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พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 แกไขเพิ่มเติมฉบับที่ 5 พ.ศ. 2565 ไดกําหนดเรือ่ง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลิขสิทธ์ิ เปนการกลั่นกรองขอมลูอันละเมิด 

ลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ตโดยเจาของลิขสทิธ์ิแจงไปยังผูใหบริการเพื่อนําเน้ือหาน้ันออก สารนิพนธฉบบัน้ี 

จึงศึกษาถึงความเสียหายของผูใชบริการจากการใชมาตรการดังกลาว โดยศึกษาเปรียบเทียบบทบญัญัติ 

กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมรกิา และอังกฤษ รวมถึงคําวินิจฉัยของศาลในคดีทีเ่กี่ยวของ 

พรอมทั้งเสนอแนวทางในการลดความเสียหายและชดใชความเสียหายทีเ่หมาะสมและเปนธรรมเพื่อ 

นํามาเปนแนวทางในการวินิจฉัยตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิของประเทศไทย 

จากการศึกษาพบวา เจาของลิขสิทธ์ิมีแนวโนมในการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับ  

การเขาถึงขอมูลอันละเมิดลิขสิทธ์ิไปในทางที่มิชอบ โดยในมาตรา 43/6 ของพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิที่ 

กําหนดใหเจาของลิขสทิธ์ิตองมหีลักฐานอันควรเช่ือ และคํานึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิกอน 

แจงไปยังผูใหบรกิาร ความเช่ือโดยสุจริตของเจาของลิขสทิธ์ิเปนอัตวิสัยซึ่งยากแกการพสิจูน อีกทั้ง 

ระยะเวลาระหวางดําเนินการสงคําโตแยงที่พิจารณาเพื่อนําขอมูลหรือเน้ือหาของผูใชบริการที่ถูกลบไป 

กลับคืนเขาสูระบบเปนระยะเวลาที่คอนขางนานอันอาจกอใหเกิดความเสียหายแกผูใชบริการได ซึ่ง 

กฎหมายไมมหีลกัที่กําหนดลักษณะหรอืประเภทความเสียหายที่จะเปนแนวทางใหแกผูเสียหายในการ 

เรียกรองความสูญเสียที่ตนอาจไดรบั ทําใหเปนปญหาตอผูเสียหายในการนําสบืในมลูคาความเสียหาย 

ของประเภทตาง ๆ ทีเ่กี่ยวของ ผูเสียหายจงึมิอาจทราบไดวาตนจะตองพสิจูนมากนอยเพียงใดจึงจะเปน 

ที่พอใจแกศาล  

ดังน้ัน ผูเขียนจงึเสนอแนะใหมีการแกไขเพิ่มเติมในเรื่องลักษณะหรือประเภทของคาเสียหายที่ 

ผูเสียหายอาจมสีิทธิไดรับใหมีความชัดเจนย่ิงข้ึน และระยะเวลาในการพจิารณาขอมลูกลับคืนหรือยุติ 

ระงบัการเขาถึงควรแกไขระยะเวลาดังกลาวใหสั้นลง เพื่อเปนการลดชองวางของความเสียหายอันเกิด 
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ABSTRACT 

The Copyright Act B.E. 2537 has been amended by the Copyright Act (No.5) 

B.E. 2565 regarding technological measures used to block access to infringing data. 

The moderation of infringing data on the Internet is done by a copyright owner by 

notifying a service provider to remove the data. Hence, this independent study 

herein studies damages caused to service users from the use of such measures. 

By comparing the provisions of the copyright laws of the United States and England, 

including the court decisions in relevant cases. Along with proposing ways to reduce 

damages and compensate for damages that are appropriate and fair to be used as 

a guideline for provisions under the Copyright Act of Thailand. 

The study has found that the copyright owner has a tendency to use such 

measures in an unjust manner. Section 43/6 of Thai Copyright Act prescribes that  

the copyright owner must have convincing evidence and take into consideration  

the principle of exceptions to copyright infringement prior to notifying the service 

provider. The copyright owner's good faith belief is a subjective that is difficult  

to determine. Furthermore, the periods during the process of submitting a 

countermeasure to restore the deleted data of the service user back into the  

system for a relatively long time, which may cause damages to the user. Whereas  

the principle that determines the nature or type of damages that shall be used as  

a guide for the injured to claim the loss that they may suffer is not prescribed by  

the law causing problems to the injured in determining the value of various types 

of related damages. The injured does not know how much to prove damages in 

order to meet the court’s satisfaction.  
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Therefore, the author suggests that an amendment shall be made to clarify 

the nature or type of damages that an injured may be entitled to receive. The 

consideration period regarding the restoration of data or suspension of access should 

also be shortened, in order to reduce the loophole of damages that occurs from the 

use of technological measures blocking access to copyright infringement data in 

Thailand. 

Keywords: Technological Measures, Convincing Evidence, Damages 
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บทท่ี 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 เน่ืองจากความเจรญิกาวหนาทางเทคโนโลยีในยุคดิจทิัลเปนไปอยางตอเน่ือง ทําใหการเผยแพร

ขอมูลและความรูตาง ๆ เปนไปอยางรวดเร็ว สะดวก และงายดาย แตในขณะเดียวกันความเปลี่ยนแปลง

ของเทคโนโลยีกม็ีผลกระทบตอกฎหมายลิขสิทธ์ิ เมื่อมีการพฒันาทางดานเทคโนโลยี การกระทําความ 

ผิดตาง ๆ ก็ไดปรบัเปลี่ยนรูปแบบตามความกาวหนาของเทคโนโลยี ผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิจงึไดมี

การเปลี่ยนรูปแบบในการสรางสรรคงานโดยนําเอาเทคโนโลยีมาชวยในการสรางสรรค การละเมิดลิขสิทธ์ิ

ในปจจบุันสวนใหญจึงไดเกิดข้ึนผานชองทางการสื่อสารทางดานเทคโนโลยีที่เรียกวา “อินเทอรเน็ต”  

เมื่อเทคโนโลยีมีการพัฒนามากข้ึนก็ยอมสงผลใหมีการทําซ้ํา คัดลอก ดัดแปลง หรือนําไปแสวงหา

ผลประโยชนโดยมิชอบไดโดยงาย เชน การดาวนโหลด หรืออัปโหลดผลงานเพลง ภาพยนตร หรือคลปิ

วิดีโอ โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ และโดยเฉพาะอยางย่ิง ในยุคที่เทคโนโลยีไดพฒันาไป

อยางรวดเร็ว ไดมีการลกัลอบรบัสงสัญญาณถายทอดไฟลทัง้ภาพและเสียงผานระบบหรือเครอืขาย

คอมพิวเตอรดวยการใชเทคโนโลยีที่ไดเผยแพรโดยถูกลิขสิทธ์ิในลักษณะสตรมีมิง (Streaming) ไมวา   

จะเปนบนเว็บไซต หรือแอปพลเิคชัน (Application) อยางเชน Netflix, Viu, Wetv เปนตน ซึ่งไดถูก  

นําเน้ือหาไมวาจะเปนภาพยนตร ซีรสี และการถายทอดสดตางๆ มาจัดทําเปนเว็บไซตผิดกฎหมาย    

เพื่อเผยแพรงานอันละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาว ทําใหการละเมิดลิขสิทธ์ิสามารถกระทําไดโดยงายและแพร

ออกไปไดอยางรวดเร็ว ประกอบกับการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอนิเทอรเน็ตกม็ีแนวโนมเพิม่มากข้ึนดวย 

การละเมิดลิขสทิธ์ิบนอินเทอรเน็ตเปนปญหาสําคัญทีเ่กิดข้ึนและสรางความเสียหายใหแก

เจาของลิขสทิธ์ิเปนอยางมาก ประเทศตาง ๆ จงึไดพยายามกําหนดมาตรการเพื่อแกไขปญหาการละเมิด

ลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร โดยเฉพาะประเทศสหรฐัอเมริกาที่มีความกาวหนาทางดานกฎหมาย

ลิขสิทธ์ิเปนอยางมาก ในป ค.ศ. 1998 รัฐบาลไดออกกฎหมายลิขสิทธ์ิแหงสหสัวรรษดิจิทัล (Digital 

Millennium Copyright Act: DMCA) โดยระบุขอจํากัดความรับผิด รายละเอียดข้ันตอนการแจงเตือน 

และลกัษณะของขอมลูทีจ่ะตองระบุในคํารองอยูใน Section 512 (c) (Elements of Notification) 

เปนระบบทีห่าจุดกึง่กลางสําหรบัเจาของลิขสทิธ์ิและผูใหบรกิารอินเทอรเน็ต เรื่องการปกปองลิขสิทธ์ิ

ของผลงานตาง ๆ จากการถูกขโมย และความรบัผิดของตัวกลาง ระบบน้ีเรียกวา “หลกัขอจํากัดความ

รับผิดของผูใหบริการ” (Safe Harbor)1 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปรบัปรุงกฎหมายลิขสิทธ์ิใหทันสมัย

                                       
1 iLaw, เปรียบเทียบกฎหมายการแจงใหลบเน้ือหาอเมริกาใชเรื่องละเมิดลิขสิทธ์ิ ไทยเนนใชเรื่องความ

ม่ันคง [Online], 2560. แหลงที่มา https://ilaw.or.th/node/4662. 
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สอดคลองกบัการพฒันาเทคโนโลยีดานอินเทอรเน็ต จึงไดเกดิแนวคิดใหมีมาตรการเพื่อแกไขปญหา

ลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรที่เรียกวา “มาตรการในการแจงเตือนและนําออก (Notice and 

Takedown)” เปนมาตรการที่กอใหเกิดหนาที่แกผูใหบรกิารอินเทอรเน็ต (Internet Service 

Provider) ที่ตองดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงเมื่อเจาของลขิสิทธ์ิหรอืผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิไดแจง

เตือนผูใหบริการอินเทอรเน็ตทราบเกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิของผูใชบรกิารอินเทอรเน็ตไดโดยตรง 

(Notice) และเมือ่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรับการแจงเตือนดังกลาวแลวจะตองนําขอมูลคอมพิวเตอร 

ที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิออกจากระบบคอมพิวเตอรหรือเครือขายของตน (Takedown) เพื่อทําให

สาธารณชนไมสามารถเขาถึงสิง่ดังกลาวไดอยางทันทวงที โดยไมตองย่ืนคํารองขอศาลเพื่อใหศาลมีคําสัง่

อีกเปนการยับย้ังการละเมิดลิขสทิธ์ิไดอยางรวดเร็วตามยุคสมัยมากข้ึน และมกีารกําหนดใหผูใชบรกิาร

ซึ่งถูกกลาวอางวาละเมิดลิขสิทธ์ิสามารถโตแยงการนํางานออกจากระบบได หากเห็นวางานที่ตนนําเขา

สูระบบคอมพิวเตอรหรือเครือขายของผูใหบริการไมใชงานทีท่ําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน ซึ่งเปนแนวคิด

จากการที่เจาของลิขสทิธ์ิที่ตองการแกไขปญหาการละเมิดลขิสิทธ์ิ และจากผูใหบรกิารอินเทอรเน็ตที่ไม

ตองการรับผิดสําหรบัการละเมิดลิขสทิธ์ิของผูใชอินเทอรเน็ต  

เมื่อมาพจิารณากฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยน้ัน มาตรการน้ีเพิง่ถูกนํามาบัญญัติไวเพียง

แคบางสวนในกฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศไทยเมื่อป พ.ศ. 2558 โดยผลของการตราพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2558 เพื่อแกไขเพิ่มเติมพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยบัญญัติไว

เพียงมาตราเดียว ไดแก มาตรา 32/3 ซึ่งเปนการบญัญัติเกี่ยวกับมาตรการน้ีอยางกวางๆ เทาน้ัน ไมได

เปนการนําเน้ือหาของมาตรการดังกลาวมาอยางสมบูรณ ตอมาทางกรมทรัพยสินทางปญญาจงึไดตรา

กฎหมายพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิแกไขเพิม่เติม (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 เพื่อกําหนดมาตรการดังกลาวไว

ใหเปนรูปธรรมมากข้ึน อีกทัง้ เพื่อใหเปนไปตามสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธ์ิขององคการทรัพยสินทาง

ปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT) พระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิดังกลาวน้ี มีการนํามาตรการ

แจงเตือนและนําออก หรอืที่เรียกกันวา “Notice and Takedown Measure” อันเปนแนวทาง

ปฏิบัติตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแหงสหัสวรรษดิจิทลั (Digital Millennium Copyright Act: DMCA) 

ของสหรัฐอเมริกามาปรบัใช2 และไดบัญญัติเปนขอยกเวนความรับผิดของผูใหบรกิาร (Internet 

Service Provider: ISP) ไวในสวนที่ 7 ของพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิแกไขเพิม่เติม (ฉบับที ่5) พ.ศ. 

2565 รวมถึงไดมีการกําหนดคํานิยามที่มีความหมายอยางกวางเพื่อใหครอบคลุมมากย่ิงข้ึน อยางเชน 

คํานิยามเกี่ยวกับประเภทของ “ผูใหบรกิาร” และ ”ผูใชบรกิาร” เปนตน  

                                       
2 พิทยา ไชยมหาพฤกษ, มาตรการแจงเตือนและเอาออก: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธิ์ของ

ประเทศไทยกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสิงคโปร [Online], ม.ป.ป. แหลงที่มา https://so01.tci-thaijo.org. 
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ดังน้ัน พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 ในสวนที่ 7 ขอยกเวน

ความรับผิดของผูใหบริการ (มาตรา 43/1 - มาตรา 43/8) จะสงผลใหเจาของลิขสทิธ์ิสามารถที่จะ 

แจงเตือนผูใหบรกิารไดโดยตรง โดยไมจําเปนตองใชสิทธิทางศาลเพือ่ใหศาลมีคําสั่งระงับการละเมิด

ลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร อันจะทําใหกระบวนการทางเทคโนโลยีของประเทศไทยดําเนินการ

คุมครองลิขสิทธ์ิไปไดดวยความรวดเร็วและแข็งแกรง ในทางกลับกัน แมวามาตรการแจงเตือนและนํา

ออกจะเปนประโยชนในการปองกันการละเมิดลขิสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรและเปนการรักษาสมดุล

ระหวางเจาของลิขสิทธ์ิกับผูใหบรกิารบนระบบหรอืเครอืขายคอมพิวเตอร แตมาตรการดังกลาวยังคง

เปนมาตรการที่ใหมสําหรบัประเทศไทยในขณะน้ี และยังไมมีแนวทางในการปฏิบัติอยางชัดเจนใน 

การพิจารณาหรือตรวจสอบเกี่ยวความเสยีหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับขอมลู  

อันละเมิดลิขสิทธ์ิ ทั้งประเทศสหรัฐอเมรกิาเองก็ไดมีการวิพากษวิจารณเกี่ยวกบัมาตรการดังกลาว 

และมีการถกเถียงกันถึงประเด็นตาง ๆ ในการบังคับใชอยูมากพอสมควร  

หากพิจารณาถึงลักษณะและวิธีการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชคุมครองสทิธิดังกลาวน้ี  

จะเห็นวาจะมฝีายทีเ่ขามาเกี่ยวของทั้งหมด 3 ฝาย อันไดแก เจาของลิขสิทธ์ิหรือผูแจงใหลบเน้ือหา

หรือขอมูล ผูใชบริการหรือเจาของขอมูล และผูใหบริการ แตมาตรการดังกลาวในข้ันตอนการดําเนิน 

การใหลบออกหรือระงบัการเขาถึงขอมลู (Notice) น้ัน เปนการดําเนินการระหวางฝายผูแจงใหลบ

ขอมูล และผูใหบรกิารเทาน้ัน ซึ่งระหวางข้ันตอนเหลาน้ีก็ยอมสรางความเสียหายแกเจาของขอมลูแลว

ดังที่ไดทําการศึกษาและวิเคราะหไปขางตน จงึเปนระบบที่ใหความสําคัญแคเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูแจง

ใหลบขอมูล และผูใหบริการ ผูเขียนเห็นวามาตรการ Notice and Takedown ภายใต DMCA น้ี ได

ถูกออกแบบและใชงานตอนป 1998 ซึ่งในชวงน้ันโลกโซเชียลมีเดีย (Social Media) หรอืสมารทโฟน 

(Smart Phone) ยังไมถูกผลิตออกมา จงึมีแคผูใหบริการและผูแจง ก็ยอมไมไดกอใหเกิดความ

เสียหายตอบุคคลที่สามมากนัก แตในยุคปจจบุันน้ีมผีูใชบริการ [User-Generated Content (UGC)] 

มาเกี่ยวของบนโลกออนไลน กลาวคือ เปนการสรางเน้ือหาหรือคอนเทนตทีเ่กิดจากผูใชหรือผูบริโภค

ข้ึนมาดวยตัวเอง โดยการกลาวถึงแบรนดน้ัน ๆ จึงเห็นวามาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวน้ีก็ควรให

ความคุมครองบุคคลในกลุมผูใชบริการดวย เพื่อทําใหกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยสอดคลองกบั

สถานการณปจจบุันบนโลกออนไลน ซึง่สภาพปจจุบันความกาวหนาของเทคโนโลยีมีการพัฒนาอยู

ตลอด อันสงผลใหเกิดการกระทําผิดทางดานเทคโนโลยีเพิม่มากข้ึน จึงจําเปนที่จะตองปรับปรงุแกไข

กฎหมายไดทันตอพลวัตแหงการเปลี่ยนแปลง ใหทันสมัย มปีระสิทธิภาพ และเกิดการสมดุลแกทกุ

ฝายดวย 

โดยในประเด็นปญหาทีจ่ะตองศึกษาในประการแรกน้ัน พบวา หลักเกณฑการพจิารณาความ

เสียหายจากการละเมิดกอนแจงไปยังผูใหบริการ จะเปนการแจงโดยชอบหรอืไม เน่ืองจากเจาของ

ลิขสิทธ์ิมเีพียงภาระการพิสจูนวาตนไดมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิของตน ตาม
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พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคหน่ึงเทาน้ัน ซึ่งจะตองพิจารณาถึง

องคประกอบของกฎหมายหรือไมอยางไร ใชมาตรฐานอะไรเปนตัวกําหนด เน่ืองจากบางเน้ือหาอาจมี

เน้ือหาที่คอนขางยาว และมีความซบัซอนในการพิจารณา เมื่อไมมีบทบญัญัติกําหนดไว ทําใหไมมีผล

บังคับทีเ่ปนรูปธรรมที่ชัดเจนในการพจิารณา และมาตรการยับย้ังการละเมิดลิขสทิธ์ิก็ไมอาจบรรลผุล 

รวมถึงการคุมครองลิขสิทธ์ิในประเทศไทยสิทธ์ิในลิขสิทธ์ิจะไดรับความคุมครองทันทีนับต้ังแตวันที ่   

ผูสรางสรรคไดริเริ่มสรางสรรคผลงานข้ึนมาโดยไมตองจดทะเบียน ซึ่งเปนปญหาในการตรวจสอบวา

ผูใดเปนเจาของลิขสิทธ์ิที่แทจรงิในงานน้ันกอน 

ในการพิสจูนถึงหลกัฐานอันควรเช่ือของเจาของลิขสิทธ์ิในการกลาวหาผูใชบริการวาไดมีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ตามพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 

มาตรา 43/6 การจะพสิูจนความเช่ือโดยสจุริตมีมาตรฐานคอนขางตํ่าและคอนขางยาก ประกอบกบั

การใชมาตรการดังกลาวไมตองมีการฟองรองในช้ันศาล เมื่อผูใหบริการบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรไดนําสิ่งทีผู่ใชบรกิารไดเผยแพรไวออกจากระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอร

ของตน หรือดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงเพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดแลว 

ก็อาจเปนการกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูใชบรกิาร และกระทบตอสิทธิ เสรีภาพได3 แต

ขณะเดียวกัน เจาของลิขสิทธ์ิกลบัไมตองรับผิดชอบใด ๆ ตอผูใชบริการ หากเจาของลิขสิทธ์ิสามารถ

พิสูจนไดวาตนเช่ือโดยสุจริตวาผูใชบรกิารคอมพิวเตอรกระทาํการละเมิดลิขสทิธ์ิของตน แมเจาของ

ลิขสิทธ์ิน้ันไดตรวจสอบผิดพลาด หรือมีขอมลูไมเพียงพอก็ตาม  

ดังน้ัน เจาของลิขสทิธ์ิอาจจะตรวจสอบ หรอืพิจารณาผิดพลาดเกี่ยวกับการกระทําละเมิดใน

งานอันมีลิขสิทธ์ิของตน หรืออาจไมไดตรวจสอบเกี่ยวกบัหลกัฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดน้ันอยาง

เพียงพอกอนทีจ่ะไดทําการแจงไปยังผูใหบริการคอมพิวเตอร และความเช่ือโดยสุจริตของเจาของ

ลิขสิทธ์ิมปีระเด็นทีจ่ะตองพิจารณาวาเจาของลิขสิทธ์ิจะตองดําเนินการใดบางกอนทําการแจงไปยัง   

ผูใหบริการอินเทอรเน็ตหรือคอมพิวเตอรที่จะถือวาเจาของลขิสิทธ์ิไดเช่ือโดยสจุริตแลว และการพิสจูน

วาเจาของลิขสิทธ์ิมหีลกัฐานอันควรเช่ือน้ัน จะตองอยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมายใด กลาวคือ 

เจาของลิขสทิธ์ิจะตองพิจารณาวาการกระทําของผูใชบริการอินเทอรเน็ตเขาขายการใชที่เปนธรรม 

หรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิอื่น ๆ เพื่อทีจ่ะแสดงใหเห็นถึงความเช่ือโดยสจุริตของเจาของลิขสิทธ์ิ

หรือไม 

                                       
3 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, วารสารนักบริหาร 34, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2557) [Online], 20 กันยายน 

2564. แหลงที่มา https://so01.tci-thaijo.org.  
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ปญหาสําคัญอกีประการหน่ึง คือ เจาของลิขสิทธ์ิจะมีแนวโนมในการแจงลบขอมลูที่กลาว 

อางวามีการละเมิดในงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนโดยตรวจสอบอยางไมเปนธรรม กลาวคือ ไมไดมีการ

ตรวจสอบถึงขอมูลที่ถูกกลาวหาน้ันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิจริงหรือไม หรืออาจถูกนําไปใชในทางอื่น

โดยมิชอบได อันจะเปนการจํากัดสิทธิ หรือเสรีภาพของผูใชบริการบนระบบเครือขายคอมพิวเตอร 

อยางเชน หยุดการพิพากษวิจารณหรือแสดงความคิดเห็น ในเรื่องศาสนา นโยบาย และการเมือง หรือ

มาตรการแจงเตือนและนําออกอาจนําไปใชอยางไมชอบในเชิงธุรกิจ อันเปนการกระทบตอเสรีภาพใน

การประกอบอาชีพของผูใชบรกิารอินเทอรเน็ตได เปนตน เน่ืองจากมาตรการดังกลาวทําใหประชาชน

ไมสามารถที่จะเขาถึงขอมลูบนคอมพิวเตอรที่ไดกลาวอางวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิไดอีก ซึ่งการเขาถึง

ขอมูลบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ันเปนสิทธิมนุษยชนทุกคนพึงไดรับอยางหน่ึง ประชาชน

ควรที่จะมอีิสระในการใชงานดังกลาว แมวาจะมีการกําหนดสิทธิในการโตแยงเอาไว แตก็เปนการ

โตแยงหลังจากทีผู่ใหบริการไดนําขอมูลออกจากระบบหรือเครือขายของตนแลวตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสาม และผูใหบริการอินเทอรเน็ตสามารถพจิารณา

เอาขอมลูกลบัคืน แตกระบวนการระหวางดําเนินการสงคําโตแยงที่จะพิจารณาเพื่อนําขอมลูหรือ

เน้ือหากลบัคืนเขาสูระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงน้ัน ในชวงระยะเวลาที่ขอมลูหรือเน้ือหาของ

ผูใชบริการหายไปแสดงใหเห็นถึงชองวางของกระบวนการทีเ่อื้อตอเจาของลิขสทิธ์ิที่ไมไดมีเจตนาเพือ่

ปองกันสิทธิในลิขสิทธ์ิอันแทจรงิ หรอืทําใหบุคคลใด ๆ ใชเปนเครื่องมือในการจํากัดสิทธิ เสรีในการ

แสดงออกทั้งการแสดงความคิดในเรื่องตาง ๆ รวมถึงใชประโยชนในการแขงขันเชิงธุรกจิ อยางเชน 

ขอมูลบางอยางจะสําคัญตอบางชวงเวลาตามสถานการณบานเมืองเทาน้ัน ถึงแมวาขอมลูจะถูกนํา

ขอมูลกลับคืนเขาสูระบบหรือเครือขายไดหลงัจากระยะเวลาหน่ึง แตความเสียหายที่ไมอาจแกไขได

ยอมเปนผลตอช่ือเสียงของเจาของขอมลูน้ัน ๆ   

จากปญหาดังกลาวจงึเห็นวา การพจิารณาความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยี 

ที่ใชระงับการเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิโดยมีการแจงไปยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวา

ขอมูลดังกลาวเปนเท็จ ตามมาตรา 43/8 น้ัน เน่ืองจากหลักในการพิสจูนความเสียหายที่เกิดข้ึนจาก

การแจงทีผู่ใชบริการไดรับ กฎหมายยังไมมหีลักเกณฑการพจิารณาที่ชัดเจน เพียงแตบัญญัติเพียงแค

ใหรับผิดชอบตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึน ซึ่งเปนการบัญญัติไวเพียงกวาง ๆ เทาน้ัน อันเปนปญหา

มาสูในทางปฏิบัติ เพราะปจจบุันมกีารพฒันาเศรษฐกิจ สังคม และเทคโนโลยีตางไปจากเดิมมาก ซึ่ง

ผูเสียหายตองเสียคาใชจายตาง ๆ เพื่อการบังคับใชสทิธิดังกลาวน้ี การที่กฎหมายไมมหีลักที่กําหนด

เปนแนวทางที่แนนอน โดยไมไดมีการจําแนกลกัษณะของความเสียหายที่ควรไดรบั หรือแสดงตัวอยาง

ในการบังคับสทิธิที่ผูเสียหายจะสามารถมสีิทธิเรียกรองคาเสยีหายลักษณะใดหรือประเภทใดบางที่ศาล

จะพิจารณาอนุญาต ทําใหเปนปญหาตอผูเสียหายในการนําสืบหรือภาระการพิสจูนในมลูคาความ
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เสียหายของประเภทตาง ๆ ที่เกี่ยวของ ผูเสียหายจึงมิอาจทราบไดวาตนจะตองพิสจูนมากนอย

เพียงใดจงึจะเปนที่พอใจแกศาล 

ดังน้ัน จะมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนใหแกผูใชบริการอันเปนเจาของขอมลูที่ถูก

นําออกไปน้ันลกัษณะใด หรือประเภทใดไดบาง ซึง่หากผูบรกิารอินเทอรเน็ตไดนําสิง่ที่ผูใชบริการ

อินเทอรเน็ตไดเผยแพรไวออกจากระบบคอมพิวเตอรเครือขายอินเทอรเน็ตของตน หรือดําเนินการ

อยางใดอยางหน่ึงเพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดแลว ก็อาจเปนการกอใหเกิด

ความเสียหาย ไมเปนธรรมแกผูใชบรกิาร และกระทบตอสิทธิ เสรีภาพได4 แตขณะเดียวกัน เจาของ

ลิขสิทธ์ิกลับไมตองรับผิดชอบใด ๆ ตอผูใชบริการอินเทอรเน็ต หากเจาของลิขสิทธ์ิสามารถพสิูจนไดวา

ตนเช่ือโดยสจุริตวาผูใชบริการอินเทอรเน็ตหรือคอมพิวเตอรกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิ แมเจาของ

ลิขสิทธ์ิน้ันไดตรวจสอบผิดพลาด หรือมีขอมลูไมเพียงพอก็ตาม ในการพิสจูนวาเจาของลิขสิทธ์ิมี

หลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิของตนตามมาตรา 43/6 วรรคสาม  

ดวยเหตุน้ี จากสภาพปญหาที่ไดกลาวไปขางตน จึงมุงทีจ่ะศึกษาเกี่ยวกับมาตรการทาง

เทคโนโลยีในการคุมครองสิทธิภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ถึงปญหาและ

ผลกระทบทีจ่ะเกิดข้ึน โดยเปรียบเทียบกับหลกักฎหมายในการคุมครองสทิธิของตางประเทศ 

ตลอดจนแนวคําวินิจฉัยของศาล เพื่อนํามาเสนอแนวทางใหมีความเหมาะสมและมีประสทิธิภาพตอไป 

 

1.2 วัตถุประสงคการวิจัย 

 1.2.1 เพื่อศึกษาหลกัการเกี่ยวกบัการคุมครองงานอันมลีิขสทิธ์ิในลักษณะทั่วไป และการ

คุมครองสิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร 

 1.2.2 เพื่อศึกษามาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองสทิธิ ในเรื่องการตรวจสอบการ

ละเมิดของเจาของลิขสทิธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบรกิาร และความเสียหายจากการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีภายใตพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 และกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

สหรัฐอเมรกิา และอังกฤษ 

 1.2.3 เพื่อวิเคราะหปญหาและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครอง

สิทธิ ในเรื่องการตรวจสอบการละเมิดของเจาของลิขสทิธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบรกิาร และความเสียหาย

จากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565  

1.2.4 เพื่อเปนแนวทางที่เหมาะสมเกี่ยวกบัมาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองสิทธิ ใน

เรื่องเกี่ยวกบัการตรวจสอบการละเมิดของเจาของลิขสิทธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบริการ และความเสียหาย

                                       
4 เรื่องเดียวกัน, 51. 
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จากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 ในการลด

ความเสียหายและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนแกผูใชบริการซึ่งเปนเจาของขอมลูอยางเปนธรรม 

 

1.3 สมมติฐานการวิจัย 

การละเมิดลิขสทิธ์ิบนอินเทอรเน็ตมกีารพฒันาไปอยางรวดเร็ว และสามารถกระทําไดโดยงาย 

จึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 ข้ึนมาเพื่อแกไขปญหาดังกลาว 

โดยนํามาตรการแจงเตือนและนําออก (The Notice and Takedown) ของประเทศสหรัฐอเมริกามา

ปรับใชภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แตหลักในการตรวจสอบกอนแจงการละเมิดลิขสทิธ์ิ

ไปยังผูใหบริการยังคงมปีระเด็นปญหาทางกฎหมายในการบงัคับที่ยังไมมีแนวทางที่แนนอน และ

กอใหเกิดความเสียหายแกผูใชบริการอันเปนเจาของขอมูลได ซึ่งหลกัในการพิสจูนความเสียหายอัน

เกิดข้ึนจากการแจงการละเมิดลิขสิทธ์ิที่ไมชอบภายใตมาตรการทางเทคโนโลยีน้ัน กฎหมายยังไมมี

หลักเกณฑในการพจิารณาที่ชัดเจนจงึจําเปนตองศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 

และอังกฤษ เพื่อนํามาปรับปรงุและเสนอแนวทาง จะทําใหมาตรการดังกลาวมีประสทิธิภาพ และเปน

ธรรมแกผูใชบรกิาร 

 

1.4 ขอบเขตการวิจัย 

สารนิพนธฉบบัน้ี จะใชวิธีการศึกษาดวยวิธีเชิงคุณภาพ โดยการศึกษาเอกสาร (Document 

Research)  โดยการคนควาและรวบรวมขอมูลตาง ๆ จากบทความ วารสาร จากฐานขอมูลออนไลน

ทั้งในประเทศและตางประเทศเกี่ยวกับปญหาของมาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองสิทธิภายใต

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ในเรื่องหลักในการตรวจสอบการละเมิดของเจาของลิขสทิธ์ิกอน

แจงไปยังผูใหบรกิาร และความเสียหายจากการใชมาตรการดังกลาว โดยจะศึกษาเปรียบเทียบกับ

กฎหมายลิขสิทธ์ิในตางประเทศ อันไดแก Digital Millennium Copyright Act 1998 (DMCA) ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา และ Copyright, Designs and Patents Act 1988 (CDPA) ของประเทศ

อังกฤษ รวมถึงคําวินิจฉัยอันเปนแนวทางบังคับใชของศาล เพื่อหาแนวทางในการปรับใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีใหมปีระสทิธิภาพ และเปนธรรมกับผูใชบริการ 

 

1.5 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรบั 

1.5.1 ทําใหทราบและเขาใจถึงหลกัการเกี่ยวกับการคุมครองงานอันมลีิขสทิธ์ิในลักษณะ

ทั่วไป และการคุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร 

1.5.2 ทําใหเขาใจถึงมาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองสิทธิ ในเรื่องการตรวจสอบการ

ละเมิดของเจาของลิขสทิธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบรกิาร และความเสียหายจากการใชมาตรการทาง
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เทคโนโลยีภายใตพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 และกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

สหรัฐอเมรกิา และอังกฤษ 

1.5.3 ทําใหทราบและเขาใจถึงปญหาและแนวปฏิบัติเกี่ยวกบัมาตรการทางเทคโนโลยีในการ

คุมครองสิทธิ ในเรื่องการตรวจสอบการละเมิดของเจาของลขิสิทธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบรกิาร และความ

เสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2565 ได

อยางถูกตอง ชัดเจนย่ิงข้ึน 

1.5.4 ทําใหไดแนวทางที่เหมาะสมเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองสิทธิ ใน

เรื่องการตรวจสอบการละเมิดของเจาของลิขสทิธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบริการ และความเสียหายจากการ

ใชมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 ในการลดความ

เสียหายและชดใชความเสียหายทีเ่กิดข้ึนแกผูใชบริการซึ่งเปนเจาของขอมูลเพื่อใหไดรับความคุมครอง

อยางเปนธรรมแกผูใชบริการ 

 

1.6 นิยามศัพท 

“ผูใหบรกิาร” หมายความวา ผูใหบริการเปนสื่อกลางสงผานขอมูลคอมพิวเตอรหรอืให

สามารถติดตอถึงกันโดยประการอื่นผานทางระบบคอมพิวเตอร และใหหมายความรวมถึงผูใหบริการ

เก็บขอมูลคอมพิวเตอรเปนการช่ัวคราว ผูใหบริการรบัฝากขอมูลคอมพิวเตอร และผูใหบริการสบืคน

แหลงที่ต้ังของขอมูลคอมพิวเตอรดวย ทั้งน้ี ไมวาจะเปนการใหบรกิารในนามของตนเองหรือบุคคลอื่น 

หรือเพื่อประโยชนของบุคคลอื่น 

“ผูใชบรกิาร” หมายความวา ผูใชบริการของผูใหบรกิารไมวาตองเสียคาใชบริการหรอืไมก็ตาม5 

“มาตรการทางเทคโนโลยี”6 หมายความวา เทคโนโลยีที่ใชคุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ

หรือสิทธิของนักแสดงตามพระราชบญัญัติน้ี หรือเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานอันมลีิขสิทธ์ิ

หรือสิ่งบันทึกการแสดง ไดอยางมปีระสิทธิภาพ 

“ระบบคอมพิวเตอร”7 หมายความวา อุปกรณหรอืชุดอุปกรณของคอมพิวเตอรที่เช่ือมการ

ทํางานเขา ดวยกัน โดยไดมีการกําหนดคําสั่ง ชุดคําสั่ง หรือสิ่งอื่นใด และแนวทางปฏิบัติงานให

อุปกรณหรอืชุดอุปกรณทําหนาที่ประมวลผลขอมลูโดยอัตโนมัติ 

                                       
5 บทนิยามคําวา “ผูใหบริการ” และ “ผูใชบริการ” ตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
6 บทนิยามคําวา “มาตรการทางเทคโนโลยี” ตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
7 บทนิยามคําวา “ระบบคอมพิวเตอร” ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําผิดเก่ียวกับ

คอมพิวเตอร พ.ศ. 2550. 
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“เครือขายอินเทอรเน็ต”8 หมายความวา เครือขายคอมพิวเตอรทีเ่ช่ือมตอกันเปนจํานวนมาก

ครอบคลมุไปทั่วโลก โดยอาศัยโครงสรางระบบสือ่สารโทรคมนาคมเปนตัวกลางในการแลกเปลี่ยน

ขอมูล ผูใชสามารถสบืคนและแลกเปลี่ยนขอมลูไดอยางสะดวกและรวดเร็ว มีการประยุกตใชงาน

หลากหลายรูปแบบ

                                       
8 TechTarget Contributor, Internet [Online], n.d. Available from https://citly.me/bYiIM. 
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บทท่ี 2 

หลักการท่ัวไปเก่ียวกับการคุมครองงานอันมลีิขสิทธิแ์ละหลักการพิจารณาความเสียหาย  

จากมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลขิสิทธิ ์

 

บทน้ีจะเปนการกลาวถึงหลักการทั่วไปในการคุมครองลิขสิทธ์ิลักษณะทั่วไปของงานอันมี

ลิขสิทธ์ิ สทิธิตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับลิขสิทธ์ิ การกระทําและขอยกเวนของการละเมิดลิขสทิธ์ิภายใต

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ความเปนมาและลกัษณะของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงบั

การเขาถึงขอมูลอันละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศไทย จากน้ันจะศึกษาถึงหลกัการพิจารณาความเสียหาย 

รวมถึงหลักความไดสัดสวนตอมาตรการดังกลาว ซึ่งจุดมุงหมายที่สําคัญของบทที่ 2 คือ เพื่อใหเกิด

ความรู ความเขาใจถึงการคุมครองงานอันมลีิขสทิธ์ิในลักษณะทั่วไป และมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช

คุมครองงานอันมลีิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร รวมถึงหลักในการพจิารณาความ

เสียหายอันเกิดจากการใชมาตรการดังกลาวทีส่ําคัญในเบื้องตนกอนที่จะไดศึกษาอยางลึกซึ้ง เพื่อให

เกิดความรู ความเขาใจ และสะดวกตอการศึกษาในบทตอ ๆ ไป 

 

2.1 หลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับการคุมครองงานอันมลีิขสิทธิต์ามกฎหมายลิขสิทธิไ์ทย 

2.1.1 ลักษณะของสิทธิในลิขสิทธิ ์

กฎหมายไดกําหนดลักษณะมลูฐานทีส่ําคัญของสทิธิทีก่ฎหมายใหความคุมครอง โดยทั่วไปลิขสทิธ์ิ

มีลักษณะมลูฐานสําคัญอยู 4 ประการดวยกัน1 ดังน้ี  

ก. เปนสิทธิแตผูเดียว (Exclusive Right) 

เจาของลิขสทิธ์ิหรอืผูทรงลิขสิทธ์ิเปนผูมสีิทธิแตเพียงผูเดียว อีกทั้งมีสิทธิที่จะหามไมใหผูอื่น

นอกจากตนเองมาละเมิดสิทธิของตนได 

ข. เปนสิทธิที่มีมลูคาและเปนสิทธิในทางทรัพยสิน 

ในการสรางสรรคงานงานหน่ึงข้ึนมาน้ัน ยอมที่จะมีตนทุนในการผลิตรวมอยูดวย ไมวาจะเปน

ตนทุนที่เปนตัวเงินหรือแรงงาน ดังน้ัน ลิขสิทธ์ิจึงมีตนทุนทางเศรษฐกจิและมีมลูคาในตัวเองอยูแลว 

งานจะมมีูลคาเทาใดไมใชประเด็นที่ตองพจิารณา 

ค. เปนสิทธิที่มีเวลาจํากัด 

แมวาลิขสิทธ์ิจะเปนสิง่ตอบแทนแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิ แตสิทธิในงานสรางสรรค

ก็มีอยูเพียงชวงระยะเวลาหน่ึงเทาน้ัน เน่ืองจากตองคํานึงถึงประโยชนของสาธารณะประกอบดวย  

                                       
1 วัส ติงสมิตร, ลิขสิทธิ์ ตัวบทพรอมขอสังเกตเรียงมาตราและคําพิพากษาศาลฎีกา, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

2546). 

 



11 

 

จึงไดมีการวางแนวทางในเรื่องระยะเวลาเอาไวภายใตบทบญัญัติแหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 โดยไดมีการวางหลักแยกตามประเภทของงานที่ไดสรางสรรคข้ึน อยางเชน ถาเปนกรณีทั่วไป

กฎหมายจะใหการคุมครองตลอดอายุของผูสรางสรรค และกําหนดใหมอียูตอไปอีกเปนเวลา 50 ปนับ

แตเวลาที่ผูสรางสรรคถึงแกความตาย และหากเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิประเภทสิง่บันทึกเสียงหรอื

โสตทัศนวัสดุจะไดรบัการคุมครองเปนเวลา 50 ปนับต้ังแตมกีารโฆษณาเปนครั้งแรก เปนตน 

ง. เปนสิทธิตางหากจากกรรมสิทธ์ิ 

เน่ืองมาจากลิขสิทธ์ิเปนสิทธิเด็ดขาดในการหวงกันไมใหบุคคลอื่นมาใชสทิธิที่มีเหนืองานอันมี

ลิขสิทธ์ิ ผูเปนเจาของกรรมสิทธ์ิในงานอันมีลิขสิทธ์ิน้ันไมจําเปนตองเปนเจาของลิขสทิธ์ิเหนืองาน

ดังกลาวน้ันก็ได สวนกรรมสิทธ์ิน้ันเปนทรัพยสิทธิประเภทหน่ึงที่เปนสทิธิที่เปนทรพัยสิน และติดกับตัว

ทรัพยสินน้ันไปเสมอ เจาของกรรมสิทธ์ิมสีิทธิตาง ๆ ตามที่กฎหมายกําหนดเพื่อใชสอย จําหนาย 

ไดรับดอกผล หรือติดตามเอาคืน  

2.1.2 องคประกอบของงานอันมลีิขสิทธิ ์

การคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิตามกฎหมายลิขสิทธ์ิไทยไดกําหนดการคุมครองใหผูสรางสรรค

งานมีสทิธิในงานลิขสิทธ์ิของตนไดทันทีไดสรางสรรค (Automatic System) โดยไมตองไปจด

ทะเบียน การพจิารณาวางานน้ันเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือรปูแบบของผลงานน้ันจะลักษณะแบบไหน

ถึงจะถือวาไดรับการคุมครองตามกฎหมาย การที่จะพิเคราะหวางานสรางสรรคใดเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิ

หรือไม ตามกฎหมายลขิสิทธ์ิไทยจะตองพิจารณาองคประกอบสําคัญ 4 ประการ2 ดังน้ี 

ก. เปนการแสดงออกซึ่งความคิด 

การแสดงออกซึ่งความคิด (Expression of Idea) เปนสิง่ที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย

ลิขสิทธ์ิ ซึ่งการที่จะสื่อสารกบัผูอื่นไดน้ันไมใชแคการสื่อสารทางความคิดเทาน้ัน (Idea) ทั้งน้ี เพราะ

หลักกฎหมายทั่วไปจะถือวาความสามารถของมนุษยไมวาจะอยูในรูปแบบใด จะสามารถสื่อสารกับ

บุคคลอื่นไดก็ตอเมื่อตองมีการแสดงออกมาใหบุคคลอื่นเห็น อีกทั้ง งานที่จะถือวาไดรบัความคุมครอง

น้ัน ในบางประเทศกําหนดไววาผูสรางสรรคตองใชความคิดริเริม่ดวยตัวเอง ไมวาจะเปนการเขียน

ขอความเพียงสั้น ๆ หรือวาดรปูตาง ๆ ไมถือวาเกิดจากความคิดริเริ่มของคนน้ันหรือไมถือวามีระดับ

ของการสรางสรรค จงึไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายลขิสิทธ์ิ 

กฎหมายลิขสิทธ์ิเปนกฎหมายที่ใหความสําคัญกับการนําผลของความคิดแตเพียงอยางเดียว

น้ันมาใชและจะตองแสดงออกมาโดยวิธีหรือรูปแบบใดรปูแบบหน่ึงตอบุคคลอื่น เน่ืองจากกฎหมายจะ

ไมคุมครองความคิด (Idea) กลาวคือ เฉพาะความคิดแตเพียงอยางเดียวเทาน้ัน ไมอาจพสิูจนหรือ

สื่อสารแกบุคคลใด ๆ ใหเปนรูปธรรมไดจนกวาจะไดมกีารแสดงออกหรือนําเสนอออกมาเปนหลักการ

                                       
2 ธัชชยั ศุภผลศิริ, คําอธิบายลิขสิทธิ,์ (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2544), 126. 
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น้ีเปนที่ยุติหรอืเปนการยอมรบัโดยทั่วไปของกฎหมายลิขสทิธ์ิโลก หลกัดังกลาวมีจุดมุงหมายเพื่อ

สนับสนุนใหมกีารถายทอดความคิดสูสงัคมและไมใหเกิดการผูกขาดทางความคิด เหตุผลอีกประการ

หน่ึง ไดแกหากใหความคุมครองแกความคิดจะทําใหเกิดสิทธิที่กวางข้ึนของเจาของลิขสิทธ์ิ ทําใหการ

สรางสรรคงานอื่น ๆ ที่อยูภายใตความคิดเดียวกันของสาธารณชนเกิดอุปสรรค ถาหากผูสรางสรรค

ไดรับการคุมครองงานที่ไดทําข้ึนแลวน้ัน ผูสรางสรรคก็จะมสีิทธิแตผูเดียวในการหวงกันที่กวางข้ึน 

หลักการน้ีตามความตกลง TRIPs ในมาตรา 6 วรรคสอง หรอืมาตรา 9 วรรคสอง เกี่ยวกับการ

คุมครองน้ัน จะไมรวมถึงความคิด วิธี ข้ันตอน ระบบ หรือกรรมวิธีตาง ๆ เปนตน 

ข. เปนการสรางสรรคดวยตนเอง 

การทีจ่ะถือวาการสรางสรรคดังกลาวจะเปนงานลิขสิทธ์ิไดน้ันตองเปนงานทีผู่สรางสรรคได

สรางผลงานหรือใชความคิดริเริ่มของผูสรางสรรคเองในงานน้ัน ไดแกงานที่เกิดจากการดัดแปลง รวม

รวม หรือรวบรวมงานน้ันเขาดวยกัน แตไมจําตองเปนงานประดิษฐข้ึนใหมที่ไมเคยมีใครทําใหปรากฏ

มากอน โดยงานอันมลีิขสทิธ์ิน้ันอาจมีความคลายกันในงานของบุคคลอื่นได แตขอสําคัญ คือ เปนการ

ใชความคิดและสรางสรรคผลงานดวยตัวเองข้ึนมาโดยอสิระ ไมไดเปนการลอกเลียนงานของผูใด 

ดังน้ัน หากมผีูใดสรางสรรคงานทีเ่หมอืนกันโดยบังเอิญ หรือจงใจก็ตาม แตงานน้ัน ผูสรางสรรคไดใช

ความวิริยะอุตสาหะของตัวเอง ก็จะถือวาไมเปนการละเมิดลขิสิทธ์ิและมียอมมสีิทธิตาง ๆ แตผูเดียว

ตามกฎหมาย เชน ในการถายภาพแสงอาทิตยธรรมชาติน้ัน หาก นาย A เปนชางภาพที่มฝีมือเมื่อ

ถายภาพออกมาแลว ผลปรากฏวานาย B มาเห็น จงึไปถายภาพในมุมเดียวกัน เชนน้ี นาย A และ 

นาย B ก็ยอมมลีิขสิทธ์ิในงานของตนตามกฎหมายทุกประการ เพราะนาย B ถือวาไดใชความคิดริเริ่ม

