอประโยชนใดๆ ขึ้นมา โดยบุคคลอื่นนําประโยชนที่เกิดขึ้นนั้นมาใชหรือยึดถือไว
เปนของตน ซึ่งบุคคลผูใชประโยชนหรือไดรับประโยชนนั้นมิไดเสียคาใชจายใดๆ ทั้งนี้คาใชจายเชนวานั้น 
ไมจําเปนตองมีมูลคาหรือปริมาณเทากับผลประโยชนที่ผูไดลาภไดรับ96 

- ปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายได (without legal justification) 
องคประกอบขอนี้ถือไดวาเปนองคประกอบที่สําคัญที่สุดหรือถือเปนหัวใจของหลักกฎหมายวาดวยลาภมิ
ควรได ทั้งนี้ไมใชเฉพาะกับกฎหมายวาดวยลาภมิควรไดของประเทศเยอรมันนีเทานั้นแตยังถือเปนหลัก
สําคัญในกฎหมายดังกลาวของทุกประเทศ การปราศจากมูลอันจะอางกฎหมายไดนี้ มีขอใหพิจารณาที่
หลากหลาย เชน กรณีผูเยาวทํานิติกรรม แตนิติกรรมนั้นเสียไปเพราะเหตุเปนโมฆียะ เชนนี้คูสัญญา
จะตองสงคืนทรัพยที่ไดรับจากสัญญาดวยเหตุลาภมิควรไดนั้นไมถือวาเปนการปราศจากมูลอันจะอาง
กฎหมายไดเพราะมีการทํานิติกรรมตามกฎหมายเพียงแตนิติกรรมนั้นไมสมบูรณ การนําหลักลาภมิควร
ไดมาใชในกรณีนี้ถือเปนเพียงเครื่องมือในการคืนทรัพย มิใชเพราะนิติกรรมที่เปนโมฆียะนั้นเขาลักษณะ
ลาภมิควรไดโดยตัวเอง เปนตน อยางไรก็ดี เพื่อใหงายในการพิจารณา การปราศจากมูลอันจะอาง
กฎหมายไดคือ การที่ผูไดลาภมิไดมีหนี้หรือสิทธิใดๆ ในการไดรับลาภหรือประโยชนใดๆ นั้น 

                                                  
94 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะจัดงานนอกสั่งและลาภมิควรได, 

(กรุงเทพฯ: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา 96 
95 E.J. Cohn, Mannual of German Law V. 1, Ibid., p. 151 
96 Ibid., p. 151 
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ในการนําหลักกฎหมายเรื่องลาภมิควรไดมาใชกับการคํานวณคาเสียหายใน
กรณีละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ผูเสียหายไมจําเปนตองพิสูจนถึงเจตนาของผูทําละเมิดวา จงใจหรือประมาท
เลินเลอในการทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม เมื่อผูทําละเมิดไดรับประโยชนจากการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดย
มิไดรับอนุญาต หากผูทําละเมิดไมอาจสงมอบทรัพยหรือสิทธิที่ตนไดใชไปคืนใหแกผูเสียหายได ผูทํา
ละเมิดจะตองชําระคาใชประโยชนใหแกผูเสียหาย ซึ่งโดยทั่วไป คาใชประโยชนดังกลาวจะปรากฏในรูป
ของคาสิทธิ (โดยวิธีการคํานวณเดียวกันกับท่ีไดอธิบายไวแลวขางตน) หากจะพิจารณามาตรา 812 ของ
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจะพบวา กฎหมายมิไดวางหลักอนุญาตใหผูเสียหายสามารถเรียก
คาเสียหายผานหลักลาภมิควรไดจากผลกําไรของผูทําละเมิด เวนแตวาผูทําละเมิดรูวาการกระทําของตน
เปนการกระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่น ในการคํานวณคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยหลัก
ลาภมิควรไดนี้ ผูเสียหายอาจเรยีกรองใหสงมอบจํานวนรายไดซึ่งผูทําละเมิดไดรับโดยคาใชจายของ
ผูเสียหายดวยเหตุการใชประโยชนโดยมิชอบ โดยอาศัยคาใชจายของผูเสียหาย ซึ่งทําใหผูทําละเมิดได
ประหยัดจํานวนเงินซึ่งควรจะตองจายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ หากวาผูละเมิดไดกระทําหรือหาประโยชน
จากงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบดวยกฎหมาย การไดรับรายไดของผูทําละเมิดรวมถึงกําไรสุทธิซึ่งผูทํา
ละเมิดไดรับมาตลอดการใชงานนั้นดวย อยางไรก็ดี มีขอโตเถียงกนัวา คูกรณีฝายที่ไดรับความเสียหาย
จะเรียกเอากําไรสุทธิเต็มจํานวนเพื่อใชเปนคาเสียหายหรือเพียงจํานวนซึ่งตัวผูเสียหายเองอาจไดรับ
ความเห็นขางมากโนมเอียงตามความเห็นแรก97 

นอกจากการนํากฎหมายวาดวยลาภมิควรไดมาใชในกรณีการเรียกคาเสียหายในคดีละเมิด
ลิขสิทธิ์ (ผานทางมาตรา 97(3) ของ UrhG) แลว เจาของลิขสิทธิ์ในประเทศเยอรมันนียังไดอาศัยหลัก
กฎหมายวาการจัดการงานนอกสั่งมาใชเปนเครื่องมือในการเรียกคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ (ผาน
ทางมาตรา 97(3) ของ UrhG)อีกดวย ในการนํากฎหมายวาการจัดการงานนอกสั่งมาใชกับการเรียก
คาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ เจาของลิขสิทธิ์นําวรรคที่ 2 ของมาตรา 687 แหงประมวลกฎหมายแพง
เยอรมัน98 มาใช  ในการปรับใชบทบัญญัติเชนวานั้น ผูเสียหายมีสิทธิที่จะเรียกใหผูทําละเมิดตองสงมอบ
ขอมูลทั้งหลายรวมถึงเงินไดที่เกิดขึ้นจากการจัดการงานนอกสั่งซึ่งผูจัดการไดจัดการงานโดยรูอยูแลววา
ตนไมมีสิทธิที่จะทําเชนนั้นและผูจัดการยังถือเอาประโยชนที่เกิดขึ้นเปนของตน โดยผูเสียหายสามารถใช
สิทธิเลือกฟองโดยถือวาผูละเมิดเปน “ผูจัดการซึ่งจัดการแทนตัวการ” ทั้งนี้ ผูเสียหายสามารถเรียก

                                                  
97 ปยะนันท พันธุชนะวานิช, “ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์”, หนา 58 
98 Paragraph 2 of S. 687 of the BGB provides that “If a person treats the affair of another as his 

own, although knowing that he is not entitled to do so, the principal may enforce the claim based on Ss.677, 
678, 681 and 682. If he does enforce them, he is liable to the agent as provided for in S. 684 sentence 1.   
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คาเสียหายสามารถเรียกเอาประโยชนทั้งหลายที่เกิดขึ้นจากการจัดการงานไมแทที่เรียกวา “Impure 
Gestor” คืนแกตัวการผูเปนเจาของที่แทจริงไดทั้งหมด99   

4.4 ประเทศญี่ปุน 

กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุนนั้นมีใชคร้ังแรกในป ค.ศ. 1899 ซึ่งเปนผลมาจากการ
ที่ประเทศญี่ปุนไดลงนามเปนภาคีใน Berne Convention ตอมาในป ค.ศ. 1970 ประเทศญี่ปุนไดมีการ
ประกาศใชกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับใหม ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ยังคงใชบังคับอยูในปจจุบันและมีการแกไข
เพิ่มเติมตอมาในป ค.ศ. 1985 และ 1986100 โดยกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับใหมนี้เรียกวา “Law no. 48” ใน
สวนของคาเสียหายในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ไดมีการบัญญัติในเรื่องดังกลาวไวในมาตรา 114, 114 
ตรี และ 114 จัตวา ลักษณะพิเศษของการกําหนดคาเสียหายทางแพงในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์ของ
กฎหมายของประเทศญี่ปุนก็คือ กฎหมายกําหนดขอสันนิษฐานมูลคาของคาเสียหายไวดวย ซึ่ง
ขอกําหนดเชนวานี้สงผลประโยชนใหแกผูเสียหายเปนอยางมากในอันนําสืบพิสูจนถึงมูลคาของความ
เสียหาย รายละเอียดตางๆ เกี่ยวกับคาเสียหายทางแพงจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ภายใต
กฎหมายของประเทศญี่ปุนมีดังนี้ 

4.4.1 ประเภทของคาเสียหาย 

ดังที่แสดงใหเห็นขางตนแลววา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุนนั้นมีบทบัญญัติ
สําคัญเกี่ยวกับคาเสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในมาตรา 114, 114 ตรี และ 114 
จัตวา ดังนั้นจึงเปนการสมควรที่จะพิจารณาตัวบทมาตราดังกลาว ดังรายละเอียดดังนี้ 

มาตรา 114101 (ขอสันนิษฐานถึงจํานวนคาเสียหาย) บัญญัติวา 

“(1) ในกรณีซึ่งเจาของลิขสิทธ์ิ สิทธิในการโฆษณาหรือสิทธิขางเคียง
เรียกรองคาทดแทนสําหรับความเสียหายจากการที่บุคคลหนึ่งบุคคลใดที่ไดกระทําละเมิดโดย
จงใจ หรือประมาทเลินเลอตอสวนหนึ่งสวนใดของสิทธิเชนวานั้น กําไร ถามี ของผูกระทํา
ละเมิดซึ่งไดรับจากการกระทําละเมิดนั้น ใหสันนิษฐานไวกอนวาเปนจํานวนคาเสียหายซึ่ง
เจาของลิขสิทธ์ิไดสญูเสียไป 

                                                  
99 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะจัดงานนอกสั่งและลาภมิควรได, หนา 

76 
100 Hiroshi Oda, Japanese Law, (Oxford: Oxford University Press, 2001), p. 345 
101 โปรดดูตัวบทภาษาอังกฤษของมาตรานี้ในภาคผนวก 
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(2) เจาของลิขสิทธ์ิและสิทธิขางเคียง อาจจะเรียกคาเสียหายจากบุคคล
หนึ่งบุคคลใดที่ไดกระทําละเมิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอตอสิทธิเชนวานั้นในจํานวนของ
คาเสียหายที่เปนจํานวนเทากับจํานวนเงินที่เจาของลิขสิทธ์ินั้นอาจจะไดรับจากการใชสิทธิ
ตามปกติ 

(3) บทบัญญัติในวรรคกอนไมทําใหเกิดการเสื่อมสิทธิใดๆ ตอการ
เรียกรองคาเสียหายในจํานวนที่เกินกวามูลคาความเสียหายที่ไดกลาวมาแลว ในกรณีนี้ ศาล
อาจจะพิจารณาวามีเจตนาทุจริตหรือความประมาทเลนิเลออยางรายแรงในสวนของผูทํา
ละเมิดประกอบหรือไม เพื่อใชในการกําหนดคาเสียหาย” 

จากบทบัญญัติในมาตรา 114 ดังกลาว จะพบวา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุน
มิไดกําหนดลักษณะคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไวโดยตรง กฎหมายเพียงกําหนดขอสันนิษฐาน
ของจํานวนหรือมูลคาของคาเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธซึ่งผูเสียหายอาจจะเรียกจากตัว
ผูกระทําละเมิดได มาตรา 114 ของกฎหมายดังกลาวไดวางบทบัญญัติเกี่ยวกับขอสันนิษฐานของมูลคา
ของความเสียหายดังนี้ 

4.4.1.1 กําไรของผูทําละเมิด (มาตรา 114 (1)) กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุน
กําหนดขอสันนิษฐานวากําไรที่ผูทําละเมิดไดรับนั้นคือ มูลคาของความเสียหายที่ผูเสียหายไดรับ ทั้งนี้ 
กําไรดังกลาวตองเปนกําไรที่เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์102 ดังนั้นในการนําสืบหักลางขอ
สันนิษฐานนี้ ผูทําละเมิดอาจมีสิทธิที่จะนําสืบใหศาลเห็นวาบางสวนของเงินกําไรของตนที่เกิดขึ้นนั้นจาก
การกระทําอื่นๆ ประกอบดวย กลาวคือ ไมเฉพาะการทําละเมิดลิขสิทธิ์เทานั้นที่กอกําไรใหแกผูทําละเมิด
แตยังมีองคประกอบอื่นดวย ทั้งนี้ผูทําละเมิดคงจะตองแยกสวนใหศาลเห็นอยางชัดเจน นอกจากนั้น 
กฎหมายวางขอสันนิษฐานขอนี้โดยกลาวถึงผลกําไรของผูทําละเมิด ดังนั้น ผูทําละเมิดคงมีสิทธิที่จะนํา
สืบถึงตนทุนและคาใชจายตางๆ ของตนเพื่อหักลางจํานวนของผลกําไรที่โจทกนําสืบตอศาลแลว 

4.4.1.2 คาเสียหายควรมีมูลคาที่ผูเสียหายจะไดรับหากมีการใชสิทธิของตน (มาตรา 
114 (2)) ขอสันนิษฐานของกฎหมายในขอน้ีหมายถึงคาเสียหายที่ผูเสียหายควรจะไดรับจากการกระทํา
ละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ของตนนั้นควรเปนจํานวนที่เทากับจํานวนหรือคาตอบแทนใดๆ ที่ผูเสียหาย
อาจจะไดรับหรือมีสิทธิ์จะไดรับหากวาผูเสียหายในฐานะเจาของลิขสิทธิ์นั้นมีการอนุญาตใหผูอื่นไดใช
ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ1์03 ขอสันนิษฐานในขอน้ีมีลักษณะเชนเดียวกับการกําหนดมูลคาความ
เสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยคํานวณจากเกณฑคาสิทธิ (licencing fee) อยางไรก็ดี มูลคาของ

                                                  
102 Teruo Doi, The Intellectual Property Law of Japan, (Alphen ann den Rijin, the Netherland: Sijthoft 

and Noordhoft International Publishers BV, 1980), p. 253 
103 Ibid., p. 253 
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ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากอนุมาตรานี้จะตองเปนมูลคาของคาตอบแทนตามธรรมดาที่ผูเสียหายมีสิทธิที่
จะไดรับ หากมูลคาของคาเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นสูงกวามูลคาของคาเสียหายที่คํานวณจากคาตอบแทน
ตามปกติธรรมดาที่ผูเสียหายควรจะไดรับจากอนุมาตรานี้ ผูเสียหายอาจรองขอตอศาลใหมีคําส่ังใหผูทํา
ละเมิดชําระคาเสียหายในจํานวนที่เกินกวามูลคาของคาตอบแทนที่ผูเสียหายมีสิทธิที่จะไดรับตามปกติ
ธรรมดานั้นก็ได104 (มาตรา 114 (3)) ทั้งนี้ในการกําหนดมูลคาของความเสียหายในสวนของจํานวนที่เกิน
กวามูลคาของคาตอบแทนตามปกติดังกลาว ศาลจะพิจารณาการขาดเจตนาทุจริตหรือการประมาท
เลินเลออยางรายแรงประกอบดวย 

ดังที่ไดกลาวขางตนแลววา กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุนเพียงแตกําหนดขอ
สันนิษฐานของจํานวนหรือมูลคาของคาเสียหายไว แตมิใชการบังคับวาคาเสียหายจากการกระทําละเมิด
ลิขสิทธิ์ภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุน จํากัดอยูเพียงคาเสียหาย 2 ประเภทดังกลาว 
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ทั้ง 2 ประเภทดังกลาวเปนเพียงขอสันนิษฐานและเปนเพียงสวนหนึ่ง
ของคาเสียหายที่ผูเสียหายมีสิทธิที่จะไดรับเทานั้น คาเสียหายอื่นๆ ที่มิไดกําหนดไวก็อาจจะเรียกใหผูทํา
ละเมิดชําระไดภายใตหลักทั่วไปซึ่งกําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน หากมีความเสียหายอื่นๆ ที่
เกิดขึ้นอันเปนผลมาจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ ผูเสียหายก็มีสิทธิที่จะไดรับการเยียวยาไดอีกภายใต
หลักกฎหมายตางๆ ที่เกี่ยวของในประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน ทั้งนี้รวมไปถึงการเรียกคาเสียหายพิเศษซึ่ง
เปนผลมาจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเพิ่มเติมได โดยที่ในการเรียกคาเสียหายดังกลาว ผูเสียหาย
จะตองนําสืบหรือแสดงใหศาลเห็นวา ผูทําละเมิดนั้นคาดเห็นหรือควรจะคาดเห็นถึงความเสียหายใน
พฤติการณนั้นได  

หากการพิจารณาเพื่อกําหนดมูลคาของความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นกระทํา
ไดยาก ทั้งนี้รวมไปถึงความยากในการพิสูจนมูลคาของความเสียหายใหเปนไปหรือใหครบถวนตาม
องคประกอบของขอสันนิษฐานมูลคาของความเสียหายดังที่กําหนดไวในมาตรา 114 แลว กฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุนอนุญาตใหศาลมีอํานาจพิจารณาและอาจมีคําส่ังกําหนดมูลคาของคาเสียหาย
จากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในจํานวนที่สมเหตุสมผลได ทั้งนี้ ศาลจะพิจารณาจากสาระสําคัญที่เกิดขึ้น
ในการดําเนินกระบวนพิจารณาและที่เกิดขึ้นจากการสืบพยาน (มาตรา 114 จัตวา)105 ของกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุน) 

สําหรับงานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งมีเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้นมากกวา 1 คน หากมีการกระทํา
ละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว มาตรา 117 (1) ของกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุนกําหนดใหผู

                                                  
104 Stephen M. Stewart, International Copyright and Neighbouring Rights, p. 617 
105 โปรดดูตัวบทภาษาอังกฤษในภาคผนวก 
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เปนเจาของลิขสิทธิ์ที่จะเรียกใหผูทําละเมิดชําระคาเสียหายใหแกตนเองได โดยที่ผูเปนเจาของลิขสิทธิ์
รวมแตละคนจะไดรับสวนแบงในคาเสียหายนั้นตามสวนที่ตนมีสิทธิ์เหนืองานนั้น106 ในคดี Machiko 
Hasegawa v. Techikawa Bus K.K.,107 ศาลในคดีนี้ไดพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการกระทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์จากมูลคาของผลกําไร (profit) ของผูทําละเมิด สวนในคดี K.K. Fuji Television v. K.K. 
Sapporo Dolls108 ศาลในคดีนี้ไดพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์จากเกณฑ
การพิจารณามูลคาตอบแทนตามปกติที่ผูเสียหายมีสิทธิ์จะไดรับจากการใชสิทธิของตน  

4.4.2 การพิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ในการเรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ผูเสียหายสามารถเรียก
คาเสียหายดังกลาวโดยอาศัยหลักกฎหมายเกี่ยวกับเร่ืองละเมิดมาเปนฐานในการใชสิทธิเรียกรอง109 
นอกเหนือจากการนําหลักกฎหมายละเมิดทั่วไปมาปรับใชแลว ผูเสียหายซึ่งอาจเปนไดทั้งเจาของลิขสิทธิ์ 
เจาของสิทธิขางเคียงและผูทรงสิทธิในการโฆษณาจะตองนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นเปนประการแรกคือ 
เจตนาของผูกระทําละเมิดไมวาจะกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ซึ่งถือเปนองคประกอบภายใน
ของผูทําละเมิด 

สําหรับการนําสืบพิสูจนถึงความจงใจใจการกระทําละเมิดนั้น กฎหมายของประเทศ
ญี่ปุนวางหลักไววา ในการกระทําละเมิด ผูทําละเมิดไมจําเปนตองจงใจที่จะทําใหบุคคลอื่นไดรับอันตราย 
การกระทําใดๆ ที่กระทบตอบุคคลซึ่งศาลเห็นวาเปนการกระทําที่ผูกระทําตั้งใจที่จะกระทําผิดกฎหมาย 
ขัดตอศีลธรรมหรือเปนการฝาฝนประโยชนใดๆ ที่กฎหมายใหความคุมครองก็พอที่จะถือวาผูกระทํานั้นจง
ใจแลว [To commit a tort, a defendant need not intend to harm anyone.  He need only intend to 
perform an act that the courts believe illegally, immorally or abusively violates a legally 
protected interest]110 ในสวนของการกระทําละเมิดโดยการประมาทเลินเลอน้ัน ศาลสูงของประเทศ
ญี่ปุนวางหลักในเรื่องนี้ไวโดยกําหนดมาตรฐานของการประมาทเลินเลอไวสองแนวทางนั่นคือ การ
ระมัดระวังโดยปกติทั่วไปของบุคคล (ordinary care) และการระมัดระวังโดยสมเหตุสมผล (reasonable 

                                                  
106 Teruo Doi, The Intellectual Property Law of Japan, p. 254 
107  Ibid., p. 253 
108 Ibid., p. 254 
109 Hiroshi Oda, Japanese Law, p. 349 
110J. Mark Pamseyer and Minoru Nakazato, Japanese Law: An Economic Approach, (Chicago: 

University of Chicago Press, 1999),  p. 76 
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care) นอกจากนี้ ศาลยังใชหลักของการประมาทเลินเลอเชิงเปรียบเทียบ (comparative negligence) 
ประกอบอีกดวย ทั้งนี้เพื่อประโยชนในการกําหนดคาเสียหายใหแกผูถูกละเมิด 

ในการนําสืบพิสูจนถึงจํานวนหรือมูลคาของคาเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 
นอกจากจะนําหลักทั่วไปของกฎหมายวาดวยละเมิดมาปรับใชแลว กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุนยัง
ไดนําเอาหลักเรื่องลาภมิควรได (unjust enrichment) มาใชเชนเดียวกับประเทศเยอรมันนีดวย111 มาตรา 
703 ของกฎหมายแพงญี่ปุนเปนกฎหมายแมบทของกฎหมายวาดวยลาภมิควรไดของประเทศญี่ปุน โดย
กฎหมายดังกลาวมีเนื้อหาสาระดังนี้ “Article 703:A person who, without any legal ground, 
acquired benefit from the property or labour of another and thereby caused a loss to the other, 
is bound to make restitution of such benefit in so far as it still exists”112 สาระสําคัญของกฎหมาย
วาดวยลาภมิควรไดของประเทศญี่ปุนนั้น มีลักษณะเชนเดียวกันกับกฎหมายวาดวยลาภมิควรไดของ
ประเทศอื่นๆ  กลาวคือ 

- การไดลาภนั้น ตองเกิดขึ้นโดยไมมีมูลอันจะกลาวอางได  

- การไดลาภนั้น คือการไดรับผลประโยชนใดๆ ในทางทรัพยสินหรือแรงงานของ
บุคคลอื่น 

- ผลของการไดลาภนั้น กอหรือเปนผลใหเกิดการสูญเสียแกบุคคลอื่น 

เมื่อบุคคลใดๆ ไดรับประโยชนโดยเหตุที่จะอางไดตามกฎหมาย บุคคลดังกลาวจะตอง
คืนประโยชนเทาที่เหลืออยูใหแกบุคคลผูเปนเจาของประโยชนนั้นโดยชอบ หากบุคคลผูไดลาภไดรับ
ประโยชนนั้นโดยทุจริต (in bad faith) บุคคลดังกลาวจะตองรับผิดในการสงคืนประโยชนทั้งหมดที่ตน
ไดรับ (ไมใชเพียงผลประโยชนเทาที่เหลืออยู) รวมทั้งดอกเบี้ยสําหรับผลประโยชนที่ไดรับและยังมีภาระที่
ตองชดใชคาเสียหายใดๆ ที่อาจจะเกิดขึ้นอีกดวย (มาตรา 704 ของประมวลแพงญี่ปุน) สําหรับคําวา 
“โดยทุจริต (in bad faith)” สําหรับกรณีลาภมิควรไดนั้น หมายถึง การที่บุคคลผูไดลาภนั้นดําเนินการหรือ
กระทําการใดๆ เพื่อใหไดลาภมาโดยรูอยูแลววาตนไมมีสิทธิจะไดรับ113 

หลังจากเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูเสียหายไดนําสืบจนเปนที่สรุปแลววา มีการกระทํา
ละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ของตนแลว เจาของลิขสิทธิ์มีหนาที่จะตองนําสืบถึงมูลคาของความเสียหายที่
ตนไดรับจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ในการนําสืบพิสูจนถึงมูลคาของความเสียหายจาก

                                                  
111 ปยะนันท พันธุชนะวาณิช, “ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์”, หนา 61 
112 J.E. de Becker, Annotated Civil Code of Japan: VII, (London: Butterworths Co., 1909), p. 267 
113 Ibid., p. 268 
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การกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น บางครั้งก็เปนการยากที่จะสามารถกระทําไดหรือกระทําไดอยางถูกตอง
แนนอน ดังนั้น The Law no. 48 ไดวางขอสันนิษฐานของจํานวนหรือมูลคาของความเสียหายที่ผูเสียหาย
ไดรับเพื่อเปนประโยชนแกผูเสียหายในทางการนําสืบจํานวนหรือมูลคาของความเสียหาย กลาวคือ
ผูเสียหายมีหนาที่เพียงนําสืบใหศาลเห็นถึงองคประกอบในขอสันนิษฐานที่กําหนดไวในกฎหมายเทานั้น
และจําเลยมีหนาที่ในการนําสืบหักลางผลของการนําสืบของโจทก ในกรณีที่ผูเสียหายยังคงมคีวาม
เสียหายเพิ่มเติม นอกจากที่อาจไดรับการเยียวยาจากขอสันนิษฐานของกฎหมายแลว หากผูเสียหาย
ตองการไดรับคาเสียหายเพิ่มเติมนั้น ผูเสียหายตองพิสูจนใหศาลเห็นถึงเจตนาตองานอันมีลิขสิทธิ์ของ
ผูเสียหายโดยประมาทเลินเลออยางรายแรง โดยวิธีดังกลาวนั้นผูเสียหายสามารถนําสืบพิสูจนไดจาก
วิธีการในกรณีละเมิดทั่วไป 

ในคดี Hasegawa v. Tachikawa Bus K.K. Chosakuken Hanreishu 721 (Tokyo 
District Court, May 26, 1976)114 ศาลใชขอสันนิษฐานตามมาตรา 114 (1) เปนเกณฑพิจารณากําหนด
คาเสียหายใหแกผูเสียหายโดยขอเท็จจริงในคดีปรากฏวา โจทกเปนเจาของลิขสิทธิ์ในการตูนชื่อ Sazae-
San จําเลยเปนผูประกอบการรถประจําทางไดนําการตูน Sazae-San และการตูนอื่นๆ ที่ปรากฏอยูใน
การตูนเรื่อง Sazae-San มาใชประดับรถประจําทางของตนทั้งสองดาน เมื่อโจทกและจําเลยนําสืบตอ
ศาลเปนที่เรียบรอย ศาลตัดสินวาจําเลยทําละเมิดลิขสิทธิ์ตองานของโจทก ตอมาศาลไดพิจารณาถึง
ประเด็นคาเสยีหายที่โจทกควรไดรับจากจําเลย โจทกไดขอใหศาลสั่งใหจําเลยตองชําระคาเสียหายใหแก
ตนเปนจํานวนอยางนอย 30,000 เยนตอเดือน ตอรถประจําทางหนึ่งคัน โดยโจทกนําพยานเขาสืบวา
จํานวนดังกลาวนั้นเหมาะสมแลว ศาลในคดีนี้เห็นวาพยานที่โจทกนําสืบนั้นไมอาจทําใหศาลเห็นวา
จํานวนคาเสียหายที่โจทกขอมานั้นเปนจํานวนที่ถูกตอง ขอเท็จจริงที่ปรากฏจากการนําสืบของพยานคน
หนึ่งในคดีแสดงใหเห็นวา โดยทั่วไปในธุรกิจประเภทนี้มูลคาที่เจาของลขิสิทธิ์ควรจะไดรับจากการใชสิทธิ
ปกติคือ 3% ของราคาขายซึ่งผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิไดรับ ดังนั้นศาลเห็นวาโจทกควรจะไดรับ
คาเสียหายคิดเปน 3% ของรายไดที่จําเลยไดรับจากการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก [….the plaintiff 
claims that she is entitled to the normal monetary award in exercising her copyright vis-à-vis 
the defendant’s infringement.  The plaintiff claims that this amount would come to at least 
30,000 Yen [USD 223.88] per bus per month.  [Two] witnesses…testified that this was an 
appropriate amount.  However, with no convincing proof offered, it is difficult to trust this 
figure.  On the other hand, [another witness] testified that where the use of fictional characters 
is contracted to a third party and marketed, the usual approach in the business world is at 
least 3% of the wholesale amount is paid to the licensee.  In this case, based on the 

                                                  
114 Kenneth L. Port, Comparative Law and the Legal Process in Japan, (North Carolina: Carolina 

Academic Press, 1996), p. 763 
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acceptable testimony, we will recognize damages as 3% of the income received from the use 
of the Sazae-San characters.]  

ตัวอยางที่แสดงใหเห็นถึงกรณีที่ศาลใชเกณฑคาสิทธิซึ่งเปนขอสันนิษฐานในมาตรา 
114 (2) นั้นปรากฏในคดี K.K. Fuji Television v. K.K. Sappora Dolls (Tokyo District Court, 1977) 
ศาลไดกําหนดคาเสียหายโดยไดวินิจฉัยดังตอไปน้ี115 “ตามพยานหลักฐานและการไตสวนพยานบุคคล 
ศาลไดพบขอเท็จจริงวาเมื่อโจทกใหอนุญาตที่จะใชรูปวาดซึ่งตามปกติจะไดรับคาใชสิทธิสําหรับสินคาแต
ละชิ้นซึ่งใชรูปวาดนั้นในอัตรารอยละ 5 ของราคาขายของผูผลิต (ราคาสง) ในระหวางเวลานับแตเดือน 
6,000 ตัวและขายอยางนอยตัวละ 900 เยน (ประมาณรอยละ 70 ของราคาขายปลีกตัวละ 1,350 เยน) 
ถึงแมวาโจทกโตแยงยืนยันราคาสงที่แทจริงวาเปนตัวละ 1,000 เยน มิใช 900 เยน แตก็ไมมีหลักฐาน
สนับสนุนคาใชสิทธิตุกตา 6,000 ตัวตองเปนเงิน 270,000 เยน (คือ 45 เยน (รอยละ 5 ของราคาขายสง 
900 เยน) คูณดวย 6,000) ทั้งนั้น โจทกจึงไดรับความเสียหายในจํานวนเดียวกันนี้ โจทกจึงไดรับ
คาเสียหาย 270,000 เยน บวกดวยดอกเบี้ยรอยละ 5 ตอปจนกวาจะไดรับชําระครบถวน” 

                                                  
115 ปยะนันท พันธุชนะวานิช, “ปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์”, หนา 61 
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4.5 ตารางสรุปประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

4.5.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเภท 

ของคาเสียหาย 
การนําสืบพิสูจน กฎหมายที่

เกี่ยวของ ขอสังเกต 

1. คาเสียหาย 

ก. คาเสียหายแทจริง
(actual damages) 

 

 

 

 

 

 

ก. คาเสียหายแทจริง 

• โจทกนําสืบ
พิสูจนถึงความ
เสียหายของตน 
โดยพิจารณาจาก
เกณฑใดๆ ดังนี้ 
(1) การขาด
รายได (2) เกณฑ
คาสิทธิ (3) 
เกณฑราคาตลาด 

 

ก. Title 17: 
มาตรา 504 (a) 
และ (b) 

 

โจทกไมอาจไดรับการ
เยียวยาจากคาเสียหาย
ตามจริงและจากกําไรของ
จําเลยพรอมกันโจทกตอง
เลือกที่รับการเยียวยา
ความเสียหายในลักษณะ
ใดลักษณะหนึ่งจาก
คาเสียหายตามจริงหรือ
กําไรของจําเลยเทานั้น 

ข. กําไรของผูทําละเมิด 
(profit) 

ข. กําไรของผูทํา
ละเมิด 

• โจทกนําสืบถึง
ยอดรวมรายได 
(gross revenue) 
ของจําเลย 

• จําเลยตองนําสืบ
หักลางยอดรวม
รายได 

ข. Title 17: 
มาตรา 504 (b) 
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ประเภท 

ของคาเสียหาย 
การนําสืบพิสูจน กฎหมายที่

เกี่ยวของ ขอสังเกต 

2. คาเสียหายตาม
กฎหมาย (statutory 
damages) 

 

โจทกตองนําสืบถึงความ
เสียหายและการกระทํา
ใดๆ ที่เปนการทําละเมิด
ของจําเลย รวมถึงตองนํา
สืบวางานที่ถูกทําละเมิด
โจทกไดจดทะเบียน
ลิขสิทธิ์แลว 

Title 17: มาตรา 
504 (c)  

เจตนาของจําเลยเปนเหตุ
ที่อาจทําใหจําเลยตอง
ชําระคาเสียหายตาม
กฎหมายสูงขึ้น 

 

3. คาใชจายและ 

 คาทนายความ 

 

โจทกนําสืบและศาลจะ
พิจารณากําหนดให โดย
จํานวนที่ศาลกําหนดให
นั้นขึ้นอยูกับดุลพินิจของ

ศาล 

 โจทกตองเลือกวาจะรอง
คาเสียหายหรือ

คาเสียหายตามกฎหมาย 
ณ เวลาใดๆ กอนที่ศาลจะ

มีคําพิพากษา 
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4.5.2 ประเทศอังกฤษ 

 

ประเภท 

ของคาเสียหาย 
การนําสืบพิสูจน กฎหมายที่

เกี่ยวของ ขอสังเกต 

1. คาเสียหายตามจริง 

 

โจทกนําสืบใหศาลเห็นถึง
ความเสียหายที่ตนไดรับ
โดยตนแสดงถึงการขาด
รายได (กําไร) หรือใชเกณฑ
คาสิทธิในการพิจารณาโดย
มิตองนําสืบใหเห็นเปน
จํานวนที่แนนอนก็ได ศาล
เปนผูกําหนดจํานวน
คาเสียหายใหแกโจทก 

มาตรา 96 (2) 
ของ The 
Copyrights, 
Designs and 
Patents Act, 
1988 (“CDPA”) 

โจทกตองเลือกวาจะรอง
คาเสียหายตามจริงหรือจาก
บัญชีกําไรโดยแจงตอศาล 
ณ เวลาใดๆ กอนมีคํา
พิพากษา 

 

2. บัญชีกําไรของผูทํา
ละเมิด 

โจทกนําสืบถึงผลกําไรของ
จําเลย โดยอาจขอใหศาล
ส่ังใหคนตรวจสอบบัญชี
กําไรของจําเลยได 

มาตรา 96 
(2)ของ CDPA  

1.หากโจทกเลือกรับการ
เยียวยาความเสียหายจาก
คาเสียหาย โจทกมีสิทธิ
เรียกคาเสียหายเพิ่มเติม 
(additional damages) ได
หากขอเท็จจริงปรากฏวา
จําเลยจงใจทําละเมิด
ลิขสิทธิ์และมีผลประโยชน
เกิดขึ้นจากการกระทํานั้น 

   2. CDPA อนุญาตใหผู
ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ
แตเพียงผูเดียวมีสิทธิ
เรียกคาเสียหายจากผูทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ได
เชนเดียวกับเจาของ
ลิขสิทธิ์  
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4.5.3 ประเทศเยอรมันนี 

 

ประเภท 

ของคาเสียหาย 
การนําสืบพิสูจน กฎหมายที่

เกี่ยวของ ขอสังเกต 

1. คาเสียหายความจริง 

 

โจทกนําสืบโดยใชหลักเกณฑ
ในกฎหมายละเมิดทั่วไป 
(เจตนาของจําเลย) หรือใช
เกณฑคาสิทธิ และ/หรือ การ
ใชหลักกฎหมายลาภมิควรได
ประกอบและศาลจะพิจารณา
กําหนดให 

มาตรา 97 
(1) และ (3) 
ของ UrhG 

 

ไมมี 

2. กําไรของผูทําละเมิด 

 

โจทกตองนําสืบถึงวิธีคิดบัญชี
และแสดงรายละเอียดของผล
กําไร ศาลมักจะสั่งให
ผูเสียหายนําสงผลกําไร
ทั้งหมดใหโจทกโดยกอนที่
ศาลจะมีคําส่ังนั้น ศาลจะให
สิทธิจําเลยในการนําสืบ
หักลาง 

มาตรา 97 
(1) ของ 
UrhG 

ไมมี 
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4.5.4 ประเทศญี่ปุน 

 

ประเภท 

ของคาเสียหาย 
การนําสืบพิสูจน กฎหมายที่

เกี่ยวของ ขอสังเกต 

กฏหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
ญี่ปุนไมไดกําหนดประเภทของ
คาเสียหายไว แตกําหนดขอ
สันนิษฐานจํานวนคาเสียหาย
ไวดังนี้ 

โจทกตองนําสืบถึงเจตนา
ของจําเลยตามหลักของ
กฎหมายละเมิดทั่วไป
ประกอบกับการนําสืบดังนี้ 

 

 

 

 

 

 

1. ผลกําไรของจําเลย 

 

1. โจทกนําสืบถึงผลกําไร
ทั้งหมดของผูทําละเมิด 
ผูทําละเมิดสืบหักลางวา
กําไรสวนใดไดรับจาก
การทําละเมิด 

มาตรา 114 (1) กฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศญี่ปุน
อนุญาตใหผูเสียหาย
นําหลักลาภมิควร
ไดมาใชเปนเกณฑ
คํานวณคาเสียหาย 

2. จํานวนเงินที่โจทกอาจไดรับ
จากการใชสิทธิตามปกติของ
โจทก 

 

2. โจทกนําสืบถึง
ผลประโยชนใด ๆ ที่ตน
อาจไดรับหากไมมีการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ ศาล
พิจารณากําหนดจํานวน
คาเสียหายได 

มาตรา 114 (2) หากมีความเสียหาย
เพิ่มเติม โจทกรองขอ
ตอศาลได โดยศาลจะ
พิจารณาเจตนาของ
จําเลยเปนสําคัญ 

 



 

บทที่ 5 

คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศไทย ปญหาที่เกี่ยวของบทวิเคราะห 

และแนวทางแกไข 

ในบทนี้จะไดอธิบายถึงเกณฑการพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ภายใตกฎหมายวา
ดวยลิขสิทธิ์ของประเทศไทย โดยจะไดอธิบายและนําเสนอถึงวิธีการตางๆ ที่ศาลใชเปนเกณฑพิจารณา
กําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ นอกจากนี้จะไดนําเสนอถึงแนวคิดในทางปฏิบัติของเจาของ
ลิขสิทธิ์ในการพิจารณาตนทุนการสรางสรรคและวิธีการกําหนดเรียกคาเสียหายหากมีการละเมิดลิขสิทธิ์
เกิดขึ้นกับงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน รวมทั้งยังจะไดแสดงใหเห็นถึงปญหาและบทวิเคราะหในสวนของการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายดังกลาวภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันของประเทศไทยดวย ประเด็น
สําคัญในบทนี้คือ การนําเสนอแนวทางแกไขปญหาการกําหนดคาเสียหายโดยจะมุงเนนที่ขอเสนอการ
แกไขปญหาการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียง ดนตรี
กรรมและงานโสตทัศนวัสดุ 

5.1 ความทั่วไป 

กอนที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะมีผลบังคับใชนั้น ประเทศไทยใชพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ซึ่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ป พ.ศ. 2521 นั้น มีบทบัญญัติเกี่ยวกับคาเสียหายทางแพง
ในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ไวในมาตรา 49 ซึ่งกําหนดวา “คาปรับที่ไดรับชําระตามคําพิพากษาใหแกเจาของ
ลิขสิทธิ์เปนจํานวนกึ่งหนึ่ง แตทั้งนี้ไมเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ที่จะเรียก
คาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนที่เกินจํานวนเงินคาปรับท่ีเจาของลิขสิทธิ์ไดรับแลวนั้น”  

จากบทบัญญัติดังกลาวจะพบวา เหตุผลที่กฎหมายไดกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับสวนแบง
กึ่งหนึ่งของคาปรับในคดีอาญาก็เพื่อตัดปญหาความยุงยากในการนําสืบพิสูจนถึงจํานวนของคาเสียหาย
ที่เจาของลิขสิทธิ์จะตองกระทํา แตอยางไรก็ดี หากเจาของลิขสิทธิ์นั้นเห็นวาตนไดรับความเสียหายเปน
จํานวนที่มากกวาจํานวนที่ไดรับจากสวนแบงคาปรับในคดีอาญาก็อาจฟองเปนคดีแพงเพื่อเรียก
คาเสียหายทางแพงเพิ่มเติมจากสวนแบงคาปรับท่ีตนไดรับก็ได นอกจากนี้ แมกฎหมายดังกลาวจะ
กําหนดอนุญาตใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถเรียกคาเสียหายทางแพงไดแตกฎหมายมิไดกําหนดแนวทางใน
การพิสูจนคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์เอาไวดวย นอกจากนี้กฎหมายดังกลาวยังมิไดกําหนด
แนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายใหศาลใชเปนหลักในการพิจารณา ดังนั้น ในการเรียก
คาเสียหายทางแพงจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในยุคนั้นจึงตองใชหลักการการคํานวณคาเสียหายตาม
แนวทางของกฎหมายละเมิด 
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ในการใชกฎหมายละเมิดเปนเครื่องมือเพื่อพิสูจนความเสียหายและเพื่อใหผูละเมิดลิขสิทธิ์ตอง
ชดใชคาเสียหายสวนเกินจากจํานวนที่ผูเสียหายไดรับจากสวนแบงคาปรับ เจาของลิขสิทธิ์ซึ่งเปน
ผูเสียหายจะตองพิสูจนใหศาลเห็นวาผูละเมิดไดกระทําการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนและสรางความ
เสียหายใหแกตนอยางไร ในการพิสูจนเร่ืองการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน
หรือไมนั้น ผูเสียหายสามารถอางอิงขอเท็จจริงและคําพิพากษาของศาลในคดีอาญาที่เกี่ยวเนื่องได 
อยางไรก็ดี ในการพิสูจนมูลคาของความเสียหายนั้นยังคงเปนเรื่องยากที่จะกระทํา เพราะความเสียหาย
บางอยางนั้นไมอาจแสดงใหเห็นเปนรูปธรรมไดโดยงาย และอาจกอปญหาใหแกเจาของลิขสิทธิ์ในการนํา
สืบพิสูจนในเรื่องดังกลาวอีกดวย 

