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บทคัดยอ 

สารนิพนธฉบับนี้ มีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาและวิเคราะหหลักเกณฑในเรื่อง “การแจงใหทราบ 

และนําออก” (Notice and Takedown) ในประเด็นขอบเขตการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหม โดยทําการศึกษาและ

เปรียบเทียบจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย สหรัฐอเมริกา และประเทศเยอรมนี เพ่ือกําหนด 

ขอบเขตการบังคับใชหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมและเปนแนวทางในการบังคับใช

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ใหมีประสิทธิภาพและสอดคลองตอการแกไขปญหา 

การละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตตอไป 

การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ไดมีการกําหนดหลักเกณฑปฏิบัติใหเจาของลิขสิทธิ์ตองพิจารณาหลักในเรื่อง 

การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ซึ่งถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยเจาของ

ลิขสิทธิ์ตองตรวจสอบกอนดําเนินการแจงไปยังผูใหบริการทราบถึงขอกลาวอางวาการกระทํานั้นเขา 

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม เพ่ือใหผูใหบริการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร 

ในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ อยางไรก็ตามหลักเกณฑดังกลาวไมไดกําหนดขั้นตอนปฏิบัติ 

ในการตรวจสอบไวอยางชัดเจน ในการที่จะพิสูจนไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดปฏิบัติตามขอกําหนดแลว  

ซึ่งหากเจาของลิขสิทธิ์ไมไดคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยางเพียงพออาจสงผลทําใหเปน 

การแจงที่ไมชอบดวยกฎหมายและอาจทําใหเกิดการจํากัดสิทธิในการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

ของผูใชบริการท่ีมากเกินสมควร ซึ่งหากเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจงไปยังผูใหบริการโดยไดรูหรือมี 

เหตุอันควรรูวาอยูแลววาขอมูลที่แจงนั้นเปนเท็จก็ตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการ 

โตแยงดวยตามมาตรา 43/8 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 

อนึ่ง จากการศึกษาและเปรียบเทียบกฎหมายในเรื่อง“การแจงใหทราบและนําออก”  

ในประเด็นขอบเขตของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศไทย สหรัฐอเมริกา 

และประเทศเยอรมนีเห็นไดวา หลักเกณฑในการดําเนินการแจงใหทราบและนําออก (Notice and 

Takedown) ของสหรัฐอเมริกาและประเทศเยอรมนีนั้นมิไดบัญญัติหลักเกณฑไวเปนการเฉพาะให



 

 

เจาของลิขสิทธิ์จําตองคํานึงถึงหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันเปนขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการ โดยกําหนดไวเพียงวาคํารองที่เจาของลิขสิทธิ์แจงไปยัง 

ผูใหบริการทราบถึงขอกลาวอางวามีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นตองระบุดวยวาเปนการเชื่อโดยสุจริต 

(Good Faith Belief) ซึ่งถือเปนขอกําหนดที่สําคัญอีกประการหนึ่งที่ยากตอการพิสูจนถึงเจตนาที่อยู

ภายในของเจาของลิขสิทธิ์ ทั้งนี้ หลักการแจงใหทราบและนําออกจะมีประสิทธิภาพในการบังคับใช 

ไดนั้นตองอาศัยความสมดุลในการบังคบัใชกฎหมายและความรวมมือระหวางผูใหบริการกับเจาของ

ลิขสิทธิ์เปนสําคัญในการใชสิทธิของตนในการพิจารณาคํานึงถึงขอเท็จจริงอันเก่ียวกับการละเมิด

ลิขสิทธิ์ใหเปนไปดวยความสุจริตตามอัตวิสัยของเจาของลิขสิทธิ์ดวยความชอบธรรม  
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ABSTRACT 

This Independent Study aims to study and analyze regulation regarding  

the ‘Notice and Take down Principle’ by focusing on the limitation of the Fair Use 

Principle of Copyright Law, which has been recently amended in the Copyright Act  

of Thailand (No. 5) B.E. 2022.  The research has studied and compared the Copyright 

Laws of Thailand, the United States of America, and Germany to determine  

the extent of the enforcement of the 'Fair Use Principle' to serve as a guideline  

for enforcing the Copyright Act (No. 5) B.E. 2522, for increasing the effectiveness  

and creating a consistent with solving the problem of copyright infringement on  

the internet platform. 

Notice and Takedown under the Copyright Act (No. 5) B.E. 2565 has been 

defined as a guideline for a copyright owner to consider the 'Fair Use Principle',  

which is an exception to copyright breach.  Before notifying the service provider  

of the allegations, the copyright owner must examine whether such action is  

an exception to the copyright infringement, for the service provider operates to 

remove or suspend access to computer information on the service provider system  

or network. However, such criteria have not been clearly determined in the audit 

procedures to prove that the copyright owner has complied with the requirements. 

Therefore, when it appears that the copyright owner does not take into account 

sufficient to the copyright exception, it may result in unlawful notification and cause 

an unreasonable limitation on the user's right to use the copyrighted work lawfully. 

Similarly, if the copyright owner has informed the internet service provider by knowing 

or having reason to know that such information is false.  In such a case, the copyright 



 

 

owner might be liable for damages arising from the disputation under Section 43/8 of 

the Copyright Act (No. 5) B.E. 2565. 

 From the study and comparison of the Copyright Law on the 'Notice and 

Takedown Principle' in the subject of the 'Fair Use Principle' limitation of Thailand,  

the United States of America and Germany.  It appears that the regulation of  

the 'Notice and Takedown Principle' of the United States of America and Germany  

are not determined specific rules for the copyright owner to consider the principle  

of Fair Use, which is the exception to copyright infringement before notification  

to the internet service provider.  It has been only defined that a petition in which  

the copyright owner notifies the internet service provider about an allegation of 

copyright infringement must also occur from a 'Good Faith Belief', which is another 

essential requirement that is difficult to prove the actual intention of the copyright 

owner.  However, the effective enforcement of the 'Notice and Takedown Principle' 

must rely on a balance of law enforcement and the cooperation between the 

internet service provider and copyright owner in exercising their rights to consider  

the infringement fact reasonably and legitimately under subjectivity. 
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 สารนิพนธฉบับนี้ สําเร็จลุลวงไปไดดวยดนีั้นดวยความกรุณาจากทาน ดร.วรรณวิภา พัวศิร ิ

อาจารยที่ปรึกษาหลักการคนควาอิสระ ซึ่งไดสละเวลาอันมีคาในการใหคําแนะนําปรึกษาและชี้แนะ

แนวทางการศึกษา ตลอดจนชวยทําการตรวจสอบขอบกพรองเพ่ือปรับปรุงแกไข ซึ่งไดดูแลเอาใจใส

ผูวิจัยมาอยางดีโดยเสมอและทาน ดร.กริชผกา บุญเฟอง ที่กรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษารวม 
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สารนิพนธในครั้งนี้ ขอขอบพระคุณทานอาจารยทั้งสองเปนอยางสูงไว ณ โอกาสนี้ 

 นอกจากนี้ ขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยผูสอนในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตทุกทาน

ที่ไดประสิทธิ์ประสาทใหวิชาความรูแกขาพเจา เพื่อนําเอาความรูที่ไดเรียนมานั้นไปตอยอดทาง

ความคิดและนําไปประยุกตใชใหเกิดประโยชน รวมถึงไดใหการสนับสนุนคอยชวยเหลือและใหคํา

ชี้แนะแกขาพเจาดวยดเีสมอมา 

 สุดทายนี้ ขาพเจาขอขอบพระคณุ นางเจติญา ปยะวัฒนกุล และนายประภัทร ปยะวัฒนกุล 

ผูซึ่งเปนมารดาและบิดาของขาพเจา ที่คอยใหการดูแลเลี้ยงดูและใหการสนับสนุนขาพเจาในทุกเรื่อง  

รวมถึงคอยใหกําลังใจและเปนแรงผลักดันที่ดใีหแกขาพเจามาโดยตลอด อีกทั้ง ขอขอบคุณนาย 

ณัฐวัตร โพธิ์นอย ที่คอยใหการสนับสนุนและชวยเหลือคนควาหาขอมูลอันเปนประโยชนตอการจัดทํา

สารนิพนธในครั้งนี้ 

 ผูเขียนหวังเปนอยางยิ่งวาสารนิพนธฉบับนี้ จะสามารถนําไปตอยอดหรือเปนประโยชนแก

สังคมอยูบางไมมากก็นอย แตหากมีขอผิดพลาดประการใด ผูเขียนตองขอกราบขออภัยมา ณ ที่นี้ 

และขอนอมรับความผิดนี้แตเพียงผูเดียว  
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ในปจจุบันอินเทอรเน็ตเขามามีบทบาทอยางมากในสังคมทุกภาคสวนความเจริญกาวหนา 

ทางเทคโนโลยีไดมีการพัฒนาทําใหอินเทอรเน็ตเปนสื่อกลางในการเชื่อมตอขอมูลจนเกิดการสื่อสาร

ทางเทคโนโลยีที่ไรพรมแดนผานระบบเครือขายอินเทอรเน็ต มีการเขาถึงเนื้อหาขอมูลขาวสารตาง ๆ 

เปนไปดวยความสะดวก รวดเร็ว และงายมากยิ่งข้ึน โดยมีการใหบริการผานบนระบบคอมพิวเตอร 

ที่หลากหลายรูปแบบ1 อาทิ ผูใหบริการท่ีเปนสื่อกลางในการสงผานขอมูลหรือใหสามารถติดตอถึงกัน

โดยประการอ่ืนผานระบบคอมพิวเตอร (Mere Conduit) เชน TRUE, TOT, 3BB ผูใหบริการเก็บ

ขอมูลคอมพิวเตอรเปนการชั่วคราว (Caching) เชน Cloudflare, Akamai ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) เชน Facebook, YouTube, Pantip รวมถึงผูใหบริการสืบคนแหลง

ที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine) เชน Google, Yahoo ซึ่งสภาพพื้นฐานการมีอยูของ

อินเทอรเน็ตนั้นไดสงผลทําใหเกิดการแลกเปลี่ยน รับสง และเผยแพรขอมูลขาวสารที่รวดเร็วมาก

ยิ่งข้ึน ในขณะเดียวกันการพัฒนาที่รวดเร็วของเทคโนโลยีดิจิทัลนั้นก็สงผลทําใหเกิดการปรับเปลี่ยน

รูปแบบการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เปลี่ยนแปลงไป2 

จากเดิมการละเมิดลิขสิทธิ์จะเปนการกระทําในทางกายภาพ โดยการทําซ้ําดัดแปลงงาน 

หรือทําสําเนาตองานอันมีลิขสิทธิ์โดยตรง แตรูปแบบของการละเมิดลิขสิทธิ์ไดเปลี่ยนแปลงไป โดยเกิด

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ทางออนไลนข้ึน ซึ่งจะมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวยการนําเอางานอันมี

ลิขสิทธิ์นั้นมาทําซ้ํา ดัดแปลง ทําสําเนาหรือเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรหรือใน

เครือขายอินเทอรเน็ต ไมวาจะเปนในรูปแบบของไฟลเอกสารดิจิทัล หนังสืออิเล็กทรอนิกส ภาพถาย 

คลิปวิดโีอ งานดนตรีกรรม ศิลปกรรม รวมถึงบทความ วิจัย วารสาร และเอกสารอื่น ๆ เปนตน  

โดยอาจจะกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ดวยวิธีการ อาทิ การดาวนโหลดงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นไปทําการ

เผยแพรเปนของตนเอง การอัปโหลดเพลง ภาพยนตรหรือคลิปวิดีโอโดยเจาของลิขสิทธิ์ไมไดอนุญาต 

การนําคลิปผูอ่ืนมาตัดตอโดยเจาของลิขสิทธิ์ไมไดใหการอนุญาต หรือการสแกนเอกสารหนังสือใหอยู

                                                      
 1 สืบสิริ ทวีผล และพลอยนภา จุลกสิกร, “มาตรการตอตานการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลนในประเทศ: อดีต 

ปจจุบัน และอนาคต”, วารสารนิติศาสตร 11, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2563): 99-100. 

 2 Taweepon, S., & Julagasigorn, P., The 2022 amendment of Thailand’s copyright act: 

The good, the bad, and the backstory [Online], 14 March 2022. Available from 

https://www.tilleke.com/ insights /the-2022-amendment-of-thailands-copyright-act-the-good-the-

bad-and-the-backstory/. 
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ในรูปแบบหนังสืออิเล็กทรอนิกส เพ่ือนําออกจัดจําหนายหรือทําการเผยแพรลงบนอินเทอรเน็ต 

โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ เปนตน ซึ่งการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตนั้นไดสราง 

ความเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์เปนอยางมาก โดยจากการศกึษาของศูนยวิชาการแหงจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัยใน“โครงการศึกษาผลกระทบทางเศรษฐกิจของการละเมิดลิขสิทธิ์ตออุตสาหกรรมของ

สื่อออนไลนในไทยและขอเสนอแนะเชิงนโยบายและกฎหมาย (Copyright & Video Sharing 

Platform หรือ VSP)”3 พบวา ความเสียหายของการละเมิดลิขสิทธิ์ในอุตสาหกรรมคอนเทนต 

ไดสงผลกระทบตอเศรษฐกิจของประเทศไทยโดยรวมเปนอยางมากและเปนประการที่สงผลกระทบ 

ตออุตสาหกรรมโดยตรง อาทิ อุตสาหกรรมการผลิตและจัดจําหนายภาพยนตร โรงภาพยนตร วิทยุ 

โทรทัศน และบริการอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ รวมถึงอาจกระทบตอความเชื่อม่ันในการลงทุนและอาจสงผล

ทําใหผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ไมมีแรงบันดาลใจในการสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์อยางมี

นัยสําคัญ เนื่องจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตนั้นสามารถกระทําไดงาย โดยการทําซ้ํา 

การดัดแปลง การทําสําเนา หรือการเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ผานชองทางออนไลนที่มีพื้นที่ไมจํากัด 

ซึ่งผูคนทั่วโลกสามารถท่ีจะเขาถึงงานอันละเมิดลิขสิทธิ์ไดภายในระยะเวลาอันสั้น4 และเปนการยากที่

เจาของลิขสิทธิ์จะทําการตรวจสอบถึงความมีอยูของผูใชบริการที่กระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ ความงาย

ในการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตประกอบกับการไมเปดเผยซึ่งตวัตนของผูใชบริการ  

จึงยอมสงผลทําใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์อยางรวดเร็วเปนวงกวางและมีสภาพบังคับใชสิทธิทาง

กฎหมายแกผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในทางออนไลนที่ยากกวาการละเมิดลิขสิทธิ์ในทางกายภาพ5 

ทั้งนี้ แมประเทศไทยจะไดมีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมตาม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 โดยไดมีการวางหลักกฎหมายในเรื่อง การละเมิด

ลิขสิทธิ์ในระบบคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 32/3 ไวแลวนั้น แตในทางปฏิบัติบทบัญญัติ

ดังกลาวก็ยังไมมีประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายใหสอดคลองกับสภาพปญหาที่เกิดข้ึน 

เนื่องจากในการยื่นคํารองของเจาของลิขสิทธิ์ตอศาลเพ่ือใหศาลมีคําสั่งใหผูใหบริการระงับการละเมิด

ลิขสิทธิ์นั้นจะตองมีการระบุถึงขอมูลของผูใหบริการอยางชัดเจน รายละเอียดของกระบวนการนําไป 

สูการทราบถึงพฤติการณหรือการทราบถึงการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์และหลกัฐานที่เก่ียวของอ่ืน ๆ  

                                                      
 3 “การละเมิดลิขสิทธิ์วิดีโอออนไลน กระทบ ศก. 9 หมื่นลาน ชี้ปม ก.ม. ออนแอไป”, ไทยรัฐออนไลน 

[Online], 28 มกราคม 2563. แหลงที่มา https://www.thairath.co.th/news/tech/1757873. 

 4 สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, บทความใชเพื่อการนําออกอากาศทางสถานีวิทยุกระจายเสียง

รัฐสภา:งานลขิสิทธิ์ในยุคไรขอบเขต ใชขอมลูอยางปลอดภัย [Online], 8 สิงหาคม 2561. แหลงที่มา

https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1827. 

 5 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, วารสารนักบริหาร 34, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2557): 47-48. 
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รวมไปถึงความเสียหายท่ีอาจเกิดขึ้นไดดวย โดยในความเปนจริงนั้นเจาของลิขสิทธิ์ไมอาจทราบและ

ใหรายละเอียดขอมูลในคํารองไดอยางชัดเจนเพียงพอ ซึ่งอาจสงผลทําใหศาลตองยกคํารองดังกลาว

และทําใหเจาของลิขสิทธิ์ไมสามารถนํางานอันละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบคอมพิวเตอรได6  

ดวยเหตุนี้ กรมทรัพยสินทางปญญาไดเล็งเห็นถึงความจําเปนในการเสริมสรางการคุมครอง

ลิขสิทธิ์และตระหนักเห็นถึงสภาพปญหาที่เกิดขึ้นดังกลาวเชนเดียวกัน จึงไดมีการแกไขเพิ่มเติม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 เพ่ือใหทันสมัยพรอมรับมือกับปญหาการละเมิด

ลิขสิทธิ์ออนไลนที่เกิดข้ึนจากการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีอยางรวดเร็วในปจจุบันและใหสอดคลอง

เปนไปตามสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก หรือ WIPO Copyright 

Treaty (WCT) เพ่ือเปนการเพิ่มประสิทธิภาพของกฎหมายในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ใหทันตอ

สภาพการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยี รวมถึงเปนการปรับปรุงของกฎหมายที่เก่ียวกับการคุมครอง

มาตรการทางเทคโนโลยีและบทบัญญัติอันเก่ียวกับขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ7 โดยมีการ 

นํามาตรการ“การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ซึ่งสอดคลองกับบัญญัติ 

ของ Digital Millennium Copyright Act หรือ DMCA มาบังคับใช8 กลาวคือ เมื่อเจาของลิขสิทธิ์

ตรวจสอบพบวามีผูใชบริการอินเทอรเน็ตกระทําการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน ไมวาจะโดย 

การทําซ้ํา หรือดัดแปลงทั้งหมดหรือเพียงบางสวน หรือมีการนําเอางานออกเผยแพรลงบนเครือขาย

อินเทอรเน็ตนั้นเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิท่ีจะกระทําการแจงเตือนไปยังผูใหบริการใหไดทราบถึงการ

กระทําละเมิดท่ีเกิดขึ้นและขอใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอางวาไดกระทําขึ้นโดยละเมิด

ลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ หรือกระทําการระงับไมใหสาธารณชนสามารถ

เขาถึงขอมูลดังกลาวได ซึ่งการนํามาตรการแจงใหทราบและนําออกมาใชบังคบันั้นเพ่ือใหเกิดการ

บังคับใชกฎหมายท่ีสอดคลองกับสภาพปญหาไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน และเปนการสราง

ความรวมมือระหวางผูใหบริการและเจาของลิขสิทธิ์ในการแกไขปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บน

อินเทอรเน็ตทําใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถเขาถึงชองทางในการรายงานเนื้อหาที่ละเมิดลิขสิทธิ์ได 

อยางงายข้ึน รวมถึงการวางหลักขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการหรือที่เรียกวา “Safe Harbors”

นั้นยอมเปนการสงเสริมและผลักดันใหผูใหบริการไดมีสวนรวมในการระงับการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยหาก

ผูใหบริการ (Internet Service Provider หรือ ISP) ทําการประกาศมาตรการยกเลิกการใหบริการแก

                                                      
 6 สืบสิริ ทวีผล และพลอยนภา จุลกสิกร, “มาตรการตอตานการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลนในประเทศ: อดีต 

ปจจุบัน และอนาคต”, 107-112. 

 7 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2565. 

 8 Taweepon, S., & Julagasigorn, P., Thailand: Draft amendment to copyright act 

promises updated protections [Online], 21 May 2021. Available from www.tilleke.com 

/insights/thailand-draft-amendment-to-copyright-act-promises-updated-protections/. 
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ผูใชบริการที่กระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ไวอยางชัดแจงและไดปฏิบัติตามมาตรการนั้นของตนประกอบ

กับปฏิบัติตามขอกําหนดเฉพาะตามลักษณะของการใหบริการในแตละประเภท ซึ่งถาผูใหบริการได

ปฏิบัติตามหลักเกณฑขอกําหนด ผูใหบริการก็จะไดรับการยกเวนความผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีเกิดขึ้น 

อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขเพิ่มเติมนั้น ก็ยังมี

ประเด็นเรื่อง การบังคบัใชการตีความกฎหมายที่ตองคํานึงและพึงระวัง เนื่องจากบทบัญญัติของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขเพ่ิมเติม ในเรื่อง“การแจงใหทราบและนําออก” 

(Notice and Takedown) ตามมาตรา 43/6 ซึ่งไดวางหลักกฎหมายไววา ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์มี

หลักฐานอันควรเชื่อวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) หรือผูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine) 

เจาของลิขสิทธิ์อาจทําการแจงไปยังผูใหบริการใหนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิด

ลิขสิทธิ์หรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายของ 

ผูใหบริการหรือทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูล 

คอมพิวเตอรดังกลาวนั้นได ซึ่งการดําเนินการแจงดังกลาวนั้นเจาของลิขสิทธิ์ตองคํานึงถึงขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ดวย9  

จากบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวนั้น มิไดมีการกําหนดถึงหลักเกณฑไวอยางแนชัดวา

เจาของลิขสิทธิ์จะพิสูจนการปฏิบัติตามขอกําหนดนี้อยางไร โดยหลักฐานใดที่จะแสดงวาเจาของ

ลิขสิทธิ์ไดคาํนึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยางเพียงพอแลวและหลักฐานอันมีเหตุควรเชื่อ 

ไดวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรตองมีลักษณะอยางใด กลาวคือ เจาของลิขสิทธิ์ตองได

ทําการพิจารณาแลววาเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ถูกกลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนการขัดตอ 

การแสวงหาประโยชนตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย

กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร ทั้งนี้ การคาํนึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามบทบัญญัติ

ในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ถือเปนหลักเกณฑที่เจาของลิขสิทธิ์ 

ตองยึดถือปฏิบัติอันสงผลทําใหการแจงการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรดังกลาวเปนการแจง 

ที่ชอบดวยกฎหมาย ซึ่งหากผูที่ทําการแจงไปยังผูใหบริการโดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลท่ีแจง

ดังกลาวเปนเท็จอันเปนเหตุใหผูใหบริการไดนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรท่ีพิพาทวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ผูนั้นก็ตองดวยบทลงโทษทางกฎหมาย โดยตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจาก 

การแจงอันเปนเท็จวาขอมูลคอมพิวเตอรที่ถูกนําออกจากระบบหรือเครือขายอินเทอรเน็ตหรือระงับ

การเขาถึงเปนการละเมิดลิขสิทธิ์อีกดวย 

                                                      
 9 มาตรา 43/6 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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นอกจากนี้ ในประเด็นปญหาตอมาวา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที5่) พ.ศ. 2565  

ที่แกไขใหมนั้นไดบัญญัติกฎหมายใหเจาของลิขสิทธิ์จําตองคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

ตามบทบัญญัติในสวนที่ 6 ดวยนั้นจะเปนประการท่ีขัดตอหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ ์

โดยชอบธรรม (Fair Use) หรอืไม เนื่องจากโดยหลักตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นไดมีการบัญญัติข้ึน 

เพ่ือใหความคุมครองผลงานที่ผูสรางสรรคนั้นไดสรางขึ้น กลาวคือ ใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์หรือ 

ผูสรางสรรคมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการจะกระทําการใด ๆ กับงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น อาทิ การทําซ้ํา 

การดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์

หรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชผลงานนั้นเพ่ือเปนการตอบแทนและสรางแรงจูงใจในการสรางสรรคงานอัน

กอใหเกิดประโยชนทางสังคม แตในขณะเดียวกันเพ่ือใหเกิดการเผยแพรความรูท่ีไดอันเกิดจากงาน

อันมีลิขสิทธิ์และเปนการเปดโอกาสใหสังคมไดรับประโยชนจากงานสรางสรรคอันมีลิขสิทธิ์ เพ่ือสงผล

ใหเกิดการพัฒนาองคความรูและตอยอดทางความคดิแกสังคมตอไป10 จึงไดมีการกําหนดขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์โดยการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ขึ้นไว เพ่ือเปนหลักการพ้ืนฐานใน

การสรางสมดุลแหงผลประโยชนระหวางเจาของลิขสิทธิ์และผูใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ให

สามารถใชงานอันมีลิขสิทธิ์ไดตามความเหมาะสมภายใตเงื่อนไขบางประการโดยไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ซึ่งประเทศไทยไดมีการวางหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) 

ไวในมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ซึ่งประเทศไทยไดมีการบัญญัติหลัก

ดังกลาวไวเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253711 

โดยวางหลักไววา “การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัตินี้ หากไมขัด 

ตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือน 

ถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร โดยตองเปนการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง 

แกงานอันมีลิขสิทธิ์ดังตอไปนี้ จึงมิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ ์(1) วิจัยหรือศึกษางานนั้นอันมิใช

การกระทําเพื่อหากําไร (2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเองหรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืน 

ในครอบครัวหรือญาติสนิท (3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น (4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์

ในงานนั้น (5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดงหรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาล

                                                      
 10 IP Thailand, หลักการใชงานลขิสิทธิ์ท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามกฎหมายไทย [Online],  

1 มีนาคม 2565. แหลงท่ีมา http://www.ip-thailand.com/ลิขสทิธิ์/ลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม-fair-use-ต/. 

 11 มาตรา 32 แหงพระราชบัญญัตลิขิสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
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หรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมายหรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว (6) ทําซ้ํา 

ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน เพ่ือประโยชนในการสอนของตนอันมิใชการ

กระทําเพ่ือหากําไร (7) ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอน หรือทําบทสรุป โดยผูสอนหรือ

สถาบันศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งนี้ ตองไมเปน

การกระทําเพื่อหากําไร (8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ…” 

ทั้งนี้ ผูวิจัยจึงใครสนใจและเล็งเห็นถึงปญหาในการตีความการบังคับใชกฎหมายในเรื่อง 

“การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ตามมาตรา 43/6 ของพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ซึ่งเพ่ือเปนแนวทางในการแสดงหลักฐานวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการ

คํานึงถึงหลักในเรื่องขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยางเพียงพอแลวและการที่เจาของลิขสิทธิ์จําตอง

คํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ ์ในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565  

ที่แกไขใหมนั้นจะเปนการขัดตอหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) 

หรือไม ดวยเหตุนี้ ผูวิจัยจึงมีความประสงคท่ีจะทําการศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวของและทําการ

เปรียบเทียบระหวางกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมนแีละพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ของประเทศไทยท่ีแกไขใหม เพ่ือนํามาวิเคราะหและเสนอแนวทางในการ

บังคับใชกฎหมายใหเกิดประสิทธิภาพและเปนไปตามเจตนารมณของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหมตอไป 

 

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 

 1.2.1 เพ่ือศึกษาและวิเคราะหวาหลักฐานใดเพียงพอที่จะแสดงวาเจาของลิขสิทธิ์ไดคํานึงถึง

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565  

ที่แกไขใหม 

 1.2.2 เพ่ือศึกษาและวิเคราะหเปรียบเทียบหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) อันเก่ียวของกับ “การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ของประเทศไทย 

สหรัฐอเมริกา และประเทศเยอรมนี 

 1.2.3 เพ่ือใหทราบถึงแนวทางในการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์ใน เรื่อง “การแจงใหทราบ

และนําออก” (Notice and Takedown) ตามมาตรา 43/6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) 

พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหม 
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1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

 ตามที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งไดแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 เห็นวา การที่กฎหมายไดกําหนดหลักเกณฑแนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธิ์

ในการนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ทาง

อินเทอรเน็ต โดยมีการนํามาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) มาบังคับใช 

ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์จะตองคาํนึงถึงบทบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนที่ 6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ วาเปนการที่ผูใชบริการไดใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) หรือไม 

กอนจะทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบถึงขอกลาวอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เพ่ือใหผูใหบริการ

นําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวจึงจะสงผลทําใหเปนการแจง

ที่ชอบดวยกฎหมาย แตทั้งนี้ เนื่องจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ที่แกไขใหมนั้นไมไดมีการกําหนด

หลักเกณฑรูปแบบในการแสดงถึงหลักฐานที่แนชัดวาหลักฐานอยางใด จึงจะเปนประการที่แสดงออก

วาเจาของลิขสิทธิ์ไดมีการคาํนึงถึงหลักการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมอยางเพียงพอแลว ซึ่งหากเปน

กรณีท่ีเจาของลิขสิทธิ์ทําการแจงใหทราบและนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรอันเกิดจากการประเมิน

หรือตรวจสอบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ผิดพลาดหรืออาจเปนการใชสิทธิไมสุจริตของเจาของลิขสิทธิ์

แลวนั้นยอมอาจสงผลทําใหผูใชบริการซึ่งไดใชงานอันมีลิขสิทธิ์อยางชอบธรรมตองไดรับความเสียหาย

จากการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรและเปนการกระทบสิทธิของผูใชบริการ

อินเทอรเน็ตที่ไดใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอีกดวย 

 

1.4 ขอบเขตของงานวิจัย  

 สารนิพนธฉบับนี้จะเนนการศึกษาคนควาและหาขอมูลในเชิงคณุภาพ โดยใชวิธกีารศึกษา

คนควาจากเอกสารที่เก่ียวของ (Documentary Research) จากแหลงขอมูลทั้งในวิทยานิพนธ

เอกสารงานวิจัยตาง ๆ บทความที่เก่ียวของ แนวคําพิพากษา รวมถึงขอมูลที่ไดจากสื่ออิเล็กทรอนิกส

ทั้งของประเทศไทยและตางประเทศ เพ่ือนําขอมูลมาใชประกอบในการศึกษา  

 

1.5 คําถามของงานวิจัย  

 การบังคบัใชกฎหมายลิขสิทธิ์ในเรื่อง “การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and 

Takedown) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหมนั้น จะมีแนวทางบังคบั

ใชกฎหมายในประเด็นการใชงานลิขสิทธิโ์ดยชอบธรรม (Fair Use) อยางไร และจะเปนการขัดตอ

หลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม  
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1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ  

 1.6.1 ทําใหทราบวาหลักฐานใดเพียงพอที่จะแสดงวาเจาของลิขสิทธิ์ไดคํานึงถึงขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหม 

 1.6.2 ทําใหทราบถึงการวิเคราะหเปรียบเทียบหลักกฎหมาย ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิโ์ดย

ชอบธรรม (Fair Use) อันเก่ียวของกับ “การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) 

ของประเทศไทย สหรัฐอเมริกา และประเทศเยอรมนี 

 1.6.3 ทําใหทราบถึงแนวทางในการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์ใน เรื่อง “การแจงใหทราบ 

และนําออก” (Notice and Takedown) ตามมาตรา 43/6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) 

พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหม 

 

1.7 คํานิยามศัพทเฉพาะ  

 “ผูใหบริการ” หมายความวา ผูใหบริการเปนสื่อกลางสงผานขอมูลคอมพิวเตอร 

หรือให บริการใหผูใชบริการสามารถติดตอถึงกันโดยประการอ่ืนผานทางระบบคอมพิวเตอรและ 

ใหหมายความรวมถึงผูใหบริการ เก็บขอมูลคอมพิวเตอรเปนการชั่วคราว ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอรและผูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรดวย ทั้งนี้ ไมวาจะเปน 

การใหบริการในนามของตนเองหรือบุคคลอื่น หรือเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน โดยไมวาจะไดรับ 

คาใหบริการหรือไมก็ตาม 

 “ผูใชบริการ” หมายความวา ผูใชบริการการบริการของผูใหบริการ ซึ่งเปนสื่อกลางในการ

สงผานขอมูลคอมพิวเตอร หรือในการบริการประการใด ๆ ผานทางระบบคอมพิวเตอร  

ทั้งนี้ ไมวาจะไดเสียคาใชบริการหรือไมก็ตาม   

 “การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม” หมายความวา การนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืน

มาใชไดโดยไมตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์และไมจําตองจายคาตอบแทนในการใชลิขสิทธิ์

ภายใตเงื่อนไขบางประการตามที่กฎหมายบัญญัติไว โดยไมถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์
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บทที่ 2 

แนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวกับการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอร 

 

 แนวคิดในเรื่องการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นมีมาแตยาวนาน โดยมีข้ึนดวยวัตถุประสงค 

ในการใหความคุมครองสิทธิอันชอบธรรมแกเจาของลิขสิทธิ์เปนสําคัญและเพ่ือเปนการตอบแทน

ความรูความสามารถทางสติปญญาของผูสรางสรรคที่สรางงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นข้ึน ซึ่งในปจจุบัน 

การใชงานของระบบคอมพิวเตอรและอินเทอรเน็ตซึ่งเปนสื่อกลางในการติดตอสื่อสารและการ

เชื่อมตอขอมูลไดเปนไปอยางไรพรมแดน โดยไดแทรกซึมเขาไปมีบทบาทอยางมากในทุกภาคสวน 

อันอาจสงผลทําใหเกิดรูปแบบการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เปลี่ยนแปลงไป โดยหลักการในการคุมครองงาน

อันมีลิขสิทธิ์ จึงถือเปนรากฐานสําคัญในการควบคุมดูแลการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอร  

ในบทนี้ ผูเขียนจึงไดทําการศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีในการคุมครองงานลิขสิทธิ์บนระบบ

คอมพิวเตอร แนวคิดอันเกี่ยวกับขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์และกลไกในการกํากับดูแลการละเมิด

ลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต โดยมีเนื้อหาดังตอไปนี้ 

 

2.1 ประวัติและแนวคิดในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ ์

 2.1.1 ประวัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ 

 แนวคิดในการใหความคุมครองลิขสิทธิ์นั้นไดริเริ่มข้ึนมายาวนาน โดยครั้งแรกมี 

ขึ้นในสหราชอาณาจักร ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อใหเกิดความคุมครองการพิมพหนังสือเปนสําคัญและ 

ในป ค.ศ. 1483 ไดมีการออกกฎหมาย The Statute of Richard III เพ่ือเปนการใหการสนับสนุน 

ในการพิมพหนังสือจากตางประเทศ รวมถึงมีการจัดใหมีสิทธิในการจัดพิมพหนังสือในรูปแบบของ

ใบอนุญาตผูพิมพ (Printer’s License) ขึ้น1 

 กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับแรกของสหราชอาณาจักร ซึ่งเปนกฎหมายฉบับแรกของโลกดวยนั้น  

คือ The Statute of Queen Anne ค.ศ. 1908 โดยเปนกฎหมายที่ไดมีการวางหลักเกณฑในเรื่อง

ลิขสิทธิ์ขึ้นเปนครั้งแรกและเปนกฎหมายที่ไดรับการยอมรับในเรื่องสิทธิของผูสรางสรรคอันเปนการให

สิทธิแตเพียงผูเดียวแกผูสรางสรรคในการพิมพสิ่งพิมพ ตอมากฎหมายฉบับนี้นั้นไดมีการแพรหลายไป 

ยังนานาประเทศ ซึ่งเปนที่มาที่กอใหเกิดระบบสิทธิในการทําสําเนาหรือระบบแองโกล แซกซัน 

(Copyright Systems or Anglo-Saxon)2 กลาวคือ เปนการใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ในการทําซ้ํา  

งานอันมีลิขสิทธิ์นั้น ซึ่งเปนการปองกันไมใหผูอ่ืนทําการทําซ้ําหรือลอกเลียนแบบงานของ 

                                                      
 1 อรพรรณ พนสัพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2549), 29. 

 2 ธัชชัย ศุภผลศิร,ิ คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2549), 16-18. 
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ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ โดยเปนการใหสิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic Right) แกผูสรางสรรค

หรือเจาของลิขสิทธิ์เปนสําคัญ แตทั้งนี้ ประเทศสวนใหญในภาคพ้ืนยุโรป ซึ่งรวมถึงประเทศฝรั่งเศสและ

เยอรมนีจะเปนการใชระบบที่เรียกวา ระบบสิทธิของผูสรางสรรค ระบบลิขสิทธิ์นี้ถือวาลิขสิทธิ์เปนสิทธิ

เฉพาะตัวของผูสรางสรรคผลงาน โดยจะมุงเนนสิทธิในธรรมหรือธรรมสิทธิ ์(Moral Right) ซึ่งสิทธิทาง

ทรัพยสินที่ผูสรางสรรคมีอยูในงานอันมีลิขสิทธิน์ั้น จึงเรียกวา ทรัพยสินทางปญญา (Intellectual 

Property) 

 นอกจากนี้ ยังมีระบบลิขสิทธิ์ในรูปแบบสังคมนิยม (Socialist System) โดยมีประเทศ

สหภาพโซเวียตเปนเจาของระบบลิขสิทธิ์ดังกลาว ซึ่งถือความสําคัญของสังคมอยูเหนือเอกชน 

กลาวคือ หากมีการขัดกันระหวางประโยชนของเอกชนและประโยชนของสวนรวมข้ึนนั้น จะตองถือวา

ประโยชนของสวนรวมมีความสําคัญมากกวา โดยถือไดวาลิขสิทธิ์เปนเครื่องมือในการจัดขบวนการ

ทางวัฒนธรรม ซึ่งสงผลทําใหสิทธิในทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรคหรือเจาของนั้นไมคอยไดรับ

ความสําคัญเทาใดนัก แตตอมารูปแบบของระบบลิขสิทธิ์นี้ก็ไดเสื่อมความนิยมลง เนื่องจากการ

เปลี่ยนแปลงไปของระบบสังคมเศรษฐกิจและการเมือง 

 อยางไรก็ตาม รูปแบบของระบบในการใหความคุมครองของลิขสิทธิ์นั้นก็ไดเริ่มมีความ

สอดคลองและมมีาตรฐานทางกฎหมายอยางเปนอันหนึ่งอันเดียวกันมากขึ้น โดยเปนการไดรับอิทธิพล

มาจากอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศลิปกรรม (Berne Convention) 

และความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา หรือความตกลงทริปส (TRIPs 

Agreement) ซึ่งทําใหเกิดแนวทางและบรรทัดฐานในการใหความคุมครองงานลิขสิทธิ์อยางเปนสากล 

 2.1.2 ประวัติกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย 

 กฎหมายอันเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ของประเทศไทยนั้นไดมีปรากฏขึ้นครั้งแรกในประกาศหอพระ

สมุดวชิรญาณ ร.ศ. 111 อันเนื่องมาจากเปนการออกประกาศหามมิใหผูใดทําการพิมพซ้ําในเรื่องราว

ตาง ๆ ที่ไดพิมพลงในหนังสือวชิรญาณวิเศษ เวนแตจะไดมีการขออนุญาตตอกรรมการสัมปาทิกสภา

แลว ซึ่งตอมาแนวคิดของกฎหมายอันเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ดังกลาวก็ไดมีผลนํามาใชบังคบัใหการคุมครอง

แกบุคคลโดยทั่วไปและไดมีการออกพระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผูแตงหนังสือ ร.ศ. 120 ขึ้น3 โดยไดมีการ

แกไขพระราชบัญญัติดังกลาวอีกครั้งในป พ.ศ. 2457 ซึ่งภายหลังจากที่ประเทศไทยไดเขาเปนภาคี

สมาชิกในอนุสัญญากรุงเบอรนแลวนั้นประเทศไทยก็ไดมีการพัฒนาบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ให

มีความสอดคลองเปนไปตามมาตรฐานของหลักกฎหมายในอนุสัญญาเบอรน โดยไดมีการพัฒนามาเปน

                                                      
 3 อรพรรณ พนสัพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 31-32. 
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พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2475 ขึ้น เพื่อเปนการใหความสําคัญในการ

คุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทวรรณกรรมและศิลปกรรม4 

 ท้ังนี้ เมื่อกาลเวลาผานไปสภาพทางสังคมก็ไดมีการเปลี่ยนแปลงตาม ทําใหบทบัญญัติตาง ๆ 

ของพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2475 ที่มีอยูเดิม ซึ่งไดมีการใชบังคับมา

เปนเวลานานแลวนั้นบทบัญญัติของกฎหมายที่เก่ียวของกับการคุมครองลิขสิทธิ ์จึงมีความลาสมัยและ

ไมสามารถที่จะใหความคุมครองงานลิขสิทธิ์ไดอยางครอบคลุมกวางขวางเพียงพอ5 อีกทั้ง อัตราโทษที่

กําหนดไวตามกฎหมายถือเปนอัตราโทษข้ันต่ํามาก ซึ่งสงผลทําใหเกิดการกระทําอันเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไดงายข้ึน จึงเห็นสมควรและเล็งเห็นถึงความจําเปนท่ีจะตองทําการปรับปรุงแกไขกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของประเทศไทยใหมีความเหมาะสมกับสภาพปญหาในสังคม จึงทําใหเกิดการปรับปรุง

กฎหมายลิขสิทธิ์ข้ึนใหม คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 25216  

 อยางไรก็ดี ภายหลังจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ไดมีอายุการใชบังคับกฎหมายเปน

เวลานานกวา 16 ป ก็เห็นไดวาบทบัญญัติตาง ๆ ของพระราชบัญญัติดังกลาวเริ่มท่ีจะไมสอดคลองกับ

สถานการณทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้น หรือสภาพปญหาในสังคมทัง้ภายในประเทศและภายนอกประเทศ 

ที่ไดมีการเปลี่ยนแปลงไป โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องของการพัฒนาและการขยายตัวทางดานเศรษฐกิจ

การคาและอุตสาหกรรมภายในประเทศและระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้ จึงเห็นสมควรที่จะมีการ

ปรับปรุงแกไขมาตรการการคุมครองลิขสิทธิ์ใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน เพื่อใหสามารถที่จะรองรับตอ

สภาพปญหาและการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นในสังคมตอไป รวมถึงเพ่ือเปนการสงเสริมใหเกิดการ

สรางสรรคงานลิขสิทธิ์ในดานวรรณกรรม ศิลปกรรม และงานลิขสิทธิ์ดานอ่ืน ๆ จึงทําใหเกิดการแกไข

กฎหมายลิขสิทธิ์อีกครั้งหนึ่ง คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 25377 ซึ่งเปนกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ประเทศ

ไทยไดนํามาใชบังคับในปจจุบัน 

 2.1.3 แนวคิดท่ีเกี่ยวของกับการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ ์

 แนวคิดในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเปนการพัฒนามาจากหลักในการใหความคุมครอง

สิทธิของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ เพ่ือเปนการคุมครองการแสดงออกทางความคิดและ

                                                      
 4 สิริโฉม พรหมโฉม, การคุมครองลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตลิิขสทิธิ์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558 และ

พระราชบัญญตัลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2558, (กรุงเทพฯ: สํานักงานเลขาวุฒิสภา, 2558), 170. 

 5 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521. 

 6 สิริโฉม พรหมโฉม, การคุมครองลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตลิิขสทิธิ์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558 และ

พระราชบัญญตัลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 3) พ.ศ. 2558, 171. 

 7 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537.  
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สติปญญาของผูคิดคนสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยมีเหตุผลพ้ืนฐานในการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ 

4 ประการ ดังนี้8 

1)  เหตุผลทางดานความเปนธรรมตามธรรมชาติ (Principle of Natural Justice) 

กลาวคือ เปนเหตุผลตามธรรมชาติที่ผูใดเปนผูสรางสรรคผลงานอันมีลิขสิทธิ์ข้ึน โดยเปนผูใช

สติปญญา ความรูความสามารถ ความวิริยะอุตสาหะ และทักษะของตนในการสรางสรรคงานอันมี

ลิขสิทธิ์ขึ้นนั้น ผูนั้นจึงควรเปนบุคคลที่มีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Right) ในงานลิขสิทธิ์  

โดยมีสิทธิทีจ่ะหามมิใหผูอ่ืนใชประโยชนจากงานของตนโดยไมไดรับอนุญาต รวมไปถึงหากเปนกรณี 

ที่นํางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นสรางมูลคาเปนทรัพยสินขึ้นมา บุคคลนั้นก็ควรที่จะไดรับประโยชนจาก

คาตอบแทนของการใชสิทธิ์ (Royalty) 

2) เหตุผลทางดานเศรษฐกิจ (Economic Argument) กลาวคือ ในการสรางสรรค

งานอันมีลิขสิทธิ์ขึ้นมานั้น นอกจากผูสรางสรรคจะตองใชสติปญญาความรูความสามารถ ความวิริยะ

อุตสาหะและทักษะของตนในการสรางสรรคงานลิขสิทธิ์นั้นข้ึนแลว ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์

นั้นก็จําตองมีการลงทุนและเสียคาใชจายประการตาง ๆ อาทิ ตนทุนในการผลิต ตนทุนในการคดิคน

วิจัย หรือคาแรงงาน เปนตน ดังนั้น เหตุผลพ้ืนฐานในการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ในประการนี้นั้น  

จึงเห็นวาเจาของลิขสิทธิ์หรือผูสรางสรรคจะเปนผูที่ไดรับประโยชนตอบแทนจากการสรางสรรคงาน

อันมีลิขสิทธิ์นั้นขึ้นอยางเต็มที่เพ่ือเปนการตอบแทนการลงทุนในการสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ 

3) เหตุผลทางดานวัฒนธรรม (Cultural Argument) กลาวคือ งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ได

สรางสรรคข้ึนนั้นมักจะแฝงไปดวยบริบทของการคุมครองมรดกทางวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียม

ประเพณีตาง ๆ ของคนในชาตินั้น เพ่ือเปนประการที่จะสะทอนใหเห็นถึงรูปแบบวัฒนธรรมประเพณี

ของแตละสังคม และเมื่อไดทําการเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวสูสาธารณชนซึ่งจะสงผลทําให 

เปนที่รูจักกันอยางแพรหลายและกลายเปนสมบัติทางวัฒนธรรมของชาตินั้น รวมถึงอาจสงผลทําให

เกิดการพัฒนาทางดานวัฒนธรรมอีกดวย 

4) เหตุผลทางดานสังคม (Social Argument) กลาวคือ เมื่อไดทําการนําเอา 

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่สรางสรรคข้ึนนั้นเผยแพรออกสูสาธารณชนและเปนประการที่ทําใหประชาชน 

ทั่วไปในสังคมสามารถที่จะเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นได รวมถึงสามารถที่จะไดรับประโยชนจากงาน

อันมีลิขสิทธิ์ ซึ่งอาจสงผลทําใหเกิดความเชื่อมโยงและหลอหลอมองคความรูของประชากรในสังคม 

ทุกฐานะชนชั้น โดยหากประชากรของคนในสังคมสวนใหญมีความรูก็จะทําใหเกิดการพัฒนากาวหนา 

ของกระบวนการมีสวนรวมของคนในสังคมประสานกลมกลืนกันอยางเปนองครวมอันหนึ่งอันเดียวกัน 

 

                                                      
 8 อรพรรณ พนสัพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 26-27. 
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2.2 หลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) 

 โดยหลักตามเจตนารมณของกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นมีวัตถุประสงคเปนการใหความคุมครอง 

แกผูสรางสรรคในการที่จะไดรับการตอบแทนจากการคิดสรางสรรค ความวิริยะ อุตสาหะ ทักษะ 

สติปญญา ความพากเพียรในการสรางสรรคผลงาน เพ่ือเปนแรงจูงใจและกระตุนใหผูสรางสรรคทํา

การสรางสรรคผลงานชิ้นใหม ๆ ขึ้น จึงไดมีการใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์แตเพียงผูเดียว (Exclusive 

Right) ในการแสวงหาประโยชนจากงานที่ตนนั้นสรางสรรค ไมวาจะเปนสิทธิในการทําซ้ําหรือ

ดัดแปลง การเผยแพรตอสาธารณะชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน รวมถึงการใหสิทธิแกผูอื่นใน 

การใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์หรือการอนุญาตใหผูอ่ืนใชงานลิขสทิธิ์ เปนตน ซึ่งหากบุคคลใด

กระทําการใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์นั้นยอมถือไดวาเปน 

การกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ของผูสรางสรรค9 

 อยางไรก็ตาม จุดมุงหมายที่สําคัญอีกประการหนึ่งของกฎหมายลิขสิทธิ์นั้น คือ การที่ให 

สังคมไดสามารถเขาถึงและใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่สรางสรรคขึ้น เพ่ือเปนการเผยแพร 

องคความรูกอใหเกิดการพัฒนากาวหนาและตอยอดทางความคิดในการสรางสรรคผลงานตอไป  

การใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์จึงตองเปนไปโดยมีขอบเขตในการใหความคุมครองที่เหมาะสม 

มีความสมดุล (Need to Balance) ระหวางสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์และประโยชนสาธารณะของ

สังคมสวนรวม โดยหากมีการใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์มากเกินสมควรยอมสงผลทําใหเกิดสิทธิผูกขาด 

(Monopoly Right) ในงานอันมีลิขสิทธิ์มากเกินไป ซึ่งอาจสงผลทําใหผลประโยชนของสาธารณะ 

(Public Interest) ลดนอยลง และประชาชนในสังคมอาจท่ีจะไมมีสิทธิไดใชประโยชนจากงานอัน 

มีลิขสิทธิ์นั้นจนกวาอายุของลิขสิทธิ์จะสิ้นสุดลง รวมถึงอาจเปนสาเหตุที่ทําใหเกิดการกีดกันใน 

การพัฒนาและความกาวหนาของการสรางสรรคงานทรัพยสินทางปญญาตอไป10 

 ดวยเหตุนี้ การสรางความสมดุลระหวางสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์กับประโยชนของสาธารณะ

นั้นถือไดวามีความสําคัญตอการคุมครองประโยชนของสาธารณะชนอยางมาก กฎหมายลิขสิทธิ์จึงได 

มีการกําหนดขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ขึ้น 

เพ่ือเปนการรักษาดุลยภาพในระบบของกฎหมายลิขสิทธิ์และเปนการลดทอนสิทธิ แตเพียงผูเดียวของ 

                                                      
 9 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, พิมพครั้งท่ี 11 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

2560), 106.  