ในการสรางสรรคผลงานดวยตนเอง จึงไมถือวาเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิ  

ทั้งน้ี แมกฎหมายจะใหความคุมครองการแสดงออกซึ่งความคิด อีกทั้งยังตองเกิดจากการ

สรางสรรคของผูสรางสรรคเอง แตกฎหมายลิขสทิธ์ิไมไดใหความคุมครองการแสดงออกทางความคิด

ทุกระดับ จึงอาจสรปุไดวางานสรางสรรคที่จะถือวาเปนที่ไดรับความคุมครองไดน้ัน จะตองเปนงาน   

ที่ผูสรางสรรคไดกระทําข้ึนจากความวิริยะอุตสาหะของตัวเอง โดยใชแรงกาย แรงใจหรือสติปญญา 

ความรู ความเช่ียวชาญในงานพอสมควรดวย มิใชสักแตวาทาํงานน้ันข้ึนหรืองานน้ันเกิดข้ึนโดยบังเอิญ 

ในทางกลบักัน หากผูสรางสรรคมิไดลงมอืหรือลงแรงของตนจนถึงขนาดเปนสวนสําคัญที่กอใหเกิด

งานน้ันข้ึนมาแลว หรือเพียงแตเปนการดัดแปลง ปรับปรงุงานสรางสรรคเพียงเล็กนอย มิไดปรบัปรุง

แกไขเพิ่มเติมสวนอันเปนสาระสําคัญแตอยางใด ก็ตองถือวางานน้ันขาด Originality และไมไดรบัการ

คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

ค. เปนงานชนิดที่กฎหมายรบัรอง 

เปนการแสดงออกงานชนิดที่กฎหมายรับรอง นอกจากงานลขิสิทธ์ิที่ตองแสดงออกมาซึง่ทาง

ความคิดแลว การแสดงออกดังกลาวตองอยูในภายใตการยอมรับของกฎหมายเชนเดียวกัน หาก
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พิจารณางานลิขสทิธ์ิที่จะไดรับการคุมครองแลว เห็นไดวากฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยไมไดใหความ

คุมครองงานอันมลีิขสิทธ์ิในผลงานทุกประเภท โดยกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยจะใหความ

คุมครองงานลิขสทิธ์ิไว 9 ประเภท ตามมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดกําหนด

ประเภทของงานอันมลีิขสิทธ์ิไวดังน้ี 

       (1) งานสรางสรรคประเภทวรรณกรรมคืองานเขียนทกุชนิด เชน หนังสอื จุลสาร 

งานเขียน สิ่งพมิพ โปรแกรมคอมพิวเตอรและเน้ือเพลงที่ไมมีทํานองหรอืมีการเรียบเรียงเสียงประสาร

หรือมีโนตเพลงประกอบ 

        (2) งานสรางสรรคประเภทนาฏกรรมคืองานทีเ่กี่ยวกับการราํ การเตน การทําทา 

หรือแสดงทีป่ระกอบเปนเรื่องราวและการแสดงโดยวิธีใช 

       (3) งานสรางสรรคประเภทศิลปกรรมคืองานประเภทจิตรกรรม ประติมากรรม ภาพ

พิมพ สถาปตยกรรม ภาพถาย ภาพประกอบแผนที่ ภาพรางและงานทีท่ํางานตาง ๆ ทัง้ที่แสดงไว

ขางตนมารวมกันเพื่อใชประโยชนอยางอื่น งานศิลปกรรมน้ีไมจําเปนตองมีคุณคาทางศิลปะ 

      (4) งานสรางสรรคประเภทดนตรีกรรมคืองานที่เกี่ยวกับเพลงไมวาจะเพื่อบรรเลง

หรือขับรอง 

(5) งานสรางสรรคประเภทโสตทัศนวัสดุคืองานที่ประกอบดวยลําดับของภาพซึง่

บันทึกไวในวัสดุทีส่ามารถเลนซ้ําไดโดยใชเครื่องมือทีจ่ําเปนซึ่งรวมถึงเสียงประกอบรวมถึงเสียง

ประกอบของงานดวยการ ออกฉายตอเน่ืองและรวมถึงเสียงประกอบของงานดวย 

(6) งานสรางสรรคประเภทภาพยนตรคือ งานที่ประกอบดวยภาพซึ่งนําออกฉาย

ตอเน่ือง และรวมถึงเสียงประกอบของงานดวย 

(7) งานสรางสรรคประเภทสิ่งบันทึกเสียงคืองานที่แสดงลําดับของเสียงดนตรี เสียง

ของการแสดงหรือเสียงใด ๆ โดยบันทึกในวัสดุที่สามารถเลนซ้ําไดโดยใชเครื่องมอืทีจ่ําเปน เชน เทป

บันทึกเสียง หรือแผนบันทึกเสียง 

(8) งานสรางสรรคประเภทงานแพรเสียง แพรภาพคือ งานทีเ่สนอตอสาธารณชน

โดยการแพรเสียงและ/หรือแพรภาพ 

(9) งานอื่นใดในแผนกวรรณคดี วิทยาศาสตร ศิลปะ ไมวาจะแสดงออกโดยวิธีหรือ

รูปแบบใด 

เจตนารมณของการคุมครองกฎหมายลิขสิทธ์ิคือ การสงเสรมิการสรางสรรคงานที่เปน

ประโยชนตอสังคม แตจะเห็นไดวางานสรางสรรคบางประเภทก็ไมอาจไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายได นอกจากขอจํากัดของกฎหมายลิขสิทธ์ิที่ไมไดใหความคุมครองความคิด (Idea) หรือมิได

ใหสิทธิเหนือความคิดแลว ขอจํากัดอกีประการหน่ึงของกฎหมายลิขสิทธ์ิคือจะไมคุมครอง ขอเทจ็จริง 

(Facts) ระบบ วิธีการ และข้ันตอนตาง ๆ ตัวอยางเชน ผูประพันธหนังสือจะไมมลีิขสิทธ์ิในขอเท็จจรงิ
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ที่กลาวถึงในหนังสอืเพราะขอเท็จจรงิดังกลาวถือเปนสมบัติสาธารณะ (Public Domain) ที่ไมมี

ขอจํากัดในการใช ทั้งน้ี โดยไมตองคํานึงวาการไดมาซึง่ขอเทจ็จริงน้ันจะเปนไปดวยความยากลําบาก

หรือใชคาใชจายมากนอยเพียงใด เชน นาง ก. เขียนหนังสอืเกี่ยวกับแหลงกาซธรรมชาติในประเทศ

ไทย ถึงวาแม นาง ก. จะใชความลําบากและความพยายามในการแสวงหาขอเท็จจรงิเปนเวลานาน

เพียงใดก็ตาม นาง ก.จะมลีิขสทิธ์ิในถอยคําและรปูแบบของหนังสือเทาน้ัน แตจะไมมลีิขสทิธ์ิใน

ขอเท็จจรงิที่กลาวถึงในหนังสือ โดยขอเทจ็จริงเกี่ยวกับแหลงกาซธรรมชาติในประเทศไทยไมถือเปน

ลิขสิทธ์ิของนาง ก. จึงทําใหบุคคลทั่วไปสามารถนําขอเท็จจริงดังกลาวไปใชประโยชนได เปนตน  

ง. เปนงานที่ไมขัดตอกฎหมาย 

ภายใตกฎหมายลิขสทิธ์ิน้ัน ยังคงมีความไมชัดเจนในตัวกฎหมายวางานในรูปแบบไหน     

เปนงานที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีหรือเปนงานตองหามตามกฎหมาย อยางไรก็ดี   

ศาลฎีกาไดเคยมีคําพิพากษาไวเปนแนวทางวาเทปวีดีโอซึ่งเปนภาพลามกอนาจารไมใชงานสรางสรรค 

โจทกจะไมสามารถที่จะอางวาเปนเจาของลิขสิทธ์ิได (คําพิพากษาฎีกาที่ 3705/2530) สําหรับใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลไดพิพากษาคดี Mitchell Brothers Film Group v. Cinema Adult 

Theatre3 ไววา ตามรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันจะใหความคุมครองลิขสิทธ์ิแกงานโดย

ไมคิดถึงขอจํากัด และการใด ๆ จะเปนสิง่ลามกอนาจารหรือไม ศาลไมอาจตัดสินไดเพราะเปนดุลพินิจ

ของสังคมแตละยุคแตละสมัย ดังน้ัน สื่อลามกอนาจารคือภาพยนตรเรื่อง Behind the Green Door 

ของโจทกจงึเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิตามกฎหมาย แมจะเปนงานลามกอนาจาร (Obscene) ก็ตาม การที่

จําเลยทําสําเนางานและจัดแสดงภาพยนตรอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกโดยไมไดรับอนุญาต จึงถือวาการ

กระทําของจําเลยดังกลาวเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิตอโจทกแลว4 

2.1.3 การเปนเจาของในลิขสิทธิ ์

2.1.3.1 การไดมาซึ่งลิขสิทธิ์นั้นมี 2 กรณีคือ 

ก. การไดมาซึง่ลิขสิทธ์ิโดยการสรางสรรคงาน 

หลักการสําคัญของงานอันมลีิขสทิธ์ิคือ จะตองมกีารสรางสรรคเกิดข้ึน กรณีที่

กฎหมายถือวาผูสรางสรรคงานเปนเจาของลิขสิทธ์ิสามารถแยกเปนกรณีตาง ๆ ดังตอไปน้ี 

1) การสรางสรรคงานโดยอสิระ กรณีน้ีเปนการที่ผูสรางสรรคไดสรางสรรค

งานโดยมิไดอยูภายใตสัญญาจางหรอือยูภายใตอํานาจการควบคุมหรอืมอบหมายใด ๆ จากบุคคลอื่น 

                                       
3 Mitchell Brothers Film Group v. Cinema Adult Theatre, A/K/A Cinema 69, 604 F.2d 852 

(5th Cir. 1979). 
4 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2544), 47. 
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2) การสรางสรรคในฐานะลกูจาง กรณีน้ีตองเปนการจางตามสัญญาจาง

แรงงาน มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ใหผูสรางสรรคคือลูกจางถือไดวาเปน

เจาของลิขสทิธ์ิในงานทีส่รางสรรค แตลูกจางกส็ามารถที่จะกําหนดหลักเกณฑตาง ๆ ลงในสญัญาได 

หากลกูจางน้ันตองการใหลิขสทิธ์ิในงานตกแกนายจางของตน 

3) การสรางสรรคในฐานะผูรับจาง การรบัจางในกรณีของมาตรา 10 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 น้ี คือการจางทําของ (Hire of Work)  

4) การสรางสรรคที่ทําข้ึนภายใตการจางหรือคําสั่งของรัฐน้ี ตางจากการจาง

แรงงาน หรือการจางทําของในกรณีของเอกชน และการปฏิบัติราชการน้ีเปนไปเพื่อประโยชนของรฐั

เปนสวนใหญลิขสิทธ์ิจึงเปนของหนวยงานของรัฐ 

5) การสรางสรรคโดยการดัดแปลง ผูดัดแปลงงานอันมลีิขสทิธ์ิของผูอื่นโดย

ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสทิธ์ิน้ัน ผูน้ันจึงจะมีลิขสิทธ์ิในงานสวนที่ดัดแปลงข้ึน สวนเจาของลิขสิทธ์ิ

เดิมก็มลีิขสทิธ์ิในงานตนฉบับเดิมเทาน้ัน 

6) การสรางสรรคโดยการรวบรวม โดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสทิธ์ิ     

ผูรวบรวมกจ็ะเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานที่ไดรวบรวมข้ึนใหม อยางไรก็ตาม การรวบรวมจะตองทําโดย

การคัดเลือกหรือจัดลําดับโดยไมใชไปลอกเลียนงานของบุคคลอื่น 

ข. การไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิโดยการรับโอนลิขสทิธ์ิ 

สําหรับการโอนลิขสทิธ์ิน้ันแบงพจิารณาได 2 กรณี5 คือ 

1) การโอนโดยทางนิติกรรม การโอนทางนิติกรรมน้ีเจาของลิขสิทธ์ิอาจโอน

ลิขสิทธ์ิทัง้หมดของตนใหแกผูอื่นหรอืโอนลิขสิทธ์ิบางสวนของตนใหแกผูอื่นก็ได และการโอนน้ีจะโอน

ใหตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิหรือโอนใหแตโดยมกีําหนดเวลาก็ได อยางไรก็ตามหากในสญัญา

โอนไมไดกําหนดระยะเวลาไว กฎหมายใหถือวาการโอนน้ันมีกําหนดระยะเวลา 10 ป สวนวิธีการโอน

น้ันกฎหมายกําหนดใหตองทําเปนหนังสือลงลายมือช่ือคูสัญญาทั้งสองฝายคือผูโอนซึง่เปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิ และผูรบัโอน มิฉะน้ัน จะเปนโมฆะเมื่อไดโอนลิขสทิธ์ิทั้งหมดแลวผูรับโอนก็จะเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิคนใหมแทนผูโอน แตถาเปนการโอนลิขสิทธ์ิโดยมีกําหนดเวลา เมื่อสิ้นระยะเวลาที่ไดตกลงกัน

ไว ลิขสิทธ์ิก็จะกลับมาเปนของผูโอนซึง่เปนเจาของลิขสทิธ์ิเดิมน่ันเอง 

2) การโอนโดยทางมรดก การโอนลิขสิทธ์ิโดยทางมรดกน้ันมีดวยกัน 2 

ประเภทคือ กรณีทีม่รดกตกทอดไปยังทายาทตามกฎหมาย และตกทอดไปยังทายาทโดยพินัยกรรม 

กรณีที่เจาของลิขสทิธ์ิเปนเจามรดกประสงคจะโอนลิขสทิธ์ิใหทายาทโดยทางพินัยกรรม เจาของ

                                       
5 จิระประภา มากล่ิน, ความรูเบื้องตนดานทรัพยสินทางปญญา, (พิษณุโลก: มหาวิทยาลัยนเรศวร, 

2543), 43. 
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ลิขสิทธ์ิซึง่เปนผูโอนตองทําใหถูกตอง กลาวคือตองทําพินัยกรรมใหถูกตองตามแบบที่กําหนดไวตาม

กฎหมาย 

2.1.3.2 สิทธิของเจาของลิขสิทธิ ์

ก. สิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิ 

โดยหลกักฎหมายลิขสทิธ์ิทั่วโลก เจาของลิขสทิธ์ิเปนผูมสีิทธิแตเพียงผูเดียวซึ่งเปน

สิทธิเด็ดขาดและเปนถือสิทธิในทางเศรษฐกจิ (Economic Rights)6 (หรืออาจจะมสีิทธิทางธรรม 

(Moral Rights) หากเจาของลิขสิทธ์ิเปนผูสรางสรรคงานน้ันดวย) ในงานอันมีลิขสทิธ์ิของตน สิทธิ

เหลาน้ีเปนที่รูจักกันในนาม Exclusive Rights ลิขสทิธ์ิเปนสิทธิในทางนิเสธ (Negative Right)7 

กลาวคือ มิใชสมมุติฐานวาเจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธิที่จะทําอะไรเกี่ยวกับงานของตนไดบาง (Positive 

Right) แตกลับเปนวาเจาของลิขสิทธ์ิมสีิทธิใด ๆ ในอันที่จะหามบุคคลอื่นมิใหทําการใด ๆ เกี่ยวกับ

งานของตนไดบาง หรือเรียกวาคาเสียหายอันจะไดรบัการชดเชยความเสียหาย 

สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิน้ันไดบญัญัติไวในมาตราซึ่งกําหนดใหเจาของ

ลิขสิทธ์ิยอมมสีิทธิแตเพียงผูเดียว 5 ประการ ดังน้ี  

1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง  

“ทําซ้ํา” หมายความรวมถึง คัดลอกไมวาโดยวิธีใด ๆ เลียนแบบ ทําสําเนา 

ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงและภาพจากตนฉบบั จากสําเนาหรือจากการ 

โฆษณาในสวนอันเปนสาระสําคัญ ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน สําหรับในสวนที่เกี่ยวกับโปรแกรม

คอมพิวเตอรใหหมายความถึง คัดลอกหรือทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรจากสื่อบันทึกใด ไมวาดวย

วิธี ใด ๆ ในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมลีักษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม ทั้งน้ีไมวาทั้งหมดหรอื

บางสวน 

“ดัดแปลง” น้ัน หมายความวา ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปใหม ปรบัปรงุ แกไข

เพิ่มเติม หรอืจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม 

ทั้งน้ีไมวาทั้งหรือบางสวน 

2) เผยแพรตอสาธารณชน 

คําวา “เผยแพรตอสาธารณชน” น้ัน หมายถึงทําใหปรากฏตอสาธารณชน

โดยการแสดง การบรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียงและ/หรือภาพ การกอสราง 

การจําหนาย หรอืโดยวิธีอื่นใดซึ่งงานที่ไดจัดทําข้ึน 

 

                                       
6 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 47. 
7 เรื่องเดียวกัน, 47. 



17 

 

3) ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน 

สิทธิในการใหเชาน้ีจํากัดอยูแตเฉพาะในงาน 4 ประเภท คือ งานโปรแกรม

คอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร และสิ่งบันทึกเสียงเทาน้ัน ดังน้ันสําหรับงานลิขสทิธ์ิประเภท

อื่น ๆ นอกจากน้ีเจาของลิขสทิธ์ิในงานดังกลาวไมมีสทิธิแตผูเดียวในการใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของ

งานแตอาจมสีิทธิอยางเจาของกรรมสิทธ์ิ 

4) ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธ์ิแกผูอื่น 

การใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธ์ิแกผูอื่นคือการที่เจาของงานอันมี

ลิขสิทธ์ิใหผลประโยชนตอบแทนจากการใชสทิธ์ิในงานอันมลีิขสิทธ์ิของตนไปใหแกผูอื่น 

5) สิทธิในการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิตาม ก. 1 ก.2 หรอื ก.3 

สิทธิในการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิทีเ่รียกวา Licensing8 ซึ่งการอนุญาตน้ีทํา

ได 3 ลักษณะคือ (1) อนุญาตใหผูอื่นทําซ้ําหรือดัดแปลง (2) อนุญาตใหผูอื่นเผยแพรตอสาธารณชน 

(3) อนุญาตใหผูอื่นใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของงาน ในการอนุญาตใหใชสิทธิน้ีกฎหมายไมไดกําหนด

แบบไว คูกรณีอาจตกลงกันโดยวาจาก็ได 

ข. ขอจํากัดการใชสทิธิแตเพียงผูเดียว 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 บัญญัติไวในมาตรา 54 และมาตรา 55 เรือ่งการ

ใชสิทธิในพฤติการณพิเศษ ซึ่งเรียกวา Compulsory Licensing ซึ่งเปนการอนุญาตใหใชสิทธิในเชิง

บังคับในเรื่องการทําคําแปลภาษาไทย  

2.1.4 การละเมิดลิขสิทธิ์  

การละเมิดลิขสทิธ์ิคือการกระทําการใด ๆ ของบุคคลอื่นนอกจากเจาของลิขสทิธ์ิ ซึ่งกระทบ

ตอสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะกระทําโดยไมไดรบัอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 

พ.ศ. 2537 กําหนดหลักเกณฑการกระทําในลักษณะตาง ๆ ตองานประเภทใดถือวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ แบงออกเปน 2 กรณี ไดแก 

1) การละเมิดลิขสิทธ์ิข้ันตน (Primary Infringement)  

การละเมิดลิขสทิธ์ิข้ันตน คือ การกระทําการฝาฝนสิทธิอยางใดอยางหน่ึงในสวนทีเ่ปนสาระสําคัญของ

งาน ซึ่งเจาของลิขสิทธ์ิกระทําไดแตเพียงผูเดียว (Restricted Acts) โดยผูกระทําการฝาฝนไมไดรับ

อนุญาตหรือความยินยอมจากเจาของลิขสทิธ์ิกอนการกระทาํการฝาฝนสทิธิของเจาของลิขสทิธ์ิ คือ 

การทําซ้ํา ดัดแปลง หรือนํางานอันมลีิขสิทธ์ิของเจาของลิขสทิธ์ิไปเผยแพรตอสาธารณชน ตลอดจนให

เชาตนฉบับหรือสําเนางานอันมลีิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิโดยไมไดรับอนุญาต ไดแก กฎหมายลิขสิทธ์ิ

ไดบัญญัติถึงลักษณะของการกระทําตามประเภทของงานไวต้ังแตมาตรา 27 ถึงมาตรา 30 ไดแก การ

                                       
8 เรื่องเดียวกัน, 72. 
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ละเมิด ลิขสทิธ์ิแกงานทั่วไป, การละเมิดลิขสิทธ์ิแกงานโสตทศันวัสดุ ภาพยนตรและสิง่บันทกึเสียง, 

การละเมิดลิขสทิธ์ิแกงานแพรเสียงแพรภาพ, การละเมิดลิขสิทธ์ิแกโปรแกรมคอมพิวเตอร 

การทําซ้ําหรอืดัดแปลง “ทําซ้ํา” น้ันหมายความถึงการลอกเลียน (Copying) โดย

การลอกเลียนน้ีจะเปนการลอกเลียนโดยตรง (Direct Copying) เชน การคัดลอก หรือถายสําเนา 

หรือจะเปนการลอกเลียนโดยทางออม (Indirect Copying) ก็ได นอกจากน้ีการลอกเลียนอันจะถือ

เปนความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิไดตองเปนการลอกเลียนในสาระสําคัญ (Substantiality) การทําซ้ําน้ี

จะทําจากตนฉบบัของงาน สําเนางาน หรือจากการโฆษณางานก็ได เชน การบันทึกเสียงเพลงจาก

เพลงที่ออกอากาศทางสถานีวิทยุหรือโทรทัศน มีขอสังเกตวาการทําซ้ําอันถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ

น้ันไมใชความผิดฐานปลอมเอกสาร เพราะการปลอมเอกสารเปนการใชประโยชนจากสิง่ที่ทําข้ึน แต

การละเมิดลิขสทิธ์ิน้ันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ของเจาของลิขสิทธ์ิซึง่

ทําใหเขาเสียหายหรือเสียประโยชน อยางไรก็ตามหากการทาํซ้ําน้ันเปนการกระทําดวยประการอันให

ผูอื่นเช่ือวาเปนเอกสารตนฉบับหรืองานตนแบบ การกระทําน้ันก็ถือเปนการปลอมเอกสารดวย 

คําวา “ดัดแปลง” หมายความวา ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรปูใหม ปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม 

หรือจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมลีกัษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม ทัง้น้ีไมวา

ทั้งหมดหรือบาง 

สวนคําวา “เผยแพรตอสาธารณชน” น้ัน หมายถึง ทําใหปรากฏตอสาธารณชนโดย

การแสดง การบรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียงและ/หรือภาพ การกอสราง 

การจําหนาย หรอืโดยวิธีอื่นใดซึ่งงานที่ไดจัดทําข้ึน 

2) การละเมิดลิขสิทธ์ิข้ันรอง (Secondary Infringement) 

การละเมิดลิขสทิธ์ิข้ันรอง9 หมายความถึง การละเมิดทีผู่กระทําสงเสริมใหการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยตรงไดแพรหลายตอไปมากข้ึนซึ่งจําเปนตองบัญญัติไวเปนความผิดตามกฎหมาย 

เพื่อปองกันการนํางานที่ละเมิดลิขสทิธ์ิแพรตอไป เปนการกระทําบางอยางที่มิใชเปนการกระทํา

ละเมิดตองานอันมีลิขสิทธ์ิของผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิโดยตรง แตเปนการกระทําการอยางหน่ึงอยางใด

แกงานที่ทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิโดยตรงอีกตอหน่ึง ซึง่การละเมิดลิขสิทธ์ิข้ัน

รองน้ีมเีกณฑการพจิารณา 2 ประการคือ (1) ผูกระทํารูหรอืมีเหตุอันควรจะรูวางานน้ันทําข้ึนโดยการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอื่น และ (2) ผูที่กระทําจะตองประสงคที่จะมุงคาและหากําไร มาตรา 31 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดมีการกําหนดลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธ์ิข้ันรอง ซึ่งเปน

การกระทําในลักษณะอยางใดอยางหน่ึงดังตอไปน้ี คือ 

                                       
9 ตรีวิดา เฟองฟู, “ความรับผิดของบุคคลภายนอกนอกเหนือจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิโดยตรงใน

สหรัฐอเมริกา”, วารสารวิชาการ, (กันยายน 2565): 89. 
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(1) ขายมีไวเพื่อขาย เสนอขาย ใหเชา เสนอใหเชา ใหเชาซื้อหรอืเสนอใหเชาซือ้ 

(2) เผยแพรตอสาธารณชน 

(3) แจกจายในลักษณะที่อาจกอใหเกิดความเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิ 

(4) นําหรือสั่งเขามาในราชอาณาจักร 

2.1.5 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ ์

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิเปนหลักที่วาดวยขอจํากัดและขอยกเวน อีกทั้งยังเปนแนวคิด   

ที่กําหนดหลักเกณฑเพื่อใหเกิดความสมดุลระหวางผลประโยชนเอกชนผูเปนเจาของลิขสทิธ์ิและ

สาธารณประโยชน เปนกรณีตามทีก่ฎหมายบัญญัติไวใหสิทธิน้ัน เปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของ

ลิขสิทธ์ิโดยไมไดรบัอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ แตหากเขาขอยกเวนยอมไมถือวาการกระทําดังกลาว

เปนการละเมิดลิขสทิธ์ิ เชน การวิจัย หรือศึกษางานประเภทตาง ๆ หรือโปรแกรมคอมพิวเตอรอันมิใช

กระทําเพื่อหากําไร โดยหลักในเรื่องขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันไดรับการยอมรบัและปรากฏอยูใน

กฎหมายลิขสิทธ์ิของตางประเทศ เชน หลัก Fair Use10 ของประเทศสหรัฐอเมริกา และหลัก Fair 

Dealing ตามกฎหมายลิขสทิธ์ิของสหราชอาณาจักร ซึง่มหีลักการสําคัญในการพจิารณาคือ มีการ   

ใชงานในทางการคาและมุงหากําไรหรอืไม หากมกีารวิจารณงานตองมกีารอางอิงถึงงานของผูอื่น 

พิจารณาปริมาณของงานที่นําไปใชและพิจารณาผลกระทบที่จะเกิดข้ึนตอคุณคาของงาน เพราะฉะน้ัน

การกระทําทีจ่ะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยไมตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิตองเปนการ

กระทําตองานอันมลีิขสทิธ์ิอยางเปนธรรมในจํานวนทีเ่หมาะสมตามความจําเปน และเปนการกระทําที่

ไมเปนการแขงขันตอการแสวงหาประโยชนทางการพาณิชยของเจาของลิขสิทธ์ิ หรอืที่เรียกวา “Fair 

Use” หรือ “Fair Dealing” ทั้งน้ีเมื่อมีการละเมิดตองานอนัมีลิขสทิธ์ิแลว ผูกระทําการละเมิดในงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของผูสรางสรรคงานน้ัน ๆ จึงตองรับโทษในกรณีที่แตกตางกันไป 

โดยพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติแยกไวเปน 2 กรณี ดังน้ี 

1) กรณีตามมาตรา 32 วรรคสอง (1) ถึง (8) มาตรา 33 มาตรา 34 มาตรา 35 มาตรา 36 

และมาตรา 43 ซึ่งอยูภายใตบงัคับบทบญัญัติมาตรา 32 วรรคหน่ึง ซึ่งเงื่อนไขของขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิในมาตรา 32 วรรคหน่ึง วางหลกัไววา การกําหนดเงือ่นไขของขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิมีดังน้ี 

1.1) การใชงานน้ันไมขัดตอการแสวงหาผลประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติ

ของเจาของลิขสิทธ์ิ 

                                       
10 พิศวาส สุคนธพันธุ และณัฐพงศ สุวรรณอินทร, “การลอเลียนงานอันมีลิขสิทธ์ิกับกฎหมายลิขสิทธ์ิไทย: 

กรณีศึกษาปญหารตีความวาดวยการใชงานที่เปนธรรม”, วารสารรามคําแหง สาขานิติศาสตร 9, 2(กรกฎาคม-

ธันวาคม 2563): 14. 
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1.2) การใชงานน้ันไมกระทบกระเทือนถึงสทิธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ

ลิขสิทธ์ิเกินสมควร 

2) กรณีตามมาตรา 37 ถึงมาตรา 42 ซึ่งไมอยูภายใตบงัคับบทบญัญัติมาตรา 32 วรรคหน่ึง 

ในกรณีแรกน้ัน การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานอันมีลิขสิทธ์ิตามมาตรา 32 วรรคสอง 

(1) ถึง (8) มาตรา 33  มาตรา 34 มาตรา 35 มาตรา 36 และมาตรา 43 ที่จะถือวาเปนการใชงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของผูอื่นโดยชอบธรรม ซึง่เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิตองปฏิบัติตามหลักการที่

บัญญัติไวในมาตรา 32 วรรคหน่ึง กลาวคือ ตองเปนการใชสทิธิในลิขสิทธ์ิของผูอื่นโดยไมเปนการขัด

ตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ และไมเปนการกระทบ 

กระเทือนสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสทิธ์ิเกินสมควร ซึ่งไดแกการกระทําอยางใดอยาง

หน่ึงดังตอไปน้ี 

(1) วิจัยหรอืศึกษางานน้ันอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร  

(2) ใชเพื่อประโยชนของตนเองหรือเพื่อประโยชนของตนเองและบุคคลอื่นในครอบครัว

หรือญาติสนิท 

(3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 

(4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิใน 

งานน้ัน 

(5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรอืทําใหปรากฏเพื่อประโยชนในการพิจารณาของ

ศาลหรอืเจาพนักงานซึง่มีอํานาจตามกฎหมายหรือในการรายงาน ผลการพจิารณาดังกลาว 

(6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรอืทําใหปรากฏโดยผูสอน เพื่อประโยชนในการสอน

ของตน อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร  

(7) ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงานหรือตัดทอน หรือทําบทสรปุโดยผูสอนหรือสถาบัน

ศึกษา เพื่อแจกจายหรอืจําหนายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งน้ีตองไมเปนการกระทํา 

เพื่อหากําไร 

(8) นํางานน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามตอบในการสอบ 

(9) การกลาว คัด ลอก เลียน หรืออางอิงงานบางตอนตามสมควรจากงานอันมลีิขสิทธ์ิ

ตามพระราชบัญญัติน้ี โดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน (มาตรา 33) 

(10) การทําซ้ําโดยบรรณารกัษของหองสมุดซึง่งานอันมีลิขสทิธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี  

  (10.1) การทําซ้ําเพื่อใชในหองสมุดหรือใหแกหองสมุดอื่น 

  (10.2) การทําซ้ํางานบางตอนตามสมควรใหแกบุคคลอื่นเพือ่ประโยชนใน

การวิจัยหรือการศึกษา (มาตรา 34) 
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(11) การกระทําแกโปรแกรมคอมพิวเตอรอันมลีิขสทิธ์ิตามพระราชบญัญัติน้ี หากไม

มีวัตถุประสงคเพือ่หากําไร ซึ่งไดแกการทําซ้ําหรือดัดแปลงหรือทําใหปรากฏตอสาธารณชนซึ่ง

โปรแกรมคอมพิวเตอรอันมลีิขสิทธ์ิของผูอื่นในกรณีดังจอไปน้ี  

(11.1) วิจัยหรอืศึกษาโปรแกรมคอมพิวเตอรน้ัน 

(11.2) ใชเพื่อประโยชนของเจาของสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรน้ัน 

(11.3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิในโปรแกรม 

(11.4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรบัรูถึงความเปน

เจาของลิขสทิธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอรน้ัน 

(11.5) ทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรในจํานวนทีส่มควรโดยบุคคลผูซึ่งได

ซื้อหรือไดรบัโปรแกรมน้ันมาจากบุคคลอื่นโดยถูกตอง เพื่อเก็บไวใชประโยชนในการบํารงุรกัษาหรอื

ปองกันการสูญหาย 

(11.6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏเพื่อประโยชนในการ

พิจารณาของศาล หรอืเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพจิารณาดังกลาว 

(11.7) นําโปรแกรมคอมพิวเตอรน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามและตอบ

ในการสอบ 

(11.8) ดัดแปลงโปรแกรมคอมพิวเตอรในกรณีที่จําเปนแกการใช 

(11.9) จัดทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรเพื่อเก็บรักษาไวสาํหรับการ

อางอิง หรือคนควาเพื่อประโยชนของสาธารณชน (มาตรา 35) 

  (12) การนํางานนาฏกรรม หรือดนตรีกรรมออกแสดงเพื่อเผยแพรตอสาธารณชน   

ตามความเหมาะสมโดยมิไดจัดทําข้ึน หรือดําเนินการเพื่อหากําไรเน่ืองจากการจัดใหมกีารเผยแพรตอ

สาธารณชนน้ัน และมิไดจัดเกบ็คาเขาชมไมวาโดยทางตรง หรือโดยทางออมและนักแสดงไมไดรับ

คาตอบแทนในการแสดงน้ัน หากเปนการดําเนินการโดยสมาคม มูลนิธิ หรือองคการอื่นที่มีวัตถุประสงค

เพื่อการสาธารณกุศล การศึกษา การศาสนา หรือการสังคมสงเคราะห (มาตรา 36) 

  (13) การทําซ้ําเพื่อประโยชนในการปฏิบัติราชการโดยเจาพนักงาน ซึ่งมอีํานาจตาม

กฎหมายหรือตามคําสั่งของเจาพนักงานดังกลาวซึง่งานอันมลีิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ีและที่อยูใน

ความครอบครองของทางราชการ (มาตรา 43) 

 สวนในกรณีทีส่อง ทีบ่ัญญัติถึงการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอืน่ที่เขาขอยกเวนกาละเมิด

ลิขสิทธ์ิโดยผูใชงานอันมลีิขสทิธ์ิน้ัน ไมตองปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง ไดแก กรณีตามมาตรา 37 

ถึงมาตรา 42 รวม 6 กรณี คือ 
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  (1) การวาดเขียน การเขียนระบายสี การกอสราง การแกะลายเสน การปน การ

แกะสลัก การพมิพภาพ การถายภาพ การถายภาพยนตร การแพรภาพ หรือการกระทําใด ๆ ทํานอง

เดียวกันน้ีซึ่งศิลปกรรมใดอันต้ังเปดเผยประจําอยูในทีส่าธารณะ นอกจากงานสถาปตยกรรม  

(มาตรา 37) 

(2) การวาดเขียน การเขียนระบายสี การแกะลายเสน การปน การแกะสลัก การ

พิมพภาพ การถายภาพ การถายภาพยนตรหรือการแพรภาพซึ่งงานสถาปตยกรรมใด (มาตรา 38) 

(3) การถายภาพหรือการถายภาพยนตรหรือการแพรภาพซึง่งานใด ๆ อันมี

ศิลปกรรมใดรวมอยูเปนสวนประกอบดวย (มาตรา 39) 

(4) ในกรณีทีล่ิขสิทธ์ิในศิลปกรรมใดมีบุคคลอื่นนอกจากผูสรางสรรคเปนเจาของอยู

ดวยการที่ผูสรางสรรคคนเดียวกันไดทําศิลปกรรมน้ันอีกในภายหลังในลักษณะทีเ่ปนการทําชํ้าบางสวน

กับศิลปกรรมเดิม หรือใชแบบพมิพ ภาพราง แผนผัง แบบจาํลอง หรือขอมลูที่ไดจากการศึกษาที่ใชใน

การทําศิลปกรรมเดิม ถาปรากฏวาผูสรางสรรคมิไดทําซ้ําหรอืลอกแบบในสวนอันเปนสาระสําคัญของ

ศิลปกรรมเดิม (มาตรา 40) 

(5) อาคารใดเปนงานสถาปตยกรรมอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี การบูรณะ

อาคารน้ันในรูปแบบเดิม (มาตรา 41) 

(6) ในกรณีท่ีอายุแหงการคุมครองลขิสิทธ์ิในภาพยนตรใดสิ้นสุดลงแลว     
มิใหถือวาการนําภาพยนตรน้ันเผยแพรตอสาธารณชนเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิในวรรณกรรม นาฏกรรม 

ศิลปกรรม ดนตรกีรรม โสตทัศนวัสดุ สิง่บันทกึเสียงหรืองานที่ใชจัดทําภาพยนตรน้ัน (มาตรา 42) 

ทั้งน้ี การแสวงหาประโยชนจากสิทธิที่ไดรบัการคุมครองในงานอันมีลิขสิทธ์ิ กลาวไดวาสิทธิของผู

สรางสรรคในงานอันมีลิขสิทธ์ิน้ันยอมไดรับการคุมครองตาม มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติลขิสทิธ์ิ 

พ.ศ. 2537 คือสิทธิที่เจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธิแตเพียงผูเดียวในการทีจ่ะกระทําในการทําซ้ํา ดัดแปลง 

เผยแพร ใหเชา อนุญาต ลิขสทิธ์ิในงานอันมลีิขสทิธ์ิของตนได นอกจากน้ีการแสวงหาประโยชนจาก

สิทธิในทางเศรษฐกจิของเจาของงานอันมลีิขสทิธ์ิยังไดรบัการคุมครองตามมาตรา 16 โดยเจาของ

ลิขสิทธ์ิมสีิทธิทีจ่ะอนุญาตใหผูอื่นไดใชสิทธิน้ันไดตามมาตรา 15 ดวย และอาจโอนลิขสิทธ์ิของตน

ทั้งหมดหรือบางสวนใหแกบุคคลอื่นไดโดยมีกําหนดเวลาหรอืตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิก็ได 

ตามมาตรา 17 และเจาของลิขสิทธ์ิจะไดรับการคุมครองในงานสรางสรรคของตน และมีสทิธิที่จะหาม

มิใหผูรับโอนลิขสิทธ์ิหรือบุคคลอื่นใดบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลงหรือทําโดยประการอื่นใดแกงานน้ัน

จนเกิดความเสียหายตอช่ือเสียง หรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค และเมื่อผูสรางสรรคถึงแกความตาย 

ทายาทของผูสรางสรรค มีสทิธิทีจ่ะฟองรองบังคับตามสิทธิดังกลาวไดตลอดอายุแหงการคุมครอง

ลิขสิทธ์ิน้ันไดดวยตาม มาตรา 18 เจาของลิขสิทธ์ิจึงไดรบัความคุมครองตามกฎหมายลิขสทิธ์ิใหมสีิทธิ

แตเพียงผูเดียวในการแสวงหาผลประโยชนทางเศรษฐกจิ (Economic Right) รวมทัง้ไดรับความ
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คุมครองสทิธิทางศีลธรรม (Moral Right) ซึ่งเปนสิทธิในการปกปองช่ือเสียงเกียรติคุณของเจาของ

ลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับงานที่ตนไดสรางสรรคข้ึนอีกดวย (The Right to Protect His Reputation and 

Honor)  

ดังน้ัน ในดานเศรษฐกิจ11 สรางสรรคในยุคเทคโนโลยีทีม่ีความเจริญกาวหนา

ตลอดเวลาอยางปจจบุันน้ี การคุมครองลิขสทิธ์ิมีความสําคัญตอเศรษฐกิจสรางสรรคมากข้ึน เน่ืองจาก

อุตสาหกรรมที่ใชความคิดสรางสรรค (Creative Industry) เปนอุตสาหกรรมที่ตองอาศัยวัตถุดิบ

สําคัญในการผลิตจากการสรางงานทีม่ีจุดกําเนิดจากความคิด สรางสรรค เชน การสรางงานอันมี

ลิขสิทธ์ิ การประดิษฐและการออกแบบผลิตภัณฑ ซึ่งทําใหเจาของลิขสิทธ์ิสามารถทํารายไดจากงาน

อันมีลิขสิทธ์ิ ตัวอยางเชน การที่ Hollywood และ Disney ที่มีการสรางงานภาพยนตรออกเผยแพร 

ซึ่งสามารถทํารายไดทั้งในสหรัฐอเมรกิา และตางประเทศไดอยางมหาศาล โดยเกบ็คาลิขสทิธ์ิจากการ

ทําซ้ํา ดัดแปลง จําหนาย ใหเชา คัดลอก เลียนแบบ ทําสําเนา โดยทําใหปรากฏตอสาธารณชนหรือ

อนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิ โดยการแสวงหาผลประโยชนจากสิทธิในงานอันมีลิขสทิธ์ิตาง ๆ น้ัน จึงเปนสิง่

ที่นําไป สูมลูคาทางเศรษฐกจิ ซึ่งมสีวนสนับสนุนอุตสาหกรรมสรางสรรค เพื่อเปนประโยชนทีจ่ะชวย

ใหเศรษฐกจิสรางสรรคน้ันเติบโต กาวหนาอยางมั่นคง นอกจากน้ีมลูคาในตัวงานอันมีลิขสิทธ์ิตาง ๆ 

น้ัน จะมีมลูคามากนอยเพียงใด ก็อยูที่ความสามารถของผูที่เปนเจาของลิขสิทธ์ิในการที่จะสรางมลูคา

ของงานลิขสิทธ์ิน้ัน ๆ ตอไป 

 

2.2 ความเปนมาและลักษณะของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิด

ลิขสิทธิ์ในประเทศไทย 

 2.2.1 ความเปนมาของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิด

ลิขสิทธิ ์

 เน่ืองจากความเจรญิกาวหนาทางเทคโนโลยีในยุคดิจทิัลเปนไปอยางตอเน่ือง ทําใหการ

เผยแพรขอมลูและความรูตาง ๆ เปนไปอยางรวดเร็ว สะดวก และงายดาย แตในขณะเดียวกันความ

เปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีกม็ีผลกระทบตอกฎหมายลิขสิทธ์ิ  เมื่อมีการพฒันาทางดานเทคโนโลยี 

การกระทําความผิดตาง ๆ ก็ไดปรบัเปลี่ยนรูปแบบตามความกาวหนาของเทคโนโลยี ผูสรางสรรคงาน

อันมีลิขสิทธ์ิจงึไดมีการเปลี่ยนรปูแบบในการสรางสรรคงานโดยนําเอาเทคโนโลยีมาชวยในการ

สรางสรรค การละเมิดลิขสิทธ์ิในปจจบุันสวนใหญจงึไดเกิดข้ึนผานชองทางการสื่อสารทางดาน

เทคโนโลยีที่เรียกวา “อินเทอรเน็ต” เมื่อเทคโนโลยีมีการพฒันามากข้ึนก็ยอมสงผลใหมีการทําซ้ํา 

คัดลอก ดัดแปลง หรอืนําไปแสวงหาผลประโยชนโดยมิชอบไดโดยงาย เชน การดาวนโหลด หรือ

                                       
11 เรื่องเดียวกัน, 11. 
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อัปโหลดผลงานเพลง ภาพยนตร หรือคลปิวิดีโอ โดยไมไดรบัอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ และ

โดยเฉพาะอยางย่ิง ในยุคที่เทคโนโลยีไดพัฒนาไปอยางรวดเร็ว ไดมีการลักลอบรบัสงสญัญาณ

ถายทอดไฟลทัง้ภาพและเสียงผานระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรดวยการใชเทคโนโลยีที่ไดเผยแพร

โดยถูกลิขสทิธ์ิในลักษณะสตรีมมิง (Streaming) ไมวาจะเปนบนเว็บไซต หรือแอปพลเิคชัน 

(Application)  อยางเชน Netflix, Viu, Disney+ เปนตน ซึ่งไดถูกนําเน้ือหาไมวาจะเปนภาพยนตร 

ซีรสี และการถายทอดสดตาง ๆ มาจัดทําเปนเว็บไซตผิดกฎหมาย เพื่อเผยแพรงานอันละเมิดลิขสิทธ์ิ

ดังกลาว ทําใหการละเมิดลิขสทิธ์ิสามารถกระทําไดโดยงายและแพรออกไปไดอยางรวดเร็ว ประกอบ

กับการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ตก็มีแนวโนมเพิ่มมากข้ึนดวย 

การละเมิดลิขสทิธ์ิบนอินเทอรเน็ตเปนปญหาสําคัญทีเ่กิดข้ึนและสรางความเสียหายใหแก

เจาของลิขสทิธ์ิเปนอยางมาก ประเทศตาง ๆ จงึไดพยายามกําหนดมาตรการเพื่อแกไขปญหาการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร โดยเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีความกาวหนาทางดาน

กฎหมายลิขสิทธ์ิเปนอยางมาก ในป ค.ศ. 1998 รัฐบาลไดออกกฎหมายลิขสทิธ์ิแหงสหสัวรรษดิจิทลั 

(Digital Millennium Copyright Act: DMCA) โดยระบุขอจํากัดความรับผิด รายละเอียดข้ันตอน

การแจงเตือน และลักษณะของขอมลูที่จะตองระบุในคํารองอยูใน Section 512 (c) (Elements of 

Notification) ซึ่งเปนระบบทีห่าจุดกึง่กลางสําหรับเจาของลขิสิทธ์ิและผูใหบริการอินเทอรเน็ต เรื่อง

การปกปองลิขสิทธ์ิของผลงานตาง ๆ จากการถูกขโมย และความรับผิดของตัวกลาง ระบบน้ีเรียกวา 

“หลกัขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการ” (Safe Harbor)12 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปรับปรงุ

กฎหมายลิขสิทธ์ิใหทันสมัยสอดคลองกับการพัฒนาเทคโนโลยีดานอินเทอรเน็ต จึงไดเกิดแนวคิดใหมี

มาตรการเพื่อแกไขปญหาลิขสทิธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรทีเ่รยีกวา “มาตรการในการแจงเตือนและนํา

ออก (Notice and Takedown)” เปนมาตรการที่กอใหเกิดหนาที่แกผูใหบริการอินเทอรเน็ต 

(Internet Service Provider) ที่ตองดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงเมื่อเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูไดรับ

อนุญาตใหใชสิทธิไดแจงเตือนผูใหบริการอินเทอรเน็ตทราบเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิของผูใชบริการ

อินเทอรเน็ตไดโดยตรง (Notice) และเมื่อผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรบัการแจงเตือนดังกลาวแลว

จะตองนําขอมูลคอมพิวเตอรที่มกีารละเมิดลิขสิทธ์ิออกจากระบบคอมพิวเตอรหรือเครือขายของตน 

(Takedown) เพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงสิ่งดังกลาวไดอยางทันทวงที โดยไมตองย่ืนคํา

รองขอศาลเพื่อใหศาลมีคําสั่งอกี เปนการยับย้ังการละเมิดลขิสิทธ์ิไดอยางรวดเร็วตามยุคสมัยมากข้ึน 

และมีการกําหนดใหผูใชบริการซึง่ถูกกลาวอางวาละเมิดลิขสทิธ์ิสามารถโตแยงการนํางานออกจาก

ระบบได หากเห็นวางานที่ตนนําเขาสูระบบคอมพิวเตอรหรอืเครือขายของผูใหบรกิารไมใชงานทีท่ํา

                                       
12 iLaw, เปรียบเทียบกฎหมายการแจงใหลบเน้ือหาอเมริกาใชเรื่องละเมิดลิขสิทธ์ิ ไทยเนนใชเรื่องความ

