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พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 แกไขเพิ่มเติมฉบับที่ 5 พ.ศ. 2565 ไดกําหนดเรือ่ง

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลิขสิทธ์ิ เปนการกลั่นกรองขอมลูอันละเมิด 

ลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ตโดยเจาของลิขสทิธ์ิแจงไปยังผูใหบริการเพื่อนําเน้ือหาน้ันออก สารนิพนธฉบบัน้ี 

จึงศึกษาถึงความเสียหายของผูใชบริการจากการใชมาตรการดังกลาว โดยศึกษาเปรียบเทียบบทบญัญัติ 

กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมรกิา และอังกฤษ รวมถึงคําวินิจฉัยของศาลในคดีทีเ่กี่ยวของ 

พรอมทั้งเสนอแนวทางในการลดความเสียหายและชดใชความเสียหายทีเ่หมาะสมและเปนธรรมเพื่อ 

นํามาเปนแนวทางในการวินิจฉัยตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิของประเทศไทย 

จากการศึกษาพบวา เจาของลิขสิทธ์ิมีแนวโนมในการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับ  

การเขาถึงขอมูลอันละเมิดลิขสิทธ์ิไปในทางที่มิชอบ โดยในมาตรา 43/6 ของพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิที่ 

กําหนดใหเจาของลิขสทิธ์ิตองมหีลักฐานอันควรเช่ือ และคํานึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิกอน 

แจงไปยังผูใหบรกิาร ความเช่ือโดยสุจริตของเจาของลิขสทิธ์ิเปนอัตวิสัยซึ่งยากแกการพสิจูน อีกทั้ง 
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กลับคืนเขาสูระบบเปนระยะเวลาที่คอนขางนานอันอาจกอใหเกิดความเสียหายแกผูใชบริการได ซึ่ง 

กฎหมายไมมหีลกัที่กําหนดลักษณะหรอืประเภทความเสียหายที่จะเปนแนวทางใหแกผูเสียหายในการ 

เรียกรองความสูญเสียที่ตนอาจไดรบั ทําใหเปนปญหาตอผูเสียหายในการนําสบืในมลูคาความเสียหาย 
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ที่พอใจแกศาล  
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ผูเสียหายอาจมสีิทธิไดรับใหมีความชัดเจนย่ิงข้ึน และระยะเวลาในการพจิารณาขอมลูกลับคืนหรือยุติ 

ระงบัการเขาถึงควรแกไขระยะเวลาดังกลาวใหสั้นลง เพื่อเปนการลดชองวางของความเสียหายอันเกิด 
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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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รับไวแตเพียงผูเดียว 
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 (The Notice and Takedown)



1 

 

บทท่ี 1 

บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

 เน่ืองจากความเจรญิกาวหนาทางเทคโนโลยีในยุคดิจทิัลเปนไปอยางตอเน่ือง ทําใหการเผยแพร

ขอมูลและความรูตาง ๆ เปนไปอยางรวดเร็ว สะดวก และงายดาย แตในขณะเดียวกันความเปลี่ยนแปลง

ของเทคโนโลยีกม็ีผลกระทบตอกฎหมายลิขสิทธ์ิ เมื่อมีการพฒันาทางดานเทคโนโลยี การกระทําความ 

ผิดตาง ๆ ก็ไดปรบัเปลี่ยนรูปแบบตามความกาวหนาของเทคโนโลยี ผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิจงึไดมี

การเปลี่ยนรูปแบบในการสรางสรรคงานโดยนําเอาเทคโนโลยีมาชวยในการสรางสรรค การละเมิดลิขสิทธ์ิ

ในปจจบุันสวนใหญจึงไดเกิดข้ึนผานชองทางการสื่อสารทางดานเทคโนโลยีที่เรียกวา “อินเทอรเน็ต”  

เมื่อเทคโนโลยีมีการพัฒนามากข้ึนก็ยอมสงผลใหมีการทําซ้ํา คัดลอก ดัดแปลง หรือนําไปแสวงหา

ผลประโยชนโดยมิชอบไดโดยงาย เชน การดาวนโหลด หรืออัปโหลดผลงานเพลง ภาพยนตร หรือคลปิ

วิดีโอ โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ และโดยเฉพาะอยางย่ิง ในยุคที่เทคโนโลยีไดพฒันาไป

อยางรวดเร็ว ไดมีการลกัลอบรบัสงสัญญาณถายทอดไฟลทัง้ภาพและเสียงผานระบบหรือเครอืขาย

คอมพิวเตอรดวยการใชเทคโนโลยีที่ไดเผยแพรโดยถูกลิขสิทธ์ิในลักษณะสตรมีมิง (Streaming) ไมวา   

จะเปนบนเว็บไซต หรือแอปพลเิคชัน (Application) อยางเชน Netflix, Viu, Wetv เปนตน ซึ่งไดถูก  

นําเน้ือหาไมวาจะเปนภาพยนตร ซีรสี และการถายทอดสดตางๆ มาจัดทําเปนเว็บไซตผิดกฎหมาย    

เพื่อเผยแพรงานอันละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาว ทําใหการละเมิดลิขสิทธ์ิสามารถกระทําไดโดยงายและแพร

ออกไปไดอยางรวดเร็ว ประกอบกับการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอนิเทอรเน็ตกม็ีแนวโนมเพิม่มากข้ึนดวย 

การละเมิดลิขสทิธ์ิบนอินเทอรเน็ตเปนปญหาสําคัญทีเ่กิดข้ึนและสรางความเสียหายใหแก

เจาของลิขสทิธ์ิเปนอยางมาก ประเทศตาง ๆ จงึไดพยายามกําหนดมาตรการเพื่อแกไขปญหาการละเมิด

ลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร โดยเฉพาะประเทศสหรฐัอเมริกาที่มีความกาวหนาทางดานกฎหมาย

ลิขสิทธ์ิเปนอยางมาก ในป ค.ศ. 1998 รัฐบาลไดออกกฎหมายลิขสิทธ์ิแหงสหสัวรรษดิจิทัล (Digital 

Millennium Copyright Act: DMCA) โดยระบุขอจํากัดความรับผิด รายละเอียดข้ันตอนการแจงเตือน 

และลกัษณะของขอมลูทีจ่ะตองระบุในคํารองอยูใน Section 512 (c) (Elements of Notification) 

เปนระบบทีห่าจุดกึง่กลางสําหรบัเจาของลิขสทิธ์ิและผูใหบรกิารอินเทอรเน็ต เรื่องการปกปองลิขสิทธ์ิ

ของผลงานตาง ๆ จากการถูกขโมย และความรบัผิดของตัวกลาง ระบบน้ีเรียกวา “หลกัขอจํากัดความ

รับผิดของผูใหบริการ” (Safe Harbor)1 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปรบัปรุงกฎหมายลิขสิทธ์ิใหทันสมัย

                                       
1 iLaw, เปรียบเทียบกฎหมายการแจงใหลบเน้ือหาอเมริกาใชเรื่องละเมิดลิขสิทธ์ิ ไทยเนนใชเรื่องความ

ม่ันคง [Online], 2560. แหลงที่มา https://ilaw.or.th/node/4662. 

 



2 

 

สอดคลองกบัการพฒันาเทคโนโลยีดานอินเทอรเน็ต จึงไดเกดิแนวคิดใหมีมาตรการเพื่อแกไขปญหา

ลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรที่เรียกวา “มาตรการในการแจงเตือนและนําออก (Notice and 

Takedown)” เปนมาตรการที่กอใหเกิดหนาที่แกผูใหบรกิารอินเทอรเน็ต (Internet Service 

Provider) ที่ตองดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงเมื่อเจาของลขิสิทธ์ิหรอืผูไดรับอนุญาตใหใชสิทธิไดแจง

เตือนผูใหบริการอินเทอรเน็ตทราบเกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิของผูใชบรกิารอินเทอรเน็ตไดโดยตรง 

(Notice) และเมือ่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรับการแจงเตือนดังกลาวแลวจะตองนําขอมูลคอมพิวเตอร 

ที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิออกจากระบบคอมพิวเตอรหรือเครือขายของตน (Takedown) เพื่อทําให

สาธารณชนไมสามารถเขาถึงสิง่ดังกลาวไดอยางทันทวงที โดยไมตองย่ืนคํารองขอศาลเพื่อใหศาลมีคําสัง่

อีกเปนการยับย้ังการละเมิดลิขสทิธ์ิไดอยางรวดเร็วตามยุคสมัยมากข้ึน และมกีารกําหนดใหผูใชบรกิาร

ซึ่งถูกกลาวอางวาละเมิดลิขสิทธ์ิสามารถโตแยงการนํางานออกจากระบบได หากเห็นวางานที่ตนนําเขา

สูระบบคอมพิวเตอรหรือเครือขายของผูใหบริการไมใชงานทีท่ําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน ซึ่งเปนแนวคิด

จากการที่เจาของลิขสทิธ์ิที่ตองการแกไขปญหาการละเมิดลขิสิทธ์ิ และจากผูใหบรกิารอินเทอรเน็ตที่ไม

ตองการรับผิดสําหรบัการละเมิดลิขสทิธ์ิของผูใชอินเทอรเน็ต  

เมื่อมาพจิารณากฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยน้ัน มาตรการน้ีเพิง่ถูกนํามาบัญญัติไวเพียง

แคบางสวนในกฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศไทยเมื่อป พ.ศ. 2558 โดยผลของการตราพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2558 เพื่อแกไขเพิ่มเติมพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยบัญญัติไว

เพียงมาตราเดียว ไดแก มาตรา 32/3 ซึ่งเปนการบญัญัติเกี่ยวกับมาตรการน้ีอยางกวางๆ เทาน้ัน ไมได

เปนการนําเน้ือหาของมาตรการดังกลาวมาอยางสมบูรณ ตอมาทางกรมทรัพยสินทางปญญาจงึไดตรา

กฎหมายพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิแกไขเพิม่เติม (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 เพื่อกําหนดมาตรการดังกลาวไว

ใหเปนรูปธรรมมากข้ึน อีกทัง้ เพื่อใหเปนไปตามสนธิสัญญาวาดวยลิขสิทธ์ิขององคการทรัพยสินทาง

ปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT) พระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิดังกลาวน้ี มีการนํามาตรการ

แจงเตือนและนําออก หรอืที่เรียกกันวา “Notice and Takedown Measure” อันเปนแนวทาง

ปฏิบัติตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแหงสหัสวรรษดิจิทลั (Digital Millennium Copyright Act: DMCA) 

ของสหรัฐอเมริกามาปรบัใช2 และไดบัญญัติเปนขอยกเวนความรับผิดของผูใหบรกิาร (Internet 

Service Provider: ISP) ไวในสวนที่ 7 ของพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิแกไขเพิม่เติม (ฉบับที ่5) พ.ศ. 

2565 รวมถึงไดมีการกําหนดคํานิยามที่มีความหมายอยางกวางเพื่อใหครอบคลุมมากย่ิงข้ึน อยางเชน 

คํานิยามเกี่ยวกับประเภทของ “ผูใหบรกิาร” และ ”ผูใชบรกิาร” เปนตน  

                                       
2 พิทยา ไชยมหาพฤกษ, มาตรการแจงเตือนและเอาออก: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธิ์ของ

ประเทศไทยกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสิงคโปร [Online], ม.ป.ป. แหลงที่มา https://so01.tci-thaijo.org. 
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ดังน้ัน พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 ในสวนที่ 7 ขอยกเวน

ความรับผิดของผูใหบริการ (มาตรา 43/1 - มาตรา 43/8) จะสงผลใหเจาของลิขสทิธ์ิสามารถที่จะ 

แจงเตือนผูใหบรกิารไดโดยตรง โดยไมจําเปนตองใชสิทธิทางศาลเพือ่ใหศาลมีคําสั่งระงับการละเมิด

ลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร อันจะทําใหกระบวนการทางเทคโนโลยีของประเทศไทยดําเนินการ

คุมครองลิขสิทธ์ิไปไดดวยความรวดเร็วและแข็งแกรง ในทางกลับกัน แมวามาตรการแจงเตือนและนํา

ออกจะเปนประโยชนในการปองกันการละเมิดลขิสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรและเปนการรักษาสมดุล

ระหวางเจาของลิขสิทธ์ิกับผูใหบรกิารบนระบบหรอืเครอืขายคอมพิวเตอร แตมาตรการดังกลาวยังคง

เปนมาตรการที่ใหมสําหรบัประเทศไทยในขณะน้ี และยังไมมีแนวทางในการปฏิบัติอยางชัดเจนใน 

การพิจารณาหรือตรวจสอบเกี่ยวความเสยีหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับขอมลู  

อันละเมิดลิขสิทธ์ิ ทั้งประเทศสหรัฐอเมรกิาเองก็ไดมีการวิพากษวิจารณเกี่ยวกบัมาตรการดังกลาว 

และมีการถกเถียงกันถึงประเด็นตาง ๆ ในการบังคับใชอยูมากพอสมควร  

หากพิจารณาถึงลักษณะและวิธีการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชคุมครองสทิธิดังกลาวน้ี  

จะเห็นวาจะมฝีายทีเ่ขามาเกี่ยวของทั้งหมด 3 ฝาย อันไดแก เจาของลิขสิทธ์ิหรือผูแจงใหลบเน้ือหา

หรือขอมูล ผูใชบริการหรือเจาของขอมูล และผูใหบริการ แตมาตรการดังกลาวในข้ันตอนการดําเนิน 

การใหลบออกหรือระงบัการเขาถึงขอมลู (Notice) น้ัน เปนการดําเนินการระหวางฝายผูแจงใหลบ

ขอมูล และผูใหบรกิารเทาน้ัน ซึ่งระหวางข้ันตอนเหลาน้ีก็ยอมสรางความเสียหายแกเจาของขอมลูแลว

ดังที่ไดทําการศึกษาและวิเคราะหไปขางตน จงึเปนระบบที่ใหความสําคัญแคเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูแจง

ใหลบขอมูล และผูใหบริการ ผูเขียนเห็นวามาตรการ Notice and Takedown ภายใต DMCA น้ี ได

ถูกออกแบบและใชงานตอนป 1998 ซึ่งในชวงน้ันโลกโซเชียลมีเดีย (Social Media) หรอืสมารทโฟน 

(Smart Phone) ยังไมถูกผลิตออกมา จงึมีแคผูใหบริการและผูแจง ก็ยอมไมไดกอใหเกิดความ

เสียหายตอบุคคลที่สามมากนัก แตในยุคปจจบุันน้ีมผีูใชบริการ [User-Generated Content (UGC)] 

มาเกี่ยวของบนโลกออนไลน กลาวคือ เปนการสรางเน้ือหาหรือคอนเทนตทีเ่กิดจากผูใชหรือผูบริโภค

ข้ึนมาดวยตัวเอง โดยการกลาวถึงแบรนดน้ัน ๆ จึงเห็นวามาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวน้ีก็ควรให

ความคุมครองบุคคลในกลุมผูใชบริการดวย เพื่อทําใหกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยสอดคลองกบั

สถานการณปจจบุันบนโลกออนไลน ซึง่สภาพปจจุบันความกาวหนาของเทคโนโลยีมีการพัฒนาอยู

ตลอด อันสงผลใหเกิดการกระทําผิดทางดานเทคโนโลยีเพิม่มากข้ึน จึงจําเปนที่จะตองปรับปรงุแกไข

กฎหมายไดทันตอพลวัตแหงการเปลี่ยนแปลง ใหทันสมัย มปีระสิทธิภาพ และเกิดการสมดุลแกทกุ

ฝายดวย 

โดยในประเด็นปญหาทีจ่ะตองศึกษาในประการแรกน้ัน พบวา หลักเกณฑการพจิารณาความ

เสียหายจากการละเมิดกอนแจงไปยังผูใหบริการ จะเปนการแจงโดยชอบหรอืไม เน่ืองจากเจาของ

ลิขสิทธ์ิมเีพียงภาระการพิสจูนวาตนไดมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิของตน ตาม
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พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคหน่ึงเทาน้ัน ซึ่งจะตองพิจารณาถึง

องคประกอบของกฎหมายหรือไมอยางไร ใชมาตรฐานอะไรเปนตัวกําหนด เน่ืองจากบางเน้ือหาอาจมี

เน้ือหาที่คอนขางยาว และมีความซบัซอนในการพิจารณา เมื่อไมมีบทบญัญัติกําหนดไว ทําใหไมมีผล

บังคับทีเ่ปนรูปธรรมที่ชัดเจนในการพจิารณา และมาตรการยับย้ังการละเมิดลิขสทิธ์ิก็ไมอาจบรรลผุล 

รวมถึงการคุมครองลิขสิทธ์ิในประเทศไทยสิทธ์ิในลิขสิทธ์ิจะไดรับความคุมครองทันทีนับต้ังแตวันที ่   

ผูสรางสรรคไดริเริ่มสรางสรรคผลงานข้ึนมาโดยไมตองจดทะเบียน ซึ่งเปนปญหาในการตรวจสอบวา

ผูใดเปนเจาของลิขสิทธ์ิที่แทจรงิในงานน้ันกอน 

ในการพิสจูนถึงหลกัฐานอันควรเช่ือของเจาของลิขสิทธ์ิในการกลาวหาผูใชบริการวาไดมีการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ตามพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 

มาตรา 43/6 การจะพสิูจนความเช่ือโดยสจุริตมีมาตรฐานคอนขางตํ่าและคอนขางยาก ประกอบกบั

การใชมาตรการดังกลาวไมตองมีการฟองรองในช้ันศาล เมื่อผูใหบริการบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรไดนําสิ่งทีผู่ใชบรกิารไดเผยแพรไวออกจากระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพิวเตอร

ของตน หรือดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงเพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดแลว 

ก็อาจเปนการกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูใชบรกิาร และกระทบตอสิทธิ เสรีภาพได3 แต

ขณะเดียวกัน เจาของลิขสิทธ์ิกลบัไมตองรับผิดชอบใด ๆ ตอผูใชบริการ หากเจาของลิขสิทธ์ิสามารถ

พิสูจนไดวาตนเช่ือโดยสุจริตวาผูใชบรกิารคอมพิวเตอรกระทาํการละเมิดลิขสทิธ์ิของตน แมเจาของ

ลิขสิทธ์ิน้ันไดตรวจสอบผิดพลาด หรือมีขอมลูไมเพียงพอก็ตาม  

ดังน้ัน เจาของลิขสทิธ์ิอาจจะตรวจสอบ หรอืพิจารณาผิดพลาดเกี่ยวกับการกระทําละเมิดใน

งานอันมีลิขสิทธ์ิของตน หรืออาจไมไดตรวจสอบเกี่ยวกบัหลกัฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดน้ันอยาง

เพียงพอกอนทีจ่ะไดทําการแจงไปยังผูใหบริการคอมพิวเตอร และความเช่ือโดยสุจริตของเจาของ

ลิขสิทธ์ิมปีระเด็นทีจ่ะตองพิจารณาวาเจาของลิขสิทธ์ิจะตองดําเนินการใดบางกอนทําการแจงไปยัง   

ผูใหบริการอินเทอรเน็ตหรือคอมพิวเตอรที่จะถือวาเจาของลขิสิทธ์ิไดเช่ือโดยสจุริตแลว และการพิสจูน

วาเจาของลิขสิทธ์ิมหีลกัฐานอันควรเช่ือน้ัน จะตองอยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมายใด กลาวคือ 

เจาของลิขสทิธ์ิจะตองพิจารณาวาการกระทําของผูใชบริการอินเทอรเน็ตเขาขายการใชที่เปนธรรม 

หรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิอื่น ๆ เพื่อทีจ่ะแสดงใหเห็นถึงความเช่ือโดยสจุริตของเจาของลิขสิทธ์ิ

หรือไม 

                                       
3 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

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

2564. แหลงที่มา https://so01.tci-thaijo.org.  
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ปญหาสําคัญอกีประการหน่ึง คือ เจาของลิขสิทธ์ิจะมีแนวโนมในการแจงลบขอมลูที่กลาว 

อางวามีการละเมิดในงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนโดยตรวจสอบอยางไมเปนธรรม กลาวคือ ไมไดมีการ

ตรวจสอบถึงขอมูลที่ถูกกลาวหาน้ันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิจริงหรือไม หรืออาจถูกนําไปใชในทางอื่น

โดยมิชอบได อันจะเปนการจํากัดสิทธิ หรือเสรีภาพของผูใชบริการบนระบบเครือขายคอมพิวเตอร 

อยางเชน หยุดการพิพากษวิจารณหรือแสดงความคิดเห็น ในเรื่องศาสนา นโยบาย และการเมือง หรือ

มาตรการแจงเตือนและนําออกอาจนําไปใชอยางไมชอบในเชิงธุรกิจ อันเปนการกระทบตอเสรีภาพใน

การประกอบอาชีพของผูใชบรกิารอินเทอรเน็ตได เปนตน เน่ืองจากมาตรการดังกลาวทําใหประชาชน

ไมสามารถที่จะเขาถึงขอมลูบนคอมพิวเตอรที่ไดกลาวอางวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิไดอีก ซึ่งการเขาถึง

ขอมูลบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ันเปนสิทธิมนุษยชนทุกคนพึงไดรับอยางหน่ึง ประชาชน

ควรที่จะมอีิสระในการใชงานดังกลาว แมวาจะมีการกําหนดสิทธิในการโตแยงเอาไว แตก็เปนการ

โตแยงหลังจากทีผู่ใหบริการไดนําขอมูลออกจากระบบหรือเครือขายของตนแลวตามพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสาม และผูใหบริการอินเทอรเน็ตสามารถพจิารณา

เอาขอมลูกลบัคืน แตกระบวนการระหวางดําเนินการสงคําโตแยงที่จะพิจารณาเพื่อนําขอมลูหรือ

เน้ือหากลบัคืนเขาสูระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงน้ัน ในชวงระยะเวลาที่ขอมลูหรือเน้ือหาของ

ผูใชบริการหายไปแสดงใหเห็นถึงชองวางของกระบวนการทีเ่อื้อตอเจาของลิขสทิธ์ิที่ไมไดมีเจตนาเพือ่

ปองกันสิทธิในลิขสิทธ์ิอันแทจรงิ หรอืทําใหบุคคลใด ๆ ใชเปนเครื่องมือในการจํากัดสิทธิ เสรีในการ

แสดงออกทั้งการแสดงความคิดในเรื่องตาง ๆ รวมถึงใชประโยชนในการแขงขันเชิงธุรกจิ อยางเชน 

ขอมูลบางอยางจะสําคัญตอบางชวงเวลาตามสถานการณบานเมืองเทาน้ัน ถึงแมวาขอมลูจะถูกนํา

ขอมูลกลับคืนเขาสูระบบหรือเครือขายไดหลงัจากระยะเวลาหน่ึง แตความเสียหายที่ไมอาจแกไขได

ยอมเปนผลตอช่ือเสียงของเจาของขอมลูน้ัน ๆ   

จากปญหาดังกลาวจงึเห็นวา การพจิารณาความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยี 

ที่ใชระงับการเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิโดยมีการแจงไปยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวา

ขอมูลดังกลาวเปนเท็จ ตามมาตรา 43/8 น้ัน เน่ืองจากหลักในการพิสจูนความเสียหายที่เกิดข้ึนจาก

การแจงทีผู่ใชบริการไดรับ กฎหมายยังไมมหีลักเกณฑการพจิารณาที่ชัดเจน เพียงแตบัญญัติเพียงแค

ใหรับผิดชอบตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึน ซึ่งเปนการบัญญัติไวเพียงกวาง ๆ เทาน้ัน อันเปนปญหา

มาสูในทางปฏิบัติ เพราะปจจบุันมกีารพฒันาเศรษฐกิจ สังคม และเทคโนโลยีตางไปจากเดิมมาก ซึ่ง

ผูเสียหายตองเสียคาใชจายตาง ๆ เพื่อการบังคับใชสทิธิดังกลาวน้ี การที่กฎหมายไมมหีลักที่กําหนด

เปนแนวทางที่แนนอน โดยไมไดมีการจําแนกลกัษณะของความเสียหายที่ควรไดรบั หรือแสดงตัวอยาง

ในการบังคับสทิธิที่ผูเสียหายจะสามารถมสีิทธิเรียกรองคาเสยีหายลักษณะใดหรือประเภทใดบางที่ศาล

จะพิจารณาอนุญาต ทําใหเปนปญหาตอผูเสียหายในการนําสืบหรือภาระการพิสจูนในมลูคาความ
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เสียหายของประเภทตาง ๆ ที่เกี่ยวของ ผูเสียหายจึงมิอาจทราบไดวาตนจะตองพิสจูนมากนอย

เพียงใดจงึจะเปนที่พอใจแกศาล 

ดังน้ัน จะมีการเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึนใหแกผูใชบริการอันเปนเจาของขอมลูที่ถูก

นําออกไปน้ันลกัษณะใด หรือประเภทใดไดบาง ซึง่หากผูบรกิารอินเทอรเน็ตไดนําสิง่ที่ผูใชบริการ

อินเทอรเน็ตไดเผยแพรไวออกจากระบบคอมพิวเตอรเครือขายอินเทอรเน็ตของตน หรือดําเนินการ

อยางใดอยางหน่ึงเพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดแลว ก็อาจเปนการกอใหเกิด

ความเสียหาย ไมเปนธรรมแกผูใชบรกิาร และกระทบตอสิทธิ เสรีภาพได4 แตขณะเดียวกัน เจาของ

ลิขสิทธ์ิกลับไมตองรับผิดชอบใด ๆ ตอผูใชบริการอินเทอรเน็ต หากเจาของลิขสิทธ์ิสามารถพสิูจนไดวา

ตนเช่ือโดยสจุริตวาผูใชบริการอินเทอรเน็ตหรือคอมพิวเตอรกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิ แมเจาของ

ลิขสิทธ์ิน้ันไดตรวจสอบผิดพลาด หรือมีขอมลูไมเพียงพอก็ตาม ในการพิสจูนวาเจาของลิขสิทธ์ิมี

หลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิของตนตามมาตรา 43/6 วรรคสาม  

ดวยเหตุน้ี จากสภาพปญหาที่ไดกลาวไปขางตน จึงมุงทีจ่ะศึกษาเกี่ยวกับมาตรการทาง

เทคโนโลยีในการคุมครองสิทธิภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ถึงปญหาและ

ผลกระทบทีจ่ะเกิดข้ึน โดยเปรียบเทียบกับหลกักฎหมายในการคุมครองสทิธิของตางประเทศ 

ตลอดจนแนวคําวินิจฉัยของศาล เพื่อนํามาเสนอแนวทางใหมีความเหมาะสมและมีประสทิธิภาพตอไป 

 

1.2 วัตถุประสงคการวิจัย 

 1.2.1 เพื่อศึกษาหลกัการเกี่ยวกบัการคุมครองงานอันมลีิขสทิธ์ิในลักษณะทั่วไป และการ

คุมครองสิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร 

 1.2.2 เพื่อศึกษามาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองสทิธิ ในเรื่องการตรวจสอบการ

ละเมิดของเจาของลิขสทิธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบรกิาร และความเสียหายจากการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีภายใตพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 และกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

สหรัฐอเมรกิา และอังกฤษ 

 1.2.3 เพื่อวิเคราะหปญหาและแนวปฏิบัติเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครอง

สิทธิ ในเรื่องการตรวจสอบการละเมิดของเจาของลิขสทิธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบรกิาร และความเสียหาย

จากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565  

1.2.4 เพื่อเปนแนวทางที่เหมาะสมเกี่ยวกบัมาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองสิทธิ ใน

เรื่องเกี่ยวกบัการตรวจสอบการละเมิดของเจาของลิขสิทธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบริการ และความเสียหาย

                                       
4 เรื่องเดียวกัน, 51. 
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จากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตพระราชบัญญัติลขิสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 ในการลด

ความเสียหายและชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนแกผูใชบริการซึ่งเปนเจาของขอมลูอยางเปนธรรม 

 

1.3 สมมติฐานการวิจัย 

การละเมิดลิขสทิธ์ิบนอินเทอรเน็ตมกีารพฒันาไปอยางรวดเร็ว และสามารถกระทําไดโดยงาย 

จึงไดมีการแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 ข้ึนมาเพื่อแกไขปญหาดังกลาว 

โดยนํามาตรการแจงเตือนและนําออก (The Notice and Takedown) ของประเทศสหรัฐอเมริกามา

ปรับใชภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 แตหลักในการตรวจสอบกอนแจงการละเมิดลิขสทิธ์ิ

ไปยังผูใหบริการยังคงมปีระเด็นปญหาทางกฎหมายในการบงัคับที่ยังไมมีแนวทางที่แนนอน และ

กอใหเกิดความเสียหายแกผูใชบริการอันเปนเจาของขอมูลได ซึ่งหลกัในการพิสจูนความเสียหายอัน

เกิดข้ึนจากการแจงการละเมิดลิขสิทธ์ิที่ไมชอบภายใตมาตรการทางเทคโนโลยีน้ัน กฎหมายยังไมมี

หลักเกณฑในการพจิารณาที่ชัดเจนจงึจําเปนตองศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 

และอังกฤษ เพื่อนํามาปรับปรงุและเสนอแนวทาง จะทําใหมาตรการดังกลาวมีประสทิธิภาพ และเปน

ธรรมแกผูใชบรกิาร 

 

1.4 ขอบเขตการวิจัย 

สารนิพนธฉบบัน้ี จะใชวิธีการศึกษาดวยวิธีเชิงคุณภาพ โดยการศึกษาเอกสาร (Document 

Research)  โดยการคนควาและรวบรวมขอมูลตาง ๆ จากบทความ วารสาร จากฐานขอมูลออนไลน

ทั้งในประเทศและตางประเทศเกี่ยวกับปญหาของมาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองสิทธิภายใต

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ในเรื่องหลักในการตรวจสอบการละเมิดของเจาของลิขสทิธ์ิกอน

แจงไปยังผูใหบรกิาร และความเสียหายจากการใชมาตรการดังกลาว โดยจะศึกษาเปรียบเทียบกับ

กฎหมายลิขสิทธ์ิในตางประเทศ อันไดแก Digital Millennium Copyright Act 1998 (DMCA) ของ

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

อังกฤษ รวมถึงคําวินิจฉัยอันเปนแนวทางบังคับใชของศาล เพื่อหาแนวทางในการปรับใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีใหมปีระสทิธิภาพ และเปนธรรมกับผูใชบริการ 

 

1.5 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรบั 

1.5.1 ทําใหทราบและเขาใจถึงหลกัการเกี่ยวกับการคุมครองงานอันมลีิขสทิธ์ิในลักษณะ

ทั่วไป และการคุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร 

1.5.2 ทําใหเขาใจถึงมาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองสิทธิ ในเรื่องการตรวจสอบการ

ละเมิดของเจาของลิขสทิธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบรกิาร และความเสียหายจากการใชมาตรการทาง
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เทคโนโลยีภายใตพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 และกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ

สหรัฐอเมรกิา และอังกฤษ 

1.5.3 ทําใหทราบและเขาใจถึงปญหาและแนวปฏิบัติเกี่ยวกบัมาตรการทางเทคโนโลยีในการ

คุมครองสิทธิ ในเรื่องการตรวจสอบการละเมิดของเจาของลขิสิทธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบรกิาร และความ

เสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2565 ได

อยางถูกตอง ชัดเจนย่ิงข้ึน 

1.5.4 ทําใหไดแนวทางที่เหมาะสมเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีในการคุมครองสิทธิ ใน

เรื่องการตรวจสอบการละเมิดของเจาของลิขสทิธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบริการ และความเสียหายจากการ

ใชมาตรการทางเทคโนโลยีภายใตพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 ในการลดความ

เสียหายและชดใชความเสียหายทีเ่กิดข้ึนแกผูใชบริการซึ่งเปนเจาของขอมูลเพื่อใหไดรับความคุมครอง

อยางเปนธรรมแกผูใชบริการ 

 

1.6 นิยามศัพท 

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

สามารถติดตอถึงกันโดยประการอื่นผานทางระบบคอมพิวเตอร และใหหมายความรวมถึงผูใหบริการ

เก็บขอมูลคอมพิวเตอรเปนการช่ัวคราว ผูใหบริการรบัฝากขอมูลคอมพิวเตอร และผูใหบริการสบืคน

แหลงที่ต้ังของขอมูลคอมพิวเตอรดวย ทั้งน้ี ไมวาจะเปนการใหบรกิารในนามของตนเองหรือบุคคลอื่น 

หรือเพื่อประโยชนของบุคคลอื่น 

“ผูใชบรกิาร” หมายความวา ผูใชบริการของผูใหบรกิารไมวาตองเสียคาใชบริการหรอืไมก็ตาม5 

“มาตรการทางเทคโนโลยี”6 หมายความวา เทคโนโลยีที่ใชคุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ

หรือสิทธิของนักแสดงตามพระราชบญัญัติน้ี หรือเทคโนโลยีที่ใชควบคุมการเขาถึงงานอันมลีิขสิทธ์ิ

หรือสิ่งบันทึกการแสดง ไดอยางมปีระสิทธิภาพ 

“ระบบคอมพิวเตอร”7 หมายความวา อุปกรณหรอืชุดอุปกรณของคอมพิวเตอรที่เช่ือมการ

ทํางานเขา ดวยกัน โดยไดมีการกําหนดคําสั่ง ชุดคําสั่ง หรือสิ่งอื่นใด และแนวทางปฏิบัติงานให

อุปกรณหรอืชุดอุปกรณทําหนาที่ประมวลผลขอมลูโดยอัตโนมัติ 

                                       
5 บทนิยามคําวา “ผูใหบริการ” และ “ผูใชบริการ” ตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
6 บทนิยามคําวา “มาตรการทางเทคโนโลยี” ตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537. 
7 บทนิยามคําวา “ระบบคอมพิวเตอร” ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําผิดเก่ียวกับ

คอมพิวเตอร พ.ศ. 2550. 
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“เครือขายอินเทอรเน็ต”8 หมายความวา เครือขายคอมพิวเตอรทีเ่ช่ือมตอกันเปนจํานวนมาก

ครอบคลมุไปทั่วโลก โดยอาศัยโครงสรางระบบสือ่สารโทรคมนาคมเปนตัวกลางในการแลกเปลี่ยน

ขอมูล ผูใชสามารถสบืคนและแลกเปลี่ยนขอมลูไดอยางสะดวกและรวดเร็ว มีการประยุกตใชงาน

หลากหลายรูปแบบ

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

หลักการท่ัวไปเก่ียวกับการคุมครองงานอันมลีิขสิทธิแ์ละหลักการพิจารณาความเสียหาย  

จากมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลขิสิทธิ ์

 

บทน้ีจะเปนการกลาวถึงหลักการทั่วไปในการคุมครองลิขสิทธ์ิลักษณะทั่วไปของงานอันมี

ลิขสิทธ์ิ สทิธิตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับลิขสิทธ์ิ การกระทําและขอยกเวนของการละเมิดลิขสทิธ์ิภายใต

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ความเปนมาและลกัษณะของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงบั

การเขาถึงขอมูลอันละเมิดลิขสิทธ์ิของประเทศไทย จากน้ันจะศึกษาถึงหลกัการพิจารณาความเสียหาย 

รวมถึงหลักความไดสัดสวนตอมาตรการดังกลาว ซึ่งจุดมุงหมายที่สําคัญของบทที่ 2 คือ เพื่อใหเกิด

ความรู ความเขาใจถึงการคุมครองงานอันมลีิขสทิธ์ิในลักษณะทั่วไป และมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใช

คุมครองงานอันมลีิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร รวมถึงหลักในการพจิารณาความ

เสียหายอันเกิดจากการใชมาตรการดังกลาวทีส่ําคัญในเบื้องตนกอนที่จะไดศึกษาอยางลึกซึ้ง เพื่อให

เกิดความรู ความเขาใจ และสะดวกตอการศึกษาในบทตอ ๆ ไป 

 

2.1 หลักการพ้ืนฐานเก่ียวกับการคุมครองงานอันมลีิขสิทธิต์ามกฎหมายลิขสิทธิไ์ทย 

2.1.1 ลักษณะของสิทธิในลิขสิทธิ ์

กฎหมายไดกําหนดลักษณะมลูฐานทีส่ําคัญของสทิธิทีก่ฎหมายใหความคุมครอง โดยทั่วไปลิขสทิธ์ิ

มีลักษณะมลูฐานสําคัญอยู 4 ประการดวยกัน1 ดังน้ี  

ก. เปนสิทธิแตผูเดียว (Exclusive Right) 

เจาของลิขสทิธ์ิหรอืผูทรงลิขสิทธ์ิเปนผูมสีิทธิแตเพียงผูเดียว อีกทั้งมีสิทธิที่จะหามไมใหผูอื่น

นอกจากตนเองมาละเมิดสิทธิของตนได 

ข. เปนสิทธิที่มีมลูคาและเปนสิทธิในทางทรัพยสิน 

ในการสรางสรรคงานงานหน่ึงข้ึนมาน้ัน ยอมที่จะมีตนทุนในการผลิตรวมอยูดวย ไมวาจะเปน

ตนทุนที่เปนตัวเงินหรือแรงงาน ดังน้ัน ลิขสิทธ์ิจึงมีตนทุนทางเศรษฐกจิและมีมลูคาในตัวเองอยูแลว 

งานจะมมีูลคาเทาใดไมใชประเด็นที่ตองพจิารณา 

ค. เปนสิทธิที่มีเวลาจํากัด 

แมวาลิขสิทธ์ิจะเปนสิง่ตอบแทนแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิ แตสิทธิในงานสรางสรรค

ก็มีอยูเพียงชวงระยะเวลาหน่ึงเทาน้ัน เน่ืองจากตองคํานึงถึงประโยชนของสาธารณะประกอบดวย  

                                       
1 วัส ติงสมิตร, ลิขสิทธิ์ ตัวบทพรอมขอสังเกตเรียงมาตราและคําพิพากษาศาลฎีกา, (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 

2546). 

 



11 

 

จึงไดมีการวางแนวทางในเรื่องระยะเวลาเอาไวภายใตบทบญัญัติแหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 โดยไดมีการวางหลักแยกตามประเภทของงานที่ไดสรางสรรคข้ึน อยางเชน ถาเปนกรณีทั่วไป

กฎหมายจะใหการคุมครองตลอดอายุของผูสรางสรรค และกําหนดใหมอียูตอไปอีกเปนเวลา 50 ปนับ

แตเวลาที่ผูสรางสรรคถึงแกความตาย และหากเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิประเภทสิง่บันทึกเสียงหรอื

โสตทัศนวัสดุจะไดรบัการคุมครองเปนเวลา 50 ปนับต้ังแตมกีารโฆษณาเปนครั้งแรก เปนตน 

ง. เปนสิทธิตางหากจากกรรมสิทธ์ิ 

เน่ืองมาจากลิขสิทธ์ิเปนสิทธิเด็ดขาดในการหวงกันไมใหบุคคลอื่นมาใชสทิธิที่มีเหนืองานอันมี

ลิขสิทธ์ิ ผูเปนเจาของกรรมสิทธ์ิในงานอันมีลิขสิทธ์ิน้ันไมจําเปนตองเปนเจาของลิขสทิธ์ิเหนืองาน

ดังกลาวน้ันก็ได สวนกรรมสิทธ์ิน้ันเปนทรัพยสิทธิประเภทหน่ึงที่เปนสทิธิที่เปนทรพัยสิน และติดกับตัว

ทรัพยสินน้ันไปเสมอ เจาของกรรมสิทธ์ิมสีิทธิตาง ๆ ตามที่กฎหมายกําหนดเพื่อใชสอย จําหนาย 

ไดรับดอกผล หรือติดตามเอาคืน  

2.1.2 องคประกอบของงานอันมลีิขสิทธิ ์

การคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิตามกฎหมายลิขสิทธ์ิไทยไดกําหนดการคุมครองใหผูสรางสรรค

งานมีสทิธิในงานลิขสิทธ์ิของตนไดทันทีไดสรางสรรค (Automatic System) โดยไมตองไปจด

ทะเบียน การพจิารณาวางานน้ันเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือรปูแบบของผลงานน้ันจะลักษณะแบบไหน

ถึงจะถือวาไดรับการคุมครองตามกฎหมาย การที่จะพิเคราะหวางานสรางสรรคใดเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิ

หรือไม ตามกฎหมายลขิสิทธ์ิไทยจะตองพิจารณาองคประกอบสําคัญ 4 ประการ2 ดังน้ี 

ก. เปนการแสดงออกซึ่งความคิด 

การแสดงออกซึ่งความคิด (Expression of Idea) เปนสิง่ที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย

ลิขสิทธ์ิ ซึ่งการที่จะสื่อสารกบัผูอื่นไดน้ันไมใชแคการสื่อสารทางความคิดเทาน้ัน (Idea) ทั้งน้ี เพราะ

หลักกฎหมายทั่วไปจะถือวาความสามารถของมนุษยไมวาจะอยูในรูปแบบใด จะสามารถสื่อสารกับ

บุคคลอื่นไดก็ตอเมื่อตองมีการแสดงออกมาใหบุคคลอื่นเห็น อีกทั้ง งานที่จะถือวาไดรบัความคุมครอง

น้ัน ในบางประเทศกําหนดไววาผูสรางสรรคตองใชความคิดริเริม่ดวยตัวเอง ไมวาจะเปนการเขียน

ขอความเพียงสั้น ๆ หรือวาดรปูตาง ๆ ไมถือวาเกิดจากความคิดริเริ่มของคนน้ันหรือไมถือวามีระดับ

ของการสรางสรรค จงึไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายลขิสิทธ์ิ 

กฎหมายลิขสิทธ์ิเปนกฎหมายที่ใหความสําคัญกับการนําผลของความคิดแตเพียงอยางเดียว

น้ันมาใชและจะตองแสดงออกมาโดยวิธีหรือรูปแบบใดรปูแบบหน่ึงตอบุคคลอื่น เน่ืองจากกฎหมายจะ

ไมคุมครองความคิด (Idea) กลาวคือ เฉพาะความคิดแตเพียงอยางเดียวเทาน้ัน ไมอาจพสิูจนหรือ

สื่อสารแกบุคคลใด ๆ ใหเปนรูปธรรมไดจนกวาจะไดมกีารแสดงออกหรือนําเสนอออกมาเปนหลักการ

                                       
2 ธัชชยั ศุภผลศิริ, คําอธิบายลิขสิทธิ,์ (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2544), 126. 
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น้ีเปนที่ยุติหรอืเปนการยอมรบัโดยทั่วไปของกฎหมายลิขสทิธ์ิโลก หลกัดังกลาวมีจุดมุงหมายเพื่อ

สนับสนุนใหมกีารถายทอดความคิดสูสงัคมและไมใหเกิดการผูกขาดทางความคิด เหตุผลอีกประการ

หน่ึง ไดแกหากใหความคุมครองแกความคิดจะทําใหเกิดสิทธิที่กวางข้ึนของเจาของลิขสิทธ์ิ ทําใหการ

สรางสรรคงานอื่น ๆ ที่อยูภายใตความคิดเดียวกันของสาธารณชนเกิดอุปสรรค ถาหากผูสรางสรรค

ไดรับการคุมครองงานที่ไดทําข้ึนแลวน้ัน ผูสรางสรรคก็จะมสีิทธิแตผูเดียวในการหวงกันที่กวางข้ึน 

หลักการน้ีตามความตกลง TRIPs ในมาตรา 6 วรรคสอง หรอืมาตรา 9 วรรคสอง เกี่ยวกับการ

คุมครองน้ัน จะไมรวมถึงความคิด วิธี ข้ันตอน ระบบ หรือกรรมวิธีตาง ๆ เปนตน 

ข. เปนการสรางสรรคดวยตนเอง 

การทีจ่ะถือวาการสรางสรรคดังกลาวจะเปนงานลิขสิทธ์ิไดน้ันตองเปนงานทีผู่สรางสรรคได

สรางผลงานหรือใชความคิดริเริ่มของผูสรางสรรคเองในงานน้ัน ไดแกงานที่เกิดจากการดัดแปลง รวม

รวม หรือรวบรวมงานน้ันเขาดวยกัน แตไมจําตองเปนงานประดิษฐข้ึนใหมที่ไมเคยมีใครทําใหปรากฏ

มากอน โดยงานอันมลีิขสทิธ์ิน้ันอาจมีความคลายกันในงานของบุคคลอื่นได แตขอสําคัญ คือ เปนการ

ใชความคิดและสรางสรรคผลงานดวยตัวเองข้ึนมาโดยอสิระ ไมไดเปนการลอกเลียนงานของผูใด 

ดังน้ัน หากมผีูใดสรางสรรคงานทีเ่หมอืนกันโดยบังเอิญ หรือจงใจก็ตาม แตงานน้ัน ผูสรางสรรคไดใช

ความวิริยะอุตสาหะของตัวเอง ก็จะถือวาไมเปนการละเมิดลขิสิทธ์ิและมียอมมสีิทธิตาง ๆ แตผูเดียว

ตามกฎหมาย เชน ในการถายภาพแสงอาทิตยธรรมชาติน้ัน หาก นาย A เปนชางภาพที่มฝีมือเมื่อ

ถายภาพออกมาแลว ผลปรากฏวานาย B มาเห็น จงึไปถายภาพในมุมเดียวกัน เชนน้ี นาย A และ 

นาย B ก็ยอมมลีิขสิทธ์ิในงานของตนตามกฎหมายทุกประการ เพราะนาย B ถือวาไดใชความคิดริเริ่ม

ในการสรางสรรคผลงานดวยตนเอง จึงไมถือวาเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิ  

ทั้งน้ี แมกฎหมายจะใหความคุมครองการแสดงออกซึ่งความคิด อีกทั้งยังตองเกิดจากการ

สรางสรรคของผูสรางสรรคเอง แตกฎหมายลิขสทิธ์ิไมไดใหความคุมครองการแสดงออกทางความคิด

ทุกระดับ จึงอาจสรปุไดวางานสรางสรรคที่จะถือวาเปนที่ไดรับความคุมครองไดน้ัน จะตองเปนงาน   

ที่ผูสรางสรรคไดกระทําข้ึนจากความวิริยะอุตสาหะของตัวเอง โดยใชแรงกาย แรงใจหรือสติปญญา 

ความรู ความเช่ียวชาญในงานพอสมควรดวย มิใชสักแตวาทาํงานน้ันข้ึนหรืองานน้ันเกิดข้ึนโดยบังเอิญ 

ในทางกลบักัน หากผูสรางสรรคมิไดลงมอืหรือลงแรงของตนจนถึงขนาดเปนสวนสําคัญที่กอใหเกิด

งานน้ันข้ึนมาแลว หรือเพียงแตเปนการดัดแปลง ปรับปรงุงานสรางสรรคเพียงเล็กนอย มิไดปรบัปรุง

แกไขเพิ่มเติมสวนอันเปนสาระสําคัญแตอยางใด ก็ตองถือวางานน้ันขาด Originality และไมไดรบัการ

คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

ค. เปนงานชนิดที่กฎหมายรบัรอง 

เปนการแสดงออกงานชนิดที่กฎหมายรับรอง นอกจากงานลขิสิทธ์ิที่ตองแสดงออกมาซึง่ทาง

ความคิดแลว การแสดงออกดังกลาวตองอยูในภายใตการยอมรับของกฎหมายเชนเดียวกัน หาก
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พิจารณางานลิขสทิธ์ิที่จะไดรับการคุมครองแลว เห็นไดวากฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยไมไดใหความ

คุมครองงานอันมลีิขสิทธ์ิในผลงานทุกประเภท โดยกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยจะใหความ

คุมครองงานลิขสทิธ์ิไว 9 ประเภท ตามมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดกําหนด

ประเภทของงานอันมลีิขสิทธ์ิไวดังน้ี 

       (1) งานสรางสรรคประเภทวรรณกรรมคืองานเขียนทกุชนิด เชน หนังสอื จุลสาร 

งานเขียน สิ่งพมิพ โปรแกรมคอมพิวเตอรและเน้ือเพลงที่ไมมีทํานองหรอืมีการเรียบเรียงเสียงประสาร

หรือมีโนตเพลงประกอบ 

        (2) งานสรางสรรคประเภทนาฏกรรมคืองานทีเ่กี่ยวกับการราํ การเตน การทําทา 

หรือแสดงทีป่ระกอบเปนเรื่องราวและการแสดงโดยวิธีใช 

       (3) งานสรางสรรคประเภทศิลปกรรมคืองานประเภทจิตรกรรม ประติมากรรม ภาพ

พิมพ สถาปตยกรรม ภาพถาย ภาพประกอบแผนที่ ภาพรางและงานทีท่ํางานตาง ๆ ทัง้ที่แสดงไว

ขางตนมารวมกันเพื่อใชประโยชนอยางอื่น งานศิลปกรรมน้ีไมจําเปนตองมีคุณคาทางศิลปะ 

      (4) งานสรางสรรคประเภทดนตรีกรรมคืองานที่เกี่ยวกับเพลงไมวาจะเพื่อบรรเลง

หรือขับรอง 

(5) งานสรางสรรคประเภทโสตทัศนวัสดุคืองานที่ประกอบดวยลําดับของภาพซึง่

บันทึกไวในวัสดุทีส่ามารถเลนซ้ําไดโดยใชเครื่องมือทีจ่ําเปนซึ่งรวมถึงเสียงประกอบรวมถึงเสียง

ประกอบของงานดวยการ ออกฉายตอเน่ืองและรวมถึงเสียงประกอบของงานดวย 

(6) งานสรางสรรคประเภทภาพยนตรคือ งานที่ประกอบดวยภาพซึ่งนําออกฉาย

ตอเน่ือง และรวมถึงเสียงประกอบของงานดวย 

(7) งานสรางสรรคประเภทสิ่งบันทึกเสียงคืองานที่แสดงลําดับของเสียงดนตรี เสียง

ของการแสดงหรือเสียงใด ๆ โดยบันทึกในวัสดุที่สามารถเลนซ้ําไดโดยใชเครื่องมอืทีจ่ําเปน เชน เทป

บันทึกเสียง หรือแผนบันทึกเสียง 

(8) งานสรางสรรคประเภทงานแพรเสียง แพรภาพคือ งานทีเ่สนอตอสาธารณชน

โดยการแพรเสียงและ/หรือแพรภาพ 

(9) งานอื่นใดในแผนกวรรณคดี วิทยาศาสตร ศิลปะ ไมวาจะแสดงออกโดยวิธีหรือ

รูปแบบใด 

เจตนารมณของการคุมครองกฎหมายลิขสิทธ์ิคือ การสงเสรมิการสรางสรรคงานที่เปน

ประโยชนตอสังคม แตจะเห็นไดวางานสรางสรรคบางประเภทก็ไมอาจไดรับความคุมครองตาม

กฎหมายได นอกจากขอจํากัดของกฎหมายลิขสิทธ์ิที่ไมไดใหความคุมครองความคิด (Idea) หรือมิได

ใหสิทธิเหนือความคิดแลว ขอจํากัดอกีประการหน่ึงของกฎหมายลิขสิทธ์ิคือจะไมคุมครอง ขอเทจ็จริง 

(Facts) ระบบ วิธีการ และข้ันตอนตาง ๆ ตัวอยางเชน ผูประพันธหนังสือจะไมมลีิขสิทธ์ิในขอเท็จจรงิ
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ที่กลาวถึงในหนังสอืเพราะขอเท็จจรงิดังกลาวถือเปนสมบัติสาธารณะ (Public Domain) ที่ไมมี

ขอจํากัดในการใช ทั้งน้ี โดยไมตองคํานึงวาการไดมาซึง่ขอเทจ็จริงน้ันจะเปนไปดวยความยากลําบาก

หรือใชคาใชจายมากนอยเพียงใด เชน นาง ก. เขียนหนังสอืเกี่ยวกับแหลงกาซธรรมชาติในประเทศ

ไทย ถึงวาแม นาง ก. จะใชความลําบากและความพยายามในการแสวงหาขอเท็จจรงิเปนเวลานาน

เพียงใดก็ตาม นาง ก.จะมลีิขสทิธ์ิในถอยคําและรปูแบบของหนังสือเทาน้ัน แตจะไมมลีิขสทิธ์ิใน

ขอเท็จจรงิที่กลาวถึงในหนังสือ โดยขอเทจ็จริงเกี่ยวกับแหลงกาซธรรมชาติในประเทศไทยไมถือเปน

ลิขสิทธ์ิของนาง ก. จึงทําใหบุคคลทั่วไปสามารถนําขอเท็จจริงดังกลาวไปใชประโยชนได เปนตน  

ง. เปนงานที่ไมขัดตอกฎหมาย 

ภายใตกฎหมายลิขสทิธ์ิน้ัน ยังคงมีความไมชัดเจนในตัวกฎหมายวางานในรูปแบบไหน     

เปนงานที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีหรือเปนงานตองหามตามกฎหมาย อยางไรก็ดี   

ศาลฎีกาไดเคยมีคําพิพากษาไวเปนแนวทางวาเทปวีดีโอซึ่งเปนภาพลามกอนาจารไมใชงานสรางสรรค 

โจทกจะไมสามารถที่จะอางวาเปนเจาของลิขสิทธ์ิได (คําพิพากษาฎีกาที่ 3705/2530) สําหรับใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลไดพิพากษาคดี Mitchell Brothers Film Group v. Cinema Adult 

Theatre3 ไววา ตามรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันจะใหความคุมครองลิขสิทธ์ิแกงานโดย

ไมคิดถึงขอจํากัด และการใด ๆ จะเปนสิง่ลามกอนาจารหรือไม ศาลไมอาจตัดสินไดเพราะเปนดุลพินิจ

ของสังคมแตละยุคแตละสมัย ดังน้ัน สื่อลามกอนาจารคือภาพยนตรเรื่อง Behind the Green Door 

ของโจทกจงึเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิตามกฎหมาย แมจะเปนงานลามกอนาจาร (Obscene) ก็ตาม การที่