 10 จุมพล ภิญโญสินวัฒน และภูมินทร บุตรอินทร, คําอธิบายกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, (กรุงเทพฯ: 

เดือนตุลา, 2564), 196, 285-286.  
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เจาของลิขสิทธิ์ (Exclusive Right)11 เพ่ือไมใหสาธารณชนไดรับผลกระทบที่เกินสมควรจากการใช

สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งเปนสิทธิตามกฎหมายที่มีขอบเขตกวางและมีระยะเวลาในการใหความ

คุมครองที่ยาวนาน ทั้งนี้ กฎหมายระหวางประเทศไดมีการวางหลักกฎหมาย ในเรื่อง ขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมท่ีสําคัญ 2 ฉบับ ดังตอไปนี้ 

 2.2.1 การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ภายใตอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวย

การคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne Convention) 

 อนึ่ง “อนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม” (Berne 

Convention for the Protection of Literary and Artistic Works หรือ Berne Convention) 

หรือที่เรียกกันวา “อนุสัญญาเบอรน” โดยเปนความตกลงพหุภาคีเก่ียวกับลิขสิทธิ์ที่เกาแกที่สุด12 และ

เปนการสรางมาตรฐานการคุมครองลิขสิทธิ์ใหเปนมาตรฐานเดียวกันภายใตหลักการที่เปนอันหนึ่งอัน

เดียวกัน เพ่ือเปนบรรทัดฐานใหแกรัฐภาคทีี่เขารวมเปนสมาชิกนําไปบัญญัติไวเปนกฎหมายภายใน 

ประเทศ ซึ่งอาจถือไดวาเปนแมบทของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ไดรับการยอมรับเปนสากลและมีความ 

สําคัญเปนอยางยิ่ง โดยเจตนารมณดั้งเดิมของอนุสัญญาเบอรนนั้น คือ การสรางกฎเกณฑในการ

คุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Literary and Artistic Works) ที่เปนการสรางสรรคงานที่

เนนไปดานความสวยงามและสุนทรียภาพเปนสําคัญ ซึ่งตอมาไดขยายขอบเขตในการใหความคุมครอง

ครอบคลุมไปสูงานในลักษณะอ่ืน อาทิ โปรแกรมคอมพิวเตอรและเทคโนโลยีคมนาคม เปนตน13 

อนุสัญญากรุงเบอรนไดถูกจัดทําขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1886 ที่กรุงเบอรน ประเทศสวิสเซอรแลนด  

โดยไดทําการปรับปรุงแกไขอนุสัญญาอยูหลายครั้งเรื่อยมา การแกไขบทบัญญัติของอนุสัญญาในแต 

ละครั้งนั้นไดเปนไปโดยเพ่ือใหเกิดการคุมครองงานลิขสิทธิ์ไดอยางเหมาะสมสอดคลองกับสภาพการณ 

ที่เปลี่ยนแปลงไป อาทิ การยกเลิกหลักเกณฑเงื่อนไขในการจดทะเบียนเพ่ือใหไดมาซึ่งลิขสิทธิ์  

การเปลี่ยนแปลงอายุการคุมครอง การขยายการคุมครองในงานทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืน ๆ  

โดยมีการแกไขเพ่ิมเติมอนุสัญญากรุงเบอรน ดังตอไปนี้14 

                                                      
 11 นันทน อินทนนท, จักรกฤษณ ควรพจน, บัณฑรู เศรษฐศโิรตม และกฤติกา จิวาลักษณ, การคุมครอง

ลิขสิทธิ์งานที่เผยแพรระบบดจิิทัล: ปญหาตอการเรียนการสอนผานอินเทอรเน็ตและปญหาการเขาถึงและการใช

ขอมูลทางอนิเทอรเน็ต (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ) (กรุงเทพฯ: สาํนักงานกองทุนสนับสนุนการวจิัย, 2551), 41-42. 

 12 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี (วิทยานิพนธ นิติศาสตร 

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2552), 20. 

 13 จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สทิธิบัตร และเคร่ืองหมายการคา, 

พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2555), 69. 

 14 เรื่องเดียวกัน, 68-69. 
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1)  ป ค.ศ. 1886 การแกไขในการประชุมที่กรุงปารีส โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Paris Addition Act and Interpretative Declaration” 

2)  ป ค.ศ. 1908 การแกไขในการประชุมที่กรุงเบอรลิน โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Berlin Act” 

3)  ป ค.ศ. 1914 การแกไขในการประชุมที่กรุงเบอรน โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Berne Additional Protocol” 

4)  ป ค.ศ. 1928 การแกไขในการประชุมที่กรุงโรม โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Rome Act” 

5)  ป ค.ศ. 1948 การแกไขในการประชุมที่กรุงบรัสเซลส โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Brussels Act” 

6)  ป ค.ศ. 1967 การแกไขในการประชุมที่กรุงสตอคโฮมส โดยอนุสัญญาฉบับแกไข

นี้ เรียกวา “Stockholm Act” 

7)  ป ค.ศ. 1971 การแกไขในการประชุมที่กรุงปารีส โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Paris Act” 

สําหรับประเทศไทยนั้นไดเขารวมภาคีอนุสัญญาในความตกลงระหวางประเทศเชนเดียวกัน 

ในป พ.ศ. 2474 ซึ่งเปนการใหการยอมรับผูกผันตนตามอนุสัญญากรุงเบอรนหรือที่เรียกวา “Berlin 

Act 1908” และตอมาในป พ.ศ. 2538 ประเทศไทยไดทําการแสดงเจตนาขอเปลี่ยนแปลงพันธกรณี

เปนไปตามพันธกรณีตามขอ 1 ถึง ขอ 21 ของอนุสัญญากรุงเบอรน ฉบับกรุงปารีส ค.ศ. 1908 (Paris 

Act 1908) 

อนุสัญญากรุงเบอรนไดทําใหเกิดหลักเกณฑมาตรฐานของการคุมครองทรัพยสินทางปญญา

ระหวางประเทศ ซึ่งไดรับการยอมรับอยางเปนสากลและเปนการสรางบรรทัดฐานใหรัฐภาคีนําไป

บัญญัติใชบังคบัเปนกฎหมายภายใน โดยมีวัตถุประสงคที่จะทําใหประเทศภาคีสมาชิกของอนุสัญญามี

มาตรฐานในการกําหนดมาตรการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ภายใตหลักการที่เปนอันหนึ่งอันเดียวกัน15 

อาทิ หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ หลักการกําหนดสิทธิข้ันต่ํา หลักดินแดน หลักการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ 

โดยไดมีการยกเลิกหลักเกณฑเงื่อนไขในการจดทะเบียนเพ่ือใหไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ ฯลฯ เปนตน 

นอกจากนี้ อนุสัญญากรุงเบอรนไดมีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของกับขอจํากัดและขอยกเวนสิทธิของ

เจาของลิขสิทธิ์ไวหลายประการ ซึ่งทําใหการกระทําดังกลาวไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยอาจทํา

การพิจารณาสาระสําคัญไดดังนี ้

                                                      
 15 เรื่องเดียวกัน, 69-70. 
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1) ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามขอ 9(2) ของอนุสัญญากรุงเบอรน16 กลาวคือ

โดยหลักตามอนุสัญญาเบอรนขอ 9(1) ไดกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมและงาน

ศิลปกรรมยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวเทานั้น ในการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ แตหากเปนกรณทีี่เปน ไป

ตามเงื่อนไขขอ 9(2) ของอนุสัญญานี้ซึ่งไดอนุญาตใหประเทศภาคีสามารถกําหนดขอยกเวนของ 

การละเมิดลิขสิทธิ์ไดภายใตเงื่อนไข 3 ประการ หรือที่เรียกวาหลัก “Three-step Test”17 อันไดแก  

  1.1) เงื่อนไขขอแรก: ประเทศภาคีสมาชิกตองกําหนดขอยกเวนนั้นไวเปน

การเฉพาะ  

  1.2) เงื่อนไขขอที่สอง: การใชประโยชนนั้นตองไมขัดตอการแสวงหา

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ 

  1.3) เงื่อนไขสุดทาย: การกระทําดังกลาวตองไมกระทบกระเทือนตอสิทธิ

อันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร 

  จากบทบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว ประเทศภาคีสมาชิก

ของอนุสัญญาเบอรนนั้นสามารถที่จะนําเงื่อนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไปบัญญัติเปน

กฎหมายภายในประเทศของตน โดยกําหนดขอพิจารณาไดเองวาสาธารณชนจะมีสิทธิในการใช

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ไดมากนอยเพียงใด จึงจะถือไดวาการกระทํานั้นไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ 

2) ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามขอ 10(1) และขอ 10(3) ของอนุสัญญากรุง

เบอรนในการใชงานลิขสิทธิ์อยางเปนธรรมสําหรับการอางอิง (Right of Quotation)18 กลาวคือ ใน

การใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดมีการแพรหลายโดยชอบดวยกฎหมายตอสาธารณชนยอม

สามารถกระทําได แตการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นตองเปนการใชอยางเปนธรรมและตองทําการอางอิง

แหลงท่ีมาของงานลิขสิทธิ์นั้นซึ่งการอางอิงนี้รวมถึงการอางอิงจากบทความทางหนังสือพิมพและ

วารสารซึ่งอยูในรูปแบบของการสรุปขาวดวย โดยการอางอิงดังกลาวตองไมเกินวัตถุประสงคในการใช

งานที่อางอิงและการอางอิงงานลิขสิทธิ์นั้นจะตองอางอิงถึงแหลงที่มาและชื่อของผูสรางสรรคที่ปรากฏ

อยูในตัวงานดวยเสมอ เพื่อใหเปนการรับรูถึงความเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

ทั้งนี้ หากผูใชงานอันมีลิขสิทธิ์ไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของขอกําหนดในการอางอิงตาม

อนุสัญญาดังกลาวแลว ยอมสามารถที่จะนํางานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนมาใชประโยชนได 

                                                      
 16 Article 9, Berne Convention. 

 17 นันทน อินทนนท และคณะ, การคุมครองลิขสิทธิ์งานที่เผยแพรระบบดจิิทัล: ปญหาตอการเรียนการ

สอนผานอินเทอรเน็ตและปญหาการเขาถึงและการใชขอมูลทางอนิเทอรเน็ต (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ), 45. 

 18 Article 10 (1)(3), Berne Convention. 
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โดยไมจําเปนที่จะตองขออนุญาตเจาของลิขสิทธิ์กอน ซึ่งเงื่อนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ใน 

ขอนี้ยอมมีผลทําใหเกิดการเผยแพรองคความรูไดงาย รวดเร็วและเปนวงกวาง รวมถึงมีสวนที่จะทําให

เกิดการพัฒนาสรางองคความรูใหม 

3) ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามขอ 10(2) ของอนุสัญญากรุงเบอรน 

ในการใชงานลิขสิทธิ์อยางเปนธรรมสําหรับวัตถุประสงคในการเรียนการสอน (Use for Teaching 

Purposes)19 กลาวคือ เปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เพ่ือใหเกิดการใชประโยชนจากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ ไมวาจะโดยการอธิบายในสื่อสิ่งพิมพ การกระจายเสียงหรือภาพ หรือสิ่งบันทึก เสียงหรือ 

ภาพ ซึ่งมีวัตถุประสงคในการเรียนการสอนยอมสามารถกระทําได โดยไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

แตทั้งนี้ การใชงานลิขสิทธิ์ดังกลาวจะตองอยูภายใตหลักการใชงานอยางเปนธรรมและตองทําการ

อางอิงถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นดวย 

4) ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามขอ 10 ทวิ (1)(2) ของอนุสัญญากรุงเบอรนใน

การใชงานอันมีลิขสิทธิ์อยางเปนธรรมเพ่ือประโยชนในการสื่อสารมวลชน (Exception for Benefit  

of the Media) หรือเพื่อประโยชนในการรายงานขาว (Reporting Current Event)20 กลาวคือ  

เปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เพ่ือใหใชงานอันมีลิขสิทธิ์สําหรับการนําเสนอขาว รายงานเหตุการณ 

หรือเพ่ือทําการติชมวิจารณ ไมวาจะโดยการพิมพ การแพรเสียงแพรภาพหรือวิธีอ่ืนในการสื่อสารผาน

ทางสื่อ โดยตองอยูภายใตเงื่อนไขใหทราบถึงแหลงอางอิง ที่มา หรือความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของงาน

อันมีลิขสิทธิ์ 

 2.2.2 การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ภายใตความตกลงวาดวยสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPs Agreement)  

 อนึ่ง “ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เก่ียวกับการคา” (Agreement on 

Trade Related Aspect of Intellectual Property Rights หรือ TRIPs Agreement) หรือที่เรียก

กันวา “ความตกลงทริปส” เปนความตกลงที่เกิดจากการเจรจาการคาพหุภาคีในรอบการประชุมที่

ประเทศอุรุกวัยของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (The General Agreement on 

Tariffs and Trade หรือ GATT) หรือที่เรียกกันวา “แกตต” โดยความตกลงทริปสนั้นถือเปนความ

ตกลงระหวางประเทศฉบับแรกที่เปนการกําหนดหลักเกณฑและมาตรฐานของการใหความคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาที่ครอบคลุมในทุกประเภท21 ไมวาจะเปนลิขสิทธิ์สิทธิขางเคยีง สิทธิบัตร 

                                                      
 19 Article 10(2), Berne Convention. 

 20 Article 10bis (1)(2), Berne Convention. 

 21 จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สทิธิบัตร และเคร่ืองหมายการคา, 

23, 35.  
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เครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรและการออกแบบผังวงจรรวม เพ่ือใหรัฐภาคีสมาชิกทําการ

อนุวัตรการบัญญัติไวในกฎหมายภายใน ประเทศนั้น ๆ  

 การคุมครองทรัพยสินทางปญญานั้นถือเปนประเด็นหัวขอที่มีความสําคัญอยางมากในการ

เจรจารอบอุรุกวัย เนื่องจากประเทศที่พัฒนาแลวไดเล็งเห็นวา ทรัพยสินทางปญญาเปนปจจัย 

ที่มีความสําคัญในทางเศรษฐกิจและอุตสาหกรรมของประเทศในการแขงขันทางการคาของตลาด

การคาโลก แตขณะเดียวกันก็ประสบปญหาในเรื่องการละเมิดทรัพยสินทางปญญาที่เกิดขึ้นอยาง

แพรหลาย เนื่องจากประเทศท่ีกําลังพัฒนาไดทําการฉกฉวยนําเอาทรัพยสินทางปญญาและเทคโนโลยี

ทางวิทยาศาสตรของประเทศที่พัฒนาแลวนําไปใชโดยไมไดรับอนุญาต และในทางเศรษฐศาสตรนั้น

ยอมอาจสงผลกระทบในเรื่องตนทุนราคาของสินคา เหตุเพราะผูที่ทําการลอกเลียนแบบยอมไมมีตนทุน

ในการคดิคนพัฒนาในผลิตผลทางทรัพยสินทางปญญาขึ้น ซึ่งอาจนําไปสูปญหาเศรษฐกิจเชิงมหภาค

และเปนการขัดขวางตอเสรีทางการคาระหวางประเทศ จึงทําใหประเทศที่พัฒนาแลวใครสนใจและ

ตระหนักถึงประเด็นปญหาดังกลาว ซึ่งนําไปสูการผลักดันทําใหเกิดการเจรจาจัดทําความตกลง 

วา ดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เก่ียวกับการคาหรือความตกลงทริปส โดยเปนการผสมผสาน

หลักการพื้นฐานของแกตต ไมวาจะเปนหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment 

Principle) หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-Favored-Nation Treatment 

Principle) หลักตางตอบแทน (Reciprocity Principle) กลไกระงับขอพิพาท (Dispute Settlement 

Mechanism) เขาดวยกันกับหลักการสําคัญของอนุสัญญาวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางปญญา  

อ่ืน ๆ อาทิ อนุสัญญากรุงปารีส อนุสัญญากรุงเบอรน ฯลฯ ทั้งนี้ เพ่ือเปนการกําหนดมาตรฐานข้ันต่ํา 

(Minimum Standard) ในการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาในทุกประเภท โดยรัฐภาคีจะพึง

ปฏิบัติในการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาในระดับที่ต่ํากวาบทบัญญัติของความตกลงทริปส

ไมได แตอาจใหความคุมครองในระดับที่สูงกวาภายใตเงื่อนไขที่ไมขัดหรือแยงตอหลักการในความ 

ตกลงทริปสไดและเปนการวางบรรทัดฐานเก่ียวกับขอบเขตของสิทธิในทางทรัพยสินทางปญญาใน 

การบังคบัใชกฎหมาย รวมถึงการระงับขอพิพาทระหวางรัฐภาคีไวดวย 

 นอกจากนี้ ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคาหรือ TRIPs นั้นได

มีการวางหลักเกณฑขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือการจํากัดการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

(Limitations and Exception) ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมไวดวยตาม Agreement on 

Trade Related Aspect of Intellectual Property Rights, Article 13 “Members shall 

confine limitations or exceptions to exclusive rights to certain special cases which do 

not conflict with a normal exploitation of the work and do not unreasonably 
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prejudice the legitimate interests of the right holder.”22 ซึ่งหมายความวา “บรรดาสมาชิก

จะกําหนดขอจํากัดหรือขอยกเวนสิทธิแตผูเดียวไดแตเฉพาะกรณีพิเศษบางกรณีเทานั้น ซึ่งตองไม

ขัดแยงกับการแสวงหาประโยชนโดยปกติของงานและไมทําใหเสื่อมเสียอยางไมมีเหตุผลตอประโยชน

อันชอบธรรมของผูทรงสิทธิ”์23 โดยจากบทบัญญัติดังกลาวเห็นไดวาสาระสําคัญของบทบัญญัตนิั้น 

ไมไดมีความแตกตางไปจากหลักการในอนุสัญญากรุงเบอรนเทาใดนัก ซึ่งความแตกตางประการสําคัญ 

คือ ความตกลงทริปสไดกําหนดหลักเกณฑของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไวอยางกวางในประการที่

สามารถใชบังคบัแกสิทธิไดทุกประเภทของเจาของลิขสิทธิ์ โดยไมจํากัดประเภทหรือลักษณะของการ

กระทําที่ไดรับการยกเวนอันถือไดวาสิทธิของสาธารณชนในการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น

เปนเพียงขอจํากัดหรือขอยกเวนของการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์เทานั้น ซึ่งในสวนของ

อนุสัญญากรุงเบอรนนั้นจะเปนการจํากัดเฉพาะสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ในการทําซ้ําเปนหลักอันถือ

เปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังที่ไดปรากฎตามขอ 9 ของอนุสัญญากรุงเบอรน แตทั้งนีค้วาม 

ตกลงทริปสและอนุสัญญาเบอรนนั้นตางก็อยูภายใตเงื่อนไขขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธิท์ีต่องไม

เปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และตองไม

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรดวยเชนเดียวกัน24 

 

2.3 สนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty 

1996 หรือ WCT) 

 สนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty 

1996 หรือ WCT) หรือที่เรียกวา “สนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ”์ จัดทําขึ้นเมื่อวันที่ 20 ธันวาคม  

พ.ศ. 2539 ณ นครเจนีวา ประเทศสวิตเซอรแลนด โดยมีผลบังคับใชเมื่อวันที ่6 มีนาคม พ.ศ. 2545  

มีประเทศภาคีสมาชิกจํานวน 98 ประเทศ อาทิ สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร ออสเตรเลีย จีน 

ญี่ปุน สิงคโปร อินเดีย เปนตน (ขอมูล ณ วันที่ 30 พฤศจิกายน พ.ศ. 2561) ซึ่งสนธิสัญญาดังกลาว 

ถือเปนกฎหมายระหวางประเทศท่ีอยูภายใตการบริหารจัดการขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก 

                                                      
 22 Article 13, TRIPs. 

 23 ธีรวัชร แสงไชย, ปญหากฎหมายลิขสิทธิ์เกี่ยวกับการนํางานอนัมีลขิสิทธิ์ประเภทดนตรีกรรมและ 

สิ่งบันทึกเสียงมาดัดแปลงโดยวิธีการ Remix (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนติิศาสตร สถาบันบัณฑิต 

พัฒนบริหารศาสตร, 2562), 66-67. 

 24 นันทน อินทนนท และคณะ, การคุมครองลิขสิทธิ์งานที่เผยแพรระบบดจิิทัล: ปญหาตอการเรียนการ

สอนผานอินเทอรเน็ตและปญหาการเขาถึงและการใชขอมูลทางอนิเทอรเน็ต (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ), 45. 
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(World Intellectual Property Organization หรือ WIPO)25 ซึ่งเปนทบวงการชํานัญพิเศษ 

ขององคกรสหประชาชาติที่จะดําเนินการในสวนที่เกี่ยวของกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญา26  

ซึ่งโดยทั่วไปจะกระทําโดยอาศัยกฎเกณฑและบรรทัดฐานที่กําหนดขึ้น โดยความตกลงระหวาง

ประเทศตาง ๆ อาทิ อนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม  

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

เพ่ือการคุมครองนักแสดงผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงและองคกรแพรเสียงแพรภาพ (Rome Convention 

for the Protection of Performers, Producers of Phonograms and Broadcasting 

Organizations) เปนตน  

 อนึ่ง องคกรทรัพยสินทางปญญาโลกและประเทศภาคีสมาชิกของสนธิสัญญาวาดวยการ

คุมครองลิขสิทธิ ์(WCT) นั้นไดเล็งเห็นวาสนธิสัญญาดังกลาวควรที่จะตองมีการสรางกฎเกณฑ 

ระหวางประเทศใหสอดคลองกับสภาพของสังคม เศรษฐกิจและวัฒนธรรมในปจจุบัน โดยไดตระหนัก

ถึงผลกระทบอันเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิ์ในยุคดจิิทัล เนื่องจากความกาวหนาและการพัฒนา 

ที่รวดเร็วของเทคโนโลยี ซึ่งสงผลทําใหผูคนสามารถเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ไดอยางงายข้ึน โดยการ

เชื่อมโยงเครือขายอินเทอรเน็ตผานระบบของคอมพิวเตอรที่มีนั้นทําใหเกิดชองทางในการเผยแพร 

งานอันมีลิขสิทธิ์สูสาธารณชนไดอยางรวดเร็วและมีเสรี แตในขณะเดียวกันก็สงผลทําใหเกิดการ 

ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรทีเ่พ่ิมขึ้น เนื่องจากผูคนสามารถทําการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์

และเผยแพรขอมูลงานดังกลาวผานชองทางตาง ๆ ของผูใหบริการในฐานะสื่อกลางไดอยางไมจํากัด

พ้ืนที่และเวลา ประเทศภาคีสมาชิกของสนธิสัญญาจึงไดดําเนินการแกไขเพิ่มเติมรูปแบบมาตรการ 

ในการใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ใหสอดคลองกับสภาพปญหาที่เกิดขึ้น27 โดยมีการเพ่ิมระดับ

ความคุมครองแกงานอันมีลิขสิทธิ์ใหมากขึ้นกวาที่กําหนดไวในอนุสัญญากรุงเบอรน กลาวคือ มีการ

กําหนดขอบเขตการบังคับใชของกฎเกณฑตามอนุสญัญาเดิมใหมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น โดยทํา 

การยกระดับการคุมครองงานลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลมีการสรางกฎเกณฑระหวางประเทศใหม ๆ และ 

มีการเพ่ิมเติมมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือบังคับใชในกรณีท่ีมีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี  

                                                      
 25 สํานักงานเลขาธิการวฒิุสภา, สรุปการเขาเปนภาคสีนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสิน

ทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT) [Online], 24 พฤศจิกายน 2561. แหลงที่มา 

https://www.senate.go.th/document/mSubject/Ext84/84179_0001.PDF. 

 26 กองนโยบายเศรษฐกิจระหวางประเทศ กรมเศรษฐกิจระหวางประเทศ, องคการทรัพยสินทางปญญา

โลก (WIPO) [Online], 23 กุมภาพันธ 2555. แหลงท่ีมา https://business.mfa.go.th/th/content/16262-

องคการทรัพยสินทางปญญาโลก-(-wipo-)?cate=5d73a21d15e39c36a8006c2d.  

 27 สืบสิริ ทวีผล และพลอยนภา จุลกสิกร, “มาตรการตอตานการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลนในประเทศ: อดีต 

ปจจุบัน และอนาคต”, วารสารนิติศาสตร 11, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2563): 99-100. 
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ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์ใชในการปกปองสิทธิของตน รวมถึงมีการเพ่ิมบทบัญญัติในเรื่องขอมูลการบริหาร

สิทธิ เพื่อใหเกิดการเยียวยาทางกฎหมายที่เหมาะสมและทําใหเกิดกระบวนการคุมครองลิขสิทธิ์ได

อยางมีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะสามารถรักษาไวซึ่งความสมดุลระหวางสิทธิของผูสรางสรรคกับ

ผลประโยชนของสาธารณชน28 โดยเฉพาะอยางยิ่งในดานการศึกษา วิจัย และการเขาถึงขอมูล 

ขาวสาร ซึ่งจากสนธิสัญญาดังกลาวสามารถสรุปเปนสาระสําคัญ ไดดังนี้29 

1) การกําหนดสิทธิใหแกผูสรางสรรคที่จะมีสิทธิ์แตเพียงผูเดียวในการที่จะนํางาน

ลิขสิทธิ์ออกเผยแพรตอสาธารณชน ซึ่งรวมถึงการเผยแพรงานลิขสิทธิ์บนสื่ออินเทอรเน็ต 

2) การกําหนดมาตรฐานทางกฎหมายสําหรับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี

และการแกไขปญหาการหลบเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเพียงพอ    

3) การกําหนดใหมีอายุการคุมครองงานภาพถายตลอดอายุของผูสรางสรรค 

และตอไปอีก 50 ป นับแตผูสรางสรรคถึงแกความตาย 

 ในปจจุบันประเทศไทยนั้นอยูชวงระหวางการขอเขาเปนภาคสีมาชิกสนธิสัญญาวาดวยการ

คุมครองลิขสิทธิข์ององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WCT) ซึ่งกระทรวงพาณิชย โดยกรมทรัพยสิน

ทางปญญา จึงไดมีการดําเนินการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เพื่อใหสอดคลอง

และรองรับกับการเขาเปนภาคีสนธิสัญญาดังกลาว และเปนการแกไขปญหาในทางปฏิบัติเก่ียวกับ 

การบังคบัใชบทบัญญัติในเรื่องความรับผิดของผูใหบริการ (Internet Services Provider หรือ ISP) 

โดยทําการปรับปรุงบทบัญญัติเก่ียวกับขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการเพ่ือใหการบังคบัใช

กฎหมายมีประสิทธิภาพมากขึ้น รวมถึงเปนการยกระดับการคุมครองงานลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลใหมี

ประสิทธิภาพเทียบเทามาตรฐานของสากล30 ซึ่งในขณะนี้รางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5)  

พ.ศ. 2565 ซึ่งเปนฉบับแกไขไดดําเนินการเสร็จและทําการประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาแลว  

โดยจะมีผลบังคับใชในวันที่ 23 สิงหาคม พ.ศ. 256531  

                                                      
 28 อรพรรณ พนสัพัฒนา, “บทบาทของพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร 

พ.ศ. 2550 ในการปกปองงานอันมีลิขสิทธิ์”, วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 

10, (พฤศจิกายน 2550): 42. 

 29 สํานักงานเลขาธิการวฒิุสภา, สรุปการเขาเปนภาคีสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิข์ององคการทรัพยสิน

ทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT) [Online], 24 พฤศจิกายน 2561. แหลงที่มา 

https://www.senate.go.th/document/mSubject/Ext84/84179_0001.PDF. 

 30 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 31 “กฎหมายลิขสิทธิ์แกไขใหมมีผล 23 ส.ค.นี้ ถอดงานละเมิดจากเนต็”, ไทยรัฐออนไลน [Online], 26 

กุมภาพันธ 2565. แหลงที่มา https://www.thairath.co.th/news/tech/1757873.  
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 ท้ังนี้ การแกไขพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 และการขอเขาเปนภาคีสมาชิก

สนธิสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธิข์ององคการทรัพยสินทางปญญาโลกนั้นถือเปนอีกหนึ่งปจจัย 

ที่เสริมสรางความเขมแข็งและการแขงขันทางเศรษฐกิจของประเทศไดอยางยั่งยืน ซึ่งสอดคลอง 

กับยุทธศาสตรชาติ ป พ.ศ. 2561 ถึง พ.ศ. 2580 ดานการสรางความสามารถในการแขงขันและ

แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ โดยหากประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคีสมาชิกสนธิสัญญา

ขององคกรทรัพยสินทางปญญาโลกนั้นยอมจะสงผลประโยชนตอประเทศไทยหลายประการ ไมวาจะ

เปนการสงเสริมใหเกิดการสรางสรรคผลงานลิขสิทธิ์ใหม ๆ เปนการยกระดับการคุมครองงานลิขสิทธิ์

ในยุคดิจิทัลใหสอดคลองกับมาตรฐานสากล ซึ่งทําใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับประโยชนในการคุมครอง

ลิขสิทธิ์อยางสูงสุดและเปนการสงเสริมความรวมมือในการคุมครองลิขสิทธิ์ระหวางประเทศอันจะ 

ชวยผลักดันใหระบบการคุมครองลิขสิทธิ์ของประเทศไทยพัฒนายิ่งขึ้นรวมถึงเปนการสงเสริมพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสและการคาที่เปนธรรม โดยปองกันไมใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์บนสื่ออินเทอรเน็ตและ

รวมถึงเปนการชวยดึงดูดใหนักลงทุนตางประเทศมาลงทนุในประเทศไทยมากขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่ง

ในอุตสาหกรรมดิจิทัลคอนเทนต อาทิ อุตสาหกรรมภาพยนตร เพลง หรือเกมส เปนตน32 

   

2.4 มาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองลิขสิทธิ์ของสหภาพยุโรป (EU Directive 2001/29/EC) 

 สหภาพยุโรปไดมีการออกกฎหมายที่เก่ียวของกับหลักเกณฑในการคุมครองลิขสิทธิ์และสิทธิ

ขางเคยีงทางเทคโนโลยี โดยเปนแนวทางใหแกกลุมประเทศสมาชิกในสหภาพยุโรปสําหรับการนําไป

บัญญัติเปนกฎหมายภายในประเทศของตน เพ่ือใหเกิดความสอดคลองกับบทบัญญัติของสนธิสัญญา

อินเทอรเน็ต จึงไดมีการออกกฎหมาย “The Directive 2001/29/EC Parliament and of the 

Council of 22 May 2001 on the Harmonization of Certain Aspects of Copyright and 

Related Rights in the Information Society” หรือที่เรียกวา “The Directive 2001/29/EC” 

โดยไดรับการรับรองจากสภาและคณะมนตรีแหงสหภาพยุโรปเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม ค.ศ. 200133 

ซึ่งมีวัตถุประสงคเปนการสรางบทบัญญัติของกฎหมายในการใหความคุมครองทีเ่ก่ียวกับลิขสิทธิ์และ

สิทธิขางเคยีงอยางเปนอันหนึ่งอันเดียวกันในสหภาพยุโรป โดย EU Directive 2001/29/EC ไดมีการ

อนุวัติการนําบทบัญญัติในเรื่อง การทําซ้ําชั่วคราว การเผยแพรงานตอสาธารณชน การคุมครองขอมูล

บริหารสิทธิ และการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งไดบัญญัติกฎเกณฑไวในสนธิสัญญาของ

                                                      
 32 สํานักงานเลขาธิการวฒิุสภา, สรุปการเขาเปนภาคีสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิข์ององคการทรัพยสิน

ทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT). 

 33 อรพรรณ พนสัพัฒนา, “บทบาทของพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร 

พ.ศ. 2550 ในการปกปองงานอันมีลิขสิทธิ์”, 55. 
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องคการทรัพยสินทางปญญาโลกทั้ง 2 ฉบับ อันไดแก สนธิสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธิ์ (WCT) 

และสนธิสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิของนักแสดงและสิ่งบันทึกเสียง (WPPT) โดยไดมีการกําหนด

บทบัญญัติกฎหมายเพ่ิมเติมในเรื่องอันเก่ียวกับการหามทําลายหรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ที่ควบคุมการเขาถึง (Access Control) การควบคุมการทําซ้ํา (Copy Control) รวมถึงขยายขอบเขต

ของหลักเกณฑการคุมครองลิขสิทธิ์ในสวนของการหามคาขาย การบริการที่เก่ียวของกับเครื่องมือ 

หรืออุปกรณที่ใชสําหรับการกระทําความผิดอันเปนหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีอีกดวย34 

 ท้ังนี้ สาระสําคัญของหลักเกณฑการคุมครองที่เก่ียวของกับลิขสิทธิ์และสิทธิขางเคยีงของ  

EU Directive 2001/29/EC สามารถพิจารณาไดดังนี้  

1) การหลีกเลี่ยงตอมาตรการทางเทคโนโลยี  

  โดยหลักตาม EU Directive 2001/29/EC Article 6(1)35 ไดมีการวางหลัก

กฎหมายไววา “ประเทศสมาชิกตองจัดใหมีการคุมครองทางกฎหมายท่ีเหมาะสมและเพียงพอ ในกรณี

ที่มีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีมีประสิทธิภาพ ซึ่งผูกระทําการหลีกเลี่ยงรูหรือมีเหตุอัน

ควรรูวาตนทําการเพื่อวัตถุประสงคนั้นอยู” 

  และตาม EU Directive 2001/29/EC Article 6(3)36 ไดวางหลักกฎหมายไววา

“มาตรการทางเทคโนโลยี หมายถึง เทคโนโลยี อุปกรณเครื่องมือ หรือสวนประกอบใด ๆ ที่ตามปกติ

ของการทํางานถูกออกแบบมาเพ่ือปองหรือจํากัดการกระทําตองานลิขสิทธิ์หรือสิทธิอ่ืนใด โดยมิไดรับ

อนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิอ่ืนใดที่เกี่ยวของกับลขิสิทธิ์ท่ีไดมีข้ึนโดยกฎหมายหรือสิทธิตาม

กฎหมายที่ไดตราขึ้นโดยเฉพาะ และจะถือวามาตรการทางเทคโนโลยีเชนวานั้นมีประสิทธิภาพ  

                                                      
 34 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี, 112. 

 35 Article 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.” 

 36 Article 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 authorised by the rightholder 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 rightholders 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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หากเปนการใชลิขสิทธิ์ท่ีไดถูกควบคุมการเขาถึงโดยเจาของลิขสิทธิ์ หรือโดยเครื่องมือที่ควบคุมการ

เขาถึง เชน การเขารหัส หรือการแปรรปูงาน หรือมาตรการควบคุมการทําสําเนาที่ใชเก็บสิ่งท่ีไดรับ

ความความคุมครอง” 

  จากบทบัญญัติของ EU Directive 2001/29/EC ดังกลาว เห็นไดวาบทบัญญัติของ

กฎหมายในเรื่องมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นมีการกําหนดความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีไว

อยางกวาง โดยไมไดทําการแบงประเภทของมาตรการที่ไดรับความคุมครอง กลาวคือ เปนการนิยาม

ความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ครอบคลุมรวมไปถึงการควบคมุการเขาถึง (Access 

Control) มาตรการที่ใชในการควบคุมการทําสําเนางานดวย (Copy Control) และหากเปนกรณทีี่ใช

มาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือเปนประกันวาการเขาถึงงานหรือการจะใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นจะตอง

ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ก็ถือวาเปนมาตรการทางเทคโนโลยีดวยเชนกัน37 

2) การกระทําที่เปนความผิดเกี่ยวกับอุปกรณ เครื่องมือที่ใช หรืออํานวยความ

สะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลย ี

  โดยหลักตาม EU Directive 2001/29/EC Article 6 (2)38 ไดวางหลักกฎหมายไว

วา “ประเทศสมาชิกตองจัดใหมีการคุมครองทางกฎหมายที่เหมาะสมและเพียงพอเกี่ยวกับการผลิต 

นําเขา จําหนาย ขาย ใหเชา โฆษณาเพ่ือขาย หรือใหเชาหรือครอบครองเพ่ือประโยชนในทางพาณิชย 

ซึ่งเครื่องมือ ผลิตภัณฑ หรือสวนประกอบตลอดจนการใหบริการที่เก่ียวของในการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีอันเปนการ 

(a) ใชสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาด เพื่อวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ หรือ 

(b) มีวัตถุประสงคสําคัญในทางการพาณิชย เพื่อใชหลีกเลี่ยงมาตรการ 

ทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

                                                      
 37 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี, 113-115. 

 38 Article 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: 

  (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 measures.” 



25 

 

  

(c) ถูกออกแบบ ผลิต ดัดแปลง หรือทําขึ้น เพื่อวัตถุประสงคในการใช 

หรืออํานวยความสะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ” 

จากบทบัญญัติดังกลาว เห็นไดวาของ EU Directive 2001/29/EC ไดมี

การกําหนดหลักเกณฑของมาตรการในการคุมครองการหลีกเลี่ยงที่กวาง ซึ่งไดมีการบัญญัติความรับ

ผิดในสวนของการผลิตเครื่องมือ หรืออุปกรณ หรือบริการในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลย ี

ไวดวย โดยอาจไมจําเปนที่จะตองเปนการกระทําเพื่อหลีกเลี่ยงมาตรทางเทคโนโลยีโดยตรงก็มี

ความผิดตามกฎหมายเชนกัน 

3) ขอยกเวนความรับผิด 

โดยหลักตาม Article 6 (4) ของ EU Directive 2001/29/EC นั้นไดมีการวาง

หลักเกณฑใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถที่จะกําหนดขอจํากัดและขอยกเวนความรับผิดในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีไดโดยความสมัครใจ และหากเปนกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ยังไมไดดําเนินการจัด

ใหมีมาตรการทางเทคโนโลยีที่เหมาะสมในระยะเวลาอันสมควรประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปนั้นก็

จะตองจัดใหมีมาตรการเพื่อเปนหลักประกันใหเจาของลิขสิทธิ์ดําเนินการใหผูไดรับประโยชนจาก

ขอยกเวนหรือขอจํากัดของกฎหมายนั้นดวย39  

                                                      
 39 Article 6(4), EU Directive 2001/29/EC. 
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แตทั้งนี้ EU Directive 2001/29/EC Article 5(2)40 และ Article 5(3)41 นั้นก็ไดมี

การกําหนดมาตรการขั้นต่ํา ซึ่งเปนขอยกเวนที่ใชในกรณทีี่เจาของลิขสิทธิ์ยังไมไดทําการจัดใหมี

                                                      
 40 Article 5(2), EU Directive 2001/29/EC “Member States may provide for exceptions or 

limitations to the reproduction right provided for in Article 2 in the following cases: 

  (a) in respect of reproductions on paper or any similar medium, effected by  

the use of any kind of photographic technique or by some other process having similar effects, 

with the exception of sheet music, provided that the rightsholders receive fair compensation; 

  (b) in respect of reproductions on any medium made by a natural person for 

private use and for ends that are neither directly nor indirectly commercial, on condition that the 

rightsholders receive fair compensation which takes account of the application or nonapplication 

of technological measures referred to in Article 6 to the work or subject-matter concerned; 

  (c) in respect of specific acts of reproduction made by publicly accessible 

libraries, educational establishments or museums, or by archives, which are not for direct or 

indirect economic or commercial advantage, without prejudice to the exceptions and limitations 

provided for in Directive (EU) 2019/790 of the European Parliament and of the Council (1)  

  (d) in respect of ephemeral recordings of works made by broadcasting 

organizations by means of their own facilities and for their own broadcasts; the preservation of 

these recordings in official archives may, on the grounds of their exceptional documentary 

character, be permitted; 

  (e) in respect of reproductions of broadcasts made by social institutions pursuing 

non-commercial purposes, such as hospitals or prisons, on condition that the rightsholders 

receive fair compensation.” 

 41 Article 5(3), EU Directive 2001/29/EC “Member States may provide for exceptions or 

limitations to the rights provided for in Articles 2 and 3 in the following cases: 

  (a) use for the sole purpose of illustration for teaching or scientific research, as 

long as the source, including the author's name, is indicated, unless this turns out to be 

impossible and to the extent justified by the non-commercial purpose to be achieved, without 

prejudice to the exceptions and limitations provided for in Directive (EU) 2019/790; 

  (b) uses, for the benefit of people with a disability, which are directly related to  

the disability and of a non-commercial nature, to the extent required by the specific disability, 

without prejudice to the obligations of Member States under Directive (EU) 2017/1564 of  

the European Parliament and of the Council (2) ; 

  (c) reproduction by the press, communication to the public or making available 

of published articles on current economic, political or religious topics or of broadcast works or 
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other subject-matter of the same character, in cases where such use is not expressly reserved, 

and as long as the source, including the author's name, is indicated, or use of works or other 

subject-matter in connection with the reporting of current events, to the extent justified by the 

informatory purpose and as long as the source, including the author's name, is indicated, unless 

this turns out to be impossible; 

  (d) quotations for purposes such as criticism or review, provided that they relate 

to a work or other subject-matter which has already been lawfully made available to the public, 

that, unless this turns out to be impossible, the source, including the author's name, is indicated, 

and that their use is in accordance with fair practice, and to the extent required by the specific 

purpose; 

  (e) use for the purposes of public security or to ensure the proper performance 

or reporting of administrative, parliamentary or judicial proceedings; 

  (f) use of political speeches as well as extracts of public lectures or similar works 

or subject-matter to the extent justified by the informatory purpose and provided that the 

source, including the author's name, is indicated, except where this turns out to be impossible; 

  (g) use during religious celebrations or official celebrations organized by a public 

authority; 

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

permanently in public places; 

  (i) incidental inclusion of a work or other subject-matter in other material; 

  (j) use for the purpose of advertising the public exhibition or sale of artistic 

works, to the extent necessary to promote the event, excluding any other commercial use; 

  (k) use for the purpose of caricature, parody or pastiche; 

  (l) use in connection with the demonstration or repair of equipment; 

  (m) use of an artistic work in the form of a building or a drawing or plan of a 

building for the purposes of reconstructing the building; 

  (n) use by communication or making available, for the purpose of research or 

private study, to individual members of the public by dedicated terminals on the premises of 

establishments referred to in paragraph 2(c) of works and other subject-matter not subject to 

purchase or licensing terms which are contained in their collections; 

  (o) use in certain other cases of minor importance where exceptions or 

limitations already exist under national law, provided that they only concern analogue uses and 

do not affect the free circulation of goods and services within the Community, without prejudice 

to the other exceptions and limitations contained in this Article. 



28 

 

  

มาตรการทางเทคโนโลยีที่เหมาะสม เพ่ือเปนหลักประกันในการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ 7 ประการ 

ดังตอไปนี้42 

(1) การทําสําเนาบนกระดาษ หรือ สื่อใด ๆ ที่คลายคลึงกัน โดยไมรวมถึง 

แผนเพลงที่เจาของลิขสทิธิ์จะไดรับคาตอบแทน (Article 5(2)(a)) 

(2) การทําซ้ํา โดยเฉพาะที่ทําขึ้นโดยหองสมุดสาธารณะ สถานศึกษา

พิพิธภัณฑ หรือหอจดหมายเหตุ ที่ไมไดรับประโยชนตอบแทนทั้งทางตรงหรือทางออม (Article 5(2)(c)) 

(3) การบันทึกงานที่มีอายุชั่วคราว ซึ่งไดทําขึ้นโดยองคกรแพรภาพแพรเสียง 

(Article 5(2)(d)) 

(4) การทําซ้ําขององคกรไมแสวงหาผลกําไร (Article 5(2)(e)) 

(5) การใชเพ่ือวัตถุประสงค สําหรับการสอน หรือการวิจัย โดยไดระบุ

แหลงท่ีมาและชื่อผูแตง (Article 5(3)(a)) 

(6) การใชเพ่ือประโยชนของคนพิการโดยตรง ในลักษณะที่ไมใชเปนการใช 

ในเชิงพาณิชย (Article 5(3)(b)) 

(7) การใชเพ่ือวัตถุประสงคในการรักษาความปลอดภัยและความม่ันคง 

ทางสาธารณะ หรือการดําเนินงานของฝายบริหาร รัฐสภา หรือตุลาการ (Article 5(3)(e)) 

4) ขอมูลการบริหารสิทธิ 

โดยหลักตาม Article 7(2) ของ EU Directive 2001/29/EC43 นั้นไดมีการวาง

หลักเกณฑในเรือ่งขอมูลการบริหารสิทธิไวขึ้น โดยคาํวา “ขอมูลการบริหารสิทธิ์” หมายถึง ขอมูลใด ๆ 

ที่เจาของลิขสิทธิ์ใหไวซึ่งระบุเกี่ยวของกับงาน เงื่อนไขของการใชงาน ตัวเลขหรือรหัสที่แสดงถึงขอมูล

ดังกลาว ซึ่งในการคุมครองขอมูลการบริหารสิทธินั้นประเทศสมาชิกตองจัดใหมี 

                                                      
 42 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี, 120.  

 43 Article 7(2), EU Directive 2001/29/EC “For the purposes of this Directive, the expression  

‘rights management information’ means any information provided by rightsholders which 

identifies the work or other subject-matter referred to in this Directive or covered by the sui 

generis right provided for in Chapter III of Directive 96/9/EC, the author or any other rightsholder, 

or information about the terms and conditions of use of the work or other subject-matter, and  

any numbers or codes that represent such information. 