ม่ันคง [Online], 2560. แหลงที่มา https://ilaw.or.th/node/4662. 
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ข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน ซึ่งเปนแนวคิดจากการที่เจาของลขิสิทธ์ิที่ตองการแกไขปญหาการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ และจากผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่ไมตองการรบัผิดสําหรับการละเมิดลิขสทิธ์ิของผูใช

อินเทอรเน็ต  

อีกทั้ง ประเทศสหรัฐอเมริกายังไดพยายามผลักดันใหประเทศอื่น ๆ ทั่วโลกกําหนดมาตรการ

สําหรับการแกไขปญหาการละเมิดลิขสทิธ์ิเชนเดียวกัน เน่ืองจากอินเทอรเน็ตเปนชองทางการสื่อสาร 

ที่มีพื้นที่ไมจํากัดและสามารถเกิดกรณีการละเมิดลิขสทิธ์ิบนอินเทอรเน็ตขามประเทศได ซึ่งมาตรการ

แจงเตือนและนําออกไดถูกนํามาบงัคับใชในการระงบัการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรใน

ตางประเทศอยางแพรหลายมาเปนระยะเวลานาน เปนผลสบืเน่ืองมาจากการออกกฎหมายลิขสิทธ์ิ

ระหวางประเทศ โดยองคการทรัพยสินทางปญญาโลกแหงสหประชาชาติ (The United Nation’s 

World Intellectual Property Organization หรือ WIPO) เพื่อเปนการปฏิบัติตามอนุสัญญา 

(WIPO Copyright Treaty: WCT) อยางเชน ในกลุมประเทศสหภาพยุโรป ไดมีการนํามาตรการ

ดังกลาวมาบัญญัติไวในกฎหมายลิขสทิธ์ิอันไดแก ประเทศองักฤษ (Copyright, Designs and 

Patents Act 1988) เปนตน การนํามาตรการแจงเตือนและนําออกมาใชในการระงบัการเขาถึงงาน

อันมีลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรน้ันจึงไมใชเรื่องใหมในตางประเทศ 

เมื่อมาพจิารณากฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยน้ัน มาตรการน้ีเพิง่ถูกนํามาบัญญัติไวเพียง

แคบางสวนในกฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศไทยเมื่อป พ.ศ. 2558 โดยผลของการตราพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2558 เพื่อแกไขเพิ่มเติมพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยบัญญัติไว

เพียงมาตราเดียว ไดแก มาตรา 32/313 ซึ่งเปนการบญัญัติเกี่ยวกับมาตรการน้ีอยางกวาง ๆ เทาน้ัน 

                                       
13 มาตรา 32/3 ในกรณีที่มีหลักฐานอันควรเชื่อไดวา มีการละเมิดลิขสิทธ์ิในระบบคอมพิวเตอรของผู

ใหบริการ เจาของลิขสิทธ์ิอาจยื่นคํารองตอศาลเพื่อมีคําส่ังใหผูใหบริการระงับการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน 

เพื่อประโยชนแหงมาตราน้ี ผูใหบริการ หมายความวา 

(1) ผูใหบริการแกบุคคลอ่ืนในการเขาสูอินเทอรเน็ตหรือใหสามารถติดตอถึงกันโดยประการอ่ืนโดยผานทาง

ระบบคอมพิวเตอร ทั้งน้ี ไมวาจะเปนการใหบริการในนามของตนเอง หรือในนามหรือเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน 

(2) ผูใหบริการเก็บรักษาขอมูลคอมพิวเตอรเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน 

คํารองตามวรรคหน่ึง ตองมีรายละเอียดโดยชัดแจงซ่ึงขอมูล หลักฐาน และคําขอบังคับ ดังตอไปน้ี 

(1) ชื่อและที่อยูของผูใหบริการ 

(2) งานอันมีลิขสิทธ์ิที่อางวา ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ 

(3) งานที่อางวา ไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ 

(4) กระบวนการสืบทราบ วันและเวลาที่พบการกระทํา และการกระทําหรือพฤติการณ ตลอดทั้งหลักฐาน

เก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

(5) ความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการกระทําที่อางวา เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
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ไมไดเปนการนําเน้ือหาของมาตรการดังกลาวมาอยางสมบูรณ กลาวคือ กําหนดใหเจาของลิขสิทธ์ิที่

เช่ือวามีการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิในระบบคอมพิวเตอรในงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนสามารถย่ืนคํารองให

ศาลมีคําสั่งใหผูใหบริการระงับการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันได โดยบทบญัญัติน้ีไดกําหนดประเภทของผู

ใหบรกิารออกเพียง 2 ประเภท ไดแก  

(1) ผูใหบริการแกบุคคลอื่นในการเขาสูอินเทอรเน็ต หรือใหสามารถติดตอถึงกันโดย

ประการอื่นผานทางระบบคอมพิวเตอร และ  

(2) ผูใหบริการเก็บรักษาขอมลูคอมพิวเตอรเพื่อประโยชนของบุคคลอืน่  

จากมาตราดังกลาวจะเห็นไดวา ยังไมมีการกําหนดรูปแบบของมาตรการในการแจงเตือนและ

นําออก (Notice and Takedown) ซึ่งไมประสบความสําเรจ็ในการบังคับใชเทาที่ควร เน่ืองจากการ

กําหนดใหเจาของลิขสทิธ์ิตองดําเนินคดีตอผูกระทําละเมิดลขิสิทธ์ิภายในระยะเวลาที่กําหนด ทําใหใน

กรณีทีผู่ละเมิดลิขสิทธ์ิทีม่ีที่ต้ังออนไลนหรอืยายเซริฟเวอร (Server) ไปยังตางประเทศ ผูรองไม

สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขในการนําตัวผูละเมิดลิขสิทธ์ิมาฟองศาลภายในระยะเวลากําหนด  

จากปญหาดังกลาวกระทรวงพาณิชยโดยกรมทรัพยสินทางปญญาไดตระหนักถึงปญหาและ

ความสําคัญของการทีจ่ะนํามาตรการดังกลาวมาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิของประเทศไทย 

ทางกรมทรัพยสินทางปญญาจึงไดตรากฎหมายพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิแกไขเพิ่มเติม (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 

2565 เพื่อกําหนดมาตรการดังกลาวไวใหเปนรปูธรรมมากข้ึน อีกทั้ง เพื่อใหเปนไปตามสนธิสัญญาวา

ดวยลิขสิทธ์ิขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT) พระราชบญัญัติ

ลิขสิทธ์ิดังกลาวน้ี มีการนํามาตรการแจงเตือนและนําออก หรือทีเ่รียกกันวา “Notice and Takedown 

                                                                                                              
(6) คําขอบังคับใหผูใหบริการนํางานที่ทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธ์ิออกจากระบบคอมพิวเตอรของผูใหบริการ 

หรือระงับการละเมิดลิขสิทธ์ิดวยวิธีอ่ืนใด 

เม่ือศาลไดรับคํารองตามวรรคหน่ึง ใหศาลทําการไตสวน หากศาลเห็นวา คํารองมีรายละเอียดครบถวน

ตามวรรคสาม และมีเหตุจําเปนที่ศาลสมควรจะมีคําส่ังอนุญาตตามคํารองน้ัน ใหศาลมีคําส่ังใหผูใหบริการระงับการ

กระทําที่อางวา เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือนํางานที่อางวา ไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ ออกจากระบบคอมพิวเตอร

ของผูใหบริการตามระยะเวลาที่ศาลกําหนด โดยคําส่ังศาลใหบังคับผูใหบริการไดทันที แลวแจงคําส่ังน้ันใหผู

ใหบริการทราบโดยไมชักชา ในกรณีเชนน้ี ใหเจาของลิขสิทธ์ิดําเนินคดีตอผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิภายในระยะเวลาที่

ศาลมีคําส่ังใหระงับการกระทําที่อางวา เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือนํางานที่อางวา ไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ ออก

จากระบบคอมพิวเตอร 

ในกรณีที่ผูใหบริการมิใชผูควบคุม ริเริ่ม หรือส่ังการใหมีการละเมิดลิขสิทธ์ิในระบบคอมพิวเตอรของผู

ใหบริการ และผูใหบริการน้ันไดดําเนินการตามคําส่ังศาลตามวรรคส่ีแลว ผูใหบริการไมตองรับผิดเก่ียวกับการกระทํา

ที่อางวา เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ที่เกิดขึ้นกอนศาลมีคําส่ังและหลังจากคําส่ังศาลเปนอันส้ินผลแลว 

ผูใหบริการไมตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดขึ้นจากการดําเนินการตามคําส่ังศาลตามวรรคส่ี. 
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Measure” อันเปนแนวทางปฏิบัติตามกฎหมายลิขสทิธ์ิแหงสหสัวรรษดิจิทลั (Digital Millennium 

Copyright Act: DMCA) ของสหรัฐอเมริกามาปรับใช14 และไดบัญญัติเปนขอยกเวนความรับผิดของ   

ผูใหบริการ (Internet Service Provider: ISP) ไวในสวนที่ 7 ของพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิแกไขเพิ่มเติม 

(ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 รวมถึงไดมีการกําหนดคํานิยามที่มีความหมายอยางกวางเพื่อใหครอบคลมุมาก

ย่ิงข้ึน อยางเชน คํานิยามเกี่ยวกับประเภทของ “ผูใหบรกิาร” และ “ผูใชบริการ” เปนตน  

ดังน้ัน พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 ในสวนที่ 7 ขอยกเวน

ความรับผิดของผูใหบริการ (มาตรา 43/1 ถึง มาตรา 43/8) จะสงผลใหเจาของลิขสทิธ์ิสามารถที่

จะแจงเตือนผูใหบริการไดโดยตรง โดยไมจําเปนตองใชสิทธิทางศาลเพื่อใหศาลมีคําสัง่ระงับการละเมิด

ลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร อันจะทําใหกระบวนการทางเทคโนโลยีของประเทศไทยดําเนินการ

คุมครองลิขสิทธ์ิไปไดดวยความรวดเร็วและแข็งแกรง ในทางกลับกัน แมวามาตรการแจงเตือนและนํา

ออกจะเปนประโยชนในการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรและเปนการรักษาสมดุล

ระหวางเจาของลิขสิทธ์ิกับผูใหบรกิารบนระบบหรอืเครอืขายคอมพิวเตอร แตมาตรการดังกลาวยังคง

เปนมาตรการที่ใหมสําหรบัประเทศไทยในขณะน้ี และยังไมมีแนวทางในการปฏิบัติอยางชัดเจนในการ

พิจารณาหรือตรวจสอบเกี่ยวกับความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับขอมลูอัน

ละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาว 

2.2.2 ลักษณะของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลิขสิทธิ ์

มาตรการทางเทคโนโลยีน้ีเปนมาตรการที่ใชเมื่อเจาของงานอันมีลิขสิทธ์ิรายใดพบวา มขีอมูล

หรือเน้ือหาการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพวิเตอร กระบวนการของมาตรการดังกลาว

น้ันจะเริ่มตนจากทีผู่ใชบรกิารรายใดรายหน่ึงไดมีการนํางานอันมีลิขสิทธ์ิมาทําซ้ําหรือดัดแปลง และ

นํามาเผยแพรแกสาธารณชนบนระบบหรอืเครอืขายคอมพิวเตอรโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธ์ิ หากเจาของลิขสิทธ์ิเห็นวาเน้ือหาหรือขอมลูทีป่รากฏเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิตองานของตน 

เจาของลิขสทิธ์ิก็จะแจงการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ีไปยังผูใหบริการทราบถึงขอมูลที่ปรากฏอยูบนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ และขอใหผูใหบริการนําขอมูลดังกลาวออกจากระบบหรือ

เครือขาย หรอืระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวเพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมลูดังกลาว   

ไดอีก อยางไรก็ตาม กฎหมายไมไดกําหนดใหผูบริการทุกรายตองบังคับใชมาตรการดังกลาวบนระบบ

หรือเครือขายของตน การนํามาตรการดังกลาวนํามาใชจงึเปนการดําเนินการโดยสมัครใจของผูให 

บริการแตละราย หากผูใหบริการอินเทอรเน็ตปฏิบัติตามเงื่อนไขของมาตรการ กลาวคือ นําขอมูล

ละเมิดลิขสิทธ์ิออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรทีอ่ยูในความรับผิดชอบของตน หรือ

                                       
14 พิทยา ไชยมหาพฤกษ, มาตรการแจงเตือนและเอาออก: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธิ์ของ

ประเทศไทยกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสิงคโปร [Online], ม.ป.ป. แหลงที่มา https://so01.tci-thaijo.org. 
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ดําเนินการ หรือระงบัการเขาถึงขอมลู โดยทําใหผูใชบรกิารรายใดไมสามารถเขาถึงขอมลูดังกลาว   

ไดอีก เมื่อผูใหบริการไดรับการแจงจากเจาของลิขสิทธ์ิ เพื่อเปนการแสดงใหเห็นวาตนไมไดมสีวน

เกี่ยวของกบักระทําละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกิดข้ึน ผูใหบริการจงึไมตองรบัผิดสําหรับการกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิของผูใชบริการ ในทางกลบักัน หากผูใหบรกิารเลอืกที่จะไมปฏิบัติตาม ก็จะไมไดรับความ

คุมครองภายใตมาตรการดังกลาว แตก็ยังสามารถตอสูคดีในช้ันศาลไดตอไป ในทํานองเดียวกัน 

กฎหมายก็ไมไดกําหนดใหเจาของลิขสทิธ์ิตองปฏิบัติตามมาตรการดังกลาว เพือ่ที่จะบังคับใชสิทธิใน

ลิขสิทธ์ิของตน โดยเจาของลิขสทิธ์ิสามารถดําเนินการฟองรองในช้ันศาลเกี่ยวกบัการกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิของผูใชบริการได แตการปฏิบัติตามมาตรการดังกลาวจะทําใหประหยัดเวลาและคาใชจาย 

เมื่อเปรียบเทียบกับการฟองรองในช้ันศาล นอกจากน้ัน ในการปฏิบัติตามมาตรการดังกลาวเจาของ

ลิขสิทธ์ิจะตองแจงตามรูปแบบ ครอบคลมุสาระสําคัญตามทีก่ฎหมายกําหนด และใชมาตรการ

ดังกลาวไปในทางที่ชอบธรรมดวย ดังน้ี 

1) เจาของลิขสทิธ์ิมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 หรอืมาตรา 43/5 (มาตรา 43/6 วรรคหน่ึง) 

2) เจาของลิขสทิธ์ิตองคํานึงถึงบทบญัญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ (มาตรา 

43/6 วรรคสอง) 

3) การแจงตองทําเปนหนังสือหรือทําโดยผานระบบอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 43/6 วรรคสอง) 

เจาของลิขสทิธ์ิจะตองระบุงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ตนไดกลาวอางวาเปนการนํามาใชโดยไมไดรับ

อนุญาต หรือเปนการกระทําข้ึนมาโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของตน ซึ่งเจาของลิขสิทธ์ิประสงคจะใหผู

ใหบรกิารคอมพิวเตอรนําขอมูลอันละเมิดลิขสทิธ์ิออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร และ

ดําเนินการเพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงได ทั้งน้ี เจาของลิขสทิธ์ิจะตองใหขอมลูทีเ่พียงพอ 

เพื่อทีผู่ใหบรกิารอินเทอรเน็ตจะสามารถระบุตําแหนงของสิง่ดังกลาวได โดยอยางนอยตองมี

รายละเอียด ดังตอไปน้ี (43/6 วรรคสอง) 

(1) ช่ือตัวและช่ือสกลุ หรอืช่ือนิติบุคคล ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูจดหมาย

อิเลก็ทรอนิกส โดยขอมูลดังกลาวตองทําใหสามารถติดตอเจาของลิขสทิธ์ิได 

(2) งานอันมลีิขสิทธ์ิทีอ่างวาถูกละเมิดลิขสทิธ์ิ 

(3) ขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสทิธ์ิและแหลงที่ต้ังของ

ขอมูลคอมพิวเตอรน้ัน โดยตองมรีายละเอียดทีเ่พียงพอตามสมควรเพื่อใหผูใหบรกิารสามารถนํา

ขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวออกจากระบบหรอืเครอืขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือระงับการ

เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว เวนแตเปนการแจงไปยังผูใหบรกิารตามมาตรา 43/5 ใหระบุเพียง

แหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอที่นําไปสูขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสทิธ์ิ และ

รายละเอียดทีเ่พียงพอตามสมควรเพื่อใหผูใหบริการสามารถระบุแหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอน้ัน  
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(4) คํารับรองวาขอความที่แจงดังกลาวเปนความจรงิ 

(5) ลายมือช่ือหรือลายมือช่ืออิเลก็ทรอนิกสของเจาของลิขสทิธ์ิ  

หลงัจากที่เจาของลิขสิทธ์ิไดแจงไปยังผูใหบริการคอมพิวเตอรเกี่ยวกบัการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิ

หรือแหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรของผูใชบริการแลว ใหผูใหบริการนําขอมลู 

คอมพิวเตอรที่อางวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสทิธ์ิออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูให 

บริการหรือดําเนินการระงบัการเขาถึงดังกลาวโดยไมชักชา เพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึง

ขอมูลดังกลาวได อยางไรก็ตาม ผูใชบริการที่ถูกกลาวหาวากระทําการละเมิดลิขสทิธ์ิกยั็งสามารถสง 

การแจงโตแยง (Counter Notice) ไปยังผูใหบริการคอมพิวเตอรได (มาตรา 43/3 วรรคสาม) 

นอกจากน้ัน หากผูใชบริการไดมกีารโตแยงไปยังผูใหบรกิาร ใหผูบริการสงสําเนาคําโตแยง 

ไปยังเจาของลิขสิทธ์ิโดยเร็ว พรอมแจงวาจะนําขอมลูคอมพวิเตอรน้ันกลับเขาสูระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางองิหรือจุด

เช่ือตอของขอมลูคอมพิวเตอรดังกลาวเมื่อพนกําหนด 30 วัน นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง 

(มาตรา 43/7 วรรคสอง) 

เมื่อพนกําหนดระยะเวลา 30 วันขางตนน้ัน หากเจาของลิขสิทธ์ิไมไดแจงกลบัมายังผูให 

บริการคอมพิวเตอรทราบวาจะดําเนินการฟองรองผูใชบริการฐานละเมิดลิขสทิธ์ิ ผูใหบริการ

อินเทอรเน็ตกจ็ะสามารถนําขอมูลดังกลาวกลับมาไวบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรเชนเดิม 

(มาตรา 43/7 วรรคสาม) 

ทั้งน้ี ผูใชบริการจะไดรบัความคุมครองภายใตมาตรการดังกลาว หากการนําขอมูลดังกลาว

ออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร และดําเนินการเพือ่ทําใหไมสามารถเขาถึงไดน้ัน เกิดจาก

การทีเ่จาของลิขสทิธ์ิแจงไปยังผูใหบริการโดยรูหรอืมีเหตุอันควรรูวาขอมูลดังกลาวเปนเท็จ ทําใหผูให

บริการเกิดความเขาใจผิด โดยบิดเบอืนขอเทจ็จริงเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือเจาของลิขสทิธ์ิไมได

มีหลกัฐานอันควรเช่ือวาเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ เปนเหตุใหผูใหบริการนําขอมลูนําขอมูล 

คอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิงหรอืจุดเช่ือมตอของขอมูลคอมพิวเตอรน้ันออก กรณีน้ีผูใชบรกิารก็

สามารถดําเนินการฟองรองเจาของลิขสิทธ์ิ และเจาของลิขสทิธ์ิจะตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่

เกิดข้ึนจากการแจงอันเปนเท็จน้ัน (มาตรา 43/8) รวมถึงขอใหมีการนําขอมูลที่นําออกจากระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรกลับมาไวในระบบหรือเครือขายเชนเดิม  
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2.3 หลักท่ัวไปในการพิจารณาความเสียหายเก่ียวของกับมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการ

เขาถึงขอมลูอันละเมิดลิขสิทธิ ์  

2.3.1 ความหมายและลักษณะท่ัวไปเก่ียวกับความเสียหาย 

คาเสียหายโดยทั่วไปไมมีกฎหมายใหความหมายไวโดยเฉพาะ แตความหมายโดยทั่วไป

หมายถึง จํานวนเงินที่ศาลสั่งใหลกูหน้ีชําระแกเจาหน้ีเพื่อชดใชความเสียหายอันเกิดข้ึนแกชีวิต 

รางกาย อนามัย และเสรีภาพหรือสิทธิอื่น ๆ ซึ่งความเสียหายดังกลาวอาจมิใชทรัพยสินก็ได จาก

ความหมายของคาเสียหายขางตนจะเห็นวาคาเสียหาย โดยทั่วไปมีลักษณะเปนการเยียวยาความ

เสียหาย ซึ่งศาลจะเปนผูกําหนดจํานวนเงินโดยสมควรใหแกผูเสียหายเปนตัวเงินโดยสมควรใหแก

ผูเสียหายวาเปนเงินเทาไหร โดยถือเอา “ความเสียหาย” เปนหลัก ซึง่ความเสียหายน้ันโดยปกติผู

กลาวอางจะตองนําสืบใหศาลเห็น แตกลบักันในเรื่องคาเสียหายแมเจาหน้ีจะไมพสิูจนหรอืพิสจูนไมได

วาเปนจํานวนเทาใด เมื่อมีความเสียหายเกิดข้ึนแลวศาลก็อาจกําหนดใหไดตามพฤติการณแหงคดี   

ซึ่งมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ก็ไดวางหลักไวใหศาลวินิจฉัยตามควรแก

พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด แมจําเลยจะไมไดใหการปฏิเสธหรือโตแยงขอกลาวอางของ

โจทกเกี่ยวกบัจํานวนคาเสียหายเลยก็ตาม ศาลก็ไมจําตองใหจําเลยชําระเต็มจํานวนที่โจทกเรียกรอง 

ศาลยอมกําหนดใหตามความเปนจริงและตามความเหมาะสมโดยมุงที่จะใหเปนการชดใชตามที่โจทก

เสียหายเทาน้ัน 

คาเสียหายเปนวิธีการชดใชและเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน ไมวาความเสียหายจะเกิดข้ึน

การละเมิดหรอืการผิดสญัญา ทัง้ที่เกิดข้ึนตอชีวิตรางกาย เสรีภาพ อนามัย ทรัพยสิน สิทธิหรืออื่น ๆ 

ตอบุคคลหน่ึงบุคคลใดในการบงัคับใหมีการเยียวยาคาเสียหาย หากเปนกรณีความเสียหายทีเ่กิดข้ึน

จากการผิดสัญญา คาเสียหายจะเปนวิธีการเยียวยาเพื่อกระทําใหเจาหน้ีอยูในสถานะเสมือนวามกีาร

ชําระหน้ีตามสัญญา หรือเสมือนวายังไมเคยทําสญัญามากอน แตหากความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ

ละเมิด คาเสียหายจะใชวิธีการเพื่อการเยียวยาชดใชใหผูถูกละเมิดกลบัสูสถานะเดิมกอนที่จะไดมกีาร

กระทําน้ันเกิดข้ึน การพจิารณาเกี่ยวกับคาเสียหายจะตองพจิารณาจากทฤษฎีวาดวยหน้ี (Theory of 

Obligation)15 เน่ืองจากละเมิดเปนหน้ีทางแพงประเภทหน่ึง และมจีุดรวมและความคลายคลงึกับ

สัญญา มจีุดมุงหมายใหผูกระทําละเมิดชดใชคาเสียหายที่เกดิข้ึนในทํานองเดียวกนักบัหน้ีทางสญัญา 

แตการกระทําละเมิดไมไดเกิดจากการตกลงหรือมเีจตนารวมกันเหมือนดังกับการทําสัญญา หากแต

เปนเรื่องทีฝ่ายหน่ึงกระทําใหอกีฝายหน่ึงเกิดความเสียหาย ดังน้ันผูทําละเมิดจงึตองมีหนาทีห่รือมหีน้ี

ที่จะตองรบัผิดชอบชดใชความเสียหายทีเ่กิดข้ึน โดยถือตามความเสียหายที่แทจริงที่ผูเสียหายไดรบั

                                       
15 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหน้ี บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป, (กรุงเทพฯ: นิติ

บรรณการ, 2553), 54. 
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เปนเกณฑน้ันทันที เพื่อเปนการเยียวยาชดใชใหผูถูกละเมิดกลับคืนสูสถานะเดิม ประหน่ึงความ

เสียหายไมเคยเกิดข้ึน  

แตอยางไรก็ดีผูเสียหายตองไมไดรับการชดใชเกินไปจากความเสียหายที่แทจริง โดย

คาเสียหายประเภทน้ีเปนคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน (Compensatory Damages) สําหรบั

หลักการกลบัคืนสูสถานะเดิมดังกลาวน้ีถือไดวาเปนหัวใจและหลกัการสําคัญของกฎหมายลักษณะ

ละเมิดซึ่งมีที่มาจากหลักสุภาษิตโรมันที่วา “Restitutio in Intergrum” ซึ่งอธิบายไดวา เมื่อบุคคล

ทั่วไปน้ันมีหนาที่ตองละเวนไมกระทําละเมิดตอผูอื่น แตหากวามีการฝาฝนกระทําผิดหนาที่ข้ึน หน้ี

ละเมิดก็จะเกิดมีผลทําใหผูกระทําละเมิดมหีนาทีห่รือหน้ีทีจ่ะตองชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหาย 

แมวาความเสียหายดังกลาวตนจะไมอาจคาดเห็นได ซึ่งการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนตองเปนการ

ทําใหผูเสียหายกลับคืนสูสถานะเดิม หรือใกลเคียงสถานะเดิมใหมากที่สุดเหมือนวาไมเคยมีการทํา

ละเมิดเกิดข้ึน สําหรบัวิธีการกลับคืนสูฐานะเดิมน้ันอาจกระทําไดโดยกระทําการหรืองดเวนกระทําการ 

ซึ่งเปนวิธีการใชคาสินไหมทดแทนตามธรรมชาติ ไดแก ถาเปนการเอาทรัพยของบุคคลอื่นไปผูกระทํา

ละเมิดจะตองใชคาสินไหมทดแทนโดยการคืนทรพัยในสภาพเดิมใหแกเจาของน้ันพรอมกบัคาใชจาย

และดอกผล หรือกรณีที่ทรัพยไดรบัความเสียหาย ผูกระทําละเมิดก็ตองจัดการทําใหทรัพยน้ันคืนดี

ดังเดิมดวยคาใชจายของผูกระทําละเมิดเอง หรือมีการสงมอบทรพัยสินอื่นที่มลีักษณะอยางเดียวกัน

คืน รวมทั้งคาชดเชยสําหรับผลของการผิดนัดน้ันใหแกผูเสียหาย  

อยางไรก็ตาม วิธีการกลับคืนสูฐานะเดิมกอนมีการละเมิดน้ันมิไดจํากัดเฉพาะการใช

คาเสียหายโดยการคืน หรือใชราคาทรัพยเทาน้ัน เน่ืองจากเปนวิธีการชดเชยที่เปนอุดมการณมาก

เกินไปและบางกรณีของความเสียหายก็ยาก หรือเปนพนวิสยัที่จะกระทําการยอนหลงัใหกลบัไปสู

ฐานะเสมือนกอนเหตุการณทีท่ําใหเกิดความเสียหายได หรือบางครัง้อาจจะยังไมสามารถเยียวยา

ชดใชแกผูเสียหายใหเพียงพอกับความเสียหายที่เกิดข้ึนได  

ตัวอยางเชน นอกจากผูกระทําละเมิดจะตองใชราคาทรัพยทีท่ําใหทรัพยน้ันผิดไปจากสภาพ

เดิมใหแกเจาของแลว ผูกระทําละเมิดยังอาจจะตองใชคาเสยีหายจากการทีเ่จาของทรัพยไมไดใช

ทรัพยน้ันในระหวางระยะเวลาทีท่รัพยน้ันไมไดอยูกับตนไปจนถึงวันที่ศาลพิพากษาตัดสิน นอกจากน้ี

การกลับคืนสูฐานะเดิมอาจจะเสียคาใชจายมากเกินไป ศาลจึงอาจกําหนดใหผูกระทําละเมิดชดใชเปน

คาเสียหายที่เปนตัวเงิน (Compensation in Money)16 มาเปนเครื่องมือวัดความเสียหายแทนก็ได  

กรณีที่ทําความเสียหายใหแกเกียรติยศและความเช่ือถือ หรอืในการแขงขันทีไ่มเปนธรรมโดย

การโฆษณา จากคําพิพากษาการใหคาเสียหายเปนตัวเงินอาจจะใหเปนรปูเงินเหมาหรือใหเปนงวด ๆ 

                                       
16 จักรพงษ เล็กสกุลไชย, “คาเสียหายอันเปนโทษในคดีละเมิด”, วารสารนิติศาสตร 15, 4(ธันวาคม 

2528): 156-157. 
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การใหเปนงวด ๆ น้ีควรกระทําเมื่อความเสียหายน้ันทําใหรายไดซึ่งไดเปนระยะเวลาหมดไป หรอืวา

เปนกรณีที่ทําใหไมสามารถทํางานได แตการกําหนดคาเสียหายที่เปนเงนิก็อาจมีปญหาขอจํากัดใน 

การใชได ถามีการกําหนดความเสียหายที่ไดรับกับจํานวนเงนิคาเสียหายที่กําหนดใหไมสมัพันธกัน 

โดยเฉพาะหากเปนกรณีที่ยากหรือไมสามารถที่จะคํานวณความเสียหายไดเลย เชน คาเสียหายทีม่ิใช

ตัวเงิน เมื่อเปรียบเทียบการกลับคืนสูสถานะเดิม ซึง่มีความแตกตางกับกรณีสญัญา เน่ืองจากความ

เสียหายทางละเมิดอาจเกิดข้ึนระหวางคนแปลกหนาซึง่มาพบกันโดยบงัเอญิ การใชคาสินไหมทดแทน

ในกรณีของละเมิดจึงมีการชดใชใหเจาหน้ีกลบัสูฐานะเดิมกอนมีการกระทําละเมิด แตสําหรบัการใช

คาเสียหายที่เกิดจากสัญญาน้ันเจาหน้ีและลกูหน้ีมีความสัมพันธกันอยูแลว มีผลทําใหการใชคาสินไหม

ทดแทนในกรณีของสัญญาจงึเปนการกระทําใหเจาหน้ีอยูในฐานะเสมือนหน่ึงมีการชําระหน้ีตาม

สัญญาเทาทีจ่ะทําไดดวยการใชเงิน ถือเปนการใหเจาหน้ีไดรบัคาสินไหมทดแทนในฐานะทีจ่ะพงึไดรับ

ในกรณีที่จะมีการชําระหน้ีกันเกิดข้ึน มิใชใหชดใชคาเสียหายอันเกิดจากการไมชําระหน้ีน้ันทั้งสิ้น หรอื

มิใชเปนการชดใชกันเพื่อใหเจาหน้ีไดคงคืนสภาพและฐานะเหมือนดังมิไดมีหน้ีตอกันเลย  

ดังน้ัน สภาพของเจาหน้ีที่จะไดรับประโยชนของคาสินไหมทดแทนน้ันจะมเีพียงเทากบัทีจ่ะ

พึงไดรับจากการชําระหน้ีเทาน้ัน เน่ืองจากการที่บุคคลสองฝายเขามากอนิติสมัพันธกันโดยเกิดหน้ี

ข้ึนมา อยางนอยบุคคลฝายที่เปนเจาหน้ีก็ยอมมุงประสงคตอผลของหน้ีน้ันเปนขอแรกและเปน

ธรรมดาของการกอใหเกิดหน้ี ซึง่ถาลูกหน้ีไดชําระหน้ีแกเจาหน้ีไดครบถวนบริบรูณเรือ่งก็คงไมมี

ปญหา เจาหน้ีเองก็สมประโยชนและไดรับความพอใจ แตหากเจาหน้ีไมไดรบัการชําระหน้ีทีส่มบูรณ

และเกิดความเสียหายข้ึน ยอมสมควรใหเจาหน้ีไดรับการชดใชเยียวยาเชนเดียวกับที่จะพึงไดรับชําระ

หน้ี คาเสียหายจึงควรมีขนาดเทากบัหรือใกลเคียงกับจํานวนทีสู่ญเสียหรือขาดไปจากการที่ไมไดรับ

ชําระหน้ี เพื่อที่จะใหเจาหน้ีไดคงคืนสภาพหรือสถานะทางเศรษฐกิจการเงิน หรอืความกาวหนา

เชนเดียวกับที่ไดมกีารชําระหน้ีกันถูกตองบริบรูณ มิไดใหผลประโยชนกาวหนาไปถึงวาจะใหเจาหน้ี

ไดรับผลประโยชน หรือกลับคืนสูสถานะเหมือนวามิไดมีหน้ีตอกันเลย ทําใหเจาหน้ีตามสัญญาสามารถ

เรียกใหลกูหน้ีชําระหน้ีโดยปฏิบัติตามสัญญาโดยตรง หรือเมือ่ไมอาจบงัคับชําระหน้ีโดยตรงไมได หรอื

ลูกหน้ีไมชําระหน้ีและเจาหน้ีไมประสงคจะบังคับชําระหน้ีตอไป เจาหน้ีจึงเรียกใหลูกหน้ีชําระ

คาเสียหายแทนการไมชําระหน้ี หรือลูกหน้ีชําระหน้ีแลวแตไมถูกตอง เจาหน้ีเสียหายก็อาจเรียก

คาเสียหายเพิ่มเติมจากการรบัชําระหน้ีก็ได และคาสินไหมทดแทนทางสญัญาน้ันจะเรียกไดเพียงเพื่อ

ทดแทนความเสียหายเชนตามปกติยอมเกิดข้ึนแกการไมชําระหน้ี รวมถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนแต

พฤติการณพิเศษ ซึ่งคูกรณีคาดเห็นไดหรือควรจะคาดเห็นได ตามมาตรา 222 แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย เมื่อพิจารณาแลวน้ันการทดแทนใหผูถูกละเมิดกลับคืนสูสถานะเดิมกอนถูกละเมิดจึง

เปนการเรียกคาเสียหายที่มลีักษณะกวางมากกวากรณีของการผิดสัญญา 
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อาจกลาวไดวา ความเสียหายที่เกิดจากการกระทําความผิดฐานละเมิด เปนความเสียหายที่

คํานวณเปนเงินไดหรือความเสียหายที่ไมอาจคํานวณได แตสิ่งสําคัญทีผู่เสียหายจะไดรบัการเยียวยา

ชดใชในความเสียหายก็ตอเมื่อมีการกระทําความผิดและกอใหเกิดความเสียหายข้ึนมากอน ตามหลัก

ที่วา “ไมมีความรับผิดโดยไมมีความผิด” โดยความเสียหายน้ัน ตองมีความแนนอน มิใชเปนเพียงการ

คาดหมายวาจะเกิดหรือไมเกิดความเสียหาย อยางไรก็ตาม ความเสียหายที่แนนอนน้ันมิไดหมายความ

เฉพาะผลทีเ่กิดข้ึนในปจจบุันเทาน้ัน แตรวมทั้งผลที่จะเกิดข้ึนในอนาคตอันเปนผลที่แนนอนวาจะ

เกิดข้ึนดวย โดยหลักเมื่อการใชคาเสียเสียหายมีข้ึนเพื่อคุมครองสิทธิและประโยชนของผูถูกกระทํา

ละเมิด คาเสียหายจึงเปนไปเพื่อชดใชความเสียหาย (Damages are Compensatory)17 การพจิารณา

ชดใชความเสียหายน้ันจึงตองยึดถือความเสียหายที่แทจริงเปนเกณฑในการพจิารณาเปนสําคัญ ทั้งน้ี

คาเสียหายที่กําหนดจะตองไมใชเปนการลงโทษลูกหน้ีหรือเปนการใหรางวัลแกเจาหน้ี ซึง่คาเสียหาย

น้ันจึงตองข้ึนอยูกับความเสียหายที่เจาหน้ีไดรับ ไมเกี่ยวกบัผลประโยชนที่ลกูหน้ีไดรบั เวนแตกรณีของ

ลาภมิควรไดหรอืกรณีทีลู่กหน้ีทําผิดหนาที่เกี่ยวกบัความซื่อสัตยสจุริต (Fiduciary Duty) ซึ่งลูกหน้ี

จะตองสงคืนผลประโยชนที่ไดรับแกเจาหน้ีดวย  

กลาวอีกนัยหน่ึงคือ เจาหน้ีจะเรียกรองเกินกวาทีเ่สียหายไมได แตทั้งน้ีกฎหมายลกัษณะ

ละเมิดยังใหศาลมีอํานาจใชดุลพินิจ คือคาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใด เพียงใดน้ัน ศาลยอม

วินิจฉัยตามควรแกพฤติการณแหงความรายแรงแหงละเมิดและตามกรณี ๆ ไป รวมทั้งปจจัยอื่น ๆ 

เชน ความสัมพันธกับคาครองชีพ สถานการณและความเปนอยูโดยทั่วไปในแตละภูมิภาค หรือสังคม

มาประกอบการพจิารณาวินิจฉัยในเรื่องปริมาณคาสินไหมทดแทน แตความเสียหายสงูสุดที่ศาลจะพึง

ใหผูกระทําละเมิดชําระไดน้ันจะตองเปนความเสียหายที่แทจริงเทาน้ัน ศาลจะใหผูกระทําละเมิดใชคา

สินไหมทดแทนเพือ่เปนการลงโทษในทางแพงไมได  

ความเสียหายน้ันมีบอเกิดจาก 2 แหลง น่ันก็คือความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการผิดสญัญา 

(Breach of Contract) และความเสียหายจากการกระทําละเมิด (Tort) สําหรบัความเสียหายที่

เกิดข้ึนจากการผิดสญัญาน้ัน ความเสียหายดังกลาวจะเกิดข้ึนไดก็ตอเมื่อมกีารกําหนดภาระหนาทีห่รือ

หน้ีระหวางผูเสียหายเจาหน้ีกับผูที่ตองรบัผิดลูกหน้ีเกิดข้ึนมาเสียกอน สวนความรบัผิดทางละเมิด

ผูเสียหายกบัผูที่ตองรับผิดไมมีภาระหนาที่หรือหน้ีระหวางกนัมากอน อีกทัง้ ความเสียหายจากการ

กระทําละเมิดน้ันเปนความเสียหายทีเ่กิดจากการกระทําผิด ซึ่งเปนการฝาฝนกฎหมาย (Violation of 

Law) และมีความเสียหายเกิดข้ึนมา ความแตกตางระหวางความเสยีหายที่เกิดข้ึนจากการผดิสัญญา

และความเสียหายจากการกระทําละเมิด ดังน้ี 

 

                                       
17 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหน้ี บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป, 163. 
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    ก. ความสามารถ 

ความเสียหายที่เกิดจากการผิดสัญญาน้ันจะตองมหีน้ีตามสญัญาเกิดข้ึนกอน ทั้งน้ี 

สัญญาจะเกิดข้ึนไดความสามารถของบุคคลผูเปนคูสญัญากเ็ปนประเด็นหน่ึงทีจ่ะตองพิจารณาหาก

บุคคลไมมีความสามารถตามกฎหมายทีจ่ะเขาผูกพันตนตามสัญญา สัญญาที่เกิดข้ึนน้ันกจ็ะเปนโมฆียะ 

แตในเรื่องของละเมิดน้ันความสามารถของผูกระทําละเมิดและผูเสียหาย ไมไดเปนประเด็นในการ

พิจารณาความเสียหายหรอืการกระทําละเมิดทีเ่กิดข้ึน 

       ข. หนาที่นําสืบ 

  ในทางละเมิดผูเสียหายจะเปนผูนําสบืวาจําเลยไดกระทําการใด ๆ อันเปนการละเมิด

แกตนเอง ในขณะที่ความรบัผิดตามสัญญาเปนหนาที่ของลกูหน้ี (จําเลย) ในการนําสบืวาตนไมมีหนาที่

ที่จะตองกระทําดังเชนที่โจทกกลาวอาง 

ค. ขนาดของความเสียหาย 

ความรับผิดทางละเมิดน้ัน ผูละเมิดยอมรบัผิดชดใชคาเสียหายอันเปนผลมาจากการ

กระทําละเมิดในเรื่องความรับผิดทางสัญญาน้ัน ลูกหน้ีคงรบัผิดตอความเสียหายเทาทีเ่กิดจากการไม

ชําระหน้ีของลูกหน้ีและเทาทีลู่กหน้ีคาดหมายเทาน้ัน  

     2.3.2 ความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการ

เขาถึงขอมลูอันละเมิดลิขสิทธิ ์  

ความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีไปในทางที่ไมชอบน้ัน ในทาง

กฎหมายถือเปนการละเมิดอยางหน่ึง ซึ่งเกิดจากการกระทําใด ๆ ที่ผูละเมิดกระทําตอผูอื่น การ

กระทําตอบุคคลอื่นดังกลาวน้ันตองเปนการกระทําทีฝ่าฝนขอหามและบทบัญญัติของกฎหมาย และ

ตองกอความเสียหายใหแกผูที่ถูกกระทําข้ึน บทบาทของกฎหมายละเมิดไดถูกกําหนดใหเปนเครื่องมือ

เพื่อประโยชนในการเยียวยาความเสียหายทีเ่กิดข้ึนในรปูของเงินคาสินไหมทดแทนใหแกผูที่ตอง

สูญเสียและหรือไดรบัความเดือดรอนจากการถูกกระทบกระเทือนตอสิทธิปจเจกของบุคคล หากการ

กระทําใด ๆ ทีเ่ปนการละเมิดแตมิไดสรางความเสียหายใหแกผูเสียหาย ผูเสียหายกม็ิอาจจะเรียก

คาเสียหายจากการกระทําน้ันได ทั้งน้ีเพราะไมมีความเสียหายใด ๆ ที่จะตองเยียวยาชดใช ลักษณะ

สําคัญประการหน่ึงของคาเสียหายในกรณีละเมดิก็คือ คาเสยีหายในกรณีละเมิดเกิดข้ึนจากการที่

ผูเสียหายกบัผูละเมิดไมไดมหีน้ี หรอืนิติกรรมใด ๆ หรือความสัมพันธระหวางกันมากอน ความ

เสียหายในกรณีละเมิดเปนความเสียหายทีเ่กิดข้ึนจากการกระทําใด ๆ ที่เปนการฝาฝนกฎหมายและ

สรางความเสียหายใหแกบุคคลอื่น ๆ ไมวาความเสียหายน้ันจะกระทบตอรางกายชีวิต เสรีภาพ 

ทรัพยสิน ช่ือเสียงหรือสิทธิอื่น ๆ 
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มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวเปนการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิทีเ่กิดข้ึนบนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอร โดยหากเจาของลิขสิทธ์ิมหีลกัฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิเกดิข้ึน    

ก็สามารถแจงไปยังผูใหบริการเพือ่ใหนําขอมลูคอมพิวเตอรที่อางน้ันออกจากระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของตน ซึ่งเปนมาตรการที่รวดเร็ว และประหยัดคาใชจาย ในสวนน้ีผูใหบรกิารก็ไมมี

ความรับผิดในการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิหากไดปฏิบัติตามเงือ่นไขที่กฎหมายกําหนดไว จะเห็นไดวา

กลไกของมาตรการทางเทคโนโลยีทีจ่ะใชระงับการเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน เปนการกําหนดให

ผูใหบริการเปนคนกลางในการตัดสินใจที่จะนําเน้ือหาหรือขอมูลในความดูแลของตนออก ผูใหบริการ

ก็ยอมตองรีบดําเนินการตามที่ไดรบัการแจงเตือนมาเพื่อใหตนไมตองรบัผิดดังกลาว จงึเปนการที่ผูให

บริการเกรงกลัวตอแรงกดดันโดยลบออกทันทีจนอาจไมไดมกีารตรวจสอบขอมลูใหถูกตองและ

ครบถวนอันเปนผลกระทบตอผูใชบริการโดยตรง รวมถึงปจจุบันทีม่ีการพัฒนาเทคโนโลยีใหทนัสมัย

อยูตลอดเวลา การตรวจสอบของผูใหบรกิารจึงมกีารใชระบบอัตโนมัติเขามาเกี่ยวของในการ

ตรวจสอบถึงการแจงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรแทนมนุษยอยาง

ปญญาประดิษฐหรอื AI (Artificial Intelligence) ซึ่งระบบ AI น้ัน ไมไดมีจิตรูสํานึก 

(Consciousness) ที่จะสามารถพิจารณาถึงวาขอมูลในงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เจาของสิทธ์ิไดแจงมาน้ัน 

เปนการเขาหลักในเรื่องขอยกเวนหรอืหลักการใชที่เปนธรรมหรือไม (Fair Use) ซึ่งเปนสิ่งซับซอนและ

ยากที่คอมพิวเตอรจะสามารถเลียนแบบพฤติกรรมไดอยางมนุษยที่อาจเกิดการลบขอมูลหรอืเน้ือหาที่

ผิดพลาดและลบออกโดยทันที  

ในทางกลบักัน หากเจาของลิขสิทธ์ิไดทําการแจงลบขอมูลทีก่ลาวอางวามีการละเมิดในงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของตน โดยมิไดมหีลักฐานอันควรเช่ือ และมีการคํานึงถึงบทบญัญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวน

การละเมิดลิขสทิธ์ิ (มาตรา 43/6) เปนการกอใหเกิดความไมเปนธรรมและสรางความเสียหายตอ

ผูใชบริการ อันจะเปนการจํากัดสทิธิ หรือเสรีภาพ (Chilling Effects) ของผูใชบริการบนระบบ

เครือขายคอมพิวเตอรได อยางเชน หยุดการวิพากษวิจารณ หรือแสดงความคิดเห็นทางการเมือง 

ศาสนา เปนตน เน่ืองจากมาตรการดังกลาวทําใหประชาชนไมสามารถทีจ่ะเขาถึงขอมลูบน

คอมพิวเตอรที่ไดกลาวอางวามกีารละเมิดลิขสิทธ์ิไดอีก แมวาจะมีการกําหนดสิทธิในการโตแยงเอาไว 

แตก็เปนการโตแยงภายหลังจากทีผู่ใหบรกิารไดนําขอมลูออกจากระบบหรือเครือขายของตนแลวตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสาม และผูใหบรกิารอินเทอรเน็ต

จะสามารถพจิารณาเอาขอมูลกลบัคืนไดก็ตาม แตในชวงเวลาระหวางที่รอใหขอมลูกลับมาเผยแพรน้ัน

อาจเปนสรางความเสียหายบางประการได อยางเชน ขอมลูบางอยางจะสําคัญตอบางชวงเวลาตาม

สถานการณบานเมืองเทาน้ัน ถึงแมวาขอมลูหรือเน้ือหาจะถูกนําขอมูลกลบัคืนเขาสูระบบหรือ

เครือขายไดหลังจากระยะเวลาหน่ึง แตความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดยอมเปนผลตอช่ือเสียงของ

เจาของขอมูลหรอืเน้ือหาน้ัน ๆ  
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การเขาถึงขอมูลบนอินเทอรเน็ตเปนสทิธิมนุษยชนทุกคนพึงไดรับอยางหน่ึง ประชาชนควร  

ที่จะมอีิสระในการใชงานอินเทอรเน็ต รวมถึงยังเปนวาระทีส่าํคัญขององคกรสทิธิมนุษยชนระหวาง

ประเทศในชวงตนศตวรรษที่ 21 ในการถกเถียงกันถึงสทิธิข้ันพื้นฐานที่เกิดข้ึนจากการใชงาน

