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บทคัดยอ  

 ความเจริญกาวหนาของเทคโนโลยีสารสนเทศในปจจุบันไดทําใหขอมูลตางๆ ถูกบันทึก

อยูในรูปแบบอิเล็กทรอนิกสมากยิ่งขึ้น การจัดเก็บขอมูลในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกสมี

ประโยชนอยางยิ่งเนื่องจากใชพ้ืนที่ในการจัดเก็บนอยและสามารถทําซํ้า ดัดแปลง หรือถายโอน

ขอมูลไดโดยงาย แตความเจริฐกางหนาทางเทคโนโลยีเชนน้ีไดกอใหเกิดปญหาการละเมิด

ลิขสิทธิ์ดวยเชนกัน เพราะการละเมิดลิขสิทธิ์ของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกจัดเก็บอยูในรูปของขอมูล

อิเล็กทรอนิกสนั้นสามารถทําไดโดยสะดวกและคุณภาพของขอมูลก็ไมแตกตางไปจากงาน

ตนฉบับแตอยางใด 

จากปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ในลักษณะเชนน้ี จึงมีความพยายามที่จะสรางอุปกรณหรือ

เครื่องมือทางอิเล็กทรอนิกสตางๆ ในการปองการการละเมิดลิขสิทธิ์ หรือที่เรียกวา “มาตรการ

ทางเทคโนโลยี” (Technological Protection Measures : TPM) การใชมาตรการทางเทคโนโลยี

เปนเครื่องมือในการปองกันการละเมิดลิขสิทธิ์ไดรับความนิยมจากเจาของลิขสิทธิ์มากขึ้น

ตามลําดับเนื่องจากมาตรการทางเทคโนโลยีสามารถปองกันการทําซํ้าหรือการเขาถึงขอมูล            

อันมีลิขสิทธิ์โดยที่เจาของลิขสิทธิ์ไมใหความยินยอมไดอยางมีประสิทธิภาพ  

 



    

ในขณะที่มาตรการทางเทคโนโลยีเปนเครื่องมือที่มีประสิทธิภาพในการปองกันการละเมิด

ลิขสิทธิ์ มาตรการเชนนี้กลับกอใหเกิดปญหาในการเขาถึงขอมูลอันมีลิขสิทธิ์นั้น โดยเฉพาะอยาง

ยิ่งการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบดวยกฎหมายตองถูกจํากัดลงไปจากการใช

มาตรการทางเทคโนโลยีเนื่องจากผูใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นไมสามารถเขาถึงงานนั้นไดหรือไม

สามารถใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของลิขสิทธิ์                     

แมการใชงานนั้นจะเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายก็ตาม 

 จากการศึกษากฎหมายระหวางประเทศฉบับตาง ๆ ที่ใหความคุมครองมาตรการทาง

เทคโนโลยี ไดแก กฎหมาย WCT และ WPPT ขององคการทรัพย็สินทางปญญาโลก กฎหมาย 

EU-Directive ของสหภาพยุโรป กฎหมาย DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกา                   

และกฎหมายตางประเทศที่อยูในภูมิภาคยุโรปและเอเซียรวมถึงรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

(ฉบับที่..) พ.ศ. .... ของประเทศไทย ตลอดจนคดีตัวอยางที่เกิดขึ้นในตางประเทศทําใหทราบวา

แมมาตราการทางเทคโนโลยีจะเปนเครื่องมือที่ชวยเจาของลิขสิทธิ์ในการปองกันการละเมิด

ลิขสิทธิ์แตในขณะเดียวกันมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวก็ไดสรางอุปสรรคตอสาธารณชนใน

การเขาถึงและใชงานสรางสรรคโดยชอบธรรม  (Fair Use) และยิ่งไปกวาน้ันในทางตรงกันขาม

แลวกลับทําใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถหาประโยชนจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีไปในทาง

มิชอบอีกดวย  

 จากการศึกษานี้ ผูวิจัยพบวาการใหความคุมครองทางกฎหมายแกมาตรการทาง

เทคโนโลยีอยางไมมีขอจํากัดยอมสงผลกระทบตอการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม ดังน้ัน 

วิทยานิพนธฉบับนี้จึงไดเสนอใหมีกฎหมายที่ใหความคุมครองแกมาตรการทางเทคโนโลยีใน

ลักษณะที่สาธารณชนสามารถนํางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นไปใชไดตราบเทาที่ไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์เพ่ือใหเปนไปตามหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม และไดเสนอใหมีแนว

ทางการบังคับใชกฎหมายเพื่อใหเกิดความสมดุลระหวางการปกปองเจาของลิขสิทธิ์จากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ แตในขณะเดียวกันก็สามารถคุมครองสิทธิของสาธารณชนในการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมตอไปไดอยางแทจริง 
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Abstract 

 With the advancement of information technology, data are increasingly 

preserved in electronic form. Electronically stored information has been proved to be 

useful in term of data duplication, information transfer, and storage space that is 

capable of storing large amount of data. Notwithstanding its advantages, the problem of 

copyright infringement related to such technologies is inevitable. Due to the growth of 

new technology it is possible to use such technology to create derivative works. In this 

event, not only does it offer convenient path of reproduction, but also allow the copied 

works to retain the same quality as the original ones.  

 Recognizing a number of copyright infringement issues, the Technological 

Protection Measures (TPM) has introduced to solve the ongoing problems. Among the 

copyright owners, the use of TPM as a toll to prevent copyright infringement has 

gradually increased since it been able to effectively prevent the reproduction or 

unauthorized access to copyrighted works.  

 



 

 While TPM is an effective mechanism to prevent copyright infringement, it also 

create problems in term of accessing copyrighted works. Especially, TPM does not 

accommodate legal uses of protected works. It has undermined the promotion of high 

and sustainable level of knowledge development. The users are technically blocked 

away from legal uses of or accessing valuable copyrighted works without authorization 

by the copyright owner. 

 Throughout the study of the international laws, laws of other countries and 

practices related to the legal protections and TPM which include WCT WPPT of the 

World Intellectual Property Organization, EU-Directive of the European Union; US 

copyright law, the laws in the Asian countries, the copyrighted cases, and Thai law, it 

could be said that TPM has negative effect on the public in term of the “Fair use” of   

copyrighted works. It would also provide opportunities for the copyright owners to seek 

undue benefit by using TPM.  

 Foremost, the results of this research found the effects of TPM and 

corresponding legislation on a fair use provision. Therefore, this thesis proposes that the 

legal protection of TPM should not have an impact on the legitimate access to 

copyrighted works by the public. In addition, it is suggested that the law pertaining to 

TPM should be enforced in a way that maintains a balance between such protection of 

the copyright owners’ interest and the public interest. 
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 วิทยานิพนธฉบับนี้จะไมสําเร็จลุลวงไปไดหากปราศจากความชวยเหลือจากผูมีพระคุณ 

ดังตอไปน้ี  

 อาจารย นันทน อินทนนท อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธฉบับนี้ ที่กรุณาเสียสละเวลาให

ผูวิจัยซักถามปญหา ขอสงสัย ใหคําปรึกษาตลอดจนใหขอมูล คําแนะนํา ชี้แนะแนวทางตาง ๆ 

รวมถึงการกําหนดหัวขอของวิทยานิพนธฉบับนี้เสมอมา และที่ทําใหผูเขียนมองประเด็นของ

วิทยานิพนธฉบับนี้ไดกวางมากยิ่งขึ้น  

 ผูชวยศาสตราจารย ดร. อรรยา สิงหสงบ อาจารยที่ปรึกษาวิทยานิพนธอีกทานหน่ึงที่

กรุณาตรวจทานวิทยานิพนธฉบับนี้รวมถึงกําหนดประเด็นสําคัญตาง ๆ และทําใหวิทยานิพนธ

ฉบับนี้มีเน้ือหาครอบคลุมและมีความสมบูรณแบบเปนมาตรฐานมากยิ่งขึ้น 

 รองศาสตราจารย อรพรรณ พนัสพัฒนา และ รองศาสตราจารย อุดมศักด์ิ สินธิพงษ 

กรรมการสอบวิทยานิพนธ ที่ไดกรุณาสละเวลามาเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธและให

คําแนะนําตาง ๆ ที่เปนความรูในการทําวิทยานิพนธฉบับนี้ 

 คุณนุสรา  กาญจนกูล หัวหนาสวนคุมครองงานลิขสิทธิ์ สํานักลิขสิทธิ์ กรมทรัพยสิน

ทางปญญา หัวหนางานคนแรกของผูวิจัยซึ่งเปนผูแนะนําหัวขอวิทยานิพนธฉบับน้ีและทําให

ผูวิจัยมีแรงบันดาลใจในการเขียนวิทยานิพนธฉบับนี้จนเสร็จสิ้น   

 คุณธนิษฐา สิทธิมงคลชัย และ คุณสาลินี  คงสมบูรณ ที่ชวยคนหาหนังสือ ตําราตาง ๆ 

ตลอดจนขอมูลอันเปนประโยชนที่เก่ียวของกับประเด็นของวิทยานิพนธฉบับนี้   

 คุณเก้ือพงษ  เกียรติจิรโชติ คุณมนฑกานต  ธนเดชากุล และ คุณสุมาพร สายสุนทร            

ที่เสียสละเวลาชวยเหลือผูวิจัยเกี่ยวกับการแปลและใหคําปรึกษาในเอกสารภาษาตางประเทศ 

ใหแกผูวิจัย  

 เหนือสิ่งอ่ืนใด ผูวิจัยใครขอกราบขอบพระคุณพอนุกูล ตั้งสมูบูรณ ที่คอยใหการ

สนับสนุนดานการเงิน และใหความรักแกผูวิจัยตลอดมา และคุณแมนิชาดา ตั้งสมบูรณ ที่คอย

ทําอาหาร และขนมอรอย ๆ มาใหเวลาที่ผูวิจัยน่ังเขียนวิทยานิพนธอยูหนาคอมพิวเตอร          
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ตองการใหผูอานไดรับประโยชนสูงสุด หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีความบกพรองประการใดผูวิจัย
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บทที่ 1 

 
บทน า 

 
 

 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

   ความก้าวหน้าและการพัฒนาอย่างรวดเร็วของเทคโนโลยีทางอินเตอร์เน็ตท าให้การ

เข้าถึงงานทรัพย์สินทางปัญญาที่อยู่บนเว็บไซด์ต่าง ๆ สามารถเข้าถึงได้ง่าย อีกทั้งการเผยแพร่

งานลิขสิทธิ์ต่อสาธารณชนโดยใช้ระบบดิจิทัลออนไลน์ (Digital online) หรือทางอินเตอร์เน็ต 

(Internet) ก็สามารถกระท าได้อย่างสะดวกรวดเร็วเช่นกัน จึงเป็นที่สังเกตได้ว่าเทคโนโลยี

สารสนเทศสามารถสร้างช่องทางการเผยแพร่งานสู่สาธารณชนได้อย่างเสรีและสามารถส่งข้อมูล

ไปยังที่ใดก็ได้ในโลก1 อย่างไรก็ตาม การพัฒนาเทคโนโลยีต่าง ๆ ท าให้เกิดการละเมิดลิขสิทธิใ์น

รูปแบบใหม่ ๆ ขึ้น เช่น การท าซ้ าโดยใช้วิธีการดาวน์โหลด (Download) การอัพโหลด (Upload) 

ในเว็บไซด์ของผู้ให้บริการทางอินเตอร์เน็ต (Internet service provider : ISP) หรือการเผยแพร่

งานทรัพย์สินทางปัญญาโดยวิธีการส่งผ่านเครือข่าย Internet ที่ใช้ความเร็วสูง (Hi-speed 

Communication Technology) เป็นต้น การกระท าเหล่านี้ท าให้เกิดงานชิ้นใหม่ที่ได้จากการ

ท าซ้ าและมีคุณภาพใกล้เคียงกับงานต้นฉบับ หรือแม้กระทั่งการใช้เทคโนโลยีคอมพิวเตอร์ในการ

ใช้งานก็ยังก่อให้เกิดการละเมิดลิขสิทธิ์ได้ เช่น การท าซ้ างานดนตรีกรรม หรืองานภาพยนตร์ที่อยู่

ในรูปแบบ Digital files หรือการใช้เทคโนโลยีตัด (Cut) แปะ (Paste) เป็นต้น 

 หากพิจารณาข้อตกลงทางการค้าว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญา (Trade-Related 

Intellectual Property : TRIPs) แล้วจะเห็นได้ว่าข้อตกลงดังกล่าวไม่ได้กล่าวถึงหลักการคุ้มครอง

งานลิขสิทธิ์ในยุคเทคโนโลยีสารสนเทศ เนื่องจากข้อตกลงดังกล่าวเป็นเพียงการก าหนด

หลักเกณฑ์การคุ้มครองที่เป็นมาตรฐานขั้นต่ า (Minimum Standard) และเพื่อให้สมาชิกสามารถ

                                                        
 1จักรกฤษณ์  ควรพจน์ และนันทน  อินทนนท์, ลิขสิทธิ์ยุคเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทาง
เทคโนโลยีและทางเลือกส าหรับประเทศไทย, 9.  
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ออกกฎหมายภายในเพื่อใช้บังคับให้สอดคล้องกันกับหลักเกณฑ์ใน TRIPs เท่านั้น จึงท าให้

ข้อตกลงนี้ไม่สามารถปรับใช้และปกป้องปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลได้ ดังนั้น ผู้ได้รับ

ผลกระทบโดยตรงจากปัญหาดังกล่าวมากที ่สุดจึง ได้แก่ กลุ ่มอุตสาหกรรมบันเทิง เช่น                

งานเพลง ภาพยนตร์  สิ่งบันทึกเสียง รวมถึงกลุ่มผู้ประกอบการอุตสาหกรรมซอฟต์แว ร์ด้วย            

เมื่อมาตรฐานการคุ้มครองภายใต้ความตกลง TRIPs เป็นเพียงมาตรฐานขั้นต่ าและไม่สามารถ

คุ้มครองงานลิขสิทธิ์ในยุคปัจจุบันได้จึงท าให้บรรดาเจ้าของลิขสิทธิ์ต่างน าเทคโนโลยีต่าง ๆ มา

ป้องก ันการละเม ิดล ิขส ิทธิ ์ซึ ่ง เร ียกว ่า  “มาตรการทางเทคโนโลยี” (Technological 

Protection Measures : TPM) เช่น การใส่รหัสผ่าน (Password) หรือการใช้เทคโนโลยี

เข้ารหัส (Encryption) ข้อมูล เป็นต้น อย่างไรก็ตามแม้จะมีการน า TPM มาป้องกันการละเมิด

ลิขสิทธิ์ของตนแล้วแต่จะเห็นได้ว่ามาตรการทางเทคโนโลยีดังกล่าวยังมีการถูกถอดรหัสผ่าน 

หรือถูกท าลายด้วยวิธีการต่าง ๆ จากผู้ที่ต้องการจะเข้าถึงและใช้งานโดยไม่จ่ายค่าตอบแทนต่อ

เจ้าของลิขสิทธิ์อย่างถูกต้องได ้จึงท าให้บรรดาเจ้าของสิทธิ์เรียกร้องและผลักดันให้มีการบัญญตัิ

กฎหมายเพื่อคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีเหล่านี้ขึ้นอีกชั้นหนึ่งด้วย 

 ความพยายามของกลุ่มอุตสาหกรรมเหล่านี้ได้ประสบความส าเร็จในเวทีของ                  

องค์การทรัพย์สินทางปัญญาแห่งโลก (World Intellectual Property Organization : WIPO) 

โดยใน ปี ค.ศ. 1996 ได้มีการจัดท าสนธิสัญญาขึ้นมา 2 ฉบับ คือ สนธิสัญญาลิขสิทธิ์                 

(WIPO Copyright Treaty : WCT) และสนธิสัญญาสิทธิของนักแสดงและผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง 

(WIPO Performances and Phonograms Treaty : WPPT) สนธิสัญญาทั้ง 2 ฉบับนี้มี

วัตถุประสงค์เพื่อเพิ่มมาตรฐานการคุ้มครองสิทธิของทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเพียงพอ                

และสามารถตอบสนองต่อการพัฒนาเทคโนโลยีในยุคปัจจุบันและอนาคตได้ และเพื่อให้การ

คุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์สอดคล้องกับความเปลี่ยนแปลงด้านเทคโนโลยีในปัจจุบันอีกด้วย 

 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศหนึ่งที่เป็นสมาชิกของ WCT และ WPPT ได้มีการ            

แก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายลิขสิทธิ์ของตนเพื่อให้สอดคล้องกับมาตรฐานการคุ้มครองของ 

WCT และ WPPT โดยบัญญัติไว้ภายใต้กฎหมาย Digital Millennium Copyright Act (DMCA) 

1998 และในระดับทวิภาคีนั้นประเทศสหรัฐอเมริกาได้พยายามผลักดันให้ประเทศต่าง ๆ 
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คุ้มครองงานทรัพย์สินทางปัญญาให้เทียบเท่ากับกฎหมายของตนโดยการเจรจาผ่านทาง

ข้อตกลงเขตการค้าเสรี (Free Tread Area : FTA)  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าประเทศไทยจะยัง

ไม่ได้ให้การคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีและไม่ได้เข้าเป็นภาคีแห่งสนธิสัญญา WCT 

และ WPPT แต่จากการเจรจาเพื่อจัดท าความตกลงการค้าเสรีนั้นประเทศสหรัฐอเมริกาต้องการ

ให้ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีสนธิสัญญาทั้งสองฉบับและท าความตกลงเขตการค้าเสรีโดยต้องการ

ให้ความคุ้มครองทางกฎหมายแก่มาตรการทางเทคโนโลยี (TPM) ด้วย 

 แม้ว่าในปัจจุบันบรรดากลุ่มประเทศต่าง ๆ ทั่วโลกจะให้ความส าคัญแก่การออก

กฎหมายคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อให้สอดคล้องกับปัญหาการละเมิดในปัจจุบัน 

แต่ในขณะเดียวกันการให้ความคุ้มครองดังกล่าวอาจส่งผลกระทบต่อสาธารณชนในการเข้าถึง

แหล่งข้อมูลความรู้ โดยเฉพาะการเข้าถึงแหล่งข้อมูลเพื่อการศึกษา ค้นคว้า วิจัย เพราะ

การศึกษาวิจัยเพื่อให้ได้มาซึ่งองค์ความรู้ใหม่ ๆ จ าเป็นต้องอาศัยข้อมูลที่เป็นองค์ความรู้เดิมที่มี

การรวบรวมอย่างเป็นระบบ  

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้วิจัยได้มุ่งวิเคราะห์ถึงการน ามาตรการทางเทคโนโลยีมาใช้กับงาน

ลิขสิทธิ์ประเภทต่าง ๆ ที่อยู่ในรูป Digital files และการให้ความคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีตามกฎหมายต่องานอันมีลิขสิทธิ์ในยุคเทคโนโลยีสารสนเทศอีกชั้นหนึ่งนั้นว่าจะมี

ผลกระทบอย่างไรต่อหลักการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม ตลอดจนการน าเสนอว่า

กฎหมายควรก าหนดการให้ความคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีในลักษณะใดเพื่อเป็นการ

คุ้มครองสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์ควบคู่ไปกับการใช้งานของสาธารณชนภายใต้หลักการใช้สิทธิ

โดยชอบธรรม (Fair Use) อย่างมีประสิทธิภาพ  

  

1.2 วัตถุประสงค์การศึกษา 

 1.2.1 เพื่อศึกษาแนวคิดและหลักการพื้นฐานในการคุ้มครองงานลิขสิทธ ิ์  

 1.2.2 เพื่อศึกษาแนวคิดของหลักการใช้งานลิขสิทธิ์ที่เป็นธรรม (Fair use) 

 1.2.3 เพื่อศึกษาแนวคิดเกี่ยวกับการน ามาตรการทางเทคโนโลยีมาใช้ในการคุ้มครอง

งานลิขสิทธิ์ในสื่อดิจิทัล 
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 1.2.4 เพื่อศึกษากฎหมายที่ให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีในระดับสากลและ

กฎหมายของประเทศไทยในปัจจุบัน 

 1.2.5 เพื่อวิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี

ต่อการใช้งานลิขสิทธิ์ที่เป็นธรรม และการหามาตรการที่เหมาะสมส าหรับการก าหนดหลักเกณฑ์

ที่ควรน ามาใช้ควบคุมสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์ได ้

 1.2.6 เพื่ อศึกษาและวิ เคราะห์ความสัมพันธ์ของการกระท าความผิดตาม

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 กับการเข้าถึงงาน

อันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปของข้อมูลดิจิทัลโดยชอบธรรมตามหลักการของกฎหมายลิขสิทธิ์ 

 

1.3 ขอบเขตของการวิจัย 

 วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้วิจัยมุ่งศึกษากฎหมายลิขสิทธิ์ระหว่างประเทศ กฎหมายลิขสิทธิ์
ต่างประเทศ และกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้อง ดังนี ้
 1.3.1 หลักการคุ้มครองกฎหมายลิขสิทธ ิ์ และการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม                  

(Fair use) ที่ปรากฏในอนุสัญญากรุงเบอร์น (Berne Convention 1886) และ ความตกลงว่าด้วยสิทธิ

ในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs Agreement)  

 1.3.2 หลักเกณฑ์การคุ้มครองลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลและการคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีภายใต้สนธิสัญญาว่าด้วยลิขสิทธิ์ (WIPO Copyright Treaty : WCT) และสนธิสัญญา

ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของนักแสดงและผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง (WIPO Performances and 

Phonograms Treaty : WPPT) 

 1.3.3 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต้กฎหมายสหภาพยุโรป (Infosoc EU 

Directive 2001/29/EC หรือ EUCD) 

 1.3.4  ความร่วมมือระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร ์ 

 1.3.5 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของกฎหมาย Digital Millennium Copyright 

Act (DMCA) 1998 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
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 1.3.6 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของกฎหมาย Copyright, Designs and 

Patents Act 1988 (ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003) ประเทศอังกฤษ 

 1.3.7 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของกฎหมาย Copyright Act (ฉบับแก้ไข 

ค.ศ. 2003) ประเทศเยอรมน ี

 1.3.8 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของกฎหมาย Copyright Act of 

Singapore1987 (ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005) ของประเทศสิงคโปร์ 

 1.3.9 หลักเกณฑ์การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีต่องานลิขสิทธิ์ในสื่อดิจิทัลของ

ร่างแก้ไข พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... 

 1.3.10 ความผิดเกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ และการผลิต จ าหน่าย หรือ

เผยแพร่เครื่องมือ หรือชุดค าสั่ง ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  

 

1.4 ค าถามของการวิจัย 

 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี (Technological Protection Measures : TPM) 
จะมีผลอย่างไรต่อการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) 
 
1.5 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ  

 1.5.1 ท าใหท้ราบถึงแนวคิดและหลักการพื้นฐานในการคุ้มครองงานลิขสิทธ ิ์  

 1.5.2 ท าให้ทราบถึงแนวคิดของหลักการใช้งานลิขสิทธิ์ที่เป็นธรรม (Fair use) 

 1.5.3 ท าให้ทราบถึงแนวคิดเกี่ยวกับการน ามาตรการทางเทคโนโลยีมาใช้ในการ                 

คุ้มครองงานลิขสิทธิ์ในสื่อดิจิทัล 

 1.5.4 ท าให้ทราบถึงกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีในระดับสากล

และกฎหมายของประเทศไทยในปัจจุบัน 

 1.5.5 ท าให้ทราบถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี

ต่อการใช้งานลิขสิทธิ์ที่เป็นธรรม และสามารถน าผลการศึกษามาวิเคราะห์เพื่อหามาตรการที่

เหมาะสมส าหรับการก าหนดหลักเกณฑ์ที่ควรน ามาใช้ควบคุมสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์ได ้
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 1.5.6 ท าให้ทราบถึงหลักการตีความและความสัมพันธ์ของการกระท าความผิดตาม

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 กับการเข้าถึงงาน

อันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปของข้อมูลดิจิทัลโดยชอบธรรมตามหลักการของกฎหมายลิขสิทธิ์ 

 

1.6 นิยามศัพท ์

 “มาตรการทางเทคโนโลยี” หมายความว่า เทคโนโลยี อุปกรณ์ต่าง ๆ ผลิตภัณฑ์หรือ

ส่วนประกอบใด ๆ ที่ถูกออกแบบมาเพื่อป้องกันหรือขัดขวางการละเมิดโดยไม่ได้รับอนุญาตจาก

เจ้าของลิขสิทธิ์ เช่น การเข้าโดยใช้รหัสผ่านหรือกระบวนการถอดรหัส หรือผ่านระบบกลไกล

ควบคุมการท าซ้ า 

 “การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม” หมายความว่า การใช้โดยชอบธรรม ซึ่งเป็นการ

น าเอางานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นมาใช้ได้อย่างถูกต้องตามกฎหมาย โดยไม่ต้องขออนุญาต

และไม่ต้องจ่ายค่าตอบแทนในการใช้ หรือจ่ายค่าลิขสิทธิ์ใด ๆ ทั้งสิ้น ถ้าการใช้ดังกล่าวถูกต้อง

ตามหลักเกณฑ์ตามที่กฎหมายบัญญัติไว้ให้สามารถกระท าได ้

 “การละเมิดลิขสิทธิ์” หมายความว่า การท าซ้ า ดัดแปลง เผยแพร่ต่อสาธารณะชนโดย

ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ 

 “การท าซ้ าชั่วคราว” หมายความว่า การแสดงผลของข้อมูลบนหน้าจอในเครื่องมือ

อิเล็กทรอนิกส์เพียงชั่วระยะเวลาหนึ่ง 

 “การอัพโหลด” (Upload) หมายความว่า การโอนย้ายส าเนาข้อมูลคอมพิวเตอร์จาก

คอมพิวเตอร์ของผู้ใช้ไปยังคอมพิวเตอร์อีกเครื่องหนึ่งผ่านเครือข่ายของผู้ให้บริการทาง

อินเทอร์เน็ตเพื่อให้มบีุคคลอื่นมาดาวน์โหลด (download) 

 “การดาวน์โหลด” (Download) หมายความว่า การน าเอางานทรัพย์สินทางปัญญาหรือ

งานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทต่าง ๆ ที่มีบุคคลมา อัพโหลด (upload) ไว้ไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาต

จากเจ้าของสิทธิ์ 
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 “Internet Service Provider : ISP” หมายความว่า ผู้ให้บริการทางเครือข่ายทาง

อินเตอร์เน็ต ได้แก่ ผู้ดูแลเว็บไซด์ หน่วยงานที่มีการจัดบริการออนไลน์ หรืออินเทอร์เน็ตและ

หมายความรวมถึงเจ้าของร้านอินเทอร์เน็ต เจ้าของเว็บไซด์ หรือเจ้าของเว็บบอร์ดด้วย 

 



บทที่ 2 

 

หลักการพื้นฐานของการคุ้มครองกฎหมายลิขสิทธิ์กับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

 

 

 

2.1 ประวัตแิละแนวคิดการคุม้ครองกฎหมายลิขสิทธิ ์

  หลักการพื้นฐานของกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นไม่ได้แตกต่างไปจากหลักการพื้นฐานของ

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาประเภทอื่น ๆ เท่าใดนัก กล่าวคือ เพื่อเป็นการส่งเสริมงาน

สร้างสรรค์ที่เป็นประโยชน์ต่อสังคม ดังนั้น เมื่อบุคคลใดได้ใช้ความรู้ความสามารถทางสติปัญญา

สร้างสรรค์ผลงานขึ้นมาแล้วย่อมเป็นการสมควรที่บุคคลนั้นควรจะต้องมีสิทธิโดยชอบธรรมแต่         

ผู้ เดียวในงานนั้น แต่เนื่องจากงานสร้างสรรค์นี้ เป็นงานที่ส าคัญในการเผยแพร่ความรู้                   

ความเข้าใจ ตลอดจนคุณประโยชน์ต่าง ๆ แก่สาธารณชนด้วย กฎหมายที่เกี่ยวด้วยกับการ

คุ้มครองลิขสิทธิ์จึงได้เกิดขึ้น เพื่อให้ความคุ้มครองสิทธิอันชอบธรรมแก่เจ้าของลิขสิทธิ์ผู้สรรค์

สร้างงานชิ้นดังกล่าวโดยไม่ให้กระทบกระเทือนต่อสิทธิที่สาธารณชนจะใช้ประโยชน์จากงาน

อันมีลิขสิทธิ์นั้น จึงอาจกล่าวได้ว่ากฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ์จึงเป็นกฎหมายที่มีวัตถุประสงค์ให้

ความคุ้มครองป้องกันผลประโยชน์ซึ่งบุคคลจะพึงได้รับจากผลงานอันเกิดจากความนึกคิดของ         

ผู้สร้างสรรค์โดยมุ่งหมายให้คนทั่วไปเคารพในสิทธิของผู้รับ เพื่อผดุงรักษาผลประโยชน์ของ            

ผู้สร้างสรรค์ผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ตราบเท่าที่ไม่เป็นการกระทบกระเทือนต่อประโยชน์ของ

สาธารณะ 

 จุดเริ่มต้นแห่งประวัติของกฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ์  พอจะอนุมานได้ว่าเกิดขึ้นในสมัย          

พื้นฟูศิลปวิทยา (Renaissance) เริ่มตั้งแต่คริสต์ศตวรรษที่ 12  เป็นต้นมา นักปราชญ์และ            

เชื้อพระวงศ์ในยุโรปต่างพากันสนใจในวรรณคดีกรีกและลาติน และต่างพากันสะสมหนังสือ

ดังกล่าว อย่างจริงจัง ความเจริญด้านการศึกษาที่จัดขึ้น น้ีได้ขยายไปสู่ประชาชนในที่สุด                         

แต่ความก้าวหน้าทางวิทยาการต่าง ๆ ที่บันทึกอยู่ในหนังสือได้ถูกจ ากัดลง เนื่องจากเอกสาร
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ต่าง ๆ ไม่สามารถท าส าเนาออกมาได้อย่างมีประสิทธิภาพเพราะโดยมากเป็นเอกสารที่เขียน

ด้วยมือ (manuscript)  จนกระทั่ งราวปี  ค.ศ.  1400 การพิมพ์ได้ เผยแพร่ไปถึงยุ โรป                      

โดยมีต้นก าเนิดมาจากทางจีนและเกาหลี และในปี ค.ศ. 1450 Johann Gutenberg ชาวเมือง 

Mainz ในประเทศเยอรมนีเป็นผู้คิดค้นการพิมพ์แบบ movable type printing ขึ้นในยุโรป1  

 ในปี ค.ศ. 1476 William Caxton ได้น าการพิมพ์ระบบนี้ไปเผยแพร่ในประเทศอังกฤษ 

และรวมกลุ่มผู้ประกอบกิจการในด้านหนังสือขึ้นเรียกว่า “Stationers”  โดยใน ค.ศ. 1483 มีการ

ออกฎหมายคือ The Statute of Richard III  ขึ้นเพื่อสนับสนุนให้มีการพิมพ์หนังสือจาก

ต่างประเทศ นอกจากนี้ยังมีการให้สิทธิในการจัดพิมพ์หนังสือแก่ผู้พิมพ์ในรูปของใบอนุญาต             

ผู้พิมพ์ (Printer’s License)2 เป็นผลให้ต่อมาในปี ค.ศ. 1556 Queen Marry I มีพระบรม                 

ราชานุญาตให้ Stationer’s Company เป็นผู้ผูกขาดการพิมพ์หนังสือ หนังสือส าหรับขายจะต้อง

น ามาจดทะเบียนกับบริษัทหรือสมาชิกของบริษัท การกระท าในครั้งนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อ

คุ้มครองและป้องกันการต่อต้านฝ่ายศาสนจักรและฝ่ายอาณาจักรอีกด้วย และระยะเวลาต่อมา            

ก็ได้มีการออกกฤษฎีกา (Decree) โดยศาล Star Chamber3 อีกทั้งมีการประกาศใช้กฎหมาย

ต่าง ๆ อันเกี่ยวด้วยการผลิตและจ าหน่ายหนังสืออีกหลายฉบับ4  

 ในปี ค.ศ. 1662 มีการออกพระราชบัญญัติการอนุญาตให้ใช้สิทธิ (The Licensing Act) 

ขึ้น กฎหมายฉบับนี้ห้ามมิให้มีการตีพิมพ์หรือน าเข้าหนังสือที่มีเนื้อความขัดต่อความเชื่อ             

ทางศาสนา ห้ามพิมพ์โฆษณาหนังสือที่มิได้รับอนุญาต ตลอดจนห้ามพิมพ์และน าเข้าหนังสือที่

                                                        
 1อรพรรณ  พนัสพัฒนา, ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์ , พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพ : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 
2544), 28. 
           2เรื่องเดียวกัน, 28. 
 3ศาล Star Chamber คือ ศาลพิเศษซึ่งมีอ านาจวินิจฉัยคดีที่ศาลชั้นต้นไม่สามารถด าเนิน
กระบวนการพิจารณาได้ เนื่องจากคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งด าเนินวิธีการขัดขวางกระบวนการพิจารณาของศาล
ชั้นต้น ศาล Star Chamber นี้ ประกอบด้วยคณะองคมนตรี คณะผู้พิพากษาและสมาชิกสภาขุนนาง อย่างไรก็
ตามศาลนี้ถูกยกเลิกไปในสมัยพระเจ้าเฮนรี่ที่ 8 (อรพรรณ  พนัสพัฒนา, ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์,           
พิมพ์ครั้งที่ 1 (กรุงเทพ : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2544), 28. 
 4ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์  พ.ศ. 2537,  พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพ : 
ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2545), 3-4. 
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มิได้รับความยินยอมจากผู้เป็นเจ้าของหรือผู้มีสิทธิ นอกจากนี้กฎหมายฉบับดังกล่าวยังก าหนด

โทษส าหรับผู้กระท าความผิดไว้ด้วย คือ ให้มีการยึดหนังสือ และมีโทษปรับเป็นเงิน 6 ชิลลิง 8 

เพนนีต่อหนังสือที่เกิดจากการกระท าความผิดแต่ละเล่มด้วย  

 จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1710 ได้มีการประกาศใช้ The Statute of Anne ซึ่งมีผลใช้บังคับ

เมื่อวันที่ 10 เมษายน ค.ศ. 1710 เป็นต้นมา และอาจถือได้ว่าเป็นกฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ์                     

ฉบับแรกของโลกที่ให้ความคุ้มครองแก่ผู้สร้างสรรค์ โดยให้สิทธิแต่เพียงผู้เดียวแก่ผู้สร้างสรรค์

ในการพิมพ์สิ่งพิมพ์ 21 ปี  และในการพิมพ์หนังสือ 14 ปี ซึ่งต่อมากฎหมายนี้ได้แพร่หลายไปยัง

นานาประเทศ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศต่าง ๆ ในเครือจักรภพอังกฤษ 

นอกจากนี้กฎหมายดังกล่าวยังเป็นที่มาของระบบแองโกลแซกซันหรือระบบสิทธิในการท า

ส าเนา (Anglo-Saxon or Copy-right Systems) ซึ่งระบบดังกล่าวถือว่าลิขสิทธิ์เป็นสิทธิใน           

ทางปฏิเสธ (Negative) กล่าคือ เป็นสิทธิที่ป้องกันไม่ให้ผู้อื่นท าซ้ า หรือลอกเลียนแบบงานของ 

ผู้สร้างสรรค์ หรือเจ้าของลิขสิทธิ์ ระบบนี้จึงมุ่งเน้นที่สิทธิในทางเศรษฐกิจ (Economic Right) 

คือ สิทธิในการท าซ้ า (Copyright) นั่นเอง  

 ขณะที่ประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศในเครือจักรภพจะใช้ระบบสิทธิในการท า

ส าเนา (Copyright System) แต่ประเทศส่วนใหญ่ในภาคพื้นยุโรปรวมทั้งประเทศฝรั่งเศสและ

ประเทศเยอรมันกลับใช้ระบบที่เรียกว่าระบบสิทธิของผู้สร้างสรรค์ หรือระบบภาคพื้นยุโรป 

(Droit d’ Ateur or Continental European System) ซึ่งเป็นระบบที่ถือว่าลิขสิทธิ์เป็นสิทธิ

เฉพาะตัวของผู้สร้างสรรค์ งานที่สร้างสรรค์ขึ้นจะเป็นสิ่งสะท้อนสติปัญญาและบุคคลิกภาพ 

(Personality) ของผู้สร้างสรรค์ ระบบนี้จึงมุ่งเน้นที่สิทธิในธรรมหรือธรรมสิทธิ์ (Moral Right คือ 

สิทธิทางทรัพย์สินที่ผู้สร้างสรรค์มีอยู่ในงาน จึงเรียกว่า ทรัพย์สินทางปัญญา ( Intellectual 

Property) นั่นเอง)  

 นอกจากระบบลิขสิทธิ์ที่ส าคัญสองระบบนี้แล้วยังมีระบบสังคมนิยม (Socialist System) 

ซึ่งประเทศสหภาพโซเวียตเป็นเจ้าของ ระบบนี้ โดยถือว่าความส าคัญของสังคมจะมีอยู่เหนือ

เอกชน ดังนั้น ลิขสิทธิ์จึงเป็นเครื่องมือในการจัดขบวนการทางวัฒนธรรม เมื่อใดก็ตามที่

ประโยชน์ส่วนได้เสียของเอกชนขัดกันกับประโยชน์ของชุมชนต้องถือว่าประโยชน์ของชุมชน
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ส าคัญกว่า ดังนั้น สิทธิ์ในเศรษฐกิจของผู้สร้างสรรค์หรือเจ้าของจึงไม่ค่อยมีความส าคัญ               

การจัดพิมพ์หนังสือโฆษณางานทางสื่อมวลชนจะอยู่ในมือขององค์กรของรัฐ และไม่ต้องมีการ

จ่ายค่าตอบแทนให้แก่ผู้สร้างสรรค์หรือเจ้าของ อย่างไรก็ตามระบบลิขสิทธิ์แบบนี้ได้เสื่อมความ

นิยมลงในปัจจุบัน ทั้งนี้เป็นไปตามระบบการเมืองและเศรษฐกิจที่เปลี่ยนแปลงไปในปัจจุบัน

นั่นเอง 

 ระบบลิขสิทธิ์ต่าง ๆ ทั้งสามนี้มีความแตกต่างกันอย่างมากในเรื่องการใช้ธรรมสิทธิ์ของ

ผู้สร้างสรรค์ อย่างไรก็ตามลิขสิทธิ์ระบบต่าง ๆ นี้ก็เริ่มเอนเอียงและผสมผสานเข้าหากันภายใต้

อิทธิพลของอนุสัญญากรุงเบอร์น ค.ศ. 1886 และมีความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันมายิ่งขึ้นภายใต้

ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs) ในปัจจุบัน5 

 

2.2 เหตุผลในการคุ้มครองลิขสิทธิ ์

 การคุ้มครองลิขสิทธิ์ของเจ้าของลิขสิทธิ์มีแนวความคิด หลักการ และเหตุผลเพื่อ

คุ้มครอง ส่งเสริม และสนับสนุนการสร้างสรรค์งานเพื่อให้เกิดแรงจูงใจในการพัฒนางานใหม่ ๆ 

ขึ้นโดยอาศัยเหตุผลพื้นฐาน 4 ประการ คือ (1) เหตุผลความเป็นธรรมชาติ (Principle of 

Natural Justice) หมายถึง เมื่อผู้สร้างสรรค์เป็นผู้ใช้สติปัญญา ความช านาญ และแรงงานในการ

สร้างสรรค์งาน ผู้สร้างสรรค์ควรเป็นเจ้าของงานที่มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Right) ที่จะ

ป้องกันมิให้ผู้อื่นมาใช้ประโยชน์จากงานของตนโดยไม่ได้รับอนุญาต และหากงานนั้นสามารถ

สร้างมูลค่าเป็นทรัพย์สินขึ้นมาแล้ว ผู้สร้างสรรค์งานก็ควรได้รับประโยชน์จากการนั้น ๆ  (2) 

เหตุผลทางด้านเศรษฐกิจ (Economic Argument) หมายถึง ในการสร้างงานนั้นจ าเป็นต้องมีการ

ลงทุน ผู้ลงทุนย่อมคาดหวังผลก าไรจากการลงทุนดังกล่าว จึงจ าเป็นต้องให้ความคุ้มครองแก่ผู้

ลงทุนนั้น (3) เหตุผลทางด้านวัฒนธรรม (Culture Agrument) หมายถึง งานสร้างสรรค์จะ

กลายเป็นสมบัติในทางวัฒนธรรมของชาติทั้งในแง่การสะท้อนหรืออบรมให้เห็นวัฒนธรรมใน

รูปแบบต่าง ๆ รวมทั้งแสดงให้เห็นถึงการเปลี่ยนแปลงในสังคมจึงเป็นประโยชน์แก่สาธารณะใน

การสร้างเสริมวัฒนธรรมให้เจริญก้าวหน้ายิ่งขึ้น  และ (4) เหตุผลทางด้านสังคม (Social 
                                                        
  5อรพรรณ  พนัสพัฒนา, ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 28-31. 
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Agrument) หมายถึง การเผยแพร่งานต่อสาธารณชนนั้น ท าให้เกิดความเชื่อมโยงและหล่อ

หลอมความรู้ของคนในสังคมทุกฐานะการให้ความคุ้มครองแก่งานสร้างสรรค์ย่อมก่อให้เกิด

ความมั่นคงและเป็นปึกแผ่นของสังคมได้6    

 

2.3 การคุ้มครองงานลิขสิทธิ์ และประเภทของงานลิขสิทธิ์ตามกฎหมายไทย 

 กฎหมายลิขสิทธิ์ได้ก าหนดการคุ้มครองให้ผู้สร้างสรรค์งานได้สิทธิในงานลิขสิทธิ์โดย

ทันทีโดยไม่ต้องจดทะเบียนซึ่งจะเป็นการคุ้มครองงานนั้นทันทีที่ได้สร้างสรรค์ (Automatic 

system) อย่างไรก็ตามการวินิจฉัยว่าสิ่งใดเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์หรือผลงานนั้นจะต้องสร้างสรรค์

อย่างไรจึงจะถือได้ว่าได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายอาจเป็นสิ่งที่วินิจฉัยยาก อย่างไรก็ตาม

องค์ประกอบส าคัญของการได้รับการคุ้มครองงานลิขสิทธิ์อันเป็นที่ยอมรับในระดับสากลและ

กฎหมายไทยจะมีองค์ประกอบ 4 ประการคือ7  

 2.3.1 เป็นการแสดงออกซึ่งทางความคิด 

 2.3.2 เป็นการแสดงออกซึ่งงานในชนิดที่กฎหมายรับรอง 

 2.3.3 เป็นการสร้างสรรค์งานนั้นด้วยตนเอง 

 2.3.4 เป็นงานที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย 

 

 องค์ประกอบทั้ง 4 ประการ ดังกล่าวผู้วิจัยได้แยกอธิบาย ดังน้ี 

 

 2.3.1 เป็นการแสดงออกซึ่งทางความคิด 

  งานที่จะถือว่าเป็นงานสร้างสรรค์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นจะต้องเป็นงานที่ได้

แสดงออกมาโดยวิธีหรือรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง ทั้งนี้เนื่องจากกฎหมายจะไม่คุ้มครองความคิด 

(Idea) แต่จะให้ความคุ้มครองต่อการแสดงออกมาซึ่งทางความคิดของผู้สร้างสรรค์นั้น ๆ หรือ

                                                        
 6เรื่องเดียวกัน, 26-27. 
 7ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พร้อมด้วยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, พิมพ์ครั้งที่ 3 
(กรุงเทพฯ : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2544), 94. 
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กล่าวสรุปได้ว่าล าพังเพียงความคิดจะไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ความมุ่งหมาย

ของหลักการนี้ก็เพื่อไม่ให้มีการผูกขาดทางความคิดและส่งเสริมให้มีการถ่ายทอดความคิดสู่

สังคมในรูปแบบต่าง ๆ และเหตุผลอีกประการหนึ่งก็เนื่องจากว่าหากให้ความคุ้มครองแก่

ความคิดแล้วก็จะท าให้เจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิ์ที่กว้างมากและอาจท าให้สาธารณชนประสบกับ                

อุปสรรคต์่อการสร้างสรรคง์านอ่ืน ๆ ที่อยู่ภายใต้ความคิดเดียวกัน 

  หลักการนี้ได้รับการสนับสนุนจากกฎหมายหลายฉบับ เช่น  ความตกลง TRIPs 

ยืนยันหลักนี้ไว้ในมาตรา 9 วรรค 2 ว่า “การคุ้มครองลิขสิทธิ์จะขยายถึงการแสดงออกซึ่ง

ความคิดแต่ไม่รวมถึงความคิด กรรมวิธี วิธีปฏิบัติหรือแนวความคิดทางคณิตศาสตร์” หรือ

มาตรา 6 วรรค 2 ก็ได้บัญญัติหลักการเดียวกันไว้เช่นกันว่า “การคุ้มครองลิขสิทธิ์ไม่คลุมถึง

ความคิด หรือขั้นตอน กรรมวิธีหรือระบบ หรือวิธีใช้หรือท างานหรือแนวความคิด หลักการ           

การค้นพบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร์ หรือคณิตศาสตร์”  

    เนื่องจากความคิดใด ๆ ที่น าเสนอในงานอันมีลิขสิทธิ์ยังไม่ได้รับการคุ้มครอง การใช้

ความคิดดังกล่าวจึงสามารถท าได้โดยชอบตราบเท่าที่การใช้นับไม่ได้ละเมิดสิทธิแต่เพียงผู้เดียว

ของเจ้าของลิขสิทธิ์ ตัวอย่างเช่น กรณีที่บุคคลใดอ่านหนังสือสนใจวิธีการต่าง ๆ ที่ปรากฏใน

หนังสือ บุคคลนั้นอาจท าตามวิธีหรือขั้นตอนที่น าเสนอในหนังสือโดยไม่ได้ท าซ้ าหนังสือหรือท า

การอันใดที่เป็นการละเมิดสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ ดังนั้น ขอบเขตของกฎหมาย

ลิขสิทธิ์จึงแตกต่างจากกฎหมายสิทธิบัตร เนื่องจากภายใต้การคุ้มครองแห่งกฎหมายสิทธิบัตร 

นั้น ผู้อ่านหนังสือไม่สามารถแม้แต่จะใช้ขั้นตอนของสิทธิบัตรที่แสดงไว้ในหนังสือได้ เว้นแต่จะ

เข้าข้อยกเว้นการคุ้มครองบางประการตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 

 

 2.3.2 เป็นการแสดงออกซึ่งงานในชนิดที่กฎหมายรับรอง 

         นอกจากงานลิขสิทธิ์ที่จะต้องแสดงออกมาซึ่งทางความคิดแล้ว การแสดง

ออกมาซึ่งทางความคิดดังกล่าวจะต้องอยู่ในภายใต้การยอมรับของกฎหมายด้วย กฎหมาย

ลิขสิทธิ์แต่เดิมนั้นจะให้ความคุ้มครองแก่งานในสาขาวรรณกรรมและศิลปกรรมเท่านั้นแต่ใน

ปัจจุบันขอบเขตของการคุ้มครองงานลิขสิทธิ์ก็ได้ขยายออกไปมากขึ้น เช่น งานดนตรีกรรม                   
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งานนาฏกรรม งานภาพยนตร์ หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ เป็นต้น ดังนั้น หากพิจาณางาน

ลิขสิทธิ์ที่จะได้รับการคุ้มครองแล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยไม่ได้ให้ความคุ้มครอง

งานอันมีลิขสิทธิ์ในผลงานทุกประเภท โดยกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทยจะให้ความคุ้มครอง

งานลิขสิทธิ์ไว้ 9 ประเภท คือ (1) งานวรรณกรรม (2) งานนาฏกรรม (3) งานศิลปกรรม                 

(4) งานดนตรีกรรม (5) งานโสตทัศนวัสดุ (6) งานภาพยนตร์ (7) งานสิ่งบันทึกเสียง                   

(8) งานแพร่เสียงแพร่ภาพ และ (9) งานอื่นใดอันเป็นงานในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์ 

หรือแผนกศิลปะ8 

 เจตนารมณ์ของการคุ้มครองกฎหมายลิขสิทธิ์คือการส่งเสริมการสร้างสรรค์งานที่เป็น

ประโยชน์ต่อสังคม แต่จะเห็นได้ว่างานสร้างสรรค์บางประเภทก็ไม่อาจได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมาย นอกจากข้อจ ากัดของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ไม่ได้ให้ความคุ้มครองความคิด (idea) หรือ

มิได้ให้สิทธิเหนือความคิดแล้ว ข้อจ ากัดอีกประการหนึ่งของกฎหมายลิขสิทธิ์คือจะไม่คุ้มครอง

ข้อเท็จจริง (facts) ระบบ วิธีการ และขั้นตอนต่าง ๆ ตัวอย่างเช่น ผู้ประพันธ์หนังสือจะไม่มี

ลิขสิทธิ์ในข้อเท็จจริงที่กล่าวถึงในหนังสือเพราะข้อเท็จจริงดังกล่าวถือเป็นสมบัติสาธารณะ 

(public domain) ที่ไม่มีข้อจ ากัดในการใช้ ทั้งนี้โดยไม่ต้องค านึงว่าการได้มาซึ่งข้อเท็จจริงนั้นจะ

เป็นไปด้วยความยากล าบากหรือใช้ค่าใช้จ่ายมากน้อยเพียงใด เช่น นาย ก. เขียนหนังสือ

เกี่ยวกับแหล่งน้ ามันดิบในตะวันออกกลางซึ่งใช้เวลาในการรวมรวมข้อเท็จจริงเป็นเวลานาน 

ดังนี้ นาย ก. จะมีลิขสิทธิ์ในถ้อยค าและรูปแบบของหนังสือนั้นเท่านั้น ส่วนข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับ

แหล่งน้ ามันดิบจะไม่ถือว่าเป็นงานลิขสิทธิ์ของ นาย ก. จึงท าให้บุคคลทั่วไปสามารถน า

ข้อเท็จจริงดังกล่าวไปใช้ประโยชน์ได้ เป็นต้น9 แม้ นาย ก. จะใช้ความล าบากและความพยายาม

ในการแสวงหาข้อเท็จจริงเพยีงใดก็ตาม  

                                                        
 8โปรดดูมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
 9นันทน  อินทนนท์ และคณะ, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ โครงการ “การคุ้มครองลิขสิทธิ์งานที่
เผยแพร่ผ่านระบบดิจิทัล : ปัญหาต่อการเรียนการสอนผ่านอินเตอร์เน็ตและปัญหาการเข้าถึงและการใช้
ข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต,” สิงหาคม 2550, 40-41. 
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  แม้การแสดงออกทางความคิดที่ได้รับการคุ้มครองนี้แม้จะเข้าเงื่อนไขตามที่กฎหมาย

ก าหนดแล้วแต่ก็มีงานบางประเภทที่ไม่อาจได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายซึ่งกฎหมายลิขสิทธิ์

ไทยได้ก าหนดงานที่ไม่อาจได้รับการคุ้มครองไว้ ดังต่อไปนี้10 

 1. ข่าวประจ าวัน และข้อเท็จจริงต่าง ๆ ที่มีลักษณะเป็นเพียงข่าวสารอันมิใช่งานใน

แผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์ หรือแผนกศิลปะ 

2. รัฐธรรมนูญ และกฎหมาย 

3. ระเบียบ ข้อบังคับ ประกาศ ค าสั่ง ค าชี้แจง และหนังสือตอบโต้ของ กระทรวง ทบวง 

กรม หรือหน่วยงานอื่นใดของรัฐหรือของท้องถิ่น 

4. ค าพิพากษา ค าสั่ง ค าวินิจฉัย และรายงานของทางราชการ 

5. ค าแปลและการรวบรวมสิ่งต่างๆ ตาม (1) ถึง (4) ที่กระทรวง ทบวง กรม หรือ

หน่วยงานอื่นใดของรัฐหรือของท้องถิ่นจัดท าขึ้น 

 เหตุผลส าคัญที่กฎหมายก าหนดมิให้งานเหล่านี้เป็นสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมายลิขสิทธิ์ก็เนื่องจากในกรณีของข่าวประจ าวันหรือข้อเท็จจริงต่างๆ ที่เกิดขึ้นนั้นเป็น

เพียงข้อมูลที่เกิดขึ้นจากเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หนึ่งเท่านั้น และข่าวสารเป็นสิ่งที่ประชาชนควร

มีสิทธิที่จะรับรู้และเข้าถึงได้โดยปราศจากอุปสรรคทางกฎหมาย การให้ความคุ้มครองแก่

ข่าวสารหรือข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจึงอาจก่อให้เกิดผลเสียมากกว่าผลดี ดังนั้นกฎหมายลิขสิทธิ์จึง

ไม่ให้ความคุ้มครองแก่งานประเภทเหล่านี้  

 ส่วนงานประเภทอื่นที่กฎหมายลิขสิทธิ์ไม่ให้ความคุ้มครองนั้นส่วนใหญ่จะเป็นข้อมูลที่

หน่วยงานภาครัฐจัดท าขึ้น เช่น กฎหมาย ระเบียบ หรือค าสั่งต่างๆ ตลอดจนค าพิพากษาของ

ศาล และค าแปลหรือการรวบรวมสิ่งต่างๆ เหล่านี้ด้วย เหตุผลส าคัญที่กฎหมายไม่ให้ความ

คุ้มครองงานเหล่านี้ก็ไม่แตกต่างจากการไม่ให้ความคุ้มครองในข่าวสารหรือข้อเท็จจริงต่างๆ 

มากนัก เพราะการไม่ให้ความคุ้มครองแก่งานเหล่านี้ก็คือต้องการให้ประชาชนสามารถเข้าถึง

                                                        
 10โปรดดูมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
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งานเหล่านี้ได้อย่างเสรีมากที่สุด เพราะการที่ประชาชนมีโอกาสรับรู้กฎหมาย ระเบียบ ค าสั่ง 

หรือค าพิพากษาของศาล มากเท่าไหร ่ก็ย่อมเป็นประโยชน์ทางอ้อมแก่รัฐมากเท่านั้น11  

 

 2.3.3 เป็นการสร้างสรรค์งานนั้นด้วยตนเอง 

  องค์ประกอบอันเป็นสาระส าคัญอีกประการหนึ่งของงานสร้างสรรค์ที่จะถือว่า

เป็นงานลิขสิทธิ์ได้นั้นจะต้องเป็นงานที่ท าหรือก่อให้เกิดขึ้นด้วยความคิดริเริ่มของผู้สร้างสรรค์

งานนั้นด้วยตนเอง (Originality) ไม่ว่าจะเป็นงานอันเกิดจากการดัดแปลง รวมรวม หรือการ

ประกอบงานนั้นเข้าด้วยกัน12 แต่ทั้งนี้ไม่จ าเป็นต้องเป็นงานประดิษฐ์ขึ้นใหม่ที่ยังไม่เคยมีใครท า

ให้ปรากฎมาก่อนดังเช่นหลักการคุ้มครองงานสิทธิบัตร โดยงานลิขสิทธิ์นั้นอาจมีความคล้ายหรือ

เหมือนกันในงานของบุคคลอื่นได้ แต่จะต้องเกิดจากการคิดและสร้างสรรค์ผลงานขึ้นมาโดย

อิสระมิได้ลอกเลียนงานของบุคคล ดังนั้นบุคคลใดที่สร้างสรรค์งานชิ้นเดียวกันโดยจะท าผลงานที่

เหมือนกันโดยบังเอิญหรือตั้งใจท าให้เหมือนโดยใช้ความรู้ความสามารถของตนเองและไม่ได้

ลอกเลียนแบบของกันและกันก็จะไม่ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์แต่หากจะท าให้บุคคลเหล่านั้น

เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ในผลงานสร้างสรรค์ดังกล่าวของตนเองและมีสิทธิต่าง ๆ แต่เพียงผู้เดียวใน

ผลงานของตนเองทุกประการ เช่น สิทธิในการท าซ้ า ดัดแปลง หรือการเผยแพร่ต่อสาธารณชน 

เป็นต้น ตัวอย่างเช่น นาย ก. มีฝีมือในการถ่ายรูปจึงได้ถ่ายรูปพระอาทิตย์ตกขึ้นมารูปหนึ่ง

เช่นนี้ถือว่านาย ก. ย่อมมีลิขสิทธิ์ในรูปถ่ายของตน หากนาย ข. ได้มาเห็นรูปถ่ายของนาย ก. 

แล้วต้องการได้บ้าง นาย ข. จึงได้น ากล้องถ่ายรูปไปถ่ายรูปพระอาทิตย์ตกในมุม  และเวลา

เดียวกันกับที่นาย ก. ถ่ายและได้ภาพพระอาทิตย์ตกในลักษณะเช่นเดียวกันกับนาย ก. เช่นนี้    

ถือว่านาย ข. ได้สร้างสรรค์งานโดยใช้ความคิดริเริ่มในการสร้างสรรค์ด้วยตนเองไม่ถือเป็นการ

                                                        
 11จักรกฤษณ์  ควรพจน์ และ นันทน  อินทนนท์,ลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัล มาตรการทางเทคโนโลยี
และทางเลือกส าหรับประเทศไทย, มกราคม 2550, 48. 
 12ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค าอธิบายกฎหมายลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537, 34. 
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ละเมิดลิขสิทธิ์ของนาย ก. และนาย ข. ย่อมมีสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์เช่นเดียวกับนาย ก.             

ทุกประการ เป็นต้น 

  อย่างไรก็ตามแม้กฎหมายลิขสิทธิ์จะให้ความคุ้มครองการแสดงออกซึ่งทาง

ความคิดและต้องเกิดจากการสร้างสรรค์ด้วยตัวของผู้สร้างสรรค์เองก็ตาม แต่กฎหมายลิขสิทธิ์ก็

ไม่ได้ให้ความคุ้มครองต่อการแสดงออกซึ่งทางความคิดในทุกระดับ แต่จะเป็นเพียงการ

แสดงออกทางความคิดที่ถึงระดับหรือถึงขั้นของการสร้างสรรค์เท่านั้นที่ได้รับความคุ้มครอง 

ดังนั้น ล าพังการเขียนข้อความสั้น ๆ เช่น กลุ่มค า วลี หรือชื่อเรื่อง หรือการวาดรูปคน สัตว์ 

สิ่งของ ฯลฯ อย่างง่าย ๆ ที่ไม่ถึงระดับของการสร้างสรรค์ ๆ อย่างเพียงพอ ผลงานต่าง ๆ 

เหล่านั้นย่อมไม่อาจได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได้13 ดังนั้น ในประเด็นของการ

สร้างสรรค์งานด้วยตนเอง (Originality) จึงอาจสรุปได้ว่างานสร้างสรรค์ที่จะถือว่าเป็น 

Originality ได้นั้นจะต้องเป็นงานที่ผู้สร้างสรรค์ได้กระท าขึ้นจากความวิริยะอุตสาหะของผู้

สร้างสรรค์ (Creative effort) โดยทุ่มเทก าลัง สติปัญญา ความรู้ ความเชี่ยวชาญหรือ

วิจารณญาน (skill and judgment) จากประสบการณ์ลงไปในงานนั้นพอสมควรด้วย มิใช่สักแต่

ว่าท างานนั้นขึ้นหรืองานนั้นเกิดขึ้นโดยบังเอิญ14 ในทางตรงกันข้าม หากผู้สร้างสรรค์มิได้ลงมือ

ลงแรงของตนจนถึงขนาดเป็นส่วนส าคัญที่ก่อให้เกิดงานนั้นขึ้นมาแล้วหรือเพียงแต่เป็นการ

ดัดแปลงปรับปรุงงานสร้างสรรค์เพียงเล็กน้อยมิได้ปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมส่วนอันเป็นสาระน า

คัญแต่อย่างใด ก็ต้องถือว่างานนั้นขาด Originality และไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์15 

 

 

 

                                                        
 13ค าพิพากษาฎีกาที่ 876/2486 (ฏ.960) วินิจฉัยว่าข้อความในฉลากปิดขวดยาไม่เป็นงานลิขสิทธิ์ 
โดยเหตุผลว่าไม่อยู่ในความหมายของงานวรรณกรรมและศิลปกรรม 
 14ส านักงานอบรมกฎหมาย แห่งเนติบัณฑิตยสภา, คู่มือการศึกษาทรัพย์สินทางปัญญา, 
(กรุงเทพฯ : ห้างหุ้นส่วนจ ากัดจิรรัชการพิมพ์, 2545), 201. 
 15ค าพิพากษาฎีกาที่ 4486/2539.  
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 2.3.4 เป็นงานที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย 

  หลักเกณฑ์ดังกล่าวไม่ได้มีปรากฏไว้ในกฎหมายอย่างชัดเจนนักว่าสิ่งที่มี

ลักษณะต้องห้ามหรืองานที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศิลธรรมอันดีของประชาชนจะเป็นงาน

ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม่ แม้แต่ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2535 

ก็มิได้ปรากฏแต่อย่างใด อย่างไรก็ตามหากน ากฎหมายลิขสิทธิ์เปรียบเทียบกับกฎหมายสาขา

กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาฉบับอื่น ๆ คือ มาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 

พ.ศ. 2545 และมาตรา 9(5) แห่งพระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2522 จะเห็นได้ว่ากฎหมายทั้ง

สองฉบับนี้ได้บัญญัติประเด็นดังกล่าวไว้อย่างชัดเจนว่าเครื่องหมายการค้าหรือสิทธิบัตรที่ขัดต่อ

ความสงบเรียบร้อยแล้วศิลธรรมอันดีของประชาชนจะไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

ดังกล่าว 

 มีค าพิพากษาฎีกาฉบับหนึ่งที่ถือได้ว่าเป็นการยืนยันหลักการที่ว่างานที่ขัดต่อความสงบ

เรียบร้อยและศิลธรรมอันดีของประชาชนไม่อาจได้รับการคุ้มครองเป็นงานลิขสิทธิ์ได้ คือ                   

ค าพิพากษาฎีกาที่ 3705/2530 ซึ่งวินิจฉัยว่างานลิขสิทธิ์ที่บุคคลสามารถเป็นเจ้าของได้จะต้อง

เป็นงานที่ตนสร้างสรรค์โดยชอบด้วยกฎหมาย เมื่อปรากฎว่าวิดีโอเทปของกลาง 1 ที่โจทก์อ้าง

ว่าเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์มีบทแสดงการร่วมเพศระหว่างหญิงและชายบางตอนอันเป็นภาพลามกซึ่ง

ผู้ใดท าหรือมีไว้หรือมีส่วนเกี่ยวข้องในการค้าเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

287 งานของโจทก์ดักล่าวจึงมิใช่งานสร้างสรรค์ตามความหมายแห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2521 โจทก์จึงไม่ใช่เจ้าของลิขสิทธิ์ ไม่ใช่ผู้เสียหายตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 2 (4) และไม่มีอ านาจฟ้อง  

 แม้พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 และพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537                       

ไม่ได้บัญญิไว้อย่างชัดแจ้งในประเด็นนี้  แต่การตีความกฎหมายโดยพิจารณาถึงความ

เจตนารมณ์และความมุ่งหมายของกฎหมายก็ดี หรือถ้อยค าที่ปรากฏตามค าพิพากษาฎีกาที่ 

3705/2530 ก็ดี ย่อมน่าจะยืนยันได้เช่นเดิมว่ากฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยมีหลักเกณฑ์อยู่ว่างานที่

ขัดต่อกฎหมายนั้นไม่ถือว่าเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ 
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2.4 หลักการคุ้มครองลิขสิทธิ์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ 

 ระบบการคุ้มครองลิขสิทธิ์ระหว่างประเทศมีรากฐานและมีที่มาเป็นเวลานานแล้วและได้

มีการพัฒนาต่อเนื่องมาตลอดจนถึงปัจจุบัน เหตุผลในการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิ์ระหว่าง

ประเทศนั้น ก็เนื่องมาจากการที่กฎหมายภายในของแต่ละประเทศจ ากัดความคุ้มครองไว้แต่

เพียงงานลิขสิทธิ์ที่เกิดขึ้นภายในประเทศของตน เป็นผลให้เจ้าของลิขสิทธิ์ไม่ได้ รับความ

คุ้มครองอย่างเพียงพอและเมื่อมีการพัฒนาด้านเทคโนโลยีและการสื่อสารโทรคมนาคมประกอบ

กับมีการละเมิดลิขสิทธิ์อย่างแพร่หลาย เช่น การท าซ้ า หรือการเผยแพร่ต่อสาธารณะชนได้

พัฒนาไปอย่างรวดเร็วโดยการใช้เทคโนโลยี การให้ความคุ้มครองอย่างจ ากัดภายในอาณาเขต

ของประเทศใดประเทศหนึ่งโดยไม่ได้ให้ความคุ้มครองในประเทศอื่นด้วย ย่อมท าให้เจ้าของ

ลิขสิทธิ์ไม่สามารถปกป้องสิทธิของตนในอาณาเขตประเทศอื่นได้เลย  

 นอกจากเหตุผลข้างต้นแล้ว ระบบการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิ์ในระดับระหว่างประเทศ

ยังประกอบไปด้วยเหตุผลอีกหลายอย่างประกอบกัน เช่น แนวความคิดที่ว่าการคุ้มครองลิขสิทธิ์

ระหว่างประเทศจะส่งเสริมการเผยแพร่งานลิขสิทธิ์ในระดับสากลให้มากขึ้น นอกจากนั้น ยังมี

แนวความคิดอีกว่าเมื่อลิขสิทธิ์เกิดขึ้นจากการสร้างสรรค์งานลิขสิทธิ์โดยตรงแล้วก็ควรที่จะให้มีผล

สมบูรณ์และยกขึ้นอ้างในที่ใด ๆ ได้16  

 ระบบการคุ้มครองลิขสิทธิ์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศนั้นมีอยู่ด้วยกันหลายฉบับ 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้วิจัยได้ศึกษาหลักการคุ้มครองลิขสิทธิ์ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ      

5 ฉบับ คือ 

 1. อนุสัญญากรุงเบอร์น (Berne Convention 1886) 

 2. ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs) 

 3. สนธิสัญญาว่าด้วยลิขสิทธิ์ (WIPO Copyright Treaty : WCT)  

 4. สนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของนักแสดงและผู้ผลิตสิ่ งบันทึกเสียง                 

(WIPO Performances and Phonograms Treaty : WPPT) 

                                                        
 16ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์พร้อมด้วยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 34. 
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 5. สนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองลิขสิทธิ์ของสหภาพยุโรป (Infosoc Directive 2001/29/EC 

หรือ EUCD) 

 ส าหรับการศึกษาในบทที่ 2 ผู้วิจัยจะศึกษาหลักการพื้นฐานของคุ้มครองงานลิขสิทธิ์และ

หลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันเป็นข้อยกเว้นของการละเมิดลิขสิทธิ์ภายใต้ความตกลง

อนุสัญญากรุงเบอร์น (Berne Convention 1886) และความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา

ที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs Agreement) ก่อน ส่วนสนธิสัญญาว่าด้วยลิขสิทธิ์ (WIPO Copyright 

Treaty : WCT) สนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของนักแสดงและผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง (WIPO 

Performances and Phonograms Treaty : WPPT) และ สนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองลิขสิทธิ์

ของสหภาพยุโรป (Infosoc Directive 2001/29/EC หรือ EUCD) จะอยู่ในการศึกษาของบทต่อไป 

 

2.4.1 การคุ้มครองลิขสิทธิ์ภายใต้อนุสัญญากรุงเบอร์น (Berne Convention 

  1886) 

  อนุสัญญากรุงเบอร์น (Berne Convention 1886) เป็นความตกลงที่เป็น

มาตรฐานระหว่างประเทศในการให้ความคุ้มครองแก่งานวรรณกรรมและศิลปกรรม อนุสัญญานี้

มีประเทศต่าง ๆ เป็นภาคีอยู่จ านวนมากรวมถึงประเทศไทยด้วย17 อนุสัญญากรุงเบอร์นถือเป็น

ข้อตกลงพหุพาคีที่เกี่ยวกับการคุ้มครองลิขสิทธิ์ที่เก่าแก่ที่สุด ข้อตกลงฉบับนี้ได้รับการปรับปรุง

แก้ไขหลายครั้งเพื่อให้รองรับการพัฒนาเทคโนโลยีและรองรับสิทธิ์ใหม่ ๆ ที่อาจจะเกิดขึ้น

ส าหรับใช้งานลิขสิทธิ์ในอนาคต ซึ่งการปรับปรุง แก้ไขหลักเกณฑ์ในข้อตกลงดังกล่าว เป็นการ

เพิ่มเติม (Additions) 2 ครั้ง และการแก้ไข (Revisions) อีก 5 ครั้ง โดยครั้งล่าสุดที่มีการ

ปรับปรุงได้ปรับปรุงไว้ ณ กรุงปารีส เมื่อวันที่ 24  กรกฎาคม ค.ศ. 1971 และมีผลเมื่อ 10 

ตุลาคม ค.ศ. 1974 ใช้เชื่อเรียกว่า อนุสัญญากรุงเบอร์นฉบับแก้ไข ณ กรุงปารีส (The Berne 

Convention for the Protection of Literary and Artistic Works 1886 , revised at Paris 1971)  

                                                        
 17ประเทศไทยได้เข้าเป็นสมาชิกเมื่อวันที่ 17 กรกฎาคม พ.ศ. 2474, World Intellectual Property 
Organization [Online], 23 สิงหาคม 2551. แหล่งที่มา http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults. jsp? 
lang=en&treaty_id=15 

http://www.wipo.int/
http://www.wipo.int/
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การแก้ไขบทบัญญัติของอนุสัญญากุรงเบอร์นในแต่ละครั้ง ได้กระท าเพื่อท าให้การคุ้มครอง         

งานลิขสิทธิ์มีความเหมาะสมสอดคล้องกับสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปในแต่ละยุคสมัย 

หลักการของอนุสัญญากรุงเบอร์นที่มีการแก้ไขเปลี่ยนแปลง ได้แก่ การยกเลิกเงื่อนไขการจด

ทะเบียนเพื่อให้ได้มาซึ่งลิขสิทธิ์ การเปลี่ยนแปลงอายุการคุ้มครอง การขยายการคุ้มครองไปสู่

งานประเภทใหม่ ๆ การยินยอมให้ประเทศสมาชิกน าเอามาตรการบังคับใช้สิทธิ (Compulsory  

licensing) มาใช้ และการให้การรับรองสิทธิทางศีลธรรม (Moral right) ของผู้สร้างสรรค์               

เป็นต้น18  

  อนุสัญญาเบอร์นได้ก่อตั้งขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ที่จะให้ประเทศสมาชิกให้การ

คุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ภายใต้หลักการที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน อนุสัญญากรุงเบอร์นได้ก าหนด

มาตรฐานการคุ้มครองงานลิขสิทธิ์ เพื่อเป็นบรรทัดฐานส าหรับรัฐภาคีที่จะรับไปบัญญัติไว้ใน

กฎหมายภายใน มาตรฐานการคุ้มครองนี้รวมถึงหลักการพื้นฐานของการคุ้มครองลิขสิทธิ์ระหว่าง

ประเทศ ได้แก่ หลักดินแดนของการคุ้มครอง หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ ขอบเขตของสิทธิที่

เจ้าของลิขสิทธิ์มีตามกฎหมาย ประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ การได้มาซึ่งลิขสิทธิ์การก าหนดสิทธิ

ขั้นต่ าอายุการคุ้มครอง เป็นต้น19  

  เจตนารมณ์ดั้งเดิมของการจัดท าอนุสัญญากรุงเบอร์นก็คือ เพื่อสร้างกฎเกณฑ์

ในการคุ้มครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Literary and Artistic Works) ที่เป็นการ

สร้างสรรค์งานในด้านความสวยงามและสุนทรียภาพเป็นส าคัญ แต่ในปัจจุบันขอบเขตของการ

ให้ความคุ้มครองได้ขายออกไปสู่งานในลักษณะอื่น รวมทั้งการคุ้มครองงานที่เน้นในด้านหน้าที่

ปฏิบัติงาน เช่น โปรแกรมคอมพิวเตอร์ และเทคโนโลยีโทรคมนาคมด้วย โดยหลักการส่วนใหญ่

อนุสัญญากรุงเบอร์นจะใช้กับการคุ้มครองลิขสิทธิ์ระหว่างประเทศ โดยไม่น ามาใช้กับการ

คุ้มครองงานที่มีลักษณะเป็นการภายใน แต่อนุสัญญาฉบับนี้จะมีเป้าหมายที่จะคุ้มครองงานของ

คนต่างชาติ และเป็นงานที่มีแหล่งก าเนิดในต่างประเทศเป็นส าคัญ ทั้งนี้จะเห็นได้จากบทบัญญัติ

                                                        
 18ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์พร้อมด้วยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 37-39. 
 19จักรกฤษณ์  ควรพจน์, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยลิขสิทธิ์  สิทธิบัตร  และเครื่องหมาย
การค้า, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ : ส านักพิมพ์นิติธรรม, 2545), 69. 
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ใน ข้อ 5(1) ของอนุสัญญากรุงเบอร์นที่ได้ก าหนดให้ใช้หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ และหลัก

สิทธิขึ้นต่ า เฉพาะในกรณีที่ผู้สร้างสรรค์มิได้เป็นคนชาติของประเทศที่ให้ความคุ้มครองเท่านั้น20  

  อนุส ัญญากรุงเบอร์นแบ่งออกเป็น 2 ส่วน โดยส่วนแรกเป็นบทบัญญัติ               

ทางเนื้อหา ส่วนที่สองเป็นบทบัญญัติทางบริหารและโครงสร้าง ตัวอย่างของบทบัญญัติทาง

เนื้อหา ได้แก่ บทบัญญัติที่เกี่ยวกับประเภทของงานลิขสิทธิ์ วิธีการคุ้มครอง อายุการคุ้มครอง 

เป็นต้น ส่วนบทบัญญัติทางบริหารและโครงสร้าง เช่น การบริหารงานของสหภาพ ค่าบ ารุง

สหภาพ การให้สัตยาบันหรือภาคยานุวัติอนุสัญญา การใช้อนุสัญญา การใช้บังคับอนุสัญญาต่อ

ประเทศภาคีอื่น เป็นต้น 

   

  หลักการส าคญัภายใต้อนุสญัญากรุงเบอร์นมี ดังนี้21 

 
  1.  หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment)  

   หลักการดังกล่าวก าหนดให้ประเทศสมาชิกต้องให้สิทธิแก่ผู้สร้างสรรค์

ที่เป็นคนชาติของรัฐภาคีสมาชิก เช่นเดียวกับที่ได้ให้สิทธิแก่คนชาติของตนเอง เหตุผลในการ

ก าหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวไว้ในความตกลงระหว่างประเทศนี้เนื่องจากการป้องกันมิให้มีการ 

กีดกันคนต่างชาติ กล่าวคือ กฎหมายภายในของรัฐภาคีแห่งความตกลงระหว่างประเทศฉบับนี้

จะมีบทบัญญัติที่มีลักษณะเป็นการกีดกันสิทธิของคนที่มีสัญชาติของรัฐภาคีอื่นไม่ได้  

 

 

                                                        
 20Berne Convention Article 5(1) 
 21 World Intellectual Property Organization, Summary of the Berne Convention for the 
Protection of Literary and Artistic Works (1886) [Online], 7 May 2010. Available from : 
http://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/summary_berne.html   
 21จักรกฤษณ์  ควรพจน์, กฎหมายระหว่างประเทศว่าด้วยลิขสิทธิ์  สิทธิบัตร  และเครื่องหมาย
การค้า, 70.  

http://www.wipo.int/
http://www.wipo.int/treaties/en/ip/berne/summary_berne.html
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  2. หลักการคุ้มครองโดยอัตโนมัติและปราศจากแบบพิธี (Principle 

   of Automatic Protection and Absence of Formalities)  

   หลักการนี้ได้ก าหนดหลักการพื้นฐานของการได้รับความคุ้มครองงาน

ลิขสิทธิ์ กล่าวคือ งานสร้างสรรค์จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาลิขสิทธิ์ทันทีเมื่อผู้สร้างสรรค์

ได้มีการสร้างสรรค์ผลงานโดยไม่ต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขอย่างใด ๆ เช่น การจดทะเบียน เป็นต้น 

ซึ่งอนุสัญญากรุงเบอร์นได้ก าหนดว่าประเทศสมาชิกจะก าหนดเงื่อนไขการได้มาซึ่งลิขสิทธิ์ใน

ลักษณะใดไม่ได้ ถ้ากฎหมายในประเทศสมาชิกก าหนดเงื่อนไขการได้มาซึ่งงานลิขสิทธิ์ก็ย่อม           

ขัดต่อพันธกรณีตามอนุสัญญากรุงเบอร์น   

 

  3. การคุ้มครองโดยอิสระจากการคุ้มครองในประเทศแหล่งก าเนิดงาน 

   (Principle of Independence of Protection)  

   หลักการนี้หมายความว่าประเทศภาคีหนึ่งพึงให้ความคุ้มครองลิขสิทธิ์

ของประเทศภาคีอื่นโดยมิต้องพิจารณาว่างานลิขสิทธิ์นั้นได้รับการคุ้มครองในประเทศที่เกิดแห่ง

งานโดยสมบูรณ์หรือไม่ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ งานลิขสิทธิ์ของประเทศภาคีหนึ่งอาจได้รับการ

คุ้มครองตามกฎหมายของประเทศภาคีอื่นได้ แม้ว่างานลิขสิทธิ์นั้นอาจจะไม่ได้รับความคุ้มครอง

ในประเทศที่เป็นแหล่งก าเนิดงานมาก่อนก็ตาม จึงท าให้ผู้ขอรับความคุ้มครองไม่ต้องพิสูจน์ว่า

งานของตนสอดคล้องกับหลักเกณฑ์เงื่อนไขใด ๆ ของประเทศที่เป็นแหล่งก าเนิดงานนั้นด้วย 

ดังนั้น หากพิจารณาในทางตรงกันข้าม ประเทศที่ก าหนดหลักเกณฑ์มากกว่ามาตรฐานขั้นต่ าที่

อนุสัญญาก าหนดไว้และงานสร้างสรรค์สิ้นสุดการคุ้มครองในประเทศแหล่งก าเนิด การคุ้มครอง

นั้นอาจได้รับการปฏิเสธการคุ้มครองในประเทศแหล่งก าเนิดเช่นกัน 

 

  4. มาตรฐานขั้นต่ าของการคุ้มครองในงานสร้างสรรค์ รวมถึงสิทธิ

   ขั้นพื้นฐานและอายุการคุ้มครองงานลิขสิทธิ์ (Minimum Right)  

   หลักการนี้ถือเป็นหลักการที่แสดงให้เห็นถึงจุดประสงค์ของการจัดท า

ข้อตกลงระหว่างประเทศฉบับนี้ กล่าวคือ ต้องการให้มีมาตรฐานกลางซึ่งเป็นมาตรฐานในการ
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คุ้มครองงานสร้างสรรค์ของประเทศสมาชิกที่ผูกพันตามข้อตกลงดังกล่าว ดังนั้นบรรดาสิทธิ            

ต่าง ๆ และการคุ้มครองที่ประเทศสมาชิกได้ให้ความคุ้มครองแต่ผู้สร้างสรรค์นั้นจะต้องมีไม่น้อย

กว่าที่มาตรฐานของอนุสัญญากรุงเบอร์นก าหนดไว้ แต่ในขณะเดียวกันประเทศสมาชิกอาจจะให้

ความคุ้มครองงานลิขสิทธิ์สิทธิที่สูงกว่าที่อนุสัญญากรุงเบอร์นก าหนดไว้ก็ได้ แต่จะก าหนดให้ต่ า

กว่าอนุสัญญากรุงเบอร์นก าหนดไว้มิได้  

 

2.4.2 การคุ้มครองลิขสิทธิ์ภายใต้ข้อตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่ 

  เกี่ยวกับการค้า (Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights 

  : TRIPs)  

  ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs 

Agreement) นี้ เป็นความตกลงที่สืบเนื่องมาจากการเจรจาการค้าพหุภาคีของประเทศภาคีของ

ความตกลงทั่วไปว่าด้วยภาษีศุลกากรและการค้า (The General Agreement of Tariffs and 

Trade : GATT) ณ เมืองปุนต้า เดล เอสเต้ (Punta Del Este Declaration) ประเทศอุรุกวัย 

(Uruguay Round) เมื่อวันที่ 20 กันยายน ค.ศ. 1986 (พ.ศ. 2529) โดยประเทศที่พัฒนาแล้วซึ่ง

เป็นประเทศอุสาหกรรมให้เหตุผลว่าทรัพย์สินทางปัญญามีความส าคัญต่อเศรษฐกิจของตน

เนื่องจากเป็นองค์ประกอบส าคัญที่ก่อให้เกิดความได้เปรียบในการแข่งขันในตลาดการค้าโลก 

แต่ประเทศก าลังพัฒนาซึ่งมีฐานะเป็นผู้ตามในด้านวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีมักจะน าเอา

เทคโนโลยี และทรัพย์สินทางปัญญาที่คิดค้นได้โดยวิสาหกิจของประเทศที่พัฒนาแล้วไปใช้สอย

โดยไม่ขออนุญาตและไม่เสียค่าตอบแทนมีผลท าให้ประเทศที่พัฒนาเสียเปรียบ และเห็นว่าหลาย

ประเทศควรมีการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเพียงพอด้วย 

  ในระยะแรกประเทศที่ก าลังพัฒนาได้มีการคัดค้านการผนวกเรื่องทรัพย์สิน              

ทางปัญญาเข้ามาในการเจรจาการค้า โดยเห็นว่า GATT ไม่มีขอบอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการ

คุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญา หากแต่ควรจะเป็นหน้าที่ของ WIPO มากกว่า และการน าเรื่อง

ทรัพย์สินทางปัญญาเข้ามาในการเจรจานี้น่าจะเป็นการได้เปรียบและเป็นประโยชน์ต่อประเทศที่

พัฒนาแล้วแต่ฝ่ายเดียวมากกว่าประเทศที่ก าลังพัฒนา เนื่องจากประเทศที่ก าลังพัฒนาอาจต้อง
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เสียค่าตอบแทนในจ านวนที่สูงให้แก่ประเทศที่พัฒนาแล้ว อย่างไรก็ตามในเวลาต่อมาประเทศ

ก าลังพัฒนาหลายประเทศก็ยอมรับให้รวมการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในการเจรจาของ 

GATT (Uruguay Round) โดยเหตุผลหลักที่ว่าการที่จะสร้างมาตรฐานการคุ้มครองขั้นต่ า 

(Minimum Standards) และกระบวนการระงับข้อพิพาท (Dispute settlement procedures) 

ขึ้นมาน่าจะป้องกันการใช้มาตรการฝ่ายเดียวจากประเทศคู่ค้าซึ่งเป็นประเทศที่พัฒนาแล้วได้ 

ดังนั้น อาจถือได้ว่าข้อตกลง TRIPs ได้เกิดขึ้นจากความพยายามพอสมควรตั้งแต่ ค.ศ. 1986 

(พ.ศ. 2529) จนกระทั่งส าเร็จเป็นข้อตกลงฉบับสมบูรณ์เมื่อวันที่ 15 เมษายน ค.ศ. 1994 (พ.ศ. 

2537) และข้อตกลงฉบับดังกล่าวก็เป็นการน าไปสู่การจัดตั้งองค์การการค้าโลก (The World 

Trade Organization หรือ WTO) ซึ่งได้มีการผนวกรวมความตกลงเกี่ยวกับการคุ้มครอง

ทรัพย์สินทางปัญญา (TRIPs) ไว้ด้วย 

 

  หลักการพื้นฐานในข้อตกลง TRIPs มีดังนี้22  

 

  1. หลักปฏิบัติอย่างคนชาติ (Principle of National Treatment)  

   หลักการนี้ถือเป็นหลักกฎหมายระหว่างประเทศที่ส าคัญหลักหนึ่งที่เป็น

การประกันว่าคนชาติของรัฐหนึ่งจะได้รับการคุ้มครองสิทธิในรัฐอีกรัฐหนึ่งอย่างคนชาติของตน 

ซึ่งเป็นการป้องกันการเลือกปฏิบัติของรัฐหนึ่งต่อคนชาติของรัฐอื่นเฉกเช่นเดียวกับอนุสัญญา

เบอร์นที่ได้ศึกษามาแล้วข้างตนนั่นเอง 

   ภายใต้หลักการนี้ ข้อตกลง TRIPs ก าหนดให้ประเทศภาคีของ WTO 

จะต้องให้การคุ้มครองแก่คนชาติของประเทศภาคีอื่น ๆ ในเรื่องทรัพย์สินทางปัญญาเช่นเดียวกับ

การคุ้มครองที่ให้แก่คนชาติของตนเอง และค าว่า “ความคุ้มครองหรือการคุ้มครอง (Protection)” 

นี้ ข้อตกลง TRIPs ได้อธิบายความหมายว่าให้หมายความรวมถึงเรื่องใด ๆ ที่กระทบต่อการมี 

                                                        
 22ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธ์ิพร้อมด้วยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 57-62. 
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การได้มา การปกป้องและการบังคับการใช้สิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญา และตลอดถึงเรื่องใด ๆ 

ที่กระทบต่อการใช้สิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญาที่ระบุไว้โดยเฉพาะไว้ในข้อตกลง TRIPs น้ี 

   อย่างไรก็ตาม ภายใต้หลักการนี้ข้อตกลง TRIPs ก็ได้ก าหนดข้อยกเว้น

ของความผูกพันในการให้การคุ้มครองอย่างคนชาตินี้ไว้ในส่วนที่เกี่ยวกับสิทธินักแสดง                   

ผู้บันทึกเสียงและองค์กรแพร่เสียงแพร่ภาพด้วย จึงหมายความว่าถ้าประเทศภาคีนั้น ๆ สามารถ

ให้สิทธิเหล่านี้นอกเหนือไปจากข้อตกลง TRIPs ได้ และหากเป็นเช่นนั้นประเทศภาคีนั้นก็อาจ

ปฏิเสธไม่คุ้มครองหรือให้สิทธิเหล่านี้แก่คนชาติของประเทศภาคีอื่นก็ได้ 

  

  2. หลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ยิ่ง (Most Favoured-

   Nation Treatment)  

   ก่อนข้อตกลง TRIPs จะมีขึ้นนั้น ข้อตกลงในเรื่องนี้ที่เกี่ยวกับทรัพย์สิน

ทางปัญญาจะไม่ใช้หลักปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ได้รับการอนุเคราะห์ยิ่ง (หลัก MFN) เพื่อให้ประเทศ

ภาคีของข้อตกลงนั้นมีอิสระที่จะท าความตกลงให้สิทธิกับประเทศอื่นเป็นกรณีพิเศษแตกต่างจาก

ประเทศภาคีอื่น ๆ ได้ ข้อตกลง TRIPs นี้ได้ก าหนดให้ประเทศภาคีของ WTO ผูกพันตามหลัก 

MFN โดยก าหนดไว้ว่าการที่ประเทศภาคีหนึ่งจะให้สิทธิในทางคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและ

คนชาติของประเทศใด ๆ แล้ว (แม้จะไม่ใช่ประเทศภาคีของ WTO ก็ตาม) ก็จะต้องให้สิทธิ

เช่นเดียวกันนั้นกับคนชาติของประเทศภาคีอื่นด้วยโดยพลัน และโดยไม่มีเงื่อนไขใด ๆ ดังนั้น 

จะเห็นได้ว่าประเทศที่เป็นภาคีของข้อตกลงเกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอื่น ๆ มา

ก่อน เช่น Paris Convention หรือ Berne Convention ซึ่งไม่อยู่ภายใต้หลัก MFN เมื่อมาเป็น

ภาคีของ TRIPs แล้ว ก็ต้องผูกพันตามหลัก MFN ด้วย ซึ่งจะท าให้การปฏิบัติมีผลแตกต่างไป

จากเดิม กล่าวคือ การให้สิทธิประโยชน์เกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาแก่ประเทศใด 

ๆ ไม่ว่าจะเป็นภาคีสมาชิกของข้อตกลงเดียวกันหรือไม่นั้น จะมีผลผูกพันให้ต้องให้สิทธิ

ประโยชน์เช่นเดียวกันนั้นแก่ทุกประเทศที่เป็นภาคี TRIPs โดยอัตโนมัติ 
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  3. มาตรฐานขั้นต่ าในข้อตกลง TRIPs ที่เกี่ยวกับการคุ้มครอง 

   ลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียง  

   ข้อตกลง TRIPs ในส่วนที่ 2 ซึ่งก าหนดมาตรฐานเกี่ยวกับสิทธิใน

ทรัพย์สินทางปัญญามีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียงอยู่หลายประการตั้งแต่ 

Article 9 ถึง Article 14 พอสรุปสาระส าคัญได้ ดังนี้ 

     1. ประเทศสมาชิกจะปฏิบัติตาม Article 1-21 ของอนุสัญญาเบอร์น (Paris 

Act 1971) และภาคผนวก ยกเว้น Article 6 bis ซึ่งเป็นเรื่อง Moral right หรือสิทธิของ             

ผู้สร้างสรรค์ (Article 9) 

      2. การคุ้มครองจะไม่ขยายไปถึง ความคิด ขั้นตอน วิธีการ หรือแนวคิดทาง

คณิตศาสตร์23  

      3. โปรแกรมคอมพิวเตอร์ไม่ว่าจะอยู่ในรูปของ Source Code หรือ Object 

Code จะได้รับการคุ้มครองอย่างงานวรรณกรรมภายใต้อนุสัญญาเบอร์น ค.ศ.197124  

      4. ข้อมูลที่รวบรวม (Data base) ไม่ว่าจะอยู่ในรูปที่อ่านได้ด้วยเครื่องหรือ

รูปอื่นซึ่งมีการคัดเลือกหรือเรียบเรียงเนื้อหาในลักษณะที่เป็นการสร้างสรรค์ทางปัญญา ย่อม

ได้รับการคุ้มครอง แต่การคุ้มครองนี้จะไม่กระทบถึงลิขสิทธิ์ที่มีอยู่ในข้อมูลที่น ามารวบรวมนั้น25 

      5. เจ้าของลิขสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอร์และภาพยนตร์จะได้รับสิทธิใน

การให้เช่า (Rental right)26  

      6. ในกรณีที่การนับอายุการคุ้มครองงานใดนอกจากงานภาพถ่ายหรืองาน

ศิลปประยุกต์ที่นับโดยวิธีอื่นนอกจากอายุของผู้สร้างสรรค์ที่เป็นบุคคลธรรมดา อายุการคุ้มครอง

นั้นจะต้องไม่น้อยกว่า 50 ปี นับจากวันสุดท้ายของปีปฏิทินที่มีการเผยแพร่งานโดยได้รับ

                                                        
23Article 9, TRIPs  
24Article 10(1), TRIPs  
25Article 10(2), TRIPs  
26Article 11, TRIPs  
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อนุญาต หรือถ้าไม่มีกาเผยแพร่งานเช่นนั้น ต้องไม่น้อยกว่า 50 ปี นับจากวันสุดท้ายของปี

ปฏิทินที่งานน้ันได้สร้างสรรค์ขึ้น27 

       7. ข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นสิทธิแต่ผู้เดียวอาจมีได้ในกรณีเฉพาะ (certain 

special cases) ซึ่งไม่ขัดต่อการใช้ประโยชน์ของานตามปกติและไม่กระทบต่อสิทธิของเจ้าของ

สิทธิเกินสมควร28 

       8. นักแสดง ผู้บันทึกเสียง และองค์กรแพร่เสียงแพร่ภาพจะมีสิทธิบาง

ประการดังที่ก าหนดไว้ นอกจากน้ันผู้บันทึกเสียงอาจมีสิทธิในการให้เช่า (Rental right) ด้วย29 

       9. อายุการคุ้มครองสิทธิของนักแสดงและผู้บันทึกเสียงจะมีระยะเวลา            

อย่างน้อย  50 ปี นับจากวันสุดท้ายของปีปฏิทินที่มีการบันทึกหรือที่มีการแสดงส่วนอายุ                       

การคุ้มครองสิทธิ ขององค์กรแพร่เสียงแพร่ภาพจะไม่น้อยกว่า 20 ปี นับจากวันสุดท้ายของ              

ปีปฏิทินที่มีการแพร่เสียงแพร่ภาพ30 

      10. ประเทศสมาชิกอาจก าหนดเงื่อนไข ข้อจ ากัดสิทธิ ข้อยกเว้น หรือ             

ข้อสงวนได้เท่าที่ระบุไว้ในอนุสัญญากรุงโรม31  

  กล่าวโดยสรุปแล้ว มาตรฐานการคุ้มครองลิขสิทธิ์ตามข้อตกลง TRIPs อิงกับ

อนุสัญญาเบอร์น ฉบับแก้ไข ณ กรุงปารีส (Paris Act 1971) เป็นส่วนใหญ่ โดยมีหลักเกณฑ์

ใหม่ ๆ บางประการที่ TRIPs บัญญัติเพิ่มเติมขึ้นมา (เช่น ข้อ 3-5 ข้างต้น)  

 

2.5 หลักการพื้นฐานของการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

 โดยหลักการพื้นฐานแล้วเจตนารมณ์ของกฎหมายลิขสิทธิ์จะให้ความคุ้มครองแก่งานที่ได้

สร้างสรรค์ขึ้น โดยก าหนดให้เจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการแสวงหาประโยชน์จาก

งานสร้างสรรค์ทางสติปัญญาของตน แต่อย่างไรก็ตามเพื่อเป็นการตอบแทนความคิดสร้างสรรค์

                                                        
27Article 12, TRIPs  
28Article 13, TRIPs  

 29Article 14 (1)-(4), TRIPs  
30Article 14 (1)-(5), TRIPs  
31Article 14 (6), TRIPs  
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ของเจ้าของลิขสิทธิ์ และก่อให้เกิดแรงจูงใจในการสร้างสรรค์ผลงานใหม่ ๆ แก่สังคมและเป็นการ

ส่งเสริมให้สาธารณชนสามารถเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ได้ตามสมควรเพื่อเปิดโอกาสให้มีการ

สร้างสรรค์ผลงานทางปัญญาอื่น ๆ ต่อไป ผู้สร้างสรรค์จึงควรจะให้ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์

ของตนคืนแก่สังคมหรือสาธารณชนด้วย ทั้งนี้ เพื่อเปนการรักษาสมดุลระหวางสิทธิของ                 

ผูสรางสรรค์และประโยชนของสังคมที่จะไดรับจากงานที่มนุษยสรางสรรคขึ้น อันเปนการลดความ                 

เขมขนของเจาของสิทธิแตผูเดียวลงมาจนอยูในระดับที่เจาของลิขสิทธิ์และสังคมตางก็ไดรับ              

ประโยชนจากงานสรางสรรคอันมีลิขสิทธิ์รวมกัน และกระตุนใหมีการสร้างสรรค์งานตอไป            

โดยเปาหมายของการคุ้มครองลิขสิทธิ์ คือ การกระจายผลงานสรางสรรคไปสู่สาธารณชนใหมาก

ที่สุดหาใชเพื่อประโยชนของผสูรางสรรคแตเพียงฝายเดียวไม32  

 ดังนั้น หากไม่มีข้อจ ากัดสิทธิหรือข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์บ้าง บุคคลอื่นก็จะไม่มี

โอกาสได้ใช้ประโยชน์จากงานสร้างสรรค์ได้เลย เพราะเจ้าของลิขสิทธิ์จะไม่ยินยอมจนกว่าอายุ

ลิขสิทธิ์จะสิ้นไป และจะเห็นได้ว่าการกระท าต่าง ๆ ในงานลิขสิทธิ์นั้นจะเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์

แทบทุกกรณี ความมุ่งหมายของระบบลิขสิทธิ์ที่ต้องการกระตุ้นและให้มีการกระจายผลงาน

สร้างสรรคส์ู่สาธาณชนเพื่อใช้ประโยชน์แก่สังคมก็จะไม่เป็นผลเท่าที่ควร 

 

 2.5.1 การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ภายใต้อนุสัญญากรุงเบอร์น 

 ตามอนุสัญญากรุงเบอร์น ฉบับแก้ไข ณ กรุงปารีส ค.ศ. 1971 ได้ก าหนด

หลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ไว้หลายกรณี ซึ่งสรุปได้ ดังนี้33 

       1. อนุสัญญากรุงเบอร์นได้ก าหนดข้อยกเว้นดังกล่าวไว้ใน ข้อ 9(2) โดยให้

ประเทศสมาชิกก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ในกฎหมายภายในของตนอนุญาตให้มีการท าซ้ างาน

ลิขสิทธิ์ได้ในบางกรณี ทั้งนี้ การกระท าดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ และไม่กระทบกระเทือนต่อสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร  

                                                        
 32วัส ติงสมิตร, “การศึกษาหรือวิจัยอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์,” บทบัณฑิตย เลมที่ 57 
ตอน 1 (มีนาคม 2544) : 1. 
 33ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์พร้อมด้วยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 215-223.  
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  2. การใช้งานโดยชอบธรรมเพื่อวัตถุประสงค์เกี่ยวกับข้อมูลข่าวสาร                     

และการศึกษา สามารถแยกพิจารณาออกเป็น34  

 

  (ก) การใช้งานอย่างเป็นธรรมเพื่อการอ้างอิง (Right of Quotation)  

   หลักการดังกล่าวได้ก าหนดไว้ในอนุสัญญาข้อ 10(1) และ ข้อ 10(3)  

ซึ่งก าหนดไว้ว่าว่า “ข้อ 10 (1) การอ้างอิงงานวรรณกรรมและงานศิลปกรรมที่ได้มีการเผยแพร่

โดยชอบด้วยกฎหมายต่อสาธารณชนย่อมกระท าได้ แต่ต้องเป็นการใช้อย่างเป็นธรรมและการ

อ้างอิงดังกล่าวต้องไม่เกินวัตถุประสงค์ในการใช้งานที่อ้างอิงและการอ้างอิงนี้ให้รวมถึงการ

อ้างอิงจากบทความทางหนังสือพิมพ์ และวารสารซึ่งอยู่ในรูปแบบของการสรุปข่าวด้วย” 

   ส่วน ข้อ 10(3) ได้ก าหนดไว้ว่า “การอ้างอิงงานลิขสิทธิ์ดังกล่าวจะต้อง

อ้างอิงถึงแหล่งที่มาและชื่อของผู้สร้างสรรค์ที่ปรากฏอยู่ในตัวงานเสมอ”35  

 

  (ข) การใช้งานอย่างเป็นธรรมเพื่อวัตถุประสงค์ในการสอน (Use for 

   Teaching Purposes)  

   การใช้งานในกรณีดังกล่าวนี้ก าหนดอยู่ใน ข้อ 10(2) ซ่ึงประเทศสมาชิก

ของอนุสัญญากรุงเบอร์นสามารถก าหนดหลักการดังกล่าวไว้ในกฎหมายภายในของตนให้

สามารถอนุญาตให้งานวรรณกรรมและงานศิลปกรรมเพื่อประโยชน์ในการอธิบายหรือ

ยกตัวอย่างในสื่อสิ่งพิมพ์ การแพร่เสียงแพร่ภาพ หรือสิ่งบันทึกเสียงหรือภาพเพื่อการสอน           

ซึ่งค าว่าการสอนนั้นก็น่าจะหมายถึงการสอนในสถาบันการศึกษาทั้งของรัฐและเอกชนด้วย36  

                                                        
 34Gillian Davies, Modern Legal studies Copyright and the Public Interest, 2nded. (London 
: Sweet & Maxwell, 2002), 278-279.  
 
 35ตัวอย่างการอ้างอิงถึงแหล่งที่มา เช่น กรณีงานวรรณกรรม คือ การอ้างชื่อผู้แต่งหรือเจ้าของ
ลิขสิทธิ์ชื่อผู้แปล,นามแฝง,ส านักพิมพ์ เป็นต้น  
 36Gillian Davies, Modern Legal studies Copyright and the Public Interest, 278. 
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แต่ทั้งนี้การใช้งานในกรณีนี้จะต้องเป็นการใช้อย่างเป็นธรรมและต้องอ้างอิงแหล่งที่มาและชื่อ          

ผู้สร้างสรรค์ของงานดังกล่าวด้วย    

 

  (ค) การใช้งานอย่างเป็นธรรมเพื่อประโยชน์การสื่อสารมวลชน  

   (Exception for Benefit of the Media)  

   หลักการดังกล่าวบัญญัติไว้ใน ข้อ 10 ทวิ (1) ซึ่งก าหนดไว้ว่ากฎหมาย

ภายในของประเทศสมาชิกอนุสัญญากรุงเบอร์นสามารถอนุญาตให้มีการท าซ้ าบทความที่พิมพ์

ในหนังสือพิมพ์หรือนิตยสารที่มีหัวข้อเกี่ยวกับทางเศรษฐกิจ การเมือง หรือศาสนา โดยการ

พิมพ์ การแพร่เสียงแพร่ภาพ หรือการสื่อสารต่อสาธารณชนโดยผ่านสื่อทางสาย ทั้งนี้หากไม่มี

การห้ามพิมพ ์การแพร่เสียงแพร่ภาพ หรือการสื่อสารต่อสาธารณชนโดยผ่านสื่อทางสายในเรื่อง

ดังกล่าวไว้โดยชัดแจ้ง การท าซ้ าดังกล่าวจะต้องอ้างอิงถึงแหล่งที่มาของบทความดังกล่าวอย่าง

ชัดเจน 

                             

  (ง) การใช้งานอย่างเป็นธรรมเพื่อประโยชน์ในการรายงานเหตุการณ์

   ปัจจุบัน (Reporting Current Event) 

   การใช้งานอย่างเป็นธรรมกรณีนี้บัญญัติไว้ใน ข้อ 10 ทวิ (2) โดย

ก าหนดไว้ว่ากฎหมายภายในของประเทศสมาชิกอนุสัญญากรุงเบอร์นอาจก าหนดเงื่อนไข

ส าหรับวัตถุประสงค์ของการรายงานเหตุการณ์ปัจจุบัน โดยวิธีการถ่ายภาพ ภาพยนตร์              

การแพร่เสียงแพร่ภาพ หรือการสื่อสารต่อสาธารณชนโดยผ่านสื่อทางสาย งานวรรณกรรมหรือ

งานศิลปกรรมที่เห็นหรือได้ยินเหตุการณ์ปัจจุบันดังกล่าว สามารถถูกท าซ้ าและท าให้ปรากฏต่อ

สาธารณชน ทั้งนี้  ต้องเป็นการท าซ้ าและท าให้ปรากฏต่อสาธารณชนอย่างเป็นธรรม                   

เพื่อวัตถุประสงค์ในการให้ข้อมูลดังกล่าวเท่านั้น 
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2.5.2 การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ภายใต้ข้อตกลงว่าด้วยสิทธิ

  ในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs) 

 ข้อตกลง TRIPs ได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ 

(Limitations and Exceptions) ไว้กว้าง ๆ ปรากฏใน Article 13 ว่าประเทศสมาชิกจะก าหนด

ข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นสิทธิแต่เพียงผู้เดียวได้เฉพาะแต่กรณีพิเศษบางกรณีเท่านั้น แต่ต้องไม่ขัด

ต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ และไม่กระทบกระเทือนต่อสิทธิอันชอบด้วย

กฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร  

      เมื่อพิจารณาข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ในข้อตกลง TRIPs แล้วจะเห็นได้ว่า                

จะก าหนดหลักเกณฑ์ไว้อย่างกว้าง ๆ เนื่องจากข้อตกลง TRIPs ได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิก

ขององค์การการค้าโลก (WTO) ต้องปฏิบัติตามบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงเบอร์น ข้อ 1 – 21 

ด้วย จึงท าให้ประเทศสมาชิกขององค์การการค้าดลกจะต้องปฏิบัติตามหลักการใช้งานลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมของอนุสัญญากรุงเบอร์น ข้อ 9 ข้อ 10 และ ข้อ 10 ทวิ ด้วยโดยไม่ค านึงว่า

ประเทศดังกล่าวจะเป็นสมาชิกของสหภาพเบอร์นหรือไม่ ดังนั้น หลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมของข้อตกลง TRIPs จึงเป็นการใช้หลักเกณฑ์เดียวกันกับอนุสัญญากรุงเบอร์น ค.ศ. 1971              

ซึ่งเป็นข้อยกเว้นของสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการท าซ้ านั่นเอง เพียงแต่ข้อตกลง TRIPs ได้

บัญญัติเป็นข้อยกเว้นแก่งานทุกประเภท 

 

 2.5.3 การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมตามกฎหมายต่างประเทศ  
 

  2.5.3.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

  กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกามีการจ ากัดสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของ

เจ้าของลิขสิทธิ์ โดยน าหลักการใช้ที่เป็นธรรม (Fair Use) มาเป็นข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ 

หลักการใช้ที่เป็นธรรมเป็นข้อต่อสู้ที่ก าเนิดจากค าพิพากษาของศาลที่ยอมให้มีการใช้งานอันมี

ลิขสิทธิ์ของผู้อื่นได้โดยไม่ต้องได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์หากเป็นการใช้ในลักษณะที่มี
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เหตุผล (Reasonable manner)37 ปัจจุบันหลักเกณฑ์ Fair Use ของประเทศสหรัฐอเมริกาได้

บัญญัติอยู่ในกฎหมาย Copyright Act 1976 มาตรา 107 ซึ่งมีหลักเกณฑ์ ดังนี้38 

  (ก) วัตถุประสงค์และลักษณะของการใช้งาน รวมถึงการพิจารณาว่าการกระท า

ดังกล่าวได้กระท าไปเพื่อการศึกษามิได้เป็นการกระท าเพื่อแสวงหาก าไร 

  (ข) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

  (ค) ปริมาณ และสาระส าคัญของการใช้งานเมื่อได้เปรียบเทียบกับงานอันมี

ลิขสิทธิ์ทั้งหมด และ 

  (ง) ผลกระทบของการใช้และความเป็นไปได้ต่อศักยภาพทางการตลาดหรือมูลค่า

ของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

  การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) ของสหรัฐอเมริกานี้ ได้ลดความ

เข้มข้นของสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ที่มีอยู่เพื่อให้สาธารณชนเข้ามาใช้งานอันมี

ลิขสิทธิ์ได้โดยมีขอบเขตที่จ ากัด โดยส่วนใหญ่จะเป็นการใช้เพื่อประโยชน์ของสังคมอันเป็นการ

ส่งเสริมการศึกษาและขยายองค์ความรู้ให้มากขึ้น กฎหมาย Copyright Act 1976 อนุญาตให้มีการ

ใช้งานที่เป็นธรรมหลายประการ เช่น เพื่อวัตถุประสงค์ในการวิจารณ์ ติชม รายงานข่าว การสอน 

(รวมถึงการท าส าเนาหลาย ๆ ชุด เพื่อใช้สอนในห้องเรียน) การให้ทุน หรือการวิจัย หรือติชม             

                                                        
 37วัส ติงสมิตร, “การศึกษาหรือวิจัยอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์,” : 2-4.    
 38Article 107, Us Copyright Act 1976 “Notwithstanding the provisions of sections 106 and 
106A, the fair use of a copyrighted work, including such use by reproduction in copies or 
phonorecords or by any other means specified by that section, for purposes such as criticism, 
comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use), scholarship, or 
research, is not an infringement of copyright. In determining whether the use made of a work in any 
particular case is a fair use the factors to be considered shall include —  

 (1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a  
commercial nature or is for nonprofit educational purposes; 

 (2) the nature of the copyrighted work; 
  (3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted 
work as a whole; and 
  (4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted 
work.” 

http://www.copyright.gov/title17/92chap1.html#106
http://www.copyright.gov/title17/92chap1.html#106a
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เพื่อใช้ในการล้อเลียน ใช้ในห้องเรียน หรือท าซ้ าซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์ เพื่อการร่างกฎหมาย หรือเพื่อ

ใช้ในกระบวนการทางตุลาการ หรือรายงาน 

  การพิจารณาว่าการกระท าในเป็นการใช้ที่เป็นธรรม (Fair Use) หรือไม่นั้น 

โดยทั่วไปจะต้องพิจาณาเป็นกรณี ๆ ไป ว่าการกระท านั้น ๆ เข้าหลักเกณฑ์การใช้ที่เป็นธรรม

หรือไมซ่ึ่งจะพิจารณาจากข้อพิพาทที่มีการฟ้องคดีละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งส่วนมากแล้วคู่ความฝ่ายที่ถูก

ฟ้องมักจะต่อสู้ว่าการกระท าของตนเป็นการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม ศาลจึงมีหน้าที่พิจารณา

ข้อเท็จจริงที่ปรากฏโดยอาศัยหลักเหตุผลแห่งความยุติธรรมเป็นหลักในการพิจารณาคดี                    

โดยจะต้องพิจารณาองค์ประกอบทั้ง 4 ข้อ ไปพร้อม ๆ กันด้วย หากการกระท าดังกล่าวมีเหตุผล

และเป็นการใช้ที่เป็นธรรมแล้วผู้ใช้ก็สามารถน างานลิขสิทธิ์ไปใช้ได้โดยไม่ต้องขออนุญาตจาก

เจ้าของลิขสิทธิ์ ซ่ึงหลักเกณฑ์การพิจารณา 4 ข้อ ข้างต้นมาพิจารณาซึ่งแยกอธิบายได้ ดังนี้  

 

  (ก) วัตถุประสงค์และลักษณะของการใช้งาน รวมถึงการพิจารณาว่า

   การกระท าดังกล่าวได้กระท าไปเพื่อการศึกษามิได้เป็นการกระท า

   เพื่อแสวงหาก าไร 

   ข้อพิจารณาข้อแรกนี้ เป็นการพิจารณาว่าการกระท าต่องานอันมีลิขสิทธิ์

นั้นเป็นการกระท าเพื่อแสวงหาผลประโยชน์ในเชิงพาณิชย์หรือเพื่อประโยชน์ในทางการศึกษาที่

ไม่ได้แสวงหาก าไรหรือไม่ ซึ่งหากเป็นไปในทางการค้าหรือหาก าไรต่องานดังกล่าวแล้วมักจะถูก

พิจารณาว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์แต่ก็มิใช่ทุกกรณีเนื่องจากศาลจะต้องพิจารณาโดยชั่งน้ าหนัก

ขององค์ประกอบข้ออื่น ๆ ประกอบด้วย 

   กรณีที่ใช้เพื่อการศึกษาโดยไม่ได้แสวงหาก าไรจะมีโอกาสเป็นไปได้มาก

ที่จะเข้าข่ายการใช้ที่เป็นธรรมเพราะมีผลกระทบต่อการตลาดน้อยกว่าการใช้เพื่อการค้า อย่างไรก็

ตามแม้จะมีวัตถุประสงค์สุดท้ายเพื่อการศึกษาก็ตาม การกระท านั้น ๆ อาจเข้าข่ายเป็นการค้าก็ได้

หากมีการแสวงหาก าไรด้วย การพิจารณาองค์ประกอบข้อแรกนี้ศาลจะพิจารณาจากวัตถุประสงค์

ของการใช้มากกว่าพิจารณาว่าเป็นการใช้เพื่อการค้าหรือเพื่อการศึกษาที่ไม่ได้แสวงหาก าไร             
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เช่น หากเป็นการใช้โดยไม่สุจริตจะมีโอกาสเป็นการใช้ที่เป็นธรรมน้อย เพราะการใช้ที่เป็นธรรมใน

เบื้องต้นจะต้องเป็นการใช้ที่สุจริตและเป็นธรรม 

 

  (ข) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

   องค์ประกอบของกรณีนี้มีจุดประสงค์เพื่อเพิ่มพูนภูมิปัญญาของมนุษย์

เพื่อก่อให้เกิดความรู้ความก้าวหน้าแก่สังคม ดังนั้น การใช้งานสร้างสรรค์ที่เกี่ยวกับข้อมูลข่าวสาร                  

เช่น วิทยาศาสตร์ ประวัติบุคคล หรือประวัติศาสตร์ อันเป็นการส่งเสริมให้มีการแพร่หลายทาง

ความคิดก่อให้เกิดความคิดสร้างสรรค์งานใหม่ ๆ จะมีโอกาสเป็นการใช้ที่เป็นธรรมได้กว้างกว่า

และถือว่าเป็นการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

 

  (ค) ปริมาณ และสาระส าคัญของการใช้งานเมื่อได้เปรียบเทียบกับงาน

   อันมีลิขสิทธิ์ทั้งหมด 

   ตามหลักเกณฑ์ข้อนี้หมายความถึงจะต้องเป็นการใช้งานลิขสิทธิ์โดยมิใช่

เป็นการใช้ทั้งหมดหรือใช้ในลักษณะคัดมาแบบค าต่อค า และถ้าน างานลิขสิทธิ์ในส่วนส าคัญมาใช้

จะถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งโจทก์จะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าจ าเลยได้กระท าการเช่นว่านั้น 

อย่างไรก็ตาม แม้จะคัดลอกมาเพียงเล็กน้อยแต่เป็นส่วนที่เป็นสาระส าคัญของงาน ก็จะอ้าง

หลักการใช้ที่เป็นธรรมเพื่อให้พ้นผิดไม่ได้ เช่น การคัดลอกค า 300 ค า จาก 200,000 ค า ใน

หนังสืออาจถือว่าเกินสมควรไดห้ากเป็นค าที่เป็นหัวใจของงานน้ัน 

 

  (ง) ผลกระทบของการใช้และความเป็นไปได้ต่อศักยภาพทาง 

   การตลาดหรือมูลค่าของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

   ส าหรับหลักเกณฑ์ข้อนี้ถือว่าเป็นส่วนที่ส าคัญที่สุดเพราะหากตลาดของ

งานของเจ้าของลิขสิทธิ์ถูกกระทบกระเทือนก็จะขาดแรงจูงใจในการสร้างสรรค์งาน การพิจารณา

ในประเด็นนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อประเมินความสมดุลว่าระหว่างผลประโยชน์ที่สาธารณชนจะได้รับ

โดยจะพิจารณาผลกระทบถึงตลาดที่มีสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ว่าตลาดได้รับทัศนะใหม่ ๆ หรือการใช้
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งานรูปแบบใหม่ในตลาดอย่างไรด้วย เพราะการใช้ประโยชน์ในงานบางอย่างไม่ได้ท าลายภาวะของ

ตลาด เช่น การถ่ายเอกสารหน้าปกของนิตยสารเพื่อใช้เปรียบเทียบการโฆษณาไม่ได้ส่งให้

ยอดขายหรือความต้องการนิตยสารลดลง 

 

  2.5.3.2 สหราชอาณาจักร-อังกฤษ39  

   กฎหมายลิขสิทธิ ์ของประเทศสหราชอาณาจักร-อังกฤษ ปี 1988 

(Copyright, Designs and Patents Act 1988) ได้บัญญัติข้อยกเว้นของการละเมิดลิขสิทธิ์

เช่นกัน ซึ่งเรียกว่า การปฏิบัติที่เป็นธรรม (Fair dealing) ค าว่าปฏิบัติ (Dealing) มีความหมาย

กว้างกว่าค าว่า ใช้ (Use) เพราะการคัดลอกงานของผู้อื่นในห้องส่วนตัวในบ้านของตน อาจถือว่า

เป็นการปฏิบัติที่เป็นธรรมได้แม้จะไม่มีใครอื่นเกี่ยวข้องด้วยก็ตาม รัฐบาลอังกฤษคัดค้านความ

พยายามที่จะเปลี่ยนค าว่าการปฏิบัติที่เป็นธรรมไม่เป็นการใช้ที่เป็นธรรม (Fair use) ของสหรัฐ 

เพราะว่าความหมายของค าว่าการปฏิบัติที่ เป็นธรรมในประเทศอังกฤษที่เข้าใจเป็นอย่างดีแล้ว 

อย่างน้อยที่สุดก็ในหมู่ของนักกฎหมายด้วยกันการอ้างหลักการปฏิบัติที่เป็นธรรมมีได้ใน 3 กรณี

ด้วยกันคือ40 

                                                        
 39วัส ติงสมิตร, “การศึกษาหรือวิจัยอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์,” : 4  
 40Article 29, Copyright,Designs and Patents Act 1988 “(1) Fair dealing with a literary, 
dramatic, musical or artistic work for the purposes of research for a non-commercial purpose does 
not infringe any copyright in the work provided that it is accompanied by a sufficient 
acknowledgement. 
 
   (1B) No acknowledgement is required in connection with fair dealing for the 
purposes mentioned in subsection (1) where this would be impossible for reasons of practicality or 
otherwise. 
  (1C) Fair dealing with a literary, dramatic, musical or artistic work for the purposes 
of private study does not infringe any copyright in the work. 
 
 (2) Fair dealing with the typographical arrangement of a published edition for 
the purposes of research or private study does not infringe any copyright in 
the arrangement. 
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 (3) Copying by a person other than the researcher or student himself is not fair dealing if - 
      (a) in the case of a librarian, or a person acting on behalf of a librarian, 
he does anything which regulations under section 40 would not permit to be done under section 38 
or 39 (articles or parts of published works: restriction on multiple copies of same material), or 
      (b) in any other case, the person doing the copying knows or has reason 
to believe that it will result in copies of substantially the same material being provided to more than 
one person at substantially the same time and for substantially the same purpose. 
 (4) It is not fair dealing - 
      (a) to convert a computer program expressed in a low level language 
into a version expressed in a higher level language, or 
      (b) incidentally in the course of so converting the program, to copy it, 
(these acts being permitted if done in accordance with section 50B (decompilation)). 
 (4A) It is not fair dealing to observe, study or test the functioning of a computer program in 
order to determine the ideas and principles which underlie any element of the program (these acts 
being permitted if done in accordance with section 50BA (observing, studying and testing)).” 
 
