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บทคัดยอ 

สารนิพนธฉบับนี้ มีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาและวิเคราะหหลักเกณฑในเรื่อง “การแจงใหทราบ 

และนําออก” (Notice and Takedown) ในประเด็นขอบเขตการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหม โดยทําการศึกษาและ

เปรียบเทียบจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย สหรัฐอเมริกา และประเทศเยอรมนี เพ่ือกําหนด 

ขอบเขตการบังคับใชหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมและเปนแนวทางในการบังคับใช

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ใหมีประสิทธิภาพและสอดคลองตอการแกไขปญหา 

การละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตตอไป 

การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ไดมีการกําหนดหลักเกณฑปฏิบัติใหเจาของลิขสิทธิ์ตองพิจารณาหลักในเรื่อง 

การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ซึ่งถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยเจาของ

ลิขสิทธิ์ตองตรวจสอบกอนดําเนินการแจงไปยังผูใหบริการทราบถึงขอกลาวอางวาการกระทํานั้นเขา 

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม เพ่ือใหผูใหบริการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร 

ในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ อยางไรก็ตามหลักเกณฑดังกลาวไมไดกําหนดขั้นตอนปฏิบัติ 

ในการตรวจสอบไวอยางชัดเจน ในการที่จะพิสูจนไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดปฏิบัติตามขอกําหนดแลว  

ซึ่งหากเจาของลิขสิทธิ์ไมไดคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยางเพียงพออาจสงผลทําใหเปน 

การแจงที่ไมชอบดวยกฎหมายและอาจทําใหเกิดการจํากัดสิทธิในการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

ของผูใชบริการท่ีมากเกินสมควร ซึ่งหากเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจงไปยังผูใหบริการโดยไดรูหรือมี 

เหตุอันควรรูวาอยูแลววาขอมูลที่แจงนั้นเปนเท็จก็ตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการ 

โตแยงดวยตามมาตรา 43/8 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 

อนึ่ง จากการศึกษาและเปรียบเทียบกฎหมายในเรื่อง“การแจงใหทราบและนําออก”  

ในประเด็นขอบเขตของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศไทย สหรัฐอเมริกา 

และประเทศเยอรมนีเห็นไดวา หลักเกณฑในการดําเนินการแจงใหทราบและนําออก (Notice and 

Takedown) ของสหรัฐอเมริกาและประเทศเยอรมนีนั้นมิไดบัญญัติหลักเกณฑไวเปนการเฉพาะให



 

 

เจาของลิขสิทธิ์จําตองคํานึงถึงหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันเปนขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการ โดยกําหนดไวเพียงวาคํารองที่เจาของลิขสิทธิ์แจงไปยัง 

ผูใหบริการทราบถึงขอกลาวอางวามีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นตองระบุดวยวาเปนการเชื่อโดยสุจริต 

(Good Faith Belief) ซึ่งถือเปนขอกําหนดที่สําคัญอีกประการหนึ่งที่ยากตอการพิสูจนถึงเจตนาที่อยู

ภายในของเจาของลิขสิทธิ์ ทั้งนี้ หลักการแจงใหทราบและนําออกจะมีประสิทธิภาพในการบังคับใช 

ไดนั้นตองอาศัยความสมดุลในการบังคบัใชกฎหมายและความรวมมือระหวางผูใหบริการกับเจาของ

ลิขสิทธิ์เปนสําคัญในการใชสิทธิของตนในการพิจารณาคํานึงถึงขอเท็จจริงอันเก่ียวกับการละเมิด

ลิขสิทธิ์ใหเปนไปดวยความสุจริตตามอัตวิสัยของเจาของลิขสิทธิ์ดวยความชอบธรรม  

 

คําสําคัญ: ลิขสิทธิ์, การแจงใหทราบและนําออก, การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 
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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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 สารนิพนธฉบับนี้ สําเร็จลุลวงไปไดดวยดนีั้นดวยความกรุณาจากทาน ดร.วรรณวิภา พัวศิร ิ

อาจารยที่ปรึกษาหลักการคนควาอิสระ ซึ่งไดสละเวลาอันมีคาในการใหคําแนะนําปรึกษาและชี้แนะ

แนวทางการศึกษา ตลอดจนชวยทําการตรวจสอบขอบกพรองเพ่ือปรับปรุงแกไข ซึ่งไดดูแลเอาใจใส

ผูวิจัยมาอยางดีโดยเสมอและทาน ดร.กริชผกา บุญเฟอง ที่กรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษารวม 

การคนควาอิสระ ซึ่งไดสละเวลาอันมีคาใหคําปรึกษาที่ประโยชนและแนะแนวทางตอการจัดทํา 

สารนิพนธในครั้งนี้ ขอขอบพระคุณทานอาจารยทั้งสองเปนอยางสูงไว ณ โอกาสนี้ 

 นอกจากนี้ ขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยผูสอนในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตทุกทาน

ที่ไดประสิทธิ์ประสาทใหวิชาความรูแกขาพเจา เพื่อนําเอาความรูที่ไดเรียนมานั้นไปตอยอดทาง

ความคิดและนําไปประยุกตใชใหเกิดประโยชน รวมถึงไดใหการสนับสนุนคอยชวยเหลือและใหคํา

ชี้แนะแกขาพเจาดวยดเีสมอมา 

 สุดทายนี้ ขาพเจาขอขอบพระคณุ นางเจติญา ปยะวัฒนกุล และนายประภัทร ปยะวัฒนกุล 

ผูซึ่งเปนมารดาและบิดาของขาพเจา ที่คอยใหการดูแลเลี้ยงดูและใหการสนับสนุนขาพเจาในทุกเรื่อง  

รวมถึงคอยใหกําลังใจและเปนแรงผลักดันที่ดใีหแกขาพเจามาโดยตลอด อีกทั้ง ขอขอบคุณนาย 

ณัฐวัตร โพธิ์นอย ที่คอยใหการสนับสนุนและชวยเหลือคนควาหาขอมูลอันเปนประโยชนตอการจัดทํา

สารนิพนธในครั้งนี้ 

 ผูเขียนหวังเปนอยางยิ่งวาสารนิพนธฉบับนี้ จะสามารถนําไปตอยอดหรือเปนประโยชนแก

สังคมอยูบางไมมากก็นอย แตหากมีขอผิดพลาดประการใด ผูเขียนตองขอกราบขออภัยมา ณ ที่นี้ 

และขอนอมรับความผิดนี้แตเพียงผูเดียว  
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บทที่ 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ในปจจุบันอินเทอรเน็ตเขามามีบทบาทอยางมากในสังคมทุกภาคสวนความเจริญกาวหนา 

ทางเทคโนโลยีไดมีการพัฒนาทําใหอินเทอรเน็ตเปนสื่อกลางในการเชื่อมตอขอมูลจนเกิดการสื่อสาร

ทางเทคโนโลยีที่ไรพรมแดนผานระบบเครือขายอินเทอรเน็ต มีการเขาถึงเนื้อหาขอมูลขาวสารตาง ๆ 

เปนไปดวยความสะดวก รวดเร็ว และงายมากยิ่งข้ึน โดยมีการใหบริการผานบนระบบคอมพิวเตอร 

ที่หลากหลายรูปแบบ1 อาทิ ผูใหบริการท่ีเปนสื่อกลางในการสงผานขอมูลหรือใหสามารถติดตอถึงกัน

โดยประการอ่ืนผานระบบคอมพิวเตอร (Mere Conduit) เชน TRUE, TOT, 3BB ผูใหบริการเก็บ

ขอมูลคอมพิวเตอรเปนการชั่วคราว (Caching) เชน Cloudflare, Akamai ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) เชน Facebook, YouTube, Pantip รวมถึงผูใหบริการสืบคนแหลง

ที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine) เชน Google, Yahoo ซึ่งสภาพพื้นฐานการมีอยูของ

อินเทอรเน็ตนั้นไดสงผลทําใหเกิดการแลกเปลี่ยน รับสง และเผยแพรขอมูลขาวสารที่รวดเร็วมาก

ยิ่งข้ึน ในขณะเดียวกันการพัฒนาที่รวดเร็วของเทคโนโลยีดิจิทัลนั้นก็สงผลทําใหเกิดการปรับเปลี่ยน

รูปแบบการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เปลี่ยนแปลงไป2 

จากเดิมการละเมิดลิขสิทธิ์จะเปนการกระทําในทางกายภาพ โดยการทําซ้ําดัดแปลงงาน 

หรือทําสําเนาตองานอันมีลิขสิทธิ์โดยตรง แตรูปแบบของการละเมิดลิขสิทธิ์ไดเปลี่ยนแปลงไป โดยเกิด

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ทางออนไลนข้ึน ซึ่งจะมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวยการนําเอางานอันมี

ลิขสิทธิ์นั้นมาทําซ้ํา ดัดแปลง ทําสําเนาหรือเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรหรือใน

เครือขายอินเทอรเน็ต ไมวาจะเปนในรูปแบบของไฟลเอกสารดิจิทัล หนังสืออิเล็กทรอนิกส ภาพถาย 

คลิปวิดโีอ งานดนตรีกรรม ศิลปกรรม รวมถึงบทความ วิจัย วารสาร และเอกสารอื่น ๆ เปนตน  

โดยอาจจะกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ดวยวิธีการ อาทิ การดาวนโหลดงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นไปทําการ

เผยแพรเปนของตนเอง การอัปโหลดเพลง ภาพยนตรหรือคลิปวิดีโอโดยเจาของลิขสิทธิ์ไมไดอนุญาต 

การนําคลิปผูอ่ืนมาตัดตอโดยเจาของลิขสิทธิ์ไมไดใหการอนุญาต หรือการสแกนเอกสารหนังสือใหอยู

                                                      
 1 สืบสิริ ทวีผล และพลอยนภา จุลกสิกร, “มาตรการตอตานการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลนในประเทศ: อดีต 

ปจจุบัน 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 เพ่ือนําออกจัดจําหนายหรือทําการเผยแพรลงบนอินเทอรเน็ต 

โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ เปนตน ซึ่งการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตนั้นไดสราง 

ความเสียหายใหแกเจาของลิขสิทธิ์เปนอยางมาก โดยจากการศกึษาของศูนยวิชาการแหงจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัยใน“โครงการศึกษาผลกระทบทางเศรษฐกิจของการละเมิดลิขสิทธิ์ตออุตสาหกรรมของ

สื่อออนไลนในไทยและขอเสนอแนะเชิงนโยบายและกฎหมาย (Copyright & Video Sharing 

Platform หรือ VSP)”3 พบวา ความเสียหายของการละเมิดลิขสิทธิ์ในอุตสาหกรรมคอนเทนต 

ไดสงผลกระทบตอเศรษฐกิจของประเทศไทยโดยรวมเปนอยางมากและเปนประการที่สงผลกระทบ 

ตออุตสาหกรรมโดยตรง อาทิ อุตสาหกรรมการผลิตและจัดจําหนายภาพยนตร โรงภาพยนตร วิทยุ 

โทรทัศน และบริการอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวของ รวมถึงอาจกระทบตอความเชื่อม่ันในการลงทุนและอาจสงผล

ทําใหผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ไมมีแรงบันดาลใจในการสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์อยางมี

นัยสําคัญ เนื่องจากการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตนั้นสามารถกระทําไดงาย โดยการทําซ้ํา 

การดัดแปลง การทําสําเนา หรือการเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ผานชองทางออนไลนที่มีพื้นที่ไมจํากัด 

ซึ่งผูคนทั่วโลกสามารถท่ีจะเขาถึงงานอันละเมิดลิขสิทธิ์ไดภายในระยะเวลาอันสั้น4 และเปนการยากที่

เจาของลิขสิทธิ์จะทําการตรวจสอบถึงความมีอยูของผูใชบริการที่กระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ ความงาย

ในการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตประกอบกับการไมเปดเผยซึ่งตวัตนของผูใชบริการ  

จึงยอมสงผลทําใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์อยางรวดเร็วเปนวงกวางและมีสภาพบังคับใชสิทธิทาง

กฎหมายแกผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ในทางออนไลนที่ยากกวาการละเมิดลิขสิทธิ์ในทางกายภาพ5 

ทั้งนี้ แมประเทศไทยจะไดมีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมตาม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 โดยไดมีการวางหลักกฎหมายในเรื่อง การละเมิด

ลิขสิทธิ์ในระบบคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 32/3 ไวแลวนั้น แตในทางปฏิบัติบทบัญญัติ

ดังกลาวก็ยังไมมีประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายใหสอดคลองกับสภาพปญหาที่เกิดข้ึน 

เนื่องจากในการยื่นคํารองของเจาของลิขสิทธิ์ตอศาลเพ่ือใหศาลมีคําสั่งใหผูใหบริการระงับการละเมิด

ลิขสิทธิ์นั้นจะตองมีการระบุถึงขอมูลของผูใหบริการอยางชัดเจน รายละเอียดของกระบวนการนําไป 

สูการทราบถึงพฤติการณหรือการทราบถึงการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์และหลกัฐานที่เก่ียวของอ่ืน ๆ  

                                                      
 3 “การละเมิดลิขสิทธิ์วิดีโอออนไลน กระทบ ศก. 9 หมื่นลาน ชี้ปม ก.ม. ออนแอไป”, ไทยรัฐออนไลน 

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

 4 สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, บทความใชเพื่อการนําออกอากาศทางสถานีวิทยุกระจายเสียง

รัฐสภา:งานลขิสิทธิ์ในยุคไรขอบเขต ใชขอมลูอยางปลอดภัย [Online], 8 สิงหาคม 2561. แหลงที่มา

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

 5 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, วารสารนักบริหาร 34, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2557): 47-48. 
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รวมไปถึงความเสียหายท่ีอาจเกิดขึ้นไดดวย โดยในความเปนจริงนั้นเจาของลิขสิทธิ์ไมอาจทราบและ

ใหรายละเอียดขอมูลในคํารองไดอยางชัดเจนเพียงพอ ซึ่งอาจสงผลทําใหศาลตองยกคํารองดังกลาว

และทําใหเจาของลิขสิทธิ์ไมสามารถนํางานอันละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบคอมพิวเตอรได6  

ดวยเหตุนี้ กรมทรัพยสินทางปญญาไดเล็งเห็นถึงความจําเปนในการเสริมสรางการคุมครอง

ลิขสิทธิ์และตระหนักเห็นถึงสภาพปญหาที่เกิดขึ้นดังกลาวเชนเดียวกัน จึงไดมีการแกไขเพิ่มเติม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 เพ่ือใหทันสมัยพรอมรับมือกับปญหาการละเมิด

ลิขสิทธิ์ออนไลนที่เกิดข้ึนจากการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีอยางรวดเร็วในปจจุบันและใหสอดคลอง

เปนไปตามสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก หรือ WIPO Copyright 

Treaty (WCT) เพ่ือเปนการเพิ่มประสิทธิภาพของกฎหมายในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ใหทันตอ

สภาพการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยี รวมถึงเปนการปรับปรุงของกฎหมายที่เก่ียวกับการคุมครอง

มาตรการทางเทคโนโลยีและบทบัญญัติอันเก่ียวกับขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ7 โดยมีการ 

นํามาตรการ“การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ซึ่งสอดคลองกับบัญญัติ 

ของ Digital Millennium Copyright Act หรือ DMCA มาบังคับใช8 กลาวคือ เมื่อเจาของลิขสิทธิ์

ตรวจสอบพบวามีผูใชบริการอินเทอรเน็ตกระทําการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน ไมวาจะโดย 

การทําซ้ํา หรือดัดแปลงทั้งหมดหรือเพียงบางสวน หรือมีการนําเอางานออกเผยแพรลงบนเครือขาย

อินเทอรเน็ตนั้นเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิท่ีจะกระทําการแจงเตือนไปยังผูใหบริการใหไดทราบถึงการ

กระทําละเมิดท่ีเกิดขึ้นและขอใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอางวาไดกระทําขึ้นโดยละเมิด

ลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ หรือกระทําการระงับไมใหสาธารณชนสามารถ

เขาถึงขอมูลดังกลาวได ซึ่งการนํามาตรการแจงใหทราบและนําออกมาใชบังคบันั้นเพ่ือใหเกิดการ

บังคับใชกฎหมายท่ีสอดคลองกับสภาพปญหาไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน และเปนการสราง

ความรวมมือระหวางผูใหบริการและเจาของลิขสิทธิ์ในการแกไขปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บน

อินเทอรเน็ตทําใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถเขาถึงชองทางในการรายงานเนื้อหาที่ละเมิดลิขสิทธิ์ได 

อยางงายข้ึน รวมถึงการวางหลักขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการหรือที่เรียกวา “Safe Harbors”

นั้นยอมเปนการสงเสริมและผลักดันใหผูใหบริการไดมีสวนรวมในการระงับการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยหาก

ผูใหบริการ (Internet Service Provider หรือ ISP) ทําการประกาศมาตรการยกเลิกการใหบริการแก

                                                      
 6 สืบสิริ ทวีผล และพลอยนภา จุลกสิกร, “มาตรการตอตานการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลนในประเทศ: อดีต 

ปจจุบัน และอนาคต”, 107-112. 

 7 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 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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ผูใชบริการที่กระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ไวอยางชัดแจงและไดปฏิบัติตามมาตรการนั้นของตนประกอบ

กับปฏิบัติตามขอกําหนดเฉพาะตามลักษณะของการใหบริการในแตละประเภท ซึ่งถาผูใหบริการได

ปฏิบัติตามหลักเกณฑขอกําหนด ผูใหบริการก็จะไดรับการยกเวนความผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีเกิดขึ้น 

อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขเพิ่มเติมนั้น ก็ยังมี

ประเด็นเรื่อง การบังคบัใชการตีความกฎหมายที่ตองคํานึงและพึงระวัง เนื่องจากบทบัญญัติของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขเพ่ิมเติม ในเรื่อง“การแจงใหทราบและนําออก” 

(Notice and Takedown) ตามมาตรา 43/6 ซึ่งไดวางหลักกฎหมายไววา ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์มี

หลักฐานอันควรเชื่อวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) หรือผูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine) 

เจาของลิขสิทธิ์อาจทําการแจงไปยังผูใหบริการใหนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิด

ลิขสิทธิ์หรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายของ 

ผูใหบริการหรือทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูล 

คอมพิวเตอรดังกลาวนั้นได ซึ่งการดําเนินการแจงดังกลาวนั้นเจาของลิขสิทธิ์ตองคํานึงถึงขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ดวย9  

จากบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวนั้น มิไดมีการกําหนดถึงหลักเกณฑไวอยางแนชัดวา

เจาของลิขสิทธิ์จะพิสูจนการปฏิบัติตามขอกําหนดนี้อยางไร โดยหลักฐานใดที่จะแสดงวาเจาของ

ลิขสิทธิ์ไดคาํนึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยางเพียงพอแลวและหลักฐานอันมีเหตุควรเชื่อ 

ไดวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรตองมีลักษณะอยางใด กลาวคือ เจาของลิขสิทธิ์ตองได

ทําการพิจารณาแลววาเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ถูกกลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนการขัดตอ 

การแสวงหาประโยชนตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย

กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร ทั้งนี้ การคาํนึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามบทบัญญัติ

ในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ถือเปนหลักเกณฑที่เจาของลิขสิทธิ์ 

ตองยึดถือปฏิบัติอันสงผลทําใหการแจงการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรดังกลาวเปนการแจง 

ที่ชอบดวยกฎหมาย ซึ่งหากผูที่ทําการแจงไปยังผูใหบริการโดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลท่ีแจง

ดังกลาวเปนเท็จอันเปนเหตุใหผูใหบริการไดนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรท่ีพิพาทวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ผูนั้นก็ตองดวยบทลงโทษทางกฎหมาย โดยตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจาก 

การแจงอันเปนเท็จวาขอมูลคอมพิวเตอรที่ถูกนําออกจากระบบหรือเครือขายอินเทอรเน็ตหรือระงับ

การเขาถึงเปนการละเมิดลิขสิทธิ์อีกดวย 

                                                      
 9 มาตรา 43/6 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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นอกจากนี้ ในประเด็นปญหาตอมาวา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที5่) พ.ศ. 2565  

ที่แกไขใหมนั้นไดบัญญัติกฎหมายใหเจาของลิขสิทธิ์จําตองคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

ตามบทบัญญัติในสวนที่ 6 ดวยนั้นจะเปนประการท่ีขัดตอหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ ์

โดยชอบธรรม (Fair Use) หรอืไม เนื่องจากโดยหลักตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นไดมีการบัญญัติข้ึน 

เพ่ือใหความคุมครองผลงานที่ผูสรางสรรคนั้นไดสรางขึ้น กลาวคือ ใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์หรือ 

ผูสรางสรรคมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการจะกระทําการใด ๆ กับงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น อาทิ การทําซ้ํา 

การดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์

หรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชผลงานนั้นเพ่ือเปนการตอบแทนและสรางแรงจูงใจในการสรางสรรคงานอัน

กอใหเกิดประโยชนทางสังคม แตในขณะเดียวกันเพ่ือใหเกิดการเผยแพรความรูท่ีไดอันเกิดจากงาน

อันมีลิขสิทธิ์และเปนการเปดโอกาสใหสังคมไดรับประโยชนจากงานสรางสรรคอันมีลิขสิทธิ์ เพ่ือสงผล

ใหเกิดการพัฒนาองคความรูและตอยอดทางความคดิแกสังคมตอไป10 จึงไดมีการกําหนดขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์โดยการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ขึ้นไว เพ่ือเปนหลักการพ้ืนฐานใน

การสรางสมดุลแหงผลประโยชนระหวางเจาของลิขสิทธิ์และผูใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ให

สามารถใชงานอันมีลิขสิทธิ์ไดตามความเหมาะสมภายใตเงื่อนไขบางประการโดยไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ซึ่งประเทศไทยไดมีการวางหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) 

ไวในมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ซึ่งประเทศไทยไดมีการบัญญัติหลัก

ดังกลาวไวเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253711 

โดยวางหลักไววา “การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัตินี้ หากไมขัด 

ตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือน 

ถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร โดยตองเปนการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง 

แกงานอันมีลิขสิทธิ์ดังตอไปนี้ จึงมิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ ์(1) วิจัยหรือศึกษางานนั้นอันมิใช

การกระทําเพื่อหากําไร (2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเองหรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืน 

ในครอบครัวหรือญาติสนิท (3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น (4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์

ในงานนั้น (5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดงหรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาล

                                                      
 10 IP Thailand, หลักการใชงานลขิสิทธิ์ท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามกฎหมายไทย [Online],  

1 มีนาคม 2565. แหลงท่ีมา http://www.ip-thailand.com/ลิขสทิธิ์/ลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม-fair-use-ต/. 

 11 มาตรา 32 แหงพระราชบัญญัตลิขิสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 

 



6 

 

  

หรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมายหรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว (6) ทําซ้ํา 

ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน เพ่ือประโยชนในการสอนของตนอันมิใชการ

กระทําเพ่ือหากําไร (7) ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอน หรือทําบทสรุป โดยผูสอนหรือ

สถาบันศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งนี้ ตองไมเปน

การกระทําเพื่อหากําไร (8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ…” 

ทั้งนี้ ผูวิจัยจึงใครสนใจและเล็งเห็นถึงปญหาในการตีความการบังคับใชกฎหมายในเรื่อง 

“การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ตามมาตรา 43/6 ของพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ซึ่งเพ่ือเปนแนวทางในการแสดงหลักฐานวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการ

คํานึงถึงหลักในเรื่องขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยางเพียงพอแลวและการที่เจาของลิขสิทธิ์จําตอง

คํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ ์ในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565  

ที่แกไขใหมนั้นจะเปนการขัดตอหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) 

หรือไม ดวยเหตุนี้ ผูวิจัยจึงมีความประสงคท่ีจะทําการศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวของและทําการ

เปรียบเทียบระหวางกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมนแีละพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ของประเทศไทยท่ีแกไขใหม เพ่ือนํามาวิเคราะหและเสนอแนวทางในการ

บังคับใชกฎหมายใหเกิดประสิทธิภาพและเปนไปตามเจตนารมณของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหมตอไป 

 

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 

 1.2.1 เพ่ือศึกษาและวิเคราะหวาหลักฐานใดเพียงพอที่จะแสดงวาเจาของลิขสิทธิ์ไดคํานึงถึง

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565  

ที่แกไขใหม 

 1.2.2 เพ่ือศึกษาและวิเคราะหเปรียบเทียบหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) อันเก่ียวของกับ “การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ของประเทศไทย 

สหรัฐอเมริกา และประเทศเยอรมนี 

 1.2.3 เพ่ือใหทราบถึงแนวทางในการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์ใน เรื่อง “การแจงใหทราบ

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

พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหม 
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1.3 สมมติฐานของการศึกษา 

 ตามที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งไดแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 เห็นวา การที่กฎหมายไดกําหนดหลักเกณฑแนวทางปฏิบัติของเจาของลิขสิทธิ์

ในการนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ทาง

อินเทอรเน็ต โดยมีการนํามาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) มาบังคับใช 

ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์จะตองคาํนึงถึงบทบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนที่ 6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ วาเปนการที่ผูใชบริการไดใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) หรือไม 

กอนจะทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบถึงขอกลาวอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เพ่ือใหผูใหบริการ

นําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวจึงจะสงผลทําใหเปนการแจง

ที่ชอบดวยกฎหมาย แตทั้งนี้ เนื่องจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ที่แกไขใหมนั้นไมไดมีการกําหนด

หลักเกณฑรูปแบบในการแสดงถึงหลักฐานที่แนชัดวาหลักฐานอยางใด จึงจะเปนประการที่แสดงออก

วาเจาของลิขสิทธิ์ไดมีการคาํนึงถึงหลักการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรมอยางเพียงพอแลว ซึ่งหากเปน

กรณีท่ีเจาของลิขสิทธิ์ทําการแจงใหทราบและนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรอันเกิดจากการประเมิน

หรือตรวจสอบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ผิดพลาดหรืออาจเปนการใชสิทธิไมสุจริตของเจาของลิขสิทธิ์

แลวนั้นยอมอาจสงผลทําใหผูใชบริการซึ่งไดใชงานอันมีลิขสิทธิ์อยางชอบธรรมตองไดรับความเสียหาย

จากการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรและเปนการกระทบสิทธิของผูใชบริการ

อินเทอรเน็ตที่ไดใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอีกดวย 

 

1.4 ขอบเขตของงานวิจัย  

 สารนิพนธฉบับนี้จะเนนการศึกษาคนควาและหาขอมูลในเชิงคณุภาพ โดยใชวิธกีารศึกษา

คนควาจากเอกสารที่เก่ียวของ (Documentary Research) จากแหลงขอมูลทั้งในวิทยานิพนธ

เอกสารงานวิจัยตาง ๆ บทความที่เก่ียวของ แนวคําพิพากษา รวมถึงขอมูลที่ไดจากสื่ออิเล็กทรอนิกส

ทั้งของประเทศไทยและตางประเทศ เพ่ือนําขอมูลมาใชประกอบในการศึกษา  

 

1.5 คําถามของงานวิจัย  

 การบังคบัใชกฎหมายลิขสิทธิ์ในเรื่อง “การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and 

Takedown) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหมนั้น จะมีแนวทางบังคบั

ใชกฎหมายในประเด็นการใชงานลิขสิทธิโ์ดยชอบธรรม (Fair Use) อยางไร และจะเปนการขัดตอ

หลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม  
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1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ  

 1.6.1 ทําใหทราบวาหลักฐานใดเพียงพอที่จะแสดงวาเจาของลิขสิทธิ์ไดคํานึงถึงขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหม 

 1.6.2 ทําใหทราบถึงการวิเคราะหเปรียบเทียบหลักกฎหมาย ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิโ์ดย

ชอบธรรม (Fair Use) อันเก่ียวของกับ “การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) 

ของประเทศไทย สหรัฐอเมริกา และประเทศเยอรมนี 

 1.6.3 ทําใหทราบถึงแนวทางในการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์ใน เรื่อง “การแจงใหทราบ 

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

พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหม 

 

1.7 คํานิยามศัพทเฉพาะ  

 “ผูใหบริการ” หมายความวา ผูใหบริการเปนสื่อกลางสงผานขอมูลคอมพิวเตอร 

หรือให บริการใหผูใชบริการสามารถติดตอถึงกันโดยประการอ่ืนผานทางระบบคอมพิวเตอรและ 

ใหหมายความรวมถึงผูใหบริการ เก็บขอมูลคอมพิวเตอรเปนการชั่วคราว ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอรและผูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรดวย ทั้งนี้ ไมวาจะเปน 

การใหบริการในนามของตนเองหรือบุคคลอื่น หรือเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน โดยไมวาจะไดรับ 

คาใหบริการหรือไมก็ตาม 

 “ผูใชบริการ” หมายความวา ผูใชบริการการบริการของผูใหบริการ ซึ่งเปนสื่อกลางในการ

สงผานขอมูลคอมพิวเตอร หรือในการบริการประการใด ๆ ผานทางระบบคอมพิวเตอร  

ทั้งนี้ ไมวาจะไดเสียคาใชบริการหรือไมก็ตาม   

 “การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม” หมายความวา การนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืน

มาใชไดโดยไมตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์และไมจําตองจายคาตอบแทนในการใชลิขสิทธิ์

ภายใตเงื่อนไขบางประการตามที่กฎหมายบัญญัติไว โดยไมถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์
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บทที่ 2 

แนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวกับการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอร 

 

 แนวคิดในเรื่องการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นมีมาแตยาวนาน โดยมีข้ึนดวยวัตถุประสงค 

ในการใหความคุมครองสิทธิอันชอบธรรมแกเจาของลิขสิทธิ์เปนสําคัญและเพ่ือเปนการตอบแทน

ความรูความสามารถทางสติปญญาของผูสรางสรรคที่สรางงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นข้ึน ซึ่งในปจจุบัน 

การใชงานของระบบคอมพิวเตอรและอินเทอรเน็ตซึ่งเปนสื่อกลางในการติดตอสื่อสารและการ

เชื่อมตอขอมูลไดเปนไปอยางไรพรมแดน โดยไดแทรกซึมเขาไปมีบทบาทอยางมากในทุกภาคสวน 

อันอาจสงผลทําใหเกิดรูปแบบการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เปลี่ยนแปลงไป โดยหลักการในการคุมครองงาน

อันมีลิขสิทธิ์ จึงถือเปนรากฐานสําคัญในการควบคุมดูแลการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอร  

ในบทนี้ ผูเขียนจึงไดทําการศึกษาถึงแนวคิดและทฤษฎีในการคุมครองงานลิขสิทธิ์บนระบบ

คอมพิวเตอร แนวคิดอันเกี่ยวกับขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์และกลไกในการกํากับดูแลการละเมิด

ลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต โดยมีเนื้อหาดังตอไปนี้ 

 

2.1 ประวัติและแนวคิดในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ ์

 2.1.1 ประวัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ 

 แนวคิดในการใหความคุมครองลิขสิทธิ์นั้นไดริเริ่มข้ึนมายาวนาน โดยครั้งแรกมี 

ขึ้นในสหราชอาณาจักร ซึ่งมีวัตถุประสงคเพื่อใหเกิดความคุมครองการพิมพหนังสือเปนสําคัญและ 

ในป ค.ศ. 1483 ไดมีการออกกฎหมาย The Statute of Richard III เพ่ือเปนการใหการสนับสนุน 

ในการพิมพหนังสือจากตางประเทศ รวมถึงมีการจัดใหมีสิทธิในการจัดพิมพหนังสือในรูปแบบของ

ใบอนุญาตผูพิมพ (Printer’s License) ขึ้น1 

 กฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับแรกของสหราชอาณาจักร ซึ่งเปนกฎหมายฉบับแรกของโลกดวยนั้น  

คือ The Statute of Queen Anne ค.ศ. 1908 โดยเปนกฎหมายที่ไดมีการวางหลักเกณฑในเรื่อง

ลิขสิทธิ์ขึ้นเปนครั้งแรกและเปนกฎหมายที่ไดรับการยอมรับในเรื่องสิทธิของผูสรางสรรคอันเปนการให

สิทธิแตเพียงผูเดียวแกผูสรางสรรคในการพิมพสิ่งพิมพ ตอมากฎหมายฉบับนี้นั้นไดมีการแพรหลายไป 

ยังนานาประเทศ ซึ่งเปนที่มาที่กอใหเกิดระบบสิทธิในการทําสําเนาหรือระบบแองโกล แซกซัน 

(Copyright Systems or Anglo-Saxon)2 กลาวคือ เปนการใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ในการทําซ้ํา  

งานอันมีลิขสิทธิ์นั้น ซึ่งเปนการปองกันไมใหผูอ่ืนทําการทําซ้ําหรือลอกเลียนแบบงานของ 

                                                      
 1 อรพรรณ พนสัพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2549), 29. 

 2 ธัชชัย ศุภผลศิร,ิ คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2549), 16-18. 
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ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ โดยเปนการใหสิทธิทางเศรษฐกิจ (Economic Right) แกผูสรางสรรค

หรือเจาของลิขสิทธิ์เปนสําคัญ แตทั้งนี้ ประเทศสวนใหญในภาคพ้ืนยุโรป ซึ่งรวมถึงประเทศฝรั่งเศสและ

เยอรมนีจะเปนการใชระบบที่เรียกวา ระบบสิทธิของผูสรางสรรค ระบบลิขสิทธิ์นี้ถือวาลิขสิทธิ์เปนสิทธิ

เฉพาะตัวของผูสรางสรรคผลงาน โดยจะมุงเนนสิทธิในธรรมหรือธรรมสิทธิ ์(Moral Right) ซึ่งสิทธิทาง

ทรัพยสินที่ผูสรางสรรคมีอยูในงานอันมีลิขสิทธิน์ั้น จึงเรียกวา ทรัพยสินทางปญญา (Intellectual 

Property) 

 นอกจากนี้ ยังมีระบบลิขสิทธิ์ในรูปแบบสังคมนิยม (Socialist System) โดยมีประเทศ

สหภาพโซเวียตเปนเจาของระบบลิขสิทธิ์ดังกลาว ซึ่งถือความสําคัญของสังคมอยูเหนือเอกชน 

กลาวคือ หากมีการขัดกันระหวางประโยชนของเอกชนและประโยชนของสวนรวมข้ึนนั้น จะตองถือวา

ประโยชนของสวนรวมมีความสําคัญมากกวา โดยถือไดวาลิขสิทธิ์เปนเครื่องมือในการจัดขบวนการ

ทางวัฒนธรรม ซึ่งสงผลทําใหสิทธิในทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรคหรือเจาของนั้นไมคอยไดรับ

ความสําคัญเทาใดนัก แตตอมารูปแบบของระบบลิขสิทธิ์นี้ก็ไดเสื่อมความนิยมลง เนื่องจากการ

เปลี่ยนแปลงไปของระบบสังคมเศรษฐกิจและการเมือง 

 อยางไรก็ตาม รูปแบบของระบบในการใหความคุมครองของลิขสิทธิ์นั้นก็ไดเริ่มมีความ

สอดคลองและมมีาตรฐานทางกฎหมายอยางเปนอันหนึ่งอันเดียวกันมากขึ้น โดยเปนการไดรับอิทธิพล

มาจากอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศลิปกรรม (Berne Convention) 

และความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา หรือความตกลงทริปส (TRIPs 

Agreement) ซึ่งทําใหเกิดแนวทางและบรรทัดฐานในการใหความคุมครองงานลิขสิทธิ์อยางเปนสากล 

 2.1.2 ประวัติกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย 

 กฎหมายอันเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ของประเทศไทยนั้นไดมีปรากฏขึ้นครั้งแรกในประกาศหอพระ

สมุดวชิรญาณ ร.ศ. 111 อันเนื่องมาจากเปนการออกประกาศหามมิใหผูใดทําการพิมพซ้ําในเรื่องราว

ตาง ๆ ที่ไดพิมพลงในหนังสือวชิรญาณวิเศษ เวนแตจะไดมีการขออนุญาตตอกรรมการสัมปาทิกสภา

แลว ซึ่งตอมาแนวคิดของกฎหมายอันเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ดังกลาวก็ไดมีผลนํามาใชบังคบัใหการคุมครอง

แกบุคคลโดยทั่วไปและไดมีการออกพระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผูแตงหนังสือ ร.ศ. 120 ขึ้น3 โดยไดมีการ

แกไขพระราชบัญญัติดังกลาวอีกครั้งในป พ.ศ. 2457 ซึ่งภายหลังจากที่ประเทศไทยไดเขาเปนภาคี

สมาชิกในอนุสัญญากรุงเบอรนแลวนั้นประเทศไทยก็ไดมีการพัฒนาบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ให

มีความสอดคลองเปนไปตามมาตรฐานของหลักกฎหมายในอนุสัญญาเบอรน โดยไดมีการพัฒนามาเปน

                                                      
 3 อรพรรณ พนสัพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 31-32. 
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พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2475 ขึ้น เพื่อเปนการใหความสําคัญในการ

คุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทวรรณกรรมและศิลปกรรม4 

 ท้ังนี้ เมื่อกาลเวลาผานไปสภาพทางสังคมก็ไดมีการเปลี่ยนแปลงตาม ทําใหบทบัญญัติตาง ๆ 

ของพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2475 ที่มีอยูเดิม ซึ่งไดมีการใชบังคับมา

เปนเวลานานแลวนั้นบทบัญญัติของกฎหมายที่เก่ียวของกับการคุมครองลิขสิทธิ ์จึงมีความลาสมัยและ

ไมสามารถที่จะใหความคุมครองงานลิขสิทธิ์ไดอยางครอบคลุมกวางขวางเพียงพอ5 อีกทั้ง อัตราโทษที่

กําหนดไวตามกฎหมายถือเปนอัตราโทษข้ันต่ํามาก ซึ่งสงผลทําใหเกิดการกระทําอันเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไดงายข้ึน จึงเห็นสมควรและเล็งเห็นถึงความจําเปนท่ีจะตองทําการปรับปรุงแกไขกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ของประเทศไทยใหมีความเหมาะสมกับสภาพปญหาในสังคม จึงทําใหเกิดการปรับปรุง

กฎหมายลิขสิทธิ์ข้ึนใหม คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 25216  

 อยางไรก็ดี ภายหลังจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521 ไดมีอายุการใชบังคับกฎหมายเปน

เวลานานกวา 16 ป ก็เห็นไดวาบทบัญญัติตาง ๆ ของพระราชบัญญัติดังกลาวเริ่มท่ีจะไมสอดคลองกับ

สถานการณทางเศรษฐกิจที่เกิดขึ้น หรือสภาพปญหาในสังคมทัง้ภายในประเทศและภายนอกประเทศ 

ที่ไดมีการเปลี่ยนแปลงไป โดยเฉพาะอยางยิ่งในเรื่องของการพัฒนาและการขยายตัวทางดานเศรษฐกิจ

การคาและอุตสาหกรรมภายในประเทศและระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้ จึงเห็นสมควรที่จะมีการ

ปรับปรุงแกไขมาตรการการคุมครองลิขสิทธิ์ใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน เพื่อใหสามารถที่จะรองรับตอ

สภาพปญหาและการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นในสังคมตอไป รวมถึงเพ่ือเปนการสงเสริมใหเกิดการ

สรางสรรคงานลิขสิทธิ์ในดานวรรณกรรม ศิลปกรรม และงานลิขสิทธิ์ดานอ่ืน ๆ จึงทําใหเกิดการแกไข

กฎหมายลิขสิทธิ์อีกครั้งหนึ่ง คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 25377 ซึ่งเปนกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ประเทศ

ไทยไดนํามาใชบังคับในปจจุบัน 

 2.1.3 แนวคิดท่ีเกี่ยวของกับการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ ์

 แนวคิดในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเปนการพัฒนามาจากหลักในการใหความคุมครอง

สิทธิของผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ เพ่ือเปนการคุมครองการแสดงออกทางความคิดและ

                                                      
 4 สิริโฉม พรหมโฉม, การคุมครองลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตลิิขสทิธิ์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558 และ

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

 5 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521. 

 6 สิริโฉม พรหมโฉม, การคุมครองลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตลิิขสทิธิ์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558 และ

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

 7 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537.  
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สติปญญาของผูคิดคนสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยมีเหตุผลพ้ืนฐานในการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ 

4 ประการ ดังนี้8 

1)  เหตุผลทางดานความเปนธรรมตามธรรมชาติ (Principle of Natural Justice) 

กลาวคือ เปนเหตุผลตามธรรมชาติที่ผูใดเปนผูสรางสรรคผลงานอันมีลิขสิทธิ์ข้ึน โดยเปนผูใช

สติปญญา ความรูความสามารถ ความวิริยะอุตสาหะ และทักษะของตนในการสรางสรรคงานอันมี

ลิขสิทธิ์ขึ้นนั้น ผูนั้นจึงควรเปนบุคคลที่มีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Right) ในงานลิขสิทธิ์  

โดยมีสิทธิทีจ่ะหามมิใหผูอ่ืนใชประโยชนจากงานของตนโดยไมไดรับอนุญาต รวมไปถึงหากเปนกรณี 

ที่นํางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นสรางมูลคาเปนทรัพยสินขึ้นมา บุคคลนั้นก็ควรที่จะไดรับประโยชนจาก

คาตอบแทนของการใชสิทธิ์ (Royalty) 

2) เหตุผลทางดานเศรษฐกิจ (Economic Argument) กลาวคือ ในการสรางสรรค

งานอันมีลิขสิทธิ์ขึ้นมานั้น นอกจากผูสรางสรรคจะตองใชสติปญญาความรูความสามารถ ความวิริยะ

อุตสาหะและทักษะของตนในการสรางสรรคงานลิขสิทธิ์นั้นข้ึนแลว ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์

นั้นก็จําตองมีการลงทุนและเสียคาใชจายประการตาง ๆ อาทิ ตนทุนในการผลิต ตนทุนในการคดิคน

วิจัย หรือคาแรงงาน เปนตน ดังนั้น เหตุผลพ้ืนฐานในการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ในประการนี้นั้น  

จึงเห็นวาเจาของลิขสิทธิ์หรือผูสรางสรรคจะเปนผูที่ไดรับประโยชนตอบแทนจากการสรางสรรคงาน

อันมีลิขสิทธิ์นั้นขึ้นอยางเต็มที่เพ่ือเปนการตอบแทนการลงทุนในการสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ 

3) เหตุผลทางดานวัฒนธรรม (Cultural Argument) กลาวคือ งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ได

สรางสรรคข้ึนนั้นมักจะแฝงไปดวยบริบทของการคุมครองมรดกทางวัฒนธรรมและขนบธรรมเนียม

ประเพณีตาง ๆ ของคนในชาตินั้น เพ่ือเปนประการที่จะสะทอนใหเห็นถึงรูปแบบวัฒนธรรมประเพณี

ของแตละสังคม และเมื่อไดทําการเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวสูสาธารณชนซึ่งจะสงผลทําให 

เปนที่รูจักกันอยางแพรหลายและกลายเปนสมบัติทางวัฒนธรรมของชาตินั้น รวมถึงอาจสงผลทําให

เกิดการพัฒนาทางดานวัฒนธรรมอีกดวย 

4) เหตุผลทางดานสังคม (Social Argument) กลาวคือ เมื่อไดทําการนําเอา 

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่สรางสรรคข้ึนนั้นเผยแพรออกสูสาธารณชนและเปนประการที่ทําใหประชาชน 

ทั่วไปในสังคมสามารถที่จะเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นได รวมถึงสามารถที่จะไดรับประโยชนจากงาน

อันมีลิขสิทธิ์ ซึ่งอาจสงผลทําใหเกิดความเชื่อมโยงและหลอหลอมองคความรูของประชากรในสังคม 

ทุกฐานะชนชั้น โดยหากประชากรของคนในสังคมสวนใหญมีความรูก็จะทําใหเกิดการพัฒนากาวหนา 

ของกระบวนการมีสวนรวมของคนในสังคมประสานกลมกลืนกันอยางเปนองครวมอันหนึ่งอันเดียวกัน 

 

                                                      
 8 อรพรรณ พนสัพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 26-27. 
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2.2 หลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) 

 โดยหลักตามเจตนารมณของกฎหมายลิขสิทธิ์นั้นมีวัตถุประสงคเปนการใหความคุมครอง 

แกผูสรางสรรคในการที่จะไดรับการตอบแทนจากการคิดสรางสรรค ความวิริยะ อุตสาหะ ทักษะ 

สติปญญา ความพากเพียรในการสรางสรรคผลงาน เพ่ือเปนแรงจูงใจและกระตุนใหผูสรางสรรคทํา

การสรางสรรคผลงานชิ้นใหม ๆ ขึ้น จึงไดมีการใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์แตเพียงผูเดียว (Exclusive 

Right) ในการแสวงหาประโยชนจากงานที่ตนนั้นสรางสรรค ไมวาจะเปนสิทธิในการทําซ้ําหรือ

ดัดแปลง การเผยแพรตอสาธารณะชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน รวมถึงการใหสิทธิแกผูอื่นใน 

การใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์หรือการอนุญาตใหผูอ่ืนใชงานลิขสทิธิ์ เปนตน ซึ่งหากบุคคลใด

กระทําการใชสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์นั้นยอมถือไดวาเปน 

การกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ของผูสรางสรรค9 

 อยางไรก็ตาม จุดมุงหมายที่สําคัญอีกประการหนึ่งของกฎหมายลิขสิทธิ์นั้น คือ การที่ให 

สังคมไดสามารถเขาถึงและใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่สรางสรรคขึ้น เพ่ือเปนการเผยแพร 

องคความรูกอใหเกิดการพัฒนากาวหนาและตอยอดทางความคิดในการสรางสรรคผลงานตอไป  

การใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์จึงตองเปนไปโดยมีขอบเขตในการใหความคุมครองที่เหมาะสม 

มีความสมดุล (Need to Balance) ระหวางสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์และประโยชนสาธารณะของ

สังคมสวนรวม โดยหากมีการใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์มากเกินสมควรยอมสงผลทําใหเกิดสิทธิผูกขาด 

(Monopoly Right) ในงานอันมีลิขสิทธิ์มากเกินไป ซึ่งอาจสงผลทําใหผลประโยชนของสาธารณะ 

(Public Interest) ลดนอยลง และประชาชนในสังคมอาจท่ีจะไมมีสิทธิไดใชประโยชนจากงานอัน 

มีลิขสิทธิ์นั้นจนกวาอายุของลิขสิทธิ์จะสิ้นสุดลง รวมถึงอาจเปนสาเหตุที่ทําใหเกิดการกีดกันใน 

การพัฒนาและความกาวหนาของการสรางสรรคงานทรัพยสินทางปญญาตอไป10 

 ดวยเหตุนี้ การสรางความสมดุลระหวางสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์กับประโยชนของสาธารณะ

นั้นถือไดวามีความสําคัญตอการคุมครองประโยชนของสาธารณะชนอยางมาก กฎหมายลิขสิทธิ์จึงได 

มีการกําหนดขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ขึ้น 

เพ่ือเปนการรักษาดุลยภาพในระบบของกฎหมายลิขสิทธิ์และเปนการลดทอนสิทธิ แตเพียงผูเดียวของ 

                                                      
 9 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, พิมพครั้งท่ี 11 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

2560), 106.  