จําเลยทําสําเนางานและจัดแสดงภาพยนตรอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกโดยไมไดรับอนุญาต จึงถือวาการ

กระทําของจําเลยดังกลาวเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิตอโจทกแลว4 

2.1.3 การเปนเจาของในลิขสิทธิ ์

2.1.3.1 การไดมาซึ่งลิขสิทธิ์นั้นมี 2 กรณีคือ 

ก. การไดมาซึง่ลิขสิทธ์ิโดยการสรางสรรคงาน 

หลักการสําคัญของงานอันมลีิขสทิธ์ิคือ จะตองมกีารสรางสรรคเกิดข้ึน กรณีที่

กฎหมายถือวาผูสรางสรรคงานเปนเจาของลิขสิทธ์ิสามารถแยกเปนกรณีตาง ๆ ดังตอไปน้ี 

1) การสรางสรรคงานโดยอสิระ กรณีน้ีเปนการที่ผูสรางสรรคไดสรางสรรค

งานโดยมิไดอยูภายใตสัญญาจางหรอือยูภายใตอํานาจการควบคุมหรอืมอบหมายใด 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) การสรางสรรคในฐานะลกูจาง กรณีน้ีตองเปนการจางตามสัญญาจาง

แรงงาน มาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ใหผูสรางสรรคคือลูกจางถือไดวาเปน

เจาของลิขสทิธ์ิในงานทีส่รางสรรค แตลูกจางกส็ามารถที่จะกําหนดหลักเกณฑตาง ๆ ลงในสญัญาได 

หากลกูจางน้ันตองการใหลิขสทิธ์ิในงานตกแกนายจางของตน 

3) การสรางสรรคในฐานะผูรับจาง การรบัจางในกรณีของมาตรา 10 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 น้ี คือการจางทําของ (Hire of Work)  

4) การสรางสรรคที่ทําข้ึนภายใตการจางหรือคําสั่งของรัฐน้ี ตางจากการจาง

แรงงาน หรือการจางทําของในกรณีของเอกชน และการปฏิบัติราชการน้ีเปนไปเพื่อประโยชนของรฐั

เปนสวนใหญลิขสิทธ์ิจึงเปนของหนวยงานของรัฐ 

5) การสรางสรรคโดยการดัดแปลง ผูดัดแปลงงานอันมลีิขสทิธ์ิของผูอื่นโดย

ไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสทิธ์ิน้ัน ผูน้ันจึงจะมีลิขสิทธ์ิในงานสวนที่ดัดแปลงข้ึน สวนเจาของลิขสิทธ์ิ

เดิมก็มลีิขสทิธ์ิในงานตนฉบับเดิมเทาน้ัน 

6) การสรางสรรคโดยการรวบรวม โดยไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสทิธ์ิ     

ผูรวบรวมกจ็ะเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานที่ไดรวบรวมข้ึนใหม อยางไรก็ตาม การรวบรวมจะตองทําโดย

การคัดเลือกหรือจัดลําดับโดยไมใชไปลอกเลียนงานของบุคคลอื่น 

ข. การไดมาซึ่งลิขสิทธ์ิโดยการรับโอนลิขสทิธ์ิ 

สําหรับการโอนลิขสทิธ์ิน้ันแบงพจิารณาได 2 กรณี5 คือ 

1) การโอนโดยทางนิติกรรม การโอนทางนิติกรรมน้ีเจาของลิขสิทธ์ิอาจโอน

ลิขสิทธ์ิทัง้หมดของตนใหแกผูอื่นหรอืโอนลิขสิทธ์ิบางสวนของตนใหแกผูอื่นก็ได และการโอนน้ีจะโอน

ใหตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิหรือโอนใหแตโดยมกีําหนดเวลาก็ได อยางไรก็ตามหากในสญัญา

โอนไมไดกําหนดระยะเวลาไว กฎหมายใหถือวาการโอนน้ันมีกําหนดระยะเวลา 10 ป สวนวิธีการโอน

น้ันกฎหมายกําหนดใหตองทําเปนหนังสือลงลายมือช่ือคูสัญญาทั้งสองฝายคือผูโอนซึง่เปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิ และผูรบัโอน มิฉะน้ัน จะเปนโมฆะเมื่อไดโอนลิขสทิธ์ิทั้งหมดแลวผูรับโอนก็จะเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิคนใหมแทนผูโอน แตถาเปนการโอนลิขสิทธ์ิโดยมีกําหนดเวลา เมื่อสิ้นระยะเวลาที่ไดตกลงกัน

ไว ลิขสิทธ์ิก็จะกลับมาเปนของผูโอนซึง่เปนเจาของลิขสทิธ์ิเดิมน่ันเอง 

2) การโอนโดยทางมรดก การโอนลิขสิทธ์ิโดยทางมรดกน้ันมีดวยกัน 2 

ประเภทคือ กรณีทีม่รดกตกทอดไปยังทายาทตามกฎหมาย และตกทอดไปยังทายาทโดยพินัยกรรม 

กรณีที่เจาของลิขสทิธ์ิเปนเจามรดกประสงคจะโอนลิขสทิธ์ิใหทายาทโดยทางพินัยกรรม เจาของ

                                       
5 จิระประภา มากล่ิน, ความรูเบื้องตนดานทรัพยสินทางปญญา, (พิษณุโลก: มหาวิทยาลัยนเรศวร, 

2543), 43. 
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ลิขสิทธ์ิซึง่เปนผูโอนตองทําใหถูกตอง กลาวคือตองทําพินัยกรรมใหถูกตองตามแบบที่กําหนดไวตาม

กฎหมาย 

2.1.3.2 สิทธิของเจาของลิขสิทธิ ์

ก. สิทธิของเจาของลิขสทิธ์ิ 

โดยหลกักฎหมายลิขสทิธ์ิทั่วโลก เจาของลิขสทิธ์ิเปนผูมสีิทธิแตเพียงผูเดียวซึ่งเปน

สิทธิเด็ดขาดและเปนถือสิทธิในทางเศรษฐกจิ (Economic Rights)6 (หรืออาจจะมสีิทธิทางธรรม 

(Moral Rights) หากเจาของลิขสิทธ์ิเปนผูสรางสรรคงานน้ันดวย) ในงานอันมีลิขสทิธ์ิของตน สิทธิ

เหลาน้ีเปนที่รูจักกันในนาม Exclusive Rights ลิขสทิธ์ิเปนสิทธิในทางนิเสธ (Negative Right)7 

กลาวคือ มิใชสมมุติฐานวาเจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธิที่จะทําอะไรเกี่ยวกับงานของตนไดบาง (Positive 

Right) แตกลับเปนวาเจาของลิขสิทธ์ิมสีิทธิใด ๆ ในอันที่จะหามบุคคลอื่นมิใหทําการใด ๆ เกี่ยวกับ

งานของตนไดบาง หรือเรียกวาคาเสียหายอันจะไดรบัการชดเชยความเสียหาย 

สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิน้ันไดบญัญัติไวในมาตราซึ่งกําหนดใหเจาของ

ลิขสิทธ์ิยอมมสีิทธิแตเพียงผูเดียว 5 ประการ ดังน้ี  

1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง  

“ทําซ้ํา” หมายความรวมถึง คัดลอกไมวาโดยวิธีใด ๆ เลียนแบบ ทําสําเนา 

ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงและภาพจากตนฉบบั จากสําเนาหรือจากการ 

โฆษณาในสวนอันเปนสาระสําคัญ ทั้งน้ี ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน สําหรับในสวนที่เกี่ยวกับโปรแกรม

คอมพิวเตอรใหหมายความถึง คัดลอกหรือทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรจากสื่อบันทึกใด ไมวาดวย

วิธี ใด ๆ ในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมลีักษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม ทั้งน้ีไมวาทั้งหมดหรอื

บางสวน 

“ดัดแปลง” น้ัน หมายความวา ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปใหม ปรบัปรงุ แกไข

เพิ่มเติม หรอืจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม 

ทั้งน้ีไมวาทั้งหรือบางสวน 

2) เผยแพรตอสาธารณชน 

คําวา “เผยแพรตอสาธารณชน” น้ัน หมายถึงทําใหปรากฏตอสาธารณชน

โดยการแสดง การบรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียงและ/หรือภาพ การกอสราง 

การจําหนาย หรอืโดยวิธีอื่นใดซึ่งงานที่ไดจัดทําข้ึน 

 

                                       
6 อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, 47. 
7 เรื่องเดียวกัน, 47. 
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3) ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางาน 

สิทธิในการใหเชาน้ีจํากัดอยูแตเฉพาะในงาน 4 ประเภท คือ งานโปรแกรม

คอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร และสิ่งบันทึกเสียงเทาน้ัน ดังน้ันสําหรับงานลิขสทิธ์ิประเภท

อื่น ๆ นอกจากน้ีเจาของลิขสทิธ์ิในงานดังกลาวไมมีสทิธิแตผูเดียวในการใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของ

งานแตอาจมสีิทธิอยางเจาของกรรมสิทธ์ิ 

4) ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธ์ิแกผูอื่น 

การใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธ์ิแกผูอื่นคือการที่เจาของงานอันมี

ลิขสิทธ์ิใหผลประโยชนตอบแทนจากการใชสทิธ์ิในงานอันมลีิขสิทธ์ิของตนไปใหแกผูอื่น 

5) สิทธิในการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิตาม ก. 1 ก.2 หรอื ก.3 

สิทธิในการอนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิทีเ่รียกวา Licensing8 ซึ่งการอนุญาตน้ีทํา

ได 3 ลักษณะคือ (1) อนุญาตใหผูอื่นทําซ้ําหรือดัดแปลง (2) อนุญาตใหผูอื่นเผยแพรตอสาธารณชน 

(3) อนุญาตใหผูอื่นใหเชาตนฉบับหรือสําเนาของงาน ในการอนุญาตใหใชสิทธิน้ีกฎหมายไมไดกําหนด

แบบไว คูกรณีอาจตกลงกันโดยวาจาก็ได 

ข. ขอจํากัดการใชสทิธิแตเพียงผูเดียว 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 บัญญัติไวในมาตรา 54 และมาตรา 55 เรือ่งการ

ใชสิทธิในพฤติการณพิเศษ ซึ่งเรียกวา Compulsory Licensing ซึ่งเปนการอนุญาตใหใชสิทธิในเชิง

บังคับในเรื่องการทําคําแปลภาษาไทย  

2.1.4 การละเมิดลิขสิทธิ์  

การละเมิดลิขสทิธ์ิคือการกระทําการใด ๆ ของบุคคลอื่นนอกจากเจาของลิขสทิธ์ิ ซึ่งกระทบ

ตอสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะกระทําโดยไมไดรบัอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 

พ.ศ. 2537 กําหนดหลักเกณฑการกระทําในลักษณะตาง ๆ ตองานประเภทใดถือวาเปนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ แบงออกเปน 2 กรณี ไดแก 

1) การละเมิดลิขสิทธ์ิข้ันตน (Primary Infringement)  

การละเมิดลิขสทิธ์ิข้ันตน คือ การกระทําการฝาฝนสิทธิอยางใดอยางหน่ึงในสวนทีเ่ปนสาระสําคัญของ

งาน ซึ่งเจาของลิขสิทธ์ิกระทําไดแตเพียงผูเดียว (Restricted Acts) โดยผูกระทําการฝาฝนไมไดรับ

อนุญาตหรือความยินยอมจากเจาของลิขสทิธ์ิกอนการกระทาํการฝาฝนสทิธิของเจาของลิขสทิธ์ิ คือ 

การทําซ้ํา ดัดแปลง หรือนํางานอันมลีิขสิทธ์ิของเจาของลิขสทิธ์ิไปเผยแพรตอสาธารณชน ตลอดจนให

เชาตนฉบับหรือสําเนางานอันมลีิขสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิโดยไมไดรับอนุญาต ไดแก กฎหมายลิขสิทธ์ิ

ไดบัญญัติถึงลักษณะของการกระทําตามประเภทของงานไวต้ังแตมาตรา 27 ถึงมาตรา 30 ไดแก การ

                                       
8 เรื่องเดียวกัน, 72. 
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ละเมิด ลิขสทิธ์ิแกงานทั่วไป, การละเมิดลิขสิทธ์ิแกงานโสตทศันวัสดุ ภาพยนตรและสิง่บันทกึเสียง, 

การละเมิดลิขสทิธ์ิแกงานแพรเสียงแพรภาพ, การละเมิดลิขสิทธ์ิแกโปรแกรมคอมพิวเตอร 

การทําซ้ําหรอืดัดแปลง “ทําซ้ํา” น้ันหมายความถึงการลอกเลียน (Copying) โดย

การลอกเลียนน้ีจะเปนการลอกเลียนโดยตรง (Direct Copying) เชน การคัดลอก หรือถายสําเนา 

หรือจะเปนการลอกเลียนโดยทางออม (Indirect Copying) ก็ได นอกจากน้ีการลอกเลียนอันจะถือ

เปนความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิไดตองเปนการลอกเลียนในสาระสําคัญ (Substantiality) การทําซ้ําน้ี

จะทําจากตนฉบบัของงาน สําเนางาน หรือจากการโฆษณางานก็ได เชน การบันทึกเสียงเพลงจาก

เพลงที่ออกอากาศทางสถานีวิทยุหรือโทรทัศน มีขอสังเกตวาการทําซ้ําอันถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ

น้ันไมใชความผิดฐานปลอมเอกสาร เพราะการปลอมเอกสารเปนการใชประโยชนจากสิง่ที่ทําข้ึน แต

การละเมิดลิขสทิธ์ิน้ันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิเพียงผูเดียว (Exclusive Rights) ของเจาของลิขสิทธ์ิซึง่

ทําใหเขาเสียหายหรือเสียประโยชน อยางไรก็ตามหากการทาํซ้ําน้ันเปนการกระทําดวยประการอันให

ผูอื่นเช่ือวาเปนเอกสารตนฉบับหรืองานตนแบบ การกระทําน้ันก็ถือเปนการปลอมเอกสารดวย 

คําวา “ดัดแปลง” หมายความวา ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรปูใหม ปรับปรุงแกไขเพิ่มเติม 

หรือจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมลีกัษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม ทัง้น้ีไมวา

ทั้งหมดหรือบาง 

สวนคําวา “เผยแพรตอสาธารณชน” น้ัน หมายถึง ทําใหปรากฏตอสาธารณชนโดย

การแสดง การบรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหปรากฏดวยเสียงและ/หรือภาพ การกอสราง 

การจําหนาย หรอืโดยวิธีอื่นใดซึ่งงานที่ไดจัดทําข้ึน 

2) การละเมิดลิขสิทธ์ิข้ันรอง (Secondary Infringement) 

การละเมิดลิขสทิธ์ิข้ันรอง9 หมายความถึง การละเมิดทีผู่กระทําสงเสริมใหการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิโดยตรงไดแพรหลายตอไปมากข้ึนซึ่งจําเปนตองบัญญัติไวเปนความผิดตามกฎหมาย 

เพื่อปองกันการนํางานที่ละเมิดลิขสทิธ์ิแพรตอไป เปนการกระทําบางอยางที่มิใชเปนการกระทํา

ละเมิดตองานอันมีลิขสิทธ์ิของผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิโดยตรง แตเปนการกระทําการอยางหน่ึงอยางใด

แกงานที่ทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิโดยตรงอีกตอหน่ึง ซึง่การละเมิดลิขสิทธ์ิข้ัน

รองน้ีมเีกณฑการพจิารณา 2 ประการคือ (1) ผูกระทํารูหรอืมีเหตุอันควรจะรูวางานน้ันทําข้ึนโดยการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิของผูอื่น และ (2) ผูที่กระทําจะตองประสงคที่จะมุงคาและหากําไร มาตรา 31 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดมีการกําหนดลักษณะของการทําละเมิดลิขสิทธ์ิข้ันรอง ซึ่งเปน

การกระทําในลักษณะอยางใดอยางหน่ึงดังตอไปน้ี คือ 

                                       
9 ตรีวิดา เฟองฟู, “ความรับผิดของบุคคลภายนอกนอกเหนือจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิโดยตรงใน

สหรัฐอเมริกา”, วารสารวิชาการ, (กันยายน 2565): 89. 
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(1) ขายมีไวเพื่อขาย เสนอขาย ใหเชา เสนอใหเชา ใหเชาซื้อหรอืเสนอใหเชาซือ้ 

(2) เผยแพรตอสาธารณชน 

(3) แจกจายในลักษณะที่อาจกอใหเกิดความเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิ 

(4) นําหรือสั่งเขามาในราชอาณาจักร 

2.1.5 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ ์

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิเปนหลักที่วาดวยขอจํากัดและขอยกเวน อีกทั้งยังเปนแนวคิด   

ที่กําหนดหลักเกณฑเพื่อใหเกิดความสมดุลระหวางผลประโยชนเอกชนผูเปนเจาของลิขสทิธ์ิและ

สาธารณประโยชน เปนกรณีตามทีก่ฎหมายบัญญัติไวใหสิทธิน้ัน เปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของ

ลิขสิทธ์ิโดยไมไดรบัอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ แตหากเขาขอยกเวนยอมไมถือวาการกระทําดังกลาว

เปนการละเมิดลิขสทิธ์ิ เชน การวิจัย หรือศึกษางานประเภทตาง ๆ หรือโปรแกรมคอมพิวเตอรอันมิใช

กระทําเพื่อหากําไร โดยหลักในเรื่องขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันไดรับการยอมรบัและปรากฏอยูใน

กฎหมายลิขสิทธ์ิของตางประเทศ เชน หลัก Fair Use10 ของประเทศสหรัฐอเมริกา และหลัก Fair 

Dealing ตามกฎหมายลิขสทิธ์ิของสหราชอาณาจักร ซึง่มหีลักการสําคัญในการพจิารณาคือ มีการ   

ใชงานในทางการคาและมุงหากําไรหรอืไม หากมกีารวิจารณงานตองมกีารอางอิงถึงงานของผูอื่น 

พิจารณาปริมาณของงานที่นําไปใชและพิจารณาผลกระทบที่จะเกิดข้ึนตอคุณคาของงาน เพราะฉะน้ัน

การกระทําทีจ่ะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยไมตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิตองเปนการ

กระทําตองานอันมลีิขสทิธ์ิอยางเปนธรรมในจํานวนทีเ่หมาะสมตามความจําเปน และเปนการกระทําที่

ไมเปนการแขงขันตอการแสวงหาประโยชนทางการพาณิชยของเจาของลิขสิทธ์ิ หรอืที่เรียกวา “Fair 

Use” หรือ “Fair Dealing” ทั้งน้ีเมื่อมีการละเมิดตองานอนัมีลิขสทิธ์ิแลว ผูกระทําการละเมิดในงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของผูสรางสรรคงานน้ัน ๆ จึงตองรับโทษในกรณีที่แตกตางกันไป 

โดยพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติแยกไวเปน 2 กรณี ดังน้ี 

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

และมาตรา 43 ซึ่งอยูภายใตบงัคับบทบญัญัติมาตรา 32 วรรคหน่ึง ซึ่งเงื่อนไขของขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิในมาตรา 32 วรรคหน่ึง วางหลกัไววา การกําหนดเงือ่นไขของขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิมีดังน้ี 

1.1) การใชงานน้ันไมขัดตอการแสวงหาผลประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติ

ของเจาของลิขสิทธ์ิ 

                                       
10 พิศวาส สุคนธพันธุ และณัฐพงศ สุวรรณอินทร, “การลอเลียนงานอันมีลิขสิทธ์ิกับกฎหมายลิขสิทธ์ิไทย: 

กรณีศึกษาปญหารตีความวาดวยการใชงานที่เปนธรรม”, วารสารรามคําแหง สาขานิติศาสตร 9, 2(กรกฎาคม-

ธันวาคม 2563): 14. 
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1.2) การใชงานน้ันไมกระทบกระเทือนถึงสทิธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ

ลิขสิทธ์ิเกินสมควร 

2) กรณีตามมาตรา 37 ถึงมาตรา 42 ซึ่งไมอยูภายใตบงัคับบทบญัญัติมาตรา 32 วรรคหน่ึง 

ในกรณีแรกน้ัน การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานอันมีลิขสิทธ์ิตามมาตรา 32 วรรคสอง 

(1) ถึง (8) มาตรา 33  มาตรา 34 มาตรา 35 มาตรา 36 และมาตรา 43 ที่จะถือวาเปนการใชงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของผูอื่นโดยชอบธรรม ซึง่เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิตองปฏิบัติตามหลักการที่

บัญญัติไวในมาตรา 32 วรรคหน่ึง กลาวคือ ตองเปนการใชสทิธิในลิขสิทธ์ิของผูอื่นโดยไมเปนการขัด

ตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ และไมเปนการกระทบ 

กระเทือนสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสทิธ์ิเกินสมควร ซึ่งไดแกการกระทําอยางใดอยาง

หน่ึงดังตอไปน้ี 

(1) วิจัยหรอืศึกษางานน้ันอันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร  

(2) ใชเพื่อประโยชนของตนเองหรือเพื่อประโยชนของตนเองและบุคคลอื่นในครอบครัว

หรือญาติสนิท 

(3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 

(4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิใน 

งานน้ัน 

(5) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรอืทําใหปรากฏเพื่อประโยชนในการพิจารณาของ

ศาลหรอืเจาพนักงานซึง่มีอํานาจตามกฎหมายหรือในการรายงาน ผลการพจิารณาดังกลาว 

(6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรอืทําใหปรากฏโดยผูสอน เพื่อประโยชนในการสอน

ของตน อันมิใชการกระทําเพื่อหากําไร  

(7) ทําซ้ํา ดัดแปลงบางสวนของงานหรือตัดทอน หรือทําบทสรปุโดยผูสอนหรือสถาบัน

ศึกษา เพื่อแจกจายหรอืจําหนายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา ทั้งน้ีตองไมเปนการกระทํา 

เพื่อหากําไร 

(8) นํางานน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามตอบในการสอบ 

(9) การกลาว คัด ลอก เลียน หรืออางอิงงานบางตอนตามสมควรจากงานอันมลีิขสิทธ์ิ

ตามพระราชบัญญัติน้ี โดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน (มาตรา 33) 

(10) การทําซ้ําโดยบรรณารกัษของหองสมุดซึง่งานอันมีลิขสทิธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี  

  (10.1) การทําซ้ําเพื่อใชในหองสมุดหรือใหแกหองสมุดอื่น 

  (10.2) การทําซ้ํางานบางตอนตามสมควรใหแกบุคคลอื่นเพือ่ประโยชนใน

การวิจัยหรือการศึกษา (มาตรา 34) 
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(11) การกระทําแกโปรแกรมคอมพิวเตอรอันมลีิขสทิธ์ิตามพระราชบญัญัติน้ี หากไม

มีวัตถุประสงคเพือ่หากําไร ซึ่งไดแกการทําซ้ําหรือดัดแปลงหรือทําใหปรากฏตอสาธารณชนซึ่ง

โปรแกรมคอมพิวเตอรอันมลีิขสิทธ์ิของผูอื่นในกรณีดังจอไปน้ี  

(11.1) วิจัยหรอืศึกษาโปรแกรมคอมพิวเตอรน้ัน 

(11.2) ใชเพื่อประโยชนของเจาของสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรน้ัน 

(11.3) ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรบัรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิในโปรแกรม 

(11.4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรบัรูถึงความเปน

เจาของลิขสทิธ์ิในโปรแกรมคอมพิวเตอรน้ัน 

(11.5) ทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรในจํานวนทีส่มควรโดยบุคคลผูซึ่งได

ซื้อหรือไดรบัโปรแกรมน้ันมาจากบุคคลอื่นโดยถูกตอง เพื่อเก็บไวใชประโยชนในการบํารงุรกัษาหรอื

ปองกันการสูญหาย 

(11.6) ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏเพื่อประโยชนในการ

พิจารณาของศาล หรอืเจาพนักงานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพจิารณาดังกลาว 

(11.7) นําโปรแกรมคอมพิวเตอรน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามและตอบ

ในการสอบ 

(11.8) ดัดแปลงโปรแกรมคอมพิวเตอรในกรณีที่จําเปนแกการใช 

(11.9) จัดทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรเพื่อเก็บรักษาไวสาํหรับการ

อางอิง หรือคนควาเพื่อประโยชนของสาธารณชน (มาตรา 35) 

  (12) การนํางานนาฏกรรม หรือดนตรีกรรมออกแสดงเพื่อเผยแพรตอสาธารณชน   

ตามความเหมาะสมโดยมิไดจัดทําข้ึน หรือดําเนินการเพื่อหากําไรเน่ืองจากการจัดใหมกีารเผยแพรตอ

สาธารณชนน้ัน และมิไดจัดเกบ็คาเขาชมไมวาโดยทางตรง หรือโดยทางออมและนักแสดงไมไดรับ

คาตอบแทนในการแสดงน้ัน หากเปนการดําเนินการโดยสมาคม มูลนิธิ หรือองคการอื่นที่มีวัตถุประสงค

เพื่อการสาธารณกุศล การศึกษา การศาสนา หรือการสังคมสงเคราะห (มาตรา 36) 

  (13) การทําซ้ําเพื่อประโยชนในการปฏิบัติราชการโดยเจาพนักงาน ซึ่งมอีํานาจตาม

กฎหมายหรือตามคําสั่งของเจาพนักงานดังกลาวซึง่งานอันมลีิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ีและที่อยูใน

ความครอบครองของทางราชการ (มาตรา 43) 

 สวนในกรณีทีส่อง ทีบ่ัญญัติถึงการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอืน่ที่เขาขอยกเวนกาละเมิด

ลิขสิทธ์ิโดยผูใชงานอันมลีิขสทิธ์ิน้ัน ไมตองปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง ไดแก กรณีตามมาตรา 37 

ถึงมาตรา 42 รวม 6 กรณี คือ 
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  (1) การวาดเขียน การเขียนระบายสี การกอสราง การแกะลายเสน การปน การ

แกะสลัก การพมิพภาพ การถายภาพ การถายภาพยนตร การแพรภาพ หรือการกระทําใด ๆ ทํานอง

เดียวกันน้ีซึ่งศิลปกรรมใดอันต้ังเปดเผยประจําอยูในทีส่าธารณะ นอกจากงานสถาปตยกรรม  

(มาตรา 37) 

(2) การวาดเขียน การเขียนระบายสี การแกะลายเสน การปน การแกะสลัก การ

พิมพภาพ การถายภาพ การถายภาพยนตรหรือการแพรภาพซึ่งงานสถาปตยกรรมใด (มาตรา 38) 

(3) การถายภาพหรือการถายภาพยนตรหรือการแพรภาพซึง่งานใด ๆ อันมี

ศิลปกรรมใดรวมอยูเปนสวนประกอบดวย (มาตรา 39) 

(4) ในกรณีทีล่ิขสิทธ์ิในศิลปกรรมใดมีบุคคลอื่นนอกจากผูสรางสรรคเปนเจาของอยู

ดวยการที่ผูสรางสรรคคนเดียวกันไดทําศิลปกรรมน้ันอีกในภายหลังในลักษณะทีเ่ปนการทําชํ้าบางสวน