 Article 30, Copyright, Designs and Patents Act 1988 “(1) Fair dealing with a work for the 
purpose of criticism or review, of that or another work or of a performance of a work, does not 
infringe any copyright in the work provided that it is accompanied by a sufficient acknowledgement 
and provided that the work has been made available to the public. 
 (1A) For the purposes of subsection (1) a work has been made available to the public if it 
has been made available by any means, including - 
           (a) the issue of copies to the public; 
                  (b) making the work available by means of an electronic retrieval system; 
                    (c) the rental or lending of copies of the work to the public; 
                    (d) the performance, exhibition, playing or showing of the work in public; 
                    (e) the communication to the public of the work, but in determining generally for 
the purposes of that subsection whether a work has been made available to the public no account 
shall be taken of any unauthorized act. 
 (2) Fair dealing with a work (other than a photograph) for the purpose of 
reporting current events does not infringe any copyright in the work provided that (subject to 
subsection (3)) it is accompanied by a sufficient acknowledgement. 
 (3) No acknowledgement is required in connection with the reporting of current events by 
means of a sound recording, film or broadcast where this would 
be impossible for reasons of practicality or otherwise.” 
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  (ก) การวิจัยหรือศึกษาส่วนบุคคล 

  (ข) การวิจารณ์หรือประเมินผล 

  (ค) การรายงานเหตุการณ์ประจ าวัน 

 

  หลักเกณฑ์ทั้ง 3 หลักดังกล่าวเป็นหลักเกณฑ์ที่ก าหนดขึ้นอย่างกว้าง ๆ ไม่ได้

ก าหนดองค์ประกอบหรือหลักเกณฑ์อื่น ๆ ให้พิจารณาเหมือนอย่างกฎหมายลิขสิทธิ์ของ

สหรัฐอเมริกา อย่างไรก็ตามการอ้างหลักการปฏิบัติที่เป็นธรรมทั้ง 3 กรณีน้ีมีความพยายามที่จะ

ก าหนดหลักเกณฑ์ทั่วไปไว้ว่า การกระท าจะต้องไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานนั้น

ตามปกติ และไม่กระทบกระเทือนถึงประโยชน์ของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร แต่รัฐบาลอังกฤษ

เห็นว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวกว้างและไม่กระชับมากเกินไป อย่างไรก็ดีหลักเกณฑ์ทั้ง 3 ประการนี้ 

คงจะต้องพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไป ซึ่งสามารถพจิารณาพอสังเขปได้ ดังนี้ 

 

  (ก) การปฏิบัติอย่างเป็นธรรมเพื่อการวิจัยหรือศึกษาส่วนบุคคล 

   บทบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดไว้ใน Article 29 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่

ยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์ในการสร้างสรรค์งานลิขสิทธิ์ใหม่โดยครอบคลุมถึ งการ

กระท าต่องานลิขสิทธิ์บางประเภท คือ งานวรรณกรรม งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม งาน

ศิลปกรรม และกรณีการตีพิมพ์ฉบับปรับปรุงแก้ไข หรือการเรียงพิมพ์รูปแบบใหม่ แต่ทั้งนี้ไม่

รวมถึงงานลิขสิทธิ์ประเภทการแพร่เสียงแพร่ภาพ การบันทึกเสียง หรืองานภาพยนตร์ (Article 

29 (1)(2)) 

        ประเด็นที่พิจารณาต่อไปคือบุคคลผู้มีอ านาจท าซ้ างานลิขสิทธิ์ตามมาตรานี้

หมายถึงบุคคลใด ซึ่งตาม Article 29 (3) ได้บัญญัติให้ผู้วิจัยและนักศึกษามีอ านาจในการท าซ้ า

ในกรณีนี้ แต่อย่างไรก็ตามกฎหมายก็เปิดช่องให้มีการท าซ้ าได้ส าหรับบุคคลอื่นที่ไม่ใช่ผู้วิจัย

หรือนักศึกษาโดยก าหนดเงื่อนไขไว้ 2 กรณี คือ การท าซ้ าโดยบรรณารักษ์ห้องสมุดหรือการ

กระท าของบุคคลใดบุคคลหนึ่งเพื่อประโยชน์ของบรรณารักษ์ห้องสมุด และกรณีที่สองเป็นกรณี
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ของการกระท าของบุคคลอื่นที่กระท าในนามหรือตามค ารองขอของผูวิจัยหรือศึกษาสวนบุคคล

น้ัน ๆ ซึ่งสามารถกระท าได้แต่ เป็นการท าซ้ าไดเ้พียงชุดเดียวเท่านั้น  

 

  (ข) การปฏิบัติอย่างเป็นธรรมเพื่อการวิจารณ์หรือประเมินผล 

   หลักเกณฑ์ดังกล่าวบัญญัติไว้ในมาตรา 30(1) ซึ่งวางหลักไว้ว่าการ

ปฏิบัติที่เป็นธรรมโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อการวิจารณ์หรือการประเมินผลนั้นสามารถกระท าได้แต่

จะต้องมีการแสดงถึงการรับรู้อย่างเพียงพอและงานดังกล่าวต้องมีการน าเสนอสู่สาธารณชนไม่

ว่าจะโดยวิธีใดซึ่งรวมถึง การท าส าเนาเผยแพร่ต่อสาธารณชน การท าให้งานปรากฏด้วยระบบ

การดึงข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ การให้เช่าหรือให้ยืมส าเนางานแก่สาธารณชน การจัดแสดง            

จัดนิทรรศการ หรือการน างานออกแสดงในที่สาธารณ หรือการสื่อสารเผยแพร่งานต่อ

สาธารณชน เป็นต้น  

   อย่างไรก็ตาม การกระท าตามบทบัญญัตินี้มีข้อสังเกตคือจะกระท ากับ

งานชนิดใดก็ได้ ไม่เหมือนกับในกรณีเพื่อการศึกษาวิจัยหรือการศึกษาส่วนบุคคลที่จะจ ากัด

เฉพาะงานบางประเภทเท่านั้น และงานที่จะน าไปวิจารณ์หรือประเมินผลตามมาตรานี้จะจ ากัด

เฉพาะงานที่ได้มีการโฆษณาแล้วเท่านั้น ดังนั้น หากไม่มีการน าเสนอต่อสาธารณชนหรือให้

สาธารณชนเข้าถึงผู้วิจารณ์หรือการประเมินผลดังกล่าวก็จะไม่สามารถอ้างข้อยกเว้นตามมาตรา

นี้ได้    

 

  (ค) การปฏิบัติอย่างเป็นธรรมเพื่อการรายงานเหตุการณ์ประจ าวัน 

   การปฏิบัติอย่างเป็นธรรมในกรณีนี้บัญญัติไว้ใน มาตรา 30(2) ซึ่งวาง

หลักเกณฑ์ไว้ว่าการปฏิบัติอย่างเป็นธรรมเพื่อการรายงานเหตุการณ์ประจ าวันสามารถกระท าได้

ไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์หากได้มีการแสดงถึงการรับรู้สิทธิอย่างเพียงพอ 

        เหตุการณ์ปัจจุบันที่จะน ามารายงานนี้ ไม่จ าเป็นว่าจะต้องเป็น

เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นมาแล้วสด ๆ แต่อาจเป็นเหตุการณ์ที่ได้เคยเกิดขั้นมาแล้วหลายปีก็ได้แต่เป็น
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เหตุการณ์ที่มีความเกี่ยวข้องหรือเกี่ยวโยงกับเหตุการณ์ที่ก าลังเกิดขึ้นขณะนี้และก าลังเป็น

ประเด็นที่น่าสนใจ41 

   นอกจากหลักเกณฑ์ทั้ง 3 ประการข้างต้นแล้วการพิจารณาว่าการ

กระท านั้นเป็นการปฏิบัติอย่างเป็นธรรมหรือไม่จะต้องพิจารณาองค์ประกอบอื่น ๆ มาวินิจฉัยถึง

การกระท าดังกล่าวด้วย โดยองค์ประกอบเหล่านี้กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษไม่ได้

บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรแต่จะพิจารณาจากการวินิจฉัยของศาลเป็นหลัก องค์ประกอบ

ดังกล่าวประกอบด้วย วัตถุประสงค์และลักษณะของการใช้งานลิขสิทธิ์ ปริมาณของงานลิขสิทธิ์ที่

ถูกน าไปใช้ แรงจูงใจเพื่อการใช้งานลิขสิทธิ์ ผลกระทบของการใช้งานลิขสิทธิ์ต่อศักยภาพของ

ตลาดและคุณค่าของงานลิขสิทธิ์   

 

  2.5.3.3 ประเทศออสเตรเลีย  

   กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศออสเตรเลีย (Australia Copyright Act 1968) 

ได้บัญญัติข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์โดยเรียกว่าหลักการปฏิบัติที่เป็นธรรม (Fair dealing) ซึ่ง

ได้รับอิทธิพลมาจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษ นอกจากนี้ยังมีบางส่วนคล้ายคลิงกับ

หลักการของประเทศสหรัฐอเมริกาด้วย หลักเกณฑ์การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของประเทศ

ออสเตรเลียได้ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ว่าการกระท าที่เป็นการปฏิบัติอย่างเป็นธรรมนั้นจะท าได้

ต่อเมื่อเป็นการกระท าเพื่อวัตถุประสงค์ 4 ประการ ซึ่งอธิบายพอสังเขปได้ดังนี้  

 

  (ก) เป็นการกระท าเพื่อการวิจัยหรือการศึกษา (มาตรา 40)42 

   หลักการดังกล่าวก าหนดให้เป็นการกระท าต่องานวรรณกรรม งาน

นาฏกรรม งานดนตรีกรรม หรืองานศิลปกรรม หรืองานดัดแปลงงานวรรณกรรม งานนาฏกรรม

                                                        
 41Bently and Sherman,op.cit., 203.  
 42Article 40 (1), Australia Copyright Act 1968 “A fair dealing with a literary, dramatic, musical 
or artistic work, or with an adaptation of a literary, dramatic or musical work, for the purpose of 
research or study does not constitute an infringement of the copyright in the work.” 
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หรืองานดนตรีกรรม และการกระท านั้น ๆ จะไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ถ้าเป็นการกระท าที่ไม่มี

วัตถุประสงค์เพื่อหาผลก าไร 

         ในการพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการปฏิบัติที่เป็นธรรมหรือไม่

นั้น จะน าองค์ประกอบอื่น ๆ มาพิจารณาด้วย คือ (1) วัตถุประสงค์และลักษณะของงานที่ได้

น ามาใช้ (2) ลักษณะของงานลิขสิทธิ์หรือการดัดแปลงงาน (3) ความเป็นไปได้ในการได้มาซึ่งงาน

ลิขสิทธิ์หรือการดัดแปลงงานลิขสิทธิ์ภายในเวลาอันสมควรในราคาขายปกติ (4) ผลกระทบต่อ

ศักยภาพทางการตลาดหรือมูลค่าของงานหรือการดัดแปลงงานลิขสิทธิ์ (5)ปริมาณและส่วนส าคัญ

ของงานที่คัดลอกมาเมื่อเทียบกับปริมาณงานต้นฉบับ(มาตรา 40(2))43 

 

 

 

 

 

                                                        
 43Article 40(2), Australia Copyright Act 1968 “For the purposes of this Act, the matters to 
which regard shall be had, in determining whether a dealing with a literary, dramatic, musical or 
artistic work or with an adaptation of a literary, dramatic or musical work, being a dealing by way of 
reproducing the whole or a part of the work or adaptation, constitutes a fair dealing with the work or 
adaptation for the purpose of research or study include:  
                      (a)  the purpose and character of the dealing;  
                      (b)  the nature of the work or adaptation;  
                      (c)  the possibility of obtaining the work or adaptation within a reasonable time at 
an ordinary commercial price;  
                      (d)  the effect of the dealing upon the potential market for, or value of, the work or 
adaptation; and  
                        (e)  in a case where part only of the work or adaptation is reproduced--the amount 
and substantiality of the part copied taken in relation to the whole work or adaptation.” 

http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s195au.html#dealing_with
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#artistic_work
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s10.html#adaptation
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#musical_work
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#deal
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#work
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s10.html#adaptation
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s195au.html#dealing_with
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#work
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s10.html#adaptation
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#deal
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#work
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s10.html#adaptation
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#work
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s10.html#adaptation
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#deal
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#work
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s10.html#adaptation
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#work
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s10.html#adaptation
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s189.html#work
http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/ca1968133/s10.html#adaptation
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     (ข) เป็นการกระท าเพื่อการวิจารณ์หรือบทวิจารณ์ (มาตรา 41)44  

   การกระท าในหลักเกณฑ์ดังกล่าวนี้ต้องเป็นการกระท าเพื่อการ

วิพากษ์วิจารณ์หรือแสดงความคิดเห็น ซึ่งอาจเป็นการวิพากษ์วิจารณ์หรือแสดงความเห็นในงาน

นั้นหรือในอีกงานก็ได้ โดยต้องมีการอ้างถึงที่มาของงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นตามสมควร  

 

    (ค) เปน็การกระท าเพื่อการรายงานข่าว(มาตรา 42)45 

   การกระท าตามมาตรานี้อาจเป็นการรายงานข่าวในหนังสือพิมพ์ นิตยสาร 

วารสาร โดยการแพร่เสียงแพร่ภาพหรือท าเป็นภาพยนตร์ก็ได้ โดยหากเป็นการรายงานทาง

หนังสือพิมพ์ นิตยสารหรือวารสารแล้ว ต้องมีการอ้างถึงแหล่งที่มาตามสมควร แต่กฎหมายไม่ได้

บังคับให้ต้องอ้างที่มาในกรณีที่เป็นการรายงานข่าวโดยการแพร่เสียงแพร่ภาพหรือท าเป็น

ภาพยนตร์  

   ส่วนข่าวที่จะน ามารายงานนั้นก็ไม่จ าเป็นจะต้องเป็นเหตุการณ์ปัจจุบัน

และไม่จ ากัดเนื้อหาของข่าวนั้น ๆ อาจเป็นข่าวประเภทใดก็ได้ เช่น ข่าวการเมือง เศรษฐกิจ 

                                                        

 44Article 41, Australia Copyright Act 1968 “A fair dealing with a literary, dramatic, musical or 
artistic work, or with an adaptation of a literary, dramatic or musical work, does not constitute an 
infringement of the copyright in the work if it is for the purpose of criticism or review, whether of that 
work or of another work, and a sufficient acknowledgement of the work is made.” 

 45Article 42 (1), Australia Copyright Act 1968 “A fair dealing with a literary, dramatic, musical 
or artistic work, or with an adaptation of a literary, dramatic or musical work, does not constitute an 
infringement of the copyright in the work if: 
 (a) it is for the purpose of, or is associated with, the reporting of news in a newspaper, 
magazine or similar periodical and a sufficient acknowledgement of the work is made; or 
 (b) it is for the purpose of, or is associated with, the reporting of news by means of a 
communication or in a cinematograph film. 
 (2) The playing of a musical work in the course of reporting news by means of a 
communication or in a cinematograph film is not a fair dealing with the work for the purposes of this 
section if the playing of the work does not form part of the news being reported.” 
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บันเทิง เป็นต้น นอกจากนี้ข้อมูลที่เป็นส าเนาในอดีตก็สามารถน ามาอ้างอิงในการรายงานข่าว

ปัจจุบันได ้

 

  (ง) เป็นการกระท าเพื่อวัตถุประสงค์ส าหรับกระบวนการทางศาล 

   หรือการรายงานเกี่ยวกับกระบวนการพิจารณาในศาลและ 

   ค าปรึกษาของผู้เชี่ยวชาญทางกฎหมาย (มาตรา 43)46 

   ข้อสังเกตของบทบัญญัติในมาตรานี้จะเป็นการจ ากัดเฉพาะ บุคคล 3 

ประเภท คือ (1) ผู้ประกอบวิชาชีพด้านกฎหมาย (2) ผู้ซึ่งเป็นตัวแทนรับจดทะเบียนสิทธิบัตรตาม

กฎหมาย หรือ (3) ผู้ซึ่งเป็นทนายความในการรับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าตามกฎหมาย 

เท่านั้น เช่น กรณีทนายความอาจน างานอันมีลิขสิทธิ์ของผู้อื่นมาใช้ประกอบในการให้ค าปรึกษา 

เป็นต้น  

 

  เมื่อพิจารณาว่าการกระท าต่องานอันมีลิขสิทธิ์นั้นจะต้องเป็นไปภายใน

วัตถุประสงค์ดังกล่าวแล้ว กระบวนการพิจารณาว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าโดยชอบธรรม

หรือไม่นั้น ในขั้นตอนต่อไปอาจต้องพิจารณาโดยอาศัยองค์ประกอบ ดังต่อไปนี้47 

                                                        
 46Article 43, Australia Copyright Act 1968 “(1)  The copyright in a literary, dramatic, musical 
or artistic work is not infringed by anything done for the purposes of a judicial proceeding or of a report 
of a judicial proceeding. 
  (2)  A fair dealing with a literary, dramatic, musical or artistic work does not constitute 
an infringement of the copyright in the work if it is for the purpose of the giving of professional advice by: 
   (a) a legal practitioner; or 
      (b) a person registered as a patent attorney under the Patents Act 1990; or 
       (c) a person registered as a trade marks attorney under the Trade Marks 
Act 1995. 
 47Morgan, op cit., 12. 
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  1. พิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวมีวัตถุประสงค์หรือมีลักษณะว่าเป็นการกระท า

ในทางการค้าหรือไม่ หากเป็นการกระท าเพื่อหาผลก าไรแล้วอาจไม่ถือว่าเป็นการกระท าโดยชอบ

ธรรมได ้

  2. ลักษณะธรรมชาติของงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น เช่น หากเป็นการน างานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ยังไม่มีการเผยแพร่ต่อสาธารณชนในงานเขียนที่เสนอให้อาจารย์ตรวจเท่านั้นยังสามารถ

ยอมรับได้ว่าเป็นการใช้สิทธิโดยชอบธรรม 

  3. พิจารณาจากผลกระทบทางการตลาด การกระท าต่องานอันมีลิขสิทธิ์นั้นต้อง

ไม่มีลักษณะเป็นการแข่งขันทางการตลาดอันมีผลให้งานอันมีลิขสิทธิ์นั้นด้อยค่าลงแม้ในกรณีที่

ไม่ได้ใช้ประโยชน์ในเชิงพาณิชย์แต่ถ้ามีผลกระทบในเชิงการตลาดต่อผลงานลิขสิทธิ์นั้นก็ถือว่าเป็น

การใช้ที่ไม่เป็นธรรม 

  4. พิจารณาถึงวิธีการได้มาซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น หากเป็นการได้มาและน าไปใช้

โดยขัดกับความประสงค์ของเจ้าของงานอันมีลิขสิทธิ์ย่อมไม่ถือเป็นการใช้สิทธิอย่างเป็นธรรม 

  5. ต้องพิจารณากฎหมายเฉพาะอื่น ๆ ประกอบด้วยโดยอาจมีกฎหมายเฉพาะ

บัญญัติไว้ว่าการกระท าต่องานอันมีลิขสิทธิ์บางกรณีต้องกระท าโดยเสียค่าตอบแทน 

       

  2.5.3.4 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี

   กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ปี ค.ศ. 1965 

(Germany Copyright Act 1965) ได้วางหลักเกณฑ์ในเรื่องการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Free 

Use) ไว้อย่างกว้าง ๆ โดยให้ความหมายของการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมว่าหมายถึงการได้

สร้างสรรค์งานขึ้นใหม่อย่างอิสระด้วยการใช้งานลิขสิทธิ์ของผู้อื่นอย่างเป็นธรรมโดยไม่จ าเป็นต้อง

ไดร้ับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ก่อน (มาตรา 24(1))48  

                                                        
 48Article 24(1), Germany Copyright Act 1965 “An independent work created by free use of the 
work of another person may be  published and exploited without the consent of the author of the used 
work.” 
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   แต่อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์ดังกล่าวไม่อาจน ามาใช้กับงานลิขสิทธิ์

ประเภทดนตรีกรรมเพื่อขอยืมท านองดนตรีเพลงลิขสิทธิ์มาใช้ส าหรับงานใหม่ (มาตรา24(2))49 ซึ่ง

เหตุผลที่บัญญัติเฉพาะงานดนตรีกรรมก็เพราะกฎหมายมีความมุ่งหมายในการคุ้มครองงานดนตรี

กรรมในลักษณะเคร่งครัดเป็นพิเศษโดยเฉพาะที่เกี่ยวกับท านองดนตรีในเพลงลิขสิทธิ์เพื่อป้องกัน

การตัดทอนเอาท านองดนตรีมาใช้ ซึ่งหลักการนี้กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมันเรียกว่า 

“extensive protection of melodies”     

   การพิจารณาหลักเกณฑ์การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมตามความหมาย

ของกฎหมายประเทศเยอรมันนี้จะเห็นได้ว่า การใช้งานลิขสิทธ์ที่ถือว่าเป็นความชอบธรรมนั้น

จะต้องใช้เพื่อก่อให้เกิดงานใหม่ที่เป็นอิสระจากงานลิขสิทธิ์เดิม กล่าวคือ เป็นการใช้งานลิขสิทธิ์

เพื่อน ามาสร้างสรรค์เป็นงานขึ้นใหม่ให้กับสังคมต่อไป ซึ่งหลักการพิจารณาถึงความอิสระจากงาน

ทั้งสองก็คือลักษณะงานใหม่มีลักษณะเฉพาะหรือมีความเป็นเอกเทศในงานใหม่นั้น และงาน

ลิขสิทธิ์ที่ได้น ามาใช้นั้นจะน ามาใช้เพียงบางส่วนหรืองานลิขสิทธิ์ที่ถูกน ามาใช้นั้นปรากฏอย่าง

เลือนลางในงานใหม่50 

   นอกจากนี้กฎหมาย Germany Copyright Act 1965 ยังได้วาง

หลักเกณฑ์การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมไว้ส าหรับการกระท าต่องานลิขสิทธิ์เพื่อวัตถุประสงค์

ต่าง ๆ ด้วย เช่น อนุญาตให้ท าซ้ าและเผยแพร่ต่อสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวกับ

หนังสือพิมพ์ที่เป็นบทความและค าบรรยายได้โดยมีเงื่อนไขว่าต้องเป็นบทความที่เกี่ยวข้องกับ

การเมือง เศรษฐกิจ ศาสนา และเป็นประเด็นข่าวประจ าวันและผู้สร้างสรรค์มิได้กล่าวแสดงการ

สงวนสิทธิ์ของตนไว้ (มาตรา 49(1))51 รวมถึงการอนุญาตให้ท าซ้ าและน างานออกเผยแพร่ต่อสาร

                                                        
 49Article 24(2), Germany Copyright Act “Paragraph (1) shall not apply to the use of a musical 
work where a melody has been recognizably borrowed from the work and used as a basis for a new 
work.” 
 50Stephen M. Stewart, International Copyright and Neighbouring Right, p.370-373. 
 51Article 49(1), Germany Copyright Act 1965 “It shall be permissible to reproduce and distribute 
individual broadcast commentaries and individual articles from newspapers and other information journals 
devoted solely to issues of the day in other newspapers or journals of like kind and to communicate such 
commentaries and articles to the public, if they concern political, economic or religious issues of the day 
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ธารณชนซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์ที่เป็นข่าวสารประจ าวันหรือข้อเท็จจริงโดยอาจเปิดเผยสู่สาธารณชน

ด้วยการพิมพ์ซ้ าหรือน าออกแพร่เสียงแพร่ภาพอย่างไม่มีเงื่อนไข (มาตรา 49(2))52 

   ส่วนกรณีการน างานลิขสิทธิ์มาท าซ้ าเพื่อวัตถุประสงค์ในการรายงานข่าว

ได้วางหลักเกณฑ์ไว้เฉพาะงานแพร่ภาพแพร่เสียง งานภาพยนตร์ หรือหนังสือพิมพ์หรือวารสาร

ประเภทที่รายงานข่าวเหตุการณ์ปัจจุบันสามารถน ามาท าซ้ าและน าออกเผยแพร่ต่อสาธารณชนได้                  

แต่ผู้ใช้งานลิขสิทธิ์ต้องท าเพื่อการรายงานข่าวและเหตุการณ์ประจ าวันเช่นกัน (มาตรา 50)53 

   ส าหรับการใช้งานลิขสิทธิ์เพื่อการอ้างอิง กฎหมายอนุญาตให้น าเอางาน

ลิขสิทธิ์มาท าซ้ าออกน าออกเผยแพร่และแสดงโดยเปิดเผยต่อสาธารณชนเพื่อวัตถุประสงค์ในการ

อ้างอิงได้ภายใต้เงื่อนไขดังต่อไปนี้ (มาตรา 51)54  

                                                                                                                                                               
and do not contain a statement reserving rights. The author shall be paid equitable remuneration for 
reproduction, distribution and public communication, unless short extracts from a number of 
commentaries or articles are reproduced, distributed or publicly communicated in the form of an overview. 
Claims may be asserted by a collecting society only.” 
 52Article 49(2), Germany Copyright Act 1965 “It shall be permissible, without limitation, to 
reproduce, distribute and publicly communicate miscellaneous information relating to facts or news of the 
day which have been publicly disseminated by the press or by broadcasting; this provision shall not affect 
any protection afforded by other provisions of law.” 
 53Article 50, Germany Copyright Act 1965 “For the purposes of visual and sound reporting on 
events of the day by broadcast or film and in newspapers or periodicals mainly devoted to current 
events, works which become perceivable in the course of the events which are being reported on 
may be reproduced, distributed and publicly communicated to the extent justified by the purpose of 
the report.” 
 54Article 51, Germany Copyright Act 1965 “Reproduction, distribution and communication to the 
public shall be permitted, to the extent justified by the purpose, where 
  1. individual works are included after their publication in an independent scientific work 
to illustrate its contents; 
  2. passages from a work are quoted after its publication in .an independent work of 
language; 
  3. individual passages from a published musical work are quoted in an 
independent musical work.” 
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   1. การน าเอางานลิขสิทธิ์มาอ้างอิงในทางวิทยาศาสตร์ที่ท าขึ้นใหม่

กฎหมายอนุญาตให้น าจ านวนงานส่วนใหญ่มาอ้างอิงได้ เพราะการอ้างอิงในทางวิทยาศาสตร์จะ

เป็นประโยชน์ต่อการศึกษาวิจัยและท าให้เกิดการพัฒนาอย่างรวดเร็วแก่สังคม  

   2. การน างานลิขสิทธิ์มาอ้างอิงในงานวรรณกรรมที่สร้างสรรค์ขึ้นใหม่

กฎหมายอนุญาตให้อ้างอิงได้ในส่วนน้อยทั้งนี้เนื่องจากงานวรรณกรรมส่วนใหญ่มักเป็นเรื่องของ

ความบันเทิง 

   3. การน างานลิขสิทธิ์ประเภทดนตรีกรรมมาอ้างอิงในงานดนตรีกรรมที่

ได้สร้างสรรค์ใหม่ กฎหมายอนุญาตให้น าเฉพาะข้อความของเนื้อเพลงในเพลงใดเพลงหนึ่งที่ได้

พิมพ์ออกมาแล้วมาอ้างอิง 

 

  2.5.3.5 สาธารณรัฐสิงคโปร์ 

   กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร์ ปี ค.ศ.1987 (Singapore 

Copyright Act 1968) ได้บัญญัติข้อยกเว้นของการละเมิดลิขสิทธิ์โดยใช้หลักการปฏิบัติที่เป็น

ธรรม (Fair dealing) ซึ่งบัญญัติคล้ายคลึงกับประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศอังกฤษ และ

ประเทศออสเตรเลีย โดยก าหนดไว้ว่าการกระท าที่เป็นการปฏิบัติที่เป็นธรรมและมีเหตุผลของ

การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมจะจ ากัดให้ส าหรับการกระท าเพื่อวัตถุประสงค์ ดังต่อไปนี ้

 

  (ก) การกระท าเพื่อการค้นคว้า หรือการศึกษาส่วนบคุคล55  

                                                        
 55Article 35, Singapore Copyright Act 1968 “(1) Subject to this section, a fair dealing with a 
literary, dramatic, musical or artistic work, or with an adaptation of a literary, dramatic or musical 
work, for any purpose other than a purpose referred to in section 36 or 37 shall not constitute an 
infringement of the copyright in the work. 
   (1A) the purposes for which a dealing with a literary, dramatic, musical or 
artistic work, or with an adaptation of a literary, dramatic or musical work, may constitute a fair 
dealing under subsection (1) shall include research and study. 
   (2) For the purposes of this Act, the matters to which regard shall be had, in 
determining whether a dealing with a literary, dramatic, musical or artistic work or with an adaptation 
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   หลักเกณฑ์ดังกล่าวก าหนดไว้ในมาตรา 35 โดยก าหนดไว้ว่า การใช้

งานวรรณกรรม งานนาฏกรรม หรืองานศิลปกรรม หรืองานดัดแปลงของงานวรรณกรรม              

งานนาฏกรรม หรือ งานดนตรีกรรม เพื่อวัตถุประสงค์ในการค้นคว้า หรือการศึกษาส่วนบุคคล 

ไม่ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์แม้ว่าการท าซ้ าทั้งหมดหรือบางส่วนของงาน หรืองานดัดแปลงก็

ตาม อย่างไรก็ตามการกระท าดังกล่าวจะต้องพิจารณาองค์ประกอบอืน่ ๆ ด้วย คือ  

   1. การกระท าดังกล่าวมีวัตถุประสงค์หรือลักษณะความสัมพันธ์

เกี่ยวข้องในเชิงพาณิชย์หรือกระท าเพื่อการศึกษาโดยไม่แสวงหาก าไรหรือไม่ 

   2. ธรรมชาติของงานอันมีลิขสิทธิ์หรือของงานดัดแปลงนั้น 

                                                                                                                                                               
of a literary, dramatic or musical work, being a dealing by way of copying the whole or a part of the 
work or adaptation, constitutes a fair dealing with the work of adaptation for any purpose other than 
a purpose referred to in section 36 or 37 shall include – 
       (a) the purpose and character of the dealing, including whether such dealing is 
of a commercial nature or is for non-profit educational purposes; 
       (b) the nature of the work or adaptation; 
       (c) the amount and substantiality of the part copied taken in relation to the 
whole work or adaptation; 
       (d) the effect of the dealing upon the potential market for, or value of, the work 
or adaptation; and 
         (e) the possibility of obtaining the work or adaptation within a reasonable time 
at an ordinary commercial price. 
  (3) Notwithstanding subsection (2), a dealing with a literary, dramatic or musical 
work, or with an adaptation of such a work, being a dealing by way of the copying, for the purposes 
of research or study- 
        (a) if the work or adaptation comprises an article in periodical publication, of 
the whole or a part of that work or adaptation; or 
        (b) in any other case, of not more than a reasonable portion of the work or 
adaptation, shall be taken to be a fair dealing with that work or adaptation for the purpose of 
research or study. 
  (4) Subsection (3) shall not apply to a dealing by way of the copying of the whole 
or a part of an article in a periodical publication if another article in that publication, being an article 
dealing with a different subject-matter, is also copied.” 
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   3. จ านวนและสาระส าคัญของการท าซ้ าซึ่งพิจารณาประกอบกับจ านวน

และสาระส าคัญของงานทั้งหมด หรืองานดัดแปลง 

   4. ผลกระทบที่มีต่อตลาด หรือคุณค่าของงาน 

 

  (ข) การกระท าเพื่อการวิพากษ์ หรือการวิจารณ์56 

   ข้อยกเว้นดังกล่าวบัญญัติไว้ในมาตรา 36 โดยก าหนดไว้ว่า การใช้งาน

วรรณกรรม งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม หรืองานศิลปกรรม หรืองานดั ดแปลงงาน

วรรณกรรม งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม หรืองานศิลปกรรม หากกระท าโดยมีวัตถุประสงค์

เพื่อการวิพากษ์หรือการวิจารณ์ให้ถือว่าไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์แต่ต้องมีการอ้างอิงถึง

แหล่งที่มาของงานไว้อย่างเหมาะสมด้วย 

 

  (ค) การกระท าเพื่อการรายงานเหตุการณ์ปัจจุบัน57 

   หลักเกณฑ์ดังกล่าวบัญญัติไว้ในมาตรา 37 โดยก าหนดไว้ว่าการใช้งาน

วรรณกรรม งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม หรืองานศิลปกรรม หรืองานดัดแปลงของงาน

วรรณกรรม งานนาฏกรรม หรืองานดนตรีกรรม ไม่ถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์หารเป็นการใช้เพื่อ

                                                        
 56Article 36, Singapore Copyright Act 1968 “A fair dealing with a literary, dramatic, musical or 
artistic work, or with an adaptation of a literary, dramatic or musical work, shall not constitute an 
infringement of the copyright in the work if it is for the purpose of criticism or review, whether of that 
work or of another work, and a sufficient acknowledgment of the work is made.” 
 
 57Article 37, Singapore Copyright Act 1968 “A fair dealing with a literary, dramatic, musical or 
artistic work, or with an adaptation of a literary, dramatic or musical work, shall not constitute an 
infringement of the copyright in the work if it is for the purpose of, or is associated with, the reporting 
of current events- 
  (a) in a newspaper, magazine or similar periodical and a sufficient 
acknowledgement of the work is made; or 
  (b) by means of broadcasting or a cable programme service or in a cinematograph 
film.” 
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วัตถุประสงค์ในการรายงานเหตุการณ์ปัจจุบันในหนังสือพิมพ์ นิตยสาร หรือสิ่งพิมพ์ในลักษณะ

เดียวกันที่มีก าหนดเวลา หรือโดยวิธีการถ่ายทอด หรือการให้บริการเคเบิ้ลโปรแกรม หรือฟิล์ม

ภาพยนตร ์

 

  (ง) การกระท าเพื่อกระบวนการพิจารณาทางศาล หรือการแนะน าให้

   การให้ความเห็น58  

   หลักการนี้บัญญัติไว้ในมาตรา 38 โดยก าหนดว่าการกระท าอย่างใด ๆ 

ต่องานวรรณกรรม งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม หรืองานศิลปกรรม หากกระท าโดยมี

วัตถุประสงค์เพื่อใช้งานการด าเนินกระบวนพิจารณาในศาล หรือการรายงานกระบวนพิจารณา

ของศาลหรือการขอรับค าปรึกษาจากทนายความ และที่ปรึกษากฎหมาย ตลอดจนเพื่อ

วัตถุประสงค์ในการให้ค าแนะน าทางวิชาชีพโดยทนายความและที่ปรึกษากฎหมาย เช่นนี้การ

กระท าดังกล่าวไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ 

 

  (จ) การกระท าที่เป็นการท าส าเนาส ารองของโปรแกรมคอมพิวเตอร์59 

                                                        
 58Article 38, Singapore Copyright Act 1968 “The copyright in a literary, dramatic, musical or 
artistic work is not infringed by anything done.- 
  (a) for the purposes of a judicial proceeding or of a report of a judicial proceeding; 
  (b) for the purpose of seeking professional advice from an advocate and solicitor; or 
  (c) for the purpose of, or in the course of, the giving of  professional advice by an 
advocate and solicitor.” 
 59Article 39, Singapore Copyright Act 1968 “(1) Subject to subsection (2), the copyright in a 
literary work being a computer program is not infringed by the making of a reproduction of the work, 
or of a computer program being an adaptation of the work, if – 
  (a) the reproduction is made by, or on behalf of, the owner of the copy (referred to 
in this section as the original copy) from which the reproduction is made; and 
  (b) the reproduction is made for the purpose only of being used, by or on behalf of 
the owner of the original copy, in lieu of the original copy in the event that the original copy is lost, 
destroyed or rendered unusable 
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   หลักเกณฑ์ดังกล่าวก าหนดไว้ในมาตรา 39 โดยก าหนดไว้ว่า การท าซ้ า

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ หรืองานดัดแปลงของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ได้จัดท าขึ้นโดยเจ้าของ 

หรือในนามของเจ้าของต้นฉบับส าเนางาน ไม่ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ หรือการท าซ้ านั้นมี

วัตถุประสงค์เพื่อทดแทนต้นฉบับส าเนางานในกรณีสูญหาย ถูกท าลาย หรือไม่สามารถใช้งานได้ 

โดยกรณีดังกล่าวไม่รวมถึงการท าซ้ าโปรแกรมคอมพิวเตอร์ หรืองานดัดแปลงของโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ที่ได้มาจากการะท าซ้ าโดยการละเมิดลิขสิทธิ์ 

      เจ้าของส าเนาต้นฉบับโปรแกรมคอมพิวเตอร์ หรืองานรวบรวมตาม

ความหมายของมาตรา 7A สามารถท า หรือมีอ านาจในการท าส าเนา หรือดัดแปลงโปรแกรม

คอมพิวเตอร์หรืองานรวบรวมในรูปแบบของอิเล็กทรอนิกส์  ได้โดยไม่ถือว่าเป็นการละเมิด

ลิขสิทธิ์ หากการท าส าเนาใหม่หรือการดัดแปลงงานลิขสิทธิ์เป็นส่วนหนึ่งของขั้นตอนที่ส าคัญใน

การใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ หรืองานรวบรวม นั้น โดยผ่านทางอุปกรณ์ และต้องปรากฏว่าไม่

สามารถใช้ได้โดยวิธีการอ่ืน  

 

                                                                                                                                                               
 (2) Subsection (1) shall not apply to the making of a reproduction of a computer program, 
or of an adaptation of a computer program, from an infringing copy of the computer program. 
 (3) Notwithstanding section 31,it is not an infringement for the owner of a copy of a 
computer program or of a compilation within the meaning of section 7A in an electronic form to 
make or authorize the making of another copy or adaptation of that computer program or compilation 
provided that such a new copy or adaptation is created as an essential step in the utilisation of the 
computer program or compilation in conjunction with a machine and that it is used in no other 
manner. 
 (4) Where an act is permitted under this section - 
      (a) it is irrelevant whether or not there exists any term or condition in an agreement 
which purports to prohibit or restrict the act; and 
      (b) any such term or condition shall, insofar as it purports to prohibit or restrict the act, 
be void. 
 (5) For the purposes of this section, a reference to a copy of  a computer program or 
compilation or of an adaptation  of a computer program or compilation is a reference to any article in 
which the computer program, compilation or adaptation is reproduced in a material form.” 
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  2.5.3.6 การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมตามกฎหมายไทย  

   พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ได้ก าหนดข้อยกเว้นของการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไว้ใน หมวดที่ 1 ส่วนที่ 6 โดยแบ่งเงื่อนไขของข้อยกเว้นที่เป็นบทบัญญัติทั่วไปและ

ข้อยกเว้นส าหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานแต่ละประเภท ซึ่งทั้ง 2 กรณีนี้ บัญญัติไว้ตั้งแต่มาตรา 

32-43 ซึ่งอธิบายได้ ดังต่อไปนี ้

   1. ข้อยกเว้นซึ่งเป็นบทบัญญัติทั่วไป โดยบัญญัติใน มาตรา 32 วรรคแรก 

ซึ่งวางหลักไว้ว่า การกระท าแก่งานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นตามพระราชบัญญัตินี้ หากไม่ขัด

ต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์  และไม่

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให้ถือว่าเป็นการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ 

   2. ข้อยกเว้นในกรณีที่สองนี้บัญญัติไว้ในมาตรา 32 วรรคสอง ได้บัญญัติ

ลักษณะของการกระท าที่เข้าข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังนี ้

       (1) วิจัยหรือศึกษางานนั้น อันมิใช่การกระท าเพื่อหาก าไร 

         (2) ใช้เพื่อประโยชน์ของตนเอง หรือเพื่อประโยชน์ของตนเองและ

บุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติสนิท 

       (3) ติชม วิจารณ์ หรือแนะน าผลงานโดยมีการรับรู้ถึงความเป็น

เจ้าของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 

       (4) เสนอรายงานข่าวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรู้ถึงความเป็น

เจ้าของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 

 (5) ท าซ้ า ดัดแปลง น าออกแสดง หรือท าให้ปรากฏ เพื่อประโยชน์

ในการพิจารณาของศาลหรือเจ้าพนักงาน ซึ่งมีอ านาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการ

พิจารณาดังกล่าว 

 (6) ท าซ้ า ดัดแปลง น าออกแสดง หรือท าให้ปรากฏ โดยผู้สอนเพื่อ

ประโยชน์ในการสอนของตน อันมิใช่การกระท าเพื่อหาก าไร 
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 (7) ท าซ้ า ดัดแปลงบางส่วนของงาน หรือตัดทอน หรือท าบทสรุป

โดยผู้สอน หรือสถาบันศึกษา เพื่อแจกจ่ายหรือจ าหน่ายแก่ผู้เรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบัน

ศึกษา ทั้งนี้ ต้องไม่เป็นการกระท าเพื่อหาก าไร 

 (8) น างานนั้นมาใช้เป็นส่วนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ 

 

   จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวหากได้กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดใน 

(1) - (8) แล้วก็ยังไม่เพียงพอที่จะเข้าข้อยกเว้นของกฎหมายได้เนื่องจากการกระท าในลักษณะต่าง

เหล่านี้จะต้องกระท าโดยประกอบด้วยเงื่อนไขอีก 2 ประการ คือ การกระท านั้น ๆ ต้องไม่ขัดต่อ

การแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ และการกระท าดังกล่าว

ต้องไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร ดังนั้น แม้

จะได้กระท าในลักษณะของ (1) - (8) แล้ว แต่ถ้าการกระท านั้น ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จาก

งานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ และกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมาย

ของเจ้าของลิขสิทธิ์ เกินสมควรแล้วผู้กระท าก็ยั งมีความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์ตาม 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อยู่นั่นเอง 

   ดังนั้น ข้อยกเว้นในหลักทั่วไปนี้ท าให้มีข้อพิจารณาว่าการกระท า

อย่างไรบ้างที่ไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ 

และการกระท าดังกล่าวต้องไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมาย ปัญหาเหล่านี้คง

จะต้องพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไปโดยใช้วิจารณญาณและอาศัยการชั่งน้ าหนักของประโยชน์ของ

เจ้าของลิขสิทธิ์และสังคมไปพร้อม ๆ กันเนื่องจากแนวคิดเกี่ยวกับการก าหนดข้อยกเว้นนี้ถือ

เป็นเรื่องส าคัญมาเนื่องจากจะท าให้สาธารณชนได้มีโอกาสเข้าถึงงานสร้างสรรค์เหล่านั้นได้อัน

จะเป็นการก่อให้เกิดการเรียนรู้และการพัฒนาต่อยอดงานสร้างสรรค์นั้น ๆ ต่อไป 
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สรุป 

 จากการศึกษาหลักการพื้นฐานในการคุ้มครองกฎหมายลิขสิทธิ์และข้อยกเว้นของ

อนุสัญญากรุงเบอร์น ค.ศ. 1971 และข้อตกลง TRIPs จะเห็นได้ว่าข้อตกลงทั้งสองฉบับได้

ก าหนดหลักการส าคัญของการคุ้มครองไว้ไม่ต่างกันมาก กล่าวคืออนุสัญญากรุงเบอร์นจะ

พิจารณาโดยใช้หลักเกณฑ์สองประการ กล่าวคือ สัญชาติของผู้สร้างสรรค์ และสถานที่ที่มีการ

เผยแพร่ต่อสาธารณชนของงานเป็นส าคัญและเป็นการคุ้มครองโดยไม่มีรูปแบบ (Automatic 

Protection) ส่วนกรณีของข้อตกลง TRIPs นั้น นอกจากจะให้ความคุ้มครองเช่นเดียวกันกับ

อนุสัญญากรุงเบอร์น แต่ยังเพิ่มหลักการปฏิบัติอย่างชาติที่ได้รับอนุเคราะห์ยิ่ง (MFN) อีกด้วย 

ดังนั้น การที่ข้อตกลง TRIPs  ก าหนดให้ประเทศสมาชิกของ WTO ต้องขยายสิทธิประโยชน์ไป

ยังประเทศภาคีอื่นโดยไม่มีเงื่อนไขภายใต้หลัก MFN เช่นนี้ ย่อมมีผลกระทบต่อการใช้สิทธิที่จะท า

ความตกลงพิเศษระหว่างประเทศสมาชิกของอนุสัญญากรุงเบอร์นได้ กล่าวคือ หากประเทศ

สมาชิกของอนุสัญญากรุงเบอร์นต้องการให้สิทธิประโยชน์ใด ๆ ในทางลิขสิทธิ์ตามอนุสัญญา            

กรุงเบอร์นแต่บางประเทศ หากประเทศนั้นเป็นภาคีของ WTO จึงต้องผูกพันให้ต้องให้สิทธิ

ประโยชน์เช่นเดียวกันนั้นแก่ประเทศภาคีอื่น ๆ ของ WTO ด้วย60 

 ข้อยกเว้นของข้อตกลงทั้งสองฉบับนั้นก็ได้วางหลักเกณฑ์ไว้ค่อนข้างคล้ายคลึงกันแต่ 

จะมีข้อแตกต่างกันเพียงเล็กน้อย กล่าวคือ อนุสัญญากรุงเบอร์นจะอนุญาตให้ประเทศภาคี

สามารถก าหนดข้อยกเว้นของการละเมิดลิขสิทธิ์ได้ภายใต้เงื่อนไข 3 ประการ หรือหลักการที่

เรียกกันทั่วไปว่า Three-step Test คือ ประการแรก ประเทศภาคีต้องก าหนดข้อยกเว้นไว้เป็น

การเฉพาะ ประการที่สอง การใช้ประโยชน์นั้นต้องไม่ขัดต่อการแสงหาประโยชน์จากงานลิขสิทธิ์

ตามเจ้าของลิขสิทธิ์ และประการสุดท้าย คือ การกระท าดังกล่าวต้องไม่กระทบกระเทือนต่อสิทธิ

อันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร นอกจากหลักการ Three-step Test แล้ว 

อนุสัญญากรุงเบอร์นได้อนุญาตให้ สาธารณชนสามารถน างานอันมีลิขสิทธิ์มาใช้ประโยชน์                

ต่าง ๆ ได้ เช่น การอ้างอิง หรือการสอนแต่จะต้องมีการรับรู้ถึงความเป็นเจ้าของงานอันมี

ลิขสิทธิ์นั้นด้วย 
                                                        
 60ธัชชัย ศุภผลศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์พร้อมด้วยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, 61.  
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 ส่วนข้อยกเว้นของข้อตกลง TRIPs แม้ว่าจะได้ก าหนดหลักการว่าให้ประเทศสมาชิก           

น าหลักการของอนุสัญญากรุงเบอร์นมาปฏิบัติตาม แต่ข้อตกลง TRIPs นั้นก็ได้ก าหนดข้อยกเว้น

ของการละเมิดลิขสิทธิ์เป็นการเฉพาะว่า ประเทศสมาชิกต้องก าหนดข้อยกเว้นของสิทธิแต่เพียง             

ผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ไว้เป็นการเฉพาะ และการกระท าดังกล่าวจะต้องไม่ขัดต่อการแสวงหา

ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิ               

อันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร  

 แม้หลักการดังกล่าวจะเป็นไปตามแนวเดียวกันกับที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญากรุงเบอร์น

แต่เมื่อพิจารณาอย่างละเอียดแล้วจะเห็นได้ว่าการก าหนดข้อยกเว้นของข้อตกลง TRIPs จะถือ

ว่าการใช้ประโยชน์ของสิทธิของสาธารณชนเป็นเพียงข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของการละเมิด

ลิขสิทธิ์เท่านั้น และเงื่อนไขของข้อตกลง TRIPs จะไม่ได้จ ากัดเพียงเฉพาะสิทธิในการท าซ้ า

เหมือนดังเช่นอนุสัญญากรุงเบอร์นเท่านั้น แต่จะให้น าไปใช้แ ก่สิทธิทุกประเภทของ                 

เจ้าของสิทธิด้วย เช่น การก าหนดข้อยกเว้นของสิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณชน เป็นต้น   

 จากการศึกษาหลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของกฎหมายประเทศต่าง ๆ นั้น  

ท าให้ทราบว่าหลักเกณฑ์การใช้งานเหล่านี้มีความแตกต่างกันไม่มากนักกล่าวคือหากการ

กระท าดังกล่าวได้กระท าเพื่อประโยชน์ของสาธารณชน หรือเป็นประโยชน์ในการต่อยอดและ

การพัฒนาองค์ความรู้ที่มีอยู่เดิม การกระท าเหล่านั้นก็ไม่เป็นความผิด เช่น การท าซ้ าเพื่อ

การศึกษา วิจัย เป็นต้น  

 อย่างไรก็ตามความคล้ายคลึงกันของกฎหมายประเทศเหล่านี้ก็ยังมีรายละเอียดที่บาง

ประการที่แตกต่างกันและอาจเป็นปัญหาได้ เช่น กรณีของมาตรา 32 แห่งพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ที่วางหลักไว้อย่างกว้าง ๆ ว่าการกระท าแก่งานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่น

ตามพระราชบัญญัตินี้ หากไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติ

ของเจ้าของลิขสิทธิ์ และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของ

ลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให้ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์  หลักเกณฑ์ดังกล่าวหากพิจารณาใน

แง่ของการใช้ในทางปฏิบัติจริงอาจเกิดความสับสนหรือปัญหาในการตีความได้ว่าการกระท า

อย่างไรที่จะถือว่า (1)ไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของ
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เจ้าของลิขสิทธิ์ (2)และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของ

ลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให้ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์  เนื่องจากบุคคลทั่วไปที่ไม่มีความรู้

ทางด้านกฎหมายหรือแม้กระทั่งผู้ที่มีความรู้ทางกฎหมายก็อาจเข้าใจได้ยาก อย่างไรก็ดีการ

บัญญัติหลักเกณฑ์ไว้อย่างกว้าง ๆ นี้ อาจจะเป็นประโยชน์ต่อการใช้ในการตีความประกอบ

ข้อเท็จจริงได้มากกว่าแต่ก็คงจะต้องพิจารณาเป็นกรณี ๆ ไป 

 หากพิจารณากฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศ และ

ประเทศสิงค์โปร จะมีองค์ประกอบเสริมที่น ามาใช้ในการพิจารณาว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการ

ใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม่ เช่น (1) วัตถุประสงค์และลักษณะของงานที่ได้น ามาใช้ 

(2)ลักษณะของงานลิขสิทธิ์หรือการดัดแปลงงาน (3)ความเป็นไปได้ในการได้มาซึ่งงานลิขสิทธิ์หรือ

การดัดแปลงงานลิขสิทธิ์ภายในเวลาอันสมควรในราคาขายปกติ (4)ผลกระทบต่อศักยภาพทาง

การตลาดหรือมูลค่าของงานหรือการดัดแปลงงานลิขสิทธิ์ (5)ปริมาณและส่วนส าคัญของงานที่

คัดลอกมาเมื่อเทียบกับปริมาณงานต้นฉบับ เป็นต้น การบัญญัติองค์ประกอบเสริมเช่นนี้ ผู้วิจัย

เห็นว่าอาจท าให้เกิดความชัดเจน เข้าใจ และเห็นภาพของการใช้งานในทางปฏิบัติได้มากกว่า 

แม้ว่าอาจจะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเป็นกรณี ๆ ไปก็ตาม 

 

  2.5.3.7 การใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมตามร่างพระราชบัญญัติ 

   ลิขสิทธิ์ พ.ศ. ….  

   ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. …. ได้มีการแก้ไขบทบัญญัติในส่วน

ของข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อให้สอดคล้องกับสถานะการณ์การเปลี่ยนแปลงและปัญหาใน

ปัจจุบัน โดยร่างมาตรา 32/1 จะอนุญาตให้มีการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ได้และไม่ถือว่าเป็นการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ ในกรณีดังต่อไปนี้61  

                                                        
 61ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.  มาตรา32/1 “การท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ตามระราชบัญญัตินี้ใน
ลักษณะดังต่อไปนี้ มิให้ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ 
 (1) อันเกิดจากกระบวนการในการส่งข้อมูลงานลิขสิทธิ์ทางระบบดิจิตอล หรือเป็นการท าให้งาน
ลิขสิทธิ์ที่บันทึกไว้ในรูปดิจิตอลสามารถเข้ารับรู้ได้  
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   1. ท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์อันเกิดจากกระบวนการในการส่งข้อมูลงาน

ลิขสิทธิ์ทางระบบดิจิตอล หรือเป็นการท าให้งานลิขสิทธิ์ที่บันทึกไว้ในรูปดิจิตอลสามารถเข้ารับรู้ได้ 

   2. ท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์โดยบุคคลซึ่งได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์

หรือมีสิทธิตามกฎหมายให้ส่งข้อมูลงานลิขสิทธิ์ทางระบบดิจิตอล หรือเป็นการท าให้งานลิขสิทธิ์

ที่บันทึกไว้ในรูปดิจิตอลสามารถเข้ารับรู้ได้ และ 

   3. ท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ที่เป็นผลจากการท างานตามปกติของอุปกรณ์

ที่ใช้และมีการลบส าเนาที่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติโดยที่ไม่สามารถเรียกส าเนางานดังกล่าวกลับคืน

มาเพื่อวัตถุประสงค์อื่นได้อีกนอกจากที่ระบุไว้ในข้อ (1) และ (2) 

   เมื่อพิจารณาร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. …. แล้วจะเห็นได้ว่า

กฎหมายได้มีการแก้ไขโดยเพิ่มข้อยกเว้นของการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมในส่วนที่เกี่ยวกับ

การกระท ากระท าต่องานอันมีลิขสิทธิ์ทางระบบดิจิตอลไว้ ส าหรับการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์อัน

เกิดจากกระบวนการทางระบบดิจิตอลตามที่ปรากฏร่างพระราชบัญญตัิลขิสิทธิ์มาตรา 32/1 (1) - 

(3) นั้น จะต้องพิจารณาด้วยกันทั้งหมดเนื่องจากตอนท้ายข้อ (2) มีค าว่า "และ" ข้อยกเว้น

ดังกล่าวเป็นข้อยกเว้นส าหรับการใช้สื่อดิจิตอลซึ่งหมายถึงการใช้อินเทอร์เน็ต (Internet) นั่นเอง 

ซึ่งหากพิจารณาถ้อยค าทั้งหมดนี้แล้วจะเห็นได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวนี้ต้องการให้การท าซ้ า

ชั่วคราวซึ่งข้อมูลที่อยู่ในระบบดิจิทัลไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ไม่ว่าจะเป็นการส่งถ่ายข้อมูล 

(กฎหมายใช้ค าว่า “ท าซ้ า”) โดยการใช้เครื่องคอมพิวเตอร์หรือจากการใช้อินเทอร์เน็ตก็ตาม 

   เหตุผลของการมีบทบัญญัติดังกล่าวก็เนื่องมาจากในปัจจุบันมีปัญหา

ของการท าซ้ าที่เกิดขึ้นโดยระบบของคอมพิวเตอร์ ซึ่งการกระท าเหล่านี้ก่อให้เกิดปัญหาว่าเป็น

การละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม่ เช่น กรณีของสาธารณชนที่ใช้อินเทอร์เน็ตเพื่อเข้าดูหรือสืบค้นหา

ข้อมูลข่าวสารในเว็บไซด์ต่าง ๆ หรือการท่องอินเทอร์เน็ตนั้น จะเห็นได้ว่าข้อมูลที่อยู่บน

อินเทอร์เน็ตส่วนใหญ่ในปัจจุบันจะถูกเขียนขึ้นด้วยภาษาคอมพิวเตอร์อย่างหนึ่งเรียกว่า Hyper 

                                                                                                                                                               
 (2) โดยบุคคลซึ่งได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์หรือมีสิทธิตามกฎหมายให้ส่งข้อมูลงานลิขสิทธิ์
ทางระบบดิจิตอล หรือเป็นการท าให้งานลิขสิทธิ์ที่บันทึกไว้ในรูปดิจิตอลสามารถเข้ารับรู้ได้ และ 
 (3) เป็นผลจากการท างานตามปกติของอุปกรณ์ที่ใช้และมีการลบส าเนาที่เกิดขึ้นโดยอัตโนมัติโดยที่
ไม่สามารถเรียกส าเนางานดังกล่าวกลับคืนมาเพื่อวัตถุประสงค์อื่นได้อีกนอกจากที่ระบุไว้ในข้อ (๑) และ (๒)   
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Text Markup Language (หรือ HTML) การสืบค้นข้อมูลเหล่านี้ของผู้ใช้บริการทั่วไปอาจท าได้

โดยการเชื่อมคอมพิวเตอร์ส่วนบุคคลเข้าไปยังผู้ให้บริการโครงข่ายอินเทอร์เน็ตและค้นหาข้อมูล

ที่อยู่บนเว็บไซต์ (Web Site) ต่างๆ โดยใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ในการท่องอินเทอร์เน็ต 

(Browser) ซึ่งโปรแกรมที่มีผู้นิยมใช้งานมากที่สุดในปัจจุบันก็คือ โปรแกรมอินเทอร์เน็ต               

เอ็กโพลเรอร์ (Internet Explorer) ที่ผลิตโดยบริษัทไมโครซอฟท์คอร์ปอร์เรชั่น 

   โดยปกติแล้วเมื่อมีการท่องอินเทอร์เน็ตโดยวิธีการดังกล่าวทุกครั้งจะมี

การท าซ้ าข้อมูล ที่อยู่บนอินเทอร์เน็ตในหน่วยความจ าชั่วคราวที่อยู่ในเครื่องคอมพิวเตอร์หรือที่

เรียกว่า “แรม” (RAM หรือ Random Access Memory) เสมอแต่การท าซ้ าลงในหน่วยความจ านี้

จะเป็นไปโดยชั่วคราวเพื่อน าส่งข้อมูลให้ปรากฏบนหน้าจอภาพคอมพิวเตอร์เท่านั้น เมื่อมีการ

เลิกใช้งานเครื่องคอมพิวเตอร์นั้นแล้ว ก็จะไม่มีการบันทึกข้อมูลนั้นอยู่ในหน่วยความจ าชั่วคราว

นั้นอีกต่อไป ปัญหาที่เกิดขึ้นมีว่า การท าซ้ าข้อมูลบนอินเทอร์เน็ตซึ่งเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์เป็น

การชั่วคราวนั้น จะถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม่ เพราะการท าซ้ านั้นถือว่าเป็นสิทธิแต่

เพียงผูเ้ดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ 

   ในปัญหาดังกล่าวฝ่ายที่เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์มักจะยืนยันว่าการท าซ้ า

งานอันมีลิขสิทธิ์แม้จะเป็นเพียงชั่วคราวก็ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์เช่นกัน ที่เป็นเช่นนี้เพราะ

ฝ่ายเจ้าของลิขสิทธิ์ได้อ้างค าพิพากษาของศาลสหรัฐซึ่งได้วินิจฉัยในคดี MAI v. Peak62 ว่าการ

ใช้งานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ซึ่งต้องมีการท าซ้ าในหน่วยความจ าชั่วคราวถือว่าเป็นการละเมิด

ลิขสิทธิ์โปรแกรมคอมพิวเตอร์ ดังนั้นฝ่ายนี้จึงเห็นว่าการท่องอินเทอร์เน็ตซึ่งต้องมีการท าซ้ างาน

อันมีลิขสิทธิ์ในหน่วยความจ าชั่วคราวก็ย่อมเป็นอยู่ในความหมายของการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์

และอาจเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ได้เช่นเดียวกัน  

   ส่วนอีกฝ่ายหนึ่งเห็นว่าการท าซ้ าชั่วคราวไม่ถือว่าเป็นการละเมิด

ลิขสิทธิ์เพราะการท าซ้ าเช่นนี้เกิดขึ้นจากระบบการท างานโดยปกติของเครื่องคอมพิวเตอร์และ

เมื่อมีการปิดเครื่องคอมพิวเตอร์แล้วก็จะไม่สามารถเรียกข้อมูลซึ่งเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นมาใช้

                                                        
 62991 F.2d 511 (9th Cir. 1993) 
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งานได้อีกต่อไป การกระท าเช่นนี้จึงไม่อยู่ในความหมายของค าว่า “ท าซ้ า” ตามกฎหมายลิขสิทธิ์

แต่อย่างใด63 

   นอกจากนี้ยังมีค าพิพากษาของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาอีกคดีหนึ่งที่

น่าสนใจก็คือ คดี Intellectual Reserve, Inc. v. Utah Lighthouse Ministry, Inc. and Other64 

โดยข้อเท็จจริงในคดีนี้มีว่าจ าเลยได้น างานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก์ขึ้นไปเผยแพร่บนเว็บไซต์ของ

จ าเลย ต่อมาโจทก์ได้แจ้งให้จ าเลยน างานของโจทก์ออกจากเว็บไซต์ดังกล่าว จ าเลยได้ปฏิบัติ

ตามข้อเรียกร้องของโจทก์แต่ได้แสดงข้อความในเว็บไซต์ของจ าเลยให้ผู้ที่เข้าเยี่ยมชมเว็บไซต์

ของจ าเลยทราบว่ามีงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก์ปรากฏอยู่ที่ใดบ้าง และจ าเลยได้แสดงที่อยู่

ไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ (E-mail Address) ของจ าเลยไว้ส าหรับการติดต่อด้วย โจทก์จึงฟ้อง

จ าเลยว่า จ าเลยให้ความช่วยเหลือผู้อื่นในการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งโดยสรุปแล้วในคดีนี้ศาลได้มีค า

วินิจฉัยว่าในขณะที่มีการท่องอินเทอร์เน็ต จะมีการท าซ้ าในหน่วยความจ าชั่วคราว การกระท า

ของบุคคลผู้ท่องอินเทอร์เน็ตจึงเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ด้วยตามกฎหมาย DMCA 1998  

   อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาการท างานของระบบคอมพิวเตอร์ในการที่

เข้าไปเว็บไซต์หนึ่ง ๆ นั้นจะเห็นได้ว่าแม้คอมพิวเตอร์จะท าซ้ ารูปภาพ หรือข้อความ (text) ของ

เว็บไซด์นั้น ๆ ไว้ใน cookies ซึ่งเป็นการจัดเก็บข้อมูลไว้ชั่วคราว (temporary files) ซึ่งการ

จัดเก็บข้อมูลชั่วคราวดังกล่าวจะสามารถช่วยให้เราเข้ามาหน้าของเว็บนั้นได้เร็วขึ้นเมื่อเรา

กลับมาหน้าของเว็บนั้นอีกครั้ง จะสังเกตไดว้่าเมื่อเราเพิ่งเข้าเว็บไซด์หน้าใดหน้าหนึ่งในครั้งแรก 

ระบบเครื่องคอมพิวเตอร์จะโหลดนานกว่าเมื่อเราเข้าไปเว็บไซดห์น้าอ่ืน ๆ แล้วกลับมาที่หน้านั้น

อีกทีแต่เมื่อ cookies เป็นการท าซ้ าที่เป็นผลของเทคโนโลยีปกติไม่ใช่เป็นเจตนาของผู้ใช้ที่จะ

ท าซ้ า (copy) ไว้ในเครื่องคอมพิวเตอร์เครื่องคอมพิวเตอร์จึงเก็บข้อมูลดังกล่าวไว้เพียงชั่วคราว

แล้วจะลบไปเอง ดังนั้นเพื่อป้องกันปัญหาว่าการกระท าดังกล่าวถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม่

                                                        
 63นันทน อินทนนท์, การคุ้มครองลิขสิทธิ์ในยุคเทคโนโลยีสารสนเทศ [Online], 15 ตุลาคม 
2552. แหล่งที่มา http://people.su.se/~nain4031/copyrightIT.htm  
 6475 F.Supp. 2d 1290 (D. Utah, Dec. 6, 1999). 
 

http://people.su.se/~nain4031/copyrightIT.htm


60 

 
จึงได้มีการบัญญัติร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์มาตรา 32/1 (1) - (3) ขึ้นมาเพื่อป้องกันปัญหา

ดังกล่าวนั่นเอง 

   อย่างไรก็ดี ในความเห็นของผู้วิจัยเห็นว่าแม้บทบัญญัติดังกล่าว

ต้องการป้องกันปัญหาการท าซ้ าชั่วคราวไม่ให้ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ แต่ถ้อยค าต่าง ๆ            

ที่น ามาบัญญัตินั้นมีถ้อยค าที่ยากต่อความเข้าใจ อาจก่อให้เกิดความสับสนในการใช้งานหรือการ

ตีความได้  
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2.6 แนวคิดในการคุม้ครองกฎหมายลิขสิทธิ์ในยุคดิจทิัล  

 การเติบโตอย่างรวดเร็วของเทคโนโลยีเครือข่ายอินเทอร์เน็ตนี้ได้ปฏิวัติวิธีการเผยแพร่

งานสร้างสรรค์ต่าง ๆ ไปทั่วโลกโดยมีต้นทุนที่ต่ า เช่น บริษัทเพลงสามารถจ าหน่ายเพลงให้แก่

ผู้บริโภคได้โดยตรงโดยมีอัตราก าไรในระดับสูงกว่าการจ าหน่ายผ่านร้านค้า นอกจากนี้การ

กระจายงานสร้างสรรค์ในรูปแบบที่เป็นข้อมูลดิจิทัลยังเปิดโอกาสให้นักเขียนหรือศิลปินอิสระซึ่ง

ไม่สามารถตีพิมพ์หนังสือหรือออกอัลบั้มเพลงของตนสามารถน าผลงานต่าง ๆ ของตนนั้น

เผยแพร่ทางอินเทอร์เน็ตออกสู่สายตาของคนทั่วโลกได้อย่างกว้างขวาง และในขณะเดียวกัน

ในทางตรงกันข้ามการเผยแพร่งานดังกล่าวนี้ก็ท าให้ผู้บริโภคสามารถสร้างแผ่นซีดีเพลง หรือ

ข้อมูลต่าง ๆ ได้ตามความต้องการจากการรวบรวมเพลงหรือข้อมูลตา่ง ๆ เขา้ไวด้้วยกันอีกด้วย 

 อย่างไรก็ตามการก้าวหน้าและการพัฒนาของของเทคโนโลยีเครือข่ายอินเทอร์เน็ต

ประกอบกับการเจริญเติบโตอยา่งรวดเร็วในทางพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ (E-Commerce) นี้เองท าให้

เกิดปัญหาใหม่ ๆ ในการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปแบบต่าง ๆ โดย

ตัวอย่างของเทคโนโลยีและปัญหาที่เกิดขึ้นบ่อย ๆ อาจสรุปได้ ดังนี้65 

 1. การแลกเปลี่ยนเพลงหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ (Software) ของกลุ่มคนที่รู้จักผ่านทาง

ไปรษณีย์อิ เล็กทรอนิกส์  (e-mail) หรือกลุ่มสนทนาซึ่ งผ่านระบบเน็ทเวิ ร์ ค  (Network)                     

โดยโปรแกรมส าหรับการสื่อสารรูปแบบต่าง ๆ ที่ได้พัฒนาขึ้น  เช่น โปรแกรม MSN Messenger 

ที่พัฒนาขึ้นจากบริษัทไมโครซอฟท์   

 2. การน าโปรแกรมคอมพิวเตอร์ (Software) หรือเพลงที่มีลิขสิทธิ์ของผู้อื่นไปใส่ในเว็บ

ไซด์หรือที่เรียกว่า “อัพโหลด” (upload) เพื่อให้คนมา “ดาวน์โหลด” (download) โดยเจ้าของเว็บ

ไซด์นั้นอาจได้ค่าตอบแทนในรูปของตัวเงินหรือไม่ก็ได ้

 3. การน าเอาเลขหมายอนุกรม (Serial number) หรือรหัสผ่าน (password) ของโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ (software) ที่มีลิขสิทธิ์ใส่ลงในเว็บไซด์อย่างแพร่หลายเพื่อให้บุคคลอื่นสามารถท า

ส าเนาโปรแกรมดังกล่าวและใช้โปรแกรมเหล่านั้นได้ 

                                                        
 65สมเกียรติ  ตั้งกิจวานิชย์, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่องการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่
เกี่ยวข้องกับการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์, กรกฎาคม 2543, 3-7. 
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 4. การพัฒนาเทคโนโลยีบีบอัดข้อมูลให้มีขนาดเล็กลงและบันทึกเสียงตามมาตรฐานหรือ

ที่เรียกว่า “MP3” 66 ซึ่งสามารถบันทึกเสียงในรูปดิจิทัลที่มีขนาดเท่าแฟ้มข้อมูลเล็กกว่าการบันทึก

ในรูปแบบเพลงที่บรรจุในแผ่นซีดีทั่วไป (CD-Audio) ประมาณ 10 เท่า โดยยังสามารถรักษา

คุณภาพของเสียงไว้ในระดับที่ใกล้เคียงกับของเดิม จึงท าให้การละเมิดลิขสิทธิ์เพลงเกิดขึ้นอย่าง

แพร่หลาย จากการน าเอาเพลงที่มีลิขสิทธิ์มาแปลงให้อยู่ในรูปแบบของ MP3 แล้วบรรจุไว้ใน

เครือข่ายอินเทอร์เน็ตเพื่อให้คนมาดาวน์โหลด   

 5. เทคโนโลยีการแลกเปลี่ยนข้อมูลดิจิทัลต่าง ๆ เช่น เพลง โปรแกรมคอมพิวเตอร์ หรือ

ภาพยนตร์ร่วมกันโดยสามารถปกปิดแหล่งที่มา (anonymous) เช่น เทคโนโลยีของ Napster 

(www.napster.com)  ซึ่ ง ช่ ว ย ใ นก า ร แ ลก เ ปลี่ ย น เพล งดิ จิ ทั ล  เ ท ค โน โ ล ยี  Gnutella 

(www.gnutella.wego.com) ซึ่งสามารถแลกเปลี่ยนข้อมุลดิจิทัลทุกรูปแบบจากเครื่องคอมพิวเตอร์

ของผู้ใช้อินเทอร์เน็ตแต่ละคนได้โดยตรง โดยไม่ต้องน าข้อมูลนั้นใส่ลงในเว็บไซด์ ซึ่งท าให้การ

ตรวจจับการละเมิดลิขสิทธิ์เป็นสิ่งที่แทบจะเป็นไปไม่ได้เลย      

 นอกจากปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์จากการกระท าในข้างต้นแล้ว ความแพร่หลายของ

เครือข่ายอินเทอร์เน็ตยังท าให้เกิดปัญหาซึ่งอาจเข้าข่ายการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปแบบอื่น ๆ อีกด้วย 

ซึ่งปัญหาเหล่านี้ท าให้เกิดข้อถกเถียงตามมาว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เป็น

ความผิดหรือไม่ เช่น                                           

 1. การดูโฮมเพจผ่านบราวเซอร์ (Browser) ซึ่งจ าเป็นต้องอาศัยการท าซ้ าชั่วคราวใน

หน่วยความจ าของคอมพิวเตอร์ การกระท าดังกล่าวจะถือเป็นการท าซ้ า  (reproduction) ตาม

กฎหมายลิขสิทธิ์โดยทั่วไปหรือไม่ 

 2. การเชื่อมโยงด้วยไฮเปอร์ลิงค์ (Hyperlink) ไปยังโฮมเพจ (homepage) ของผู้อื่นถือเป็น

การสร้างผลงานดัดแปลง (derivative work) จากการรวมงานสร้างสรรค์ของผู้อื่นเข้ามาเป็นของ

ตนเองหรือไม่ หรือเป็นเพียงการอ้างถึง (citation) เท่านั้น ปัญหาดังกล่าวจะยิ่งมีความยุ่งยาก

                                                        
 66ค าว่า MP3 ย่อมาจาก MPEG Audio Layer 3 MPEG เป็นชื่อย่อของคณะท างาน Moving Picture 
Export Group ที่ได้วางมาตรฐานของการย่อข้อมูลภาพเคลื่อนไหว เช่น ภาพยนตร์หรือวิดีโอที่บันทึกใน
คอมพิวเตอร์ให้มีขนาดเล็กลง เพื่อให้สามารถบันทึกลงในสื่อ เช่น ฮาร์ดดิสก์หรือแผ่นซีดีได้พอ เป็นต้น  

http://www.napster.com/
http://www.gnutella.wego.com/
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ซับซ้อนมากขึ้นหาการเชื่อมโยงเป็นการเชื่อมโยงแบบลึก (deep link) ซึ่งผู้เชื่อมโยงไม่ได้เชื่อมโยง

ไปยังส่วนบนสุดของเพจนั้นแต่เชื่อมโยงโดยตรงไปยังส่วนใดส่วนหนึ่งของเพจนั้นเลย ผลของการ

เชื่อมโยงในลักษณะดังกล่าวผู้ใช้อาจไม่เป็นโฆษณาหรือไม่ทราบว่าใครเป็นเจ้าของเพจนั้น  

 3. การเชื่อมโยงแบบฝัง (embedding link) ซึ่งน าเอาข้อมูลแบบมัลติมีเดียในรูปแบบต่าง ๆ 

เช่น ภาพหรือเสียงอันเป็นผลงานสร้างสรรค์ของบุคคลอื่นมาเป็นส่วนหนึ่งของเพจของตน ประเด็น

คือการกระท าดังกล่าวเป็นการดดัแปลงหรือใช้งานสร้างสรรค์ของผู้อื่นโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือไม ่

 4. การสร้างกรอบ (framing) ใรการแสดงผล โดยมีเนื้อหาบางส่วนที่แสดงในกรอบเป็นของ

ผู้อื่น ประเด็นคือการกระท าดังกล่าวเป็นการเผยแพร่ซ้ า (republish) หรือการสร้างงานดัดแปลง 

(derivative work) โดยไม่ได้รบัอนุญาตหรือไม่  

 5. การท า caching ซึ่งเป็นการท าซ้ าแบบกึ่งถาวรในฮาร์ดดิสก์ (local caching) หรือใน

เครื่องแม่ข่าย (proxy caching) เพื่อให้สามารถเรียกดูข้อมูลที่เคียเรียกดูมาแล้วได้รวดเร็วยิ่งขึ้น

เพราะไม่ต้องเรียกซ้ าจากเว็บไซด์นั้นอีก ประเด็นคือการท าซ้ าดังกล่าวเข้าข่ายการละเมิดลิขสิทธิ์

หรือไม่ เนื่องจากจะมีผลในทางอ้อมท าให้จ านวนครั้งของการเยี่ยมชม (hit) เว็บไซด์น้อยลง ซึ่งจะมี

ผลต่อรายได้จากการโฆษณาของเจ้าของเว็บไซด์ 

 6. การท าลิงค์ส ารอง (mirror site) เพื่อลดความแออัดในการใช้เว็บไซด์ที่ได้รับความนิยม

มาก โดยเนื้อหาในเว็บไซด์ส ารองนั้นจะเหมือนกันกับเว็บไซด์ต้นฉบับทั้งหมด แต่มีชื่อโดเมนเนม 

(domain name) ที่ต่างกัน ประเด็นก็คือการกระท าดังกล่าวนี้เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม่    

 

 จากปัญหาต่าง ๆ ข้างต้นแสดงให้เห็นว่าความแพร่หลายของอินเทอร์เน็ต ปัจจุบัน ท าให้

เกิดการเผยแพร่งานสร้างสรรค์โดยมิได้รับอนุญาตทางอินเทอร์เน็ตมากมาย เนื่องจากอินเทอร์เน็ต

เป็นเสมือนพาหนะหรือสื่อที่น างานสร้างสรรค์ไปสู่ผู้ติดต่อกับเครือข่ายอย่างไม่จ ากัดเขตแดนทาง

กายภาพ อย่างที่เราเรียกอินเทอร์เน็ตอีกอย่างว่าเครือข่ายของหลาย ๆ เครือข่าย (Networks of 

Networks) การส่งต่อข้อมูลในเครือข่ายอินเทอร์เน็ตนั้นเป็นไปในลักษณะจากหลายจุดไปสู่อีก

หลายหลายจุด (many to many) ซึ่งต่างจาก การเผยแพร่ของวิทยุ หรือ โทรทัศน์ซึ่งเป็นไปใน

ลักษณะจุดเดียว ไปสู่หลายจุด หรือหลายผู้รับ (one to many) ดังนี้แล้วจะเห็นได้ว่า ทั้งเทคโนโลยี
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คอมพิวเตอร์ในการท าซ้ า และศักยภาพในการเผยแพร่งานสร้างสรรค์ ของอินเทอร์เน็ตในลักษณะ

ไร้เขตแดน ท าให้การละเมิดลิขสิทธิ์ เป็นไปได้ง่ายทั้งในการท าซ้ าและการเผยแพร่ โดยเฉพาะอยา่ง

ยิ่งงานสร้างสรรค์ส่วนใหญ่ถูกสร้าง และถูกเก็บในรูปอิเล็กทรอนิกส์67 เช่น งานเพลง โปรแกรม

คอมพิวเตอร์ หนังสืออิเล็กทรอนิกส์ (Electronic book) ภาพยนตร์ เป็นต้น  

 ตารางข้างล่าง จะเปรียบเทียบให้เห็นถึงความแตกต่างของการใช้ การเผยแพร่ และการ

ดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ใน Print world หรือ analog world เทียบกับยุคของ digital technology 

ดังนี้68 

ตารางเปรียบเทียบการใช้งานลิขสิทธิ์ในยุค 

Analog vs. Digital 

Analog World Digital World 

- การท าซ้ าเกิดขึ้นได้ยากและช้ากว่า ต้อง

อาศัยการท าซ้ าหน้าต่อหน้า หรือมวนต่อมวน 

และคุณภาพของงานที่ได้ท าซ้ าขึ้นมานั้นอาจ

เสื่อมไป 

- การท าซ้ า digital file เช่น download upload, 

linking, printing เกิดขึ้นได้ง่ายและรวดเรว็ และ

งานใหม่ที่เกิดจากการท าซ้ า มีคุณภาพ

เช่นเดียวกับ original 

- การส่งต่อ ต้องใช้รถยนต์ เรือ หรือเครื่องบิน 

และมีข้อจ ากัดทางภูมิศาสตร์ 

- สามารถส่ง digital file ทางอินเทอร์เน็ตไปที่ใด

ก็ได้ในโลกที่เชื่อมต่อกับระบบอินเทอร์เนต็  

- การเก็บรักษาใช้เนื้อที่มาก 

 

 

 

- ด้วยเทคโนโลยีบีบอัดข้อมูล (compression 

technology) ท าให้สามารถเก็บ digital file ได้

ขนาดเล็กมาก  

                                                        
 67นพมาศ ธรรมธี ร เดโช ,  กฎหมายไซเบอร์  [Online],  21  มีนาคม 2550 .  แหล่ งที่ ม า
www.geocities.com/elaw007/Article/110802_prevent-ipNet.html   
 68ศูนย์เทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์และคอมพิวเตอร์แห่งชาติ ส านักงานพัฒนาวิทยาศาสตร์และ
เทคโนโลยีแห่งชาติ กระทรวงวิทยาศาสตร์ และเทคโนโลยี,รายงานฉบับสมบูรณ์ (Final Report) สาขา
ทรัพย์สินทางปัญญา, กุมภาพันธ์ 2549, 5-6. 

http://www.geocities.com/elaw007/Article/110802_prevent-ipNet.html
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- การแก้ไข เปลี่ยนแปลงงาน ท าได้ยากกว่า  - การแก้ไขเปลี่ยนแปลงงานที่อยู่ในรูป digital 

fileท าได้ง่ายมาก 

- การส่งต่องานอันละเมดิลิขสิทธิ์ท าได้ช้ากว่า  

 

- Hi-Speed communication technology ท าให้

ส่งต่อ digital file ได้รวดเร็ว  

 

- ไม่มีการใช้เทคโนโลยีเพื่อป้องกันการเข้าถึง

หรือ ท าซ้ างาน  

- มีการใช้เทคโนโลยี เช่น encryption, water- 

marking, fingerprinting, content scrambling 

system (CSS), copy control เพื่อป้องกันการ

ท าซ้ า หรือการเข้าถึง digital file ต่างๆ  

 

 

 จากตารางข้างต้นนี้ สามารถวิเคราะห์ความสัมพันธ์ของกฎหมายลิขสิทธิ์กับลักษณะ

ทั่วไปของการเผยแพร่ และท าซ้ างานลิขสิทธิ์ ซึ่งอาจส่งผลเป็นการละเมิดงานลิขสิทธิ์ใน                  

ยุคดิจิทัลรวมถึงความเป็นไปได้ในการกระท าผิดกรณีอื่น ๆ ที่ควบคู่ไปกับการละเมิดต่อตัวงาน

ลิขสิทธิ์ในกรณีต่าง ๆ ดังต่อไปนี้  

 1. ผลงานสร้างสรรค์ที่บันทึกอยู่ในรูปดิจิทัล และมีการเผยแพร่ทางอินเทอร์เน็ต              

ส่วนใหญ่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ เช่น โปรแกรมคอมพิวเตอร ์(Software) งานเพลง งานภาพยนตร์ 

งานสิ่งบันทึกเสียง งานวรรณกรรมประเภทหนังสืออิเล็กทรอนิกส์ (E-book) และบทความ 

วารสาร หรืองานลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปของ Digital files อื่น ๆ  

 2. การส่ง files จากคอมพิวเตอร์ของผู้หนึ่งไปยังคอมพิวเตอร์ของผู้อื่น อาจส่งผล

กระทบต่อสิทธิเด็ดขาดของเจ้าของลิขสิทธิ์ (Exclusive rights) ได้แก่สิทธิในการท าซ้ า 

(Reproduction) สิทธิจ าหน่าย (Distribution) และสิทธิการเผยแพร่ต่อสาธารณชน 

(Communication to the public or public performance) และสิทธิในการแพร่ภาพกระจายเสียง  

 3. ผู้ใช้งานลิขสิทธิ์ (End users) ที่ท าซ้ า เผยแพร่ หรือจ าหน่ายงานอันมีลิขสิทธิ์                  

โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ อาจกระท าการละเมิดลิขสิทธิ์ได้ 
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 4. ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ต ผู้ให้บริการ File sharing ผู้ผลิต File sharing software              

ผู้ประกอบธุรกิจ Auction site หรือ Search engine อาจตกเป็นผู้ละเมิดล าดับรอง (Secondary 

infringement) ที่ต้องรับผิดต่อการละเมิดลิขสิทธิ์ร่วมกับผู้กระท าละเมิดบนโครงข่ายที่ตนให้บริการ

อยู่ก็ได ้ 

 5. ในขณะที่ การละเมิดในยุคดิจิตอลเกิดขึ้นได้ง่ายเช่นนี้ วิธีการติดตาม และป้องกันการ

ละเมิด กลับท าได้ยากขึ้น เจ้าของงานลิขสิทธิ์นอกจากจะพึ่งพาบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์

แล้วยังหันมาพึ่ ง เทคโนโลยีที่ ใช้ป้องกันการท าซ้ าและการเข้าถึงงานลิขสิทธิ์อีก ด้วย 

(technological self-help) เทคโนโลยีดังกล่าวได้แก่ Encryption technology, Fingerprinting, 

Watermarking, Digital signature, Password ฯลฯ  

 6. การท าลาย หรือ หลีกเลี่ยงเทคโนโลยีที่ใช้ปกป้องงานลิขสิทธิ์ดังกล่าวข้างต้น อาจ

เป็นการกระท าผิดกฎหมายอีกชั้นหนึ่ง  

 7. ขณะเดียวกันผู้ผลิตอุปกรณ์ ซอฟต์แวร์ หรือส่วนประกอบใดๆ (Hacking tools) ที่ใช้

เพื่อการท าลาย หรือหลีกเลี่ยงเทคโนโลยีข้างต้น อาจเป็นการกระผิดต่อกฎหมายเช่นเดียวกัน  

 8. ความเสียหายที่เป็นผลพวงจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น นอกจากจะเกิดขึ้นกับตัวงาน

ลิขสิทธิ์ (Copyrighted content) โดยตรงแล้ว ผู้ที่ได้รับสิทธิจากเจ้าของลิขสิทธิ์ให้ท าการแพร่

ภาพกระจายเสียงในงานดังกล่าว เช่นกลุ่มผู้ประกอบกิจการถ่ายทอดโทรทัศน์ด้วยระบบ

ดาวเทียม หรือเคเบิ้ล อาจได้รับความเสียหายด้วย หากมีการดักรับสัญญาณถ่ายทอดรายการ

โดยผู้อ่ืน ที่ไม่ได้รับอนุญาตให้กระท าการแพร่ภาพกระจายเสียงจากเจ้าของงานลิขสิทธิ์โดยตรง  

 จากตารางเปรียบเทียบการใช้งานลิขสิทธิ์ในยุค Analog vs. Digital และการวิเคราะห์

ความสัมพันธ์ข้างต้น จะเห็นได้ว่าความก้าวหน้าของดิจิทัลเทคโนโลยีและระบบอินเทอร์เน็ต

กระตุ้นให้เจ้าของลิขสิทธิ์น ารูปแบบทางธุรกิจใหม่ๆ (New business models) มาใช้ในการ

ควบคุมการจ าหน่าย เผยแพร่ และการไหลเวียนงานลิขสิทธิ์ของตน โดยระบบดังกล่าวจะ

ส่งเสริมให้เกิดการไหลเวียนของงานลิขสิทธิ์ทางระบบอิเล็กทรอนิกส์ และส่งเสริมการสร้างและ

เผยแพร่งานลิขสิทธิ์ในระบบ Online รวมทั้งส่งเสริมให้มีการถ่ายทอดเทคโนโลยีด้านการสื่อสาร

จากต่างประเทศและส่งผลต่อการเจริญเติบโตด้านพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ของประเทศนั้นต่อไป  
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 นอกจากสมมุติฐานต่าง ๆ ข้างต้นแล้วจะเห็นได้ว่าจากการศึกษาข้อตกลงทริปส์ (TRIPs) 

ก็ไม่ได้กล่าวถึงหลักการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในงานลิขสิทธิ์ยุคเทคโนโลยีสารสนเทศ แต่

จะเห็นได้ว่าข้อตกลง TRIPs จะเป็นเพียงมาตรฐานขั้นต่ า (Minimum Standard) และเพื่อให้

สมาชิกสามารถออกกฎหมายภายในของตนเองเพื่อใช้บังคับให้สอดคล้องกันกับหลักเกณฑ์ใน 

TRIPs หรือออกกฎหมายเฉพาะ (Sui Generis) อย่างใดก็ได้แล้วแต่ความเหมาะสมของระบบ

กฎหมายภายในของประเทศนั้น ๆ เท่านั้น จึงท าให้ข้อตกลงนี้ไม่สามารถปกป้องงานลิขสิทธิ์ใน

ยุคดิจทิัลได้อีกต่อไป 

 

 2.6.1 ความหมายของมาตรการทางเทคโนโลย ี

  เมื่อศักยภาพของเทคโนโลยีคอมพิวเตอร์ อินเทอร์เน็ต เทคโนโลยีดิจิทัล และการ

พัฒนาเครื่องมือ อุปกรณ์ต่าง ๆ  ในโลกปัจจุบัน ท าให้เกิดการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปแบบต่าง ๆ 

ประกอบกับข้อตกลง TRIPs ก็ไม่สามารถปกป้องผลงานในยุคดิจิทัลและไม่เหมาะสมกับ

สภาวการณ์ของโลกที่เปลี่ยนแปลงไปได้ ท าให้เจ้าของงานลิขสิทธิ์ที่ได้รับความเสียหายและ

สูญเสียผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจต่างมองว่าเมื่อมาตรการทางกฎหมายที่มีอยู่ไม่สามารถปกป้อง

ผลงานสร้างสรรค์ของตนได้ จึงควรหามาตรการต่าง ๆ เข้ามาปกป้องผลงานของตนก่อนที่ผลงาน

นั้นจะถูกน าไปใช้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายจากการกระท าของผู้อื่น (self-help)69 เจ้าของลิขสิทธิ์จึง

ได้น าเทคโนโลยีต่าง ๆ ที่สามารถป้องกันการเข้าถึงผลงานของตนที่ เรียกว่า “มาตรการทาง

เทคโนโลยี” Technological Protection Measures : TPM) มาใช้ป้องกันผลงานของตน  

  ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีจึงหมายถึง มาตรการ อุปกรณ์ หรือส่วนประกอบ

ใด ๆ ตามที่โดยปกติของการท างานที่ถูกออกแบบมาเพื่อป้องกันหรือจ ากัดการกระท าต่องาน

ลิขสิทธิ์หรือสิทธิอื่นใดโดยไม่ได้รับอนุญาตจากผู้ทรงสิทธิ  

  มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของลิขสิทธิ์ใช้เพื่อควบคุมการเข้าถึงและการใช้งาน

ลิขสิทธิ์ของตนนี้มักปรากฏอยู่ในรูปของ Encryption technology , Passwords , Watermarking, 

                                                        
 69สัมภาษณ์ นุสรา  กาญจนกูล, หัวหน้าส่วนคุ้มครองงานลิขสิทธิ์ ส านักลิขสิทธิ์ กรมทรัพย์สิน            
ทางปัญญา, 27 กันยายน 2549. 
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Fingerprinting technology, Content scrambling system (CSS) เทคโนโลยีเช่นว่านี้เป็นเสมือน

เครื่องมือทางเทคนิค (Technological self-help) นอกเหนือจากตัวบทกฎหมาย ที่เจ้าของลิขสิทธิ์

น ามาใช้เพื่อคุ้มครองงานของตน และเนื่องจากมาตรการทางเทคโนโลยีเหล่านี้อาจมีการถูก

ถอดรหัสผ่าน หรือถูกท าลายด้วยวิธีต่าง ๆ จากผู้ที่มุ่งหวังจะได้ใช้งานนั้น ๆ โดยมิต้องจ่าย

ค่าลิขสิทธิ์อย่างถูกต้อง เช่น การคิดค้นโปรแกรม อุปกรณ์ เครื่องมือ ในการถอดหรือท าลาย

เทคโนโลยีเหล่านั้น เจ้าของงานลิขสิทธิ์จึงได้เรียกร้องให้มีกฎหมายเฉพาะเพื่อคุ้มครองเทคโนโลยี

เหล่านี้อีกชั้นหนึ่งด้วย70 

 

 2.6.2 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลย ี

  มาตรการทางเทคโนโลยี (Technological Protection Measures : TPM) ต่าง ๆ ที่

เจ้าของลิขสิทธิ์น ามาใช้ปกป้องการเข้าถึงและการเอาไปซึ่งงานของตนนี้มีอยู่ด้วยกันหลายรูปแบบ 

ขึ้นอยู่กับว่าเจ้าของลิขสิทธิ์ต้องการให้ผลงานของตนเองถูกปกป้องโดยใช้เทคโนโลยีในรูปแบบหรือ

ในลักษณะใด อย่างไรก็ตามการใช้มาตรการทางเทคโนโลยีเหล่านี้ของเจ้าของลิขสิทธิ์ย่อมท าให้

เจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิในการควบคุมการท าซ้ า จ าหน่าย เผยแพร่ และการไหลเวียนงานลิขสิทธิ์         

ของตน ทั้งนี้รวมไปถึงการควบคุมการใช้งาน การจ ากัดจ านวนของการท าส าเนา และการจัดเก็บ

ค่าลิขสิทธิ์อีกด้วย ซึ่งทั้งหมดนี้ เรียกว่า Digital Right Management : DRM หรือ Rights 

Management Information : RMI ซึ่งหมายถึงการจัดการข้อมูลบริหารสิทธิ  

  ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยี (TPM) จึงเป็นการน าเอาเทคโนโลยีที่อยู่ในรูปแบบ

ต่าง ๆ ที่ถูกผลิตขึ้นเพื่อน ามาปกป้องการละเมิดลิขสิทธิ์ และการจัดการข้อมูลบริหารสิทธิ (DRM 

หรือ RMI) ในรูปแบบต่าง ๆ นั้นก็เป็นเพียงวิธีการป้องกันการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบ

ดิจิทัลวิธีการหนึ่งของการใช้มาตรการทางเทคโนโลยี (TPM) นั่นเอง ยกตัวอย่างเช่น นาย A และ

นาย B ต่างก็เป็นเจ้าของงานภาพยนตร์อันเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกบรรจุไว้ในแผ่น DVD และได้

                                                        
 70ศูนย์เทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์และคอมพิวเตอร์แห่งชาติ ส านักงานพัฒนาวิทยาศาสตร์และ
เทคโนโลยีแห่งชาติ กระทรวงวิทยาศาสตร์ และเทคโนโลยี,รายงานฉบับสมบูรณ์ (Final Report) สาขา
ทรัพย์สินทางปัญญา, 17.  
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จ าหน่ายตามร้านค้าขายภาพยนตร์ทั่วไป ต่อมา นาย A และนาย B ไม่ต้องการให้งานภาพยนตร์

ของตนถูกละเมิดไม่ว่าจะเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์โดยวิธีใดก็ตาม นาย A จึงเลือกใช้วิธีการติดตั้ง

โปรแกรมป้องกันการคัดลอกไว้ใน DVD ภาพยนตร์ของตน ส่วน นาย B เห็นว่าหากใช้วิธีการติดตั้ง

โปรแกรมป้องกันการคัดลอกเหมือนเช่น นาย B อาจไม่เพียงพอต่อการป้องกันการละเมิดลิขสิทธิ์ 

นาย B จึงติดตั้งโปรแกรมที่ท าให้แผ่นภาพยนตร์ DVD ของนาย B เล่นกับเครื่องเล่น DVD เฉพาะ

ยี่ห้อ หรือ เฉพาะรุ่นใดรุ่นหนึ่งเท่านั้นที่ไม่ใช่เครื่องคอมพิวเตอร์เพิ่มเข้าไปอีกด้วย เป็นต้น จึงเห็น

ได้ว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่ นาย A และ นาย B ต่างน ามาป้องกันการละเมิดลิขสิทธิ์ในแผ่น

ภาพยนตร์ DVD ของตนนั้นเป็นเพียงวิธีการป้องกันการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบ

ดิจิทัลวิธีการหนึ่งของการใช้มาตรการทางเทคโนโลยี (TPM) อื่น ๆ นั่นเอง71 

  เนื่องจากความสามารถในการคัดลอกที่ง่ายและได้งานชิ้นใหม่ที่ไม่สูญเสีย

คุณภาพ ดังนั้นการน ามาตรการทางเทคโนโลยีในรูปแบบต่าง ๆ มาใช้กับงานลิขสิทธิ์ในสื่อดิจิทัล

จึงท าให้เจ้าของลิขสิทธิ์ (Content Owner) สามารถรักษาสิทธิทางเศรษฐกิจของตนเองได้และยัง

ควบคุมการให้บริการต่อผู้บริโภคได้ตามความต้องการของตนหรือตามที่ผู้บริโภคเสียค่าตอบแทน

ในแต่ละครั้ง ดังนั้น ในอนาคตของการใช้มาตรการทางเทคโนโลยีจึงเป็นการผสมผสานระหว่างการ

ให้บริการทางธุรกิจโปรแกรมคอมพิวเตอร์และอุปกรณ์ของเทคโนโลยีเหล่านั้น72 

  มาตรการทางเทคโนโลยี (TPM) จะประกอบไปด้วยอุปกรณ์ที่อยู่ในโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ซึ่งจะต้องท าการติดตั้ง ซึ่งเทคโนโลยีประเภทนี้จะเป็นระบบการป้องกันข้อมูลบน

เครือข่ายอินเตอร์เน็ต และในความเป็นจริงแล้วจากที่ได้กล่าวมาข้างต้นมาตรการทางเทคโนโลย ี

(TPM) จะประกอบไปด้วยเทคโนโลยีในรูปแบบต่าง ๆ ที่ขึ้นอยู่กับเทคโนโลยีและการบริการหลาย

ประเภท (DRM) ซึ่งเทคโนโลยีบางประเภทก็จะขึ้นอยู่กับวิธีการหรือวัตถุประสงค์ของผู้ใช้ และ

เครือข่ายทางธุรกิจและอาจเป็นอุปกรณ์ที่ต้องใช้อยู่เป็นประจ าของผู้ให้บริการหรือบนเครือข่ายทาง

                                                        
 71ดังนั้น จึงอาจสรุปได้ว่าการจัดการข้อมูลบริหารสิทธิ ( DRM) ถือเป็นมาตรการทางเทคโนโลยี 
(TPM) อย่างหนึ่งในหลาย ๆ มาตรการที่มุ่งจัดการงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีอยู่ในรูปแบบของข้อมูลดิจิทัล 
 72Mr.Jeffrey P. Cunard…et al., Standing Committee on Copyright and related rights 
Tenth Session Current Developments in the field of digital rights management, November 3 to 5 
2003  by London, 4-14. 
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อินเตอร์เน็ต โดยทั่วไปนั้นมาตรการทางเทคโนโลยี (TPM) ที่ใช้คุ้มครองงานลิขสิทธิ์ 

(Circumvention of Technological Protection Measures) นี้จะแบ่งได้เป็น 2 ประเภทใหญ่ ๆ   คือ 

  1. เทคโนโลยีห้ามการเข้าถึงงาน (access control technology) เทคโนโลยี

ประเภทนี้เป็นระบบการจัดการการเข้าถึงเนื้อหาของผู้ใช้ ซึ่งโดยปกติแล้วจะป้องกันโดยการใช้

รหัสผ่าน (Password Protection) อย่างไรก็ตาม ทันทีที่ผู้ใช้ได้เข้าถึงข้อมูลโดยได้รับการอนุญาต

จากเจ้าของแล้วก็จะไม่มีการป้องกันข้อมูลในครั้งต่อไปอีก ดังนั้น ทันทีที่ผู้ใช้เข้าถึงข้อมูลแล้วก็จะ

เป็นไปไม่ได้ที่เจ้าของจะควบคุมการกระท าใด ๆ ต่อข้อมูลอีกต่อไป การป้องกันประเภทนี้ได้ถูก

น ามาใช้บนเว็บไซด์ซึ่งเป็นการใช้กลไกควบคุมการเข้าถึงอย่างง่ายตัวอย่างของเทคโนโลยีประเภท

น้ี  เช่น Encryption, Content Scrambling System (CSS) เป็นต้น 

  2. เทคโนโลยีห้ามการท าซ้ างาน (copy control technology) เทคโนโลยีการ

ป้องกันการท าซ้ านี้เป็นเทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาเพื่อส่งสัญญาณในการให้ท าซ้ าเมื่อได้รับ

อนุญาตการท าซ้ าและการท าซ้ าอย่างต่อเนื่องนี้จะถูกก าหนดไว้โดยวิธีการใช้ที่แนบมา แนวคิด

ของระบบการป้องกันการท าซ้ านี้สามารถน าไปใช้ควบคุมการเคลื่อนย้ายข้อมูลทั้งภายในและ

ภายนอกของฐานข้อมูลผู้ใช้เองรวมทั้งยังครอบคลุมถึงการเผยแพร่ข้อมูลบนอินเทอร์เน็ตด้วยและ

เทคโนโลยีห้ามการท าซ้ างาน (Copy control technology) เช่น เทคโนโลยีที่ใช้กับการชม

ภาพยนตร์ Streaming online กล่าวคือขณะที่มีการชมภาพยนตร์ on-line ภาพยนตร์จะหายไป

เรื่อยๆ ผู้ชมจะไม่สามารถดาวน์โลดไฟล์ได ้เป็นต้น  

 จากการศึกษาและพัฒนาระบบการจัดการทรัพย์สินทางปัญญาโดยการใช้เทคโนโลยี

เหล่านี้ จึงท าให้เกิดธุรกิจแบบใหม่ของบรรดาบริษัทผลิตโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ต้องการสร้าง

เทคโนโลยีเพื่อการแข่งขั้นทางตลาดทางเทคโนโลยี ซึ่งต้องแน่ใจว่าการกระท านั้นผู้บริโภคต้อง

สามารถเข้าถึงข้อมูลโดยปราศจากอุปสรรค์ทางเทคนิค อย่างไรก็ตามการจัดการะบบดังกล่าว

เหล่านี้ยังเป็นที่ถกเถียงกันอยู่ว่าควรใช้วิธีการอย่างไรแต่วิธีการที่ท าอยู่นี้ยังเป็นที่ยอมรับเพิ่มขึ้น

เรื่อย ๆ ดังนั้น นอกจากธุรกิจของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในการจัดการระบบทรัพย์สินทางปัญญา

แล้ว ธุรกิจในรูปแบบของการจัดการทรัพย์สินทางปัญญาโดยใช้ DRM ก็จะพบว่ามีการจัดรูปแบบ

ธุรกิจเพื่อให้ได้มาซ่ึงค่าสิทธิ์หลายรูปแบบ เช่น การซื้องานลิขสิทธิ์จากผู้ให้บริการทางอินเทอร์เน็ต 
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(ISP) การใช้ DRM ประเภทนีเ้ป็นรูปแบบผู้ใช้บริการเข้าไปในเว็บไซด์ของผู้ให้บริการเพื่อชมสินค้า

ตัวอย่าง เช่น ฟังเพลงหรือภาพยนตร์ตัวอย่าง โดยที่ผู้ใช้บริการจะต้องสมัครเป็นสมาชิกเพื่อรับ 

User Name และ Password เมื่อผู้ใช้บริการพอใจก็สามารถเลือกสินค้านั้น ๆ และช าระเงินให้แก่

ผู้ให้บริการการให้บริการประเภทนี้มีข้อดีทีส่ามารถท าให้ผู้ใช้บริการเลือกสินค้าทีพ่อใจที่สุดได้ เช่น 

สามารถเลือกซื้อเพลง 1 เพลง จากหนึ่งอัลบั้มที่มีเพลงหลายเพลง เป็นต้น   

 

 2.6.3 ลักษณะและตัวอย่างการใช้งานของมาตรการทางเทคโนโลยี 

  มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของลิขสิทธิ์น ามาใช้ปกป้องผลงานของตนนั้นมี

ด้วยกันหลายเทคโนโลยี โดยเทคโนโลยีต่าง ๆ เหล่านี้ได้ช่วยให้การคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์

สามารถท าได้ง่ายขึ้น ตัวอย่างของเทคโนโลยีดังกล่าว ได้แก่73   

  1. เทคโนโลยีสืบค้นเพื่อตรวจสอบเครือข่ายอินเทอร์เน็ต (Internet audit) ของ 

บริษัท Cyveillance (www.cyveillance.com) ซึ่งจะช่วยตรวจสอบการละเมิดลิขสิทธิ์และ

ทรัพย์สินทางปัญญาอ่ืน ๆ เช่น ชื่อโดเมนและเครื่องหมายการค้าของผู้รับบริการ 

  2. เทคโนโลยีการท าลายน้ าดิจิทัล (Digital watermark) เทคโนโลยีดังกล่าวเป็น

เทคโนโลยีในการท าเครื่องหมายที่มองไม่เห็นในรูปของเลขฐานสองให้แฝงอยู่กับสารสนเทศดิจัล

ต่าง ๆ เช่น งานเพลงหรือภาพยนตร์ โดยใช้เทคโนโลยีการเข้ารหัส (Encryption) เทคโนโลยี

ชนิดนี้จะช่วยในการติดตามเส้นทางในการท าซ้ างานจากบุคคลหนึ่งไปยังบุคคลอื่นได้ซึ่งจะช่วย

ในการบริหารสิทธิ 

  3. เทคโนโลยีการบริหารสิทธิ (Right management technology) เป็น

เทคโนโลยีที่ช่วยให้เจ้าของลิขสิทธิ์สามารถก าหนดเงื่อนไขการจ าหน่ายผลงานของตนได้ใน

หล าย รู ป แบบ  เ ช่ น  เ ทค โน โ ลยี บ ริ ห า ร สิ ท ธิ ใ น เพล งที่ พั ฒน าขึ้ น โ ดย  InterTrust 

(www.intertrust.com) จะช่วยให้บริษัทเพลงสามารถก าหนดอัตราค่าฟังเพลงที่เก็บจากผู้ใช้แบบ

เหมารวม (flat rate) หรือแบบที่คิดอัตราค่าบริการต่อการฟังในแต่ละครั้ง (per usage)  

                                                        
 73สมเกียรติ  ตั้งกิจวานิชย์, รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่องการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่
เกี่ยวข้องกับการพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์, 5. 

http://www.cyveillance.com/
http://www.intertrust.com/
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  4. มาตรฐาน SDMI (Secure Digital Music Initiative) ซึ่งเป็นเทคโนโลยีที่มี

มาตรฐานในการบริหารสิทธิของวงการเพลง ซึ่งเกิดจากความร่วมมือของบริษัทเพลงและ

บริษัทผู้ผลิตเครื่องเสียงทั่วโลกกว่า 150 แห่ง โดยมาตรฐานดังกล่าวจะอนุญาตให้ผู้ซื้อเพลง

สามารถท าซ้ าเพลงได้ตามจ านวนที่ก าหนด เช่น ท าซ้ า 3-4 ชุดเพื่อใช้ในวงจ ากัด ในอนาคต

มาตรฐานดังกล่าวอาจใช้ควบคู่กับเทคโนโลยีลายน้ าดิจิทัลเพื่อให้สามารถตรวจสอบและบริหาร

สิทธิได้ดียิ่งขึ้น เช่น ให้เครื่องเล่นซีดีตรวจสอบว่าเพลงที่จะเล่นเป็นเพลงที่มีลิขสิทธิ์ถูกต้องตาม

กฎหมายหรือไม ่เป็นต้น  

  การน าระบบ DRM มาใช้นั้นจะเห็นได้ว่าสินค้าที่อยู่ในรูป Digital files ในขณะนี้

ส่วนมากจะมีการติดตั้งและซ่อนระบบ DRM ไว้ภายใน ซึ่งลูกค้าที่ซื้อสินค้าเหล่านั้นมาอย่าง

ถูกต้องมักจะไม่รู้หรือไม่ได้สังเกตเพราะในบางครั้ง DRM ก็จะเห็นได้ชัดเจนมาก เช่น ในบาง

โปรแกรมผู้ใช้จะต้องสมัครเป็นสมาชิกเสียก่อนจึงจะสามารถใช้งานตามวัตถุประสงค์ของตนได้ 

เช่น การสมัครสมาชิกบนเว็บไซด์ที่ให้บริการดาวน์โหลดเพลง เป็นต้น อย่างไรก็ตามเมื่อใดที่

ระยะเวลาของการเป็นสมาชิกหมดลง เพลงที่ผู้ใช้งานดาวน์โหลดไว้ก็จะหมดเวลาไปด้วย และไม่

สามารถฟังได้อีกจนกว่าจะได้มีการช าระเงินส าหรับการต่อสมาชิกใหม ่เป็นต้น 

  ระบบ DRM จะท างานแบบ "calling home" กล่าวคือ ระบบจะส่งสัญญาณไปยัง

เครื่องเซิฟเวอร์ของผู้ใช้ว่าเครื่อง PC ของผู้ใช้ได้รับสิทธิในการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์นี้หรือไม่             

โดยระบบอาจส่งข้อมูลพิเศษที่บ่งบอกได้ว่าเป็นเครื่องของผู้ใช้บริการ เช่น CD key, รหัสสินค้า, 

หรืออาจเป็นชื่อ user name และ Password เป็นต้น ส่วนรูปแบบอื่น ๆ ของ DRM อาจเป็นการ

บันทึกจ านวนการใช้งานไฟล์แต่ละไฟล์โดยตรง เช่น การจ ากัดเวลาในการเปิดใช้งานของผู้ใช้ 

หรือการลดหรือก าหนดจ านวนครั้งเมื่อผู้ใช้ได้ใช้งานไฟล์ไปจนกว่าจะไม่สามารถใช้งานได้ 

ดังนั้นเมื่อครบจ านวนครั้งที่ใช้งานไปแล้วหากผู้ใช้ต้องการใช้งานนั้น ๆ ต่อ ก็ต้องเสียค่าบริการ

หรือเพื่อดาวน์โหลดไฟล์มาใหม่เมื่อต้องการใช้งานอีกครั้ง เป็นต้น  

  ในปัจจุบัน เทคโนโลยี DRM ไม่ได้ถูกน ามาใช้กับสื่อมัลติมีเดียเท่านั้น แต่

เจ้าของลิขสิทธิ์ยังได้น าระบบ DRM มาใช้กับการผลิตเกมส์คอมพิวเตอร์ หรือเกมส์ Playstation 

ก็เริ่มหันมาใช้ระบบ DRM กันมากขึ้นแล้ว หรือแม้แต่ Microsoft Office ก็หันมาใช้ DRM ด้วย
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เหมือนกันโดยจะออกแบบของการใช้งานให้ผู้อื่นไม่สามารถน าเอกสารลับหรือข้อมูลส่วนตัวไป

อ่าน คัดลอก หรือแม้แต่ส่งอีเมล์ต่อให้คนอื่นในกรณีที่ผู้ใช้ไม่ได้รับสิทธิ์ในการอนุญาตให้ใช้งาน

ดังกล่าว 

  ดังนั้น เพื่อให้งานวิจัยฉบับนี้มีความสมบูรณ์และง่ายต่อความเข้าใจ ผู้วิจัยขอ

ยกตัวอย่างโปรแกรมที่ใช้งานจริงส าหรับจัดการกับระบบ DRM ในการเข้ารหัสป้องกันการเอาไป

ซึ่งข้อมูลดิจิทัล (Decryption of Digital files) และใช้ในการถอดรหัส (Encryption of DRM) โดย

มีรายละเอียด ดังนี้74 

  1. โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 ใช้ส าหรับท าระบบ DRM : 

Decryption of Digital files โปรแกรมนี้ใช้ส าหรับการเข้ารหัสงานดนตรีกรรมที่อยู่ในรูปของ 

Digital files  

  2. โปรแกรม Drmbdg เป็นโปรแกรมที่ใช้ส าหรับการถอดรหัสงานดนตรีกรรมที่

อยู่ในรูปของ Digital files ที่ถูกเทคโนโลยี DRM ป้องกันไว้ ท าให้ผู้ใช้สามารถน างานดังกล่าวไป

ใช้ได้ตามความประสงค์ของผู้ใช้  

 

ตัวอย่าง โปรแกรมที่ใช้ท าระบบ DRM : Decryption of Digital files75 

 

การท างานของ โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 

1. สามารถท าการ Open , Save , Save as เป็นโปรเจ็คได ้

2. มีการก าหนดการตั้งค่าเริ่มต้น (Default) ต่าง ๆ ของโปรแกรมได้ 

3. สามารถ Add File เข้าสู่ List โดยเลือกจาก File หรือ Folder ได ้

4. สามารถก าหนด แก้ไข Public Key , Private key , Seed Key ได ้

                                                        
 74ตัวอย่างโปรแกรมที่ผู้วิจัยยกตังอย่างนี้ ความจริงยังมีอีกหลายโปรแกรมที่มีคุณสมบัติในการ
เข้ารหัสป้องกันการละเมิดลิขสิทธิ์ เช่น โปรแกรม Nero ตั้งแต่ version 7 ขึ้นไป หรือกรณีโปรแกรมถอดรหัส 
เช่น โปรแกรม sound Taxi หรือโปรแกรม FairUse4 WM เป็นต้น  
 75(บริษัท เน็ต ไบรท จ ากัด, 2551)  
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5. สามารถก าหนดสิทธิ์ที่จะได ้ลงใน File ที่ Pack เป็น DRM ได ้

6. ก าหนดการใช้งาน KID CID แบบอัตโนมัติ หรือก าหนดเองได้ 

7. สามารถใส่รายละเอียดย่อยต่าง ๆ ลงใน File ได้ เช่น ชื่อเพลง ชื่อ Album หรืออ่ืน ๆ ได ้

8. มี FTP ในตัว สามารถ Upload File ขึ่นสู่ Server ได ้

9. มีระบบ Update Database ในตัว โดยผู้ใช้สามารถก าหนดการคิวรี่ได้เอง โดยป้อนค่าจาก

ตัวแปลที่โปรแกรมก าหนดไว้ 

10. มีแถบการแสดงผลให้ทราบความคืบหน้าของ Process  

 

 

 

 

 

 

 

 

DRM Packager V1.5  การเข้ารหัสข้อมูลดิจิตอล Digital File Encryption 

 DRM Packager ท างานในระบบ Windows Media Rights Manager ในรูปแบบ WMA, 

WMV สามารถเข้ารหัสและส่ง License ไปยังผู้ใช้ผ่านทางระบบอินเตอร์เน็ตได ้

 สามารถเข้ารหัสในปริมาณครั้งละมากๆ ได้อย่างสะดวก 

 สามารถเข้ารหัสตามรูปแบบทึ่ต้องการจ าหน่ายได้อย่างหลากหลาย 

 

 

 

 

 

รูปที่ 1 โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 
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ขั้นตอนการใช้งาน 

1. ให้เลือกต าแหน่งที่เก็บข้อมลูที่จะท าการเข้ารหัส เลือก Option แล้วกด General 

 

 

 

 

 

 

 

คลิก Browse ระบุปลายทางที่ต้องการจะวาง กด OK 

 

 

 

 

 

 

 
 

2. ก าหนดค่า URL ที่จะให้รับ License ตามข้อมูลของคอมพิวเตอรท์ี่จะท าการรับ License ใน

ต าแหน่ง License Server ให้ใส่  URL ลงไป  

 

 

 

 

 

 

รูปที่ 2 โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 เลือกต าแหน่งที่เก็บข้อมูลที่จะท าการเข้ารหัส 
 

รูปที่ 3 โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 เลือกต าแหน่งปลายทาง 

รูปที่ 4 โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 ก าหนดค่า URL ที่จะให้รับ License 
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3. ก าหนดค่า Key Seed, Private Key, Public Key ตามข้อมูลของคอมพิวเตอร์ทีจ่ะท าการรับ 

License 

 

 

 

 

 

 

กด Set Default เพื่อบันทึกเป็นค่าเริ่มต้น ส าหรับการท างานในครั้งตอ่ไป 

 

4. ก าหนดรูปแบบของข้อมูลทีจ่ะท าการจ าหนา่ยคลิ๊กที่ License and Right เพื่อก าหนดรูปแบบสิทธิตา่งๆ  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

รูปที่ 5 โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 ก าหนดค่า Key Seed, Private Key, Public Key 

รูปที่ 6 โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 ก าหนดรูปแบบของข้อมูลที่จะท ำกำรจ ำหน่ำย 
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การเข้ารหัสส าหรับรายเพลง 

 การเข้ารหัสส าหรับ รูปแบบการขายรายเพลงให้ก าหนดค่าของ Key ID ในแต่ละเพลง

แตกต่างกัน ท าได้โดยสามารถก าหนดเครื่องหมาย / ที่หน้าช่อง General Key ID จะท าให้แต่ละ

เพลงมีค่า Key ID แตกต่างกัน ตามรูป 

 

 

 

 

 

 

 

 ส าหรับ Limit to play and transfer ให้เอาออกในกรณีทีเ่ราไม่ต้องการก าหนดจ านวนครั้ง

ของการฟัง 
 

การเข้ารหัสส าหรับอัลบั้ม 

 การเข้ารหัสส าหรับรูปแบบการขายรายอัลบั้ม ให้ก าหนดค่าของ Key ID ทั้ง Album มี

ค่าเดียวกันทั้งหมด ท าได้โดยสามารถก าหนดเครื่องหมาย / ที่หน้าช่อง Group Generate จะท า

ให้แต่ละเพลงมีค่า Key ID เหมือนกันทั้ง Album ตามรูป 

 

 

 

 

 

 

กด Set Default เพื่อบันทึกเป็นค่าเริ่มต้น ส าหรับการท างานในครั้งตอ่ไป 

 

รูปที่ 7 โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 การเข้ารหัสส าหรับรายเพลง 

รูปที่ 8 โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 การเข้ารหัสส าหรับอัลบั้ม 
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5. การก าหนดค่า Right to allow  : โปรแกรม DRM Packager V1.5 ยังสามารถก าหนดค่าต่าง ๆ 

        ส าหรับการใช้ของผู้ใช้ตามที่ต้องการได้อีกด้วย ซึง่มีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 

  - Valid to date Expire in the first use after : ก าหนดให้ไม่สามารถเล่นได้

หลังจากการเล่นครั้งแรกภายในกี่ชั่วโมง 

  - Expire in saving after : ก าหนดให้ไม่สามารถเล่นได้หลังจากบันทึกลงเครื่อง 

ภายในกี่ชัว่โมง 

  - Date to use : ก าหนดใหส้ามารถใช้งานได้ในระหว่างวันที่ก าหนด 

  - Limit to play and transfer : ก าหนดจ านวนครั้งของการเล่นและจ านวนครั้ง

ของการ Transfer ไปยังอุปกรณ์ portable ต่างๆ ที่ support wma drm และ wmv drm  

  - Allow Backup Restore : สิทธิที่จะยอมให้ผู้ซื้อจัดการ License สามารถที่จะ 

Backup และ Restore License ได้ในเครื่องเดียวในกรณี Format เครื่องหรือในกรณีต่างเครื่องกัน

เช่นเครื่องที่บ้านกับที่ท างาน สามารถ Restore ได้ 3 ครั้ง 

  ค าแนะน า ไม่ควรอนุญาตให ้Restore ได้ในกรณีก าหนดจ านวนครั้งของการเล่น

เพราะจ านวนครั้งจะกลับมาเท่าเดิมหลังจาก Restore License โดยปกติ Microsoft แนะน าว่าไม่

ควรอนุญาตให ้Restore ได ้

  - Allow Collaborative Play : สิทธิที่จะยอมให้ผู้ซื้อใหบ้ริการ File ในแบบ Peer-

to-Peer Service ได ้

  - Allow Burn to CD : สิทธิที่จะให้ผู้ซื้อ copy window media file to CD ใน

รูปแบบ audio format ได้ และการ Protect file จะหยุดลงทันท ี

  - Delete License if Clock is set back : การก าหนดตรงนี้จะท าให้ หากมีการ

ก าหนดค่านาฬิกาของเครื่องเล่นกลับ ใหท้ าการลบ License ทิ้ง 

  - Disable License if Clock is set back : การก าหนดตรงนีจ้ะท าให ้หากมีการ

ก าหนดค่านาฬิกาของเครื่องกลับ ให้ท าการ Disable License และจะท าการ Enable อีกครั้ง หาก

ค่านาฬิกากลับมา Set ในเวลาเดิม 
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6. การก าหนด Input File ท าได้ 2 วิธ ี

- เลือกทั้ง Folder กด F5  

- เลือกรายเพลง กด F4 

 

 

 

 

 

 

 

7. การ Package File ให้กดปุ่ม F9 

 

 

 

 

 

 

 

 

8. หากการ Package File เรยีบร้อย จะแสดงค่า Key ID ให้เห็น และมี log file เกิดขึ้นที ่

Folder ปลายทางด้วยให้เปิด Folder ปลายทางเพื่อดู file ที่จัดการเรียบร้อยทดลองเปิด 

file ดังกล่าวเพื่อความแน่ใจอีกครั้งก่อนส่งขึ้น Web Server ต่อไป 

 

 

 

รูปที่ 9 โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 การก าหนด Input File 

