
บทที ่ 5 

บทสรปุและขอเสนอแนะ 
 

1.  บทสรุป 

จากการศึกษาการเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพราในบริบทของความตกลงระหวางประเทศ 

จํานวน 2 ฉบับ ไดแก อนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne 

Convention for the Protection of Literary and Artistic Works) ความตกลงวาดวยสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual 

Property Rights) ลักษณะของความตกลงพหุภาคีที่ใหการคุมครองโดยปราศจากแบบพิธีจึงมีโอกาสทํา

ใหงานลิขสทิธิข์องผูสรางสรรคบางรายไมสามารถชี้ชัดในรายละเอียดของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์

ไดอยางครอบคลมุโดยอาจมีสาเหตุจากผูสรางสรรคไมระบุชือ่ในผลงาน หรือระบุความเปนเจาของลิขสิทธิ์

ไมชัดเจนเปนเหตุใหไมสามารถติดตามเจาของลิขสิทธิ์ หรือลิขสิทธิ์สูญหายไประหวางดําเนินการเพื่อโอน

ลิขสิทธิ์ในงานที่ผูสรางสรรคถึงแกความตายไปแลว หรือเปนการเผยแพรงานลิขสิทธิ์โดยไมไดรับอนุญาต

และไมมีการระบุชื่อเจาของลิขสิทธิ์ทําใหงานที่ปรากฏออกมานั้นเปนงานที่ไมสามารถระบุความเปน

เจาของลิขสิทธิ์ได หรือบางกรณีเปนงานลิขสทิธิท์ี่ผูสรางสรรคใชนามแฝงหรือนามปากกาไมวาบุคคลทั่วไป

จะทราบหรือไมวาผูใชนามแฝงหรือนามปากกานั้นคือบุคคลใด เปนตน กรณีทั้งหลายเหลานี้หากเปนงาน

ลิขสิทธิ์ที่ไมระบุชื่อผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ หรือแมจะมีการระบุชื่อผูสรางสรรคหรือเจาของ

ลิขสิทธิ์แตถาหากไมสามารถติดตามตัวผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์เพื่อขอใชประโยชนจากงาน

สรางสรรคดังกลาวไดแลว ยอมเขาขายเปนงานลิขสิทธิ์กําพราหรือ Orphan Works 

ขณะที่อนุสัญญากรุงเบอรน (Berne Convention) ขอ 15 (4), (a) บัญญัติรองรับสิทธิในการ

เขาถึงงานลิขสิทธิ์ที่ไมปรากฏผูสรางสรรค (Unknown the Author) โดยใหหนวยงานของรัฐเปนตัวแทน

ของผูสรางสรรค แตไมมีบทบัญญัติเกี่ยวกับหลักเกณฑและวิธีดําเนินการเพื่อใหมีการเขาถึงสิทธิในงาน

ดังกลาวแตอยางใด ประกอบกับความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) ก็มิไดบัญญัติรองรับประเด็น

ปญหานี้ไว กําหนดเพียงพันธกรณีที่ประเทศสมาชิกตองตรากฎหมายภายในไมขัดกับความตกลงระหวาง

ประเทศทั้งสองฉบับนี้เทานั้น แตปญหาการเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพราไดรับการแกไขปญหาใน

สหภาพยุโรปโดยการตราความตกลงรวมแหงสหภาพยุโรป เลขที่ 28/2012 วาดวยการอนุญาตใหใชงาน

ลิขสิทธิ์กําพรา (EU Directive 28/2012 on Certain Permitted Use of Orphan Works) บัญญัติ

มาตรการในการใชประโยชนงานลิขสิทธิก์ําพราไวโดยตรงโดยใหประเทศสมาชิกตรากฎหมายในลักษณะที่
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ไมขัดกับหลักการดังกลาว ไดแก หลักเกณฑการใชความพยายามในการสืบคน การขออนุญาตใชสิทธิ การ

กําหนดอัตราคาตอบแทน และการแสดงตนใหปรากฏ โดยพระราชบัญญัติวาดวยลิขสิทธิ์ การออกแบบ 

และสิทธิบัตร ค.ศ. 1988 (The Copyright Design and Patent Act 1988) ของประเทศอังกฤษนํา

