
 
 

บทที ่ 4 

วิเคราะหเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกบัลิขสิทธิก์ําพรา 
 

ในสวนน้ีผูวิจัยนําเสนอผลการศึกษาวิเคราะหเกี่ยวกับการเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพราซึ่ง

สอดคลองกับวัตถปุระสงคการวิจัยขอ 2.3 มีจุดมุงหมายเพื่อวิเคราะหเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมาย

เกี่ยวกับลิขสิทธิ์กําพราเพื่อขจัดอุปสรรคตอการเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพราในบริบทแหงความตกลง

ระหวางประเทศ กฎหมายของประเทศอังกฤษ และประเทศไทย โดยงานวิจัยฉบับนี้เปนการวิจัยเชิง

คุณภาพ (Qualitative Research) ใชเทคนิคการวิจัยตามลักษณะของการเก็บรวบรวมขอมูลโดยแบง

ออกเปน 2 ขั้นตอน ไดแก การวิจัยเอกสาร (Documentary Research) และ การสัมภาษณเจาะลึก (In-

depth Interview) และทําการวิเคราะหขอมูลโดยนําเสนอในลักษณะเชิงพรรณนาความ (Thick 

Description) โดยใชเทคนิคการวิเคราะหเนื้อหา (Content Analysis) และการวิเคราะหเปรียบเทียบ 

(Comparative Analysis) ทําใหทราบถึงความสอดคลองและความแตกตางรวมถึงผลดีและผลเสียที่

เกิดขึ้นจากการใชมาตรการทางกฎหมายตองานลิขสิทธิ์กําพรา ผลการวิเคราะหมีรายละเอียดดังน้ี 

4.1  วิเคราะหลักษณะสอดคลองของกฎหมายในการคุมครองลิขสทิธิ์กําพราตามความตกลง

ระหวางประเทศ เปรียบเทียบกฎหมายของประเทศอังกฤษ และกฎหมายไทย  

 ในสวนน้ี ผูวิจัยไดบูรณาการขอมูลที่ไดจากการศกึษาคนควาเอกสารทางวิชาการตางๆ โดย

การวิเคราะหเปรียบเทียบตามแนวทางการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) เกี่ยวกับประเด็น

ความสอดคลองของกฎหมายในการคุมครองลขิสิทธิ์กาํพรา 2 ประการ ไดแก (1) วิเคราะหปญหาเกี่ยวกบั

การไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ และ (2) วิเคราะหการนําขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์มาแกไขปญหาลิขสิทธิ์กําพรา 

 4.1.1  วิเคราะหปญหาเกี่ยวกับการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ 

  ปญหาเกี่ยวกับการไดมาซึง่ลขิสทิธิเ์ปนประเด็นที่มีความสาํคัญเพราะเปนจุดเริ่มตน

ของการไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ซึ่งอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองวรรณกรรมและ

ศิลปกรรม (Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works) กําหนด

หลักการพื้นฐานใหประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองงานลิขสิทธิ์ของคนชาติแหงประเทศภาคีซึ่งมี

แหลงกําเนิดของงานในประเทศภาคีอื่นๆ ในลักษณะเดียวกันกับการคุมครองแกคนชาติของตนเอง (ขอ 5 

(1)) และเปนการคุมครองทันทีโดยปราศจากแบบพิธี เงื่อนไข หรือขอผูกพันใดๆ (Non-formality) (ขอ 5 

(2)) สําหรับความตกวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade 
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Related Aspects of Intellectual Property Rights) ขอ 9.1 กําหนดใหประเทศภาคีตองปฏิบัติตาม

ขอ 1 ถึงขอ 21 และภาคผนวกแนบทายอนุสัญญากรุงเบอรนโดยอนุโลม ดังนั้น การไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ตาม

ความตกลงฉบับนี้จึงสอดคลองกับอนุสัญญากรุงเบอรนน่ันเอง 

  การไดมาซึ่งสิทธิโดยปราศจากแบบพิธี หรือปราศจากรูปแบบทางทะเบียน 

ลักษณะเชนนี้สงผลใหงานสรางสรรคที่ผูสรางสรรคบางรายระบุความเปนเจาของลิขสิทธิ์ไมชัดเจน

กลายเปนงานลิขสิทธิ์ที่ไมสามารถติดตามผูสรางสรรคหรือบางกรณีผูสรางสรรคใชนามแฝง หรือ

นามปากกาและไมสามารถทราบไดโดยทั่วไปวาบุคคลใดเปนผูใชนามแฝงหรือนามปากกานั้น ลักษณะ

เหลานี้ยอมเปนปจจัยหนึ่งแหงบอเกิดของงานลิขสิทธิ์กําพรา (Orphan Works) นั่นเอง  

  ขณะเดียวกันประเทศอังกฤษและประเทศไทยตางเปนสมาชิกของความตกลง

ระหวางประเทศทั้งสองฉบับ กฎหมายลิขสิทธิ์จึงใหความคุมครองโดยปราศจากแบบพิธีเชนเดียวกัน จึงมี

ประเด็นที่ตองวิเคราะหวาประเทศไทยควรใหการคุมครองสิทธิของผูสรางสรรคงานลิขสิทธิ์กําพราและ

สิทธิของสาธารณะในการเขาถึงงานดังกลาวหรือไม 

  ผูวิจัยเห็นวา ลิขสิทธิ์เปนแรงกระตุนใหเกิดความคิดสรางสรรค และนํามาซึ่งการ

แสดงออกซึ่งความคดิ (Expression of Idea) แมอนุสัญญากรุงเบอรน และความตกลงทริปสจะบัญญัติให

การคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์สามารถกระทําไดโดยไมจําตองมีแบบพิธี (Non-formality) อันเปนปจจัย

หนึ่งที่ทําใหงานสรางสรรคบางรายไมสามารถระบุตัวตนผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ไดก็ตาม แตหลัก

ทั่วไปของการคุมครองลขิสิทธิ์ตามความตกลงระหวางประเทศทั้งสองฉบับตางมีวัตถุประสงคเพื่อสรางดุล

แหงประโยชน (Balance of Interest) ระหวางการคุมครองและบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทางปญญา

ระหวางผูเปนเจาของผลงานและสาธารณะในลักษณะที่เอื้ออํานวยประโยชนทางสังคมและประโยชนใน

เชิงเศรษฐกิจ 

  อยางไรก็ดี เมื่อพิจารณาในมุมมองของงานอันมีลิขสิทธิ์กําพรา (Orphan Works) 

ผูวิจัยเห็นวา การสนับสนุนใหสาธารณชนสามารถเขาถึงงานลิขสิทธิ์กําพราที่มีคุณคาตอสังคมจะชวย

เสริมสรางบรรยากาศแหงการเรียนรูและแรงบันดาลใจแกสาธารณะไดมากขึ้น ในขณะเดียวกันสาธารณะ

ที่ไดใชงานลิขสิทธิ์กําพราก็จําตองเคารพตอสิทธิทางเศรษฐกิจ และสิทธิในศีลธรรมของผูสรางสรรคหรือ

เจาของลิขสิทธิ์ทีแ่มจะยังไมปรากฏตัวตน หรือยังไมสามารถติดตามตัวไดจึงจะสอดคลองกับหลักการสราง

ดุลแหงประโยชน สอดคลองกับทฤษฎีการเปนเครื่องจูงใจ (Incentive to Invent Theory) ที่เชื่อวารัฐให

การคุมครองทรพัยสนิทางปญญาลักษณะตางๆ ก็เพื่อสงเสริมใหเกิดการคิดคนและพัฒนาเทคโนโลยีใหมๆ 

และกอใหเกิดการสรางสรรคผลงานที่มีคุณคาขึ้น การคุมครองผูสรางสรรคอยางเหมาะสมจะชวยใหเกิด
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การสรางแรงบนัดาลใจตอตัวผูสรางสรรคนั้นเอง หรือตอบุคคลภายนอกทีส่ามารถตระหนักชัดถึงแรงจูงใจ