รูปที่ 10 โปรแกรม DRM Thailand Packager V1.5 การ Package File 
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การท างานของ WMRM (Write Many Read Many) 

 Content Owner 
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ตัวอย่าง โปรแกรมที่ใช้ท าระบบถอดรหัส DRM : Encryption of Digital files 

 

การใช้งานของ โปรแกรม Drmbdg.exe  มีขั้นตอน ดังนี้  

1. เปดโปรแกรม Drmbdg.exe ขึ้นมา หลังจากเปดจะไมเห็นวามีอะไรเกิดขึ้นแต

Media Player จะเปดขึ้นมา 

2. เลือกไฟลที่ม ีProtect แลว Play จนขึ้นหนาตาง Success ดังรูป ก็จะได กับ SID มา          

เปน Folder Drm2 อยบูน Desktop ใน Folder จะมีไฟล -i.key อย ู

 

 

 

 

 

 

3. ใหคัดลอกไปไวใน Folder ของ DecryptIt อยู คัดลอกทั้ง Folder Drm2 เลย) ดังรูป 

 
 

 

 

 

4. เปดโปรแกรม Decrypt It ขึ้นมา แลวเลอืกไฟลที่ตองการจะแก  

5. แลวเลือกที ่Decrypt Only ดังรูปแลวคลิก GO! 
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6. จะมีหนาตางเปดขึ้นมาถอดรหัสไฟลดังรูป 

 

 

 

 

 

 

7. จะไดไฟลที่ไมมี Protect ชื่อ [NoDRM]-... ขึ้นมา ก็น าไปใชไดเลย 
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 2.6.4 สถานการณก์ารใช้มาตรการทางเทคโนโลยีในประเทศไทยและ 

  ต่างประเทศ 

  ประเด็นการละเมิดลิขสิทธิ์ในสื่อดิจิทัลในขณะนี้เป็นปัญหาอยู่มากไม่ว่าจะเป็น

ในประเทศไทยหรือต่างประเทศ และปัญหาดังกล่าวก็ยากที่จะหาตัวผู้กระท าความผิดได้ ซึ่งหาก

เปรียบเทียบกับการละเมิดลิขสิทธิ์ในอดีต ดังนั้นการน ามาตรการทางเทคโนโลยีมาใช้จึงเป็นส่ิงท่ี

นิยมกันมากในปัจจุบันไม่ว่าจะเป็นในประเทศไทยหรือต่างประเทศ มาตรการทางเทคโนโลยีที่

เจ้าของลิขสิทธิ์น ามาใช้มีด้วยกันหลากหลายวิธีตามความเหมาะสมกับงานลิขสิทธิ์แต่ละประเภท 

เช่น โปรแกรมคอมพิวเตอร์ สิ่งบันทึกเสียง หรือภาพยนตร์ที่บรรจุในรูปซีดีหรือดีวีดี ก็จะนิยมน า

ระบบ DRM ที่เป็นโปรแกรมป้องกันการท าซ้ า หรือการให้บริการดาวน์โหลดเพลง ภาพยนตร์ 

หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์จากเว็บไซด์ต่าง ๆ จากเจ้าของลิขสิทธิ์ โดยผู้ดาวน์โหลดจะต้องช าระ

เงินในการเป็นสมาชิก ระบบดังกล่าวนี้ก็ถือเป็น DRM อย่างหนึ่งเช่นกัน หรือการก าหนดให้แผ่น

ดีวีดีหรือแผ่นเกมส์สามารถใช้งานกับเครื่องเล่นบางชนิดเท่านั้น โดยจะก าหนดรหัสที่จะถูกถอด

ได้เฉพาะเครื่องเล่นดีวีดีหรือเครื่องเล่นแผ่นเกมส์ที่มีเครื่องถอดรหัสตรงกันเท่านั้นก็เป็นระบบ 

DRM อีกอย่างหนึ่งเช่นกัน เป็นต้น  

  ประเด็นเกี่ยวกับการใช้ DRM นั้น จะมีการถกเถียงในส่วนที่เป็นข้อดีและข้อเสีย 

กล่าวคือวัตถุประสงค์ของการใช้ DRM ก็เป็นการน ามาใช้โดยชอบด้วยกฎหมายเพื่อการป้องกัน

การละเมิดและการแพร่กระจายงานลิขสิทธิ์ นอกจากนี้ยังเป็นผลดีส าหรับผู้บริโภคในการเลือกที่

จะใช้สินค้า เช่น การที่ลูกค้าสามารถโหลดไฟล์ได้ทุกที่ ทุกเวลา โดยได้ไฟล์ที่มีคุณภาพสูงสุด

เนื่องจากเจ้าของสิทธิ์ไม่กลัวการถูกขโมยอีกต่อไป ซึ่งถือว่าเป็นจะเป็นการสนับสนุนการขายได้

อย่างเต็มที่ นอกจากนี้ DRM ยังมีผลดีอีกประการหนึ่งที่เจ้าของสิทธิ์สามารถจัดการรูปแบบทาง

ธุรกิจของตนได้ เช่น การก าหนดจ านวนครั้งของใช้ หรือการเล่นโดยสามารถควบคุมให้เป็นไป

ตามที่เจ้าของสิทธิ์ต้องการได้76  

                                                        
 76สัมภาษณ์ สมนึก ใบมงคล, ผู้จัดการฝ่ายมาตรฐานสินค้า บริษัท โรส มีเดีย แอนด์ เอ็นเตอร์เทนเม้นท์ 
จ ากัด, 24 กุมภาพันธ์ 2551. 
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  อย่างไรก็ตามการใช้ DRM ก็ยังมีปัญหาและอุปสรรคในการใช้อยู่บ้างเนื่องจาก

ระบบ DRM ยังสามารถถูกถอดรหัสได้อยู่นั่นเอง และสิ่งที่เป็นปัญหาที่ส าคัญที่สุดคือระบบ 

DRM เป็นการเพิ่มสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ที่มากกว่าเจตนารมณ์ของการ

คุ้มครองลิขสิทธิ์  เนื่องจากระบบ DRM จะท าให้เจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิในการควบคุมการท าซ้ า 

จ าหน่าย เผยแพร่และการไหลเวียนงานลิขสิทธิ์ของตน รวมไปถึงการควบคุมการใช้ การจ ากัด

จ านวนของการท าส าเนา และการจัดเก็บค่าลิขสิทธิ์อีกด้วย เช่น การอนุญาตให้ผู้บริโภคอ่าน

หนังสืออิเล็กทรอนิกส์ (E-Book) ได้เพียงครั้งเดียวเท่านั้น77  

  สถานการณ์การใช้ DRM ในขณะนี้บรรดาเจ้าของลิขสิทธิ์ต่างได้น ามาตรการ

ทางเทคโนโลยีมาป้องกันผลงานของตน เช่น กรณีเครื่องเล่นเพลง MP3 Apple iPod ที่สามารถ

เล่นเพลงได้เฉพาะโปรแกรม iTunes โดยที่ iTunes จะใช้วิธีการบีบอัดไฟล์แบบ AAC78 ซึ่งถือ

เป็น DRM ประเภทหนึ่งที่สามารถป้องกันการละเมิดลิขสิทธิ์ได้ แต่กระนั้นก็ตามในเดือน

กุมภาพันธ์ 2007 Steve Jobs ผู้บริหารของบริษัท Apple ได้ประกาศว่าจะถอด DRM ออกจาก

เว็บไซต์ iTunes เพื่อให้ลูกค้าสามารถซื้อเพลงในรูปแบบอื่นนอกเนื่องจาก AAC ได้ เช่น MP3 

ซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่อลูกค้าเมื่อต้องการน าเพลงที่ซื้อจาก iTunes ไปเล่นกับเครื่องเล่นเพลง

ยี่ห้ออื่น ๆ ที่ไม่ใช่ iPod79หรือในกรณีของ Bertelsmann ซึ่งเป็นค่ายเพลงแรกที่ใส่โปรแกรม 

Digital Rights Management (DRM) เข้าไปในซีดีเพลงทุกแผ่นเพื่อป้องกันไม่ให้ผู้ใช้ rip80 เพลง

จากซีดีเป็นไฟล์ MP3 หลังจากนั้นค่ายเพลงอื่น ๆ ก็เริ่มท าตาม อย่างไรก็ตามแม้จะมีการใส่

โปรแกรม DRM ไว้ก็ตาม แต่ลูกค้าบางคนมีวิธีหลีกเลี่ยงโปรแกรมป้องกันและสามารถ rip ไฟล์

                                                        
 77อรรยา  สิงห์สงบ, “The Clash between Digital Rights Management and the Consumer’s 
Rights in Digital Age,” วารสารศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ Ninth 
anniversary special issue (2549) : 145. 
 78ย่อมาจากค าว่า “Advance Audio Codec” เป็นเทคโนโลยีการบีบอัดไฟล์เสียงอีกอย่างหนึ่ง
เช่นเดียวกันกับการบีบอัดไฟล์เสียงแบบ MP3 ซึ่งได้อธิบายความหมายไว้แล้วในหัวข้อที่ 2.6 เชิงอรรถที่ 65 
 79Steve Jobs, Thoughts on music [Online], 9 January 2008. Available from :  
http://www.apple.com/hotnews/thoughtsonmusic/  
 80หมายถึง เทคโนโลยีการแปลงและบีบอัดข้อมูลไฟล์เสียงในแผ่นซีดีเพลง ให้เป็นไฟล์ audio  

http://www.apple.com/hotnews/thoughtsonmusic/
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ไปเผยแพร่บนอินเทอร์เน็ตได้อยู่ ดังนั้น ด้วยความไม่คุ้มค่าของการใส่ DRM ลงในแผ่นซีดี ค่าย

เพลงก็ตัดสินใจถอด DRM ออก โดย EMI เป็นค่ายสุดท้ายที่ถอดออกเมื่อเดือนมกราคม 200781 

  งานลิขสิทธิ์อีกประเภทที่ก าลังเป็นที่นิยมในต่างประเทศอีกประเภทหนึ่งคือ

หนังสือแบบเสียง (Audio book) ซึ่งใช้ระบบ DRM มาป้องกันเช่นกัน อย่างไรก็ตาม ส านักพิมพ์

ผู้ถือสิทธิ์ในหนังสือแบบเสียง ได้แก่ Random House และ Penguin Group ได้มีการถอดระบบ 

DRM ออกไป และเริ่มขายผลงานในรูปแบบไฟล์ MP3 แทนซึ่งเหตุผลหลักของการถอด DRM 

ของส านักพิมพ์เหล่านี้ก็เพื่อเป็นทางเลือกที่ดีที่จะเปิดให้ช่องทางจ าหน่ายอื่น ๆ ได้เช่นเดียวกับ

กรณีของ Apple iPod82 

  ส าหรับกลุ่มองค์กรผู้ค้าภาพยนตร์ยังคงสนับสนุนการใช้ DRM อยู่ต่อไปใน

อนาคต ซึ่งจากการประชุมล่าสุดขององค์กรดังกล่าวมีความต้องการให้ลูกค้าที่ซื้อแผ่นหนัง DVD 

ไปนั้นสามารถ rip แผ่นไปใช้บนสื่ออื่น ๆ ได้เช่น iPod หรือบนคอมพิวเตอร์ ฯลฯ เพียงแต่

ต้องการให้มีซอฟต์แวร์ป้องกันการละเมิดลิขสิทธิ์ (DRM) กับไฟล์ต่าง ๆ ที่เกิดจากการ rip หนัง

เรื่องนั้น ๆ มาด้วย83  

  ส าหรับประเทศไทยบรรดาเจ้าของลิขสิทธิ์ต่างก็น าระบบ DRM มาใช้ปกป้อง

ผลงานของตนเช่นกัน เช่น การท าไฟล์เพลงให้เป็นระบบ DRM (WMA Files) อย่างไรก็ตาม

บริษัทผลิตสิ่งบันทึกเสียงบางบริษัทก็ได้เปลี่ยนไฟล์เพลงที่ขายอยู่เป็น mp3 เนื่องจากเครื่องเล่น

เพลงแบบพกพาในตลาดมีน้อยมากที่จะใช้งานกับ WMA Files ได้ ท าให้ตัดปัญหาเรื่องความ 

                                                        
 81Sander Marechal, DRM on audio CD's abolished [Online], 9 January 2008. Available from 
:  http://lxer.com/module/newswire/view/78008/index.html  
 82Brad Stone, Publishers Phase out Piracy Protection on Audio Books [Online],                   

9 January 2008. Available from : http://www.nytimes.com/ /2008/03/03/business/media 
/03audiobook.html?_r=2&oref= slogin&oref=slogin   
 83Nate Anderson, We are committed to fair use, interoperability, and DRM [Online],                 
9 January 2008. Available from : http://arstechnica.com/news.ars/post/20070426-mpaa-drm-must-be-
interoperable-dvds-should-be-rippable.html  

http://lxer.com/module/newswire/view/78008/index.html
http://arstechnica.com/news.ars/post/20070426-mpaa-drm-must-be-interoperable-dvds-should-be-rippable.html
http://arstechnica.com/news.ars/post/20070426-mpaa-drm-must-be-interoperable-dvds-should-be-rippable.html
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เข้ากันได้กับเครื่องเล่น แต่ก็ต้องแลกกับการที่จะโดนการแจกไฟล์เพลงหลังจากที่ซื้อมาไปให้

บุคคลอื่น84   

  จากกรณีศึกษาและตัวอย่างของการใช้มาตรการทางเทคโนโลยีต่าง ๆ (DRM) 

ข้างต้น จะเห็นได้ว่าการน ามาตรการทางเทคโนโลยีมาใช้ในทางปฏิบ  ติจริงน้ันไม่ได้ท าให้เจ้าของ

สิทธิ์ประสบความส าเร็จเท่าใดนักเนื่องจากมาตรการเหล่านีย้ังมีการถูกถอดรหัสได้อยู่ตลอดเวลา

ไม่คุ้มค่าต่อการลงทุน และจะเห็นได้ว่าการป้องกันการท าซ้ า (Copy Control) นั้นเป็นสิ่งที่ท าได้

ยากมากถึงแม้จะมีการติดตั้งมาตรการทางเทคโนโลยีไว้ในระดับใดก็ตามเนื่องจากมาตรการทาง

เทคโนโลยีเหล่านั้นจะมีผลเพียงแค่ชะลอไม่ให้การถูกท าซ้ ากระจายตัวในช่วงแรกเท่านั้น ซึ่งใน

ที่สุดแล้วก็จะมีบุคคลสามารถถอดรหัสหรือท าลายมาตรการป้องกันทางเทคโนโลยีเหล่านั้นได้อยู่

นั่นเอง ดังนั้นแม้เจ้าของสิทธิจะมีการพัฒนาระบบการป้องกันการละเมิดลิขสิทธิ์อย่างมี

ประสิทธิภาพอย่างใดก็ตามก็ย่อมมีการพัฒนาระบบการถอดรหัสหรือหลีกเลี่ยงระบบป้องกัน

เหล่านั้นควบคู่กันไปอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้มาตรการทางเทคโนโลยีเหล่านี้จึงมีผลเพียงแต่จะ

ชะลอการท าซ้ าไดช้้าหรือเร็วเท่านั้น85 

  นอกจากนี้จะเห็นได้ว่าการพัฒนาระบบการป้องกันทางเทคโนโลยีในรูปแบบ

ต่าง ๆ นั้นจะต้องอาศัยการลงทุนอยู่ตลอดเวลาเพื่อให้มาตรการทางเทคโนโลยีเหล่านี้ มี

ประสิทธิภาพให้มากที่สุดซึ่งบางครั้งอาจจะต้องใช้ต้นทุนอย่างมหาศาล แต่ในขณะเดียวกันนั้น  

ภายในระยะเวลาไม่นานนักก็สามารถหลีกเลี่ยงหรือท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีเหล่านั้นได้

ผลกระทบดังกล่าวจึงอาจไม่เป็นผลดีกับการลงทุนเท่าใดนัก86 และจากการศึกษามาตรการทาง

เทคโนโลยีในรูปแบบต่าง ๆ ข้างต้นนั้น ผู้วิจัยเห็นว่าแม้เทคโนโลยีใหม่ ๆ ที่ถูกสร้างขึ้นมาจะมี

ผลในการเปลี่ยนแปลงการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์และการลดปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์

                                                        
 84Saimpod, [Online], 9 January 2008. Available from  http://www.siampod.com/node/538  
 85สัมภาษณ์ เพ็ญศินี  เกียรติพึ่งพร, Software Consultant บริษัท MSL Software (Thailand) 
Co.,Ltd.,, 9 กุมภาพันธ์ 2551. 
 86สัมภาษณ์ อริสา ปานแจ่ม, Research Assistant Centre of Network Research (CNR), คณะ
วิศวกรรมศาสตร์ ภาควิชาวิศวกรรมคอมพิวเตอร์ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์, 12 กุมภาพันธ์ 2551.  

http://www.siampod.com/node/538
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ได้บ้าง แต่อย่างไรก็ตามการพัฒนาเทคโนโลยีเหล่านี้น่าก่อให้เกิดการละเมิดลิขสิทธิ์อย่าง

กว้างขวางมากกว่าการท าให้การละเมิดลิขสิทธิ์ลดลง 

  นอกจากนี้ผลของการติดตั้งมาตรการทางเทคโนโลยีที่อยู่ในระบบ DRM ต่าง ๆ 

ย่อมเป็นอุปสรรคต่อกลุ่มบุคคลผู้ใช้งานด้วย โดยเฉพาะการน าข้อมูลของงานลิขสิทธิ์มาใช้

ประโยชน์ เช่น ข้อมูลต่าง ๆ ในบางเว็บไซด์หรือข้อมูล Digital files ของเว็บไซด์ห้องสมุดบาง

มหาวิทยาลัยจะไม่สามารถเข้าถึงหรือจัดเก็บ (Save as) ข้อมูลนั้น ๆ ได้ เนื่องจากติดการระบบ

การเข้ารหัส (Encryption)87 หรือการค้นคว้าบทความวิชาการทางอินเตอร์เน็ต จะดูได้เพียงค า

ส าคัญหรือบทคัดย่อเท่านั้นแต่ไม่สามารถเข้าไปดาวน์โหลดเอกสารที่เป็นลักษณะเต็มรูปแบบ 

(Full text) ได้เลย นอกจากจะต้องช าระเงินค่าสมาชิกหรือช าระเงินเพื่อซื้อบทความนั้น ๆ ซึ่ง

การช าระเงินของการเป็นสมาชิกเพื่อให้ได้บทความนั้น ๆ ก็จะมีราคาที่สูง เช่น บทความบาง

บทความมีราคาถึง 30USD/ฉบับ88 

  จากกรณีดังกล่าวจะเห็นได้ว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของน ามาใช้ปกป้อง

งานลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลแม้จะไม่สามารถป้องกันได้เต็มที่ก็ตาม แต่ก็เป็นการสมควรที่จะต้อง

น ามาใช้เพื่อมิให้การละเมิดลิขสิทธิ์กระจายตัว แต่การกระท าดังกล่าวก็ควรจะมีข้อยกเว้นหรือ

ทางออกอย่างเหมาะสมและเป็นธรรมส าหรับผู้บริโภคและเจ้าของสิทธิด้วย เนื่องจากไม่ให้เกิด

ส่งผลกระทบต่อการใช้อินเตอร์เน็ตและการใช้งานของสาธารณชนเพราะหากให้สิทธิแก่เจ้าของ

ลิขสิทธิ์มากเกินสมควรเจ้าของงานก็อาจเรียกค่าธรรมเนียมการใช้ข้อมูลทางอินเตอร์เน็ตใน

ลักษณะของการผูกขาดได้ แม้การใช้หรือการเข้าถึงดังกล่าวจะได้กระท าโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อ

การศึกษาก็ตาม เป็นต้น ซึ่งอุปสรรคเหล่านี้ย่อมเป็นการขัดต่อหลักการของการคุ้มครองงาน

ลิขสิทธิ์ที่ต้องการส่งเสริมและพัฒนาต่อยอดก่อให้เกิดผลงานใหม่ ๆ และกระจายผลงานไปสู่

สาธารณชนใหมากที่สุดด้วยนั่นเอง  

                                                        
 87สัมภาษณ์ นิศารัตน์  วรประดิษฐ์, นักศึกษาชั้นปริญญาโท คณะศิลปศาสตร์มหาบัณฑิต สาขาการ
จัดการโรงแรมและการท่องเที่ยว มหาวิทยาลัยนเรศวร, 3 กุมภาพันธ์ 2551. 
 88สัมภาษณ์ สิริลดา  สุพรรณคง, นักศึกษาชั้นปริญญาโท คณะแพทย์ศาสตร์ สาขาวิทยาศาสตร์
การแพทย์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 17 กุมภาพันธ์ 2551.  
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การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตก้ฎหมายระหว่างประเทศ 

และกฎหมายต่างประเทศ 

 

 

 

 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีถือเป็นประเด็นส าคัญเรื่องหนึ่งที่ประเทศที่พัฒนา

แล้วให้ความสนใจเป็นอย่างยิ่ง โดยประเทศที่พัฒนาแล้วเหล่านี้ได้ผลักดันให้มีกฎหมายในการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีขึ้นโดยผ่านกลไกลต่าง ๆ ทั้งในระดับกฎหมายระหว่างประเทศ

ที่มีผลบังคับกับประเทศสมาชิกขององค์กรระหว่างประเทศทั่วโลก รวมถึงกฎหมายระหว่าง

ประเทศในระดับภูมิภาค และผ่านความตกลงการค้าเสรี (FTA) ในระดับทวิภาคี  

 การศึกษาใน บทนี้จะได้พิจารณาถึงกฎหมายในระดับระหว่างประเทศดังกล่าวที่มีการ

ก าหนดให้มีการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี คือ 

 1. สนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองลิขสิทธิ์ (WIPO Copyright Treaty 1996 : WCT)                 

และสนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของนักแสดงและผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง (WIPO 

Performances and Phonograms Treaty 1996 : WPPT) 

 2. สนธิสัญญาของกลุ่มประเทศสหภาพยุโรป (Infosoc Directive 2001/29/EC หรือ EUCD) 

 3. การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามความตกลงเขตการค้าเสรี ที่ประเทศ

สหรัฐอเมริกาได้ท าความตกลงไว้กับประเทศต่าง ๆ    

 นอกจากนี้จะได้ศึกษากฎหมายภายในที่อนุวัติการให้เป็นไปตามกฎหมายระหว่างประเทศ

ดังกล่าวข้างต้นที่ให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี คือ  

 1. ประเทศสหรัฐอเมริกา (The Digital Millennium Copyright Act 1998 : DMCA 1998) 

 2. ประเทศสหราชอาณาจักร-อังกฤษ (Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับ

แก้ไข ค.ศ. 2003) 
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 3. ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี(German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003)  และ 

 4. สาธารณรัฐสิงคโปร ์(Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005)      

  

3.1 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตก้ฎหมายระหว่างประเทศ 

 ปัจจุบันกลุ่มประเทศต่าง ๆ ในภูมิภาคทั่วโลกต่างให้ความส าคัญในการก าหนดนโยบาย

การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามแนวทางที่ได้รับมาจากสนธิสัญญาระหว่างประเทศ

ทั้งหลายเหล่านั้น และผลของการเข้าเป็นสมาชิกกับสนธิสัญญาฉบับต่าง ๆ ก็ท าให้บรรดากลุ่ม

ประเทศสมาชิกของสนธิสัญญาต่าง ๆ เหล่านั้นผลักดันกฎหมายภายในของตนและออก

ข้อบังคับในการก าหนดมาตรการเยียวยาและข้อจ ากัดความรับผิดต่อการคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยี  

 ส าหรับหัวข้อที่จะกล่าวต่อไปนี้ผู้วิจัยจะได้ศึกษาหลักการต่าง ๆ ของกฎหมายลิขสิทธิ์

ภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศที่ให้ความคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีรวมถึงข้อจ ากัด

ความคุ้มครองและผลกระทบที่ตามมาหลักจากได้มีการบังคับใช้กฎหมายเหล่านั้นแล้ว  

 

 3.1.1 สนธิสัญญาวา่ด้วยการคุ้มครองลิขสิทธ์ิ (WIPO Copyright Treaty 1996 : 

  WCT) และสนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของนักแสดงและผู้ผลิต

  สิ่งบันทึกเสียง (WIPO Performances and Phonograms Treaty 1996 : WPPT) 

  สนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองลิขสิทธิ์ (WIPO Copyright Treaty 1996 : 

WCT) และสนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของนักแสดงและผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง (WIPO 

Performances and Phonograms Treaty 1996 : WPPT) เป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่อยู่

ภายใต้การบริหารจัดการขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกที่มีประเทศสมาชิกอยู่ทุกภูมิภาค

ในโลก โดยก่อนปี ค.ศ. 1996 องค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก (World Intellectual Property 

Organization : WIPO) มีหน้าที่ในการบริหารจัดการกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับ

การคุ้มครองลิขสิทธิ์ และกฎหมายระหว่างประเทศที่ เกี่ยวข้องกับสิ่งบันทึกเสียงและสิทธิ

นักแสดง คือ อนุสัญญากรุงเบอร์นว่าด้วยการคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne 
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Convention for the Protection of Literary and Artistic Works) ฉบับแก้ไข ณ กรุงปารีส ค.ศ. 

1971 (Paris Act 1971) และอนุสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของนักแสดงและผู้ผลิต

สิ่งบันทึกเสียง ซึ่งหมายถึงอนุสัญญากรุงโรมเพื่อการคุ้มครองนักแสดงผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียงและ

องค์กรแพร่เสียงแพร่ภาพ (Rome Convention for the Protection of Performers, Producer 

of Phonograms and Broadcasting Organizations) เท่านั้น ภายหลังต่อมาประเทศสมาชิกจึง

เห็นถึงความจ าเป็นที่จะต้องมีกฎเกณฑ์ระหว่างประเทศใหม่ ๆ รวมถึงการสร้างความชัดเจนของ

กฎเกณฑ์เดิมที่มีอยู่ เพื่อให้เกิดกระบวนการคุ้มครองสิทธิอย่างเพียงพอและสามารถตอบสนอง

พัฒนาการใหม่ ๆ ทั้งในแง่เศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม และเทคโนโลยี เพราะการคุ้มครองสิทธิ

เหล่านี้จะเป็นกลไกส าคัญประการหนึ่งที่จะกระตุ้นการสร้างสรรค์และก่อให้เกิดการพัฒนาได้

อย่างมีประสิทธิภาพ  

  นอกจากนี้  WIPO และประเทศสมาชิกยังได้ตระหนักถึงผลกระทบของการ

พัฒนาเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร โดยเฉพาะอย่างยิ่งเทคโนโลยีอินเตอร์เน็ตที่มีผลต่อ

การสร้างสรรค์และการใช้ประโยชน์จากงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียงและ

สิทธิของนักแสดง จึงเห็นร่วมกันว่าถึงเวลาแล้วที่ต้องพัฒนาแบบแผนการคุ้มครองสิทธิของ     

ผู้สร้างสรรค์ให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นเพื่อรักษาสมดุลระหว่างสิทธิของผู้สร้างสรรค์และ

ประโยชน์สาธารณะ โดยเฉพาะในเรื่องการศึกษา การวิจัยพัฒนา และการเข้าถึงข้อมูล ดังเช่นที่

ปรากฏในอนุสัญญากรุงเบอร์น อีกทั้งรักษาสมดุลย์ระหว่างสิทธิของนักแสดงและผู้ผลิตสิ่งบันทึก

และประโยชน์สาธารณะ โดยเฉพาะในเรื่องการศึกษา การวิจัยพัฒนาการใช้ประโยชน์จากการ

แสดงและสิ่งบันทึกเสียงและการเข้าถึงข้อมูลอีกด้วย   

  อย่างไรก็ตาม อนุสัญญากรุงเบอร์นและอนุสัญญากรุงโรมยังมีข้อจ ากัดในการ

คุ้มครองงานสร้างสรรค์ที่อยู่ในระบบดิจิทัล ประเทศสมาชิกองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกจึง

ได้จัดท าความตกลงระหว่างประเทศขึ้น 2 ฉบับ คือ สนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองลิขสิทธิ์ 

(WIPO Copyright Treaty 1996 : WCT) และสนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของนักแสดง

และผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง (WIPO Performances and Phonograms Treaty 1996 : WPPT) 

สนธิสัญญาฉบับนี ้เร ียกรวมกับสนธิสัญญาว่าด้วยการคุ ้มครองสิทธิของนักแสดงและสิ ่ง
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บันทึกเสียงของ WIPO (WIPO Performances and Phonograms Treaty หรือ WPPT)                   

ว่า ‚สนธิสัญญาอินเตอร์เน็ต‛ (Internet Treaties) สนธิสัญญาทั้งสองฉบับดังกล่าวได้จัดท าขึ้น

เมื่อวันที่ 20 ธันวาคม ค.ศ. 1996 โดย WCT มีผลใช้บังคับ วันที่ 6 มีนาคม ค.ศ. 2002 มีสมาชิก

ทั้งหมด 64 ประเทศ ส่วน WPPT มีผลใช้บังคับ วันที่ 20 พฤษภาคม 2002 ปัจจุบันสนธิสัญญา 

WPPT มีประเทศเข้าร่วมเป็นภาคีทั้งสิ้น 62 ประเทศ อย่างไรก็ตามประเทศไทยยังมิได้เข้าร่วม

เป็นสมาชิกในสนธิสัญญาทั้งสองฉบับแต่อย่างใด 

  สาระส าคัญของสนธิสัญญา WCT น้ันได้ให้ความคุ้มครองและแก้ไขปัญหาการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลไว้หลายประการ ได้แก ่สิทธิท าซ้ าที่ให้หมายความรวมถึงการท าซ้ าใน

ระบบดิจิตอล โดยเฉพาะอย่างยิ่งการใช้งานในรูปแบบดิจิตอล (ได้แก่การท าซ้ าชั่วคราว)1 สิทธิ

เผยแพร่ต่อสาธารณชน โดยให้หมายความรวมถึงการเผยแพร่งานลิขสิทธิ์ต่อสาธารณชนโดย

ผ่านทางสายหรือไร้สายและรวมทั้งการท าให้ปรากฏต่อสาธารณชนในลักษณะที่สาธารณชน 

อาจเข้าถึงงานเมื่อใดและสถานที่ใดก็ได้ที่บุคคลแต่ละคนเลือก 2การให้คุ้มครองมาตรการ                    

ทางเทคโนโลยี3 และข้อมูลบริหารสิทธิ์4 

  ส่วนสาระส าคัญของ WPPT นั้นก็ได้ให้ความคุ้มครองและแก้ไขปัญหาการ

ละเมิดสิทธิของผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียงและนักแสดงในยุคดิจิทัลไว้หลายประการ เช่นเดียวกับ 

WCT ได้แก่ การขยายนิยามการท าซ้ าให้หมายความรวมถึงการท าซ้ าชั่วคราวในสิ่งบันทึกการ

แสดงของนักแสดงและผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง5 การขยายนิยามของสิทธิในการเผยแพร่ต่อ

                                                        
 1Agreed statement concerning ของ Article 1(4), “The reproduction right, as set out in Article 9 of 
the Berne Convention, and the exceptions permitted there under, fully apply in the digital environment, in 
particular to the use of works in digital form. It is understood that the storage of a protected work in digital 
form in an electronic medium constitutes a reproduction within the meaning of Article 9 of the Berne 
Convention.” 
 2Article 8, WCT 
 3Article 11, WCT 
 4Article 12, WCT 
 5Agreed Statement Article 7, 11 , 16 “Agreed statement concerning Articles 7, 11 and 16: The 
reproduction right, as set out in Articles 7 and 11, and the exceptions permitted there under through 
Article 16, fully apply in the digital environment, in particular to the use of performances and 
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สาธารณชน6 การให้คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี7 และข้อมูลบริหารสิทธิ์ในสิ่งบันทึกการ

แสดงของนักแสดงและผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง8 เป็นต้น 

 

  3.1.1.1 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง  

   สนธิสัญญา WCT และ WPPT ได้ก าหนดหลักการส าคัญส าหรับการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีไว้เป็นแนวทางเดียวกันว่าหากเจ้าของสิทธิ์ได้ใช้มาตรการทาง

เทคโนโลยีเพื่อคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปของ Digital files แล้ว ประเทศสมาชิกจึงมี

หน้าที่ต้องให้ความคุ้มครองโดยกฎหมายแก่มาตรการทางเทคโนโลยีนั้น ๆ โดยการป้องกัน

ไม่ให้บุคคลใดมาท าลาย หรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกล่าว โดยก าหนดหลักการ

ดังกล่าวนี้ไว้ใน Article 11ของ WCT ว่า “ประเทศสมาชิกต้องจัดให้มีการคุ้มครองทาง

กฎหมายอย่างเพียงพอและการเยียวยาทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพเพื่อป้องกันการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพซึ่งถูกน ามาใช้โดยเจ้าของสิทธิในการ

บังคับใช้สิทธิภายใต้สนธิสัญญานี้หรือตามอนุสัญญากรุงเบอร์นและมาตรการดังกล่าว

นั้นได้เป็นไปเพื่อจ ากัดการกระท าที่ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิหรือไม่มีกฎหมาย

อนุญาตให้ท าได”้ 9 

   นอกจากนี้ ใน Article 18 ของ WPPT เองก็ได้มีการก าหนดให้มีการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีในการเข้าถึงงานของสิทธินักแสดงไว้ว่า“ประเทศสมาชิกต้องจัด

                                                                                                                                                               
phonograms in digital form. It is understood that the storage of a protected performance or 
phonogram in digital form in an electronic medium constitutes a reproduction within the meaning of 
these Articles.” 
 6Article 2 (g), WPPT  
 7Article 18, WPPT 
 8Article 19, WPPT 
 9Article 11, WCT ‚Contracting Parties shall provide adequate legal protection and effective legal 
remedies against the circumvention of effective technological measures that are used by authors in 
connection with the exercise of their rights under this Treaty or the Berne Convention and that restrict 
acts, in respect of their works, which are not authorized by the authors concerned or permitted by law.‛ 
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ให้มีการคุ้มครองทางกฎหมายอย่างเพียงพอและการเยียวยาทางกฎหมายที่มี

ประสิทธิภาพเพื่อป้องกันการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพซึ่งถูก

น ามาใช้โดยเจ้าของสิทธินักแสดงและผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียกับการบังคับใช้สิทธิภายใต้

สนธิสัญญานี้หรือตามอนุสัญญากรุงเบอร์น และมาตรการดังกล่าวนั้นได้เป็นไปเพื่อ

จ ากัดการกระท าที่ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิหรือไม่มกีฎหมายอนุญาตให้ท าได”้10  

 

   จะเห็นได้ว่าการก าหนดมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครอง

มาตรการทางเทคโนโลยีตามสนธิสัญญาทั้งสองฉบับนี้เป็นการก าหนดเงื่อนไขไว้อย่างกว้าง ๆ 

เพื่อให้ประเทศสมาชิกมีอ านาจตัดสินใจในการน าหลักการต่าง ๆ ของ WCT และ WPPT อนุวัติ

การให้เป็นกฎหมายภายในประเทศของตน แต่อย่างไรก็ตามหากพิจารณาเงื่อนไขของ

สนธิสัญญาทั้ง 2 ฉบับข้างต้นแล้วจะเห็นได้ว่ายังมีความคลุมเครือและไม่ชัดเจนในถ้อยค าอยู่

บางประการและการก าหนดเงื่อนไขไว้อย่างกว้าง ๆ นี้เองจึงท าให้เกิดเป็นปัญหาในการตีความ

ซึ่งสามารถสรุปได ้ดังนี้  

   1. สนธิสัญญาทั้ง 2 ฉบับ มิได้ก าหนดค านิยามไว้อย่างชัดเจนว่า

มาตรการทางเทคโนโลยีหมายถึงอะไร รวมถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพตามที่

ก าหนดไว้ในสนธิสัญญานี้จะต้องมีลักษณะอย่างไรจึงจะถือว่าเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพ (Effective technological measures) ที่เป็นเช่นนี้เนื่องจากมาตรการทาง

เทคโนโลยีและเทคโนโลยีที่ใช้ในการท าลาย หรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นมีการ

เปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา การให้ค านิยามศัพท์จึงอาจก่อให้เกิดปัญหาเรื่องความไม่ทันสมัย

                                                        
 10WIPO Performances and Phonograms Treaty : WPPT Article 18  ‚Contracting Parties shall 
provide adequate legal protection and effective legal remedies against the circumvention of effective 
technological measures that are used by performers or producers of phonograms in connection with 
the exercise of their rights under this Treaty and that restrict acts, in respect of their performances or 
phonograms, which are not authorized by the performers or the producers of phonograms concerned 
or permitted by law. 
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ได้11ดังนั้น จึงเป็นหน้าที่ของประเทศสมาชิกเองที่จะต้องใช้ดุลพินิจในการตีความและให้ค านิยาม

ในส่วนของบทบัญญัตินี้ 

   อย่างไรก็ดีเมื่อพิจารณาถ้อยค าในบทบัญญัติของ WCT และ WPPT 

แล้วจะเห็นได้ว่าสนธิสัญญาทั้ง 2 ฉบับ มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองเฉพาะมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเท่านั้น อย่างไรก็ตามมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ

ดังกล่าวก็มิได้หมายความว่าจะต้องเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพโดยสมบูรณ์

แบบ (Completely effective technological measures) เพราะหากเป็นมาตรการทางเทคโนโลยี

ที่มีประสิทธิภาพโดยสมบูรณ์แบบแล้วก็จะไม่มีเทคโนโลยีใดสามารถท าลายหรือหลีกเลี่ยง

เทคโนโลยีนั้นได้ กรณีจึงไม่มีความจ าเป็นที่จะต้องให้ความคุ้มครองทางกฎหมายอีก ดังนั้น 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่สมควรได้รับการคุ้มครองก็คือมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพพอสมควร ส่วนมาตรการทางเทคโนโลยีที่อาจถือว่าไม่มีประสิทธิภาพและไม่ได้รับ

ความคุ้มครองก็เช่น มาตรการทางเทคโนโลยีที่ล้าสมัยง่ายต่อการหลีกเลี่ยง หรือมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่อาจหลีกเลี่ยงได้โดยบังเอิญ และเมื่อสนธิสัญญาดังกล่าวไม่ได้ให้ความหมายของ

ถ้อยค าดังกล่าวไว้ การตีความว่ามาตรการทางเทคโนโลยีอย่างใดถื อเป็นมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพจึงขึ้นอยู่กับดุลพินิจของแต่ละประเทศ12 

   2. เมื่อสนธิสัญญาทั้ง 2 ฉบับ มิได้ก าหนดคุณลักษณะของค าว่า 

‚มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ‛ (effectiveness) ว่าต้องมีคุณลักษณะอย่างไร จึงท า

ให้เกิดปัญหาในการตีความของสนธิสัญญานี้ว่าความมีประสิทธิภาพของสนธิสัญญาทั้ง 2 ฉบับ 

นั้นจะหมายถึงการห้ามการกระท าที่เกี่ยวกับ อุปกรณ์ เครื่องมือ หรือบริการเพื่อการท าลาย

                                                        
 11นันทน  อินทนนท์ และคณะ,รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการ “การคุ้มครองลิขสิทธิ์งานที่
เผยแพร่ผ่านระบบดิจิทัล : ปัญหาต่อการเรียนการสอนผ่านอินเตอร์เน็ตและปัญหาการเข้าถึงและการใช้
ข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต,” สิงหาคม 2550, 68. อ้างถึงใน Urs Gasser, Legal Frameworks and Technological 
Protection of Digital Content: Moving Forward Towards a Best Practice Model,the Berkman Center 
for Internet & Society,2004,at 8.  
 12เรื่องเดียวกัน, 68. อ้างถึงใน Mihaly Ficsor, The Law of Copyright and the Internet, cited in 
Urs Gasser, Supra note 21.  
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มาตรการทางเทคโนโลยีด้วยหรือไม่ เนื่องจากจะเห็นได้ว่าสนธิสัญญาทั้ง 2 ฉบับนี้มิได้บัญญัติ

ห้ามการผลิตอุปกรณ์หรือเครื่องมือที่ใช้ส าหรับการท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีไว้แต่อย่างใด 

ดังนั้นจึงเป็นหน้าที่ของประเทศสมาชิกในการใช้ดุลพินิจก าหนดขอบเขตการคุ้มครองอีกเช่นกัน 

ซึ่งในกรณีดังกล่าวมีผู้ให้ความเห็นว่า แม้ถ้อยค าของ WCT และ WPPT จะมีความคลุมเครือไม่

ชัดแจนแต่ก็ตีความได้ว่าสนธิสัญญาทั้งสองฉบับนี้มุ่งหมายถึงการกระท าที่เป็นการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี (Circumvention Act) มากกว่าการกระท าที่เกี่ยวกับเครื่องมือหรือ

อุปกรณ์ที่มีวัตถุประสงค์เพื่อใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี13    

   อย่างไรก็ตาม การก าหนดว่าเครื่องมือใดเป็นสิ่งต้องห้ามตาม WCT 

และ WPPT นี้เป็นการยากต่อการตีความในการอนุวัติการกฎหมายภายในเนื่องจากอาจถูกมอง

ได้ว่าแม้เครื่องมือหรืออุปกรณ์เหล่านี้จะถูกน ามาใช้ในการกระท าความผิดแต่ในทางตรงกันข้าม

เครื่องมือหรืออุปกรณ์เหล่านี้ก็อาจถูกน ามาใช้เพื่อวัตถุประสงค์โดยชอบด้วยกฎหมายอีกเช่นกัน 

ดังนั้นหากการบัญญัติข้อห้ามที่ก าหนดขอบเขตการห้ามเกี่ยวกับเครื่องมือให้กว้างมากเกินไปก็

อาจจะเป็นการขัดขวางการผลิตและเผยแพร่เครื่องมือที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีเพื่อวัตถุประสงค์ของการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) และอาจเป็นการ

ขัดขวางการพัฒนาเทคโนโลยีและนวัตกรรมใหม่ ๆ ที่เป็นประโยชน์ต่อสังคมอีกด้วย แต่ใน

ขณะเดียวกันหากอนุญาตให้สามารถผลิต เผยแพร่อุปกรณ์หรือเครื่องมือที่ใช้ส าหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้เฉพาะวัตถุประสงค์ที่ไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์เท่านั้น การ

อนุญาตเช่นนี้ก็อาจไม่มีผลในทางปฏิบัติเนื่องจากแม้การผลิต จ าหน่าย หรือเผยแพร่เครื่องมือใช้

ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ าและใช้เพื่อวัตถุประสงค์โดย          

ชอบธรรม (fair use) เช่น ท าลายเพื่อวัตถุประสงค์การเรียน การสอน หรือใช้ส่วนตัว ซึ่งเป็น

สิทธิโดยชอบธรรม แต่ผู้ผลิต จ าหน่าย หรือเผยแพร่เครื่องมือที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

                                                        
 13อรพรรณ พนัสพัฒนา, “บทบาทของพระราชบญัญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
พ.ศ. 2550 ในการปกป้องงานอนัมีลิขสิทธิ์,” วารสารกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาและการคา้ระหว่าง
ประเทศ,(2550) : 43. อ้างถึงใน Cunard,Hill and Barlas, WIPO doc.SCCR/10/2 Rev., pp40 and 106. 
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ทางเทคโนโลยีนั้นก็ไม่อาจทราบได้เลยว่าเครื่องมือดังกล่าวจะถูกน าไปใช้เพื่อวัตถุประสงค์โดย

ชอบธรรมจริง ๆ หรือไม่  

   3. มาตรการทางเทคโนโลยีโดยหลักการแล้วจะแบ่งออกเป็นสอง

ประเภทคือ มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ (Access control) 

และมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท้าซ้้างานอันมีลิขสิทธิ์ (Copy control) ปัญหาที่

น่าสนใจคือสนธิสัญญาทั้งสองฉบับนี้ได้ให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีทั้งสองประเภท

หรือไม่ และโดยเฉพาะอย่างยิ่งมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง

งานอันมีลิขสิทธิ์ (Access control) จะอยู่ภายใต้บังคับของสนธิสัญญาทั้ง 2 ฉบับหรือไม่ 

เนื่องจากบทบัญญัติของ WCT และ WPPT ได้ให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพซึ่งเจ้าของสิทธิใช้ในการปกป้องสิทธิของตนเท่านั้นแต่โดยหลักกฎหมายนั้น

เจ้าของลิขสิทธิ์ไม่มีสทิธิห้ามมิให้บุคคลอื่นเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์แต่อย่างใด 

  ตามหลักกฎหมายลิขสิทธิ์เจ้าของลิขสิทธิ์จะมีสิทธิใหญ่ ๆ อยู่เพียง 3 ประเภท 

คือ สิทธิในการท าซ้ า (Copy) ดัดแปลง (Adaptation) และสิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณชน 

(Right of Communication to the Public) ซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์เท่านั้น โดยในประเด็นนี้ได้มี

ความเห็นออกเป็น 2 แนวทาง กล่าวคือ แนวทางแรกเห็นว่าเมื่อสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิ

ใหญ่ ๆ อยู่เพียง 3 ประเภทดังกล่าวข้างต้นแต่จะเห็นได้ว่าเจ้าของลิขสิทธิ์จะไม่มีสิทธิที่ห้าม

ไม่ให้สาธารณชนเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือเจ้าของลิขสิทธิ์ไม่มีสิทธิ

ห้ามสาธารณชนเข้าถึงงานแต่อย่างใด ดังนั้นในกรณีนี้สนธิสัญญา WCT และ WPPT จะต้องให้

ความคุ้มครองเพียงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์  (Copy 

control) เท่านั้น14 

  ส่วนความเห็นในทางที่สองเห็นว่าเนื่องจากเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถอนุญาตให้

ผู้อื่นเข้าถึงงานของตนได้และมาตรการควบคุมการเข้าถึงนี้เป็นมาตรการเดียวที่สามารถจ ากัด

การเข้าถึงงานโดยมิได้รับอนุญาตได้อย่างมีประสิทธิภาพ ดังที่ประโยคของสนธิสัญญา WCT 

และ WPPT ตอนท้ายที่ระบุไว้ว่า   ‚…and that restrict acts, in respect of their works, which 

                                                        
 14เรื่องเดียวกัน, 45.  
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are not authorized by the authors concerned or permitted by law. …‛ จึงท าให้สนธิสัญญาทั้ง

สองฉบับนี้ครอบคลุมถึงมาตรการทางเทคโนโลยีนอกเหนือจากมาตรการที่ใช้ควบคุมการละเมิด

ลิขสิทธิ์ (Copyright control) ด้วย15  

  4. ค าว่า  ‚ผู้สร้างสรรค์‛ (Authors) ของสนธิสัญญาดังกล่าวมีความหมาย

เพียงใด เนื่องจากโดยหลักการของกฎหมายลิขสิทธิ์ ผู้สร้างสรรค์กับเจ้าของลิขสิทธิ์อาจเป็น

บุคคลคนเดียวกันหรือไม่ก็ได้และเจ้าของลิขสิทธิ์ดังกล่าวก็สามารถมีสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์

ได้ เช่น การจ าหน่ายจ่ายโอนสิทธิในลิขสิทธิ์ของตนต่อไปได้ทั้งหมดหรือแต่บางส่วน เป็นต้น แต่

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของสนธิสัญญาดังกล่าวจะเห็นได้ว่าสนธิสัญญาทั้ง 2 ฉบับ ต้องการจะ

คุ้มครองแต่เฉพาะมาตรการทางเทคโนโลยีที่ผู้สร้างสรรค์น ามาใช้เท่านั้น 

 

  3.1.1.2 การกระท าต่อมาตรการทางเทคโนโลยทีี่เป็นความผดิ 

   (ก) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลย ี

    จากที่กล่าวไปแล้วถึงปัญหาความไม่ชัดเจนในเงื่อนไขการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีใน WCT และ WPPT จึงท าให้เกิดปัญหาว่าการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะถือว่าเป็นความผิดตาม WCT และ WPPT นั้นจะอยู่ภายใต้

ขอบเขตของกิจกรรมในลักษณะใดบ้าง แม้ WCT และ WPPT จะก าหนดหลักเกณฑ์ไว้อย่าง

กว้าง ๆ เพื่อให้แต่ละประเทศมีความยืดหยุ่นในการน าไปอนุวัตการเป็นกฎหมายภายในของตน 

อย่างไรก็ตามความไม่ชัดเจนของบทบัญญัติเหล่านี้ย่อมท าให้เป็นภาระแก่ประเทศสมาชิกในการ

อนุวัติการกฎหมายภายในเนื่องจากเป็นการยากที่จะก าหนดการกระท าความผิดตาม WCT และ 

WPPT ว่าควรมีกิจกรรมใดบ้าง เช่น ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่หลีกเลี่ยง และจะ

รวมถึงการหลีกเลี่ยงเฉพาะมาตรการทางเทคโนโลยีแต่เพียงอย่างเดียว หรือรวมถึงการผลิต

เครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีด้วย  

    บทบัญญัติของ WCT และ WPPT ได้ก าหนดว่าประเทศ

สมาชิกต้องมีมาตรการทางกฎหมายที่มี “ประสิทธิภาพ” และ “เพียงพอ” ต่อการคุ้มครอง
                                                        
 15เรื่องเดียวกัน, 45.  
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มาตรการทางเทคโนโลยี ดังนั้นจึงอาจตีความได้ว่าความคุ้มครองที่มีประสิทธิภาพที่เพียงพอนี้

ควรจะรวมถึงการกระท าที่เกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิดด้วยเพราะ

หากจะตีความและก าหนดการกระท าให้จ ากัดไว้เฉพาะแต่การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

โดยตรงแต่ไม่รวมถึงการผลิต จ าหน่าย หรือการเผยแพร่เครื่องมือ อุปกรณ์ ที่ใช้ในการกระท า

ความผิดก็อาจจะเป็นการขัดแย้งกับเจตนารมณ์ของ WCT และ WPPT ได้เนื่องจากการกระท าที่

เป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นโดยส่วนใหญ่มักจะเกิดขึ้นโดยบุคคลทั่วไปและ

เป็นการกระท าที่บ้านของคนเหล่านั้นเองจึงเป็นการยากที่จะท าการควบคุมการกระท าดังกล่าว 

ดังนั้น เพื่อประโยชน์ในการจัดให้มีการเยียวยาที่มีประสิทธิภาพและการคุ้มครองที่เพียงพอ

ประเทศภาคีสมาชิกจึงต้องก าหนดกิจกรรมที่ต้องห้ามที่ไม่ใช่แต่เพียงห้ามการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยเีท่านั้นแต่ต้องรวมถึงการตระเตรียมการด้วยเพื่อเป็นการป้องกันไม่ให้มี

ไว้ในครอบครองซึ่งอุปกรณ์เครื่องมือที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 16อีกทั้งการ

กระท าความผิดดังกล่าวก็ควรลงโทษต่อผู้กระท าความผิดที่เป็นต้นตอของการกระท าความผิด

ซึ่งหมายถึงผู้ผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั่นเอง 

    มาตรการทางเทคโนโลยีที่เข้าเงื่อนไขของการคุ้มครองตาม 

WCT และ WPPT นั้น จะต้องประกอบด้วยเงื่อนไข 2 ประการ กล่าวคือประการแรก การน า

มาตรการทางเทคโนโลยีมาใช้นั้นจะต้องใช้บังคับกับงานที่มีลิขสิทธิ์ภายใต้สนธิสัญญา WCT 

และ WPPT หรือตามอนุสัญญากรุงเบอร์น ดังนั้นหากมีบุคคลใดน ามาตรการทางเทคโนโลยีไป

ใช้กับงานที่ไม่มีลิขสิทธิ์หรืองานที่หมดอายุการคุ้มครองไปแล้วมาตรการทางเทคโนโลยีที่

น ามาใช้นั้นก็จะไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมาย ส่วนเงื่อนไขประการที่สอง คือ มาตรการทาง

เทคโนโลยีดังกล่าวจะต้องจ ากัดการกระท าที่ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิหรือโดยกฎหมาย 

หมายความว่าเฉพาะการกระท าที่มีวัตถุประสงค์เพื่อการละเมิดลิขสิทธิ์เท่านั้นที่จะเป็นความผิด 

ดังนั้นหากการหลีกเลี่ยงหรือการท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีดังกล่าวเป็นการกระท าที่ได้รับ

                                                        
 16Cf.Dean S.Marks & Bruce H.Turnbull, Technical Protection Measures : The Intersection of 
Technology, Law and Commercial Licenses, 22 EUR. INTELL. PROP. REV. 198, 201 (2000); 
REINBOTHE & VON LEWINSKI, supra note 2, at 144-45.   
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อนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์หรือโดยกฎหมายแล้ว การกระท าดังกล่าวย่อมไม่เป็นความผิดฐาน

ท าลายหรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี17  

   (ข) การกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์

    ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    ส าหรับปัญหาที่เกี่ยวกับการก าหนดกิจกรรมที่เป็นความผิด

ของเครื่องมือหรืออุปกรณ์ (Device) นี้ในระหว่างการร่าง WCT และ WPTT นั้น ได้มีประเด็น

ปัญหาการพิจารณาถึงปัญหาของการกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์ว่าควร

ก าหนดกิจกรรมของการกระท าความผิดให้มีขอบเขตครอบคลุมเพียงใด แต่จากปัญหาข้างต้นถึง

ความไม่ชัดเจนของถ้อยค าอีกทั้งยังติดปัญหาในเรื่องวัตถุประสงค์ของการใช้หรือการเผยแพร่

เครื่องมือหรืออุปกรณ์ กล่าวคือวัตถุประสงค์ในการใช้นั้นอาจถูกน ามาใช้ในการกระท าความผิด

และใช้เพื่อวัตถุประสงค์โดยชอบด้วยกฎหมายในทางเดียวกันได้ ดังนั้นในท้ายที่สุดการบัญญัติ 

WCT และ WPPT จึงได้หลีกเลี่ยงปัญหาดังกล่าวโดยไม่ได้ก าหนดขอบเขตของการกระท าที่เป็น

การต้องห้ามในส่วนที่เกี่ยวกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี อีกทั้งก็ไม่ได้ก าหนดค านิยามในเรื่องดังกล่าวไว้ด้วยจึงปล่อยให้เป็นหน้าที่ของ

ประเทศสมาชิกในการพิจารณาวิธีการบัญญัติขอบเขตการคุ้มครองในเรื่องดังกล่าวเอง 

    นอกจากนี้ถ้อยค าของ WCT และ WPPT เพียงแต่ให้ความ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่จ ากัดการกระท า “...ซึ่งไม่ได้รับอนุญาตจากผู้สร้างสรรค์

งานที่เกี่ยวข้องหรือไม่มีกฎหมายอนุญาตให้ท าได้...” ดังนั้นประเทศสมาชิกไม่จ าเป็นต้อง

ก าหนดหลักการคุ้มครองหรือก าหนดกิจกรรมของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีในทุก

ประเภทให้เป็นความผิด รวมถึงไม่มีหน้าที่ให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้จ ากัด

การกระท าที่ได้รับอนุญาตโดยผู้สร้างสรรค์หรือโดยกฎหมายอนุญาตไม่ว่าจะโดยข้อยกเว้นหรือ

ข้อจ ากัด ตัวอย่างเช่น การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ า (Copy 

                                                        
 17นันทน อินทนนท์ และคณะ, รายงานฉบับสมบูรณ์ โครงการ “การคุ้มครองลิขสิทธิ์งานที่
เผยแพร่ผ่านระบบดิจิทัล : ปัญหาต่อการเรียนการสอนผ่านอินเตอร์เน็ตและปัญหาการเข้าถึงและการใช้
ข้อมูลทางอินเทอร์เน็ต,” 77. 
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Control) โดยมีวัตถุประสงค์ในการท าซ้ าเพื่อการใช้เป็นการส่วนตัว (private use) ซึ่งถือว่าเป็น

ข้อยกเว้นของสิทธิ์แต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์  เป็นต้น อย่างไรก็ตามมาตรฐานการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของ WCT และ WPPT เป็นเพียงมาตรฐานการคุ้มครองขั้นต่ า

เท่านั้น ดังนั้นประเทศภาคีจึงสามารถก าหนดมาตรการทางกฎหมายาที่มีประสิทธิภาพและ

เหมาะสมแก่การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่มากกว่าเงื่อนไขใน WCT และ WPPT              

ก็ได้18    

 

  3.1.1.3 ข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด 

   ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ของ WCT และ WPPTสนธิสัญญาทั้ง              

2 ฉบับ ไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้เป็นการเฉพาะเหมือนกับกฎหมาย Directive 2001/29/EC     

อย่างไรก็ตาม WCT ข้อ 10 (1) – (2) และ WPPT ข้อ 16 ก็ได้บัญญัติให้ประเทศภาคีอาจ

ก าหนดข้อยกเว้นของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีโดยต้องไม่ขัดต่อการแสวงหา

ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอัน

ชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร19 โดยต้องค านึงถึงสถานการณ์ปัจจุบันในยุค

                                                        
 18Wencke Bäsler,“Technological Protection Measures in the United States, the European 
Union and Germany: How Much Fair Use Do We Need in the “Digital World”?” Virginia Journal of 
Law & Technology. 8,13(2003) : 5.  
 19Article 10, WCT “(1) Contracting Parties may, in their national legislation, provide for limitations 
of or exceptions to the rights granted to authors of literary and artistic works under this Treaty in certain 
special cases that do not conflict with a normal exploitation of the work and do not unreasonably 
prejudice the legitimate interests of the author. 
   (2) Contracting Parties shall, when applying the Berne Convention, confine 
any limitations of or exceptions to rights provided for therein to certain special cases that do not conflict 
with a normal exploitation of the work and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the 
author.” 
 Article 16, WPPT “(1) Contracting Parties may, in their national legislation, provide for the same 
kinds of limitations or exceptions with regard to the protection of performers and producers of 
phonograms as they provide for, in their national legislation, in connection with the protection of copyright 
in literary and artistic works. 
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ของเทคโนโลยีดิจิทัลด้วย20 ดังนั้น เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าสนธิสัญญาทั้ง 2 ฉบับ ได้

ก าหนดข้อยกเว้นไว้เป็นแนวทางเดียวกัน ซึ่งเหมือนกับข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ใน

ข้อตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement)  

   อย่างไรก็ตามหากพิจารณาความสัมพันธ์ของกฎหมายระหว่างประเทศ 

4 ฉบับ คือ สนธิสัญญา WCT และ WPPT ประกอบกับอนุสัญญากรุงเบอร์น และข้อตกลง 

TRIPs จะเห็นได้ว่า Article 9 ข้อตกลง TRIPs ได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิกน าหลักการต่าง ๆ 

ของอนุสัญญาเบอร์นมาใช้ ดังนั้นจึงท าให้หลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) ของ

อนุสัญญาเบอร์น (Article 9 Article 10 Article10bits) ต้องถูกน ามาใช้ในข้อตกลง TRIPs ด้วย 

ไม่ว่าประเทศสมาชิกของข้อตกลง TRIPs จะเป็นสมาชิกในอนุสัญญากรุงเบอร์หรือไม่ก็ตาม          

อีกทั้งยังจะต้องน าหลักการเหล่านี้มาใช้กับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในขอบเขตความคุ้มครองของ 

TRIPs โดยไม่จ ากัดว่าจะต้องเป็นเฉพาะงานวรรณกรรมหรืองานศิลปกรรมหรือไม่  

   ในขณะเดียวกัน WCT ได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนใน Article 1(1) ว่า

สนธิสัญญา WCT จะไม่มีความเกี่ยวพันธ์กับความตกลงระหว่างประเทศหรืออนุสัญญาอื่น

นอกเหนือจากอนุสัญญากรุงเบอร์น (Berne Convention)21 ประกอบกับใน Article 1(4) ของ

สนธิสัญญา WCT ได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิกต้องปฏิบัติตาม Article 1-21 ของอนุสัญญากรุง

เบอร์นด้วย22 จึงท าให้ประเทศสมาชิกของ WCT สามารถก าหนดข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นใน

ลักษณะที่เป็นการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) ที่เกี่ยวกับการคุ้มครองแก่

                                                                                                                                                               
   (2) Contracting Parties shall confine any limitations of or exceptions to rights 
provided for in this Treaty to certain special cases which do not conflict with a normal exploitation of the 
performance or phonogram and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of  the performer 
or of the producer of the phonogram.”  
 20Agreed statement concerning Article 10 : “It is understood that the provisions of Article 10 
permit Contracting Parties to carry forward and appropriately extend into the digital environment 
limitations and exceptions in their national laws which have been considered acceptable under the 
Berne Convention. Similarly, these provisions should be understood to permit Contracting Parties to 
devise new exceptions and limitations that are appropriate in the digital network environment.” 
 21Article 1(1), WCT  
 22Article 1(4), WCT 
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มาตรการทางเทคโนโลยีโดยการเอาหลักการต่าง ๆ ของอนุสัญญากรุงเบอร์นมาใช้บังคับใน

กฎหมายภายในของตนได้ เช่น การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อประโยชน์ในการเรยีน 

การสอน หรือเพื่อการศึกษา วิจัย รวมถึงการใช้งานเพื่อประโยชน์ส่วนตัว เป็นต้น 

   ในส่วนของสนธิสัญญา WPPT น้ัน แม้ว่าจะไม่มีความสัมพันธ์กับ

อนุสัญญากรุงเบอร์นโดยตรงเนื่องจาก WPPT จะให้ความคุ้มครองต่อสิทธิของผู้ผลิตสิ่ง

บันทึกเสียงและสิทธิของนักแสดง แต่อย่างไรก็ตามหากพิจารณาอนุสัญญาฉบับนี้โดยละเอียด

แล้วจะเห็นได้ว่าใน Article 1(2) ของ WPPT ได้กล่าวไว้ว่าความคุ้มครองภายใต้ WPPT นี้จะไม่

กระทบต่อความคุ้มครองลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมและศิลปกรรม23 นอกจากนี้ Article 16 ยัง

ก าหนดให้ประเทศภาคีอาจก าหนดข้อจ ากัดหรือยกเว้นในอันเกี่ยวกับการคุ้มครองนักแสดงและ

ผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียงไว้ในกฎหมายภายในของตนดังเช่นที่ตนที่ก าหนดไว้ในกฎหมายภายใน

ของตนส าหรับการคุ้มครองลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมและศิลปกรรม รวมถึงให้ประเทศภาคี

สมาชิกจ ากัดขอบเขตของข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นสิทธิที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญานี้ได้เฉพาะ

ส าหรับกรณีพิเศษบางกรณีซึ่งไม่ขัดต่อการใช้ประโยชน์ตามปกติจากการแสดงหรือสิ่ง

บันทึกเสียงและกระทบกระเทือนต่อผลประโยชน์โดยชอบของนักแสดงหรือผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง

โดยอาจน าหลักเกณฑ์ของอนุสัญญากรุงเบอร์นมาปรับใช้ในการก าหนดข้อยกเว้นของการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต้ WPPT ได้โดยอนุโลม24 ดังนั้นจึงท าให้ประเทศภาคี

ของ WPPT สามารถน าหลักการที่อยู่ในอนุสัญญากรุงเบอร์นในส่วนที่เกี่ยวกับการใช้โดยชอบ

ธรรม (Fair use) มาบัญญัติข้อยกเว้นของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีได้เหมือนกับ

ข้อยกเว้นของ WCT ได้อีกทางหนึ่งเช่นกัน 

     ดังนั้น จึงอาจสรุปได้ว่าการก าหนดข้อยกเว้นของ WCT และ WPPT 

สามารถก าหนดข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีให้เป็นไปตาม

หลักการใช้งานโดยชอบธรรมของอนุสัญญากรุงเบอร์นได้โดยมีเงื่อนไขว่าการกระท านั้นจะต้อง

                                                        
 23Article 1(2), WPPT 
 24Article 16(1)-(2), WPPT ประกอบ Agreed statement concerning Article 16  
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ไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์ตามปกติและกระทบกระเทือนต่อผลประโยชน์ของเจ้าของสิทธิ

เกินสมควรนั่งเอง 

 

  3.1.1.4 มาตรการการเยียวยาและบทลงโทษ 

   บทบัญญัติของสนธิสัญญา WCT ใน Article 11 และ WPPT ใน Article  

18 ได้ก าหนดเพียงให้ประเทศสมาชิกต้องจัดให้มีการคุ้มครองทางกฎหมายอย่างเพียงพอและ

การเยียวยาทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพ (effective legal remedies) เพื่อป้องกันการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเท่านั้น ทั้งนี้สนธิสัญญาทั้งสองฉบับไม่ได้ก าหนดว่ามาตรการ

เหล่านี้จะต้องเป็นมาตรการทางแพ่งหรือทางอาญา ดังนั้นในกรณีการก าหนดมาตรการการ

เยียวยาและบทลงโทษจึงเป็นดุลพินิจของประเทศสมาชิกเองที่จะอาจจะก าหนดมาตรการทาง

แพ่งหรือทางอาญาก็ได้เพียงแต่การก าหนดมาตรการดังกล่าวนั้นจะต้องเป็นมาตรการที่มี

ประสิทธิภาพ ไม่ว่าจะเป็นบทลงโทษทางอาญา หรือมาตรการคุ้มครองในทางแพ่ง เช่น 

มาตรการคุ้มครองชั่วคราว (Injunction) เกี่ยวกับพฤติกรรมต่าง ๆ ของการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี นอกจากนี้ WCT และ WPPT เองก็ไม่ได้ก าหนดว่าประเทศภาคีจะต้องให้ความ

คุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศตนในฐานะกฎหมายเฉพาะ 

(sui generis law) เพียงด้านเดียวเท่านั้นอาจรวมถึงการคุ้มครองในขอบเขตของกฎหมายทั่วไป 

(general law) เช่น อยู่ภายใต้กฎหมายการแข่งขันที่เป็นเป็นธรรม (unfair competition) เป็นต้น  

    

  3.1.1.5 บทวิเคราะหเ์กี่ยวกับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

   ถึงแม้ว่าการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตาม WCT และ WPPT 

จะก าหนดมาตรฐานขั้นต่ าของการคุ้มครองไว้อย่างกว้าง ๆ และไม่รวมถึงงานคุ้มครองที่ไม่ใช่

งานอันมีลิขสิทธิ์ นอกจากนี้ยังพิจารณาเห็นได้ว่า WCT และ WPPT อนุญาตให้น าหลักการของ

อนุสัญญากรุงเบอร์นมาก าหนดข้อยกเว้นส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้           

แต่อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยเห็นว่าการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของ WCT และ WPPT ได้

ให้คุ้มครองสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์ไปไกลเกินกว่าการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์ใน
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อนุสัญญากรุงเบอร์น กล่าวคือ เจ้าของลิขสิทธิ์นอกจากจะอาศัยกลไกลของกฎหมายลิขสิทธิ์ใน

การห้ามการท าซ้ า หรือเผยแพร่งานของตนโดยไม่ได้รับอนุญาตแล้ว เจ้าของลิขสิทธิ์ยังได้รับ

การส่งเสริมจากบทบัญญัติในเรื่องการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีโดยสามารถน า

เทคโนโลยีเหล่านี้มาป้องกันการเข้าถึงและการใช้งานลิขสิทธิ์ของตนได้และหากมีผู้ใดท าลาย

หรือหลีกเลี่ยง โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ก็จะเป็นความผิดอีกด้วย 

   แม้กฎหมายจะให้น าหลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแต่เพียง

อย่างเดียวของอนุสัญญากรุงเบอร์นมาใช้ใน WCT และ WPPT แต่อย่างไรก็ตาม ผู้วิจัยเห็นว่า

ข้อยกเว้นตามอนุสัญญากรุงเบอร์นอาจไม่เพียงพอต่อการการใช้ประโยชน์โดยชอบธรรมใน         

ยุคเทคโนโลยีสารสนเทศในทางปฏิบัติเท่าใดนัก เนื่องจากข้อยกเว้นของอนุสัญญากรุงเบอร์น

ส่วนใหญ่จะมุ่งเน้นการกระท าต่องานลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปของกระดาษ หรือสื่อที่สามารถจับต้องได้ 

เช่น งานวรรณกรรม ศิลปกรรม นาฏกรรม ดังนั้น หากการถ่ายเอกสารในหนังสือเพื่อการเรียน           

การสอน หรือการท าซ้ างานศิลปกรรมเพื่อประโยชน์ส่วนตัวก็สามารถกระท าได้ในโลกแห่ง

กระดาษ (Analog World) แต่กระนั้นก็ตามเมื่อพิจารณาในโลกของยุคข้อมูลข่าวสารในโลกแห่ง

ความเป็นจริง (Digital World) ที่เป็นอยู่ ณ ปัจจุบัน จะเห็นได้ว่างานเหล่านี้โดยสภาพแล้วมักจะ

อยู่ในรูปของ digital files เสียเป็นส่วนใหญ่และหากงานสร้างสรรค์ที่ได้รับความคุ้มครองโดย

กฎหมายลิขสิทธิ์เหล่านี้มีการติดตั้งมาตรการทางเทคโนโลยี หากผู้ใช้ต้องการใช้ประโยชน์จาก

งานที่มีมาตรการทางเทคโนโลยีขัดขวางอยู่โดยน าข้อยกเว้นของอนุสัญญากรุงเบอร์นมาเป็นข้อ

กล่าวอ้างเพื่อยกเว้นความรับผิดต่องานที่เป็น Digital files เพื่อการใช้ประโยชน์อย่างใด ๆ โดย

ชอบธรรม (fair use) ผู้วิจัยเห็นว่าย่อมกระท าได้ค่อนข้างล าบาก ยกตัวอย่างเปรียบเทียบได้ 

เช่น หนังสือเรียน  1 เล่มที่อยู่ในรูปของกระดาษกับรูปแบบของหนังสืออิเล็กทรอนิกส์ (E-Book) 

จะเห็นได้ว่าหนังสือที่อยู่ในรูปแบบของกระดาษผู้ใช้อาจท าซ้ า (Copy) ได้ตามสมควรเพื่อ

วัตถุประสงค์โดยชอบธรรม (Fair use) โดยไม่ต้องขออนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ แต่หนังสือที่

เป็น E-book ผู้ใช้จะไม่สามารถเข้าถึงเพื่ออ่านหรือท าซ้ าได้จนกว่าจะมีการถอดรหัสที่ป้องกัน

การเข้าถึงหรือท าซ้ าเหล่านั้นเสียก่อน ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าในทางปฏิบัติจริงผู้ใช้ที่จะสามารถ

ถอดรหัส E-book ได้ก็อาจจะต้องเป็นผู้เชี่ยวชาญในด้านเทคนิคพอสมควร (Technician) หรือใน
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กรณีที่ผู้ใช้ไม่สามารถถอดรหัสเหล่านั้นได้ก็อาจต้องขออนุญาตให้เข้าถึงโดยชอบด้วยกฎหมาย

จากเจ้าของลิขสิทธิ์ซึ่งอาจเป็นไปได้ว่าผู้ใช้เหล่านั้นต้องช าระเงินเพื่อใช้ประโยชน์โดยชอบธรรม

อีกทั้งอาจต้องซื้ออุปกรณ์ (Device) ที่ท าให้สามารถอ่านหนังสืออิเล็กทรอนิกส์นั้นได้ เป็นต้น 

จริงอยู่ในหลักการที่ว่าผู้ใช้ประโยชน์หรือสาธารณชนสามารถเข้าถึง หรือท าซ้ าหนังสือ

อิเล็กทรอนิกส์เล่มนี้ได้โดยหลักการของ Fair use แต่ก็จะเห็นได้ว่าการจะเข้าถึงโดยชอบธรรม

ในแต่ละครั้งของหนังสือที่เป็นกระดาษกับหนังสือที่เป็น E-Book มีอุปสรรคที่แตกต่างกัน

กล่าวคือ กรณีของหนังสือที่เป็นกระดาษผู้ใช้เพียงแต่เดินเข้าไปในร้านถ่ายเอกสารหรือเพียงเปิด

หนังสือเล่มดังกล่าวและจดหรือคัดลอกข้อความจากหนังสือเล่มนั้นแต่ในทางตรงกันข้ามหนังสือ

ที่เป็น E-Book หากผู้ใช้จะใช้เพื่อประโยชน์โดยชอบธรรมผู้ใช้ไม่สามารถกระท าการสิ่งใดกับ             

E-Book ได้เลยหากจะคิดประดิษฐ์อุปกรณ์เพื่อหลีกเลี่ยงและเข้าถึง E-Book เล่มนั้นได้ผู้ใช้ก็ต้อง

มีความรู้ความสามารถทางเทคนิคในการประดิษฐ์เครื่องมือดังกล่าวซึ่งในความเป็นจริงแล้วคงมี

น้อยคนที่สามารถคิดค้นได้ หรือหากจะไปจ้างบุคคลอื่นให้หลีกเลี่ยงก็จะเป็นความผิดในเรื่องการ

บริการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีอีก  

   นอกจากนี้ ในกรณีที่ผู้ใช้ไปซื้อแผ่นซีดีเพลง (CD-Audio) โดยแผ่นซีดี

ก าหนดไว้ว่าให้เล่นกับเครื่องเล่นซีดี (CD-Player) เท่านั้น ท าให้ผู้ซื้อไม่สามารถน าซีดีดังกล่าว

ไปใช้กับเครื่องเล่นพกพา เช่น เครื่องเล่น MP3 ฯลฯ ได้ เป็นต้น หรือกรณีของซีดีเพลงที่ใส่

โปรแกรมป้องกันการคัดลอกไว้จึงท าให้ผู้ใช้ไม่สามารถคัดลอกซีดีเพื่อป้องกันการเสียหายของ

ซีดีต้นฉบับได้ กรณีเหล่านี้จะเห็นได้ว่าสิทธิดังกล่าวเป็นการใช้งานส่วนตัวอันเป็นสิทธิโดยชอบ

ธรรม (fair use) อยู่แล้วซึ่งในทางปฏิบัติจริงผู้ใช้ไม่สามารถท าได้เลยหากจะท าได้ก็อาจเป็นการ

กระท าที่เป็นความผิดเหมือนดังเช่นตัวอย่างของต าราอิเล็กทรอนิกส์ (E-Book) ข้างต้น  

   จากตัวอย่างทั้งสองกรณีข้างต้นแสดงให้เห็นว่าการน าหลักการของการ

ใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติ แม้ WCT และ 

WPPT จะอนุญาตให้ท าได้ก็ตามแต่ในทางปฏิบัติจริงแล้วผู้วิจัยเห็นว่าข้อยกเว้นดังกล่าวอาจ

กระท าได้ยากล าบากและย่อมเป็นอุปสรรคต่อการน างานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีมาตรการทาง

เทคโนโลยีติดตั้งอยูม่าใช้เพื่อวัตถุประสงค์โดยชอบธรรม (Fair use) พอสมควร ซ่ึงปัญหาเหล่านี้
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อาจส่งผลกระทบหลายประการต่อสังคมได้ เช่น การผูกขาดงานที่ได้รับความคุ้มครองรวมถึง

ปัญหาการผูกขาดในตัวเทคโนโลยีของเจ้าของงาน ผู้วิจัยเห็นว่าข้อเสียของการที่กฎหมาย WCT 

และ WPPT ก าหนดข้อยกเว้นไว้อย่างกว้างย่อมท าให้ประเทศสมาชิกอาจมีการก าหนด

ข้อยกเว้นที่ไม่ครอบคลุมถึงการใช้งานโดยชอบธรรมในกรณีที่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ใน

รูปแบบของ digital files ที่มีมาตรการทางเทคโนโลยีขัดขวางการใช้ประโยชน์จากงานเหล่านั้น

อยู่และอาจเกิดปัญหาในทางปฏิบัติตามที่ได้ยกตัวอย่างไปแล้วข้างต้นได้ แต่อย่างไรก็ดีในทาง

ตรงกันข้ามกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC เองได้ก าหนดข้อยกเว้นที่เป็นมาตรการบังคับ

แก่ประเทศสมาชิกว่าประเทศสมาชิกต้องจัดให้มีมาตรการที่เหมาะสมเพื่อให้ผู้ใช้สามารถใช้งาน

อันมีลิขสิทธิ์ได้โดยไม่มีอุปสรรคจากเทคโนโลยีมาขวางกั้น ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าข้อยกเว้นภายใต้

กฎหมาย EU Directive 2001/29/EC ครอบคลุมต่อการใช้ประโยชน์โดยชอบธรรม (Fair use) 

ต่องานอันมีลิขสิทธิ์มากกว่าที่ก าหนดไว้ใน WCT และ WPPT ซ่ึงรายละเอียดจะได้กล่าวตอ่ไป  

 

  3.1.1.6  สรุป  

   จะเห็นได้ว่าการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตาม WCT และ 

WPPT นั้นจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข 3 ประการ คือ (1) ต้องคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพ (2) มาตรการทางเทคโนโลยีนั้นต้องเป็นมาตรการที่น ามาใช้เพื่อปกป้องงานอันมี

ลิขสิทธิ์ สิทธิของผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียงหรือสิทธิของนักแสดง และ (3) มาตรการนั้นต้องเป็นการ

จ ากัดการกระท าที่ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ นอกจากนี้จะเห็นได้ว่าหลักการต่าง ๆ ที่

ก าหนดไว้ใน WCT และ WPPT เช่น ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยี ขอบเขตของการ

กระท าที่เป็นความผิด เรื่องของความมีประสิทธิภาพของมาตรการทางเทคโนโลยี หรือการ

ก าหนดมาตรการเยียวยาและบทลงโทษรวมถึงการก าหนดข้อยกเว้นของการกระท าความผิด  

จะเห็นได้ว่า WCT และ WPPT ได้ก าหนดเงื่อนไขไว้อย่างกว้าง ๆ เพื่อให้ประเทศสมาชิก            

น าไปคิด วิเคราะห์เพื่อบัญญัติเป็นกฎหมายภายในของตนทั้งสิ้น นอกจากนี้ผลกระทบการใช้

งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมในโลกของข้อมูลข่าวสารของการก าหนดข้อยกเว้นการคุ้มครองใน 

WCT และ WPPT จะเห็นได้ว่ายังเป็นปัญหาอย่างมากต่อการเข้าถึงหรือการใช้งานเพื่อ
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วัตถุประสงค์โดยชอบธรรมจึงเป็นหน้าที่ของประเทศสมาชิกที่จะต้องพิจารณาต่อไปว่าควรจะ

บัญญัติหลักเกณฑ์และข้อยกเว้นอย่างไรเพื่อให้เป็นการรักษาสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์และ

ประชาชนไว้ด้วยกันเนื่องจากสิทธิโดยชอบธรรมของสาธารณชนถือเป็นสิทธิที่สามารถกระท าได้

อยู่แล้วเพียงเท่าที่ไม่ขัดต่อสิทธิของเจ้าของสิทธิ์ 

 

 3.1.2 มาตรการทางเทคโนโลยีของสหภาพยุโรป (EU Directive 2001/29/EC) 

  ส าหรับในสหภาพยุโรปเองก็ได้ก าหนดหลักการคุ้มครองที่เกี่ยวกับมาตรการ

ทางเทคโนโลยีไว้เช่นกัน โดยได้จัดท ากฎเกณฑ์การในการคุ้มครองลิขสิทธิ์ในและสิทธิข้างเคียง

ในยุคแห่งข้อมูลข่าวสาร (The Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of 

the Council of 22 May 2001  on the harmonization of certain aspects of copyright and 

related rights in the information society หรือ Copyright Directive 2001) ซึ่งได้รับการรับรอง

โดยสภาและคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม 2001 เพื่อให้กฎหมายของ

ประเทศในสหภาพเป็นอันหนึ่งอันเดียวกัน 

  สาระส าคัญของการคุ้มครองที่ เกี่ยวกับลิขสิทธิ์และสิทธิข้างเคียงของ                   

EU Directive 2001/29/EC ฉบับนี้เป็นการอนุวัติการจากสนธิสัญญาขององค์การทรัพย์สินทาง

ปัญญาโลกทั้ง 2 ฉบับ คือ WCT และ WPPT มาบัญญัติไว้ ได้แก่ การท าซ้ าชั่วคราว25การ

เผยแพร่งานต่อสาธารณชน26การคุ้มครองข้อมูลบริหารสิทธิ27และการคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยี28 เป็นต้น 

  ในระหว่างการร่างกฎเกณฑ์การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตาม                 

EU Directive 2001/29/EC นั้น กฎเกณฑ์ดังกล่าวได้มีการวิจารณ์กันอย่างกว้างขวางจากผู้ที่มี

                                                        
 25Article  2, EU Directive 2001/29/EC 
 26Article  3, EU Directive 2001/29/EC 
 27Article  7, EU Directive 2001/29/EC 
 28Article  6, EU Directive 2001/29/EC 
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ส่วนเกี่ยวข้อง29 ได้แก่ เจ้าของลิขสิทธิ์ องค์กรผู้ผลิตอุปกรณ์และเครื่องมือทางเทคโนโลยี และ

องค์กรผู้บริโภคว่าจะบัญญัติหลักเกณฑ์ไว้อย่างไร เนื่องจากเกรงว่าอาจเกิดปัญหาในการตีความ

เหมือนดังเช่น WCT และ WPPT ได้ แต่ในท้ายที่สุดจึงได้มีการก าหนดบทบัญญัติที่ห้ามการ

ท าลายหรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง (Access control) และท าซ้ า 

(Copy Control) และขยายขอบเขตของการห้ามค้าขาย หรือการบริการที่เกี่ยวข้องกับเครื่องมือ 

หรืออุปกรณ์ที่ใช้กระท าผิดกฎหมายในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีด้วย  

 

  3.1.2.1 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง 

   เนื่องจากเป็นการกังวลว่าการบัญญัติหลักเกณฑ์การคุ้มครองต่อ

มาตรการทางเทคโนโลยีของ EU Directive 2001/29/EC นั้นจะประสบปัญหาต่าง ๆ 

เช่นเดียวกันกับ WCT และ WPPT หรือไม่ ดังนั้นกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC                

Article 6(1) จึงได้ก าหนดหลักเกณฑ์ที่ให้ประเทศสมาชิกจะต้องจัดให้มีมาตรการทางกฎหมายที่

เหมาะสมและเพียงพอ ต่อการป้องกันการละเมิดแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพซึ่ง

ผู้กระท านั้นจะต้องรู้หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าตนก าลังกระท าการอันมิชอบดังกล่าว 30นอกจากนี้

กฎหมาย EU Directive 2001/29/EC ยังได้ก าหนดค าจ ากัดความของมาตรการทางเทคโนโลยีที่

มีประสิทธิภาพ (effective) ไว้ใน Article 6(3) โดยให้ค าจ ากัดความไว้ให้หมายถึง  “มาตรการ 

อุปกรณ์ หรือส่วนประกอบใด ๆ ตามปกติของการท างานที่ถูกออกแบบมาเพื่อป้องกัน

หรือจ ากัดการกระท าต่องานลิขสิทธ์ิหรือสิทธิอื่นใดโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิ 

หรือสิทธิอื่นใดที่เกี่ยวข้องกับลิขสิทธิ์ดังที่ก่อตั้งขึ้นโดยกฎหมายหรือสิทธิตามกฎหมายที่

ได้ตราขึ้นเป็นการเฉพาะ และจะถือว่ามาตรการทางเทคโนโลยีเช่นว่านั้นมีประสิทธิภาพ

ต่อเมื่อการใช้งานลิขสิทธิ์ได้ถูกควบคุมโดยเจ้าของสิทธิโดยเครื่องมือควบคุมการเข้าถึง 

                                                        
 29ชีพชนก  เชิญขวัญมา, มาตรการทางเทคโนโลยีในการคุ้มครองลิขสิทธิ์ภายใต้ข้อตกลงเขต
การค้าเสรีของสหรัฐอเมริกา, (สารนิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2548), 32. 

 30Article 6(1), EU Directive 2001/29/EC “Member States shall provide adequate legal protection 
against the circumvention of any effective technological measures,which the person concerned carries out 
in the knowledge, or with reasonable grounds to know,that he or she is pursuing that objective.”  
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หรือขั้นตอนเพื่อคุ้มครอง เช่น การเข้ารหัส  การใส่สัญญาณรบกวนแก่งานลิขสิทธิ์ หรือ 

กลไกในการควบคุมการท าส าเนา”31  

   จะเห็นได้ว่าการให้ค าจ ากัดความของกฎหมาย EU Directive 

2001/29/EC ดังกล่าวข้างต้นกฎหมายไม่ได้แยกแยะความแตกต่างระหว่างมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) และมาตรการควบคุมการท าซ้ า (Copy 

Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ออกจากกัน อีกทั้งยังได้ก าหนดอีกว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพนั้นจะได้รับความคุ้มครองต่อเมื่อมาตรการดังกล่าวถูกออกแบบมาเพื่อป้องกันหรือ

จ ากัดการกระท าต่องานลิขสิทธิ์หรือสิทธิอื่นใดโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิ หรือสิทธิอื่นใด

ที่เกี่ยวข้องกับลิขสิทธิ์ดังที่ก่อตั้งขึ้นโดยกฎหมายหรือสิทธิตามกฎหมายที่ได้ตราขึ้นเป็นการเฉพาะ 

ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าการคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายฉบับนี้ไม่ได้แยก

ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครองแต่อย่างใด จึงท าให้กฎหมาย            

EU Directive 2001/29/EC คุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ (effective) 

ทุกประเภทที่เจ้าของลิขสิทธิ์น ามาป้องกันหรือจ ากัดการกระท าต่องานลิขสิทธิ์หรือสิทธิอื่นใดโดย

ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิและยังรวมถึงสิทธิอื่นใดของเจ้าของสิทธิที่เกี่ยวข้องกับลิขสิทธิ์ที่

บัญญัติขึ้นเป็นกฎหมายอีกด้วย จึงอาจสรุปได้ว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่

ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) และมาตรการควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) งานอันมี

ลิขสิทธิ์และมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพอื่น ๆ ก็จะอยู่ภายใต้ข้อห้ามของกฎหมาย 

EU Directive 2001/29/EC ด้วย ซึ่งท าให้ขอบเขตการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของ

                                                        
 31Article  6(3), EU Directive 2001/29/EC “For the purposes of this Directive, the expression 
‘technological measures’ means any technology, device or component that, in the normal course 
of its operation, is designed to prevent or restrict acts, in respect of works or other subject-matter, 
which are not authorized by the right holder of any copyright or any right related to copyright as 
provided for by law or the sui generis right provided for in Chapter III of Directive 96/9/EC. 
Technological measures shall be deemed ‘effective’ where the use of a protected work or other 
subject-matter is controlled by the right holders through application of an access control or protection 
process, such as encryption, scrambling or other transformation of the work or other subject-matter 
or a copy control mechanism, which achieves the protection objective.” 
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กฎหมาย EU Directive 2001/29/EC จะมีความชัดเจนกว่าที่ก าหนดไว้ใน WCT และ WPPT 

เนื่องจาก WCT และ WPPT ไม่ได้ก าหนดค าจ ากัดความของค าว่ามาตรการทางเทคโนโลยี         

ไว้แต่อย่างใด     

  นอกจากมาตรการทางเทคโนโลยีในทุกประเภทจะได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมาย EU Directive 2001/29/EC แล้ว หากพิจารณาค าจ ากัดความของค าว่า “มาตรการ

ทางเทคโนโลยี” ตามกฎหมายฉบับนี้จะเห็นได้ว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง

นอกจากจะเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาเพื่อป้องกันหรือจ ากัดการกระท าต่องาน

ลิขสิทธิ์แล้วค าว่า “หรือสิทธิอื่นใดโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิ” จะหมายถึงสิทธิใด 

เนื่องจากโดยหลักการของการคุ้มครองลิขสิทธิ์แล้วสิทธิของเจ้าของสิทธิจะมีเพียง 3 สิทธิหลัก คือ 

สิทธิในการท าซ้ า ดัดแปลง หรือการเผยแพร่สาธารณชน ดังนั้นการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมสิทธิอื่นใดโดยไม่ได้รับอนุญาตตามกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC น้ี 

อาจเป็นสิทธิอื่น ๆ นอกเหนือจากสิทธิขั้นพื้นฐานทั้ง 3 ประการข้างต้นก็ได้ เช่น สิทธิในการ

ก าหนดปริมาณการเผยแพร่การจ าหน่ายงาน หรือสิทธิในการก าหนดจ านวนครั้งในการเข้าถึงงาน

อันมีลิขสิทธิ์ เป็นต้น  

 

  3.1.2.2 การกระท าต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็นความผิด  

   (ก) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    จากที่ได้ศึกษามาแล้วข้างต้นว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับ

ความคุ้มครองตามกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC นั้นคือมาตรการทางเทคโนโลยีทุกประเภทที่

น ามาป้องกันหรือจ ากัดการกระท าต่องานลิขสิทธิ์หรือสิทธิอื่นใดโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิ 

ดังนั้น หากแปลความในทางกลับกันกิจกรรมใด ๆ ที่เป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

เจ้าของน ามาป้องกันหรือจ ากัดการกระท าต่องานอันมีลิขสิทธิ์ โดยตรงย่อมเป็นความผิดต่อ

กฎหมาย EU Directive 2001/29/EC ทั้งสิ้น นอกจากนี้จะเห็นได้ว่าเงื่อนไขการคุ้มครองมาตรการ

ทางเทคโนโลยีตามกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC ยังให้ความคุ้มครองต่อหรือสิทธิอื่นใด

โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิ ซึ่งหมายความว่ากิจกรรมใด ๆ ก็ตามที่ได้มีการท าลายต่อ
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สิทธิอื่นใดโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ซึ่งได้บัญญัติไว้เป็นกฎหมายก็จะเป็นความผิด

ทันที ดังนั้น หากผู้ใดหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของน ามาป้องกันสิทธิ อื่น ๆ โดย

ไม่ได้รับอนุญาต เช่น สิทธิในการก าหนดจ านวนครั้งในการเข้าถึงงานก็ดี หรือสิทธิใด ๆ ที่จะมีหรือ

เกิดขึ้นในอนาคตก็ดี ย่อมเป็นความผิดตาม EU Directive 2001/29/EC ด้วย  

    ข้อแตกต่างประการหนึ่งของกฎหมาย EU Directive 

2001/29/EC กับกฎหมาย DMCA 199832 ของประเทศสหรัฐอเมริกาในส่วนขององค์ประกอบ

ความผิดคือกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC ได้ก าหนดองค์ประกอบความผิดไว้ว่าผู้กระท า

ผิดนั้นจะต้อง “รู้” หรือ “มีเหตุอันควรรู้” ว่าตนก าลังกระท าการอันมิชอบดังกล่าวด้วยซ่ึงจะเห็นได้

ว่าการกระท าความผิดตามกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC ครอบคลุมการกระท าความผิด

ที่กว้างมากเพราะนอกจากหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของลิขสิทธิ์น ามาป้องกัน     

สิทธิใด ๆ ของเจ้าของลิขสิทธิ์จะเป็นความผิดแล้วผู้กระท ายังจะต้องรู้หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าการ

กระท าของตนนั้นเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีด้วย แต่ในขณะเดียวกันกฎหมาย 

DMCA 1998 ไม่ได้บัญญัติถึงองค์ประกอบของการ ‚รู้‛ หรือ ‚มีเหตุอันควรรู้‛ ไว้ในกฎหมาย 

เพียงแต่กฎหมาย DMCA 1998 จะก าหนดองค์ประกอบไว้แต่เพียงว่าผู้กระท าความผิดนั้น

จะต้องกระท าโดยเจตนาเท่านั้นจึงจะเป็นความผิดตามกฎหมาย DMCA 1998  

 

   (ข) การกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์

    ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    นอกจากกิจกรรมการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็น

ความผิดข้างต้นแล้ว EU Directive 2001/29/EC Article 6(2) 33 ยังได้ก าหนดข้อห้ามเกี่ยวกับการ

                                                        
 32หมายถึง กฎหมาย The Digital Millennium Copyright Act 1998 : DMCA 1998 ของประเทศ
สหรัฐอเมริกาที่ให้ความคุ้มครองแก่มาตราการทางเทคโนโลยีเช่นเดียวกันโดยจะได้ศึกษาในรายละเอียดต่อไป 
 33Article 6(2), EU Directive 2001/29/EC “Member States shall provide adequate legal 
protection against the manufacture, import, distribution, sale, rental, advertisement for sale or rental, or 
possession for commercial purposes of devices, products or components or the provision of services 
which : 
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ผลิต น าเข้า จ าหน่าย ขาย ให้เช่า โฆษณาเพื่อขายหรือให้เช่า หรือ ครอบครอง เพื่อวัตถุประสงค์

ในเชิงพาณิชย์ ซึ่งอุปกรณ์ ผลิตภัณฑ์ หรือส่วนประกอบ หรือข้อก าหนดการให้บริการในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยมีวัตถุประสงค์ 3 ประการคือ  

  1. ส่งเสริม โฆษณา หรือท าการตลาดเพื่อวัตถุประสงค์ในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลย ีหรือ 

  2. มีวัตถุประสงค์เพียงเพื่อการใช้งานในเชิงพาณิชย์อย่างจ ากัด นอกจากเพื่อ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี หรือ 

  3. เป็นการออกแบบมาโดยหลักหรือ ผลิต การดัดแปลงหรือการแปรสภาพเพื่อ

วัตถุประสงค์ในการท าให้เกิดหรือให้ความสะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพ 

 

    จะเห็นได้ว่ามาตรการการคุ้มครองของ EU Directive 

2001/29/EC เป็นมาตรการการคุ้มครองที่กว้างมากและยังครอบคลุมกิจกรรมการหลีกเลี่ยงใน

ทุกกรณีไม่ว่าจะเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อการเข้าถึงหรือการท าซ้ า ดังนั้น

ในส่วนความผิดเรื่องการผลิตเครื่องมือ อุปกรณ์ หรือบริการในการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีตามกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC นั้นจึงท าให้การผลิตเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ 

เพื่อท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์กลายเป็นกิจกรรมที่ต้องห้ามไป

ด้วย    

    มีข้อสังเกตว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง

ตามกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC จะต้องเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของลิขสิทธิ์

น ามาคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์และการหลีกเลี่ยงที่เป็นความผิดนั้นจะต้องเป็นการหลีกเลี่ยง

                                                                                                                                                               
 (a) are promoted, advertised or marketed for the purpose of circumvention of, or  
 (b) have only a limited commercially significant purpose or use other than to circumvent, or 
 (c) are primarily designed, produced, adapted or performed for the purpose of enabling or 
facilitating the circumvention of, any effective technological measure.”  
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มาตรการทางเทคโนโลยีโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของด้วย ดังนั้นการท าลายหรือหลีกเลี่ยง

แก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ปกป้องงานที่ไม่มีลิขสิทธิ์  เช่น งานที่เป็น งานสาธารณ               

(Public Domain) ย่อมไม่เป็นความผิดตามกฎหมายหมายฉบับนี้ และจึงท าให้การผลิตเครื่องมือ 

อุปกรณ์ หรือบริการที่เป็นการหลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่น ามาใช้ป้องกันงานที่ไม่มี

ลิขสิทธิ์ก็จะไม่เป็นความผิดตามกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC ไปด้วย แต่อย่างไรก็ดีการ

จะกระท าเช่นนั้นได้ผู้ใช้ก็คงจะต้องสามารถผลิตเครื่องมือหรืออุปกรณ์ได้เองซึ่งในความเป็นจริง

แล้วคงเป็นเรื่องที่ยากมากที่จะกระท าได้   

 

  3.1.2.3 ข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด   

   EU Directive 2001/29/EC ได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้แตกต่างจาก

สนธิสัญญา WCT และ WPPT กล่าวคือ WCT และ WPPT อนุญาตให้น าข้อยกเว้นของ

อนุสัญญากรุงเบอร์นมาก าหนดเป็นข้อยกเว้นของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีได้ หรือ

จะก าหนดให้มากกว่ามาตรฐานใน WCT และ WPPT นั้นก็สามารถกระท าได้เช่นกัน อย่างไรก็

ตาม WCT และ WPPT ก็ไม่ได้บังคับให้ประเทศสมาชิกต้องก าหนดข้อยกเว้นให้เป็นไปใน

ลักษณะใดเพียงแต่ก าหนดไว้เพียงว่าต้องไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์โดยชอบและไม่กระทบ

ต่อสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์เท่านั้น แต่ในขณะเดียวกัน EU Directive 2001/29/EC ได้ก าหนดให้

ประเทศสมาชิกมีมาตรการโดยสมัครใจของเจ้าของสิทธิ (Voluntary Measures) เพื่อก าหนด

ข้อจ ากัดและข้อยกเว้นความรับผิดของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตามที่บัญญัติไว้ใน 

Article 5 ก่อนและหากในกรณีที่เจ้าของสิทธิยังไม่ได้ก าหนดมาตรการการใช้สิทธิที่เป็นธรรม

ดังกล่าวในระยะเวลาอันสมควร ประเทศสมาชิกจะต้องจัดให้มีมาตรการที่เหมาะสมเพื่อเป็น

หลักประกันให้เจ้าของลิขสิทธิ์ด าเนินการให้ ผู้ได้รับประโยชน์ ได้รับประโยชน์จากข้อยกเว้นหรือ

ข้อจ ากัดของกฎหมายนั้นได้34 ตัวอย่างเช่น กรณีที่ห้องสมุดได้ซื้อหนังสืออิเล็กทรอนิกส์               

                                                        
 34โปรดดู อรัมภบท ข้อ 51 “The legal protection of technological measures applies without 
prejudice to public policy, as reflected in Article 5, or public security. Member States should promote 
voluntary measures taken by right holders, including the conclusion and implementation of agreements 
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(E-Book) มาแต่หนังสือดังกล่าวถูกมาตรการทางเทคโนโลยีควบคุมไว้อยู่ ไม่สามารถท าซ้ า

หนังสืออิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวได้ หากไม่ปรากฏว่าเจ้าของลิขสิทธิ์ได้ด าเนินการอย่างใดเพื่อให้

ห้องสมุดสามารถท าซ้ าหนังสืออิเล็กทรอนิกส์นั้นได้ ประเทศสมาชิกต้องจัดให้มีมาตรการทาง

กฎหมายเพื่อให้ห้องสมุดซึ่งเป็น ผู้ได้รับประโยชน์จากข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เพื่อประโยชน์

สาธารณะสามารถท าซ้ าหนังสือนั้นได้35  

   อย่างไรก็ดีในความเป็นจริงแล้วมาตรการโดยสมัครใจ (Voluntary 

Measures) ของกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC นั้นได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้ทั้งหมด 21 

ประการ ซึ่งแบ่งออกเป็น 2 ประเภท กล่าวคือ ข้อยกเว้นประการแรกจะเป็นบทบัญญัติที่เป็น

ภาคบังคับที่ให้ประเทศสมาชิกอนุวัติการเป็นกฎหมายภายใน คือ ข้อยกเว้นเกี่ยวกับการท าซ้ า

ชั่วคราว (Temporary reproduction) ตาม Article 5(1)36 ส่วนข้อยกเว้นในประการที่สองนั้นจะ

เป็นข้อยกเว้นที่ให้ประเทศสมาชิกมีสิทธิเลือกบัญญัติข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นโดยมีทั้งสิ้น 20 

                                                                                                                                                               
between right holders and other parties concerned, to accommodate achieving the objectives of certain 
exceptions or limitations provided for in national law in accordance with this Directive. In the absence of 
such voluntary measures or agreements within a reasonable period of time, Member States should take 
appropriate measures to ensure that right holders provide beneficiaries of such exceptions or limitations 
with appropriate means of benefiting from them, by modifying an implemented technological measure or 
by other means. However, in order to prevent abuse of such measures taken by right holders, including 
within the framework of agreements, or taken by a Member State, any technological measures applied in 
implementation of such measures should enjoy legal protection.” 
 35นันทน อินทนนท์,ลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัล มาตรการทางเทคโนโลยีและทางเลือกส าหรับประเทศ
ไทย, มกราคม 2550, 19. 
 36Article  5(1), EU Directive 2001/29/EC “Temporary acts of reproduction referred to in 
Article 2, which are transient or incidental, which are an integral and essential part of a technological 
process and the sole purpose of which is to enable: 
 (a) a transmission in a network between third parties by an intermediary, or 
 (b) a lawful use. 
 of a work or other subject-matter to be made, and which have no independent economic 
significance, shall be exempted from the reproduction right provided for in Article 2.” 



120 

 
ประการ ตาม Article 5(2)(-(3) เพียงแต่ว่ากฎหมาย EU Directive 2001/29/EC Article 6(4)37 

ได้บัญญัติให้ประเทศสมาชิก “ต้องก าหนด” ให้เจ้าของลิขสิทธิ์มีมาตรการอย่างใด ๆ ก็ได้เพื่อ

เป็นหลักประกันในการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ 7 ประการ ที่ก าหนดไว้ใน Article 5 เช่น การให้

รหัสผ่าน หรือการให้ส าเนางานที่เป็นกระดาษ หรือจะกระท าโดยประการอื่นใดแล้วแต่ประเทศ

นั้น ๆ จะก าหนด และหากเจ้าของลิขสิทธิ์ไม่ได้ก าหนดหลักประกันไว้ ประเทศสมาชิกก็ต้องมี

มาตรการโดยสมัครใจ (Voluntary Measures) เพื่อเป็นหลักประกันว่าผู้ใช้จะสามารถใช้งานได้

โดยไม่ถูกปิดกั้นจากมาตรการทางเทคโนโลยี  ซึ่ งข้อยกเว้นทั้ ง  7 ประการดังกล่าว                        

ประกอบไปด้วย  

   (1) การถ่ายส าเนา (photocopying) (Article5(2)(a))  

   (2) การท าซ้ าซึ่ งไม่มีวัตถุประสงค์ในเชิงพาณิชย์โดยห้องสมุด, 

สถาบันการศึกษา, พิพิธภัณฑ์ หรือหอจดหมายเหตุ (Article 5(2)(c))  

   (3) การบันทึกงานที่มีอายุชั่วคราวที่ท าขึ้นโดยองค์กรแพร่ภาพแพร่เสียง 

(Article 5(2)(d)) 

   (4) การท าซ้ าที่ไม่มีวัตถุประสงค์ในเชิงพาณิชย์โดยองค์กรทางสังคม 

(Article 5(2)(e))   

   (5) ค าอธิบายส าหรับการเรียนการสอน หรือ งานวิจัยทางวิทยาศาสตร์ 

(Article 5(3)(a))  

   (6) การใช้เพื่อประโยชน์ของคนพิการ (Article 5(3)(b)) และ 

   (7) การใช้เพื่อวัตถุประสงค์ในความสงบเรียบร้อยและความมั่นคง

สาธารณะ หรือ การด าเนินงานของฝ่ายบริหาร  รัฐสภา หรือ ตุลาการ (Article 5(3)(e)) 
                                                        
 37EU Directive Article  6(4) “Notwithstanding the legal protection provided for in paragraph 1, in 
the absence of voluntary measures taken by right holders, including agreements between right holders 
and other parties concerned ,Member States shall take appropriate measures to ensure that right holders 
make available to the beneficiary of an exception or limitation provided for in national law in accordance 
with Article 5(2)(a),(2)(c),(2)(d),(2)(e),(3)(a),(3)(b), or (3)(e) the means of benefiting from that exception or 
limitation, to the extent necessary to benefit from that exception or limitation and where that beneficiary 
has legal access to the protected work or subject-matter concerned.” 
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   ทั้งนี้  ข้อยกเว้นดังกล่าวยังได้เปิดโอกาสให้ประเทศสมาชิกอาจ

พิจารณาก าหนดข้อยกเว้นของการท าซ้ าเพื่อการใช้ส่วนบุคคลซึ่งต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าต้องมี

การจ่ายค่าตอบแทนที่เป็นธรรมแก่ผู้ทรงสิทธิด้วย38 ดังนั้นจึงอาจสรุปได้ว่าข้อจ ากัดหรือ

ข้อยกเว้นของเจ้าของลิขสิทธิ์ที่ประเทศสมาชิกจะต้องก าหนดตามกฎหมาย EU Directive 

2001/29/EC นั้นจะมีทั้งหมด 8 ใน 20 ประการตามที่ก าหนดไว้ใน Article 5 ประกอบ Article 

6(4) จึงท าให้เกิดข้อสังเกตว่าข้อยกเว้นที่เหลืออีก 12 ประการนั้นจึงไม่อาจน ามาปรับใช้ตาม

ความใน Article 6 ได้ และเมื่อเป็นเช่นนั้นก็อาจมองได้ว่าการที่กฎหมายเปิดช่องว่างให้ประเทศ

สมาชิกเลือกก าหนดข้อยกเว้นน้ีอาจก่อให้เกิดความไม่สอดคล้องกันในระบบกฎหมายของ                   

EU Directive 2001/29/EC39  

   ถึงแม้การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎมาย EU Directive 

2001/29/EC จะก าหนดขอบเขตการคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีไว้กว้างขวางมากและ

ครอบคลุมกิจกรรมการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีทุกประเภทที่คุ้มครองงานลิขสิทธิ์หรือสิทธิ

อื่น ๆ ในทุกกรณีที่ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ แต่อย่างไรก็ดี EU Directive 2001/29/EC 

ก็ได้ให้ประเทศสมาชิกสร้างหลักประกันและความมั่นใจให้แก่สาธารณชนว่าสิทธิในการเข้าถึงงานใน

โลกแห่งข้อมูลข่าวสารนั้นยังคงมีอยู่และไม่ถูกปิดกั้นจากกฎหมายลิขสิทธิ์ยุคใหม่ที่เปลี่ยนแปลง

ไป ทั้งนี้โดยให้ผ่านทางการใช้มาตรการโดยสมัครใจของเจ้าของสิทธิ (Voluntary Measures) 

แต่อย่างไรก็ดีผู้วิจัยเห็นว่าแม้จะมีมาตรการโดยสมัครใจดังกล่าวแล้วแต่ข้อยกเว้นดังกล่าวก็ไม่

อาจแก้ไขปัญหาการเข้าถึงได้อย่างมีประสิทธิภาพเนื่องจากการหลีกเลี่ยงมาตรการเพื่อเข้าถึง

โดยชอบด้วยกฎหมายจะต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิ์ในทุกกรณี และเป็นในกรณี

ที่เจ้าของลิขสิทธิ์ไม่ได้จัดมาตรการให้กับผู้ใช้ประโยชน์ อีกทั้งการจะหาหรือผลิตเครื่องมือหรือ

อุปกรณ์ส าหรับการหลีกเลี่ยงก็เป็นไปไม่ได้เนื่องจากการกระท าเหล่านั้นเป็นความผิด โดยการ

                                                        
 38Article 5(2)(b), EU Directive 2001/29/EC 
 39Aashit Shah, “UK’S Implementation of The Anti-Circumvention Provisions of The EU 

Copyright Directive : An Analysis”,3(2004) : 6. 
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วิเคราะห์ประเด็นเหล่านี้ผู้วิจัยจะได้กล่าวถึงอีกครั้งหนึ่งในหัวข้อบทวิเคราะห์เกี่ยวกับการใช้งาน

ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี   

 

  3.1.2.4 มาตรการเยยีวยาและบทลงโทษ   

   ส าหรับมาตรการการเยียวยาและบทลงโทษตามกฎหมายของ                  

EU Directive 2001/29/EC Article 6(1) – (2) นั้นได้วางหลักการไว้เป็นไปในทางเดียวกันกับ

สนธิสัญญา WCT และ WPPT ขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก กล่าวคือ ได้ก าหนดเพียงให้

ประเทศสมาชิกจะต้องจัดให้มีมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมและเพียงพอ ต่อการป้องกัน

การละเมิดแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเท่านั้น ดังนั้นกรณีดังกล่าวจึงเป็น

ดุลพินิจของประเทศสมาชิกอีกเช่นกันว่าต้องการก าหนดให้มามาตรการทางแพ่งหรือทางอาญา 

อย่างไรก็ตามแม้ EU Directive 2001/29/EC Article 6 (1) – (2) จะกล่าวเพียงแต่ให้สมาชิก

ก าหนดมาตรการการเยียวยาและบทลงโทษที่เพียงพอและเหมาะสมซึ่งเป็นการก าหนด

มาตรการอย่างกว้าง แต่ก็จะเห็นได้ว่าการก าหนดมาตรการดังกล่าวก็จะต้องก าหนดให้

สอดคล้องกับความรับผิดในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีด้วยจากการศึกษาถึงขอบเขต

ของการกระท าที่เป็นความผิดข้างต้นก็จะเห็นได้ว่ากฎหมาย EU-Directive ได้ก าหนดมาตรการ

การคุ้มครองและความรับผิดไว้ค่อนข้างกว้างครอบคลมุในทุกกรณี ดังนั้นกิจกรรมใด ๆ ที่กระท า

ไปโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ก็ต้องตกอยู่ในการก าหนดมาตรการการเยียวยาและ

บทลงโทษในส่วนนี้จึงเท่ากับว่าการกระท าแทบจะทุกกรณีล้วนแต่เป็นความผิดและมีโทษทั้งสิ้น  

 

  3.1.2.5 บทวิเคราะหเ์กี่ยวกับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม  

   ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีได้สร้างโอกาสใหม่ ๆ ในการใช้ประโยชน์

จากงานอันมีลิขสิทธิ์ ในขณะเดียวกันเทคโนโลยีเหล่านี้ก็ได้ส่งเสริมความแข็งแรงให้แก่เจ้าของ

สิทธิด้วย จากการศึกษาระบบและแนวทางการคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีตาม

กฎหมาย EU Directive 2001/29/EC จะเห็นได้ว่ากฎหมายได้สร้างเกราะป้องกันแก่เจ้าของสิทธิ์

ไว้ในระดับที่ค่อนข้างสูงเพราะเจ้าของงานลิขสิทธิ์ย่อมมีอ านาจในการน ามาตรการทาง
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เทคโนโลยีมาคุ้มครองงานลิขสิทธิ์โดยห้ามการหลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยีในทุก

กิจกรรมไม่ว่าการกระท านั้นจะเป็นการกระท าโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  

   จากที่ ไ ด้ กล่ าว ไปแล้ วว่ าการกระท าความผิ ดตามกฎหมาย                    

EU Directive 2001/29/EC ครอบคลุมการกระท าความผิดที่กว้างมากเพราะนอกจากการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของลิขสิทธิ์น ามาป้องกันสิทธิใด ๆ ของเจ้าของลิขสิทธิ์

จะเป็นความผิดแล้วผู้กระท ายังจะต้อง “รู้” หรือ “มีเหตุอันควรรู้” ว่าการกระท าของตนนั้นเป็น

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีด้วย  

   ส าหรับการน าเอาเหตุอันควรรู้มาเป็นส่วนหนึ่งในองค์ประกอบความผิด

ตามกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC แสดงให้เห็นว่ากฎหมายไม่ได้ต้องการเอาผิดกับ

ผู้กระท าแต่เพียงบุคคลนั้น “รู้” เท่านั้นแต่ในขณะเดียวกันกฎหมายยังเปิดช่องให้มีการพิสูจน์การ

กระท าของผู้กระท าความผิดอีกด้วยว่าแม้ผู้นั้น “ไม่รู้” แต่หากบุคคลนั้น “มีเหตุอันควรรู้” ว่าตน

ก าลังหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีบุคคลดังกล่าวก็จะมีความผิดด้วย อย่างไรก็ดีแม้การ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้คุ้มครองงานสาธารณะหรืองานอื่น ๆ ที่ไม่ได้รับความ

คุ้มครองทางลิขสิทธิ์ก็ดีจะสามารถกระท าได้โดยไม่เป็นความผิด แต่ถึงกระนั้นก็ตามการกระท า

ดังกล่าวผู้ใช้ที่ไม่มีความรู้ทางเทคโนโลยีก็ไม่สามารถจะกระท าได้อีกทั้งการห้ามผลิตเครื่องมือ

หรืออุปกรณ์ก็อาจเป็นตัวปิดกั้นไม่ให้ผู้ใช้สามารถมีเครื่องมือที่จ าเป็นเพื่อท าการหลีกเลี่ยงที่

กฎหมายอนุญาตให้หลีกเลี่ยงได้  

   แม้ว่ากฎหมาย EU Directive 2001/29/EC จะได้พยายามสร้างความ

กลมกลืนของกฎหมายโดยการจัดให้มีรายการของข้อยกเว้นขึ้นแต่จะเห็นได้ว่าข้อยกเว้นดังกล่าว

อาจเป็นอุปสรรคต่อการใช้งานโดยชอบธรรม (Fair Use) อยู่ กล่าวคือ แม้ EU Directive 

2001/29/EC จะก าหนดกฎเกณฑ์ที่เป็นบทบังคับให้ประเทศสมาชิกต้องมีมาตรการคุ้มครองและ

ขอบเขตการกระท าความผิดต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพตามที่

ก าหนดไว้ใน Article 6(1)-(3) แต่การที่กฎหมายก าหนดให้ประเทศสมาชิกก าหนดข้อยกเว้นบาง

ประการที่อยู่ใน Article 6(4) นั้นจะเห็นได้ว่ากฎหมายไม่ได้ก าหนดให้เป็นมาตรการบังคับหากแต่

ก าหนดให้เป็นสิทธิของประเทศสมาชิกว่าสามารถเลือกก าหนดข้อยกเว้นเหล่านั้นได ้ 
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   การก าหนดให้ประเทศสมาชิกอาจใช้ข้อยกเว้น 8 ใน 20 ประการตามที่

ก าหนดไว้ใน Article 5 ว่าด้วยมาตรการปกป้องการละเมิดสิทธิ ย่อมท าให้ข้อยกเว้นที่เหลือนั้น

ไม่อาจน ามาปรับใช้ตามความใน Article 6 ได้และการที่กฎหมายเปิดช่องให้ประเทศสมาชิก

เลือกข้อยกเว้นตามข้างต้นย่อมก่อให้เกิดความไม่สอดคล้องกันของระบบกฎหมายในสหภาพ 

ยุโรป ยกตัวอย่างเช่น ในขณะที่บางประเทศได้บัญญัติให้มีข้อยกเว้นตาม Article 5(2)(k) โดย

อนุญาตให้การท าซ้ าในงานที่เป็นงานการเขียนภาพหรือท าภาพล้อเลียน (caricature) การแต่ง

เพลงล้อเลียน (parody) หรือ ผลงานเลียนแบบซึ่งผสมผสานทางดนตรีหรือวรรณคดี (pastiche) 

หรืออนุญาตให้บุคคลสามารถคัดลอกงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อจุดประสงค์ในการท าเป็นงานล้อเลียน

ในลักษณะข้างต้น สามารถกระท าได้โดยฝ่าฝืนมาตรการปกป้องทางเทคโนโลยี แต่ในบาง

ประเทศไม่ได้ก าหนดให้การกระท าดังกล่าวสามารถฝ่าฝืนมาตรการทางเทคโนโลยีได้โดยชอบ

ด้วยกฎหมาย เช่นนี้แล้วข้อยกเว้นบางข้อที่บัญญัติไว้จึงไม่มีอยู่หรืออาจถูกจ ากัดการปรับใช้

ตามแต่บริบทของกฎหมายในแต่ละประเทศที่ต่างกันออกไป40 

   อย่างไรก็ดี การก าหนดให้ประเทศสมาชิกสามารถเลือกก าหนด 8 

ข้อยกเว้นจาก 20 ข้อยกเว้นเกี่ยวกับมาตรการที่เป็นการฝ่าฝืนมาตรการเทคโนโลยีนั้น ก็อาจ

กล่าวได้ว่าข้อยกเว้นดังกล่าวเป็นเพียงการก าหนดหลักการขั้นต่ าที่แต่ละประเทศพึ่งจะต้องปรับ

ใช้ส าหรับกฎหมายภายในของตนเท่านั้น หลักการนี้คงไม่ต่างจากหลักการที่ถูกก าหนดไว้ใน

ข้อตกลง TRIPs ที่เป็นมาตรฐานขั้นต่ าของการก าหนดข้อยกเว้นต่าง ๆ จึงอาจกล่าวได้ว่า

กฎหมาย EU Directive 2001/29/EC ยังมีข้อผิดพลาดและล้มเหลวในการสร้างกฎหมายที่มี

ความสอดคล้องเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันให้สหภาพในการที่ก าหนดให้ประเทศสมาชิกสามารถ

เลือกข้อยกเว้นตามมาตรา 5 ได้ ที่มีเพียง Article 5(1) มาตราเดียวเท่านั้นที่ก าหนดให้ประเทศ

สมาชิกต้องก าหนดไว้เป็นข้อยกเว้นของกฎหมายภายในโดยทั่วกัน41 ซึ่งตรงกันข้ามกับหลักการ

                                                        
 40Ibid, 7. 
 41Bernt Hugenholtz, Why the Copyright Directive is Unimportant, and Possibly  
Invalid, 2000 EUR. INTELL. PROP. REV. 501, 501-502 [Online], 12 June 2009. Available from : 
www.ivir.nl/publications/hugenholtz/opinion-EIPR.html  

http://www.ivir.nl/publications/hugenholtz/opinion-EIPR.html
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ใน WCT ที่ก าหนดให้ประเทศสมาชิกก าหนดข้อยกเว้นให้เป็นไปตามแนวทางเดียวกันทั้งหมด

ทุกประเทศ ซึ่งกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC จะไม่อนุญาตให้ประเทศสมาชิกก าหนด

ข้อยกเว้นหรือข้อจ ากัดต่าง ๆ ไห้แตกต่างไปจากหลักการที่วางไว้ใน WCT42 อย่างไรก็ดีแม้ว่า

แต่ละประเทศในสหภาพยุโรปอาจก าหนดกฎหมายภายในของตนให้ต่างกันไปตามที่ได้กล่าวมา

ข้างต้นแต่สหภาพยุโรปเองก็ได้สร้างหลักการให้ทุกประเทศสมาชิกเดินไปในทิศทางเดียวกันให้