อินเทอรเน็ตดังกลาว18 โดยที่ปฏิญญาสากลของสทิธิมนุษยชน (The Universal Declaration of 

Human Rights) ไดระบุใหทุกคนมสีิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก (The 

Right to Freedom of Opinion and Expression) โดยปราศจากการแทรกแซง และสามารถคนหา 

ไดรับหรือสงตอขอมลูและความคิดเห็นจากสื่อตาง ๆ ไดอยางไมจํากัดพืน้ที่เขตแดน ทั้งน้ีจาก

แถลงการณรวมกันของ the Organization for Security and Cooperation in Europe (OSCE), 

the Organization of American States และ the African Commission on Human and 

Peoples' Rights ไดใหการสนับสนุนในการนําเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก

สามารถมาใชกบัการสื่อสารทางอินเทอรเน็ต เชนเดียวกบัการสื่อสารในรูปแบบอื่น19 ซึ่งเสรีภาพใน

การแสดงออกเปนการถวงดุลกับสิทธิของรัฐทีจ่ะจํากัดเสรีภาพในการแสดงออกเพื่อรักษาศีลธรรม  

อันดี ความสงบเรียบรอย และสวัสดิภาพของสงัคม 

ซึ่งสทิธิ (Right) คือ ประโยชนหรืออํานาจของบุคคลที่กฎหมายรับรองและคุมครองมิใหมีการ

ละเมิด รวมทั้งบังคับการใหเปนไปตามสิทธิในกรณีที่มีการละเมิดดวย เชน สิทธิในครอบครัว สิทธิ

ความเปนอยูสวนตัว สิทธิในเกียรติยศ ช่ือเสียง สิทธิในการเลือกอาชีพ ถ่ินที่อยู การเดินทาง สิทธิใน

ทรัพย เปนตน ซึ่งสิทธิเปนการกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นในอันที่จะตองปฏิบัติการใหเปนไปตาม

ประโยชนทีก่ฎหมายรับรองและคุมครองให รวมถึงมหีนาทีท่ี่จะไมรบกวนตอสิทธิหนาหนาทีจ่ะกระทํา

การหรืองดเวนกระทําการอยางใดใหเปนไปตามสทิธิ ทั้งน้ี แลวแตประเภทของสิทธิน้ัน ๆ ดวย20 

สวนเสรีภาพ (Liberty) ไดแก ภาระของมนุษยที่ไมอยูภายใตการครอบงําของผูอื่น หรือ

ปราศจากการถูกหนวงเหน่ียวกักขัง บุคคลใดบุคคลหน่ึงยอมมีเสรีภาพอยูตราบเทาที่ไมถูกบังคับให

กระทําในสิ่งที่ไมประสงคจะกระทํา และไมถูกหนวงเหน่ียวกกัขังไมใหกระทําในสิ่งทีเ่ขาประสงคจะ

กระทํา โดยสรปุแลว เสรีภาพ คือ อํานาจของบุคคลใดอันทีจ่ะกําหนดดวยตนเอง โดยอํานาจน้ีบุคคล

ยอมเลือกวิถีชีวิตของตนไดดวยตนเองตามใจปรารถนา เสรภีาพจึงเปนอํานาจที่บุคคลมีอยูเหนือตนเอง 

                                       
18 Hartmann, I. A., “A right to free internet: On internet access and social rights”, Journal 

of High Technology Law XIII 2, (2013): 297–429. 
19 Ford, P., (2014). “Freedom of expression through technological networks: Accessing the 

internet as a fundamental human right”, Wisconsin International Law Journal 32, 1(2014): 142-

170. 
20 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป, (กรุงเทพฯ: ประกายพรึก, 2535), 224. 
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ตัวอยางคําพิพากษาของศาลตางประเทศทีผู่ใชบริการไดรับความเสียจากการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใชระงับการเขาถึงเน้ือทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิตอสิทธิ เสรีภาพในการแสดงออก ตัวอยางเชน ใน

คดี Ultimate Fighting Championship (UFC) v. Electronic Frontier Foundation (EFF)21 ใน

ซานฟรานซสิโก โดย MacKay เปนตัวแทนโจทกในคดีของ Electronic Frontier Foundation (EFF) 

ผูใชบริการบนแพลตฟอรมของ YouTube เปนเจาของชองที่ช่ือวา “Boxing Now” ไดวิจารณการ

แขงขันมวย ซึ่งเปนชองวิพากษวิจารณเกี่ยวกับการตอสูที่ไดรับความนิยมทีสุ่ด โดยไดนําวิดีโอและ

ภาพน่ิงจํานวนเลก็นอยเทาน้ันมาใชอันเปนการใชงานโดยชอบธรรมชัดเจน แตทาง UFC ไดสงหนังสือ

การแจงใหลบออกจํานวน 5 ฉบับ ไปยัง YouTube โดยอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของตน และ 

YouTube ก็ไดทําการลบวิดีโอออก ซึ่งในแตละครั้ง MacKay ก็ไดทําการโตแยงกลบัทุกครั้ง และทาง 

YouTube จึงไดพิจารณานําขอมูลกลบัคืนเขาสูระบบหลังจากที่ทาง UFC ไมมีการดําเนินการใดๆ อีก 

โดยทาง MacKay กลาววา การที่ UFC ไดแจงใหลบออกเปนการอางสิทธิในลิขสิทธ์ิที่ไมชอบธรรม  

อันเปนเทจ็น้ัน ทําใหตนสญูเสียผูชมและคาตอบแทนจํานวนมากจากการเขาชมอีกดวย ซึ่งวิดีโอการ

วิพากษวิจารณน้ีผูชมโดยสวนใหญจะเขาชมในชวงระยะเวลาไมกี่วันหลงัมีการตอสูเกิดข้ึน 

หรือ ในกรณีมาตรการแจงเตือนและนําออกอาจนําไปใชอยางไมชอบในเชิงธุรกิจ อันเปน

ความเสียหายทีก่ระทบตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผูใชบริการอินเทอรเน็ต เชน ในคดี The 

California Breach Co., LLC., v. Mr. Han Xian Du22 ซึ่งขอเทจ็จริงในคดี คือ โจทกไดทําธุรกิจขาย

คอกสําหรับเด็กช่ือวา “Pop N Go” โดยรายไดของโจทกสวนใหญมาจากการจําหนายบน Facebook 

และ Instagram และทางจําเลยไดแจงลบวีดีโอทีเ่ปนเท็จผานผูใหบริการ Facebook, Instagram 

และ Amazon ซึ่งชวงเวลาที่ถูกนําขอมลูหรือเน้ือหาออกทําใหโจทกเสียลกูคา และทําใหโจทกสญูเสีย

รายได  

อีกทั้ง คําวินิจฉัยของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาในคดี Authors Guild v. Google, Inc.,23 

โดยโจทกเปนเจาของในงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทวรรณกรรม ไดย่ืนฟองตอทาง Google เน่ืองจากไดมี

การจัดทําโครงการ Google Books (หนังสอืดิจิทลั) ซึง่ทาง Google ไดทําสําเนาเปนไฟลดิจิทลัและ

ไดสรางฟงกชันในการคนหาบนระบบของตนอันเปนการเผยแพรตอสาธารณชนใหเขาถึงไดโดยไมได

                                       
21 Alex, H. M., YouTube User Fights Unfair Takedown Campaign from UFC (EFF 

Demands End to Bogus Copyright Claims Aimed at Post-Fight Commentary) [Online], 14 May 

2019. Available from https://www.eff.org/press/releases/youtube-user-fights-unfair-takedown-

campaign-ufc.  
22 The California Breach Co., LLC., v. Mr. Han Xian Du. Case 4:19-cv-08426-YGR. 
23 Authors Guild v. Google, Inc., 721 F.3d 132 (2d Cir. 2015). 
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รับอนุญาตจากผูถือสทิธ์ิ ศาลในคดีน้ีเห็นวา โครงการ Google Books น้ันเปนไปตามหลกัขอยกเวน

ทางกฎหมายลิขสทิธ์ิในการใชงานโดยชอบธรรม ดังน้ัน โครงการของ Google ดังกลาวเปนการ

ใหบรกิารสาธารณะโดยไมละเมิดกฎหมายทรัพยสินทางปญญา เน่ืองจากลิขสิทธ์ิประเภทวรรณกรรม 

มีอยูเพื่อสาธารณประโยชนจึงตองทําการประเมินมาตรการแจงเตือนและนําออกภายใต Digital 

Millennium Copyright Act (DMCA) โดยพิจารณาจากประโยชนสูงสุดน้ี24 รวมถึงการลบคําพูดที่

สาธารณชนสามารถกระทําไดออกไปจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ยอมเปนการขัดตอ

หลักการพื้นฐานภายใตกฎหมายรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิมนุษยชน25 และเปนการขัดตอสิทธิใน

การแสวงหาขอมลู แนวคิด และการแสดงออกดวยเหตุน้ีในคดี Stanley v. Georgia26 ศาลฎีกาจึงถือ

ไดวาสิทธิในการแสวงหาและรับขอมูลและการแสดงออกทางความคิดเปน “สิทธิข้ันพื้นฐานในสังคมที่

พึงม”ี ในทํานองเดียวกันคดี Reno v. American Civil Liberties Union27 ถือวาการแสดงออกบน

อินเทอรเน็ตเปนสิทธ์ิที่ควรไดรบัการคุมครอง ในการแสดงออกทางความคิดบนอินเทอรเน็ตไมเพียงแต

จะไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญเทาน้ัน แตอินเทอรเน็ตยังเปนหัวใจสําคัญของการแสดงออกทาง

ความคิด  

ดังน้ัน ในการใชมาตรการดังกลาวจึงไมควรเปนการจํากัดสทิธ์ิ และการใชงานโดยชอบธรรม

ควรไดรับการตรวจสอบอยางละเอียดย่ิงข้ึน  สิทธิในการรับขอมูลไมวาจะเปนทางโลกออนไลนหรือไม

ก็ตาม บุคคลก็ควรมสีิทธิของตนในการแสดงออกทางความคิดและมสีวนสนับสนุนในแงมมุตาง ๆ ของ

สังคมเพื่อใหเกิดการพฒันาตอไป 

 

2.4 แนวคิดหลักความไดสัดสวนตอมาตรการทางเทคโนโลยท่ีีใชระงับการเขาถึงขอมลูอันละเมิด

ลิขสิทธิ ์

แนวคิดหลักความไดสัดสวนเปนแนวคิดที่สําคัญอกีประการหน่ึงเกี่ยวกับมาตรการทาง

เทคโนโลยีในการระงบัการเขาถึงขอมลูละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งหากมาพิจารณาถึงกระบวนการหรือข้ันตอน 

ในการแจงการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน เจาของลิขสิทธ์ิเปนผูแจงการละเมิดลิขสิทธ์ิไปยังผูใหบริการ และผูให 

บริการมหีนาทีล่บขอมลูทีก่ลาวอางน้ันออกตามที่แจง กลาวคือ เปนกระบวนการที่มีวัตถุประสงคที่มีไว

                                       
24 Leval, P. N., “Toward a Fair Use Standard”, Harvard Law Review 103, 5(1990): 1105-1136. 
25 Matteson, J. D., “Unfair misuse: How section 512 of the DMCA allows abuse of the 

copyright fair use doctrine and how to fix it”, (35) Santa Clara High Tech. L.J. 1, (2018): 20 

[Online], 2018. Available from https://digitalcommons.law.scu.edu/chtlj/vol35/iss2/4. 
26 Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557, 564 (1969). 
27 Reno v. American Civil Liberties Union, 521 U.S. 844 (1997). 
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เพื่อปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพวิเตอรระหวางเจาของลิขสทิธ์ิผูแจง และผู

ใหบรกิารที่มีหนาที่นําขอมลูอันละเมิดลิขสทิธ์ิตามที่แจงออกจากระบบของตนทันที เน่ืองจากมาตรการ

ดังกลาวทําใหประชาชนไมสามารถที่จะเขาถึงขอมลูบนคอมพิวเตอรที่ไดกลาวอางวามีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไดอีก ซึง่การเขาถึงขอมลูบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ันยอมถือเปนสทิธิมนุษยชนอยาง

หน่ึงทีทุ่กคนพึงไดรับ ประชาชนควรที่จะมีอิสระในการใชงานดังกลาว แมวาจะมกีารกําหนดสทิธิในการ

โตแยงเอาไว แตก็เปนการโตแยงภายหลังจากทีผู่ใหบรกิารไดนําขอมูลออกจากระบบหรือเครือขายของ

ตน ซึ่งกระบวนการระหวางดําเนินการสงคําโตแยงทีจ่ะพจิารณาเพือ่นําขอมลูหรือเน้ือหากลบัคืนเขาสู

ระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงก็ยอมเปนการกอใหเกิดความเสียหายแกผูใชบริการแลว เจาของ

ลิขสิทธ์ิก็ควรตองรบัผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนดังกลาวตอผูใชบริการดวยเชนกัน โดยเจตนารมณตาม

แนวคิดหลักความไดสัดสวนเปนหลักพืน้ฐานในการกําหนดขอบเขต เพื่อเปนการใหหลักประกันในการ

คุมครองสิทธิเสรีภาพแกประชาชน และสรางสมดุลระหวางกันที่จะตองไมกระทบกบัสิทธิเสรีภาพของ

บุคคล อีกทัง้ ในการวินิจฉัยคดีของศาลตางประเทศ ศาลไดมีการนําหลักในเรือ่งความไดสัดสวนมาใช

ประกอบการพจิารณาดวย อยางเชน ในคดี Authors Guild v. Google, Inc.,28 แมการกระทําของ 

ทาง Google จะเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมของโจทก แตศาลในคดีน้ีก็เห็นวา โครงการ 

Google Books น้ันเปนไปตามหลกัขอยกเวนทางกฎหมายลิขสิทธ์ิในการใชงานโดยชอบธรรม แมวา

โจทกจะไดลงทุนลงแรงเขียนหนังสือข้ึนมาดวยความวิริยะอตุสาหะดวยตัวของโจทกเอง อันเปนงาน

อันมีลิขสิทธ์ิประเภทวรรณกรรมที่ไดรบัความคุมครองตามกฎหมายลขิสิทธ์ิ แตงานลิขสทิธ์ิในประเภทน้ี

มีจุดประสงคทีส่รางสรรคข้ึนมาเพื่อสาธารณประโยชนสวนรวมเปนสําคัญ เปนตน   

หลักความไดสัดสวนน้ันเปนหลักที่ไดรับการยอมรับวาเปนหลักในทางกฎหมายที่สําคัญ ทัง้น้ี

เพราะรากฐานของหลักความไดสัดสวนน้ันมีพื้นฐานมาจากหลักความยุติธรรมอันเปนพื้นฐานของหลัก

กฎหมายทั่วไป หลักความไดสัดสวนน้ันเปนหลกัที่คํานึงถึงความยุติธรรมทัง้ในสวนของปจเจกบุคคล

และความยุติธรรมตอสงัคมโดยรวมดวย ทั้งน้ีเพราะการอาศัยอยูรวมกันในสังคมน้ัน ไมวาจะเปน

ผลประโยชนของปจเจกบุคคล หรอืผลประโยชนของกลุมบคุคลที่แตกตางกัน29 รวมทั้งผลประโยชน

ของมหาชนน้ัน ตางก็มผีลกระทบตอกันและกันเสมอ การคลี่คลายความขัดแยงในเชิงผลประโยชน

ดังกลาวของประเทศในทางตะวันตกไดอาศัยหลกัความไดสดัสวนน้ีเองเปนหลกัในการแกไขปญหา

ความขัดแยงดังกลาว สงผลใหการแกไขปญหาความขัดแยงในเชิงผลประโยชนของกลุมบุคคลที่

แตกตางกันเปนไปอยางสันติบนหลักการของกฎหมายที่คํานึงถึงความยุติธรรมของทุกฝาย  

                                       
28 Authors Guild v. Google, Inc., 721 F.3d 132 (2d Cir. 2015). 
29 บรรเจิด สิงคะเนต ิและสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ, “หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน

และฝรั่งเศส”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 1, 2(2558): 40. 
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เจตนารมณประการสําคัญของรัฐที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันเปนการ

ปกครองภายใตหลกันิติรัฐหรือรัฐภายใตกฎหมาย ไดแก การคุมครองสทิธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความ

เปนมนุษยอันเปนสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยที่ติดตัวมาต้ังแตกําเนิด และไมอาจพรากไปได

อันเปนการแสดงใหเห็นถึงการยอมรบัตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law)30 ที่โดยธรรมดา

รัฐหรือผูมีอํานาจปกครองมิอาจลวงละเมิดสิทธิเสรีภาพดังกลาวได ดังน้ัน ในการใชอํานาจก็ดี 

การเมืองการปกครองก็ดี รัฐตองเคารพสทิธิตามธรรมชาติของประชาชน การจะตรากฎหมายใหมี

ผลกระทบตอสิทธิดังกลาวยอมมอิาจทําได แนวความคิดน้ีเช่ือวาถาหากรัฐตรากฎหมายจํากัดสทิธิตาม

ธรรมชาติของประชาชนแลว กฎหมายฉบบัน้ัน ๆ จะไมมีผลบังคับเลย แตหากเกิดกรณีจําเปนทีร่ัฐ

จะตองใชอํานาจบางอยางที่มผีลกระทบตอสทิธิและเสรีภาพของบุคคล รัฐไมสามารถกาวกายสทิธิของ

บุคคลไดเวนแตเพื่อประโยชนสวนรวม31 ประกอบกบัดวยบทบาทและการกจิของการเปนรัฐสมัยใหม

ที่มิไดจํากัดอํานาจรัฐเฉพาะการปองกันประเทศเทาน้ัน จึงทาํใหรัฐจําตองมกีารใชอํานาจรัฐมากย่ิงข้ึน 

และจากการที่การใชอํานาจรัฐมีความหลากหลาย ซับซอน และเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา จึงทําใหฝาย

นิติบัญญัติไมอาจตรากฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองเขาไปแทรกแซงเอกชนไดอยางแนนอนชัดเจน

ในทุกกรณี ดวยเหตุดังกลาว ดุลพินิจจึงเปนสิง่ทีม่ีบทบาทสําคัญเปนอยางย่ิง เน่ืองจากหากเปนการใช

อํานาจในลักษณะที่เปน “อํานาจผูกพัน” ปญหาของการใชอํานาจรัฐวาจะมีความไดสัดสวนหรอืไมน้ัน 

จึงไมเปนสิ่งทีเ่ปนปญหา แตหากเปนการใช “อํานาจดุลพินิจ” กรณีดังกลาวจงึเปนกรณีที่รัฐจะตองใช

อํานาจโดยผกูพันและสอดคลองตอหลักความไดสัดสวนเสมอ ดังน้ัน เพื่อเปนการประกันสทิธิเสรีภาพ

ของประชาชนที่เกิดข้ึนจากการบัญญัติกฎหมายของฝายนิติบัญญัติและจากการใชอํานาจของฝาย

ปกครองตามทีฝ่ายนิติบญัญัติไดเปดชองและใหอํานาจไวในกฎหมายจงึจําเปนตองมหีลักเกณฑบาง

ประการเพื่อใชในการควบคุม และเปนขอจํากัดการใชอํานาจรัฐใหมลีักษณะที่อยูในขอบเขตพอเหมาะ

พอประมาณ โดยไมใหเปนการกระทบกระเทือนตอสทิธิและเสรีภาพของประชาชนอยางเกินขอบเขต 

อันจะกาวลวงเขามาในแคนเสรีภาพของประชาชนเกินความพอดี32   

อยางไรก็ตาม ความหมายของกฎหมายที่เปนทัง้ “แหลงทีม่า” และ “ขอจํากัด” ของอํานาจ

กระทําการตาง ๆ มิไดหมายความเฉพาะบทบญัญัติของกฎหมายทีเ่ปนลายลกัษณอักษรเทาน้ัน 

ขณะเดียวกัน ยังมีหลักกฎหมายที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรแตมีความสําคัญไมย่ิงหยอนไป

                                       
30 เรื่องเดียวกัน, 47-52. 
31 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป, 170-174. 
32 สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป, (กรุงเทพฯ: เรือนแกวการพิมพ, 2535), 138. 
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กวากฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรทีฝ่ายปกครองจําตองเคารพและปฏิบัติตามดวยเชนกัน33 และ

นํามาใชเปนหลักประกันตอสทิธิและเสรีภาพของประชาชนที่เกิดข้ึนจากการใชอํานาจรัฐ โดยหน่ึงใน

หลักกฎหมายดังกลาวไดแก หลักความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) อันเปนหลกัที่หาม

มิใหฝายปกครองกระทําการใด ๆ ซึ่งเกิดประโยชนแกสวนรวมนอยหรอืเกินความจําเปนหรอืไม

เหมาะสมไมคุมกับความเสียหายทีจ่ะตกแกราษฎรหรือสังคมโดยสวนรวม โดยไดรบัการยอมรับอยาง

กวางขวางและนํามาใชเปนขอจํากัดการใชอํานาจรัฐไมใหใชอํานาจเกินขอบเขตแหงความจําเปน  

นอกจากน้ี การที่หลักความไดสัดสวนถือเปน “หลักพื้นฐาน” ของศักด์ิศรีความเปนมนุษย   

ที่สําคัญประการหน่ึง34 ดังน้ัน หากการใชอํานาจรัฐใด ๆ ที่มผีลกระทบตอสทิธิและเสรีภาพของ

ประชาชน รัฐจําตองกระทําโดยผูกพันตอหลักความไดสัดสวนเสมอ และในขณะเดียวกันหลักความได

สัดสวนน้ีเปนหลักกฎหมายทีท่ําหนาทีเ่ปนผูควบคุมมิใหรัฐใชอํานาจตามอําเภอใจ อันเปนหลกัประกัน

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนวาจะไมถูกรัฐใชอํานาจลิดรอนสิทธิและเสรีภาพโดยปราศจากเหตุผล

และความจําเปน ในกรณีทีก่ฎหมายใหอํานาจแกรัฐทีจ่ะมีดุลพินิจกระทําการตาง ๆ การใชดุลพินิจน้ัน

จําตองกระทําใหสอดคลองและเหมาะสมตอหลักความไดสัดสวนดวยเชนกัน มิฉะน้ันแลว หากรฐัใช

อํานาจดุลพินิจที่ตนมี โดยปราศจากความไดสัดสวน หรือเปนการใชดุลพินิจที่ไมเหมาะสม หรือเกิน 

แกความจําเปนแหงกรณี การใชอํานาจของรัฐดังกลาวจึงไมอาจรบัฟงและไมอาจอางตอกฎหมายหรือ

เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายได และตามคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญไดถือวาหลักความ

ไดสัดสวนเปนเกณฑในการควบคุมการกระทําของฝายนิติบญัญัติ โดยมีขอพจิารณา ดังน้ี 

ก. หลักความไดสัดสวนไดรับความสําคัญอยางย่ิงในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายที่จํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน C. Starck เห็นวา ศาลรัฐธรรมนูญไดตรวจสอบฝายนิติบัญญัติที่

ผูกพันตอสิทธิข้ันพื้นฐานโดยอาศัยหลักความไดสัดสวนเปนหลักสําคัญ เงื่อนไขในทางกฎหมายที่

กําหนดไวในการจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน ไดพัฒนากลายมาเปนเงื่อนไขของกฎหมายทีส่อดคลองกบัหลัก

ความไดสัดสวน 

ข. ในขอบเขตของการบัญญัติกฎหมายที่จํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน การใชหลักความไดสัดสวน  

ในข้ันแรกน้ันเปนเรือ่งทีเ่ปนความจําเปนเพื่อการเปรียบเทียบโดยในข้ันตนจะตองประเมินคาความ 

สัมพันธระหวางผลประโยชนมหาชนประการหน่ึงกบัการสูญเสียเสรีภาพอีกประการหน่ึง ดังน้ัน 

กฎเกณฑในทางกฎหมายทีจ่ํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานจําเปนที่จะตองใหเหตุผลที่แตกตางกันโดยข้ึนอยูกับ

                                       
33 พิทยา จินาวัฒน, สรุปเน้ือหาบทความท่ีเกี่ยวกับหลักการลงโทษท่ีไดสัดสวน, (กรุงเทพฯ: สํานักกิจการใน

พระดําริพระเจาหลานเธอ พระองคเจาพัชรกิติยาภา, ม.ป.ป.), 2. 
34 บรรเจิด สิงคะเนต ิและสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ, “หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน

และฝรั่งเศส”, 13-20. 
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การพิจารณาวา ผลประโยชนมหาชนหรือผลประโยชนของปจเจกบุคคลมคีวามสําคัญมากกวาในกรณี

น้ัน ๆ35 

อีกทั้ง หลักแหงความไดสัดสวนเปนหลกักฎหมายที่ศาลปกครองใชในกรณีที่จะตองควบคุม

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในระดับสงูสุด 

(Maximum Contrôle) ก็คือ เมื่อใดก็ตามทีก่ฎหมายซึ่งใหอํานาจแกองคกรฝายปกครองไมไดกําหนด

ไวอยางแนชัดวาใหฝายปกครองตองดําเนินการอยางไร หรือเปนกรณีที่ไมใชอํานาจผูกพันเมื่อน้ัน

องคกรฝายปกครองยอมมอีํานาจดุลพินิจ ทัง้ “ดุลพินิจวินิจฉัย” ที่ฝายปกครองจะตองวินิจฉัยเองวา 

ในกรณีเชนน้ัน กฎหมายใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจหรอืไม และ “ดุลพินิจตัดสินใจ” ที่ฝาย

ปกครองจะกําหนดหรือเลอืกใชมาตรการใดมาตรการหน่ึงใหเหมาะแกกรณี แตอํานาจดุลพินิจมิใช

อํานาจอันสมบรูณที่องคกรฝายปกครองจะใชอํานาจน้ันอยางไรก็ไดตามอําเภอใจ เพราะแททีจ่รงิแลว 

อํานาจดุลพินิจเปนเพียงความสามารถขององคกรฝายปกครองในอันทีจ่ะเลือกออกคําสัง่ หรอืเลือก

มาตรการใดมาตรการหน่ึงในหลาย ๆ มาตรการที่กฎหมายน้ันใหอํานาจกระทําได ทั้งน้ี โดยตองคํานึง

วาสมควรจะออกคําสัง่ใด หรือสมควรจะใชมาตรการใด จงึจะสามารถตอบสนองความตองการแก

ประโยชนประชาชนที่อยูในความรบัผิดชอบไดดีที่สุด ศาลเปนองคกรหลกัในการควบคุมตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายในการใชอํานาจทางปกครอง แมวาศาลไมอาจสอดเขาไปใชดุลพินิจแทน

องคกรฝายปกครองไดก็ตาม แตศาลมีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบ มิใหองคกรฝายปกครองใช

อํานาจดุลพินิจอยางไมเปนธรรม และศาลจะมุงใหองคกรฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจโดยพนิิจ

พิเคราะหในขอเทจ็จริงที่เกี่ยวกบักรณีอยางรอบคอบทีสุ่ด เพื่อใหเกิดความเปนธรรมเปนประโยชนแก

มหาชน และชอบดวยเหตุผล 

หลักแหงความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) เปนหลักกฎหมายระดับ

รัฐธรรมนูญ ซึง่หมายความวา หลักกฎหมายน้ีมีผลผูกพนัการใชอํานาจขององคกรใชอํานาจรัฐทุก

ประเภท และเปนหลักการที่ศาลใชอางเปนมาตรฐาน (Norm of Reference) ในการตรวจสอบ 

“ความเหมาะสมแกกรณีเฉพาะเรื่องของคําสัง่ทางปกครอง” อันเปนการตรวจสอบ โดยวิเคราะหลึก

ลงไปถึง “คุณภาพของคําสั่งทางปกครอง” หลกัแหงความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) 

จึงถือเปนหลักการพื้นฐานของความสัมพันธระหวางองคกรผูใชอํานาจรัฐฝายปกครองกบัเอกชนผูอยู

ใตอํานาจ หลักแหงความไดสัดสวนน้ีประกอบดวยหลกักฎหมายยอย 3 หลักดวยกัน36 คือ 

 

 

                                       
35 เรื่องเดียวกัน, 54. 
36 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, คําอธิบายกฎหมายมหาชน เลม 1, (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2538), 70. 
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1) หลักแหงความเหมาะสม (Principle of Suitability) 

หลักแหงความเหมาะสม (Principle of Suitability) เปนหลักการที่บงัคับใหองคกรฝาย

ปกครองของรัฐตองพิจารณาเลอืกออกคําสั่งที่สามารถดําเนินการใหบรรลุความมุงหมาย ตามที่กฎหมาย

ซึ่งใหอํานาจไดกําหนดไวเทาน้ัน คําสั่งทางปกครองใด ๆ ก็ตามที่ในความเปนจรงิแลวไมอาจทําใหบรรลุ

ความมุงหมายตามที่กฎหมายซึ่งใหอํานาจกําหนดไวได ยอมเปนคําสัง่ที่ไมเหมาะสม และเปนคําสัง่ที่ไม

ชอบดวยกฎหมาย 

2) หลักแหงความจําเปน (Principle of Necessity) 

หลักแหงความจําเปน หมายความวา ในบรรดาคําสัง่ทางปกครองหลาย ๆ คําสั่งที่คําสั่ง

เหลาน้ันลวนแลวแตสามารถทําใหบรรลุความมุงหมายตามทีก่ฎหมายซึง่ใหอํานาจกําหนดไวไดทั้งสิ้น 

ดังน้ี ตองพิจารณาวา ถาเปนคําสั่งทีก่ระทบตอสิทธิเสรีภาพของเอกชนแลว องคกรฝายปกครองตอง

เลือกออกคําสั่งทีม่ีผลกระทบตอสทิธิเสรีภาพของเอกชนนอยที่สุด แตถาเปนคําสัง่ที่ใหประโยชนแก

เอกชน ฝายปกครองตองเลือกออกคําสั่งทีม่ีผลทําใหรัฐเสียประโยชนนอยทีสุ่ด หลกัแหงความจําเปนน้ี

จะนํามาพจิารณาก็ตอเมื่อกรณีน้ัน มีมาตรการอยูหลายมาตรการดวยกันที่สามารถจะทําใหบรรลุ

ความมุงหมายตามวัตถุประสงคทีก่ฎหมายซึง่ใหอํานาจกําหนดไว แตในกรณีที่ไมมีมาตรการ หรือ

วิธีการที่เหมาะสมอื่นใดใหเลอืกได ปญหาที่จะตองพจิารณาจึงมีอยูวา องคกรฝายปกครองไดเลือก

ออกคําสั่งซึ่งเปนมาตรการเทาที่จําเปนแลวหรอืไม หมายความวา คําสั่งน้ันเปนคําสั่งทีรุ่นแรงนอย

ที่สุดแลวหรือไม หรือวามิฉะน้ันแลวก็ไมอาจจะบรรลผุลสําเร็จตามความมุงหมายตามที่กฎหมาย     

ซึ่งใหอํานาจกําหนดไวไดเลย 

3) หลักแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Principle of Proportionality in 

The Narrow Sense) 

“หลกัแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ” เปนอีกหลักการหน่ึงที่ศาลใชอางเพื่อ

ตรวจสอบความเหมาะสมของคําสั่งทางปกครอง ความมุงหมายของหลักการน้ี37 คือ “ระหวางความ

เสียหายที่เกิดข้ึนแกเอกชนโดยเปนผล มาจากคําสัง่ทางปกครองอยางใดอยางหน่ึงกบัประโยชนทีส่ังคม

สวนรวมจะไดรับน้ัน สมดุลกันหรือไม” เพราะฉะน้ัน โดยหลกัการน้ี จงึหามองคกรใชอํานาจรัฐฝาย

ปกครองใชอํานาจออกคําสัง่ใด ๆ ซึง่เปนที่เห็นไดชัดเจนวาหากไดมีการลงมอืปฏิบัติตามคําสั่งน้ันแลว 

จะเกิดผลประโยชนนอยมากแกสงัคมหรือคนสวนใหญไมคุมกับความเสียหายทีจ่ะเกิดข้ึนกับเอกชนจึง

เห็นไดวา หลักแหงความไดสัดสวนน้ีมุงบังคับใหองคกรของรฐัฝายปกครองออกคําสัง่ที่อยูในวิสัยที่จะ

ดําเนินการใหความมุงหมายของกฎหมายที่ใหอํานาจแกองคกรน้ัน ๆ สําเรจ็ลลุวงไปอยางมี

                                       
37 วุฒิชัย จิตจานุ, “การบังคับใชหลักการสัดสวน (Principle of proportionality) ในการคุมครองสิทธิ

ปจเจกบุคคล”, วารศาลรัฐธรรมนูญ 8, 22(2549): 41. 
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ประสิทธิภาพทีสุ่ดแตในขณะเดียวกันก็ตองกอความเสียหายหรือมีผลกระทบนอยทีสุ่ดแกเอกชนหรือ  

รัฐ แลวแตกรณี และหามองคกรของรัฐฝายปกครองออกคําสั่งทีเ่มื่อไดลงมอืปฏิบัติแลว จะกอใหเกิด

ประโยชนนอยมากไมคุมกบัความเสียหายทีจ่ะตกแกเอกชนหรือรัฐ หลักแหงความไดสัดสวนใน

ความหมายอยางแคบน้ีมุงพจิารณาที่ “ภาวะสมดุลระหวางความเสียหายที่เอกชนจะไดรบักับประโยชน

อันสังคมจะพงึไดรับจากการปฏิบัติใหเปนไปตามคําสั่งทางปกครองมาตรการใดมาตรการหน่ึง” 

ดังน้ัน โดยนัยแหงหลักการน้ี จงึหามองคกรฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครองใด ๆ38 ที่เห็น

ไดชัดวา เมื่อลงมือปฏิบัติตามคําสัง่น้ันแลวจะเกิดประโยชนแกประชาชนนอยมาก หรือไมคุมกับความ

เสียหายที่จะเกิดข้ึนกบัเอกชนผูไดรบัผลกระทบจากคําสั่งน้ัน หลักแหงความไดสัดสวนในความหมาย

อยางแคบมุงบังคับใหองคกรฝายปกครองออกคําสัง่ทีม่ีประสิทธิภาพมากทีสุ่ด เพื่อทําใหบรรลุความ  

มุงหมายตามที่กฎหมายซึง่ใหอํานาจน้ันกําหนดไว และในขณะเดียวกันตองกอใหเกิดความเสียหายแก

เอกชนหรือแกรัฐ แลวแตกรณี นอยทีสุ่ด และหามองคกรฝายปกครองออกคําสั่งทีเ่มื่อปฏิบัติตามคําสั่ง

น้ันแลวจะเกิดประโยชนนอยมาก ไมคุมกับความเสียหายที่จะเกิดข้ึนกับเอกชนหรือแกรัฐ อยางไรก็

ตาม การนําหลักแหงความไดสัดสวนมาใชในการพิจารณาคําสั่งทางปกครองใด ๆ น้ัน ศาลจะพิเคราะห

ความระมัดระวังอยางย่ิง โดยศาลจะจํากัดอํานาจของศาลอยูกับการเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง หรือ

การไมบงัคับตามคําสั่งทางปกครองเฉพาะแตในกรณีที่คําสั่งทางปกครองน้ันเปนคําสั่งทีฝ่าฝนความได

สัดสวนอยางชัดแจง ถึงขนาดที่คาดไดวา ไมมีวิญูชนคนใดจะออกคําสั่งเชนน้ัน และในกรณีที่ไมแน

ชัดหรือกรณีมีขอสงสัย ศาลก็มักจะยกประโยชนใหกบัองคกรฝายปกครองของเสมอ

                                       
38 บรรเจิด สิงคะเนต ิและสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ, “หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน

และฝรั่งเศส”, 57. 
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บทท่ี 3 

กฎหมายเก่ียวกับมาตรการทางเทคโนโลยท่ีีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลขิสิทธิ์ในเรื่อง 

การตรวจสอบการละเมิดในงานอันมลีิขสิทธิ์กอนแจงไปยงัผูใหบริการ และการพิจารณา 

ความเสียหายจากมาตรการดังกลาวภายใตกฎหมายตางประเทศ 

 

ในสวนน้ีจะเปนการศึกษาเกี่ยวกบัมาตรการทางเทคโนโลยีในเรื่องขอยกเวนความรบัผิด 

ในการละเมิดลิขสทิธ์ิของผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ประเภทของผูใหบริการ 

ตลอดจนศึกษาถึงหลกัการในการตรวจสอบการละเมิดลิขสทิธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบริการ และผลจาก

การบงัคับใชในเรือ่งดังกลาว รวมทัง้ศึกษาถึงหลักในการพิจารณาความเสียหายจากการระงบัการ

เขาถึงขอมูลที่ละเมิดลิขสทิธ์ิของมาตรการดังกลาวในประเทศสหรฐัอเมริกา และประเทศอังกฤษ 

ตลอดจนจะศึกษาถึงแนวทางการตีความกฎหมาย ตัวอยางของคดีความทีเ่กี่ยวของ เพื่อแสดงให 

เห็นถึงวิธีการ และแนวทางในการเยียวแกผูเสียหายดวย ทั้งน้ี การศึกษาในบทน้ีจะนํามาวิเคราะห

เปรียบเทียบใหเหมาะสมกบับริบทของประเทศไทยเพื่อหาแนวทางในการลดความเสียหายทีเ่กิดข้ึน

จากมาตรการดังกลาวของประเทศไทยใหมปีระสิทธิภาพตอไป 

 

3.1 มาตรการทางเทคโนโลยท่ีีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลขิสิทธิ์ในเรื่องการตรวจสอบการ

ละเมิดในงานอันละเมิดลขิสิทธิ์กอนแจงไปยังผูใหบริการ 

3.1.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา (The Notice and Takedown) 

ในปจจบุันเทคโนโลยีและการสื่อสารไดมีการพัฒนาอยูตลอดเวลา รวมถึงในดานการคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาก็ไดใหความสําคัญในการคุมครองงานอนัมีลิขสทิธ์ิ ประเทศสหรฐัอเมริกาจึงไดมี

การบญัญัติ The Digital Millennium Copyright Act 1998 (DMCA) ซึ่งประเทศดังกลาวไดแกไข

กฎหมายลิขสิทธ์ิ เพื่อยกระดับความคุมครองลิขสิทธ์ิใหครอบคลุมและรองรับกบัความกาวหนาทาง

เทคโนโลยีนวัตกรรมตาง ๆ รวมถึงความกาวหนาของระบบอินเทอรเน็ตดวย โดยกําหนดเปนขอจํากัด

ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต แตผูใหบริการดังกลาวก็ตองปฏิบัติตามเงื่อนไข “Safe 

Harbors” หรือหลักการกระทําที่ไดรับยกเวนความยกเวนตามบทบัญญัติที่กฎหมายกําหนดเอาไวดวย 

วัตถุประสงคที่สําคัญของการบญัญัติ ไดแก ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมตองรบัผิดในการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ี

ไมเปนธรรมของผูใชบริการ เปนการกระตุนผูใหบริการชวยเหลือและรวมมือกบัเจาของลิขสทิธ์ิ เปนตน  

บทบญัญัติภายใต The Digital Millennium Copyright Act 1988 (DMCA) ของ

สหรัฐอเมรกิาน้ัน ไดนําหลักการทางกฎหมายในคําพิพากษา คดี Relegious Tech. Ctr v. Netcom 
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On-Line Communication Servs., Inc.1 เปนบรรทัดฐานในการนํามาวิเคราะหและสรุปผล ใน

ประเด็นเกี่ยวกบัผูใหบริการออนไลนจะตองรบัผิดอันเน่ืองจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของผูใชบริการเมื่อใด 

ซึ่งตามมาตรา 512 ของ DMCA ไดกําหนดขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการออนไลน (OSP: 

Online Service Providers) ไว โดยแบงได 4 ประเภท ดังน้ี 

(ก) การสื่อสารช่ัวคราวหรือตัวกลางรบัสงขอมลู (Transitory Communications หรือ Mere 

Conduit) 

(ข) การสําเนาขอมลูเพือ่เรียกซ้ํา (System Caching) 

(ค) การจัดเกบ็ขอมูลบนระบบหรือเครือขาย (Hosting) และ 

(ง) การหาแหลงที่ต้ังขอมลู (Information Location) เชน เครื่องมือคนหา (Search Engine) 

สาระสําคัญของขอจํากัดความรบัผิดในการละเมดิลิขสิทธ์ิของผูใหบรกิารอินเทอรเน็ตทั้ง 4 

ประเภทขางตน ภายใต The Digital Millennium Copyright Act 1998 (DMCA)2 คือ 
ก) การคุมครองสําหรับการรบัสงขอมลูช่ัวคราวเพื่อการรบัสงตอขอมูล (Transitory 

Communications หรือ Mere Conduit) ตามมาตรา 512 (a) ผูใหบริการจะไดรับการยกเวนจาก

การละเมิดลิขสทิธ์ิตามมาตราน้ี หากปรากฏวา 

1) ผูใหบริการไมไดเปนผูริเริ่มหรือผูมีคําสั่งทีท่ําใหใหเกิดการรบัสงขอมลู 

2) การรบัสง การกําหนดเสนทาง หรือการใหการเช่ือมตออยางใด ๆ น้ัน เปนการ

สงผานระบบอัตโนมัติ โดยผูใหบริการไมไดเปนผูคัดเลอืกขอมูลทีร่ับสงน้ัน 

3) ผูใหบริการไมไดกําหนดตัวผูรับขอมูลน้ัน 

4) ผูใหบริการไมไดคัดลอกเน้ือหาหรือขอมลูทีเ่กิดจากการทําซ้าํใหสามารถเขาถึงได

โดยทั่วไปไว  

5) ไมมีการเปลี่ยนแปลง แกไขเน้ือหาหรือขอมลูทีส่งผานระบบหรือเครือขายของ      

ผูใหบริการ 

ข) การคุมครองสําหรบัระบบการสําเนาขอมลูเพื่อเรียกซ้ํา (Caching System) ตามมาตรา 

512 (b) ผูใหบริการจะไดรบัการยกเวนจากการละเมิดลิขสทิธ์ิตามมาตราน้ี หากปรากฏวาไมมีการ

ปรับปรงุแกไขสําเนาขอมูลในขณะที่ผูใหบริการไดสงสําเนาขอมูลใหแกผูใชบริการ 

                                       
1 Religious Technology Center v. Netcom On-Line Communication Services, Inc., 907 F. 

Supp. 1361 (District Court, N.D. Cal., 1995). 
2 The Digital Millennium Copyright Act of 1998, Copyright Office Summary, 8-13. 
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1) ผูใหบริการจะตองปฏิบัติตามกฎตาง ๆ ที่วาดวยการทําใหขอมูลใหมทันสมัยอยู

เสมอ (Refresh) โดยการนําขอมูลใหมจากแหลงกําเนิดขอมลูตนทางเขาแทนทีส่ําเนาขอมลูเดิมทันที  

2) กรณีที่ขอมลูตนทางไมสามารถเขาถึงได ผูใหบรกิารตองทําสาํเนาขอมูลที่ตนเกบ็

ไวใหไมสามารถเขาถึงไดเชนกัน 

3) ไมกระทําการรบกวนตอการปองกันที่เจาของขอมลูกําหนด เชน มาตรการรหสัผาน 

ค) การคุมครองสําหรบัการจัดเก็บขอมลูตามคําสั่งของผูใชบริการไวบนระบบหรือเครือขาย

ของผูใหบรกิาร (Hosting) ตามมาตรา 512 (c) ผูใหบริการจะไดรับการยกเวนจากการละเมดิลิขสิทธ์ิ

ตามมาตราน้ี หากปรากฏวา 

1) ตนไมรูหรือไมมเีหตุอันควรรูวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิเกิดข้ึน หรือหากไดรูเชนวาน้ัน

แลวไดกระทําการยุติการเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิทันท ี

2) ผูใหบริการอินเทอรเน็ตมสีิทธิและความสามารถในการควบคุมการละเมิดลิขสทิธ์ิ

น้ันได จะตองเปนผูที่ไมไดรับประโยชนตอบแทนในลักษณะเปนตัวเงินโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ

น้ันดวย 

3) ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรบัการแจงที่เหมาะสมเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ และ

ไดนําขอมูลน้ันออกจากระบบ หรอืยุติการเขาถึงขอมลูน้ันโดยทันท ี

ง) การคุมครองสําหรับการช้ีแหลงที่ต้ังของขอมูล (Information Location) ผูใหบริการจะ

ไดรับการยกเวนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตราน้ี หากปรากฏวา 

1) ตนไมรูหรือไมมเีหตุอันควรรูวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิเกิดข้ึน หรือหากไดรูเชนวาน้ัน

แลวไดกระทําการยุติการเพื่อเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิทนัที ตามมาตรา 512 (c) (3) 

2) ในกรณีผูใหบริการมีสทิธิและความสามารถในการควบคุมการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันได 

จะตองเปนผูที่ไมไดรบัประโยชนตอบแทนในลกัษณะเปนตัวเงินโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันดวย 

3) ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรบัการแจงที่เหมาะสมเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ และ

ไดนําขอมูลน้ันออกจากระบบ หรอืยุติการเขาถึงขอมลูน้ันโดยทันท ีตามมาตรา 512 (c) (3) 

จากบทบัญญัติขางตน แสดงใหเห็นวาผูใหบรกิารตองไมไดรบัผลประโยชนทางการเงินที่

เกี่ยวของโดยตรงจากการละเมิดดวย หากผูใหบริการอินเทอรเน็ตปฏิบัติโดยนําขอมลูหรือเน้ือหาที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรที่ตนไดทําการดูแลอยู รวมทั้งการกระทําการ

ใดเพื่อไมใหเขาถึงเน้ือหาดังกลาวไดก็จะไดรบัการยกเวนความรับผิดไมตองรบัผิดจากการที่ผูใชบริการ

อินเทอรเน็ตกระทําละเมิด อยางเชนในคดี A&M Records,Inc. v. Napster,Inc.3 ศาลในคดีน้ีได

พิจารณาวาขอมลูที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบของ Napster น้ัน ทาง Napster ไดมีการปรับปรุง

                                       
3 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc. , 239 F.3d 1004 (9th. Cir., 2001). 
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แกไขสําเนาขอมลูในขณะที่ตนไดสงสําเนาขอมูลใหแกผูใชบริการ (Caching) โดยการมสีวนรวมใน

หรืออํานวยความสะดวกใหผูอื่นในการคัดลอก, ดาวนโหลด, อัปโหลด, สงตอหรือแจกจายการ

ประพันธเพลงและการบันทึกเสียงที่มลีิขสทิธ์ิของโจทก อันเปนการสงผลใหทาง Napster ไดรับ

ผลประโยชนทางการเงินโดยตรง เน่ืองจากรายไดในอนาคตของ Napster น้ัน ข้ึนอยูกับการเพิม่ข้ึน

ของผูใชบริการบนระบบ 

ทั้งน้ี กฎหมายลิขสิทธ์ิ The Digital Millennium Copyright Act 1998 (DMCA) ดังกลาว 

ไดกําหนดเงื่อนไขตามคํานิยามของการเปนผูใหบรกิารอินเทอรเน็ตไว ซึ่งไดระบุไวในมาตรา 512 (k) 

(1) (a) และ (b) บัญญัติไวดังตอไปน้ี 

(a) ผูใหบรกิาร (Service Provider) หมายถึง ผูใหบริการที่เสนอการรบัสง จัดหาจุดเช่ือมตอ 