ที่สรางสรรคหรือตอยอดงานทางปญญาเพ่ิมสงูขึน้แมจะเปนงานที่ไมสามารถติดตามหาตัวผูสรางสรรคไดก็

ตาม แมทฤษฎีสิทธิตามธรรมชาติแหงทรัพยสิน (Natural Right Theory of Property) ซึ่ง John Locke 

ไดอธิบาย ทฤษฎีแรงงานเกี่ยวกับทรัพยสิน (Labour Theory of Property) โดยเห็นวาทรัพยสินเปนสิ่งที่

มนุษยไดมาจากแรงงาน (Labour) ผูลงแรงงานควรมีสิทธิในทรัพยสินนั้นอยางสมบูรณสามารถจัดการกับ

ทรัพยสินน้ันไดโดยอิสระ แตการใชสิทธินั้นตองเปนการใชเทาที่เพียงพอและเปนธรรม และตองคํานึงถึง

ความเหมาะสมสําหรับการใชประโยชนจากทรัพยสินของคนในสังคม แสดงใหเห็นวาแนวคิดการคุมครอง

ลิขสิทธิ์มุงใหสิทธิแกผูสรางสรรคในการจัดการสิทธิของตน ทั้งควบคุมการใชสิทธิแตเพียงผูเดียวไมให

สาธารณะเขาถึงงานโดยปราศจากการรับรูความเปนเจาของลิขสิทธิ์ หรือการบังคับใชสิทธิกรณีมีการ

เขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์เกินขอบเขตการใชที่เปนธรรม สอดคลองกับความคิดเห็นของผูใหสัมภาษณจาก

การเก็บขอมูลภาคสนามโดยการสัมภาษณเจาะลึกพบวา ผูใหสัมภาษณสวนใหญเห็นวาปจจุบันกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของไทยไมครอบคลุมถึงวิธีจัดการปญหางานลิขสิทธิ์กําพราไวอยางชัดเจน มีเพียงขอสันนิษฐาน

ความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานที่ผูสรางสรรคใชนามแฝงหรืองานที่ไมปรากฏชื่อเทานั้น ซึ่งอาจเขาขาย

เปนลิขสิทธิ์กําพราไดเชนกัน รัฐจึงควรมีมาตรการทางกฎหมายเพื่อสนับสนุนใหมีการเขาถึงงานลิขสิทธิ์

กําพราอยางชัดเจนโดยตองไมใชเปนการกาวลวงตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูสรางสรรค  

  ผูวิจัยเห็นวา สิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์เปนสิทธิของเอกชน การใชสิทธิในงานตอง

เกิดจากความยินยอมของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ การคุมครองลิขสิทธิ์ตองมีไมมากจนเกินไปจน

ทําใหสาธารณะไมสามารถเขาถึงงานไดตามหลักการสรางดุลแหงประโยชนดังปรากฏในหลักการใชที่เปน

ธรรม การอนุญาตใหใชสิทธิ์ หรือการตกเปนสมบตัิสาธารณะ การใหความคุมครองแกเจาของลิขสิทธิ์มาก

เกินไปก็จะเปนผลกระทบตอการสนับสนุนการพัฒนาองคความรูตางๆ กลับกันการใหสิทธิแกสาธารณะ

มากเกินไปก็อาจเปนปจจัยใหเกิดการเขาถึงงานและอาจกอใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์มากขึ้น ทั้งนี้ ระดับ

การคุมครองจึงตองสมดุลภายใตหลักการพื้นฐานที่ไมเปนการกาวลวงตอสิทธิแตเพียงผูเดียวของผู

สรางสรรค  
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ประเด็น ความตกลงระหวาง

ประเทศ 

กฎหมายประเทศอังกฤษ กฎหมายไทย 

ปญหาการไดมา

ซึ่งลิขสิทธิ์ 

-  อนุสัญญากรุง

เบอรน ขอ 5 (2) 

การไดมาปราศจาก

แบบพิธี (Non-

formality) 

-  ความตกลงทริปส 

ขอ 9.1 สอดคลอง

อนุสัญญากรุงเบอรน 

 

- คุมครองทันทีไมตองจด

ทะเบียน 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537  

    -  คุมครองลิขสิทธิ์

อัตโนมัติโดยไมตองจด

ทะเบียน 

 

ตารางที่ 4.1  เปรียบเทียบการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ 

 

4.1.2  วิเคราะหการนําขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิม์าแกไขปญหาลิขสิทธิ์กําพรา 

 อนุสัญญากรุงเบอรนขอ 9 (2) ใหสิทธิตอสาธารณชนในการเขาถึงงานลิขสิทธิ์ไดภายใน

ขอบเขตของกระบวนการทดสอบ 3 ลําดับขั้น หรือ Berne-Three-step-test โดยการทําซ้ําหรืออนุญาต

ใหทําซ้ําไดแตตองเปนงานที่มีการประกาศโฆษณาแลว และการใชประโยชนจากงานลิขสิทธิ์ตองไมเปน

การขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติของงานนั้น อีกทั้งตองไมเปนการกระทบกระเทือนตอสิทธิอัน

ชอบดวยกฎหมายของผูสรางสรรคเกินสมควร หลักการดังกลาวไดถูกบัญญัติไวในความตกลงวาดวยสิทธิ

ในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา ขอ 13 เพียงแตบัญญัติหลักการดังกลาวไวอยางกวางเทานั้น

ขณะที่อนุสัญญากรุงเบอรนกําหนดใหสิทธิแกสาธารณะในการใชงานเพื่อการอางอิง (Quotations) และ

การใชภาพประกอบเพื่อประโยชนสําหรับการเรียนการสอน (Illustrations for Teaching) หรืออนุญาต

ใหทํ าซ้ํ า โดยสื่อมวลชนสําหรับการแพร เสี ยงแพรภาพหรือการเผยแพรตอสาธา รณชนทาง

วิทยุกระจายเสียง (Communication to the Public by Wire) ในงานที่ไดมีการตีพิมพเผยแพรทาง

หนังสือพิมพหรือวารสารที่ออกตามกําหนดเวลา  

 เมื่อศึกษาหลักปฏิบัติที่เปนธรรมตาม The Copyright Design and Patent Act 1988 

ของประเทศอังกฤษ เปนการอนุญาตใหสาธารณชนสามารถเขาถงึงานอันมีลขิสิทธิ์ไดโดยไมเปนการละเมดิ

ลิขสิทธิ์ หากเปนการใชเพื่อประโยชนในการคนควาวจิัย หรือศึกษาสวนตัว (มาตรา 29 (1), (1c)) หรือการ

วิจารณ การทบทวน (มาตรา 30 (1)) หรือการใชเพื่อวัตถุประสงคในการรายงานขาวสาร (มาตรา 30 (2)) 
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โดยมีการแสดงออกถึงการรับรูความเปนเจาของลิขสิทธิ์อยางเพียงพอและไมใชการกระทําเพื่อประโยชน

ในทางการคายอมไมเปนการละเมิดลขิสทิธิ ์สอดคลองกับขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ของประเทศไทยที่กําหนดใหการกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์บุคคลอื่น เพื่อวิจัยหรือ

ศึกษางานนั้นอันมใิชการกระทําเพื่อหากําไร การใชเพื่อประโยชนของตนเองหรือเพ่ือประโยชนของตนเอง

และบุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติสนิท การติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปน

เจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น การเสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น การทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏเพื่อประโยชนในการพิจารณาของ

ศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว การทําซ้ํา 

ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน เพื่อประโยชนในการสอนของตนอันมิใชการกระทํา

เพื่อหากําไรการทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอน หรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบันศึกษา

เพื่อแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งนี้ตองไมเปนการกระทําเพื่อหา

กําไร และการนํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ ยอมไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

หากการกระทําตองานดังกลาวไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปรกติของเจาของ

ลิขสิทธิ์ และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรการกระทํา

เชนวานี้ยอมไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

 เมื่อพิจารณาแนวคิดเกี่ยวกับหลักการใชที่เปนธรรม ซึ่งเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์

จะเห็นไดวาการนําหลกัการดังกลาวมาพิจารณาในมิติของการเขาถึงลิขสิทธิ์กําพราอาจเปนมาตรการหนึ่ง

ที่สามารถชวยแกไขปญหาการนํางานดังกลาวไปใชประโยชนไดอยางเปนรูปธรรมภายใตขอบเขตอันจํากัด

ซึ่งไมกระทบตอสิทธิโดยธรรมและสิทธิทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรค เพียงแตหลักการใชที่เปนธรรมอัน

จะเพียงพอสําหรบัการนํางานทีไ่มปรากฏผูสรางสรรคหรือเจาของไปใชประโยชนในเชิงพาณิชยหรือไมนั้น 

ในประเด็นน้ีผูวิจัยเห็นวา การเขาถึงงานลิขสิทธิ์ตามหลักการใชที่เปนธรรมหรือหลักปฏิบัติที่เปนธรรมนั้น 

ตางมีวัตถุประสงคเพื่อสรางดุลแหงประโยชนแกสาธารณะเพื่อลดการผูกขาดในสิทธิแตเพียงผูเดียวของผู

สรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ใหลดนอยลงในระดับสมดุล แตโอกาสในการเขาถึงภายใตขอบเขตการใชที่

เปนธรรมนั้นอาจสรางขอจํากัดแกสาธารณะที่มุงครอบครองชิ้นงานทั้งหมดอยางถูกตองตามกฎหมาย ที่

ไมใชการครอบครองเพียงบางสวนของงานที่กฎหมายอนุญาตใหทําซ้ําเทานั้น แตผูวิจัยตั้งขอสังเกตวา

หลักการใชที่เปนธรรมตามกฎหมายไทยอนุญาตใหผูใชงานสามารถทําซ้ํา ดัดแปลงงานลิขสิทธิ์ภายใต

ขอจํากัดบางประการเพียงแตเปนขอจํากัดของผูใชงานเทานั้น การนําหลักการใชที่เปนธรรมมาแกไข

ปญหาในเบื้องตนเพื่อปองกันไมใหเปนการละเมิดลิขสิทธิ์จึงเปนมาตรการหนึ่งที่จะแกไขปญหาได 
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สอดคลองกับความคดิเห็นของผูใหสมัภาษณจากการเก็บขอมูลภาคสนามโดยการสัมภาษณเจาะลึกพบวา 

ผูใหสัมภาษณสวนใหญเห็นวาการนําหลักการใชที่เปนธรรมมาใชแกไขปญหาจะมีความเหมาะสมในระยะ

สั้น แตควรมีกฎหมายรองรับการใชประโยชนจากงานดังกลาวนอกเหนือขอบเขตหลักการใชที่เปนธรรม 

ซึ่งผูวิจัยเห็นดวยกบัทิศทางดังกลาวเนื่องจากการไมสนับสนุนใหใชประโยชนในงานลิขสิทธิ์กําพรายอมทํา

ใหมูลคาทางเศรษฐกิจ (Economic Value) ของงานสูญเปลาไป ขณะที่ลิขสิทธิ์กําพราอาจเปนงานที่ยัง

ทรงคุณคาตอสาธารณชน ประเทศไทยควรพฒันากฎหมายที่เปนการสงเสริมการเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์

กําพราที่ไมไดจํากัดแคเพียงการใชประโยชนภายในขอบเขตการใชที่เปนธรรม  

 

ต

ารางที่ 

4.2  

การนํา

ขอยกเ

วนการ

ละเมิด

ลิ ขสิ ท

ธิ์ ม า

แ ก ไ ข

ปญหา

ลิ ขสิ ท

ธิ์

กําพรา 

 

 

 

 

 

ประเด็นวิเคราะห ความตกลงระหวาง

ประเทศ 

กฎหมายประเทศอังกฤษ 

The Copyright Design 

and Patent Act 1988 

กฎหมายไทย

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 

การนําหลักการใช

ที่เปนธรรมมา

แกไขปญหา

ลิขสิทธิ์กําพรา 

-  อนุสัญญากรุง

เบอรน ขอ 9 (2) 

Berne-Three-

step-test 

-  ความตกลงทริปส 

ขอ 3 สอดคลอง

อนุสัญญากรุงเบอรน 

 

- การใชเพื่อประโยชนใน

การคนควาวิจัย หรือ

ศึกษาสวนตัว 

- การวิจารณ การ

ทบทวน  

- การใชเพื่อวัตถุประสงค

ในการรายงานขาวสาร  

  ทั้งนี้ โดยมีการ

แสดงออกถึงการรับรู

ความเปนเจาของลิขสิทธิ์

อยางเพียงพอและไมใช

การกระทําเพื่อประโยชน

ในทางการคา 

-  ไมมีกฎหมายที่

เกี่ยวของโดยตรงสําหรับ

การนํามาปรับใชกับงาน

ลิขสิทธิ์กําพรา แตอาจ

ใชการเทียบเคียง 
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4.2  วิเคราะหลักษณะแตกตางของกฎหมายในการคุมครองลิขสิทธิ์กําพราตามความตกลง

ระหวางประเทศ เปรียบเทียบกฎหมายของประเทศอังกฤษ และกฎหมายไทย 

 ในสวนน้ี ผูวิจัยไดบูรณาการขอมูลที่ไดจากการศึกษาคนควาเอกสารทางวิชาการตางๆ 

โดยการวิเคราะหเปรียบเทียบตามแนวทางการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) เกี่ยวกับ

ประเด็นความแตกตางของกฎหมายในการคุมครองลิขสิทธิ์กําพรา 3 ประการ ไดแก (1) การใชความ

พยายามในการสืบคน (2) การอนุญาตใหใชสิทธิ และ (3) สิทธิของผูสรางสรรคเมื่อกลับแสดงตนให

ปรากฏ  

 4.2.1  การใชความพยายามในการสืบคน  

   อนุสัญญากรุงเบอรนและความตกลงทริปสไมไดบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับความ

พยายามในการสบืคนสําหรับงานลิขสิทธิ์กําพราไวแตประการใด ขณะทีค่วามตกลงรวมแหงสหภาพยุโรป 

เลขที่ 28/2012 วาดวยการอนุญาตใหใชงานลิขสิทธิ์กําพรา ไดกําหนดหลักเกณฑการใชความพยายามใน

การสืบคนเพื่อเปนขอสันนิษฐานการเปนลิขสิทธิ์กําพราโดยมอบหมายใหสํานักงานจดทะเบียน

เครื่องหมายการคาและสิทธิบัตรการออกแบบแหงสหภาพยุโรป (The Office for Harmonization in 

the Internal Market : OHIM) ทําหนาทีร่วบรวมฐานขอมูลที่ไดรับจากองคกรซึ่งบรรดาประเทศสมาชิก

กําหนดใหทําหนาที่สืบคน และการใชความพยายามในการสืบคน (Diligent Search) ตองอยูบนพื้นฐาน

ของเจตนาสุจรติและดําเนินการสืบคนจากฐานขอมลูทีแ่ตกตางกันตามประเภทงานที่จะขออนุญาตใชสิทธิ 

อาทิ งานวรรณกรรมตองดําเนินการสืบคนจากฐานขอมูลหองสมุด สํานักพิมพ หรือองคการที่เกี่ยวกับผู

สรางสรรคงานลิขสิทธิ์ประเภทตางๆ หรือฐานขอมูลการจดทะเบียนที่มีอยูในระบบ หมายเลข

มาตรฐานสากลประจําหนังสือ หรือกรณีเปนงานหนังสือพิมพ นิตยสาร บทความ และวารสารที่ตีพิมพ