มากที่สุด ซึ่งในปัจจุบันประเทศสมาชิกจะต้องปรับใช้หลักการของกฎหมาย EU Directive 

2001/29/EC เข้ามาเป็นกฎหมายภายในของตนอย่างเหมาะสม และให้ถูกต้องเพื่อหลีกเลี่ยง

ปัญหาความไม่แน่นอนของกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC  

   นอกจากนี้แม้ว่า EU Directive 2001/29/EC Article 6(4) จะก าหนดให้

เจ้าของลิขสิทธิ์ยินยอมโดยสมัครใจในการผ่อนคลายมาตรการทางเทคโนโลยีและหากประเทศ

สมาชิกไม่ได้จัดให้มีข้อยกเว้นตามที่ระบุไว้ในเวลาอันสมควร ประเทศสมาชิกจะต้องจัดให้มี

มาตรการอันเหมาะสมเพื่อเป็นหลักประกันว่าประชาชนของตนจะต้องได้รับประโยชน์จาก

ข้อยกเว้นดังกล่าวนั้น ผู้วิจัยเห็นว่าข้อยกเว้นเหล่านี้ไม่ได้ท าให้ผู้ใช้มีข้อต่อสู้ว่าตนไม่ได้ท าการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแต่ในทางตรงกันข้ามกลับเป็นเพียงการช่วยให้ผู้ใช้สามารถใช้

สิทธิของตนได้เท่านั้นว่าตนเองมีสิทธิในการเข้าถึงและท าซ้ า43 และยิ่งไปกว่านั้นการใช้สิทธิ

ดังกล่าวในบางกรณีก็อาจต้องมีการเสียค่าใช้จ่ายให้กับเจ้าของสิทธิซึ่งท าให้เห็นว่าการเข้าถึง

และหรือใช้ประโยชน์จากงานเหล่านั้นก็ไม่ได้ฟรีเสมอไป ดังนั้นจึงอาจมองได้ว่ามาตรการ

ดังกล่าวเป็นเพียงสิทธิขั้นต้นของการใช้สิทธิตามข้อยกเว้นซึ่งอาจถูกจ ากัดโดยมาตรการทาง

เทคโนโลยีเท่านั้น 

   ข้อสังเกตอีกประการหนึ่งของข้อยกเว้นในกฎหมาย EU Directive 

2001/29/EC Article 6(4) คือสามารถปรับใช้ได้เพียงเฉพาะการการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

                                                        
 

42
 Aashit Shah, “UK’S Implementation of The Anti-Circumvention Provisions of The EU 

Copyright Directive : An Analysis”, :7.  
 43Séverine Dusollier, Exceptions and Technological Measures in the European Copyright 
Directive of 2001: An Empty Promise, 34 INT’L REV. INDUSTRIAL PROP. & COPYRIGHT L. 62, 69 
(2003).p.70.  
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เทคโนโลยีโดยมิชอบเท่านั้นโดยตรง (Direct act of circumvention) ตาม Article 6(1) เท่านั้น 

แต่ไม่ได้รวมถึงบทบัญญัติในเรื่องการผลิตอุปกรณ์ หรือเครื่องมือ หรือการบริการในเพื่อการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีใน Article 6(2) ด้วย ซึ่งหมายความว่าการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ด้วยวัตถุประสงค์ในการใช้ที่ชอบด้วยกฎหมายโดยตรงตามข้อยกเว้นจะได้รับความคุ้มครอง แต่

ไม่รวมถึงการคุ้มครองเครื่องมืออุปกรณ์ หรือ บริการเพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ด้วยแต่อย่างใดแม้ว่าการกระท าดังกล่าวจะมีวัตถุประสงค์โดยชอบด้วยกฎหมายก็ตาม จึงมี

ปัญหาว่าบทบัญญัติข้อ 6(4) น้ีผู้ใช้ไม่สามารถหาอุปกรณ์เพื่อจะท าให้ตนสามารถท าการ

หลีกเลี่ยงมาตรการปกป้องทางเทคโนโลยีได้ เนื่องจากอุปกรณ์ดังกล่าวยังคงเป็นสิ่งที่ผิด

กฎหมายอยู่นั่นเอง ยิ่งไปกว่านั้นผู้ใช้ไม่มีสิทธิ์ที่จะอ้างการกระท าอันเป็นการช่วยเหลือด้วย

ตนเองได้เลย เช่น ผู้ใช้ “ไม่มีสิทธิ์ในการเจาะผ่านมาตรการ‛ เนื่องจากถ้อยค าใน ข้อ 6(4) ให้

อ านาจประเทศสมาชิกในการก าหนดให้ผู้ทรงสิทธิจัดเตรียมวิถีทางที่เหมาะสมแก่ผู้ใช้แต่ไม่ได้       

ให้สิทธิแก่ผู้ใช้กระท าการหลีกเลี่ยงด้วยตนเองได้แต่อย่างใด44 ทั้ง ๆ ที่หลักการของกฎหมาย

ลิขสิทธิ์นั้นจะให้สิทธิในการเข้าถึงและหรือการท าซ้ าหล่านี้เป็นสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายที่ไม่

ต้องขออนุญาตเจ้าของและไม่จ าเป็นต้องเสียค่าตอบแทน 

 

  3.1.2.6  สรุป  

   จากการศึกษาหลักการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมาย 

EU Directive 2001/29/EC จะเห็นได้ว่ากฎหมายได้ก าหนดการกระท าที่ต้องห้ามไว้ในทุกกรณี 

อย่างไรก็ตามแม้กฎหมายจะอนุญาตให้ท าซ้ าได้ในบางกรณีตามที่ก าหนดไว้ใน Article 6(4) แต่

ในขณะเดียวกันการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อการเข้าถึง (Access Control) งาน

อันมีลิขสิทธิ์จะเป็นการกระท าที่ต้องห้ามเสมอ อีกทั้งการหลีกเลี่ยงต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่

จ ากัดสิทธิอื่นใดโดยมิได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ก็ยังเป็นความผิดไปด้วย จึงพิจารณา            

                                                        
 44Wencke Basler, “Technological Protection Measures in the United States, the European 
Union and Germany : How Much Fair Use Do We Need in the ‚Digital World‛?.,” Virginia Journal of 
law & Technology fall. Vol. 8,No.13. University of Virginia (2003) : 16.   
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ได้ว่าการคุ้มครองในลักษณะเช่นนี้จึงท าให้สิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์มีมากเกินไปกว่าสิทธิแต่

เพียงผู้เดียวในการท าซ้ า ดัดแปลง หรือการเผยแพร่ต่อสาธารณชน เพราะจะท าให้เจ้าของ

ลิขสิทธิ์กลับมีสิทธิอื่น ๆ ตามมาด้วย เช่น สิทธิในการจ ากัดปริมาณการเข้าชม เป็นต้น แต่ใน

ขณะเดียวกันสิทธิของผู้ใช้ที่เป็นผู้รับประโยชน์ก็ดีหรือสาธารณชนก็ดีกลับเป็นเพียงการถ่วงดุลย์

เพื่อให้ตนมีสิทธิได้รับประโยชน์เท่านั้น45อีกทั้งประโยชน์ที่ได้รับจากข้อยกเว้นเหล่านี้ในบางกรณี

อาจต้องเสียค่าตอบแทนให้แก่เจ้าของลิขสิทธิ์ ดังนั้นจึงอาจมีค าถามตามมาว่าข้อยกเว้นของ

กฎหมาย EU Directive 2001/29/EC เป็นการสร้างหลักประกันให้กับสาธารณชนในการใช้โดย

ชอบธรรม (Fair Use) โดยแท้จริงหรือไม่ในเมื่อข้อจ ากัดสิทธิของเจ้าของสิทธิมีเพียงไม่กี่

ประการที่อยู่ใน Article 6(4) เท่านั้น แต่ในทางตรงกันข้ามกลับท าให้ข้อจ ากัดในการเข้าถึงและ

การใช้งานของสาธารณชนมีมากขึ้น  

 

 3.1.3 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามความตกลงเขตการค้าเสรี 

  ระหว่างสหรัฐอเมริกากับประเทศต่าง ๆ  

  ภายหลังที่ได้มีการบัญญัติสนธิสัญญาอินเทอร์เน็ตภายใต้องค์การทรัพย์สินทาง

ปัญญาโลก (WIPO Internet Treaties : WCT and WPPT) ประเทศสหรัฐอเมริกาเองก็ได้

บัญญัติกฎหมายที่เป็นการอนุวัติการณ์สนธิสัญญาทั้งสองฉบับ โดยกฎหมายฉบับดังกล่าวมีชื่อ

ว่า “Digital Millennium Copyright Act 1998” (DMCA 1998) ซึ่งกฎหมายฉบับดังกล่าวได้

ขยายขอบเขตของความคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่ปรากฏอยู่ใน TRIPs หลายประการ และ

ยังได้มีการขยายขอบเขตการคุ้มครองเกินกว่าที่ก าหนดใน WIPO Internet Treaties : WCT 

and WPPT ด้วย  

  อย่างไรก็ตาม แม้ประเทศสหรัฐอเมริกาจะประสบความส าเร็จในการผลักดัน

สนธิสัญญาขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก แต่ความส าเร็จดังกล่าวก็ไม่ได้ท าให้ประเทศ

ก าลังพัฒนาสนใจและเข้าร่วมเป็นสมาชิกของสนธิสัญญาทั้งสองฉบับมากนัก ดังนั้น ประเทศ

                                                        
 

45
 Ibid, 13.   
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สหรัฐอเมริกาจึงได้พยายามผลักดันให้ประเทศก าลังพัฒนาทั้งหลายขยายขอบเขตการคุ้มครอง

ทรัพย์สินทางปัญญาเพิ่มมากขึ้นโดยใช้วิธีการผ่านความตกลงเขตการค้าเสรี  (Free Trade 

Agreement : FTA) โดยหลักการส าคัญของข้อตกลงเขตการค้าเสรีที่ประเทศสหรัฐอเมริกาท า

กับประเทศคู่ค้านั้นอาจสรุปได้ ดังนี้ 

  1. ขยายอายุการคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์เป็นเวลา 70 ปี นับแต่วันที่ผู้สร้างสรรค์

ถึงแก่ความตายซึ่งมีระยะเวลายาวนานกว่าที่ก าหนดไว้ในข้อตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) 

  2. ขยายสิทธิในการเช่า (Rental rights) ส าหรับงานทุกประเภท รวมถึงงาน

วรรณกรรม งานศิลปกรรม และงานสิ่งบันทึกเสียงซึ่งแต่เดิมข้อตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) 

จะก าหนดสิทธิในการให้เช่าเพียงงานสองประเภทคือ งานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ และงาน

ภาพยนตร์ 

  3. ให้ความคุ้มครองการถอดรหัสสัญญาณดาวเทียมที่มีการเข้ารหัสไว้ 

(Protection of Encrypted Program - Carrying Satellite Signals) รวมถึงการป้องกันการเผยแพร่

สัญญาณที่ถูกเข้ารหัส และเครื่องมือ อุปกรณ์ที่ใช้เพื่อการถอดรหัสโดยไม่ได้รับความยินยอมจาก

เจ้าของสิทธิ 

  4. คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของน ามาป้องกันงานอันมีลิขสิทธิ์และ

เอาผิดกับผู้ผลิตเครื่องมือ อุปกรณ์ หรือบริการเพื่อวัตถุประสงค์ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีดังกล่าว (Technological Protection Measures) 

  5. คุ้มครองข้อมูลบริหารสิทธิ์ (Rights Management Information technology) ที่

เจ้าของสิทธิ์ใช้เป็นเครื่องมือในการบริหารจัดการผลงานของตน เช่น การควบคุมปริมาณการ

จ าหน่าย หรือการท าส าเนางาน เป็นต้น  

  6. ขยายสิทธิในการท าซ้ าโดยให้หมายความรวมถึงการท าซ้ าชั่วคราวด้วย 

(Temporary reproduction)  

  7. จ ากัดความรับผิดให้แก่ผู้ให้บริการทางอินเตอร์เน็ต (Limitations on Liability 

of Internet Service Providers) หากมีการละเมิดลิขสิทธิ์โดยผ่านเครือข่ายให้บริการของตน  
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  จะเห็นได้ว่าหลักการคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ในความตกลงเขตการค้าเสรีที่

ประเทศสหรัฐอเมริกาท ากับประเทศต่าง ๆ นั้นเป็นการช่วยให้เจ้าของลิขสิทธิ์สามารถปกป้อง

การละเมิดลิขสิทธิ์ต่องานในรูปแบบดิจิทัล (Digital format) ได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 

อีกทั้งยังเป็นการเพิ่มอ านาจทางการตลาดแก่เจ้าของสิทธิ์ โดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ขยายความคุ้มครองไปถึงการห้ามผลิตและใช้เครื่องมือเพื่อ

ท าการท าลายมาตรการทางเทคโนโลยี จึงเห็นได้ว่าการคุ้มครองในลักษณะดังกล่าวเป็นการเพิ่ม

สิทธิการผูกขาดในข้อมูลและสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์และเจ้าของเทคโนโลยีเพื่อผูกขาดงานของ

ตนได้ ซึ่งในปัจจุบันการเจรจาผลักดันให้เกิดเขตการค้าเสรีของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ท าความ

ตกลงกับกลุ่มประเทศต่าง ๆ ทั่วโลกรวมถึงประเทศไทยด้วย 

  วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ผู้วิจัยมุ่งศึกษาหลักเกณฑ์การคุ้มครองและความรับผิดใน

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่บัญญัติไว้ในข้อตกลงเขตการค้าเสรีระหว่างประเทศ

สหรัฐอเมริกากับนานาประเทศอาทิเช่น AUSFTA , US-Singapore FTA โดยขอบเขตของการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามข้อตกลงเขตการค้าเสรีน้ีเหล่านี้จะประกอบไปด้วยเนื้อหา

สาระของขอบเขตการคุ้มครอง ความรับผิด ข้อยกเว้นรวมถึงมาตรการเยียวยาและบทลงโทษที่

ใกล้เคียงกัน เพียงแต่อาจจะแตกต่างเพียงรายละเอียดปลีกย่อยบางประการเล็กน้อยเท่านั้น  

และที่ส าคัญบทบัญญัติของข้อตกลงดังกล่าวมีความคล้ายคลึงกับกฎหมาย DMCA 1998 ของ

สหรัฐอเมริกาอย่างมาก 

 

   3 .1.3.1 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง46 

   ข้อตกลงเขตการค้าเสรี  ข้อ 16.4.7 ของข้อตกลงเขตการค้าเสรี

สหรัฐอเมริกา – สิงคโปร์ และ ข้อ 17.4.7 ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – 

ออสเตรเลีย ได้ก าหนดค าจ ากัดความของค าว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพว่า 

                                                        
 46โปรดดู ข้อตกลงเขตการค้าเสรี ข้อ 16.4.7 ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – สิงคโปร์ 
และ ข้อ 17.4.7 ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – ออสเตรเลีย 
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“มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ หมายความว่า  เทคโนโลยี เครื่องมือหรือ

ส่วนประกอบใด ๆ ซึ่งโดยการใช้งานปกติของสิ่งนั้นใช้ควบคุมการเข้าถึงงาน การแสดง สิ่ง

บันทึกเสียง หรือสิ่งอื่นใดที่ได้รับความคุ้มครองหรือที่ใช้ปกป้องงานลิขสิทธิ์หรือสิทธิใด ๆ ที่

เกี่ยวข้องกับลิขสิทธิ์”47 

   การก าหนดค าจ ากัดความในข้างต้นแสดงให้เห็นว่าข้อตกลงเขตการค้า

เสรีต้องการให้ความคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ ( effective 

technological measure) และมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพนี้จะต้องน ามาใช้ควบคุม

การเข้าถึง (Control Access) งานลิขสิทธิ์หรือสิทธิอื่นใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับลิขสิทธิ์ เท่านั้น           

ค าจ ากัดความแสดงให้เห็นว่าหากเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่น ามาควบคุม

การท าซ้ า (Copy Control) งานลิขสิทธิ์ก็จะไม่ได้รับความคุ้มครองภายใต้เขตการเสรี ดังนั้น      

จึงเห็นได้ว่าการก าหนดค าจ ากัดความในการให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามเขต

การค้าเสรีนี้จะมีขอบเขตการคุ้มครองที่แคบกว่าการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต้  

EU Directive 2001/29/EC ที่ไม่ได้แยกแยะความแตกต่างระหว่างมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเข้าถึงและท าซ้ าออกจากกัน จึงท าให้มาตรการทางเทคโนโลยีทุกประเภทได้รับ

ความคุ้มครองหมด และจะเห็นได้ว่าแม้มาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกก าหนดในเขตการค้าเสรีจะ

สามารถถูกท าลายเพื่อการท าซ้ าได้โดยไม่มีความผิดแต่การกระท าดังกล่าวก็ยังเป็นข้อจ ากัดอยู่

เนื่องจากการผลิตหรือซื้ออุปกรณ์หรือเครื่องมือในการท าลายมาตรการเพื่อการท าซ้ าตาม

ข้อตกลงเขตการค้าเสรีนี้ยังเป็นสิ่งที่มีความผิดอยู่นั่นเองซึ่งจะได้อธิบายในรายละเอียดในหัวข้อ

ต่อไป  

 

 

 

                                                        
 47For purposes of this paragraph, effective technological measure means any technology, 
device, or component that, in the normal course of its operation, controls access to a protected 
work, performance, phonogram, or other subject matter, or protects any copyright or any rights 
related to copyright. 
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  3.1.3.2 การกระท าต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็นความผิด 

   (ก) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    ความรับผิดของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตาม

ข้อตกลงเขตการค้าเสรีของสหรัฐอเมริกา – สิงคโปร์ และ ข้อตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา 

– ออสเตรเลีย ได้ก าหนดความผิดเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีไว้ 2 ประการ คือ (1) ความผิด

ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยตรง และ (2) ความผิดในการผลิต  หรือจ าหน่าย

เครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งในข้อ 16.4.7(a)(i) 

ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีของสหรัฐอเมริกา – สิงคโปร์ และ ข้อ 17.4.7(a)(i) ของตกลงเขต

การค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – ออสเตรเลีย48 ได้ก าหนดความรับผิดของการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีโดยห้ามการกระท าที่เป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพโดย

โดยรู ้(knowingly) หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

เข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ องค์ประกอบประการนี้เป็นองค์ประกอบส าคัญที่เป็นไปในทางเดียวกัน

กับ EU Directive 2001/29/EC ซึ่งถือว่าเป็นการก าหนดองค์ประกอบความผิดที่เป็นอัตวิสัยของ

แต่ละบุคคล (objective knowledge standard)  

    ส าหรับการพิจารณาว่าผู้กระท าจะรู้หรือไม่รู้ว่าการกระท าของ

ตนเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีหรือไม่นั้นจะพิจารณาจากพยานหลักฐานที่เชื่อถือ

ได้ประกอบกับข้อเท็จจริงและสถานการณ์แวดล้อมประกอบการกระท าที่ถูกกล่าวอ้างว่าเป็น

ความผิดตามกฎหมาย นอกจากนี้แม้ประเทศสหรัฐอเมริกาจะได้ท าความตกลงเขตการค้าเสรีกับ

ทุกประเทศทั่วโลกแต่จะเห็นได้ว่ากฎหมาย DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาเองก็ไม่ได้

ก าหนดไว้อย่างชัดเจนถึงองค์ประกอบของการรับรู้ หรือมีเหตุอันควรรู้ด้วย  

    นอกจากองค์ประกอบความผิ ดดั งกล่ า วข้ า งต้ นแล้ ว 

องค์ประกอบของการกระท าความผิดตามเขตการค้าเสรีนี้จะต้องเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

                                                        
 48โปรดดู ข้อ 16.4.7(a)( i) ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีของสหรัฐอเมริกา – สิงคโปร์ และ                       
ข้อ 17.4.7(a)(i) ของตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – ออสเตรเลีย 
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เทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงโดย ‚ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์‛ ด้วย ดังนั้นจึงแปล

ความในทางกลับกันได้ว่าหากผู้หลีกเลี่ยงมีสิทธิโดยชอบธรรม (Fair Use) ในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ย่อมกระท าได้ เช่น กรณีที่เจ้าของ

แผ่นซีดีเพลงซึ่งไม่สามารถเล่นแผ่นซีดีดังกล่าวกับเครื่องเล่นซีดีในรถยนตร์หรือเครื่อง

คอมพิวเตอร์ได้ เจ้าของดังกล่าวย่อมมีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายในการฟังเพลงจากแผ่นซีดี

ดังกล่าวและสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อที่จะเข้าถึงการฟังเพลงไม่ว่าจะฟัง

จากเครื่องเล่นซีดีประเภทใดก็ตาม บทบัญญัติเช่นนี้ท าให้ขอบเขตของการกระท าที่ต้องห้ามมี

ความสัมพันธ์กับการอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์หรือจากกฎหมายภายใน ดังนั้น ไม่ใช่มาตรการ

ทางเทคโนโลยีทุกอย่างที่จะได้รับความคุ้มครองภายใต้ข้อตกลงเขตการค้าเสรีนี้49แต่ถึงกระนั้นก็

ตามหากเจ้าของซีดีไม่มีความรู้หรือความสามารถในการหลีกเลี่ยงก็อาจเป็นอุปสรรคได้แม้ว่าจะ

เป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายก็ตาม 

 

   (ข) การกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์

    ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    ข้อห้ามในประการต่อไปของการกระท าความผิดในข้อตกลง

เขตการค้าเสรีนี้คือ การห้ามผลิตหรือเผยแพร่เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี โดยข้อ 16.4.7(a)(ii) ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีของสหรัฐอเมริกา – 

สิงคโปร์ และ ข้อ 17.4.7(a)(ii) ของตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – ออสเตรเลีย50 ก าหนด

ข้อห้ามของการกระท าที่เป็นความผิดที่เกี่ยวกับอุปกรณ์ เครื่องมือ หรือบริการที่มีวัตถุประสงค์

ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไว้ว่า ประเทศภาคีจะต้องมีบทบัญญัติที่ห้ามการผลิต           

                                                        
 49ศุภจิตรา  เลาหวัฒนภิญโญ, ผลกระทบของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้คุ้มครอง
งานอันมีลิขสิทธิ์ : ศึกษาเปรียบเทียบระหว่างสนธิสัญญาลิขสิทธิ์กับความตกลงเขตการค้าเสรี , 
(วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยา, 2551), 78. 
 50โปรดดู ข้อ 16.4.7(a)( ii) ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีของสหรัฐอเมริกา – สิงคโปร์ และ                      
ข้อ 17.4.7(a)(ii) ของตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – ออสเตรเลีย 
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น าเข้า จ าหน่าย ขาย หรือให้เช่า อุปกรณ์ ผลิตภัณฑ์ หรือส่วนประกอบหรือข้อก าหนดการ

ให้บริการ ซึ่ง 

   (1) ส่งเสริม โฆษณา หรือท าการตลาดเพื่อจุดประสงค์ในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

        (2) ไม่มีวัตถุประสงค์ในทางพาณิชย์ หรือการใช้งานอื่นใด หรือมี

วัตถุประสงค์ในการใช้งานเชิงพาณิชย์อย่างจ ากัด นอกจากการใช้เพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี  

        (3) ถูกออกแบบมาให้มีวัตถุประสงค์ในการผลิต ดัดแปลง หรือกระท า

เพื่อวัตถุประสงค์ในการท าให้เกิด หรือให้ความสะดวก หรือกระท าเพื่อจุดประสงค์ของการ             

ท าให้เกิด หรือให้ความสะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโลยี   

 

    เงื่อนไขของการกระท าความผิดในส่วนของเครื่องมือหรือ

อุปกรณ์นั้นข้อตกลงเขตการค้าเสรีได้ก าหนดเงื่อนไขไว้เป็นไปในทางเดียวกันกับกฎหมาย EU 

Directive 2001/29/EC คือเป็นการห้ามการกระท าที่เป็นทางการค้าหรือบริการ และข้อห้าม

ดังกล่าวนี้เป็นการครอบคลุมการห้ามการผลิตและเผยแพร่เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงและการท าซ้ า ดังนั้น หากผู้ใช้สามารถ

ผลิตเครื่องมือดังกล่าวเพื่อท าซ้ าได้เองก็ยังได้รับการยกเว้นในเรื่องนี้ แต่อย่างไรก็ตาม การ

กระท าเหล่านั้นคงต้องอาศัยความช านาญในการสร้างเครื่องมือ อีกทั้งการซื้อหาเครื่องมือ

ดังกล่าวก็ยังท าได้ยากเนื่องจากการกระท าเหล่านี้ยังเป็นความผิดอยู่นั่นเอง  

 

  3.1.3.3 ข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด 

   การก าหนดข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของการกระท าความผิดตาม

ข้อตกลงเขตการค้าเสรีนั้นเป็นการก าหนดข้อยกเว้นไปในแนวทางเดียวกันกับ DMCA 1998 

โดยให้น าหลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) มาเป็นข้อต่อสู้ส าหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีได้และให้ประเทศคู่ค้าก าหนดข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นส าหรับการ
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หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงและข้อยกเว้นส าหรับ

การผลิตหรือเผยแพร่เครื่องมือ อุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งได้

ก าหนดกิจกรรมที่ได้รับการยกเว้นไว้ 8 ประการ ซึ่งกิจกรรมดังกล่าวเป็นมาตรฐานขั้นต่ าเท่านั้น 

ดังนั้นหากประเทศคู่ค้าจะก าหนดข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นไว้ให้มากกว่าที่ก าหนดไว้ในข้อตกลง

และเพื่อให้เหมาะสมกับความจ าเป็นของประเทศตนก็สามารถกระท าได้ โดยข้อยกเว้นของ

ข้อตกลงเขตการค้าเสรีของสหรัฐอเมริกา – สิงคโปร์ ข้อ 16.4.7(f)  และข้อตกลงเขตการค้าเสรี

สหรัฐอเมริกา – ออสเตรเลีย ข้อ 17.4.7(e)  ทั้ง 8 ประการ มีดังนี้51 

  (1) การใช้ที่ไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานบางประเภทที่เฉพาะเจาะจงเมื่อ

บทบัญญัตินี้มีผลกระทบจริง ๆ หรือใกล้เคียงต่อการใช้ที่ไม่เป็นการละเมิดแก่งานลิขสิทธิ์           

การแสดง งานสิ่งบันทึกเสียง ซึ่งสามารถแสดงได้อย่างน่าเชื่อถือตามรายงานพิจารณาหรือ

กระบวนการทางกฎหมายหรือทางการบริหาร ซึ่งจะจัดขึ้นอย่างน้อย 1 ครั้ง ทุก ๆ 4 ปี52 นับแต่

วันที่มีข้อสรุปของรายงานหรือกระบวนการดังกล่าว 

  (2) การท าวิศวกรรมย้อนกลับโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งมีสิทธิตามกฎหมายใน

การท าส าเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร์โดยสุจริต โดยค านึงถึงองค์ประกอบโดยเฉพาะของ

โปรแกรมซึ่งไม่อาจหาได้โดยง่าย โดยจุดประสงค์เพื่อให้โปรแกรมดังกล่าวสามารถใช้ร่วมงาน

กับโปรแกรมอ่ืนได ้

  (3) การกระท าโดยสุจริตที่ไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์โดยผู้วิจัย ซึ่งมีสิทธิตาม

กฎหมายในการท าส าเนา การกระท า หรือการแสดงผลงานและผู้ซึ่งท าโดยใช้ความพยายาม

อย่างมีเหตุผลเพื่อขออนุญาตในการกระท าการดังกล่าวแล้ว เพื่อความจ าเป็นในจุดประสงค์ของ

การบ่งชี้ หรือวิเคราะห์จุดบกพร่อง หรือจุดเปราะบางของเทคโนโลยีการเข้ารหัส (encryption   

or scrambling)   

                                                        
 51โปรดดู ข้อ 16.4.7(f)  ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีของสหรัฐอเมริกา – สิงคโปร์ และ ข้อ 17.4.7(e)  
ของตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – ออสเตรเลีย 
 52ข้อตกลงของสหรัฐอเมริกากับประเทศสิงคโปร์และออสเตรเลียได้ก าหนดไว้ 4 ปี เท่ากัน แต่บาง
ประเทศได้ก าหนดไว้ต่างกัน เช่น ประเทศชิลีก าหนดระยะเวลาไว้ทุก ๆ 3 ปี  เป็นต้น 
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  (4) การประกอบเข้าด้วยกันของส่วนประกอบ หรือชิ้นส่วนเพื่อวัตถุประสงค์เพื่อ

คุ้มครองการเข้าถึงเนื้อหาออนไลน์ที่ไม่เหมาะสมของผู้เยาว์ทางอินเทอร์เน็ต โดยเทคโนโลยี 

ผลิตภัณฑ์ บริการ หรือเครื่องมือดังกล่าวนั้น 

  (5) การกระท าโดยสุจริตที่ไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งได้รับอนุญาตจาก

เจ้าของเครื่องคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ หรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์ เพื่อวัตถุประสงค์ใน

การทดสอบ สืบหาหรือตรวจสอบความปลอดภัยของเครื่อง ระบบ หรือเครือข่ายดังกล่าว  

  (6) การกระท าที่ไม่ละเมิดลิขสิทธิ์  เพื่อจุดประสงค์ในการระบุและท าลาย

ประสิทธิภาพในการเก็บรวบรวมหรือเผยแพร่ข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่เปิดเผยจากการท ากิจกรรมทาง

ออนไลน์ของบุคคล โดยการกระท าเช่นว่านั้นไม่กระทบต่อการเข้าถึงงานของบุคคลอื่น 

  (7) กิจกรรมที่ได้รับอนุญาตตามกฎหมายโดยลูกจ้างรัฐ ตัวแทน หรือผู้ท า

สัญญาเพื่อจุดประสงค์ในการบังคับใช้กฎหมาย สืบสวน หรือกิจกรรมของรัฐที่คล้ายคลึงกัน และ 

  (8) การเข้าถึงงานโดยห้องสมุดที่ไม่แสวงหาก าไร หอสมุด หรือสถาบันการศึกษา

ซึ่งไม่สามารถหาได้โดยวิธีอื่น โดยจุดประสงค์เพื่อประกอบการตัดสินใจ เช่น กรณีที่ต้องการ                

สั่งซื้องาน เป็นต้น 

 

  ส าหรับข้อยกเว้นในส่วนของการผลิตเผยแพร่เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ ที่ใช้ส าหรับ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นข้อตกลงเขตการค้าเสรีได้ก าหนดไว้ว่าหากเป็นเครื่องมือ

ที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงจะสามารถก าหนดข้อยกเว้น

ได้เฉพาะกรณีส าหรับ (1) การท าวิศวกรรมย้อนกลับเพื่อหาความบกพร่องหรือจุดอ่อนของ

เทคโนโลยีการเข้ารหัส (2) การป้องกันการเข้าถึงเนื้อหาออนไลน์ที่ไม่เหมาะสมของผู้เยาว์ (3) การ

ทดสอบ การตรวจสอบ และการรักษาความปลอดภัยของคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ หรือ

เครือข่ายคอมพิวเตอร์ดังกล่าว หรือ (4) การบังคับใช้กฎหมายหรือกิจกรรมอ่ืนของรัฐที่คล้ายกัน 

ส่วนในกรณีของเครื่องมือที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการท าซ้ าจะ

ก าหนดข้อยกเว้นได้เฉพาะ (1) การท าวิศวกรรมย้อนกลับและ (2) การบังคับใช้กฎหมายหรือ

กิจกรรมอื่นของรัฐเท่านั้น  
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  จะเห็นได้ว่าเงื่อนไขและข้อยกเว้นการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีใน

ข้อตกลงเขตการค้าเสรีของทั้งสองประเทศนั้นเป็นเพียงการห้ามหลีกเลี่ยงมาตรการเทคโนโลยีที่ใช้

ส าหรับการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ (Access Control) เท่านั้น ซึ่งหลักเกณฑ์เช่นนี้มีความชัดเจน

มากกว่าที่ก าหนดไว้ในสนธิสัญญา WCT และ WPPT ขององค์กรทรัพย์สินทางปัญญาโลก 

อย่างไรก็ตามส าหรับการก าหนดข้อยกเว้นของข้อตกลงทั้งสองฉบับนี้จะเห็นได้ว่าแม้จะมีการ

ก าหนดข้อยกเว้นเพื่อให้สาธารชนสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้ แต่ก็จะเห็นได้

ว่าข้อยกเว้นดังกล่าวข้างต้นเป็นข้อจ ากัดที่แคบมากและเป็นการก าหนดข้อยกเว้นที่จ ากัดการ

กระท าให้เฉพาะบุคคลบางกลุ่มเท่านั้น เช่น กรณีของการท าวิศวกรรมย้อนกลับ การท าวิจัยและ

พัฒนาด้าน Encryption technology การบรรจุส่วนประกอบ หรือซอฟต์แวร์ที่ใช้เพื่อป้องกัน

ผู้เยาว์มิให้เข้าถึงข้อมูลที่ไม่เหมาะสม เป็นต้น ซึ่งการกระท าเหล่านี้จ าเป็นต้องใช้ผู้ที่มีความ

เชี่ยวชาญในเทคโนโลยีพอสมควร ดังนั้น ล าพังผู้ใช้โดยทั่วไปอาจไม่สามารถกระท าการดังกล่าว

เว้นแต่จะมีความสามารถทางเทคโนโลยีอย่างเพียงพอในระดับที่ดีพอสมควร อย่างไรก็ตาม

ถึงแม้ว่าข้อยกเว้นดังกล่าวจะเปิดโอกาสให้กับห้องสมุดที่ไม่แสวงหาก าไร หอสมุด หรือ

สถาบันการศึกษาสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้โดยไม่เป็นความผิด แต่จะเห็น

ได้ว่าข้อยกเว้นดังกล่าวเป็นการจ ากัดการกระท าไว้อย่างแคบและเคร่งครัดมากอีกเช่นกัน

เนื่องจากจะท าให้สาธารณชนไม่สามารถเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) ได้

อย่างเต็มที่  

  หากพิจารณาแนวคิดของการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของกฎหมาย

ลิขสิทธิ์แล้ว ผู้วิจัยเห็นว่าข้อยกเว้นของข้อตกลงเขตการค้าเสรีนี้มิใช่เป็นการก าหนดข้อยกเว้น

เพื่อการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอย่างแท้จริงเนื่องจากกิจกรรมต่าง ๆ ที่อนุญาตให้

กระท าได้ล้วนแต่เป็นกิจกรรมที่ไม่สามารถน ามาใช้งานได้อย่างเต็มที่ เช่น กรณีของการท า

วิศวกรรมย้อนกลับที่อนุญาตให้ท าได้เพียงเพื่อให้โปรแกรมดังกล่าวสามารถใช้ร่วมงานกับ

โปรแกรมอื่นได้เท่านั้น แต่หากจะท าวิศวกรรมย้อนกลับโดยวัตถุประสงค์ประการอื่น ๆ ไม่ได้

เลยเพราะจะถือเป็นความผิดทั้งหมดหมด เช่น การท าเพื่อใช้ทางวิทยาศาสตร์หรือเป็นการ

ส่วนตัว ซึ่งเป็นสิทธิโดยชอบธรรมที่ผู้ใช้ย่อมท าได้ตามหลักการของกฎหมายลิขสิทธิ์ หรือใน
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เรื่องของการกระท าเพื่อการเรียนหรือการศึกษา แม้ว่าข้อตกลงจะเปิดโอกาสให้กระท าได้แต่ก็ท า

ได้เพียงห้องสมุดที่ไม่แสวงหาก าไร หอสมุด หรือสถาบันการศึกษา เท่านั้น ผู้ใช้งานอื่น ๆ หรือ

บุคคลทั่วไปไม่อาจกระท าการหลีกเลี่ยงได้เลย อีกทั้งยังมีข้อจ ากัดในเรื่องความสามารถการผลิต

อุปกรณ์ หรือเครื่องมือขึ้นใช้เองอีกด้วยเนื่องจากการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่เป็น

ความผิด และยิ่งไปกว่านั้นการหาซื้อเครื่องมือดังกล่าวก็ยังเป็นความผิดอีก ดังนั้นทางแก้ไขที่ดี

ที่สุดส าหรับกรณีหลังนี้ก็คือการเดินเข้าห้องสมุดเพื่อการค้นคว้าหรือเพื่อประโยชน์ส่วนตัว

เท่านั้น แต่ในทางตรงกันข้ามการกระท าเหล่านี้อาจเป็นอุปสรรคส าหรับบุคคลที่อยู่ไกลจาก

ห้องสมุดเหล่านั้นซึ่งเท่ากับว่าการมีและใช้เทคโนโลยีสารสนเทศที่ทันสมัยแต่ไม่อาจท าให้เกิด

ความสะดวกในการใช้ประโยชน์จากงานลิขสิทธิ์ได้อย่างแท้จริง 

 

  3.1.3.4 มาตรการเยยีวยาและบทลงโทษ53 

   ข้อ 16.4.7(ii)(C) วรรค 2 ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – 

ประเทศสิงคโปร์ และข้อ 17.4.7(ii)(C) วรรค 2 ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – 

ประเทศออสเตรเลีย ได้ก าหนดไว้ให้ประเทศคู่ค้าจะต้องจัดให้มีมาตรการเยียวยาทางแพ่งและให้

ใช้มาตรการทางอาญาส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็นการกระท าที่โดย

เจตนา และเพื่อวัตถุประสงค์ทางการค้า หรือผลประโยชน์ทางการเงินส่วนตัว บทบัญญัติ

ดังกล่าวมีความใกล้เคียงกับกฎหมาย DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ให้น ามาตรการ

ทางอาญามาใช้กับกิจกรรมการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเฉพาะที่เป็นการกระท าเพื่อ

การค้าหรือหาก าไร อย่างไรก็ตามข้อตกลงเขตการค้าเสรีนี้ก็มิได้แบ่งแยกประเภทของมาตรการ

เยียวยาและบทลงโทษผู้กระท าความผิดโดยไม่เจตนา (Innocent violations)  และไม่ได้ก าหนด

ข้อยกเว้นมิให้น ามาตรการทางอาญามาใช้กับห้องสมุดแบบไม่หวังผลก าไร หอจดหมายเหตุ 

หรือสถาบันการศึกษา ซึ่งตามกฎหมาย DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ก าหนดไว้

อย่างชัดเจนในมาตรา 1203 c (5) (A)-(B) โดยให้อ านาจศาลอาจใช้ดุลยพินิจลดหรืองด

                                                        
 53 โปรดดู ข้อ 16.4.7(ii)(C) วรรค 2 ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – ประเทศสิงคโปร์ 
และข้อ 17.4.7(ii)(C) วรรค 2 ของข้อตกลงเขตการค้าเสรีสหรัฐอเมริกา – ประเทศออสเตรเลีย 
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ค่าเสียหายที่ต้องชดใช้ทั้งหมดในกรณีที่ผู้ละเมิดมีภาระการพิสูจน์ว่าและศาลเห็นว่าผู้ละเมิดไม่รู้

และไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่าการกระท าของตนเป็นการละเมิด รวมถึงในกรณีที่ห้องสมุดแบบไม่

หวังผลก าไร หอจดหมายเหตุ หรือ สถาบันการศึกษามีภาระการพิสูจน์ และศาลเห็นว่าห้องสมุด

แบบไม่หวังผลก าไร  หอจดหมายเหตุ หรือ สถาบันการศึกษา ไม่รู้และไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่า

การกระท าของตนเป็นการละเมิด ก็อาจได้รับการยกเว้นการชดใช้ค่าเสียหายเช่นกัน นอกจากนี้

กฎหมาย DMCA 1998 มาตรา 1204(b) ก็ยังได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนไม่ให้น ามาตรการ           

ทางอาญามาใช้กับห้องสมุดแบบไม่หวังผลก าไร หอจดหมายเหตุ หรือ สถาบันการศึกษา ด้วย 

 

  3.1.3.5 บทวิเคราะหเ์กี่ยวกับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม  

   จากการศึกษาเงื่อนไขและข้อจ ากัดการคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีของความตกลงเขตการค้าเสรีข้างต้นจะเห็นได้ว่าผลกระทบที่ตามมาภายหลังการท า

ข้อตกลงคือการอนุวัติการกฎหมายภายในของประเทศคู่ค้าให้มีบทบัญญัติการคุ้มครองตามที่ได้

ท าข้อตกลงกันไว้ อย่างไรก็ตามแม้บทบัญญัติจะมีเจตนารมณ์เพื่อการคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพแต่ในขณะเดียวกันการคุ้มครองเหล่านี้ได้สร้างปัญหาหลาย ๆ 

ประการให้กับสาธารณชนของประเทศคู่ค้านั้น ๆ ยกตัวอย่างเช่น การท าข้อตกลงเขตการค้าเสรี

ระหว่างประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศออสเตรเลีย ท าให้ประเทศออสเตรเลียต้องอนุวัติการ

กฎหมายภายใน (กฎหมายลิขสิทธิ์) ของประเทศออสเตรเลียให้เป็นไปตามข้อตกลงเขตการ          

ค้าเสรีกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับใหม่ดังกล่าวน้ีคือ กฎหมาย Copyright Amendment Act 2006 ซึ่ง

มีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 2007 อย่างไรก็ดีก่อนหน้าการท าข้อตกลงเขตการค้าเสรี

ฉบับนี้ประเทศออสเตรเลียได้มีบทบัญญัติที่เกี่ยวกับการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี 

(TPM) อยู่แล้วซึ่งบัญญัติไว้ใน Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 และมีผลใช้

บังคับเมื่อวันที่ 4 มีนาคม ค.ศ. 2001  

   ส าหรับเนื้อหาสาระของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตาม

กฎหมาย Copyright Amendment (Digital Agenda Act) 2000 (ฉบับเก่า) จะห้ามเฉพาะการ

ผลิตหรือเผยแพร่เครื่องมือ อุปกรณ์ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้เพื่อ
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ป้องกันการท าซ้ า (Copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์เท่านั้น การหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีโดยการใช้เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ หรือการหลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยี

โดยทั่วไปเพื่อเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ย่อมเป็นกิจกรรมที่ไม่ต้องห้ามตามกฎหมาย อย่างไรก็ตาม

เมื่อกฎหมาย Copyright Amendment Act 2006 มีผลใช้บังคับแล้วจึงท าให้การหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) เป็นความผิดด้วย ผู้วิจัยจึงเห็น

ว่าการท าความตกลงเขตการค้าเสรีย่อมส่งผลต่อการเปลี่ยงแปลงกฎหมายและท าให้บทบัญญัติ

ของกฎหมาย Copyright Amendment Act 2006 ของประเทศออสเตรเลียเป็นไปในแนวทาง

เดียวกันกับกฎหมาย DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกา  

   ในความเห็นของผู้วิจัยนั้นเห็นว่าผลกระทบต่อการเปลี่ยนแปลง

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศออสเตรเลียเช่นนี้ย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อสาธารชนเพิ่มมากขึ้น

กล่าวคือจากการศึกษาหลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของประเทศออสเตรเลียในบทที่ 2 

จะเห็นได้ว่าแต่เดิมกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศออสเตรเลียได้อนุวัติการตาม Berne Convention 

และในส่วนของการก าหนดข้อยกเว้นของการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นจะใช้หลักการเดียวกันกับ

ประเทศอังกฤษคือใช้หลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม ‚Fair Dealing‛ ภายใต้วัตถุประสงค์

เพื่อการวิจารณ์ หรือติชม หรือเพื่อการศึกษา วิจัย หรือการรายงานข่าว เป็นต้น อีกทั้งยังมี

ข้อยกเว้นส าหรับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมที่แม้จะไม่เข้าเงื่อนไข Fair Dealing เช่น การ

บันทึกงานแพร่เสียงแพร่ภาพเพื่อเข้าชมหรือฟัง การท าส าเนาสิ่งบันทึกเสียงเพื่อการใช้งาน

ส่วนตัว หรือการท าส าเนางานวรรณกรรม นิตยสาร หรือบทความในหนังสือพิมพ์เพื่อการใช้งาน

ส่วนตัว เป็นต้น  

   ข้อยกเว้นเหล่านี้ล้วนแต่เป็นสิทธิในการท าซ้ าส่วนบุคคลอันเป็นสิทธิ

โดยชอบธรรมที่สามารถท าได้และการใช้เครื่องมือหรืออุปกรณ์ดังกล่าวเพื่อการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงและท าซ้ าเพื่อวัตถุประสงค์ Fair Dealing ย่อมไม่เป็นการ

ต้องห้ามตามกฎหมาย แต่ เมื่อมี การบังคับใช้กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับใหม่  (Copyright 

Amendment Act 2006) ที่อนุวัติการตามข้อตกลงเขตการค้าเสรีนี้จะท าให้การเข้าถึงงานอันมี

ลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์เป็นกิจกรรมที่ต้องห้ามและการต่อสู้ว่าการ
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หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกล่าวนั้นได้กระท าไปโดยไม่รู้ หรือไม่มีเหตุอันควรรู้ว่าตน

ก าลังหลีกเลี่ยงมาตรการเหล่านั้นอยู่ก็ยิ่งเป็นการต่อสู้ที่ยากล าบากมากในทางปฏิบัติและแม้ว่า

การหลีกเลี่ยงดังกล่าวจะท าไปเพื่อการ Fair Dealing ก็ตาม เพราะไม่แม้ผู้กระท าจะไม่รู้ แต่หาก

มีเหตุอันควรรู้ว่าการกระท าของตนเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีก็จะเป็นความผิด

ทันที อีกทั้งการซื้อหาอุปกรณ์หรือเครื่องมือเพื่อการท าลายมาตรการดังกล่าวยังคงเป็นอุปสรรค์

กับผู้ใช้อยู่เนื่องจากการผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือเหล่านี้เป็นความผิดเสมอไม่ว่าจะเป็นการ

กระท าเพื่อเข้าถึงหรือท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ก็ตาม ส าหรับการอนุวัติการตามกฎหมายของ

ประเทศสิงคโปร์ภายหลังจากที่มีการท าข้อตกลงเขตการค้าเสรีนั้นแม้ว่ากฎหมายลิขสิทธิ์

ประเทศสิงคโปร์บัญญัติเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับประเทศออสเตรเลียและประเทศ

สหรัฐอเมริกาแต่ผู้วิจัยเห็นว่าก็คงประสบกับ ปัญหา อุปสรรค์และผลกระท าในลักษณะเดียวกัน  

 

  3.1.3.6  สรุป  

   จากการศึกษาความตกลงเขตการค้าเสรีในการให้ความคุ้มครองแก่

มาตรการทางเทคโนโลยีจะเห็นได้ว่าหลักการคุ้มครองเป็นไปในแนวเดียวกันกับกฎหมาย 

DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ก าหนดความผิดในการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ ส่วนกรณีการผลิตหรือ

จ าหน่ายเครื่องมือ อุปกรณ์ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงได้ก าหนดกิจกรรมที่เป็นความผิดทั้งการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงและท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับ

อนุญาต นอกจากนี้ ข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิดนั้นประเทศคู่ค้า

สามารถยังสามารถน ามาก าหนดข้อยกเว้นส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเข้าถึงได้ทุกกรณี ส่วนการผลิตหรือจ าหน่ายเครื่อมือ อุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นไม่ว่าจะเป็นมาตรการที่ควบคุมการเข้าถึงหรือการท าซ้ า

งานอันมีลิขสิทธิ์อาจอ้างข้อยกเว้นความรับผิดได้เพียงบางกรณีเท่านั้น และเป็นที่สังเกตได้ว่า

ข้อตกลงเขตการค้าเสรีนี้มีความใกล้เคียงกับกฎหมาย DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกา

อีกเช่นกัน จึงท าให้เกิดประเด็นที่น่าคิดว่าหากประเทศสหรัฐอเมริกาเจรจาขอท าความตกลงกับ



141 

 
เขตการค้าเสรีกับทุกประเทศทั่วโลกอาจท าให้เกิดการผูกขาดการใช้กฎหมาย DMCA 1998 

หรือไม่ อีกทั้งอาจท าให้หลักการคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์แต่ดังเดิมตาม Berne หรือ TRIPs 

ต้องขาดหายไปเพราะการพัฒนาเทคโนโลยีเหล่านี้และในขณะเดียวกันก็จะท าให้การใช้โดยชอบ

ธรรมตาม Berne หรือ TRIPs ไม่อาจน ามาใช้ได้อย่างเต็มที่และอาจส่งผลกระทบต่อการพัฒนา

ต่อยอดองค์ความรู้ใหม่ ๆ ที่จะเกิดหรือมีขึ้นในอนาคตได้   

 
 3.2 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต้กฎหมายต่างประเทศ 

 ปัจจุบันประเทศต่าง ๆ ในทุกภูมิภาคต่างให้ความส าคัญต่อการคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีโดยอนุวัตการให้เป็นไปตามข้อตกลงระหว่างประเทศที่ตนเองเป็นสมาชิกอยู่และบัญญัติ

การคุ้มครองไว้ในกฎหมายภายในของประเทศตนเพื่อให้สอดคล้องกับปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์

รูปแบบใหม่ที่เกิดขึ้นอย่างมากมายและต่อเนื่อง การศึกษาในส่วนนี้ผู้วิจัยจะได้ศึกษาหลักเกณฑ์

การให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีในกฎหมายต่างประเทศที่ได้อนุวัตรการกฎหมาย

ภายในของตนเพื่อให้สอดคล้องกับการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีของโลกปัจจุบันทั้งหมด 4 

ประเทศ ดังนี ้

 1. ประเทศสหรัฐอเมริกา (The Digital Millennium Copyright Act 1998 : DMCA 1998) 

 2. ประเทศสหราชอาณาจักร-อังกฤษ(Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับ

แก้ไข ค.ศ. 2003) 

 3. ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ.  

2003)  และ 

 4. ประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร์ (Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 

2005)         

 เหตุผลที่ผู้วิจัยศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายทั้ง 4 ประเทศนี้ เนื่องจากหลักเกณฑ์และ

ข้อยกเว้นของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของประเทศเหล่านี้มีสาระส าคัญหลาย

ประการที่เป็นทั้งข้อดี และข้อเสีย ซึ่งหากน ามาวิเคราะห์และเปรียบเทียบแล้วผู้วิจัยเห็นว่าอาจ

เป็นประโยชน์อย่างมากต่อการน าข้อดีของกฎหมายเหล่านี้มาอนุวัตรการณ์ร่างพระราชบัญญัติ
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ลิขสิทธิ์ ฉบับที่ .. พ.ศ. .... ฉบับปัจจุบันของประเทศไทยได้ อีกทั้งยังเป็นการสร้างความสมดุล

ระหว่างเจ้าของสิทธิและสาธารณชนได้อีกด้วย  

 

 3.2.1 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยตีามกฎหมายประเทศสหัฐอเมริกา  

  จากการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีและการสื่อสารรวมถึงการให้ความส าคัญ

ทางด้านการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในยุคดิจิทัลทางด้านงานลิขสิทธิ์  ประเทศ

สหรัฐอเมริกาจึงได้บัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับใหม่ที่มีชื่อเรียกว่า ‚กฎหมายลิขสิทธิ์ดิจิทัลยุค

สหัสวรรษปี 1998‛ (The Digital Millennium Copyright Act 1998 : DMCA 1998) โดยอนุวัติ

การกฎหมายฉบับนี้ให้เป็นไปตามสนธิสัญญาอินเตอร์เน็ตทั้งสองฉบับคือ WCT และ WPPT ซึ่ง

ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นภาคีอยู่ด้วย โดยได้ลงนามบังคับใช้เป็นกฎหมายเมื่อวันที่ 28 ตุลาคม 

ค.ศ. 1998 โดยได้ก าหนดบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับมาตรการการคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยี (Anti-Circumvention Provision) ไว้ใน บทที่ 12 ของลักษณะ 17 โดยบัญญัติไว้ใน

มาตรา 1201  

  เนื่องจากในระหว่างการบัญญัติกฎหมาย DMCA 1998 นี้ กลุ่มผู้ร่างกฎหมาย

DMCA 1998 ไมเห็นดวยกับหลักเกณฑ์ที่ระบุไวในสนธิสัญญา WCT และ WPPT ดังนั้น           

สภา Congress จึงใชสนธิสัญญาทั้งสองฉบับนีเ้ปนข้ออ้างในการเพิ่มเติมกฎหมาย DMCA 1998 

ให มีความครอบคลุมถึงการกระท าอันเป นการละเมิดลิขสิทธิ์ ให้มีประสิทธิภาพมาก                     

กวาสนธิสัญญา WCT และ WPPT กล่าวคือ การให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่

เจ้าของลิขสิทธิ์น ามาปกป้องงานในรูปแบบดิจิทัลหากผู้ใดท าการหลีกเลี่ยงมาตรการดังกล่าว

โดยไม่ได้รับอนุญาตย่อมเป็นความผิด อีกทั้งการผลิตหรือเผยแพร่อุปกรณ์หรือเครื่องมือที่ใช้

ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีก็ให้ถือว่าเป็นความผิดตามกฎหมาย DMCA 

1998 ด้วย54   

                                                        
 54Adam L. Rucker “Circumventing Authority : Loopholes in the Dmca’s Access Control, 
Duke Law & Technology review No.x p.3. 24 June 2009. [Online]. Available from http://www.law. 
duke.edu./journals/dltr/articles/pdf/2009dltr003.pdf 
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  ข้อสังเกตประการหนึ่งของ DMCA 1998 นี้คือ กฎหมายฉบับนี้ห้ามการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ป้องกันการเข้าถึง (Access Control) เท่านั้น ซึ่งไม่

รวมถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ า (Copy Control) ในงานอันมีลิขสิทธิ์ ส่วน

การกระท าความผิดในเรื่องของเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น

จะห้ามการกระท าที่หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) 

และการท าซ้ า (Copy Control) อยู่ด้วย 

 

  3.2.1.1 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง 

   มาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครองภายใต้ DMCA 1998 ได้

บัญญัติการคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีไว้ 2 ประเภท คือ (1) มาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการเข้าถึงงานที่ได้รับความคุ้มครองอย่างมีประสิทธิภาพ (มาตรา 1201(a)(3)(B)) และ 

(2) มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์อย่างมีประสิทธิภาพ (มาตรา 

1201(b)(2)(B)) เช่น มาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ าและการเผยแพร่ต่อสาธารณชน 

ดังนั้นโดยผลของ DMCA 1998 จึงท าให้มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการจ าหน่ายหรือ

เผยแพร่ต่อสาธารณชนโดยไม่ได้รับอนุญาตจึงถือว่าอยู่ภายใต้ขอบเขตของมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการท าซ้ านี้ด้วย55 

   การก าหนดประเภทของการคุ้มครองไว้เช่นน้ีท าให้สาธารณชนสามารถ

ใช้หลักการใช้งานลิขสิทธิ์ที่เป็นธรรมกับงานอันมีลิขสิทธิ์ได้เนื่องจากการกระท าบางอย่างที่อยู่ใน

ข้อบังคับของ มาตรา 1201 แห่ง DMCA 1998 นี้อาจกระท าไปเพื่อการใช้งานโดยชอบธรรม 

(fair use) ดังนั้น มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) จึงไม่ได้รับการ

คุ้มครองภายใต้กฎหมายฉบับนี้ และการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการ

ท าซ้ าจึงไม่เป็นความผิดตามมาตรา 1201 แห่ง DMCA อีกเช่นกัน ดังนั้นหากพิจารณาใน

                                                        
 55U.S. Copyright Office, The Digital Millennium Copyright Act 1998 :U.S. Copyright 
Office Summary (December 1998), p.3. 13 Setember 2008 [Online], Available from http://www. 
coppyright.gov/legislation/dmca.pdf  
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ทางตรงข้ามจะเห็นได้ว่าการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมไม่อาจน ามาอ้างยกเว้นความผิดในการ

เข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาต ดังนั้น การกระท าที่เป็นการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ (Access Control) จึง

เป็นการกระท าที่ต้องห้ามและเป็นความผิดตาม DMCA 1998 มาตรา 1201 แม้จะเป็นการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงเพื่อวัตถุประสงค์ในการใช้งานโดยชอบ

ธรรมก็ตาม56   

   มาตรการการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีในมาตรา 1201 ว่าด้วย

การหลีกเลี่ยงมาตรการคุ้มครองทางเทคโนโลยี (Anti-circumvention) แห่ง DMCA 1998 นี้ได้

ถูกสร้างขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ในการส่งเสริมมาตรการคุ้มครองทางเทคโนโลยีเพื่อป้องกันการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ โดยกฎหมายได้มีบทลงโทษต่อผู้ที่หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของ

ลิขสิทธิ์ได้ก าหนดไว้ซึ่งได้มาจากแนวคิดที่ว่า “ข้อมูลที่ได้มีการสร้างรหัสผ่านในการเข้าถึงไว้ 

รหัสผ่านเหล่านั้นมักจะถูกปลดออกได้เสมอ” ซึ่งในการร่างกฎหมายฉบับนี้สภาคองเกรส 

(Congress) จึงมีความเห็นว่ามีความจ าเป็นในการบังคับใช้มาตรการต่าง ๆ เพื่อป้องกันการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ของผู้ใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ท าลายหรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของ

ลิขสิทธิ์ก าหนดไว้ จึงอาจกล่าได้ว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่ถูกสร้างขึ้นมาเพื่อป้องกันการ

ละเมิดลิขสิทธิ์นั้นแท้จริงแล้วคือ “เครื่องมือในทางเทคโนโลยีที่เปรียบเสมือนการสร้างห้องปิด 

ล๊อกเพื่อใช้ส าหรับเป็นที่เก็บงานพิมพ์ที่เป็นหนังสือ” ซึ่งหลักการน้ีถือเป็นการสร้างมาตรการ

เยียวยาในกรณีที่ระบบล๊อกที่สร้างขึ้นได้ถูกท าลายลงอย่างสิ้นเชิงอันอาจอ้างความคุ้มครองทาง

กฎหมายได้อย่างสมเหตุสมผล57 

   มาตรการทางเทคโนโลยีที่จะได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 1201 แห่ง 

DMCA 1998 นอกจากจะเป็นมาตรการทางเทคโนโลยี 2 ประเภท ตามที่กล่าวไว้ข้างต้นแล้ว 

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครองตาม DMCA 1998 ยังต้องประกอบเงื่อนไขอีก

                                                        
 

56
 Ibid, 4. 

 57Adam L. Rucker, “Circumventing Authority : Loopholes in the Dmca’s Access Control, 
Duke Law & Technology review No.x p.3.   
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ประการหนึ่ง คือ ต้องเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ (effective technological) 

ด้วย ซึ่งต่างจากสนธิสัญญา WCT และ WPPT ที่ไม่ได้ก าหนดให้มาตรการทางเทคโนโลยีต้องมี

ประสิทธิภาพโดยสมบูรณ์ เพราะหากเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพโดยสมบูรณ์

แล้วก็จะไม่มีเทคโนโลยีใดหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นได้ ในกรณีเช่นนั้นย่อมไม่มี

ความจ าเป็นที่จะให้ความคุ้มครองทางกฎหมายอีก ดังนั้นความมีประสิทธิภาพของมาตรการทาง

เทคโนโลยีตาม DMCA 1998 จึงเป็นหน้าที่ของศาลที่จะตีความหมายดังกล่าว ซึ่งโดยสรุปแล้ว

ศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีความเห็นไปในทางเดียวกันว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพนั้นไม่จ าต้องเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่ยากต่อการท าลาย  เช่นในคด ี               

321 Studios v. MGM Studios58 เป็นคดีที่เกี่ยวกับการจ าหน่ายโปรแกรมที่ออกแบบมาเพื่อให้

สามารถท าซ้ าแผ่นดีวีดีที่มีการเข้ารหัส CSS 59 ซึ่งในคดีนี้เปรียบเทียบได้กับประตูกับกุญแจโดย

ศาลได้กล่าวไว้ในคดีนี้ว่ารหัสป้องกันแผ่นดีวีดีไม่ถือว่าเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพเนื่องจากเป็นการง่ายต่อการหากุญแจผีจากตลาดมืดหรือกล่าวอีกนัยหน่ึงได้ว่าการ

ใส่กุญแจอย่างแน่นหนาอาจไม่ใช่การล๊อกประตูที่มีประสิทธิภาพเสมอไป60 

   ในประเด็นของความมีประสิทธิภาพ (effective) นี้มีคดีตัวอย่างที่

น่าสนใจอีก 2 คดี คือคดีระหว่าง Universal City Studios, Inc v. Reminders61และคดี Universal 

City Studios, Inc v. Corley62ซึ่งข้อเท็จจริงของทั้งสองคดีนี้มีอยู่ว่าโจทก์เป็นผู้สร้างภาพยนตร์

และจ าหน่ายแผ่นภาพยนตร์ DVD ที่บันทึกภาพยนตร์ส าหรับการชมในบ้าน โดยโจทก์ได้ท า

ระบบการเข้ารหัส (Content Scramble System : CSS) เพื่อป้องกันการท าซ้ าแผ่น DVD ของ

                                                        
 58307 F.Supp.2d 1085,70 U.S.P.Q.2d(BNA) 1028 (N.D.Cal.2004).   
 59CSS หมายถึง ระบบเข้ารหัสเนื้อหา (Content Scramble System : CSS) เป็นการจัดท าระบบใน
ลักษณะที่ภาพและเสียงที่บรรจุอยู่ในแผ่น DVD ซึ่งจะถูกสร้างรหัสเพื่อเข้าถึงเนื้อหาโดยจะเป็นไปตาม
ชุดค าสั่งที่ผู้ผลิตจัดท าไว้ และระบบการป้องกันแบบ CSS นี้ก็สามารถถูกถอดรหัสได้จากชุดค าสั่งที่ผู้ผลิต
จัดท าไว้เท่านั้น 
 60ศุภจิตรา  เลาหวัฒนภิญโญ, ผลกระทบของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้คุ้มครอง
งานอันมีลิขสิทธิ์ : ศึกษาเปรียบเทียบระหว่างสนธิสัญญาลิขสิทธิ์กับความตกลงเขตการค้าเสรี, 32. 
 61111F.Supp.2d 294, 318 (S.D.N.Y. 2000). 
 62273 F.3d 429 (2d Cir. 2001). 
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โจทก์ซึ่งท าให้แผ่น DVD ของโจทก์สามารถใช้ชมภาพยนตร์กับเครื่องเล่น DVD และเครื่อง

คอมพิวเตอร์ที่ติดตั้งเทคโนโลยีการถอดรหัสที่ได้รับอนุญาตจากโจทก์เท่านั้น ต่อมาในเดือน

กันยายน ค.ศ. 1999 นาย Jon Johansen อายุ 15 ปี สามารถสร้างโปรแกรม “DeCSS” ซึ่งเป็น

โปรแกรมที่ถอดระบบการเข้ารหัสในการเข้าถึงเนื้องานได้ส าเร็จ (Encryption scheme) โดย 

นาย Jon Johansen ใช้วิธีการตามหลักวิศวกรรมย้อนกลับ (Reverse engineering) เพื่อค้นหา

โครงสร้างการตั้งค่าและรหัสในเครื่องเล่น DVD ที่ได้รับการอนุญาตให้เข้าถึงเนื้องาน (licensed 

DVD player) ซึ่งผลของกรณีนี้คือ นาย Jon Johansen ได้สร้างระบบการสร้างรหัสผ่าน CSS 

และรหัสเข้าถึงที่ได้ตั้งไว้นั้นได้ถูกเปิดเผยจากนั้น นาย Jon Johansen จึงได้โพสต์รหัส

โปรแกรม DeCSS ไว้ในเว็บไซด์ของตนด้วย ข้อเท็จจริงมีต่อไปว่าเมื่อรหัส DeCSS ถูกเผยแพร่

ตามเว็บไซด์ต่าง ๆ ต่อมาในเดือนตุลาคม ค.ศ. 1999 สมาคมภาพยนตร์แห่งสหรัฐอเมริกา 

(Motion Picture Association of America : MPAA) ได้ส่งจดหมายไปยังผู้ดูแลเว็บไซด์ต่าง ๆ ที่

โพสต์รหัส DeCSS ดังกล่าวนี้เพื่อให้ยุติและเอารหัสดังกล่าวออกไปจากเว็บไซด์เสีย ซึ่งก็มีบาง

เว็บไซด์น ารหัส DeCSS ออกไปจากเว็บไซด์ของตน   

   ส าหรับจ าเลยในคดี Universal City Studios, Inc v. Reminders และ

คดี Universal City Studios, Inc v. Corley นี้คือ Shawn Reminders ซึ่งเป็นผู้โพสต์รหัส 

DeCSS ไว้ในเว็บไซด์ www.2600.com กับ นาย Eric Corley และบริษัทของเขา คือ 2600 

Enterprise ได้จัดพิมพ์หนังสือชื่อ “2600 : The Hacker Quarterly” นอกจากนี้ นาย Corley ยัง

ได้จัดท าเว็บไซต์ที่น าเสนอข้อมูลมากมายอันเป็นประโยชน์ต่อการถอดรหัสข้อมูลอีกด้วย           

จากเหตุการณ์ดังกล่าวจึงท าให้กลุ่มผู้สร้างภาพยนตร์ฟ้องจ าเลยในฐานกระท าการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานภาพยนตร์ตาม DMCA 1998 มาตรา 

1201(a)(3)(B) โดยคดีนี้ศาลได้ตัดสินว่ารหัส CSS ถือเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคมุการ

เข้าถึงงานภาพยนตร์ DVD ของโจทก์อย่างมีประสิทธิภาพ (effective) และประเด็นที่น่าสนใจ

ส าหรับคดีนี้คือในระหว่างการด าเนินคดีในชั้นศาลนั้นจ าเลยได้ต่อสู้ว่าระบบ CSS นั้นเมื่อได้

พิจารณาในเรื่องการตั้งรหัสในการเข้าถึงข้อมูล (Encryption key) แล้วจะเห็นได้ว่า “ระบบ CSS 

เป็นการสร้างระบบรหัสที่มีความอ่อนแอโดยไม่สามารถใช้ปกป้องการเข้าถึงงานอันมี
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ลิขสิทธิ์ได้อย่างมีประสิทธิภาพ” กล่าวคือ จ าเลยก าลังจะต่อสู้ตนไม่ได้หลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพอันเป็นความผิดตาม DMCA 1998 นั่นเอง 

   จากข้อต่อสู้ของจ าเลยดังกล่าวจึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่าระบบ 

CSS ของโจทก์นั้นเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพภายใต้ DMCA หรือไม่ ซึ่งคดีนี้

ศาลได้ปฏิเสธข้อต่อสู้ของจ าเลยโดยให้ค าอธิบายและวินิจฉัยว่า แม้ว่าเทคโนโลยีที่ใช้ในการ

ป้องกันการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ตามข้อต่อสู้ของนาย Corley ที่กล่าวอ้างมานั้นแม้จะพิสูจน์ได้

ว่าเป็นความจริง แต่ข้อต่อสู้ดังกล่าวก็ไม่สามารถกล่าวอ้างได้เนื่องจากการกระท าของจ าเลยที่

ท าให้เทคโนโลยีที่ใช้ป้องกันการเข้าถึงไม่สามารถด าเนินการได้นั้นไม่อาจตีความไปได้ว่า

เทคโนโลยีดังกล่าวไม่สามารถให้ความป้องกันได้อย่าง ‚มีประสิทธิภาพ‛ เพราะมิเช่นนั้นแล้ว

บทบัญญัติของกฎหมายจะไม่มีความหมายอันใด และศาลได้อธิบายต่อไปอีกว่าในการวินิจฉัยว่า

การท างานอย่าง ‚มีประสิทธิภาพ‛ ในการป้องกันการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ของระบบ CSS นั้น 

ศาลได้มุ่งหมายที่จะให้ความส าคัญต่อเจตนารมณ์ของค านิยามตามที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 

1201 (a)(3) โดยมาตรา 1201 (a)(3)(B) บัญญัติว่า การป้องกันการเข้าถึง ‚ที่มีประสิทธิภาพ‛ 

นั้นต้องอาศัย ‚ความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิ์‛ ด้วย เช่นนี้แล้ว หากปราศจากความยินยอม

ของเจ้าของผู้ผลิตงานอันมีลิขสิทธิ์แล้ว จ าเลยจึงไม่สามารถเข้าถึงชุดตัวเลขที่ใช้ในการถอดรหัส

เนื้อหาในระบบ CSS ได้อย่างถูกต้องตามกฎหมาย  

   ข้อสังเกตที่ส าคัญของคดีนี้นอกจากจะเป็นการยืนยันว่ามาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครองตาม DMCA 1998 จะต้องเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพ (effective) ซึ่งความมีประสิทธิภาพนี้ไม่จ าเป็นต้องยากต่อการท าลาย นอกจากนี้

ศาลยังได้วางบรรทัดฐานในคดีนี้เพิ่มอีกว่าจ าเลยกระท าความผิดในคดีนี้เนื่องจากท าลาย

มาตรการทางเทคโนโลยทีี่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานลิขสิทธิ์ (งานภาพยนตร์) ที่ ‚มีประสิทธิภาพ‛ 

เพราะ “ไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิ์‛ ในการเข้าถึงงานด้วย  

   ข้อส าคัญอีกประการหนึ่งของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความ

คุ้มครองตาม DMCA 1998 คือ มาตรการทางเทคโนโลยีดังกล่าวจะต้องน ามาใช้ปกป้องงานอันมี

ลิขสิทธิ์เท่านั้น นั่นหมายความว่าหากมีการน ามาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพมา
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คุ้มครองงานที่หมดอายุการคุ้มครองไปแล้วก็ดี หรือมาตรการทางเทคโนโลยีไม่ได้น ามาป้องกัน

การเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ก็ดี การท าลายหรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงงาน

ดังกล่าวย่อมไม่เป็นความผิดตามกฎหมายฉบับนี้  เงื่อนไขดังกล่าวได้รับการยืนยันจาก              

ค าพิพากษาของศาลใน คดี Lexmark Int’l v. Static Control Components, lnc.63 ซึ่งคดีดังกล่าว

มีข้อเท็จจริงว่าโจทก์เป็นบริษัทผู้ผลิตเครื่องพิมพ์แบบเลเซอร์รวมถึงแท่นหมึกเครื่องพิมพ์             

โดยเสนอขายแท่นหมึกเครื่องพิมพ์รุ่น T-Series ให้แก่ผู้ซื้อและก าหนดเงื่อนไขการซื้อหมึกแก่          

ผู้ซื้อในสองทางเลือก คือ กรณีแรกเป็นเงื่อนไขแบบจ่ายเต็มราคาซึ่งผู้ซื้อสามารถเติมหมึกจาก

โจทก์หรือผู้ผลิตหมึกรายอื่นได้ และกรณีที่สองเป็นเงื่อนไขแบบที่มีส่วนลดซึ่งในกรณีที่สองนี้          

จะมีเงื่อนไขว่าผู้ซื้อสามารถใช้งานได้เพียงครั้งเดียว และหากหมึกหมดผู้ซื้อจะต้องคืนแท่นหมึก

เครื่องพิมพ์ที่ใช้แล้วให้แก่โจทก์เพื่อน ากลับมาใช้ใหม่ทั้งนี้เป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ใน

สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ก าหนดไว้  

   ต่อมาโจทก์ได้น าโปรแกรมที่ใช้ในการโหลดหมึกฝังไว้ในไมโครชิพเพื่อ

ควบคุมและติดตามการท างานในแท่นหมึกเครื่องพิมพ์ซึ่งจะคอยวัดปริมาณน้ าหมึก  และใช้

ประโยชน์จากโปรแกรมดังกล่าวในการรับรองความถูกต้องเพื่อป้องกันการเข้าถึงโปรแกรมการ

ท างานของเครื่องพิมพ์และโปรแกรมโหลดหมึกอื่น ๆ ที่ไม่ได้รับอนุญาต นอกจากนี้โจทก์ยังได้มี

โปรแกรมการท างานของเครื่องพิมพ์ซึ่งบรรจุไว้ในเครื่องพิมพ์ โดยโปรแกรมดังกล่าวจะคอย

ควบคุมการท างานของเครื่องพิมพ์ดังกล่าว และเมื่อแท่นหมึกเครื่องพิมพ์ถูกใส่เข้าไปยัง

เครื่องพิมพ์ก็จะมีการตรวจสอบว่ารหัสของเครื่องพิมพ์ตรงกันกับรหัสของไมโครชิพของแท่น

หมึกเครื่องพิมพ์หรือไม่ หากรหัสตรงกันเครื่องก็จะท างาน แต่หากรหัสไม่ตรงกันระบบก็จะไม่

ผ่านกระบวนการรับรองความถูกต้องเครื่องพิมพ์ก็จะไม่สามารถท างานกับแท่นหมึกได้  

   คดีนี้จ าเลยเป็นผู้ผลิตและจ าหน่ายส่วนประกอบส าหรับใช้แท่นหมึก

เครื่องพิมพ์ได้ท าวิศวกรรมย้อนกลับ (reverse engineering) กับไมโครชิพในแท่นหมึกของ

โจทก์และพัฒนาไมโครชิพโดยลอกเลียนโปรแกรมที่ใช้ส าหรับการโหลดหมึกของโจทก์ท าให้

สามารถหลีกเลี่ยงกระบวนการรับรองความถูกต้องซึ่งโจทก์ใช้ในเครื่องพิมพ์รุ่น T-Series ได้  

                                                        
 63253F.Supp.2d 943(E.D. Ky. 2003), rev’d 378 F.3d 522 (6th Cir.2004). 
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ซึ่งจ าเลยได้ใช้ชื่อว่า “Smartek” ท าให้ผู้ใช้เครื่องพิมพ์สามารถใช้แท่นหมึกเครื่องพิมพ์จากผู้ผลิต

รายอื่นที่ไม่ใช่โจทก์ได้ โดยจ าเลยยังได้จ าหน่ายไมโครชิพ “Smartek” ดังกล่าวนี้ให้แก่บุคคลอื่น

ซึ่งจ าหนายแท่นหมึกเครื่องพิมพ์ที่ใช้กับเครื่องพิมพ์รุ่น T-Series ของโจทก์ด้วย  

   คดีดังกล่าวศาลชั้นต้นได้ตัดสินให้โจทก์เป็นผู้ชนะคดีโดยให้เหตุผลว่า

โปรแกรมที่ใช้ในการโหลดหมึกของโจทก์เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์โดยพิจารณาจากข้อเท็จจริงว่า

ส านักลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ออกหนังสือรับรองการขึ้นทะเบียนงานโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ให้แก่โจทก์ นอกจากนี้ศาลยังได้ปฏิเสธข้อต่อสู้เรื่องการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรม (fair use) ของจ าเลยที่เกี่ยวกับการท าวิศวกรรมย้อนกลับของ DMCA 1998 โดยตัดสินว่า

จ าเลยนอกจากจะท าการฝ่าฝืน DMCA 1998 โดยการหลีกเลี่ยงกระบวนการรับรองความถูกต้อง

แล้ว ไมโครชิพ “Smartek” ของจ าเลยยังละเมิดลิขสิทธิ์ด้วยเนื่องจากจ าเลยได้บรรจุสิ่งที่สามารถ

ท าซ้ าซึ่งโปรแกรมที่ใช้ส าหรับการโหลดหมึกซึ่งเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก์ จ าเลยจึงไม่

สามารถอ้างข้อยกเว้นเรื่องการท าวิศวกรรมย้อนกลับได้ 

   ต่อมาจ าเลยได้อุทธรณ์ ซึ่งประเด็นที่ได้พิจารณาในชั้นศาลอุทธรณ์นี้ 

ได้พิจารณาในประเด็นที่ว่าโปรแกรมที่ใช้ส าหรับการโหลดหมึกของโจทก์เข้าเงื่อนไขส าหรับการ

ได้รับความคุ้มครองในฐานะเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์หรือไม่ ซึ่งในคดีนี้ศาลอุทธรณ์เห็นว่า                  

ค าพิพากษาของศาลชั้นต้นมีความผิดพลาดที่ตัดสินว่ารหัสโปรแกรมที่ใช้ส าหรับการโหลดหมึก

ของโจทก์มีคุณสมบัติที่สามารถเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ได้ โดยศาลอุทธรณ์ได้ใช้หลัก “merger” 

และ “scenes a faire” กล่าวคือ หลัก “merger” จะไม่ให้ความคุ้มครองงานลิขสิทธิ์หากมีเพียงวิธี

เดียวหรือไม่กี่วิธีในการแสดงออกซึ่งทางความคิด ความคิดและการแสดงออกจะถือว่าถูก

รวมเข้าด้วยกันเพราะการให้มีลิขสิทธิ์ในส่วนที่เกี่ยวกับการแสดงออกของงานจะขยายความ

คุ้มครองไปสู่ความคิดซึ่งไม่สามารถมีลิขสิทธิ์ได้ ส่วนหลัก “scenes a faire” ในบริบทของ

โปรแกรมคอมพิวเตอร์หมายถึงองค์ประกอบของโปรแกรมซึ่งถูกก าหนดในทางปฏิบัติจะไม่ได้
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รับความคุ้มครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้นศาลอุทธรณ์จึงเห็นว่าโปรแกรมที่ใช้ในการ

โหลดหมึกของโจทก์ไม่มีคุณสมบัติที่จะเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ได้64  

   นอกจากนี้ค าฟ้องของโจทก์ในกรณีที่ไมโครชิพ “Smartek” ของจ าเลย

เป็นเครื่องมือที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งโจทก์อ้างว่าไมโครชิพ 

“Smartek” ของจ าเลยเป็นการกระท าความผิดในส่วนของการผลิตเครื่องมือเพื่อการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีโดยเข้าเงื่อนไข 3 ประการตาม DMCA 1998 มาตรา 1201(a)(2) นั้น 

ศาลอุทธรณ์ก็ได้วางหลักเกณฑ์ส าหรับกรณีนี้ด้วยว่า ไมโครชิพ “Smartek” ของจ าเลย ไม่ได้

เป็นเครื่องมือหรืออุปกรณ์ท าให้สามารถเข้าถึงโปรแกรมที่ใช้ในการโหลดหมึกของโจทก์แต่           

ไมโครชิพดังกล่าวกลับถูกใช้แทนที่โปรแกรมที่ใช้ในการโหลดหมึกของโจทก์ ดังนั้นโปรแกรมที่

ใช้ในการโหลดหมึกของโจทก์จึงไม่มีคุณสมบัติในการได้รับความคุ้มครองเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์

ได้จ าเลยจึงไม่มีความผิดตาม DMCA 1998 ดังกล่าว  

   จึงกล่าวสรุปได้ว่ากระบวนการรับรองความถูกต้องซึ่งเป็นมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่โจทก์น ามาใช้เพื่อควบคุมการเข้าถึงโปรแกรมที่ใช้ในการโหลดหมึกนั้นเพียงพอแล้ว

ที่จะได้รับความคุ้มครองตาม DMCA 1998 เพียงแต่จ าเลยไม่ได้ท าลายกระบวนการรับรองความ

ถูกต้องดังกล่าวเพื่อเข้าถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร์เพราะการใช้ไมโครชิพ “Smartek” ของจ าเลย

เป็นการใช้แทนโปรแกรมที่ใช้ในการโหลดหมึกของโจทก์ ตัวไมโครชิพจึงไม่ใช่อุปกรณ์เพื่อการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั่นเอง  

   นอกจากนี้ยังมีคดีที่มีแนวค าพิพากษาเดียวกันนี้อีก ได้แก่ คดีระหว่าง         

The Chamberlain Group v. Skylink Technologies, Inc.65 ซึ่งศาลยกฟ้องโจทก์โดยให้เหตุผล

ว่ามาตรการทางเทคโนโลยีของโจทก์ที่น ามาป้องกันรหัส rolling code ที่ท าให้สามารถใช้รีโมท

                                                        
 64ศุภจิตรา  เลาหวัฒนภิญโญ, ผลกระทบของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้คุ้มครอง

งานอันมีลิขสิทธิ์ : ศึกษาเปรียบเทียบระหว่างสนธิสัญญาลิขสิทธิ์กับความตกลงเขตการค้าเสรี , 30.          
อ้างถึงใน The IT Law Wiki,Lexmark v.Static Control [Online],Available from : www.itlaw.wikia.com 
/wiki/Lexmark_v._Static_Control [January 5,2009] 
 65381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004) 
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คอนโทรท าการเปิดประตูนั้นไม่ใช่มาตรการทางเทคโนโลยีที่โจทก์น ามาใช้ป้องกันการเข้าถึงงาน

อันมีลิขสิทธิ์ของโจทก์แต่อย่างใด 

 

  3.2.1.2 การกระท าต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็นความผิด 

   (ก) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี   

    จากที่ ได้กล่ าวน าไปเมื่ อตอนต้นแล้วว่ ามาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครองภายใต้ DMCA 1998 นั้นคือ มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุม

การเข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ และห้ามการผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือ อุปกรณ์

ที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไม่ว่าจะเป็นไปเพื่อการเข้าถึง (Access 

Control) หรือการท าซ้ า (Copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของสิทธิ์ 

ดังนั้นจึงอาจสรุปได้ว่า DMCA 1998 นี้ก าหนดความรับผิดของการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีขั้นพื้นฐานไว้ 3 ประการ คือ  

   (1) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงงานอันมี

ลิขสิทธิ์โดยตรง (Article 1201(a)(1)(A)) 

   (2) การผลิต จ าหน่ายอุปกรณ์ เครื่องมือ หรือบริการที่ใช้ส าหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ (Article 1201(a)(2)) 

และ  

   (3) การผลิต จ าหน่ายอุปกรณ์ เครื่องมือ รวมถึงบริการที่ใช้ส าหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ (Article 1201(b)(1))  

 

    ส าหรับความรับผิดพื้นฐานทั้ง 3 ประการนี้ ผู้วิจัยตั้งข้อสังเกต

ว่าความผิดดังกล่าวเป็นความผิดที่แยกออกจากการละเมิดลิขสิทธิ์ กล่าวคือ เมื่อผู้ใดก็ตามฝ่าฝืน

ท าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีประการใดประการหนึ่งในสามประการนี้แล้ว ผู้นั้นจะมี

ความผิดตามกฎหมาย DMCA 1998 ทันทีโดยไม่ต้องพิจารณาว่าการกระท าเหล่านั้นเป็น           

การละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม่  
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    นอกจากนี้ DMCA 1998 จะไม่ห้ามกิจกรรมการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการท าซ้ า ดังนั้นในขณะมีการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์อยู่และงาน

ดังกล่าวมีมาตรการทางเทคโนโลยีป้องกันไม่ให้มีการท าซ้ างานเหล่านั้นได้ หากมีผู้ใดหลีกเลี่ยง

มาตรการดังกล่าวก็จะได้รับการยกเว้นไม่เป็นความผิดตามกฎหมายนี้ สาเหตุที่กฎหมายไม่ได้

ห้ามการหลีกเลี่ยงเทคโนโลยีควบคุมการท าซ้ าก็เพราะการห้ามดังกล่าวไม่มีความจ าเป็นแต่

อย่างใดเนื่องจากการหลีกเลี่ยงเทคโนโลยีควบคุมการท าซ้ าเป็นการท าซ้ าโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายอยู่แล้ว ดังนั้นการกระท าดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งมีการเยียวยาอยู่แล้วใน                     

มาตรา 501- 513 แห่งกฎหมายลิขสิทธิ์ (the Copyright Act)66 เว้นแต่การท าซ้ าดังกล่าวได้รับ

การยกเว้นความรับผิด67 อีกทั้งก็เพื่อให้สาธารณชนยังคงสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ าเพื่อที่จะสามารถใช้งานได้ตามหลักการใช้ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

(fair use) แต่ในทางตรงกันข้าม หากผู้ใดสามารถเข้าถึงงานโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ

ลิขสิทธิ์แล้วการใช้โดยชอบธรรมหรือการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายก็ไม่สามารถน ามาเป็น            

ข้อแก้ตัวส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้ อย่างไรก็ดีแม้ว่า DMCA 1998 จะไม่

เอาผิดกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) จึงท าให้            

ผู้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการท าซ้ าและท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ที่ตนได้

หลีกเลี่ยงเข้าไปนั้นเพื่อวัตถุประสงค์ที่เป็นการใช้โดยชอบธรรม (fair use) สามารถกระท าการ

ดังกล่าวได้โดยไม่เป็นความผิดตาม DMCA 1998 และย่อมไม่เป็นความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์

ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ด้วยเพราะสามารถอ้างถึงวัตถุประสงค์ของการใช้โดยชอบด้วยกฎหมายได้ 

ดังนั้นหากแปลความในทางตรงกันข้าม การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

ท าซ้ าและได้ท าซ้ าโดยละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์  (ไม่สามารถอ้างสิทธิ์ของการใช้โดย

                                                        
 66Jane C. Ginsburg, Copyright Legislation for the “Digital Millennium,” 23 COLUM.-VLA J.L. 
& ARTS 137, 138 (1999). But cf. Kamiel J. Koelman, A Hard Nut to Crack: The Protection of 
Technological Measures, 22 EUR. INTELL. PROP. REV. 272, 273 (2000) (postulating that the EU 
Copyright Directive does not clearly distinguish the anti-circumvention provision from copyright 
infringement). 
 67See NIMMER On Copyright. 
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ชอบธรรมได้) กรณีดังกล่าวแม้จะไม่เป็นความผิดตาม DMCA 1998 แต่ก็จะเป็นความผิดฐาน

ละเมิดลิขสิทธิ์อยู่นั่นเอง 

    องค์ประกอบส าคัญของการกระท าความผิดตาม DMCA 1998 

นี้นอกจากจะต้องเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้

รับอนุญาตจากโจทก์แล้ว ผู้กระท าความผิดนั้นจะต้องหลีกเลี่ยงเพื่อการละเมิดลิขสิทธิ์ด้วย 

เพราะหากวัตถุประสงค์ของการหลีกเลี่ยงนั้นมิได้กระท าเพื่อการละเมิดลิขสิทธิ์ การกระท า

ดังกล่าว ย่อมไม่เป็นความผิดตาม DMCA 1998 คดีที่เป็นพื้นฐานขององค์ประกอบนี้คือ              

คดี The Chamberlain Group v. Skylink Technologies, Inc.68 ซึ่งได้กล่าวไปแล้วในเรื่อง

ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครองซึ่งนอกจากจะวางหลักเกณฑ์ไว้ว่า

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครองจะต้องเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุม

การเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์เท่านั้นแล้ว การกระท าผิดตาม DMCA 1998 ก็จะต้องเป็นการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อการละเมิดลิขสิทธิ์ด้วย  

    ข้อเท็จจริงของคดีนี้คือโจทก์เป็นผู้ผลิตและจ าหน่ายระบบเปิด

ประตู โรงจอดรถโดยระบบดังกล่าวจะใช้รหัสคอมพิวเตอร์ที่จะเปลี่ยนไปทุกครั้งเพื่อให้ระบบมี

ความปลอดภัยมากกว่าระบบเปิดประตูทั่วไป และในการเปิดประตูแต่ละครั้งจะใช้รีโมทคอนโทร

เป็นตัวบังคับ โดยรีโมทดังกล่าวจะส่งรหัส rolling code ผ่านไปยังตัวรับรหัสที่เครื่องเปิดประตู

และประตูจะเปิดออกทันที ดังนั้น โปรแกรมคอมพิวเตอร์ rolling code จึงถูกใส่อยู่ในรีโมทคอน

โทร และประตู ทั้งนี้โจทก์ได้ขึ้นทะเบียนโปรแกรมคอมพิวเตอร์  rolling code ไว้กับส านัก

ลิขสิทธิ์ (Copyright Office) แล้ว   

    ต่อมาจ าเลยได้ผลิตและจ าหน่ายรีโมทคอนโทรครอบจักรวาล

ซึ่งสามารถใช้กับเครื่องเปิดประตูทุกชนิดได้รวมถึงประตูของโจทก์ด้วย โจทก์จึงฟ้องจ าเลยว่า

จ าเลยท าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการเข้าถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร์ 

rolling code อย่างมีประสิทธิภาพโดยไม่ได้รับอนุญาต โดยใช้รีโมทคอนโทรของจ าเลยท าการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกล่าว  

                                                        
 68381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004). 
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    ผลของคดีนี้คือศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ยกฟ้องโจทก์ โดยได้

วางประเด็นที่ส าคัญไว้ คือ การกล่าวอ้างของโจทก์ที่ว่าไม่ได้รับอนุญาตจากโจทก์นั้นโจทก์ไม่

อาจกล่าวอ้างได้เนื่องจากกรณีดังกล่าวโจทก์ถือว่าจะต้องอนุญาตโดยปริยายแก่ลูกค้าที่โจทก์ได้

จ าหน่ายโปรแกรมคอมพิวเตอร์ หรืออาจกล่าวได้ว่าผู้ซื้อเครื่องเปิดประตูโรงรถได้รับอนุญาตโดย

ปริยายในการเข้าถึง rolling code ซึ่งเป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่อยู่ในรีโมทคอนโทรและเครื่อง

เปิดประตู โดยผู้พิพากษา Pallmeyer ได้กล่าวว่า “ผู้บริโภคมีความคาดหวังอย่างมีเหตุผลว่าตน

จะสามารถเปลี่ยนสินค้าเดิม (original product) โดยไม่เป็นการฝ่าฝืนกฎหมายของสหรัฐ” 

    นอกจากนี้ศาลอุทธรณ์ยังกล่าวอีกว่า DMCA ไม่ได้สร้าง           

สิทธิใหม่ ๆ ให้แก่เจ้าของลิขสิทธิ์ ซึ่งในคดีนี้หากเจ้าของลิขสิทธิ์พยายามจะให้ผู้ผลิต

เครื่องมือที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีต้องรับผิด เจ้าของลิขสิทธิ์

จะต้องพิสูจน์ว่าเครื่องมือดังกล่าวท าให้ผู้ใช้สามารถท าการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

โจทก์ กล่าวคือ rolling code ที่อยู่ในระบบเครื่องเปิดประตูโรงรถได้ การที่จ าเลยหลีกเลี่ยง 

rolling code ไม่ใช่การหลีกเลี่ยงเพื่อท าซ้ ารหัสดังกล่าวโดยละเมิด แต่เพื่อให้สามารถใช้

งานร่วมกับสินค้าตัวหลักได ้

    จากแนวค าพิพากษาในประเด็นของคดีนี้จะเห็นได้ว่าคดี

ดังกล่าวศาล ได้วางหลักการขั้นพื้นฐานของ DMCA 1998 ไว้ 2 ประการคือ (1) เรื่องการกระท า

ของจ าเลยนั้นได้รับอนุญาตจากโจทก์หรือไม่ ซึ่งผลก็คือศาลเห็นว่าคดีนี้ถือว่าโจทก์ได้อนุญาต

โดยปริยาย และ (2) คดีนี้ศาลได้วินิจฉัยว่าจ าเลยมิได้หลีกเลี่ยง rolling code เพื่อการเข้าถึงหรือ

การละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก์ เพียงแต่จ าเลยหลีกเลี่ยงให้สามารถใช้กับประตูอันเป็นสินค้าหลัก

ได้เท่านั้น ซึ่งการท าให้สามารถเปิดประตูของโจทก์ได้นั้นไม่ใช่การละเมิดลิขสิทธิ์ 

    จากการวางบรรทัดฐานในคดีนี้ จึงแสดงให้เห็นว่าการพิจารณา

ว่าบุคคลใดกระท าความผิดตาม DMCA 1998 หรือไม่ก็จะต้องพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของการ

ท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีด้วยว่าผู้กระท าความผิดนั้นได้ท าลายมาตรการทางเทคโนโลยี

เพื่อวัตถุประสงค์ในการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม่ จึงสรุปได้ว่าคดีนี้การผลิตอุปกรณ์ก็ดี หรือการใช้
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รีโมทครอบจักรวาลส าหรับการเปิดประตูโรงรถก็ดีไม่ได้เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ (โปรแกรม

คอมพิวเตอร์ rolling code) ของเจ้าของลิขสิทธิ์ (โจทก์) แต่อย่างใด   

    จะเห็นได้ว่านับตั้งแต่ DMCA 1998 มีผลใช้บังคับ และใน

ระยะเวลา 9 ปี หลังจากมีการบังคับใช้นั้น DMCA 1998 มาตรา 1201 ได้ถูกน ามาปรับใช้ในการ

ฟ้องคดหีลายครั้งในกรณีที่มีผู้พยายามท าการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์โดยหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่น ามาการกระท าโดยมิชอบต่องานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาต และตัวอย่าง

ของกรณีศึกษาที่เป็นบรรทัดฐานของการด าเนินคดีในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี         

คือ คดี Universal City Studios, Inc. v. Reminders69 ซึ่งผลของคดีนี้ผู้ฟ้องคดี (โจทก์) ก็ได้รับ

ความเป็นธรรมเป็นอย่างดีจากการที่ศาลตัดสินคดีโดยตีความบทบัญญัติของกฎหมายอย่าง

เหมาะสม ซึ่งในคดีนี้ท าให้สตูดิโอทั้งแปดของ Motion pictures ประสบความส าเร็จในการยก 

DMCA ขึ้นต่อสู้จ าเลยที่ได้กระท าการน าโปรแกรม DVD แบบถอดรหัส (DVD decrypting 

software) มาโพสต์ (post) ในเว็บไซต์ของจ าเลย และศาลก็ตัดสินว่าการที่จ าเลยผลิตและใช้

โปรแกรม DeCSS ย่อมเป็นการเพียงพอแล้วต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อ

ป้องกันการเข้าถึงระบบ CSS โดยไม่ได้รับอนุญาต ผลของการตัดสินจึงท าให้คดี Universal City 

Studios, Inc. v. Reminders เป็นคดีตัวอย่างแรก ๆ ในการวินิจฉัยของศาลในการปรับใช้

กฎหมาย DMCA 1998 มาตรา 120170 

    นอกจากนี้ ตามบรรทัดฐานในคดี Universal City Studios, Inc. 

v. Reminders  นี้เองท าให้กลุ่มอุตสาหกรรมบันเทิงรายใหญ่ต่าง ๆ ได้ปรับใช้มาตรา 1201 ใน

การฟ้องคดี เช่น ในคดี 321 Studio V. Metro Goldwyn Studios, Inc.,71 ซึ่งท าให้สมาชิกของ

สมาคมภาพยนตร์แห่งสหรัฐอเมริกา (Motion picture Association of American : MPAA) 

ได้รับความคุ้มครองตามค าสั่งห้ามกระท าการชั่วคราว (injunction) ในกรณีที่มีการแจกจ่าย จ า

                                                        
 69111F.Supp.2d 294, 318 (S.D.N.Y. 2000)  
 70Adam L. Rucker “Circumventing Authority : Loopholes in the DMCA’S Access Control, 
Duke Law & Technology review p.6. [Online], Available from : http://www.law .duke.edu/journals 
/dltr/articles/pdf/2009dltr003.pdf  
 71307 F.Supp.2d 1085,70 U.S.P.Q.2d (BNA) 1028 (N.D. Cal.2004). 

http://www.law.duke.edu/journals/dltr/articles/pdf/2009dltr003.pdf
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น่าย Software ของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ใช้ได้ทั้งถอดรหัสในการเข้าถึงเนื้อหา และคัดลอก

รหัส CSS ที่ป้องกันกการเข้าถึง DVD และเช่นเดียวกันกับ คดี Sony Computer Entm’t 

America, Inc. v. Gamemaster72 ซึ่งท าให้บริษัท Sony ประสบความส าเร็จในการยกข้อต่อสู้

ตามมาตรา 1201 และได้รับประโยชน์จากค าสั่งชั่วคราวในการห้ามเจ้าของเว็บไซต์ขาย

เครื่องมือใด ๆ ที่สร้างขึ้นเพื่อล่วงละเมิดระบบที่ใช้ป้องกันเกมส์ PlayStation Consoles  

    จะเห็นได้ว่าคดีเหล่านี้ได้รับการพิจารณาและตัดสินตามคดีโดย

อาศัยเหตุผลท านองเดียวกันกับคดี Universal City Studios, Inc. v. Reminders ว่าโปรแกรม 

CSS หรือโปรแกรมอื่น ๆ ที่มีลักษณะท านองเดียวกันนี้ถือเป็นเทคโนโลยีที่ป้องกันการเข้าถึง            

‚ที่มีประสิทธิภาพ‛ และจ าเลยจะกระท าการหลีกเลี่ยงมาตรการดังกล่าวได้จะต้องอาศัยการให้ 

‚ความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิ์‛ ด้วยหรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือจ าเลยกระท าความผิดในคดีน้ี

เพราะไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิ์นั่นเอง   

    แต่อย่างไรก็ดี เมื่อได้พิจารณา DMCA 1998 อย่างละเอียด

แล้วอาจกล่าวได้ว่าการให้ความคุ้มครองตามมาตรา 1201 นั้นยังมีช่องว่างอยู่โดยเฉพาะการ

ตีความของศาลในเรื่อง ‚ความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิ์‛ เนื่องจากเป็นที่ชัดแจ้งว่า มาตรา 

1201 (a)(3) ได้วางหลักการเกี่ยวกับการล่วงละเมิดของงานในประเภทดิจิตอลโดยก าหนดไว้ใน

ค านิยามว่า “...การกระท าใด ๆ ที่ได้กระท าการถอดรหัสสัญญาณที่ใช้เข้าถึงงานอันมี

สัญญาณรหัส หรือการปลดล๊อกงานอันมีรหัสล็อก หรืออย่างหนึ่งอย่างใด เพื่อหลีกเลี่ยง 

ตัดผ่าน เคลื่อนย้าย ท าให้ระบบไม่สามารถด าเนินการได้ หรือท าลายระบบป้องกันทาง

เทคโนโลยี โดยปราศจากความยินยอมของเจ้าของงานอันมีลิขสิทธิ์...” ค านิยามตามที่ได้

บัญญัติไว้ในมาตรา 1201 (a)(3) ได้ก่อให้เกิดช่องว่างในการควบคุมการเข้าถึงที่ได้สร้างไว้

ป้องกันการล่วงละเมิดข้อมูลดิจิตอล และมาตรา 1201 (a)(3)(A) เองก็ยังมีข้อบกพร่องในการ

ควบคุมการเข้าถึงโดยเป็นการให้นิยามที่ค่อนข้างแคบของค าว่า ‚ละเมิด‛ เนื่องจากมีประเด็นที่

น่าพิจารณาว่าตามความหมายของมาตรา 1201 (a)(3)(A) นั้นหากเป็นการกระท าที่นอกเหนือหรือ           

ที่ไม่ใช่การกระท าใด ๆ ที่เป็นการถอดรหัสสัญญาณที่ใช้เข้าถึงงานอันมีสัญญาณรหัส หรือการ

                                                        
 7287F. Supp. 2d (N.D. Cal.1999). 
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ปลดล๊อกงานอันมีรหัสล็อกจ าเลยจะกระท าผิดตามกฎหมาย DMCA 1998 หรือไม่ เพราะการ

ละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์น้ันอาจมีการกระท าอื่น ๆ ที่ได้กระท าขึ้นเพื่อการหลีกเลี่ยงมิให้มาตรการ

ป้องกันทางเทคโนโลยีปฏิบัติการได้ตามปกติอีก ซึ่งองค์ประกอบของการ “มิได้รับความยินยอม” 

ในการกระท าการเพียงอย่างเดียวอาจไม่เพียงพอต่อการกล่าวอ้างตามมาตรา 1201 (a)(3)(A)73 

ดังนั้นหากผู้หนึ่งผู้ใดมิได้ละเมิดมาตราการทางเทคโนโลยี หากแต่ได้ใช้เลขรหัส (password) ที่

ได้มาอย่างถูกต้องตามกฎหมายแต่ปราศจากความยินยอมของเจ้าของลิขสิทธิ์การกระท า

ดังกล่าวจึงไม่เป็นการหลีกเลี่ยงหรือตัดผ่านข้อมูล ของระบบป้องกันทางเทคโนโลยี เพราะได้ใช้

เลขรหัสที่เหมาะสมที่ถูกสร้างขึ้นมาส าหรับใช้ถึงข้อมูลนั้น 

    คดีตัวอย่างที่เกิดขึ้นโดยอาศัยช่องว่างของ DMCA 1998 

ดังกล่าวนี้  คือ คดี I.M.S. Inquiry Mgmt. Sys., Ltd. v. Berkshire Info. Sys.,74 โดยข้อเท็จจริง

ของคดีนี้มีอยู่ว่าโจทก์เป็นผู้ให้บริการข้อมูลการติดตามการโฆษณาโดยให้บริการผ่านทาง

เว็บไซต์ของโจทก์ในชื่อ “e-Basket” โดยลูกค้าจะเป็นผู้ใช้งานเพื่อติดตามการลงโฆษณาใน

นิตยสารและผู้ที่สามารถใช้งานในเว็บไซต์ของโจทก์ได้คือลูกค้าของโจทก์เท่านั้น โดยลูกค้าแต่

ละคนจะได้รับรหัสผู้ใช้และรหัสผ่าน (User name ID and Password) เมื่อลูกค้าได้เข้ารหัส

ดังกล่าวได้แล้วลูกค้าจะได้รับอนุญาตจากโจทก์ให้เข้าใช้บริการในเว็บไซต์รวมถึงข้อมูลในระบบ

คอมพิวเตอร์ซึ่งเป็นงานลิขสิทธิ์ของโจทก์โดยโจทก์อ้างว่าข้อมูลดังกล่าวเกิดจากการคิดริเริ่ม

สร้างสรรค์โดยใช้เวลาและความวิริยะอุตสาหะ  

    ส่วนจ าเลยเป็นผู้ให้บริการในลักษณะเดียวกันกับโจทก์โดยใช้

ชื่อว่า “Marketshareinfo.com” และต่อมาจ าเลยได้มีการเปิดตัวและให้บริการแก่ลูกค้าใน

เว็บไซต์ของจ าเลยดังกล่าว ซึ่งคดีนี้โจทก์ฟ้องจ าเลยว่าจ าเลยได้เข้าถึงการให้บริการ “e-Basket” 

ของโจทก์ซึ่งเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์โดยเจตนาและไม่ได้รับอนุญาตอีกทั้งยังได้รวบรวมและท าซ้ า

เนื้อหางานจากบริการของโจทก์เพื่อใช้ในบริการ “Marketshareinfo.com” ของจ าเลยด้วย โจทก์
                                                        
 73Adam L. Rucker “Circumventing Authority : Loopholes in the DMCA’S Access Control, 
Duke Law & Technology review p.11. [Online], Available from : http://www.law .duke.edu/journals 
/dltr/articles/pdf/2009dltr003.pdf  
 74307 F. Supp. 2d 521, 531–33 (S.D.N.Y 2004).   

http://www.law.duke.edu/journals/dltr/articles/pdf/2009dltr003.pdf
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อ้างว่าการให้บริการของจ าเลยประกอบไปด้วยส่วนที่มีงานลิขสิทธิ์ของโจทก์ใน  “e-Basket” 

รวมถึงการเลือก จัดล าดับประเภท หรือหัวข้อของข้อมูลทางการตลาดที่โจทก์ได้รวบรวมไว้ 

ข้อเท็จจริงที่เป็นข้อส าคัญในคดีนี้คือการเข้าถึงของจ าเลยนั้นเป็นการเข้าถึงโดยที่จ าเลยได้รับ

รหัสผู้ใช้และรหัสผ่าน (User name ID and Password) จากลูกค้ารายหนึ่งของโจทก์ซึ่งโจทก์ได้

มอบให้กับลูกค้ารายนั้น  

    ประเด็นในการพิพาทของคดีนี้คือ การเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์

โดยใช้รหัสผ่านที่เจ้าของลิขสิทธิ์ (โจทก์) ให้ไว้แก่ลูกค้าของโจทก์โดยถูกต้องตามกฎหมายเป็น

ความผิดฐานหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมาย DMCA 1998 หรือไม่ เพราะจะ

เห็นได้ว่าวิธีการปกป้องของโจทก์โดยการใช้รหัสผ่านย่อมเป็นการเข้าเงื่อนไขของมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่โจทก์น ามาใช้ป้องกันการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ (ข้อมูลต่าง ๆ ที่อยู่ใน e-Basket) 

และการกระท าของจ าเลยเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์

ของโจทก์ อย่างไรก็ตาม ในคดีนี้ศาลได้พิพากษายกฟ้องโจทก์โดยให้เหตุผลว่าจ าเลยเพียงแต่ใช้

รหัสผ่านซึ่งโจทก์ได้ให้ผู้อื่น (ลูกค้าโจทก์) โดยเจตนา ไม่ได้ท าการเจาะระบบ หรือหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีใด ๆ เพื่อเข้าถึงการให้บริการใน e-Basket ของโจทก์ ทั้งนี้ศาลได้

เปรียบเทียบกับคดี 321 Studio V. Metro Goldwyn Studios, Inc. ว่ารหัสผ่านของจ าเลย

เปรียบเสมือนเครื่องเล่น DVD ไม่ใช่เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีของโจทก์ ดังนั้นจึงอาจสรุปได้ว่า “การใช้เลขรหัสโดยไม่ได้รับอนุญาต” นั้นไม่อาจถือ

เป็นความผิดเพราะ ‚การละเมิดในงาน‛ ได้ถูกจ ากัดไว้อย่างชัดเจนโดยให้รวมเฉพาะการกระท า

ใด ๆ ดังเช่นที่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 1201(a)(3)(A) เท่านั้น  

    จะเห็นได้ว่าในคดีดังกล่าวนี้ศาลได้ตีความ DMCA 1998 

แตกต่างและแปลกไปจากเดิม กล่าวคือ นอกจากเป็นการตีความที่เกินไปกว่าการน าเนื้อหาเดิม

ของหลักการพื้นฐานในการตีความตามบรรทัดฐานในคดี Universal City Studios, Inc. v. 

Reminders แล้ว คณะผู้พิพากษายังได้พิจารณาลึกลงไปถึงถ้อยค าตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าจากแนวค าพิพากษาของคดี I.M.S. Inquiry Mgmt. Sys., Ltd. v. Berkshire Info. 

Sys, Inc., น้ีอาจมองได้ว่าบทบัญญัติของ DMCA 1998 ยังมีความบกพร่องในถ้อยค าของ
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กฎหมายอยูแ่ละอาจจะเป็นครั้งแรกก็ไดท้ี่ผู้ผลิตงานอันมีลิขสิทธิ์เป็นฝ่ายพ่ายแพด้้วยเหตุผลที่ว่า 

“การเข้าถึงงานที่มีรหัสของเจ้าของงาน” นั้นไม่เป็นการขัดต่อบทบัญญัติในมาตรา 1201 แม้ว่า

การกระท าดังกล่าวจะไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิ์ก็ตาม 

 

   (ข) การกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์

    ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี  

    จากที่ได้ศึกษามาในข้างต้นแล้วว่า DMCA 1998 ห้ามการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงแต่ไม่ห้ามการหลีกเลี่ยงมาตรการที่

ควบคุมการท าซ้ า แต่อย่างไรก็ตามการผลิตหรือเผยแพร่อุปกรณ์หรือเครื่องมือที่ใช้ส าหรับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) หรือท าซ้ า (Copy 

Control) งานลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตจะเป็นความผิดตาม DMCA 1998 โดยบทบัญญัติ

ดังกล่าวได้ก าหนดความรับผิดเกี่ยวกับการผลิตหรือเผยแพร่เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไว้ 2 กรณี ดังนี ้

   (1) ห้ามบุคคลใดๆ ผลิต  น าเข้า เสนอขายต่อประชาชน  จัดเตรียม 

หรือ ค้าขาย เทคโนโลยี ผลิตภัณฑ์ บริการ เครื่องมือ ส่วนประกอบ หรือ ชิ้นส่วนใด ๆ ซ่ึง  

   (A)  ถูกออกแบบ หรือผลิตมาโดยมีวัตถุประสงค์หลักในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงงานที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายลักษณะนี้ 

   (B)  มีวัตถุประสงค์ส าคัญในทางพาณิชย์หรือการใช้อื่นอย่างจ ากัด 

นอกเหนือไปจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงงานที่ได้รับความ

คุ้มครองตามกฎหมายลักษณะนี้อย่างมีประสิทธิภาพ 

   (C) ถูกท าการค้าโดยบุคคลดังกล่าวหรือบุคคลอื่นที่ร่วมมือกับบุคคล

ดังกล่าว โดยบุคคลนั้นรู้ถึงการใช้เพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ

ควบคุมการเข้าถึงงานที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลักษณะนี้  
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    บทบัญญัติดังกล่าวอยู่ใน DMCA 1998 Article 1201 (a)(2) 

ซึ่งก าหนดข้อห้ามในเรื่องการผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับ

อนุญาตโดยได้มีการให้ค าจ ากัดความของค าว่า ‚การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี‛ 

(circumvent a technological measure) หมายถึง การถอดสัญญาณ (descramble) งานที่มีการ

ใส่สัญญาณรบกวนไว้ (scrambled work)  การถอดรหัส (decrypt) งานที่มีการใส่รหัสไว้ 

(encrypted work) หรือ มิฉะนั้น หลีกเลี่ยง (avoid)  ผ่าน(bypass)  เอาออก (remove)  ท าให้ไม่

สามารถใช้งานได้ (deactivate) หรือ ท าให้เสีย (impair) แก่มาตรการทางเทคโนโลยี โดยไม่ได้

รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์75 นอกจากนี้ยังได้ให้ค าจ ากัดความของค าว่า “มาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงงานได้อย่างมีประสิทธิภาพ‛ (effectively controls access to a 

work) ว่าหากในการท างานของมาตรการดังกล่าวตามปกติ ต้องมีการให้ข้อมูล หรือ ด าเนิน

กระบวนการหรือวิธีปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ่งที่จะสามารถเข้าถึงงานได้ โดยความยินยอมของ

เจ้าของลิขสิทธิ์76 

   (2) ห้ามไม่ให้บุคคลใดผลิต น าเข้า เสนอต่อสาธารณะ จัดเตรียม หรือ 

มิฉะนั้น ค้าขาย ซึ่งเทคโนโลยี ผลิตภัณฑ์ บริการ เครื่องมือ ส่วนประกอบ หรือชิ้นส่วนใด ๆ  

   (A) ถูกออกแบบหรือผลิตขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์หลักในการหลีกเลี่ยงการ

คุ้มกันโดยมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพในการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์ใน

งานหรือส่วนหนึ่งของงาน ภายใต้กฎหมายลักษณะนี้  

   (B) มีวัตถุประสงค์ที่ส าคัญในการทางพาณิชย์และการใช้อื่นอย่างจ ากัด  

นอกเหนือไปจากการหลีกเลี่ยงการคุ้มกันโดยมาตรการทางเทคโนโลยีที่คุ้มครองสิทธิของ

เจ้าของลิขสิทธิ์ในงานหรือส่วนหนึ่งของงาน ภายใต้กฎหมายลักษณะนี้ 

   (C)  ถูกท าการค้าโดยบุคคลดังกล่าวหรือบุคคลอื่นทีร่่วมมือกับบุคคล

ดังกล่าว โดยบุคคลนั้นรู้ถึงการใช้เพื่อการหลีกเลี่ยงการคุ้มกันโดยมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

                                                        
 75Article 1201 (a)(3)(A), DMCA 1998 
 76Article 1201 (a)(3)(B), DMCA 1998 
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ประสิทธิภาพในการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์ในงานหรือส่วนหนึ่งของงาน  ที่ได้รับความ

คุ้มครองตามกฎหมายลักษณะนี ้

    บทบัญญัติดังกล่าวอยู่ใน DMCA 1998 Article 1201 (b)(1) 

ซึ่งก าหนดข้อห้ามในเรื่องการผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ปกป้องสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาต ซึ่งค าว่าสิทธิ

ของเจ้าของลิขสิทธิ์นี้หมายความถึง มาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ าและการ

เผยแพร่ต่อสาธารณชน ดังนั้น DMCA 1998 Article 1201 (b)(1) จึงเป็นการก าหนดความรับผิด

กรณีส าหรับการผลิตเครื่องมือที่ใช้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการท าซ้ า               

(Copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์นั่นเอง นอกจากนีก้ฎหมายยังมีการก าหนดค าจ ากัดความค าว่า           

“การหลีกเลี่ยงการคุ้มกันโดยมาตรการทางเทคโนโลยี‛ (circumvent protection afforded by a 

technological measure) หมายถึง การหลีกเลี่ยง (avoiding) การผ่าน (bypassing) การเอา

ออก (removing) การท าให้ไม่สามารถใช้งานได้ (deactivating) หรือการท าให้เสีย (impairing) 

แก่มาตรการทางเทคโนโลยี77 แต่ไม่มีค าว่า “โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ ” เหมือน 

DMCA 1998 Article 1201 (a)(3)(A) (ซึ่งเป็นกรณีของการผลิตหรือเผยแพร่เครื่องมือที่ใช้

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเขา้ถึง) อีกทั้ง DMCA 1998 Article 1201 (b)(1) 

ยังได้มีการให้ค าจ ากัดความของค าว่า “มาตรการทางเทคโนโลยีที่ปกป้องสิทธิของเจ้าของ

ลิขสิทธิ์อย่างมีประสิทธิภาพภายใต้กฎหมายลักษณะนี้‛ (effectively protects a right of a 

copyright owner under this title) ว่าหากในการท างานของมาตรการดังกล่าวตามปกติ             

ได้ใช้คุ้มกัน หวงห้าม หรือ จ ากัดการใช้สิทธิโดยประการอ่ืนของเจ้าของลิขสิทธิ์78  

    บทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าผู้กระท าความรับผิดในกรณี

นี้ไม่ว่าจะเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์ในทางการค้าหรือไม่หากได้ผลิตเครื่องมอืหรืออุปกรณ์ดังกล่าว

ย่อมเป็นการกระท าความผิดตามมาตรานี้ทั้งสิ้น ส าหรับคดีตัวอย่างที่น่าสนใจของกระท า

                                                        
 77Article 1201 (b)(2)(A), DMCA 1998 
 78Article 1201 (b)(2)(B), DMCA 1998 
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ความผิดในลักษณะนี้ นอกจากคดี Universal City Studios, Inc v. Reminders79และคดี 

Universal City Studios, Inc v. Corley80ที่ผู้วิจัยได้น าเสนอไปแล้วข้างต้นว่าจ าเลยมีความผิด

ฐานฐานหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานภาพยนตร์ตาม DMCA 

1998 มาตรา 1201 (a)(2) (Device Control) และศาลได้ตัดสินว่ารหัส CSS ถือเป็นมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงงานภาพยนตร์ DVD ของโจทก์อย่างมีประสิทธิภาพ 

(effective) และเห็นว่าการกระท าดังกล่าวของจ าเลยเป็นการละเมิดมาตรา 1201 (a)(2) อันเป็น

การกระท าในลักษณะของการ จ าหน่าย ถ่ายโอน เพื่อพยายามหลีกเลี่ยงเทคโนโลยีที่ใช้ป้องกัน

การเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้นการการกระท าของ Corley รวมถึงผู้ใดที่กระท าในลักษณะ

คล้ายกัน ถือ เป็นความผดิอันละเมิดบทบัญญัติในมาตรา 1201 ทั้งสิ้น  

    คดีตัวอย่างที่น่าสนใจส าหรับความรับผิดในส่วนนี้อีกคดีหนี่ง 

คือ คดี 321 Studios v. Metro Goldwyn Mayer Studios, Inc.,81โดยศาลตัดสินว่าการผลิตและ

จ าหน่ายโปรแกรม “DVD Copy plus” และโปรแกรม “DVD X Copy” ซึ่งท าให้ผู้ใช้สามารถท า

ส าเนาแผ่น DVD ที่มีการเข้ารหัสโปรแกรม CSS ลงในแผ่น CD-Rom และแผ่น DVD ได้ย่อม

เป็นการกระท าความผิดต่อ DMCA 1998 Article 1201(a)(2) ด้วยเหตุผลที่ว่าโปรแกรม CSS 

เป็นโปรแกรมที่ควบคุมการเข้าถึงงานภาพยนตร์ที่ถูกบันทึกอยู่ในแผ่น DVD และโปรแกรม    

ทั้งสอง (โปรแกรม DVD Copy plus และโปรแกรม DVD X Copy) ดังกล่าวนี้ถูกออกแบบมา

เพื่อท าให้ผู้ใช้สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานภาพยนตร์ 

(โปรแกรม CSS) โดยไม่ได้รับความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิ์ อีกทั้งศาลยังอธิบายเพิ่มเติมอีก

ด้วยว่าวัตถุประสงค์เพียงประการเดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ในการป้องกันการเข้าถึงก็คือ            

“เพื่อป้องกันการท าซ้ า” ดังนั้นจึงถือว่าโปรแกรม CSS ได้ท าหน้าที่ป้องกันสิทธิแต่เพียงผู้เดียว

ของเจ้าของลิขสิทธิ์ในการท าซ้ างานภาพยนตร์ของตนการจ าหน่ายโปรแกรม DVD Copy plus 

                                                        
 79111F.Supp.2d 294, 318 (S.D.N.Y. 2000). 
 80273 F.3d 429 (2d Cir. 2001). 
 81307 F. Supp. 2d 1085, 1105 (N.D. Cal. 2004).   
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และโปรแกรม DVD X Copy ซึ่งหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ า 

(โปรแกรม CSS) จึงเป็นการฝ่าฝืน DMCA 1998 Article 1201(b)(1)  

    ในคดี Realworks Inc .v Streambox,Inc.82โจทก์ได้พัฒนาและ

ผลิตสินค้าซอฟท์แวร์ที่ท าให้สามารถส่งสื่อภาพ เสียงและสื่อมัลติมิเดียอย่างอื่นไปยังเครื่อง

คอมพิวเตอร์อ่ืนได้ และยังผลิตสินค้าที่ท าให้ผู้บริโภคสามารถเข้าถึงสื่อภาพและเสียงโดยวิธีการ

ขั้นตอนที่เรียกว่า ‚สตรีมมิ่ง‛ หรือ ‚streaming‛83 จ าเลยคือบริษัท Streambox ได้จัดให้ผู้ใช้

สามารถเข้าถึงและดาวน์โหลดและ descramble84 ไฟล์ของโจทก์ได้ และสามารถท าส าเนา

ดิจิตอลได้การกระท าของจ าเลยจึงท าให้ธุรกิจของโจทก์ได้รับความเสียหาย เนื่องจาก

ความสามารถของสินค้าของจ าเลยและท าให้สินค้าของโจทก์กลายสภาพเป็นไม่มีประสิทธิภาพ 

ประเด็นของคดีนี้คือจ าเลยฝ่าฝืน DMCA ที่ห้ามการผลิตอุปกรณ์ที่ถูกออกแบบมาโดยหลักเพื่อ

การหลีกเลี่ยงอุปกรณ์ทางเทคโนโลยีที่ใช้ปกป้องสิทธิ์ของเจ้าของลิขสิทธิ์หรือไม่ ซึ่งในท้ายที่สุด

ศาลได้ตัดสินว่าการกระท าของจ าเลยเป็นการฝ่าฝืนและห้ามจ าเลยผลิต น าเข้า ให้ผู้อื่นใช้

ลิขสิทธิ์และเสนอขาย Streambox VCR และสินค้าที่ออกแบบมาเพื่อเปลี่ยนแปลงแก้ไข

โปรแกรมของโจทกท์ี่ใช้ในการป้องกันการท าซ้ าโดยไม่ได้รับอนุญาต 

    ตัวอย่างอีกคดีหนึ่งที่นอกจากจะเป็นการกระท าความผิดเรื่อง

การผลิตหรือจ าหน่ายอุปกรณ์ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแล้วยังอาจส่งผล

กระทบต่อหลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) ได้คือ คดี Department of Justice, 

Indictment US v Elcom and Dmitry Sklyarov85ส าหรับข้อเท็จจริงของคดีนี้ไม่ได้เกิดขึ้นใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาแต่ข้อเท็จจริงของคดีนี้จ าเลยที่เป็นผู้คิดค้นเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ดังกล่าว

ได้เดินทางเข้ามาในประเทศสหรัฐอเมริกาและจึงถูกด าเนินคดีตาม DMCA 1998 อีกทั้งคดีนี้ยัง

ได้ฟ้องต่อบริษัทที่ท าการผลิตและจ าหน่ายเครื่องมือเหล่านี้ด้วย โดยข้อเท็จริงมีอยู่ว่า               

                                                        
 822000 U.S. Dist. LEXIS 1889 (W.D.Wa.2000). 
 83‚สตรมีมิ่ง‛ หรือ ‚streaming‛ หมายถึง การถ่ายโอนข้อมูลมัลติมิเดียผ่าน Internet และแสดงผลได้
โดยไม่ต้อง download ข้อมูลลงเครื่องคอมพิวเตอร์ 
 84“Descramble” หมายถึง การถอดรหัสสัญญาณที่ถูกเข้ารหัสไว้ 
 85Criminal No.5-01-257P(ND Cal Filed 2001). 
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นาย Dmitry Sklyarov โปรแกรมเมอร์ชาวรัสเซียได้พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ชื่อ                 

“The Advanced eBook Processer” ซึ่งโปรแกรมดังกล่าวเป็นของบริษัท ElcomSoft Ltd.             