 10 จุมพล ภิญโญสินวัฒน และภูมินทร บุตรอินทร, คําอธิบายกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, (กรุงเทพฯ: 

เดือนตุลา, 2564), 196, 285-286.  



14 

 

  

เจาของลิขสิทธิ์ (Exclusive Right)11 เพ่ือไมใหสาธารณชนไดรับผลกระทบที่เกินสมควรจากการใช

สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งเปนสิทธิตามกฎหมายที่มีขอบเขตกวางและมีระยะเวลาในการใหความ

คุมครองที่ยาวนาน ทั้งนี้ กฎหมายระหวางประเทศไดมีการวางหลักกฎหมาย ในเรื่อง ขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมท่ีสําคัญ 2 ฉบับ ดังตอไปนี้ 

 2.2.1 การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ภายใตอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวย

การคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne Convention) 

 อนึ่ง “อนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม” (Berne 

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

หรือที่เรียกกันวา “อนุสัญญาเบอรน” โดยเปนความตกลงพหุภาคีเก่ียวกับลิขสิทธิ์ที่เกาแกที่สุด12 และ

เปนการสรางมาตรฐานการคุมครองลิขสิทธิ์ใหเปนมาตรฐานเดียวกันภายใตหลักการที่เปนอันหนึ่งอัน

เดียวกัน เพ่ือเปนบรรทัดฐานใหแกรัฐภาคทีี่เขารวมเปนสมาชิกนําไปบัญญัติไวเปนกฎหมายภายใน 

ประเทศ ซึ่งอาจถือไดวาเปนแมบทของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ไดรับการยอมรับเปนสากลและมีความ 

สําคัญเปนอยางยิ่ง โดยเจตนารมณดั้งเดิมของอนุสัญญาเบอรนนั้น คือ การสรางกฎเกณฑในการ

คุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Literary and Artistic Works) ที่เปนการสรางสรรคงานที่

เนนไปดานความสวยงามและสุนทรียภาพเปนสําคัญ ซึ่งตอมาไดขยายขอบเขตในการใหความคุมครอง

ครอบคลุมไปสูงานในลักษณะอ่ืน อาทิ โปรแกรมคอมพิวเตอรและเทคโนโลยีคมนาคม เปนตน13 

อนุสัญญากรุงเบอรนไดถูกจัดทําขึ้นเมื่อ ค.ศ. 1886 ที่กรุงเบอรน ประเทศสวิสเซอรแลนด  

โดยไดทําการปรับปรุงแกไขอนุสัญญาอยูหลายครั้งเรื่อยมา การแกไขบทบัญญัติของอนุสัญญาในแต 

ละครั้งนั้นไดเปนไปโดยเพ่ือใหเกิดการคุมครองงานลิขสิทธิ์ไดอยางเหมาะสมสอดคลองกับสภาพการณ 

ที่เปลี่ยนแปลงไป อาทิ การยกเลิกหลักเกณฑเงื่อนไขในการจดทะเบียนเพ่ือใหไดมาซึ่งลิขสิทธิ์  

การเปลี่ยนแปลงอายุการคุมครอง การขยายการคุมครองในงานทรัพยสินทางปญญาประเภทอ่ืน ๆ  

โดยมีการแกไขเพ่ิมเติมอนุสัญญากรุงเบอรน ดังตอไปนี้14 

                                                      
 11 นันทน อินทนนท, จักรกฤษณ ควรพจน, บัณฑรู เศรษฐศโิรตม และกฤติกา จิวาลักษณ, การคุมครอง

ลิขสิทธิ์งานที่เผยแพรระบบดจิิทัล: ปญหาตอการเรียนการสอนผานอินเทอรเน็ตและปญหาการเขาถึงและการใช

ขอมูลทางอนิเทอรเน็ต (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ) (กรุงเทพฯ: สาํนักงานกองทุนสนับสนุนการวจิัย, 2551), 41-42. 

 12 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี (วิทยานิพนธ นิติศาสตร 

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2552), 20. 

 13 จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สทิธิบัตร และเคร่ืองหมายการคา, 

พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2555), 69. 

 14 เรื่องเดียวกัน, 68-69. 
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1)  ป ค.ศ. 1886 การแกไขในการประชุมที่กรุงปารีส โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Paris Addition Act and Interpretative Declaration” 

2)  ป ค.ศ. 1908 การแกไขในการประชุมที่กรุงเบอรลิน โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Berlin Act” 

3)  ป ค.ศ. 1914 การแกไขในการประชุมที่กรุงเบอรน โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Berne Additional Protocol” 

4)  ป ค.ศ. 1928 การแกไขในการประชุมที่กรุงโรม โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Rome Act” 

5)  ป ค.ศ. 1948 การแกไขในการประชุมที่กรุงบรัสเซลส โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Brussels Act” 

6)  ป ค.ศ. 1967 การแกไขในการประชุมที่กรุงสตอคโฮมส โดยอนุสัญญาฉบับแกไข

นี้ เรียกวา “Stockholm Act” 

7)  ป ค.ศ. 1971 การแกไขในการประชุมที่กรุงปารีส โดยอนุสัญญาฉบับแกไขนี้ 

เรียกวา “Paris Act” 

สําหรับประเทศไทยนั้นไดเขารวมภาคีอนุสัญญาในความตกลงระหวางประเทศเชนเดียวกัน 

ในป พ.ศ. 2474 ซึ่งเปนการใหการยอมรับผูกผันตนตามอนุสัญญากรุงเบอรนหรือที่เรียกวา “Berlin 

Act 1908” และตอมาในป พ.ศ. 2538 ประเทศไทยไดทําการแสดงเจตนาขอเปลี่ยนแปลงพันธกรณี

เปนไปตามพันธกรณีตามขอ 1 ถึง ขอ 21 ของอนุสัญญากรุงเบอรน ฉบับกรุงปารีส ค.ศ. 1908 (Paris 

Act 1908) 

อนุสัญญากรุงเบอรนไดทําใหเกิดหลักเกณฑมาตรฐานของการคุมครองทรัพยสินทางปญญา

ระหวางประเทศ ซึ่งไดรับการยอมรับอยางเปนสากลและเปนการสรางบรรทัดฐานใหรัฐภาคีนําไป

บัญญัติใชบังคบัเปนกฎหมายภายใน โดยมีวัตถุประสงคที่จะทําใหประเทศภาคีสมาชิกของอนุสัญญามี

มาตรฐานในการกําหนดมาตรการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ภายใตหลักการที่เปนอันหนึ่งอันเดียวกัน15 

อาทิ หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ หลักการกําหนดสิทธิข้ันต่ํา หลักดินแดน หลักการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ 

โดยไดมีการยกเลิกหลักเกณฑเงื่อนไขในการจดทะเบียนเพ่ือใหไดมาซึ่งลิขสิทธิ์ ฯลฯ เปนตน 

นอกจากนี้ อนุสัญญากรุงเบอรนไดมีบทบัญญัติท่ีเกี่ยวของกับขอจํากัดและขอยกเวนสิทธิของ

เจาของลิขสิทธิ์ไวหลายประการ ซึ่งทําใหการกระทําดังกลาวไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยอาจทํา

การพิจารณาสาระสําคัญไดดังนี ้

                                                      
 15 เรื่องเดียวกัน, 69-70. 
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1) ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามขอ 9(2) ของอนุสัญญากรุงเบอรน16 กลาวคือ

โดยหลักตามอนุสัญญาเบอรนขอ 9(1) ไดกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมและงาน

ศิลปกรรมยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวเทานั้น ในการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ แตหากเปนกรณทีี่เปน ไป

ตามเงื่อนไขขอ 9(2) ของอนุสัญญานี้ซึ่งไดอนุญาตใหประเทศภาคีสามารถกําหนดขอยกเวนของ 

การละเมิดลิขสิทธิ์ไดภายใตเงื่อนไข 3 ประการ หรือที่เรียกวาหลัก “Three-step Test”17 อันไดแก  

  1.1) เงื่อนไขขอแรก: ประเทศภาคีสมาชิกตองกําหนดขอยกเวนนั้นไวเปน

การเฉพาะ  

  1.2) เงื่อนไขขอที่สอง: การใชประโยชนนั้นตองไมขัดตอการแสวงหา

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ 

  1.3) เงื่อนไขสุดทาย: การกระทําดังกลาวตองไมกระทบกระเทือนตอสิทธิ

อันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร 

  จากบทบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว ประเทศภาคีสมาชิก

ของอนุสัญญาเบอรนนั้นสามารถที่จะนําเงื่อนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไปบัญญัติเปน

กฎหมายภายในประเทศของตน โดยกําหนดขอพิจารณาไดเองวาสาธารณชนจะมีสิทธิในการใช

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ไดมากนอยเพียงใด จึงจะถือไดวาการกระทํานั้นไมเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ 

2) ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามขอ 10(1) และขอ 10(3) ของอนุสัญญากรุง

เบอรนในการใชงานลิขสิทธิ์อยางเปนธรรมสําหรับการอางอิง (Right of Quotation)18 กลาวคือ ใน

การใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดมีการแพรหลายโดยชอบดวยกฎหมายตอสาธารณชนยอม

สามารถกระทําได แตการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นตองเปนการใชอยางเปนธรรมและตองทําการอางอิง

แหลงท่ีมาของงานลิขสิทธิ์นั้นซึ่งการอางอิงนี้รวมถึงการอางอิงจากบทความทางหนังสือพิมพและ

วารสารซึ่งอยูในรูปแบบของการสรุปขาวดวย โดยการอางอิงดังกลาวตองไมเกินวัตถุประสงคในการใช

งานที่อางอิงและการอางอิงงานลิขสิทธิ์นั้นจะตองอางอิงถึงแหลงที่มาและชื่อของผูสรางสรรคที่ปรากฏ

อยูในตัวงานดวยเสมอ เพื่อใหเปนการรับรูถึงความเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

ทั้งนี้ หากผูใชงานอันมีลิขสิทธิ์ไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของขอกําหนดในการอางอิงตาม

อนุสัญญาดังกลาวแลว ยอมสามารถที่จะนํางานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนมาใชประโยชนได 

                                                      
 16 Article 9, Berne Convention. 

 17 นันทน อินทนนท และคณะ, การคุมครองลิขสิทธิ์งานที่เผยแพรระบบดจิิทัล: ปญหาตอการเรียนการ

สอนผานอินเทอรเน็ตและปญหาการเขาถึงและการใชขอมูลทางอนิเทอรเน็ต (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ), 45. 

 18 Article 10 (1)(3), Berne Convention. 
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โดยไมจําเปนที่จะตองขออนุญาตเจาของลิขสิทธิ์กอน ซึ่งเงื่อนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ใน 

ขอนี้ยอมมีผลทําใหเกิดการเผยแพรองคความรูไดงาย รวดเร็วและเปนวงกวาง รวมถึงมีสวนที่จะทําให

เกิดการพัฒนาสรางองคความรูใหม 

3) ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามขอ 10(2) ของอนุสัญญากรุงเบอรน 

ในการใชงานลิขสิทธิ์อยางเปนธรรมสําหรับวัตถุประสงคในการเรียนการสอน (Use for Teaching 

Purposes)19 กลาวคือ เปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เพ่ือใหเกิดการใชประโยชนจากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ ไมวาจะโดยการอธิบายในสื่อสิ่งพิมพ การกระจายเสียงหรือภาพ หรือสิ่งบันทึก เสียงหรือ 

ภาพ ซึ่งมีวัตถุประสงคในการเรียนการสอนยอมสามารถกระทําได โดยไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

แตทั้งนี้ การใชงานลิขสิทธิ์ดังกลาวจะตองอยูภายใตหลักการใชงานอยางเปนธรรมและตองทําการ

อางอิงถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นดวย 

4) ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามขอ 10 ทวิ (1)(2) ของอนุสัญญากรุงเบอรนใน

การใชงานอันมีลิขสิทธิ์อยางเปนธรรมเพ่ือประโยชนในการสื่อสารมวลชน (Exception for Benefit  

of the Media) หรือเพื่อประโยชนในการรายงานขาว (Reporting Current Event)20 กลาวคือ  

เปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เพ่ือใหใชงานอันมีลิขสิทธิ์สําหรับการนําเสนอขาว รายงานเหตุการณ 

หรือเพ่ือทําการติชมวิจารณ ไมวาจะโดยการพิมพ การแพรเสียงแพรภาพหรือวิธีอ่ืนในการสื่อสารผาน

ทางสื่อ โดยตองอยูภายใตเงื่อนไขใหทราบถึงแหลงอางอิง ที่มา หรือความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของงาน

อันมีลิขสิทธิ์ 

 2.2.2 การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ภายใตความตกลงวาดวยสิทธิใน

ทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคา (TRIPs Agreement)  

 อนึ่ง “ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เก่ียวกับการคา” (Agreement on 

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

กันวา “ความตกลงทริปส” เปนความตกลงที่เกิดจากการเจรจาการคาพหุภาคีในรอบการประชุมที่

ประเทศอุรุกวัยของความตกลงท่ัวไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (The General Agreement on 

Tariffs and Trade หรือ GATT) หรือที่เรียกกันวา “แกตต” โดยความตกลงทริปสนั้นถือเปนความ

ตกลงระหวางประเทศฉบับแรกที่เปนการกําหนดหลักเกณฑและมาตรฐานของการใหความคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาที่ครอบคลุมในทุกประเภท21 ไมวาจะเปนลิขสิทธิ์สิทธิขางเคยีง สิทธิบัตร 

                                                      
 19 Article 10(2), Berne Convention. 

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

 21 จักรกฤษณ ควรพจน, กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สทิธิบัตร และเคร่ืองหมายการคา, 

23, 35.  
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เครื่องหมายการคา สิ่งบงชี้ทางภูมิศาสตรและการออกแบบผังวงจรรวม เพ่ือใหรัฐภาคีสมาชิกทําการ

อนุวัตรการบัญญัติไวในกฎหมายภายใน ประเทศนั้น ๆ  

 การคุมครองทรัพยสินทางปญญานั้นถือเปนประเด็นหัวขอที่มีความสําคัญอยางมากในการ

เจรจารอบอุรุกวัย เนื่องจากประเทศที่พัฒนาแลวไดเล็งเห็นวา ทรัพยสินทางปญญาเปนปจจัย 

ที่มีความสําคัญในทางเศรษฐกิจและอุตสาหกรรมของประเทศในการแขงขันทางการคาของตลาด

การคาโลก แตขณะเดียวกันก็ประสบปญหาในเรื่องการละเมิดทรัพยสินทางปญญาที่เกิดขึ้นอยาง

แพรหลาย เนื่องจากประเทศท่ีกําลังพัฒนาไดทําการฉกฉวยนําเอาทรัพยสินทางปญญาและเทคโนโลยี

ทางวิทยาศาสตรของประเทศที่พัฒนาแลวนําไปใชโดยไมไดรับอนุญาต และในทางเศรษฐศาสตรนั้น

ยอมอาจสงผลกระทบในเรื่องตนทุนราคาของสินคา เหตุเพราะผูที่ทําการลอกเลียนแบบยอมไมมีตนทุน

ในการคดิคนพัฒนาในผลิตผลทางทรัพยสินทางปญญาขึ้น ซึ่งอาจนําไปสูปญหาเศรษฐกิจเชิงมหภาค

และเปนการขัดขวางตอเสรีทางการคาระหวางประเทศ จึงทําใหประเทศที่พัฒนาแลวใครสนใจและ

ตระหนักถึงประเด็นปญหาดังกลาว ซึ่งนําไปสูการผลักดันทําใหเกิดการเจรจาจัดทําความตกลง 

วา ดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เก่ียวกับการคาหรือความตกลงทริปส โดยเปนการผสมผสาน

หลักการพื้นฐานของแกตต ไมวาจะเปนหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment 

Principle) หลักการปฏิบัติเยี่ยงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหยิ่ง (Most-Favored-Nation Treatment 

Principle) หลักตางตอบแทน (Reciprocity Principle) กลไกระงับขอพิพาท (Dispute Settlement 

Mechanism) เขาดวยกันกับหลักการสําคัญของอนุสัญญาวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางปญญา  

อ่ืน ๆ อาทิ อนุสัญญากรุงปารีส อนุสัญญากรุงเบอรน ฯลฯ ทั้งนี้ เพ่ือเปนการกําหนดมาตรฐานข้ันต่ํา 

(Minimum Standard) ในการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาในทุกประเภท โดยรัฐภาคีจะพึง

ปฏิบัติในการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาในระดับที่ต่ํากวาบทบัญญัติของความตกลงทริปส

ไมได แตอาจใหความคุมครองในระดับที่สูงกวาภายใตเงื่อนไขที่ไมขัดหรือแยงตอหลักการในความ 

ตกลงทริปสไดและเปนการวางบรรทัดฐานเก่ียวกับขอบเขตของสิทธิในทางทรัพยสินทางปญญาใน 

การบังคบัใชกฎหมาย รวมถึงการระงับขอพิพาทระหวางรัฐภาคีไวดวย 

 นอกจากนี้ ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวกับการคาหรือ TRIPs นั้นได

มีการวางหลักเกณฑขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือการจํากัดการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

(Limitations and Exception) ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมไวดวยตาม 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 ซึ่งหมายความวา “บรรดาสมาชิก

จะกําหนดขอจํากัดหรือขอยกเวนสิทธิแตผูเดียวไดแตเฉพาะกรณีพิเศษบางกรณีเทานั้น ซึ่งตองไม

ขัดแยงกับการแสวงหาประโยชนโดยปกติของงานและไมทําใหเสื่อมเสียอยางไมมีเหตุผลตอประโยชน

อันชอบธรรมของผูทรงสิทธิ”์23 โดยจากบทบัญญัติดังกลาวเห็นไดวาสาระสําคัญของบทบัญญัตนิั้น 

ไมไดมีความแตกตางไปจากหลักการในอนุสัญญากรุงเบอรนเทาใดนัก ซึ่งความแตกตางประการสําคัญ 

คือ ความตกลงทริปสไดกําหนดหลักเกณฑของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไวอยางกวางในประการที่

สามารถใชบังคบัแกสิทธิไดทุกประเภทของเจาของลิขสิทธิ์ โดยไมจํากัดประเภทหรือลักษณะของการ

กระทําที่ไดรับการยกเวนอันถือไดวาสิทธิของสาธารณชนในการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น

เปนเพียงขอจํากัดหรือขอยกเวนของการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์เทานั้น ซึ่งในสวนของ

อนุสัญญากรุงเบอรนนั้นจะเปนการจํากัดเฉพาะสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ในการทําซ้ําเปนหลักอันถือ

เปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังที่ไดปรากฎตามขอ 9 ของอนุสัญญากรุงเบอรน แตทั้งนีค้วาม 

ตกลงทริปสและอนุสัญญาเบอรนนั้นตางก็อยูภายใตเงื่อนไขขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธิท์ีต่องไม

เปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และตองไม

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรดวยเชนเดียวกัน24 

 

2.3 สนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty 

1996 หรือ WCT) 

 สนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty 

1996 หรือ WCT) หรือที่เรียกวา “สนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ”์ จัดทําขึ้นเมื่อวันที่ 20 ธันวาคม  

พ.ศ. 2539 ณ นครเจนีวา ประเทศสวิตเซอรแลนด โดยมีผลบังคับใชเมื่อวันที ่6 มีนาคม พ.ศ. 2545  

มีประเทศภาคีสมาชิกจํานวน 98 ประเทศ อาทิ สหรัฐอเมริกา สหราชอาณาจักร ออสเตรเลีย จีน 

ญี่ปุน สิงคโปร อินเดีย เปนตน (ขอมูล ณ วันที่ 30 พฤศจิกายน พ.ศ. 2561) ซึ่งสนธิสัญญาดังกลาว 

ถือเปนกฎหมายระหวางประเทศท่ีอยูภายใตการบริหารจัดการขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก 

                                                      
 22 Article 13, TRIPs. 

 23 ธีรวัชร แสงไชย, ปญหากฎหมายลิขสิทธิ์เกี่ยวกับการนํางานอนัมีลขิสิทธิ์ประเภทดนตรีกรรมและ 

สิ่งบันทึกเสียงมาดัดแปลงโดยวิธีการ Remix (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนติิศาสตร สถาบันบัณฑิต 

พัฒนบริหารศาสตร, 2562), 66-67. 

 24 นันทน อินทนนท และคณะ, การคุมครองลิขสิทธิ์งานที่เผยแพรระบบดจิิทัล: ปญหาตอการเรียนการ

สอนผานอินเทอรเน็ตและปญหาการเขาถึงและการใชขอมูลทางอนิเทอรเน็ต (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ), 45. 
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(World Intellectual Property Organization หรือ WIPO)25 ซึ่งเปนทบวงการชํานัญพิเศษ 

ขององคกรสหประชาชาติที่จะดําเนินการในสวนที่เกี่ยวของกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญา26  

ซึ่งโดยทั่วไปจะกระทําโดยอาศัยกฎเกณฑและบรรทัดฐานที่กําหนดขึ้น โดยความตกลงระหวาง

ประเทศตาง ๆ อาทิ อนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม  

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

เพ่ือการคุมครองนักแสดงผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงและองคกรแพรเสียงแพรภาพ (Rome Convention 

for the Protection of Performers, Producers of Phonograms and Broadcasting 

Organizations) เปนตน  

 อนึ่ง องคกรทรัพยสินทางปญญาโลกและประเทศภาคีสมาชิกของสนธิสัญญาวาดวยการ

คุมครองลิขสิทธิ ์(WCT) นั้นไดเล็งเห็นวาสนธิสัญญาดังกลาวควรที่จะตองมีการสรางกฎเกณฑ 

ระหวางประเทศใหสอดคลองกับสภาพของสังคม เศรษฐกิจและวัฒนธรรมในปจจุบัน โดยไดตระหนัก

ถึงผลกระทบอันเกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธิ์ในยุคดจิิทัล เนื่องจากความกาวหนาและการพัฒนา 

ที่รวดเร็วของเทคโนโลยี ซึ่งสงผลทําใหผูคนสามารถเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ไดอยางงายข้ึน โดยการ

เชื่อมโยงเครือขายอินเทอรเน็ตผานระบบของคอมพิวเตอรที่มีนั้นทําใหเกิดชองทางในการเผยแพร 

งานอันมีลิขสิทธิ์สูสาธารณชนไดอยางรวดเร็วและมีเสรี แตในขณะเดียวกันก็สงผลทําใหเกิดการ 

ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรทีเ่พ่ิมขึ้น เนื่องจากผูคนสามารถทําการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์

และเผยแพรขอมูลงานดังกลาวผานชองทางตาง ๆ ของผูใหบริการในฐานะสื่อกลางไดอยางไมจํากัด

พ้ืนที่และเวลา ประเทศภาคีสมาชิกของสนธิสัญญาจึงไดดําเนินการแกไขเพิ่มเติมรูปแบบมาตรการ 

ในการใหความคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ใหสอดคลองกับสภาพปญหาที่เกิดขึ้น27 โดยมีการเพ่ิมระดับ

ความคุมครองแกงานอันมีลิขสิทธิ์ใหมากขึ้นกวาที่กําหนดไวในอนุสัญญากรุงเบอรน กลาวคือ มีการ

กําหนดขอบเขตการบังคับใชของกฎเกณฑตามอนุสญัญาเดิมใหมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น โดยทํา 

การยกระดับการคุมครองงานลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลมีการสรางกฎเกณฑระหวางประเทศใหม ๆ และ 

มีการเพ่ิมเติมมาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือบังคับใชในกรณีท่ีมีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี  

                                                      
 25 สํานักงานเลขาธิการวฒิุสภา, สรุปการเขาเปนภาคสีนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสิน

ทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT) [Online], 24 พฤศจิกายน 2561. แหลงที่มา 

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

 26 กองนโยบายเศรษฐกิจระหวางประเทศ กรมเศรษฐกิจระหวางประเทศ, องคการทรัพยสินทางปญญา

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

องคการทรัพยสินทางปญญาโลก-(-wipo-)?cate=5d73a21d15e39c36a8006c2d.  

 27 สืบสิริ ทวีผล และพลอยนภา จุลกสิกร, “มาตรการตอตานการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลนในประเทศ: อดีต 

ปจจุบัน และอนาคต”, วารสารนิติศาสตร 11, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2563): 99-100. 
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ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์ใชในการปกปองสิทธิของตน รวมถึงมีการเพ่ิมบทบัญญัติในเรื่องขอมูลการบริหาร

สิทธิ เพื่อใหเกิดการเยียวยาทางกฎหมายที่เหมาะสมและทําใหเกิดกระบวนการคุมครองลิขสิทธิ์ได

อยางมีประสิทธิภาพเพียงพอที่จะสามารถรักษาไวซึ่งความสมดุลระหวางสิทธิของผูสรางสรรคกับ

ผลประโยชนของสาธารณชน28 โดยเฉพาะอยางยิ่งในดานการศึกษา วิจัย และการเขาถึงขอมูล 

ขาวสาร ซึ่งจากสนธิสัญญาดังกลาวสามารถสรุปเปนสาระสําคัญ ไดดังนี้29 

1) การกําหนดสิทธิใหแกผูสรางสรรคที่จะมีสิทธิ์แตเพียงผูเดียวในการที่จะนํางาน

ลิขสิทธิ์ออกเผยแพรตอสาธารณชน ซึ่งรวมถึงการเผยแพรงานลิขสิทธิ์บนสื่ออินเทอรเน็ต 

2) การกําหนดมาตรฐานทางกฎหมายสําหรับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี

และการแกไขปญหาการหลบเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพเพียงพอ    

3) การกําหนดใหมีอายุการคุมครองงานภาพถายตลอดอายุของผูสรางสรรค 

และตอไปอีก 50 ป นับแตผูสรางสรรคถึงแกความตาย 

 ในปจจุบันประเทศไทยนั้นอยูชวงระหวางการขอเขาเปนภาคสีมาชิกสนธิสัญญาวาดวยการ

คุมครองลิขสิทธิข์ององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WCT) ซึ่งกระทรวงพาณิชย โดยกรมทรัพยสิน

ทางปญญา จึงไดมีการดําเนินการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เพื่อใหสอดคลอง

และรองรับกับการเขาเปนภาคีสนธิสัญญาดังกลาว และเปนการแกไขปญหาในทางปฏิบัติเก่ียวกับ 

การบังคบัใชบทบัญญัติในเรื่องความรับผิดของผูใหบริการ (Internet Services Provider หรือ ISP) 

โดยทําการปรับปรุงบทบัญญัติเก่ียวกับขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการเพ่ือใหการบังคบัใช

กฎหมายมีประสิทธิภาพมากขึ้น รวมถึงเปนการยกระดับการคุมครองงานลิขสิทธิ์ในยุคดิจิทัลใหมี

ประสิทธิภาพเทียบเทามาตรฐานของสากล30 ซึ่งในขณะนี้รางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5)  

พ.ศ. 2565 ซึ่งเปนฉบับแกไขไดดําเนินการเสร็จและทําการประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาแลว  

โดยจะมีผลบังคับใชในวันที่ 23 สิงหาคม พ.ศ. 256531  

                                                      
 28 อรพรรณ พนสัพัฒนา, “บทบาทของพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร 

พ.ศ. 2550 ในการปกปองงานอันมีลิขสิทธิ์”, วารสารกฎหมายทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 

10, (พฤศจิกายน 2550): 42. 

 29 สํานักงานเลขาธิการวฒิุสภา, สรุปการเขาเปนภาคีสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิข์ององคการทรัพยสิน

ทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT) [Online], 24 พฤศจิกายน 2561. แหลงที่มา 

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

 30 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 31 “กฎหมายลิขสิทธิ์แกไขใหมมีผล 23 ส.ค.นี้ ถอดงานละเมิดจากเนต็”, ไทยรัฐออนไลน [Online], 26 

กุมภาพันธ 2565. แหลงที่มา https://www.thairath.co.th/news/tech/1757873.  
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 ท้ังนี้ การแกไขพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 และการขอเขาเปนภาคีสมาชิก

สนธิสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธิข์ององคการทรัพยสินทางปญญาโลกนั้นถือเปนอีกหนึ่งปจจัย 

ที่เสริมสรางความเขมแข็งและการแขงขันทางเศรษฐกิจของประเทศไดอยางยั่งยืน ซึ่งสอดคลอง 

กับยุทธศาสตรชาติ ป พ.ศ. 2561 ถึง พ.ศ. 2580 ดานการสรางความสามารถในการแขงขันและ

แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ โดยหากประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคีสมาชิกสนธิสัญญา

ขององคกรทรัพยสินทางปญญาโลกนั้นยอมจะสงผลประโยชนตอประเทศไทยหลายประการ ไมวาจะ

เปนการสงเสริมใหเกิดการสรางสรรคผลงานลิขสิทธิ์ใหม ๆ เปนการยกระดับการคุมครองงานลิขสิทธิ์

ในยุคดิจิทัลใหสอดคลองกับมาตรฐานสากล ซึ่งทําใหเจาของลิขสิทธิ์ไดรับประโยชนในการคุมครอง

ลิขสิทธิ์อยางสูงสุดและเปนการสงเสริมความรวมมือในการคุมครองลิขสิทธิ์ระหวางประเทศอันจะ 

ชวยผลักดันใหระบบการคุมครองลิขสิทธิ์ของประเทศไทยพัฒนายิ่งขึ้นรวมถึงเปนการสงเสริมพาณิชย

อิเล็กทรอนิกสและการคาที่เปนธรรม โดยปองกันไมใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์บนสื่ออินเทอรเน็ตและ

รวมถึงเปนการชวยดึงดูดใหนักลงทุนตางประเทศมาลงทนุในประเทศไทยมากขึ้น โดยเฉพาะอยางยิ่ง

ในอุตสาหกรรมดิจิทัลคอนเทนต อาทิ อุตสาหกรรมภาพยนตร เพลง หรือเกมส เปนตน32 

   

2.4 มาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองลิขสิทธิ์ของสหภาพยุโรป (EU Directive 2001/29/EC) 

 สหภาพยุโรปไดมีการออกกฎหมายที่เก่ียวของกับหลักเกณฑในการคุมครองลิขสิทธิ์และสิทธิ

ขางเคยีงทางเทคโนโลยี โดยเปนแนวทางใหแกกลุมประเทศสมาชิกในสหภาพยุโรปสําหรับการนําไป

บัญญัติเปนกฎหมายภายในประเทศของตน เพ่ือใหเกิดความสอดคลองกับบทบัญญัติของสนธิสัญญา

อินเทอรเน็ต จึงไดมีการออกกฎหมาย “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” หรือที่เรียกวา “The Directive 2001/29/EC” 

โดยไดรับการรับรองจากสภาและคณะมนตรีแหงสหภาพยุโรปเมื่อวันที่ 22 พฤษภาคม ค.ศ. 200133 

ซึ่งมีวัตถุประสงคเปนการสรางบทบัญญัติของกฎหมายในการใหความคุมครองทีเ่ก่ียวกับลิขสิทธิ์และ

สิทธิขางเคยีงอยางเปนอันหนึ่งอันเดียวกันในสหภาพยุโรป โดย EU Directive 2001/29/EC ไดมีการ

อนุวัติการนําบทบัญญัติในเรื่อง การทําซ้ําชั่วคราว การเผยแพรงานตอสาธารณชน การคุมครองขอมูล

บริหารสิทธิ และการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งไดบัญญัติกฎเกณฑไวในสนธิสัญญาของ

                                                      
 32 สํานักงานเลขาธิการวฒิุสภา, สรุปการเขาเปนภาคีสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิข์ององคการทรัพยสิน

ทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT). 

 33 อรพรรณ พนสัพัฒนา, “บทบาทของพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผดิเก่ียวกับคอมพิวเตอร 

พ.ศ. 2550 ในการปกปองงานอันมีลิขสิทธิ์”, 55. 



23 

 

  

องคการทรัพยสินทางปญญาโลกทั้ง 2 ฉบับ อันไดแก สนธิสัญญาวาดวยการคุมครองลิขสิทธิ์ (WCT) 

และสนธิสัญญาวาดวยการคุมครองสิทธิของนักแสดงและสิ่งบันทึกเสียง (WPPT) โดยไดมีการกําหนด

บทบัญญัติกฎหมายเพ่ิมเติมในเรื่องอันเก่ียวกับการหามทําลายหรือหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี

ที่ควบคุมการเขาถึง (Access Control) การควบคุมการทําซ้ํา (Copy Control) รวมถึงขยายขอบเขต

ของหลักเกณฑการคุมครองลิขสิทธิ์ในสวนของการหามคาขาย การบริการที่เก่ียวของกับเครื่องมือ 

หรืออุปกรณที่ใชสําหรับการกระทําความผิดอันเปนหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีอีกดวย34 

 ท้ังนี้ สาระสําคัญของหลักเกณฑการคุมครองที่เก่ียวของกับลิขสิทธิ์และสิทธิขางเคยีงของ  

EU Directive 2001/29/EC สามารถพิจารณาไดดังนี้  

1) การหลีกเลี่ยงตอมาตรการทางเทคโนโลยี  

  โดยหลักตาม EU Directive 2001/29/EC Article 6(1)35 ไดมีการวางหลัก

กฎหมายไววา “ประเทศสมาชิกตองจัดใหมีการคุมครองทางกฎหมายท่ีเหมาะสมและเพียงพอ ในกรณี

ที่มีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีมีประสิทธิภาพ ซึ่งผูกระทําการหลีกเลี่ยงรูหรือมีเหตุอัน

ควรรูวาตนทําการเพื่อวัตถุประสงคนั้นอยู” 

  และตาม EU Directive 2001/29/EC Article 6(3)36 ไดวางหลักกฎหมายไววา

“มาตรการทางเทคโนโลยี หมายถึง เทคโนโลยี อุปกรณเครื่องมือ หรือสวนประกอบใด ๆ ที่ตามปกติ

ของการทํางานถูกออกแบบมาเพ่ือปองหรือจํากัดการกระทําตองานลิขสิทธิ์หรือสิทธิอ่ืนใด โดยมิไดรับ

อนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือสิทธิอ่ืนใดที่เกี่ยวของกับลขิสิทธิ์ท่ีไดมีข้ึนโดยกฎหมายหรือสิทธิตาม

กฎหมายที่ไดตราขึ้นโดยเฉพาะ และจะถือวามาตรการทางเทคโนโลยีเชนวานั้นมีประสิทธิภาพ  

                                                      
 34 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี, 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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หากเปนการใชลิขสิทธิ์ท่ีไดถูกควบคุมการเขาถึงโดยเจาของลิขสิทธิ์ หรือโดยเครื่องมือที่ควบคุมการ

เขาถึง เชน การเขารหัส หรือการแปรรปูงาน หรือมาตรการควบคุมการทําสําเนาที่ใชเก็บสิ่งท่ีไดรับ

ความความคุมครอง” 

  จากบทบัญญัติของ EU Directive 2001/29/EC ดังกลาว เห็นไดวาบทบัญญัติของ

กฎหมายในเรื่องมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นมีการกําหนดความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีไว

อยางกวาง โดยไมไดทําการแบงประเภทของมาตรการที่ไดรับความคุมครอง กลาวคือ เปนการนิยาม

ความหมายของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ครอบคลุมรวมไปถึงการควบคมุการเขาถึง (Access 

Control) มาตรการที่ใชในการควบคุมการทําสําเนางานดวย (Copy Control) และหากเปนกรณทีี่ใช

มาตรการทางเทคโนโลยีเพ่ือเปนประกันวาการเขาถึงงานหรือการจะใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นจะตอง

ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ก็ถือวาเปนมาตรการทางเทคโนโลยีดวยเชนกัน37 

2) การกระทําที่เปนความผิดเกี่ยวกับอุปกรณ เครื่องมือที่ใช หรืออํานวยความ

สะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลย ี

  โดยหลักตาม EU Directive 2001/29/EC Article 6 (2)38 ไดวางหลักกฎหมายไว

วา “ประเทศสมาชิกตองจัดใหมีการคุมครองทางกฎหมายที่เหมาะสมและเพียงพอเกี่ยวกับการผลิต 

นําเขา จําหนาย ขาย ใหเชา โฆษณาเพ่ือขาย หรือใหเชาหรือครอบครองเพ่ือประโยชนในทางพาณิชย 

ซึ่งเครื่องมือ ผลิตภัณฑ หรือสวนประกอบตลอดจนการใหบริการที่เก่ียวของในการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีอันเปนการ 

(a) ใชสงเสริม โฆษณา หรือทําการตลาด เพื่อวัตถุประสงคในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ หรือ 

(b) มีวัตถุประสงคสําคัญในทางการพาณิชย เพื่อใชหลีกเลี่ยงมาตรการ 

ทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ 

                                                      
 37 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี, 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.” 
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(c) ถูกออกแบบ ผลิต ดัดแปลง หรือทําขึ้น เพื่อวัตถุประสงคในการใช 

หรืออํานวยความสะดวกในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ” 

จากบทบัญญัติดังกลาว เห็นไดวาของ EU Directive 2001/29/EC ไดมี

การกําหนดหลักเกณฑของมาตรการในการคุมครองการหลีกเลี่ยงที่กวาง ซึ่งไดมีการบัญญัติความรับ

ผิดในสวนของการผลิตเครื่องมือ หรืออุปกรณ หรือบริการในการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลย ี

ไวดวย โดยอาจไมจําเปนที่จะตองเปนการกระทําเพื่อหลีกเลี่ยงมาตรทางเทคโนโลยีโดยตรงก็มี

ความผิดตามกฎหมายเชนกัน 

3) ขอยกเวนความรับผิด 

โดยหลักตาม Article 6 (4) ของ EU Directive 2001/29/EC นั้นไดมีการวาง

หลักเกณฑใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถที่จะกําหนดขอจํากัดและขอยกเวนความรับผิดในการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยีไดโดยความสมัครใจ และหากเปนกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ยังไมไดดําเนินการจัด

ใหมีมาตรการทางเทคโนโลยีที่เหมาะสมในระยะเวลาอันสมควรประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปนั้นก็

จะตองจัดใหมีมาตรการเพื่อเปนหลักประกันใหเจาของลิขสิทธิ์ดําเนินการใหผูไดรับประโยชนจาก

ขอยกเวนหรือขอจํากัดของกฎหมายนั้นดวย39  

                                                      
 39 Article 6(4), EU Directive 2001/29/EC. 



26 

 

  

แตทั้งนี้ EU Directive 2001/29/EC Article 5(2)40 และ Article 5(3)41 นั้นก็ไดมี

การกําหนดมาตรการขั้นต่ํา ซึ่งเปนขอยกเวนที่ใชในกรณทีี่เจาของลิขสิทธิ์ยังไมไดทําการจัดใหมี

                                                      
 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. 
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มาตรการทางเทคโนโลยีที่เหมาะสม เพ่ือเปนหลักประกันในการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ 7 ประการ 

ดังตอไปนี้42 

(1) การทําสําเนาบนกระดาษ หรือ สื่อใด ๆ ที่คลายคลึงกัน โดยไมรวมถึง 

แผนเพลงที่เจาของลิขสทิธิ์จะไดรับคาตอบแทน (Article 5(2)(a)) 

(2) การทําซ้ํา โดยเฉพาะที่ทําขึ้นโดยหองสมุดสาธารณะ สถานศึกษา

พิพิธภัณฑ หรือหอจดหมายเหตุ ที่ไมไดรับประโยชนตอบแทนทั้งทางตรงหรือทางออม (Article 5(2)(c)) 

(3) การบันทึกงานที่มีอายุชั่วคราว ซึ่งไดทําขึ้นโดยองคกรแพรภาพแพรเสียง 

(Article 5(2)(d)) 

(4) การทําซ้ําขององคกรไมแสวงหาผลกําไร (Article 5(2)(e)) 

(5) การใชเพ่ือวัตถุประสงค สําหรับการสอน หรือการวิจัย โดยไดระบุ

แหลงท่ีมาและชื่อผูแตง (Article 5(3)(a)) 

(6) การใชเพ่ือประโยชนของคนพิการโดยตรง ในลักษณะที่ไมใชเปนการใช 

ในเชิงพาณิชย (Article 5(3)(b)) 

(7) การใชเพ่ือวัตถุประสงคในการรักษาความปลอดภัยและความม่ันคง 

ทางสาธารณะ หรือการดําเนินงานของฝายบริหาร รัฐสภา หรือตุลาการ (Article 5(3)(e)) 

4) ขอมูลการบริหารสิทธิ 

โดยหลักตาม Article 7(2) ของ EU Directive 2001/29/EC43 นั้นไดมีการวาง

หลักเกณฑในเรือ่งขอมูลการบริหารสิทธิไวขึ้น โดยคาํวา “ขอมูลการบริหารสิทธิ์” หมายถึง ขอมูลใด ๆ 

ที่เจาของลิขสิทธิ์ใหไวซึ่งระบุเกี่ยวของกับงาน เงื่อนไขของการใชงาน ตัวเลขหรือรหัสที่แสดงถึงขอมูล

ดังกลาว ซึ่งในการคุมครองขอมูลการบริหารสิทธินั้นประเทศสมาชิกตองจัดใหมี 

                                                      
 42 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี, 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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การคุมครองทางกฎหมายที่เหมาะสมเพียงพอตอบุคคลซึ่งกระทําการลบ หรือเปลี่ยนแปลงขอมูล 

การบริหารสิทธิทางอิเล็กทรอนิกส รวมถึงการจําหนายซึ่งขอมูลการบริหารสิทธิ 

5) การลงโทษและการเยียวยา 

โดยหลักตาม Article 8 ของ EU Directive 2001/29/EC44 นั้นไดมีการวาง

หลักเกณฑไวใหประเทศสมาชิกจะตองจัดใหมีมาตรการลงโทษและการเยียวยาที่เหมาะสมเพียงพอ 

ตอการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีเกิดขึ้น รวมถึงจะตองมีการจัดใหมีมาตรการจําเปนที่จะเปนหลักประกัน

แกเจาลิขสิทธิ์ผูซึ่งถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้นจะไดรับคาสินไหมทดแทน หรือมีคําสั่งหามไมใหกระทํา

ละเมิดตอไป รวมถึงการยึดอุปกรณเครื่องมือ หรือสวนประกอบอ่ืนใดที่ใชในการหลีกเลี่ยงมาตรการ

ทางเทคโนโลยีดวย 

ทั้งนี้ เพ่ือใหเกิดความสอดคลองเปนไปตามขอกําหนด Article 6(1) ถึง (2) ซึ่งไดวาง

หลักเกณฑใหประเทศภาคีสมาชิกมีภาระผูกพันท่ีจะตองจัดใหมีมาตรการคุมครองทางกฎหมายท่ี

เพียงพอและเหมาะสมตอการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยีที่มีประสิทธิภาพ โดย EU Directive 

ไดมีการกําหนดลักษณะขอบเขตการบังคับใชของมาตรการคุมครองไวอยางกวางและครอบคลุมกับ

กรณีการหลีกเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลยี ซึ่งเปนดุลพินิจของประเทศภาคีสมาชิกในการจะกําหนด

มาตรการคุมครองทางกฎหมาย ไมวาทางแพงหรือทางอาญาในความรับผิดอันเก่ียวกับการหลีกเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลยี เพ่ือใหเกิดการเยียวยาและการลงโทษที่เหมาะสมกับประเทศของตนเอง45

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

 45 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี, 122.  