เมื่อมีการตราพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ประเด็นในสวนที่เกี่ยวของกับการกําหนด
คาเสียหายทางแพงจึงไดรับการพิจารณาแกไขเพื่อแกปญหาและอุดชองวางในสวนของการเรียก
คาเสียหายทางแพงของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521  มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2537 ยังคงแนวทางของมาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 เอาไว กลาวคือ มาตรา 76 
ยังคงบัญญัติใหคาปรับที่ไดรับจากคําพิพากษาในคดีอาญาตองจายแกเจาของลิขสิทธิ์เปนจํานวนกึ่งหนึ่ง
และไมเปนการกระทบสิทธิที่ผูเสียหายจะเรียกคาเสียหายทางแพงเพิ่มเติมจากเงินสวนแบงคาปรับที่ตน
ไดรับ1  นอกจากนี้มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติขึ้นเพื่อใหแนวทางแก
ศาลไทยเพื่อใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายทางแพงใหแกเจาของลิขสิทธิ์โดยกฎหมายมาตรา
ดังกลาวบัญญัติไววา “ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง ศาลมีอํานาจสั่งใหผูละเมิด
ชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิ์ของนักแสดงตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความ
รายแรงของความเสียหาย รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ
ของเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงดวย” 

มาตรา 64 ไดกําหนดแนวทางใหแกศาลใชเปนหลักในการพิจารณากําหนดมูลคาของความ
เสียหายจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งเทียบเคียงไดกับมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยดังรายละเอียดที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 มาตรา 64 แสดงใหเห็นวา คาเสียหายในทาง
แพงของคดีละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ศาลเปนผูมีอํานาจในการกําหนดจํานวนใหแกผูเสียหาย อยางไรก็ดี ในการ
ดําเนินการทางคดี โจทกในฐานะเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งเปนผูเสียหายมีสิทธิที่จะรองขอใหศาลมีคําส่ังให
จําเลยในฐานะผูทําละเมิดตองชดใชคาเสียหายใหแกโจทกโดยกําหนดเปนจํานวนของคาเสียหายไวในคํา
ขอทายคําฟองและโจทกมีหนาที่นําสืบใหศาลเห็นวาจํานวนที่ตนขอไวในคําขอทายคําฟองเปนมูลคาของ

                                                  
1 มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติวา “คาปรับที่ไดชําระตามคําพิพากษาใหจายแก

เจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงเปนจํานวนกึ่งหนึ่ง แตทั้งนี้ไมเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์
หรือสิทธิของนักแสดงที่จะฟองเรียกคาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนที่เกินจํานวนเงินคาปรับที่เจาของลิขสิทธิ์ของ
นักแสดงไดรับแลวนั้น” 
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ความเสียหายที่โจทกไดรับจากการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งนี้ศาลมีหนาที่พิจารณาจํานวน
หรือมูลคาของความเสียหายที่โจทกไดนําสืบพิสูจนนั้นวามีความเหมาะสมหรือไม 

ขอนาสังเกตอีกประการหนึ่งของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ก็คือ มีการกําหนดอายุ
ความในการดําเนินการฟองรองเรียกคาเสียหายทางแพงไวดวย โดยอายุความดังกลาวกําหนดไวที่ 3 ป 
นับแตวันที่เจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงรูถึงการละเมิดและรูตัวผูกระทําละเมิด แตทั้งนี้ตองไม
เกิน 10 ป นับแตวันที่มีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงเกิดขึ้น2 ในขณะที่คดีละเมิดทั่วไป
มีอายุเพียง 1 ป นับแตวันที่ผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองชดใชคาสินไหมทดแทนหรือ 
10 ปนับแตวันทําละเมิด 

5.2 หลักเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศไทย 

ในปจจุบัน เมื่อมีขอพิพาทเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้น คดีหรือขอพิพาทดังกลาวไมวาจะ
เปนคดีแพงหรือคดีอาญาลวนอยูในเขตอํานาจพิพากษาคดีของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศทั้งสิ้น3 ทั้งนี้รวมไปถึงการพิจารณาคดีเพื่อกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย 
ในสวนของการพิจารณาคดีเพื่อกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น มาตรา 64 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักเกณฑใหศาลใชในการพิจารณาเรื่องดังกลาว หลักเกณฑ
ที่กําหนดไวในมาตรา 64 เปนหลักเกณฑสําคัญที่รองรับสิทธิเจาของลิขสิทธิ์ในการไดรับการชดเชยความ
เสียหายใหกวางขวางขึ้น กลาวคือ เจาของลิขสิทธิ์ไดรับคาเสียหายมาชดเชยการสญูเสียประโยชนใดๆ ที่
เจาของลิขสิทธิ์ไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์และคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของตน  

5.2.1 หลักเกณฑการพิจารณากําหนดคาความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เปนกฎหมายแมบทที่สําคัญที่
กําหนดกรอบใหศาลใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ใหแกเจาของลิขสิทธิ์ใน

                                                  
2 มาตรา 63 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 บัญญัติวา “หามมิใหฟองคดีละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิของ

นักแสดง เมื่อพนกําหนดสามปที่เจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงรูถึงการละเมิดและรูตัวผูกระทําละเมิด แตทั้งนี้ตอง
ไมเกิน 10 ปนับแตวันที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์ของนักแสดง” 

3 มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 บัญญัติวา “ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีดังนี้ (1) คดีอาญาเกี่ยวกับเครื่องหมายการคา ลิขสิทธิ์และสิทธิบัตร……..(3) คดี
แพงเกี่ยวกับเครื่องหมายการคา ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตรและคดีพิพาทตามสัญญาถายทอดเทคโนโลยีหรือสัญญา
อนุญาโตตุลาการใหใชสิทธิ์……” 
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ฐานะผูเสียหาย หลักเกณฑสําคัญในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ภายใต
บทบัญญัติของมาตรา 64 มีดังนี้ 

5.2.1.1 ความรายแรงของความเสียหาย 

มาตรา 64 ดังกลาวกําหนดใหศาลมีอํานาจดุลพินิจในการกําหนดจํานวนหรือ
มูลคาของความเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยกฎหมายมาตราดังกลาวกําหนดใหศาลตอง
พิจารณาถึงความรายแรงของความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นดวย อยางไรก็ดี 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มิไดกําหนดถึงบทนิยามของคําวา “ความรายแรงของความ
เสียหาย” นอกจากนี้ กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับดังกลาวยังมิไดกําหนดกรอบการพิจารณาระดับของความ
รายแรงเอาไวดวย จากการศึกษาคนควาคําพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศและศาลฎีกาที่เกี่ยวของไมพบวาศาลดังกลาวไดวางหลักเกณฑในการตีความของคําวา “ความ
รายแรงของความเสียหาย” ตามที่บัญญัติเอาไวในมาตรา 64 ดังนั้นจึงมีความเปนไปไดที่ศาลจะใชหลัก
ของกฎหมายละเมิดทั่วไปดังที่ปรากฏในมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชในการ
ตีความของคําวา “ความรายแรงของความเสียหาย”  อยางไรก็ดี เนื่องจากมาตรา 64 กําหนดใหศาลตอง
คํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายมิใชความรายแรงจากการทําละเมิดดังคดีละเมิดทางแพงทั่วไป4 
ดังนั้น ในคดีการละเมิดลิขสิทธิ์ศาลในคดีดังกลาวจึงไมจําเปนตองพิจารณาพฤติการณของการละเมิด 
(เชน ความจงใจหรือประมาทเลินเลออันเปนเหตุพิจารณากําหนดมูลคาของความเสียหายจากการกระทํา
ละเมิดใหมีความแตกตางกัน) เพื่อใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ 

ในการตีความและพิจารณาความรายแรงของความเสียหายโดยอาศัยหลักใน
มาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น ศาลจําเปนที่จะตองพิจารณาถึงผลหรือระดับของ
ความเสียหายอันเนื่องมาจากการกระทําละเมิด เชน ผลจากการกระทําของผูทําละเมิดทําใหเจาของ
ลิขสิทธิ์นั้นตองสูญเสียรายไดไปมากนอยเพียงใดหรือการกระทําละเมิดดังกลาวนั้นทําใหอํานาจ
การตลาดของเจาของลิขสิทธิ์ตองเสียไปหรือไมอยางไร นอกจากนี้ การทําละเมิดลิขสิทธิ์ทําใหเจาของ
ลิขสิทธิ์นั้นเสื่อมเสียชื่อเสียงหรือไมอยางไร ตัวอยางของการพิจารณา “ความรายแรงของความเสียหาย” 
ของศาลไทยในคดีการละเมิดลิขสิทธิ์มีดังนี้  

ก.  การเสื่อมเสียชื่อเสียงทางการคา  

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 81/2544 โจทกเรียกใหจําเลยชําระ
คาเสียหายจากการเสื่อมเสยีชื่อเสียงของการคาของโจทก ศาลในคดีนี้พิจารณาวา ไมมีหลักฐานใดที่

                                                  
4 วัส ติงสมิตร, ลิขสิทธิ์: ตัวบทพรอมขอสังเกต, หนา 140 
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แสดงใหประชาชนทั่วไปเขาใจผิดวาส่ิงบันทึกเสียงที่จําเลยนําออกจําหนายนั้นเปนสิ่งบันทึกเสียงที่โจทก
เปนผูจัดทําขึ้น อีกทั้งโจทกยังไมมีพยานผูเชี่ยวชาญมานําสืบใหศาลเห็นวาส่ิงบันทึกเสียงที่จําเลยนํา
ออกจําหนายมีคุณภาพไมดีอยางไร กรณีจึงปรากฏวา โจทกไมมีสิทธิที่จะไดรับคาเสียหายในกรณี
ดังกลาวเพราะศาลเห็นวาโจทกไมไดรับความเสียหายในสวนนี้ นอกจากนี้ ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 
22/2543 ศาลในคดีนี้เหน็วาแมจําเลยจะไดนําวีดีโอที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ออกวางใหประชาชน
โดยทั่วไปเชาหรือซื้อโดยลูกคาของจําเลยทราบดีวาวีดีโอดังกลาวเปนวีดีโอที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์
แมวาคุณภาพของวีดีโอเทปนั้นจะอยูในระดับต่ําก็มิใชส่ิงที่กอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงของโจทก
จึงถือไมไดวาโจทกไดรับความเสียหายตอชื่อเสียง จากคําพิพากษาในคดีดังกลาว จะพบวา ศาลในคดี
นั้นตีความ “ความรายแรงของความเสียหาย” โดยพิจารณาจากผลของการกระทําของจําเลยวาสราง
ความเสียหายใหโจทกหรือไม หากปรากฏวามีความเสียหายเกิดขึ้นกับโจทกศาลก็จะพิจารณาตอไปวา
ความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นมากหรือนอยเพียงใด จากคดีขางตน โจทกไดเรียกใหจําเลยชําระคาเสียหาย
จากการเสื่อมเสียชื่อเสียงซึ่งศาลในคดีดังกลาวพิจารณาความรายแรงของความเสียหายในกรณีการเสื่อม
เสียชื่อเสียงของโจทกจากการรับรูของประชาชนหรือความสามารถของประชาชนในการจําแนกความ
แตกตางระหวางสินคาที่ผลิตจากการละเมิดลิขสิทธิ์และสินคาที่ผลิตอยางถูกตองตามลิขสิทธิ์ ขอนา
สังเกตที่สําคัญในคําพิพากษาของคดีขางตนกค็ือ ปญหาในการนําสืบพิสูจนถึงความรายแรงของความ
เสียหาย กลาวคือโจทกในคดีดังกลาวมิอาจนําสืบใหศาลเห็นไดวา สินคาของจําเลยดอยคุณภาพอยางไร 
หากโจทกนําสืบไดถึงการดอยคุณภาพของสินคาและประชาชนหลงเชื่อวาสินคานั้นผลิตโดยเจาของ
ลิขสิทธิ์และเจาของลิขสิทธิ์นั้นไดรับความเสียหายจากการหลงเชื่อ เชน ประชาชนไมซื้อสินคาที่ผลิตโดย
ถูกตองตามลิขสิทธิ์เพราะสินคาดังกลาวนั้นดอยคุณภาพ โจทกอาจจะไดรับคาเสียหายในกรณีนี้ 

ข.  การขาดรายได 

คาเสียหายจากการขาดรายไดก็เปนคาเสียหายประเภทหนึ่งที่ควร
พิจารณา ในคําพิพากษาฎีกาที่ 7206/2542 ศาลฎีกาพิจารณาวา โจทกเรียกคาเสียหายจากการขาด
รายไดเฉพาะจากความเสียหายของเจาของลิขสิทธิ์ที่ตองสูญเสียกําไรจากการจําหนายสินคาหาใชความ
เสียหายที่คํานวณจากราคาจําหนายซึ่งรวมตนทุนการผลิตเอาไวดวยและในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 
22/2543 ศาลในคดีนี้พิจารณากําหนดคาเสียหายจากการขาดรายไดของโจทกโดยพิจารณาความ
รายแรงของความเสียหายจากระยะเวลาที่มีการฉายภาพยนตรตามจํานวนของผูที่เปนลูกคาซึ่งกําหนด
จากจํานวนวีดีโอที่จําเลยมีไวประกอบกับคาบริการในการเขาดูภาพยนตร จากคําพิพากษาทั้งสองกรณี
จะพบวาความรายแรงของความเสียหายในกรณีคาเสียหายจากการขาดรายไดนั้น ศาลจะพิจารณาจาก
ผลกระทบโดยตรงที่เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดซึ่งมีผลตอความสามารถในการหารายได (ผลกําไร) 
ของเจาของลิขสิทธิ์ 
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5.2.1.2 การสูญเสียประโยชน 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มิไดกําหนดหลักเกณฑ
หรือแนวทางในการพิจารณาคําวา “การสูญเสียประโยชน” วาควรจะมีขอบเขตหรือกรอบในการ
พิจารณาอยางไรและมากนอยเพียงใด ในคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/2544 ศาลฎีกาในคดีนี้เห็นวา 
คาใชจายในการโฆษณาประชาสัมพันธนั้นเปนคาใชจายที่โจทกตองรับภาระเองเพราะผลที่ไดจากการ
ประชาสัมพันธเปนคาใชจายที่จายไปตามความจําเปนและพอใจของโจทกไมใชเร่ืองที่โจทกตองสูญเสีย
ผลประโยชนตามมาตรา 64 โจทกจะเรียกคาเสียหายจากจําเลยในกรณีนี้ไมไดและในคําพิพากษาของคดี
หมายเลขแดงที่ ทป. 22/2543 ศาลในคดีนี้เห็นวา การพิจารณาการสูญเสียประโยชนของโจทกจากการ
กระทําละเมิดของจําเลยนั้นพิจารณาไดจากประโยชนที่โจทกควรไดรับหากไมมีการกระทําละเมิด จากคํา
พิพากษาขางตนจะเห็นวา ศาลจะพิจารณาการสูญเสียประโยชนของโจทกจากการละเมิดลิขสิทธิ์จาก
ผลประโยชนใดๆที่โจทกควรจะไดรับหากไมมีการกระทําละเมิด ทั้งนี้ศาลจะพิจารณาจากทางการนําสืบ
ของโจทกดวยวาโจทกไดรับความเสียหายจากการสูญเสียประโยชนใดๆ ที่โจทกไดขอไวในคําฟองของตน
น้ันอยางไร ตัวอยางของการพิจารณาสูญเสียประโยชนที่เห็นไดชัดปรากฏในคําพิพากษาฎีกาที่ 
2321/2544 ที่กําหนดวาคาใชจายในการโฆษณาประชาสัมพันธงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นไมใชการสูญเสีย
ประโยชนของโจทกจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

นอกจากการสูญเสียประโยชนใดๆที่เกี่ยวของกับการขาดรายไดของโจทกอัน
เปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์แลว การสูญเสียประโยชนของโจทกจากการอนุญาตให
บุคคลใดๆ ใชสิทธิก็เปนประเด็นที่นาพิจารณา ในคําพิพากษาของคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 81/2544 ศาล
ในคดีนี้พจิารณาวาโจทกไมอาจนําสืบใหเห็นไดวาการกระทําละเมิดของจําเลยเปนเหตุใหโจทกขาด
ประโยชนจากการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิในงานดนตรีกรรมของโจทกอยางไรและไมมีพยานหลักฐานที่จะ
แสดงวามีผูมาขออนุญาตใหใชสิทธิในงานดนตรีกรรมของโจทกหรือไมและโจทกไดรับประโยชนจากการ
อนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิเปนเงินจํานวนเทาใด ดังนั้น โจทกจึงไมมีสิทธิในการเรียกคาเสียหายในสวนนี้ 
แมวาคําพิพากษาในคดีนี้จะไมไดอธิบายใหเห็นเปนที่ชัดแจงวา การเรียกคาเสียหายจากการสูญเสีย
ประโยชนของโจทกจากการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิจะทําไดหรือไมและหากทําไดแลวจะมีวิธีการพิจารณา
และคํานวณเพื่อกําหนดคาเสียหายในสวนนี้อยางไร แตคําพิพากษาในคดีตอๆ มาไดวางหลักวา การที่
จําเลยละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกไมเปนเหตุถึงขนาดทําใหไมมีบุคคลมาขออนุญาตสิทธิของโจทกศาลจึงไม
กําหนดคาเสียหายสวนนี้ให ในคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/2544 โจทกไดอุทธรณคําพิพากษาของศาล
ชั้นตนวาการกระทําละเมิดของจําเลยสงผลถึงความเสียหายอันเกิดจากการสูญเสียประโยชนในอนาคตที่
โจทกจะสามารถขออนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิทําใหโจทกขาดรายไดเปนการสูญเสียผลประโยชนในอนาคต 
โจทกจึงขอคาเสียหายในขอนี้เปนเงิน 38,000 บาท อยางไรก็ดี เปนที่นาเสียดายวาคาเสียหายจํานวนนี้
โจทกมิไดขอมาตั้งแตในศาลชั้นตนทําใหศาลฎีกาไมรับวินิจฉัยทําใหบุคคลทั่วไปที่สนใจมิไดรับทราบ
ความคิดเห็นของศาลที่มีตอกรณี ประเด็นที่นาพิจารณาอีกประการหนึ่งก็คือศาลจะพิจารณากําหนดให
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ผูเสียหายไดรับคาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนจากการอนุญาตใหบุคคลใดๆใชสิทธิโดยพิจารณาวา
ผูทําละเมิดควรจะจายคาสิทธิใหแกโจทกในฐานะที่โจทกตองเสียประโยชนจากการไดรับคาสิทธิจากผูทํา
ละเมิดโดยมิตองพิจารณาวาโจทกเคยมีการอนุญาตใหใชสิทธิแกบุคคลอื่นใดมากอนไดหรือไมและถา
หากกระทําไดมูลคาของคาสิทธิที่จําเลยจะตองชําระในกรณีนี้นั้นควรจะเปนจํานวนเทาใด 

5.2.1.3 คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ 

คาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธินั้นเปนคาใชจายที่โจทกตองเสียไป
เพื่อติดตามและบังคับตามสิทธิที่โจทกมีในอันที่จะไดรับประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน คาใชจาย
ที่จะเรียกไดความหมายของมาตรานี้ไมรวมถึงคาใชจายอันจําเปนในการดําเนินคดีเนื่องจากคาใชจายอัน
จําเปนในการดําเนินคดีนั้น ศาลถือเปนสวนหนึ่งของคาฤชาธรรมเนียมที่โจทกจะไดรับเมื่อเปนฝายชนะ
คดีแลว (ตามนัยของคําพิพากษาของคดีแดงเลขที่ ทป. 22/2543) ในการพิจารณากําหนดมูลคาของ
คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของโจทกนี้ โจทกจะตองนําสืบใหศาลเห็นถึงความจําเปนของ
คาใชจายแตละรายการที่โจทกไดเสียไปในการติดตามและบังคับตามสิทธิที่โจทกมีอยู คาใชจายอัน
จําเปนในการบังคับตามสิทธิที่ศาลเห็นวามีความจําเปนในการบังคับตามสิทธิ เชน เงินรางวัลในการแจง
เบาะแสการละเมิดลิขสิทธิ์ คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความในการดําเนินคดีและคาจางนักสืบ อยางไรก็
ดี การกําหนดมูลคาของคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของโจทก็นี้ศาลสามารถกําหนดจํานวน
ตามที่ศาลเห็นสมควรได ดังนั้น โจทกจึงมีหนาที่นําสืบใหศาลเห็นถึงความจําเปนของคาใชจายในการ
บังคับตามสิทธิที่โจทกเรียกในแตละรายการ จากการศึกษาคําพิพากษาของศาลที่เกี่ยวของพบวาการนํา
สืบถึงความจําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสิทธิโดยแสดงเพียงใบขอเบิกคาใชจายซึ่งไมมีหลักฐาน
การจายเงินจํานวนดังกลาวนั้นไมเปนที่เพียงพอที่จะพิสูจนใหศาลเชื่อไดวาคาใชจายที่รองขอนั้นมีความ
จาํเปนตอการบังคับตามสิทธิ 

5.2.1.4 จํานวนของคาปรับที่เจาของลิขสิทธิ์ไดรับในคดีอาญา 

นอกจากหลักเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์
ทั้ง 3 กรณีขางตนแลว หากเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูเสียหายเคยไดดําเนินคดีอาญาสําหรับการละเมิด
ลิขสิทธิ์ในกรณีที่เกี่ยวของดังกลาวนี้และเจาของลิขสิทธิ์ไดรับสวนแบงคาปรับกึ่งหนึ่งในคดีอาญานั้น
มาแลว (มาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537) ศาลในคดีแพงจะพจิารณาปรับลดจํานวน
ของคาเสียหายในคดีแพงลง โดยศาลจะถือวาคาปรับที่โจทกไดรับหรือมีสิทธิที่จะไดรับในคดีอาญานั้น
เปนสวนหนึ่งของคาเสียหายทางแพงดวย ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 22/2543 ศาลในคดีนี้ไดมีคํา
พิพากษาในสวนที่เกี่ยวกับเร่ืองนี้ไวดังนี้ 

“……รวมเปนคาเสียหายจํานวน 32,000 บาท เมื่อจําเลยที่ 2 เคยถูกฟอง
เปนคดีอาญาในความผิดตอ พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ที่ศาลจังหวัดสมุทรสงครามและศาลพิพากษา
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ปรับจําเลยที่ 2 เปนเงิน 25,000 บาทและจายคาปรับใหโจทกซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์กึ่งหนึ่ง
ตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 76 แลว จึงถือวาคาปรับที่โจทกมีสิทธิไดรับใน
คดีอาญาดังกลาวเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายดวย โจทกจึงมีสิทธิไดรับคาเสียหายสําหรับ
สวนที่เกินจํานวนเงินคาปรับที่ไดรับในคดีอาญาดังกลาวเปนเงิน 19,500 บาท พิพากษาให
จําเลยทั้งสองใชเงินจํานวน 19,500 บาทแกโจทกพรอมดอกเบี้ยอัตรารอยละเจ็ดกึ่งตอป….” 

นอกจากนี้ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 81/2544 ศาลในคดีนี้ไดมีคําพิพากษา
ในสวนที่เกี่ยวกับเร่ืองนี้ไวดังนี้ 

“….รวมคาเสียหายที่โจทกมีสิทธิเรียกรองจากจําเลยทั้งหมดเปนเงิน
จํานวน 3,500 บาท สําหรับในการกระทําความผิดครั้งนี้ จําเลยไดถูกฟองเปนคดีอาญาตอ
ศาลนี้แลวตามคดีหมายเลขดําที่ 1471/2544 คดีหมายเลขแดงที่ 1380/2544 ตามสําเนาคํา
พิพากษาเอกสารหมาย จ. 16 ซึ่งศาลไดพิพากษาปรับจําเลยเปนเงิน 50,000 บาท ดังนั้นจึง
ถือวาคาปรับที่โจทกมีสิทธิไดรับในคดีดังกลาวเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายที่โจทกไดรับไปจาก
ศาลกึ่งหนึ่งของคาปรับที่จําเลยไดชําระตอศาลแลวจากจํานวน 50,000 บาทเปนเงิน 25,000 
บาท ซึ่งเปนจํานวนที่โจทกไดรับจากศาลมากกวาคาเสียหายที่โจทกมีสิทธิเรียกรองจากจําเลย 
โจทกจึงไมมีสิทธิไดรับคาเสียหายนอกเหนือไปจากที่โจทกมีสิทธิไดรับตามคําพิพากษาในคดี
ดังกลาวอีก…” 

จากคําพิพากษาของทั้งสองคดีดังกลาวจะพบวา หากเมื่อคํานวณคาเสียหาย
ทางแพงสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ไดเปนจํานวนที่แนนอนแลว (ทั้งนี้ไมวาคาเสียหายดังกลาวจะคํานวณ
มาจากหลักการหรือบนพื้นฐานใดก็ตาม) ศาลจะตองพิจารณาเปรียบเทียบคาเสียหายทางแพงที่คํานวณ
ไดกับเงินสวนแบงคาปรับที่โจทกไดรับในคดีอาญาประกอบดวย หากคาเสียหายทางแพงที่คํานวณไดนั้น
เปนจํานวนที่สูงกวาเงินสวนแบงคาปรับที่โจทกไดรับผลตางระหวางจํานวนทั้งสองจะเปนคาเสียหายที่
ศาลจะสั่งใหจําเลยตองชําระแกโจทก หากเงินสวนแบงคาปรับในคดีอาญามีจํานวนที่สูงกวาคาเสียหาย
ทางแพง ผูเสียหายจะไมมีสิทธิไดรับคาเสียหายทางแพงอีกทั้งนี้เพราะศาลเห็นวาเงินสวนแบงคาปรับที่
โจทกไดรับในคดีอาญาครอบคลุมถึงจํานวนของคาเสียหายที่โจทกสมควรจะไดรับแลว 

5.2.2 ประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

การกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นี้ โดยทั่วไปศาลจะกําหนดรวม
คาเสียหายทุกประเภทเปนจํานวนที่เหมาะสมเพียงจํานวนเดียวโดยไมแยกแยะประเภทของคาเสียหาย
ทั้งนี้ศาลจะใชดุลพินิจในการกําหนดคาเสียหายดังกลาวโดยคํานึงถึงเงินคาปรับกึ่งหนึ่งจากคดีอาญาที่
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โจทกมีสิทธิไดรับ5 มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มิไดกําหนดประเภทคาเสียหายที่
โจทกพึงจะเรียกไดและกฎหมายมาตราดังกลาวก็มิไดกําหนดขอสันนิษฐานประเภทของคาเสียหายที่
โจทกพึงจะเรียกไดจากผูทําละเมิดเอาไวดวยเชนกัน จากการศึกษาคําพิพากษาตางๆ ที่เกี่ยวของกับการ
ละเมิดลิขสิทธิ์จะพบวาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ที่โจทกยื่นฟองจําเลยในทางแพงสามารถ
จําแนกไดเปน 4 ประเภทคือ 

5.2.2.1 คาเสียหายจากการขาดรายได 

การขาดรายไดถือเปนความเสียหายประเภทหนึ่งที่เกิดขึ้นอันเปนผลโดยตรง
จากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ คาเสียหายจากการขาดรายไดถือเปนมูลคาของการสูญเสียโอกาสในการ
หาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกและคาประโยชนที่โจทกสามารถนําลิขสิทธิ์ไปอนุญาตให
บุคคลอื่นใช ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการขาดรายไดจากการขายงานอันมีลิขสิทธิ์ของ
โจทกนั้น หากงานที่ถูกทําละเมิดเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทเทปบันทึกเสียง ซีดี หรือวีดีโอเทป ผูวิจัย
พบวาศาลจะคํานวณคาเสียหายในสวนนี้โดยคํานวณจากราคาขายผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นอยางถูกตองตาม
ลิขสิทธิ์หักดวยตนทุนของการผลิตของโจทก สวนตางที่คงเหลือถือเปนผลกําไรจากการขายงานอันมี
ลิขสิทธิ์ซึ่งโจทกตองเสียหายไป จากนั้นศาลจะนําสวนตางที่คํานวณไดดังกลาวไปคูณกับจํานวนชิ้นงานที่
เกิดขึ้นจากการทําละเมิดของจําเลย ผลลัพธที่ไดถือเปนคาเสียหายที่โจทกมีสิทธิจะไดรับจากผูทําละเมิด 
(คําพิพากษาฎีกาที่ 7206/2542) ในกรณีที่จําเลยทําละเมิดโดยการใหเชา ศาลจะคํานวณคาเสียหายโดย
คํานึงถึงจํานวนของผูเชาซึ่งควรจะเปนลูกคาของโจทกประกอบกับคาบริการที่โจทกควรจะไดรับในคดี
หมายเลขแดงที่ ทป. 22/2543 ศาลในคดีนี้คํานวณคาเสียหายในกรณีขาดรายไดของเจาของลิขสิทธิ์จาก
มูลคาของความเสียหายจริง (actual loss) โดยพิจารณาผลของการขาดกําไร (profit loss) ของเจาของ
ลิขสิทธิ์เปนสําคัญ หากพิจารณามาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อยางละเอียดจะ
พบวา การเรียกคาเสียหายทางแพงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ภายใตกฎหมายไทยมิไดเกี่ยวของกับบัญชี
กําไร (account of profits) ของจําเลย กฎหมายเพียงกําหนดใหโจทกนําสืบพิสูจนถึงความเสียหายที่ตน
ไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งนี้ศาลยังตองพิจารณามูลคาที่โจทกนําสืบไดแลวอีกครั้งเพื่อพิจารณาวา
มูลคาดังกลาวนั้นเหมาะสมกับความเสียหายที่โจทกไดรับหรือไม  

ในสวนของคาขาดประโยชนที่โจทกสามารถนําลิขสิทธิ์ไปอนุญาตใหบุคคลอื่น
ใชโดยโจทกมีสิทธิ์ในการไดรับคาตอบแทนในรูปของคาสิทธิจากบุคคลผูไดรับอนุญาตนั้น ศาลเห็นวาการ
ที่จําเลยละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกไมเปนเหตุถึงขนาดทําใหไมมีบุคคลใดมาขออนุญาตใชลิขสิทธิ์ของโจทก 
กรณีนี้เปนเรื่องที่แตกตางกับการใชเกณฑการกําหนดคาสิทธิเปนเครื่องมือในการกําหนดมูลคาของความ

                                                  
5 กรกันยา สุวรรณพานิช, “แนววินิจฉัยปญหาในคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศที่

นาสนใจ”, วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 3 (ธันวาคม 2543): หนา 377 
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เสียหาย ทั้งนี้เพราะหลักเกณฑดังกลาวใชในการคํานวณมูลคาของความเสียหายที่โจทกไดรับจากการ
กระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย แตคาขาดประโยชนดังที่ปรากฏในคดีตางๆ นั้นเปนกรณีที่โจทกอางวา
การกระทําละเมิดของจําเลยสงผลใหไมมีบุคคลอื่นใดมาขออนุญาตใชสิทธิ์จากโจทกทําใหโจทกสูญเสีย
รายไดในสวนนี้ อยางไรก็ดี ไมปรากฏวาผูเสียหายเคยไดรองขอหรือนําสืบใหศาลใชเกณฑการกําหนดคา
สิทธิเปนเครื่องมือในการกําหนดมูลคาของความเสียหายแตอยางใด 

5.2.2.2 คาเสียหายตอชื่อเสียงทางการคา 

โดยทั่วไปเมื่อโจทกนําคดีพิพาทขึ้นสูศาล โจทกมักจะกลาวอางวา จําเลย
ลักลอบผลิตและลวงขายงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยผลิตภัณฑที่จําเลยผลิตนั้นไมไดมาตรฐานและมีคุณภาพ
ต่ําทําใหชื่อเสียงทางการคาของโจทกไดรับความเสียหายและความเชื่อถือในคุณภาพของโจทกก็ลดต่ําลง
เนื่องมาจากประชาชนหลงเชื่อวาเปนผลงานของโจทก จากการศึกษาคําพิพากษาตางๆ ที่เกี่ยวของจะ
พบวา การที่ศาลมิไดกําหนดคาเสียหายในสวนนี้ใหแกโจทกนั้นเพราะโจทกมิอาจนําสืบใหเปนที่พอใจแก
ศาลวา ผลิตภัณฑที่จําเลยผลิตจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีคุณภาพไมดีอยางไรและไมมีหลักฐานที่แสดง
ใหเห็นวาประชาชนทั่วไปเขาใจผิดวาผลิตภัณฑที่จําเลยผลิตขึ้นนั้นเปนผลิตภัณฑที่โจทกทําขึ้น (คํา
พิพากษาของคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 81/2544) นอกจากนี้ในคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/2544 ศาลฎีกา
พิจารณาในประเด็นนี้วา หากประชาชนรูอยูแลววา ผลิตภัณฑนั้นเปนผลิตผลจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ 
ขออางของโจทกที่วาตองเสื่อมเสียชื่อเสียงในทางการคาเพราะสินคาไมไดมาตรฐานนั้นฟงไมขึ้น อีกทั้งใน
การนําสืบของโจทกนั้นพยานที่เบิกความไมใชพยานผูเชี่ยวชาญจึงยังไมเปนที่เพียงพอที่จะพิสูจนวา
คุณภาพของผลิตภัณฑของจําเลยนั้นมีคุณภาพไมดีหรือไมไดมาตรฐานอยางไรและจะสงผลเสียหายตอ
ชื่อเสียงของโจทกอยางใด 

จากคดีที่นําขึ้นสูศาลนั้น ศาลวินิจฉัยคาเสียหายตอชื่อเสียงทางการคา
ออกเปน 2 แนวทางคือ 

แนวทางที่ 1 ศาลเห็นวาเมื่อจําเลยมิไดกระทําละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงดวยการ
ทําซ้ํา โจทก็จึงไมมีสิทธิเรียกคาเสียหายสวนนี้ 

แนวทางที่ 2 ศาลพิเคราะหจากพยานหลักฐานของโจทกและพฤติการณแหง
คดีแลว เห็นวาความเสียหายในสวนนี้มีไมมากถึงขนาดที่โจทกจะเรียกรอง6 

                                                  
6  อางแลว, หนา 376 
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5.2.2.3 คาเสียหายอันเปนคาโฆษณาและประชาสัมพันธงานของโจทก 

โดยปกติทั่วไป โจทกมักจะหยิบยกคาใชจายในการโฆษณาและ
ประชาสัมพันธงานของตนมาเปนสวนหนึ่งเพื่อการพิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายที่โจทกจะเรียก
จากจําเลย โดยโจทกมักจะอางวาโจทกจะตองเสียคาใชจายประเภทนี้เพื่อทําใหงานของโจทกมีชื่อเสียง
และไดรับความนิยมอันจะสงผลถึงยอดขายของโจทก ศาลเห็นวาคาใชจายในสวนนี้เปนประโยชนในการ
เผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกเอง การทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ของจําเลยไมมีผลกระทบตอ
คาใชจายในสวนนี้เพราะเปนคาใชจายที่โจทกตองจายตามความจําเปนและพอใจของโจทกเองไมใชการ
สูญเสียผลประโยชนตามมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และมิใชความเสียหาย
แทจริงที่เกิดจากการกระทําของจําเลย (คําพิพากษาฎีกาที่ 2321/2544 และคําพิพากษาของคดี
หมายเลขแดงที่ ทป. 81/2544) 

5.2.2.4 คาเสียหายอันเปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของโจทก 

คาเสียหายในสวนนี้ มักจะปรากฏในรูปของคานักสืบ คาวิชาชีพทนายความ
และเงินรางวัลนําจับ คาใชจายในการบังคับตามสิทธิของโจทกไมรวมถึงคาใชจายอันจําเปนในการ
ดําเนินคดี (คําพิพากษาของคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 22/2543) ในการนําสืบถึงคาเสียหายประเภทนี้โจทก
มีหนาที่ในการนําหลักฐานมาแสดงใหศาลเห็นถึงความจําเปนที่จะตองมีคาใชจายนั้นๆ โดยตองแสดงให
ศาลเห็นวาคาใชจายแตละรายการนั้นจําเปนตองการบังคับตามสิทธิของตนอยางไร อีกทั้งตองเปน
จํานวนตามสมควรและไดมีการจายคาใชจายดังกลาวนั้นจริง (คําพิพากษาของคดีหมายเลขแดงที่ 
ทป.81/2544) 

คาเสียหายทั้ง 4 ประเภทขางตน มิใชขอจํากัดของกฎหมายวาผูเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์นั้นจะเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไดเพียง 4 ประเภทดังกลาวเทานั้น โจทกในฐานะ
ผูเสียหายมีสิทธิจะเรียกคาเสียหายใดๆ ที่ตนไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไดอีกหากโจทกสามารถนําสืบ
พิสูจนใหศาลเห็นถึงความเสียหายตางๆ นั้นได 

5.3 แนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธ์ิในการเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

โดยทั่วไป เมื่อเจาของลขิสิทธิ์ถูกกระทําละเมิด เจาของลิขสิทธิ์มักจะพิจารณาคํานวณ
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์จากการสูญเสียรายได โอกาสในการขายและผลกําไรที่เจาของลิขสิทธิ์
คาดวาจะไดรับหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเกิดขึ้น จากการศึกษาคําพิพากษาตางๆ ที่เกี่ยวของกับการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ ผูวิจัยพบวา โดยสวนใหญแลวคาเสียหายที่เจาของลิขสิทธิ์ไดเรียกจากผูทําละเมิดนั้น
เกิดขึ้นจากการคาดเดาหรือประเมินคุณคาหรือมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยอาศัย
วิจารณญาณมากกวาจะใชวิธีการคํานวณทางคณิตศาสตรที่ใหผลถูกตอง ดังนั้น เมื่อเจาของลิขสิทธิ์
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จะตองนําสืบถึงจํานวนหรือมูลคาของคาเสียหายที่ตนไดรองขอมาในคําฟอง เจาของลิขสิทธิ์มักจะ
ประสบกับปญหาในการแสดงใหศาลเห็นวาคาเสียหายที่ตนไดรองขอมานั้นถูกตอง ครบถวน 
สมเหตุสมผลรวมถึงสมควรแกกรณีเมื่อพิจารณาถึงความรายแรงของความเสียหายและการสูญเสีย
ประโยชนอันเปนผลสืบเนื่องมาจากการละเมิดลิขสิทธิ์ จากการศึกษาคําฟองในคดีตางๆที่เกี่ยวของ 
พบวาในการฟองรองผูทําละเมิดลิขสิทธิ์และเรียกคาเสียหายจากผูทําละเมิด ผูประกอบการมักจะให
ทนายความของตนดําเนินการทั้งหมดโดยมีวัตถุประสงคสําคัญคือการเรียกคาเสียหายจากการขาด
รายไดเปนหลัก ซึ่งโดยทั่วไปนั้นการคํานวณคาเสียหายดังกลาวมักคํานวณจากราคาขายสินคาคูณกับ
จํานวนสินคาที่ถูกทําละเมิด สวนคาเสียหายอื่นๆ นอกเหนือจากคาเสียหายจากการขาดรายไดนั้น
ผูประกอบการมักจะฟงความเห็นของทนายความวาสมควรจะเรียกจากผูทําละเมิดหรือไม 

จากการพิจารณาคําพิพากษาในคดีตางๆ ที่เกี่ยวของกับงานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียงและ
โสตทัศนวัสดุ ผูวิจัยเห็นวาเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูเสียหายไดพิจารณาและประเมินมูลคาของ
คาเสียหายประเภทตางๆ ดังนี้ 

5.3.1 คาเสียหายจากการขาดรายได 

คาเสียหายจากการขาดรายไดถือเปนคาเสียหายซึ่งเปนผลโดยตรงที่เจาของลิขสิทธิ์
ไดรับความเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 134/2545 ขอเท็จจริงปรากฏวา โจทกไดซื้อภาพยนตรจีน
เร่ือง “โคตรนครพันธนรก หรือ Bio Zombie” มาจากเจาของลิขสิทธิ์เพื่อทําการเผยแพรทางโทรทัศนสี
กองทัพบกชอง 7 และสถานีเครือขาย ทั้งนี้วัตถุประสงคสําคัญในการเผยแพรภาพยนตรดังกลาวคือ การ
มุงคาหากําไรจากการโฆษณาในชวงเวลาที่ทําการแพรภาพและเสียงของภาพยนตรเร่ืองดังกลาว ในสวน
ของจําเลยนั้นจําเลยไดส่ังใหพนักงานของตนทําการแพรภาพและเสียงของภาพยนตรเร่ืองเดียวกันทาง
สถานีเคเบิ้ลทีวีชองไททีวี (TTV) โดยกิจการของจําเลยก็มีวัตถุประสงคในการมุงคาหากําไรเชนเดียวกัน 
คดีนี้โจทกไดเรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิดของจําเลยเปนจํานวน 3,000,000 บาท โดยที่โจทกได
ประเมินมูลคาความเสียหายจํานวนดังกลาวจากการขาดรายไดที่ตนพึงจะไดรับจากการโฆษณา ซึ่งอัตรา
คาโฆษณาในชวงเวลาที่คาดวาภาพยนตรเร่ืองดังกลาวจะเผยแพรมีมูลคานาทีละ 150,000 บาทและ
ชวงเวลาที่ภาพยนตรเผยแพรนั้นจะมีชวงเวลาโฆษณาทั้งส้ิน 25 นาที อยางไรก็ดี โจทกมีสวนลดใหแกผูที่
ตองการโฆษณาในเวลาดังกลาวโดยที่โจทกจะเรียกคาโฆษณาในอัตราเพียงนาทีละ 120,000 บาท 
ดังนั้นเมื่อคํานวณคาเสียหายแลวโจทกเสียหายเปนมูลคาเทากับระยะเวลาการโฆษณา (25 นาที) คูณ
ดวยอัตราคาโฆษณาตอนาที (120,000 บาท) หรือเทากับ 3,000,000 บาท 

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 33/2545 โจทกเรียกคาเสียหายจากการที่จําเลยทําละเมิด
งานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก ซึ่งขอเท็จจริงของคดีปรากฏวาจําเลยเปนเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการขายลิขสิทธิ์
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เหนืองานสรางสรรคใหแกโจทกในราคา 400,000 บาท หลังจากการขายลิขสิทธิ์ดังกลาวแลว จําเลยยัง
ดําเนินการผลิตโสตทัศนวัสดุประเภทวีซีดี (VCD) คาราโอเกะออกจําหนายและยังไดขายลิขสิทธิ์ในงาน
สรางสรรคเดียวกันใหแกบุคคลที่สามอีกดวย ในคดีนี้โจทกไดนําสืบตอศาลถึงจํานวนคาเสียหาย โดยได
แสดงใหศาลเห็นถึงยอดจําหนายสินคาของโจทกที่ลดลงอยางมีนัยสําคัญนับแตจําเลยไดเร่ิมทําละเมิด
ตองานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก โจทกไดแสดงบญัชียอดจําหนายสินคาของตนเปนหลักฐานตอศาล 
นอกจากคาเสียหายที่โจทกไดนําสืบพิสูจนดังกลาวแลว โจทกยังขอใหศาลสั่งใหโจทกไดรับคาเสียหาย
จากการขาดกําไรที่โจทกจะไดรับในอนาคต ซึ่งโจทกคาดวาผลกําไรที่ตนจะไดรับในอนาคตยังมีอีกเปน
จํานวนถึง 5,000,000 บาท โจทกในคดีนี้มิไดแสดงใหศาลเห็นไดวาโจทกคํานวณคาเสียหายจากผลกําไร
ที่คาดวาจะไดรับในอนาคตโดยวิธีการใด 