ที่จดทะเบียนการค้าและจ าหน่ายโปรแกรม “The Advanced eBook Processer” ในกรุงมอสโคว์

ประเทศรัสเซียผ่านทางเว็บไซต์ของ บริษัท ElcomSoft  

    ต่อมา บริษัท Abode Systems ในประเทศสหรัฐอเมริกาได้ยื่น

ฟ้องว่าโปรแกรม “The Advanced eBook Processer” ได้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ใช้ป้องกันการท าซ้ าในไฟล์หนังสืออิเล็กทรอนิกส์ (E-Book) ของตน ซึ่งโปรแกรม eBook 

Reader ของบริษัท Abode Systems นั้นถูกติดตั้งไว้เพื่อป้องกันการท าลายการท าซ้ าหนังสือ

อิเล็กทรอนิกส์ของเจ้าของลิขสิทธิ์โดยเป็นการเข้ารหัสเพื่อจ ากัดการเข้าถึงไว้ แต่โปรแกรม  

“The Advanced eBook Processer” ที่พัฒนาขึ้นโดย นาย Dmitry Sklyarov ได้ท าให้ผู้ซื้อ

หนังสือ E-Book จากร้านหนังสือออนไลน์ที่มีการเข้ารหัสไว้สามารถปลดล๊อกรหัส eBook ได้

และเมื่อมีการแปลงไฟล์ดังกล่าวจากรูปแบบของ eBook เป็นไฟล์ .pdf แล้วก็ท าให้การป้องกัน

การท าซ้ า แก้ไข ใน eBook ถูกท าลายลงไปด้วย  

    ภายหลังต่อมา นาย Dmitry Sklyarov ได้เดินทางเข้ามาใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อเข้าประชุมในรัฐเนวาดา ลาสเวกัส จึงได้ถูกจับกุมและถูกจ าคุกใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาในข้อหาผลิต และเผยแพร่เครื่องมืออันเป็นสินค้าที่ถูกออกแบบมาเพื่อใช้

ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีรวมถึงการท าซ้ าโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ

ลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย DMCA 1998 มาตรา 1201 (b)(1)(A) และ มาตรา 1201(b)(1)(C) อย่างไร

ก็ตามการกระท าความผิดดังกล่าวนี้ได้เกิดขึ้นในประเทศรัสเซียซึ่งการกระท าดังกล่าวไม่เป็น

ความผิดตามกฎหมายของประเทศรัสเซีย และในท้ายที่สุดวันที่ 17 ธันวาคม ค.ศ. 2002 คณะ

ลูกขุนได้ตัดสินว่า บริษัท ElcomSoft Ltd. ไม่มีความผิดตาม DMCA 1998 แต่อย่างใด  

    ในผลของการตัดสินคดีนี้ไม่ได้อธิบายเหตุผลไว้ว่าเพราะเหตุใด

จึงมีการยกฟ้องแต่ก็น่าจะมาจากประเด็นส าคัญที่ว่า บริษัท ElcomSoft Ltd. รู้และเจตนาฝ่าฝืน

ต่อDMCA 1998 หรือไม่ เนื่องจากจ าเลยในคดีนี้ถูกฟ้องเป็นคดีอาญาตาม DMCA มาตรา 1204 

และองค์ประกอบของการกระท าความผิดคือผู้กระท าต้องมีเจตนาในการกระท าด้วยซึ่งในคดีนี้
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คณะลูกขุนเชื่อตามที่บริษัท ElcomSoft Ltd. พิสูจน์ว่า บริษัท ElcomSoft Ltd. ไม่รู้ว่าโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ดังกล่าวฝ่าฝืนต่อ DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาเพราะกฎหมายลิขสิทธิ์

ของประเทศรัสเซียไม่มีบทบัญญัติเรื่องข้อห้ามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไว้                

อย่างไรก็ตามผลของคดีนี้ท าให้นักวิทยาศาสตร์ชาวต่างชาติคว่ าบาตรการเข้าร่วมประชุมที่จัด

ขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา อีกทั้งยังท าให้ผู้จัดประชุมบางรายได้ตัดสินใจจัดการประชุมที่อื่นที่

ไม่ใช่ประเทศสหรัฐอเมริกา86   

    จากการศึกษาความรับผิดในเรื่องเครื่องมือ หรืออุปกรณ์นี้มี

ข้อสังเกตว่าการกระท าความผิดที่ก าหนดไว้ในส่วนของการผลิต หรือเผยแพร่เครื่องมือ หรือ

อุปกรณ์เพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการตามมาตรา 1201(a)(3)(A) - (B) หรือมาตรา 1201(b)(2)(A)-(B) 

นั้นจะจ ากัดการกระท าที่ เป็นการหลีกเลี่ยง (ละเมิด) ไว้ เฉพาะ  “.. .การถอดสัญญาณ 

(descramble) งานที่มีการใส่สัญญาณรบกวนไว้ (scrambled work) การถอดรหัส (decrypt) 

งานที่มีการใส่รหัสไว้ (encrypted work) หรือ มิฉะนั้น หมายถึงการหลีกเลี่ยง (avoid) ผ่าน 

(bypass) เอาออก (remove) ท าให้ไม่สามารถใช้งานได้ (deactivate) หรือท าให้เสีย...” หรือไม่ 

เนื่องจากประเด็นดังกล่าวนี้ยังมีปัญหาเรื่องการตีความและความหมายของถ้อยค าที่ใช้เหมือน

ดังเช่นที่ผู้วิจัยได้ยกตัวอย่างของคดี .M.S. Inquiry Mgmt. Sys., Ltd. v. Berkshire Info. Sys, 

Inc., ไปแล้วข้างต้น ซึ่งเป็นไปได้ว่าหากมีคดีใหม่ ๆ เกิดขึ้นอีกในอนาคต ผู้ที่ถูกกล่าวหาอาจจะ

ยกข้อต่อสู้ในข้อบกพร่องของกฎหมายดังที่ผู้วิจัยได้กล่าวไว้ข้างต้นขึ้นกล่าวอ้างเพื่อให้พ้นความ

รับผิดได้และจะท าให้บทบัญญัติของ DMCA 1998 ไม่มีประโยชน์อันใดในการปกป้องมาตรการ

ทางเทคโนโลยีเหล่านี้ และเป็นไปได้ว่าหากจ าเลยในคดี Department of Justice, Indictment 

US v Elcom and Dmitry Sklyarov ได้ต่อสู้โดยอาศัยเหตุผลเช่นเดียวกันกับคดี M.S. Inquiry 

Mgmt. Sys., Ltd. v. Berkshire Info. Sys, Inc., ผู้วิจัยเห็นว่าก็อาจเป็นผลดีต่อการต่อสู้ของ

จ าเลยก็ได ้

 

                                                        
 86ศุภจิตรา  เลาหวัฒนภิญโญ, ผลกระทบของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้คุ้มครอง
งานอันมีลิขสิทธิ์ : ศึกษาเปรียบเทียบระหว่างสนธิสัญญาลิขสิทธิ์กับความตกลงเขตการค้าเสรี, 49. 
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  3.2.1.3 ข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด 

   DMCA 1998 ได้ก าหนดข้อยกเว้นของการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีไว้เป็น 7 กรณีโดยแบ่งออกเป็น 2 ส่วน คือ (1) ข้อยกเว้นส าหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีโดยตรง และ (2) ข้อยกเว้นของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ในการผลิตหรือเผยแพร่อุปกรณ์ หรือเครื่องมือที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี อย่างไรก็ตาม ก่อนที่จะกล่าวถึงกิจกรรมอันเป็นข้อยกเว้นทั้ง 7 ประการนี้ ผู้วิจัยจะ

ขออธิบายเรื่องบทบัญญัติบางประการที่ไม่น ามาใช้ใช้บังคับกับ DMCA 1998 มาตรา 1201               

ซึ่งหมายถึง มาตรการอันเป็นการยกเว้นที่เรียกกันว่า ‚The Saving Clause‛ กล่าวคือ เนื่องจาก

ในกฎหมายลิขสิทธิ์จะมีการบัญญัติหลักการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (fair use) ซึ่ง

หมายความว่า สาธารณชนสามารถใช้งานอันมีลิขสิทธิ์เหล่านั้นได้โดยไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์

และเป็นการจ ากัดสิทธิเด็ดขาดของเจ้าของลิขสิทธิ์อีกทางหนึ่งซึ่งใน DMCA 1998 ก็เปิดช่องให้

น าหลักการดังกล่าวมาใช้เป็นเหตุผลประกอบในการอ้างเพื่อให้ยกเว้นการกระท าความผิดต่อ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได ้

   บทบัญญัติที่เป็นข้อยกเว้น (The Saving Clause) นี้บัญญัติไว้ใน

มาตรา 1201 ซ่ึงประกอบไปดวยมาตราการยกเวน 2 ประการ คือ  

   (1) มาตรา 1201 (c)(1) ก าหนดวา ขอก าหนดใด ๆ ในมาตรา 1201 

ไมกระทบถึงสิทธิ การเยียวยา การจ ากัด หรือข้อต่อสู้ใด ๆ ในการละเมิดลิขสิทธิ์ และ 

   (2) มาตรา 1201(c)(2) ซ่ึงก าหนดว่า มาตรา 1201 นี้จะไม่เพิ่มเติมหรือ

ท าให้ลดน้อยลงซึ่งความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตัวแทนหรือการมีส่วนร่วมในการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ ในส่วนที่เกี่ยวกับเทคโนโลยี ผลิตภัณฑ์ บริการ เครื่องมือ ส่วนประกอบ หรือ

ชิ้นส่วนใด 

   หากพิจารณาหลักการดังกล่าวในเบื้องต้นแล้วอาจเห็นได้ว่า มาตรการ

ยกเว้นของ DMCA 1998 ในกรณีแรก (มาตรา 1201 (c)(1)) กฎหมายพยายามสร้างข้ออ้างในการ

น าข้อยกเว้นความรับผิด (fair use) ในงานอันมีลิขสิทธิแ์ละยังเป็นการสร้างขออางในการเขาถึงงาน

โดยผานมาตรการปองกันทางเทคโนโลยีโดยชอบได้อีกด้วย และเนื่องจากการหลีกเลี่ยงมาตรการ
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ทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ าไม่ถือเป็นความผิดตามมาตรา 1201 นั่นหมายความว่าผู้ใช้

อาจจะต้องระวังเพียงเรื่องความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์แห่งประเทศ

สหรัฐอเมริกาเท่านั้น ส่วนมาตรการยกเว้นในกรณีที่สอง (มาตรา 1201(c)(2)) ดูเหมือนกฎหมาย

พยายามจะอธิบายว่า ผูใดใชหรือกระท าการใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใชในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการปองกัน ก็อาจจะตองรับผิดในฐานละเมิดลิขสิทธิ์ในงานนั้นดวย 

   อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาหลักการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(fair use) ของกฎหมายลิขสิทธิ์ให้ดีแล้วจะเห็นได้ว่าการเข้าถึงงานที่มีมาตรการป้องกันอยู่กับ

การใช้งานในลักษณะ fair use เป็นเรื่องที่แยกออกจากกันโดยสิ้นเชิงเนื่องจากการไม่ละเมิด

ลิขสิทธิ์ก็ไม่ได้หมายความว่าจะไม่เป็นความผิดต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีด้วย 

ส่วนหลีกเลี่ยงมาตรการโดยการใช้เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ใด ๆ เพื่อการใช้งานนั้นก็อาจจะไม่

จ าเป็นเสมอไปว่า เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ จะต้องถูกน ามาใช้เพื่อการละเมิดลิขสิทธิ์ในทุกกรณี

ดังนั้นผู้วิจัยจึงเห็นว่าแม้กฎหมาย DMCA 1998 จะก าหนดมาตรการยกเว้นไว้ก็ตามแต่ก็อาจไม่

เป็นประโยชน์ต่อผู้ใช้งานเลยก็ได้ซึ่งประเด็นต่าง ๆ เหล่านี้ผู้วิจัยจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป 

   อย่างไรก็ดีแม้ว่า DMCA 1998 จะให้น าหลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดย

ชอบธรรม (Fair Use) มาเป็นองค์ประกอบในการข้อต่อสู้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีได้ก็ตาม แต่ตามที่ได้กล่าวไว้แล้วว่า DMCA 1998 ได้ก าหนดกิจกรรมที่ยกเว้น

ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงและ

ข้อยกเว้นส าหรับการผลิตหรือเผยแพร่เครื่องมือ อุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี ซึ่งได้ก าหนดกิจกรรมที่ได้รับการยกเว้นไว้ 7 กรณี ดังนี ้

 

 

 

 



168 

 
   1. ข้อยกเว้นส าหรับห้องสมุด หอสมุด หรือสถาบันการศึกษาที่ไม่

แสวงหาก าไร87  

   ข้อยกเว้นดังกล่าวก าหนดไว้ในมาตรา 1201(d) ซึ่งถูกยกเว้นให้กับการ

เข้าถึงโดยห้องสมุดที่ไม่ได้มีวัตถุประสงค์ในทางการค้า หอจดหมายเหตุ (สถานที่เก็บเอกสาร

ส าคัญ) หรือ สถาบันการศึกษา เพื่อจุดประสงค์ที่จะน างานนั้นไปใช้โดยสุจริต ทั้งนี้ สถาบันหรือ

หน่วยงานที่ได้รับอนุญาตให้เข้าถึงงานนั้น อาจได้ชุดรหัสเพื่อเข้าถึงงานเฉพาะในกรณีที่ต้องการ

คัดลอกงาน หรือ อาจได้ชุดรหัสในการเข้าถึงไปแต่แรกแล้วโดยมีอายุการใช้งานที่จ ากัด               

จึงหมายความว่าสถานบันหรือหน่วยงานที่เข้าข่ายยกเว้นนั้นอาจได้ชุดรหัสข้อมูลเพื่อเข้าถึง

ข้อมูลและพิจารณาดูเนื้อหาของข้อมูลประกอบการตัดสินใจว่าจะซื้องานนั้นไปใช้เพื่อประโยชน์

ของตนหรือไม่ โดยหน่วยงานดังกล่าวไม่อาจใช้ข้อยกเว้นในเรื่องการเข้าถึงข้อมูลเพื่อ

จุดประสงค์ในทางการค้า หลักการดังกล่าวนี้ถือเสมือนหนึ่งว่าเป็นรางวัลตอบแทนจากผู้ร่าง

กฎหมายลิขสิทธิ์ที่ให้กับหน่วยงานอันอาจจ าเป็นต้องใช้ข้อมูลเพื่อประโยชน์สาธารณะเหล่านี้88  

   นอกจากนี ้ข้อยกเว้นที่ให้ประโยชน์แก่หน่วยงานดังกล่าวไม่ได้เพียงแต่

ถูกก าหนดไว้ในรูปแบบข้อยกเว้นตามที่ได้กล่าวมาข้างต้นเท่านั้น แต่ยังได้รับประโยชน์จาก

บัญญัติในมาตรา 1203 อีกด้วย กล่าวคือ หน่วยงานเช่นว่านี้ยังอาจได้รับการลดโทษที่เป็นความ

เสียหายในทางแพ่ง และได้รับการยกเว้นโทษในความผิดในทางอาญา แต่อย่างไรก็ดี บุคคลที่ได้

เสนอหรือช่วยเหลือให้หน่วยงานดังกล่าวฝ่าฝืนมาตรการป้องกันทางเทคโนโลยี  เช่น อาจให้

ความช่วยเหลือหรือสนับสนุนในด้านบริการหรือให้อุปกรณ์ใด ๆ บุคคลเหล่านั้นจะไม่ได้รับการ

ยกเว้นโทษ อย่างไรก็ตาม การเกิดปัญหาเช่นว่านี้จะเกิดขึ้นได้น้อยในทางปฏิบัติ ไม่ใช่เพราะว่า

หน่วยงานไม่ได้มีเจตนาอย่างแท้จริงในการหลีกเลี่ยงมาตรการป้องกันเพียงอย่างเดียว แต่ยังมา

                                                        
 87Article 1201(d), DMCA 1998   
 88Marlize Conroy, A Comparative Study of Technological Protection Measures In 
Copyright Law (Doctor of laws at the University of South Africa, 2006), 139. 
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จากข้อเท็จจริงที่ว่าเป็นการยากที่ผู้ให้บริการข้อมูลหรือเจ้าของลิขสิทธิ์ที่แท้จริงจะปฏิเสธลูกค้า

รายใหญ่เช่น โรงเรียน สถานศึกษา หรือ ห้องสมุด89 

 

   2. ข้อยกเว้นส าหรับการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายงาน                 

สืบราชการลับ และกิจกรรมอ่ืนของรัฐบาล90 

   ข้อยกเว้นดังกล่าวอยู่ในมาตรา 1201(e) ซึ่งเป็นกรณีที่อนุญาตให้มีการ

หลีกเลี่ยงมาตรการป้องกันการเข้าถึงข้อมูลได้รวมถึงอนุญาตให้ใช้ ประดิษฐ์ หรือ พัฒนา

อุปกรณ์ที่จ าเป็นใด ๆ ในการเข้าถึงข้อมูล หากเป็นการกระท าเพื่อการสืบสวนสอบสวน                  

การป้องกัน หรือเพื่อความจ าเป็นอื่นใดที่กระท าโดยหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐบาลในระดับ

มลรัฐหรือรัฐ และยังรวมถึงบุคคลที่ได้กระท าสัญญากับรัฐโดยชอบในการเข้าสืบค้นตามค าสั่ง

ของรัฐ ทั้งนี้ให้รวมถึงการกระท าของภาคเอกชนที่มีหน้าที่พัฒนาอุปกรณ์ใด ๆ ที่ใช้ในการเข้าถึง

ข้อมูลตามค าสั่งของรัฐภายใต้ข้อบังคับของกฎหมาย ซึ่งการกระท าที่ได้กล่าวมาทั้งหมดนี้ 

กฎหมายลิขสิทธิ์ได้ถือว่าเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายในการฝ่าฝืนหรือหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ป้องกันการเข้าถึงข้องมูล 

 

   3. ข้อยกเว้นส าหรับการท าวิศวกรรมย้อนกลับ91  

   ข้อยกเว้นดังกล่าวก าหนดไว้ในมาตรา 1201( f) โดยอนุญาตให้

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้หากผู้กระท าได้รับสิทธิในการใช้ส าเนาโปรแกรม

คอมพิวเตอร์มาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งอาจหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

เข้าถึงโปรแกรมดังกล่าวเพื่อวัตถุประสงค์ในการแยกแยะและวิเคราะห์องค์ประกอบของ

โปรแกรมดังกล่าว โปรแกรมซึ่งจ าเป็นเพื่อให้บรรลุผลในการเชื่อมโยงการท างานเข้าด้วยกัน 

(interoperability) ระหว่างโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่สร้างขึ้นโดยอิสระกับโปรแกรมคอมพิวเตอร์

                                                        
 89Ibid, 140. 
 90Article 1201(e), DMCA 1998   
 91Article 1201(f), DMCA 1998    



170 

 
อื่น ซึ่งการกระท าในการแยกแยะและวิเคราะห์นั้นจะต้องไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ด้วย ทั้งนี้   

กฎหมายได้ก าหนดค าจ ากัดความไว้ว่า หมายถึง ความสามารถของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ใน

การแลกเปลี่ยนข้อมูล และความสามารถของโปรแกรมดังกล่าวในการใช้ข้อมูลที่แลกเปลี่ยนกัน

นั้นอย่างสัมพันธ์กัน 

   ตามรายงานของ คณะกรรมการลูกขุนในชั้นวุฒิสภา (Senate 

Judiciary Committee) ได้กล่าวว่า ‚ข้อยกเว้นดังกล่าวนี้ได้ถูกสร้างขึ้นมาเพื่อสอดคล้องกับ

แนวคิดอันดีในการพัฒนา Software ทั้งนี้ เพื่อให้ผู้ที่ท าการพัฒนาสามารถท าการพัฒนาต่อไป

ได้และยังเป็นไปเพื่อจุดประสงค์ในการเปลี่ยนถ่ายหรือโอนข้อมูลที่จ าเป็น โดยให้ได้รับการ

ยกเว้นตามกฎหมายและให้ถือว่าเป็นการกระท าที่ชอบ‛92 อย่างไรก็ตาม ในท้ายที่สุดข้อยกเว้น

ข้อนี้ก็ถูกจ ากัดการกระท าไว้เพียงเพื่อให้บรรลุผลในการเชื่อมโยงการท างานเข้าด้วยกัน 

(interoperability) และต้องไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ด้วย ดังนั้น จึงท าให้ข้อยกเว้นดังกล่าวนี้ไม่

อนุญาตให้มีการสร้างงานนอกเหนือไปจากเพื่อให้บรรลุผลในการเชื่อมโยงการท างานเข้า

ด้วยกัน (interoperability) เท่านั้น 

   แต่จะเห็นได้ว่าจุดประสงค์หลักในการพิจารณาการกระท าที่เป็นการ

หลีกเลี่ยงมาตรการป้องกันจะต้องค านึงถึงรูปแบบในการเปลี่ยนถ่ายข้อมูลด้วย  โดยการ

หลีกเลี่ยงมาตรป้องกันหรือเครื่องมือที่ใช้เพื่อหลีกเลี่ยงนั้นถ้ามีการน าหลักวิศวกรรมย้อนกลับไป

ใช้เพื่อจุดประสงค์อื่นก็เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเช่นกัน ดังนั้น จึงจะเห็นได้ว่า

ผู้สร้างโปรแกรมจะไม่ยอมให้การหลีกเลี่ยงมาตรการป้องกันกระท าลงได้ในกรณีอื่นเว้นแต่ที่

ได้รับอนุญาตไว้ตามกฎหมายเท่านั้น นอกจากนี้ยังตรวจสอบการกระท าให้รัดกุมขึ้นอีกว่าการ

กระท าในรูปแบบวิศวกรรมย้อนกลับนั้นเป็นการกระท าที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในงานของตนหรือไม่93 

 

                                                        
 92Marlize Conroy, A Comparative Study of Technological Protection Measures In 
Copyright Law, 141. อ้างถึงใน S Rep.105-190 (1998) 32, cited Vinje op cit note 11 at 203. 
 93Ibid, 142. อ้างถึงใน Band & Isshiki op cit note 137 at 221 ; Vinje op cit note 11 at 203. 
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   4. ข้อยกเว้นส าหรับการวิจัยในการเข้ารหัสข้อมูล94   

   กิจกรรมการยกเว้นดังกล่าวนี้บัญญัติไว้ใน มาตรา 1201(g) ซึ่งได้

อนุญาตให้มีการเข้าถึงได้โดยอาจมีการพัฒนาเทคโนโลยีใด ๆ ในการเข้าถึงเพื่อการเข้ารหัส

ข้อมูล หรือท าให้รหัสที่ใช้ป้องกันข้อมูลหยุดท างานลง โดยเหตุผลหลักภายใต้มาตรานี้คือ หากมี

การป้องกันการเข้าถึงข้อมูลอย่างไม่มีข้อยกเว้นเลยนั้น จะส่งผลต่อการพัฒนาในการค้นคว้าวิจัย

อันอาจก่อประโยชน์ในอนาคต ดังนั้นการผ่อนคลายมาตรการป้องกันการเข้าถึงข้อมูลในบาง

กรณีจึงเป็นสิ่งที่จ าเป็นและชอบด้วยกฎหมาย ทั้งนี้ ในโลกยุคอิเล็กทรอนิกส์นั้น แม้ระบบการ

เข้าถึงข้อมูลผ่านรหัสชุดเป็นสิ่งที่จ าเป็นเพื่อใช้ป้องกันการเข้าถึงข้อมูลโดยมิชอบ แต่ระบบเช่น

ว่านี้ก็มีผลต่องานวิจัยเช่นเดียวกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งการค้นคว้าเพื่อการพัฒนาในการสร้าง

รหัสเข้าข้อมูล (Encryption Research) สภา Congress จึงตระหนักว่า ‚ศาสตร์ความรู้ในการ

สร้างรหัสเข้าข้อมูลนั้น จ าเป็นต้องอาศัยการค้นคว้าวิจัยอย่างต่อเนื่อง โดยระบบรหัสเข้าข้อมูลที่

มีใช้อยู่ในปัจจุบันจ าเป็นต้องผ่านการค้นคว้าทดลองโดยนักวิทยาศาสตร์อยู่เสมอเพื่อการพัฒนา

ต่อยอดในอนาคต ดังนั้นการส่งเสริมเทคโนโลยีอันเกี่ยวกับการสร้างระบบรหัสเข้าข้อมูลจึงเป็น

สิ่งที่จ าเป็น‛95 กล่าวคือ ข้อยกเว้นเพื่อการส่งเสริมเทคโนโลยีที่เกี่ยวกับระบบรหัสเข้าข้อมูลจึง

เป็นอีกข้อยกเว้นหนึ่งที่ต้องบัญญัติไว้ให้เป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย 

   อย่างไรก็ตาม ส าหรับการกระท าดังกล่าวข้างต้นน้ี กฎหมายได้ก าหนด

ข้อยกเว้นซ้อนการกระท าดังกล่าวเพิ่มอีก 2 ประการ คือ (1) การอนุญาตให้มีการค้นคว้าวิจัย         

ในการสร้างรหัสการเข้าข้อมูล (มาตรา 1201(g)(2))  และ (2) การใช้อุปกรณ์ เครื่องมือ หรือ

เทคโนโลยีเพื่อการค้นคว้าวิจัย (มาตรา 1201(g)(4))   

   ซึ่งในส่วนการอนุญาตให้มีการค้นคว้าวิจัยในการสร้างรหัสการเข้า

ข้อมูล (มาตรา 1201(g)(2)) ผู้กระท าต้องมีคุณสมบัติ 4 ประการ ดังนี้ คือ (1) ชุดรหัสที่ใช้เพื่อ

การเข้าผ่านเข้าข้อมูลนั้นจะต้อง ‚ได้มาโดยชอบด้วยกฎหมาย‛ (2) การกระท าที่ท าให้ชุดรหัสที่

                                                        
 94Article 1201(g), DMCA 1998      
 95House of Representatives Committee on the judiciary, 105th Congress, Section-by-Section 
Analysis of HR 2281 as Passed by the United States House of Representatives on 4 August, p.16. 
(comm. Print Sept 1998), Cite by Vinje op cit note 11 at 203.  
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ใช้ป้องกันข้อมูลไม่สามารถปฏิบัติการได้นั้น จะต้องเป็นการกระท าที่ ‚จ าเป็นเพื่อการ

ค้นคว้าวิจัยต่อยอดในการสร้างรหัสเข้าข้อมูล‛ (3) ผู้ท าการวิจัยจะต้องมี ‚เจตนาที่สุจริตในการ

ได้ชุดรหัสที่ใช้เข้าถึงนั้นโดยชอบ‛ จากผู้สร้างรหัสหรือเจ้าของงานก่อนที่จะท าการเข้าถึงข้อมูล

ด้วยการใช้ชุดรหัสนั้น และ (4) การกระท าโดยสุจริตของการใช้รหัสข้อมูลในการผ่านเข้าถึง

ข้อมูลนั้น ‚จะต้องไม่ก่อให้เกิดการกระท าใดๆที่เป็นการล่วงละเมิดลิขสิทธิ์ภายใต้กฎหมายในบท

น้ี (title 17) หรือ ฝ่าฝืนกฎหมายฉบับอื่นใดที่นอกเหนือไปจากกฎหมายในบทนี้‛ 

   นอกจากการพิจารณาคุณสมบัติดังกล่าว 4 ประการแล้วยังจะต้อง

พิจารณาปัจจัย 3 ประการประกอบการพิจารณาด้วยคือ (1) ข้อมูลที่ได้มาจากงานวิจัยการ

เข้ารหัสนั้นถูกเผยแพร่หรือไม่ หากข้อมูลดังกล่าวถูกเผยแพร่ก็จะต้องเป็นการถูกเผยแพร่ใน

ลักษณะที่เหมาะสมเพื่อท าให้เกิดความก้าวหน้าทางวิทยาการในเทคโนโลยีการเข้ารหัส (2) 

บุคคลนั้นถูกจ้าง หรือได้รับการฝึกฝนอย่างเหมาะสม หรือมีประสบการณ์ในด้านเทคโนโลยีด้าน

การเข้ารหัสหรือไม่ และ (3) บุคคลนั้นได้ท าหนังสือแจ้งเจ้าของลิขสิทธิ์ถึงสิ่งที่ค้นพบหรือไม่ 

(มาตรา 1201(g)(3))  

   ส าหรับข้อยกเว้นซ้อนประการที่สองในเรื่องการใช้อุปกรณ์ เครื่องมือ 

หรือเทคโนโลยีเพื่อการค้นคว้าวิจัย (มาตรา 1201(g)(4)) ได้ก าหนดข้อยกเว้นส าหรับการใช้

อุปกรณ์หรือเครื่องมือใดในเข้าถึงงานอันเป็นข้อห้ามตามที่ได้ระบุไว้ในมาตรา 1201 (a)(2) 

ข้อยกเว้นดังกล่าวนี้ ได้อนุญาตให้ผู้วิจัยสามารถพัฒนาหรือใช้เครื่องมือทางเทคโนโลยีในการ

เข้าถึงงาน หรือน าเทคโนโลยีนั้นใช้ร่วมกับผู้อื่นในงานวิจัย หรือน าออกใช้กับผู้อื่นที่เป็น                

ผู้ตรวจสอบความถูกต้องในงานวิจัย ซึ่งผู้ใดอาจท าการพัฒนา ใช้ หรือจัดให้มีเครื่องมือทาง

เทคโนโลยีที่ใช้ในการเข้าถึงงานซึ่งสามารถน าออกใช้ร่วมกับบุคคลอื่นได ้โดยผู้นั้นจะต้องกระท า

โดยสุจริตในการค้นคว้าวิจัยในการสร้างรหัสเข้าข้อมูล  

   อย่างไรก็ดีข้อยกเว้นซ้อนทั้งสองประการนี้กฎหมายยังได้ก าหนดให้

ส านักงานลิขสิทธิ์และกรมพาณิชย์ ร่วมกันท ารายงานต่อสภา Congress ภายใน 1 ปี นับแต่

วันที่กฎหมาย DMCA 1998 มีผลใช้บังคับ เกี่ยวกับการวิจัยและการพัฒนาของเทคโนโลยีการ

เข้ารหัส ความเหมาะสม และประสิทธิภาพของมาตรการทางเทคโนโลยีรวมถึงการปกป้อง
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เจ้ าของลิขสิทธิ์ ต่ อการเข้ าถึ งงานที่ ได้ รับการเข้ ารหัสโดยไม่ ได้ รับอนุญาต อีกด้วย                     

(มาตรา 1201(g)(5)) 

 

   5. ข้อยกเว้นส าหรับการคุ้มครองผู้เยาว์96 

   ข้อยกเว้นกรณีนี้อยู่ในมาตรา 1201(h) ซึ่งเป็นการเพิ่มเติมบทบัญญัติที่

ท าให้ผู้ปกครองสามารถเข้าถึงข้อมูลในอินเทอร์เน็ตได้เพื่อเป็นการป้องกันเนื้อหาที่ไม่เหมาะสม

ส าหรับเยาวชน ส าหรับกรณีดังกล่าวสภา Congress มีความเห็นว่า ‚อุปกรณ์ หรือ 

ส่วนประกอบส่วนหนึ่งส่วนใดของอุปกรณ์‛ ที่ใช้เพื่อการตรวจสอบการเข้าถึงอันไม่เหมาะสม

ส าหรับเยาวชนน้ี สามารถใช้เพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการป้องกันทางเทคโนโลยีได้โดยอุปกรณ์เช่นว่า

น้ีสามารถน ามาใช้ได้เพื่อความจ าเป็นในการเข้าถึงข้อมูล และจะต้องไม่เป็นการฝ่าฝืนมาตรา           

อื่น ๆ ในบทบัญญัตินี้โดยจะต้องมีจุดประสงค์หลักเพียงอย่างเดียวคือเพื่อการป้องการกันเข้าถึง

ไม่เหมาะสมของเยาวชน97 

   จะเห็นได้ว่า มาตรา 1201 (h) ได้ถูกบัญญัติไว้อย่างแคบมากโดย

มาตราดังกล่าวนี้ได้อนุญาตให้มีการพัฒนาอุปกรณ์ใด ๆ ที่จ าเป็นต่อผู้ปกครองในการตรวจสอบ 

ซึ่งเป็นอุปกรณ์ที่ผู้ปกครองสามารถใช้ตรวจสอบการใช้งานคอมพิวเตอร์เพื่อเข้าถึงข้อมูลใน          

เว็ปไซต์ของเยาวชนได้98 แต่จะเห็นได้ว่าในความเป็นจริงแล้วอุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการตรวจสอบ

การใช้งานนี้ไม่สามารถกระท าการเพื่อขัดขวางการใช้งานของเยาวชนในการเข้าถึงข้อมูลนั้น

เพราะกฎหมายอนุญาตให้กระท าได้เพียงแค่ตรวจสอบเท่านั้นแต่ไม่สามารถห้ามการใช้งาน 

(block) ได้99  

   อยา่งไรก็ตาม ข้อยกเว้นดังกล่าวน้ีเปิดช่องให้ศาลสามารถวินิจฉัยได้ว่า

การเข้าถึงของอุปกรณ์นั้นเป็นการกระท าไปเพื่อความจ าเป็นในการป้องกันการใช้งานอย่างไม่

                                                        
 96Article 1201(h), DMCA 1998.   
 97Marlize Conroy, A Comparative Study of Technological Protection Measures In 
Copyright Law, 147.  
 98Ibid, 148. อ้างถึงใน Vinje op cit note 11 at 204. 
 99Ibid. อ้างถึงใน Ginsberg op cit note 114 at 151. 
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เหมาะสมของเยาวชนหรือไม่ เนื่องจากบทบัญญัติในมาตรานี้ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า 

‚อุปกรณ์ หรือ ส่วนประกอบส่วนหนึ่งส่วนใดของอุปกรณ์‛ ซึ่งเป็นการครอบคลุมส่วนประกอบ

ทั้งหมดหรือบางส่วนของอุปกรณ์ที่ใช้ในการฝ่าฝืนมาตรการป้องกันการเข้าถึงตามมาตรา 1201 

โดยมาตราดังกล่าวไม่ได้ก าหนดว่าศาลจะพิจารณาอย่างไรหากพบการกระท าที่ขัดต่อ

จุดประสงค์ตามข้อยกเว้น ดังนั้นมาตรา 1201(h) นี้จึงเป็นข้อยกเว้นส าหรับอุปกรณ์หรือส่วน

หนึ่งส่วนใดของอุปกรณ์ที่ได้กระท าลงตามความในมาตรานี้เท่านั้นและจะต้องไม่เป็นการขัดต่อ

บทบัญญติว่าด้วยการละเมิดลิขสิทธิ์ด้วย 

   มีนักวิชาการบางท่าน100เห็นว่าข้อยกเว้นนี้ได้ถูกร่างออกมาก่อน

ก าหนด กล่าวคือ ปัญหานี้ยังไม่มีอยู่ในขณะที่ประกาศใช้กฎหมาย DMCA 1998 จากนั้นได้มี 

“เครื่องมือหลายอย่าง....ที่ท าให้ผู้ปกครองสามารถน าไปใช้เพื่อรักษาศีลธรรมอันดีในครอบครัว

ต่อการใช้งานที่ไม่เหมาะสมในการใช้งานข้อมูลออนไลน์” อีกทั้งยังเห็นว่าเครื่องมือเหล่านี้จะเป็น

สิ่งที่ช่วยให้ผู้ปกครองสามารถหลุดพ้นความรับผิดในมาตรา 1201 ได้ โดยเชื่อว่าสภา Congress 

ได้มีมติให้มีข้อยกเว้นดังกล่าวโดยมีการคาดคะเนว่า “เป็นไปได้ว่า ในอนาคตอุปกรณ์ที่ได้รับการ

ยกเว้นนี้อาจถูกประกอบขึ้นกับอุปกรณ์อื่นใดอันส่งผลให้มีการหลีกเลี่ยงมาตรการป้องกันทาง

เทคโนโลยีได้” ซึ่งถ้าหากเป็นเช่นนั้นแล้วการกระท าที่มิใช่เพื่อการป้องกันการเข้าถึงข้อมูลที่ไม่

เหมาะสมทางออนไลน์ของเยาวชน (เช่น อุปกรณ์ที่ได้รับการยกเว้นนี้ได้ถูกประกอบขึ้นกับ

อุปกรณ์อื่นใดและท าให้เกิดการการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้) การกระท าเหล่านั้นก็

จะเป็นความผิดตาม DMCA 1998 ทันทีอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ 

 

   6. ข้อยกเว้นส าหรับข้อมูลส่วนบุคคล101  

   ส าหรับข้อยกเว้นกรณีนี้อยู่ ในมาตรา 1201( i) โดยได้สร้างหลัก

ข้อยกเว้นในการเข้าถึงหรือถ่ายโอนข้อมูล ซึ่งมาตราดังกล่าวได้ค านึงถึงสิทธิในข้อมูลลับหรือ

ข้อมูลส่วนตัวของผู้ใช้คอมพิวเตอร์ในฐานข้อมูลดิจิตอล 

                                                        
 100Nimmer op cit note 91 at 861. 
 101Article 1201(i), DMCA 1998   
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   ข้อยกเว้นในมาตรานี้ได้อนุญาตให้ผู้ใช้บริการฝ่าฝืนมาตรการป้องกัน

ทางเทคโนโลยี หรือมาตรการป้องกันข้อมูลในลักษณะใด ๆ ที่จัดให้มีขึ้นเพื่อรวบรวมและ

เผยแพร่ข้อมูลส่วนบุคคลในการกระท ากิจกรรมออนไลน์โดยมาตราดังกล่าวจะถูกน ามาปรับ

ใช้ได้ต่อเมื่อ (1) ผู้ใช้บริการไม่ได้รับการจดแจ้งในการเผยแพร่ข้อมูลนั้นอย่างเหมาะสมและ

เพียงพอ (2) ผู้ใช้บริการไม่สามารถเข้าถึงข้อมูล หรือถูกจ ากัดในการเข้าถึงข้อมูลนั้น ๆ (3) การ

ฝ่าฝืนมาตรการป้องกันข้อมูลนั้นไม่ได้เป็นการอ านวยให้บุคคลอื่นใดนอกจากผู้ใช้บริการเข้าถึง

ข้อมูลนั้นได้โดยสะดวก อย่างไรก็ตามปัญหาส าหรับข้อยกเว้นในกรณีนี้ยังมีอยู่ว่าในขณะที่

กฎหมายไดอ้นุญาตให้มีการฝ่าฝืนมาตรการป้องกันทางเทคโนโลยี แต่ก็มิได้กล่าวให้ชัดเกี่ยวกับ

การพัฒนาอุปกรณ์ใด ๆ ที่ใช้เพื่อการเข้าถึงข้อมูลนั้น ดังนั้นข้อยกเว้นใน DMCA 1998 จึงเป็น

ข้อยกเว้นหลักในมาตรา 1201 (a)(1) เพียงอย่างเดียว โดยมิได้ยกเว้นหลักการในมาตรา 1201 

(a)(2) ด้วย จึงไม่ชัดเจนว่าผู้ใช้บริการจะท าการฝ่าฝืนได้อย่างไรหากไม่ได้อนุญาตให้มีการผลิต

หรือพัฒนาอุปกรณ์ใด ๆ ที่ใช้ในการเข้าถึงข้อมูล102 

 

   7. ข้อยกเว้นส าหรับการทดสอบความปลอดภัย103 

   ข้อยกเว้นกรณีนี้ก าหนดไว้ในมาตรา 1201( j) ซึ่งเป็นการอนุญาตให้

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ความคุมการเข้าถึงและการพัฒนาเครื่องมือทางเทคโนโลยี

ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีดังกล่าวจะต้องกระท าเพื่อวัตถุประสงค์ในการ

ทดสอบความปลอดภัยของกิจกรรมที่เกี่ยวเนื่องกับข้อมูลที่ส าคัญ ไม่ว่าจะเป็น คอมพิวเตอร์ 

ระบบคอมพิวเตอร์ หรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์ ทั้งนี้จะต้องได้รับความยินยอมของเจ้าของและไม่

เป็นการกระท าที่ละเมิดลิขสิทธิ์ 

   มาตรา 1201 (j) ได้สร้างข้อยกเว้นเพิ่มขึ้นอีก 2 ประการในการเข้าถึง

ข้อมูล คือ (1) ให้มีการกระท าที่หลีกเลี่ยงหรือฝ่าฝืนมาตรการป้องกันทางเทคโนโลยี และ (2) 

                                                        
 102Marlize Conroy, A Comparative Study of Technological Protection Measures In 
Copyright Law, 150. อ้างถึงใน Band & Isshiki op cit note 137 at 222. 
 103Article 1201(j), DMCA 1998  
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การพัฒนาเทคโนโลยีใด ๆ เพื่อการเข้าถึงนั้นตามมาตรา 1201 (j) นั้นจะต้องด าเนินไปเพื่อ

จุดประสงค์ในการทดสอบความปลอดภัยของระบบการท างานคอมพิวเตอร์ หรือ เครือข่าย

คอมพิวเตอรเ์ท่านั้น 

   ส าหรับในการพิจารณาว่าการกระท าใด ๆ จะเข้าข้อยกเว้นเหล่านี้

หรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาจากปัจจัย หรือวัตถุประสงค์ของกระท า 2 ประการ ซึ่งประกอบด้วย

(1) ข้อมูลที่ได้มาจากการทดสอบความปลอดภัยถูกใช้เพียงเพื่อสนับสนุนความปลอดภัยของ

คอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ หรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์หรือไม่ และ (2) ข้อมูลที่ได้จากการ

ทดสอบนี้ถูกใช้ หรือเก็บรักษาไว้โดยไม่ก่อให้เกิดความสะดวกในการละเมิดลิขสิทธิ์และเป็นการ

ละเมิดความเป็นส่วนตัวหรือท าลายความปลอดภัยหรือไม่ ดังนั้นหากการกระท าดังกล่าวไม่ได้

รับความยินยอมจากเจ้าของประกอบกับไม่มีเหตุแห่งการกระท าตามวัตถุประสงค์ทั้ง 2 ประการ

ข้างต้น ผู้ใดก็ตามไม่อาจกล่าวอ้างมาตราดังกล่าวเพื่อท าการเข้าถึงข้อมูลของบุคคลอื่นหรือเข้า

ไปในลักษณะที่ท าให้ระบบข้อมูลของผู้อื่นท างานได้อย่างไม่มีประสิทธิภาพได้ ซึ่งในคดี 

Universal City Studios, Inc. v. Reimerdes104
  ศาลได้ปฎิเสธข้ออ้างของจ าเลยที่พยายามยก

ข้อต่อสู้ตามข้อยกเว้นนี้ โดยศาลได้กล่าวว่าการกระท าของจ าเลยไม่มีหลักฐานใด ๆ อันเชื่อได้

ว่าโปรแกรม DeCSS ได้กระท าการเพื่อการทดสอบในด้านความปลอดภัย และยิ่งไปกว่านั้นการ

กระท าเช่นว่านั้นจ าเลยยังกระท าลงไปโดยไม่ได้รับอนุญาตอีกด้วย 

   ส าหรับกิจกรรมที่ได้รับการยกเว้นในกรณีของการกระท าที่เกี่ยวข้องกับ

เครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิดนั้น DMCA 1998 ได้ก าหนดข้อยกเว้นส าหรับ

การกระท าเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้

ส าหรับการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ไว้ 5 กรณี คือ (1) การกระท าที่เกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมาย  

งานสืบราชการลับ หรือกิจกรรมอื่นของรัฐบาล (2) การท าวิศวกรรมย้อนกลับ (3) การวิจัยการ

เข้ารหัสข้อมูล (4) การคุ้มครองผู้เยาว์ในการเข้าถึงเนื้อหาที่ไม่เหมาะสมทางอินเทอร์เน็ต และ  

(5) การกระท าเพื่อทดสอบความปลอดภัย ส่วนการกระท าเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้

                                                        
 104111 F. Supp. 2d 294. (S.D.N.Y. 2000).    



177 

 
ส าหรับหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ส าหรับการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ DMCA 1998 

ได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้ 2 ประการ คือ (1) การกระท าที่เกี่ยวกับการบังคับใช้กฎหมาย งานสืบ

ราชการลับ หรือกิจกรรมอื่นของรัฐบาล และ (2) การท าวิศวกรรมย้อนกลับ แต่ถึงกระนั้นก็ตาม

ผู้วิจัยเห็นว่าข้อยกเว้นเหล่านี้ก็ยังเป็นข้อยกเว้นที่ไม่เปิดกว้างและไม่อาจเป็นประโยชน์ต่อการ

น าข้อยกเว้นของกฎหมายมาใช้ประโยชน์เท่าที่ควรโดยผู้วิจัยจะได้วิเคราะห์อีกครั้งหนึ่งในหัวข้อ

ผลกระทบต่อการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

        

  3.2.1.4 มาตรการเยียวยาและบทลงโทษ 

   กฎหมาย DMCA 1998 ได้แบ่งแยกประเภทของมาตรการเยียวยาและ

บทลงโทษไว้เป็น 2 ประเภท คือ (1) มาตรการเยียวยาในทางแพ่งอยู่ในมาตรา 1203 และ (2) 

มาตรการทางอาญาซึ่งบัญญัติไว้ใน มาตรา 1204 ซึ่งผู้วิจัยจะแยกอธิบายดังต่อไปนี้ 

 

  (ก)  มาตรการเยียวยาทางแพ่ง105 

   มาตรา 1203 ได้ก าหนดวิธีการเยียวยาในทางแพ่งไว้ว่าผู้ใดได้รับความ

เสียหายจากการฝ่าฝืนมาตรา 1201 หรือ 1202 (ข้อมูลบริหารสิทธิ)106 อาจน าคดีขึ้นสู่ศาลมลรัฐ

เพื่อเรียกร้องค่าเสียหายในทางแพ่งได ้ข้อสังเกตประการหนึ่งคือ มาตรา 1203 ไม่ได้บัญญัติว่าผู้

นั้นจะต้องได้รับความเสียหายอย่างร้ายแรงในการเรียกร้องค่าเสียหาย แต่กฎหมายได้ใช้ค าว่า             

‚ผู้ได้รับความเสียหาย‛ จึงกล่าวได้ว่ามาตราดังกล่าวบัญญติให้อ านาจแก่ศาลในการวินิจฉัย

ก าหนดค่าเสียหายตามล าดับความร้ายแรงของความเสียหายที่เกิดขึ้น107 ทั้งนี้อาจอ้างอิงจาก

ความเสียหายที่ก าหนดไว้ส าหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ได้ อย่างไรก็ตามมีข้อสังเกตอีกประการหนึ่ง

                                                        
 105Article 1203, DMCA 1998 
 106กฎหมาย DMCA 1998 มาตรา 1203-1204 ได้ก าหนดมาตรการเยียวยาและบทลงโทษทางแพ่ง
และทางอาญาไว้ส าหรับการกระท าความผิดต่อข้อมูลบริหารสิทธิตาม มาตรา 1202 ไว้ด้วยซึ่งผู้วิจัยไม่ได้
น ามาอธิบายไว้ 
 107Marlize Conroy, A Comparative Study of Technological Protection Measures In 
Copyright Law, 152.  
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ว่าการที่กฎหมายใช้ค าว่า ‚ผู้ได้รับความเสียหาย‛ นั้นจะมีความหมายถึง “เจ้าของลิขสิทธิ์” หรือ 

“ผู้สร้างสรรค์” เนื่องจากในความเป็นจริงแล้วเจ้าของลิขสิทธิ์อาจจะไม่ใช่ผู้สร้างสรรค์ เช่น ผู้ที่มี

สิทธิในสิ่งบันทึกเสียงโดยผู้นั้นไม่ได้สร้างสรรค์งานเหล่านั้นเลย หากมีการหลีกเลี่ยงมาตรการ

เหล่านี้เกิดขึ้นแล้วสิทธิของ “ผู้ได้รับความเสียหาย” จะหมายถึงบุคคลใด อย่างไรก็ตาม ส าหรับ

ข้อสังเกตนี้มีผู้ให้ความเห็นว่าหากกฎหมายมุ่งให้ความคุ้มครองในรูปแบบเดียวกันแก่ทุกคน 

โดยไม่ได้ค านึงว่าบุคคลที่ครอบครองงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ได้รับความคุ้มครองอยู่นั้นได้ครอบครอง

อย่างถูกต้องหรือไม่108  

   นอกจากนี้ จะเห็นได้ว่าหลักการว่าด้วยการเรียกร้องค่าเสียหายตาม

ความในมาตรา 1201 นี้ยังให้หมายความรวมถึงค าสั่งให้หยุดการกระท าอันเป็นการละเมิดนั้น

อย่างชั่วคราวหรือถาวรด้วย คดีตัวอย่างที่ถูกใช้มาตรการดังกล่าว เช่น คดี 321 Studio V. 

Metro Goldwyn Studios, Inc.,109 ที่ศาลมีค าสั่งให้โจทก์ได้รับความคุ้มครองตามค าสั่งห้าม

กระท าการชั่วคราว (injunction) ในกรณีที่มีการแจกจ่าย จ าน่าย Software ของโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ที่ใช้ได้ถอดรหัสในการเข้าถึงเนื้อหาและคัดลอกรหัส CSS ที่ป้องกันกการเข้าถึง 

DVD และคดี Sony Computer Entm’t America, Inc. v. Gamemaster110 ซึ่งศาลได้มีค าสั่ง

ชั่วคราวในการห้ามเจ้าของเว็บไซต์ขายเครื่องมือใด ๆ ที่สร้างขึ้นเพื่อล่วงละเมิดระบบที่ใช้

ป้องกันเกมส์ PlayStation  

   นอกจากนี้ในคดี Universal City Studios, Inc v. Reminders111และคดี 

Universal City Studios, Inc v. Corley112ที่ศาลได้มีค าสั่งคุ้มครองชั่วคราว (Preliminary 

Injunction) ให้จ าเลยยุติการน าโปรแกรม DeCSS มาลงในเว็บไซต์ นอกจากนี้ ศาลยังได้มีค าสั่ง

ไม่ให้ผู้กระท าละเมิดด าเนินการที่ถือเป็นการละเมิดชั่วคราว (Injunction Relief) โดยห้ามบุคคล

                                                        
 108Adam L. Rucker, “Circumventing Authority : Loopholes in the Dmca’s Access 
Control, p.4.  
 109307 F.Supp.2d 1085,70 U.S.P.Q.2d (BNA) 1028 (N.D. Cal.2004). 
 11087F. Supp. 2d (N.D. Cal.1999). 
 111111F.Supp.2d 294, 318 (S.D.N.Y. 2000). 
 112273 F.3d 429 (2d Cir. 2001). 
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ใดน าโปรแกรม DeCSS ไว้ในเว็บไซต์ของตนเพื่อเป็นการเชื่อมโยงให้บุคคลอื่น ๆ มาดาวน์

โหลดโปรแกรม DeCSS ดังกล่าว ส าหรับคดีนี้มีความน่าสนใจที่การให้เหตุผลของศาลในการมี

ค าสั่งคุ้มครองชั่วคราว กล่าวคือ ในคดีดังกล่าวศาลเห็นว่าการออกค าสั่งเพื่อบรรเทาความ

เสียหายของโจทก์ในคดีนี้มีความจ าเป็นอย่างยิ่งเนื่องจากศาลเห็นว่าโปรแกรม DeCSS เป็นภัย

ต่อโจทก์ด้วยเหตุผลหลายประการด้วยกัน ประการแรก คือผลิตภัณฑ์ของโจทก์มีความเสี่ยงต่อ

การถูกลักลอบท าซ้ าโดยไม่ได้รับอนุญาต ดังนั้นโจทก์จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องพัฒนาระบบคุ้ม

กัน DVD ของตนขึ้นใหม่ซึ่งท าให้เกิดค่าใช้จ่ายสูง ประการที่สอง คือแม้จะมีหลักฐานทางอ้อมว่า 

DeCSS เป็นเครื่องอ านวยความสะดวกให้สามารถท าซ้ า DVD โดยไม่ได้รับอนุญาตขึ้นได้ก็

ตามแต่ความเสี่ยงต่อการท าซ้ าโดยไม่ได้รับอนุญาตดังกล่าวนั้นเป็นสิ่งที่เกิดขึ้นจริง113 

   จากตัวอย่างคดีเหล่านี้ผู้วิจัยเห็นว่าการมีค าสั่งอย่างใด ๆ เพื่อคุ้มครอง

ชั่วคราวนั้นย่อมมีประโยชน์อย่างมากเนื่องจากจะเป็นการป้องกันและยับยั้งการเผยแพร่

เครื่องมือหรืออุปกรณ์ต่าง ๆ ที่อาจจะมีการส่งต่ออย่างแพร่หลายทางอินเตอร์เน็ต อย่างไรก็ตาม

การมีค าสั่งเหล่านี้อาจจะต้องพิจารณาด้วยว่าค าสั่งดังกล่าวควรจะก าหนดไว้เฉพาะแก่ผู้กระท า

ความผิดเท่านั้น เช่น ผู้ที่มีเจตนาหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อทางการค้า เป็นต้น 

กฎหมายไม่ควรก าหนดข้อห้ามไว้ในทุกกรณีเพราะอาจเป็นการสร้างภารให้แก่ผู้บริโภคเกิน

สมควรอีกทั้งยังอาจเป็นการกระทบต่อสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) ในการเข้าถึงหรือท าซ้ า

งานอันมีลิขสิทธิ์ อีกด้วย 

   นอกจากมาตรการที่เป็นค าสั่งคุ้มครองในการให้หยุดการกระท าอันเป็น

การละเมิดนั้นอย่างชั่วคราวหรือถาวรแล้ว มาตรการเยียวยาในทางแพ่งยังให้รวมถึงการชดเชย

ค่าเสียหายเป็นจ านวนเงินด้วยซึ่งค่าเสียหายดังกล่าวนี้แบ่งแยกค่าเสียหายในทางแพ่งออกเป็น                   

2 ประเภท โดยก าหนดให้คู่ความฝ่ายที่ฟ้องคดีเป็นฝ่ายเลือกว่าต้องการให้ผู้กระท าความผิด

ชดใช้ค่าเสียหายประเภทใดระหว่าง (1) ค่าเสียหายตามที่เป็นจริง (Actual Damages) และก าไร

                                                        
 113Nor Sa’adah Abd Rahman, Remedies Concerning the Circumvention of Protection 
Measures (TPMs) : Comparative Study between United Kingdom, U.S.A and Malaysia., Proceedings 
of the 13  Asia Pacific Management Conference, Melbourne, Australia, 2007, 628.  
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ที่ผู้ละเมิดได้รับอันเนื่องมาจากการละเมิดโดยไม่ค านวณเป็นส่วนหนึ่งของค่าเสียหายตามที่           

เป็นจริง และ (2) ค่าเสียหายตามกฎหมาย (Statutory Damages) ที่ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิได้รับ

ส าหรับการละเมิดในแต่ละครั้งซ่ึงรวมจ านวนไม่น้อยกว่า 200 USD หรือไม่มากกว่า 2,500 USD 

ส าหรับแต่ละการหลีกเลี่ยง อุปกรณ์ ผลิตภัณฑ์ ส่วนประกอบ การเสนอขาย หรือ การให้บริการ 

ตามที่ศาลเห็นสมควร  

   นอกจากนี้ในกรณีของมาตรการเยียวยาทางแพ่งศาลอาจวินิจฉัยลด

โทษหรือยกเว้นค่ า เสียหายในกรณีที่ ผู้ กระท าการฝ่ าฝืนได้พิสู จน์ว่ ากระท าลงโดย

รู้เท่าไม่ถึงการณ์ หรือ ขาดเหตุผลอันควรเชื่อ หรือไม่ได้ตระหนักว่ากระท านั้นจะเป็นความผิด มี

ผู้ให้ความเห็นเกี่ยวกับมาตรการทางแพ่งของ DMCA 1998 น้ีว่าการลดโทษหรือยกเว้นความผิด

ดังกล่าวนี้คือข้อยกเว้นความผิดที่ถูกบัญญัติไว้เพื่อคุ้มครอง ‚ผู้ที่กระท าการฝ่าฝืนโดย

รู้เท่าไม่ถึงการณ์‛ โดยผู้นั้นจะต้องพิสูจน์ให้ได้ว่าตนกระท าลงไปโดยไม่ทราบว่าเป็นการฝ่าฝืน

มาตรการป้องกัน114อย่างไรก็ดีความตามมาตรานี้ไม่ได้หมายความว่าการกระท านั้นไม่ได้เป็น

การฝ่าฝืนมาตรการป้องกัน กล่าวคือการกระท าอันเป็นการฝ่าฝืนนั้นยังมีและเป็นความผิดอยู่

เพียงแต่ศาลได้ยกเว้นความผิดในการลดค่าชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้นั้น 

   ดังนั้น อาจสรุปได้ว่าความตั้งใจ (โดยเจตนา) ในการกระท าจึงไม่ได้ถูก

บัญญัติไว้โดยชัดเจนในเรื่องค่าเสียหายในทางแพ่งท าให้ผู้ฝ่าฝืนอาจอ้างข้อยกเว้นความรับผิด

เหล่านี้ได้เพื่อให้ได้รับโทษน้อยลงได้ และในทางกลับกันผู้กระท าที่มีเจตนากระท าความผิดใน

การฝ่าฝืน (หรือ เกิดจากความประมาทก็ตาม) จะต้องตกอยู่ภายใต้ข้อรับผิดในทางแพ่งอีก

เช่นกัน จึงเท่ากับว่าความรับผิดในส่วนของมาตรการทางแพ่งนี้ไม่ว่าจะกระท าโดยมีเจตนา

หรือไม่ผู้กระท าต้องได้รับโทษในส่วนแพ่งอยู่นั่นเองเพียงแต่หากเป็นการกระท าความผิดที่ 

“รู้เท่าไม่ถึงการณ์” ก็อาจได้รับโทษน้อยลงตามดุลยพินิจในการพิจารณาของศาล ผู้วิจัยเห็นว่า 

องค์ประกอบดังกล่าวคงไม่ต่างอะไรก็กับการกระท าความผิดโดยผู้กระท าความผิดนั้น “รู้” หรือ 

                                                        
 114Chris Pennisi, “Anti-Circumvention Law May Circumvent Fairness” Computer and 
Internet Lawyer 19 (2002) : 5-6. 
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“มีเหตุอันควรรู้” ดังเช่นกฎหมายภาคพื้นยุโรป แม้ว่า DMCA 1998 จะไม่ได้ก าหนด

องค์ประกอบในกรณีของการรู้ไว้ก็ตาม 

   อย่างไรก็ด ีมาตรการเยียวยาส่วนแพ่งนีไ้ด้ให้สิทธิส าหรับห้องสมุดหรือ

หอสมุดที่ไม่ได้มีจุดประสงค์ทางการค้า รวมถึงสถาบันการศึกษาตา่ง ๆ โดยองค์กรเหล่านี้จะ

ได้รับการยกเว้นค่าเสียหายอย่างสิ้นเชิงในกรณีที่ศาลพิจารณาว่าองค์กรดังกล่าว ‚ขาดเหตุผล

อันควรเชื่อ หรือ ไม่ได้ตระหนักว่ากระท านั้นจะเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ของผู้หนึ่งผู้ใด‛115 

 

  (ข) มาตรการทางอาญาและบทก าหนดโทษ  

   DMCA 1998 ได้ก าหนดมาตรการทางอาญาและบทก าหนดโทษไว้ใน

มาตรา 1204 ซึ่งเป็นบทลงโทษแก่ผู้กระท าความผิดในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

และรวมไปถึงความผิดต่อการกระท าโดยมิชอบต่อข้อมูลบริหารสิทธิ์ตามมาตรา 1202 ด้วย 

อย่างไรก็ตามก่อนมีการประกาศใช้ DMCA 1998 ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการบัญญัติ

กฎหมายที่ให้โทษในทางอาญาแก่ผู้ละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของผู้อื่น กฎหมายฉบับดังกล่าว คือ 

Copyright Act 1967 และ No Electronic Theft Act of 1997 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดความรับ

ผิดไว้ว่าหากมีการกระท าผิดใด ๆ ที่เกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธิ์อันเกี่ยวเนื่องกับการกระท าผ่าน

คอมพิวเตอร์แล้วการน าออกเผยแพร่ของผลงานนั้นจะถือว่าเป็นการละเมิดผ่านอุปกรณ์ไร้สาย  

(wire fraud) หรือ การขโมยข้อมูลอิเลกทรอนิกส์ (electronic theft) ตามความในกฎหมาย Wire 

Fraud Act (กฎหมายว่าด้วยการกระท าละเมิดผ่านอุปกรณ์ไร้สาย) ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่าโทษ

ในทางอาญาอันเกี่ยวกับความผิดในการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นไม่ใช่เป็นบทบัญญัติใหม่ในระบบ

กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 

   อย่างไรก็ตาม มาตรา 1204 ของ DMCA 1998 ได้ก าหนดบทลงโทษ

ในทางอาญาส าหรับความผิดในการฝ่าฝืนมาตรามาตรการทางเทคโนโลยี (รวมถึงเรื่องข้อมูล

บริหารสิทธิตามมาตรา 1202 ด้วย) แก่ผู้กระท าการฝ่าฝืนงานอันมีลิขสิทธิ์โดยเจตนาเพื่อ

แสวงหาผลประโยชน์ในทางการค้า หรือ เพื่อแสวงหาผลประโยชน์ส่วนบุคคล ซึ่งผู้นั้นอาจต้อง

                                                        
 115Article 1203(c)(5)(B), DMCA 1998 
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ถูกระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 5 ปีหรือโทษปรับในอัตราถึง 500,000 USD ส าหรับการกระท า

ความผิดครั้งแรก และหากมีการกระท าความผิดซ้ าอีก ผู้กระท าความผิดก็อาจต้องถูกระวางโทษ

จ าคุกไม่เกิน 10 ปี หรือปรับในอัตราสูงถึง 1,000,000 Million USD อย่างไรก็ตาม ในส่วนของ

มาตรการทางอาญานั้นได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้ส าหรับห้องสมุดหรือหอสมุดที่ไม่ได้มีจุดประสงค์

ทางการคา้ รวมถึงสถาบันการศึกษาต่าง ๆ ก็ได้รับการยกเว้นโทษในทางอาญาด้วย116 

   องค์ประกอบที่ส าคัญส าหรับความรับผิดในทางอาญาตามมาตรา 1204 

น้ีกฎหมายได้ก าหนดบทบัญญัติให้น าโทษในทางอาญานี้มาปรับใช้แก่ผู้ที่กระท าความผิด              

“โดยเจตนาเพื่อแสวงหาผลประโยชน์ในทางการค้า หรือผลประโยชน์ส่วนบุคคล”เท่านั้น 

กล่าวคือ การลงโทษในทางอาญานั้นจะมุ่งเน้นเจตนาในการกระท าซึ่งเป็นสิ่งที่จ าเป็นในการ

พิจารณาองค์ประกอบของความผิด ซึ่งหากผู้กระท ามิได้มีเจตนาในการกระท าแล้ว ย่อมหลุดพ้น

จากความผิดทันที 

   องค์ประกอบของ ‚การกระท าโดยเจตนา‛ นั้นมีความเกี่ยวข้องกับการ

ฝ่าฝืนมาตรา 1201 โดยตรงซึ่งไม่จ าเป็นต้องพิจารณาว่าเป็นการกระท าที่ละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์

หรือไม่ เนื่องจากมาตรา 1204 ไม่ได้ก าหนดให้ต้องพิจารณาไปถึงมูลเหตจูงใจในการกระท า

ความผิด ดังนั้น มาตรา 1201(a)(2) และ 1201(b) สามารถละเมิดได้โดยไม่ต้องค านึงว่าผู้กระท า

ความผิดนั้นมีแรงจูงใจอะไรในการที่บุคคลนั้นได้ใช้อุปกรณ์ใด ๆ ในการฝ่าฝืนมาตรการดังกล่าว

เพราะทันทีที่เขาผู้นั้นได้ใช้อุปกรณ์หรือชุดรหัสข้อมูลในการล่วงละเมิดมาตรการป้องกันเพื่อ

แสวงหาผลประโยชน์ในทางการค้า หรือผลประโยชน์ส่วนบุคคล บุคคลผู้นั้นย่อมได้ชื่อว่าได้

กระท าการโดยเจตนาและเป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติดังกล่าวแล้วทั้ง ๆ ที่บุคคลเหล่าเหล่านั้นอาจ

ไม่ได้มีเจตนาในการล่วงละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์เลยก็ตาม117 

   จะเห็นได้ว่าการก าหนดอัตราโทษในการกระท าความผิดในการใช้

อุปกรณ์หรือชุดรหัสใด ๆ ในการฝ่าฝืนมาตรการป้องกันทางเทคโนโลยีนั้นอาจเปรียบเสมือน

                                                        
 116Article 1203(b), DMCA 1998 
 117Marlize Conroy, A Comparative Study of Technological Protection Measures In 
Copyright Law, 153.  
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หนึ่งว่ากฎหมายได้บัญญัติให้การกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอย่างเด็ดขาดในทางอาญา (strict 

criminal liability) เนื่องจากกฎหมายได้จัดล าดับขั้นความผิดพร้อมทั้งโทษที่ปรับใช้โดยค านึงถึง

เจตนาในการกระท าเป็นหลักซึ่ง “มิได้พิจารณาถึงแรงจูงใจในการกระท าความผิดแต่อย่างใด”118  

   ในคดี Department of Justice, Indictment US v. Elcom and Dmitry 

Sklyarov จ าเลยได้ถูกด าเนินคดีอาญาด้วยข้อหาฝ่าฝืนมาตรการป้องกันทางเทคโนโลยี 

ข้อสังเกตของคดีนี้คือการที่คดีดังกล่าวได้ถูกยกฟ้องก็น่าจะมาจากองค์ประกอบความผิดที่เป็น

ข้อส าคัญในคดีอาญาที่เคร่งครัดว่าจ าเลย ‚การกระท าโดยเจตนา‛ หรือไม่ และการที่คณะลูกขุน

เชื่อว่า บริษัท ElcomSoft Ltd. กระท าความผิดโดยไม่เจตนาเพราะไม่รู้ว่าโปรแกรมคอมพิวเตอร์

ดังกล่าวฝ่าฝืนต่อ DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาเพราะกฎหมายลิขสิทธิ์ในประเทศ

รัสเซียไม่มีบทบัญญัติเรื่องข้อห้ามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไว้  ผู้วิจัยเห็นว่าหาก

การก าหนดมาตรการทางอาญาได้มีการพิจารณาแรงจูงใจในการกระท าความผิดต่อการต่อการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีแล้วอาจท าให้ผลของคดีนี้พลิกกลับมาเอาผิดกับจ าเลยก็ได้

เนื่องจากผู้วิจัยเห็นว่า นาย Dmitry Sklyarov ซึ่งเป็นจ าเลยในคดีนี้น่าจะมีแรงจูงใจในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพราะมิฉะนั้นแล้ว นาย Dmitry Sklyarov คงไม่คิดและตกลง

ใจและกระท าการพัฒนาโปรแกรม “The Advanced eBook Processer” อย่างแน่นอน                  

แต่อย่างไรก็ดี ผู้วิจัยอยากตั้งข้อสังเกตไว้อีกประการหนึ่งว่าหากการก าหนดมาตรการทางอาญา

ตามมาตรา 1204 นี้ได้ก าหนดให้ค านึงถึงแรงจูงใจในการกระท าความผิดไว้ด้วยแล้วก็อาจจะ

ส่งผลให้ผู้กระท าความผิดที่รู้เท่าไม่ถึงการณ์ที่นอกจากจะได้รับโทษของมาตรการทางแพ่งแล้วก็

จะส่งผลให้ได้รับมาตรการทางอาญาพร้อมกันไปอีกด้วย 

  

  3.2.1.5 บทวิเคราะห์เกี่ยวกับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

   จากการศึกษาหลักการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ปกป้องงาน

อันมีลิขสิทธิ์ตามเงื่อนไขของ DMCA 1998 แล้ว จะเห็นได้ว่าแม้กฎหมายจะก าหนดให้ผู้ใช้

สามารถน าหลัก Saving clause มาใช้เป็นข้อต่อสู้ต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้ 
                                                        
 118Chris Pennisi “Anti-Circumvention Law May Circumvent Fairness”, : 6-7. 
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กล่าวคือ ตามมาตรา 1201(c)(1) ได้ระบุไว้ว่า ‚บทบัญญัติในมาตรานี้ ไม่กระทบกระเทือน            

ต่อสิทธิ การเยียวยา  ข้อจ ากัด หรือ ข้อต่อสู้  เกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธิ์  รวมตลอดถึง การใช้

โดยชอบธรรม ภายใต้บรรพนี้‛  ประกอบกับจะเห็นได้ว่าการหลีกเลี่ยงเทคโนโลยีการควบคุม

การท าซ้ าก็ไม่ได้ถูกห้ามไว้ในมาตรา 1201 ด้วย หากพิจารณาอย่างผิวเผินแล้วอาจเห็นได้ว่า

ผู้ใช้อาจระวังเพียงเรื่องความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์เท่านั้น หรือ

มิฉะนั้นก็อาจมองได้ว่าการหลีกเลี่ยงต่อมาตราการทางเทคโนโลยีนั้นจะอิงอยู่กับการละเมิดงาน

อันมีลิขสิทธิ์ หรืออาจกล่าวอีกทางหนึ่งได้ว่าการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ย่อมใช้ข้อต่อสู้อย่าง

เดียวกันกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั่นเอง 

   อย่างไรก็ตามหากพิจารณากฎหมาย DMCA 1998 มาตรา 1201 อย่าง

ละเอียดแล้วจะเห็นได้ว่าในทางทฤษฎีนั้นการใช้โดยชอบธรรม (fair use) เป็นเพียงข้อต่อสู้เดียว

ที่จะสามารถยกขึ้นอ้างในเรื่องการละเมิดลิขสิทธิ์ได้เท่านั้น แต่ไม่อาจน ามาใช้เป็นข้ออ้างส าหรับ

การกระท าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้เนื่องจากการฝ่าฝืนกฎหมายภายใต้มาตรา 

1201 น้ันย่อมเป็นการกระท าความผิดที่เป็นอิสระแยกออกจากการละเมิดลิขสิทธิ์จึงเห็นได้อย่าง

ชัดเจนว่า การน าข้อต่อสู้ในเรื่องการใช้โดยชอบธรรม (fair use) ไม่อาจน ามาเป็นข้ออ้างต่อการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงหรือความรับผิดที่เกี่ยวกับการผลิตหรือ

เผยแพร่อุปกรณ์หรือเครื่องมือในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีอย่างใด ๆ ได้เลย

เนื่องจากหลักการใช้โดยชอบธรรม (fair use) เป็นแต่เพียงการจ ากัดสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของ

เจ้าของลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 107 โดยเป็นข้อต่อสู้ว่า

ตนไม่ได้ละเมิดลิขสิทธิ์เท่านั้น และนอกจากนี้มาตรา 107 นั้นไม่ได้ให้สิทธิที่จะควบคุมการ

เข้าถึงงานของเจ้าของลิขสิทธิ์ด้วย ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าการใช้โดยชอบธรรมจะไม่สามารถยกเป็น

ข้อต่อสู้ต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้กรณีที่ผู้ใช้เข้าถึงงานเพื่อการใช้โดย               

ชอบธรรม 

   โดยหลักการแล้วการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของประเทศอเมริกาน้ันจะถูกบัญญัติไวในมาตรา 107 โดยมาตราการดังกลาวนี้ไดพูดถึง

หลักการทั่วไปที่ศาลสามารถพิจารณาใหการกระท าใด ๆ ตามที่บัญญัติไวไมเปนการลวงละเมิด
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งานอันมีลิขสิทธิ์ โดยทั้งนี้จะตองพิจารณาเปนรายคดีไป มาตราดังกลาวจึงไม่ไดบอกอยาง

โดยเฉพาะเจาะจงวาการกระท าใดบางถือวาเปนการกระท าโดยชอบดวยกฎหมายแต่ในทาง

ตรงกันข้ามมาตราดังกลาวไดบัญญัติถึงขอเท็จจริง 4 ประการที่ศาลสามารถน ามาประกอบการ

พิจารณาวาการกระท านั้นเปนการกระท าตองานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบหรือไม่  กลาวคือ             

(1) จุดประสงคและการใชวาการใชนั้นใชไปเพื่อจุดประสงคในทางการคา หรือเปนไปเพื่อ             

จุดประสงคในทางการศึกษาโดยไมแสวงหาผลประโยชน์ (2) ลักษณะในเนื้อหาของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ (3) จ านวนและปริมาณของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกน าไปไปใช้ และ (4) ผลกระทบต่อ

ตลาดและมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ ซึ่งองค์ประกอบทั้ง 4 ประการนี้จะน าไปใช้ส าหรับการต่อสู้

ของจ าเลยว่าตนไม่ได้ละเมิดลิขสิทธิ์เท่านั้นแต่ไม่ใช่ข้อต่อสู้ว่าตนไม่ได้หลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยี 

   ซ่ึงในขณะเดียวกันการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

เข้าถึงจะเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายก็ต่อเมื่อเข้าเงื่อนไขที่เป็นข้อยกเว้นของการกระท า

ความผิด 7 ประการซึ่งข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของการกระท าความผิดต่าง ๆ เหล่านี้ ผู้วิจัยตั้ง

ข้อสังเกตว่า ข้อยกเว้นของการค้นคว้าวิจัยในการสร้างรหัสเข้าข้อมูลก็ดี หรือการหลีกเลี่ยง

มาตรการเพื่อป้องกันเยาวชนก็ดี การหลีกเลี่ยงเพื่อเข้าถึงข้อมูลส่วนตัวหรือข้อมูลลับของบุคคล 

หรือแม้แต่การทดสอบในด้านความปลอดภัยก็ดี หากพิจารณาข้อยกเว้นเหล่านี้โดยละเอียดแล้ว

จะเห็นได้ว่ากฎหมายไม่ได้ก าหนดข้อยกเว้นอย่างใด ๆ ที่เกี่ยวข้องหรือครอบคลุมถึงการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีในลักษณะเพื่อการใช้งานโดยชอบธรรม (Fair use) เลยและ

ในทางปฏิบัติจริงนั้นข้อยกเว้นของการกระท าเหล่านี้ก็ไม่ได้ท าให้ผู้ใช้มีสิทธิที่จะเข้าถึงและใช้

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีมาตรการทางเทคโนโลยีคุ้มครองอยู่ได้เลย ยกตัวอย่างเช่น หากผู้ใช้มีงาน

อันมีลิขสิทธิ์ที่มีมาตรการทางเทคโนโลยีป้องกันการเข้าถึงอยู่ ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่ามาตรการ

ดังกล่าวได้รับความคุ้มครองโดยชอบด้วยกฎหมายตาม DMCA 1998 ประเด็นที่น่าพิจารณาคือ 

หากผู้ใช้งานนั้นต้องการเข้าถึงงานดังกล่าวผู้ใช้งานผู้นั้นก็จะต้องหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีเพื่อให้เข้าข้อยกเว้น 1 ใน 7 ประการ ของ DMCA 1998 เท่านั้นจึงจะไม่มีความผิด 
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   ในทางกลับกันหากผู้ใช้ดังกล่าวต้องการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีเพื่อกระท าการอย่างอื่นที่ไม่เข้าข้อยกเว้นทั้ง 7 ประการของ DMCA 1998 บุคคล

ดังกล่าวจะมีความผิดฐานหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีทันที และหากจะน าข้อยกเว้นของ 

DMCA 1998 ในเรื่อง Saving clause ตามมาตรา 1201(c)(1) มาใช้ผู้วิจัยเห็นว่าก็ไม่สามารถ

อ้างน ามาอ้างเพื่อให้ตนเองพ้นจากความรับผิดได้ เนื่องจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีดังกล่าวไม่ใช่การการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์อันจะอ้างข้อยกเว้นเรื่อง Saving Clause 

ได้ ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าการใช้โดยชอบธรรมตามที่บัญญัติไว้ใน มาตรา 1201(c)(1) นั้นจะแยก

เป็นคนละกรณีกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีจึงเท่ากับว่าผู้ใช้ย่อมมีความผิดฐาน

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงโดยไม่ได้รับอนุญาตโดยไม่สามารถอ้าง

หลักการ fair use มาต่อสู้ได้และยังไม่ต้องพิจารณาว่าการกระท าของเขานั้นจะเป็นการละเมิด

ลิขสิทธิ์หรือไม่ซึ่งหากผู้นั้นกระท าความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์ก็จะต้องรับโทษในฐานละเมิด

ลิขสิทธิ์เพิ่มอีกกรณีหน่ึงด้วย   

   อย่างไรก็ตามแม้ DMCA 1998 จะก าหนดข้อยกเว้นให้แก่ห้องสมุด 

หรือสถาบันการศึกษา หรือองค์กรที่ไม่แสวงหาก าไรและอนุญาตให้หลีกเลี่ยงมาตรการเพื่อท า

วิศวกรรมย้อนกลับได้ แต่ก็จะเห็นได้ว่าข้อยกเว้นดังกล่าวเป็นข้อยกเว้นที่แคบมากโดยเฉพาะ

การอนุญาตให้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อวิจัยการเข้ารหัส (Encryption) เนื่องจาก

กฎหมายให้กระท าได้แต่เฉพาะเพื่อให้สามารถเรียนรู้องค์ประกอบบางอย่างในซอฟต์แวร์นั้นได้

หรือเพื่อวัตถุประสงค์ในการผลิตโปรแกรมคอมพิวเตอร์อีกอันหนึ่งให้สามารถท างานร่วมกับ

ซอฟต์แวร์อีกอันหนึ่งได้เท่านั้น และหากได้กระท าเพื่อวัตถุประสงค์อื่นนอกจากที่กล่าวมาแล้ว

ย่อมเป็นการกระท าที่เป็นความผิด ผู้วิจัยจึงเห็นว่าข้อยกเว้นของกฎหมายเหล่านี้ไม่ถือเป็น

ข้อยกเว้นของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อการใช้งานโดยชอบธรรมโดยแท้จริง  

เพราะนอกจากข้อยกเว้นดังกล่าวจะท าให้ส่งผลกระทบต่อการพัฒนา Software แล้วยังอาจ

ส่งผลกระทบต่อการแสดงความคิดเห็นในการเปิดเผยผลงานวิจัยทางวิทยาศาสตร์ด้วย ตัวอย่าง

ของคดีที่เห็นได้ชัดเจนคือ คดี Department of Justice, Indictment US v Elcom and Dmitry 
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Sklyarov119ที่ท าให้นักวิทยาศาสตร์หวั่นวิตกถึงการเปิดเผยผลงานและเกิดการคว่ าบาตรการเข้า

ร่วมประชุม  

   ผู้วิจัยเห็นว่าการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์โดยมิชอบตาม DMCA 1998 

กับการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นมีความหมายแตกต่างกัน กล่าวคือ fair use จะน าไปปรับใช้

แต่ในกรณีของการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ตราบเท่าที่ไม่ขัดกับสิทธิของเจ้าของงานแต่การเข้าถึงงาน

ไม่ถือว่าเป็นการใช้งาน แต่สิทธิในการเข้าถึงงาน (Right to Access) จะต้องเป็นเงื่อนไขที่

กระท าได้ก่อนเสมอ ซึ่งหากพิจารณา DMCA 1998 จะเห็นได้ว่ากฎหมายเกี่ยวกับการป้องกัน

การเข้าถึงโดยหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น ไม่ได้กล่าวถึงอย่างชัดเจนต่อสิทธิต่าง ๆ 

ของผู้ใช้ในกรณีที่มีการเข้าถึงในลักษณะของ fair use ดังนั้นจึงอาจเป็นไปได้ว่าการเข้าถึงงานที่

มีมาตรการทางเทคโนโลยีติดตั้งในแต่ละครั้งจะต้องขออนุญาตเจ้าของลิขสิทธิ์เพื่อเข้าถึงใน          

ทุกครั้ง หรือตัวอย่างที่จะให้เห็นภาพได้ชัดเจนขึ้นคือ ถ้านักข่าวคนหนึ่งต้องการ จะเขียนแสดง

ความคิดเห็นเกี่ยวกับการแสดงละคร ก็ต้องซื้อบัตรเข้าชมในโรงละครเพื่อที่จะได้ชมละครนั้น 

หรือนักวิทยาศาสตร์จะต้องซื้อหนังสือที่เขาต้องการใช้เพื่องานวิจัยของเขา เป็นต้น120  

   นอกจากนี้แม้ว่างานสร้างสรรค์ที่ไม่มีเทคโนโลยีควบคุมการเข้าถึง

คุ้มครองอยู่ หรืองานที่ผู้ใช้ได้เข้าถึงงานแล้วกฎหมายอนุญาตให้มีการหลีกเลี่ยงเทคโนโลยีที่

ควบคุมการท าซ้ าได้ก็จริง แต่ในความเป็นจริงแล้วผู้วิจัยเห็นว่าผู้ใช้มักจะไม่มีเครื่องมือที่จะ

หลีกเลี่ยงเทคโนโลยีที่ใช้กับงานได้เว้นแต่ผู้นั้นจะเป็นผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญที่มากพอที่จะ

สามารถผลิตเครื่องมือดังกล่าวได้เอง อีกทั้งการผลิต การจ าหน่าย การน าเข้า หรือการเสนอขาย

เทคโนโลยีเพื่อท าการหลีกเลี่ยงมาตรการดังกล่าวเป็นสิ่งที่ต้องห้าม และยิ่งไปกว่านั้นกฎหมาย

ได้บอกไว้อย่างชัดเจนว่าการกระท าความผิดในส่วนนี้จะไม่เพิ่มเติมหรือท าให้ลดน้อยลงซึ่งความ

รับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตัวแทนหรือการมีส่วนร่วมในการละเมิดลิขสิทธิ์ในส่วนที่

เกี่ยวกับเทคโนโลยี ผลิตภัณฑ์ บริการ เครื่องมือ ส่วนประกอบ หรือชิ้นส่วนใด นั่นหมายความ

                                                        
 119Criminal No.5-01-257P (ND Cal Filed 2001). 
 120 Wencke Basler, “Technological Protection Measures in the United States, the 
European Union and Germany : How Much Fair Use Do We Need in the ‚Digital World‛?. : 8.    
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ว่าหากผู้ใดก็ตามทีก่ระท าความผิดในเรื่องอุปกรณ์หรือเครื่องมือก็จะเป็นความผิดในทุกกรณีโดย

ที่ไม่สามารถน าหลักการใช้สิทธิ์โดยชอบธรรม (fair use) มาเป็นต่อสู้ได้เลย ดังนั้นจึงอาจมีข้อ

โต้แย้งได้ว่าเทคโนโลยีการหลีกเลี่ยงที่นอกจากจะสามารถท าเกิดให้มีการท าซ้ าโดยมิชอบ

แล้วแต่ในขณะเดียวกันเครื่องมือดังกล่าวก็อาจถูกผลิตขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์การใช้โดยชอบธรรม

ก็ได้และอาจไม่ได้เป็นเทคโนโลยีที่ถูกออกแบบมาโดยหลักเพื่อวัตถุประสงค์ในการใช้หลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี หรือไม่มีวัตถุประสงค์ส าคัญในเชิงพาณิชย์ หรือการใช้อื่นนอกจากเพื่อ

การหลีกเลี่ยงมาตรการการคุ้มครองทางเทคโนโลยี ตามความรับผิดที่ DMCA 1998 ก าหนดไว้ 

และเมื่อเป็นเช่นนั้นถ้าเทคโนโลยีเหล่านี้ไม่ได้ถูกพัฒนาขึ้นเพื่อที่จะแยกแยะการใช้ ระหว่างการ

หลีกเลี่ยงโดยชอบด้วยกฎหมาย เช่น ท าเพื่อวัตถุประสงค์การใช้โดยชอบธรรมหรือ ส าหรับงาน

สาธารณะ ออกจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว           

DMCA 1998 จะเป็นกฎหมายที่สร้างอุปสรรค์โดยท าให้ผู้ใช้ไม่สามารถใช้เครื่องมือหรืออุปกรณ์

ที่จ าเป็นในการใช้สิทธิโดยชอบด้วยกฎหมายของตนได้เลย ซึ่งปัญหาดังกล่าวผู้วิจัยเห็นว่าเป็น

ปัญหาที่ส าคัญอย่างมากในเรื่องการใช้โดยชอบธรรม        

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                               

  3.2.1.6 สรุป 

   จะเห็นได้ว่าการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต้ DMCA 1998 

แบ่งแยกข้อห้ามใน 3 ลักษณะ คือ (1) ห้ามหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการ

เข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ (DMCA Article 1201(a)(1)(A)) (2) ห้ามผลิตหรือ

จ าหน่ายอุปกรณ์หรือเครื่องมือที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของงาน

น ามาควบคุมการเข้าถึง (Access Control) (DMCA Article 1201(a)(2)) และ (3) ห้ามผลิตหรือ

จ าหน่ายอุปกรณ์หรือเครื่องมือที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคมุการ

ท าซ้ า (Copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ (DMCA Article 1201(b)(1)) ข้อห้ามเหล่านี้ท าให้

ผู้ใช้งานสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการท าซ้ าได้ หากเจ้าของลิขสิทธิ์

ติดตั้งมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการท าซ้ าไว้ แต่อย่างไรก็ตาม การหลีกเลี่ยงดังกล่าวยัง

อาจเป็นอุปสรรค์ได้เนื่องจากการหาซื้ออุปกรณ์ยังเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย 
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   ถึงแม้ว่ากฎหมายจะให้น าหลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม             

(fair use) มาเป็นข้อต่อสู้การกระท าเหล่านี้ได้แต่ข้อต่อสู้เหล่านี้หากพิจารณาให้ดีแล้วจะเห็นได้

ว่าจะเป็นความรับผิดที่แยกออกจากกัน อีกทั้งความผิดในเรื่องของเครื่องมือหรืออุปกรณ์ก็จะ

เป็นความผิดในทุกกรณีโดยไม่สามารถอ้างหลักการใช้งานโดยชอบธรรม (fair use) ได้                

ซึ่งในทางตรงกันข้ามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่จะได้รับการยกเว้นให้กระท าได้

จะต้องเป็นไปตามข้อยกเว้นทั้ง 7 ประการเท่านั้น อีกทั้งข้อยกเว้นของกฎหมายทั้ง 7 ประการ

เหล่านี้ผู้วิจัยเห็นว่าส่วนใหญ่แล้วเป็นข้อจ ากัดส าหรับพฤติกรรมการใช้คอมพิวเตอร์มากกว่าเป็น

ข้อจ ากัดการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อป้องกันการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ เช่น 

ข้อยกเว้นเพื่อป้องกันการเข้าถึงของเยาวชน (มาตรา 1201 (h)) ข้อยกเว้นเพื่อการเข้าถึงข้อมูล

ส่วนตัวหรือข้อมูลลับของบุคคล (มาตรา 1201 (i)) หรือข้อยกเว้นเพื่อการทดสอบในด้านความ

ปลอดภัย (ของระบบ) (มาตรา 1201 (j)) เป็นต้น จึงอาจมองได้ว่าข้อยกเว้นของ DMCA 1998 

ไม่ได้ถูกบัญญัติออกมาเพื่อการใช้งานโดยชอบธรรมอย่างแท้จริง 

   ในความเป็นจริงแล้ว DMCA 1998 ได้ถูกบัญญัติออกมาเพื่อการ

ป้องกันการละเมิดลิขสิทธิ์แต่จากการศึกษาคดีตัวอย่างต่าง ๆ กลับท าให้กฎหมายฉบับนี้            

ถูกน ามาใช้เพื่อวัตถุประสงค์ที่มิใช้เป็นการป้องกันการละเมิดลิขสิทธิ์อย่างแท้จริง แต่กลับน าเอา 

DMCA 1998 มาใช้เพื่อจุดประสงค์ในการรักษาผลประโยชน์ในทางการค้าโดยเอาเรื่องการ

เข้าถึงงานลิขสิทธิ์ (Access Control) มาเป็นเครื่องมือในการฟ้องคดีเท่านั้น ตัวอย่างที่เห็นได้

อย่างเด่นชัดคือคดี Lexmark Int’l v. Static Control Components, lnc.121 ที่ศาลได้วางหลักไว้ว่า

โปรแกรมที่ใช้ในการโหลดหมึกของโจทก์ไม่มีคุณสมบัติในการได้รับความคุ้มครองเป็นงานอันมี

ลิขสิทธิ์ และองค์ประกอบของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ซึ่งถูกก าหนดโดยทางปฏิบัติจะไม่ได้รับ

ความคุ้มครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธิ์ หรือคดี The Chamberlain Group v. Skylink 

Technologies, Inc.122ที่ศาลยกฟ้องโจทก์โดยให้เหตุผลว่ามาตรการทางเทคโนโลยีของโจทก์ที่

น ามาป้องกันรหัส rolling code ที่ท าให้สามารถใช้รีโมทคอนโทรท าการเปิดประตูนั้นไม่ใช่

                                                        
 121253F.Supp.2d 943 (E.D. Ky. 2003), rev’d 378 F.3d 522 (6th Cir.2004). 
 122381 F.3d 1178 (Fed. Cir. 2004). 
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มาตรการทางเทคโนโลยีที่โจทก์น ามาใช้ป้องกันการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก์แต่อย่างใด

และการที่ท าให้เปิดประตูได้ไม่ใช่งานอันมีลิขสิทธิ์ที่จะถูกละเมิดได้ คดีเหล่านี้อาจท าให้เห็นได้ว่า 

DMCA 1998 ไม่ได้ถูกบัญญัติมาเพื่อป้องกันการละเมิดอย่างมีประสิทธิภาพแต่ในทางตรงกัน

ข้ามกลับจะยิ่งท าให้เป็นการริดรอนสิทธิของสาธารณชนมากขึ้นอีกด้วย 

 

 3.2.2 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายประเทศสหราชอาณาจักร 

  กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศสหราชอาณาจักร-อังกฤษได้ก าหนดข้อบังคับเกี่ยวกับ

ลิขสิทธิ์และสิทธิที่เกี่ยวเนื่องปี 2003 (The Copyright and Related Rights Regulations 2003 

หรือ SI 2003/2498) โดยได้อนุวัตรการให้เป็นไปตาม EU Directive 2001/29/EC และ

สนธิสัญญาอินเตอร์เน็ตขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก (WIPO Internet Treaties 1998)    

  ในระหว่างการร่างกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี

นั้น EU Directive 2001/29/EC ได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิกของกลุ่มสหภาพยุโรปอนุวัติ

หลักการต่าง ๆ เป็นกฎหมายภายในของตน ภายในวันที่ 22 ธันวาคม ค.ศ. 2002 แต่เนื่องจาก

ได้มีข้อวิจารณ์อย่างมากมายต่อการอนุวัติการนี้ จึงส่งผลให้ประเทศอังกฤษไม่สามารถอนุวัติ

การได้ทันในกรอบเวลาที่ก าหนด อย่างไรก็ตามส านักสิทธิบัตรของประเทศอังกฤษได้ออก

หนังสือหารือว่าด้วยการอนุวัติการตาม EU Directive 2001/29/EC เมื่อวันที่ 2 สิงหาคม ค.ศ. 

2002 โดยหนังสือหารือนี้ได้กล่าวโดยสรุปถึงผลกระทบของ EU Directive 2001/29/EC ที่ส่งผล

ให้ประเทศอังกฤษต้องปรับใช้กฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ สิ่งออกแบบ และสิทธิบัตรใน ค.ศ. 1988 

The Copyright, Designs, and Patent Act, or the UK Act) ซึ่งได้เปิดรับฟังความคิดเห็นจาก

สาธารณชนเมื่อวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 2002 และความเห็นของสาธารณชนดังกล่าวได้ถูกส่ง

มายังส านักสิทธิบัตรของประเทศอังกฤษเป็นจ านวนมาก จึงท าให้การออกกฎหมายดังกล่าวได้
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เลื่อนการประกาศใช้จากวันที่ 31 มีนาคม ค.ศ. 2003123เป็นวันที่ 18 มิถุนายน ค.ศ. 2003 และ

จึงท าให้บทบัญญัติดังกล่าวมีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 31 ตุลาคม ค.ศ. 2003124  

  ก่อนการอนุวัตรการ EU Directive 2001/29/EC ประเทศอังกฤษได้มี

บทบัญญัติการคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์เช่นกันแต่เป็นเพียงการ

คุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ า (copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ใน

รูปแบบงานอิเล็กทรอนิกส์เท่านั้น และขยายความคุ้มครองไปถึงการผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือ

เฉพาะที่ใช้ส าหรับการเข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้น การหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงและการผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือที่ใช้หลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการท าซ้ าเป็นกิจกรรมที่กระท าได้ตามกฎหมายเดิมก่อนมีการแก้ไข  

อย่างไรก็ตามเมื่อมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายใหม่ตามการอนุวัตรการ EU Directive 

2001/29/EC กลับท าให้มีการคุ้มครองที่เข้มงวดกว่าเดิมซึ่งหมายถึงการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีทุกประเภทรวมถึงการกระท าที่เกี่ยวข้องกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์เป็นการต้องห้ามใน

ทุกกรณ ี

 

  3.2.2.1 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง 

   เมื่อ Article 6(1)125 แห่ง EU Directive 2001/29/EC ได้วางหลักการ

ส าคัญเกี่ยวกับการก าหนดให้มีมาตราคุ้มครองในทางกฎหมายที่ ‚เพียงพอ‛ และ                           

‚มีประสิทธิภาพ‛ ต่อการฝ่าฝืนมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ปกป้องในการเข้าถึงข้อมูล และ

จะต้องจัดให้มีความคุ้มครองในทางกฎหมายแบบเดียวกันต่อมาตรการที่ใช้ป้องกันการท าซ้ า

                                                        
 123UK delays implementation of the EC Copyright Directive, M2 PRESSWIRE, Dec. 11, 2002. 
 124Aashit Shah, UK’S Implementation of The Anti-Circumvention Provisions of The EU 
Copyright Directive : An Analysis, 7. 
 125Article 6(1), EU Directive 2001/29/EC “Member States shall provide adequate legal 
protection against the circumvention of any effective technological measures, which the person 
concerned carries out in the knowledge,or with reasonable grounds to know, that he or she is 
pursuing that objective.” 
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ข้อมูลด้วย หลักการดังกล่าวจึงท าให้ประเทศอังกฤษต้องมีการเปลี่ยนแปลงกฎหมายที่ให้ความ

คุ้มครองงานลิขสิทธิ์จากเดิมให้เท่าทันต่อการพัฒนาเทคโนโลยีและตามที่กฎหมายสหภาพยุโรป

ได้วางหลักเกณฑ์ไว้  

   เมื่อ EU Directive 2001/29/EC ได้ขยายหลักการความคุ้มครองต่อ

เจ้าของงานอันมีลิขสิทธ์และให้ปรับใช้กับมาตรการทางเทคโนโลยีในทุกรูปแบบที่น าไปใช้กับ

งานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่จ าเป็นว่างานอันมีลิขสิทธิ์เหล่านั้นจะต้องเป็นรูปของอิเล็กทรอนิกส์เพียง

อย่างเดียวเสมอไป จึงท าให้ กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษต้องให้ความคุ้มครองเช่นเดียวกัน

กับกฎหมายสหภาพยุโรปด้วย ซึ่งใน มาตรา 296ZF126 ได้ก าหนดค านิยามของค าว่า     

‚มาตรการทางเทคโนโลยี‛ (Technological Measure) ให้หมายความถึง เทคโนโลยี เครื่องมือ 

หรือ ส่วนประกอบใด ๆ ซึ่งออกแบบมาเพื่อมีจุดประสงค์หลักในทางปกติเพื่อคุ้มครองงานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ไม่ใช่โปรแกรมคอมพิวเตอร์ โดยมาตรการดังกล่าวต้อง ‚มีประสิทธิภาพ‛ (Effective) 

ถ้างานอันมีลิขสิทธิ์ดังกล่าวถูกควบคุมการใช้โดยเจ้าของลิขสิทธิ์ผ่านทางการควบคุมการเข้าถึง 

(Access Control) หรือ กระบวนการการคุ้มกัน เช่น การใส่รหัสลับ (Encryption) การใส่

สัญญาณรบกวน (Scrambling) หรือการแปลงรูปงาน (Transformation of Work) และรวมถึง
                                                        
 126Article 296ZF, Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003  “(1) In 
sections 296ZA to 296ZE, "technological measures" are any technology,device or component which 
is designed, in the normal course of its operation, to protect a copyright work other than a computer 
program. 
 (2) Such measures are "effective" if the use of the work is controlled by the copyright owner 
through – 
      (a) an access control or protection process such as encryption, scrambling or other 
transformation of the work, or 
      (b) a copy control mechanism,which achieves the intended protection. 
 (3) In this section, the reference to – 
      (a) protection of a work is to the prevention or restriction of acts that are not authorised 
by the copyright owner of that work and are restricted by copyright; and 
      (b) use of a work does not extend to any use of the work that is outside the scope of 
the acts restricted by copyright. 
      (4) Expressions used in sections 296ZA to 296ZE which are defined for the 
purposes of Part 1 of this Act (copyright) have the same meaning as in that Part.” 
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การใช้โดยเจ้าของลิขสิทธิ์ผ่านกลไกการควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) ซึ่งให้ความคุ้มครอง

งานได้ตามเป้าหมายและรวมถึงการป้องกันจากการกระท าใดๆ ที่ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ

ลิขสิทธิ์  

   หากพิจารณาแนวทางการให้ค าจ ากัดความข้างต้น  จะเห็นได้ว่า

กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษได้ให้ความคุ้มครองต่อมาตรการทางเทคโนโลยีในทุกประเภท

อีกทั้งยังรวมถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันจากการกระท าใดๆ ที่ไม่ได้รับอนุญาตจาก

เจ้าของลิขสิทธิ์ด้วย หลักการดังกล่าวเป็นการคุ้มครองในลักษณะเช่นเดียวกันกับกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนี ซึ่งแตกต่างไปจาก DMCA 1998 ที่ให้ความคุ้มครองเฉพาะมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงเท่านั้น โดยแท้ที่จริงแล้วแนวความคิดของการคุ้มครอง

มาตรการทางเทคโนโลยีของประเทศอังกฤษนั้นต้องการให้การล่วงละเมิดสิทธิ หรือการช่วย

ส่งเสริมให้มีการกระท าอันเป็นการฝ่าฝืนต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่ปฏิบัติการอยู่อย่างมี

ประสิทธิภาพเป็นการกระท าที่เป็นความผิด ดังนั้นข้อเสนอในการร่างกฎหมายจึงได้เสนอให้มี

การแก้ไขนิยามค าว่า ‚มาตรการปกป้องทางเทคโนโลยี‛ ให้ครอบคลุมถึงมาตรการทาง

เทคโนโลยีทุกประเภทที่ใช้ปกป้องงานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบอิเลกทรอนิกส์หรือรูปแบบอื่น127 

 

  3.2.2.2 การกระท าต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็นความผิด  

   (ก) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    จากการศึกษาประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีการ

คุ้มครองจะเห็นได้ว่ากฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษ (Copyright, Designs and Patents Act 

1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003) ได้คุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่น าไปใช้กับงานอันมี

ลิขสิทธิ์โดยไม่จ าเป็นว่างานอันมีลิขสิทธิ์เหล่านั้นจะต้องเป็นรูปของอิเล็กทรอนิกส์เพียงอย่าง

เดียวเสมอไป การก าหนดการคุ้มครองที่เคร่งครัดดังกล่าวจึงท าให้เกิดข้อห้ามของกิจกรรมต่าง 

ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการกระท าต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง กิจกรรมที่ถูกห้าม

                                                        
 127Aashit Shah, UK’S Implementation of The Anti-Circumvention Provisions of The EU 
Copyright Directive : An Analysis, 9.  
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ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษนี้ได้บัญญัติข้อห้ามไว้ในมาตรา 296ZA โดยห้ามบุคคลใด

กระท าการใด ๆ ที่เป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยรู้หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าตนก าลัง

ท าการหลีกเลี่ยงดังกล่าว และการกระท าที่เป็นความผิดดังกล่าวนี้จะน ามาบังคับใช้ต่อเมื่อได้มี

การใช้มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพกับงานอันมีลิขสิทธิ์ใด ๆ ที่ไม่ใช่โปรแกรม

คอมพิวเตอร์128  

    ข้อสัง เกตประการหนึ่ งของการคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีตามกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษ คือ กฎหมายให้ความคุ้มครองแก่มาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพทุกประเภทที่ใช้คุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ แต่บทบัญญัติดังกล่าว

ไม่ได้ขยายความคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่น ามาคุ้มครองแก่งานโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ สาเหตุที่กฎหมายไม่ได้ให้ความคุ้มครองแก่โปรแกรมคอมพิวเตอร์ก็เนื่องมาจากใน

ระหว่างการรา่งกฎหมายรัฐบาลของประเทศอังกฤษได้ท าการวิเคราะห์ในเนื้อหาของข้อคิดเห็นที่

เป็นปัญหา ต่าง ๆ โดยได้มีการวิเคราะห์ว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่ที่ได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมายควรเป็นมาตรการที่ถูกสร้างขึ้นเพื่อมีจุดประสงค์หลักในการคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ที่

ไม่ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์เนื่องจากกฎหมายควรให้ข้อยกเว้นส าหรับการศึกษาที่เกี่ยวกับรหัส

ข้อมูลหรือสัญญาณ และการท าวิศวกรรมย้อนกลับ129 อีกทั้ง เพื่อเป็นการสร้างหลักการภายใน

ของตนให้สอดคล้องกับ EU Directive 2001/29/EC ด้วย เหตุผลดังกล่าวจึงเป็นการสอดคล้อง

กับการบัญญัติข้อห้ามของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไม่ใช้กับกรณีของบุคคลใดที่

ได้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเพื่อวัตถุประสงค์ในการวิจัยเกี่ยวกับ

วิทยาการเข้ารหัสลับ (Cryptography) เว้นแต่การท าหรือเผยแพร่ข้อมูลที่ ได้จากงานวิจัย

ดังกล่าวจะท าให้เสื่อมเสียแก่สิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์130  

                                                        
 128Article 296ZA, Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
 129UK Patent Office, Consultation of the UK Implementation of Directive 2001/29/EC on 
Copyright and Related Rights in the Information Society : Analysis of Responses and Government 
Conclusions, [Online]. Available from http:/www.patent.gov.uk/about/consultations/responses 
/copydirect/index.htm (last modified Oct. 3, 2003) [hereinafter Response Analysis]. 
 130Article 296ZA(2), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
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   (ข) การกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์

    ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    นอกจากข้อห้ามส าหรับการกระท าที่ เป็นการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีโดยตรงแล้ว กิจกรรมอีกประการหนึ่งที่กฎหมายได้ก าหนดไว้เป็น

กิจกรรมที่ต้องห้ามต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยไม่ได้รับอนุญาตคือ การกระท า

อื่นใดที่เป็นการส่งเสริมหรือช่วยให้มีการฝ่าฝืนมาตรการปกป้องทางเทคโนโลยี ข้อห้ามดังกล่าว

ได้บัญญัติไว้ในมาตรา  296ZB ซ่ึงก าหนดว่าการกระท าอื่นใดที่เป็นการส่งเสริมหรือช่วยให้มีการ

ฝ่าฝืนหรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยเป็นการกระท าที่เกี่ยวกับอุปกรณ์ สินค้า หรือ 

ส่วนประกอบใด ๆ ที่สร้าง ผลิต หรือ ดัดแปลงขึ้น มาอันมีวัตถุประสงค์หลักพื้นฐานเพื่อเป็นการ

ส่งเสริมหรือท าให้สะดวกแก่การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพให้ถือว่าเป็น

การกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกัน โดยลักษณะของการกระท าที่จะถือเป็นความผิด

น้ัน เครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิดดังกล่าวนั้นจะต้องมีไว้เพื่อ131  

 

   1. ขายหรือให้เช่า หรือ 

   2. เสนอขายหรือน าออกแสดงเพื่อขายหรือให้เช่าหรือ 

   3. โฆษณาเพือ่ขายหรือให้เช่า หรือ 

   4. ครอบครอง หรือ 

   5. จ าหน่ายจ่ายแจก หรือ 

   6. จ าหน่ายจ่ายแจกที่แม้ไม่ใช่เป็นการท าธุรกิจแต่มีผลกระทบต่อสิทธิ

โดยชอบธรรมของเจ้าของลิขสิทธิ ์

 

    การที่กฎหมายใช้ค าว่า ‚มีวัตถุประสงค์หลักพื้นฐาน‛ นั้นก็เพื่อ

เป็นการป้องกันการผลิตเครื่องมือบางประเภทที่ถูกสร้างขึ้นมาให้มีจุดประสงค์ในการเข้าถึงงาน
                                                        
 131Article 296ZB(1), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
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โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่ในขณะเดียวกันก็ใช้เพื่อเป็นการเข้าถึงงานในลักษณะฝ่าฝืนมาตรการ

ปกป้องทางเทคโนโลยีได้ด้วย นั่นหมายความว่า จุดประสงค์ของข้อห้ามในส่วนของเครื่องมือ

หรืออุปกรณ์เหล่านี้ กฎหมายมีจุดประสงค์อันเป็นลักษณะพื้นฐานที่ไม่ใช่เพียงแค่เข้าถึงงานโดย

ชอบเพียงอย่างเดียวแต่จะรวมถึงการกระท าอื่น ๆ ด้วย    

    นอกจากการสนับสนุนให้มีการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีจะเป็นความผิดตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษแล้ว กิจกรรมที่เป็นความผิด

อีกประการหนึ่งที่กฎหมายก าหนดให้เป็นความผิดคือ ผู้ใดก็ตามที่จัดให้มี ท าการส่งเสริมการ

ขาย โฆษณา หรือ น าออกสู่ท้องตลาดในลักษณะของการให้บริการ ซึ่งมีจุดประสงค์ในทาง

การค้า หรือ เป็นการกระท าอันกระทบต่อสิทธิอันชอบธรรมของเจ้าของงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยการ

กระท านั้นท าลงไปเพื่อส่งเสริมหรือช่วยให้มีการฝ่าฝืนมาตรการปกป้องทางเทคโนโลยี การ

กระท าที่กล่าวมาข้างต้นนั้นถือว่าเป็นการกระท าที่มิชอบด้วยกฎหมายด้วย132ส าหรับการกระท า

ที่เกี่ยวกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิดข้างต้นนี้  กฎหมายได้ก าหนดให้การ

กระท าความผิดดังกล่าวเป็นการกระท าความผิดอาญาด้วย133 

    อย่างไรก็ตาม ผู้ที่ถูกกล่าวหาว่าได้กระท าความผิดที่กล่าว

มาแล้วนั้น สามารถยกข้อต่อสู้ว่าได้ว่าตนไม่รู้ว่าการกระท านั้นเป็นการส่งเสริมหรือช่วยให้มีการ

ฝ่าฝืนมาตรการปกป้องทางเทคโนโลยี134 ซ่ึงข้อต่อสู้ดังกล่าวคงเป็นอุปสรรคเช่นเดียวกันกับ                 

EU Directive 2001/29/EC รวมถึงกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนีเพราะการหลุดพ้นความรับ

ผิดในกรณีดังกล่าวได้ผู้กระท าจะต้องหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยบังเอิญหรือเป็นการ

กระท าโดยประมาทเท่านั้น  

    นอกจากข้อต่อสู้ดังกล่าวข้างต้นแล้ว ข้ออ้างอีกประการหนึ่ง

ส าหรับการอ้างเพื่อให้พ้นจากความรับผิดในส่วนที่เกี่ยวกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการ

กระท าความผิดนี้ได้คือการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าไปโดยอาศัยอ านาจของผู้บังคับการให้

                                                        
 132Article 296ZB(2), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
 133Article 296ZB(4), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
 134Article 296ZB(5), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
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เป็นไปตามกฎหมายหรือหน่วยสืบราชการลับ (Intelligence Services) ซึ่งกระท าเพื่อประโยชน์

แห่งความม่ันคงของรัฐ หรือเพื่อวัตถุประสงค์ในการป้องกันหรือสืบหาการกระท าความผิดอาญา                  

การสืบสวนการกระท าผิด หรือ ในการด าเนินคดีด้วย135 

 

  3.2.2.3 ข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด 

   (ก) บทบัญญัติทั่วไป 

    ส าหรับการก าหนดข้อยกเว้นของกิจกรรมที่เป็นความผิดใน

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษนั้น กฎหมายลิขสิทธิ์และสิทธิที่ เกี่ยวเนื่อง 2003 

(Copyright and Related Rights Regulations 2003) ได้อนุวัติการตาม EU Directive 

2001/29/EC และได้มีการเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในที่เกี่ยวกับสิทธิของสาธารณชนเพื่อไม่ให้

เกิดปัญหาที่เกิดจากการถูกมาตรการทางเทคโนโลยีขวางกัน ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่าในความเป็น

จริงผู้ใช้ไม่อาจใช้งานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อการใช้โดยชอบธรรมได้เพราะเจ้าของงานได้ใช้มาตรการ

ทางเทคโนโลยีมาติดตั้งเพื่อป้องกันการเข้าถึงหรือการใช้งานของตน และจะเห็นได้ว่ากิจกรรม

ต่าง ๆ ที่เป็นการต้องห้ามตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษน้ีคือ การหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงและท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์รวมถึงการผลิตหรือจ าหน่าย

เครื่องมือ อุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิดในทุกรณี อย่างไรก็ดีกิจกรรมต้องห้ามเหล่านี้อาจ

กระท าได้โดยไม่มีความผิดหากการกระท าเหล่านั้นกระท าไปเพื่อเพื่อการวิจัยเกี่ยวกับวิทยาการ

การเข้ารหัสลับ (cryptography) เว้นแต่การกระท าหรือการเผยแพร่ข้อมูลที่ได้จากงานวิจัย

ดังกล่าวจะท าให้เสื่อมเสียสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์136 

    ส าหรับกิจกรรมที่เป็นการต้องห้ามในส่วนทีเกี่ยวกับเครื่องมือ

หรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิดนั้น แม้กฎหมายจะก าหนดข้อห้ามในทุกกรณีก็ตามแต่

กฎหมายก็ยกเว้นการกระท าเหล่านั้นไว้หากว่าการกระท าเกี่ยวกับเครื่องมือนั้นได้กระท าโดย

หรือโดยอาศัยอ านาจของผู้บังคับการให้เป็นไปตามกฎหมาย หรือหน่วยสืบราชการลับ 

                                                        
 135Article 296ZB(3), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
 136Article 296ZA(2), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
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(Intelligence services) โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อ (1) เพื่อประโยชน์แห่งความมั่นคงของรัฐ หรือ 

(2) เพื่อวัตถุประสงค์ในการป้องกันหรือสบหาการกระท าความผิดอาญา การสืบสวนการกระท า

ผิดหรือในการด าเนินคดี137 

    อย่างไรก็ตามจะเห็นได้ว่าบรรดาข้อยกเว้นต่าง ๆ เหล่านี้ไม่

สามารถน ามาอ้างเพื่อให้ยกเว้นความรับผิดได้ในทุกกรณีโดยเฉพาะการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีเพื่อวัตถุประสงค์ในการใช้งานโดยชอบธรรม บทบัญญัติเรื่องการคุ้มครองมาตรการ

ทางเทคโนโลยีของประเทศอังกฤษนั้นเป็นสิ่งที่ได้รับการโต้แย้งถกเถียงกันมากที่สุดเนื่องจาก

เป็นอุปสรรค์อย่างมากเพราะผู้ใช้ไม่สามารถใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกปกป้องโดยมาตรการทาง

เทคโนโลยีได้ซึ่งหากเปรียบเทียบกับในสมัยก่อนที่ผู้ใช้สามารถใช้งานดังกล่าวได้โดยยกข้อต่อสู้

เรื่องการใช้โดยชอบธรรมได้138 

 

   (ข) มาตรการโดยสมัครใจ (Voluntary Measures)  

    เมื่อ EU Directive 2001/29/EC ได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิก

ต้องจัดมาตรการที่เหมาะสมเพื่อมิให้มาตรการทางเทคโนโลยีมาขัดขวางการใช้งานของ

สาธารณชนกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษจึงได้อนุวัตรการกฎหมายภายในตามที่ Article 

6(4) ของกฎหมายแห่งสหภาพยุโรปก าหนดไว้ และเพื่อแก้ไขปัญหาเหล่านั้นกฎหมายลิขสิทธิ์จึง

ได้ออกบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ในมาตรา 296ZE ซึ่งได้มีทางออกส าหรับความขัดแย้ง

เหล่านี้โดยให้มีมาตรการโดยใจสมัคร (Voluntary Measures) หรือข้อตกลงที่จะให้บุคคลหนึ่ง

สามารถอนุญาตให้กระท าได้การก าหนดมาตรการดังกล่าวเป็นการบัญญัติขึ้นโดยการมองไป

ข้างหน้าถึงการเยียวยากรณีที่มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพขัดขวางการกระท าที่

                                                        
 137Article 296ZB(3), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
 138Nor Sa’adah Abd Rahman., Remedies Concerning the Circumvention of Protection 
Measures (TPMs) : Comparative Study between United Kingdom, U.S.A and Malaysia., Proceedings 
of the 13  Asia Pacific Management Conference, Melbourne, Australia, 2007, 626. 
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กฎหมายอนุญาตให้มีได้อันได้แก่การกระท าบางอย่างที่เกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ ถึงแม้สิทธิแห่ง

ลิขสิทธิ์ขอเจ้าของสิทธิจะยังคงมีอยู่ก็ตาม 

    เพื่อเป็นการยืนยันว่าการใช้โดยชอบธรรมยังคงมีต่อไปได้

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศอังกฤษจึงได้บัญญัติ มาตรา 296ZE(1) ออกมาโดยได้ให้ค าจ ากัด

ความของ ‚การกระท าที่อนุญาตให้กระท าได้‛ (permitted act) ว่าหมายถึง การกระท าต่องาน

อันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ค านึงถึงความมีอยู่ซึ่งลิขสิทธิ์ตามรายการที่กฎหมายบัญญัติไว้ใน ส่วนที่ 1 

ของตาราง 5A (Part 1 of Schedule 5A)  ซึ่งส่วนที่ 1 ของตาราง 5A ได้มีรายการของ

ข้อยกเว้นเรื่องลิขสิทธิ์ที่ใช้กับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกปกป้องจากมาตรการทางเทคโนโลยีโดยรวม

ถึงข้อยกเว้นเรื่องนโยบายสาธารณะด้วย เช่น การใช้เพื่อการท าส าเนาโดยบรรณารักษ์ และ 

รวมถึงการกระท าที่เป็นการใช้โดยชอบธรรม ได้แก่ การกระท าเพื่อการวิจัยและการศึกษาส่วน

บุคคล อย่างไรก็ตาม มาตรา 296ZE ไม่ได้คุ้มครองการกระท าที่ได้รับอนุญาตให้กระท าได้ดังนั้น

การกระท าบางอย่างจึงไม่ได้อยู่ในความหมายและเป็นกิจกรรมที่ท าได้ตามกฎหมายฉบับนี้ เช่น  

ไม่ปรากฎบทบัญญัติเพื่อการใช้โดยชอบธรรมเพื่อการติชม หรือการวิจารณ์ หรือเพื่อการ

รายงานสถานการณ์ปัจจุบัน เป็นต้น139  

    อย่างไรก็ตาม หากเจ้าของลิขสิทธิ์ไม่ได้ก าหนดมาตรการ

ส าหรับให้ผู้ใช้งานสามารถใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกขัดขวางจากมาตรการทางเทคโนโลยีได้                    