กับศิลปกรรมเดิม หรือใชแบบพมิพ ภาพราง แผนผัง แบบจาํลอง หรือขอมลูที่ไดจากการศึกษาที่ใชใน

การทําศิลปกรรมเดิม ถาปรากฏวาผูสรางสรรคมิไดทําซ้ําหรอืลอกแบบในสวนอันเปนสาระสําคัญของ

ศิลปกรรมเดิม (มาตรา 40) 

(5) อาคารใดเปนงานสถาปตยกรรมอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติน้ี การบูรณะ

อาคารน้ันในรูปแบบเดิม (มาตรา 41) 

(6) ในกรณีท่ีอายุแหงการคุมครองลขิสิทธ์ิในภาพยนตรใดสิ้นสุดลงแลว     
มิใหถือวาการนําภาพยนตรน้ันเผยแพรตอสาธารณชนเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิในวรรณกรรม นาฏกรรม 

ศิลปกรรม ดนตรกีรรม โสตทัศนวัสดุ สิง่บันทกึเสียงหรืองานที่ใชจัดทําภาพยนตรน้ัน (มาตรา 42) 

ทั้งน้ี การแสวงหาประโยชนจากสิทธิที่ไดรบัการคุมครองในงานอันมีลิขสิทธ์ิ กลาวไดวาสิทธิของผู

สรางสรรคในงานอันมีลิขสิทธ์ิน้ันยอมไดรับการคุมครองตาม มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติลขิสทิธ์ิ 

พ.ศ. 2537 คือสิทธิที่เจาของลิขสทิธ์ิมีสทิธิแตเพียงผูเดียวในการทีจ่ะกระทําในการทําซ้ํา ดัดแปลง 

เผยแพร ใหเชา อนุญาต ลิขสทิธ์ิในงานอันมลีิขสทิธ์ิของตนได นอกจากน้ีการแสวงหาประโยชนจาก

สิทธิในทางเศรษฐกจิของเจาของงานอันมลีิขสทิธ์ิยังไดรบัการคุมครองตามมาตรา 16 โดยเจาของ

ลิขสิทธ์ิมสีิทธิทีจ่ะอนุญาตใหผูอื่นไดใชสิทธิน้ันไดตามมาตรา 15 ดวย และอาจโอนลิขสิทธ์ิของตน

ทั้งหมดหรือบางสวนใหแกบุคคลอื่นไดโดยมีกําหนดเวลาหรอืตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิก็ได 

ตามมาตรา 17 และเจาของลิขสิทธ์ิจะไดรับการคุมครองในงานสรางสรรคของตน และมีสทิธิที่จะหาม

มิใหผูรับโอนลิขสิทธ์ิหรือบุคคลอื่นใดบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลงหรือทําโดยประการอื่นใดแกงานน้ัน

จนเกิดความเสียหายตอช่ือเสียง หรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค และเมื่อผูสรางสรรคถึงแกความตาย 

ทายาทของผูสรางสรรค มีสทิธิทีจ่ะฟองรองบังคับตามสิทธิดังกลาวไดตลอดอายุแหงการคุมครอง

ลิขสิทธ์ิน้ันไดดวยตาม มาตรา 18 เจาของลิขสิทธ์ิจึงไดรบัความคุมครองตามกฎหมายลิขสทิธ์ิใหมสีิทธิ

แตเพียงผูเดียวในการแสวงหาผลประโยชนทางเศรษฐกจิ (Economic Right) รวมทัง้ไดรับความ
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คุมครองสทิธิทางศีลธรรม (Moral Right) ซึ่งเปนสิทธิในการปกปองช่ือเสียงเกียรติคุณของเจาของ

ลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับงานที่ตนไดสรางสรรคข้ึนอีกดวย (The Right to Protect His Reputation and 

Honor)  

ดังน้ัน ในดานเศรษฐกิจ11 สรางสรรคในยุคเทคโนโลยีทีม่ีความเจริญกาวหนา

ตลอดเวลาอยางปจจบุันน้ี การคุมครองลิขสทิธ์ิมีความสําคัญตอเศรษฐกิจสรางสรรคมากข้ึน เน่ืองจาก

อุตสาหกรรมที่ใชความคิดสรางสรรค (Creative Industry) เปนอุตสาหกรรมที่ตองอาศัยวัตถุดิบ

สําคัญในการผลิตจากการสรางงานทีม่ีจุดกําเนิดจากความคิด สรางสรรค เชน การสรางงานอันมี

ลิขสิทธ์ิ การประดิษฐและการออกแบบผลิตภัณฑ ซึ่งทําใหเจาของลิขสิทธ์ิสามารถทํารายไดจากงาน

อันมีลิขสิทธ์ิ ตัวอยางเชน การที่ Hollywood และ Disney ที่มีการสรางงานภาพยนตรออกเผยแพร 

ซึ่งสามารถทํารายไดทั้งในสหรัฐอเมรกิา และตางประเทศไดอยางมหาศาล โดยเกบ็คาลิขสทิธ์ิจากการ

ทําซ้ํา ดัดแปลง จําหนาย ใหเชา คัดลอก เลียนแบบ ทําสําเนา โดยทําใหปรากฏตอสาธารณชนหรือ

อนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิ โดยการแสวงหาผลประโยชนจากสิทธิในงานอันมีลิขสทิธ์ิตาง ๆ น้ัน จึงเปนสิง่

ที่นําไป สูมลูคาทางเศรษฐกจิ ซึ่งมสีวนสนับสนุนอุตสาหกรรมสรางสรรค เพื่อเปนประโยชนทีจ่ะชวย

ใหเศรษฐกจิสรางสรรคน้ันเติบโต กาวหนาอยางมั่นคง นอกจากน้ีมลูคาในตัวงานอันมีลิขสิทธ์ิตาง ๆ 

น้ัน จะมีมลูคามากนอยเพียงใด ก็อยูที่ความสามารถของผูที่เปนเจาของลิขสิทธ์ิในการที่จะสรางมลูคา

ของงานลิขสิทธ์ิน้ัน ๆ ตอไป 

 

2.2 ความเปนมาและลักษณะของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิด

ลิขสิทธิ์ในประเทศไทย 

 2.2.1 ความเปนมาของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิด

ลิขสิทธิ ์

 เน่ืองจากความเจรญิกาวหนาทางเทคโนโลยีในยุคดิจทิัลเปนไปอยางตอเน่ือง ทําใหการ

เผยแพรขอมลูและความรูตาง ๆ เปนไปอยางรวดเร็ว สะดวก และงายดาย แตในขณะเดียวกันความ

เปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีกม็ีผลกระทบตอกฎหมายลิขสิทธ์ิ  เมื่อมีการพฒันาทางดานเทคโนโลยี 

การกระทําความผิดตาง ๆ ก็ไดปรบัเปลี่ยนรูปแบบตามความกาวหนาของเทคโนโลยี ผูสรางสรรคงาน

อันมีลิขสิทธ์ิจงึไดมีการเปลี่ยนรปูแบบในการสรางสรรคงานโดยนําเอาเทคโนโลยีมาชวยในการ

สรางสรรค การละเมิดลิขสิทธ์ิในปจจบุันสวนใหญจงึไดเกิดข้ึนผานชองทางการสื่อสารทางดาน

เทคโนโลยีที่เรียกวา “อินเทอรเน็ต” เมื่อเทคโนโลยีมีการพฒันามากข้ึนก็ยอมสงผลใหมีการทําซ้ํา 

คัดลอก ดัดแปลง หรอืนําไปแสวงหาผลประโยชนโดยมิชอบไดโดยงาย เชน การดาวนโหลด หรือ

                                       
11 เรื่องเดียวกัน, 11. 
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อัปโหลดผลงานเพลง ภาพยนตร หรือคลปิวิดีโอ โดยไมไดรบัอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ และ

โดยเฉพาะอยางย่ิง ในยุคที่เทคโนโลยีไดพัฒนาไปอยางรวดเร็ว ไดมีการลักลอบรบัสงสญัญาณ

ถายทอดไฟลทัง้ภาพและเสียงผานระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรดวยการใชเทคโนโลยีที่ไดเผยแพร

โดยถูกลิขสทิธ์ิในลักษณะสตรีมมิง (Streaming) ไมวาจะเปนบนเว็บไซต หรือแอปพลเิคชัน 

(Application)  อยางเชน Netflix, Viu, Disney+ เปนตน ซึ่งไดถูกนําเน้ือหาไมวาจะเปนภาพยนตร 

ซีรสี และการถายทอดสดตาง ๆ มาจัดทําเปนเว็บไซตผิดกฎหมาย เพื่อเผยแพรงานอันละเมิดลิขสิทธ์ิ

ดังกลาว ทําใหการละเมิดลิขสทิธ์ิสามารถกระทําไดโดยงายและแพรออกไปไดอยางรวดเร็ว ประกอบ

กับการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ตก็มีแนวโนมเพิ่มมากข้ึนดวย 

การละเมิดลิขสทิธ์ิบนอินเทอรเน็ตเปนปญหาสําคัญทีเ่กิดข้ึนและสรางความเสียหายใหแก

เจาของลิขสทิธ์ิเปนอยางมาก ประเทศตาง ๆ จงึไดพยายามกําหนดมาตรการเพื่อแกไขปญหาการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร โดยเฉพาะประเทศสหรัฐอเมริกาที่มีความกาวหนาทางดาน

กฎหมายลิขสิทธ์ิเปนอยางมาก ในป ค.ศ. 1998 รัฐบาลไดออกกฎหมายลิขสทิธ์ิแหงสหสัวรรษดิจิทลั 

(Digital Millennium Copyright Act: DMCA) โดยระบุขอจํากัดความรับผิด รายละเอียดข้ันตอน

การแจงเตือน และลักษณะของขอมลูที่จะตองระบุในคํารองอยูใน Section 512 (c) (Elements of 

Notification) ซึ่งเปนระบบทีห่าจุดกึง่กลางสําหรับเจาของลขิสิทธ์ิและผูใหบริการอินเทอรเน็ต เรื่อง

การปกปองลิขสิทธ์ิของผลงานตาง ๆ จากการถูกขโมย และความรับผิดของตัวกลาง ระบบน้ีเรียกวา 

“หลกัขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการ” (Safe Harbor)12 โดยมีวัตถุประสงคเพื่อปรับปรงุ

กฎหมายลิขสิทธ์ิใหทันสมัยสอดคลองกับการพัฒนาเทคโนโลยีดานอินเทอรเน็ต จึงไดเกิดแนวคิดใหมี

มาตรการเพื่อแกไขปญหาลิขสทิธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรทีเ่รยีกวา “มาตรการในการแจงเตือนและนํา

ออก (Notice and Takedown)” เปนมาตรการที่กอใหเกิดหนาที่แกผูใหบริการอินเทอรเน็ต 

(Internet Service Provider) ที่ตองดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงเมื่อเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูไดรับ

อนุญาตใหใชสิทธิไดแจงเตือนผูใหบริการอินเทอรเน็ตทราบเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิของผูใชบริการ

อินเทอรเน็ตไดโดยตรง (Notice) และเมื่อผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรบัการแจงเตือนดังกลาวแลว

จะตองนําขอมูลคอมพิวเตอรที่มกีารละเมิดลิขสิทธ์ิออกจากระบบคอมพิวเตอรหรือเครือขายของตน 

(Takedown) เพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงสิ่งดังกลาวไดอยางทันทวงที โดยไมตองย่ืนคํา

รองขอศาลเพื่อใหศาลมีคําสั่งอกี เปนการยับย้ังการละเมิดลขิสิทธ์ิไดอยางรวดเร็วตามยุคสมัยมากข้ึน 

และมีการกําหนดใหผูใชบริการซึง่ถูกกลาวอางวาละเมิดลิขสทิธ์ิสามารถโตแยงการนํางานออกจาก

ระบบได หากเห็นวางานที่ตนนําเขาสูระบบคอมพิวเตอรหรอืเครือขายของผูใหบรกิารไมใชงานทีท่ํา

                                       
12 iLaw, เปรียบเทียบกฎหมายการแจงใหลบเน้ือหาอเมริกาใชเรื่องละเมิดลิขสิทธ์ิ ไทยเนนใชเรื่องความ

ม่ันคง [Online], 2560. แหลงที่มา https://ilaw.or.th/node/4662. 
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ข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน ซึ่งเปนแนวคิดจากการที่เจาของลขิสิทธ์ิที่ตองการแกไขปญหาการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ และจากผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่ไมตองการรบัผิดสําหรับการละเมิดลิขสทิธ์ิของผูใช

อินเทอรเน็ต  

อีกทั้ง ประเทศสหรัฐอเมริกายังไดพยายามผลักดันใหประเทศอื่น ๆ ทั่วโลกกําหนดมาตรการ

สําหรับการแกไขปญหาการละเมิดลิขสทิธ์ิเชนเดียวกัน เน่ืองจากอินเทอรเน็ตเปนชองทางการสื่อสาร 

ที่มีพื้นที่ไมจํากัดและสามารถเกิดกรณีการละเมิดลิขสทิธ์ิบนอินเทอรเน็ตขามประเทศได ซึ่งมาตรการ

แจงเตือนและนําออกไดถูกนํามาบงัคับใชในการระงบัการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรใน

ตางประเทศอยางแพรหลายมาเปนระยะเวลานาน เปนผลสบืเน่ืองมาจากการออกกฎหมายลิขสิทธ์ิ

ระหวางประเทศ โดยองคการทรัพยสินทางปญญาโลกแหงสหประชาชาติ (The United Nation’s 

World Intellectual Property Organization หรือ WIPO) เพื่อเปนการปฏิบัติตามอนุสัญญา 

(WIPO Copyright Treaty: WCT) อยางเชน ในกลุมประเทศสหภาพยุโรป ไดมีการนํามาตรการ

ดังกลาวมาบัญญัติไวในกฎหมายลิขสทิธ์ิอันไดแก ประเทศองักฤษ (Copyright, Designs and 

Patents Act 1988) เปนตน การนํามาตรการแจงเตือนและนําออกมาใชในการระงบัการเขาถึงงาน

อันมีลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรน้ันจึงไมใชเรื่องใหมในตางประเทศ 

เมื่อมาพจิารณากฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยน้ัน มาตรการน้ีเพิง่ถูกนํามาบัญญัติไวเพียง

แคบางสวนในกฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศไทยเมื่อป พ.ศ. 2558 โดยผลของการตราพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่2) พ.ศ. 2558 เพื่อแกไขเพิ่มเติมพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 โดยบัญญัติไว

เพียงมาตราเดียว ไดแก มาตรา 32/313 ซึ่งเปนการบญัญัติเกี่ยวกับมาตรการน้ีอยางกวาง ๆ เทาน้ัน 

                                       
13 มาตรา 32/3 ในกรณีที่มีหลักฐานอันควรเชื่อไดวา มีการละเมิดลิขสิทธ์ิในระบบคอมพิวเตอรของผู

ใหบริการ เจาของลิขสิทธ์ิอาจยื่นคํารองตอศาลเพื่อมีคําส่ังใหผูใหบริการระงับการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน 

เพื่อประโยชนแหงมาตราน้ี ผูใหบริการ หมายความวา 

(1) ผูใหบริการแกบุคคลอ่ืนในการเขาสูอินเทอรเน็ตหรือใหสามารถติดตอถึงกันโดยประการอ่ืนโดยผานทาง

ระบบคอมพิวเตอร ทั้งน้ี ไมวาจะเปนการใหบริการในนามของตนเอง หรือในนามหรือเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน 

(2) ผูใหบริการเก็บรักษาขอมูลคอมพิวเตอรเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน 

คํารองตามวรรคหน่ึง ตองมีรายละเอียดโดยชัดแจงซ่ึงขอมูล หลักฐาน และคําขอบังคับ ดังตอไปน้ี 

(1) ชื่อและที่อยูของผูใหบริการ 

(2) งานอันมีลิขสิทธ์ิที่อางวา ถูกละเมิดลิขสิทธ์ิ 

(3) งานที่อางวา ไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ 

(4) กระบวนการสืบทราบ วันและเวลาที่พบการกระทํา และการกระทําหรือพฤติการณ ตลอดทั้งหลักฐาน

เก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

(5) ความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการกระทําที่อางวา เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
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ไมไดเปนการนําเน้ือหาของมาตรการดังกลาวมาอยางสมบูรณ กลาวคือ กําหนดใหเจาของลิขสิทธ์ิที่

เช่ือวามีการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิในระบบคอมพิวเตอรในงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนสามารถย่ืนคํารองให

ศาลมีคําสั่งใหผูใหบริการระงับการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันได โดยบทบญัญัติน้ีไดกําหนดประเภทของผู

ใหบรกิารออกเพียง 2 ประเภท ไดแก  

(1) ผูใหบริการแกบุคคลอื่นในการเขาสูอินเทอรเน็ต หรือใหสามารถติดตอถึงกันโดย

ประการอื่นผานทางระบบคอมพิวเตอร และ  

(2) ผูใหบริการเก็บรักษาขอมลูคอมพิวเตอรเพื่อประโยชนของบุคคลอืน่  

จากมาตราดังกลาวจะเห็นไดวา ยังไมมีการกําหนดรูปแบบของมาตรการในการแจงเตือนและ

นําออก (Notice and Takedown) ซึ่งไมประสบความสําเรจ็ในการบังคับใชเทาที่ควร เน่ืองจากการ

กําหนดใหเจาของลิขสทิธ์ิตองดําเนินคดีตอผูกระทําละเมิดลขิสิทธ์ิภายในระยะเวลาที่กําหนด ทําใหใน

กรณีทีผู่ละเมิดลิขสิทธ์ิทีม่ีที่ต้ังออนไลนหรอืยายเซริฟเวอร (Server) ไปยังตางประเทศ ผูรองไม

สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขในการนําตัวผูละเมิดลิขสิทธ์ิมาฟองศาลภายในระยะเวลากําหนด  

จากปญหาดังกลาวกระทรวงพาณิชยโดยกรมทรัพยสินทางปญญาไดตระหนักถึงปญหาและ

ความสําคัญของการทีจ่ะนํามาตรการดังกลาวมาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิของประเทศไทย 

ทางกรมทรัพยสินทางปญญาจึงไดตรากฎหมายพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิแกไขเพิ่มเติม (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 

2565 เพื่อกําหนดมาตรการดังกลาวไวใหเปนรปูธรรมมากข้ึน อีกทั้ง เพื่อใหเปนไปตามสนธิสัญญาวา

ดวยลิขสิทธ์ิขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT) พระราชบญัญัติ

ลิขสิทธ์ิดังกลาวน้ี มีการนํามาตรการแจงเตือนและนําออก หรือทีเ่รียกกันวา “Notice and Takedown 

                                                                                                              
(6) คําขอบังคับใหผูใหบริการนํางานที่ทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธ์ิออกจากระบบคอมพิวเตอรของผูใหบริการ 

หรือระงับการละเมิดลิขสิทธ์ิดวยวิธีอ่ืนใด 

เม่ือศาลไดรับคํารองตามวรรคหน่ึง ใหศาลทําการไตสวน หากศาลเห็นวา คํารองมีรายละเอียดครบถวน

ตามวรรคสาม และมีเหตุจําเปนที่ศาลสมควรจะมีคําส่ังอนุญาตตามคํารองน้ัน ใหศาลมีคําส่ังใหผูใหบริการระงับการ

กระทําที่อางวา เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือนํางานที่อางวา ไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ ออกจากระบบคอมพิวเตอร

ของผูใหบริการตามระยะเวลาที่ศาลกําหนด โดยคําส่ังศาลใหบังคับผูใหบริการไดทันที แลวแจงคําส่ังน้ันใหผู

ใหบริการทราบโดยไมชักชา ในกรณีเชนน้ี ใหเจาของลิขสิทธ์ิดําเนินคดีตอผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิภายในระยะเวลาที่

ศาลมีคําส่ังใหระงับการกระทําที่อางวา เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือนํางานที่อางวา ไดทําขึ้นโดยละเมิดลิขสิทธ์ิ ออก

จากระบบคอมพิวเตอร 

ในกรณีที่ผูใหบริการมิใชผูควบคุม ริเริ่ม หรือส่ังการใหมีการละเมิดลิขสิทธ์ิในระบบคอมพิวเตอรของผู

ใหบริการ และผูใหบริการน้ันไดดําเนินการตามคําส่ังศาลตามวรรคส่ีแลว ผูใหบริการไมตองรับผิดเก่ียวกับการกระทํา

ที่อางวา เปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ที่เกิดขึ้นกอนศาลมีคําส่ังและหลังจากคําส่ังศาลเปนอันส้ินผลแลว 

ผูใหบริการไมตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดขึ้นจากการดําเนินการตามคําส่ังศาลตามวรรคส่ี. 
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Measure” อันเปนแนวทางปฏิบัติตามกฎหมายลิขสทิธ์ิแหงสหสัวรรษดิจิทลั (Digital Millennium 

Copyright Act: DMCA) ของสหรัฐอเมริกามาปรับใช14 และไดบัญญัติเปนขอยกเวนความรับผิดของ   

ผูใหบริการ (Internet Service Provider: ISP) ไวในสวนที่ 7 ของพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิแกไขเพิ่มเติม 

(ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 รวมถึงไดมีการกําหนดคํานิยามที่มีความหมายอยางกวางเพื่อใหครอบคลมุมาก

ย่ิงข้ึน อยางเชน คํานิยามเกี่ยวกับประเภทของ “ผูใหบรกิาร” และ “ผูใชบริการ” เปนตน  

ดังน้ัน พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิแกไขเพิ่มเติม (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 ในสวนที่ 7 ขอยกเวน

ความรับผิดของผูใหบริการ (มาตรา 43/1 ถึง มาตรา 43/8) จะสงผลใหเจาของลิขสทิธ์ิสามารถที่

จะแจงเตือนผูใหบริการไดโดยตรง โดยไมจําเปนตองใชสิทธิทางศาลเพื่อใหศาลมีคําสัง่ระงับการละเมิด

ลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอร อันจะทําใหกระบวนการทางเทคโนโลยีของประเทศไทยดําเนินการ

คุมครองลิขสิทธ์ิไปไดดวยความรวดเร็วและแข็งแกรง ในทางกลับกัน แมวามาตรการแจงเตือนและนํา

ออกจะเปนประโยชนในการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรและเปนการรักษาสมดุล

ระหวางเจาของลิขสิทธ์ิกับผูใหบรกิารบนระบบหรอืเครอืขายคอมพิวเตอร แตมาตรการดังกลาวยังคง

เปนมาตรการที่ใหมสําหรบัประเทศไทยในขณะน้ี และยังไมมีแนวทางในการปฏิบัติอยางชัดเจนในการ

พิจารณาหรือตรวจสอบเกี่ยวกับความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับขอมลูอัน

ละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาว 

2.2.2 ลักษณะของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลิขสิทธิ ์

มาตรการทางเทคโนโลยีน้ีเปนมาตรการที่ใชเมื่อเจาของงานอันมีลิขสิทธ์ิรายใดพบวา มขีอมูล

หรือเน้ือหาการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพวิเตอร กระบวนการของมาตรการดังกลาว

น้ันจะเริ่มตนจากทีผู่ใชบรกิารรายใดรายหน่ึงไดมีการนํางานอันมีลิขสิทธ์ิมาทําซ้ําหรือดัดแปลง และ

นํามาเผยแพรแกสาธารณชนบนระบบหรอืเครอืขายคอมพิวเตอรโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของ

ลิขสิทธ์ิ หากเจาของลิขสิทธ์ิเห็นวาเน้ือหาหรือขอมลูทีป่รากฏเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิตองานของตน 

เจาของลิขสทิธ์ิก็จะแจงการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ีไปยังผูใหบริการทราบถึงขอมูลที่ปรากฏอยูบนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ และขอใหผูใหบริการนําขอมูลดังกลาวออกจากระบบหรือ

เครือขาย หรอืระงับการเขาถึงขอมูลดังกลาวเพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมลูดังกลาว   

ไดอีก อยางไรก็ตาม กฎหมายไมไดกําหนดใหผูบริการทุกรายตองบังคับใชมาตรการดังกลาวบนระบบ

หรือเครือขายของตน การนํามาตรการดังกลาวนํามาใชจงึเปนการดําเนินการโดยสมัครใจของผูให 

บริการแตละราย หากผูใหบริการอินเทอรเน็ตปฏิบัติตามเงื่อนไขของมาตรการ กลาวคือ นําขอมูล

ละเมิดลิขสิทธ์ิออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรทีอ่ยูในความรับผิดชอบของตน หรือ

                                       
14 พิทยา ไชยมหาพฤกษ, มาตรการแจงเตือนและเอาออก: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธิ์ของ

ประเทศไทยกับกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสิงคโปร [Online], ม.ป.ป. แหลงที่มา https://so01.tci-thaijo.org. 
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ดําเนินการ หรือระงบัการเขาถึงขอมลู โดยทําใหผูใชบรกิารรายใดไมสามารถเขาถึงขอมลูดังกลาว   

ไดอีก เมื่อผูใหบริการไดรับการแจงจากเจาของลิขสิทธ์ิ เพื่อเปนการแสดงใหเห็นวาตนไมไดมสีวน

เกี่ยวของกบักระทําละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกิดข้ึน ผูใหบริการจงึไมตองรบัผิดสําหรับการกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิของผูใชบริการ ในทางกลบักัน หากผูใหบรกิารเลอืกที่จะไมปฏิบัติตาม ก็จะไมไดรับความ

คุมครองภายใตมาตรการดังกลาว แตก็ยังสามารถตอสูคดีในช้ันศาลไดตอไป ในทํานองเดียวกัน 

กฎหมายก็ไมไดกําหนดใหเจาของลิขสทิธ์ิตองปฏิบัติตามมาตรการดังกลาว เพือ่ที่จะบังคับใชสิทธิใน

ลิขสิทธ์ิของตน โดยเจาของลิขสทิธ์ิสามารถดําเนินการฟองรองในช้ันศาลเกี่ยวกบัการกระทําละเมิด

ลิขสิทธ์ิของผูใชบริการได แตการปฏิบัติตามมาตรการดังกลาวจะทําใหประหยัดเวลาและคาใชจาย 

เมื่อเปรียบเทียบกับการฟองรองในช้ันศาล นอกจากน้ัน ในการปฏิบัติตามมาตรการดังกลาวเจาของ

ลิขสิทธ์ิจะตองแจงตามรูปแบบ ครอบคลมุสาระสําคัญตามทีก่ฎหมายกําหนด และใชมาตรการ

ดังกลาวไปในทางที่ชอบธรรมดวย ดังน้ี 

1) เจาของลิขสทิธ์ิมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 หรอืมาตรา 43/5 (มาตรา 43/6 วรรคหน่ึง) 

2) เจาของลิขสทิธ์ิตองคํานึงถึงบทบญัญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ (มาตรา 

43/6 วรรคสอง) 

3) การแจงตองทําเปนหนังสือหรือทําโดยผานระบบอิเล็กทรอนิกส (มาตรา 43/6 วรรคสอง) 