หาเสนทาง หรือสําหรับการสื่อสารผานระบบออนไลน ซึ่งรบัสงกันต้ังแต 2 จุดข้ึนไป และผูใชบริการ

เปนผูเลือกเอง โดยผูใหบริการไมไดทําการเปลี่ยนแปลงแกไขขอมูลหรือเน้ือหาที่รบัสง 

(b) ผูใหบริการ (Service Provider) นอกจากที่ระบุในขอ (a) แลว ยังรวมถึง ผูใหบริการ

ออนไลนในการเช่ือมตอเพื่อเขาถึงระบบหรือเครือขาคอมพิวเตอร  

 3.1.2 ประเทศสหราชอาณาจักร – อังกฤษ (The Site-Blocking) 

ในการกระตุนการพัฒนาสินคาในดานอิเลก็ทรอนิกสและคลอบคลุมการสื่อสารทางเทคโนโลยี4 

ประเทศอังกฤษ จึงไดใหความสําคัญในการคุมครองความรบัผิดของผูใหบริการบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรในฐานะสื่อกลางซึ่งขอมูลดังกลาวไดถูกอัปโหลดโดยผูใชบรกิาร และไดประกาศใชเปน 

Copyright, Designs and Patent Act 1988 (CDPA) เน่ืองจากในยุคปจจบุันทีเ่ทคโนโลยีมี

ความกาวหนาอยูตลอดเวลา การทีจ่ะเปนตัวผลักดันในการลดการละเมิดลิขสิทธ์ิไดน้ัน ผูใหบริการ

อินเทอรเน็ตจึงเปนบุคคลที่มสีวนสําคัญที่สุดในการชวยลดการละเมิดลิขสิทธ์ิบนการสื่อสารน้ีได อันจะ

ทําใหการใชบริการของผูใชบรกิารเปนไปอยางสะดวก และถาหากไมมีการจํากัดความรับผิดของผูให 

บริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ีเอาไวเลย ยอมจะสงผลเสียตอผูใหบริการ และกระทบตอ

การพัฒนาทางเทคโนโลยี อีกทัง้เปนการกระตุนใหผูใหบริการอยากทีจ่ะทําหรอืรวมมอืในมาตรการ

ดังกลาว ดังน้ัน จึงจําเปนจะตองมกีารกําหนดขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการเอาไว เพื่อใหผู

ใหบรกิารสามารถยกเวนความรบัผิดจากการะกระทําที่ตนไมไดกอใหเกิดข้ึนจากตน หรือตนไมอาจ

ควบคุมไดข้ึน โดยเรียกมาตรการดังกลาววา “Safe Harbour โดยกฎหมายฉบับน้ีของประเทศองักฤษ

ไดกําหนดคํานิยามความหมายของคําวา ความรับผิด และขอจํากัดความรบัผิดของผูใหบริการบนระบบ

                                       
4 วรพจน วงศกิจรุงเรือง และสฤณี อาชวานันทกุล, ภาระรับผิดทางกฎหมายของตัวกลาง: ปกปองพื้นท่ี

อินเทอรเน็ตเพื่อสงเสริมการแสดงออกและสราสรรคนวตกรรม [Online], ม.ป.ป. แหลงที่มา https://thainetizen.org 

/docs/cdt-intermediary-liability/. 
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หรือเครือขายคอมพิวเตอรไว อยางเชน ในความหมายของผูใชบริการน้ันใหหมายถึงวา บุคคลผูซึ่ง

ใหบรกิารอยางใด ๆ ในรูปของเครื่องมือทางอเิลก็ทรอนิกส เพื่อการประมวลผลขอมูล การบีบอัดขอมลู

ดิจิตอล และเกบ็รกัษาขอมูลตามคําสั่งของผูใชบริการเฉพาะรายซึ่งอยูหางโดยระยะทาง และเปนการ

ใหบรกิารโดยทั่วไปเพื่อไดรับคาตอบแทน”   

ในสวนของขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการน้ัน Copyright, Designs and Patent Act 

1988 (CDPA) ไดกําหนดความรับผิดของผูใหบริการเอาไว 3 กรณี ดังน้ี 

(ก) การสื่อสารช่ัวคราวหรือตัวกลางรบัสงขอมลู (Transitory Communications หรือ 

Mere Conduit) 

(ข) การสําเนาขอมลูเพือ่เรียกซ้ํา (System Caching) 

(ค) การจัดเกบ็ขอมูลบนระบบหรือเครือขาย (Hosting) 

ก. การคุมครองสําหรับความรบัผิดในฐานะผูใหบรกิารบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรที่

เปนเพียงตัวกลางในการรับสงขอมูล (Mere Conduit)  

ในกรณีที่ผูใหบริการไดใหบริการรับสงขอมูลที่ผูใชบริการเปนผูจัดเตรียมมา หรอืใหบริการ

เพื่อใหผูใชบรกิารเขาสูเครือขายไมตองรับผิดในความเสียหายดังกลาว หากปรากฏวาผูใหบริการไมได

เปนผูรเิริ่มการรับสง ไมไดเลือกตัวผูรับ และไมไดแกไขขอมูลที่รบัสงการใหบริการ ยังหมายความ

รวมถึงการใหบริการที่ทําโดยอัตโนมัติในลักษณะทีผู่ใหบริการเปนเพียงตัวกลางรับสงขอมูล และมีการ

ทําสําเนาเอาไวเปนการช่ัวคราวเพื่อสงตอ และเกบ็ขอมลูไวตามระยะเวลาทีจ่ําเปนเทาน้ัน5 

ข. การคุมครองสําหรบัความรับผิดเกี่ยวกับการสําเนาขอมลูเพื่อเรียกชํ้า (System Caching)  

โดยกําหนดใหผูใหบรกิารที่ไดใหบรกิารรับสงขอมูลซึ่งผูใชบรกิารเปนผูจัดเตรียมมาผูบริการ

ไมตองรบัผิดตอความเสียหายน้ัน หากปรากฏวามีการทําสําเนาช่ัวคราวโดยอัตโนมัติในลักษณะทีผู่ให 

บริการเปนเพียงตัวกลางในการรับสงขอมูล และทําการจัดเกบ็ขอมูล (Caching) ไวโดยมีวัตถุประสงค

เพียงใหการรับสงขอมูลในครัง้ตอไปเปนไปแกผูใชบริการไดอยางมีประสิทธิภาพ ทั้งน้ี ผูใหบริการ

จะตองกระทําการดังตอไปน้ี 

1) ไมแกไขขอมูล 

2) ตองปฏิบัติตามเงื่อนไขวาดวยการเขาถึงขอมูล 

3) ตองไมปฏิเสธระเบียบตาง ๆ ที่ไดรบัการยอมรบัและปฏิบัติโดยทั่วไปใน

อุตสาหกรรม ซึ่งวาดวยการทําใหขอมลูใหมอยูเสมอ (Updating) 

                                       
5 Pablo, A. B., Liability of intermediary service providers in the EU Directive on 

Electronic Commerce 2002 [Online], 2002. Available from https://digitalcommons.law.scu.edu. 
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4) ผูใหบริการตองไมปฏิเสธเทคโนโลยีการใชงานลิขสิทธ์ิโดยชอบดวยกฎหมายที่

ไดรับการยอมรับและถือปฏิบัติโดยทั่วไปในอุตสาหกรรมที่ใชรับขอมลู 

5) ผูใหบริการไดลบหรือยุติการเขาถึงขอมลูที่ไดรูวาแหลงขอมลูตนทางไดถูกลบ 

หรือยุติการเขาถึง หรือทันทีที่ศาลไดสั่งใหลบหรือยุติการเขาถึง 

ค. การคุมครองสําหรบัความรับผิดเกี่ยวกบัการจัดเก็บขอมูลบนระบบหรือเครือขาย (Hosting) 

กําหนดใหผูใหบริการไดใหบริการจัดเก็บขอมูลที่ผูใชบริการเปนผูจัดเตรียมมาไมตองรบัผิดตอ

ความเสียหายน้ัน หากปรากฏวาผูใหบริการไมไดรูหรือไมมีเหตุอันควรรูถึงการกระทําหรือขอมลูทีผ่ิด

กฎหมาย หรอืแมกระทัง่เมือ่ไดมีการแจงถึงการกระทําความผิดแลว แตการแจงดังกลาวมิไดทําใหผูให

บริการไดรับรูถึงของการกระทําความผิดน้ัน หรือผูใหบริการไดรูถึงการกระทําผิดน้ันแลว แตไดยุติการ

เขาถึงหรอืลบขอมลูน้ันโดยทันที ทั้งน้ีตองไมปรากฏวาผูใชบริการไดทําการจัดเกบ็ขอมลูภายใตการ

ควบคุมของผูใหบริการ 

แมไดมีการกําหนดถึงขอจํากัดความรับผิดของผูใหบรกิารเอาไว 3 กรณี คือ ขอจํากัดความรับ

ผิดในฐานะทีเ่ปนเพียงตัวกลางในการรบัสงขอมูล ขอจํากัดความรับผิดเกี่ยวกบัการสําเนาขอมูลเพื่อ

เรียกชํ้า และขอจํากัดความรบัผิดเกี่ยวกับการจัดเกบ็ขอมลูบนระบบหรือเครือขาย โดยไมไดมีการ

กําหนดถึงขอจํากัดความรับผิดของผูใหบรกิารช้ีแหลงที่ต้ังขอมูลเอาไวดังเชนทีป่รากฏใน DMCA ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา อยางไรก็ตามใน Copyright, Designs and Patent Act 1988 (CDPA) มาตรา 

28A ก็ไดมีการเพิม่ขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการเอาไวอีกกรณีหน่ึง คือ การทําซ้ําช่ัวคราว โดยได

กําหนดใหการทําซ้ําตองานวรรณกรรม6 ซึ่งไมรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร และฐานขอมลู งานดนตรี

กรรม งานศิลปกรรม งานเรียบเรียงในสิ่งพิมพ งานบันทกึเสยีงและภาพยนตร จึงไมถือวาเปนการ

กระทําอันละเมิดลิขสิทธ์ิ หากปรากฏวาการทําซ้ําดังกลาวเปนการกระทําเพียงช่ัวคราวอันเกิดข้ึน 

จากกระบวนการทางเทคโนโลยี และมีวัตถุประสงคดังตอไปน้ี 

(1) เพื่อใหการบัสงขอมลูในเครอืขายระหวางบุคคลที่สามทีก่ระทําผานตัวกลางสามารถ

ดําเนินไปได หรือ 

(2) เพื่อใหการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยชอบดวยกฎหมายสามารถกระทําได 

จากที่กลาวไปขางตนสรุปไดวา หากเปนการสําเนาขอมลูช่ัวคราวเพียงเพื่อการสงตอเน้ือหา

หรือขอมูล (Transient  Copy) ซึ่งไดกระทําโดยผูใหบริการประเภทผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ต 

(Access Provider) น้ัน จะไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เน่ืองจากผูใหบรกิารเปนเพียงตัวกลางในการ

สื่อสารขอมลูตอบุคคลทีส่ามเทาน้ัน และการทําสําเนาช่ัวคราวเพื่อสงตอขอมลู (Transient Copy) 

                                       
6 วรพจน วงศกิจรุงเรือง และสฤณี อาชวานันทกุล, ภาระรับผิดทางกฎหมายของตัวกลาง: ปกปองพื้นท่ี

อินเทอรเน็ตเพื่อสงเสริมการแสดงออกและสราสรรคนวตกรรม. 
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หรือการสําเนาขอมลูเพื่อเรียกใช (System Caching) เปนการกระทําทางเทคโนโลยีทีจ่ําเปนในการ

รับสงขอมลูทางอินเทอรเน็ต จากคําตัดสินของศาลยุติธรรมพบวา ประเทศอังกฤษไดนํามาตรการ

ระงบัการเขาถึงขอมลูละเมิดลิขสทิธ์ิมาพิจารณาแกปญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิอยางแพรหลาย เพื่อ

พัฒนากระบวนการและแนวปฏิบัติใหสามารถแกปญหาของเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงโดยภายใตการ

ใหความสําคัญกบัหลักความไดสัดสวนในทุกคําสัง่  

 ประเทศอังกฤษถือเปนประเทศแรก ๆ ที่ไดพิจารณานํามาตรการระงบัการเขาถึงขอมลูหรือ

เน้ือหาละเมิดลิขสิทธ์ิมาใชเปนเครือ่งมือหน่ึงในการแกปญหาการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบอินเทอรเน็ต 

โดยแนวทางการใชมาตรการระงบัการเขาถึงขอมลูละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน คือ กําหนดความครอบคลุมที่

คอนขางจํากัดในการแจงเตือนและข้ันตอนในการกีดกั้นขอมลูหรือเน้ือหา อิสรภาพในการแสดงออก 

และการแขงขันที่ไมเปนธรรม ซึ่งความกงัวลตาง ๆ เพิม่มากข้ึน เมื่อมีการกําหนดใหผูใหบริการมี

หนาที่ในการลบขอมูลหรือเน้ือหาโดยอัตโนมัติ7 ทั้งน้ี เมือ่พิจารณาจากประเภทของผูใหบริการที่ไดรบั

การยกเวนความรบัผิดขางตนแลว จะเห็นไดวา ไมครอบคลมุถึงเครือ่งมอืคนหา (Search Engine) 

และเว็บทา (Web Portal) ที่ไดมีการแปะลงิคเว็บไซตหรือเน้ือหาตาง ๆ เอาไว  

จากคําตัดสินยังสะทอนใหเห็นถึงแนวคิดสําคัญที่ศาลนํามาประกอบการพิจารณาเปนเกณฑ

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายกอนออกคําสั่งระงบัการเขาถึงขอมูลละเมิดลิขสทิธ์ิ คือ หลักความ

ไดสัดสวนโดยใหความสําคัญตอการประเมินความสมดุลระหวางสิทธิที่ไดรบัผลกระทบ ประสิทธิภาพ

ของมาตรการและภาระคาใชจายทีผู่ใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ตตองรบัผิดชอบ การใหความชอบ

ธรรมในการเขามามีสวนรวมในการพจิารณาคดีของผูไดรับผลกระทบจากคําสั่งและคําตัดสินดังกลาว 

ยังไดตีความตอการใชมาตรการระงับการเขาถึงขอมูลละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยมีมมุมองในการออกคําสัง่ตอ

ผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ตในฐานะของบุคคลภายนอก ในการยุติการละเมิดลิขสิทธ์ิซึง่สอดคลอง

กับรปูแบบของผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ตที่เปนผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่ไมมสีวนในการดูแลขอมลู

ในระบบอินเทอรเน็ตเน่ืองจากเปนเพียงผูเช่ือมตอเทาน้ัน ขณะที่แนวทางการใชมาตรการคุมครอง

ช่ัวคราวเพื่อระงบัการเขาถึงขอมลูละเมิดลิขสทิธ์ิของประเทศสหรฐัอเมริกาจากคําตัดสินในคดี 

Societe Civile Succession Richard Guino v. Int'l Found. for Anti-cancer Drug Discovery, 

(2006)8 กลับจํากัดรปูแบบของการออกคําสั่งคุมครองช่ัวคราวไวเฉพาะกรณีที่คูกรณีตองมสีวนในการ

กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ทําใหเปนการยากในการพิสจูนความผิดและรองขอเพื่อใชมาตรการ พบวา

                                       
7 Pablo, A. B., Liability of intermediary service providers in the EU Directive on 

Electronic Commerce 2002. 
8 Societe Civ. Suc. Richard Guino v. Int'l Found. for Anti-cancer Drug Discovery, 60 

F.Supp.2d 1105 (No. CV 06 1540 PHX NVW). 
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มาตรการระงับการเขาถึงขอมูลละเมิดลิขสิทธ์ิในประเทศสหรัฐอเมริกาไมเปนที่นิยมในการนํามาแกไข

ปญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ต ซึง่จะแตกตางกบัประเทศอังกฤษที่มีการใชมาตรการระงับ

การเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิอยางแพรหลาย 

3.1.3 หลักการและแนวทางในการพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลท่ีเก่ียวของ 

มาตรการขางตนเปนมาตรการระหวางเจาของลิขสิทธ์ิและผูใหบรกิารในฐานะสื่อกลาง ซึง่ถือ

เปนการรกัษาความสมดุลระหวางกัน แตมาตรการดังกลาวอาจสงผลกระทบตอผูใชบริการ กลาวคือ 

เปนการใหสิทธิแกเจาของลิขสทิธ์ิสามารถประเมินและตรวจสอบกอนแจงไปยังผูใหบริการวาผูใช 

บริการไดนํางานอันมลีิขสทิธ์ิของตนมาใชโดยไมไดรับอนุญาตหรือกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม  

ซึ่งภาระการพสิูจนตกแกเจาของลิขสิทธ์ิทีจ่ะตองพิสจูนวาตนไดเช่ือโดยสุจริต (“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.”)9 วาผูใชบริการละเมิดลิขสิทธ์ิของตนตามมาตรา 512  

ซึ่งการจะพิสจูนความเช่ือดังกลาวมีมาตรฐานคอนขางตํ่าและมาตรการที่ไมตองฟองรองในช้ันศาล   

จึงอาจทําใหเจาของลิขสิทธ์ิตรวจสอบผิดพลาดเกี่ยวกับการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน หรืออาจไมได

ตรวจสอบอยางเพียงพอกอนที่จะแจงไปยังผูใหบริการ จึงกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูใชบรกิาร

และเปนการกระทบตอเสรีภาพในการแสดงออกได10 เชนน้ีจึงตองพิจารณาถึงประเด็นในเรื่องการ

ตรวจสอบกอนแจงของเจาของลิขสิทธ์ิน้ันเพียงพอหรือไม โดยศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิาไดมีแนว

วินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นน้ี ดังน้ี 

1) Diebold 

คดี Online Policy Group v. Diebold11 บริษัท Diebold ผลิตเครือ่งสําหรับลงคะแนน

ดวยระบบอิเล็กทรอนิกส (Electronic Voting Machine)  ซึ่งภายในบริษัทไดมกีารสงอเีมลเกี่ยวกับ

เน้ือหาที่แสดงถึงความกังวลในดานความปลอดภัยของเครื่องดังกลาว แตอีเมลน้ันกลบัรั่วไหลออกไป

นอกบริษัทและไดไปปรากฏอยูบนอินเทอรเน็ต ตอมาไดมีนักศึกษา 2 ราย นําอีเมลดังกลาวมา

เผยแพรตอบนเว็บไซตของตน และทายทีสุ่ดหนังสอืพิมพออนไลนไดนําอีเมลดังกลาวจากเว็บไซตของ

นักศึกษามาเปนขอมูลในการเขียนบทความเพือ่วิพากษวิจารณการทํางานของบริษัท Diebold ซึ่ง

                                       
9 Section 512(c)(3)(A)(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. 
10 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, วารสารนักบริหาร 34, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2557) [Online], 20 กันยายน 

2564. แหลงที่มา https://so01.tci-thaijo.org. 
11 Online Policy Group v. Diebold, Inc., 337 F. Supp. 2d 1195 (N.D. Cal. 2004). 
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หลงัจากน้ัน บริษัท Diebold ก็ไดแจงไปยังผูใหบริการอินเทอรเน็ตของนักศึกษาและเจาของ

หนังสือพิมพออนไลนวา นักศึกษาและหนังสือพมิพทําการละเมิดลิขสิทธ์ิ เน่ืองจากนําขอมูลในอเีมล

มาเผยแพรโดยไมไดรบัอนุญาตจากบริษัท Diebold ซึ่งเปนเจาของลิขสิทธ์ิ อยางไรก็ตาม ในคดีน้ี 

นักศึกษาและเจาของหนังสือพิมพออนไลนก็ไดโตแยงวาเจาของลิขสทิธ์ิทําใหผูใหบริการอินเทอรเน็ต

เขาใจผิดวาตนละเมิดลิขสทิธ์ิ ทั้งที่ตนไมไดละเมิดลิขสทิธ์ิ เน่ืองจากการนําขอมลูในอเีมลดังกลาวมา

เผยแพร เขาขายการใชที่เปนธรรม (Fair Use) ซึ่งทําใหนักศึกษาและเจาของหนังสือพิมพออนไลน

สามารถนําขอมลูในอเีมลดังกลาวมาใชไดโดยไมตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ และไมเปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ  

จากคดีขางตน ศาลในคดีน้ีไดพิจารณาเรื่องความเช่ือโดยสจุริตโดยใชมาตรฐานของเหตุผลที่

วิญูชนพึงมี (“Reasonable Care or Diligence Should Have”)12 วาเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือโดย

สุจริตอยางมีเหตุมีผลหรือไม โดยศาลไดวินิจฉัยวาการนําขอมูลในอีเมลมาใช เขาขายการใชที่เปน

ธรรม ประกอบกบับริษัท Diebold ก็ไดยอมรบัดวยวาเปนการใชที่เปนธรรม นอกจากน้ัน บริษัท 

Diebold ก็ไมเคยย่ืนฟองผูใชอินเทอรเน็ตวาละเมิดลิขสิทธ์ิของตน กรณีน้ีจงึเปนการแสดงใหเห็นถึง

ความไมแนใจของเจาของลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับการละเมิดลสิิทธ์ิของผูใชอินเทอรเน็ต ดังน้ัน บริษัท 

Diebold จึงไมไดเช่ือโดยสุจริตวานักศึกษาและเจาของหนังสือพิมพละเมิดลิขสทิธ์ิของตน  

2) Michael Rossi 

ในคดี Michael J. Rossi v. Motion Picture Association of America13 ถือเปนคดีแรกที่

ไดมีการพจิารณาถึงความเช่ือโดยสุจริตโดยตรง ซึ่งทาง Motion Picture Association of America 

ไดแจงวา Rossi ไดนําคลิปภาพยนตรของตนมาอัปโหลดลงบนเว็บไซตโดยไมไดรับอนุญาต โดยมี link 

ใหสําหรับประชาชนทั่วไปดาวนโหลดที่ใชคําวา “Full Length Downloadable Movies” และ 

“Now Downloadable” นอกจากน้ียังมีการนํารูปภาพของภาพยนตรมาใชอีกดวย ดวยเหตุน้ีจงึทํา

ใหเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือวา Rossi ไดละเมิดลิขสทิธ์ิในงานภาพยนตรของตน แตจากทีเ่จาของลิขสิทธ์ิ

กลาวน้ันไมเปนความจรงิ ซึ่งไมไดตรวจสอบเว็บไซตดังกลาวโดยละเอียด พิจารณาเพียงแคถอยคําและ

รูปภาพเพยีงเทาน้ัน กรณีน้ี Rossi โตแยงวาเจาของลิขสิทธ์ิไมไดเช่ือโดยสจุริตในการแจงผูใหบริการ 

จึงไมมีขอมูลเพียงพอวา Rossi กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ  

 

                                       
12 BLACK’S LAW DICTIONARY 950 (9th ed. 2009) (“Knowledge that one using reasonable 

care or diligence should have, and therefore that is attributed by law to a given person.”). 
13 Rossi v. Motion Picture Association of America INC. 391 F.3d 1000 (9th Cir. 2004). 
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ดังน้ัน จึงอาจพิจารณาไดวาศาลในคดีน้ีมีการกลับคําวินิจฉัย โดยศาลไดพิจารณาจากวาการเช่ือ

โดยสุจริตจะตองพจิารณาจากตัวเจาของลิขสิทธ์ิภายใตสภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธ์ิโดยแทหรืออัต

วิสัย (Subjective Standard) ไมใชพิจารณาจากมาตรฐานตามหลกัวิญูชนพึงมี (Reasonable 

Standard) เน่ืองจากกฎหมายใชคําวา "เช่ือโดยสจุริต" ซึง่หมายถึง ความเช่ือจรงิ ๆ ของเจาของลิขสิทธ์ิ 

ไมจําเปนตองเปนความเช่ือทีเ่ปนเหตุเปนผล การพจิารณาวาเจาของลิขสทิธ์ิทําใหเกิดความเขาใจผิดโดย

เจตนาเกี่ยวกับการละเมดิลิขสทิธ์ิหรอืไมน้ัน กต็องพจิารณาจากสภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธ์ิโดยแท

ของเจาของลิขสิทธ์ิดวย 

3) Karen Dudnikov  

คดี Dudnikov v. MGA Entertainment Inc.14 มีผูใชบริการ คือ Karen และ Michael ได

ใชบริการเว็บไซต eBay เพื่อขายสินคาประเภทหมวก โดยมคํีาวา “Brats” อันเปนคําทีม่ีการจด

ทะเบียนขอคุมครองลิขสิทธ์ิเอาไว และเจาของลิขสทิธ์ิก็ไดทาํการแจงไปยังผูใหบริการเว็บไซตดังกลาว

เพื่อใหระงบัการขาย ตอมา Karen และ Michael ไดทําการฟองเจาของลิขสทิธ์ิวาการแจงเพื่อให

ระงบัการขายน้ันกระทําไปโดยไมชอบ เน่ืองจากพวกตนไดหมวกที่มีคําวา “Brats” จากตัวแทน

เจาของลิขสทิธ์ิอยางถูกตอง และเจาของลิขสทิธ์ิก็ไมมีสทิธิทีจ่ะหามใหผูซื้อหมวกดังกลาวมาจําหนาย

ตอไป เน่ืองจากสทิธิไดระงบัไปหลังจากที่มีการจําหนายครั้งแรกแลว ภายใตหลักการวาดวยการระงบั

สิ้นไปซึง่สทิธิ ดังน้ันพวกตนจึงไมไดละเมิดลิขสิทธ์ิแตอยางใด จึงแสดงใหเห็นวาการกระทําของเจาของ

ลิขสิทธ์ิมเีจตนาที่ไมสจุริต แตอยางไรก็ดี ศาลในคดีน้ีไดวินิจฉัยถึงความเช่ือโดยสุจริตของเจาของ

ลิขสิทธ์ิวา การกระทําของเจาของลิขสิทธ์ิดังกลาวเปนการเช่ือโดยสุจริตแลววา Karen และ Michael 

มีการละเมิดลิขสิทธ์ิ และไมมสีิทธิในการขายหมวกดังกลาว จึงทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไมตองรบัผิด

สําหรับการแจง 

4) Troy Augusto 

คดี UMG Recordings, Inc v. Troy Augusto, rt al. (2008)15 ผูใชบริการ คือ Augusto 

ขาย CD เพลงบนเว็บไซต eBay โดยแผน CD ดังกลาวไดทําข้ึนมาเพื่อใชโฆษณาเพลง ไมไดมีไวเพื่อ

จําหนาย และเจาของลิขสิทธ์ิอนุญาตใหใชเพื่อการสวนตัวเทาน้ัน เจาของลิขสิทธ์ิจงึไดแจงไปยังผูให 

บริการ eBay เพื่อระงบัการขาย โดยทาง Augusto ไดโตแยงวา ทางตนไดซื้อแผน CD น้ีมาจาก

รานคาแหงหน่ึง จงึไมใชการไดมาโดยไมเสียคาใชจาย จึงทําใหตนมีสทิธิที่จะนําออกขายตอได ศาลใน

คดีน้ีไดวินิจฉัยถึงความเช่ือโดยสุจริตของเจาของลิขสทิธ์ิวาเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือโดยสจุริตวา Augusto 

ไมมีสิทธินําแผน CD ของตนมาจําหนาย และเจาของลิขสิทธ์ิก็ไมไดรูอยูแลววามรีานคาไดนําแผน CD 

                                       
14 Dudnikov v. MGA Entertainment, Inc., 410 F. Supp. 2d 1010 (2005). 
15 UMG Recordings, Inc. v. Augusto, 558 F. Supp. 2d 1055 (C.D. Cal. 2008). 
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มาวางจําหนายใหแก Augusto เพราะเจาของลิขสิทธ์ิไมไดทํามาเพื่อจําหนายแตตน แสดงใหเห็นวา

ศาลในคดีน้ีพิจารณาจากที่เจาของลิขสทิธ์ิเกิดการเขาใจผิด และพิจารณาจากสิ่งที่เจาของลิขสิทธ์ิได

เช่ือจรงิ ๆ ไมใชพิจารณาจากหลักวิญูชน 

5) คดี Stephanie Lenz 

ในคดี Lenz v. Universal Music Corporation16 หรือทีรู่จกักันในช่ือ “เคส Dancing 

Baby” ซึ่ง Lenz ไดเผยแพรคลิปวีดีโอโดยมีวัตถุประสงคเพือ่ใหเพื่อนและครอบครัวรับชม โดยคลปิ

วีดีโอน้ันไดปรากฏลูกชายวัย 1 ขวบของตนทําการแสดงเตนประกอบเพลง “Let’s Go Crazy” บน 

YouTube มีความยาวประมาณ 20 วินาที และทาง Universal ผูเปนเจาของในลิขสทิธ์ิเพลงดังกลาว 

ไดทําการแจงไปยังผูใหบริการวา Lenz นําเพลงอันมลีิขสิทธ์ิของตนมาเผยแพรโดยไมไดรับอนุญาต 

และขอใหผูบริการนําวีดีโอดังกลาวออก ตอมา Lenz ไดฟองทาง Universal วาทําใหผูใหบริการ

อินเทอรเน็ตเขาใจผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยเจตนา และไดนําคลิปวีดีออกจากระบบ อัน

เน่ืองมาจากทาง Universal น้ัน ยอมรูหรือมีเหตุอันควรรูอยูแลววาการนําเพลง “Let’s Go Crazy” 

มาประกอบคลิปวีดีโอที่มีความยาวของเพลงประมาณ 20 วินาทีเทาน้ัน อีกทัง้ ยังเปนการต้ังใจ

เผยแพรเพือ่ใหเพื่อนและคนในครอบครัวรับชมเทาน้ัน ซึ่งเปนการนํามาใชที่เขาขายการใชที่เปนธรรม 

ซึ่งทาง Universal น้ันไมไดนําหลักการใชที่เปนธรรมมาพจิารณาประกอบดวยในการแจง อันแสดงให

เห็นวาการกระทําของทาง Universal ไมไดเช่ือโดยสุจริตในการแจงไปยังผูใหบริการ YouTube  

แตอยางไรก็ดี ศาลในคดีน้ีไดวินิจฉัยวาเจาของลิขสิทธ์ิเขาใจผิดวาวีดีโอที่นํามาเผยแพรน้ันไม

เขาขายการใชที่เปนธรรม เพราะไมรูขอเทจ็จริงทัง้หมด จึงทาํใหผูใหบรกิารเขาใจผิดไปดวยน้ัน ถือ

เปนการกระทําทีก่ระทําไปโดยไมมเีจตนา ซึง่การจะพจิารณาวาการกระทําใดเขาขายที่เปนธรรม

หรือไมน้ันเปนเรือ่งยาก จงึทําใหกฎหมายในเรื่องน้ียังไมชัดเจนและแนนอน 

จากคดีขางตนจงึอาจสรปุไดวา การที่เจาของลิขสิทธ์ิจะสามารถอางถึงความเช่ือโดยสุจริต 

จะตองพจิารณาถึงหลักการใชอยางเปนธรรมดวย เพื่อแสดงใหเห็นวาตนเช่ือโดยสจุริตกอนวาขอมูลที่

นํามาเผยแพรน้ันไมไดรบัอนุญาตตามกฎหมายจากเจาของลขิสิทธ์ิ นอกจากน้ีเจาของลิขสิทธ์ิจะตอง

ตรวจสอบเบื้องตนเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิกอนวาผูใชบรกิารกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิจริงหรือไม หรือ

อาจเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิอื่น ๆ เพื่อรักษาความสมดุลระหวางเจาของลิขสิทธ์ิตองการจะให

มีการนําสิ่งทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิออกจากเครือขายอินเทอรเน็ต หรือดําเนินการเพื่อทําใหสาธารณชนไม

สามารถเขาถึงสิง่ดังกลาวไดโดยเร็ว และคุมครองประโยชนผูใชบริการจากการนําสิ่งดังกลาวออกไป 

หรือการทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวได 

 

                                       
16 Lenz v. Universal Music Corp., 801 F.3d 1126, 115 U.S.P.Q.2d 1965 (9th Cir. 2015). 
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3.2 การพิจารณาความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยใีนเรื่องการระงับการเขาถึง

ขอมูลอันละเมิดลิขสิทธิ ์

3.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา  

แมมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวจะสามารถระงับการเขาถึงหรือเผยแพรขอมูลทีล่ะเมิด

ลิขสิทธ์ิ หรือทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงไดอยางรวดเร็ว อันเปนการคุมครองเจาของลิขสทิธ์ิบน

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรใหเปนไปตามยุคสมัย แตในทางกลับกัน หากข้ันตอนการแจงไปยัง  

ผูใหบริการน้ัน ผูแจงไมไดเปนเจาของลิขสิทธ์ิที่แทจรงิ หรืออาจถูกนําไปใชในทางที่ไมชอบธรรม 

กลาวคือ ไมไดมีการตรวจสอบถึงขอมลูหรือเน้ือหาที่ถูกกลาวหาน้ันเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิจรงิหรือไม 

หรืออาจถูกนําไปใชในทางอื่นโดยมิชอบได อันจะเปนการจํากัดสิทธิ หรือเสรีภาพของผูใชบริการบน

ระบบเครอืขายคอมพิวเตอร อยางเชน หยุดการวิพากษวิจารณหรอืแสดงความคิดเห็น ในเรือ่งศาสนา 

นโยบาย และการเมอืง หรือมาตรการแจงเตือนและนําออกอาจนําไปใชอยางไมชอบในเชิงธุรกจิ อัน

เปนการกระทบตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผูใชบรกิารอินเทอรเน็ตได เปนตน ก็ยอมสงผล

ตอสทิธิ เสรีภาพในการแสดงออก และกอใหเกิดความเสียหายแกผูใชบรกิารได ซึง่ถือไดวาเปนกรณีที่

มีบุคคลใดแจงถึงการละเมิดในงานอันมลีิขสิทธ์ิของตนไปยังผูใหบริการวามขีอมลูทีล่ะเมิดอยูบนระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ แตการแจงน้ันบคุคลที่ไดทําการแจงกระทําไปโดยรูหรอืมี

เหตุอันควรรูวาการละเมิดน้ันไมมีอยูจรงิ มีการบิดเบือนขอเท็จจริงดังกลาว หรือเปนการแจงเทจ็ 

โดยทางกฎหมายสหัสวรรษดิจทิัล (Digital Millennium Copyright Act: DMCA) ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดวางหลักเอาไววา ผูใดไมไดเช่ือโดยสุจรติวาขอมูลหรือเน้ือหาที่ปรากฏบน

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการน้ันไดมกีารละเมิดลิขสิทธ์ิเกิดข้ึน โดยเฉพาะบุคคลใด

ก็ตามที่บิดเบือนขอมูลาหรอืเปนการกระทําใหผูใหบริการเขาใจผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกิดข้ึน

ของผูใชบริการ โดยมกีารกําหนดความรบัผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนตามมาตรา 512 (f)17 เปนการ

                                       
17 Section 512: Limitations on liability relating to material online 

(f) Misrepresentations. —Any person who knowingly materially misrepresents under this 

section— 

(1) that material or activity is infringing, or 

(2) that material or activity was removed or disabled by mistake or misidentification, shall 

be liable for any damages, including costs and attorneys’ fees, incurred by the alleged infringer, 

by any copyright owner or copyright owner’s authorized licensee, or by a service provider, who is 

injured by such misrepresentation, as the result of the service provider relying upon such 

misrepresentation in removing or disabling access to the material or activity claimed to be 

infringing, or in replacing the removed material or ceasing to disable access to it. 
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โตตอบกลับและเรียกคาเสียหายใด ๆ อันเกิดจากการที่ไดลบขอมูลดังกลาวไปโดยมิชอบ ในที่น้ีจะ

รวมถึงคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิและคาธรรมเนียมทนายความดวย หรือที่เรียกกันใน

บทบญัญัติมาตรา 512 (f) น้ี วา “Bite Back” มีจุดมุงหมายเพื่อปองกันและตรวจจบัการแจงใหทราบ 

(Notice) ของมาตรการดังกลาวที่กระทําไปโดยไมชอบ18  

 3.2.2 ประเทศสหราชอาณาจักร – อังกฤษ    

สวนของประเทศอังกฤษน้ัน จากคําตัดสินของศาลยุติธรรมพบวา ประเทศอังกฤษไดนํา

มาตรการระงับการเขาถึงขอมูลหรอืเน้ือหาทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิมาพิจารณาแกปญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ซึ่งปรากฏคําตัดสินในหลาย ๆ คดี โดยประเทศอังกฤษใหอํานาจในการบังคับใชมาตรการระงบัการ

เขาถึงขอมูลหรอืเน้ือหาทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิในพระราชบญัญัติลขิสิทธ์ิ การออกแบบ และสิทธิบัตร 

(Copyright, Designs and Patents Act 1988: CDPA) ของประเทศอังกฤษเอง โดยบทบัญญัติใน

มาตรา 97A19 ไดกําหนดใหศาลสูงมอีํานาจในการออกมาตรการตอผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่มีความ

รับรู โดยชัดแจงวาบุคคลทีส่ามไดใชบรกิารของตนเพื่อการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งเจาของลิขสิทธ์ิสามารถ

ย่ืนคํารองตอศาลเพื่อขอใหมีคําสัง่หามผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) เพื่อบลอ็กผูใชบริการไมใหเขาถึง

                                       
18 Jordan, K., “Note, protecting free speech for unequivocal fair users: Rethinking our 

interpretation of the s512(f) misrepresentation clause”, 28 CARDOZO ARTS & ENT. L.J.  (2010): 

149, 169. 
19 Section 97A: Injunctions against service providers 

(1) The High Court (in Scotland, the Court of Session) shall have power to grant an 

injunction against a service provider, where that service provider has actual knowledge of another 

person using their service to infringe copyright. 

(2) In determining whether a service provider has actual knowledge for the purpose of 

this section, a court shall take into account all matters which appear to it in the particular 

circumstances to be relevant and, amongst other things, shall have regard to— 

(a) whether a service provider has received a notice through a means of contact made 

available in accordance with regulation 6(1)(c) of the Electronic Commerce (EC Directive) 

Regulations 2002 (SI 2002/2013); and 

(b) the extent to which any notice includes— 

(I) the full name and address of the sender of the notice; 

(ii) details of the infringement in question. 

(3) In this section “service provider ” has the meaning given to it by regulation 2 of the 

Electronic Commerce (EC Directive) Regulations 2002.]. 
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เว็บไซตบางแหง มาตรา 97A เปนไปตามมาตรา 8 (3) ภายใต The Information Society 

Directive  

กฎหมายลิขสิทธ์ิที่ไดพฒันากระบวนการและแนวปฏิบัติใหสามารถแกปญหาของเทคโนโลยีที่

เปลี่ยนแปลงภายใตการใหความสําคัญกบัหลักความไดสัดสวนในทุกคําสั่งจากการใชมาตรการดังกลาว 

โดยจากคําตัดสิน Cartier International AG & Ors v British Sky Broadcasting Ltd & Ors20 

ศาลไดพิจารณาถึงความสมดุลตอสทิธิในขอมูลสวนบุคคลทีอ่าจไดรับผลกระทบจากการระงบัการ

เขาถึงขอมูลที่ละเมิดลิขสทิธ์ิดวย21 เพื่อเปนการปองกันในการแจงเกี่ยวกับการระงับการเขาถึงขอมูลที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิอันเปนเท็จ และสามารถเยียวยาความเสียหายที่เกิดแกผูเสียหายได โดยจากคําตัดสินน้ี

ศาลไดพิจารณาความสมดุลตอสิทธิในขอมลูสวนบุคคลที่อาจไดรับผลกระทบจากการระงับการเขาถึง

ขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิ22 ภายใตเกณฑการพิจารณาความไดสัดสวนประกอบดวยหลักสําคัญ 3 

ประการ คือ 

(1) หลกัความเหมาะสม (Principle of Suitability) คือ การพิจารณาวามาตรการที่

ดําเนินการเปนไปอยางเหมาะสมเพื่อบรรลุวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมายที่กําหนดไว 

(2) หลกัความจําเปน (Principle of Necessity) คือ การเลอืกออกมาตรการที่มี

ความรุนแรงนอยที่สุด ความคิดที่เปนรากฐานของหลักการน้ีมีอยูวา “ในระหวางสิ่งที่เลวรายสองสิ่งที่

จําตองเลือก บุคคลควรเลือกสิ่งที่เลวรายนอยกวา” ดังน้ัน มาตรการทีม่ีอํานาจจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ

ของประชาชนไดเพียงเทาที่จําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามความประสงคของกฎหมายเทาน้ัน 

การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนเกินขอบเขตแหงความจําเปนในการบรรลจุุดหมายที่ต้ังไว

ยอมขัดตอหลักแหงความจําเปน 

(3) หลกัความไดสดัสวนในความหมายอยางแคบ (Principle of Proportionality in 

the Narrow Sense) คือ การไดรับผลกระทบอันเกิดจากแทรกแซงในสทิธิเสรีภาพของปจเจกชนโดย 

รัฐน้ันตองไมอยูเหนือขอบเขตความสัมพันธของประโยชนอนัเปนเปาหมายของสาธารณะที่กําหนดไว23  

จากคําตัดสินในคดี Cartier International AG & Ors v British Sky Broadcasting Ltd 

ขางตน ทางผูพิพากษาอารโนลและผูพพิากษาในศาลอุทธรณของประเทศองักฤษน้ัน ไดมีความเห็นตอ

                                       
20 Cartier International AG & Ors v British Sky Broadcasting Ltd & Ors [2014] EWHC 3354 (Ch). 
21 Coudert, F., & Werkers, E., “In the aftermath of the promusicae Case: How to strike the 

balance?”, International Journal of Law and Information Technology (2010): 50 [Online], 2010. 

Available from https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1548287. 
22 Ibid. 
23 Takis, T., The general principles of EU law, International & Comparative Quarterly 

57, 2(2008): 139. 
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การกําหนดภาระคาใชจายในการใชมาตรการใหเปนภาระของผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ตโดยถือ

เปนตนทุนโดยตรงในการดําเนินธุรกิจดวย 

ดังน้ัน ในประเด็นเรือ่งการพจิารณาสมดุลแหงสิทธิเสรีภาพที่ไดรับผลกระทบจากมาตรการ

ระงบัการเขาถึงขอมลูหรือเน้ือหาที่ละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยใหความสําคัญในประเด็นสิทธิเสรีภาพ 3 ดาน 

คือ สิทธิเสรีภาพในการแสดงออก สิทธิเสรีภาพในการประกอบธุรกจิของผูใหบริการเขาถึงอนิเทอรเน็ต 

และสถานะของสทิธิในลิขสิทธ์ิที่นํามารองขอ24 โดยประเด็นเพิ่มเติมที่ศาลมกีารพจิารณารวมกับ

ประเด็นสทิธิเสรีภาพน้ันประกอบดวยการประเมินประสิทธิภาพของมาตรการโดยมีความเห็นวาภายใต

ความหมายของมาตรการระงับการเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสทิธ์ิจะตองเปนมาตรการที่มปีระสทิธิภาพ

ตามสมควร (Reasonable Effective) ซึ่งหมายถึงแคเพียงสรางความยากลําบากตอการเขาถึงขอมูลที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสามารถกีดกันการเขาถึงอยางจรงิจงัก็ประเมินวามีประสิทธิภาพ ไมจําเปนตองเปน

การยุติการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยสมบูรณ และประเด็นในเรื่องภาระคาใชจายใหอยูในความรบัผิดชอบของ

ผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ต แมวาผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ตจะตองแบกรับตนทุนการดําเนินการ

ที่สูงและใชเทคโนโลยีที่มีความซับซอนก็ยังไมถือเปนภาระทีเ่กินควรในการที่ผูใหบริการเขาถึง

อินเทอรเน็ตตองแบกรับ  

3.2.3 แนวทางในการใชและการพิจารณาเก่ียวกับมาตรการทางเทคโนโลยีในเรื่องการ

ระงับการเขาถึงขอมลูอันละเมิดลิขสิทธิจ์ากคาํพิพากษาของศาล 

ผูเขียนไดทําการศึกษาผลงานวิจัยทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกา และอังกฤษทีเ่กี่ยวกับข้ันตอน

การใชมาตรการทางเทคโนโลยีในการระงับการเขาถึงเน้ือที่ละเมิด (The Notice and Take down 

Measure) วาจะมปีระสิทธิภาพเพียงพอ เปนธรรม และไมกอใหเกิดความเสียหายแกผูใชงานบน

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือไม โดยมีนักวิจัยจากองคกรตาง ๆ ทั้งในประเทศสหรัฐอเมรกิา

และอังกฤษ เชน Oxford Center for Socio-Legal Studies (‘The Liberty Project’)25 รวมถึง

นักวิจัยอยางเชน Jenifer Urban และ Laura Quilter (‘Urban-Quilter study’)26 ที่มีการพยายาม

ศึกษาและตรวจสอบถึงการใชงานจรงิในข้ันตอนของมาตรการ “Notice and Takedown” วา

                                       
24 Onisor, A. C., “Fighting online copyright infringements: A neutral role of internet access 

providers”, Revista Romana de Drept al Afacerilor (2016): 80-81. 
25 Christian, A., Chris, M., & Chester, Y., How ‘liberty’ disappeared from cyberspace: 

The mystery shopper tests internet content self-regulation [Online], 2004. Available from 

http://pcmlp.socleg.ox.ac.uk/sites/pcmlp.socleg.ox.ac.uk/files/liberty.pdf. 
26 Urban, J., & Quilter, L., “Efficient process or 'chilling effects'? Takedown notices under 

section 512 of the digital millennium copyright act”, Santa Clara Computer and High Technology 

Law Journal 22, (2006): 621. 
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กระบวนการดังกลาวมีการใชอยางไมชอบธรรมอันนําไปสูการจํากัดสิทธิ เสรีภาพบนอินเทอรเน็ต

หรือไม 

1) ‘The Liberty Project’: โครงการน้ีถือเปนโครงการแรกที่ไดทําการศึกษาโดย

เปรียบเทียบข้ันตอน “Notice and Takedown” ที่ผูใหบรกิาร (ISP) นํามาใชภายใตกฎหมายของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาและองักฤษ โดยกลุมผูวิจัยไดทําการเผยแพรขอมูลหรือเน้ือหาที่ไมไดมีการ

คุมครองลิขสิทธ์ิอยางชัดเจนไวบนเว็บไซตแหงหน่ึง ซึ่งกลุมผูวิจัยไดทําการแจงโดยกลาวอางขอความ

อันเปนเทจ็วาเปนตนเปนเจาของลิขสทิธ์ิในขอมูลดังกลาว และแจงไปยังผูใหบรกิารใหนําขอมูล

ดังกลาวออก เพื่อทําการตรวจสอบถึงประสิทธิภาพของมาตรการดังกลาว ผูใหบริการในประเทศ

สหรัฐอเมรกิาที่ไดรบัการแจงถึงการละเมิดน้ันไดตอบกลับโดยระบุวา จะทําการลบขอมูลออกก็ตอเมื่อ

ผูรองเรียนใหขอมูลที่ถูกตองและเพียงพอของการอางการเปนเจาของสิทธ์ิดังกลาว ภายใตบทบญัญติั

ของการแจงเท็จ จากผลการตรวจสอบจงึไดขอสรปุวาผูใหบริการของทางสหรัฐอเมริกาไดปฏิบัติตาม

ข้ันตอนที่กําหนดไวใน DMCA อยางถูกตองและระมัดระวัง แตอยางไรก็ดี การตอบสนองของผูให 

บริการในประเทศอังกฤษน้ันไมไดกระทําโดยใชความระมัดระวังอยางเพียงพอ โดยไดทําการลบขอมลู

ที่มีการแจงการละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาวทันที และไมมีการโตตอบใด ๆ กลับมา ซึ่งเปนการเปรียบเทียบ

จากสถานการณเดียวกัน ขณะทีผู่ใหบริการของประเทศอเมริกาไดทําการปฏิเสธที่จะลบขอมูลออก

โดยไมไดมีการตรวจสอบสิทธ์ิ ดังน้ัน ผูใหบริการในประเทศอังกฤษจึงมแีนวโนมทีจ่ะลบขอมลูบน

เว็บไซตของตนออกโดยไมไดทําการตรวจสอบขอมลูอยางระมัดระวัง 

2) ‘Urban-Quilter study’: การศึกษาน้ีเปนการศึกษาเฉพาะผูใหบริการภายใตกฎหมาย

สหสัวรรษดิจิทลัของทางสหรฐัอเมริกา (DMCA) ซึ่งไดทําการวิเคราะหขอมลูการแจงใหทราบและลบ

ออก (Notice and Takedown) ของเว็บไซต Google ระหวางเดือนมกราคม พ.ศ. 2545 ถึงเดือน

สิงหาคม พ.ศ. 2547 จากการพจิารณาทัง้หมด 876 รายการ ซึ่งรายละเอียดดังกลาวงานวิจัยน้ีได

อางอิงแหลงขอมลูจากเว็บไซต Chilling Effects27 โดยทางเว็บไซต Google เปนผูแจงใหลบขอมูลที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิออกเอง 734 รายการ (The Google Notices) และอีก 142 รายการ เปนการแจงจาก

บุคคลอื่น ๆ ทั่วไป28 ผลการวิจัยแสดงใหเห็นวาผูที่ใชมาตรการ “Notice and Takedown” เปนการ

ถูกใชอยางไมเหมาะสม หรอืเพื่อประโยชนในทางอื่น (ดูภาพที่ 3.1 ประกอบ) เชน สูตรอาหาร ราคา 

                                       
27 Chillingeffects, [Online], n.d. Available from http://www.chillingeffects.org/. 
28 Urban, J., & Quilter, L., “Efficient process or 'chilling effects'? Takedown notices under 

section 512 of the digital millennium copyright act”, 641. 
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คําอธิบายผลิตภัณฑสั้น ๆ เปนตน29 อีกทั้ง ในงานวิจัยของ Mostert และ Schiwimmer30 แมจะเปน

บริบทของเครื่องหมายการคาก็ไดใหขอมูลสนับสนุนวาในการใชมาตรการแจงเตือนสวนมากเปนไป

โดยเพื่อประโยชนทางการคา หรือธุรกิจของตนในการกําจัดคูแขง เปนตน 

 

ภาพที่ 3.1: ตัวอยางภาพแผนภูมิแสดงสถิติการใชมาตรการแจงใหทราบและนําออก (The Notice 

and Takedown)31 

 

 
 

ที่มา: Urban, J., & Quilter, L. (2006). Efficient process or 'chilling effects'? Takedown 

notices under section 512 of the digital millennium copyright act. Santa Clara 

Computer and High Technology Law Journal, 22, 621. 