หลักการดังกลาวมาบญัญตัเิปนกฎหมายภายในประกอบดวยหลักเกณฑการใชความพยายามในการสืบคน

ซึ่งเปนเงื่อนไขสําคัญในการสันนิษฐานการเปนงานลิขสิทธิ์กําพรา และการใหอํานาจผูอํานวยการ

ตรวจสอบประจําสํานักสิทธิบัตร การออกแบบ และเครื่องหมายการคา (Authorising Body) พิจารณา

อนุญาตหรือไมอนุญาตใหใชสิทธิ โดยการอนุญาตใหใชประโยชนจากงานดังกลาวไดใหกระทําในลักษณะ

ของสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิไมเด็ดขาด (Non-exclusive Licensee) โดยกําหนดคาตอบแทนที่เปนธรรม

เพื่อใหผูขอใชงานลิขสิทธิ์กําพราวางเงินจํานวนดังกลาวตอผูอํานวยการตรวจสอบประจําสํานักสิทธิบัตร 

การออกแบบ และเครื่องหมายการคา  

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ของประเทศไทย พบวากฎหมาย

บัญญัติไวเพียงขอสันนิษฐานความเปนเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งใชนามแฝงหรือนามปากกาตามมาตรา 62 วรรค

สาม ซึ่งบางกรณีงานดังกลาวอาจเขาขายเปนลิขสิทธิ์กาํพราแตไมปรากฏสภาพบังคับแหงกฎหมายในการ

ดําเนินการเรื่องดังกลาว ประกอบกับบทบัญญัติวาดวยการใชลิขสิทธิ์ในพฤติการณพิเศษ มาตรา 54 ให

อํานาจอธิบดี ดําเนินการใหมีการตกลงกนัระหวางคูกรณีในเรื่องคาตอบแทน และเงื่อนไขการใชลิขสิทธิ์ใน

การจัดทําคําแปล หรือทําซ้ําสําเนางานที่ไดเคยจัดพิมพงานแปลเปนภาษาไทยซึ่งจํากัดขอบเขตแตเพียง

งานวรรณกรรมและเปนเรื่องที่สามารถติดตามหาตัวเจาของลิขสทิธิ์ได กรณีจึงไมมีกฎหมายเพื่อปรับใชแก

กรณีตามปญหาในงานลิขสิทธิ์กําพรา สําหรับการอนุญาตใหใชสิทธิตามมาตรา 16 สภาพบังคับของ

กฎหมายเปนการอนุญาตใหใชสิทธิโดยความสมัครใจ (Voluntary License) ซึ่งไมสามารถใชบังคับตอ

งานลิขสิทธิ์กาํพราทีเ่ปนสถานการณซึ่งผูขออนุญาตไมสามารถติดตามเจาของเพื่อใชประโยชนในงานอันมี

ลิขสิทธิ์ได ลําพังการนําหลักการใชที่เปนธรรม (Fair Uses) มาใชกับประเด็นปญหานี้ ถาการกระทําแก

งานลิขสิทธิ์ใดๆ โดยมิใชการคาหรือหากําไรซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อวิจัยหรือศึกษา เพื่อประโยชนของตนเอง

และบุคคลอื่นในครอบครัว หรือทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดงโดยผูสอนเพื่อประโยชนในการสอนหรือ

แจกจายหรือจาํหนายแกผูเรียนโดยไมเปนการกระทําเพื่อหากําไร หรือนํางานน้ันมาใชเปนสวนหนึ่งในการ

ถามและตอบในการสอบ การอางอิงงานบางตอนตามสมควรโดยไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติ

ของเจาของลิขสิทธิ์และมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์นั้น หรือการทําซ้ําโดยบรรณารักษหองสมุด

เพื่อใชในหองสมุดหรือเพื่อประโยชนในการวิจัยหรือการศึกษาผูใชงานก็สามารถใชงานดังกลาวไดโดยไม

ตองขออนุญาตใชสิทธิแตอยางใด 
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ดังนั้น การเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพราตามกฎหมายไทยจึงมีความสอดคลองและความ

แตกตางกับความตกลงระหวางประเทศ และกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษในประการสําคัญ ไดแก 

หนวยงานที่รับหนาทีใ่นการจดัการปญหา หลักเกณฑการใชความพยายามในการสืบคน การอนุญาตใหใช

สิทธิ การจัดเก็บคาตอบแทน และการจัดการปญหากรณีมีการแสดงตนใหปรากฏในภายหลังของผูทรง

สิทธิ 

 