 

  

บทที่ 3 

กฎหมายที่เกี่ยวของกับการแจงใหทราบและนําออกอนัเกี่ยวกับการใชงานลิขสิทธิ์ 

โดยชอบธรรมตามกฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายตางประเทศ 

 

 ในบทนี้ผูวิจัยทําการศึกษามาตรการทางกฎหมายในการกํากับดูแลขอมูลของผูใหบริการบน

ระบบคอมพิวเตอรดวยวิธีการ“การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ในประเด็น

ที่เก่ียวของกับการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ซึ่งทําการศึกษาและพิจารณาตามกฎหมาย

ของประเทศไทยและกฎหมายของตางประเทศ ดังนี้ 

 

3.1 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และที่แกไขเพิ่มเติม 

 3.1.1 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2558  

 เดิมในเรื่อง “มาตรการแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ของประเทศ

ไทยนั้น ไดมีการวางหลักกฎหมายดังกลาวไวในมาตรา 32/3 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

อันเปนผลมาจากการแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 ซึ่งมาตรการ

แจงใหทราบและนําออกตามบทบัญญัติมาตรา 32/3 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 นั้นมี

ลักษณะเปนการบัญญัติมาตรการอยางกวางในลักษณะเปนคาํสั่งคุมครองชั่วคราวกอนฟองคดี 

กลาวคือ เปนการกําหนดใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ที่มีหลักฐานอันเชื่อไดวามีการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์

ตองานอันมีลิขสิทธิ์ของตนในระบบคอมพิวเตอรซึ่งเจาของลิขสิทธิ์อาจทําการยื่นคํารองขอตอศาล 

เพ่ือขอใหศาลมีคําสั่งใหผูใหบริการระงับการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นได1 

โดยจากบทบัญญัติของกฎหมายไดมีการกําหนดผูใหบริการแบงออกเปน 2 ประเภท คือ2

ประเภทแรก ผูใหบริการแกบุคคลอ่ืนในการเขาสูอินเทอรเน็ตหรือใหสามารถติดตอถึงกันโดยประการ

อ่ืนผานทางระบบคอมพิวเตอร และประเภทที่สอง ผูใหบริการเก็บรักษาขอมูลคอมพิวเตอรเพ่ือ

ประโยชนของบุคคลอ่ืน ซึ่งในคํารองนั้นจะตองมีรายละเอียดของขอมูลหลักฐานและคําขอบังคับโดย

ชัดแจง ไดแก ชื่อและที่อยูของผูใหบริการ งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกละเมิดลิขสิทธิ์ งานที่อางวาได

ทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์ กระบวนการสืบทราบ วันและเวลาที่พบการกระทําและการกระทําหรือ

พฤติการณตลอดทั้งหลักฐานเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ รวมถึงการระบุความเสียหายที่อาจเกิดขึ้น

จากการกระทําที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์และคําขอบังคับใหผูใหบริการนํางานท่ีทําขึ้นโดยละเมิด

                                                      
 1 พิทยา ไชยมหาพฤกษ, “มาตรการแจงเตือนและเอาออก: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธิ์ของ

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

 2 เรื่องเดียวกัน, 36. 
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ลิขสิทธิ์ออกจากระบบคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือระงับการละเมิดลิขสิทธิ์ดวยวิธีอ่ืนใด3 และ 

เมื่อศาลไดรับคํารองแลวนั้นใหศาลทําการไตสวน ซึ่งหากศาลไตสวนแลวเห็นวาคํารองมีรายละเอียด

ครบถวนตามที่กฎหมายกําหนดในมาตรา 32/3 วรรคสาม และมีเหตุจําเปนที่ศาลสมควรจะมีคาํสั่ง

อนุญาตตามคํารองก็ใหศาลมีคําสั่งใหผูใหบริการระงับการกระทําที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือ

นํางานที่อางวาไดทําขึ้น โดยละเมิดลิขสทิธิ์ออกจากระบบคอมพิวเตอรและใหแจงคําสั่งนั้นใหผูบริการ

ทราบโดยไมชักชา ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์นั้นจะตองดําเนินคดีตอผูกระทําละเมิดภายในระยะเวลาที่ศาล

กําหนดตามที่ศาลมีคําสั่งใหระงับการกระทําที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์4 

ทั้งนี้ หากผูใหบริการนั้นไดกระทําตามคาํสั่งของศาลแลวและผูใหบริการมิไดเปนผูควบคุม 

ริเริ่มหรือสั่งการใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นขึ้น ผูใหบริการไมตองรับผิดเก่ียวกับการกระทําที่อางวา

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ไมวาจะเกิดขึ้นกอนศาลคําสั่งหรือหลังจากคําสั่งศาลเปนอันสิ้นผลแลว รวมถึง

ไมตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการดําเนินการตามคาํสั่งศาลดังกลาวดวย5 

นอกจากนี้ การแกไขตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 นั้นไดมีการเพ่ิมบท

นิยามตามมาตรา 4 คําวา “ขอมูลการบริหารสิทธ”ิ “มาตรการทางเทคโนโลย”ี “การหลบเลี่ยง

มาตรการทางเทคโนโลย”ี และมีการเพ่ิมเติมในเรื่อง หลักการระงับไปซึ่งสิทธิในลิขสิทธิ์ (Exhaustion 

of Rights) ตามมาตรา 32/1 กลาวคือ การจําหนายตนฉบับหรือสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์โดยผูไดไปซึ่ง

กรรมสิทธิ์ในตนฉบับหรือสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบดวยกฎหมายนั้นมิใหถือเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ รวมถึงมีการเพ่ิมเติมขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อันเก่ียวกับการกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ใน

ระบบคอมพิวเตอรตามมาตรา 32/2 โดยหากมีการกระทําที่มีลักษณะเปนการทําซ้ําที่จําเปนตองมี

สําหรับการนําสําเนามาใชเพื่อใหอุปกรณที่ใชในระบบคอมพิวเตอรหรือกระบวนการสงงานอันมี

ลิขสิทธิ์อันมีลิขสิทธิ์ทางระบบคอมพิวเตอรทํางานไดปกติก็มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์อีกดวย 

ทั้งนี้ เหตุผลในการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัตินั้นสืบเนื่องจากไดมีการนําเอาขอมูลการ

บริหารสิทธิและมาตรการทางเทคโนโลยีเขามามีสวนชวยในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิทธิ

นักแสดงดวย ไมวาจะเปนการนําขอมูลที่สามารถบงชี้ถึงผูสรางสรรค นักแสดง เจาของลิขสิทธิ์หรือ

ขอมูลอันเก่ียวกับระยะเวลาและเงื่อนไขในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ ฯลฯ ซึ่งขอมูลดังกลาวนั้นจะติด

หรือปรากฏอยูเก่ียวของกับงานอันมีลิขสิทธิ์หรือสิ่งบันทึกเสียงและรวมถึงมีการนําเทคโนโลยีเขามา

เปนสวนในการปองกันการทําซ้ําหรือควบคุมการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์6  

                                                      
 3 มาตรา 32/3 วรรคสาม แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558. 

 4 มาตรา 32/3 วรรคสี่ แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2558. 

 5 มาตรา 32/3 วรรคหา แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558. 

 6 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558. 
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ดวยเหตุนี้ กรมทรัพยสินทางปญญาจึงเห็นสมควรที่จะกําหนดใหมีกฎหมายที่ใหการคุมครอง

ขอมูลการบริหารสิทธิและมาตรการเทคโนโลยี เพ่ือปองกันการกระทําละเมิดตอขอมูลการบริหารสิทธิ

และมาตรการเทคโนโลยีที่อาจเกิดข้ึนได อีกทั้งไดมีการกําหนดขอยกเวนการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์และ

สิทธิของนักแสดงที่เพ่ิมข้ึน มีการกําหนดใหศาลมีอํานาจสั่งใหผูกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิ

นักแสดงท่ีทําใหสาธารณชนเขาถึงงานอันละเมิดไดอยางแพรหลายตองจายคาเสียหายที่เพ่ิมข้ึนรวมถึง

ใหอํานาจศาลในการสั่งริบหรือสั่งทําลายสิ่งที่ใชในการกระทําความผิดและสิ่งที่ไดทําขึ้นหรือนําเขามา

ในราชอาณาจักรอันเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือสิทธิของนักแสดงไดอีกดวย  

 3.1.2 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ที่แกไขเพิ่มเติม โดยพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ์ 

(ฉบับท่ี 5) พ.ศ. 2565 

 ในปจจุบันประเทศไทยไดมีการพัฒนาและแกไขกฎหมายพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

ใหมีความสอดคลองทันตอสภาพปญหาของการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีและพฤติกรรมของ

ผูบริโภค จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 โดยเหตุผลในการประกาศ

พระราชบัญญัติฉบับนี้นั้นมาจากการที่ประเทศไทยจะเขาเปนภาคีสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ของ

องคการทรัพยสินปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty) ซึ่งเพ่ือเปนการเพ่ิมประสิทธิภาพในเรื่อง

การคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ใหทันตอการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีและปรับปรุงบทบัญญัติของ

กฎหมายที่เก่ียวกับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยีใหเปนไปตามขอตกลงของสนธิสัญญา

ดังกลาว รวมถึงการปรับปรุงบทบัญญัติที่เกี่ยวกับขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ เพ่ือใหเกิด 

การบังคบัใชกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพมากขึ้น7 โดยมีสาระสําคัญดังตอไปนี้8  

   1) ปรับปรุงบทบัญญัติท่ีเกี่ยวกับขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ โดยทําการ

ยกเลิกบทบัญญัติมาตรา 32/3 เดิม ซึ่งทําการแกไขตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 

และมีการกําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการใหมีความชัดเจนยิ่งข้ึน โดยนํามาตรการแจง 

ใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ในลักษณะที่เปนกระบวนการระหวางเอกชนดวย

กันเองมาใชบังคบั โดยไมตองอาศัยอํานาจของศาลในการบังคับใชอยางรูปแบบเดิม 

  2) ปรับปรุงบทบัญญัติที่เก่ียวกับการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี หรือ 

Technological Protection Measure (TPM) โดยมีการแกไขเพิ่มเติมใหการกระทําที่ทําใหมาตรการ

ทางเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงนั้นไมเกิดผล ถือเปนการละเมิดมาตรการทางเทคโนโลยี มีการ

                                                      
 7 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 8 จิตติมา ศรีถาพร, สืบสิริ ทวีผล, อุมาศิริ ทารอน และวรวงศ อัจฉราวงศชัย, All New “Notice and 

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

สํานักงานศาลยุติธรรม, 2565). 
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เพ่ิมเติมขอยกเวนการละเมดิมาตรการทางเทคโนโลยี รวมถึงมีการกําหนดใหผูใหการบริการ ผลิต ขาย 

หรือแจกจายซึ่งผลิตภัณฑหรืออุปกรณที่ทําใหมาตรการทางเทคโนโลยีนั้นไมเกิดผล หรือ 

ทําการสงเสริมการขาย การบริการ ผลิตภัณฑหรืออุปกรณที่เก่ียวของกับการกอใหเกิดการละเมิด

มาตรการทางเทคโนโลยีนั้นถือเปนการละเมิดมาตรการทางเทคโนโลยีและมีการกําหนดขอยกเวน

ความผิดสําหรับการกระทําดังกลาวในบางกรณีไวดวย 

  3) มีการแกไขอายุความในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทศิลปกรรมใน 

งานภาพถาย กลาวคือ มีการแกไขอายุความคุมครองงานภาพถายใหเปนตลอดอายุของผูสรางสรรค

และใหมีอยูตอไปอีก 50 ป นับแตผูสรางสรรคถึงแกความตาย ทั้งนี้ เพ่ือใหรองรับกับการเขาเปนภาคี

สนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty) เพ่ือเปน

มาตรฐานและยกระดับในการใหการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์  

  4) ความตอเนื่องของการดําเนินงานของคณะกรรมการลิขสิทธิ ์กลาวคือ ใหกรรมการ

ผูทรงคณุวุฒิในคณะกรรมการลิขสิทธิ์ ซึ่งพนจากตําแหนงตามวาระยังคงปฏิบัติหนาที่ตอไป จนกวาจะมี

การแตงตั้งคณะกรรมการลิขสิทธิ์ชุดใหมข้ึน  

  3.1.2.1 เงื่อนไขของขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ 

  ในเรื่อง “ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ” หรือ “Safe Harbor”9 ตาม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ที่แกไขใหมนั้นไดมีการแกไขเพ่ิมเติมใหมีความชัดเจน ทันสมัย 

และสอดคลองกับบริบทของสภาพสังคมในยุคดิจิทัลมากยิ่งข้ึน โดยไดมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติกฎหมาย

ดังกลาวขึ้นไวเปนสวนที่ 7 หมวด ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ 

กลาวคือ 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 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 

และไดมีการเพ่ิมบทนิยามคําวา “ผูใหบริการ” โดยสามารถแบงประเภทของผูใหบริการออกไดเปน 4 

ประเภท กลาวคือ (1) ผูใหบริการเปนสื่อกลางสงผานขอมูลคอมพิวเตอรหรือใหสามารถติดตอถึงกัน

ตามมาตรา 43/2 (2) ผูใหบริการเก็บขอมูลเปนการชั่วคราวตามมาตรา 43/3 (3) ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอรตามมาตรา 43/4 (4) ผูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรตามมาตรา 

43/5 รวมถึงไดมีการเพ่ิมเติมบทนิยามของคําวา “ผูใชบริการ” และคําวา “มาตรการทางเทคโนโลย”ี 

ขึ้นใหม โดยทําการยกเลิกบทนิยามคําวา“การหลบเลี่ยงมาตรการทางเทคโนโลย”ี (เดิม) ซึ่งบัญญัติขึ้น

ตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558  

 

                                                      
 9 เรื่องเดียวกัน. 
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  ทั้งนี้ การบังคับใชขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการที่จะไดรับการยกเวนความรับ

ผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์อันเกิดขึ้นเนื่องมาจากการใหบริการของตนนั้นผูใหบริการจะตองปฏิบัติ

ตามเงื่อนไขของขอกฎหมาย จึงจะไดรับการยกเวนความรับผิดของผูใหบริการโดยแบงออกเปน  

2 ประการ10 ดังนี ้

1) เงื่อนไขทั่วไปของผูใหบริการ  

เปนเงื่อนไขที่ผูใหบริการทุกประเภทจะตองพึงปฏิบัติ จึงจะไดรับการยกเวนความรับ

ผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์อันเนื่องมาจากการใหบริการของตน ซึ่งไดมีการกําหนดเงื่อนไขดังกลาว

ไวในมาตรา 43/1 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253711 โดยผูใหบริการที่จะไดรับยกเวนความรับ

ผิดนั้นจะตองทําการประกาศมาตรการยกเลิกการใหบริการแกผูใชบริการที่กระทําการละเมิดลิขสิทธิ์

ซ้ําไวอยางชัดแจงและตองไดปฏิบัติตามมาตรการนั้นพรอมท้ังตองทําการปฏิบัติตามเงื่อนไขเฉพาะของ

แตละกรณีตามลักษณะของการใหบริการของผูใหบริการ จึงจะไดรับการยกเวนความรับผิดสําหรับ

การละเมิดอันเนื่องมาจากการใหบริการของตน 

2) เงื่อนไขเฉพาะของผูใหบริการแตละประเภท 

ในการปฏิบัติตามเงื่อนไขเฉพาะของผูใหบริการนั้นผูใหบริการแตละประเภทจะตอง

ใหบริการภายใตเงื่อนไขตามแตละประเภทของการใหบริการ โดยแบงออกเปน 4 ประเภท ดังตอไปนี้  

2.1) ผูใหบริการเปนสื่อกลาง (Mere Conduit) ตามมาตรา 43/2  

ผูใหบริการในลักษณะที่มีฐานะเปนสื่อกลางในการสงผานขอมูลคอมพิวเตอรหรือในประการที่สามารถ

ทําใหติดตอถึงกันโดยประการอื่นผานทางระบบคอมพิวเตอร ซึ่งอยูภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้12 

(1) ไมไดเปนผูริเริ่มในการสงผานขอมูลคอมพิวเตอร 

(2) เปนการสงผานขอมูลคอมพิวเตอรผานกระบวนการทาง

เทคนิคท่ีเกิดขึน้โดยอัตโนมัติ โดยไมไดเปนผูทําการเลือกขอมูลคอมพิวเตอรที่ทําการสงนั้น 

(3) ไมไดทําการกําหนดผูรับขอมูลคอมพิวเตอร เวนแตเปนการ

ตอบสนองโดยระบบอัตโนมัติ 

(4) เปนการนําสงผานขอมูลคอมพิวเตอร โดยไมไดทําการ

เปลี่ยนแปลงเนื้อหาของขอมูลคอมพิวเตอร 

                                                      
 10 กรมทรัพยสินทางปญญา, คําอธิบายสรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ และที่

แกไขเพิ่มเติม [Online], เมษายน 2565. แหลงที่มา http://www.ipthailand.go.th/th/dip-law-2/item/ 

description_copyright.html. 

 11 มาตรา 43/1 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 12 มาตรา 43/2 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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(5) ไมไดทําการเก็บสําเนาขอมูลคอมพิวเตอรที่ทําซ้ําขึ้นไวใน

ระหวางกระบวนการพักขอมูลคอมพิวเตอรเปนการชั่วคราวไวในระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรใน

ลักษณะที่ผูอ่ืนสามารถเขาถึงไดโดยทั่วไปและไมไดทําการเก็บสําเนาขอมูลคอมพิวเตอรไวเปน

เวลานานเกินกวาที่จําเปน 

2.2) ผูใหบริการเก็บขอมูลคอมพิวเตอรเปนการชั่วคราว (Caching) ตาม

มาตรา 43/3 โดยผูใหบริการจะไดรับการยกเวนความรับผิด หากเปนการใหบริการภายใตเงื่อนไข

ดังตอไปนี้13 

(1) มีลักษณะเปนการเก็บขอมูลเปนการชั่วคราวผานกระบวนการทาง

เทคนิคท่ีเกิดขึ้นโดยอัตโนมัติ 

(2) เปนการสงผานขอมูลคอมพิวเตอร โดยไมไดทําการเปลี่ยนแปลง

เนื้อหาของขอมูลคอมพิวเตอรนั้น 

(3) ทําใหขอมูลบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรเปนปจจุบันเสมอ 

(4) ไมไดทําการแทรกแซงการใชเทคโนโลยี ซึ่งเปนที่ยอมรับและใช

อยางแพรหลายในกลุมของผูใหบริการ เพ่ือใหไดมาซึ่งขอมูลเก่ียวกับการใชงานของผูบริการ  

(5) ทําการปฏิบัติตามเงื่อนไขการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรตามที่

เว็บไซตตนทางกําหนด และ 

(6) นําขอมูลคอมพิวเตอรที่เก็บไวเปนการชั่วคราวออกจากระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชา เมื่อไดทราบวาเว็บไซต

ตนทางไดมีการนําขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูล

ดังกลาวแลวหรือไดทราบวาศาลไดมีคําสั่งใหเว็บไซตตนทางดําเนินการเชนวานั้น 

2.3) ผูใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) ตามมาตรา 43/4  

ซึ่งจะไดรับการยกเวนความรับผิด หากใหบริการภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้14 

(1) เปนการใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคาํสั่งของ

ผูใชบริการ โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาขอมูลคอมพิวเตอรท่ีละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรที่ตนใหบริการเปนขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธิ์และไดนําขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําขึ้น

โดยละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูล 

คอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชาเม่ือไดรูหรือไดรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 

                                                      
 13 มาตรา 43/3 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 14 มาตรา 43/4 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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(2) ไมไดรับผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการกระทําที่เปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ หากผูใหบริการมีสิทธิและมีความสามารถในการควบคมุการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

(3) ไดจัดใหมีชองทางเพ่ือรับแจงและไดแสดงรายละเอียดที่ติดตอ 

ผูใหบริการหรือผูที่ไดรับมอบหมายใหรับแจงท่ีสามารถเขาถึงไดโดยงาย 

2.4) ผูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine) 

ตามมาตรา 43/5 ซึ่งจะไดรับการยกเวนความรับผิด หากใหบริการภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้15 

(1) เปนการใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรบน

อินเทอรเน็ต โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันสมควรรูวาเปนขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์และไดนําแหลง

อางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือ

ระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชาเมื่อไดรูหรือไดรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นัน้ 

(2) ไมไดรับผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการกระทําที่เปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ หากผูใหบริการมีสิทธิและมีความสามารถในการควบคมุการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

(3) ไดจัดใหมีชองทางเพ่ือรับแจง และไดแสดงรายละเอียดท่ี

ติดตอผูใหบริการหรือผูที่ไดรับมอบหมายใหรับแจงที่สามารถเขาถึงไดโดยงาย 

  3.1.2.2 มาตรการแจงใหทราบและนําออกอันเกี่ยวกับการใชงานลิขสิทธิ์โดย 

ชอบธรรม (Notice and Takedown Measure) 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 ไดมีการกําหนดให

เจาของลิขสิทธิ์ซึ่งมีหลักฐานอันควรเชื่อวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร

ของผูใหบริการในประเภทผูใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) ตามมาตรา 43/4 หรือ 

ผูใหบริการสืบคนแหลงท่ีตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine) ตามมาตรา 43/5 อาจทําการ

แจงไปยังผูใหบริการในประเภทดังกลาวใหนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์

หรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร

ของผูใหการบริการหรืออาจทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อม 

ตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว16 ซึ่งการแจงนั้นตองทําเปนหนังสือหรือทําการแจงผานระบบ

อิเล็กทรอนิกส โดยตองมีรายละเอียดที่ครบถวนอยางนอย ดังตอไปนี้17 

1)  ชื่อตัวและชื่อสกุล หรือชื่อนิติบุคคล ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูจดหมาย

อิเล็กทรอนิกส โดยขอมูลดังกลาวตองเปนประการท่ีสามารถติดตอเจาของลิขสิทธิ์ได 

                                                      
 15 มาตรา 43/5 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 16 มาตรา 43/6 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 17 มาตรา 43/6 วรรคสอง แหงพระราชบัญญตัิลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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2) งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกละเมิดลิขสิทธิ์ 

3) ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์และแหลงที่ตั้งของขอมูลนั้น 

โดยตองมีรายละเอียดที่เพียงพอ เพ่ือใหผูใหบริการสามารถนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวออกจากระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือทําการระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาวได แต

ถาเปนกรณผีูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร การแจงไปยังผูใหบริการดังกลาวใหระบุ

เพียงแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอที่นําไปสูขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์และมี

รายละเอียดในการแจงที่สามารถระบุแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอก็เพียงพอแลว 

4) คํารับรองวาขอความท่ีทําการแจงดังกลาวเปนความจริง 

5) ลายมือชื่อหรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของเจาของลิขสิทธิ ์

นอกจากนี้ ในการแจงไปยังผูใหบริการวาไดมีขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้น

โดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้น จากบทบัญญัติตาม

มาตรา 43/6 วรรคสอง ไดกําหนดไวดวยวาเจาของลิขสิทธิ์จะตองคํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ในเรื่อง ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งถือเปนหลักในเรื่องของ

การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศไทยอีกดวย18  

ทั้งนี้ ในกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจงไปยังผูใหบริการ โดยไมไดระบุ

รายละเอียดครบถวนตามท่ีกฎหมายกําหนด แตไดมีการระบุรายละเอียดในรายขอที่เปนสาระสําคัญ

ตามขอ (1) ถึง (3) แลวนั้น ใหผูใหบริการทําการติดตอเจาของลิขสิทธิ์โดยเร็วหรือกระทําการอ่ืนใด

เพ่ือใหไดรายละเอียดที่ครบถวนสมบูรณ ซึ่งหากในการดําเนินการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ไมได

ดําเนินการแจงใหมีรายละเอียดที่ครบถวน จะถือวาผูใหบริการรูหรือมีเหตุอันควรรูถึงการละเมิด

ลิขสิทธิ์ที่เกิดข้ึนบนระบบคอมพิวเตอรไมได19 

  3.1.2.3 การโตแยง (Counter Notice) ตามมาตรา 43/7 

  เมื่อผูใหบริการไดรับแจงวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร

ของผูใหบริการนั้นใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือแหลง

อางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของ 

ผูใหบริการหรืออาจทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของ

ขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชา พรอมทั้งแจงไปยังผูใชบริการที่ถูกกลาวหาวาไดเปนผูกระทํา

ละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเพ่ือใหมีโอกาสในการโตแยง (Counter Notice) ซึ่งการโตแยงนั้นผูใชบริการจะตอง

                                                      
 18 จิตติมา ศรีถาพร และวรวงศ อัจฉราวงศชัย, เจาะประเด็นท่ีควรรู: พระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 5) 

พ.ศ. 2565 (กรุงเทพฯ: กรมทรัพยสินทางปญญา, 2565). 

 19 มาตรา 43/6 วรรคสี่ แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 



 

  

38 

ทําเปนหนังสือหรือทําโดยผานระบบอิเล็กทรอนิกสไปยังผูใหบริการ โดยอยางนอยตองมีรายละเอียด 

ดังตอไปนี้20 

1) ชื่อตัวและชื่อสกุล หรือชื่อนิติบุคคล ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูจดหมาย

อิเล็กทรอนิกส โดยขอมูลดังกลาวตองเปนประการที่สามารถติดตอผูใชบริการได 

2) ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีถูกนําออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของ 

ผูใหบริการหรือถูกระงับการเขาถึงและแหลงท่ีตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรกอนที่จะถูกนําออกจากระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือถูกระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวนั้น เวนแต เปนการ

โตแยงไปยังผูใหบริการประเภทสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรโดยใหระบุเพียงแหลงอางอิง

หรือจุดเชื่อมตอที่นําไปสูขอมูล คอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์และมีรายละเอียด 

ในการแจงที่สามารถระบุแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวก็เพียงพอแลว 

3) คําชี้แจงวาการนําขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของ

ขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือการระงับการเขาถึง

ของผูใหบริการกระทําไปโดยผิดพลาดหรือผิดหลง  

4) ลงลายมือชื่อหรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของผูใชบริการ 

ทั้งนี้ เมื่อผูใหบริการไดรับคําโตแยงที่มีรายละเอียดครบถวนสมบูรณตามที่กฎหมาย

กําหนดใหผูใหบริการนําสงสําเนาคําโตแยงไปยังเจาของลิขสิทธิ์โดยเร็วพรอมแจงวาจะมีการนํา

ขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นกลับเขาสูระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวเมื่อพน

กําหนด 30 วัน นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคาํโตแยง21 และเมื่อพนกําหนดระยะเวลาตามที่กําหนดให

ผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นกลับเขาสู

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรภายใน 

15 วัน เวนแต เปนกรณทีี่ผูใหบริการไดรับการแจงพรอมหลักฐานจากเจาของลิขสิทธิ์วาไดดําเนินการ

ยื่นคาํฟองเพ่ือดําเนินคดีตอผูใชบริการ22 

  3.1.2.4 บทกําหนดโทษของการแจงใหทราบหรือการโตแยงที่เปนเท็จตามมาตรา 

43/8 

  ในกรณีท่ีเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจงหรือผูใชบริการไดทําคาํโตแยงไปยังผูใหบริการ 

โดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลดังกลาวเปนเท็จ ซึ่งเปนเหตุใหผูใหบริการนําขอมูล คอมพิวเตอรหรือ

                                                      
 20 มาตรา 43/7 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 21 มาตรา 43/7 วรรคสอง แหงพระราชบัญญตัิลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 22 มาตรา 43/7 วรรคทาย แหงพระราชบัญญตัิลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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แหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นออกจากหรือนํากลับเขาสูระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือระงับหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิง

หรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว เจาของลิขสิทธิ์หรือผูใชบริการนั้นตองรับผิดชอบตอความ

เสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงขอมูลอันเปนเท็จ23 

 

3.2 Digital Millennium Copyright Act (DMCA) 

 3.2.1 ความเปนมา 

 เดิมทีกอนที่สหรัฐอเมริกาจะมีกฎหมาย Digital Millennium Copyright Act 1998 มาใช

บังคับนั้นสหรัฐอเมริกาไดมีการบัญญัติกฎหมาย The Copyright Act 1976 ซึ่งถือเปนกฎหมาย

ลิขสิทธิ์พ้ืนฐานทั่วไปที่ใหการคุมครองงานทรัพยสินทางปญญาประเภทลิขสิทธิ์24 อาทิ หลักเกณฑของ

งานอันมีลิขสิทธิ์ แบบแผนปฏิบัติของหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม การละเมิดลิขสิทธิ์ หรือ

สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ เปนตน  

 ท้ังนี้ The Copyright Act 1976 ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายอยูหลายครั้ง เนื่องจากได

พิจารณาเห็นถึงความกาวหนาทางดานเทคโนโลยีและไดเล็งเห็นถึงสภาพปญหาวา หากไมทําการ

กําหนดมาตรฐานของระบบกฎหมายทรัพยสินทางปญหาใหมีความสอดคลองกับรูปแบบการสื่อสารใน

ยุคดิจิทัลที่เปลี่ยนแปลงไปก็อาจทําใหเกิดปญหาในการฟองรองดําเนินคดีตอไปได แตอยางไรด ีเม่ือ

ความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีและการสื่อสารทางอินเทอรเน็ตมีการพัฒนาที่รวดเร็วเกินกวาที่

กฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา หรือ The Copyright Act 1976 จะสามารถรองรับตอสภาพ

ปญหาที่เกิดขึ้นจากเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีที่เกิดข้ึนไดและรัฐบัญญัติไดเล็งเห็นวากฎหมาย

ดังกลาวไมไดมีบทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวกับความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ซึ่งอาจทํา

ใหกฎหมายลิขสิทธิ์ที่มีอยูนั้นไมสอดคลองตอสภาพปญหาที่เกิดข้ึน จึงทําใหสหรัฐอเมริกาไดมีการ

บัญญัติกฎหมายข้ึนใหมอีกหนึ่งฉบับที่เรียกวา “The Digital Millennium Copyright Act 1998 

หรือ DMCA”25 

 ในป ค.ศ. 1998 สหรัฐอเมริกานั้นไดมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายลิขสิทธิ์ใหมีความทันสมัย

สอดคลองกับความเจริญกาวหนาของการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยี โดยไดมีการพัฒนากฎหมายให

ครอบคลุมกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาในยุคดิจิทัล จึงไดทําการตรากฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับใหม

                                                      
 23 มาตรา 43/8 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ ์(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 24 กุนรา เทอดไทย, ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: ศึกษากรณีความรับผดิอันเกิดจากการ

จัดเก็บขอมูลท่ีเกิดจากการซ้ือขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์บนอนิเทอรเน็ต (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต  

คณะนติิศาสตร มหาวิทยาลยัอัสสมัชัญ, 2555), 103. 

 25 เรื่องเดียวกัน, 103-104, 109, 111. 
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ขึ้นที่มีชื่อวา “กฎหมายลิขสิทธิ์ดิจิทัลแหงสหัสวรรษ” (The Digital Millennium Copyright Act 

1998 หรือ DMCA) โดยเปนการอนุวัติการหลังจากไดเขารวมเปนภาคีสนธิสัญญาตามพิธีสารของ

องคการทรัพยสินทางปญญาโลก 2 ฉบับ26 คือ สนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธิ์ขององคการทรัพยสินทาง

ปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty 1996 หรือ WCT) และสนธิสัญญาวาดวยการแสดงและสิ่ง

บันทึกเสียงขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Performances and Phonograms 

Treaty 1996 หรือ WPPT) 

 จากบทบัญญัติของ Digital Millennium Copyright Act 1998 นั้นไดมีการแบงเนื้อหาออก 

เปน 5 เรื่อง ซึ่งหนึ่งเรื่องที่เปนประเดน็สําคัญของกฎหมายลิขสิทธิ์ฉบับนี้ คือ การบัญญัติขอจํากัด

ความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ทางออนไลน (Online Copyright Infringement Liability 

Limitation Act)27 ซึ่งไดมีการบัญญัติกฎหมายไวใน Section 512 ของ Digital Millennium 

Copyright Act 1998 (DMCA) กลาวคือ เปนขอจํากัดความรับผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการ

อินเทอรเน็ต โดยมีวัตถุประสงคในการคุมครองการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรที่มีการ

เชื่อมโยงผานเครือขายอินเทอรเน็ตอันเปนการสงผลกระทบตอสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของเจาลิขสิทธิ์

และเปนการใหความคุมครองแกผูใหบริการอินเทอรเน็ตซึ่งมีฐานะเปนสื่อกลางในการกระทําละเมิด

ลิขสิทธิ์ของผูใชบริการผานระบบหรือเครือขายเชื่อมตอขอมูลทางอินเทอรเน็ต28 โดยหากผูใหบริการ

ไดปฏิบัติภายใตเงื่อนไขขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามที่กฎหมายฉบับนี้กําหนดผูใหบริการ

ก็จะไดรับการยกเวนความรับผิดขึ้น 

 3.2.2 ผูใหบริการ 

 โดยหลักตาม Section 512 ของ Digital Millennium Copyright Act 1998 ซึ่งไดมีการ

กําหนดขอจํากัดความรับผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการ โดยแบงประเภทของผูใหบริการตาม

ลักษณะพฤติกรรมของการใหบริการออกไดเปน 4 ประเภท ดังตอไปนี้29 

  1) ผูเปนสื่อกลางในการสงตอขอมูล (Transitory Digital Network 

Communications) ตาม Section 512 (a) ของ DMCA 

                                                      
 26 กฤตภาส ตั้งสมบูรณ, ผลกระทบของการคุมครองมาตรการทางเทคโนโลยี (วิทยานิพนธ นิติศาสตร 

มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยกรุงเทพ, 2552), 142. 

 27 กุนรา เทอดไทย, ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: ศึกษากรณีความรับผดิอันเกิดจากการ

จัดเก็บขอมูลท่ีเกิดจากการซ้ือขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์บนอนิเทอรเน็ต, 111. 

 28 ชญานิศฐ พิมพทนต, ความรับผิดของผูใหบริการในฐานะสื่อกลางท่ีเกี่ยวกับการแจงเตือนการระงับการ

ทําใหขอมูลแพรหลายของขอมลูคอมพิวเตอรและการนําออกจากขอมูลคอมพิวเตอร (วิทยานิพนธ ศิลปศาสตรมหา

บัณฑิต สาขาวิชากฎหมายเศรษฐกิจ คณะนิตศิาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2561), 35. 

 29 เรื่องเดียวกัน. 
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  2) ผูใหบริการจัดเก็บขอมูลคอมพิวเตอรชั่วคราว (System Catching)  

ตาม Section 512 (b) ของ DMCA 

  3) ผูใหบริการรับฝากขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการกําหนด 

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

(c) ของ DMCA 

  4) ผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล (Information Location Tools)  

ตาม Section 512 (d) ของ DMCA 

 3.2.3 ขอจํากัดความรับผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการ 

 ผูใหบริการในฐานะที่เปนสื่อกลางในการเชื่อมตอขอมูลทางอินเทอรเน็ตนั้นอาจไมตองรับผิด

ตอการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใชบริการได หากผูใหบริการไดดําเนินการปฏิบัติภายใตเงื่อนไขของ

ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการหรือที่เรียกวา “Safe Harbors” ซึ่งเปนการบัญญัติขึ้นใหความ

คุมครองผูใหบริการในฐานะที่เปนสื่อกลางในการรับสงขอมูล จัดเก็บขอมูลชั่วคราว จัดเก็บขอมูลใน

ระบบหรือเครือขายหรือใหบริการในการสืบคนขอมูลที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ผาน

ระบบการใหบริการของตน โดยจะมีผลทําใหเจาของลิขสิทธิ์ไมสามารถเรียกรองคาเสียหายจากผู

ใหบริการอินเทอรเน็ต (Monetary Relief) หลักขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการดังกลาว จึงเปน

การสรางแรงจูงใจใหแกผูใหบริการที่จะมีสวนชวยในการนําเอางานอันละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว 

เนื่องจากผูใหบริการเปนสื่อกลางท่ีผูใชบริการกระทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์และเปนผูที่อาจทราบ

ขอมูลรายละเอียดการติดตอของผูใชบริการที่กระทําละเมิดลิขสิทธิ์ รวมถึงเปนผูที่ทําการดูแลควบคุม

การใหบริการที่ผูใชบริการไดกระทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์30 

  3.2.3.1 เงื่อนไขท่ัวไปของผูใหบริการ 

  เงื่อนไขของผูใหบริการที่กําหนดใหผูใหบริการจําตองพึงปฏิบัติตามอันจึงจะไดรับ

ประโยชนจากขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์อันเนื่องมาจากการ

ใหบริการของตนนั้นมีการบัญญัติเงื่อนไขไวใน Section 512 (k)(1)(a) ของ DMCA กลาวคือ ตองเปน

ผูใหบริการตามคาํจํากัดความที่วา “ผูใหบริการ” หมายถึง หนวยงานซึ่งเปนสื่อกลางในการนําสง

ขอมูลคอมพิวเตอรการกําหนดเสนทางหรือการเชื่อมตอสําหรับการสื่อสารทางดิจิทัลออนไลนตาม

จุดเชื่อมตอที่ผูใชบริการเปนผูเลือก โดยที่ผูใหบริการไมไดทําการแกไขเนื้อหาของขอมูลคอมพิวเตอร

ตามที่ไดรับหรือไดสงแตอยางใด และไดมีการใหคําจํากัดความของคาํวา ผูใหบริการ เพ่ิมเติมใน

                                                      
 30 กุนรา เทอดไทย, ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: ศึกษากรณีความรับผดิอันเกิดจากการ

จัดเก็บขอมูลท่ีเกิดจากการซ้ือขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์บนอนิเทอรเน็ต, 112-113. 
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บทบัญญัติ Section 512 (k)(1)(b) ของ DMCA ซึ่งใหหมายความรวมถึงผูใหบริการซึ่งเปนผูบริการ

ทางออนไลน หรือการบริการเขาถึงเครือขาย หรือเปนผูดําเนินการซึ่งสิ่งอํานวยความสะดวกในการ

ดังกลาวดวย31 

  นอกจากนี้ มีเงื่อนไขอีก 2 ประการ ซึ่งเปนเงื่อนไขทั่วไปของผูใหบริการที่ตองปฏิบัติ

ตามจึงจะไดรับการยกเวนความรับผิด โดยบัญญัติไวใน Section 512 (i) ของ DMCA กลาวคือ 

ประการแรก ผูใหบริการไดประกาศมาตรการยกเลิกการใหบริการอยางสมเหตุสมผลใหแกผูใชบริการ

ที่กระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ไดทราบโดยชัดแจงไวในนโยบายของการใหบริการของผูให บริการ และ

ประการที่สอง ผูใหบริการตองปฏิบัติตามมาตรการยกเลิกการใหบริการตามนโยบายที่ตนไดประกาศ

ไว โดยมาตรการดังกลาวตองไมเปนการกระทบตอหลักการคุมครองลิขสิทธิ์ข้ันพื้นฐานของเจาของ

ลิขสิทธิ์ที่มีข้ึนเพื่อปองกันรักษางานอันมีลิขสิทธิ์32 

  3.2.3.2 เงื่อนไขเฉพาะของผูใหบริการแตละประเภท 

  1) ขอจํากัดของผูใหบริการในฐานะเปนสื่อกลางในการสงตอขอมูล (Transitory 

Digital Network Communications)  

  ตาม Section 512 (a) ของ DMCA33 เปนการจํากัดความรับผิดของ 

ผูใหบริการในฐานะที่ผูใหบริการทําหนาที่เปนสื่อกลางในการสงขอมูลคอมพิวเตอรจากจุดหนึ่ง 

บนเครือขายอินเทอรเน็ตไปยังอีกจุดหนึ่ง รวมถึงการสงขอมูลคอมพิวเตอรอยางระบุเสนทางหรือการ 

จัดเตรียมการเชื่อมตอสําหรับขอมูลผานระบบหรือเครือขายที่ควบคุมหรือดําเนินการโดยผูใหบริการ  

ซึ่งตองเปนการใหบริการภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้  

1.1) ผูใหบริการจะตองไมใชเปนผูริเริ่มการสงตอขอมูล 

1.2) การสง การกําหนดเสนทาง การเชื่อมตอ หรือการคัดลอกจะตอง

ดําเนินการโดยกระบวนการทางเทคนิคอัตโนมัติ โดยผูใหบริการไมไดเปนผูเลือกขอมูล 

1.3) ผูใหบริการตองไมไดกําหนดผูรับขอมูลคอมพิวเตอร 

1.4) สําเนาขอมูลคอมพิวเตอรจะตองไมเก็บไวนานเกินความจําเปน

พอสมควรและตองไมอยูในลักษณะที่ผูอ่ืนสามารถเขาถึงไดโดยท่ัวไป เวนแต เปนผูท่ีคาดหมายไดวา

จะไดรับซึ่งสําเนาขอมูลคอมพิวเตอรนั้นอยูแลว 

                                                      
 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) ขอมูลคอมพิวเตอรตองถูกสงโดยไมมีการปรับเปลี่ยนเนื้อหาของ

ขอมูลคอมพิวเตอร 

  2) ขอจํากัดของผูใหบริการจัดเก็บขอมูลคอมพิวเตอรชั่วคราว (System Catching)  

  ตาม Section 512 (b) ของ DMCA34 เปนการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการที่ทํา

หนาที่เก็บรักษาสําเนาขอมูลคอมพิวเตอรท่ีมีระยะเวลาจํากัดในการจัดเก็บเนื้อหาหรือเปนการเก็บ

ขอมูล คอมพิวเตอรเปนการชั่วคราว ซึ่งเพ่ือใหผูใชบริการสามารถดําเนินการเรียกนําขอมูลที่ทําการ

จัดเก็บไวชั่วคราวมาใชไดในภายหลัง โดยไมตองทําการเรียกขอมูลคอมพิวเตอรจากแหลงท่ีมาเดิมบน

เครือขายอินเทอรเน็ต โดยตองเปนการใหบริการภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้ 

2.1) ผูใหบริการตองไมทําการแกไขขอมูลคอมพิวเตอรท่ีจัดเก็บไว 

2.2) ผูใหบริการตองปฏิบัติตามกฎเกณฑเกี่ยวกับการโหลดซ้ํา (Refresh) 

ขอมูลคอมพิวเตอรแทนที่สําเนาที่เก็บรักษาไวของวัสดุดวยวัสดุจากตําแหนงเดิม 

2.3) ผูใหบริการตองไมแทรกแซงเทคโนโลยีที่เก่ียวของกับการสงคนืซึ่ง

ขอมูลคอมพิวเตอร  

2.4) ผูใหบริการตองจํากัดการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรของผูใชบริการ 

2.5) ขอมูลคอมพิวเตอรใด ๆ ที่ทําการโพสตโดยไมไดรับอนุญาตจาก

เจาของลิขสิทธิ์จะตองถูกนําออกหรือระงับการเขาถึงทันทีเมื่อมีการแจงผูใหบริการทราบถึงการละเมิด

ลิขสิทธิ์ 

  3) ขอจํากัดของผูใหบริการรับฝากขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการ

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

512 (c) ของ DMCA35 เปนการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ขอมูล 

คอมพิวเตอรบนเว็บไซตหรือระบบเครือขายคอมพิวเตอรอื่น ๆ ที่ใหบริการจัดเก็บขอมูล โดยตองเปน

การใหบริการภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้ 

3.1) ผูใหบริการไดใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคําสั่งของ

ผูใชบริการ โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูไดวาขอมูลคอมพิวเตอรที่รับฝากนั้นเปนการละเมิดลิขสทิธิ์

หรือไดนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือ

ระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชาเมื่อไดรับรูหรือไดรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ 

3.2) ผูใหบริการจะตองไมไดรับผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ หากผูใหบริการมีสิทธิ์และความสามารถในการควบคุมการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 

                                                      
 34 Section 512 (b) DMCA 1998. 

 35 Section 512 (c) DMCA 1998. 
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3.3) เมื่อไดรับการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นผูใหบริการจะตองทําการนํา

ออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์โดยทนัที 

  4) ขอจํากัดของผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล (Information Location 

Tools) ตาม Section 512 (d) ของ DMCA36 เปนการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการที่ทําหนาที่

สําหรับการอางอิงหรือเชื่อมโยงของผูใชบริการไปยังตําแหนงที่ตั้งเว็บไซตของขอมูลคอมพิวเตอรท่ี

ละเมิดลิขสิทธิ์ โดยตองเปนการใหบริการภายใตเงื่อนไข ดังตอไปนี้ 

4.1) ผูใหบริการไดใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคาํสั่งของ

ผูใชบริการ โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูไดวาขอมูลคอมพิวเตอรที่รับฝากนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

หรือไดนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือ

ระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชาเมื่อไดรับรูหรือไดรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ 

4.2) ผูใหบริการจะตองไมไดรับผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากละเมิด

ลิขสิทธิ์ หากผูใหบริการมีสิทธิ์และความสามารถในการควบคุมการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

4.3) เมื่อไดรับการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ผูใหบริการจะตองทําการนํา

ออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์โดยทันที 

 3.2.4 ขอจํากัดความรับผิดของสถาบันการศึกษาที่ไมแสวงหากําไร 

 ตาม Section 512(e) ของ DMCA37 เปนการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการในกรณีที ่    

ผูใหบริการนั้นเปนสถาบันอุดมศกึษาที่ไมแสวงหาผลกําไร โดยเมื่อคณาจารยหรือนักศึกษาระดับ