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 81/2544 โจทกในคดีนี้เรียกคาเสียหายจากการขาดรายได
จากการทําละเมิดของจําเลย โดยที่จําเลยไดทําซ้ําเทปเพลงของจําเลยเพื่อจําหนาย โจทกคํานวณ
คาเสียหายจากการขาดรายไดของตนโดยคํานวณจากจํานวนยอดเทปเพลงที่จําเลยผลิตและจําหนาย
คูณดวยราคาขายเทปเพลงของโจทกซึ่งโจทกถือวาราคาขายจํานวนดังกลาวเปนรายไดของตน ทั้งนี้ใน
การคํานวณดังกลาวโจทกมิไดหักตนทุนและคาใชจาย (cost and expense) ตางๆ ที่เกี่ยวของในการ
ผลิตออกไปกอนที่โจทกจะคํานวณคาเสียหายจากการขาดรายได 

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 31/2541 โจทกในคดีไดฟองรองวาจําเลยทําการละเมิดโดย
การผลิตหรือทําซ้ําเทปเพลงของโจทก โจทกไดอางวาตนไดรับความเสียหายจากการขาดรายไดจากการ
ทําละเมิดของจําเลย โจทกคํานวณคาเสียหายจากการขาดรายไดของตนครั้งนี้โดยคํานวณจากจํานวน
ยอดเทปเพลงที่จําเลยผลิตและจําหนายคูณดวยราคาขายเทปเพลงของโจทกตอเทปเพลง 1 หนวย ทั้งนี้
โจทกมิไดหักตนทุนและคาใชจาย (cost and expense) ใดๆ ที่เกี่ยวของกับการผลิตออกไปกอน 

5.3.2 คาเสียหายจากการเสื่อมเสียชื่อเสียงทางการคา 

ในการเรียกคาเสียหายของเจาของลิขสิทธิ์นั้น เจาของลิขสิทธิ์มักจะเรียกคาเสียหาย
จากการเสื่อมเสียชื่อเสียงทางการคาเพิ่มเติมจากคาเสียหายจากการขาดรายไดประกอบดวย จาก
การศึกษาคําพิพากษาในคดีตางๆ ที่เกี่ยวของพบวา โจทกเรียกคาเสียหายจากการเสื่อมเสียชื่อเสียง
ทางการคาดังนี้ 

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 81/2545 โจทกเรียกคาเสียหายจากการเสื่อมเสียชื่อเสียง
ทางการคา โดยอางวาส่ิงบันทึกเสียงที่จําเลยผลิตและจําหนายนั้นมีคุณภาพต่ํา อายุการใชงานสั้นและ
อาจสรางความสับสนหลงผิดแกผูบริโภคโดยคิดวาเปนสินคาของโจทกซึ่งจะเปนเหตุใหผูซื้อลดทอนความ
นาเชื่อถือในคุณภาพสินคาของโจทก ดังนั้นโจทกจึงขอเรียกคาเสียหายในสวนนี้เปนจํานวน 50,000 บาท 
โจทกในคดีนี้มิไดแสดงวิธีประเมินวาทําไมคาเสียหายในกรณีนี้จึงเปนมูลคาถึง 50,000 บาท โจทกเพียง
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อาศัยการคาดเดาและประเมินการณโดยอาศัยวิจารณญาณของตนวาคาเสียหายจากการเสื่อมเสีย
ชื่อเสียงทางการคาในกรณีนี้ควรจะเปนจํานวน 50,000 บาท 

ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 22/2543 โจทกเรียกคาเสียหายจากการเสื่อมเสียชื่อเสียง
ทางการคาโดยอางวา จําเลยไดทําซ้ําภาพยนตรของโจทกโดยการจัดทําโสตทัศนวัสดุประเภท วีดีโอเทป
แลวนําออกใหบุคคลอื่นเชา โดยคุณภาพของวีดีโอเทปดังกลาวอยูในระดับต่ําซึ่งจะกอใหเกิดความ
เสียหายตอชื่อเสียงของโจทก เพราะผูบริโภคอาจจะลดตนทุนความนาเชื่อถือตองานของโจทกก็ได โจทก
ประเมินคาเสียหายในกรณีนี้เปนมูลคา 200,000 บาท โดยมิไดแสดงตอศาลวาโจทกประเมินคาเสียหาย
จํานวนดังกลาวจากหลักการหรือวิธีการใด โจทกเพียงนําสืบตอศาลใหเห็นคุณภาพของวีดีโอเทปแตมิได
นําสืบวาผูบริโภคจะหลงผิดและลดทอนความนาเชื่อถือตอสินคาของโจทกไดอยางไร 

5.3.3 คาเสียหายประเภทอื่นๆ 

แมวาในคดีตางๆ โจทกจะไดเรียกคาเสียหายประเภทอื่นๆ นอกจากคาเสียหายจากการ
ขาดรายไดและคาเสียหายจากการเสื่อมเสียชื่อเสียงทางการคาดวย เชน คาเสียหายอันเปนคาโฆษณา
และประชาสัมพันธงานของโจทก แตการคํานวณคาเสียหายประเภทดังกลาวก็มิไดคํานวณจาก
หลักเกณฑทางเศรษฐศาสตรหรือทางการบัญชี โจทกมักจะกลาวอางความจําเปนและอางอิงจํานวนตัว
เลขที่ตนไดจายไปเพื่อการโฆษณาเปนมูลคาของความเสียหาย 

5.4 ปญหาในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศไทยและบท
วิเคราะห 

แมวาพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะมีบทบัญญัติเพื่อแกไขปญหาการพิจารณากําหนด
จํานวนของคาเสียหายทางแพงใหแกเจาของลิขสิทธิ์ในกรณีที่งานอันมีลิขสทิธิ์ของตนถูกกระทําละเมิด 
โดยบทบัญญัติดังกลาวปรากฏในมาตรา 64 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ขอกําหนดของ
มาตรา 64 เปนขอกําหนดที่วางหลักเกณฑและแนวทางใหศาลใชในการพิจารณากําหนดจํานวนของ
คาเสียหายทางแพงเพื่อแกไขเยียวยาความเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูเสียหาย อยางไรก็ดี 
กฎหมายฉบับดังกลาวมิไดแยกแยะประเภทหรือส่ิงที่เจาของลิขสิทธิ์จะสามารถเรียกจากผูทําละเมิดได 
อีกทั้งขอกําหนดในกฎหมายมีลักษณะที่กวางขวางซึ่งหากพิจารณาในดานดีจะพบวาขอกําหนดใน
ลักษณะนี้เปนการใหอํานาจดุลพินิจแกศาลในการพิจารณากําหนดคาเสียหายเพื่อใหใชไดกับทุกกรณี อีก
ทั้งยังมีความยืดหยุนในการปรับใชอีกดวย หากพิจารณาบทบัญญัติดังกลาวในอีกดานหนึ่งจะพบวา
ขอกําหนดดังกลาวไดสรางความลําบากใหแกศาลและผูเสียหายในการนําสืบพิสูจนและพิจารณากําหนด
จํานวนของคาเสียหายที่ผูเสียหายพึงจะไดรับ เพราะมีความจําเปนที่จะตองตีความหลักเกณฑที่ปรากฏ
ในมาตรา 64 ดังกลาวนั้นซึ่งอาจสงผลใหการบังคับใชกฎหมายไมอาจอํานวยความยุติธรรมใหแกเจาของ
ลิขสิทธิ์ไดอยางเพียงพอและครอบคลุมถึงความเสียหายบางประเภทซึ่งมิไดปรากฏในรูปของความ
เสียหายโดยตรงหรือไมอาจปรากฏใหเห็นอยางชัดแจงและเปนรูปธรรมได นอกจากนี้บทบัญญัติดังกลาว
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ยังอาจอํานวยประโยชนใหแกผูทําละเมิดได กลาวคือ ผูทําละเมิดอาจยังคงไดรับประโยชนจากการ
กระทําละเมิดของตน แมวาจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์แลวก็ตาม เพราะตนทุน
การผลิตตอหนวยของผูทําละเมิดนั้นต่ํากวาตนทุนการผลิตตอหนวยของผูเสียหาย อยางไรก็ดี หากศาล
จะสั่งใหผูเสียหายไดรับคาเสียหายตามจํานวนที่ผูทําละเมิดไดรับจากการกระทําละเมิดของตน กรณีนี้
อาจทําใหศาลลําบากใจในการพิพากษากําหนดจํานวนของคาเสยีหายจากหลักดังกลาวเพราะกําไรที่ผู
ละเมิดไดรับโดยปกติจะเปนจํานวนที่สูงกวากําไรของผูเสียหาย (ที่อาจหาไดดวยตนเอง)7 ผลเสียที่เกิดขึ้น
ก็คือจะเปนการสรางแรงจูงใจ (motivation) ใหมีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์เพราะจํานวนของคาเสียหายที่
ผูเสียหายจะตองจายนั้นเปนจํานวนที่นอยกวาจํานวนของผลกําไรที่ผูทําละเมิดไดรับ ในรายงานการวิจัย
โครงการวิจัยเรื่องปญหาการละเมิดสิทธิในดานทรัพยสินทางปญญาในประเทศกําลังพัฒนา แนวคิด 
ปญหา ทางแกไขและการพัฒนาการนั้นแสดงใหเห็นวา คาเสียหายจากการละเมิดทรัพยสินทางปญญา 
โดยรวมยังไมมีความเปนรูปธรรม โดยคณะผูวิจัยไดรายงานเกี่ยวกับปญหาการกําหนดคาเสียหายที่
เกิดขึ้นจากระบบศาลไวดังนี้ “ปญหาและอุปสรรคอันเนื่องมาจากระบบศาลนั้น ระบบศาลทรัพยสินทาง
ปญญายังไมชัดเจน.... ผูพิพากษาบางสวนยังไมมีความคุนเคยกับความซับซอนของกฎหมายทรัพยสิน
ทางปญญาและไมคุนเคยกับแนวทางและลักษณะพิเศษของอุตสาหกรรมนี้...”8 

ในการพิจารณาปญหาที่เกิดขึ้นจากการปรับใชมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2537 เพื่อกําหนดคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศไทยและบทวิเคราะหสภาพปญหาแตละ
เร่ืองนั้นสามารถแบงพิจารณาเปน 2 หัวขอใหญไดดังนี้ 

5.4.1 ปญหาจากขอกฎหมายและบทวิเคราะห 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เปนบทบัญญัติที่กําหนดใหศาล
พิจารณากําหนดจํานวนคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ใหแกเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูเสียหาย 
กฎหมายมาตราดังกลาวกําหนดใหศาลตองพิจารณากําหนดมูลคาของความเสียหายโดยพิจารณาจาก
ความรายแรงของความเสียหาย การสูญเสียประโยชนและคาใชจายที่จําเปนในการบังคับตามสิทธิ การ
กําหนดมูลคาของความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยใชหลักเกณฑซึ่งกําหนดไวในมาตรา 64 
ดังกลาวถือเปนการใหอํานาจดุลพินิจแกศาลเพื่อพิจารณากําหนดใหมูลคาของคาเสียหายที่เจาของ
ลิขสิทธิ์ควรจะไดรับเหมาะสมแกกรณี อีกทั้งยังเปนการสรางความยืดหยุนใหแกศาลทั้งนี้เพราะศาลไม
ตองอยูภายใตขอจํากัดใดๆ ที่เกี่ยวของกับประเภทของคาเสียหายหรืออาจกระทบตอดุลพินิจของศาล 

                                                  
7 ธัชชัย ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, หนา 269 
8 วิศิษฎ ศรีพิบูลยและคณะ, รายงานการวิจัยโครงการวิจัยเรื่องปญหาการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ในประเทศกําลังพัฒนา แนวคิด ปญหา ทางแกไขและพัฒนาการ, (กรุงเทพฯ: เอ็มแอล ครีเอชั่น แอนด พร้ินต้ิง จํากัด, 
2546), หนา 107 
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อยางไรก็ดี การวางหลักเกณฑที่กวางขวางเชนนี้จะกอปญหาในทางปฏิบัติเชนกัน ปญหาที่เกิดขึ้นจาก
หลักเกณฑดังกลาวแบงพิจารณาไดดังนี้ 

5.4.1.1 กฎหมายไมมีกรอบการพิจารณาที่ชัดเจน 

แมวามาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะถูกตราขึ้นเพื่อ
แกไขปญหาการพิจารณากําหนดจํานวนของคาเสียหายทางแพงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ก็ตาม แต
หลักเกณฑ 3 ประการที่กําหนดไวในมาตรา 64 ดังกลาวยังคงมีลักษณะเปนนามธรรมกลาวคือ กฎหมาย
เพียงวางหลักเกณฑกวางๆ โดยมิไดกําหนดกรอบการพิจารณาที่ชัดเจนและเปนการเฉพาะเอาไว  

ก. การพิจารณาความรายแรงของความเสียหาย 

ก.1 ปญหาสําคัญเบื้องตนสําหรับกรณีนี้คือ ความรายแรงของ
ความเสียหายนั้นควรจะมีเกณฑการพิจารณาอยางไร และความรายแรงดังกลาวนั้นควรจะมากหรือนอย
เพียงใด อีกทั้งความรายแรงของความเสียหายที่วานั้นจะตองชัดเจนแคไหนและเพียงใด ทั้งนี้เพราะความ
เสียหายบางประเภทนั้นมิอาจพิสูจนใหเห็นเปนรูปธรรมไดโดยงายและชัดเจน  

บทวิเคราะห: หากพิจารณาแนวคิดทางเศรษฐศาสตรแลว
จะพบวาแมเจาของลิขสิทธิ์จะมิไดรับความเสียหายทางการเงิน (monetary damage) โดยตรงจากการ
กระทําละเมิดลิขสิทธิ์ แตก็ถือไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดรับความเสียหายจากการกระทํานั้น ซึ่งความ
เสียหายดังกลาวนี้คือความเสียหายจากการสูญเสียอํานาจตลาดและความเสียหายจากการสูญเสีย
โอกาสในการคาหากําไร เนื่องจากมีความไมชัดเจนในการพิจารณาคําวา “ความรายแรงของความ
เสียหาย” ปญหาที่เกิดขึ้นประการหนึ่งก็คือ จะตองมีการตีความของคําดังกลาว ซึ่งการตีความของ
ถอยคํานั้นอาจจะสงทั้งผลดีและผลเสียตอการเรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก
เพราะการตีความนั้นขึ้นอยูกับดุลพินิจของแตละบุคคลวากรณีใดจึงจะถือวารายแรงและขนาดความ
รายแรงนั้นควรจะมากหรือนอยเพียงใด และผลของความรายแรงนั้นจะมากนอยเพียงใดขึ้นอยูกับหลาย
ปจจัย นอกจากนี้ ในบางกรณีโจทกมิอาจนําสืบใหศาลเห็นถึงความรายแรงของความเสียหายไดอยาง
ชัดเจนในขณะที่มีการฟองรองและดําเนินคดีกับผูทําละเมิด เชน ผูทําละเมิดทําซ้ําวีซีดีของโจทกและผูทํา
ละเมิดไดวางขายวีซีดีละเมิดลขิสิทธิ์นั้นในตลาดแลว แตวีซีดีที่เกิดขึ้นจากการทําซ้ําดังกลาวอาจจะยัง
ขายไมได หากตีความคําวา “ความรายแรงของความเสียหาย” อยางเครงครัดสําหรับกรณีนี้ ศาลก็อาจ
พิจารณาไดวาโจทกยังมิไดเสียหายจากการทําซ้ําของจําเลยแตประการใด ทั้งที่ในความเปนจริงโจทก
ไดรับความเสียหายจากการกระทําละเมิดนั้นแลวอยางนอยที่สุดคือ การที่โจทกตองสูญเสียรายไดจาก
การไดรับคาสิทธิจากผูทําละเมิด อีกทั้งโจทกยังไดรับความเสียหายจากการที่ตนตองสูญเสียอํานาจตลาด
ในบริเวณที่วีซีดีที่ผลิตจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นวางจําหนายรวมถึงยังสูญเสียโอกาสในการคาขาย
บริเวณดังกลาวดวย อยางไรก็ดี ความสูญเสียของโจทกดังกลาวอาจจะมิไดแสดงใหเห็นเปนผลชัดแจงวา
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การสูญเสียนั้นรายแรงตอธุรกิจของโจทก ณ เวลาที่ไดฟองคดีอยางไร หากกรณีเปนเชนนี้ก็มีความเปนได
ที่ศาลจะไมกําหนดคาเสียหายในสวนนี้ใหแกโจทก การที่กฎหมายมิไดกําหนดกรอบการพิจารณาระดับ
ความรายแรงที่ชัดเจนสงผลใหโจทกในฐานะผูเสียหายประสบปญหาในการนําสืบใหศาลพอใจไดวา 
ความรายแรงในระดับใดที่ศาลเห็นวาเพียงพอที่ศาลจะเชื่อไดวามูลคาของความเสียหายที่โจทกรองขอ
นั้นรายแรงพอที่ศาลจะมีคําส่ังใหโจทกไดรับการชดใชเยียวยา อยางไรก็ดี อาจจะมีขอโตแยงในประเด็นนี้
วา ความรายแรงนั้นจะรายแรงในระดับใดหรือเปนจํานวนมากนอยเพียงใดอาจมิใชอุปสรรคหรือปญหา
เพราะทายที่สุดแลวศาลก็ตองใชดุลพินิจพิจารณาอยูแลววาจํานวนหรือมูลคาของความเสียหายที่โจทก
ไดนําสืบนั้นเปนจํานวนที่สมควรแกกรณีหรือไม อยางไรก็ดี ดวยความเคารพตอศาล ผูวิจัยเห็นวาการ
กระทําดังกลาวอาจสรางมาตรฐานเชิงซอน (double standard) ไดเนื่องจากการดุลพินิจของศาลรวมถึง
แนวคิดทางเศรษฐศาสตรและประสบการณของผูพิพากษาแตละทานนั้นยอมแตกตางกัน ซึ่งสงผลใหการ
ตีความขอกฎหมายแตกตางกันและอาจทําใหผลของแตละคดีแตกตางกันดวยแมวาขอเท็จจริงในคดีจะ
คลายหรือใกลเคียงกันอยางยิ่ง  

ก.2 ปญหาในประการตอมาก็คือ ความรายแรงที่เกิดขึ้นตอง
เปนความรายแรงของความเสียหายมิใชความรายแรงของการกระทําละเมิดดังเชนที่กําหนดไวในมาตรา 
438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ปญหาของกรณีนี้จะสงผลใหคาเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอมีผลไมแตกตางกัน กลาวคือไมวาผูทําละเมิดลิขสิทธิ์จะกระทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอยอมจะตองรับผิดในความเสียหายในจํานวนเดียวกัน ซึ่ง
กรณีนี้แตกตางจากคดีละเมิดทั่วไป โดยในคดีละเมิดทั่วไปนั้นความจงใจหรือประมาทเลินเลอน้ันเปนเหตุ
ที่ศาลใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหายดวยเพราะหากผูทําละเมิดจงใจกระทําความ
เสียหายใหแกผูเสียหายแลวผูละเมิดสมควรที่จะไดรับผิดชดใชความเสียหายเปนมูลคาที่สูงกวากรณีที่
ผูทําละเมิดกระทําการโดยประมาท ในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์ กฎหมายกําหนดใหศาลพิจารณากําหนด
มูลคาของความเสียหายจากความรายแรงของความเสียหายซึ่งอาจจะตีความไดวา หากโจทกในฐานะ
ผูเสียหายพิสูจนถึงความเสียหายไดแลวแตศาลเห็นวาไมรายแรงหรือรายแรงไมถึงขนาด ศาลอาจกําหนด
มูลคาของคาเสียหายโดยไมสะทอนถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงก็ได 

บทวิเคราะห คําพิพากษาฎีกาที่ 7206/2542 กําหนดให
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในคดีนั้นเปนจํานวนเทากับผลตางของราคาขายกับตนทุนการผลิต ซึ่ง
คือกําไรที่โจทกตองเสียไปจากการกระทําละเมิดของจําเลย อยางไรก็ดี ผลจากคดีนี้อาจคงประโยชน
ใหแกผูทําละเมิดอยู กลาวคือ ผูทําละเมิดยังคงไดรับประโยชนจากผลตางของกําไรจากการขายสินคา
ละเมิดลิขสิทธิ์และคาเสียหายที่ตนตองจายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งชองวางตรงนี้อาจทําใหกฎหมาย
ลิขสิทธิ์มิอาจบังคับใชหรือเปนผลอยางชัดเจน สําหรับกรณีนี้ผูวิจัยของเสนอตัวอยางดังนี้ 
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1. เจาของลิขสิทธิ์ 
 บาท บาท 

ราคาขาย (ตอหนวย)   100 
 

ตนทุน 
- คาโฆษณา(ตอหนวย) 20 

 
- คาลิขสิทธิ์(ตอหนวย) 15 

 
- คาแผนซีดีเปลา (1แผน) 5 

 
- คาแรงงาน 7 

 
- คาขนสง 5 52 
กําไร 48 (48%) 

 

2. ผูทําละเมิด 

 บาท บาท 

ราคาขาย (ตอหนวย)   70 

ตนทุน 

- คาแผนซีดีเปลา (1แผน) 5 

- คาแรงงาน 7 

- คาขนสง 5 17 

กําไร  53 (75.7%) 

จากตัวอยางขางตนจะพบวา หากศาลพิจารณาความ
รายแรงของความเสียหายจากการขาดรายไดของโจทกโดยพิจารณาการขาดกําไรของโจทกเพียงอยาง
เดียว โจทกจะไดรับการเยียวยาความเสียหายเพียง 48 บาทตอหนวยซึ่งเปนมูลคาที่เทากับมูลคาของ
กําไรที่โจทกตองเสียไปจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย ในขณะที่จําเลยสามารถหากําไรจากการทํา
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ละเมิดลิขสิทธิ์ของตนไดถึง 53 บาทตอหนวย (หรือเทากับ 75.7% ของราคาขายตอหนวย) แมวาผูทํา
ละเมิดตั้งราคาขายไวในราคาเพียง 70 บาทตอหนวย (ซึ่งถูกกวาราคาขายตอหนวยของผูเสียหายถึง 30 
บาทตอหนวย) กรณีดังนี้ทําใหเห็นวา แมจําเลยจะถูกดําเนินคดีและศาลมีคําส่ังใหจําเลยตองชําระ
คาเสียหายใหแกโจทก ในราคา 48 บาทตอหนวย จําเลยยังคงไดประโยชนอยูดี กลาวคือจําเลยยังคงมี
เงินเหลืออีกเปนจํานวน 5 บาทตอหนวยหลังจากที่ไดจายคาเสียหายใหแกโจทกแลว ผลที่ปรากฏในกรณี
นี้อาจเปนการสรางแรงกระตุนใหมีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์มากขึ้น จากตัวอยางขางตน การที่กฎหมาย
กําหนดใหศาลพิจารณาถึงความรายแรงของความเสียหายเพียงอยางเดียวโดยมิไดกําหนดเอาไวอยาง
ชัดเจนใหศาลสามารถพิจารณาพฤติการณของผูทําละเมิดลิขสิทธิ์ไดอีกดวยจะทําใหระบบของกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ไมอาจบังคับใชใหไดผลดีตามแนวคิดของกฎหมายฉบับนี้ 

นอกจากตัวอยางของปญหาการพิจารณาความรายแรงของ
ความเสียหายในกรณีของคาขาดรายได ในสวนของความรายแรงของความเสียหายจากการเสื่อมเสีย
ชื่อเสียงทางการคาของโจทกนั้น ศาลในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 22/2543 วางหลักการพิจารณากรณีนี้วา 
หากประชาชนรับรูแลววาผลิตภัณฑของจําเลยนั้นเปนผลิตภัณฑที่เกิดจากการทําละเมิดเชนนี้ถือไดวา
โจทกไมไดรับเสียหายจากการเสื่อมเสียชื่อเสียง ดวยความเคารพตอคําพิพากษาดังกลาว ผูวิจัยเห็นวา 
การพิจารณาถึงการรับรูของประชาชนนั้นยังไมเพียงพอตอการพิสูจนวาโจทกเส่ือมเสียชื่อเสียงจากการ
กระทําละเมิดของจําเลยหรือไม เพราะแมวาผูบริโภคจะรับรูถึงคุณภาพที่ดอยกวาผลิตภัณฑที่ถูกตอง
ตามลิขสิทธิ์ กลาวคือประชาชนจะมิไดคาดหวังในความคมชัดของเสียงหรือภาพ ในความเปนจริง
ผูบริโภคยอมจะคาดหวังวาเนื้อหาสาระที่ปรากฏในตัวของผลิตภัณฑที่ละเมิดลิขสิทธิ์วาจะตองครบถวน
ดังที่ปรากฏในผลิตภัณฑที่ผลิตโดยถูกตองตามลิขสิทธิ์ หากการกระทําละเมิดนั้นไดตัดทอนเนื้อหาสาระ
ของงานอันมีลิขสิทธิ์ออกไปอาจจะสรางปญหาไดวาประชาชนอาจเขาใจและหลงคิดวาโจทกผลิตงานที่
ไมดีออกสูตลาด ซึ่งจะสงผลตอความนาเชื่อถือในผลิตภัณฑของโจทกในอนาคตดวย 

ข.  การพิจารณาการสูญเสียประโยชน 

ในการพิจารณาการสูญเสียประโยชนที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์
นี้มีปญหาที่จะตองพิจารณาและบทวิเคราะหที่เกี่ยวของดังนี้ 

ข.1 ความชัดเจนของการสูญเสียประโยชน 

เชนเดียวกับปญหาของการพิจารณาความรายแรงของ
ความเสียหาย มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มิไดวางหลักเกณฑพิจารณาหรือ
แนวทางในการนําสืบพิสูจนถึงการสูญเสียประโยชนที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์เอาไว กฎหมาย
กําหนดใหเปนภาระหนาที่ของโจทกในการนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นวาโจทก็ไดสูญเสียประโยชนใดๆ ไป
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จากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ อยางไรก็ดี ปญหาที่เกิดขึ้นคือ โจทกตองสูญเสียถึงระดับใดจึงจะถือไดวา
โจทกสมควรไดรับการเยียวยา  

บทวิเคราะห: หากพิจารณาในมุมมองของโจทกก็จะพบวา
เมื่อมีการกระทําละเมิดใดๆ ตองานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก โจทกยอมถือวาตนเองสูญเสียประโยชนที่จะ
ไดรับจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนทั้งสิ้น ดังเชนกรณีโดยทั่วไปที่โจทกมักจะเรียกใหจําเลยตองชําระ
คาเสียหายจากคาโฆษณาประชาสัมพันธงานของโจทกดวย คําพิพากษาฎีกาที่ 2321/2544 ไดวางหลัก
เกี่ยวกับกรณีนี้ไววา คาใชจายในกรณีโฆษณาประชาสัมพันธงานของโจทกถือเปนคาใชจายที่โจทก
กระทําเพื่อตนเองอยูแลว อีกทั้งยังขึ้นอยูกับความพอใจของโจทกดวย การละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลยไมถือ
วาทําใหโจทกตองสูญเสียประโยชนในสวนนี้ อยางไรก็ดีหากพิจารณาคาใชจายจากการโฆษณาในอีก
ดานหนึ่งจะพบวา การที่โจทกไดจายคาโฆษณางานอันมีลิขสิทธิ์ของตนเพื่อทําใหงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน
มีชื่อเสียงและสามารถหารายไดนั้น นอกจากจะไดสรางประโยชนโดยตรงใหแกโจทกแลว คาใชจายใน
สวนนี้ยังไดสรางประโยชนใหแกจําเลยดวย กลาวคือโดยทั่วไปการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมักจะเลือก
กระทําจากงานอันมีชื่อเสียงเพราะงานดังกลาวเปนที่ตองการของผูบริโภคและอยูในความนิยมของตลาด
ซึ่งความตองการและความนิยมของงานนั้นเปนผลโดยตรงจากการโฆษณาประชาสัมพันธ ดังนั้น ปญหา
ที่จะตองพิจารณาคือจําเลยสมควรที่จะตองชดใชคาใชจายสวนนี้ใหแกโจทกดวยหรือไมเพราะตนไดรับ
ประโยชนจากคาใชจายจากการโฆษณาประชาสัมพันธงานของโจทก การที่กฎหมายไมไดกําหนดกรอบ
การพิจารณาคําวา “การสูญเสียประโยชน” เอาไวอยางชัดแจงทําใหเปนการยากในการนําสืบพิสูจนให
ศาลเห็นถึงการสูญเสียประโยชนได อีกทั้งยังเปนการยากที่จะพิจารณาเพื่อสรางมาตรฐานการคํานวณ
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังเชนตัวอยางที่ไดแสดงใหเห็นขางตนซึ่งแสดงใหเห็นวาเฉพาะปญหา
การพิจารณาวาคาใชจายในการโฆษณานั้นถือเปนการสูญเสียประโยชนของผูเสียหายหรือไมยังสามารถ
พิจารณาใหแตกตางกันได ทั้งนี้ขึ้นอยูกับมุมมอง ประสบการณและความรูความสามารถของแตละบุคคล  

ข.2 ประเด็นปญหาถัดมาที่เกิดขึ้นจากความไมชัดเจนของตัว
บทกฎหมายคือ ในการพิจารณาการสูญเสียประโยชน ศาลยังตองพิจารณาถึงความรายแรงของการ
สูญเสียประโยชนนั้นดวยหรือไมเพราะการสูญเสียประโยชนถือเปนความเสียหายของเจาของลิขสิทธิ์
ประการหนึ่ง  

บทวิเคราะห: สําหรับกรณีนี้หากพิจารณาการเรียก
คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของโจทกเปนเกณฑเปรียบเทียบจะพบวา ศาลพิจารณาเพียง
วาคาใชจายแตละรายการจําเปนตอการบังคับตามสิทธิของโจทกหรือไมศาลมิไดพิจารณาถึงความ
รายแรงของคาใชจายที่จําเปนนั้นอีก หากนําแนวการตีความเชนนี้มาปรับใชกับการพิจารณาวาการ
สูญเสียประโยชนนั้นตองมีความรายแรงประกอบดวยหรือไมแลวเห็นวาประโยชนใดๆ ที่โจทกสูญเสียจาก
การทําละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย ศาลอาจไมตองพิจารณาถึงความรายแรงของการสูญเสียประโยชนใดๆ 
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นั้นอีก อยางไรก็ดี อาจจะมีขอโตเถียงในกรณีการปรับใชแนวคิดเชนวานั้น กลาวคือ การสูญเสียประโยชน
ถือวาเปนความเสียหายของเจาของลิขสิทธิ์ประการหนึ่ง ดังนั้นในการพิจารณาถึงมูลคาของความ
เสียหายจากการสูญเสียประโยชนนี้จึงตองพิจารณาถึงความรายแรงของความสูญเสียนั้นดวย 

ข.3 ผลประโยชนประเภทใดบางที่ถือวาเจาของลิขสิทธิ์ตอง
สูญเสียจากการละเมิดลิขสิทธิ์ 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มี
บทบัญญัติในสวนนี้เพียงใหศาลพิจารณาถึงการสูญเสียประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์ โดยที่กฎหมายมิได
กําหนดหรือวางหลักเกณฑใหพิจารณาวาผลประโยชนในลักษณะใดบางที่ถือวาเจาของลิขสิทธิ์ตอง
สูญเสียไปจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ตัวอยางที่แสดงใหเห็นถึงปญหาในกรณีนี้คือ การพิจารณาคาใชจาย
จากการโฆษณาดังที่ไดกลาวมาแลวขางตน นอกจากตัวอยางดังกลาวแลว การสูญเสียประโยชนของ
เจาของลิขสิทธิ์ในอันที่จะไดรับคาสิทธิจากการอนุญาตใหผูอื่นไดใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน
ก็เปนประเด็นที่นาพิจารณาดวยเชนกัน ในคําพิพากษาฎีกาที่ 2321/2544 ศาลฎีกานั้นไดวางหลักไววา 
การกระทําละเมิดของจําเลยไมสงผลถึงความสูญเสียประโยชนในอนาคตที่โจทกจะสามารถอนุญาตให
ผูอื่นใชสิทธิ ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 81/2544 ศาลในคดีนี้เห็นวา โจทกไมอาจนําสืบไดวาการกระทํา
ละเมิดของจําเลยทําใหจําเลยขาดประโยชนจากการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิของโจทกไดอยางไร อีกทั้ง
โจทกไมอาจนําสืบใหเห็นวามีใครเคยขออนุญาตใชสิทธิของโจทกหรือไมอยางไรและในคดีหมายเลขแดง
ที่ ทป. 22/2543 ศาลในคดีนี้วางหลักวาการสูญเสียประโยชนของโจทกพิจารณาไดจากประโยชนที่โจทก
ควรจะไดรับหากไมมีการกระทําละเมิด  

บทวิเคราะห: เมื่อพิจารณาคําพิพากษาที่เกี่ยวของตางๆ
เหลานี้แลวจะพบวา ศาลเห็นวาประโยชนที่โจทกสูญเสียคือประโยชนที่โจทกควรจะไดรับหากไมมีการ
ละเมิด ซึ่งการที่จะเรียกคาเสียหายจากการสูญเสียประโยชนจากการไดรับคาตอบแทนในการอนุญาตให
ใชสิทธิ ศาลเห็นวา การกระทําของผูทําละเมิดไมเปนเหตุถึงขนาดใหไมมีบุคคลใดมาขออนุญาตใชสิทธิ
จากโจทก ศาลจึงไมกําหนดคาเสียหายสวนนี้ใหกับโจทก อยางไรก็ดี ประเด็นนี้สามารถที่จะพิจารณาได
ในอีกทางหนึ่งวา แมการกระทําของจําเลยจะไมเปนเหตุถึงขนาดใหไมมีผูใดมาขออนุญาตใชสิทธิจาก
โจทกแตการกระทําละเมิดของจําเลยก็ยังคงทําใหโจทกไดรับความเสียหายจากการที่ตองสูญเสีย
ประโยชนในการไดรับคาสิทธิจากตัวจําเลยเองซึ่งจําเลยสมควรที่จะตองจายคาสิทธิในการใชประโยชน
จากงานอันมีลิขสิทธิ์ใหแกโจทก จากคําพิพากษาตางๆ ที่เกี่ยวของกับกรณีนี้พบวา ศาลตีความวา 
ประโยชนที่โจทกจะไดรับจากการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิของโจทกนั้น ผูอื่นที่จะมาขอใชประโยชนจาก
งานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกนั้นไมรวมไปถึงจําเลยดวย ซึ่งกรณีนี้ผูวิจัยเห็นวาการตีความดังกลาวเปนการ
ตีความอยางแคบและเปนผลมาจากการใชดุลพินิจในการตีความขอกฎหมายที่มีความไมชัดเจนซึ่งผล
ของการพิจารณาจึงปรากฏไดในหลายดานและสรางความไมแนนอนใหกับทุกฝายที่เกี่ยวของ 
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ค. คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ 

ค.1 ปญหาที่จะตองพิจารณาสําหรับประเด็นนี้คือ ควรจะมี
หลักเกณฑการพิจารณาความจําเปนของคาใชจายแตละสวนนั้นอยางไร ในคําพิพากษาฎีกาที่ 
7206/2542 ศาลฎีกาเห็นวา เพียงแคใบขอเบิกคาใชจายโดยไมมีหลักฐานการจายเงินตามใบขอเบิก
ดังกลาวยังไมถือวาคาใชจายที่ปรากฏในใบขอเบิกนั้นมีความจําเปนตอการบังคับตามสิทธิ  

บทวิเคราะห: การตีความดังเชนที่ปรากฏในคําพิพากษา
ฎีกาที่ 7206/2542 นี้ไมสะทอนถึงความเปนจริงในทางธุรกิจเพราะในทางธุรกิจนั้นเมื่อมีการวางใบเรียก
เก็บเงินหรือใบเบิกคาใชจายคูกรณีจะมีการตกลงถึงระยะเวลาการชําระเงินตามเอกสารดังกลาว เชน 
ตองชําระภายใน 30 วันหรือ 60 วันเปนตน โดยระยะเวลาเชนวานั้นจะนานเพียงใดขึ้นอยูกับความไวเนื้อ
เชื่อใจระหวางกัน กรณีอาจปรากฏวา ในขณะที่โจทกฟองคดีทนายความไดยื่นใบขอเบิกคาใชจายไปแต
โจทกยังมิไดชําระเพราะอยูในชวงเวลาตามขอกําหนดการชําระเงินที่ไดตกลงกันไว ในกรณีนี้จึงยังไมมี
หลักฐานการชําระเงินจริง แตอยางไรก็ดี หนาที่ของโจทกในการที่จะตองชําระคาใชจายตามที่ปรากฏใน
เอกสารนั้นไดเกิดขึ้นแลว  

ค.2 ในสวนของคาวิชาชีพทนายความ ศาลในทุกคดีเห็นวาคา
วิชาชีพทนายความเปนคาใชจายอันจําเปนตอการบังคับตามสิทธิของโจทก อยางไรก็ดี หลักเกณฑในการ
พิจารณากําหนดคาใชจายในสวนนี้ยังมิไดมีเกณฑในการพิจารณาที่ชัดเจน กลาวคือหากโจทกใช
สํานักงานทนายความที่คิดวาคาวิชาชีพในราคาสูงเพราะเชื่อถือในความสามารถ ศาลอาจจะพิจารณาได
วาคาวิชาชีพนี้สูงกวามาตรฐานทั่วไปและไมใชคาใชจายอันจําเปนเพราะในคดีเชนเดียวกันนี้โจทกอาจจะ
ใชบริการจากทนายความในสํานักงานอื่นที่ถูกกวาและไดผลงานอยางเดียวกัน ดังนั้นศาลอาจพิจารณา
ปรับลดจํานวนลงได ซึ่งการพิจารณาปรับลดดังกลาวอาจทําใหโจทกตองเสียหายเพราะไดจายคาวิชาชีพ
ทนายความไปเต็มจํานวนแลว  

บทวิเคราะห: สําหรับกรณีนี้ผูวิจัยเห็นวา ศาลคงจะ
พิจารณาจากใบเรียกเก็บเงินของทนายความ หากโจทกพิสูจนถึงความจําเปนไดวาเหตุใดจึงตองเลือกใช
สํานักงานทนายความที่มีการเรียกคาธรรมเนียมวิชาชีพในราคาสูงไดแลว ศาลอาจจะสั่งใหโจทกไดรับ
การเยียวยาในสวนนี้ได ทั้งนี้ในปจจุบันก็ยังไมมีการกําหนดหลักเกณฑที่แนชัดใหศาลใชพิจารณา ดังนั้น 
หากโจทกเลือกใชสํานักงานทนายความที่เรียกคาวิชาชีพในราคาสูงซึ่งอาจกอภาระใหจําเลยจนเกินพอดี
และเกินความเหมาะสม จําเลยก็ตองแบกรับภาระในสวนนี้โดยไมจําเปน 
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5.4.1.2 กฎหมายมิไดกําหนดประเภทของคาเสียหายหรือเกณฑการคํานวณ
คาเสียหาย 

แมวามาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะกําหนด
หลักเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์เอาไวแตกฎหมายดังกลาวอาจสราง
ปญหาในทางปฏิบัติ กลาวคือ กฎหมายมิไดกําหนดประเภทของคาเสียหายหรือเกณฑการคํานวณ
คาเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์เอาไวใหเปนที่แนชัด 

บทวิเคราะห: การกําหนดหลักเกณฑการคํานวณหรือกําหนดประเภทของ
คาเสียหายเอาไวในกฎหมายนั้นอาจสรางความยุงยากในการพิจารณาอีกทั้งไมกอใหเกิดความยืดหยุน
ในการพิจารณาในเรื่องดังกลาว แตกฎหมายก็ควรจะกําหนดแนวทางการคํานวณคาเสียหายหรือขอ
สันนิษฐานจํานวนของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์เอาไวเพราะนอกจากจะเปนการอํานวยความ
สะดวกแกศาลในการพิเคราะหถึงจํานวนของคาเสียหายแลว แนวทางดังกลาวยังเปนเครื่องอํานวยความ
สะดวกแกโจทกในการเรียกและนําสืบพิสูจนถึงจํานวนของคาเสียหายจากจําเลยอีกดวย การที่กฎหมาย
ไมกําหนดแนวทางการเรียกคาเสียหายหรือขอสันนิษฐานจํานวนของคาเสียหายสรางความยุงยากตอทั้ง
ศาลและผูเสียหายในการพิจารณาในเรื่องดังกลาว ซึ่งผลของความยุงยากนี้จะทําใหศาลตองวางแนวทาง
ในการคํานวณคาเสียหายเองตามแตที่ศาลเห็นสมควรในแตละคดีโดยแนวทางที่ศาลกําหนดไวอาจ
แตกตางกันไปในแตละคดี ทั้งนี้ขึ้นอยูกับดุลพินิจของศาลในคดีนั้นๆ วาจะคิดเห็นเปนประการใด ผลลัพธ
ที่ไดก็คือ ความไมแนนอนวาศาลจะใชเกณฑใดในการพิจารณากําหนดจํานวนของคาเสียหายแตละ
ประเภท เชน หากศาลในคดีหนึ่งพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการขาดรายไดของโจทกซึ่งถูกละเมิด
ลิขสิทธิ์ของเทปเพลงโดยคํานวณจากมูลคาของราคาขายหกัดวยตนทุนการผลิตทั้งหมดผลลัพธที่ไดจะ
เปนคาเสียหายจากการขาดรายไดของโจทก แตศาลอีกคดีหนึ่งเห็นวานอกจากผลลัพธที่ไดดังกลาวแลว 
โจทกยังขาดรายไดจากคาสิทธิที่จําเลยควรจะตองจายใหโจทกอีก ศาลจึงกําหนดคาเสียหายเปนจํานวน
ที่เพิ่มเติมใหอีก ดังนี้จะเห็นวากรณีที่ไดยกมาเปนกรณีที่มีเนื้อหาสาระที่ใกลเคียงกันมากแตวิธีการคิดการ
คํานวณนั้นตางกัน ผูเสียหายก็จะมิไดรับการเยียวยาความเสียหายที่เทาเทียมกัน 