 The first subparagraph shall apply when any of these items of information is associated 

with a copy of, or appears in connection with the communication to the public of, a work or 

other subject matter referred to in this Directive or covered by the sui generis right provided  

for in Chapter III of Directive 96/9/EC.” 
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การคุมครองทางกฎหมายที่เหมาะสมเพียงพอตอบุคคลซึ่งกระทําการลบ หรือเปลี่ยนแปลงขอมูล 

การบริหารสิทธิทางอิเล็กทรอนิกส รวมถึงการจําหนายซึ่งขอมูลการบริหารสิทธิ 

5) การลงโทษและการเยียวยา 

โดยหลักตาม Article 8 ของ EU Directive 2001/29/EC44 นั้นไดมีการวาง

หลักเกณฑไวใหประเทศสมาชิกจะตองจัดใหมีมาตรการลงโทษและการเยียวยาที่เหมาะสมเพียงพอ 

ตอการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีเกิดขึ้น รวมถึงจะตองมีการจัดใหมีมาตรการจําเปนที่จะเปนหลักประกัน

แกเจาลิขสิทธิ์ผูซึ่งถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้นจะไดรับคาสินไหมทดแทน หรือมีคําสั่งหามไมใหกระทํา

ละเมิดตอไป รวมถึงการยึดอุปกรณเครื่องมือ หรือสวนประกอบอ่ืนใดที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีดวย 

ทั้งนี้ เพ่ือใหเกิดความสอดคลองเปนไปตามขอกําหนด Article 6(1) ถึง (2) ซึ่งไดวาง

หลักเกณฑใหประเทศภาคีสมาชิกมีภาระผูกพันท่ีจะตองจัดใหมีมาตรการคุมครองทางกฎหมายท่ี

เพียงพอและเหมาะสมตอการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ โดย EU Directive 

ไดมีการกําหนดลักษณะขอบเขตการบังคับใชของมาตรการคุมครองไวอยางกวางและครอบคลุมกับ

กรณีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งเปนดุลพินิจของประเทศภาคีสมาชิกในการจะกําหนด

มาตรการคุมครองทางกฎหมาย ไมวาทางแพงหรือทางอาญาในความรับผิดอันเก่ียวกับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือใหเกิดการเยียวยาและการลงโทษที่เหมาะสมกับประเทศของตนเอง45

                                                      
 44 Article 8, EU Directive 2001/29/EC. 

 45 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี, 122.  



 

  

บทที่ 3 

กฎหมายที่เกี่ยวของกับการแจงใหทราบและนําออกอนัเกี่ยวกับการใชงานลิขสิทธิ์ 

โดยชอบธรรมตามกฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายตางประเทศ 

 

 ในบทนี้ผูวิจัยทําการศึกษามาตรการทางกฎหมายในการกํากับดูแลขอมูลของผูใหบริการบน

ระบบคอมพิวเตอรดวยวิธีการ“การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ในประเด็น

ที่เก่ียวของกับการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ซึ่งทําการศึกษาและพิจารณาตามกฎหมาย

ของประเทศไทยและกฎหมายของตางประเทศ ดังนี้ 

 

3.1 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และที่แกไขเพิ่มเติม 

 3.1.1 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2558  

 เดิมในเรื่อง “มาตรการแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ของประเทศ

ไทยนั้น ไดมีการวางหลักกฎหมายดังกลาวไวในมาตรา 32/3 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

อันเปนผลมาจากการแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 ซึ่งมาตรการ

แจงใหทราบและนําออกตามบทบัญญัติมาตรา 32/3 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 นั้นมี

ลักษณะเปนการบัญญัติมาตรการอยางกวางในลักษณะเปนคาํสั่งคุมครองชั่วคราวกอนฟองคดี 

กลาวคือ เปนการกําหนดใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ที่มีหลักฐานอันเชื่อไดวามีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์

ตองานอันมีลิขสิทธิ์ของตนในระบบคอมพิวเตอรซึ่งเจาของลิขสิทธิ์อาจทําการยื่นคํารองขอตอศาล 

เพ่ือขอใหศาลมีคําสั่งใหผูใหบริการระงับการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นได1 

โดยจากบทบัญญัติของกฎหมายไดมีการกําหนดผูใหบริการแบงออกเปน 2 ประเภท คือ2

ประเภทแรก ผูใหบริการแกบุคคลอ่ืนในการเขาสูอินเทอรเน็ตหรือใหสามารถติดตอถึงกันโดยประการ

อ่ืนผานทางระบบคอมพิวเตอร และประเภทที่สอง ผูใหบริการเก็บรักษาขอมูลคอมพิวเตอรเพ่ือ

ประโยชนของบุคคลอ่ืน ซึ่งในคํารองนั้นจะตองมีรายละเอียดของขอมูลหลักฐานและคําขอบังคับโดย

ชัดแจง ไดแก ชื่อและที่อยูของผูใหบริการ งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกละเมิดลิขสิทธิ์ งานที่อางวาได

ทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์ กระบวนการสืบทราบ วันและเวลาที่พบการกระทําและการกระทําหรือ

พฤติการณตลอดทั้งหลักฐานเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ รวมถึงการระบุความเสียหายที่อาจเกิดขึ้น

จากการกระทําที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์และคําขอบังคับใหผูใหบริการนํางานท่ีทําขึ้นโดยละเมิด

                                                      
 1 พิทยา ไชยมหาพฤกษ, “มาตรการแจงเตือนและเอาออก: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธิ์ของ

ประเทศไทยกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของสิงคโปร”, วารสารวิชาการ 8, 2(มกราคม-มิถุนายน 2561): 33. 

 2 เรื่องเดียวกัน, 36. 
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ลิขสิทธิ์ออกจากระบบคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือระงับการละเมิดลิขสิทธิ์ดวยวิธีอ่ืนใด3 และ 

เมื่อศาลไดรับคํารองแลวนั้นใหศาลทําการไตสวน ซึ่งหากศาลไตสวนแลวเห็นวาคํารองมีรายละเอียด

ครบถวนตามที่กฎหมายกําหนดในมาตรา 32/3 วรรคสาม และมีเหตุจําเปนที่ศาลสมควรจะมีคาํสั่ง

อนุญาตตามคํารองก็ใหศาลมีคําสั่งใหผูใหบริการระงับการกระทําที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือ

นํางานที่อางวาไดทําขึ้น โดยละเมิดลิขสทิธิ์ออกจากระบบคอมพิวเตอรและใหแจงคําสั่งนั้นใหผูบริการ

ทราบโดยไมชักชา ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์นั้นจะตองดําเนินคดีตอผูกระทําละเมิดภายในระยะเวลาที่ศาล

กําหนดตามที่ศาลมีคําสั่งใหระงับการกระทําที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์4 

ทั้งนี้ หากผูใหบริการนั้นไดกระทําตามคาํสั่งของศาลแลวและผูใหบริการมิไดเปนผูควบคุม 

ริเริ่มหรือสั่งการใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นขึ้น ผูใหบริการไมตองรับผิดเก่ียวกับการกระทําที่อางวา

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ไมวาจะเกิดขึ้นกอนศาลคําสั่งหรือหลังจากคําสั่งศาลเปนอันสิ้นผลแลว รวมถึง

ไมตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการดําเนินการตามคาํสั่งศาลดังกลาวดวย5 

นอกจากนี้ การแกไขตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 นั้นไดมีการเพ่ิมบท

นิยามตามมาตรา 4 คําวา “ขอมูลการบริหารสิทธ”ิ “มาตรการทางเทคโนโลย”ี “การหลบเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลย”ี และมีการเพ่ิมเติมในเรื่อง หลักการระงับไปซึ่งสิทธิในลิขสิทธิ์ (Exhaustion 

of Rights) ตามมาตรา 32/1 กลาวคือ การจําหนายตนฉบับหรือสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์โดยผูไดไปซึ่ง

กรรมสิทธิ์ในตนฉบับหรือสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบดวยกฎหมายนั้นมิใหถือเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ รวมถึงมีการเพ่ิมเติมขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อันเก่ียวกับการกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ใน

ระบบคอมพิวเตอรตามมาตรา 32/2 โดยหากมีการกระทําที่มีลักษณะเปนการทําซ้ําที่จําเปนตองมี

สําหรับการนําสําเนามาใชเพื่อใหอุปกรณที่ใชในระบบคอมพิวเตอรหรือกระบวนการสงงานอันมี

ลิขสิทธิ์อันมีลิขสิทธิ์ทางระบบคอมพิวเตอรทํางานไดปกติก็มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์อีกดวย 

ทั้งนี้ เหตุผลในการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัตินั้นสืบเนื่องจากไดมีการนําเอาขอมูลการ

บริหารสิทธิและมาตรการทางเทคโนโลยีเขามามีสวนชวยในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิ

นักแสดงดวย ไมวาจะเปนการนําขอมูลที่สามารถบงชี้ถึงผูสรางสรรค นักแสดง เจาของลิขสิทธิ์หรือ

ขอมูลอันเก่ียวกับระยะเวลาและเงื่อนไขในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ ฯลฯ ซึ่งขอมูลดังกลาวนั้นจะติด

หรือปรากฏอยูเก่ียวของกับงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิ่งบันทึกเสียงและรวมถึงมีการนําเทคโนโลยีเขามา

เปนสวนในการปองกันการทําซ้ําหรือควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์6  

                                                      
 3 มาตรา 32/3 วรรคสาม แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558. 

 4 มาตรา 32/3 วรรคสี่ แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558. 

 5 มาตรา 32/3 วรรคหา แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558. 

 6 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558. 
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ดวยเหตุนี้ กรมทรัพยสินทางปญญาจึงเห็นสมควรที่จะกําหนดใหมีกฎหมายที่ใหการคุมครอง

ขอมูลการบริหารสิทธิและมาตรการเทคโนโลยี เพ่ือปองกันการกระทําละเมิดตอขอมูลการบริหารสิทธิ

และมาตรการเทคโนโลยีที่อาจเกิดข้ึนได อีกทั้งไดมีการกําหนดขอยกเวนการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์และ

สิทธิของนักแสดงที่เพ่ิมข้ึน มีการกําหนดใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิ

นักแสดงท่ีทําใหสาธารณชนเขาถึงงานอันละเมิดไดอยางแพรหลายตองจายคาเสียหายที่เพ่ิมข้ึนรวมถึง

ใหอํานาจศาลในการสั่งริบหรือสั่งทําลายสิ่งที่ใชในการกระทําความผิดและสิ่งที่ไดทําขึ้นหรือนําเขามา

ในราชอาณาจักรอันเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงไดอีกดวย  

 3.1.2 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ที่แกไขเพิ่มเติม โดยพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ์ 

(ฉบับท่ี 5) พ.ศ. 2565 

 ในปจจุบันประเทศไทยไดมีการพัฒนาและแกไขกฎหมายพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

ใหมีความสอดคลองทันตอสภาพปญหาของการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีและพฤติกรรมของ

ผูบริโภค จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 โดยเหตุผลในการประกาศ

พระราชบัญญัติฉบับนี้นั้นมาจากการที่ประเทศไทยจะเขาเปนภาคีสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ของ

องคการทรัพยสินปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty) ซึ่งเพ่ือเปนการเพ่ิมประสิทธิภาพในเรื่อง

การคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ใหทันตอการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีและปรับปรุงบทบัญญัติของ

กฎหมายที่เก่ียวกับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีใหเปนไปตามขอตกลงของสนธิสัญญา

ดังกลาว รวมถึงการปรับปรุงบทบัญญัติที่เกี่ยวกับขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ เพ่ือใหเกิด 

การบังคบัใชกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพมากขึ้น7 โดยมีสาระสําคัญดังตอไปนี้8  

   1) ปรับปรุงบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ โดยทําการ

ยกเลิกบทบัญญัติมาตรา 32/3 เดิม ซึ่งทําการแกไขตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 

และมีการกําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการใหมีความชัดเจนยิ่งข้ึน โดยนํามาตรการแจง 

ใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ในลักษณะที่เปนกระบวนการระหวางเอกชนดวย

กันเองมาใชบังคบั โดยไมตองอาศัยอํานาจของศาลในการบังคับใชอยางรูปแบบเดิม 

  2) ปรับปรุงบทบัญญัติที่เก่ียวกับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี หรือ 

Technological Protection Measure (TPM) โดยมีการแกไขเพิ่มเติมใหการกระทําที่ทําใหมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงนั้นไมเกิดผล ถือเปนการละเมิดมาตรการทางเทคโนโลยี มีการ

                                                      
 7 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 8 จิตติมา ศรีถาพร, สืบสิริ ทวีผล, อุมาศิริ ทารอน และวรวงศ อัจฉราวงศชัย, All New “Notice and 

Takedown” และบทบัญญัตอิืน่ ใน พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ (ฉบบัท่ี 5) พ.ศ. 2565 (กรุงเทพฯ: สถาบันอนุญาโตตุลาการ 

สํานักงานศาลยุติธรรม, 2565). 
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เพ่ิมเติมขอยกเวนการละเมดิมาตรการทางเทคโนโลยี รวมถึงมีการกําหนดใหผูใหการบริการ ผลิต ขาย 

หรือแจกจายซึ่งผลิตภัณฑหรืออุปกรณที่ทําใหมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นไมเกิดผล หรือ 

ทําการสงเสริมการขาย การบริการ ผลิตภัณฑหรืออุปกรณที่เก่ียวของกับการกอใหเกิดการละเมิด

มาตรการทางเทคโนโลยีนั้นถือเปนการละเมิดมาตรการทางเทคโนโลยีและมีการกําหนดขอยกเวน

ความผิดสําหรับการกระทําดังกลาวในบางกรณีไวดวย 

  3) มีการแกไขอายุความในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทศิลปกรรมใน 

งานภาพถาย กลาวคือ มีการแกไขอายุความคุมครองงานภาพถายใหเปนตลอดอายุของผูสรางสรรค

และใหมีอยูตอไปอีก 50 ป นับแตผูสรางสรรคถึงแกความตาย ทั้งนี้ เพ่ือใหรองรับกับการเขาเปนภาคี

สนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty) เพ่ือเปน

มาตรฐานและยกระดับในการใหการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์  

  4) ความตอเนื่องของการดําเนินงานของคณะกรรมการลิขสิทธิ ์กลาวคือ ใหกรรมการ

ผูทรงคณุวุฒิในคณะกรรมการลิขสิทธิ์ ซึ่งพนจากตําแหนงตามวาระยังคงปฏิบัติหนาที่ตอไป จนกวาจะมี

การแตงตั้งคณะกรรมการลิขสิทธิ์ชุดใหมข้ึน  

  3.1.2.1 เงื่อนไขของขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ 

  ในเรื่อง “ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ” หรือ “Safe Harbor”9 ตาม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ที่แกไขใหมนั้นไดมีการแกไขเพ่ิมเติมใหมีความชัดเจน ทันสมัย 

และสอดคลองกับบริบทของสภาพสังคมในยุคดิจิทัลมากยิ่งข้ึน โดยไดมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมาย

ดังกลาวขึ้นไวเปนสวนที่ 7 หมวด ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ 

กลาวคือ มีการเพ่ิมเติมมาตรา 43/1 มาตรา 43/2 มาตรา 43/3 มาตรา 43/4 มาตรา 43/5 มาตรา 

43/6 มาตรา 43/7 และ มาตรา 43/8 ของหมวด 1 ลิขสิทธิ์ แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

และไดมีการเพ่ิมบทนิยามคําวา “ผูใหบริการ” โดยสามารถแบงประเภทของผูใหบริการออกไดเปน 4 

ประเภท กลาวคือ (1) ผูใหบริการเปนสื่อกลางสงผานขอมูลคอมพิวเตอรหรือใหสามารถติดตอถึงกัน

ตามมาตรา 43/2 (2) ผูใหบริการเก็บขอมูลเปนการชั่วคราวตามมาตรา 43/3 (3) ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอรตามมาตรา 43/4 (4) ผูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรตามมาตรา 

43/5 รวมถึงไดมีการเพ่ิมเติมบทนิยามของคําวา “ผูใชบริการ” และคําวา “มาตรการทางเทคโนโลย”ี 

ขึ้นใหม โดยทําการยกเลิกบทนิยามคําวา“การหลบเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลย”ี (เดิม) ซึ่งบัญญัติขึ้น

ตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558  

 

                                                      
 9 เรื่องเดียวกัน. 
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  ทั้งนี้ การบังคับใชขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการที่จะไดรับการยกเวนความรับ

ผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์อันเกิดขึ้นเนื่องมาจากการใหบริการของตนนั้นผูใหบริการจะตองปฏิบัติ

ตามเงื่อนไขของขอกฎหมาย จึงจะไดรับการยกเวนความรับผิดของผูใหบริการโดยแบงออกเปน  

2 ประการ10 ดังนี ้

1) เงื่อนไขทั่วไปของผูใหบริการ  

เปนเงื่อนไขที่ผูใหบริการทุกประเภทจะตองพึงปฏิบัติ จึงจะไดรับการยกเวนความรับ

ผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์อันเนื่องมาจากการใหบริการของตน ซึ่งไดมีการกําหนดเงื่อนไขดังกลาว

ไวในมาตรา 43/1 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253711 โดยผูใหบริการที่จะไดรับยกเวนความรับ

ผิดนั้นจะตองทําการประกาศมาตรการยกเลิกการใหบริการแกผูใชบริการที่กระทําการละเมิดลิขสิทธิ์

ซ้ําไวอยางชัดแจงและตองไดปฏิบัติตามมาตรการนั้นพรอมท้ังตองทําการปฏิบัติตามเงื่อนไขเฉพาะของ

แตละกรณีตามลักษณะของการใหบริการของผูใหบริการ จึงจะไดรับการยกเวนความรับผิดสําหรับ

การละเมิดอันเนื่องมาจากการใหบริการของตน 

2) เงื่อนไขเฉพาะของผูใหบริการแตละประเภท 

ในการปฏิบัติตามเงื่อนไขเฉพาะของผูใหบริการนั้นผูใหบริการแตละประเภทจะตอง

ใหบริการภายใตเงื่อนไขตามแตละประเภทของการใหบริการ โดยแบงออกเปน 4 ประเภท ดังตอไปนี้  

2.1) ผูใหบริการเปนสื่อกลาง (Mere Conduit) ตามมาตรา 43/2  

ผูใหบริการในลักษณะที่มีฐานะเปนสื่อกลางในการสงผานขอมูลคอมพิวเตอรหรือในประการที่สามารถ

ทําใหติดตอถึงกันโดยประการอื่นผานทางระบบคอมพิวเตอร ซึ่งอยูภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้12 

(1) ไมไดเปนผูริเริ่มในการสงผานขอมูลคอมพิวเตอร 

(2) เปนการสงผานขอมูลคอมพิวเตอรผานกระบวนการทาง

เทคนิคท่ีเกิดขึน้โดยอัตโนมัติ โดยไมไดเปนผูทําการเลือกขอมูลคอมพิวเตอรที่ทําการสงนั้น 

(3) ไมไดทําการกําหนดผูรับขอมูลคอมพิวเตอร เวนแตเปนการ

ตอบสนองโดยระบบอัตโนมัติ 

(4) เปนการนําสงผานขอมูลคอมพิวเตอร โดยไมไดทําการ

เปลี่ยนแปลงเนื้อหาของขอมูลคอมพิวเตอร 

                                                      
 10 กรมทรัพยสินทางปญญา, คําอธิบายสรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ และที่

แกไขเพิ่มเติม [Online], เมษายน 2565. แหลงที่มา http://www.ipthailand.go.th/th/dip-law-2/item/ 

description_copyright.html. 

 11 มาตรา 43/1 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 12 มาตรา 43/2 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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(5) ไมไดทําการเก็บสําเนาขอมูลคอมพิวเตอรที่ทําซ้ําขึ้นไวใน

ระหวางกระบวนการพักขอมูลคอมพิวเตอรเปนการชั่วคราวไวในระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรใน

ลักษณะที่ผูอ่ืนสามารถเขาถึงไดโดยทั่วไปและไมไดทําการเก็บสําเนาขอมูลคอมพิวเตอรไวเปน

เวลานานเกินกวาที่จําเปน 

2.2) ผูใหบริการเก็บขอมูลคอมพิวเตอรเปนการชั่วคราว (Caching) ตาม

มาตรา 43/3 โดยผูใหบริการจะไดรับการยกเวนความรับผิด หากเปนการใหบริการภายใตเงื่อนไข

ดังตอไปนี้13 

(1) มีลักษณะเปนการเก็บขอมูลเปนการชั่วคราวผานกระบวนการทาง

เทคนิคท่ีเกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ 

(2) เปนการสงผานขอมูลคอมพิวเตอร โดยไมไดทําการเปลี่ยนแปลง

เนื้อหาของขอมูลคอมพิวเตอรนั้น 

(3) ทําใหขอมูลบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรเปนปจจุบันเสมอ 

(4) ไมไดทําการแทรกแซงการใชเทคโนโลยี ซึ่งเปนที่ยอมรับและใช

อยางแพรหลายในกลุมของผูใหบริการ เพ่ือใหไดมาซึ่งขอมูลเก่ียวกับการใชงานของผูบริการ  

(5) ทําการปฏิบัติตามเงื่อนไขการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรตามที่

เว็บไซตตนทางกําหนด และ 

(6) นําขอมูลคอมพิวเตอรที่เก็บไวเปนการชั่วคราวออกจากระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชา เมื่อไดทราบวาเว็บไซต

ตนทางไดมีการนําขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูล

ดังกลาวแลวหรือไดทราบวาศาลไดมีคําสั่งใหเว็บไซตตนทางดําเนินการเชนวานั้น 

2.3) ผูใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) ตามมาตรา 43/4  

ซึ่งจะไดรับการยกเวนความรับผิด หากใหบริการภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้14 

(1) เปนการใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคาํสั่งของ

ผูใชบริการ โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาขอมูลคอมพิวเตอรท่ีละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรที่ตนใหบริการเปนขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธิ์และไดนําขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําขึ้น

โดยละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูล 

คอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชาเม่ือไดรูหรือไดรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 

                                                      
 13 มาตรา 43/3 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 14 มาตรา 43/4 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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(2) ไมไดรับผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการกระทําที่เปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ หากผูใหบริการมีสิทธิและมีความสามารถในการควบคมุการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

(3) ไดจัดใหมีชองทางเพ่ือรับแจงและไดแสดงรายละเอียดที่ติดตอ 

ผูใหบริการหรือผูที่ไดรับมอบหมายใหรับแจงท่ีสามารถเขาถึงไดโดยงาย 

2.4) ผูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine) 

ตามมาตรา 43/5 ซึ่งจะไดรับการยกเวนความรับผิด หากใหบริการภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้15 

(1) เปนการใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรบน

อินเทอรเน็ต โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันสมควรรูวาเปนขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์และไดนําแหลง

อางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือ

ระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชาเมื่อไดรูหรือไดรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นัน้ 

(2) ไมไดรับผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการกระทําที่เปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ หากผูใหบริการมีสิทธิและมีความสามารถในการควบคมุการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

(3) ไดจัดใหมีชองทางเพ่ือรับแจง และไดแสดงรายละเอียดท่ี

ติดตอผูใหบริการหรือผูที่ไดรับมอบหมายใหรับแจงที่สามารถเขาถึงไดโดยงาย 

  3.1.2.2 มาตรการแจงใหทราบและนําออกอันเกี่ยวกับการใชงานลิขสิทธิ์โดย 

ชอบธรรม (Notice and Takedown Measure) 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 ไดมีการกําหนดให

เจาของลิขสิทธิ์ซึ่งมีหลักฐานอันควรเชื่อวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร

ของผูใหบริการในประเภทผูใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) ตามมาตรา 43/4 หรือ 

ผูใหบริการสืบคนแหลงท่ีตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine) ตามมาตรา 43/5 อาจทําการ

แจงไปยังผูใหบริการในประเภทดังกลาวใหนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์

หรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร

ของผูใหการบริการหรืออาจทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อม 

ตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว16 ซึ่งการแจงนั้นตองทําเปนหนังสือหรือทําการแจงผานระบบ

อิเล็กทรอนิกส โดยตองมีรายละเอียดที่ครบถวนอยางนอย ดังตอไปนี้17 

1)  ชื่อตัวและชื่อสกุล หรือชื่อนิติบุคคล ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูจดหมาย

อิเล็กทรอนิกส โดยขอมูลดังกลาวตองเปนประการท่ีสามารถติดตอเจาของลิขสิทธิ์ได 

                                                      
 15 มาตรา 43/5 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 16 มาตรา 43/6 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 17 มาตรา 43/6 วรรคสอง แหงพระราชบัญญตัิลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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2) งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกละเมิดลิขสิทธิ์ 

3) ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์และแหลงที่ตั้งของขอมูลนั้น 

โดยตองมีรายละเอียดที่เพียงพอ เพ่ือใหผูใหบริการสามารถนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวออกจากระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือทําการระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาวได แต

ถาเปนกรณผีูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร การแจงไปยังผูใหบริการดังกลาวใหระบุ

เพียงแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอที่นําไปสูขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์และมี

รายละเอียดในการแจงที่สามารถระบุแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอก็เพียงพอแลว 

4) คํารับรองวาขอความท่ีทําการแจงดังกลาวเปนความจริง 

5) ลายมือชื่อหรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของเจาของลิขสิทธิ ์

นอกจากนี้ ในการแจงไปยังผูใหบริการวาไดมีขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้น

โดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้น จากบทบัญญัติตาม

มาตรา 43/6 วรรคสอง ไดกําหนดไวดวยวาเจาของลิขสิทธิ์จะตองคํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ในเรื่อง ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งถือเปนหลักในเรื่องของ

การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศไทยอีกดวย18  

ทั้งนี้ ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจงไปยังผูใหบริการ โดยไมไดระบุ

รายละเอียดครบถวนตามท่ีกฎหมายกําหนด แตไดมีการระบุรายละเอียดในรายขอที่เปนสาระสําคัญ

ตามขอ (1) ถึง (3) แลวนั้น ใหผูใหบริการทําการติดตอเจาของลิขสิทธิ์โดยเร็วหรือกระทําการอ่ืนใด

เพ่ือใหไดรายละเอียดที่ครบถวนสมบูรณ ซึ่งหากในการดําเนินการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ไมได

ดําเนินการแจงใหมีรายละเอียดที่ครบถวน จะถือวาผูใหบริการรูหรือมีเหตุอันควรรูถึงการละเมิด

ลิขสิทธิ์ที่เกิดข้ึนบนระบบคอมพิวเตอรไมได19 

  3.1.2.3 การโตแยง (Counter Notice) ตามมาตรา 43/7 

  เมื่อผูใหบริการไดรับแจงวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร

ของผูใหบริการนั้นใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือแหลง

อางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของ 

ผูใหบริการหรืออาจทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของ

ขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชา พรอมทั้งแจงไปยังผูใชบริการที่ถูกกลาวหาวาไดเปนผูกระทํา

ละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเพ่ือใหมีโอกาสในการโตแยง (Counter Notice) ซึ่งการโตแยงนั้นผูใชบริการจะตอง

                                                      
 18 จิตติมา ศรีถาพร และวรวงศ อัจฉราวงศชัย, เจาะประเด็นท่ีควรรู: พระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 5) 

พ.ศ. 2565 (กรุงเทพฯ: กรมทรัพยสินทางปญญา, 2565). 

 19 มาตรา 43/6 วรรคสี่ แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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ทําเปนหนังสือหรือทําโดยผานระบบอิเล็กทรอนิกสไปยังผูใหบริการ โดยอยางนอยตองมีรายละเอียด 

ดังตอไปนี้20 

1) ชื่อตัวและชื่อสกุล หรือชื่อนิติบุคคล ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูจดหมาย

อิเล็กทรอนิกส โดยขอมูลดังกลาวตองเปนประการที่สามารถติดตอผูใชบริการได 

2) ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีถูกนําออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของ 

ผูใหบริการหรือถูกระงับการเขาถึงและแหลงท่ีตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรกอนที่จะถูกนําออกจากระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือถูกระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวนั้น เวนแต เปนการ

โตแยงไปยังผูใหบริการประเภทสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรโดยใหระบุเพียงแหลงอางอิง

หรือจุดเชื่อมตอที่นําไปสูขอมูล คอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์และมีรายละเอียด 

ในการแจงที่สามารถระบุแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวก็เพียงพอแลว 

3) คําชี้แจงวาการนําขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของ

ขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือการระงับการเขาถึง

ของผูใหบริการกระทําไปโดยผิดพลาดหรือผิดหลง  

4) ลงลายมือชื่อหรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของผูใชบริการ 

ทั้งนี้ เมื่อผูใหบริการไดรับคําโตแยงที่มีรายละเอียดครบถวนสมบูรณตามที่กฎหมาย

กําหนดใหผูใหบริการนําสงสําเนาคําโตแยงไปยังเจาของลิขสิทธิ์โดยเร็วพรอมแจงวาจะมีการนํา

ขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นกลับเขาสูระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวเมื่อพน

กําหนด 30 วัน นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคาํโตแยง21 และเมื่อพนกําหนดระยะเวลาตามที่กําหนดให

ผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นกลับเขาสู

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรภายใน 

15 วัน เวนแต เปนกรณทีี่ผูใหบริการไดรับการแจงพรอมหลักฐานจากเจาของลิขสิทธิ์วาไดดําเนินการ

ยื่นคาํฟองเพ่ือดําเนินคดีตอผูใชบริการ22 

  3.1.2.4 บทกําหนดโทษของการแจงใหทราบหรือการโตแยงที่เปนเท็จตามมาตรา 

43/8 

  ในกรณีท่ีเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจงหรือผูใชบริการไดทําคาํโตแยงไปยังผูใหบริการ 

โดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลดังกลาวเปนเท็จ ซึ่งเปนเหตุใหผูใหบริการนําขอมูล คอมพิวเตอรหรือ

                                                      
 20 มาตรา 43/7 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 21 มาตรา 43/7 วรรคสอง แหงพระราชบัญญตัิลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 22 มาตรา 43/7 วรรคทาย แหงพระราชบัญญตัิลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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แหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นออกจากหรือนํากลับเขาสูระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือระงับหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิง

หรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว เจาของลิขสิทธิ์หรือผูใชบริการนั้นตองรับผิดชอบตอความ

เสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงขอมูลอันเปนเท็จ23 

 

3.2 Digital Millennium Copyright Act (DMCA) 

 3.2.1 ความเปนมา 

 เดิมทีกอนที่สหรัฐอเมริกาจะมีกฎหมาย Digital Millennium Copyright Act 1998 มาใช

บังคับนั้นสหรัฐอเมริกาไดมีการบัญญัติกฎหมาย The Copyright Act 1976 ซึ่งถือเปนกฎหมาย

ลิขสิทธิ์พ้ืนฐานทั่วไปที่ใหการคุมครองงานทรัพยสินทางปญญาประเภทลิขสิทธิ์24 อาทิ หลักเกณฑของ

งานอันมีลิขสิทธิ์ แบบแผนปฏิบัติของหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม การละเมิดลิขสิทธิ์ หรือ

สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ เปนตน  

 ท้ังนี้ The Copyright Act 1976 ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายอยูหลายครั้ง เนื่องจากได

พิจารณาเห็นถึงความกาวหนาทางดานเทคโนโลยีและไดเล็งเห็นถึงสภาพปญหาวา หากไมทําการ

กําหนดมาตรฐานของระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญหาใหมีความสอดคลองกับรูปแบบการสื่อสารใน

ยุคดิจิทัลที่เปลี่ยนแปลงไปก็อาจทําใหเกิดปญหาในการฟองรองดําเนินคดีตอไปได แตอยางไรด ีเม่ือ

ความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีและการสื่อสารทางอินเทอรเน็ตมีการพัฒนาที่รวดเร็วเกินกวาที่

กฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา หรือ The Copyright Act 1976 จะสามารถรองรับตอสภาพ

ปญหาที่เกิดขึ้นจากเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีที่เกิดข้ึนไดและรัฐบัญญัติไดเล็งเห็นวากฎหมาย

ดังกลาวไมไดมีบทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวกับความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ซึ่งอาจทํา

ใหกฎหมายลิขสิทธิ์ที่มีอยูนั้นไมสอดคลองตอสภาพปญหาที่เกิดข้ึน จึงทําใหสหรัฐอเมริกาไดมีการ

บัญญัติกฎหมายข้ึนใหมอีกหนึ่งฉบับที่เรียกวา “The Digital Millennium Copyright Act 1998 

หรือ DMCA”25 

 ในป ค.ศ. 1998 สหรัฐอเมริกานั้นไดมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายลิขสิทธิ์ใหมีความทันสมัย

สอดคลองกับความเจริญกาวหนาของการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยี โดยไดมีการพัฒนากฎหมายให

ครอบคลุมกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในยุคดิจิทัล จึงไดทําการตรากฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับใหม

                                                      
 23 มาตรา 43/8 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 24 กุนรา เทอดไทย, ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: ศึกษากรณีความรับผดิอันเกิดจากการ

จัดเก็บขอมูลท่ีเกิดจากการซ้ือขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์บนอนิเทอรเน็ต (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต  

คณะนติิศาสตร มหาวิทยาลยัอัสสมัชัญ, 2555), 103. 

 25 เรื่องเดียวกัน, 103-104, 109, 111. 
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ขึ้นที่มีชื่อวา “กฎหมายลิขสิทธิ์ดิจิทัลแหงสหัสวรรษ” (The Digital Millennium Copyright Act 

1998 หรือ DMCA) โดยเปนการอนุวัติการหลังจากไดเขารวมเปนภาคีสนธิสัญญาตามพิธีสารของ

องคการทรัพยสินทางปญญาโลก 2 ฉบับ26 คือ สนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสินทาง

ปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty 1996 หรือ WCT) และสนธิสัญญาวาดวยการแสดงและสิ่ง

บันทึกเสียงขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Performances and Phonograms 

Treaty 1996 หรือ WPPT) 

 จากบทบัญญัติของ Digital Millennium Copyright Act 1998 นั้นไดมีการแบงเนื้อหาออก 

เปน 5 เรื่อง ซึ่งหนึ่งเรื่องที่เปนประเดน็สําคัญของกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับนี้ คือ การบัญญัติขอจํากัด

ความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ทางออนไลน (Online Copyright Infringement Liability 

Limitation Act)27 ซึ่งไดมีการบัญญัติกฎหมายไวใน Section 512 ของ Digital Millennium 

Copyright Act 1998 (DMCA) กลาวคือ เปนขอจํากัดความรับผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการ

อินเทอรเน็ต โดยมีวัตถุประสงคในการคุมครองการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรที่มีการ

เชื่อมโยงผานเครือขายอินเทอรเน็ตอันเปนการสงผลกระทบตอสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของเจาลิขสิทธิ์

และเปนการใหความคุมครองแกผูใหบริการอินเทอรเน็ตซึ่งมีฐานะเปนสื่อกลางในการกระทําละเมิด

ลิขสิทธิ์ของผูใชบริการผานระบบหรือเครือขายเชื่อมตอขอมูลทางอินเทอรเน็ต28 โดยหากผูใหบริการ

ไดปฏิบัติภายใตเงื่อนไขขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามที่กฎหมายฉบับนี้กําหนดผูใหบริการ

ก็จะไดรับการยกเวนความรับผิดขึ้น 

 3.2.2 ผูใหบริการ 

 โดยหลักตาม Section 512 ของ Digital Millennium Copyright Act 1998 ซึ่งไดมีการ

กําหนดขอจํากัดความรับผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการ โดยแบงประเภทของผูใหบริการตาม

ลักษณะพฤติกรรมของการใหบริการออกไดเปน 4 ประเภท ดังตอไปนี้29 

  1) ผูเปนสื่อกลางในการสงตอขอมูล (Transitory Digital Network 

Communications) ตาม Section 512 (a) ของ DMCA 

                                                      
 26 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี (วิทยานิพนธ นิติศาสตร 

มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2552), 142. 

 27 กุนรา เทอดไทย, ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: ศึกษากรณีความรับผดิอันเกิดจากการ

จัดเก็บขอมูลท่ีเกิดจากการซ้ือขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์บนอนิเทอรเน็ต, 111. 

 28 ชญานิศฐ พิมพทนต, ความรับผิดของผูใหบริการในฐานะสื่อกลางท่ีเกี่ยวกับการแจงเตือนการระงับการ

ทําใหขอมูลแพรหลายของขอมลูคอมพิวเตอรและการนําออกจากขอมูลคอมพิวเตอร (วิทยานิพนธ ศิลปศาสตรมหา

บัณฑิต สาขาวิชากฎหมายเศรษฐกิจ คณะนิตศิาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2561), 35. 

 29 เรื่องเดียวกัน. 
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  2) ผูใหบริการจัดเก็บขอมูลคอมพิวเตอรชั่วคราว (System Catching)  

ตาม Section 512 (b) ของ DMCA 

  3) ผูใหบริการรับฝากขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการกําหนด 

(Information Residing on Systems or Networks at Direction of Users) ตาม Section 512 

(c) ของ DMCA 

  4) ผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล (Information Location Tools)  

ตาม Section 512 (d) ของ DMCA 

 3.2.3 ขอจํากัดความรับผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการ 

 ผูใหบริการในฐานะที่เปนสื่อกลางในการเชื่อมตอขอมูลทางอินเทอรเน็ตนั้นอาจไมตองรับผิด

ตอการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใชบริการได หากผูใหบริการไดดําเนินการปฏิบัติภายใตเงื่อนไขของ

ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการหรือที่เรียกวา “Safe Harbors” ซึ่งเปนการบัญญัติขึ้นใหความ

คุมครองผูใหบริการในฐานะที่เปนสื่อกลางในการรับสงขอมูล จัดเก็บขอมูลชั่วคราว จัดเก็บขอมูลใน

ระบบหรือเครือขายหรือใหบริการในการสืบคนขอมูลที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ผาน

ระบบการใหบริการของตน โดยจะมีผลทําใหเจาของลิขสิทธิ์ไมสามารถเรียกรองคาเสียหายจากผู

ใหบริการอินเทอรเน็ต (Monetary Relief) หลักขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการดังกลาว จึงเปน

การสรางแรงจูงใจใหแกผูใหบริการที่จะมีสวนชวยในการนําเอางานอันละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว 

เนื่องจากผูใหบริการเปนสื่อกลางท่ีผูใชบริการกระทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์และเปนผูที่อาจทราบ

ขอมูลรายละเอียดการติดตอของผูใชบริการที่กระทําละเมิดลิขสิทธิ์ รวมถึงเปนผูที่ทําการดูแลควบคุม

การใหบริการที่ผูใชบริการไดกระทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์30 

  3.2.3.1 เงื่อนไขท่ัวไปของผูใหบริการ 

  เงื่อนไขของผูใหบริการที่กําหนดใหผูใหบริการจําตองพึงปฏิบัติตามอันจึงจะไดรับ

ประโยชนจากขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์อันเนื่องมาจากการ

ใหบริการของตนนั้นมีการบัญญัติเงื่อนไขไวใน Section 512 (k)(1)(a) ของ DMCA กลาวคือ ตองเปน

ผูใหบริการตามคาํจํากัดความที่วา “ผูใหบริการ” หมายถึง หนวยงานซึ่งเปนสื่อกลางในการนําสง

ขอมูลคอมพิวเตอรการกําหนดเสนทางหรือการเชื่อมตอสําหรับการสื่อสารทางดิจิทัลออนไลนตาม

จุดเชื่อมตอที่ผูใชบริการเปนผูเลือก โดยที่ผูใหบริการไมไดทําการแกไขเนื้อหาของขอมูลคอมพิวเตอร

ตามที่ไดรับหรือไดสงแตอยางใด และไดมีการใหคําจํากัดความของคาํวา ผูใหบริการ เพ่ิมเติมใน

                                                      
 30 กุนรา เทอดไทย, ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: ศึกษากรณีความรับผดิอันเกิดจากการ

จัดเก็บขอมูลท่ีเกิดจากการซ้ือขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์บนอนิเทอรเน็ต, 112-113. 
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บทบัญญัติ Section 512 (k)(1)(b) ของ DMCA ซึ่งใหหมายความรวมถึงผูใหบริการซึ่งเปนผูบริการ

ทางออนไลน หรือการบริการเขาถึงเครือขาย หรือเปนผูดําเนินการซึ่งสิ่งอํานวยความสะดวกในการ

ดังกลาวดวย31 

  นอกจากนี้ มีเงื่อนไขอีก 2 ประการ ซึ่งเปนเงื่อนไขทั่วไปของผูใหบริการที่ตองปฏิบัติ

ตามจึงจะไดรับการยกเวนความรับผิด โดยบัญญัติไวใน Section 512 (i) ของ DMCA กลาวคือ 

ประการแรก ผูใหบริการไดประกาศมาตรการยกเลิกการใหบริการอยางสมเหตุสมผลใหแกผูใชบริการ

ที่กระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ไดทราบโดยชัดแจงไวในนโยบายของการใหบริการของผูให บริการ และ

ประการที่สอง ผูใหบริการตองปฏิบัติตามมาตรการยกเลิกการใหบริการตามนโยบายที่ตนไดประกาศ

ไว โดยมาตรการดังกลาวตองไมเปนการกระทบตอหลักการคุมครองลิขสิทธิ์ข้ันพื้นฐานของเจาของ

ลิขสิทธิ์ที่มีข้ึนเพื่อปองกันรักษางานอันมีลิขสิทธิ์32 

  3.2.3.2 เงื่อนไขเฉพาะของผูใหบริการแตละประเภท 

  1) ขอจํากัดของผูใหบริการในฐานะเปนสื่อกลางในการสงตอขอมูล (Transitory 

Digital Network Communications)  

  ตาม Section 512 (a) ของ DMCA33 เปนการจํากัดความรับผิดของ 

ผูใหบริการในฐานะที่ผูใหบริการทําหนาที่เปนสื่อกลางในการสงขอมูลคอมพิวเตอรจากจุดหนึ่ง 

บนเครือขายอินเทอรเน็ตไปยังอีกจุดหนึ่ง รวมถึงการสงขอมูลคอมพิวเตอรอยางระบุเสนทางหรือการ 

จัดเตรียมการเชื่อมตอสําหรับขอมูลผานระบบหรือเครือขายที่ควบคุมหรือดําเนินการโดยผูใหบริการ  

ซึ่งตองเปนการใหบริการภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้  

1.1) ผูใหบริการจะตองไมใชเปนผูริเริ่มการสงตอขอมูล 

1.2) การสง การกําหนดเสนทาง การเชื่อมตอ หรือการคัดลอกจะตอง

ดําเนินการโดยกระบวนการทางเทคนิคอัตโนมัติ โดยผูใหบริการไมไดเปนผูเลือกขอมูล 

1.3) ผูใหบริการตองไมไดกําหนดผูรับขอมูลคอมพิวเตอร 

1.4) สําเนาขอมูลคอมพิวเตอรจะตองไมเก็บไวนานเกินความจําเปน

พอสมควรและตองไมอยูในลักษณะที่ผูอ่ืนสามารถเขาถึงไดโดยท่ัวไป เวนแต เปนผูท่ีคาดหมายไดวา

จะไดรับซึ่งสําเนาขอมูลคอมพิวเตอรนั้นอยูแลว 

                                                      
 31 DigitalCommons@University of Nebraska-Lincoln, The digital millennium copyright 

act of 1998: U.S. copyright office summary [Online], December 1998. Available from 

https://digitalcommons.unl.edu /scholcom/81/.  

 32 Ibid, 9-10. 

 33 Section 512 (a), DMCA 1998. 
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1.5) ขอมูลคอมพิวเตอรตองถูกสงโดยไมมีการปรับเปลี่ยนเนื้อหาของ

ขอมูลคอมพิวเตอร 

  2) ขอจํากัดของผูใหบริการจัดเก็บขอมูลคอมพิวเตอรชั่วคราว (System Catching)  

  ตาม Section 512 (b) ของ DMCA34 เปนการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการที่ทํา

หนาที่เก็บรักษาสําเนาขอมูลคอมพิวเตอรท่ีมีระยะเวลาจํากัดในการจัดเก็บเนื้อหาหรือเปนการเก็บ

ขอมูล คอมพิวเตอรเปนการชั่วคราว ซึ่งเพ่ือใหผูใชบริการสามารถดําเนินการเรียกนําขอมูลที่ทําการ

จัดเก็บไวชั่วคราวมาใชไดในภายหลัง โดยไมตองทําการเรียกขอมูลคอมพิวเตอรจากแหลงท่ีมาเดิมบน

เครือขายอินเทอรเน็ต โดยตองเปนการใหบริการภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้ 

2.1) ผูใหบริการตองไมทําการแกไขขอมูลคอมพิวเตอรท่ีจัดเก็บไว 

2.2) ผูใหบริการตองปฏิบัติตามกฎเกณฑเกี่ยวกับการโหลดซ้ํา (Refresh) 

ขอมูลคอมพิวเตอรแทนที่สําเนาที่เก็บรักษาไวของวัสดุดวยวัสดุจากตําแหนงเดิม 

2.3) ผูใหบริการตองไมแทรกแซงเทคโนโลยีที่เก่ียวของกับการสงคนืซึ่ง

ขอมูลคอมพิวเตอร  

2.4) ผูใหบริการตองจํากัดการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรของผูใชบริการ 

2.5) ขอมูลคอมพิวเตอรใด ๆ ที่ทําการโพสตโดยไมไดรับอนุญาตจาก

เจาของลิขสิทธิ์จะตองถูกนําออกหรือระงับการเขาถึงทันทีเมื่อมีการแจงผูใหบริการทราบถึงการละเมิด

ลิขสิทธิ์ 

  3) ขอจํากัดของผูใหบริการรับฝากขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการ

กําหนด (Information Residing on Systems or Networks at Direction of Users) ตาม Section 

512 (c) ของ DMCA35 เปนการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ขอมูล 

คอมพิวเตอรบนเว็บไซตหรือระบบเครือขายคอมพิวเตอรอื่น ๆ ที่ใหบริการจัดเก็บขอมูล โดยตองเปน

การใหบริการภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้ 

3.1) ผูใหบริการไดใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคําสั่งของ

ผูใชบริการ โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูไดวาขอมูลคอมพิวเตอรที่รับฝากนั้นเปนการละเมิดลิขสทิธิ์

หรือไดนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือ

ระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชาเมื่อไดรับรูหรือไดรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ 

3.2) ผูใหบริการจะตองไมไดรับผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ หากผูใหบริการมีสิทธิ์และความสามารถในการควบคุมการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 

                                                      
 34 Section 512 (b) DMCA 1998. 

 35 Section 512 (c) DMCA 1998. 
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3.3) เมื่อไดรับการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นผูใหบริการจะตองทําการนํา

ออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์โดยทนัที 

  4) ขอจํากัดของผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล (Information Location 

Tools) ตาม Section 512 (d) ของ DMCA36 เปนการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการที่ทําหนาที่

สําหรับการอางอิงหรือเชื่อมโยงของผูใชบริการไปยังตําแหนงที่ตั้งเว็บไซตของขอมูลคอมพิวเตอรท่ี

ละเมิดลิขสิทธิ์ โดยตองเปนการใหบริการภายใตเงื่อนไข ดังตอไปนี้ 

4.1) ผูใหบริการไดใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคาํสั่งของ

ผูใชบริการ โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูไดวาขอมูลคอมพิวเตอรที่รับฝากนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

หรือไดนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือ

ระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชาเมื่อไดรับรูหรือไดรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ 

4.2) ผูใหบริการจะตองไมไดรับผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากละเมิด

ลิขสิทธิ์ หากผูใหบริการมีสิทธิ์และความสามารถในการควบคุมการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

4.3) เมื่อไดรับการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ผูใหบริการจะตองทําการนํา

ออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์โดยทันที 

 3.2.4 ขอจํากัดความรับผิดของสถาบันการศึกษาที่ไมแสวงหากําไร 

 ตาม Section 512(e) ของ DMCA37 เปนการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการในกรณีที ่    

ผูใหบริการนั้นเปนสถาบันอุดมศกึษาที่ไมแสวงหาผลกําไร โดยเมื่อคณาจารยหรือนักศึกษาระดับ

บัณฑิตศึกษาที่เปนลูกจางของสถาบันศกึษาดังกลาว ซึ่งไดทําการสอนหรือการวิจัยตามวัตถุประสงค

ตามขอ (a) และ (b) ใหถือวาเปนบุคคลอื่นที่ไมใชผูใหบริการและหากสําหรับเปนกรณีตาม

วัตถุประสงคตามขอ (c) และ (d) จะไดรับการพิจารณาวาเปนบุคคลอ่ืนที่ไมใชผูใหบริการหรือไมนั้น 

ตองพิจารณาตามเงื่อนไขตอไปนี ้

1) การละเมิดลิขสิทธิ์ของคณาจารยหรือนักศึกษาระดับบัณฑิตศกึษาที่ไมเก่ียวของกับ

การเขาถึงสื่อการเรียนการสอนหลักสูตรออนไลนที่จําเปนหรือเปนที่แนะนําในชวงระยะเวลา 3 ปที่ผานมา  

2) สถาบันศึกษาไมไดรับการแจงเตือนวาคณาจารยหรือนักศึกษาระดับบัณฑิตศึกษา

ไดกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์มากกวา 2 ครั้ง ภายใน 3 ปที่ผานมา 

3) สถาบันไดจัดเตรียมเอกสารขอมูลระบบหรือเครือขายการเรียนการสอนใหผูใช 

บริการทุกคน โดยไดอธิบายถึงการใชงานระบบหรือเครือขายการเรียนการสอนที่เปนไปตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ที่เก่ียวของของสหรัฐอเมริกา 

                                                      
 36 Section 512 (d) DMCA 1998. 

 37 Section 512 (e) DMCA 1998. 
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3.2.5 มาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) 

 ในเรือ่ง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) นั้นไดนํามาใชบังคับใน

กรณีท่ีเจาของลิขสิทธิ์มีหลักฐานอันเพียงพอที่จะเชื่อไดวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการในประเภทผูใหบริการรับฝากขอมูลในระบบหรือเครือขายตาม 

ที่ผูใชบริการกําหนด(Information Residing on Systems or Networks at Direction of Users) 

ตาม Section 512 (c) และผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล(Information Location Tools)  

ตาม Section 512 (d)38 เพ่ือใหนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือ

เครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรนั้นโดยมีการวางหลักเกณฑข้ันตอน

ปฏิบัติในการแจงใหทราบและนําออกไวใน Section 512(C)(3) ของ DMCA39 ซึ่งเพ่ือใหการแจงถึง

การละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวมีผลเปนการแจงท่ีชอบดวยกฎหมายการแจงนั้นจะตองเปนการแจงใหผู

บริการทราบอยางเปนลายลักษณอักษรตามที่กฎหมายกําหนด โดยตองมีรายละเอียดดังตอไปนี้40 

                                                      
 38 Section 512 (d)(3) DMCA 1998. 

 39 กุนรา เทอดไทย, ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: ศึกษากรณีความรับผดิอันเกิดจากการ

จัดเก็บขอมูลท่ีเกิดจากการซ้ือขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์บนอนิเทอรเน็ต, 116-117. 