 

ในสวนคําพิพากษาของศาลทัง้ในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเกี่ยวกบัในเรื่องการ

พิจารณาความเสียหายจากการใชมาตรการระงับการเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิ มีคําพิพากษาที่

นาสนใจเพื่อพจิารณาศึกษา ดังน้ี 

                                       
29 Ibid, 623. 
30 Mostert, F. W., & Schwimmer, M. B., “Notice and takedown for trademarks”, Trademark 

Rep. 101, (2011): 259-260. 
31 Urban, J., & Quilter, L., “Efficient process or 'chilling effects'? Takedown notices under 

section 512 of the digital millennium copyright act”, 668. 
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1) Automattic, Inc. v. Steiner32 

ขอเท็จจรงิในคดี Automattic, Inc. v. Steiner น้ัน เน่ืองดวยทาง Oliver Hotham ได

เขียนบทความเกี่ยวกับเรื่อง Straight Pride UK บนเว็บไซตของ WordPress โดยมี Automattic, 

Inc. เปนผูดูแลเว็บไซตดังกลาว ซึ่งทาง Steiner ไดทําการสงการแจงเตือน (Notice) ไปทาง 

Automattic, Inc. เพื่อใหลบเน้ือหาของบทความน้ันออกภายใตกฎหมาย DMCA โดยอางวาบทความ

ของ Hotham ละเมิดลิขสทิธ์ิของพวกเขา ซึง่ทาง Automattic, Inc. (WordPress) และ Hotham 

ไดย่ืนคํารองตอศาลแขวงของรัฐบาลกลางในแคลิฟอรเนียภายใตบทบัญญัติมาตรา 512 (f) ของ 

DMCA โดยกลาวอางวาการแจงใหลบขอมูลดังกลาวออกเปนการแจงเทจ็และการลบออกทําใหตน

สูญเสียเวลาและเสียคาจางทนายความในการดําเนินคดี 

โดยมีรายละเอียดเกี่ยวกบัคําฟองสําหรับการแจง DMCA ที่เปนเทจ็ของ Steiner และความ

เสียหายที่ไดรบัภายใตบทบญัญัติมาตรา 512 (f) ดังน้ี 

มาตรา 512 (f)(2) ระบุวาบุคคลใดก็ตามที่แจงขอมูลเทจ็ในการย่ืนคํารองการลบออก DMCA 

จะตองรับผิดชอบตอความเสียหายใด ๆ รวมถึงคาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความทีเ่กิดข้ึน โดย  

ผูถูกกลาวหาวาละเมิดหรือโดยผูใหบรกิาร Automattic, Inc. (โจทก) โดยความเสียหายที่ไดรองขอ  

โดยทาง Oliver Hotham ไดเรียกรองเงินเปนจํานวน 4,960 ดอลลาร สําหรับเวลาที่เสียไป 

ความเสียหายตอช่ือเสียง ความทุกขทรมานทางอารมณ และคําพูดหรือผลกระทบที่เยือกเย็น 

(Chilling Effect) 33 รองขอเปนจํานวน 8,860 ดอลลาร ตอคาใชจายของสื่อสัมพันธ และความ

เสียหายตอช่ือเสียง ซึ่งศาลไดพิจารณาใหดังน้ี 

(1) เวลาทีสู่ญเสียไป 16 ช่ัวโมง และทรัพยากรที่ใชในการจดัการกับการแจงลบของ 

Oliver Hotham เปนจํานวนเงิน 360 ดอลลาร 

(2) คาขาดรายไดของ Oliver Hotham จากการทํางานตามปกติจากการตอบขอ

ซักถามของสื่อและขอพิพาททางกฎหมาย เปนจํานวน 600 ดอลลาร 

(3) คาเสียเวลาของพนักงาน Automattic และคาทนายความที่เกิดข้ึนเปนจํานวน 

1,860 ดอลลาร 

แตศาลปฏิเสธคําขอในความเสียหายตอช่ือเสียงของ Automattic เน่ืองมาจากศาลเห็นวา

เปนการคากําไรจนเกินไป สวนความเสียหายทางอารมณน้ันเปนความเสียหายที่ไมอาจชดเชย หรือตี

คาเปนจํานวนเงินได และความเสียหายตอคําพูดหรือผลกระทบทีเ่ยือกเย็น (Chilling Effect) ของ 

Oliver Hotham น้ัน ขอเท็จไมปรากฏหลักฐานวามีการถูกบังคับขมขูจากรฐับาลที่เพียงพอ 

                                       
32 Automattic Inc. v. Steiner, 82 F. Supp. 3d 1011, 1029 (ND Cal. 2015). 
33 USLegal, Chilling Effect [Online], n.d. Available from https://citly.me/pjCPb.  
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นอกจากน้ี ศาลยังพิจารณาความเสียหายสําหรบัคาทนายความใหแกทาง Automattic   

โดยใหชดใชเปนจํานวนเงิน 22,264 ดอลลาร ศาลในคดีน้ีไดพิจารณาตีความความเสียหายภายใต

บทบญัญัติมาตรา 512 (f) ไวอยางกวาง ๆ เน่ืองจากถอยคําในมาตราดังกลาวใชคําวา “ความเสียหาย

ใด ๆ” ซึ่งแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณของกฎหมายทีจ่ะเรียกคาเสียหายอันไมเปนธรรมกลบัคืนมาได 

แมวาจะไมไดมีมลูคาความเสียหายทางเศรษฐกจิก็ตาม" ศาลในคดีน้ีไดมีคําพิพากษาในกรณี

คาเสียหายให WordPress และ Hotham โดยรวมทั้งหมดเปนจํานวนเงินเพียง 25,084 ดอลลาร

เทาน้ัน ซึ่งถือวาคอนขางนอยมากเมื่อเทียบกบัความเสียหายที่เกิดข้ึน 

2) คดี Online Policy Group v. Diebold34  

[ขอเท็จจรงิในคดีน้ีผูเขียนไดกลาวไวในหัวขอ 3.1.3 (1)] โดยในคดีน้ีมีประเด็นสําคัญเกี่ยวกับ

การพิจารณาความเสียหายที่นาสนใจ และถือเปนคดีแรกที่ศาลไดหยิบยกในประเด็นของบทบัญญัติใน

มาตรา 512 (f) มาพิจารณาประกอบดวย เพือ่กําหนดคาเสยีหายจากการใชมาตรการดังกลาวน้ี จาก

คดีขางตน กรณีน้ีเปนการแสดงใหเห็นถึงความไมแนใจของเจาของลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับการละเมิดลสิิทธ์ิ

ของผูใชอินเทอรเน็ต และทาง Diebold ไดกระทําผิดในมาตรา 512 (f) ที่ใชคุมครองสทิธ์ิในการลบ

ออกของ DMCA อันเปนการที่เจาของลิขสิทธ์ิรูอยูแลววาไมไดมีการละเมิดลิขสิทธ์ิเกิดข้ึนจรงิ กลาวคือ 

เน่ืองจากการนําขอมูลในอีเมลดังกลาวมาเผยแพร เขาขายการใชที่เปนธรรม (Fair Use) ซึ่งทําให

นักศึกษาและเจาของหนังสือพิมพออนไลนสามารถนําขอมูลในอีเมลดังกลาวมาใชไดโดยไมตองขอ

อนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ และไมเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิ โดยทาง Diebold ไดสงจดหมายการแจง

ไปยังผูใหบริการบนระบบคอมพิวเตอรเพื่อใหหยุดหรือระงบัการเผยแพรขอมูลหรอืเน้ือหาดังกลาว 

เน่ืองจากเปนการแสดงใหเห็นวา เปนการใชมาตรการดังกลาวในทางที่ไมชอบเพื่อขัดขวางไมให

นักศึกษาวิพากษวิจารณเพื่อแสดงความคิดเห็นในระบบการทํางานของเครื่องดังกลาวที่ไมมี

ประสิทธิภาพอยางเพียงพอ  

โดยศาลในคดีน้ีไดพิจารณาเรื่องความเช่ือโดยสจุริตโดยใชมาตรฐานของเหตุผลที่วิญูชนพึงม ี

(“Reasonable Care or Diligence Should Have”)35 วาเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือโดยสจุริตอยางมีเหตุมี

ผลหรือไม โดยศาลไดวินิจฉัยวาการนําขอมลูในอีเมลมาใช เขาขายการใชที่เปนธรรม ประกอบกบั

บริษัท Diebold ก็ไดยอมรับดวยวาเปนการใชทีเ่ปนธรรม ดังน้ัน บริษัท Diebold จึงไมไดเช่ือโดย

สุจริตวานักศึกษาและเจาของหนังสือพมิพละเมิดลิขสทิธ์ิของตน ศาลในคดีน้ีไดตัดสินใหทาง บริษัท 

Diebold ตองรบัผิดและชดใชตามมาตรา 512 (f) เปนจํานวน 5,185.50 ดอลลาร เน่ืองจากบริษัท 

                                       
34 Online Policy Group v. Diebold, Inc., 337 F. Supp. 2d 1195 (N.D. Cal. 2004). 
35 BLACK’S LAW DICTIONARY 950 (9th ed. 2009) (“Knowledge that one using reasonable 

care or diligence should have, and therefore that is attributed by law to a given person.”). 
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Diebold ควรรูหรือมเีหตุอันควรไดรูเกี่ยวกบัการบิดเบือนขอเทจ็จริงในการแจงอยูแลวหรือควรรูวา

การกระทําที่ไดดําเนินการไปน้ันตองกระทําดวยความระมัดระวัง  

คําวินิจฉัยในคดีน้ีกลายเปนบรรทัดฐานสําหรับศาลในการพจิารณาในมาตรา 512 (f) เพื่อ

คุมครองสิทธ์ิของผูใชอินเทอรเน็ตที่จะตอสูการแจงที่ไมชอบธรรมจากเจาของลิขสทิธ์ิที่แจงโดยไมชอบ

ดวย โดยทาง Diebold ตองชดใชความเสียหายและคาธรรมเนียมศาลเปนจํานวน 125,000 ดอลลาร 

3) The California Breach Co., LLC., v. Mr. Han Xian Du36 

ถือเปนคดีหน่ึงที่ศาลไดพจิารณาใหชดใชคาเสียหายในจํานวนที่คอนขางสงู โดยโจทกไดทํา

ธุรกิจจําหนายคอกสําหรับเด็กเลก็ช่ือวา “Pop N Go” โดยรายไดของโจทกสวนใหญมาจากการ

จําหนายบน Facebook และ Instagram และถูกจําเลยแจงลบวีดีโอที่เปนเท็จไปยังผูใหบริการ 

Facebook, Instagram และ Amazon ซึ่งชวงเวลาที่ขอมลูหรือเน้ือหาดังกลาวหายไปเปนการทําให

โจทกเสียลูกคา และยอดขายลดลง โจทกจงึไดย่ืนฟองตอศาลเขามาตามมาตรา 512 (f) โดยศาล

พิจารณาจากหลักฐานและใหชดใชผลกําไรทีโ่จทกสญูเสียไป 

4) Shenzhen Carku v NOCO [2022]37 

ในคดี Shenzhen Carku v NOCO [2022] น้ีถือเปนคําตัดสินแรกของศาลในประเทศ

อังกฤษที่พจิารณาเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิบัตรบนระบบอินเทอรเน็ตผานข้ันตอนการแจง (Notice) 

ของเว็บไซต Amazon โดยขอเท็จจรงิในคดีน้ัน ทาง NOCO (เจาของสิทธิบัตรเกี่ยวกับอปุกรณการจั๊ม

ในการสตารทรถยนตที่ใชแบตเตอรี่) ไดย่ืนเรื่องรองเรียนวามีการละเมิดสทิธิบัตรของตนหลายครั้งผาน

ระบบการแจงของ Amazon เพื่อใหลบสินคาของทาง Carku ออกจากบนเว็บไซต แตทาง Carku ก็

ไดโตแยงเกี่ยวกับการจดทะเบียนสิทธิบัตรของ NOCO ที่ไมถูกตอง ศาลพิจารณาแลวเห็นวา 

ผลิตภัณฑบางอยางทาง Carku ไดละเมิดสทิธิบัตรของ NOCO จรงิ แตอยางไรก็ดี สทิธิบัตรของ 

NOCO น้ันไมถูกตอง เน่ืองจากผลิตภัณฑที่ขอจดทะเบียนน้ันเปนงานที่ปรากฏอยูกอนแลว  

จากคําตัดสินของศาลน้ัน ศาลถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบ โดยพิจารณาวา (i) สิทธิบัตรที่มี

อยูของ NOCO ไมถูกตอง เน่ืองจากเปนผลิตภัณฑที่ใชการอางอิงตองานทีป่รากฏอยูกอนแลว (ii) การ

แจงไปยังเว็บไซต Amazon ถือเปนการขมขูจากการดําเนินการละเมิดที่ไมเปนธรรมตามบทบญัญัติ

มาตรา 70A ภายใต the Intellectual Property (Unjustified Threats) Act 2017 (iii) ในการ

พิจารณาเรื่องความสมดุลน้ัน ผลิตภัณฑบางอยางของ Carku อาจถูกละเมิดไดหากสิทธิบัตรถูกตอง 

คดีขางตนเปนการแสดงใหเห็นไดอยางชัดแจงวา เจาของลิขสิทธ์ิอาจแจงไปยังใหผูใหบริการ

เพื่อลบขอมลูอยางไมเปนธรรม หรือไมถูกตอง และการจะพจิารณาวาตนเปนผูมสีิทธิเหนือผลิตภัณฑ

                                       
36 The California Breach Co., LLC., v. Mr. Han Xian Du. Case 4:19-cv-08426-YGR. 
37 Shenzhen Carku Technology Co. v. NOCO Co. [2022] EWHC 2034 (Pat). 
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อยางแทจริงหรอืไม กลาวคือ ไดมีการพจิารณาดวยความเช่ือที่สจุริตวาผลิตภัณฑดังกลาวเปน

ผลิตภัณฑทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม โดยศาลในคดีน้ีไดพิจารณาใหชดใชแก Carku ตามมาตรา 97A 

แหง Copyright, Designs and Patents Act 1988 และใหเพิกถอนสิทธิบัตรหมายเลข GB 2 257 

858 

5) คดี Lenz v. Universal Music Corporation38 

[ขอเท็จจรงิในคดีน้ีผูเขียนไดกลาวไวในหัวขอ 3.1.3 (5)] จากขอเทจ็จริงในคดี ซึ่ง Lenz ได

เผยแพรคลปิวีดีโอโดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหเพือ่นและครอบครัวรับชม ไมไดกระทําไปโดยมีวัตถุประสงค

ทางการคา โดยคลปิวีดีโอน้ันไดปรากฏลูกชายวัย 1 ขวบทําการแสดงเตนประกอบเพลง “Let’s Go 

Crazy” บน Youtube มีความยาวประมาณ 20 วินาที ซึ่งไมไดถูกทํามาใชทั้งเพลงและในบางสวนของ

วีดีโอก็แทบจะไมไดยินเพลงดังกลาวเลย แมวาการพสิจูนการใชงานอยางเปนธรรม (Fair Use) จะ

พิสูจนไดคอนขางยาก แตทาง Universal ก็ควรที่จะตองตรวจสอบการใชงานอยางชอบธรรมน้ีกอนทีจ่ะ

มีการแจงไปยังผูใหบริการ Lenz จึงทําการย่ืนคํารองภายใตบทบญัญัติมาตรา 512  (f) เน่ืองจากทาง 

Universal ไมปฏิบัติตามโดยไมไดเช่ือโดยสุจริตวาขอมูลหรอืเน้ือหาน้ันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของตน

อยางแทจริง 

ทาง Universal ไดโตแยงในเรื่องน้ีวา คาเสียหายตามมาตรา 512 (f) น้ัน ศาลสมควร

พิจารณาใหหรอืไม เน่ืองจากขอเทจ็จริงเปนความเสียหายที่ไมเปนรูปธรรม และเปนเพียงความ

เสียหายเล็กนอยเทาน้ัน อีกทัง้ Lenz ไดใชบริการจาก YouTube ซึ่งไมไดเสียคาใชจายแตอยางใด แต

ทาง Lenz ก็ไดยืนยันวาตนไดรับความเสียหาย อันเปนการกระทําที่ขัดขวางสิทธิ และเสรีภาพในการ

แสดงออกของตนภายใตทฤษฎีการลบขอมลูออก (Takedown) ทําใหสญูเสียเวลาและทรัพยากรใน

การดําเนินคดีเพื่อปองกันสิทธิ และเสรีภาพในการแสดงออกของตน และการดําเนินคดีตามกฎหมาย

ดังกลาวตนตองเสียคาธรรมเนียมศาลและคาใชจายในการจางหรอืปรึกษาทนายความเพือ่ทําการฟอง

คดีน้ีอีกดวย 

คําตัดสินของศาลในคดีน้ี ศาลไดพิจารณาและเห็นควรให Lenz ไดรับคาเสียหายตาม

บทบญัญัติมาตรา 512 (f) ตามที่ Lenz กลาวอาง เน่ืองจากศาลในคดีน้ีใหความเห็นวาความเช่ือโดย

สุจริตของเจาของลิขสทิธ์ิน้ัน ไมสมเหตุสมผลที่ในการนํามาเปนตัวกําหนดความรบัผิดในเรื่องความ

เสียหายหรือไม โดยถือวาคาใชจายในการจางหรือปรึกษาทนายความเปนคาใชจายใด ๆ อันจําเปนที่

ใชบังคับตามสิทธิ เพื่อใชในการเรียกรองใหทาง Universal แสดงใหเห็นวาการกระทําของ Universal 

ไมไดเปนการแจงเทจ็หรือบิดเบือนความจรงิ ซึ่งเหตุผลน้ีสอดคลองกบัถอยคําในมาตรา 512 (f) 

ภายใตกฎหมายสหสัวรรษดิจิทลัของทางสหรัฐอเมรกิา (DMCA) 

                                       
38 Lenz v. Universal Music Corp., 801 F.3d 1126, 115 U.S.P.Q.2d 1965 (9th Cir. 2015). 
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6) คดี Michael J. Rossi v. Motion Picture Association of America39 

อยางไรก็ดี ศาลในคดีน้ีมีการกลับคําวินิจฉัยของคดี Diebold [ขอเท็จจรงิในคดีน้ีผูเขียนได

กลาวไวในหัวขอ 3.1.3 (2)] โดยศาลไดพิจารณาจากการเช่ือโดยสุจริตจะตองพจิารณาจากตัวเจาของ

ลิขสิทธ์ิภายใตสภาวะจิตใจของเจาของลิขสทิธ์ิโดยแทหรืออตัวิสัย ไมใชพิจารณาจากเจาของลิขสิทธ์ิ

ควรรูหรือมเีหตุอันควรไดรูจากขอเทจ็จริง ซึง่เจาของลิขสิทธ์ิไมสามารถรับผิดเพียงเพราะเขาใจผิดไป

โดยไมรูตัว แมวาการกระทําของเจาของลิขสิทธ์ิน้ันกระทําไปอยางไมสมเหตุสมผลก็ตาม 

7) คดี Alper Automotive, Inc. v. Day to Day Imports, Inc.,[2022]40 

เปนการแจงใหลบขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิออกจากเว็บไซต Amazon โดยไมชอบ เน่ืองจากผูแจง

อางวาตนเปนผูถือสทิธิในงานออกแบบของสต๊ิกเกอรติด dashboard ของรถยนตที่ไมมีลวดลายพื้นหลัง

ประกอบ แตผูเสียหายถือสทิธิในงานออกแบบของสต๊ิกเกอรติด dashboard ของรถยนต ที่มลีวดลาย 

จากขอเท็จในคดีน้ี เปนกรณีทีผู่แจงไดใชประโยชนจากมาตรการน้ีในเชิงธุรกิจในการจํากัดคูแขง อีกทั้ง 

ผูเสียหายก็ไดทําการโตแยงกลบัไป ซึง่ระยะเวลาของสินคาทีถู่กลบออกเปนเวลาทั้งหมดถึง 44 วัน  

อันกอใหเกิดความเสียหาย ตามมาตรา 512 (f) ศาลพิจารณาใหผูเสียหายไดรับคาธรรมเนียมทนายความ

เปนจํานวน 273K ดอลลาร (2022 WL 3904327) และคาใชจายอื่น ๆ เปนจํานวน $10,000 (2022 

WL 3904329)

                                       
39 Rossi v. Motion Picture Association of America Inc., 391 F.3d 1000 (9th Cir. 2004). 
40 Alper Automotive, Inc. v. Day to Day Imports, Inc., No. 21-14236 (11th Cir. 2022). 
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บทท่ี 4 

วิเคราะหปญหาในการตรวจสอบการละเมิดในงานอันมีลขิสิทธิ์กอนแจงไปยัง 

ผูใหบริการและความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับ 

การเขาถึงขอมูลอันละเมิดลขิสิทธิข์องประเทศไทย 

 

 ในบทน้ีผูเขียนจะศึกษาถึงปญหาในการพิสจูนวาเจาของลิขสทิธ์ิมีหลกัฐานอันควรเช่ือในการ

กลาวหาผูใชบริการวาไดมีการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพวิเตอร หรอืเครือขายคอมพิวเตอรหรือไม 

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคหน่ึง ที่ไดแกไขเพิ่มเติมเกี่ยวกับ

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใหเจาของลิขสิทธ์ิสามารถแจงการละเมิดไปยังผูใหบริการบนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรไดโดยตรง โดยไมจําเปนตองใชสิทธิทางศาลเพือ่ใหศาลใหมีคําสัง่ระงับการละเมิด

ลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรอีก แตมาตรการดังกลาวยังคงเปนมาตรการที่ใหมสําหรบัประเทศไทยใน

ขณะน้ี และยังไมมีแนวทางในการปฏิบัติอยางชัดเจนในการพิจารณาหรือตรวจสอบ ดังน้ัน จะใชหลัก 

เกณฑใดในการพจิารณาและตองพิจารณาถึงองคประกอบของกฎหมายหรอืไมอยางไร ใชมาตรฐาน

อะไรเปนตัวกําหนด และจะศึกษาปญหาในประการถัดมา คือ การพิจารณาความเสียหายจากการใช

มาตรการดังกลาวโดยไมชอบ เจาของลิขสิทธ์ิอาจไมไดมีการตรวจสอบถึงขอมูลหรือเน้ือหาที่ถูกกลาวหา

น้ันเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิจรงิหรือไม หรืออาจถูกนําไปใชในทางอื่นโดยมิชอบได การจะพิจารณาความ

เสียหายใด ๆ จากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับการเขาถึงขอมลู ที่ละเมิดลิขสทิธ์ิโดยมีการ

แจงไปยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวาขอมลูดังกลาวเปนเทจ็ตามมาตรา 43/8 จะมีการเยียวยา

ใหแกผูใชบริการอยางไรไดบางจากความเสียหายทีผู่ใชบรกิารไดรับ กฎหมายไมมหีลักเกณฑที่ชัดเจนใน

การกําหนดประเภทของคาเสียหายไว โดยจะนําหลักการของทั้งประเทศสหรัฐอเมรกิา และอังกฤษมา

เปรียบเทียบเพื่อเสนอแนวทางการแกไขปญหาดังกลาว ใหเปนธรรม มีความสมดุลและมีความเหมาะสม

กับบริบทของประเทศไทย 

 

4.1 ปญหามาตรการทางเทคโนโลยใีนเรื่องการระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลิขสิทธิข์อง

ประเทศไทย  

 ในสวนน้ีจะวิเคราะหกรณีที่เจาของลิขสทิธ์ิมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิใน

งานอันมีลิขสิทธ์ิของตนบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร และไดแจงไปยังผูใหบรกิารบนระบบหรอื

เครือขายคอมพิวเตอร โดยผูเขียนจะวิเคราะหในสวนที่ 7 เรือ่งขอยกเวนความรบัผิดของผูใหบริการ 

ตามบทบญัญัติในมาตรา 43/6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ซึ่งแกไขเพิม่เติมโดย

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5 ) พ.ศ. 2565 ที่มีผลบังคับใชอยูในปจจบุัน 

 

 



68 

 

4.1.1 หลักกฎหมายท่ีเก่ียวกับมาตรการทางเทคโนโลยีในเรื่องการระงับการเขาถึงขอมูล

อันละเมิดลขิสิทธิ ์   

เมื่อมาพจิารณากฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยในสวนน้ีน้ัน มาตรการน้ีเพิ่งถูกนํามาบัญญัติ

ไวเพียงแคบางสวนในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยเมื่อป พ.ศ. 2558 โดยผลของการตรา

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่2) พ.ศ. 2558 เพื่อแกไขเพิม่เติมพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 

โดยบัญญัติไวเพียงมาตราเดียว ไดแก มาตรา 32/3 ซึ่งเปนการบัญญัติเกี่ยวกบัมาตรการน้ีอยางกวาง ๆ 

เทาน้ัน ไมไดเปนการนําเน้ือหาของมาตรการดังกลาวมาอยางสมบูรณ ซึง่ไมประสบความสําเรจ็ในการ

บังคับใชเทาที่ควร เน่ืองจากการกําหนดใหเจาของลิขสทิธ์ิตองดําเนินคดีตอผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิ

ภายในระยะเวลาทีก่ําหนด ทําใหในกรณีทีผู่ละเมิดลิขสทิธ์ิทีม่ีที่ต้ังออนไลนหรือยายเซิรฟเวอร 

(Server) ไปยังตางประเทศ ผูรองไมสามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขในการนําตัวผูละเมิดลิขสิทธ์ิมาฟอง 

ศาลภายในระยะเวลาที่กําหนด จากปญหาดังกลาวกระทรวงพาณิชยโดยกรมทรัพยสินทางปญญาก็ได

ตระหนักถึงปญหาและความสําคัญของการที่จะนํามาตรการดังกลาวมาบัญญัติไวในพระราชบญัญัติ

ลิขสิทธ์ิของประเทศไทย ทางกรมทรัพยสินทางปญญาจึงไดตรากฎหมายพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ   

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 เพื่อกําหนดมาตรการดังกลาวไวใหเปนรูปธรรมมากข้ึน อีกทั้ง เพื่อใหเปนไป

ตามสนธิสญัญาวาดวยลิขสิทธ์ิขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT) 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิดังกลาวน้ี มีการนํามาตรการแจงเตือนและนําออก หรือที่เรียกกันวา “Notice 

and Takedown Measure” อันเปนแนวทางปฏิบัติตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแหงสหสัวรรษดิจิทลั 

(Digital Millennium Copyright Act 1998: DMCA) ของสหรัฐอเมรกิามาปรับใช และไดบญัญัติเปน

ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ (Internet Service Provider: ISP) ไวในสวนที่ 7 ของ

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 เปนการดําเนินการในรปูแบบของกระบวนการแจง

เตือนและนําออกขอมลูอันละเมิดลิขสิทธ์ิโดยผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรเพื่อให

ไดรับการยกเวนความรบัผิดจากการกระทําละเมิดของผูใชบริการ รวมถึงไดมีการกําหนดคํานิยามทีม่ี

ความหมายอยางกวางเพื่อใหครอบคลุมมากย่ิงข้ึน ซึง่คํานิยามที่สําคัญ ไดแก 

“ผูใหบรกิาร” หมายความวา ผูใหบริการเปนสื่อกลางสงผานขอมูลคอมพิวเตอรหรอืให

สามารถติดตอถึงกันโดยประการอื่นผานทางระบบคอมพิวเตอร และใหหมายความรวมถึงผูใหบริการ

เก็บขอมูลคอมพิวเตอรเปนการช่ัวคราว ผูใหบริการรบัฝากขอมูลคอมพิวเตอร และผูใหบริการสบืคน

แหลงที่ต้ังของขอมูลคอมพิวเตอรดวย ทั้งน้ี ไมวาจะเปนการใหบรกิารในนามของตนเองหรือบุคคลอื่น

หรือเพื่อประโยชนของบุคคลอื่น 

“ผูใชบรกิาร” หมายความวา ผูใชบริการของผูใหบรกิารไมวาตองเสียคาใชบริการหรือไมก็ตาม  
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อยางไรก็ดี พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2565 ไมไดมีการบัญญัติถึงคํานิยามของ

คําวา “มาตรการทางเทคโนโลยี” ที่ไดรับความคุมครองมปีระเภทใดบาง จงึอาจพิจารณาไดจาก

พระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติเอาไววา 

มาตรา 3 “ขอมูลคอมพิวเตอร” หมายความวา อุปกรณหรือชุดอุปกรณของคอมพิวเตอรที่

เช่ือมการทํางานเขาดวยกัน โดยไดมีการกําหนดคําสั่ง ชุดคําสั่ง หรือสิง่อื่นใด และแนวทางปฏิบัติงาน

ใหอุปกรณหรือชุดอุปกรณทําหนาที่ประมวลผลขอมลูโดยอตัโนมัติ 

จากคํานิยามดังกลาวแสดงใหเห็นวา “ขอมูลคอมพิวเตอร” น้ัน มีความหมายอยางกวาง ๆ 

ซึ่งสามารถพจิารณาไดดังน้ี คือ งานอันมลีิขสิทธ์ิบนระบบหรอืเครือขายคอมพิวเตอรจึงอาจพจิารณา

ใหเขาหลักคํานิยามดังกลาวได ยกตัวอยางเชน พวกบรรดาเอกสารตาง ๆ ไมวาจะอยูในรปูแบบไฟล 

pdf. หรือ doc., งานดนตรีกรรม หรอืงานอันมลีิขสทิธ์ิใด ๆ ก็ตามที่กฎหมายใหการคุมครองใน

รูปแบบไฟลดิจิทลั (Digital Files) ที่อยูบนระบบคอมพิวเตอรในแนวทางทีร่ะบบคอมพิวเตอรอาจ

ประมวลผลได กย็อมอยูในความหมายในคํานิยามคําวา “ขอมูลคอมพิวเตอร” ทั้งสิ้น 

ในสวนน้ีผูเขียนจะวิเคราะหถึงหลกักฎหมายในการพจิารณาเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยี

ในเรื่องการระงบัการเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งอยูในสวนที ่7 ในเรื่องการจํากัดความรบัผิดของ 

ผูใหบริการภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 เฉพาะมาตรา 43/6 วรรคหน่ึงและ

วรรคสองตอนตนเทาน้ัน โดยบัญญัติวา  

“มาตรา 43/6 ในกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิมหีลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 หรือมาตรา 43/5 เจาของลิขสิทธ์ิอาจแจง

ไปยังผูใหบริการใหนําขอมลูคอมพิวเตอรทีอ่างวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิหรือแหลงอางอิงหรือจดุ

เช่ือมตอของขอมูลคอมพิวเตอรน้ันออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ หรือ

ระงบัการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรดังกลาว 

การแจงตามวรรคหน่ึง ใหเจาของลิขสิทธ์ิคํานึงถึงบทบญัญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิด

สิขสิทธ์ิ...” 

จากบทบัญญัติดังกลาวมีประเด็นที่จะตองพจิารณาวาการที่เจาของลิขสิทธ์ิไดถูกละเมิด

ลิขสิทธ์ิในงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ตนสามารถใชสทิธิแตผูเดียวหรอืไดรับอนุญาตใหใชสิทธิน้ัน โดยจะมี 

“หลกัฐานอันควรเช่ือ” อยางไรในการพจิารณาความเสียหายจากการละเมิดกอนแจงไปยังผูใหบริการ 

จะใชหลกัใดในการพเิคราะหวาเจาของลิขสิทธ์ิไดมีหลักฐานอันควรเช่ือถึงความเสียหายทีเ่กิดข้ึนจาก

การละเมิดน้ันแลว ซึ่งอาจเปนการแจงโดยไมชอบได เน่ืองจากเจาของลิขสิทธ์ิมีเพียงภาระการพสิูจน

วาตนไดมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิของตน ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที่ 5) 

พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคหน่ึงเทาน้ัน  
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4.1.2 ปญหาและแนวทางการบังคับใชกฎหมาย 

จากบทที่ 2 และบทที่ 3 ที่ไดทําการศึกษาเกี่ยวกบัหลักกฎหมาย หลักการ รวมถึงคําวินิจฉัย

ของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีในเรื่องขอยกเวนความ

รับผิดของผูใหบริการในประเด็นดังกลาวน้ัน อาจสรปุไดวา ในทุกการตัดสินคดีของศาลทั้งประเทศ

สหรัฐอเมรกิาและองักฤษไดมีการนําหลักความไดสัดสวนมาพิจารณาประกอบกบัมาตรการแจงไปยัง 

ผูใหบริการเพือ่ระงับการเขาถึงขอมูลละเมิดลิขสิทธ์ิทัง้หมด โดยองคประกอบสําคัญที่ศาลนํามา

พิจารณา คือ 

(1) การตรวจสอบความไดสัดสวน (Proportionality Test) กลาวคือ เปนการ

พิจารณาถึงความสมดุลระหวางลิขสิทธ์ิกับสิทธิของเจาลิขสทิธ์ิที่ไดรับผลกระทบ  

(2) การตรวจสอบหลักความเหมาะสมและความจําเปนของมาตรการดังกลาว โดย

การพิจารณาถึงประสิทธิภาพของมาตรการ กลาวคือ ตองการที่จะบรรลุวัตถุประสงคของมาตรการได

อยางแทจริง ซึง่ตองสามารถพิสจูนใหเห็นไดวาผลในทายทีส่ดุแลวจะสามารถยุติการละเมิดลิขสทิธ์ิได 

อีกทั้งจะตองเปนวิธีการที่ไมกอใหเกิดภาระตอผูไดรับผลกระทบเกินความจําเปนดวย ซึ่งปรากฏอยูใน

ประเด็นของขอคํานึงเกี่ยวกับภาระหนาที่ในการดําเนินการและภาระคาใชจายทีเ่กิดจากผูเกี่ยวของ

จากการบังคับใชมาตรการแจงไปยังผูใหบริการบนระบบหรอืเครือขายคอมพิวเตอรในการนําขอมลู

หรือเน้ือหาที่ละเมิดลิขสทิธ์ิออก พบวาหลักเกณฑทัง้สองขอดังกลาว เกิดจากการนําหลักความได

สัดสวนมาพจิารณากอนออกมาตรการระงับการเขาถึงขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ผูเขียนเห็นวา หลกัการที่เปนกรอบการใชมาตรการทางเทคโนโลยีทีร่ะงบัการเขาถึงขอมลูที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิขางตน ทั้งในคําพิพากษาที่วางแนวทางในการกําหนดเกณฑการพจิารณามาตรการ

ระงบัการเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิ ไดถูกนําไปบังคับใชยังประเทศตาง ๆ แมวากระบวนการหรือ

รูปแบบในการบัญญัติจะแตกตางกันไปตามบรบิทของสงัคมและเศรษฐกิจในแตละประเทศ  

การจะพิจารณาถึงความเสียหายเกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรน้ัน ในประการแรกจึงจะตองพิจารณาถึงหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยดวย ตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 อันเปนการไดมาซึง่ลิขสทิธ์ิของประเทศไทยน้ัน กลาวคือ งานที่

สรางสรรคออกมาจะไดรับการคุมครองทันทีนับต้ังแตวันที่ผูสรางสรรคไดรเิริม่สรางสรรคผลงานข้ึนมา

โดยไมตองจดทะเบียน และจะตองเปนงานที่เขาหลกัเกณฑตามคํานิยามในมาตรา 4 ประกอบมาตรา 

6 โดยเจาของลิขสิทธ์ิน้ันยอมมีสทิธิแตผูเดียวตามมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

คือ  

(1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง 

(2) เผยแพรตอสาธารณขน 
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(3) ใหเชาตนฉบับหรอืสําเนางาน โปรแกรมคอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร 

และสิง่บันทึกเสียง 

(4) ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสทิธ์ิแกผูอื่น 

(5) อนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิตาม (1) (2) หรือ (3) โดยจะกําหนดเงื่อนไขอยางใด

หรือไมก็ได แตเงื่อนไขดังจะกําหนดในลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมเปนธรรมไมได 

ดังน้ัน เจาของลิขสทิธ์ิจึงมีสทิธิที่จะหวงกันไมใหผูอื่นมาละเมิดลิขสทิธ์ิของตนอันเปนการ

กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของลิขสทิธ์ิ และหากมีบุคคลใดสรางความเสียหายอันเปนการกระทบ

ตอสิทธิ ช่ือเสียง ของตนแลว เจาของลิขสิทธ์ิก็ยอมมสีิทธิในการเรียกคาเสียหายจากการน้ันได 

ในสวนของหลักในการที่จะตองพจิารณาถึง “หลกัฐานอันควรเช่ือ” จากคําตัดสินของศาลทั้ง

ประเทศสหรัฐอเมริกาและองักฤษน้ัน ตางก็ไดวางหลักไปในทางเดียวกันวาเจาของลิขสิทธ์ิตองเช่ือโดย

สุจริตวาผูใชบรกิารไดทําการละเมิดในงานอันมลีิขสิทธ์ิของตนโดยแทกอนที่ไดจะทําการแจงไปยังผูให 

บริการใหลบขอมูลที่ละเมิดน้ันออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ซึง่ในการแจงความเสียหาย

เกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิไปยังผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ัน ในขอสําคัญตาม

บทบญัญัติมาตรา 43/6 วรรคหน่ึง คือ เจาของลิขสิทธ์ิจะตองมีหลักฐานอันควรเช่ือวาม ีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิในงานของตนเกิดข้ึน ซึ่งการจะพสิูจนความเช่ือโดยสจุริตตามเปนเจตนาทีอ่ยูภายในจึงมี

มาตรฐานคอนขางตํ่าและคอนขางยาก ประกอบกับการใชมาตรการดังกลาวไมตองมีการฟองรองใน 

ช้ันศาล เมื่อผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรไดนําขอมูลทีผู่ใชบรกิารอินเทอรเน็ตได

เผยแพรไวออกจากระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพวิเตอรของตน หรือดําเนินการอยางใดอยาง

หน่ึงเพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดแลว ก็อาจเปนการกอใหเกิดความไมเปน

ธรรมแกผูใชบรกิาร และกระทบตอสิทธิ เสรีภาพได  

การจะพิสจูนขอเท็จจรงิเกี่ยวกบัการที่เจาของลิขสทิธ์ิน้ันมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ จากการที่ไดศึกษาจากคําวินิจฉัยของศาล

ในตางประเทศน้ัน กรณีที่ถือวาเจาของลิขสิทธ์ิไดเช่ือโดยสจุริตแลว ไมเปนการทําใหผูใหบริการเกิด

ความเขาใจผิด และสามารถนํามาเปนแนวทางในการบังคับใชในประเทศไทยได ตามหลักการข้ัน

พื้นฐานของความเช่ือโดยสุจริตของเจาของลิขสทิธ์ิมีประเด็นที่จะตองพิจารณา ดังน้ี 

1) เจาของลิขสทิธ์ิจะตองดําเนินการใดบางกอนแจงไปยังผูใหบริการบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอร ผูเขียนขอยกตัวอยางในคดีของ Rossi1 ของศาลสหรัฐอเมริกา โดยศาลไดมีคําวินิจฉัยถึง 

“หลกัฐานอันควรเช่ือ” โดยสจุริตของเจาของลิขสิทธ์ิเอาไววา จะตองใชหลักเกณฑในการพจิารณา

จากภายใตสภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธ์ิเทาน้ัน กลาวคือ เจาของลิขสทิธ์ิไมมหีนาที่อันจําเปนที่

                                       
1 Rossi v. Motion Picture Ass'n of America Inc., 391 F.3d 1000 (9th Cir. 2004). 
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จะตองตรวจสอบเน้ือหาหรอืขอมลูทั้งหมดในเว็บไซตโดยละเอียดแตอยางใด รวมถึงหลกักฎหมายที่

เกี่ยวของและขอเทจ็จริงทีป่รากฏที่จะแสดงวาเจาของลิขสทิธ์ิเช่ือโดยสุจริต หากแตเจาของลิขสทิธ์ิ

จะตองกระทําการเพื่อตรวจสอบเน้ือหาหรอืขอมลูในเบือ้งตน และตองเช่ือโดยสุจริตเทาน้ัน แต

อยางไรก็ดี คําวินิจฉัยขางตนก็ยังไมไดมกีารแสดงใหเห็นโดยชัดเจนวาการจะตรวจสอบเบื้องตนน้ัน 

จะตองเปนการตรวจสอบถึงระดับแคไหน อยางไรถึงจะเพียงพอ ซึ่งขอเทจ็จริงในคดี เจาของลิขสิทธ์ิ

ไดทําการแจงไปยังผูใหบริการวาโรสซี่ไดนําคลปิภาพยนตรของสมาคมภาพยนตรมาเผยแพรบน

เว็บไซตโดยไมไดรบัอนุญาต โดยผูใชบริการรายอื่นสามารถดาวนโหลดภาพยนตรดังกลาวจากเว็บไซต

ของตน และในเว็บไซตดังกลาว ก็มลีิงคที่ใชถอยคําที่แสดงถึงวาใหประชาชนทั่วไปสามารถกดดาวน

โหลดคลิปภาพยนตรดังกลาวได อีกทั้ง ไดมีการนําภาพโปสเตอรของภาพยนตรมาเผยแพรเพื่อแสดง

ใหเห็นวาเว็บไซตของตนมีภาพยนตรเรื่องดังกลาวดวย อยางไรก็ตาม โรสซี่ก็ไดโตแยงวาขอกลาวไม

เปนความจริง หากเจาของลิขสิทธ์ิไดกดลงิคในถอยคําดังกลาว ก็ไมพบการเผยแพรภาพยนตรแตอยาง

ใด อันแสดงใหเห็นวาเจาของลิขสิทธ์ิยังไมไดมกีารตรวจสอบถึงหลกัฐานอยางละเอียดเพียงพอที่จะ

แสดงใหเห็นวาเจาของลิขสทิธ์ิไดเช่ือโดยสจุริตเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิของตน 

ดังน้ัน จากขอเท็จจรงิในคําวินิจฉัยของศาลขางตนแสดงใหเห็นวาเจาของลิขสิทธ์ิไดเช่ือโดย

สุจริตแลว โดยการพจิารณาขอมูลที่ปรากฏบนเว็บไซต และเปนสิ่งที่เจาของลิขสทิธ์ิเช่ืออยางแทจรงิ

เกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิน้ี จึงอาจสรุปไดวาการพิจารณาเรื่องความเช่ือโดยสจุริต ไมจําเปนทีจ่ะตอง

ตรวจสอบขอมลูทีป่รากฏเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยละเอียด แมวาการตรวจสอบน้ันจะสามารถ

กระทําไดโดยงาย อยางเชน เพียงแคเขาไปกดลงิคดังกลาวบนเว็บไซตตามขอเท็จในคดี แตปจจัย

สําคัญทีสุ่ดที่ศาลไดนํามาพจิารณาอันเปนตัวกําหนดวาเจาของลิขสิทธ์ิไดเช่ือโดยสจุริตหรอืไมน้ัน  

จะเปนความเช่ือของเจาของลิขสิทธ์ิเอง โดยลําพงัเพยีงแคตรวจสอบขอมลูบนเว็บไซตอยางกวาง ๆ 

เทาน้ัน ก็เปนการเพียงพอแลว  

2) ความเช่ือโดยสุจริตของเจาของลิขสทิธ์ิดังกลาวน้ัน จะตองอยูบนพื้นฐานของกฎหมาย

หรือไม กลาวคือ เจาของลิขสทิธ์ิจะตองพิจารณาวาการกระทําของผูใชบริการเขาหลักเกณฑการใช

อยางเปนธรรมหรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิอื่น ๆ ในการที่จะแสดงใหเห็นถึงความเช่ือโดยสุจริต

ของเจาของลิขสิทธ์ิหรือไม สําหรบัในเรื่องน้ีอาจจะตองพิจารณาตามแตละขอเท็จจริงทีป่รากฏเปน

กรณีไป เชน ในกรณีของการใชอยางเปนธรรม หากนํากฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา 

(Copyright Act 1976) มาตรา 1072 การพิจารณาวา การกระทําใดเขาเกณฑเปนการใชที่เปนธรรม

หรือไมจะตองพิจารณาถึงหลักเกณฑดังตอไปน้ี 

                                       
2 Section 107, the Copyright Act 1976 Notwithstanding the provisions of 

sections 106 and 106A, the fair use of a copyrighted work, including such use by reproduction in 
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(1) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน รวมถึงจะตองพิจารณาดวยวาการ

