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บทคััดย่่อ
เสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพ (freedom of panorama) เป็็นหลัักการที่่�ถููกพััฒนาขึ้้�นใน

ลัักษณะของการเป็็นข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� เพื่่�อทำให้้บุุคคลสามารถบัันทึึกภาพอาคารสิ่่�งปลููกสร้้าง 
ประติิมากรรม หรืืองานศิิลปกรรมอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะได้้โดยไม่่ต้้องขออนุุญาตจาก
เจ้้าของลิิขสิิทธิ์์� หลัักการนี้้�มุ่่�งที่่�จะสร้้างสมดุุลระหว่่างสิิทธิิของเจ้้าของผลงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะกัับ
ประโยชน์ของสาธารณชนและคุณุค่า่ทางศิลิปะในทัศันียีภาพ แม้้เสรีีภาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพจะได้้รับั
การยอมรัับและบัญัญัตัิเิป็น็ข้้อยกเว้้นการละเมิดิลิขิสิิทธิ์์�ในกฎหมายหลายประเทศทั่่�วโลก แต่ก่ลัับไม่ม่ีนีิยิาม
และขอบเขตที่่�แน่่ชััดและเป็็นหนึ่่�งเดีียวกััน ทั้้�งนี้้�การกำหนดขอบเขตของเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพ
ให้้กว้้างย่อ่มเป็็นการจำกัดัสิทิธิขิองเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์� แต่ก่ารให้้ขอบเขตของเสรีีภาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพ
ที่่�แคบเกิินไปก็็จะเป็็นการจำกััดเสรีีภาพของปััจเจกชนและกระทบต่่อประโยชน์์สาธารณะ บทความวิิจััยนี้้�
นำเสนอที่่�มา หลัักการและแนวคิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพ โดยศึึกษาวิิเคราะห์์
บทบััญญััติิข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ที่่�เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพตามกฎหมายใน 
ต่่างประเทศจำนวน 20 ประเทศและบทบััญญััติิของประเทศไทย บทความวิิจััยนี้้�เสนอบทวิิเคราะห์์ใน
ประเด็น็การกำหนดขอบเขต การปรับัใช้้และการตีคีวามบทบัญัญัตัิเิพื่่�อให้้สอดคล้้องกับัหลักัคิดิพื้้�นฐานของ
เสรีีภาพในการบัันทึกึทัศันียีภาพและหลักัการกำหนดข้้อยกเว้้นการละเมิดิลิขิสิทิธิ์์� โดยคำนึงึถึงึการถ่ว่งดุลุ
อย่่างเหมาะสมระหว่่างสิิทธิิของเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�กัับคุุณค่่าของเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพในประเด็็น
สำคััญ 5 ประการ ได้้แก่่ การกำหนดประเภทของงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ที่่�อยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� 
ลักัษณะการตั้้�งอยู่่�ของงานนั้้�น ลักัษณะการกระทำที่่�อนุญุาตให้้กระทำต่อ่งานเหล่า่นั้้�น ขอบเขตการนำงาน
ไปใช้้ในทางพาณิิชย์์ และการกำหนดเงื่่�อนไขอื่่�นเพิ่่�มเติิม
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Abstract

Freedom of panorama is a principle developed as a copyright infringement 
exception, allowing individuals to reproduce images of copyrighted buildings, sculptures, 
or other artistic works permanently situated in public spaces without obtaining permission 
from the copyright holder. This principle aims to strike a balance between the rights of 
authors of works located in public spaces and the public interest as well as the artistic 
value inherent in the surrounding scenery. Although freedom of panorama has been 
recognized and codified as a copyright exception in the legislation of numerous countries 
worldwide, there remains no universally accepted or clearly defined scope and definition. 
A broad formulation of this freedom would limit the rights of copyright holders, whereas 
an overly narrow scope would restrict individuals’ freedom and undermine the public 
interest. This research article examines the origins and theoretical foundations of freedom 
of panorama, conducting a comparative analysis of copyright infringement exceptions 
relating to this principle under the laws of 20 foreign jurisdictions and Thailand. It offers 
a critical assessment regarding the determination of scope, application, and interpretation 
of such provisions to ensure consistency with both the underlying rationale of freedom 
of panorama and the general principles governing copyright exceptions. The analysis 
emphasizes the need for an appropriate balance between the rights of copyright owners 
and the societal value of freedom of panorama, focusing on five key aspects: 
(1) the categories of copyrighted works covered under the exception; (2) the manner in 
which such works are situated; (3) the types of acts permitted with respect to those works; 
(4) the extent of permissible commercial use; and (5) the inclusion of any additional 
requirements.

Keywords: Freedom of Panorama, Photography, Copyright, Copyright Infringement, 
Copyright Exception

1. บทนำ

วิิวทิิวทััศน์์ธรรมชาติิ ตึึก อาคาร และสิ่่�งก่่อสร้้างอัันเป็็นงานสถาปััตยกรรม รููปปั้้�นหรืืองาน
ประติมิากรรมที่่�จัดัแสดงในสวนสาธารณะ ภาพจิติรกรรมฝาผนังบนอาคารในเขตเมืืองล้้วนเป็น็ทัศนียีภาพ
ในพื้้�นที่่�ชุุมชนหรืือเมืืองโดยทั่่�วไปที่่�ประชาชนสามารถมองเห็็นได้้เป็็นปกติิ การเสพบรรยากาศและสภาพ
แวดล้้อมเช่น่นี้้�เป็น็สิ่่�งที่่�คนทุกุคนพึงกระทำได้้ แต่่นอกจากการมองและช่ื่�นชมบรรยากาศแล้้ว ทิวิทัศัน์แ์ละ
งานที่่�ปรากฏในทัศันียีภาพเหล่่านี้้�มักัถููกบันัทึกึไว้้ในหลากหลายรููปแบบ ทั้้�งที่่�เป็็นการเก็บ็ไว้้เป็็นความทรงจำ
ส่่วนตััวของผู้้�บัันทึก และการบัันทึกเพื่่�อนำเสนอภาพบรรยากาศของพื้้�นที่่�สาธารณะและผู้้�คนในเมืือง 
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ซึ่่�งภาพเหล่่านี้้�อาจปรากฏในลักษณะที่่�หลากหลาย เช่่น การวาดเขีียน การถ่่ายภาพด้้วยกล้้องถ่่ายรููป 
และการบัันทึึกเป็็นภาพยนตร์์และโสตทััศนวััสดุุ โดยผู้้�บัันทึึกภาพอาจเป็็นนัักท่่องเที่่�ยวหรืือช่่างภาพทั้้�ง 
มืือสมััครเล่่นและมืืออาชีีพ อย่่างไรก็็ดีี วััตถุุที่่�ปรากฏในทัศนีียภาพเหล่่านั้้�นอาจเป็็นงานอันมีีลิิขสิิทธิ์์� 
การบันัทึกภาพงานอันมีลิขิสิิทธ์ิ์�เป็็นการทำซ้้ำหรืือดััดแปลงงานอันมีลิขิสิิทธ์ิ์� เม่ื่�อกระทำโดยไม่่ได้้รับอนุุญาต
จากเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�จึึงอาจเป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ได้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�อมีีการนำภาพที่่�บัันทึึกเหล่่านั้้�น
ไปเผยแพร่ใ่นสื่่�อต่า่ง ๆ  เช่น่ การนำเสนอภาพบนอินิเทอร์เ์น็ต็ทางเว็บ็ไซต์แ์ละสื่่�อสังัคมออนไลน์ ์การตีพีิมิพ์์
ภาพลงในสื่�อสิ่่�งพิิมพ์์อย่่างหนัังสืือพิิมพ์์ นิิตยสาร โปสการ์์ดและโปสเตอร์์ และการเผยแพร่่ภาพของงาน
เหล่่านั้้�นซึ่่�งปรากฏในภาพยนตร์์และโสตทััศนวััสดุุ ยิ่่�งไปกว่่านั้้�น อาจมีีการนำภาพที่่�บัันทึึกได้้ไปใช้้เพื่่�อ
ประกอบการโฆษณาสิินค้้า พิิมพ์์ลงบนเสื้้�อยืืด หรืือดััดแปลงเป็็นงานโมเดลวััตถุุเพื่่�อการค้้าหรืือแสวงหา
กำไร 

 การบัันทึกภาพในทัศนีียภาพทำให้้เกิิดการขััดแย้้งกัันระหว่่างสิิทธิิของเจ้้าของลิิขสิิทธ์ิ์�ในงานที่่�ตั้้�ง
อยู่่�ในที่่�สาธารณะและสิิทธิิและเสรีีภาพของประชาชนทั่่�วไปในการบัันทึกและเผยแพร่่ทััศนีียภาพที่่�มีีงาน
อัันมีลิิขสิิทธิ์์�ปรากฏอยู่่� ด้้วยเหตุุนี้้�เสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพ (freedom of panorama) จึึงเป็็น 
หลักัการที่่�ถููกพัฒันาขึ้้�นในลักัษณะของการเป็น็ข้้อยกเว้้นการละเมิดิลิิขสิทิธิ์์� เพื่่�อทำให้้บุคุคลสามารถบันัทึก
ภาพสิ่่�งปลููกสร้้างหรืือประติิมากรรม และ/หรืือ งานศิิลปะอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะได้้โดยไม่่ต้้อง
ขออนุุญาตจากผู้้�สร้้างสรรค์์หรืือเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์� อย่่างไรก็็ดีี แม้้เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพจะได้้รัับ
การยอมรัับและบัญัญัตัิเิป็น็ข้้อยกเว้้นการละเมิดิลิขิสิิทธิ์์�ในกฎหมายหลายประเทศทั่่�วโลก แต่ก่ลัับไม่ม่ีนีิยิาม
และขอบเขตที่่�แน่่ชััดและเป็็นหนึ่่�งเดีียวกััน ทั้้�งนี้้�การกำหนดขอบเขตของเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพ
ให้้กว้้างย่อ่มเป็็นการจำกัดัสิทิธิิของเจ้้าของลิิขสิทิธิ์์� และในขณะเดียีวกันัการให้้ขอบเขตของเสรีภีาพในการ
บันัทึกึทัศันียีภาพที่่�แคบเกินิไปก็จ็ะเป็น็การจำกััดเสรีภีาพของปััจเจกชนและกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ

ความตระหนักัของสาธารณชนเกี่่�ยวกับัลิขิสิทิธิ์์�และสิทิธิขิองผู้้�ใช้้นั้้�นเริ่่�มเพิ่่�มขึ้้�นโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�ง
ในยุคุที่่�เทคโนโลยีดี้้านการสื่่�อสารพัฒันาไปอย่า่งมาก กลุ่่�มโครงการข้้ามชาติ ิเช่น่ โครงการของ Wikimedia 
Foundation ซึ่่�งเป็็นองค์์กรไม่่แสวงหากำไรที่่�สนัับสนุุนโครงการเผยแพร่่ความรู้้�เสรีี เช่่น เว็็บไซต์ 
Wikipedia หรืือโครงการของ Google เช่่น Google Street View ที่่�ให้้ผู้้�ใช้้งานสามารถมองเห็็นภาพถ่่าย
แบบ 360 องศาของสถานที่่�จริิงทั่่�วโลกในระดัับถนน โดยสามารถเดิินทางเสมืือนจริิงไปตามถนน 
หน้้าร้้านค้้า อาคาร หรืือจุุดท่่องเที่่�ยวต่่าง ๆ ได้้ผ่่านหน้้าจออุุปกรณ์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ และโครงการของ 
Niantic ซึ่่�งเป็็นบริิษััทพััฒนาซอฟต์์แวร์์จากสหรััฐอเมริิกาที่่�มีีชื่่�อเสีียงจากการสร้้างเกมมืือถืือแบบเสมืือน
จริิง (Augmented Reality หรืือ AR) ที่่�ใช้้แผนที่่�และจำลองสถานที่่�จริิงในโลกเป็็นส่วนหนึ่่�งของการ 
เล่น่เกม เช่น่ เกม Pokémon Go เทคโนโลยีทีี่่�เปลี่่�ยนแปลงและพัฒันาไปอย่า่งก้้าวกระโดดนี้้�ทำให้้โครงการ
เหล่่านี้้�มีีบทบาทสำคััญในการทำให้้เกิิดแนวคิิดในการผลักดัันและสนัับสนุุนเสรีีภาพในการบัันทึก
ทััศนีียภาพ1

1 Mélanie Dulong de Rosnay and Pierre-Carl Langlais, “Public artworks and the freedom of panorama 

controversy: a case of Wikimedia influence,” Internet Policy Review 6, no. 1 (2017): 9-10.
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1.1 เค้้าโครงการวิิจััย

 งานวิิจััยชิ้้�นนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อศึึกษาที่่�มา หลัักการและแนวคิิดที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเสรีีภาพในการ
บัันทึึกทััศนีียภาพ (freedom of panorama) บทบััญญััติิข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ที่่�เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพ
ในการบันัทึกทััศนีียภาพตามกฎหมายในต่างประเทศและประเทศไทย เพ่ื่�อเสนอบทวิิเคราะห์์ข้้อยกเว้้นการ
ละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ในประเด็็นการกำหนดขอบเขต การปรัับใช้้ และการตีีความบทบััญญััติิเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับ
หลักัคิดิพื้้�นฐานของเสรีีภาพในการบันัทึกทัศันียีภาพและหลัักการกำหนดข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิขิสิทิธิ์์� โดย
คำนึึงถึึงการถ่่วงดุุลอย่่างเหมาะสมระหว่่างสิิทธิิของเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�กัับคุุณค่่าของเสรีีภาพในการบัันทึก
ทััศนีียภาพ

ผู้้�วิิจััยได้้ศึกษาขอบเขตข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพใน
กฎหมายของต่่างประเทศจำนวน 20 ประเทศ โดยศึึกษากฎหมายของสหรััฐอเมริิกา กฎหมายของประเทศ
ในเครืือจักัรภพ (Commonwealth countries) 4 ประเทศ ได้้แก่ ่สหราชอาณาจักัร ออสเตรเลีีย นิวิซีแีลนด์์ 
และแคนาดา กฎหมายของกลุ่่�มประเทศนอร์์ดิิก (Nordic countries) 4 ประเทศ ได้้แก่่ สวีีเดน นอร์์เวย์์ 
เดนมาร์์ก และฟิินแลนด์์ และกฎหมายของประเทศที่่�เป็็นสมาชิิกสหภาพยุุโรป (European Union) 
อีีก 11 ประเทศ ได้้แก่่ ฝรั่่�งเศส เยอรมนีี เบลเยีียม ฮัังการีี ออสเตรีีย สเปน กรีีซ ลัักเซมเบิิร์์ก เอสโทเนีีย 
ลิิทััวเนีีย และอิิตาลีี และศึึกษาวิิเคราะห์์บทบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวข้้องตามกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของประเทศไทย

บทความวิิจััยนี้้�แบ่่งออกเป็็น 5 ส่่วน โดยส่่วนแรกเป็็นการนำเสนอเค้้าโครงการวิิจััย นิิยามและ
ที่่�มาของเสรีภีาพในการบัันทึกึทััศนีียภาพ แนวคิดิและหลักัการที่่�สนับัสนุนุเสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพ 
และภาพรวมของปัญัหาในการบัญัญััติขิ้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธ์ิ์�ตามหลัักเสรีภีาพในการบันัทึกึทััศนีียภาพ 
ส่่วนที่่� 2 นำเสนอประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาในการกำหนดข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพใน
การบัันทึึกทััศนีียภาพซึ่่�งมีีอยู่่� 5 ประการ ได้้แก่่ การกำหนดประเภทของงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ที่่�อยู่่�ภายใต้้ 
ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธ์ิ์� ลักัษณะการตั้้�งอยู่่�ของงานอันมีลิขิสิิทธ์ิ์� ลักัษณะการกระทำที่่�อนุุญาตให้้กระทำ
ต่่องานเหล่่านั้้�น ขอบเขตการนำงานไปใช้้ในทางพาณิิชย์์ และการกำหนดเงื่่�อนไขอื่่�นเพิ่่�มเติิม ส่่วนที่่� 3 ของ
บทความแสดงตารางเปรีียบเทีียบกฎหมายของต่่างประเทศทั้้�งหมด 20 ประเทศตามประเด็็นที่่�ได้้อธิิบาย
ไปในส่่วนที่่� 2 ต่่อมาในส่่วนที่่� 4 ผู้้�วิิจััยได้้นำประเด็็นและข้้อควรพิิจารณาที่่�ได้้จากการศึึกษาในส่่วนที่่� 1 ถึึง
ส่่วนที่่� 3 มาใช้้ในการวิิเคราะห์์ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพใน
กฎหมายไทย และส่่วนที่่� 5 นำเสนอบทสรุุปและข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ

1.2 นิิยามและที่่�มาของเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ

 เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ (freedom of panorama) เป็็นหลัักการที่่�อนุุญาตให้้ผู้้�คน
สามารถบันัทึกภาพจากทััศนียีภาพได้้ แม้้ว่าการทำเช่น่นั้้�นอาจบันัทึกติิดงานอันัมีลีิขิสิิทธิ์์�ของผู้้�อ่ื่�น เช่น่ การ
วาดรููปตึึกอาคารอัันเป็็นงานสถาปััตยกรรม การถ่่ายภาพรููปปั้้�นอัันเป็็นงานประติิมากรรม และการถ่่าย
ภาพยนตร์ท์ี่่�เห็น็บรรยากาศของเมืืองซ่ึ่�งอาจถ่า่ยติดิงานศิลปกรรมอันัมีลิขิสิทิธิ์์�ของบุคุคลอื่่�น ก็เ็ป็น็เสรีภีาพ
ที่่�ปัจัเจกชนสามารถกระทำได้้โดยไม่ต่้้องได้้รับัความยินิยอมจากเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์�ในงานเหล่า่นั้้�น เสรีภีาพใน
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การบัันทึกทััศนีียภาพถููกนำไปบััญญััติิเป็็นข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธ์ิ์�ในหลายประเทศทั่่�วโลกภายใต้้
เงื่่�อนไขสำคััญอัันเป็็นพื้้�นฐานว่่างานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�นั้้�นจะต้้องตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวรในที่่�สาธารณะ

 แนวคิิดเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการบัันทึกทัศันียีภาพ หรืือที่่�เรียีกว่่า panoramafreiheit (panorama 
freedom)2 เม่ื่�อแรกเริ่่�มนั้้�นถููกพััฒนาขึ้้�นภายในสหพัันธ์์สาธารณรััฐเยอรมนีี3 โดยในปีี ค.ศ. 1840 
ราชอาณาจักัรบาวาเรียีออกกฎหมายรับัรองให้้การบันัทึกึภาพงานสถาปัตัยกรรมในลักัษณะภายนอกและ
อนุุสาวรีีย์์ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในพื้้�นที่่�สาธารณะเป็็นข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�4 ความริิเริ่่�มนี้้�ได้้รัับการยอมรัับโดยรััฐ
อื่่�น ๆ จนนำไปสู่่�การถกเถีียงในระดัับประเทศระหว่่างกระบวนการรวมชาติิของเยอรมนีีในขณะนั้้�น โดย
เนื้้�อหาการถกเถียีงมุ่่�งเน้้นถึงึความสมดุลุที่่�เหมาะสมระหว่า่งสิทิธิขิองศิลิปินิในการควบคุมุการเผยแพร่ง่าน
ของตน และการรัักษาพื้้�นที่่�สาธารณะให้้เป็็น “สมบััติิส่่วนรวม” (Gemeingut)5 ต่่อมาแนวคิิดเกี่่�ยวกัับ
เสรีภีาพในการบันัทึกทัศันียีภาพได้้รับัการยอมรับัภายในประเทศ จนเมื่่�อปี ีค.ศ. 1876 ข้้อยกเว้้นการละเมิดิ
ลิิขสิิทธ์ิ์�อัันเกี่่�ยวด้้วยเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพได้้ถููกบััญญััติิไว้้ในกฎหมายลิิขสิิทธ์ิ์�ของประเทศ
เยอรมนีี6 จากนั้้�นแนวคิิดเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพได้้รัับการยอมรัับอย่่างกว้้างขวางและ 
ถููกนำไปบััญญััติิเป็็นข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธ์ิ์�ในหลายประเทศ ทั้้�งกฎหมายในระดัับสหภาพยุุโรป 
กฎหมายภายในของหลายประเทศทั่่�วทวีีปยุุโรป กฎหมายในสหรััฐอเมริิกาและสหราชอาณาจัักร รวมถึึง
ในประเทศไทยด้้วย

2 นักัวิิชาการฝรั่่�งเศส Mélanie Dulong de Rosnay และ Pierre-Carl Langlais ได้้ให้้ความเห็็นเกี่่�ยวกัับการเรียีกช่ื่�อแนวคิิด

นี้้�ไว้้ว่่า “ที่่�น่่าสัังเกตคืือ แม้้แต่่ในประเทศเยอรมนีีเองก็็ยัังไม่่มีีชื่่�อที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับอย่่างเป็็นทางการและสม่่ำเสมอในการเรีียกข้้อยกเว้้น

และข้้อจำกััดเหล่่านี้้� แม้้แนวคิิดจะมีีอายุุยาวนานกว่่า 170 ปีี แต่่คำศััพท์์ที่่�ใช้้เรีียกแนวคิิดนี้้�เพิ่่�งปรากฏขึ้้�นในช่่วงทศวรรษ 1990 โดย 

คำว่า่ “Panoramafreiheit” น่า่จะมีตี้้นกำเนิดิมาจากประเทศสวิติเซอร์แ์ลนด์ ์เป็น็ภาษาพููดที่่�แพร่ก่ระจายอย่า่งรวดเร็ว็ในประเทศที่่�ใช้้

ภาษาเยอรมันัและฝรั่่�งเศส ความสำเร็จ็ในระยะแรกนี้้�เกิดิจากการเปลี่่�ยนมุมุมองเชิงิภาษาศาสตร์ท์ี่่�เหมาะสมซึ่่�งสอดคล้้องกับัการถกเถียีง

เรื่่�องการประยุุกต์์ใช้้กฎหมายทรััพย์์สิินทางปััญญาบนเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ต โดยเปลี่่�ยนไปเน้้นที่่�มุุมมองของผู้้�ใช้้เป็็นหลััก ขณะที่่�คำว่่า 

“ข้้อยกเว้้น” เน้้นถึึงข้้อจำกััดที่่�มีีต่่อกรอบการคุ้้�มครองของเจ้้าของสิิทธิิ คำว่่า “เสรีีภาพ” กลัับเน้้นความสามารถในการนำผลงานทาง

ปััญญากลัับมาใช้้ใหม่่ (หรืือไม่่ใช้้เลยก็็ได้้) ดัังนั้้�น คำนี้้�จึึงปรากฏในผลงานวิิชาการเกี่่�ยวกัับกฎหมายเทคโนโลยีีสารสนเทศและการปฏิิบััติิ

ในยุุคดิิจิิทััลตั้้�งแต่่ช่่วงเริ่่�มต้้น” (Mélanie Dulong de Rosnay and Pierre-Carl Langlais, “Public artworks and the freedom 

of panorama controversy: a case of Wikimedia influence,” 5 (citations omitted)).
3 Pauline Combe, “Copyright Protection of Work Displayed in Public Places: Challenges over the Freedom 

of Panorama Exception,” Art Antiquity and Law 23, no. 4 (2018): 317.
4﻿ Gesetzblatt für das Königreich Bayern 1840, No. 4, Art. II, Nr. 1, accessed 14 August 2025, https://www.

bavarikon.de/object/bav:BSB-MDZ-00000BSB10345295.
5 Mélanie Dulong de Rosnay and Pierre-Carl Langlais, “Public artworks and the freedom of panorama 

controversy: a case of Wikimedia influence,” 5.
6 Law relating to Copyright in Works of Fine Art, 1876 (Gesetz, betreffend das Urheberrecht an Werken 

der bildenden Künste, 1876), § 6 Nr. 3: “Als verbotene Nachbildung ist nicht anzusehen: ... die Nachbildung von 

Werken der bildenden Künste, welche auf oder an Straßen oder öffentlichen Plätzen bleibend sich befinden. 

Die Nachbildung darf jedoch nicht in derselben Kunstform erfolgen...” (“การกระทำต่่อไปนี้้�ไม่่ถืือว่่าเป็็นการทำซ้้ำที่่�ต้้อง

ห้้าม: ...การทำซ้้ำผลงานศิิลปกรรมที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรบนหรืือบริิเวณถนนหรืือสถานที่่�สาธารณะ อย่่างไรก็็ตาม การทำซ้้ำนั้้�นต้้องไม่่กระทำใน

รููปแบบศิิลปะเดีียวกัันกัับต้้นฉบัับ…”). 
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 กฎหมายลิิขสิิทธิ์์�จะเป็็นกฎหมายที่่�เป็็นธรรม เหมาะสม และสอดคล้้องกัับบริิบททางสัังคมได้้ 

ก็็ต่่อเม่ื่�อมีีการสร้้างสมดุุลอย่่างเป็็นธรรมระหว่่างสิิทธิิของเจ้้าของลิิขสิิทธ์ิ์�และสิิทธิิของผู้้�ใช้้ผลงานที่่�ได้้รับ

การคุ้้�มครอง ดังันั้้�น แม้้ว่าเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์�จะมีสีิทิธิแิต่เ่พียีงผู้้�เดียีวในการใช้้ประโยชน์จากผลงานของตนตาม

กฎหมาย แต่่กฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ในหลายประเทศก็็ได้้บััญญััติิข้้อยกเว้้นบางประการที่่�อนุุญาตให้้บุุคคลทั่่�วไป

ใช้้ผลงานที่่�มีลีิขิสิทิธิ์์�ได้้โดยไม่่ต้้องขออนุุญาตจากเจ้้าของสิิทธิ์์� ข้้อยกเว้้นเหล่่านี้้�มักัมีลัีักษณะเฉพาะเจาะจง

และขอบเขตจำกััด และโดยทั่่�วไปจะสะท้้อนหลัักการของการใช้้งานอย่่างเป็็นธรรม 

ในระดัับนานาชาติิ อนุุสััญญากรุุงเบิิร์์นว่่าด้้วยการคุ้้�มครองงานวรรณกรรมและศิิลปกรรม หรืือ 

Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works7 (อนุุสััญญากรุุงเบิิร์์น) 

ซึ่่�งเป็็นกรอบมาตรฐานขั้้�นต่่ำของการคุ้้�มครองลิิขสิิทธ์ิ์�ในหมู่่�ประเทศภาคีี แม้้ไม่่ได้้ระบุุโดยตรงถึึงเสรีีภาพ

ในการบัันทึึกทััศนีียภาพ แต่่ก็็เปิิดโอกาสให้้ประเทศภาคีีสามารถบััญญััติิข้้อยกเว้้นดัังกล่่าวได้้ตามหลัักที่่�

เรีียกว่่า Three-step test ใน ข้้อ 9(2) ซึ่่�งบััญญััติิว่่า

“... ให้้เป็็นไปตามกฎหมายของแต่่ละประเทศภาคีีของสหภาพในการอนุุญาตให้้ทำซ้้ำ 

ผลงานดัังกล่่าวในกรณีีเฉพาะบางกรณีี โดยมีีเงื่่�อนไขว่่าการทำซ้้ำนั้้�นต้้องไม่่ขััดต่่อการใช้้

ประโยชน์ต์ามปกติขิองผลงาน และต้้องไม่ก่ระทบกระเทืือนถึงึสิทิธิอิันัชอบด้้วยกฎหมาย

ของผู้้�สร้้างสรรค์์ผลงานเกิินสมควร ...”8

ในสหภาพยุุโรป เสรีีภาพในการถ่่ายภาพทิิวทััศน์์ถืือเป็็นหนึ่่�งในข้้อยกเว้้นที่่�ได้้รับการกล่่าวถึึง 

ภายใต้้ Directive 2001/29/EC (ต่่อไปเรีียกว่่า “InfoSoc Directive”)9 กฎหมายฉบัับนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์

เพื่่�อปรัับให้้กฎหมายลิิขสิิทธ์ิ์�ของประเทศสมาชิิกสหภาพยุุโรปมีีความสอดคล้้องกััน โดยเฉพาะในบริบทของ

การใช้้ผลงานลิิขสิิทธิ์์�ในยุุคดิิจิิทััลและสัังคมสารสนเทศ เช่่น การทำสำเนาแบบดิิจิิทััล การเผยแพร่่ผลงาน

ผ่่านอินเทอร์์เน็็ต และข้้อยกเว้้นในการใช้้งาน เช่่น การศึึกษา การวิิจารณ์์ และการบัันทึกทััศนีียภาพ 

ข้้อ 5(3)(h) ของ InfoSoc Directive บััญญััติิว่่า

7 Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works 1886 (Berne Convention).
8 Berne Convention, “Article 9 ... (2) It shall be a matter for legislation in the countries of the Union to 

permit the reproduction of such works in certain special cases, provided that such reproduction does not conflict 

with a normal exploitation of the work and does not unreasonably prejudice the legitimate interests of the author. 

...”
9 Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the 

harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the information society (InfoSoc Directive).
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“... รััฐสมาชิิกอาจกำหนดข้้อยกเว้้นหรืือข้้อจำกััดต่่อสิิทธิิที่่�กำหนดไว้้ในข้้อ 2 และข้้อ 3 

ได้้ในกรณีีต่่อไปนี้้�:

...การใช้้ผลงานเช่น่งานสถาปัตัยกรรมหรืือประติมิากรรมที่่�ถููกสร้้างขึ้้�นเพื่่�อให้้ตั้้�งอยู่่�ถาวร

ในพื้้�นที่่�สาธารณะ; ...”10

แม้้ว่า InfoSoc Directive ของสหภาพยุุโรปมีีวัตัถุปุระสงค์์ในการสร้้างความกลมกลืืนของกฎหมาย

ในกลุ่่�มประเทศสมาชิิก รวมถึึงการปฏิิบััติิตามอนุุสััญญากรุุงเบิิร์์น แต่่ข้้อ 5(3)(h) ของ InfoSoc Directive 

ไม่่ได้้มีีสภาพบัังคัับให้้ประเทศสมาชิิกต้้องบััญญััติิข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�อัันเกี่่�ยวด้้วยเสรีีภาพในการ

บัันทึกทััศนีียภาพข้้อนี้้�ไว้้เป็็นกฎหมายภายในประเทศแต่่อย่่างใด โดยในปัจจุุบัันประเทศอิิตาลีีเป็็น 

หนึ่่�งประเทศที่่�ไม่ม่ีกีารบัญัญัตัิริับัรองข้้อยกเว้้นตามแนวทางในข้้อ 5(3)(h) ของ InfoSoc Directive11 และ

แม้้ประเทศสมาชิิกส่่วนมากจะรัับหลัักการนี้้�และนำไปบััญญััติิเป็็นกฎหมายภายในประเทศตน แต่่ 

แต่่ละประเทศมีีอิิสระในการกำหนดขอบเขตของข้้อยกเว้้นด้้านลิขสิิทธ์ิ์�ของตนเอง ส่่งผลให้้ข้้อกำหนด 

เกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการถ่่ายภาพทิิวทััศน์์ในประเทศสมาชิิกของสหภาพยุุโรปมีีความแตกต่่างกัันอย่่างมาก 

ด้้วยเหตุนุี้้�จึงึทำให้้เกิดิปัญัหาความไม่แ่น่น่อนเกี่่�ยวกับัการปรับัใช้้ข้้อยกเว้้นทางลิขิสิทิธิ์์�ตามหลักัเสรีภีาพใน

การบันัทึกึทัศันียีภาพภายในกลุ่่�มประเทศสมาชิกิยุโุรปในบางกรณี ีโดยเฉพาะเมื่่�อการบันัทึกึทัศันียีภาพนั้้�น

มีีลัักษณะของการเข้้าถึึงและใช้้เนื้้�อหาที่่�มีีลิิขสิิทธิ์์�ข้้ามพรมแดน กล่่าวคืือ แม้้การใช้้ผลงานที่่�มีีลิิขสิิทธิ์์� 

บางประเภทอาจได้้รับัการยกเว้้นให้้ไม่เ่ป็น็การละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�ตามกฎหมายของประเทศสมาชิกิสหภาพยุโุรป

ประเทศหนึ่่�ง แต่่การกระทำเดีียวกัันนั้้�นอาจถููกตีีความว่่าเป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ภายใต้้กฎหมายของ 

อีีกประเทศสมาชิิกหนึ่่�งได้้12

10 InfoSoc Directive, Article 5: “Member States may provide for exceptions or limitations to the rights 

provided for in Articles 2 and 3 in the following cases:

...3. Member States may provide for exceptions or limitations to the rights provided for in Articles 2 and 

3 in the following cases:

...(h) use of works, such as works of architecture or sculpture, made to be located permanently in 

public places; ...”
11 กฎหมายลิขิสิทิธิ์์�ของอิติาลีไีม่ม่ีขี้้อยกเว้้นที่่�เกี่่�ยวด้้วยเสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพ อย่า่งไรก็ด็ี ีอิติาลีีมีปีระมวลกฎหมาย

ว่่าด้้วยมรดกทางวััฒนธรรมและภููมิิทััศน์์ (Code of Cultural Heritage and Landscape, Legislative Decree no. 42 of January 

22, 2004) ที่่�บััญญััติิให้้ทรััพย์์สิินทางวััฒนธรรมอาจถููกทำซ้้ำได้้ตามหลัักเกณฑ์์และภายใต้้ข้้อจำกััดที่่�บััญญััติิไว้้ในกฎหมายนี้้� โดยต้้องได้้

รัับอนุุญาตจากหน่่วยงานผู้้�มีีอำนาจออกใบอนุุญาต และต้้องชำระค่่าธรรมเนีียม เว้้นแต่่ในกรณีีที่่�การทำซ้้ำดัังกล่่าวมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ

การใช้้ส่่วนบุุคคล เพื่่�อการศึึกษา หรืือเพื่่�อการที่่�มิิใช่่เชิิงพาณิิชย์์ (See e.g., Marco Francetti, “Italy,” in Antitrust Analysis of 

Online Sales Platforms & Copyright Limitations and Exceptions, eds. Bruce Kilpatrick, Pierre Kobel, and Pranvera 

Këllezi (Springer, 2018), 500).
12﻿ Eleonora Rosati, “Non-Commercial Quotation and Freedom of Panorama: Useful and Lawful?,” JIPITEC 

8, no. 4 (2017): 315, para 16.
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1.3 แนวคิิดและหลัักการที่่�สนัับสนุุนเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ

เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพมีีรากฐานมาจากแนวคิิดที่่�ว่่า หากผลงานใดถููกจััดแสดงตั้้�งอยู่่�ใน
ที่่�สาธารณะเพื่่�อให้้คนทั่่�วไปได้้ชื่่�นชมในเชิงิสุนุทรียีะ ใช้้ในการเรียีนรู้้� หรืือเพื่่�อการเสริมิสร้้างการพัฒันาทาง
ปัญัญาแล้้ว สาธารณชนก็ควรมีีสิทิธิใินการทำซ้้ำผลงานนั้้�นในขอบเขตที่่�เหมาะสมเพ่ื่�อส่่งเสริิมวัตัถุปุระสงค์์
เหล่่านั้้�นต่่อไปได้้13 เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพมุ่่�งที่่�จะสร้้างสมดุุลระหว่่างสิิทธิิเกี่่�ยวกัับทรััพย์์สิินและ
ผลประโยชน์อื่่�น ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับความสำคััญของการอนุุญาตให้้ประชาชนสามารถถ่่ายภาพในพื้้�นที่่�
สาธารณะได้้อย่่างเสรีีในระดัับที่่�เหมาะสม14 

 แนวคิดิข้้างต้้นนี้้�สอดคล้้องกับัความเห็น็ของผู้้�ร่า่งกฎหมายและศาลในต่า่งประเทศ เช่น่ หน่ว่ยงาน
รััฐที่่�เสนอร่่างกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของประเทศนอร์์เวย์์เห็็นว่่าข้้อเสนอเกี่่�ยวกัับกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการทำซ้้ำงาน
อัันมีลิิขสิิทธ์ิ์�ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในพื้้�นที่่�สาธารณะมีีพื้้�นฐานมาจากข้้อเท็็จจริิงที่่�ว่่างานดังกล่่าวเสมืือนเป็็นสมบััติิ
สาธารณะในแง่่หนึ่่�ง และไม่่ควรมีีผู้้�สร้้างสรรค์์คนใดมีีสิิทธิิแต่่เพีียงผู้้�เดีียวในการทำซ้้ำส่่วนหนึ่่�งส่่วนใดของ
สภาพแวดล้้อมภายนอกที่่�งานศิิลปะหรืืออาคารนั้้�นได้้กลายเป็็นองค์์ประกอบร่่วมอยู่่�ในนั้้�นโดยอาศััยการ
ติิดตั้้�งหรืือก่่อสร้้างไว้้ในสถานที่่�ดัังกล่่าว15 ศาลในประเทศเยอรมนีีที่่�ได้้ให้้ความเห็็นในลักษณะเดีียวกัันว่่า 
กฎหมายลิิขสิิทธ์ิ์�ได้้คำนึึงถึึงประโยชน์สาธารณะในเสรีีภาพทางทััศนีียภาพ โดยมีีพื้้�นฐานมาจากแนวคิิดที่่�
ว่่างานสร้้างสรรค์์ที่่�ตั้้�งอยู่่�โดยถาวรบนถนนหรืือจััตุุรััสสาธารณะนั้้�น ได้้กลายเป็็นทรััพย์์สิินสาธารณะในแง่่
หนึ่่�ง และสอดคล้้องกัับแนวคิิดที่่�ว่่า เม่ื่�อผู้้�สร้้างสรรค์์ยิินยอมให้้มีีการติิดตั้้�งหรืือก่่อสร้้างผลงานของตนใน
สถานที่่�สาธารณะ ย่่อมถืือว่่าเขาได้้อุทิิศผลงานนั้้�นให้้แก่่สาธารณชนในระดัับหนึ่่�ง16 ศิิลปิินที่่�สร้้างสรรค์ ์
ผลงานเพ่ื่�อวััตถุุประสงค์์ดัังกล่่าวจะต้้องคาดหมายได้้ว่าผลงานเหล่่านั้้�นจะถููกมองเห็็นในพื้้�นที่่�สาธารณะ 
การชั่่�งน้้ำหนัักผลประโยชน์์ของแต่่ละฝ่่ายนำไปสู่่�ข้้อสรุุปว่่า โดยหลัักแล้้ว เจ้้าของสิิทธิ์์�จะต้้องยอมรัับได้้ว่่า
ผลงานอาจถููกถ่่ายภาพหรืือบัันทึกวิิดีีโอในสถานที่่�สาธารณะโดยไม่่ได้้รับความยิินยอมจากตน17 และ 
ตามที่่�ศาลสููงสุุดของสวีีเดนได้้อธิิบายไว้้ว่่าข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึก
ทัศันียีภาพนั้้�นมีรีากฐานมาจากประโยชน์ส์าธารณะในการที่่�ประชาชนสามารถทำซ้้ำภาพทิวิทัศัน์ข์องเมืือง
หรืือภููมิิทััศน์์ได้้อย่่างเสรีี โดยไม่่กระทบต่่อสิิทธิิในผลงานศิิลปะที่่�ปรากฏอยู่่�ในนั้้�น18 นอกจากนี้้� ผู้้�พิิพากษา
ในนิิวซีีแลนด์์ยัังเคยให้้ความเห็็นในการวิินิิจฉััยคดีีหนึ่่�งว่่า “หากศิิลปิินสร้้างประติิมากรรมหรืืออาคารที่่�ตั้้�ง

13﻿ Barron Oda, “Mobile Devices, Public Spaces, and Freedom of Panorama: Reconciling the Copyright Act 

with Technological Advances and Social Norms Regarding Content Creation and Online Sharing,” SciTech Lawyer 

14, no. 2 (2018).
14﻿ Bryce Clayton Newell, “Freedom of Panorama: a Comparative Look at International Restrictions on 

Public Photography,” Creighton Law Review 44, no. 2 (2011): 406.
15 Prop. 104 L (2016 –2017) Lov om opphavsrett til åndsverk mv. (åndsverkloven), at 5.8.5, p.137 (เอกสาร

การเสนอร่่างกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของนอร์์เวย์์).
16 Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 192/00, 5 June 2003, Hundertwasser-Haus.
17 Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 247/15, 27 April 2017, AIDA Kussmund, para 29.
18 Högsta Domstolen (Supreme Court of Sweden), 4 April 2016, Case no. Ö 849-15, BUS v Wikimedia 

Sverige, para 14, p.9.
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อยู่่�ในที่่�สาธารณะอย่า่งถาวร โอกาสเดียีวที่่�ศิิลปินิจะได้้รับัผลตอบแทนคืือจากการสร้้างผลงานนั้้�นตั้้�งแต่แ่รก
เท่่านั้้�น”19 ดัังนั้้�น การบัันทึกภาพและนำภาพงานนั้้�นไปใช้้จึงไม่่ควรเป็็นการกระทบสิิทธิิของศิิลปิินหรืือ
เจ้้าของผลงานที่่�เลืือกตั้้�งผลงานของตนเองไว้้ในที่่�สาธารณะ การที่่�ศาลได้้วางแนวการพิจิารณาเช่น่นี้้�สะท้้อน
ว่า่ศาลให้้น้้ำหนัักในการคุ้้�มครองประโยชน์ส์าธารณะมากกว่า่ประโยชน์ข์องผู้้�สร้้างสรรค์ผ์ลงานหรืือเจ้้าของ
ลิิขสิิทธิ์์�20

นอกจากนี้้� ลักัษณะการสร้้างสรรค์ง์านด้้วยภาพและสื่่�อทัศันวัสัดุใุนปัจัจุบุันัมีรีููปแบบที่่�เปลี่่�ยนแปลง
ไปจากเดิิมเมื่่�อเทีียบกับการสร้้างสรรค์์งานและเทคโนโลยีีในยุคเริ่่�มแรกที่่�มีีการให้้การคุ้้�มครองสิิทธิิของ 
ผู้้�สร้้างสรรค์์ผลงานและเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์� แม้้การจัดัแสดงงานศิลปะในพื้้�นที่่�สาธารณะจะก่อ่ให้้เกิิดประโยชน์์
ทางสัังคมและวััฒนธรรม แต่่หากกฎหมายให้้การคุ้้�มครองลิิขสิิทธิ์์�ที่่�เข้้มงวดอย่่างไม่่สมเหตุุสมผล กลัับจะ
ส่ง่ผลให้้พื้้�นที่่�สาธารณะถููกจำกััดมากขึ้้�น เพราะเม่ื่�อมีกีารติิดตั้้�งงานศิลปะที่่�ได้้รับความคุ้้�มครองตามกฎหมาย
ลิิขสิิทธิ์์�ในพื้้�นที่่�เหล่่านั้้�น สิิทธิิของสาธารณชนในการถ่่ายภาพและเผยแพร่่ภาพของสถานที่่�และสภาพ
แวดล้้อมอาจถููกจำกััดหรืือยกเลิิกไปโดยสิ้้�นเชิิง 

ในประเด็น็นี้้� Julia Reda นักัวิชิาการชาวเยอรมันัและอดีตีสมาชิกิรัฐัสภายุโุรป (Member of the 
European Parliament) จากประเทศเยอรมนีี ได้้ให้้ความเห็็นไว้้ในเอกสารข้้อเสนอให้้รััฐสภายุุโรป 
(European Parliament) พิิจารณาปรัับปรุุง InfoSoc Directive ให้้สอดคล้้องกัับยุุคดิิจิิทััลและสัังคม 
สารสนเทศเพื่่�อรองรัับเทคโนโลยีีใหม่่และรัับรองสิิทธิิของผู้้�ใช้้งานในยุุคอิินเทอร์์เน็็ต โดยมีีสาระสำคััญว่่า 
ในกรณีกีารคุ้้�มครองลิขิสิทิธิ์์�และเสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพ เดิมิทีกีฎหมายมุ่่�งป้อ้งกันัการใช้้ประโยชน์์
ในเชิิงพาณิิชย์์อย่่างไม่่เหมาะสม เช่่น การขายโปสการ์์ดจำนวนมาก โดยไม่่กัังวลต่่อการถ่่ายภาพส่่วนตััว
ของนักัท่อ่งเที่่�ยวทั่่�วไป แต่่ในปัจัจุบุันั นักัท่อ่งเที่่�ยวสามารถถ่า่ยภาพดิจิิทิัลัและเผยแพร่ล่งส่ื่�อสังัคมออนไลน์์ 
ซึ่่�งอาจเข้้าถึึงได้้โดยผู้้�คนทั่่�วโลก ด้้วยพฤติิกรรมเช่่นนี้้�ของชาวยุุโรปนัับล้้านคน กฎหมายลิิขสิิทธิ์์�จะมีีความ
ยุุติิธรรมและใช้้ได้้จริิง ก็็ต่่อเมื่่�อการถ่่ายภาพอาคารหรืือประติิมากรรมในที่่�สาธารณะได้้รัับการยกเว้้นจาก
ลิิขสิิทธิ์์� มิิฉะนั้้�นจะเป็็นภาระเกิินควรต่่อกิิจกรรมออนไลน์์ประจำวััน นอกจากนี้้� การหลอมรวมกัันของสื่่�อ 
(media convergence) ได้้เปลี่่�ยนแปลงวิิธีีที่่�ผู้้�คนสร้้างและบริิโภคเนื้้�อหาอย่่างมาก แต่่กฎหมายยุุโรปยััง
ไม่ท่ันัต่อ่การเปลี่่�ยนแปลงนี้้� หากข้้อยกเว้้นทางกฎหมายจะสามารถปกป้อ้งเสรีภีาพในการแสดงออกในยุคุ
ดิิจิิทััลได้้จริิง ก็็ต้้องไม่่จำกััดแค่่เนื้้�อหาที่่�เป็็นข้้อความ แต่่ต้้องครอบคลุุมถึึงสื่่�อภาพและเสีียง และบััญญััติิไว้้
ให้้ยืืดหยุ่่�นพอที่่�จะรองรัับรููปแบบการแสดงออกทางวััฒนธรรมใหม่่ ๆ ที่่�จะเกิิดขึ้้�นในอนาคต21

19﻿ Radford v Hallensteins Bros Ltd, (District Court) Auckland CIV 2005-004-3008, 17 July 2006, Judge 

Hubble; Radford v Hallenstein Bros Ltd, (High Court of New Zealand) Auckland CIV 006-404-004881, [2007] BCL 

363, Keane J, para [4].
20 Aura Bertoni and Maria Lillà Montagnani, “Public Art and Copyright Law: How the Public Nature of 

Architecture Changes Copyright Protection,” Future Anterior: Journal of Historic Preservation History, Theory, and 

Criticism 12, no. 1 (2015): 49-50
21 Julia Reda, Draft report on the implementation of Directive 2001/29/EC of the European Parliament 

and of the Council of 22 May 2001 on the harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the 

information society (2014/2256 (INI)), 15 January 2015, p.11.
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ความเห็น็ของ Julia Reda สอดคล้้องกับัความเห็น็ของนักัวิชิาการท่า่นอื่่�นที่่�สะท้้อนว่า่ เทคโนโลยีี
สมััยใหม่่กำลัังทำให้้เกิิดการเปลี่่�ยนแปลงต่่อกระบวนการสร้้างสรรค์์และการจััดการภาพถ่่ายอย่่างมี ี
นััยสำคััญ เนื่่�องด้้วยการสร้้างภาพถ่่ายโดยบุุคคลทั่่�วไปในพื้้�นที่่�สาธารณะมีีแนวโน้้มเพิ่่�มขึ้้�นอย่่างรวดเร็็ว 
ประกอบกัับการเผยแพร่่ภาพดัังกล่่าวอย่่างแพร่่หลายผ่่านทางเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ต กฎหมายที่่�กำหนด 
ข้้อจำกัดัในการถ่า่ยภาพหรืือเผยแพร่ภ่าพในพื้้�นที่่�สาธารณะจึงึมีแีนวโน้้มที่่�จะก่อ่ให้้เกิดิข้้อจำกัดัต่อ่เสรีภีาพ
ทางความคิิดสร้้างสรรค์์มากยิ่่�งขึ้้�น เมื่่�อเทีียบกัับบริบทในช่่วงเวลาที่่�กฎหมายลิิขสิิทธิ์์�เริ่่�มมีีผลบัังคัับใช้้ใน
ระยะแรกเริ่่�ม22 ดัังนั้้�น การบััญญััติิคุ้้�มครองลิิขสิิทธิ์์�ไม่่ให้้มีีการบัันทึึกและเผยแพร่่ภาพที่่�บัันทึึกได้้จาก
ทัศันียีภาพอาจกระทบต่อ่เสรีภีาพในการแสดงออกได้้ เสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพจึงึอาจถืือได้้ว่า่เป็น็
ส่ว่นหนึ่่�งของเสรีภีาพในการแสดงออก (freedom of expression)23 และเสรีีภาพในการรัับรู้�ข้้อมููลข่า่วสาร 
(freedom of information)24 อัันเป็็นสิิทธิิที่่�ได้้รัับการรัับรองโดยอนุุสััญญาสิิทธิิมนุุษยชนแห่่งยุุโรป 
(European Convention on Human Rights หรืือ ECHR) ปีี ค.ศ. 195025 และปฏิิญญาสากลว่่าด้้วย
สิิทธิิมนุุษยชน (Universal Declaration of Human Rights หรืือ UDHR)26

นอกจากแนวคิิดข้้างต้้นที่่�ว่่าสิิทธิิของผู้้�สร้้างสรรค์์และเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�ควรถููกจำกััดด้้วยเหตุุที่่�ได้้ 
ยินิยอมให้้จัดแสดงผลงานไว้้ในที่่�สาธารณะ และรููปแบบการสร้้างสรรค์ภ์าพและเผยแพร่ท่ัศันียีภาพควรได้้
รับัการรับัรองภายใต้้เสรีภีาพในการแสดงออกนั้้�น หลักัการอีกีประการหนึ่่�งที่่�สามารถสนับัสนุนุหลักัเสรีภีาพ
ในการบัันทึึกทััศนีียภาพได้้ คืือ สิิทธิิมนุุษยชนในการมีีส่่วนร่่วมทางวััฒนธรรม (to participate in the 
cultural life of the community) ดัังที่่�ปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชน (UDHR) ข้้อ 27 วรรคหนึ่่�ง
ได้้บััญญััติิว่่า “ทุุกคนมีสิิทธิิที่่�จะเข้้ามามีีส่่วนร่่วมในชีวิิตทางวััฒนธรรมของชุุมชนอย่่างเสรีี มีีสิิทธิิที่่�จะ
เพลิิดเพลิินกับศิลปะ และมีีสิทิธิิที่่�จะแบ่่งปัันความก้้าวหน้้าทางวิิทยาศาสตร์์และประโยชน์ที่่�เกิิดจากสิ่่�งนั้้�น” 
ภายใต้้หลัักการดัังกล่า่ว การบันัทึกและเผยแพร่่ภาพถ่่ายจากทััศนียีภาพในพื้้�นที่่�สาธารณะ แม้้จะมีีผลงาน
ที่่�อยู่่�ภายใต้้ลิิขสิิทธิ์์�ของบุุคคลอื่่�นปรากฏอยู่่�ในภาพด้้วย ก็็ควรได้้รัับการคุ้้�มครองในระดัับที่่�ไม่่ด้้อยไปกว่่า
สิิทธิิของเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์� ทั้้�งนี้้�เพื่่�อส่่งเสริิมเสรีีภาพในการเข้้าถึึงวััฒนธรรม ความคิิดสร้้างสรรค์์ และการ
สื่่�อสารของประชาชนในสัังคม

22 Andrew Inesi, “Images of Public Places: Extending the Copyright Exemption for Pictorial Representations 

of Architectural Works to Other Copyrighted Works,” Journal of Intellectual Property Law 13, no. 1 (2005): 63; 

Bryce Clayton Newell, “Freedom of Panorama: a Comparative Look at International Restrictions on Public 

Photography,” 409.
23 Pauline Combe, “Copyright Protection of Work Displayed in Public Places: Challenges over the Freedom 

of Panorama Exception,” 327, 330-331; Joshua Lobert, et.al., “The EU Public Interest Clinic and Wikimedia Present: 

Extending Freedom of Panorama in Europe,” HEC Paris Research Paper No. LAW-2015-1092 (April 2015), accessed 

14 August 2025, http://ssrn.com/abstract=2602683; Alifia Qonita Sudharto, “Freedom of Expresssion and Right to 

Privacy in the European Union: The Right to Photographs Private Properties,” Indonesian Journal of International 

Law 11, no. 4 (2014): 511-536.
24 Prop. 104 L (2016 –2017) Lov om opphavsrett til åndsverk mv. (åndsverkloven), at 5.8.5, p.137 (เอกสาร

การเสนอร่่างกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของนอร์์เวย์์)
25 ECHR, Article 10.
26 UDHR, Article 19.
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1.4 ปัญัหาในการบัญัญัตัิขิ้อ้ยกเว้น้การละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�ตามหลักัเสรีภีาพในการบันัทึกึ
ทััศนีียภาพ

แม้้ว่่าแนวคิิดเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพจะได้้รับการยอมรัับและถููกนำไปบััญญััติิ
เป็็นข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ในหลายประเทศ แต่่กฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ที่่�บััญญััติิถึึงเสรีีภาพในการบัันทึึก
ทััศนีียภาพในนานาประเทศนั้้�นกลัับไม่่มีีแนวทางในการกำหนดขอบเขตของเสรีีภาพในการบัันทึึก
ทัศันียีภาพที่่�เป็น็อันัหนึ่่�งเดียีวกันั27 ในทางตรงข้้าม เงื่่�อนไขในการอนุญุาตให้้บันัทึกทัศันียีภาพกลับัมีความ
แตกต่่างกัันในหลายประการ ดัังนี้้�

ประการแรก ประเภทของงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ที่่�อยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลััก
เสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพในหลายประเทศกำหนดแตกต่่างกััน กล่่าวคืือ บางประเทศบัญัญััติอินุุญาต
เฉพาะงานสถาปััตยกรรมเพีียงประเภทเดีียว บางประเภทอนุุญาตเฉพาะงานสถาปััตยกรรมและ
ประติิมากรรม บางประเทศอนุุญาตทั้้�งงานสถาปััตยกรรม ประติิมากรรมและงานประเภทจิิตรกรรม และ
บางประเทศบััญญััติิอนุุญาตครอบคลุุมงานศิิลปกรรมทุุกประเภท 

ประการที่่�สอง การกำหนดลัักษณะการตั้้�งอยู่่�ของงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�มีีความแตกต่่างกััน เช่่น หลาย
ประเทศกำหนดให้้งานอันัมีลีิขิสิทิธิ์์�นั้้�นต้้องตั้้�งอยู่่�เป็น็การถาวรในที่่�สาธารณะ ในขณะที่่�บางประเภทบัญัญัติัิ
เพีียงว่่าต้้องเป็็นงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะ โดยไม่่ได้้กำหนดว่่าต้้องเป็็นการตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวรแต่่อย่่างใด 
นอกจากนี้้� นิิยามของคำว่่า “ที่่�สาธารณะ” และ “ตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวร” มีีขอบเขตและการตีีความที่่� 
แตกต่่างกัันในแต่่ละประเทศ 

ประการที่่�สาม ลักัษณะการกระทำที่่�อนุญุาตให้้บุคุคลสามารถทำได้้ภายใต้้หลักัดังักล่า่วมีขีอบเขต
ที่่�แตกต่่างกััน กล่่าวคืือ ประเทศที่่�ศึึกษาส่่วนมากอนุุญาตให้้บุคคลสามารถบัันทึกภาพได้้เพีียงในรููปแบบ
สองมิิติิ (visual or pictorial form) เท่่านั้้�น ในขณะที่่�บางประเทศบััญญััติิให้้บุุคคลสามารถ “ทำซ้้ำ” 
(reproduce) งานที่่�เข้้าเงื่่�อนไขตามข้้อยกเว้้นได้้โดยไม่่ได้้บััญญััติิจำกััดรููปแบบในการทำซ้้ำไว้้

ประการที่่�สี่่� บางประเทศบัญัญััติหิ้้ามไม่่ให้้บุคคลที่่�ได้้รับอนุุญาตให้้กระทำตามข้้อยกเว้้นเกี่่�ยวด้้วย
เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพนำงานที่่�ได้้บัันทึึกนั้้�นไปใช้้เพื่่�อหากำไร (for profit) หรืือเพื่่�อประโยชน์์ใน
ทางพาณิิชย์์หรืือทางการค้้า (commercial use) แต่่บางประเทศไม่่บััญญััติิห้้าม นอกจากนี้้� ลัักษณะการ
ใช้้ในทางการค้้านั้้�นมีีปััญหาในการตีีความโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการใช้้งานที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเผยแพร่่งานใน
สื่่�อออนไลน์์

ประการสุุดท้้าย นอกจากเงื่่�อนไขพื้้�นฐานอัันเป็็นองค์์ประกอบการบััญญััติิข้้อยกเว้้นภายใต้้หลััก
เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพที่่�ได้้กล่่าวข้้างต้้น 4 ประการ อัันได้้แก่่ การกำหนดประเภทของงานอัันมีี
ลิิขสิิทธิ์์�ที่่�อยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� ลัักษณะการตั้้�งอยู่่�ของงานนั้้�น ลัักษณะการกระทำต่่องาน

27 See e.g., Benoit Michaux, “International Report,” in Antitrust Analysis of Online Sales Platforms & 

Copyright Limitations and Exceptions, eds. Bruce Kilpatrick, Pierre Kobel, and Pranvera Këllezi (Springer, 2018), 320.
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เหล่่านั้้�น และขอบเขตการนำงานไปใช้้ในทางพาณิิชย์์แล้้ว บางประเทศยัังได้้กำหนดเงื่่�อนไขอื่่�นเพิ่่�มเติิม 

เช่่น การจำกััดบุุคคลที่่�สามารถใช้้เสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพ การกำหนดให้้ต้้องพิิจารณาถึึงหลััก 

Three-step test ด้้วยว่่าการกระทำต่่องานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�นั้้�นขััดต่่อการแสวงหาประโยชน์์จากงานอัันมีี

ลิขิสิิทธ์ิ์�ตามปกติิของเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์�และกระทบกระเทืือนถึงึสิทิธิอิันัชอบด้้วยกฎหมายของเจ้้าของลิิขสิทิธิ์์�

เกิินสมควรหรืือไม่่ และการกำหนดว่่าการบัันทึึกภาพงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�นั้้�นจะต้้องไม่่เป็็นวััตถุุหลัักที่่�ปรากฏ 

(primary or main subject) ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�อนุุญาตเพีียงการบัันทึึกภาพที่่�ปรากฏงานอัันมีี

ลิิขสิิทธิ์์�โดยบัังเอิิญ (incidental inclusion) เท่่านั้้�น เป็็นต้้น

2. ประเด็็นที่่�ต้้องพิิจารณาในการกำหนดข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลััก
เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ

จากการศึึกษาวิิจััยพบว่่าการกำหนดข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึก

ทัศันียีภาพในหลายประเทศทั่่�วโลกมีคีวามแตกต่า่งกันั โดยสามารถสรุปุได้้เป็น็ 5 ประเด็น็ ได้้แก่ ่การกำหนด

ประเภทของงานอันัมีลีิขิสิทิธิ์์�ที่่�อยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นการละเมิดิลิขิสิิทธิ์์� ลักัษณะการตั้้�งอยู่่�ของงานอันัมีลีิขิสิิทธิ์์� 

ลัักษณะการกระทำที่่�อนุุญาตให้้กระทำต่่องานเหล่่านั้้�น ขอบเขตการนำงานไปใช้้ในทางพาณิิชย์์ และการ

กำหนดเงื่่�อนไขอื่่�นเพิ่่�มเติิม โดยมีีรายละเอีียดดัังนี้้�

2.1 ประเภทของงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ที่่�อยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� 

จากการศึึกษากฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของต่่างประเทศ พบว่าประเภทของงานอันมีลิิขสิิทธิ์์�ที่่�อยู่่�ภายใต้้

ข้้อยกเว้้นนี้้�มีกีารบัญัญััติแิตกต่่างกััน ประเทศที่่�กำหนดประเภทงานอันมีลิิขสิิทธ์ิ์�ที่่�อนุุญาตตามหลัักเสรีีภาพ

ในการบัันทึึกทััศนีียภาพโดยมีีขอบเขตที่่�แคบที่่�สุุดคืือ สหรััฐอเมริิกา ซึ่่�งอนุุญาตเฉพาะงานสถาปััตยกรรม

เพีียงประเภทเดีียว บางประเทศอนุุญาตเฉพาะงานสถาปััตยกรรมและประติิมากรรม เช่น่ ประเทศฝรั่่�งเศส

และลิิทััวเนีีย และหลายประเทศบััญญััติิอนุุญาตครอบคลุุมงานสถาปััตยกรรม ประติิมากรรม และงาน

ศิิลปกรรมทุุกประเภท เช่่น เยอรมนีี ออสเตรีีย สวีีเดน เดนมาร์์ก นอร์์เวย์์ ฟิินแลนด์ สเปน กรีีซ 

ลัักเซมเบิิร์์ก และฮัังการีี

2.1.1 บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�อนุุญาตให้้บัันทึึกภาพได้้เฉพาะงานสถาปััตยกรรม

บทบัญัญัตัิแิห่ง่กฎหมายที่่�สะท้้อนถึงึเสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพในสหรัฐัอเมริกิาปรากฏ

อยู่่�ในมาตรา 120(a) ของกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของสหรััฐอเมริิกา ซึ่่�งบััญญััติิว่่า 
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“ลิิขสิิทธิ์์�ในงานสถาปััตยกรรมที่่�ได้้ก่่อสร้้างขึ้้�นแล้้ว ไม่่รวมถึึงสิิทธิิในการห้้าม 
มิิให้้มีการจััดทำ แจกจ่่าย หรืือแสดงต่่อสาธารณะซ่ึ่�งภาพ ภาพวาดเขีียน 
ภาพถ่่าย หรืือการแสดงภาพในรููปแบบอื่�นของงานนั้้�น หากอาคารซ่ึ่�งเป็็นที่่�
แสดงของงานดัังกล่่าวตั้้�งอยู่่�ในหรืือสามารถมองเห็็นได้้ตามปกติิจากสถานที่่�
สาธารณะ”28

จากถ้้อยคำในบทบััญญััติินี้้� กฎหมายของสหรััฐอเมริิกาอนุุญาตให้้การบัันทึึกทััศนีียภาพ
ครอบคลุุมถึงึเพียีง “งานสถาปัตัยกรรม” (architectural work) เพียีงเท่า่นั้้�น คำว่่า “งานสถาปัตัยกรรม” 
มีีนิิยามตามกฎหมายว่่า “การออกแบบของอาคาร (building) ซ่ึ่�งแสดงออกในสื่�อที่่�จัับต้้องได้้ รวมถึึง 
ตััวอาคาร แผนผัังทางสถาปััตยกรรม หรืือแบบร่่าง งานดัังกล่่าวรวมถึึงรููปแบบโดยรวม ตลอดจนการ 
จัดัวางและองค์ป์ระกอบของพื้้�นที่่�และองค์ป์ระกอบต่า่ง ๆ  ในการออกแบบ แต่ไ่ม่ร่วมถึงึลักัษณะมาตรฐาน
ที่่�เป็็นส่่วนเฉพาะแต่่ละรายการ”29

มาตรา 120(a) ถููกเพิ่่�มเข้้าไปในกฎหมายลิิขสิิทธ์ิ์�โดยกฎหมาย Architectural Works 
Copyright Protection Act (AWCPA) ในปีี ค.ศ. 1990 รััฐสภาสหรััฐอเมริิกาได้้ตรากฎหมาย AWCPA 
ขึ้้�น เพื่่�อให้้สหรััฐอเมริิกาปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีภายใต้้อนุุสััญญากรุุงเบิิร์์น ซึ่่�งกำหนดให้้ประเทศภาคีีต้้องให้้
ความคุ้้�มครองลิิขสิิทธิ์์�แก่่งานสถาปััตยกรรม จึึงเป็็นที่่�น่่าสัังเกตว่่าถ้้อยคำในข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ที่่�
ปรากฏในมาตรา 120(a) นี้้�จึงึระบุุไว้้เพียีง “งานสถาปััตยกรรม” ตามความมุ่่�งหมายของกฎหมาย AWCPA 
อย่า่งไรก็็ดี ีนิิยามของคำว่่า “งานสถาปััตยกรรม” ดังัที่่�ได้้กล่่าวไว้้ข้้างต้้นนี้้�กลัับหมายมุ่่�งถึึงสิ่่�งก่่อสร้้างเฉพาะ 
“อาคาร” (building) โดยในการยกร่่างกฎหมาย AWCPA รััฐสภามองว่่า “อาคาร” คืือสิ่่�งก่่อสร้้างที่่�มนุุษย์์
สามารถพัักอาศััยได้้ ซึ่่�งมีีความหมายที่่�แคบและไม่่ครอบคลุุมถึึงสิ่่�งก่่อสร้้างอื่่�น ๆ เช่่น อนุุสาวรีีย์์ สะพาน 
และงานประติิมากรรมอื่่�น ๆ30 Jane Ginsburg นัักวิิชาการลิิขสิิทธิ์์�ได้้ให้้ความเห็็นต่่อร่่างกฎหมายฉบัับนี้้�
ว่่าการบััญญััติิกฎหมายเช่่นนี้้�จะทำให้้มีปััญหาในการปรัับใช้้โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งเมื่่�ออาคารประกอบด้้วย 
องค์์ประกอบที่่�อาจได้้รัับความคุ้้�มครองแยกต่่างหากในลักษณะงานจิตรกรรม หรืือประติิมากรรม เช่่น 
รููปปั้้�นการ์์กอยล์ ์การทำภาพหรืือบัันทึกึภาพสิ่่�งเหล่า่นั้้�นโดยไม่ไ่ด้้รับัอนุญุาตอาจถืือเป็น็การละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�
ของงานจิตรกรรมหรืือประติิมากรรมดัังกล่่าว แม้้ไม่่เป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธ์ิ์�งานสถาปััตยกรรมที่่�ตั้้�งอยู่่� 
ใกล้้เคีียง31 

28 United States, 17 U.S. Code § 120(a): “The copyright in an architectural work that has been 

constructed does not include the right to prevent the making, distributing, or public display of pictures, paintings, 

photographs, or other pictorial representations of the work, if the building in which the work is embodied is 

located in or ordinarily visible from a public place.”
29 United States, 17 U.S. Code §101.
30﻿ Mary LaFrance, “Public Art, Public Space, and the Panorama Right,” Wake Forest Law Review 55 (2020): 

603-604 (citing H.R. REP. No 101-735 (1990), at 20).
31 Jane C. Ginsburg, “Copyright in the 101st Congress: Commentary on the Visual Artists Rights Act and 

the Architectural Works Copyright Protection Act of 1990,” Columbia-VLA Journal or Law & the Arts 14 (1990): 495.
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ส่่วนสำคััญในการปรัับใช้้และการตีีความมาตรา 120(a) จึึงอยู่่�ที่่�คำว่่า “งานสถาปััตยกรรม” 
(architectural work) ซึ่่�งมีีนััยที่่�มุ่่�งหมายถึึง “อาคาร” (building) ที่่�ผู้้�คนพัักอาศััยอยู่่�ได้้ หากไม่่ใช่่อาคาร
ที่่�คนสามารถพัักอาศััยได้้ สิ่่�งนั้้�นย่่อมไม่่ใช่่ “อาคาร” และจึึงไม่่เป็็น “งานสถาปััตยกรรม” ที่่�อยู่่�ภายใต้้
เสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพตามมาตรา 120(a) เช่่น ในคดีี Gaylord v. United States32  
การจััดพิิมพ์์และจำหน่่ายแสตมป์์ที่่�ปรากฏภาพงานประติิมากรรมไม่่เข้้าข้้อยกเว้้นมาตรา 102(a) เพราะ
งานประติิมากรรมไม่่ใช่่อาคาร จึึงไม่่ใช่่งานสถาปััตยกรรม

รููปที่่� 1: แสตมป์์ที่่�แสดงภาพประติิมากรรมชื่่�อ “The Column”33

โจทก์์ในคดีีนี้้�เป็็นผู้้�สร้้างประติิมากรรมช่ื่�อ “The Column” ซ่ึ่�งตั้้�งอยู่่�ที่่�อนุุสรณ์์สถาน
ทหารผ่า่นศึกึสงครามเกาหลีใีนกรุงุวอชิิงตันั ดี.ีซีี. ประติิมากรรมดัังกล่่าวประกอบด้้วยรููปปั้้�นทหารอเมริิกันั
จำนวน 19 นาย แสดงภาพทหารเดินิแถวในสนามรบช่ว่งสงครามเกาหลี ีเมื่่�อปี ีค.ศ. 2005 ที่่�ทำการไปรษณียี์์
แห่่งสหรััฐอเมริิกา (U.S. Postal Service) ได้้ออกแสตมป์์เพื่่�อรำลึึกครบรอบ 50 ปีีของการลงนามสงบศึึก
ในสงครามเกาหลีี โดยมีีภาพถ่่ายประติิมากรรมดัังกล่่าวซึ่่�งปรากฏรููปปั้้�นทหาร 14 นายจากทั้้�งหมด 19 
นาย คดีีนี้้� Court of Federal Claims34 ซ่ึ่�งเป็็นศาลชั้้�นต้้นตััดสิินว่่าประติิมากรรมดัังกล่่าวไม่่ถืือเป็็น 
“อาคาร” จึึงไม่่เข้้าข่่ายเป็็น “งานสถาปััตยกรรม” ตามความหมายของกฎหมาย AWCPA35 โดยศาลให้้
เหตุุผลว่่า ผลงานชิ้้�นนี้้�เป็็นการแสดงออกทางศิิลปะที่่�มีีจุุดประสงค์์เพื่่�อสื่่�อสารข้้อความหรืือความรู้้�สึึก
มากกว่่าที่่�จะถููกใช้้เป็็นพื้้�นที่่�สำหรัับการอยู่่�อาศััยของคนทั่่�วไป ศาลอธิิบายเพิ่่�มเติิมว่่า อนุุสรณ์์สถานแห่่งนี้้�

32 Gaylord v. United States, 85 Fed. Cl. 59 (2008); Gaylord v. United States, 595 F.3d 1364 (Fed. Cir. 2010).
33 Gaylord v. United States, 595 F.3d 1364 (Fed. Cir. 2010), at 1371.
34 United States Court of Federal Claims เป็็นศาลของรััฐบาลกลางสหรััฐอเมริิกา มีีอำนาจพิิจารณาคดีีเกี่่�ยวกัับ 

ข้้อเรีียกร้้องค่่าเสีียหายต่่อรััฐบาลกลางสหรััฐอเมริิกา
35 นอกเหนืือจากการยกข้้อต่่อสู้้�โดยอาศััยหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพตามบทบััญญััติิมาตรา 120(a) แล้้ว จำเลยใน

คดีีนี้้�ยัังได้้ยกข้้อต่่อสู้้�อื่่�นเพิ่่�มเติิมด้้วย โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการโต้้แย้้งว่่าการใช้้ผลงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ของตนอยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นของหลััก 

“fair use” อย่่างไรก็็ตาม ประเด็็นเกี่่�ยวกัับการพิิจารณาเรื่่�อง fair use นั้้�น อยู่่�นอกเหนืือขอบเขตของงานวิิจััยฉบัับนี้้� ผู้้�วิิจััยจึึงไม่่ได้้ 

นำมาวิิเคราะห์์โดยละเอีียดในที่่�นี้้�
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อนุุญาตให้้บุุคคลเดิินผ่่านหรืือเข้้าถึึงได้้เช่่นเดีียวกัับทางเดิินหรืือสะพาน แต่่ไม่่ได้้ถููกออกแบบมาเพื่่�อให้้เข้้า
อยู่่�อาศััย (not intended for occupancy) แต่่อย่่างใด36 ศาลอุุทธรณ์์เห็็นชอบด้้วยคำตััดสิินข้้างต้้นของ
ศาลชั้้�นต้้น37 นอกจากนี้้� ศาลอุุทธรณ์์ยัังได้้อ้้างอิิงถึึงกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกำหนดความหมายของ 
“อาคาร” (building) ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในข้้อบัังคัับของรััฐบาลกลางสหรััฐอเมริิกา หรืือ Code of Federal 
Regulations (CFR) ว่า่ “อาคาร” คืือ “โครงสร้้างที่่�มนุษุย์ส์ามารถอยู่่�อาศััยได้้ ซ่ึ่�งถููกออกแบบให้้มีลักัษณะ
ถาวรและไม่่เคล่ื่�อนที่่� เช่่น บ้้านและอาคารสำนัักงาน รวมถึึงโครงสร้้างถาวรและไม่่เคล่ื่�อนที่่�อื่่�น ๆ  ที่่�ออกแบบ
มาเพื่่�อการอยู่่�อาศััยของมนุุษย์์ เช่่น โบสถ์์ พิิพิิธภััณฑ์์ ศาลา และศาลาในสวน”38 คำจำกััดความนี้้� 
ไม่่รวมถึึง “โครงสร้้างที่่�ไม่่ใช่่อาคาร” เช่่น สะพาน ทางแยก เขื่่�อน ทางเดิิน เต็็นท์์ ยานพาหนะเพื่่�อการ 
พัักผ่่อน บ้้านเคลื่่�อนที่่� และเรืือ39 จากนิิยามนี้้� จะเห็็นได้้ว่่าประติิมากรรมกลางแจ้้งที่่�ไม่่ได้้ออกแบบมาเพื่่�อ
การอยู่่�อาศััย ไม่่เข้้าเกณฑ์์ของคำว่่า “อาคาร” และจึึงไม่่อยู่่�ภายใต้้ความคุ้้�มครองของกฎหมาย AWCPA

จากการศึกึษาแนวคำพิพิากษาของศาลในสหรัฐัอเมริกิาในประเด็น็การปรับัใช้้มาตรา 120(a) 
พบว่่า ศาลได้้วางแนวการตีีความคำว่่า “งานสถาปััตยกรรม” (architectural work) ว่่าครอบคลุุมถึึง 
“อาคาร” (building) ซึ่่�งต้้องเป็็นอาคารที่่�ผู้้�คนสามารถพัักอาศััยอยู่่�ได้้ ส่่วนงานจิิตรกรรม และงาน
สถาปััตยกรรมอาจอยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นตามมาตรา 120(a) ได้้ หากงานเหล่่านั้้�นเป็็นส่่วนหนึ่่�งหรืือเชื่่�อมโยง
กัับงานสถาปััตยกรรมในทางกายภาพ 

ยกตััวอย่่างเช่่น คดีี Leicester v. Warner Brothers40 จำเลยในคดีีนี้้�เป็็นผู้้�สร้้างภาพยนตร์์ 
Batman Forever โดยจำเลยถ่่ายทำภาพยนตร์์ตอนหนึ่่�งโดยฉากพื้้�นหลัังเป็็นอาคาร 801 Tower ที่่�ตั้้�งอยู่่�
ใจกลางเมืืองลอสแอนเจลิิสโดยได้้รัับอนุุญาตจากเจ้้าของตึึก แต่่ฉากดัังกล่่าวปรากฏภาพกลุ่่�มหอคอยสี่่�หอ
ซึ่่�งเป็็นงานประติิมากรรมที่่�ตั้้�งอยู่่�ในลานข้้างอาคาร 801 Tower ด้้วย ผู้้�สร้้างสรรค์์งานประติิมากรรมเป็็น
โจทก์์ฟ้้องว่่าจำเลยละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� โดยนำงานของตนไปใช้้ในการถ่่ายทำภาพยนตร์์ โฆษณาภาพยนตร์ ์
ดังักล่า่ว และใช้้ภาพในทางพาณิชิย์เ์ช่น่การขายเสื้้�อที่่�มีภีาพงานของโจทก์ป์รากฏอยู่่�ด้้วย ศาลชั้้�นต้้นซึ่่�งเห็น็
ชอบด้้วยศาลอุุทธรณ์์มีีคำวิินิิจฉััยว่่าจำเลยไม่่ได้้ละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ในประติิมากรรมหอคอยทั้้�งสี่่� เนื่่�องจาก
ประติมิากรรมที่่�ปรากฏในฉากภาพยนตร์์นั้้�นไม่ถ่ืือเป็น็ผลงานประติมิากรรมแยกต่่างหาก แต่เ่ป็น็ส่วนหนึ่่�ง
ของงานสถาปััตยกรรมที่่�รวมอยู่่�ในอาคาร 801 Tower ตามบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายมาตรา 120(a) เหตุุที่่�
ศาลตัดัสินิเช่น่นี้้�เนื่่�องมาจากในการสร้้างอาคาร 801 Tower เจ้้าของโครงการจะต้้องปฏิบิัตัิติามข้้อกำหนด

36 Gaylord v. United States, 85 Fed. Cl. 59 (2008), at 72.
37 Gaylord v. United States, 595 F.3d 1364 (Fed. Cir. 2010) at 1381.
38 37 CFR § 202.11(b)(1) - Architectural works: “For the purposes of this section, the term building means 

humanly habitable structures that are intended to be both permanent and stationary, such as houses and office 

buildings, and other permanent and stationary structures designed for human occupancy, including but not 

limited to churches, museums, gazebos, and garden pavilions.”
39 37 CFR § 202.11(d)(1): “Works excluded. The following structures, features, or works cannot be 

registered: ...Structures other than buildings. Structures other than buildings, such as bridges, cloverleafs, dams, 

walkways, tents, recreational vehicles, mobile homes, and boats.”
40﻿ Leicester v. Warner Brothers, 232 F.3d 1212 (9th Cir. 2000).



ของหน่่วยงานพััฒนาเมืืองในการที่่�ต้้องจััดให้้มีีการสร้้าง “streetwall” ที่่�ต่่อเนื่่�องจากฐานของอาคารไป

จนถึงึแนวเขตที่่�ดินิ เพื่่�อให้้เกิดิบรรยากาศแบบถนนในเขตเมืืองและผสานความงามเชิงิศิลิป์เ์ข้้ากัับโครงสร้้าง

เมืือง ซึ่่�งอาคารต่่าง ๆ  มัักตั้้�งชิิดกัันจนเกิิดเป็็นแนวผนัังต่่อเนื่่�องทั้้�งสองฝั่่�งถนน เจ้้าของอาคาร 801 Tower 

เลืือกที่่�จะพััฒนาองค์์ประกอบทางศิิลปะในพื้้�นที่่�ดัังกล่่าวด้้วยการว่่าจ้้างให้้โจทก์์ออกแบบและติิดตั้้�งงาน

ศิิลปะที่่�พิิพาทในคดีีนี้้�ในพื้้�นที่่�ลานด้้านทิิศใต้้ของอาคาร

นอกจากนี้้� งานจิติรกรรมฝาผนังั (mural) ที่่�ปรากฏอยู่่�ภายนอกอาคาร หากเป็น็งานจิติรกรรม

ที่่�อยู่่�ติิดกัับอาคารนั้้�น แม้้ไม่่ได้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของอาคารมาแต่่เดิิม ก็็อาจเข้้าข้้อยกเว้้นมาตรา 120(a) ตาม

กฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของสหรััฐอเมริิกาได้้ โดยในคดีี Mercedes Benz USA LLC v. Lewis41 ศาลได้้ตััดสิิน

ว่่าการที่่�บริิษััท Mercedes Benz ถ่่ายภาพรถยนต์์เพื่่�อลงโฆษณาในสื่่�อสัังคมออนไลน์์ โดยภาพที่่�ถ่่ายนั้้�น

มีพีื้้�นหลังัเป็น็งานจิตรกรรมฝาผนังัที่่�กลุ่่�มศิลิปินิได้้วาดไว้้โดยชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งปรากฏบนตึกอาคารที่่�ตั้้�ง

อยู่่�ใจกลางเมืืองดีีทรอยต์์นั้้�น เป็็นการกระทำที่่�เข้้าข้้อยกเว้้นมาตรา 120(a) เพราะงานจิิตรกรรมดัังกล่่าว

เป็็นงานที่่�ติิดอยู่่�กัับงานสถาปััตยกรรมที่่�มองเห็็นในที่่�สาธารณะ

หากงานศิิลปกรรมใดไม่่ได้้อยู่่�ติิดกัับอาคารที่่�เป็็นงานสถาปััตยกรรมที่่�มองเห็็นได้้ในที่่�

สาธารณะ งานนั้้�นไม่่อยู่่�ภายใต้้เสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพตามกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ในประเทศ

สหรััฐอเมริิกา เช่่น ในคดีี Davidson v. United States42 ที่่�ทำการไปรษณีีย์์แห่่งสหรััฐอเมริิกาได้้ออก

แสตมป์์ที่่�เป็็นภาพหน้้าของเทพีีเสรีีภาพ (Statue of Liberty) ซ่ึ่�งไม่่ใช่่เทพีีเสรีีภาพอัันเป็็นงานที่่�อยู่่�ใน

สาธารณสมบััติ ิ(public domain) แต่เ่ป็น็เทพีเีสรีภีาพอีกีชิ้้�นงานหนึ่่�งซึ่่�งเป็น็งานประติมิากรรมอันัมีลีิขิสิทิธิ์์�

ของโจทก์์ งานประติิมากรรมของโจทก์์ตั้้�งอยู่่�หน้้าอาคารคาสิิโน New York, New York Hotel & Casino 

ในเมืืองลาสเวกััส จำเลยยกข้้อต่่อสู้้�ประการหนึ่่�งว่่างานของโจทก์์เป็็นส่่วนหนึ่่�งของงานสถาปััตยกรรม 

การกระทำของจำเลยไม่่เป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�เพราะเข้้าข้้อยกเว้้นมาตรา 120(a) คดีีนี้้� Court of 

Federal Claims พิจิารณาแล้้วตััดสินิว่าข้้อต่่อสู้้�ของจำเลยฟัังไม่ข่ึ้้�น ศาลวิินิจิฉััยว่า่ประติิมากรรมของโจทก์์

ไม่่ใช่่อาคาร และบทบััญญััติิมาตรา 120(a) ไม่่อาจปรัับใช้้ได้้กับงานประติิมากรรม โดยศาลอธิิบายว่่า 

“การถืือว่่ารููปปั้้�นเป็็นสิ่่�งเดีียวกัันกัับอาคารที่่�เป็็นส่่วนประกอบของคาสิิโนนั้้�น ไม่่สอดคล้้องกัับการตีีความ

ตามบทบัญัญัตัิแิห่ง่กฎหมายและข้้อบังัคัับที่่�เกี่่�ยวข้้อง อีกีทั้้�งยังัขัดัต่อ่เจตนารมณ์ข์องรัฐัสภาสหรัฐัอเมริกิา

ในการแก้้ไขกฎหมายเมื่่�อปีี ค.ศ. 1990 ซึ่่�งมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อขยายความคุ้้�มครองให้้ครอบคลุุมถึึง 

งานสถาปััตยกรรม โดยมิิได้้มีีเจตนาที่่�จะลดทอนความคุ้้�มครองที่่�มีีอยู่่�เดิิมต่่อผลงานประเภทอื่่�น ๆ”43

41﻿ Mercedes Benz USA LLC v. Lewis, Case No. 19-10948 (E.D. Mich. 2019).
42 Davidson v. United States, 2017 U.S. Claims LEXIS 841; Davidson v. United States, 138 Fed. Cl. 159 

(2018).
43 Davidson v. United States, 2017 U.S. Claims LEXIS 841, at *7.
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ขอบเขตแห่่งกฎหมายที่่�รัับรองเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพไว้้อย่่างแคบเพีียงงาน

สถาปััตยกรรมเช่่นในสหรััฐอเมริิกา เป็็นผลให้้การบัันทึกภาพงานศิลปกรรมอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ประเภทอื่่�นที่่�ตั้้�ง

อยู่่�ในที่่�สาธารณะ เช่่น งานประติิมากรรมและงานจิตรกรรม มีีแนวโน้้มเป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� และอาจ

ทำให้้ศิิลปิินหรืือเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�ในสหรััฐอเมริิกาเริ่่�มใช้้สิิทธิิในลิิขสิิทธิ์์�ของตนอย่่างเข้้มงวดมากขึ้้�น ศิิลปิิน

บางรายที่่�มีีผลงานประติิมากรรมในพื้้�นที่่�สาธารณะอาจดำเนิินการหรืือข่่มขู่่�ว่่าจะดำเนิินการบัังคัับใช้้สิิทธิิ

ต่อ่ช่่างภาพที่่�ถ่า่ยภาพผลงานของตน แม้้ว่าผู้้�สร้้างสรรค์์หรืือเจ้้าของลิิขสิทิธิ์์�นั้้�นจะเป็น็ผู้้�อนุญุาตให้้ตั้้�งแสดง

ผลงานไว้้ในที่่�สาธารณะเองก็็ตาม44

2.1.2 บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�อนุุญาตให้้บัันทึึกภาพได้้เฉพาะงานสถาปััตยกรรมและ

ประติิมากรรม

ในประเทศฝรั่่�งเศส ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ

นั้้�นเกี่่�ยวข้้องกับัการทำซ้้ำและการแสดงผลงานสถาปัตัยกรรมและประติมิากรรม ดังัที่่�บัญัญัตัิไิว้้ในกฎหมาย

ลิิขสิิทธิ์์�ของประเทศฝรั่่�งเศส (Code de la propriété intellectuelle)45 ในมาตรา 122-5(11) ซึ่่�งถููก 

เพิ่่�มเติิมเมื่่�อปีี ค.ศ. 201646 บััญญััติิว่่า

“เมื่่�อผลงานได้้ถููกเปิิดเผยแล้้ว ผู้้�สร้้างสรรค์์จะไม่่สามารถห้้ามการทำซ้้ำและ

การแสดงผลงานสถาปััตยกรรมและประติิมากรรมที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรบนทาง

สาธารณะ ซ่ึ่�งกระทำโดยบุุคคลธรรมดา โดยยกเว้้นการใช้้เพ่ื่�อวััตถุุประสงค์์ 

เชิิงพาณิิชย์์”47

บทบัญัญัตัินิี้้�มีขี้้อกำหนดที่่�เข้้มงวดเพ่ื่�อจำกัดัขอบเขตการใช้้งานตามหลักัเสรีภีาพในการบันัทึกึ

ทัศันียีภาพ 3 ประการสำคัญั ได้้แก่ ่ประการที่่�หนึ่่�ง ข้้อยกเว้้นนี้้�ใช้้ได้้เฉพาะกับังานอันัมีลีิขิสิทิธิ์์�ประเภทงาน

สถาปััตยกรรมหรืืองานประติิมากรรมที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรบนทางสาธารณะเท่่านั้้�น ประการที่่�สอง ห้้ามใช้้งาน

สถาปััตยกรรมและประติิมากรรมในลัักษณะเชิิงพาณิิชย์์ และประการสุุดท้้าย ข้้อยกเว้้นนี้้�ใช้้ได้้เฉพาะกัับ

บุุคคลธรรมดาเท่่านั้้�น ไม่่รวมบริิษััทหรืือสมาคม48

44 See e.g. Mary LaFrance, “Public Art, Public Space, and the Panorama Right,” 615-617.
45 French Intellectual Property Code (Code de la propriété intellectuelle).
46 Law No. 2016-1321 of 7 October 2016.
47 French Intellectual Property Code, Article L122-5(11): “Lorsque l’oeuvre a été divulguée, l’auteur ne 

peut interdire : ... 11° Les reproductions et représentations d’œuvres architecturales et de sculptures, placées en 

permanence sur la voie publique, réalisées par des personnes physiques, à l’exclusion de tout usage à caractère 

commercial...”
48 Martina Isola and Guillaume Couet, “France,” in Antitrust Analysis of Online Sales Platforms & Copyright 

Limitations and Exceptions, eds. Bruce Kilpatrick, Pierre Kobel, and Pranvera Këllezi (Springer, 2018), 433–434.
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นอกจากประเทศฝรั่่�งเศสที่่�บััญญััติชิัดัเจนถึงงานเพีียงสองประเภทคืือ งานสถาปััตยกรรมและ

ประติิมากรรม สหราชอาณาจัักรเป็็นอีีกหนึ่่�งประเทศที่่�บััญญััติิกฎหมายให้้ครอบคลุุมงานทั้้�งสองประเภท

และ “งานฝีีมืือศิิลปะ” (work of artistic craftmanship) อย่่างไรก็็ดีี แนวการพิิจารณาของนัักวิิชาการ

ลิขิสิิทธ์ิ์�เห็็นไปในทางสอดคล้้องกัันว่า “งานฝีมืือศิิลปะ” ตามบทบัญัญััตินิั้้�น ครอบคลุุมเพีียงงานที่่�มีลีักัษณะ

เป็น็สามมิติิเิท่า่นั้้�น มาตรา 62 กฎหมายลิขิสิทิธิ์์�ของสหราชอาณาจักัร (Copyright, Designs and Patents 

Act 1988 หรืือ CDPA) บััญญััติิว่่า

“การแสดงงานศิิลปกรรมบางประเภทในที่่�สาธารณะ

(1) ข้้อกํําหนดนี้้�ใช้้บัังคัับกัับ—

(a) อาคาร และ

(b) ประติิมากรรม แบบจำลองสำหรัับอาคาร และงานฝีมืือศิิลปะ 

ถ้้าหากตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะ หรืือในสถานที่่�ที่่�เปิิดให้้ประชาชนเข้้าชมได้้

(2) สิิทธิิในงานดัังกล่่าวจะไม่่ถููกละเมิิดโดย—

(a) การสร้้างงานกราฟิิกที่่�เป็็นการแสดงงานนั้้�น

(b) การถ่่ายภาพหรืือถ่่ายภาพยนตร์์ของงานนั้้�น

(c) การแพร่่ภาพของงานนั้้�น

(3) และสิิทธิิในงานศิิลปกรรมจะไม่่ถููกละเมิิดโดยการแจกจ่่ายสำเนาหรืือการ

เผยแพร่ต่่อ่สาธารณะของสิ่่�งใด ๆ  ที่่�การสร้้างสิ่่�งนั้้�นไม่ไ่ด้้ถืือเป็น็การละเมิดิสิทิธิ์์�

ตามข้้อกํําหนดในมาตรานี้้�”49

49 United Kingdom, Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA), Section 62: “Representation of certain 

artistic works on public display.

(1) This section applies to—

(a) buildings, and

(b) sculptures, models for buildings and works of artistic craftsmanship, if permanently situated in 

a public place or in premises open to the public.

(2) The copyright in such a work is not infringed by—

(a) making a graphic work representing it,

(b) making a photograph or film of it, or

(c) making a broadcast of a visual image of it.

(3) Nor is the copyright infringed by the issue to the public of copies, or the communication to the 

public, of anything whose making was, by virtue of this section, not an infringement of the copyright.”
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คำว่่า “อาคาร” (building) มีีนิิยามตามกฎหมาย CDPA ให้้หมายรวมถึึง “สิ่่�งปลููกสร้้าง 

ถาวรใด ๆ ตลอดจนส่่วนหนึ่่�งของอาคารหรืือสิ่่�งปลููกสร้้างถาวรนั้้�นด้้วย”50 คำว่่า “ประติิมากรรม” 

มีีความหมายถึึง “แม่่พิิมพ์์หรืือแบบจำลองที่่�สร้้างขึ้้�นเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการทำประติิมากรรม” 

เม่ื่�อพิิจารณานิิยามข้้างต้้นจะเห็็นได้้ว่่าอาคารและประติิมากรรมมีีลัักษณะเป็็นงานที่่�มีีรููปทรงสามมิิติิ 

นัักวิิชาการลิิขสิิทธิ์์�หลายท่่านจึึงให้้ความเห็็นถึงการตีีความคำว่่า “งานฝีีมืือศิิลปะ” (work of artistic 

craftmanship) ว่่ามีีความหมายถึึงงานศิิลปกรรมในรููปแบบสามมิิติิ ไม่่รวมถึึงงานจิิตรกรรม เช่่น ภาพที่่�

วาดบนกำแพงหรืือจิิตรกรรมฝาผนััง51

เป็็นที่่�น่่าสัังเกตว่่าข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธ์ิ์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพใน

ประเทศออสเตรเลีีย52 นิวิซีีแลนด์53 และแคนาดา54 มีกีารกำหนดประเภทงานที่่�เข้้าข้้อยกเว้้นและใช้้ถ้้อยคำ

คล้้ายคลึึงกัับมาตรา 62 แห่่งกฎหมาย CDPA ของสหราชอาณาจัักร โดยทั้้�งสามประเทศที่่�กล่่าวถึึงนี้้�ต่่าง

บััญญััติิว่่า “อาคาร” (building) หรืือ “สถาปััตยกรรม” (architectural work) “ประติิมากรรม” 

(sculpture) และ “งานฝีีมืือศิิลปะ” (work of artistic craftmanship) อยู่่�ในขอบเขตงานที่่�รัับรองใน 

ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� ศาลในประเทศนิิวซีีแลนด์เคยอธิิบายถึึงขอบเขตการปรัับใช้้ข้้อยกเว้้นการ

ละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�ตามหลักัเสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพในมาตรา 73 ของกฎหมาย Copyright Act 1994 

ของนิวิซีแีลนด์ว์่า่ บทบัญัญัตัินิี้้�อนุญุาตให้้มีกีารทำซ้้ำงานที่่�มีรีููปทรงสามมิติิิด้้วยการทำซ้้ำในรููปแบบสองมิติิิ

เท่่านั้้�น เพ่ื่�อไม่่ให้้ผลงานที่่�ดััดแปลงนั้้�นเป็็นการสร้้างงานเดิิมขึ้้�นใหม่่หรืือนำมาใช้้แทนผลงานต้้นฉบัับได้้55 

อย่่างไรก็็ดีี การตีีความคำว่่า “งานฝีีมืือศิิลปะ” (work of artistic craftsmanship) ในประเทศต่่าง ๆ  เช่่น 

สหราชอาณาจัักร ออสเตรเลีีย นิิวซีีแลนด์์ และแคนาดา ยัังคงไม่่ชััดเจนว่่าจะถููกจำกััดความเพีียงเฉพาะ

งานที่่�อยู่่�ในรููปแบบสามมิิติิ หรืืออาจตีีความในเชิิงกว้้างเพ่ื่�อให้้ครอบคลุุมงานศิลปกรรมประเภทอ่ื่�น เช่่น 

งานจิิตรกรรม ทั้้�งนี้้�ยัังต้้องรอดููแนวทางของกฎหมายและคำพิิพากษาที่่�จะเกิิดขึ้้�นต่่อไป

50 Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA), Section 4.
51﻿ Francesca Barra, “The Relationship between Street Art and Freedom of Panorama under UK Law,” 

Art Antiquity and Law 26, no. 3 (2021): 244-245; Pauline Combe, “Copyright Protection of Work Displayed in 

Public Places: Challenges over the Freedom of Panorama Exception,” 319-320; Enrico Bonadio, “Copyright 

Protection of Street Art and Graffiti under UK Law,” Intellectual Property Quarterly 2 (2017): 28.
52 Australia, Copyright Act 1968, Sections 65-66.
53 New Zealand, Copyright Act 1994, Section 73.
54 Canada, Copyright Act (R.S.C., 1985, c. C-42), Section 32.2.
55 See e.g. Radford v Hallenstein Bros Ltd, (High Court of New Zealand) Auckland CIV 006-404-004881, 

[2007] BCL 363 at [39].
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2.1.3 บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�อนุุญาตให้้บัันทึึกภาพได้้ทั้้�งงานสถาปััตยกรรม 
ประติิมากรรม และงานศิิลปกรรมทุุกประเภท

 หลายประเทศในทวีีปยุโุรปบัญัญััติอินุญุาตครอบคลุุมงานสถาปััตยกรรม ประติิมากรรม และ
งานศิิลปกรรมทุุกประเภท เช่่น เยอรมนีี56 สวีีเดน57 เดนมาร์์ก58 นอร์์เวย์์59 ฟิินแลนด์์60 สเปน61 กรีีซ62

ลักัเซมเบิร์ิ์ก63 และฮังัการีี64 โดยใช้้ถ้้อยคำในบทบัญัญัตัิทิี่่�กว้้างและครอบคลุมุงานศิลิปกรรมหลายประเภท 
เช่่น คำว่่า “งาน” (work) และ “งานศิิลปะ” (work of art) 

จากการศึึกษาบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายของต่่างประเทศทั้้�ง 20 ประเทศ ผู้้�วิิจััยสามารถสรุุป
ประเภทของงานที่่�กฎหมายอนุุญาตให้้บัันทึึกได้้ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ ดัังนี้้�

ตารางที่่� 1: ตารางเปรีียบเทีียบประเภทของงานที่่�อยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลััก
เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ

ลำดัับที่่� ประเทศ งานสถาปััตยกรรม งานประติิมากรรม งานจิิตรกรรม งานศิิลปกรรม
ประเภทอื่่�น

1 สหราชอาณาจัักร √ √ ? (ประเด็็นการตีีความ “งานฝีีมืือศิิลปะ”)

2 ออสเตรเลีีย √ √ ? (ประเด็็นการตีีความ “งานฝีีมืือศิิลปะ”)

3 นิิวซีีแลนด์์ √ √ ? (ประเด็็นการตีีความ “งานฝีีมืือศิิลปะ”)

4 แคนาดา √ √ ? (ประเด็็นการตีีความ “งานฝีีมืือศิิลปะ”)

5 สหรััฐอเมริิกา √ - - -

56 Germany, Act on Copyright and Related Rights (Urheberrechtsgesetz (UrhG)), Section 59.
57 Sweden, Act (1960:729) on Copyright in Literary and Artistic Works (Lag (1960:729) om upphovsrätt till 

litterära och konstnärliga verk), Section 24.
58 Denmark, Consolidated Act on Copyright (Bekendtgørelse af lov om ophavsret), Section 24.
59 Norway, Act No. 40 of 15 June 2018, on Copyright for Intellectual Property (Lov om opphavsrett til 

åndsverk m.v. (åndsverkloven)), Section 31.
60 Finland, Act No. 404/1961, amended up to Act No. 1216/2023 (Tekijänoikeuslaki), Section 25a (821/2005).
61 Spain, Consolidated Text of the Law on Intellectual Property, Regularizing, Clarifying and Harmonizing 

the Applicable Statutory Provisions (Texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando 

y armonizando las disposiciones legales vigentes), approved by Royal Legislative Decree No. 1/1996 of April 12, 

1996, and amended up to Royal Decree-Law No. 6/2022 of March 29, 2022), Article 35(2).
62 Greece, Law on Copyright, Related Rights and Cultural Matters, No. 2121/1993, Article 26.
63 Luxembourg, Law of April 18, 2001, on Copyright and Related Rights and Databases, Section 10(7).
64 Hungary, Act No. LXXVI of 1999 on Copyright, Section 68.
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ลำดัับที่่� ประเทศ งานสถาปััตยกรรม งานประติิมากรรม งานจิิตรกรรม งานศิิลปกรรม
ประเภทอื่่�น

6 ฝรั่่�งเศส √ √ - -

7 เยอรมนีี √ √ √ √

8 สวีีเดน √ √ √ √

9 เดนมาร์์ก √ √ √ √

10 นอร์์เวย์์ √ √ √ √

11 ฟิินแลนด์์ √ √ √ √

12 เบลเยีียม √ √ √ √

13 ฮัังการีี √ √ √ √

14 ออสเตรีีย √ √ √ √

15 สเปน √ √ √ √

16 กรีีซ √ √ √ √

17 ลัักเซมเบิิร์์ก √ √ √ √

18 เอสโทเนีีย √ √ √ √

19 ลิิทััวเนีีย √ √ - -

20 อิิตาลีี ไม่่มีีบทบััญญััติิข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ

2.2 ลัักษณะการตั้้�งอยู่่�ของงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�

กฎหมายที่่�กำหนดข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพใน 
หลายประเทศบััญญััติิให้้งานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�นั้้�นต้้องตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะและตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวร ในขณะที่่� 
บางประเทศบััญญััติิเพีียงว่่าต้้องเป็็นงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะ โดยไม่่ได้้กำหนดว่่าต้้องเป็็นการตั้้�งอยู่่�
เป็น็การถาวรแต่่อย่่างใด อย่่างไรก็็ดี ีประเทศโดยส่่วนมากไม่่ได้้กำหนดนิยิามของคำว่่า “ที่่�สาธารณะ” และ 
“การตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวร” ว่่ามีีขอบเขตและการตีีความอย่่างไร
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2.2.1 การตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะและตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวร

จากการศึึกษาพบว่่า เบลเยีียม เยอรมนีี ฝรั่่�งเศส สเปน กรีีซ และฮัังการีีบััญญััติิให้้งานที่่�อยู่่�
ภายใต้้ข้้อยกเว้้นตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพจะต้้องเป็็นงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะเป็็นการ
ถาวร ซึ่่�งสอดคล้้องกัับบทบััญญััติิในข้้อ 5(3)(h) ของ InfoSoc Directive สหรััฐอเมริิกาบััญญััติิให้้งาน
สถาปัตัยกรรมที่่�เข้้าข้้อยกเว้้นต้้องตั้้�งอยู่่�หรืือมองเห็น็ได้้เป็น็ปกติจิากที่่�สาธารณะโดยไม่ไ่ด้้ระบุวุ่า่ต้้องตั้้�งอยู่่�
เป็น็การถาวรด้้วยหรืือไม่ ่ส่ว่นลักัเซมเบิริ์ก์บัญัญัตัิถิึงึงานใด ๆ  ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในสถานที่่�สาธารณชนสามารถเข้้าถึงึ
ได้้โดยไม่่ได้้ระบุุว่่าต้้องตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวรหรืือไม่่

นอกจากนี้้� ในหลายประเทศ ได้้แก่่ สหราชอาณาจัักร นิิวซีีแลนด์ ออสเตรเลีีย แคนาดา 
สวีีเดน เดนมาร์์ก นอร์์เวย์์ และฟิินแลนด์์บััญญััติิถึึงการตั้้�งอยู่่�ของงานโดยแยกระหว่่างงานสถาปััตยกรรม
หรืืออาคารออกจากงานประเภทอ่ื่�น กล่่าวคืือ ไม่่กำหนดเง่ื่�อนไขว่่างานสถาปััตยกรรมหรืืออาคารต้้อง 
ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะและตั้้�งอยู่่�เป็น็การถาวรหรืือไม่ ่แต่่กลับักำหนดเงื่่�อนไขนี้้�ให้้แก่ง่านประเภทอื่่�น เช่น่ งาน
ประติิมากรรมต้้องตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวรในที่่�สาธารณะ เป็็นต้้น ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าเหตุุที่่�เป็็นเช่่นนี้้�เนื่่�องจากอาคาร
หรืือสถาปััตยกรรมที่่�ก่่อสร้้างแล้้ว โดยสภาพของงานย่อมเป็็นวัตถุุที่่�ตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวรและตั้้�งอยู่่�ในที่่�
สาธารณะหรืือสามารถมองเห็็นได้้จากที่่�สาธารณะนั่่�นเอง ยกตััวอย่่างเช่่น สวีีเดนบััญญััติิข้้อยกเว้้นใน
กฎหมายลิิขสิิทธิ์์� มาตรา 24 วรรคแรก ไว้้ว่่า “งานศิิลปกรรมอาจถููกทำซ้้ำในรููปแบบภาพได้้ หากงานนั้้�น
ตั้้�งอยู่่�ถาวรภายนอกอาคารในสถานที่่�สาธารณะ” ส่่วนวรรคท้้ายของมาตรานี้้�บััญญััติิว่่า สิ่่�งปลููกสร้้าง 
(byggnader หรืือ building) สามารถถููกทำซ้้ำในรููปแบบภาพได้้อย่่างเสรีี65

2.2.1.1 การพิิจารณาลัักษณะของ “การตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวร”

“การตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวร” (permanently located) มีีแนวทางในการพิิจารณา 
เช่่นไร เน่ื่�องจากงานในบางสถานที่่�อาจเป็็นเพีียงการจััดแสดงชั่่�วคราวในระยะเวลาไม่่กี่่�วััน ไม่่กี่่�สััปดาห์์ 
แต่ใ่นบางกรณีอีาจมีกีำหนดในการจัดัแสดงในที่่�สาธารณะนานเป็น็ปี ีเช่น่ งานประติมิากรรมที่่�จัดัแสดงบน
แท่่นที่่�สี่่� (The Fourth Plinth) ซึ่่�งเป็็นฐานติิดตั้้�งรููปปั้้�นที่่�จััตุุรััสทราฟััลการ์์ กลางกรุุงลอนดอน ประเทศ
อัังกฤษ ประติิมากรรมแต่่ละชั้้�นมีีเวลาจััดแสดงโดยประมาณอยู่่�ระหว่่างหนึ่่�งปีีถึึงสองปีี66

65﻿ Sweden, Act (1960:729) on Copyright in Literary and Artistic Works (Lag (1960:729) om upphovsrätt till 

litterära och konstnärliga verk), Section 24.
66 ที่่�จัตัุรุัสัทราฟััลการ์์ กลางกรุุงลอนดอน ประเทศอัังกฤษ มีแีท่น่ฐาน (plinth) ตั้้�งอยู่่�ที่่�มุมุทั้้�งสี่่�ของจััตุรุัสัแห่ง่นี้้� แท่น่สามแห่่ง

มีีการติิดตั้้�งรููปปั้้�นถาวรมานานกว่่า 150 ปีีก่่อน แต่่แท่่นที่่�สี่่� (The Fourth Plinth) แต่่เดิิมมีีแผนจะติิดตั้้�งรููปปั้้�นทรงม้้าของพระเจ้้า 

วิลิเลียีมที่่� 4 บนแท่น่ดังักล่า่ว แต่ไ่ม่ส่ามารถดำเนินิการได้้ สมาคมทางศิลิปะ Royal Society of Arts ในประเทศอังักฤษจึงึได้้ทำโครงการ

นำผลงานประติิมากรรมร่่วมสมััยมาติิดตั้้�งเป็็นการชั่่�วคราวบนแท่่นดังกล่่าว โดยแต่่ละผลงานจะมีีระยะเวลาจััดแสดงอยู่่�ระหว่่างหนึ่่�งปีี

ถึึงสองปีี ดัังนั้้�น แม้้รููปปั้้�นบนแท่่นทั้้�งสามจะเป็็นการจััดแสดงแบบถาวรในพื้้�นที่่�สาธารณะ แต่่ผลงานบนแท่่นที่่�สี่่�กลัับมีีลัักษณะเป็็นการ

จัดัแสดงชั่่�วคราว ถืือเป็น็ตัวัอย่า่งหนึ่่�งของความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งศิลิปะร่ว่มสมัยักับัพื้้�นที่่�สาธารณะ รายการผลงานที่่�เคยตั้้�งแสดงบนแท่น่

ที่่�สี่่�ตั้้�งแต่ป่ี ี1998 ถึงึปัจัจุบัุันถููกรวบรวมไว้้บนเว็บ็ไซต์ข์อง Art UK (Katey Goodwin, “Lists of London: Fourth Plinth,” accessed 

14 August 2025, https://artuk.org/discover/curations/lists-of-london-fourth-plinth)
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Anna Stefan ได้้ให้้ความเห็็นถึงลัักษณะของ “การตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวร” ว่่าควร
พิิจารณาที่่�วััตถุุประสงค์์หลัักของการนำผลงานไปติิดตั้้�งในพื้้�นที่่�สาธารณะว่่าเป็็นไปเพื่่�อให้้ปรากฏอยู่่�เป็็น
ระยะเวลาที่่�ไม่่มีีกำหนด (indefinite period of time) หรืือไม่่ หากผลงานถููกจััดแสดงในพื้้�นที่่�สาธารณะ
เป็็นระยะเวลาที่่�กำหนดไว้้ล่่วงหน้้า และมีีการคาดหมายอย่่างชััดเจนว่่าจะมีีการรื้้�อถอนออกภายหลััง การ
จััดแสดงงานดัังกล่่าวถืือเป็็นการตั้้�งอยู่่�เป็็นการชั่่�วคราว67 Jonathan Barrett ให้้ความเห็็นว่่าการจำแนก
ระหว่่างงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะเป็็นการถาวรกัับการตั้้�งอยู่่�เป็็นการชั่่�วคราวนั้้�นจะก่่อให้้เกิิดปััญหา โดย
เฉพาะอย่่างยิ่่�งต่่อนัักท่่องเที่่�ยวที่่�เยี่่�ยมชมสถานที่่�สาธารณะ เช่่นในกรณีีของผลงานที่่�จััดแสดงบนแท่่นที่่�สี่่� 
ที่่�จััตุุรััสทราฟััลการ์์ซึ่่�งเปลี่่�ยนทุุกหนึ่่�งปีีหรืือสองปีีนั้้�น หากพิิจารณาแล้้วไม่่เป็็นการตั้้�งอยู่่�อย่่างถาวร ผู้้�คน
ย่่อมไม่่สามารถบัันทึึกภาพผลงานที่่�แสดงบนแท่่นที่่�สี่่�นั้้�นได้้ แต่่สามารถบัันทึึกภาพงานประติิมากรรมที่่� 
ตั้้�งอยู่่�บนแท่่นอีีกสามแท่่นที่่�เหลืือได้้ นอกจากนี้้� การจััดแสดงผลงานศิิลปะเป็็นการชั่่�วคราวในที่่�สาธารณะ
ยัังเป็็นกิิจกรรมที่่�มีีอยู่่�เป็็นการทั่่�วไป ซึ่่�งเป็็นการยากอย่่างยิ่่�งที่่�จะคาดหมายว่่าผู้้�ที่่�เยี่่�ยมชมงานเหล่่านั้้�นจะ
ไม่่บัันทึึกภาพผลงานที่่�จััดแสดงเหล่่านั้้�น68

Jonathan Barrett ยัังให้้ข้้อสัังเกตอีีกว่่างานศิิลปะที่่�แสดงในที่่�สาธารณะบางชิ้้�นถููก
สร้้างขึ้้�นโดยมีจีุดุประสงค์ท์ี่่�ชัดัเจนว่า่ให้้เป็น็เพียีงงานชั่่�วคราว เช่น่ ประติมิากรรมที่่�ทำจากวัสัดุทุี่่�เสื่่�อมสภาพ
ได้้ง่าย ดัังนั้้�น วััสดุุที่่�ใช้้สร้้างงานประติิมากรรมอาจมีีความเกี่่�ยวข้้องต่่อการพิิจารณาว่่าเป็็นงานถาวรหรืือ
ไม่ ่เช่น่ รููปปั้้�นที่่�ทำจากหิินอ่อนจะมีีอายุุการใช้้งานยาวนานกว่่างานที่่�ทำจากกระดาษแข็ง็ และกระดาษแข็ง็
ก็็ทนทานกว่่าน้้ำแข็็ง แต่่งานประติิมากรรมเหล่่านั้้�นอาจถููกตั้้�งใจให้้จัดแสดงในพื้้�นที่่�สาธารณะตราบเท่่าที่่�
วััสดุุของมัันยัังคงอยู่่�ได้้69 ในประเด็็นนี้้� Anna Stefan เห็็นว่่า “ผลงานหลายชิ้้�นมีีอายุุการดำรงอยู่่�ค่่อนข้้าง
สั้้�นและเสื่่�อมสภาพลงตามเวลา เนื่่�องจากวััสดุุที่่�ใช้้สร้้างผลงานนั้้�นไม่่คงทน เช่่น ชอล์์ก ทราย หิิมะ น้้ำแข็็ง 
ดอกไม้้สด เป็็นต้้น ... อายุุขััยทางธรรมชาติิที่่�สั้้�นของผลงานนี้้�ไม่่ได้้หมายความว่่าการจััดแสดงในพื้้�นที่่�
สาธารณะนั้้�นจะถืือเป็็นการตั้้�งอยู่่�แบบชั่่�วคราวเสมอไป แม้้แต่่สิ่่�งปลููกสร้้างขนาดใหญ่่ที่่�ทำจากวััสดุุคงทน
ซึ่่�งสามารถคงรููปได้้นานหลายศตวรรษ ก็็ยัังสามารถถููกทำลายได้้โดยปรากฏการณ์์ทางธรรมชาติิ เช่่น 
แผ่่นดิินไหว ดัังนั้้�น การพิิจารณาว่่าผลงานหนึ่่�ง ๆ  ตั้้�งอยู่่�ในพื้้�นที่่�สาธารณะอย่่างถาวรหรืือไม่่นั้้�น มิิได้้ขึ้้�นอยู่่�
กัับความคงทนของวััสดุุที่่�ใช้้สร้้างผลงาน แต่่ขึ้้�นอยู่่�กับวัตถุุประสงค์์หลัักของการจััดวางผลงานในพื้้�นที่่�
สาธารณะเพื่่�อให้้คงอยู่่�โดยไม่่มีีกำหนดระยะเวลา”70

ในประเด็น็นี้้�ศาลแห่ง่สหพันัธรัฐั (Bundesgerichtshof) ซึ่่�งเป็น็ศาลสููงสุุดของเยอรมนีี 
ได้้ตัดัสินิในคดีี Verhüllter Reichstag ว่า่ ผลงานศิลปะชิ้้�นหนึ่่�งจะไม่่ถืือว่า่ตั้้�งอยู่่�ในพื้้�นที่่�สาธารณะเป็็นการ
ถาวร หากมีีการจััดแสดงในนิิทรรศการชั่่�วคราว โดยศาลอธิิบายว่่า หลัักเกณฑ์์ของคำว่่า “ถาวร” ขึ้้�นอยู่่�

67﻿ Anna Stefan, “Freedom of Panorama in the EU: Main Features and Hidden Sides,” European Journal 

of Legal Studies 16, no. 1 (2024): 41-42.
68﻿ Jonathan Barrett, “Time to Look Again? Copyright and Freedom of Panorama,” Victoria University of 

Wellington Law Review 48, no. 2 (2017): 271.
69 Ibid, 270-271.
70 Anna Stefan, “Freedom of Panorama in the EU: Main Features and Hidden Sides,” 42.
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กัับเจตนาของผู้้�ถืือสิิทธิิในผลงาน หากผลงานศิิลปะถููกติิดตั้้�งในพื้้�นที่่�สาธารณะตลอดช่่วงอายุุของผลงาน 
ก็็ถืือว่่ามีีการจััดวางอย่่างถาวร แม้้ว่าช่่วงชีีวิิตของผลงานนั้้�นจะถููกจำกััดด้้วยวััสดุุที่่�ใช้้สร้้างก็็ตาม ในกรณีี
เช่น่นี้้� ผู้้�ถืือสิทิธิไิด้้อุทิศิผลงานต่อ่สาธารณะโดยจัดัวางไว้้ในพื้้�นที่่�สาธารณะตลอดระยะเวลาที่่�ผลงานสามารถ
ดำรงอยู่่�ได้้ตามธรรมชาติิ แต่่หากผู้้�ถืือสิิทธิิได้้กำหนดแต่่แรกว่่าผลงานจะจััดแสดงต่่อสาธารณะในระยะเวลา
ที่่�สั้้�นกว่่าช่ว่งชีีวิติตามธรรมชาติิของผลงาน เช่น่นี้้�แล้้ว ผลงานจะไม่่ถืือว่่าตั้้�งอยู่่�ในพื้้�นที่่�สาธารณะอย่่างถาวร 
แต่่เป็็นเพีียงการอุุทิิศต่่อสาธารณะชั่่�วคราว ไม่่ว่่าผลงานนั้้�นจะยัังคงมีีอยู่่�หลัังจากการรื้้�อถอนหรืือจะเสื่่�อม
สลายไปพร้้อมกัับการรื้้�อถอนหรืือไม่่ก็็ตาม71 นอกจากนี้้� ในคดีี AIDA Kussmund ศาลแห่่งสหพัันธรััฐ
พิจิารณาไปในทางเดียีวกันัว่า่งานจะถืือว่า่ “ตั้้�งอยู่่�ถาวร” บนทางสาธารณะ ถนน หรืือจัตุัุรััสสาธารณะ หาก
ผลงานนั้้�นตั้้�งอยู่่�ในสถานที่่�สาธารณะอย่่างถาวร มิิใช่่เพีียงชั่่�วคราว ซึ่่�งจะถืือว่่าเป็็นเช่่นนั้้�นก็็ต่่อเมื่่�อผลงาน
นั้้�น จากมุุมมองของสาธารณชนทั่่�วไป มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้คงอยู่่�ในสถานที่่�สาธารณะดัังกล่่าวเป็็นระยะ
เวลานาน โดยมากจะไม่่มีกีำหนดระยะเวลาที่่�แน่น่อน นอกจากนี้้� ศาลพิิจารณาการตั้้�งอยู่่�ถาวรว่่าไม่่จำเป็็น
ที่่�งานชิ้้�นนั้้�นจะตั้้�งอยู่่�เพีียงสถานที่่�ใดสถานที่่�หนึ่่�ง กล่่าวคืือ การตั้้�งแสดงงานชิ้้�นนั้้�นอาจย้้ายสถานที่่�ได้้หาก
สถานที่่�ตั้้�งอยู่่�งานนั้้�นยัังอยู่่�บนทางสาธารณะ ถนนสาธารณะหรืือจััตุุรััส72

2.2.2.2 กรอบความหมายของ “ที่่�สาธารณะ”

การตั้้�งอยู่่�ใน “ที่่�สาธารณะ” (public place) เป็น็เงื่่�อนไขพื้้�นฐานที่่�สำคัญัที่่�สุดุ เพราะ
เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพเป็็นสิ่่�งที่่�ควรได้้รัับการรัับรองคุ้้�มครองเม่ื่�อผู้้�คนเสพบรรยากาศในพื้้�นที่่�
สาธารณะ เงื่่�อนไขข้้อนี้้�จึึงเป็็นองค์์ประกอบในข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึก
ทััศนีียภาพที่่�ทุุกประเทศบััญญััติิไว้้ในกฎหมายของตน อย่่างไรก็็ดีี การใช้้ถ้้อยคำในบางประเทศนั้้�นมีีความ
แตกต่่างกัันอยู่่�บ้้าง ทั้้�งที่่�แตกต่่างเพีียงถ้้อยคำแต่่สาระสำคััญยัังคงเหมืือนกััน และการใช้้ถ้้อยคำที่่�แตกต่่าง
กัันและอาจนำไปสู่่�การปรัับใช้้และการตีีความที่่�แตกต่่างกััน จากการศึึกษา ผู้้�วิิจััยสามารถจััดกลุ่่�มถ้้อยคำ
ในบทบััญญััติิที่่�มีีกรอบความหมายใกล้้เคีียงกัันได้้ดัังนี้้�

ก. กลุ่่�มที่่� 1 การบััญญััติิกฎหมายโดยใช้้ถ้้อยคำว่่า “ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะ”73 กัับ 
“ตั้้�งอยู่่�ในสถานที่่�ที่่�สาธารณชนเข้้าชมได้้”74 หรืือบางประเทศบัญัญััติิทั้้�ง “ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะหรืือสถานที่่�
ที่่�สาธารณชนเข้้าชมได้้”75 ซึ่่�งถ้้อยคำเหล่่านี้้�มีีขอบเขตความหมายที่่�มีีลัักษณะอย่่างเดีียวกััน กล่่าวคืือ 
เป็็นสถานที่่�ที่่�ผู้้�คนทั่่�วไปสามารถเข้้าถึึงได้้ 

ข. กลุ่่�มที่่� 2 การบััญญััติิกฎหมายโดยใช้้ถ้้อยคำที่่�มีีความหมายกว้้างขึ้้�นกว่่ากลุ่่�มที่่� 1 
โดยใช้้วลีีเช่่น “ตั้้�งอยู่่�ในหรืืออยู่่�ใกล้้กัับที่่�สาธารณะ”76 หรืือ “ตั้้�งอยู่่�ในหรืืออยู่่�ใกล้้กัับที่่�สาธารณะหรืือถนน

71 Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 102/99, 24 January 2002, Verhüllter Reichstag.
72 Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 247/15, 27 April 2017, AIDA Kussmund.
73 เช่่น เบลเยีียม กรีีซ ฮัังการีี แคนาดา สวีีเดน และสเปน
74 เช่่น ลัักเซมเบิิร์์ก
75 เช่่น สหราชอาณาจัักร ออสเตรเลีีย และนิิวซีีแลนด์์
76 เช่่น ฟิินแลนด์์
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ที่่�สาธารณชนเข้้าถึึงได้้”77 หรืือ “ตั้้�งอยู่่�ในหรืือสามารถมองเห็็นได้้ตามปกติิจากสถานที่่�สาธารณะ”78 ซึ่่�ง
ขยายขอบเขตถึึงงานที่่�ไม่่ได้้ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะ แต่่ตั้้�งอยู่่�ใกล้้กัับที่่�สาธารณะ หรืือสามารถมองเห็็นได้้จาก
ที่่�สาธารณะด้้วย

ค. กลุ่่�มที่่� 3 การบััญญััติิกฎหมายโดยใช้้โดยใช้้ถ้้อยคำว่่า “ตั้้�งอยู่่�บนทางสาธารณะ”79 
“ตั้้�งอยู่่�บนทางสาธารณะ ถนนสาธารณะ หรืือจัตุัุรััส”80 ถ้้อยคำในลักษณะนี้้�จะทำให้้เกิดิปัญัหาการตีีความ
ว่่างานนั้้�นต้้องตั้้�งอยู่่�ในที่่�ผู้้�คนทั่่�วไปสามารถเข้้าถึึงได้้ด้้วยหรืือไม่่ หรืือเป็็นสถานที่่�เช่่นอาคารส่่วนบุุคคลซึ่่�ง
ตั้้�งอยู่่�บนทางสาธารณะก็็ได้้เช่่นกััน 

ตัวัอย่่างบทบัญัญััติใินกลุ่่�มที่่� 3 เช่น่ มาตรา 59 ของกฎหมายลิิขสิทิธิ์์�ในประเทศเยอรมนีี 
(Urheberrechtsgesetz (UrhG)) ที่่�บััญญััติิว่่า

“งานในสถานที่่�สาธารณะ

(1) อนุญุาตให้้ทำซ้้ำ เผยแพร่ ่และสื่่�อสารต่อ่สาธารณชนซึ่่�งงานที่่�ตั้้�งอยู่่�
ถาวรบนทางสาธารณะ ถนนสาธารณะ หรืือจััตุุรััสสาธารณะได้้ โดยใช้้
วิธิีกีารทางจิิตรกรรมหรืือศิิลปะกราฟิิก โดยการถ่่ายภาพหรืือภาพยนตร์์ 
ในกรณีีของสิ่่�งปลููกสร้้าง สิทิธิิเหล่่านี้้�จำกััดเฉพาะการมองเห็็นภายนอก
เท่่านั้้�น

(2) ห้้ามทำการทำซ้้ำบนตััวอาคารเอง”81

จากบทบััญญััติิข้้างต้้น มีีประเด็็นที่่�ศาลต้้องตีีความถ้้อยคำที่่�บััญญััติิถึึงสถานที่่�ตั้้�งของ
งานว่่า “การตั้้�งอยู่่�ถาวร” และ การตั้้�งอยู่่� “บนทางสาธารณะ ถนนสาธารณะ หรืือจััตุุรััสสาธารณะ” 
มีีความหมายอย่่างไร ซึ่่�งศาลประเทศเยอรมนีีได้้อธิิบายไว้้ในคดีี AIDA Kussmund82 เมื่่�อปีี ค.ศ. 2017 
คดีนีี้้�โจทก์ป์ระกอบธุรุกิจิการจัดัการล่อ่งเรืือท่อ่งเที่่�ยว โดยเรืือสำราญของโจทก์ต์กแต่ง่ด้้วยลวดลายเฉพาะ
ซึ่่�งประกอบด้้วยภาพปากที่่�วาดไว้้บริเิวณหัวัเรืือ ตาและเส้้นโค้้งคล้้ายคิ้้�วที่่�วาดไว้้ด้้านข้้างของเรืือ (เป็น็ที่่�รู้้�จักั
กัันในชื่่�อ “AIDA Kussmund” หรืือ “AIDA Kissing Mouth”) 

77 เช่่น เดนมาร์์ก และนอร์์เวย์์
78 เช่่น สหรััฐอเมริิกา
79 เช่่น ฝรั่่�งเศส
80 เช่่น เยอรมนีี
81 (เน้้นโดยผู้้�เขีียน) Germany, Act on Copyright and Related Rights (Urheberrechtsgesetz (UrhG)), Section 59:

“Werke an öffentlichen Plätzen

(1) Zulässig ist, Werke, die sich bleibend an öffentlichen Wegen, Straßen oder Plätzen befinden, mit 

Mitteln der Malerei oder Graphik, durch Lichtbild oder durch Film zu vervielfältigen, zu verbreiten und öffentlich 

wiederzugeben. Bei Bauwerken erstrecken sich diese Befugnisse nur auf die äußere Ansicht.

(2) Die Vervielfältigungen dürfen nicht an einem Bauwerk vorgenommen werden.”
82 Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 247/15, 27 April 2017, AIDA Kussmund.
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รููปที่่� 2: ภาพเรืือสำราญของโจทก์์ที่่�ปรากฏภาพ “AIDA Kussmund”83

จำเลยได้้ดำเนิินการเว็็บไซต์์ที่่�นำเสนอกิิจกรรมท่่องเที่่�ยวระหว่่างการแวะเทีียบท่าใน
ประเทศอีียิิปต์์ และได้้เผยแพร่่ภาพถ่่ายด้้านข้้างของเรืือสำราญของโจทก์์ซึ่่�งแสดงให้้เห็็นลวดลาย “AIDA 
Kussmund” ดัังกล่่าว ตามภาพด้้านล่่างนี้้�

รููปที่่� 3: ภาพที่่�จำเลยนำไปใช้้ในการโฆษณาบนเว็็บไซต์์84

โจทก์์เห็็นว่่าการกระทำของจำเลยเป็็นการละเมิิดสิิทธิิในลวดลาย “AIDA 
Kussmund” โดยการนำภาพดัังกล่่าวมาเผยแพร่่โดยไม่่ได้้รัับอนุุญาต และการใช้้ภาพนั้้�นไม่่เข้้าข้้อยกเว้้น
ตามมาตรา 59 ตามกฎหมายลิิขสิิทธ์ิ์�ของเยอรมนีี (UrhG) เน่ื่�องจากผลงานศิลปะบนเรืือมิิได้้ตั้้�งอยู่่�ถาวรบน
ทางสาธารณะ ถนนสาธารณะ หรืือจััตุุรััสสาธารณะ

83 Nicole Deutzmann-Asmussen, “BGH-Urteil: AIDA unterliegt im Streit um Kussmund-Foto” 

(CruiseStart.de, 27. April 2017), Photo credit: lenthe/touristik-foto.de.
84 Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 247/15, 27 April 2017, AIDA Kussmund, para 2.
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ศาลอุุทธรณ์์ในคดีีนี้้�ตััดสิินว่่าลวดลาย “AIDA Kussmund” เป็็นศิิลปะประยุุกต์ ์
อัันเป็็นสิิทธิิของโจทก์์ และศาลได้้อธิิบายการตีีความและการปรัับใช้้มาตรา 59 ตามกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของ
เยอรมนีี (UrhG) ว่่างานสร้้างสรรค์์ถืือว่่า “ตั้้�งอยู่่�บน” ทางเดิิน ถนน หรืือจััตุุรััสสาธารณะ หากสามารถ
มองเห็็นได้้จากทางเดิิน ถนน หรืือจััตุุรััสสาธารณะ โดยไม่่จำเป็็นว่่างานสร้้างสรรค์์นั้้�นจะต้้องสามารถ 
เข้้าถึึงได้้โดยสาธารณชน และทางเดิิน ถนน หรืือจััตุุรััส ถืือเป็็น “สาธารณะ” ตามความหมายของมาตรา 
59 หากบุุคคลทั่่�วไปสามารถเข้้าถึึงได้้โดยเสรีี ไม่่ว่่าทางเดิิน ถนน หรืือจััตุุรััสจะเป็็นทรััพย์์สิินของเอกชน
หรืือของรััฐ

นอกจากนี้้� ศาลยัังได้้อธิิบายอีีกว่่าการกล่่าวถึึง “ทางเดิิน ถนน หรืือจััตุุรััส” ในมาตรา 
59 นี้้� เป็็นเพีียงการยกตััวอย่่างเท่่านั้้�น มิิใช่่การระบุุให้้ครบถ้้วนโดยจำกััดความแต่่อย่่างใด โดยบทบััญญััติิ
ดัังกล่่าวครอบคลุุมสถานที่่�ใด ๆ ที่่�ตั้้�งอยู่่�กลางแจ้้ง เช่่น ทางเดิิน ถนน หรืือจััตุุรััส บทบััญญััติินี้้�สามารถใช้้
กัับงานสร้้างสรรค์์ที่่�เชื่่�อมโยงกัับยานพาหนะซึ่่�งตามวััตถุุประสงค์์แล้้วมีีการใช้้งานในพื้้�นที่่�สาธารณะ 
โดยถืือว่่างานเหล่่านี้้�ก็็อยู่่�ในพื้้�นที่่�สาธารณะอย่่างถาวรตามความหมายของบทบััญญััติินี้้�เช่่นกััน บทบััญญััติิ
ดัังกล่่าวยัังใช้้บัังคัับกัับงานสร้้างสรรค์์ที่่�อยู่่�บนทางน้้ำสาธารณะด้้วย ซ่ึ่�งเป็็นไปตามวััตถุุประสงค์์ของ
บทบััญญััติิที่่�ต้้องการคุ้้�มครองพื้้�นที่่�สาธารณะไม่่ให้้ถููกจำกััดสิิทธิิ และงานสร้้างสรรค์์ถืือว่่า “ตั้้�งอยู่่�บนทาง
เดิิน ถนน หรืือจััตุุรััสสาธารณะ” ตามความหมายของมาตรานี้้� แม้้จะมีีการเคลื่่�อนย้้ายสถานที่่�ก็็ตาม หาก
สถานที่่�ต่่าง ๆ ที่่�งานนั้้�นไปตั้้�งอยู่่�เป็็นสถานที่่�สาธารณะ ดัังนั้้�น ภาพถ่่ายที่่�จำเลยนำขึ้้�นเผยแพร่่ทาง
อินิเทอร์เ์น็ต็จึงึอยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นการละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�มาตรา 59 ตามกฎหมายลิขิสิทิธิ์์�ของเยอรมนีี (UrhG)

2.2.2 ตำแหน่่งมุุมมองและสถานที่่�ในการบัันทึึกภาพ

แนวคิิดและแนวทางการพิิจารณาคดีีของศาลในประเทศเยอรมนีีเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการ
บันัทึกึทัศันียีภาพมักัถููกเรียีกว่า่ panoramafreiheit (panorama freedom)85 ในทางวิชิาการในเยอรมนีี 
อีีกคำหนึ่่�งที่่�มัักถููกกล่่าวถึึงด้้วยคืือ Straßenbildfreiheit (streetscape freedom)86 ซึ่่�งมีีความหมายถึึง
เสรีภีาพในการบัันทึกทััศนียีภาพท้้องถนน สะท้้อนว่าเสรีีภาพที่่�ได้้รับัการคุ้้�มครองในเยอรมนีีนั้้�นจำกััดเพียีง
มุุมมองของผู้้�คนทั่่�วไปที่่�ชมทััศนีียภาพตามท้้องถนนหรืือพื้้�นที่่�สาธารณะในระดัับพื้้�นถนนเท่่านั้้�น 

85 นักัวิิชาการฝรั่่�งเศส Mélanie Dulong de Rosnay และ Pierre-Carl Langlais ได้้ให้้ความเห็็นเกี่่�ยวกัับการเรียีกช่ื่�อแนวคิิด

นี้้�ไว้้ว่่า “ที่่�น่่าสัังเกตคืือ แม้้แต่่ในประเทศเยอรมนีีเองก็็ยัังไม่่มีีชื่่�อที่่�เป็็นที่่�ยอมรัับอย่่างเป็็นทางการและสม่่ำเสมอในการเรีียกข้้อยกเว้้น

และข้้อจำกััดเหล่่านี้้� แม้้แนวคิิดจะมีีอายุุยาวนานกว่่า 170 ปีี แต่่คำศััพท์์ที่่�ใช้้เรีียกแนวคิิดนี้้�เพิ่่�งปรากฏขึ้้�นในช่่วงทศวรรษ 1990 โดย 

คำว่า่ “Panoramafreiheit” น่า่จะมีตี้้นกำเนิดิมาจากประเทศสวิติเซอร์แ์ลนด์ ์เป็น็ภาษาพููดที่่�แพร่ก่ระจายอย่า่งรวดเร็ว็ในประเทศที่่�ใช้้

ภาษาเยอรมันัและฝรั่่�งเศส ความสำเร็จ็ในระยะแรกนี้้�เกิดิจากการเปลี่่�ยนมุมุมองเชิงิภาษาศาสตร์ท์ี่่�เหมาะสมซึ่่�งสอดคล้้องกับัการถกเถียีง

เรื่่�องการประยุุกต์์ใช้้กฎหมายทรััพย์์สิินทางปััญญาบนเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ต โดยเปลี่่�ยนไปเน้้นที่่�มุุมมองของผู้้�ใช้้เป็็นหลััก ขณะที่่�คำว่่า 

“ข้้อยกเว้้น” เน้้นถึึงข้้อจำกััดที่่�มีีต่่อกรอบการคุ้้�มครองของเจ้้าของสิิทธิิ คำว่่า “เสรีีภาพ” กลัับเน้้นความสามารถในการนำผลงานทาง

ปััญญากลัับมาใช้้ใหม่่ (หรืือไม่่ใช้้เลยก็็ได้้) ดัังนั้้�น คำนี้้�จึึงปรากฏในผลงานวิิชาการเกี่่�ยวกัับกฎหมายเทคโนโลยีีสารสนเทศและการปฏิิบััติิ

ในยุุคดิิจิิทััลตั้้�งแต่่ช่่วงเริ่่�มต้้น” (Mélanie Dulong de Rosnay and Pierre-Carl Langlais, “Public artworks and the freedom 

of panorama controversy: a case of Wikimedia influence,” 5 (citations omitted)).
86 Sebastian Follmer, “Panoramafreiheit - Was ist das? Einfach erklärt,” accessed 14 August 2025, 

https://praxistipps.chip.de/panoramafreiheit-was-ist-das-einfach-erklaert_41915; Dieter Nennen, “Wie frei ist die 

Panoramafreiheit?,” accessed 14 August 2025, https://nennen.de/news/artikel/panoramafreiheit.
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เช่่นในคดีี Hundertwasser-Haus87 โจทก์์เป็็นทายาทของ Friedensreich Hundertwasser 
(“ผู้้�สร้้างสรรค์์”) ผู้้�เป็็นศิิลปิินด้้านทัศนศิลป์์ที่่�ได้้รับการยอมรัับในระดัับนานาชาติิ หนึ่่�งในผลงานทาง
สถาปัตัยกรรมที่่�มีช่ีื่�อเสียีงมากที่่�สุดุซึ่่�งผู้้�สร้้างสรรค์์มีสี่ว่นร่ว่มในการสร้้างคืืออาคาร Hundertwasser-Haus 
ในกรุุงเวีียนนา อาคารนี้้�เป็็นทั้้�งที่่�พัักอาศััยและอาคารพาณิิชย์์ ผู้้�สร้้างสรรค์์ได้้จัดจำหน่่ายโปสการ์์ดซึ่่�ง 
พิิมพ์์จากภาพถ่่ายของอาคาร Hundertwasser-Haus ซึ่่�งผ่่านการตกแต่่งพิิเศษโดยตััวเขาเองมาเป็็นเวลา
หลายปีี ภาพถ่่ายดัังกล่่าวแสดงให้้เห็็นด้้านหน้้าทั้้�งสองด้้านของอาคารที่่�อยู่่�ติิดมุุมถนน โดยถ่่ายจากมุุมสููง
ของอาคารฝั่่�งตรงข้้าม จำเลยคืือบริิษััท M. ซึ่่�งจำหน่่ายภาพของอาคาร Hundertwasser-Haus ที่่�ไม่่ได้้มา
จากผู้้�สร้้างสรรค์์ในรููปแบบภาพพิิมพ์์ใส่่กรอบ ภาพถ่่ายของอาคาร Hundertwasser-Haus นี้้�ถ่่ายจาก 
มุุมสููงเช่่นเดีียวกััน โดยถ่่ายจากห้้องพัักส่่วนตััวที่่�อยู่่�ชั้้�นบนของอาคารที่่�อยู่่�ฝั่่�งตรงข้้าม

รููปที่่� 4: ตััวอย่่างภาพของจำเลยในคดีี Hundertwasser-Haus88

โจทก์์เห็็นว่าภาพพิิมพ์ท์ี่่�จำหน่่ายโดยจำเลยเป็็นการทำซ้้ำงานสถาปััตยกรรมของผู้้�สร้้างสรรค์์ 
ซึ่่�งไม่่อยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้นตามมาตรา 59 แห่่งกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�เยอรมััน (UrhG) จำเลยต่่อสู้้�ว่่าภาพที่่�ตน 
จัดัจำหน่า่ยเป็น็ภาพของสิ่่�งปลููกสร้้างที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรบนถนนสาธารณะ และทุกุสิ่่�งที่่�ปรากฏในภาพนั้้�นสามารถ
มองเห็็นได้้จากถนนหรืือจากระเบีียงของร้้านกาแฟที่่�ตั้้�งอยู่่�ในชั้้�นหนึ่่�งของอาคาร Hundertwasser-Haus 

87 Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 192/00, 5 June 2003, Hundertwasser-Haus.
88 Ibid.
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ศาลแห่่งสหพัันธรััฐ (Bundesgerichtshof) ซึ่่�งเป็็นศาลสููงสุุดของเยอรมนีีตััดสิินว่่าจำเลย

ละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�โจทก์์ และการกระทำของจำเลยไม่่เข้้าข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามมาตรา 59 โดยศาล

อธิบิายว่่า บทบัญัญััติจิำกััดสิิทธิิในมาตรา 59 แห่่งกฎหมายลิิขสิิทธ์ิ์� (UrhG) ให้้สิทธิิพิิเศษเฉพาะแก่่ภาพถ่่าย

งานสถาปััตยกรรมอัันมีีลิิขสิิทธิ์์� ซึ่่�งถ่่ายจากทางเดิิน ถนน หรืือจััตุุรััสสาธารณะที่่�อยู่่�ติิดกัับสถานที่่�ที่่�สิ่่�งปลููก

สร้้างดัังกล่่าวตั้้�งอยู่่�เท่่านั้้�น สิิทธิิในการทำซ้้ำและเผยแพร่่ภาพถ่่ายของอาคารหรืือสิ่่�งปลููกสร้้างที่่�ตั้้�งอยู่่�บน

ถนนหรืือจััตุุรััสสาธารณะตามมาตรา 59 ถููกจำกััดไว้้เฉพาะในส่่วนของลัักษณะภายนอกของสิ่่�งปลููกสร้้าง

เท่า่นั้้�น สิทิธินิี้้�ครอบคลุมุเฉพาะส่ว่นของอาคารที่่�สามารถมองเห็็นได้้จากถนนหรืือจััตุุรัสัสาธารณะ เสรีีภาพ

ในการบัันทึึกทััศนีียภาพตามมาตรา 59 แห่่งกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�เยอรมัันไม่่อนุุญาตให้้ทำซ้้ำโดยการถ่่ายภาพ

ส่ว่นด้้านหลัังหรืือบริเวณลานภายในของอาคาร หากอาคารนั้้�นเพีียงแต่่มีดี้้านหน้้าอยู่่�ติดกัับถนนหรืือจััตุรุัสั

สาธารณะเท่่านั้้�น ในทำนองเดีียวกััน ภาพถ่่ายทางอากาศของอาคารดัังกล่่าวก็็ไม่่อยู่่�ในข่ายได้้รับสิทธิิพิเิศษ

ตามกฎหมาย เนื่่�องจากเผยให้้เห็็นส่่วนของอาคารที่่�ไม่่สามารถมองเห็็นได้้จากถนน ทางเดิิน หรืือจััตุุรััส

สาธารณะ มาตรา 59 มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้สาธารณชนสามารถรัับชมสิ่่�งที่่�พวกเขามองเห็็นได้้ด้้วยตาของ

ตนเองจากถนน ในรููปแบบของภาพเขีียน ภาพร่่าง ภาพถ่่าย หรืือภาพยนตร์์ หากมีีการบัันทึกภาพจาก

สถานที่่�ที่่�ประชาชนทั่่�วไปไม่ส่ามารถเข้้าถึึงได้้ ย่อ่มไม่อ่ยู่่�ในขอบเขตของวััตถุปุระสงค์์ตามกฎหมายดัังกล่า่ว 

แนวการพิิจารณาและตีีความของศาลในคดีี Hundertwasser-Haus ถููกนำไปใช้้ในการ

พิิจารณาคดีีละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ในงานสถาปััตยกรรมด้้วยการถ่่ายภาพโดยการใช้้เครื่่�องมืือช่่วยบัันทึึกภาพ

อากาศยานไร้้คนขัับ หรืือโดรน (drone) ในคดีี Über alle Berge89 ที่่�ศาลแห่่งสหพัันธรััฐตััดสิินเมื่่�อปีี ค.ศ. 