 40 Section 512 (c)(3) DMCA 1998 “(A) To be effective under this subsection, a notification 

of claimed infringement must be a written communication provided to the designated agent of 

a service provider that includes substantially the following: 

  (i) A physical or electronic signature of a person authorized to act on behalf of 

the owner of an exclusive right that is allegedly infringed. 

  (ii) Identification of the copyrighted work claimed to have been infringed, or, if 

multiple copyrighted works at a single online site are covered by a single notification, a 

representative list of such works at that site. 

  (iii) Identification of the material that is claimed to be infringing or to be the 

subject of infringing activity and that is to be removed or access to which is to be disabled, and 

information reasonably sufficient to permit the service provider to locate the material. 

  (iv) Information reasonably sufficient to permit the service provider to contact 

the complaining party, such as an address, telephone number, and, if available, an electronic 

mail address at which the complaining party may be contacted. 

  (v) A statement that the complaining party has a good faith belief that use of 

the material in the manner complained of is not authorized by the copyright owner, its agent, or  

the law. 
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1) มีการลงลายมือชื่อหรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของบุคคล ซึ่งไดรับอนุญาตให

ดําเนินการในนามของเจาของลิขสิทธิ์ 

2) การระบุงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือหากเปนกรณทีี่มี

งานลิขสิทธิ์หลายอยางอยูในระบบออนไลนเพียงแหลงเดียว โดยอาจทําการแจงเตือนในครั้งเดียวก็ให

ทําการระบุรายละเอียดของงานลิขสิทธิ์ใหครบถวน 

3) การระบุเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์ตองมี

รายละเอียดที่เพียงพอ เพ่ือใหผูใหบริการสามารถทําการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์  

4) ขอมูลที่เพียงพอสําหรับการติดตอเจาของลิขสิทธิ์ที่ทําการรองเรยีน อางถึงวามี

การละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึน อาทิ ชื่อ ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูอิเล็กทรอนิกส  

5) คําแถลงที่วาการรองเรียนวามีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนการเชื่อโดยสุจริตวาเปน

การใชเนื้อหาในลักษณะที่ละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิใ์นการที่จะมีสิทธิใช

งานอันมีลิขสิทธิ์นั้น 

6) คําแถลงรับรองวาขอความท่ีแจงดังกลาวเปนความจริง ซึ่งอยูภายใตบทลงโทษ

ของการแจงขอความอันเปนเท็จไปยังผูใหบริการ 

 ทั้งนี้ หากเปนในกรณีที่เจาลิขสิทธิ์ไมไดทําการระบุรายละเอียดการแจงถึงการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไปยังผูใหบริการไดทราบโดยครบถวนนั้นก็ไมจําตองพิจารณาเลยวาผูใหบริการไดทราบถึง

ขอเท็จจริงวามีการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งหากเปนกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ไมไดทําการระบุรายละเอียดของ

                                                      
  (vi) A statement that the information in the notification is accurate, and under 

penalty of perjury, that the complaining party is authorized to act on behalf of the owner of an 

exclusive right that is allegedly infringed. 

          (B) (i) Subject to clause (ii), a notification from a copyright owner or from a 

person authorized to act on behalf of the copyright owner that fails to comply substantially with 

the provisions of subparagraph (A) shall not be considered under paragraph (1)(A) in determining 

whether a service provider has actual knowledge or is aware of facts or circumstances from which 

infringing activity is apparent. 

  (ii) In a case in which the notification that is provided to the service provider’s 

designated agent fails to comply substantially with all the provisions of subparagraph (A) but 

substantially complies with clauses (ii), (iii), and (iv) of subparagraph (A), clause (i) of this 

subparagraph applies only if the service provider promptly attempts to contact the person 

making the notification or takes other reasonable steps to assist in the receipt of notification that 

substantially complies with all the provisions of subparagraph (A). 
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การแจงอยางครบถวน แตไดทําการระบุรายละเอียดขอสาระสําคัญตามขอ 2 ถึง ขอ 4 แลวนั้น  

อาจถือไดวาผูใชบริการไดทําการแจงอยางระบุรายละเอียดที่ครบถวนแลว โดยจะบังคับใชเฉพาะกับ

กรณีท่ีผูใหบริการไดพยายามติดตอกับบุคคลท่ีทําการแจงโดยทันทีหรือดําเนนิการตามขั้นตอนที่

เหมาะสมอื่น ๆ เพ่ือชวยใหการรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นสอดคลองกับขอกําหนดท้ังหมดตาม 

ทุกอนุมาตราของ Section 512 (C)(3)(A) ของ DMCA41 

ผูใหบริการไมตองรับผิดตอบุคคลใด ๆ สําหรับการที่ผูใหบริการไดทําการนําออก 

หรือระงับการเขาถึงซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์ โดยไมตองคาํนึงวาทายท่ีสุด

แลวขอมูลที่กลาวอางเปนวาละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว จะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมก็ตาม42 

3.2.6 การโตแยง (Counter Notice) 

ตาม Section 512 (g)(2)43 และ Section 512 (g)(3) ของ DMCA ไดมีการวางหลักเกณฑ  

ในเรื่อง การโตแยง (Counter notice) ขึ้นไว เพ่ือเปนการปองกันการแจงใหทราบและนําออกถึงการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ที่อาจเกิดจากการผิดพลาดหรือการฉอฉล โดยเปนการเปดโอกาสใหผูใชบริการทําการ

ตอบสนองตอการแจงใหทราบและนําออกถึงขอกลาวอางวาผูใชบริการนั้นไดกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์

ของเจาของลิขสิทธิ์ โดยเมื่อผูใหบริการไดรับการแจงใหทราบจากเจาลิขสิทธิ์ถึงขออางวามีการละเมิด

ลิขสิทธิ์ของขอมูล คอมพิวเตอรในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ และผูใหบริการไดทําการนํา

ขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวแลว

นั้น ผูใหบริการจะตองทําการแจงไปยังผูใชบริการใหผูใชบริการทราบทันท ีวาไดมีการดําเนินการนํา

ออกหรือระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรของผูใชบริการเรียบรอยแลว โดยผูใชบริการมีสิทธิท่ีจะ

ทําการยื่นเรื่องโตแยงตามขอกําหนดของกฎหมาย รวมถึงคําใหการตาง ๆ อันเก่ียวกับขอกลาวอางใน

                                                      
 41 Section 512 (C)(3)(B) DMCA 1998. 

 42 DigitalCommons@University of Nebraska-Lincoln, The digital millennium copyright 

act of 1998: U.S. copyright office summary, 12. 

 43 Section 512 (g)(2) DMCA 1998 

  (B) upon receipt of a counter notification described in paragraph (3), promptly 

provides the person who provided the notification under subsection (c)(1)(C) with a copy of the 

counter notification, and informs that person that it will replace the removed material or cease 

disabling access to it in 10 business days: and 

  (C) replaces the removed material and ceases disabling access to it not less than 

10, nor more than 14, business days following receipt of the counter notice, unless its designated 

agent first receives notice from the person who submitted the notification under subsection 

(c)(1)(C) that such person has filed an action seeking a court order to restrain the subscriber from 

engaging in infringing activity relating to the material on the service provider’s system or network. 
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เรื่องการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวได ซึ่งอยูภายใตบทลงโทษตามกฎหมายอันเก่ียวกับการใหการเท็จวา

ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีถูกนําออกหรือระงับการเขาถึงโดยความผิดพลาดหรือการระบุที่ผิดพลาดไปยังผู

ใหบริการ ผูใหบริการตองนําขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายเมื่อพนกําหนด 10 วัน

ทําการ นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยงของผูใหบริการ แตไมเกิน 14 วันทําการนับแตวันที่ผู

ใหบริการไดรับคําโตแยงดังกลาว44 เวนแต เจาของลิขสิทธิ์จะแจงตอผูใหบริการวาไดดําเนินการยื่น  

คําฟองผูใชบริการตอศาล เพ่ือขอใหศาลมีคําสั่งอันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ตอไป 

 ทั้งนี้ คําโตแยงนั้นตองเปนลายลักษณอักษร โดยมีรายละเอียด ดังตอไปนี้ 

1) มีการระบุลายมือชื่อหรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของผูใชบริการ 

2) การระบุเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ถูกนําออกจากระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาว และระบุแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรกอนที่จะ

ถูกนําออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือถูกระงับการเขาถึงขอมูลนั้น  

3) คําแถลงวา ผูใชบริการมีความเชื่อโดยสุจริตวาขอมูลคอมพิวเตอรท่ีถูกนําออก

จากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือถูกระงับการเขาถึงอันเปนผลมาจากความผิดพลาดหรือผิด

หลงในการนําออกหรือระงับการเขาถึงอยางไมถูกตอง 

4) ขอมูลที่เพียงพอสําหรับการติดตอผูใชบริการ อาทิ ชื่อ ที่อยูหมายเลขโทรศัพท 

และที่อยูอิเล็กทรอนิกส 

 3.2.7 บทกําหนดโทษของการแจงใหทราบหรือการโตแยงที่เปนเท็จ 

ตาม Section 512(f) ของ DMCA45 นั้นไดมีการวางหลักเกณฑบทลงโทษไวสําหรับกรณีที่มี

การแจงหรือการโตแยงไปยังผูใหบริการ โดยบุคคลนั้นไดอาศัยการบิดเบือนความจริงอันเปนการทําให

ผูใหบริการไดนําขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายหรือระงับการเขาถึงหรือยุติการระงับ

การเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร บุคคลนั้นจะตองรับผิดชอบตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดขึ้น รวมถึง

คาใชจายและคาทนายความที่เกิดขึ้นจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเท็จ 

 

 

 

 

                                                      
 44 Akiwate, G., A new look at the DMCA section 512 takedown process (Thesis, Master 

of Science, University of California, 2015), 8. 

 45 Section 512 (f) DMCA 1998. 
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3.3 ขอบงัคับของประชาคมยุโรปวาดวยหลักเกณฑทางกฎหมายของบริการสังคมสารสนเทศ

ทางดานพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในตลาดรวมยุโรป (EU e-Commerce Directive 2000/31/EC) 

 3.3.1 ความเปนมา 

 ในสมัยชวงทศวรรษ 1990 นั้นอินเทอรเน็ตไดเขามามีบทบาทอยางมากในการซื้อขายสินคา

และการบริการทางการคาผานสื่ออิเล็กทรอนิกส โดยเทคโนโลยีไดเขามาเปนสวนชวยทําใหผูบริโภค

สามารถที่จะเขาถึงสินคาและบริการเพ่ือทําการเลือกซื้อและใชบริการเปนไดอยางงายขึ้น รวมถึง 

เปนการกระตุนการเจริญทางเศรษฐกิจการคาของกลุมประเทศภาคีสมาชิกของสหภาพยุโรป ซึ่งอาจ

สงผลทําใหเปนการเพ่ิมโอกาสในการจางแรงงานของวสิาหกิจชุมชนขนาดกลางและขนาดยอม

คณะกรรมาธิการของสหภาพยุโรป จึงไดเล็งเห็นถึงความสําคญัของเทคโนโลยีที่จะมามีสวนชวยในการ

ขับเคลื่อนและผลักดันตลาดรวมของสหภาพยุโรป คณะกรรมาธิการของสหภาพยุโรปจึงไดมีการออก 

“ขอบังคับของประชาคมยุโรปวาดวยหลักเกณฑทางกฎหมายของบริการสังคมสารสนเทศทางดาน

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในตลาดรวมยุโรป หรือ e-Commerce Directive” ขึ้นโดยมีผลใชบังคับเมื่อ

วันที่ 8 มิถุนายน ค.ศ. 2000 ซึ่งจัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการสรางความรวมมือและเปน 

การวางกรอบกฎเกณฑของตลาดรวมสหภาพยุโรปทําใหเกิดแนวทางในการควบคุมดูแลตลาดรวม 

ของสหภาพยุโรปที่ชัดเจนอันจะสงผลทําใหเกิดการซื้อขายสินคาและบริการทางออนไลนอยางเสรีมาก

ยิ่งข้ึน และเปนการสรางความเชื่อมั่นใหแกผูบริโภคในการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส รวมถึงเปน

การขจัดอุปสรรคทางการคาและบริการขามพรมแดนของตลาดสหภาพยุโรป ทําใหประชาชนสามารถ

ใชประโยชนจากโอกาสทางการคาผานทางสื่ออิเล็กทรอนิกสไดอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งสงผลทําใหเกิด

การกระตุนทางเศรษฐกิจและการลงทุน รวมถึงเปนการเพิ่มขีดความสามารถในการแขงขันทางการคา

ของกลุมสหภาพยุโรปอีกดวย46 

 3.3.2 สาระสําคัญ 

 EU e-Commerce Directive สามารถพิจารณาแบงออกเปนประเด็นสําคัญได  

5 ประเด็นดังตอไปนี้47 

  1) การกําหนดหลักเกณฑการพิจารณากฎหมายอันเก่ียวกับการคาอิเล็กทรอนิกส

ตามหลักแหลงประเทศตนกําเนิด (The Qualified Country of Origin Principle) กลาวคือ เปนการ

วางหลักเกณฑในการบังคับใชกฎหมายใหเกิดความเหมาะสมที่สุด โดยเปนการบังคับใชกฎหมาย 

                                                      
 46 กรณ อรรถเนติศาสตร, “มาตรการทางปกครองในการกํากับดูแล Digital Platform ศึกษากฎหมาย

ของสหภาพยุโรป”, วารสารกฎหมายปกครอง 34, 1(กุมภาพันธ 2565): 76-78. 

 47 CMS Law-Now, The e-commerce directive [Online], 12 April 2002. Available from 

https://www.cms-lawnow.com/ealerts/2002/04/the-ecommerce-directive?cc_lang=en. 
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ตามประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปที่จัดตั้งผูใหบริการข้ึน ซึ่งสถานประกอบกิจการของผูใหบริการ 

คือ สถานที่ที่ดําเนินกิจการทางการคาของผูใหบริการ 

  2) การสรางขอกําหนดดานขอมูลขาวสารสําหรับลูกคา (Information 

Requirements for Customers) กลาวคือ เปนการใหขอมูลพื้นฐานอันเก่ียวกับผูใหบริการทาง 

การคาและบริการทางออนไลนแกลูกคา อาทิ ชื่อของผูใหบริการ ที่อยูของผูบริการ รายละเอียดของ 

ผูใหบริการที่อยูอิเล็กทรอนิกส (E-mail) เพ่ือใหผูรับบริการสามารถที่จะติดตอผูใหบริการไดโดยตรง

อยางรวดเร็ว รวมถึงตองมีการระบุรายละเอียดเก่ียวกับภาษีมูลคาเพิ่มและราคาสินคาที่ชัดเจน 

  3) การสรางขอกําหนดเงื่อนไขบางประการสําหรับการทําสัญญาทางอิเล็กทรอนิกส 

(Electronic Contracts) ระหวางผูใหบริการและผูบริโภค กลาวคือ มีการกําหนดรูปแบบของการ

เจรจาทําสัญญาทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส โดยคูสัญญาจะตองระบุรายละเอียดของสัญญาใหมีความ

ชัดเจนตามรูปแบบของบริษัทหรือองคกรที่ผูบริโภคไดเขาทําสัญญาดวย จึงจะกอใหเกิดผลบังคบัใช

ตามสัญญาได 

  4) การกําหนดความรับผิดของผูใหบริการในฐานะที่เปนสื่อกลาง (Liability of 

Intermediary Service Providers) กลาวคือ เปนการกําหนดขอจํากัดความผิดของผูใหบริการใน

ประเภทตาง ๆ ที่มีฐานะเปนเพียงสื่อกลางในการสงผานขอมูลคอมพิวเตอรจัดเก็บขอมูลจากผูจัดหา

สินคาและบริการ (Supplier) และการใหบริการในการรับฝากขอมูล เปนตน 

  5) การสรางความรวมมือทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Cooperation of Electronic 

Commerce) กลาวคือ เปนการปรับปรงุและพัฒนาทางการคาพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของสมาชิก

สหภาพยุโรปใหมีกรอบของกฎหมายบังคับใชอยางชัดเจนและใหสอดคลองกับกฎเกณฑ 

ที่บังคับใชในระดับสากล โดยผูใหบริการจะตองทําการอธิบายถึงลักษณะของขอตกลงทางสัญญา

การคาใหเห็นขอกําหนดตามสัญญาที่ชัดเจนและเขาใจไดกอนที่จะตกลงทําสัญญาทางการคาขึ้น 

 3.3.3 ประเภทของผูใหบริการและขอจํากัดความรับผดิของผูใหบริการ 

 ตาม EU e-Commerce Directive นั้นไดมีการกําหนดนิยามคําจํากัดความของ 

คําวา “ผูใหบริการ” ไวใน Article 2(b) ของ Directive 2000/31/EC โดยไดวางหลักเกณฑไววา 

ผูใหบริการยอมหมายความถึงบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลท่ีใหบริการเก่ียวกับการติดตอสื่อสาร

สงผานขอมูลคอมพิวเตอรแกผูรับบริการ48 เพ่ือเปนสื่อกลางท่ีกอใหเกิดการติดตอสื่อสารทางการคา

และการบริการผานชองทางอิเล็กทรอนิกส โดยหากผูใหบริการไดใหบริการในลักษณะที่เปนการ

ปฏิบัติตามเงื่อนไขขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการประเภทนั้น ๆ ผูใหบริการในประเภทดังกลาว

                                                      
 48 Article 2(b) EU Directive on E-commerce.  
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ยอมจะไดรับการยกเวนซึ่งความรับผิด (Safe Harbors) ที่เกิดข้ึนท้ังความรับผิดในทางแพงและ 

ทางอาญา โดยสามารถแบงประเภทของผูใหบริการออกเปน 3 ประเภท ดังนี้49 

1)  ผูใหบริการเปนสื่อกลางสงผานขอมูล (Mere Conduit) ซึ่งไดมีการวางหลักไวใน  

Article 12 ของ Directive 2000/31/EC โดยเปนการใหบริการในการนําสงขอมูลผานเครือขายชอง

ทางการสื่อสารขอมูลของผูใหบริการในลักษณะที่เปนการรับขอมูลสื่อสารจากผูรับบริการนําสงไปยัง

บุคคลที่สามหรือเปนการใหบริการจัดเก็บขอมูลแบบอัตโนมัติ รวมถึงการเก็บรักษาขอมูลแบบชั่วคราว 

โดยมีวัตถุประสงคในการสงผานขอมูลคอมพิวเตอรในเครือขายของผูใหบริการ ทั้งนี้ ผูใหบริการ

ประเภทดังกลาวมีเงื่อนไขของขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ 3 ประการ ซึ่งกําหนดไวใน 

Article 12 (a) ถึง (c) ของ Directive 2000/31/EC ดังนี้50 

  - ผูใหบริการตองไมไดเปนผูริเริ่มในการสงขอมูลผานเครือขาย  

  - ผูใหบริการไมไดเปนผูกําหนดผูรับขอมูลขาวสารที่นําสง 

  - การนําสงผานขอมูลคอมพิวเตอร โดยผูใหบริการไมไดเปนผูเลือก

ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีนําสง และไมไดทําการแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของขอมูลคอมพิวเตอร 

2) ผูใหบริการเก็บขอมูลชั่วคราว (Catching) ซึ่งไดมีการวางหลักไวใน Article 13 

ของ Directive 2000/31/EC กลาวคือ การที่ผูใหบริการไดมีการรับขอมูลคอมพิวเตอรจากผูรับบริการ

และไดทําการจัดเก็บขอมูลดังกลาวนั้นโดยอัตโนมัติ โดยเปนการดําเนินการดวยวัตถุประสงคในการ

ใหบริการสงขอมูลในเครอืขายติดตอสื่อสารสงตอขอมูลไปยังผูรับบริการรายอ่ืน เพ่ือเปนการลดความ

ซ้ําซอนในการเรียกดูขอมูลคอมพิวเตอร โดยไมจําตองทําการสืบคนหาขอมูลบนแหลงเซิรฟเวอร

อินเทอรเน็ตใหม ซึ่งสงผลทําใหเปนการลดระยะเวลาในการนําสงขอมูลคอมพิวเตอร ทั้งนี้ ผูใหบริการ

อาจไดรับการยกเวนความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิ์ หากปฏิบัติตามเงื่อนไขใน Article 13 (a) ถึง (e) 

ของ Directive 2000/31/EC ดังนี้51 

  - ผูใหบริการไมไดทําการแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาขอมูล 

  - ผูใหบริการไดปฏิบัติตามเงื่อนไขในการเขาถึงขอมูล 

  - ผูใหบริการปฏิบัติตามกฎระเบียบเก่ียวกับการปรับปรุงขอมูล ซึ่งไดระบุไว

ในลักษณะที่เปนทีย่อมรับและใชกันอยางแพรหลายในอุตสาหกรรม 

                                                      
 49 Arthur Cox, Copyright infringement and licensing [Online], 21 December 2020. 

Available from https://www.arthurcox.com/knowledge/the-changing-eu-landscape-for-online-

content-regulation/. 

 50 Article 12 EU Directive on E-commerce. 

 51 Article 13 EU Directive on E-commerce. 
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  - ผูใหบริการตองไมทําการแทรกแซงการใชเทคโนโลยีเพ่ือใหไดมาซึ่งขอมูล

อันเก่ียวกับอุตสาหกรรม 

  - ผูใหบริการไดดาํเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงของขอมูลคอมพิวเตอร 

โดยไมชักชา เมื่อไดทราบถึงขอเท็จจริงวาขอมูลที่ถูกนําสงมาจากตนทางนั้นไดถูกดําเนินการนําออกหรือ

ระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวจากระบบเครือขายแลว หรือเปนการระงับการเขาถึงตามคําสั่งของศาล

หรือหนวยงานทางปกครองที่อํานาจ 

3) ผูใหบริการรับฝากขอมูล (Hosting) ไดมีการวางหลักไวใน Article 14 ของ 

Directive 2000/31/EC กลาวคือ เปนการใหบริการในลักษณะรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรที่ไดรับ

ขอมูลมาจากผูรับบริการโดยทําการจัดเก็บขอมูลบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ

ซึ่งผูใหบริการจะไดรับการยกเวนความรับผิดตามกฎหมาย ผูใหบริการอาจไดรับการยกเวนความรับ

ผิดในการละเมิดลิขสิทธิ์ หากปฏิบัติตามเงื่อนไขขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการในตาม Article 

14 (a)(b) ของ Directive 2000/31/EC ดังนี้52 

  - ผูใหบริการไดใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคําสั่งของ

ผูใชบริการ โดยไมรูหรอืไมมีเหตุอันควรรูไดวาขอมูลคอมพิวเตอรที่ถูกจัดเก็บบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการนั้นเปนการไมชอบดวยกฎหมาย  

  - เมื่อผูใหบริการไดรูหรือมีเหตุอันควรรูไดถึงการกระทําละเมิดของขอมูล 

คอมพิวเตอรที่ผูใหบริการไดรับฝากบนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการและผูใหบริการได

ดําเนินการนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ

หรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวโดยไมชักชา 

แตทั้งนี้ ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการประเภทดังกลาวนั้น อาจบังคับใช 

ไมได หากเปนกรณีที่ผูรับบริการไดกระทําการใด ๆ โดยอยูภายใตอํานาจหนาที่หรือการควบคุมของ 

ผูใหบริการ 

  นอกจากนี้ ในเรื่อง ความรับผิดของผูใหบริการนั้น ยังไดมีการกําหนดหลักเกณฑ 

ไวอยางชัดเจนวาผูใหบริการนั้นไมไดมีหนาที่หรือภาระผูกพันที่จะตองทําการตรวจสอบขอมูล 

คอมพิวเตอรที่ไดสงผานหรือถูกจัดเก็บไวในระบบคอมพิวเตอรหรือเครือขายของผูใหบริการวามี

ขอเท็จจริงหรือพฤติการณอยางใดอันอาจบงชี้ไดวาเปนการไมชอบดวยกฎหมายหรอืไม53 โดยมีการ

วางหลักเกณฑไวใน Article 15 ของ Directive 2000/31/EC กลาวคือ ประเทศสมาชิกของสหภาพ

                                                      
 52 Article 14, EU Directive on E-commerce. 

 53 กรณ อรรถเนติศาสตร, “มาตรการทางปกครองในการกํากับดูแล Digital Platform ศึกษากฎหมาย

ของสหภาพยุโรป”, 80. 
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ยุโรปจะตองไมทําการกําหนดขอภาระผูกพันใหผูใหบริการตองมีหนาที่ตรวจสอบทั่วไปหรือทําการ

แสวงหาขอเท็จจริงวามีขอบงชี้ที่ไดวาขอมูลคอมพิวเตอรท่ีไดทําการสงผานหรือทําการจัดเก็บในระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย หากผูใหบริการไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของ

ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตาม Article 12 ,13 และ14 ของ Directive 2000/31/EC 

แลว54 แตบางกรณีอาจทําการกําหนดขอภาระผูกพันได หากเปนการตรวจสอบของหนวยงานที่มี

อํานาจหรือเปนคาํสั่งของหนวยงานระดับชาติ เปนตน 

 3.3.4 การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) 

 ในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก นั้นถือเปนอีกหนึ่งมาตรการในการควบคุมกํากับดูแล

ขอมูลในระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร โดยการดําเนินการนําออกซึ่งเนื้อหาอันเก่ียวกับการละเมิด

ลิขสิทธิ์ หมิ่นประมาทหรือเนื้อหาขอมูลที่ผิดกฎหมายตามท่ีผูใหบริการไดรับแจงจากเจาของลิขสิทธิ์ 

ซึ่งไดมีการนําเอามาตรการการแจงใหทราบและนําออกนั้นมากําหนดเปนเงื่อนไขหลักเกณฑปฏิบัติ

สําหรับการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการหรือที่เรียกวา “Safe Harbors” และเพื่อใหมาตรการ

แจงใหทราบและนําออกเกิดสภาพบังคับใชที่เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ จึงไดทําการกําหนดใหผูให

บริการไดเขามามีบทบาทและสวนรวมในการควบคุมดูแลขอมูลคอมพิวเตอรนั้นดวย เนื่องจากผูให 

บริการเปนผูท่ีสามารถทําการเขาถึงระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรที่ตนใหบริการและสามารถที่จะ

ดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์ได ซึ่งยอมสงผลท่ีจะ

ทําใหเกิดการตอบสนองที่รวดเร็วตอการไดรับแจงจากเจาของลิขสิทธิ์หรือผูที่ทําการแจงถึงการกระทํา

ที่ผิดกฎหมายนั้น  

 ท้ังนี้ ในสหภาพยุโรปไดมีการนํามาตรการแจงใหทราบและนําออกนั้นมาทําการกําหนดข้ึนไว

เปนหลักเกณฑในเรื่อง ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการใน ซึ่งบัญญัติไวในหมวด Section 4 

ความรับผิดของผูใหบริการในฐานะสื่อกลาง Article 14 ของ Electronic Commerce Directive 

2000/31/EC โดยเปนการนํามาใชบังคับกับผูใหบริการประเภทรับฝากขอมูล (Hosting) กลาวคือ  

ผูใหบริการรับฝากขอมูล คอมพิวเตอรนั้นไมตองรับผิดตอความรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ี

เกิดขึ้นหรือการกระทําอันเกี่ยวกับเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ผิดกฎหมายอันเนื่องมาจากการ

ใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรบนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ แตทั้งนี้ ตองอยูภายใต

เงื่อนไขทีว่าผูใหบริการนั้นตองใหการบริการรับฝากขอมูล โดยในประการที่ไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรู

วาขอมูลคอมพิวเตอรบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรท่ีตนใหบริการ เปนขอมูลคอมพิวเตอรอัน

เกิดขึ้นโดยการละเมิดลิขสิทธิ์และเมื่อหากผูใหบริการนั้นไดรับรูถึงการมีขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิด

ลิขสิทธิ์หรือผิดกฎหมายบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรผูใหบริการแลว ผูใหบริการก็ได

                                                      
 54 Article 15 EU Directive on E-commerce. 



 

  

54 

ดําเนินการนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือผิดกฎหมายนั้นออกจาก

ระบบหรือเครือขายหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรโดยเร็ว 

 3.3.5 การพัฒนาของกฎหมายอันเกี่ยวกับการบริการดิจิทัล (Digital Service Act) 

 ในปจจุบันคณะกรรมาธิการยุโรปไดมีการปฏิรูปกฎระเบียบอันเก่ียวกับการควบคุมดูแลธุรกิจ

ออนไลนของสหภาพยุโรป โดยเปนการปรับปรุงแกไขขอบังคับของประชาคมยุโรปวาดวยหลักเกณฑ

ทางกฎหมายของบริการสังคมสารสนเทศทางดานพาณชิยอิเล็กทรอนิกสในตลาดรวมยุโรป หรือที่เรียก

กันวา EU e-Commerce Directive โดยมีผลบังคับใชตั้งแตป ค.ศ. 2000 กฎหมายฉบับดังกลาวนั้น

ถือไดวามีความลาหลังและอาจไมสอดคลองกับสภาพปญหาของสังคมในปจจุบันที่มีการเปลี่ยนแปลง

ทางเทคโนโลยีดิจิทัลอยางมากเทาใดนัก จึงไดมีการทําการออกรางกฎหมายฉบับใหมในป พ.ศ. 2565 

กลาวคือ พระราชบัญญัติบริการดิจิทัล (Digital Service Act หรือ DSA) โดยวัตถุประสงคหลักของ

การบัญญัติกฎหมายข้ึนใหมนั้น เพ่ือเปนการปรับปรุงขอกําหนดกฎหมายในดานอีคอมเมิรซของ

สหภาพยุโรปใหมีความทันสมัยสามารถรองรับกับธุรกิจดิจิทัลแพลตฟอรมท่ีเกิดขึ้นใหมไดอยาง

เหมาะสม มีความโปรงใส เปนธรรม และสามารถที่จะตรวจสอบความถูกตองไดอันถือเปนการสราง

พ้ืนที่ปลอดภัยทางออนไลนซึ่งถือเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผูใชบริการดจิิทัลควรจะไดรับการคุมครอง 

รวมถึงผูบริโภคสามารถที่ใชบริการซื้อขายสินคาทางออนไลนไดอยางปลอดภัยและไดมาตรฐาน

ตลอดจนเปนการปกปองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนในสหภาพยุโรป55  

 พระราชบัญญัติบริการดิจิทัล (Digital Service Act หรือ DSA) นั้นเปนกฎหมาย 

ที่ไดมีการวางหลักเกณฑบทบาทในการควบคุมดูแลผูใหบริการแพลตฟอรมออนไลนประเภทตาง ๆ  

ซึ่งมีฐานะเปนตัวกลางที่กอใหเกิดการเชื่อมโยงและการมีอยูของขอมูลคอมพิวเตอรในระบบหรือ

เครือขายของผูใหบริการอยางเปนเนื้อหาขอมูลที่ถูกตองตามกฎหมาย เพ่ือใหผูใหบริการไดมีสวนชวย

ในการกลั่นกรองขอมูลเนื้อหาในอินเทอรเน็ตใหเปนขอมูลที่ปลอดภัยและชอบดวยกฎหมาย จึงอาจมี

ขอกําหนดใหผูใหบริการมีหนาที่และความรับผิดชอบตอผูใชบริการมากข้ึน อาทิ ตองมีการตรวจสอบ 

เพ่ือยืนยันตัวตนของผูใชบริการหรือมีเครื่องมือที่ใชในการตรวจสอบเนื้อหาขอมูลท่ีไมเหมาะสม  

ขอมูลที่บิดเบือนความจริง เปนตน รวมถึงไดมีการวางหลักเกณฑในเรื่องมาตรการแจงใหทราบและ 

นําออก (Notice and Takedown) ใหมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน เพ่ือใหผูใหบริการสามารถที่จะทําการ

ลบเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ผิดกฎหมายออกจากระบบหรือเครือขาย ซึ่งหากผูใหบริการไดปฏิบัติ

                                                      
 55 กรมยุโรป กระทรวงตางประเทศ, สหภาพยุโรปเสนอรางกฎหมายดิจิทัลใหม 2 ฉบับ ปองกันการ

ผูกขาดบริการออนไลน [Online], 24 กรกฎาคม 2565. แหลงที่มา europetouch.mfa.go.th/th/content/

สหภาพยโุรปเสนอรางกฎหมายดิจทิัลใหม-2-ฉบับ?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465. 
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ตามขอกําหนดเงื่อนไขขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามกฎหมาย ผูใหบริการก็จะไดรับการ

ยกเวนความรับผิดจากการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้นในระบบเครือขายแพลตฟอรมของตนเอง56  

 ท้ังนี้ คณะกรรมาธิการยุโรปไดมีการนําเสนอ Digital Service Act เขาสูรัฐสภา  

โดยสภานิติบัญญัติแหงสหภาพยุโรปไดใหการรับรองกฎเกณฑตามรางพระราชบัญญัติบริการดิจิทัล

แลว เมื่อวันที่ 23 เมษายน พ.ศ. 2565 เพ่ือเปนการยกระดับกฎหมายท่ีใหการควบคุมการบริการ

ดิจิทัลในสหภาพยุโรปและเปนการสรางพ้ืนที่บนอินเทอรเน็ตใหมีความปลอดภัยสําหรับผูใชบริการ 

ในการใชแพลตฟอรมออนไลนที่จะไดรับขอมูลเนื้อหาท่ีไมผิดกฎหมาย โดยรางพระราชบัญญัติบริการ

ดิจิทัล (Digital Service Act หรือ DSA) จะมีผลบังคับโดยตรงท่ัวสหภาพยุโรปหลังจากที่ราง

พระราชบัญญัติไดรับการรับรองอยางเปนทางการอีกครั้งหนึ่งจารัฐสมาชิกของสหภาพยุโรปทั้งหมด 

27 ประเทศ โดยจะมีผลใชบังคับอยางเปนทางการตั้งแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2567 เปนตนไป57 

 

3.4 การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศไทยและตางประเทศ 

 หลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมนั้นถือเปนหลักที่ไดรับการยอมรับโดยทั่วไปอยางเปน

สากล ซึ่งถือเปนบทยกเวนความรับผิดของการละเมิดลิขสิทธิ์สําหรับการกระทําในบางลักษณะอัน 

เปนการรักษาไวซึ่งดุลยภาพระหวางสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ของเจาของลิขสิทธิ ์

และประโยชนของสังคมโดยรวมในการที่จะไดเขาถึงหรือใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นโดยใน

แตละประเทศอาจมีชื่อเรียกที่แตกตางกัน อาทิ หลัก Fair Dealing ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหราช

อาณาจักร หรือหลัก Fair Use ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา เปนตน58 

 3.4.1 สหรัฐอเมริกา   

 ในสหรัฐอเมริกานั้นไดมีการวางหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair 

Use) ขึ้นไวเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งถือกําเนิดมาจากแนวคําพิพากษาของศาลที่ไดวาง

หลักเกณฑในการที่จะใหผูอ่ืนมีสิทธิที่จะใชงานอันมีลิขสิทธิ์อยางมีขอจํากัด59 โดยไมจําตองไดรับ

อนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์อันเปนขอจํากัดสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการ

                                                      
 56 International Bar Association, Online platform: ‘Notice and takedown’ procedures at 

heart of updated EU rules [Online], 3 September 2021. Available from https://www.ibanet.org 

/Online-platforms-notice-and-takedown-procedures-at%20heart-of-updated-EU-rules. 

 57 European Commission, The digital services act package [Online], 5 July 2022. 

Available from https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/digital-services-act-package. 

 58 อรพรรณ พนสัพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2549), 127. 

 59 วัส ติงสมิตร, “การศึกษาหรือวิจยัอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธิ์,” บทบัณฑิตย 57, 1(มีนาคม 

2544): 155-156. 
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สรางความสมดุลระหวางผลประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์กับสาธารณประโยชน ทั้งนี้ กฎหมายลิขสิทธิ์

ของสหรัฐอเมริกานั้นไดมีการวางหลักเกณฑในการพิจารณาหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมไวใน

มาตรา 107 ของ Copyright Act 1976โดยมีรายละเอียดดังนี้60 

 “ตาม Copyright Act 1976 มาตรา 107 วางหลักไววา โดยไมคํานึงถึงบทบัญญัติตาม

มาตรา 106 และ 106A นั้น การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมยอมหมายความรวมถึงการใชงานจาก

การทําซ้ําในสําเนา หรือสิ่งบันทึกเสียง หรือโดยวิธีการอ่ืนใดที่ระบุไวในมาตรานั้น โดยเพ่ือ

วัตถุประสงคตาง ๆ อาทิ การวิจารณ การแสดงความคิดเห็น การรายงานขาว การสอน (รวมถึงการ

ทําสําเนาเอกสารหลายชุดสําหรับทีใ่ชในหองเรียน) การศึกษา หรือการวิจัย ไมใหถือวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ซึ่งในการพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ในกรณีหนึ่งกรณีใดนั้นเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมหรือไม มีปจจัยตาง ๆ ที่จะตองพิจารณาดังนี้ 

  1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน รวมถึงพิจารณาวาเปนการใชงาน

ลิขสิทธิ์ในเชิงพาณิชยหรือมีวัตถุประสงคเพ่ือการศึกษาที่ไมแสวงหาผลกําไร 

  2) ลักษณะของงานที่มีลิขสิทธิ์ 

  3) จํานวนและสาระสําคญัของสวนที่ใชเก่ียวกับลิขสิทธิ์ทํางานโดยรวมและ 

  4) ผลกระทบของการใชงานตอตลาดในเชิงพาณิชยหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์

นั้น”61 

 จากบทบัญญัติตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมนั้น โดยสวนใหญจะเปนการกําหนดขอยกเวนความรับผิดของการละเมิดลิขสิทธิ์ในเชิงท่ีจะ

สามารถใหนํางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นไปสรางประโยชนใหแกสังคมตอไป เปนการเผยแพรองคความรูและ

สงเสริมทางการศกึษา อาทิ ใหสิทธิในการจะนํางานอันมีลิขสิทธิ์ไปเปนสื่อในการเรียนการสอน การทํา

วิจัย หรือการวิพากษวิจารณ นําเสนอขาว เปนตน โดยการนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์ไปใชนั้นจะถือเปน

การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไมนั้นจะตองพิจารณาเปนรายกรณีไป โดยศาลนั้นตองทําการ

พิจารณาขอเท็จจริงประกอบกับอาศัยการพิจารณาตามปจจัยท้ัง 4 ประการ62 ดังตอไปนี้ 

                                                      
 60 Taylor, A., The digital millennium copyright act and the first amendment: Section 

1201’s disruptive effect on the Fair Use doctrine [Online], 2019. Available from 

https://academiccommons.columbia.edu/doi/10.7916/d8-7ykn-an81. 

 61 Section 107 The Copyright Act 1976. 

 62 Crews, K. D., Fair use [Online], n.d. Available from https://copyright.columbia.edu/ 

basics/fair-use.html. 
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1)  วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน (The purpose and Character of 

the Use) รวมถึงการพิจารณาวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ในเชิงพาณิชยหรือใชเพ่ือประโยชนใน

การศกึษา โดยไมไดมุงแสวงหาผลกําไร 

  จากปจจัยในขอแรกนั้นจะเปนการพิจารณาในเรื่องของวัตถุประสงคและลักษณะ

ของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์เปนองคประกอบหลัก โดยพิจารณาวาการกระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์นั้น

เปนการกระทําเพื่อแสวงหาผลประโยชนในเชิงพาณิชยหรือไม หรือเปนการใชประโยชนในทาง

การศกึษา โดยไมไดกระทําเพ่ือแสวงหาผลกําไร ซึ่งถือเปนหนึ่งในปจจัยหลักที่จะแสดงใหเห็นไดวา

เปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม ทั้งนี้ ดวยเหตุผลเพ่ือที่จะกอใหเกิดการพัฒนาองคความรู

หรือตอยอดทางความคดิเพ่ิมเติมสิ่งใหม ๆ ตอไป63 โดยหากศาลทําการพิจารณาขอเท็จจริงรายกรณี

แลวเห็นวา เปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์อยางแสวงหาซึ่งผลประโยชนในเชิงพาณิชยแลวนั้นยอมมี

แนวโนมที่ศาลจะพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว ไมใชการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

อันจะไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากหากเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ ์โดยมีวัตถุประสงค

ในเชิงพาณิชยแลวยอมเปนประการท่ีอาจสงผลกระทบตอการแสวงหาประโยชนในเชิงพาณิชยของ

เจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ได ซึ่งศาลฎีกาไดเคยมีคําวินิจฉัยในคดีของ Sony Corp. of America v. 

Universal City Studios, Inc. ไววา “การใชเนื้อหาที่มีลิขสิทธิ์ในเชิงพาณิชยจะถือวา...ไมยุติธรรม” 

(commercial use of copyrighted material is presumptively ...unfair)64 

2) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์ (The Nature of the Copyrighted Work) 

  ปจจัยที่สองนั้น เปนการพิจารณาองคประกอบของงานอันมีลิขสิทธิ์วามีลักษณะ 

แบบใด กลาวคือ พิจารณาวาลักษณะของงานนั้นเปนมีลักษณะเปนขอเท็จจริงตาง ๆ เปนขาว ขอมูล

ทางวิทยาศาสตร หรือเปนเพียงความคิดเทานั้น ซึ่งศาลมีแนวโนมที่จะพิจารณาแลวเห็นวา หากเปน

กรณเีชนในงานดังกลาวนั้นยอมไมอาจไดรับการคุมครองใหเปนลิขสิทธิ์และเมื่อมีผูอ่ืนไดนําเอางาน

ดังกลาวไปใชประโยชนนั้นยอมสงผลทําใหไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ได เนื่องจากการพิจารณาปจจัยใน

ขอนี้นั้นมีจุดประสงคที่จะกอใหเกิดการเผยแพรองคความรูและเกิดการเพ่ิมพูนทางปญญา เพ่ือกอก็ให

เกิดการตอยอดทางความคิดและพัฒนาการสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ตอไป  

3) ปริมาณและสัดสวนอันเปนสาระสําคัญของการใชงานเมื่อเทียบกับงานอันมี

ลิขสิทธิ์ทั้งหมด (The Amount and Substantiality of the Portion Used in Relation to the 

Copyrighted Work as a Whole) 

                                                      
 63 University of Louisville, Fair use four factor analysis [Online], n.d. Available from 

https://louisville.edu /copyright /basics/resources/four-factor-analysis. 

 64 Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417 (1984). 
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  ปจจัยที่สามนั้นเปนการพิจารณาในเชิงเปรียบเทียบระหวางปริมาณและสัดสวนของ

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกนํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธิ์เดิมวามีจํานวนมากนอยเพียงใด ซึ่งโดยทั่วไปหากยิ่ง

มีการนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชในปริมาณที่นอยเมื่อเทียบกับปริมาณงานท้ังหมดมากเทาใด การใช

งานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวก็จะยิ่งมีแนวโนมท่ีจะเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมากขึ้นเทานั้น 

แตทั้งนี้ หากสวนของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่นํามาใชนั้นเปนสาระสําคัญอันเปนหัวใจหลักของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ ซึ่งสงผลทําใหแมจะเปนการนํางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพียงเล็กนอยเทานั้น ก็อาจถือไดวาการ

ใชงานดังกลาวไมไดเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม โดยศาลฎีกาของสหรัฐเมริกาไดเคยมี 

คําวินิจฉัยที่พิจารณาถึงปจจัยดังกลาวไวในคดีของ Harper & Row, Publishers, Inc. v Nation 

Enterprise65 ไววาแมการที่บทความขาวที่นําเสนอเนื้อหา ซึ่งมีการใชจํานวนคํานอยกวา 400 คํา 

จากจํานวนเนื้อหาที่มีท้ังหมด 200,000 คํา แมวาจะเปนจํานวนนอย แตก็ถือเปนสวนสําคัญของงาน

เพราะขอความที่ตัดตอนนํามาใชนั้น คือ “หัวใจของงาน” (Heart of the Work) การใชงานใน

ลักษณะดังกลาว จึงไมอาจถือไดวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม  

  4) ผลกระทบตอตลาดในเชิงพาณิชย หรือ มูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ (The Use 

Upon the Potential Market for or Value of the Copyrighted Work) 

  ปจจัยสุดทายนั้นเปนกรณีที่ศาลจะทําการพิจารณาโดยคาํนึงถึงปจจัยในเรื่อง

ผลประโยชนในเชิงพาณิชยของเจาของลิขสิทธิ์เปนสําคัญ โดยทําการประเมินผลกระทบระหวางงาน 

ที่อางวาเปนการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์กับงานอันมีลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งศาลจะทํา

การพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของจําเลยนั้นสงผลกระทบตอความสามารถของเจาของลิขสิทธิ์

ในแงของการแสวงหาประโยชนในเชิงพาณิชยอยางมีนัยสําคัญหรือไม เนื่องจากการแสวงหาประโยชน

ของเจาของลิขสิทธิ์ตามกฎหมายนั้นมีระยะเวลาที่จํากัด จึงทําใหศาลจะตองทําการพิจารณาใหเห็นถึง

ผลกระทบของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวดวย ซึ่งหากพิจารณาแลวเห็นวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

ดังกลาวเปนประการท่ีสงผลกระทบตอตลาดในเชิงพาณิชยหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิแ์ลวนั้น  

ก็ไมอาจถือไดวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม66 

 3.4.2 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 

 อนึ่ง ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศเยอรมนีนั้นเห็นวา 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของเยอรมนี (Urheberrechtsgesetz หรอื UrhG) นั้นไมไดถือยอมรับนํา 

เอาหลักทั่วไปในเรื่อง “การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม” มาบังคับใชในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

                                                      
 65 Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (1985). 