มาตรา 296ZE(2) 140ได้หาทางออกว่าบุคคลที่เป็นผู้ใช้งานที่ต้องการใช้ประโยชน์จากงาน

เหล่านั้นอาจยื่นข้อร้องเรียนดังกล่าวต่อรัฐมนตรีได้ และภายหลังจากการยื่นค าร้องดังกล่าวแล้ว

รัฐมนตรี (Secretary of State) อาจท าหนังสือเห็นชอบเป็นลายลักอักษณ์อักษรสอบถามไปยัง

เจ้าของงานอันมีลิขสิทธิ์หรือผู้ที่ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิจากเจ้าของลิขสิทธิ์ว่าได้มีมาตรการโดย

ใจสมัครหรือข้อตกลงที่เกี่ยวข้องกับงานอันมีลิขสิทธิ์ตามข้อร้องเรียนหรือไม่ หากในกรณีที่ไม่มี

มาตรการโดยใจสมัครหรือข้อตกลงดังกล่าวรัฐมนตรีต้องสั่งให้เจ้าของลิขสิทธิ์หรือผู้ที่ได้รับสิทธิ

                                                        
 139Nor Sa’adah Abd Rahman., Remedies Concerning the Circumvention of Protection 
Measures (TPMs): Comparative Study between United Kingdom, U.S.A and Malaysia., Proceedings 
of the 13th Asia Pacific Management Conference, Melbourne, Australia, 2007, 626. 
 140Article 296ZE(2), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
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ของเจ้าของลิขสิทธิ์ด าเนินการใด ๆ ที่จ าเป็นเพื่อให้ผู้ร้องเรียนสามารถกระท าการที่ได้รับ

อนุญาตให้กระท าได้ได้รับประโยชน์จากการกระท าที่ได้รับอนุญาตดังกล่าว141ค าสั่งของรัฐมนตรี

นั้นจะที่มีผลต่อเจ้าของลิขสิทธิ์ทันทีซ่ึงเป็นหน้าที่ของเจ้าของลิขสิทธิ์นั้นที่จะต้องท าให้ค าสั่งนั้น

เป็นผลแต่หากเจ้าของลิขสิทธิ์มีการฝ่าฝืนหน้าที่ของตนดังกล่าวก็จะถือว่าเจ้าของลิขสิทธิ์กระท า

ขัดต่อหน้าที่ตามกฎหมายและผู้ร้องเรียนหรือผู้แทนที่เป็นผู้ใช้ประโยชน์อาจใช้สิทธิในการ

ฟ้องร้องคดีได้142บทบัญญัตินี้เปรียบเสมือนการเตือนให้เจ้าของลิขสิทธิ์พิจารณาหน้าที่ของ

ตนเองว่าเมื่อพวกเขาต้องการใช้มาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อปกป้องคุ้มครองงานของตนตนเอง

ก็ต้องมีหน้าที่กระท าเพื่อประโยชน์สาธารณด้วย   

    อย่างไรก็ตามกระบวนการดังกล่าวเหล่านี้จะไม่น ามาใช้กับงาน

ที่ ‚เผยแพร่ต่อสาธารณะตามข้อตกลงในสัญญาซึ่งบุคคลใด ๆ สามารถเข้าถึงงานได้จากสถานที่

และในเวลาใด ๆ ที่แต่ละบุคคลต้องการ‛ หลักการดังกล่าวเป็นการน าถ้อยค าจาก EU Directive 

2001/29/EC Article 6(4) วรรค 4 มาบัญญัติและหลักการดังกล่าวเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับ

กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนีอีกด้วย นอกจากนี้กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษไม่ได้

ปรากฎค านิยามของ ‚ข้อก าหนดที่ตกลงในสัญญา‛ (agreed contractual terms) และไม่มีสิ่ง

บ่งชี้ว่าบทบัญญัติจะใช้กับสถานการณ์ที่ผู้ใช้ไม่มีหนทางในการเจรจาต่อรองด้วยหรือไม่ ตัวอย่าง

ที่เห็นได้อย่างชัดเจนคือ เมื่อผู้ใช้ได้มาซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์ทางอินเตอร์เน็ตโดยการใช้บริการ 

‚ตามความต้องการผู้ซื้อ‛ (on demand) และ กดปุ่ม ‚ตกลง‛ (I agree) แล้วดังนั้นผู้ใช้ก็ไม่ต้อง

เรียกร้องให้ผู้ถือสิทธิ์ให้ความสะดวกในการใช้อย่างใด ๆ อีก จึงท าให้ข้อตกลงเหล่านี้อาจใช้

บังคับได้กับการหาซื้องานอันมีลิขสิทธิ์ตามร้านค้าทั่วไปแต่ไม่อาจน ามาใช้ได้กับการหาซื้องาน

ทางอินเตอร์เน็ตในโลกสังคมออนไลน์ และเจ้าของลิขสิทธิ์ก็ไม่ต้องจัดให้ผู้รับประโยชน์มีวิถีทาง

ในการใช้สิทธิ์โดยชอบธรรมได้   

 

 

                                                        
 141Article 296ZE(3)(b), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
 142Article 296ZE(5)-(6), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแกไ้ข ค.ศ. 2003   
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  3.2.2.4 มาตรการเยียวยาและบทลงโทษ 

   ส าหรับมาตรเยียวยาและบทลงโทษตามกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศ

อังกฤษ (Copyright, Designs and Patents Act 1988 (ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003)) ได้ก าหนด

มาตรการเยียวยาทางแพ่งและทางอาญาไว้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยมิ

ชอบไว้ โดยในส่วนของมาตรการเยียวยาในทางแพ่ง กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษให้

ด าเนินคดีแพ่งโดยใหป้รับใช้กับวิธีพิจารณาส าหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งรวมไปถึงมาตรการทาง

แพ่งในส่วนอื่น ๆ ด้วย เช่น ค าสั่งคุ้มครองชั่วคราว หรือค าสั่งห้ามการกระท าใด ๆ ที่จะท าให้

เกิดการแพร่กระจายในการการละเมิดลิขสิทธิ์ เป็นต้น และในส่วนที่เกี่ยวกับการอ้างว่าจ าเลยไม่

รู้หรือไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่าเป็นการกระท าต่องานมีลิขสิทธิ์นั้นกฎหมายให้ตีความโดยให้ถือว่าผู้

ถูกกล่าวหาไม่รู้หรือไม่มีเหตุอันควรเชื่อว่าการกระท าของผู้นั้นท าให้หรือท าให้สะดวกต่อการ

ละเมิดลิขสิทธิ์143  

   ส าหรับมาตรการทางอาญานั้น กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษได้

ก าหนดมาตรการทางอาญาและบทลงโทษไว้ส าหรับการกระท าความผิดเฉพาะที่เป็นการค้า 

เท่านั้น โดยแบ่งเป็น 2 กรณี คือ  (1)  ก รณี ที่ เ ป็ น ก า รพิ จ า รณา โดย ร วบ รั ด  ( Summary 

conviction) ให้มีโทษจ าคุกสูงสุดไม่เกิน 3 เดือน ปรับไม่เกินค่าปรับสูงสุดที่กฎหมายก าหนด 

หรือทั้งจ าทั้งปรับ และ (2) กรณีที่เป็นการพิจารณาคดีอาญาอุจฉกรรจ์ (Conviction on 

indictment) ให้ลงโทษปรับ หรือจ าคุกสูงสุด 2 ปี หรือทั้งจ าทั้งปรับ144 

   ส าหรับข้อต่อสู้ของจ าเลยอาจยกขึ้นต่อสู้เพื่อให้ตนหลุดพ้นความรับผิด

ในความผิดฐานนี้คือพิสูจน์ว่าตนไม่รู้หรือไม่มีเหตุอันควรรู้ไว้ว่าเครื่องมือ ผลิตภัณฑ์ หรือ

ส่วนประกอบ หรือบริการที่จะสามารถท าให้หรือท าให้สะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ145  

                                                        
 143Article 296ZD(7), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
 144Article 296ZB(4), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
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   ข้อสังเกตประการหนึ่งส าหรับสิทธิในการด าเนินคดีตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษคือ กฎหมายไม่ได้ให้สิทธิในการเยียวยาเพียงเฉพาะแต่ผู้ที่เป็นเจ้าของ

งานอันมีลิขสิทธิ์เท่านั้น แต่กฎหมายยังได้ให้สิทธิดังกล่าวแก่บุคคลอื่นที่ได้รับสิทธิ์โดยชอบจาก

เจ้าของลิขสิทธ์อีกด้วย เช่น ผู้ที่มีสิทธิในการเผยแพร่งานหรือน าส าเนาออกสู่สาธารณะที่มีการ

ใช้มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพอยู่ด้วย สิทธิของบุคคลดังกล่าวสามารถมีสิทธิที่จะ

เรียกร้องให้ได้รับการเยียวยาความเสียหายจากผู้ที่กระท าการฝ่าฝืนอีกด้วย ไม่ว่าในกรณีใดก็

ตามที่มีการฝ่าฝืนมาตรการทางเทคโนโลยี ส่งเสริม หรือช่วยให้มีการฝ่าฝืนมาตรการปกป้องทาง

เทคโยโลยี และยิ่งไปกว่านั้น บุคคลดังกล่าวอาจใช้สิทธิในการเรียกร้องให้มีการยึดหรือส่งของที่

ใช้กระท าความผิด อันได้แก่ อุปกรณ์ สินค้า หรือ ส่วนประกอบของอุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับกระท า

การฝ่าฝืนมาตรการปกป้องที่ผู้กระท าผิดมีไว้หรือมีไว้ใช้ในครอบครองอีกด้วย 146จะเห็นได้ว่า

หลักการดังกล่าวกฎหมายได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าสิทธิในการด าเนินคดีนั้นให้ขยายความไป

ถึงบุคคลอื่นนอกเหนือไปจากเจ้าของลิขสิทธิ์ด้วย ซึ่งหลักการนี้ไม่ได้มีก าหนดไว้อย่างชัดเจนใน

DMCA 1998 เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ก าหนดให้ผู้ฟ้องคดี           

แต่เพียง ‚ผู้ได้รับความเสียหาย‛ เท่านั้น  

 

  3.2.2.5 บทวิเคราะห์เกี่ยวกับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

   จากที่ได้กล่าวไปในข้างต้นแล้วว่า ก่อนการแก้ไขกฎหมายตามข้อ

ผูกพันของ EU Directive 2001/29/EC บทบัญญัติการคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวกับ

มาตรการทางเทคโนโลยีจะห้ามเพียงการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ า 

(Copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบงานอิเล็กทรอนิกส์เท่านั้น ส่วนการกระท าผิดที่

เกี่ยวกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์จะห้ามเพียงการผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือเฉพาะที่ใช้ส าหรับการ

เข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ อย่างไรก็ตาม จะเห็นได้ว่าเมื่อมีการเปลี่ยนแปลง

กฎหมายใหม่ตามข้อผูกพันใน EU Directive 2001/29/EC แล้วจึงท าให้กิจกรรมการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้คุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตจะเป็นความผิดในทุก

                                                        
 146Article 296ZC(5), Copyright, Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
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กรณี ดังนั้นในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะได้วิเคราะห์ว่าการเปลี่ยนแปลงกฎหมายให้มีความเข้มงวดมาก

ขึ้นจะส่งผลกระทบต่อการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) อย่างไรบ้าง  

   ภายหลังการเปลี่ยงแปลงกฎหมายฉบับใหม่ตามที่ได้อนุวัตรการตาม 

EU Directive 2001/29/EC จึงท าให้กิจกรรมการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีระหว่างกฎหมายฉบับเก่าและฉบับใหม่นั้นจะมีผลทางกฎหมายที่

แตกต่างกันอย่างสิ้นเชิง กล่าวคือ การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง 

(Access Control) และการผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือที่ใช้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) เป็นกิจกรรมที่กระท าได้ตามกฎหมายฉบับเดิม แต่เมื่อมีการ

แก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายใหม่ตามการอนุวัตรการของ EU Directive 2001/29/EC กลับท าให้

การกระท าข้างต้นเป็นความผิดในทุกกรณี ยกตัวอย่างเช่น ผู้ใช้ได้เข้าไปชมข้อมูลในเว็บไซด์

แห่งหนึ่งหากเว็บไซด์ดังกล่าวได้มีการติดตั้งมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อป้องกันไม่ให้เข้าถึง

และท าซ้ าข้อมูลในเว็บไซด์ได้ ดังนั้น หากเป็นการคุ้มครองตามกฎหมายฉบับเก่า การหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึง (Access Control) เว็บไซด์ดังกล่าวเพื่อเข้าชมข้อมูลใน        

เว็บไซด์ย่อมเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ในทางตรงกันข้ามการคุ้มครองตาม

กฎหมายฉบับใหม่กลับท าให้กิจกรรมข้างต้นเป็นความผิดในทันที จึงเห็นได้ว่าผลทางกฎหมาย

ที่แก้ไขใหม่นี้จะท าให้สาธารณชนไม่สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อการใช้งาน

อย่างใด ๆ ได้เลย แม้แต่การเข้าชมก็ยังเป็นความผิด ถึงแม้กฎหมายจะเปิดช่องให้อาจท า

กิจกรรมบางอย่างได้ตามกฎหมายคือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่น ามาใช้กับงานที่

ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ เช่น งานสาธารณ หรือ งานที่ขาดคุณสมบัติที่จะ

เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ได้ เช่น ขาดการสร้างสรรค์ เป็นต้น แต่กระนั้นก็ตามปัญหาที่ตามมาคือ จะ

มีผู้ใดมีความสามารถผลิตเครื่องมือเหล่านั้นได้อีกทั้งการหาซื้อเครื่องมือหรืออุปกรณ์ดังกล่าวก็

ยังเป็นความผิดตามกฎหมาย  

   แม้ว่าการเปลี่ยนแปลงกฎหมายดังกล่าวจะได้ยกเว้นความรับผิดไว้

ส าหรับกิจกรรมบางประการ เช่น การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อประโยชน์แห่งความ

มั่นคงของรัฐ หรือเพื่อการป้องกันหรือสืบหาการกระท าความผิดอาญา การสืบสวนการกระท า
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ผิดหรือในการด าเนินคดี อย่างไรก็ดีจะเห็นได้ว่ากิจกรรมเหล่านั้นก็ไม่ได้เป็นเป็นข้อยกเว้นใน

การใช้โดยชอบธรรมอย่างแท้จริง เพราะผู้ใช้ไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้มาตรการเพื่อการส่วนตัวได้

ถึงแม้ว่ากฎหมายจะได้ก าหนดมาตรการที่เหมาะสมที่อนุญาตให้กระท าได้แต่ข้อยกเว้นก็ยังมี

ข้อจ ากัดอยู่ซึ่งจะได้พิจารณาในรายละเอียดต่อไป  

   ข้อดีประการหนึ่งของข้อยกเว้นที่อยู่ในกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษ

คือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีส าหรับการศึกษาที่เกี่ยวกับรหัสข้อมูลหรือสัญญาณ 

(Encryption Research) หรือการท าวิศวกรรมย้อนกลับ (Reverse Engineering) ซึ่งการกระท า

ทั้งสองประการนี้กฎหมายอนุญาตให้สามารถกระท าได้อย่างเต็มที่ แต่อย่างไรก็ตามการก าหนด

ข้อยกเว้นดังกล่าวผู้วิจัยมีข้อสังเกตว่า การวิจัยรหัสข้อมูลหรือท าวิศวกรรมย้อนกลับก็คือ

การศึกษาชุดรหัสตัวเลขนั่นเอง ซึ่งโดยทั่วไปแล้วส าหรับการวิจัยในชุดรหัสตัวเลขเหล่านั้นก็คือ

การค้นคว้าเกี่ยวกับการสร้างรหัสใด ๆ ด้วยตัวเลขเพื่อน ามาใช้งาน ซึ่งการวิจัยในลักษณะนี้จะ

ช่วยแก้ไขข้อผิดพลาดของรหัสตัวเลขหรือชุดค าสั่ง (ที่จัดท าในรูปแบบรหัสชุดตัวเลข) ที่มี

ข้อบกพร่องในอดีตเพื่อน าไปสู่การพัฒนารหัสตัวเลขในอนาคตต่อไป147 อย่างไรก็ตามหาก

ข้อเท็จจริงของการกระท าดังกล่าวปรากฏว่า ชุดค าสั่งใด ๆ ที่เป็นส่วนหนึ่งส่วนใดในการสร้าง

มาตรการปกป้องทางเทคโนโลยีได้ถูกน ามาศึกษาโดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งหมายความว่า          

หากชุดค าสั่งที่เป็นรหัสตัวเลขนั้นเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีและชุดค าสั่งที่เป็นมาตรการทาง

เทคโนโลยีดังกล่าวนั้นได้ถูกศึกษาโดยชอบด้วยกฎหมายไปด้วย เช่นนี้ผู้ที่ท าการวิจัยนั้นจะถือ

ว่ากระท าการฝ่าฝืนมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็นชุดค าสั่งรหัสตัวเลขตามกฎหมายลิขสิทธิ์

มาตรา 296ZA  หรือไม่148เนื่องจากโดยหลักการของกฎหมายแล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายได้

อนุญาตให้ศึกษาในชุดรหัสข้อมูลได้โดยไม่ถือว่าเป็นความผิด แต่ก็ต้องพิจารณาด้วยว่ารหัส

ข้อมูลเหล่านั้นอาจเป็นส่วนหนึ่งในการสร้างชุดค าสั่งที่ใช้ปกป้องการเข้าถึงก็ได้ ซึ่งในความเป็น

                                                        
 147Julian Midgley, Critique of the Proposed UK Implementation of the EU Copyright 
Directive,[Online].Available from  http://ukcdr.org/issues/eucd/ukimpl/critique_uk_impl.html  (Aug. 21, 
2002). 
 148Aashit Shah, UK’S Implementation of The Anti-Circumvention Provisions of The EU 

Copyright Directive : An Analysis, 14. 

http://ukcdr.org/issues/eucd/ukimpl/critique_uk_impl.html
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จริงแล้วรหัสเหล่านั้นไม่ว่าจะน ามาเป็นส่วนหนึ่งของการป้องกันการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์หรือ

น ามาศึกษาเพื่อหาข้อบกพร่องอันก่อประโยชน์เพื่อการพัฒนาก็ตามก็จะเห็นได้ว่าสิ่งเหล่านั้น

ล้วนแต่เป็นเลขรหัสเหมือนกันทั้งสิ้น และยิ่งไปกว่านั้นหากมีการน า เอาวิธีการเหล่านั้นมา

เผยแพร่ หรือน าตีพิมพ์ในวารสารเพื่อการศึกษาต่าง ๆ จะถือว่าผู้เผยแพร่มีความผิดในฐานเป็น

ผู้จัดเตรียม หรือสนับสนุน ให้เกิดการกระท าความผิดหรือไม่ เนื่องจากหากพิจารณาให้ดีแล้ว 

งานวิจัยเหล่านี้อาจเป็นประโยชน์ต่อผู้ที่ต้องการเจาะระบบ (Hacker) ก็ได้149 ดังนั้น จึงเห็นได้ว่า

กฎหมายไม่ได้บัญญัติการอนุญาตให้ชัดเจนว่าผู้ที่ได้รับการยกเว้นของการกระท าทั้งสอง

ประการนีค้รอบคลุมถึงบุคคลใดบ้าง  

   นอกจากนี้จะเห็นได้ว่ารูปแบบของชุดรหัสของงานดิจิตอลนั้นส่วนมาก

จะอยู่ในรูปแบบของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ ดังนั้นจะเห็นได้ว่าถ้าหากมีการฝ่าฝืนหรือละเมิด

มาตรการการเข้าถึงงานเมื่อใด การกระท าจะไม่เป็นความผิดตามกฎหมายอังกฤษเนื่องจาก

กฎหมายให้การยกเว้นไว้ส าหรับการหลีกเลี่ยงต่อโปรแกรมคอมพิวเตอร์ ดังนั้นสิ่งที่น่าเป็นกังวล

ก็คือ การกระท าดังกล่าวกฎหมายไม่ถือว่าเป็นความผิดอีกทั้งกฎหมายลิขสิทธิ์ที่อนุวัตรการตาม 

EU Directive 2001/29/EC นั้นไม่ได้ก าหนดถึงความผิดและการลงโทษใด ๆ ที่เกี่ยวกับการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีของโปรแกรม เพราะกฎหมายจะก าหนดความผิดไว้เพียงแต่

ในกรณีที่มีการกระท าที่เป็นการฝ่าฝืนมาตรการป้องกันการท าซ้ าของโปรแกรมคอมพิวเตอร์

เท่านั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าเมื่อได้ก็ตามที่ผู้เจาะระบบ (Hacker) ได้รู้ถึงวิธีการหลีกเลี่ยงหรือฝ่าฝืน

รหัสชุดของโปรแกรมคอมพิวเตอร์แล้ว รหัสชุดดังกล่าวก็พร้อมที่จะถูกเผยแพร่และถูกท าละเมิด

ได้ทันที ข้อพิจารณาดังกล่าวท าให้เห็นว่าการรู้วิธีหลีกเลี่ยงของผู้เจาะระบบก็จะท าให้เจ้าของ

งานอันมีลิขสิทธิ์นั้นจะรู้สึกไม่ปลอดภัยในการใช้ชุดรหัสนั้นต่อไปอีกทั้งการกระท าของผู้เจาะรหัส 

(hacker) ดังกล่าวก็อาจไม่เป็นความผิดเพราะข้อยกเว้นของกฎหมายนั่นเอง150  

                                                        
 149See EUCD Guide, supra note 11 at 17 (suggesting that the exemption should not be 
limited to ‚recognized‛ researchers, such as academic university staff as much important security 
research is carried out by hobbyists and students). 
 150 Aashit Shah, UK’S Implementation of The Anti-Circumvention Provisions of The EU 
Copyright Directive : An Analysis, 13-14. 
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   ปัญหาอีกประการหนึ่งซึ่งเป็นปัญหาและอาจเป็นปัญหาเดียวกันกับ

กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนีคือ ความยุ่งยาก ของกระบวนการยื่ นค าร้ องต่อรั ฐ มนตรี 

(Secretary of Sate) แม้วิธีการดังกล่าวจะเป็นมาตรการที่เหมาะส าหรับการใช้งานที่ถูก

มาตรการทางเทคโนโลยีขัดขวางอยู่ แต่ผู้วิจัยเห็นว่าในทางปฏิบัติ น้ัน อาจใช้เวลานานและ

ยุ่งยาก เนื่องจากในทางปฏิบัติจริงอาจมีการยื่นค าร้องมายังรัฐมนตรีเป็นจ านวนมาก อีกทั้งค า

ร้องดังกล่าวจะต้องยื่นทุก ๆ ครั้งที่มีมาตรการทางเทคโนโลยีมีขัดขวางอยู่ทางออกดังกล่าวจึง

อาจไม่เกิดประโยชน์ในทางปฏิบัติเท่าใดนัก และถึงแม้ว่าปัญหาดังกล่าวกฎหมายลิขสิทธิ์

ประเทศเยอรมนีจะมีมาตรการให้ฟ้องคดีแบบกลุ่ม แต่ถึงกระนั้นก็ตามก็ไม่อาจรับประกันได้ว่า

รูปแบบการฟ้องคดีดังกล่าวจะไม่ก่อให้เกิดความยุ่งยากในทางปฏิบัติ   

   จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติในส่วนที่ เกี่ยวกับการคุ้มครองมาตรการ              

ทางเทคโนโลยีนั้นอาจมีความเกี่ยวข้องกับการใช้อินเทอร์เน็ตในประเด็นของการเชื่อมโยง                

การสร้างเฟรม และการเข้าถึง หรือการท่องเว็บไซด์ ดังนั้นจึงเป็นไปได้ว่าเจ้าของลิขสิทธิ์อาจ 

จัดให้มีมาตรการทางเทคโนโลยีในเว็บไซด์ของตนเพื่อป้องกันไม่ให้มีการท่องเว็บไซด์ เชื่อมโยง 

และ การสร้างเฟรมเว็บไซด์ของตนก็ได้ เพื่อไม่ต้องการให้บุคคลอื่นสามารถคัดลอกงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของเจ้าของลิขสิทธิ์ได้ ดังนั้น หากเป็นกรณีเช่นนี้ย่อมจะกระทบต่อความสามารถของ

ผู้ใช้ที่ไมส่ามารถเชื่อมโยง และท่องเว็บไซดไ์ด้ซึ่งการกระท าเหล่านี้ล้วนแต่เป็นกิจกรรมที่เกิดขึ้น

ตามปกติในโลกอินเตอร์เน็ต ดังนั้นผู้ใช้อาจหาหนทางเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ได้โดยการพึ่งการ

ใช้โดยชอบธรรม ตัวอย่างเช่น ผู้ใช้อาจโต้แย้งว่าตนประสงค์ที่จะเชื่อมโยงไปสู่เว็บไซด์ของ

เจ้าของลิขสิทธิ์เพราะเขาต้องการที่จะใช้งานบางอย่างในเว็บไซด์เพื่องานวิจัยที่ไม่มีวัตถุประสงค์

ในเชิงพาณิชย์ (ข้อต่อสู้เรื่องการใช้โดยชอบธรรม) ภายใต้กฎหมายของประเทศอังกฤษนั้น 

อย่างไรก็ตาม หากกรณีดังกล่าวผู้ใช้ได้มีสัญญาระหว่างเจ้าของลิขสิทธิ์กับผู้ใช้ ซึ่งหมายถึง 

กรณีที่กฎหมายว่าด้วยการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีจะไม่น ามาใช้กับงานที่ ‚เผยแพร่

ต่อสาธารณะตามข้อตกลงในสัญญาซึ่งบุคคลใด ๆ สามารถเข้าถึงงานได้จากสถานที่และในเวลา

ใด ๆ ที่แต่ละบุคคลต้องการ‛ ซึ่งหมายความว่าเจ้าของเว็บไซด์ไม่จ าเป็นต้องจัดมาตรการที่

เหมาะสมให้กับผู้ใช้ ซึ่งจะเห็นได้ว่าในกรณีดังกล่าวผู้ใช้ก็จะต้องยึดถือตามสัญญาเป็นหลักและ
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ไม่อาจอ้างการใช้โดยชอบธรรมในกรณีนี้ได้แต่หากจะใช้สิทธิโดยขออนุญาตจากรัฐมนตรีก็ไม่

สามารถท าได้อีกเนื่องจากสิ่งเหล่านี้กฎหมายไม่ได้ให้น ามาบังคับใช้นั่นเอง 

 

  3.2.2.6 สรุป 

   จากการศึกษาหลักเกณฑ์การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของ

กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษ (Copyright, Designs and Patents Act 1988 (ฉบับแก้ไขปี 

2003)) จะเห็นได้ว่ากฎหมายหลักการต่าง ๆ รวมถึงข้อยกเว้นความรับผิดของกฎหมายฉบับนี้

จะวางหลักเกณฑ์ไว้เป็นแนวทางเดียวกันกับ EU Directive 2001/29/EC กล่าวคือให้ความ

คุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพและห้ามการกระท าที่เป็นการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีในทุกกรณี อย่างไรก็ตามแม้กฎหมายจะก าหนดข้อยกเว้นต่าง ๆ 

เพื่อให้เกิดประโยชน์ต่อการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ แต่ก็จะเห็นได้ว่าข้อยกเว้นเหล่านั้นยังมี

ข้อบกพร่องบางประการและเกิดความยุ่งยากซับซ้อนในทางปฏิบัติ อีกทั้งข้อยกเว้นเหล่านั้น

กฎหมายก็ไม่ได้ระบุถึงการกระท าหรือหน้าที่ของเจ้าของลิขสิทธิ์ที่มีต่อสาธารณชนไว้อย่าง

ชัดเจน อย่างไรก็ตามแม้ว่าจุดประสงค์ที่แท้จริงของกฎหมายต้องการรักษาสิทธิของเจ้าของ

ลิขสิทธิ์กับสาธารณชนให้สอดคล้องกัน แต่จะเห็นได้ว่ายังมีความไม่ชัดเจนของบทบัญญัติของ

กฎหมายอยู่พอสมควร ดังนั้นจึงต้องพิจารณาต่อไปว่ากฎหมายจะถูกแก้ไขเพื่อให้เกิดความ

ชัดเจนและรักษาผลประโยชน์ร่วมกันระหว่างเจ้าของสิทธิ์กับสาธารณชนได้หรือไม ่

 

 3.2.3 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายประเทศสหพันธ์ 

  สาธารณรัฐเยอรมน ี

  ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้อนุวัตรการกฎหมายให้เป็นไปตาม

ข้อก าหนดว่าด้วยลิขสิทธิ์ของกฎหมายสหภาพยุโรป (The European Copyright Directive) 

และตาม Article 11 แห่งสนธิสัญญา WCT และ Article 18 - 19 ของ WPPT ซึ่งถูกอนุวัติการ

เป็นกฎหมายภายในผ่านทางกฎหมาย Law for the Regulation of Copyright in the 

Information Society เมื่อวันที่ 16 สิงหาคม ค.ศ. 2002 จากนั้นรัฐบาลกลางแห่งประเทศ
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เยอรมนีได้เสนอร่างกฎหมายส าหรับกฎเกณฑ์เรื่องลิขสิทธิ์ในสังคมข้อมูลข่าวสารต่อรัฐสภา

เยอรมนี ร่างกฎหมายฉบับนี้ได้ถูกอภิปรายและแก้ไขจ านวน 3 ครั้ ง ซึ่ งในท้ายที่สุด

ประธานาธิบดีได้ลงนามในร่างเมื่อวันที่ 10 กันยายน ค.ศ. 2003 และได้ตีพิมพ์ในหนังสือ

ประกาศโฆษณาของรัฐบาลกลางเมื่อวันที่ 12 กันยายน ค.ศ. 2003 และมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ 

13 กันยายน ค.ศ. 2003151โดยการแก้ไขกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีนี้ มีการแก้ไข

บทบัญญัติที่เกี่ยวกับการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี (Technological Protection 

Measures) ข้อมูลบริหารสิทธิ์ (Digital Right Management) และบทลงโทษทางอาญาที่

เกี่ยวข้องซึ่งบทบัญญัติทั้งหลายเหล่านี้นอกจากนี้สภานิติบัญญัติแห่งประเทศเยอรมนียังได้ออก

ข้อก าหนดการปิดฉลาก (Labeling requirements) อันเป็นมาตรการโดยสมัครใจของเจ้าของ

สิทธิ (Voluntary Measures) เพื่อให้ผู้บริโภคทราบถึงการใช้มาตรการทางเทคโนโลยีอีกด้วย      

 

  3.2.3.1 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง 

   หลักการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายเยอรมนีได้

ก าหนดการคุ้มครองให้เป็นไปตามบทบัญญัติใน Article 6 ของข้อก าหนดแห่งสหภาพยุโรปโดย

บัญญัติถ้อยค าไว้ใกล้เคียงกับ EU Directive 2001/29/EC กล่าวคือตาม มาตรา 95a วรรค 1 

ของกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนี ห้ามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยไม่ได้รับ

อนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ซึ่งผู้กระท านั้นจะต้องรู้หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าตนก าลังกระท าการอันมิ

ชอบดังกล่าว  

   ส าหรับการแบ่งแยกประเภทการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตาม

กฎหมายประเทศเยอรมนีนี้ก็ได้บัญญัติไว้ให้เป็นไปในแนวทางเดียวกันกับ Article 6(3) ของ  

EU Directive 2001/29/EC โดยให้ความคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

ซึ่งก าหนดค านิยามของค าว่า ‚มาตรการทางเทคโนโลยี‛ และค าว่า ‚มีประสิทธิภาพ‛ ไว้ใน

                                                        
 151Wencke Basler, “Technological Protection Measures in the United States, the 
European Union and Germany : How Much Fair Use Do We Need in the ‚Digital World‛?.,”:             
16-17.   
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มาตรา 95a(2) คือ ‚มาตรการทางเทคโนโลยี หมายถึง เทคโนโลยี อุปกรณ์ และส่วนประกอบซึ่ง

ในการท างานตามปรกตินั้นได้ถูกออกแบบมาเพื่อป้องกันหรือจ ากัดการกระท าที่เกี่ยวกับงาน

หรือสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์เยอรมนีอันไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ

ลิขสิทธิ์” ส าหรับตัวอย่างของการควบคุมการเข้าถึง (Access control) ได้แก่ การเข้ารหัส 

(encryption) การใส่สัญญาณรบกวน (scrambling) หรือการแปลงรูปอื่น ๆ (transformation) 

และตัวอย่างของกลไกที่ควบคุมการท าซ้ า (Copy control) ทั้งนี้กฎหมายได้อธิบายว่ามาตรการ

หรือกลไกดังกล่าวอาจใช้เป็นฐานของฮาร์ดแวร์ หรือซอฟท์แวร์ก็ได้ เช่น สมาร์ทการ์ด (Smart 

card) ซอฟท์แวร์ที่ใช้ควบคุมรหัสผ่าน เป็นต้น152  

   จะเห็นได้ว่าค านิยามของมาตรการทางเทคโนโลยีในกฎหมายประเทศ

เยอรมนีนั้นเป็นการคุ้มครองแนวเดียวกันกับ EU Directive 2001/29/EC กล่าวคือ กฎหมายให้

ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ (effective) โดยจะต้องเป็นมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ตามปกตินั้นได้ถูกออกแบบมาเพื่อป้องกันหรือจ ากัดการกระท าที่เกี่ยวกับ

งานหรือสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ

ลิขสิทธิ์ นั่นหมายความว่า การคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายฉบับนี้ไม่ได้

แบ่งแยกถึงความแตกต่างระหว่างประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง 

ดังนั้นกิจกรรมใด ๆ ที่ได้กระท าเกี่ยวกับงานหรือสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์

โดยไม่ได้รับอนุญาต ย่อมถือเป็นความผิดตามกฎหมายฉบับนี้ทั้งสิ้น ดังนั้นมาตรการทาง

เทคโนโลยีประเภทที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) หรือมาตรการทางเทคโนโลยี

ประเภทที่ควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) หรือแม้แต่มาตรการทางเทคโนโลยีใด ๆ ที่ได้ถูก

ออกแบบมาเพื่อป้องกันหรือจ ากัดการกระท าที่เกี่ยวกับงานหรือสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมายลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ย่อมได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนีทั้งสิ้น การก าหนดประเภทความคุ้มครองเช่นนี้จะเห็นได้ว่าเป็นการ

ก าหนดประเภทการคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่ชัดเจนกว่าสนธิสัญญา WCT และ 

WPPT อยู่มากเนื่องจากสนธิสัญญา WCT และ WPPT ก าหนดไว้แต่เพียงให้ประเทศสมาชิกให้

                                                        
 152Article 95a(2), German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
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ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเท่านั้นแต่ไม่ได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจน

ว่าหมายถึงมาตรการทางเทคโนโลยีประเภทใด 

   ส าหรับประเด็นของความมีประสิทธิภาพของมาตรการทางเทคโนโลยี

ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนีนั้น มาตรา 95a(2) ได้อธิบายถึงความมีประสิทธิภาพไว้ว่า 

‚ความมีประสิทธิภาพของเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครองต้องอยู่ภายใต้การควบคุมโดยกลไกที่

ใช้เพื่อบรรลุเป้าหมายแห่งการคุ้มครองได้‛ ซึ่งจะเห็นได้ว่าค าอธิบายดังกล่าวอาจไม่มีความ

ชัดเจนเท่าใดนัก ดังนั้นจึงเป็นประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า ‚ความมีประสิทธิภาพ‛ คืออะไร ใน

ประเด็นดังกล่าวมีการวิจารณ์และได้เสนอความเห็นไว้เป็นหลายทาง เช่น หากสมมุติว่ามีเพียง

มาตรการทางเทคโนโลยีเพียง 100 มาตรการที่มีประสิทธิภาพ การคุ้มครองทางกฎหมายก็

อาจจะมีมากเกินความจ าเป็น ทั้งนี้ได้มีการโต้แย้งว่าหากมาตรการบางอย่างที่ท างานผิดพลาด

ไม่เป็นไปตามปกติอันเป็นสิ่งที่ไรซึ่งประสิทธิภาพ ( ineffective) แล้วหากมาตรการนั้นสามารถ

ขัดขวางผู้ใช้ในระดับธรรมดาทั่วไป (average users) ได้ ก็ถือว่ามีประสิทธิภาพแล้วหรืออีก

ความเห็นหนึ่งเห็นว่าหากต้องท ากิจกรรมใด ๆ เพื่อเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการหรือกลไกล

ดังกล่าวแม้มาตรการหรือกลไกลนั้นจะสามารถผ่านไปได้โดยง่ายก็ได้รับความคุมครอง           

แล้ว ดังนั้นในท้ายที่สุดจึงอาจต้องให้เป็นหน้าที่ของศาลที่จะตีความถึงความมีประสิทธิภาพ

ดังกล่าวในเงื่อนไขนี้153 

 

  3.2.3.2 การกระท าต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็นความผิด 

   (ก) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    การกระท าความผิดในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ตาม German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไขปี 2003 นั้นได้ก าหนดเงื่อนไขของการกระท าที่

เป็นความผิดไว้โดยห้ามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ

ลิขสิทธิ์ซึ่งจะต้องมีองค์ประกอบที่ส าคัญอีกประการหนึ่งคือผู้หลีกเลี่ยงนั้นจะต้องรู้หรือมีเหตุอัน

                                                        
 153EU-Directive, Copyright laws in digital Europe Technological Protection Measures of 
Germany [Online], 26 November 2009. Available from  http://www.euro-copyrights.org/index/14/49, 3.   

http://www.euro-copyrights.org/index/14/49
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ควรรู้ว่าตนก าลังกระท าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีอันมิชอบดังกล่าว154 เงื่อนไขของ

ความรู้ (Knowledge) หรือมีเหตุอันควรรู้นั้นถือเป็นองค์ประกอบเช่นเดียวกันกับ EU Directive 

2001/29/EC ข้อตกลงเขตการค้าเสรี รวมไปถึงกฎหมายของประเทศอังกฤษและประเทศ

สิงคโปร์ด้วย กล่าวคือ เป็นองค์ประกอบของความรู้สึกที่เป็นนามธรรมซึ่งกฎหมายต้องการความ

รับรู้ว่าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นเป็นไปอย่างเจตนาเพื่อให้เข้าถึงงานหรือเพื่อใช้

งานนั้นในวิถีทางที่ละเมิดสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์หรือไม่ ดังนั้นหากบุคคลนั้น 

ท าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพียงแค่ควรจะรู้ถึงการหลีกเลี่ยงนั้นก็ย่อมเพียงพอ

แล้วที่จะถือว่าบุคคลนั้นกระท าการโดยทุจริต 155 ซึ่งองค์ประกอบข้อนี้ เป็นอีกข้อหนึ่งที่

สนธิสัญญา WCT และ WPPT รวมถึง DMCA 1998 ไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบของการรับรู้ไว้ 

แต่อย่างไรก็ดใีนกรณีของ DMCA 1998 ถึงแม้ว่าจะไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบดังกล่าวไว้ก็ไม่ท า

ให้ผู้กระท าพ้นความรับผิดไปได้เนื่องจาก DMCA 1998 ก าหนดให้ผู้กระท าความผิดพิสูจน์ว่า

กระท าลงโดยรู้เท่าไม่ถึงการณ์ หรือ ขาดเหตุผลอันควรเชื่อ หรือไม่ได้ตระหนักว่ากระท านั้นจะ

เป็นความผิด ซึ่งองค์ประกอบเหล่านี้ก็คงไม่ต่างไปจากองค์ประกอบในเรื่องของการรับรู้ 

นอกจากนี้การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตาม German Copyright Act 1965 อาจ

หมายถึงการกระท าใดที่มีผลล้มเลิกการท างานของมาตรการทางเทคโนโลยี เช่น การ ใส ่         

วงจรรวม (ชิพ หรือ chip) หรือ ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์เพื่อที่จะท าซ้ างานที่ได้รับความ

คุ้มครองด้วย เป็นต้น 

    องค์ประกอบความผิดอีกประการหนึ่งที่จ ากัดขอบเขตของข้อ

ห้ามตาม German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไขปี 2003 ก็คือ มาตรการทางเทคโนโลยีที่

ได้รับความคุ้มครองนั้นจะต้องถูกออกแบบมาเพื่อป้องกันหรือจ ากัดการกระท าที่เกี่ยวกับงาน

หรือสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ 

ดังนั้นผู้ใดหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึง (Access Control) หรือเพื่อท าซ้ า (Copy 

                                                        
 154Article 95a(1), German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
 155Wencke Basler, “Technological Protection Measures in the United States, the 
European Union and Germany : How Much Fair Use Do We Need in the ‚Digital World‛?.,”: 19.   
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Control) งานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์กฎหมายให้ถือว่าการกระท า

เหล่านั้นย่อมเป็นความผิดตาม German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไขปี 2003 ทันที              

แต่ในทางตรงกันข้าม หากมาตรการทางเทคโนโลยีเหล่านั้นน ามาใช้คุ้มครองงานอื่นใดที่มิใช่งาน

อันมีลิขสิทธิ์การกระท าเหล่านั้นย่อมไม่ได้รับการปกป้องโดยกฎหมายฉบับนี้156 และผู้หลีกเลี่ยง

มาตรการดังกล่าวก็จะไม่เป็นความผิด ตัวอย่างเช่น การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อ

การเข้าถึงหรือการท าซ้ างานสาธารณะ (public domain works) หรืองานที่หมดอายุการคุ้มครอง 

หรือแม้แต่เนื่องจากงานสร้างสรรค์นั้นขาดคุณสมบัติเบื้องต้นของลิขสิทธิ์ เช่น ขาดการริเริ่ม

สร้างสรรค์ เป็นต้น ซึ่งจะเห็นได้ว่าเทคโนโลยีดังกล่าวก็อาจถูกหลีกเลี่ยงได้โดยชอบด้วย

กฎหมาย   

    หลักการดังกล่าวเป็นไปในทิศทางเดียวกันกับกฎหมาย EU 

Directive 2001/29/EC แต่อย่างไรก็ตามอาจจะมีปัญหาอีกว่าผู้ใช้จะสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการ

คุ้มครองที่ใช้ในงานที่เป็นสมบัติสาธารณะด้วยตนเองได้จริงหรือไม่หากบุคคลดังกล่าวไม่มี

ความรู้ความสามารถในทางเทคนิค เช่น ความรู้หรือความสามารถในการค้นหารหัสเพื่อเข้าถึง

งาน (encryption password) เหล่านั้น และการซื้อขายเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการ

กระท าความผิดยังเป็นความผิดอยู่  

 

   (ข) การกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์

    ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    นอกจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุม

การเข้าถึงหรือการท าซ้ าโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์จะเป็นความผิดแล้วข้อห้ามอีก

ประการส าหรับการกระท าความผิดในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีคือข้อห้ามในเรื่อง

การผลิตเครื่องมือ อุปกรณ์ จ าหน่ายจ่ายแจกหรือจัดให้บริการส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ

                                                        
 156Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses [Resolution Recommendation 
and Report  of the Legal Committee] Bundestags-Drs. 15/837 (Apr.9,2003),[Online].Available from 
http://dip.bundestag.de/btd/15/008/1500837.pdf (last visited Dec. 19, 2003).p 62. 

http://dip.bundestag.de/btd/15/008/1500837.pdf
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ทางเทคโนโลยี ข้อห้ามดังกล่าวบัญญัติไว้ในมาตรา 95a(3)157 ซึ่งเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์

ตาม Article 6(2) แห่ง EU Directive 2001/29/EC โดยก าหนดไว้ว่า ‚ห้ามไม่ให้มีการผลิต การ

น าเข้า การจ าหน่ายจ่ายแจก การขาย การให้เช่า  การโฆษณาเพื่อขายหรือเพื่อให้เช่า หรือการ

ครอบครองเพื่อวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ซึ่งอุปกรณ์  ผลิตภัณฑ์ หรือ ส่วนประกอบ หรือการจัด

ให้บริการ ดังนี ้ 

   1. ได้รับการสนับสนุน โฆษณา หรือ น าออกขาย เพื่อวัตถุประสงค์ใน

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพใดๆ หรือ 

   2. มีวัตถุประสงค์หรือการใช้สอยหลักที่ส าคัญในเชิงพาณิชย์ที่จ ากัด

นอกจากเพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพใดๆ หรือ 

   3.  ถูกออกแบบ  ผลิต   ดัดแปลง  หรือท างาน โดยหลักเพื่ อ

วัตถุประสงค์ในท าให้เกิดหรือให้ความสะดวกแก่การหลีกเลี่ยงซึ่งมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพใดๆ 

 

    จะเห็นได้ว่านอกจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

โดยตรงจะเป็นความผิดแล้ว การผลิต น าเข้า จ าหน่าย จ่ายแจก ขาย ให้เช่า โฆษณาเพื่อขาย

หรือเพื่อให้เช่าหรือการครอบครองเพื่อวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ซึ่งอุปกรณ์หรือเครื่องมือที่ใช้

ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) หรือการ

ท าซ้ า (Copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ก็จะเป็นความผิดตาม German Copyright Act 1965                

ฉบับแก้ไขปี 2003 เช่นกัน เมื่อลักษณะความคุ้มครองเป็นเช่นนี้ก็จะมีผลให้ผู้ใช้โดยทั่วไปไม่

สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้ด้วยตนเอง และหากการหลีกเลี่ยงดังกล่าวเป็นการ

กระท าของผู้เจาะระบบคอมพิวเตอร์ (hacker) หรือแม้แต่เป็นการบริการหลีกเลี่ยงมาตรการ การ

กระท าดังกล่าวก็จะถูกห้ามไปด้วย ตัวอย่างเช่น  การอธิบายลงในวารสารหรือเว็บไซด์ เกี่ยวกับ 

วิธีการผ่าน (bypass) ระบบการคุ้มครองการท าซ้ า หรือ ท าให้โปแกรมดังกล่าวสามารถหามา

                                                        
 157Article 95a(3), German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
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ใช้ได้บนอินเตอร์เน็ตแม้จะไม่ได้กระท าเพื่อการค้าหรือหาก าไรก็จะถือเป็นการละเมิดต่อ

บทบัญญัตินี้อีกเช่นกัน158 

    ในขณะเดียวกันการตีพิมพ์ผลงานวิจัยการเข้ารหัสก็อาจ

ขัดแย้งกับกฎหมายในส่วนนี้เนื่องจากในระหว่างการร่างรัฐบาลได้ให้ค าอธิบายว่าการกระท า

ความผิดเหล่านี้จะไม่ครอบคลุมถึงการกระท าการหลีกเลี่ยงเพียงเพื่อวัตถุประสงค์ของงานวิจัย

ทางวิทยาศาสตร์เนื่องจากให้เป็นไปตามข้อก าหนดในส่วนน าของ Article 48159 แห่ง EU 

Directive 2001/29/EC ซึ่งระบุว่า ‚ความคุ้มครองทางกฎหมายตาม Article 6 แห่งข้อก าหนด

สหภาพยุโรป (EU Directive 2001/29/EC) ไม่ควรให้เครื่องมือหรือกิจกรรมซึ่งมีวัตถุประสงค์

หรือการใช้หลักในเชิงพาณิชย์อย่างอื่นนอกเหนือจากการหลีกเลี่ยงความคุ้มครองทางเทคนิค

เป็นสิ่งต้องห้ามโดยเฉพาะอย่างยิ่งการคุ้มครองไม่ควรเป็นอุปสรรคต่องานวิจัยด้านรหัสสัญญาณ 

(cryptography) ซึ่งประโยคดังกล่าวกฎหมายสหภาพยุโรปไม่ได้อธิบายไว้อย่างกระจ่างชัดว่า

หมายความว่าอย่างไร แต่หากอ่านประโยคดังกล่าวประกอบกับส่วนน าใน Article 48 ของ            

EU Directive 2001/29/EC แล้วกฎหมายเหมือนจะมีบอกว่านักวิทยาศาสตร์ที่ท างานวิจัยเรื่อง

รหัสสัญญาณไม่มีเจตนาที่จะหลีกเลี่ยงมาตรการคุ้มครอง160อีกทั้งยังเป็นการให้การแสดงความ

คิดเห็นทางวิชาการในสาขานี้เป็นสิ่งที่เป็นไปได้ ดังนั้นอย่างน้อยที่สุดการตีพิมพ์ในวารสารทาง

วิชาการที่ได้รับการยอมรับไม่ควรจะถือว่าเป็นการละเมิด อย่างไรก็ตามยังไม่แน่ชัดว่าศาลจะ

ปรับใช้กรณีนี้แตกต่างกันไปหรือไม่161  

    แม้การกระท าความผิดที่เกี่ยวกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ใน

การกระท าความผิดดังกล่าวจะเอาผิดกับการกระท าในทางการค้าหรือการพาณิชย์ในการหลีกเลี่ยง

                                                        
 158 EU-Directive, Copyright  laws in digital Europe Technological Protection Measures of 
Germany, 3.   
 159Recital 48 of the EU Copyright Directive. 
 160Wencke Basler, “Technological Protection Measures in the United States, the 
European Union and Germany : How Much Fair Use Do We Need in the ‚Digital World‛?.,”: 19.   
 161 EU-Directive, Copyright  laws in digital Europe Technological Protection Measures of 
Germany, 3. 
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มาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงหรือท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ

ลิขสิทธิ์แต่ในทางตรงกันข้ามนั้น การกระท าที่เกี่ยวกับอุปกรณ์หรือเครื่องมือนี้  หากท าใน

ลักษณะที่ไม่ใช่เป็นการหารายได้หรือไม่ใช่เชิงพาณิชย์ ผู้กระท าดังกล่าวย่อมไม่มีความผิดใน

ส่วนนี้และจึงท าให้การผลิตเครื่องมือหรืออุปกรณ์เพื่อการเข้าถึงหรือการท าซ้ างานที่ไม่ใช่งาน

ลิขสิทธิ์ไม่ว่าจะท าเพื่อวัตถุประสงค์ในเชิงพาณิชย์หรือไม่ก็จะไม่มีความผิดในส่วนนี้ด้วยเช่น 

การผลิตเครื่องมือหรืออุปกรณ์ด้วยตนเอง หรือให้บริการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อ

เข้าถึงงานสาธารณ (Public Domain) ย่อมไม่เป็นความผิดในส่วนนี้ เป็นต้น แต่ถึงกระนั้นก็ดี

ความสามารถในการผลิตเครื่องมือเพื่อเข้าถึงหรือท าซ้ าย่อมเป็นการยากล าบากส าหรับผู้ที่ไม่มี

ความรู้ในทางเทคนิค และยิ่งไปกว่านั้นหากผู้ใช้มีความสามารถผลิตเครื่องมือหรืออุปกรณ์เพื่อ

หลีกเลี่ยงมาตรการการเข้าถึงหรือท าซ้ าแม้จะไม่ได้กระท าเพื่อการค้าหรือการพาณิชย์ก็ตาม 

การกระท าเหล่านั้นก็จะเป็นความผิดอีกได้หากการหลีกเลี่ยงมาตรการเพื่อการเข้าถึงหรือท าซ้ า

น้ันเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่น ามาใช้กับงานที่มีลิขสิทธิ์ และไม่เข้าเงื่อนไขใน

ข้อยกเว้นที่กฎหมายก าหนด ข้อจ ากัดสิทธิของสาธารณชนเหล่านี้จึงมีข้อสังเกตที่น่าคิดอีกว่า

สิทธิในการเข้าถึงงานทีไ่ม่ได้รับความคุ้มครองก็ดีหรือสิทธิในการเข้าถึงหรือใช้ประโยชน์จากงาน

อันมีลิขสิทธิ์ก็ดีย่อมเป็นสิทธิโดยชอบธรรมของสาธารณชนอยู่แล้ว การให้ความคุ้มครองแก่

มาตรการทางเทคโนโลยีในลักษณะเช่นนี้จะส่งผลกระทบต่อผู้ใช้หรือสาธารณชนอย่างไรหรือไม่   

    ความรับผิดต่อการผลิตเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการ

กระท าความผิดนี้แม้จะเป็นองค์ประกอบกอบที่เหมือนกันกับ DMCA 1998 แต่ยังมีข้อที่แตกต่าง

กันระหว่างกฎหมายทั้งสองฉบับ กล่าวคือ DMCA 1998 ห้ามผลิตเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่

สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโลโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) และท าซ้ า 

(Copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ออกแบบ หรือผลิตมาโดยมีวัตถุประสงค์หลักในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง หรือท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ ซึ่งท าให้บุคคลใดที่ผลิต

เครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิดที่ไม่ใช่เป็นการหารายได้หรือไม่ใช่ในเชิง

พาณิชย์ยังมีความผิดตาม DMCA 1998 อยู่ เว้นแต่การกระท านั้นจะเข้าข้อจ ากัด 7 ประการ

ตามที่กฎหมายก าหนดไว้ แต่ในทางตรงกันข้าม German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไขปี 
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2003 ห้ามการกระท าที่เกี่ยวกับอุปกรณ์หรือเครื่องมือส าหรับใช้กระท าความผิดเฉพาะการ

กระท าที่เป็นการค้าหาก าไรหรือกระท าในเชิงพาณิชย์เท่านั้น ดังนั้นผู้ใช้ยังอาจผลิตเครื่องมือ

หรืออุปกรณ์ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้อยู่เพียงแต่การจะน าเครื่องมือหรือ

อุปกรณ์ที่ผลิตได้เหล่านั้นไปใช้ได้นั้นก็จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขความยินยอมจากเจ้าของสิทธิ์

รวมถึงเป็นการกระท าตามข้อยกเว้นที่ German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไขปี 2003 

ก าหนดไว้ตามแนวทางของ Article 6(4) แห่ง EU Directive 2001/29/EC ซึ่งจะได้กล่าวใน

หัวข้อต่อไป 

 

  3.2.3.3 ข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด 

   (ก) บทบัญญัติทั่วไป 

    การก าหนดมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองมาตรการ

ทางเทคโนโลยีของ German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไขปี 2003 เป็นการห้ามหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงและที่ควบคุมการท าซ้ า รวมถึงการผลิตเครื่องมือ

หรืออุปกรณ์เพื่อการหลีกเลี่ยงย่อมเป็นความผิดอีกด้วย อย่างไรก็ตามกิจกรรมที่เป็นการ

ต้องห้ามเหล่านี้จะได้รับการยกเว้นว่าสาธารณชนสามารถเข้าถึงและใช้งานที่ถูกปิดกันจาก

มาตรการทางเทคโนโลยีได้ซึ่งข้อยกเว้นดังกล่าวถือเป็นหลักการใหม่ของ German Copyright 

Act 1965 ฉบับแก้ไขปี 2003 อันเป็นผลมาจากการอนุวัติการตาม Article 6(4) แห่ง                    

EU Directive 2001/29/EC ซึ่งแน่นอนว่าหลักการดังกล่าวรวมไปถึงมาตรการการก าหนด

มาตรการบังคับโดยสมัครใจ (voluntary measures) ด้วย   

    จากการที่ EU Directive 2001/29/EC ได้ก าหนดให้ประเทศ

สมาชิกต้องก าหนดข้อยกเว้นของงานลิขสิทธิ์ยุคดิจิทัล Article 5 รวมถึงให้มีมาตรการที่

เหมาะสมเพื่อให้ผู้ใช้หรือผู้รับประโยชน์สามารถใช้ข้อจ ากัดและข้อยกเว้นของกฎหมายได้ตาม 

Article 6(4) ดังนั้น จึงท าให้ German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไขปี 2003 มีการแก้ไข

เปลี่ยนแปลงหลายประการในส่วนที่เกี่ยวกับข้อยกเว้นและข้อจ ากัดแห่งการคุ้มครองลิขสิทธิ์และ

สิทธิข้างเคียงซึ่งแน่นอนว่าข้อยกเว้นที่เป็นภาคบังคับก็จะต้องถูกบัญญัติไว้ในส่วนนี้ คือ 



217 

 
ข้อยกเว้นที่เกี่ยวกับการกระท าซ้ าเป็นการชั่วคราว (temporary acts of reproduction)162            

โดยอนุวัติการตาม Article(5)(1) แห่ง  EU Directive 2001/29/EC นอกจากนี้ยังมีการก าหนด

ข้อยกเว้นของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตามที่ได้อนุวัติการ EU Directive 

2001/29/EC Article 6(4) ไว้ทั้งหมด 7 ประการ โดย German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข

ปี 2003 มาตรา 95b(1) ได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าตราบเท่าที่เจ้าของลิขสิทธิ์ได้ใช้มาตรการ

ทางเทคโนโลยีภายใต้กฎหมายนี้  เจ้าของลิขสิทธิ์ต้องจัดเตรียมวิถีทางที่จ าเป็นให้แก่ผู้รับ

ประโยชน์ดังต่อไปนี้เพื่อให้ผู้รับประโยชน์ได้รับประโยชน์จากบทบัญญัติเหล่านี้  หากผู้รับ

ประโยชน์มีสิทธิ์เข้าถึงงานหรือวัตถุแห่งสิทธิ์ได้ตามกฎหมาย คือ 

   1. การบังคับใช้กฎหมายและความม่ันคงปลอดภัยสาธารณะ163  

   2. บุคคลพิการ164  

  3. การรวบรวมส าหรับการใช้ทางศาสนา โรงเรียน หรือค าบรรยาย165  

  4. การแพร่ภาพแพร่เสียงของโรงเรียน166  

  5. การให้สาธารณชนได้ใช้งานเพื่อวัตถุประสงค์ในการสอนและงานวิจัย167 

   6. การท าซ้ าเพื่อใช้ส่วนบุคคล และการใช้เป็นการส่วนตนอื่น ๆ168  

   7. การท าซ้ าโดยองค์กรแพร่ภาพแพร่เสียง169 

 

    จะเห็นได้ว่าการอนุวัติการของกฎหมายลิขสิทธิ์ยุคใหม่ของ

ประเทศเยอรมนมีีการแก้ไขบทบัญญัติหลายประการ ข้อยกเว้นที่เป็นประเด็นที่น่าสนใจประการ

หนึ่งคือการอนุญาตให้ท าซ้ าเพื่อประโยชน์ของผู้พิการตามมาตรา 45a โดยข้อยกเว้นดังกล่าว

                                                        
 162Article 44a, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
 163Article 45, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
 164Article 45a, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
 165Article 46, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
 166Article 47, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
 167Article 52a, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
 168Article 53, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
 169Article 55, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
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เป็นการก าหนดข้อยกเว้นตาม EU Directive 2001/29/EC Article 5(3)(b) และเป็นบทบัญญัติ

แรกของกฎหมายลิขสิทธิ์เยอรมนีที่สร้างขึ้นมาเพื่อผู้พิการโดยเฉพาะและถือเป็นการยอมรับตาม               

ข้อ 3(3) แห่งกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งประเทศเยอรมนี ซึ่งบัญญัติไว้ว่าไม่มีบุคคลใดถูกกีดกัน

บนพื้นฐานแห่งความพิการ นอกจากนี้มาตรา 45a ได้อนุญาตให้มีการท าซ้ าซึ่งงานที่ได้รับความ

คุ้มครอง เช่น การบันทึกซึ่งงานวรรณกรรมเพื่อประโยชน์ของผู้พิการทางสายตา เท่าที่จ าเป็น

ส าหรับความพิการ แต่หากการท าซ้ ามีขึ้นมากเกินไปอาจมีการจ่ายค่าตอบแทนส าหรับการ

ท าซ้ านั้น ซึ่งเป็นการให้สิทธิแก่ผู้มีสิทธิที่ได้ที่จะได้รับค่าชดเชยตามสมควรตามจ านวนที่องค์กร

จัดเก็บค่าลิขสิทธิ์ (Collecting Society) 

    ข้อน่าสนใจอีกประการหนึ่งของข้อยกเว้นทั้ง 7 ประการนี้ คือ 

มาตรา 95b(1) ไม่ไดก้ าหนดข้อยกเว้นของการท าซ้ าโดยห้องสมุด สถาบันการศึกษา พิพิธภัณฑ์ 

หรือหอจดหมายเหตุ และไม่ได้มีข้อยกเว้น การท าซ้ าการแพร่ภาพแพร่เสียงโดยองค์กรทาง

สังคม สาเหตุที่เป็นเช่นนี้ก็เนื่องมาจากกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC Article 6(4) ได้

ก าหนดให้ประเทศสมาชิกมีหน้าที่ต้อง ‚ใช้มาตรการที่เหมาะสม‛ เพื่อเป็นหลักประกันว่าผู้ใช้จะ

สามารถใช้สิทธิดังกล่าวของตนได้จริงแต่และมาตรการที่เหมาะสมดังกล่าวรวมถึงการท าซ้ าซึ่ง

ไม่มีวัตถุประสงค์ในเชิงพาณิชย์โดยห้องสมุด สถาบันการศึกษา พิพิธภัณฑ์ หรือ  หอจดหมาย

เหตุ และการท าซ้ าการแพร่ภาพแพร่เสียงโดยองค์กรทางสังคมไว้ด้วย แต่อย่างไรก็ตาม 

มาตรการที่เหมาะสมเหล่านี้มิได้เป็นบทบังคับให้เจ้าของลิขสิทธ์ต้องด าเนินการในทุกรณีแต่

ในทางตรงกันข้ามกลับเป็นมาตรการที่ให้ประเทศสมาชิกอาจเลือกก าหนดข้อยกเว้นเป็น

กฎหมายภายในของประเทศตนเท่านั้น จึงท าให้กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนีไม่ได้ก าหนด

ข้อยกเว้นดังกล่าวได้แต่อย่างใด  

    นอกจากนี้ในกรณีดังกล่าวฝ่ายนิติบัญญัติของเยอรมนีก็ได้หา

ทางออกของปัญหานี้โดยการใช้ประโยชน์จาก Article 5(3)(a) ของ EU Directive 2001/29/EC 

ซึ่งให้สิทธิประเทศสมาชิกในการสร้างข้อยกเว้นดังกล่าวเพื่อประโยชน์ในการใช้ส าหรับการศึกษา 

หรือทางวิทยาศาสตร์ ด้วยเหตุผลนี้ มาตรา 52a จึงได้ถูกบัญญัติขึ้นและก าหนดให้จ่ายค่าชดเชย

อันเป็นการตอบแทนให้แก่เจ้าของลิขสิทธิ์ ในจ านวนที่เหมาะสมที่อาจเรียกได้โดยองค์กรจัดเก็บ
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ค่าลิขสิทธิ์ (Collective Society) อีกทั้ง มาตรา 52a ยังได้อนุญาตให้มีการใช้งานอันได้รับความ

คุ้มครองซึ่งมีการเผยแพร่ต่อสาธารณะแล้วโดยมีขอบเขตที่ชัดเจนแน่นอนเพียงเท่าที่จ าเป็น

ส าหรับวัตถุประสงค์ในการสอนหรือการวิจัย ตัวอย่างเช่น การใช้ส าหรับการเรียนการสอนโดย

วิธีการออนไลน์ (on-line classes) หรือ ส่วนที่เกี่ยวกับการควบคุมการเข้าถึง (Access-

Controlled) ของระบบเครือข่ายภายในองค์กร (intranet) ของมหาวิทยาลัย170 

    อย่างไรก็ตาม ส าหรับข้อยกเว้นของการท าซ้ าการแพร่ภาพ

แพร่เสียง โดยองค์กรทางสังคมนั้นถือว่าเป็นข้อยกเว้นชนิดใหม่ของสิทธิในการน าให้ปรากฏ          

สู่สาธารณชนแต่ยังอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดอย่างมากมายหลายอย่างซึ่งเป็นมาผลจากทักท้วงโดย

บริษัทผู้พิมพ์และผู้ผลิตภาพยนตร์ ท าให้งานที่ได้รับความคุ้มครองสามารถน าไปให้ปรากฏ            

สู่สาธารณชนในลักษณะที่จ ากัดเพียงส่วนเล็ก ๆ ของงานหรือเป็นลักษณะของงานเขียนชิ้นเดี่ยว 

(Single contributions) จากหนังสือพิมพ์ และวารสารนอกจากนั้น ผู้ได้รับประโยชน์จาก

ข้อยกเว้นยังถูกจ ากัดอยู่เพียงสถาบันที่กฎหมายระบุไว้เท่านั้น อย่างไรก็ตามในที่สุดแล้ว มาตรา 

52a จึงให้การยกเว้นเฉพาะแต่เพียงหนังสือเรียน และภาพยนตร์ภายในก าหนด 2 ปีหลังจากได้

มีการออกฉาย171   

 

   (ข) มาตรการโดยสมัครใจ (Voluntary Measures) 

    Article 6(4) ของ EU Directive 2001/29/EC  ได้ก าหนดไว้

อย่างชัดเจนว่าโดยไม่ต้องค านึงว่าการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตาม EU Directive 

2001/29/EC  จะให้มีความคุ้มครองทางกฎหมายอย่างไร ในกรณีที่ผู้ทรงสิทธิไม่มีมาตรการโดย

สมัครใจ หรือไม่มีข้อตกลงระหว่างเจ้าของลิขสิทธิ์กับบุคคลอื่นที่เกี่ยวข้อง ประเทศสมาชิกต้อง

ใช้มาตรการเพื่อเป็นหลักประกันว่าผู้ทรงสิทธิ์ได้จัดให้มีวิถีทางให้ผู้รับประโยชน์จากข้อยกเว้น

และข้อจ ากัดตามกฎหมายภายในของประเทศเหล่านั้น ดังนั้นกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนี

                                                        
 170Thomas Ramsauer, Doctrine and Opinions, Germany’s Copyright Law on the Verge of the  
Information Age, 4. 
 171Ibid, 4. 
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จึงได้บัญญัติ มาตรา 95b(2) ออกมาเพื่อเป็นมาตรการส าหรับในกรณีที่ เจ้าของลิขสิทธิ์ฝ่าฝืน

หน้าที่ของตน  โดยมาตรา 95b(2) ได้ให้สิทธิกับผู้รับประโยชน์คนใดคนหนึ่งที่ถูกปิดกั้นจาก

มาตรการทางเทคโนโลยี สามารถใช้สิทธิเรียกร้องของตนต่อเจ้าของลิขสิทธิ์เพื่อให้เจ้าของ

ลิขสิทธิ์จัดให้มีวิถีทางที่จ าเป็นเพื่อให้ผู้รับประโยชน์ใช้สิทธิ์ดังกล่าวของตนตามบทบัญญัติ             

ต่าง ๆ ได้172   

    มาตรการโดยสมัครใจ (voluntary measures) ตาม German 

Copyright Act 1965 นั้นได้ถูกบัญญัติมาเพื่อเป็นหลักประกันในขอบเขตของการคุ้มครอง

ลิขสิทธิ์ยุคข้อมูลข่าวสารว่าจะมีมาตรการที่เหมาะสมเพื่อให้การใช้จากผู้รับประโยชน์สามารถใช้

ข้อจ ากัดและข้อยกเว้นได้จริงในยุคดิจิทัล ข้อสังเกตอีกประการหนึ่งส าหรับการก าหนดข้อยกเว้น

ในกรณีนี้คือคู่สัญญาไม่สามารถท าสัญญายกเว้นไม่ให้น าบทบัญญัติในมาตรา 95b(1) มาบังคับ

ใช้ได้เนื่องจากบทบัญญัตินี้เป็นบทบังคับของกฎหมายที่บังคับให้เจ้าของลิขสิทธิ์ต้องด าเนินการ 

อีกทั้งกฎหมายก็ไม่ได้ระบุโดยแจ้งชัดว่าเจ้าของลิขสิทธิ์ต้องใช้วิถีทางที่จ าเป็นทางใดเพื่อให้ผู้รับ

ประโยชน์สามารถใช้สิทธิ์ของตนได้ การที่กฎหมายไม่ได้ระบุไว้อย่างชัดเจนก็เนื่องจากกฎหมาย

ต้องการให้เปิดช่องว่างไว้เพื่อให้ใช้หนทางต่าง ๆ ได้หลายอย่าง และเป็นการเปิดกว้างให้มีความ

ยืดหยุ่นต่อการปรับใช้เทคโนโลยีที่มีการพัฒนาขึ้นมาใหม่ได้173 

    ส าหรับในกรณีทีเ่จ้าของลิขสิทธิ์ยังฝ่าฝืนมาตรการโดยสมัครใจ                

(voluntary measures) โดยไม่ด าเนินการอย่างใด ๆ เพื่อให้ผู้ใช้ประโยชน์ใช้สิทธิดังกล่าวของ

ตนตามข้อยกเว้นของกฎหมายกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนีได้ก าหนดไว้ว่าการไม่จัด

วิถีทางดังกล่าว เจ้าของลิขสิทธิ์ผู้นั้นอาจจะต้องถูกระวางโทษปรับได้ โดยในส่วนนี้จะได้อธิบาย

อีกครั้งหนึ่งในหัวข้อมาตรการเยียวยาและบทลงโทษ อย่างไรก็ตาม แม้บทบัญญัติดังกล่าวจะ

ก าหนดหน้าที่ให้กับเจ้าของลิขสิทธิ์ แต่เจ้าของลิขสิทธิ์เองก็ไม่มีหน้าที่ต้องจัดมาตรการดังกล่าว

ให้ผู้รับประโยชน์ใช้สิทธิดังกล่าวได้ ถ้าหากสาธารณชนสามารถเข้าถึงและใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ได้

                                                        
 172Article 95b(2), German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
 173Wencke Basler, “Technological Protection Measures in the United States, the 
European Union and Germany : How Much Fair Use Do We Need in the ‚Digital World‛?.,”: 21.   
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อยู่แล้วภายใต้ข้อตกลงในสัญญา ข้อยกเว้นนี้เป็นสิ่งที่ท าให้ผู้ทรงสิทธิสามารถหลีกเลี่ยงหน้าที่

ตามมาตรา 95b ได้ ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดคือ การคลิ๊กข้อตกลงลิขสิทธิ์ (click-wrap license) ซึ่ง

ส่วนใหญ่จะพบบนอินเตอร์เน็ตและส่วนใหญ่จะเป็นขั้นตอนหนึ่งของกระบวนการ install 

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ เป็นต้น  

    ข้อน่าสนใจส าหรับการก าหนดข้อยกเว้นของกฎหมายลิขสิทธิ์               

ประเทศเยอรมนี คือ ข้อยกเว้นที่เป็นมาตรการบังคับโดยสมัครใจดังกล่าวไม่ได้บัญญัติไว้ใน                 

DMCA 1998 เพียงแต่ DMCA 1998 ให้น าข้อต่อสู้ในเรื่องการใช้งานลิขสิทธิ์ที่เป็นธรรม            

(Fair use) มาเป็นข้อต่อสู้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้เท่านั้น สาเหตุที่กฎหมาย 

DMCA 1998 ไม่ได้บัญญัติไว้ก็น่าจะเป็นผลมาจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่

ควบคุมการท าซ้ าเป็นสิ่งที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย DMCA 1998 แต่ใน

ขณะเดียวกันกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC  หรือกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนีได้ให้

ความคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีไว้ทุกประเภทดังนั้นจะจ าเป็นต้องมีหลักประกันให้กับ

ประชาชนโดยการก าหนดมาตรการบังคับโดยสมัครใจ (voluntary measures) ไว้  

 

   (ค) มาตรการส่งเสริมในการปิดฉลากสินค้า 

    มาตรการส่งเสริมการใช้งานลิขสิทธิ์อีกประการหนึ่งนอกจาก

สิทธิเรียกร้องข้างต้นนั้นคือ มาตรการส่งเสริมในการปิดฉลากสินค้าเพื่อให้ผู้บริโภคทราบถึงการ

ใช้มาตรการทางเทคโนโลยีนี้ถือว่าเป็นมาตรการใหม่ที่มีเฉพาะใน German Copyright Act 

1965 ฉบับแก้ไขปี 2003 เท่านั้น โดยมาตรการดังกล่าวปรากฏในมาตรา 95d ซึ่งเป็นบท

บังคับให้เจ้าของลิขสิทธิ์ต้องด าเนินการ 2 ประการ ในการปิดฉลากบอกให้ผู้บริโภคทราบถึง

มาตรการทางเทคโนโลยีถูกติดตั้งในสินค้า โดยมีรายละเอียด ดังนี้  

    ประการแรก มาตรา 95d(1)174ก าหนดให้ทรัพย์สินต่าง ๆ ที่

มีการติดตั้งมาตรการทางเทคโนโลยีต้องมีการติดฉลากแสดงสิ่งบ่งชี้ไว้ให้ผู้บริโภคทราบ

อย่างชัดเจน ส าหรับที่มาของหลักการนี้ก็เนื่องมาจากผู้ร่างกฎหมายต้องการให้เกิดความ

                                                        
 174Article 95d(1), German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
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มั่นใจว่าประชาชนทุกคนที่ซื้อสินค้า หรือการดาวน์โหลดเพลง (download) ที่มีการติดตั้ง

มาตรการทางเทคโนโลยีไว้ได้ทราบถึงข้อจ ากัดทางเทคนิคต่อการใช้ว่าสินค้าดังกล่าวมี

ข้อจ ากัดในเรื่องมาตรการทางเทคโนโลยีไว้อย่างไรบ้าง ทั้งนี้โดยไม่จ าเป็นต้องอธิบายการ

ท างานของมาตรการดังกล่าว แต่จะต้องให้ผู้บริโภคได้ทราบว่า  ตนสามารถท าซ้ าได้หรือไม่ 

หรือสามารถใช้กับคอมพิวเตอร์ส่วนบุคคลได้หรือไม่ และเทคโนโลยีนั้นเกี่ยวข้องกับการ

ท างานในโหมดอื่น ๆ ของเครื่องมือทางเทคนิคอย่างไร ซึ่งอาจมีผลต่อการตัดสินใจของ

ผู้บริโภค โดยข้อมูลดังกล่าวจะต้องปรากฏอยู่บนหีบห่อบรรจุภัณฑ์ของสินค้า เช่น ซีดี ดีวีดี 

หรือบนเว็บไซด์ที่สามารถมองเห็นได้ก่อนที่ผู้บริโภคจะดาวน์โหลดหรือถ่ายข้อมูลดังกล่าว     

    ประการที่สองใน มาตรา 95d(2)175ก าหนดให้เจ้าของลิขสิทธิ์

ต้องระบุชื่อและที่อยู่ของตนในสินค้านั้น ๆ หากมีการติดตั้งมาตรการทางเทคโนโลยีไว้ด้วย 

บทบัญญัตินี้มีเจตนารมณ์เพื่อเป็นหลักประกัน แก่ผู้ใช้ประโยชน์ หรือสาธารณชนว่าจะได้รับการ

ส่งเสริมจากเจ้าของลิขสิทธิ์ในกรณีที่ผู้บริโภค ผู้ใช้ ผู้รับประโยชน์ หรือสาธารณชนไม่สามารถใช้

ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ได้เนื่องจากมีมาตรการทางเทคโนโลยีขัดขวางการใช้งานอยู่ และ

เพื่อท าให้ทราบว่าเจ้าของลิขสิทธิ์ที่รับผิดชอบคือใคร ทั้งนี้ชื่อและที่อยู่ของเจ้าของลิขสิทธิ์นั้น

จะต้องมองเห็นได้บนบรรจุภัณฑ์ 

   

  3.2.3.4 มาตรการเยียวยาและบทลงโทษ 

   Article 8 ของ EU Directive 2001/29/EC ได้ก าหนดให้ประเทศ

สมาชิกต้องจัดให้มีบทลงโทษและหนทางเยียวยาที่เหมาะสมกรณีที่มีการละเมิดมาตรการทาง

เทคโนโลยี นอกจากนั้นประเทศสมาชิกยังต้องมีหลักประกันว่าเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถฟ้องร้อง

เรียกค่าเสียหายและหรือยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าสั่งแก่ผู้ละเมิดและผู้ให้บริการเพื่อท าการละเมิด

ลิขสิทธิ์  

   ส าหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ตาม German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไขปี 2003 ได้ก าหนดให้มีการเยียวยาทางแพ่ง
                                                        
 175Article 95d(2), German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
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และบทลงโทษทางอาญา ส าหรับการเยียวยาทางแพ่งนี้ให้ปรับใช้กับกฎหมายลักษณะละเมิด 

(German Tort Law) โดยผู้ท าการหลีกเลี่ยงจะต้องรับผิดทางแพ่งภายใต้บทบัญญัติทั่วไปใน

กรณีที่มีความเสียหายเกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิอื่นที่ได้รับความคุ้มครองตาม

กฎหมายลิขสิทธิ์โดยจงใจหรือโดยประมาทเลิ่นเล่อ  

   นอกจากนี้ German Copyright Act 1965 (ฉบับแก้ไขปี 2003) ได้

แก้ปัญหาที่เกี่ยวกับปัญหาการใช้มาตราการทางแพ่งในกรณีการใช้สิทธิเรียกร้องของตนเพื่อให้

เจ้าของลิขสิทธิ์จัดวิถีทางที่จ าเป็น กล่าวคือแม้ว่ามาตรการดังกล่าวจะเป็นมาตรการที่ช่วยสร้าง

ความสมดุลระหว่างสิทธิของเจ้าของสิทธิ์กับสาธารณชนแต่ในความเป็นจริงแล้วมาตรการ

ดังกล่าวอาจเป็นการสร้างอุปสรรค์แก่สาธารณชนได้เนื่องจากเป็นการใช้เวลานานนอกจากนี้ยัง

เป็นการผูกพันให้เจ้าของสิทธิปฏิบัติเป็นกรณี ๆ ไป ดังนั้น เพื่อให้การคุ้มครองสิทธิของผู้รับ

ประโยชน์อย่างมีประสิทธิภาพ กฎหมายจึงได้จัดให้มีการด าเนินคดีแบบกลุ่ม (Group litigation) 

ขึ้นโดยบัญญัติไว้ใน ‚กฎหมายเรื่องการด าเนินคดีเพื่อให้ศาลมีค าสั่งคุ้มครอง‛ (Law on Action 

for an Injunction)176เหตุผลของการเปิดโอกาสให้มีการเกิดการด าเนินคดีแบบกลุ่มนี้ก็เพื่อขจัด

ปัญหาจ านวนของการยื่นค าร้องในหลาย ๆ ครั้งอีกทั้งยังไม่ให้เกิดการสิ้นเปลืองเวลาเนื่องจาก

ข้อผูกพันธ์ดังกล่าวจะเป็นการก าหนดให้เจ้าของสิทธิ์ด าเนินการเป็นกรณี ๆ ไป  

    ส่วนบทลงโทษทางอาญา German Copyright Act 1965 (ฉบับแก้ไขปี 

ค.ศ. 2003) ได้ระวางโทษส าหรับการกระท าไว้ในกรณีที่หลีกเลียงมาตรการทางเทคโนโลยีโดย

เจตนาและท าอย่างเป็นอาชีพผู้กระท าความผิดต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือถูกปรับ177

ส าหรับกรณีการผลิต น าเข้า จ าหน่ายจ่ายแจก ขาย หรือการให้เช่า เป็นอาชีพซึ่งอุปกรณ์ 

                                                        
 176การด าเนินคดีกลุ่ม (Verbandsklage) เป็นข้อยกเว้นของกระบวนพิจารณาคดีแพ่งในเยอรมนี  
โดยทั่วไป เฉพาะแต่การบังคับตามสิทธิ์ได้เป็นรายๆ ไปเท่านั้น  การด าเนินคดีกลุ่มเป็นไปในลักษณะที่จ ากัด
ภายใต้ ‚กฎหมายที่เกี่ยวกับการสร้างกฎระเบียบทางธุรกิจการค้า, การคุ้มครองผู้บริโภค, กฎหมายแรงงาน, 
ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม, และ การคุ้มครองส่ิงแวดล้อม‛  
 177Article 108(b), German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
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ผลิตภัณฑ์ หรือส่วนประกอบที่ใช้เพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี กฎหมายเยอรมนี

ถือว่าไม่เป็นความผิดทางอาญาแต่อาจถูกปรับสูงสุดถึง 50,000 ยูโร178  

   ในกรณีที่เจ้าของลิขสิทธิ์ปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามค าร้องของผู้รับประโยชน์

กรณีที่ให้เจ้าของลิขสิทธิ์จัดวิถีทางเพื่อให้ผู้ใช้ประโยชน์ได้เข้าถึงและใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกปิด

กั้นจากมาตรการทางเทคโนโลยีตามมาตรา 95b(62) แห่ง German Copyright Act 1965 ได้

ก าหนดโทษส าหรับเจ้าของลิขสิทธิ์ที่ฝ่าฝืนไม่สามารถจัดหาวิธีการที่จ าเป็นดังกล่าวตามที่

กฎหมายก าหนดได้เจ้าของลิขสิทธิ์ผู้นั้นต้องระวางโทษปรับสูงสุดถึง 50,000 ยูโร179และโทษ

ส าหรับกรณีที่เจ้าของลิขสิทธิ์ผู้ใดไม่ด าเนินการจัดให้มีการติดฉลาก ผู้บริโภค หรือผู้รับประโยชน์

อาจยื่นฟ้องเรียกค่าเสียหายจากเจ้าของลิขสิทธิ์ผู้นั้นได้ นอกจากนี้การกระท าความผิดของ

เจ้าของลิขสิทธิ์ตามในกรณีที่เจ้าของลิขสิทธิ์ผู้ใดไม่ได้ระบุชื่อและที่อยู่ของตนไว้บนบรรจุภัณฑ์ 

เจ้าของลิขสิทธิ์ผู้นั้นอาจต้องระวางโทษปรับทางปกครอง จ านวน 10,000 ยูโร180  

 

  3.2.3.5 บทวิเคราะห์เกี่ยวกับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

   จากการศึ กษาหลั กกา รคุ้ ม ค รองมาตรการทาง เทค โน โ ลยี                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                        

ของกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนี จะเห็นว่ากฎหมายได้อนุวัติการตามบทบัญญัติใน               

EU Directive 2001/29/EC ดังนั้น จึงท าให้มาตรการคุ้มครองรวมถึงข้อยกเว้นย่อมเป็นไปใน

แนวทางเดียวกันทั้งหมด จึงท าให้การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีด้วยตนเองหรือการผลิต 

จ าหน่ายเครื่องมือที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงและการ

ท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์กลายเป็นกิจกรรมที่เป็นความผิดเป็นความผิดทั้งสิ้น ดังนั้นการกระท าที่

จะไม่เป็นความผิดในส่วนนี้คือการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้คุ้มครองงานที่มิใช่งาน

อันมีลิขสิทธิ์ เช่น งานสาธารณะ (Public domain works) อย่างไรก็ตาม มีปัญหาว่าใน        

ทางปฏิบัติผู้ใช้จะสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ปกป้องงานที่เป็นสมบัติ

                                                        
 178Article 111a(1) no.1, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003   
 179Article 111a(1) no.2, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
 180Article 111a(1) no.3, German Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2003 
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สาธารณะได้จริงหรือไม่ เนื่องจากการผลิตและการจ าหน่ายเครื่องมือหรืออุปกรร์ที่ใช้ได้ถูก

ก าหนดว่าเป็นสิ่งที่ต้องห้าม ดังนั้น จึงอาจเป็นความสามารถเฉพาะตัวของผู้ใช้เท่านั้นที่สามารถ

จะท าการหลีกเลี่ยงมาตรการที่คุ้มครองและสามารถใช้งานที่เป็นสมบัติสาธารณะได้  

   แม้ว่ากฎหมายต้องการสร้างความเหมาะสมระหว่างสิทธิของเจ้าของ

ลิขสิทธิ์กับสิทธิของสาธารณชนไว้ให้เท่าเทียมกันโดยการก าหนดข้อยกเว้นและมาตรการการ

บังคับสิทธิ แต่ในบางกรณีข้อยกเว้นบางประเภทอาจมีปัญหาในการปรับใช้กฎหมายได้ เช่น 

การที่กฎหมายได้ก าหนดให้การรับรู้หรือมีเหตุอันควรรู้เป็นองค์ประกอบหนึ่งของความผิดจะ

เป็นความผิดในกรณีใดบ้าง องค์ประกอบดังกล่าวไม่ต้องการเอาผิดแต่เฉพาะบุคคลดังกล่าว ‚รู้‛

เท่านั้น แต่ยิ่งกว่านั้นกฎหมายยังเอาผิดกับบุคคลที่แม้ไม่รู้แต่ ‚ควรจะรู้‛ ว่าตนท าการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งเพียงเท่านี้ก็เพียงพอแล้วที่จะถือว่าบุคคลนั้นกระท าการโดยทุจริต 

ซึ่งหมายความว่าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยรู้เท่าไม่ถึงการณ์หรือการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีโดยสุจริตจะถูกด าเนินคดีไปด้วย 

   แต่ในขณะเดียวกันกฎหมายได้มีข้อยกเว้นไว้ส าหรับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยเีพื่อวัตถุประสงค์ในการสอนและงานวิจัยการเข้ารหัสสัญญาณโดยให้ถือ

ว่าไม่เป็นความผิดในทางกฎหมาย ดังนั้น หากนักวิทยาศาสตร์ที่ท างานวิจัยเรื่องรหัสสัญญาณ

กฎหมายย่อมถือว่าไม่มีเจตนาที่จะหลีกเลี่ยงมาตรการคุ้มครอง แต่อย่างไรก็ตามในสถานการณ์

จริงนักวิทยาศาสตร์ดังกล่าวย่อมรู้ถึงการกระท าการหลีกเลี่ยงมาตรการคุ้มครอง และความรู้

ดังกล่าวก็เป็นองค์ประกอบของความผิดของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตาม

กฎหมายประเทศเยอรมนีด้วย ดังนั้น นักวิทยาศาสตร์ที่ท ากิจกรรมซึ่งเป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียว

ของเจ้าของลิขสิทธิ์ในการวิจัยการเข้ารหัสสัญญาณย่อมไม่ต้องรับผิดเพื่อการละเมิดลิขสิทธิ์

เพราะถือว่าเป็นผู้ได้รับประโยชน์จากข้อยกเว้น แต่นักวิทยาศาสตร์ดังกล่าวอาจต้องรับผิดต่อ

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้เนื่องมาจากการรู้หรือมีเหตุอันควรรู้ถึงการละเมิดนั้น

อีกทั้งการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนีเองก็ไม่ได้ให้

สิทธิพิเศษแก่ผู้รับประโยชน์ในการเจาะผ่าน (hack) จึงท าให้บทบัญญัติที่เป็นการกระท าที่

ต้องห้ามกับการกระท าที่สามารถท าได้มีความขัดแย้งกันเอง จึงเห็นได้ว่ากฎหมายไม่ได้แยกการ
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กระท าความผิดขององค์ประกอบเรื่องความรู้ (knowledge) หรือ เจตนาทุจริต (bad faith) ออก

จากกัน ดังนั้นตัวอย่างของกิจกรรมที่อาจเป็นปัญหาว่าการกระท าดังกล่าวจะเป็นการกระท าที่

เป็นความผิดหรือไม่คือ 

   แมใ้น Article 6(4) ของ Directive 2001/29/EC จะได้ก าหนดข้อยกเว้น

ขึ้นมาเพื่อให้เกิดความมั่นใจแก่สาธารณชนแต่ข้อยกเว้นดังกล่าวก็ยังอยู่ภายใต้เงื่อนไขการจ่าย

ค่าตอบแทนที่เหมาะสมแก่เจ้าของลิขสิทธิ์ จึงหมายความว่าการกระท าบางอย่างแม้จะสามารถ

กระท าได้แต่ก็ไม่ได้หมายความว่าจะไม่เสียค่าตอบแทน หลักการดังกล่าวจึงมีลักษณะทีแตกต่าง

จากหลักการใช้โดยชอบธรรมของหลักการของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ผู้ใช้สามารถน างานเหล่านี้มา

ใช้ได้ฟรเีพียงแต่การกระท าดังกล่าวจะต้องใช้เพื่อวัตถุประสงค์โดยชอบธรรม (Fair use) 

   นอกจากนี้ถึงแม้ว่ากฎหมายลิขสิทธิ์จะได้ก าหนดข้อยกเว้นให้สามารถ

เข้าถึงงานได้แต่ในสถานการณ์จริงจะเห็นได้ว่ากฎหมายก็ไม่ได้ช่วยให้ผู้รับประโยชน์สามารถ

หลีกเลี่ยงมาตรการที่ควบคุมการเข้าถึงได้แต่อย่างใดเนื่องจากแต่เดิมกฎหมายลิขสิทธิ์ไม่ได้ให้

สิทธิแก่ผู้สร้างสรรคห์รือเจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิควบคุมการเข้าถึงหรือสิทธิอื่น ๆ ของงานเหล่านั้น

ไดอ้ีกทั้งสิทธิดังกล่าวไม่ใช่สิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์เพราะสทิธิแตเ่พียงผู้เดียวของ

เจ้าของลิขสิทธิ์คือสิทธิในการท าซ้ า ดัดแปลง และการเผยแพร่ต่อสาธารณชน แต่สิทธิอื่น ๆ เช่น 

สิทธิในการควบคุมการเข้าถึงย่อมเป็นสิทธิ์ที่ต่อจากสิทธิในการท าซ้ า ดัดแปลง และการเผยแพร่

ต่อสาธารณชน แม้กฎหมายจะได้แก้ปัญหาโดยการเพิ่มมาตรการบังคับสิทธิ (voluntary 

measure) แต่ในสถานการณ์จริงอาจเกิดปัญหาขึ้นได้ คือกรณีที่ครูต้องซื้อหนังสืออิเล็กทรอนิคส์

หรือ ซีดีเพื่อใช้ประโยชน์ในการเรียนการสอน แต่ในทางปฏิบัติไม่อาจท าได้เพราะมีมาตรการ

ทางเทคโนโลยีติดตั้งไว้ ดังนั้น ในกรณีดังกล่าวครูอาจใช้สิทธิเรียกร้องภายใต้ มาตรา 95b 

เพื่อให้เจ้าของลิขสิทธิ์จัดโปรแกรมหรือรหัสให้สามารถผ่านเครื่องมือควบคุมการท าซ้ าได้ เพราะ

เป็นผู้ใช้ประโยชน์ หลักจากนั้นจึงสามารถท าส าเนางานเหล่านั้นได ้ผู้วิจัยเห็นว่าขั้นตอนของการ

ด าเนินการดังกล่าวมีความยุ่งยากซับซ้อนมาก หรือมิฉะนั้นครูอาจหลีกเลี่ยงการการใช้สิทธิทาง

ศาลก็แต่เพียงการเข้าไปในห้องสมุดเพื่อใช้ประโยชน์จากหนังสืออิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวได้

เท่านั้น แต่ปัญหาอาจเกิดตามมาว่าหนังสือดังกล่าวมีอยู่ในห้องสมุดนั้น ๆ หรือไม่ ปัญหา
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ดังกล่าวจึงเกิดขึ้นอีกว่าผู้รับประโยชน์ที่ได้รับสิทธิพิเศษมีเพียงสิทธิเรียกร้องต่อเจ้าของลิขสิทธิ์

ให้จัดหาวิถีทางเพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการคุ้มครองแก่ตน แต่ตนเองกลับไม่มีสิทธิท าการหลีกเลี่ยง

ด้วยตนเองได้ อุปสรรคดังกล่าวจึงท าให้ผู้ใช้ไม่มีสิทธิที่จะอ้างการกระท าอันเป็นการช่วยเหลือ

ตัวเองได้ เช่น สิทธิในการเจาะผ่าน เป็นต้น เพราะกฎหมายเพียงบังคับให้เจ้าของลิขสิทธิ์จัด

วิถีทางที่เหมาะสมให้แก่ผู้ใช้ประโยชน์แต่ในขณะเดียวกันกฎหมายก็ไม่ได้ให้ผู้ใช้กระท าการด้วย

ตนเองเช่นกัน   

 

  3.2.3.6 สรุป 

   จากการศึกษาหลักการของ German Copyright Act 1965 (ฉบับแก้ไข

ปี 2003) จะเห็นได้ว่ากฎหมายได้ให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีในทุกประเภท และ

ยังรวมไปถึงสิทธิต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับงานอันมีลิขสิทธิ์อีกด้วย หลักการดังกล่าวเป็นมาตรฐาน

การคุ้มครองที่ไกลเกินกว่า DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ให้คุ้มครองเพียงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงเท่านั้น แม้ว่าข้อยกเว้นของกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนี

อาจดูเหมือนว่าเป็นการบัญญัติให้แตกต่างไปจากข้อยกเว้นของ DMCA 1998 ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา แต่อย่างไรก็ตาม ข้อยกเว้นเหล่านี้ก็ยังมีปัญหาที่เกี่ยวข้องกับประเด็นนี้อยู่

มากมาย เช่น การซื้อขายเครื่องมือหรืออุปกรณ์เพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี หรือสิทธิ

ของสาธารณชนในการหลีกเลี่ยงมาตรการด้วยตนเอง รวมถึงอุปสรรค์และความยุ่งยากในการ

ได้มาซึ่งวิถีทางที่เจ้าของลิขสิทธิ์จะต้องจัดให้  

   จะเห็นได้ว่า กฎหมายลิขสิทธิ์ในยุคข้อมูลข่าวสารของประเทศเยอรมนี

ได้สร้างโอกาสใหม่ ๆ ในการใช้ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลแต่ในขณะเดียวกัน

การใช้ประโยชน์ดังกล่าวอาจมีอุปสรรคไม่น้อยต่อประโยชน์ต่อสาธารณชนในการสร้างสรรค์ 

หรือต่อยอดผลงานใหม่ ๆ ปัญหาความไม่สอดคล้องของกฎหมายทั้งหลายเหล่านี้อาจจะต้อง

กลับมาทบทวนว่ากฎหมายเป็นการให้สิทธิแก่เจ้าของลิขสิทธิ์และสาธารณชนอย่างเท่าเทียมกัน

หรือไม่   
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 3.2.4 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายประเทศสาธารณรัฐ

  สิงคโปร์ 

  นอกจากการเข้าร่วมท าข้อตกลงเขตการค้าเสรีกับประเทศสหรัฐอเมริกา            

แล้วประเทศสาธารณรัฐสิงคโปร์ได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกในสนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองลิขสิทธิ์              

(WIPO Copyright Treaty 1996 : WCT) และสนธิสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิของนักแสดง

และผู้ผลิตสิ่งบันทึกเสียง (WIPO Performances and Phonograms Treaty 1996 : WPPT)        

ในปี พ.ศ. 2539 ซึ่งท าให้ประเทศสิงคโปร์ต้องส่งผลให้กฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศสิงคโปร์ต้องท า

การแก้ไขเปลี่ยงแปลงกฎหมายลิขสิทธิ์ที่มีอยู่เดิมในหลายประเด็นเพื่อให้สอดคล้องกับการเข้าเป็น

สมาชิกขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกและข้อตกลงเขตการค้าเสรี ซึ่งรวมถึงการให้ความ

คุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยี (Technological Protection Measures) ที่เจ้าของลิขสิทธิ์

น ามาใช้ป้องการการละเมิดลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตด้วย และเป็นที่น่าสังเกตได้ว่ากลไกใน

ระบบการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศสิงคโปร์มีความใกล้เคียง

กับระบบการคุ้มครองของ DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นอย่างมาก 

 

  3.2.4.1 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง 

   ภายใต้ Copyright Act of Singapore 1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005 ได้

ให้ค าจ ากัดความของค าว่า “มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง (Technological access 

control measure)” หมายความว่า ‚เทคโนโลยี อุปกรณ์ หรือ ส่วนประกอบใด ๆ ซึ่งการท างาน

ตามปกติสามารถควบคุมการเข้าถึงส าเนางานได้อย่างมีประสิทธิภาพ ‛181นอกจากนี้กฎหมายยังได้

ให้ความหมายของค าว่า “มาตรการป้องกันทางเทคโนโลยี (Technological protection 

measures)” หมายความถึง เทคโนโลยี อุปกรณ์ หรือส่วนประกอบใด ๆ ซึ่งในการท างาน

ตามปกติสามารถป้องกันและจ ากัดการกระท าใด ๆ ที่ประกอบขึ้นเป็นลิขสิทธิ์ในงานหรือวัตถุ

แห่งสิทธิ์อื่นใด และเป็นการกระท าที่เกี่ยวข้องกับส าเนาของงานหรือวัตถุแห่งสิทธิ์นั้น 

                                                        
 181Article 261B(1), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
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   จากค าจ ากัดความของกฎหมายข้างต้นจะเห็นได้ว่า Copyright Act of 

Singapore 1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005 ได้ก าหนดให้เฉพาะมาตรการทางเทคโนโลยีที่มี

ประสิทธิภาพที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์เท่านั้นที่ได้รับความ

คุ้มครอง ประกอบกับมาตรการทางเทคโนโลยีดังกล่าวจะต้องน ามาใช้ป้องกันและจ ากัดการ

กระท าใด ๆ ที่ประกอบขึ้นเป็นลิขสิทธิ์ในงานหรือวัตถุแห่งสิทธิอื่นใดอีกด้วย มาตรการคุ้มครอง

ของกฎหมายดังกล่าวเป็นไปการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่เหมือนกันกับ DMCA 1998 

ของสหรัฐอเมริกาแต่มีความแตกต่างไปจากกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศอังกฤษ หรือประเทศ

เยอรมนี ที่ให้ความคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีในทุกประเภท    

 

  3.2.4.2 การกระท าต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็นความผิด 

   (ก) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    จากที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้นว่าการคุ้มครองแก่มาตรการทาง

เทคโนโลยีตาม Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005 จะให้ความคุ้มครอง

เฉพาะมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ป้องกันการเข้าถึงงาน (Access Control) อันมีลิขสิทธิ์

เท่านั้น จึงแสดงให้เห็นว่าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงส าเนางานได้

อย่างมีประสิทธิภาพโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ย่อมเป็นความผิดต่อบทบัญญัติของ

กฎหมายฉบับนี้ โดย Copyright Act of Singapore 1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005 ได้ก าหนดการ

กระท าที่เป็นความผิดในการหลีกเลี่ยงหรือท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง

ไว้มาตรา 261C(1)(a) ว่า ‚ในกรณีที่ได้มีการใช้มาตรการทางเทคโนโลยีกับส าเนาของงานหรือ

วัตถุแห่งสิทธิอื่นซึ่งเกี่ยวกับการใช้สิทธิตามลิขสิทธิ์โดยเจ้าของลิขสิทธิ์ หรือด้วยการอนุญาตจาก

เจ้าของลิขสิทธิ์ในงานหรือวัตถุแห่งสิทธิ หรือกับส าเนาของงานแสดงโดยผู้แสดงหรือด้วยการ

อนุญาตจากผู้แสดง ซึ่งเกี่ยวกับการใช้สิทธินักแสดง ห้ามบุคคลใดที่ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ

ลิขสิทธิ์หรือนักแสดงกระท าการที่บุคคลดังกล่าว ‚รู้‛ หรือ ‚ควรจะรู้‛ ว่าเป็นการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี ถ้ามาตรการทางเทคโนโลยีดังกล่าวเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่
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ควบคุมการเข้าถึง182 องค์ประกอบความผิดดังกล่าวแสดงให้เห็นว่าหากเป็นการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ แม้บุคคล

ดังกล่าวจะรู้หรือมีเหตุอันควรรู้ถึงการกระท าของตน บุคคลดังกล่าวย่อมไม่เข้าองค์ประกอบ

ความผิดของกฎหมาย  

    ส าหรับองค์ประกอบความผิดอันเป็นอัตวิสัย (subjective) ของ 

Copyright Act of Singapore 1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005 ที่ผู้กระท าผิดนั้นจะต้อง ‚รู้‛ หรือ ‚ควร

จะรู้‛ ว่าการกระท าของตนเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงนั้น 

หลักการดังกล่าวเป็นการก าหนดองค์ประกอบของความผิดไว้เช่นเดียวกันกับ EU Directive 

2001/29/EC ซ่ึง DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบดังกล่าวไว้  

 

   (ข) การกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์

    ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

    นอกจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุม

การเข้าถึง (Access Control) โดยตรงจะเป็นความผิดแล้วกฎหมายยังได้ขยายความคุ้มครองไป

ถึงการก าหนดความผิดที่ เกี่ยวกับเครื่องมือ อุปกรณ์ หรือบริการที่ถูกออกแบบมาเพื่อ

วัตถุประสงค์ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี (Device Control) แต่อย่างไรก็ตาม 

กฎหมายไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่าความผิดที่เกี่ยวกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์นี้จะห้ามการ

ผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือที่ใช้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง (Access 

Control) อย่างเดียวหรือขยายความไปถึงการท าซ้ า (Copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ด้วย 

อย่างไรก็ตามหากพิจารณา DMCA 1998 รวมถึงข้อตกลงเขตการค้าเสรีที่ประเทศสิงคโปร์ 

(FTA : USA : SIN) จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติของกฎหมายเหล่านี้ต้องการให้มีมาตรการคุ้มครอง

ครอบคลุมไปถึงเครื่องมือที่ใช้เพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ ปกป้องงานอันมี

ลิขสิทธิ์และสิทธิที่เกี่ยวข้องกบังานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งหมายถึงห้ามการผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือที่

ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ าด้วยนั่นเอง เนื่องจากกฎหมาย
                                                        
 182Article 261C(1)(a), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
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ลิขสิทธิ์ประเทศสิงคโปร์ มาตรา 261C(1)(b) และ (c)183 ได้ก าหนดการกระท าที่เป็นความผิดไว้

แต่เพียงว่า “ห้ามบุคคลใดที่ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ ผลิต น าเข้า จ าหน่ายจ่ายแจก 

เสนอต่อสาธารณะ จัดเตรียม หรือท าการค้าขายอุปกรณ์  ผลิตภัณฑ์ หรือ ส่วนประกอบใด ๆ ซึ่ง 

   (1) ได้รับการส่งเสริม  โฆษณา หรือ ท าการค้าเพื่อจุดประสงค์ในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

   (2) มีวัตถุประสงค์หรือการใช้หลักทางการพาณิชย์อื่นที่จ ากัด นอกจาก

จะใช้เพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเท่านั้น หรือ  

   (3) ถูกออกแบบ หรือท าขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์หลักในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลย ี

 

    จะเห็นได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า

จะให้ความคุ้มครองไปถึงห้ามผลิต หรือจ าหน่ายเครื่องมือที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) ด้วยหรือไม่ เนื่องจากกฎหมายก าหนดไว้แต่

                                                        
 183Article 261C(1)(b)-(c), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005“(b) 
manufacture, import, distribute, offer to the public, provide or otherwise traffic in any device, product 
or component which- 
   (i) is promoted, advertised or marketed for the purpose of circumventing 
the technological measure; 
   (ii) has only a limited commercially significant purpose or use other than to 
circumvent the technological measure; or 
   (iii) is designed or made primarily for the purpose of circumventing the 
technological measure; 
 (c) offer to the public or provide any service which – 
   (i) is promoted, advertised or marketed for the purpose of circumventing 
the technological measure; 
   (ii) has only a limited commercially significant purpose or use other than to 
circumvent the technological measure; or 
   (iii) is performed primarily for the purpose of circumventing the 

technological measure.” 
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เพียงห้ามผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือเพื่อจุดประสงค์ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

เท่านั้น ประกอบกับมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศ

สิงคโปร์จะคุ้มครองเฉพาะการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงเท่านั้น          

แต่อย่างไรก็ตามผู้วิจัยเห็นว่าแม้ Copyright Act of Singapore 1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005            

จะไม่ได้ก าหนดไว้ชัดเจนแต่ก็น่าจะให้ความคุ้มครองไว้แต่เพียงห้ามผลิต หรือจ าหน่ายเครื่องมือ

ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงเท่านั้น เพราะวัตถุประสงค์

ของกฎหมายต้องการให้การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงเท่านั้นที่เป็น

ความผิด จึงไม่น่าจะรวมการตีความรวมถึงการห้ามเพียงแค่เครื่องมือที่ใช้ในการท าซ้ า (Access 

Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ด้วย  

    นอกจากนี้จะเห็นได้ว่ากฎหมายไม่เพียงแต่เอาผิดกับบุคคลที่

ผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือ อุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิดเท่านั้น แต่ยังได้ขยายขอบเขต

เอาผิดกับบุคคลใดที่แม้จะไม่ได้ผลิตเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิด เพียงแต่

ได้เสนอต่อสาธารณะหรือเพียงจัดเตรียมบริการใด ๆ ซึ่ง (1) ได้รับการส่งเสริม โฆษณา หรือท า

การค้าเพื่อจุดประสงค์ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี หรือ (2) มีวัตถุประสงค์หรือการ

ใช้หลัก ทางการพาณิชย์อื่นที่จ ากัด นอกจากจะใช้เพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

เท่านั้น หรือ (3) ด าเนินการเพื่อวัตถุประสงค์หลักในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี184 

    ผู้วิจัยตั้งข้อสังเกตว่าการที่ Copyright Act of Singapore 

1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005 ก าหนดองค์ประกอบความรับผิดของการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใกล้เคียงกันกับ DMCA 1998 นี้อาจท าให้มีปัญหาการตีความของค าว่าการ

หลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยีได้เนื่องจากตามค าจ ากัดความของค าว่า ‚หลีกเลี่ยง‛ 

(circumvent) หมายความถึง “หลีกเลี่ยง (avoid)  ผ่าน (bypass) เอาออก(remove) ท าให้หยุด

การท างาน (deactivate) ถอดสัญญาณ (descramble) (ในกรณีที่ส าเนาได้มีการใส่สัญญาณไว้) 

ถอดรหัส (decrypt) (ในกรณีที่ส าเนามีการเข้ารหัสไว้) หรือ ท าให้เสียใช้การไม่ได้ (impair)” 

ปัญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการก าหนดองค์ประกอบความรับผิดดังกล่าวข้างต้นคือ กิจกรรมการ
                                                        
 184Article 261C(1)(c), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
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หลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยีจะมีการกระท าแต่เพียงค านิยามที่กฎหมายก าหนดไว้

ข้างต้นหรือไม่ เนื่องจากการหลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยีนั้นอาจเป็นการกระท าที่

นอกเหนือจากค านิยามข้างต้นก็ได้ ปัญหาดังกล่าวจึงไกล้เคียงกับคดี I.M.S. Inquiry Mgmt. 