2.  ขอเสนอแนะ 

จากการศึกษาการเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพรา โดยผูวิจัยทําการศึกษาวิเคราะหจากขอมูล

จากเอกสารตางๆ ที่เกี่ยวของกับการคุมครองลิขสทิธิแ์ละการวิเคราะหขอมูลภาคสนามจากการสัมภาษณ

เชิงลึก ผูวิจัยขอเสนอแนวทางในการปรับปรุงแกไขกฎหมายลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวของกับลิขสิทธิ์กําพรา ดังน้ี 

2.1  การเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพราโดยไมใชประโยชนในเชิงพาณิชย 

 หลักการใชที่เปนธรรมเปนขอยกเวนที่ทําใหการใชงานลิขสิทธิ์ไมเปนการละเมิด ซึ่งเปน

มาตรการหนึ่งทีผู่ประสงคจะใชงานลขิสทิธิก์ําพราสามารถนํางานออกใชประโยชนไดโดยไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ทั้งไมจําตองแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 แตประการใด  

2.2  การเขาถึงสิทธิในงานลิขสิทธิ์กําพราเพื่อใชประโยชนในเชิงพาณิชย 

 กรณีที่มีการใชประโยชนในเชิงพาณิชยในงานลิขสิทธิ์กําพรา ควรกําหนดมาตรการทาง

กฎหมาย ดังน้ี 

 2.2.1  ควรกําหนดมาตรการเกี่ยวกับการใชความพยายามในการสืบคน (Diligent 

Search) ใหมีความชัดเจนเพื่อใหผูประสงคใชประโยชนในงานลิขสิทธิ์กําพราสามารถทราบขอบเขตของ

การใชความอุตสาหะที่เพียงพอในการติดตามหาตัวผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ โดยไมควรใหกรม

ทรัพยสินทางปญญารับภาระในการรวบรวมฐานขอมูลลิขสทิธิ ์เพราะเปนภาระตนทุนมหาศาล ดังนั้น ควร

กําหนดใหผูประสงคใชประโยชนในงานลิขสทิธิก์ําพราดําเนินการสบืคนจากฐานขอมูลจากหนวยงานตางๆ 

ที่มีการเก็บรวบรวมไวอยูแลว และตองเก็บรวบรวมหลักฐานการใชความพยายามในการสืบคนน้ัน  

  “การใชลิขสิทธิ์ในพฤติการณพิเศษ 

  มาตรา 55/1  ใหผูประสงคใชประโยชนในงานลิขสิทธิ์กําพราในเชิงพาณิชย 

ดําเนินการสืบคนจากฐานขอมูลดังนี้  
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  (1)  ฐานขอมูลการรับจดแจงงานลิขสิทธิ์ของกรมทรัพยสินทางปญญา 

  (2)  ฐานขอมูลหอสมุดแหงชาต ิ

  (3)  ฐานขอมูลจากองคกรจัดเก็บ  

  (4)  ฐานขอมูลการจดทะเบียนหางหุนสวนหรือบริษัทของกรมพัฒนาธุรกิจการคา  

  (5)  ฐานขอมูลทะเบียนราษฎร และ 

  (6)  ฐานขอมูลออนไลนทั่วไป หรือฐานขอมูลอื่นที่เปนประโยชน” 

 2.2.2  บทบาทของกรมทรัพยสินทางปญญาภายหลังจากผูประสงคใชประโยชนในงาน

ลิขสิทธิ์กําพราไดใชความพยายามในการสืบคนแลว 

  กรมทรัพยสินทางปญญาควรทําหนาที่เปนหนวยงานที่อํานวยความสะดวกตอการ

เขาถึงงานลิขสิทธิ์ โดยทําหนาที่ในการรับคํารองเพื่อขอใหมีการประกาศโฆษณาหาตัวเจาของที่แทจริง

ภายหลังจากที่ผูขอใชงานลิขสิทธิ์ไดแสดงหลักฐานการใชความพยายามในการสืบคนมาแลวเทานั้น และ

ถาไมมีบุคคลใดมาแสดงตัวภายในระยะเวลาอันสมควร ใหถือวางานดังกลาวเปนงานลิขสิทธิ์กําพรา และ

ใหบันทึกขอมูลดังกลาวลงระบบทะเบียนเพื่อระบุสถานะวาเปนงานลิขสิทธิ์กําพรา อันกอใหเกิดความ