 66 University of Louisville, Fair use four factor analysis. 



 

  

59 

เยอรมนีโดยตรง67 แตเปนการนําเอาหลักของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมาบังคับใชในเชิง

ลักษณะของการกําหนดเปน“ขอจํากัดและขอยกเวน” ของการใชงานลิขสิทธิ์ (Limitations and 

Exceptions) กลาวคือ เปนการวางหลักบทบัญญัติของกฎหมายในประการที่เปนการจํากัดสิทธ ิ

ของเจาของลิขสิทธิ์ในสวนที่เก่ียวกับการใชงานที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมาย (Schranken des 

Urheberrechts durch gesetzlich erlaubte Nutzungen) โดยไดมีการกําหนดขอจํากัดและ

ขอยกเวนของการใชงานลิขสิทธิ์ไวหลายประการดวยกัน เพ่ือตองการที่จะใหบุคคลอ่ืนสามารถที่จะ

เขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ เพื่อที่จะไดใชประโยชนและไดเรียนรูถึงวัฒนธรรมจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น  

ซึ่งในบางบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีนั้นไดมีความสอดคลองกับบทบัญญัติ 

ที่ใชบังคับโดยทั่วไปในสหภาพยุโรป อาทิ การใชงานลิขสิทธิ์เพ่ือประโยชนสวนตัวและประโยชนของ

สาธารณะ หรือเปนการใชงานลิขสิทธิ์อันเก่ียวกับศาสนา รวมถึงการใชงานลิขสิทธิ์อันเก่ียวของกับ

เสรีภาพในการพูดและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เปนตน68 

 ท้ังนี้ เดิมทีกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีนั้นไดเคยมีบทบัญญัติของกฎหมาย 

ซึ่งไดวางหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยไมมีขอจํากัด (Free Use) อันเก่ียวกับงานเขียน

ไวในมาตรา 24 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ของเยอรมนี (UrhG) ไวดวย กลาวคือ เปนการบัญญัติใหสิทธ ิ

แกผูท่ีสรางสรรคผลงานขึ้น โดยอาศัยจากการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนนั้นอาจทําการนําเอางานที่

สรางสรรคข้ึนไปทําการตีพิมพหรือใชประโยชนในงานดังกลาวได โดยไมจําตองไดรับความยินยอม 

จากผูสรางสรรคงานที่ใชนั้น แตทั้งนี้ ไมอาจใชบังคับไดกับกรณทีี่เปนงานดนตรีที่มีลักษณะเปนการยืม

ทํานองและนําทํานองดังกลาวมาใชเปนพื้นฐานในการสรางผลงานข้ึนใหมขึ้น ซึ่งตอมาไดมีการแกไข

ปฏิรูปกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีโดยมีผลบังคับใชเม่ือวันที่ 7 มถิุนายน ค.ศ. 2021  

เพ่ือใหเกิดความสอดคลองกับขอบังคับของสหภาพยุโรประเบียบวาดวยตลาดเดียวดิจิทัล ฉบับลงวัน 

ที่ 17 เมษายน ค.ศ. 2019 (The Digital Single Market Directiveหรือ EU Directive 2019/790)  

จึงทําใหมีการยกเลิกการบังคับใชบทบัญญัติตามมาตราดังกลาวและไดมีการนําหลักกฎหมายของ

บทบัญญัติตามมาตรา 24(1) เดิม มาทําการแกไขเพ่ิมเติมลงในบทบัญญัติมาตรา 23(1) โดยเปนการ 

 

                                                      
 67 Meissner Bolte, Copyright in Germany [Online], 31 July 2019. Available from 

https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=5a9f6b59-1014-4d39-a4f0-7f83bb4428f9. 

 68 Touring Artists, Limitation and exceptions to copyright with regard to time and 

content [Online], n.d. Available from https://www.touring-artists.info/en/copyright/german-

copyright-law/limitations-to-copyright/. 



 

  

60 

แกไขเพ่ิมเติมขอบเขตของกฎหมายในเรื่องการดัดแปลงหรือเปลี่ยนแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ข้ึนแทน69 

ซึ่งการแกไขกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีในครั้งนี้นั้นถือเปนอีกหนึ่งการปฏิรูปกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ครั้งสําคัญ โดยเปนการแกไขเพ่ือปรับโครงสรางความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตอัน

เก่ียวกับการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ลงบนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการอินเทอรเน็ตและไดมีการ

กําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ (Safe Harbors) สําหรับผูใหบริการที่ไดปฏิบัติตาม

เงื่อนไขของกฎหมาย รวมถึงไดมีการกําหนดข้ันตอนการรองเรียนการปดก้ันการใชงานโดยไมได 

รับอนุญาตและการเรียกรองคาเสียหาย อีกทั้ง ไดมีการกําหนดวัตถุประสงคเพ่ิมเติมของขอจํากัด 

และขอยกเวนในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์อาทิ การทําการตูนลอเลียน ละครตลก การทําซ้ําในที่

สาธารณะ เปนตน70 

 ท้ังนี้ กฎหมายลิขสิทธิ์ของเยอรมนี (Urheberrechtsgesetz หรือ UrhG) ไดมีการบัญญัติ

หลักกฎหมายอันเก่ียวกับขอจํากัดและขอยกเวนของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ (Limitations and 

Exceptions) ไวในบทบัญญัติหลายมาตราดังตัวอยางตอไปนี้  

  1) ตามมาตรา 46 ของ UrhG71 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ํา เผยแพรตอ

สาธารณชนและทําใหสามารถที่จะเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่เกิดจากการรวบรวม (Collection) อัน

เก่ียวกับการใชงานทางศาสนาซึ่งอาจเปนงานที่เก่ียวภาษา งานดนตรีกรรม งานวิจิตรศิลป หรืองาน

ภาพถายสวนบุคคล โดยการรวบรวมงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวจะตองมีการระบุวัตถุประสงคของการ 

ใชงานไวอยางชัดเจนในสําเนาเอกสารที่ทําการเปดเผยตอสาธารณะ และในกรณีที่เปนการทําซ้ํา 

หรือเผยแพรตอสาธารณชนนั้นจะตองมีการแจงความประสงคในการจะใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว 

ตอผูเขียนใหทราบเพ่ือใหทําการอนุญาตกอนนําไปใชงาน  

  ทั้งนี้ เจาของลิขสิทธิ์อาจทําการหามการแสวงหาผลประโยชนที่ไดรับอนุญาตภายใต

บทบัญญัติกฎหมายฉบับนี้ได หากงานอันมีลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ดังกลาวไมสอดคลองกับความ

เชื่อมั่นของเจาของลิขสิทธิ์อีกตอไป โดยอาจทําการเพิกถอนสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว

ตามมาตรา 42 ของ UrhG 

                                                      
 69 Buse Herz Grunst, “Metal on metal” gets down to business - repeal of § 24  

UrhG old version [Online], 17 June 2021. Available from https://www.kanzlei.law/medien-und 

wirtschaftsrecht/metall-auf-metall-macht-naegel-mit-koepfen-aufhebung-des-%C2%A7-24-urhg-a-/. 

 70 Deutscher Bundestag, Law to adapt copyright law to the requirements of the digital 

single market [Online], n.d. Available from https://dip.bundestag.de/vorgang/.../273942. 

 71 §UrhG 46 Urheberrechtsgesetz.  
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  2) ตามมาตรา 49 ของ UrhG72 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพร 

ตอสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยูในรูปแบบของบทความสวนบุคคล หรือภาพถายที่ไดตีพิมพ 

ในหนังสือพิมพรายวันหรือเอกสารขอมูลในรูปแบบอื่น ๆ ที่ใหประโยชนเปนรายวัน ซึ่งมีเนื้อหาที่

เก่ียวกับการเมือง เศรษฐกิจศาสนา และขาวประจําวัน ซึ่งการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวนัน้อาจตอง

มีการจายคาตอบแทนตามสมควรจากการที่ไดทําซ้ําหรือเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว เวนแต  

เปนการทําซ้ําหรือเผยแพรตอสาธารณชนในลักษณะที่เปนการตัดตอนนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มาใช

เพียงเล็กนอยหากทําการเทียบจากปริมาณของงานทั้งหมด  

  3) ตามมาตรา 50 ของ UrhG73 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพร 

ตอสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ตอสาธารณชนอันเก่ียวกับการรายงานเหตุการณปจจุบัน ไมวาจะ

โดยทางวิทยุ หนังสือพิมพ นิตยสารหรือสื่อในรูปแบบตาง ๆ ในลักษณะที่คลายคลึงกัน  

  4) ตามมาตรา 51 ของ UrhG74 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพรตอ

สาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดเคยมีการเผยแพรสูสาธารณชนมากอนแลว โดยการนําเอางานอัน 

มีลิขสิทธิ์ดังกลาวมาใชนั้นจะตองทําการอางอิงระบุถึงแหลงท่ีมา ทั้งนี้ การนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มาใช

ตามบทบัญญัติมาตรานี้นั้นจะตองเปนการใชงานตามวัตถุประสงคขอบเขตของเงื่อนไขดังตอไปนี้ 

   4.1) การนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพ่ืออางอิงในงานอันเก่ียวกับ

วิทยาศาสตรที่ไดเกิดขึ้นใหม โดยหากเปนการกระทําในประการท่ีเปนประโยชนตอการศึกษาวิจัย 

หรือใหประโยชนแกสังคม 

   4.2) การนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพ่ืออางอิงในงานอันเก่ียวกับ

วรรณกรรมท่ีไดสรางสรรคขึ้นใหม 

   4.3) การนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์อันเก่ียวกับงานวรรณกรรมประเภท 

เนื้อเพลงมาใช โดยไดทําการอางอิงระบุถึงแหลงที่มาในงานดนตรีกรรมที่ไดสรางสรรคใหม  

  5) ตามมาตรา 51 ของ UrhG75 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพร 

ตอสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งไดมีการตีพิมพเผยแพร โดยมีวัตถุประสงคในการลอเลียน  

เปนภาพลอเลียนหรือเปนภาพเขียนพูกัน ซึ่งการวางหลักกฎหมายในการใหสิทธิในเรื่องดังกลาวนั้น

                                                      
 72 §UrhG 49 Urheberrechtsgesetz. 

 73 §UrhG 50 Urheberrechtsgesetz. 

 74 §UrhG 51 Urheberrechtsgesetz. 

 75 §UrhG 51, Urheberrechtsgesetz. 
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เปนผลมาจากการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมน ีซึ่งมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 

7 มิถุนายน พ.ศ. 256476  

  6) ตามมาตรา 53 ของ UrhG77 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําในงานอันมี

ลิขสิทธิ์ได หากเปนการกระทําเพ่ือใชในประโยชนสวนตัว แตหามมิใหนําไปใชในกรณีที่เปนการกระทํา

เพ่ือวัตถุประสงคทางการคาไมวาโดยทางตรงหรือทางออม เวนแตเปนกรณีที่มีการใชแมแบบของงาน

อันมีลิขสิทธิ์ที่ผิดกฎหมายหรือที่สาธารณชนสามารถเขาถึงไดอยางชัดเจน  

  7) ตามมาตรา 58 ของ UrhG78 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพร 

ตอสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งเปนผลงานวิจิตรศิลป โดยมีวัตถุประสงคในการโฆษณาดวย 

ความมุงหมายที่จะการแสดงผลงานในท่ีสาธารณะหรือทําการขายงานศิลปะนั้น งานอันมีลิขสิทธิ์

ดังกลาว ใหหมายความรวมถึงในบริบทของสื่อดิจิทัลออฟไลน (CD-ROM) โดยอนุญาตใหทําซ้ํา 

และเผยแพรผลงานดังกลาวในหนังสือประชาสงเคราะห ซึ่งจัดทําขึ้นโดยหองสมุดสาธารณะ

สถานศึกษา หรือพิพิธภัณฑที่เกี่ยวของกับนิทรรศการ  

  8) ตามมาตรา 59 ของ UrhG79 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพร 

ตอสาธารณชนในผลงานซึ่งไดมีการเผยแพรหรือตั้งอยูถาวรในท่ีสาธารณะไมวาจะเปนบนทองถนน

หรือสถานที่ตาง ๆ อาทิ งานสถาปตยกรรม ประติมากรรม งานจิตรกรรมภาพวาด ภาพถาย หรือฟลม 

โดยอาจทําซ้ําหรือเผยแพรตอสาธารณชนในลักษณะของการผลิตและจําหนายโปสการด เปนตน 

 3.4.3 ประเทศไทย  

 ในประเทศไทยนั้นไดมีการนําหลักในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) มา

บัญญัติไวเปนหลักเกณฑในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หมวดที่ 1 สวนที่ 6 เรื่อง ขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์80 โดยเปนการกําหนดใหการใชงานลิขสิทธิ์ในบางกรณีสามารถกระทําได โดยไม

จําเปนตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์และการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวจะไมถือวาเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ หากเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม ซึ่งมีรายละเอียดตามบทบัญญัตใิน

                                                      
 76 Stutezle, C., Germany: New Masters: Painter’s win clarifies ‘Pastiche’ [Online], 29 

March 2022. Available from https://www.mondaq.com/germany/copyright/1176766/new-masters-

painter39s-win-clarifies-pastiche39. 

 77 §UrhG 53, Urheberrechtsgesetz. 

 78 §UrhG 58, Urheberrechtsgesetz. 

 79 §UrhG 59 Urheberrechtsgesetz. 

 80 IP Thailand, หลักการใชงานลขิสิทธิ์ท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามกฎหมายไทย [Online], 1 มีนาคม 

2565. แหลงท่ีมา http://www.ip-thailand.com/ลิขสิทธิ์/ลิขสิทธิ์ท่ีเปนธรรม-fair-use-ต/. 
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มาตรา 32 ถึงมาตรา 4381 โดยสามารถพิจารณาแบงบทบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ออกได

เปน 2 เงื่อนไข ดังนี้  

1) ขอยกเวนซึ่งเปนบทบัญญัติท่ัวไป ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง82  

กลาวคือ มีการวางหลักเกณฑสําคัญในการพิจารณาขอกําหนดอันเก่ียวกับการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ไววา การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นตามพระราชบัญญัตินี้นั้น มิใหถือวา

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ หากเปนการใชงานลิขสิทธิ์ภายใตเงื่อนไขทั้ง 2 ประการ83 คือ ประการแรก 

ตองไมเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และ

ประการที่สอง ตองไมเปนการกระทบ กระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ ์

เกินสมควร 

2) ขอยกเวนซึ่งมีลักษณะเฉพาะเปนรายกรณ ีตามมาตรา 32 วรรคสอง84  

กลาวคือ การกระทําอยางใดอยางหนึ่งแกงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น หากเปนการกระทํา 

ในกรณดีงัตอไปนี้ ไมใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

(1) วิจัยหรือศึกษางานนั้น อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร  

(2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืน

ในครอบครัวหรือญาติสนิท  

(3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น  

(4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น  

(5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนใน 

การพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณา

ดังกลาว  

(6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอนเพ่ือ

ประโยชนในการสอนของตนอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร  

                                                      
 81 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, พิมพครั้งท่ี 11 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

2560), 106-107. 

 82 มาตรา 32 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัตลิขิสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 

 83 กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม [Online], 24 เมษายน 2557. 

แหลงที่มา http://www.ipthailand.go.th/th/dip-news/item/คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม-2.html. 

 84 มาตรา 32 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
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(7) ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอนหรือทําบทสรุป  

โดยผูสอนหรือสถาบันศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา  

ทั้งนี้ ตองไมเปนการกระทําเพื่อหากําไร  

(8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ  

จากบทบัญญัติขางตนนั้น การกระทําอยางใดอยางหนึ่งตามบทบัญญัติมาตรา 32 

วรรคสอง (1) ถึง (8) นั้นจะตองอยูภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของมาตรา 32 วรรคหนึ่งดวย กลาวคือ 

เมื่อพิจารณาแลวเห็นวา เปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเปนการกระทําอยางหนึ่งอยางใดตามมาตรา 

32 (1) ถึง (8) แลวนั้นจะตองทําการพิจารณาประกอบกับเงื่อนไขของหลักเกณฑขอยกเวนทั่วไปทั้ง  

2 ประการ ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่งดวยเสมอวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวจะตองไมเปนการ 

ขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอัน มีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และตองไมเปนการ

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร การกระทําอยางหนึ่ง

อยางใดนั้นจึงจะไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์  

ทั้งนี้ การที่พระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดกําหนดขอยกเวนอันเปน

บทบัญญัติทั่วไปใหตองพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจาก

งานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และเปนการใชงานลิขสิทธิ์ในประการที่กระทบกระเทือน

ถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรดวยหรือไมนั้น ถาหากแมการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ดังกลาวจะเปนกรณีที่เปนการกระทําในลักษณะการใชงานตามมาตรา 32 (1) ถึง (8) แลวนั้น 

แตหากพิจารณาแลวเห็นวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนดังกลาวนั้นขัดตอหลักเกณฑขอยกเวน 

ซึ่งเปนบทบัญญัติทั่วไปทั้งสองประการขางตน ก็ไมอาจถือไดวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวจะเปน

การใชงานโดยชอบธรรมอันจะไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ได ดวยเหตุนี้ จึงมีหลักเกณฑใน 

การพิจารณาถึงการกระทําใด ๆ แกงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นจะเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม 

โดยมีหลักเกณฑพิจารณา 4 ประการดังนี้85 

1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงานลิขสิทธิ์ 

โดยพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืนนั้น เปนการกระทําเพื่อ

วัตถุประสงคในการใชงานเชิงพาณิชยหรือเพื่อการคาหากําไรหรือไม เนื่องจากหากเปนการใชงาน 

อันมีลิขสิทธิ์ในลักษณะดังกลาวนั้น โดยปกติจะตองมีการจายคาใชลิขสิทธิ์ใหแกเจาของลิขสิทธิ์หรือ

อาจจะตองไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์กอน จึงจะมีสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นไดอยาง 

ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์และตองมีการพิจารณาประกอบดวยวาการใชงานลิขสิทธิ์นั้นมีเจตนาทุจริต

หรือไม ซึ่งอาจพิจารณาไดจากขอสังเกตบางประการ อาทิ การนําเอางานลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนมาใช 

                                                      
 85 กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม.  
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โดยไมอางอิงแหลงที่มาหรือเปนการใชงานลิขสิทธิ์ในลักษณะที่ทําใหผูอ่ืนเขาใจวาเปนงานของผูใช

ลิขสิทธิ์นั้นเอง ทั้งนี้ หากเปนการใชงานลิขสิทธิ์ของผูอื่นในประการที่กอใหเกิดประโยชนแกสังคม  

โดยไดทําการปรับเปลี่ยน (Transform) งานลิขสิทธิ์ใหแตกตางไปจากเดิม หรือมีการเพ่ิมเติมองค

ความรูสิ่งใหม ๆ เขามาและไดทําการอางอิงถึงแหลงที่มา (Quote) ของงานลิขสิทธิ์ที่นํามาใชอยาง

ชัดเจนก็อาจสงผลใหเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมได86 

2) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ ์

เปนการพิจารณาถึงลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์วางานอันมีลิขสิทธิ์ที่นํามาใชนั้น 

มีระดับในการสรางสรรคงานอยางใด กลาวคือ หากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่นํามาใชนั้นมีลักษณะที่เปน

ขอเท็จจริง ขอมูลทางวิทยาศาสตรหรือขาวประจําวัน ฯลฯ ก็จะเปนประการท่ีสงผลทําใหมีโอกาส 

ที่จะพิจารณาแลว เห็นวา เปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมากกวางานอันมีลิขสิทธิ์ที่ตองอาศัย

จินตนาการและความคิดสรางสรรคอยางมากในการสรรสรางผลงานอันมีลิขสิทธิ์ข้ึน อีกทั้ง การ

พิจารณาในเรื่องของการโฆษณางานอันมีลิขสิทธิ์ โดยหากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดนํามาใชงานนั้นไมเคย 

มีการโฆษณาเผยแพรตอสาธารณชนมากอนก็อาจทําใหขออางของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมนั้น

อาจรับฟงไมข้ึน 

3) ปริมาณและสัดสวนของเนื้อหาที่เปนสาระสําคัญเม่ือเปรียบเทียบกับเนื้อหาทั้งหมด 

กลาวคือ เปนการพิจารณาระหวางปริมาณและสัดสวนของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่นํามา 

ใชกับงานที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นวามีปริมาณมากหรือนอยเพียงใด โดยหากพิจารณาแลว

นั้นเห็นวามีการนําเอางานลิขสิทธิ์ของผูอื่นมาใชในปริมาณมากหรือเปนการนําเอาสวนสาระสําคัญ 

ของงานอันมีลิขสิทธิ์มาใชก็เปนประการที่อาจสงผลทําใหไมเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

4) ผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

ในการพิจารณาหลักเกณฑสุดทายนั้น เปนการพิจารณาวาการใชงานลิขสิทธิ์ของ

บุคคลอ่ืนนั้นเปนประการที่สงผลกระทบตอความสามารถในการสรางรายไดจากงานอันมีลิขสิทธิ์

ดังกลาวของเจาของลิขสิทธิ์หรือไม โดยหากการใชลิขสิทธิ์ไมไดสงผลกระทบหรือมีผลกระทบ 

เพียงเล็กนอยก็อาจถือไดวาเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

ตัวอยางแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่นาสนใจในเรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดย 

ชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศไทยอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

 

                                                      
 86 เรื่องเดียวกัน. 
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1)  คําพิพากษาฎีกาที่ 1732/2543 จําเลยซึ่งมีอาชีพรับจางถายเอกสาร ไดนําเครื่อง

ถายเอกสารมาถายสําเนาจากตนฉบับหนังสือซึ่งเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมทั้งสามเปนเลม 

จํานวน 71 เลมยังไมเขาเลมจํานวน 290 ชุด และเอกสารเปนแผนจํานวน 158 ชุด (6,162 แผน)   

อันเปนความผิดฐานทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวม จําเลยไดใหการตอสูวาจําเลยไดถายสําเนา

เอกสารของกลางตามคาํสั่งของผูวาจางคือนักศึกษาที่นําไปใชเพ่ือการศึกษาหรือวิจัย จึงไดรับการ

ยกเวนมิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิน์ั้นเปนหนาที่ของจําเลยที่จะตองนําสืบเพ่ือพิสูจนใหเห็นตาม

ขอกลาวอางของตน แตจําเลยไมมีพยานหลักฐานมาแสดงใหเห็นไดวามีนักศึกษามาวาจางจําเลยให

ถายสําเนาเอกสารของกลาง เพ่ือนําไปใชในการศึกษาหรือวิจัยงานอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร 

พยานหลักฐานของจําเลยปากเดียวอางตนเองเปนพยานเบิกความวาจําเลยรับจางนักศึกษาถายสําเนา

เอกสารของกลางโดยไมมีรายละเอียดเก่ียวกับการวาจางและนักศึกษาที่วาจาง จึงเปนเพียงคาํเบิก

ความลอย ๆ ไมมีน้ําหนักนาเชื่อถือ ขอเท็จจริงจึงรับฟงไมไดวาการกระทําของจําเลยเขาเงื่อนไข 

แหงขอยกเวนความผิดดังที่จําเลยอาง จําเลยจึงมีความผิดฐานทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวม 

ทั้งสามตามฟอง87 

2)  คําพิพากษาฎีกาที่ 5843/2543 พฤติการณที่จําเลยทําซ้ําโดยถายเอกสารงาน

อันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมไวหลายชุดแลวเก็บไวที่รานคาของจําเลยซึ่งอยูใกลมหาวิทยาลัย ซึ่งมีการ

เรียนการสอนโดยใชหนังสือของโจทกรวมและมีโอกาสที่จําเลยจะขายเอกสารที่ทําซ้ําขึ้นแกนักศึกษา

ไดสะดวกเปนการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมโดยการถายสําเนาเอกสารจํานวน 43 ชุดไว 

เพ่ือขาย เสนอขายและมีไวเพ่ือขายอันเปนการที่จําเลยทําซ้ําขึ้นเองเพ่ือการคาและแสวงหาประโยชน

จากการขายสําเนางานที่จําเลยทําซ้ําขึ้นมา มิใชการรับจางถายเอกสารจากนักศึกษาที่ตองการได

สําเนางานที่เกิดจากการทําซ้ําไปใชในการศกึษาวิจัยอันเปนเหตุยกเวนมิใหถือวาการทําซ้ําของจําเลย

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ มาตรา 32(1) แตอยางใด88 

3)  คําพิพากษาฎีกาที่ 1908/2546 ขอเท็จจริงในคดีนี้ไดความวา จําเลยที่ 1 เขียน

หนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” เพ่ือใชเปนเอกสารประการสอนและเปนผลงานทางวิชาการที่

จําเลยที่ 1 ใชสําหรับประกอบการขอรับการแตงตั้งเปนผูชวยศาสตราจารย ซึ่งมีขอความที่เหมือน 

และคลายกับขอความที่ปรากฏอยูในหนังสือ “คูมือการประเมินผลการฝกอบรมสําหรับผูรับผิดชอบ

โครงการฝกอบรม/สัมมนา” และ “คูมือการประเมินและติดตามผลการฝกอบรมสําหรับผูรับผิดชอบ

โครงการฝกอบรม/สัมมนา” ของโจทกในสวนอันเปนสาระสําคัญของงานประมาณ 30 หนา จาก

จํานวนประมาณ 150 หนา ขอความบางตอนมีลักษณะเกือบเหมือนกันคําตอคํา บางตอนมีลักษณะ

                                                      
 87 คําพิพากษาฎีกาที่ 1732/2543. 

 88 คําพิพากษาฎีกาที่ 5843/2543. 
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ดัดแปลงใหตางกันเล็กนอยและบางตอนก็เพียงแตปรับเปลี่ยนหัวขอเล็กนอยเทานั้นซึ่งยากที่จะเกิดข้ึน

ไดโดยบังเอิญ การกระทําของจําเลยท่ี 1 จึงเปนการทําซ้ําและดัดแปลงงานวรรณกรรมอันมีลิขสิทธิ์

ของโจทกเมื่อจําเลยที่ 1 กระทําไปโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทก จึงเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก 

แมจําเลยท่ี 1 เขียนหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” เพื่อใชเปนเอกสารประกอบ 

การสอนและเปนผลงานทางวิชาการที่จําเลยที่ 1 ใชประกอบการพิจารณาขอรับการแตงตั้งเปน 

ผูชวยศาสตราจารยอันอาจถือไดวาเปนการวิจัยงานหรือทําซ้ําและดัดแปลงโดยผูสอนเพ่ือแจกจาย 

แกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา โดยไมไดหากําไรซึ่งจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตาม

มาตรา 32 วรรคสอง (1) และ (7) แตจําเลยที ่1 ไดกระทําการถึงขั้นจัดพิมพเพื่อจําหนายแกบุคคล

ทั่วไปโดยจําเลยท่ี 1 ไดรับคาตอบแทนงานเขียนดังกลาว แมจะไดรับในอัตราต่ําสุดก็ถือไดวาเปนการ

กระทําเพ่ือหากําไรแลว การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว 

  การคัด ลอก เลียน หรืออางอิงงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นอันอาจจะเขาขอยกเวน 

การละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะตองเปนการกระทําแก

งานอันมีลิขสิทธิ์บางตอนตามสมควรและมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น แมจําเลย 

ที่ 1 จะคัด ลอก หรือเลียนงานวรรณกรรมของโจทกจํานวนประมาณ 30 หนา จากจํานวนทั้งหมด

ประมาณ 150 หนา อันถือไดวาเปนงานบางตอนแตการนํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกมาบางตอน

ดังกลาวลวนเปนสวนของเนื้อหาสาระที่สําคัญและมีปริมาณงานเปนจํานวนมาก จึงถือไดวาเปนการ

คัด ลอก หรือเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนเกินสมควร 

  สําหรับหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” ของจําเลยที ่1 เปนหนังสือคําอธิบาย

เก่ียวกับการฝกอบรมขนาด 8 หนายก ซึ่งจําเลยท่ี 1 สามารถที่จะแสดงการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ของโจทกไดอยูแลว ไมวาจะเปนการทําเชิงอรรถหรือกลาวถึงเจาของลิขสิทธิ์ เม่ือจําเลยท่ี 1 

นําขอความของงานนั้นมาเขียนไวในหนังสือของจําเลยที่ 1 ดังท่ีจําเลยที่ 1 ไดกระทําแลวในสวนอ่ืน ๆ 

ของหนังสือดังกลาว การที่จําเลยที่ 1 เพียงแตอางอิงถึงชื่อโจทกและบุคคลอื่นพรอมงานเขียนรวม 26 

รายการ ไวในหัวขอเอกสารอางอิงที่ทายเลมผูอานยอมไมสามารถที่จะทราบไดวาขอความสวนใดของ

งานดังกลาวเปนงานเขียนของโจทกซึ่งจําเลยที่ 1 คัดลอกมา จึงยังไมเปนการเพียงพอที่จะถือไดวาเปน

การรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของโจทก อันจะถือไดวาการกระทําของจําเลยที่ 1 เขาขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 33 

  หนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” มีการจัดพิมพจําหนายรวม 2 ครั้ง ครั้งที่ 1 

จํานวน 500 เลม และครั้งที่ 2 จํานวน 1,000 เลม มีวางจําหนายที่รานขายหนังสือในราคาเลมละ 

165 บาท โดยจําเลยท่ี 1 ไดทําซ้ําและดัดแปลงขอความและสาระสําคัญตาง ๆ จากหนังสือของโจทก

จํานวนประมาณ 30 หนา จากจํานวนทั้งหมดประมาณ 150 หนา เมื่อจําเลยที่ 1 จัดทําหนังสือ 

ซึ่งมีลักษณะทํานองเดียวกับงานที่โจทกสรางสรรคข้ึนออกจําหนาย จึงเปนการแบงตลาดของผูบริโภค
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ซึ่งจะซื้อหนังสือประเภทดังกลาวออกไปสวนหนึ่ง อันเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงาน

อันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกและกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของโจทกเกิน

สมควร การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 มาตรา 32 วรรคหนึ่ง 

  การที่มหาวิทยาลัยจําเลยท่ี 2 เผยแพรตําราและสิ่งตีพิมพตั้งราคาจําหนายหนังสือ

ใกลเคยีงกับตนทุน สวนจําเลยที่ 1 ซึ่งเปนอาจารยสังกัดจําเลยท่ี 2 ไดรับคาตอบแทนจากงานเขียน 

แสดงวาการกระทําของจําเลยทั้งสองเปนการกระทําเพื่อหากําไรแลว แมจะไมไดหากําไรเทาธุรกิจ

เอกชนก็ตาม เมื่อจําเลยที่ 1 เปนผูทําซ้ําและดัดแปลงงานวรรณกรรมอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของ

โจทก การจําหนายหรือเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” ของจําเลยที่ 1  

จึงเปนการกระทําเพื่อหากําไรโดยรูอยูแลววางานนั้นไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม 

ของโจทก จึงเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมของโจทก89 

4)  คําพิพากษาฎีกาที่ 5469/2552 เม่ือขอเท็จจริงรับฟงไดวา โจทกเปนผูประพันธ

ทํานองเพลง “สายชล” โจทกยอมมีสิทธิที่จะแสดงวาโจทกเปนผูสรางสรรคทํานองเพลง "สายชล"  

การที่จําเลยทั้งสองทําซ้ําและดัดแปลงทํานองเพลงของโจทกตามที่ปรากฏในภาพยนตรแมจะเปน

เพียง 2 ประโยคแรกของเพลงดังกลาว โดยไมมีดนตรีประกอบ ซึ่งเปนการนําสวนที่เปนสาระสําคัญ

ของเพลง “สายชล” ไปใชในภาพยนตรหากจะมีการนําไปใชเพ่ือแสวงหาประโยชนในทางการคา 

ยอมจะตองดําเนินการขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย การนําเพลง “สายชล” ไปใชใน

ภาพยนตรเพ่ือเผยแพรตอสาธารณชนโดยมีจุดประสงคในการหากําไรและมีการจัดทําโสตทัศนวัสดุ 

ในรูปแบบวีซีดีและดีวีดีเพ่ือจําหนายในเวลาตอมานับเปนการแสวงหาประโยชนทางการคาของจําเลย

ทั้งสองแลว จึงไมเขาขายที่จะไดรับการยกเวนตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32  

โดยการพิจารณาวาทํานองเพลง “สายชล” ที่ถูกนําไปใชนั้นเปนสวนสาระสําคัญ (Substantial Part) 

ของเพลงหรือไม ยอมตองพิจารณาจากคณุภาพของงานที่ถูกละเมิดดวยนอกเหนือจากการพิจารณา

ปริมาณของงานที่ถูกละเมิด แมทํานองเพลง “สายชล” จะถูกนําไปใชเพียง 2 ประโยค แตจําเลยท้ัง

สองไมไดนําสืบเลยวาเพลง 2 ประโยคดังกลาวไมใชสวนสาระสําคัญของเพลง หรือมีลําดับดนตร ี

เปนทํานองสามัญเหมือนคลายกับเพลงทั่วไป หรือเมื่อสาธารณชนรับฟงแลวไมอาจทราบไดวา 

เปนทํานองเพลงอะไร ในทางกลับกัน ทอนแรกของเพลงท่ัวไปมักจะเปนสวนสําคัญของเพลงที่

สาธารณชนสามารถจดจําไดและทั้งเพลงนี้มีชื่อเพลงปรากฎอยูในทอนที่ 2 ของเพลงดวย ถือไดวา 

เปนการนําสวนที่เปนสาระสําคญัของเพลง “สายชล” ไปใชในภาพยนตรดังกลาวแลว ซึ่งหากจะมี 

                                                      
 89 คําพิพากษาฎีกาที่ 1908/2546. 



 

  

69 

การนําไปใชเพ่ือแสวงหาประโยชนในทางการคาเชนนี้ ยอมจะตองดําเนินการขออนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย90 

5)  คําพิพากษาฎีกาที่ 6525/2559 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 ถึง 43 เปนขอตอสูที่ผูถูกกลาวหาวากระทําการ

ละเมิดลิขสิทธิ์จะหยิบยกขึ้นเปนขอตอสูและมีภาระการพิสูจนใหเห็นถึงขอเท็จจริงดังกลาว หาใช

ขออางที่อาศัยเปนหลักแหงขอหาการละเมิดลิขสิทธิ์ที่โจทกซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ตองกลาวบรรยาย 

ในคําฟองไม  

สําหรับปญหาวา การกระทําของจําเลยที ่1 เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของ

โจทกหรือไมนั้นแมขอเท็จจริงในคดนีี้จะไดความตามทางนําสืบของจําเลยที่ 1 วาจําเลยท่ี 1 ใชหนังสือ

คูมือการเรียนการสอนทั้งหาเลมตามคําฟองของโจทกเปนเอกสารประกอบการสอนหลักสูตร

ภาษาอังกฤษ เพื่อการสอบ “TOEFL” อันอาจถือไดวาเปนการวิจัยหรือการศึกษางานนั้น ติชม 

วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของโจทก หรือทําซ้ําโดยผูสอน

เพ่ือประโยชนในการสอนของตน หรือทําซ้ําบางสวนของงานหรือทําบทสรุปโดยผูสอนเพ่ือแจกจาย 

แกผูเรียนในชั้นเรียนตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง วรรคสอง (1) (3) (6) (7) และมาตรา 33 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ก็ตาม แตปรากฏขอเท็จจริงทางนําสืบของจําเลยท่ี 1 วา หลักสูตร

การเรียนภาษาอังกฤษเพื่อการสอบนี้ใชระยะเวลาประมาณ 250 ชั่วโมง จําเลยท่ี 1 เก็บคาเลาเรียน

หลกัสูตรละ 22,000 บาท เอกสารที่ใชประกอบการเรียนหลักสูตรนี้คือหนังสือทั้งหาเลมตามคําฟอง

ของโจทก ซึ่งใชแจกผูเรียนหลักสูตรดังกลาวที่ชําระคาเรียนจํานวนดังกลาวครบถวน ในหนังสือที่แจก

ประกอบการเรียนหลักสูตรดังกลาวเปนตัวอยางขอสอบเกาของโจทก แมจําเลยท่ี 1 จะมิไดรับ

คาตอบแทนจากการจําหนายหนังสือคูมือและแบบทดสอบ จําเลยที่ 1 ก็ไดรับคาตอบแทนในการสอน

จากผูเรียนหลกัสูตรการเรียนการสอนเพื่อการสอบ “TOEFL” ไมวาจะไดรับคาตอบแทนนอยก็ตาม  

แตก็ถือไดวาการสอนที่ไดรับคาตอบแทนจากผูเรียนในหลักสูตรดังกลาวเปนการกระทําเพื่อหากําไร

แลว นอกจากนี้ การที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ํางานวรรณกรรมอันเปนลิขสิทธิ์ของโจทกเปนเอกสารประกอบ 

การเรียนการสอนแลวนําไปแจกแกผูเรียนในหลักสูตรซึ่งจําเลยที่ 1 จัดสอนถึงวันละ 4 รอบ มีผูเรียน

จํานวนประมาณวันละ 80 คน จึงมิใชกรณีที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ํางานวรรณกรรมอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก

เพียงสําเนาเดียวเพ่ือประโยชนในการสอนของตนทั้งผูทําซ้ําคือจําเลยท่ี 1 ไมใชผูเรียนและมีการทําซ้ํา

เกินกวา 1 สําเนา การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงมิใชการกระทําที่ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจาก

งานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย 

                                                      
 90 คําพิพากษาฎีกาที่ 5469/2552. 
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ของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรอันจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่งและ

วรรคสอง (1)(3)(6)(7) แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

สวนการคัด ลอก เลียน หรืออางอิงงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนอันอาจเขาขอยกเวน

ตามมาตรา 33 นั้นจะตองปรากฏวาเปนการกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์บางตอนตามสมควรและมีการ

รับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น แตปรากฏวาการนําเอาขอสอบอันเปนงานอันที่ลิขสิทธิ์ของ

โจทกมาทําซ้ําเปนหนังสือคูมือนั้นเปนสวนที่เปนเนื้อหาสําคัญทั้งหมดของงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก 

ทั้งฉบับและมีปริมาณเปนจํานวนมาก จึงไมอาจถือไดวาเปนการคัด ลอก หรือเลียนงานอันมีลิขสิทธิ ์

เพียงบางตอนตามสมควร สวนขอความที่ปรากฏในหนังสือและแบบทดสอบวา “An official TOEFL 

publication developed by ETS test specialist Copyright @ 1998 ETS. Unauthorized 

reproduction of this book is prohibited.” ก็เปนขอความที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ํามาจากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของโจทกอันเปนขอความที่โจทกประกาศแสดงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานอันมีลิขสิทธิ์

ของโจทกและแสดงเจตนาหามการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก โดยไมไดรับความยินยอมจาก

โจทกเสียกอน มิใชการที่จําเลยที่ 1 แสดงความรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของโจทกโดยจําเลย 

ที่ 1 การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 33 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253791 

 

3.5 มาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ของประเทศไทย 

และตางประเทศ 

 การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) นั้นถือเปนหนึ่งในกลไกการกํากับ

ดูแลเนื้อหาในอินเทอรเน็ต ซึ่งมีลักษณะเปนการปดก้ันและกลั่นกรองเนื้อหา (Blocking and Filtering 

System)92 โดยอาจทําการปดก้ันเนื้อหาขอมูลในอินเทอรเน็ตตามที่ไดมีการแจง (Notice) ไปยังผูให 

บริการ (Internet Service Provider หรือ ISP) ไดทราบถึงการใชงานขอมูลเนื้อหาที่ไมเหมาะสม  

หรือเปนขอมูลคอมพิวเตอรที่เขาขายผิดกฎหมาย เพ่ือใหผูใหบริการไดทําการนําขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรนัน้  

 

 

                                                      
 91 คําพิพากษาฎีกาที่ 6525/2559. 

 92 พิรงรอง รามสูต รณะนันท และนธิิมา คณานิธินันท, การกํากับดแูลอนิเทอรเน็ต โครงการการปฏิรูป

สื่อ: การกํากับดแูลเนื้อหาโดยรัฐ การกํากับดแูลตนเองและสื่อภาคประชาชน (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ) 

(กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุนสนับสนุนวจิัย, 2547), 13. 
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 3.5.1 สหรัฐอเมริกา  

ในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ของสหรัฐอเมริกานั้นไดมี

การวางหลักเกณฑไวใน Section 512(C)(3) ของ Digital Millennium Copyright Act หรือที่เรียก

กันวา DMCA ซึ่งเปนกฎหมายอันเก่ียวกับลิขสิทธิ์ที่ปรับปรุงข้ึนเพ่ือใหสอดคลองกับสภาพปญหาที่

เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต ซึ่งเปนการนําหลักการแจงใหทราบและนําออกมาใช

บังคับในลักษณะที่เปนการวางหลักขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการหรือเปนการกําหนดพ้ืนท่ี

ปลอดภัยใหแกผูใหบริการที่เรียกกันวา “Safe Harbors” มาใชบังคับ93 กลาวคือ เมื่อเจาของลิขสิทธิ์

มีหลักฐานอันเพียงพอที่จะเชื่อไดวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการไดทํา

การแจงไปยังผูใหบริการ ซึ่งมีฐานะเปนสื่อกลางในการเชื่อมตอขอมูลทางอินเทอรเน็ตวามีการละเมิด

ลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ เพ่ือใหผูใหบริการไดนําขอมูล คอมพิวเตอรท่ีละเมิด

ลิขสิทธิ์นั้นออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรนั้น  

ซึ่งผูใหบริการอาจไมตองรับผิดตอการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใชบริการได หากผูใหบริการได

ดําเนินการปฏิบัติภายใตเงื่อนไขของขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามที่กฎหมายกําหนด โดยมี

การนําเอาหลักดังกลาวมาใชบังคับกับผูใหบริการ 2 ประเภท คือ ประเภทแรก ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการกําหนด (Information Residing on Systems or 

Networks at Direction of Users) หรือที่เรียกวา Hosting ตาม Section 512 (c) และประการท่ี

สอง ผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล (Information Location Tools) ตาม Section 512 (d)94  

ทั้งนี้ หลักเกณฑในการพิจารณาถึงองคประกอบในการแจงใหทราบและนําออก 

ซึ่งขอมูล คอมพิวเตอรที่เจาของลิขสิทธิ์อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นไดมีการวางหลักไวใน 

Section 512 (C)(3) ของ DMCA กลาวคือ ในการทําการแจงไปยังผูใหบริการหรือตัวแทนท่ีไดรับ

มอบหมายจากผูใหบริการไดมีการทราบถึงการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของขอมูลคอมพิวเตอรบนระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการนั้น ซึ่งในการแจงนั้นจะตองเปนการทําการแจงใหผูบริการทราบอยาง

เปนลายลักษณอักษรจึงจะสงผลทําใหเปนการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ชอบดวยกฎหมาย โดยตองมี

รายละเอียดอันเปนสาระสําคัญ ดังตอไปนี้95 

                                                      
 93 กุนรา เทอดไทย, ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: ศึกษากรณีความรับผดิอันเกิดจากการ

จัดเก็บขอมูลท่ีเกิดจากการซ้ือขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์บนอนิเทอรเน็ต, 112, 114-116. 

 94 The Authors Guild, Responses to chairman tillis’s questions [Online], 23 June 2020. 

Available from www.judiciary.senate.gov/imo/media/doc/Preston%20Responses%20to% 

20QFRs.pdf.  