บัณฑิตศึกษาที่เปนลูกจางของสถาบันศกึษาดังกลาว ซึ่งไดทําการสอนหรือการวิจัยตามวัตถุประสงค

ตามขอ (a) และ (b) ใหถือวาเปนบุคคลอื่นที่ไมใชผูใหบริการและหากสําหรับเปนกรณีตาม

วัตถุประสงคตามขอ (c) และ (d) จะไดรับการพิจารณาวาเปนบุคคลอ่ืนที่ไมใชผูใหบริการหรือไมนั้น 

ตองพิจารณาตามเงื่อนไขตอไปนี ้

1) การละเมิดลิขสิทธิ์ของคณาจารยหรือนักศึกษาระดับบัณฑิตศกึษาที่ไมเก่ียวของกับ

การเขาถึงสื่อการเรียนการสอนหลักสูตรออนไลนที่จําเปนหรือเปนที่แนะนําในชวงระยะเวลา 3 ปที่ผานมา  

2) สถาบันศึกษาไมไดรับการแจงเตือนวาคณาจารยหรือนักศึกษาระดับบัณฑิตศึกษา

ไดกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์มากกวา 2 ครั้ง ภายใน 3 ปที่ผานมา 

3) สถาบันไดจัดเตรียมเอกสารขอมูลระบบหรือเครือขายการเรียนการสอนใหผูใช 

บริการทุกคน โดยไดอธิบายถึงการใชงานระบบหรือเครือขายการเรียนการสอนที่เปนไปตามกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ที่เก่ียวของของสหรัฐอเมริกา 

                                                      
 36 Section 512 (d) DMCA 1998. 

 37 Section 512 (e) DMCA 1998. 
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3.2.5 มาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) 

 ในเรือ่ง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) นั้นไดนํามาใชบังคับใน

กรณีท่ีเจาของลิขสิทธิ์มีหลักฐานอันเพียงพอที่จะเชื่อไดวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการในประเภทผูใหบริการรับฝากขอมูลในระบบหรือเครือขายตาม 

ที่ผูใชบริการกําหนด(Information Residing on Systems or Networks at Direction of Users) 

ตาม Section 512 (c) และผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล(Information Location Tools)  

ตาม Section 512 (d)38 เพ่ือใหนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือ

เครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรนั้นโดยมีการวางหลักเกณฑข้ันตอน

ปฏิบัติในการแจงใหทราบและนําออกไวใน Section 512(C)(3) ของ DMCA39 ซึ่งเพ่ือใหการแจงถึง

การละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวมีผลเปนการแจงท่ีชอบดวยกฎหมายการแจงนั้นจะตองเปนการแจงใหผู

บริการทราบอยางเปนลายลักษณอักษรตามที่กฎหมายกําหนด โดยตองมีรายละเอียดดังตอไปนี้40 

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

 39 กุนรา เทอดไทย, ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: ศึกษากรณีความรับผดิอันเกิดจากการ

จัดเก็บขอมูลท่ีเกิดจากการซ้ือขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์บนอนิเทอรเน็ต, 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) มีการลงลายมือชื่อหรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของบุคคล ซึ่งไดรับอนุญาตให

ดําเนินการในนามของเจาของลิขสิทธิ์ 

2) การระบุงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือหากเปนกรณทีี่มี

งานลิขสิทธิ์หลายอยางอยูในระบบออนไลนเพียงแหลงเดียว โดยอาจทําการแจงเตือนในครั้งเดียวก็ให

ทําการระบุรายละเอียดของงานลิขสิทธิ์ใหครบถวน 

3) การระบุเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์ตองมี

รายละเอียดที่เพียงพอ เพ่ือใหผูใหบริการสามารถทําการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์  

4) ขอมูลที่เพียงพอสําหรับการติดตอเจาของลิขสิทธิ์ที่ทําการรองเรยีน อางถึงวามี

การละเมิดลิขสิทธิ์เกิดข้ึน อาทิ ชื่อ ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูอิเล็กทรอนิกส  

5) คําแถลงที่วาการรองเรียนวามีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเปนการเชื่อโดยสุจริตวาเปน

การใชเนื้อหาในลักษณะที่ละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิใ์นการที่จะมีสิทธิใช

งานอันมีลิขสิทธิ์นั้น 

6) คําแถลงรับรองวาขอความท่ีแจงดังกลาวเปนความจริง ซึ่งอยูภายใตบทลงโทษ

ของการแจงขอความอันเปนเท็จไปยังผูใหบริการ 

 ทั้งนี้ หากเปนในกรณีที่เจาลิขสิทธิ์ไมไดทําการระบุรายละเอียดการแจงถึงการละเมิด

ลิขสิทธิ์ไปยังผูใหบริการไดทราบโดยครบถวนนั้นก็ไมจําตองพิจารณาเลยวาผูใหบริการไดทราบถึง

ขอเท็จจริงวามีการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งหากเปนกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ไมไดทําการระบุรายละเอียดของ

                                                      
  (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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การแจงอยางครบถวน แตไดทําการระบุรายละเอียดขอสาระสําคัญตามขอ 2 ถึง ขอ 4 แลวนั้น  

อาจถือไดวาผูใชบริการไดทําการแจงอยางระบุรายละเอียดที่ครบถวนแลว โดยจะบังคับใชเฉพาะกับ

กรณีท่ีผูใหบริการไดพยายามติดตอกับบุคคลท่ีทําการแจงโดยทันทีหรือดําเนนิการตามขั้นตอนที่

เหมาะสมอื่น ๆ เพ่ือชวยใหการรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นสอดคลองกับขอกําหนดท้ังหมดตาม 

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

ผูใหบริการไมตองรับผิดตอบุคคลใด ๆ สําหรับการที่ผูใหบริการไดทําการนําออก 

หรือระงับการเขาถึงซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์ โดยไมตองคาํนึงวาทายท่ีสุด

แลวขอมูลที่กลาวอางเปนวาละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว จะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมก็ตาม42 

3.2.6 การโตแยง (Counter Notice) 

ตาม Section 512 (g)(2)43 และ Section 512 (g)(3) ของ DMCA ไดมีการวางหลักเกณฑ  

ในเรื่อง การโตแยง (Counter notice) ขึ้นไว เพ่ือเปนการปองกันการแจงใหทราบและนําออกถึงการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ที่อาจเกิดจากการผิดพลาดหรือการฉอฉล โดยเปนการเปดโอกาสใหผูใชบริการทําการ

ตอบสนองตอการแจงใหทราบและนําออกถึงขอกลาวอางวาผูใชบริการนั้นไดกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์

ของเจาของลิขสิทธิ์ โดยเมื่อผูใหบริการไดรับการแจงใหทราบจากเจาลิขสิทธิ์ถึงขออางวามีการละเมิด

ลิขสิทธิ์ของขอมูล คอมพิวเตอรในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ และผูใหบริการไดทําการนํา

ขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวแลว

นั้น ผูใหบริการจะตองทําการแจงไปยังผูใชบริการใหผูใชบริการทราบทันท ีวาไดมีการดําเนินการนํา

ออกหรือระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรของผูใชบริการเรียบรอยแลว โดยผูใชบริการมีสิทธิท่ีจะ

ทําการยื่นเรื่องโตแยงตามขอกําหนดของกฎหมาย รวมถึงคําใหการตาง ๆ อันเก่ียวกับขอกลาวอางใน

                                                      
 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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เรื่องการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวได ซึ่งอยูภายใตบทลงโทษตามกฎหมายอันเก่ียวกับการใหการเท็จวา

ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีถูกนําออกหรือระงับการเขาถึงโดยความผิดพลาดหรือการระบุที่ผิดพลาดไปยังผู

ใหบริการ ผูใหบริการตองนําขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายเมื่อพนกําหนด 10 วัน

ทําการ นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยงของผูใหบริการ แตไมเกิน 14 วันทําการนับแตวันที่ผู

ใหบริการไดรับคําโตแยงดังกลาว44 เวนแต เจาของลิขสิทธิ์จะแจงตอผูใหบริการวาไดดําเนินการยื่น  

คําฟองผูใชบริการตอศาล เพ่ือขอใหศาลมีคําสั่งอันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ตอไป 

 ทั้งนี้ คําโตแยงนั้นตองเปนลายลักษณอักษร โดยมีรายละเอียด ดังตอไปนี้ 

1) มีการระบุลายมือชื่อหรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของผูใชบริการ 

2) การระบุเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ถูกนําออกจากระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาว และระบุแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรกอนที่จะ

ถูกนําออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือถูกระงับการเขาถึงขอมูลนั้น  

3) คําแถลงวา ผูใชบริการมีความเชื่อโดยสุจริตวาขอมูลคอมพิวเตอรท่ีถูกนําออก

จากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือถูกระงับการเขาถึงอันเปนผลมาจากความผิดพลาดหรือผิด

หลงในการนําออกหรือระงับการเขาถึงอยางไมถูกตอง 

4) ขอมูลที่เพียงพอสําหรับการติดตอผูใชบริการ อาทิ ชื่อ ที่อยูหมายเลขโทรศัพท 

และที่อยูอิเล็กทรอนิกส 

 3.2.7 บทกําหนดโทษของการแจงใหทราบหรือการโตแยงที่เปนเท็จ 

ตาม Section 512(f) ของ DMCA45 นั้นไดมีการวางหลักเกณฑบทลงโทษไวสําหรับกรณีที่มี

การแจงหรือการโตแยงไปยังผูใหบริการ โดยบุคคลนั้นไดอาศัยการบิดเบือนความจริงอันเปนการทําให

ผูใหบริการไดนําขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายหรือระงับการเขาถึงหรือยุติการระงับ

การเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร บุคคลนั้นจะตองรับผิดชอบตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดขึ้น รวมถึง

คาใชจายและคาทนายความที่เกิดขึ้นจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเท็จ 

 

 

 

 

                                                      
 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 ขอบงัคับของประชาคมยุโรปวาดวยหลักเกณฑทางกฎหมายของบริการสังคมสารสนเทศ

ทางดานพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในตลาดรวมยุโรป (EU e-Commerce Directive 2000/31/EC) 

 3.3.1 ความเปนมา 

 ในสมัยชวงทศวรรษ 1990 นั้นอินเทอรเน็ตไดเขามามีบทบาทอยางมากในการซื้อขายสินคา

และการบริการทางการคาผานสื่ออิเล็กทรอนิกส โดยเทคโนโลยีไดเขามาเปนสวนชวยทําใหผูบริโภค

สามารถที่จะเขาถึงสินคาและบริการเพ่ือทําการเลือกซื้อและใชบริการเปนไดอยางงายขึ้น รวมถึง 

เปนการกระตุนการเจริญทางเศรษฐกิจการคาของกลุมประเทศภาคีสมาชิกของสหภาพยุโรป ซึ่งอาจ

สงผลทําใหเปนการเพ่ิมโอกาสในการจางแรงงานของวสิาหกิจชุมชนขนาดกลางและขนาดยอม

คณะกรรมาธิการของสหภาพยุโรป จึงไดเล็งเห็นถึงความสําคญัของเทคโนโลยีที่จะมามีสวนชวยในการ

ขับเคลื่อนและผลักดันตลาดรวมของสหภาพยุโรป คณะกรรมาธิการของสหภาพยุโรปจึงไดมีการออก 

“ขอบังคับของประชาคมยุโรปวาดวยหลักเกณฑทางกฎหมายของบริการสังคมสารสนเทศทางดาน

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในตลาดรวมยุโรป หรือ e-Commerce Directive” ขึ้นโดยมีผลใชบังคับเมื่อ

วันที่ 8 มิถุนายน ค.ศ. 2000 ซึ่งจัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการสรางความรวมมือและเปน 

การวางกรอบกฎเกณฑของตลาดรวมสหภาพยุโรปทําใหเกิดแนวทางในการควบคุมดูแลตลาดรวม 

ของสหภาพยุโรปที่ชัดเจนอันจะสงผลทําใหเกิดการซื้อขายสินคาและบริการทางออนไลนอยางเสรีมาก

ยิ่งข้ึน และเปนการสรางความเชื่อมั่นใหแกผูบริโภคในการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส รวมถึงเปน

การขจัดอุปสรรคทางการคาและบริการขามพรมแดนของตลาดสหภาพยุโรป ทําใหประชาชนสามารถ

ใชประโยชนจากโอกาสทางการคาผานทางสื่ออิเล็กทรอนิกสไดอยางมีประสิทธิภาพ ซึ่งสงผลทําใหเกิด

การกระตุนทางเศรษฐกิจและการลงทุน รวมถึงเปนการเพิ่มขีดความสามารถในการแขงขันทางการคา

ของกลุมสหภาพยุโรปอีกดวย46 

 3.3.2 สาระสําคัญ 

 EU e-Commerce Directive สามารถพิจารณาแบงออกเปนประเด็นสําคัญได  

5 ประเด็นดังตอไปนี้47 

  1) การกําหนดหลักเกณฑการพิจารณากฎหมายอันเก่ียวกับการคาอิเล็กทรอนิกส

ตามหลักแหลงประเทศตนกําเนิด (The Qualified Country of Origin Principle) กลาวคือ เปนการ

วางหลักเกณฑในการบังคับใชกฎหมายใหเกิดความเหมาะสมที่สุด โดยเปนการบังคับใชกฎหมาย 

                                                      
 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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ตามประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปที่จัดตั้งผูใหบริการข้ึน ซึ่งสถานประกอบกิจการของผูใหบริการ 

คือ สถานที่ที่ดําเนินกิจการทางการคาของผูใหบริการ 

  2) การสรางขอกําหนดดานขอมูลขาวสารสําหรับลูกคา (Information 

Requirements for Customers) กลาวคือ เปนการใหขอมูลพื้นฐานอันเก่ียวกับผูใหบริการทาง 

การคาและบริการทางออนไลนแกลูกคา อาทิ ชื่อของผูใหบริการ ที่อยูของผูบริการ รายละเอียดของ 

ผูใหบริการที่อยูอิเล็กทรอนิกส (E-mail) เพ่ือใหผูรับบริการสามารถที่จะติดตอผูใหบริการไดโดยตรง

อยางรวดเร็ว รวมถึงตองมีการระบุรายละเอียดเก่ียวกับภาษีมูลคาเพิ่มและราคาสินคาที่ชัดเจน 

  3) การสรางขอกําหนดเงื่อนไขบางประการสําหรับการทําสัญญาทางอิเล็กทรอนิกส 

(Electronic Contracts) ระหวางผูใหบริการและผูบริโภค กลาวคือ มีการกําหนดรูปแบบของการ

เจรจาทําสัญญาทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส โดยคูสัญญาจะตองระบุรายละเอียดของสัญญาใหมีความ

ชัดเจนตามรูปแบบของบริษัทหรือองคกรที่ผูบริโภคไดเขาทําสัญญาดวย จึงจะกอใหเกิดผลบังคบัใช

ตามสัญญาได 

  4) การกําหนดความรับผิดของผูใหบริการในฐานะที่เปนสื่อกลาง (Liability of 

Intermediary Service Providers) กลาวคือ เปนการกําหนดขอจํากัดความผิดของผูใหบริการใน

ประเภทตาง ๆ ที่มีฐานะเปนเพียงสื่อกลางในการสงผานขอมูลคอมพิวเตอรจัดเก็บขอมูลจากผูจัดหา

สินคาและบริการ (Supplier) และการใหบริการในการรับฝากขอมูล เปนตน 

  5) การสรางความรวมมือทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Cooperation of Electronic 

Commerce) กลาวคือ เปนการปรับปรงุและพัฒนาทางการคาพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของสมาชิก

สหภาพยุโรปใหมีกรอบของกฎหมายบังคับใชอยางชัดเจนและใหสอดคลองกับกฎเกณฑ 

ที่บังคับใชในระดับสากล โดยผูใหบริการจะตองทําการอธิบายถึงลักษณะของขอตกลงทางสัญญา

การคาใหเห็นขอกําหนดตามสัญญาที่ชัดเจนและเขาใจไดกอนที่จะตกลงทําสัญญาทางการคาขึ้น 

 3.3.3 ประเภทของผูใหบริการและขอจํากัดความรับผดิของผูใหบริการ 

 ตาม EU e-Commerce Directive นั้นไดมีการกําหนดนิยามคําจํากัดความของ 

คําวา “ผูใหบริการ” ไวใน Article 2(b) ของ Directive 2000/31/EC โดยไดวางหลักเกณฑไววา 

ผูใหบริการยอมหมายความถึงบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลท่ีใหบริการเก่ียวกับการติดตอสื่อสาร

สงผานขอมูลคอมพิวเตอรแกผูรับบริการ48 เพ่ือเปนสื่อกลางท่ีกอใหเกิดการติดตอสื่อสารทางการคา

และการบริการผานชองทางอิเล็กทรอนิกส โดยหากผูใหบริการไดใหบริการในลักษณะที่เปนการ

ปฏิบัติตามเงื่อนไขขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการประเภทนั้น ๆ ผูใหบริการในประเภทดังกลาว

                                                      
 48 Article 2(b) EU Directive on E-commerce.  
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ยอมจะไดรับการยกเวนซึ่งความรับผิด (Safe Harbors) ที่เกิดข้ึนท้ังความรับผิดในทางแพงและ 

ทางอาญา โดยสามารถแบงประเภทของผูใหบริการออกเปน 3 ประเภท ดังนี้49 

1)  ผูใหบริการเปนสื่อกลางสงผานขอมูล (Mere Conduit) ซึ่งไดมีการวางหลักไวใน  

Article 12 ของ Directive 2000/31/EC โดยเปนการใหบริการในการนําสงขอมูลผานเครือขายชอง

ทางการสื่อสารขอมูลของผูใหบริการในลักษณะที่เปนการรับขอมูลสื่อสารจากผูรับบริการนําสงไปยัง

บุคคลที่สามหรือเปนการใหบริการจัดเก็บขอมูลแบบอัตโนมัติ รวมถึงการเก็บรักษาขอมูลแบบชั่วคราว 

โดยมีวัตถุประสงคในการสงผานขอมูลคอมพิวเตอรในเครือขายของผูใหบริการ ทั้งนี้ ผูใหบริการ

ประเภทดังกลาวมีเงื่อนไขของขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ 3 ประการ ซึ่งกําหนดไวใน 

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

  - ผูใหบริการตองไมไดเปนผูริเริ่มในการสงขอมูลผานเครือขาย  

  - ผูใหบริการไมไดเปนผูกําหนดผูรับขอมูลขาวสารที่นําสง 

  - การนําสงผานขอมูลคอมพิวเตอร โดยผูใหบริการไมไดเปนผูเลือก

ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีนําสง และไมไดทําการแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของขอมูลคอมพิวเตอร 

2) ผูใหบริการเก็บขอมูลชั่วคราว (Catching) ซึ่งไดมีการวางหลักไวใน Article 13 

ของ Directive 2000/31/EC กลาวคือ การที่ผูใหบริการไดมีการรับขอมูลคอมพิวเตอรจากผูรับบริการ

และไดทําการจัดเก็บขอมูลดังกลาวนั้นโดยอัตโนมัติ โดยเปนการดําเนินการดวยวัตถุประสงคในการ

ใหบริการสงขอมูลในเครอืขายติดตอสื่อสารสงตอขอมูลไปยังผูรับบริการรายอ่ืน เพ่ือเปนการลดความ

ซ้ําซอนในการเรียกดูขอมูลคอมพิวเตอร โดยไมจําตองทําการสืบคนหาขอมูลบนแหลงเซิรฟเวอร

อินเทอรเน็ตใหม ซึ่งสงผลทําใหเปนการลดระยะเวลาในการนําสงขอมูลคอมพิวเตอร ทั้งนี้ ผูใหบริการ

อาจไดรับการยกเวนความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิ์ หากปฏิบัติตามเงื่อนไขใน Article 13 (a) ถึง (e) 

ของ Directive 2000/31/EC ดังนี้51 

  - ผูใหบริการไมไดทําการแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาขอมูล 

  - ผูใหบริการไดปฏิบัติตามเงื่อนไขในการเขาถึงขอมูล 

  - ผูใหบริการปฏิบัติตามกฎระเบียบเก่ียวกับการปรับปรุงขอมูล ซึ่งไดระบุไว

ในลักษณะที่เปนทีย่อมรับและใชกันอยางแพรหลายในอุตสาหกรรม 

                                                      
 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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  - ผูใหบริการตองไมทําการแทรกแซงการใชเทคโนโลยีเพ่ือใหไดมาซึ่งขอมูล

อันเก่ียวกับอุตสาหกรรม 

  - ผูใหบริการไดดาํเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงของขอมูลคอมพิวเตอร 

โดยไมชักชา เมื่อไดทราบถึงขอเท็จจริงวาขอมูลที่ถูกนําสงมาจากตนทางนั้นไดถูกดําเนินการนําออกหรือ

ระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวจากระบบเครือขายแลว หรือเปนการระงับการเขาถึงตามคําสั่งของศาล

หรือหนวยงานทางปกครองที่อํานาจ 

3) ผูใหบริการรับฝากขอมูล (Hosting) ไดมีการวางหลักไวใน Article 14 ของ 

Directive 2000/31/EC กลาวคือ เปนการใหบริการในลักษณะรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรที่ไดรับ

ขอมูลมาจากผูรับบริการโดยทําการจัดเก็บขอมูลบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ

ซึ่งผูใหบริการจะไดรับการยกเวนความรับผิดตามกฎหมาย ผูใหบริการอาจไดรับการยกเวนความรับ

ผิดในการละเมิดลิขสิทธิ์ หากปฏิบัติตามเงื่อนไขขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการในตาม Article 

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

  - ผูใหบริการไดใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคําสั่งของ

ผูใชบริการ โดยไมรูหรอืไมมีเหตุอันควรรูไดวาขอมูลคอมพิวเตอรที่ถูกจัดเก็บบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการนั้นเปนการไมชอบดวยกฎหมาย  

  - เมื่อผูใหบริการไดรูหรือมีเหตุอันควรรูไดถึงการกระทําละเมิดของขอมูล 

คอมพิวเตอรที่ผูใหบริการไดรับฝากบนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการและผูใหบริการได

ดําเนินการนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ

หรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวโดยไมชักชา 

แตทั้งนี้ ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการประเภทดังกลาวนั้น อาจบังคับใช 

ไมได หากเปนกรณีที่ผูรับบริการไดกระทําการใด ๆ โดยอยูภายใตอํานาจหนาที่หรือการควบคุมของ 

ผูใหบริการ 

  นอกจากนี้ ในเรื่อง ความรับผิดของผูใหบริการนั้น ยังไดมีการกําหนดหลักเกณฑ 

ไวอยางชัดเจนวาผูใหบริการนั้นไมไดมีหนาที่หรือภาระผูกพันที่จะตองทําการตรวจสอบขอมูล 

คอมพิวเตอรที่ไดสงผานหรือถูกจัดเก็บไวในระบบคอมพิวเตอรหรือเครือขายของผูใหบริการวามี

ขอเท็จจริงหรือพฤติการณอยางใดอันอาจบงชี้ไดวาเปนการไมชอบดวยกฎหมายหรอืไม53 โดยมีการ

วางหลักเกณฑไวใน Article 15 ของ Directive 2000/31/EC กลาวคือ ประเทศสมาชิกของสหภาพ

                                                      
 52 Article 14, EU Directive on E-commerce. 

 53 กรณ อรรถเนติศาสตร, “มาตรการทางปกครองในการกํากับดูแล Digital Platform ศึกษากฎหมาย

ของสหภาพยุโรป”, 80. 
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ยุโรปจะตองไมทําการกําหนดขอภาระผูกพันใหผูใหบริการตองมีหนาที่ตรวจสอบทั่วไปหรือทําการ

แสวงหาขอเท็จจริงวามีขอบงชี้ที่ไดวาขอมูลคอมพิวเตอรท่ีไดทําการสงผานหรือทําการจัดเก็บในระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการเปนการกระทําที่ผิดกฎหมาย หากผูใหบริการไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของ

ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตาม Article 12 ,13 และ14 ของ Directive 2000/31/EC 

แลว54 แตบางกรณีอาจทําการกําหนดขอภาระผูกพันได หากเปนการตรวจสอบของหนวยงานที่มี

อํานาจหรือเปนคาํสั่งของหนวยงานระดับชาติ เปนตน 

 3.3.4 การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) 

 ในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก นั้นถือเปนอีกหนึ่งมาตรการในการควบคุมกํากับดูแล

ขอมูลในระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร โดยการดําเนินการนําออกซึ่งเนื้อหาอันเก่ียวกับการละเมิด

ลิขสิทธิ์ หมิ่นประมาทหรือเนื้อหาขอมูลที่ผิดกฎหมายตามท่ีผูใหบริการไดรับแจงจากเจาของลิขสิทธิ์ 

ซึ่งไดมีการนําเอามาตรการการแจงใหทราบและนําออกนั้นมากําหนดเปนเงื่อนไขหลักเกณฑปฏิบัติ

สําหรับการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการหรือที่เรียกวา “Safe Harbors” และเพื่อใหมาตรการ

แจงใหทราบและนําออกเกิดสภาพบังคับใชที่เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ จึงไดทําการกําหนดใหผูให

บริการไดเขามามีบทบาทและสวนรวมในการควบคุมดูแลขอมูลคอมพิวเตอรนั้นดวย เนื่องจากผูให 

บริการเปนผูท่ีสามารถทําการเขาถึงระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรที่ตนใหบริการและสามารถที่จะ

ดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์ได ซึ่งยอมสงผลท่ีจะ

ทําใหเกิดการตอบสนองที่รวดเร็วตอการไดรับแจงจากเจาของลิขสิทธิ์หรือผูที่ทําการแจงถึงการกระทํา

ที่ผิดกฎหมายนั้น  

 ท้ังนี้ ในสหภาพยุโรปไดมีการนํามาตรการแจงใหทราบและนําออกนั้นมาทําการกําหนดข้ึนไว

เปนหลักเกณฑในเรื่อง ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการใน ซึ่งบัญญัติไวในหมวด Section 4 

ความรับผิดของผูใหบริการในฐานะสื่อกลาง Article 14 ของ Electronic Commerce Directive 

2000/31/EC โดยเปนการนํามาใชบังคับกับผูใหบริการประเภทรับฝากขอมูล (Hosting) กลาวคือ  

ผูใหบริการรับฝากขอมูล คอมพิวเตอรนั้นไมตองรับผิดตอความรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ี

เกิดขึ้นหรือการกระทําอันเกี่ยวกับเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ผิดกฎหมายอันเนื่องมาจากการ

ใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรบนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ แตทั้งนี้ ตองอยูภายใต

เงื่อนไขทีว่าผูใหบริการนั้นตองใหการบริการรับฝากขอมูล โดยในประการที่ไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรู

วาขอมูลคอมพิวเตอรบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรท่ีตนใหบริการ เปนขอมูลคอมพิวเตอรอัน

เกิดขึ้นโดยการละเมิดลิขสิทธิ์และเมื่อหากผูใหบริการนั้นไดรับรูถึงการมีขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิด

ลิขสิทธิ์หรือผิดกฎหมายบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรผูใหบริการแลว ผูใหบริการก็ได

                                                      
 54 Article 15 EU Directive on E-commerce. 
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ดําเนินการนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือผิดกฎหมายนั้นออกจาก

ระบบหรือเครือขายหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรโดยเร็ว 

 3.3.5 การพัฒนาของกฎหมายอันเกี่ยวกับการบริการดิจิทัล (Digital Service Act) 

 ในปจจุบันคณะกรรมาธิการยุโรปไดมีการปฏิรูปกฎระเบียบอันเก่ียวกับการควบคุมดูแลธุรกิจ

ออนไลนของสหภาพยุโรป โดยเปนการปรับปรุงแกไขขอบังคับของประชาคมยุโรปวาดวยหลักเกณฑ

ทางกฎหมายของบริการสังคมสารสนเทศทางดานพาณชิยอิเล็กทรอนิกสในตลาดรวมยุโรป หรือที่เรียก

กันวา EU e-Commerce Directive โดยมีผลบังคับใชตั้งแตป ค.ศ. 2000 กฎหมายฉบับดังกลาวนั้น

ถือไดวามีความลาหลังและอาจไมสอดคลองกับสภาพปญหาของสังคมในปจจุบันที่มีการเปลี่ยนแปลง

ทางเทคโนโลยีดิจิทัลอยางมากเทาใดนัก จึงไดมีการทําการออกรางกฎหมายฉบับใหมในป พ.ศ. 2565 

กลาวคือ พระราชบัญญัติบริการดิจิทัล (Digital Service Act หรือ DSA) โดยวัตถุประสงคหลักของ

การบัญญัติกฎหมายข้ึนใหมนั้น เพ่ือเปนการปรับปรุงขอกําหนดกฎหมายในดานอีคอมเมิรซของ

สหภาพยุโรปใหมีความทันสมัยสามารถรองรับกับธุรกิจดิจิทัลแพลตฟอรมท่ีเกิดขึ้นใหมไดอยาง

เหมาะสม มีความโปรงใส เปนธรรม และสามารถที่จะตรวจสอบความถูกตองไดอันถือเปนการสราง

พ้ืนที่ปลอดภัยทางออนไลนซึ่งถือเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานของผูใชบริการดจิิทัลควรจะไดรับการคุมครอง 

รวมถึงผูบริโภคสามารถที่ใชบริการซื้อขายสินคาทางออนไลนไดอยางปลอดภัยและไดมาตรฐาน

ตลอดจนเปนการปกปองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนในสหภาพยุโรป55  

 พระราชบัญญัติบริการดิจิทัล (Digital Service Act หรือ DSA) นั้นเปนกฎหมาย 

ที่ไดมีการวางหลักเกณฑบทบาทในการควบคุมดูแลผูใหบริการแพลตฟอรมออนไลนประเภทตาง ๆ  

ซึ่งมีฐานะเปนตัวกลางที่กอใหเกิดการเชื่อมโยงและการมีอยูของขอมูลคอมพิวเตอรในระบบหรือ

เครือขายของผูใหบริการอยางเปนเนื้อหาขอมูลที่ถูกตองตามกฎหมาย เพ่ือใหผูใหบริการไดมีสวนชวย

ในการกลั่นกรองขอมูลเนื้อหาในอินเทอรเน็ตใหเปนขอมูลที่ปลอดภัยและชอบดวยกฎหมาย จึงอาจมี

ขอกําหนดใหผูใหบริการมีหนาที่และความรับผิดชอบตอผูใชบริการมากข้ึน อาทิ ตองมีการตรวจสอบ 

เพ่ือยืนยันตัวตนของผูใชบริการหรือมีเครื่องมือที่ใชในการตรวจสอบเนื้อหาขอมูลท่ีไมเหมาะสม  

ขอมูลที่บิดเบือนความจริง เปนตน รวมถึงไดมีการวางหลักเกณฑในเรื่องมาตรการแจงใหทราบและ 

นําออก (Notice and Takedown) ใหมีความชัดเจนมากยิ่งข้ึน เพ่ือใหผูใหบริการสามารถที่จะทําการ

ลบเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ผิดกฎหมายออกจากระบบหรือเครือขาย ซึ่งหากผูใหบริการไดปฏิบัติ

                                                      
 55 กรมยุโรป กระทรวงตางประเทศ, สหภาพยุโรปเสนอรางกฎหมายดิจิทัลใหม 2 ฉบับ ปองกันการ

ผูกขาดบริการออนไลน [Online], 24 กรกฎาคม 2565. แหลงที่มา europetouch.mfa.go.th/th/content/

สหภาพยโุรปเสนอรางกฎหมายดิจทิัลใหม-2-ฉบับ?cate=5d6abf7c15e39c3f30001465. 
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ตามขอกําหนดเงื่อนไขขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามกฎหมาย ผูใหบริการก็จะไดรับการ

ยกเวนความรับผิดจากการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้นในระบบเครือขายแพลตฟอรมของตนเอง56  

 ท้ังนี้ คณะกรรมาธิการยุโรปไดมีการนําเสนอ Digital Service Act เขาสูรัฐสภา  

โดยสภานิติบัญญัติแหงสหภาพยุโรปไดใหการรับรองกฎเกณฑตามรางพระราชบัญญัติบริการดิจิทัล

แลว เมื่อวันที่ 23 เมษายน พ.ศ. 2565 เพ่ือเปนการยกระดับกฎหมายท่ีใหการควบคุมการบริการ

ดิจิทัลในสหภาพยุโรปและเปนการสรางพ้ืนที่บนอินเทอรเน็ตใหมีความปลอดภัยสําหรับผูใชบริการ 

ในการใชแพลตฟอรมออนไลนที่จะไดรับขอมูลเนื้อหาท่ีไมผิดกฎหมาย โดยรางพระราชบัญญัติบริการ

ดิจิทัล (Digital Service Act หรือ DSA) จะมีผลบังคับโดยตรงท่ัวสหภาพยุโรปหลังจากที่ราง

พระราชบัญญัติไดรับการรับรองอยางเปนทางการอีกครั้งหนึ่งจารัฐสมาชิกของสหภาพยุโรปทั้งหมด 

27 ประเทศ โดยจะมีผลใชบังคับอยางเปนทางการตั้งแตวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2567 เปนตนไป57 

 

3.4 การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศไทยและตางประเทศ 

 หลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมนั้นถือเปนหลักที่ไดรับการยอมรับโดยทั่วไปอยางเปน

สากล ซึ่งถือเปนบทยกเวนความรับผิดของการละเมิดลิขสิทธิ์สําหรับการกระทําในบางลักษณะอัน 

เปนการรักษาไวซึ่งดุลยภาพระหวางสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ของเจาของลิขสิทธิ ์

และประโยชนของสังคมโดยรวมในการที่จะไดเขาถึงหรือใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นโดยใน

แตละประเทศอาจมีชื่อเรียกที่แตกตางกัน อาทิ หลัก Fair Dealing ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหราช

อาณาจักร หรือหลัก Fair Use ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา เปนตน58 

 3.4.1 สหรัฐอเมริกา   

 ในสหรัฐอเมริกานั้นไดมีการวางหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair 

Use) ขึ้นไวเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งถือกําเนิดมาจากแนวคําพิพากษาของศาลที่ไดวาง

หลักเกณฑในการที่จะใหผูอ่ืนมีสิทธิที่จะใชงานอันมีลิขสิทธิ์อยางมีขอจํากัด59 โดยไมจําตองไดรับ

อนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์อันเปนขอจํากัดสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการ

                                                      
 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, พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2549), 127. 

 59 วัส ติงสมิตร, “การศึกษาหรือวิจยัอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธิ์,” บทบัณฑิตย 57, 1(มีนาคม 

2544): 155-156. 
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สรางความสมดุลระหวางผลประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์กับสาธารณประโยชน ทั้งนี้ กฎหมายลิขสิทธิ์

ของสหรัฐอเมริกานั้นไดมีการวางหลักเกณฑในการพิจารณาหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมไวใน

มาตรา 107 ของ Copyright Act 1976โดยมีรายละเอียดดังนี้60 

 “ตาม Copyright Act 1976 มาตรา 107 วางหลักไววา โดยไมคํานึงถึงบทบัญญัติตาม

มาตรา 106 และ 106A นั้น การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมยอมหมายความรวมถึงการใชงานจาก

การทําซ้ําในสําเนา หรือสิ่งบันทึกเสียง หรือโดยวิธีการอ่ืนใดที่ระบุไวในมาตรานั้น โดยเพ่ือ

วัตถุประสงคตาง ๆ อาทิ การวิจารณ การแสดงความคิดเห็น การรายงานขาว การสอน (รวมถึงการ

ทําสําเนาเอกสารหลายชุดสําหรับทีใ่ชในหองเรียน) การศึกษา หรือการวิจัย ไมใหถือวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ซึ่งในการพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ในกรณีหนึ่งกรณีใดนั้นเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมหรือไม มีปจจัยตาง ๆ ที่จะตองพิจารณาดังนี้ 

  1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน รวมถึงพิจารณาวาเปนการใชงาน

ลิขสิทธิ์ในเชิงพาณิชยหรือมีวัตถุประสงคเพ่ือการศึกษาที่ไมแสวงหาผลกําไร 

  2) ลักษณะของงานที่มีลิขสิทธิ์ 

  3) จํานวนและสาระสําคญัของสวนที่ใชเก่ียวกับลิขสิทธิ์ทํางานโดยรวมและ 

  4) ผลกระทบของการใชงานตอตลาดในเชิงพาณิชยหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์

นั้น”61 

 จากบทบัญญัติตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมนั้น โดยสวนใหญจะเปนการกําหนดขอยกเวนความรับผิดของการละเมิดลิขสิทธิ์ในเชิงท่ีจะ

สามารถใหนํางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นไปสรางประโยชนใหแกสังคมตอไป เปนการเผยแพรองคความรูและ

สงเสริมทางการศกึษา อาทิ ใหสิทธิในการจะนํางานอันมีลิขสิทธิ์ไปเปนสื่อในการเรียนการสอน การทํา

วิจัย หรือการวิพากษวิจารณ นําเสนอขาว เปนตน โดยการนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์ไปใชนั้นจะถือเปน

การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไมนั้นจะตองพิจารณาเปนรายกรณีไป โดยศาลนั้นตองทําการ

พิจารณาขอเท็จจริงประกอบกับอาศัยการพิจารณาตามปจจัยท้ัง 4 ประการ62 ดังตอไปนี้ 

                                                      
 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)  วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน (The purpose and Character of 

the Use) รวมถึงการพิจารณาวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ในเชิงพาณิชยหรือใชเพ่ือประโยชนใน

การศกึษา โดยไมไดมุงแสวงหาผลกําไร 

  จากปจจัยในขอแรกนั้นจะเปนการพิจารณาในเรื่องของวัตถุประสงคและลักษณะ

ของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์เปนองคประกอบหลัก โดยพิจารณาวาการกระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์นั้น

เปนการกระทําเพื่อแสวงหาผลประโยชนในเชิงพาณิชยหรือไม หรือเปนการใชประโยชนในทาง

การศกึษา โดยไมไดกระทําเพ่ือแสวงหาผลกําไร ซึ่งถือเปนหนึ่งในปจจัยหลักที่จะแสดงใหเห็นไดวา

เปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม ทั้งนี้ ดวยเหตุผลเพ่ือที่จะกอใหเกิดการพัฒนาองคความรู

หรือตอยอดทางความคดิเพ่ิมเติมสิ่งใหม ๆ ตอไป63 โดยหากศาลทําการพิจารณาขอเท็จจริงรายกรณี

แลวเห็นวา เปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์อยางแสวงหาซึ่งผลประโยชนในเชิงพาณิชยแลวนั้นยอมมี

แนวโนมที่ศาลจะพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว ไมใชการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

อันจะไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากหากเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ ์โดยมีวัตถุประสงค

ในเชิงพาณิชยแลวยอมเปนประการท่ีอาจสงผลกระทบตอการแสวงหาประโยชนในเชิงพาณิชยของ

เจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ได ซึ่งศาลฎีกาไดเคยมีคําวินิจฉัยในคดีของ Sony Corp. of America v. 