การไมมีขอกําหนดแนวทางการคํานวณคาเสียหายเอาไวกอใหเกิดปญหาใน
ลักษณะที่วาผูเสียหายไมมีแนวทางที่แนนอนในการคํานวณคาเสียหายเพื่อขอใหศาลมีคําส่ังใหจําเลย
ตองชําระใหแกตนเอง การที่กฎหมายกําหนดใหศาลพิจารณาคาเสียหายโดยคํานึงถึงความรายแรงของ
ความเสียหายและการสูญเสียประโยชนเจาของลิขสิทธิ์อาจจะแปลความไดวาผูเสียหายสามารถที่จะ
คํานวณความเสียหายบนพื้นฐานใดๆ ก็ได (แมวาในความเปนจริงโจทกมักจะคํานวณจากการขาดรายได
ของตน) เพียงแตศาลจะมีหนาที่กล่ันกรองจํานวนคาเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นอีกครั้ง ในกรณีนี้ปญหาที่จะตอง
พิจารณาก็คือ หากเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูเสียหายจะคํานวณคาเสียหายจากหลักเกณฑตางๆ เชน 
หลักเกณฑเร่ืองบัญชีกําไร (account of profits) ของจําเลย ศาลจะอนุญาตใหทําเชนนั้นไดหรือไมเพราะ
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ผลกําไรที่จําเลยไดรับนั้นยอมจะมีมูลคามากกวาผลกําไรที่โจทกจะไดรับเนื่องจากจําเลยไมตองรับภาระ
ตนทุนใดๆ นอกจากตนทุนประเภทคาแรงงาน คาขนสงและคาวัสดุเทานั้น เมื่อผลกําไรที่จําเลยไดรับมี
มูลคาที่สูงกวาความเสียหายที่ศาลเห็นวาโจทกไดเสียหายจริง ศาลอาจไมอนุญาตใหโจทกคํานวณ
คาเสียหายจากบัญชีกําไรของจําเลย อีกทั้งการใชหลักการเรื่องบัญชีกําไรอาจทําใหโจทกไดรับรูถึง
ความลับทางการคาอื่นๆ ของจําเลยดวย นอกจากนี้ หากโจทกจะใชหลักของกฎหมายวาดวยลาภมิควร
ไดมาใชเปนฐานการคํานวณคาเสียหายเชนเดียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมันนีหรือประเทศ
ญี่ปุน ศาลจะพิจารณาอนุญาตใหทําเชนนั้นไดหรือไม นอกจากการที่กฎหมายไมมีขอกําหนดที่ชัดเจนใน
การคํานวณคาเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์เอาไวไดสรางปญหาใหแกโจทกแลว ปญหาที่เกี่ยวของ
ยังอาจเกิดขึ้นกับจําเลยดวย กลาวคือจําเลยไมอาจทราบแนวทางการตอสูคดีวา ตนควรจะตอสูหรือ
เปดเผยขอมูลใดๆ และอยางไรบาง ผลเสียที่เกิดขึ้นอาจสงผลใหจําเลยเปดเผยขอมูลทางการคาของตน
โดยรูเทาไมถึงการณได 

นอกจากการที่กฎหมายมิไดกําหนดแนวทางของการคํานวณคาเสียหายจาก
การละเมิดลิขสิทธิ์เอาไวจะสรางปญหาในการคํานวณคาเสียหายแลว การที่กฎหมายมิไดกําหนด
ประเภทของคาเสียหายหรือขอสันนิษฐานจํานวนหรือมูลคาของคาเสียหายไวเปนทางออกในการ
แกปญหาในเรื่องดังกลาวก็เปนสวนเสริมใหประเด็นการคํานวณคาเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์มี
ปญหามากขึ้น ผูวิจัยเห็นวา การกําหนดประเภทของคาเสียหายเอาไวอาจสรางขอจํากัดในการเรียก
คาเสียหาย เพราะหากมีความเสียหายอื่นๆ เกิดขึ้น ศาลอาจจะพิจารณาวาคาเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นมิไดมี
บทบัญญัติรับรองเอาไว ศาลจึงไมมีอํานาจสั่งใหจําเลยชําระคาเสียหายสวนนั้นใหแกผูเสียหายได 
อยางไรก็ดี ผูวิจัยเห็นวา หากกฎหมายกําหนดขอสันนิษฐานจํานวนของคาเสียหายเอาไวโจทกจะมีความ
สะดวกเปนอยางยิ่งในการคํานวณรวมไปถึงการนําสืบถึงมูลคาของคาเสียหาย หากพิจารณาจาก
กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศโดยเฉพาะประเทศเยอรมันนีและประเทศญี่ปุนซึ่งเปนประเทศที่ใชระบบ
ประมวลกฎหมายเชนเดียวกับประเทศไทย จะพบวากฎหมายของทั้งสองประเทศตางๆ ก็มิไดกําหนด
หลักเกณฑการพิจารณาเพื่อการคํานวณคาเสียหายเอาไว แตในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมันนี
วางแนวทางอนุญาตใหโจทกนําสืบถึงผลกําไรของจําเลยไดและกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุน
กําหนดขอสันนิษฐานมูลคาหรือจํานวนของคาเสียหายที่โจทกมีสิทธิที่จะไดรับเอาไว ขอกําหนดใน
กฎหมายของทั้งสองประเทศอํานวยความสะดวกใหแกผูเสียหายและศาลเปนอยางยิ่งในอันที่โจทกและ
ศาลจะมีหลักในการพิจารณามูลคาของคาเสียหายที่จําเลยพึงจะตองชําระ สวนกรณีที่วาโจทกจะไดรับ
คาเสียหายนั้นเต็มจํานวนหรือไมก็คงเปนผลจากการนําสืบของโจทกและดุลพินิจของศาลแตผลดีอยาง
นอยที่สุดก็คือทั้งโจทกและศาลตางก็มีหลักเกณฑเดียวกันในการพิจารณาในเรื่องดังกลาว ทั้งนี้ยังสงผล
ในทางจิตวิทยาตอบุคคลผูซึ่งจะทําละเมิดที่จะสามารถคํานวณและเปรียบเทียบคาเสียหายที่ตนตองจาย
ไปหากตนทําละเมิดลิขสิทธิ์กับคาสิทธิที่ตนจะตองจายหากไดรับอนุญาตใหใชสิทธิวาการกระทําเชนไรกอ
ความคุมคาใหแกตนเองมากกวาซึ่งหากคาเสียหายที่คํานวณไดนั้นเปนจํานวนที่สูงกวาคาสิทธิที่จะตอง
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จาย การจายคาสิทธิเพื่อใหไดรับอนุญาตนาจะเปนทางเลือกที่ดีกวาอีกทั้งยังสงผลใหการละเมิดลิขสิทธิ์
ลดลงได  

5.4.1.3 บุคคลผูที่มีสิทธิเรียกคาเสียหาย 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ไดบัญญัติไวอยางชัดเจน
วาเจาของลิขสิทธิ์และเจาของสิทธิของนักแสดงเปนบุคคลผูมีสิทธิ์ในการเรียกคาเสียหายจากการกระทํา
ละเมิดตอสิทธิของตน ประเด็นปญหาที่ตองพิจารณาในเรื่องนี้ก็คือหากเจาของลิขสิทธิ์หรือเจาของสิทธิ
ของนักแสดงนั้นไดทําสัญญาอนุญาตใหบุคคลขึ้นใชสิทธิของตนไมวาจะในลักษณะอนุญาตใหใชสิทธิแต
เพียงผูเดียว (Exclusive Licensing Agreement) หรือใหใชสิทธิบางสวนแลว บุคคลผูที่ไดรับอนุญาต
ดังกลาวควรที่จะมีสิทธิในการเรียกคาเสียหายจากการกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ภายใตสัญญา
อนุญาตใหใชสิทธิดังกลาวนั้นหรือไม หากตีความตัวบทอยางเครงครัดจะพบวากฎหมายมิไดอนุญาตให
บุคคลผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธินั้นในการฟองรองเรียกคาเสียหายจากผูกระทําละเมิดภายใตมาตรา 64 
นี้ เพราะกฎหมายไดระบุเปนที่ชัดแจงแลววาเฉพาะเจาของลิขสิทธิ์และเจาของสิทธิของนักแสดงเทานั้น
จึงจะมีสิทธิเรียกคาเสียหายตามมาตรานี้เนื่องจากเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) ในการ
หวงกันไมใหผูอื่นมาเกี่ยวของกับลิขสิทธิ์ของตน9 ปญหาในกรณีนี้คือหากเจาของสิทธิผูซึ่งไดโอนสิทธิของ
ตนใหบุคคลอื่นใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์และมีการทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งไดรับอนุญาต
ใหผูอื่นใชสิทธิไปแลวมิไดกระทําการใดๆ ในการเรียกคาเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์จนอายุความ
ในการดําเนินคดีตองเสียไป เชนนี้ผูกระทําละเมิดก็จะไดรับประโยชนจากการกระทําผิดกฎหมายของตน
อีกทั้งผูรับโอนสิทธินั้นก็จะเสียประโยชนและตองเสียหายจากการกระทําละเมิดนั้นโดยมิอาจเรียก
คาเสียหายใดๆ จากผูทําละเมิดได  

บทวิเคราะห: ขอโตเถียงสําคัญสําหรับประเด็นนี้ก็คือ การแกไขปญหาใน
กรณีดังกลาวสามารถทําไดโดยการมีขอกําหนดในสัญญาการอนุญาตใชสิทธิใหเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผู
อนุญาตจะตองดําเนินการใดๆ เพื่อการบังคับตามสิทธิหากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นถูกทําละเมิด อยางไรก็ดี 
หากในสัญญาอนุญาตใหใชสิทธินั้นไมมีขอกําหนดดังกลาวปญหาดังที่ไดแสดงไวขางตนก็อาจเกิดขึ้นได 
ประเด็นตอมาก็คือหากพิจารณามาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติจดัตั้งศาลทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 
ประกอบกับมาตรา 37 ของประมวลวิธีพิจารณาความแพงแลว ก็จะพบวา บุคคลอื่นๆ เชน เจาของ
ลิขสิทธิ์รวม ผูรับโอนหรือรับมรดกลิขสิทธิ์ซึ่งไดสงผลกระทบจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นๆ สามารถเขารวม
คดีหรือไดรับคําบอกกลาวใหเขารวมในคดีดวยในฐานะผูมีสวนไดเสียได ซึ่งกรณีนี้จะไมทําใหผูรับโอน
สิทธิเสียเปรียบ อยางไรก็ดี ผูวิจัยเห็นวากรณีนี้จะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง

                                                  
9 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, หนา 122 
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ไดดําเนินคดีตอผูกระทําละเมิดกอนแลวเทานั้น หากบุคคลเหลานี้ไมเร่ิมตนดําเนินคดีกับผูทําละเมิดกอน 
บุคคลอื่นๆที่เกี่ยวของเชนผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ์ก็มิอาจดําเนินคดีไดเองตามลําพัง 

นอกจากประเด็นขางตนแลว หากกรณีเปนวาผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิไดรอง
ขอเขารวมคดีหรือไดรับคําบอกกลาวใหเขารวมในคดีในฐานะผูมีสวนไดเสียแลว เมื่อศาลมีคําส่ังถึง
จํานวนของคาเสียหายนั้น คาเสียหายในกรณีเชนนี้จะคํานวณอยางไรและหากไดจํานวนของคาเสียหาย
เปนที่แนนอนแลวจะมีการแบงคาเสียหายระหวางเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงและผูไดรับ
อนุญาตใหใชสิทธิอยางไร และหากเจาของลิขสิทธิ์เคยไดรับสวนแบงคาปรับจากคดีอาญามาแลว 
คาเสียหายที่ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิจะไดรับในกรณีนี้จะเปนอยางไร กลาวคือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ
ดังกลาวจะไดรับสวนแบงคาปรับนั้นดวยหรือไมและอยางไร 

5.4.2 ปญหาจากการนําสืบพิสูจนคาเสียหายของผูเสียหายและบทวิเคราะห 

จากการศึกษาคําพิพากษาตางๆที่เกี่ยวของจะพบวา นอกจากปญหาทางขอกฎหมาย
สําหรับการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์แลว ปญหาสําคัญประการหนึ่งของการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ก็คือปญหาการนําสืบพิสูจนคาเสียหายของโจทก 
ภายใตมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 นั้นสามารถพิจารณาไดวา หนาที่นําสืบถึง
จํานวนของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ (burden of proof) นั้นเปนหนาที่ของโจทกในฐานะ
ผูเสียหายซึ่งเปนผูนําคดีพิพาทขึ้นสูศาล ซึ่งกระบวนการพิสูจนบางอยางอาจสรางความยุงยากใหแก
โจทกในการนําสืบใหศาลเห็นไดอยางชัดเจน เชน การนําสืบถึงการขาดรายไดของโจทกซึ่งโจทกมี
ความสามารถเพียงนําสืบวาตนเสียหายหรือขาดรายไดเพียงใด แตโจทกอาจไมมีความสามารถที่จะ
พิสูจนใหศาลเห็นไดชัดเจนวา โจทกยังคงมีความเสียหายอื่นแฝงอยู ปญหาจากการนําสืบพิสูจนถึง
จํานวนของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์สามารถจําแนกเปน 2 ขอดังนี้ 

5.4.2.1 ภาระการพิสูจน (burden of proof) 

แมวามาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะมิไดกําหนดโดย
ชัดแจงวาโจทกมีหนาที่หรือภาระการนําสืบพิสูจนจํานวนของคาเสียหายจากการกระทําอันเปนการ
ละเมิดลิขสิทธิ์แตก็สามารถพิจารณาจากตัวบทไดวาภาระหนาที่ดังกลาวเปนภาระของโจทกในคดีที่
จะตองพิสูจนใหศาลเห็นถึงจํานวนของคาเสียหายรวมถึงความรายแรงใดๆ ของความเสียหายที่ตนไดรับ
หรือประโยชนใดๆ ที่ตนตองสูญเสียไปจากการกระทําละเมิด รวมถึงตองนําสืบใหศาลเห็นถึงความจําเปน
ของคาใชจายแตละรายการที่ผูเสียหายตองจายไปเพื่อติดตามและบังคับตามสิทธิของตน ทั้งนี้เปนไป
ตามหลักกฎหมายวาดวยพยานทั่วไปวา “ผูใดกลาวอาง ผูนั้นจะตองนําสืบ” ภาระการนําสืบดังกลาว
เปนปญหาในทางปฏิบัติของผูเสียหาย ทั้งนี้เพราะการนําสืบพิสูจนบางประการหรือบางประเด็นมิอาจ
กระทําไดงาย กลาวคือ พยานหลักฐานในคดีประเภทนี้มักจะเหลืออยูเปนจํานวนนอย อีกทั้งการเสาะหา
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พยานหลักฐานในคดีก็ยากที่จะกระทําไดอยางชัดเจนและสมบูรณ โดยเฉพาะเมื่อโจทกตองการเรียก
คาเสียหายจากกําไรของจําเลยหรือหากทําไดก็เปนการเพิ่มเติมภาระคาใชจายตางๆ ใหแกโจทกในฐานะ
ผูเสียหาย  

บทวิเคราะห : ปจจุบันการกระทําผิดใดๆ มักจะกระทําอยางชาญฉลาด โดย
ผูกระทําผิดนั้นมักจะกระทําการใดๆ ที่จะเหลือพยานหลักฐานมัดตัวเปนจํานวนนอย ซึ่งหากโจทกนํา
พยานหลักฐานจํานวนนอยนั้นมานําเสนอตอศาล ก็มีความเปนไปไดสูงวาศาลอาจไมลงโทษหรือลงโทษ
ผูกระทําผิดเปนจํานวนที่นอยมากหากเปรียบเทียบกับมูลคาของความเสียหายที่โจทกไดรับ นอกจากนี้ 
หากเนื้อหาสาระของกฎหมายนั้นยังมีความไมชัดเจนประกอบดวยแลว โจทกยอมจะตองรับภาระหนัก
มากในการนําสืบพิสูจนความผิดของจําเลย รวมไปถงึการนําสืบพิสูจนคาเสียหายหายที่โจทกควรจะ
ไดรับ ผลจากการนําสืบของโจทกก็คือ ศาลก็มิอาจมีคําส่ังใหโจทกไดรับคาเสียหายที่เหมาะสมไดเพราะ
โจทกไมอาจนําสืบใหเห็นอยางชัดเจน 

ในกรณีการนําสืบจํานวนคาเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ โจทกมักจะ
ประสบปญหาในการนําสืบใหศาลเห็นถึงคาเสียหายในจํานวนที่เหมาะสมที่โจทกสมควรจะไดรับจากการ
กระทําของจําเลยไมวาความยุงยากนั้นจะเกิดขึ้นจากการเสาะหาพยานหลักฐานหรือเพราะตัวบท
กฎหมายมีความไมชัดเจนและยากในการเขาใจวา เงื่อนไขตางๆ ที่กฎหมายกําหนดนั้นหมายความวา
อยางไรและมีความหมายแคบหรือกวางเพียงใด 

เพื่อเปนการอํานวยประโยชนและความยุติธรรมใหแกคูความและเพื่อชวยให
ศาลสามารถพิจารณาหลักฐานตางๆ เพื่อกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไดอยางสะดวกและมี
มาตรฐาน ผูวิจัยเห็นวา รูปแบบของภาระการนําสืบพิสูจนคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นควรจะมี
ลักษณะเปน Reverse Burden of Proof นั่นคือ การผลักภาระการนําสืบจํานวนคาเสียหายไปใหแก
จําเลย เหตุผลสําคัญที่ผูวิจัยเห็นวาควรจะนําวิธีการนําสืบลักษณะมาใชกับกรณีก็คือ เนื่องจากปญหา
ที่วาโจทกมักจะประสบความยุงยากในการเสาะหาพยานและหลักฐานในการนําสืบถึงจํานวนคาเสียหาย 
ซึ่งโดยการสูญเสียที่โจทกสามารถนําสืบไดในปจจุบันมักจะเปนลักษณะของคาเสียหายจากการสูญเสีย
รายไดของโจทกแตเพียงอยางเดียว ในขณะที่ความจริงแลว โจทกยังมีความเสียหายอื่นๆ แฝงอยู 
เพียงแตโจทกไมอาจนําสืบใหศาลเห็นไดเทานั้น ดังนั้น จําเลยซึ่งเปนผูกระทําผิดจึงควรมีหนาที่หลักใน
การนําสืบพิสูจนวาที่ตนกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้นกอความเสียหายใหแกโจทกมากหรือนอยเพียงใด โดยที่
โจทกมีหนาที่เพียงนําสืบใหครบองคประกอบของกฎหมายเทานั้น หลังจากนั้นควรเปนหนาที่ของจําเลย
ในการพิสูจนหักลาง ผูวิจัยเห็นวาประโยชนที่จะไดรับในกรณีนี้คือ การชวยลดภาระหาพยานหลักฐาน
ของโจทกเพราะเมื่อโจทกนําสืบไดความครบถวนตามที่กฎหมายกําหนดแลว จําเลยตองนําเสนอ
พยานหลักฐานของตนเพื่อหักลาง อีกทั้งศาลยังจะไดรับฟงพยานหลักฐานมากขึ้นอีกดวย ผลที่จะไดรับ
คือศาลจะสามารถอํานวยประโยชนและคงความยุติธรรมแกคูกรณีในคดีไดมากขึ้นอีกดวย 
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5.4.2.2 การนําสืบจํานวนของคาเสียหายในศาล 

จากการศึกษาคําพิพากษาเรื่องการนําสืบพิสูจนคาเสียหายประเภทตางๆ 
ศาลไทยมีแนวทางปฏิบัติกวางๆ เพียงวาโจทกในฐานะที่เปนผูเรียกคาเสียหายจะตองมีหนาที่พิสูจนให
ศาลเห็นถึงจํานวนของความเสียหายที่ตนไดรับ โดยที่ศาลมีหนาที่พิจารณาวาคาเสียหายที่โจทกนําสืบ
พิสูจนแลวนั้นเปนจํานวนที่เหมาะสมกับความรายแรงของความเสียหายและการสูญเสียประโยชนที่โจทก
ไดรับหรือไม หากศาลเห็นวาจํานวนของคาเสียหายที่โจทกนําสืบพิสูจนแลวนั้นเปนจํานวนที่สูงเกินไป
ศาลอาจจะปรับลดและกําหนดคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นวาเหมาะสม ทั้งนี้ขึ้นอยูกับการนําสืบ
ของโจทกวาโจทกสามารถนําสืบพิสูจนคาเสียหายนั้นๆ ที่ตนไดรองขอมาไดชัดเจนมากนอยเพียงใด 
โดยทั่วไป ศาลไมพิจารณากําหนดคาเสียหายโดยจําแนกประเภทของคาเสียหายและหากเปนกรณีที่ศาล
เห็นวาโจทกนําสืบไมชัดเจน ศาลจะใหเหตุผลใน คําพิพากษาเพียงวา “โจทกไมมีพยานหลักฐานมา
สนับสนุนใหชัดเจนหรือแนนอน” โดยมิไดอธิบายวาไมชัดเจนหรือไมแนนอนอยางไร ในบางคดีศาลได
อธิบายเหตุผลถึงความไมชัดเจนในการนําสืบถึงคาเสียหายไว เชน ในคดีหมายเลขแดงที่ ทป. 81/2544 
ศาลในคดีนี้ไดใหเหตุผลถึงการนําสืบไมชัดเจนของโจทกไวดังนี้ “…ทั้งโจทกไมมีพยานหลักฐานอื่นมา
สนับสนุนใหเห็นไดชัดวา การกระทําละเมิดของจําเลยกอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงของโจทก
ประการใดและไมมีหลักฐานใดที่แสดงใหเห็นวาประชาชนทั่วไปเขาใจผิดวาส่ิงบันทึกเสียงที่จําเลยนํา
ออกจําหนายนั้นเปนสิ่งบันทึกเสียงที่โจทกเปนผูจัดทําขึ้น กรณีนี้จึงรับฟงไมไดวาโจทกไดรับความ
เสียหายตามที่โจทกกลาวอาง” 

ในกรณีที่ศาลมิไดอธิบายเหตุผลไวหรือไดใหเหตุผลเอาไวแตเหตุผลที่ศาลให
ไวแกคดีนั้นมิอาจเกิดขึ้นจริงไดหรือเปนไปไมไดที่โจทกจะนําสืบไดอยางชัดเจน เชน ในคําพิพากษาฎีกาที่ 
7206/2543 ศาลในคดีนี้เคยใหเหตุผลในการพิพากษาไววา “…โจทกมิไดนําสืบใหเห็นวาโจทกสูญเสีย
ประโยชนจากการขาดรายไดในสวนที่เปนผลกําไรจากการจําหนายเทปเพลงแตอยางไรและเปนจํานวน
เทาใด ทั้งไมปรากฏวาเทปเพลงที่ละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกที่ยึดมานั้น จําเลยไดจําหนายใหแกผูใดและไม
แนใจวาจําเลยจะจําหนายไดหรือไม…” การใหเหตุผลหรือคําอธิบายของศาลฎีกาเชนนี้เปนการสราง
ภาระในการนําสืบของโจทกใหหนักขึ้น กลาวคือ หากโจทกตองการที่จะไดรับคาเสียหายเต็มตามจํานวน
ที่ไดรองขอ โจทกอาจจะตองพิสูจนใหชัดเจนวา จาํเลยไดขายเทปเพลงที่ผลิตจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น
จําหนายใหแกผูใดบางและจําหนายไดจริงหรือไมอยางไรและเปนจํานวนเทาใด เนื่องจากโจทกเปน
บุคคลภายนอกซึ่งไมใชผูมีอํานาจในการบริหารควบคุมกิจการของจําเลยจึงเปนการยากที่จะพิสูจนให
เห็นไดดังที่ศาลฎีกาไดอธิบายไว อีกทั้งในความเปนจริงการขายสินคาโดยเฉพาะการขายปลีกก็ไมมีผูใด 
(ไมวาจะเปนโจทกหรือจําเลย) จะสอบถามชื่อหรือท่ีอยูของลูกคาของตนอยูแลว  

บทวิเคราะห: ดวยความเคารพตอคําพิพากษาของศาลฎีกาในคดีดังกลาว 
ผูวิจัยเห็นวาเหตุผลในคําพิพากษาดังกลาวที่ศาลฎีกาไดกลาวอางนั้นไมอาจทําใหเกิดขึ้นไดจริงในทาง
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ปฏิบัติ นอกจากนี้ การนําพยานเขาสืบถึงมูลคาของคาเสียหายที่โจทกรองขอนั้นอาจสรางปญหาใหแก
โจทกดวย เพราะพยานบางคนที่โจทกนําเขาสืบตอศาลนั้นศาลเห็นวาไมใชพยานผูเชี่ยวชาญที่ศาลจะเชื่อ
วาความเห็นหรือขอเท็จจริงที่ไดรับจากพยานคนดังกลาวถูกตองและนาเชื่อถือ นอกจากนี้ การนําเอา
พยานเอกสารเขาสืบก็อาจเปนปญหาของผูเสียหายเพราะเอกสารบางประเภท เชน ใบเบิกคาใชจายนั้น 
ศาลเห็นวาไมเพียงพอที่จะพิสูจนความจําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสิทธิ ศาลวางหลักวา การ
นําสืบถึงความจําเปนนี้ โจทกตองแสดงใหเห็นวาจําเปนตอการบังคับตามสิทธินั้นอยางไรและตองมีการ
เบิกจายเงินกันจริง เปนที่นาสังเกตวาในการนําสืบพิสูจนประเด็นคาวิชาชีพทนายความ ซึ่งโจทกไดรับใบ
เรียกเก็บเงินแลวแตยังไมไดจายเงินทั้งที่โจทกมีภาระหนาที่จะตองจายตามสัญญาการจางทํางานซึ่ง
เกี่ยวกับการเรียกใหจําเลยชําระคาเสียหาย ศาลจะมีคําส่ังในกรณีนี้เชนใดและศาลจะกําหนดวธิีการนํา
สืบในกรณีนี้อยางไร 

ปญหาสําคัญในการนําสืบพิสูจนคาเสียหายก็คือ การที่กฎหมายไมกําหนด
ลักษณะของคาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์และกฎหมายมิไดกําหนดวิธีการคํานวณหรือขอสันนิษฐาน
ของมูลคาของคาเสียหายเอาไว ผลที่เกิดขึ้นก็คือ โจทกไมอาจทราบไดถึงแนวทางที่จะนําสืบใหศาลเห็น
ถึงความเสียหายของตนไดโดยงายและชัดแจงวาตนเสียหายอยางไร อีกทั้งการนําพยานเขาสืบอาจ
เกิดขึ้นจากการคาดเดาของโจทกวาพยานคนใดหรือพยานชิ้นใดที่จะทําใหศาลเห็นถึงความเสียหายได
อยางชัดเจนเพราะคาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์บางประเภทนั้นอาจไมไดปรากฏในรูปของ
คาเสียหายจากการขาดรายไดเพียงอยางเดียว แตอาจมีคาเสียหายอื่นๆ ซึ่งแตกตางจากคาเสียหายจาก
การขาดรายได เชน “คาเสียโอกาส” หรือ “คาเสื่อมเสียชื่อเสียงหรือเกียรติคุณ” คาเสียหายเหลานี้ แมจะมิ
อาจเห็นไดเปนรูปธรรมไดงายอีกทั้งตองอาศัยวิธีวิเคราะหจากผูเชี่ยวชาญ  

5.5 แนวทางในการแกไขปญหาการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ
ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

ในการพิจารณาหาแนวทางในการแกไขปญหาการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์ ประเด็นสําคัญที่ผูวิจัยเห็นวาควรจะใชเปนแนวคิดหลักในการพิจารณาเพื่อกําหนดแนวทางที่
เหมาะสมในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ก็คือ “คาเสียหายจากการทําละเมิด
ลิขสิทธิ์นั้นควรจะเปนจํานวนที่มีมูลคาสูงกวามูลคาของคาสิทธิ (royalty fee) ที่ผูใชประโยชนจากงาน
อันมีลิขสิทธิ์จะตองจายใหแกเจาของลิขสิทธิ์” เหตุผลสําคัญที่ผูวิจัยมีความเห็นเชนนั้นก็เพราะแนวคิด
สําคัญของกฎหมายลิขสิทธิ์ถือวาเจาของลิขสิทธิ์ตองมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) ในการไดรับ
ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์และหากจะมีผูตองการใชประโยชนจากงานนั้น บุคคลดังกลาวจะตองจาย
คาใชประโยชนในมูลคาที่เหมาะสมใหแกเจาของลิขสิทธิ์ คาตอบแทนการใชประโยชนที่ไดกลาวมาจึงควร
เปนมูลคาที่เหมาะสมกับตนทุนในการสรางสรรคผลงานของเจาของลิขสิทธิ์และตองไมเปนจํานวนที่สูง
เกินไปเพราะจะไมสรางแรงจูงใจใหผูที่จะใชประโยชนจายคาตอบแทนการใชประโยชนดังกลาวหรืออีก
นัยหนึ่งคาตอบแทนการใชประโยชนควรเปนมูลคาที่ผูขาย (เจาของลิขสิทธิ์) เต็มใจขาย และผูซื้อ (ผูที่
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ตองการใชประโยชน) เต็มใจที่จะซื้อ หากมูลคาของคาเสียหายนั้นมีมูลคาที่ต่ํากวามูลคาของคาตอบแทน
การใชประโยชนแลว ก็มีความเปนไปไดสูงที่ประชาชนจะเลือกทําละเมิดลิขสิทธิ์มากกวาจะยินยอมที่จะ
ดําเนินการชําระคาตอบแทนการใชประโยชนใหแกเจาของลิขสิทธิ์ ทั้งนี้เพราะผูทําละเมิดยังคงได
ประโยชนจากผลกําไรที่เกิดขึ้นจากการทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นอยูแมจะตองชําระ
คาเสียหายใหแกผูเสียหายก็ตาม ผลสําคัญที่จะเกิดขึ้นกค็ือ ระบบกฎหมายลิขสิทธิ์ยังไมสามารถใชบังคับ
ไดอยางแทจริง อีกทั้งจะไมสรางแรงจูงใจใหบุคคลสรางสรรคผลงานสรางสรรคใดๆ ขึ้นมาดวย ในรายงาน
การวิจัยโครงการวิจัยเรื่องปญหาการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาในประเทศกําลังพัฒนา แนวคิด 
ปญหา ทางแกไขและการพัฒนาการแสดงใหเห็นวา “สําหรับแนวทางแกไขปญหา การละเมิดที่เปน
รูปธรรมจําเปนอยางยิ่งที่กฎหมายลิขสิทธิ์จะตองมีมาตรการคุมครองที่เพียงพอ มาตรการทางการแพง
และอาญายังเปนเรื่องจําเปน การชดใชคาเสียหายทางแพงควรกําหนดใหชัดเจนในกฎหมาย ทั้งในเรื่อง
ความเสียหายทางธุรกิจและผลกําไรที่ควรจะไดรับและควรกําหนดโทษที่รุนแรง”10 

ในการแกไขปญหาการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ผูวิจัยขอเสนอแนะแนว
ทางแกไขปญหาที่เกิดขึ้นดังกลาวรวมถึงเหตุผลสนับสนุนขอเสนอแนะตางๆ ดังนี้ 

5.5.1 การแกไขเพ่ิมเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

5.5.1.1 หลักการของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์และเรื่องอื่นๆ ที่เกี่ยวของ 

ในการพิจารณาเพื่อแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2537 นั้น ผูวิจัยเห็นวาในเบื้องตนประเด็นตางๆ ดังตอไปควรที่จะไดรับการพิจารณากอน 

ก. ลักษณะของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ 

ภายใตแนวคิดของกฎหมายในระบบประมวลกฎหมาย (civil law) 
การเยียวยาความเสียหายนั้นมีหลักการสําคัญคือ ผูเสียหายตองไดรับการเยียวยาความเสียหายที่ตน
ไดรับในจํานวนที่จะทําใหผูเสียหายกลับสูสถานะเดิมกอนที่จะมีการละเมิดเกิดขึ้น กลาวคือคาเสียหายที่
ผูเสียหายควรจะมีสิทธิไดรับควรจะเปนจํานวนไมเกินกวามูลคาของความเสียหายที่ผูเสียหายไดรับ 
อยางไรก็ดีประเด็นสําคัญที่ควรจะตองพิจารณาประกอบดวยก็คือ หลักของกฎหมายลิขสิทธิ์ นั่นคือ
ลิขสิทธิ์ถือเปนสิทธิทางเศรษฐกิจ (economic right) ประเภทหนึ่งและการคงอยูของระบบลิขสิทธิ์นั้น
ขึ้นอยูกับความสมดุลระหวางประโยชนที่เจาของลิขสิทธิ์จะไดรับเพื่อเปนแรงจูงใจในการสรางสรรค
ผลงานและการใชประโยชนของบุคคลทั่วไปจากงานสรางสรรคนั้น เครื่องมือสําคัญในการสรางจุดสมดุล

                                                  
10  วิศิษฎ ศรีพิบูลยและคณะ, รายงานการวิจัยโครงการวิจัยเรื่องปญหาการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ในประเทศกําลังพัฒนา แนวคิด ปญหา ทางแกไขและพัฒนาการ, หนา 106 
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ของระบบลิขสิทธิ์ประการหนึ่งก็คือ คาตอบแทนการใชประโยชนหรือคาสิทธิ หากจุดสมดุลดังกลาวไม
สามารถเกิดขึ้นไดโดยการใชคาสิทธิเปนเครื่องมือ ความจําเปนในการมีคาเสียหายเปนเครื่องมือในการ
จัดการใหระบบกลับเขาสูจุดสมดุลจึงเปนประเด็นที่ตองพิจารณา ผูวิจัยเห็นวาการจะจัดการให
คาเสียหายเปนเครื่องมือหนึ่งในการรักษาระบบลิขสิทธิ์ใหคงอยูไดนั้น คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์
จะตองมีมูลคาที่สูงกวามูลคาของคาสิทธิ ทั้งนี้เพราะเมื่อพิจารณาพฤติกรรมของมนุษยในทาง
เศรษฐศาสตรแลวจะพบวา บุคคลมักจะเลือกกระทําการใดๆ ที่มีตนทุนต่ํา (minimise cost) เพื่อทําใหผล 
(กําไร) ที่ตนจะไดรับนั้นเปนจํานวนที่สูงขึ้น (maximise profit) การทําใหมูลคาของคาสิทธิเปนตนทุนที่ต่ํา
กวาการที่จะตองจายคาเสียหายยอมจะกระตุนใหบุคคลดําเนินการภายใตระบบลิขสิทธิ์นั้นอยางถูกตอง
ตามบทบัญญัติของกฎหมาย ในทางตรงกันขาม หากคาเสียหายนั้นเปนจํานวนที่ต่ํากวามลูคาของคา
สิทธิ ก็มีความเปนไปไดสูงวาบุคคลยอมเลือกที่จะกระทําละเมิดลิขสิทธิ์มากกวาที่จะดําเนินการอยาง
ถูกตองตามที่กฎหมายกําหนดไว ผลประการสําคัญก็คือระบบลิขสิทธิ์ก็จะไมสามารถคงอยูตอไปได 
อยางไรก็ดีแมวาคาเสียหายนั้นควรมีมูลคาที่สูงกวามูลคาของคาสิทธิที่ประชาชนผูตองการใชประโยชน
จากงานอันมีลิขสิทธิ์จะตองจายใหแกเจาของสิทธิแลว มูลคาของคาเสียหายนั้นจะตองเปนธรรมแกตัว
ผูทําละเมิดดวย กลาวคือผูทําละเมิดไมควรที่จะรับผิดเกินกวาจํานวนของผลประโยชนที่ตนไดรับจากการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ตองานอันมีลิขสิทธิ์ของผูเสียหาย  

แมวาคาเสียหายที่ผูเสียหายสมควรจะไดรับควรจะเปนจํานวนที่สูง
กวามูลคาของคาสิทธิแตคาเสียหายก็ควรจะเปนจํานวนที่เปนธรรมแกผูทําละเมิดดวย ดังนั้น ประเด็นที่
สําคัญที่ควรจะพิจารณาเปนประการตอไปก็คือ คาเสียหายดังกลาวควรจะเปนจํานวนเทาใด สําหรับกรณี
นี้ผูวิจัยเห็นวาจํานวนคาเสียหายที่ผูเสียหายควรจะไดรับจากผูทําละเมิดนั้นไมอาจที่จะระบุไวไดในตัว
กฏหมายเพราะมูลคาหรือจํานวนคาเสียหายนั้นตองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงของแตละคดี อยางไรก็ตาม 
ผูวิจัยเห็นวาในการวางแนวทางเพื่อกําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น คาเสียหาย
จากการละเมิดลิขสิทธิ์ควรจะครอบคลุมไปถึงผลประโยชนทุกประเภทที่ผูทําละเมิดไดรับจากการกระทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ตองานของโจทก โดยที่คาเสียหายที่ผูเสียหายควรที่จะมีสิทธิไดรับนั้นไมควรจํากัดอยูเพียง
แคคาเสียหายที่เปนคาเสียหายเพื่อการเยียวยาความเสียหายแกโจทกโดยตรง (compensatory 
damages) แตควรรวมไปถึงผลประโยชนประการอื่นดวย โดยที่กฎหมายควรจะถือวาผลประโยชนที่เกิด
ขึ้นกับผูทําละเมิดควรเปนผลประโยชนที่โจทกควรจะไดรับหากไมมีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้นและ
กฎหมายควรจะถือวาการไดรับผลประโยชนของผูทําละเมิดนั้นเปนการไดรับผลประโยชนที่เกิดขึ้นจาก
การกระทําโดยมิชอบ (wrongful act) ดังนั้นผูทําละเมิดจึงควรสงมอบผลประโยชนตางๆ ที่ไดรับกลับคืน
ใหแกผูเสียหาย อยางไรก็ดี เพื่อสรางความเปนธรรมแกผูทําละเมิด กฎหมายควรอนุญาตใหผูทําละเมิดมี
สิทธิ์ในการนําสืบหักลางจํานวนของผลประโยชนนั้นดวย เชน กฎหมายควรอนุญาตใหผูทําละเมิดนําสืบ
เพื่อขอแยกสวนกําไร (apportionment) ที่ตนไดรับเพื่อท่ีจะแสดงใหศาลเห็นวากําไรของจําเลยนั้น
ประกอบขึ้นจากสวนตางๆ ไมใชเฉพาะจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์เพียงอยางเดียว 
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ประเด็นที่ผูวิจัยเห็นวาสมควรที่จะตองพิจารณาเปนประการตอไปก็
คือ คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นควรมีลักษณะเปนการลงโทษผูทําละเมิดดวยหรือไม สําหรับ
ประเด็นนี้ผูวิจัยเห็นวาคาเสียหายเชิงลงโทษ (punitive damages) สําหรับกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นควร
จะไดรับการพิจารณาปรับใชดวย ทั้งนี้เพราะนอกจากคาเสียหายจะเปนเครื่องมือในการเยียวยาความ
เสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงแลว คาเสียหายควรจะเปนเครื่องมือในการ
ปราบปรามการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อรักษาระบบลิขสิทธิ์ใหคงอยูอีกดวย อยางไรก็ดีในการปรับใช
คาเสียหายเชิงลงโทษในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ ผูวิจัยเห็นวาควรจะตองมีการจํากัดกรณีที่จะใช กลาวคือการ
ใชคาเสียหายเชิงลงโทษควรจะใชเฉพาะกับกรณีที่ผูทําละเมิดเคยถูกตัดสินวากระทําผิดในเรื่องดังกลาว
ไมวาจะเปนคําตัดสินในคดีแพงหรือคดีอาญามาแลวเทานั้น เหตุผลสําคัญสําหรับการจํากัดกรณีการใช
คาเสียหายเชิงลงโทษก็คือ คาเสียหายเชิงลงโทษนั้นถอืเปนการลงโทษใหผูทําละเมิดตองรับผิดสูงขึ้นและ
ทําใหผูเสียหายไดรับประโยชนมากกวาที่ควรจะไดรับ ดังนั้นการปรับใชคาเสียหายเชิงลงโทษจึงควรมี
ขอจํากัดเฉพาะในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์รายแรงเทานั้น ผูวิจัยยังมีความเห็นเพิ่มเติมอีกดวยวา
คาเสียหายเชิงลงโทษในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นจะสงผลดีในเชิงจิตวิทยาใหบุคคลเลือกที่จะกระทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ใหนอยลงดวย  

ข. สวนแบงคาปรับจากคดีอาญา 

ดังที่ไดอธิบายไวแลวในหัวขอ 4.2.1.4 แลววาในการที่ศาลจะ
พิจารณากําหนดจํานวนคาเสียหายใหแกผูเสียหายนั้นศาลจะพิจารณาจํานวนของสวนแบงคาปรับท่ี
ผูเสียหายเคยไดรับจากคดีอาญาประกอบดวย ทั้งนี้เพราะศาลถือวาสวนแบงคาปรับจํานวนกึ่งหนึ่งของ
จํานวนทั้งหมดนั้นเปนสวนหนึ่งของคาเสียหายที่ผูเสียหายมีสิทธิที่จะไดรับดวย สําหรับประเด็นนี้ผูวิจัย
เห็นวาบทบัญญัติในสวนนี้ควรจะตองคงไวเพื่อรักษาหลักการสําคัญของคาเสียหายนั่นคือ ผูเสียหายไม
ควรจะไดรับการเยียวยาในจํานวนที่เกินกวาความเสียหายจริงที่เกิดขึ้น ดังนั้นเมื่อผูเสียหายเคยไดรับสวน
แบงคาปรับในคดีอาญาแลวก็เปนการสมควรที่ผูเสียหายดังกลาวควรจะไดรับคาเสียหายเฉพาะสวนที่
เพิ่มเติมขึ้นจากจํานวนสวนแบงคาปรับท่ีตนไดรับ 