 95 Section 512(C)(3) DMCA 1998. 
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1) ตองมีการลงลายมือชื่อหรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของบุคคล ซึ่งไดรับอนุญาต

ใหดําเนินการในนามของเจาของลิขสิทธิ์ 

2) มีการระบุงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือหากเปนกรณีที่ 

มีงานลิขสิทธิ์หลายอยางอยูในระบบออนไลนเพียงแหลงเดียว ซึ่งอาจทําการแจงเตือนใหทราบถึงการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ในครั้งเดียวก็ใหทําการระบุรายละเอียดของงานลิขสิทธิ์ใหครบถวน 

3) การระบุเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์ โดยตองมี

การระบุรายละเอียดที่เพียงพอ เพ่ือใหผูบริการสามารถตรวจสอบเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิด

ลิขสิทธิ์และนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวได  

4) มีขอมูลที่เพียงพอสําหรับการติดตอเจาของลิขสิทธิ์ที่ทําการรองเรียนอางวามี 

การละเมิดลิขสิทธิ์ขึ้น อาทิ ชื่อ ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูอิเล็กทรอนิกส  

5) คําแถลงที่วาการรองเรียนแจงใหทราบวามีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเกิดจากความ

เชื่อโดยสุจริตวาเปนผูใชบริการไดใชเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรในลักษณะที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์

หรือไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ในการที่จะมีสิทธิใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น 

6) คําแถลงรับรองวาขอความท่ีแจงดังกลาวเปนความจริง ซึ่งอยูภายใตบทลงโทษ

ของการแจงขอความอันเปนเท็จไปยังผูใหบริการ 

ทั้งนี้ หากเปนกรณทีี่เจาของลิขสิทธิ์ไมไดทําการระบุรายละเอียดของการแจงไปยัง 

ผูใหบริการไดทราบโดยครบถวนนั้น ก็ไมจําตองพิจารณาเลยวาผูใหบริการไดทราบถึงขอเท็จจริงวา 

มีการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม และหากเปนกรณีท่ีเจาลิขสิทธิ์ไมไดทําการระบุรายละเอียดของการแจง

อยางครบถวน แตไดทําการระบุรายละเอียดในรายขอสาระสําคัญตามขอ 2) ถึง 4) แลวนั้นใหอาจ 

ถือไดวาเปนการแจงท่ีระบุรายละเอียดที่ครบถวนแลว โดยบังคับใชเฉพาะกับกรณีที่ผูใหบริการได

ดําเนินการพยายามติดตอบุคคลที่ทําการแจงโดยทันทีหรือไดมีการดําเนินตามขั้นตอนอ่ืน ๆ ที่

เหมาะสมแลว เพ่ือชวยใหการรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นสอดคลองกับขอกําหนดทั้งหมด 

ของอนุมาตราตาม Section 512(C)(3)(A) ของ DMCA 

มาตรการในการแจงใหทราบและนําออกของสหรัฐอเมริกานั้น ไมไดถือเปนขอบังคบั 

อยางเครงครดัเด็ดขาดใหผูใหบริการที่ตองนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิน์ั้น 

นําออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการเสมอไป แตเปนการบังคบัใชกฎหมายในลักษณะ 

โดยสมัครใจ (Voluntary)96 กลาวคือ หากผูใหบริการเลือกที่จะดําเนินการตามมาตรการแจงใหทราบ 

และนําออก (Notice and Takedown) โดยการนําขอมูลดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขายของ 

                                                      
 96 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, วารสารนักบริหาร 34, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2557): 48-49. 
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ผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรที่อยูในความรับผิดชอบของตนนั้น ผูใหบริการ 

ก็ไมจําตองรับผิดสําหรับความผิดอันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการหรืออาจถือไดวาผูให

บริการไดรับการยกเวนความรับผิด ซึ่งในทางกลับกัน หากเปนกรณีที่ผูใหบริการประสงคที่จะเลือก 

ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขของขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ ผูใหบริการก็จะไมไดรับการคุมครอง

ตามกฎหมาย แตผูใหบริการก็มีสิทธิท่ีจะตอสูการดําเนินคดีหรือใหการในชั้นศาลตอไปได หากเจาของ

ลิขสิทธิ์ไดมีการดําเนินคดีฟองรองผูใหบริการเปนคดตีอศาลอันเก่ียวกับความรับผิดของผูใหบริการ

อินเทอรเน็ต (Internet Service Provider หรือ ISP) ตอไป97 

 3.5.2 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี   

 ในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ของสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมนีนั้นไมไดมีการบัญญัติกฎเกณฑใหชัดเจนเทียบเทากับกฎหมายของสหรัฐอเมริกาเทาใดนัก  

โดยสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีซึ่งถือเปนหนึ่งในประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปไดมีการรับเอา

ขอบังคับของประชาคมยุโรปวาดวยหลักเกณฑทางกฎหมายของบริการสังคมสารสนเทศทางดาน

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในตลาดรวมยุโรป หรือ EU e-Commerce Directive 2000/31/EC ซึ่งไดมี

การวางหลักเกณฑในเรื่องการแจงใหทราบและนําออกอันเก่ียวกับการใหบริการออนไลนขามพรมแดน

ระหวางประเทศภาคีสมาชิกของสหภาพยุโรปมาบัญญัติใชบังคบัเปนกฎหมายภายในประเทศของตน98 

โดยสหภาพยุโรปนั้นไดมีการกําหนดมาตรการแจงใหทราบและนําออกไวเปนหลักเกณฑขอยกเวน

ความรับผิดของผูใหบริการ ซึ่งมีการวางหลักดังกลาวไวใน Article 14 ของ Electronic Commerce 

Directive 2000/31/EC99 กลาวคือ เปนการกําหนดขอยกเวนความรับผิดใหกับผูใหบริการประเภทรับ

ฝากขอมูล (Hosting) ที่จะไมตองรับผิดตอความผิดที่เกิดข้ึนจากละเมิดลิขสิทธิ์ของเนื้อหาขอมูลที่ผิด

กฎหมายอันสืบเนื่องมาจากการใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรบนระบบหรือเครือขายของผูให 

บริการ โดยหากเม่ือผูใหบริการซึ่งไดรับการแจงใหทราบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขาย

ของผูใหบริการและไดมีการนําขอมูลคอมพิวเตอรนั้นออกจากระบบหรือเครือขายหรือไดระงับการ

เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวนั้น อีกทั้ง ผูใหบริการตองอยูภายใตเงื่อนไขที่วาการใหบริการรับฝาก

                                                      
 97 สืบสิริ ทวีผล และพลอยนภา จุลกสิกร, “มาตรการตอตานการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลนในประเทศ: อดีต 

ปจจุบัน และอนาคต”, วารสารนิติศาสตร 11, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2563): 105-107. 
98 Gabriele Engles, The digital services act (DSA)-Basic rules for online platforms 

[Online], 12 May 2022. Available from https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=2dfea3f6-

5953-422b-8448-520d85095703. 
99 OECD, The role of internet intermediaries in advancing public policy objective 

[Online], 2011. Available from https://read.oecd-ilibrary.org/science-and-technology/the-role-of-

internet-intermediaries-in-advancing-public-policy-objectives_9789264115644-en#page1. 
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ขอมูลนั้นจะตองกระทําโดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวามีขอมูล คอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรที่ตนใหบริการและหากเมื่อผูใหบริการนั้นไดรับรูถึงการมีขอมูลคอมพิวเตอร

อันละเมิดลิขสิทธิ์หรือผิดกฎหมายบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการแลวนั้นผู

ใหบริการก็ไดดําเนินการนําซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือผิดกฎหมาย

นั้นออกจากระบบหรือเครือขายหรือระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรนั้นอยางรวดเร็ว 

 ท้ังนี้ ประเทศเยอรมนีไดมีการวางหลักเกณฑขอกําหนดดังกลาวไวในมาตรา 97a ของ 

German Copyright Act 1965100 กลาวคือ ผูเสียหายสามารถที่จะทําการแจงเตือนไปยังผูกระทํา

ละเมิดใหยุติการกระทําละเมิดกอนเริ่มกระบวนการทางกฎหมายได ซึ่งเปนการเปดโอกาสใหผูกระทํา

ความผิดในการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นสามารถที่จะทําการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการใชงานอัน มี

ลิขสิทธิ์โดยไมชอบดวยกฎหมายได โดยผูเสียหายนั้นจะตองทําการยื่นเงื่อนไขขอตกลงภาระผูกพัน 

ในการยุติขอพิพาทพรอมทั้งบทลงโทษตามสัญญาที่เหมาะสมตามสมควร ซึ่งการแจงนั้นจะตองมีความ

ชัดเจนและสามารถเขาใจได โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้101 

1) ระบุชื่อตัว หรือ ชือ่นิติบุคคลของผูเสียหาย 

2) รายละเอียดอันเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีอางวาถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

3) ระบุรายละเอียดของขอเรียกรองคาเสียหายและการชดใชคาใชจาย 

4) หากการแจงมีสภาพบังคับใหยุติการกระทําละเมิดตองระบุดวยวามี 

ภาระผูกพันอันเก่ียวกับการกระทําละเมิดอยางไร และมีสภาพบังคับที่เกินกวากฎหมายกําหนดอยางมี

นัยสําคัญหรือไม 

 หากผูเสียหายทําการแจงเตือนใหทราบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์อยางถูกตองตามกฎหมายโดย

การแจงเตือนนั้นมีความสมเหตุสมผลและสอดคลองเปนไปตามขอกําหนดของกฎหมายในการระบุ

รายละเอียดของการแจงเตือนไดอยางครบถวน ก็จะสงผลทําใหการแจงใหทราบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์

นั้นมีผลบงัคับใชตามกฎหมาย ซึ่งสงผลทําใหผูเสียหายสามารถที่จะทําการเรียกรองใหชดใชคาใชจาย

สําหรับการแจงเตือนได รวมถึงคาธรรมเนียมทางกฎหมายอ่ืน ๆ อีกดวย โดยการชดใชคาใชจายอัน

จําเปนที่เก่ียวกับคาธรรมเนียมตามกฎหมายนั้นจะขึ้นอยูกับคาธรรมเนียมตามมูลคาของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ทําการแจงเตือนใหทราบเพ่ือนําออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของ 

                                                      
100 Schlun & Elseven, DMCA takedown notice in Germany: Legal advice [Online], n.d. 

Available from https://se-legal.de/intellectual-property-lawyer-in-germany/dmca-takedown-

notice-in-germany-legal-advice/?lang=en#. 
101 Section 97a, German Copyright Act 1965. 



 

  

75 

ผูใหบริการนั้นซึ่งภาระการพิสูจนใหเห็นถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นจะตกอยู

แกผูเสียหายที่จะตองทําการพิสูจนใหเห็นถึงความเสียหายท่ีเกิดข้ึน102 

 อยางไรก็ตาม หากการแจงเตือนใหทราบถึงการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้นเปนกรณีที่

ผูเสียหายไมมีสิทธิที่จะอางถึงสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นได ซึ่งสงผลทําใหการแจงเตือนนั้นเปนการ  

ไมสมเหตุสมผลอันจะรับฟงและมีสภาพบังคับไดตามกฎหมาย ผูถูกเตือนอาจที่จะทําการเรียกรองให

ชดใชคาใชจายที่จําเปนในการตอสูคดีได เวนแต ผูที่ทําการแจงเตือนนั้นไมรูหรือเหตุอันควรรูถึงการ

แจงเตือนที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว103   

 3.5.3 ประเทศไทย 

ในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ของประเทศไทยนั้นไดมี

การวางหลักเกณฑไวในสวนที่ 7 ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามมาตรา 43/6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565104 กลาวคือ ไดมีการกําหนดใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ 

ซึ่งมีหลักฐานอันควรเชื่อไดวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ

ขึ้นนั้นสามารถท่ีจะทําการแจงไปยังผูใหบริการ เพ่ือใหผูใหบริการนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรท่ีเจาของ

ลิขสิทธิ์อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอร 

นั้นออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือ

แหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว105 ซึ่งมาตรการแจงใหทราบและนําออก

ของประเทศไทยนั้น ไดมีการบัญญัติกฎหมายใหนํามาใชบังคับกับผูใหบริการอยู 2 ประเภท คือ 

ประเภทแรก ผูใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) ตามมาตรา 43/4 และประเภทที่สอง  

ผูใหบริการสืบคนแหลงท่ีตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine) ตามมาตรา 43/5 โดยหาก 

ผูใหบริการไดใหการบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคําสั่งของผูใชบริการหรือเปนการใหบริการ

สืบคนแหลงท่ีตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรบนอินเทอรเน็ต โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูไดวาขอมูล 

คอมพิวเตอรดังกลาวเปนการละเมิดลิขสิทธิ ์และเมื่อผูใหบริการไดรูหรือไดรับแจงจากเจาของลิขสิทธิ์

ถึงขอกลาวอางเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นผูใหบริการก็ไดดําเนินการนําขอมูลคอมพิวเตอรที่ไดรับ

แจงวาละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

                                                      
 102 Urheber.law, Die Abmahnung im Urheberrecht [Online], 22 December 2020. 

Available from https://urheber.law/die-abmahnung-im-urheberrecht/. 

 103 Ibid. 

 104 กรมทรัพยสินทางปญญา, คําอธิบายสรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ และที่

แกไขเพิ่มเติม. 

 105 มาตรา 43/6 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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ดังกลาวโดยไมชักชา ผูใหบริการก็อาจไดรับการยกเวนความรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์อัน

เนื่องมาจากการใหบริการของตนได106  

ทั้งนี้ ในการทําการแจงถึงขอกลาวอางอันเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ไปยังผูใหบริการอันจะ

สงผลใหเปนการแจงโดยชอบดวยกฎหมายนั้น การแจงดังกลาวจะตองมีการทําเปนหนังสือหรือทํา 

การแจงผานระบบอิเล็กทรอนิกสและเจาของลิขสิทธิ์นั้นจะตองมีการคํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่  

6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันถือเปนหลักกฎหมายใน

เรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) อีกดวย ท้ังนี้ รายละเอียดของคํารองที่ทําการแจง

ไปยังผูใหบริการนั้นจะตองมีรายละเอียดอยางนอยดังตอไปนี้107 

1) ชื่อตัวและชื่อสกุล หรือชื่อนิติบุคคล ที่อยู หมายเลขโทรศัพทและที่อยูจดหมาย

อิเล็กทรอนิกส โดยขอมูลดังกลาวตองเปนประการท่ีสามารถจะติดตอเจาของลิขสิทธิ์ได 

2)  งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกละเมิดลิขสิทธิ์ 

3)  ขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์และแหลงที่ตั้งของขอมูล

นั้น โดยตองมีรายละเอียดที่เพียงพอ เพื่อใหผูใหบริการสามารถนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวออก

จากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวได แตถาเปนกรณีผูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร  

การแจงไปยังผูใหบริการดังกลาวใหระบุเพียงแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอที่นําไปสูขอมูลคอมพิวเตอร

ที่อางวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์และมีรายละเอียดในการแจงที่สามารถระบุแหลงอางอิงหรือจุด

เชื่อมตอก็เพียงพอแลว 

4)  คํารับรองวาขอความที่ทําการแจงดังกลาวเปนความจริง 

5)  ลายมือชื่อ หรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของเจาของลิขสิทธิ ์

ในกรณทีี่เจาของลิขสิทธิ์ไมไดทําการระบุรายละเอียดของการแจงถึงขอกลาวอาง 

วามีการละเมิดลิขสิทธิ์ไดอยางครบถวนตามที่กฎหมายกําหนด แตหากเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการระบุ

รายละเอียดในขอที่เปนสาระสําคัญตามขอ (1) (2) และ (3) แลวนั้น ก็ใหผูใหบริการทําการติดตอ

เจาของลิขสิทธิ์ไปโดยเร็วหรือกระทําการอื่นใดเพ่ือใหไดมาซึ่งรายละเอียดท่ีครบถวนสมบูรณและ

สามารถที่จะดําเนนิการนําขอมูล คอมพิวเตอรที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นออกจากระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการหรืออาจทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือ

จุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวตอไปได แตจะถือวาผูใหบริการไดรูหรือมีเหตุอันควรรู 

                                                      
 106 จิตติมา ศรีถาพร และวรวงศ อัจฉราวงศชัย, เจาะประเด็นท่ีควรรู: พระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 

5) พ.ศ. 2565. 

 107 มาตรา 43/6 วรรคสอง, พระราชบัญญัตลิขิสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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ถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกิดข้ึนบนระบบคอมพิวเตอรไมได หากไมไดดําเนินการแจงรายละเอียดให

ครบถวนตามที่กฎหมายกําหนด108 

นอกจากนี้ เม่ือผูใหบริการไดรับการแจงจากเจาของลิขสิทธิ์นั้นใหผูใหบริการ

ดําเนินการนําขอมูลคอมพิวเตอรที่ไดอางวาทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอ

ของขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูล 

คอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชา พรอมทั้ง 

ทําการแจงไปยังผูใชบริการที่ถูกกลาวหาวามีสิทธิที่จะทําการโตแยงการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์

ดังกลาวได109 โดยจะตองทําเปนหนังสือหรือผานระบบอิเล็กทรอนิกสเพ่ือนําสงขอโตแยงดังกลาวไป

ยังผูใหบริการตอไป ซึ่งหากผูใหบริการไดรับคําโตแยงแลวนั้นก็ใหผูใหบริการดําเนินการนําสงซึ่งสําเนา

คําโตแยงไปยังเจาของลิขสิทธิ์โดยเร็ว พรอมทั้งแจงวาจะนําขอมูล คอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือ

จุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นกลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือ

ยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาว เม่ือพนกําหนดสามสิบวันนับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยงและหากพนกําหนดตาม

ระยะเวลาดังกลาวแลวนั้นใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของ

ขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือยุติการระงับการ

เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรภายใน 15 วัน  

เวนแตแผูใหบริการนั้นจะไดรับแจงพรอมหลักฐานจากเจาของลิขสิทธิ์วาไดดําเนินการยื่นฟอง

ผูใชบริการเปนคดีตอศาลแลว110 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
 108 มาตรา 43/6 วรรคสี่ แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 5) พ.ศ. 2565. 

 109 มาตรา 43/6 วรรคสาม แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 110 มาตรา 43/7 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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ตารางที่ 3.1: สรุปสาระสําคัญของมาตรการการแจงใหทราบและนําออกของประเทศไทย  

และตางประเทศ โดยมรีายละเอียดท่ีปรากฏในตาราง ดังนี้ 

(ตารางมีตอ) 

หัวขอ สหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมนี ประเทศไทย 

1. กฎหมายที่เกีย่วของ 

กับการแจงใหทราบและ

นําออก 

Section 512(C)(3) ของ

Digital Millennium 

Copyright Act (DMCA) 

- Article 14 ของ EU  

e-Commerce Directive 

2000/31/EC 

- มาตรา 97a German 

Copyright Act 1965 

- Article 14 ของ Digital 

Services Act (DSA) 

มาตรา 43/6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์ 

(ฉบับที่ 5) พ.ศ.2565 

2. ผูใหบริการตามกฎหมาย

ที่ใชบังคบักับมาตรการแจง

ใหทราบและนําออก 

1) ผูใหบริการรับฝากขอมูล 

ในระบบหรือเครือขายตาม 

ที่ผูใชบริการกําหนด

(Information Residing on 

Systems or Networks at 

Direction of Users) 

2) ผูใหบริการระบุตําแหนง

ของขอมูล (Information 

Location Tools) 

1) ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) 

1) ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) 

2) ผูใหบริการสืบคนแหลง

ที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร 

(Search Engine) 

3. รายละเอียดในการทํา 

คํารองแจงไปยังผูใหบริการ 

1) ลายมือชือ่หรือลายมือชื่อ

อิเล็กทรอนิกสของเจาของ

ลิขสิทธิ์ 

2) มีการระบุรายละเอียด 

ของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวา

ถูกกระทําละเมิดลขิสิทธิ ์

3) ระบุเนื้อหาขอมูลที ่

อางวาทาํขึ้นโดยละเมิด

ลิขสิทธิ์อยางเพียงพอ เพ่ือใหผู

ใหบริการสามารถนาํออกหรือ

ระงับการเขาถึงขอมูลได 

4) ขอมูลที่เพียงพอสาํหรับ

การติดตอเจาของลิขสิทธิ์  

5) คําแถลงวาการรองเรียน 

วามีการละเมิดลขิสิทธิ์นั้น 

เกิดจากความเช่ือโดยสจุรติ 

1) ระบุชื่อตัวหรอืชื่อนิติบุคคล

ของผูเสียหาย 

2) รายละเอยีดอันเก่ียวกับ

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูก

กระทําละเมิดลิขสิทธิ ์

3) ระบุรายละเอยีดของขอ

เรียกรองคาเสียหายและการ

ชดใชคาใชจาย 

4) หากการแจงมีสภาพบังคับ 

ใหยุติการกระทําละเมิดตอง

ระบุดวยวามภีาระผูกพันอัน

เกี่ยวกบัการกระทําละเมิด

อยางไรและมีสภาพบังคับที่

เกินกวากฎหมายกําหนดอยาง

มีนัยสําคัญหรือไม 

 

 

1) ชื่อตัวหรือชือ่นิติบุคคลและ

รายละเอียดขอมูลที่สามารถ

ติดตอเจาของลิขสิทธิ์ได 

2) งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวา 

ถูกละเมิดลิขสิทธิ ์

3) ระบุรายละเอยีดขอมูล 

ที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิด

ลิขสิทธิ์อยางเพียงพอ เพ่ือให

สามารถนําขอมูลดังกลาวออก

จากระบบหรอืเครือขายของ 

ผูใหบริการหรือทําการระงับ

การเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวได  
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ตารางที่ 3.1 (ตอ): สรุปสาระสําคัญของมาตรการการแจงใหทราบและนําออกของประเทศไทย 

และตางประเทศ โดยมีรายละเอียดที่ปรากฏในตาราง 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

หัวขอ สหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมนี ประเทศไทย 

 6) คําแถลงรับรองวาขอความ

ที่แจงเปนความจริง ซึ่งอยู

ภายใตบทลงโทษของการแจง

ความเท็จ 

 

 

4) คํารับรองวาขอความที่ทํา 

การแจงดังกลาวเปนความจริง 

5) ลายมือชือ่หรือลายมือชื่อ

อิเล็กทรอนิกสของเจาของ

ลิขสิทธิ์ 

4. การกําหนดหลักเกณฑให

ตองคํานึงถึงหลักการใชงาน

ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมกอน 

ทําการแจงไปยังผูใหบริการ 

ไมมี แตมีกําหนดหลกัเกณฑไว

อยางกวางใหเจาของลิขสิทธิ์

ตองคําแถลงวาเชื่อโดยสจุริต 

(Good Faith Belief) วามีการ

ละเมิดลิขสิทธิ ์

ไมมี ทั้งกฎหมาย 3 ฉบับ 

แตใน Digital Services Act 

(DSA) ที่แกไขมีการกําหนดให

ผูแจงตองทําคําแถลงวามี

ความเชื่อสุจริตตาม

ขอเท็จจริงท่ีแจงไปยัง 

ผูใหบริการ 

มีกําหนดไวในพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 2565  

มาตรา 43/6 วรรคสอง 



80 

 

 

บทที่ 4 

วิเคราะหปญหาและแนวทางการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์เกี่ยวกับการแจงใหทราบ 

และนําออกในขอบเขตการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

   

 สําหรับในบทนี้ผูวิจัยไดทําการวิเคราะหปญหาและศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมาย

ในการกํากับดูแลขอมูลของผูใหบริการบนระบบคอมพิวเตอรดวยวิธีการ “การแจงใหทราบและนํา

ออก” (Notice and Takedown) ในประเด็นที่เก่ียวของกับการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ตามกฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายของตางประเทศ เพื่อเปนแนวทางในการ

บังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหมตอไป 

 

4.1 วิเคราะหปญหาการบังคับใชกฎหมายอันเกี่ยวกับการแจงใหทราบและนําออกในขอบเขตการ

ใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

 อนึ่ง ในเรื่องของ การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) นั้นเปน 

กลไกที่สําคัญอยางหนึ่งในการกํากับดูแลเนื้อหาอินเทอรเน็ต ซึ่งถือเปนมาตรการกํากับดแูลขอมูล 

คอมพิวเตอรที่ไดบังคบัใชกันทั่วโลกอยางเปนสากล1 เพ่ือเปนการสรางสมดุลระหวางผลประโยชน 

ของเจาของลิขสิทธิ์และผูใหบริการ (Internet Service Provider หรือ ISP) ในการกํากับดูแลเนื้อหา

ขอมูลคอมพิวเตอรอันมีลิขสิทธิ์ จึงไดกําหนดหลักขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการหรือที่เรียกวา 

“Safe Harbors” ขึ้น ในประการที่ใหผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่มิไดมีสวนรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูล

ในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการดังกลาวเปนขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ ์ซึ่งเปนผูมีหนาที่

ควบคุมดูแลระบบหรือเครือขายอินเทอรเน็ตและเปนผูที่มีรายละเอียดขอมูลการติดตอของผูใชบริการ

ที่สามารถจะทําการนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์จากระบบหรือเครือขายอินเทอรเน็ต

หรือทําการอื่นใด ๆ เพ่ือระงับไมใหสาธารณชนสามารถเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 

เพ่ือใหไดรับยกเวนความรับผิดของผูใหบริการจากการมีเนื้อหาขอมูล คอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์

บนระบบหรือเครือขายการใหบริการของตน2 

 

                                                      
 1 พิรงรอง รามสูต รณะนันท และนธิิมา คณานิธินันท, การกํากับดแูลอนิเทอรเน็ต โครงการการปฏิรูป

สื่อ: การกํากับดแูลเนื้อหาโดยรัฐ การกํากับดแูลตนเองและสื่อภาคประชาชน (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ) 

(กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุนสนับสนุนวจิัย, 2547), 13. 

 2 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, วารสารนักบริหาร 34, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2557): 46-48. 
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 ในปจจุบันประเทศไทยไดมีการปรับปรุงแกไขบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ขึ้นใหม 

กลาวคือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 อันสืบเนื่องมาจากกรมทรัพยสินทางปญญา 

ไดตระหนักและเล็งเห็นถึงความจําเปนในการปรับปรุงบทบัญญัติอันเก่ียวกับขอยกเวนความรับผิด 

ของผูใหบริการใหเกิดประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายมากยิ่งข้ึน3 และเปนการเสริมสราง 

การคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ใหเปนกฎหมายท่ีมีความทันสมัยสอดคลองกับสภาวการณท่ีมีความ

เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนสื่อออนไลนที่เกิดขึ้น โดยไดมีการยกเลิก

บทบัญญัติของกฎหมายในมาตรา 32/3 เดิม ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันเปน

บทบัญญัติที่ไดมีการกําหนดบทนิยามของผูใหบริการไวอยางกวางเทานั้น โดยไมไดทําการกําหนด

ขั้นตอนการแจงใหทราบและนําออกไวอยางชัดเจน ซึ่งสงผลทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติของ 

การบังคบัใชกฎหมาย เนื่องจากขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามบทบัญญัติของกฎหมายนั้น 

ไดกําหนดหลักเกณฑใหผูใหบริการจะตองดําเนินการตามคําสั่งของศาลกอนตามมาตรา 32/3 วรรคสี ่

กลาวคือ ผูใหบริการจะตองไดมีการปฏิบัติตามคําสั่งของศาลในการนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่ง

ขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์กอน จึงจะไมตองรับผิดตอความผิดใด ๆ อันเก่ียวกับการกระทํา 

ที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีเกิดขึ้นกอนศาลมีคําสั่งและหลังจากคําสั่งของศาลเปนอันสิ้นผลแลว  

แตในทางปฏิบัตินั้นเห็นไดวา หากเจาของลิขสิทธิ์ทําการแจงไปยังผูใหบริการโดยตรง เพ่ือใหผูให 

บริการดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรอันกลาวอางวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์นั้น ผูใหบริการจะทําการปฏิเสธไมปฏิบัติตามคํารองที่เจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจงไปยังผู

ใหบริการ เพ่ือขอใหนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่งเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิด

ลิขสิทธิ์ของตน ดวยเหตุเพราะผูใหบริการอาจจะเกรงวาตนจะไมไดรับการยกเวนความรับผิดของ 

ผูใหบริการ เนื่องจากมิไดดําเนินการปฏิบัติตามข้ันตอนที่กฎหมายกําหนดไวใหศาลทําการไตสวน 

และมีคําสั่งใหผูใหบริการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว4  

 ท้ังนี้ จึงไดมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายในสวนที่ 7 ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ 

ขึ้นใหมไวในมาตรา 43/1 มาตรา 43/2 มาตรา 43/3 มาตรา 43/4 มาตรา 43/5 มาตรา 43/6 

มาตรา 43/7 และมาตรา 43/8 ของหมวด 1 ลิขสิทธิ์ แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

ซึ่งในเรื่องของ การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) นั้นไดมีการวางหลักเกณฑ 

                                                      
 3 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2565. 

 4 Taweepon, S., & Julagasigorn, P., The 2022 amendment of Thailand’s copyright act: 

The good, the bad, and the backstory [Online], 14 March 2022. Available from 

https://www.tilleke.com/ insights /the-2022-amendment-of-thailands-copyright-act-the-good-the-

bad-and-the-backstory/. 
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ไวในมาตรา 43/6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 โดยเปนการนําเอามาตรการ 

แจงใหทราบและนําออก ตามระบบของ Digital Millennium Copyright Act 1998 หรือที่เรียกวา 

“DMCA” ของสหรัฐอเมริกามาบังคับใช ซึ่งมาตรการแจงใหทราบและนําออกนั้นไดวางหลักเกณฑ 

ขึ้นเปนครั้งแรกใน Section 512 ของ DMCA โดยเปนการบัญญัติขึ้นไวซึ่งขอยกเวนความรับผิด 

ของผูใหบริการหรือที่เรียกวา “Safe Harbors”5 กลาวคือ หากเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจงไปยัง 

ผูใหบริการ (ISP) ถึงการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการพรอม

ขอมูลหลักฐานอันเก่ียวกับรายละเอียดที่เพียงพอของเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้น 

โดยละเมิดลิขสิทธิ์แลวนั้น ผูใหบริการก็สามารถที่จะทําการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูล 

คอมพิวเตอรที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวโดยเมื่อผูใหบริการไดดําเนินการนําออกหรือ 

ระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาวภายหลังจากที่ไดรับแจงใหทราบแลวนั้น ผูใหบริการก็ 

ไมตองรับผิดตอบคุคลใด ๆ อันเนื่องมาจากการมีเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการและไมจําตองคํานึงดวยวาสุดทายแลวขอมูลคอมพิวเตอรที่เจาของ

ลิขสิทธิ์กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม  

 นอกจากนี้ การท่ีผูใหบริการจะไดรับการยกเวนความรับผิดของผูใหบริการนั้นผูใหบริการ

จะตองปฏิบัติตามขอกําหนดเงื่อนไขของกฎหมาย 2 ประการ คือ ประการแรก ขอกําหนดท่ัวไป 

ตามมาตรา 43/1 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 โดยผูใหบริการจะตองทําการ

ประกาศมาตรการยกเลิกการใหบริการแกผูใชบริการท่ีกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ซ้ําไวอยางชัดแจง 

และตองไดปฏิบัติตามมาตรการนั้นและประการท่ีสอง ขอกําหนดอันเปนเงื่อนไขเฉพาะแตละกรณีตาม

ลักษณะของการใหบริการของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 และมาตรา 43/5 ของพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 กลาวคือ ผูใหบริการจะตองมีลักษณะเปนการใหบริการประเภทรับ

ฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคําสั่งของผูใชบริการหรือใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร 

บนอินเทอรเน็ต โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรที่ตนใหบริการเปนขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธิ์และไมไดรับผลประโยชนทางการเงนิ

โดยตรงจากการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ รวมถึงไดจัดใหมีชองทางเพ่ือรับแจงและไดแสดง

รายละเอียดที่ติดตอผูใหบริการหรือผูที่ไดรับมอบหมายใหรับแจงที่สามารถเขาถึงไดโดยงาย  

ผูใหบริการจึงจะไดรับการยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามกฎหมาย 

 ในประเด็นเรื่อง การบังคับใชกฎหมายอันเกี่ยวการแจงใหทราบและนําออกในขอบเขตการ 

ใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) นั้นเห็นวา ตามมาตรา 43/6 วรรคสอง ของพระราชบัญญัติ

                                                      
 5 Ilaw, เปรียบเทียบกฎหมายการแจงใหลบเนื้อหา อเมริกาใชเรื่องละเมิดลขิสิทธิ์ ไทยเนนใชเร่ืองความ

มั่นคง [Online], 23 ตุลาคม 2560. แหลงที่มา https://ilaw.or.th/node/4662. 
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ลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ไดมีการวางหลักเกณฑปฏิบัติของการดําเนินการแจงใหทราบและ 

นําออก (Notice and Takedown) ไวดวยวาการที่เจาของลิขสิทธิ์ดําเนินแจงไปยังผูใหบริการทราบ  

โดยมีหลักฐานอันควรเชื่อวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ 

เจาของลิขสิทธิ์จะตองคํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย6 ซึ่งโดยหลักตาม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันเปนกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทยนั้นไดมีการกําหนดหลักใน

เรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ขึ้นไวเปนหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในมาตรา 

32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 25377 โดยวางหลักไววา “การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

บุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัตินี้ หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของ

เจาของลิขสิทธิ์ และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร  

มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์  

 ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง การกระทําอยางใดอยางหนึ่งแกงานอันมีลิขสิทธิ์ตาม 

วรรคหนึ่ง มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาไดกระทําดังตอไปนี้   

  (1) วิจัยหรือศึกษางานนั้น อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร   

  (2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนใน

ครอบครัวหรือญาติสนิท   

  (3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ใน 

งานนั้น  

  (4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ใน

งานนั้น 

  (5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณาของ

ศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว  

  (6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน เพ่ือประโยชนในการ

สอนของตนอันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร   

  (7) ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอนหรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือ

สถาบันศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งนี้ ตองไมเปนการ

กระทําเพ่ือหากําไร 

  (8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ   

                                                      
 6 มาตรา 43/6 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 7 IP Thailand, หลักการใชงานลขิสิทธิ์ท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามกฎหมายไทย [Online], 1 มีนาคม 

2565. แหลงท่ีมา http://www.ip-thailand.com/ลิขสิทธิ์/ลิขสิทธิ์ท่ีเปนธรรม-fair-use-ต/. 



84 

 

 

  (9) (ยกเลิก)”8   

 ดวยเหตุนี้ การท่ีตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสอง   

ซึ่งไดมีการแกไขเพ่ิมเติมขึ้นใหมนั้น โดยกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการคาํนึงถึงขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์กอนที่จะทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบเก่ียวกับขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์นั้น

ยอมหมายความวาเจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการพิจารณาคํานึงถึงดวยวาเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่

ผูใชบริการไดนําเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการเปนประการท่ีขัดตอการแสวงหาผลประโยชน

จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และเปนการสรางผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ

ดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรหรือไม หรือเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันจะ

ไดรับการยกเวนความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว 

เห็นไดวา การท่ีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ที่แกไขใหมนั้นไดบัญญัติใหเจาของลิขสิทธิ์จําตองพิจารณา

คํานึงถึงในเรื่อง ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวยนั้นไมมีความชัดเจนของหลักเกณฑเทาใดนักวา

หลักฐานอยางไร จึงจะถือไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการคํานึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยาง

เพียงพอแลว และหลักฐานใดที่จะเปนเครื่องพิสูจนอันแสดงไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการปฏิบัติตาม

ขอกําหนดของกฎหมายในการคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งการคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ตามบทบัญญัติในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ถือเปนหลักเกณฑ

ที่เจาของลิขสิทธิ์จะตองยึดถือปฏิบัติอันเปนประการที่สงผลทําใหการแจงการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบ

คอมพิวเตอรดังกลาวเปนการแจงที่ชอบดวยกฎหมาย เหตุเพราะหากเจาของลิขสิทธิ์ที่ทําการแจงไปยัง 

ผูใหบริการไดรูหรือมีเหตุอันควรรูอยูแลววาผูใชบริการท่ีไดนําเขาซึ่งขอมูลอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวมีสิทธิใน

การใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น การทําคํารองแจงไปยังใหผูใหบริการนําออกโดยอางเหตุอันเปนเท็จวาเปน

ขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์ของตนนั้น ผูนั้นก็ยอมตองดวยบทลงโทษตามกฎหมายตอความ

เสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงอันเปนเท็จวาขอมูลคอมพิวเตอรที่ถูกนําออกจากระบบหรือเครือขาย

อินเทอรเน็ตหรือระงับการเขาถึงเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย   

 ท้ังนี้ จากการศึกษาการบังคับใชกฎหมายอันเกี่ยวกับการแจงใหทราบและนําออก (Notice 

and Takedown) ในประเด็นขอบเขตการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของสหรัฐอเมริกา 

ซึ่งถือเปนประเทศแรกที่ไดวางหลักมาตรการแจงใหทราบและนําออก โดยไดมีการวางหลักเกณฑไว 

ใน Section 512 ของ Digital Millennium Copyright 1998 (DMCA) มาใชบังคับนั้นก็ไดประสบ

ปญหาและเกิดขอวิพากษ วิจารณอันเก่ียวกับปญหาความชอบธรรมของเจาลิขสิทธิ์ในการแจงให 

ทราบถึงเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์ตอผูใหบริการเชนเดียวกัน เนื่องจากมาตรฐาน  

ของเจาของลิขสิทธิ์ในการประเมินและทําการตรวจสอบขอเท็จจริงกอนทําการแจงไปยังผูใหบริการ 

                                                      
 8 มาตรา 32 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
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ทําการนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีมาตรฐานที่คอนขางต่ํา 

และเปนอัตวิสัย (Subjective)9 ซึ่งอาจทําใหเกิดการประเมินและการตรวจสอบขอเท็จจริงอันเกี่ยว 

กับการละเมิดลิขสิทธิ์ที่บกพรองผิดพลาดอันอาจสงผลกระทบตอการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

ของผูใชบริการอินเทอรเน็ตในประการท่ีไมสามารถใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวไดใน

ระยะเวลาระหวางที่ถูกนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรนั้น ซึ่งการที่ผูใชบริการจะขอ 

ใหนําขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือการยุติการระงับการเขาถึง

ขอมูลคอมพิวเตอรนั้นผูใชบริการอาจกระทําไดแตโดยการทําคําโตแยง (Counter Notice) ไปยัง 

ผูใหบริการเทานั้น และผูใหบริการจะทําการนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขาย

ของผูใหบริการภายใน 10 ถึง 14 วัน นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง ซึ่งการทําคําโตแยงนั้นยอม

สามารถกระทําไดแตเฉพาะภายหลังจากที่ไดมีการนําออกหรือการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวแลว10 จึงเห็นไดวา หากขอเท็จจริงเปนกรณีที่ผูใชบริการไดใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

แลวนั้นยอมจะเปนประการที่กระทบสิทธิของผูใชบริการที่จะตองสูญเสีย ซึ่งสิทธิในการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ในชวงระยะเวลาที่ถูกบังคับใหนําออกหรือระงับการเขาถงึขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาว อีกทั้ง 

หากเปนกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ไดดําเนินการยื่นฟองผูใชบริการตอศาล เพ่ือขอใหศาลมีคําสั่งอันเก่ียวกับ

การละเมิดลิขสิทธิ์และไดดําเนินการแจงผูใหบริการทราบแลวนั้น ยอมสงผลทําใหผูใชบริการสามารถ 

นําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวกลับมาไดแตโดยการดําเนินคดีทางศาลตอไปเทานั้นดวย  

 อีกทั้ง การท่ีบทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวกับการแจงใหทราบและนําออก ซึ่งไดวางหลัก

กฎหมายใหจําตองคาํนึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามบทบัญญัติสวนท่ี 6 ของพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ดวยวาเปนการใชลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) หรือไมนั้น ก็ไมไดปรากฏวา

ไดมีการกําหนดในการพิจารณาอันแสดงถึงหลักฐานที่แนชัดวาหลักฐานอยางใด จึงจะเปนประการที่

แสดงออกวาเจาของลิขสิทธิ์ไดมีการคํานึงถึงการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอยางเพียงพอแลว 

ซึ่งยอมอาจสงผลกระทบในแงของความชอบธรรมตอการแจงใหทราบและนําออกซึข่อมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวได เนื่องจากหากเพียงเจาของลิขสิทธิ์ผูซึ่งมีความเชื่อโดยสุจริตใจและสามารถที่จะทําการระบุ

รายละเอียดของเนื้อหาของขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของตนอยาง

เพียงพอตามหลักเกณฑของการแจงใหทราบและนําออกแลวนั้นเจาของลิขสิทธิ์ก็สามารถที่จะดําเนิน 

การแจงไปยังผูใหบริการ เพ่ือใหผูใหบริการนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่งขอมูล คอมพิวเตอร ที่กลาว

วาอางละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการไดโดยอัตโนมัติในประการที่อาจไมได

                                                      
 9 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, 51. 

 10 Section 512 (g)(2) DMCA 1998. 
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ทําการคํานึงถึงหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอยางแทจริงวาผูใชบริการนั้นไดใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ภายใตหลักเกณฑของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม ซึ่งหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดย

ชอบธรรมนั้นถือไดวาเปนขอยกเวนของการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เปนหลักทั่วไปอันไดรับการยอมรับอยาง

เปนสากล ทั้งนี้ โดยหากผูใชบริการระบบหรือเครือขายอินเทอรเน็ตเชื่อวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

ดังกลาวของตนนั้นเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแลว ผูใชบริการยอมกระทําไดแตโดยการยื่น

คํารองขอโตแยงการนําออกหรือระงับการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ ซึ่งสงผลทําใหหากการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ในประการที่เปนการใชงานอันมีลิขสิทธิโ์ดยชอบธรรมอยางแทจริงยอมอาจไดรับผลกระทบ 

ทําใหเกิดความเสียหายแกผูใชบริการในระยะเวลาระหวางที่ถูกบังคับใหนําออกหรือระงับการเขาถึง 

ซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว11 รวมถึงอาจกอใหเกิดประเด็นขอถกเถียงท่ีควรพิจารณาวาภายใต

หลักเกณฑมาตรการแจงใหทราบและนําออกนั้นจะเปนประการที่ขัดตอหลัก การใชงานลิขสิทธิ์โดย

ชอบธรรม (Fair Use) หรือไม แตทั้งนี้ หากแมภายหลังขอเท็จจริงฟงเปนยุติวาผูใชบริการไมไดกระทํา

การละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาลิขสิทธิ์แตอยางใดเพียงอาจเกิดจากประเมินและตรวจสอบขอเท็จจริงที่

ผิดพลาดของเจาของลิขสิทธิ์เทานั้น ซึ่งหากเจาของลิขสิทธิ์สามารถพิสูจนไดวาตนไดกระทําไปโดย 

เชื่ออยางสุจริตวาขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวเปนการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนแลวนั้นเจาของ

ลิขสิทธิ์ก็ยอมไมมีความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึน12  

 นอกจากนี้ การท่ี Digital Millennium Copyright Act (DMCA) มีวัตถุประสงคหลักของ

การบัญญัติกฎหมายข้ึนบังคับใชนั้น เพ่ือเปนการสรางระบบตรวจสอบและสรางความสมดุลของ

เนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรในระบบเครือขายอินเทอรเน็ตใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถทําการนําออก 

ซึ่งขอมูลที่ละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวของตนออกจากระบบเครือขายอินเทอรเน็ตไดแลวนั้น  

ในอีกประการหนึ่งก็เพ่ือเปนสวนชวยในการกลั่นกรองควบคุมรักษาไวซึ่งความถูกตองของเนื้อหา

ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอยูในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ จึงเห็นไดวา หากมาตรฐานของเจาของ

ลิขสิทธิ์ในการประเมินและการตรวจสอบกอนทําการแจงไปยังผูใหบริการนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูล 

คอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นไมมีมาตรฐานในการตรวจสอบและการประเมินที่ชัดเจน

แนนอนแลวนั้น ก็ยอมอาจสงผลทําใหเกิดการนําออกหรือการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรที่

มากเกินความจําเปนจนอาจสงผลกระทบตอหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันถือไดวา 

                                                      
 11 Matteson, J. D., “Unfair misuse: How section 512 of the DMCA allows abuse of the 

copyright fair use doctrine and how to fix it”, Santa Clara High Technology Law Journal 32, 

2(July 2018): 3, 9-10. 

 12 Urban, J. M., & Quilter, L., “Efficient process or chilling effects - takedown notices 

under section 512 of the digital millennium copyright act”, Santa Clara High Technology Law 

Journal 24, 4(2006): 628-639.  
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เปนพื้นที่หายใจใหแกประชาชนในการท่ีจะสามารถไดใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ไดโดย 

ชอบดวยกฎหมาย และอาจทําใหเกิดการชะงักตัวลงของการพัฒนาและการขยายตัวของพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส การติดตอสื่อสาร การวิจัย และการศึกษา รวมถึงอาจเปนการสรางผลกระทบตอการ

แสดงออกทางความคิดของผูใชบริการในการคิด การพูด และการวิจารณแสดงความคิดเห็นอีกดวย13 

 ท้ังนี้ มีตัวอยางกรณีที่แสดงถึงผลกระทบจากมาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice 

and Takedown) ในประเด็นเก่ียวกับการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use)    

 1) กรณแีคมเปญหาเสียงเลือกตั้งของ McCain กลาวคือ McCain ซึ่งเปนหนึ่งในผูเขาชิง

ตําแหนงประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกา โดยเขาไดทําการหาเสียงเลือกตั้งผานชองทางออนไลน 

ในแพลตฟอรมตาง ๆ โดยขอเท็จจริงตามปญหาเขาไดทําการโพสตคลิปอภิปรายหาเสียงเลือกตั้ง 

ผานชองทางแพลตฟอรม YouTube เพื่อใหประชาชนสามารถที่จะรับฟงนโยบายของพรรคพวกเขา  

แตภายหลังพบวากอนถึงวันเลือกตั้งเพียงไมกี่สัปดาห คลิปวิดีโอตาง ๆ ในชองของ McCain นั้น 

ไมสามารถรับชมได เนื่องจากถูกดําเนินการลบออกจาก YouTube อยางกระทันหันและมีเพียง

ขอความชี้แจงวา “This video is no longer available due to a copyright claim” ซึ่งแปลไดวา

วิดีโอนี้ไมสามารถใชไดอีกตอไป เนื่องจากมีการรองเรียนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งตอมาทาง McCain  

ก็ไดเขียนจดหมายไปยังผูใหบริการแพลตฟอรม YouTube เพ่ือตอบสนองตอเหตุการณดังกลาว 

ในทํานองวาการที่ YouTube ทําการนําออกซึ่งคลิปวิดีโอดังกลาวเปรียบเสมือนเปนการยับยั้งสิทธ ิ

และเสรีภาพในการแสดงออกและการพูด ซึ่งการแจงใหผูใหบริการทราบและนําออกซึ่งคลิปวดิีโอที่

กลาวอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นแทจริงแลวนั้นเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอยาง

ชัดเจนอันอยูภายใตหลักเกณฑในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) โดยเปนการรวม

รวบฟุตเทจ (Footage) จากการรายงานออกอากาศขาวนอยกวา 10 นาที เพ่ือประกอบการนําเสนอ

ในการแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับประเด็นของแคมเปญที่ทางพรรคของ McCain นําเสนอเทานั้น14 

และทาง YouTube ไดทําการตอบกลับ McCain โดยใหเหตุผลจากการนําคลิปวิดีโอดังกลาวออกจาก

ระบบหรือเครือขายของตนนั้นวา YouTube เปนเพียงผูใหบริการท่ีเปนสื่อกลางและเปนการปฏิบัติ

ตามขอกําหนดของ DMCA ในการนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรอันไดรับแจงวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์เทานั้น ซึ่ง McCain สามารถทําการยื่นเรื่องโตแยงหรือจะทําการฟองรองเพ่ือใหศาลใชดุลพินิจ 

                                                      
 13 Matteson, J. D., “Unfair misuse: How section 512 of the DMCA allows abuse of the 

copyright fair use doctrine and how to fix it”, 6-7. 

 14 Seltzer, W., “Free speech unmoored in copyright’s safe harbor: Chilling effects of the 

DMCA on the first amendment”, Harvard Journal of Law & Technology 21, 1(2010): 171-174. 
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ในการพิจารณาขอพิพาทดังกลาวก็ได แตไมอาจทําการนําขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือ

เครือขายกอนระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด15   

 จากขอเท็จจริงตามปญหา การที่ YouTube ผูใหบริการไดทําการนําเอาคลิปวดิีโอที่พิพาท

ดังกลาวนั้น ออกจากระบบหรือเครือขายที่ตนใหบริการ ดวยเหตุเพราะบุคคลผูซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ 

ไดดําเนินการแจงมายังผูใหบริการวาคลิปวดิีโอของ McCain ดังกลาวไดละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

เจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งเมื่อ YouTube ผูใหบริการไดดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาว

แลวนั้นก็จะไดรับการยกเวนความรับผิดของการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการท่ีมีงานละเมิดลิขสิทธิ์

บนระบบหรือเครือขายของตนตามหลักการของขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ (Safe Harbors) 

ซึ่งโดยหลักตามกฎหมายแลวนั้น YouTube ผูซึ่งเปนผูใหบริการไมไดมีหนาที่ที่จะตองทําการ

ตรวจสอบความถูกตองตามกฎหมายจากการรองเรียนของเจาของลิขสิทธิ์วาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

หรือไมแตอยางใด โดยมีหนาที่เพียงแคดําเนินการทําการตรวจสอบวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจง

รายละเอียดครบถวนสมบูรณเพื่อสามารถที่จะระบุไดวาเปนงานชิ้นใดท่ีอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

และตรวจสอบวามีขอมูลที่เพียงพอสําหรับการติดตอเจาของลิขสิทธิ์ที่ทําการรองเรียน รวมถึงมี

รายละเอียดเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมเทานั้น16  

 ท้ังนี้ จึงเห็นไดวา การที่เจาของลิขสิทธิ์ดําเนินการทําคํารองแจงไปยังผูใหบริการ โดยไมไดทํา

การประเมินและตรวจสอบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์อยางรอบคอบเสียกอน รวมถึงอาจไมไดทําการ

คํานึงถึงสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของผูใชบริการแลวนั้นยอมอาจสงผลกระทบทํา

ใหผูใชบริการไดรับความเสียหายจากการใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว ซึ่งจากขอเท็จจริง

ตามปญหายังปรากฏเพ่ิมเติมอีกวาชวงระยะที่คลิปวดิีโอหาเสียงเลือกตั้งของ McCain ถูกนําออกจาก

ระบบเครือขายของผูใหบริการนั้นเปนชวงระยะเวลาที่ใกลกับการเลือกตั้งเพียงไมกี่สัปดาห ซึ่งไดถือวา

เปนชวงเวลาที่สาธารณชนมักจะใหความนิยมสนใจเปนพิเศษกับนโยบายหาเสียงเลือกตั้งของแตละ

พรรคของผูสมัครอันเปนชวงเวลาสําคัญตอการหาเสียงเลือกตั้ง ซึ่งแม McCain จะสามารถใชสิทธิ 

ของตนในการทําคําโตแยง เพ่ือขอใหนําคลิปวิดีโอพิพาทดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของ 

YouTube ไดก็ตามนั้น แตการนําคลิปวิดีโอดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการนั้น

จะตองอาศยัระยะเวลา 10 ถึง 14 วัน นับแตวนัที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง โดยจะไมสามารถนําคลิป

                                                      
 15 Rundle, E., McCain vs. YouTube: How copyright affects government online [Online], 

27 July 2010. Available from https://www.govtech.com/dc/articles/mccain-vs-youtube-how-

copyright-affects.html. 