Universal City Studios, Inc. ไววา “การใชเนื้อหาที่มีลิขสิทธิ์ในเชิงพาณิชยจะถือวา...ไมยุติธรรม” 

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

2) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์ (The Nature of the Copyrighted Work) 

  ปจจัยที่สองนั้น เปนการพิจารณาองคประกอบของงานอันมีลิขสิทธิ์วามีลักษณะ 

แบบใด กลาวคือ พิจารณาวาลักษณะของงานนั้นเปนมีลักษณะเปนขอเท็จจริงตาง ๆ เปนขาว ขอมูล

ทางวิทยาศาสตร หรือเปนเพียงความคิดเทานั้น ซึ่งศาลมีแนวโนมที่จะพิจารณาแลวเห็นวา หากเปน

กรณเีชนในงานดังกลาวนั้นยอมไมอาจไดรับการคุมครองใหเปนลิขสิทธิ์และเมื่อมีผูอ่ืนไดนําเอางาน

ดังกลาวไปใชประโยชนนั้นยอมสงผลทําใหไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ได เนื่องจากการพิจารณาปจจัยใน

ขอนี้นั้นมีจุดประสงคที่จะกอใหเกิดการเผยแพรองคความรูและเกิดการเพ่ิมพูนทางปญญา เพ่ือกอก็ให

เกิดการตอยอดทางความคิดและพัฒนาการสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ตอไป  

3) ปริมาณและสัดสวนอันเปนสาระสําคัญของการใชงานเมื่อเทียบกับงานอันมี

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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  ปจจัยที่สามนั้นเปนการพิจารณาในเชิงเปรียบเทียบระหวางปริมาณและสัดสวนของ

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ถูกนํามาใชกับงานอันมีลิขสิทธิ์เดิมวามีจํานวนมากนอยเพียงใด ซึ่งโดยทั่วไปหากยิ่ง

มีการนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชในปริมาณที่นอยเมื่อเทียบกับปริมาณงานท้ังหมดมากเทาใด การใช

งานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวก็จะยิ่งมีแนวโนมท่ีจะเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมากขึ้นเทานั้น 

แตทั้งนี้ หากสวนของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่นํามาใชนั้นเปนสาระสําคัญอันเปนหัวใจหลักของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ ซึ่งสงผลทําใหแมจะเปนการนํางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพียงเล็กนอยเทานั้น ก็อาจถือไดวาการ

ใชงานดังกลาวไมไดเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม โดยศาลฎีกาของสหรัฐเมริกาไดเคยมี 

คําวินิจฉัยที่พิจารณาถึงปจจัยดังกลาวไวในคดีของ Harper & Row, Publishers, Inc. v Nation 

Enterprise65 ไววาแมการที่บทความขาวที่นําเสนอเนื้อหา ซึ่งมีการใชจํานวนคํานอยกวา 400 คํา 

จากจํานวนเนื้อหาที่มีท้ังหมด 200,000 คํา แมวาจะเปนจํานวนนอย แตก็ถือเปนสวนสําคัญของงาน

เพราะขอความที่ตัดตอนนํามาใชนั้น คือ “หัวใจของงาน” (Heart of the Work) การใชงานใน

ลักษณะดังกลาว จึงไมอาจถือไดวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม  

  4) ผลกระทบตอตลาดในเชิงพาณิชย หรือ มูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ (The Use 

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

  ปจจัยสุดทายนั้นเปนกรณีที่ศาลจะทําการพิจารณาโดยคาํนึงถึงปจจัยในเรื่อง

ผลประโยชนในเชิงพาณิชยของเจาของลิขสิทธิ์เปนสําคัญ โดยทําการประเมินผลกระทบระหวางงาน 

ที่อางวาเปนการใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์กับงานอันมีลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งศาลจะทํา

การพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของจําเลยนั้นสงผลกระทบตอความสามารถของเจาของลิขสิทธิ์

ในแงของการแสวงหาประโยชนในเชิงพาณิชยอยางมีนัยสําคัญหรือไม เนื่องจากการแสวงหาประโยชน

ของเจาของลิขสิทธิ์ตามกฎหมายนั้นมีระยะเวลาที่จํากัด จึงทําใหศาลจะตองทําการพิจารณาใหเห็นถึง

ผลกระทบของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวดวย ซึ่งหากพิจารณาแลวเห็นวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

ดังกลาวเปนประการท่ีสงผลกระทบตอตลาดในเชิงพาณิชยหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิแ์ลวนั้น  

ก็ไมอาจถือไดวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม66 

 3.4.2 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 

 อนึ่ง ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศเยอรมนีนั้นเห็นวา 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของเยอรมนี (Urheberrechtsgesetz หรอื UrhG) นั้นไมไดถือยอมรับนํา 

เอาหลักทั่วไปในเรื่อง “การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม” มาบังคับใชในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

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

 66 University of Louisville, Fair use four factor analysis. 
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เยอรมนีโดยตรง67 แตเปนการนําเอาหลักของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมาบังคับใชในเชิง

ลักษณะของการกําหนดเปน“ขอจํากัดและขอยกเวน” ของการใชงานลิขสิทธิ์ (Limitations and 

Exceptions) กลาวคือ เปนการวางหลักบทบัญญัติของกฎหมายในประการที่เปนการจํากัดสิทธ ิ

ของเจาของลิขสิทธิ์ในสวนที่เก่ียวกับการใชงานที่ไดรับอนุญาตตามกฎหมาย (Schranken des 

Urheberrechts durch gesetzlich erlaubte Nutzungen) โดยไดมีการกําหนดขอจํากัดและ

ขอยกเวนของการใชงานลิขสิทธิ์ไวหลายประการดวยกัน เพ่ือตองการที่จะใหบุคคลอ่ืนสามารถที่จะ

เขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ เพื่อที่จะไดใชประโยชนและไดเรียนรูถึงวัฒนธรรมจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น  

ซึ่งในบางบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีนั้นไดมีความสอดคลองกับบทบัญญัติ 

ที่ใชบังคับโดยทั่วไปในสหภาพยุโรป อาทิ การใชงานลิขสิทธิ์เพ่ือประโยชนสวนตัวและประโยชนของ

สาธารณะ หรือเปนการใชงานลิขสิทธิ์อันเก่ียวกับศาสนา รวมถึงการใชงานลิขสิทธิ์อันเก่ียวของกับ

เสรีภาพในการพูดและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เปนตน68 

 ท้ังนี้ เดิมทีกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีนั้นไดเคยมีบทบัญญัติของกฎหมาย 

ซึ่งไดวางหลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยไมมีขอจํากัด (Free Use) อันเก่ียวกับงานเขียน

ไวในมาตรา 24 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ของเยอรมนี (UrhG) ไวดวย กลาวคือ เปนการบัญญัติใหสิทธ ิ

แกผูท่ีสรางสรรคผลงานขึ้น โดยอาศัยจากการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนนั้นอาจทําการนําเอางานที่

สรางสรรคข้ึนไปทําการตีพิมพหรือใชประโยชนในงานดังกลาวได โดยไมจําตองไดรับความยินยอม 

จากผูสรางสรรคงานที่ใชนั้น แตทั้งนี้ ไมอาจใชบังคับไดกับกรณทีี่เปนงานดนตรีที่มีลักษณะเปนการยืม

ทํานองและนําทํานองดังกลาวมาใชเปนพื้นฐานในการสรางผลงานข้ึนใหมขึ้น ซึ่งตอมาไดมีการแกไข

ปฏิรูปกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีโดยมีผลบังคับใชเม่ือวันที่ 7 มถิุนายน ค.ศ. 2021  

เพ่ือใหเกิดความสอดคลองกับขอบังคับของสหภาพยุโรประเบียบวาดวยตลาดเดียวดิจิทัล ฉบับลงวัน 

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

จึงทําใหมีการยกเลิกการบังคับใชบทบัญญัติตามมาตราดังกลาวและไดมีการนําหลักกฎหมายของ

บทบัญญัติตามมาตรา 24(1) เดิม มาทําการแกไขเพ่ิมเติมลงในบทบัญญัติมาตรา 23(1) โดยเปนการ 

 

                                                      
 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/. 
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แกไขเพ่ิมเติมขอบเขตของกฎหมายในเรื่องการดัดแปลงหรือเปลี่ยนแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ข้ึนแทน69 

ซึ่งการแกไขกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมนีในครั้งนี้นั้นถือเปนอีกหนึ่งการปฏิรูปกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ครั้งสําคัญ โดยเปนการแกไขเพ่ือปรับโครงสรางความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตอัน

เก่ียวกับการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ลงบนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการอินเทอรเน็ตและไดมีการ

กําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ (Safe Harbors) สําหรับผูใหบริการที่ไดปฏิบัติตาม

เงื่อนไขของกฎหมาย รวมถึงไดมีการกําหนดข้ันตอนการรองเรียนการปดก้ันการใชงานโดยไมได 

รับอนุญาตและการเรียกรองคาเสียหาย อีกทั้ง ไดมีการกําหนดวัตถุประสงคเพ่ิมเติมของขอจํากัด 

และขอยกเวนในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์อาทิ การทําการตูนลอเลียน ละครตลก การทําซ้ําในที่

สาธารณะ เปนตน70 

 ท้ังนี้ กฎหมายลิขสิทธิ์ของเยอรมนี (Urheberrechtsgesetz หรือ UrhG) ไดมีการบัญญัติ

หลักกฎหมายอันเก่ียวกับขอจํากัดและขอยกเวนของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ (Limitations and 

Exceptions) ไวในบทบัญญัติหลายมาตราดังตัวอยางตอไปนี้  

  1) ตามมาตรา 46 ของ UrhG71 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ํา เผยแพรตอ

สาธารณชนและทําใหสามารถที่จะเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่เกิดจากการรวบรวม (Collection) อัน

เก่ียวกับการใชงานทางศาสนาซึ่งอาจเปนงานที่เก่ียวภาษา งานดนตรีกรรม งานวิจิตรศิลป หรืองาน

ภาพถายสวนบุคคล โดยการรวบรวมงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวจะตองมีการระบุวัตถุประสงคของการ 

ใชงานไวอยางชัดเจนในสําเนาเอกสารที่ทําการเปดเผยตอสาธารณะ และในกรณีที่เปนการทําซ้ํา 

หรือเผยแพรตอสาธารณชนนั้นจะตองมีการแจงความประสงคในการจะใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว 

ตอผูเขียนใหทราบเพ่ือใหทําการอนุญาตกอนนําไปใชงาน  

  ทั้งนี้ เจาของลิขสิทธิ์อาจทําการหามการแสวงหาผลประโยชนที่ไดรับอนุญาตภายใต

บทบัญญัติกฎหมายฉบับนี้ได หากงานอันมีลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ดังกลาวไมสอดคลองกับความ

เชื่อมั่นของเจาของลิขสิทธิ์อีกตอไป โดยอาจทําการเพิกถอนสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว

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 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพร 

ตอสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยูในรูปแบบของบทความสวนบุคคล หรือภาพถายที่ไดตีพิมพ 

ในหนังสือพิมพรายวันหรือเอกสารขอมูลในรูปแบบอื่น ๆ ที่ใหประโยชนเปนรายวัน ซึ่งมีเนื้อหาที่

เก่ียวกับการเมือง เศรษฐกิจศาสนา และขาวประจําวัน ซึ่งการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวนัน้อาจตอง

มีการจายคาตอบแทนตามสมควรจากการที่ไดทําซ้ําหรือเผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว เวนแต  

เปนการทําซ้ําหรือเผยแพรตอสาธารณชนในลักษณะที่เปนการตัดตอนนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มาใช

เพียงเล็กนอยหากทําการเทียบจากปริมาณของงานทั้งหมด  

  3) ตามมาตรา 50 ของ UrhG73 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพร 

ตอสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ตอสาธารณชนอันเก่ียวกับการรายงานเหตุการณปจจุบัน ไมวาจะ

โดยทางวิทยุ หนังสือพิมพ นิตยสารหรือสื่อในรูปแบบตาง ๆ ในลักษณะที่คลายคลึงกัน  

  4) ตามมาตรา 51 ของ UrhG74 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพรตอ

สาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดเคยมีการเผยแพรสูสาธารณชนมากอนแลว โดยการนําเอางานอัน 

มีลิขสิทธิ์ดังกลาวมาใชนั้นจะตองทําการอางอิงระบุถึงแหลงท่ีมา ทั้งนี้ การนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มาใช

ตามบทบัญญัติมาตรานี้นั้นจะตองเปนการใชงานตามวัตถุประสงคขอบเขตของเงื่อนไขดังตอไปนี้ 

   4.1) การนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพ่ืออางอิงในงานอันเก่ียวกับ

วิทยาศาสตรที่ไดเกิดขึ้นใหม โดยหากเปนการกระทําในประการท่ีเปนประโยชนตอการศึกษาวิจัย 

หรือใหประโยชนแกสังคม 

   4.2) การนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพ่ืออางอิงในงานอันเก่ียวกับ

วรรณกรรมท่ีไดสรางสรรคขึ้นใหม 

   4.3) การนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์อันเก่ียวกับงานวรรณกรรมประเภท 

เนื้อเพลงมาใช โดยไดทําการอางอิงระบุถึงแหลงที่มาในงานดนตรีกรรมที่ไดสรางสรรคใหม  

  5) ตามมาตรา 51 ของ UrhG75 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพร 

ตอสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งไดมีการตีพิมพเผยแพร โดยมีวัตถุประสงคในการลอเลียน  

เปนภาพลอเลียนหรือเปนภาพเขียนพูกัน ซึ่งการวางหลักกฎหมายในการใหสิทธิในเรื่องดังกลาวนั้น

                                                      
 72 §UrhG 49 Urheberrechtsgesetz. 

 73 §UrhG 50 Urheberrechtsgesetz. 

 74 §UrhG 51 Urheberrechtsgesetz. 

 75 §UrhG 51, Urheberrechtsgesetz. 
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เปนผลมาจากการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ของประเทศเยอรมน ีซึ่งมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 

7 มิถุนายน พ.ศ. 256476  

  6) ตามมาตรา 53 ของ UrhG77 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําในงานอันมี

ลิขสิทธิ์ได หากเปนการกระทําเพ่ือใชในประโยชนสวนตัว แตหามมิใหนําไปใชในกรณีที่เปนการกระทํา

เพ่ือวัตถุประสงคทางการคาไมวาโดยทางตรงหรือทางออม เวนแตเปนกรณีที่มีการใชแมแบบของงาน

อันมีลิขสิทธิ์ที่ผิดกฎหมายหรือที่สาธารณชนสามารถเขาถึงไดอยางชัดเจน  

  7) ตามมาตรา 58 ของ UrhG78 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพร 

ตอสาธารณชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งเปนผลงานวิจิตรศิลป โดยมีวัตถุประสงคในการโฆษณาดวย 

ความมุงหมายที่จะการแสดงผลงานในท่ีสาธารณะหรือทําการขายงานศิลปะนั้น งานอันมีลิขสิทธิ์

ดังกลาว ใหหมายความรวมถึงในบริบทของสื่อดิจิทัลออฟไลน (CD-ROM) โดยอนุญาตใหทําซ้ํา 

และเผยแพรผลงานดังกลาวในหนังสือประชาสงเคราะห ซึ่งจัดทําขึ้นโดยหองสมุดสาธารณะ

สถานศึกษา หรือพิพิธภัณฑที่เกี่ยวของกับนิทรรศการ  

  8) ตามมาตรา 59 ของ UrhG79 กลาวคือ เปนการอนุญาตใหทําซ้ําหรือเผยแพร 

ตอสาธารณชนในผลงานซึ่งไดมีการเผยแพรหรือตั้งอยูถาวรในท่ีสาธารณะไมวาจะเปนบนทองถนน

หรือสถานที่ตาง ๆ อาทิ งานสถาปตยกรรม ประติมากรรม งานจิตรกรรมภาพวาด ภาพถาย หรือฟลม 

โดยอาจทําซ้ําหรือเผยแพรตอสาธารณชนในลักษณะของการผลิตและจําหนายโปสการด เปนตน 

 3.4.3 ประเทศไทย  

 ในประเทศไทยนั้นไดมีการนําหลักในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) มา

บัญญัติไวเปนหลักเกณฑในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หมวดที่ 1 สวนที่ 6 เรื่อง ขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์80 โดยเปนการกําหนดใหการใชงานลิขสิทธิ์ในบางกรณีสามารถกระทําได โดยไม

จําเปนตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์และการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวจะไมถือวาเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ หากเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 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, หลักการใชงานลขิสิทธิ์ท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามกฎหมายไทย [Online], 1 มีนาคม 

2565. แหลงท่ีมา http://www.ip-thailand.com/ลิขสิทธิ์/ลิขสิทธิ์ท่ีเปนธรรม-fair-use-ต/. 
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มาตรา 32 ถึงมาตรา 4381 โดยสามารถพิจารณาแบงบทบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ออกได

เปน 2 เงื่อนไข ดังนี้  

1) ขอยกเวนซึ่งเปนบทบัญญัติท่ัวไป ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง82  

กลาวคือ มีการวางหลักเกณฑสําคัญในการพิจารณาขอกําหนดอันเก่ียวกับการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ไววา การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอื่นตามพระราชบัญญัตินี้นั้น มิใหถือวา

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ หากเปนการใชงานลิขสิทธิ์ภายใตเงื่อนไขทั้ง 2 ประการ83 คือ ประการแรก 

ตองไมเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และ

ประการที่สอง ตองไมเปนการกระทบ กระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ ์

เกินสมควร 

2) ขอยกเวนซึ่งมีลักษณะเฉพาะเปนรายกรณ ีตามมาตรา 32 วรรคสอง84  

กลาวคือ การกระทําอยางใดอยางหนึ่งแกงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น หากเปนการกระทํา 

ในกรณดีงัตอไปนี้ ไมใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

(1) วิจัยหรือศึกษางานนั้น อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร  

(2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืน

ในครอบครัวหรือญาติสนิท  

(3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น  

(4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ในงานนั้น  

(5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนใน 

การพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณา

ดังกลาว  

(6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอนเพ่ือ

ประโยชนในการสอนของตนอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร  

                                                      
 81 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, พิมพครั้งท่ี 11 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

2560), 106-107. 

 82 มาตรา 32 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัตลิขิสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 

 83 กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม [Online], 24 เมษายน 2557. 

แหลงที่มา http://www.ipthailand.go.th/th/dip-news/item/คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม-2.html. 

 84 มาตรา 32 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
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(7) ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอนหรือทําบทสรุป  

โดยผูสอนหรือสถาบันศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา  

ทั้งนี้ ตองไมเปนการกระทําเพื่อหากําไร  

(8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ  

จากบทบัญญัติขางตนนั้น การกระทําอยางใดอยางหนึ่งตามบทบัญญัติมาตรา 32 

วรรคสอง (1) ถึง (8) นั้นจะตองอยูภายใตบังคับแหงบทบัญญัติของมาตรา 32 วรรคหนึ่งดวย กลาวคือ 

เมื่อพิจารณาแลวเห็นวา เปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเปนการกระทําอยางหนึ่งอยางใดตามมาตรา 

32 (1) ถึง (8) แลวนั้นจะตองทําการพิจารณาประกอบกับเงื่อนไขของหลักเกณฑขอยกเวนทั่วไปทั้ง  

2 ประการ ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่งดวยเสมอวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวจะตองไมเปนการ 

ขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอัน มีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และตองไมเปนการ

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร การกระทําอยางหนึ่ง

อยางใดนั้นจึงจะไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์  

ทั้งนี้ การที่พระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดกําหนดขอยกเวนอันเปน

บทบัญญัติทั่วไปใหตองพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจาก

งานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และเปนการใชงานลิขสิทธิ์ในประการที่กระทบกระเทือน

ถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรดวยหรือไมนั้น ถาหากแมการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ดังกลาวจะเปนกรณีที่เปนการกระทําในลักษณะการใชงานตามมาตรา 32 (1) ถึง (8) แลวนั้น 

แตหากพิจารณาแลวเห็นวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนดังกลาวนั้นขัดตอหลักเกณฑขอยกเวน 

ซึ่งเปนบทบัญญัติทั่วไปทั้งสองประการขางตน ก็ไมอาจถือไดวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวจะเปน

การใชงานโดยชอบธรรมอันจะไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ได ดวยเหตุนี้ จึงมีหลักเกณฑใน 

การพิจารณาถึงการกระทําใด ๆ แกงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นจะเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม 

โดยมีหลักเกณฑพิจารณา 4 ประการดังนี้85 

1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงานลิขสิทธิ์ 

โดยพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืนนั้น เปนการกระทําเพื่อ

วัตถุประสงคในการใชงานเชิงพาณิชยหรือเพื่อการคาหากําไรหรือไม เนื่องจากหากเปนการใชงาน 

อันมีลิขสิทธิ์ในลักษณะดังกลาวนั้น โดยปกติจะตองมีการจายคาใชลิขสิทธิ์ใหแกเจาของลิขสิทธิ์หรือ

อาจจะตองไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์กอน จึงจะมีสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นไดอยาง 

ไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์และตองมีการพิจารณาประกอบดวยวาการใชงานลิขสิทธิ์นั้นมีเจตนาทุจริต

หรือไม ซึ่งอาจพิจารณาไดจากขอสังเกตบางประการ อาทิ การนําเอางานลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนมาใช 

                                                      
 85 กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม.  
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โดยไมอางอิงแหลงที่มาหรือเปนการใชงานลิขสิทธิ์ในลักษณะที่ทําใหผูอ่ืนเขาใจวาเปนงานของผูใช

ลิขสิทธิ์นั้นเอง ทั้งนี้ หากเปนการใชงานลิขสิทธิ์ของผูอื่นในประการที่กอใหเกิดประโยชนแกสังคม  

โดยไดทําการปรับเปลี่ยน (Transform) งานลิขสิทธิ์ใหแตกตางไปจากเดิม หรือมีการเพ่ิมเติมองค

ความรูสิ่งใหม ๆ เขามาและไดทําการอางอิงถึงแหลงที่มา (Quote) ของงานลิขสิทธิ์ที่นํามาใชอยาง

ชัดเจนก็อาจสงผลใหเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมได86 

2) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ ์

เปนการพิจารณาถึงลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์วางานอันมีลิขสิทธิ์ที่นํามาใชนั้น 

มีระดับในการสรางสรรคงานอยางใด กลาวคือ หากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่นํามาใชนั้นมีลักษณะที่เปน

ขอเท็จจริง ขอมูลทางวิทยาศาสตรหรือขาวประจําวัน ฯลฯ ก็จะเปนประการท่ีสงผลทําใหมีโอกาส 

ที่จะพิจารณาแลว เห็นวา เปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมากกวางานอันมีลิขสิทธิ์ที่ตองอาศัย

จินตนาการและความคิดสรางสรรคอยางมากในการสรรสรางผลงานอันมีลิขสิทธิ์ข้ึน อีกทั้ง การ

พิจารณาในเรื่องของการโฆษณางานอันมีลิขสิทธิ์ โดยหากงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดนํามาใชงานนั้นไมเคย 

มีการโฆษณาเผยแพรตอสาธารณชนมากอนก็อาจทําใหขออางของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมนั้น

อาจรับฟงไมข้ึน 

3) ปริมาณและสัดสวนของเนื้อหาที่เปนสาระสําคัญเม่ือเปรียบเทียบกับเนื้อหาทั้งหมด 

กลาวคือ เปนการพิจารณาระหวางปริมาณและสัดสวนของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่นํามา 

ใชกับงานที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นวามีปริมาณมากหรือนอยเพียงใด โดยหากพิจารณาแลว

นั้นเห็นวามีการนําเอางานลิขสิทธิ์ของผูอื่นมาใชในปริมาณมากหรือเปนการนําเอาสวนสาระสําคัญ 

ของงานอันมีลิขสิทธิ์มาใชก็เปนประการที่อาจสงผลทําใหไมเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

4) ผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

ในการพิจารณาหลักเกณฑสุดทายนั้น เปนการพิจารณาวาการใชงานลิขสิทธิ์ของ

บุคคลอ่ืนนั้นเปนประการที่สงผลกระทบตอความสามารถในการสรางรายไดจากงานอันมีลิขสิทธิ์

ดังกลาวของเจาของลิขสิทธิ์หรือไม โดยหากการใชลิขสิทธิ์ไมไดสงผลกระทบหรือมีผลกระทบ 

เพียงเล็กนอยก็อาจถือไดวาเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

ตัวอยางแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่นาสนใจในเรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดย 

ชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศไทยอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

 

                                                      
 86 เรื่องเดียวกัน. 
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1)  คําพิพากษาฎีกาที่ 1732/2543 จําเลยซึ่งมีอาชีพรับจางถายเอกสาร ไดนําเครื่อง

ถายเอกสารมาถายสําเนาจากตนฉบับหนังสือซึ่งเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมทั้งสามเปนเลม 

จํานวน 71 เลมยังไมเขาเลมจํานวน 290 ชุด และเอกสารเปนแผนจํานวน 158 ชุด (6,162 แผน)   

อันเปนความผิดฐานทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวม จําเลยไดใหการตอสูวาจําเลยไดถายสําเนา

เอกสารของกลางตามคาํสั่งของผูวาจางคือนักศึกษาที่นําไปใชเพ่ือการศึกษาหรือวิจัย จึงไดรับการ

ยกเวนมิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิน์ั้นเปนหนาที่ของจําเลยที่จะตองนําสืบเพ่ือพิสูจนใหเห็นตาม

ขอกลาวอางของตน แตจําเลยไมมีพยานหลักฐานมาแสดงใหเห็นไดวามีนักศึกษามาวาจางจําเลยให

ถายสําเนาเอกสารของกลาง เพ่ือนําไปใชในการศึกษาหรือวิจัยงานอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร 

พยานหลักฐานของจําเลยปากเดียวอางตนเองเปนพยานเบิกความวาจําเลยรับจางนักศึกษาถายสําเนา

เอกสารของกลางโดยไมมีรายละเอียดเก่ียวกับการวาจางและนักศึกษาที่วาจาง จึงเปนเพียงคาํเบิก

ความลอย ๆ ไมมีน้ําหนักนาเชื่อถือ ขอเท็จจริงจึงรับฟงไมไดวาการกระทําของจําเลยเขาเงื่อนไข 

แหงขอยกเวนความผิดดังที่จําเลยอาง จําเลยจึงมีความผิดฐานทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวม 

ทั้งสามตามฟอง87 

2)  คําพิพากษาฎีกาที่ 5843/2543 พฤติการณที่จําเลยทําซ้ําโดยถายเอกสารงาน

อันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมไวหลายชุดแลวเก็บไวที่รานคาของจําเลยซึ่งอยูใกลมหาวิทยาลัย ซึ่งมีการ

เรียนการสอนโดยใชหนังสือของโจทกรวมและมีโอกาสที่จําเลยจะขายเอกสารที่ทําซ้ําขึ้นแกนักศึกษา

ไดสะดวกเปนการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมโดยการถายสําเนาเอกสารจํานวน 43 ชุดไว 

เพ่ือขาย เสนอขายและมีไวเพ่ือขายอันเปนการที่จําเลยทําซ้ําขึ้นเองเพ่ือการคาและแสวงหาประโยชน

จากการขายสําเนางานที่จําเลยทําซ้ําขึ้นมา มิใชการรับจางถายเอกสารจากนักศึกษาที่ตองการได

สําเนางานที่เกิดจากการทําซ้ําไปใชในการศกึษาวิจัยอันเปนเหตุยกเวนมิใหถือวาการทําซ้ําของจําเลย

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฯ มาตรา 32(1) แตอยางใด88 

3)  คําพิพากษาฎีกาที่ 1908/2546 ขอเท็จจริงในคดีนี้ไดความวา จําเลยที่ 1 เขียน

หนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” เพ่ือใชเปนเอกสารประการสอนและเปนผลงานทางวิชาการที่

จําเลยที่ 1 ใชสําหรับประกอบการขอรับการแตงตั้งเปนผูชวยศาสตราจารย ซึ่งมีขอความที่เหมือน 

และคลายกับขอความที่ปรากฏอยูในหนังสือ “คูมือการประเมินผลการฝกอบรมสําหรับผูรับผิดชอบ

โครงการฝกอบรม/สัมมนา” และ “คูมือการประเมินและติดตามผลการฝกอบรมสําหรับผูรับผิดชอบ

โครงการฝกอบรม/สัมมนา” ของโจทกในสวนอันเปนสาระสําคัญของงานประมาณ 30 หนา จาก

จํานวนประมาณ 150 หนา ขอความบางตอนมีลักษณะเกือบเหมือนกันคําตอคํา บางตอนมีลักษณะ

                                                      
 87 คําพิพากษาฎีกาที่ 1732/2543. 

 88 คําพิพากษาฎีกาที่ 5843/2543. 
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ดัดแปลงใหตางกันเล็กนอยและบางตอนก็เพียงแตปรับเปลี่ยนหัวขอเล็กนอยเทานั้นซึ่งยากที่จะเกิดข้ึน

ไดโดยบังเอิญ การกระทําของจําเลยท่ี 1 จึงเปนการทําซ้ําและดัดแปลงงานวรรณกรรมอันมีลิขสิทธิ์

ของโจทกเมื่อจําเลยที่ 1 กระทําไปโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทก จึงเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก 

แมจําเลยท่ี 1 เขียนหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” เพื่อใชเปนเอกสารประกอบ 

การสอนและเปนผลงานทางวิชาการที่จําเลยที่ 1 ใชประกอบการพิจารณาขอรับการแตงตั้งเปน 

ผูชวยศาสตราจารยอันอาจถือไดวาเปนการวิจัยงานหรือทําซ้ําและดัดแปลงโดยผูสอนเพ่ือแจกจาย 

แกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา โดยไมไดหากําไรซึ่งจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตาม

มาตรา 32 วรรคสอง (1) และ (7) แตจําเลยที ่1 ไดกระทําการถึงขั้นจัดพิมพเพื่อจําหนายแกบุคคล

ทั่วไปโดยจําเลยท่ี 1 ไดรับคาตอบแทนงานเขียนดังกลาว แมจะไดรับในอัตราต่ําสุดก็ถือไดวาเปนการ

กระทําเพ่ือหากําไรแลว การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาว 

  การคัด ลอก เลียน หรืออางอิงงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอื่นอันอาจจะเขาขอยกเวน 

การละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะตองเปนการกระทําแก

งานอันมีลิขสิทธิ์บางตอนตามสมควรและมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น แมจําเลย 

ที่ 1 จะคัด ลอก หรือเลียนงานวรรณกรรมของโจทกจํานวนประมาณ 30 หนา จากจํานวนทั้งหมด

ประมาณ 150 หนา อันถือไดวาเปนงานบางตอนแตการนํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกมาบางตอน

ดังกลาวลวนเปนสวนของเนื้อหาสาระที่สําคัญและมีปริมาณงานเปนจํานวนมาก จึงถือไดวาเปนการ

คัด ลอก หรือเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนเกินสมควร 

  สําหรับหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” ของจําเลยที ่1 เปนหนังสือคําอธิบาย

เก่ียวกับการฝกอบรมขนาด 8 หนายก ซึ่งจําเลยท่ี 1 สามารถที่จะแสดงการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ของโจทกไดอยูแลว ไมวาจะเปนการทําเชิงอรรถหรือกลาวถึงเจาของลิขสิทธิ์ เม่ือจําเลยท่ี 1 

นําขอความของงานนั้นมาเขียนไวในหนังสือของจําเลยที่ 1 ดังท่ีจําเลยที่ 1 ไดกระทําแลวในสวนอ่ืน ๆ 

ของหนังสือดังกลาว การที่จําเลยที่ 1 เพียงแตอางอิงถึงชื่อโจทกและบุคคลอื่นพรอมงานเขียนรวม 26 

รายการ ไวในหัวขอเอกสารอางอิงที่ทายเลมผูอานยอมไมสามารถที่จะทราบไดวาขอความสวนใดของ

งานดังกลาวเปนงานเขียนของโจทกซึ่งจําเลยที่ 1 คัดลอกมา จึงยังไมเปนการเพียงพอที่จะถือไดวาเปน

การรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของโจทก อันจะถือไดวาการกระทําของจําเลยที่ 1 เขาขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 33 

  หนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” มีการจัดพิมพจําหนายรวม 2 ครั้ง ครั้งที่ 1 

จํานวน 500 เลม และครั้งที่ 2 จํานวน 1,000 เลม มีวางจําหนายที่รานขายหนังสือในราคาเลมละ 

165 บาท โดยจําเลยท่ี 1 ไดทําซ้ําและดัดแปลงขอความและสาระสําคัญตาง ๆ จากหนังสือของโจทก

จํานวนประมาณ 30 หนา จากจํานวนทั้งหมดประมาณ 150 หนา เมื่อจําเลยที่ 1 จัดทําหนังสือ 

ซึ่งมีลักษณะทํานองเดียวกับงานที่โจทกสรางสรรคข้ึนออกจําหนาย จึงเปนการแบงตลาดของผูบริโภค
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ซึ่งจะซื้อหนังสือประเภทดังกลาวออกไปสวนหนึ่ง อันเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงาน

อันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกและกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของโจทกเกิน

สมควร การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537 มาตรา 32 วรรคหนึ่ง 

  การที่มหาวิทยาลัยจําเลยท่ี 2 เผยแพรตําราและสิ่งตีพิมพตั้งราคาจําหนายหนังสือ

ใกลเคยีงกับตนทุน สวนจําเลยที่ 1 ซึ่งเปนอาจารยสังกัดจําเลยท่ี 2 ไดรับคาตอบแทนจากงานเขียน 

แสดงวาการกระทําของจําเลยทั้งสองเปนการกระทําเพื่อหากําไรแลว แมจะไมไดหากําไรเทาธุรกิจ

เอกชนก็ตาม เมื่อจําเลยที่ 1 เปนผูทําซ้ําและดัดแปลงงานวรรณกรรมอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของ

โจทก การจําหนายหรือเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” ของจําเลยที่ 1  

จึงเปนการกระทําเพื่อหากําไรโดยรูอยูแลววางานนั้นไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม 

ของโจทก จึงเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมของโจทก89 

4)  คําพิพากษาฎีกาที่ 5469/2552 เม่ือขอเท็จจริงรับฟงไดวา โจทกเปนผูประพันธ

ทํานองเพลง “สายชล” โจทกยอมมีสิทธิที่จะแสดงวาโจทกเปนผูสรางสรรคทํานองเพลง "สายชล"  

การที่จําเลยทั้งสองทําซ้ําและดัดแปลงทํานองเพลงของโจทกตามที่ปรากฏในภาพยนตรแมจะเปน

เพียง 2 ประโยคแรกของเพลงดังกลาว โดยไมมีดนตรีประกอบ ซึ่งเปนการนําสวนที่เปนสาระสําคัญ

ของเพลง “สายชล” ไปใชในภาพยนตรหากจะมีการนําไปใชเพ่ือแสวงหาประโยชนในทางการคา 

ยอมจะตองดําเนินการขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย การนําเพลง “สายชล” ไปใชใน

ภาพยนตรเพ่ือเผยแพรตอสาธารณชนโดยมีจุดประสงคในการหากําไรและมีการจัดทําโสตทัศนวัสดุ 

ในรูปแบบวีซีดีและดีวีดีเพ่ือจําหนายในเวลาตอมานับเปนการแสวงหาประโยชนทางการคาของจําเลย

ทั้งสองแลว จึงไมเขาขายที่จะไดรับการยกเวนตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32  

โดยการพิจารณาวาทํานองเพลง “สายชล” ที่ถูกนําไปใชนั้นเปนสวนสาระสําคัญ (Substantial Part) 

ของเพลงหรือไม ยอมตองพิจารณาจากคณุภาพของงานที่ถูกละเมิดดวยนอกเหนือจากการพิจารณา

ปริมาณของงานที่ถูกละเมิด แมทํานองเพลง “สายชล” จะถูกนําไปใชเพียง 2 ประโยค แตจําเลยท้ัง

สองไมไดนําสืบเลยวาเพลง 2 ประโยคดังกลาวไมใชสวนสาระสําคัญของเพลง หรือมีลําดับดนตร ี

เปนทํานองสามัญเหมือนคลายกับเพลงทั่วไป หรือเมื่อสาธารณชนรับฟงแลวไมอาจทราบไดวา 

เปนทํานองเพลงอะไร ในทางกลับกัน ทอนแรกของเพลงท่ัวไปมักจะเปนสวนสําคัญของเพลงที่

สาธารณชนสามารถจดจําไดและทั้งเพลงนี้มีชื่อเพลงปรากฎอยูในทอนที่ 2 ของเพลงดวย ถือไดวา 

เปนการนําสวนที่เปนสาระสําคญัของเพลง “สายชล” ไปใชในภาพยนตรดังกลาวแลว ซึ่งหากจะมี 

                                                      
 89 คําพิพากษาฎีกาที่ 1908/2546. 
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การนําไปใชเพ่ือแสวงหาประโยชนในทางการคาเชนนี้ ยอมจะตองดําเนินการขออนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย90 

5)  คําพิพากษาฎีกาที่ 6525/2559 ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 ถึง 43 เปนขอตอสูที่ผูถูกกลาวหาวากระทําการ

ละเมิดลิขสิทธิ์จะหยิบยกขึ้นเปนขอตอสูและมีภาระการพิสูจนใหเห็นถึงขอเท็จจริงดังกลาว หาใช

ขออางที่อาศัยเปนหลักแหงขอหาการละเมิดลิขสิทธิ์ที่โจทกซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ตองกลาวบรรยาย 

ในคําฟองไม  

สําหรับปญหาวา การกระทําของจําเลยที ่1 เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของ

โจทกหรือไมนั้นแมขอเท็จจริงในคดนีี้จะไดความตามทางนําสืบของจําเลยที่ 1 วาจําเลยท่ี 1 ใชหนังสือ

คูมือการเรียนการสอนทั้งหาเลมตามคําฟองของโจทกเปนเอกสารประกอบการสอนหลักสูตร

ภาษาอังกฤษ เพื่อการสอบ “TOEFL” อันอาจถือไดวาเปนการวิจัยหรือการศึกษางานนั้น ติชม 

วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของโจทก หรือทําซ้ําโดยผูสอน

เพ่ือประโยชนในการสอนของตน หรือทําซ้ําบางสวนของงานหรือทําบทสรุปโดยผูสอนเพ่ือแจกจาย 

แกผูเรียนในชั้นเรียนตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง วรรคสอง (1) (3) (6) (7) และมาตรา 33 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ก็ตาม แตปรากฏขอเท็จจริงทางนําสืบของจําเลยท่ี 1 วา หลักสูตร

การเรียนภาษาอังกฤษเพื่อการสอบนี้ใชระยะเวลาประมาณ 250 ชั่วโมง จําเลยท่ี 1 เก็บคาเลาเรียน

หลกัสูตรละ 22,000 บาท เอกสารที่ใชประกอบการเรียนหลักสูตรนี้คือหนังสือทั้งหาเลมตามคําฟอง

ของโจทก ซึ่งใชแจกผูเรียนหลักสูตรดังกลาวที่ชําระคาเรียนจํานวนดังกลาวครบถวน ในหนังสือที่แจก

ประกอบการเรียนหลักสูตรดังกลาวเปนตัวอยางขอสอบเกาของโจทก แมจําเลยท่ี 1 จะมิไดรับ

คาตอบแทนจากการจําหนายหนังสือคูมือและแบบทดสอบ จําเลยที่ 1 ก็ไดรับคาตอบแทนในการสอน

จากผูเรียนหลกัสูตรการเรียนการสอนเพื่อการสอบ “TOEFL” ไมวาจะไดรับคาตอบแทนนอยก็ตาม  

แตก็ถือไดวาการสอนที่ไดรับคาตอบแทนจากผูเรียนในหลักสูตรดังกลาวเปนการกระทําเพื่อหากําไร

แลว นอกจากนี้ การที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ํางานวรรณกรรมอันเปนลิขสิทธิ์ของโจทกเปนเอกสารประกอบ 

การเรียนการสอนแลวนําไปแจกแกผูเรียนในหลักสูตรซึ่งจําเลยที่ 1 จัดสอนถึงวันละ 4 รอบ มีผูเรียน

จํานวนประมาณวันละ 80 คน จึงมิใชกรณีที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ํางานวรรณกรรมอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก

เพียงสําเนาเดียวเพ่ือประโยชนในการสอนของตนทั้งผูทําซ้ําคือจําเลยท่ี 1 ไมใชผูเรียนและมีการทําซ้ํา

เกินกวา 1 สําเนา การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงมิใชการกระทําที่ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจาก

งานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย 

                                                      
 90 คําพิพากษาฎีกาที่ 5469/2552. 
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ของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรอันจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่งและ

วรรคสอง (1)(3)(6)(7) แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

สวนการคัด ลอก เลียน หรืออางอิงงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนอันอาจเขาขอยกเวน

ตามมาตรา 33 นั้นจะตองปรากฏวาเปนการกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์บางตอนตามสมควรและมีการ

รับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น แตปรากฏวาการนําเอาขอสอบอันเปนงานอันที่ลิขสิทธิ์ของ

โจทกมาทําซ้ําเปนหนังสือคูมือนั้นเปนสวนที่เปนเนื้อหาสําคัญทั้งหมดของงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก 

ทั้งฉบับและมีปริมาณเปนจํานวนมาก จึงไมอาจถือไดวาเปนการคัด ลอก หรือเลียนงานอันมีลิขสิทธิ ์

เพียงบางตอนตามสมควร สวนขอความที่ปรากฏในหนังสือและแบบทดสอบวา “An official TOEFL 

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

reproduction of this book is prohibited.” ก็เปนขอความที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ํามาจากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของโจทกอันเปนขอความที่โจทกประกาศแสดงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานอันมีลิขสิทธิ์

ของโจทกและแสดงเจตนาหามการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก โดยไมไดรับความยินยอมจาก

โจทกเสียกอน มิใชการที่จําเลยที่ 1 แสดงความรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของโจทกโดยจําเลย 

ที่ 1 การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 33 แหง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253791 

 

3.5 มาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ของประเทศไทย 

และตางประเทศ 

 การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) นั้นถือเปนหนึ่งในกลไกการกํากับ

ดูแลเนื้อหาในอินเทอรเน็ต ซึ่งมีลักษณะเปนการปดก้ันและกลั่นกรองเนื้อหา (Blocking and Filtering 

System)92 โดยอาจทําการปดก้ันเนื้อหาขอมูลในอินเทอรเน็ตตามที่ไดมีการแจง (Notice) ไปยังผูให 

บริการ (Internet Service Provider หรือ ISP) ไดทราบถึงการใชงานขอมูลเนื้อหาที่ไมเหมาะสม  

หรือเปนขอมูลคอมพิวเตอรที่เขาขายผิดกฎหมาย เพ่ือใหผูใหบริการไดทําการนําขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรนัน้  

 

 

                                                      
 91 คําพิพากษาฎีกาที่ 6525/2559. 

 92 พิรงรอง รามสูต รณะนันท และนธิิมา คณานิธินันท, การกํากับดแูลอนิเทอรเน็ต โครงการการปฏิรูป

สื่อ: การกํากับดแูลเนื้อหาโดยรัฐ การกํากับดแูลตนเองและสื่อภาคประชาชน (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ) 

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

ในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ของสหรัฐอเมริกานั้นไดมี

การวางหลักเกณฑไวใน Section 512(C)(3) ของ Digital Millennium Copyright Act หรือที่เรียก

กันวา DMCA ซึ่งเปนกฎหมายอันเก่ียวกับลิขสิทธิ์ที่ปรับปรุงข้ึนเพ่ือใหสอดคลองกับสภาพปญหาที่

เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต ซึ่งเปนการนําหลักการแจงใหทราบและนําออกมาใช

บังคับในลักษณะที่เปนการวางหลักขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการหรือเปนการกําหนดพ้ืนท่ี

ปลอดภัยใหแกผูใหบริการที่เรียกกันวา “Safe Harbors” มาใชบังคับ93 กลาวคือ เมื่อเจาของลิขสิทธิ์

มีหลักฐานอันเพียงพอที่จะเชื่อไดวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการไดทํา

การแจงไปยังผูใหบริการ ซึ่งมีฐานะเปนสื่อกลางในการเชื่อมตอขอมูลทางอินเทอรเน็ตวามีการละเมิด

ลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ เพ่ือใหผูใหบริการไดนําขอมูล คอมพิวเตอรท่ีละเมิด

ลิขสิทธิ์นั้นออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรนั้น  

ซึ่งผูใหบริการอาจไมตองรับผิดตอการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใชบริการได หากผูใหบริการได

ดําเนินการปฏิบัติภายใตเงื่อนไขของขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามที่กฎหมายกําหนด โดยมี

การนําเอาหลักดังกลาวมาใชบังคับกับผูใหบริการ 2 ประเภท คือ ประเภทแรก ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการกําหนด (Information Residing on Systems or 

Networks at Direction of Users) หรือที่เรียกวา Hosting ตาม Section 512 (c) และประการท่ี

สอง ผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล (Information Location Tools) ตาม Section 512 (d)94  

ทั้งนี้ หลักเกณฑในการพิจารณาถึงองคประกอบในการแจงใหทราบและนําออก 

ซึ่งขอมูล คอมพิวเตอรที่เจาของลิขสิทธิ์อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นไดมีการวางหลักไวใน 

Section 512 (C)(3) ของ DMCA กลาวคือ ในการทําการแจงไปยังผูใหบริการหรือตัวแทนท่ีไดรับ

มอบหมายจากผูใหบริการไดมีการทราบถึงการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของขอมูลคอมพิวเตอรบนระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการนั้น ซึ่งในการแจงนั้นจะตองเปนการทําการแจงใหผูบริการทราบอยาง

เปนลายลักษณอักษรจึงจะสงผลทําใหเปนการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ชอบดวยกฎหมาย โดยตองมี

รายละเอียดอันเปนสาระสําคัญ ดังตอไปนี้95 

                                                      
 93 กุนรา เทอดไทย, ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: ศึกษากรณีความรับผดิอันเกิดจากการ

จัดเก็บขอมูลท่ีเกิดจากการซ้ือขายสินคาละเมิดลิขสิทธิ์บนอนิเทอรเน็ต, 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) ตองมีการลงลายมือชื่อหรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของบุคคล ซึ่งไดรับอนุญาต

ใหดําเนินการในนามของเจาของลิขสิทธิ์ 

2) มีการระบุงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือหากเปนกรณีที่ 

มีงานลิขสิทธิ์หลายอยางอยูในระบบออนไลนเพียงแหลงเดียว ซึ่งอาจทําการแจงเตือนใหทราบถึงการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ในครั้งเดียวก็ใหทําการระบุรายละเอียดของงานลิขสิทธิ์ใหครบถวน 

3) การระบุเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์ โดยตองมี

การระบุรายละเอียดที่เพียงพอ เพ่ือใหผูบริการสามารถตรวจสอบเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิด

ลิขสิทธิ์และนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวได  

4) มีขอมูลที่เพียงพอสําหรับการติดตอเจาของลิขสิทธิ์ที่ทําการรองเรียนอางวามี 

การละเมิดลิขสิทธิ์ขึ้น อาทิ ชื่อ ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูอิเล็กทรอนิกส  

5) คําแถลงที่วาการรองเรียนแจงใหทราบวามีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเกิดจากความ

เชื่อโดยสุจริตวาเปนผูใชบริการไดใชเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรในลักษณะที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์

หรือไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ในการที่จะมีสิทธิใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น 

6) คําแถลงรับรองวาขอความท่ีแจงดังกลาวเปนความจริง ซึ่งอยูภายใตบทลงโทษ

ของการแจงขอความอันเปนเท็จไปยังผูใหบริการ 

ทั้งนี้ หากเปนกรณทีี่เจาของลิขสิทธิ์ไมไดทําการระบุรายละเอียดของการแจงไปยัง 

ผูใหบริการไดทราบโดยครบถวนนั้น ก็ไมจําตองพิจารณาเลยวาผูใหบริการไดทราบถึงขอเท็จจริงวา 

มีการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม และหากเปนกรณีท่ีเจาลิขสิทธิ์ไมไดทําการระบุรายละเอียดของการแจง

อยางครบถวน แตไดทําการระบุรายละเอียดในรายขอสาระสําคัญตามขอ 2) ถึง 4) แลวนั้นใหอาจ 

ถือไดวาเปนการแจงท่ีระบุรายละเอียดที่ครบถวนแลว โดยบังคับใชเฉพาะกับกรณีที่ผูใหบริการได

ดําเนินการพยายามติดตอบุคคลที่ทําการแจงโดยทันทีหรือไดมีการดําเนินตามขั้นตอนอ่ืน ๆ ที่

เหมาะสมแลว เพ่ือชวยใหการรับแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นสอดคลองกับขอกําหนดทั้งหมด 

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

มาตรการในการแจงใหทราบและนําออกของสหรัฐอเมริกานั้น ไมไดถือเปนขอบังคบั 

อยางเครงครดัเด็ดขาดใหผูใหบริการที่ตองนําขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิน์ั้น 

นําออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการเสมอไป แตเปนการบังคบัใชกฎหมายในลักษณะ 

โดยสมัครใจ (Voluntary)96 กลาวคือ หากผูใหบริการเลือกที่จะดําเนินการตามมาตรการแจงใหทราบ 

และนําออก (Notice and Takedown) โดยการนําขอมูลดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขายของ 

                                                      
 96 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, วารสารนักบริหาร 34, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2557): 48-49. 
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ผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรที่อยูในความรับผิดชอบของตนนั้น ผูใหบริการ 

ก็ไมจําตองรับผิดสําหรับความผิดอันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการหรืออาจถือไดวาผูให

บริการไดรับการยกเวนความรับผิด ซึ่งในทางกลับกัน หากเปนกรณีที่ผูใหบริการประสงคที่จะเลือก 

ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขของขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ ผูใหบริการก็จะไมไดรับการคุมครอง

ตามกฎหมาย แตผูใหบริการก็มีสิทธิท่ีจะตอสูการดําเนินคดีหรือใหการในชั้นศาลตอไปได หากเจาของ

ลิขสิทธิ์ไดมีการดําเนินคดีฟองรองผูใหบริการเปนคดตีอศาลอันเก่ียวกับความรับผิดของผูใหบริการ

อินเทอรเน็ต (Internet Service Provider หรือ ISP) ตอไป97 

 3.5.2 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี   

 ในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ของสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมนีนั้นไมไดมีการบัญญัติกฎเกณฑใหชัดเจนเทียบเทากับกฎหมายของสหรัฐอเมริกาเทาใดนัก  

โดยสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนีซึ่งถือเปนหนึ่งในประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรปไดมีการรับเอา

ขอบังคับของประชาคมยุโรปวาดวยหลักเกณฑทางกฎหมายของบริการสังคมสารสนเทศทางดาน

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในตลาดรวมยุโรป หรือ EU e-Commerce Directive 2000/31/EC ซึ่งไดมี

การวางหลักเกณฑในเรื่องการแจงใหทราบและนําออกอันเก่ียวกับการใหบริการออนไลนขามพรมแดน

ระหวางประเทศภาคีสมาชิกของสหภาพยุโรปมาบัญญัติใชบังคบัเปนกฎหมายภายในประเทศของตน98 

โดยสหภาพยุโรปนั้นไดมีการกําหนดมาตรการแจงใหทราบและนําออกไวเปนหลักเกณฑขอยกเวน

ความรับผิดของผูใหบริการ ซึ่งมีการวางหลักดังกลาวไวใน Article 14 ของ Electronic Commerce 

Directive 2000/31/EC99 กลาวคือ เปนการกําหนดขอยกเวนความรับผิดใหกับผูใหบริการประเภทรับ

ฝากขอมูล (Hosting) ที่จะไมตองรับผิดตอความผิดที่เกิดข้ึนจากละเมิดลิขสิทธิ์ของเนื้อหาขอมูลที่ผิด

กฎหมายอันสืบเนื่องมาจากการใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรบนระบบหรือเครือขายของผูให 

บริการ โดยหากเม่ือผูใหบริการซึ่งไดรับการแจงใหทราบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขาย

ของผูใหบริการและไดมีการนําขอมูลคอมพิวเตอรนั้นออกจากระบบหรือเครือขายหรือไดระงับการ

เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวนั้น อีกทั้ง ผูใหบริการตองอยูภายใตเงื่อนไขที่วาการใหบริการรับฝาก

                                                      
 97 สืบสิริ ทวีผล และพลอยนภา จุลกสิกร, “มาตรการตอตานการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลนในประเทศ: อดีต 

ปจจุบัน 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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ขอมูลนั้นจะตองกระทําโดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวามีขอมูล คอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรที่ตนใหบริการและหากเมื่อผูใหบริการนั้นไดรับรูถึงการมีขอมูลคอมพิวเตอร

อันละเมิดลิขสิทธิ์หรือผิดกฎหมายบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการแลวนั้นผู

ใหบริการก็ไดดําเนินการนําซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือผิดกฎหมาย

นั้นออกจากระบบหรือเครือขายหรือระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรนั้นอยางรวดเร็ว 

 ท้ังนี้ ประเทศเยอรมนีไดมีการวางหลักเกณฑขอกําหนดดังกลาวไวในมาตรา 97a ของ 

German Copyright Act 1965100 กลาวคือ ผูเสียหายสามารถที่จะทําการแจงเตือนไปยังผูกระทํา

ละเมิดใหยุติการกระทําละเมิดกอนเริ่มกระบวนการทางกฎหมายได ซึ่งเปนการเปดโอกาสใหผูกระทํา

ความผิดในการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นสามารถที่จะทําการระงับขอพิพาทอันเกิดจากการใชงานอัน มี

ลิขสิทธิ์โดยไมชอบดวยกฎหมายได โดยผูเสียหายนั้นจะตองทําการยื่นเงื่อนไขขอตกลงภาระผูกพัน 

ในการยุติขอพิพาทพรอมทั้งบทลงโทษตามสัญญาที่เหมาะสมตามสมควร ซึ่งการแจงนั้นจะตองมีความ

ชัดเจนและสามารถเขาใจได โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้101 

1) ระบุชื่อตัว หรือ ชือ่นิติบุคคลของผูเสียหาย 

2) รายละเอียดอันเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีอางวาถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ 

3) ระบุรายละเอียดของขอเรียกรองคาเสียหายและการชดใชคาใชจาย 

4) หากการแจงมีสภาพบังคับใหยุติการกระทําละเมิดตองระบุดวยวามี 

ภาระผูกพันอันเก่ียวกับการกระทําละเมิดอยางไร และมีสภาพบังคับที่เกินกวากฎหมายกําหนดอยางมี

นัยสําคัญหรือไม 

 หากผูเสียหายทําการแจงเตือนใหทราบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์อยางถูกตองตามกฎหมายโดย

การแจงเตือนนั้นมีความสมเหตุสมผลและสอดคลองเปนไปตามขอกําหนดของกฎหมายในการระบุ

รายละเอียดของการแจงเตือนไดอยางครบถวน ก็จะสงผลทําใหการแจงใหทราบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์

นั้นมีผลบงัคับใชตามกฎหมาย ซึ่งสงผลทําใหผูเสียหายสามารถที่จะทําการเรียกรองใหชดใชคาใชจาย

สําหรับการแจงเตือนได รวมถึงคาธรรมเนียมทางกฎหมายอ่ืน ๆ อีกดวย โดยการชดใชคาใชจายอัน

จําเปนที่เก่ียวกับคาธรรมเนียมตามกฎหมายนั้นจะขึ้นอยูกับคาธรรมเนียมตามมูลคาของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ทําการแจงเตือนใหทราบเพ่ือนําออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของ 

                                                      
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. 
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ผูใหบริการนั้นซึ่งภาระการพิสูจนใหเห็นถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นจะตกอยู

แกผูเสียหายที่จะตองทําการพิสูจนใหเห็นถึงความเสียหายท่ีเกิดข้ึน102 

 อยางไรก็ตาม หากการแจงเตือนใหทราบถึงการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้นเปนกรณีที่

ผูเสียหายไมมีสิทธิที่จะอางถึงสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์นั้นได ซึ่งสงผลทําใหการแจงเตือนนั้นเปนการ  

ไมสมเหตุสมผลอันจะรับฟงและมีสภาพบังคับไดตามกฎหมาย ผูถูกเตือนอาจที่จะทําการเรียกรองให

ชดใชคาใชจายที่จําเปนในการตอสูคดีได เวนแต ผูที่ทําการแจงเตือนนั้นไมรูหรือเหตุอันควรรูถึงการ

แจงเตือนที่ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาว103   

 3.5.3 ประเทศไทย 

ในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ของประเทศไทยนั้นไดมี

การวางหลักเกณฑไวในสวนที่ 7 ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามมาตรา 43/6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565104 กลาวคือ ไดมีการกําหนดใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ 

ซึ่งมีหลักฐานอันควรเชื่อไดวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ

ขึ้นนั้นสามารถท่ีจะทําการแจงไปยังผูใหบริการ เพ่ือใหผูใหบริการนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรท่ีเจาของ

ลิขสิทธิ์อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอร 

นั้นออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือ

แหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว105 ซึ่งมาตรการแจงใหทราบและนําออก

ของประเทศไทยนั้น ไดมีการบัญญัติกฎหมายใหนํามาใชบังคับกับผูใหบริการอยู 2 ประเภท คือ 

ประเภทแรก ผูใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) ตามมาตรา 43/4 และประเภทที่สอง  

ผูใหบริการสืบคนแหลงท่ีตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine) ตามมาตรา 43/5 โดยหาก 

ผูใหบริการไดใหการบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคําสั่งของผูใชบริการหรือเปนการใหบริการ

สืบคนแหลงท่ีตั้งของขอมูลคอมพิวเตอรบนอินเทอรเน็ต โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูไดวาขอมูล 

คอมพิวเตอรดังกลาวเปนการละเมิดลิขสิทธิ ์และเมื่อผูใหบริการไดรูหรือไดรับแจงจากเจาของลิขสิทธิ์

ถึงขอกลาวอางเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นผูใหบริการก็ไดดําเนินการนําขอมูลคอมพิวเตอรที่ไดรับ

แจงวาละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

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

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

 103 Ibid. 

 104 กรมทรัพยสินทางปญญา, คําอธิบายสรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ และที่

แกไขเพิ่มเติม. 