Sys., Ltd. v. Berkshire Info. Sys.,185 ตาม DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาที่จ าเลย

สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้เนื่องจากได้รหัสจากลูกค้าของโจทก์แม้ว่าการ

กระท าของจ าเลยจะไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์ก็ตาม 

      

  3.2.4.3 ข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด 

   ข้อยกเว้นในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ

ที่ควบคุมการเข้าถึงตาม Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005 ได้ก าหนด

ข้อยกเว้นส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีออกเป็น 2 ส่วน คือ (1) ข้อยกเว้น

ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง (มาตรา 

261D) และ (2) ข้อยกเว้นเกี่ยวกับการผลิตเครื่องมือ อุปกรณ์และการเสนอบริการเพื่อการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี (มาตรา 261E) ข้อยกเว้นดังกล่าวมีรายละเอียดได้ 

ดังต่อไปนี ้

 

   (ก) ข้อยกเว้นส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

    ที่มีประสิทธิภาพที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง 

    Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005  

มาตรา 261D ได้ก าหนดข้อยกเว้นของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่

ใช้ควบคุมการเข้าถึงโดยมีข้อยกเว้น 7 ประการ ดังนี้  

    1. การกระท าเพื่อให้ห้องสมุดที่ไม่แสวงหาก าไร หอจดหมาย

เหตุที่ไม่แสวงหาก าไร สถาบันการศึกษา สถาบันที่ช่วยเหลือผู้มีอุปสรรคในการอ่าน สถาบันที่

                                                        
 185307 F. Supp. 2d 521, 531–33 (S.D.N.Y 2004).   
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ช่วยเหลือผู้มีอุปสรรคทางสติปัญญาในการอ่าน สามารถเข้าถึงงานหรือวัตถุแห่งสิทธิ์ หรือสิ่ ง

บันทึกการแสดง ซึ่งไม่ได้มีไว้ให้ห้องสมุด หอจดหมายเหตุ หรือสถาบันดังกล่าวหามาใช้ได้ ทั้งนี้

เพียงเพื่อวัตถุประสงค์เพื่อการพิจารณาว่าจะหาส าเนาของงาน หรือวัตถุแห่งสิทธิ์อื่น หรือ             

สิ่งบันทึก มาไว้ดีหรือไม่186 

    จะเห็นได้ว่าข้อยกเว้นดังกล่าวมีความใกล้เคียงกันกับ DMCA 

1998 เป็นอย่างมาก อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่า Copyright Act of Singapore1987 ฉบับ

แก้ไขปี 2005 ไม่ได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าผู้ที่หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีส าหรับกรณี

นี้จะหมายความถึงเฉพาะห้องสมุดที่ไม่หวังก าไรหรือสถาบันเหล่านี้หรือไม่ เนื่องจากกฎหมาย

ก าหนดเพียงว่าถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าให้สถาบันเหล่านี้สามารถเข้าถึงงานได้ ซึ่ง

ตรงกันข้ามกับ DMCA 1998 ที่ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าข้อยกเว้นในกรณีดังกล่าวห้ามในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการปกป้องการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธินั้นจะต้องกระท าโดยห้องสมุดที่ไม่ได้มี

วัตถุประสงค์ในทางการค้า 

    2. กระท าเพื่อให้มาตรการทางเทคโนโลยีมีลักษณะที่สามารถ

รวบรวม หรือเผยแพร่ข้อมูลของบุคคล ซึ่งการหลีกเลี่ยงมาตรการดังกล่าวจะต้องมีลักษณะที่

สามารถรวบรวม หรือเผยแพร่ข้อมูลบ่งชี้บุคคลที่แสดงถึงลักษณะการใช้เครือข่ายของบุคคล 

โดยไม่ได้มีการแจ้งอันเห็นได้ชัดเจนแก่บุคคลนั้น เกี่ยวกับการรวบรวม หรือเผยแพร่ และเป็น

การกระท าก็เป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์เพียงเพื่อบ่งชี้และท าให้มาตรการทางเทคโนโลยีนั้นไม่

สามารถใช้การได้ ถ้าการกระท าดังกล่าวไม่มีผลต่อความสามารถของบุคคลอื่นใดที่จะเข้าถึงงาน 

หรือวตัถุแห่งสิทธิ์ หรืองานแสดงใดๆ187  

    3. กระท าโดยสุจริตที่เกี่ยวกับส าเนาของโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ที่ไม่ใช่ส าเนาอันละเมิดลิขสิทธิ์โดยผู้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีจะต้อง

กระท าโดยสุจริตที่เกี่ยวกับส าเนาของโปรแกรมคอมพิวเตอร์และส าเนาดังกล่าวต้องไม่ใช่ส าเนา

ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ และกระท าในส่วนที่เกี่ยวกับส่วนใดส่วนหนึ่งโดยเฉพาะของโปรแกรม

                                                        
 186Article 216D(1)(a), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 187Article 216D(1)(b), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
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คอมพิวเตอร์ที่ไม่มีไว้ให้บุคคลดังกล่าวสามารถหามาใช้ได้โดยง่าย ทั้งนี้เพียงเพื่อวัตถุประสงค์

ในการท าให้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่สร้างขึ้นอย่างเป็นอิสระสามารถท างานร่วมกันกับโปรแกรม

คอมพิวเตอร์อีกอนัหนึ่งได้188 

    4. การกระท าเพื่อการวิจัยเทคโนโลยีการเข้ารหัส ทั้งนี้การ

กระท าดังกล่าวบุคคลนั้นจะต้องกระท าการโดยเกี่ยวข้องในวิชาเรียนที่ถูกกฎหมายในเรื่อง

เทคโนโลยีการเข้ารหัส ถูกจ้าง หรือได้รับการฝึกฝน หรือสร้างประสบการณ์อย่างเหมาะสมใน

วิชาดังกล่าว หรือได้กระท าในนามของบุคคลที่ เข้าเกี่ยวข้อง ถูกจ้าง ฝึกฝน หรือสร้าง

ประสบการณด์ังกล่าวด้วย 

    อย่างไรก็ตาม การกระท าในกรณีนี้ผู้กระท าต้องกระท าด้วย

ความจ าเป็นแก่การท าการวิจัยนั้น และต้องกระท าขึ้นโดยสุจริตเกี่ยวกับส าเนางาน หรือวัตถุแห่ง

สิทธิที่ไม่ใช่ส าเนาที่ละเมิดลิขสิทธิ์หรือส าเนางานแสดงที่ไม่ใช่สิ่งบันทึกโดยปราศจากอ านาจ 

และบุคคลที่กระท าการนั้นได้พยายามพอสมควรแก่เหตุแล้วที่จะให้ได้มาซึ่งการอนุญาตจาก

เจ้าของลิขสิทธิ์ในงาน หรือวัตถุแห่งสิทธิ์ หรือจากผู้แสดง ในการด าเนินการดังกล่าวด้วย189 

    5. กระท าเพื่อขัดขวางผู้เยาว์ไม่ให้เข้าถึงเนื้อหาที่ไม่เหมาะสม

ในทางอินเตอร์เน็ตโดยอนุญาตให้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้เพื่อการรวมไว้ ซึ่ง

ส่วนประกอบ หรือส่วนใดของเทคโนโลยี ผลิตภัณฑ์ หรืออุปกรณ์ใดๆ เพียงเพื่อวัตถุประสงค์

ขัดขวางไม่ให้ผู้เยาว์เข้าถึงเนื้อหาในอินเตอร์เน็ต ทั้งนี้เทคโนโลยี ผลิตภัณฑ์ หรือ อุปกรณ์

ดังกล่าวจะต้องไมเ่ป็นการผิดกฎหมายในเรื่องการผลิตอุปกรณ์ หรือเครื่องมือที่มีวัตถุประสงค์ใน

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตามมาตรา 261C (1)(b) ด้วย190 

    6. กระท าเพื่อทดสอบหรือแก้ไขข้อบกพร่องของความ

ปลอดภัยของระบบคอมพิวเตอร์ ซึ่งการกระท าดังกล่าวจะต้องกระท าโดยหรือได้รับการอนุญาต

จากเจ้าของคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ หรือ เจ้าของเครือข่ายคอมพิวเตอร์ โดยมี

                                                        
 188Article 216D(1)(d), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 189Article 216D(1)(e), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 190Article 216D(1)(f), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
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วัตถุประสงค์เพียงเพื่อทดสอบ สืบหา หรือแก้ไข ข้อบกพร่องของความปลอดภัย หรือความ

ล่อแหลมของคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ หรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์ดังกล่าว191 

    7. กระท าเพื่อการรักษาความมั่นคงของประเทศ โดยการ

กระท าดังกล่าวต้องเป็นการกระท าของรัฐบาล หรือโดยบุคคลที่ได้รับอนุญาตจากรัฐบาลเพื่อ

วัตถุประสงค์ในการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายงานข่าวกรอง การป้องกันราชอาณาจักร 

การรักษาความมั่นคง หรือเพื่อวัตถุประสงค์อื่นในท านองเดียวกัน192   

 

   (ข) ข้อยกเว้นส าหรับการห้ามการท า อุปกรณ์เพื่อการ 

    หลีกเลี่ยงและการเสนอบริการเพื่อการหลีกเลี่ยง  

    ส าหรับข้อยกเว้นกรณีนี้บัญญัติไว้ใน มาตรา 261E โดยเป็น

การก าหนดข้อยกเว้นส าหรับการผลิต การน าเข้า การจ าหน่ายจ่ายแจก การเสนอต่อสาธารณะ 

ซึ่งส่วนใดของอุปกรณ์ ผลิตภัณฑ์ หรือส่วนประกอบ หรือการเสนอต่อสาธารณะ ซึ่งส่วนใดของ

บริการเพื่อกระท าการอันเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยบุคคลใด ๆ ก็ตามที่จะ

ได้รับการยกเว้นการกระท าความผิดในกรณีนี้บุคคลดังกล่าวต้องกระท าโดยมีวัตถุประสงค์ 5 

ประการ ดังนี ้

    1. กระท าโดยสุจริตในส่วนที่เกี่ยวกับส าเนาโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ไม่ใช่ส าเนาที่ละเมิดลิขสิทธิ์ และที่เกี่ยวกับส่วนใดส่วนหนึ่งโดยเฉพาะของ

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ไม่มีไว้ให้บุคคลดังกล่าวสามารถหามาใช้ได้โดยง่าย  ทั้งนี้เพียงเพื่อ

วัตถุประสงค์ในการท าให้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่สร้างขึ้นอย่างเป็นอิสระสามารถท างานร่วมกัน

กับโปรแกรมคอมพิวเตอร์อีกอันหนึ่งได้193   

                                                        
 191Article 216D(1)(g), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 192Article 216D(1)(h), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 193Article 261E(1)(a), Copyright Act of Singapore1987  ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
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    2. กระท าการผลิต การน าเข้า การจ าหน่ายจ่ายแจก การเสนอ

ต่อสาธารณะ ซึ่งส่วนใดของอุปกรณ์ ผลิตภัณฑ์ หรือส่วนประกอบ หรือการเสนอต่อสาธารณะ 

ซึ่งส่วนใดของบริการ เพื่อการวิจัยเทคโนโลยีการเข้ารหัส194 

    3. กระท าการผลิต การน าเข้า การจ าหน่ายจ่ายแจก การเสนอ

ต่อสาธารณะ ซึ่งส่วนประกอบ หรือส่วนใด เพื่อขัดขวางผู้เยาว์ไม่ให้เข้าถึงเนื้อหาที่ไม่เหมาะสม

ในทางอินเตอร์เน็ต195 

    4. การผลิต การน าเข้า การจ าหน่ายจ่ายแจก การเสนอต่อ

สาธารณะ ซึ่งส่วนใดของอุปกรณ์  ผลิตภัณฑ์ หรือส่วนประกอบ หรือการเสนอต่อสาธารณะ ซึ่ง

ส่วนใดของบริการ เพื่อทดสอบ สืบหา หรือแก้ไขข้อบกพร่องของความปลอดภัย หรือความ

ล่อแหลมของคอมพิวเตอร์  ระบบคอมพิวเตอร์ หรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์ดังกล่าว196 

    5. การกระท าโดยรัฐบาล หรือโดยบุคคลที่ได้รับอนุญาตจาก

รัฐบาลเพื่อวัตถุประสงค์ในการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย งานข่าวกรอง การป้องกัน

ราชอาณาจักร การรักษาความมั่นคง หรือเพื่อวัตถุประสงค์อื่นในท านองเดียวกัน197 

 

  3.2.4.4 มาตรการเยียวยาและบทลงโทษ 

   การละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตาม 

Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005 กฎหมายได้ก าหนดมาตรการเยียวยา

ทางแพ่งและบทลงโทษทางอาญาส าหรับบุคคลที่กระท าความผิดฐานหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีรวมถึงกรณีการผลิตอุปกรณ์และการเสนอบริการเพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีโดยไม่ได้รับอนุญาตไว้ 

   ส าหรับมาตรการการเยียวยาทางแพ่งกฎหมายได้ให้สิทธิแก่เจ้าของ

ลิขสิทธิ์ในการน าคดีขึ้นสู่ศาลเพื่อฟ้องบุคคลที่กระท าความผิดได้ซึ่งหากปรากฏว่าจ าเลยเป็น
                                                        
 194Article 261E(1)(b), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 195Article 261E(1)(c), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 196Article 261E(1)(d), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 197Article 261E(1)(e), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
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ผู้กระท าความผิดดังกล่าวศาลอาจมีค าสั่งห้ามตามเงื่อนไขที่ศาลเห็นว่าเหมาะสม เช่น การสั่ง

คุ้มครองชั่วคราว เป็นต้น และศาลอาจสั่งให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายแก่โจทก์โดยให้ทางเลือกว่า

โจทก์จะเลือกได้รับการชดใช้ค่าเสียหายประเภทใดระหว่าง ค่าเสียหายตามที่กฎหมายก าหนด 

(Statutory damages) หรือค่าเสียหายตามความเสียหาย (damages) ซึ่งหากโจทก์เลือกที่จะ

ได้รับชดใช้ค่าเสียหายตามกฎหมายก าหนด (Statutory damages) แทนค่าเสียหายตามความ

เสียหาย (damages) ให้ค่าเสียหายที่กฎหมายก าหนดนั้นไม่เกินจ านวน 20,000 สิงคโปร์          

ดอลล่าร์ 198 ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์ของโจทก์ในกรณีที่ศาลมีค าสั่งให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายให้แก่

โจทก์นั้นกฎหมายให้ถือว่าค่าเสียหายดังกล่าวให้รวมถึงผลก าไรใด ๆ ที่ได้มาจากการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีด้วย (มาตรา 261F(3))199   

   ส าหรับการให้ชดใช้ค่าเสียหายตามกฎหมายก าหนด (Statutory 

damages) มาตรา 261F(4) ให้อ านาจศาลในการพิจารณาถึงกรณีต่าง ๆ 8 ประการ ประกอบ

กับการก าหนดค่าเสียหายที่ให้แก่โจทก์ คือ200 (1) ลักษณะหรือวัตถุประสงค์ของการกระท าที่

เกี่ยวข้อง รวมถึงพิจารณาว่าการกระท ามีลักษณะเป็นการพาณิชย์ หรือลักษณะอื่น (2) ความชัด

แจ้งแห่งการกระท า (3) จ าเลยกระท าโดยเจตนาทุจริตหรือไม่ (4) ความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือ

น่าจะเกิดขึ้นแก่โจทก์ เป็นผลมาจากการกระท าดังกล่าว (5) ผลประโยชน์ที่จ าเลยได้รับเป็นผล

จากการกระท าดังกล่าว (6) พฤติกรรมของคู่กรณีก่อนหรือระหว่างพิจารณาคดี (7) ความจ าเป็น

ในการยับยั้งการกระท าอันคล้ายคลึงกัน และ (8) สิ่งอื่นที่เกี่ยวข้องทั้งหมด 

   ในส่วนของมาตรการทางอาญานั้น กฎหมายได้ก าหนดให้ผู้ กระท า

ความผิดฐานหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยรู้หรือควรจะรู้ว่าเป็นการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีโดยเจตนาและเพื่อวัตถุประสงค์ในการได้มาซึ่งผลประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ หรือ

                                                        
 198Article 261F(1), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005 
 199Article 261F(3), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005 
 200Article 261F(4), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005 
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ทางการเงินส่วนตัว ให้ถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาและให้ผู้นั้นต้องระวางโทษปรับ

ไม่เกนิ 20,000 สิงคโปรด์อลล่าร์201 

   ส่วนผู้ที่กระท าความผิดฐานผลิต น าเข้า จ าหน่ายจ่ายแจก เสนอต่อ

สาธารณะ จัดเตรียม หรือท าการค้าขายอุปกรณ์ ผลิตภัณฑ์ หรือ ส่วนประกอบใด ๆ หรือเสนอ

ต่อสาธารณะหรือจัดเตรียมบริการใดๆ ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีโดยเจตนาและเพื่อวัตถุประสงค์ในการได้มาซึ่งผลประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ หรือ

ทางการเงินส่วนตัวให้ถือว่าการกระท าดังกล่าวเป็นความผิดอาญาและให้ผู้นั้นต้องระวางโทษปรับ

ไม่เกิน 20,000 สิงคโปรด์อลล่าร์ หรือจ าคุกไม่เกิน 2 ปี หรือ ทั้งจ าทั้งปรับ (มาตรา 261C(5))202 

 

  3.2.4.5 บทวิเคราะห์เกี่ยวกับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

   จากการศึกษาหลักเกณฑ์การคุ้มครอง และข้อยกเว้นความรับผิดใน

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีของประเทศสิงคโปร์จะเห็นได้ว่าได้ก าหนดหลักเกณฑ์

การคุ้มครองไว้ใกล้เคียงกับ DMCA 1998 ของประเทศสหัฐอเมริกาเป็นอย่างมาก เป็นที่สังเกต

ได้ว่า Copyright Act of Singapore 1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005 ได้มีบทบัญญัติที่เป็น Saving 

Clause เหมือนกับ DMCA 1998 โดยบัญญัติไว้ว่าบทบัญญัติในส่วนนี้จะไม่กระทบถึงการ

กระท าใด ๆ ที่ได้กระท าเกี่ยวกับงานหรือวัตถุแห่งสิทธิอื่นซึ่งไม่ได้มีลิขสิทธิ์คุ้มครองอีกต่อไป 

หรือที่เกี่ยวกับงานการแสดงที่ระยะเวลาการคุ้มครองสิ้นอายุลงแล้ว203 นอกจากนี้บทบัญญัติ

ดังกล่าวจะไม่กระทบถึงสิทธิใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับงานอันมีลิขสิทธิ์ งานการแสดงหรือสิ่งบันทึก

การแสดง ข้อจ ากัดลิขสิทธิ์ในงานหรือวัตถุแห่งสิทธิอื่น หรือ ข้อจ ากัดสิทธิที่เกี่ยวกับงานการ

แสดงหรือสิ่งบันทึกการแสดง หรือข้อต่อสู้ในการท าละเมิดต่องานอันมีลิขสิทธิ์ หรือ การใช้งาน

การแสดงโดยปราศจากอ านาจ204 

                                                        
 201Article 261C(4), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 202Article 261C(5), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 203Article 261B(2), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
 204Article 261B(3), Copyright Act of Singapore1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005  
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   บทบัญญัติดังกล่าวจึงแสดงให้เห็นว่าการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ได้น ามาป้องกันแก่งานที่ไม่มีลิขสิทธิ์หรืองานที่หมดอายุการคุ้มครองไปแล้วย่อม

เป็นการกระท าที่ไม่ขัดต่อกฎหมายฉบับนี้ จึงรวมไปถึงการผลิตเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการ

กระท าต่องานที่ไม่มีลิขสิทธิ์หรืองานที่หมดอายุการคุ้มครองไปแล้วย่อมเป็นการกระท าที่ไม่

ต้องห้ามตามกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศสิงคโปร์อีกด้วย แม้กฎหมายจะเปิดช่องว่าให้มีการกระท า

ดังกล่าวโดยไม่เป็นความผิดได้ แต่ผู้วิจัยเห็นว่าการกระท าดังกล่าวจะกระท าได้ก็คงต้องรอให้

งานนั้นหมดอายุการคุ้มครองไปก่อนซึ่งคงจะต้องใช้ระยะเวลานานมากกว่าที่งานเหล่านั้นจะ

หมดอายุการคุ้มครอง และยิ่งไปกว่าแม้การหลีกเลี่ยงต่อมาตรการที่คุ้มครองงานสาธารณ 

(Public domain) อาจจะกระท าได้ก็จริงแต่ก็คงจะมีบุคคลที่เป็นส่วนน้อยที่จะมีความสามารถใน

การผลิตเครื่องมือหรืออุปกรณ์ได้ หรือมิฉะนั้นก็คงเป็นการยากที่จะหาซื้อเครื่องมือหรืออุปกรณ์

เหล่านั้นเนื่องจากการขายหรือให้บริการดังกล่าวเป็นการกระท าที่ต้องห้ามตามกฎหมาย 

   นอกจากนี้  แม้ว่ากฎหมายจะได้บัญญัติข้อยกเว้นที่ เป็น Saving 

Clause ที่ไม่กระทบต่อสิทธิใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับงานอันมีลิขสิทธิ์ หรือข้อต่อสู้ในการท าละเมิด

ต่องานอันมีลิขสิทธิ์ หรือ การใช้งานการแสดงโดยปราศจากอ านาจ ซึ่งดูเหมือนกฎหมาย

ต้องการจะให้ทราบว่าสิทธิใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับงานลิขสิทธิ์รวมถึงข้อต่อสู้ว่าตนเองไม่ได้

หลีกเลี่ยงมาตรการเพื่อการละเมิดลิขสิทธิ์สามารถน ามาเป็นข้อต่อสู้กับบทบัญญัติการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีได้ แต่จะเห็นได้ว่าในความเป็นจริงแล้วข้อต่อสู้เหล่านั้นเป็นเรื่องที่

แตกต่างกับการต่อสู้ในเรื่องการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีอย่างสิ้นเชิง เนื่องจากจะเห็น

ได้ว่าข้อต่อสู้เหล่านี้เป็นข้อต่อสู้ที่ผ่านกระบวนการการเข้ าถึงอันเป็นการต้องห้ามไปแล้ว              

ซ่ึงผู้กระท าความผิดจะต่อสู้ได้เพียงว่าตนไม่ได้ละเมิดลิขสิทธิ์เท่านั้น แต่ไม่สามารถยกข้อต่อสู้ว่า

ตนไม่ได้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้ เนื่องจากข้อต่อสู้ที่ว่าไม่ได้หลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีตาม Copyright Act of Singapore 1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005 ผู้กระท าความผิด

จะต่อสู้ได้แต่เพียงว่าตนหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทตโนโลยีเพื่อวัตถุประสงค์ตามมาตรา 261D 

และ มาตรา 261E ซึ่งมีอยู่ 12 ประการเท่านั้น แต่ข้อยกเว้นทั้งหลายเหล่านี้ก็คงเป็นปัญหา

เช่นเดียวกันกับ DMCA 1998 เนื่องจากข้อยกเว้นดังกล่าวไม่ได้บัญญัติมาเพื่อให้สามารถใช้สิทธิ
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โดยชอบธรรม (fair use) ได้ หากจะมีก็เพียงแต่ข้อยกเว้นที่เกี่ยวกับห้องสมุดหรือสถาบันที่ไม่

แสวงหาก าไรเท่านั้นที่สามารถท าได้แต่ก็เป็นการก าหนดข้อยกเว้นที่น้อยมาก อีกทั้งข้อยกเว้น

ดังกล่าวเป็นข้อยกเว้นที่ให้เข้าถึงเท่านั้น แต่ไม่ได้เป็นข้อยกเว้นให้ใช้งานเหล่านั้นได้ ดังนั้นจึง

อาจเห็นได้ว่าข้อยกเว้นดังกล่าวเป็นข้อยกเว้นที่ไม่ได้เปิดโอกาสให้กับสาธารณชนสามารถใช้

สิทธิโดยชอบธรรมอันเป็นสิทธิที่ตนมีอยู่ได้อย่างเต็มที่ แต่ในทางตรงกันข้ามมาตรการเหล่านี้

กลับเป็นการเพิ่มสิทธิให้แก่เจ้าของลิขสิทธิ์ให้แข็งแกร่งมากยิ่งขึ้น     

 

  3.2.4.6 สรุป 

   จะเห็นได้ว่ากลไกลการคุ้มครองของกฎหมาย Copyright Act of 

Singapore1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005 จะมีลักษณะและรูปแบบการคุ้มครองที่ใกล้เคียงกันกับ

กฎหมาย DMCA 1998 ที่ให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ในการควบคุมการ

เข้าถึง (Access Control) แต่ไม่ห้ามการท าซ้ า (Copy Control) ในขณะที่ข้อยกเว้นความรับผิด

ของกฎหมายแม้จะมีจ านวนมากแต่กลับมีเพียงข้อยกเว้นเดียวที่อาจน ามาเป็นข้อยกเว้นส าหรับ

การใช้โดยชอบธรรมได้ คือ การกระท าที่เกี่ยวกับห้องสมุด หรือองค์กรที่ไม่แสวงหาก าไร แต่ถึง

กระนั้นก็ตามข้อยกเว้นดังกล่าวก็ไม่ได้เป็นข้อยกเว้นส าหรับการใช้งานเพราะเป็นแต่เพียงให้

เข้าถึงเท่านั้น 

   ส่วนมาตรการเยียวยาและบทลงโทษนั้น Copyright Act of 

Singapore1987 ฉบับแก้ไข ปี 2005 ได้ก าหนดบทลงโทษทางอาญาเฉพาะการกระท าที่เป็นทาง

การค้าหรือหาก าไรทางการเงินส่วนตัวเท่านั้น ส่วนการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีด้วยใน

กรณีทั่วไปกฎหมายให้น ามาตรการทางแพ่งมาใช้บังคับ 
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บทที่ 4 

 

การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต้กฎหมายอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ 

ตามกฎหมายต่างประเทศ 

 

 

 

 ปัญหาการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ป้องกันการเอาไปซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์

นั้นมีด้วยกันหลากหลายรูปแบบ โดยในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีในแต่ละครั้งนั้น

ส่วนใหญ่แล้วจะอาศัยคอมพิวเตอร์เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิด ซึ่งการกระท าความผิด

ในลักษณะนี้เป็นการกระท าที่ไม่จ ากัดในเรื่องของเวลาและสถานที่ในการกระท าความผิดท าให้

เป็นการยากแก่การป้องกันและก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิทธิในความเป็นส่วนตัวหรือสิทธิ

ในทางทรัพย์สินของบุคคลและระบบเศรษฐกิจรวมทั้งความมั่นคงของประเทศ ด้วยเหตุนี้ประเทศ

ต่าง ๆ จึงมีการก าหนดให้การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงระบบหรือ

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ของบุคคลอื่นเป็นความผิดตามกฎหมายอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ 

(Computer Crime) ด้วย 

 การศึกษาในบทนี้ผู้วิจัยจะได้ศึกษากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดที่

เกี่ยวข้องกับคอมพิวเตอร์ โดยแบ่งขอบเขตของการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน คือในส่วนแรกจะเป็น

การศึกษาความร่วมมือระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์อัน

เป็นต้นแบบในการบัญญัติกฎหมายภายในของแต่ละประเทศ คือ องค์การเพื่อความร่วมมือทาง

เศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for Economic Co-operation and Development : 

OECD) และ คณะมนตรีแห่งยุโรป (Council of Europe) ซึ่งข้อตกลงระหว่างประเทศเหล่านี้ได้

ก าหนดการกระท าที่เป็นอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ (Computer Crime) ไว้หลายประการซึ่ง

รวมถึงความผิดในการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ (Illegal access) และความผิดของการ

ใช้อุปกรณ์โดยมิชอบ (Misuse of devices) เพื่อเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ด้วย  
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 ส าหรับการศึกษาในส่วนที่สองผู้วิจัยจะได้ศึกษาถึงการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ตามกฎหมายไทย คือ “พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550” ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องของการกระท า

ความผิดในลักษณะต่าง ๆ ที่เกิดจากการใช้คอมพิวเตอร์เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิด

โดยเฉพาะในเรื่องของการเข้าถึงโดยมิชอบซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกันการเข้าถึง

โดยเฉพาะรวมถึงความผิดในการจ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่งที่จัดท าขึ้นเพื่อการเข้าถึง

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ด้วย 

 ส าหรับประเด็นส าคัญของการศึกษาในบทนี้ผู้วิจัยจะได้วิเคราะห์ถึงองค์ประกอบของการ

กระท าความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

ว่ามีบทบาทอย่างไรกับการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีโดยเฉพาะกรณีของบริบทของ

ถ้อยค าที่ว่า “ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะ” นั้นจะสามารถแปล

ความให้หมายถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีมาตรการทางเทคโนโลยีป้องกันการเข้าถึงได้หรือไม่ 

นอกจากนั้นจะได้วิเคราะห์ถึงกรณีของข้อจ ากัดของข้อยกเว้นของกฎหมายฉบับนี้ว่าได้ก าหนด

ข้อยกเว้นของการกระท าความผิดไว้อย่างไรรวมทั้งจะวิเคราะห์ถึงว่าจะมีผลกระทบต่อ

สาธารณชนอย่างไรหรือไม ่

 

4.1 ความร่วมมือระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์  

 จากปัญหาของการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ที่ไม่จ ากัดในเรื่องของเวลา 

และสถานที่ในการกระท าความผิดท าให้นานาประเทศรวมถึงองค์กรระหว่างประเทศต่างได้

พยายามหาแนวทางร่วมกันในการป้องกัน ปราบปราม และแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับอาชญากรรมทาง

คอมพิวเตอร์จนในที่สุดองค์การระหว่างประเทศ เช่น องค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและ

การพัฒนา (Organization for Economic Co-operation and Development : OECD) และ   

คณะมนตรีแห่งยุโรป (Council of Europe) ได้จัดท ากฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการป้องกัน

และปราบปรามการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ขึ้น โดยกฎหมายระหว่างประเทศเหล่านี้

มีเนื้อหาสาระส่วนหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี ในส่วนนี้จะได้ศึกษา
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ถึงสาระส าคัญของกฎหมายระหว่างประเทศเหล่านี้โดยเฉพาะบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับมาตรการ

ทางเทคโนโลยีเพื่อเปรียบเทียบและวิเคราะห์ว่ากฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการกระท า

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์นั้นมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี

อย่างไรและมีผลกระทบต่อการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม่อย่างไร 

  

 4.1.1 องค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for 

  Economic Co-operation and Development : OECD) 

  องค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for 

Economic Co-operation and Development : OECD) เป็นองค์กรระหว่างประเทศในล าดับ

แรกที่ได้ริเริ่มการพัฒนาการที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1983 

ด้วยการจัดตั้งคณะกรรมาธิการผู้เชี่ยวชาญเพื่อหารือเกี่ยวกับปัญหาอาชญากรรมที่เกี่ยวข้องกับ

คอมพิวเตอร์ (Computer Related-Crime) ซึ่งต่อมาในปี ค.ศ. 1986 คณะกรรมาธิการดังกล่าว

ได้จัดท าข้อเสนอแนะแก่ประเทศสมาชิกในการบัญญัติกฎหมายภายในให้มีความสอดคล้องกัน

ในฐานความผิดที่ส าคัญ ได้แก่ การรบกวนข้อมูลหรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์เพื่อให้ได้มาซึ่ง

ประโยชน์ในทางทรัพย์สิน การปลอมแปลงทางคอมพิวเตอร์ การขัดขวางการท างานของ

คอมพิวเตอร์และระบบโทรคมนาคม การเข้าถึงหรือการดักการสื่อสารของระบบคอมพิวเตอร์

โดยมิชอบ เป็นต้น  

  นอกจากมาตรการทางด้านกฎหมายแล้ว OECD ยังได้พัฒนาแนวปฏิบัติเพื่อ

การรักษาความมั่นคงของระบบสารสนเทศ (Guidelines for the Security of Information 

Systems) ในปี ค.ศ.19921 โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ภาครัฐเอกชนได้ตระหนักถึงมาตรฐานขั้น

ต่ าในการรักษาความม่ันคงของระบบสารสนเทศและได้มีการปรับปรุงแนวปฏิบัติดังกล่าวอีกครั้ง

ในปี ค.ศ. 2002 ภายใต้ชื่อว่า “แนวปฏิบัติเพื่อการรักษาความมั่นคงของระบบสาร สนเทศและ

                                                        
 1OECD, Guidelines for the Security of Information Systems were adopted as a 
Recommendation of the OECD Council on 26 November 1992 [Online], 20 July 2009. Available 
from www.redes.unb.br/security/lei_info/Oecd.htm    

http://www.redes.unb.br/security/lei_info/Oecd.htm
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เครือข่าย: มุ่งสู่วัฒนธรรมด้านความมั่นคง (Guidelines for the Security of Information 

Systems and Networks : Towards a Culture of Security)”2 เพื่อให้สอดคล้องกับแนวโน้มการ

พัฒนาของเทคโนโลยีสารสนเทศที่มีความก้าวหน้าและมีความหลากหลายมากขึ้น อีกทั้งให้เป็น

การควบคู่กับปัญหาการรักษาความมั่นคงของระบบสารสนเทศและเครือข่ายซึ่ งนับวันจะทวี

ความรุนแรงและมีมูลค่าความเสียหายเพิ่มขึ้นทุกขณะ โดยแนวทางปฏิบัติฉบับใหม่นี้ได้ก าหนด

หลักเกณฑ์เพื่อการรักษาความมั่นคงไว้หลายประการ เช่น การสร้างความตื่นตัวให้ทุกฝ่ายที่

เกี่ยวข้อตระหนักถึงความจ าเป็นในการรักษาความมั่นคงในระบบสารสนเทศและเครือข่าย การมี

จริยธรรมในการเคารพสิทธิของบุคคลอื่น หรือการบริหารความปลอดภัยในการพัฒนาและ

ประเมินความเสี่ยงต่อการเกิดความเสียหายอยู่ตลอดเวลา เป็นต้น 

   

 4.1.2 คณะมนตรีแห่งยุโรป (Council of Europe) 

  คณะมนตรีแห่งยุโรป ได้จัดตั้งคณะกรรมาธิการผู้เชี่ยวชาญด้านอาชญากรรม

ทางคอมพิวเตอร์ในปี ค.ศ. 1985 (Select Committee of Experts for Computer-Related 

Crime) เพื่อพิจารณาหามาตรการและแนวทางในการบัญญัติกฎหมาย โดยคณะกรรมาธิการ

ดังกล่าวได้หารือและได้จัดท าข้อเสนอแนะ (Recommendation) เลขที่ R(89)3 ซึ่งข้อเสนอแนะ

ดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อให้การพิจารณาทบทวนกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกให้

ก าหนดการกระท าที่เป็นความผิดไว้อย่างน้อย 8 ฐานความผิด ได้แก่ การฉ้อโกงทางคอมพิวเตอร์ 

การปลอมแปลงทางคอมพิวเตอร์ การท าลายข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์              

การรบกวนการท างานของคอมพิวเตอร์หรือระบบคมนาคม การเข้าถึงโดยมิชอบ การดักข้อมูล

โดยมิชอบ และการท าซ้ าลายพิมพ์วงจรโดยมิชอบ นอกจากนี้ยังมีความผิดอื่นก าหนดให้เป็น

ทางเลือกที่จะบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน คือ การเปลี่ยนแปลงข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรม

                                                        
 2OECD, Guidelines for the Security of Information Systems and Networks : TOWARDS 
A CULTURE OF SECURITY [Online], 20 July 2009. Available from www.oecd.org/ dataoecd/16/22 
/15582260.pdf.  
 3Council of Europe, The preparatory work  [Online], 20 July 2009. Available from                               
www. conventions.coe.int/treaty/en/reports/html/185.htm  

http://conventions.coe.int/treaty/en/reports/html/185.htm


255 

 
คอมพิวเตอร์โดยมิชอบ และการใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ได้รับความคุ้มครองโดยมิชอบด้วย

กฎหมาย เป็นต้น  

  ต่อมาคณะมนตรีแห่งยุโรปได้จัดท าอนุสัญญาว่าด้วยอาชญากรรมทาง

คอมพิวเตอร์ (Convention on Cybercrime ETS No.185) ซึ่งถือเป็นอนุสัญญาฉบับแรกที่

เกี่ยวข้องกับการกระท าที่เข้าข่ายอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ อนุสัญญาฉบับนี้มีวัตถุประสงค์ 

3 ประการ คือ  

  1. เพื่อให้กฎหมายสารบัญญัติภายในประเทศต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับกฎหมายอาญาที่

เป็นสารบัญญัติให้มีความสอดคล้องและเป็นไปในทิศทางเดียวกันในเรื่องของอาชญากรรมทาง

คอมพิวเตอร์ 

  2. เพื่อให้กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาตามกฎหมายภายในให้อ านาจที่

จ าเป็นเพื่อการสืบสวนสอบสวนและฟ้องร้องการกระท าความผิดที่ได้กระท าโดยใช้ระบบ

คอมพิวเตอร์ตลอดจนการรวบรวมพยานหลักฐานที่อยู่ในรูปของข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์  

  3. เพื่อเร่งให้เกิดความร่วมมือระหว่างประเทศที่รวดเร็วและบรรลุเป้าหมายของ

อนุสัญญา  

 

  ส าหรับความผิดที่ เกี่ยวข้องกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

(Technological Protection Measures) นั้น กฎหมายระหว่างประเทศฉบับนี้ไม่ได้กล่าวไว้อย่าง

ชัดเจนเพียงแต่ได้ก าหนดความผิดในการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ (illegal Access) ไว้

ซึ่งก าหนดให้ประเทศสมาชิกต้องจัดให้มีมาตรการทางกฎหมายที่จ าเป็นเพื่อก าหนดให้เป็น

ความผิดทางอาญาภายใต้กฎหมายภายในส าหรับการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์โดยทั้งหมด หรือ

บางส่วนโดยไม่มีสิทธิ ซึ่งอาจก าหนดให้เป็นความผิดเฉพาะกรณีที่เป็นการกระท าโดยล่วงล้ า

มาตรการรักษาความปลอดภัย โดยมีเจตนาที่จะได้มาซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือโดยมีเจตนา

ทุจริตประการอื่น หรือเฉพาะกรณีที่เป็นการกระท าเกี่ยวกับระบบคอมพิวเตอร์ที่เชื่อมโยงกับ
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ระบบคอมพิวเตอร์อื่นนั้นก็ได้4 ทั้งนี้ได้อธิบายความหมายของค าว่า “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” 

(Computer data) หมายถึง สิ่งที่ใช้ในการแสดงออกของข้อเท็จจริง ข้อมูล หรือความคิดใน

รูปแบบที่จะใช้ประมวลผลลงในระบบคอมพิวเตอร์ซึ่งรวมถึงโปรแกรมที่จะท าให้ระบบ

คอมพิวเตอร์ท าหน้าที่ได้5  

  ส่วนในความผิดของการใช้อุปกรณ์โดยมิชอบ (Misuse of devices) นั้น

กฎหมายได้ก าหนดให้ประเทศสมาชิกต้องจัดให้มีมาตรการทางกฎหมายที่จ าเป็นเพื่อก าหนดให้

เป็นความผิดทางอาญาภายใต้กฎหมายภายในส าหรับการผลิต การขาย การจัดให้มีเพื่อใช้

ประโยชน์ การน าเข้า การจ าหน่าย แจกจ่าย หรือการท าให้มีขึ้น ซึ่งอุปกรณ์ รวมถึงโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ ซึ่งถูกออกแบบ หรือดัดแปลงโดยมีวัตถุประสงค์หลักเพื่อการใช้ในการกระท า

ความผิดใดที่กล่าวไว้ใน Article 2 – Article 5 กล่าวคือ การเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ 

(Illegal access) การดักข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ (Illegal interception) การรบกวน

ข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ (Data interference) และความผิดในการระบบคอมพิวเตอร์          

โดยมิชอบ (System interference) 

  จากการศึกษากฎหมายระหว่างประเทศขององค์การเพื่อความร่วมมือทาง

เศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for Economic Co-operation and Development : 

OECD) และ คณะมนตรีแห่งยุโรป (Council of Europe) ที่ได้จัดท ากฎหมายระหว่างประเทศที่

เกี่ยวกับอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์จะเห็นได้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศทั้งสองฉบับดังกล่าว

จะเป็นการก าหนดหลักการของกฎหมายในลักษณะของการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับการก่อ

อาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์โดยใช้คอมพิวเตอร์หรือเครื่องมืออิเล็กทรอนิกส์อื่น ๆ เป็น

เครื่องมือในการกระท าความผิด แต่เป็นที่น่าสังเกตได้ว่ากฎหมายระหว่างประเทศทั้งสองฉบับนี้

ไม่ได้กล่าวในรายละเอียดไว้อย่างชัดเจนถึงการกระท าความผิดที่เกี่ยวข้องกับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์แต่อย่างใด จริงอยู่ที่ว่าการเข้าถึงโดยมิ

ชอบซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการรักษาความปลอดภัยตามกฎหมายระหว่างประเทศทั้งสอง

                                                        
 4Article 2, Convention on Cybercrime (ETS No.182)  
 5Article 1b, Convention on Cybercrime (ETS No.182)  
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ฉบับนี้อาจน ามาใช้เทียบเคียงต่อการป้องกันการกระท าความผิดฐานหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ได้ แต่ถึงกระนั้นก็ตามผู้วิจัยมี

ความเห็นว่ากฎหมายระหว่างประเทศทั้งสองฉบับน่าจะบัญญัติมาเพื่อวัตถุประสงค์ในการป้องกัน

การกระท าความผิดในลักษณะการกระท าที่เป็นอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ (Computer 

Crime) ในทางกฎหมายอาญามากกว่าการป้องกันการกระท าความผิดที่เกี่ยวข้องกับการละเมิด

ลิขสิทธิ์ซึ่งเป็นสิทธิในทางกฎหมายแพ่ง ดังนั้น จึงอาจจะต้องรอการเปลี่ยนแปลงต่อไปในอนาคต

ว่ากฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์จะมีการแก้ไขหรือ

เปลี่ยนแปลงเนื้อหาหรือหลักการคุ้มครองทางกฎหมายให้ครอบคลุมถึงการกระท าความผิดที่

เกี่ยวข้องกับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีหรือไม่ 

 

4.2 ความผิดเกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลของคอมพิวเตอร์ตามกฎหมายประเทศ

 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี

 ประเทศเยอรมนีเป็นอีกประเทศหนึ่งที่ให้ความส าคัญกับปัญหาการกระท าความผิดที่

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์และเครือข่ายอินเตอร์เน็ทเป็นอย่างมาก ทั้งนี้เนื่องจากอัตราการกระท า

ความผิดในลักษณะดังกล่าวมีอัตราเพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่องไม่ว่าจะเป็นการกระท าความผิดที่

เกี่ยวกับการเผยแพร่ภาพลามกอนาจาร การเผยแพร่ข้อมูลที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับการทารุณกรรม

ทางเพศ รวมทั้งปัญหาการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์เพื่อจารกรรมข้อมูลส่วนบุคคลอีกด้วย             

มีรายงานการส ารวจการกระท าความผิดในประเทศเยอรมนีพบว่าใน 1 เปอร์เซ็นต์ ของเว็บไซท์

ที่ให้บริการทั้งหมดทั่วประเทศเป็นเว็บไซท์ที่มีเนื้อหา ผิดกฎหมาย นอกจากนี้ การกระท า

ความผิดโดยอาศัยคอมพิวเตอร์และอินเตอร์เน็ทเป็นเครื่องมือในการจารกรรมข้อมูล                 

หรือส่งข้อความข่มขู่ กรรโชก ผ่านทางจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ (E-Mail) ก็ก าลังเพิ่มจ านวนมาก

ขึ้นอีกด้วย6 

                                                        
 6สาวตรี สุขศร,ี อาชญากรรมคอมพิวเตอร ์ตามกฎหมายอาญาเยอรมัน [Online], 21 กรกฎาคม 
2553. แหล่งที่มา http://www.combiolaw.de/article/91/ : อ้างถึงใน Ladeur, Zur Kooperation von 
staatlicher Regulierung und Selbstregulierung des Internet, ZUM 1997, S. 372 (373). 
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 เมื่ออนุสัญญาว่าด้วยอาชญากรรมบนอินเตอร์เน็ต (Convention on Cybercrime)        

ซึ่งออกโดยคณะมนตรีแห่งยุโรป (Council of Europe) เริ่มต้นมีผลบังคับไปแล้วตั้งแต่วันที่                      

1 กรกฎาคม 2004 จึงท าให้ประเทศเยอรมนีในฐานะที่เป็นประเทศสมาชิกของกลุ่มสหภาพยุโรป

ด้วยเช่นกันได้มีการแก้ไข เปลี่ยนแปลงกฎหมายที่เกี่ยวกับการกระท าความผิดโดยอาศัย

คอมพิวเตอร์เป็นเครื่องมือและได้ประกาศใช้เมื่อวันที่ 11 สิงหาคม ค.ศ. 2007 

 ข้อสังเกตประการหนึ่งของการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับ

กับคอมพิวเตอร์ของประเทศเยอรมนีนี้ คือ กฎหมายประเทศเยอรมนีจะก าหนดความผิดทาง

อาญาเกี่ยวกับการกระท าความผิดต่อการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยก าหนดไว้ในประมวล

กฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี ซึ่งจะแตกต่างจากประเทศอื่น ๆ ที่ส่วนใหญ่จะก าหนดการ

กระท าความผิดในลักษณะดังกล่าวแยกออกมาเป็นพระราชบัญญัติต่างหากและก าหนดอัตรา

โทษไว้โดยเฉพาะ เช่นพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์             

พ.ศ. 2550 ของประเทศไทย เป็นต้น ทั้งนี้เนื่องมาจากฝ่ายนิติบัญญัติประเทศเยอรมนีเห็นว่า

การกระท าความผิดทีแ่ม้จะเกิดขึ้นบนอินเตอร์เน็ตหรือที่เกี่ยวข้องกับคอมพิวเตอร์ เช่น ความผิด

เกี่ยวกับการหมิ่นประมาท การท าให้เสียหายต่อสิทธิ หรือพื้นที่อันเป็นความลับส่วนบุคคล 

ความผิดเหล่านี้ก็ยังสามารถใช้กฎหมายอาญาทั่วไปมาปรับใช้กับข้อเท็จจริงเพื่อลงโทษได้ ทั้งนี้

เพราะความผิดเหล่านั้นยังมีองค์ประกอบความผิดเช่นเดียวกับการกระท าความผิดดั้งเดิมอยู่

เพียงแต่มีการเปลี่ยนแปลงองค์ประกอบความผิดไปบางส่วนเท่านั้น7 

  

 4.2.1 ความผิดเกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ    

  ส าหรับกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ตาม

กฎหมายประเทศเยอรมนีนั้นได้บัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายอาญา (Criminal Code 

(Strafgesetzbuch, StGB)) ซึ่งความผิดที่เกี่ยวข้องกับการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบน้ี 

กฎหมายประเทศเยอรมนีได้ก าหนดการกระท าความผิดที่เรียกว่าการเจาะระบบข้อมูล                 

(Data Espionage) ข้อสังเกตของการก าหนดฐานความผิดดังกล่าวนี้คือแม้ว่ากฎหมายประเทศ
                                                        
 7เรื่องเดียวกัน, 6.    
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เยอรมนีจะได้ก าหนดความผิดต่อการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบไว้แต่กฎหมายมิได้

ก าหนดการกระท าความผิดที่เกี่ยวข้องกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ ที่ใช้ส าหรับการ เข้าถึง

ข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบไว้แต่อย่างใด อย่างไรก็ตามปัญหานี้ผู้วิจัยเห็นว่าแม้กฎหมาย

ประเทศเยอรมนีจะไม่ได้ก าหนดฐานความผิดในเรื่องนี้ไว้แต่ผู้วิจัยก็เห็นว่าผู้กระท าความผิดที่

เกี่ยวกับการผลิตเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ ที่ใช้ส าหรับเจาะระบบข้อมูลโดยมิชอบนี้อาจต้องรับผิด

ในฐานเป็นผู้สนับสนุนได้ถ้าการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าเพื่อช่วยเหลือ หรือให้ความ

สะดวกแกผู้่เข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ  

  อย่างไรก็ดี แต่เดิมนั้นกฎหมายประเทศเยอรมนีไม่ถือว่าการเจาะผ่านสิ่ง

ปกป้องคุ้มครองเข้าไปเพียงอย่างเดียวเป็นความผิดทางอาญา เนื่องจากนักกฎหมายอาญาของ

ประเทศเยอรมนีเห็นว่าการเจาะผ่านระบบคอมพิวเตอร์เข้าไปเป็นเพียงการเข้าไปดูเฉย ๆ 

เช่นเดียวกันกับที่เรามองดูข้อความในกระดาษที่มีผู้อื่นเขียนวางไว้ ดังนั้นจึงไม่มีเหตุผลเพียง

พอที่จะเป็นความผิดทางอาญา นอกจากนี้แนวความคิดทางกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนี

จะมุ่งให้เกิดความสมดุลระหว่างสิทธิเสรีภาพของประชาชนและความสงบเรียบร้อยของสังคม 

กล่าวคือ หากมีบทกฎหมายลงโทษทางอาญามากจนเกิดขอบเขตก็อาจก่อให้เกิดความผิดอาญา

จนเฟ้อและเป็นการล่วงละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพของบุคคลได้8 

  อย่างไรก็ตาม เมื่อประเทศเยอรมนีประสบปัญหาเกี่ยวกับการน าตัวผู้กระท า

ความผิดมาลงโทษจากการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ จึงท าให้ประเทศเยอรมนีต้อง

แก้ไขบทบัญญัติในความผิดที่เกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์และมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่    

4 กรกฎคม ค.ศ. 2009 เพื่อให้กฎหมายสามารถน ามาบังคับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพโดย

ปรากฏอยูใ่นมาตรา 202a9 ซ่ึงได้บัญญัติข้อห้ามไว้ ดังนี้ 

                                                        
 8พิญดา  เลิศกิตติกุล, พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์               
พ.ศ. 2550 : ศึกษากรณีความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์และ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์.(วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), 99. 
 9Section 202a, German Criminal Code ฉบับแก้ไขปี ค.ศ. 2009  “(1) Whosoever unlawfully 
obtains data for himself or another that were not intended for him and were especially protected 
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มาตรา 202a (Data espionage)   

 “(1) ผู้ใดกระท าการใด ๆ เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูลเพื่อตนเองหรือเพื่อบุคคลอื่นโดย

มิชอบด้วยกฎหมายซึ่งข้อมูลนั้นมิได้มีไว้เพื่อตนเอง และข้อมูลนั้นมีมาตรการป้องกัน

การเข้าถึงข้อมูลโดยไม่ได้รับอนุญาต ถ้าบุคคลนั้นได้ท าการหลีกเลี่ยงมาตรการป้องกัน

นั้นต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 3 ปี หรือรับโทษปรับ 

 (2) ข้อมูลตามความใน (1) จะต้องถูกเก็บรักษา หรือเป็นข้อมูลที่เข้าถึงได้โดยการ

ส่งผ่านข้อมูลในทางอิเลคโทรนิค หรือส่งผ่านข้อมูลด้วยแถบแม่เหล็กไฟฟ้า หรือทางอื่น

ใดโดยข้อมูลดังกล่าวนั้นไม่ได้ถูกเก็บไว้ในลักษณะที่เข้าถึงได้ในทันที” 

 

  จากบทบัญญัติมาตรา 202a ว่าด้วยเรื่องการจารกรรมข้อมูล (Data 

espionage) แห่งประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมันจะเห็นได้ว่าเป็นการบัญญัติ

องค์ประกอบความผิดไว้ค่อนข้างกว้างมากทั้งนี้เพื่อให้สามารถน ามาปรับใช้กับการกระท า

ความผิดในรูปแบบอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องกับการจารกรรมข้อมูลไม่ว่าจะเป็นการกระท าที่เกิดขึ้นโดย

ทางกายภาพ หรือโดยใช้เครื่องมือสื่อสาร หรือใช้เครื่องมืออิเล็กทรอนิกส์เป็นเครื่องมือในการ

กระท าความผิด และเนื่องจากมาตรา 202a ไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบความผิดไว้แต่เพียงการ

เข้าถึงเพื่อจารกรรมข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ หรือข้อมูลที่อยู่ในคอมพิวเตอร์แต่เพียงอย่างเดียว

เท่านั้น จึงท าให้การกระท าอย่างใด ๆ ก็ได้ที่ผู้กระท าความผิดสามารถกระท าเพื่อให้ได้มาซึ่ง

ข้อมูลต่าง ๆ ซึ่งไม่จ าเป็นว่าจะเป็นข้อมูลที่อยู่ในรูปของกระดาษ หรือ Digital Files แต่ถ้าได้  

จารกรรมข้อมูลเหล่านั้นเพื่อตนเองหรือเพื่อบุคคลอื่นโดยมิชอบด้วยกฎหมายแล้วย่อมเป็นการ

กระท าความผิดตามมาตรา 202 ทั้งสิ้น เช่น การเข้าถึงหรือการจารกรรมข้อมูลเหล่านั้นด้วย

ตนเอง หรือมีผู้อื่นใช้ให้กระท าความผิด หรือแม้แต่ใช้ให้บุคคลอื่นกระท าความผิดก็ย่อมเป็น

                                                                                                                                                               
against unauthorized access, if he has circumvented the protection, shall be liable to imprisonment 
of not more than three years or a fine. 
 (2) Within the meaning of subsection (1) above data shall only be those stored or 
transmitted electronically or magnetically or otherwise in a manner not immediately perceivable.” 
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ความผิดตามมาตรานี้ทั้งสิ้นเนื่องจากตนได้กระท าการใด ๆ เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูลโดยมิชอบด้วย

กฎหมายแล้ว  

  นอกจากนี้องค์ประกอบที่ส าคัญอีกประการหนึ่งของมาตรา 202a คือ 

นอกเหนือจากการกระท าการใด ๆ เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูลเพื่อตนเองหรือเพื่อบุคคลอื่นโดยมิชอบ

ด้วยกฎหมายแล้ว การจารกรรมข้อมูลที่จะเป็นความผิดตามมาตรานี้ ข้อมูลดังกล่าวจะต้องมิได้

มีไว้เพื่อตนเอง และข้อมูลเหล่านั้นจะต้องมีมาตรการป้องกันการเข้าถึงข้อมูลโดยไม่ได้รับ

อนุญาต ดังนั้นถ้าบุคคลใดก็ตามได้ท าการหลีกเลี่ยงมาตรการดังกล่าวเพื่อจารกรรมข้อมูลของ

บุคคลอื่นก็จะเป็นความผิดตามมาตรานี้ทันที 

  ข้อสังเกตที่ส าคัญประการหนึ่งของมาตรา 202a คือ “...มาตรการป้องกัน             

การเข้าถึงข้อมูล...” นั้นหมายความว่าอย่างไร ซึ่งหากพิจารณาค าอธิบายที่ปรากฏในมาตรา 

202a (2) แล้วจะเห็นได้ว่าการกระท าต่อข้อมูลที่จะเป็นความผิดตามมาตรานี้ข้อมูลดังกล่าว

จะต้องเป็นข้อมูลที่ถูกเก็บรักษา  หรือเป็นข้อมูลที่ เข้าถึงได้โดยการส่งผ่านข้อมูลใน                    

ทางอิเลก็โทรนคิ หรือส่งผ่านข้อมูลด้วยแถบแม่เหล็กไฟฟ้า หรือทางอื่นใดโดยข้อมูลดังกล่าวนั้น

ไม่ได้ถูกเก็บไว้ในลักษณะที่เข้าถึงได้ในทันที ดังนั้น จากค าจ ากัดความตามมาตรา 202a (2) 

ผู้วิจัยจึงเห็นว่า “มาตรการป้องกันการเข้าถึงข้อมูล” ตามมาตรานี้จะต้องเป็นมาตรการอย่างใด ๆ 

ก็ได้ที่ป้องกันและเก็บรักษาข้อมูลเหล่านั้นไว้มิให้ผู้ใดมาจารกรรม หรือสามารถเข้าถึงข้อมูล

เหล่านั้นได้ในทันที ดังนั้น ผู้วิจัยจึงเห็นว่าการน าข้อมูลดังกล่าวมาเก็บไว้ในตู้นิรภัยที่ต้องใส่รหัส

ส าหรับเปิด หรือชั้นเก็บของที่มีกุญแจปิด (Lock off) ไว้ไม่ให้ผู้ใดเปิดเข้าไปได้โดยง่าย               

หรือแม้แต่การเก็บข้อมูลในรูปแบบของ Digital Files และใส่รหัสผ่าน (Password) เพื่อเข้าถึง

ข้อมูลไว้ การใส่กุญแจ หรือ รหัสผ่าน เหล่านี้ล้วนแล้วแต่เป็นมาตรการป้องกันการเข้าถึงข้อมูล

ตามมาตรานี้ทั้งสิ้น 

  จากองค์ประกอบความผิดทั้งหมดของมาตรา 202a ว่าด้วยการจารกรรมข้อมูล

ของกฎหมายอาญาประเทศเยอรมนีผู้วิจัยมีความเห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีความใกล้เคียงกับ
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มาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 255010 

แต่องค์ประกอบความผิดของมาตรา 202a แห่งกฎหมายอาญาประเทศเยอรมนีจะบัญญัติไว้

ชัดเจนกว่าเนื่องจากกฎหมายประเทศเยอรมนีได้บัญญัติถึงลักษณะการเข้าถึงข้อมูลในรูปแบบ

ของข้อมูลที่กฎหมายห้ามมิให้เข้าถึงข้อมูลนั้น ๆ โดยมิชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งจะเห็นได้ว่ามาตรา 

7 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ไม่ได้

บัญญัติถึงลักษณะของการเข้าถึงข้อมูลไว้ดังเช่นที่ประมวลกฎหมายอาญาประเทศเยอรมนี

มาตรา 202a(2) ได้บัญญัติไว้ นอกจากนี้จะเห็นได้ว่าความผิดในส่วนของการจารกรรมข้อมูล

ตามกฎหมายอาญาประเทศเยอรมนีนั้นกฎหมายไม่ได้กล่าวถึงความผิดในเรื่องการ ผลิต 

เผยแพร่เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิดต่อการเข้าถึงและจารกรรมข้อมูลตาม

มาตรา 202a ไว้โดยเฉพาะซึ่งแตกต่างไปจากมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า

ความผิดเกี่ยวกับกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 255011 ที่บัญญัติองค์ประกอบของการกระท าความผิด

ในส่วนนี้ไว้ด้วยซึ่งผู้วิจัยจะได้กล่าวในรายละเอียดในส่วนของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า

ความผิดเกี่ยวกับกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ในหัวข้อต่อไป 

  นอกจากนี ้ประเด็นส าคัญที่ต้องพิจารณาต่อไปก็คือการกระท าต่อการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี (TPM) เพื่อเข้าถึงข้อมูลที่เป็นงานลิขสิทธิ์จะสามารถน ามาตรา 202a 

แห่งประมวลกฎหมายอาญาของประเทศเยอรมนีมาปรับใช้ได้หรือไม่ ในกรณีนี้ผู้วิจัยเห็นว่าหาก

พิจารณาถ้อยค าในมาตราดังกล่าวแล้วจะเห็นได้ว่ากฎหมายได้บัญญัติองค์ประกอบความผิดไว้

กว้างมาก ซึ่งจะเห็นได้ว่าค าว่า “ข้อมูล” มาตรา 202a ของกฎหมายประเทศเยอรมนีไม่ได้

                                                        
 10มาตรา 7, พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 “ผู้ใดเข้าถึง

โดยมิชอบซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะและมาตรการนั้นมิได้มีไว้ส าหรับตน 

ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปีหรือปรับไม่เกินสี่หมื่นบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

 11มาตรา 13,พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 “ผู้ใด

จ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่งที่จัดท าขึ้นโดยเฉพาะเพื่อน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิดตาม

มาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 มาตรา 10 หรือมาตรา 11 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี 

หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
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บัญญัติว่าหมายถึงข้อมูลประเภทใดดังนั้นจึงอาจท าให้หมายถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่อยู่ใน

รูปแบบของ Digital Files ที่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ได้ เช่น ไฟล์ภาพ (.jpg) ไฟล์งานวรรณกรรม 

(.pdf) ได้ ส่วนค าว่า “มาตรการที่ป้องกันการเข้าถึงข้อมูล” กฎหมายก็ไม่ได้บัญญัติไว้ชัดเจนว่า

หมายถึงอะไร ดังนั้นหากจะตีความว่า “มาตรการที่ป้องกันการเข้าถึงข้อมูล” หมายถึง มาตรการ

ทางเทคโนโลยี (TPM) ที่น ามาป้องกันการเข้าถึงหรือการจารกรรมข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เป็นงาน

อันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบของ Digital Files ก็อาจจะตีความในลักษณะเช่นนั้นได้  

  แต่อย่างไรก็ตาม ในความเห็นของผู้วิจัยเห็นว่าการกระท าความผิดต่อการ

เข้าถึงและการจารกรรมข้อมูลตามมาตรา 202a เป็นความผิดที่อยู่ในส่วนของการกระท า

ความผิดในกฎหมายทางอาญา ส่วนความผิดฐานหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึง

งานอันมีลิขสิทธิ์นั้นจะเห็นได้ว่ากฎหมายประเทศเยอรมนีได้บัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์ (German 

Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไขปี 2003) ออกมาบังคับใช้ในความผิดเกี่ยวกับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีซึ่งห้ามการหลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยีทุกประเภทรวมไปถึง

ห้ามการกระท าที่ เกี่ยวกับ เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ ที่ใช้ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการ                

ทางเทคโนโลยีตามที่ได้ศึกษาไปใน บทที่ 3 แล้ว ดังนั้น ในส่วนนี้ผู้วิจัยจึงเห็นว่าความผิดตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 202a ไม่น่าจะน ามาใช้กับความผิดฐานหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีตามกฎหมายลิขสิทธิ์ได้ เพราะในความผิดดังกล่าวประเทศเยอรมนีมีกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ที่สามารถเอาผิดในส่วนนี้ไว้โดยเฉพาะแล้วนั่นเอง 

 

4.3 ความผิดเกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลของคอมพิวเตอร์ตามพระราชบัญญัติว่าด้วย

 การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  

  ปัญหาของอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ (Computer Crime) เป็นปัญหาที่ทั่วโลกต่าง

ตระหนักและหาวิธีการป้องกันการกระท าความผิดดังกล่าว ส าหรับประเทศไทยเองก็ให้ความ

สนใจในปัญหาดังกล่าวเช่นกันโดยกฎหมายว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์น้ี

เกิดจากการที่คณะรัฐมนตรีได้มีมติรับหลักการแห่งร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยอาชญากรรมทาง

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. .... ตามที่กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารเสนอ โดยเริ่มยกร่าง
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ตั้งแต่ปี พ.ศ. 2544 แต่ด้วยเหตุที่กฎหมายเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์นี้เป็นกฎหมายที่มีลักษณะ

แตกต่างจากกฎหมายทั่วไปเนื่องจากเป็นเรื่องใหม่ที่ต้องท าความเข้าใจเป็นอย่างมากอีกทั้งด้วย

เทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็วจึงท าให้กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมทาง

คอมพิวเตอร์ใช้ระยะเวลาในการปรับปรุงเป็นเวลานานเพื่อให้สอดคล้องกับสภาวการณ์ของ

สังคมและวัฒนธรรมไทยก่อนที่จะเสนอต่อรัฐสภาพิจารณาให้ประกาศใช้เป็นกฎหมายต่อไป 

 ด้วยเหตุที่ร่างพระราชบัญญัตินี้มีบทบัญญัติความผิดบางประการที่ไม่ถึงกับเป็นการ

ประกอบอาชญากรรมและร่างกฎหมายฉบับนี้มุ่งเน้นที่การคุ้มครองข้อมูลคอมพิวเตอร์และระบบ

คอมพิวเตอร์เป็นส าคัญซึ่งมิได้มีแต่บทบัญญัติที่ เป็นการประกอบอาชญากรรมโดยใช้

คอมพิวเตอร์เสียทั้งหมด ดังนั้นในชั้นการพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา ร่างกฎหมาย

ฉบับนี้จึงได้ชื่อใหม่จากเดิมว่า “ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. .... เป็น “ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. ....”  

 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 นี้ได้ผ่าน

ความเห็นชอบจากสภานิติบัญญัติแห่งชาติโดยประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา เมื่อวันที่ 18 

มิถุนายน 2550 และมีผลบังคับใช้ในวันที่ 18 กรกฎาคม พ.ศ. 2550  ส าหรับเหตุผลในการ

จัดท ากฎหมายฉบับนี้ก็เนื ่องจากในปัจจุบันระบบคอมพิวเตอร์ได้เป็นส่วนส าคัญของการ

ประกอบกิจการและการด ารงชีวิตของมนุษย์ หากมีผู ้กระท าด้วยประการใด ๆ ให้ระบบ

คอมพิวเตอร์ไม่สามารถท างานตามค าสั่งที่ก าหนดไว้หรือท าให้การท างานผิดพลาดไปจาก

ค าสั่งที่ก าหนดไว้หรือวิธีการใด ๆ เข้าไปล่วงรู้ข้อมูล แก้ไข หรือท าลายข้อมูลของบุคคลอื่นใน

ระบบคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ หรือใช้ระบบคอมพิวเตอร์เพื่อเผยแพร่ข้อมูลคอมพิวเตอร์อันเป็น

เท็จหรือมีลักษณะอันลามกอนาจาร ย่อมก่อให้เกิดความเสียหาย กระทบกระเทือนต่อ

เศรษฐกิจ สังคม และความมั่นคงของรัฐ รวมทั้งความสงบสุขและศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ดังนั ้น เพื ่อป้องกันไม่ให้เกิดการกระท าผิดทางคอมพิวเตอร์และต้องการให้การใช้งาน

คอมพิวเตอร์เป็นไปในทางที่สร้างสรรค์จึงต้องบัญญัติพระราชบัญญัติฉบับนี้ขึ้นมาเพื่อเป็นการ

ป้องกันและควบคุมการกระท าดังกล่าวนั่นเอง 



265 

 
 อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาในเรื่องการเข้าถึงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงงาน

อันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตนี้ ยังมีกฎหมายอีกหนึ่งฉบับที่อาจน ามาเทียบเคียงและปรับใช้

ในการปกป้องการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับการเข้าถึงโดยมิชอบซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มี

มาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะ คือ “พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550” ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ได้วางหลักเกณฑ์ที่น่าสนใจต่อการศึกษาว่า

สามารถน าเอากฎหมายฉบับนี้มาปรับใช้กับการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีได้หรือไม่

เนื่องจากค าว่า “มาตรการป้องกัน” และ ค าว่า “การเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์” ในมาตรา 7 แห่ง

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 นี้มีความหมาย

ใกล้เคียงกับค าว่า “มาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์”ของเจ้าของ

ลิขสิทธิ์ อีกทั้งค าว่า “ชุดค าสั่ง” ที่จัดท าขึ้นโดยเฉพาะเพื่อน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระท า

ความผิดตามในการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการ

กระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 นั้นที่จะน ามาเทียบเคียงได้กับการผลิต

เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่มีวัตถุประสงค์ในการท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงงาน

อันมีลิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาตได้หรือไม่ซึ่งจะได้ศึกษาลงไปในรายละเอียดในหัวข้อต่อไป   

 จากการศึกษาพระราชบัญญัติดังกล่าวพบว่า พระราชบัญญัติดังกล่าวแบ่งสาระส าคัญ

เกี่ยวกับการกระท าความผิดได้ 6 หัวข้อ ดังนี ้

 1. การกระท าความผิดเกี่ยวกับระบบคอมพิวเตอร์ (มาตรา 5, 6, 10, 11, 14 และ 

มาตรา 16  

 2. การกระท าความผิดเกี่ยวกับข้อมูลคอมพิวเตอร ์(มาตรา 7, 8, 9, 14, และมาตรา 24)

 3. การกระท าความผิดเกีย่วกับเครื่องมือ (มาตรา 13) 

 4. หน้าที่และความรับผิดของผู้ให้บริการ (มาตรา 26 และมาตรา 15) 

 5. บทบาทเกี่ยวกับอ านาจ และหน้าที่ของพนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมาย (มาตรา 18, 

19, 20, 21, 22, 23,) 

 6. การอ้างและรับฟังเป็นพยานซึ่งข้อมูล ข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือข้อมูลจราจรทาง

คอมพิวเตอร์ (มาตรา 25) 
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 ในการศึกษาพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.

2550 ที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นมีอยู่ 2 ส่วน ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ

การท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีบัญญัติไว้ในมาตรา 7 ซึ่งเป็นเรื่องการเข้าถึงโดยมิชอบซึ่ง

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะ ส่วนความผิดที่เกี่ยวข้องกับการ

ผลิตเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีนั้น จะอยู่ในมาตรา 13 

ซึ่งเป็นความผิดส าหรับการจ าหน่ายชุดค าสั่งที่จัดท าขึ้นเพื่อน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระท า

ความผิด อีกทั้งจะได้วิเคราะห์ถึงความสัมพันธ์ของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ.2550 ว่ากฎหมายฉบับนี้มีบทบาทและความสัมพันธ์อย่างไรต่อการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ในการปกป้องการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ 

  

 4.3.1 ความผิดเกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอรโ์ดยมิชอบ 

  ส าหรับความจ าเป็นในการก าหนดฐานความผิดในการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์

โดยมิชอบนี้จะเห็นได้ว่าการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ของบุคคลอื่นโดยมิชอบหรือไม่มีอ านาจหรือ

โดยฝ่าผื่นต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายนี้ อาจเกิดขึ้นได้หลายวิธี เช่น การเจาะระบบ (cracking) 

หรือการบุกรุกทางคอมพิวเตอร์ (computer trespass) ซึ่งการกระท าดังกล่าวนี้เป็นการขัดขวางการ

ใช้ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือระบบคอมพิวเตอร์โดยชอบของบุคคลอื่น อันอาจท าให้เกิดการ

เปลี่ยนแปลงแก้ไข หรือการท าลายข้อมูลคอมพิวเตอร์และระบบคอมพิวเตอร์ อีกทั้งความผิดใน

ฐานนี้ยังอาจเป็นที่มาของการกระท าความผิดในฐานอื่น ๆ ต่อไปด้วย เช่น การใช้คอมพิวเตอร์เพื่อ

ฉ้อโกง หรือใช้เพื่อปลอม เปลี่ยนแปลง แก้ไขเอกสาร อันอาจก่อให้เกิดความเสียหายอย่างมากมาย

มหาศาล 

  มาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 เป็นบทบัญญัติที่ว่าด้วยการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “ผู้ใด

เข้าถึงโดยมิชอบซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะและ

มาตรการนั้นมิได้มีไว้ส าหรับตน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปีหรือปรับไม่เกินสี่

หมื่นบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
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  บทบัญญัติดังกล่าวอาจแยกองค์ประกอบได้ ดังนี้ 

  1. ผู้ใด 

  2. เข้าถึงโดยมิชอบ 

  3. ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ 

  4. ที่มีมาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะ และมาตรการนั้นมิได้มีไว้ส าหรับตน 

  จากการแยะองค์ประกอบความผิดดังกล่าวสามารถแยกอธิบายได้ ดังนี้ 

 

1)   ผู้ใด 

  จากบทบัญญัติในมาตรา 7 จะเห็นได้ว่าการกระท าที่จะเป็นความผิดตาม

บทบัญญัติดังกล่าวได้จะต้องเป็นการเข้าถึงข้อมูลของคอมพิวเตอร์โดยมิชอบเท่านั้น ค าว่า ”ผู้ใด” 

ในที่นี้ย่อมหมายถึงบุคคลใดก็ได้ ไม่จ ากัดเพศหรืออายุ หากสามารถมีการกระท าที่ครบ

องค์ประกอบความผิดแล้วบุคคลนั้นย่อมมีความผิดตามมาตรานี้ทั้งสิ้น  

  ข้อพิจารณาอีกประการหนึ่งคือผู้กระท าความผิดในความหมายของค าว่า ”ผู้ใด” น้ี

จะหมายความรวมถึงนิติบุคคลด้วยหรือไม่หรืออาจกล่าวอีกนัยหนึ่งได้ว่านิติบุคคลสามารถรับผิด

เป็นผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ได้หรือไม่ เพราะหากพิจารณาความรับผิดในทางอาญา

แล้วจะเห็นได้ว่าความรับผิดในการกระท าของบุคคลธรรมดาอาจเป็นความรับผิดของนิติบุคคลก็ได้

เพราะถึงแม้ว่านิติบุคคลจะไม่มีตัวตนที่จะกระท าความผิดด้วยตัวเองแต่หากมีบุคคลธรรมดา

กระท ากิจการของนิติบุคคลนั้น ในประเด็นดังกล่าวนี้หากตั้งข้อเท็จจริงขึ้นว่า บริษัท A ต้องการ

ขโมยข้อมูลคอมพิวเตอร์ของบริษัท B บริษัท A จึงให้นาย ก ใช้คอมพิวเตอร์ท าลายระบบป้องกัน

เพื่อเข้าถึงข้อมูลของบริษัท B เช่นนี้ การกระท าความผิดของนาย ก จะกระทบต่อ บริษัท A 

หรือไม่  

  ในข้อเท็จจริงดังกล่าวจะเห็นได่ว่าเป็นที่แน่นอนอยู่แล้วว่านาย ก ย่อมมีความผิด

ตามมาตรา 7 แต่หากจะพิจารณาต่อไปว่าความผิดตามมาตรา 7 นี้ บริษัท A จะต้องรับผิดด้วย

หรือไม่ ซึ่งในกรณีดังกล่าวจะเห็นว่าวัตถุประสงค์ของนิติบุคคลแล้วจะต้องก่อตั้งโดยมีวัตถุประสงค์

ที่ชอบด้วยกฎหมายตามที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพราะฉะนั้นจะก่อตั้งโดย
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มีวัตถุประสงค์เพื่อกระท าความผิดในทางอาญาไม่ได้ นอกจากนั้นการก าหนดโทษทางอาญาตาม

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 18 จะเห็นได้ว่าได้ก าหนดไว้ส าหรับบุคคลธรรมดาเท่านั้น เช่น 

โทษประหารชีวิต จ าคุก กักขัง เป็นต้น  

  อย่างไรก็ดี จากเหตุผลข้างต้นผู้วิจัยเห็นว่าแม้วัตถุประสงค์ของการจัดตั้งนิติ

บุคคลนั้นจะต้องมีวัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมายก็ตามแต่ก็ยังมีกรณีของการกระท าตาม

วัตถุประสงค์แต่เป็นการกระท าโดยเป็นวิธีที่เป็นความผิดทางอาญาได้ อีกทั้งการก าหนดโทษทาง

อาญานั้นยังมีโทษปรับและริบทรัพย์สินที่สามารถลงโทษแก่นิติบุคคลได้หรือกล่าวได้ว่าอาจลงโทษ

กับนิติบุคคลได้เท่าที่กฎหมายจะเปิดช่องให้ลงได้ เช่น โทษปรับ หรือริบทรัพย์สิน เป็นต้น ดังนั้น

จากข้อเท็จจริงตามปัญหาดังกล่าวผู้วิจัยเห็นว่า บริษัท A สามารถรบัผิดจากการกระท าของ นาย ก 

ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ได้อีกทั้งยังสามารถ

ลงโทษปรับ หรือริบทรัพย์สินกับบริษัท A เท่าที่กฎหมายจะเปิดช่องให้ท าได้อีกด้วย 

 

2)   เข้าถึงโดยมิชอบ 

  ส าหรับค าว่า ”เข้าถึงโดยมิชอบ” นี้อาจแยกวิเคราะห์ค าว่า”เข้าถึง”และ ค าว่า “โดย

มิชอบ” โดยค าว่า “เข้าถึง” นั้นตรงกับภาษาอังกฤษว่า Access หมายถึง การเข้าถึงในระดับ

กายภาพ เช่น กรณีที่บุคคลใดก าหนดรหัสผ่านเพื่อป้องกันมิให้บุคคลใดใช้คอมพิวเตอร์และ

ผู้กระท าความผิดกระท าโดยวิธีใดวิธีหนึ่งเพื่อให้ได้มาซึ่งรหัสผ่านนั้นและสามารถใช้เครื่อง

คอมพิวเตอร์ได้โดยนั่งอยู่หน้าเครื่องคอมพิวเตอร์นั่นเอง และหมายความรวมถึงการเข้าถึงระบบ

คอมพิวเตอร์หรือข้อมูลคอมพิวเตอร์ซึ่งแม้บุคคลที่เข้าถึงจะอยู่ห่างโดยระยะทางกับเครื่อง

คอมพิวเตอร์แต่สามารถเจาะเข้าไปในระบบที่ตนต้องการได้ เช่น การใช้งานของระบบเครือข่าย

ไร้สาย (wireless) นอกจากนี้ยังหมายความรวมถึงการเข้าถึงฮาร์ดแวร์ หรือส่วนประกอบต่าง ๆ 

ของคอมพิวเตอร์ หรือข้อมูลที่ถูกบันทึกเก็บไว้ในระบบคอมพิวเตอร์เพื่อใช้ในการส่งหรือโอนถึง

อีกบุคคลหนึ่ง เช่น ข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ เป็นต้น    

  ส่วนวิธีการเข้าถึงนั้นหมายถึงวิธีการเข้าถึงทุกวิธีการไม่ว่าจะเป็นการเข้าถึงโดย               

ผ่านทางเครือข่ายสาธารณะ เช่น การใช้อินเทอร์เนต ( Internet) อันเป็นการเชื่อมโยงระหว่าง
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เครือข่ายหลาย ๆ เครือข่ายเข้าด้วยกัน และยังหมายถึงการเข้าถึงโดยผ่านระบบเครือข่าย

เดียวกันด้วยก็ได้ เช่น ระบบ LAN (Local Area Network) อันเป็นเครือข่ายที่เชื่อมต่อ

คอมพิวเตอร์ที่ตั้งอยู่ในพื้นที่ใกล้ ๆ กันเข้าด้วยกันและยังรวมถึงการติดต่อสื่อสารโดยวิธีการไร้

สายด้วย12  

  ส าหรับการพิจารณาว่าการกระท าโดยชอบเป็นการกระท าอย่างไรนั้นคงมี

ความหมายอยู่ในถ้อยค าอยู่แล้ว ดังนั้นจึงต้องพิจารณาเสียก่อนว่าการกระท าอย่างไรที่ถือว่าเป็น

การเข้าถึงโดยมิชอบแม้ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 

2550 จะไม่ได้ขยายความว่าหมายความว่าอย่างไร แต่เมื่อพิจารณาเทียบเคียงฐานความผิด

เกีย่วกับบัตรอิเล็กทรอนิกส์ที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 269/5 และมาตรา 269/6 

แล้วการเข้าถึงโดยมิชอบจะหมายถึงการกระท าหรือการเข้าถึงโดยปราศจากอ านาจ ซึ่งหมายความ

ว่าผู้ที่จะมีความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์                  

พ.ศ. 2550 ได้ผู้นั้นจะต้องเข้าถึงโดยปราศจากสิทธิโดยชอบธรรม ดังนั้น หากแปลความในทาง

กลับกันว่าผู้ท าการเข้าถึงนั้นเป็นบุคคลที่มีสิทธิเข้าถึง (Right to access) ไม่ว่าด้วยการถือสิทธิ

ตามกฎหมายหรือได้รับอนุญาตจากเจ้าของระบบ เช่น การเข้าถึงเพื่อดูแลระบบของผู้ดูแลเว็บไซด์ 

(Webmaster) ก็ถือว่าเข้าถึงโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่หากผู้ที่ได้รับอนุญาตได้เข้าถึงเกินกว่าที่ตน

ได้รับอนุญาตเช่นนี้บุคคลดังกล่าวย่อมต้องรับผิดเช่นเดียวกัน13 

  ความรับผิดตามมาตรา 7 นี้ผู้กระท าจะท าผิดต่อเมื่อได้ ”เข้าถึงโดยมิชอบ”           

หากพิจารณาว่าการเข้าถึงโดยมิชอบหมายถึงการกระท าหรือการเข้าถึงโดยปราศจากอ านาจหรือ 

ปราศจากสิทธิโดยชอบธรรมแล้วจึงมีปัญหาที่น่าสนใจว่าค าว่าโดยปราศจากอ านาจนั้นหมายถึง

อ านาจตามกฎหมายหรืออ านาจตามที่ก าหนดไว้ในสัญญาด้วยหรือไม่ เช่น นาย ก ได้รับอนุญาต

จาก นาย ข ให้เข้าถึงข้อมูลของ นาย ข ได้ เป็นต้น ซึ่งในกรณีนี้ผู้วิจัยเห็นว่าการเข้าถึงข้อมูลของ

นาย ก เป็นการเข้าถึงโดยชอบแล้วเพราะ นาย ข ซึ่งเป็นเจ้าของข้อมูลอนุญาตให้เข้าถึงได้ อย่างไร

                                                        
 12พรเพชร  วิชิตชลชัย,ค าอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550, 5-6.      
 13เรื่องเดียวกัน, 6.    
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ก็ดียังมีปัญหาที่ต้องวิเคราะห์อีกประการหนึ่งว่าหากการเข้าถึงบางลักษณะที่เป็นการเข้าถึงโดยมี

อ านาจแต่ได้เข้าไปท าในสิ่งที่ไม่ถูกต้องจะเป็นความผิดหรือไม่ ดังตัวอย่างข้างต้นหาก นาย ก 

เข้าถึงข้อมูลของ นาย ข ได้เพราะ นาย ข อนุญาตให้เข้าถึงแต่ เมื่อ นาย ก ได้เข้าถึง

ข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นแล้วและได้ขโมย หรือแก้ไข เปลี่ยนแปล ข้อมูลข้อมูลคอมพิวเตอร์ดังกล่าว

เช่นนี้ นาย ก จะมีความผิดตามมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 หรือไม่ และการเข้าถึงนั้นจะชอบถึงเมื่อใดเนื่องจากการเข้าถึงในชั้นแรก

ของ นาย ก เป็นการเข้าถึงโดยชอบเพราะ นาย ก มีอ านาจที่จะกระท าได้ตามสิทธิที่ตนมีอยู่ 

  ปัญหาดังกล่าวหากเปรียบเทียบการกระท าความผิดอาญาฐานบุกรุกจะเห็นได้ว่า

หากเจ้าของเคหสถานยินยอมให้เข้ามาในเคหสถานของตนแล้วก็จะไม่เป็นความผิดฐานบุกรุก        

แม้ต่อมาภายหลังจากที่เข้ามาจะได้กระท าความผิดอื่น ๆ ก็ยังไม่เป็นความผิดฐานบุกรุก เช่น การ

ที่เจ้าของอนุญาตให้เข้ามาในบ้านต่อมาผู้ที่เข้ามาในบ้านได้ลักทรัพย์ไป เช่นนี้ ผู้นั้นคงมีความผิด

เพียงลักทรัพย์ธรรมดาแต่ไม่เป็นความผิดฐานลักทรัพย์ในเคหสถาน14 เป็นต้น ปัญหาดังกล่าวนี้

ผู้วิจัยเห็นว่าคงจะต้องพิจารณาขอบเขตของความยินยอมของเจ้าของข้อมูลเป็นหลักว่ามีขอบเขต

เพียงใด เช่นหากตัวอย่างข้างต้นจะเห็นได้ว่า นาย ก ได้รับอนุญาตให้เข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์

ของ นาย ข เพียงอย่างเดียว ไม่ได้รับอนุญาตให้กระท าการอย่างอื่น ดังนั้นการกระท าใด ๆ ที่

เกิดขึ้นโดยมิชอบและปราศจากความยินยอมของ นาย ข นาย ก ก็ไม่สามารถท าได้ แต่อย่างไรก็ดี

ผู้วิจัยไม่เห็นด้วยกับการเทียบเคียงกรณีบุกรุกตามค าพิพากษาฎีกาที่ 1076/2526 ที่จะให้ นาย ก 

ไม่มีความผิดเท่าใดนัก เนื่องจากแม้การที่ นาย ก จะเข้าถึงข้อมูลของ นาย ข โดยชอบก็ตาม             

แต่การเข้าไปของ นาย ก ที่กระท าโดยมิชอบภายหลังจากการเข้าถึงไปแล้วก็ย่อมก่อให้เกิดความ

เสียหายแก่เจ้าของได้เช่นกัน แต่อย่างไรก็ตามหากจะให้ นาย ก รับผิดตามตามมาตรา 7 แห่ง

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ก็คงจะไม่ถูกนัก

เนื่องจากกฎหมายดังกล่าวเป็นกฎหมายในลักษณะอาญาซึ่งต้องตีความโดยเคร่งครัดและการ

กระท าของ นาย ก เป็นการเข้าถึงโดยชอบตั้งแต่ต้น จึงไม่อาจตีความให้ครอบคลุมให้การกระท า

ภายหลังจากการเข้าถึงไปแล้วเป็นความผิดได้ แต่อย่างไรก็ตามผู้วิจัยเห็นว่าการกระท าของ          

                                                        
 14โปรดดูค าพิพากษาฏีกาที่ 1076/2526  
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นาย ก อาจเป็นความผิดตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 255015 หรืออาจเป็นความผิดตามกฎหมายฉบับอื่นได้ เป็นต้น อย่างไรก็ตาม

ปัญหาดังกล่าวนี้ยังไม่เป็นที่แน่ชัดเจนว่าจะมีผลในทางกฎหมายอย่างไรผู้วิจัยจึงเห็นว่าน่าจะรอดู

ค าพิพากษาศาลฎีกาเพื่อประกอบการวิเคราะห์ต่อไปว่าศาลจะวินิจฉัยปัญหานี้อย่างไร 

 

3)   ข้อมูลคอมพิวเตอร์   

  องค์ประกอบที่ส าคัญส าหรับความผิดตามมาตรา 7 นี้อีกประการหนึ่งคือจะต้อง

เข้าถึงโดยมิชอบซึ่ง “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” ตาม

ความหมายของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 นี้            

จะหมายถึงสิ่งใดได้บ้างโดยประเด็นดังกล่าวหากพิจารณาค านิยามค าว่า”ข้อมูลคอมพิวเตอร์” ตาม

ตามความหมายของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

ซึ่งให้ความหมายไว้ว่า 

  “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” หมายความว่า ข้อมูล ข้อความ ค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอื่น

ใดบรรดาที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้  และให้

หมายความรวมถึงข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ด้วย 

  จากค าจ ากัดความดังกล่าวจะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  ได้ให้ค าจ ากัดความของค าว่าข้อมูลคอมพิวเตอร์ไว้

กว้างมาก โดยให้หมายถึงโดยหมายถึงข้อมูล 2 ประเภท คือ 

  1. ข้อมูล ข้อความ ค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอื่นใดบรรดาที่อยู่ในระบบ

คอมพิวเตอร ์

  2. ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ 

 

                                                        
 15มาตรา 9 “ผู้ใดท าให้เสียหาย ท าลาย แก้ไข เปลี่ยนแปลง หรือเพิ่มเติมไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน
ซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ของผู้อื่นโดยมิชอบ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือ

ทั้งจ าทั้งปรับ” 
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  ดังนั้น “ข้อมูลคอมพิวเตอร”์ จะหมายถึงข้อมูลทุกอย่างทุกประเภทที่อยู่ในระบบ

คอมพิวเตอร์ ซึ่งรวมถึงชุดค าสั่งด้วยหากอยู่ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้ 

เช่น โปรแกรมคอมพิวเตอร์ต่าง ๆ เป็นต้น 

  ส่วนข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์นั้น                

เมื่อพิจารณาค านิยามของค าว่า “ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์” ตามที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 จะให้ความหมายไว้ว่า “ข้อความที่ได้สร้าง ส่ง เก็บรักษา 

หรือประมวลผลด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ เช่น วิธีการแลกเปลี่ยนข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ 

จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ โทรเลข โทรพิมพ์ โทรสาร”  

  ดังนั้น ข้อมูล ข้อความ ค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอื่นใดบรรดาที่อยู่ในระบบ

คอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้และข้อความที่ได้สร้าง ส่ง                 

เก็บรักษา หรือประมวลผลด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ก็จะถือว่าอยู่ในความหมายของ

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ทั้งสิ้น จึงเห็นได้ว่างานลิขสิทธิ์ ที่ผู้สร้างสรรค์ได้สร้างด้วยวิธีการทาง

อิเล็กทรอนิกส์ หรืองานสร้างสรรค์ใด ๆ ที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์

อาจประมวลผลได้จึงเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์อย่างหนึ่งตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 นี้ด้วย เช่น บทความที่อยู่ในรูปแบบ .pdf files หรือ

ภาพถ่าย ภาพวาดที่อยู่ในรูปแบบ .jpg files เป็นต้น   

  นอกจากนี้ยังมีประเด็นที่น่าสนใจอีกประเด็นหนึ่งที่เกี่ยวกับความผิดในฐานนี้คือ

ข้อมูลที่บรรจุไว้ในแผ่นซีดี (CD-Rom) แฮนดี้ไดรฟ์ (Handy drive) หรือแผ่นดิสก์เก็ต (diskette) จะ

อยู่ในความหมายของค าว่าข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือไม่ ซึ่งในปัญหานี้ผู้วิจัยเห็นว่าหากพิจารณา

ประโยคท้ายของนิยาม “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” หมายความว่า “ข้อมูล ข้อความ…ที่อยู่ใน

ระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้ และให้หมายความ

รวมถึงข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ตามกฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ด้วย…” ส่วน

ค าว่า “ระบบคอมพิวเตอร์” หมายความว่า “อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ของคอมพิวเตอร์ที่

เชื่อมการท างานเข้าด้วยกัน โดยได้มีการก าหนดค าสั่ง ชุดค าสั่ง หรือสิ่งอื่นใด และ

แนวทางปฏิบัติงานให้อุปกรณ์หรือชุดอุปกรณ์ท าหน้าที่ประมวลผลข้อมูลโดยอัตโนมัติ” 
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และค าว่า “ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์” ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 

2544 หมายความว่า “ข้อความที่ได้สร้าง ส่ง เก็บรักษา…ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์…”  

  จากค าจ ากัดความของค าว่า ข้อมูลคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ และข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ จะเห็นได้ว่าการบรรจุข้อมูลไว้ในแผ่นซีดีถือว่าเป็นการเก็บรักษาข้อมูลด้วยวิธีการ

ทางอิเล็กทรอนิกส์ แต่ข้อมูลที่เก็บรักษาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวจะต้องอยู่ในระบบ

คอมพิวเตอร์ในสภาพทีร่ะบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้ ซึ่งค าว่า “ระบบคอมพิวเตอร์” ตามค า

นิยามของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 อาจเป็น

อุปกรณ์เครื่องเดียวหรือหลายเครื่องอันมีลักษณะเป็นชุดเชื่อมต่อกันโดยอาจเชื่อมต่อกันผ่านระบบ

เครือข่ายก็ได้ และมีลักษณะการท างานโดยอัตโนมัติตามโปรแกรมที่ก าหนดไว้อีกทั้งยังจะต้องไม่มี

การแทรกแซงโดยตรงจากมนุษย์โดยมีการท างานประมวลผลข้อมูลโดยอัตโนมัติแล้ว ดังนั้น 

เครื่องคอมพิวเตอร์ เช่น โน้ตบุ๊ก ที่ซื้อมายังไม่ถือว่าเป็น “ระบบคอมพิวเตอร์” จนกว่าจะได้มีการ

ท างานผ่านระบบเครือข่ายซอฟต์แวร์16  

  ดังนั้น ผู้วิจัยจึงเห็นว่าข้อมูลที่เก็บรักษาไว้ในแผ่นซีดี แฮนดี้ไดรฟ์ หรือแผ่น

ดิสก์เก็ต ถือว่าเป็นข้อมูลที่เก็บรักษาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ใน

สภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์นั้นอาจประมวลผลได้ ดังนั้น การน าข้อมูลที่เก็บรักษาไว้ในแผ่นซีดี 

แฮนดี้ไดรฟ์ หรือแผ่นดิสก์เก็ต แม้จะยังไม่ได้น าข้อมูลที่อยู่ในภาชนะเหล่านั้นเล่นผ่านระบบ

คอมพิวเตอร์ก็ต้องถือว่าข้อมูลดังกล่าวเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามกฎหมายฉบับนี้ทันทีเนื่องจาก

ข้อมูลเหล่านี้สามารถอยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์นั้นอาจประมวลผลได้ 

ดังนั้นในกรณีที่แผ่นซีดีที่มีข้อมูลคอมพิวเตอร์อยู่ข้างในแผ่นและมีมาตรการป้องกันการเข้าถึง

โดยเฉพาะหากผู้ใดได้ท าลายมาตรการที่ป้องกันการเข้าถึงและสามารถเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่

อยู่ในแผ่นซีดีนั้นได้ผู้นั้นย่อมกระท าครบองค์ประกอบความผิดฐานเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มี

มาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยมิชอบตามมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ทันที 

                                                        
 16พรเพชร  วิชิตชลชัย,  ค าอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550, 4. 
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4)   มาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะและมาตรการนั้นมิได้มีไว้   

       ส าหรับตน 

  ส าหรับองค์ประกอบความผิดประการสุดท้ายของกฎหมายฉบับนี้คือการเข้าถึง

โดยมิชอบซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ซึ่งมี “มาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะและมาตรการนั้นมิได้

มีไว้ส าหรับตน” ในประเด็นนี้จะต้องแยกพิจารณาเป็นสองส่วนคือ (1) มาตรการป้องกันการเข้าถึง

โดยเฉพาะ และ (2) มาตรการนั้นมิได้มีไว้ส าหรับตน  

  ในส่วนแรกการพิจารณาว่าสิ่งใดคือมาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะนั้น            

คงจะต้องพิจารณาเสียก่อนว่ามาตรการตามมาตรา 7 นี้ จะน ามาใช้ในการป้องกันการเข้าถึง

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ ซึ่งในกรณีทั่ว ๆ ไปอาจเปรียบเทียบได้จากหากเราไม่ต้องการให้ใครเข้ามาใน

บ้านเราก็ต้องล๊อกกุญแจไว้และเมื่อมีบุคคลใดท าลายกุญแจและเข้ามาในบ้านเราโดยไม่ได้อนุญาต 

(โดยมิชอบ) การกระท าดังกล่าวย่อมเป็นความผิดทันที ส่วนกรณีการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ก็

เช่นกันก็จะเห็นได้ว่าตามปรกติแล้วการที่เจ้าของข้อมูลคอมพิวเตอร์ไม่ยอมให้บุคคลใดเข้าถึง

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ของตนซ่ึงเจ้าของข้อมูลอาจมีการก าหนดวิธีการตรวจสอบสิทธิของผู้ที่จะเข้าถึง

โดยวิธีการต่าง ๆ เช่น การแสกนลายนิ้วมือ ม่านตา หรือการตั้งชื่อและรหัสผ่าน (Username and 

Password) เป็นต้น หากมีการตรวจสอบแล้วและผู้นั้นมีสิทธิถูกต้องก็สามารถเข้าถึ ง

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่ถูกป้องกันจากเจ้าของได้ นอกจากนี้ตามมาตรา 7 ยังได้บัญญัติไว้อีกว่า

จะต้องเป็นมาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะซึ่งหมายถึงจะต้องเป็นลักษณะที่เจ้าของนั้น            

หวงแหนไม่ให้บุคคลใดเข้าถึงข้อมูลของตน17 ดังนั้นหากไม่มีการป้องกันไว้โดยเฉพาะหรือเจ้าของ

ข้อมูลไม่ได้หวงแหนต่อการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ดังกล่าวก็ถือว่าสามารถให้ผู้อื่นเข้าถึงได้และ              

ผู้เข้าถึงก็จะไม่มีความผิด 

  จากข้อพิจารณาขององค์ประกอบของค าว่า “มาตรการป้องกันการเข้าถึง

โดยเฉพาะ” นั้นผู้วิจัยเห็นว่ามาตรการป้องกันการเข้าถึงเหล่านี้ล้วนแต่เป็นการน าเทคโนโลยี

สารสนเทศมาใช้ทั้งสิ้น จึงเห็นว่า “มาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะ” ตามมาตรา 7 แห่ง

                                                        
 17เรื่องเดียวกัน, 9. 
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พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 น้ีหมายถึงมาตรการ

ทางเทคโนโลยี (Technological Protection Measures : TPM) ที่เจ้าของข้อมูลคอมพิวเตอร์

ต้องการน ามาป้องกันการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ไว้โดยเฉพาะนั่นเอง   

  องค์ประกอบอีกประการของหัวข้อนี้คือ “มาตรการนั้นมิได้มีไว้ส าหรับตน” ถ้อยค า

ดังกล่าวย่อมแปลความตรงข้ามกันว่าหากผู้ใดเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกันการ

เข้าถึงโดยเฉพาะหากมาตรการนั้นได้มีไว้ส าหรับตนผู้นั้นก็จะไม่มีความผิดตามมาตรานี้ เช่น กรณี

ของบริษัทนายจ้างได้ท าจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ (E-mail address) มอบไว้ให้แก่พนักงานทุกคน

แม้ว่าพนักงานจะมีชื่อเป็นเจ้าของจดหมายอิเล็กทรอนิกส์นั้นก็ตาม หากมีระเบียบก าหนดไว้แล้ว

เจ้าของบริษัทย่อมมีสิทธิที่จะเข้าถึงจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ของพนักงานผู้นั้นได้ตามระเบียบที่          

วางไว้18 แต่หากไม่มีระเบียบก าหนดไว้ผู้วิจัยเห็นว่าน่าจะเป็นเรื่องของสิทธิในความเป็นส่วนตัว

ของพนักงานผู้นั้นการเข้าถึงจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ของพนักงานผู้นั้นย่อมถือว่าเจ้าของบริษัท

กระท าไปโดยปราศจากอ านาจ เป็นต้น    

 

 4.3.2 ความผิดเกี่ยวกับการผลิต จ าหน่าย หรือเผยแพรเ่ครื่องมือหรือชุดค าสั่ง  

  นอกจากความผิดในการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ของผู้อื่นโดยมิชอบที่เป็น

ความผิดตามกฎหมายฉบับนี้แล้ว พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 ยังได้ก าหนดความผิดที่เกี่ยวกับการห้ามจ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่งที่จัดท าขึ้น

เพื่อน าไปใช้ในการเข้าถึงข้อมูลของคอมพิวเตอร์ โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 13 ดังนี้  “มาตรา 13 

ผู้ใดจ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่งที่จัดท าขึ้นโดยเฉพาะเพื่อน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการ

กระท าความผิดตามมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 มาตรา 10 หรือมาตรา 

11 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

 

                                                        
 18พิญดา  เลิศกิตติกุล, พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์             
พ.ศ. 2550 : ศึกษากรณีความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์และ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์.(วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550), 172. 
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  บทบัญญัติดังกล่าวอาจแยกองค์ประกอบความผิดได้ ดังนี้ 

  1. ผู้ใด 

  2. จ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่งที่จัดท าขึ้นโดยเฉพาะ 

  3. เพื่อน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิด 

 

  บทบัญญัติในมาตรา 13 เป็นการห้ามการจ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่งที่มี

วัตถุประสงค์เพื่อน าไปใช้เป็นเครื่องมือส าหรับการกระท าความผิดตามมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 

7 มาตรา 8 มาตรา 9 มาตรา 10 หรือมาตรา 11 และในการศึกษาในหัวข้อนี้ผู้วิจัยจะศึกษาเฉพาะ

การห้ามจ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่งที่จัดท าขึ้นเพื่อน าไปใช้ ในการเข้าถึงข้อมูลของ

คอมพิวเตอร์ตามมาตรา 7 เท่านั้น  

  ส าหรับการศึกษาในแต่ละองค์ประกอบความผิดของมาตรา 13 นี้ ผู้วิจัยเห็นว่า

องค์ประกอบประการแรกของค าว่า “ผู้ใด” นั้นก็จะเหมือนกันค าว่า “ผู้ใด” ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 

7 จึงไม่ขออธิบายซ้ าในส่วนนี้อีก แต่กระนั้นก็ดีสิ่งส าคัญของการศึกษาองค์ประกอบความผิดใน

มาตรา 13 นี้ คือ การศึกษาความหมายของค าว่า “การจ าหน่ายหรือเผยแพร่” และค าว่า “ชุดค าสั่ง” 

ว่าหมายถึงอะไร 

  การกระท าความผิดในมาตรา 13 นี้ จะต้องเป็นการจ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่ง 

ค าว่า “เผยแพร่” ตามมาตรานี้เป็นค าที่มีความหมายกว้างกว่าค าว่า “จ าหน่าย” โดยน่าจะ

หมายความรวมถึงการโฆษณา จ่าย แจก ส่วนค าว่า “จ าหน่าย” ย่อมมีความหมายอยู่ในตัวของ

ถ้อยค าอยู่แล้ว อย่างไรก็ตามเป็นที่น่าสังเกตว่า “การมีไว้เพื่อจ าหน่าย” จะไม่เข้าองค์ประกอบ

ส าหรับความผิดฐานนี้ ที่เป็นเช่นนี้อาจเป็นเพราะลักษณะของสิ่งที่มีไว้ยากในการพิสูจน์ว่ามีไว้

โดยเจตนาที่ชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายอีกทั้งชุดค าสั่งตามมาตรานี้ส่วนใหญ่จะอยู่ในลักษณะ

ของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่เป็นข้อมูลดิจิทัล19 ข้อสังเกตของมาตรา 13 ประการหนึ่งคือการ 

“ผลิต” ชุดค าสั่งเพื่อน าไปใช้ในการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์จะมีความผิดหรือไม่ เนื่องจากว่า

                                                        
 19พรเพชร วิชิตชลชัย,  ค าอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550, 20.                 
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มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 เอาผิด

กับผู้จ าหน่ายเผยแพร่ชุดค าสั่งเท่านั้น  

  ซึ่งในประเด็นน้ีผู้วิจัยเห็นว่าเมื่อมาตรา 13 เอาผิดเฉพาะ “ผู้จ าหน่ายหรือ

เผยแพร่” ดังนั้นผู้ใด “ผลิต” ชุดค าสั่งเพื่อน าไปใช้ในการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ย่อมไม่เป็น

ความผิดตามมาตรา 13 แต่อย่างไรก็ดี ผู้วิจัยเห็นว่าแม้การผลิตชุดค าสั่งจะไม่เป็นความผิดแต่จะ

เห็นได้ว่าจะต้องเป็นการผลิตแต่ไม่เอาออกจ าหน่าย ซึ่งในความเป็นจริงแล้วคงไม่มีผู้ใดผลิตแล้ว

ไมน่ าออกจ าหน่าย อีกทั้งหากเป็นการผลิตเพื่อมีไว้ใช้เองก็ยังคงต้องรับผิดตามมาตรา 7 อยู่ดีหาก

เป็นการเข้าถึงโดยมิชอบ หรือแม้แต่ผลิตแล้วไม่ได้จ าหน่ายแต่ได้ “แจกจ่าย” ให้บุคคลที่สามผู้

แจกจ่ายก็จะผิดตามมาตรา 13 อีกเนื่องจากเข้าข่ายการ “เผยแพร่” จึงสรุปได้ว่าการผลิตที่จะไม่มี

ความผิดตามมาตรา 13 และมาตรา 7 คือ การผลิตชุดค าสั่งเพื่อเก็บไว้ดูเล่นหรือผลิตไว้เพื่อความ

สวยงามซ่ึงผู้วิจัยเห็นว่าในความเป็นจริงแล้วคงไม่มผีู้ใดท าเช่นนั้นแน่นอน 

  ประเด็นที่น่าสนใจอีกประเด็นหนึ่งคือเมื่อมาตรา 13 เอาผิดกับผู้จ าหน่ายหรือ

เผยแพร่ชุดค าสั่ง หากมีผู้ใดขายอุปกรณ์และอุปกรณ์ดังกล่าวมีชุดค าสั่งพ่วงติดไปด้วยเช่นนี้ผู้นั้น

จะมีความผิดหรือไม่ ประเด็นนี้ผู้วิจัยเห็นว่าแม้มาตรา 13 จะไม่เอาผิดกับการจ าหน่ายอุปกรณ์แต่

การขายอุปกรณ์ที่มีชุดค าสั่งติดไปด้วยนั้นผู้วิจัยเห็นว่าอุปกรณ์ดังกล่าวจ าเป็นต้องอาศัยการ

ท างานของชุดค าสั่งนั้น ๆ ด้วย ดังนั้นในกรณีนี้จึงต้องถือว่าเป็นการจ าหน่ายชุดค าสั่งด้วยจึงเป็น

ความผิดตามมาตรา 13 อีกเช่นกัน ตัวอย่างเช่น การซึ้ออุปกรณ์เพื่อใช้ในการเข้าถึง

ข้อมูลคอมพิวเตอร์แต่จะต้องมีการติดตั้งชุดค าสั่งที่ขายติดมากับอุปกรณ์นั้นเสียก่อนเพื่อให้

สามารถใช้ร่วมกับอุปกรณ์ที่ซื้อมาได้ เป็นต้น 

  ส่วนค าว่า “ชุดค าสั่ง” น้ันหมายถึง โปรแกรมคอมพิวเตอร์ต่าง ๆ ที่ได้สร้างมาเพื่อ

การเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ซึ่งอาจอยู่ในรูปของแผ่นดิสเกตต์หรืออยู่ในไฟล์ดิจิทัลก็ได้              

และการกระท าที่จะเป็นความผิดตามมาตรานี้ผู้กระท าต้องมีเจตนาพิเศษ กล่าวคือมีวัตถุประสงค์

เพื่อน าไปใช้เป็นเครื่องมือส าหรับการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ของผู้อื่นโดยมิชอบซึ่งไม่จ าเป็นว่า

จะต้องใช้ชุดค าสั่งเหล่านั้นแล้วหรือยังเพียงแค่ผลิตเพื่อวัตถุประสงค์ดังกล่าวก็เพียงพอต่อการ

กระท าความผิดตามมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
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คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แล้ว นอกจากนี้การกระท าความผิดตามมาตรา 13 ผู้กระท าจะต้องรู้

ข้อเท็จจริงในองค์ประกอบของความผิดด้วยว่าชุดค าสั่งนั้นได้จัดท าขึ้นเพื่อเป็นเครื่องมือในการ

กระท าความผิดด้วย    

  มีข้อน่าสังเกตว่าการกระท าความผิดตามมาตรา 13  ของพระราชบัญญัติว่า

ด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 บัญญัติห้ามเพียงการจ าหน่ายหรือ

เผยแพร่ชุดค าสั่งที่จัดท าขึ้นเฉพาะเพื่อน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิดโดยการ

เข้าถึงโดยมิชอบ (Access Control Device) เท่านั้น แต่ไม่ได้รวมถึงชุดค าสั่งที่มีวัตถุประสงค์

เพื่อน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการกระท าความผิดในการท าซ้ าโดยมิชอบ (Copy Control Device) 

นอกจากนี้มาตรา 13 ก็ไม่ได้ขยายขอบเขตการคุ้มครองไปถึงการห้ามการผลิต น าเข้า การ

ให้บริการซึ่งผลิตภัณฑ์ เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่เกี่ยวกับชุดค าสั่งดังกล่าวแต่อย่างใด เช่น หากมี

บุคคลใดผลิตอุปกรณ์ หรือมีการน าเข้าชุดค าสั่ง หรือรับจ้างผลิตเครื่องมือ อุปกรณ์ หรือชุดค าสั่ง

เพื่อวัตถุประสงค์ในการท าซ้ าข้อมูลคอมพิวเตอร์แล้วผู้นั้นจะไม่มีความผิดตามมาตรา 13 แห่ง

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  

 

 4.3.3 ข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของการกระท าความผิด 

  ในส่วนของข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ที่เกี่ยวข้องกับข้อห้ามตาม มาตรา 7 และมาตรา 13 

นั้น จะก าหนดข้อยกเว้นในการเข้าถึงหรือข้อมูลคอมพิวเตอร์ (Access Control) ไว้เฉพาะ

พนักงานเจ้าหน้าที่โดยการแต่งตั้งจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการ

สื่อสารที่ได้รับอนุญาตจากศาลแล้วเท่านั้น ซึ่งพนักงานเจ้าหน้าที่ดังกล่าวน้ีมีอ านาจกระท าการ

อย่างหนึ่งอย่างใดที่จ าเป็นเพื่อประโยชน์ในการสืบสวนและสอบสวนเพื่อใช้เป็นหลักฐานเกี่ยวกับ

การกระท าความผิดและหาตัวผู้กระท าความผิด เช่น การตรวจสอบหรือเข้าถึงระบบ

คอมพิวเตอร์ ข้อมูลคอมพิวเตอร์ ข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ หรืออุปกรณ์ที่ใช้เก็บ

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ของบุคคลใด อันเป็นหลักฐานหรืออาจใช้เป็นหลักฐานเกี่ยวกับการกระท า

ความผิด หรือเพื่อสืบสวนหาตัวผู้กระท าความผิดและสั่งให้บุคคลนั้นส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ 
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ข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ ที่เกี่ยวข้องเท่าที่จ าเป็นให้ด้วยก็ได้20 ซึ่งข้อจ ากัดและข้อยกเว้น

ตามกฎหมายฉบับนี้ไม่ได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้ส าหรับบุคคลทั่วไป หรือส าหรับสาธารณชนใน

การเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์แต่อย่างใด   

 

 4.3.4 สรุป 

  จากการศึกษาความผิดเกี่ยวกับการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบตาม

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 นั้น จะเห็นได้ว่า

กฎหมายฉบับดังกล่าวมีเนื้อหาสาระในการคุ้มครองการกระท าที่มิชอบต่อผู้ที่น าคอมพิวเตอร์มา

ใช้ในทางมิชอบ แต่อย่างไรก็ดีการกระท าความผิดดังกล่าวมีความเชื่อมโยงกันระหว่างการ

ปกป้องมาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์

เนื่องจากข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามกฎหมายฉบับนี้อาจเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในระบบ

คอมพิวเตอร์ได้ ดังนั้นจึงจ าเป็นต้องพิจารณาว่ากฎหมายฉบับนี้จะบทบาทและมีผลอย่างไรต่อ

การปกป้องสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์หรือจะเป็นการจ ากัดสิทธิของประชาชนในการใช้หรือการ

เข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ในอนาคต  

  จะเห็นได้ว่าข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ที่เกี่ยวข้องกับการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์นั้นจะ

จ ากัดไว้ในวงแคบส าหรับพนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายเพื่อให้มีอ านาจกระท าการอย่างหนึ่ง

อย่างใดที่จ าเป็นเพื่อประโยชน์ในการสืบสวนและสอบสวน หรือเพื่อใช้เป็นหลักฐานเกี่ยวกับการ

กระท าความผิดและหาตัวผู้กระท าความผิด แต่เมื่อกฎหมายฉบับนี้ไม่ได้กล่าวถึงข้อยกเว้น

ส าหรับสิทธิของสาธารณชนไว้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อยกเว้นส าหรับการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์

ที่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้น แม้การเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่เป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยอาศัย

สิทธิตามหลักการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของกฎหมายลิขสิทธิ์ซึ่งเป็นสิทธิ

โดยชอบด้วยกฎหมาย แต่เมื่อพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 ไม่ได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้อย่างชัดเจนโดยกฎหมาย อีกทั้งหากการเข้าถึงนั้นไม่
                                                        
 20โปรดดู พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 18(6) 
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เป็นไปตามเงื่อนไขของข้อยกเว้นในกฎหมายฉบับนี้ก็อาจเป็นการกระท าที่มิชอบตามกฎหมาย

ฉบับนี้ได้ ดังนั้น จึงอาจต้องพิจารณาในประเด็นดังกล่าวว่าการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เป็น

งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) จะถือเป็นการกระท าโดยมิชอบตามพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 หรือไม่ซึ่งประเด็นเหล่านี้จะได้วิเคราะห์ใน

รายละเอียดต่อไป  



บทที่ 5 

 

บทวิเคราะหผ์ลกระทบของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี 

ต่อการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

 

 

 

 จากการศึกษาการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศ

และต่างประเทศนั้นจะเห็นได้ว่ากฎหมายแต่ละฉบับมีหลักการ เหตุผลที่แตกต่างกันไปซึ่ง

มาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายเหล่านี้ย่อมเกิดผลกระทบต่อหลักการใช้งานลิขสิทธิ์โดย

ชอบธรรมอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้  

 ส าหรับในบทที่ 5 นี้ ผู้วิจัยได้ท าการศึกษาหลักเกณฑ์การคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ปรากฏอยู่ในร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ว่ามีหลักเกณฑ์การ

คุ้มครองอย่างไรบ้างตลอดจนจะได้วิเคราะห์ข้อดี ข้อเสีย และผลกระทบของร่างของกฎหมาย

ไทยว่าหากได้มีการยกร่างและมีผลบังคับใช้แล้วจะมีผลกระทบต่อการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมอย่างไรบ้าง  

 นอกจากนั้นผู้วิจัยจะได้น าพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาวิเคราะห์ว่ากฎหมายฉบับนี้มีบทบาทและความสัมพันธ์อย่างไรต่อ

การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์อีกทั้งจะได้วิเคราะห์ใน

ภาพรวมถึงผลกระทบที่จะเกิดขึ้นในการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีในเทคโนโลยี

สารสนเทศ 
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5.1 การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) 

 พ.ศ. .... 

 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ที่ใช้ในปัจจุบันมีบทบัญญัติที่เป็นไปโดยสอดคล้องกับ

มาตรฐานที่ก าหนดไว้ในข้อตกลง TRIPs เช่น หลักเกณฑ์การคุ้มครอง สิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์ 

อายุความคุ้มครอง เป็นต้น และโดยเหตุที่ความตกลงทริปส์ไม่มีบทบัญญัติในเรื่องการคุ้มครอง

มาตรการทางเทคโนโลยี (TPM) ประเทศไทยจึงไม่มีพันธกรณีตามความตกลงทริปส์ในการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีแต่อย่างใด ด้วยเหตุนี้พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ฉบับ

ปัจจุบันจึงไม่มีบทบัญญัติเรื่องการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีไว้ 

 อย่างไรก็ตาม เมื่อสภาพเศรษฐกิจ สังคม วัฒนธรรม และความเจริญก้าวหน้าทาง

เทคโนโลยีได้เปลี่ยนแปลงไป ประกอบกับการเจริญเติบโตของอินเตอร์เน็ต ท าให้เกิดการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในรูปแบบใหม่ ๆ ขึ้น โดยประมาณ ปี 2544 กรมทรัพย์สินทางปัญญา กระทรวงพาณิชย์ 

จึงได้พิจารณาและเห็นว่าพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีบทบัญญัติไม่สอดคล้องกับ

สถานการณ์ในปจัจุบันทีเ่ปลี่ยนแปลงไป จึงจ าเป็นต้องมีการแก้ไข และเพิ่มเติมบทบัญญัติบางเรื่อง

เพื่อรองรับการแก้ไขปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลอย่างมีประสิทธิภาพ   

 

 5.1.1 ความหมายและประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความ 

  คุ้มครอง 

  ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่...) พ.ศ. .... มาตรา 5 ได้ให้ความหมายของค า

ว่ามาตรการทางเทคโนโลยีไว้ว่า “มาตรการทางเทคโนโลยี” หมายความว่า เทคโนโลยี 

อุปกรณ์ หรือส่วนประกอบ ซึ่งในทางการใช้งานโดยปกติ ได้ถูกออกแบบมาส าหรับ

ป้องกันหรือควบคุมการกระท าใด ๆ แก่งานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง  

 

  จากความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

(ฉบับที่...) พ.ศ. .... จะเห็นได้ว่านิยามศัพท์ดังกล่าวนี้มีความคล้ายคลึงกับนิยามศัพท์ที่ได้บัญญัติ

ไว้ในความตกลงการค้าเสรีที่ประเทศสหรัฐอเมริกาท ากับประเทศคู่ค้าตามที่ได้ศึกษาไปแล้วใน 
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บทที่ 31 ซึ่งค านิยามตามที่ปรากฏในร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ หากพิจารณาเพียงผิวเผินก็อาจ

ดูเหมือนว่าแปลความมาจากความตกลงเขตการค้าเสรี แต่การที่ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ใช้

ถ้อยค าว่า“...เทคโนโลยี อุปกรณ์ หรือส่วนประกอบ ซึ่งในทางการใช้งานโดยปกติ ได้ถูก

ออกแบบมาส าหรับป้องกันหรือควบคุมการกระท าใด ๆ” นั้น ซึ่งเมื่อพิจารณาถ้อยค าอย่าง

ละเอียดแล้วจะเห็นได้ว่าค าจ ากัดความของข้อตกลงเขตการค้าเสรีจะใช้ค าว่า “ซึ่งควบคุมการ

เข้าถึง” (…that…control access…) 

  จะเห็นได้ว่ าขอบเขตการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามร่ าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... มีวัตถุประสงค์เพื่อการคุ้มครองมาตรการ                

ทางเทคโนโลยีประเภทที่ใช้ป้องกันการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ (Access Control) เท่านั้น              

ไม่รวมถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ป้องกันการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ (Copy Control)  

อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติของค านิยามตามที่ปรากฏในมาตรา 5 หากพิจารณาถ้อยค าในตัวบท

อย่างละเอียดแล้วจะเห็นได้ว่าค าจ ากัดความของค าว่ามาตรการทางเทคโนโลยีตามร่าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ข้างต้นที่บัญญัติว่า“…มาตรการทางเทคโนโลยี หมายความว่า 

เทคโนโลยี ซึ่งในทางการใช้งานโดยปกติ...ได้ถูกออกแบบมาส าหรับป้องกันหรือควบคุม

การกระท าใด ๆ…” อาจตีความได้ว่าเป็นการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีทุกประเภทไม่

ว่าจะเป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) หรือควบคุมการ

ท าซ้ า (Copy Control) หรือมาตรการทางเทคโนโลยีประเภทต่าง ๆ ที่จะเกิดขึ้นหรือทีจะมีใน

อนาคตก็จะได้รับความคุ้มครองตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ไปด้วย 

                                                        
 1ค านิยามของข้อตกลงเขตการค้าเสรี ระหว่าง ประเทศสหรัฐฯ-สิงคโปร์ “Article 16.4.7 (b) For the 
purpose of this paragraph, technological measure means “technology, device, or component that, in 
the normal course of its operation, controls access to a protected work, performance, phonogram, or 
other subject matter, or protects any copyright or any rights related to copyright.”  และค านิยามของ
 ข้อตกลงเขตการค้าเสรี ระหว่าง ประเทศสหรัฐฯ-ออสเตรเลีย “Article 17.4.7 (b) Effective 
technological measure means any technology, device, or component that, in the normal course of its 
operation, controls access to a protected work, performance, phonogram, or other protected subject 
matter, or protects any copyright.” 
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เนื่องจากค านิยามใช้ถ้อยค าว่า “...ได้ถูกออกแบบมาส าหรับป้องกันหรือควบคุมการกระท า

ใด ๆ…”  

  ดังนั้น จึงอาจสรุปได้ว่าการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี ตามที่ปรากฏใน

ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์นี้ไม่เพียงแต่จะท าให้มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง 

(Access Control) หรือควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) ได้รับความคุ้มครองแล้วย่อมท าให้

มาตรการทางเทคโนโลยีทุกประเภทซึ่งรวมถึงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไม่มีประสิทธิภาพ            

หรือ มาตรการทางเทคโนโลยีที่ไม่สามารถควบคุมการเข้าถึงได้อย่างแท้จริง เช่น มาตรการทาง

เทคโนโลยีที่สามรถท าการหลีกเลี่ยงหรือท าลายได้อย่างง่ายดาย เพียงแค่ได้ถูกออกแบบมาเพื่อ

ป้องกันหรือควบคุมการเข้าถึงหรือการกระท าใด ๆ แก่งานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงก็

จะได้รับความคุ้มครองไปด้วย2  

  ดังนั้น ผู้วิจัยจึงเห็นว่าเงื่อนไขการให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี

ตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ เป็นมาตรฐานการคุ้มครองที่แตกต่างกับประเทศอื่น ๆ ที่มี

บทบัญญัติที่ชัดเจนและให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเท่านั้น และ

เป็นที่สังเกตได้ว่าร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. ....  ไม่ได้บัญญัติคุ้มครองแก่

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพแต่อย่างใด ซึ่งเมื่อเป็นเช่นนี้ก็จะท าให้เงื่อนไขในการ

ให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. ....  

ถูกตีความได้ว่าร่างฯ กฎหมายไทยให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีแทบทุกชนิดแม้จะ

เป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่ไม่มีประสิทธิภาพก็ตาม 

  

 5.1.2 การกระท าต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็นความผิด 

  (ก) การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

   การก าหนดองค์ประกอบของการกระท าที่ เป็นความผิดต่อการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ปรากฏอยู่ใน ร่างฯ มาตรา 

                                                        
 2จักรกฤษณ์  ควรพจน์ และ นันทน  อินทนนท์, ลิขสิทธิ์ยุคเทคโนโลยีดิจิทัล มาตรการทาง
เทคโนโลยีและทางเลือกส าหรบัประเทศไทย, 64. 



285 

 
53/3 ซึ่งได้บัญญัติถึงการห้ามหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีประเภทที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง 

(Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง โดยได้บัญญัติไว้ว่า“มาตรา 53/3 

ห้ามมิให้มีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ 

หรอืสิทธิของนักแสดง” 

   จะเห็นได้ว่าร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... มาตรา 

53/3 เป็นการยืนยันถึงเจตนารมณ์ของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ต้องการห้ามการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีประเภทที่ ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์                 

(Access Control) เท่านั้น แต่หากย้อนกลับไปพิจารณาค านิยามค าว่า “มาตรการทาง

เทคโนโลยี” ตามที่ได้ศึกษาไปแล้วในหัวข้อ 5.1.1 จะเห็นได้ว่าค านิยามดังกล่าวไม่ได้สอดคล้อง

กับร่างมาตรา 53/3 เท่าใดนักเพราะจะเห็นได้ว่านอกจากร่างกฎหมายไทยไม่ได้ก าหนดประเภท

ของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครองไว้อย่างชัดเจนแล้ว แต่ในทางตรงกันข้ามการ

ก าหนดค านิยามของค าว่ามาตรการทางเทคโนโลยีตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์             

(ฉบับที่..) พ.ศ. .... กลับให้การกระท าใด ๆ ต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของน ามาป้องกัน

หรือควบคุมการกระท าต่องานอันมีลิขสิทธิ์เป็นความผิด ดังนั้นกิจการที่เป็นการต้องห้ามตามร่าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. ....  นี้ก็อาจจะหมายถึง การหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นประเภทที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ (Access 

control) หรือท าซ้ า (Copy Control) งานมีลิขสิทธิ์ และไม่ค านึงว่าเทคโนโลยีนั้นจะมี

ประสิทธิภาพหรือไม่ก็ย่อมได้รับความคุ้มครองหมด การก าหนดหลักเกณฑ์ที่ไม่สอดคล้องกัน

เช่นนี้ผู้วิจัยเห็นว่าเป็นการขัดกับเจตนารมณ์ของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามร่าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ที่ห้ามหลีกเลี่ยงเฉพาะมาตรการทางเทคโนโลยี

ประเภทที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ (Access control) เท่านั้น 

   อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาความรับผิดต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีประกอบกับค าจ ากัดความของค าว่า “มาตรการทางเทคโนโลยี” ของกฎหมาย

ต่างประเทศที่ได้ศึกษามาแล้วจะเห็นได้ว่า การก าหนดค านิยามศัพท์ก็ดี หรือข้อห้ามของการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีก็ดีล้วนแต่บัญญัติไว้ให้เป็นไปในแนวทางเดียวกันทั้งสิ้น เช่น 
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การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของประเทศอังกฤษหรือประเทศเยอรมนีที่ไม่เพียงแต่

ก าหนดค าจ ากัดความของมาตรการทางเทคโนโลยีเท่านั้นแต่ยังได้อธิบายและยกตัวอย่าง

มาตรการทางเทคโนโลยีทั้งสองประเภทที่ได้รับความคุ้มครองอีกด้วยซึ่งจะเห็นได้ว่ามีความ

ชัดเจนกว่าร่างกฎหมายไทยซึ่งรวมไปถึง DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกา และ

Copyright Act of Singapore 1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2005 ของประเทศสิงคโปร์ด้วย  

 

  (ข) การกระท าที่เป็นความผิดเกี่ยวกับเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ใน

   การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี 

   นอกจากความผิดต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยตรงจะ

เป็นความผิดแล้ว จะเห็นได้ว่าความรับผิดต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตามร่าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. .... ยังขยายขอบเขตการคุ้มครองไปถึงการห้ามผลิต น าเข้า 

จ าหน่าย เสนอต่อสาธารณชน จัดหา หรือค้า โดยวิธีอื่นใด ซึ่งอุปกรณ์ ผลิตภัณฑ์ หรือ

ส่วนประกอบ หรือการเสนอบริการต่อสาธารณชน หรือจัดให้บริการเครื่องมือ อุปกรณ์ ที่มี

วัตถุประสงค์เพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี โดยการกระท าเหล่านี้หากได้กระท าไปเพื่อ

วัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ให้ถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิด คือ 

  (1) มีการส่งเสริมการขาย โฆษณา หรือท าการตลาด เพื่อวัตถุประสงค์ในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี  

  (2) มีวัตถุประสงค์ส าคัญทางการค้า หรือการใช้เพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีโดยเฉพาะ  

  (3) ถูกออกแบบ ผลิต หรือมีหน้าที่ เพื่อวัตถุประสงค์หลักในการช่วยให้เกิดหรือ

อ านวยความสะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดยเฉพาะ 

 

   จะเห็นได้ว่าเนื้อหาในการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีภายใต้ร่าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์(ฉบับที่..) พ.ศ. .... ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการผลิตเครื่องมือ หรืออุปกรณ์

นั้น ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวจะก าหนดความผิดกับการผลิตเครื่องมือ หรือเพื่อการท าลาย
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มาตรการทางเทคโนโลยีในการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่กระท าในทางการค้าเท่านั้น ดังนั้น หาก

แปลความในทางตรงกันข้าม การกระท าที่ไม่ได้กระท าเพื่อการค้าผู้กระท าก็อาจไม่มีความผิด 

แต่อย่างไรก็ตาม การกระท าเหล่านี้อาจเป็นอุปสรรคเช่นเดียวกันกับกฎหมายฉบับอื่น ๆ ที่ได้

ศึกษามาว่าในความเป็นจริงผู้ใช้มักจะไม่มีเครื่องมือที่จะหลีกเลี่ยงเทคโนโลยีที่ใช้กับงานดังกล่าว

ได้เว้นเสียแต่ว่าผู้นั้นจะเป็นผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญที่มากพอที่จะสามารถผลิตเครื่องมือ

ดังกล่าวได้เอง  

   ประเด็นที่น่าพิจารณาอีกประเด็นหนึ่งในความผิดเกี่ยวกับการผลิต

เครื่องมือ หรืออุปกรณ์นี้คือ หากมีบุคคลใดก็ตามผลิตอุปกรณ์ที่สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีได้ทั้งสองประเภทเช่นนี้ความรับผิดของบุคคลดังกล่าวจะมีความผิดเพียงใดเพราะ

หากพิจารณาข้อห้ามตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... จะห้ามเฉพาะการผลิต

อุปกรณ์เพื่อการท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงเท่านั้น ซึ่งในประเด็นนี้

ผู้วิจัยเห็นว่าคงจะต้องพิจารณาวัตถุประสงค์ของการใช้เครื่องมือเป็นหลักเพราะหากมีการน า

อุปกรณ์ที่สามารถท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีได้ทั้งสองประเภทนี้มาใช้เพียงเพื่อท าลาย

มาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อควบคุมการท าซ้ าเท่านั้นก็จะไปตัดสินว่าเครื่องมือดังกล่าวถูกผลิต

ขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์ในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการเข้าถึงเพื่อการละเมิด

ลิขสิทธิ์ก็คงจะไม่ถูกต้องซึ่งอาจเทียบกับค าพิพากษาในคดีระหว่าง Sony Corp. of Am. v. 

Universal City Studios, Inc.,3ที่ว่าศักยภาพของเทคโนโลยีนั้นสามารถน ามาใช้เพื่อการกระท า

ที่ไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ได้ด้วย ซึ่งผู้วิจัยเห็นด้วยกับค าพิพากษาดังกล่าวเพราะมิฉะนั้นแล้ว

เครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่จะมีหรือเกิดขึ้นในอนาคตก็อาจจะกลายเป็นเครื่องมือส าหรับการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไปเสียทั้งหมด อีกทั้งยังอาจจะส่งผลกระทบต่อการพัฒนาเครื่องมืออิเล็กทรอนิกส์ต่อไป

ในอนาคต 

 

  

                                                        
 3464 U.S. 417(1984). 
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 5.1.3 ข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด 

  การก าหนดข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิดในการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... นั้นจะยกร่างใกล้เคียงกับ

ข้อยกเว้นของข้อตกลงเขตการค้าเสรีที่ประเทศสหรัฐอเมริกาท าไว้กับประเทศสิงคโปร์ ประเทศ

ออสเตรเลีย และ DMCA 1998 รวมถึงมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยมี

การดัดแปลงเพียงเล็กน้อยซึ่งก าหนดไว้ โดยแบ่งข้อยกเว้นออกเป็น 2 กรณี คือ (1) ข้อยกเว้นของ

การกระท าทั่วไปอยู่ในมาตรา 53/3 วรรค 2 - 3 และ (2) ข้อยกเว้นส าหรับการผลิตเครื่องมือ หรือ

อุปกรณ์ที่ใช้เพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี อยู่ในมาตรา 53/5 - มาตรา 53/6 โดยมี

รายละเอียด ดังนี้  

 

 “มาตรา 53/3 วรรค 2 การหลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการ

เข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงตามพระราชบัญญัตินี้ หากไม่ขัดต่อการ

แสวงหาประโยชน์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ

ด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให้ถือว่าเป็นความผิด...” 