เจาของลิขสทิธ์ิจะตองระบุงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ตนไดกลาวอางวาเปนการนํามาใชโดยไมไดรับ

อนุญาต หรือเปนการกระทําข้ึนมาโดยละเมิดลิขสิทธ์ิของตน ซึ่งเจาของลิขสิทธ์ิประสงคจะใหผู

ใหบรกิารคอมพิวเตอรนําขอมูลอันละเมิดลิขสทิธ์ิออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร และ

ดําเนินการเพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงได ทั้งน้ี เจาของลิขสทิธ์ิจะตองใหขอมลูทีเ่พียงพอ 

เพื่อทีผู่ใหบรกิารอินเทอรเน็ตจะสามารถระบุตําแหนงของสิง่ดังกลาวได โดยอยางนอยตองมี

รายละเอียด ดังตอไปน้ี (43/6 วรรคสอง) 

(1) ช่ือตัวและช่ือสกลุ หรอืช่ือนิติบุคคล ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูจดหมาย

อิเลก็ทรอนิกส โดยขอมูลดังกลาวตองทําใหสามารถติดตอเจาของลิขสทิธ์ิได 

(2) งานอันมลีิขสิทธ์ิทีอ่างวาถูกละเมิดลิขสทิธ์ิ 

(3) ขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสทิธ์ิและแหลงที่ต้ังของ

ขอมูลคอมพิวเตอรน้ัน โดยตองมรีายละเอียดทีเ่พียงพอตามสมควรเพื่อใหผูใหบรกิารสามารถนํา

ขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาวออกจากระบบหรอืเครอืขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือระงับการ

เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรดังกลาว เวนแตเปนการแจงไปยังผูใหบรกิารตามมาตรา 43/5 ใหระบุเพียง

แหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอที่นําไปสูขอมูลคอมพิวเตอรที่อางวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสทิธ์ิ และ

รายละเอียดทีเ่พียงพอตามสมควรเพื่อใหผูใหบริการสามารถระบุแหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอน้ัน  
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(4) คํารับรองวาขอความที่แจงดังกลาวเปนความจรงิ 

(5) ลายมือช่ือหรือลายมือช่ืออิเลก็ทรอนิกสของเจาของลิขสทิธ์ิ  

หลงัจากที่เจาของลิขสิทธ์ิไดแจงไปยังผูใหบริการคอมพิวเตอรเกี่ยวกบัการกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิ

หรือแหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรของผูใชบริการแลว ใหผูใหบริการนําขอมลู 

คอมพิวเตอรที่อางวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสทิธ์ิออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูให 

บริการหรือดําเนินการระงบัการเขาถึงดังกลาวโดยไมชักชา เพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึง

ขอมูลดังกลาวได อยางไรก็ตาม ผูใชบริการที่ถูกกลาวหาวากระทําการละเมิดลิขสทิธ์ิกยั็งสามารถสง 

การแจงโตแยง (Counter Notice) ไปยังผูใหบริการคอมพิวเตอรได (มาตรา 43/3 วรรคสาม) 

นอกจากน้ัน หากผูใชบริการไดมกีารโตแยงไปยังผูใหบรกิาร ใหผูบริการสงสําเนาคําโตแยง 

ไปยังเจาของลิขสิทธ์ิโดยเร็ว พรอมแจงวาจะนําขอมลูคอมพวิเตอรน้ันกลับเขาสูระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางองิหรือจุด

เช่ือตอของขอมลูคอมพิวเตอรดังกลาวเมื่อพนกําหนด 30 วัน นับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง 

(มาตรา 43/7 วรรคสอง) 

เมื่อพนกําหนดระยะเวลา 30 วันขางตนน้ัน หากเจาของลิขสิทธ์ิไมไดแจงกลบัมายังผูให 

บริการคอมพิวเตอรทราบวาจะดําเนินการฟองรองผูใชบริการฐานละเมิดลิขสทิธ์ิ ผูใหบริการ

อินเทอรเน็ตกจ็ะสามารถนําขอมูลดังกลาวกลับมาไวบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรเชนเดิม 

(มาตรา 43/7 วรรคสาม) 

ทั้งน้ี ผูใชบริการจะไดรบัความคุมครองภายใตมาตรการดังกลาว หากการนําขอมูลดังกลาว

ออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร และดําเนินการเพือ่ทําใหไมสามารถเขาถึงไดน้ัน เกิดจาก

การทีเ่จาของลิขสทิธ์ิแจงไปยังผูใหบริการโดยรูหรอืมีเหตุอันควรรูวาขอมูลดังกลาวเปนเท็จ ทําใหผูให

บริการเกิดความเขาใจผิด โดยบิดเบอืนขอเทจ็จริงเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือเจาของลิขสทิธ์ิไมได

มีหลกัฐานอันควรเช่ือวาเปนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ เปนเหตุใหผูใหบริการนําขอมลูนําขอมูล 

คอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิงหรอืจุดเช่ือมตอของขอมูลคอมพิวเตอรน้ันออก กรณีน้ีผูใชบรกิารก็

สามารถดําเนินการฟองรองเจาของลิขสิทธ์ิ และเจาของลิขสทิธ์ิจะตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่

เกิดข้ึนจากการแจงอันเปนเท็จน้ัน (มาตรา 43/8) รวมถึงขอใหมีการนําขอมูลที่นําออกจากระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรกลับมาไวในระบบหรือเครือขายเชนเดิม  
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2.3 หลักท่ัวไปในการพิจารณาความเสียหายเก่ียวของกับมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการ

เขาถึงขอมลูอันละเมิดลิขสิทธิ ์  

2.3.1 ความหมายและลักษณะท่ัวไปเก่ียวกับความเสียหาย 

คาเสียหายโดยทั่วไปไมมีกฎหมายใหความหมายไวโดยเฉพาะ แตความหมายโดยทั่วไป

หมายถึง จํานวนเงินที่ศาลสั่งใหลกูหน้ีชําระแกเจาหน้ีเพื่อชดใชความเสียหายอันเกิดข้ึนแกชีวิต 

รางกาย อนามัย และเสรีภาพหรือสิทธิอื่น ๆ ซึ่งความเสียหายดังกลาวอาจมิใชทรัพยสินก็ได จาก

ความหมายของคาเสียหายขางตนจะเห็นวาคาเสียหาย โดยทั่วไปมีลักษณะเปนการเยียวยาความ

เสียหาย ซึ่งศาลจะเปนผูกําหนดจํานวนเงินโดยสมควรใหแกผูเสียหายเปนตัวเงินโดยสมควรใหแก

ผูเสียหายวาเปนเงินเทาไหร โดยถือเอา “ความเสียหาย” เปนหลัก ซึง่ความเสียหายน้ันโดยปกติผู

กลาวอางจะตองนําสืบใหศาลเห็น แตกลบักันในเรื่องคาเสียหายแมเจาหน้ีจะไมพสิูจนหรอืพิสจูนไมได

วาเปนจํานวนเทาใด เมื่อมีความเสียหายเกิดข้ึนแลวศาลก็อาจกําหนดใหไดตามพฤติการณแหงคดี   

ซึ่งมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ก็ไดวางหลักไวใหศาลวินิจฉัยตามควรแก

พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด แมจําเลยจะไมไดใหการปฏิเสธหรือโตแยงขอกลาวอางของ

โจทกเกี่ยวกบัจํานวนคาเสียหายเลยก็ตาม ศาลก็ไมจําตองใหจําเลยชําระเต็มจํานวนที่โจทกเรียกรอง 

ศาลยอมกําหนดใหตามความเปนจริงและตามความเหมาะสมโดยมุงที่จะใหเปนการชดใชตามที่โจทก

เสียหายเทาน้ัน 

คาเสียหายเปนวิธีการชดใชและเยียวยาความเสียหายที่เกิดข้ึน ไมวาความเสียหายจะเกิดข้ึน

การละเมิดหรอืการผิดสญัญา ทัง้ที่เกิดข้ึนตอชีวิตรางกาย เสรีภาพ อนามัย ทรัพยสิน สิทธิหรืออื่น ๆ 

ตอบุคคลหน่ึงบุคคลใดในการบงัคับใหมีการเยียวยาคาเสียหาย หากเปนกรณีความเสียหายทีเ่กิดข้ึน

จากการผิดสัญญา คาเสียหายจะเปนวิธีการเยียวยาเพื่อกระทําใหเจาหน้ีอยูในสถานะเสมือนวามกีาร

ชําระหน้ีตามสัญญา หรือเสมือนวายังไมเคยทําสญัญามากอน แตหากความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการ

ละเมิด คาเสียหายจะใชวิธีการเพื่อการเยียวยาชดใชใหผูถูกละเมิดกลบัสูสถานะเดิมกอนที่จะไดมกีาร

กระทําน้ันเกิดข้ึน การพจิารณาเกี่ยวกับคาเสียหายจะตองพจิารณาจากทฤษฎีวาดวยหน้ี (Theory of 

Obligation)15 เน่ืองจากละเมิดเปนหน้ีทางแพงประเภทหน่ึง และมจีุดรวมและความคลายคลงึกับ

สัญญา มจีุดมุงหมายใหผูกระทําละเมิดชดใชคาเสียหายที่เกดิข้ึนในทํานองเดียวกนักบัหน้ีทางสญัญา 

แตการกระทําละเมิดไมไดเกิดจากการตกลงหรือมเีจตนารวมกันเหมือนดังกับการทําสัญญา หากแต

เปนเรื่องทีฝ่ายหน่ึงกระทําใหอกีฝายหน่ึงเกิดความเสียหาย ดังน้ันผูทําละเมิดจงึตองมีหนาทีห่รือมหีน้ี

ที่จะตองรบัผิดชอบชดใชความเสียหายทีเ่กิดข้ึน โดยถือตามความเสียหายที่แทจริงที่ผูเสียหายไดรบั

                                       
15 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหน้ี บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป, (กรุงเทพฯ: นิติ

บรรณการ, 2553), 54. 
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เปนเกณฑน้ันทันที เพื่อเปนการเยียวยาชดใชใหผูถูกละเมิดกลับคืนสูสถานะเดิม ประหน่ึงความ

เสียหายไมเคยเกิดข้ึน  

แตอยางไรก็ดีผูเสียหายตองไมไดรับการชดใชเกินไปจากความเสียหายที่แทจริง โดย

คาเสียหายประเภทน้ีเปนคาเสียหายแบบคาสินไหมทดแทน (Compensatory Damages) สําหรบั

หลักการกลบัคืนสูสถานะเดิมดังกลาวน้ีถือไดวาเปนหัวใจและหลกัการสําคัญของกฎหมายลักษณะ

ละเมิดซึ่งมีที่มาจากหลักสุภาษิตโรมันที่วา “Restitutio in Intergrum” ซึ่งอธิบายไดวา เมื่อบุคคล

ทั่วไปน้ันมีหนาที่ตองละเวนไมกระทําละเมิดตอผูอื่น แตหากวามีการฝาฝนกระทําผิดหนาที่ข้ึน หน้ี

ละเมิดก็จะเกิดมีผลทําใหผูกระทําละเมิดมหีนาทีห่รือหน้ีทีจ่ะตองชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหาย 

แมวาความเสียหายดังกลาวตนจะไมอาจคาดเห็นได ซึ่งการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนตองเปนการ

ทําใหผูเสียหายกลับคืนสูสถานะเดิม หรือใกลเคียงสถานะเดิมใหมากที่สุดเหมือนวาไมเคยมีการทํา

ละเมิดเกิดข้ึน สําหรบัวิธีการกลับคืนสูฐานะเดิมน้ันอาจกระทําไดโดยกระทําการหรืองดเวนกระทําการ 

ซึ่งเปนวิธีการใชคาสินไหมทดแทนตามธรรมชาติ ไดแก ถาเปนการเอาทรัพยของบุคคลอื่นไปผูกระทํา

ละเมิดจะตองใชคาสินไหมทดแทนโดยการคืนทรพัยในสภาพเดิมใหแกเจาของน้ันพรอมกบัคาใชจาย

และดอกผล หรือกรณีที่ทรัพยไดรบัความเสียหาย ผูกระทําละเมิดก็ตองจัดการทําใหทรัพยน้ันคืนดี

ดังเดิมดวยคาใชจายของผูกระทําละเมิดเอง หรือมีการสงมอบทรพัยสินอื่นที่มลีักษณะอยางเดียวกัน

คืน รวมทั้งคาชดเชยสําหรับผลของการผิดนัดน้ันใหแกผูเสียหาย  

อยางไรก็ตาม วิธีการกลับคืนสูฐานะเดิมกอนมีการละเมิดน้ันมิไดจํากัดเฉพาะการใช

คาเสียหายโดยการคืน หรือใชราคาทรัพยเทาน้ัน เน่ืองจากเปนวิธีการชดเชยที่เปนอุดมการณมาก

เกินไปและบางกรณีของความเสียหายก็ยาก หรือเปนพนวิสยัที่จะกระทําการยอนหลงัใหกลบัไปสู

ฐานะเสมือนกอนเหตุการณทีท่ําใหเกิดความเสียหายได หรือบางครัง้อาจจะยังไมสามารถเยียวยา

ชดใชแกผูเสียหายใหเพียงพอกับความเสียหายที่เกิดข้ึนได  

ตัวอยางเชน นอกจากผูกระทําละเมิดจะตองใชราคาทรัพยทีท่ําใหทรัพยน้ันผิดไปจากสภาพ

เดิมใหแกเจาของแลว ผูกระทําละเมิดยังอาจจะตองใชคาเสยีหายจากการทีเ่จาของทรัพยไมไดใช

ทรัพยน้ันในระหวางระยะเวลาทีท่รัพยน้ันไมไดอยูกับตนไปจนถึงวันที่ศาลพิพากษาตัดสิน นอกจากน้ี

การกลับคืนสูฐานะเดิมอาจจะเสียคาใชจายมากเกินไป ศาลจึงอาจกําหนดใหผูกระทําละเมิดชดใชเปน

คาเสียหายที่เปนตัวเงิน (Compensation in Money)16 มาเปนเครื่องมือวัดความเสียหายแทนก็ได  

กรณีที่ทําความเสียหายใหแกเกียรติยศและความเช่ือถือ หรอืในการแขงขันทีไ่มเปนธรรมโดย

การโฆษณา จากคําพิพากษาการใหคาเสียหายเปนตัวเงินอาจจะใหเปนรปูเงินเหมาหรือใหเปนงวด ๆ 

                                       
16 จักรพงษ เล็กสกุลไชย, “คาเสียหายอันเปนโทษในคดีละเมิด”, วารสารนิติศาสตร 15, 4(ธันวาคม 

2528): 156-157. 
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การใหเปนงวด ๆ น้ีควรกระทําเมื่อความเสียหายน้ันทําใหรายไดซึ่งไดเปนระยะเวลาหมดไป หรอืวา

เปนกรณีที่ทําใหไมสามารถทํางานได แตการกําหนดคาเสียหายที่เปนเงนิก็อาจมีปญหาขอจํากัดใน 

การใชได ถามีการกําหนดความเสียหายที่ไดรับกับจํานวนเงนิคาเสียหายที่กําหนดใหไมสมัพันธกัน 

โดยเฉพาะหากเปนกรณีที่ยากหรือไมสามารถที่จะคํานวณความเสียหายไดเลย เชน คาเสียหายทีม่ิใช

ตัวเงิน เมื่อเปรียบเทียบการกลับคืนสูสถานะเดิม ซึง่มีความแตกตางกับกรณีสญัญา เน่ืองจากความ

เสียหายทางละเมิดอาจเกิดข้ึนระหวางคนแปลกหนาซึง่มาพบกันโดยบงัเอญิ การใชคาสินไหมทดแทน

ในกรณีของละเมิดจึงมีการชดใชใหเจาหน้ีกลบัสูฐานะเดิมกอนมีการกระทําละเมิด แตสําหรบัการใช

คาเสียหายที่เกิดจากสัญญาน้ันเจาหน้ีและลกูหน้ีมีความสัมพันธกันอยูแลว มีผลทําใหการใชคาสินไหม

ทดแทนในกรณีของสัญญาจงึเปนการกระทําใหเจาหน้ีอยูในฐานะเสมือนหน่ึงมีการชําระหน้ีตาม

สัญญาเทาทีจ่ะทําไดดวยการใชเงิน ถือเปนการใหเจาหน้ีไดรบัคาสินไหมทดแทนในฐานะทีจ่ะพงึไดรับ

ในกรณีที่จะมีการชําระหน้ีกันเกิดข้ึน มิใชใหชดใชคาเสียหายอันเกิดจากการไมชําระหน้ีน้ันทั้งสิ้น หรอื

มิใชเปนการชดใชกันเพื่อใหเจาหน้ีไดคงคืนสภาพและฐานะเหมือนดังมิไดมีหน้ีตอกันเลย  

ดังน้ัน สภาพของเจาหน้ีที่จะไดรับประโยชนของคาสินไหมทดแทนน้ันจะมเีพียงเทากบัทีจ่ะ

พึงไดรับจากการชําระหน้ีเทาน้ัน เน่ืองจากการที่บุคคลสองฝายเขามากอนิติสมัพันธกันโดยเกิดหน้ี

ข้ึนมา อยางนอยบุคคลฝายที่เปนเจาหน้ีก็ยอมมุงประสงคตอผลของหน้ีน้ันเปนขอแรกและเปน

ธรรมดาของการกอใหเกิดหน้ี ซึง่ถาลูกหน้ีไดชําระหน้ีแกเจาหน้ีไดครบถวนบริบรูณเรือ่งก็คงไมมี

ปญหา เจาหน้ีเองก็สมประโยชนและไดรับความพอใจ แตหากเจาหน้ีไมไดรบัการชําระหน้ีทีส่มบูรณ

และเกิดความเสียหายข้ึน ยอมสมควรใหเจาหน้ีไดรับการชดใชเยียวยาเชนเดียวกับที่จะพึงไดรับชําระ

หน้ี คาเสียหายจึงควรมีขนาดเทากบัหรือใกลเคียงกับจํานวนทีสู่ญเสียหรือขาดไปจากการที่ไมไดรับ

ชําระหน้ี เพื่อที่จะใหเจาหน้ีไดคงคืนสภาพหรือสถานะทางเศรษฐกิจการเงิน หรอืความกาวหนา

เชนเดียวกับที่ไดมกีารชําระหน้ีกันถูกตองบริบรูณ มิไดใหผลประโยชนกาวหนาไปถึงวาจะใหเจาหน้ี

ไดรับผลประโยชน หรือกลับคืนสูสถานะเหมือนวามิไดมีหน้ีตอกันเลย ทําใหเจาหน้ีตามสัญญาสามารถ

เรียกใหลกูหน้ีชําระหน้ีโดยปฏิบัติตามสัญญาโดยตรง หรือเมือ่ไมอาจบงัคับชําระหน้ีโดยตรงไมได หรอื

ลูกหน้ีไมชําระหน้ีและเจาหน้ีไมประสงคจะบังคับชําระหน้ีตอไป เจาหน้ีจึงเรียกใหลูกหน้ีชําระ

คาเสียหายแทนการไมชําระหน้ี หรือลูกหน้ีชําระหน้ีแลวแตไมถูกตอง เจาหน้ีเสียหายก็อาจเรียก

คาเสียหายเพิ่มเติมจากการรบัชําระหน้ีก็ได และคาสินไหมทดแทนทางสญัญาน้ันจะเรียกไดเพียงเพื่อ

ทดแทนความเสียหายเชนตามปกติยอมเกิดข้ึนแกการไมชําระหน้ี รวมถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนแต

พฤติการณพิเศษ ซึ่งคูกรณีคาดเห็นไดหรือควรจะคาดเห็นได ตามมาตรา 222 แหงประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย เมื่อพิจารณาแลวน้ันการทดแทนใหผูถูกละเมิดกลับคืนสูสถานะเดิมกอนถูกละเมิดจึง

เปนการเรียกคาเสียหายที่มลีักษณะกวางมากกวากรณีของการผิดสัญญา 
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อาจกลาวไดวา ความเสียหายที่เกิดจากการกระทําความผิดฐานละเมิด เปนความเสียหายที่

คํานวณเปนเงินไดหรือความเสียหายที่ไมอาจคํานวณได แตสิ่งสําคัญทีผู่เสียหายจะไดรบัการเยียวยา

ชดใชในความเสียหายก็ตอเมื่อมีการกระทําความผิดและกอใหเกิดความเสียหายข้ึนมากอน ตามหลัก

ที่วา “ไมมีความรับผิดโดยไมมีความผิด” โดยความเสียหายน้ัน ตองมีความแนนอน มิใชเปนเพียงการ

คาดหมายวาจะเกิดหรือไมเกิดความเสียหาย อยางไรก็ตาม ความเสียหายที่แนนอนน้ันมิไดหมายความ

เฉพาะผลทีเ่กิดข้ึนในปจจบุันเทาน้ัน แตรวมทั้งผลที่จะเกิดข้ึนในอนาคตอันเปนผลที่แนนอนวาจะ

เกิดข้ึนดวย โดยหลักเมื่อการใชคาเสียเสียหายมีข้ึนเพื่อคุมครองสิทธิและประโยชนของผูถูกกระทํา

ละเมิด คาเสียหายจึงเปนไปเพื่อชดใชความเสียหาย (Damages are Compensatory)17 การพจิารณา

ชดใชความเสียหายน้ันจึงตองยึดถือความเสียหายที่แทจริงเปนเกณฑในการพจิารณาเปนสําคัญ ทั้งน้ี

คาเสียหายที่กําหนดจะตองไมใชเปนการลงโทษลูกหน้ีหรือเปนการใหรางวัลแกเจาหน้ี ซึง่คาเสียหาย

น้ันจึงตองข้ึนอยูกับความเสียหายที่เจาหน้ีไดรับ ไมเกี่ยวกบัผลประโยชนที่ลกูหน้ีไดรบั เวนแตกรณีของ

ลาภมิควรไดหรอืกรณีทีลู่กหน้ีทําผิดหนาที่เกี่ยวกบัความซื่อสัตยสจุริต (Fiduciary Duty) ซึ่งลูกหน้ี

จะตองสงคืนผลประโยชนที่ไดรับแกเจาหน้ีดวย  

กลาวอีกนัยหน่ึงคือ เจาหน้ีจะเรียกรองเกินกวาทีเ่สียหายไมได แตทั้งน้ีกฎหมายลกัษณะ

ละเมิดยังใหศาลมีอํานาจใชดุลพินิจ คือคาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใด เพียงใดน้ัน ศาลยอม

วินิจฉัยตามควรแกพฤติการณแหงความรายแรงแหงละเมิดและตามกรณี ๆ ไป รวมทั้งปจจัยอื่น ๆ 

เชน ความสัมพันธกับคาครองชีพ สถานการณและความเปนอยูโดยทั่วไปในแตละภูมิภาค หรือสังคม

มาประกอบการพจิารณาวินิจฉัยในเรื่องปริมาณคาสินไหมทดแทน แตความเสียหายสงูสุดที่ศาลจะพึง

ใหผูกระทําละเมิดชําระไดน้ันจะตองเปนความเสียหายที่แทจริงเทาน้ัน ศาลจะใหผูกระทําละเมิดใชคา

สินไหมทดแทนเพือ่เปนการลงโทษในทางแพงไมได  

ความเสียหายน้ันมีบอเกิดจาก 2 แหลง น่ันก็คือความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการผิดสญัญา 

(Breach of Contract) และความเสียหายจากการกระทําละเมิด (Tort) สําหรบัความเสียหายที่

เกิดข้ึนจากการผิดสญัญาน้ัน ความเสียหายดังกลาวจะเกิดข้ึนไดก็ตอเมื่อมกีารกําหนดภาระหนาทีห่รือ

หน้ีระหวางผูเสียหายเจาหน้ีกับผูที่ตองรบัผิดลูกหน้ีเกิดข้ึนมาเสียกอน สวนความรบัผิดทางละเมิด

ผูเสียหายกบัผูที่ตองรับผิดไมมีภาระหนาที่หรือหน้ีระหวางกนัมากอน อีกทัง้ ความเสียหายจากการ

กระทําละเมิดน้ันเปนความเสียหายทีเ่กิดจากการกระทําผิด ซึ่งเปนการฝาฝนกฎหมาย (Violation of 

Law) และมีความเสียหายเกิดข้ึนมา ความแตกตางระหวางความเสยีหายที่เกิดข้ึนจากการผดิสัญญา

และความเสียหายจากการกระทําละเมิด ดังน้ี 

 

                                       
17 โสภณ รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหน้ี บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป, 163. 
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    ก. ความสามารถ 

ความเสียหายที่เกิดจากการผิดสัญญาน้ันจะตองมหีน้ีตามสญัญาเกิดข้ึนกอน ทั้งน้ี 

สัญญาจะเกิดข้ึนไดความสามารถของบุคคลผูเปนคูสญัญากเ็ปนประเด็นหน่ึงทีจ่ะตองพิจารณาหาก

บุคคลไมมีความสามารถตามกฎหมายทีจ่ะเขาผูกพันตนตามสัญญา สัญญาที่เกิดข้ึนน้ันกจ็ะเปนโมฆียะ 

แตในเรื่องของละเมิดน้ันความสามารถของผูกระทําละเมิดและผูเสียหาย ไมไดเปนประเด็นในการ

พิจารณาความเสียหายหรอืการกระทําละเมิดทีเ่กิดข้ึน 

       ข. หนาที่นําสืบ 

  ในทางละเมิดผูเสียหายจะเปนผูนําสบืวาจําเลยไดกระทําการใด ๆ อันเปนการละเมิด

แกตนเอง ในขณะที่ความรบัผิดตามสัญญาเปนหนาที่ของลกูหน้ี (จําเลย) ในการนําสบืวาตนไมมีหนาที่

ที่จะตองกระทําดังเชนที่โจทกกลาวอาง 

ค. ขนาดของความเสียหาย 

ความรับผิดทางละเมิดน้ัน ผูละเมิดยอมรบัผิดชดใชคาเสียหายอันเปนผลมาจากการ

กระทําละเมิดในเรื่องความรับผิดทางสัญญาน้ัน ลูกหน้ีคงรบัผิดตอความเสียหายเทาทีเ่กิดจากการไม

ชําระหน้ีของลูกหน้ีและเทาทีลู่กหน้ีคาดหมายเทาน้ัน  

     2.3.2 ความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการ

เขาถึงขอมลูอันละเมิดลิขสิทธิ ์  

ความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีไปในทางที่ไมชอบน้ัน ในทาง

กฎหมายถือเปนการละเมิดอยางหน่ึง ซึ่งเกิดจากการกระทําใด ๆ ที่ผูละเมิดกระทําตอผูอื่น การ

กระทําตอบุคคลอื่นดังกลาวน้ันตองเปนการกระทําทีฝ่าฝนขอหามและบทบัญญัติของกฎหมาย และ

ตองกอความเสียหายใหแกผูที่ถูกกระทําข้ึน บทบาทของกฎหมายละเมิดไดถูกกําหนดใหเปนเครื่องมือ