กระทําละเมิดทีเ่กิดข้ึนดังกลาวไดกระทําไปเพือ่การศึกษา มไิดเปนการแสวงหากําไรตามควร 

(2) ลักษณะของงานอันมลีิขสิทธ์ิ 

(3) ปริมาณและความสําคัญของสัดสวนการใชงานที่นํามาใชเมื่อไดเปรียบเทียบกบั

งานอันมีลิขสิทธ์ิทัง้หมด และ 

(4) ผลกระทบของการใชและความเปนไปไดของศักยภาพทางการตลาดหรือมลูคาที่

จําหนายงานอันมีลิขสิทธ์ิดังกลาว 

เน่ืองจากในคดีโรสซี่ไมไดมกีารกลาวถึงหลักการใชอยางเปนธรรม (Fair Use) จากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิทีม่ีการอางถึงน้ัน เปนการเผยแพรงานลิขสิทธ์ิโดยไมไดรับอนุญาตในงานประเภทภาพยนตร  

ซึ่งจะทําใหประชาชนทั่วไปสามารถเขาชมงานดังกลาวไดโดยไมตองเสียคาตอบแทน อันเปนการสง

ผลกระทบตอสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิเปนอยางมาก และอาจทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไมสามารถจําหนาย

งานภาพยนตรดังกลาวได และอีกคดีหน่ึงที่มกีารวางแนวทางที่นาสนใจ คือ คดี Lenz3 ไดมีการ

กลาวถึงหลักการใชอยางเปนธรรมเชนกัน เน่ืองจากขอเท็จจริงในคดีดังกลาวเปนเพียงการนํามาใช  

เพื่อสรางความบันเทงิเฉพาะภายในกลุมเพื่อนฝูงหรือครอบครัวเทาน้ัน และขอเท็จจรงิยังปรากฏตอไป

อีกวาการนําเพลงอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกมาน้ัน นําเพลงมาใชโดยมีความยาวเพียงไมกีวิ่นาที รวมถึง

คุณภาพของเสียงเพลงที่ใชก็มีคุณภาพตํ่าอีกดวย เมื่อเปรียบเทียบกับเพลงทีเ่จาของลิขสทิธ์ิจําหนายใน

ตลาดแลว ยอมเห็นไดวาไมใชสินคาที่สามารถทดแทนกันได ซึ่งไมไดกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิในงาน

ของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร ดังน้ันจากขอเทจ็จริงในคดีดังกลาว จึงเปนการนํามาใชอยางเปนธรรม  

 

                                                                                                              
copies or phonorecords or by any other means specified by that section, for purposes such as 

criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use), 

scholarship, or research, is not an infringement of copyright. In determining whether the use 

made of a work in any particular case is a fair use the factors to be considered shall include—  

(1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial 

nature or is for nonprofit educational purposes; 

(2) the nature of the copyrighted work; 

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work 

as a whole; and 

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work. 
3 Lenz v. Universal Music Corp., Nos. 13-16106, 13-16107 (9th Cir. Mar. 17, 2016). 
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จะเห็นไดวา หลักที่ศาลในคดีขางตนใชในการพิจารณาถึงความเช่ือโดยสจุริตของเจาของ

ลิขสิทธ์ิกอนที่จะแจงไปยังผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ัน ไมไดมีการนําเรื่องของ

หลักการใชอยางเปนธรรมหรอืขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิมาพิจารณาประกอบดวย เน่ืองจากศาล

เห็นวาความเช่ือโดยสจุริตน้ีไมไดข้ึนอยูกับวาเจาของลิขสิทธ์ิไดพิจารณาถึงหลักขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิดังกลาวหรือไม ดังน้ัน จะเห็นวาแมเจาของลิขสิทธ์ิไมไดพิจารณาถึงหลกัดังกลาวเลย ทัง้ที่

อาจจะสามารถยกข้ึนตอสูในช้ันศาลไดโดยงายก็ตาม กไ็มอาจตีความไดวาเจาของลิขสิทธ์ิไมไดเช่ือโดย

ไมสุจริตเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสทิธ์ิที่กลาวอาง ทั้งน้ี ผูใชบรกิารยังสามารถยกหลักการใชที่เปนธรรม 

หรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิข้ึนมาตอสูในช้ันศาล เพื่อแสดงใหเห็นวาการกระทําของตนไมไดเปน

การละเมิดลิขสทิธ์ิ และขอใหผูใหบริการนําขอมลูหรือเน้ือหาที่เอาออกไปจากระบบหรือเครอืขาย

คอมพิวเตอรกลบัมาไว หรือเพื่อทําใหสาธารณชนสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดดังเดิม 

แตอยางไรก็ดี ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสองน้ัน 

มีการบัญญัติไวโดยชัดแจงวาในกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิมหีลักฐานอันควรเช่ือตามมาตรา 43/6 วรรค

หน่ึงน้ัน ตองนําหลักกฎหมายในเรื่องของขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธ์ิมาพจิารณาประกอบดวย 

กลาวคือ “การแจงตามวรรคหน่ึง ใหเจาของลิขสิทธ์ิคํานึงถึงบทบญัญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ...” ดังน้ัน หากเจาของลิขสทิธ์ิไมไดคํานึงถึงหลักการใชงานที่เปนธรรมดวยแลว การ

แจงของเจาของลิขสิทธ์ิก็จะไมเขาหลักเกณฑที่แสดงถึงวาเจาของลิขสทิธ์ิมีหลักฐานอันควรเช่ือตาม

มาตรา 43/6 วรรคหน่ึง 

หากมาพจิารณาถึงหลกัในการแจงการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบหรอืเครือเครือขาย

คอมพิวเตอรไปยังผูใหบริการที่ใหเจาของลิขสิทธ์ิมหีลกัฐานอันควรเช่ือ โดยใหเจาของลิขสิทธ์ิคํานึงถึง

บทบญัญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน มีคําพิพากษาฎีกาของศาลไทยอันเปนแนวทาง

ในการพิจารณาเกี่ยวกบัเรื่องดังกลาวดังน้ี 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6525/2559 การกระทําของจําเลยที ่1 เขาขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิของโจทกตามพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 วรรคหน่ึง วรรคสอง (1)(3)(6) 

และ (7) น้ัน ตองประกอบดวยหลักเกณฑ 3 ประการ คือ (1) เปนการกระทําตาง ๆ ตามทีม่าตรา 32 

วรรคสอง (1)(3)(6) และ (7) และมาตรา 33 บัญญัติไว (2) การกระทําน้ันตองไมขัดตอการแสวงหา

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสทิธ์ิ และ (3) การกระทําน้ันตองไม

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลขิสิทธ์ิเกินสมควรตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง 

แมวาจําเลยที ่1 ใชหนังสือคูมือการเรียนการสอนทั้ง 5 เลมของโจทกเปนเอกสาร

ประกอบการสอนหลักสูตรภาษาอังกฤษเพื่อการสอบ “TOEFL” อันอาจถือไดวาเปนการวิจัยหรือ

ศึกษางานน้ัน ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรบัรูความเปนเจาของลิขสิทธ์ิของโจทก หรือ

ทําซ้ําโดยผูสอนเพื่อประโยชนในการสอนของตน หรือทําซ้ําบางสวนของงาน หรือทําบทสรุปโดย
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ผูสอนเพื่อแจกจายแกผูเรียนในช้ันเรียนตามมาตรา 32 วรรคสอง (1)(3)(6) และ (7) ก็ตาม แต

หลักสูตรของจําเลยที่ 1 เก็บคาเรียนหลักสูตรละ 22,000 บาท เอกสารที่ใชประกอบการเรียน

หลักสูตรน้ีคือหนังสือ 5 เลมตามคําฟองของโจทก เน้ือหาในหนังสือที่แจกประกอบการเรียนหลักสูตร

ดังกลาวเปนตัวอยางขอสอบเกาของโจทก แมจําเลยที่ 1 จะไมไดคาตอบแทนจากการจําหนายหนังสอื

ดังกลาว แตจําเลยที่ 1 ก็ไดรับคาตอบแทนในการสอนจากผูเรียน ทั้งจําเลยที่ 1 เปนเจาของและผูขอ

อนุญาตดําเนินกจิการโรงเรียนสอนภาษาอังกฤษน้ี รายไดและผลกําไรก็ยอมตกแกจําเลยที่ 1 แมวา

จําเลยที่ 1 จะนําสบืกลาวอางวาไดรับคาตอบแทนนอยก็ตาม แตก็ถือวาการสอนที่ไดรับคาตอบแทน

จากผูเรียนเปนการกระทําเพื่อหากําไรแลว นอกจากน้ี จําเลยที่ 1 จัดสอนถึงวันละ 4 รอบ มีผูเรียน

ประมาณวันละ 80 คน จึงไมใชกรณีที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ํางานวรรณกรรมอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกเพียง

สําเนาเดียวเพื่อประโยชนในการสอน ดังน้ัน การกระทําของจําเลยที่ 1 ดังกลาวจงึไมเขาขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง วรรคสอง (1)(3)(6) และ (7) 

สวนการคัด ลอก เลียน หรืออางอิงงานอันมลีิขสิทธ์ิของผูอื่นอันอาจเขาขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ?ตามมาตรา 33 น้ัน ปรากฏวาการนําขอสอบอันเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกมาทําซ้ําเปน

หนังสือคูมือดังกลาว เปนสวนทีเ่ปนเน้ือหาสาระสําคัญทั้งหมดของงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกทั้งฉบบั 

และมีปริมาณงานเปนจํานวนมาก สวนขอความทีป่รากฏในหนังสือวา “An official TOEFL 

publication development by ETS test specialists. Copyright @ 1998 ETS. Unauthorized 

reproduction of this book is prohibited.” ก็เปนขอความที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ํามาจากงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของโจทก อันเปนขอความที่โจทกประกาศแสดงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานอันมลีิขสทิธ์ิ

ของโจทกและแสดงเจตนาหามการทําซ้ํางานอันมลีิขสทิธ์ิของโจทกโดยไมไดรบัความยินยอมจากโจทก

เสียกอน มิใชการทีจ่ําเลยที่ 1 แสดงความรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิของโจทกโดยจําเลยที่ 1 

การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิตามมาตรา 33  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5469/2552 จําเลยทั้งสองทําซ้ําและดัดแปลงทํานองเพลง “สายชล” 

ของโจทกตามทีป่รากฏในภาพยนตร แมจะเปนเพียง 2 ประโยคแรกของเพลงดังกลาว โดยไมมีดนตรี

ประกอบ แตการพิจารณาวาทํานองเพลง “สายชล” ที่ถูกนําไปใชน้ันเปนสวนสาระสําคัญของเพลง

หรือไม ยอมตองพจิารณาจากคุณภาพของงานที่ถูกละเมิดดวย นอกเหนือจากการพิจารณาปรมิาณ

ของงานที่ถูกละเมิด ซึ่งทอนแรกของเพลงทั่วไปมักจะเปนสวนสําคัญของเพลงทีส่าธารณชนสามารถ

จดจําได รวมถึงเพลงน้ีมีช่ือเพลงปรากฏอยูในทอนที่ 2 ของเพลงดวย ถือวาเปนการนําสวนทีเ่ปน

สาระสําคัญของเพลง “สายชล” ไปใชในภาพยนตรเพื่อเผยแพรตอสาธารณชนและมีการจัดทําวีซีดี

และดีวีดีเพื่อจําหนาย ถือเปนการแสวงหาประโยชนทางการคาของจําเลยทั้งสองแลว จึงไมเขาขายที่

จะไดรับการยกเวนตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 
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ทั้งน้ี หลกัในการพิจารณาวาจําเลยทั้งสองขางตนจะทําซ้ําหรอืดัดแปลงทํานอง “สายชล” 

หรือไมน้ัน ทานอาจารยปรญิญา ดีผดุง ไดใหความเห็นเกี่ยวกับเรื่องน้ีไววา4 ตองพิจารณาวาจําเลยทั้ง

สองไดคัดลอกทํานองเพลงในสวนอันเปนสาระสําคัญหรือไม ซึ่งเพลง “สายชล” เปนงานดนตรีกรรม

ประเภทหน่ึงที่มทีํานองและคํารอง ซึ่งงานดนตรีกรรมทีจ่ะไดรับความคุมครองอยางงานอันมลีิขสทิธ์ิ

ตามมาตรา 4 ตองมีทํานองเปนสําคัญ จะมีคํารองหรือไมก็ได โดยทํานองเพลงสวนที่เปนสาระสําคัญ

คือสวนที่สาธารณชนผูเขาฟงสามารถจดจําได รวมทัง้ทํานองเพลงสวนที่มีคํารองวา “สายชล” น้ัน

เปนช่ือเพลงดวย ซึ่งคุณคาหรือคุณภาพของงานไมใชเงื่อนไขในการคุมครองลิขสิทธ์ิ ดังน้ัน เพลง

ดังกลาวจะมีคุณภาพหรอืมีคุณคาเปนที่นิยมของผูฟงหรือไมน้ันไมใชสาระสําคัญ หากเพลงไดแตงข้ึน

จากการริเริ่มข้ึนเองดวยความวิริยะอุตสาหะของผูสรางสรรค โดยไมไดทําซ้ําหรือดัดแปลงทํานองเพลง

อันมีลิขสิทธ์ิของผูอื่น แมเพลงน้ันไมมีคุณภาพ ไมมีผูใดสนใจฟงก็ตาม เพลงน้ันก็ยอมไดรับความ

คุมครองอยางงานอันมีลิขสิทธ์ิ ดังน้ัน ผูเขียนจึงเห็นวาแนวที่ศาลฎีกาวินิจฉัยขางตนจึงคลาดเคลื่อนไป

จากหลักการคุมครองลิขสิทธ์ิ  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1908/2546 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อการศึกษาวิจัยหรอืเพื่อ

ใชประโยชนในการสอนหรือโดยการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสทิธ์ิน้ัน ประกอบดวยหลักเกณฑ 3 

ประการ คือ (1) เปนการกระทําตางๆ ตามที่มาตรา 32 วรรคสอง และมาตรา 33 บัญญัติไว (2) การ

กระทําน้ันตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมลีขิสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ และ 

(3) การกระทําน้ันตองไมกระทบกระเทอืนถึงสทิธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร

ตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง 

แมขอเทจ็จริงในคดีน้ีจะไดความจากทางนําสืบของจําเลยที่ 1 วา จําเลยที่ 1 เขียนหนังสอื

เขียนหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” เพื่อใชเปนเอกสารประกอบการสอนและเปนผลงานทาง

วิชาการที่จําเลยที่ 1 ใชประกอบการพจิารณาขอรบัการแตงต้ังเปนผูชวยศาสตราจารย อนัอาจถือได

วาเปนการวิจัยงานหรือทําซ้ําและดัดแปลงโดยผูสอนเพื่อแจกจายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบัน

ศึกษา โดยไมไดหากําไรซึ่งจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 32 วรรคสอง (1) และ  

(7) แตจําเลยที่ 1 ไดกระทําการถึงข้ันจัดพมิพเพื่อจําหนายแกบุคคลทัว่ไป โดยจําเลยที่ 1 ไดรับ

คาตอบแทนงานเขียนดังกลาว แมจะไดรับในอัตราตํ่าสุดก็ถือไดวาเปนการกระทําเพื่อหากําไรแลว 

การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิดังกลาว 

ในสวนการคัด ลอก เลียน หรืออางงานอันมลีิขสทิธ์ิของผูอื่นอันอาจจะเขาขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติ พ.ศ. 2537 น้ัน จะตองปรากฏวาเปนการกระทํา

แกงานอันมลีิขสิทธ์ิบางตอนตามสมควร และมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน แม

                                       
4 ปริญญา ดีผดุง, หลักกฎหมายลิขสิทธิ์และบทวิเคราะห, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2563), 178. 
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จําเลยที่ 1 จะคัด ลอกหรือเลียนงานวรรณกรรมของโจทกจาํนวนประมาณ 30 หนา จากจํานวน

ทั้งหมดประมาณ 150 หนา อันถือไดวาเปนงานบางตอนแตการนํางานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกมาบาง

ตอนดังกลาวลวนเปนสวนของเน้ือหาสาระที่สําคัญและมปีรมิาณงานเปนจํานวนมาก จงึถือไดวาเปน

การคัด ลอก หรือเลียนงานอันมลีิขสิทธ์ิของผูอื่นเกินสมควร 

สําหรับปญหาการรับรูถึงความเปนเจาของของโจทกน้ัน การที่จําเลยที่ 1 เพียงแตอางอิงถึง

ช่ือโจทกและบุคคลอื่นพรอมงานเขียนรวม 26 รายการ ไวในหัวขอเอกสารอางอิงที่ทายเลม ในกรณี

เชนน้ี ผูอานยอมไมสามารถที่จะทราบไดวาขอความสวนใดของงานดังกลาวเปนงานเขียนของโจทก 

ซึ่งจําเลยที่ 1 คัดลอกมา จึงยังไมเปนการเพียงพอทีจ่ะถือไดวาเปนการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิของโจทก อันจะถือไดวาการกระทําของจําเลยที่ 1 เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 33 

สวนปญหาหลักเกณฑขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิสองประการหลังน้ัน ปรากฏวาหนังสือ 

“กลยุทธในการฝกอบรม” มีการจัดพิมพจําหนายรวม 2 ครั้ง ครั้งที่ 1 จํานวน 500 เลม และครัง้ที่ 2 

จํานวน 1,000 เลม มีวางจําหนายที่รานขายหนังสอืในราคาเลมละ 165 บาท โดยจําเลยที่ 1 ไดทําซ้ํา

และดัดแปลงขอความและสาระสําคัญตาง ๆ จากหนังสือของโจทกจํานวนประมาณ 30 หนา จาก

จํานวนทั้งหมดประมาณ 150 หนา เมื่อจําเลยที่ 1 จัดทําหนังสือซึ่งมลีักษณะทํานองเดียวกบังานที่

โจทกสรางสรรคข้ึนออกจําหนาย จึงเปนการแบงตลาดของผูบริโภคซึ่งจะซื้อหนังสอืประเภทดังกลาว

ออกไปสวนหน่ึง อันเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมลีิขสทิธ์ิตามปกติของโจทกและ

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของโจทกเกินสมควร การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไม

เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 วรรคหน่ึง 

3) ภาระการพสิูจนในประเด็นตอมาที่จะตองพจิารณา คือ ฝายใดควรมีหนาที่ในการพิสจูน

ระหวางเจาของสทิธิหรอืผูใชบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ในอันที่จะแสดงใหเห็นวา

เจาของลิขสทิธ์ิเช่ือโดยสจุริต ซึ่งหากพิจารณาจากคําวินิจฉัยในคดี Rossi ที่กลาวมาขางตน เห็นวา  

ยังไมไดมีบรรทัดฐานที่เปนแนวทางใหความกระจางพอ นอกจากน้ัน หากมีการโตแยงเกี่ยวกับเรื่องน้ี 

เจาของสิทธิกม็ีขอมลูที่เพียงพออยูแลวในการจะอธิบายตอศาลถึงที่มาและเหตุผลที่ตนเช่ือโดยสุจริต

เกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิดังกลาว รวมถึงในการพสิจูนหลักการตีความความเช่ืออยางสุจริตน้ี ศาล

ไมไดนําขอโตแยงของผูใชบริการมาพิจารณาวาโตแยงในเรื่องใด โดยศาลจะพจิารณาจากภายใต

สภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธ์ิเปนหลักอยูแลว 

อยางไรก็ตาม หากมาพจิารณาถึงบทบญัญัติของไทยในเรื่องหนาที่นําสบืพสิูจนถึงขอเทจ็จริง

น้ัน ผูเขียนเห็นวา แมกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยจะไมไดมีการกําหนดไวโดยชัดแจงวาในการ

ฟองคดีละเมิดลิขสิทธ์ิทางแพง โจทกตองมหีนาที่นําสบื แตหากพิจารณาตามหลักกฎหมายลักษณะ

พยานแลว หลักในเรื่อง "ผูใดกลาวอาง ผูน้ันตองนําสบื" ไดถูกนํามาใชในการนําสบืพยานในคดีละเมิด
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ลิขสิทธ์ิดวย กลาวคือ ในกรณีที่คูความฝายใดฝายหน่ึงกลาวอางขอเทจ็จริงอยางใดๆ เพือ่สนับสนุนคํา

ฟองหรือคําใหการของตน หนาที่นําสบืขอเท็จจรงิน้ันก็ยอมตกอยูแกคูความฝายที่กลาวอาง โดย

พิจารณาตามบทบญัญัติมาตรา 26 แหงพระราชบญัญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 ประกอบมาตรา 84/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง5  

ดังน้ัน การจะพิจารณาถึงการตรวจสอบความชอบธรรมในการแจงจากเจาของลิขสทิธ์ิน้ัน 

ยังคงไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ และอาจเกิดความผิดพลาดได การพิจารณาในเรื่องความเช่ือโดย

สุจริตจงึไมจําตองตรวจสอบขอมลูเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิอยางละเอียด แมวาอาจจะสามารถ

กระทําไดโดยไมยุงยากก็ตาม เพราะอาจเปนการทําใหผูใหบริการเกิดความเขาใจผิดเกี่ยวกับการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิได แตสิ่งสําคัญที่จะเปนตัวกําหนดวาเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือโดยสจุริตหรือไมน้ัน ควรจะ

พิจารณาจากภายใตสภาวะจิตใจโดยแทของเจาของลิขสทิธ์ิ และจะตองเปนความเช่ือทีเ่ปนเหตุเปนผล

โดยตองคํานึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิดวย เน่ืองจากอาจสงผลกระทบตอผูใชบริการได ซึ่ง

มาตรการดังกลาวน้ีไมไดเพียงแตบญัญัติไวเพื่อคุมครองเฉพาะเจาของลิขสิทธ์ิและผูใหบรกิารเทาน้ัน 

เพราะเจาของลิขสิทธ์ิกจ็ะสามารถใชสิทธิน้ีอางวาตนไดเช่ือโดยสุจริตทุกกรณีไป 

 

4.2 ปญหาการพิจารณาความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยท่ีีใชระงับการเขาถึง

ขอมูลอันละเมิดลิขสิทธิ ์  

เจาของลิขสทิธ์ิจะมีแนวโนมในการแจงลบขอมลูหรือเน้ือหาที่กลาวอางวามกีารละเมิดในงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของตนโดยตรวจสอบอยางไมเปนธรรม กลาวคือ ไมไดมีการตรวจสอบถึงขอมลูที่ถูก

กลาวหาน้ันเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิจรงิหรือไม หรืออาจถูกนําไปใชในทางอื่นโดยมิชอบได อันจะเปน

การจํากัดสิทธิ หรือเสรีภาพของผูใชบริการบนระบบเครือขายคอมพิวเตอร อยางเชน หยุดการ

วิพากษวิจารณหรอืแสดงความคิดเห็น ในเรือ่งศาสนา นโยบาย และการเมือง หรือมาตรการแจงเตือน

และนําออกอาจนําไปใชอยางไมชอบในเชิงธุรกิจ อันเปนการกระทบตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพ

ของผูใชบริการอินเทอรเน็ตได เปนตน เน่ืองจากมาตรการดังกลาวทําใหประชาชนไมสามารถที่จะ

เขาถึงขอมูลบนคอมพิวเตอรที่ไดกลาวอางวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิไดอีก แมวาจะมกีารกําหนดสทิธิใน

การโตแยงเอาไว แตก็เปนการโตแยงภายหลังจากทีผู่ใหบรกิารไดนําขอมูลหรือเน้ือหาออกจากระบบ

หรือเครือขายของตนแลวตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสาม 

และผูใหบริการอินเทอรเน็ตจะสามารถพิจารณาเอาขอมลูกลับคืนไดก็ตาม แตในชวงเวลาระหวางทีร่อ

ใหขอมูลกลบัมาเผยแพรน้ันอาจเปนสรางความเสียหายบางประการได อยางเชน ขอมูลบางอยางจะ

สําคัญตอบางชวงเวลาตามสถานการณบานเมอืงเทาน้ัน ถึงแมวาขอมูลจะถูกนําขอมลูกลบัคืนเขาสู

                                       
5 เรื่องเดียวกัน, 178. 
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ระบบหรือเครือขายไดหลังจากระยะเวลาหน่ึง แตความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดยอมเปนผลตอ

ช่ือเสียงของเจาของขอมลูหรือเน้ือหาน้ัน ๆ   

จากปญหาดังกลาวจงึเห็นวา การพจิารณาความเสยีหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยี  

ที่ใชระงับการเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิโดยมีการแจงไปยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวา

ขอมูลดังกลาวเปนเท็จ ตามมาตรา 43/8 จะมกีารเยียวยาใหแกผูใชบรกิารอันเปนเจาของขอมลู

อยางไรไดบาง ซึง่หากผูบริการอินเทอรเน็ตไดนําสิง่ทีผู่ใชบรกิารอินเทอรเน็ตไดเผยแพรไวออกจาก

ระบบคอมพิวเตอรเครือขายอินเทอรเน็ตของตน หรือดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงเพื่อทําให

สาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมลูดังกลาวไดแลว ก็อาจเปนการกอใหเกิดความเสียหาย ไมเปนธรรม

แกผูใชบรกิาร และกระทบตอสิทธิ เสรีภาพได6 แตขณะเดียวกัน เจาของลิขสทิธ์ิกลบัไมตองรับผิดชอบ

ใด ๆ ตอผูใชบริการอินเทอรเน็ต หากเจาของลิขสทิธ์ิสามารถพิสูจนไดวาตนเช่ือโดยสจุริตวาผูใชบรกิาร

อินเทอรเน็ตหรือคอมพิวเตอรกระทําการละเมิดลิขสทิธ์ิ แมเจาของลิขสิทธ์ิน้ันไดตรวจสอบผิดพลาด 

หรือมีขอมลูไมเพียงพอก็ตาม ในการพสิูจนวาเจาของลิขสทิธ์ิมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิของตนตามมาตรา 43/6 วรรคทาย 

4.2.1 หลักกฎหมายท่ีเก่ียวของในเรื่องความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยท่ีี

ใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลขิสิทธิ ์

 ในกรณีที่มีการแจงเตือนไปยังผูใหบริการวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของตนน้ัน ผูใหบรกิารมหีนาที่ตองนําขอมลูที่มกีลาวอางวาละเมิดลิขสทิธ์ิดังกลาวออก

จากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของตนโดยไมชักชา พรอมทั้งแจงไปยังผูใชบริการที่ถูกกลาวหา

วากระทําการละเมิดลิขสทิธ์ิเพื่อใหโอกาสโตแยงดวยตามความในบทบญัญัติมาตรา 43/6 วรรคสาม 

ซึ่งผูใชบริการมสีิทธิโตแยงจากการกลาวอางของเจาของลิขสทิธ์ิตามมาตรา 43/7 หากผูใดทําการแจง

หรือโตแยงไปยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวาขอมลูดังกลาวเปนเท็จกจ็ะตองรบัผิดตอความ

เสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการกระทําอันเปนเท็จดังกลาวน้ันตามมาตรา 43/8 ดวยตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (แกไขเพิ่มเติม) ฉบับที่ 5 พ.ศ. 2565 

 มาตรา 43/7 บัญญัติวา  

ผูใชบริการซึง่ไดรับแจงตามมาตรา 43/6 วรรคสาม มสีิทธิโตแยงโดยทําเปนหนังสือหรอืทํา

โดยผานระบบอิเล็กทรอนิกสไปยังผูใหบริการ โดยอยางนอยตองมีรายละเอียด ดังตอไปน้ี 

                                       
6 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

การแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา”, วารสารนักบริหาร 34, 2(กรกฎาคม-ธันวาคม 2557) [Online], 20 กันยายน 

2564. แหลงที่มา https://so01.tci-thaijo.org.  
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(1) ช่ือตัวและช่ือสกลุ หรอืช่ือนิติบุคคล ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูจดหมาย

อิเลก็ทรอนิกส โดยขอมูลดังกลาวตองทําใหสามารถติดตอผูใชบริการได 

(2) ขอมูลคอมพิวเตอรทีถู่กนําออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูให 

บริการหรือถูกระงบัการเขาถึง และแหลงที่ต้ังของขอมลูคอมพิวเตอรน้ันกอนทีจ่ะถูกนําออกจากระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือถูกระงบัการเขาถึง เวนแตเปนการโตแยงไปยังผูให 

บริการตามมาตรา 43/5 ใหระบเุพียงแหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอที่ถูกนําออกจากระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการ หรือถูกระงับการเขาถึง 

(3) คําช้ีแจงวาการนําขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางองิหรอืจุดเช่ือมตอของ

ขอมูลคอมพิวเตอรออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบรกิารหรือการระงบัการเขาถึง

กระทําไปโดยผิดพลาด หรือผิดหลง และ 

(4) ลายมือช่ือหรือลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสของผูใชบรกิาร 

เมื่อผูใหบริการไดรับคําโตแยงที่มรีายละเอียดครบถวนตามวรรคหน่ึง ใหผูใหบริการสงสําเนา

คําโตแยงไปยังเจาของลิขสิทธ์ิโดยเร็ว พรอมแจงวาจะนําขอมูลคอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิงหรือ จุด

เช่ือมตอของขอมูลคอมพิวเตอรน้ันกลบัเขาสูระบบหรอืเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรอืยุติ

การระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอร

ดังกลาวเมือ่พนกําหนดสามสบิวันนับแตวันที่ผูใหบริการไดรบัคําโตแยง 

เมื่อพนกําหนดระยะเวลาตามวรรคสอง ใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิง 

หรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรน้ันกลบัเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบรกิาร 

หรือยุติการระงบัการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอร

ดังกลาวภายในสิบหาวัน เวนแตผูใหบริการไดรบัแจงพรอมหลักฐานจากเจาของลิขสิทธ์ิวาไดย่ืนคํา

ฟองเพือ่ดําเนินคดีตอผูใชบริการ 

มาตรา 43/8 บัญญัติวา  

ผูใดแจงหรอืโตแยงไปยังผูใหบริการโดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลดังกลาวเปนเทจ็ เปน

เหตุใหผูใหบรกิารนําขอมลูคอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิงหรอืจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรน้ัน

ออกจากหรือนํากลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ หรือระงบัหรือยุติการระงับ

การเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรอืจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรดังกลาว ผูน้ัน

ตองรบัผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเท็จน้ัน 

4.2.2 ปญหาและแนวทางการบังคับใชกฎหมาย 

ในสวนน้ีผูเขียนจะทําการวิเคราะหถึงหลกัในการพจิารณาความเสียหายอันเกิดจากการใช

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งอยูในสวนที่ 7 ในเรื่องการจํากัดความรับผิด

ของผูใหบรกิาร ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 โดยความในมาตรา 43/8 เปน
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การทีผู่ใดแจงหรอืโตแยงไปยังผูใหบริการโดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลดังกลาวเปนเท็จ แมวา

มาตรการแจงเตือนและนําออกจะเปนประโยชนในการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบ

คอมพิวเตอร และเปนการรักษาสมดุลระหวางเจาของลิขสิทธ์ิกับผูใหบรกิารอินเทอรเน็ต แตมาตรการ

ดังกลาวยังคงเปนมาตรการที่ใหมสําหรับประเทศไทยในขณะน้ี และยังไมมีแนวทางในการปฏิบัติอยาง

ชัดเจนในการพจิารณา หากเกิดความเสียหายจากการใชมาตรการดังกลาวโดยไมชอบตามมาตรา 

43/8 น้ัน กลาวคือ เจาของลิขสทิธ์ิอาจไมไดมีการตรวจสอบถึงขอมูลหรือเน้ือหาที่ถูกกลาวหาน้ันเปน

การละเมิดลิขสทิธ์ิจรงิหรือไม หรืออาจถูกนําไปใชในทางอื่นโดยมิชอบได อันจะเปนการจํากัดสิทธิ 

หรือเสรีภาพ (Chilling Effects) ของผูใชบริการบนระบบเครือขายคอมพิวเตอร การพจิารณาความ

เสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงบัการเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิโดยมีการแจงไป

ยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวาขอมลูดังกลาวเปนเท็จ ตามมาตรา 43/8 จะมกีารเยียวยา

ใหแกผูใชบริการอยางไรไดบาง ซึ่งหากผูบริการอินเทอรเน็ตไดนําสิ่งทีผู่ใชบริการอินเทอรเน็ตได

เผยแพรไวออกจากระบบคอมพิวเตอรเครอืขายอินเทอรเน็ตของตน หรือดําเนินการอยางใดอยางหน่ึง

เพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดแลวตามบทบญัญัติมาตรา 43/6 วรรคสาม  

ก็อาจไมเปนธรรมแกผูใชบรกิาร และกระทบตอสิทธิ เสรีภาพได เน่ืองจากหลกัในการพิสจูนถึงความ

เสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงทีผู่ใชบริการไดรับ กฎหมายไมมีหลกัที่กําหนดเปนแนวทางที่

แนนอน โดยไมไดมีการจําแนกลักษณะของความเสียหายที่ควรไดรับ หรือแสดงตัวอยางในการบังคับ

สิทธิทีผู่เสียหายจะสามารถมสีิทธิเรียกรองคาเสียหายลกัษณะใดหรือประเภทใดบางที่ศาลจะพจิารณา

อนุญาต ทําใหเปนปญหาตอผูเสียหายในการนําสืบหรือภาระการพสิูจนในมูลคาความเสียหายของ

ประเภทตาง ๆ ที่เกี่ยวของ ผูเสียหายจึงมิอาจทราบไดวาตนจะตองพสิจูนมากนอยเพียงใดจึงจะเปนที่

พอใจแกศาล 

หากมาพจิารณากฎหมายลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับขอมูลที่ละเมิด

ลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับการแจงที่ไมชอบธรรม หรือบิดเบือนความจริงของตางประเทศน้ัน ประเทศ

สหรัฐอเมรกิาจะอยูภายใตบทบญัญัติมาตรา 512 (f) แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิแหงสหสัวรรษดิจิทลั 

(Digital Millennium Copyright Act 1998: DMCA) และประเทศอังกฤษอยูในบทบัญญัติมาตรา 

97A ภายใตพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ การออกแบบ และสทิธิบัตร (Copyright, Designs and Patents 

Act 1988: CDPA)  

จากในบทที่ 3 ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาถึงบทกฎหมาย ผลการวิจัย และแนวคําพิพากษาของ

ศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิาและอังกฤษ อันเกี่ยวกบับทบัญญัติในเรื่องการพิจารณาความเสียหายใน

การเยียวยาผูใชบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรจากการใชมาตรการดังกลาวอยางไมชอบ

ธรรมน้ัน จะมีแนวทางสําหรับประเทศไทยในการพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายใหแกผูใชบริการใน

ลักษณะอยางไร และครอบคลมุถึงความเสียหายประเภทใดบาง พบวา 
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ในประการแรก ทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษน้ันตางก็ยอมตองพิจารณาจากความ

เช่ือโดยสจุริตของเจาของลิขสิทธ์ิโดยแทกอนที่ไดจะทําการแจงไปยังผูใหบริการใหลบขอมลูทีล่ะเมิด

น้ันออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร กลาวคือ ในการแจงความเสียหายเกี่ยวกบัการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไปยังผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ัน ในขอสําคัญ คือ เจาของลิขสิทธ์ิ

จะตองมีหลักฐานอันควรเช่ือวาขอมูลที่ไดทําการแจงไปน้ันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานของตนเกิดข้ึน 

และตองพจิารณาถึงขอการใชลิขสิทธ์ิอยางเปนธรรมดวย ซึ่งหลักในการพจิารณาความเช่ือโดยสุจริต

ผูเขียนไดวิเคราะหไวในหัวขอ 4.1.2 ในคดี Lenz v. Universal Music Corporation7 ในสวนของ

ความเสียหายตามมาตรา 512 (f) น้ัน ศาลไดพิจารณาวาทาง Universal ไมไดใชความเช่ือโดยสุจริต

ในการตรวจสอบกอนแจงไปยังผูใหบริการ เน่ืองจาก ทาง Universal ควรรูหรือมเีหคุอันควรรูอยูแลว

วาวิดีโอดังกลาวปรากฏอยางชัดเจนวาเปนการใชงานโดยชอบธรรม ซึ่งคลปิวิดีโอดังกลาวไดปรากฏ 

ลูกชายวัย 1 ขวบ ของ Lenz ทําการแสดงเตนประกอบเพลง “Let’s Go Crazy” บน YouTube มี

ความยาวประมาณ 20 วินาที ซึ่งไมไดถูกทํามาใชทัง้เพลงและในบางสวนของวิดีโอก็แทบจะไมไดยิน

เพลงดังกลาวเลย อีกทั้ง Lenz เองก็มีวัตถุประสงคเพื่อใหเพือ่นและครอบครัวรบัชมทาน้ัน ไมได

กระทําไปโดยมีวัตถุประสงคทางการคาแตอยางใด ทาง Universal ควรที่จะตองตรวจสอบการใชงาน

อยางชอบธรรมน้ีกอนที่จะมีการแจงไปยังผูใหบริการ  

จากขอเท็จจรงิในคดีขางตนน้ัน แมวาความเสียหายดังกลาวจะเปนความเสียหายที่ไมเปน

รูปธรรมชัดเจน และเปนเพียงความเสียหายเพียงเลก็นอยเทาน้ัน อีกทั้ง Lenz ก็ไดเผยแพรคลปิวิดีโอ

ดังกลาวบนแพลตฟอรมของ YouTube โดยไมเสียคาใชจายใดๆ แตศาลในคดีน้ีก็ไดพิจารณาและเห็น

ควรให Lenz ไดรับคาเสียหายตามบทบญัญัติมาตรา 512 (f) ตามที่ Lenz กลาวอาง เน่ืองจากศาลใน

คดีน้ีใหความเห็นวาความเช่ือโดยสจุริตของเจาของลิขสทิธ์ิน้ัน ไมสมเหตุสมผลที่ในการนํามาเปน

ตัวกําหนดความรับผิดในเรือ่งความเสียหายหรอืไม โดยถือวาคาใชจายในการจางหรือปรกึษา

ทนายความเปนคาใชจายใด ๆ อันจําเปนที่ใชบงัคับตามสิทธิ เพื่อใชในการเรียกรองใหทาง Universal 

แสดงใหเห็นวาการกระทําของ Universal ไมไดเปนการแจงเท็จหรอืบิดเบือนความจริง คําตัดสินของ

ศาลในคดีน้ีเปนไปตามแนวทางเดียวกันกบัในคดี Online Policy Group v. Diebold8  

แตอยางไรก็ดี ศาลในคดี Rossi9 ไดพิจารณาความเช่ือโดยสจุริตของเจาของลิขสทิธ์ิวาตอง

พิจารณาจากภายใตสภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธ์ิโดยแทหรืออัตวิสัย ไมใชพิจารณาจากเจาของ

                                       
7 Lenz v. Universal Music Corp., 801 F.3d 1126, 115 U.S.P.Q.2d 1965 (9th Cir. 2015). 
8 Online Policy Group v. Diebold, Inc., 337 F. Supp. 2d 1195 (N.D. Cal. 2004). 
9 Rossi v. Motion Picture Association of America INC. 391 F.3d 1000 (9th Cir. 2004). 
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ลิขสิทธ์ิควรรูหรือมเีหตุอันควรไดรูจากขอเทจ็จริง ซึง่เจาของลิขสิทธ์ิไมสามารถรับผิดเพียงเพราะ

เขาใจผิดไปโดยไมรูตัว แมวาการกระทําของเจาของลิขสิทธ์ิน้ันกระทําไปอยางไมสมเหตุสมผลก็ตาม 

ดังน้ัน ผูเขียนจงึเห็นวาควรพิจารณาไปตามแตละขอเทจ็จริงในคดี แมวาขอเท็จจรงิจะปรากฏ

วามีการใชงานอันมลีิขสิทธ์ิโดยชอบธรรมก็ตาม แตหากวาการกระทําน้ันไมไดเปนการปรากฏโดยชัด

แจงถึงขนาดทีเ่จาของลิขสทิธ์ิไดใชมาตรฐานของเหตุผลที่วิญูชนพึงมรีบัรูไดเอง หรือการน้ันตองมี

การพสิูจนโดยใชระดับผูเช่ียวชาญในการพจิารณา เจาของลขิสิทธ์ิก็ไมควรตองรับผิดในความเสียหาย

อันเกิดจากผูใชบริการ อีกทั้ง ในประเด็นที่สําคัญเกี่ยวการพจิารณาความเช่ือโดยสุจริตน้ีน้ัน คือ 

เจาของลิขสทิธ์ิก็ควรตรวจสอบถึงความถูกตองในสิทธิที่ตนมดีวยวางาน ผลิตภัณฑ หรือเน้ือหาใด ๆ 

ตนเปนผูมีสทิธิเหนืองานน้ันอยางแทจริงหรอืไม อันกอใหเกดิความเสียหายแกผูใชบริการอยางที่

ปรากฏในคดี Shenzhen Carku v NOCO [2022]10 เปนตน 

ประการถัดมา ในสวนของแนวทางในการพจิารณาความเสียหายอันเกี่ยวกบัการแจงหรอื

โตแยงไปยังผูใหบริการโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวาขอมูลดังกลาวน้ันเปนเทจ็ จะตองรับผิดตอความ

เสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเทจ็น้ันตามมาตรา 43/8 มีประเด็นในสวน

ของคําวา “คาเสียหายใด ๆ ที่เกิดจากการแจงหรือโตแยงเทจ็” ตามมาตราดังกลาวน้ัน จะกําหนด

คาเสียหายในลักษณะอยางไร และครอบคลมุถึงคาเสียหายประเภทใดบาง เห็นวา ภายใตบทบัญญัติ

มาตรา 512 (f) ของ DMCA มีรายละเอียดเกี่ยวกับคําฟองสาํหรับการแจง DMCA ที่เปนเทจ็ และ

ความเสียหายที่ไดรับ ซึง่อาจนํามาปรับใชในกฎหมายลิขสทิธ์ิไทยได ดังน้ี  

“มาตรา 512 (f)(2)11 ระบุวาบุคคลใดก็ตามที่แจงขอมลูเท็จในการย่ืนคํารองการลบออก 

จะตองรับผิดชอบตอความเสียหายใด ๆ รวมถึงคาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความทีเ่กิดข้ึน” 

โดยศาลในคดี Automattic Inc. v. Steiner12 มีแนวในการพิจารณาและกําหนดความเสียที่

เกิดข้ึน ดังน้ี คือ  

(1) เวลาและทรพัยากรที่เสียไปในการจัดการกบัการแจงลบของผูใชบริการ 

(2) คาขาดรายไดจากการทํางานตามปกติ 

(3) คาใชจายและคาทนายความที่เกิดข้ึน 

                                       
10 Shenzhen Carku Technology Co. v. NOCO Co. [2022] EWHC 2034 (Pat). 
11 Section 512 (f)(2) that material or activity was removed or disabled by mistake or 

misidentification, shall be liable for any damages, including costs and attorneys’ fees, incurred by 

the alleged infringer… 
12 Automattic Inc. v. Steiner, 82 F. Supp. 3d 1011, 1029 (ND Cal. 2015). 
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(4) ความเสียหายตอคําพูดหรือผลกระทบทีเ่ยือกเย็น (Chilling Effect)13 (กรณีตอง

ปรากฏพยานหลักฐานแนชัดดวยวาถูกขมขู) 

(5) ความเสียหายตอช่ือเสียง 

ผูเขียนเห็นวา แมวาศาลในคดีน้ีจะไดพิจารณาตีความความเสียหายภายใตบทบัญญัติมาตรา 

512 (f)(2) ไวอยางกวาง ๆ เน่ืองจากถอยคําในตัวบทมาตราดังกลาวใชคําวา “ความเสียหายใด ๆ” ซึง่

ศาลไดพิจารณาถึงความเสียหายในเรือ่งความเสียหายตอสิทธิ เสรีภาพในการแสดงออกดวย ซึ่งแสดง

ใหเห็นถึงเจตนารมณของกฎหมายที่ตองการใหผูเสียหายเรียกคาเสียหายอันไมเปนธรรมกลับคืนมาได 

แมวาจะไมไดมีมลูคาความเสียหายทางเศรษฐกจิ14 ก็ตาม แตอยางไรก็ดี ในสวนของความเสียหายทาง

อารมณน้ัน ศาลในคดีดังกลาวเห็นวา เปนความเสียหายที่ไมอาจชดเชย หรือตีคาเปนจํานวนเงินได  

อันเปนไปแนวทางเชนเดียวกันกบัในคดี Rossi ที่พิจารณาในเรื่องความเสียหายที่ไดรบัจากการแจงโดย

ไมชอบ ในประเด็นที่ทําใหสญูเสียเวลาและทรัพยากรในการดําเนินคดีเพื่อปองกันสิทธิ และเสรีภาพใน

การแสดงออก และการดําคดีตามกฎหมายดังกลาวก็ตองเสยีคาธรรมเนียมศาลและคาใชจายในการ

จางหรือปรึกษาทนายความเพื่อทําการฟองคดีน้ีอีกดวย 

เมื่อมาพจิารณาจากบทบญัญัติในมาตรา 512 (f)(2) ภายใตกฎหมาย DMCA ของทาง

สหรัฐอเมรกิาที่เปนตนแบบของประเทศไทยในการบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการน้ีแลว พบวา ยังไดบัญญัติ

ใหรวมถึงคาใชจายตาง ๆ และคาทนายความอันเกิดจากการที่ผูถูกกลาวหาวาละเมิดลขิสิทธ์ิไดรบัความ

เสียหายที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเทจ็น้ัน ตางกับการบทบัญญัติในมาตรา 43/8 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่บัญญัติเอาไวใหตีความเพียงคําวา “ความเสียหาย    

ใด ๆ” ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเทจ็เทาน้ัน 

ในประการสุดทายน้ัน มีขอที่ตองพิจารณาสําคัญอกีประการหน่ึง กลาวคือ ประเด็นใน

กระบวนการพจิารณานําขอมลูหรือเน้ือหาที่มีการโตแยง (Counter Notice) ดังกลาวกลบัคืนเขาสู

ระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามความในมาตรา 43/7 วรรค

สองและวรรคทาย ซึ่งไดกําหนดใหผูใหบริการสงสําเนาคําโตแยงไปยังเจาของลิขสทิธ์ิโดยเร็ว และจะ

นําเน้ือหาหรือขอมูลดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือยุติการระงบัการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรเมื่อพน

กําหนดสามสบิวันนับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง เมื่อพนกําหนดระยะเวลาดังกลาวแลว จึงให

ผูใหบริการนําขอมลูคอมพิวเตอรนําเน้ือหาหรือขอมูลกลบัคืนสูระบบหรอืยุติการระงบัการเขาถึง

ดังกลาวไดภายในสิบหาวัน  

                                       
13 USLegal, Chilling Effect [Online], n.d. Available from https://citly.me/pjCPb. 
14 Richard, W., Copyright and economics and theory: Friend or foes?, (Cheltenham: 

Edward Elgar, 2000). 
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จะเห็นไดวา ระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดในบทบญัญัติขางตนใหนําขอมูลหรอืเน้ือหาที่

ผูใชบริการไดมีการโตแยง (Counter Notice) ดังกลาวกลบัคืนหรือยุติระงบัการเขาถึงน้ัน ผูเขียนเห็นวา 