ตามกําหนดเวลา ใหดําเนินการสืบคนจากหมายเลขมาตรฐานสากลประจําหนังสือ หลักฐานการตีพิมพ 

องคการเกี่ยวกับสํานักพิมพ ผูสรางสรรคและนักขาว และฐานขอมูลจากองคกรจัดเก็บ เปนตน 

   เมื่อพิจารณาจากกฎหมายของประเทศอังกฤษ พบวา การใชความพยายามในการ

สืบคนเปนเงื่อนไขสําคญัของการใชประโยชนในงานลิขสิทธิ์กําพรา โดยวิธีดําเนินการสืบคนจะมีลักษณะที่

คลายคลึงกับหลักเกณฑของความตกลงรวมแหงสหภาพยุโรปเลขที่ 28/2012 ที่กลาวมาขางตน โดยการ

สืบคนมีความแตกตางกันไปตามแตประเภทของงานลิขสิทธิ์โดยแหลงขอมูลที่จะดําเนินการสืบคนนั้น 

อยางนอยตองประกอบไปดวยแหลงขอมูลที่ไดรับการจดทะเบียนและบริหารงานโดยผูอํานวยการ

ตรวจสอบประจําสํานักสิทธิบัตรการออกแบบและเครื่องหมายการคา และฐานขอมูลที่บริหารงานโดย 

OHIM แตถาไมมีขอมูลการบันทึกงานไวในฐานขอมูลตามที่กลาวมาขางตน ใหดําเนินการตามหลักเกณฑ
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ของพระราชบัญญัติวาดวยลิขสิทธิ์ การออกแบบ และสิทธิบัตร ค.ศ. 1988 (The Copyright Designs 

and Patents Act 1988) ซึ่งมีการระบุรายละเอียดที่ชัดเจนเกี่ยวกับหนวยงานหรือองคกรที่ตองไป

ดําเนินการคนหา อาทิ งานวรรณกรรม นอกจากหองสมุดแลวยังใหสืบคนจากสํานักทะเบียนเกี่ยวกับผู

แตง ศิลปน และผูถือสิทธิ์ในลิขสิทธิ์ (WATCH : Writers, Artists and their Copyright Holders) หรือ

ฐานขอมูลขององคกรจัดเก็บคาตอบแทนลิขสิทธิ์ หรือแหลงที่มีการรวบรวมขอมูลไวหลากหลายเขา

ดวยกัน เชน บริการระหวางประเทศที่ออกแบบมาเพื่อความสะดวกตอการสืบคนรายชื่อบุคคล ที่มีชื่อ

เรียกวา VIAF (Virtual International Authority Files) และองคกร ARROW (Accessible Registries 

of Rights Information and Orphan Works) ซึ่งองคกรเหลานี้ยังมีฐานขอมูลเกี่ยวกับงานภาพถาย 

งานภาพประกอบ งานออกแบบ งานสถาปตยกรรม งานออกแบบโครงรางซึ่งสามารถสืบคนไดจากแหลง

เดียวกัน หรือกรณีเปนงานสิ่งบันทึกเสียง งานโสตทัศนวัสดุ ใหดําเนินการสืบคนจากฐานขอมูลของ

แผนฟลมหรือสิ่งบันทึกเสียงของหองสมุดแหงชาติ หรือฐานขอมูลที่เกี่ยวของ อาทิ ISAN (International 

Standard Audiovisual Number) สําหรับงานสิ่งบันทึกเสียง หรือ ISWC (International Standard 

Music Work Code) สําหรับงานดนตรีกรรม เปนตน  

   ผูวิจัยเห็นวาหลกัเกณฑการใชความพยายามในการสืบคนของประเทศอังกฤษซึ่ง

ถือเอาตนแบบจากความตกลงรวมแหงสหภาพยุโรป เลขที่ 28/2012 นั้น เปนหลักเกณฑและเงื่อนไขที่มี

ความชัดเจนในการสันนิษฐานความมีตัวตนของผูสรางสรรคซึ่งมีความยืดหยุนในวิธีดําเนินการสืบคน

แตกตางกันไปตามแตประเภทของงาน หากเปรียบเทียบในกรณีที่ไมมีการกําหนดหลักเกณฑอยางชัดแจง

ถึงขอบเขตการใชความพยายามในการสืบคนยอมสรางภาระตนทุนและความไมแนนอนแกผูขอใชงาน

ลิขสิทธิ์มากขึ้น เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ของประเทศไทย พบวา

ไมมีสภาพบังคับเกี่ยวกับประเด็นปญหานี้โดยตรง แตเมื่อพิจารณาบทบัญญัติวาดวยการใชลิขสิทธิ์ใน

พฤติการณพิเศษซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อกําหนดหลักเกณฑความตกลงระหวางผูขออนุญาตใชงานลิขสิทธิ์ 

กับเจาของลขิสิทธิใ์นการจัดทาํคาํแปลหรือทาํซ้ําสาํเนางานทีไ่ดเคยจัดพิมพงานแปลเปนภาษาไทย ซึ่งผูขอ

อนุญาตไดรับการปฏเิสธจากเจาของลขิสิทธิห์รอืไมสามารถตกลงกันไดภายในเวลาอันสมควร กฎหมายจึง

ใหอํานาจอธบิดีดําเนินการใหมีการตกลงกันระหวางคูกรณีในเรื่องคาตอบแทน และเงื่อนไขการใชลิขสิทธิ์ 

โดยกรมทรัพยสินทางปญญาไดออกประกาศกรมทรัพยสินทางปญญา ฉบับที่ 1 (พ.ศ. 2538) เรื่อง 

หลักเกณฑและวิธีปฏิบัติเกี่ยวกับการขอใชลิขสิทธิ์ในพฤติการณพิเศษ ซึ่งหลักเกณฑในขอ 4 (3) 

กําหนดใหผูขอใชสิทธิซึ่งไมสามารถหาตัวเจาของลิขสิทธิ์ได ใหดําเนินการสงหลักฐานที่แสดงวาผูขอได

ติดตอขออนุญาตจากสาํนักพิมพซึ่งเปนผูจดัพิมพหนังสอืนั้นซึ่งระบุคาตอบแทนและเงื่อนไขและหลักฐานที่

แสดงวาผูขอไดแจงศูนยขอมลูในประเทศหรือระหวางประเทศทีผู่ขอเชื่อวาสํานักพิมพดังกลาวมีสํานักงาน



76 
 

แหงใหญอยูในประเทศนั้น ซึ่งระบุคาตอบแทนและเงื่อนไขที่ผูขอเสนอ รวมทั้งผลการติดตอดวยนั้น วิธี

ดังกลาวเปนการจํากัดเฉพาะงานวรรณกรรมและเปนหลักเกณฑที่คอนขางจํากัดอยูเพียงสํานักพิมพ

เทานั้น ทั้งน้ีวิธีการดังกลาวอาจถือไดวาเพียงพอในบริบทของงานวรรณกรรมทั่วไปที่ไมเขาขายเปนงาน

ลิขสิทธิ์กําพรา  

   ดวยเหตุนี้ การกําหนดหลกัเกณฑการใชความพยายามในการสืบคนที่ชดัเจนยอม

มีผลดีมากกวาการกําหนดหลักเกณฑไวอยางกวางโดยไมมีขอบเขตที่แนนอนซึ่งสอดคลองกับความคิดเห็น

สวนใหญของผูใหสัมภาษณที่คาํนึงถงึความชดัเจนและตนทนุที่เกิดขึน้ตอผูขอใชงานลิขสทิธิ ์ผูวิจัยเห็นดวย

กับความคิดเห็นของผูใหสัมภาษณซึ่งนอกจากจะสามารถควบคุมตนทุนไดอยางชัดเจนแลว การใชความ

พยายามในการสืบคนดังกลาวอาจใชเปนหลักฐานรับฟงถึงเจตนาสุจริตได แตการใหกรมทรัพยสินทาง