 105 มาตรา 43/6 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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ดังกลาวโดยไมชักชา ผูใหบริการก็อาจไดรับการยกเวนความรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์อัน

เนื่องมาจากการใหบริการของตนได106  

ทั้งนี้ ในการทําการแจงถึงขอกลาวอางอันเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ไปยังผูใหบริการอันจะ

สงผลใหเปนการแจงโดยชอบดวยกฎหมายนั้น การแจงดังกลาวจะตองมีการทําเปนหนังสือหรือทํา 

การแจงผานระบบอิเล็กทรอนิกสและเจาของลิขสิทธิ์นั้นจะตองมีการคํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่  

6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันถือเปนหลักกฎหมายใน

เรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) อีกดวย ท้ังนี้ รายละเอียดของคํารองที่ทําการแจง

ไปยังผูใหบริการนั้นจะตองมีรายละเอียดอยางนอยดังตอไปนี้107 

1) ชื่อตัวและชื่อสกุล หรือชื่อนิติบุคคล ที่อยู หมายเลขโทรศัพทและที่อยูจดหมาย

อิเล็กทรอนิกส โดยขอมูลดังกลาวตองเปนประการท่ีสามารถจะติดตอเจาของลิขสิทธิ์ได 

2)  งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกละเมิดลิขสิทธิ์ 

3)  ขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์และแหลงที่ตั้งของขอมูล

นั้น โดยตองมีรายละเอียดที่เพียงพอ เพื่อใหผูใหบริการสามารถนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวออก

จากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวได แตถาเปนกรณีผูใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร  

การแจงไปยังผูใหบริการดังกลาวใหระบุเพียงแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอที่นําไปสูขอมูลคอมพิวเตอร

ที่อางวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์และมีรายละเอียดในการแจงที่สามารถระบุแหลงอางอิงหรือจุด

เชื่อมตอก็เพียงพอแลว 

4)  คํารับรองวาขอความที่ทําการแจงดังกลาวเปนความจริง 

5)  ลายมือชื่อ หรือลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกสของเจาของลิขสิทธิ ์

ในกรณทีี่เจาของลิขสิทธิ์ไมไดทําการระบุรายละเอียดของการแจงถึงขอกลาวอาง 

วามีการละเมิดลิขสิทธิ์ไดอยางครบถวนตามที่กฎหมายกําหนด แตหากเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการระบุ

รายละเอียดในขอที่เปนสาระสําคัญตามขอ (1) (2) และ (3) แลวนั้น ก็ใหผูใหบริการทําการติดตอ

เจาของลิขสิทธิ์ไปโดยเร็วหรือกระทําการอื่นใดเพ่ือใหไดมาซึ่งรายละเอียดท่ีครบถวนสมบูรณและ

สามารถที่จะดําเนนิการนําขอมูล คอมพิวเตอรที่อางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นออกจากระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการหรืออาจทําการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือ

จุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวตอไปได แตจะถือวาผูใหบริการไดรูหรือมีเหตุอันควรรู 

                                                      
 106 จิตติมา ศรีถาพร และวรวงศ อัจฉราวงศชัย, เจาะประเด็นท่ีควรรู: พระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 

5) พ.ศ. 2565. 

 107 มาตรา 43/6 วรรคสอง, พระราชบัญญัตลิขิสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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ถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกิดข้ึนบนระบบคอมพิวเตอรไมได หากไมไดดําเนินการแจงรายละเอียดให

ครบถวนตามที่กฎหมายกําหนด108 

นอกจากนี้ เม่ือผูใหบริการไดรับการแจงจากเจาของลิขสิทธิ์นั้นใหผูใหบริการ

ดําเนินการนําขอมูลคอมพิวเตอรที่ไดอางวาทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์หรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอ

ของขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูล 

คอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชา พรอมทั้ง 

ทําการแจงไปยังผูใชบริการที่ถูกกลาวหาวามีสิทธิที่จะทําการโตแยงการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์

ดังกลาวได109 โดยจะตองทําเปนหนังสือหรือผานระบบอิเล็กทรอนิกสเพ่ือนําสงขอโตแยงดังกลาวไป

ยังผูใหบริการตอไป ซึ่งหากผูใหบริการไดรับคําโตแยงแลวนั้นก็ใหผูใหบริการดําเนินการนําสงซึ่งสําเนา

คําโตแยงไปยังเจาของลิขสิทธิ์โดยเร็ว พรอมทั้งแจงวาจะนําขอมูล คอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือ

จุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรนั้นกลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือ

ยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาว เม่ือพนกําหนดสามสิบวันนับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยงและหากพนกําหนดตาม

ระยะเวลาดังกลาวแลวนั้นใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของ

ขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือยุติการระงับการ

เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรภายใน 15 วัน  

เวนแตแผูใหบริการนั้นจะไดรับแจงพรอมหลักฐานจากเจาของลิขสิทธิ์วาไดดําเนินการยื่นฟอง

ผูใชบริการเปนคดีตอศาลแลว110 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                      
 108 มาตรา 43/6 วรรคสี่ แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 5) พ.ศ. 2565. 

 109 มาตรา 43/6 วรรคสาม แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 110 มาตรา 43/7 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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ตารางที่ 3.1: สรุปสาระสําคัญของมาตรการการแจงใหทราบและนําออกของประเทศไทย  

และตางประเทศ โดยมรีายละเอียดท่ีปรากฏในตาราง ดังนี้ 

(ตารางมีตอ) 

หัวขอ สหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมนี ประเทศไทย 

1. กฎหมายที่เกีย่วของ 

กับการแจงใหทราบและ

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. ผูใหบริการตามกฎหมาย

ที่ใชบังคบักับมาตรการแจง

ใหทราบและนําออก 

1) ผูใหบริการรับฝากขอมูล 

ในระบบหรือเครือขายตาม 

ที่ผูใชบริการกําหนด

(Information Residing on 

Systems or Networks at 

Direction of Users) 

2) ผูใหบริการระบุตําแหนง

ของขอมูล (Information 

Location Tools) 

1) ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) 

1) ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) 

2) ผูใหบริการสืบคนแหลง

ที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร 

(Search Engine) 

3. รายละเอียดในการทํา 

คํารองแจงไปยังผูใหบริการ 

1) ลายมือชือ่หรือลายมือชื่อ

อิเล็กทรอนิกสของเจาของ

ลิขสิทธิ์ 

2) มีการระบุรายละเอียด 

ของงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวา

ถูกกระทําละเมิดลขิสิทธิ ์

3) ระบุเนื้อหาขอมูลที ่

อางวาทาํขึ้นโดยละเมิด

ลิขสิทธิ์อยางเพียงพอ เพ่ือใหผู

ใหบริการสามารถนาํออกหรือ

ระงับการเขาถึงขอมูลได 

4) ขอมูลที่เพียงพอสาํหรับ

การติดตอเจาของลิขสิทธิ์  

5) คําแถลงวาการรองเรียน 

วามีการละเมิดลขิสิทธิ์นั้น 

เกิดจากความเช่ือโดยสจุรติ 

1) ระบุชื่อตัวหรอืชื่อนิติบุคคล

ของผูเสียหาย 

2) รายละเอยีดอันเก่ียวกับ

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูก

กระทําละเมิดลิขสิทธิ ์

3) ระบุรายละเอยีดของขอ

เรียกรองคาเสียหายและการ

ชดใชคาใชจาย 

4) หากการแจงมีสภาพบังคับ 

ใหยุติการกระทําละเมิดตอง

ระบุดวยวามภีาระผูกพันอัน

เกี่ยวกบัการกระทําละเมิด

อยางไรและมีสภาพบังคับที่

เกินกวากฎหมายกําหนดอยาง

มีนัยสําคัญหรือไม 

 

 

1) ชื่อตัวหรือชือ่นิติบุคคลและ

รายละเอียดขอมูลที่สามารถ

ติดตอเจาของลิขสิทธิ์ได 

2) งานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวา 

ถูกละเมิดลิขสิทธิ ์

3) ระบุรายละเอยีดขอมูล 

ที่อางวาไดทําขึ้นโดยละเมิด

ลิขสิทธิ์อยางเพียงพอ เพ่ือให

สามารถนําขอมูลดังกลาวออก

จากระบบหรอืเครือขายของ 

ผูใหบริการหรือทําการระงับ

การเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวได  
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ตารางที่ 3.1 (ตอ): สรุปสาระสําคัญของมาตรการการแจงใหทราบและนําออกของประเทศไทย 

และตางประเทศ โดยมีรายละเอียดที่ปรากฏในตาราง 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

หัวขอ สหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมนี ประเทศไทย 

 6) คําแถลงรับรองวาขอความ

ที่แจงเปนความจริง ซึ่งอยู

ภายใตบทลงโทษของการแจง

ความเท็จ 

 

 

4) คํารับรองวาขอความที่ทํา 

การแจงดังกลาวเปนความจริง 

5) ลายมือชือ่หรือลายมือชื่อ

อิเล็กทรอนิกสของเจาของ

ลิขสิทธิ์ 

4. การกําหนดหลักเกณฑให

ตองคํานึงถึงหลักการใชงาน

ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมกอน 

ทําการแจงไปยังผูใหบริการ 

ไมมี แตมีกําหนดหลกัเกณฑไว

อยางกวางใหเจาของลิขสิทธิ์

ตองคําแถลงวาเชื่อโดยสจุริต 

(Good Faith Belief) วามีการ

ละเมิดลิขสิทธิ ์

ไมมี ทั้งกฎหมาย 3 ฉบับ 

แตใน Digital Services Act 

(DSA) ที่แกไขมีการกําหนดให

ผูแจงตองทําคําแถลงวามี

ความเชื่อสุจริตตาม

ขอเท็จจริงท่ีแจงไปยัง 

ผูใหบริการ 

มีกําหนดไวในพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 2565  

มาตรา 43/6 วรรคสอง 
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บทที่ 4 

วิเคราะหปญหาและแนวทางการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์เกี่ยวกับการแจงใหทราบ 

และนําออกในขอบเขตการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

   

 สําหรับในบทนี้ผูวิจัยไดทําการวิเคราะหปญหาและศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมาย

ในการกํากับดูแลขอมูลของผูใหบริการบนระบบคอมพิวเตอรดวยวิธีการ “การแจงใหทราบและนํา

ออก” (Notice and Takedown) ในประเด็นที่เก่ียวของกับการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ตามกฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายของตางประเทศ เพื่อเปนแนวทางในการ

บังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่แกไขใหมตอไป 

 

4.1 วิเคราะหปญหาการบังคับใชกฎหมายอันเกี่ยวกับการแจงใหทราบและนําออกในขอบเขตการ

ใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

 อนึ่ง ในเรื่องของ การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) นั้นเปน 

กลไกที่สําคัญอยางหนึ่งในการกํากับดูแลเนื้อหาอินเทอรเน็ต ซึ่งถือเปนมาตรการกํากับดแูลขอมูล 

คอมพิวเตอรที่ไดบังคบัใชกันทั่วโลกอยางเปนสากล1 เพ่ือเปนการสรางสมดุลระหวางผลประโยชน 

ของเจาของลิขสิทธิ์และผูใหบริการ (Internet Service Provider หรือ ISP) ในการกํากับดูแลเนื้อหา

ขอมูลคอมพิวเตอรอันมีลิขสิทธิ์ จึงไดกําหนดหลักขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการหรือที่เรียกวา 

“Safe Harbors” ขึ้น ในประการที่ใหผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่มิไดมีสวนรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูล

ในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการดังกลาวเปนขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ ์ซึ่งเปนผูมีหนาที่

ควบคุมดูแลระบบหรือเครือขายอินเทอรเน็ตและเปนผูที่มีรายละเอียดขอมูลการติดตอของผูใชบริการ

ที่สามารถจะทําการนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์จากระบบหรือเครือขายอินเทอรเน็ต

หรือทําการอื่นใด ๆ เพ่ือระงับไมใหสาธารณชนสามารถเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 

เพ่ือใหไดรับยกเวนความรับผิดของผูใหบริการจากการมีเนื้อหาขอมูล คอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์

บนระบบหรือเครือขายการใหบริการของตน2 

 

                                                      
 1 พิรงรอง รามสูต รณะนันท และนธิิมา คณานิธินันท, การกํากับดแูลอนิเทอรเน็ต โครงการการปฏิรูป

สื่อ: การกํากับดแูลเนื้อหาโดยรัฐ การกํากับดแูลตนเองและสื่อภาคประชาชน (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ) 

(กรุงเทพฯ: สํานักงานกองทุนสนับสนุนวจิัย, 2547), 13. 

 2 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, วารสารนักบริหาร 34, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2557): 46-48. 
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 ในปจจุบันประเทศไทยไดมีการปรับปรุงแกไขบทบัญญัติของกฎหมายลิขสิทธิ์ขึ้นใหม 

กลาวคือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 อันสืบเนื่องมาจากกรมทรัพยสินทางปญญา 

ไดตระหนักและเล็งเห็นถึงความจําเปนในการปรับปรุงบทบัญญัติอันเก่ียวกับขอยกเวนความรับผิด 

ของผูใหบริการใหเกิดประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมายมากยิ่งข้ึน3 และเปนการเสริมสราง 

การคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ใหเปนกฎหมายท่ีมีความทันสมัยสอดคลองกับสภาวการณท่ีมีความ

เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนสื่อออนไลนที่เกิดขึ้น โดยไดมีการยกเลิก

บทบัญญัติของกฎหมายในมาตรา 32/3 เดิม ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันเปน

บทบัญญัติที่ไดมีการกําหนดบทนิยามของผูใหบริการไวอยางกวางเทานั้น โดยไมไดทําการกําหนด

ขั้นตอนการแจงใหทราบและนําออกไวอยางชัดเจน ซึ่งสงผลทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติของ 

การบังคบัใชกฎหมาย เนื่องจากขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามบทบัญญัติของกฎหมายนั้น 

ไดกําหนดหลักเกณฑใหผูใหบริการจะตองดําเนินการตามคําสั่งของศาลกอนตามมาตรา 32/3 วรรคสี ่

กลาวคือ ผูใหบริการจะตองไดมีการปฏิบัติตามคําสั่งของศาลในการนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่ง

ขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์กอน จึงจะไมตองรับผิดตอความผิดใด ๆ อันเก่ียวกับการกระทํา 

ที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีเกิดขึ้นกอนศาลมีคําสั่งและหลังจากคําสั่งของศาลเปนอันสิ้นผลแลว  

แตในทางปฏิบัตินั้นเห็นไดวา หากเจาของลิขสิทธิ์ทําการแจงไปยังผูใหบริการโดยตรง เพ่ือใหผูให 

บริการดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรอันกลาวอางวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์นั้น ผูใหบริการจะทําการปฏิเสธไมปฏิบัติตามคํารองที่เจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจงไปยังผู

ใหบริการ เพ่ือขอใหนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่งเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิด

ลิขสิทธิ์ของตน ดวยเหตุเพราะผูใหบริการอาจจะเกรงวาตนจะไมไดรับการยกเวนความรับผิดของ 

ผูใหบริการ เนื่องจากมิไดดําเนินการปฏิบัติตามข้ันตอนที่กฎหมายกําหนดไวใหศาลทําการไตสวน 

และมีคําสั่งใหผูใหบริการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว4  

 ท้ังนี้ จึงไดมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายในสวนที่ 7 ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ 

ขึ้นใหมไวในมาตรา 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 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

ซึ่งในเรื่องของ การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) นั้นไดมีการวางหลักเกณฑ 

                                                      
 3 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 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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ไวในมาตรา 43/6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 โดยเปนการนําเอามาตรการ 

แจงใหทราบและนําออก ตามระบบของ Digital Millennium Copyright Act 1998 หรือที่เรียกวา 

“DMCA” ของสหรัฐอเมริกามาบังคับใช ซึ่งมาตรการแจงใหทราบและนําออกนั้นไดวางหลักเกณฑ 

ขึ้นเปนครั้งแรกใน Section 512 ของ DMCA โดยเปนการบัญญัติขึ้นไวซึ่งขอยกเวนความรับผิด 

ของผูใหบริการหรือที่เรียกวา “Safe Harbors”5 กลาวคือ หากเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจงไปยัง 

ผูใหบริการ (ISP) ถึงการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการพรอม

ขอมูลหลักฐานอันเก่ียวกับรายละเอียดที่เพียงพอของเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําขึ้น 

โดยละเมิดลิขสิทธิ์แลวนั้น ผูใหบริการก็สามารถที่จะทําการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูล 

คอมพิวเตอรที่อางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวโดยเมื่อผูใหบริการไดดําเนินการนําออกหรือ 

ระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาวภายหลังจากที่ไดรับแจงใหทราบแลวนั้น ผูใหบริการก็ 

ไมตองรับผิดตอบคุคลใด ๆ อันเนื่องมาจากการมีเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์ในระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการและไมจําตองคํานึงดวยวาสุดทายแลวขอมูลคอมพิวเตอรที่เจาของ

ลิขสิทธิ์กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม  

 นอกจากนี้ การท่ีผูใหบริการจะไดรับการยกเวนความรับผิดของผูใหบริการนั้นผูใหบริการ

จะตองปฏิบัติตามขอกําหนดเงื่อนไขของกฎหมาย 2 ประการ คือ ประการแรก ขอกําหนดท่ัวไป 

ตามมาตรา 43/1 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 โดยผูใหบริการจะตองทําการ

ประกาศมาตรการยกเลิกการใหบริการแกผูใชบริการท่ีกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ซ้ําไวอยางชัดแจง 

และตองไดปฏิบัติตามมาตรการนั้นและประการท่ีสอง ขอกําหนดอันเปนเงื่อนไขเฉพาะแตละกรณีตาม

ลักษณะของการใหบริการของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 และมาตรา 43/5 ของพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 กลาวคือ ผูใหบริการจะตองมีลักษณะเปนการใหบริการประเภทรับ

ฝากขอมูลคอมพิวเตอรตามคําสั่งของผูใชบริการหรือใหบริการสืบคนแหลงที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร 

บนอินเทอรเน็ต โดยไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวาขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรที่ตนใหบริการเปนขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธิ์และไมไดรับผลประโยชนทางการเงนิ

โดยตรงจากการกระทําที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ รวมถึงไดจัดใหมีชองทางเพ่ือรับแจงและไดแสดง

รายละเอียดที่ติดตอผูใหบริการหรือผูที่ไดรับมอบหมายใหรับแจงที่สามารถเขาถึงไดโดยงาย  

ผูใหบริการจึงจะไดรับการยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามกฎหมาย 

 ในประเด็นเรื่อง การบังคับใชกฎหมายอันเกี่ยวการแจงใหทราบและนําออกในขอบเขตการ 

ใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) นั้นเห็นวา ตามมาตรา 43/6 วรรคสอง ของพระราชบัญญัติ

                                                      
 5 Ilaw, เปรียบเทียบกฎหมายการแจงใหลบเนื้อหา อเมริกาใชเรื่องละเมิดลขิสิทธิ์ ไทยเนนใชเร่ืองความ

มั่นคง [Online], 23 ตุลาคม 2560. แหลงที่มา https://ilaw.or.th/node/4662. 
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ลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ไดมีการวางหลักเกณฑปฏิบัติของการดําเนินการแจงใหทราบและ 

นําออก (Notice and Takedown) ไวดวยวาการที่เจาของลิขสิทธิ์ดําเนินแจงไปยังผูใหบริการทราบ  

โดยมีหลักฐานอันควรเชื่อวามีการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ 

เจาของลิขสิทธิ์จะตองคํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย6 ซึ่งโดยหลักตาม

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันเปนกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทยนั้นไดมีการกําหนดหลักใน

เรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ขึ้นไวเปนหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในมาตรา 

32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 25377 โดยวางหลักไววา “การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

บุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัตินี้ หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของ

เจาของลิขสิทธิ์ และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร  

มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์  

 ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง การกระทําอยางใดอยางหนึ่งแกงานอันมีลิขสิทธิ์ตาม 

วรรคหนึ่ง มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาไดกระทําดังตอไปนี้   

  (1) วิจัยหรือศึกษางานนั้น อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร   

  (2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนใน

ครอบครัวหรือญาติสนิท   

  (3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ใน 

งานนั้น  

  (4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ใน

งานนั้น 

  (5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณาของ

ศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว  

  (6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอน เพ่ือประโยชนในการ

สอนของตนอันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร   

  (7) ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอนหรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือ

สถาบันศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งนี้ ตองไมเปนการ

กระทําเพ่ือหากําไร 

  (8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ   

                                                      
 6 มาตรา 43/6 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 

 7 IP Thailand, หลักการใชงานลขิสิทธิ์ท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามกฎหมายไทย [Online], 1 มีนาคม 

2565. แหลงท่ีมา http://www.ip-thailand.com/ลิขสิทธิ์/ลิขสิทธิ์ท่ีเปนธรรม-fair-use-ต/. 
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  (9) (ยกเลิก)”8   

 ดวยเหตุนี้ การท่ีตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสอง   

ซึ่งไดมีการแกไขเพ่ิมเติมขึ้นใหมนั้น โดยกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการคาํนึงถึงขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์กอนที่จะทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบเก่ียวกับขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์นั้น

ยอมหมายความวาเจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการพิจารณาคํานึงถึงดวยวาเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่

ผูใชบริการไดนําเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการเปนประการท่ีขัดตอการแสวงหาผลประโยชน

จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และเปนการสรางผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ

ดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรหรือไม หรือเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันจะ

ไดรับการยกเวนความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย ซึ่งจากบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว 

เห็นไดวา การท่ีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ที่แกไขใหมนั้นไดบัญญัติใหเจาของลิขสิทธิ์จําตองพิจารณา

คํานึงถึงในเรื่อง ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวยนั้นไมมีความชัดเจนของหลักเกณฑเทาใดนักวา

หลักฐานอยางไร จึงจะถือไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการคํานึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยาง

เพียงพอแลว และหลักฐานใดที่จะเปนเครื่องพิสูจนอันแสดงไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการปฏิบัติตาม

ขอกําหนดของกฎหมายในการคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งการคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ตามบทบัญญัติในสวนที่ 6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ถือเปนหลักเกณฑ

ที่เจาของลิขสิทธิ์จะตองยึดถือปฏิบัติอันเปนประการที่สงผลทําใหการแจงการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบ

คอมพิวเตอรดังกลาวเปนการแจงที่ชอบดวยกฎหมาย เหตุเพราะหากเจาของลิขสิทธิ์ที่ทําการแจงไปยัง 

ผูใหบริการไดรูหรือมีเหตุอันควรรูอยูแลววาผูใชบริการท่ีไดนําเขาซึ่งขอมูลอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวมีสิทธิใน

การใชงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น การทําคํารองแจงไปยังใหผูใหบริการนําออกโดยอางเหตุอันเปนเท็จวาเปน

ขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์ของตนนั้น ผูนั้นก็ยอมตองดวยบทลงโทษตามกฎหมายตอความ

เสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงอันเปนเท็จวาขอมูลคอมพิวเตอรที่ถูกนําออกจากระบบหรือเครือขาย

อินเทอรเน็ตหรือระงับการเขาถึงเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดวย   

 ท้ังนี้ จากการศึกษาการบังคับใชกฎหมายอันเกี่ยวกับการแจงใหทราบและนําออก (Notice 

and Takedown) ในประเด็นขอบเขตการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ของสหรัฐอเมริกา 

ซึ่งถือเปนประเทศแรกที่ไดวางหลักมาตรการแจงใหทราบและนําออก โดยไดมีการวางหลักเกณฑไว 

ใน Section 512 ของ Digital Millennium Copyright 1998 (DMCA) มาใชบังคับนั้นก็ไดประสบ

ปญหาและเกิดขอวิพากษ วิจารณอันเก่ียวกับปญหาความชอบธรรมของเจาลิขสิทธิ์ในการแจงให 

ทราบถึงเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์ตอผูใหบริการเชนเดียวกัน เนื่องจากมาตรฐาน  

ของเจาของลิขสิทธิ์ในการประเมินและทําการตรวจสอบขอเท็จจริงกอนทําการแจงไปยังผูใหบริการ 

                                                      
 8 มาตรา 32 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
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ทําการนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีมาตรฐานที่คอนขางต่ํา 

และเปนอัตวิสัย (Subjective)9 ซึ่งอาจทําใหเกิดการประเมินและการตรวจสอบขอเท็จจริงอันเกี่ยว 

กับการละเมิดลิขสิทธิ์ที่บกพรองผิดพลาดอันอาจสงผลกระทบตอการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

ของผูใชบริการอินเทอรเน็ตในประการท่ีไมสามารถใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวไดใน

ระยะเวลาระหวางที่ถูกนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรนั้น ซึ่งการที่ผูใชบริการจะขอ 

ใหนําขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือการยุติการระงับการเขาถึง

ขอมูลคอมพิวเตอรนั้นผูใชบริการอาจกระทําไดแตโดยการทําคําโตแยง (Counter Notice) ไปยัง 

ผูใหบริการเทานั้น และผูใหบริการจะทําการนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขาย

ของผูใหบริการภายใน 10 ถึง 14 วัน นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง ซึ่งการทําคําโตแยงนั้นยอม

สามารถกระทําไดแตเฉพาะภายหลังจากที่ไดมีการนําออกหรือการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวแลว10 จึงเห็นไดวา หากขอเท็จจริงเปนกรณีที่ผูใชบริการไดใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

แลวนั้นยอมจะเปนประการที่กระทบสิทธิของผูใชบริการที่จะตองสูญเสีย ซึ่งสิทธิในการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ในชวงระยะเวลาที่ถูกบังคับใหนําออกหรือระงับการเขาถงึขอมูล คอมพิวเตอรดังกลาว อีกทั้ง 

หากเปนกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ไดดําเนินการยื่นฟองผูใชบริการตอศาล เพ่ือขอใหศาลมีคําสั่งอันเก่ียวกับ

การละเมิดลิขสิทธิ์และไดดําเนินการแจงผูใหบริการทราบแลวนั้น ยอมสงผลทําใหผูใชบริการสามารถ 

นําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวกลับมาไดแตโดยการดําเนินคดีทางศาลตอไปเทานั้นดวย  

 อีกทั้ง การท่ีบทบัญญัติของกฎหมายอันเก่ียวกับการแจงใหทราบและนําออก ซึ่งไดวางหลัก

กฎหมายใหจําตองคาํนึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามบทบัญญัติสวนท่ี 6 ของพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ดวยวาเปนการใชลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) หรือไมนั้น ก็ไมไดปรากฏวา

ไดมีการกําหนดในการพิจารณาอันแสดงถึงหลักฐานที่แนชัดวาหลักฐานอยางใด จึงจะเปนประการที่

แสดงออกวาเจาของลิขสิทธิ์ไดมีการคํานึงถึงการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอยางเพียงพอแลว 

ซึ่งยอมอาจสงผลกระทบในแงของความชอบธรรมตอการแจงใหทราบและนําออกซึข่อมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวได เนื่องจากหากเพียงเจาของลิขสิทธิ์ผูซึ่งมีความเชื่อโดยสุจริตใจและสามารถที่จะทําการระบุ

รายละเอียดของเนื้อหาของขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของตนอยาง

เพียงพอตามหลักเกณฑของการแจงใหทราบและนําออกแลวนั้นเจาของลิขสิทธิ์ก็สามารถที่จะดําเนิน 

การแจงไปยังผูใหบริการ เพ่ือใหผูใหบริการนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่งขอมูล คอมพิวเตอร ที่กลาว

วาอางละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการไดโดยอัตโนมัติในประการที่อาจไมได

                                                      
 9 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, 51. 

 10 Section 512 (g)(2) DMCA 1998. 
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ทําการคํานึงถึงหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอยางแทจริงวาผูใชบริการนั้นไดใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ภายใตหลักเกณฑของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม ซึ่งหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดย

ชอบธรรมนั้นถือไดวาเปนขอยกเวนของการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เปนหลักทั่วไปอันไดรับการยอมรับอยาง

เปนสากล ทั้งนี้ โดยหากผูใชบริการระบบหรือเครือขายอินเทอรเน็ตเชื่อวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

ดังกลาวของตนนั้นเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแลว ผูใชบริการยอมกระทําไดแตโดยการยื่น

คํารองขอโตแยงการนําออกหรือระงับการเขาถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ ซึ่งสงผลทําใหหากการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ในประการที่เปนการใชงานอันมีลิขสิทธิโ์ดยชอบธรรมอยางแทจริงยอมอาจไดรับผลกระทบ 

ทําใหเกิดความเสียหายแกผูใชบริการในระยะเวลาระหวางที่ถูกบังคับใหนําออกหรือระงับการเขาถึง 

ซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว11 รวมถึงอาจกอใหเกิดประเด็นขอถกเถียงท่ีควรพิจารณาวาภายใต

หลักเกณฑมาตรการแจงใหทราบและนําออกนั้นจะเปนประการที่ขัดตอหลัก การใชงานลิขสิทธิ์โดย

ชอบธรรม (Fair Use) หรือไม แตทั้งนี้ หากแมภายหลังขอเท็จจริงฟงเปนยุติวาผูใชบริการไมไดกระทํา

การละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาลิขสิทธิ์แตอยางใดเพียงอาจเกิดจากประเมินและตรวจสอบขอเท็จจริงที่

ผิดพลาดของเจาของลิขสิทธิ์เทานั้น ซึ่งหากเจาของลิขสิทธิ์สามารถพิสูจนไดวาตนไดกระทําไปโดย 

เชื่ออยางสุจริตวาขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวเปนการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนแลวนั้นเจาของ

ลิขสิทธิ์ก็ยอมไมมีความรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึน12  

 นอกจากนี้ การท่ี Digital Millennium Copyright Act (DMCA) มีวัตถุประสงคหลักของ

การบัญญัติกฎหมายข้ึนบังคับใชนั้น เพ่ือเปนการสรางระบบตรวจสอบและสรางความสมดุลของ

เนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรในระบบเครือขายอินเทอรเน็ตใหเจาของลิขสิทธิ์สามารถทําการนําออก 

ซึ่งขอมูลที่ละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวของตนออกจากระบบเครือขายอินเทอรเน็ตไดแลวนั้น  

ในอีกประการหนึ่งก็เพ่ือเปนสวนชวยในการกลั่นกรองควบคุมรักษาไวซึ่งความถูกตองของเนื้อหา

ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีอยูในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ จึงเห็นไดวา หากมาตรฐานของเจาของ

ลิขสิทธิ์ในการประเมินและการตรวจสอบกอนทําการแจงไปยังผูใหบริการนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูล 

คอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นไมมีมาตรฐานในการตรวจสอบและการประเมินที่ชัดเจน

แนนอนแลวนั้น ก็ยอมอาจสงผลทําใหเกิดการนําออกหรือการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรที่

มากเกินความจําเปนจนอาจสงผลกระทบตอหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันถือไดวา 

                                                      
 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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เปนพื้นที่หายใจใหแกประชาชนในการท่ีจะสามารถไดใชประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ไดโดย 

ชอบดวยกฎหมาย และอาจทําใหเกิดการชะงักตัวลงของการพัฒนาและการขยายตัวของพาณิชย

อิเล็กทรอนิกส การติดตอสื่อสาร การวิจัย และการศึกษา รวมถึงอาจเปนการสรางผลกระทบตอการ

แสดงออกทางความคิดของผูใชบริการในการคิด การพูด และการวิจารณแสดงความคิดเห็นอีกดวย13 

 ท้ังนี้ มีตัวอยางกรณีที่แสดงถึงผลกระทบจากมาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice 

and Takedown) ในประเด็นเก่ียวกับการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use)    

 1) กรณแีคมเปญหาเสียงเลือกตั้งของ McCain กลาวคือ McCain ซึ่งเปนหนึ่งในผูเขาชิง

ตําแหนงประธานาธิบดีของสหรัฐอเมริกา โดยเขาไดทําการหาเสียงเลือกตั้งผานชองทางออนไลน 

ในแพลตฟอรมตาง ๆ โดยขอเท็จจริงตามปญหาเขาไดทําการโพสตคลิปอภิปรายหาเสียงเลือกตั้ง 

ผานชองทางแพลตฟอรม YouTube เพื่อใหประชาชนสามารถที่จะรับฟงนโยบายของพรรคพวกเขา  

แตภายหลังพบวากอนถึงวันเลือกตั้งเพียงไมกี่สัปดาห คลิปวิดีโอตาง ๆ ในชองของ McCain นั้น 

ไมสามารถรับชมได เนื่องจากถูกดําเนินการลบออกจาก YouTube อยางกระทันหันและมีเพียง

ขอความชี้แจงวา “This video is no longer available due to a copyright claim” ซึ่งแปลไดวา

วิดีโอนี้ไมสามารถใชไดอีกตอไป เนื่องจากมีการรองเรียนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งตอมาทาง McCain  

ก็ไดเขียนจดหมายไปยังผูใหบริการแพลตฟอรม YouTube เพ่ือตอบสนองตอเหตุการณดังกลาว 

ในทํานองวาการที่ YouTube ทําการนําออกซึ่งคลิปวิดีโอดังกลาวเปรียบเสมือนเปนการยับยั้งสิทธ ิ

และเสรีภาพในการแสดงออกและการพูด ซึ่งการแจงใหผูใหบริการทราบและนําออกซึ่งคลิปวดิีโอที่

กลาวอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นแทจริงแลวนั้นเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอยาง

ชัดเจนอันอยูภายใตหลักเกณฑในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) โดยเปนการรวม

รวบฟุตเทจ (Footage) จากการรายงานออกอากาศขาวนอยกวา 10 นาที เพ่ือประกอบการนําเสนอ

ในการแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับประเด็นของแคมเปญที่ทางพรรคของ McCain นําเสนอเทานั้น14 

และทาง YouTube ไดทําการตอบกลับ McCain โดยใหเหตุผลจากการนําคลิปวิดีโอดังกลาวออกจาก

ระบบหรือเครือขายของตนนั้นวา YouTube เปนเพียงผูใหบริการท่ีเปนสื่อกลางและเปนการปฏิบัติ

ตามขอกําหนดของ DMCA ในการนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรอันไดรับแจงวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธิ์เทานั้น ซึ่ง McCain สามารถทําการยื่นเรื่องโตแยงหรือจะทําการฟองรองเพ่ือใหศาลใชดุลพินิจ 

                                                      
 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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ในการพิจารณาขอพิพาทดังกลาวก็ได แตไมอาจทําการนําขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือ

เครือขายกอนระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด15   

 จากขอเท็จจริงตามปญหา การที่ YouTube ผูใหบริการไดทําการนําเอาคลิปวดิีโอที่พิพาท

ดังกลาวนั้น ออกจากระบบหรือเครือขายที่ตนใหบริการ ดวยเหตุเพราะบุคคลผูซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ 

ไดดําเนินการแจงมายังผูใหบริการวาคลิปวดิีโอของ McCain ดังกลาวไดละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

เจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งเมื่อ YouTube ผูใหบริการไดดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาว

แลวนั้นก็จะไดรับการยกเวนความรับผิดของการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการท่ีมีงานละเมิดลิขสิทธิ์

บนระบบหรือเครือขายของตนตามหลักการของขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ (Safe Harbors) 

ซึ่งโดยหลักตามกฎหมายแลวนั้น YouTube ผูซึ่งเปนผูใหบริการไมไดมีหนาที่ที่จะตองทําการ

ตรวจสอบความถูกตองตามกฎหมายจากการรองเรียนของเจาของลิขสิทธิ์วาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

หรือไมแตอยางใด โดยมีหนาที่เพียงแคดําเนินการทําการตรวจสอบวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการแจง

รายละเอียดครบถวนสมบูรณเพื่อสามารถที่จะระบุไดวาเปนงานชิ้นใดท่ีอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

และตรวจสอบวามีขอมูลที่เพียงพอสําหรับการติดตอเจาของลิขสิทธิ์ที่ทําการรองเรียน รวมถึงมี

รายละเอียดเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมเทานั้น16  

 ท้ังนี้ จึงเห็นไดวา การที่เจาของลิขสิทธิ์ดําเนินการทําคํารองแจงไปยังผูใหบริการ โดยไมไดทํา

การประเมินและตรวจสอบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์อยางรอบคอบเสียกอน รวมถึงอาจไมไดทําการ

คํานึงถึงสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของผูใชบริการแลวนั้นยอมอาจสงผลกระทบทํา

ใหผูใชบริการไดรับความเสียหายจากการใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาว ซึ่งจากขอเท็จจริง

ตามปญหายังปรากฏเพ่ิมเติมอีกวาชวงระยะที่คลิปวดิีโอหาเสียงเลือกตั้งของ McCain ถูกนําออกจาก

ระบบเครือขายของผูใหบริการนั้นเปนชวงระยะเวลาที่ใกลกับการเลือกตั้งเพียงไมกี่สัปดาห ซึ่งไดถือวา

เปนชวงเวลาที่สาธารณชนมักจะใหความนิยมสนใจเปนพิเศษกับนโยบายหาเสียงเลือกตั้งของแตละ

พรรคของผูสมัครอันเปนชวงเวลาสําคัญตอการหาเสียงเลือกตั้ง ซึ่งแม McCain จะสามารถใชสิทธิ 

ของตนในการทําคําโตแยง เพ่ือขอใหนําคลิปวิดีโอพิพาทดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของ 

YouTube ไดก็ตามนั้น แตการนําคลิปวิดีโอดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการนั้น

จะตองอาศยัระยะเวลา 10 ถึง 14 วัน นับแตวนัที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง โดยจะไมสามารถนําคลิป

                                                      
 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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วิดีโอดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการไดกอนระยะเวลาดังกลาวหรือหากเปน

กรณีท่ีเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการยื่นฟองผูใชบริการอันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์เปนคดีตอศาลและ 

ไดทําการแจงตอผูใหบริการแลววาตนไดดําเนินการยื่นคําฟองผูใชบริการตอศาลเพื่อใหศาลมีคําสั่ง 

อันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ยอมสงผลทําใหการทําคําโตแยงของผูใชบริการดังกลาวไมอาจมี 

ผลบังคับใชใหนําเอาเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่พิพาทดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของ 

ผูใหบริการ และหากทายที่สุดแมผูใชบริการจะสามารถนําคลิปวดิีโอพิพาทดังกลาวกลับเขาสูระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการไดก็ตาม แตหากชวงระยะเวลาที่สามารถนําเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอร

กลับเขามาไดนั้นเปนชวงท่ีไมสามารถทําการหาเสียงเลือกตั้งไดแลวหรือการเลือกตั้งจบลงแลวนั้น 

การนําเอาคลิปวดิีโอดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการก็คงจะไมไดมี

ประโยชนตอผูใชบริการเทาใดนัก เนื่องจากพนกําหนดระยะเวลาในชวงท่ีสามารถทําการอภิปรายหา