ค. ความชัดเจนของตัวบท 

ในการพิจารณากําหนดมูลคาของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์
นั้น กฎหมายกําหนดใหศาลพิจารณากําหนดคาเสียหายดังกลาวจากความรายแรงของความเสียหาย 
การสูญเสียผลประโยชนและความจําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสิทธิ ขอกําหนดดังกลาวมี
ลักษณะเปนนามธรรมซึ่งยากที่ทุกฝายจะเขาใจไดอยางถูกตองตรงกัน อีกทั้งฝายตางๆ ที่เกี่ยวของก็
มักจะประสบปญหาจากการตีความตัวบทที่มีลักษณะกวางขวางมากเชนนี้ เพราะแตละฝายไมอาจจะหา
กรอบการพิจารณาที่เปนมาตรฐานเดียวกันได ในการพิจารณาเพื่อแกไขปญหาความไมชัดเจนของตัวบท
นั้น ผูวิจัยมีความเห็นวากฎหมายควรไดรับการแกไขใหตัวบทมีลักษณะเปนการเฉพาะเจาะจงมากขึ้นแต
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ไมจําเปนตองถึงขนาดกําหนดรายละเอียดทุกประการ เพราะกฎหมายจําเปนตองมีความยืดหยุนเพื่อให
สามารถปรับใชไดกับทุกกรณี ประเด็นสําคัญที่ผูวิจัยเห็นวาควรจะพิจารณาปรับใชในตัวบทก็คือ 
กฎหมายควรกําหนดลักษณะของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ แมวาผูวิจัยจะเห็นวากฎหมายควร
จะกําหนดลักษณะของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์เอาไว แตก็ลักษณะของคาเสียหายที่จะบัญญัติ
เปนกฎหมายควรมีลักษณะที่สามารถปรับใชไดเปนการทั่วไปกับทุกกรณี กลาวคือตองไมมีลักษณะเปน
การเฉพาะเจาะจงจนเกินไปเพราะจะทําใหกฎหมายไมยืดหยุนและจะตองไมมีลักษณะที่กวางขวาง
เกินไปจนทําใหเกิดความไมแนนอนในการบังคับใช เมื่อพิจารณากฎหมายตางประเทศที่เกี่ยวของจะ
พบวากฎหมายของประเทศตางๆ ไมวาจะอยูในระบบกฎหมายใดตางก็วางลักษณะเบื้องตนของ
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์เอาไว เชน กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกากําหนดให
ผูเสียหายอาจขอใหศาลสั่งใหตนมีสิทธิไดรับคาเสียหายจากคาเสียหายตามจริงและ/หรือผลกําไรของ
ผูทําละเมิดหรืออาจยอมรับคาเสียหายตามกฎหมายก็ได ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ 
กฎหมายอนญุาตใหผูเสียหายมีสิทธิ์ในการเรียกคาเสียหายโดยคํานวณจากบัญชีกําไร (account of 
profit) ของผูทําละเมิด นอกจากนี้ผูเสียหายอาจเรียกคาเสียหายเพิ่มเติมจากผูทําละเมิดไดอีกหากผูทํา
ละเมิดนั้นจงใจกระทําละเมิดและไดรับผลประโยชนใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดนั้น ในกรณีของ
กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมันนี กฎหมายดังกลาวกําหนดใหผูเสียหายเรียกคาเสียหายจากการทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ไดโดยใชหลักเกณฑของกฎหมายละเมิดทั่วไปและหากผูเสียหายจะเรียกคาเสียหาย
ดังกลาวจากบัญชีกําไรของผูทําละเมิด กฎหมายก็อนุญาตใหกระทําไดโดยกําหนดวิธีการในการนําสืบ
พิสูจนไวดวย สวนกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุนนั้น กฎหมายกําหนดขอสันนิษฐานจํานวน
คาเสียหายเอาไว โดยกําหนดใหสันนิษฐานไวกอนวาผลกําไรของผูทําละเมิดนั้นถือเปนจํานวนที่เทากับ
มูลคาจํานวนคาเสียหายของเจาของลิขสิทธิ์ที่ตองสูญเสีย นอกจากนี้ กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศญี่ปุน
ยังมีขอสันนิษฐานอีกวาคาเสียหายที่ผูเสียหายตองสูญเสียไปนั้นอาจมีจํานวนเทากับจํานวนเงนิที่เจาของ
ลิขสิทธิ์อาจจะไดรับจากการใชสิทธิตามปกติ จากตัวอยางที่ไดยกมาแสดงไวขางตนจะพบวา แมวา
รูปแบบของแนวทางของกฎหมายลิขสิทธิ์ของแตละประเทศขางตนนั้นจะแตกตางกันออกไป แตส่ิงที่
กฎหมายของทุกประเทศมีเหมือนกันก็คือกฎหมายเหลานั้นตางก็ไดวางแนวทางใหแกผูเสียหายใชในการ
พิจารณาคํานวณคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ แนวทางดังกลาวยังเปนการชวยใหศาลของประเทศ
เหลานั้นพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไดงายขึ้นอีกดวย ประเด็นสําคัญอีกประการ
หนึ่งที่เหน็ไดจากกฎหมายเหลานั้นก็คือเจตนาของผูทําละเมิดไดถูกนํามาใชในการพิจารณาเพื่อกําหนด
คาเสียหายดวย 

ง. การใชกฎหมายอื่นเพื่อการเรียกคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมันนีและประเทศญี่ปุนรวมถึงศาล
ของประเทศดังกลาวอนุญาตใหผูเสียหายสามารถนํากฎหมายอื่น  เชน กฎหมายวาดวยลาภมิควรไดและ
กฎหมายวาดวยการจัดการงานนอกสั่ง มาใชเปนเครื่องมือในการเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์
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ได    สําหรับประเทศไทยนั้น ไมเคยปรากฏวาผูเสียหายเคยไดนํากฎหมายอื่น  ไมวาจะเปนกฎหมายวา
ดวยลาภมิควรไดหรือกฎหมายวาดวยการจัดการงานนอกสั่ง มาใชเปนเครื่องมือในการเรียกคาเสียหาย
จากการละเมิดลิขสิทธิ์ 

ในการปรับใชกฎหมายอื่นที่ไดกลาวถึงขางตนเพื่อการเรียก
คาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยนั้น รองศาสตราจารยสุษม ศุภนิตยแหง
คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เคยใหขอสังเกตในประเด็นนี้เอาไวดังนี้ “บทบัญญตัิในมาตรา 
405 วรรคทาย11นี้จะเปนทางออกที่ดีผูเสียหายที่ถูกละเมิดในสิทธิที่เปนทรัพยสินทางปญญา.หากฟองคดี
ละเมิดเพื่อการเรียกคาเสียหายซึ่งแนนอนตามหลักกฎหมายก็อาจคุมคากับท่ีเสียหายจริง.แตในคดี
ละเมิดนั้น ผเสียหายไมอาจบังคับใหผูละเมิดลิขสิทธิ์หรือละเมิดเครื่องหมายการคาแสดงรายละเอียดการ
จัดการธุรกิจของเขาเหลานั้นได ขอมูลเกี่ยวกับการดําเนินกิจการที่ผิดกฎหมายเหลานี้เปนประโยชนตอ
การขจัดความเสียหายของโจทกที่มีอยูใหส้ินไปได.เพราะฉะนั้น มาตรา 405 จึงสมควรไดรับการพิจารณา
และนําไปปรับใชในคดีละเมิดตอทรัพยสินทางปญญานอกเหนือจากการฟองตามกฎหมายเฉพาะในเรื่อง
นั้นๆ.แทจริงแลวการนําทรัพยของผูอื่นไปทําประโยชนใหตนเอง ควรใหผูเปนเจาของมีสิทธิถือเอา
ประโยชนทุกอยางที่เกิดขึ้นไวเปนของตนโดยถือเสมือนเปนการจัดการงานนอกสั่งโดยปริยาย อันจะทําให
ผูเปนเจาของทรัพยสินไดรับการคุมครองสูงสุด คือ เรียกประโยชนและกําไรที่เกิดจากการจัดการงานโดย
ไมชอบคืนไดเต็มที่โดยไมตองนําสืบถึงความเสียหายหรือความสัมพันธระหวางการกระทําและผล”12 ใน
การนํามาตรา 405 วรรคทายมาใชเปนเครื่องมือในการเรียกคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 
ผูวิจัยเห็นวากฎหมายมาตราดังกลาวจะชวยอํานวยความสะดวกทั้งตอตัวผูเสียหายและศาล
เพราะเหตุที่ผูเสียหายไมจําเปนตองนําสืบถึงจํานวนคาเสียหายที่ตนไดสมควรจะไดรับ ผูเสียหาย
นําสืบขอเท็จจริงเพียงใหเขาองคประกอบของกฎหมายวาดวยจัดการงานนอกสั่งประกอบกับ
เจตนาอันทุจริตของผูทําละเมิดก็เพียงพอแลว อยางไรก็ดี ในการทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ผูทําละเมิด
ก็มีตนทุนของตนเองเชนกัน ดังนั้น ในการปรับใชมาตรา 405 วรรคทายเปนเครื่องมือในการเรียก
คาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ จึงสมควรที่จะตองพิจารณาดวยวา ตนทุนเฉพาะตัวของผูทํา
ละเมิดนั้นจะนํามาหักออกจากประโยชนและกําไรที่เกิดจากการจัดการงานโดยไมชอบน้ันไดหรือไม
และอยางไร นอกจากจะใชมาตรา 405 วรรคทายเปนเครื่องมือในการเรียกคาเสียหายแลว มาตรา 

                                                  
11 มาตรา 405 วรรคทายแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยบัญญัติไววา “ถาบุคคลใดถือเอากิจการของ

ผูอื่น วาเปนของตนเองทั้งที่รูแลววาตนไมมีสิทธิจะทําเชนนั้นไซร ทานวาตัวการจะใชสิทธิเรียกรองบังคับโดยมูลดัง
บัญญัติไวในมาตรา 395 396 399 และ400นั้นก็ได แตเมื่อไดใชสิทธิดังวามานี้แลว ตัวการจะตองรับผิดตอผูจัดการดัง
บัญญัติไวในมาตรา 402 วรรค1” 

12 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะจัดงานนอกสั่งและลาภมิควรได, หนา 
75-77 
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405 วรรคทายดังกลาวยังใชเปนเครื่องมือในการเรียกเอาเอกสารและขอมูลของผูทําละเมิด (ใน
ฐานะผูจัดการ) คืนใหแกผูเสียหายไดอีกดวย อยางไรก็ตาม ประเด็นสําคัญประการหนึ่งที่ควรจะ
พิจารณาก็คือ จะมีระบบปองกันมิใหผูเสียหายไดประโยชนจากการรับรูขอมูลของผูทําละเมิด เชน 
ความลับทางการคาของผูทําละเมิดหรือขอมูลอ่ืนๆที่มิไดเกี่ยวของกับคดี ไดอยางไร 

วิทยานิพนธฉบับน้ีมิไดศึกษาโดยละเอียดถึงกระบวนการที่เหมาะสม
ในการนํามาตรา 405 วรรคทายมาใชเปนเครื่องมือในการเรียกคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ ผูวิจัยหวัง
วา ในอนาคตจะมีการวิจัยในประเด็นนี้อยางจริงจัง ทั้งนี้เพื่อประโยชนของทุกฝายที่เกี่ยวของและจะเปน
การนํากฎหมายที่มีอยูแลวมาใชประโยชนไดอยางเต็มที่และมีประสิทธิภาพ 

จากเนื้อหาสาระทั้งหมดขางตน ผูวิจัยมีความเห็นโดยสรุปวา หลักการสําคัญ
ของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นควรจะมลัีกษณะเปนคาเสียหายเพื่อการชดใชเยียวยาความ
เสียหายทุกประเภทที่เกิดขึ้นกับผูเสียหายไมวาคาเสียหายดังกลาวนั้นจะปรากฏใหเห็นอยางชัดแจง
หรือไม มูลคาของคาเสียหายดังกลาวตองเปนมูลคาที่สูงกวามูลคาของคาสิทธิซึ่งบุคคลโดยทั่วไปจะตอง
จายใหแกเจาของลิขสิทธิ์หากตองการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ กฎหมายควรจะวางหลักการ
สําคัญวา ผลประโยชนใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ควรจะถือวาเปนผลประโยชนของโจทกที่ควร
จะไดรับหากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์และผูทําละเมิดสมควรที่จะตองสงคืนผลประโยชนนั้นใหแกผูเสียหาย 
โดยที่ผูทําละเมิดมีสิทธิในการนําสืบหักลางวาผลประโยชนที่ตนไดรับไมไดเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์
แตเพียงอยางเดียวแตยังมีสวนประกอบอื่นประกอบดวย นอกจากนี้ หากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น
เปนการกระทําโดยจงใจและผูกระทําผิดเคยไดรับคําตัดสินวากระทําผิดในเรื่องการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์
มากอนไมวาจะในคดีแพงหรือคดีอาญา บุคคลดังกลาวสมควรที่จะตองชําระคาเสียหายเชิงลงโทษใหแก
ผูเสียหายดวย ในการพิจารณาเพื่อแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ใหมี
ความชัดเจนมากขึ้นนั้น ผูวิจัยเห็นวาควรจะพิจารณากฎหมายตางประเทศดังกลาวมาใชเปนการ
พิจารณาประกอบการแกไขเพิ่มเติมดังกลาวนั้นดวย โดยผูวิจัยเห็นวาประเด็นสําคัญจากกฎหมาย
ตางประเทศที่ควรจะนํามาปรับใชก็คือ ลักษณะของคาเสียหายที่ควรจะกําหนดไวในมาตรา 64 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ควรจะมีลักษณะเปนการเฉพาะที่ยืดหยุน  

5.5.1.2 รางขอเสนอแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

จากขอพิจารณาทั้งหมดขางตน ผูวิจัยขอเสนอใหแกไขเพิ่มเติมเนื้อหาสาระ
ของมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์เปนดังนี้ 

“มาตรา 64 ภายใตบทบัญญัติของมาตรา 76 แหงพระราชบัญญัตินี้ ใน
กรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูทําละเมิดชดใช
คาเสียหายแกผูเสียหาย ในการพจิารณากําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหายใหสันนิษฐานไวกอน
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วา เงินจํานวนหนึ่งจํานวนใดดังตอไปนี้เปนจํานวนเงินของคาเสียหายที่ผูเสียหายไดรับจากการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง (1) ผลกําไรทั้งหมดของผูทําละเมิดหรือ (2) จํานวนเงินที่
ผูเสียหายตองสูญเสียไปจากการกระทําละเมิดหรือ (3) จํานวนเงินที่ผูเสียหายอาจไดรับจากการ
ใชสิทธิตามปกติ 

ในการนําสืบถึงผลกําไรของผูทําละเมิดนั้น ผูเสียหายพึงตองพิสูจนถึง
ยอดรวมรายไดของผูทําละเมิดเทานั้น สวนผูทําละเมิดมีหนาที่ตองพิสูจนเพื่อหักลางยอดรวม
รายไดดังกลาว 

บทบัญญัติในวรรคกอนไมกระทบตอสิทธิใดๆ ที่ผูเสียหายจะเรียก
คาเสียหายในสวนที่เกินกวามูลคาความเสียหายที่ไดกลาวมาแลวอีกก็ได ทั้งนี้ใหศาลพิจารณา
ถึงพฤติกรรมแหงคดีประกอบดวย 

หากปรากฏวา ผูทําละเมิดเคยถูกคําพิพากษาใหตองรับผิดในคดี
ละเมิดลิขสิทธ์ิมาแลวไมวาจะเปนคดีแพงหรือคดีอาญา ศาลมีอํานาจพิจารณาสั่งใหผูทําละเมิด
ตองรับผิดในคาเสยีหายเชิงลงโทษเพิ่มข้ึนจากจํานวนคาเสียหายที่ศาลไดกําหนดใหผูเสียหายก็
ได แตตองไมเกินสองเทาของคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหแลวตามวรรค 1 ของมาตรานี้” 

นอกจากการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
แลว ผูวิจัยเสนอใหเพิ่มเติมมาตราดังตอไปน้ีดวย 

“มาตรา 64/1 ภายใตบทบัญญัติในมาตรากอน “ผูเสียหาย” หมายถึง
เจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงหรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดยีว 

การดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ิควบคูกันระหวางเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิ
ของนักแสดงและผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิจะกระทํามิได หากผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียง
ผูเดียวมิไดรับอนุญาตจากศาล  

หากการดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ินั้นกระทําควบคูกันไปเจาของ
ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงและผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว ศาลจะประเมิน
คาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงและผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิโดย
พิจารณาจาก (ก) ระยะเวลาของการอนุญาตใหใชสิทธิ และ (ข) การเยียวยาเปนตัวเงินใดๆ ซึ่ง
ศาลไดมีคําสั่งใหฝายใดฝายหนึ่งไดรับมากอนแลวในคดีอื่น 

มาตรา 64/2 ในการดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ิทางแพงภายใต
พระราชบัญญัตินี้ ศาลอาจมีคําสั่งอนุญาตใหผูเสียหายไดรับการชดเชยคาใชจายอันจําเปนใน
การบังคับตามสิทธิ” 

ขอเสนอแกไขมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ขางตนและขอเสนอ
เพิ่มเติมกฎหมายดังกลาวจะชวยในการแกไขปญหาตางๆ ไดดังนี้ 
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ก. การแกไขปญหาความไมชัดเจนของตัวบท 

รางขอเสนอแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2537 ที่ผูวิจัยไดนําเสนอขางตนจะชวยแกไขปญหาความไมชัดเจนของตัวบท อีกทั้งยังสอดคลอง
กับหลักการของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ผูวิจัยไดนําเสนอในหัวขอ 5.5.1.1 โดยที่วรรค 1 ของ
รางมาตรา 64 แสดงใหเห็นถึงขอสันนิษฐานทางกฎหมายของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยราง
มาตรา 64 ดังกลาววางขอสันนิษฐานจํานวนคาเสียหายไวใน 3 ลักษณะที่ผูวิจัยเห็นวาจะครอบคลุม
จํานวนคาเสียหายตางๆ ที่อาจเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ การที่ผูวิจัยเลือกที่จะวางลักษณะของ
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในลักษณะของขอสันนิษฐานทางกฎหมายก็เพราะผูวิจัยเห็นวาขอ
สันนิษฐานทางกฎหมายไมใชการกําหนดในลักษณะตายตัวสําหรับจํานวนหรือประเภทของคาเสียหายที่
ผูเสียหายควรจะไดรับ ดังนั้น จึงทําใหกฎหมายมิไดจํากัดใหผูเสียหายสามารถเรียกคาเสียหายไดเฉพาะ
จากคาเสียหายประเภทตางๆ ที่กําหนดไวในขอสันนิษฐานดังกลาวเทานั้น นอกจากนี้ ขอกําหนดของ
กฎหมายในลักษณะขอสันนิษฐานยังเปนการสรางความชัดเจนใหตัวบทมากขึ้นในกรณีที่วา คาเสียหาย
ในลักษณะอยางไรที่ผูเสียหายอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหตนไดรับจากการถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ ขอดีอีก
ประการหนึ่งก็คือ การนําสืบถึงจํานวนของคาเสียหายของคูความจะกระทําไดงายขึ้น ดังรายละเอียดที่จะ
ไดแสดงตอไปใน  ขอ ค.  

ขอสันนิษฐานจํานวนคาเสียหายประการแรกคือ “ผลกําไรทั้งหมด
ของผูทําละเมิด” ผูวิจัยเห็นวา ขอสันนิษฐานประการแรกนี้จะครอบคลุมความเสียหายทั้งหมดของ
ผูเสียหายไดเปนอยางดี เพราะผลกําไรของผูทําละเมิดซึ่งไดรับจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้นควรเปน
ผลกําไรที่โจทกในฐานะผูเสียหายควรมีสิทธิที่จะไดรับหากไมมีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้น อยางไรก็
ดี ขอโตแยงที่อาจมีขึ้นสําหรับกรณีนี้ก็คือ แมวาโจทกจะไมไดถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ โจทกก็อาจจะไม
สามารถหารายไดหรือผลกาํไรจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไดเทากับจํานวนที่โจทกไดรับ ดังนั้น การที่
โจทกจะไดรับผลกําไรทั้งหมดของจําเลยจึงอาจไมเปนธรรมแกจําเลยและยังเปนการเยียวยาความ
เสียหายใหแกโจทกเกินกวาจํานวนที่โจทกเสียหายจริง สําหรับกรณีนี้ ผูวิจัยมีความเห็นวา จริงอยูที่หาก
ไมมีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์โจทกก็อาจจะไมสามารถหารายไดหรือกําไรไดเทากับจํานวนผลกําไรของ
จําเลย อยางไรก็ดี คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นไมไดจํากัดอยูเฉพาะการขาดรายไดของโจทก
เทานั้น ความเสียหายที่โจทกอาจไดรับยังครอบคลุมไปถึงผลประโยชนใดๆ ที่จําเลยไดรับจากการทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ดวย เมื่อจําเลยใชสิทธิโดยไมสุจริตจําเลยจึงสมควรที่จะตองสงคืนผลประโยชนใดๆ ที่ตน
ไดรับจากการใชสิทธิโดยไมสุจริตนั้นดวย ดังนั้นผลกําไรที่จําเลยไดรับจึงควรตองสันนิษฐานไวกอนวาเปน
จํานวนที่ครอบคลุมความเสียหายทุกประการที่โจทกไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์ แมวาการนําหลกัการ
เร่ืองกําไรของผูทําละเมิดจะใกลเคียงกับหลักบัญชีกําไร (account of profit) ซึ่งเปนหลักความยุติธรรม 
(equity) ของกฎหมายระบบจารีตประเพณี อยางไรก็ดี หลักเรื่องกําไรของผูทําละเมิดนั้นก็เปนที่ยอมรับ
ของประเทศที่ใชกฎหมายระบบประมวลกฎหมายหลายประเทศ เชน ประเทศเยอรมันนีหรือประเทศญี่ปุน 
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ในการใชเพื่อการเยียวยาความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย ขอสันนิษฐานจํานวนคาเสียหาย
ประการที่สองก็คือ “จํานวนเงินที่ผูเสียหายตองสูญเสียไป” ขอสันนิษฐานประการนี้หมายถึง ความ
เสียหายใดๆ ที่ผูเสียหายไดรับอยางแทจริง (actual damages) และขอสันนิษฐานจํานวนคาเสียหาย
ประการที่สามก็คือ “จํานวนเงินที่ผูเสียหายอาจไดรับจากการใชสิทธิตามปกติ” ขอสันนิษฐาน
คาเสียหายประการนี้คือ คาเสียหายจากคาสิทธิที่โจทกจะไดรับจากจําเลย 

ขอสันนิษฐานจํานวนคาเสียหายทั้งสามประการนั้น ผูวิจัยเห็นวาเปน
ขอสันนิษฐานที่เหมาะสมและครอบคลุมทุกกรณี เชน หากโจทกไมไดรับความเสียหายทางการเงิน เชน 
โจทกมิไดทําการคาใดๆ แตจําเลยทําละเมิดลิขสิทธิ์ตองานของโจทก ในกรณีนี้ โจทกสามารถเลือก
คํานวณคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ของจําเลย โดยอาศัยขอสันนิษฐานจํานวนคาเสียหายลักษณะ
ที่สามนั้นคือ เลือกรับคาเสียหายจากคาสิทธิที่ตนควรไดรับ หากกรณีเปนวาการทําละเมิดลิขสิทธิ์ของ
จําเลยเปนการคาแขงโดยตรงและไมเปนธรรมแกกิจการของโจทก โจทกอาจเรียกคาเสียหายโดยคํานวณ
จากผลกําไรของจําเลยก็ได นอกจากนี้ ในการพิจารณาของศาลเพื่อมีคําส่ังถึงจํานวนคาเสียหาย ศาล
สามารถพิจารณาขอสันนิษฐานดังกลาวประกอบการคํานวณคาเสียหายของโจทกเพื่อหาจํานวนที่
เหมาะสมแกกรณี ในรางมาตรา 64 นั้น ผูวิจัยใชคําวา “หรือ” เปนคําเชื่อมขอสันนิษฐานจํานวน
คาเสียหายแตละขอ ทั้งนี้ เพราะผูวิจัยเห็นวาในการคํานวณจาํนวนคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 
ผูเสียหายควรจะตองเลือกวิธีใดวิธีหนึ่งที่ตนเปนวาเหมาะสมกับกรณี แนวคิดนี้จะชวยปองกันมิให
ผูเสียหายไดรับการเยียวยาซ้ําซอน (double compensation) และไมทําใหผูทําละเมิดตองรับผิดหนักขึ้น 

เพื่อใหเปนการครอบคลุมถึงความเสียหายสวนที่เกินกวาจํานวน
คาเสียหายที่ปรากฏในวรรค 1 ของรางมาตรา 64 และหากผูเสียหายเห็นวาตนยังมีความเสียหายอื่นใด
เพิ่มเติมอีก วรรค 3 ของรางมาตรา 64 อนุญาตใหผูเสียหายสามารถเรียกคาเสียหายเพิ่มเติมได อยางไรก็
ดี คาเสียหายเพิ่มเติมดังกลาวนั้นใหอยูภายใตอํานาจดุลยพินิจของศาลวาจะกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติม
ใหแกผูเสียหายหรือไม โดยศาลจะตองพิจารณาพฤติการณตางๆ ที่ปรากฏในคดีเปนองคประกอบสําคัญ 

เพื่อใหคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์มีประโยชนอื่นนอกจากที่จะใช
เปนเครื่องมือในการเยียวยาความเสียหายแลว ผูวิจัยยังไดนําหลักเรื่องคาเสียหายเชิงลงโทษมาบัญญัติ
ไวในรางแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 เพื่อใหคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์มีประโยชนในอันที่จะใชเปน
เครื่องมือในการปองกันและปราบปรามการละเมิดลิขสิทธิ์อีกดวย โดยหากจําเลยเคยถูกพิพากษาใหตอง
รับผิดในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ใดๆ มากอนไมวาคดีเชนวานั้นจะเปนคดีแพงหรือคดีอาญา รางมาตรา 64 
ดังกลาวอนุญาตใหศาลพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษไดอีกดวย อยางไรก็ดี เพื่อประโยชนแหง
ความยุติธรรมและเพื่อปองกันมิใหจําเลยตองรับผิดมากเกินควร รางมาตรา 64 กําหนดใหผูทําละเมิด
ตองรับผิดในสวนของคาเสียหายเชิงลงโทษเปนจํานวนไมเกินสองเทาของคาเสียหายที่ศาลกําหนดให
โจทกไดรับแลว 
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จากเนื้อหาสาระขางตนจะเห็นวา รางมาตรา 64 ที่ผูวิจัยเสนอนี้จะ
ชวยใหกฎหมายมีความชัดเจนมากขึ้นแมวาจะไมถึงขนาดที่กฎหมายจะชัดเจนจนไมมีขอสงสัยหรือขอ
โตเถียงใดๆ ผูวิจัยเห็นวา เนื่องจากมาตรา 64 นี้จะเปนที่จะใชเปนแมบทสําหรับกรณีคาเสียหายจากการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ทุกประเภทที่อาจเกิดขึ้น ดังนั้นเนื้อหาสาระที่จะปรากฏในมาตรา 64 จึงตองมีลักษณะเปน
การทั่วไปที่ชัดเจน เพื่อใหตัวบทดังกลาวสามารถปรับใชไดกับทุกกรณีรวมถึงตองมีความยึดหยุนตอทุก
กรณีที่เกี่ยวของกับการละเมิดลิขสิทธิ์ในลักษณะตางๆ ในขณะเดียวกัน กฎหมายนั้นก็ตองมีความชัดเจน
ในระดับที่จะไมสรางความเขาใจผิดในการปรับใช ดวยเหตุนี้ ผูวิจัยจึงเห็นวาการทําใหตัวบทชัดเจนโดย
กําหนดลักษณะของคาเสียหายในรูปของขอสันนิษฐานทางกฎหมายจะชวยสรางความยึดหยุนในการ
ปรับใชและตอบสนองประเด็นตางๆ ดังที่ไดกลาวมาแลวเปนอยางดี 

นอกจากนี้รางมาตรา 64 ยังไดนําแนวคิดเกี่ยวกับสวนแบงที่ไดรับ
จากคดีอาญามาทําใหชัดเจนขึ้น โดยที่รางมาตรา 64 กําหนดใหคาเสียหายทางแพงที่ผูเสียหายควรจะ
ไดรับตองอยูภายใตบทบัญญัติของมาตรา 76 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ดวย  

ในสวนของคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธินั้น ผูวิจัยยังคง
รักษาแนวคิดที่ปรากฏในมาตรา 64 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันเอาไว อยางไรก็ดี ผูวิจัยได
แยกสวนของคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิรางมาตรา 64 เปนรางมาตรา 64/2 โดยที่
ผูเสียหายยังคงตองพิสูจนถึงความจําเปนของคาใชจายแตละรายการที่ตนไดใชจายไปในการบังคับตาม
สิทธิ ผูวิจัยเห็นวาเมื่อโจทกเปนผูที่ไดจายคาใชจายเหลานั้นเองโจทกก็ควรที่จะเปนผูที่จะตองพิสูจน อีก
ทั้งวิธีดังกลาวยังเปนการปองกันมิใหโจทกนําคาใชจายที่ไมจําเปนมาสรางภาระใหแกผูทําละเมิดดวย  

ข. การแกไขปญหาเกี่ยวกับบุคคลผูมีสิทธเิรียกคาเสียหาย 

รางแกไขมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ที่ผูวิจัย
เสนอนี้จะชวยแกไขปญหาเกี่ยวกับบุคคลผูมีสิทธิเรียกคาเสียหายดวย ดังที่ปรากฏในวรรค 1 ของราง
มาตรา 64 ผูวิจัยใชคําวา “ผูเสียหาย” แทนคําวา “เจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง” ดังที่
ปรากฏในมาตรา 64 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบัน ทั้งนี้เพราะผูวิจัยเหน็วา นอกจากที่เจาของ
ลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงจะเปนผูเสียหายแลว ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิจากเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิ
ของนักแสดงก็อาจเปนผูเสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ไดดวย ดังนั้นจึงเปนการสมควรที่กฎหมาย
จะอนุญาตใหผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิสามารถดําเนินคดีกับผูทําละเมิดไดดวยตนเองโดยไมจําเปนที่
จะตองใหเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงเปนผูเร่ิมตนคดีกอนแลวจึงเขารวมคดใีนฐานะผูมีสวนได
เสีย เพื่อเปนการหลีกเลี่ยงขอสงสัยในการตีความวา “ผูเสียหาย” หมายถึงผูใด ผูวิจัยจึงเสนอใหเพิ่ม
มาตรา 64/1 เขาไปในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ดวย โดยในรางมาตรา 64/1 นั้นคําวา “ผูเสียหาย” 
หมายถึง เจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงและผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive 
licensee) ใน The Copyrights, Designs and Patents Act 1988 ของประเทศอังกฤษนั้น กฎหมาย
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ดังกลาวก็อนุญาตใหผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวสามารถเรียกรองใหผูทําละเมิดชดใชและ
เยียวยาความเสียหายใหแกตนเองได สําหรับกรณีนี้ ผูวิจัยเห็นวา แมความเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์นั้นจะไมไดจํากัดอยูเฉพาะกับเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงและผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิ
แตเพียงผูเดียวเทานั้น ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิในลักษณะที่มิใชแตเพียงผูเดียวหรือ non-exclusive 
licensee ก็อาจไดรับความเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย โดยที่คาเสียหายที่ผูไดรับอนุญาตใหใช
สิทธิในลักษณะ non-exclusive licensee นั้นควรจะไดรับอาจจะตองคํานวณใหเปนสัดสวนกับสิทธิที่ตน
ไดรับอนุญาตใหใชประโยชน หากสวนที่ถูกทําละเมิดนั้นไมไดกอความเสียหายใดๆ แกผูไดรับอนุญาตให
ใชสิทธิในสวนนั้น ผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิในสวนดังกลาวก็ไมอาจไดรับการชดใชความเสียหายที่เกิด
ขึ้นกับงานอันมีลิขสิทธิ์ อยางไรก็ดี เนื่องจากผูไดรับอนุญาตใชสิทธิแบบ non-exclusive licensee อาจมี
จํานวนมากเพราะเจาของลิขสิทธิ์ของนักแสดงมิไดจํากัดสิทธิของตนในการอนุญาตใหผูใดใชสิทธิเพียง
คนเดียว ดังนั้นหาก non-exclusive licensee สามารถฟองรองเปนคดีไดเองจะสรางปญหาในการ
ดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์ ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิจึงสามารถรับมอบอํานาจจากเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิ
ของนักแสดงก็ได 

นอกจากรางมาตรา 64/1 จะกําหนดลักษณะของผูเสียหายที่อาจ
เรียกคาเสียหายจากผูทาํละเมิดลิขสิทธิ์แลว ผูวิจัยยังไดเสนอวิธีการดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์โดยเจาของ
ลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงและผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวและวิธีการเฉลี่ยคาเสียหาย
ระหวางเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงและผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียง      ผูเดียวเอาไวดวย 
หากเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงและผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียง  ผูเดียวนั้นตองการจะ
ดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์แยกจากกันและควบคูกันไปในเวลาเดียวกัน ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผู
เดียวจะกระทําเชนนั้นมิได เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวใน
การปกปองสิทธิของตน อยางไรก็ดี หากผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวตองการจะดําเนินคดี
ละเมิดลิขสิทธิ์แตกตางหากและควบคูกันไปกับเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง ผูไดรับอนุญาตใหใช
สิทธิแตเพียงผูเดียวจะตองขออนุญาตตอศาลกอน หากศาลอนุญาตและตอมาขอเท็จจริงในคดีปรากฏวา 
จําเลยตองรับผิดชดใชคาเสียหายใหทั้งแกเจาของลิขสิทธิ์และผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว 
คาเสียหายที่ผูทําละเมิดตองรับผิดชดใชนั้นจะตองแบงเฉลี่ยระหวางเจาของลิขสิทธิ์และผูไดรับอนุญาต
ใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวเพื่อสรางความเปนธรรมใหแกผูทําละเมิดที่สมควรจะตองรับผิดในคาเสียหายไม
เกินกวาจํานวนผลประโยชนที่ตนไดรับ 

ค. การแกไขปญหาเกี่ยวกับการนําสืบ 

ผูวิจัยเห็นวา หากตัวบทมีความชัดเจนมากขึ้นเชนที่ผูวิจัยเสนอไวใน
รางมาตรา 64 ปญหาเกี่ยวกับการนําสืบถึงจํานวนคาเสียหายก็จะไดรับการแกไขไปดวย การที่ผูวิจัยได
เสนอใหกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยควรกําหนดลักษณะของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในลักษณะ
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ของขอสันนิษฐานจํานวนคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์เชนเดียวกับที่กําหนดไวในกฎหมายลิขสิทธิ์
ของประเทศญี่ปุน จะสงผลดีตอการแกไขปญหาเกี่ยวกับการนําสืบจํานวนคาเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์กลาวคือ โจทกจะสามารถพิจารณาและกําหนดแนวทางนําสืบไดงายขึ้นและหากโจทกนําสืบได
ครบถวนตามเงื่อนไขหรือองคประกอบของขอสันนิษฐานที่กฎหมายกําหนดไวแลว ก็ควรจะเปนหนาที่ของ
ผูทําละเมิดในการนําสืบหักลางเพื่อที่ตนจะมิตองชําระคาเสียหายในจํานวนที่สูง ผูวิจัยเห็นวา ภาระการ
นําสืบในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์และจํานวนของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นไมควรจะเปน
ภาระหนาที่ของโจทกมากจนเกินไปเพราะการนําสืบคาเสียหายบางกรณีหรือบางประเภทเชนผลกําไรของ
จําเลยโจทกไมสามารถนําสืบไดโดยงาย อีกทั้งยังอาจเปนการเพิ่มความเสียหายใหแกโจทกซึ่งไดรับความ
เสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์มาแลว ความเสียหายเพิ่มเติมเชนวานั้นอาจปรากฏในรูปแบบของ
คาใชจายในการสืบหาพยาน คาใชจายในการดําเนินการเพื่อสรรหาพยานผูเชี่ยวชาญ เปนตน ดังนั้นเพื่อ
เปนการลดภาระของโจทก การกาํหนดกฎหมายในลักษณะเปนขอสันนิษฐานทางกฎหมายจะชวยให
โจทกดําเนินการนําสืบไดสะดวกและงายขึ้น ผูวิจัยเห็นวาเปนการสมควรแลวที่จําเลยซึ่งเปนผูไดรับ
ประโยชนจากการกระทําโดยมิชอบของตน จะเปนผูมีภาระหนาที่ในการนําสืบเพื่อแยกแยะวา
ผลประโยชนใดๆ ที่ไมเกี่ยวของหรือไมไดเกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ การกําหนดวิธีการนําสืบใน
ลักษณะ Reverse Burden of Proof นี้เปนวิธีการนําสืบเปนที่ยอมรับเปนการทั่วไปในคดีที่มีความ
ซับซอนและมีพยานหลักฐานที่ปรากฏในคดีนอย เชน คดีอาชญากรรมทางเศรษฐกิจ เปนตน การนําสืบ
ในลักษณะนี้กําหนดใหโจทกนําสืบตางๆ ใหครบองคประกอบของกฎหมายเทานั้น โดยใหผูทําผิดเปนคน
นําสืบและแสดงความบริสุทธิ์ของตนแทนที่จะเปนโจทกผูซึ่งเสียหายตองนําสืบวาจําเลยกระทําผิด
อยางไร หากพิจารณากฎหมายที่เกี่ยวของกับอาชญากรรมของเศรษฐกิจจะพบวา ณ ปจจุบันกฎหมาย
ของประเทศตางๆ ถือวาการละเมิดลิขสิทธิ์เปนอาชญากรรมทางเศรษฐกิจรูปแบบหนึ่ง และวิธีการ
สืบพยานแบบ Reverse Burden of Proof นี้ก็นํามาใชกับคดีอาชญากรรมทางเศรษฐกจิดวย ดังนั้น
เพื่อใหการนําสืบพยานในคดีเปนไปในวิถีทางเดียวกัน การนําสืบคาเสียหายทางแพงในคดีละเมิดลิขสิทธิ์
จึงควรจะมีลักษณะเดียวกันดวย 

5.5.2 การออกแนวทางพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิเฉพาะกรณีสําหรับ
งานดนตรีกรรม สิ่งบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ  

เนื่องจากตัวบทกฎหมายนั้นควรมีลักษณะที่ชัดเจน เปนการทั่วไป ใชไดกับทุกกรณี 
ดังนั้น การที่จะกําหนดรายละเอียดทุกอยางที่เกี่ยวของไวในกฎหมายก็อาจจะเปนการไมสมควรเพราะจะ
ทําใหกฎหมายมีลักษณะเปนการเฉพาะเจาะจงเกินไป อีกทั้งยังไมยืดหยุนตอการปรับใชในกรณีที่มี
ขอเท็จจริงที่ตางออกไปจากที่กฎหมายกําหนดไว ผูวิจัยเห็นวาเพื่อใหเกิดแนวทางการพิจารณากําหนด
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์เปนการเฉพาะในงานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ 
แนวทางพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์เฉพาะกรณีดังกลาวจึงสมควรที่จะตองมีการกําหนด
แยกตางหากจากตัวกฎหมาย ผูวิจัยเสนอใหมีการออกแนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายเฉพาะ
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กรณีดังกลาว โดยที่แนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายเฉพาะกรณีควรจะออกมาใชบังคับใน
ลักษณะของขอกําหนดของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ซึ่งออกโดยอธิบดีผู
พิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศโดยความเห็นชอบของประธานศาลฎีกา 
โดยเนื้อหาสาระที่ควรจะปรากฏควรมีลักษณะดังนี้ 

5.5.2.1 กรณีที่ยังไมมีการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2537 

แนวทางที่เหมาะสมสําหรับศาลในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุในระหวางที่ยังมิไดมีการแกไขเพิ่มเติม
มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีดังนี้ 

ก. แนวทางการตีความกฎหมาย 

ก.1 การพิจารณาความรายแรงของความเสียหายและการ
สูญเสียประโยชน 

ศาลควรจะตองพิจารณาความรายแรงของความเสียหาย
จากปจจัยตางๆ ดังตอไปน้ี 

ก.1.1 ลักษณะธุรกิจ 

การทําละเมิดลิขสิทธิ์ของผูทําละเมิดนั้นเปนการ
แขงขันทางการคาโดยตรงกับเจาของลิขสิทธิ์หรือไม ในกรณีนี้ ศาลควรพิจารณาถึงกิจการของผูเสียหาย
และผูทําละเมิดโดยเปรียบเทียบลักษณะธุรกิจวาการกระทาํละเมิดลิขสิทธิ์ของผูทําละเมิดนั้นเปนการ
แขงขันทางการคาโดยตรงกับเจาของลิขสิทธิ์หรือไม เพราะหากการทําละเมิดนั้นกอใหเกิดการแขงขันทาง
การคาโดยตรงตอเจาของลิขสิทธิ์แลว เจาของลิขสิทธิ์ยอมไดรับความเสียหายที่รายแรงกวาการทําละเมิด
ลิขสิทธิ์ที่มิไดเปนการแขงขันทางการคาโดยตรงกับกิจการของผูเสียหาย เชน หากเจาของลิขสิทธิ์เปน
ผูผลิตและจําหนายสิ่งบันทึกเสียงและผูทําละเมิดก็ประกอบอาชีพเปนผูจําหนายสิ่งบันทึกเสียง เชนนี้ถือ
ไดวาผูทําละเมิดคาแขงกับเจาของลิขสิทธิ์แลว โดยรายไดที่ผูทําละเมิดไดรับจากการคาของตนนั้นถือเปน
ความเสียหายที่เจาของลิขสิทธิ์ไดรับ นอกจากนี้ผลของการกระทําละเมิดของผูทําละเมิดนั้นยังทําให
ความสามารถทางการคาและการแขงขันทางการคาของเจาของลิขสิทธิ์ลดนอยถอยลงอีกดวย หากกรณี
เปนวาเจาของลิขสิทธิ์เปนผูผลิตและจําหนายสิ่งบันทึกเสียงแตผูทําละเมิดเปนผูผลิตสินคาอื่นและนํา
ขอมูลในสิ่งบันทึกเสยีงไปใชประกอบสินคาของตน เชนนี้ การกระทําของผูทําละเมิดไมถือเปนการแขงขัน
ทางการคากับเจาของลิขสิทธิ์ เพราะวิถีทางการคาและรูปแบบของสินคาของบุคคลทั้งสองนั้นแตกตางกัน 
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มูลคาของความเสียหายในกรณีนี้จึงควรจะเปนมูลคาที่คํานวณจากหลักที่วาผูทําละเมิดควรจะตองชําระ
คาสิทธิในการนําขอมูลในสิ่งบันทึกเสียงไปใชมิใชคํานวณจากยอดรายไดที่ลดลงของเจาของลิขสิทธิ์ 