ปญญาเปนผูรับภาระในการจัดทําฐานขอมูลนั้น เปนการสรางภาระตนทุนมหาศาลซึ่งหากคํานึงถึง

ประโยชนสาธารณะจะไดรับอาจไมคุมคา อยางไรกด็ี เมื่อเปรียบเทียบกับการกําหนดใหผูขอใชงานลิขสิทธิ์

ดําเนินการสืบคนจากฐานขอมูลที่มีการรวบรวมในหนวยงานตางๆ อาทิ ฐานขอมูลการรับจดแจงงาน

ลิขสิทธิ์ของกรมทรัพยสินทางปญญา ฐานขอมูลหอสมุดแหงชาติ ฐานขอมูลจากองคกรจัดเก็บ ฐานขอมูล

การจดทะเบียนหางหุนสวนหรือบริษัทของกรมพัฒนาธุรกิจการคา ฐานขอมูลทะเบียนราษฎร ฐานขอมูล

อินเตอรเน็ตทั่วไป หรือการประกาศในหนังสือพิมพ เปนตน ทิศทางดังกลาวกลับสรางความชัดเจน

สอดคลองกับแนวทางของประเทศอังกฤษ 

   ขอด ี

   ทําใหเกิดความชัดเจนในชองทางการสืบคน 

   เปนการแสดงเจตนาสุจริตในการติดตามหาตัวผูสรางสรรคหรือเจาของ 

   ขอเสีย 

   กอใหเกิดตนทุนแกผูขอใชประโยชน 
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ตารางที่ 4.3  เปรียบเทียบการใชความพยายามในการสืบคน 

 

 4.2.2  การอนุญาตใหใชสิทธ ิ

   อนุสัญญากรุงเบอรน และความตกลงทริปสมีวัตถุประสงคทีส่อดคลองกันในการ

สรางดุลแหงประโยชนระหวางผูสรางสรรคกับสาธารณะ แมกฎหมายจะบัญญัติใหผูสรางสรรคมีสิทธิแต

เพียงผูเดียวในลักษณะสิทธิผูกขาดในการทําซ้ํา ดัดแปลง การใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน หรือการ

เผยแพรตอสาธารณชน แตกฎหมายยอมใหสาธารณชนเขาถึงงานลิขสิทธิ์เพื่อสรางดุลในระบบการ

คุมครองลิขสิทธิ์ ไดแก การบัญญัติขอยกเวนและขอจํากัดสิทธิแตเพียงผูเดียวทีก่ารใชงานลิขสิทธิ์นั้นตอง

ไมขัดหรือแยงกับการใชงานตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ หรือเรียกอีกอยางหนึ่งวา Berne Three-step 

test ขณะที่ความตกลงทริปสบัญญัติขอยกเวนและขอจํากัดในสิทธิแตเพียงผูเดียวไวอยางกวางซึ่งตองไม

ขัดหรือแยงกับการแสวงหาประโยชนตามปกติของงานน้ัน และตองไมทําใหสิทธิโดยชอบธรรมของผูทรง

สิทธิเสื่อมเสียไปโดยไมมีเหตุอันสมควร สอดคลองกับหลัก Berne Three-step test นั่นเอง 

ประเด็นวิเคราะห ความตกลงระหวาง

ประเทศ 

กฎหมายประเทศอังกฤษ 

The Copyright Design 

and Patent Act 1988 

กฎหมายไทย

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 

การใชความ

พยายามในการ

สืบคน 

-  อนุสัญญากรุง

เบอรน  

   ไมมีบัญญัติไว 

-  ความตกลงทริปส     

   ไมมีบัญญัติไว 

-  ความตกลงรวม

แหงสหภาพยุโรป 

เลขท่ี 28/2012 

   ตองดําเนินการ

สืบคนตาม

หลักเกณฑซึ่ง

แตกตางกันไป

ตามแตประเภทของ

งาน 

- ตองดําเนินการสืบคน

ตามหลักเกณฑที่แตกตาง

กันไปตามประเภทของ

งาน อยางนอยตอง

ประกอบไปดวย

แหลงขอมูลที่ไดรับการ

จดทะเบียนและ

บริหารงานโดยสํานัก

สิทธิบัตรการออกแบบ

และเครื่องหมายการคา 

และฐานขอมูลของ 

OHIM 

 

-  ไมมีบัญญัติไว 
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   นอกจากนี้ เมื่อวิเคราะหในบริบทของงานลิขสิทธิ์กําพรา (Orphan Works) 

พบวา อนุสัญญากรุงเบอรน ขอ 15 (4) มีสภาพบังคับสําหรับงานไมปรากฏผูสรางสรรค หรือ Unknown 

the Author แมคูมือ Guide to Berne ซึ่งรวบรวมหลักการและเหตผลของการบัญญัติอนุสัญญากรุง

เบอรนจะกําหนดใหขอบทดังกลาวมขีึ้นเพื่อวตัถปุระสงคใหใชกบังานที่เปนภูมิปญญาดั้งเดิม (Folklore) ก็

ตาม แตเปนที่นาสังเกตวาอนุสัญญากรุงเบอรนบัญญัติใชถอยคําอยางกวาง และขอบทดังกลาวเปนเพียง

บทสันนิษฐานความเปนเจาของลขิสิทธิ์เทานั้น จึงสามารถตีความขอบทดังกลาวกินความรวมไปถงึงานที่ไม

สามารถระบ ุหรือติดตามผูสรางสรรคอันเปนสวนหนึ่งของขอบเขตงานลขิสทิธิก์าํพรา (Orphan Works) ได

เชนเดียวกัน  
   สําหรับแนวทางของประเทศอังกฤษ พระราชบัญญัติวาดวยลิขสิทธิ์ การออกแบบ 

และสิทธิบัตร ค.ศ. 1988 (The Copyright Design and Patent Act 1988) มาตรา 116 A ใหอํานาจ

แกผูอํานวยการตรวจสอบประจําสํานักสิทธิบัตร การออกแบบ และเครื่องหมายการคา (Authorising 

Body) ดําเนินการพิจารณาคาํรองขออนุญาตใชสทิธใินงานลิขสทิธิก์ําพราแลว และอนุญาตใหใชประโยชน

จากงานดังกลาวได ใหการอนุญาตนั้นอยูในลักษณะของสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิไมเด็ดขาด (Non-

exclusive Licensee) นั้น โดยกําหนดคาตอบแทนที่เปนธรรมเพื่อใหผูขอใชงานลิขสิทธิ์กําพราวางเงิน

จํานวนดังกลาวตอผูอํานวยการตรวจสอบประจําสํานักสิทธิบัตร การออกแบบ และเครื่องหมายการคา 

ขณะที่ความตกลงรวมแหงสหภาพยุโรป เลขที่ 28/2012 บัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑการอนุญาตใหใชสิทธิ

เอาไวอยางกวางใหประเทศสมาชกิตราบทบญัญัติวาดวยขอยกเวนหรือขอจํากัดสิทธิในการทําซ้ําและสิทธิ

ในการนําออกแสดงตอสาธารณชนเพื่อไมเปนการละเมิดตอสิทธิของผูสรางสรรคหรือนักแสดงในงานอันมี

ลิขสิทธิ์ สําเนางาน สิ่งบันทึกเสียง โสตทัศนวัสดุ งานแพรเสียงแพรภาพ และเมื่อผูทรงสิทธิแสดงตนให

ปรากฏ ใหสมาชิกจายคาตอบแทนที่เปนธรรมตามจํานวนที่กฎหมายภายในของประเทศสมาชิกกําหนด 

   ดวยเหตุนี้ จึงตองวิเคราะหวากรณีที่อนุสัญญากรุงเบอรน ขอ 15 (4) มีสภาพ

บังคับใหหนวยงานภาครัฐเปนผูมีอํานาจจัดการงาน Unknown the Author และกฎหมายของประเทศ