เพื่อประโยชนในการเยียวยาความเสียหายทีเ่กิดข้ึนในรปูของเงินคาสินไหมทดแทนใหแกผูที่ตอง

สูญเสียและหรือไดรบัความเดือดรอนจากการถูกกระทบกระเทือนตอสิทธิปจเจกของบุคคล หากการ

กระทําใด ๆ ทีเ่ปนการละเมิดแตมิไดสรางความเสียหายใหแกผูเสียหาย ผูเสียหายกม็ิอาจจะเรียก

คาเสียหายจากการกระทําน้ันได ทั้งน้ีเพราะไมมีความเสียหายใด ๆ ที่จะตองเยียวยาชดใช ลักษณะ

สําคัญประการหน่ึงของคาเสียหายในกรณีละเมดิก็คือ คาเสยีหายในกรณีละเมิดเกิดข้ึนจากการที่

ผูเสียหายกบัผูละเมิดไมไดมหีน้ี หรอืนิติกรรมใด ๆ หรือความสัมพันธระหวางกันมากอน ความ

เสียหายในกรณีละเมิดเปนความเสียหายทีเ่กิดข้ึนจากการกระทําใด ๆ ที่เปนการฝาฝนกฎหมายและ

สรางความเสียหายใหแกบุคคลอื่น ๆ ไมวาความเสียหายน้ันจะกระทบตอรางกายชีวิต เสรีภาพ 

ทรัพยสิน ช่ือเสียงหรือสิทธิอื่น ๆ 
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มาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวเปนการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิทีเ่กิดข้ึนบนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอร โดยหากเจาของลิขสิทธ์ิมหีลกัฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิเกดิข้ึน    

ก็สามารถแจงไปยังผูใหบริการเพือ่ใหนําขอมลูคอมพิวเตอรที่อางน้ันออกจากระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของตน ซึ่งเปนมาตรการที่รวดเร็ว และประหยัดคาใชจาย ในสวนน้ีผูใหบรกิารก็ไมมี

ความรับผิดในการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิหากไดปฏิบัติตามเงือ่นไขที่กฎหมายกําหนดไว จะเห็นไดวา

กลไกของมาตรการทางเทคโนโลยีทีจ่ะใชระงับการเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน เปนการกําหนดให

ผูใหบริการเปนคนกลางในการตัดสินใจที่จะนําเน้ือหาหรือขอมูลในความดูแลของตนออก ผูใหบริการ

ก็ยอมตองรีบดําเนินการตามที่ไดรบัการแจงเตือนมาเพื่อใหตนไมตองรบัผิดดังกลาว จงึเปนการที่ผูให

บริการเกรงกลัวตอแรงกดดันโดยลบออกทันทีจนอาจไมไดมกีารตรวจสอบขอมลูใหถูกตองและ

ครบถวนอันเปนผลกระทบตอผูใชบริการโดยตรง รวมถึงปจจุบันทีม่ีการพัฒนาเทคโนโลยีใหทนัสมัย

อยูตลอดเวลา การตรวจสอบของผูใหบรกิารจึงมกีารใชระบบอัตโนมัติเขามาเกี่ยวของในการ

ตรวจสอบถึงการแจงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรแทนมนุษยอยาง

ปญญาประดิษฐหรอื AI (Artificial Intelligence) ซึ่งระบบ AI น้ัน ไมไดมีจิตรูสํานึก 

(Consciousness) ที่จะสามารถพิจารณาถึงวาขอมูลในงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เจาของสิทธ์ิไดแจงมาน้ัน 

เปนการเขาหลักในเรื่องขอยกเวนหรอืหลักการใชที่เปนธรรมหรือไม (Fair Use) ซึ่งเปนสิ่งซับซอนและ

ยากที่คอมพิวเตอรจะสามารถเลียนแบบพฤติกรรมไดอยางมนุษยที่อาจเกิดการลบขอมูลหรอืเน้ือหาที่

ผิดพลาดและลบออกโดยทันที  

ในทางกลบักัน หากเจาของลิขสิทธ์ิไดทําการแจงลบขอมูลทีก่ลาวอางวามีการละเมิดในงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของตน โดยมิไดมหีลักฐานอันควรเช่ือ และมีการคํานึงถึงบทบญัญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวน

การละเมิดลิขสทิธ์ิ (มาตรา 43/6) เปนการกอใหเกิดความไมเปนธรรมและสรางความเสียหายตอ

ผูใชบริการ อันจะเปนการจํากัดสทิธิ หรือเสรีภาพ (Chilling Effects) ของผูใชบริการบนระบบ

เครือขายคอมพิวเตอรได อยางเชน หยุดการวิพากษวิจารณ หรือแสดงความคิดเห็นทางการเมือง 

ศาสนา เปนตน เน่ืองจากมาตรการดังกลาวทําใหประชาชนไมสามารถทีจ่ะเขาถึงขอมลูบน

คอมพิวเตอรที่ไดกลาวอางวามกีารละเมิดลิขสิทธ์ิไดอีก แมวาจะมีการกําหนดสิทธิในการโตแยงเอาไว 

แตก็เปนการโตแยงภายหลังจากทีผู่ใหบรกิารไดนําขอมลูออกจากระบบหรือเครือขายของตนแลวตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสาม และผูใหบรกิารอินเทอรเน็ต

จะสามารถพจิารณาเอาขอมูลกลบัคืนไดก็ตาม แตในชวงเวลาระหวางที่รอใหขอมลูกลับมาเผยแพรน้ัน

อาจเปนสรางความเสียหายบางประการได อยางเชน ขอมลูบางอยางจะสําคัญตอบางชวงเวลาตาม

สถานการณบานเมืองเทาน้ัน ถึงแมวาขอมลูหรือเน้ือหาจะถูกนําขอมูลกลบัคืนเขาสูระบบหรือ

เครือขายไดหลังจากระยะเวลาหน่ึง แตความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดยอมเปนผลตอช่ือเสียงของ

เจาของขอมูลหรอืเน้ือหาน้ัน ๆ  
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การเขาถึงขอมูลบนอินเทอรเน็ตเปนสทิธิมนุษยชนทุกคนพึงไดรับอยางหน่ึง ประชาชนควร  

ที่จะมอีิสระในการใชงานอินเทอรเน็ต รวมถึงยังเปนวาระทีส่าํคัญขององคกรสทิธิมนุษยชนระหวาง

ประเทศในชวงตนศตวรรษที่ 21 ในการถกเถียงกันถึงสทิธิข้ันพื้นฐานที่เกิดข้ึนจากการใชงาน

อินเทอรเน็ตดังกลาว18 โดยที่ปฏิญญาสากลของสทิธิมนุษยชน (The Universal Declaration of 

Human Rights) ไดระบุใหทุกคนมสีิทธิเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก (The 

Right to Freedom of Opinion and Expression) โดยปราศจากการแทรกแซง และสามารถคนหา 

ไดรับหรือสงตอขอมลูและความคิดเห็นจากสื่อตาง ๆ ไดอยางไมจํากัดพืน้ที่เขตแดน ทั้งน้ีจาก

แถลงการณรวมกันของ the Organization for Security and Cooperation in Europe (OSCE), 

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

Peoples' Rights ไดใหการสนับสนุนในการนําเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก

สามารถมาใชกบัการสื่อสารทางอินเทอรเน็ต เชนเดียวกบัการสื่อสารในรูปแบบอื่น19 ซึ่งเสรีภาพใน

การแสดงออกเปนการถวงดุลกับสิทธิของรัฐทีจ่ะจํากัดเสรีภาพในการแสดงออกเพื่อรักษาศีลธรรม  

อันดี ความสงบเรียบรอย และสวัสดิภาพของสงัคม 

ซึ่งสทิธิ (Right) คือ ประโยชนหรืออํานาจของบุคคลที่กฎหมายรับรองและคุมครองมิใหมีการ

ละเมิด รวมทั้งบังคับการใหเปนไปตามสิทธิในกรณีที่มีการละเมิดดวย เชน สิทธิในครอบครัว สิทธิ

ความเปนอยูสวนตัว สิทธิในเกียรติยศ ช่ือเสียง สิทธิในการเลือกอาชีพ ถ่ินที่อยู การเดินทาง สิทธิใน

ทรัพย เปนตน ซึ่งสิทธิเปนการกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอื่นในอันที่จะตองปฏิบัติการใหเปนไปตาม

ประโยชนทีก่ฎหมายรับรองและคุมครองให รวมถึงมหีนาทีท่ี่จะไมรบกวนตอสิทธิหนาหนาทีจ่ะกระทํา

การหรืองดเวนกระทําการอยางใดใหเปนไปตามสทิธิ ทั้งน้ี แลวแตประเภทของสิทธิน้ัน ๆ ดวย20 

สวนเสรีภาพ (Liberty) ไดแก ภาระของมนุษยที่ไมอยูภายใตการครอบงําของผูอื่น หรือ

ปราศจากการถูกหนวงเหน่ียวกักขัง บุคคลใดบุคคลหน่ึงยอมมีเสรีภาพอยูตราบเทาที่ไมถูกบังคับให

กระทําในสิ่งที่ไมประสงคจะกระทํา และไมถูกหนวงเหน่ียวกกัขังไมใหกระทําในสิ่งทีเ่ขาประสงคจะ

กระทํา โดยสรปุแลว เสรีภาพ คือ อํานาจของบุคคลใดอันทีจ่ะกําหนดดวยตนเอง โดยอํานาจน้ีบุคคล

ยอมเลือกวิถีชีวิตของตนไดดวยตนเองตามใจปรารถนา เสรภีาพจึงเปนอํานาจที่บุคคลมีอยูเหนือตนเอง 

                                       
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, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป, (กรุงเทพฯ: ประกายพรึก, 2535), 224. 
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ตัวอยางคําพิพากษาของศาลตางประเทศทีผู่ใชบริการไดรับความเสียจากการใชมาตรการทาง

เทคโนโลยีที่ใชระงับการเขาถึงเน้ือทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิตอสิทธิ เสรีภาพในการแสดงออก ตัวอยางเชน ใน

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

ซานฟรานซสิโก โดย MacKay เปนตัวแทนโจทกในคดีของ Electronic Frontier Foundation (EFF) 

ผูใชบริการบนแพลตฟอรมของ YouTube เปนเจาของชองที่ช่ือวา “Boxing Now” ไดวิจารณการ

แขงขันมวย ซึ่งเปนชองวิพากษวิจารณเกี่ยวกับการตอสูที่ไดรับความนิยมทีสุ่ด โดยไดนําวิดีโอและ

ภาพน่ิงจํานวนเลก็นอยเทาน้ันมาใชอันเปนการใชงานโดยชอบธรรมชัดเจน แตทาง UFC ไดสงหนังสือ

การแจงใหลบออกจํานวน 5 ฉบับ ไปยัง YouTube โดยอางวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของตน และ 

YouTube ก็ไดทําการลบวิดีโอออก ซึ่งในแตละครั้ง MacKay ก็ไดทําการโตแยงกลบัทุกครั้ง และทาง 

YouTube จึงไดพิจารณานําขอมูลกลบัคืนเขาสูระบบหลังจากที่ทาง UFC ไมมีการดําเนินการใดๆ อีก 

โดยทาง MacKay กลาววา การที่ UFC ไดแจงใหลบออกเปนการอางสิทธิในลิขสิทธ์ิที่ไมชอบธรรม  

อันเปนเทจ็น้ัน ทําใหตนสญูเสียผูชมและคาตอบแทนจํานวนมากจากการเขาชมอีกดวย ซึ่งวิดีโอการ

วิพากษวิจารณน้ีผูชมโดยสวนใหญจะเขาชมในชวงระยะเวลาไมกี่วันหลงัมีการตอสูเกิดข้ึน 

หรือ ในกรณีมาตรการแจงเตือนและนําออกอาจนําไปใชอยางไมชอบในเชิงธุรกิจ อันเปน

ความเสียหายทีก่ระทบตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผูใชบริการอินเทอรเน็ต เชน ในคดี The 

California Breach Co., LLC., v. Mr. Han Xian Du22 ซึ่งขอเทจ็จริงในคดี คือ โจทกไดทําธุรกิจขาย

คอกสําหรับเด็กช่ือวา “Pop N Go” โดยรายไดของโจทกสวนใหญมาจากการจําหนายบน Facebook 

และ Instagram และทางจําเลยไดแจงลบวีดีโอทีเ่ปนเท็จผานผูใหบริการ Facebook, Instagram 

และ Amazon ซึ่งชวงเวลาที่ถูกนําขอมลูหรือเน้ือหาออกทําใหโจทกเสียลกูคา และทําใหโจทกสญูเสีย

รายได  

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

โดยโจทกเปนเจาของในงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทวรรณกรรม ไดย่ืนฟองตอทาง Google เน่ืองจากไดมี

การจัดทําโครงการ Google Books (หนังสอืดิจิทลั) ซึง่ทาง Google ไดทําสําเนาเปนไฟลดิจิทลัและ

ไดสรางฟงกชันในการคนหาบนระบบของตนอันเปนการเผยแพรตอสาธารณชนใหเขาถึงไดโดยไมได

                                       
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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รับอนุญาตจากผูถือสทิธ์ิ ศาลในคดีน้ีเห็นวา โครงการ Google Books น้ันเปนไปตามหลกัขอยกเวน

ทางกฎหมายลิขสทิธ์ิในการใชงานโดยชอบธรรม ดังน้ัน โครงการของ Google ดังกลาวเปนการ

ใหบรกิารสาธารณะโดยไมละเมิดกฎหมายทรัพยสินทางปญญา เน่ืองจากลิขสิทธ์ิประเภทวรรณกรรม 

มีอยูเพื่อสาธารณประโยชนจึงตองทําการประเมินมาตรการแจงเตือนและนําออกภายใต Digital 

Millennium Copyright Act (DMCA) โดยพิจารณาจากประโยชนสูงสุดน้ี24 รวมถึงการลบคําพูดที่

สาธารณชนสามารถกระทําไดออกไปจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ยอมเปนการขัดตอ

หลักการพื้นฐานภายใตกฎหมายรัฐธรรมนูญในการคุมครองสิทธิมนุษยชน25 และเปนการขัดตอสิทธิใน

การแสวงหาขอมลู แนวคิด และการแสดงออกดวยเหตุน้ีในคดี Stanley v. Georgia26 ศาลฎีกาจึงถือ

ไดวาสิทธิในการแสวงหาและรับขอมูลและการแสดงออกทางความคิดเปน “สิทธิข้ันพื้นฐานในสังคมที่

พึงม”ี ในทํานองเดียวกันคดี Reno v. American Civil Liberties Union27 ถือวาการแสดงออกบน

อินเทอรเน็ตเปนสิทธ์ิที่ควรไดรบัการคุมครอง ในการแสดงออกทางความคิดบนอินเทอรเน็ตไมเพียงแต

จะไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญเทาน้ัน แตอินเทอรเน็ตยังเปนหัวใจสําคัญของการแสดงออกทาง

ความคิด  

ดังน้ัน ในการใชมาตรการดังกลาวจึงไมควรเปนการจํากัดสทิธ์ิ และการใชงานโดยชอบธรรม

ควรไดรับการตรวจสอบอยางละเอียดย่ิงข้ึน  สิทธิในการรับขอมูลไมวาจะเปนทางโลกออนไลนหรือไม

ก็ตาม บุคคลก็ควรมสีิทธิของตนในการแสดงออกทางความคิดและมสีวนสนับสนุนในแงมมุตาง ๆ ของ

สังคมเพื่อใหเกิดการพฒันาตอไป 

 

2.4 แนวคิดหลักความไดสัดสวนตอมาตรการทางเทคโนโลยท่ีีใชระงับการเขาถึงขอมลูอันละเมิด

ลิขสิทธิ ์

แนวคิดหลักความไดสัดสวนเปนแนวคิดที่สําคัญอกีประการหน่ึงเกี่ยวกับมาตรการทาง

เทคโนโลยีในการระงบัการเขาถึงขอมลูละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งหากมาพิจารณาถึงกระบวนการหรือข้ันตอน 

ในการแจงการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน เจาของลิขสิทธ์ิเปนผูแจงการละเมิดลิขสิทธ์ิไปยังผูใหบริการ และผูให 

บริการมหีนาทีล่บขอมลูทีก่ลาวอางน้ันออกตามที่แจง กลาวคือ เปนกระบวนการที่มีวัตถุประสงคที่มีไว

                                       
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). 



39 

 

เพื่อปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพวิเตอรระหวางเจาของลิขสทิธ์ิผูแจง และผู

ใหบรกิารที่มีหนาที่นําขอมลูอันละเมิดลิขสทิธ์ิตามที่แจงออกจากระบบของตนทันที เน่ืองจากมาตรการ

ดังกลาวทําใหประชาชนไมสามารถที่จะเขาถึงขอมลูบนคอมพิวเตอรที่ไดกลาวอางวามีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไดอีก ซึง่การเขาถึงขอมลูบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ันยอมถือเปนสทิธิมนุษยชนอยาง

หน่ึงทีทุ่กคนพึงไดรับ ประชาชนควรที่จะมีอิสระในการใชงานดังกลาว แมวาจะมกีารกําหนดสทิธิในการ

โตแยงเอาไว แตก็เปนการโตแยงภายหลังจากทีผู่ใหบรกิารไดนําขอมูลออกจากระบบหรือเครือขายของ

ตน ซึ่งกระบวนการระหวางดําเนินการสงคําโตแยงทีจ่ะพจิารณาเพือ่นําขอมลูหรือเน้ือหากลบัคืนเขาสู

ระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงก็ยอมเปนการกอใหเกิดความเสียหายแกผูใชบริการแลว เจาของ

ลิขสิทธ์ิก็ควรตองรบัผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนดังกลาวตอผูใชบริการดวยเชนกัน โดยเจตนารมณตาม

แนวคิดหลักความไดสัดสวนเปนหลักพืน้ฐานในการกําหนดขอบเขต เพื่อเปนการใหหลักประกันในการ

คุมครองสิทธิเสรีภาพแกประชาชน และสรางสมดุลระหวางกันที่จะตองไมกระทบกบัสิทธิเสรีภาพของ

บุคคล อีกทัง้ ในการวินิจฉัยคดีของศาลตางประเทศ ศาลไดมีการนําหลักในเรือ่งความไดสัดสวนมาใช

ประกอบการพจิารณาดวย อยางเชน ในคดี Authors Guild v. Google, Inc.,28 แมการกระทําของ 

ทาง Google จะเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมของโจทก แตศาลในคดีน้ีก็เห็นวา โครงการ 

Google Books น้ันเปนไปตามหลกัขอยกเวนทางกฎหมายลิขสิทธ์ิในการใชงานโดยชอบธรรม แมวา

โจทกจะไดลงทุนลงแรงเขียนหนังสือข้ึนมาดวยความวิริยะอตุสาหะดวยตัวของโจทกเอง อันเปนงาน

อันมีลิขสิทธ์ิประเภทวรรณกรรมที่ไดรบัความคุมครองตามกฎหมายลขิสิทธ์ิ แตงานลิขสทิธ์ิในประเภทน้ี

มีจุดประสงคทีส่รางสรรคข้ึนมาเพื่อสาธารณประโยชนสวนรวมเปนสําคัญ เปนตน   

หลักความไดสัดสวนน้ันเปนหลักที่ไดรับการยอมรับวาเปนหลักในทางกฎหมายที่สําคัญ ทัง้น้ี

เพราะรากฐานของหลักความไดสัดสวนน้ันมีพื้นฐานมาจากหลักความยุติธรรมอันเปนพื้นฐานของหลัก

กฎหมายทั่วไป หลักความไดสัดสวนน้ันเปนหลกัที่คํานึงถึงความยุติธรรมทัง้ในสวนของปจเจกบุคคล

และความยุติธรรมตอสงัคมโดยรวมดวย ทั้งน้ีเพราะการอาศัยอยูรวมกันในสังคมน้ัน ไมวาจะเปน

ผลประโยชนของปจเจกบุคคล หรอืผลประโยชนของกลุมบคุคลที่แตกตางกัน29 รวมทั้งผลประโยชน

ของมหาชนน้ัน ตางก็มผีลกระทบตอกันและกันเสมอ การคลี่คลายความขัดแยงในเชิงผลประโยชน

ดังกลาวของประเทศในทางตะวันตกไดอาศัยหลกัความไดสดัสวนน้ีเองเปนหลกัในการแกไขปญหา

ความขัดแยงดังกลาว สงผลใหการแกไขปญหาความขัดแยงในเชิงผลประโยชนของกลุมบุคคลที่

แตกตางกันเปนไปอยางสันติบนหลักการของกฎหมายที่คํานึงถึงความยุติธรรมของทุกฝาย  

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

และฝรั่งเศส”, วารสารศาลรัฐธรรมนูญ 1, 2(2558): 40. 
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เจตนารมณประการสําคัญของรัฐที่มีการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันเปนการ

ปกครองภายใตหลกันิติรัฐหรือรัฐภายใตกฎหมาย ไดแก การคุมครองสทิธิเสรีภาพและศักด์ิศรีความ

เปนมนุษยอันเปนสิทธิเสรีภาพตามธรรมชาติของมนุษยที่ติดตัวมาต้ังแตกําเนิด และไมอาจพรากไปได

อันเปนการแสดงใหเห็นถึงการยอมรบัตามทฤษฎีกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law)30 ที่โดยธรรมดา

รัฐหรือผูมีอํานาจปกครองมิอาจลวงละเมิดสิทธิเสรีภาพดังกลาวได ดังน้ัน ในการใชอํานาจก็ดี 

การเมืองการปกครองก็ดี รัฐตองเคารพสทิธิตามธรรมชาติของประชาชน การจะตรากฎหมายใหมี

ผลกระทบตอสิทธิดังกลาวยอมมอิาจทําได แนวความคิดน้ีเช่ือวาถาหากรัฐตรากฎหมายจํากัดสทิธิตาม

ธรรมชาติของประชาชนแลว กฎหมายฉบบัน้ัน ๆ จะไมมีผลบังคับเลย แตหากเกิดกรณีจําเปนทีร่ัฐ

จะตองใชอํานาจบางอยางที่มผีลกระทบตอสทิธิและเสรีภาพของบุคคล รัฐไมสามารถกาวกายสทิธิของ

บุคคลไดเวนแตเพื่อประโยชนสวนรวม31 ประกอบกบัดวยบทบาทและการกจิของการเปนรัฐสมัยใหม

ที่มิไดจํากัดอํานาจรัฐเฉพาะการปองกันประเทศเทาน้ัน จึงทาํใหรัฐจําตองมกีารใชอํานาจรัฐมากย่ิงข้ึน 

และจากการที่การใชอํานาจรัฐมีความหลากหลาย ซับซอน และเปลี่ยนแปลงตลอดเวลา จึงทําใหฝาย

นิติบัญญัติไมอาจตรากฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองเขาไปแทรกแซงเอกชนไดอยางแนนอนชัดเจน

ในทุกกรณี ดวยเหตุดังกลาว ดุลพินิจจึงเปนสิง่ทีม่ีบทบาทสําคัญเปนอยางย่ิง เน่ืองจากหากเปนการใช

อํานาจในลักษณะที่เปน “อํานาจผูกพัน” ปญหาของการใชอํานาจรัฐวาจะมีความไดสัดสวนหรอืไมน้ัน 

จึงไมเปนสิ่งทีเ่ปนปญหา แตหากเปนการใช “อํานาจดุลพินิจ” กรณีดังกลาวจงึเปนกรณีที่รัฐจะตองใช

อํานาจโดยผกูพันและสอดคลองตอหลักความไดสัดสวนเสมอ ดังน้ัน เพื่อเปนการประกันสทิธิเสรีภาพ

ของประชาชนที่เกิดข้ึนจากการบัญญัติกฎหมายของฝายนิติบัญญัติและจากการใชอํานาจของฝาย

ปกครองตามทีฝ่ายนิติบญัญัติไดเปดชองและใหอํานาจไวในกฎหมายจงึจําเปนตองมหีลักเกณฑบาง

ประการเพื่อใชในการควบคุม และเปนขอจํากัดการใชอํานาจรัฐใหมลีักษณะที่อยูในขอบเขตพอเหมาะ

พอประมาณ โดยไมใหเปนการกระทบกระเทือนตอสทิธิและเสรีภาพของประชาชนอยางเกินขอบเขต 

อันจะกาวลวงเขามาในแคนเสรีภาพของประชาชนเกินความพอดี32   

อยางไรก็ตาม ความหมายของกฎหมายที่เปนทัง้ “แหลงทีม่า” และ “ขอจํากัด” ของอํานาจ

กระทําการตาง ๆ มิไดหมายความเฉพาะบทบญัญัติของกฎหมายทีเ่ปนลายลกัษณอักษรเทาน้ัน 

ขณะเดียวกัน ยังมีหลักกฎหมายที่มิไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรแตมีความสําคัญไมย่ิงหยอนไป

                                       
30 เรื่องเดียวกัน, 47-52. 
31 หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายท่ัวไป, 170-174. 
32 สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญท่ัวไป, (กรุงเทพฯ: เรือนแกวการพิมพ, 2535), 138. 
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กวากฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรทีฝ่ายปกครองจําตองเคารพและปฏิบัติตามดวยเชนกัน33 และ

นํามาใชเปนหลักประกันตอสทิธิและเสรีภาพของประชาชนที่เกิดข้ึนจากการใชอํานาจรัฐ โดยหน่ึงใน

หลักกฎหมายดังกลาวไดแก หลักความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) อันเปนหลกัที่หาม

มิใหฝายปกครองกระทําการใด ๆ ซึ่งเกิดประโยชนแกสวนรวมนอยหรอืเกินความจําเปนหรอืไม

เหมาะสมไมคุมกับความเสียหายทีจ่ะตกแกราษฎรหรือสังคมโดยสวนรวม โดยไดรบัการยอมรับอยาง

กวางขวางและนํามาใชเปนขอจํากัดการใชอํานาจรัฐไมใหใชอํานาจเกินขอบเขตแหงความจําเปน  

นอกจากน้ี การที่หลักความไดสัดสวนถือเปน “หลักพื้นฐาน” ของศักด์ิศรีความเปนมนุษย   

ที่สําคัญประการหน่ึง34 ดังน้ัน หากการใชอํานาจรัฐใด ๆ ที่มผีลกระทบตอสทิธิและเสรีภาพของ

ประชาชน รัฐจําตองกระทําโดยผูกพันตอหลักความไดสัดสวนเสมอ และในขณะเดียวกันหลักความได

สัดสวนน้ีเปนหลักกฎหมายทีท่ําหนาทีเ่ปนผูควบคุมมิใหรัฐใชอํานาจตามอําเภอใจ อันเปนหลกัประกัน

สิทธิและเสรีภาพของประชาชนวาจะไมถูกรัฐใชอํานาจลิดรอนสิทธิและเสรีภาพโดยปราศจากเหตุผล

และความจําเปน ในกรณีทีก่ฎหมายใหอํานาจแกรัฐทีจ่ะมีดุลพินิจกระทําการตาง ๆ การใชดุลพินิจน้ัน