เสียงเลือกตั้งแลว ซึ่งไมนาท่ีจะเปนไปตามเจตนารมณของผูใชบริการที่ประสงคจะใชประโยชนจาก

คลิปวิดีโอในการอภิปรายนโยบายหาเสียงเลือกตั้งของตนอันสงผลทําใหเกิดการจํากัดสิทธิในการใช

งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมลวงหนาโดยไมจําเปน17 

 2) กรณีของคดีระหวาง Lenz v. Universal Music Corporation18 โดยเกิดจากการท่ี 

Lenz ผูใชบริการซึ่งเปนแมไดทําการนําคลิปวดิีโอประมาณ 20 วินาทีของลูกชายวัย 1 ขวบที่ไดทํา

การเตนโดยมีเพลง “Let’s Go Crazy” เปนเพลงประกอบและไดทําการเผยแพรลงบนแพลตฟอรม

ออนไลน YouTube โดยมีวัตถุประสงคท่ีจะเผยแพรคลิปวิดีโอดังกลาวใหเพ่ือนและสมาชิกใน

ครอบครัวรับชมเทานั้น ซึ่งตอมาทาง Universal Music Corporation เจาของลิขสิทธิ์เพลง “Let’s 

Go Crazy” ก็ไดทําการแจงไปยัง YouTube ผูใหบริการวา Lenz นั้นไดทําการละเมิดลิขสิทธิ์ใน 

เพลงของตนและขอใหผูใหบริการดําเนินการนําเอาคลิปวดิีโอดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขาย

ของผูใหบริการ ภายหลังจากนั้น Lenz จึงไดทําการยื่นเรื่องฟองเปนคดีตอศาลแขวงของรัฐบาลกลาง

วา Universal Music Corporation มีเจตนาทุจริตในการทําใหผูใหบริการเขาใจผิดอันเก่ียวกับ

ขอเท็จจริงในการแจงวาผูใชบริการกระทําละเมิดลิขสิทธิไ์ปยังผูใหบริการทราบอยางไมถูกตองภายใต

หลักการ Notice and Takedown ของ DMCA โดยทางบริษัทเพลงเจาของลิขสิทธิ์ยอมรูหรือควร

รูอยูแลววาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของ Lenz ดังกลาวไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากมีปริมาณ 

ในการใชงานอันลิขสิทธิ์ของ Lenz มีการนํามาใชเพียง 20 วินาทีเมื่อเทียบจากปริมาณงานอันมี

ลิขสิทธิ์ทั้งหมดและเปนการนํามาใชเพ่ือประโยชนในการสรางความบันเทิงของตนเองหรือบุคคลอื่น 

                                                      
 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). 
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ในครอบครัวเทานั้น รวมถึงไมไดมีหลักฐานอันใดที่เปนเหตุใหควรเชื่อไดวาเปนการใชงานเพื่อ

ประโยชนในเชิงพาณิชย 

 ท้ังนี้ ศาลแขวงสหรัฐในคดีดังกลาวไดมีคําวินิจฉัยตัดสินวา คลิปวดิีโอของ Lenz นั้นเปน 

การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมและยังไดวินิจฉัยไวดวยวา “Fair Use is not just excused  

by the law, it is wholly authorized by the law.” ซึง่อาจแปลไดวา การใชงานลิขสิทธิ์โดย 

ชอบธรรมไมไดเปนเพียงขอยกเวนความรับผิดตามกฎหมาย แตเปนการที่ไดรับอนุญาตโดยกฎหมาย 

รวมถึงยังไดทําการวินิจฉัยวางหลักกฎหมายไวดวยวาเจาของลิขสิทธิ์มีหนาที่ที่จะตองทําการพิจารณา 

(Duty to Consider) หลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของผูใชบริการโดยเจตนาสุจริตกอนที่จะ

ทําการแจงเตือนไปยังผูใหบริการทราบและนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิด

ลิขสิทธิ์นั้น19 เพ่ือที่จะอางไดวาเจาของลิขสิทธิ์นั้นไดเชื่อโดยสุจริตวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

ผูใชบริการนั้นไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์หรือไมไดรับอนุญาตตามกฎหมายหรืออาจกลาว 

ไดวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ แตทั้งนี้ ศาลก็ไดวินิจฉัยวาบริษัทเพลงซึ่งเปนเจาของ

ลิขสิทธิ์ไมไดมีเจตนาทุจริตในการแจงใหผูใหบริการนําคลิปวดิีโอออกจากระบบหรือเครือขายของ 

ผูใหบริการ การแจงของเจาของลิขสิทธิ์ทําในการใหผูใหบริการนําคลิปวิดีโอดังกลาวออกจากระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการนั้นเปนการกระทําไปโดยไมไดรูถึงขอเท็จจริงทั้งหมด จึงทําใหเขาใจผิด

วาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูใชบริการเปนการละเมิดลิขสิทธิข์องเจาของลิขสิทธิ์20  

 แตอยางไรก็ตาม ในคดีของ Tuteur v. Crosley-Corcoran นั้นศาลแขวงของสหรัฐอเมริกาก็

ไดมีแนวคําวินิจฉัยของศาลที่แตกตางไปจากคดีของระหวาง Lenz v. Universal Music Corporation 

ที่ไดมีการพิจารณาพิพากษาคดีกอนหนานี้ โดยในคดีนี้ศาลวินิจฉัยไววา ในการแจงใหทราบและนําออก

ของ DMCA เจาของลิขสิทธิ์ไมไดจําตองการทําการประเมินตรวจสอบทุกขอแกตางที่เปนไปไดของ

ผูใชบริการกอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบ เพ่ือเปนการยืนยันวาเจาของลิขสิทธิ์เชื่อโดยสุจริตวา

มีการละเมิดลิขสิทธิ์ของตนขึ้น21  

 3) กรณีของนักวิจารณภาพยนตร Kevin B. Lee กลาวคือ Kevin B. Lee ซึ่งเปนนักวิจารณ

ภาพยนตรและผูจัดพิมพ Shooting Down Pictures ในเมืองนิวยอรก22 นั้นไดมีการนําเอาคลิปวดิีโอ

สั้น ๆ จากภาพยนตรมาทําการวิพากษวิจารณแสดงความคิดเห็นและไดเรียบเรียงตัดตอเปนคลิปวิดีโอ

                                                      
 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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ทําการเผยแพรลงบนแพลตฟอรม YouTube ซึ่งตอมา Kevin B. Lee ก็ถูกระงับบัญชีการใชงานใน

ระบบแพลตฟอรม YouTube เนื่องจากถูกรายงานแจงไปยังผูใหบริการตามหลักปฏิบัติของ DMCA 

เพ่ือนําคลิปวิดีโอที่ Kevin B. Lee ไดทําการวิพากษวิจารณและแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับภาพยนตร

ออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ YouTube นั้นเห็นไดวา เมื่อพิจารณาขอเท็จจริงจากการ

กระทําของ Kevin B. Lee แมการกระทําของ Kevin B. Lee ผูใชบริการจะเปนการวิพากษวิจารณ

และแสดงความคิดเห็น โดยไดมีการระบุแสดงใหรับรูถึงการเปนเจาของลิขสิทธิ์แลวนั้นอันถือเปนการ

ใชงานอันลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมที่ไดมีการวางหลักกฎหมายใหการคุมครองสามารถที่จะใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ดังกลาวไดอยางไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ก็ตามนั้น23 แตอยางไร ก็ตามหากเจาของลิขสิทธิ์ได

ทําการแจงไปยังผูใหบริการวาผูใชบริการไดกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนแลว

นั้น ผูใชบริการก็ไมสามารถที่จะกระทําการอยางใดที่จะสามารถทําการอธิบายขอเท็จจริงอันเก่ียวกับ

การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของตน เพื่อปองกันกอนที่จะทําการนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูล 

คอมพิวเตอรที่ถูกกลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นได 

 นอกจากนี้ จากผลการศึกษาของโครงการ Chilling Effects ซึ่งทําการศกึษาการบังคับใช

มาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ตาม Section 512 ของ DMCA  

ซึ่งไดทําการพิจารณารูปแบบการบังคับใชมาตรการดังกลาวในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ 

ตาง ๆ นั้นเห็นวามีการนํามาตรการแจงใหผูใหบริการทราบและนําออกซึ่งเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอร 

ที่ถูกกลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์มาบังคับใชอยางมีขอบกพรองและมีแนวโนมท่ีจะมีการนํามาตรการ

แจงใหทราบและนําออกมาใชในทางที่ผิดเพ่ิมมากขึ้นอยางมีนัยสําคัญ อีกดวย โดยมีการนํามาตรการ

แจงใหทราบและนําออกมาบังคับใชกับกรณทีี่เปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมคิดเปนจํานวน

ถึงอัตรารอยละ 30 จากจํานวนคําบอกกลาวที่ศกึษาทั้งหมด24 และอีกทั้ง จากการศึกษาของมูลนิธิ 

Electronic Frontier Foundation (EFF) ซึ่งเปนองคกรสาธารณประโยชนที่ไมไดแสวงหาผลกําไร 

โดยมีวัตถุประสงคในการสรางความสมดุลของระบบกฎหมายลิขสิทธิ์อํานวยความสะดวกในการ

สรางสรรคนวัตกรรมใหรองรับการเขาถึงขอมูลในยุคดจิิทัลในวงกวาง เพ่ือใหเกิดการพัฒนากาวหนา

ทางวิทยาศาสตรและศิลปะและเปนการเพ่ิมเสรีภาพในการแสดงออกยังไดใหความเห็นเก่ียวกับ

มาตรการแจงใหทราบและนําออกไวอีกดวยวา ในการบังคับใชมาตรการดังกลาวนั้นยังคงเกิดสภาพ

                                                      
 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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การบังคบัใชที่ไมถูกตองเหมาะสมอยูบอยครั้ง ซึ่งเม่ือพิจารณาแลวเห็นวา หากในแตละปแมจะมี

เปอรเซ็นตการแจงใหทราบและนําออกที่ไมเหมาะสมเพียงเล็กนอยก็ตามนั้น แตกรณีสวนใหญที่ 

ถูกแจงใหนําเนื้อหาขอมูล คอมพิวเตอรออกนั้นก็จะเปนกรณีที่เก่ียวกับการพูดอภิปรายท่ีชอบดวย

กฎหมาย25 

    

4.2 การเปรียบเทียบกฎหมายอันเกี่ยวการแจงใหทราบและนําออกในขอบเขตการใชงานลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมของประเทศไทยและตางประเทศ 

 มาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) นั้นถือเปนมาตรการกํากับ

ดูแลเนื้อหาบนอินเทอรเน็ตที่ไดรับการยอมรับอยางแพรหลายทั่วโลก เนื่องจากความเจริญกาวหนา

ทางเทคโนโลยีที่พัฒนาไปอยางรวดเร็วนั้นไดทําใหอินเทอรเน็ตไดเขามามีบทบาทอยางมากในการ

ดํารงชีวิตในปจจุบันซึ่งสงผลทําใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตเพิ่มมากขึ้น เนื่องจาก

อินเทอรเน็ตเปนโครงสรางพื้นฐานในการเชื่อมตอขอมูลขาวสารอยางไมมีพื้นที่จํากัด26 การกระทํา

ละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตผานชองทางตาง ๆ ของผูใหบริการจึงเกิดข้ึนอยางรวดเร็วและสราง

ผลกระทบไดเปนวงกวาง ทั้งนี้ ประเทศตาง ๆ จึงไดพยายามที่จะกําหนดมาตรการกํากับดูแลและ

แกไขปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตใหมีประสิทธิภาพ เพ่ือใหสอดคลองกับสภาพการมีอยู

ของอินเทอรเน็ตที่ไรพรมแดน โดยแตละประเทศนั้นไดมีการวางหลักกฎหมายอันเกี่ยวกับการแจงให

ทราบและนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่แตกตางกันออกไป ซึ่งลวนมีที่มาอันเกิดจากบริบทของ

รูปแบบลักษณะของการใหบริการของผูใหบริการท่ีแตกตางกันและประกอบกับเมื่อพิจารณาใน

ประเด็นของขอบเขตของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแลวนั้นมีรายละเอียดดังนี้ 

 4.2.1 สหรัฐอเมริกา 

 อนึ่ง สหรัฐอเมริกานั้นถือเปนประเทศแรก ๆ ที่ใครสนใจตอสภาพปญหาของการละเมิด

ลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต เนื่องจากอินเทอรเน็ตถือเปนสื่อกลางในการเชื่อมตอและการเผยแพรขอมูลได

อยางไมมีพ้ืนท่ีจํากัด ซึ่งสงผลทําใหเกิดการกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ไดโดยงายและรวดเร็ว จึงไดมีการ

บัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์แหงสหัสวรรษดิจิทัล หรือ Digital Millennium Copyright Act (DMCA) 

ขึน้มาบังคับใช ซึ่งหนึ่งในประเด็นสาระสําคัญของ DMCA คือ การบัญญัติขอจํากัดความรับผิดจากการ

                                                      
 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, การกํากับดแูลอนิเทอรเน็ต โครงการการปฏิรูป

สื่อ: การกํากับดแูลเนื้อหาโดยรัฐ การกํากับดแูลตนเองและสื่อภาคประชาชน (รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ), 13. 
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ละเมิดลิขสิทธิ์ทางออนไลน (Online Copyright Infringement Liability Limitation Act) โดยไดมี

การนําเอามาตรการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) มาบัญญัติใชบังคับ เพ่ือเปน

การผลักดันสรางแรงจูงใจใหแกผูใหบริการในการที่จะมีสวนรวมและใหความชวยเหลือกับเจาของ

ลิขสิทธิ์ในการแกไขปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการเนื่องจากผูให

บริการเปนผูควบคุม ดูแล และทราบถึงรายละเอียดของผูใชบริการ จึงไดมีการกําหนดเงื่อนไข

ขอจํากัดความรับผิดการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการ (Safe Harbors) ในแตละประเภทขึ้น ซึ่งหาก 

ผูใหบริการไดปฏิบัติตามเงื่อนไขของขอจํากัดความรับผิดแลวนั้น ผูใหบริการก็จะไมตองรับผิดสําหรับ

การกระทําละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใชบริการที่ไดใชบริการระบบหรือเครือขายของตน27 โดยไดมีการแบง

ประเภทของผูใหบริการออกเปน 4 ประเภท ไดแก 

1) ผูใหบริการในฐานะเปนสื่อกลางในการสงตอขอมูล (Transitory Digital 

Network Communications) 

2) ขอจํากัดของผูใหบริการจัดเก็บขอมูลคอมพิวเตอรชั่วคราว (System Catching)  

3) ผูใหบริการรับฝากขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการกําหนด 

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

4) ขอจํากัดของผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล (Information Location Tools) 

 ท้ังนี้ DMCA ไดมีการนําเอามาตรการแจงใหทราบและนําออกมาบังคับใช โดยได 

มีการวางหลักเกณฑข้ันตอนปฏิบัติในการแจงใหทราบและนําออกไวใน Section 512 (C)(3) ของ 

DMCA28 ซึ่งเปนการนําเอามาตรการดังกลาวมาใชบังคับกับผูใหบริการในประเภทผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการกําหนด (Information Residing on Systems or 

Networks at Direction of Users) ตาม Section 512 (c) และผูใหบริการระบุตําแหนงของขอมูล

(Information Location Tools) ตาม Section 512 (d) กลาวคือ เม่ือเจาของลิขสิทธิ์ไดตรวจสอบ

หรือพบวามีผูใชบริการกระทําการละเมิดในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนนั้น โดยการนํางานอันละเมิด

ลิขสิทธิ์เขาสูระบบหรือเครือขายหรือทําการเผยแพรงานอันละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขาย

อินเทอรเน็ตของผูใหบริการนั้น เจาของลิขสิทธิ์ก็สามารถท่ีจะทําการแจงไปยังผูใหบริการใหทราบ 

ถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกิดข้ึน เพ่ือใหผูใหบริการทําการนําเนื้อหาขอมูล คอมพิวเตอรซึ่งกลาวอาง 

วาละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาว29  

                                                      
 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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ซึ่งจากการศึกษามาตรการแจงใหทราบและนําออกในประเด็นขอบเขตของการใชงานอันมีลิขสิทธิ ์

โดยชอบธรรม (Fair Use) ของสหรัฐอเมริกานั้น เห็นวา หลักเกณฑในการแจงใหทราบและนําออก

ของสหรัฐอเมริกาไมไดทําการระบุไวอยางชัดเจนวาเจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการพิจารณาถึงหลักการ

ใชอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบ 

วามีการละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้นบนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการ โดยกําหนดไวอยางกวางเพียง 

วาคําแถลงที่เจาของลิขสิทธิ์ทําการแจงรองเรียนไปยังผูใหบริการวามีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นตองเปน

การเชื่อโดยสุจริต (Good Faith Belief) วาเปนการใชเนื้อหาที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมไดรับ

อนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ในการที่จะมีสิทธิใชงานอันมีลิขสิทธิ์เทานั้น โดยจากแนวคําวินิจฉัยของ

ศาลอาจเห็นไดวา สหรัฐอเมริกานั้นไดตระหนักถึงความสําคัญในเรื่องความเชื่อโดยสุจริตเปนสําคัญ

โดยจะตองพิจารณาจากอัตวิสัยหรือภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธิ์30 มิใชการพิจารณาจากมาตรฐาน

ของวิญูชนเปนหลัก ซึ่งการพิสูจนความเชื่อโดยสุจริตเปนประการท่ีอาจพิสูจนไดยาก ในบางกรณีจึง

อาจนําเอาหลักในเรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) มาเปนหนึ่งหลักกฎหมายที่

ใชประกอบในการพิจารณาที่อาจพิสูจนถึงความสุจริตของเจาของลิขสิทธิ์ในการทําคํารองเพ่ือแจงไป

ยังผูใหบริการ ซึ่งหลักเกณฑในการพิจารณาหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของสหรัฐอเมริกานั้น 

ไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 107 ของ Copyright Act 197631 โดยมี 4 ปจจัยหลักสําคัญดังตอไปนี้  

1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน รวมถึงการใชงานนั้นเปนเชิงพาณิชย

หรือไมลักษณะ หรือมีวัตถุประสงคเพ่ือการศึกษาที่ไมแสวงหาผลกําไร 

2) ลักษณะของงานที่มีลิขสิทธิ์ 

3) จํานวนและสาระสําคัญของสวนที่ใชเก่ียวกับลิขสิทธิ์ทํางานโดยรวมและ 

4) ผลกระทบของการใชงานตอตลาดในเชิงพาณิชยหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์32 

 ท้ังนี้ ความเชื่อโดยสุจริตของเจาของลิขสิทธิ์ในการแจงไปยังผูใหบริการทราบและเพื่อนําออก

ซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ไมไดขึ้นอยูกับเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการพิจารณา

หลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแลวหรือไม กลาวคือ ศาลไมไดกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์

จะตองทําการคํานึงถึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม จึงจะถือไดวาเจาของลิขสิทธิ์เชื่อโดย

                                                      
 30 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, 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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สุจริตวามีการละเมิดลิขสิทธิ์ของตนเกิดขึ้น33 และในอีกประการหนึ่ง แมหากเจาของลิขสิทธิ์จะไดทํา

การพิจารณาหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมกอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบแลวนั้น 

อาทิ จากกรณีตัวอยางในคดีของ Lenz v. Universal Music Corporation ซึ่งแมทายที่สุดการที่ศาล

จะวินิจฉัยคดีรับฟงไดวาการนําเอาเพลงอันมีลิขสิทธิ์ความยาว 20 วินาท ีมาใชเพ่ือประโยชนแหง

ความบันเทิงสวนตัวหรือเพื่อประโยชนบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิทเทานั้น จะถือเปนการใช

งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแลวก็ตาม ก็ไมอาจถือไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไมไดมีความเชื่อโดยสุจริต 

ในการทําคํารองแจงไปยังผูใหบริการ  

 4.2.2 สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี 

 ในสวนของประเทศเยอรมนี ซึ่งถือเปนหนึ่งในประเทศภาคีสมาชิกของสหภาพยุโรปก็ไดมีการ

นําเอามาตรการแจงใหทราบและนําออกมาบังคบัใชเชนเดียวกัน ซึ่งมีความคลายคลึงกับ DMCA ของ

สหรัฐอเมริกา34 แตอาจไมไดมีการบัญญัติหลักเกณฑที่ชัดเจนเทียบเทากับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา

เทาใดนัก โดยสหภาพยุโรปมีการวางหลักเกณฑขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ (Safe Harbors) 

ไวในขอบังคบัของประชาคมยุโรปวาดวยหลักเกณฑทางกฎหมายของบริการสังคมสารสนเทศทางดาน

พาณิชยอิเล็กทรอนิกสในตลาดรวมยุโรปหรือที่เรียกวา “E-Commerce Directive 2000/31/EC”35 

ซึ่งไดมีการแบงประเภทของผูใหบริการออกเปน 3 ประเภท ไดแก 

  1) ผูใหบริการเปนสื่อกลางสงผานขอมูล (Mere Conduit)  

  2) ผูใหบริการเก็บขอมูลชั่วคราว (Catching) 

  3) ผูใหบริการรับฝากขอมูล (Hosting) 

 ท้ังนี้ จากการศึกษาจะเห็นไดวา หลักเกณฑในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออกของสหภาพ

ยุโรปนั้นไดมีการนําเอามาบัญญัติไวเปนขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ ซึ่งไดวางหลักไวในหมวด 

Section 4 ความรับผิดของผูใหบริการในฐานะสื่อกลาง Article 14 ของ Electronic Commerce 

Directive 2000/31/EC โดยเปนการนํามาใชบังคบักับผูใหบริการประเภทรับฝากขอมูล (Hosting) 

เทานั้น โดยมีการวางหลักไวเพียงวา เมื่อผูใหบริการไดรูหรือมีเหตุอันควรรูไดถึงการกระทําละเมิดของ

ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีผูใหบริการไดรับฝากบนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการและผูใหบริการได

                                                      
 33 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, 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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ดําเนินการนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ

หรือระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวโดยไมชักชา ผูใหบริการก็จะไดรับการยกเวนความรับผิดจากการท่ี

มีเนื้อหาขอมูลที่ผิดกฎหมายบนระบบหรือเครือขายของตน จึงเห็นไดวากฎหมายของสหภาพยุโรปนั้น

ไมไดกําหนดหลักเกณฑอยางใดที่ใหเจาของลิขสิทธิ์จะตองคํานึงถึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดย

ชอบธรรม (Fair Use) กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบถึงขอกลาวอางวามีการละเมิดลิขสิทธิ์ขึ้น 

 นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาจากกฎหมายภายในของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่งได 

มีการนําเอาหลักในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) มาบัญญัติไวเปน

ขอกําหนดในมาตรา 97a ของ German Copyright Act 196536 นั้นก็ไมไดมีการกําหนดหลักเกณฑ

เงื่อนไขไวเปนการเฉพาะท่ีจะตองใหเจาของลิขสิทธิ์จําตองคาํนึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมหรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบวามีการละเมิดลิขสิทธิ์ 

บนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการเชนเดียวกัน โดยมีการกําหนดรายละเอียดในการทําคํารอง 

ดังตอไปนี้37 

  1) ระบุชื่อตัวหรือ ชื่อนิติบุคคลของผูเสียหาย 

  2) รายละเอียดอันเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อางวาถูกกระทําละเมิดลิขสิทธิ์  

  3) ระบุรายละเอียดของขอเรียกรองคาเสียหายและการชดใชคาใชจาย  

  4) หากการแจงเตือนมีสภาพบังคบัใหยุติการกระทําละเมิดตองระบุดวยวา 

มีภาระผูกพันอันเกี่ยวกับการกระทําละเมิดอยางไรและมีสภาพบังคบัที่เกินกวากฎหมายกําหนด 

อยางมีนัยสําคัญหรือไม 

 แตทั้งนี้ หากเปนกรณีที่เจาของลิขสิทธิ์ประสงคที่จะทําการพิจารณาคํานึงถึงหลัก ในเรื่อง 

หลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมประกอบการพิจารณาวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม เพื่อจะได

ทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบและดําเนินการนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรท่ีกลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์

ตอไปนั้น จากการศึกษาเห็นวา ประเทศเยอรมนีไมไดมีการนําเอาหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมา

บังคับใชโดยตรง แตเปนการนําเอาหลักของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมมาบังคับใชในเชิงลักษณะของ

การกําหนดเปนขอจํากัดและขอยกเวนของการใชงานลิขสิทธิ์ (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 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ ์ในประการที่เปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของ

ประเทศของภาคีสมาชิกของสหภาพยุโรปจะไมไดมุมมองที่กวางเทียบเทากับสหรัฐอเมริกา โดยประเทศ

เยอรมนีจะเปนการกําหนดเปนขอยกเวนเฉพาะในบางกรณีเทานั้น ซึ่งไดบัญญัติไวในหลายมาตราของ 

German Copyright Act หรือที่เรียกตามภาษาเยอรมนีวา Urheberrechtsgesetz (UrhG) 

  อยางไรก็ตาม ในปจจุบันสหภาพยุโรปไดมีการปฏิรูปกฎระเบียบอันเก่ียวกับการควบคุมดูแล

ธุรกิจออนไลน เพ่ือทําการปรับปรุงขอกําหนดกฎหมายดานอีคอมเมิรซ ของสหภาพยุโรปใหมีความ

ทันสมัยสามารถรองรับกับธุรกิจดิจิทัลแพลตฟอรมที่เกิดขึ้นใหมไดอยางเหมาะสม มีความโปรงใสเปน

ธรรม และสามารถตรวจสอบความถูกตองได39 โดยไดมีการออกรางกฎหมายฉบับใหมข้ึน กลาวคือ 

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

พ.ศ. 2565 สภานิติบัญญัติแหงสหภาพยุโรปยุโรปไดใหการรับรองกฎเกณฑตามรางพระราชบัญญัติ

บริการดิจิทัลแลว โดยจะมีผลบังคบัอยางเปนทางการทั่วสหภาพยุโรปในวันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2567 

เปนตนไป40 ซึ่งจากการศึกษาเห็นวา Digital Service Act 2022 นั้นไดมีการบัญญัติหลักเกณฑในเรื่อง

ความรับผิดของผูใหบริการในฐานะที่เปนตัวกลาง (Liability of providers of intermediary services) 

ใหมีความชัดเจนมากขึ้น โดยมีความคลายคลึงกันกับขอกําหนดในกฎหมาย Digital Millennium 

Copyright Act 1998 (DMCA) ของสหรัฐอเมริกา41 การปฏิรูปกฎหมายครั้งนี้ ถือเปนการปรับปรุง

ขอกําหนดเก่ียวกับหลักเกณฑขั้นตอนการแจงและการดําเนินการสําหรับการนําเนื้อหาที่ถูกกลาวอางวา

ผิดกฎหมายออกจากแพลตฟอรมออนไลนของผูใหบริการ ซึ่งไดมีการวางหลักเกณฑในเรื่องการแจงให

ทราบและนําออก (Notice and Takedown) ไวใน Section 2 Additional provisions applicable 

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

action mechanisms42 หรือที่เรียกวา กลไกการแจงใหทราบและการดําเนินการ กลาวคือ เปนการ

                                                      
 39 กรมยุโรป กระทรวงตางประเทศ, สหภาพยุโรปเสนอรางกฎหมายดิจิทัลใหม 2 ฉบับ ปองกันการ

ผูกขาดบริการออนไลน [Online], 24 กรกฎาคม 2565. แหลงที่มา europetouch.mfa.go.th/th/content/

สหภาพยโุรปเสนอรางกฎหมายดิจทิัลใหม-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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กําหนดใหผูใหบริการประเภทรับฝากขอมูล (Hosting) จะตองวางกลไกขั้นตอนการแจงทราบและการ

ดําเนินการใหผูใชบริการสามารถเขาถึงการแจงขอมูลเก่ียวกับเนื้อหาที่อาจผิดกฎหมายไดโดยงาย และ

เพ่ือใหผูใหบริการสามารถทําการนําออกซึ่งขอมูล คอมพิวเตอรที่กลาวอางวาผิดกฎหมายตอไป43 โดยมี

การกําหนดรายละเอียดในการทําคําบอกกลาว 

ไวใน Article 14 (2)44 ดังตอไปนี้ 

  (a) ระบุสาเหตุที่บุคคลหรือนิติบุคคลพิจารณาวาขอมูลที่เปนปญหานั้นเปนเนื้อหา 

ที่ผิดกฎหมาย 

  (b) ระบุตําแหนงที่อยูทางอิเล็กทรอนิกสของขอมูลนั้นอยางชัดเจนโดยเฉพาะ 

อยางยิ่ง URL หรือ URL ที่ถูกตอง และหากจําเปนใหขอมลูเพ่ิมเติมที่ชวยในการระบุเนื้อหาที่ผิด

กฎหมาย 

  (c) ชื่อและที่อยูทางไปรษณียอิเล็กทรอนิกสของบุคคลหรือนิติบุคคลที่ยื่นคาํรอง  

เวนแต เปนกรณีที่พิจารณาขอมูลวาเก่ียวของกับความผิดอยางใดอยางหนึ่งที่อางถึงในมาตรา 3 ถึง 7 

ของ Directive 2011/93/EU 

  (d) คําแถลงยืนยันความเชื่อโดยสุจริตของบุคคลหรือนิติบุคคลที่สงหนังสือแจงวา

ขอมูลและขอกลาวหาที่อยูในนั้นถูกตองและครบถวน 

 จากบทบัญญัติดังกลาวนั้น เห็นไดวา รายละเอียดของขอกําหนดในการทําคําบอกกลาวแจง

ไปยังผูใหบริการตาม Digital Services Act 2022 ก็ไมไดมีการกําหนดไวเปนการเฉพาะใหผูแจง

จะตองคํานึงถึงหลักในเรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) เปนสําคัญเชนเดียวกัน 

แตไดมีการกําหนดหลักเกณฑใหผูแจงจะตองทําคําแถลงยืนยันความเชื่อโดยสุจริตวาขอเท็จจริงตามที่

แจงไปนั้นมีความถูกตองและครบถวน ซึง่มีลักษณะความคลายคลึงกันกับหลักเกณฑในการทําคํารอง

ของสหรัฐอเมริกาตาม DMCA ที่ไดกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์จะตองทําคําแถลงยืนยันความเชื่อโดย

สุจริต ทั้งนี้ เนื้อหาของขอมูล คอมพิวเตอรที่สามารถจะดําเนินการแจงไปยังผูใหบริการเพ่ือใหนําออก

จากระบบหรือเครือขายของผูใหบริการตาม Digital Services Act นั้นมีขอบเขตที่กวางกวา DMCA 

ของสหรัฐอเมริกา โดยบทบัญญัติของ DSA จะเปนการกําหนดไวอยางกวาง ซึ่งใหการครอบคลุมถึง

เนื้อหาที่ผิดกฎหมาย (Illegal Content) ในหลายรูปแบบ โดยไมจําเปนตองเปนการละเมิดลิขสิทธิ์

                                                      
 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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เทานั้น อาทิ เนื้อหา ผลิตภัณฑ บริการ และกิจกรรมที่ผิดกฎหมาย รูปภาพที่แสดงถึงการลวงละเมิด

ทางเพศเด็ก ถอยคําที่สรางความเกลียดชังหรือกอการราย เปนตน45  

4.2.3 ประเทศไทย 

ในสวนของประเทศไทยนั้นเห็นวา ในปจจุบันประเทศไทยไดมีการวางหลักเกณฑ 

ในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ขึ้นแลว ซึ่งไดทําการบัญญัติไวใน

สวนที่ 7 ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการตามมาตรา 43/6 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 

5) พ.ศ. 256546โดยเปนการกําหนดใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์ ซึ่งมีหลักฐานอันควรเชื่อไดวามีการ

ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการข้ึนนั้นสามารถที่จะทําการแจงไปยัง

ผูใหบริการ เพ่ือใหผูใหบริการนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่เจาของลิขสิทธิ์กลาวอางวาละเมิดลิขสิทธิ์

ของตนนั้นออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ หรือทําการระงับการเขาถึงขอมูล 

คอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเชื่อมตอของขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว47 โดยนํามาบังคบัใชกับ

ผูใหบริการ 2 ประเภท ไดแก 

1)  ผูใหบริการรับฝากขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) ตามมาตรา 43/4 

2)  ผูใหบริการสืบคนแหลงท่ีตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร (Search Engine)  

ตามมาตรา 43/5 

ทั้งนี้ จากการศึกษาเห็นวา บทบัญญัติของหลักเกณฑในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก 

(Notice and Takedown) ของประเทศไทยนั้น ไดมีการกําหนดหลักเกณฑที่มีความสอดคลองและ

เปนไปตามบทบัญญัติใน Digital millennium Copyright Act 1998 (DMCA) ของสหรัฐอเมริกา48 

กลาวคือ เปนการกําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการที่ไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูไดวาขอมูล 

คอมพิวเตอรที่อยูในระบบหรือเครือขายของผูใหบริการนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยหากเมื่อผูให

บริการไดรูหรือไดรับแจงจากเจาของลิขสิทธิ์ถึงขอกลาวอางอันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์และได

ดําเนินการนําเอาขอมูล คอมพิวเตอรท่ีอางวาไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธิ์ออกจากระบบหรือเครือขาย

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

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

 46 กรมทรัพยสินทางปญญา, คําอธิบายสรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ และที่

แกไขเพิ่มเติม [Online], เมษายน 2565. แหลงที่มา http://www.ipthailand.go.th/th/dip-law-2/item/ 

description_copyright.html. 

 47 มาตรา 43/6 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (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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ของผูใหบริการหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวโดยไมชักชา ผูใหบริการก็จะไดรับการ

ยกเวนความรับผิดสําหรับการละเมิดลิขสิทธิ์อันเนื่องมาจากการใหบริการของตน49 

แตทั้งนี้ หลักเกณฑการแจงใหทราบและนําออกของประเทศไทยนั้น ไดมีการบัญญัติให

เจาของลิขสิทธิ์จําตองคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ในสวนที่ 6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันถือเปนหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) 

ดวย ซึ่งเห็นไดวามีความแตกตางกับหลักเกณฑในการแจงใหทราบและนําออกของสหรัฐอเมริกาและ

ประเทศเยอรมนีที่ไมไดมีการบัญญัติไวเปนการเฉพาะใหเจาของลิขสิทธิ์ตองทําการพิจารณาในเรื่อง 

การหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมดวย โดยกําหนดเฉพาะหลักเกณฑใหเจาของลิขสทิธิ์หรือ

ผูแจงจะตองมีคําแถลงที่แสดงใหเห็นวาการรองเรียนแจงใหทราบวามีการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเกิดจาก

ความเชื่อโดยสุจริตวาเปนผูใชบริการไดใชเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรในลักษณะที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

 

ตารางที่ 4.1: จากการศึกษาสามารถสรุปเปนขอเปรียบเทยีบกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการแจงใหทราบ

และนําออกในประเด็นการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม ดังรายละเอียดที่ปรากฏใน

ตาราง ดังนี้ 

 

(ตารางมีตอ) 

                                                      
 49 จิตติมา ศรีถาพร และวรวงศ อัจฉราวงศชัย, เจาะประเด็นท่ีควรรู: พระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 5) 

พ.ศ. 2565 (กรุงเทพฯ: กรมทรัพยสินทางปญญา, 2565). 

รายการ สหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมน ี ประเทศไทย 

1. กฎหมายที่เกีย่วของกับ

การแจงใหทราบและนําออก 

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. กฎหมายที่เกีย่วของกับการ

ใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

Copyright Act 1976 - ไมไดนําหลักในเรื่อง Fair 

Use มาบังคับใชโดยตรง แต

นํามาใชในเชิงลักษณะของ

การกําหนดเปนขอจาํกัดและ

ขอยกเวนของการใชงาน

ลิขสิทธิ์ (Limitations and 

Exceptions) 

- German Copyright Act 

1965 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์ 

พ.ศ. 2537 
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ตารางที่ 4.1 (ตอ): จากการศึกษาสามารถสรุปเปนขอเปรียบเทียบกฎหมายท่ีเกี่ยวของกับการแจง

    ใหทราบและนําออกในประเด็นการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม  

    ดังรายละเอียดท่ีปรากฏในตาราง  

 

 

 

 

 

 

 

รายการ สหรัฐอเมริกา ประเทศเยอรมน ี ประเทศไทย 

3. ผูใหบริการตามกฎหมายที่

ใชบังคบักับมาตรการแจงให

ทราบและนําออก 

1) ผูใหบริการรับฝากขอมูล 

ในระบบหรือเครือขายตาม 

ที่ผูใชบริการกําหนด

(Information Residing on 

Systems or Networks at 

Direction of Users) 

2) ผูใหบริการระบุตําแหนง

ของขอมูล (Information 

Location Tools) 

1) ผูใหบริการรับฝากขอมูล 

คอมพิวเตอร (Hosting) 

1) ผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอร 

(Hosting) 

2) ผูใหบริการสืบคนแหลง

ที่ตั้งของขอมูลคอมพิวเตอร 

(Search Engine) 

4. การกําหนดหลักเกณฑให

ตองคํานึงถึงหลักการใชงาน

ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมกอนทาํ

การแจงไปยังผูใหบริการ 

ไมมี แตมีกําหนดหลกัเกณฑ 

ไวอยางกวางใหเจาของ

ลิขสิทธิ์ตองคาํแถลงวาเชื่อโดย

สุจริต (Good Faith Belief) 

วามีการละเมิดลขิสิทธิ ์

ไมมี ทั้งกฎหมาย 3 ฉบับ 

แตใน Digital Services Act 

(DSA) ที่แกไขมีการกําหนดให 

ผูแจงตองทําคําแถลงวามี

ความเชื่อสุจริตตาขอเท็จจริง

ที่แจงไปยังผูใหบริการ 

มี กําหนดไวใน

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์ 

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 

มาตรา 43/6 วรรคสอง 

5. เนื้อหาที่กฎหมายคุมครอง

ใหตองนําออกเมื่อถกูแจงเตือน 

 

 

การละเมิดลขิสิทธิ ์

 

ในสวนของ German 

Copyright Act 1965 ใหการ

คุมครองเฉพาะการละเมิด

ลิขสิทธิ์ แตในสวนของ  EU  

e-Commerce Directive  

2000/31/EC และ Digital 

Services Act (DSA) ใหการ

คุมครองถึงขอมูลเน้ือหาที่ผิด

กฎหมายอื่นดวย โดยไมจาํกัด

เฉพาะการละเมิดลิขสิทธิ ์

การละเมิดลขิสิทธิ ์
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4.3 แนวทางการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธิ์เกี่ยวกับการแจงใหทราบและนําออกในประเด็น

ขอบเขตการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของประเทศไทย 

 จากการศึกษาพบวา พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ซึ่งเปนกฎหมายลิขสิทธิ์

ของประเทศไทยที่ไดมีการแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในเรื่อง ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ 

(Safe Harbors) ขึ้นนั้น ไดมีการนําเอามาตรการกํากับดูแลเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรในเรื่อง การแจง

ใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) มาบังคับใช โดยเปนการกําหนดเงื่อนไขใหผูให

บริการประเภทรับฝากขอมูลคอมพิวเตอร (Hosting) และผูใหบริการสืบคนแหลงท่ีตั้งขอมูล 

คอมพิวเตอร (Search Engine) ที่ไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวามีขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ ์

บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการไดปฏิบัติตาม เพ่ือใหผูใหบริการไดรับการยกเวน

ความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์อันเนื่องมาจากมีเนื้อหาที่ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายของ

ผูใหบริการ โดยหลักเกณฑในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออกของประเทศไทยนั้นไดมีขอกําหนด

ของหลักเกณฑดวยวาเจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการคํานึงถึงบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่อง ขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันถือเปนหลักกฎหมายใน

เรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบตามขอ

กลาวอางวามีการละเมิดลิขสิทธิข์ึ้น เพ่ือใหนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรอันละเมิด

ลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายของผูใหบริการตอไป  

 แตทั้งนี้ เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ที่แกไขใหมนั้นมิไดมีการกําหนดถึงหลักเกณฑไวอยาง 

แนชัดวาเจาของลิขสิทธิ์จะพิสูจนการปฏิบัติตามขอกําหนดนี้อยางไร หรือหลักฐานอยางใดที่จะแสดง

วาเจาของลิขสิทธิ์ไดคํานึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยางเพียงพอแลว50 ซึ่งหลักเกณฑที่

กําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์จําตองคํานึงถึงบทบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้นยอม 

อาจสงผลทําใหการแจงถึงการละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบคอมพิวเตอรดังกลาวเปนการแจงที่ชอบดวย

กฎหมาย อีกทั้ง เนื่องจากการพิจารณาวาการกระทําอยางใดเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

แลวนั้นถือเปนเรื่องยากในการพิจารณา เหตุเพราะเงื่อนไขในการพิจารณาหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมมีขอพิจารณาตามกฎหมายหลายประการและจะตองอาศัยการตีความของขอเท็จจริง

ประกอบกับขอกฎหมายเพ่ือทําการพิจารณาดวยวาเขาหลักเกณฑของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมหรือไม51 กลาวคือ เจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการพิจารณาวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

ผูใชบริการนั้นเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์

                                                      
 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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และเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรหรือไม 

รวมถึงจะตองทําการพิจารณาดวยวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้น เปนการใชงานในประการที่

เขาขอยกเวนอันมีลักษณะเฉพาะเปนรายกรณีตามมาตรา 32 วรรคสองดวยหรือไม อาทิ การใชงาน

อันมีลิขสิทธิ์เพื่อการวิจัยหรือศึกษางาน โดยมิไดกระทําเพ่ือแสวงหาผลกําไร เปนการใชเพื่อประโยชน

ของตนเองหรือเพื่อประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท หรือเปนการติชม 

วิจารณ โดยมีการอางอิงรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ เปนตน  

 ดวยเหตุนี้ จึงเห็นวาการที่กฎหมายไมไดมีการกําหนดหลักเกณฑอันเก่ียวกับขอกําหนดที่

ชัดเจนวาหลักฐานอยางใดที่จะแสดงวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการคํานึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์อยางเพียงพอแลวนั้นยอมอาจสงผลทําใหเกิดการบังคับใชหลักการแจงใหทราบและนําออก 

(Notice and Takedown) ที่บกพรองหรือผิดพลาดในประการที่อาจสรางผลกระทบและความ

เสียหายใหแกผูใชบริการขึ้นรวมถึงอาจทําใหเกิดการนํามาตรการการกํากับดูแลเนื้อหาขอมูล

อินเทอรเน็ตดังกลาวเกิดการบังคับใชเพ่ือวัตถุประสงคอ่ืนที่ไมใชเปนการนําออกหรือระงับการเขาถึง

ซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรท่ีเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ อาทิ เปนการนํามาใชเพ่ือสรางขอไดเปรียบในดาน 

การแขงขันทางการคา เพ่ือจํากัดสิทธิเสรภีาพในการแสดงความคิดเห็นและการวิพากษวิจารณหรือ

สิทธิตามกฎหมายอื่น52 

 ตัวอยางการวิเคราะหแนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่นาสนใจ ในเรื่อง การใชงานลิขสิทธิ์โดย 

ชอบธรรม (Fair Use) ของประเทศไทยอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

1) คําพิพากษาฎีกาที่ 1732/2543 ในการพิจารณาหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ซึ่งถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศไทยนั้นไดมีการวางหลักเกณฑในการ

พิจารณาไวในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 โดยมีองคประกอบในการพิจารณาอยู  

3 ประการ กลาวคือ (1) การกระทํานั้นตองไมเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ (2) การกระทํานั้นตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ

กฎหมายของเจาลิขสิทธิ์เกินสมควร (3) ตองเปนการกระทําตาง ๆ ตามมาตรา 32 วรรคสอง และ

มาตรา 33 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

จากขอเท็จจริงตามปญหา เห็นไดวา ศาลฎีกาไดมีการวินิจฉัยโดยใหการคาํนึงถึงองคประกอบ

ในเรื่อง หลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ซึ่งถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์

ตามคําใหการของจําเลยท่ี 1 ดวยวา การที่จําเลยถายสําเนาเอกสารของกลางตามคําสั่งของผูวาจาง 

                                                      
 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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ซึ่งเปนนักศึกษาเพ่ือที่จะนําไปใชประโยชนทางการศึกษาหรือวิจัยนั้นถือไดวาอาจเปนกรณีที่เขา

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 (1) ที่ใหการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในกรณีที่เปนการใช

งานอันมีลิขสิทธิ์เพ่ือการวิจัยหรือศึกษางานอันมีลิขสิทธิ์อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร แตทั้งนี้ การที่

จําเลยที่ 1 ไดทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก โดยการถายสําเนาจากตนฉบับหนังสือ ซึ่งเปนงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของโจทกรวมท้ังสามเปนจํานวน 71 เลม ยังไมไดเขาเลมจํานวน 290 ชุด และเอกสารเปน

แผนจํานวน 158 ชุด (6,162 แผน) และจําเลยที่ 1 ไมไดมีพยานหลักฐานใดมาแสดงตอศาล เพ่ือนํา

สืบพิสูจนใหศาลเห็นตามขอกลาวอางของตนวาเปนการกระทําไปตามคําสั่งของผูวาจาง ซึ่งเปน

นักศึกษาที่นําไปใชเพื่อการศึกษาหรือวิจัยอันจะไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ โดยมีเพียงแตคํา

เบิกความลอย ๆ ของจําเลยท่ี 1 เทานั้น ไมมีรายละเอียดเก่ียวกับการวาจางของนักศึกษาแตอยางใด 

ซึ่งผูวิจัยเห็นวา การท่ีจําเลยท่ี 1 ไดทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวม โดยการถายสําเนาเอกสาร

เปนจํานวนกวา 71 เลม ยังไมเขาเลมจํานวน 290 ชุด และเอกสารเปนแผนจํานวนกวา 158 ชุด 

(6,162 แผน) นั้นถือไดวาเปนการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิใ์นจํานวนมาก ซึ่งยอมสงผลทําใหขัดตอการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกรวมและเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอัน

ชอบกฎหมายของโจทกรวมท่ีเกินสมควร จึงทําใหศาลฎีกาวินิจฉัยวา จําเลยที ่1 มีความผิดฐานทําซ้ํา

งานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมทั้งสามตามฟอง โดยการกระทําดังกลาวของจําเลยท่ี 1 ไมอาจรับฟงได

วาเปนกรณทีี่เขาเงื่อนไขแหงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามที่จําเลยอาง53 

2) คําพิพากษาฎีกาที่ 5843/2543 จากกรณีตามปญหา เห็นวา ศาลฎีกาไดมีการวินิจฉัยคดี

โดยการพิจารณาจากพฤติการณของจําเลย ซึ่งไดมีการทําซ้ําโดยถายเอกสารงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

โจทกรวมไวหลายชุดและไดทําการเก็บไวท่ีรานคาของจําเลย แมการทําซ้ําจะเปนการกระทําเพื่อให

เกิดความสะดวกแกนักศึกษาที่ตองการไดสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นก็ตาม แตการที่จําเลยถายสําเนา

เอกสารเตรียมไวเพ่ือขาย เสนอขาย และมีไวเพ่ือขายอันเปนการท่ีจําเลยทําซ้ําขึ้นเองเพ่ือการคาและ

แสวงหาประโยชนจากการขายสําเนางานที่จําเลยทําซ้ําขึ้นมานั้นโดยไมไดเกิดจากการวาจางของ

นักศึกษาใหทําซ้ํางานอนัมีลิขสิทธิ์เพ่ือนําไปใชประโยชนในทางวิจัยและการศึกษาอันมิใชกระทําเพ่ือ

หากําไร การกระทําของจําเลยจึงไมอาจถือไดวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันจะเขา

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ มาตรา 32 (1) ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253754 

ทั้งนี้ ผูวิจัยมีความเห็นวา แนวทางในการพิจารณาวินิจฉัยคําพิพากษาของศาลฎีกาในคดีนี้

และคําพิพากษาฎีกาที่ 1732/2543 มีความคลายคลึงกัน กลาวคือ ขอเท็จจริงในคดีรับฟงเปนยุติไดวา

จําเลยไดมีการทําซ้ํางานมีลิขสิทธิ์ของโจทกไวเปนจํานวนมากและไมมีพยานหลักฐานใดนํามาพิสูจน 

                                                      
 53 คําพิพากษาฎีกาที่ 1732/2543. 