อังกฤษใหผูอํานวยการตรวจสอบประจําสํานักสิทธิบัตร การออกแบบ และเครื่องหมายการคา 

(Authorising Body) ซึ่งเปนหนวยงานภาครัฐเขามีบทบาทในการพิจารณาอนุญาตหรือไมอนุญาตใหใช

สิทธินั้น มีความเหมาะสมกับบริบทของประเทศไทยบนพื้นฐานแนวคิดการคุมครองลิขสิทธิ์หรือไม 

   ผูวิจัยเห็นวา แนวคดิการคุมครองลิขสิทธิ์มีหลักกการพื้นฐานที่เปนขอสาระสําคัญ

สูงสุดคือมุงสรางดุลแหงประโยชนระหวางผูสรางสรรคกบัสาธารณะเพื่อลดสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive 

Rights) ซึ่งเปนสิทธิผูกขาดของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์เพื่อใหเกิดการเขาถึงและตอยอดทาง

ความคิดสรางสรรคตอไป สิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์จึงเปนสิทธิของเอกชนเปนการเฉพาะแมอนุสัญญากรุง
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เบอรนจะบัญญัติใหหนวยงานภาครัฐเขามามีบทบาทในการดูแลงานดังกลาว แตผูวิจัยเห็นวาการให

หนวยงานภาครัฐซึ่งมีสวนเกีย่วของกบังานลขิสทิธิโ์ดยตรง ไดแก กรมทรพัยสินทางปญญา เขามามีบทบาท

ในการพิจารณาอนุญาตหรือไมอนุญาตใหใชสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพราเทากับรัฐเขาแทรกแซงอํานาจ

เด็ดขาดของผูสรางสรรคซึ่งเปนเอกชน กรมทรัพยสินทางปญญาไมมีหนาที่โดยตรงในการเขาแทรกแซง

สิทธิแตเพียงผูเดียวของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ กลับกันกรมทรัพยสินทางปญญาควรทําหนาที่

เปนหนวยงานที่อํานวยความสะดวกตอการเขาถึงงานลิขสิทธิ์ โดยทําหนาที่ในการรับคํารองเพื่อขอใหมี

การประกาศโฆษณาหาตัวเจาของที่แทจรงิภายหลังจากที่ผูขอใชงานลิขสิทธิ์ไดแสดงหลักฐานการใชความ

พยายามในการสบืคนมาแลวเทานั้น และถาไมมบีุคคลใดมาแสดงตัวภายในระยะเวลาอันสมควรยอมถอืวา

งานดังกลาวเปนงานลิขสิทธิ์กําพรา และใหนําขอมูลดังกลาวลงระบบทะเบียนระบุสถานะวาเปนงาน

ลิขสิทธิ์กําพราเพื่อความสะดวกและประหยัดระยะเวลาในภายหนาหากมีการขอใชประโยชนในงาน

เดียวกัน แนวทางนี้สอดคลองกับความคดิเห็นสวนใหญของผูใหสัมภาษณที่เห็นวาการใหกรมทรัพยสินทาง

ปญญาเขามารับหนาที่เชนเดียวกับผูอํานวยการตรวจสอบประจําสํานักสิทธิบัตร การออกแบบ และ

เครื่องหมายการคา (Authorising Body) ของประเทศองักฤษ จะเปนการสรางภาระแกภาครฐัและวิธีการ

เชนวานี้ถือเสมือนรัฐเขามาควบคุมการเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพรา ซึ่งบริบทของประเทศอังกฤษใน

ฐานะประเทศพัฒนาแลวเปนประเทศที่มีการพัฒนาทรพัยสนิทางปญญาในระดับสงูกวาประเทศไทย ทั้งยัง

เปนประเทศทีประชากรมีศกัยภาพในการผลติสรางสรรคงานทรพัยสนิทางปญญาในระดับการคา แตกตาง

จากประเทศไทยที่สวนใหญเปนผูใชทรัพยสนิทางปญญามากกวาการประดิษฐคิดคน ดังนั้นการที่รัฐเขามา

ควบคุมดูแลจึงเสมือนการเพิ่มระดับการคุมครองหรือควบคุมการเขาถึงมากจนเกินไปอาจกลายเปนการ

ยับยั้งความกาวหนาทางเทคโนโลยีหรืองานสรางสรรคได 

   อยางไรก็ดี ผูใหสัมภาษณบางสวนเห็นวา เมื่อสิทธิในงานลิขสิทธิ์เปนสิทธิของ

เอกชนจึงควรใหองคกรจัดเก็บเขามาดําเนินการจัดการปญหานี้ ผูวิจัยเห็นวา แมลิขสิทธิ์จะเปนสิทธิของ

เอกชนเฉพาะรายการใหเอกชนในสถานะการเปนองคกรจัดเก็บเขามามีบทบาทในขณะที่ประเทศไทยไมมี

กฎหมายเฉพาะเพื่อควบคุมดูแลองคกรจัดเก็บอยางเปนรูปธรรมยอมเกิดขอกังขาตอบทบาทการทําหนาที่

ในการจัดเก็บคาตอบแทนที่อาจกอใหเกดิปญหาเฉกเชนปจจุบันในสวนของการจัดเก็บคาตอบแทนซ้ําซอน

และจริยธรรมของผูประกอบธุรกิจ การใหองคกรจัดเก็บเขามีบทบาทในสถานการปจจุบันจึงอาจจะยังไม

เหมาะสม 
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   ขอดี  

   เปนการเคารพตอสิทธิแตเพียงผูเดียว  

   สามารถตอยอดความคิดสรางสรรคไดงายขึ้น อีกทั้ง 

   สามารถนํางานไปใชในเชิงพาณิชยไดรวดเร็วยิ่งขึ้น 

   สงเสริมความกาวหนาในความคิดริเริ่มสรางสรรคไดงายขึ้น 

   ขอเสีย  

   ทําใหรัฐเขาแทรกแซงสิทธิของเอกชน 

   ทําใหเกิดตนทุนแกภาครัฐ 

 

   สําหรับประเด็นที่ตองวิเคราะหตอมาคือ ผูใชงานลิขสิทธิ์กําพราควรวางเงิน

คาตอบแทนหรือไม และควรวางเงินที่หนวยงานใด 

   ในประเด็นน้ีอนุสัญญากรุงเบอรน และความตกลงทริปสไมไดบัญญัติหลักเกณฑ

เกี่ยวกับการกําหนดคาตอบแทนการใชงานลิขสิทธิ์กําพราไวโดยตรง แตสภาพบังคับที่เปนการใหสิทธิแก

ผูสรางสรรคในการทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกเผยแพรตอสาธารณชน การแปลตางใหสิทธิแกผูสรางสรรคใน

การเรียกรองคาตอบแทนอันเปนสิทธิทางแพงจากบุคคลผูประสงคจะใชงานลิขสิทธิ์ได ประกอบกับความ

ตกลงรวมแหงสหภาพยุโรป เลขที่ 28/2012 ไดกําหนดหลักเกณฑใหประเทศสมาชิกจําตองจาย

คาตอบแทนแกผูทรงสิทธิ์ในลขิสทิธิก์ําพราในอัตราทีเ่ปนธรรมตามประเภทธุรกิจซึ่งพระราชบัญญัติวาดวย

ลิขสิทธิ์ การออกแบบ และสิทธิบัตร ค.ศ. 1988 (The Copyright Design and Patent Act 1988) ของ

ประเทศอังกฤษไดบัญญัติหลักการดังกลาวสอดคลองกันโดยเปนอํานาจของผูอํานวยการตรวจสอบประจํา

สํานักสิทธิบัตร การออกแบบ และเครื่องหมายการคา (Authorising Body) โดยคํานวณจากระยะเวลา

การใชประโยชนและปจจัยอ่ืนๆ โดยจัดทําเปนหลักเกณฑเพื่อใหเกิดความสอดคลองกันกรณีที่มีการใชงาน