จําตองกระทําใหสอดคลองและเหมาะสมตอหลักความไดสัดสวนดวยเชนกัน มิฉะน้ันแลว หากรฐัใช

อํานาจดุลพินิจที่ตนมี โดยปราศจากความไดสัดสวน หรือเปนการใชดุลพินิจที่ไมเหมาะสม หรือเกิน 

แกความจําเปนแหงกรณี การใชอํานาจของรัฐดังกลาวจึงไมอาจรบัฟงและไมอาจอางตอกฎหมายหรือ

เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายได และตามคําพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญไดถือวาหลักความ

ไดสัดสวนเปนเกณฑในการควบคุมการกระทําของฝายนิติบญัญัติ โดยมีขอพจิารณา ดังน้ี 

ก. หลักความไดสัดสวนไดรับความสําคัญอยางย่ิงในการตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมายที่จํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน C. Starck เห็นวา ศาลรัฐธรรมนูญไดตรวจสอบฝายนิติบัญญัติที่

ผูกพันตอสิทธิข้ันพื้นฐานโดยอาศัยหลักความไดสัดสวนเปนหลักสําคัญ เงื่อนไขในทางกฎหมายที่

กําหนดไวในการจํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน ไดพัฒนากลายมาเปนเงื่อนไขของกฎหมายทีส่อดคลองกบัหลัก

ความไดสัดสวน 

ข. ในขอบเขตของการบัญญัติกฎหมายที่จํากัดสิทธิข้ันพื้นฐาน การใชหลักความไดสัดสวน  

ในข้ันแรกน้ันเปนเรือ่งทีเ่ปนความจําเปนเพื่อการเปรียบเทียบโดยในข้ันตนจะตองประเมินคาความ 

สัมพันธระหวางผลประโยชนมหาชนประการหน่ึงกบัการสูญเสียเสรีภาพอีกประการหน่ึง ดังน้ัน 

กฎเกณฑในทางกฎหมายทีจ่ํากัดสิทธิข้ันพื้นฐานจําเปนที่จะตองใหเหตุผลที่แตกตางกันโดยข้ึนอยูกับ

                                       
33 พิทยา จินาวัฒน, สรุปเน้ือหาบทความท่ีเกี่ยวกับหลักการลงโทษท่ีไดสัดสวน, (กรุงเทพฯ: สํานักกิจการใน

พระดําริพระเจาหลานเธอ พระองคเจาพัชรกิติยาภา, ม.ป.ป.), 2. 
34 บรรเจิด สิงคะเนต ิและสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ, “หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน

และฝรั่งเศส”, 13-20. 
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การพิจารณาวา ผลประโยชนมหาชนหรือผลประโยชนของปจเจกบุคคลมคีวามสําคัญมากกวาในกรณี

น้ัน ๆ35 

อีกทั้ง หลักแหงความไดสัดสวนเปนหลกักฎหมายที่ศาลปกครองใชในกรณีที่จะตองควบคุม

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในระดับสงูสุด 

(Maximum Contrôle) ก็คือ เมื่อใดก็ตามทีก่ฎหมายซึ่งใหอํานาจแกองคกรฝายปกครองไมไดกําหนด

ไวอยางแนชัดวาใหฝายปกครองตองดําเนินการอยางไร หรือเปนกรณีที่ไมใชอํานาจผูกพันเมื่อน้ัน

องคกรฝายปกครองยอมมอีํานาจดุลพินิจ ทัง้ “ดุลพินิจวินิจฉัย” ที่ฝายปกครองจะตองวินิจฉัยเองวา 

ในกรณีเชนน้ัน กฎหมายใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจหรอืไม และ “ดุลพินิจตัดสินใจ” ที่ฝาย

ปกครองจะกําหนดหรือเลอืกใชมาตรการใดมาตรการหน่ึงใหเหมาะแกกรณี แตอํานาจดุลพินิจมิใช

อํานาจอันสมบรูณที่องคกรฝายปกครองจะใชอํานาจน้ันอยางไรก็ไดตามอําเภอใจ เพราะแททีจ่รงิแลว 

อํานาจดุลพินิจเปนเพียงความสามารถขององคกรฝายปกครองในอันทีจ่ะเลือกออกคําสัง่ หรอืเลือก

มาตรการใดมาตรการหน่ึงในหลาย ๆ มาตรการที่กฎหมายน้ันใหอํานาจกระทําได ทั้งน้ี โดยตองคํานึง

วาสมควรจะออกคําสัง่ใด หรือสมควรจะใชมาตรการใด จงึจะสามารถตอบสนองความตองการแก

ประโยชนประชาชนที่อยูในความรบัผิดชอบไดดีที่สุด ศาลเปนองคกรหลกัในการควบคุมตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมายในการใชอํานาจทางปกครอง แมวาศาลไมอาจสอดเขาไปใชดุลพินิจแทน

องคกรฝายปกครองไดก็ตาม แตศาลมีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบ มิใหองคกรฝายปกครองใช

อํานาจดุลพินิจอยางไมเปนธรรม และศาลจะมุงใหองคกรฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจโดยพนิิจ

พิเคราะหในขอเทจ็จริงที่เกี่ยวกบักรณีอยางรอบคอบทีสุ่ด เพื่อใหเกิดความเปนธรรมเปนประโยชนแก

มหาชน และชอบดวยเหตุผล 

หลักแหงความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) เปนหลักกฎหมายระดับ

รัฐธรรมนูญ ซึง่หมายความวา หลักกฎหมายน้ีมีผลผูกพนัการใชอํานาจขององคกรใชอํานาจรัฐทุก

ประเภท และเปนหลักการที่ศาลใชอางเปนมาตรฐาน (Norm of Reference) ในการตรวจสอบ 

“ความเหมาะสมแกกรณีเฉพาะเรื่องของคําสัง่ทางปกครอง” อันเปนการตรวจสอบ โดยวิเคราะหลึก

ลงไปถึง “คุณภาพของคําสั่งทางปกครอง” หลกัแหงความไดสัดสวน (Principle of Proportionality) 

จึงถือเปนหลักการพื้นฐานของความสัมพันธระหวางองคกรผูใชอํานาจรัฐฝายปกครองกบัเอกชนผูอยู

ใตอํานาจ หลักแหงความไดสัดสวนน้ีประกอบดวยหลกักฎหมายยอย 3 หลักดวยกัน36 คือ 

 

 

                                       
35 เรื่องเดียวกัน, 54. 
36 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, คําอธิบายกฎหมายมหาชน เลม 1, (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2538), 70. 
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1) หลักแหงความเหมาะสม (Principle of Suitability) 

หลักแหงความเหมาะสม (Principle of Suitability) เปนหลักการที่บงัคับใหองคกรฝาย

ปกครองของรัฐตองพิจารณาเลอืกออกคําสั่งที่สามารถดําเนินการใหบรรลุความมุงหมาย ตามที่กฎหมาย

ซึ่งใหอํานาจไดกําหนดไวเทาน้ัน คําสั่งทางปกครองใด ๆ ก็ตามที่ในความเปนจรงิแลวไมอาจทําใหบรรลุ

ความมุงหมายตามที่กฎหมายซึ่งใหอํานาจกําหนดไวได ยอมเปนคําสัง่ที่ไมเหมาะสม และเปนคําสัง่ที่ไม

ชอบดวยกฎหมาย 

2) หลักแหงความจําเปน (Principle of Necessity) 

หลักแหงความจําเปน หมายความวา ในบรรดาคําสัง่ทางปกครองหลาย ๆ คําสั่งที่คําสั่ง

เหลาน้ันลวนแลวแตสามารถทําใหบรรลุความมุงหมายตามทีก่ฎหมายซึง่ใหอํานาจกําหนดไวไดทั้งสิ้น 

ดังน้ี ตองพิจารณาวา ถาเปนคําสั่งทีก่ระทบตอสิทธิเสรีภาพของเอกชนแลว องคกรฝายปกครองตอง

เลือกออกคําสั่งทีม่ีผลกระทบตอสทิธิเสรีภาพของเอกชนนอยที่สุด แตถาเปนคําสัง่ที่ใหประโยชนแก

เอกชน ฝายปกครองตองเลือกออกคําสั่งทีม่ีผลทําใหรัฐเสียประโยชนนอยทีสุ่ด หลกัแหงความจําเปนน้ี

จะนํามาพจิารณาก็ตอเมื่อกรณีน้ัน มีมาตรการอยูหลายมาตรการดวยกันที่สามารถจะทําใหบรรลุ

ความมุงหมายตามวัตถุประสงคทีก่ฎหมายซึง่ใหอํานาจกําหนดไว แตในกรณีที่ไมมีมาตรการ หรือ

วิธีการที่เหมาะสมอื่นใดใหเลอืกได ปญหาที่จะตองพจิารณาจึงมีอยูวา องคกรฝายปกครองไดเลือก

ออกคําสั่งซึ่งเปนมาตรการเทาที่จําเปนแลวหรอืไม หมายความวา คําสั่งน้ันเปนคําสั่งทีรุ่นแรงนอย

ที่สุดแลวหรือไม หรือวามิฉะน้ันแลวก็ไมอาจจะบรรลผุลสําเร็จตามความมุงหมายตามที่กฎหมาย     

ซึ่งใหอํานาจกําหนดไวไดเลย 

3) หลักแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Principle of Proportionality in 

The Narrow Sense) 

“หลกัแหงความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ” เปนอีกหลักการหน่ึงที่ศาลใชอางเพื่อ

ตรวจสอบความเหมาะสมของคําสั่งทางปกครอง ความมุงหมายของหลักการน้ี37 คือ “ระหวางความ

เสียหายที่เกิดข้ึนแกเอกชนโดยเปนผล มาจากคําสัง่ทางปกครองอยางใดอยางหน่ึงกบัประโยชนทีส่ังคม

สวนรวมจะไดรับน้ัน สมดุลกันหรือไม” เพราะฉะน้ัน โดยหลกัการน้ี จงึหามองคกรใชอํานาจรัฐฝาย

ปกครองใชอํานาจออกคําสัง่ใด ๆ ซึง่เปนที่เห็นไดชัดเจนวาหากไดมีการลงมอืปฏิบัติตามคําสั่งน้ันแลว 

จะเกิดผลประโยชนนอยมากแกสงัคมหรือคนสวนใหญไมคุมกับความเสียหายทีจ่ะเกิดข้ึนกับเอกชนจึง

เห็นไดวา หลักแหงความไดสัดสวนน้ีมุงบังคับใหองคกรของรฐัฝายปกครองออกคําสัง่ที่อยูในวิสัยที่จะ

ดําเนินการใหความมุงหมายของกฎหมายที่ใหอํานาจแกองคกรน้ัน ๆ สําเรจ็ลลุวงไปอยางมี

                                       
37 วุฒิชัย จิตจานุ, “การบังคับใชหลักการสัดสวน (Principle of proportionality) ในการคุมครองสิทธิ

ปจเจกบุคคล”, วารศาลรัฐธรรมนูญ 8, 22(2549): 41. 
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ประสิทธิภาพทีสุ่ดแตในขณะเดียวกันก็ตองกอความเสียหายหรือมีผลกระทบนอยทีสุ่ดแกเอกชนหรือ  

รัฐ แลวแตกรณี และหามองคกรของรัฐฝายปกครองออกคําสั่งทีเ่มื่อไดลงมอืปฏิบัติแลว จะกอใหเกิด

ประโยชนนอยมากไมคุมกบัความเสียหายทีจ่ะตกแกเอกชนหรือรัฐ หลักแหงความไดสัดสวนใน

ความหมายอยางแคบน้ีมุงพจิารณาที่ “ภาวะสมดุลระหวางความเสียหายที่เอกชนจะไดรบักับประโยชน

อันสังคมจะพงึไดรับจากการปฏิบัติใหเปนไปตามคําสั่งทางปกครองมาตรการใดมาตรการหน่ึง” 

ดังน้ัน โดยนัยแหงหลักการน้ี จงึหามองคกรฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครองใด ๆ38 ที่เห็น

ไดชัดวา เมื่อลงมือปฏิบัติตามคําสัง่น้ันแลวจะเกิดประโยชนแกประชาชนนอยมาก หรือไมคุมกับความ

เสียหายที่จะเกิดข้ึนกบัเอกชนผูไดรบัผลกระทบจากคําสั่งน้ัน หลักแหงความไดสัดสวนในความหมาย

อยางแคบมุงบังคับใหองคกรฝายปกครองออกคําสัง่ทีม่ีประสิทธิภาพมากทีสุ่ด เพื่อทําใหบรรลุความ  

มุงหมายตามที่กฎหมายซึง่ใหอํานาจน้ันกําหนดไว และในขณะเดียวกันตองกอใหเกิดความเสียหายแก

เอกชนหรือแกรัฐ แลวแตกรณี นอยทีสุ่ด และหามองคกรฝายปกครองออกคําสั่งทีเ่มื่อปฏิบัติตามคําสั่ง

น้ันแลวจะเกิดประโยชนนอยมาก ไมคุมกับความเสียหายที่จะเกิดข้ึนกับเอกชนหรือแกรัฐ อยางไรก็

ตาม การนําหลักแหงความไดสัดสวนมาใชในการพิจารณาคําสั่งทางปกครองใด ๆ น้ัน ศาลจะพิเคราะห

ความระมัดระวังอยางย่ิง โดยศาลจะจํากัดอํานาจของศาลอยูกับการเพิกถอนคําสั่งทางปกครอง หรือ

การไมบงัคับตามคําสั่งทางปกครองเฉพาะแตในกรณีที่คําสั่งทางปกครองน้ันเปนคําสั่งทีฝ่าฝนความได

สัดสวนอยางชัดแจง ถึงขนาดที่คาดไดวา ไมมีวิญูชนคนใดจะออกคําสั่งเชนน้ัน และในกรณีที่ไมแน

ชัดหรือกรณีมีขอสงสัย ศาลก็มักจะยกประโยชนใหกบัองคกรฝายปกครองของเสมอ

                                       
38 บรรเจิด สิงคะเนต ิและสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ, “หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายของเยอรมัน

และฝรั่งเศส”, 57. 
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บทท่ี 3 

กฎหมายเก่ียวกับมาตรการทางเทคโนโลยท่ีีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลขิสิทธิ์ในเรื่อง 

การตรวจสอบการละเมิดในงานอันมลีิขสิทธิ์กอนแจงไปยงัผูใหบริการ และการพิจารณา 

ความเสียหายจากมาตรการดังกลาวภายใตกฎหมายตางประเทศ 

 

ในสวนน้ีจะเปนการศึกษาเกี่ยวกบัมาตรการทางเทคโนโลยีในเรื่องขอยกเวนความรบัผิด 

ในการละเมิดลิขสทิธ์ิของผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ประเภทของผูใหบริการ 

ตลอดจนศึกษาถึงหลกัการในการตรวจสอบการละเมิดลิขสทิธ์ิกอนแจงไปยังผูใหบริการ และผลจาก

การบงัคับใชในเรือ่งดังกลาว รวมทัง้ศึกษาถึงหลักในการพิจารณาความเสียหายจากการระงบัการ

เขาถึงขอมูลที่ละเมิดลิขสทิธ์ิของมาตรการดังกลาวในประเทศสหรฐัอเมริกา และประเทศอังกฤษ 

ตลอดจนจะศึกษาถึงแนวทางการตีความกฎหมาย ตัวอยางของคดีความทีเ่กี่ยวของ เพื่อแสดงให 

เห็นถึงวิธีการ และแนวทางในการเยียวแกผูเสียหายดวย ทั้งน้ี การศึกษาในบทน้ีจะนํามาวิเคราะห

เปรียบเทียบใหเหมาะสมกบับริบทของประเทศไทยเพื่อหาแนวทางในการลดความเสียหายทีเ่กิดข้ึน

จากมาตรการดังกลาวของประเทศไทยใหมปีระสิทธิภาพตอไป 

 

3.1 มาตรการทางเทคโนโลยท่ีีใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลขิสิทธิ์ในเรื่องการตรวจสอบการ

ละเมิดในงานอันละเมิดลขิสิทธิ์กอนแจงไปยังผูใหบริการ 

3.1.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา (The Notice and Takedown) 

ในปจจบุันเทคโนโลยีและการสื่อสารไดมีการพัฒนาอยูตลอดเวลา รวมถึงในดานการคุมครอง

ทรัพยสินทางปญญาก็ไดใหความสําคัญในการคุมครองงานอนัมีลิขสทิธ์ิ ประเทศสหรฐัอเมริกาจึงไดมี

การบญัญัติ The Digital Millennium Copyright Act 1998 (DMCA) ซึ่งประเทศดังกลาวไดแกไข

กฎหมายลิขสิทธ์ิ เพื่อยกระดับความคุมครองลิขสิทธ์ิใหครอบคลุมและรองรับกบัความกาวหนาทาง

เทคโนโลยีนวัตกรรมตาง ๆ รวมถึงความกาวหนาของระบบอินเทอรเน็ตดวย โดยกําหนดเปนขอจํากัด

ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต แตผูใหบริการดังกลาวก็ตองปฏิบัติตามเงื่อนไข “Safe 

Harbors” หรือหลักการกระทําที่ไดรับยกเวนความยกเวนตามบทบัญญัติที่กฎหมายกําหนดเอาไวดวย 

วัตถุประสงคที่สําคัญของการบญัญัติ ไดแก ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมตองรบัผิดในการละเมิดลิขสิทธ์ิท่ี

ไมเปนธรรมของผูใชบริการ เปนการกระตุนผูใหบริการชวยเหลือและรวมมือกบัเจาของลิขสทิธ์ิ เปนตน  

บทบญัญัติภายใต The Digital Millennium Copyright Act 1988 (DMCA) ของ

สหรัฐอเมรกิาน้ัน ไดนําหลักการทางกฎหมายในคําพิพากษา คดี Relegious Tech. Ctr v. Netcom 
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On-Line Communication Servs., Inc.1 เปนบรรทัดฐานในการนํามาวิเคราะหและสรุปผล ใน

ประเด็นเกี่ยวกบัผูใหบริการออนไลนจะตองรบัผิดอันเน่ืองจากการละเมิดลิขสิทธ์ิของผูใชบริการเมื่อใด 

ซึ่งตามมาตรา 512 ของ DMCA ไดกําหนดขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการออนไลน (OSP: 

Online Service Providers) ไว โดยแบงได 4 ประเภท ดังน้ี 

(ก) การสื่อสารช่ัวคราวหรือตัวกลางรบัสงขอมลู (Transitory Communications หรือ Mere 

Conduit) 

(ข) การสําเนาขอมลูเพือ่เรียกซ้ํา (System Caching) 

(ค) การจัดเกบ็ขอมูลบนระบบหรือเครือขาย (Hosting) และ 

(ง) การหาแหลงที่ต้ังขอมลู (Information Location) เชน เครื่องมือคนหา (Search Engine) 

สาระสําคัญของขอจํากัดความรบัผิดในการละเมดิลิขสิทธ์ิของผูใหบรกิารอินเทอรเน็ตทั้ง 4 

ประเภทขางตน ภายใต The Digital Millennium Copyright Act 1998 (DMCA)2 คือ 
ก) การคุมครองสําหรับการรบัสงขอมลูช่ัวคราวเพื่อการรบัสงตอขอมูล (Transitory 

Communications หรือ Mere Conduit) ตามมาตรา 512 (a) ผูใหบริการจะไดรับการยกเวนจาก

การละเมิดลิขสทิธ์ิตามมาตราน้ี หากปรากฏวา 

1) ผูใหบริการไมไดเปนผูริเริ่มหรือผูมีคําสั่งทีท่ําใหใหเกิดการรบัสงขอมลู 

2) การรบัสง การกําหนดเสนทาง หรือการใหการเช่ือมตออยางใด ๆ น้ัน เปนการ

สงผานระบบอัตโนมัติ โดยผูใหบริการไมไดเปนผูคัดเลอืกขอมูลทีร่ับสงน้ัน 

3) ผูใหบริการไมไดกําหนดตัวผูรับขอมูลน้ัน 

4) ผูใหบริการไมไดคัดลอกเน้ือหาหรือขอมลูทีเ่กิดจากการทําซ้าํใหสามารถเขาถึงได

โดยทั่วไปไว  

5) ไมมีการเปลี่ยนแปลง แกไขเน้ือหาหรือขอมลูทีส่งผานระบบหรือเครือขายของ      

ผูใหบริการ 

ข) การคุมครองสําหรบัระบบการสําเนาขอมลูเพื่อเรียกซ้ํา (Caching System) ตามมาตรา 

512 (b) ผูใหบริการจะไดรบัการยกเวนจากการละเมิดลิขสทิธ์ิตามมาตราน้ี หากปรากฏวาไมมีการ

ปรับปรงุแกไขสําเนาขอมูลในขณะที่ผูใหบริการไดสงสําเนาขอมูลใหแกผูใชบริการ 

                                       
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) ผูใหบริการจะตองปฏิบัติตามกฎตาง ๆ ที่วาดวยการทําใหขอมูลใหมทันสมัยอยู

เสมอ (Refresh) โดยการนําขอมูลใหมจากแหลงกําเนิดขอมลูตนทางเขาแทนทีส่ําเนาขอมลูเดิมทันที  

2) กรณีที่ขอมลูตนทางไมสามารถเขาถึงได ผูใหบรกิารตองทําสาํเนาขอมูลที่ตนเกบ็

ไวใหไมสามารถเขาถึงไดเชนกัน 

3) ไมกระทําการรบกวนตอการปองกันที่เจาของขอมลูกําหนด เชน มาตรการรหสัผาน 

ค) การคุมครองสําหรบัการจัดเก็บขอมลูตามคําสั่งของผูใชบริการไวบนระบบหรือเครือขาย

ของผูใหบรกิาร (Hosting) ตามมาตรา 512 (c) ผูใหบริการจะไดรับการยกเวนจากการละเมดิลิขสิทธ์ิ

ตามมาตราน้ี หากปรากฏวา 

1) ตนไมรูหรือไมมเีหตุอันควรรูวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิเกิดข้ึน หรือหากไดรูเชนวาน้ัน

แลวไดกระทําการยุติการเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิทันท ี

2) ผูใหบริการอินเทอรเน็ตมสีิทธิและความสามารถในการควบคุมการละเมิดลิขสทิธ์ิ

น้ันได จะตองเปนผูที่ไมไดรับประโยชนตอบแทนในลักษณะเปนตัวเงินโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ

น้ันดวย 

3) ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรบัการแจงที่เหมาะสมเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ และ

ไดนําขอมูลน้ันออกจากระบบ หรอืยุติการเขาถึงขอมลูน้ันโดยทันท ี

ง) การคุมครองสําหรับการช้ีแหลงที่ต้ังของขอมูล (Information Location) ผูใหบริการจะ

ไดรับการยกเวนจากการละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตราน้ี หากปรากฏวา 

1) ตนไมรูหรือไมมเีหตุอันควรรูวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิเกิดข้ึน หรือหากไดรูเชนวาน้ัน

แลวไดกระทําการยุติการเพื่อเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิทนัที ตามมาตรา 512 (c) (3) 

2) ในกรณีผูใหบริการมีสทิธิและความสามารถในการควบคุมการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันได 

จะตองเปนผูที่ไมไดรบัประโยชนตอบแทนในลกัษณะเปนตัวเงินโดยตรงจากการละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันดวย 

3) ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรบัการแจงที่เหมาะสมเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิ และ

ไดนําขอมูลน้ันออกจากระบบ หรอืยุติการเขาถึงขอมลูน้ันโดยทันท ีตามมาตรา 512 (c) (3) 

จากบทบัญญัติขางตน แสดงใหเห็นวาผูใหบรกิารตองไมไดรบัผลประโยชนทางการเงินที่

เกี่ยวของโดยตรงจากการละเมิดดวย หากผูใหบริการอินเทอรเน็ตปฏิบัติโดยนําขอมลูหรือเน้ือหาที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรที่ตนไดทําการดูแลอยู รวมทั้งการกระทําการ

ใดเพื่อไมใหเขาถึงเน้ือหาดังกลาวไดก็จะไดรบัการยกเวนความรับผิดไมตองรบัผิดจากการที่ผูใชบริการ

อินเทอรเน็ตกระทําละเมิด อยางเชนในคดี A&M Records,Inc. v. Napster,Inc.3 ศาลในคดีน้ีได

พิจารณาวาขอมลูที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบของ Napster น้ัน ทาง Napster ไดมีการปรับปรุง

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



48 

 

แกไขสําเนาขอมลูในขณะที่ตนไดสงสําเนาขอมูลใหแกผูใชบริการ (Caching) โดยการมสีวนรวมใน

หรืออํานวยความสะดวกใหผูอื่นในการคัดลอก, ดาวนโหลด, อัปโหลด, สงตอหรือแจกจายการ

ประพันธเพลงและการบันทึกเสียงที่มลีิขสทิธ์ิของโจทก อันเปนการสงผลใหทาง Napster ไดรับ

ผลประโยชนทางการเงินโดยตรง เน่ืองจากรายไดในอนาคตของ Napster น้ัน ข้ึนอยูกับการเพิม่ข้ึน

ของผูใชบริการบนระบบ 

ทั้งน้ี กฎหมายลิขสิทธ์ิ The Digital Millennium Copyright Act 1998 (DMCA) ดังกลาว 

ไดกําหนดเงื่อนไขตามคํานิยามของการเปนผูใหบรกิารอินเทอรเน็ตไว ซึ่งไดระบุไวในมาตรา 512 (k) 

(1) (a) และ (b) บัญญัติไวดังตอไปน้ี 

(a) ผูใหบรกิาร (Service Provider) หมายถึง ผูใหบริการที่เสนอการรบัสง จัดหาจุดเช่ือมตอ 

หาเสนทาง หรือสําหรับการสื่อสารผานระบบออนไลน ซึ่งรบัสงกันต้ังแต 2 จุดข้ึนไป และผูใชบริการ

เปนผูเลือกเอง โดยผูใหบริการไมไดทําการเปลี่ยนแปลงแกไขขอมูลหรือเน้ือหาที่รบัสง 

(b) ผูใหบริการ (Service Provider) นอกจากที่ระบุในขอ (a) แลว ยังรวมถึง ผูใหบริการ

ออนไลนในการเช่ือมตอเพื่อเขาถึงระบบหรือเครือขาคอมพิวเตอร  

 3.1.2 ประเทศสหราชอาณาจักร – อังกฤษ (The Site-Blocking) 

ในการกระตุนการพัฒนาสินคาในดานอิเลก็ทรอนิกสและคลอบคลุมการสื่อสารทางเทคโนโลยี4 

ประเทศอังกฤษ จึงไดใหความสําคัญในการคุมครองความรบัผิดของผูใหบริการบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรในฐานะสื่อกลางซึ่งขอมูลดังกลาวไดถูกอัปโหลดโดยผูใชบรกิาร และไดประกาศใชเปน 

Copyright, Designs and Patent Act 1988 (CDPA) เน่ืองจากในยุคปจจบุันทีเ่ทคโนโลยีมี

ความกาวหนาอยูตลอดเวลา การทีจ่ะเปนตัวผลักดันในการลดการละเมิดลิขสิทธ์ิไดน้ัน ผูใหบริการ

อินเทอรเน็ตจึงเปนบุคคลที่มสีวนสําคัญที่สุดในการชวยลดการละเมิดลิขสิทธ์ิบนการสื่อสารน้ีได อันจะ