 16 Seltzer, W., “Free speech unmoored in copyright’s safe harbor: Chilling effects of the 

DMCA on the first amendment”, 173-174. 
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วิดีโอดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการไดกอนระยะเวลาดังกลาวหรือหากเปน

กรณีท่ีเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการยื่นฟองผูใชบริการอันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์เปนคดีตอศาลและ 

ไดทําการแจงตอผูใหบริการแลววาตนไดดําเนินการยื่นคําฟองผูใชบริการตอศาลเพื่อใหศาลมีคําสั่ง 

อันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ยอมสงผลทําใหการทําคําโตแยงของผูใชบริการดังกลาวไมอาจมี 

ผลบังคับใชใหนําเอาเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่พิพาทดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของ 

ผูใหบริการ และหากทายที่สุดแมผูใชบริการจะสามารถนําคลิปวดิีโอพิพาทดังกลาวกลับเขาสูระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการไดก็ตาม แตหากชวงระยะเวลาที่สามารถนําเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอร

กลับเขามาไดนั้นเปนชวงท่ีไมสามารถทําการหาเสียงเลือกตั้งไดแลวหรือการเลือกตั้งจบลงแลวนั้น 

การนําเอาคลิปวดิีโอดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการก็คงจะไมไดมี

ประโยชนตอผูใชบริการเทาใดนัก เนื่องจากพนกําหนดระยะเวลาในชวงท่ีสามารถทําการอภิปรายหา

เสียงเลือกตั้งแลว ซึ่งไมนาท่ีจะเปนไปตามเจตนารมณของผูใชบริการที่ประสงคจะใชประโยชนจาก

คลิปวิดีโอในการอภิปรายนโยบายหาเสียงเลือกตั้งของตนอันสงผลทําใหเกิดการจํากัดสิทธิในการใช

งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมลวงหนาโดยไมจําเปน17 

 2) กรณีของคดีระหวาง Lenz v. Universal Music Corporation18 โดยเกิดจากการท่ี 

Lenz ผูใชบริการซึ่งเปนแมไดทําการนําคลิปวดิีโอประมาณ 20 วินาทีของลูกชายวัย 1 ขวบที่ไดทํา

การเตนโดยมีเพลง “Let’s Go Crazy” เปนเพลงประกอบและไดทําการเผยแพรลงบนแพลตฟอรม

ออนไลน YouTube โดยมีวัตถุประสงคท่ีจะเผยแพรคลิปวิดีโอดังกลาวใหเพ่ือนและสมาชิกใน

ครอบครัวรับชมเทานั้น ซึ่งตอมาทาง Universal Music Corporation เจาของลิขสิทธิ์เพลง “Let’s 

Go Crazy” ก็ไดทําการแจงไปยัง YouTube ผูใหบริการวา Lenz นั้นไดทําการละเมิดลิขสิทธิ์ใน 

เพลงของตนและขอใหผูใหบริการดําเนินการนําเอาคลิปวดิีโอดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขาย

ของผูใหบริการ ภายหลังจากนั้น Lenz จึงไดทําการยื่นเรื่องฟองเปนคดีตอศาลแขวงของรัฐบาลกลาง

วา Universal Music Corporation มีเจตนาทุจริตในการทําใหผูใหบริการเขาใจผิดอันเก่ียวกับ

ขอเท็จจริงในการแจงวาผูใชบริการกระทําละเมิดลิขสิทธิไ์ปยังผูใหบริการทราบอยางไมถูกตองภายใต

หลักการ Notice and Takedown ของ DMCA โดยทางบริษัทเพลงเจาของลิขสิทธิ์ยอมรูหรือควร

รูอยูแลววาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของ Lenz ดังกลาวไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากมีปริมาณ 

ในการใชงานอันลิขสิทธิ์ของ Lenz มีการนํามาใชเพียง 20 วินาทีเมื่อเทียบจากปริมาณงานอันมี

ลิขสิทธิ์ทั้งหมดและเปนการนํามาใชเพ่ือประโยชนในการสรางความบันเทิงของตนเองหรือบุคคลอื่น 

                                                      
 17 Matteson, J. D., “Unfair misuse: How section 512 of the DMCA allows abuse of the 

copyright fair use doctrine and how to fix it”, 2-3, 12. 

 18 Lenz v. Universal Music Corp., 801 F.3d 1126 (9 Cir. 2015). 



90 

 

 

ในครอบครัวเทานั้น รวมถึงไมไดมีหลักฐานอันใดที่เปนเหตุใหควรเชื่อไดวาเปนการใชงานเพื่อ

ประโยชนในเชิงพาณิชย 

 ท้ังนี้ ศาลแขวงสหรัฐในคดีดังกลาวไดมีคําวินิจฉัยตัดสินวา คลิปวดิีโอของ Lenz นั้นเปน 

การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมและยังไดวินิจฉัยไวดวยวา “Fair Use is not just excused  

by the law, it is wholly authorized by the law.” ซึง่อาจแปลไดวา การใชงานลิขสิทธิ์โดย 

ชอบธรรมไมไดเปนเพียงขอยกเวนความรับผิดตามกฎหมาย แตเปนการที่ไดรับอนุญาตโดยกฎหมาย 

รวมถึงยังไดทําการวินิจฉัยวางหลักกฎหมายไวดวยวาเจาของลิขสิทธิ์มีหนาที่ที่จะตองทําการพิจารณา 

(Duty to Consider) หลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของผูใชบริการโดยเจตนาสุจริตกอนที่จะ

ทําการแจงเตือนไปยังผูใหบริการทราบและนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิด

ลิขสิทธิ์นั้น19 เพ่ือที่จะอางไดวาเจาของลิขสิทธิ์นั้นไดเชื่อโดยสุจริตวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

ผูใชบริการนั้นไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายหรืออาจกลาว 

ไดวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ แตทั้งนี้ ศาลก็ไดวินิจฉัยวาบริษัทเพลงซึ่งเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ไมไดมีเจตนาทุจริตในการแจงใหผูใหบริการนําคลิปวดิีโอออกจากระบบหรือเครือขายของ 

ผูใหบริการ การแจงของเจาของลิขสิทธิ์ทําในการใหผูใหบริการนําคลิปวิดีโอดังกลาวออกจากระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการนั้นเปนการกระทําไปโดยไมไดรูถึงขอเท็จจริงทั้งหมด จึงทําใหเขาใจผิด

วาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูใชบริการเปนการละเมิดลิขสิทธิข์องเจาของลิขสิทธิ์20  

 แตอยางไรก็ตาม ในคดีของ Tuteur v. Crosley-Corcoran นั้นศาลแขวงของสหรัฐอเมริกาก็

ไดมีแนวคําวินิจฉัยของศาลที่แตกตางไปจากคดีของระหวาง Lenz v. Universal Music Corporation 

ที่ไดมีการพิจารณาพิพากษาคดีกอนหนานี้ โดยในคดีนี้ศาลวินิจฉัยไววา ในการแจงใหทราบและนําออก

ของ DMCA เจาของลิขสิทธิ์ไมไดจําตองการทําการประเมินตรวจสอบทุกขอแกตางที่เปนไปไดของ

ผูใชบริการกอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบ เพ่ือเปนการยืนยันวาเจาของลิขสิทธิ์เชื่อโดยสุจริตวา

มีการละเมิดลิขสิทธิ์ของตนขึ้น21  

 3) กรณีของนักวิจารณภาพยนตร Kevin B. Lee กลาวคือ Kevin B. Lee ซึ่งเปนนักวิจารณ

ภาพยนตรและผูจัดพิมพ Shooting Down Pictures ในเมืองนิวยอรก22 นั้นไดมีการนําเอาคลิปวดิีโอ

สั้น ๆ จากภาพยนตรมาทําการวิพากษวิจารณแสดงความคิดเห็นและไดเรียบเรียงตัดตอเปนคลิปวิดีโอ

                                                      
 19 Ibid. 

 20 Matteson, J. D., “Unfair misuse: How section 512 of the DMCA allows abuse of the 

copyright fair use doctrine and how to fix it”, 10-12. 

 21 Tuteur v. Crosley-Corcoran, 961 F.Supp.2d 333, 343-44 (D. Mass. 2013). 

 22 Matt Zoller Seitz, Copy Rites: YouTube vs. Kevin B. Lee [Online], 13 January 2009. 

Available from https://www.slantmagazine.com/news/copy-rites-youtube-vs-kevin-b-lee/. 
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ทําการเผยแพรลงบนแพลตฟอรม YouTube ซึ่งตอมา Kevin B. Lee ก็ถูกระงับบัญชีการใชงานใน

ระบบแพลตฟอรม YouTube เนื่องจากถูกรายงานแจงไปยังผูใหบริการตามหลักปฏิบัติของ DMCA 

เพ่ือนําคลิปวิดีโอที่ Kevin B. Lee ไดทําการวิพากษวิจารณและแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับภาพยนตร

ออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ YouTube นั้นเห็นไดวา เมื่อพิจารณาขอเท็จจริงจากการ

กระทําของ Kevin B. Lee แมการกระทําของ Kevin B. Lee ผูใชบริการจะเปนการวิพากษวิจารณ

และแสดงความคิดเห็น โดยไดมีการระบุแสดงใหรับรูถึงการเปนเจาของลิขสิทธิ์แลวนั้นอันถือเปนการ

ใชงานอันลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมที่ไดมีการวางหลักกฎหมายใหการคุมครองสามารถที่จะใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ดังกลาวไดอยางไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ก็ตามนั้น23 แตอยางไร ก็ตามหากเจาของลิขสิทธิ์ได

ทําการแจงไปยังผูใหบริการวาผูใชบริการไดกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนแลว

นั้น ผูใชบริการก็ไมสามารถที่จะกระทําการอยางใดที่จะสามารถทําการอธิบายขอเท็จจริงอันเก่ียวกับ

การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของตน เพื่อปองกันกอนที่จะทําการนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูล 

คอมพิวเตอรที่ถูกกลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นได 

 นอกจากนี้ จากผลการศึกษาของโครงการ Chilling Effects ซึ่งทําการศกึษาการบังคับใช

มาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ตาม Section 512 ของ DMCA  

ซึ่งไดทําการพิจารณารูปแบบการบังคับใชมาตรการดังกลาวในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ 

ตาง ๆ นั้นเห็นวามีการนํามาตรการแจงใหผูใหบริการทราบและนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอร 

ที่ถูกกลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์มาบังคับใชอยางมีขอบกพรองและมีแนวโนมท่ีจะมีการนํามาตรการ

แจงใหทราบและนําออกมาใชในทางที่ผิดเพ่ิมมากขึ้นอยางมีนัยสําคัญ อีกดวย โดยมีการนํามาตรการ

แจงใหทราบและนําออกมาบังคับใชกับกรณทีี่เปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมคิดเปนจํานวน

ถึงอัตรารอยละ 30 จากจํานวนคําบอกกลาวที่ศกึษาทั้งหมด24 และอีกทั้ง จากการศึกษาของมูลนิธิ 

Electronic Frontier Foundation (EFF) ซึ่งเปนองคกรสาธารณประโยชนที่ไมไดแสวงหาผลกําไร 

โดยมีวัตถุประสงคในการสรางความสมดุลของระบบกฎหมายลิขสิทธิ์อํานวยความสะดวกในการ

สรางสรรคนวัตกรรมใหรองรับการเขาถึงขอมูลในยุคดจิิทัลในวงกวาง เพ่ือใหเกิดการพัฒนากาวหนา

ทางวิทยาศาสตรและศิลปะและเปนการเพ่ิมเสรีภาพในการแสดงออกยังไดใหความเห็นเก่ียวกับ

มาตรการแจงใหทราบและนําออกไวอีกดวยวา ในการบังคับใชมาตรการดังกลาวนั้นยังคงเกิดสภาพ

                                                      
 23 Public Knowledge, YouTube film critic silenced by DMCA takedown notices 

[Online], 26 January 2009. Available from https://publicknowledge.org/youtube-film-critic-

silenced-by-dmca-takedown-notices/. 

 24 Urban, J. M., & Quilter, L., “Efficient process or chilling effects - takedown notices 

under section 512 of the digital millennium copyright act”. 
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การบังคบัใชที่ไมถูกตองเหมาะสมอยูบอยครั้ง ซึ่งเม่ือพิจารณาแลวเห็นวา หากในแตละปแมจะมี

เปอรเซ็นตการแจงใหทราบและนําออกที่ไมเหมาะสมเพียงเล็กนอยก็ตามนั้น แตกรณีสวนใหญที่ 

ถูกแจงใหนําเนื้อหาขอมูล คอมพิวเตอรออกนั้นก็จะเปนกรณีที่เก่ียวกับการพูดอภิปรายท่ีชอบดวย

กฎหมาย25 

    

4.2 การเปรียบเทียบกฎหมายอันเกี่ยวการแจงใหทราบและนําออกในขอบเขตการใชงานลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมของประเทศไทยและตางประเทศ 

 มาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) นั้นถือเปนมาตรการกํากับ

ดูแลเนื้อหาบนอินเทอรเน็ตที่ไดรับการยอมรับอยางแพรหลายทั่วโลก เนื่องจากความเจริญกาวหนา

ทางเทคโนโลยีที่พัฒนาไปอยางรวดเร็วนั้นไดทําใหอินเทอรเน็ตไดเขามามีบทบาทอยางมากในการ

ดํารงชีวิตในปจจุบันซึ่งสงผลทําใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตเพิ่มมากขึ้น เนื่องจาก

อินเทอรเน็ตเปนโครงสรางพื้นฐานในการเชื่อมตอขอมูลขาวสารอยางไมมีพื้นที่จํากัด26 การกระทํา

ละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตผานชองทางตาง ๆ ของผูใหบริการจึงเกิดข้ึนอยางรวดเร็วและสราง

ผลกระทบไดเปนวงกวาง ทั้งนี้ ประเทศตาง ๆ จึงไดพยายามที่จะกําหนดมาตรการกํากับดูแลและ

แกไขปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตใหมีประสิทธิภาพ เพ่ือใหสอดคลองกับสภาพการมีอยู

ของอินเทอรเน็ตที่ไรพรมแดน โดยแตละประเทศนั้นไดมีการวางหลักกฎหมายอันเกี่ยวกับการแจงให

ทราบและนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่แตกตางกันออกไป ซึ่งลวนมีที่มาอันเกิดจากบริบทของ

รูปแบบลักษณะของการใหบริการของผูใหบริการท่ีแตกตางกันและประกอบกับเมื่อพิจารณาใน

ประเด็นของขอบเขตของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแลวนั้นมีรายละเอียดดังนี้ 

 4.2.1 สหรัฐอเมริกา 

 อนึ่ง สหรัฐอเมริกานั้นถือเปนประเทศแรก ๆ ที่ใครสนใจตอสภาพปญหาของการละเมิด

ลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต เนื่องจากอินเทอรเน็ตถือเปนสื่อกลางในการเชื่อมตอและการเผยแพรขอมูลได

อยางไมมีพ้ืนท่ีจํากัด ซึ่งสงผลทําใหเกิดการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ไดโดยงายและรวดเร็ว จึงไดมีการ

บัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์แหงสหัสวรรษดิจิทัล หรือ Digital Millennium Copyright Act (DMCA) 

ขึน้มาบังคับใช ซึ่งหนึ่งในประเด็นสาระสําคัญของ DMCA คือ การบัญญัติขอจํากัดความรับผิดจากการ

                                                      
 25 Electronic Frontier Foundation, In the matter of section 512 study docket no.2015-7 

[Online], 1 April 2016. Available from www.eff.org/files/2016/04/01/eff_comments_512_study_ 

4.1.2016.pdf. 

 26 พิรงรอง รามสูต รณะนันท และนธิิมา คณานิธินันท, การกํากับดแูลอนิเทอรเน็ต โครงการการปฏิรูป

สื่อ: การกํากับดแูลเนื้อหาโดยรัฐ การกํากับดแูลตนเองและสื่อภาคประชาชน (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ), 13. 
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ละเมิดลิขสิทธิ์ทางออนไลน (Online Copyright Infringement Liability Limitation Act) โดยไดมี

การนําเอามาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) มาบัญญัติใชบังคับ เพ่ือเปน

การผลักดันสรางแรงจูงใจใหแกผูใหบริการในการที่จะมีสวนรวมและใหความชวยเหลือกับเจาของ

ลิขสิทธิ์ในการแกไขปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการเนื่องจากผูให

บริการเปนผูควบคุม ดูแล และทราบถึงรายละเอียดของผูใชบริการ จึงไดมีการกําหนดเงื่อนไข

ขอจํากัดความรับผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการ (Safe Harbors) ในแตละประเภทขึ้น ซึ่งหาก 

ผูใหบริการไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของขอจํากัดความรับผิดแลวนั้น ผูใหบริการก็จะไมตองรับผิดสําหรับ

การกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใชบริการที่ไดใชบริการระบบหรือเครือขายของตน27 โดยไดมีการแบง

ประเภทของผูใหบริการออกเปน 4 ประเภท ไดแก 

1) ผูใหบริการในฐานะเปนสื่อกลางในการสงตอขอมูล (Transitory Digital 

Network Communications) 

2) ขอจํากัดของผูใหบริการจัดเก็บขอมูลคอมพิวเตอรชั่วคราว (System Catching)  

3) ผูใหบริการรับฝากขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการกําหนด 

(Information Residing on Systems or Networks at Direction of Users) 

4) ขอจํากัดของผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล (Information Location Tools) 

 ท้ังนี้ DMCA ไดมีการนําเอามาตรการแจงใหทราบและนําออกมาบังคับใช โดยได 

มีการวางหลักเกณฑข้ันตอนปฏิบัติในการแจงใหทราบและนําออกไวใน Section 512 (C)(3) ของ 

DMCA28 ซึ่งเปนการนําเอามาตรการดังกลาวมาใชบังคับกับผูใหบริการในประเภทผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการกําหนด (Information Residing on Systems or 

Networks at Direction of Users) ตาม Section 512 (c) และผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล

(Information Location Tools) ตาม Section 512 (d) กลาวคือ เม่ือเจาของลิขสิทธิ์ไดตรวจสอบ

หรือพบวามีผูใชบริการกระทําการละเมิดในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนนั้น โดยการนํางานอันละเมิด

ลิขสิทธิ์เขาสูระบบหรือเครือขายหรือทําการเผยแพรงานอันละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขาย

อินเทอรเน็ตของผูใหบริการนั้น เจาของลิขสิทธิ์ก็สามารถท่ีจะทําการแจงไปยังผูใหบริการใหทราบ 

ถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกิดข้ึน เพ่ือใหผูใหบริการทําการนําเนื้อหาขอมูล คอมพิวเตอรซึ่งกลาวอาง 

วาละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาว29  

                                                      
 27 Marsoof, A., “Notice and takedown: A copyright perspective”, Queen Mary Journal of 

Intellectual Property 5, 2(April 2015): 191-193. 

 28 Ibid, 116-117. 

 29 Section 512 (c)(3), DMCA 1998. 
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ซึ่งจากการศึกษามาตรการแจงใหทราบและนําออกในประเด็นขอบเขตของการใชงานอันมีลิขสิทธิ ์

โดยชอบธรรม (Fair Use) ของสหรัฐอเมริกานั้น เห็นวา หลักเกณฑในการแจงใหทราบและนําออก

ของสหรัฐอเมริกาไมไดทําการระบุไวอยางชัดเจนวาเจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการพิจารณาถึงหลักการ

ใชอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบ 

วามีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้นบนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ โดยกําหนดไวอยางกวางเพียง 

วาคําแถลงที่เจาของลิขสิทธิ์ทําการแจงรองเรียนไปยังผูใหบริการวามีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นตองเปน

การเชื่อโดยสุจริต (Good Faith Belief) วาเปนการใชเนื้อหาที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมไดรับ

อนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ในการที่จะมีสิทธิใชงานอันมีลิขสิทธิ์เทานั้น โดยจากแนวคําวินิจฉัยของ

ศาลอาจเห็นไดวา สหรัฐอเมริกานั้นไดตระหนักถึงความสําคัญในเรื่องความเชื่อโดยสุจริตเปนสําคัญ

โดยจะตองพิจารณาจากอัตวิสัยหรือภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธิ์30 มิใชการพิจารณาจากมาตรฐาน

ของวิญูชนเปนหลัก ซึ่งการพิสูจนความเชื่อโดยสุจริตเปนประการท่ีอาจพิสูจนไดยาก ในบางกรณีจึง

อาจนําเอาหลักในเรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) มาเปนหนึ่งหลักกฎหมายที่

ใชประกอบในการพิจารณาที่อาจพิสูจนถึงความสุจริตของเจาของลิขสิทธิ์ในการทําคํารองเพ่ือแจงไป

ยังผูใหบริการ ซึ่งหลักเกณฑในการพิจารณาหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของสหรัฐอเมริกานั้น 

ไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 107 ของ Copyright Act 197631 โดยมี 4 ปจจัยหลักสําคัญดังตอไปนี้  

1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน รวมถึงการใชงานนั้นเปนเชิงพาณิชย

หรือไมลักษณะ หรือมีวัตถุประสงคเพ่ือการศึกษาที่ไมแสวงหาผลกําไร 

2) ลักษณะของงานที่มีลิขสิทธิ์ 

3) จํานวนและสาระสําคัญของสวนที่ใชเก่ียวกับลิขสิทธิ์ทํางานโดยรวมและ 

4) ผลกระทบของการใชงานตอตลาดในเชิงพาณิชยหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์32 

 ท้ังนี้ ความเชื่อโดยสุจริตของเจาของลิขสิทธิ์ในการแจงไปยังผูใหบริการทราบและเพื่อนําออก

ซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ไมไดขึ้นอยูกับเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการพิจารณา

หลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแลวหรือไม กลาวคือ ศาลไมไดกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์

จะตองทําการคํานึงถึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม จึงจะถือไดวาเจาของลิขสิทธิ์เชื่อโดย

                                                      
 30 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, 54. 

 31 Taylor, A., The digital millennium copyright act and the first amendment: Section 

1201’s disruptive effect on the Fair Use doctrine [Online], 2019. Available from 

https://academiccommons.columbia.edu/doi/10.7916/d8-7ykn-an81. 

 32 Section 107 The Copyright Act 1976. 
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สุจริตวามีการละเมิดลิขสิทธิ์ของตนเกิดขึ้น33 และในอีกประการหนึ่ง แมหากเจาของลิขสิทธิ์จะไดทํา

การพิจารณาหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมกอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบแลวนั้น 

อาทิ จากกรณีตัวอยางในคดีของ Lenz v. Universal Music Corporation ซึ่งแมทายที่สุดการที่ศาล

จะวินิจฉัยคดีรับฟงไดวาการนําเอาเพลงอันมีลิขสิทธิ์ความยาว 20 วินาท ีมาใชเพ่ือประโยชนแหง

ความบันเทิงสวนตัวหรือเพื่อประโยชนบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิทเทานั้น จะถือเปนการใช

งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแลวก็ตาม ก็ไมอาจถือไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไมไดมีความเชื่อโดยสุจริต 

ในการทําคํารองแจงไปยังผูใหบริการ  

 4.2.2 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 

 ในสวนของประเทศเยอรมนี ซึ่งถือเปนหนึ่งในประเทศภาคีสมาชิกของสหภาพยุโรปก็ไดมีการ

นําเอามาตรการแจงใหทราบและนําออกมาบังคบัใชเชนเดียวกัน ซึ่งมีความคลายคลึงกับ DMCA ของ

สหรัฐอเมริกา34 แตอาจไมไดมีการบัญญัติหลักเกณฑที่ชัดเจนเทียบเทากับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา

เทาใดนัก โดยสหภาพยุโรปมีการวางหลักเกณฑขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ (Safe Harbors) 

ไวในขอบังคบัของประชาคมยุโรปวาดวยหลักเกณฑทางกฎหมายของบริการสังคมสารสนเทศทางดาน

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในตลาดรวมยุโรปหรือที่เรียกวา “E-Commerce Directive 2000/31/EC”35 

ซึ่งไดมีการแบงประเภทของผูใหบริการออกเปน 3 ประเภท ไดแก 

  1) ผูใหบริการเปนสื่อกลางสงผานขอมูล (Mere Conduit)  

  2) ผูใหบริการเก็บขอมูลชั่วคราว (Catching) 

  3) ผูใหบริการรับฝากขอมูล (Hosting) 

 ท้ังนี้ จากการศึกษาจะเห็นไดวา หลักเกณฑในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออกของสหภาพ

ยุโรปนั้นไดมีการนําเอามาบัญญัติไวเปนขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ ซึ่งไดวางหลักไวในหมวด 

Section 4 ความรับผิดของผูใหบริการในฐานะสื่อกลาง Article 14 ของ Electronic Commerce 

Directive 2000/31/EC โดยเปนการนํามาใชบังคบักับผูใหบริการประเภทรับฝากขอมูล (Hosting) 

เทานั้น โดยมีการวางหลักไวเพียงวา เมื่อผูใหบริการไดรูหรือมีเหตุอันควรรูไดถึงการกระทําละเมิดของ

ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีผูใหบริการไดรับฝากบนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการและผูใหบริการได

                                                      
 33 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, 55. 

 34 Bailey, J., 10 ways EU copyright is different from the US [Online], 4 August 2020. 

Available from https://www.plagiarismtoday.com/2020/08/04/10-ways-eu-copyright-is-different-

from-the-us/. 

 35 กรณ อรรถเนติศาสตร, “มาตรการทางปกครองในการกํากับดูแล Digital Platform ศึกษากฎหมาย

ของสหภาพยุโรป”, วารสารกฎหมายปกครอง 34, 1(กุมภาพันธ 2565): 78-80. 
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ดําเนินการนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ

หรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวโดยไมชักชา ผูใหบริการก็จะไดรับการยกเวนความรับผิดจากการท่ี

มีเนื้อหาขอมูลที่ผิดกฎหมายบนระบบหรือเครือขายของตน จึงเห็นไดวากฎหมายของสหภาพยุโรปนั้น

ไมไดกําหนดหลักเกณฑอยางใดที่ใหเจาของลิขสิทธิ์จะตองคํานึงถึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดย

ชอบธรรม (Fair Use) กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบถึงขอกลาวอางวามีการละเมิดลิขสิทธิ์ขึ้น 

 นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากกฎหมายภายในของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่งได 

มีการนําเอาหลักในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) มาบัญญัติไวเปน

ขอกําหนดในมาตรา 97a ของ German Copyright Act 196536 นั้นก็ไมไดมีการกําหนดหลักเกณฑ

เงื่อนไขไวเปนการเฉพาะท่ีจะตองใหเจาของลิขสิทธิ์จําตองคาํนึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมหรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบวามีการละเมิดลิขสิทธิ์ 

บนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการเชนเดียวกัน โดยมีการกําหนดรายละเอียดในการทําคํารอง 

ดังตอไปนี้37 

  1) ระบุชื่อตัวหรือ ชื่อนิติบุคคลของผูเสียหาย 

  2) รายละเอียดอันเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์  

  3) ระบุรายละเอียดของขอเรียกรองคาเสียหายและการชดใชคาใชจาย  

  4) หากการแจงเตือนมีสภาพบังคบัใหยุติการกระทําละเมิดตองระบุดวยวา 

มีภาระผูกพันอันเกี่ยวกับการกระทําละเมิดอยางไรและมีสภาพบังคบัที่เกินกวากฎหมายกําหนด 

อยางมีนัยสําคัญหรือไม 

 แตทั้งนี้ หากเปนกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ประสงคที่จะทําการพิจารณาคํานึงถึงหลัก ในเรื่อง 

หลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมประกอบการพิจารณาวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม เพื่อจะได

ทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบและดําเนินการนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรท่ีกลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์

ตอไปนั้น จากการศึกษาเห็นวา ประเทศเยอรมนีไมไดมีการนําเอาหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมา

บังคับใชโดยตรง แตเปนการนําเอาหลักของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมาบังคับใชในเชิงลักษณะของ

การกําหนดเปนขอจํากัดและขอยกเวนของการใชงานลิขสิทธิ์ (Limitations and Exceptions)38  

                                                      
 36 Schlun & Elseven, DMCA takedown notice in Germany: Legal advice [Online], n.d. 

Available from https://se-legal.de/intellectual-property-lawyer-in-germany/dmca-takedown-

notice-in-germany-legal-advice/?lang=en#. 

 37 Section 97a German Copyright Act 1965. 

 38 Touring Artists, Limitation and exceptions to copyright with regard to time and 

content [Online], n.d. Available from https://www.touring-artists.info/en/copyright/german-

copyright-law/limitations-to-copyright/. 
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ซึ่งมุมมองในเรื่อง ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ ์ในประการที่เปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของ

ประเทศของภาคีสมาชิกของสหภาพยุโรปจะไมไดมุมมองที่กวางเทียบเทากับสหรัฐอเมริกา โดยประเทศ

เยอรมนีจะเปนการกําหนดเปนขอยกเวนเฉพาะในบางกรณีเทานั้น ซึ่งไดบัญญัติไวในหลายมาตราของ 

German Copyright Act หรือที่เรียกตามภาษาเยอรมนีวา Urheberrechtsgesetz (UrhG) 

  อยางไรก็ตาม ในปจจุบันสหภาพยุโรปไดมีการปฏิรูปกฎระเบียบอันเก่ียวกับการควบคุมดูแล

ธุรกิจออนไลน เพ่ือทําการปรับปรุงขอกําหนดกฎหมายดานอีคอมเมิรซ ของสหภาพยุโรปใหมีความ

ทันสมัยสามารถรองรับกับธุรกิจดิจิทัลแพลตฟอรมที่เกิดขึ้นใหมไดอยางเหมาะสม มีความโปรงใสเปน

ธรรม และสามารถตรวจสอบความถูกตองได39 โดยไดมีการออกรางกฎหมายฉบับใหมข้ึน กลาวคือ 

พระราชบัญญัติบริการดิจิทัล หรือ Digital Service Act 2022 (DSA) ซึ่งเม่ือวันที่ 23 เมษายน  

พ.ศ. 2565 สภานิติบัญญัติแหงสหภาพยุโรปยุโรปไดใหการรับรองกฎเกณฑตามรางพระราชบัญญัติ

บริการดิจิทัลแลว โดยจะมีผลบังคบัอยางเปนทางการทั่วสหภาพยุโรปในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2567 

เปนตนไป40 ซึ่งจากการศึกษาเห็นวา Digital Service Act 2022 นั้นไดมีการบัญญัติหลักเกณฑในเรื่อง

ความรับผิดของผูใหบริการในฐานะที่เปนตัวกลาง (Liability of providers of intermediary services) 

ใหมีความชัดเจนมากขึ้น โดยมีความคลายคลึงกันกับขอกําหนดในกฎหมาย Digital Millennium 

Copyright Act 1998 (DMCA) ของสหรัฐอเมริกา41 การปฏิรูปกฎหมายครั้งนี้ ถือเปนการปรับปรุง

ขอกําหนดเก่ียวกับหลักเกณฑขั้นตอนการแจงและการดําเนินการสําหรับการนําเนื้อหาที่ถูกกลาวอางวา

ผิดกฎหมายออกจากแพลตฟอรมออนไลนของผูใหบริการ ซึ่งไดมีการวางหลักเกณฑในเรื่องการแจงให

ทราบและนําออก (Notice and Takedown) ไวใน Section 2 Additional provisions applicable 

to providers of hosting services, including online platforms ของ Article 14 Notice and 

action mechanisms42 หรือที่เรียกวา กลไกการแจงใหทราบและการดําเนินการ กลาวคือ เปนการ

                                                      
 39 กรมยุโรป กระทรวงตางประเทศ, สหภาพยุโรปเสนอรางกฎหมายดิจิทัลใหม 2 ฉบับ ปองกันการ

ผูกขาดบริการออนไลน [Online], 24 กรกฎาคม 2565. แหลงที่มา europetouch.mfa.go.th/th/content/

สหภาพยโุรปเสนอรางกฎหมายดิจทิัลใหม-2-ฉบับ?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465. 

 40 European Commission, The digital services act package [Online], 5 July 2022. 

Available from https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/digital-services-act-package. 

 41 Tom Wicker, Online platforms: ‘Notice and takedown’ procedures at heart of 

updated EU rules [Online], 3 September 2021. Available from https://www.ibanet.org/Online-

platforms-notice-and-takedown-procedures-at%20heart-of-updated-EU-rules. 

 42 Article19, EU: Regulation of notice and action procedures in the digital services act 

[Online], 21 May 2021. Available from https://www.article19.org/resources/eu-regulation-of-notice 

-and-action-procedures-in-the-digital-services-act/. 
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กําหนดใหผูใหบริการประเภทรับฝากขอมูล (Hosting) จะตองวางกลไกขั้นตอนการแจงทราบและการ

ดําเนินการใหผูใชบริการสามารถเขาถึงการแจงขอมูลเก่ียวกับเนื้อหาที่อาจผิดกฎหมายไดโดยงาย และ

เพ่ือใหผูใหบริการสามารถทําการนําออกซึ่งขอมูล คอมพิวเตอรที่กลาวอางวาผิดกฎหมายตอไป43 โดยมี

การกําหนดรายละเอียดในการทําคําบอกกลาว 

ไวใน Article 14 (2)44 ดังตอไปนี้ 

  (a) ระบุสาเหตุที่บุคคลหรือนิติบุคคลพิจารณาวาขอมูลที่เปนปญหานั้นเปนเนื้อหา 

ที่ผิดกฎหมาย 

  (b) ระบุตําแหนงที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสของขอมูลนั้นอยางชัดเจนโดยเฉพาะ 

อยางยิ่ง URL หรือ URL ที่ถูกตอง และหากจําเปนใหขอมลูเพ่ิมเติมที่ชวยในการระบุเนื้อหาที่ผิด

กฎหมาย 

  (c) ชื่อและที่อยูทางไปรษณียอิเล็กทรอนิกสของบุคคลหรือนิติบุคคลที่ยื่นคาํรอง  

เวนแต เปนกรณีที่พิจารณาขอมูลวาเก่ียวของกับความผิดอยางใดอยางหนึ่งที่อางถึงในมาตรา 3 ถึง 7 

ของ Directive 2011/93/EU 

  (d) คําแถลงยืนยันความเชื่อโดยสุจริตของบุคคลหรือนิติบุคคลที่สงหนังสือแจงวา

ขอมูลและขอกลาวหาที่อยูในนั้นถูกตองและครบถวน 

 จากบทบัญญัติดังกลาวนั้น เห็นไดวา รายละเอียดของขอกําหนดในการทําคําบอกกลาวแจง

ไปยังผูใหบริการตาม Digital Services Act 2022 ก็ไมไดมีการกําหนดไวเปนการเฉพาะใหผูแจง

จะตองคํานึงถึงหลักในเรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) เปนสําคัญเชนเดียวกัน 

แตไดมีการกําหนดหลักเกณฑใหผูแจงจะตองทําคําแถลงยืนยันความเชื่อโดยสุจริตวาขอเท็จจริงตามที่

แจงไปนั้นมีความถูกตองและครบถวน ซึง่มีลักษณะความคลายคลึงกันกับหลักเกณฑในการทําคํารอง

ของสหรัฐอเมริกาตาม DMCA ที่ไดกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์จะตองทําคําแถลงยืนยันความเชื่อโดย

สุจริต ทั้งนี้ เนื้อหาของขอมูล คอมพิวเตอรที่สามารถจะดําเนินการแจงไปยังผูใหบริการเพ่ือใหนําออก

จากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการตาม Digital Services Act นั้นมีขอบเขตที่กวางกวา DMCA 

ของสหรัฐอเมริกา โดยบทบัญญัติของ DSA จะเปนการกําหนดไวอยางกวาง ซึ่งใหการครอบคลุมถึง

เนื้อหาที่ผิดกฎหมาย (Illegal Content) ในหลายรูปแบบ โดยไมจําเปนตองเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

                                                      
 43 DLP Piper, Das gesetz über digitale dienste (DSA)-Grundregeln für online-

plattformen [Online], 12 May 2022. Available from https://www.lexology.com/library/detail. 

aspx?g=2dfea3f6-5953-422b-8448-520d85095703. 

 44 Article 14 (2), Single Market for Digital Services (Digital Services Act) and amending 

Directive 2000/31/EC. 
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เทานั้น อาทิ เนื้อหา ผลิตภัณฑ บริการ และกิจกรรมที่ผิดกฎหมาย รูปภาพที่แสดงถึงการลวงละเมิด

ทางเพศเด็ก ถอยคําที่สรางความเกลียดชังหรือกอการราย เปนตน45  

4.2.3 ประเทศไทย 

ในสวนของประเทศไทยนั้นเห็นวา ในปจจุบันประเทศไทยไดมีการวางหลักเกณฑ 

ในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ขึ้นแลว ซึ่งไดทําการบัญญัติไวใน

สวนที่ 7 ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามมาตรา 43/6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 

5) พ.ศ. 256546โดยเปนการกําหนดใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งมีหลักฐานอันควรเชื่อไดวามีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการข้ึนนั้นสามารถที่จะทําการแจงไปยัง

ผูใหบริการ เพ่ือใหผูใหบริการนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่เจาของลิขสิทธิ์กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์

ของตนนั้นออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ หรือทําการระงับการเขาถึงขอมูล 

คอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว47 โดยนํามาบังคบัใชกับ

ผูใหบริการ 2 ประเภท ไดแก 

1)  ผูใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) ตามมาตรา 43/4 

2)  ผูใหบริการสืบคนแหลงท่ีตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine)  

ตามมาตรา 43/5 

ทั้งนี้ จากการศึกษาเห็นวา บทบัญญัติของหลักเกณฑในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก 

(Notice and Takedown) ของประเทศไทยนั้น ไดมีการกําหนดหลักเกณฑที่มีความสอดคลองและ

เปนไปตามบทบัญญัติใน Digital millennium Copyright Act 1998 (DMCA) ของสหรัฐอเมริกา48 

กลาวคือ เปนการกําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการที่ไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูไดวาขอมูล 

คอมพิวเตอรที่อยูในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยหากเมื่อผูให

บริการไดรูหรือไดรับแจงจากเจาของลิขสิทธิ์ถึงขอกลาวอางอันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์และได

ดําเนินการนําเอาขอมูล คอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขาย

                                                      
 45 EUR-Lex, Document 52020PC0825 [Online], n.d. Available from https://eurlex.europa.eu 

/legalcontent/en/TXT/?uri=COM%3A2020%3A825%3AFIN. 

 46 กรมทรัพยสินทางปญญา, คําอธิบายสรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ และที่

แกไขเพิ่มเติม [Online], เมษายน 2565. แหลงที่มา http://www.ipthailand.go.th/th/dip-law-2/item/ 

description_copyright.html. 

 47 มาตรา 43/6 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 48 Taweepon, S., & Julagasigorn, P., The 2022 amendment of Thailand’s copyright act: 

The good, the bad, and the backstory. 
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ของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชา ผูใหบริการก็จะไดรับการ

ยกเวนความรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์อันเนื่องมาจากการใหบริการของตน49 

แตทั้งนี้ หลักเกณฑการแจงใหทราบและนําออกของประเทศไทยนั้น ไดมีการบัญญัติให

เจาของลิขสิทธิ์จําตองคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ในสวนที่ 6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันถือเปนหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) 

ดวย ซึ่งเห็นไดวามีความแตกตางกับหลักเกณฑในการแจงใหทราบและนําออกของสหรัฐอเมริกาและ

ประเทศเยอรมนีที่ไมไดมีการบัญญัติไวเปนการเฉพาะใหเจาของลิขสิทธิ์ตองทําการพิจารณาในเรื่อง 

การหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมดวย โดยกําหนดเฉพาะหลักเกณฑใหเจาของลิขสทิธิ์หรือ

ผูแจงจะตองมีคําแถลงที่แสดงใหเห็นวาการรองเรียนแจงใหทราบวามีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเกิดจาก

ความเชื่อโดยสุจริตวาเปนผูใชบริการไดใชเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรในลักษณะที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

 

ตารางที่ 4.1: จากการศึกษาสามารถสรุปเปนขอเปรียบเทยีบกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการแจงใหทราบ

และนําออกในประเด็นการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม ดังรายละเอียดที่ปรากฏใน

ตาราง ดังนี้ 

 

(ตารางมีตอ) 

                                                      
 49 จิตติมา ศรีถาพร และวรวงศ อัจฉราวงศชัย, เจาะประเด็นท่ีควรรู: พระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 5) 

พ.ศ. 2565 (กรุงเทพฯ: กรมทรัพยสินทางปญญา, 2565). 

รายการ สหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมน ี ประเทศไทย 

1. กฎหมายที่เกีย่วของกับ

การแจงใหทราบและนําออก 

Digital Millennium 

Copyright Act (DMCA) 

- EU e-Commerce 

Directive 2000/31/EC 

- German Copyright  

Act 1965 

- Digital Services Act (DSA) 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 

2. กฎหมายที่เกีย่วของกับการ

ใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

Copyright Act 1976 - ไมไดนําหลักในเรื่อง Fair 

Use มาบังคับใชโดยตรง แต

นํามาใชในเชิงลักษณะของ

การกําหนดเปนขอจาํกัดและ

ขอยกเวนของการใชงาน

ลิขสิทธิ์ (Limitations and 

Exceptions) 

- German Copyright Act 

1965 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์ 

พ.ศ. 2537 
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ตารางที่ 4.1 (ตอ): จากการศึกษาสามารถสรุปเปนขอเปรียบเทียบกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการแจง

    ใหทราบและนําออกในประเด็นการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม  

    ดังรายละเอียดท่ีปรากฏในตาราง  

 

 

 

 

 

 

 

รายการ สหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมน ี ประเทศไทย 

3. ผูใหบริการตามกฎหมายที่

ใชบังคบักับมาตรการแจงให

ทราบและนําออก 

1) ผูใหบริการรับฝากขอมูล 

ในระบบหรือเครือขายตาม 

ที่ผูใชบริการกําหนด

(Information Residing on 

Systems or Networks at 

Direction of Users) 

2) ผูใหบริการระบุตําแหนง

ของขอมูล (Information 

Location Tools) 

1) ผูใหบริการรับฝากขอมูล 

คอมพิวเตอร (Hosting) 

1) ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอร 

(Hosting) 

2) ผูใหบริการสืบคนแหลง

ที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร 

(Search Engine) 

4. การกําหนดหลักเกณฑให

ตองคํานึงถึงหลักการใชงาน

ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมกอนทาํ

การแจงไปยังผูใหบริการ 

ไมมี แตมีกําหนดหลกัเกณฑ 

ไวอยางกวางใหเจาของ

ลิขสิทธิ์ตองคาํแถลงวาเชื่อโดย

สุจริต (Good Faith Belief) 

วามีการละเมิดลขิสิทธิ ์

ไมมี ทั้งกฎหมาย 3 ฉบับ 

แตใน Digital Services Act 

(DSA) ที่แกไขมีการกําหนดให 

ผูแจงตองทําคําแถลงวามี

ความเชื่อสุจริตตาขอเท็จจริง

ที่แจงไปยังผูใหบริการ 

มี กําหนดไวใน

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์ 

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 

มาตรา 43/6 วรรคสอง 

5. เนื้อหาที่กฎหมายคุมครอง

ใหตองนําออกเมื่อถกูแจงเตือน 

 

 

การละเมิดลขิสิทธิ ์

 

ในสวนของ German 

Copyright Act 1965 ใหการ

คุมครองเฉพาะการละเมิด

ลิขสิทธิ์ แตในสวนของ  EU  

e-Commerce Directive  

2000/31/EC และ Digital 

Services Act (DSA) ใหการ

คุมครองถึงขอมูลเน้ือหาที่ผิด

กฎหมายอื่นดวย โดยไมจาํกัด

เฉพาะการละเมิดลิขสิทธิ ์

การละเมิดลขิสิทธิ ์
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4.3 แนวทางการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์เกี่ยวกับการแจงใหทราบและนําออกในประเด็น

ขอบเขตการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของประเทศไทย 

 จากการศึกษาพบวา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ซึ่งเปนกฎหมายลิขสิทธิ์

ของประเทศไทยที่ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในเรื่อง ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ 

(Safe Harbors) ขึ้นนั้น ไดมีการนําเอามาตรการกํากับดูแลเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรในเรื่อง การแจง

ใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) มาบังคับใช โดยเปนการกําหนดเงื่อนไขใหผูให

บริการประเภทรับฝากขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) และผูใหบริการสืบคนแหลงท่ีตั้งขอมูล 

คอมพิวเตอร (Search Engine) ที่ไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวามีขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ ์

บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการไดปฏิบัติตาม เพ่ือใหผูใหบริการไดรับการยกเวน

ความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์อันเนื่องมาจากมีเนื้อหาที่ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายของ

ผูใหบริการ โดยหลักเกณฑในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออกของประเทศไทยนั้นไดมีขอกําหนด

ของหลักเกณฑดวยวาเจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการคํานึงถึงบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่อง ขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันถือเปนหลักกฎหมายใน

เรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบตามขอ

กลาวอางวามีการละเมิดลิขสิทธิข์ึ้น เพ่ือใหนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรอันละเมิด

ลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการตอไป  

 แตทั้งนี้ เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ที่แกไขใหมนั้นมิไดมีการกําหนดถึงหลักเกณฑไวอยาง 

แนชัดวาเจาของลิขสิทธิ์จะพิสูจนการปฏิบัติตามขอกําหนดนี้อยางไร หรือหลักฐานอยางใดที่จะแสดง

วาเจาของลิขสิทธิ์ไดคํานึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยางเพียงพอแลว50 ซึ่งหลักเกณฑที่

กําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์จําตองคํานึงถึงบทบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้นยอม 

อาจสงผลทําใหการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรดังกลาวเปนการแจงที่ชอบดวย

กฎหมาย อีกทั้ง เนื่องจากการพิจารณาวาการกระทําอยางใดเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

แลวนั้นถือเปนเรื่องยากในการพิจารณา เหตุเพราะเงื่อนไขในการพิจารณาหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมมีขอพิจารณาตามกฎหมายหลายประการและจะตองอาศัยการตีความของขอเท็จจริง

ประกอบกับขอกฎหมายเพ่ือทําการพิจารณาดวยวาเขาหลักเกณฑของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมหรือไม51 กลาวคือ เจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

ผูใชบริการนั้นเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์

                                                      
 50 Taweepon, S., & Julagasigorn, P., The 2022 amendment of Thailand’s copyright act: 

The good, the bad, and the backstory. 