สะดวกและประหยัดระยะเวลาในภายหนาหากมกีารขอใชประโยชนในงานเดียวกัน ทั้งนีก้รมทรัพยสนิทาง

ปญญาไมมีหนาที่พิจารณาอนุญาตหรือไมอนุญาตใหใชสิทธิ เปนเรื่องของผูประสงคใชประโยชนในงาน

ลิขสิทธิ์กําพราโดยลําพัง 

  “การใชลิขสิทธิ์ในพฤติการณพิเศษ 

  มาตรา 55/2  เมื่อไดรับคํารองจากผูประสงคใชประโยชนในงานลิขสทิธิก์ําพราแลว 

ใหดําเนินการประกาศโฆษณาเพื่อติดตามหาตัวผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์เปนระยะเวลา 90 วัน นับ

แตวันประกาศโฆษณา 

  กรณีไมมีผูใดมาแสดงตนวาเปนผูทรงสิทธิในงานดังกลาว ใหบันทึกขอมูลดังกลาว

ลงระบบทะเบียนเพื่อระบุสถานะวาเปนงานลิขสิทธิ์กําพรา และสถานะดังกลาวใหคงไวตราบเทาที่ยังไมมี

ขอมูลอื่นใดมาแสดงใหเห็นเปนประการอื่น” 

 2.2.3  การวางเงินคาตอบแทน 

  เมื่อผานขั้นตอนขางตนแลว ควรกําหนดมาตรการทางกฎหมายบังคับใหผูประสงค

ใชประโยชนในงานลิขสิทธิ์กําพราจําตองวางเงินคาตอบแทนในจํานวนที่เปนธรรมเมื่อเทียบกับประเภท

ของงานลิขสทิธิโ์ดยทั่วไป เพื่อลดโอกาสการใชงานโดยไมประสงคจะชําระคาตอบแทน (Free-riding) และ
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นําเงินจํานวนดังกลาวไปวาง ณ สํานักงานวางทรัพย ซึ่งเปนหนวยงานที่จัดตั้งขึ้นรองรับการรับชําระหนี้ไว

โดยตรงกรณีที่ลูกหนี้ไมสามารถติดตามหาตัวเจาหนี้พบ และหากไมมีบคุคลใดมาแสดงตนตบอดระยะเวลา 

10 ป ใหเงินคาตอบแทนดังกลาวตกเปนของแผนดิน 

  “การใชลิขสิทธิ์ในพฤติการณพิเศษ 

  มาตรา 55/2  วรรคสาม เมื่อไมมีผูใดมาแสดงตนวาเปนผูทรงสิทธิ ใหผูประสงคใช

ประโยชนในงานลิขสิทธิ์กาํพราคาํนวณเงินคาตอบแทนในอัตราที่เปนธรรมเมื่อเทียบกับประเภทของธุรกิจ

นั้นๆ และดําเนินการวางเงินคาตอบแทนดังกลาว ณ สํานักงานวางทรัพย” 

 2.2.4  เมื่อผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์แสดงตนในภายหลัง 

  ควรกําหนดมาตรการทางกฎหมายใหคูกรณีดําเนินการเจรจาตอรองเกี่ยวกับอัตรา

คาตอบแทนและเง่ือนไขหรือลักษณะการใชประโยชนที่ผานมา ทั้งควรเปดโอกาสใหมีการเสนอขอพิพาท

ขึ้นสูการพิจารณาของศาลกรณีที่ไมสามารถตกลงเจรจากันยุติได 

  “การใชลิขสิทธิ์ในพฤติการณพิเศษ 

  มาตรา 55/3  ในกรณีผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสทิธิแ์สดงตนในภายหลงั บุคคลผู

นั้นมีสิทธิขอใหเปลี่ยนแปลงฐานขอมูลระบบทะเบียนงานลิขสิทธิ์กําพรา และรับเอาเงินคาตอบแทนจาก

สํานักงานวางทรัพย ทั้งน้ี ไมตัดสิทธิผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ในการเจรจาเรียกรองคาตอบแทน 

รวมถึงเสนอขอพิพาทขึ้นสูกระบวนการพิจารณาในศาลเกี่ยวกับเงื่อนไขการใชประโยชนและจํานวน

คาตอบแทนที่ไดดําเนินการมากอนน้ัน” 