2024 

คดีีนี้้� โจทก์์เป็็นสมาคมที่่�ได้้รัับการรัับรองจากรััฐ มีีวััตถุุประสงค์์ตามข้้อบัังคัับสมาคมในการ

ดููแลและใช้้สิิทธิิในนามของเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์� จำเลยประกอบกิจการส่ื่�อสิ่่�งพิิมพ์์ จำเลยได้้ตีพิิมพ์์หนัังสืือชื่่�อ 

Über alle Berge – Der definitive Haldenführer Ruhrgebiet ซึ่่�งเขีียนโดย Wolfgang Berke โดย

หนัังสืือเล่่มดัังกล่่าวมีีภาพถ่่ายทางอากาศของงานศิิลปะติิดตั้้�งหลายชิ้้�นงาน เช่่น “นาฬิิกาแดดพร้้อม

กากบาทภููมิิศาสตร์์ (Sonnenuhr mit Geokreuz)” ของศิิลปิิน Jan Bormann, “สััญญาณยามค่่ำคืืน 

(Nachtzeichen)” ของศิิลปิิน Klaus Noculak และ “บัันไดสู่่�ฟ้้า (Himmelstreppe)” ของศิิลปิิน 

Herman Prigann ซึ่่�งถ่่ายภาพโดยใช้้โดรนทั้้�งหมด โจทก์์ฟ้้องจำเลยละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ในนามของศิิลปิินที่่� 

กล่่าวถึึงข้้างต้้น

89 Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 67/23, 23 October 2024, Über alle Berge.
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รููปที่่� 5: ตััวอย่่างภาพที่่�ปรากฏในหนัังสืือ Über alle Berge – Der definitive Haldenführer 
Ruhrgebiet90

ศาลแห่่งสหพัันธรััฐตััดสิินว่่า งานศิิลปะดัังกล่่าวถืือได้้ว่่าอยู่่�ใน “ทางสาธารณะ ถนน หรืือ

สถานที่่�สาธารณะ” ตามความหมายของ มาตรา 59 แห่่งกฎหมายลิิขสิิทธิ์์� (UrhG) เนื่่�องจากพื้้�นที่่�ที่่�งาน

เหล่่านี้้�ถููกจััดตั้้�งอยู่่�นั้้�นสามารถเข้้าถึึงได้้โดยสาธารณชน และสามารถมองเห็็นงานศิิลปะจากทางหรืือถนน

สาธารณะที่่�อยู่่�รอบบริิเวณโดยรอบได้้ อย่่างไรก็็ดีี ข้้อนี้้� มิิได้้หมายความว่่า งานศิิลปะจะสามารถถููกบัันทึึก

ภาพจากทุุกมุุมมองได้้ ข้้อยกเว้้นตามบทบััญญััติิดัังกล่่าวครอบคลุุมเฉพาะมุุมมองที่่�มาจากทางสาธารณะ 

ถนนหรืือสถานที่่�สาธารณะเท่า่นั้้�น มุมุมองจากทางอากาศซึ่่�งได้้มาจากโดรน ไม่อ่ยู่่�ในขอบเขตของข้้อยกเว้้น

นี้้� แนวการพิิจารณานี้้�สอดคล้้องกัับคำพิิพากษาของศาลแห่่งสหพัันธรััฐในคดีี AIDA Kussmund ที่่�อธิิบาย

ว่่างานสร้้างสรรค์์ถืือว่่าอยู่่�ที่่�หรืืออยู่่�บนทางเดิิน ถนน หรืือจััตุุรััสสาธารณะ ตราบเท่่าที่่�งานนั้้�นสามารถ 

มองเห็็นได้้โดยประชาชนจากสถานที่่�สาธารณะดัังกล่่าว โดยไม่่จำเป็็นว่่างานนั้้�นจะต้้องเปิิดให้้สาธารณชน

เข้้าถึึงได้้โดยตรง จุุดนี้้�สอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์ของบทบััญญััติิที่่�ต้้องการให้้ประชาชนสามารถนำสิ่่�งที่่� 

มองเห็น็ได้้ด้้วยตนเองจากพื้้�นที่่�สาธารณะ มาถ่า่ยทอดในรููปแบบภาพวาด ภาพร่า่ง ภาพถ่า่ย หรืือภาพยนตร์์

ได้้91

90 Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 192/00, 5 June 2003, Hundertwasser-Haus, MIR 10/2024, accessed 14 

August 2025 https://medien-internet-und-recht.de/pdf/VT-MIR-2024-Dok-088.pdf 
91 Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 247/15, 27 April 2017, AIDA Kussmund, para 22.
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จากบทบัญัญััติแิห่ง่กฎหมายประกอบแนวการพิิจารณาของศาลในเยอรมนีี สรุุปได้้ว่ามาตรา 

59 ในกฎหมายลิขิสิทิธิ์์�ของเยอรมนี ี(UrhG) บัญัญัติัิให้้การทำซ้้ำและการเผยแพร่่ต่่อสาธารณชนซึ่่�งผลงาน

ที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในสถานที่่�สาธารณะ เช่่น บนถนน ทางเท้้า ทางเดิินบนภููเขา หรืือแม่่น้้ำสาธารณะ เป็็นการ

กระทำที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย อย่่างไรก็็ตาม หากผลงานนั้้�นเป็็นสิ่่�งปลููกสร้้าง เช่่น อาคารหรืือโครงสร้้างทาง

สถาปััตยกรรม สิิทธิิในการถ่่ายภาพจะจำกััดเฉพาะการถ่่ายจากภายนอกเท่่านั้้�น ไม่่รวมถึึงการบัันทึึกภาพ

ภายในตััวอาคารหรืือสิ่่�งปลููกสร้้าง แม้้จะเป็็นสถานที่่�เปิิดให้้ผู้้�คนทั่่�วไปเข้้าชมได้้ก็็ตาม ทั้้�งนี้้� การทำซ้้ำ 

ดัังกล่่าวสามารถกระทำได้้ผ่่านสื่่�อหรืือใช้้เทคนิิคต่่าง ๆ เช่่น การวาดเขีียน การสร้้างภาพกราฟิิก การถ่่าย

ภาพนิ่่�ง หรืือภาพยนตร์์ เช่่น การวาดภาพประติิมากรรมและน้้ำพุุในจััตุุรััสกลางเมืือง การถ่่ายภาพศิิลปะ

ที่่�ตั้้�งอยู่่�ริิมฝั่่�งแม่่น้้ำ หรืือแผ่่นจารึึกรำลึึกที่่�ติิดตั้้�งอยู่่�ในสวนสาธารณะ นอกจากนี้้� ผลงานที่่�บัันทึึกภาพนั้้�น

ต้้องมองเห็็นได้้จากพื้้�นที่่�สาธารณะซ่ึ่�งอยู่่�ในระดัับถนนด้้วย ดัังนั้้�น การใช้้เคร่ื่�องมืือช่่วยเหลืือ เช่่น บัันได 

โดรน หรืือการปีีนข้้ามพุ่่�มไม้้เพื่่�อให้้ได้้มุุมภาพบางอย่่าง92 รวมถึึงการถ่่ายภาพจากอาคารฝั่่�งตรงข้้าม 

อาจถืือว่่าเป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� 

อย่่างไรก็็ดีี ยัังมีีคำพิิพากษาของศาลแฟรงก์์เฟิิร์์ต อััม ไมน์์ (Landgericht Frankfurt am 

Main) ในคดีีสะพาน Lahntalbrücke Limburg93 ที่่�มีีความเห็็นต่่างจากแนวการพิิจารณาข้้างต้้น โดยคดีี

ดังักล่า่วเกี่่�ยวข้้องกับัภาพถ่า่ยทางอากาศของสะพานซึ่่�งถ่า่ยจากอากาศโดยใช้้โดรนซึ่่�งจำเลยเป็น็ผู้้�ถ่่ายภาพ

และนำลงเผยแพร่่บนเว็็บไซต์์ของตน ศาลแฟรงก์์เฟิิร์์ต อััม ไมน์์ มีีคำวิินิิจฉััยว่่า ภาพถ่่ายดัังกล่่าวอยู่่� 

ภายใต้้ขอบเขตของหลักัเสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพตามกฎหมายของเยอรมนี ีโดยศาลนี้้�เห็น็ต่า่งจาก

แนววิินิิจฉััยในคดีี Hundertwasser-Haus โดยเห็็นว่่าบทบััญญััติิมาตรา 59 ต้้องได้้รัับการตีีความให้้

สอดคล้้องกัับบทบััญญััติิของสหภาพยุุโรปตาม Inforsoc Directive และได้้เน้้นย้้ำว่่า ทุุกบทบััญญััติ ิ

รวมถึึงบทบััญญััติิที่่�เป็็นข้้อยกเว้้น ต้้องได้้รัับการตีีความอย่่างถููกต้้องและเป็็นไปตามถ้้อยคำที่่�บััญญััติิไว้้ 

โดยศาลเห็็นว่่าการถ่่ายภาพทางอากาศและการใช้้เคร่ื่�องมืือช่่วยในการบัันทึกภาพก็็อยู่่�ภายใต้้บัังคัับของ

มาตรา 59 เช่่นกััน

92 Anna Stefan, “Freedom of Panorama in the EU: Main Features and Hidden Sides,” 52; 

Landesbildungsserver, Baden-Württemberg, “GMT_LPE13_02_Panoramafreiheit_HE.pdf,” accessed 14 August 2025, 

https://www.schule-bw.de/faecher-und-schularten/berufliche-schularten/berufliches-gymnasium-oberstufe/bg_tg/

gestaltung-und-medientechnik/tg_gmt/GMT. 
93 Landgericht Frankfurt am Main, Urteil vom 25.11.2020 - 2-06 O 136/20, Lahntalbrücke Limburg.
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รููปที่่� 6: ตััวอย่่างภาพที่่�จำเลยบัันทึึกได้้ในคดีีสะพาน Lahntalbrücke Limburg94

ศาลแฟรงก์์เฟิิร์์ต อััม ไมน์์ วิินิิจฉััยว่่า การตีีความถ้้อยคำที่่�บััญญััติิถึึง “ทางเดิิน ถนน หรืือ
จััตุุรััส” ในมาตรา 59 วรรคหนึ่่�ง ต้้องถืือว่่าเป็็นเพีียงตััวอย่่างเท่่านั้้�น ดัังนั้้�น เรืือสำราญซึ่่�งใช้้ในทางน้้ำทาง
ทะเล และท่า่เรืือ ย่อ่มถืือเป็น็ “สถานที่่�สาธารณะ” ได้้เช่น่กันั เพราะน่า่นน้้ำดังักล่า่วเปิดิให้้เข้้าถึงึโดยทั่่�วไป 
และสามารถเดิินเรืือได้้โดยเสรีี เรืือสำราญนั้้�นจึงอยู่่�ในสถานที่่�สาธารณะเท่่าที่่�สามารถมองเห็็นได้้จากบริเวณ
ผิิวน้้ำ นอกจากนี้้� เรืือดัังกล่่าวยัังถืือว่่าอยู่่�ในสถานที่่�สาธารณะด้้วยเหตุุที่่�สามารถมองเห็็นได้้จากชายฝั่่�ง 
ซึ่่�งเปิิดให้้สาธารณชนเข้้าถึึงได้้ ศาลได้้อธิิบายต่่อไปอีีกว่่า จากเหตุุผลดัังกล่่าว ศาลนี้้�เห็็นว่าศาลแห่่ง
สหพัันธรััฐได้้วินิิจฉััยโดยนััยแล้้วว่่า การใช้้เครื่่�องมืือช่่วยเพื่่�อให้้สามารถมองเห็็นงานได้้ถืือเป็็นสิ่่�งที่่� 
กระทำได้้โดยชอบ เนื่่�องจากการมองเห็็นจากบริิเวณผิิวน้้ำจำเป็็นต้้องใช้้เรืือหรืือพาหนะทางน้้ำ ซึ่่�งถืือเป็็น
เครื่่�องมืือช่่วยในการเข้้าถึึงผลงาน ดัังนั้้�น ผลงานภาพถ่่ายสะพานในคดีีนี้้�ก็็สามารถมองเห็็นได้้จากสถานที่่�
สาธารณะตามกฎหมายการจราจรทางอากาศ (Luftverkehrsgesetz) การใช้้ห้้วงอากาศโดยอากาศยาน
ย่่อมกระทำได้้โดยเสรีีโดยหลัักการ อีีกทั้้�งไม่่ปรากฏเหตุุผลอัันชัดแจ้้งว่่า เหตุุใดเสรีีภาพในการบัันทึก
ทััศนีียภาพจึึงสามารถใช้้ได้้ในกรณีีที่่�ผลงานสามารถมองเห็็นจากผิิวน้้ำ แต่่กลัับไม่่สามารถใช้้ได้้ในกรณีีที่่�
ผลงานสามารถมองเห็็นได้้จากทางอากาศ 

เป็็นที่่�น่่าสัังเกตว่่าแนวการพิิจารณาของศาลในคดีี Hundertwasser-Haus และคดี ี
Über alle Berge ถึึงตำแหน่่งมุุมมองและสถานที่่�ในการบัันทึึกภาพว่่าต้้องอยู่่�ในระดัับท้้องถนนนั้้�น ไม่่ได้้
เป็็นแนวการพิิจารณาถึึงหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพที่่�สอดคล้้องกัับประเทศอ่ื่�น เช่่น กรณีีการ
บัันทึกภาพจากมุุมสููงเช่่นในคดีี Hundertwasser-Haus ซึ่่�งอาคารหลัังนี้้�ตั้้�งอยู่่�ที่่�กรุุงเวีียนนา ประเทศ
ออสเตรียี แต่ค่ดีนีี้้�โจทก์ฟ์้อ้งที่่�ประเทศเยอรมนี ีและใช้้กฎหมายเยอรมนีใีนการพิจิารณาตามหลักักฎหมาย

94 Terhaag & Partner Rechtsanwälte, “Panoramafreiheit gilt auch für von Drohnen angefertigte Fotos, 

LG Frankfurt a.M., Urt. v. 25.11.2020, Az.: 2-06 O 136/20,” accessed 14 August 2025, https://www.aufrecht.de/

urteile/urheberrecht/panoramafreiheit-gilt-auch-fuer-von-drohnen-angefertigte-fotos-lg-frankfurt-am-urt-v-25112020-

az-2-06-o-13620.
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ขััดกััน95 หากคดีีนี้้�ต้้องพิิจารณาด้้วยกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของออสเตรีียในมาตรา 54(1) วรรคห้้า ซึ่่�งบััญญััติิว่่า 
กฎหมายอนุญุาตให้้ “ทำซ้้ำ แจกจ่า่ย นำเสนอในที่่�สาธารณะโดยใช้้เครื่่�องมืือทางแสง และแพร่ภ่าพผลงาน
ทางสถาปััตยกรรมภายหลัังจากที่่�ได้้มีการก่่อสร้้างเสร็็จสิ้้�น หรืือผลงานศิลปกรรมอ่ื่�นใดที่่�ตั้้�งอยู่่�โดยถาวร 
ในสถานที่่�ซึ่่�งใช้้เป็็นทางสััญจรสาธารณะ ทั้้�งนี้้� บทบััญญััติิดัังกล่่าวไม่่ให้้รวมถึึงการจำลองแบบผลงานทาง
สถาปััตยกรรม และการทำซ้้ำภาพวาดหรืือผลงานกราฟิิกโดยมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อนำผลงานที่่�ทำซ้้ำนั้้�น 
ไปตั้้�งไว้้โดยถาวรในสถานที่่�ประเภทดัังกล่่าว หรืือการทำซ้้ำผลงานสามมิิติใินลักษณะสามมิิติดิ้้วยกัันเอง”96 
จากบทบัญัญัตัินิี้้�เป็น็ไปได้้อย่า่งยิ่่�งว่า่การกระทำของจำเลยในคดี ีHundertwasser-Haus เป็น็การกระทำ
ที่่�สามารถทำได้้และไม่่เป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามกฎหมายของออสเตรีีย97

2.3 ลัักษณะการกระทำที่่�อนุุญาตให้้กระทำต่่องานที่่�อยู่่�ในที่่�สาธารณะ 

การใช้้ถ้้อยคำในข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธ์ิ์�ที่่�กำหนดถึึงลัักษณะการกระทำที่่�อนุุญาตให้้บุคคล
สามารถกระทำต่่องานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ที่่�อยู่่�ในที่่�สาธารณะได้้ ในหลายประเทศที่่�ศึึกษาพบว่ามีีความแตกต่่าง
กััน บางประเทศใช้้คำว่่า “ทำซ้้ำ” หรืือ “ทำซ้้ำและเผยแพร่่ต่่อสาธารณชน”98 หรืือ “สร้้างและใช้้”99 ซึ่่�ง
มีีความหมายค่่อนข้้างกว้้าง และอาจทำให้้มีปััญหาในการตีีความและปรัับใช้้ได้้ว่าบุุคคลสามารถทำซ้้ำ 
(reproduce) งานที่่�เข้้าเงื่่�อนไขตามข้้อยกเว้้นได้้โดยไม่่ได้้จำกััดรููปแบบหรืือไม่่ อย่่างไรก็็ดีี จากการศึึกษา
พบว่่า ประเทศโดยส่่วนมากกลัับเลืือกใช้้ถ้้อยคำที่่�สื่่�อว่่าการทำซ้้ำนั้้�นสามารถทำได้้เฉพาะในลักษณะที่่�
เป็็นการบัันทึกภาพหรืือทำให้้ปรากฏภาพในรููปแบบสองมิิติิเท่่านั้้�น เช่่น “ถ่่ายภาพ” “วาดเขีียน” 
“สร้้างงานกราฟิกิ” “จำลองภาพ” “ถ่่ายภาพยนตร์์” “บันัทึกในสื่�อทัศันวัสัดุุ” เป็็นต้้น100 ส่ว่นการเผยแพร่่
งานนั้้�น ประเทศโดยส่่วนมากเลืือกบััญญััติิว่่าหากการทำซ้้ำหรืือบัันทึกภาพนั้้�นเข้้าข้้อยกเว้้นการละเมิิด
ลิิขสิิทธิ์์�ที่่�เกี่่�ยวข้้องแล้้วผู้้�บัันทึึกก็็สามารถเผยแพร่่ภาพของงานนั้้�นได้้

 สหรััฐอเมริิกาอนุุญาตให้้มีี “การจััดทำ แจกจ่่าย หรืือแสดงต่่อสาธารณะซึ่่�งภาพ ภาพวาดเขีียน 
ภาพถ่า่ย หรืือการแสดงภาพในรููปแบบอื่่�นของงานนั้้�น” (“the making, distributing, or public display 
of pictures, paintings, photographs, or other pictorial representations of the work”)101 
กฎหมายเยอรมนีี “อนุุญาตให้้ทำซ้้ำ เผยแพร่่ และสื่่�อสารต่่อสาธารณชนซึ่่�งงาน… โดยใช้้วิิธีีการทาง

95 Pauline Combe, “Copyright Protection of Work Displayed in Public Places: Challenges over the Freedom 

of Panorama Exception,” 329.
96 Austria, Federal Law on Copyright in Works of Literature and Art and on Related Rights (BGBl. No. 

111/1936, as last amended [BGBl. I No. 25/1998]), Section 54 (1) para 5. 
97 Pauline Combe, “Copyright Protection of Work Displayed in Public Places: Challenges over the Freedom 

of Panorama Exception,” 329.
98 เช่่น ลัักเซมเบิิร์์ก เบลเยี่่�ยม และสเปน
99 เช่่น ฮัังการีี
100 เช่่น สหราชอาณาจัักร ออสเตรเลีีย นิิวซีีแลนด์์ แคนาดา สหรััฐอเมริิกา เยอรมนีี สวีีเดน เดนมาร์์ก นอร์์เวย์์ ฟิินแลนด์์ 

และกรีีซ
101 United Kingdom, Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA), Section 62.



จิิตรกรรมหรืือศิิลปะกราฟิิก โดยการถ่่ายภาพหรืือภาพยนตร์์”102 ซ่ึ่�งเป็็นการอนุุญาตให้้ทำซ้้ำงานนั้้�น 
ในรููปแบบสองมิิติิเท่่านั้้�น103 สเปนบััญญััติิกฎหมายว่่างานที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะ สามารถถููกทำซ้้ำ 
แจกจ่่าย และเผยแพร่่ได้้อย่่างเสรีี “โดยใช้้วิิธีีการเขีียนระบายสีี การวาดเขีียน ภาพถ่่าย หรืือวิิธีีการทาง
โสตทัศันููปกรณ์”์104 ส่ว่นสหราช อาณาจักัรบัญัญัตัิใิห้้ “สิทิธิใินงานดังักล่า่วจะไม่ถูู่กละเมิดิโดย… การสร้้าง
งานกราฟิิกที่่�เป็็นการแสดงงานนั้้�น… การถ่่ายภาพหรืือถ่่ายภาพยนตร์์ของงานนั้้�น หรืือ… การแพร่่ภาพของ
งานนั้้�น”105

 ในคดีี Radford v Hallensteins Bros Ltd ศาลในนิิวซีีแลนด์์ได้้ปรัับใช้้มาตรา 73 อัันข้้อยกเว้้น
การละเมิิดลิขิสิทิธิ์์�ตามกฎหมายลิิขสิทิธิ์์�ของประเทศนิวิซีีแลนด์106 ซึ่่�งบัญัญััติถิึงึลักัษณะการกระทำที่่�อนุญุาต
ให้้กระทำต่อ่งานที่่�อยู่่�ในที่่�สาธารณะโดยใช้้ถ้้อยคำใกล้้เคียีงกับับทบัญัญัติัิในมาตรา 62 ของกฎหมายลิขิสิทิธิ์์�
ในสหราชอาณาจัักร107 โดยศาลในคดีีนี้้�อธิิบายว่่า มาตรา 73 ของกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�นิิวซีีแลนด์ “ให้้การ
ยกเว้้นเฉพาะสำหรัับการทำสำเนางานศิิลปกรรมสามมิิติิที่่�ตั้้�งอยู่่�โดยถาวรในพื้้�นที่่�สาธารณะเท่่านั้้�น 
ไม่่รวมถึึงงานที่่�จััดแสดงเพีียงชั่่�วคราว และการยกเว้้นดัังกล่่าวครอบคลุุมเฉพาะการทำสำเนาในรููปแบบ
สองมิติิเิท่่านั้้�น ตัวัผลงานเองไม่ส่ามารถจำลองหรืือทำซ้้ำในรููปแบบสามมิติิไิด้้ ไม่่ว่า่การทำซ้้ำนั้้�นจะกระทำ
โดยตรง หรืือเป็็นการทำซ้้ำจากสำเนาในรููปแบบสองมิิติิก็็ตาม”108 นอกจากนี้้� มาตรา 54(1) วรรคห้้า 
ตามกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของออสเตรีียบััญญััติิถึึงรููปแบบการทำซ้้ำงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะว่่า กฎหมาย
อนุุญาตให้้มีการทำซ้้ำงานสถาปััตยกรรมและศิิลปกรรมที่่�ตั้้�งอยู่่�โดยถาวรในสถานที่่�ซึ่่�งใช้้เป็็นทางสััญจร
สาธารณะ เช่่น การถ่่ายภาพและวาดเขีียน และเผยแพร่่ต่่อสาธารณชนได้้ “โดยใช้้เคร่ื่�องมืือทางแสง” 
ซึ่่�งหมายรวมถึึงการฉายภาพของลัักษณะภายนอกของอาคารที่่�อยู่่�ในที่่�สาธารณะ การออกอากาศหรืือ 
แพร่ภ่าพดัังกล่่าว เป็็นต้้น109 บทบัญัญััตินิี้้�ยังัเน้้นย้้ำอีีกว่า่ “ไม่่ให้้รวมถึึง... การทำซ้้ำผลงานสามมิิติใินลักษณะ
สามมิิติิด้้วยกัันเอง”110

102﻿ Germany, Urheberrechtsgesetz (UrhG), Section 59. 
103﻿ Thomas Hoeren, “Germany,” in Antitrust Analysis of Online Sales Platforms & Copyright Limitations 

and Exceptions, eds. Bruce Kilpatrick, Pierre Kobel, and Pranvera Këllezi (Springer, 2018), 459.
104﻿ Spain, Consolidated Text of the Law on Intellectual Property, Regularizing, Clarifying and Harmonizing 

the Applicable Statutory Provisions (Texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando 

y armonizando las disposiciones legales vigentes), approved by Royal Legislative Decree No. 1/1996 of April 12, 

1996, and amended up to Royal Decree-Law No. 6/2022 of March 29, 2022), Article 35(2).
105 United States, 17 U.S. Code § 120(a).
106 New Zealand, Copyright Act 1994, Section 73.
107 United Kingdom, Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA), Section 62.
108 Radford v Hallenstein Bros Ltd, (High Court of New Zealand) Auckland CIV 006-404-004881, [2007] 

BCL 363, Keane J, para [29]: “On this interpretation, moreover, s 73 remains a true exception. It only exempts 

copies of three-dimensional works that are permanently in the public domain, not works exhibited temporarily, 

and only two-dimensional copies. The work itself cannot be replicated in three-dimensions, whether directly or 

as a copy of one made in two-dimensions. The governing principle of the 1994 Act remains uncompromised.”
109 Valerie Eder, “Austria,” in Antitrust Analysis of Online Sales Platforms & Copyright Limitations and 

Exceptions, eds. Bruce Kilpatrick, Pierre Kobel, and Pranvera Këllezi (Springer, 2018), 341.
110 Austria, Federal Law on Copyright in Works of Literature and Art and on Related Rights (BGBl. No. 

111/1936, as last amended [BGBl. I No. 25/1998]), Section 54 (1) para 5. 
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ส่ว่นกฎหมายลิขิสิทิธิ์์�ในกลุ่่�มประเทศนอร์ด์ิกิ (Nordic countries) อันัได้้แก่ ่สวีเีดน111 เดนมาร์ก์112 
นอร์์เวย์์113 และฟินิแลนด์์114 ต่า่งบัญัญัตัิอินุญุาตให้้งานที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะนั้้�นสามารถ “ถููกจำลอง
ภาพ” (be reproduced in pictorial form) ได้้ ประเทศสวีีเดน เดนมาร์์ก และนอร์์เวย์์ มีีรากศััพท์์ทาง
ภาษาเดีียวกััน ทั้้�งสามประเทศบััญญััติิข้้อยกเว้้นตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพโดยใช้้คำว่่า 
“avbilda” (สวีีเดน) “afbilde” (เดนมาร์์ก) และ “avbilde” (นอร์์เวย์์) ซึ่่�งมีีนััยถึึงการจำลองภาพหรืือ
ทำให้้ปรากฏเป็็นภาพ ส่่วนประเทศฟิินแลนด์์แม้้ว่่าไม่่ได้้มีีรากศััพท์์เดีียวกัันกัับสามประเทศข้้างต้้น แต่่ได้้
บััญญััติิกฎหมายโดยใช้้คำว่่า “kuvaaminen” ซึ่่�งตรงกัับคำว่่า “avbildas” ในภาษาสวีีเดน115 ศาลสููงสุุด
ของสวีีเดนในคดีี Wikimedia Sverige ได้้อธิิบายว่่า ถ้้อยคำในบทบััญญััติิคำว่่า “avbildas” หมายถึึง 
“การที่่�ผลงานศิิลปะอาจถููกทำซ้้ำโดยวิิธีีการวาดเขีียน ระบายสีี ถ่่ายภาพ หรืือเทคนิิคอื่่�นใดที่่�ทำให้้ผลงาน
ศิิลปะนั้้�นถููกถ่่ายทอดในลัักษณะแบนราบ (สองมิิติิ)”116

หลายประเทศอนุุญาตให้้การบัันทึึกทััศนีียภาพที่่�เข้้าเงื่่�อนไขแล้้วนั้้�นรวมถึึงการเผยแพร่่ภาพที่่�
บัันทึึกได้้ต่่อสาธารณชนด้้วย เช่่น สหราชอาณาจัักร สหรััฐอเมริิกา เบลเยีียม เยอรมนีี และลัักเซมเบิิร์์ก ซึ่่�ง
หมายรวมถึึงการเผยแพร่่ทางอิินเทอร์์เน็ต็ได้้ อย่่างไรก็็ดีี มีคีำพิิพากษาของศาลในประเทศสวีีเดนที่่�วินิิจิฉััย
ว่่าการเผยแพร่่ภาพต่่อสาธารณชนนั้้�นจะต้้องเป็็นการเผยแพร่่ทางสื่่�อเดิิม การเผยแพร่่ต่่อสาธารณชนทาง
สื่่�อออนไลน์น์ั้้�นเป็็นการกระทบสิทิธิขิองเจ้้าของลิขิสิิทธิ์์�เกินิสมควร จึงึไม่ส่ามารถทำได้้หากไม่่ได้้รับัอนุญุาต
จากเจ้้าของลิขิสิทิธ์ิ์� โดยในคดี ีBUS v Wikimedia Sverige117 องค์์กร Bildupphovsrätt i Sverige (BUS) 
ซึ่่�งเป็็นองค์์การจััดเก็็บค่่าตอบแทนลิิขสิิทธิ์์�ในสวีีเดนเป็็นโจทก์์ยื่่�นฟ้้อง Wikimedia Sverige ซึ่่�งเป็็นองค์์กร
ไม่่แสวงหากำไรที่่�ให้้บริกิารเว็บ็ไซต์แ์ละฐานข้้อมููลออนไลน์ ์โดยกล่า่วหาว่า่ Wikimedia Sverige ได้้ละเมิดิ
สิิทธิิของเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�โดยการเผยแพร่่ภาพถ่่ายของงานศิลปะในที่่�สาธารณะผ่่านเว็็บไซต์์ออนไลน์์ โดย 
ไม่่ได้้รับอนุุญาตจากเจ้้าของลิิขสิิทธ์ิ์�หรืือจาก BUS ซ่ึ่�งเป็็นผู้้�จััดการสิิทธิิ จำเลยต่่อสู้้�ว่่าการกระทำของตน
เข้้าข้้อยกเว้้นมาตรา 24 ตามกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของสวีีเดน118 จึึงไม่่เป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� 

111 Sweden, Act (1960:729) on Copyright in Literary and Artistic Works (Lag (1960:729) om upphovsrätt till 

litterära och konstnärliga verk), Section 24.
112﻿ Denmark, Consolidated Act on Copyright (Bekendtgørelse af lov om ophavsret), Section 24.
113﻿ Norway, Act No. 40 of 15 June 2018, on Copyright for Intellectual Property (Lov om opphavsrett til 

åndsverk m.v. (åndsverkloven)), Section 31.
114 Finland, Act No. 404/1961, amended up to Act No. 1216/2023 (Tekijänoikeuslaki), Section 25a (821/2005).
115 ผู้้�วิิจััยเปรีียบเทีียบบทบััญญััติิกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของฟิินแลนด์์และคำแปลจากเว็็บไซต์์ของ WIPO สืืบค้้นเมื่่�อ 14 สิิงหาคม 

2568,  https://www.wipo.int/wipolex/en/legislation/details/22374.
116 Högsta Domstolen (Supreme Court of Sweden), 4 April 2016, Case no. Ö 849-15, BUS v Wikimedia 

Sverige, para 14, p.7, accessed 14 August 2025, https://www.domstol.se/globalassets/filer/domstol/ 

hogstadomstolen/avgoranden/2016/o-849-15.pdf.
117 Ibid.
118 Sweden, Act (1960:729) on Copyright in Literary and Artistic Works (Lag (1960:729) om upphovsrätt till 

litterära och konstnärliga verk), Section 24.
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ศาลสููงสุุดแห่่งสวีีเดนได้้วิินิิจฉััยว่่า บทบััญญััติิมาตรา 24 แห่่งกฎหมายลิิขสิิทธิ์์� ซ่ึ่�งบััญญััติิให้้มีี 

ข้้อจำกััดต่่อสิิทธิิแต่่เพีียงผู้้�เดีียวของผู้้�สร้้างสรรค์์เฉพาะกรณีีที่่�เป็็นการ “จำลองภาพ” นั้้�น มิิได้้ให้้อำนาจ