ก.1.2 ลักษณะกิจการของผูทําละเมิด 

ศาลควรพิจารณาถึงรูปแบบองคกรธุรกิจของผูทํา
ละเมิดวามีลักษณะอยางไร กลาวคือศาลควรพิจารณาวาผูทําละเมิดกระทําการในลักษณะเครือขายใดๆ 
หรือไมหรือการกระทําของผูทําละเมิดมีลักษณะเปนเพียงผูจําหนายรายยอยเทานั้น 

ก.1.3 จํานวนของความเสียหาย 

ศาลควรพิจารณาจํานวนของความเสียหายที่
เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยเปรียบเทียบจากผลิตภัณฑของเจาของลิขสิทธิ์และผูทําละเมิดวา
ผลิตภัณฑของเจาของลิขสิทธิ์และผลิตภัณฑของผูทําละเมิดวาเปนผลิตภัณฑชนิดเดียวกันในตลาด
หรือไม หากกรณีปรากฏวาผลิตภัณฑที่เกิดจากการทําละเมิดและผลิตภัณฑที่เกิดขึ้นจากการผลิตที่
ถูกตองตามลิขสิทธิ์เปนผลิตภัณฑตางชนิดกัน ยอมแสดงใหเห็นวาความรายแรงและการสูญเสีย
ประโยชนจากการละเมิดนั้นเปนมูลคาที่นอยกวากรณีที่ผลิตภัณฑของทั้งสองบุคคลเปนผลิตภัณฑชนิด
เดียวกัน ซึ่งในกรณีแรก ศาลควรจะพิจารณาจํานวนของความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการทําละเมิดจาก
สมมุติฐานที่วา หากไมมีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้นแลว โจทกจะไดรับมูลคาของสิทธิจากการใชสิทธินั้น
โดยสุจริตเปนจํานวนเทาใด เปนตน 

ก.1.4 สถานที่จําหนายผลิตภัณฑที่เกิดขึ้นจากการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ 

ศาลควรพิจารณาบริเวณและสถานที่จําหนาย
ผลิตภัณฑที่เกดิขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์ประกอบ เพื่อใหทราบถึงความรายแรงและการสูญเสีย
ประโยชนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ เพราะหากพื้นที่ในการจําหนายผลิตภัณฑที่เกิดขึ้นจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์เปนพื้นที่เดียวกันกับพื้นที่จําหนายผลิตภัณฑที่เกิดขึ้นอยางถูกตองตามลิขสิทธิ์ยอมแสดงถึง
ผลกระทบอยางรายแรงตอการจําหนายผลิตภัณฑที่ผลิตขึ้นอยางถูกตองตามลิขสิทธิ์ 

ก.2 การพิจารณาความจําเปนของคาใชจายในการบังคับตาม
สิทธิ 

ในการพิจารณากําหนดคาใชจายอันจําเปนในการบังคับ
ตามสิทธิใหแกเจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูเสียหายนั้น ศาลควรพิจารณาขอเท็จจริงที่ปรากฏในทางการนํา
สืบของเจาของลิขสิทธิ์เพื่อกําหนดวาคาใชจายชนิดใดบางที่จําเปนในการบังคับตามสิทธิเมื่อมีการทํา
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ละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้น คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิควรมีลักษณะเปนคาใชจายที่เกิดขึ้นเพื่อ
การติดตาม เอาคืนหรือเพื่อการแกไขเยียวยาความเสียหายของเจาของลิขสิทธิ์จากการกระทําใดๆ ที่ผูทํา
ละเมิดกอขึ้นอันเปนการทําใหเส่ือมสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ 

จากแนวคิดขางตน คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตาม
สิทธินั้นควรปรากฏในรูปของคานักสืบ คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความ เงินรางวัลนําจับและคาใชจาย
ตางๆ ที่เกี่ยวของ เชน คาใชจายในการนําสินคากลับคืน คาโฆษณาในการกูชื่อเสียงและแจงใหลูกคา
ทราบ คาโทรสารหรือคาโทรศัพทที่ใชในการติดตอกับนักสืบหรือทนายความ คาประกาศโฆษณาการให
รางวัลนําจับ คาเดินทางในการติดตามและจับกุมผูทําละเมิด เปนตน ทั้งนี้ไมรวมคาใชจายอันจําเปนใน
การดําเนินคดีเพราะคาใชจายประเภทนี้ถือเปนสวนหนึ่งของคาฤชาธรรมเนียมที่โจทกจะไดรับเมื่อชนะคดี
แลว 

ในสวนของคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความนั้น โดยปกติ
ศาลจะกําหนดใหคูความฝายที่ชนะคดีอยูแลวตามหลักการทั่วไปที่ปรากฏในมาตรา 161 แหงประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพงซึ่งศาลจะคํานึงถึงเหตุสมควร ความสุจริตในการดําเนินคดี รวมทั้งความ
ยากงายแหงคดี เวลาและงานที่ทนายความตองปฏิบัติในการวาคดีเร่ืองนั้น อยางไรก็ดี หากโจทกไดขอให
ศาลสั่งใหตนไดรับการชดใชเยียวยาคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ โดยไดรวมคาธรรมเนียม
วิชาชีพทนายความเขามาดวย ศาลอาจพิจารณากําหนดใหโจทกไดรับการชดใชเยียวยาในสวนนี้เพิ่มเติม
ก็ได หากศาลเห็นวาอัตราคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความที่กําหนดไวในบัญชีทายประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงนั้นต่ํากวาจํานวนคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความที่เจาของลิขสิทธิ์ไดจายหรือตอง
จายใหแกทนายความ ศาลอาจจะพิจารณากําหนดคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความใหเปนสวนหนึ่งของ
คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิก็ได หากวาศาลจะกําหนดคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความ
ดังกลาวใหเปนสวนหนึ่งของคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสทิธิ ศาลควรพิจารณาประเด็น
ดังตอไปน้ี 

1. ระยะเวลาการทํางานของทนายความ 

2. ความยุงยากของคดี รวมทั้งความยุงยากในการนํา
สืบพิสูจน 

3. จํานวนคาธรรมเนียมวิชาชีพที่ทนายความไดแจง
ใหเจาของลิขสิทธิ์ทราบแลว ทั้งนี้ไมวาเจาของ
ลิขสิทธิ์จะไดชําระคาธรรมเนียมวิชาชีพใหแก
ทนายความนั้นแลวหรือไม 
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4. จํานวนคาธรรมเนียมวิชาชีพที่ศาลเคยกําหนดแลว
ในคดีอื่นๆ ที่เหมือนหรือคลายกัน 

5. ประสบการณ ชื่อเสียงและความสามารถของ
ทนายความ 

ข. การพิจารณาคาเสียหายตามประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดวางขอกําหนด
ใหศาลพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไวเปนการทั่วไป กลาวคือขอกําหนดใน
กฎหมายมาตราดังกลาวนั้นมีเนื้อหากวางขวางและใชไดกับการกําหนดคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ตองานอันมลิีขสิทธิ์ทุกประเภท อยางไรก็ดี เนื่องจากงานอันมีลิขสิทธิ์แตละประเภทตางก็มี
ลักษณะที่แตกตางๆ กันรวมถึงยังมีตนทุนการผลิตที่แตกตางกันออกไปอีกดวย ดังนั้นผูวิจัยเห็นเปนการ
สมควรที่จะตองมีการกําหนดแนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ตาม
ประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกทําละเมิดเพื่อใชการบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพมากขึ้นและยัง
ตอบสนองตออุตสาหกรรมแตละประเภทไดดียิ่งขึ้นดวย ลิขสิทธิ์ที่มีอยูเหนืองานอันมลิีขสิทธิ์คือ สิทธิเชิง
เศรษฐกิจ (Economic Right) ที่เจาของลิขสิทธิ์มีอยูเหนืองานสรางสรรคในอันที่จะหาประโยชนจากงาน
สรางสรรคนั้น ในทางบัญชี ลิขสิทธิ์ถือเปนสินทรัพยไมมีตัวตน (intangible asset) ดังนั้น การละเมิด
ลิขสิทธิ์ก็คือ การทําละเมิดตอสินทรัพยไมมีตัวตนของเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งถือเปนการทําละเมิดตอสิทธิที่มี
อยูเหนืองานสรางสรรคไมใชเปนการทําละเมิดตอตัวงานสรางสรรค อยางไรก็ตาม เนื่องจากวิทยานิพนธ
ฉบับนี้กําหนดหัวขอการศึกษาไวเฉพาะงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงและงานโสตทัศนวัสดุ ดังนั้น 
แนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายตามประเภทงานอันมีลิขสิทธิ์ในวิทยานิพนธฉบับนี้จึงจํากัดอยู
แตเพียงงานอันมีลิขสิทธิ์ทั้งสามประเภทดังกลาวเทานั้น 

ข.1 คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม 

แมวาบทบัญญัติของกฎหมายจะกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์
ในงานดนตรีกรรมมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) ในการทําซ้ํา ดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน 
ใหเชา และอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิดังกลาว แตในทางปฏิบัติ การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม
มักจะปรากฏในลักษณะของการทําซ้ําหรือดัดแปลงเพื่อจําหนายหรือเพื่อใหเชา (ไมวาการทําซ้ําหรือ
ดัดแปลงงานดนตรีกรรมดังกลาวจะปรากฏในรูปของการทําซ้ําหรือดัดแปลงงานดนตรีกรรมบนสิ่งพิมพ 
ส่ิงบันทึกเสียงหรือโสตทัศนวัสดุ) รวมไปถึงการเผยแพรตอสาธารณชน ไมวาจะเปนการเผยแพรผาน
รายการโทรทัศน การเผยแพรผานทางรายการวิทยุหรือการแสดงสด ดังนั้นในการพิจารณากําหนด
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมศาลควรพิจารณากําหนดจํานวนคาเสียหายดังกลาว
จากลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกิดขึ้นตองานดนตรีกรรมซึ่งมีแนวทางการพิจารณาดังนี้ 
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ข.1.1 การทําซ้ํา หรือดัดแปลงเพื่อจําหนาย 

การทําซ้ําหรือดัดแปลงงานดนตรีกรรมมักปรากฏใน
ลักษณะของการทําซ้ําโดยการลอกเลียนแผนผังโนตเพลงแลวนํามารวมเลมเปนหนังสือเพื่อจําหนายการ
ทําซ้ํางานดนตรีกรรมในสิ่งบันทึกเสียงหรือการทําซ้ําโดยการนํามาแสดงสด เปนตน  

ดังนั้น การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมจึงสามารถ
พิจารณาไดวาเปนการทําละเมิดตอสิทธิเชิงเศรษฐกิจ (Economic Right) ที่มีอยูเหนืองานดนตรีกรรมอัน
จะทําใหเจาของลิขสิทธิ์ตองเสียหายจากการขาดประโยชนในการหารายไดจากการใชประโยชนในสิทธิ
เชงิเศรษฐกิจที่มีอยูเหนืองานดนตรีกรรม 

ในกรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมเกิดขึ้นใน
ลักษณะทําซ้ําหรือดัดแปลงเพื่อจําหนาย ศาลควรจะพิจารณาประเด็นตอไปน้ี 

1. เจาของลิขสิทธิ์ประกอบกิจการเชนเดียวกับผูทํา
ละเมิด  

ในกรณีที่เกิดการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม
และผูทําละเมิดประกอบกิจการอยางเดียวกันกับเจาของลิขสิทธิ์ คาเสียหายของเจาของลิขสิทธิ์ในกรณี
ดังกลาวควรจะตองคํานวณจากการสูญเสียรายไดของเจาของลิขสิทธิ์ในการจําหนายสิ่งตางๆ ที่เกิดขึ้น
หรอืเปนผลจากงานดนตรีกรรม เหตุที่ผูวิจัยเห็นวาการทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมแลวมีการนํา
ออกจําหนายนั้นควรจะเปนคาเสียหายจากการสูญเสียรายไดของเจาของลิขสิทธิ์นั้นก็คือ ผูวิจัยเห็นวา 
งานดนตรีกรรมคือ สินคาที่เจาของลิขสิทธิ์สามารถที่จะนํามาขายหรือจําหนายได เชน การรวมเลม
โนตเพลงออกจําหนาย เปนตน ดังนั้นเมื่องานดนตรีกรรมเปนสินคาที่อาจขายไดแลว การสูญเสีย
ประโยชนเชิงเศรษฐกิจของเจาของลิขสิทธิ์ในกรณีนี้จึงควรจะเปนการสูญเสียรายได (หลังหักตนทุนและ
คาใชจาย) ของเจาของลิขสิทธิ์ อยางไรก็ดี รายได (revenue) ของเจาของลิขสิทธิ์เชนวานั้นมีตนทุนและ
คาใชจายของเจาของลิขสิทธิ์รวมอยูดวย ดังนั้นกอนที่ศาลจะพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการสูญเสีย
รายไดของเจาของลิขสิทธิ์ ศาลจะตองพิจารณาถึงตนทุนและคาใชจายที่รวมอยูกับยอดรายไดที่เจาของ
ลิขสิทธิ์ตองสูญเสียไปประกอบ  

ในการพิจารณาตนทุนและคาใชจายที่จะนํามาใช
พิจารณาประกอบกับยอดรายไดที่เจาของลิขสิทธิ์ตองเสียไป ศาลควรพิจารณามาตรฐานการบัญชีฉบับที่ 
51 เร่ืองสินทรัพยไมมีตัวตนเปนหลัก ทั้งนี้เพราะลิขสิทธิ์ถือเปนสินทรัพยไมมีตัวตนประเภทหนึ่ง 
มาตรฐานการบัญชีฉบับดังกลาวกําหนดใหราคาทุนของสินทรัพยไมมีตัวตนประกอบไปดวยราคาทุนที่
เกิดขึ้นภายในและราคาทุนที่เกิดขึ้นภายนอก ราคาทุนของสินทรัพยไมมีตัวตนที่เกิดขึ้นภายใน



 211

ประกอบดวยราคาจายทุกรายการที่เกี่ยวของโดยตรงหรือสามารถปนสวนตามเกณฑที่สมเหตุสมผล ซึ่ง
รวมไปถึงรายการตอไปน้ี13 

- รายจายสําหรับวัตถุดิบและคาบริการที่ใชในการ
กอใหเกิดสินทรัพยไมมีตัวตน 

- เงินเดือน คาจางและตนทุนในการจางบุคลากรที่
เกี่ยวของโดยตรงกับการกอใหเกิดสินทรัพยไมมี

ตัวตน 

- รายจายที่เกี่ยวของกับการกอใหเกิดสินทรัพยไมมี
ตัวตน เชน คาธรรมเนียมในการลงทะเบียนเพื่อให
ไดมาซึ่งสิทธิตามกฎหมาย 

- คาใชจายการผลิตหรือคาใชจายทั่วไปในการ
กอใหเกิดสินทรัพยไมมีตัวตนและที่สามารถปน
สวนตามเกณฑที่สมเหตุสมผลและสม่ําเสมอ
ใหกับสินทรัพยไมมีตัวตน 

ในสวนของราคาทุนที่เกิดขึ้นภายนอกนั้นประกอบไปดวย 

- รายจายในการขาย การบริหารและคาใชจาย
ทั่วไปอื่นๆ เวนแตรายจายดังกลาวเกี่ยวของ
โดยตรงกับการจัดเตรียมสินทรัพยไมมีตัวตนให
สามารถนํามาใชประโยชนได 

- รายจายในการโฆษณาและในการสงเสริมการขาย 

ดังนั้น เมื่อมีการพิจารณากําหนดจํานวน
คาเสียหายจากการทําซ้ําหรือดัดแปลงงานดนตรีกรรมเพื่อจําหนาย ศาลควรพิจารณากาํหนดคาเสียหาย
ดังกลาวจากรายไดที่เจาของลิขสิทธิ์อางวาตนตองสูญเสียไปจากการเกิดขึ้นของการทําละเมิดลิขสิทธิ์หัก
ดวยตนทุนและคาใชจายตางๆ ดังรายละเอียดขางตน  

                                                  
13 สมาคมนักบัญชีและผูสอบบัญชีรับอนุญาตแหงประเทศไทย, มาตรฐานการบัญชีของไทย ฉบับรวมเลม 

(ปรับปรุง พ.ศ. 2546) เลม 2, (กรุงเทพฯ: สมาคมนักบัญชีและผูสอบบัญชีรับอนุญาตแหงประเทศไทย, 2546), หนา 24 
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อยางไรก็ดี ผูวิจัยเคยไดแสดงใหเห็นในหัวขอ 
4.4.1.1 (ก.2) แลววา หากศาลพิจารณากําหนดคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์โดยพิจารณาการขาด
รายไดหรือผลกําไรที่เจาของลิขสิทธิ์ตองเสียไปแตเพียงอยางเดียว คาเสียหายที่เกิดขึ้นอาจจะเปนการคง
ประโยชนใหแกผูทําละเมิดอยูตอไปเพราะตนทุนและคาใชจายของผูทําละเมิดยอมถูกกวาตนทุนและ
คาใชจายของเจาของลิขสิทธิ์ ดังนั้นเพื่อใหการพิจารณากําหนดมูลคาคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ใน
งานดนตรีกรรมเปนไปอยางเหมาะสมและเปนธรรม ศาลจึงควรจะพิจารณาใหผูทําละเมิดตองรับผิดชอบ
ในตนทุนบางสวนของเจาของลิขสิทธิ์ดวย โดยตนทุนบางสวนเชนวานั้นควรเปนตนทุนคาลิขสิทธิ์ของงาน
ดนตรีกรรมที่ถูกละเมิดเฉลี่ยตอหนวยสินคาและตนทุนคาโฆษณาประชาสัมพันธงานเฉลี่ยตอหนวยสินคา 
เหตุผลสําคัญสําหรับประเด็นนี้คือ นอกจากเปนการระงับผลประโยชนที่ผูทําละเมิดจะยังคงไดรับแมตน
จะตองชําระคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์แลว ผูวิจัยเห็นวา การกระทําละเมิดลิขสิทธิ์คือการใชสิทธิที่
มีอยูเหนืองานสรางสรรคโดยมิชอบ ดังนั้น ผูทําละเมิดจึงควรตองสงมอบการใชสิทธินั้นคืนแกเจาของ
ลิขสิทธิ์ อยางไรก็ดี เนื่องจากลิขสิทธิ์เปนสินทรัพยไมมีตัวตนซึ่งผูทําละเมิดไมอาจสงมอบคืนสิทธิดังกลาว
ในทางกายภาพได ดังนั้นผูทําละเมิดจึงสมควรจะสงมอบคืนสิทธิดังกลาวในลักษณะของการจายคาใช
ลิขสิทธิ์ใหแกเจาของลขิสิทธิ์แทน นอกจากนี้ ในทางการธุรกิจ สินคาตางๆ จะตองไดรับการ
ประชาสัมพันธเพื่อใหเปนที่รูจักแพรหลายตอประชาชน แมวาตนทุนคาโฆษณาประชาสัมพันธจะเปน
ตนทุนที่เจาของลิขสิทธิ์จะตองจายเพื่อเผยแพรงานของตนอยูแลว ผูวิจัยเห็นวา ผูทําละเมิดควรรวมเฉลี่ย
ความรับผิดในตนทุนประเภทนี้เพราะในความเปนจริงผูทําละเมิดยอมเลือกที่จะทําละเมิดตองานที่มี
ชื่อเสียงและเปนที่รูจักตอสาธารณชน ทั้งนี้ อยางนอยก็เปนการสรางความมั่นใจแกผูทําละเมิดวาสินคาที่
ตนผลิตขึ้นจะขายไดเพราะประชาชนนิยมหรือเปนที่ตองการของตลาด โดยที่ความนิยมของประชาชนนั้น
เปนผลมาจากการโฆษณาประชาสัมพันธของเจาของลิขสิทธิ์ ในสวนของคาลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมนั้น
โดยทั่วไปเจาของลิขสิทธิ์จะพิจารณาจากตนทุนตางๆ เชน ในกรณีของบริษัท อาร. เอส. โปรโมชั่น จํากัด 
(มหาชน) ใชวิธีการบันทึกมูลคาของลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมในบัญชีของบริษัทโดยบันทึกจากตนทุนใน
อดีต (historical cost) หรือในกรณีของบริษัท จีเอ็มเอ็ม แกรมมี่ จํากัด (มหาชน) ใชวิธีการบันทึกมูลคา
ของลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมในบัญชีของบริษัทโดยบันทึกจากราคาตลาด (market price)  

จากขอมูลตางๆ ขางตน ผูวิจัยเห็นวาศาลควร
พิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมดังนี้ 

คาเสียหาย =  (ราคาขายสินคาของเจาของลิขสิทธ์ิ (ตอหนวย) – ตนทุน
และคาใชจาย (ตอหนวย) + ตนทุนคาลขิสิทธ์ิของงานดนตรี
กรรม (ตอหนวย) + ตนทุนคาโฆษณาประชาสัมพันธงาน
ดนตรีกรรมของเจาของลิขสิทธ์ิ (ตอหนวย)) x จํานวนสินคา
ที่ทําข้ึนจากการละเมิด โดยมิตองพิจารณาวาสินคาของ
ผูทําละเมิดนั้นจะขายไดแลวหรือไม 
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เพื่อใหงายในการทําความเขาใจแนวทางการ
กําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมขางตนสามารถสรุปไดดังนี้ 

D =  (P – C + R + Pr) x A 

โดยที่  D (Damages) = คาเสียหาย 

P (Price) =  ราคาขายของเจาของลิขสิทธิ์ตอ
สินคา 1 หนวย 

C (Cost) = ตนทุนและคาใชจายของ
เจาของลิขสิทธิ์ตอสินคา 1 
หนวย 

R (Royalty) =  คาลิขสิทธิ์ในตัวงานดนตรีกรรม
ตอสินคา 1 หนวย 

Pr (Promotion Cost) = คาโฆษณาประชาสัมพันธงาน
ดนตรีกรรมตอสินคา 1 หนวย 

A (Amount) = จํานวนสินคา 

เพื่อใหงายตอความเขาใจและใหเห็นไดเปน
รูปธรรม ผูวิจัยไดเสนอตัวอยางการปรับใชแนวทางการกําหนดคาเสียหายในกรณีนี้ไวในภาคผนวก ค.1 
โดยไดเปรียบเทียบกับแนวทางการกําหนดคาเสียหายซึ่งใชอยูในปจจุบัน 

2. เจาของลิขสิทธิ์ไมไดประกอบกิจการหรือไมเคย
ประกอบกิจการเชนเดียวกับผูทําละเมิด 

คาเสียหายที่เหมาะสมสําหรับกรณีนี้คือ 
คาเสียหายซึ่งพิจารณากําหนดจากคาตอบแทนในการอนุญาตใหใชสิทธิที่เจาของลิขสิทธิ์อาจไดรับหาก
ตนไดอนุญาตใหผูทําละเมิดกระทาํการดังที่แสดงไวในตัวอยางโดยถูกตอง เหตุผลที่ผูวิจัยเห็นวา
คาเสียหายในกรณีนี้ควรคํานวณจากอัตราคาตอบแทนในการอนุญาตใหใชสิทธิก็คือ เมื่อเจาของลิขสิทธิ์
ไมไดประกอบกิจการเชนเดียวกับผูทําละเมิด การกระทําละเมิดดังกลาวก็มิไดสงผลกระทบตอทางการคา
และการหากําไรของเจาของลิขสิทธิ์ หรืออีกนัยหนึ่งการกระทําละเมิดนั้นมิใชการแขงขันทางการคา
โดยตรงระหวางเจาของลิขสิทธิ์และผูทําละเมิด ดังนั้น การขาดประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์ในกรณนีี้ควร
จะเปนการขาดประโยชนในอันที่เจาของลิขสิทธิ์ไดรับคาสิทธิจากผูทําละเมิดหากผูทําละเมิดไดขอ
อนุญาตใชสิทธิอยางถูกตอง คาเสียหายจากคาตอบแทนในการอนุญาตใหใชสิทธิควรจะพิจารณาใน
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อัตราตอหนวย โดยคาเสียหายในกรณีนี้ควรจะเปนมูลคาเทากับผลคูณระหวางจํานวนของสินคาที่เกิดขึ้น
จากการกระทําละเมิดและคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิเฉลี่ยตอหนวย ในการพิจารณาเพื่อหามูลคา
ของคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิ หากตองการที่จะไดรับมูลคาของคาตอบแทนการอนุญาตใหใช
สิทธิอยางถูกตองตามหลักวิชาการแลว ก็มีความจําเปนที่จะตองนําผูประเมินราคาเขาสืบตอศาลในฐานะ
พยานผูเชี่ยวชาญ ซึ่งผูประเมินราคามีวิธีการประเมินราคาหลายวิธีเชน การประเมินราคาโดยใชเกณฑ
ราคาตลาด เกณฑราคาทุน และเกณฑผลประโยชนทางเศรษฐกิจที่คาดวาจะไดรับในอนาคตอยางไรก็ดี 
หากไมมีการนําผูประเมินราคาเขาสืบตอศาล ศาลอาจพิจารณาจากสิ่งตางๆ ดังตอไปน้ีเพื่อหามูลคาที่
เหมาะสมของคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิ 

1. อัตราคาสิทธิที่เจาของลิขสิทธิ์เคยจัดเก็บมาแลว
ในอดีตสําหรับกรณีเดียวกันหรือคลายคลึงกัน ในกรณีนี้หากเจาของลิขสิทธิ์มีสถานะเปนนิติบุคคล ศาล

อาจพิจารณาไดจากงบการเงินของเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งผานการตรวจสอบจากผูสอบบญัชีแลวก็ได 

2. หากเจาของลิขสิทธิ์ไมเคยจัดเก็บคาสิทธิสําหรับ
การใชประโยชนในงานดนตรีกรรมของตนในลักษณะใดๆ เชนเดียวกับลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธิ์
มากอน ศาลอาจพิจารณาเปรียบเทียบอัตราคาสิทธิกับบริษัทอื่นที่อยูในสายธุรกิจเดียวกัน 

3. หากในอุตสาหกรรมดนตรีไมเคยมีการจัดเก็บคา
สิทธิจากการใชประโยชนในงานดนตรีกรรมในลักษณะเชนเดียวกับลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น
มากอน ศาลอาจพิจารณาหาจํานวนอัตราคาสิทธิที่เหมาะสมไดโดยการคาดเดาราคาซึ่งพิจารณาจาก
พยานหลักฐานในคดีประกอบกบัตนทุนราคาของลิขสิทธิ์เหนืองานดนตรีกรรมนั้นประกอบกับอัตราหรือ
สัดสวนการใชงานดนตรีกรรมนั้นในการกอการละเมิดลิขสิทธิ์  

ข.1.2 การทําซ้ําหรือดัดแปลงเพื่อใหเชา 

แมวาการใหเชาจะตางจากขายแตแนวทางของการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีนี้ควรจะใชแนวทางเดียวกันกับการพิจารณากําหนดคาเสียหายจาก
การทําซ้ําหรือดัดแปลงแลวนําออกจําหนาย ทั้งนี้เพราะทายที่สุดแลวเจาของลิขสิทธิ์ก็จะไดรับรายไดใน
ลักษณะเดียวกันก็คือ รายไดจากการขายสินคาและรายไดจากการขายบริการ (ใหเชาสินคา) ในกรณีที่
การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมเปนไปในลักษณะทําซ้ําหรือดัดแปลงเพื่อใหเชา ศาลควรจะพิจารณา
ประเด็นตอไปน้ี 

1. เจาของลิขสิทธิ์ประกอบกิจการ
เชนเดียวกับผูทําละเมิด  
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เชนเดียวกับกรณีของการกําหนด
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมโดยการทําซ้ํา/ดัดแปลงเพื่อจําหนาย ความเสียหายที่
เจาของลิขสิทธิ์ไดรับจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมโดยการทําซ้ํา/ดัดแปลงเพื่อใหเชาซึ่งทั้ง
เจาของลิขสิทธิ์และผูทําละเมิดตางก็ประกอบกิจการอยางเดียวกัน คือ ความเสียหายที่เจาของลิขสิทธิ์
ตองขาดรายไดจากการประกอบธุรกิจอันเปนปกติธุระของตน ดังนั้น คาเสียหายในกรณีนี้จึงควรจะ
คํานวณบนพื้นฐานเดียวกันกับคาเสยีหายในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมโดยการทําซ้ํา/
ดัดแปลงเพื่อจําหนายซึ่งสามารถกําหนดได ดังนี้ 

คาเสียหาย =  (ราคาคาใหเชาสินคาของเจาของลิขสิทธ์ิ (ตอหนวย) – 
ตนทุนและคาใชจาย (ตอหนวย) + ตนทุนคาลิขสิทธ์ิ
ของงานดนตรีกรรม (ตอหนวย) + ตนทุนคาโฆษณา
ประชาสัมพันธงานดนตรีกรรมของเจาของลิขสิทธ์ิ 
(ตอหนวย)) x จํานวนครั้งของการใหเชาสินคาของผูทํา
ละเมิด 

เพื่อใหงายแกการทําความเขาใจ แนว
ทางการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมสําหรับการนําออกใหเชาสามารถ
สรุปไดดังนี้ 

D = (P – C + R + Pr) x T 

โดยที่ D (Damages) = คาเสียหาย 

P (Price) =  ราคาใหเชาสินคาของเจาของ
ลิขสิทธิ์ตอหนวย 

C (Cost) = ตนทุนและคาใชจายของ
เจาของลิขสิทธิ์ตอหนวย 

R (Royalty) =  คาลิขสิทธิ์ในตัวงานดนตรีกรรม
ตอหนวย 

Pr (Promotion Cost) = คาโฆษณาประชาสัมพันธงาน
ดนตรีกรรมตอหนวย 

T (Times) = จํานวนครั้งที่จําเลยนําสินคาที่
ผลิตขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์
ออกใหเชา 
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เพื่อใหงายตอความเขาใจและใหเห็นได
เปนรูปธรรม ผูวิจัยไดเสนอตัวอยางการปรับใชแนวทางการกําหนดคาเสียหายในกรณีนี้ไวในภาคผนวก 
ค.2 โดยไดเปรียบเทียบกับแนวทางการกําหนดคาเสียหายซึ่งใชอยูในปจจุบัน 

2. เจาของลิขสิทธิ์ไมไดประกอบกิจการหรือไมเคย
ประกอบกิจการเชนเดียวกับผูทําละเมิด 

เชนเดียวกับกรณีของการกําหนด
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมโดยการทําซ้ํา/ดัดแปลงเพื่อจําหนายโดยที่เจาของ
ลิขสิทธิ์และผูทําละเมิดมิไดประกอบกิจการอยางเดียวกัน ความเสียหายที่เจาของลิขสิทธิ์ในกรณีนี้จึงเปน
เพียงความเสียหายที่เจาของลิขสิทธิ์ตองขาดประโยชนบางสวนในการใชสิทธิของตนที่มีอยูเหนืองาน
ดนตรีกรรม โดยที่ความเสียหายดังกลาวมิไดมีผลกระทบโดยตรงและมีนัยสําคัญตอกิจการของเจาของ
ลิขสิทธิ์  ดังนั้นคาเสียหายที่เหมาะสมสําหรับกรณีนี้คือ คาเสียหายซึ่งพิจารณากําหนดจากคาตอบแทน
ในการอนุญาตใหใชสิทธิซึ่งเจาของลิขสิทธิ์อาจไดรับจากผูทําละเมิด โดยที่ศาลสามารถปรับใชวิธีการ
คํานวณหาคาตอบแทนดงักลาวจากวิธีการที่ไดแสดงไวแลวในกรณีการทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรี
กรรมโดยการทําซ้ํา ดัดแปลง เพื่อจําหนายโดยที่เจาของลิขสิทธิ์และผูทําละเมิดมิไดประกอบกิจการอยาง
เดียวกันกอน 

ข.1.3 การเผยแพรตอสาธารณชน 

การเผยแพรงานดนตรีกรรมซึ่งจะมีผลเปนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมนั้น จะเกิดขึ้นเมื่อมีการนํางานดนตรีกรรมมาใชประโยชนนอกเหนือจากการ
รับชมรับฟงสวนตัว กลาวคือมีการทําใหผูอื่นไดรับชมรับฟงงานดนตรีกรรมนั้น ซึ่งเปนการกอประโยชนแก
ผูเผยแพรและประโยชนดังกลาวนั้นไมจําเปนตองเปนประโยชนทางการเงินโดยตรง เชน อาจเปนการทํา
ใหลูกคาสนใจ/พอใจมากขึ้น เพื่อโฆษณารานหรือสินคา เพื่อสรางบรรยากาศ เปนตน การทําละเมิด
ลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมโดยการเผยแพรตอสาธารณชนจะปรากฏในลักษณะของการเผยแพรผานทาง
รายการวิทยุ โทรทัศน เคเบิ้ลทีวี ดิสโกเทค ไนตคลับ รานอาหาร ศูนยการคา พลาซา การแสดงสด ละคร
เวทีและงานแสดงสินคาที่มีการใชดนตรีประกอบ เปนตน โดยทั่วไปการที่บุคคลใดจะใชงานอันมีลิขสิทธิ์
ในงานดนตรีกรรมโดยการเผยแพรตอสาธารณชนตามวิธีการที่ไดกลาวขางตน บุคคลอื่นดังกลาวจะตอง
ชําระคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิใหแกเจาของลิขสิทธิ์ โดยจะมีอัตราของคาสิทธิที่แตกตางกันตาม
ประเภทของการเผยแพร ดังนั้น เพื่อใหสอดคลองกับลักษณะของธุรกิจที่ดําเนินการอยูในปจจุบัน หากมี
การทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมโดยการเผยแพรตอสาธารณชน ศาลควรพิจารณากําหนดจํานวน
คาเสียหายจากคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิ โดยศาลควรจะพิจารณาจากสิ่งตางๆ ดังที่ไดแสดงไว
แลวในหัวขอ 4.5.2.1 (ข.1.1.2)  นอกจากการนําวิธีการหาคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิซึ่งไดแสดง
ไวในหัวขอ 4.5.2.1 (ข.1.1.2) มาปรับใชแกกรณีแลว ศาลอาจพิจารณาหาคาตอบแทนการอนุญาตใหใช
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สิทธิที่เหมาะสมในการเผยแพรงานดนตรีกรรมไดจากขอมูลที่เจาของลิขสิทธิ์ไดแจงตอคณะกรรมการ
กลาววาดวยราคาสินคาและบริการ ตามประกาศคณะกรรมการกลาววาดวยสินคาและบริหารเรื่องการ
แจงคาตอบแทน ตนทุน คาใชจาย หลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการใหสิทธิในการเผยแพรงาน
ลิขสิทธิ์เพลงเพื่อการคา ฉบับลงวันที่ 18 มีนาคม พ.ศ. 254614 ประกาศฉบับดังกลาวกําหนดใหเจาของ
ลิขสิทธิ์ที่ประสงคจะเก็บคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิในการเผยแพรงานลิขสิทธิ์เพลงเพื่อการคา
ตองแจงขอมูลดังตอไปน้ีตอคณะกรรมการกลางวาดวยราคาสินคาและบริการลวงหนาเปนเวลาไมนอย
กวา 1 0  วันกอนมีการเก็บคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิในการเผยแพรงานลิขสิทธิ์เพลงเพื่อการคา 

- คาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิในการ
เผยแพรงานลิขสิทธิ์เพลงเพื่อการคาที่เก็บจากบุคคลที่นําไปเผยแพรในกิจการแตละประเภท 

- ตนทุนและคาใชจายในการดําเนินการ
เกี่ยวกับการกําหนดหรือเก็บคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิในการเผยแพรงานลิขสิทธิ์เพลงเพื่อ
การคา 

เหตุที่ผูวิจัยเห็นวา คาเสียหายในกรณีนี้ควรจะ
คํานวณโดยอาศัยเกณฑคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิก็เพราะในทางธุรกิจนั้น เปนที่ยอมรับเปนการ
ทั่วไปวา เจาของลิขสิทธิ์จะไดรับคาตอบแทนจากการอนุญาตใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดใชสิทธิเผยแพรงาน
ดนตรีกรรมของตนในลักษณะของคาสิทธิ นอกจากนี้ แมวาผูทําละเมิดจะนําวัสดุที่ใชบันทึกงานดนตรี
กรรมซึ่งเปนของสวนตัวไปทําการเผยแพรตอสาธารณชน ในทางธุรกิจ ถือวา ผูนั้นไดทําละเมิดลิทธิของ
เจาของลิขสิทธิ์แลว ดังนั้น แมผูทําละเมิดจะอางวา เมื่อตนไดซื้อสินคาจากเจาของลิขสิทธิ์ เจาของ
ลิขสิทธิ์ไดคํานวณคาลิขสิทธิ์ไวในราคาขายสินคานั้นแลว แตราคาดังกลาวเปนราคาซึ่งตั้งขึ้นเพื่อใหผูซื้อ
นํางานไปใชเฉพาะเปนการสวนตัว เมื่อผูซื้องานนําไปเผยแพรตอสาธารณชนเพื่อหาผลประโยชนทั้งนี้ไม
วาผลประโยชนนั้นจะเกิดขึ้นโดยตรงหรือโดยออมและไมวาผลที่ไดรับจะปรากฏในลักษณะเปนรูปธรรม 
(คือเงิน) หรือไม ผูซื้อซึ่งเปนผูเผยแพรดังกลาวจึงสมควรที่จะตองชดเชยการลงทุนใหแกเจาของลิขสิทธิ์ใน
รูปของคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิ (หรือคาลิขสิทธิ์) 

ข.2 คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง 

ลิขสิทธิ์ที่มีอยูเหนืองานสิ่งบันทึกเสียงคือสิทธิเชิงเศรษฐกิจ 
(Economic Right) ที่เจาของลิขสิทธิ์มีอยูเหนอืขอมูลในรูปของเสียงซึ่งบรรจุอยูในวัสดุที่ใชบันทึกเสียง
มิใชสิทธิเหนือตัววัสดุที่ใชบันทึกเสียง ลิขสิทธิ์เหนือขอมูลในสิ่งบันทึกเสียงนั้นถือเปนสินทรัพยไมมีตัวตน

                                                  
14 โปรดดูรายละเอียดของประกาศฉบับนี้ในภาคผนวก ข 
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ของเจาของลิขสิทธิ์ ดังนั้นการทําละเมิดตอลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงคือการทําละเมิดตอสิทธิ์เชิง
เศรษฐกิจของขอมูลที่บรรจุอยูในวัสดุบันทึกเสียงซึ่งทําใหเจาของลิขสิทธิ์ตองขาดประโยชนที่ตนสมควร
จะไดรับจากการใชสิทธิของตน การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงมักปรากฏในลักษณะของการ
ทําซ้ําหรือดัดแปลงเพื่อจําหนายหรือใหเชาและเผยแพรเสียงที่บรรจุอยูในสิ่งบันทึกเสียง เชน การเปด
แผนเสียงในรานอาหาร เปนตน หากสิ่งที่บันทึกอยูนั้นเปนเสียงของงานดนตรีกรรม ซึ่งในกรณีนี้จะถือเปน
การละเมิดลิขสิทธิ์ทั้งในงานดนตรีกรรมและงานสิ่งบันทึกเสียงโดยผูทําละเมิดยอมจะตองรับผิดตอ
เจาของลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรมและเจาของลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง อยางไรก็ดีภายใตหัวขอนี้ 
ผูวิจัยจะไดกลาวถึงเฉพาะคาเสียหายที่เจาของลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงสมควรจะไดรับ ในการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง ศาลควรจะพิจารณากําหนด
จํานวนคาเสยีหายดังกลาวจากลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนี้ 

ข.2.1 การทําซ้ําหรือดัดแปลงเพื่อจําหนาย 

ในกรณีที่การละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง
เปนไป ในลักษณะการทําซ้ําหรือดัดแปลงเพื่อจําหนาย ศาลควรพิจารณาประเด็นตางๆดังตอไปน้ี 

1. เจาของสิทธิ์ประกอบกิจการเชนเดียวกับ
ผูทําละเมิด 

กรณีนี้จะเปนกรณีที่การกระทําละเมิดตอ
งานอันมีลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงสงผลกระทบตอกิจการของเจาของลิขสิทธิ์ หรืออีกนัยหนึ่ง การ
กระทําของผูทําละเมิดนั้นมีลักษณะเปนคูแขงทางการคาตอเจาของลิขสิทธิ์ นอกจากนี้หากพิจารณา
รูปแบบของลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงในเชิงการคาจะพบวาลิขสิทธิ์ดังกลาวมีลักษณะเปนสินคาชิ้น
หนึ่งที่เจาของลิขสิทธิ์อาจจะทําการจําหนายจายแจกใดๆก็ได ดังนั้นคาเสียหายในกรณีนี้จึงควรมีลักษณะ
เปนคาเสียหายจากการขาดรายไดจากการขายสินคา (ส่ิงบันทึกเสียงซึ่งบรรจุเสียงซึ่งมีลิขสิทธิ์อยู) โดย
รายไดที่จะนํามาคิดคํานวณเปนคาเสียหายนั้นควรเปนรายไดสุทธิหลังจากไดหักคาใชจายและตนทุน
ตามหลักการบัญชีออกแลว อยางไรก็ดี ผูวิจัยเห็นวา ผูทําละเมิดสมควรที่จะตองรับภาระคาลิขสิทธิ์ใน
งานสิ่งบันทึกเสียงและคาโฆษณาประชาสัมพันธงานสิ่งบันทึกเสียงดวย ทั้งนี้ดวยเหตุผลเชนเดียวกับที่
ผูวิจัยไดอธิบายไวแลวในกรณีของงานดนตรีกรรม ดังนั้นในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีนี้ 
ศาลควรพิจารณากําหนดคาเสียหายดังนี้ 

คาเสียหาย =  (ราคาขาย (ตอหนวย) ของเจาของลิขสิทธ์ิ – ตนทุนและ
คาใชจาย (ตอหนวย) + ตนทุนคาลิขสิทธ์ิของงานสิ่ง
บันทึกเสียง (ตอหนวย) + ตนทุนคาโฆษณาประชาสัมพันธ 
(ตอหนวย)) x จํานวนสินคาที่ทําข้ึนจากการทําละเมิด โดยที่มิ
ตองพิจารณาวาสินคาของผูทําละเมิดนั้นจะขายไดแลวหรือไม 
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เพื่อใหงายตอการทําความเขาใจ แนว
ทางการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียงขางตน สามารถสรุปไดดังนี้ 

D = (P – C + R + Pr) x A 

โดยที่ D (Damages) = คาเสียหาย 

P (Price) = ราคาขายของเจาของลิขสิทธิ์ตอ
สินคา 1 หนวย 

C (Cost) = ตนทุนและคาใชจายของ
เจาของลิขสิทธิ์ตอสินคา 1 
หนวย 

R (Royalty) = คาลิขสิทธิ์ในตัวงานดนตรีกรรม
ตอสินคา 1 หนวย 

Pr (Promotion Cost) = คาโฆษณาประชาสัมพันธงาน
ดนตรีกรรมตอสินคา 1 หนวย 

A (Amount) = จํานวนสินคาที่ผลิตขึ้นจากการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ (ไมวาจะขายได
แลวหรือไม) 