โดยวัตถุประสงคเหมือนกันหรือใกลเคียงกัน กรณีที่ไมมีผูทรงสิทธิแสดงตนเพื่อเรียกรองคาธรรมเนียม

ดังกลาว ผูอํานวยการตรวจสอบประจําสํานักสิทธิบัตร การออกแบบ และเครื่องหมายการคา 

(Authorising Body) จําตองจัดเก็บคาธรรมเนียมซึง่ไมมีผูมาเรียกรองสิทธิไมนอยกวา 8 ป นับแตอนุญาต

ใหใชสิทธินั้น และแถลงขอมูลเกี่ยวกับการคํานวณคาธรรมเนียมสัญญาอนุญาตใหใชสิทธ ิ

   เมื่อคํานึงถึงหลักการพื้นฐานของการคุมครองลิขสิทธิ์คือการสรางดุลแหง

ประโยชนระหวางผูสรางสรรคกับสาธารณะเพื่อเปนการลดทอนสิทธิเด็ดขาด (Exclusive Right) ของผู

สรางสรรคหรือเจาของไมใหเกิดการผูกขาดแตเพียงผูเดียวดวยการอนุญาตใหเขาถึงภายในขอบเขตการใช

ที่เปนธรรม (Fair Use) และการอนุญาตใหใชสิทธิ (License) โดยผูสรางสรรคมีสิทธิไดรับคาตอบแทน 
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(Royalty) จากการอนุญาตใหใชงานลิขสทิธิด์ังกลาว ขณะที่มิติของงานลขิสิทธิก์ําพราไมอาจกระทําการใน

ลักษณะเชนวานั้นได ผูวิจัยเห็นสอดคลองกับผูใหสัมภาษณสวนใหญที่เห็นวาการจัดเก็บคาตอบแทนกอน

การใชงานลิขสิทธิ์กําพราเปนเงื่อนไขสําคัญที่จะทําใหเกิดความสอดคลองกับแนวคิดการสรางดุลแหง

ประโยชนระหวางผูสรางสรรคกับสาธารณะและถือเปนเงื่อนไขสําคัญในสถานการณซึ่งยังไมสามารถ

ติดตามหาตัวผูสรางสรรคไดอันแสดงใหเห็นถึงเจตนาสุจริตที่ผูใชงานไมไดประสงคจะนํางานออกใช

ประโยชนโดยไมจายคาตอบแทน เปนการเคารพตอสิทธิทางเศรษฐกิจ และเปนการแสดงเจตนาสุจริตท่ีจะ

ไมบิดเบือน ตัดทอน หรือทําใหสิทธิโดยธรรมของผูสรางสรรคตองเสียหายโดยการมอบประโยชนที่ผู

สรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ควรจะไดรับเมื่อไดแสดงตนใหปรากฏในเวลาตอมา 

   ขอด ี

   ผูใชงานลิขสิทธิ์สามารถใชเปนหลักฐานในการพิสูจนถึงเจตนาสุจริตได 

   เปนการเคารพตอสิทธิทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ 

   ลดโอกาสการใชงานโดยไมเสียคาตอบแทน 

   ขอเสีย 

   เปนภาระตอผูใชงานซึ่งเงินจํานวนดังกลาวอาจไมมีผูทรงสิทธิ์มาแสดงตนรับชําระหนี ้

   สําหรับหนวยงานทีเ่หมาะสมในการรับเงินคาตอบแทนนั้น อนุสัญญากรุงเบอรน 

ขอ 15 (4) กําหนดหลักเกณฑอยางกวางในการสนันิษฐานความเปนเจาของลิขสิทธิ์โดยงานที่ไมทราบตัวผู

สรางสรรค หรือ Unknown the Authors ใหรัฐเปนผูดูแลงานดังกลาว ขณะที่ความตกลงรวมแหง

สหภาพยุโรป เลขที่ 28/2012 กําหนดหลักเกณฑอยางกวางใหประเทศสมาชิกตรากฎหมายภายในขึ้นใช

บังคับโดยประเทศอังกฤษ พระราชบัญญัติวาดวยลิขสิทธิ์ การออกแบบ และสิทธิบัตร ค.ศ. 1988 (The 

Copyright Design and Patent Act 1988 มาตรา 116 A กําหนดใหวางเงินคาตอบแทนตอ

ผูอํานวยการตรวจสอบประจาํสํานักสิทธิบตัร การออกแบบ และเครื่องหมายการคาโดยตรง เม่ือพิจารณา

ในบริบทของประเทศไทย ยอมไมอาจปฏิเสธไดวากรมทรัพยสนิทางปญญาเปนหนวยงานที่มีอํานาจหนาที่

โดยตรง แตเมื่อพิจารณาความเหมาะสมเมื่อเปรียบเทียบกับภาระตนทุนกับประโยชนที่เกิดขึ้นตอ

สาธารณะในการรบัดูแลเงินคาตอบแทนทีผู่ใชประโยชนในงานลิขสทิธิก์ําพรานํามาวางเพื่อแสดงใหเห็นถึง

เจตนาชําระหนี้จากการใชประโยชนจากงานดังกลาวนั้น ผูวิจัยเห็นวาการใหกรมทรัพยสินทางปญญาเขา

รับบทบาทดังกลาวจะเปนการซ้ําซอนกับหนวยงานที่มบีทบาทในการรับชําระหน้ีกรณีที่ไมสามารถติดตาม

หาตัวเจาหนี้พบ นั่นคือสํานักงานวางทรัพย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 หมวด 5 

ความระงบัแหงหนี้ มาตรา 331 ที่บัญญัติเหตุที่จะขอวางทรัพยไวกรณีที่เจาหนี้บอกปดไมยอมรับชําระหนี้ 

หรือเจาหนี้ไมสามารถรับชําระหนี้ได ซึ่งครอบคลุมกรณีหาตัวเจาหนี้มพบดวยเชนกัน ประกอบกับ
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คาตอบแทนลิขสทิธิ ์เปนหนี้ตามกฎหมายแพงประการหนึ่งจงึสอดคลองกับหลักเกณฑที่จะสามารถวางเงนิ 

ณ สํานักงานวางทรัพยได แนวทางน้ีแมจะสอดคลองกับผูใหสัมภาษณเพียงบางสวน ซึ่งความคิดเห็นสวน

ใหญเห็นวาควรใหกรมทรัพยสินทางปญญาเขารับหนาที่ในสวนน้ีก็ตาม ผูวิจัยเห็นวาการใหกรมทรัพยสิน

ทางปญญาเขามามีบทบาทในสวนนี้จะเปนการสรางภาระและเปนการทําหนาซ้ําซอนกับสํานักงานวาง

ทรัพยดังที่กลาวมาขางตน 

   ขอดี  

   สํานักงานวางทรัพยเปนหนวยงานที่มีบทบาทโดยตรงในการรับําระหนี้กรณีที่ไม

สามารถติดตามตัวเจาหนี้พบ  

   ไมสรางภาระงานซ้ําซอนตอหนวยงานภาครัฐอื่น 

   มีกฎหมายใหอํานาจสํานักงานวางทรัพยในการรับชําระหนี้ไวโดยตรง ไมตองตรา

กฎหมายใหอํานาจแกกรมทรัพยสินทางปญญาอีก 

   ขอเสีย 

   สรางภาระแกผูขอใชงานลิขสิทธิ์กําพราในการติดตอหนวยงานภาครัฐหลายแหง 

  
ประเด็นวิเคราะห ความตกลงระหวาง

ประเทศ 

กฎหมายประเทศอังกฤษ 

The Copyright Design 

and Patent Act 1988 

กฎหมายไทย

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 

การอนุญาตใหใช

สิทธิในงาน

ลิขสิทธิ์กําพรา 

-  อนุสัญญากรุง

เบอรน  

   ไมมีบัญญัติไว 

-  ความตกลงทริปส     

   ไมมีบัญญัติไว 

-  ความตกลงรวม

แหงสหภาพยุโรป 

เลขท่ี 28/2012 

   บัญญัติหลักเกณฑ

ไวอยางกวางให

ประเทศสมาชิกตรา

ขอยกเวนหรือ

ขอจํากัดสิทธิเพ่ือไม

เปนการละเมิดตอ  

- ผูอํานวยการสํานัก

สิทธิบัตรการออกแบบ

และเครื่องหมายการคา 

ทําหนาที่พิจารณา

อนุญาตใหใชประโยชน

จากงานดังกลาวใน

ลักษณะของสัญญา

อนุญาตใหใชสิทธิไม

เด็ดขาด (Non-

Exclusive Licensee) 