แก่่ Wikimedia ในการถ่่ายโอนภาพถ่่ายของงานศิิลปกรรมซึ่่�งตั้้�งอยู่่�ถาวรบนหรืือใกล้้สถานที่่�สาธารณะ

กลางแจ้้ง จากฐานข้้อมููลของตนไปยัังสาธารณชนผ่่านทางอิินเทอร์์เน็็ตได้้ ไม่่ว่่าในการเผยแพร่่นั้้�นจะมีี

วััตถุุประสงค์์ในทางพาณิิชย์์หรืือไม่่ก็็ตาม ประเด็็นสำคััญของคดีีคืือการตีีความคำว่่า “จำลองภาพ” 

(avbilda) ว่่าครอบคลุุมเพีียงใด ศาลวิินิิจฉััยโดยพิิจารณาถึึงมาตรา 5(5) แห่่ง Infosoc Directive ของ

สหภาพยุุโรปซ่ึ่�งเป็็นหลัักเดีียวกัันกัับหลััก Three-step test ใน ข้้อ 9(2) แห่่งอนุุสััญญากรุุงเบิิร์์น 

กล่่าวคืือ ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ต้้องเป็็นการใช้้ในกรณีีเฉพาะบางกรณีี ซ่ึ่�งจะต้้องไม่่ขััดต่่อการใช้้

ประโยชน์์ตามปกติิของผลงาน และต้้องไม่่กระทบกระเทืือนถึึงสิิทธิิอัันชอบด้้วยกฎหมายของของเจ้้าของ

สิิทธิิเกิินสมควร ในคดีีนี้้�ศาลวิินิิจฉััยว่่าการ “จำลองภาพ” ครอบคลุุมถึึงการเผยแพร่่ต่่อสาธารณชนด้้วย 

เช่่น การเผยแพร่่ในสื่่�อสิ่่�งพิิมพ์์เช่่นโปสการ์์ดที่่�จััดพิิมพ์์เป็็นจำนวนหนึ่่�ง แต่่ศาลเห็็นว่่ากรณีีงานศิิลปกรรม

ที่่�ได้้ถููกทำให้้ประชาชนเข้้าถึึงได้้โดยทั่่�วไปผ่่านฐานข้้อมููลแบบเปิิด การใช้้ประโยชน์จากงานศิลปกรรมใน

ลัักษณะดัังกล่่าวโดยทั่่�วไปแล้้วมีีมููลค่่าทางพาณิิชย์ไม่่น้้อย ไม่่ว่่าต่่อผู้้�ที่่�เป็็นเจ้้าของฐานข้้อมููลเอง หรืือผู้้�ที่่�

ให้้บริการเข้้าถึงึฐานข้้อมููลควบคู่่�กับบริการอ่ื่�น มููลค่า่นี้้�ควรสงวนไว้้ให้้แก่่ผู้้�สร้้างสรรค์์ผลงานศิลปกรรม การ

ที่่�ผู้้�ถืือครองฐานข้้อมููลจะมีีวััตถุุประสงค์์ในทางพาณิิชย์์โดยตรงหรืือไม่่ จึึงไม่่ใช่่ประเด็็นที่่�มีีนััยสำคััญ ทั้้�งนี้้� 

บทบััญญััติิมาตรา 24 แห่่งกฎหมายลิิขสิิทธ์ิ์�ควรได้้รับการตีีความอย่่างเคร่่งครััด กรณีีแห่่งคดีีนี้้�ต้้องชั่่�ง 

น้้ำหนัักเทีียบกัับวััตถุุประสงค์์ของการจััดทำฐานข้้อมููล ซึ่่�งแม้้วััตถุุประสงค์์ดัังกล่่าวจะอยู่่�ในขอบเขตของ 

สิ่่�งที่่�อาจถืือได้้ว่่าเป็็นประโยชน์์สาธารณะ แต่่ฐานข้้อมููลในลัักษณะเช่่นนี้้�เปิิดช่่องให้้มีีการใช้้ประโยชน์์จาก

งานที่่�ได้้รัับความคุ้้�มครองตามกฎหมายลิิขสิิทธ์ิ์�เป็็นวงกว้้าง โดยที่่�ไม่่มีีการจ่่ายค่่าตอบแทนใด ๆ ให้้แก่่ 

ผู้้�สร้้างสรรค์์ ดัังนั้้�น จึึงถืือเป็็นการกระทบสิทิธิิแต่เ่พีียงผู้้�เดียีวของผู้้�สร้้างสรรค์์มากเกินิกว่่าที่่�บทบััญญัตัิินั้้�น

มุ่่�งหมายไว้้ ดัังนั้้�น การเผยแพร่่ผลงานต่่อสาธารณชนในลัักษณะที่่�กระทำโดยฐานข้้อมููลของ Wikimedia 

นั้้�น จึึงเป็็นการละเมิิดสิิทธิิหรืือประโยชน์์อัันชอบธรรมของผู้้�สร้้างสรรค์์โดยไม่่เป็็นธรรม119

ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าแนวทางการพิิจารณาของศาลประเทศสวีีเดนในคดีี BUS v Wikimedia Sverige 

อาจไม่่สอดคล้้องกัับแนวการวิินิิจฉััยของศาลในประเทศอื่่�น ยกตััวอย่่างเช่่น ในประเทศนอร์์เวย์์ แม้้ว่่าจะ

เป็็นประเทศที่่�มีีบทบััญญััติิคล้้ายคลึึงและใช้้ถ้้อยคำที่่�มีีรากศััพท์์ทางภาษาคำเดีียวกัันกับประเทศสวีีเดน 

ดังัที่่�ได้้กล่่าวไปข้้างต้้น แต่่นอร์์เวย์์กลัับเห็็นว่า คำว่่า “จำลองภาพ” (avbilde) ในบทกฎหมายของนอร์์เวย์์

ควรตีีความให้้ครอบคลุุมถึึงการเผยแพร่่ต่่อสาธารณชน ทั้้�งการเผยแพร่่ทางสื่่�อเดิิมและสื่่�อใหม่่ที่่�เป็็นการ

เผยแพร่ท่างอินิเทอร์เ์น็ต็ด้้วย120 นอกจากนี้้� บางประเทศ เช่น่ สหรัฐัอเมริกิา สหราชอาณาจักัร และเยอรมนีี 

119 Högsta Domstolen (Supreme Court of Sweden), 4 April 2016, Case no. Ö 849-15, BUS v Wikimedia 

Sverige, at paras 19-22.
120 Ot.prp. nr. 46 (2004-2005) Om lov om endringer i åndsverkloven m.m., at 3.4.10.4.8, p.100; Prop. 104 

L (2016 –2017) Lov om opphavsrett til åndsverk mv. (åndsverkloven), at 5.8.5, p.137 (เอกสารการเสนอร่่างกฎหมาย

ลิิขสิิทธิ์์�ของนอร์์เวย์์).



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 44 ฉบับที่ 1 : มกราคม - มีนาคม 2569

189

ได้้บััญญััติิกฎหมายไว้้ชัดเจนว่าอนุุญาตให้้ “เผยแพร่่ต่่อสาธารณชน” ซ่ึ่�งงานที่่�บัันทึกได้้โดยเข้้าข้้อยกเว้้น

ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพ อีีกทั้้�งยัังมีีแนวคำพิิพากษาที่่�ศาลไม่่ได้้ห้้ามการเผยแพร่่งานต่่อ

สาธารณชนทางอิินเทอร์์เน็็ตและสื่่�อออนไลน์์121 

2.4 ขอบเขตการนำงานไปใช้้ในทางพาณิิชย์์ 

กฎหมายของประเทศฝรั่่�งเศสบััญญััติิถึึงหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ (liberté de 

panorama) ไว้้ชัดเจนว่า่การบัันทึกึภาพตามหลักันี้้�จะต้้องไม่น่ำไปใช้้ในลักัษณะทางการค้้า (commercial) 

โดยมาตรา L122-5, 11° แห่่งกฎหมาย Code de la propriété intellectuelle บััญญััติิว่่า “เมื่่�อผลงาน

ได้้รับการเปิิดเผยต่่อสาธารณชนแล้้ว ผู้้�สร้้างสรรค์์ไม่่อาจห้้าม… การทำซ้้ำและการเผยแพร่่งาน

สถาปััตยกรรมและประติิมากรรม ซ่ึ่�งติิดตั้้�งถาวรบนทางสาธารณะ โดยบุุคคลธรรมดา และต้้องไม่่ใช้้ใน

ลัักษณะทางการค้้า”122 ประเทศเดนมาร์์ก นอร์์เวย์์และฟิินแลนด์ก็็บััญญััติิห้้ามไม่่ให้้มีีการใช้้งานที่่�บัันทึึก

ตามหลัักนี้้�ในทางการค้้า เช่่น มาตรา 24 วรรสองของกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�เดนมาร์์ก123 และมาตรา 31 ของ

กฎหมายลิขิสิทิธิ์์�นอร์เ์วย์์124 บัญัญัตัิโิดยใช้้ถ้้อยคำที่่�แทบจะเหมืือนกันัว่า่ “กฎหมายอนุญุาตให้้ทำภาพจำลอง

ของงานศิลปกรรมได้้ เมื่่�อผลงานนั้้�นได้้ถููกตั้้�งไว้้อย่า่งถาวรบนหรืือใกล้้สถานที่่�หรืือถนนซ่ึ่�งประชาชนสามารถ

เข้้าถึงึได้้ อย่า่งไรก็ต็าม บทบััญญัตัินิี้้�จะไม่ส่ามารถใช้้บังัคับัได้้ หากงานศิลิปกรรมนั้้�นเป็น็องค์ป์ระกอบหลักั

ของภาพ และภาพจำลองดัังกล่่าวถููกนำไปใช้้ในเชิิงพาณิิชย์์” ส่่วนฟิินแลนด์์บััญญััติิกฎหมายในลัักษณะ

เดีียวกัันว่่าอนุุญาตให้้ทำภาพจำลองของงานศิิลปกรรมได้้ “หากผลงานนั้้�นได้้ถููกตั้้�งอยู่่�ถาวรบนหรืือใกล้้

สถานที่่�สาธารณะ อย่่างไรก็็ตาม หากงานศิิลปกรรมนั้้�นเป็็นองค์์ประกอบหลัักของภาพ ภาพดัังกล่่าวต้้อง

ไม่ถูู่กนำไปใช้้เพื่่�อแสวงหากำไร”125 ประเทศเอสโทเนียี126 และลิทิัวัเนียี127 ก็บ็ัญัญัตัิหิ้้ามการนำไปใช้้ในทาง

พาณิิชย์์เช่่นเดีียวกััน

121 คำพิิพากษาของศาลในสหรััฐอเมริิกา เช่่น คดีี Mercedes Benz USA LLC v. Lewis, Case No. 19-10948 (E.D. Mich. 

2019) และพิิพากษาของศาลในเยอรมนีี เช่่น คดีี Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 247/15, 27 April 2017, AIDA Kussmund และ 

Landgericht Frankfurt am Main, Urteil vom 25.11.2020 - 2-06 O 136/20, Lahntalbrücke Limburg.
122 Frence, Code de la propriété intellectuelle (Intellectual Property Code), Article L122-5, 11°: “Lorsque 

l’oeuvre a été divulguée, l’auteur ne peut interdire : … Les reproductions et représentations d’œuvres 

architecturales et de sculptures, placées en permanence sur la voie publique, réalisées par des personnes 

physiques, à l’exclusion de tout usage à caractère commercial”.
123 Denmark, Consolidated Act on Copyright (Bekendtgørelse af lov om ophavsret), Section 24.
124 Norway, Act No. 40 of 15 June 2018, on Copyright for Intellectual Property (Lov om opphavsrett til 

åndsverk m.v. (åndsverkloven)), Section 31.
125 Finland, Act No. 404/1961, amended up to Act No. 1216/2023 (Tekijänoikeuslaki), Section 25a (821/2005).
126 Estonia, Copyright Act (Autoriõiguse seadus), §20¹.
127 Lithuania, Law No. VIII-1185 of 18 May 1999, on Copyright and Related Rights, Article 28.
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อย่่างไรก็็ดีี บางประเทศไม่่ได้้บััญญััติิห้้ามการนำงานที่่�บัันทึึกตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึก

ทััศนีียภาพไปใช้้ในทางการค้้า เช่่น กฎหมายของสวีีเดนไม่่ได้้บััญญััติิห้้ามการใช้้ในทางพาณิิชย์์ สหราช

อาณาจักัรบััญญัตัิขิอบเขตการใช้้งานที่่�ค่อ่นข้้างกว้้างและไม่ไ่ด้้จำกัดัการใช้้งานในทางการค้้าหรืือพาณิชิย์์128 

สหรััฐอเมริิกาบััญญััติิมาตรา 120 (a)129 ไว้้ค่่อนข้้างกว้้างเช่่นกััน จึึงครอบคลุุมถึึงการใช้้งานในทางการค้้า 

เช่่น การขายภาพที่่�บัันทึึกได้้เป็็นโปสเตอร์์ โปสการ์์ด และบนเสื้้�อยืืด130 นอกจากนี้้� ยัังเคยมีีตััวอย่่างคดีีที่่�

ศาลในสหรัฐัอเมริกิาได้้วินิิจิฉัยัแล้้วว่า่ข้้อยกเว้้นตามหลักัเสรีภีาพในการบันัทึกทัศันียีภาพนั้้�นครอบคลุุมถึงึ

การใช้้ในทางการค้้าได้้131 ส่ว่นในเยอรมนีี ผู้้�บันัทึกึทัศันียีภาพที่่�ปรากฏงานอันัมีลีิขิสิทิธิ์์�ตามเงื่่�อนไขในมาตรา 

59 แห่่งกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของเยอรมนีีสามารถนำงานไปใช้้ในทางพาณิิชย์์ได้้ เช่่น การพิิมพ์์จำหน่่าย

โปสการ์์ด132 โดยศาลแห่่งสหพัันธรััฐใด้้อธิิบายไว้้ในคดีี AIDA Kussmund ว่่าข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�

มาตรา 59 นี้้�มีีพื้้�นฐานมาจากแนวคิิดที่่�ว่่า การจััดตั้้�งงานศิิลปะไว้้ในสถานที่่�สาธารณะ ย่่อมแสดงถึึงการที่่�

เจ้้าของผลงานมีเีจตนาจะอุทุิศิผลงานนั้้�นให้้แก่ส่าธารณชน ซึ่่�งวัตัถุปุระสงค์เ์ช่น่นี้้�เป็น็เหตุใุห้้สามารถจำกัดั

สิทิธิขิองเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์�ได้้ในลักัษณะที่่�บุุคคลทั่่�วไปมีสีิทิธิบิันัทึกึภาพของงานดังักล่่าวและนำภาพที่่�ได้้ไปใช้้

ประโยชน์ได้้ ด้้วยเหตุุนี้้� กฎหมายจึึงไม่่เพีียงอนุุญาตให้้ถ่ายภาพงานสร้้างสรรค์์ที่่�ตั้้�งอยู่่�โดยถาวรบนทางเดิิน 

ถนน หรืือจััตุุรััสสาธารณะเท่่านั้้�น แต่่ยัังอนุุญาตให้้มีการทำซ้้ำ เผยแพร่่ และเผยแพร่่สู่่�สาธารณะของ

ภาพถ่่ายดัังกล่่าว ไม่่ว่่าจะเป็็นการใช้้ในเชิิงพาณิิชย์หรืือไม่่ก็็ตาม ทั้้�งนี้้� สิิทธิิในการเผยแพร่่สู่่�สาธารณะ

ครอบคลุุมถึึงสิิทธิิในการทำให้้ประชาชนเข้้าถึึงได้้โดยทั่่�วไปผ่่านสื่�ออิิเล็็กทรอนิกิส์์ด้้วย133 แนวความเห็็นทาง

วิิชาการเกี่่�ยวกัับกฎหมายในออสเตรีียในประเด็็นการใช้้เพื่่�อการค้้าหรืือพาณิิชย์ก็็มีีแนวทางในลักษณะ

เดียีวกััน นักัวิิชาการ Valerie Eder ได้้อธิิบายถึึงกฎหมายลิิขสิิทธ์ิ์�ของออสเตรีียในมาตรา 54(1) วรรคห้้า134 

ซึ่่�งเป็็นข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพว่่า วััตถุุประสงค์์ของการทำ

ซ้้ำไม่่เป็็นสาระสำคััญ ดัังนั้้�น จึึงสามารถใช้้เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ทางการค้้าได้้เช่่นกััน ข้้อยกเว้้นนี้้�จึึงอนุุญาตให้้

มีีการใช้้ภาพในการตีีพิิมพ์์เพื่่�อขายเป็็นโปสการ์์ด ปฏิิทิิน และโปสเตอร์์ เป็็นต้้น135

128 Eleonora Rosati, “Non-Commercial Quotation and Freedom of Panorama: Useful and Lawful?,” 318; 

Pauline Combe, “Copyright Protection of Work Displayed in Public Places: Challenges over the Freedom of 

Panorama Exception,” 324.
129 United States, 17 U.S. Code § 120(a).
130 Mary LaFrance, “Public Art, Public Space, and the Panorama Right,” 605.
131 See e.g., Leicester v. Warner Brothers, 232 F.3d 1212 (9th Cir. 2000); Mercedes Benz USA LLC v. 

Lewis, Case No. 19-10948 (E.D. Mich. 2019).
132 Thomas Hoeren, “Germany,” 440.
133﻿ Bundesgerichtshof (BGH), I ZR 247/15, 27 April 2017, AIDA Kussmund, para 16.
134 Austria, Federal Law on Copyright in Works of Literature and Art and on Related Rights (BGBl. No. 

111/1936, as last amended [BGBl. I No. 25/1998]), Section 54 (1) para 5. 
135 Valerie Eder, “Austria,” 341.
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ศาลในนิิวซีีแลนด์์ได้้ปรัับใช้้มาตรา 73 อัันข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของ
ประเทศนิิวซีีแลนด์์136 ในคดีี Radford v Hallensteins Bros Ltd137 โดยคดีีนี้้� โจทก์์เป็็นผู้้�สร้้างผลงาน
ประติิมากรรมขนาดใหญ่่สามชิ้้�นซึ่่�งตั้้�งอยู่่�ในสวนสาธารณะในเมืืองโอ๊๊คแลนด์ ประเทศนิิวซีีแลนด์ จำเลย
เป็็นบริษััทประกอบกิิจการค้้าปลีีกเสื้้�อผ้้าได้้จำหน่่ายเสื้้�อยืืดโดยมีีภาพถ่่ายของประติิมากรรมสองชิ้้�นจาก
สามชิ้้�นของโจทก์์พิิมพ์์อยู่่�ด้้านหน้้าของเสื้้�อยืืดร่่วมกัับองค์์ประกอบภาพอื่่�น ๆ โจทก์์ฟ้้องว่่าจำเลยละเมิิด
ลิิขสิิทธิ์์�และธรรมสิิทธิ์์� (moral right) ประเด็็นข้้อพิิพาทในคดีีนี้้�มุ่่�งเน้้นไปที่่�สิิทธิิทางเศรษฐกิิจของผู้้�สร้้าง
ผลงานในการควบคุมการทำซ้้ำผลงานในรููปแบบสองมิิติิ กับัผลประโยชน์สาธารณะในการเข้้าถึึงและใช้้การ
ทำซ้้ำดัังกล่่าว ศาลมีีคำวิินิจิฉััยว่่าไม่่เป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธ์ิ์� เน่ื่�องจากบทบัญัญััติมิาตรา 73 ที่่�ได้้ยกเว้้นสิทธิิ
ในลิิขสิิทธิ์์�ที่่�ผู้้�สร้้างผลงานอาจมีีอยู่่� ทำให้้ผลประโยชน์์สาธารณะได้้รัับความสำคััญสููงสุุด แม้้ว่่าการกระทำ
ของจำเลยจะทำเพื่่�อการค้้าก็็ตาม

ประเด็น็ที่่�ว่า่เสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพควรมีขีอบเขตการใช้้ครอบคลุมุถึงึการใช้้ในทางการ
ค้้าหรืือพาณิชิย์หรืือไม่น่ั้้�น นักัวิชิาการลิขิสิทิธิ์์�บางท่า่นไม่เ่ห็น็ด้้วยที่่�จะอนุญุาตให้้ใช้้ประโยชน์ใ์นทางการค้้า
ได้้ เช่่น Barron Oda เห็็นว่่าประเด็็นนี้้�น่่าจะก่่อให้้เกิิดความขััดแย้้งมากที่่�สุุดในการพิิจารณาเรื่่�องหลััก
เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ เน่ื่�องจากการอนุุญาตให้้บัันทึึกทััศนีียภาพและนำไปใช้้เพ่ื่�อการค้้าได้้นั้้�น
จะเป็น็การกระทบสิทธิขิองเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์�เกินิสมควร เน่ื่�องจากมีแีนวโน้้มที่่�จะลดทอนสิทธิแิต่่เพีียงผู้้�เดีียว
ที่่�กฎหมายให้้แก่่เจ้้าของสิิทธิิในการใช้้ประโยชน์์ทางการค้้าจากงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ของตน138 และ 
Jean-Marie Cavada เคยเสนอให้้แก้้ไขกฎหมายของสหภาพยุุโรปที่่�เกี่่�ยวกัับหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึก
ทัศันียีภาพว่า่ “อนุญุาตให้้มีกีารทำซ้้ำและใช้้ประโยชน์จ์ากงาน เช่น่ งานสถาปัตัยกรรมหรืือประติมิากรรม 
ที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในสถานที่่�สาธารณะ โดยยกเว้้นการใช้้ประโยชน์์ใด ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับวััตถุุประสงค์์ในเชิิง
พาณิิชย์์”139 อย่่างไรก็็ดีี การบััญญััติิห้้ามมิิให้้ใช้้งานภายใต้้หลัักนี้้�ในทางพาณิิชย์์นั้้�นอาจมีีปััญหาในการ
วิินิิจฉััย เช่่น Pauline Combe เห็็นว่่า แม้้ว่่าการเผยแพร่่งานที่่�บัันทึึกได้้ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึก
ทััศนีียภาพจะครอบคลุุมถึึงการเผยแพร่่บนอิินเทอร์์เน็็ต แต่่การกำหนดเงื่่�อนไขว่่าต้้องไม่่เป็็นการใช้้ในทาง
พาณิิชย์์นั้้�นจะทำให้้การเผยแพร่่ภาพทางอิินเทอร์์เน็็ตเกิิดปััญหาได้้ เน่ื่�องจากเส้้นแบ่่งระหว่่างการใช้้งาน
ในเชิิงพาณิิชย์์และไม่่ใช่่เชิิงพาณิิชย์์บนอิินเทอร์์เน็็ตนั้้�นคลุุมเครืือและแยกแยะได้้ยาก เว็็บไซต์์ส่่วนใหญ่่มีี
การโฆษณา ซ่ึ่�งมัักปรากฏอยู่่�ด้้านข้้างของหน้้าเว็บ็ไซต์ หากภาพถ่่ายของงานอันลิขสิิทธ์ิ์�ที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในพื้้�นที่่�
สาธารณะถููกเผยแพร่่บนเว็็บไซต์์เหล่่านี้้� ก็็อาจถืือได้้ว่าเป็็นการใช้้ในเชิิงพาณิิชย์์เนื่่�องจากเว็็บไซต์์เหล่่านั้้�น

136 New Zealand, Copyright Act 1994, Section 73.
137 Radford v Hallensteins Bros Ltd, (District Court) Auckland CIV 2005-004-3008, 17 July 2006; Radford v 

Hallenstein Bros Ltd, (High Court of New Zealand) Auckland CIV 006-404-004881, [2007] BCL 363.
138 Barron Oda, “Mobile Devices, Public Spaces, and Freedom of Panorama: Reconciling the Copyright 

Act with Technological Advances and Social Norms Regarding Content Creation and Online Sharing.”
139 Jean-Marie Cavada, “Proposal for a directive Article 5 a (new), A8-0245/162, Report A8-0245/2018, 

(5  September 2018) ,” accessed 14 August  2025,  https : //www.europar l .europa.eu/doceo/

document/A-8-2018-0245-AM-162-165_EN.pdf.
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มีรีายได้้จากการโฆษณาดัังกล่า่ว140 และ Eleonora Rosati แสดงความกัังวลเช่น่เดีียวกันัว่า่การใช้้งานเพื่่�อ
ประโยชน์์ “ทางการค้้า” (commercial) หรืือ “เพื่่�อหากำไร” (for profit) ยัังขาดการตีีความหรืือการให้้
นิยิามที่่�ชัดัเจน การตีีความถ้้อยคำเหล่่านี้้�อย่่างกว้้างอาจครอบคลุุมถึึงการทำซ้้ำหรืือเผยแพร่่งานบนเว็บ็ไซต์์
ที่่�มีโีฆษณา และการกำหนดว่า่เมื่่�อใดที่่�การใช้้งานจะถืือเป็็นทางการค้้า หรืือเพ่ื่�อแสวงหากำไรอาจเป็น็เรื่่�อง
ที่่�มีีความท้้าทายเป็็นอย่่างยิ่่�ง โดยเฉพาะในกรณีีที่่�ลัักษณะเชิิงพาณิิชย์์หรืือการแสวงหากำไรนั้้�นเป็็นเพีียง
ทางอ้้อมหรืือเป็็นวััตถุุประสงค์์รองจากการใช้้งานที่่�เป็็นข้้อพิิพาท141

2.5 เงื่่�อนไขเพิ่่�มเติิมอื่่�น ๆ

นอกจากเง่ื่�อนไขพื้้�นฐาน 4 ประการในการบััญญััติิข้้อยกเว้้นภายใต้้หลัักเสรีีภาพในการบัันทึก
ทััศนีียภาพที่่�ได้้กล่่าวไปข้้างต้้น อัันได้้แก่่ การกำหนดประเภทของงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ที่่�อยู่่�ภายใต้้ข้้อยกเว้้น
การละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� ลัักษณะการตั้้�งอยู่่�ของงานนั้้�น ลัักษณะการกระทำต่่องานเหล่่านั้้�น และขอบเขตการนำ
งานไปใช้้ในทางพาณิิชย์์แล้้ว บางประเทศยัังได้้กำหนดเงื่่�อนไขอื่่�นเพิ่่�มเติิม บทความวิิจััยนี้้�จะอธิิบายโดย
สัังเขปถึึงเงื่่�อนไขเพิ่่�มเติิมอีีก 3 ประการ ได้้แก่่ ประการที่่�หนึ่่�ง การจำกััดบุุคคลที่่�สามารถใช้้เสรีีภาพในการ
บัันทึึกทััศนีียภาพ ประการที่่�สอง การกำหนดให้้ต้้องพิิจารณาถึึงหลััก Three-step test ในการปรัับใช้้
บทบััญญััติิแห่่งข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� และประการที่่�สาม การบัันทึึกงานดัังกล่่าวนั้้�นต้้องไม่่ปรากฏ
งานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�เป็็นวััตถุุหลัักในภาพ

เงื่่�อนไขเพิ่่�มเติิมประการที่่�หนึ่่�ง การจำกััดบุุคคลที่่�สามารถใช้้เสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพได้้ 
เช่่น การกำหนดให้้ผู้้�ที่่�สามารถใช้้เสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพได้้ต้้องเป็็นบุคุคลธรรมดาหรืือส่ื่�อมวลชน
เท่า่นั้้�น พิจิารณาตัวัอย่า่งได้้จากกฎหมายในประเทศฝรั่่�งเศสและกรีซี กฎหมายลิขิสิทิธิ์์�ของประเทศฝรั่่�งเศส 
(Code de la propriété intellectuelle)142 ในมาตรา 122-5(11) บััญญััติิว่่า “เมื่่�อผลงานได้้ถููกเปิิดเผย
แล้้ว ผู้้�สร้้างสรรค์์จะไม่่สามารถห้้ามการทำซ้้ำและการแสดงผลงานสถาปััตยกรรมและประติิมากรรมที่่�ตั้้�ง
อยู่่�ถาวรบนทางสาธารณะ ซึ่่�งกระทำโดยบุคุคลธรรมดา โดยยกเว้้นการใช้้เพื่่�อวัตัถุปุระสงค์เ์ชิงิพาณิชิย์”์143 
มาตราข้้างต้้นสะท้้อนให้้เห็็นถึึงขอบเขตของเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพที่่�แคบกว่่าหลาย ๆ ประเทศ 
เนื่่�องจาก (1) จำกััดประเภทของงานเฉพาะสถาปััตยกรรมและประติิมากรรม (2) ห้้ามการใช้้งานในทาง
พาณิิชย์์ และ (3) อนุุญาตให้้บุคคลธรรมดาเท่่านั้้�นเป็็นผู้้�ทำซ้้ำและเผยแพร่่งานได้้ ดัังนั้้�น นิิติิบุุคคลและ
บริิษััททั้้�งหลายจึึงไม่่อาจอ้้างบทบััญญััติินี้้�ได้้ ส่่วนกฎหมายลิิขสิิทธ์ิ์�ของกรีีซ มาตรา 26 บััญญััติิว่่า 

140 Pauline Combe, “Copyright Protection of Work Displayed in Public Places: Challenges over the Freedom 

of Panorama Exception,” 334.
141 Eleonora Rosati, “Non-Commercial Quotation and Freedom of Panorama: Useful and Lawful?,” 

315-320.
142 French Intellectual Property Code (Code de la propriété intellectuelle).
143 (เน้้นโดยผู้้�เขียีน) French Intellectual Property Code, Article L122-5(11): “Lorsque l’oeuvre a été divulguée, 

l’auteur ne peut interdire : ... 11° Les reproductions et représentations d’œuvres architecturales et de sculptures, 

placées en permanence sur la voie publique, réalisées par des personnes physiques, à l’exclusion de tout usage 

à caractère commercial...”
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“การทำซ้้ำและการเผยแพร่่ภาพงานสถาปััตยกรรม งานศิิลปกรรม งานภาพถ่่าย หรืืองานศิิลปประยุุกต์์ที่่�
ตั้้�งอยู่่�ถาวรในสถานที่่�สาธารณะเป็็นครั้้�งคราวโดยสื่่�อมวลชน ถืือเป็็นการกระทำที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย โดยไม่่
จำเป็็นต้้องได้้รัับความยิินยอมจากผู้้�สร้้างสรรค์์ผลงาน และไม่่ต้้องมีีการจ่่ายค่่าตอบแทน”144 การบััญญััติิ
เช่่นนี้้�เป็็นการจำกััดบุุคคลที่่�สามารถใช้้เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพไว้้เฉพาะสื่่�อมวลชนเท่่านั้้�น บุุคคล
ทั่่�วไปไม่่ว่า่จะเป็็นบุคุคลธรรมดาหรืือนิติิิบุคุคล หากไม่่ใช่ส่่ื่�อมวลชนก็จะไม่่สามารถใช้้ข้้อยกเว้้นมาตรานี้้�ได้้

เงื่่�อนไขเพิ่่�มเติิมประการที่่�สอง การกำหนดให้้ต้้องพิิจารณาถึึงหลััก Three-step test ด้้วยว่่าการ
กระทำต่อ่งานอันัมีลีิขิสิทิธิ์์�นั้้�น ขัดัต่อ่การแสวงหาประโยชน์จ์ากงานอันัมีลีิขิสิทิธิ์์�ตามปกติขิองเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์�
และกระทบกระเทืือนถึงึสิทิธิอิันัชอบด้้วยกฎหมายของเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์�เกินิสมควรหรืือไม่ ่เช่น่ มาตรา XI.190 
2/1° แห่่งกฎหมาย Code of Economic Law ของประเทศเบลเยีียมซึ่่�งบััญญััติิว่่า

“เมื่่�องานได้้ถููกเปิิดเผยต่่อสาธารณชนโดยชอบด้้วยกฎหมายแล้้ว ผู้้�สร้้างงานไม่่อาจห้้าม
มิใิห้้กระทำการดัังต่อ่ไปนี้้�: … การทำซ้้ำและการเผยแพร่่ต่อ่สาธารณชนซ่ึ่�งงานศิลปกรรม
ประเภททััศนศิิลป์์ กราฟิิก หรืือสถาปััตยกรรม ที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ให้้ตั้้�งอยู่่�ถาวรในสถานที่่�
สาธารณะ ทั้้�งนี้้� เฉพาะในกรณีทีี่่�เป็น็การทำซ้้ำหรืือการเผยแพร่ผ่ลงานในลักัษณะที่่�ปรากฏ
อยู่่� ณ ที่่�นั้้�น และการทำซ้้ำหรืือการเผยแพร่่นั้้�นไม่่กระทบต่่อการใช้้ประโยชน์์ตามปกติิ
ของงาน หรือืก่่อให้้เกิดิความเสีียหายอย่่างไม่่เป็็นธรรมต่่อผลประโยชน์์อันัชอบธรรมของ
ผู้้�สร้้างผลงาน”145

บทบััญญััติินี้้�ถููกเพิ่่�มเติิมไว้้ในกฎหมาย Code of Economic Law เมื่่�อปีี ค.ศ. 2016146 โดยมีี
ข้้อความที่่�เพิ่่�มเติิมในตอนท้้ายของบทบััญญััติิที่่�ต่่างจากบทบััญญััติิของประเทศสมาชิิกในสหภาพยุุโรป 
อื่่�น ๆ  ที่่�กำหนดให้้ต้้องพิจิารณาด้้วยว่า่การทำซ้้ำหรืือการเผยแพร่ง่านศิลิปกรรมที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะ
นั้้�นไม่ก่ระทบต่อ่การใช้้ประโยชน์ต์ามปกติขิองผลงาน และต้้องไม่ก่่อ่ให้้เกิดิความเสียีหายอย่า่งไม่เ่ป็น็ธรรม
ต่่อผลประโยชน์์อัันชอบธรรมของผู้้�สร้้างผลงาน แม้้ว่่าประเทศอื่่�น ๆ ไม่่ได้้บััญญััติิกฎหมายไว้้เช่่นนี้้� แต่่ใน
การปรับัใช้้ข้้อยกเว้้นการละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�อันัเกี่่�ยวด้้วยเสรีภีาพในการบันัทึกทัศันียีภาพ ศาลอาจเลืือกนำหลักั 
Three-step test ซึ่่�งปรากฏในอนุุสััญญากรุุงเบิิร์์น หรืือที่่�บััญญััติิใน Infosoc Directive มาเป็็นเงื่่�อนไข
เพิ่่�มเติิมในการวิินิิจฉััยได้้ อัันจะเห็็นตัวอย่่างได้้จากแนวการวิินิิจฉััยของศาลในประเทศสวีีเดน เช่่นในคดีี 
Wikimedia Sverige147 ที่่�ได้้กล่่าวถึึงไปแล้้วข้้างต้้น ซึ่่�งแม้้ว่่าในบทบััญญััติิข้้อยกเว้้นในกฎหมายสวีีเดนจะ
ไม่่ปรากฏข้้อความให้้ศาลต้้องพิิจารณาหลััก Three-step test ประกอบด้้วย แต่่ศาลอาจเลืือกที่่�จะนำ 
หลักันี้้�มาใช้้ประกอบการวินิิจิฉััยเพื่่�อหาจุดุสมดุลุระหว่า่งสิิทธิขิองเจ้้าของผลงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะ
กัับประโยชน์์ของสาธารณชนในทััศนีียภาพนั้้�น 