 54 คําพิพากษาฎีกาที่ 5843/2543. 
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ใหศาลเห็นไดวาเปนการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ โดยมีผูอ่ืนวาจางใหกระทํา เพ่ือนําสําเนาเอกสารไปใช

ประโยชนในทางการศึกษาหรือวิจัยอันมิไดเปนการกระทําเพื่อหากําไร ทําใหศาลยอมรับฟงไดวาการที่

จําเลยถายสําเนาเอกสารเตรียมไวเพ่ือขาย เสนอขายและมีไวเพ่ือขาย จึงเปนการที่จําเลยทําซ้ําขึ้นมา

เองเพ่ือแสวงหาประโยชนทางการคาจากการขายสําเนางานที่ทําซ้ําขึ้นมานั้น ยอมเปนประการที่ขัดตอ

การแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตาม ปกติของเจาของลิขสิทธิ์ที่จะทําการขายสําเนาหนังสือ

ซึ่งโจทกเปนเจาของลิขสิทธิ ์และการทําซ้ํางานอันมีลขิสิทธิ์เปนจํานวนมากนั้นยอมเปนประการท่ี

สงผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบกฎหมายของเจาลิขสิทธิ์เกินสมควรอยางแนนอน จึงทําใหศาล

ฎีกาวินิจฉัยวาการกระทําของจําเลยในคดีเปนกรณีท่ีไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย 

3) คําพิพากษาฎีกาที่ 1908/2546 ในการพิจารณาหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ซึ่งถือเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศไทยนั้นไดมีการวางหลักเกณฑในการ

พิจารณาไวในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 โดยมีองคประกอบในการพิจารณาอยู  

3 ประการ กลาวคือ (1) การกระทํานั้นตองไมเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี

ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ (2) การกระทํานั้นตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ

กฎหมายของเจาลิขสิทธิ์เกินสมควร (3) ตองเปนการกระทําตาง ๆ ตามมาตรา 32 วรรคสอง  

และมาตรา 33 ของพระราชบัญญัติลขิสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

กรณีตามปญหาเห็นไดวา การที่จําเลยที่ 1 ไดเขียนหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” เพ่ือใช 

เปนเอกสารประกอบการสอนและการขอรับแตงตั้งเปนผูชวยศาสตราจารยนั้นยอมอาจถือเปนการใช

งานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ได กลาวคือ เปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

เพ่ือวิจัย หรือศึกษา หรือเปนการทําซ้ํา ดัดแปลง โดยผูสอนเพ่ือทําการแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียน

ในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา แตขอเท็จจริงตามปญหาปรากฏวา จําเลยท่ี 1 ไดมีการจัดพิมพ

หนังสือดังกลาวและจัดจําหนายแกบุคคลทัว่ไปดวย จึงสงผลทําใหการกระทําของจําเลยที่ 1 เปนการ

กระทําเพ่ือหากําไรอันไมเขาหลักเกณฑของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 วรรคสอง (1) 

และ (7) ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

อีกทั้ง การที่ศาลฎีกาไดมีคําวินิจฉัยดวยวา จําเลยที่ 1 ไดมีการจัดพิมพหนังสือ โดยมีการ

ทําซ้ําและดัดแปลงในสวนที่เปนสาระสําคัญของจากหนังสือของโจทกจํานวนประมาณ 30 หนาจาก

จํานวนปริมาณท้ังหมด 150 หนา เพ่ือจัดจําหนายท่ีรานขายหนังสือรวม 2 ครั้งเปนจํานวนกวา 1,500 

เลม ในราคาเลมละ 165 บาท และไดมีการวางจําหนายไวท่ีรานขายหนังสือในหางสรรพสินคาใน

กรุงเทพมหานครนั้น จึงเปนการแบงสวนตลาดผูบริโภคของเจาของลิขสิทธิ์อันเปนการขัดตอการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกและเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอัน

ชอบดวยกฎหมายของโจทกเกินสมควร การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาหลักเกณฑของขอยกเวน
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การละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253755 เห็นไดวา  

ศาลฎีกาไดมีการนําหลักเกณฑในการพิจารณาหลักการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบ (Fair Use) ของ

สหรัฐอเมริกาตาม Copyright Act 1976 มาตรา 107 มาปรับใชดวย โดยเปนการพิจารณาจาก  

4 ปจจัย ดังตอไปนี้ 

(1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน รวมถึงพิจารณาวาเปนการใชงาน

ลิขสิทธิ์ในเชิงพาณิชยหรือมีวัตถุประสงคเพ่ือการศึกษาที่ไมแสวงหาผลกําไร 

(2) ลักษณะของงานที่มีลิขสิทธิ์ 

(3) จํานวนและสาระสําคัญของสวนที่ใชเก่ียวกับลิขสิทธิ์ทํางานโดยรวมและ 

(4) ผลกระทบของการใชงานตอตลาดในเชิงพาณิชยหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

ซึ่งทําใหเห็นไดวา การที่จําเลยที่ 1 ทําการทําซ้ํา ลอก เลียน โดยแมจะไดทําการอางอิงงาน

อันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืน เพ่ือใหรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์อันอาจจะเขาขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ตามมาตรา 33 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ก็ตามนั้น แตจะตองเปนการกระทํา 

แกงานอันมีลิขสิทธิ์เพียงบางตอนตามสมควรเทานั้น ซึ่งการที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ําและดัดแปลงงานอันมี

ลิขสิทธิ์ประเภทวรรณกรรมของโจทกเปนจํานวนประมาณ 30 หนา จากจํานวนทั้งหมดประมาณ 150 

หนา แมอาจถือไดวาเปนการทําซ้ําและดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์เพียงบางตอน แตงานอันมีลิขสิทธิ์ท่ี

จําเลยที่ 1 นํามาทําซ้ําและดัดแปลงนั้นลวนเปนสวนของเนื้อหาที่เปนสาระสําคัญและมีปริมาณงาน

เปนจํานวนมาก รวมถึงไดมีการนําไปจัดจําหนายตามรานขายหนังสือในหางสรรพสินคาของ

กรุงเทพมหานครดวย จึงถือไดวาเปนการใชงานลิขสิทธิ์ที่เพ่ือแสวงหาประโยชนในเชิงพาณิชยอันเปน

การขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกและเปนการกระทบกระเทอืน

ถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของโจทกที่เกินสมควรแลว ซึ่งสงผลทําใหการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

จําเลยที่ 1 ไมเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์อยางชอบธรรมอันจะไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

ตามกฎหมาย 

4) คําพิพากษาฎีกาที่ 5469/2552 จากกรณีตามปญหา ศาลฎีกาไดมีคําวินิจฉัยในคดี

ดังกลาวเห็นไดวา ในการพิจารณาของวาการกระทําของจําเลยจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมนั้น 

ไมไดอาศยัการพิจารณาปจจัยในเรื่องของปริมาณการนํางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเปนปจจัยสําคัญเพียง

อยางเดียว กลาวคือ แมจะเปนการนํางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชเพียงเล็กนอยก็ตาม แตหากเปนการนํา

งานอันมีลิขสิทธิ์มาใชในสวนซึ่งเปนสาระสําคัญของงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยเจาของลิขสิทธิ์ไมไดใหการ

อนุญาตแลวนั้น ก็ยอมอาจจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ได ซึ่งขอเท็จจริงตามปญหารับฟงไดวา จําเลยได

มีการนําทํานองเพลง 2 ประโยคแรกของเพลงดังกลาว ซึ่งมีชื่อเพลงปรากฏอยูในทอนที่ 2 ของเพลง

                                                      
 55 คําพิพากษาฎีกาที่ 1908/2546. 
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ดวยนั้นมาทําซ้ําหรือดัดแปลงเพลงดังกลาว โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ ์ซึ่งการนําทอน

แรกของเพลงมาใชนั้นโดยทั่วไปแลวมักจะถือไดวาเปนสวนที่เปนสาระสําคัญของเพลงท่ีสาธารณชน 

ที่ไดฟงเพลงจะสามารถจดจําเพลงนั้นได และการที่จําเลยไดมีการนําเพลง “สายชล” ไปใชใน

ภาพยนตรและมีการจัดทําโสตทัศนวัสดุในรูปแบบวีซีดีและดีวีดีเพ่ือจําหนายดวยนั้น จึงถือไดวาจําเลย

ไดใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือการคาหากําไรแลว การกระทําของจําเลยดังกลาวจึงเปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์56  

อยางไรก็ตาม หากจําเลยสามารถนําสืบหักลางขออางของโจทกใหศาล เห็นไดวา ทํานอง

เพลง 2 ทอนแรกของเพลง “สายชล” ที่จําเลยนําไปใชทําซ้ําหรือดัดเพลง ไมใชการนําเอางานอันมี

ลิขสิทธิ์ในสวนที่เปนสาระสําคัญของเพลงไปใช โดยเปนเพียงทํานองเพลงสามัญที่มีความเหมือนคลาย

กับเพลงทั่วไป ซึ่งหากสาธารณชนที่ไดรับฟงนั้นก็ไมอาจสามารถจะทราบไดวาเปนเพลงไดวาเปนเพลง

อะไร การกระทําของจําเลยก็อาจที่จะไมเปนการละเมิดลิขสทิธิ์ของโจทกได 

แตทั้งนี้ ผูวิจัยเห็นวา ในการพิจารณาวาการนําทํานองเพลง “สายชล” ที่ถูกนําไปใชจะเปน

การนําไปใชในสวนที่เปนสาระสําคัญของเพลงหรือไมนั้น ไมจําตองพิจารณาถึงคุณภาพของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่ถูกละเมิดดวยวาเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ที่มีคุณคาและเปนที่ไดรับความนิยมหรือไม กลาวคอื 

หากเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการประพันธเพลง “สายชล” ขึ้นดวยจากความริเริ่มของตนเอง (Originality) 

และความวิริยะอุตสาหะ (Creative Effort) แลวนั้น โดยไมไดทําการดัดแปลง ทําซ้ํา หรือใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตแลวนั้น เพลง “สายชล” ก็ยอมที่จะเปนงานที่ไดรับความ

คุมครองอยางงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทงานดนตรีกรรมตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  

มาตรา 4 แลว โดยไมจําตองพิจารณาวางานดังกลาวจะเปนงานที่มีคุณภาพหรือเปนที่รูจักกัน 

โดยทั่วไปหรือไม57  

5) คําพิพากษาฎีกาที่ 6525/2559 จากกรณีตามปญหา เห็นไดวา ในการบรรยายคําฟอง 

ของโจทกวาจําเลยไดกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทกนั้น โจทกจะตองบรรยายขอเท็จจริงอันเปน

องคประกอบหลักแหงขอหาของการละเมิดลิขสิทธิ์ใหชัดเจน ซึ่งจากขอเท็จจริงตามปญหาโจทกมิได

บรรยายฟองใหเห็นวาการกระทําของจําเลยท่ี 1 เปนการกระทําเพื่อหากําไร และเปนการขัดตอการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์อยางไร รวมถึงเปนการกระทบ 

กระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของโจทกเกินสมควร คําฟองของโจทกจึงเปนคําฟองที่ขาด

องคประกอบความผิดซึ่งเปนสาระสําคัญอันประเด็นแหงขอหาที่ทําใหจําเลยที่ 1 ตองรับผิด ซึ่งสงผล

                                                      
 56 คําพิพากษาฎีกาที่ 5469/2552. 

 57 ปริญญา ดผีดุง, หลกักฎหมายลขิสิทธิ์และบทวิเคราะห, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2563), 

177-178.  
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ทําใหแมจําเลยที่ 1 จะใหการตอสู โดยอางถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง 

วรรคสอง (1)(3)(6)(7) และมาตรา 33 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ก็ตามนั้นก็ไมไดสงผล

กอใหเกิดเปนประเด็นขอพิพาทแตอยางใด58 

 นอกจากนี้ เห็นไดวา ศาลไดมีการพิจารณาหลักในเรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

อันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 โดยประกอบดวย

หลักเกณฑ 3 ประการ คือ (1) เปนการกระทําตาง ๆ ตามที่มาตรา 32 วรรคสอง และมาตรา 33 

บัญญัติไว (2) การกระทํานั้นตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของ

เจาของลิขสิทธิ์ (3) การกระทํานั้นตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ

ลิขสิทธิ์เกินสมควร เพ่ือทําการพิจารณาวาการกระทําของจําเลยนั้นเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก

หรือเปนกรณีที่เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามกฎหมายหรือไม 

 ท้ังนี้ จากตัวอยางคําพิพากษาของศาลฎีกา เห็นไดวา ในการพิจารณาถึงหลักการใชงานอัน 

มีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ศาลก็ไดมีการนําเอาหลักเกณฑในการ

พิจารณาหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของสหรัฐอเมริกามาใชบังคับประกอบการพิจารณา

เชนเดียวกัน โดยพิจารณาจากวัตถุประสงคและลักษณะของการใชงานลิขสิทธิ์ ลักษณะของงานอันมี

ลิขสิทธิ์ ปริมาณและสัดสวนของเนื้อหาที่เปนสาระสําคัญเมื่อเปรียบเทียบกับเนื้อหาทั้งหมด และ

ผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

 จากขอเท็จจริงตามปญหา ศาลฎีกาไดมีการวินิจฉัยไวดวยวา แมจําเลยที่ 1 จะมิไดรับ

คาตอบแทนจากการจําหนายหนังสือคูมือและแบบทดสอบดังกลาวโดยตรงก็ตามนั้น แตการที่จําเลย 

ที่ 1 ไดรับคาตอบแทนในการสอนจากผูเรียนหลักสูตรการเรียนการสอนเพ่ือการสอบ “TOEFL”  

ซึ่งแมจะเปนจํานวนที่นอยก็ตาม ก็ถือไดวาการกระทําของจําเลยที่ 1 เปนการกระทําเพ่ือหากําไรแลว 

และในสวนของการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทวรรณกรรมอันเปนลิขสิทธิ์ของโจทก เพ่ือเปนเอกสาร

ประกอบการเรียนการสอนนั้น ศาลฎีกายังไดวินิจฉัยไวดวยวา แมการทําซ้ําดังกลาวจะเปนการกระทํา

เพ่ือใชเปนเอกสารประกอบการสอนหลักสูตรภาษาอังกฤษอันอาจไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

เพราะถือไดวาเปนการกระทําเพ่ือการวิจัยหรือการศึกษางานนั้นก็ตาม แตการที่จําเลยนําเอกสาร

ประกอบการสอนดังกลาวไปใชกับผูเรียนในหลักสูตรเปนจํานวนกวา 80 คนตอวัน ซึ่งมีการเก็บคาเลา

เรียนหลักสูตรละ 22,000 บาทตอคนดวยนั้นถือไดวาการกระทําของจําเลยที่ 1 เปนการกระทําเพ่ือหา

กําไร และการกระทําของจําเลยที่ 1 ดังกลาว ยอมสงผลเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงาน

อันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และเปนการที่สรางความกระทบ กระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย

กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร รวมถึงการนําเอางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกในสวนที่เปนเนื้อหา

                                                      
 58 คําพิพากษาฎีกาที่ 6525/2559. 
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สาระสําคัญของงานอันมีลิขสิทธิ์มาทําซ้ําเปนหนังสือประกอบการเรียนการสอนและเปนการนํามาใชใน

ปริมาณเปนจํานวนมาก จึงไมอาจถือไดวาการกระทําของจําเลยที่ 1 เปนการคัด ลอก เลียน หรืออางอิง

งานบางตอนตามสมควรจากงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ของโจทกอันจะ

ไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 33 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 253759  

 ท้ังนี้ จากการศึกษาเห็นไดวา การบังคบัใชกฎหมายลิขสิทธิ์อันเกี่ยวกับการแจงใหทราบและ

นําออกของประเทศไทยนั้น จะมีสภาพบังคบัใชที่เปนไปอยางมีประสิทธิภาพไดนั้นจะตองเกิดจาก 

การสรางความรวมมือระหวางเจาของลิขสิทธิ์และผูใหบริการ ในการใชสิทธิของตนในการแจงไปยัง 

ผูใหบริการเพ่ือนําออกซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรอันละเมิดลิขสิทธิ์นั้นจะตองเปนไปดวยความสมดุล  

โดยจะตองเปนการบังคับใชกฎหมายอยางไมเปนการสรางหรือเพ่ิมภาระหนาที่ใหแกฝายใดฝายหนึ่ง

มากจนเกินไป60 และในอีกทางหนึ่งก็จะตองคํานึงถึงผลประโยชนของผูใชบริการในการใชงานอันมี

ลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมเปนสําคัญดวยเชนเดียวกัน เนื่องจากหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม

นั้นถือเปนหลักกฎหมายที่มีความสําคัญสําหรับกฎหมายลิขสิทธิ์อยางมาก ซึ่งเปรียบเสมือนเปนพ้ืนที่

หายใจ (Breathing Space)61 เพ่ือใหสังคมมีสิทธิที่จะไดใชประโยชนจากงานสรางสรรคอันมีลิขสิทธิ์

และเปนการสงเสริมความคิดสรางสรรค ความเฉลียวฉลาด รวมถึงความกลาแสดงออกทางความคิด 

เพ่ือใหเกิดการพัฒนากาวหนาทางดานวิทยาศาสตรและเทคโนโลยีในการใชสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 

ในการแจงไปยังผูใหบริการทราบเพ่ือใหนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอรท่ีกลาวอาง 

วาละเมิดลิขสิทธิ์นั้น จึงควรที่จะเปนไปดวยความสุจริตใจในการบังคบัใชสิทธิของตนอยางแทจริง  

เพ่ือใหไดรับการคุมครองสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน ซึ่งเจาของลิขสิทธิ์จะตองดําเนินการตรวจสอบ

ขอเท็จจริงดวยความชอบธรรมตามอัตวิสัยของตนดวยเจตนาที่ดีวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้น 

เปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม รวมถึงเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

ในประการที่ไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในประการอื่นหรือไม อยางไรก็ตาม หากการบังคับใช

กฎหมายเกิดปญหาในเรื่องการตีความวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้น เปนกรณเีขาขายการใช

งานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไม ซึ่งอาจสงผลทําใหเกิดการนําออกหรือการระงับเขาถึงขอมูล 

คอมพิวเตอรที่บกพรองและผิดพลาดขึ้นไดนั้น ทายท่ีสุดแลวก็ควรที่จะนําคดีเขาสูกระบวนการ

พิจารณาของศาลเพ่ืออาศัยความรูความเขาใจในหลักกฎหมายประกอบ การตีความตามขอเท็จจริง  

ในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดขึ้นตอไป 

                                                      
 59 ปริญญา ดผีดุง, หลกักฎหมายลขิสิทธิ์และบทวิเคราะห, 178-180. 

 60 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, 50-51. 

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

บทสรุป และขอเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

 ในปจจุบันความเจริญกาวหนาทางดานเทคโนโลยีไดสงผลทําใหอินเทอรเน็ตเขามามีบทบาท

อยางมากในการเปนสื่อกลางของการเชื่อมตอและจัดเก็บขอมูลขาวสาร รวมถึงการเขาถึงขอมูลตาง ๆ 

ใหเปนไปโดยงายและสะดวกรวดเร็ว แตในขณะเดียวกันสภาพการมีอยูของอินเทอรเน็ต ซึ่งเปน

เครือขายที่สามารถเชื่อมตอขอมูลไดท่ัวโลกอยางไมมีขีดจํากัดนั้นก็สงผลกระทบตอการควบคุมกํากับ

ดูแลเนื้อหาบนอินเทอรเน็ตและอาจกอใหเกิดปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ตเพ่ิมมากข้ึน  

 กรมทรัพยสินทางปญญาซึ่งไดตระหนักและเล็งเห็นถึงความสําคัญของปญหาที่เกิดข้ึน

ดังกลาว จึงไดมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ใหมีความทันสมัย

รองรับตอสภาพปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ออนไลนท่ีเกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีอยาง

รวดเร็วและเปนการเพ่ิมประสิทธิภาพในการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ ์โดยไดมีการปรับปรุงบทบัญญัติ

ในเรื่องขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ (Safe Harbors) ใหมีประสิทธิภาพมากขึ้น1และเพ่ือเปน

การสรางความรวมมือระหวางผูใหบริการและเจาของลิขสิทธิ์ใหมีสวนรวมในการแกไขปญหาการ

ละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต จึงไดมีการนําเอาหลักการแจงใหทราบและนําออก (Notice and 

Takedown) มาใชบังคบัอันเปรียบเทียบไดกับมาตรการแจงใหทราบและนําออกของสหรัฐอเมริกา  

ซึ่งถือเปนประเทศแรกที่ไดนํามาตรการดังกลาวมาใชบังคบั โดยไดมีการวางหลักเกณฑดังกลาวไวใน 

Section 512 ของ Digital Millennium Copyright 1998 (DMCA) 

  การนํามาตรการแจงใหทราบและนําออกมาบังคับใชนั้นถือเสมือนเปนการกําหนดมาตรการ

บังคับสิทธิใหแกภาคเอกชน (Privatized Enforcement Measures)2 ในการเขามามีสวนชวยใน 

การกํากับดูแลเนื้อหาขอมูลบนอินเทอรเน็ตใหมีความเหมาะสมมากยิ่งขึ้น เพ่ือใหสอดคลองกับการ 

มอียูของอินเทอรเน็ตที่มีการเชื่อมโยงและสงตอขอมูลเปนไปดวยความรวดเร็ว โดยมีการกําหนด

หลักเกณฑดังกลาวในลักษณะเปนเงื่อนไขของขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการ (Internet 

Services Provider) กลาวคือ เปนการกําหนดเงื่อนไขใหผูใหบริการที่ไมรูหรือไมมีเหตุอันควรรูวา 

มีขอมูลคอมพิวเตอรที่ละเมิดลิขสิทธิ์บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการและไมได 

เปนผูมีผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธิ์ไดปฏิบัติ โดยหากผูใหบริการประสงค 

                                                      
 1 จากหลักการและเหตผุลในการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2565. 

 2 จุมพล ภิญโญสินวัฒน และภูมินทร บุตรอินทร, คําอธิบายกฎหมายทรัพยสินทางปญญา, (กรุงเทพฯ: 

เดือนตุลา, 2564), 393-394, 417. 
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ที่จะไมรับผิดสําหรับความผิดอันเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใชบริการนั้นผูใหบริการก็จะตอง

ดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่ไดรับแจงจากเจาของลิขสิทธิ์วาเปน

ขอมูลคอมพิวเตอรท่ีละเมิดลิขสิทธิ์ ผูใหบริการก็จะไดรับการยกเวนความรับผิดสําหรับการละเมิด

ลิขสิทธิ์ของผูใชบริการ 

 อนึ่ง เนื่องจากบทบัญญัติขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ ซึ่งไดกําหนดหลักเกณฑ 

ในเรื่องของ “การแจงใหทราบและนําออก” (Notice and Takedown) ขึ้นไวในมาตรา 43/6 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 นั้นไดมีการวางหลักเกณฑไวดวยวาในการดําเนินการ

แจงใหผูใหบริการทราบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้น เจาของลิขสิทธิ์จะตองคาํนึงถึงขอยกเวน 

การละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งไดวางหลักไวในมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 อันถือเปน

หลักกฎหมายในเรื่อง การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) ดวย 

 

ภาพที่ 5.1: ขั้นตอนในการดําเนินการแจงใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) มาตรา 

43/6 
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 ท้ังนี้ จากบทบัญญัติดังกลาวเห็นไดวา ในการวางหลักเกณฑใหเจาของลิขสิทธิ์จําตองคํานึงถึง

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบถึงการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ไมไดมีการ

กําหนดถึงหลักเกณฑไวอยางแนชัดวาเจาของลิขสิทธิ์จะพิสูจนถึงการปฏิบัติตามขอกําหนดนี้อยางไร

และหลักฐานอยางใดท่ีจะแสดงไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยาง

เพียงพอแลว3 ซึ่งหากเปนเชนนั้นการบังคับใชหลักในเรื่อง การแจงใหทราบและนําออก (Notice and 

Takedown) ยอมอาจสงผลทําใหเกิดการจํากัดสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมท่ีมาก 

เกินความจําเปนได4 เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์อาจใชสิทธิของตนในการทําคํารองแจงไปยังผูใหบริการ 

เพ่ือใหผูใหบริการดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรท่ีกลาวอางวาเปนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์ โดยอาจไมไดทําการคํานึงถึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อยางแทจริง รวมถึงอาจเปน

ประการที่เจาของลิขสิทธิไ์ดใชสิทธิของตนเพื่อวัตถุประสงคอ่ืนนอกเหนือจากเรื่องละเมิดลิขสิทธิ์  

อาทิ นํามาใชสรางขอไดเปรียบในดานการแขงขันทางการคา การจํากัดสิทธิเสรีภาพในการแสดงความ

คิดเห็นและการวิพากษ วิจารณของผูบริโภค เปนตน ซึ่งหากความจริงแลวการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของ

ผูใชบริการดังกลาวเปนการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมแลวนั้นยอมอาจสงผลทําใหเกิดความเสียหาย

และเปนการกระทบกระเทือนสิทธิของผูใชบริการที่จะตองสูญเสียสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ในชวง

ระยะเวลาระหวางที่ถูกนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว ซึ่งผูใชบริการอาจ

ทําการนําขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการไดแตโดยการทําคํา

โตแยง (Counter Notice) ภายหลังจากที่ไดมีการนําออกหรือการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวแลวเทานั้น 

 อยางไรก็ตาม ในการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม  

(Fair Use) อันสงผลทําใหเปนการกระทําที่ไดรับการยกเวนความรับผิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ตาม

กฎหมายนั้นถือเปนเรื่องที่ยากในการพิจารณา เนื่องจากหลักกฎหมายซึ่งไดกําหนดไวในมาตรา 32 

ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีองคประกอบในการพิจารณาหลายประการ กลาวคือ 

เจาของลิขสิทธิ์จะตองทําการพิจารณาทั้งขอยกเวนซึ่งเปนบทบัญญัติทั่วไปวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

ของผูใชบริการนั้น เปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของ

                                                      
 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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ลิขสิทธิ์และเปนการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร

หรือไม รวมถึงจะตองทําการพิจารณาขอยกเวนอันมีลักษณะเฉพาะเปนรายกรณีดวยวาการใชงาน

อันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวนั้น เปนกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหไดรับการยกเวนความรับผิดหรือไม อาทิ  

ใชเพ่ือการศึกษาและวิจัยโดยไมไดแสวงหาผลกําไร การใชเพื่อประโยชนของตนเองหรือบุคคลอ่ืนใน

ครอบครัว นําเสนอขาวสาร หรือเปนการติชมวิพากษวิจารณ เปนตน ซึ่งแมในการพจิารณาการใชงาน

อันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมนั้นจะมีหลักเกณฑเบื้องตน 4 ประการ5 เพ่ือใชประกอบการพิจารณาแลว

นั้นวาการใชงานอันมีลิขสิทธิ์กรณใีดเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม โดยพิจารณาจาก  

  1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงานลิขสิทธิ์  

  2) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์  

  3) ปริมาณและสัดสวนของเนื้อหาที่เปนสาระสําคัญ เม่ือเปรียบเทียบกับเนื้อหา

ทั้งหมด     

  4) ผลกระทบตอตลาดหรือมูลคาของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

  แตทั้งนี้ เห็นไดวา ในการพิจารณาหลักเกณฑในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม  

(Fair Use) ดังกลาวนั้นก็จะตองอาศัยความรูและความเขาใจของหลักกฎหมายประกอบกับการ

ตีความตามขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้น ซึ่งจะตองพิจารณาจากอัตวิสัยของเจาของลิขสิทธิ์ในขณะที่ทําการ

พิจารณาตรวจสอบขอเท็จจริงเปนรายกรณีไป6วาการกระทําดังกลาวเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์หรือ

เปนกรณีที่เปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม โดยอาจสงผลทําใหเปนการยากตอเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งมิไดเปน

ผูที่มีความรูความเชี่ยวชาญในการพิจารณาและตีความตามหลักเกณฑของการใชงานลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรม จึงอาจทําใหเกิดปญหาการบังคบัใชมาตรการแจงใหทราบและนําออกที่บกพรองหรือผิดพลาด

อันนําไปสูการสรางผลกระทบและความเสียหายใหแกผูใชบริการ 

 ดวยเหตุนี้ จากการศึกษาผูวิจัยเห็นวา ในการบังคบัใชกฎหมายลิขสิทธิ์อันเก่ียวกับการแจง 

ใหทราบและนําออก (Notice and Takedown) ในประเด็นการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

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

มีสภาพบังคบัใชที่เปนไปอยางมีประสิทธิภาพและสามารถที่จะรองรับตอการแกไขปญหาของการ

ละเมิดลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต รวมถึงจะทําใหเกิดการคุมครองงานอันมีลิขสิทธิ์ไดอยางมีประสิทธภิาพ

                                                      
 5 กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม [Online], 24 เมษายน 2557.  

แหลงที่มา http://www.ipthailand.go.th/th/dip-news/item/คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม-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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เพ่ิมมากขึ้นไดนั้น จะตองเกิดจากการสรางความรวมมือระหวางผูใหบริการและเจาของลิขสิทธิ์ที่

จะตองเปนการกระทําไปดวยเจตนาที่สุจริต โดยในการท่ีเจาของลิขสิทธิ์จะใชสิทธิของตนในการทําคํา

รองแจงไปยังผูใหบริการทราบเพ่ือดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรท่ีกลาว

อางวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นเจาของลิขสิทธิ์จะตองดําเนินการตรวจสอบขอเท็จจริงอยางเหมาะสมและ

จะตองดําเนินการแจงไปยังผูใหบริการทราบดวยเจตนารมณที่จะบังคับกฎหมายเพ่ือใหไดรับการ

คุมครองสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ์ของตนอยางแทจริง  

 ในสวนของการคํานึงถึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมอันเปนขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซึ่งถือเปนอีกหนึ่งหลักเกณฑท่ี

กฎหมายกําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์จะตองดําเนินการตรวจสอบขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นนั้น ผูวิจัยมี

ความเห็นวา การพิจารณาวาการกระทําใดเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม (Fair Use) นั้น

ถือเปนประการที่ยากตอการพิจารณาวาการใชงานลิขสิทธิ์ดังกลาวจะเปนกรณีเขาขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม เนื่องจากเจาของลิขสิทธิ์จะตองพิจารณาถึงเงื่อนไขของขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธิ์ ซึ่งเปนบทบัญญัติทั่วไปตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง7 โดยมีเงื่อนไขอยู 2 ประการ8 กลาวคือ 

จะตองพิจารณาแลวเห็นไดวาการใชงานลิขสิทธิ์ดังกลาว ประการแรก ตองไมเปนการขัดตอการ

แสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และประการท่ีสอง ตองไมเปน

การกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร รวมถึงจะตอง

พิจารณาดวยวาเปนการใชงานลิขสิทธิ์อันเขาขอยกเวนซึ่งมีลักษณะเฉพาะเปนรายกรณีตามมาตรา 32 

วรรคสอง9 ในกรณีดังตอไปนี้หรือไม 

  (1) วิจัยหรือศึกษางานนั้น อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร 

  (2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนใน

ครอบครัวหรือญาติสนิท  

  (3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ใน

งานนั้น  

  (4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ 

ในงานนั้น    

  (5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณา

ของศาลหรือเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว  

                                                      
 7 มาตรา 32 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัตลิขิสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 

 8 กรมทรัพยสินทางปญญา, คูมือการใชงานลิขสิทธิ์ที่เปนธรรม. 

 9 มาตรา 32 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัตลิิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537. 
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  (6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอนเพ่ือประโยชนในการ

สอนของตนอันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร  

  (7) ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงานหรือตัดทอนหรือทําบทสรุป โดยผูสอนหรือ

สถาบันศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรยีนในชั้นเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งนี้ ตองไมเปน

การกระทําเพื่อหากําไร  

  (8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถามและตอบในการสอบ  

 ท้ังนี้ หลักเกณฑในการพิจารณาเงื่อนไขของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมนั้นมี 

หลายประการ ซึ่งอาจสงผลทําใหเกิดความยากตอการพิจารณาและตีความวาการใชงานลิขสิทธิ์ 

ของผูใชบริการนัน้จะเปนกรณีที่เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมก็ตาม แตหากเจาของลิขสิทธิ์

ไดทําการพิจารณาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นดวยเจตนาที่สุจริตและเปนประการที่สามารถจะรับฟงไดอยาง 

เปนเหตุเปนผลตามอัตวิสัยของเจาของลิขสิทธิ์ดวยความชอบธรรมแลวนั้นนาจะเปนประการที่เพียง

พอที่จะรับฟงไดวาเจาของลิขสิทธิ์ไดทําการพิจารณาและคํานึงถึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบ

ธรรมแลว  

 แตทายท่ีสุดแลว หากเปนกรณีที่เกิดปญหาในการพิจารณาและเปนประการที่ยากตอการ

ตีความตามขอเท็จจริงวา การใชงานอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวจะเปนกรณทีี่เขาขายการใชงานอันมีลิขสิทธิ์

โดยชอบธรรมหรือไมนั้น การนําคดีเขาสูกระบวนการพิจารณาของศาลเพื่ออาศัยความรูและความ

เขาใจในหลักกฎหมายประกอบ การตีความตามขอเท็จจริงของผูพิพากษา เพ่ือใหทําการวินิจฉัยชี้ขาด

ขอพิพาทที่เกิดขึ้นวาการใชอันมีลิขสิทธิ์ดังกลาวเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมหรือไมนั้น

อาจจะเปนประการที่เหมาะสมที่สุดตอการบังคบัใชกฎหมาย 

 อยางไรก็ตาม ในการบังคบัใชมาตรการแจงใหทราบและนําออกดังกลาวนั้น ก็จะตองคํานึงถึง

ความสมดุลของการบังคับใชกฎหมายเปนสําคัญดวย เพ่ือไมใหเปนการกระทบสิทธิของผูใชบริการใน

การใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมเกินสมควร เนื่องจากผูใชบริการนั้นไมสามารถที่จะทําการโตแยง

คํารองของเจาของลิขสิทธิ์ที่แจงใหผูใหบริการทราบถึงขอกลาวอางวาขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวเปน

การละเมิดลิขสิทธิ์ไดกอนที่ผูใหบริการจะดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร

ดังกลาวตามคํารองขอ  

 

5.2 ขอเสนอแนะ 

 จากการศึกษาและวิเคราะหแนวทางการบังคับใชกฎหมายลขิสิทธิ์อันเกี่ยวกับการแจงให

ทราบและนําออก (Notice and Takedown) ในประเด็นของการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรม 

(Fair Use) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ของประเทศไทย รวมถึงไดทําการ 

ศึกษาผลกระทบจากการบังคับใชมาตรการแจงใหทราบและนําออกของสหรัฐอเมริกา โดยถือเปน
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ประเทศแรกที่ไดมีการนํามาตรการแจงใหทราบและนําออกมาใชบังคับเปนมาตรการกํากับดูแลเนื้อหา 

ขอมูลบนอินเทอรเน็ต โดยไดมีการวางหลักเกณฑไวใน Section 512 ของ Digital Millennium 

Copyright Act 1998 (DMCA)10 ซึ่งอาจถือไดวาเปนประเทศตนรางที่ประเทศไทยไดทําการศึกษา

หลักเกณฑการแจงใหทราบและนําออกเพื่อนํามาเปนแบบรางในการตราบทบัญญัติในเรื่อง ขอยกเวน

การละเมิดลิขสิทธิ์ของผูใหบริการ (Safe Harbors) ที่ไดแกไขใหมตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์ 

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ดวยนั้น เห็นวา ในการพิจารณาตรวจสอบถึงความชอบธรรมของเจาของ

ลิขสิทธิ์ในการทําคํารองแจงไปยังผูใหบริการทราบและเพื่อดําเนินการนําออกหรือระงับการเขาถึงซึ่ง

ขอมูล คอมพิวเตอรตามขอกลาวอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นอาจเปนการยากตอการพิจารณาวา

เจาของลิขสิทธิ์มีเจตนาสุจริตในการบังคบัใชสิทธิของตนเองเพ่ือแกไขปญหาการละเมิดลิขสิทธิ์จริง

หรือไม ซึ่งรวมไปถึงการคํานึงถึงหลักการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมท่ีเจาของลิขสิทธิ์จะตองทํา

การพิจารณาหลักดังกลาวกอนทําการแจงไปยังผูใหบริการทราบดวยวาไดทําการพิจารณาขอเท็จจริง

ตามอัตวิสัยของตนเองดวยเจตนาที่สุจริตอยางเพียงพอที่จะรับฟงวาเปนการละเมิดลิขสิทธิแ์ลว 

 อนึ่ง แมความเชื่อโดยสุจริตของเจาของลิขสิทธิ์จะถือเปนปจจัยสําคัญทีส่งผลทําใหคํารองของ

เจาของลิขสิทธิ์ดังกลาวเปนคํารองที่ชอบดวยกฎหมายก็ตามนั้น แตเนื่องจากการพิจารณาเจตนาของ

เจาของลิขสิทธิ์วามีความเชื่อโดยสุจริตหรือไมนั้นเปนสิ่งที่ตองพิจารณาจากภาวะทางจิตใจที่อยูภายใน

ของเจาของลิขสิทธิจ์ึงเปนประการที่ยากตอการทีจ่ะพิสูจนถึงเจตนา ซึ่งสงผลทําใหการพิสูจนความ

เชื่อโดยสุจริตของเจาของลิขสิทธิ์ในการทําคํารองนั้นมีมาตรฐานที่คอนขางต่ําและเปนอัตวิสัยอันสงผล

ทําใหเจาของลิขสิทธิ์ดําเนินการประเมินตรวจสอบขอเท็จจริงเปนไปดวยความบกพรองและผิดพลาด

ได หรืออาจเปนการบังคับใชสทิธิของตนดวยวัตถุประสงคอืน่ซึ่งอาจทําใหเกิดการนําออกหรือระงับ

การเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรที่มากเกินไป11 แตการจะนําเอาเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสู

ระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรก็สามารถกระทําได

แตโดยการทําคําโตแยงคํารองของเจาลิขสิทธิ์เปนหนังสือหรือโดยทําผานระบบอิเล็กทรอนิกสไปยัง 

ผูใหบริการเทานั้น โดยตองใชระยะเวลาในการดําเนินการเปนเวลาอยางนอยกวา 30 วัน ซึ่งถือไดวา

เปนชวงระยะเวลาที่นานเกินไปอันอาจสงผลใหผูใชบริการอินเทอรเน็ตตองเสียผลประโยชนในชวง

ระยะเวลาดังกลาวและอาจเปนการกระทบกระเทือนสิทธิของผูใชบริการที่เกินสมควร 
 

 

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

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

 11 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมดิลิขสิทธิ์บนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

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

 

                                 

 ท้ังนี้ จากการศึกษาเห็นไดวา ประเทศไทยไดมีการบัญญัติหลักเกณฑในเรื่อง การแจงให

ทราบและนําออก (Notice and Takedown) ใหมีความสอดคลองและเปนไปตามหลักเกณฑที่ได 

ทําการบัญญัติไวใน Digital millennium Copyright Act 1998 (DMCA) ของสหรัฐอเมริกา12  

ซึ่งอาจถือไดวาเปนประเทศตนแบบของการนํามาตรการกํากับดูแลเนื้อหาขอมูลในอินเทอรเน็ตมา

บังคับใช แตทั้งนี้ ขอกําหนดในเรื่องของระยะเวลาในการนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรภายหลังที่ผูใชบริการ 

ไดทําคําโตแยงระหวางประเทศไทย และสหรัฐอเมริกามีความแตกตางกันคอนขางมาก กลาวคือ 

สหรัฐอเมริกาไดมีขอกําหนดวาเมื่อผูใหบริการไดรับคาํโตแยงของผูใชบริการแลวนั้นใหดําเนินการสง

สําเนาคําโตแยงและแจงไปยังเจาของลิขสิทธิ์ดวยวาจะนําเอาขอมูล คอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบ 

หรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรภายใน 10 วันทําการนับ

แตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยงของผูใชบริการและใหผูใหบริการนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขา 

สูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวเม่ือพน

กําหนด 10 วันทําการดังกลาว นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยงของผูใชบริการ แตไมเกิน 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 นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยงของผูใชบริการ13 สวนของประเทศไทยไดมีกําหนด

หลักเกณฑในเรื่องขอกําหนดของระยะเวลาในการนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือ

เครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรไวในมาตรา 43/7 ของ

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ซึ่งไดกําหนดใหผูใหบริการที่ไดรับคําโตแยงทําการแจง

ไปยังเจาของลิขสิทธิ์วาจะนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือ

ยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรเม่ือพนกําหนด 30 วันนับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง

และเมื่อพนกําหนดระยะเวลาดังกลาวแลวนั้นใหผูใหบริการนําเอาขอมูล คอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบ

หรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวภายใน 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 แหงพระราชบัญญติัลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565. 
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ภาพที่ 5.3: การโตแยง (Counter Notice) ตามมาตรา 43/7 

 

 
 
 

 ดวยเหตุนี้ ผูวิจัยจึงมีขอเสนอแนะเห็นวาควรทีจ่ะมีการปรับปรุงแกไขหลักเกณฑ ในเรื่อง

ขอกําหนดของระยะเวลาในการนําเอาขอมูลคอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูให 

บริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอร โดยลดระยะเวลาในการดําเนินการนําเอาขอมูล 

คอมพิวเตอรกลับเขาสูระบบหรือเครือขายของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูล คอมพิวเตอร

ใหเปนไปตามขอกําหนดของสหรัฐอเมริกา เพ่ือมิใหผูใชบริการตองเสียประโยชนในการใชประโยชนจาก

งานอันมีลิขสิทธิ์ในชวงระยะเวลาระหวางถูกบังคับใหนําเอาหรือระงับการเขาถึงเนื้อหาขอมูลคอมพิวเตอร

ที่นานจนเกินไปอันอาจสงผลเปนการกระทบกระเทือนสิทธิของผูใชบริการที่มากเกินสมควรและเพ่ือให

เกิดประสิทธิภาพในการบังคบัใชกฎหมาย รวมถึงเปนการสรางความสมดุลระหวางสิทธิของเจาของ

ลิขสิทธิ์ในการบังคบัใชตามกฎหมายและสิทธิในการใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยชอบธรรมของสาธารณชน

ตอไป 
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