และกําหนดคาตอบแทน

ที่เปนธรรม   

 

-  ไมมีบัญญัติไว 
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ประเด็นวิเคราะห ความตกลงระหวาง

ประเทศ 

กฎหมายประเทศอังกฤษ ประเด็นวิเคราะห 

 สิทธิของผูสรางสรรค

หรือนักแสดงภายใน

ของประเทศสมาชิก

กําหนด 

- สํานักสิทธิบัตรการ

ออกแบบและ

เครื่องหมายการคาทํา

หนาที่เก็บรักษาเงิน

คาตอบแทน 

 

ตารางที่ 4.4  เปรียบเทียบการอนุญาตใหใชสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพรา 

 

 4.2.3  การแสดงตนใหปรากฏ 

   สําหรับประเด็นเกี่ยวกับกรณีที่ผูสรางสรรคหรือผูทรงสิทธิ์ไดแสดงตนใหปรากฏ

ในภายหลังจากที่มีการใชประโยชนในงานลิขสิทธิ์กําพราแลวนั้น อนุสัญญากรุงเบอรน และความตก

ลงทริปสไมไดบัญญัติรายละเอียดในสวนนี้ไว แตความตกลงรวมแหงสหภาพยุโรป เลขที่ 28/2012 

กําหนดใหจายคาตอบแทนที่เปนธรรมแกผูทรงสิทธทิี่แสดงตนใหปรากฏตามจํานวนที่กฎหมายภายในของ

ประเทศสมาชิกกําหนด ขณะเดียวกันประเทศอังกฤษหนวยงานที่มีอํานาจ (Relevant Body) ซึ่งไดแก 

สํานักสิทธิบตัร การออกแบบ และเครื่องหมายการคา เปนผูจายคาตอบแทนที่เปนธรรมแกผูทรงสิทธิ แต

หากไมสามารถตกลงเรื่องคาตอบแทนไดใหยื่นเรื่องตอคณะกรรมการระงับขอพิพาทดานลิขสิทธิ์ 

(Copyright Tribunal) นอกจากนี้ผูทรงสิทธิมีสิทธิอุทธรณคําสั่งที่อนุญาตใหใชสิทธิตอคณะกรรมการ

ระงับขอพิพาทดานลิขสิทธิ์ (Copyright Tribunal) เชนเดียวกัน จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติวาดวย

ลิขสิทธิ์ การออกแบบ และสิทธิบัตร ค.ศ. 1988 (The Copyright Design and Patent Act 1988) ของ

ประเทศอังกฤษใหอํานาจแกคณะกรรมการระงับขอพิพาทดานลิขสิทธิ์ (Copyright Tribunal) ในการ

พิจารณาอุทธรณเกี่ยวกับคําสั่งเรื่องคาตอบแทนที่เปนธรรมและการอนุญาตใหใชสิทธิไวโดยตรง 

   สําหรับประเทศไทยเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศอังกฤษ

ขางตนพบวา พระราชบญัญัติลขิสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ใหอํานาจหนาทีแ่กคณะกรรมการลขิสทิธิ์ในการอุทธรณ

คําสั่งของอธิบดีในบางประเด็นเทานั้น ซึ่งประเด็นที่เกี่ยวของไดแก การอุทธรณคําสั่งของอธิบดีเกี่ยวกับ

คาตอบแทนที่เปนธรรมจากการอนุญาตใหใชสิทธิโดยเด็ดขาดในการใชลิขสิทธิ์ในพฤติการณพิเศษซึ่งยังไม

ครอบคลุมถึงงานลิขสิทธิ์กําพราโดยตรง ทั้งผูวิจัยไดวิเคราะหมาในตอนตนวาไมควรมีการใหอํานาจแก

หนวยงานใดในการพิจารณาอนุญาตหรือไมอนุญาตใหใชสิทธิในลิขสิทธิกําพราเนื่องจากเปนการกาวลวง

สิทธิทางเศรษฐกิจซึ่งเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูสรางสรรค ผูวิจัยเห็นสอดคลองกับผูใหสัมภาษณสวน

ใหญที่เห็นวา เมื่อมีการแสดงตนใหปรากฏในภายหลังตองใหคูกรณีไดมีการเจรจาตกลงกันเนื่องจากสิทธิ
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ของผูสรางสรรคหรือผูทรงสทิธเิปนสิทธิของเอกชน แตหากเจรจาตกลงกันไมไดเกี่ยวกับอัตราคาตอบแทน 

หรือลักษณะของการใชประโยชนที่ผานมา ควรใหสิทธิคูกรณีเสนอขอพิพาทเขาสูกระบวนการทางศาลซึ่ง

เปนกระบวนการระงับขอพิพาทที่คูกรณีสามารถพิสูจนถึงเจตนาสุจริตและไดรับความเปนธรรม อีกทั้งคํา

พิพากษาหรือคําสั่งยอมมีผลในการบังคับใชไดทันที แตกตางไปจากการไกลเกลี่ย ประนีประนอมยอม

ความ หรืออนุญาโตตุลาการที่แมจะสรางความสะดวกรวดเร็วในการระงับขอพิพาทโดยไมตองนําคดีขึ้นสู

ศาล แตกรณีที่คูสัญญาไมปฏิบัติตามขอตกลง การบังคับตามสัญญาประนีประนอมยอมความตอง

ดําเนินการทางศาลอีกครั้งหนึ่ง 

   ขอดี  

   คูกรณีสามารถพิสูจนเจตนาสุตริต 

   คําพิพากษาหรือคําสั่งยอมมีผลในการบังคับใชไดทันท ี

   ขอเสีย 

   สรางภาระใหกระบวนการยุติธรรม 

   อาจลาชากวาการระงับขอพิพาทโดยการประนีประนอมยอมความหรือ

อนุญาโตตุลาการ 

 
ประเด็นวิเคราะห ความตกลงระหวาง

ประเทศ 

กฎหมายประเทศอังกฤษ 

The Copyright Design 

and Patent Act 1988 

กฎหมายไทย

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 

การแสดงตนให

ปรากฏ 

-  อนุสัญญากรุง

เบอรน  

   ไมมีบัญญัติไว 

-  ความตกลงทริปส     

   ไมมีบัญญัติไว 

-  ความตกลงรวม

แหงสหภาพยุโรป 

เลขท่ี 28/2012 

   เมื่อผูทรงสิทธิ

แสดงตนใหสมาชิก

จายคาตอบแทนที ่

- ผูอํานวยการสํานัก

สิทธิบัตรการออกแบบ

และเครื่องหมายการคา 

เปนผูจายคาตอบแทนที่

เปนธรรมแกผูทรงสิทธิ 

แตหากไมสามารถตกลง

เร่ืองคาตอบแทนไดใหยื่น

เร่ืองตอคณะกรรมการ

ระงับขอพิพาทดาน

ลิขสิทธิ์ (Copyright 

Tribunal) 

 

-  ไมมีบัญญัติไว 

ประเด็นวิเคราะห ความตกลงระหวาง กฎหมายประเทศอังกฤษ ประเด็นวิเคราะห 
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ประเทศ 

 เ ป น ธ ร ร ม ต า ม

จํานวนที่กฎหมาย

ภายในกําหนด 

  

ตารางที่ 4.5 เปรียบเทียบการแสดงตนใหปรากฏ 