144 (เน้นโดยผู้เขียน) Greece, Law on Copyright, Related Rights and Cultural Matters, No. 2121/1993, Article 

26.
145 (เน้้นโดยผู้้�เขีียน) Belgium, Code de droit économique (Code of Economic Law), Article XI.190 2/1°.
146 Loi du 27 juin 2016 modifiant le Code de droit économique en vue de l’introduction de la liberté de 

panorama.
147 Högsta Domstolen (Supreme Court of Sweden), 4 April 2016, Case no. Ö 849-15, BUS v Wikimedia 

Sverige.
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เงื่่�อนไขเพิ่่�มเติิมประการที่่�สาม กฎหมายบางประเทศกำหนดให้้ต้้องพิิจารณาด้้วยว่่างานอัันมีี

ลิิขสิิทธ์ิ์�ที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะนั้้�นเป็็นวัตถุุหลัักที่่�ปรากฏ (primary or main subject) ในภาพ 

หรืือไม่่ หรืือเป็็นเพีียงการบัันทึึกภาพที่่�ปรากฏงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�โดยบัังเอิิญ (incidental inclusion) เช่่น 

กฎหมายในประเทศเดนมาร์์ก148 นอร์์เวย์์149 ฟิินแลนด์์150 ลัักเซมเบิิร์์ก151 เอสโทเนีีย152 และลิิทััวเนีีย153 

บััญญััติิว่่าการบัันทึึกภาพงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะนั้้�นจะต้้องไม่่เป็็นวััตถุุหลัักที่่�ปรากฏในภาพ ในขณะที่่�

ประเทศสวีเีดนไม่ม่ีบีทบััญญัตัิเิช่น่นั้้�น และศาลสููงสุดุแห่ง่สวีเีดนเคยอธิบิายว่า่การจำลองภาพตามข้้อยกเว้้น

มาตรา 24 ของกฎหมายลิขิสิทิธ์ิ์�สวีเีดนนั้้�นใช้้ได้้แม้้ว่างานอันมีลิขิสิทิธิ์์�นั้้�นจะเป็น็วัตถุหุลักัในการบันัทึกภาพ

ก็็ตาม154

เป็็นที่่�น่่าสนใจอย่่างยิ่่�งว่่าประเด็็นที่่�ว่่างานอันมีลิิขสิิทธ์ิ์�นั้้�นเป็็นวัตถุุหลัักในการบัันทึกภาพ 

หรืือไม่่นั้้�น แม้้แต่่ในประเทศที่่�ท้้ายที่่�สุุดแล้้วไม่่ได้้มีีบทบััญญััติิบัังคัับเงื่่�อนไขนี้้� แต่่ก็็เคยมีีการถกเถีียงหรืือ

เคยมีีแนวการวิินิิจฉััยของศาลที่่�ชี้้�ว่่ามีีแนวคิิดอีีกทางหนึ่่�งว่่าเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพควรเป็็นการ

บัันทึึกบรรยากาศโดยรวม ไม่่ใช่่การทำซ้้ำภาพงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ชิ้้�นใดชิ้้�นหนึ่่�งเป็็นการเฉพาะเจาะจง เช่่น 

ในการรัับฟังความคิิดเห็็นการร่่างกฎหมาย Architectural Works Copyright Protection Act (AWCPA) 

ของสหรัฐัอเมริกิาเมื่่�อปี ีค.ศ. 1990 ซึ่่�งมีกีารถกเถียีงกันัถึงึขอบเขตมาตรา 120(a) เกี่่�ยวด้้วยเสรีภีาพในการ

บัันทึึกทััศนีียภาพ นัักวิิชาการลิิขสิิทธิ์์� Jane Ginsburg เคยทำความเห็็นสนัับสนุุนให้้บััญญััติิเงื่่�อนไข 

เพิ่่�มเติิมว่่างานสถาปััตยกรรมนั้้�นจะต้้องมิิใช่่วััตถุุหลัักของการนำเสนอในภาพถ่่ายหรืือภาพเขีียนจึึงจะเข้้า

ข้้อยกเว้้นตามหลัักนี้้�ได้้155 ซึ่่�ง David Perdue ผู้้�ทำความเห็็นจากสถาบัันสถาปนิิกอเมริิกััน (American 

148 Denmark, Consolidated Act on Copyright (Bekendtgørelse af lov om ophavsret), Section 24.
149 Norway, Act No. 40 of 15 June 2018, on Copyright for Intellectual Property (Lov om opphavsrett til 

åndsverk m.v. (åndsverkloven)), Section 31.
150 Finland, Act No. 404/1961, amended up to Act No. 1216/2023 (Tekijänoikeuslaki), Section 25a (821/2005).
151﻿ Luxembourg, Law of April 18, 2001, on Copyright and Related Rights and Databases, Section 10(7).
152 Estonia, Copyright Act (Autoriõiguse seadus), §20¹.
153 Lithuania, Law No. VIII-1185 of 18 May 1999, on Copyright and Related Rights, Article 28.
154 Högsta Domstolen (Supreme Court of Sweden), 4 April 2016, Case no. Ö 849-15, BUS v Wikimedia 

Sverige, para 15.
155 “The Floor Remarks indicate a possible limitation of the pictorial representation exception to 

“instances in which the architectural work does not constitute the primary subject of the two-dimensional 

representation” ... I believe such a limitation would be desirable. It also enjoys well-elaborated precedent in Berne 

countries, notably France, where the courts have devised the limitation and articulated its contours.” (citation 

omitted) (Architectural Design Protection: Hearing Before the Subcommittee on Courts, Intellectual Property, and 

the Administration of Justice of the Committee on the Judiciary, House of Representatives, 101st Congress, Second 

Session, on H.R. 3990 and H.R. 3991, p.187 (1990) (Letter from Jane C. Ginsburg, Associate Professor, Columbia 

University School of Law School, to Hon. Robert Kastenmeier), accessed 14 August 2025, https://babel.hathitrust.

org/cgi/pt?id=pur1.32754075285266&seq=129).
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Institute of Architects) เคยย่ื่�นเอกสารทำความเห็็นสนัับสนุุนในประเด็็นนี้้�เช่่นเดีียวกััน156 อย่่างไรก็็ดีี 

ท้้ายที่่�สุดุแล้้วถ้้อยคำที่่�กำหนดว่า่งานนั้้�นต้้องมิใิช่วั่ัตถุหุลักัของการบันัทึกึภาพก็ไ็ม่ไ่ด้้ถููกบัญัญัตัิไิว้้ในมาตรา 

120(a) แห่่งกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของสหรััฐอเมริิกาแต่่อย่่างใด 

นอกจากนี้้� ในคดีี Buren et Drevet v Lyon157 ซึ่่�งตััดสิินโดยศาลในประเทศฝรั่่�งเศสเมื่่�อปีี ค.ศ. 

2005 ก่่อนที่่�จะมีีการบััญญััติิมาตรา 122-5(11) ในกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของประเทศฝรั่่�งเศส (Code de la 

propriété intellectuelle) ในปี ค.ศ. 2016 คดีีนี้้�ศิิลปิิน Daniel Buren และ Christian Drevet 

ได้้ทำการปรัับปรุุงจััตุุรััส Place des Terreaux ในเมืือง Lyon ประเทศฝรั่่�งเศส ทั้้�งสองได้้สร้้างงานติิดตั้้�ง

ขนาดใหญ่ท่ี่่�ออกแบบเฉพาะสำหรับัสถานที่่� ประกอบด้้วยน้้ำพุขุนาดเล็ก็จำนวนมากซึ่่�งฝังัอยู่่�ใต้้พื้้�นและเสา

อีีกจำนวนหนึ่่�ง ต่่อมามีีการนำภาพของจััตุุรััสดัังกล่่าวไปพิิมพ์์ลงบนโปสการ์์ดและจำหน่่ายต่่อสาธารณชน

โดยไม่่ได้้รัับความยิินยอมจากศิิลปิินและไม่่ได้้ระบุุชื่่�อของพวกเขาไว้้บนโปสการ์์ด ทั้้�งสองจึึงยื่่�นฟ้้อง 

ผู้้�จััดพิิมพ์์โปสการ์์ดในข้้อหาละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� ศาลฎีีกาแห่่งฝรั่่�งเศส (Cour de Cassation) ได้้มีีคำพิิพากษา

ยกฟ้้อง โดยให้้เหตุุผลถึึงการปรากฏโดยบัังเอิิญหรืือการเป็็นองค์์ประกอบรองของภาพ (accessoire au 

sujet traité/accessory to the subject matter) โดยศาลเห็็นว่่าผลงานของโจทก์์เป็็นเพีียงส่่วนหนึ่่�ง

ขององค์์ประกอบสถาปััตยกรรมที่่�กว้้างกว่่า และเป็็นเพีียงองค์์ประกอบหนึ่่�งในภาพรวมของจััตุุรััส Place 

des Terreaux กล่่าวคืือ งานของโจทก์์มีีลักัษณะเป็็นส่่วนประกอบรองมากกว่่าการเป็น็องค์์ประกอบหลััก

ของสถานที่่�ดัังกล่่าว อย่่างไรก็็ดีี ปััจจุุบัันฝรั่่�งเศสมีีข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�มาตรา 122-5(11) ซึ่่�งไม่่

ปรากฏว่่ามีีหลัักนี้้�เป็็นองค์์ประกอบในบทบััญญััติิแต่่อย่่างใด

อนึ่่�ง แนวคิิดเกี่่�ยวกัับข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�งานที่่�บัังเอิิญบัันทึึกได้้ (incidental use) 

นอกจากการออกบทกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพแล้้ว บางประเทศยัังบััญญััติิ

กรณีนีี้้�เป็็นอีกข้้อยกเว้้นหนึ่่�งแยกต่า่งหากไป เช่น่ มาตรา 31 กฎหมาย CDPA ของสหราชอาณาจัักรบัญัญัตัิิ

ให้้ “(1) การปรากฏโดยบังัเอิิญของผลงานที่่�มีลิีิขสิทิธ์ิ์�ในงานศิลปกรรม สิ่่�งบันัทึกเสีียง ภาพยนตร์ ์หรืือการ

แพร่่เสีียงแพร่่ภาพจะไม่่ถืือเป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ของผลงานนั้้�น และ (2) การจััดจำหน่่ายต่่อสาธารณชน 

การเปิิดเผย การแสดง หรืือการเผยแพร่่ต่่อสาธารณชนของสิ่่�งใดก็็ตามที่่�มีีการสร้้างขึ้้�นโดยอาศััยอำนาจ

ตามวรรค (1) ซึ่่�งไม่่ถืือเป็็นการละเมิดิลิขิสิทิธิ์์� ก็จ็ะไม่่ถืือเป็็นการละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�เช่่นเดียีวกันั”158 นอกจากนี้้� 

156 “We would encourage the committee to … narrow the exception to instances where the 

architectural work is not the primary subject of the pictorial representation.” (Architectural Design Protection: 

Hearing Before the Subcommittee on Courts, Intellectual Property, and the Administration of Justice of the 

Committee on the Judiciary, House of Representatives, 101st Congress, Second Session, on H.R. 3990 and H.R. 

3991 (1990), p.125 (Letter from David K. Perdue, Associate General Counsel and Corporate Secretary of the 

American Institute of Architects, to Hon. Robert Kastenmeier), accessed 14 August 2025, https://babel.hathitrust.

org/cgi/pt?id=pur1.32754075285266&seq=129).
157 Cour de Cassation, Chambre civile 1, 15 March 2005, 03-14.820.
158﻿ United Kingdom, Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA), Section 31.
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มาตรา 57 แห่่งกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�เยอรมัันก็็ได้้บััญญััติิข้้อยกเว้้นที่่�คล้้ายคลึึงกัับมาตรา 31 ของสหราช

อาณาจักัร โดยระบุวุ่า่การทำซ้้ำ เผยแพร่ ่และการเผยแพร่ต่่อ่สาธารณชนของงานที่่�เป็น็เพียีงองค์ป์ระกอบ

เล็็กน้้อย (unwesentliches Beiwerk) เมื่่�อเทีียบกัับวััตถุุประสงค์์หลัักของการถ่่ายภาพหรืือเผยแพร่่นั้้�น 

เป็็นการกระทำที่่�ไม่่ถืือว่่าเป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� กล่่าวคืือ หากงานศิิลปกรรมปรากฏอยู่่�ในภาพถ่่ายเพีียง

เล็ก็น้้อยหรืือไม่่ใช่จุุ่ดสนใจหลััก เช่น่ การถ่่ายภาพบุุคคลที่่�สวนสาธารณะโดยมีีประติิมากรรมอยู่่�ในฉากหลััง

โดยไม่่ได้้ตั้้�งใจให้้เห็็นเด่่นชััด ก็็สามารถทำได้้โดยไม่่ต้้องได้้รัับอนุุญาตจากเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�159 ซ่ึ่�งข้้อยกเว้้น

เหล่่านี้้�ปรัับใช้้ได้้กับงานตามที่่�กำหนดไว้้ในบทบััญญััติิโดยไม่่มีีเง่ื่�อนไขว่่าต้้องเป็็นงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�

สาธารณะ

3. ตารางสรุุปข้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธ์ิ์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึก
ทััศนีียภาพตามกฎหมายต่่างประเทศ

	 จากการศึกึษากฎหมายของต่า่งประเทศทั้้�งหมด 20 ประเทศ ได้้แก่ ่สหราชอาณาจักัร ออสเตรเลียี 

นิิวซีแีลนด์ ์แคนาดา สหรัฐัอเมริกิา ฝรั่่�งเศส เยอรมนี ีสวีเีดน นอร์เ์วย์ ์เดนมาร์ก์ ฟินิแลนด์ ์เบลเยียีม ฮังัการีี 

ออสเตรีีย สเปน กรีีซ ลัักเซมเบิิร์์ก เอสโทเนีีย ลิิทััวเนีีย และอิิตาลีี ผู้้�วิิจััยสามารถทำตารางเปรีียบเทีียบ

บทบััญญััติิข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพของแต่่ละประเทศ โดย

ระบุุถึึงประเภทของงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์� ลัักษณะการตั้้�งอยู่่�ของงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์� การกระทำที่่�อนุุญาตให้้ทำได้้ 

และเงื่่�อนไขอื่่�น ๆ ได้้ดัังนี้้�

159 Germany, Act on Copyright and Related Rights (Urheberrechtsgesetz (UrhG)), Section 57.
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ตารางที่่� 2: ตารางเปรีียบเทีียบบทบััญญััติิข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึก
ทััศนีียภาพในประเทศที่่�ศึึกษา

ลำดัับที่่� ประเทศ ประเภทของงาน 
อัันมีีลิิขสิิทธิ์์�

การตั้้�งอยู่่�ของงาน การกระทำที่่�อนุุญาต เงื่่�อนไขอื่่�น

1 สหราช
อาณาจัักร

อาคาร - การสร้้างงานกราฟิิกที่่�
เป็็นการแสดงงานนั้้�น
การถ่่ายภาพหรืือถ่่าย
ภาพยนตร์์ของงานนั้้�น

การแพร่่ภาพของ 
งานนั้้�น

การเผยแพร่่ต่่อ
สาธารณชน

-

งานประติิมากรรม
แบบจำลองอาคาร

งานฝีีมืือศิิลปะ

ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�
สาธารณะ หรืือ 

ในสถานที่่�ที่่�เปิิดให้้
ประชาชนเข้้าชมได้้

-

2 ออสเตรเลีีย อาคาร

แบบจำลองอาคาร

- การสร้้างภาพวาด 
ภาพเขีียน 

ภาพแกะสลััก หรืือ
ภาพถ่่ายของงาน

การถ่่ายภาพยนตร์์
หรืือในการออกอากาศ

ทางโทรทััศน์์

-

งานประติิมากรรม

งานฝีีมืือศิิลปะ

ตั้้�งอยู่่�ไม่่เป็็นการ
ชั่่�วคราวในที่่�สาธารณะ 
หรืือในสถานที่่�ที่่�เปิิด
ให้้ประชาชนเข้้าชมได้้

-

3 นิิวซีีแลนด์์ อาคาร - การทำซ้้ำงานโดยการ
สร้้างงานกราฟิิกที่่�

เป็็นการแสดงงานนั้้�น
การถ่่ายภาพหรืือ 
ถ่่ายภาพยนตร์์

การเผยแพร่่ต่่อ
สาธารณชน 

ซึ่่�งภาพของงานนั้้�น

-

งานประติิมากรรม
แบบจำลองอาคาร

งานฝีีมืือศิิลปะ

ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�
สาธารณะ หรืือ 

ในสถานที่่�ที่่�เปิิดให้้
ประชาชนเข้้าชมได้้

-
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ลำดัับที่่� ประเทศ ประเภทของงาน 
อัันมีีลิิขสิิทธิ์์�

การตั้้�งอยู่่�ของงาน การกระทำที่่�อนุุญาต เงื่่�อนไขอื่่�น

4 แคนาดา งานสถาปััตยกรรม - การทำซ้้ำงานโดยการ
สร้้างภาพวาด 

ภาพเขีียน 
ภาพแกะสลััก หรืือ

ภาพถ่่าย

หรืือการถ่่ายภาพยนตร์์

-

งานประติิมากรรม

งานฝีีมืือศิิลปะ

แบบจำลอง
ประติิมากรรมหรืือ

งานฝีีมืือศิิลปะ

ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�
สาธารณะหรืืออาคาร

สาธารณะ

-

5 สหรััฐ

อเมริิกา

งานสถาปััตยกรรม 
(อาคาร)

ตั้้�งอยู่่�หรืือมองเห็็นได้้
เป็็นปกติิจากที่่�

สาธารณะ

การจััดทำ แจกจ่่าย 
หรืือแสดงต่่อสาธารณะ
ซึ่่�งภาพ ภาพวาดเขีียน 

ภาพถ่่าย หรืือ 
การแสดงภาพใน 

รููปแบบอื่่�นของงานนั้้�น

-

6 ฝรั่่�งเศส งานสถาปััตยกรรม

งานประติิมากรรม

ตั้้�งอยู่่�ถาวรบนทาง
สาธารณะ

การทำซ้้ำและ 
การเผยแพร่่งาน

ต้้องกระทำโดย
บุุคคลธรรมดา 
และต้้องไม่่ใช้้ 
ในลัักษณะ 
ทางการค้้า

7 เยอรมนีี งาน ตั้้�งอยู่่�ถาวรบนทาง
สาธารณะ ถนน

สาธารณะ หรืือจััตุุรััส
สาธารณะ

การทำซ้้ำ เผยแพร่่ 
และสื่่�อสารต่่อ

สาธารณชน โดยใช้้ 
วิิธีีการทางจิิตรกรรม
หรืือศิิลปะกราฟิิก 

โดยการถ่่ายภาพหรืือ
ภาพยนตร์์

ในกรณีีของ 
สิ่่�งปลููกสร้้าง 
สิิทธิิเหล่่านี้้� 

จำกััดเฉพาะการ 
มองเห็็นภายนอก

เท่่านั้้�น

8 สวีีเดน อาคาร - การจำลองภาพและ
เผยแพร่่ต่่อสาธารณชน

-

งานศิิลปกรรม ตั้้�งอยู่่�ถาวรภายนอก
หรืือในที่่�สาธารณะ

-

9 เดนมาร์์ก อาคาร - การจำลองภาพ -

งานศิิลปกรรม ตั้้�งอยู่่�ถาวรในหรืือใกล้้
สถานที่่�หรืือถนนที่่�เข้้า
ถึึงได้้โดยสาธารณชน

งานนั้้�นไม่่ได้้เป็็น
วััตถุุหลัักในภาพ
และต้้องไม่่ใช้้ 
ในลัักษณะ 
ทางการค้้า
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ลำดัับที่่� ประเทศ ประเภทของงาน 
อัันมีีลิิขสิิทธิ์์�

การตั้้�งอยู่่�ของงาน การกระทำที่่�อนุุญาต เงื่่�อนไขอื่่�น

10 นอร์์เวย์์ อาคาร - การจำลองภาพ -

งาน ตั้้�งอยู่่�ถาวรในหรืือใกล้้
สถานที่่�หรืือถนนที่่�เข้้า
ถึึงได้้โดยสาธารณชน

งานนั้้�นไม่่ได้้เป็็น
วััตถุุหลัักในภาพ
และต้้องไม่่ใช้้ 
ในลัักษณะ 
ทางการค้้า

11 ฟิินแลนด์์ งานศิิลปกรรม ตั้้�งอยู่่�ถาวรในหรืือใกล้้
ที่่�สาธารณะ

การจำลองภาพ งานนั้้�นไม่่ได้้เป็็น
วััตถุุหลัักในภาพ
และต้้องไม่่ใช้้ 
ในลัักษณะ 
เพื่่�อหากำไร

อาคาร - -

12 เบลเยีียม งานศิิลปกรรม 
(d’œuvres d’art 

plastique)

งานกราฟิิก

งานสถาปััตยกรรม

มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อให้้
ตั้้�งอยู่่�ถาวรในสถานที่่�

สาธารณะ

การทำซ้้ำและการ 
เผยแพร่่ต่่อสาธารณชน

ต้้องเป็็นการทำซ้้ำ
หรืือการเผยแพร่่
ผลงานในลัักษณะ
ที่่�ปรากฏอยู่่� ณ ที่่�
นั้้�น และการทำซ้้ำ
หรืือการเผยแพร่่
นั้้�นต้้องไม่่กระทบ

ต่่อการใช้้
ประโยชน์์ 

ตามปกติิของงาน 
หรืือก่่อให้้เกิิด
ความเสีียหาย

อย่่างไม่่เป็็นธรรม
ต่่อผลประโยชน์์อััน

ชอบธรรมของ 
ผู้้�สร้้างผลงาน

13 ฮัังการีี งานศิิลปกรรม

งานสถาปััตยกรรม

งานศิิลปประยุุกต์์

ตั้้�งอยู่่�ถาวรภายนอก
อาคารในที่่�สาธารณะ

การสร้้างและใช้้ -
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ลำดัับที่่� ประเทศ ประเภทของงาน 
อัันมีีลิิขสิิทธิ์์�

การตั้้�งอยู่่�ของงาน การกระทำที่่�อนุุญาต เงื่่�อนไขอื่่�น

14 ออสเตรีีย งานสถาปััตยกรรม

งานศิิลปกรรม

ตั้้�งอยู่่�ถาวรในสถานที่่�
ซึ่่�งใช้้เป็็นทางสััญจร

สาธารณะ

การทำซ้้ำ แจกจ่่าย 
นำเสนอในที่่�สาธารณะ

โดยใช้้เครื่่�องมืือ 
ทางแสง และแพร่่ภาพ

ผลงาน

สถาปััตยกรรม 
และการทำซ้้ำ 
ภาพวาดหรืือ 

ผลงานกราฟิิกโดย
มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ
นำผลงานที่่�ทำซ้้ำ
นั้้�นไปตั้้�งไว้้โดย
ถาวรในสถานที่่�
ประเภทดัังกล่่าว 
หรืือการทำซ้้ำ 
ผลงานสามมิิติ ิ

ในลัักษณะสามมิิติิ
ด้้วยกัันเอง

15 สเปน งาน ตั้้�งอยู่่�ถาวรในสวน 
ถนน จััตุุรััส หรืือที่่�
สาธารณะอื่่�นใด

การทำซ้้ำ แจกจ่่าย 
หรืือเผยแพร่่ทาง 

ภาพวาด ภาพเขีียน 
ภาพถ่่าย หรืือ 
โสตทััศนวััสดุุ

-

16 กรีีซ งานสถาปััตยกรรม

งานศิิลปกรรม

งานภาพถ่่าย

งานศิิลปประยุุกต์์

ตั้้�งอยู่่�ถาวรในสถานที่่�
สาธารณะ

การทำซ้้ำและ 
การเผยแพร่่ภาพเป็็น

ครั้้�งคราว

ต้้องกระทำโดย
สื่่�อมวลชน

17 ลัักเซมเบิิร์์ก งาน ตั้้�งอยู่่�ในที่่�ที่่�
สาธารณชนเข้้าถึึงได้้

การทำซ้้ำและเผยแพร่่ งานนั้้�นต้้องไม่่ใช่่
วััตถุุหลัักในการ 

ทำซ้้ำหรืือเผยแพร่่
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ลำดัับที่่� ประเทศ ประเภทของงาน 
อัันมีีลิิขสิิทธิ์์�

การตั้้�งอยู่่�ของงาน การกระทำที่่�อนุุญาต เงื่่�อนไขอื่่�น

18 เอสโทเนีีย งานสถาปััตยกรรม

งานศิิลปกรรม

งานศิิลปะประยุุกต์์

งานภาพถ่่าย

ตั้้�งอยู่่�ถาวรในสถานที่่�
ที่่�เปิิดให้้สาธารณชน

เข้้าถึึงได้้

การทำซ้้ำและเผยแพร่่
ต่่อสาธารณชน

งานนั้้�นไม่่ได้้เป็็น
วััตถุุหลัักในการ 

ทำซ้้ำและต้้องไม่่ใช่่
เพื่่�อการค้้าโดยตรง 
หากผลงานที่่�ระบุุ
ไว้้ในข้้อนี้้�มีีชื่่�อของ
ผู้้�สร้้างสรรค์์กำกัับ
ไว้้ จะต้้องมีีการ

ระบุุชื่่�อดัังกล่่าวใน
การเผยแพร่ ่

ผลงานที่่�ทำซ้้ำต่่อ
สาธารณชนด้้วย

19 ลิิทััวเนีีย งานสถาปััตยกรรม

งานประติิมากรรม

ที่่�สร้้างขึ้้�นเพื่่�อจััดตั้้�ง
ถาวรในสถานที่่�

สาธารณะ เว้้นแต่่ 
ในกรณีีที่่�ผลงานนั้้�น

ถููกจััดแสดงใน
นิิทรรศการหรืือ

พิิพิิธภััณฑ์์

การทำซ้้ำและเผยแพร่่
ต่่อสาธารณชน

มิิให้้ใช้้บัังคัับใน
กรณีีที่่�ผลงาน

สถาปััตยกรรมหรืือ
ประติิมากรรมเป็็น
วััตถุุประสงค์์หลััก
ของการถ่่ายทอด
ในการทำซ้้ำ และ
การทำซ้้ำนั้้�นมีี

วััตถุุประสงค์์เพื่่�อ
ประโยชน์์ทาง 

การค้้าโดยตรงหรืือ
โดยอ้้อม และต้้อง
ระบุุแหล่่งที่่�มาและ

ชื่่�อผู้้�สร้้างสรรค์์ 
(หากสามารถ
กระทำได้้)

20 อิิตาลีี ไม่่มีีบทบััญญััติิข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ
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4. บทวิิเคราะห์์เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพตามกฎหมายไทย

ในประเทศไทย บทบััญญััติิที่่�สะท้้อนถึึงการรัับรองเสรีีภาพในการบันัทึึกทััศนีียภาพปรากฏอยู่่�ใน
ข้้อยกเว้้นการละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�ในกฎหมาย 3 ฉบับั ได้้แก่่ พระราชบัญัญััติิคุ้้�มครองวรรณกรรมและศิลิปกรรม 
พ.ศ. 2474 พระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2521 และพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2537 ซึ่่�งแม้้ว่่าพระราช 
บัญัญัตัิคิุ้้�มครองวรรณกรรมและศิลิปกรรม พ.ศ. 2474 และพระราชบัญัญัตัิลิิขิสิทิธิ์์� พ.ศ. 2521 ไม่ถูู่กบังัคับั
ใช้้แล้้ว แต่่การศึึกษากฎหมายทั้้�งสองฉบัับนี้้�เปรีียบเทีียบกัับพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2537 ซึ่่�งบัังคัับ
ใช้้อยู่่�ในปััจจุุบัันทำให้้เห็็นถึึงแนวคิิดเกี่่�ยวกัับเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพรวมถึึงขอบเขตการกระทำที่่�
กฎหมายอนุุญาตด้้วย

	 มาตรา 20(2) แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองวรรณกรรมและศิิลปกรรม พ.ศ. 2474 บััญญััติิว่่า

“ผู้้�ใดมิิได้้รับัความยิินยอมจากเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์� กระทำการซ่ึ่�งพระราชบัญัญััติินี้้�ให้้สิทิธิแิก่่
เจ้้าของลิิขสิิทธิ์์�แต่่ผู้้�เดีียว ท่่านว่่าผู้้�นั้้�นละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� แต่่การกระทำต่่อไปนี้้� ท่่านไม่่ให้้
ถืือว่่าเป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�

… การทำหรืือโฆษณาภาพระบายสีี ภาพวาดเขีียน ภาพแกะ หรืือรููปถ่่าย แห่่งภาพหุ่่�น
หรืือการช่่างทางศิิลป ถ้้าภาพหุ่่�นหรืือการช่่างทางศิิลปนั้้�น ๆ ตั้้�งประจำอยู่่�ณที่่�สาธารณ 
หรืือในโรงเรืือนสาธารณ หรืือการทำ หรืือโฆษณาภาพระบายสีี ภาพวาดเขีียน ภาพแกะ 
หรืือรููปถ่่าย แห่่งสถาปััตยกรรมซึ่่�งเป็็นศิิลป”

	 จากบทบััญญััติิข้้างต้้น จะเห็็นว่ากฎหมายไทยให้้การรัับรองเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพ 
มาตั้้�งแต่่ปีี พ.ศ. 2474 โดยแยกงานประติิมากรรม หรืือ “หุ่่�น” และ “การช่่างทางศิิลป” ออกจากงาน
สถาปััตยกรรม กล่่าวคืือ หากเป็็นงานประติิมากรรมและการช่่างทางศิิลป งานเหล่่านั้้�นจะต้้องตั้้�งประจำ
อยู่่�ในที่่�สาธารณะ แต่่ถ้้าเป็็นงานสถาปััตยกรรม ไม่่มีีเง่ื่�อนไขกำหนดว่่าต้้องตั้้�งประจำอยู่่�ในที่่�สาธารณะ 
แต่่อย่่างใด ส่่วนการกระทำที่่�อนุุญาตคืือ การทำภาพของงานและโฆษณาภาพเหล่่านั้้�น

ผู้้�วิิจััยตั้้�งข้้อสัังเกตว่่ามาตรา 20(2) แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองวรรณกรรมและศิิลปกรรม พ.ศ. 
2474 ตราขึ้้�นในปีี พ.ศ. 2474 ซึ่่�งตรงกัับปีี ค.ศ. 1931 ในขณะนั้้�นกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของสหราชอาณาจัักร
ที่่�บัังคัับใช้้อยู่่�คืือ Copyright Act 1911 ซึ่่�งเรีียกได้้ว่่าเป็็นกฎหมายแม่่แบบของกฎหมายในหลายประเทศ
โดยเฉพาะประเทศในเครืือจัักรภพ เช่่น ออสเตรเลีียและนิวิซีีแลนด์160 โดยบทบัญัญััติมิาตรา 20(2) ของไทย
เมื่่�อปีี พ.ศ. 2474 มีีข้้อความตรงกัับมาตรา 2(1)(iii) ใน Copyright Act 1911161 ทั้้�งประเภทงาน 

160 See e.g., Radford v Hallenstein Bros Ltd, (High Court of New Zealand) Auckland CIV 006-404-004881, 

[2007] BCL 363, at [24]-[26], cited Laddie, H. Prescott P and Victoria M, The Modern Law of Copyright and Designs, 

3rd edn (Butterworths, 2000) at para 20.76; Jonathan Barrett, “Time to Look Again? Copyright and Freedom of 

Panorama,” 265.
161 United Kingdom, Copyright Act 1911, Section 2(1)(iii): “[…] the following acts shall not constitute an 

infringement of copyright: — (iii) The making or publishing of paintings, drawings, engravings, or photographs of a 
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ลัักษณะการตั้้�งอยู่่�ของงาน และการกระทำที่่�อนุุญาต ล้้วนตรงกัับบทบััญญััติิของสหราชอาณาจัักรฉบัับปีี 

ค.ศ. 1911 ทั้้�งนี้้� คำว่่า “ภาพหุ่่�น” ตรงกัับคำว่่า “sculpture” (ประติิมากรรม) ส่่วนคำว่่า “การช่่างทาง

ศิิลป” ตรงกัับคำว่่า “artistic craftsmanship”

	ส่ ่วนบทบััญญััติิตามพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2521 ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับเสรีีภาพในการบัันทึึก

ทััศนีียภาพมีีอยู่่� 3 มาตรา (มาตรา 35 – 37) มีีข้้อความตรงกัับมาตรา 37 ถึึงมาตรา 39 แห่่งพระราช

บััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2537 ที่่�บัังคัับใช้้อยู่่�ในปััจจุุบััน ดัังนี้้�

“มาตรา 37 การวาดเขีียน การเขีียนระบายสีี การก่่อสร้้าง การแกะลายเส้้น การปั้้�น  

การแกะสลััก การพิิมพ์์ภาพ การถ่่ายภาพ การถ่่ายภาพยนตร์์ การแพร่่ภาพ หรืือการ 

กระทำใด ๆ ทำนองเดีียวกัันนี้้� ซ่ึ่�งศิิลปกรรมใดอัันตั้้�งเปิิดเผยประจำอยู่่�ในที่่�สาธารณะ 

นอกจากงานสถาปััตยกรรม มิิให้้ถืือว่่าเป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ในศิิลปกรรมนั้้�น”162

(ตรงกัับมาตรา 35 แห่่งพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2521)

“มาตรา 38 การวาดเขีียน การเขีียนระบายสีี การแกะลายเส้้น การปั้้�น การแกะสลััก 

การพิิมพ์์ภาพ การถ่่ายภาพ การถ่่ายภาพยนตร์์ หรืือการแพร่่ภาพซึ่่�งงานสถาปััตยกรรม

ใด มิใิห้้ถืือว่่าเป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธ์ิ์�ในงานสถาปััตยกรรมนั้้�น”163 (ตรงกัับมาตรา 36 แห่่ง

พระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2521)

“มาตรา 39 การถ่่ายภาพหรืือการถ่่ายภาพยนตร์์หรืือการแพร่่ภาพซึ่่�งงานใด ๆ อัันมีี

ศิลิปกรรมใดรวมอยู่่�เป็็นส่ว่นประกอบด้้วย มิใิห้้ถืือว่่าเป็็นการละเมิิดลิขิสิิทธิ์์�ในศิลปกรรม

นั้้�น” (ตรงกัับมาตรา 37 แห่่งพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2521)