 “มาตรา 53/3 วรรค 3 บัญญัติว่าภายใต้บทบัญญัติในวรรคหนึ่งการกระท าอย่างหนึ่ง

อย่างใดเพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี มิให้ถือว่าเป็นการกระท าละเมิด ถ้าได้

กระท าดังต่อไปนี้  

  (1)  การกระท าเพื่อประโยชน์ของตนเอง หรือเพื่อประโยชน์ของตนเอง

และบุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติสนิท 

  (2)  ติชม วิจารณ์ หรือแนะน าผลงานโดยมีการรับรู้ถึงความเป็นเจ้าของ

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น 

  (3)  เสนอรายงานข่าวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรู้ถึงความเป็น

เจ้าของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 

  (4)  การท าให้ปรากฏโดยผู้สอนเพื่อประโยชน์ในการสอนของตน อันมิใช่

การกระท าเพื่อหาก าไร 
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  (5)  การน างานนั้นมาใช้เป็นส่วนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ 

  (6)  การท าวิศวกรรมย้อนกลับโดยสุจริต ซึ่งโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่

ได้มาโดยชอบด้วยกฎหมายเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะให้สามารถใช้ร่วมกับโปรแกรม

คอมพิวเตอร์อื่นที่ได้สร้างสรรค์ขึ้นมาโดยอิสระต่างหากได้ 

  (7)  การกระท าโดยสุจริต โดยผู้วิจัยซึ่งได้รับส าเนางานอันมีลิขสิทธิ์หรือ

สิทธิของนักแสดงมาโดยชอบด้วยกฎหมาย และได้ใช้ความพยายามโดยสุจริตในการขอ

อนุญาตเพื่อการวิจัยดังกล่าวแล้ว โดยการวิจัยนั้นมีวัตถุประสงค์เฉพาะที่จ าเป็นเพื่อชี้

และวิเคราะห์ข้อบกพร่องและจุดอ่อนของเทคโนโลยีการเข้าสัญญาณและถอดสัญญาณ

ข้อมูล  

  (8)  การใส่ชิ้นส่วนหรือส่วนประกอบในมาตรการทางเทคโนโลยี เพื่อ

วัตถุประสงค์เฉพาะในการป้องกันผู้เยาว์ในการเข้าถึงข้อมูลอินเทอร์เน็ตที่ไม่เหมาะสม 

  (9)  การกระท าโดยสุจริตซึ่งเจ้าของคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ 

หรือเครือข่ายคอมพิวเตอร ์อนญุาต เพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในการทดสอบ สืบค้น หรือ

แก้ไข เพื่อให้คอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ หรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์นั้น  มีความ

ปลอดภัย 

  (10)  การกระท าเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในการระบุและยับยั้งการ

รวบรวมหรือกระจายข้อมูลความลับของบุคคลที่ได้ให้ไว้ในการใช้อินเทอร์เน็ต ทั้งนี้การ

กระท าดังกล่าวต้องไม่กระทบต่อการเข้าถึงงานใด ๆ โดยบุคคลอื่น 

  (11)  การกระท าโดยชอบด้วยกฎหมายโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ พนักงาน เจ้าหน้าที่

หรือคู่สัญญาเพื่อวัตถุประสงค์ในการบังคับใช้กฎหมาย การอันจ าเป็นในการป้องกันประเทศและ

รักษาความม่ันคงแห่งชาติ หรือเพื่อวัตถุประสงค์อื่นที่คล้ายคลึงกันของทางราชการ 

  (12)  การเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงที่ไม่สามารถเข้าถึง

ได้ด้วยวิธีอื่น โดยห้องสมุด หอจดหมายเหตุ หรือสถาบันการศึกษาที่ไม่มีวัตถุประสงค์

เพื่อหาก าไร เพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในการตัดสินใจที่จะได้มาซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์หรือ

สิทธิของนักแสดงดังกล่าว 
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  (13) การกระท าแก่มาตรการทางเทคโนโลยีโดยประการอื่นตามที่ได้

ก าหนดในพระราชกฤษฎีกา” 

 

   ข้อยกเว้นส าหรับการผลิตเครื่องมือ อุปกรณ์ หรือการบริการเพื่อ 

วัตถุประสงค์ในการหลีกเลียงมาตรการทางเทคโนโลยี บัญญัติไว้ ดังนี ้

 

 “มาตรา 53/5 การกระท าตามมาตรา 53/4 ในส่วนที่เกี่ยวกับอุปกรณ์ ผลิตภัณฑ์ 

หรือส่วนประกอบที่ใช้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ป้องกันการเข้าถึงงานอันมี

ลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง หากเป็นการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้  มิให้ถือว่า

เป็นการกระท าละเมิด 

 (1)  การท าวิศวกรรมย้อนกลับโดยสุจริต ซึ่งโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ได้มาโดยชอบ

ด้วยกฎหมาย เพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะให้สามารถใช้ร่วมกับโปรแกรมคอมพิวเตอร์อื่นที่

ได้สร้างสรรค์ขึ้นมาโดยอิสระต่างหากได้ 

 (2)  การกระท าโดยสุจริต โดยผู้วิจัยซึ่งได้รับส าเนางานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของ

นักแสดงมาโดยชอบด้วยกฎหมาย และได้ใช้ความพยายามโดยสุจริตในการขออนุญาต

เพื่อการวิจัยดังกล่าวแล้ว โดยการวิจัยนั้นมีวัตถุประสงค์เฉพาะที่จ าเป็นเพื่อชี้และวิเคราะห์

ข้อบกพร่องและจุดอ่อนของเทคโนโลยีการเข้าสัญญาณและถอดสัญญาณข้อมูล 

 (3) การใส่ชิ้นส่วนหรือส่วนประกอบในมาตรการทางเทคโนโลยี เพื่อวัตถุประสงค์

เฉพาะในการป้องกันผู้เยาว์ในการเข้าถึงข้อมูลอินเทอร์เน็ตที่ไม่เหมาะสม 

 (4)  การกระท าโดยสุจริตซึ่งเจ้าของคอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ หรือ

เครือข่ายคอมพิวเตอร์ อนุญาตเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในการทดสอบ สืบค้น หรือ

แก้ไข เพื่อให้คอมพิวเตอร์ ระบบคอมพิวเตอร์ หรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์นั้น มีความ

ปลอดภัย 

 (5) การกระท าโดยชอบด้วยกฎหมายโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ พนักงานเจ้าหน้าที่ 

หรือคู่สัญญาเพื่อวัตถุประสงค์ในการบังคับใช้กฎหมาย การอันจ าเป็นในการป้องกัน
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ประเทศและรักษาความมั่นคงแห่งชาติ หรือเพื่อวัตถุประสงค์อื่นที่คล้ายคลึงกันของทาง

ราชการ 

 (6) การออกแบบ หรือการออกแบบและคัดเลือกชิ้นส่วนและส่วนประกอบของ

สินค้าอุปโภคประเภทเครื่องใช้ไฟฟ้า อุปกรณ์โทรคมนาคม หรือผลิตภัณฑ์คอมพิวเตอร์

ที่โดยลักษณะและหน้าที่ของอุปกรณ์นั้นไม่ได้ถูกสร้างขึ้นเพื่อท าลายมาตรการทาง

เทคโนโลยี”  

 

 “มาตรา 53/6 การกระท าตามมาตรา 53/4 ในส่วนที่เก่ียวกับอุปกรณ์ ผลิตภัณฑ์ 

หรือส่วนประกอบที่ใช้หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ปกป้องงานอันมีลิขสิทธิ์

หรือสิทธิของนักแสดง มิให้ถือเป็นการละเมิด หากเป็นการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง

ตามมาตรา 53/5(1) (5) หรือ (6)” 

 

  ซึ่งมาตรา 53/5(1)(5) และ (6) บัญญัติไว้ ดังนี้    

 

 “มาตรา 53/5(1) การท าวิศวกรรมย้อนกลับโดยสุจริต ซึ่งโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่

ได้มาโดยชอบด้วยกฎหมาย เพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะให้สามารถใช้ร่วมกับโปรแกรม

คอมพิวเตอร์อื่นที่ได้สร้างสรรค์ขึ้นมาโดยอิสระต่างหากได”้ 

 “มาตรา 53/5(2) การกระท าโดยชอบด้วยกฎหมายโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ พนักงาน

เจ้าหน้าที่ หรือคู่สัญญาเพื่อวัตถุประสงค์ในการบังคับใช้กฎหมาย การอันจ าเป็นในการ

ป้องกันประเทศและรักษาความมั่นคงแห่งชาติ หรือเพื่อวัตถุประสงค์อื่นที่คล้ายคลึงกัน

ของทางราชการ” 

 “มาตรา 53/5(6) การออกแบบ หรือการออกแบบและคัดเลือกชิ้นส่วนและ

ส่วนประกอบของสินค้าอุปโภคประเภทเครื่องใช้ไฟฟ้า อุปกรณ์โทรคมนาคม หรือ

ผลิตภัณฑ์คอมพิวเตอร์ที่โดยลักษณะและหน้าที่ของอุปกรณ์นั้นไม่ได้ถูกสร้างขึ้นเพื่อ

ท าลายมาตรการทางเทคโนโลยี”  
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  จากบทบัญญัติของข้อยกเว้นของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตาม                 

ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ข้างต้นเห็นได้ว่าหลักการดังกล่าวอาจพิจารณา

ได้ว่าการก าหนดข้อยกเว้นไว้หลายประการเช่นนี้อาจท าให้ผู้ใช้ประโยชน์หรือสาธารณชน

สามารถน าข้อยกเว้นมากล่าวอ้างเพื่อให้ตนเองพ้นความผิดต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีได้ แต่อย่างไรก็ดี ผู้วิจัยเห็นว่าข้อยกเว้นในบางประการนี้ไม่อาจน ามาใช้ได้ในทาง

ปฏิบัติ  ยกตัวอย่างเช่น การบัญญัติถ้อยค าในที่ เหมือนกันระหว่าง มาตรา  32 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 กับร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ที่ว่า             

“…หากไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ และไม่

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควรมิให้ถือว่า

เป็นความผิด...” ผู้วิจัยเห็นว่าการก าหนดข้อยกเว้นในลักษณะเช่นนี้ย่อมท าให้เกิดปัญหาในการ

พิจารณาว่า การกระท าอย่างไรคือการกระท าที่ไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์ตามปกติของ

เจ้าของลิขสิทธิ์และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกิน

สมควร ซึ่งปัญหานี้ได้มีและเกิดขึ้นกับมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อยู่

ตลอดเวลา อีกทั้งยังจะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเป็นกรณี ๆ ไป และยังไม่มีความแน่ชัดว่า

หลักเกณฑ์การวินิจฉัยนั้นจะเป็นอย่างไร หรือแม้แต่ข้อยกเว้นตามร่างมาตรา 53/3 วรรค 3 (1) 

ที่บัญญัติว่า “...การกระท าเพื่อประโยชน์ของตนเอง หรือเพื่อประโยชน์ของตนเองและ

บุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติสนิท...” ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าการบัญญัติข้อยกเว้นดังกล่าวจะท า

ให้บุคคลทุกคนสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้อย่างเต็มที่เนื่องจากในทางปฏิบัติ

แล้วการใช้ประโยชน์จากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีทุกคนย่อมกระท าไปเพื่ อ             

ประโยชนของตนเองทั้งสิ้น เป็นต้น ซึ่งในส่วนของการวิเคราะห์ร่างกฎหมายไทยนี้ผู้วิจัยจะได้

วิเคราะห์อย่างละเอียดอีกครั้งหนึ่งในหัวข้อผลกระทบของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี

ต่อการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

  นอกจากนี้ จะเห็นได้ว่าร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... มาตรา 

มาตรา 53/6 ได้ก าหนดข้อยกเว้นในส่วนที่เกี่ยวกับอุปกรณ์ ผลิตภัณฑ์ หรือส่วนประกอบที่ใช้

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ปกป้องงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงไว้โดยไม่
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ถือว่าเป็นความผิด หากเป็นการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งเพื่อวัตถุประสงค์ 3 ประการ คือ (1) 

การท าวิศวกรรมย้อนกลับโดยสุจริต (2) การกระท าโดยชอบด้วยกฎหมายโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

พนักงานเจ้าหน้าท่ี หรือคู่สัญญาเพื่อวัตถุประสงค์ในการบังคับใช้กฎหมาย การอันจ าเป็นในการ

ป้องกันประเทศ หรือ (3) การออกแบบ หรือการออกแบบและคัดเลือกชิ้นส่วนและส่วนประกอบ

ของสินค้าอุปโภคประเภทเครื่องใช้ไฟฟ้า อุปกรณ์โทรคมนาคม หรือผลิตภัณฑ์คอมพิวเตอร์ 

และจะเห็นได้ว่าการกระท าที่นอกเหนอืไปจาก 3 กรณีข้างต้นย่อมเป็นความผิดและเมื่อพิจารณา

ถ้อยค าที่บัญญัติไว้จะเห็นได้ว่าการกระท าดังกล่าวเป็นการห้ามการกระท าที่เกี่ยวกับเครื่องมือ 

หรือ อุปกรณ์ ที่ใช้ส าหรับการ “ปกป้องงานอันมีลิขสิทธิ์” ซึ่งมีความหมายกว้างกว่าการป้องกัน

การเข้าถึงเท่านั้น ดังนั้น จึงเท่ากับว่าบทบัญญัติดังกล่าวเป็นการห้ามการกระท าที่เกี่ยวข้องกับ

เครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธินักแสดงนั่นเอง 

  

 5.1.4 มาตรการเยียวยาและบทลงโทษ 

  ส าหรับมาตรการการเยียวยาและบทลงโทษทางอาญานั้น จะเห็นได้ว่าร่าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. .... ไม่ได้ก าหนดว่าผู้กระท าความผิดจะต้องรับผิดทางแพ่งต่อเจ้าของ

ลิขสิทธิ์ แต่อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีโดย

ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์หรือการผลิตอุปกรณ์ หรือบริการในการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีนั้นย่อมเป็นการโต้แย้งสิทธิต่อเจ้าของลิขสิทธิ์โดยตรง ดังนั้นเจ้าของลิขสิทธิ์จึงอาจ

ด าเนินคดีเพื่อให้ผู้กระท าความผิดรับผิดในทางแพ่งต่อเจ้าของลิขสิทธิ์ได้  

  ในส่วนมาตรการทางอาญาจะเห็นได้ว่าร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. .... 

มาตรา 70/6 และมาตรา 70/74ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับการกระท าความผิดไว้ 3 กรณี คือ (1) 

                                                        
 4ร่างมาตรา 70/6 “ผู้ใดกระท าความผิดตามมาตรา ๕๓/๑ หรือมาตรา ๕๓/๓ต้องระวางโทษปรับไม่

เกินหนึ่งแสนบาท 

 ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าเพื่อการค้า ผู้กระท าต้องระวางโทษปรับไม่เกินสอง

แสนบาท  
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กรณีที่กระท าที่มิใช่เพื่อการค้า (2) การกระท าเพื่อการค้า และ (3) การกระท าเพื่อการค้าเชิง

พาณิชย์ขนาดใหญ่ โดยการกระท าเพื่อการค้าและเพื่อการค้าเชิงพาณิชย์ขนาดใหญ่ผู้กระท า

ความผิดจะต้องได้รับโทษหนักขึ้นซึ่งได้ก าหนดอัตราโทษอย่างสูงจ าคุกไม่เกินหนึ่งปีไว้ด้วย  

 

 5.1.5 บทวิเคราะห์เกี่ยวกับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

  จากการศึกษาหลักเกณฑ์การคุ้มครองและข้อยกเว้นเกี่ยวกับการกระท าที่เป็น

ความผิดต่อมาตรการทางเทคโนโลยีตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... จะเห็น

ได้ว่าร่างกฎหมายไทยได้ให้ความส าคัญกับการก าหนดมาตรฐานความคุ้มครองแก่มาตรการ  

ทางเทคโนโลยีไว้ อย่างไรก็ตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ยังมีความ

คลุมเครือและไม่ชัดเจนในการบัญญัติถ้อยค าอยู่หลายประการไม่ว่าจะเป็นการก าหนด           

ค านิยามศัพท์ การกระท าที่เป็นความผิด หรือแม้กระทั่งข้อยกเว้นของการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ผู้วิจัยเห็นว่าไม่ได้ช่วยให้สาธารณชนสามารถเข้าถึงข้อมูลโดยชอบธรรมได้

อย่างเต็มที่ โดยในส่วนนี้ผู้วิจัยจะได้วิเคราะห์และชี้ให้เห็นข้อบกพร่องของการบัญญัติหลักการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ดังนี้ 

  1. การก าหนดค านิยามของค าว่า “มาตรการทางเทคโนโลยี” ตามร่าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ว่าหมายถึง  “…เทคโนโลยี อุปกรณ์ หรือส่วนประกอบ ซึ่งในทางการ

ใช้งานโดยปกติ ได้ถูกออกแบบมาส าหรับป้องกันหรือควบคุมการกระท าใด ๆ  แก่งาน

อันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดง …” การบัญญัติค านิยามโดยใช้ถ้อยค าว่า “...หมายความ

                                                                                                                                                               
 ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าเพื่อการค้าเชิงพาณิชย์ขนาดใหญ่ ผู้กระท าต้อง

ระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสี่แสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 

ร่างมาตรา 70/7 “ผู้ใดกระท าความผิดตามมาตรา ๕๓/๔ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท 

 ถ้าการกระท าความผิดตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าเพื่อการค้า ผู้กระท าต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่ง

พันห้าร้อยบาทต่อสินค้าที่ละเมิดแต่ละชิ้น แต่ทั้งนี้ไม่เกินสองแสนบาท  

 ถ้าการกระท าตามวรรคหนึ่งเป็นการกระท าเพื่อการค้าเชิงพาณิชย์ขนาดใหญ่ผู้กระท าต้องระวางโทษ

จ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสามพันบาทต่อสินค้าที่ละเมิดลิขสิทธิ์แต่ละชิ้น แต่ทั้งนี้ไม่เกินสี่แสนบาท” 
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ว่า เทคโนโลยี อุปกรณ์… ได้ถูกออกแบบมา...” ผู้วิจัยเห็นว่าเมื่อร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์

ต้องการให้ความคุ้มครองเฉพาะมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ 

(Access Control) เช่นเดียวกับข้อตกลงเขตการค้าเสรี แต่จากที่ได้กล่าวไปข้างต้นแล้วว่าการ

บัญญัติถ้อยค าดังในลักษณะดังกล่าวอาจแปลความได้ว่าร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับนี้ให้การ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพและไม่มีประสิทธิภาพและอาจรวมถึง

มาตรการทางเทคโนโลยีทุกประเภทที่เจ้าของลิขสิทธิ์น ามาใช้ป้องกันการละเมิดลิขสิทธิ์ไม่ว่าจะ

เป็นมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) หรือการท าซ้ า (Copy 

Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ หรืออาจรวมไปถึงเทคโนโลยีอื่น ๆ ที่จะเกิดหรือมีขึ้นในอนาคตก็ได้ 

การก าหนดค านิยามเช่นนี้ย่อมเป็นการขัดแย้งกับเจตนารมณ์ของกฎหมายที่ต้องการคุ้มครอง

เพียงเฉพาะมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงาน (Access Control) เท่านั้น 

ดังนั้น จึงอาจท าให้ผู้ใช้งานเกิดความสับสนในการใช้งานโดยชอบธรรมในทางปฏิบัติว่าผู้ใช้งาน

สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีประเภทใดจึงเป็นการกระท าโดยชอบธรรมและไม่ผิด

กฎหมาย เนื่องจากเมื่อร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ต้องการคุ้มครองเพียงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) ดังนั้นการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) ย่อมเป็นสิทธิที่สามารถกระท าได้โดยชอบ

ธรรมและไม่เป็นความผิด แต่เมื่อค านิยามดังกล่าวมีความไม่ชัดเจนจึงอาจท าให้เกิดความสับสน

ได้ว่าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) อาจเป็น

ความผิดตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ได้  เป็นต้น 

         2. ข้อยกเว้นที่ปรากฏในร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ มาตรา 53/3 วรรค 2 ที่

บัญญัติว่า“...การหลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานอันมี

ลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงตามพระราชบัญญัตินี้ หากไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์

ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของ

เจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให้ถือว่าเป็นความผิด...” จะเห็นได้ว่าถ้อยค าของมาตรา 53/3 

วรรค 2 บัญญัติถ้อยค าเหมือนกับข้อยกเว้นของการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ปรากฏในมาตรา 32 แห่ง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งหากพิจารณาอย่างผิวเผินจะเห็นได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าว
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มีจุดมุ่งหมายเพื่อให้ผู้ ใช้ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์สามารถน าข้อยกเว้นของร่าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ มาตรา 53/3 วรรค 2 มาใช้เพื่ออ้างให้ตนพ้นจากความรับผิดในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้เฉกเช่นเดียวกับมาตรา 32 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537  

  อย่างไรก็ดีหากพิจารณาให้ดีแล้วจะเห็นได้ว่า มาตรา 32 วรรคแรกของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์พ.ศ. 2537 ยังเป็นหลักเกณฑ์ที่กว้างมากและยังเป็นปัญหาที่ถกเถียงกัน

อยู่ว่าการกระท าอย่างไรคือการกระท าที่ไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วย

กฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร เพราะจะต้องพิจารณาเป็นรายกรณี ๆ ไป ซึ่งผู้วิจัย

เห็นว่าการน าบทบัญญัติดังกล่าวมาเป็นส่วนหนึ่งในข้อยกเว้นของมาตรการทางเทคโนโลยีเช่นนี้

จะท าให้สาธารณชนหรือผู้ใช้ประโยชน์อาจมีความลังเลในการใช้ข้อยกเวน้ในทางปฏิบัติเพราะไม่

แน่ใจว่าการกระท าของตนนั้นจะเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม่ กล่าวคือ ในการท าลาย

มาตรการทางเทคโนโลยีในแต่ละครั้งอาจเป็นการกระท าที่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์

จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ และอาจกระทบกระเทือนต่อสิทธิอัน

ชอบธรรมของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควรก็ได้  

  3. ข้อยกเว้นตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ มาตรา 53/3 วรรค 3 ตั้งแต่

อนุมาตรา (1) – (12) จะเห็นได้ว่าใน ร่างมาตรา 53/3 วรรค 3 (1)(2)(3)(5) ได้บัญญัติถ้อยค าไว้

เหมือนกับมาตรา 32 วรรค 2 (2)(3)(4) และ (8) แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537                       

ส่วนร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ มาตรา 53/3 วรรค 3 (4) ได้บัญญัติถ้อยค าคล้ายคลึงกับมาตรา 

32 วรรค 2 (6) แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เพียงแต่แก้ไขเล็กน้อยเท่านั้น 

  ส่วนร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ มาตรา 53/3 วรรค 3 (6)-(12) ได้บัญญัติ

หลักการเดียวกันกับข้อยกเว้นของข้อตกลงเขตการค้าเสรี (FTA) และ DMCA 1998 ประเทศ

สหรัฐอเมริกา และ Copyright Act of Singapore1987 ของประเทศสิงคโปร์  

  การบัญญัติร่างมาตรา 53/3 วรรค 3 (1) – (12) นั้นผู้วิจัยเห็นว่าไม่สามารถ

น ามาใช้ได้จริงในทางปฏิบัติ กล่าวคือ ในข้อยกเว้นตาม มาตรา 53/3 วรรค 3 (1) ที่บัญญัติว่า 
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“...การกระท าเพื่อประโยชน์ของตนเองหรือเพื่อประโยชน์ของตนเองและบุคคลอื่นใน

ครอบครัวหรือญาติสนิท...” นั้นจะเห็นได้ว่าการบัญญัติถ้อยค าดังกล่าวยอมท าให้บุคคลทุกคน

สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้อย่างเต็มที่เนื่องจากในทางปฏิบัติแล้วการใช้

ประโยชน์จากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีทุกคนย่อมกระท าไปเพื่อประโยชนของ

ตนเองทั้งสิ้น การก าหนดข้อยกเวน้เชนนี้นอกจากบุคคลทุกคนสามารถกระท าเพื่อประโยชน์ของ

ตนเองได้แล้ว บุคคลเหล่านั้นยอมสามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีใหแกบุคคลอื่นใน

ครอบครัวหรือญาติสนิทได้อีกด้วยจึงอาจท าให้เจตนารมณ์และแนวคิดในการคุ้มครองมาตรการ

ทางเทคโนโลยีจึงไม่อาจใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ 

  ส่วนข้อยกเว้นตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ มาตรา 53/3 วรรค 3 (2)-(5) หาก

พิจารณาอย่างละเอียดแลว้จะพบว่าข้อยกเว้นเหล่านี้เป็นข้อยกเว้นที่เป็นลักษณะของการน างาน

อันมีลิขสิทธิ์มาใช้งานทั้งสิ้น ซึ่งผู้กระท าต้องผ่านกระบวนการท าการท าลาย หรือหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีมาก่อนแล้วทั้งสิ้นจึงจะสามารถใช้ประโยชน์จากร่างมาตรา 53/3            

วรรค 3 (2)-(5) ได้ ผู้วิจัยมีความเห็นว่าข้อยกเว้นตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ มาตรา 53/3 

วรรค 3 (2)-(5) เป็นการบัญญัติข้อยกเว้นเพื่อการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ของสาธารณชน (Fair use) 

เท่านั้น  แต่ไม่ได้บัญญัติเนื้อหาที่เป็นข้อยกเว้นของวิธีการเข้าถึง หรือขั้นตอนการให้หลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงโดยชอบด้วยกฎหมาย (Right to access)              

แต่อย่างใด   

  ยกตัวอย่างเช่น การติชม วิจารณ์ การเสนอรายงานข่าว หรือการน างานมาใช้

เป็นส่วนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ การกระท าเหล่านี้จะต้องเป็นการใช้งาน (Use) ที่

ผ่านกระบวนการเข้าถึง (Access) มาแล้ว ดังนั้น เมื่อข้อยกเว้นดังกล่าวเป็นการบัญญัติออกมา

เพื่อการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ของสาธารณชนแต่ไม่ได้กล่าวถึงวิธีหรือขั้นตอนการเข้าถึง ผู้วิจัยเห็น

ว่าในทางปฏิบัติย่อมเกิดปัญหาอย่างแน่นอน เนื่องจากในความเป็นจริงแล้วสาธารณชนอาจไม่มี

ความสามารถพอที่จะเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีมาตรการทางเทคโนโลยีติดตั้งอยู่ได้ หากมีการ

ผลิตเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ท าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์
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ที่ไม่เข้าข้อยกเว้นของกฎหมายก็อาจจะมีความผิดในเรื่องการผลิตเครื่องมือ หรืออุปกรณ์ที่ใช้ใน

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีอีกด้วย  

  ผู้วิจัยเห็นว่าหากกฎหมายต้องการห้ามบุคคลหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) และในขณะเดียวกันก็ต้องการให้ผู้ใช้

ประโยชน์ได้รับประโยชน์จากข้อยกเว้นแล้ว ก็ควรจะบัญญัติข้อยกเว้น  หรือวิธีการส าหรับ          

การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ไว้ให้ชัดเจนด้วยดังเช่นที่มี

บัญญัติไว้ใน EU Directive 2001/29/EC กฎหมายของประเทศอังกฤษ หรือประเทศเยอรมนี            

เป็นต้น 

  ส าหรับข้อยกเว้นของร่างพระราชบัญญัติมาตรา 53/3 วรรค 3 (6)-(12) ที่มา

บัญญัติหลักการเดียวกันกับข้อยกเว้นของข้อตกลงเขตการค้าเสรี (FTA) และกฎหมาย DMCA 

1998 ประเทศสหรัฐอเมริกา และ Copyright Act of Singapore 1987 ฉบับแก้ไข ค.ศ. 2006 

ของประเทศสิงคโปร์ นั้น ผู้วิจัยเห็นว่าข้อยกเว้นดังกล่าวเป็นข้อยกเว้นที่แคบและจ ากัดไว้เฉพาะ

ส าหรับบุคคลเพียงบางกลุ่มเท่านั้น เช่น ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ มาตรา 53/3  วรรค 3             

(6) – (7) ที่อนุญาตให้ท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อการท าวิศวกรรมย้อนกลับโดยสุจริต 

แต่ต้องท าเพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะให้สามารถใช้ร่วมกับโปรแกรมคอมพิวเตอร์อื่นที่ได้

สร้างสรรค์ขึ้นมาโดยอิสระต่างหากได้ หรือการอนุญาตให้ส าหรับผู้วิจัยโดยการวิจัยนั้น

จะต้องมีวัตถุประสงค์เฉพาะที่จ าเป็นเพื่อชี้และวิเคราะห์ข้อบกพร่องและจุดอ่อนของ

เทคโนโลยีการเข้าสัญญาณและถอดสัญญาณข้อมูล เท่านั้น  เป็นต้น  

   ส าหรับร่างพระราชบัญญัติมาตรา 53/3 วรรค 3 (8) – (11) จะเห็นได้ว่า

นอกจากจะอนุญาตให้เฉพาะบุคคลเพียงบางกลุ่มเท่านั้นแล้ว ผู้วิจัยเห็นว่าข้อยกเว้นดังกล่าว          

ยังเป็นข้อยกเว้นที่ไม่เกี่ยวข้องใด ๆ กับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) เลย 

อย่างไรก็ตาม แม้ร่างฯ มาตรา 53/3 วรรค 3 (12) จะก าหนดข้อยกเว้นให้ส าหรับ ห้องสมุด              

หอจดหมายเหตุ หรือสถาบันการศึกษาที่ไม่มีวัตถุประสงค์เพื่อหาก าไรก็ตาม แต่ก็จะเห็นได้ว่า

เป็นการก าหนดข้อยกเว้นส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อการกระท าโดย          
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ชอบธรรม (Fair use) เพียงข้อเดียวเท่านั้น ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าควรก าหนดไว้ให้ครอบคลุมมาก          

กว่านี้    

  4. การก าหนดข้อยกเว้นตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ มาตรา 53/5(1) และ 

มาตรา 53/6 ในเรื่องการท าวิศวกรรมย้อนกลับ (reverse engineering) นั้น จะเห็นได้ว่าร่าง

กฎหมายบัญญัติไว้เพียงเพื่อว ัตถุประสงค์เฉพาะให้สามารถใช้ร ่วมกับโปรแกรม

คอมพิวเตอร์อื่นที่ได้สร้างสรรค์ขึ้นมาโดยอิสระต่างหากได้ เท่านั้น ผู้วิจัยเห็นว่าข้อยกเว้น

กรณีดังกล่าวอาจส่งผลกระทบต่อการวิจัย และพัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์ (Software) ได้

เนื่องจากหากนักพัฒนาซอฟต์แวร์สามารถท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีที่ ใช้คุ้มครอง

โปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้น ๆ ได้ แต่ได้กระท าเพื่อวัตถุประสงค์อื่นที่ไม่ใช่กระท าเพื่อ

วัตถุประสงค์เฉพาะให้สามารถใช้ร่วมกับโปรแกรมคอมพิวเตอร์อื่นที่ได้สร้างสรรค์

ขึ้นมาโดยอิสระต่างหากได้ แล้วก็จะไม่อยู่ภายใต้ข้อยกเว้นของการท าลายมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่กล่าวมาข้างต้น และอาจกลายเป็นความผิดได้   

  5. เป็นที่สังเกตได้ว่าข้อยกเว้นของการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. .... ไม่มีบทบัญญัติที่เป็นการส่งเสริมการใช้ประโยชน์ของ

บุคคลที่ต้องการใช้ประโยชน์จากงานลิขสิทธิ์ประเภทนั้น ๆ เหมือนดังเช่นกฎหมายของกลุ่ม

สหภาพยุโรปที่ได้ศึกษาไปข้างต้น อย่างไรก็ตามแม้ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์จะบัญญัติ

ข้อยกเว้นส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีไว้แล้ว แต่ผู้วิจัยก็ได้วิเคราะห์ไว้ข้างต้น

แล้วว่าผู้ที่จะได้รับประโยชน์จากข้อยกเว้นมีเพียงบุคคลกลุ่มน้อย เท่านั้น ดังนั้น ล าพังการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่กระท าโดยบุคคลทั่วไป เช่น การเข้ารหัสผ่าน ย่อมเป็น         

อุปสรรคของบุคคลนั้น ๆ ที่จะกระท าได้ 
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 5.1.6 สรุป 

  จะเห็นได้ว่าระบบการคุ้มครองลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลตามร่างพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ของประเทศไทยนอกจากจะยกร่างและจัดระบบการคุ้มครองไปไกล

กว่าสิทธิแต่เพียงผู้เดียวที่เจ้าของลิขสิทธิ์พึงมีตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 แล้วยังได้

มีการเพิ่มมาตรการทางกฎหมายต่อการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง

งานอันมีลิขสิทธิ์อีกด้วย แต่ในทางตรงกันข้ามสิทธิของสาธารณชนในการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมนั้นกลับถูกลิดรอนจากเทคโนโลยีและมาตรการทางกฎหมายที่ให้ความคุ้มครอง 

นอกจากนี้จะเห็นได้ว่าบรรดาข้อยกเว้นต่าง ๆ ที่ปรากฏในร่างกฎหมายไทยมิได้มีบทบัญญัติที่

เกี่ยวข้องกับการเข้าถึงโดยชอบธรรมแต่ในทางกลับกันข้อยกเว้นเหล่านี้ล้วนแตก่ารให้สิทธิที่เป็น

ลักษณะของการใช้ทั้งสิ้น จึงเท่ากับว่าระบบของร่างกฎหมายไทยในส่วนของการคุ้มครอง

มาตรการทางเทคโนโลยีนี้ไม่ได้เพิ่มสิทธิใด ๆ ให้เพิ่มขึ้นกับสาธารณชนต่อการใช้ประโยชน์จาก

งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมเท่าใดนัก  
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ข้อยกเว้นของการกระท าความผิดภายใต้  
ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. ....       
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1. การกระท าเพื่อประโยชน์ของตนเอง หรือเพื่อประโยชน์ของตนเอง

และบุคคลอื่นในครอบครัวหรือญาติสนิท 
  - - - 

2. การกระท าเกี่ยวกับการติชม วิจารณ์   - - - 

3. การเสนอรายงานข่าวทางสื่อสารมวลชน   - - - 

4. การท าให้ปรากฏโดยผู้สอนเพื่อประโยชน์ในการสอนของตน   - - - 

5. การน างานนั้นมาใช้เป็นส่วนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ   - - - 

6. การท าวิศวกรรมย้อนกลับ       - 

7. การวิจัยการเข้ารหัสข้อมูล     - - 

8. การป้องกันผู้เยาว์ในการเข้าถึงข้อมูลอินเทอร์เน็ตที่ไม่เหมาะสม     - - 

9. การทดสอบระบบคอมพิวเตอร์ หรือเครือข่ายระบบคอมพิวเตอร์     - - 

10. การกระท าเพื่อการรวบรวมข้อมูลความลับของบุคคล   - - - 

11. การกระท าเพื่อการบังคับใช้กฎหมาย การป้องกันประเทศ หรือ

รักษาความมั่นคง 
      - 

12. การเข้าถึงโดยหอ้งสมุด หรือสถาบันการศึกษาที่ไม่มีหาก าไรเฉพาะ

เพื่อการตัดสินใจที่จะได้มาซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์ฯ 
  - - - 

13. การกระท าโดยประการอื่นตามที่ได้ก าหนดในพระราชกฤษฎีกา   - - - 

14. การออกแบบ คัดเลือกชิ้นส่วนและส่วนประกอบของสินค้าอุปโภค

ประเภทเครื่องใช้ไฟฟ้า อุปกรณ์โทรคมนาคมฯ 

-     - 

ตารางที่ 3 : ตารางสรุปข้อยกเว้นของการกระท าความผิดภายใต้ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. ....       
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5.2 ความสัมพันธ์และบทบาทของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิด

 เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ต่อการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีในการ

 ปกป้องงานอันมีลิขสิทธิ์ 

 ปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ในแห่งข้อมูลข่าวสารไร้พรมแดนนี้คงหลีกเลี่ยงไม่ได้ในการน า

คอมพิวเตอร์เข้ามาเป็นเครื่องมือในการกระท าความผิดในขณะเดียวกันมาตรการทางกฎหมายที่

เกี่ยวข้องกับการกระท าความผิดที่ เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์จ าเป็นต้องเข้ามามีบทบาทต่อการ

ป้องกันการกระท าความผิดดังกล่าว ดังนั้นในส่วนนี้ผู้วิจัยจะได้วิเคราะห์ถึงความสัมพันธ์และ

บทบาทของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  ต่อ

การคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีในการปกป้องงานอันมีลิขสิทธิ์ว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวนี้

สามารถปกป้องสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์อย่างไรได้บ้าง  

 

 5.2.1 ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง 

  จากการศึกษาองค์ประกอบความผิดตามของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ในบทบาทของการให้ความคุ้มครองแก่มาตรการทาง

เทคโนโลยีนั้น จะเห็นได้ว่า “ข้อมูลคอมพิวเตอร”์ ตามความหมายของพระราชบัญญัติว่าด้วยการ

กระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มีความหมายกว้างมากเพราะหมายความ

รวมถึง “...ข้อมูล ข้อความ...หรือสิ่งอื่นใดบรรดาที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่

ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้...” ดังนั้นจึงท าให้งานอันมีลิขสิทธิ์จึงรวมอยู่ใน

ความหมายตามกฎหมายฉบับนี้ด้วย เช่น บรรดาเอกสารต่าง ๆ ที่อยู่ในรูป .doc .pdf งานเพลง 

หรืองานที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ในรูปแบบ digital files ใด ๆ ก็ตามที่อยู่ใน

ระบบคอมพิวเตอร์ในสภาพที่ระบบคอมพิวเตอร์อาจประมวลผลได้ล้วนอยู่ในความหมายของค า

ว่าข้อมูลคอมพิวเตอร์ภายใต้พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 ทั้งสิ้น  

  ในกรณีที่งานอันมีลิขสิทธิ์ที่เป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์นี้ได้มีการใช้มาตรการทาง

เทคโนโลยี (TPM) มาป้องกันการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์หากมีผู้ใดกระท าโดยมิชอบเพื่อท าลาย
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หรือหลีกเลี่ยงมาตรการดังกล่าวเพื่อเข้าถึงเนื้อหาของงานเหล่านั้น งานลิขสิทธิ์ดังกล่าวก็จะ

ได้รับความคุ้มครองตามมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ย วกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ทันที เพราะมีการเข้าถึงโดยมิชอบซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการ

ป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะและมาตรการนั้นมิได้มีไว้ส าหรับตน อย่างไรก็ตามมาตรการที่ใช้

ป้องกันตากฎหมายฉบับนี้ไม่ได้ก าหนดให้เป็นมาตรการที่มีประสิทธิภาพแต่อย่างใด ดังนั้น             

จึงสรุปได้ว่า มาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 เป็นมาตรการทางกฎหมายที่ห้ามผู้ใดหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของ

ลิขสิทธิ์น ามาใช้ป้องกันการเข้าถึง (Access control) งานอันมีลิขสิทธิ์ของตนเท่านั้น  

  อย่างไรก็ตามมาตรการทางกฎหมายที่ห้ามการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ า (Copy control) นั้นจะไม่ได้อยู่ในความหมายของมาตรา 7 และ

ไม่ได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 เนื่องจากพระราชบัญญัติฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันและปราบปรามการกระท า

ใด ๆ เพื่อล่วงรู้ข้อมูลของบุคคลอื่นในระบบคอมพิวเตอร์โดยมิชอบเท่านั้น ส่วนการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ า (Copy control) งานอันมีลิขสิทธิ์นั้นแม้จะไม่เป็น

ความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แต่

ทันทีที่มีการท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิแ์ล้วก็จะ

ถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งมีบทก าหนดโทษไว้อยู่แล้ว

นั่นเอง5  

 

 

 

 

                                                        
 5อรพรรณ  พนัสพัฒนา, “บทบาทของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ในการปกป้องงานอันมีลิขสิทธิ์ ,” วารสารศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า
ระหว่างประเทศ (2549) : 66-67.  
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 5.2.2 การกระท าต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่เป็นความผิด 

  จะเห็นได้ว่าบทบาทของมาตรา 7 และมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ในการปกป้องการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์

นั้นสามารถน ามาช่วยป้องการการละเมิดงานลิขสิทธิ์ในยุคสารสนเทศได้อีกทางหนึ่ง แต่อย่างไร

ก็ตาม องค์ประกอบที่ส าคัญในการพิจารณาการกระท าความผิดตามมาตรา 7 และมาตรา 13 

นั้นจะต้องพิจารณาว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่เนื่องจาก

องค์ประกอบความผิดตามกฎหมายฉบับนี้จะก าหนดความรับผิดต่อเมื่อการกระท านั้นเป็นการ

กระท าที่  “มิชอบ” เท่านั้น จึงสรุปได้ว่าการท าลายมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึง

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 7 หรือการเผยแพร่ชุดค าสั่งตามมาตรา 13 จะต้องกระท าโดย          

มิชอบเท่านั้นจึงจะเป็นความผิด จึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่าการท าลายมาตรการทาง

เทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อใช้งานโดยชอบธรรม (Fair use) 

นั้นจะเป็นความผิดหรือไม่ เช่น หากมีผู้ใดซื้อแผ่นซีดีเพลง (CD-Audio) โดยแผ่นซีดีนั้นถูก

ก าหนดข้อจ ากัดการใช้งานไว้ในแผ่นซีดีว่าให้เล่นได้เฉพาะกับเครื่องเล่นซีดีเท่านั้น (CD-Player) 

และต่อมาผู้นั้นถอดรหัสหรือกระท าอย่างใด ๆ เพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีและท าให้

ซีดีเพลงดังกล่าวสามารถเล่นได้กับเครื่องคอมพิวเตอร์ หรือเครื่องเล่นอื่น ๆ ได้ เช่นนี้จะถือว่า

การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าความผิดตามมาตรา 7  แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการ

กระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพวิเตอร์ พ.ศ. 2550 หรือไม ่

  ปัญหานี้คงจะต้องพิจารณาว่าการเข้าถึงข้อมูลดังกล่าว “ชอบ” หรือ “มิชอบ”

ตามมาตรา 7 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

หากจะบอกว่าการกระท าที่มิชอบตามมาตรา 7 หมายถึงการกระท าหรือการเข้าถึงโดยปราศจาก

อ านาจ หรือ ปราศจากสิทธิโดยชอบธรรมอาจเกิดค าถามที่ต้องพิจารณาว่าการถอดรหัสเพื่อให้

เกิดความสะดวกในการใช้งานถือเป็นอ านาจหรือเป็นสิทธิของผู้บริโภคโดยชอบธรรมหรือไม่ 

หรือการกระท าดังกล่าวเป็นการขัดกับเจตนาที่แท้จริงของเจ้าของลิขสิทธิ์ที่ต้องการให้ผู้ใช้น าซีดี

เพลงใช้งานกับเครื่องเล่น (CD-Player) ได้เท่านั้น และการถอดรหัสดังกล่าวอาจกระทบสิทธิของ

เจ้าของลิขสิทธิ์หรือขัดต่อการแสวงหาประโยชน์ของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร  
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  ในความเห็นของผู้วิจัยนั้นเห็นว่าในดังกล่าวหากจะตีความว่าการถอดรหัส

เพื่อให้เกิดความสะดวกในการใช้งานดังกล่าวเป็นการขัดกับเจตนาที่แท้จริงของเจ้าของลิขสิทธิ์

หรือกระทบสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์จึงเป็นการกระท าที่มิชอบก็คงจะไม่ถูกต้องนัก เนื่องจากจะ

เห็นได้ว่าพฤติกรรมและวัตถุประสงค์ของการใช้งานดังกล่าวไม่ได้กระท าโดยมิชอบ ซึ่งในทาง

กลับกันหากผู้ใช้สามารถถอดรหัสได้และท าซ้ าเพื่อแจกจ่ายในปริมาณที่มากหรือท าซ้ าเพื่อขาย

เจ้าของลิขสิทธิ์ก็มีกลไกลของกฎหมายลิขสิทธิ์เยียวยาได้อยู่แล้ว 

  หรือข้อเท็จจริงอีกประการหนึ่งที่อาจเป็นปัญหาของการตีความค าว่า                 

“โดยมิชอบ” คือ การกระท าในครั้งเดียวและเป็นการกระท าโดยมิชอบตามพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แต่เป็นการกระท าโดยชอบธรรม                 

(Fair use) ตามหลักการของกฎหมายลิขสิทธิ์แล้วผลจะเป็นอย่างไร ตัวอย่างเช่น หากบุคคล

หนึ่งหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ซึ่งเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์และ

หากการกระท าดังกล่าวผิดตามมาตรา 7 หรือ มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท า

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แต่เป็นการกระท าที่ชอบตามหลักการใช้งานอันมี

ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) เป็นต้น เช่นนี้จะมีผลในทางกฎหมายอย่างไร  

  ส าหรับในกรณีนี้ผู้วิจัยเห็นว่าสิทธิในการเข้าถึงโดยชอบธรรมนั้นเป็นสิทธิที่

สาธารณชนพึงมีอยู่แล้วตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ดังนั้นการตีความค าว่า “โดยมิชอบ” ส าหรับกรณีนี้

ผู้วิจัยเห็นว่าหากการกระท านั้นเป็นการชอบด้วยกฎหมายลิขสิทธิ์แล้วการกระท าดังกล่าวก็ต้อง

เป็นการชอบด้วยกฎหมายตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 ด้วย ทั้งนี้เพื่อเป็นการป้องกันปัญหาการผูกขาดในงานอันมีลิขสิทธิ์และเป็นการ

จ ากัดสิทธิของสาธารณชน แต่เป็นที่สังเกตได้ว่า พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ไม่ได้กล่าวถึงการกระท าโดยชอบธรรม (fair use) ตาม

กฎหมายลิขสิทธิ์ไว้แต่อย่างใด 
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 5.2.3 ข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด 

  จะเห็นได้ว่ า เมื่อพระราชบัญญัติว่ าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ได้ก าหนดข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นไว้เฉพาะแก่พนักงานเจ้าหน้าที่

ส าหรับกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดที่จ าเป็นเพื่อประโยชน์ในการสืบสวนและสอบสวนหรือเพื่อ

ใช้เป็นหลักฐานเกี่ยวกับการกระท าความผิดและหาตัวผู้กระท าความผิดเท่านั้นอีกทั้งจะเห็นได้

ว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ได้ให้ค าจ ากัด

ความของค าว่า “ข้อมูลคอมพิวเตอร์” ไว้กว้างมากซึ่งอาจรวมข้อมูลต่าง ๆ ที่เป็นงานสาธารณะ 

เช่น กฎหมาย งานอันมีลิขสิทธิ์ หรือแม้กระทั่งงานที่หมดอายุการคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์

ไปแล้วก็ตาม ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าการกระท าโดยชอบธรรมต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เป็นงานอันมี

ลิขสิทธิ์ (Fair use) บุคคลอื่นหรือสาธารณชนจะไม่สามารถเข้าถึงได้เลยตามพระราชบัญญัติ

ฉบับนี้ อีกทั้งการกระท าดังกล่าวอาจเข้าข่ายของการกระท าความผิดตาม  มาตรา 7 และมาตรา 

13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  อีกด้วย

เพราะเป็นการเข้าถึงโดยมิชอบ  

 

 5.2.4 มาตรการเยียวยาและบทลงโทษ 

  พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

เป็นบทบัญญัติที่อยู่ในสาขาของกลุ่มกฎหมายอาญาเนื่องจากได้บัญญัติมาจากหลักการทาง

กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับอาชญากรรมทางคอมพิวเตอร์ดังนั้นการกระท าความผิดตามกฎหมาย

ฉบับนี้ จึงเป็นการกระท าที่เป็นความผิดทางอาญา ดังนั้น การด าเนินคดีไม่ว่าจะเป็นเรื่องของ

การจับกุม คุม ขัง ค้น การสืบ หรือสวนสอบสวน ย่อมเป็นไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญาเป็นหลัก ดังนั้นหากผู้ใดจะฟ้องผู้กระท าความผิดเป็นคดีแพ่งตามกฎหมายฉบับนี้ก็

จะต้องเป็นไปตามหลักการฟ้องคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาตามกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญามาตรา 43 ซึ่งก าหนดฐานความผิดที่อาจฟ้องคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาได้ 9 ฐาน 

และความผิดทั้ง 9 ฐานความผิดนี้ไม่ได้รวมการกระท าความผิดที่เกี่ยวข้องกับการละเมิดลิขสิทธิ์

แต่อย่างใด นั่นหมายความว่า หากโจทก์ฟ้องจ าเลยในข้อหาเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์อันเป็น
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งานลิขสิทธิ์โดยมิชอบตามมาตรา 7 หรือ ข้อหาจ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่งเพื่อใช้เป็น

เครื่องมือในการกระท าความผิดตามมาตรา 13  โจทก์ไม่สามารฟ้องจ าเลยเพื่อเรียกค่าเสียหาย

ในทางแพ่งตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550         

ได้เลย จะฟ้องจ าเลยให้รับผิดในทางอาญาได้เท่านั้นแต่ ซึ่งอัตราโทษตามมาตรา 7 จ าคุกไม่เกิด 

2 ปี หรือปรับไม่เกิน 40,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ ส่วนอัตรโทษตามมาตรา 13 จ าคุกไม่ เกิน 

1 ปี หรือปรับไม่เกิน 20,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ  

  ซึ่งในกรณีนี้ผู้วิจัยเห็นว่า มาตรการบังคับสิทธิตามกฎหมายทรัพย์สินทาง

ปัญญาควรมุ่งไปที่การบังคับสิทธิในทางแพ่งมากกว่าการบังคับสิทธิในทางอาญาซึ่งผู้วิจัยเห็นว่า

หากในอนาคตมีการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายฉบับนี้อาจมีการน ามาตรการ

ทางอาญาที่อยู่ในกฎหมายฉบับนี้มาบังคับใช้ในทางมิชอบได้ เช่น การเรียกเงินค่ายอมความใน

คดีอาญา เป็นต้น  

 

5.2.5 บทวิเคราะห์เกี่ยวกับการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

  ในส่วนของข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของกฎหมายฉบับนี้จะเห็นได้ว่าข้อห้ามใน 

มาตรา 7 และมาตรา 13 จะก าหนดข้อยกเว้นในการเข้าถึง ระบบคอมพิวเตอร์ หรือ

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ (Access Control) หรือข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ ไว้เฉพาะพนักงาน

เจ้าหน้าที่ได้รับอนุญาตจากศาลแล้วเท่านั้น ซึ่งพนักงานเจ้าหน้าที่ดังกล่าวมีอ านาจกระท าการ

อย่างหนึ่งอย่างใดที่จ าเป็นเพื่อประโยชน์ในการใช้เป็นหลักฐานเกี่ยวกับการกระท าความผิดและ

หาตัวผู้กระท าความผิด เช่น การตรวจสอบหรือเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์ ข้อมูลคอมพิวเตอร์ 

ข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ หรืออุปกรณ์ที่ใช้เก็บข้อมูลคอมพิวเตอร์ของบุคคลใด  อันเป็น

หลักฐานหรืออาจใช้เป็นหลักฐานเกี่ยวกับการกระท าความผิด หรือเพื่อสืบสวนหาตัวผู้กระท า

ความผิดและสั่งให้บุคคลนั้นส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ ข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์  ที่เกี่ยวข้อง

เท่าที่จ าเป็นให้ด้วยก็ได้6  

                                                        
 6โปรดดู พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 18(6) 
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  กรณีดังกล่าวผู้วิจัยเห็นว่า เมื่อพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ได้ก าหนดข้อจ ากัดไว้เฉพาะแก่พนักงานเจ้าหน้าที่เท่านั้น 

นอกจากนี้ค าว่า “ข้อมูลคอมพิวเตอร”์ ตามความหมายของกฎหมายฉบับนี้จะมีความหมายกว้าง

มากซึ่งอาจรวมข้อมูลต่าง ๆ ที่เป็นงานสาธารณะ เช่น กฎหมาย หรืองานอันมีลิขสิทธิ์ หรือ

แม้กระทั่งงานที่หมดอายุการคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไปแล้วก็ตาม ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าการ

กระท าโดยชอบธรรมต่อข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ (Fair use) บุคคลอื่นหรือ

สาธารณชนจะไม่สามารถเข้าถึงได้เลยตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ได ้

  อย่างไรก็ตามเมื่อพิจารณาองค์ประกอบความผิดตามพระราชบัญญัติฉบับนี้จะ

เห็นได้ว่าบุคคลใดก็ตามที่จะกระท าความผิดในฐานต่าง ๆ ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการ

กระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ได้ การกระท าดังกล่าวจะต้องกระท าไปโดย             

มิชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ดังนั้นในความเห็นของผู้วิจัยเห็นว่าในกรณีของการกระท าต่อ

ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่ เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์  หากการเข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์ ข้อมูลของ

คอมพิวเตอร์ หรือการกระท าที่เกี่ยวกับการผลิต จ าหน่ายหรือเผยแพร่เครื่องมือหรือชุดค าสั่ง

ดังกล่าวนั้น เป็นการกระท าเพื่อการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) ผู้วิจัยเห็นว่า

สาธารณชนหรือบุคคลต่าง ๆ ที่ได้เข้าถึงระบบคอมพิวเตอร์ ข้อมูลของคอมพิวเตอร์ก็ไม่น่าจะมี

ความผิดตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550             

แต่อย่างใด เนื่องจากเป็นการกระท าโดยชอบด้วยกฎหมายหาใช่การกระท าโดยมิชอบตามที่

กฎหมายฉบับนี้ก าหนดไว้ไม่ อีกทั้งการกระท าเพื่อการเข้าถึงเพื่อเข้าชมก็ดี หรือเพื่อใช้งานอันมี

ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair use) ถือเป็นสิทธิที่สาธารณชนหรือบุคคลต่าง ๆ สามารถกระท าได้

ต่อตัวงานอันมีลิขสิทธิ์ได้อยู่แล้วโดยไม่ต้องขออนุญาตต่อเจ้าของลิขสิทธิ์  

 

 5.2.6 สรุป 

  จากการศึกษาระบบการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีในบทบาทของการ

ปกป้องงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเห็นได้ว่าเป็นการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการ

เข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งเป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์โดยมิชอบรวมถึงการเอา



309 

 
ผิดกับผู้จ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่งที่จัดท าขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์ในการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์

โดยมิชอบแต่ไม่ได้ครอบคลุมไปถึงการคุ้มครองมาตราการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ า 

(Copy Control) แต่อย่างใด และจากการศึกษาโครงสร้างของกฎหมายฉบับนี้จะเห็นได้ว่ายังมี

ช่องว่างของค าว่า “การเข้าถึงโดยมิชอบ” อยู่ว่าควรตีความในลักษณะใดเพื่อให้เป็นการ

เหมาะสมกับพฤติกรรมการใช้คอมพิวเตอร์ของบุคคลทั่วไป และในขณะเดียวกันยังเกิดความไม่

ชัดเจนด้วยว่ามาตรการทางเทคโนโลยีนั้นควรได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายฉบับใดหรือควร

ตีความอย่างไรเพื่อไม่ให้เกิดการกระท าความผิดที่ซ้ าซ้อนกัน แต่ถึงอย่างไรก็ตาม การก าหนด

องค์ประกอบความผิดก็ดี หรือการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีก็ดี ก็ควรอยู่ในความ              

เท่าเทียมกันระหว่างสิทธิของประชาชนและเจ้าของสิทธิรวมถึงวัตถุประสงค์ของการใช้งาน

ดังกล่าวด้วย 

 

ตารางที่ 4 : ตารางเปรียบเทียบการกระท าความผิดเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีระหว่างพระราชบัญญัติว่าด้วย             
 
  การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... 

 

 Circumventing 

access control 

(ข้อห้ามการเข้าถึง) 

Circumventing 

Copy control 

(ข้อห้ามการท าซ้ า) 

Circumventing 

Device control 

(ข้อห้ามการผลิต

เคร่ืองมือ 

หรืออุปกรณ)์ 

ร่าง พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ร่างมาตรา 53/3 - ร่างมาตรา 53/4 

พ.ร.บ.การกระท าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  

 

มาตรา 7 - มาตรา 13 
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5.3 ผลกระทบของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีต่อการใชง้านลิขสิทธิ์โดย
 ชอบธรรม  
 
 แม้ว่าปัจจุบันความก้าวหน้าของเทคโนโลยีดิจิตอล จะเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาการ

สื่อสารเพราะท าให้ข้อมูลขยายไปสู่ผู้คนได้อย่างรวดเร็วคราวละมาก ๆ แต่ในขณะเดียวกัน 

เทคโนโลยีดิจิตอลท าให้มีการละเมิดลิขสิทธิ์ได้ง่าย รวดเร็ว และกว้างขวาง เช่น การท าซ้ า                 

การแก้ไขข้อมูล และการท าลายมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งการกระท าเหล่านี้ย่อมก่อให้เกิด

ความเสียหายแก่เจ้าของลิขสิทธิ์ทั้งทางด้านสิทธิทางศีลธรรมและสิทธิทางเศรษฐกิจ 

 จากการศึกษาหลักการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตามกฎหมายระหว่างประเทศ

และกฎหมายต่างประเทศจะเห็นได้ว่ากฎหมายทุกฉบับได้สร้างกฎเกณฑ์ใหม่ในการคุ้มครอง

งานลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัล และกฎหมายที่ถูกสร้างขึ้นมาเพื่อคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีน้ี

จะเห็นได้ว่าเป็นกฎเกณฑ์ใหม่ที่เพิ่มเติมขึ้นมา และเป็นบทบัญญัติที่แยกออกจากความรับผิด

ฐานละเมิดลิขสิทธิ์อย่างชัดเจน การศึกษาในส่วนนี้ ผู้วิจัยจะได้วิเคราะห์และน าเสนอถึง

ผลกระทบของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีผลต่อการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดย            

ชอบธรรม (Fair use) เนื่องจากจะเห็นได้ว่าการคุ้มครองต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ปกป้อง

งานอันมีลิขสิทธิ์ย่อมเป็นอุปสรรคอย่างยิ่งต่อการเข้าถึงแหล่งข้อมูลที่เป็นงานลิขสิทธิ์โดย เช่น            

อุปสรรค์ต่อการท่องอินเตอร์เน็ท เพราะการเข้าถึงเว็บไซด์ในแต่ละครั้งเจ้าของเว็บไซท์สามารถ

จ ากัดการกระท าต่อเว็บไซท์ของตนได้ตามที่ต้องการได้ เช่น การก าหนดจ านวนครั้งในการ         

เข้าชม หรือการใช้งานจากเว็บไซท์ในวิธีการอื่น ๆ เช่น การท าซ้ า หรือการเผยแพร่งาน ตราบ

เท่าที่ไม่เป็นการกระทบสิทธิต่อเจ้าของลิขสิทธิ์ เป็นต้น 

 
 5.3.1 ผลกระทบตอ่การเข้าถึงแหล่งข้อมูลในการใช้ประโยชน์ของสารณชน 

  จากการศึกษามาตรฐานการคุ้มครองทางกฎหมายประกอบกับรูปแบบการใช้

มาตรการทางเทคโนโลยีที่น ามาใช้กับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปของดิจิทัลไฟล์ (Digital files) 

จะเห็นว่ามาตรการทางเทคโนโลยีถือเป็นเครื่องมือที่ส าคัญประการหนึ่งส าหรับเจ้าของลิขสิทธิ์ที่

น ามาช่วยในการป้องกันและยับยังการละเมิดลิขสิทธิ์ได้อย่างมีประสิทธิภาพ อย่างไรก็ตาม
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ในทางตรงกันข้ามการให้ความคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึงหรือ          

การท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์นั้นก็ไดท้ าให้ผู้ใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ไม่สามารถใช้ประโยชน์จากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ได้อย่างเต็มที่ทั้ง ๆ ที่การเข้าถึง (Right to Access) หรือการท าซ้ า (Right to Copies) 

งานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเป็นสิทธิของบุคคลทุกคนที่สามารถใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair 

Use) ได้อยู่แล้วตราบเท่าที่การกระท าดังกล่าวไม่กระทบสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร 

เช่น การที่เจ้าของลิขสิทธิ์น ามาตรการทางเทคโนโลยีมาปกป้องงานอันมีลิขสิทธิ์ไว้เพื่อห้ามมิให้

มีการท าซ้ างานของตน กรณีเช่นนี้แม้สาธารณชนจะสามารถเข้าถึงงานนั้นได้แต่ก็ไม่สามารถ

ท าซ้ างานดังกล่าวเพื่อการใช้ประโยชน์ได้เลย อีกทั้งอาจเป็นความผิดตามกฎหมายเรื่องการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีอีกด้วย เป็นต้น การเพิ่มสิทธิแต่เพียงผู้เดียวไว้เช่นนี้ย่อมเป็น

การลิดรอนและจ ากัดสิทธิอันชอบธรรมของสาธารณชนเป็นอย่างมาก 

  จากการศึกษาขอบเขตความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีของ                     

EU Directive 2001/29/EC จะเห็นได้ว่าแม้กฎหมายจะได้พยายามสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิ

ของเจ้าของลิขสิทธิ์ และสิทธิของสาธารณชนโดยการบัญญัติให้เดินไปด้วยกันอย่างมี

ประสิทธิภาพโดยการบัญญัติ Article 6(4) เพื่อให้ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปรับหลักการ

ดังกล่าวเพื่อไปอนุวัตรการในกฎหมายภายในของตน แต่ก็จะเห็นได้ว่ามาตรการบังคับโดย  

สมัครใจ (Voluntary Measure) เหล่านั้นเป็นเพียงการก าหนดให้ผู้ทรงสิทธิจัดเตรียมวิถีทางที่

เหมาะสมแก่ผู้ใช้ แต่ในทางตรงกันข้ามกฎหมายไม่ได้ให้ผู้ใช้สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีได้ด้วยตนเองแต่อย่างใด อีกทั้งมาตรการบังคับสิทธิดังกล่าวก็ยังมีความยุ่งยาก และ

เสียเวลา อีกทั้งการใช้สิทธิเรียกร้องในบางกรณีก็ไม่ได้เป็นการรับประกันเสมอไปว่าผู้ใช้จะ

สามารถน างานอันมีลิขสิทธิ์ดังกล่าวไปใช้โดยไม่เสียค่าตอบแทนให้กับเจ้าของลิขสิทธิ์ เนื่องจาก

กฎหมายได้ก าหนดให้การกระท าบางประการผู้ใช้ต้องเสียค่าตอบแทนให้กับเจ้าของลิขสิทธิ์ด้วย  

  หากพิจารณา DMCA 1998 ของประเทศสหรัฐอเมริกาจะเห็นได้ว่าแม้             

DMCA 1998 จะไม่ห้ามการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ า                 

(Copy Control) แต่ก็จะเห็นได้ว่าการห้ามดังกล่าวไม่มีความจ าเป็นแต่อย่างใดเนื่องจากการ

หลีกเลี่ยงเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ าถือเป็นการท าซ้ าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้ว
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ดังนั้น การกระท าในลักษณะดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ซ่ึงจะเห็นได้ว่าการกระท าดังกล่าว

มีการเยียวยาอยู่แล้วในมาตรา 501- 513 แห่งกฎหมายลิขสิทธิ์ (The Copyright Act) เว้นแต่

การท าซ้ าดังกล่าวได้รับการยกเว้นความรับผิด และในขณะเดียวกัน DMCA 1998 ได้ห้ามการ

กระท าที่เกี่ยวกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ในการกระท าความผิดโดยห้ามการผลิตหรือจ าหน่าย

เครื่องมือที่ใช้ทั้งการเข้าถึงและการท าซ้ า อีกทั้งจะเห็นได้ว่าข้อยกเว้นความรับผิ ดในการ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตาม DMCA 1998 ก็ได้ก าหนดข้อจ ากัดไว้อย่างแคบมาก

กล่าวคือการกระท าต่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่จะไม่เป็นการต้องห้ามตาม

กฎหมายคือผู้กระท าต้องหลีกเลี่ยงเพื่อให้เป็นไปตามข้อยกเว้นทั้ง 7 ประการเท่านั้น แม้ว่า

กฎหมายจะก าหนดให้มีมาตรการอันเป็นการยกเว้นที่เรียกกันว่า “The Saving Clause”                

ก็ตามแต่จะเห็นว่าการเข้าถึงงานที่มีมาตรการป้องกันอยู่โดยไม่ได้รับอนุญาตกับการกล่าวอ้าง

การใช้งานในลักษณะ Fair use เป็นเรื่องที่แยกออกจากกันโดยสิ้นเชิง ผู้ใช้จึงไม่สามารถอ้าง

ตนเองให้พ้นจากความรับผิดจากการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้หากการกระท านั้นไม่

เป็นไปตามข้อยกเว้นที่กฎหมายก าหนดไว้ 

  ปัญหาอีกประการที่ส าคัญต่อการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ของผู้ ใช้หรือ

สาธารณชนนั้นคือแม้ว่ากฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศต่าง ๆ ที่ได้ศึกษาไปแล้วจะได้ก าหนด

ข้อยกเว้นให้สาธารณชนสามารถผลิตเครื่องมือหรืออุปกรณ์เพื่อการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีได้บางประการ เช่น การหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมแก่งาน             

สาธารณ (Public domain) หรืองานที่ไม่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ เป็นต้น            

แต่ปัญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติคือผู้ใช้หรือสาธารณชนอาจไม่มีความรู้ความสามารถในการผลิต

เครื่องมือเหล่านั้นได้ด้วยตนเอง อีกทั้งการหาซื้อเครื่องมือดังกล่าวก็อาจเป็นความผิดเพราะการ

กระท าดังกล่าวเป็นสิ่งที่ผิดกฎหมาย และยิ่งไปกว่านั้นมาตรการทางเทคโนโลยีก็ยิ่งท าให้เจ้าของ

ลิขสิทธิ์สามารถขัดขวางการใช้ข้อยกเว้นของการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของผู้ใช้งาน

หรือสาธารณชนอีกด้วย กล่าวคือ จะท าให้เจ้าของลิขสิทธิ์สามารถใส่รหัสสินค้าไว้ในสินค้าของ

ตนซึ่งเป็นการจ ากัดการใช้งานโดยชอบด้วยกฎหมาย เช่น การก าหนดรหัสภาพยนตร์ DVD ให้

เล่นได้กับเครื่องเล่นที่อยู่ในภูมิภาคใดภูมิภาคหนึ่งเท่านั้น เป็นต้น การกระท าเหล่านี้จะท าให้
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สาธารณชนไม่สามารถเข้าถึงงานเหล่านั้นเพื่อวัตถุประสงค์โดยชอบธรรมได้เลย ดังนั้นทางออก

ที่ดีที่สุดส าหรับปัญหาเหล่านี้คือหากต้องการเข้าถึงงานเหล่านั้นได้ผู้ใช้หรือสาธารณชนจะต้อง

ซื้ออุปกรณ์พ่วงกับงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อให้สามารถเข้าถึงงานเหล่านั้นได้และเป็นไปได้ว่า

อุปกรณ์พ่วงอาจมีราคาแพงท าให้เห็นได้ว่ากฎหมายได้เพิ่มสิทธิผูกขาดให้กับเจ้าของเทคโนโลยี          

อีกด้วย 

  ผู้วิจัยเห็นว่าผลทางกฎหมายในการการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีตาม

กฎหมายที่ศึกษาไปข้างต้นย่อมเป็นการเพิ่มสิทธิแต่เพียงผู้เดียว (Excusive right) ของเจ้าของ

ลิขสิทธิ์และท าให้เจ้าของลิขสิทธิ์สามารถควบคุมปริมาณการจ าหน่ายผลงานของตนได้ตาม

ความต้องการ การให้สิทธิแก่เจ้าของลิขสิทธิ์เช่นนี้นอกจากจะส่งผลกระทบต่อการสร้างอ านาจ

การผูกขาดทางข้อมูลที่เป็นงานลิขสิทธิ์ของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควรแล้วอาจท าให้พฤติกรรม

การใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ต่าง ๆ ต้องเปลี่ยนแปลงไปด้วย ตัวอย่างเช่น  กรณีที่นักเรียน นักศึกษา 

หรือหรือบุคคลทั่วไปต้องการใช้ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อการศึกษา วิจัย หรือต้องการ

เข้าถึงงานเพื่อประโยชน์ส่วนตัว การน ามาตรการทางเทคโนโลยีมาปิดกั้นไว้เช่นนี้อาจท าให้การ

ใช้งานลิขสิทธิ์จะค่อย ๆ เปลี่ยนไปอยู่ในรูปของการช าระเงินเพื่อการใช้ต่อครั้ง (Pay per use, 

Pay per view) อย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ และหากผู้ใช้รายใดไม่มีความสามารถในการช าระเงิน                

ก็อาจจะไม่สามารถเข้าถึงหรือใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีมาตรการทางเทคโนโลยีขวางกันนั้นได้     

เป็นต้น  

  หรือในกรณีที่เว็บไซด์บางเว็บไซด์ที่เก็บหรือรวบรวมบทความวิชาการที่เป็น

ของห้องสมุดมหาวิทยาลัย (e-journals) ในรูปของ digital files ก็มีการจัดท าระบบ Digital Right 

Management : DRM ป้องกันเอาไว้และหากบุคคลใดต้องการจะเข้าถึงแหล่งข้อมูลดังกล่าวก็

จะต้องสมัครเป็นสมาชิกและช าระเงินค่าบริการ7 หรือเว็บไซด์ที่มีบทความทางวิชาการบางเว็บ

ไซด์ก็ไม่สามารถเข้าถึงแหล่งข้อมูลได้ เช่น การดาวน์โหลดเอกสารแบบฉบับเต็ม (Full text) 

นอกจากจะช าระเงินเพื่อรับรหัสผ่าน (Password) จึงสามารถเข้าถึงบทความดังกล่าวได้           

                                                        
 7ตัวอย่างเว็บไซด์ มหาวิทยาลัย บอร์นมัธ (Bournemount University [Online], Available from 
http://atoz.ebsco.com/titles.asp?Id=ZPBNHU&sid=28060565&TabID=2  

http://atoz.ebsco.com/titles.asp?Id=ZPBNHU&sid=28060565&TabID=2
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เป็นต้น8 ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าการจัดการระบบ DRM ดังกล่าวนอกจากจะเป็นอุปสรรค์ในการเข้าถึง

ข้อมูลความรู้อันเป็นข้อยกเว้นของกฎหมายลิขสิทธิ์แล้วการให้สิทธิเจ้ าของในการจัดการ

เกี่ยวกับค่าตอบแทนแต่เพียงผู้เดียวก็อาจเป็นการใช้สิทธิผูกขาดต่อตัวเทคโนโลยีและผูกขาดต่อ

งานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่เป็นธรรมได้ อีกทั้งยังอาจส่งผลกระทบต่อเสรีภาพทางวิชาการในการ

แลกเปลี่ยนความรู้ระหว่างนักวิชาการด้วยกันเองและการถ่ายทอดความรู้ให้แก่สังคมอีกด้วย9  

  นอกจากนี้ มาตรการทางเทคโนโลยียังจะเป็นอุปสรรคต่อการกระท าเพื่อ

ประโยชน์ส่วนตัวในบางประการอีกด้วย เช่น การซื้องานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกต้องตามกฎหมายและ

ต้องการท าซ้ าไว้ส าหรับชมเป็นการส่วนตัวและเพื่อไม่ให้แผ่นต้นฉบับเสียหายเนื่องจากเห็นว่า

แผ่นต้นฉบับมีราคาสูงและต้องการเก็บแผ่นต้นฉบับไว้ แต่ก็ไม่สามารถท าซ้ าได้เนื่องจากได้มี

การน ามาตรการทางเทคโนโลยีมาติดตั้งไว้ อุปสรรคดังกล่าวท าให้ไม่สามารถท าซ้ างานอันมี

ลิขสิทธิ์ เพื่อการส่วนตัวได้10 นอกจากนี้หากจะท าการถอดรหัสเพื่อท าลายมาตรการทาง

เทคโนโลยีก็อาจจะเป็นความผิดในทางกฎหมายรวมถึงในทางปฏิบัติแล้วผู้ใช้ก็อาจไม่สามารถ

ท าไดด้้วยตนเองเนื่องจากไม่มีความรู้ในเรื่องดังกล่าว  

  วัตถุประสงค์ของการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (fair use) ก็เพื่อป้องกัน

การเกิดอ านาจการผูกขาดงานอันมีลิขสิทธิ์โดยมิชอบด้วยกฎหมายประกอบกับเป็นการสร้างแรง

กระตุ้นหรือแรงจูงใจให้มีการพัฒนาต่อยอดให้เกิดผลงานสร้างสรรค์อันเป็นองค์ความรู้ใหม่ที่ได้

จากการเข้าถึง ศึกษา ค้นคว้า และการใช้งานสร้างสรรค์ที่เป็นองค์ความรู้เดิม ผู้วิจัยเห็นว่าการ

ให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีโดยไม่ก าหนดข้อยกเว้นที่ชัดเจนเพื่อให้ผู้ใช้งาน

สามารถน าข้อยกเว้นของกฎหมายมาปรับใช้เพื่อประโยชน์โดยชอบธรรม (Fair Use) ในทาง

ปฏิบัติได้อย่างเต็มที่ย่อมส่งผลให้ผู้สร้างสรรค์ขาดแรงจูงใจในการสร้างสรรค์องค์ความรู้ใหม่

เนื่องจากมีเทคโนโลยีที่มาขัดขวางการใช้งาน อีกทั้งการกระท าดังกล่าวย่อมเป็นการเสี่ยงต่อ

                                                        
 8ตัวอย่างเว็บไซด์ ได้แก่ http://www.nature.com/index.html หรือ http://www.sciencemag.org/ 
 9จักรกฤษณ์  ควรพจน์, โลกาภิวัตน์ทางทรัพย์สินทางปัญญากับปัญหาสิทธิมนุษย์ชน. อ้างถึงใน 
นันทน  อินทนนท์, ทรัพย์สินทางปัญญาในยุคโลกาภิวัตน์ เล่ม 1 (กรุงเทพฯ : ห้างหุ้นส่วนจ ากัดจิรรัชการ
พิมพ์, 2547), 68-70.  
 10หลักการดังกล่าวเป็นไปตามข้อยกเว้นตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32(2) 

http://www.nature.com/index.html
http://www.sciencemag.org/
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การกระท าความผิดเนื่องจากการใช้งานเพื่อวัตถุประสงค์โดยชอบธรรม (fair use) นั้นไม่

สามารถยกขึ้นเป็นข้ออ้างต่อการท าลายหรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้  และ

โดยเฉพาะอย่างยิ่งการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีย่อมส่งผลกระทบโดยตรงระหว่างการ

สร้างความสมดุลในการปกป้องผลประโยชน์ของเจ้าของลิขสิทธิ์ในอันที่จะได้รับค่าตอบแทนจาก

การใช้งานของตนโดยชอบด้วยกฎหมายกับผู้บริโภคซึ่งเป็นสาธารณชนในอันที่จะมีสิทธิเข้าถึง 

(Access to) แหล่งความรู้และข้อมูลต่าง ๆ โดยไม่เสียค่าใช้จ่ายที่แพงจนเกินไป  

  การน ามาตรการทางเทคโนโลยีมาเกี่ยวข้องกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ เป็น

แหล่งข้อมูลความรู้ หรือเพื่อการศึกษาน้ันอาจมีผลกระทบอย่างยิ่งต่อเสรีภาพและการพัฒนาการ

ทางวิชาการเป็นอย่างมาก เนื่องจากในปัจจุบันองค์กรที่มีบทบาทส าคัญในการส่งเสริมการ

พัฒนาต่อยอดผลงานทางวิชาการก็คือมหาวิทยาลัย ซึ่งจะเห็นได้ว่ามหาวิทยาลัยเป็นองค์กร

หนึ่งที่มุ่งเน้นการผลิตผลงานทางวิชาการ หรือการศึกษา วิจัยเป็นอย่างมาก ซึ่งปัจจุบันผลงาน

ทางวิชาการเหล่านี้ส่วนมากมักจะอยู่ในรูปแบบของ digital files เป็นส าคัญ ดังนั้นหากมีการน า

มาตรการทางเทคโนโลยี (TPM) มาใช้ปิดกั้นการเข้าถึง หรือน าเทคโนโลยีเหล่านี้มาหา

ประโยชน์ในตัวผลงานวิชาการ หรือทางการศึกษาแล้วผู้วิจัยเห็นว่าการกระท าดังกล่าวย่อมเป็น

การเปิดโอกาสให้มหาวิทยาลัยเปลี่ยนแปลงสภาพของตนเองจากเดิมที่มุ่งเน้นความเป็นเลิศทาง

วิชาการเป็นส าคัญกลายสภาพมาเป็นมหาวิทยาลัยแนวใหม่ที่มีลักษณะเสมือนองค์กรธุรกิจที่น า

ความส าเร็จของการศึกษาการค้นคว้า หรือการวิจัย มาหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์อันเป็นการ

ผูกขาดสิทธิในแหล่งข้อมูลความรู้ได้11และในท านองเดียวกันการคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีย่อมเป็นอุปสรรคต่อการเรียนการสอนโดยเฉพาะอย่างยิ่งระบบที่เป็นการเรียนการ

สอนผ่านอินเทอร์เน็ต กล่าวคือ การเรียนการสอนดังกล่าวจ าเป็นต้องน างานอันมีลิขสิทธิ์ของ

บุคคลอื่นมาใช้ ดังนั้นในกรณีดังกล่าวหากสถาบันการศึกษาที่ต้องการน างานอันมีลิขสิทธิ์มาใช้

ส าหรับการเรียนการสอนทางออนไลน์ผ่านเครือข่ายอินเทอร์เน็ต เช่น บทความ หรือวารสาร

                                                        
 11จักรกฤษณ์  ควรพจน์, โลกาภิวัตน์ทางทรัพย์สินทางปัญญากับปัญหาสิทธิมนุษย์ชน. อ้างถึงใน 
นันทน  อินทนนท์, ทรัพย์สินทางปัญญาในยุคโลกาภิวัฒน์ เล่ม 1 (กรุงเทพฯ : ห้างหุ้นส่วนจ ากัดจิรรัชการ
พิมพ์, 2547), 68-70. 
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อิเล็กทรอนิกส์ หรืองานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทอื่น ๆ ที่อยู่ในรูปแบบของดิจิทัลไฟล์ แต่จะเห็นได้

ว่ากรณีดังกล่าวก็ไม่อาจน างานเหล่านั้นมาใช้ได้เนื่องจากได้มีมาตรการทางเทคโนโลยีขัดขวาง

อยู่ และในขณะเดียวกันกฎหมายลิขสิทธิ์ระหว่างประเทศโดยส่วนใหญ่จะอนุญาตให้ท าซ้ างาน

อันมีลิขสิทธิ์ได้แต่เพียงบางส่วน หรือท าซ้ าได้โดยไม่เป็นการขัดต่อการแสวงหาประโยชน์ของ

เจ้าของลิขสิทธิ์ ดังนั้นการมีมาตรการป้องกันทางเทคโนโลยีกับงานเหล่านี้ท าให้ไม่สามารถ

ท าซ้ างานเพียงบางส่วนได้ แต่ในทางตรงกันข้ามหากการท าซ้ างานโดยทั้งหมดย่อมเป็นการ

กระท าที่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์ของเจ้าของลิขสิทธิ์และเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ ปัญหา

เหล่านี้จึงท าให้สถาบันการศึกษาไม่สามารถใช้ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกล่าวได้ หรือ

หากสถาบันการศึกษาต้องการใช้ก็อาจจะมีเรื่องของการเสียค่าตอบแทนให้กับเจ้าของลิขสิทธิ์ 

   

 5.3.2 ผลกระทบต่อการสร้างอ านาจผูกขาดงานสาธารณะ 

  จากการศึกษาหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ให้การคุ้มครองแก่มาตรการทาง

เทคโนโลยีของกฎหมายต่าง ๆ ในบทที่ 3 จะเห็นได้ว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความ

คุ้มครองตามกฎหมายคือมาตรการทางเทคโนโลยีที่น ามาป้องกันการกระท าโดยมิชอบต่องาน

อันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้นหากพิจารณาในทางตรงกันข้าม หากมีการน ามาตรการทางเทคโนโลยีมาใช้

กับงานที่ไม่ใช่งานอันมีลิขสิทธิ์ เช่น งานที่เป็นสาธารณ (Public Domain) หรืองานที่ขาดการ

ริเริ่มและสร้างสรรค์อย่างเพียงพอที่จะได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายลิขสิทธิ์ หรือแม้กระทั่ง

งานที่หมดอายุความคุ้มครองตามกฎหมายไปแล้ว เป็นต้น ซึ่งจะเห็นได้ว่าการใช้มาตรการทาง

เทคโนโลยีกับงานดังกล่าวอาจเกิดขึ้นได้ไม่ว่าจะเป็นกรณีที่มีการใช้มาตรการทางเทคโนโลยีกับ

งานดังกล่าวตั้งแต่ต้นเพื่อป้องกันไม่ให้บุคคลใดเข้าถึงหรือท าซ้ างานนั้นโดยมิชอบ หรืออาจเป็น

กรณีที่มีการใช้มาตรการทางเทคโนโลยีในขณะที่งานดังกล่าวมีอายุการคุ้มครองอยู่แต่ต่อมาเมื่อ

อายุการคุ้มครองสิ้นสุดลงหากเจ้าของลิขสิทธิ์ไม่มีการถอดมาตรการทางเทคโนโลยีออกจากงาน

ดังกล่าวและท าให้มาตรการทางเทคโนโลยีดังกล่าวยังคงมีอยู่ตลอดไป หรือแม้แต่อาจจะมีกรณีที่

มีบุคคลกระท าโดยมิชอบโดยการน ามาตรการทางเทคโนโลยีมาติดตั้งไว้ในงานที่ไม่ได้รับความ

คุ้มครองและหาผลประโยชน์ในทางการเงินส่วนตัว การกระท าเหล่านีน้อกจากจะท าให้สาธารณะ
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ชนเข้าถึงและใช้งานเหล่านั้นไม่ได้แล้วการกระท าของบุคคลที่น ามาตรการทางเทคโนโลยีมา

ติดตั้งไว้ยังเป็นความผิดอีกด้วย  

  จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีทุกฉบับจะเห็นได้ว่ากฎหมายดังกล่าวไม่ได้ห้ามการหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่คุ้มครองงานที่มิใช่งานอันมีลิขสิทธิ์ ดังนั้นการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีใน

กรณีนี้จึงไม่เป็นการต้องห้ามตามกฎหมาย แต่ปัญหาคือแม้กฎหมายไม่ห้ามการกระท าเหล่านั้น

ก็จริง แต่จะเห็นได้ว่าในทางปฏิบัติแล้วผู้ใช้หรือสาธารณชนย่อมไม่อาจสร้างเครื่องมือหรือ

อุปกรณ์ส าหรับการหลีกเลี่ยงมาตรการทงเทคโนโลยีเหล่านั้นได้ด้วยตนเองเนื่องจากการที่จะ

กระท าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเหล่านั้นได้บุคคลเหล่านั้นย่อมจะต้องมีความรู้ 

ความสามารถในทางเทคนิคหรือทางคอมพิวเตอร์จนถึงขั้นที่สามารถประดิษฐ์เครื่องมือหรือ

อุปกรณ์เหล่านั้นได้ด้วยตนเอง ซึ่งในความเห็นของผู้วิจัยเห็นว่าในความเป็นจริงแล้วคงมีบุคคล

เพียงกลุ่มน้อยเท่านั้นที่สามารถกระท าการดังกล่าวได้                                                                          

  นอกจากนี้ผู้วิจัยตั้งข้อสังเกตว่าจากการศึกษาหลักการคุ้มครองมาตรการทาง

เทคโนโลยีของกฎหมายทุกฉบับนั้นจะเห็นได้ว่าไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายฉบับใด ๆ เลยที่

เป็นการบังคับให้เจ้าของลิขสิทธิ์ถอดมาตรการทางเทคโนโลยีออกจากงานที่หมดอายุการ

คุ้มครองไปแล้วหรืองานสาธารณ และไม่มีมาตรการลงโทษส าหรับกรณีที่เจ้าของลิขสิทธิ์ฝ่าฝืน

ไม่ยอมถอดมาตรการทางเทคโนโลยีออกจากงานเหล่านั้นด้วย รวมถึงกฎหมายก็ไม่มีมาตรการ

ลงโทษส าหรับบุคคลที่น ามาตรการทางเทคโนโลยีมาหาประโยชน์โดย มิชอบซึ่งปัญหาทั้งหลาย

ที่ผู้วิจัยน าเสนอมาข้างต้นย่อมแสดงให้เห็นว่ากฎหมายได้เพิ่มความแข็งแกร่งในสิทธิของเจ้าของ

สิทธิ์ให้เข้มแข็งขึ้นอย่างชัดเจน แต่ในทางกลับกันกฎหมายกลับไม่ได้เพิ่มสิทธิในการใช้

ประโยชน์ให้กับสาธารณะเท่าที่ควรจะเป็น  
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6.1 บทสรุป 

 การพัฒนาเทคโนโลยีสารสนเทศในปัจจุบันส่งผลให้การเข้าถึงแหล่งข้อมูลได้อย่าง

รวดเร็วแต่ในขณะเดียวกันการพัฒนาเทคโนโลยีดังกล่าวก็สร้างปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ใน

รูปแบบใหม่ให้กับเจ้าของลิขสิทธิ์อย่างมากมายอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ รวมถึงการหาตัวผู้กระท า

ความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ์ในปัจจุบันก็มีความยากล าบากอีกด้วย เนื่องจากรูปแบบการละเมิด

ลิขสิทธิ์ในสมัยก่อนจะเป็นการท าซ้ าที่เกิดขึ้นอย่างชัดเจน เช่น การถ่ายเอกสาร การคัดลอก

เทปคัสเซท (Cassette tape) หรือการถ่ายรูปโดยใช้กล้องถ่ายรูปชนิดที่ใช้ฟิล์ม เป็นต้น แต่การ

ละเมิดลิขสิทธิ์ในปัจจุบันนี้จะมีรูปแบบการท าซ้ าโดยใช้เทคโนโลยีดิจิทัล เช่น การดาวน์โหลด 

(Download) การอัพโหลด (Upload) ข้อมูลที่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์การใช้วิธีการตัด (cut) และ

แปะ (paste) หรือแม้แต่การคัดลอกแผ่นซีดีเพลง ภาพยนตร์ เป็นต้น ซึ่งการกระท าเหล่าน้ี

สามารถท าได้ง่ายและรวดเร็วอีกทั้งผลงานชิ้นใหม่ที่เกิดจากการท าซ้ ายังมีคุณภาพใกล้เคียงกับ

ต้นฉบับอีกด้วย 

 เมื่อกฎหมายลิขสิทธิ์ที่อนุวัตรการตามข้อตกลงของอนุสัญญากรุงเบอร์น (Berne 

Convention) และข้อตกลงทริปส์ (TRIPs) ไม่สามารถใช้บังคับได้อย่างมีประสิทธิภาพ จึงท าให้

บรรดาเจ้าของลิขสิทธิ์ต่างน ามาตรการทางเทคโนโลยี (Technological Protection Measure : 

TPM) ต่าง ๆ เข้ามาปกป้องการเอาไปซึ่งผลงานของตนโดยไม่ได้รับอนุญาต โดยมาตรการ

ดังกล่าวแบ่งเป็นเทคโนโลยี 2 ประเภท คือ มาตรการทางเทคโนโลยีที่ควบคุมการเข้าถึง 

(Access control) และมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) นอกจาก

การควบคุมทางเทคโนโลยีดังกล่าวแล้วบรรดาเจ้าของลิขสิทธิ์ยังมีการผลักดันให้มีการออก
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กฎหมายมาคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีต่าง ๆ เหล่านี้ และขยายขอบเขตการคุ้มครองไป

ถึงการห้ามผลิตอุปกรณ์หรือส่วนประกอบที่ใช้เพื่อการท าลาย หรือหลีกเลี่ยงมาตรการทาง

เทคโนโลยีอีกด้วย  

 การคุ้มครองงานลิขสิทธิ์ในลักษณะนี้อาจเป็นการให้หลักประกันแก่เจ้าของลิขสิทธิ์ใน

ระดับที่สูงขึ้นกว่าสิทธิแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive right) ที่เจ้าของลิขสิทธิ์มีอยู่เดิม นอกจากนี้

การคุ้มครองงานลิขสิทธิ์ดังกล่าวยังไม่เคยขยายความคุ้มครองไปถึงอุปกรณ์หรือ เทคโนโลยี

เช่นนี้มาก่อน ดังนั้นจึงอาจส่งผลกระทบโดยตรงต่อการเข้าถึงแหล่งความรู้ การใช้งานลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรม (Fair use) และในที่สุดอาจท าให้เกิดอ านาจผูกขาด (monopoly) แก่เจ้าของ

ลิขสิทธิ์ได้ 

 หลักการพื้นฐานของการคุ้มครองงานลิขสิทธิ์และการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

นั้นจะเป็นการแลกเปลี่ยนซึ่งกันและกันระหว่างสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ในการ

แสวงหาประโยชน์จากผลงานของตนกับสิทธิของสาธารณชนเพื่อให้สาธารณชนได้ใช้ประโยชน์

จากงานนั้น ๆ อันเป็นการก่อให้เกิดแรงจูงใจในการสร้างสรรค์และกระจายผลงานใหม่ ๆ ให้เกิด

ประโยชน์แก่สังคมเนื่องจากผลงานใหม่ ๆ จะเกิดขึ้นได้นั้นจ าเป็นต้องอาศัยองค์ความรู้เดิมที่มีอยู่

เพื่อต่อยอดและพัฒนาให้เกิดผลนั้นขึ้น อีกทั้งยังเปนการลดความเขมขนของสิทธิแตผูเดียวของ

เจ้าของลิขสิทธิ์ในการเกิดอ านาจผูกขาดอีกด้วย 

 อย่างไรก็ตาม แม้หลักการพื้นฐานของการคุ้มครองลิขสิทธิ์แต่เดิมจะเน้นการคุ้มครองงาน

วรรณกรรม งานศิลปกรรม หรืองานที่เกี่ยวกับความสวยงามเป็นหลัก แต่ในปัจจุบันก็ต้องยอมรับ

ว่าปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปแบบใหม่นี้ก็ไม่อาจน ากฎหมายเดิมมาใช้บังคับแก้ผู้กระท า

ความผิดอย่างมีประสิทธิภาพได้ จึงไม่มีข้อสงสัยเลยว่าเหตุใดจึงต้องมีการน ามาตรการทาง

เทคโนโลยีมาป้องกันผลงานของตนและออกกฎหมายให้ความคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี

ขึ้นอีกชั้นหนึ่ง 

 จะเห็นได้ว่า หลักการคุ้มครองกฎหมายลิขสิทธิ์ในปัจจุบันได้เปลี่ยนแปลงหลักการจาก

เดิมที่ให้ความคุ้มครองผู้สร้างสรรค์และสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของงานเป็นการคุ้มครอง

เจ้าของเทคโนโลยีและน าไปสู่การเพิ่มสิทธิในการจ ากัดการเข้าถึงหรือการจ าหน่ายงาน ดังนั้นการ
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คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีจึงก่อให้เกิดผลกระทบอย่างยิ่งต่อการเข้าถึงและการใช้

ประโยชน์จากข้อมูลดังกล่าวอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ และมาตรการทางเทคโนโลยีนี้ได้น าไปสู่การ

จ ากัดสิทธิของสาธารณชนในการใช้งานเพื่อวัตถุประสงค์โดยชอบธรรม (Fair use) อีกทั้งการ

ขยายขอบเขตทางกฎหมายในการห้ามผลิตหรือจ าหน่ายเครื่องมือที่ใช้ในการกระท าความผิดย่อม

เป็นการสร้างอ านาจผูกขาดทางการตลาดให้กับเจ้าของลิขสิทธิ์ได้ ซึ่งในความเป็นจริงแล้ว

วัตถุประสงค์ของการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นจะต้องเป็นไปเพื่อยับยั้งหรือป้องกันการ

ละเมิดลิขสิทธิ์มากกว่าเป็นการจ ากัดการกระท าในสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมายกับงานอันมีลิขสิทธิ์ 

 ดังนั้น เพื่อการป้องกันปัญหาที่อาจเกิดขึ้นกับประเทศไทยในการพิจารณายกร่าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ผู้วิจัยเห็นว่าร่างกฎหมายไทยยังมีบทบัญญัติบาง

ประการที่ไม่ควรน ามาบังคับใช้ ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าควรแก้ไขโครงสร้างของร่างพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ของประเทศไทยบางประการโดยการน าข้อดีของกฎหมายประเทศต่าง ๆ ที่ได้ศึกษาใน        

บทที่ 4 มาปรับปรุงแก้ไขเพื่อให้กฎหมายสามารถคุ้มครองลิขสิทธิ์ในยุคข้อมูลข่าวสารควบคู่ไป

กับการส่งเสริมการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแก่สาธารณชนได้อย่างมีประสิทธิภาพ  

 

6.2 ข้อเสนอแนะ 

 จากการศึกษาวิเคราะห์ถึงผลกระทบของกฎหมายที่ให้ความคุ้มครองแก่มาตรการทาง

เทคโนโลยีตามกฎหมายฉบับต่าง ๆ ที่ได้ศึกษาไปแล้วในบทต่าง ๆ ข้างต้นผู้วิจัยเห็นว่าการ

คุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยีอย่างเข้มงวดอาจท าให้เกิดผลกระทบต่อสาธารณชนในการใช้

สิทธิโดยชอบธรรมในการใช้งานและการเข้าถึงแหล่งข้อมูลที่เป็นงานลิขสิทธิ์ ดังนั้นกฎหมาย

ลิขสิทธิ์แนวใหม่จึงจ าเป็นต้องมีการพัฒนาและคุ้มครองสิทธิระหว่างเจ้าของงานกับสาธารณชนไป

พร้อม ๆ กัน โดยเฉพาะประเทศไทยซึ่งถือว่าเป็นประเทศที่ก าลังพัฒนาและมีความจ าเป็นอย่าง

มากในการพัฒนาสร้างสรรค์องค์ความรู้ให้เพื่อการพัฒนาประเทศ แต่ก็จะเห็นได้ว่าหลักการของ

กฎหมายลิขสิทธิ์แนวใหม่รวมถึงร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... อาจก่อให้เกิด

ปัญหาต่อการรักษาดุลย์ภาพระหว่างของเจ้าของสิทธิ์กับประโยชน์สาธารณะ ดังนั้นในส่วนนี้

ผู้วิจัยจึงเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ของประเทศไทยควรให้ความ
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คุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของลิขสิทธิ์น ามาป้องการละเมิดลิขสิทธิ์และควรก าหนด

ข้อยกเว้นให้สอดคล้องกันเพื่อให้สามารถส่งเสริมการใช้งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแก่สาธารณชน

ได้อย่างมปีระสิทธิภาพ โดยมีข้อเสนอแนะ ดังต่อไปนี้  

 

 6.2.1 ข้อเสนอแนะในการแก้ไขบทบัญญัติการคุ้มครองมาตรการทาง 

  เทคโนโลยีภายใต้ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... 

  เพื่อการคุ้มครองงานลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลอย่างมีประสิทธิภาพ ผู้วิจัยเห็นว่า

ประเทศไทยควรแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติการคุ้มครองมาตรการทางเทคโนโลยี (Technological 

protection measures) เพื่อเป็นการประกันความมั่นใจให้แก่เจ้าของลิขสิทธิ์ ทั้งนี้โดยยังไม่

จ าเป็นต้องเข้าเป็นภาคีสมาชิกของสนธิสัญญา WCT และ WPPT หรือท าข้อตกลงเขตการค้า

เสรี (FTA) กับประเทศสหรัฐอเมริกาแต่ประการใด เนื่องจากการเข้าเป็นสมาชิกในสนธิสัญญา 

WCT และ WPPT และการท าข้อตกลงเขตการค้าเสรีดังกล่าวจะท าให้ประเทศไทยผูกพันต้อง

เร่งแก้ไขกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาอีกหลายฉบับ ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าประเทศไทยยังเป็น

ประเทศก าลังพัฒนายังมีความจ าเป็นต้องอาศัยข้อมลูหรือองค์ความรู้จากทรัพย์สินทางปัญญาใน

ประเภทต่าง ๆ มาพัฒนาประเทศอีกทั้งการรับหลักการของกฎหมายเหล่านี้จ าเป็นต้องมี

การศึกษาถึงผลกระทบของหลักการเหล่านั้นอย่างละเอียดรอบคอบทั้งด้วยเพื่อไม่ให้มีผลกระทบ

ต่อการพัฒนาประเทศ  

 

  6.2.1.1  ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง 

   1. เพื่อให้การคุ้มครองงานลิขสิทธิ์ในยุคเทคโนโลยีสารสนเทศเป็นไป

อย่างมีประสิทธิภาพ การที่ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ให้ความคุ้มครองแก่

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่

คุ้มครองแกม่าตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการท าซ้ า (Copy Control) ผู้วิจัยเห็นว่าเป็นการ

เหมาะสมแล้ว เนื่องจากตามหลักการของกฎหมายลิขสิทธิ์แล้วแมเ้จ้าของลิขสิทธิ์ไม่มีสิทธิในการ

ห้ามสาธารณชนเข้าถึงหรือใช้งานอันมีลิขสิทธิ์ แต่ก็ต้องพิจารณาด้วยว่า พฤติกรรมการใช้งาน
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ของผู้ใช้ที่กระท าต่องานลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลส่วนใหญ่แล้วจะเป็นการกระท าที่ชอบธรรม 

(Fair Use) น้อยมาก ดังนั้น หากไม่ให้ความคุ้มครองแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่เจ้าของน ามา

ป้องกันการเข้าถึงแล้วก็อาจท าให้สิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์ได้รับความเสียหายได้ ส่วนกรณีการ

หลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ า (Copy Control) งานอันมีลิขสิทธิ์นั้น 

ผู้วิจัยเห็นว่าไม่จ าเป็นต้องบัญญัติให้เป็นความผิดเนื่องจากหากผู้ใช้สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ป้องกันการท าซ้ าและท าซ้ างานอันมีลิขสิทธิ์โดยไม่เข้าข้อยกเว้นของการใช้โดย

ชอบธรรม (Fair use) การกระท าดังกล่าวย่อมเป็นความผิดตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 

2537 ซึ่งเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถเอาผิดกับผู้กระท าความผิดได้อยู่แล้ว 

   นอกจากนี้ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... ควรบัญญัติ

ไว้ด้วยว่ามาตรการทางเทคโนโลยีที่จะได้รับความคุ้มครองตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

(ฉบับที่..) พ.ศ. .... นี้คือ มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ (Effective technological) ที่

ใช้ป้องกันการเข้าถึง (Access Control) งานอันมีลิขสิทธิ์ของเจ้าของลิขสิทธิ์ เท่านั้น ดังนั้นจึงท า

ให้การน าเอามาตรการทางเทคโนโลยีมาติดตั้งกับงานที่หมดอายุการคุ้มครองไปแล้ว หรืองานที่

ยังไม่ถึงขั้นการสร้างสรรค์ที่จะเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ หรืองานสร้างสรรค์ใด ๆ ที่ตามกฎหมายถือ

ว่าไม่ใช่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ จะไม่ได้รับความคุ้มครองตามร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) 

พ.ศ. .... และการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่ติดตั้งไว้ในงานดังกล่าวเหล่านี้ก็จะไม่เป็น

ความผิดด้วย 

   2. ส าหรับการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับการผลิต หรือจ าหน่าย

เครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ใช้ส าหรับการกระท าความผิดนั้น จะเห็นได้ว่าร่างพระราชบัญญตัิลิขสิทธิ์              

(ฉบับที่..) พ.ศ. .... ได้ก าหนดความผิดกับการผลิตเครื่องมือ หรือเพื่อการท าลายมาตรการทาง

เทคโนโลยีในการเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่กระท าในทางการค้า หรือหาก าไร ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าการ

บัญญัติข้อห้ามในลักษณะนี้เป็นการเหมาะสมดีอยู่แล้วจึงไมจ่ าเป็นต้องแก้ไขแต่อย่างใด 
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  6.2.1.2 ข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด 

   1. ผู้วิจัยเห็นว่าเพื่อแก้ไขปัญหาการตีความที่ไม่ชัดเจน ควรตัดข้อความ

ในร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. .... มาตรา 53/3 วรรค 21 ออกไปเพื่อตัดปัญหาการพิจารณา

ตีความว่าการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีในลักษณะใดที่เป็นการไม่ขัดต่อการแสวงหา

ประโยชน์ตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของ

เจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควรเหมือนกับมาตรา 32 วรรคแรก ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์             

พ.ศ. 2537  

   2. ส าหรบัข้อยกเว้นตามร่างมาตรามาตรา 53/3 วรรค 3 (1)-(12) ผู้วิจัย

เห็นว่ายังคงให้บัญญัติไว้ก็ได้แต่ควรก าหนดข้อยกเว้นให้กว้างและให้มากว่าข้อยกเว้นที่มีอยู่            

เช่น ร่างกฎหมายควรน าข้อยกเว้นของกฎหมาย EU Directive 2001/29/EC Article 6(4) และ 

Article 5 มาบัญญัติไว้และควรก าหนดข้อยกเว้นให้มากว่า 8 ใน 20 กรณี โดยอาจจะก าหนด

ข้อยกเว้นในส่วนที่จ าเป็นด้วยก็ได้ เช่น ข้อยกเว้นส าหรับคนพิการ หรือเพื่อการล้อเลียน เป็นต้น 

อีกทั้งร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. .... ควรน ามาตรการบังคับโดยสมัครใจ (Voluntary 

Measures) ส าหรับกรณีที่เจ้าของลิขสิทธิ์ไม่ได้จัดให้ผู้ใช้สามารถใช้งานดังกล่าวได้เพราะถูกปิด

กันจากมาตรการทางเทคโนโลยีมาใช้  โดยอาจน าหลักการที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย Copyright, 

Designs and Patents Act 1988 ฉบับแก้ไขปี ค.ศ. 2003 ของประเทศอังกฤษ หรือ German 

Copyright Act 1965 ฉบับแก้ไขปี ค.ศ. 2003 ของประเทศเยอรมนีมาบัญญัติไว้ก็ได้  

   อย่างไรก็ตาม จากการที่ผู้วิจัยได้วิเคราะห์ไปแล้วข้างต้นว่าระบบการใช้

สิทธิเรียกร้องของกฎหมายลิขสิทธิ์ประเทศเยอรมนีก็ดี หรือการใช้มาตรการทางฝ่ายบริหารของ

ประเทศอังกฤษก็ดี อาจท าให้เกิดความยุ่งยากและเสียเวลา ผู้วิจัยจึงเห็นว่าหากร่างกฎหมายไทย

น าเอาหลักการของมาตรการบังคับโดยสมัครใจ (Voluntary Measures) มาบังคับใช้ ก็ควรก าหนด

ถึงระยะเวลาในการพิจารณาค าร้องของผู้ใช้ประโยชน์ (User) ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าระยะเวลาในการ
                                                        
 1มาตรา 53/3 วรรค 2 “...การหลีกเลี่ยงแก่มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช้ควบคุมการเข้าถึงงานอันมี
ลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงตามพระราชบัญญัตินี้ หากไม่ขัดต่อการแสวงหาประโยชน์ตามปกติของเจ้าของ
ลิขสิทธิ์และไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให้ถือว่าเป็น
ความผิด...” 
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พิจารณาค าร้องในกรณีดังกล่าวควรให้มีผลโดยเร็วเนื่องจากหากใช้ระยะเวลานานเกินสมควรอาจ

ท าให้เป็นอุปสรรคแ์ละเกิดความยุ่งยากต่อการใช้งานโดยชอบธรรมได ้

  นอกจากนี้ผู้วิจัยเห็นว่าควรให้มีมาตรการการติดฉลากบอกให้ผู้บริโภคทราบด้วย

ว่าสินค้านั้น ๆ มีมาตรการทางเทคโนโลยีติดตั้งไว้ ส าหรับกรณีของร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. .... มาตรา 53/3 วรรค 3 (13)2 ผู้วิจัยเห็นควรให้คงมีอยู่ต่อไปเพื่อเปิดช่องให้ก าหนด

ข้อยกเว้นที่เป็นประโยชน์ในอนาคต 

   3. ข้ อยกเว้นส าหรับห้องสมุดหรือสถาบันการศึกษาตามร่ าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... มาตรา 53/3 วรรค 3 (12) ที่ก าหนดให้เจ้าหน้าที่

ห้องสมุด บรรณารักษ์หรือบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการเรียน การสอน มีสิทธิท าการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีได้ ผู้วิจัยเห็นว่าในทางปฏิบัติแล้วคงเป็นไปได้ยากที่เจ้าหน้าที่ห้องสมุด 

บรรณารักษ์หรือบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการเรียน การสอน จะมีความสามารถในการผลิตอุปกรณ์ 

หรือหาวิธีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีได้ด้วยตนเอง ดังนั้น ผู้วิจัยจึงเห็นว่า  ในกรณี

ดังกล่าวจึงควรก าหนดให้เจ้าของลิขสิทธิ์มีหน้าที่อ านวยความสะดวกในการหาอุปกรณ์หรือ           

วิธีการใด ๆ ส าหรับห้องสมุดหรือสถาบันการศึกษาเพื่อหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีของ

ห้องสมุดหรือสถาบันการศึกษานั้น ๆ เฉพาะในการตัดสินใจที่จะได้มาซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์  

เนื่องจากผู้วิจัยเห็นว่าห้องสมุดหรือสถาบันการศึกษาเป็นองค์กรที่มีบทบาทส าคัญในการส่งเสริม

ให้เกิดการเข้าถึงแหล่งข้อมูล ความรู้ และการพัฒนาต่อยอดองค์ความรู้ใหม่ ๆ ของสาธารณชน

เป็นอย่างมาก 

   4. เพื่อเป็นการให้เกิดการต่อยอดทางเทคโนโลยีเกี่ยวกับการวิจัยการ

เข้ารหัส (Decryption) หรือการท าวิศวกรรมย้อนกลับ (Reverse engineering) โดยชอบด้วย

กฎหมาย ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. .... ก าหนดให้การวิจัยและ

ศึกษาการถอดรหัสหรือการท าวิศวกรรมย้อนกลับเพื่อศึกษามาตรการทางเทคโนโลยีได้โดยไม่

                                                        
 2มาตรา 53/3 วรรค 3 (13) “...การกระท าแก่มาตรการทางเทคโนโลยีโดยประการอื่นตามที่ได้ก าหนด
ในพระราชกฤษฎีกา...” 
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ถือว่าเป็นการกระท าที่ต้องห้ามตามกฎหมายเพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้มีการพัฒนาและวิจัย

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ได้อย่างมีเต็มที่ 

   ดังนั้น จากข้อเสนอแนะใน ข้อ 6.2.1 ข้างต้น ผู้วิจัยจึงขอเสนอแนะให้

บญัญัติหลักการดังกล่าว ดังต่อไปนี้  

 

 (ก)   ประเภทของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ได้รับความคุ้มครอง 

 ส าหรับในกรณีดังกล่าวผู้วิจัยเห็นว่า ร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. .... 

ควรก าหนดให้ความคุ้มครองต่อมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพที่ใช้ควบคุมการเข้าถึง

งานอันมีลิขสิทธิ์โดยเห็นควรให้ก าหนดค านิยามว่า 

  “มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ หมายถึง มาตรการ เครื่องมือ อุปกรณ์ 

หรือส่วนประกอบใด ๆ ซึ่งตามปกติของการท างานได้ถูกออกแบบมาเพื่อป้องกันการเข้าถึง           

งานอันมลีิขสิทธิ์โดยไม่ได้รับอนุญาต”  

 

 (ข)   ข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของการกระท าที่เป็นความผิด 

 ส าหรับข้อจ ากัดหรือข้อยกเว้นของการกระท าที่ เป็นความผิด ตามร่ าง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่..) พ.ศ. ....  ให้ยกเลิกร่างมาตรา 53/3 วรรค 2 และแก้ไข 

เพิ่มเติมข้อยกเว้นที่เกี่ยวข้อกับการท าวิศวกรรมย้อนกลับตามร่างมาตรา 53/3 วรรค 2 (6) และ 

ข้อยกเว้นเกี่ยวกับห้องสมุดหรือสถาบันการศึกษาตามร่างมาตรา 53/3 วรรค 2 (12) ในส่วนร่าง

มาตรา 53/3 วรรค 2 อนุมาตราอื่น ๆ ให้คงเดิมไว้ โดยมีข้อความดังต่อไปนี ้

 

 “มาตรา 53/3 วรรค 3 ภายใต้บทบัญญัติในวรรคหนึ่งการกระท าอย่างหนึ่งอย่างใดเพื่อ

หลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี มิให้ถือว่าเป็นการกระท าละเมิด ถ้าได้กระท าดังต่อไปนี้  

  (1) … 

  (2) … 

  (3) … 
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  (4) … 

  (5) … 

  (6) การท าวิศวกรรมย้อนกลับโดยสุจริต ซึ่งโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ได้มาโดย

ชอบด้วยกฎหมายเพื่อวัตถุประสงค์ในการศึกษา วิจัย ซึ่งโปรแกรมคอมพิวเตอร์ดังกล่าว 

  (7) … 

  (8) … 

  (9) … 

  (10) … 

  (11) … 

  (12) การเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงที่ไม่สามารถเข้าถึงได้ด้วย

วิธีอื่น โดยห้องสมุด หอจดหมายเหตุ หรือสถาบันการศึกษาที่ไม่มีวัตถุประสงค์เพื่อหาก าไร  เพื่อ

วัตถุประสงค์เฉพาะในการตัดสินใจที่จะได้มาซ่ึงงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงดังกล่าว 

  ในกรณีที่ห้องสมุด หอจดหมายเหตุ หรือสถาบันการศึกษาที่ไม่มีวัตถุประสงค์

เพื่อหาก าไร ไม่สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อใช้ประโยชน์ตามมาตรา 53/3 

วรรค 2 (12) ได ้ให้เจ้าของลิขสิทธิ์มีหน้าที่อ านวยความสะดวกในการจัดหาวิธีการ หรือมาตรการ

ใด ๆ เพื่อให้ห้องสมุด หอจดหมายเหตุ หรือสถาบันการศึกษาดังกล่าวสามารถหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีเพื่อเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ได้เพื่อวัตถุประสงค์เฉพาะในการตัดสินใจที่

จะได้มาซึ่งงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงดังกล่าว  

  (13)...” 

 

 ส าหรับข้อยกเว้นที่ให้น ามาตรการโดยสมัครใจของเจ้าของลิขสิทธิ์ (Voluntary 

Measures) มาบัญญัติในร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ผู้วิจัยเห็นควร

ก าหนดให้เป็นอ านาจวินิจฉัยชี้ขาดของอธิบดีกรมทรัพย์สินทางปัญญา ส าหรับหลักเกณฑ์และ

วิธีการยื่นค าร้องต่ออธิบดีฯ นั้นให้ก าหนดไว้ในกฎกระทรวง และในกฎกระทรวงดังกล่าวควร
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ก าหนดระยะเวลาในการพิจารณาสั่งการโดยเร็วนับแต่วันที่ได้รับค าร้อง ดังนั้นในส่วนนี้ผู้วิจัยจึง

เห็นควรให้บัญญัติข้อความดังต่อไปนี้ 

 

 “เพื่อประโยชน์ในการใช้งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม ในกรณีที่ผู้ใช้ประโยชน์ผู้ใด

ไม่สามารถหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีตามพระราชบัญญัตินี้เพื่อวัตถุประสงค์ในการใช้

งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมได้ ถ้าเจ้าของลิขสิทธิ์ไม่ได้จัดหามาตรการอย่าง ๆ ใด เพื่อให้ผู้ใช้

ประโยชน์สามารถเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีมาตรการทางเทคโนโลยีติดตั้งอยู่ได้ ผู้ใช้ประโยชน์

ดังกล่าวอาจยื่นค าร้องต่ออธิบดีเพื่อสั่งให้เจ้าของลิขสิทธิ์จัดหามาตรการใด ๆ ให้ผู้ใช้ประโยชน์

สามารถใช้ประโยชน์อย่างใด ๆ ต่องานอันมีลิขสิทธิ์เพื่อวัตถุประสงค์โดยชอบธรรมได้  

 หลักเกณฑ์ และวิธีการในการยื่นค าร้อง ให้ก าหนดไว้ในกฎกระทรวง 

 เมื่อเจ้าของลิขสิทธิ์ได้รับค าสั่งจากอธิบดีตามวรรคหนึ่ง ให้เจ้าของลิขสิทธิ์ผู้นั้น

ด าเนินการจัดหามาตรการอย่างใด ๆ ให้แก่ผู้ใช้ประโยชน์โดยเร็วโดยมิให้ชักช้า 
 ในกรณีที่เจ้าของลิขสิทธิ์ไม่ด าเนินการตามค าสั่งภายในระยะเวลาอันสมควรผู้ใช้

ประโยชน์ที่ยื่นค าร้องอาจฟ้องร้องบังคับคดีแก่เจ้าของลิขสิทธิ์ดังกล่าวได้” 

 

  ส าหรับข้อยกเว้นในส่วนของการปิดฉลากและระบุ ชื่อ ที่อยู่ของเจ้าของลิขสิทธิ์

เพื่อเป็นประโยชน์ต่อผู้ใช้งานในการใช้มาตรการบังคับโดยสมัครใจของเจ้าของลิขสิทธิ์ 

(Voluntary Measures) ผู้วิจัยเห็นควรให้บัญญัติข้อความไว้ ดังนี้ 

 

  “ให้ เจ้าของลิขสิทธิ์แสดงชื่อ ที่อยู่  และข้อบ่งใช้ถึงการติดตั้ งมาตรการ           

ทางเทคโนโลยีในบรรจุภัณฑ์ของงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้เพื่อให้สาธารณชนได้

ทราบถึงลักษณะการท างาน และข้อบ่งชี้อื่น ๆ ของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีมาตรการทางเทคโนโลยี

ติดตั้งอยู่” 
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 6.2.2 ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ

  คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  

  เพื่อป้องกันปัญหาเกี่ยวกับการกระท าความผิดเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยี

ระหว่างร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. .... กับ พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ผู้วิจัยเห็นว่าร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. .... และ

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ควรก าหนดขอบเขต

ของการกระท าความผิดไว้ด้วยว่าในความผิดที่เกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นควรให้อยู่ใน

อ านาจของกฎหมายฉบับใด ทั้งนี้เพื่อมิให้เกิดความสับสนในการบังคับใช้กฎหมายในทางปฏิบัติ 

  ส าหรับในความเห็นของผู้วิจัยนั้นเห็นว่าความผิดในเรื่องการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่คุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์เป็นความผิดที่อยู่ในกลุ่มของกฎหมายทรัพย์สิน             

ทางปัญญา ซึ่งเป็นสาขาหนึ่งของกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ดังนั้นจึงควรให้ความผิดในลักษณะ

ดังกล่าวอยู่ในขอบอ านาจของร่างพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... เนื่องจาก

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 จะมีวัตถุประสงค์

ป้องกันการกระท าความผิดที่เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ในลักษณะที่เป็นการล่วงรู้ แก้ไข หรือท าลาย

ข้อมูลส่วนบุคคลของบุคคลอื่นในระบบคอมพิวเตอร์โดยมิชอบ หรือใช้ระบบคอมพิวเตอร์เพื่อ

เผยแพร่ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที ่เป็นเท็จหรือมีลักษณะอันลามกอนาจารอันเป็นการกระท า

ความผิดที่เกี่ยวข้องตามสาขากฎหมายอาญา  

  อย่างไรก็ตามจากที่ผู้วิจัยได้วิเคราะห์ไปแล้วใน บทที่ 4 ว่าในกรณีที่สาธารณชน

ได้เข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกันการเข้าถึงโดยเฉพาะ แต่การเข้าถึงนั้นเป็นไปเพื่อ

การกระท าที่ชอบธรรม (Fair Use) ตามกฎหมายลิขสิทธิ์การเข้าถึงดังกล่าวย่อมไม่เป็นความผิด

ตามมาตรา 7 และ มาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550  ดังนั้น เพื่อไม่ให้เกิดความสับสนหรือเกิดปัญหาในการตีความในเรื่องดังกล่าวผู้วิจัย

เห็นว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ควรแก้ไข  

เพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมายว่าถ้าการเข้าถึงข้อมูลคอมพิวเตอร์ตามมาตรา 7 และการกระท า

ตามมาตรา 13 ได้กระท าไปโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อการใช้งานโดยชอบธรรม (Fair Use) ตาม
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กฎหมายลิขสิทธิ์ไม่ให้ถือว่าเป็นความผิดตามมาตรา 7 และมาตรา 13 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วย

การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  

  ดังนั้น จากข้อเสนอแนะ ข้อ 6.2.2 ข้างต้น ผู้วิจัยจึงขอเสนอแนะให้บัญญัติ

หลักการดังกล่าวโดยใช้ถ้อยค า ดังต่อไปนี ้

 

  “มาตรา 7 ผู้ใดเข้าถึงโดยมิชอบซึ่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีมาตรการป้องกันการ

เข้าถึงโดยเฉพาะและมาตรการนั้นมิได้มีไว้ส าหรับตน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปีหรือปรับ

ไม่เกินสี่หม่ืนบาทหรือทั้งจ าทั้งปรับ 

  การกระท าตามวรรคแรกหากได้กระท าไปเพื่อการใช้สิทธิโดยชอบธรรมตาม

กฎหมายอื่นมิให้ถือว่าเป็นความผิดตามมาตรานี้” 
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