ผูวิจัยมิไดแสดงตัวอยางของการปรับใช
แนวทางการกําหนดคาเสียหายในกรณีนี้ไว เพราะผูวิจัยเห็นวาตัวอยางที่ไดแสดงไวแลวในภาคผนวก ค.1 
ของวิทยานิพนธฉบับนี้สามารถปรับใชไดกับกรณีนี้เชนกัน 

ในการพิจารณาตนทุนและคาใชจายที่
เกี่ยวของกับส่ิงบันทึกเสียงนั้น ศาลควรพิจารณาประเด็นตางๆ ดังนี้ 

ก. ตนทุนการขาย (Cost of Sales) 
โดยทั่วไปตนทุนการขายจะประกอบไปดวยรายการตางๆ เชน คาวัตถุดิบ (materials) ไดแกวัตถุดิบใน
การผลิตสิ่งบันทึกเสียงตางๆ อันประกอบไปดวย คาลิขสิทธิ์ของขอมูลซึ่งบรรจุอยูใน    ส่ิงบันทึกเสียง คา
วัสดุ (เชนคาแถบบันทึกเสียงหรือแผนซีดี) และคาใชจายที่เปนตนทุนการผลิต (overhead cost) ซึ่ง
ประกอบไปดวยคาน้ํา คาไฟฟา คาโทรศัพท คาเชา (ถามี) เปนตน 
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ข. คาใชจายในการขายและการ
บริหาร (sale and operating expense) ในทางหลักการบัญชี คาใชจายในการขายและการบริหารถือ
เปนคาใชจายที่กิจการจะตองนํามาหักออกจากยอดรายไดรวมแลวหากําไรสุทธิ (หรือกําไร) ของกิจการ 
คาใชจายในการขายและการบริหารประกอบดวยคาโฆษณา คาประกัน คาแรงงาน เงินเดือน เปนตน 

2. เจาของลิขสิทธิ์มิไดประกอบกิจการเชน
เกี่ยวกับผูทําละเมิด 

หากกรณีเปนวาเจาของลิขสิทธิ์มิได
ประกอบกิจการเชนเดียวกับผูทําละเมิดนั้น คาเสียหายในกรณีนี้ควรเปนคาเสียหายที่คํานวณจากเกณฑ
คาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิที่เจาของลิขสิทธิ์ควรจะไดรับหากผูกระทําละเมิดดําเนินการขอ
อนุญาตใชสิทธิโดยถูกตอง ในการคํานวณคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิในกรณีนี้ ผูวิจัยเห็นวา
วิธีการที่กําหนดไวในขอ 5.5.2.1. (ข.1.1.2) สามารถทํามาปรับใชไดกับกรณีนี้ 

ข.2.2 การทําซ้ําหรือดัดแปลงเพื่อใหเชา 

ผูวิจัยเห็นวา เหตุผลและวิธีการพิจารณากําหนด
คาเสียหายที่ไดแสดงไวในขอ 5.5.2.1 (ข.1.2) สามารถนํามาปรับใชไดกับกรณีนี้ 

ข.2.3 การเผยแพรตอสาธารณชน 

ผูวิจัยเห็นวาเหตุผลและวิธีการพิจารณากําหนด
คาเสียหายที่ไดแสดงไวในขอ 5.5.2.1 (ข.1.3) สามารถนํามาปรับใชไดกับกรณีนี้ 

ข.3 คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุ 

การทําละเมิดลิขสิทธิ์ในงานโสตทัศนวัสดุนั้น โดยทั่วไปมี
ลักษณะเชนเดียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง เนื่องจากมีลักษณะเปนวัสดุบันทึกขอมลู
เชนเดียวกัน ดังนั้นผูวิจัยเห็นวา วิธีการคํานวณคาเสียหายในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสิ่งบันทึกเสียง

สามารถนํามาปรับใชไดกับกรณีการพิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีการละเมิดลิขสิทธิ์ในงาน
โสตทัศนวัสดุ อยางไรก็ดี ผูวิจัยเห็นวา ศาลควรพิจารณาประเด็นตางๆ ดังตอไปน้ีประกอบดวย 

ค. คาเสียหายกรณีละเมิดลิขสิทธิ์โดยการเผยแพรทางสถานีโทรทัศน 

ผูวิจัยเห็นวาหากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนการเผยแพรงาน
ดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุทางสถานีโทรทัศน การพิจารณากําหนดคาเสียหาย
ในกรณีนี้ควรจะไดรับการพิจารณาตางหากดังนี้ 
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ค.1 สถานีโทรทัศนเปนผูทําละเมิด 

หากกรณีเปนวาสถานีโทรทัศนเปนผูทําละเมิดลิขสิทธิ์ใน
งานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุนั้น คาเสียหายในกรณีนี้ควรจะคํานวณจาก
เกณฑคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิซึ่งสถานีโทรทัศนจะตองชําระใหแกเจาของลิขสิทธิ์เพื่อใหไดมา
ซึ่งสิทธิในการเผยแพรงานดังกลาวตอสาธารณชน 

ค.2 สถานีโทรทัศนเปนผูเสียหาย 

หากกรณีเปนวาสถานีโทรทัศนเปนผูเสียหายจากการถูก
กระทําละเมดิลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุนั้น คาเสียหายในกรณีนี้
ควรจะพิจารณาจากการขาดรายไดของสถานีโทรทัศนหรือรายไดจากการเสียประโยชนในการไดรับคา
สิทธิ (แลวแตกรณี) โดยรายไดที่สถานีโทรทัศนตองขาดไปนั้นคือรายไดจากการโฆษณา การพิจารณาวา
สถานีโทรทัศนจะไดรับคาเสียหายจากงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุที่ถูกทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์นั้นโดยวิธีการใด ศาลควรพิจารณาประเด็นตางๆ ดังนี้ 

 สถานีโทรทัศนควรจะไดรับคาเสียหายจากการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุจากการขาดรายได หากกรณี
โทรทัศนไดกําหนดการเผยแพรงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุนั้นไวใน
ตารางเวลาของสถานีโทรทัศนแลว 

 หากสถานีโทรทัศนยังมิไดบรรจุงานดนตรีกรรม 
งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุไวในตารางการเผยแพรของสถานีหรือหากกรณีเปนวามีการ
ละเมิดตองานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุที่บรรจุรายการตางๆ ที่สถานีโทรทัศน
นั้นไดเผยแพรงานนั้นแลว คาเสียหายที่สถานีโทรทัศนมีสิทธิที่จะไดรับในกรณีนี้ควรจะพิจาณาจากเกณฑ
คาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิซึ่งเปนคาตอบแทนที่สถานีโทรทัศนควรจะไดรับหากผูทําละเมิดไดขอ
อนุญาตใชสิทธิโดยชอบ 

5.5.2.2 กรณีที่มีการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
ตามรางที่ผูวิจัยเสนอแลว 

หากมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดรับการแกไข
เพิ่มเติมรางตามที่ผูวิจัยเสนอแลว ผูวิจัยเห็นวามาตรา 64 ซึ่งไดแกไขเพิ่มเติมแลวดังกลาว จะชวยแกไข
ปญหาการตีความและชวยใหเกิดความชัดเจนในเนื้อหาสาระทางกฎหมาย อยางไรก็ดี เนื่องจากขอจํากัด
ในการใชกฎหมายแมบท (พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์) คือ ขอกําหนดตางๆ ในกฎหมายแมบท 
(พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์) จะตองใชไดเปนการทั่วไปและใชไดกับทุกกรณี ดังนั้นจึงสมควรที่จะตองมีการ
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กําหนดแนวทางการตีความ รวมถึงแนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายตามประเภทของงานอันมี
ลิขสิทธิ์ ดังนี้ 

ก. แนวทางการตีความกฎหมาย 

รางมาตรา 64 ซึ่งเสนอขึ้นใหมโดยผูวิจัยกําหนดใหศาลพิจารณา
กําหนดคาเสียหายจากผลกําไรของผูทําละเมิดหรือจํานวนเงินที่ผูเสียหายตองสูญเสียไปจากการทํา
ละเมิดหรือจํานวนเงินที่ผูเสียหายอาจไดรับจากการใชสิทธิตามปกติ นอกจากนี้ หากพฤติการณแหงคดี
แสดงใหเห็นวาเจาของลิขสิทธิ์ยังไดรับความเสียหายเพิ่มเติมอีกแมจะไดรับคาเสียหายดังกลาวแลว 
เจาของลิขสิทธิ์ในฐานะผูเสียหายยังอาจรองขอเรียกคาเสียหายเพิ่มเติมไดอีกดวย 

ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายขางตน ศาลอาจจะพิจารณา
ประเด็นตางๆ ดังนี้ 

ก.1 คาเสียหายจากผลกําไรทั้งหมดของผูทําละเมิด 

คาเสียหายจากผลกําไรทั้งหมดของผูทําละเมิดคือ การเรยีก
คาเสียหายประเภทที่เรียกวา Account of Profit ซึ่งเปนวิธีการเรียกคาเสียหายที่เปนที่นิยมใชในประเทศที่
ใชระบบกฎหมายแบบจารีตประเพณี (Common Law) อยางไรก็ดี ในประเทศที่ใชกฎหมายในระบบ
ประมวลกฎหมาย (Civil Law) บางประเทศก็อนุญาตและบรรจุแนวคิดนี้ไวในกฎหมายลิขสิทธิ์ของตน
ดวย เชน กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมันนีและประเทศญี่ปุน 

ในการเรียกคาเสียหายจากผลกําไรของผูทําละเมิดนั้น 
โจทกในฐานะผูเสียหายมีหนาที่จะตองนําสืบถึงจํานวนรายไดทั้งหมดของจําเลยในฐานะผูทําละเมิด 
โจทกไมจําเปนที่จะตองนําแสดงรายละเอียดและที่มาของรายไดของจําเลย เพียงแคแสดงตอศาลถึง
จํานวนรายไดทั้งหมดของจําเลยก็เปนการเพียงพอแลว ในขณะเดียวกันจําเลยมีหนาที่ที่จะพิสูจนหักลาง
จํานวนรายไดที่โจทกไดนําสืบแลว โดยจําเลยตองพิสูจนรายละเอียดรายไดและที่มาของรายไดเพื่อแสดง
ใหศาลเห็นวา รายไดของตนสวนใดที่มิไดเกิดขึ้นหรือเปนผลมาจากการทําละเมิด หากรายไดทั้งหมดเปน
ผลโดยตรงมาจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือจําเลยไมอาจนําสืบหักลางได โจทกยอมมีสิทธิไดรับรายได
ทั้งหมดของจําเลย หากกรณีเปนวาจําเลยทําละเมิดลิขสิทธิ์เพียงเพื่อเปนหนทางที่จะทํากําไรไดเพิ่มเติม
มากขึ้น ดังนี้เฉพาะกําไรที่เกิดขึ้นจากการใชสิทธิหรือจากการทําละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกโดยตรงเทานั้นที่
โจทกพึงมีสิทธิ์ที่จะไดรับ 

ก.2 คาเสียหายจากจํานวนเงินที่ผูเสียหายตองสูญเสียไป 
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คาเสียหายจากจํานวนเงินที่ผูเสียหายตองสูญเสียไปนั้นคือ 
คาเสียหายจากการขาดรายไดหรือกําไร ความสูญเสียกําไรมักจะเปนประเด็นสําคัญ ในกรณีที่โจทกเปน
ผูผลิตและผูขายสินคาที่ไดรับความคุมครองในสิทธิทางทรัพยสินทางปญญาจึงจะสามารถมีสิทธิไดรับ
คาเสียหายสําหรับการสูญเสียโอกาสในการขายและกําไร โจทกตองพิสูจนวาความสูญเสียจากการขาย
นั้นเกิดขึ้นจากการละเมิดสิทธิของจําเลยในการเรียกคาเสียหายจากการขาดรายไดนั้น รายไดของโจทก
คือรายไดจากการขายสินคาหลังหักตนทุนและคาใชจายตางๆ ออกไปแลวเทานั้น 

ก.3 คาเสียหายจากจํานวนเงินที่ผูเสียหายอาจไดรับจากการใช
สิทธิตามปกติ 

ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์มิไดเปนผูผลิตหรือจําหนายสินคา
แตไดอนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิ การละเมิดลิขสิทธิ์จะเปนเหตุใหเจาของลิขสิทธิ์สูญเสียโอกาสในการ
อนุญาตใหมีการใชสิทธิถูกตองตามกฎหมายแกจําเลยเองหรือตอผูซื้อลําดับสุดทาย ศาลตองพิจารณา
คิดคํานวณมูลคาของการอนุญาตใหใชสิทธิโดยหลักการตอไปน้ี 

 หากมีขอตกลงตามจริงระหวางคูความ ขอตกลงนี้
จะเปนตัวบงชี้ที่สําคัญของจํานวนเงินที่จะตองชําระกัน 

 ในกรณีไมมีขอตกลงระหวางคูความ ศาลจะ
พิจารณาดูจากขอตกลงที่คลายคลึงกันที่โจทกไดทํากับบุคคลอื่นซึ่งไดรับสิทธิไปอยางถูกตองตาม
กฎหมาย  

 ในกรณีที่ไมมีการอนุญาตใหใชสิทธิที่คลายคลึง
กัน การคํานวณการเสียโอกาสของโจทกจะใชเกณฑเปรียบเทียบกับอุตสาหกรรมในทํานองเดียวกัน 

 ในบางครั้งไมมีหลักฐานของอัตราที่ใชกันอยู ศาล
จะรับฟงพยานหลักฐานจากปจจัยอื่นที่เกี่ยวของทั้งหมดที่มีตอขอกําหนดและราคาของการอนุญาตใหใช
สิทธินั้นและการทํา “คาดเดาราคาโดยศาล” เพราะตราบเทาที่ไดพิจารณาคดีและพยานหลักฐาน
ประกอบคดีมาอยางดีที่สุดเทาที่จะทําไดจึงตองคาดเดาเอา 

ก.4 คาเสียหายเพิ่มเติม 

หากโจทกในฐานะผูเสียหายเห็นวาคาเสียหายที่ตนอาจจะ
ไดรับตามวิธีการคํานวณ 3 วิธีการขางตนนั้นยังไมเพียงพอหรืออาจจะไมเพียงพอตอความเสียหายที่ตน
ไดรับโจทกอาจเรียกคาเสียหายเพิ่มเติมได ทั้งนี้โจทกตองนําสืบใหศาลเห็นวา ความเสียหายที่เพิ่มเติมขึ้น
นั้นมีลักษณะอยางไร ในการพิจารณาวาโจทกสมควรที่จะไดรับคาเสียหายเพิ่มเติมหรือไมนั้น ศาลจะตอง
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พิจารณาถึงพฤติกรรมแหงคดีประกอบดวย โดยพฤติกรรมแหงคดีทีเชนวานั้นคือ เจตนาในการทําละเมิด
ของจําเลย ลักษณะองคกรหรือเครือขายของจําเลยในการทําละเมิด ผลกระทบจากการกระทําละเมิดที่
อาจเกิดขึ้นและมีผลกระทบตอความสามารถทางการคาของโจทก เปนตน 

ข. การพิจารณาคาเสียหายตามประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

แมวาผูวิจัยจะไดเสนอรางแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และไดอธิบายเหตุผลประกอบไวแลวแตโดยลักษณะของมาตรา 64 
นั้นมีลักษณะเปนกฎหมายแมบทซึ่งตองสามารถนํามาปรับใชไดกับทุกกรณีของการทําละเมิดตองาน
อันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้นจึงเปนการสมควรที่จะตองมีการกําหนดวิธีการพิจารณากําหนดคาเสียหายเฉพาะ
กรณีเอาไว เนื่องจากงานอันมีลิขสิทธิ์แตละประเภทตางก็มีลักษณะที่แตกตางๆ กันรวมถึงยังมีแนวคิดขอ
สมมุติฐานตนทุนและคาใชจายที่แตกตางกันออกไปอีกดวย ผลของการกําหนดแนวทางการพิจารณา
กําหนดคาเสียหายตามประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์แตละประเภทที่ถูกทําละเมิดคือ การบังคับใช
กฎหมายจะมีประสิทธิภาพมากขึ้น อีกทั้งยังจะตอบสนองตออุตสาหกรรมแตละประเภทไดดียิ่งขึ้นดวย 
อยางไรก็ตาม เนื่องจากวิทยานิพนธฉบับนี้กําหนดหัวขอการศึกษาไวเฉพาะงานดนตรีกรรม งานสิ่ง
บันทึกเสียงและงานโสตทัศนวัสดุ ดังนั้น แนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายตามประเภทงานอันมี
ลิขสิทธิ์ในวิทยานิพนธฉบับนี้จึงจํากัดอยูแตเพียงงานอันมีลิขสิทธิ์ทั้งสามประเภทดังกลาวเทานั้น 
เนื่องจาก รางแกไขเพิ่มเติมกฎหมายลิขสิทธิ์มาตรา 64 นี้ไดเสนอวิธีการพิจารณากําหนดคาเสียหายจาก
การละเมิดลขิสิทธิ์ไว 3 วิธีการ ดังนี้ 

 คาเสียหายจากรายไดของผูทําละเมิด 

 คาเสียหายจากการขาดรายไดของเจาของลิขสิทธิ์ 

 คาเสียหายจากจํานวนเงินที่ผูเสียหายอาจไดรับจากการใช
สิทธิตามปกติ 

ผูวิจัยเห็นวา หากผูเสียหายเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์
โดยคํานวณจากรายไดของผูทําละเมิดหรือจากจํานวนเงินที่ตนอาจไดรับจากการใชสิทธิตามปกติแลวก็
จะไมมีประเด็นที่จะตองพิจารณาคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ตามประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ 
เพราะวิธีการทั้งสองวิธีนั้นมิไดมุงพิจารณาตนทุนและคาใชจายที่เกี่ยวของกับงานอันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้น
ประเด็นการพิจารณาคาเสียหายตามประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์จึงควรปรับใชเฉพาะกับกรณีที่
ผูเสียหายพิจารณากําหนดคาเสียหายที่รองขอจากการขาดรายไดของตน ผูวิจัยเห็นวา วิธีการพิจารณา
กําหนดคาเสียหายตามประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทงานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียงและ
โสตทัศนวัสดุ ซึ่งไดแสดงไวแลวในหัวขอกอนสามารถนํามาปรับใชกับกรณีนี้ได แมวากฎหมายแมบท 
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(มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537) จะเปลี่ยนไปก็ตาม แตเนื้อหาสาระของรายไดและ
ตนทุนตางๆ รวมถึงแนวคิดของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกทําละเมิดนั้นมิไดเปล่ียนแปลงไปดวย 
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5.6 ตารางแสดงประเภทของคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิภายใตกฎหมายไทยฉบับ
ปจจุบันและขอเสนอแกไขกฎหมาย 

5.6.1 คาเสียหายภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

 

ประเภทของคาเสียหาย การนําสืบพิสูจน กฎหมายที่
เกี่ยวของ 

ขอสังเกต 

1. ไมมีการกําหนดประเภทของ
คาเสียหายหรือขอสันนิษฐาน
จํานวนคาเสียหาย 

 

โจทกตองนําสืบถึงความ
รายแรงของความเสียหาย 
การสูญเสียประโยชน  

ศาลเปนผูกําหนดจํานวน
คาเสียหาย 

มาตรา 6 4  พรบ. 
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2 5 3 7 

ศาลจะพิจารณา
กําหนดจํานวน
คาเสียหายโดย
พิจารณาจากสวนแบง
คาปรับในคดีอาญา
ประกอบดวย 

2. กฎหมายอนุญาตใหโจทกเรียก
ใหจําเลยชําระคาใชจายอัน
จําเปนในการบังคับตามสิทธิ
ของตน 

โจทกตองนําสืบถึงความ
จําเปนของคาใชจายแตละ
รายการที่เกี่ยวของกับการ
บังคบตามสิทธิ 

มาตรา 6 4  พรบ. 
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 
2 5 3 7 

ประเภทของคาเสียหาย
ที่พบจากคําพิพากษา
คดีที่เกี่ยวของมัก
ปรากฏในรูปของ
คาเสียหายจากการขาด
รายไดของโจทก 
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5.6.2 คาเสียหายภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ซึ่งผูวิจัยเสนอแนะใหมี
การแกไขเพ่ิมเติม 

 

ประเภทของคาเสียหาย การนําสืบพิสูจน ขอสังเกต 

1. รายไดของจําเลย 1. โจทกนําสืบยอดรวมไดของจําเลย 

2. จําเลยนําสืบถึงคาใชจายตางๆ เพื่อ
หักลางจํานวนยอดรวมรายไดที่โจทกได

นําสืบแลว 

จําเลยนําสืบหักลางได
เพียงใด ใหศาลสั่งใหโจทก
ไดรับคาเสียหายจากจํานวน
รายไดของจําเลยที่เหลืออยู 

2. การขาดรายไดของโจทก โจทกนําสืบถึงจํานวนรายไดที่ตนตองเสียไป
เมื่อมีการทําละเมิดเกิดขึ้น 

ศาลอาจพิจารณากําหนด
คาเสียหายประเภทนี้ โดย
พิจารณาตามประเภทของ

งานที่ถูกทําละเมิด
ประกอบดวย 

3. จํานวนเงินที่โจทกอาจไดรับ
จากการใชสิทธิตามปกติ 

โจทกนําสืบถึงจํานวนรายไดที่ตนอาจจะตอง
เสียไปเมื่อมีการทําละเมิดเกิดขึ้น 

ศาลพิจารณาจากเกณฑตางๆ 
ประกอบ เชน คาสิทธิที่โจทก
เคยไดรับในกรณีที่คลายคลึง
กัน เปนตน 
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5.6.3 คาเสียหายตามประเภทของงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

5.6.3.1 งานดนตรีกรรม 

 

ประเภทของงาน การคํานวณคาเสียหาย 

งานดนตรีกรรม 
1. ทําซ้ํา ดัดแปลงเพื่อจําหนาย 

− โจทกและจําเลยประกอบกิจการอยาง
เดียวกัน 

 
 
 
 
 
 

− โจทกและจําเลยไมไดประกอบกิจการ
อยางเดียวกัน 

 
2. ทําซ้ํา ดัดแปลงเพื่อใหเชา 

− โจทกและจําเลยประกอบกิจการอยาง
เดียวกัน 
 
 
 
 
 
 

− โจทกและจําเลยไมไดประกอบกิจการ
อยางเดียวกัน 

 
3. เผยแพรตอสาธารณชน 

 
 

− คํานวณจากการขาดรายไดของโจทกดังนี้ 
คาเสียหาย =  (ราคาขายของโจทก (ตอหนวย) 

– ตนทุนและคาใชจาย (ตอหนวย) 
+ ตนทุนคาลิขสิทธิ์ (ตอหนวย)  + 
คาโฆษณางาน (ตอหนวย) )  x 
จํานวนชิ้นงานที่ทําขึ้นจากการ

ละเมิด 
 

− คํานวณจากเกณฑคาสิทธิ 
 
 

− คํานวณจากการขาดรายไดของโจทกดังนี้  
คาเสียหาย =  (ราคาใหเชาสินคาของโจทก (ตอ

หนวย) – ตนทุนและคาใชจาย (ตอ
หนวย)  +  ตนทุนคาลิขสิทธิ์ (ตอ
หนวย)  +  คาโฆษณางาน (ตอ
หนวย) )  x  จํานวนครั้งที่จําเลยนํา
สินคาที่ทําขึ้นโดยละเมิดออกใหเชา 

 
− คํานวณจากเกณฑคาสิทธิ 

 
 

− คํานวณจากเกณฑคาสิทธิ 
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5.6.3.2 งานสิ่งบันทึกเสียง 

 

ประเภทของงาน การคํานวณคาเสียหาย 

งานส่ิงบันทึกเสียง 
1. ทําซ้ํา ดัดแปลงเพื่อจําหนาย 

− โจทกและจําเลยประกอบกิจการ
อยางเดียวกัน 

 
 
 
 
 
 
 

− โจทกและจําเลยไมไดประกอบ
กิจการอยางเดียวกัน 

 
2. ทําซ้ํา ดัดแปลงเพื่อใหเชา 

− โจทกและจําเลยประกอบกิจการ
อยางเดียวกัน 

 
 
 
 
 
 
 
 

− โจทกและจําเลยไมไดประกอบ
กิจการอยางเดียวกัน 

 
3. เผยแพรตอสาธารณชน 

 
 

− คํานวณจากการขาดรายไดของโจทกดังนี้ 
คาเสียหาย =  (ราคาขายของโจทก (ตอ

หนวย) – ตนทุนและคาใชจาย 
(ตอหนวย)  +  ตนทุน
คาลิขสิทธิ์ (ตอหนวย)  + คา
โฆษณางาน (ตอหนวย)  x 
จํานวนชิ้นงานที่ทําขึ้นจาก

การละเมิด 
 

− คํานวณจากเกณฑคาสิทธิ 
 
 
 

− คํานวณจากการขาดรายไดของโจทก 
คาเสียหาย =  (ราคาใหเชาสินคาของ

โจทก (ตอหนวย)  –  ตนทุน
และคาใชจาย (ตอหนวย)  + 
ตนทุนคาลิขสิทธิ์ (ตอหนวย) 
+ คาโฆษณางาน (ตอหนวย)) 
x  จํานวนครั้งที่จําเลยนํา
สินคาที่ทําขึ้นโดยละเมิดออก

ใหเชา 
 

− คํานวณจากเกณฑคาสิทธิ 
 
 

− คํานวณจากเกณฑคาสิทธิ 
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5.6.3.3 งานโสตทัศนวัสดุ 

 
ประเภทของงาน การคํานวณคาเสียหาย 
งานโสตทัศนวัสดุ 

1. ทําซ้ํา ดัดแปลงเพื่อจําหนาย 
− โจทกและจําเลยประกอบกิจการ

อยางเดียวกัน 
 
 
 
 
 
 

− โจทกและจําเลยไมไดประกอบ
กิจการอยางเดียวกัน 

 
2. ทําซ้ํา ดัดแปลงเพื่อใหเชา 

− โจทกและจําเลยประกอบกิจการ
อยางเดียวกัน 

 
 
 
 
 
 
 
 

− โจทกและจําเลยไมไดประกอบ
กิจการอยางเดียวกัน 

 
3. เผยแพรตอสาธารณชน 

 
 

− คํานวณจากการขาดรายไดของโจทกดังนี้ 
คาเสียหาย =  (ราคาขายของโจทก (ตอ

หนวย) – ตนทุนและคาใชจาย 
(ตอหนวย)  +  ตนทุน
คาลิขสิทธิ์ (ตอหนวย)  + คา
โฆษณา (ตอหนวย) )  x 
จํานวนชิ้นงานที่ทําขึ้นจาก

การละเมิด 
− คํานวณจากเกณฑคาสิทธิ 

 
 
 

− คํานวณจากการขาดรายไดของโจทก  
คาเสียหาย =  (ราคาใหเชาสินคาของ

โจทก (ตอหนวย)  –  ตนทุน
และคาใชจาย (ตอหนวย)  + 
ตนทุนคาลิขสิทธิ์ (ตอหนวย) 
+ คาโฆษณางาน (ตอหนวย)) 
x  จํานวนครั้งที่จําเลยนํา
สินคาที่ทําขึ้นโดยละเมิดออก

ใหเชา 
 

− คํานวณจากเกณฑคาสิทธิ 
 
 

− คํานวณจากเกณฑคาสิทธิ 

 



 

บทที่ 6 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

6.1 บทสรุป 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดวางหลักเกณฑในการพิจารณาเพื่อแกไขเยียวยาความ
เสียหายจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์โดยใหเจาของลิขสิทธิ์หรือเจาของสิทธิของนักแสดงมีสิทธิเรียก
คาเสียหายทางแพงจากผูทําละเมิดได โดยที่มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวเปนบทบัญญัติ
ที่ไดวางหลักเกณฑในการพิจารณากําหนดคาเสียหายทางแพงใหแกผูเสียหายซึ่งไดรับผลรายจากการทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์นั้น หลักเกณฑที่ปรากฏอยูในกฎหมายมาตราดังกลาวจะชวยอํานวยความสะดวกใหแก
ผูเสียหายในอันที่จะไดรับคาเสียหายเพื่อชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตน อยางไรก็ดี กฎหมายนั้น
ยังคงมีขอควรพิจารณาถึงปญหาในทางปฏิบัติและการปรับใชงานในหลายเรื่อง ทั้งนี้เพราะบทบัญญัติ
ดังกลาวมีขอกําหนดที่มีลักษณะกวางขวางและมีลักษณะเปนนามธรรมอยางยิ่ง อีกทั้งกฎหมายดังกลาว
ยังไมไดแยกแยะหรือกําหนดกรอบของการพิจารณาเนื้อหาสาระของกฎหมายเอาไวดวย ปญหาที่เกิดขึ้น
จึงเปนปญหาในลักษณะของปญหาในการตีความตัวบทและปญหาในการนําสืบจํานวนของคาเสียหายที่
ผูเสียหายมีสิทธิที่จะไดรับ ปญหาที่เกี่ยวของกับตัวบทมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์สามารถ
จําแนกและสรุปไดดังนี้ 

6.1.1  ปญหาจากความไมชัดเจนของตัวบท 

ดังที่ไดแสดงใหเห็นในบทที่ผานมาแลววาตัวบทในสวนที่เกี่ยวของกับคาเสียหายทาง
แพงจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นยังมีความไมชัดเจนและไมมีกรอบการพิจารณาตัวบทที่แนชัด อีกทั้ง
กฎหมายยังมีเนื้อหาสาระในลักษณะที่เปนนามธรรมอยางยิ่ง จึงทําใหเกิดปญหาในการแยกแยะสิ่งที่
ผูเสียหายพึงจะเรียกไดจากผูทําละเมิด ความไมชัดเจนและการไมมีกรอบหรือหลักเกณฑของการ
พิจารณาจํานวนของคาเสียหายที่ชัดเจนยังอาจนําไปสูการพิจารณากําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหายใน
คดีที่มีเนื้อหาสาระใกลเคียงกันหรือคลายกันใหไดรับคาเสียหายที่ไมเทาเทียมกันอีกดวย ภายใต
บทบัญญัติของมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หนาที่ในการพิจารณาเพื่อกําหนด
คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนหนาที่ของศาล ซึ่งในการพจิารณาของศาลในแตละคดีศาลอาจ
ใชแนวทางและพื้นฐานการพิจารณาที่แตกตางกันและดุลพินิจของศาลในการพิจารณาตัวบทเพื่อปรับใช
แกคูความในคดีแตละคดีอาจแตกตางกันมากแมวาเนื้อหาสาระของคดีความจะคลายหรือใกลเคียงกัน
อยางยิ่ง การกระทําดังกลาวจึงอาจเปนการสรางมาตรฐานเชิงซอน (double standard) ในการบังคับใช
กฎหมายได นอกจากนี้ การที่กฎหมายไมจําแนกลักษณะของคาเสียหายที่โจทกอาจเรียกจากผูละเมิดได 
ทําใหโจทกประสบปญหาในการกําหนดจํานวนคาเสียหายประเภทตางๆ เพื่อขอใหศาลมีคําส่ังใหผูทํา
ละเมิดตองชําระแกโจทก ทั้งนี้เพราะมีความไมแนนอนวาคาเสียหายอยางไรหรือประเภทใดที่ศาลจะ
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พิจารณาอนุญาตใหโจทกไดรับชําระจากจําเลย อีกทั้งความไมชัดเจนของกฎหมายอาจเปนการสราง
ประโยชนทางออมใหแกผูทําละเมิด กลาวคือผูทําละเมิดยังคงไดรับประโยชนจากการกระทําละเมิด
ลิขสิทธิ์อยูแมจะตองจายคาเสียหายใหโจทกแลวก็ตาม ทั้งนี้เพราะโจทกมักจะเรียกคาเสียหายจากการ
ขาดรายไดของตนซึ่งมักเปนจํานวนที่นอยกวารายไดหรือกําไรของผูทําละเมิด การที่จําเลยตองจาย
คาเสียหายใหแกโจทกโดยที่คาเสียหายดังกลาวนั้นมีมูลคาเทากับมูลคาเทากับการขาดรายไดของโจทก
นั้นทําใหจําเลยคงมีกําไรเหลืออยูดังรายละเอียดและตัวอยางที่ผูวิจัยไดแสดงใหเห็นในบทที่ 4 ขางตน
แลว 

6.1.2  ปญหาเกี่ยวกับบุคคลผูมีสิทธิเรียกคาเสียหาย 

หากพิจารณาตัวบทของมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะพบวา
กฎหมายกําหนดใหเฉพาะเจาของลิขสิทธิ์และ/หรือเจาของสิทธิของนักแสดงเทานั้นที่มีสิทธิเรียก
คาเสียหายทางแพงจากผูทําละเมิดได ปญหาที่เกิดขึ้นก็คือหากบุคคลดังกลาวไดอนุญาตหรือโอนสิทธิ
ของตนใหแกบุคคลอื่นใชประโยชนและเกิดมีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ตองานที่ไดรับอนุญาตใหบุคคลอื่น
ใชสิทธิแลว บุคคลผูไดรับอนุญาตไมอาจดําเนินคดีตอผูทําละเมิดไดเอง เพราะกฎหมายอนุญาตให
เฉพาะเจาของลิขสิทธิ์และเจาของสิทธิของนักแสดงเทานั้นที่มีสิทธิจะเรียกคาเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์ได แมวากฎหมายจะอนุญาตใหบุคคลผูไดรับอนุญาตดังกลาวสามารถเขามาในคดีไดในฐานะผูมี
สวนไดเสียแตหากเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงไมเปนผูเร่ิมตนคดี บุคคลผูไดรับอนุญาตดังกลาว
ก็มิอาจดําเนินการใดๆ ตัวผูทําละเมิดได ผลที่เกิดขึ้นก็คือผูไดรับอนุญาตตองเสียหายจากการกระทํา
ละเมิดโดยที่ไมอาจจะเรียกรองหรือไดรับการชดเชยความเสียหายใดๆ ที่ตนไดรับ อีกทั้งผูทําละเมิดก็จะ
ไดรับประโยชนจากการทําละเมิดของตน กลาวคือผูทําละเมิดไมตองถูกดําเนินคดีและสามารถคซึ่ง
ผลประโยชนที่เกิดจากการทําละเมิด 

6.1.3  ปญหาในทางการนําสืบ 

แมกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทยจะมิไดกําหนดโดยชัดแจงวาในการดําเนินคดีแพง
เกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นโจทกตองเปนผูรับภาระในการนําสืบถึงความเสียหายและมูลคาของ
คาเสียหายที่เกี่ยวของ แตเมื่อพิจารณาหลักกฎหมายลักษณะพยานแลวจะพบวาหลักเกณฑเร่ือง “ผูใด
กลาวอางผูนั้นตองนําสืบ” ไดนํามาใชในการนําสืบพยานในคดีละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนั้นโจทกในฐานะ
ผูเสียหายจึงตองเปนผูนําสืบพิสูจนใหศาลเห็นถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตนเอง ในการนําสืบถึงจํานวน
คาเสียหาย โจทกจะตองแสดงใหศาลเห็นถึงความรายแรงของความเสียหาย การสูญเสียประโยชนและ
ความจําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสิทธิของตน ความไมชัดเจนและการไมมีกรอบการพิจารณา
ตัวบทกฎหมายทําใหโจทกจะตองประสบกับความยากลําบากในการนําสืบพิสูจนความเสียหาย กลาวคือ
โจทกมิอาจทราบไดวาตนจะตองพิสูจนมากนอยเพียงใดจึงจะเปนที่พอใจแกศาล นอกจากนี้ การที่ภาระ
การพิสูจนคาเสียหายทั้งหมดตกอยูแกโจทกยังสรางปญหาในการรวบรวมพยานหลักฐานเขาสืบพิสูจนอีก
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ดวย เนื่องจากโจทกไมสามารถเขาถึงขอมูลของจําเลยไดดังนั้นจึงเปนการยากสําหรับโจทกที่จะสามารถ
แสดงใหศาลเห็นไดวาจําเลยไดรับผลประโยชนจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์มากนอยเพียงใด ซึ่ง
ผลประโยชนที่จําเลยไดรับจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกนั้นอาจนํามาใชในการพิจารณาถึง
ผลประโยชนที่โจทกตองสูญเสียไป นอกจากนี้ ในปจจุบันการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ถือเปนอาชญากรรม
ทางธุรกิจประเภทหนึ่ง ซึ่งแนวคิดทางกฎหมายอาญาถือวาอาชญากรรมทางธุรกิจเปนอาชญากรรมที่มี
ความซับซอนสูงและมีพยานหลักฐานเพียงเล็กนอยที่จะสามารถเอาผิดกับผูกระทําได ดังนั้น ในการนํา
สืบความผิดในคดีอาชญากรรมทางธุรกิจ กฎหมายจึงกําหนดใหภาระการพิสูจนหลักในคดีตกแกจําเลย 
(reverse burden of proof) กลาวคือ จําเลยตองพิสูจนใหศาลเห็นไดวาตนเองมิไดกระทําผิดตามที่โจทก
ถูกกลาวหา ดังนั้น ในคดีแพงเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ความยากลําบากในการติดตามและสืบหา
พยานหลักฐานจึงปรากฏและมีลักษณะเชนเดียวกับที่ปรากฏคดีอาญาที่เกี่ยวของกับการละเมิดลิขสิทธิ์
เชนกัน การนําสืบพิสูจนแบบ reverse burden of proof นั้น มิไดหมายความวาโจทกไมมีหนาที่ที่จะตอง
นําสืบพิสูจนใดๆในคดี หนาที่ของโจทกในการนําสืบพิสูจนพยานแบบ reverse burden of proof คือ
โจทกตองนําสืบพิสูจนประเด็นตางๆตามที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น เมื่อโจทกนําสืบไดครบถวนแลว 
กฎหมายก็จะถือวาจําเลยเปนผูผิด และจําเลยตองพิสูจนตอศาลใหไดวาตนไมผิด หากจําเลยพิสูจนแก
ตางไมได จําเลยจะตองรับผิดตามที่ถูกกลาวหา 

ผูวิจัยเห็นวา เนื้อหาสาระของมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ควรจะตองไดรับการ
พิจารณาแกไขเพื่อใหกฎหมายมีความกระจางและชัดเจนขึ้น ทั้งนี้ไมวาจะกระทําโดยการแกไขกฎหมาย
หรือออกเปนระเบียบปฏิบัติของศาลเพื่อใหศาลใชในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์ ประโยชนที่ผูวิจัยเห็นวาจะเกิดขึ้นจากการดําเนินการแกไขเพิ่มเติมดังกลาวก็คือ เมื่อเกิดการ
กระทําละเมิดลิขสิทธิ์ขึ้นบุคคลที่เกี่ยวของทุกฝายจะสามารถเขาใจบทบาทหนาที่ของตนในการพิจารณา
และพสูิจนมูลคาของคาเสียหายไดงายขึ้น เชน โจทกจะเขาใจลักษณะของคาเสียหายในรูปแบบตางๆ ที่
ตนอาจจะเรียกจากผูทําละเมิดได และคาเสียหายนั้นจะครอบคลุมความเสียหายที่ตนไดรับอยาง
เหมาะสมในสวนของจําเลยเอง จําเลยยังไดรับประโยชนจากการที่ตนสามารถทราบถึงขอตอสูและขอ
เรียกรองของโจทกวาควรมีจํานวนมากนอยเพียงใดเพื่อท่ีจําเลยจะไดเตรียมตัวนําสืบหักลางและ
ทายที่สุดศาลจะทราบถึงแนวทางการพิจารณากําหนดคาเสียหายในรูปแบบตางๆ ที่จะสอดคลองและ
ครอบคลุมความเสียหายที่เกิดขึ้นทั้งหมด ผลประโยชนประการสําคัญก็คือระบบลิขสิทธิ์จะสามารถคงอยู
ไดตอไปโดยมีแนวทางที่แนนอนและประเทศไทยจะมีบรรทัดฐานหรือแนวทางที่ชัดเจนมากขึ้นในการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งเปนการเสริมสรางความแข็งแกรงของความเชื่อมั่น
และประชาชนตอกระบวนการยุติธรรมตอไป 
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6.2 ขอเสนอแนะ 

จากบทวิเคราะหและแนวทางในการแกไขปญหาการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์
ในขอ 5.4 และ 5.5 ของบทที่ 5 ผูวิจัยมีความเห็นวาเนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ใชบังคับในปจจุบันยังมี
ความไมชัดเจนในตัวบทซึ่งกอปญหาแกผูใชในทางปฏิบัติ อีกทั้งยังเปนสาเหตุในการจํากัดมิใหเกิดการ
พัฒนาแนวทางลักษณะและวิธีการนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดลิขสิทธิ์โดยเฉพาะการละเมิด
ลิขสิทธิ์ตองานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ ดังนั้นในสวนของขอเสนอแนะ ผูวิจัยจึงขอ
เสนอแนวทางแกไขปญหาตางๆ ดังกลาวซึ่งเปนผลมาจากการศึกษาของผูวิจัยดังนี้ 

6.2.1 การแกไขเพ่ิมเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

โดยเหตุผลดังที่ไดวิเคราะหใหเห็นมาแลวในขอ 5.5 ของบทที่ 5 ผูวิจัยเห็นวามาตรา 64 
แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ควรจะไดรับการแกไขและเพิ่มเติมขึ้นใหม โดยใหมีเนื้อหาสาระ
ดังตอไปน้ี 

“มาตรา 64 ภายใตบทบัญญัตขิองมาตรา 76 แหงพระราชบัญญัตินี้ ในกรณีที่มี
การละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูทําละเมิดชดใชคาเสียหายแก
ผูเสียหาย ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายใหแกผูเสียหายใหสันนิษฐานไวกอนวา เงินจํานวน
หนึ่งจํานวนใดดังตอไปนี้เปนจํานวนเงินของคาเสียหายที่ผูเสียหายไดรับจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ
หรือสิทธิของนักแสดง (1) ผลกําไรทั้งหมดของผูทําละเมิดหรือ (2) จํานวนเงินที่ผูเสียหายตอง
สูญเสียไปจากการกระทาํละเมิดหรือ (3) จํานวนเงินที่ผูเสียหายอาจไดรับจากการใชสิทธิ
ตามปกติ 