	 จากบทบััญญััติิทั้้�งสามมาตราข้้างต้้น มีีประเด็็นที่่�ควรพิิจารณาดัังนี้้�

ก. มาตรา 37 และมาตรา 38 แห่่งพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธ์ิ์� พ.ศ. 2537 จำแนกระหว่่างงาน

ศิิลปกรรม กัับงานสถาปััตยกรรม โดยงานศิลปกรรมต้้องตั้้�งเปิิดเผยประจำอยู่่�ในที่่�สาธารณะ แต่่งาน

สถาปััตยกรรมไม่่จำต้้องตั้้�งเปิิดเผยประจำอยู่่�ในที่่�สาธารณะ เหตุุที่่�เป็็นเช่่นนี้้�เนื่่�องจากงานสถาปััตยกรรมที่่�

ก่่อสร้้างแล้้ว โดยสภาพย่่อมตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะหรืือมองเห็็นได้้จากที่่�สาธารณะเป็็นการถาวรอัันเป็็น

ลัักษณะการบััญญััติิกฎหมายที่่�คล้้ายคลึึงกัันกฎหมายต่่างประเทศหลายประเทศ ดัังที่่�ผู้้�วิิจััยได้้อธิิบาย 

ไปแล้้วข้้างต้้น

work of sculpture or artistic craftsmanship, if permanently situate in a public place or building, or the making or 

publishing of paintings, drawings, engravings, or photographs (which are not in the nature of architectural drawings 

or plans) of any architectural work of art”.
162 เน้้นโดยผู้้�เขีียน
163 เน้้นโดยผู้้�เขีียน
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ข. คำว่่า “งานสถาปััตยกรรม” มีีบทวิิเคราะห์์ศััพท์์ในมาตรา 4 แห่่งพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 
2537 ได้้แก่่ “งานออกแบบอาคารหรืือสิ่่�งปลููกสร้้าง งานออกแบบตกแต่่ง ภายในหรืือภายนอก ตลอดจน
บริเิวณของอาคารหรืือสิ่่�งปลููกสร้้าง หรืือการสร้้างสรรค์์หุ่่�นจำลองของอาคาร หรืือสิ่่�งปลููกสร้้าง” ซ่ึ่�งมีคีวาม
หมายอย่่างกว้้างครอบคลุุมถึึงงานออกแบบอาคารทั้้�งภายนอกและภายใน มิใิช่เ่พีียงอาคารที่่�ก่อ่สร้้างเสร็็จ
แล้้วเพีียงเท่่านั้้�น ดัังนั้้�น ในการตีีความบทบััญญััติิมาตรา 37 และมาตรา 38 แห่่งพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� 
พ.ศ. 2537 คำว่่า “งานสถาปััตยกรรม” จึึงควรตีีความตามเจตนารมณ์์แห่่งกฎหมายเพื่่�อคุ้้�มครองสิิทธิิของ
เจ้้าของลิิขสิิทธ์ิ์�และรัับรองเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพ โดยตีีความจำกััดเพีียง “อาคาร” หรืือ 
“สิ่่�งปลููกสร้้างที่่�ก่่อสร้้างแล้้ว” เท่่านั้้�น ทั้้�งนี้้� เปรีียบเทีียบกัับกฎหมายในสหราชอาณาจัักรที่่�บัังคัับใช้้ใน
ปััจจุุบััน (CDPA) ที่่�บััญญััติิโดยใช้้คำว่่า “อาคาร” (building) และกฎหมายของสหรััฐอเมริิกาที่่�กำหนดว่่า
ต้้องเป็็นสถาปััตยกรรมที่่�ก่่อสร้้างแล้้ว (จึึงจะเป็็นงานที่่�ปรากฏในทััศนีียภาพที่่�ผู้้�คนทั่่�วไปมองเห็็นได้้หรืือที่่�
ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะอัันเป็็นสิ่่�งที่่�ควรให้้เสรีีภาพในการชื่่�นชมทััศนีียภาพ)

ค. การกระทำที่่�อนุุญาตตามมาตรา 37 และมาตรา 38 แห่่งพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2537 
มีขีอบเขตกว้้างกว่า่มาตรา 20(2) แห่ง่พระราชบัญัญัติัิคุ้้�มครองวรรณกรรมและศิลิปกรรม พ.ศ. 2474 และ 
Copyright Act 1911 ของสหราชอาณาจัักร และกฎหมายในต่่างประเทศอีีกหลายประเทศที่่�ได้้ทำการ
ศึึกษาและวิิเคราะห์์ไว้้ในส่่วนที่่� 2 และ 3 ของบทความนี้้� เช่่น สหรััฐอเมริิกา ประเทศในเครืือจัักรภพทั้้�ง 4 
ประเทศ และกลุ่่�มประเทศนอร์ด์ิกิ เป็น็ต้้น ที่่�บัญัญัตัิใิห้้สามารถทำซ้้ำได้้เพียีงในรููปแบบภาพหรืือการจำลอง
ในลัักษณะสองมิิติิเท่่านั้้�น กล่่าวคืือ นอกจากการทำซ้้ำในลัักษณะที่่�ทำให้้เกิิดเป็็นภาพหรืือจำลองภาพใน
รููปแบบสองมิิติิแล้้ว มาตรา 37 แห่่งพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2537 ยัังอนุุญาตให้้ “ก่่อสร้้าง” และ 
“ปั้้�น” งานศิลปกรรมที่่�ตั้้�งเปิิดเผยประจำอยู่่�ในที่่�สาธารณะ ส่่วนมาตรา 38 แห่่งพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธ์ิ์� 
พ.ศ. 2537 ซึ่่�งบััญญััติิถึึงงานสถาปััตยกรรมนั้้�น ไม่่ปรากฏคำว่่า “ก่่อสร้้าง” ดัังนั้้�น การก่่อสร้้างงาน
สถาปััตยกรรมจึึงไม่่อาจกระทำได้้ แต่่สามารถ “ปั้้�น” งานสถาปััตยกรรมนั้้�นได้้ ซ่ึ่�งเป็็นการอนุุญาตให้้ 
ทำซ้้ำหรืือดััดแปลงในลัักษณะที่่�เป็็นการขึ้้�นรููปทรงสามมิิติิ

ง. มาตรา 39 แห่่งพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2537 สอดคล้้องกัับแนวคิิดเกี่่�ยวกัับการยกเว้้น
การละเมิิดลิขิสิทิธิ์์�งานที่่�บังัเอิญิบันัทึกึได้้ (incidental use) (ดังัที่่�ได้้อธิบิายไว้้ในหัวัข้้อ 2.5 ของบทความนี้้�) 
บางประเทศเลืือกที่่�จะบััญญััติิข้้อยกเว้้นนี้้�ไว้้ด้้วย เช่่น มาตรา 31 กฎหมาย CDPA ของสหราชอาณาจัักร164 
และมาตรา 57 แห่่งกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�เยอรมััน (UrhG)165 ซึ่่�งข้้อยกเว้้นเหล่่านี้้�ปรัับใช้้ได้้กัับงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์� 
โดยไม่มี่ีเงื่่�อนไขว่า่ต้้องเป็น็งานที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะ ดังันั้้�น ตามมาตรา 39 แห่ง่กฎหมายลิขิสิทิธิ์์�ของ
ไทย การถ่่ายภาพ การถ่่ายภาพยนตร์์ หรืือการแพร่่ภาพที่่�ปรากฏงานศิิลปกรรมใด “รวมอยู่่�เป็็น 
ส่่วนประกอบด้้วย” ย่่อมไม่่เป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ในงานศิิลปกรรมนั้้�น

จ. ประเภทของงานอันมีลิขิสิิทธ์ิ์� ลักัษณะการตั้้�งอยู่่�ของงาน และการกระทำที่่�อนุุญาตตามกฎหมาย
ลิิขสิิทธิ์์�ของไทยทั้้�ง 3 ฉบัับ สามารถสรุุปเป็็นตารางได้้ดัังนี้้�

164 United Kingdom, Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA), Section 31.
165 Germany, Act on Copyright and Related Rights (Urheberrechtsgesetz (UrhG)), Section 57.
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ตารางที่่� 3: ตารางเปรีียบเทีียบเงื่่�อนไขในการกำหนดข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ตามหลัักเสรีีภาพใน
การบัันทึึกทััศนีียภาพตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองวรรณกรรมและศิิลปกรรม พ.ศ. 2474 พระราช
บััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2521 และพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2537

กฎหมาย ประเภทของงาน 
อัันมีีลิิขสิิทธิ์์�

การตั้้�งอยู่่�ของงาน การกระทำที่่�อนุุญาต เงื่่�อนไข
อื่่�น

พระราชบััญญััติิ
คุ้้�มครองวรรณกรรม

และศิิลปกรรม 
พ.ศ. 2474

ภาพหุ่่�น หรืือ
การช่่างทางศิิลป

ตั้้�งประจำอยู่่�ในที่่�
สาธารณะ หรืือใน 
โรงเรืือนสาธารณะ

การทำหรืือโฆษณาภาพระบายสีี 
ภาพวาดเขีียน ภาพแกะ หรืือ

รููปถ่่าย

-

งานสถาปััตยกรรม - การทำหรืือโฆษณาภาพระบายสีี 
ภาพวาดเขีียน ภาพแกะ หรืือ

รููปถ่่าย

-

พระราชบััญญััติิ
ลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2521 
และพระราชบััญญััติิ
ลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2537

งานศิิลปกรรม
(ที่่�ไม่่ใช่่งาน

สถาปััตยกรรม)

ตั้้�งเปิิดเผยประจำอยู่่�
ในที่่�สาธารณะ

การวาดเขีียน การเขีียนระบายสีี 
การก่่อสร้้าง การแกะลายเส้้น

การปั้้�น การแกะสลััก 
การพิิมพ์์ภาพ การถ่่ายภาพ 

การถ่่ายภาพยนตร์์ การแพร่่ภาพ 
หรืือการกระทำใด ๆ 
ทำนองเดีียวกัันนี้้�

-

งานสถาปััตยกรรม - การวาดเขีียน การเขีียนระบายสีี 
การแกะลายเส้้น การปั้้�น 

การแกะสลััก การพิิมพ์์ภาพ 
การถ่่ายภาพ การถ่่ายภาพยนตร์์ 

หรืือการแพร่่ภาพ

-

5. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

เสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ (freedom of panorama) เป็็นหลัักการที่่�สะท้้อนอยู่่�ใน 
ข้้อยกเว้้นการละเมิดิลิขิสิทิธิ์์�ที่่�อนุญุาตให้้ผู้้�คนสามารถบันัทึกึภาพจากทัศันียีภาพได้้แม้้ว่า่การทำเช่่นนั้้�นอาจ
บัันทึกติิดงานอันมีลิิขสิิทธ์ิ์�ของผู้้�อ่ื่�น แนวคิิดในเรื่่�องนี้้�มีีรากฐานมาจากการพยายามสร้้างสมดุุลอย่่างเป็็น
ธรรมระหว่่างสิิทธิิของเจ้้าของผลงานที่่�แสดงอยู่่�ในที่่�สาธารณะกัับประโยชน์์ของสาธารณชนในการบัันทึึก
ทััศนีียภาพและความงามทางศิิลปะ แม้้ว่าเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพจะมีีที่่�มาจากประเทศในทวีีป
ยุุโรป แต่่ก็็ได้้รัับการยอมรัับอย่่างกว้้างขวางและถููกนำไปบััญญััติิเป็็นข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ในหลาย
ประเทศ ทั้้�งกฎหมายในระดัับสหภาพยุุโรป กฎหมายภายในของนานาประเทศทั่่�วทวีีปยุุโรป กฎหมายใน
สหรััฐอเมริิกา กฎหมายในกลุ่่�มประเทศเครืือจัักรภพ รวมถึึงประเทศไทยด้้วย อย่่างไรก็็ดีี กรอบความคิิด
และขอบเขตของเสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพในแต่ล่ะประเทศกลัับมีคีวามแตกต่่างกันั จากการศึกึษา
กฎหมายของต่่างประเทศจำนวน 20 ประเทศ ได้้แก่่ สหราชอาณาจัักร ออสเตรเลีีย นิิวซีีแลนด์์ แคนาดา 
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สหรััฐอเมริิกา ฝรั่่�งเศส เยอรมนีี สวีีเดน นอร์์เวย์์ เดนมาร์์ก ฟิินแลนด์์ เบลเยีียม ฮัังการีี ออสเตรีีย สเปน 

กรีีซ ลัักเซมเบิิร์์ก เอสโทเนีีย ลิิทััวเนีีย และอิิตาลีี และกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องในประเทศไทย ผู้้�วิิจััยสามารถ

สรุุปบทวิิเคราะห์์ประเด็็นสำคััญได้้ดัังนี้้�

ก. มุุมมองในการพิิจารณาขอบเขตของเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพของแต่่ละประเทศ 

แตกต่่างกััน ขึ้้�นอยู่่�กับมุุมมองในการหาจุุดสมดุุลระหว่่างสิิทธิิของเจ้้าของผลงานกับประโยชน์ของ

สาธารณชนในการบัันทึึกทััศนีียภาพ เช่่น จากแนวการวิินิิจฉััยคดีีของศาลแห่่งสหพัันธรััฐซึ่่�งเป็็นศาลสููงสุุด

ของเยอรมนีี ประเทศเยอรมนีีมองว่่าเสรีีภาพนี้้�คืือเสรีีภาพของสาธารณชนในการเสพบรรยากาศบน 

ท้้องถนน สิ่่�งที่่�ผู้้�คนทั่่�วไปมองเห็็นได้้จากถนนหนทางสาธารณะควรเป็็นสิ่่�งที่่�ได้้รัับการคุ้้�มครอง การบัันทึึก

ภาพและเผยแพร่่ภาพทััศนีียภาพเหล่่านั้้�นจึึงเป็็นสิ่่�งที่่�ควรทำได้้แม้้ว่าจะปรากฏภาพงานอันมีีลิิขสิิทธิ์์�ของ 

ผู้้�อื่่�นอยู่่�ด้้วยก็็ตาม ดัังนั้้�น เยอรมนีีจึึงไม่่จำกััดประเภทของงาน และไม่่จำกััดว่่าการกระทำนั้้�นจะมีี

วััตถุุประสงค์์เพื่่�อการค้้าหรืือไม่่ แต่่จำกััดว่่างานนั้้�นต้้องตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะ และต้้องเป็็นการทำซ้้ำ

ในรููปสองมิิติิเท่่านั้้�น ในขณะที่่�ประเทศฝรั่่�งเศสให้้การคุ้้�มครองเสรีีภาพนี้้�เช่่นกััน แต่่กำหนดขอบเขตแห่่ง

เสรีีภาพที่่�แคบกว่่า กล่่าวคืือ จำกััดเฉพาะงานสถาปััตยกรรมและงานประติิมากรรมที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรบนทาง

สาธารณะ แต่่ห้้ามไม่่ให้้ใช้้ในลัักษณะทางการค้้า และจำกััดบุุคคลผู้้�ได้้รัับอนุุญาตให้้กระทำไว้้เฉพาะบุุคคล

ธรรมดาเท่่านั้้�น 

เห็็นได้้ว่าการกำหนดจุุดสมดุุลระหว่่างสิิทธิิที่่�เกี่่�ยวข้้องนั้้�น แต่่ละรััฐแต่่ละประเทศมีีมุุมมองที่่� 

แตกต่า่งกััน ส่ว่นบางประเทศเลืือกให้้น้้ำหนักักับัการบันัทึกึทัศันียีภาพ “โดยรวม” มากกว่า่การบันัทึกึวัตัถุุ

อัันเป็็นงานอันมีลิิขสิิทธ์ิ์�ของผู้้�อ่ื่�นเป็็นการเฉพาะเจาะจง เช่่น เดนมาร์์ก นอร์์เวย์์ ฟิินแลนด์ ลัักเซมเบิิร์์ก 

เอสโทเนีีย และลิิทััวเนีีย กำหนดว่่าการบัันทึึกและเผยแพร่่งานทั้้�งหลายที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะนั้้�นควรเป็็น

สิ่่�งที่่�สามารถกระทำได้้ หากงานนั้้�นไม่ใ่ช่่วัตัถุหุลักัของการบันัทึกึและเผยแพร่ ่ซึ่่�งเป็น็การสะท้้อนว่า่ประเทศ

เหล่่านี้้�เคารพการเสพบรรยากาศในสถานที่่�สาธารณะอัันเป็็นการรัับรองประโยชน์สาธารณะ อย่่างไรก็็ดีี 

หากไม่่ได้้เป็็นการเสพทััศนีียภาพโดยรวม แต่่เป็็นการกระทำโดยเจาะจงต่่องานของผู้้�อื่่�น เช่่นนี้้� แม้้จะเป็็น

งานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะ ประเทศเหล่่านี้้�ก็็มองว่่าเจ้้าของผลงานควรได้้รัับการคุ้้�มครองมากกว่่า 

ข. แม้้ว่าแต่่ละประเทศมีีมุุมมองในการพิิจารณาขอบเขตของเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพ 

แตกต่า่งกันั แต่ก่็ม็ีจีุดุร่ว่มบางประการที่่�ทำให้้เห็็นถึงึ “เกณฑ์ข์ั้้�นต่่ำ” ที่่�นานาประเทศให้้การยอมรัับว่า่เป็น็

แก่่นของการรัับรองเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพ ซ่ึ่�งมีีอยู่่� 2 ประการ ได้้แก่่ ประการแรก 

งานสถาปััตยกรรมที่่�เป็็นอาคารสถานที่่�นั้้�น โดยสภาพแล้้วเป็็นวััตถุุที่่�คนทั่่�วไปย่่อมมองเห็็นได้้ เช่่น อาคาร

บ้้านเรืือน ร้้านค้้า โบสถ์์ ศาลาว่่าการ ซึ่่�งอยู่่�ในเขตชุุมชนหรืือพื้้�นที่่�ที่่�สาธารณชนสััญจรไปมาและเข้้าถึึงได้้ 

เมื่่�อผู้้�คนทั่่�วไปย่่อมมองเห็็นได้้ จึงึไม่่ควรห้้ามการใช้้ประโยชน์จากทััศนียีภาพเหล่่านี้้� โดยทุุกประเทศที่่�ศึกึษา

รวมถึึงประเทศไทย (ยกเว้้นประเทศอิิตาลีีที่่�ไม่่มีีข้้อยกเว้้นในเรื่่�องนี้้�) ให้้การรัับรองว่่างานสถาปััตยกรรม

เป็็นงานที่่�สามารถบัันทึึกภาพและใช้้ประโยชน์์จากภาพที่่�บัันทึึกได้้ในขอบเขตที่่�เหมาะสม นอกจากนี้้� 
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ทุกุประเทศที่่�ศึกึษารวมถึงึประเทศไทย (ยกเว้้นประเทศอิติาลีแีละสหรัฐัอเมริกิา) ให้้การรับัรองว่า่นอกจาก

งานสถาปััตยกรรมแล้้ว งานประติิมากรรมที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะก็็เป็็นงานที่่�อยู่่�ในกรอบเสรีีภาพใน

การบัันทึึกทััศนีียภาพด้้วยเช่่นกััน

จุุดร่่วมขององค์์ประกอบในการพิิจารณาข้้อยกเว้้นตามหลัักเสรีีภาพนี้้�ประการที่่�สอง คืือประเด็็น

การกระทำที่่�อนุุญาต ทุุกประเทศที่่�ศึึกษารวมถึึงประเทศไทย (ยกเว้้นประเทศอิิตาลีี) เห็็นว่่าการทำซ้้ำงาน

ที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะในลักษณะการบันัทึกภาพหรืือทำให้้ปรากฏภาพ ไม่ว่่า่จะเป็น็การวาดเขียีน วาดภาพ 

ถ่่ายภาพ ถ่่ายภาพยนตร์์ แพร่่ภาพ หรืือบัันทึึกโสตทััศนวััสดุุ อัันเป็็นการทำซ้้ำในรููปแบบสองมิิติิ เป็็นสิ่่�งที่่�

ควรทำได้้ การอนุุญาตให้้บัันทึึกภาพในลัักษณะสองมิิติิจึึงเป็็นเกณฑ์์ขั้้�นต่่ำของเสรีีภาพในการบัันทึึก

ทััศนีียภาพ

ค. นิิยามของคำศััพท์์บางคำเป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องตีีความ เช่่น “ตั้้�งอยู่่�เป็็นการถาวร” (permanently 

situated/located) และ “ที่่�สาธารณะ” (public place) หรืือที่่�ตามกฎหมายลิิขสิิทธิ์์�ของไทยปััจจุุบัันใช้้

คำว่่า “ตั้้�งเปิิดเผยประจำอยู่่�ในที่่�สาธารณะ” แม้้ว่่าถ้้อยคำเหล่่านี้้�ไม่่มีีนิิยามตามกฎหมาย แต่่ผู้้�ใช้้กฎหมาย

สามารถตีีความกรอบความหมายของถ้้อยคำให้้สอดคล้้องกัับหลัักเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพตาม 

มุุมมองในการถ่่วงดุุลระหว่่างสิิทธิิของเจ้้าของผลงานและคุุณค่่าหรืือประโยชน์์สาธารณะในการบัันทึึก

ทััศนีียภาพของแต่่ละประเทศได้้ 

ในประเด็็นนี้้� ผู้้�วิิจััยมีีความเห็็นว่่า การตีีความคำว่่า “ตั้้�งอยู่่�ถาวร” หรืือ “การตั้้�งเปิิดเผยประจำ

อยู่่�” นั้้�น ควรพิิจารณาจากวััตถุุประสงค์์ในการจััดแสดงผลงานนั้้�น ๆ ว่่ามุ่่�งให้้งานนั้้�นอยู่่�ในสถานที่่�นั้้�นเป็็น

เพียีงชั่่�วคราวหรืือไม่่ หากเป็็นการจััดแสดงงานเพีียงชั่่�วคราว สิทิธิิของเจ้้าของผลงานควรได้้รับการคุ้้�มครอง

มากกว่่า แต่ห่ากมีวัีัตถุุประสงค์์ให้้งานนั้้�นตั้้�งอยู่่� ณ สถานที่่�สาธารณะอย่่างถาวรหรืือเป็็นประจำโดยไม่่จำกัดั

ระยะเวลาแล้้ว ย่่อมอนุุมานได้้ว่่าเจ้้าของผลงานได้้อุุทิิศงานนั้้�นให้้เป็็นส่่วนหนึ่่�งของสถานที่่�สาธารณะนั้้�น

แล้้ว สาธารณชนจึึงควรได้้รัับประโยชน์์จากการงานศิิลปกรรมซึ่่�งปรากฏอยู่่�ในที่่�สาธารณะ ทั้้�งนี้้�ไม่่ว่่างาน

นั้้�นจะสร้้างขึ้้�นด้้วยวััสดุุที่่�มั่่�นคงถาวรหรืือไม่่ก็็ตาม ก็็ควรพิิจารณาจากวััตถุุประสงค์์ในการสร้้างสรรค์์งาน

และในการตั้้�งแสดงในที่่�สาธารณะ 

ส่ว่นคำว่า่ “ที่่�สาธารณะ” ผู้้�วิจิัยัเห็น็ว่า่ควรตีคีวามถ้้อยคำนี้้�อย่า่งกว้้าง กล่า่วคืือ ควรมีคีวามหมาย

ถึึงสถานที่่�ที่่�สาธารณชนสามารถเข้้าถึึงได้้ ไม่่ว่่าภายในอาคารหรืือที่่�โล่่งแจ้้ง ซึ่่�งควรหมายรวมถึึงเป็็นพื้้�นที่่�

ที่่�คนใช้้สััญจรไปมาและมองเห็็นได้้จากที่่�สาธารณะด้้วย ทั้้�งนี้้� เพื่่�อคุ้้�มครองเสรีีภาพในทััศนีียภาพและเพื่่�อ

ให้้สอดคล้้องกัับความเปลี่่�ยนแปลงทางสัังคมและเทคโนโลยีี รวมถึึงพฤติิกรรมการชื่่�นชมทิิวทััศน์์และการ

เสพงานศิิลปะในที่่�สาธารณะของผู้้�คนในปััจจุุบััน นอกจากนี้้� ยัังเป็็นการเคารพเสรีีภาพในการแสดงออก

และสิิทธิิของปััจเจกชนในการมีีส่่วนร่่วมทางวััฒนธรรม (ดัังที่่�ได้้อธิิบายไว้้ในหััวข้้อ 1.3)
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ง. จากการศึึกษา ผู้้�วิิจัยัเห็็นว่า่ลักัษณะการกระทำที่่�ควรอนุุญาตภายใต้้หลัักเสรีีภาพในการบันัทึก
ทััศนีียภาพควรครอบคลุุมเฉพาะการทำซ้้ำในรููปแบบสองมิิติิหรืือการบัันทึกในลักษณะที่่�เป็็นรููปหรืือภาพ
เท่่านั้้�น ซึ่่�งประเทศที่่�ศึึกษาส่่วนใหญ่่แล้้วบััญญััติิถึึงการกระทำที่่�อนุุญาตในลัักษณะนี้้� เช่่น การถ่่ายรููปและ
บันัทึกึวิดิีโีออาคารบ้้านเรืือนและรููปปั้้�นอันัมีลีิขิสิทิธิ์์�ที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะเป็น็สิ่่�งที่่�ผู้้�คนทั่่�วไปสามารถ
ทำได้้ เพื่่�อรับัรองเสรีภีาพของผู้้�คนในการใช้้ประโยชน์จ์ากงานศิลิปะที่่�ปรากฏในทัศันียีภาพ แต่ก่าร “สร้้าง” 
หรืือ “ปั้้�น” งานเหล่่านั้้�นให้้มีี “รููปทรง” สามมิิติิ เป็็นการทำซ้้ำหรืือดััดแปลงงานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์� เมื่่�อกระทำ
โดยไม่่ได้้รัับอนุุญาตจากเจ้้าของลิิขสิิทธิ์์� จึึงเป็็นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์� ผู้้�กระทำไม่่ควรอ้้างข้้อยกเว้้นตามหลััก
นี้้�ได้้ เหตุทุี่่�ควรเป็น็เช่น่นี้้�เพราะการทำซ้้ำหรืือดัดัแปลงงานศิลิปกรรมแม้้ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะเป็น็การ
กระทำต่อ่งานเฉพาะเจาะจง ไม่ไ่ด้้สะท้้อนถึงึ “ทัศันียีภาพ” หรืือทิวิทัศัน์โ์ดยรวมที่่�ควรให้้การคุ้้�มครองตาม
หลักัเสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพ ซึ่่�งเสรีภีาพในการบันัทึกึทัศันียีภาพเป็น็ข้้อจำกัดัสิทิธิขิองผู้้�สร้้างสรรค์์
หรืือเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์�ของงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ในที่่�สาธารณะ การจำกัดัสิิทธิจิึงึควรมีขีอบเขตที่่�เหมาะสมและเป็น็ธรรม
ตราบเท่่าที่่�ไม่่กระทบสิทธิิของเจ้้าของผลงานเกิินสมควร (อนึ่่�ง การทำซ้้ำและดััดแปลงงานอันมีลิิขสิิทธ์ิ์�ที่่�
เป็็นการกระทำเพื่่�อประโยชน์์ทางการศึึกษา (educational use) หรืือเพ่ื่�อประโยชน์์ของตนเอง 
(personal use) ย่่อมเป็็นสิ่่�งที่่�สามารถกระทำได้้ซึ่่�งนานาประเทศรวมถึึงประเทศไทยได้้บััญญััติิไว้้ตาม
กฎหมายอยู่่�แล้้ว อัันเป็็นข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ประการอื่่�นซึ่่�งอยู่่�นอกประเด็็นที่่�ศึึกษาในงานวิิจััยนี้้�)

บทบััญญััติิมาตรา 37 แห่่งพระราชบััญญััติิลิิขสิิทธิ์์� พ.ศ. 2537 ที่่�อนุุญาตให้้สามารถทำซ้้ำงาน
ศิิลปกรรม (นอกจากงานสถาปััตยกรรม) อัันตั้้�งเปิิดเผยประจำอยู่่�ในที่่�สาธารณะด้้วย “การก่่อสร้้าง” และ 
“การปั้้�น” ส่่วนมาตรา 38 อนุุญาตให้้สามารถทำซ้้ำงานสถาปััตยกรรม “การปั้้�น” ได้้นั้้�น หากเป็็นการ
กระทำเพ่ื่�อวััตถุุประสงค์์อัันชอบด้้วยกฎหมาย เช่่น เพ่ื่�อประโยชน์ทางการศึึกษาหรืือเพ่ื่�อประโยชน์ของ
ตนเอง ก็็ย่่อมสามารถกระทำได้้ภายใต้้ข้้อยกเว้้นการละเมิิดลิิขสิิทธิ์์�ในมาตราอื่่�น แต่่หากเป็็นการทำซ้้ำใน
รููปทรงสามมิิติิ เช่่น การก่่อสร้้างงานประติิมากรรม หรืือการปั้้�นแบบจำลองอาคารหลัังหนึ่่�ง เพื่่�อแสวงหา
ประโยชน์์ทางการค้้า เช่่นนำรููปปั้้�นจำลองหรืืออาคารที่่�ปั้้�นขึ้้�นเป็็นโมเดลขนาดเล็็กนั้้�นออกขาย เช่่นนี้้�แล้้ว 
ผู้้�วิิจััยเชื่่�อว่่าศาลไทยสามารถปรัับใช้้บทกฎหมายเหล่่านี้้�เพื่่�อหาจุุดสมดุุลระหว่่างสิิทธิิของเจ้้าของผลงาน
ต้้นฉบับัและเสรีีภาพในการบันัทึกทัศันียีภาพได้้อย่่างเป็็นธรรม โดยแม้้ว่าบทบัญัญััติมิาตรา 37 และมาตรา 
38 แห่ง่พระราชบัญัญัตัิลิิขิสิทิธิ์์� พ.ศ. 2537 จะไม่ไ่ด้้บัญัญัตัิใิห้้ต้้องพิจิารณาหลักั Three-step test ดังัเช่น่
ที่่�บัญัญััติไิว้้ในมาตรา 32 ของพระราชบััญญััติฉิบับัเดีียวกัันนี้้� แต่่หลักัที่่�ว่า่การจำกััดสิทิธิขิองเจ้้าของผลงาน
เนื่่�องจากต้้องเคารพหรืือให้้การคุ้้�มครองสิิทธิหิรืือผลประโยชน์อ์ื่่�นที่่�ขัดักันันั้้�น จะต้้องไม่่เป็็นการขัดัต่่อการ
แสวงหาประโยชน์จ์ากงานอันัมีลีิขิสิทิธิ์์�ตามปกติขิองเจ้้าของลิขิสิทิธิ์์�และไม่ก่ระทบกระเทืือนถึงึสิิทธิอิันัชอบ
ด้้วยกฎหมายของเจ้้าของลิขิสิทิธ์ิ์�เกินิสมควร เป็น็แนวคิดิพื้้�นฐานอันัเป็น็สากลของกฎหมายลิขิสิทิธิ์์�อยู่่�แล้้ว 
ศาลย่อ่มนำหลักันี้้�มาใช้้ในการตีคีวามและปรับัใช้้กฎหมายตามที่่�เห็น็สมควรแก่ก่รณีไีด้้ อย่า่งไรก็ด็ี ีนอกจาก
การตีีความถ้้อยคำแล้้ว หากผู้้�มีีอำนาจบััญญััติิกฎหมายเห็็นว่่าการกระทำที่่�เป็็น “การก่่อสร้้าง” และ 
“การปั้้�น” จะเป็็นการกระทำที่่�ไม่่สอดคล้้องกัับหลัักเสรีีภาพในการบัันทึึกทััศนีียภาพตามมุุมมองของ 
รััฐไทยและเป็็นการกระทบสิิทธิิของเจ้้าของผลงานเกิินสมควรแล้้ว อาจเลืือกปรัับปรุุงแก้้ไขบทบััญญััติิ 
ทั้้�งสองมาตรานี้้�เพื่่�อให้้มีีความชััดเจนแก่่ประชาชนและผู้้�บัังคัับใช้้กฎหมาย
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จ. ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าขอบเขตของเสรีีภาพในการบัันทึกทััศนีียภาพควรครอบคลุุมถึึงการเผยแพร่่ภาพ

จำลองของงานที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะด้้วย ไม่ว่่า่จะเป็น็การพิมิพ์ภ์าพและเผยแพร่ใ่นสื่�อเดิมิเช่น่หนังัสืือ

หรืือโปสการ์์ด หรืือการเผยแพร่่ทางออนไลน์์ ทั้้�งนี้้� จากการศึึกษากฎหมายต่่างประเทศและแนวทางการ

วิินิิจฉััยของศาลในต่่างประเทศในประเด็็นการบัันทึึกทััศนีียภาพเพื่่�อประโยชน์์ทางการค้้า (commercial 

use) ผู้้�วิจัิัยเห็น็ว่า่การทำซ้้ำ ดัดัแปลง และเผยแพร่ง่านโดยชอบด้้วยกฎหมายตามหลักัเสรีภีาพในการบันัทึกึ

ทัศันียีภาพนี้้� หากเป็น็การบันัทึกภาพเพื่่�อนำเสนอ “ทัศันียีภาพโดยรวม” การกระทำเช่น่นี้้�ไม่ค่วรถููกจำกัดั

ด้้วยการได้้รับัประโยชน์ท์างพาณิชิย์ไ์ม่ว่่า่โดยทางตรงหรืือทางอ้้อม เนื่่�องจากเมื่่�อคำนึงึถึงึรููปแบบพฤติกิรรม

และวััฒนธรรมการสื่่�อสารในปััจจุุบััน และหลัักคิิดเกี่่�ยวกัับการทำซ้้ำโดยบัังเอิิญ (incidental use) ซึ่่�ง

สะท้้อนว่า่การทำซ้้ำโดยบังัเอิญินั้้�นไม่เ่ป็น็การกระทบสิทิธิขิองเจ้้าของผลงานเกินิสมควร แต่ห่ากการบันัทึกึ

ภาพนั้้�นเป็็นการกระทำต่่องานอัันมีีลิิขสิิทธิ์์�ที่่�ตั้้�งอยู่่�ถาวรในที่่�สาธารณะเป็็นการเฉพาะเจาะจง กล่่าวคืือ 

งานนั้้�นเป็็น “วััตถุุหลัักในการบัันทึึกภาพ” ไม่่ใช่่ทััศนีียภาพโดยแวดล้้อมแล้้ว ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าเสรีีภาพในการ

บันัทึกึงานนั้้�นยังคงมีีอยู่่�และผู้้�คนทั่่�วไปสามารถกระทำเช่น่นั้้�นได้้ ตราบเท่่าที่่�การกระทำนั้้�นไม่ไ่ด้้เป็็นไปเพ่ื่�อ

การค้้าหรืือพาณิิชย์์