เปนระยะเวลาที่คอนขางนาน หากมาพิจารณาตามกฎหมายภายใต DMCA ของประเทศสหรัฐอเมรกิา

อันเปนตนแบบทีป่ระเทศไทยไดนํามาปรบัปรุงแกไขเกี่ยวกบัมาตรการทางเทคโนโลยีในการระงับการ

เขาถึงขอมลูที่ละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 2565 

แลวน้ัน พบวาในมาตรา 512 (g)(2) ขอ (b) และ (c)15 อันเปนนัยยะเดียวกันกับมาตรา 43/7 วรรคสอง

และวรรคทาย โดยขอ (b) บัญญัติไววา เมื่อผูใหบรกิารไดรบัคําโตแยงของผูใชบริการแลว ใหผูใหบริการ

สงสําเนาคําโตแยงและแจงไปยังเจาของลิขสิทธ์ิวาจะนําเน้ือหาหรือขอมลูดังกลาวกลบัเขาสูระบบหรอื

ยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรภายใน 10 วันทําการนับแตวันทีผู่ใหบริการไดรับคําโตแยง 

และขอ (c) ใหผูใหบริการนําขอมลูคอมพิวเตอรนําเน้ือหาหรอืขอมูลกลบัคืนสูระบบหรือยุติการระงับ

การเขาถึงดังกลาวเมื่อพนกําหนด 10 วันทําการดังกลาว แตไมเกิน 14 วันทําการนับแตวันที่ผูใหบริการ

ไดรับคําโตแยง ซึ่งระยะเวลาดังกลาวอาจสรางความไมเปนธรรม และกอใหเกิดความเสียหายแก

ผูใชบริการในดานตาง ๆ ได โดยการใชมาตรการดังกลาว อาจไมไดนํามาใชเพื่อเหตุผลในการยุติการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบอินเทอรเน็ตเทาน้ัน แตอาจมเีจตนาแอบแฝงเพื่อวัตถุประสงคอื่น ๆ อีกดวย เชน 

ทําใหหยุดการวิพากษวิจารณในทางศาสนา นโยบาย และการเมือง หรือตองการกีดกันคูแขงทางธุรกิจที่

เขามาแขงขัน อันจะทําใหสงผลกระทบตอสทิธิ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพของผูใชบริการได 

 

                                       
15 Section 512 (g)(2) — 

(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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ตัวอยางเชน กรณี Ultimate Fighting Championship (UFC) v. Electronic Frontier 

Foundation (EFF)16 ในซานฟรานซิสโก โดย MacKay เปนตัวแทนโจทกในคดีของ Electronic 

Frontier Foundation (EFF) ผูใชบริการบนแพลตฟอรมของ YouTube เปนเจาของชองที่ช่ือวา 

“Boxing Now” ไดวิจารณการแขงขันมวย ซึ่งเปนชองวิพากษวิจารณเกี่ยวกบัการตอสูที่ไดรับความ

นิยมที่สุด โดยไดนําวิดีโอและภาพน่ิงจํานวนเล็กนอยเทาน้ันมาใชอันเปนการใชงานโดยชอบธรรม

ชัดเจน แตทาง UFC ไดสงหนังสือการแจงใหลบออกจํานวน 5 ฉบับ ไปยัง YouTube โดยอางวาเปน

การละเมิดลิขสทิธ์ิของตน และ YouTube ก็ไดทําการลบวิดีโอออก ซึ่งในแตละครัง้ MacKay ก็ไดทํา

การโตแยงกลบัทุกครัง้ และทาง YouTube จึงไดพจิารณานําเน้ือหากลับคืนเขาสูระบบหลังจากทีท่าง 

UFC ไมมีการดําเนินการใด ๆ อีก โดยทาง MacKay กลาววา การที่ UFC ไดแจงใหลบออกเปนการ

อางสิทธิในลิขสิทธ์ิที่ไมชอบธรรมอันเปนเท็จน้ัน ทําใหตนสญูเสียผูชมและคาตอบแทนจํานวนมากจาก

การเขาชมอีกดวย ซึ่งวิดีโอการวิพากษวิจารณน้ีผูชมโดยสวนใหญจะเขาชมในชวงระยะเวลาไมกี่วัน

หลงัมีการตอสูเกิดข้ึน 

จากขอเท็จจรงิขางตนผูเขียนเห็นวา กระบวนการระหวางดําเนินการสงคําโตแยงที่จะ

พิจารณาเพื่อนําขอมลูหรือเน้ือหากลบัคืนเขาสูระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงน้ัน ระยะเวลาที่ขอมลู

หรือเน้ือหาของผูใชบริการหายไป อันเปนการแสดงใหเห็นถึงชองวางของกระบวนการทีเ่อื้อตอเจาของ

ลิขสิทธ์ิที่ไมไดมเีจตนาเพื่อปองกันสทิธิในลิขสิทธ์ิอันแทจริง หรือทําใหบุคคลใด ๆ ใชเปนเครือ่งมอืใน

การจํากัดสิทธิ เสรภีาพในการแสดงออกทั้งการแสดงความคิดในเรื่องตาง ๆ รวมถึงใชประโยชนในการ

แขงขันเชิงธุรกิจ เน่ืองจากกระบวนหรือข้ันตอนในมาตรการลบขอมลูดังกลาวยังคงมีขอบกพรอง และ

ยังไมไดมีประสทิธิภาพเพียงพอ เปนการกอใหเกิดความเสียหายแกผูใชบริการจากการใชมาตรการ

ดังกลาวไปในทางที่ไมชอบ อันเปนการจํากัดสิทธิ และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และแมวาจะ

สามารถโตแยงเพื่อใหนําขอมลูหรือเน้ือหากลบัคืนหรอืยุติการระงับการเขาถึงไดก็ตาม แตระยะเวลา 

ที่ขอมูลถูกลบออกหรือระงับการเขาถึงน้ันเปนชวงเวลาทีส่ําคัญ กลาวคือ ขอมูลบางอยางจะเปน

ประโยชนและสําคัญตอบางชวงเวลาตามสถานการณบานเมอืงเทาน้ัน ถึงแมวาขอมลูจะถูกนําขอมลู

กลับคืนเขาสูระบบหรือเครือขายไดหลังจากระยะเวลาหน่ึง แตความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดยอมเปน

ผลตอช่ือเสียงของเจาของขอมูลหรือเน้ือหาน้ัน ๆ ได และในอีกหลาย ๆ กรณีทีผู่เขียนไดทําการศึกษา

ที่แสดงใหเห็นวาเจาของลิขสิทธ์ิไดใชประโยชนจากมาตรการดังกลาวไปในทางอื่นที่ไมชอบ โดยไมไดมี

                                       
16 Alex, H. M., YouTube User Fights Unfair Takedown Campaign from UFC (EFF 

Demands End to Bogus Copyright Claims Aimed at Post-Fight Commentary) [Online], 14 May 

2019. Available from https://www.eff.org/press/releases/youtube-user-fights-unfair-takedown-

campaign-ufc.  
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การละเมิดในงานอันมลีิขสิทธ์ิเกิดข้ึนอยางแทจรงิอันทําใหเกดิความเสียหายแกเจาของขอมลู 

อยางเชน ในคดี Hughes v. Benjamin17 อันเปนการนําคลปิวิดีมาใชบางสวน เปนการใชโดยชอบ

ธรรมในเชิงวิจารณ รวมถึงในคดี Diebold18 ดวย หรือในคดี The California Breach Co19 ที่ใชใน

เชิงธุรกจิเพื่อใชในการจํากัดคูแขงทางการคา เปนตน  

อีกทั้ง จากบทที่ 3 ที่ผูเขียนไดศึกษาจากผลการวิจัยในตางประเทศทั้งสหรัฐอเมรกิาและอังกฤษ

ที่ไดศึกษาและตรวจสอบถึงการใชงานจรงิในข้ันตอนของมาตรการ “Notice and Takedown” ถึง

ประสิทธิภาพในการทํางานน้ัน ในผลการวิจัยของ ‘The Liberty Project’20 ที่ไดทําการแจงโดยกลาว

อางขอความอันเปนเทจ็วาเปนตนเปนเจาของลิขสิทธ์ิในขอมลูหรือเน้ือหาดังกลาว และแจงไปยังผู

ใหบรกิารใหนําขอมูลดังกลาวออก แสดงใหเห็นกระบวนการที่งานที่ยังมีขอผิดพลาดในกระบวนการ

ตรวจสอบของผูใหบรกิาร สวนในผลการวิจัยของ ‘Urban-Quilter study’21 พบวา 1 ใน 3 ของ

กระบวนการดังกลาวมีการใชอยางไมชอบธรรมอันนําไปสูการจํากัดสิทธิ เสรีภาพบนอินเทอรเน็ต 

แสดงใหเห็นวามาตรการ “Notice and Takedown” เปนการถูกนําไปใชอยางไมเหมาะสม หรือเพื่อ

ประโยชนในทางอื่น 

ผูเขียนจงึเห็นวา ระยะเวลาตามมาตรา 512 (g)(2) ขอ (b) และ (c) ภายใต DMCA ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาที่ไดบัญญัติใหผูบริการแจงไปยังเจาของลิขสิทธ์ิวาจะนําเน้ือหาหรือขอมูล

ดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรภายใน 10 วันทําการ และขอ 

(c) ใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรนําเน้ือหาหรือขอมลูกลับคืนสูระบบหรือยุติการระงับการ

เขาถึงดังกลาวเมื่อพนกําหนด 10 วัน แตไมเกิน 14 วันทําการน้ันเปนระยะเวลาทีส่มเหตุสมผลกวาใน

มาตรา 43/7 วรรคสองและวรรคทายของประเทศไทย ซึง่ไดกําหนดใหผูใหบริการสงสําเนาคําโตแยง

ไปยังเจาของลิขสิทธ์ิโดยเร็ว และจะนําเน้ือหาหรือขอมูลดังกลาวกลบัเขาสูระบบหรือยุติการระงบัการ

เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรเมื่อพนกําหนดสามสบิวันนับแตวันที่ผูใหบรกิารไดรบัคําโตแยง เมือ่พน

                                       
17 Hughes v. Benjamin , 2020 WL 528704 (SDNY Feb 3 2020). 
18 Online Policy Group v. Diebold, Inc., 337 F. Supp. 2d 1195 (N.D. Cal. 2004). 
19 The California Breach Co., LLC., v. Mr. Han Xian Du. Case 4:19-cv-08426-YGR. 
20 Christian, A., Chris, M., & Chester, Y., How ‘liberty’ disappeared from cyberspace: 

The mystery shopper tests internet content self-regulation [Online], 2004. Available from 

http://pcmlp.socleg.ox.ac.uk/sites/pcmlp.socleg.ox.ac.uk/files/liberty.pdf. 
21 Urban, J., & Quilter, L., “Efficient process or 'chilling effects'? Takedown notices under 

section 512 of the digital millennium copyright act”, Santa Clara Computer and High 

Technology Law Journal 22, (2006): 621. 
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กําหนดระยะเวลาดังกลาวแลว จึงใหผูใหบรกิารนําขอมลูคอมพิวเตอรนําเน้ือหาหรือขอมลูกลับคืนสู

ระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงดังกลาวไดภายในสิบหาวัน  

จากการศึกษาเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชคุมครองสิทธิในเรือ่งการระงับการเขาถึง

ขอมูลอันละเมิดลิขสิทธ์ิ (The Notice and Takedown) น้ัน ในปญหาดังกลาวจะเห็นวามฝีายทีเ่ขา  

มาเกี่ยวของทัง้หมด 3 ฝาย อันไดแก เจาของลิขสิทธ์ิหรือผูแจงใหลบเน้ือหาหรือขอมลู ผูใชบริการ

หรือเจาของขอมลู และผูใหบริการ แตมาตรการดังกลาวในข้ันตอนการดําเนินการใหลบออกหรือระงบั

การเขาถึงขอมูล (Notice) น้ัน เปนการดําเนินการระหวางฝายผูแจงใหลบขอมลู และผูใหบริการ

เทาน้ัน ซึ่งระหวางข้ันตอนเหลาน้ีก็ยอมสรางความเสียหายแกเจาของขอมลูแลวดังที่ไดทําการศึกษา

และวิเคราะหไปขางตน จงึเปนระบบที่ใหความสําคัญแคเจาของลิขสทิธ์ิหรือผูแจงใหลบขอมลู และผู

ใหบรกิาร ผูเขียนเห็นวามาตรการ Notice and Takedown ภายใต DMCA น้ี ไดถูกออกแบบและใช

งานตอนป 1998 ซึ่งในชวงน้ันโลกโซเชียลมีเดีย (Social Media) หรือสมารทโฟน (Smart Phone) 

ยังไมถูกผลิตออกมา จึงมีแคผูใหบรกิารและผูแจง ก็ยอมไมไดกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลทีส่าม

มากนัก แตในยุคปจจบุันน้ีมผีูใชบรกิาร [User-Generated Content (UGC)] มาเกี่ยวของบนโลก

ออนไลน กลาวคือ เปนการสรางเน้ือหา หรอืคอนเทนตที่เกดิจากผูใชหรือผูบริโภคข้ึนมาดวยตัวเอง 

โดยการกลาวถึงแบรนดน้ัน ๆ จึงเห็นวามาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวน้ีก็ควรใหความคุมครอง

บุคคลในกลุมผูใชบริการดวย เพื่อทําใหกฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศไทยสอดคลองกับสถานการณ

ปจจุบันบนโลกออนไลน ซึง่สภาพปจจุบันความกาวหนาของเทคโนโลยีมีการพัฒนาอยูตลอด อันสงผล

ใหเกิดการกระทําผิดทางดานเทคโนโลยีเพิ่มมากข้ึน จงึจําเปนที่จะตองปรับปรงุแกไขกฎหมายไดทัน

ตอพลวัตแหงการเปลี่ยนแปลง ใหทันสมัย มปีระสิทธิภาพ และเกิดการสมดุลแกทุกฝายดวย 
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4.3 การเปรยีบเทียบองคประกอบของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการเขาถึงขอมูลอัน

ละเมิดลขิสิทธิ์ และความเสียหายอันเกิดจากมาตรการดังกลาวในแตละประเทศ 

 

ตารางที่ 4.1: ตารางเปรียบเทียบองคประกอบของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงบัการเขาถึงขอมลู

อันละเมิดลิขสิทธ์ิ และความเสียหายอันเกิดจากมาตรการดังกลาวในแตละประเทศ 

  

        ประเทศ 

 

ประเด็น 

สหรัฐอเมริกา 

(Digital Millennium 

Copyright Act 1998) 

อังกฤษ 

(Copyright, Designs and 

Patents Act 1988) 

ไทย 

(พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537) 

เงื่อนไข

กระบวนการ 

แจงเตือนแก 

ผูใหบริการ 

ขอพิจารณาการแจงเตือน

เพื่อพิสูจนวามีหลักฐานอัน

ควรเชื่อความเชื่อโดยสุจริต 

มาตรา 512 (c)(3)(a)(v) 

ขอพิจารณาการแจงเตือน 

เพื่อพิสูจนวารับรูอยางแนแท

มาตรา 97A (2)(a)-(b) 

ขอพิจารณาการแจงเตือน 

เพื่อพิสูจนวามีหลักฐานอัน

ควรเชื่อ มาตรา 43/6  

วรรคหน่ึง ประกอบวรรคสอง 

การใชมาตรการ

ระงับการเขาถึง

ขอมูลที่ละเมิด

ลิขสิทธ์ิโดยไมชอบ 

บุคคลใดจงใจบิดเบือน 

ความจริง 

- วาขอมูลที่แจงกําลังถูก

ละเมิดลิขสิทธ์ิ 

- ทําใหถูกลบหรือปดใชงาน

โดยความผิดพลาดหรือการ

ระบุที่ผิดพลาด 

- จะตองรับผิดชดใชความ

เสียหาย มาตรา 512 (f)(1)-(2) 

เปนดุลยพินิจภายใต

ความเห็นของผูพิพากษา   

แตละคดี โดยพิจารณาตาม

มาตรา 97A ประกอบกับ

หลักความไดสัดสวน 

ผูใดรูหรือมีเหตุอันควรรูวา

ขอมูลดังกลาวเปนเท็จ  

เปนเหตุใหผูใหบริการนํา

ขอมูลคอมพิวเตอรน้ันออก

จากหรือนํากลับเขาสูระบบ 

หรือระงับหรือยุติการระงับ

การเขาถึง ผูน้ันตองรับผิดตอ

ความเสียหายใด ๆ ที่เกิดขึ้น

จากการแจงหรือโตแยงอัน

เปนเท็จ มาตรา 43/8 

ขอสังเกตเพิ่มเติม มีผลคุมครองเฉพาะกับ

ความผิดในเรื่องการละเมิด

ลิขสิทธ์ิเทาน้ัน 

ผลคุมครองความรับผิดใน 

ทุกประเภทกฎหมาย เชน 

การละเมิดลิขสิทธ์ิ การหม่ิน

ประมาท หรือส่ือลามก    

เปนตน 

มีผลคุมครองเฉพาะกับ

ความผิดในเรื่องการละเมิด

ลิขสิทธ์ิเทาน้ัน 
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บทท่ี 5 

บทสรุป และขอเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

เพื่อทําใหมาตรการทางเทคโนโลยีมีประสิทธิภาพ จึงจําเปนตองอาศัยความรวมมือกันทั้ง

เจาของลิขสทิธ์ิและผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพวิเตอรทีจ่ะตองปฏิบัติตอกันโดยสจุริต 

โดยเจาของลิขสิทธ์ิจะตองแจงขอมลูหรือเน้ือหาเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยถูกตอง ครบถวน ดวย

เจตนาที่ดี และไมทําใหผูใหบริการเกิดความเขาใจผิดเกี่ยวกบัการละเมิดดังกลาว ในทางกลับกัน ผูให 

บริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรอันเปนตัวกลางสาํคัญน้ัน กค็วรจะตองดําเนินการตรวจ 

สอบขอมูลหรอืเน้ือหาที่ไดรบัแจงจากเจาของลิขสิทธ์ิ หากผูใชบริการไดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิ     

ผูใหบริการกจ็ะตองนําขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร หรือระงบั

การเขาถึงขอมูลดังกลาวโดยทันที ทั้งน้ี ตามมาตรา 43/6 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 

นอกจากน้ี การจะทําใหเกิดความรวมมอืกันระหวางเจาของลิขสิทธ์ิและผูใหบริการไดน้ัน แตละฝาย

จะตองมีแรงจูงใจทีจ่ะดําเนินการดังกลาวดวย โดยกฎหมายจะตองไมเปนการสรางภาระใหกับฝายใด

ฝายหน่ึงมากจนเกินไป เพื่อเปนการรกัษาความสมดุลระหวางเจาของลิขสิทธ์ิ และผูใหบริการบน

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร  

เมื่อมาพจิารณากฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยน้ัน มกีารนํามาตรการแจงเตือนและนําออก 

หรือที่เรียกกันวา “Notice and Takedown Measure” อันเปนแนวทางปฏิบัติตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ

แหงสหสัวรรษดิจิทลั (Digital Millennium Copyright Act: DMCA) ของสหรัฐอเมริกามาปรบัใช 

และไดบัญญัติเปนขอยกเวนความรบัผิดของผูใหบริการ (Internet Service Provider: ISP) ไวในสวน

ที่ 7 ของพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2565  

แตอยางไรก็ดี มาตรการดังกลาวในข้ันตอนการดําเนินการใหลบออกหรอืระงับการเขาถึง

ขอมูล (Notice) น้ัน เปนการดําเนินการระหวางฝายผูแจงใหลบขอมลู และผูใหบริการเทาน้ัน ซึง่

ระหวางข้ันตอนเหลาน้ีก็ยอมสรางความเสียหายแกเจาของขอมูลแลวดังที่ไดทําการศึกษาและ

วิเคราะหไปขางตน จึงเปนระบบที่ใหความสําคัญแคเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูแจงใหลบขอมูล และผูให 

บริการ ผูเขียนเห็นวามาตรการ Notice and Takedown ภายใต DMCA น้ี ไดถูกออกแบบและใช

งานตอนป 1998 ซึ่งในชวงน้ันโลกโซเชียลมีเดีย (Social Media) หรือสมารทโฟน (Smart Phone) 

ยังไมถูกผลิตออกมา จึงมีแคผูใหบรกิารและผูแจง ก็ยอมไมไดกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลทีส่าม

มากนัก แตในยุคปจจบุันน้ีมผีูใชบรกิาร [User-Generated Content (UGC)] มาเกี่ยวของบนโลก

ออนไลน กลาวคือ เปนการสรางเน้ือหา หรอืคอนเทนตที่เกดิจากผูใชหรือผูบริโภคข้ึนมาดวยตัวเอง 

โดยการกลาวถึงแบรนดน้ัน ๆ จึงเห็นวามาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวน้ีก็ควรใหความคุมครอง
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บุคคลในกลุมผูใชบริการดวย เพื่อทําใหกฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศไทยสอดคลองกับสถานการณ

ปจจุบันบนโลกออนไลน ซึง่สภาพปจจุบันความกาวหนาของเทคโนโลยีมีการพัฒนาอยูตลอด อันสงผล

ใหเกิดการกระทําผิดทางดานเทคโนโลยีเพิ่มมากข้ึน จงึจําเปนที่จะตองปรับปรงุแกไขกฎหมายไดทัน

ตอพลวัตแหงการเปลี่ยนแปลง ใหทันสมัย มปีระสิทธิภาพ และเกิดการสมดุลแกทุกฝายดวย 

จากที่ไดกลาวไปขางตนน้ัน แมวามาตรการระงับการเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิ (The 

Notice and Takedown Measure) น้ี จะทําใหเกิดความสมดุลระหวางเจาของลิขสิทธ์ิและผูให 

บริการ แตในขณะเดียวกัน ก็อาจกอใหเกิดผลกระทบตอผูใชอินเทอรเน็ต หากมีการนําไปใชเปน

เครื่องกลั่นแกลง หรือประโยชนทางธุรกิจ เน่ืองจากมาตรการดังกลาวเปนการใหเจาของลิขสิทธ์ิเปน  

ผูประเมินและตรวจสอบกอนแจงไปยังผูใหบริการ วาผูใชบรกิารไดนํางานอันมลีิขสทิธ์ิของตนมาใช

โดยไมไดรับอนุญาต หรือกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม ซึง่เจาของลิขสิทธ์ิมเีพียงแตตองพิสจูนวา

ตนเช่ือโดยสจุริตวาผูใชบริการละเมิดลิขสิทธ์ิของตน นอกจากน้ัน การพิสจูนความเช่ือโดยสุจริตยาก

แกการพสิูจนใหเห็นไดโดยแท และยุงยากตอการพิจารณา ประกอบกบัการใชมาตรการดังกลาวไม

ตองมีการฟองรองในช้ันศาล ดังน้ัน จึงอาจทําใหเจาของลิขสิทธ์ิทําการตรวจสอบผิดพลาด หรืออาจ

ไมไดตรวจสอบเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสทิธ์ิอยางเพียงพอกอนที่แจงไปยังผูใหบริการ และเมื่อผูให 

บริการไดนําสิ่งที่ผูใชบริการเผยแพรไว ออกจากเครือขายอินเทอรเน็ต หรือดําเนินการเพื่อทําให

สาธารณชนไมสามารถเขาถึงสิง่ดังกลาวแลว ก็อาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูใชบริการ และ

กระทบตอเสรีภาพในการแสดงออกได แตขณะเดียวกันเจาของลิขสิทธ์ิกลับไมตองรบัผิดชอบใด ๆ  

ตอผูใชอินเทอรเน็ตหากเจาของลิขสิทธ์ิสามารถพสิูจนไดวาตนเช่ือโดยสจุริตวาผูใชอินเทอรเน็ตกระทํา

การละเมิดลสิิทธ์ิ แมวาเจาของลิขสทิธ์ิน้ันไดตรวจสอบผิดพลาด หรือมีขอมลูไมเพียงพอก็ตาม 

โดยผูเขียนไดทําการวิเคราะหในมาตรา 43/6 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที ่

5) พ.ศ. 2565 ในประเด็นถอยคําวา “หลักฐานอันควรเช่ือ” การจะพสิูจนขอเทจ็จริงเกี่ยวกับการที่

เจาของลิขสทิธ์ิมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของ  

ผูใหบริการน้ัน มีแนวทางการพิจารณา คือ 

(1) จะตองใชหลักการพจิารณาจากภาวะจิตใจของเจาของลขิสิทธ์ิ ไมจําตอง

ตรวจสอบขอมลูทีป่รากฏเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิอยางละเอียด แตปจจัยสําคัญที่สุดที่ศาลไดนํามา

พิจารณาอันเปนตัวกําหนดวาเจาของลิขสทิธ์ิไดเช่ือโดยสจุรติหรือไมน้ัน คือ ความเช่ือของเจาของ

ลิขสิทธ์ิโดยแท 

(2) ในศาลตางประเทศไมไดกําหนดวาเจาของลิขสิทธ์ิจะตองพิจารณาถึงหลักการใช

ที่เปนธรรมหรอืขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิ เพื่อทีจ่ะแสดงใหเห็นถึงความเช่ือโดยสุจริตของเจาของ

ลิขสิทธ์ิกอนที่จะแจงยังผูใหบริการ เน่ืองจากศาลเห็นวาความเช่ือโดยสจุริตน้ันไมไดข้ึนอยูกับวา

เจาของลิขสทิธ์ิไดพิจารณาหลักการใชทีเ่ปนธรรม หรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาวหรือไม 
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แตอยางไรก็ดี ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 

วรรคสองน้ัน มีการบัญญัติไวโดยชัดแจงวาในกรณีทีเ่จาของลิขสิทธ์ิมหีลักฐานอันควรเช่ือตามมาตรา 

43/6 วรรคหน่ึงน้ัน ตองนําหลักกฎหมายในเรื่องของขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธ์ิมาพจิารณา

ประกอบดวย กลาวคือ “การแจงตามวรรคหน่ึง ใหเจาของลขิสิทธ์ิคํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ...” ดังน้ัน หากเจาของลิขสทิธ์ิไมไดคํานึงถึงหลักการใชงานที่เปนธรรม

ดวยแลว การแจงของเจาของลิขสิทธ์ิกจ็ะไมเขาหลักเกณฑทีแ่สดงถึงวาเจาของลิขสิทธ์ิมหีลกัฐานอัน

ควรเช่ือตามมาตรา 43/6 วรรคหน่ึง 

(3) ภาระการพสิจูนวาเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือโดยสุจริตหรือไมน้ัน ควรเปนของผูใด

ระหวางเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูใชบริการที่ถูกกลาวหาวาละเมดิลิขสิทธ์ิ คําตัดสินของศาลตางประเทศ

เองก็ยังไมมีความชัดเจนในเรือ่งน้ี ซึ่งผูเขียนเห็นวา แมกฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศไทยจะไมไดมกีาร

กําหนดไวโดยชัดแจงวาในการฟองคดีละเมิดลิขสิทธ์ิทางแพง โจทกตองมหีนาที่นําสืบ แตหาก

พิจารณาตามหลกักฎหมายลักษณะพยานแลว หลักในเรื่อง "ผูใดกลาวอาง ผูน้ันตองนําสืบ" ไดถูก

นํามาใชในการนําสืบพยานในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิดวย จึงควรพิจารณาโดยนําถึงบทบัญญัติในมาตรา 26 

แหงพระราชบญัญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 ประกอบ

มาตรา 84/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง กลาวคือ ถาคูความฝายใดฝายหน่ึงกลาว

อางขอเทจ็จริงอยางใด ๆ เพื่อสนับสนุนคําฟองหรือคําใหการของตน ใหหนาที่นําสบืขอเท็จจรงิน้ันตก

อยูแกคูความฝายที่กลาวอาง  

จากการศึกษาในสวนของความเสียหายอันเกิดจากการใชมาตรการระงบัการเขาถึงขอมลูที่

ละเมิดน้ัน พบวา ในทางปฏิบัติกอใหเกิดปญหาทีส่ําคัญ โดยเจาของลิขสทิธ์ิจะมีแนวโนมในการแจง

ลบขอมลูหรือเน้ือหาที่กลาวอางวามีการละเมิดในงานอนัมีลขิสิทธ์ิของตนโดยไมไดมีการตรวจสอบถึง

ขอมูลที่ถูกกลาวหาน้ันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิจริงหรือไม หรอือาจถูกนําไปใชในทางอื่นโดยมิชอบได 

เน่ืองจากผลกระทบในดานลบตอสทิธิ เสรีภาพในการแสดงออกบนโลกออนไลน อยางเชน หยุดการ

วิพากษวิจารณหรอืแสดงความคิดเห็น ในเรือ่งศาสนา นโยบาย การเมือง และการแขงขันทางงธุรกจิ 

จึงนําไปสูการที่ผูใหบริการลบเน้ือหาหรือขอมลูออกที่ไมชอบธรรม กลาวคือ ผูใหบรกิารอาจไมได

พิจารณาหรือตรวจสอบหลกัฐานอยางเพียงพอ หรอืเปนการที่ผูใหบรกิารเกรงกลัวตอแรงกดดันโดย

ลบออกทันทจีนไมไดมีการตรวจสอบความถูกตอง รวมถึงปจจบุันที่มีการพฒันาเทคโนโลยีใหทันสมัย

อยูตลอดเวลา การตรวจสอบของผูใหบรกิารจึงมกีารใชระบบอัตโนมัติเขามาตรวจสอบแทนมนุษย

อยางปญญาประดิษฐหรือ AI (Artificial Intelligence) และมีแนวโนมที่จะลบขอมลูหรือเน้ือหาออก

ทันที ซึ่งเปนเรื่องที่นากงัวลทีสุ่ด หากมีความเสียหายเกิดข้ึนแกผูใชบรกิารทีเ่กิดจากการกระทําของ

เจาของลิขสทิธ์ิที่ไมสจุริต กลาวคือ เจาของลิขสทิธ์ิมิไดมีหลกัฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิ

บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 หรอืมาตรา 43/5 โดยไมได
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คํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ผูใชบริการก็ควรเรียกคาเสียหายจาก

เจาของลิขสทิธ์ิได ซึ่งผูเขียนเห็นวาความเสียหายในสวนน้ีนาจะนําบทบัญญัติมาตรา 64 วรรคหน่ึง

และวรรคสอง แหงพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 มาบงัคับใชโดยอนุโลม 

เน่ืองจากมาตรการดังกลาวทําใหประชาชนไมสามารถที่จะเขาถึงขอมูลบนคอมพิวเตอรที่ได

กลาวอางวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิไดอีก แมวาจะมีการกําหนดสิทธิในการโตแยงเอาไว แตก็เปนการ

โตแยงหลังจากทีผู่ใหบริการไดนําขอมูลหรอืเน้ือหาออกจากระบบหรือเครือขายของตนแลวตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสาม และผูใหบรกิารบนระบบ

อินเทอรเน็ตหรือคอมพิวเตอรสามารถพจิารณานํา ขอมูลหรอืเน้ือหาที่ผูใชบริการไดมีการโตแยง 

(Counter Notice) กลับคืนสูระบบหรือยุติระงับการเขาถึงไดก็ตาม แตระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด

ในบทบญัญัติมาตรา 43/7 วรรคสองและวรรคสาม ผูเขียนเห็นวา เปนระยะเวลาที่คอนขางนาน

เกินไปในกระบวนดังกลาว ซึ่งอาจเปนการเปดชองวางใหเจาของลิขสทิธ์ิที่ไมไดมีเจตนาเพือ่ปองกัน

สิทธิในลิขสิทธ์ิอันแทจริง หรือทําใหบุคคลใด ๆ ใชเปนเครือ่งมือในการจํากัดสิทธิ เสรีในการแสดงออก

ทั้งการแสดงความคิดในเรื่องตาง ๆ รวมถึงใชประโยชนในการแขงขันเชิงธุรกจิ เน่ืองจากกระบวนหรือ

ข้ันตอนในมาตรการลบขอมูลดังกลาวจากทีผู่เขียนไดศึกษาน้ัน ยังคงมีขอบกพรอง และยังไมไดมี

ประสิทธิภาพเพียงพอ ซึง่ในชวงเวลาระหวางทีร่อใหขอมลูหรือเน้ือหากลับมาเผยแพรน้ันอาจเปน

สรางความเสียหายบางประการได กลาวคือ ขอมูลบางอยางจะสําคัญตอบางชวงเวลาตามสถานการณ

บานเมืองเทาน้ัน ถึงแมวาขอมูลจะถูกนําขอมลูกลับคืนเขาสูระบบหรือเครือขายไดหลังจากระยะเวลา

หน่ึง แตความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดยอมเปนผลตอช่ือเสียงของเจาของขอมูลหรือเน้ือหาน้ัน ๆ   

โดยผูเขียนไดทําการศึกษาหลักกฎหมาย และคําพิพากษาของศาลในตางประเทศในเรื่องหลัก

ในการพิจารณาความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับการเขาถึงขอมูลที่ละเมิด

ลิขสิทธ์ิ โดยมีการแจงไปยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอนัควรรูวาขอมลูดังกลาวเปนเทจ็ตามมาตรา 

43/8 ในคําวา “ความเสียหายใด ๆ” จะมีการกําหนดความเสียหายเพื่อเยียวยาใหแกผูใชบริการ

อยางไรไดบาง เน่ืองจากกฎหมายไมไดกําหนดประเภทหรือหลักในการพจิารณาไวอยางชัดเจน และ

ควรเปนจํานวนทีม่ากพอสําหรับความเสียหายทีเ่กิดข้ึนดวย เพื่อทําใหผูกระทําผิดเกรงกลัวดวย เห็น

วา ในคดี Automattic Inc. v. Steiner1 มีแนวทางในการพจิารณาที่คอนขางชัดเจน ดังน้ี 

(1) เวลาและทรพัยากรที่เสียไปในการจัดการกบัการแจงลบของผูใชบริการ 

(2) คาขาดรายไดจากการทํางานตามปกติ 

(3) คาใชจายและคาทนายความที่เกิดข้ึน 

                                       
1 Automattic Inc. v. Steiner, 82 F. Supp. 3d 1011, 1029 (ND Cal. 2015). 
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(4) ความเสียหายตอคําพูดหรือผลกระทบทีเ่ยือกเย็น (Chilling Effect)2 (กรณีตอง

ปรากฏพยานหลักฐานแนชัดดวยวาถูกขมขู) 

(5) ความเสียหายตอช่ือเสียง 

อีกทั้ง จากแนวคําตัดสินของศาลในตางประเทศยังพบวา คําตัดสินของศาลจะปรากฏเกณฑที่

ตองนํามาประกอบการพิจารณาที่เปนองคประกอบสําคัญกอนออกคําสัง่และข้ึนอยูกับขอเท็จจริงที่

ปรากฏแตละคดีไป กลาวคือ การตรวจสอบความไดสัดสวน (Proportionality Test) อันเปนการ

พิจารณาถึงความสมดุลระหวางลิขสิทธ์ิกับสิทธิที่ไดรับผลกระทบ การตรวจสอบความจําเปนและ

เหมาะสมของมาตรการผานการพิจารณาถึงประสิทธิภาพ อีกทั้งศาลในบางคดี (Lenz3) ไมไดนําความ

เช่ือโดยสจุริตของเจาของลิขสิทธ์ิวารูหรือมีเหตุอันควรรูอันเปนอัตวิสัยมาเปนตัวกําหนดความรับผดิใน

เรื่องการแจงเทจ็หรือไมแตอยางใด เน่ืองจากพิจารณาไดคอนขางยากและไมสมเหตุสมผลเทาที่ควร  

ผูเขียนเห็นวา มาตรา 43/8 ขางตน เปนมาตรการที่มปีระโยชนในการยับย้ังการใชมาตรการ

ดังกลาวไปในทางที่ไมชอบหรอืเปนเทจ็ และเปนการเปนการเยียวยาความเสียหายใหแกผูใชบริการ 

อันเกิดจากมาตรการดังกลาว อยางไรก็ดี การจะพิสจูนใหเหน็วาเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูแจงไดรูหรือมี

เหตุอันควรรูในการแจงอันเปนเทจ็น้ันในทางปฏิบัติทําไดคอนขางยาก เชนเดียวกันกับการจะพสิูจนถึง

หลักฐานอันควรเช่ือตามมาตรา 43/6 ซึ่งจากคําพิพากษาของศาลในตางประเทศที่พจิารณาถึงการ

แจงไปยังผูใหบรกิารเพื่อลบขอมลูอันเปนเทจ็ หรือไมชอบธรรมน้ัน ก็จะมักปรากฏใหเห็นวาศาลไดใช

หลักการพจิารณาในเรื่องความเช่ือโดยสจุริตของผูแจงหรอืเจาของลิขสิทธ์ิประกอบดวยทุกคดีไป 

รวมถึงหลักสัดสวนตอความผิดดังกลาวดวย 

 

5.2 ขอเสนอแนะ 

 จากขอสรุปที่กลาวมาขางตนและแนวทางในการแกไขปญหาเกี่ยวกับหลกัในการพจิารณา

ความเสียหายจากการใชมาตรการระงับการเขาถึงขอมลูอันละเมิดลิขสิทธ์ิ (The Notice and 

Takedown Measure) ผูเขียนเห็นวาพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ที่บงัคับในเรื่องความ

เสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวทีใ่ชอยูในปจจุบันยังมีความไมชัดเจนในตัวบทอัน

นําปญหามาสูในทางปฏิบัติ เพราะปจจุบันมีการพัฒนาเศรษฐกิจ สงัคม และเทคโนโลยีตางไปจากเดิม

มาก ซึ่งผูเสียหายตองเสียคาใชจายตาง ๆ เพื่อการบงัคับใชสทิธิดังกลาวน้ี การที่กฎหมายไมมีหลักที่

กําหนดเปนแนวทางที่แนนอน โดยไมไดมีการจําแนกลักษณะของความเสียหายที่ควรไดรบั หรือแสดง

ตัวอยางในการบงัคับสิทธิที่ผูเสียหายจะสามารถมสีิทธิเรียกรองคาเสียหายลักษณะใดหรอืประเภท

                                       
2 USLegal, Chilling Effect [Online], n.d. Available from https://citly.me/pjCPb. 
3 Lenz v. Universal Music Corp., 801 F.3d 1126, 115 U.S.P.Q.2d 1965 (9th Cir. 2015). 
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ใดบางที่ศาลจะพจิารณาอนุญาต ทําใหเปนปญหาตอผูเสียหายในการนําสบืหรือภาระการพสิูจนใน

มูลคาความเสียหายของประเภทตาง ๆ ทีเ่กี่ยวของ ผูเสียหายจึงมิอาจทราบไดวาตนจะตองพสิูจนมาก

นอยเพียงใดจึงจะเปนที่พอใจแกศาล  

ดังน้ัน ในสวนของขอเสนอแนะ ผูเขียนจึงขอเสนอการแกไขเพื่อเติมในขอกฎหมายหรือใหมี

การกําหนดไวในขอบงัคับ เพื่อเปนแนวทางแกไขปญหาดังกลาวอันเปนผลจากการทีผู่เขียนไดศึกษา 

เพื่อเปนการเพิม่ทางเลอืกในการพิจารณาและเปนการชวยเยียวยาความเสียหายใหแกผูใชบริการมาก

ข้ึนกวาเดิมในการสรางความสมดุลในการใชมาตรการดังกลาวใหมีประสทิธิภาพย่ิงข้ึน ดังน้ี  

5.2.1 ในกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิใชสิทธิตามมาตรา 43/6 วรรคหน่ึง และวรรคสอง โดยไม

สุจริต กลาวคือ เจาของลิขสิทธ์ิมิไดมหีลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 หรือมาตรา 43/5 โดยเจาของลิขสิทธ์ิไมได

คํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ อันเปนเหตุใหผูใหบริการเขาใจผิดหรือ

ผูใชบริการไดรบัความเสียหายจากกระทําของเจาของลิขสิทธ์ิดังกลาว เจาของลิขสทิธ์ิก็ควรตองรับผิด

ในความเสียหายน้ันตอผูใชบรกิาร ซึง่คาเสียหายในกรณีน้ีควรนําบทบัญญัติมาตรา 64 วรรคหน่ึง และ

วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาใชบังคับโดยอนุโลม4 โดยผูเขียนขอเสนอแกไข

เพิ่มเติมมาตรา 43/6 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไวในวรรคหก และวรรคเจ็ด ดังน้ี 

“ในกรณีทีเ่จาของลิขสิทธ์ิมิไดมีหลักฐานอนัควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 หรือมาตรา 43/5 และเจาของลิขสิทธ์ิไมได

คํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เปนเหตุใหผูใชบรกิารไดรบัความเสียหาย 

ศาลมีอํานาจสั่งใหเจาของลิขสิทธ์ิชดใชคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความ

รายแรงของความเสียหาย รวมทัง้การสญูเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ 

ในกรณีที่ปรากฏหลักชัดเจนวาเจาของลิขสิทธ์ิมิไดมหีลกัฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ และเจาของลิขสทิธ์ิไมไดคํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยจงใจ

หรือมีเจตนาเปนเหตุใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมลูได ใหศาลมีอํานาจสั่งใหเจาของลิขสิทธ์ิจาย

คาเสียหายเพิ่มข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหก” 

                                       
4 มาตรา 64 ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง ศาลมีอํานาจส่ังใหผูละเมิดชดใช

คาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความ

เสียหาย รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ

นักแสดงดวย 

ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเปนการกระทําโดยจงใจหรือมี

เจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย ใหศาลมี

อํานาจส่ังใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มขึ้นไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหน่ึง. 
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5.2.2 ในกรณีลักษณะของความเสียหายในมาตรา 43/8 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 ผูเขียนเห็นวา ในคําวา “คาเสียหายใด ๆ” ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเทจ็น้ัน 

เปนการบญัญัติคําใหศาลเพื่อใชตีความไวอยางกวาง ๆ ไมไดมีการกําหนดถึงประเภทของคาเสียหายไว

วามีประเภทใดบาง ผูเขียนจงึเห็นวา ควรที่จะตองไดรับการพิจารณาแกไขเพิม่เติมในสวนของลักษณะ

ของความเสียหายใหชัดเจนมากย่ิงข้ึน อีกทั้ง การจะพิจารณาวาผูใดแจงหรือโตแยงไปยังผูใหบริการ

โดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวาขอมลูดังกลาวเปนเทจ็เปนอัตวิสัยภายใตสภาวะจิตใจของผูน้ัน ซึง่ทําให

ในทางปฏิบัติทําไดคอนขางยาก และเปนปญหาแกการพจิารณา ทั้งน้ี เพื่อเปนแนวทางใหผูเสียหาย 

ในการย่ืนคํารองเพื่อเรียกรองความสญูเสียที่ตนอาจไดรับ และศาลในการพจิารณากําหนดคาเสียหาย

อันเกิดจากการใชมาตรการดังกลาวไดถูกตองและเหมาะสม เพราะคาใชจายเหลาน้ียอมเปนคาใชจาย

อันจําเปนในการรักษาสทิธิของเจาของเน้ือหาหรอืขอมลูที่ถูกลบไป โดยอาจเพิ่มเติมความในวรรคสอง

และวรรคสามของมาตรา 43/8 ในสวนของการพิจารณาคําวา คาเสียหายใด ๆ ดังน้ี 

“ศาลมีอํานาจสัง่ใหบุคคลตามวรรคหน่ึงชดใชคาเสียหายแกเจาของขอมลูหรอืผูใหบริการ

ตามที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย รวมทั้งความสญูเสียประโยชน 

และคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ รวมถึงคาทนายความตามสัญญาจางวาความดวย  

ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการแจงหรือโตแยงไปยังผูใหบริการเปนการกระทําโดย 

จงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลหรือผูใหบรกิารเขาใจผิด ใหศาลมี

อํานาจสัง่ใหผูที่แจงหรือโตแยงน้ันจายคาเสียหายเพิ่มข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคสอง” 

5.2.3 ระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนดในบทบญัญัติตามความในมาตรา 43/7 วรรคสอง

และวรรคสาม ใหนําขอมลูหรือเน้ือหาที่ผูใชบริการไดมีการโตแยง (Counter Notice) ดังกลาว

กลับคืนหรือยุติระงับการเขาถึงเปนระยะเวลาที่คอนขางนานเกินไป เพื่อเปนการลดชองวางหรือความ

เสียหายที่เกิดข้ึนในการใชมาตรการดังกลาวไปในทางไมชอบน้ัน ควรแกไขระยะเวลาตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 43/7 วรรคสองและวรรคสาม ดังน้ี  

“เมื่อผูใหบรกิารไดรบัคําโตแยงทีม่ีรายละเอียดครบถวนตามวรรคหน่ึง ใหผูใหบริการสง

สําเนาคําโตแยงไปยังเจาของลิขสิทธ์ิโดยเร็ว พรอมแจงวาจะนําขอมูลคอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิง

หรือ จุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรน้ันกลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ

หรือยุติการระงบัการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอร

ดังกลาวเมื่อพนกําหนดสบิวันทําการนับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง 

เมื่อพนกําหนดระยะเวลาตามวรรคสอง ใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิง 

หรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรน้ันกลบัเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบรกิาร 

หรือยุติการระงบัการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอร
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ดังกลาวภายในสี่วันทําการ เวนแตผูใหบริการไดรบัแจงพรอมหลกัฐานจากเจาของลิขสิทธ์ิวาไดย่ืน   

คําฟองเพื่อดําเนินคดีตอผูใชบริการ” 

5.2.4 ภายใตการไดรับยกเวนความรบัผิดของมาตรา 43/1 ในประเภทผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอรตามมาตรา 43/4 และประเภทผูใหบรกิารสบืคนแหลงที่ต้ังของขอมลูคอมพิวเตอร

ตาม มาตรา 43/5 น้ัน ควรกําหนดเงื่อนไขใหผูใหบริการประเภทดังกลาวมีหนังสอืยืนยันการแจงไปยัง

เจาของลิขสทิธ์ิหรอืผูแจงเตือน (Notice) หรอืผูโตแยง (takedown) ใหทราบดวยวากระบวนการแจง

น้ีอยูภายใตการรับผิดในการแจงเทจ็ตามมาตรา 43/8 เพื่อเปนการปองกันการบิดเบือนขอมลูกอนแจง 

ควรแกไขเพิ่มเติมขอความ ในพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิตามมาตรา 43/4 และมาตรา 43/5 ไวใน

อนุมาตรา (4) ทั้งสองมาตราดังกลาว ดังน้ี 

“(4) ใหผูใหบริการแจงไปยังเจาของลิขสทิธ์ิวา หากการแจงเตือนหรือโตแยงเปนเหตุใหผูให

บริการเขาใจผิด โดยนําขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางองิหรือจดุเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรออก

จากหรือนํากลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบรกิาร หรือระงบัหรือยุติการระงับการ

เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรดังกลาว ผูแจงเตือน

หรือโตแยงจะตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเทจ็น้ัน” 

อยางไรก็ดี ความเห็นของผูเขียนดังกลาวไมไดเปนขอสรปุ เปนแตเพียงการยกตัวอยางเพื่อหา

แนวทางในการแกไขปญหา โดยไดนําแนวทางของทัง้ประเทศสหรฐัอเมริกาและประเทศอังกฤษมา

เปรียบเทียบใหเหมาะสมกบับริบทของประเทศไทย ซึ่งจะทาํใหการใชมาตรการทางเทคโนโลยีในการ

ระงบัเน้ือที่ละเมิดลิขสทิธ์ิของประเทศไทยมีประสิทธิภาพในการปองกันการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอร อีกทั้งยังใหความเปนธรรมแกทกุฝายดวย 
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