ในการนําสืบถึงผลกําไรของผูทําละเมิดนั้น ผูเสียหายพึงตองพิสูจนถึงยอด
รวมรายไดของผูทําละเมิดเทานั้น สวนผูทําละเมิดมีหนาที่ตองพิสูจนเพื่อหักลางยอดรวมรายได
ดังกลาว 

บทบัญญัติในวรรคกอนไมกระทบตอสิทธิใดๆ ที่ผูเสียหายจะเรียกคาเสียหาย
ในสวนที่เกินกวามูลคาความเสียหายที่ไดกลาวมาแลวอีกก็ได ทั้งนี้ใหศาลพจิารณาถึง
พฤติการณแหงคดีประกอบดวย 

หากผูทําละเมิดเคยถูกคําพิพากษาใหตองรับผิดในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิมาแลว
ไมวาจะเปนคดีแพงหรือคดีอาญา ศาลมีอํานาจพิจารณาสั่งใหผูทําละเมิดตองรับผิดใน
คาเสียหายเชิงลงโทษเพิ่มข้ึนจากจํานวนคาเสียหายที่ศาลไดกําหนดใหผูเสียหายก็ได แตตองไม
เกินสองเทาของคาเสียหายที่ศาลกําหนดใหแลวตามวรรค 1 ของมาตรานี้” 

นอกจากการแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 แลว 
ผูวิจัยเสนอใหเพิ่มเติมมาตราดังตอไปน้ีดวย 
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“มาตรา 64/1 ภายใตบทบัญญัติในมาตรากอน “ผูเสียหาย” หมายถึงเจาของ
ลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงหรือผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว 

ผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียวไมอาจดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ิไป
พรอมกับเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงได หากมิไดรับอนุญาตจากศาล  

หากการดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ินั้นกระทําควบคูกันไปเจาของลิขสิทธ์ิหรือ
สิทธิของนักแสดงและผูที่ไดรับอนุญาตใหใชสิทธิแตเพียงผูเดียว ศาลจะประเมินคาเสียหาย
ใหแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงและผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิโดยพิจารณาจาก (ก) 
ระยะเวลาของการอนุญาตใหใชสิทธิ และ (ข) การเยียวยาเปนตัวเงินใดๆ ซึ่งศาลไดมีคําสั่งให
ฝายใดฝายหนึ่งไดรับมากอนแลวในคดีอื่น 

มาตรา 64/2 ในการดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธ์ิทางแพงภายใตพระราชบัญญัติ
นี้ ศาลอาจมีคําสั่งอนุญาตใหผูเสียหายไดรบัการชดเชยคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตาม
สิทธิ” 

6.2.2 การออกแนวทางการตีความกฎหมาย 

เนื่องจากมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 นั้นถือเปนกฎหมายแมบท
ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ศาลจึงสมควรที่ศาลจะตองพิจารณาออกแนว
ทางการตีความกฎหมายมาตราดังกลาว เพื่อใชเปนมาตรฐานเดียวกันกับทุกคดีที่เกี่ยวของกับการเรียก
คาเสียหายในกรณีละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งแนวทางการตีความกฎหมายดังกลาวนั้นควรออกมาใชบังคับใน
ลักษณะของขอกําหนดของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ ซึ่งออกโดยอธิบดีผู
พิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศโดยความเห็นชอบของประธานศาลฎีกา 
เนื้อหาสาระของแนวทางดังกลาวควรมีลักษณะดังนี้ 

6.2.2.1 กรณีที่มาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ยังไมไดรับการแกไขเพิ่มเติม 

แนวทางที่เหมาะสมสําหรับศาลในการพิจารณาและตีความมาตรา 64 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีดังนี้ 

“เพื่อใหการบังคับใชมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
มีประสิทธิภาพ เปนไปในทิศทางและมาตรฐานเดียวกันและเพื่อคงประโยชนและความยตุิธรรม
ใหแกคูความในคดี จึงสมควรที่จะกําหนดแนวทางการพิจารณาการปรับใชมาตรา 64 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ดังนี้ 
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1. การพิจารณาความรายแรงของความเสียหายและการสูญเสีย
ประโยชน 

ในการพิจารณาความรายแรงของความเสียหายและการ
สูญเสียประโยชนตามบทบัญญัติของมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ใหศาล
พิจารณาปจจัยตางๆ ดังตอไปนี้ 

1.1 การกระทําละเมิดลิขสิทธ์ินั้นเปนการกอใหเกิดการ
แขงขันทางการคาโดยตรงกับเจาของลิขสิทธ์ิหรือไม โดยศาลควรคํานึงถึงประเภทของกิจการ 
ลักษณะของธุรกิจ เปนตน 

1.2 รูปแบบองคกรของผูทําละเมิด ศาลควรพิจารณา
ลักษณะองคกรของผูทําละเมิด เครือขายของผูทําละเมิด เปนตน 

1.3 จํานวนของความเสียหาย ศาลควรคํานึงถึงจํานวน
ของความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการทําละเมิด โดยการเปรียบเทียบตัวสินคาเกิดผลิตข้ึนโดย
ถูกตองตามสิทธิและโดยการละเมิดลิขสิทธ์ิวาเปนสินคาชนิดเดียวกันในตลาดหรือไม เปนตน 

1.4 สถานที่จําหนายสินคา ศาลควรคํานึงถึงสถานที่และ
บริเวณที่สินคาเจาของลิขสิทธ์ิและผูทําละเมิดวางจําหนายประกอบเปนตน 

2. การพิจารณาความจําเปนของคาใชจายในการบังคับตามสิทธิ 

ในการพิจารณาความจําเปนของคาใชจายในการบังคับตาม
สิทธิตามบทบัญญัติของมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ใหศาลพิจารณา
ปจจัยตางๆ ดังนี้ 

2.1 คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ 

ในการพิจารณาคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตาม
สิทธินั้น ศาลจะตองพิจารณาวาคาใชจายที่รองขอนั้นจําเปนตอโจทกอยางไร โดยอาจสั่งให
โจทกนําสืบความจําเปนของคาใชจายแตละรายการ โดยคาใชจายตางๆ ดังตอไปนี้ใหถือวาเปน
คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธินั้นใหรวมไปถึงคาใชจายดังตอไปนี้ 

- คานักสืบ 

- คานําจับ 

- คาใชจายในการนําสินคากลับคืน 

- คาโฆษณาเพื่อกูชื่อเสียง 
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- คาโทรศัพท โทรสาร คาเดินทาง คาประกาศ
โฆษณา การใหรางวัลนําจับ ที่เกี่ยวของกับ
คาใชจายขางตน 

- คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความ 

คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความจะถือเปนคาใชจาย
อันจําเปนในการบังคับตามสิทธิก็ตอเมื่อคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความดังกลาวเปน
คาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความที่เกี่ยวของกับการติดตามและบังคับตามสิทธิของเจาของ
ลิขสิทธ์ิ ในการพิจารณากําหนดมูลคาของคาธรรมเนียมวิชาชีพทนายความใหแกเจาของ
ลิขสิทธ์ิในฐานะคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิใหศาลพิจารณาปจจัยตางๆ 
ดังตอไปนี้ 

- โจทกไดรองขอเพิ่มเติมในฐานะที่เปน
คาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ มิใชการเรียกคาฤชาธรรมเนียมทนายความตามหลัก
ของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงทั่วไป 

- ศาลเห็นวา โจทกสมควรไดรับการเยียวยาใน
สวนนี้เพิ่มเติมจากคาฤชาธรรมเนียมทนายความที่กําหนดอัตราไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง 

- ระยะเวลาการทํางานของทนายความ 

- ความยุงยากของคดี รวมทั้งความยุงยากใน
การนําสืบพิสูจน 

- จํานวนคาธรรมเนียมวิชาชีพที่ทนายความ
เรียกเก็บ ทั้งนี้ไมวาเจาของลิขสิทธ์ิจะไดชําระคาธรรมเนียมวิชาชีพนั้นแลวหรือไม 

- จํานวนคาธรรมเนียมวิชาชีพที่ศาลเคย
กําหนดใหแลวในคดีอื่นๆ ที่เหมือนหรือคลายกัน 

- ประสบการณ ชื่อเสียงและความสามารถของ
ทนายความ” 

ในสวนของคาฤชาธรรมเนียมในการดําเนินคดีไมถือ
วาเปนคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิ เพราะคาฤชาธรรมเนียมดังกลาวนั้น ศาลจะ
สั่งใหโจทกไดรับอยูแลวเมื่อชนะคดี” 
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6.2.2.2 กรณีที่มีการแกไขมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ ตามขอเสนอของ
ผูวิจัย 

แนวทางที่เหมาะสมสําหรับศาลในการพิจารณาและตีความมาตรา 64 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หลังจากที่กฎหมายมาตราดังกลาวไดรับการแกไขเพิ่มเติมแลวมีดังนี้ 

“เพื่อใหการบังคับใชมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 (แกไขเพ่ิมเติม ฉบับที่ [•]) เปนไปในทิศทางและมาตรฐานเดียวกันและเพื่อยัง
ประโยชนและความยุติธรรมใหแกคูความในคดี จึงสมควรที่จะกําหนดแนวทางการพิจารณา
การปรับใชมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 (แกไขเพ่ิมเติม ฉบับที่ [•]) ดังนี้ 

1. คาเสียหายจากผลกําไรของผูทําละเมิด 

ในกรณีที่โจทกเรียกคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ
โดยอางอิงผลกําไรทั้งหมดของผูทําละเมิด ศาลตองกําหนดใหโจทกตองนําสืบถึงยอดรวม
รายไดทั้งหมดของจําเลย โดยที่โจทกไมจําตองนําสืบถึงรายละเอียดและที่มาของรายไดดังกลาว
ของจําเลย ใหจําเลยมีหนาที่ในการนําสืบพิสูจนถึงรายละเอียดของรายไดและที่มาของรายได
เชนวานั้น หากรายไดของจําเลยสวนใดที่ศาลเห็นวามิไดเกิดข้ึนหรือมิไดเปนผลจากการทํา
ละเมิดลิขสิทธ์ิ ใหศาลหักจํานวนของรายไดดังกลาวออกจากยอดรวมรายไดที่โจทกนําสืบได
แลว ใหศาลสั่งใหโจทกไดรับคาเสียหายจากผลกําไรของผูทําละเมิดจากยอดรวมรายไดคงเหลือ
หลังจากการหักสวนตางๆ ที่กลาวถึงแลวออก 

2. คาเสียหายจากจํานวนเงินที่ผูเสียหายตองสูญเสีย 

ในกรณีที่โจทกเรียกคาเสียหายจากการทําละเมิด
ลิขสิทธ์ิโดยอางความเสียหายที่ตนตองสูญเสียไป หรือในกรณีที่ศาลเห็นวาการกระทําอันเปน
การละเมิดลิขสิทธ์ินั้นเปนผลกระทบโดยตรงตอความสามารถทางการคาของโจทก ใหศาล
พิจารณาคาเสียหายดังกลาวจากการขาดรายไดหรือกําไรของโจทกจากการประกอบธุรกิจที่
เกี่ยวของกับงานที่ถูกทําละเมิด โจทกตองพิสูจนถึงความสูญเสียรายไดที่ตนไดรับเมื่อมีการทํา
ละเมิดลิขสิทธ์ิเกิดข้ึน โดยรายไดของโจทกซึ่งศาลจะสั่งใหโจทกไดรับในฐานะเปนคาเสียหาย 
ตองเปนรายไดหลังจากหักตนทุนและคาใชจายตางๆ ที่เกี่ยวของแลว 

ในกรณีที่การทําละเมิดลิขสิทธ์ินั้นเปนการทําละเมิด
ตองานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียง งานโสตทัศนวัสดุใหศาลพิจารณาแนวทางในการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียง และ
งานโสตทัศนวัสดุ ฉบับลงวันที่ [•] ประกอบดวย 
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3. คาเสียหายจากจํานวนเงินที่ผูเสียหายอาจไดรับจากการใช
สิทธิตามปกติ 

ในกรณีที่โจทกเรียกคาเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิโดย
อางอิงจํานวนเงินที่โจทกอาจไดรับจากการใชสิทธิตามปกติหรือในกรณีที่ศาลเห็นวาการกระทํา
อันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ินั้น มิไดเปนผลกระทบโดยตรงตอความสามารถทางการคาของโจทก 
ใหศาลพิจารณากําหนดคาเสียหายดังกลาวจากจํานวนเงินที่ผูเสียหายอาจไดรับจากการใชสิทธิ
ตามปกติ โดยการพิจารณากําหนดคาเสียหายดังกลาวนั้น ใหศาลพิจารณากําหนดจากเกณฑ
คาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิ ซึ่งศาลควรพิจารณาจากปจจัยตางๆ ดังตอไปนี้ 

 หากมีขอตกลงตามจริงระหวางคูความ ขอตกลงนี้จะ
เปนตัวบงชี้ที่สําคัญของจํานวนเงินที่จะตองชําระกัน 

 ในกรณีไมมีขอตกลงระหวางคูความ ศาลจะพิจารณา
ดูจากขอตกลงที่คลายคลึงกันที่โจทกไดทํากับบุคคลอื่นซึ่งไดรับสิทธิไปอยางถูกตองตาม
กฎหมาย  

 ในกรณีที่ไมมีการอนุญาตใหใชสิทธิที่คลายคลึงกัน 
การคํานวณการเสียโอกาสของโจทกจะใชเกณฑเปรียบเทียบกับอุตสาหกรรมในทํานองเดียวกัน 

 ในบางครั้งไมมีหลักฐานของอัตราที่ใชกันอยู ศาลจะ
รับฟงพยานหลักฐานจากปจจัยอื่นที่เกี่ยวของทั้งหมดที่มีตอขอกําหนดและราคาของการ
อนุญาตใหใชสิทธินั้นและการทํา “คาดเดาราคาโดยศาล” เพราะตราบเทาที่ไดพิจารณาคดีและ
พยานหลักฐานประกอบคดีมาอยางดีที่สุดเทาที่จะทําไดจึงตองคาดเดาเอา 

4. คาเสียหายเพิ่มเติม 

หากโจทกเห็นวาคาเสียหายทั้งสามประเภทขางตนนั้นมิอาจ
เยียวยาความเสียหายที่ตนไดรับอยางเพียงพอ โจทกอาจเรียกคาเสยีหายเพิ่มเติมไดอีก โดยที่
ศาลมีอํานาจที่จะกําหนดคาเสียหายเพิ่มเติมใหแกโจทก 

โจทกมีหนาที่นําสืบใหศาลเห็นถึงลักษณะของความเสียหายที่
เพิ่มเติมข้ึนจากคาเสียหายสามประเภทขางตน ในการพิจารณาวาโจทกสมควรที่จะไดรับ
คาเสียหายเพิ่มเติมหรือไมและในการพิจารณากําหนดจํานวนของคาเสียหายเพิ่มเติมใหศาลมี
พิจารณาจากพฤติกรรมแหงคดี เชน เจตนาของจําเลย ลักษณะองคกรหรือเครือขายของจําเลย 
ผลกระทบจากการทําละเมิดของจําเลยที่เกิดข้ึนกับโจทก เปนตน 
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5. คาเสียหายเชิงลงโทษ 

ศาลมีอํานาจที่จะกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษใหแกโจทก 
หากขอเท็จจริงแพงคดีปรากฏวาจําเลยจงใจทําละเมิดลิขสิทธ์ิและจําเลยเคยถูกคําพิพากษาให
ตองรับผิดในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิมาแลวไมวาจะเปนคดีแพงหรืออาญา 

ในการพิจารณากําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ ใหศาลพิจารณา
กําหนดจํานวนคาเสียหายดังกลาวโดยเครงครัด” 

6.2.3 การออกแนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ
เฉพาะกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิตองานดนตรีกรรม สิ่งบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ 

ผูวิจัยเห็นวา การแกไขเพิ่มเติมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อาจ
ใชเวลานาน ดังนั้นในระหวางที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีผลบังคับอยูดังเดิมเชนนี้ ผูวิจัยจึง
เห็นสมควรที่ควรจะตองออกแนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์เฉพาะ
กรณีขึ้นมาเพื่อใชแกปญหาตางๆ ดังที่กลาวมาแลว นอกจากนี้ แมมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2537 จะไดรับการแกไขเพิ่มเติม ผูวิจัยเห็นวา แนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการ
ละเมิดลิขสิทธิ์เฉพาะกรณียังคงเปนประโยชนอยูดี เพราะมาตรา 64 นั้นคงตองมีลักษณะเปนกฎหมาย
แมบทซึ่งตองสามารถปรับใชไดกับทุกกรณีทั่วไป ดังนั้นเพื่อใหการกําหนดคาเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์มีความเหมาะสมแกกรณีโดยเฉพาะ การละเมิดลิขสิทธิ์ตองานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียงและ
โสตทัศนวัสดุ ผูวิจัยจึงเสนอใหมีการกําหนดแนวทางในการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธิ์ตองานดนตรีกรรม ส่ิงบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ โดยที่แนวทางในการพิจารณากําหนด
คาเสียหายเฉพาะกรณีควรจะออกมาใชบังคับในลักษณะของขอกําหนดของศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศ ซึ่งออกโดยอธิบดีผูพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศโดยความเห็นชอบของประธานศาลฎีกา โดยเนื้อหาสาระควรมีลักษณะดังนี้ 

“เพื่อใหการพิจารณากําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรี
กรรม สิ่งบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุภายใตบทบัญญัติมาตรา 64 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 มีประสิทธิภาพ เปนไปในทิศทางและมาตรฐานเดียวกัน และเพื่อคงประโยชนและ
ความยุติธรรมใหแกคูความในคดี อีกทั้งเพื่อใหสอดคลองกับสภาพของงานอันมีลิขสิทธ์ิและ
อุตสาหกรรมที่เกี่ยวของ จึงสมควรที่จะกําหนดแนวทางการพิจารณาการบังคับใชมาตรา 64 
แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แกการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม งานสิ่ง
บันทึกเสียง และงานโสตทัศนวัสดุ ดังนี้ 
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1. งานดนตรีกรรม 

1.1 ทําซ้ํา และ/หรือ ดัดแปลงเพื่อจําหนาย 

ใหศาลพิจารณาปจจัยตางๆ ดังตอไปนี้เพื่อกําหนดคาเสียหาย
จากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรมโดยการทําซ้ํา และ/หรือ ดัดแปลงเพื่อจําหนาย 

1.1.1 เจาของลิขสิทธ์ิและผูทําละเมิดประกอบกิจการ
เดียวกัน 

คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม
สําหรับกรณีนี้ควรเปนคาเสียหายอันเปนผลจากการขาดรายไดของเจาของลิขสิทธ์ิซึ่งสามารถ
คํานวณไดดังนี้ 

D = (P – C + R + Pr) x A 

โดยที่ D (Damages) = จํานวนคาเสียหาย 

P (Price) = ราคาขายของเจาของ
ลิขสิทธ์ิตอสินคา 1 หนวย 

C (Cost) = ตนทุนและคาใชจายของ
เจาของลิขสิทธ์ิตอสินคา 1 
หนวย 

R (Royalty) = คาลิขสิทธ์ิในตัวงานดนตรี
กรรมตอสินคา 1 หนวย 

Pr (Promotion Cost) = คาโฆษณาประชาสัมพันธ
งานดนตรีกรรมตอสินคา 1 
หนวย 

A (Amount) = จํานวนสินคาที่ผลิตข้ึนจาก
การละเมิดลิขสิทธ์ิ (ไมวา
จะขายไดแลวหรือไม) 
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1.1.2 เจาของลิขสิทธ์ิและผูทําละเมิดมิไดประกอบกิจการ
เดียวกัน 

คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม
สําหรับกรณีนี้ควรเปนคาเสียหายซึ่งคํานวณโดยใชเกณฑคาสิทธิมาพิจารณาโดยที่ศาลตอง
พิจารณาประเด็นดังตอไปนี้  

1. อัตราคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิที่
เจาของลิขสิทธ์ิเคยจัดเก็บมาแลวในอดีตสําหรับกรณีเดียวกันหรือคลายคลึงกัน ในกรณีนี้หาก
เจาของลิขสิทธ์ิมีสถานะเชนนิติบุคคล ศาลอาจพิจารณาไดจากงบการเงินของเจาของลิขสิทธ์ิ
ซึ่งผานการตรวจสอบจากผูสอบบัญชี แลวก็ได 

2. หากเจาของลิขสิทธ์ิไมเคยจัดเก็บคาสิทธิ
สําหรับการใชประโยชนในงานดนตรีกรรมของตนในลักษณะใดๆ เชนเดียวกับลักษณะของการ
ทําละเมิดลิขสิทธ์ิมากอน ศาลอาจพิจารณาเปรียบเทียบอัตราคาสิทธิกับบริษัทอื่นที่อยูในสาย
ธุรกิจเดียวกัน 

3. หากในอุตสาหกรรมดนตรีไมเคยมีการจัดเก็บ
คาสิทธิจากการใชประโยชนในงานดนตรีกรรมในลักษณะเชนเดียวกับลักษณะของการทํา
ละเมิดลิขสิทธ์ินั้นมากอน ศาลอาจพิจารณาหาจํานวนอัตราคาสิทธิที่เหมาะสมไดโดยการคาด
เดาราคาซึ่งพิจารณาจากพยานหลักฐานในคดีประกอบกับตนทุนราคาของลิขสิทธ์ิเหนืองาน
ดนตรีกรรมนั้นประกอบกับอัตราหรือสัดสวนการใชงานดนตรีกรรมนั้นในการกอการละเมิด
ลิขสิทธ์ิ 

1.2 ทําซ้ํา และ/หรือ ดัดแปลงเพื่อใหเชา 

คาเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรมโดย
การทําซ้ํา/และหรือดัดแปลงเพื่อใหเชา ควรจะคํานวณจากสถานการณตาง ๆ ดังตอไปนี้ 

1.2.1 เจาของลิขสิทธ์ิและผูทําละเมิดประกอบกิจการ
เดียวกัน 

คาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม 
สาํหรับกรณีนี้ ควรเปนคาเสียหายอันเปนผลจากการขาดรายไดของเจาของลิขสิทธ์ิซึ่งสามารถ
คํานวณได ดังนี้ 
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D =  (P – C + R + Pr) x T 

โดยที่ D (Damages) = จํานวนคาเสียหาย 

P (Price) =  ราคาใหเชาสินคาของ
เจาของลิขสิทธ์ิตอหนวย 

C (Cost) = ตนทุนและคาใชจายของ
เจาของลิขสิทธ์ิตอหนวย 

R (Royalty) =  คาลิขสิทธ์ิในตัวงาน
ดนตรีกรรมตอหนวย 

Pr (Promotion Cost) = คาโฆษณาประชา     
สัมพันธงานดนตรีกรรม
ตอหนวย 

T (Times) = จํานวนครั้งที่จําเลยนํา
สินคาที่ผลิตข้ึนจากการ
ละเมิดลิขสิทธ์ิออกให
เชา 

1.2.2 เจาของลิขสิทธ์ิและผูทําละเมิดมิไดประกอบกิจการ
เดียวกัน ใหศาลปรับใชคาเสียหายในกรณีที่กําหนดไวในขอ 1.1.2 ของแนวทางฉบับนี้ โดย
อนุโลม 

1.3 การเผยแพรตอสาธารณชน 

คาเสียหายจากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิชิ้นงานดนตรีกรรม โดย
การเผยแพรงานดนตรีกรรมตอสาธารณชนควรคํานวณโดยอาศัยเกณฑคาตอบแทนการ
อนุญาตใหใชสิทธิ ซึ่งเจาของลิขสิทธ์ิควรจะไดรับ โดยศาลสามารถนําเกณฑการพิจารณาคา
สิทธิซึ่งกําหนดไวในขอ 1.1.2 ของแนวทางฉบับนี้มาปรับใชไดโดยอนุโลม 

2. งานสิ่งบันทึกเสียง 

ใหศาลปรับใชวิธีการคํานวณคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงาน
ดนตรกีรรมซึ่งกําหนดไวในขอ 1 ของแนวทางฉบับนี้โดยอนุโลม 
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3. งานโสตทัศนวัสดุ 

ใหศาลปรับใชวิธีการคํานวณคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิในงาน
ดนตรีกรรมซึ่งกําหนดไวในขอ 1 ของแนวทางฉบับนี้โดยอนุโลม 

4. ในการพิจารณาตนทุนและคาใชจายที่เกี่ยวของ ใหศาลพิจารณา
ตนทุนและคาใชจายตางๆ ดังนี้ 

- ตนทุนการขาย 

ตนทุนการขายประกอบไปดวย คาวัตถุดิบ คาบริการที่ใชใน
การผลิตงานอันมีลิขสิทธ์ิ คาลิขสิทธ์ิในงานซึ่งจะบรรจุลงในสิ่งบันทึกเสียงและโสตทัศนวัสดุ 
(ถามี) และคาใชจายที่เปนตนทุนการผลิต เชน คาน้ํา คาไฟฟา คาโทรศัพท คาเชา (ถามี)  

- คาใชจายในการขายและการบริหาร 

คาใชจายในการขายและการบริหารมักประกอบดวย คา
โฆษณาประชาสัมพันธ คาประกัน คาแรงงาน เงินเดือน เปนตน 

5. หากการทําละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรือ
งานโสตทัศนวัสดุนั้น เปนการกระทําโดยการเผยแพรตอสาธารณชนผานทางสถานีโทรทัศน ให
ศาลพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายในกรณีนี้ดังนี้ 

5.1 สถานีโทรทัศนเปนผูทําละเมิด 

หากกรณีเปนวาสถานีโทรทัศนเปนผูทําละเมิดลิขสิทธ์ิในงาน
ดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุนั้น คาเสียหายในกรณีนี้ควรจะคํานวณ
จากเกณฑคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิซึ่งสถานีโทรทัศนจะตองชําระใหแกเจาของ
ลิขสิทธ์ิเพื่อใหไดมาซึ่งสิทธิในการเผยแพรงานดังกลาวตอสาธารณชน 

5.2 สถานีโทรทัศนเปนผูเสียหาย 

หากกรณีเปนวาสถานโีทรทัศนเปนผูเสียหายจากการถูก
กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุนั้น ศาลควร
พิจารณาคาเสียหายในกรณีนี้จากการขาดรายไดของสถานีโทรทัศนหรือรายไดจากการเสีย
ประโยชนในการไดรับคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิ (แลวแตกรณี) โดยรายไดที่
สถานีโทรทัศนตองขาดไปนั้นคือรายไดจากการโฆษณา การพิจารณาวาสถานีโทรทัศนจะไดรับ
คาเสียหายจากงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุที่ถูกทําละเมิดลิขสิทธ์ิ
นั้นโดยวิธีการใด ศาลควรพิจารณาประเด็นตางๆ ดังนี้ 
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 สถานีโทรทัศนควรจะไดรับคาเสียหายจากการละเมิด
ลิขสิทธ์ิในงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุจากการขาดรายได หาก
กรณีโทรทัศนไดกําหนดการเผยแพรงานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุ
นั้นไวในตารางเวลาของสถานีโทรทัศนแลว 

 หากสถานีโทรทัศนยังมิไดบรรจุงานดนตรีกรรม งาน
สิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุไวในตารางการเผยแพรของสถานีหรือหากกรณีเปนวามี
การละเมิดตองานดนตรีกรรม งานสิ่งบันทึกเสียงหรืองานโสตทัศนวัสดุที่บรรจุรายการตางๆ ที่
สถานีโทรทัศนนั้นไดเผยแพรงานนั้นแลว คาเสียหายที่สถานีโทรทัศนมีสิทธิที่จะไดรับในกรณีนี้
ควรจะพิจาณาจากเกณฑคาตอบแทนการอนุญาตใหใชสิทธิซึ่งเปนคาตอบแทนที่
สถานีโทรทัศนควรจะไดรับหากผูทําละเมิดไดขออนุญาตใชสิทธิโดยชอบ” 
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ภาคผนวก ก.  

กฎหมายลิขสิทธ์ิที่เกี่ยวของกับคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ก.1 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

มาตรา 64 ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง ศาลมีอํานาจสั่ง
ใหผูละเมิดชดใชคาเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิ์ของนักแสดง
ตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความ
เสียหาย รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการ
บังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงดวย 

มาตรา 76 คาปรับท่ีไดชําระตามคําพิพากษาใหจายแกเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิ
ของนักแสดงเปนจํานวนกึ่งหนึ่ง แตทั้งนี้ไมเปนการกระทบกระเทือน
ถึงสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงที่จะฟองเรียก
คาเสียหายในทางแพงสําหรับสวนที่เกินจํานวนเงินคาปรับท่ีเจาของ
ลิขสิทธิ์ของนักแสดงไดรับแลวนั้น 
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ก.2 Title 17 of the United States Code 

Sec. 504. - Remedies for infringement: Damages and profits  

(a) In General. - Except as otherwise provided by this 
title, an infringer of copyright is liable for either:   

(1)  the copyright owner's actual damages and 
any additional profits of the infringer, as 
provided by subsection (b); or  

(2)  statutory damages, as provided by 
subsection (c).  

(b)  Actual Damages and Profits.   

The copyright owner is entitled to recover the actual 
damages suffered by him or her as a result of the 
infringement, and any profits of the infringer that are 
attributable to the infringement and are not taken into 
account in computing the actual damages. In 
establishing the infringer's profits, the copyright 
owner is required to present proof only of the 
infringer's gross revenue, and the infringer is 
required to prove his or her deductible expenses and 
the elements of profit attributable to factors other 
than the copyrighted work.  

(c)  Statutory Damages. -  

(1) Except as provided by clause (2) of this 
subsection, the copyright owner may elect, 
at any time before final judgment is 
rendered, to recover, instead of actual 
damages and profits, an award of statutory 
damages for all infringements involved in the 
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action, with respect to any one work, for 
which any one infringer is liable individually, 
or for which any two or more infringers are 
liable jointly and severally, in a sum of not 
less than $750 or more than $30,000 as the 
court considers just. For the purposes of this 
subsection, all the parts of a compilation or 
derivative work constitute one work.  

(2)  In a case where the copyright owner sustains 
the burden of proving, and the court finds, 
that infringement was committed wilfully, the 
court in its discretion may increase the 
award of statutory damages to a sum of not 
more than $150,000. In a case where the 
infringer sustains the burden of proving, and 
the court finds, that such infringer was not 
aware and had no reason to believe that his 
or her acts constituted an infringement of 
copyright, the court in its discretion may 
reduce the award of statutory damages to a 
sum of not less than $200. The court shall 
remit statutory damages in any case where 
an infringer believed and had reasonable 
grounds for believing that his or her use of 
the copyrighted work was a fair use under 
s e c t i o n  1 0 7 ,  i f  t h e  i n f r i n g e r  w a s : 

(i)  an employee or agent of a non-profit 
educational institution, library, or 
archives acting within the scope of 
his or her employment who, or such 
institution, library, or archives itself, 
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which infringed by reproducing the 
work in copies or phonorecords; or 

(ii)  a public broadcasting entity which or 
a person who, as a regular part of 
the non-profit activities of a public 
broadcasting entity (as defined in 
subsection (g) of section 118) 
infringed by performing a published 
nondramatic literary work or by 
reproducing a transmission program 
embodying a performance of such a 
work.  

(d) Additional Damages in Certain Cases. -  

In any case in which the court finds that a defendant 
proprietor of an establishment who claims as a 
defence that its activities were exempt under section 
110(5) did not have reasonable grounds to believe 
that its use of a copyrighted work was exempt under 
such section, the plaintiff shall be entitled to, in 
addition to any award of damages under this section, 
an additional award of two times the amount of the 
license fee that the proprietor of the establishment 
concerned should have paid the plaintiff for such use 
during the preceding period of up to 3 years. 

Sec. 505. - Remedies for infringement: Costs and attorney's fees  

In any civil action under this title, the court in its discretion 
may allow the recovery of full costs by or against any party 
other than the United States or an officer thereof. Except as 
otherwise provided by this title, the court may also award a 
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reasonable attorney's fee to the prevailing party as part of the 
costs  
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ก.3. Copyright, Designs and Patents, Act 1988 

Chapter VI 

Remedies for Infringement 

Rights and remedies of copyright owner 

Infringement actionable by copyright owner. 

96. (1)  An infringement of copyright is actionable by the copyright owner. 

(2)  In an action for infringement of copyright all such relief by way of 
damages, injunctions, accounts or otherwise is available to the 
plaintiff as is available in respect of the infringement of any other 
property right. 

(3)  This section has effect subject to the following provisions of this 
Chapter. Provisions as to damages in infringement action.  

97. (1)  Where in an action for infringement of copyright it is shown that at the 
time of the infringement the defendant did not know, and had no 
reason to believe, that copyright subsisted in the work to which the 
action relates, the plaintiff is not entitled to damages against him, but 
without prejudice to any other remedy. 

(2)  The court may in an action for infringement of copyright having 
regard to all the circumstances, and in particular to:  

(a)  the flagrancy of the infringement, and 

(b)  any benefit accruing to the defendant by reason of the 
infringement, 

award such additional damages as the justice of the case may 
require. Undertaking to take licence of right in infringement 
proceedings.  

Rights and remedies of exclusive licensee 
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Rights and remedies of exclusive licensee. 

101. (1) An exclusive licensee has, except against the copyright owner, the 
same rights and remedies in respect of matters occurring after the 
grant of the licence as if the licence had been an assignment. 

(2)  His rights and remedies are concurrent with those of the copyright 
owner; and references in the relevant provisions of this Part to the 
copyright owner shall be construed accordingly. 

(3)  In an action brought by an exclusive licensee by virtue of this section 
a defendant may avail himself of any defence which would have been 
available to him if the action had been brought by the copyright 
owner. Exercise of concurrent rights.  

102. (1)  Where an action for infringement of copyright brought by the 
copyright owner or an exclusive licensee relates (wholly or partly) to 
an infringement in respect of which they have concurrent rights of 
action, the copyright owner or, as the case may be, the exclusive 
licensee may not, without the leave of the court, proceed with the 
action unless the other is either joined as a plaintiff or added as a 
defendant. 

(2) A copyright owner or exclusive licensee who is added as a defendant 
in pursuance of subsection (1) is not liable for any costs in the action 
unless he takes part in the proceedings. 

(3) The above provisions do not affect the granting of interlocutory relief 
on an application by a copyright owner or exclusive licensee alone. 

(4) Where an action for infringement of copyright is brought which relates 
(wholly or partly) to an infringement in respect of which the copyright 
owner and an exclusive licensee have or had concurrent rights of 
action:  

(a)  the court shall in assessing damages take into account—  
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(i) the terms of the licence, and 

(ii) any pecuniary remedy already awarded or available 
to either of them in respect of the infringement; 

(b) no account of profits shall be directed if an award of 
damages has been made, or an account of profits has been 
directed, in favour of the other of them in respect of the 
infringement; and 

(c) the court shall if an account of profits is directed apportion 
the profits between them as the court considers just, subject 
to any agreement between them; 

and these provisions apply whether or not the copyright owner and 
the  exc lus ive  l i censee  a re  bo th par t ies  to  the  ac t ion . 

(5) The copyright owner shall notify any exclusive licensee having 
concurrent rights before applying for an order under section 99 (order 
for delivery up) or exercising the right conferred by section 100 (right 
of seizure); and the court may on the application of the licensee make 
such order under section 99 or, as the case may be, prohibiting or 
permitting the exercise by the copyright owner of the right conferred 
by section 100, as it thinks fit having regard to the terms of the 
licence. 
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ก.4 Copyright Law (Urheberrechtsgesetz, UrhG), 1965 

Civil Law Provisions; Remedies 

Article 97 Actions for Injunction and Damages 

(1) As against any person who infringes a copyright or any other right 
protected by this Law, the injured party may bring an action for 
injunctive relief requiring the wrongdoer to cease and desist if there is 
a danger of repetition of the acts of infringement, as well as an action 
for damages if the infringement was intentional or the result of 
negligence. In place of damages, the injured party may require 
surrender of the profits derived by the infringer from the acts of 
infringement together with detailed accounting reflecting such profits. 

(2) Authors, including of scientific editions (Article 70), photographers 
(Article 72) and performers (Article 73) may, if the infringement was 
intentional or the result of negligence, recover, as justice may require, 
a monetary indemnity for the injury caused to them even if no 
pecuniary loss has occurred.  

(3) Rights arising from other statutory provisions shall not be affected. 
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ก.5 Law no. 48 

Chapter VII Infringements 

(Presumption of the amount of damages) 

Article 114. 

(1) In the case where an owner of copyright, right of publication or 
neighbouring rights claims compensation for damages from a person 
who has infringed intentionally or negligently any of these rights, the 
profits, if any, obtained by the infringer from that infringement shall be 
presumed to be the amount of damages suffered by such owner. 

(2) The owners of copyright and neighbouring rights may claim 
compensation for damages from a person who has infringed 
intentionally or negligently their copyright or neighbouring rights, the 
amount of damages suffered being that corresponding to the amount 
of money which would be received by them through the exercise of 
these rights. 

(3)  The provision of the preceding paragraph shall not prejudice any 
claim to compensation for damages in excess of the amount 
mentioned therein. In such case, the court may consider the absence 
of any bad faith or gross negligence on the part of the infringer in 
fixing the amount of damages.  

(Du t y  o f  t he  pa r t i e s  conce rned  t o  exp l a i n  t o  an  app ra i se r ) 

Article 114 tar.  

When the court, in a lawsuit relating to infringements on copyright, right of 
publication or neighbouring rights, has ordered, at the request of the parties 
concerned, an appraisal as to matters necessary for the account of damages 
caused by acts of infringements concerned, the parties concerned shall have 
to explain to an appraiser as to matters necessary for such appraisal.  

(Award of a reasonable amount of damages) 
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Article 114quater.:  

In the case where it is found that there has been damages caused in a lawsuit 
relating to infringements on copyright, right of publication or neighbouring 
rights, if it is extremely difficult from the nature of facts concerned, to prove 
facts necessary for the proof of the amount of damages, the court may award 
a reasonable amount of damages based upon all the gist of oral proceedings 
a n d  t h e  r e s u l t s  o f  t h e  t a k i n g  o f  e v i d e n c e .  

(Measures for recovery of honour, etc.) 

Article 115. The author or the performer may demand the person who has 
infringed his moral rights intentionally or negligently to take measures 
necessary to identify him as the author or the performer, to correct distortions, 
mutilations, or modifications or to recover his honour  

or reputation either in place of indemnification of damages or together with 
indemnification of damages.  
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ภาคผนวก ข. 

ประกาศคณะกรรมการกลาววาดวยสินคาและบริหารเรื่องการแจงคาตอบแทน ตนทุน คาใชจาย 
หลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขเกี่ยวกับการใหสิทธิในการเผยแพรงานลิขสิทธ์ิเพลงเพ่ือการคา ฉบับลง

วันที่ 18 มีนาคม พ.ศ. 2546 















269 

การกําหนดคาเสียหายจากการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานดนตรีกรรม 

กรณีที่ 1 การกําหนดจํานวนคาเสียหายโดยใชแนวทางในปจจุบัน 

 จากขอเท็จจริงที่ปรากฎขางตน ศาลมักจะกําหนดคาเสียหายจากการกระทํา
ละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีนี้ โดยพิจารณาจากรายไดที่เจาของลิขสิทธิ์ตองสูญเสียไปเมื่อมีการทําละเมิด
ลิขสิทธิ์เกิดขึ้น ซึ่งเทากับวาเจาของลิขสิทธิ์จะไดรับการเยียวยาเปนมูลคาเทากับกําไรจากการใหเชา
สินคา ซึ่งผลกําไรของเจาของลิขสิทธิ์ในกรณีนี้คือ 4  บาทตอหนวย ในขณะที่ผูทําละเมิด(ซึ่งสามารถหา
กําไรได 5  บาทตอหนวย)  ยังคงมีกําไรเหลือหลังจากไดจายคาเสียหายใหแกโจทกแลวก็ตาม 

กรณีที่ 2 การกําหนดคาเสียหายโดยใชแนวทางที่ผูวิจัยเสนอ 

จากตัวเลขในขอเท็จจริงจะพบวา ผูทําละเมิดตองชําระคาเสียหายเปนมูลคา 10 
บาทตอหนวย โดยมูลคาดังกลาวเปนผลมาจากการคํานวณตามแนวทางที่ผูวิจัยเสนอซึ่งแสดง
รายละเอียดไดดังนี้ 

D =  (P – C + R + Pr) x A 

10 =  ((20 - 16) + 3 + 3) x 1 

จะเห็นวามูลคาของคาเสียหายจํานวน 10 บาทตอหนวยนั้นแมจะต่ํากวา
มูลคาของราคาการใหเชาสินคาของผูทําละเมิดซึ่งกําหนดราคาการใหเชาไวที่ 15 บาทตอหนวย หากแต
เมื่อหักตนทุนและคาใชจายของผูทําละเมิดออกไปแลว ผูทําละเมิดยังคงมีภาระที่จะตองหาเงินเพิ่มเติม
เพื่อชําระคาเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์ 

ดังนั้น เมื่อเปรียบเทียบกรณีที่ 1 และกรณีที่ 2 แลวจะพบวา การกําหนดแนวทางการ
พิจารณากําหนดคาเสียหายในกรณีที่ 2 นั้นจะชวยใหผูทําละเมิดหรือผูที่กําลังจะทําละเมิดลิขสิทธิ์เปล่ียน
ใจไมกระทําการดังกลาวได เพราะตองชําระคาเสียหายในจํานวนที่สูงกวาผลกําไรที่ตนจะไดรับและหาก
ผูทําละเมิดไดใหเชาสินคาละเมิดลิขสิทธิ์เปนจํานวนมากขึ้นเทาใด จํานวนคาเสียหายก็จะเพิ่มเติมมาก
ยิ่งขึ้นตามจํานวนการใหเชาสินคา ผลจากการปรับใชแนวทางที่ผูวิจัยก็คือ ระบบลิขสิทธิ์สามารถดํารง
และคงอยูตอไปไดและใชบังคับไดจริงและมีประสิทธิภาพ 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 

นายเมธาวี สาระไทย เกิดวันที่ 1 ธันวาคม พ.ศ. 2518 ที่จังหวัดศรีสะเกษ สําเร็จการศึกษา
ปริญญาตรีนิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยม) จากคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ในป พ.ศ. 
2541 (ปการศึกษา 2540) เขาศึกษาตอในหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต (สาขากฎหมาย
ธุรกิจ) ที่คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อปการศกึษา 2543 ดานการทํางานเริ่มประกอบ
อาชีพครั้งแรกในตําแหนงที่ปรึกษากฎหมายประจําบริษัท จอหนสัน สโตคส แอนด มาสเตอร (ประเทศ
ไทย) จํากัด ตั้งแตเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2541 - ปจจุบัน 
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