 51 Marsoof, A., “Notice and takedown: A copyright perspective”, 202-203. 
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และเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรหรือไม 

รวมถึงจะตองทําการพิจารณาดวยวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้น เปนการใชงานในประการที่

เขาขอยกเวนอันมีลักษณะเฉพาะเปนรายกรณีตามมาตรา 32 วรรคสองดวยหรือไม อาทิ การใชงาน

อันมีลิขสิทธิ์เพื่อการวิจัยหรือศึกษางาน โดยมิไดกระทําเพ่ือแสวงหาผลกําไร เปนการใชเพื่อประโยชน

ของตนเองหรือเพื่อประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท หรือเปนการติชม 

วิจารณ โดยมีการอางอิงรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ เปนตน  

 ดวยเหตุนี้ จึงเห็นวาการที่กฎหมายไมไดมีการกําหนดหลักเกณฑอันเก่ียวกับขอกําหนดที่

ชัดเจนวาหลักฐานอยางใดที่จะแสดงวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการคํานึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์อยางเพียงพอแลวนั้นยอมอาจสงผลทําใหเกิดการบังคับใชหลักการแจงใหทราบและนําออก 

(Notice and Takedown) ที่บกพรองหรือผิดพลาดในประการที่อาจสรางผลกระทบและความ

เสียหายใหแกผูใชบริการขึ้นรวมถึงอาจทําใหเกิดการนํามาตรการการกํากับดูแลเนื้อหาขอมูล

อินเทอรเน็ตดังกลาวเกิดการบังคับใชเพ่ือวัตถุประสงคอ่ืนที่ไมใชเปนการนําออกหรือระงับการเขาถึง

ซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรท่ีเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ อาทิ เปนการนํามาใชเพ่ือสรางขอไดเปรียบในดาน 

การแขงขันทางการคา เพ่ือจํากัดสิทธิเสรภีาพในการแสดงความคิดเห็นและการวิพากษวิจารณหรือ

สิทธิตามกฎหมายอื่น52 

 ตัวอยางการวิเคราะหแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่นาสนใจ ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดย 

ชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศไทยอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

1) คําพิพากษาฎีกาที่ 1732/2543 ในการพิจารณาหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ซึ่งถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศไทยนั้นไดมีการวางหลักเกณฑในการ

พิจารณาไวในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 โดยมีองคประกอบในการพิจารณาอยู  

3 ประการ กลาวคือ (1) การกระทํานั้นตองไมเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ (2) การกระทํานั้นตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ

กฎหมายของเจาลิขสิทธิ์เกินสมควร (3) ตองเปนการกระทําตาง ๆ ตามมาตรา 32 วรรคสอง และ

มาตรา 33 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

จากขอเท็จจริงตามปญหา เห็นไดวา ศาลฎีกาไดมีการวินิจฉัยโดยใหการคาํนึงถึงองคประกอบ

ในเรื่อง หลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ซึ่งถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์

ตามคําใหการของจําเลยท่ี 1 ดวยวา การที่จําเลยถายสําเนาเอกสารของกลางตามคําสั่งของผูวาจาง 

                                                      
 52 Urban, J. M., & Quilter, L., “Efficient process or chilling effects - takedown notices 

under section 512 of the digital millennium copyright act”, 687-688. 
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ซึ่งเปนนักศึกษาเพ่ือที่จะนําไปใชประโยชนทางการศึกษาหรือวิจัยนั้นถือไดวาอาจเปนกรณีที่เขา

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 (1) ที่ใหการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีที่เปนการใช

งานอันมีลิขสิทธิ์เพ่ือการวิจัยหรือศึกษางานอันมีลิขสิทธิ์อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร แตทั้งนี้ การที่

จําเลยที่ 1 ไดทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก โดยการถายสําเนาจากตนฉบับหนังสือ ซึ่งเปนงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของโจทกรวมท้ังสามเปนจํานวน 71 เลม ยังไมไดเขาเลมจํานวน 290 ชุด และเอกสารเปน

แผนจํานวน 158 ชุด (6,162 แผน) และจําเลยที่ 1 ไมไดมีพยานหลักฐานใดมาแสดงตอศาล เพ่ือนํา

สืบพิสูจนใหศาลเห็นตามขอกลาวอางของตนวาเปนการกระทําไปตามคําสั่งของผูวาจาง ซึ่งเปน

นักศึกษาที่นําไปใชเพื่อการศึกษาหรือวิจัยอันจะไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยมีเพียงแตคํา

เบิกความลอย ๆ ของจําเลยท่ี 1 เทานั้น ไมมีรายละเอียดเก่ียวกับการวาจางของนักศึกษาแตอยางใด 

ซึ่งผูวิจัยเห็นวา การท่ีจําเลยท่ี 1 ไดทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวม โดยการถายสําเนาเอกสาร

เปนจํานวนกวา 71 เลม ยังไมเขาเลมจํานวน 290 ชุด และเอกสารเปนแผนจํานวนกวา 158 ชุด 

(6,162 แผน) นั้นถือไดวาเปนการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิใ์นจํานวนมาก ซึ่งยอมสงผลทําใหขัดตอการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกรวมและเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอัน

ชอบกฎหมายของโจทกรวมท่ีเกินสมควร จึงทําใหศาลฎีกาวินิจฉัยวา จําเลยที ่1 มีความผิดฐานทําซ้ํา

งานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมทั้งสามตามฟอง โดยการกระทําดังกลาวของจําเลยท่ี 1 ไมอาจรับฟงได

วาเปนกรณทีี่เขาเงื่อนไขแหงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามที่จําเลยอาง53 

2) คําพิพากษาฎีกาที่ 5843/2543 จากกรณีตามปญหา เห็นวา ศาลฎีกาไดมีการวินิจฉัยคดี

โดยการพิจารณาจากพฤติการณของจําเลย ซึ่งไดมีการทําซ้ําโดยถายเอกสารงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

โจทกรวมไวหลายชุดและไดทําการเก็บไวท่ีรานคาของจําเลย แมการทําซ้ําจะเปนการกระทําเพื่อให

เกิดความสะดวกแกนักศึกษาที่ตองการไดสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นก็ตาม แตการที่จําเลยถายสําเนา

เอกสารเตรียมไวเพ่ือขาย เสนอขาย และมีไวเพ่ือขายอันเปนการท่ีจําเลยทําซ้ําขึ้นเองเพ่ือการคาและ

แสวงหาประโยชนจากการขายสําเนางานที่จําเลยทําซ้ําขึ้นมานั้นโดยไมไดเกิดจากการวาจางของ

นักศึกษาใหทําซ้ํางานอนัมีลิขสิทธิ์เพ่ือนําไปใชประโยชนในทางวิจัยและการศึกษาอันมิใชกระทําเพ่ือ

หากําไร การกระทําของจําเลยจึงไมอาจถือไดวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันจะเขา

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ มาตรา 32 (1) ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253754 

ทั้งนี้ ผูวิจัยมีความเห็นวา แนวทางในการพิจารณาวินิจฉัยคําพิพากษาของศาลฎีกาในคดีนี้

และคําพิพากษาฎีกาที่ 1732/2543 มีความคลายคลึงกัน กลาวคือ ขอเท็จจริงในคดีรับฟงเปนยุติไดวา

จําเลยไดมีการทําซ้ํางานมีลิขสิทธิ์ของโจทกไวเปนจํานวนมากและไมมีพยานหลักฐานใดนํามาพิสูจน 

                                                      
 53 คําพิพากษาฎีกาที่ 1732/2543. 

 54 คําพิพากษาฎีกาที่ 5843/2543. 
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ใหศาลเห็นไดวาเปนการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ โดยมีผูอ่ืนวาจางใหกระทํา เพ่ือนําสําเนาเอกสารไปใช

ประโยชนในทางการศึกษาหรือวิจัยอันมิไดเปนการกระทําเพื่อหากําไร ทําใหศาลยอมรับฟงไดวาการที่

จําเลยถายสําเนาเอกสารเตรียมไวเพ่ือขาย เสนอขายและมีไวเพ่ือขาย จึงเปนการที่จําเลยทําซ้ําขึ้นมา

เองเพ่ือแสวงหาประโยชนทางการคาจากการขายสําเนางานที่ทําซ้ําขึ้นมานั้น ยอมเปนประการที่ขัดตอ

การแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตาม ปกติของเจาของลิขสิทธิ์ที่จะทําการขายสําเนาหนังสือ

ซึ่งโจทกเปนเจาของลิขสิทธิ ์และการทําซ้ํางานอันมีลขิสิทธิ์เปนจํานวนมากนั้นยอมเปนประการท่ี

สงผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบกฎหมายของเจาลิขสิทธิ์เกินสมควรอยางแนนอน จึงทําใหศาล

ฎีกาวินิจฉัยวาการกระทําของจําเลยในคดีเปนกรณีท่ีไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย 

3) คําพิพากษาฎีกาที่ 1908/2546 ในการพิจารณาหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ซึ่งถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศไทยนั้นไดมีการวางหลักเกณฑในการ

พิจารณาไวในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 โดยมีองคประกอบในการพิจารณาอยู  

3 ประการ กลาวคือ (1) การกระทํานั้นตองไมเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ (2) การกระทํานั้นตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ

กฎหมายของเจาลิขสิทธิ์เกินสมควร (3) ตองเปนการกระทําตาง ๆ ตามมาตรา 32 วรรคสอง  

และมาตรา 33 ของพระราชบัญญัติลขิสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

กรณีตามปญหาเห็นไดวา การที่จําเลยที่ 1 ไดเขียนหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” เพ่ือใช 

เปนเอกสารประกอบการสอนและการขอรับแตงตั้งเปนผูชวยศาสตราจารยนั้นยอมอาจถือเปนการใช

งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ได กลาวคือ เปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

เพ่ือวิจัย หรือศึกษา หรือเปนการทําซ้ํา ดัดแปลง โดยผูสอนเพ่ือทําการแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียน

ในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา แตขอเท็จจริงตามปญหาปรากฏวา จําเลยท่ี 1 ไดมีการจัดพิมพ

หนังสือดังกลาวและจัดจําหนายแกบุคคลทัว่ไปดวย จึงสงผลทําใหการกระทําของจําเลยที่ 1 เปนการ

กระทําเพ่ือหากําไรอันไมเขาหลักเกณฑของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 วรรคสอง (1) 

และ (7) ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

อีกทั้ง การที่ศาลฎีกาไดมีคําวินิจฉัยดวยวา จําเลยที่ 1 ไดมีการจัดพิมพหนังสือ โดยมีการ

ทําซ้ําและดัดแปลงในสวนที่เปนสาระสําคัญของจากหนังสือของโจทกจํานวนประมาณ 30 หนาจาก

จํานวนปริมาณท้ังหมด 150 หนา เพ่ือจัดจําหนายท่ีรานขายหนังสือรวม 2 ครั้งเปนจํานวนกวา 1,500 

เลม ในราคาเลมละ 165 บาท และไดมีการวางจําหนายไวท่ีรานขายหนังสือในหางสรรพสินคาใน

กรุงเทพมหานครนั้น จึงเปนการแบงสวนตลาดผูบริโภคของเจาของลิขสิทธิ์อันเปนการขัดตอการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกและเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอัน

ชอบดวยกฎหมายของโจทกเกินสมควร การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาหลักเกณฑของขอยกเวน



106 

 

 

การละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253755 เห็นไดวา  

ศาลฎีกาไดมีการนําหลักเกณฑในการพิจารณาหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบ (Fair Use) ของ

สหรัฐอเมริกาตาม Copyright Act 1976 มาตรา 107 มาปรับใชดวย โดยเปนการพิจารณาจาก  

4 ปจจัย ดังตอไปนี้ 

(1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน รวมถึงพิจารณาวาเปนการใชงาน

ลิขสิทธิ์ในเชิงพาณิชยหรือมีวัตถุประสงคเพ่ือการศึกษาที่ไมแสวงหาผลกําไร 

(2) ลักษณะของงานที่มีลิขสิทธิ์ 

(3) จํานวนและสาระสําคัญของสวนที่ใชเก่ียวกับลิขสิทธิ์ทํางานโดยรวมและ 

(4) ผลกระทบของการใชงานตอตลาดในเชิงพาณิชยหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

ซึ่งทําใหเห็นไดวา การที่จําเลยที่ 1 ทําการทําซ้ํา ลอก เลียน โดยแมจะไดทําการอางอิงงาน

อันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืน เพ่ือใหรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์อันอาจจะเขาขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ตามมาตรา 33 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ก็ตามนั้น แตจะตองเปนการกระทํา 

แกงานอันมีลิขสิทธิ์เพียงบางตอนตามสมควรเทานั้น ซึ่งการที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ําและดัดแปลงงานอันมี

ลิขสิทธิ์ประเภทวรรณกรรมของโจทกเปนจํานวนประมาณ 30 หนา จากจํานวนทั้งหมดประมาณ 150 

หนา แมอาจถือไดวาเปนการทําซ้ําและดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์เพียงบางตอน แตงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ี

จําเลยที่ 1 นํามาทําซ้ําและดัดแปลงนั้นลวนเปนสวนของเนื้อหาที่เปนสาระสําคัญและมีปริมาณงาน

เปนจํานวนมาก รวมถึงไดมีการนําไปจัดจําหนายตามรานขายหนังสือในหางสรรพสินคาของ

กรุงเทพมหานครดวย จึงถือไดวาเปนการใชงานลิขสิทธิ์ที่เพ่ือแสวงหาประโยชนในเชิงพาณิชยอันเปน

การขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกและเปนการกระทบกระเทอืน

ถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของโจทกที่เกินสมควรแลว ซึ่งสงผลทําใหการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

จําเลยที่ 1 ไมเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์อยางชอบธรรมอันจะไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

ตามกฎหมาย 

4) คําพิพากษาฎีกาที่ 5469/2552 จากกรณีตามปญหา ศาลฎีกาไดมีคําวินิจฉัยในคดี

ดังกลาวเห็นไดวา ในการพิจารณาของวาการกระทําของจําเลยจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมนั้น 

ไมไดอาศยัการพิจารณาปจจัยในเรื่องของปริมาณการนํางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเปนปจจัยสําคัญเพียง

อยางเดียว กลาวคือ แมจะเปนการนํางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพียงเล็กนอยก็ตาม แตหากเปนการนํา

งานอันมีลิขสิทธิ์มาใชในสวนซึ่งเปนสาระสําคัญของงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยเจาของลิขสิทธิ์ไมไดใหการ

อนุญาตแลวนั้น ก็ยอมอาจจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ได ซึ่งขอเท็จจริงตามปญหารับฟงไดวา จําเลยได

มีการนําทํานองเพลง 2 ประโยคแรกของเพลงดังกลาว ซึ่งมีชื่อเพลงปรากฏอยูในทอนที่ 2 ของเพลง

                                                      
 55 คําพิพากษาฎีกาที่ 1908/2546. 
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ดวยนั้นมาทําซ้ําหรือดัดแปลงเพลงดังกลาว โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ ์ซึ่งการนําทอน

แรกของเพลงมาใชนั้นโดยทั่วไปแลวมักจะถือไดวาเปนสวนที่เปนสาระสําคัญของเพลงท่ีสาธารณชน 

ที่ไดฟงเพลงจะสามารถจดจําเพลงนั้นได และการที่จําเลยไดมีการนําเพลง “สายชล” ไปใชใน

ภาพยนตรและมีการจัดทําโสตทัศนวัสดุในรูปแบบวีซีดีและดีวีดีเพ่ือจําหนายดวยนั้น จึงถือไดวาจําเลย

ไดใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือการคาหากําไรแลว การกระทําของจําเลยดังกลาวจึงเปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์56  

อยางไรก็ตาม หากจําเลยสามารถนําสืบหักลางขออางของโจทกใหศาล เห็นไดวา ทํานอง

เพลง 2 ทอนแรกของเพลง “สายชล” ที่จําเลยนําไปใชทําซ้ําหรือดัดเพลง ไมใชการนําเอางานอันมี

ลิขสิทธิ์ในสวนที่เปนสาระสําคัญของเพลงไปใช โดยเปนเพียงทํานองเพลงสามัญที่มีความเหมือนคลาย

กับเพลงทั่วไป ซึ่งหากสาธารณชนที่ไดรับฟงนั้นก็ไมอาจสามารถจะทราบไดวาเปนเพลงไดวาเปนเพลง

อะไร การกระทําของจําเลยก็อาจที่จะไมเปนการละเมิดลิขสทิธิ์ของโจทกได 

แตทั้งนี้ ผูวิจัยเห็นวา ในการพิจารณาวาการนําทํานองเพลง “สายชล” ที่ถูกนําไปใชจะเปน

การนําไปใชในสวนที่เปนสาระสําคัญของเพลงหรือไมนั้น ไมจําตองพิจารณาถึงคุณภาพของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ถูกละเมิดดวยวาเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีคุณคาและเปนที่ไดรับความนิยมหรือไม กลาวคอื 

หากเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการประพันธเพลง “สายชล” ขึ้นดวยจากความริเริ่มของตนเอง (Originality) 

และความวิริยะอุตสาหะ (Creative Effort) แลวนั้น โดยไมไดทําการดัดแปลง ทําซ้ํา หรือใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตแลวนั้น เพลง “สายชล” ก็ยอมที่จะเปนงานที่ไดรับความ

คุมครองอยางงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทงานดนตรีกรรมตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

มาตรา 4 แลว โดยไมจําตองพิจารณาวางานดังกลาวจะเปนงานที่มีคุณภาพหรือเปนที่รูจักกัน 

โดยทั่วไปหรือไม57  

5) คําพิพากษาฎีกาที่ 6525/2559 จากกรณีตามปญหา เห็นไดวา ในการบรรยายคําฟอง 

ของโจทกวาจําเลยไดกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกนั้น โจทกจะตองบรรยายขอเท็จจริงอันเปน

องคประกอบหลักแหงขอหาของการละเมิดลิขสิทธิ์ใหชัดเจน ซึ่งจากขอเท็จจริงตามปญหาโจทกมิได

บรรยายฟองใหเห็นวาการกระทําของจําเลยท่ี 1 เปนการกระทําเพื่อหากําไร และเปนการขัดตอการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์อยางไร รวมถึงเปนการกระทบ 

กระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของโจทกเกินสมควร คําฟองของโจทกจึงเปนคําฟองที่ขาด

องคประกอบความผิดซึ่งเปนสาระสําคัญอันประเด็นแหงขอหาที่ทําใหจําเลยที่ 1 ตองรับผิด ซึ่งสงผล

                                                      
 56 คําพิพากษาฎีกาที่ 5469/2552. 

 57 ปริญญา ดผีดุง, หลกักฎหมายลขิสิทธิ์และบทวิเคราะห, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2563), 

177-178.  
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ทําใหแมจําเลยที่ 1 จะใหการตอสู โดยอางถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง 

วรรคสอง (1)(3)(6)(7) และมาตรา 33 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ก็ตามนั้นก็ไมไดสงผล

กอใหเกิดเปนประเด็นขอพิพาทแตอยางใด58 

 นอกจากนี้ เห็นไดวา ศาลไดมีการพิจารณาหลักในเรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

อันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยประกอบดวย

หลักเกณฑ 3 ประการ คือ (1) เปนการกระทําตาง ๆ ตามที่มาตรา 32 วรรคสอง และมาตรา 33 

บัญญัติไว (2) การกระทํานั้นตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของ

เจาของลิขสิทธิ์ (3) การกระทํานั้นตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ

ลิขสิทธิ์เกินสมควร เพ่ือทําการพิจารณาวาการกระทําของจําเลยนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก

หรือเปนกรณีที่เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายหรือไม 

 ท้ังนี้ จากตัวอยางคําพิพากษาของศาลฎีกา เห็นไดวา ในการพิจารณาถึงหลักการใชงานอัน 

มีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ศาลก็ไดมีการนําเอาหลักเกณฑในการ

พิจารณาหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของสหรัฐอเมริกามาใชบังคับประกอบการพิจารณา

เชนเดียวกัน โดยพิจารณาจากวัตถุประสงคและลักษณะของการใชงานลิขสิทธิ์ ลักษณะของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ ปริมาณและสัดสวนของเนื้อหาที่เปนสาระสําคัญเมื่อเปรียบเทียบกับเนื้อหาทั้งหมด และ

ผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

 จากขอเท็จจริงตามปญหา ศาลฎีกาไดมีการวินิจฉัยไวดวยวา แมจําเลยที่ 1 จะมิไดรับ

คาตอบแทนจากการจําหนายหนังสือคูมือและแบบทดสอบดังกลาวโดยตรงก็ตามนั้น แตการที่จําเลย 

ที่ 1 ไดรับคาตอบแทนในการสอนจากผูเรียนหลักสูตรการเรียนการสอนเพ่ือการสอบ “TOEFL”  

ซึ่งแมจะเปนจํานวนที่นอยก็ตาม ก็ถือไดวาการกระทําของจําเลยที่ 1 เปนการกระทําเพ่ือหากําไรแลว 

และในสวนของการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทวรรณกรรมอันเปนลิขสิทธิ์ของโจทก เพ่ือเปนเอกสาร

ประกอบการเรียนการสอนนั้น ศาลฎีกายังไดวินิจฉัยไวดวยวา แมการทําซ้ําดังกลาวจะเปนการกระทํา

เพ่ือใชเปนเอกสารประกอบการสอนหลักสูตรภาษาอังกฤษอันอาจไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

เพราะถือไดวาเปนการกระทําเพ่ือการวิจัยหรือการศึกษางานนั้นก็ตาม แตการที่จําเลยนําเอกสาร

ประกอบการสอนดังกลาวไปใชกับผูเรียนในหลักสูตรเปนจํานวนกวา 80 คนตอวัน ซึ่งมีการเก็บคาเลา

เรียนหลักสูตรละ 22,000 บาทตอคนดวยนั้นถือไดวาการกระทําของจําเลยที่ 1 เปนการกระทําเพ่ือหา

กําไร และการกระทําของจําเลยที่ 1 ดังกลาว ยอมสงผลเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงาน

อันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และเปนการที่สรางความกระทบ กระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย

กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร รวมถึงการนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกในสวนที่เปนเนื้อหา

                                                      
 58 คําพิพากษาฎีกาที่ 6525/2559. 
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สาระสําคัญของงานอันมีลิขสิทธิ์มาทําซ้ําเปนหนังสือประกอบการเรียนการสอนและเปนการนํามาใชใน

ปริมาณเปนจํานวนมาก จึงไมอาจถือไดวาการกระทําของจําเลยที่ 1 เปนการคัด ลอก เลียน หรืออางอิง

งานบางตอนตามสมควรจากงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของโจทกอันจะ

ไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 33 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253759  

 ท้ังนี้ จากการศึกษาเห็นไดวา การบังคบัใชกฎหมายลิขสิทธิ์อันเกี่ยวกับการแจงใหทราบและ

นําออกของประเทศไทยนั้น จะมีสภาพบังคบัใชที่เปนไปอยางมีประสิทธิภาพไดนั้นจะตองเกิดจาก 

การสรางความรวมมือระหวางเจาของลิขสิทธิ์และผูใหบริการ ในการใชสิทธิของตนในการแจงไปยัง 

ผูใหบริการเพ่ือนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์นั้นจะตองเปนไปดวยความสมดุล  

โดยจะตองเปนการบังคับใชกฎหมายอยางไมเปนการสรางหรือเพ่ิมภาระหนาที่ใหแกฝายใดฝายหนึ่ง

มากจนเกินไป60 และในอีกทางหนึ่งก็จะตองคํานึงถึงผลประโยชนของผูใชบริการในการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมเปนสําคัญดวยเชนเดียวกัน เนื่องจากหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

นั้นถือเปนหลักกฎหมายที่มีความสําคัญสําหรับกฎหมายลิขสิทธิ์อยางมาก ซึ่งเปรียบเสมือนเปนพ้ืนที่

หายใจ (Breathing Space)61 เพ่ือใหสังคมมีสิทธิที่จะไดใชประโยชนจากงานสรางสรรคอันมีลิขสิทธิ์

และเปนการสงเสริมความคิดสรางสรรค ความเฉลียวฉลาด รวมถึงความกลาแสดงออกทางความคิด 

เพ่ือใหเกิดการพัฒนากาวหนาทางดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีในการใชสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 

ในการแจงไปยังผูใหบริการทราบเพ่ือใหนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรท่ีกลาวอาง 

วาละเมิดลิขสิทธิ์นั้น จึงควรที่จะเปนไปดวยความสุจริตใจในการบังคบัใชสิทธิของตนอยางแทจริง  

เพ่ือใหไดรับการคุมครองสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์จะตองดําเนินการตรวจสอบ

ขอเท็จจริงดวยความชอบธรรมตามอัตวิสัยของตนดวยเจตนาที่ดีวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้น 

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม รวมถึงเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

ในประการที่ไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในประการอื่นหรือไม อยางไรก็ตาม หากการบังคับใช

กฎหมายเกิดปญหาในเรื่องการตีความวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้น เปนกรณเีขาขายการใช

งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม ซึ่งอาจสงผลทําใหเกิดการนําออกหรือการระงับเขาถึงขอมูล 

คอมพิวเตอรที่บกพรองและผิดพลาดขึ้นไดนั้น ทายท่ีสุดแลวก็ควรที่จะนําคดีเขาสูกระบวนการ

พิจารณาของศาลเพ่ืออาศัยความรูความเขาใจในหลักกฎหมายประกอบ การตีความตามขอเท็จจริง  

ในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้นตอไป 

                                                      
 59 ปริญญา ดผีดุง, หลกักฎหมายลขิสิทธิ์และบทวิเคราะห, 178-180. 

 60 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, 50-51. 

 61 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569, 579 (1994). 
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บทที่ 5 

บทสรุป และขอเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

 ในปจจุบันความเจริญกาวหนาทางดานเทคโนโลยีไดสงผลทําใหอินเทอรเน็ตเขามามีบทบาท

อยางมากในการเปนสื่อกลางของการเชื่อมตอและจัดเก็บขอมูลขาวสาร รวมถึงการเขาถึงขอมูลตาง ๆ 

ใหเปนไปโดยงายและสะดวกรวดเร็ว แตในขณะเดียวกันสภาพการมีอยูของอินเทอรเน็ต ซึ่งเปน

เครือขายที่สามารถเชื่อมตอขอมูลไดท่ัวโลกอยางไมมีขีดจํากัดนั้นก็สงผลกระทบตอการควบคุมกํากับ

ดูแลเนื้อหาบนอินเทอรเน็ตและอาจกอใหเกิดปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตเพ่ิมมากข้ึน  

 กรมทรัพยสินทางปญญาซึ่งไดตระหนักและเล็งเห็นถึงความสําคัญของปญหาที่เกิดข้ึน

ดังกลาว จึงไดมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ใหมีความทันสมัย

รองรับตอสภาพปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลนท่ีเกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีอยาง

รวดเร็วและเปนการเพ่ิมประสิทธิภาพในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ ์โดยไดมีการปรับปรุงบทบัญญัติ

ในเรื่องขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ (Safe Harbors) ใหมีประสิทธิภาพมากขึ้น1และเพ่ือเปน

การสรางความรวมมือระหวางผูใหบริการและเจาของลิขสิทธิ์ใหมีสวนรวมในการแกไขปญหาการ

ละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต จึงไดมีการนําเอาหลักการแจงใหทราบและนําออก (Notice and 

Takedown) มาใชบังคบัอันเปรียบเทียบไดกับมาตรการแจงใหทราบและนําออกของสหรัฐอเมริกา  

ซึ่งถือเปนประเทศแรกที่ไดนํามาตรการดังกลาวมาใชบังคบั โดยไดมีการวางหลักเกณฑดังกลาวไวใน 

Section 512 ของ Digital Millennium Copyright 1998 (DMCA) 

  การนํามาตรการแจงใหทราบและนําออกมาบังคับใชนั้นถือเสมือนเปนการกําหนดมาตรการ

บังคับสิทธิใหแกภาคเอกชน (Privatized Enforcement Measures)2 ในการเขามามีสวนชวยใน 

การกํากับดูแลเนื้อหาขอมูลบนอินเทอรเน็ตใหมีความเหมาะสมมากยิ่งขึ้น เพ่ือใหสอดคลองกับการ 

มอียูของอินเทอรเน็ตที่มีการเชื่อมโยงและสงตอขอมูลเปนไปดวยความรวดเร็ว โดยมีการกําหนด

หลักเกณฑดังกลาวในลักษณะเปนเงื่อนไขของขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการ (Internet 

Services Provider) กลาวคือ เปนการกําหนดเงื่อนไขใหผูใหบริการที่ไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวา 

มีขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการและไมได 

เปนผูมีผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไดปฏิบัติ โดยหากผูใหบริการประสงค 

                                                      
 1 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2565. 

 2 จุมพล ภิญโญสินวัฒน และภูมินทร บุตรอินทร, คําอธิบายกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, (กรุงเทพฯ: 

เดือนตุลา, 2564), 393-394, 417. 
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ที่จะไมรับผิดสําหรับความผิดอันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใชบริการนั้นผูใหบริการก็จะตอง

ดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่ไดรับแจงจากเจาของลิขสิทธิ์วาเปน

ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีละเมิดลิขสิทธิ์ ผูใหบริการก็จะไดรับการยกเวนความรับผิดสําหรับการละเมิด

ลิขสิทธิ์ของผูใชบริการ 

 อนึ่ง เนื่องจากบทบัญญัติขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ ซึ่งไดกําหนดหลักเกณฑ 

ในเรื่องของ “การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ขึ้นไวในมาตรา 43/6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 นั้นไดมีการวางหลักเกณฑไวดวยวาในการดําเนินการ

แจงใหผูใหบริการทราบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้น เจาของลิขสิทธิ์จะตองคาํนึงถึงขอยกเวน 

การละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งไดวางหลักไวในมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันถือเปน

หลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ดวย 

 

ภาพที่ 5.1: ขั้นตอนในการดําเนินการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) มาตรา 

43/6 
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 ท้ังนี้ จากบทบัญญัติดังกลาวเห็นไดวา ในการวางหลักเกณฑใหเจาของลิขสิทธิ์จําตองคํานึงถึง

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ไมไดมีการ

กําหนดถึงหลักเกณฑไวอยางแนชัดวาเจาของลิขสิทธิ์จะพิสูจนถึงการปฏิบัติตามขอกําหนดนี้อยางไร

และหลักฐานอยางใดท่ีจะแสดงไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยาง

เพียงพอแลว3 ซึ่งหากเปนเชนนั้นการบังคับใชหลักในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and 

Takedown) ยอมอาจสงผลทําใหเกิดการจํากัดสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมท่ีมาก 

เกินความจําเปนได4 เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์อาจใชสิทธิของตนในการทําคํารองแจงไปยังผูใหบริการ 

เพ่ือใหผูใหบริการดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรท่ีกลาวอางวาเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ โดยอาจไมไดทําการคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยางแทจริง รวมถึงอาจเปน

ประการที่เจาของลิขสิทธิไ์ดใชสิทธิของตนเพื่อวัตถุประสงคอ่ืนนอกเหนือจากเรื่องละเมิดลิขสิทธิ์  

อาทิ นํามาใชสรางขอไดเปรียบในดานการแขงขันทางการคา การจํากัดสิทธิเสรีภาพในการแสดงความ

คิดเห็นและการวิพากษ วิจารณของผูบริโภค เปนตน ซึ่งหากความจริงแลวการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

ผูใชบริการดังกลาวเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแลวนั้นยอมอาจสงผลทําใหเกิดความเสียหาย

และเปนการกระทบกระเทือนสิทธิของผูใชบริการที่จะตองสูญเสียสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ในชวง

ระยะเวลาระหวางที่ถูกนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว ซึ่งผูใชบริการอาจ

ทําการนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการไดแตโดยการทําคํา

โตแยง (Counter Notice) ภายหลังจากที่ไดมีการนําออกหรือการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวแลวเทานั้น 

 อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม  

(Fair Use) อันสงผลทําใหเปนการกระทําที่ไดรับการยกเวนความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ตาม

กฎหมายนั้นถือเปนเรื่องที่ยากในการพิจารณา เนื่องจากหลักกฎหมายซึ่งไดกําหนดไวในมาตรา 32 

ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีองคประกอบในการพิจารณาหลายประการ กลาวคือ 

เจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการพิจารณาทั้งขอยกเวนซึ่งเปนบทบัญญัติทั่วไปวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

ของผูใชบริการนั้น เปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของ

                                                      
 3 Taweepon, S., & Julagasigorn, P., The 2022 amendment of Thailand’s copyright act: 

The good, the bad, and the backstory [Online], 14 March 2022. Available from 

https://www.tilleke.com/ insights /the-2022-amendment-of-thailands-copyright-act-the-good-the-

bad-and-the-backstory/. 

 4 Matteson, J. D., “Unfair misuse: How section 512 of the DMCA allows abuse of the 

copyright fair use doctrine and how to fix it”, Santa Clara High Technology Law Journal 32, 

2(July 2018): 3. 
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ลิขสิทธิ์และเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร

หรือไม รวมถึงจะตองทําการพิจารณาขอยกเวนอันมีลักษณะเฉพาะเปนรายกรณีดวยวาการใชงาน

อันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้น เปนกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหไดรับการยกเวนความรับผิดหรือไม อาทิ  

ใชเพ่ือการศึกษาและวิจัยโดยไมไดแสวงหาผลกําไร การใชเพื่อประโยชนของตนเองหรือบุคคลอ่ืนใน

ครอบครัว นําเสนอขาวสาร หรือเปนการติชมวิพากษวิจารณ เปนตน ซึ่งแมในการพจิารณาการใชงาน

อันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมนั้นจะมีหลักเกณฑเบื้องตน 4 ประการ5 เพ่ือใชประกอบการพิจารณาแลว

นั้นวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์กรณใีดเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม โดยพิจารณาจาก  

  1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงานลิขสิทธิ์  

  2) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์  

  3) ปริมาณและสัดสวนของเนื้อหาที่เปนสาระสําคัญ เม่ือเปรียบเทียบกับเนื้อหา

ทั้งหมด     

  4) ผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

  แตทั้งนี้ เห็นไดวา ในการพิจารณาหลักเกณฑในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม  

(Fair Use) ดังกลาวนั้นก็จะตองอาศัยความรูและความเขาใจของหลักกฎหมายประกอบกับการ

ตีความตามขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้น ซึ่งจะตองพิจารณาจากอัตวิสัยของเจาของลิขสิทธิ์ในขณะที่ทําการ

พิจารณาตรวจสอบขอเท็จจริงเปนรายกรณีไป6วาการกระทําดังกลาวเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์หรือ

เปนกรณีที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม โดยอาจสงผลทําใหเปนการยากตอเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งมิไดเปน

ผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในการพิจารณาและตีความตามหลักเกณฑของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรม จึงอาจทําใหเกิดปญหาการบังคบัใชมาตรการแจงใหทราบและนําออกที่บกพรองหรือผิดพลาด

อันนําไปสูการสรางผลกระทบและความเสียหายใหแกผูใชบริการ 

 ดวยเหตุนี้ จากการศึกษาผูวิจัยเห็นวา ในการบังคบัใชกฎหมายลิขสิทธิ์อันเก่ียวกับการแจง 

ใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ในประเด็นการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ของประเทศไทยนั้นการที่กฎหมายจะ

มีสภาพบังคบัใชที่เปนไปอยางมีประสิทธิภาพและสามารถที่จะรองรับตอการแกไขปญหาของการ

ละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต รวมถึงจะทําใหเกิดการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ไดอยางมีประสิทธภิาพ

                                                      
 5 กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม [Online], 24 เมษายน 2557.  

แหลงที่มา http://www.ipthailand.go.th/th/dip-news/item/คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม-2.html. 

 6 Taylor, A., The digital millennium copyright act and the first amendment: Section 

1201’s disruptive effect on the Fair Use doctrine [Online], 2019. Available from 

https://academiccommons.columbia.edu/doi/10.7916/d8-7ykn-an81.  
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เพ่ิมมากขึ้นไดนั้น จะตองเกิดจากการสรางความรวมมือระหวางผูใหบริการและเจาของลิขสิทธิ์ที่

จะตองเปนการกระทําไปดวยเจตนาที่สุจริต โดยในการท่ีเจาของลิขสิทธิ์จะใชสิทธิของตนในการทําคํา

รองแจงไปยังผูใหบริการทราบเพ่ือดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรท่ีกลาว

อางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเจาของลิขสิทธิ์จะตองดําเนินการตรวจสอบขอเท็จจริงอยางเหมาะสมและ

จะตองดําเนินการแจงไปยังผูใหบริการทราบดวยเจตนารมณที่จะบังคับกฎหมายเพ่ือใหไดรับการ

คุมครองสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนอยางแทจริง  

 ในสวนของการคํานึงถึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันเปนขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งถือเปนอีกหนึ่งหลักเกณฑท่ี

กฎหมายกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์จะตองดําเนินการตรวจสอบขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นนั้น ผูวิจัยมี

ความเห็นวา การพิจารณาวาการกระทําใดเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) นั้น

ถือเปนประการที่ยากตอการพิจารณาวาการใชงานลิขสิทธิ์ดังกลาวจะเปนกรณีเขาขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์จะตองพิจารณาถึงเงื่อนไขของขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ซึ่งเปนบทบัญญัติทั่วไปตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง7 โดยมีเงื่อนไขอยู 2 ประการ8 กลาวคือ 

จะตองพิจารณาแลวเห็นไดวาการใชงานลิขสิทธิ์ดังกลาว ประการแรก ตองไมเปนการขัดตอการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และประการท่ีสอง ตองไมเปน

การกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร รวมถึงจะตอง

พิจารณาดวยวาเปนการใชงานลิขสิทธิ์อันเขาขอยกเวนซึ่งมีลักษณะเฉพาะเปนรายกรณีตามมาตรา 32 

วรรคสอง9 ในกรณีดังตอไปนี้หรือไม 

  (1) วิจัยหรือศึกษางานนั้น อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร 

  (2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนใน

ครอบครัวหรือญาติสนิท  

  (3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ใน

งานนั้น  

  (4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ 

ในงานนั้น    

  (5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณา

ของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว  

                                                      
 7 มาตรา 32 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัตลิขิสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 

 8 กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม. 

 9 มาตรา 32 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
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  (6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอนเพ่ือประโยชนในการ

สอนของตนอันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร  

  (7) ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงานหรือตัดทอนหรือทําบทสรุป โดยผูสอนหรือ

สถาบันศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรยีนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งนี้ ตองไมเปน

การกระทําเพื่อหากําไร  

  (8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ  

 ท้ังนี้ หลักเกณฑในการพิจารณาเงื่อนไขของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมนั้นมี 

หลายประการ ซึ่งอาจสงผลทําใหเกิดความยากตอการพิจารณาและตีความวาการใชงานลิขสิทธิ์ 

ของผูใชบริการนัน้จะเปนกรณีที่เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมก็ตาม แตหากเจาของลิขสิทธิ์

ไดทําการพิจารณาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นดวยเจตนาที่สุจริตและเปนประการที่สามารถจะรับฟงไดอยาง 

เปนเหตุเปนผลตามอัตวิสัยของเจาของลิขสิทธิ์ดวยความชอบธรรมแลวนั้นนาจะเปนประการที่เพียง

พอที่จะรับฟงไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการพิจารณาและคํานึงถึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมแลว  

 แตทายท่ีสุดแลว หากเปนกรณีที่เกิดปญหาในการพิจารณาและเปนประการที่ยากตอการ

ตีความตามขอเท็จจริงวา การใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวจะเปนกรณทีี่เขาขายการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมหรือไมนั้น การนําคดีเขาสูกระบวนการพิจารณาของศาลเพื่ออาศัยความรูและความ

เขาใจในหลักกฎหมายประกอบ การตีความตามขอเท็จจริงของผูพิพากษา เพ่ือใหทําการวินิจฉัยชี้ขาด

ขอพิพาทที่เกิดขึ้นวาการใชอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไมนั้น

อาจจะเปนประการที่เหมาะสมที่สุดตอการบังคบัใชกฎหมาย 

 อยางไรก็ตาม ในการบังคบัใชมาตรการแจงใหทราบและนําออกดังกลาวนั้น ก็จะตองคํานึงถึง

ความสมดุลของการบังคับใชกฎหมายเปนสําคัญดวย เพ่ือไมใหเปนการกระทบสิทธิของผูใชบริการใน

การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมเกินสมควร เนื่องจากผูใชบริการนั้นไมสามารถที่จะทําการโตแยง

คํารองของเจาของลิขสิทธิ์ที่แจงใหผูใหบริการทราบถึงขอกลาวอางวาขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวเปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ไดกอนที่ผูใหบริการจะดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวตามคํารองขอ  

 

5.2 ขอเสนอแนะ 

 จากการศึกษาและวิเคราะหแนวทางการบังคับใชกฎหมายลขิสิทธิ์อันเกี่ยวกับการแจงให

ทราบและนําออก (Notice and Takedown) ในประเด็นของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ของประเทศไทย รวมถึงไดทําการ 

ศึกษาผลกระทบจากการบังคับใชมาตรการแจงใหทราบและนําออกของสหรัฐอเมริกา โดยถือเปน
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ประเทศแรกที่ไดมีการนํามาตรการแจงใหทราบและนําออกมาใชบังคับเปนมาตรการกํากับดูแลเนื้อหา 

ขอมูลบนอินเทอรเน็ต โดยไดมีการวางหลักเกณฑไวใน Section 512 ของ Digital Millennium 

Copyright Act 1998 (DMCA)10 ซึ่งอาจถือไดวาเปนประเทศตนรางที่ประเทศไทยไดทําการศึกษา

หลักเกณฑการแจงใหทราบและนําออกเพื่อนํามาเปนแบบรางในการตราบทบัญญัติในเรื่อง ขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการ (Safe Harbors) ที่ไดแกไขใหมตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์ 

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ดวยนั้น เห็นวา ในการพิจารณาตรวจสอบถึงความชอบธรรมของเจาของ

ลิขสิทธิ์ในการทําคํารองแจงไปยังผูใหบริการทราบและเพื่อดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่ง

ขอมูล คอมพิวเตอรตามขอกลาวอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นอาจเปนการยากตอการพิจารณาวา

เจาของลิขสิทธิ์มีเจตนาสุจริตในการบังคบัใชสิทธิของตนเองเพ่ือแกไขปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์จริง

หรือไม ซึ่งรวมไปถึงการคํานึงถึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมท่ีเจาของลิขสิทธิ์จะตองทํา

การพิจารณาหลักดังกลาวกอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบดวยวาไดทําการพิจารณาขอเท็จจริง

ตามอัตวิสัยของตนเองดวยเจตนาที่สุจริตอยางเพียงพอที่จะรับฟงวาเปนการละเมิดลิขสิทธิแ์ลว 

 อนึ่ง แมความเชื่อโดยสุจริตของเจาของลิขสิทธิ์จะถือเปนปจจัยสําคัญทีส่งผลทําใหคํารองของ

เจาของลิขสิทธิ์ดังกลาวเปนคํารองที่ชอบดวยกฎหมายก็ตามนั้น แตเนื่องจากการพิจารณาเจตนาของ

เจาของลิขสิทธิ์วามีความเชื่อโดยสุจริตหรือไมนั้นเปนสิ่งที่ตองพิจารณาจากภาวะทางจิตใจที่อยูภายใน

ของเจาของลิขสิทธิจ์ึงเปนประการที่ยากตอการทีจ่ะพิสูจนถึงเจตนา ซึ่งสงผลทําใหการพิสูจนความ

เชื่อโดยสุจริตของเจาของลิขสิทธิ์ในการทําคํารองนั้นมีมาตรฐานที่คอนขางต่ําและเปนอัตวิสัยอันสงผล

ทําใหเจาของลิขสิทธิ์ดําเนินการประเมินตรวจสอบขอเท็จจริงเปนไปดวยความบกพรองและผิดพลาด

ได หรืออาจเปนการบังคับใชสทิธิของตนดวยวัตถุประสงคอืน่ซึ่งอาจทําใหเกิดการนําออกหรือระงับ

การเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรที่มากเกินไป11 แตการจะนําเอาเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสู

ระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรก็สามารถกระทําได

แตโดยการทําคําโตแยงคํารองของเจาลิขสิทธิ์เปนหนังสือหรือโดยทําผานระบบอิเล็กทรอนิกสไปยัง 

ผูใหบริการเทานั้น โดยตองใชระยะเวลาในการดําเนินการเปนเวลาอยางนอยกวา 30 วัน ซึ่งถือไดวา

เปนชวงระยะเวลาที่นานเกินไปอันอาจสงผลใหผูใชบริการอินเทอรเน็ตตองเสียผลประโยชนในชวง

ระยะเวลาดังกลาวและอาจเปนการกระทบกระเทือนสิทธิของผูใชบริการที่เกินสมควร 
 

 

                                                      
 10 Marsoof, A., “Notice and takedown: A copyright perspective”, Queen Mary Journal of 

Intellectual Property 5, 2(April 2015): 184. 

 11 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, วารสารนักบริหาร 34, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2557): 51. 
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ภาพที่ 5.2: กระบวนการ Notice and Take down และการ Counter Notice 

 

                                 

 ท้ังนี้ จากการศึกษาเห็นไดวา ประเทศไทยไดมีการบัญญัติหลักเกณฑในเรื่อง การแจงให

ทราบและนําออก (Notice and Takedown) ใหมีความสอดคลองและเปนไปตามหลักเกณฑที่ได 

ทําการบัญญัติไวใน Digital millennium Copyright Act 1998 (DMCA) ของสหรัฐอเมริกา12  

ซึ่งอาจถือไดวาเปนประเทศตนแบบของการนํามาตรการกํากับดูแลเนื้อหาขอมูลในอินเทอรเน็ตมา

บังคับใช แตทั้งนี้ ขอกําหนดในเรื่องของระยะเวลาในการนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรภายหลังที่ผูใชบริการ 

ไดทําคําโตแยงระหวางประเทศไทย และสหรัฐอเมริกามีความแตกตางกันคอนขางมาก กลาวคือ 

สหรัฐอเมริกาไดมีขอกําหนดวาเมื่อผูใหบริการไดรับคาํโตแยงของผูใชบริการแลวนั้นใหดําเนินการสง

สําเนาคําโตแยงและแจงไปยังเจาของลิขสิทธิ์ดวยวาจะนําเอาขอมูล คอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบ 

หรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรภายใน 10 วันทําการนับ

แตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยงของผูใชบริการและใหผูใหบริการนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขา 

สูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวเม่ือพน

กําหนด 10 วันทําการดังกลาว นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยงของผูใชบริการ แตไมเกิน 14 วัน 

 

 

 

                                                      
 12 Taweepon, S., & Julagasigorn, P., The 2022 amendment of Thailand’s copyright act: 

The good, the bad, and the backstory. 
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ทําการ นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยงของผูใชบริการ13 สวนของประเทศไทยไดมีกําหนด

หลักเกณฑในเรื่องขอกําหนดของระยะเวลาในการนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือ

เครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรไวในมาตรา 43/7 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ซึ่งไดกําหนดใหผูใหบริการที่ไดรับคําโตแยงทําการแจง

ไปยังเจาของลิขสิทธิ์วาจะนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือ

ยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรเม่ือพนกําหนด 30 วันนับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง

และเมื่อพนกําหนดระยะเวลาดังกลาวแลวนั้นใหผูใหบริการนําเอาขอมูล คอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวภายใน 15 วัน14 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
 13 Section 512 (g)(2) DMCA 1998 

 (B) upon receipt of a counter notification described in paragraph (3), promptly provides 

the person who provided the notification under subsection (c)(1)(C) with a copy of the counter 

notification, and informs that person that it will replace the removed material or cease disabling 

access to it in 10 business days: and 

 (C) replaces the removed material and ceases disabling access to it not less than 10, nor 

more than 14, business days following receipt of the counter notice, unless its designated agent 

first receives notice from the person who submitted the notification under subsection (c)(1)(C) 

that such person has filed an action seeking a court order to restrain the subscriber from engaging 

in infringing activity relating to the material on the service provider’s system or network. 

 14 มาตรา 43/7 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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ภาพที่ 5.3: การโตแยง (Counter Notice) ตามมาตรา 43/7 

 

 
 
 

 ดวยเหตุนี้ ผูวิจัยจึงมีขอเสนอแนะเห็นวาควรทีจ่ะมีการปรับปรุงแกไขหลักเกณฑ ในเรื่อง

ขอกําหนดของระยะเวลาในการนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูให 

บริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร โดยลดระยะเวลาในการดําเนินการนําเอาขอมูล 

คอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอร

ใหเปนไปตามขอกําหนดของสหรัฐอเมริกา เพ่ือมิใหผูใชบริการตองเสียประโยชนในการใชประโยชนจาก

งานอันมีลิขสิทธิ์ในชวงระยะเวลาระหวางถูกบังคับใหนําเอาหรือระงับการเขาถึงเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอร

ที่นานจนเกินไปอันอาจสงผลเปนการกระทบกระเทือนสิทธิของผูใชบริการที่มากเกินสมควรและเพ่ือให

เกิดประสิทธิภาพในการบังคบัใชกฎหมาย รวมถึงเปนการสรางความสมดุลระหวางสิทธิของเจาของ

ลิขสิทธิ์ในการบังคบัใชตามกฎหมายและสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของสาธารณชน

ตอไป 
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