ทําใหการใชบริการของผูใชบรกิารเปนไปอยางสะดวก และถาหากไมมีการจํากัดความรับผิดของผูให 

บริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ีเอาไวเลย ยอมจะสงผลเสียตอผูใหบริการ และกระทบตอ

การพัฒนาทางเทคโนโลยี อีกทัง้เปนการกระตุนใหผูใหบริการอยากทีจ่ะทําหรอืรวมมอืในมาตรการ

ดังกลาว ดังน้ัน จึงจําเปนจะตองมกีารกําหนดขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการเอาไว เพื่อใหผู

ใหบรกิารสามารถยกเวนความรบัผิดจากการะกระทําที่ตนไมไดกอใหเกิดข้ึนจากตน หรือตนไมอาจ

ควบคุมไดข้ึน โดยเรียกมาตรการดังกลาววา “Safe Harbour โดยกฎหมายฉบับน้ีของประเทศองักฤษ

ไดกําหนดคํานิยามความหมายของคําวา ความรับผิด และขอจํากัดความรบัผิดของผูใหบริการบนระบบ

                                       
4 วรพจน วงศกิจรุงเรือง และสฤณี อาชวานันทกุล, ภาระรับผิดทางกฎหมายของตัวกลาง: ปกปองพื้นท่ี

อินเทอรเน็ตเพื่อสงเสริมการแสดงออกและสราสรรคนวตกรรม [Online], ม.ป.ป. แหลงที่มา https://thainetizen.org 

/docs/cdt-intermediary-liability/. 
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หรือเครือขายคอมพิวเตอรไว อยางเชน ในความหมายของผูใชบริการน้ันใหหมายถึงวา บุคคลผูซึ่ง

ใหบรกิารอยางใด ๆ ในรูปของเครื่องมือทางอเิลก็ทรอนิกส เพื่อการประมวลผลขอมูล การบีบอัดขอมลู

ดิจิตอล และเกบ็รกัษาขอมูลตามคําสั่งของผูใชบริการเฉพาะรายซึ่งอยูหางโดยระยะทาง และเปนการ

ใหบรกิารโดยทั่วไปเพื่อไดรับคาตอบแทน”   

ในสวนของขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการน้ัน Copyright, Designs and Patent Act 

1988 (CDPA) ไดกําหนดความรับผิดของผูใหบริการเอาไว 3 กรณี ดังน้ี 

(ก) การสื่อสารช่ัวคราวหรือตัวกลางรบัสงขอมลู (Transitory Communications หรือ 

Mere Conduit) 

(ข) การสําเนาขอมลูเพือ่เรียกซ้ํา (System Caching) 

(ค) การจัดเกบ็ขอมูลบนระบบหรือเครือขาย (Hosting) 

ก. การคุมครองสําหรับความรบัผิดในฐานะผูใหบรกิารบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรที่

เปนเพียงตัวกลางในการรับสงขอมูล (Mere Conduit)  

ในกรณีที่ผูใหบริการไดใหบริการรับสงขอมูลที่ผูใชบริการเปนผูจัดเตรียมมา หรอืใหบริการ

เพื่อใหผูใชบรกิารเขาสูเครือขายไมตองรับผิดในความเสียหายดังกลาว หากปรากฏวาผูใหบริการไมได

เปนผูรเิริ่มการรับสง ไมไดเลือกตัวผูรับ และไมไดแกไขขอมูลที่รบัสงการใหบริการ ยังหมายความ

รวมถึงการใหบริการที่ทําโดยอัตโนมัติในลักษณะทีผู่ใหบริการเปนเพียงตัวกลางรับสงขอมูล และมีการ

ทําสําเนาเอาไวเปนการช่ัวคราวเพื่อสงตอ และเกบ็ขอมลูไวตามระยะเวลาทีจ่ําเปนเทาน้ัน5 

ข. การคุมครองสําหรบัความรับผิดเกี่ยวกับการสําเนาขอมลูเพื่อเรียกชํ้า (System Caching)  

โดยกําหนดใหผูใหบรกิารที่ไดใหบรกิารรับสงขอมูลซึ่งผูใชบรกิารเปนผูจัดเตรียมมาผูบริการ

ไมตองรบัผิดตอความเสียหายน้ัน หากปรากฏวามีการทําสําเนาช่ัวคราวโดยอัตโนมัติในลักษณะทีผู่ให 

บริการเปนเพียงตัวกลางในการรับสงขอมูล และทําการจัดเกบ็ขอมูล (Caching) ไวโดยมีวัตถุประสงค

เพียงใหการรับสงขอมูลในครัง้ตอไปเปนไปแกผูใชบริการไดอยางมีประสิทธิภาพ ทั้งน้ี ผูใหบริการ

จะตองกระทําการดังตอไปน้ี 

1) ไมแกไขขอมูล 

2) ตองปฏิบัติตามเงื่อนไขวาดวยการเขาถึงขอมูล 

3) ตองไมปฏิเสธระเบียบตาง ๆ ที่ไดรบัการยอมรบัและปฏิบัติโดยทั่วไปใน

อุตสาหกรรม ซึ่งวาดวยการทําใหขอมลูใหมอยูเสมอ (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) ผูใหบริการตองไมปฏิเสธเทคโนโลยีการใชงานลิขสิทธ์ิโดยชอบดวยกฎหมายที่

ไดรับการยอมรับและถือปฏิบัติโดยทั่วไปในอุตสาหกรรมที่ใชรับขอมลู 

5) ผูใหบริการไดลบหรือยุติการเขาถึงขอมลูที่ไดรูวาแหลงขอมลูตนทางไดถูกลบ 

หรือยุติการเขาถึง หรือทันทีที่ศาลไดสั่งใหลบหรือยุติการเขาถึง 

ค. การคุมครองสําหรบัความรับผิดเกี่ยวกบัการจัดเก็บขอมูลบนระบบหรือเครือขาย (Hosting) 

กําหนดใหผูใหบริการไดใหบริการจัดเก็บขอมูลที่ผูใชบริการเปนผูจัดเตรียมมาไมตองรบัผิดตอ

ความเสียหายน้ัน หากปรากฏวาผูใหบริการไมไดรูหรือไมมีเหตุอันควรรูถึงการกระทําหรือขอมลูทีผ่ิด

กฎหมาย หรอืแมกระทัง่เมือ่ไดมีการแจงถึงการกระทําความผิดแลว แตการแจงดังกลาวมิไดทําใหผูให

บริการไดรับรูถึงของการกระทําความผิดน้ัน หรือผูใหบริการไดรูถึงการกระทําผิดน้ันแลว แตไดยุติการ

เขาถึงหรอืลบขอมลูน้ันโดยทันที ทั้งน้ีตองไมปรากฏวาผูใชบริการไดทําการจัดเกบ็ขอมลูภายใตการ

ควบคุมของผูใหบริการ 

แมไดมีการกําหนดถึงขอจํากัดความรับผิดของผูใหบรกิารเอาไว 3 กรณี คือ ขอจํากัดความรับ

ผิดในฐานะทีเ่ปนเพียงตัวกลางในการรบัสงขอมูล ขอจํากัดความรับผิดเกี่ยวกบัการสําเนาขอมูลเพื่อ

เรียกชํ้า และขอจํากัดความรบัผิดเกี่ยวกับการจัดเกบ็ขอมลูบนระบบหรือเครือขาย โดยไมไดมีการ

กําหนดถึงขอจํากัดความรับผิดของผูใหบรกิารช้ีแหลงที่ต้ังขอมูลเอาไวดังเชนทีป่รากฏใน DMCA ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกา อยางไรก็ตามใน Copyright, Designs and Patent Act 1988 (CDPA) มาตรา 

28A ก็ไดมีการเพิม่ขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการเอาไวอีกกรณีหน่ึง คือ การทําซ้ําช่ัวคราว โดยได

กําหนดใหการทําซ้ําตองานวรรณกรรม6 ซึ่งไมรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร และฐานขอมลู งานดนตรี

กรรม งานศิลปกรรม งานเรียบเรียงในสิ่งพิมพ งานบันทกึเสยีงและภาพยนตร จึงไมถือวาเปนการ

กระทําอันละเมิดลิขสิทธ์ิ หากปรากฏวาการทําซ้ําดังกลาวเปนการกระทําเพียงช่ัวคราวอันเกิดข้ึน 

จากกระบวนการทางเทคโนโลยี และมีวัตถุประสงคดังตอไปน้ี 

(1) เพื่อใหการบัสงขอมลูในเครอืขายระหวางบุคคลที่สามทีก่ระทําผานตัวกลางสามารถ

ดําเนินไปได หรือ 

(2) เพื่อใหการใชงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยชอบดวยกฎหมายสามารถกระทําได 

จากที่กลาวไปขางตนสรุปไดวา หากเปนการสําเนาขอมลูช่ัวคราวเพียงเพื่อการสงตอเน้ือหา

หรือขอมูล (Transient  Copy) ซึ่งไดกระทําโดยผูใหบริการประเภทผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ต 

(Access Provider) น้ัน จะไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เน่ืองจากผูใหบรกิารเปนเพียงตัวกลางในการ

สื่อสารขอมลูตอบุคคลทีส่ามเทาน้ัน และการทําสําเนาช่ัวคราวเพื่อสงตอขอมลู (Transient Copy) 

                                       
6 วรพจน วงศกิจรุงเรือง และสฤณี อาชวานันทกุล, ภาระรับผิดทางกฎหมายของตัวกลาง: ปกปองพื้นท่ี

อินเทอรเน็ตเพื่อสงเสริมการแสดงออกและสราสรรคนวตกรรม. 
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หรือการสําเนาขอมลูเพื่อเรียกใช (System Caching) เปนการกระทําทางเทคโนโลยีทีจ่ําเปนในการ

รับสงขอมลูทางอินเทอรเน็ต จากคําตัดสินของศาลยุติธรรมพบวา ประเทศอังกฤษไดนํามาตรการ

ระงบัการเขาถึงขอมลูละเมิดลิขสทิธ์ิมาพิจารณาแกปญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิอยางแพรหลาย เพื่อ

พัฒนากระบวนการและแนวปฏิบัติใหสามารถแกปญหาของเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงโดยภายใตการ

ใหความสําคัญกบัหลักความไดสัดสวนในทุกคําสัง่  

 ประเทศอังกฤษถือเปนประเทศแรก ๆ ที่ไดพิจารณานํามาตรการระงบัการเขาถึงขอมลูหรือ

เน้ือหาละเมิดลิขสิทธ์ิมาใชเปนเครือ่งมือหน่ึงในการแกปญหาการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบอินเทอรเน็ต 

โดยแนวทางการใชมาตรการระงบัการเขาถึงขอมลูละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน คือ กําหนดความครอบคลุมที่

คอนขางจํากัดในการแจงเตือนและข้ันตอนในการกีดกั้นขอมลูหรือเน้ือหา อิสรภาพในการแสดงออก 

และการแขงขันที่ไมเปนธรรม ซึ่งความกงัวลตาง ๆ เพิม่มากข้ึน เมื่อมีการกําหนดใหผูใหบริการมี

หนาที่ในการลบขอมูลหรือเน้ือหาโดยอัตโนมัติ7 ทั้งน้ี เมือ่พิจารณาจากประเภทของผูใหบริการที่ไดรบั

การยกเวนความรบัผิดขางตนแลว จะเห็นไดวา ไมครอบคลมุถึงเครือ่งมอืคนหา (Search Engine) 

และเว็บทา (Web Portal) ที่ไดมีการแปะลงิคเว็บไซตหรือเน้ือหาตาง ๆ เอาไว  

จากคําตัดสินยังสะทอนใหเห็นถึงแนวคิดสําคัญที่ศาลนํามาประกอบการพิจารณาเปนเกณฑ

ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายกอนออกคําสั่งระงบัการเขาถึงขอมูลละเมิดลิขสทิธ์ิ คือ หลักความ

ไดสัดสวนโดยใหความสําคัญตอการประเมินความสมดุลระหวางสิทธิที่ไดรบัผลกระทบ ประสิทธิภาพ

ของมาตรการและภาระคาใชจายทีผู่ใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ตตองรบัผิดชอบ การใหความชอบ

ธรรมในการเขามามีสวนรวมในการพจิารณาคดีของผูไดรับผลกระทบจากคําสั่งและคําตัดสินดังกลาว 

ยังไดตีความตอการใชมาตรการระงับการเขาถึงขอมูลละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยมีมมุมองในการออกคําสัง่ตอ

ผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ตในฐานะของบุคคลภายนอก ในการยุติการละเมิดลิขสิทธ์ิซึง่สอดคลอง

กับรปูแบบของผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ตที่เปนผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่ไมมสีวนในการดูแลขอมลู

ในระบบอินเทอรเน็ตเน่ืองจากเปนเพียงผูเช่ือมตอเทาน้ัน ขณะที่แนวทางการใชมาตรการคุมครอง

ช่ัวคราวเพื่อระงบัการเขาถึงขอมลูละเมิดลิขสทิธ์ิของประเทศสหรฐัอเมริกาจากคําตัดสินในคดี 

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

(2006)8 กลับจํากัดรปูแบบของการออกคําสั่งคุมครองช่ัวคราวไวเฉพาะกรณีที่คูกรณีตองมสีวนในการ

กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ ทําใหเปนการยากในการพิสจูนความผิดและรองขอเพื่อใชมาตรการ พบวา

                                       
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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มาตรการระงับการเขาถึงขอมูลละเมิดลิขสิทธ์ิในประเทศสหรัฐอเมริกาไมเปนที่นิยมในการนํามาแกไข

ปญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ต ซึง่จะแตกตางกบัประเทศอังกฤษที่มีการใชมาตรการระงับ

การเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิอยางแพรหลาย 

3.1.3 หลักการและแนวทางในการพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลท่ีเก่ียวของ 

มาตรการขางตนเปนมาตรการระหวางเจาของลิขสิทธ์ิและผูใหบรกิารในฐานะสื่อกลาง ซึง่ถือ

เปนการรกัษาความสมดุลระหวางกัน แตมาตรการดังกลาวอาจสงผลกระทบตอผูใชบริการ กลาวคือ 

เปนการใหสิทธิแกเจาของลิขสทิธ์ิสามารถประเมินและตรวจสอบกอนแจงไปยังผูใหบริการวาผูใช 

บริการไดนํางานอันมลีิขสทิธ์ิของตนมาใชโดยไมไดรับอนุญาตหรือกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม  

ซึ่งภาระการพสิูจนตกแกเจาของลิขสิทธ์ิทีจ่ะตองพิสจูนวาตนไดเช่ือโดยสุจริต (“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 วาผูใชบริการละเมิดลิขสิทธ์ิของตนตามมาตรา 512  

ซึ่งการจะพิสจูนความเช่ือดังกลาวมีมาตรฐานคอนขางตํ่าและมาตรการที่ไมตองฟองรองในช้ันศาล   

จึงอาจทําใหเจาของลิขสิทธ์ิตรวจสอบผิดพลาดเกี่ยวกับการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิน้ัน หรืออาจไมได

ตรวจสอบอยางเพียงพอกอนที่จะแจงไปยังผูใหบริการ จึงกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูใชบรกิาร

และเปนการกระทบตอเสรีภาพในการแสดงออกได10 เชนน้ีจึงตองพิจารณาถึงประเด็นในเรื่องการ

ตรวจสอบกอนแจงของเจาของลิขสิทธ์ิน้ันเพียงพอหรือไม โดยศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิาไดมีแนว

วินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นน้ี ดังน้ี 

1) Diebold 

คดี Online Policy Group v. Diebold11 บริษัท Diebold ผลิตเครือ่งสําหรับลงคะแนน

ดวยระบบอิเล็กทรอนิกส (Electronic Voting Machine)  ซึ่งภายในบริษัทไดมกีารสงอเีมลเกี่ยวกับ

เน้ือหาที่แสดงถึงความกังวลในดานความปลอดภัยของเครื่องดังกลาว แตอีเมลน้ันกลบัรั่วไหลออกไป

นอกบริษัทและไดไปปรากฏอยูบนอินเทอรเน็ต ตอมาไดมีนักศึกษา 2 ราย นําอีเมลดังกลาวมา

เผยแพรตอบนเว็บไซตของตน และทายทีสุ่ดหนังสอืพิมพออนไลนไดนําอีเมลดังกลาวจากเว็บไซตของ

นักศึกษามาเปนขอมูลในการเขียนบทความเพือ่วิพากษวิจารณการทํางานของบริษัท 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, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

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

2564. แหลงที่มา 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 ก็ไดแจงไปยังผูใหบริการอินเทอรเน็ตของนักศึกษาและเจาของ

หนังสือพิมพออนไลนวา นักศึกษาและหนังสือพมิพทําการละเมิดลิขสิทธ์ิ เน่ืองจากนําขอมูลในอเีมล

มาเผยแพรโดยไมไดรบัอนุญาตจากบริษัท Diebold ซึ่งเปนเจาของลิขสิทธ์ิ อยางไรก็ตาม ในคดีน้ี 

นักศึกษาและเจาของหนังสือพิมพออนไลนก็ไดโตแยงวาเจาของลิขสทิธ์ิทําใหผูใหบริการอินเทอรเน็ต

เขาใจผิดวาตนละเมิดลิขสทิธ์ิ ทั้งที่ตนไมไดละเมิดลิขสทิธ์ิ เน่ืองจากการนําขอมลูในอเีมลดังกลาวมา

เผยแพร เขาขายการใชที่เปนธรรม (Fair Use) ซึ่งทําใหนักศึกษาและเจาของหนังสือพิมพออนไลน

สามารถนําขอมลูในอเีมลดังกลาวมาใชไดโดยไมตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ และไมเปนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ  

จากคดีขางตน ศาลในคดีน้ีไดพิจารณาเรื่องความเช่ือโดยสจุริตโดยใชมาตรฐานของเหตุผลที่

วิญูชนพึงมี (“Reasonable Care or Diligence Should Have”)12 วาเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือโดย

สุจริตอยางมีเหตุมีผลหรือไม โดยศาลไดวินิจฉัยวาการนําขอมูลในอีเมลมาใช เขาขายการใชที่เปน

ธรรม ประกอบกบับริษัท Diebold ก็ไดยอมรบัดวยวาเปนการใชที่เปนธรรม นอกจากน้ัน บริษัท 

Diebold ก็ไมเคยย่ืนฟองผูใชอินเทอรเน็ตวาละเมิดลิขสิทธ์ิของตน กรณีน้ีจงึเปนการแสดงใหเห็นถึง

ความไมแนใจของเจาของลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับการละเมิดลสิิทธ์ิของผูใชอินเทอรเน็ต ดังน้ัน บริษัท 

Diebold จึงไมไดเช่ือโดยสุจริตวานักศึกษาและเจาของหนังสือพิมพละเมิดลิขสทิธ์ิของตน  

2) Michael Rossi 

ในคดี Michael J. Rossi v. Motion Picture Association of America13 ถือเปนคดีแรกที่

ไดมีการพจิารณาถึงความเช่ือโดยสุจริตโดยตรง ซึ่งทาง Motion Picture Association of America 

ไดแจงวา Rossi ไดนําคลิปภาพยนตรของตนมาอัปโหลดลงบนเว็บไซตโดยไมไดรับอนุญาต โดยมี link 

ใหสําหรับประชาชนทั่วไปดาวนโหลดที่ใชคําวา “Full Length Downloadable Movies” และ 

“Now Downloadable” นอกจากน้ียังมีการนํารูปภาพของภาพยนตรมาใชอีกดวย ดวยเหตุน้ีจงึทํา

ใหเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือวา Rossi ไดละเมิดลิขสทิธ์ิในงานภาพยนตรของตน แตจากทีเ่จาของลิขสิทธ์ิ

กลาวน้ันไมเปนความจรงิ ซึ่งไมไดตรวจสอบเว็บไซตดังกลาวโดยละเอียด พิจารณาเพียงแคถอยคําและ

รูปภาพเพยีงเทาน้ัน กรณีน้ี Rossi โตแยงวาเจาของลิขสิทธ์ิไมไดเช่ือโดยสจุริตในการแจงผูใหบริการ 

จึงไมมีขอมูลเพียงพอวา 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 จึงอาจพิจารณาไดวาศาลในคดีน้ีมีการกลับคําวินิจฉัย โดยศาลไดพิจารณาจากวาการเช่ือ

โดยสุจริตจะตองพจิารณาจากตัวเจาของลิขสิทธ์ิภายใตสภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธ์ิโดยแทหรืออัต

วิสัย (Subjective Standard) ไมใชพิจารณาจากมาตรฐานตามหลกัวิญูชนพึงมี (Reasonable 

Standard) เน่ืองจากกฎหมายใชคําวา "เช่ือโดยสจุริต" ซึง่หมายถึง ความเช่ือจรงิ ๆ ของเจาของลิขสิทธ์ิ 

ไมจําเปนตองเปนความเช่ือทีเ่ปนเหตุเปนผล การพจิารณาวาเจาของลิขสทิธ์ิทําใหเกิดความเขาใจผิดโดย

เจตนาเกี่ยวกับการละเมดิลิขสทิธ์ิหรอืไมน้ัน กต็องพจิารณาจากสภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธ์ิโดยแท

ของเจาของลิขสิทธ์ิดวย 

3) Karen Dudnikov  

คดี Dudnikov v. MGA Entertainment Inc.14 มีผูใชบริการ คือ Karen และ Michael ได

ใชบริการเว็บไซต eBay เพื่อขายสินคาประเภทหมวก โดยมคํีาวา “Brats” อันเปนคําทีม่ีการจด

ทะเบียนขอคุมครองลิขสิทธ์ิเอาไว และเจาของลิขสทิธ์ิก็ไดทาํการแจงไปยังผูใหบริการเว็บไซตดังกลาว

เพื่อใหระงบัการขาย ตอมา Karen และ Michael ไดทําการฟองเจาของลิขสทิธ์ิวาการแจงเพื่อให

ระงบัการขายน้ันกระทําไปโดยไมชอบ เน่ืองจากพวกตนไดหมวกที่มีคําวา “Brats” จากตัวแทน

เจาของลิขสทิธ์ิอยางถูกตอง และเจาของลิขสทิธ์ิก็ไมมีสทิธิทีจ่ะหามใหผูซื้อหมวกดังกลาวมาจําหนาย

ตอไป เน่ืองจากสทิธิไดระงบัไปหลังจากที่มีการจําหนายครั้งแรกแลว ภายใตหลักการวาดวยการระงบั

สิ้นไปซึง่สทิธิ ดังน้ันพวกตนจึงไมไดละเมิดลิขสิทธ์ิแตอยางใด จึงแสดงใหเห็นวาการกระทําของเจาของ

ลิขสิทธ์ิมเีจตนาที่ไมสจุริต แตอยางไรก็ดี ศาลในคดีน้ีไดวินิจฉัยถึงความเช่ือโดยสุจริตของเจาของ

ลิขสิทธ์ิวา การกระทําของเจาของลิขสิทธ์ิดังกลาวเปนการเช่ือโดยสุจริตแลววา Karen และ Michael 

มีการละเมิดลิขสิทธ์ิ และไมมสีิทธิในการขายหมวกดังกลาว จึงทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไมตองรบัผิด

สําหรับการแจง 

4) Troy Augusto 

คดี UMG Recordings, Inc v. Troy Augusto, rt al. (2008)15 ผูใชบริการ คือ Augusto 

ขาย CD เพลงบนเว็บไซต eBay โดยแผน CD ดังกลาวไดทําข้ึนมาเพื่อใชโฆษณาเพลง ไมไดมีไวเพื่อ

จําหนาย และเจาของลิขสิทธ์ิอนุญาตใหใชเพื่อการสวนตัวเทาน้ัน เจาของลิขสิทธ์ิจงึไดแจงไปยังผูให 

บริการ eBay เพื่อระงบัการขาย โดยทาง Augusto ไดโตแยงวา ทางตนไดซื้อแผน CD น้ีมาจาก

รานคาแหงหน่ึง จงึไมใชการไดมาโดยไมเสียคาใชจาย จึงทําใหตนมีสทิธิที่จะนําออกขายตอได ศาลใน

คดีน้ีไดวินิจฉัยถึงความเช่ือโดยสุจริตของเจาของลิขสทิธ์ิวาเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือโดยสจุริตวา Augusto 

ไมมีสิทธินําแผน CD ของตนมาจําหนาย และเจาของลิขสิทธ์ิก็ไมไดรูอยูแลววามรีานคาไดนําแผน 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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มาวางจําหนายใหแก Augusto เพราะเจาของลิขสิทธ์ิไมไดทํามาเพื่อจําหนายแตตน แสดงใหเห็นวา

ศาลในคดีน้ีพิจารณาจากที่เจาของลิขสทิธ์ิเกิดการเขาใจผิด และพิจารณาจากสิ่งที่เจาของลิขสิทธ์ิได

เช่ือจรงิ ๆ ไมใชพิจารณาจากหลักวิญูชน 

5) คดี Stephanie Lenz 

ในคดี Lenz v. Universal Music Corporation16 หรือทีรู่จกักันในช่ือ “เคส Dancing 

Baby” ซึ่ง Lenz ไดเผยแพรคลิปวีดีโอโดยมีวัตถุประสงคเพือ่ใหเพื่อนและครอบครัวรับชม โดยคลปิ

วีดีโอน้ันไดปรากฏลูกชายวัย 1 ขวบของตนทําการแสดงเตนประกอบเพลง “Let’s Go Crazy” บน 

YouTube มีความยาวประมาณ 20 วินาที และทาง Universal ผูเปนเจาของในลิขสทิธ์ิเพลงดังกลาว 

ไดทําการแจงไปยังผูใหบริการวา Lenz นําเพลงอันมลีิขสิทธ์ิของตนมาเผยแพรโดยไมไดรับอนุญาต 

และขอใหผูบริการนําวีดีโอดังกลาวออก ตอมา Lenz ไดฟองทาง Universal วาทําใหผูใหบริการ

อินเทอรเน็ตเขาใจผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยเจตนา และไดนําคลิปวีดีออกจากระบบ อัน

เน่ืองมาจากทาง Universal น้ัน ยอมรูหรือมีเหตุอันควรรูอยูแลววาการนําเพลง “Let’s Go Crazy” 

มาประกอบคลิปวีดีโอที่มีความยาวของเพลงประมาณ 20 วินาทีเทาน้ัน อีกทัง้ ยังเปนการต้ังใจ

เผยแพรเพือ่ใหเพื่อนและคนในครอบครัวรับชมเทาน้ัน ซึ่งเปนการนํามาใชที่เขาขายการใชที่เปนธรรม 

ซึ่งทาง Universal น้ันไมไดนําหลักการใชที่เปนธรรมมาพจิารณาประกอบดวยในการแจง อันแสดงให

เห็นวาการกระทําของทาง Universal ไมไดเช่ือโดยสุจริตในการแจงไปยังผูใหบริการ YouTube  

แตอยางไรก็ดี ศาลในคดีน้ีไดวินิจฉัยวาเจาของลิขสิทธ์ิเขาใจผิดวาวีดีโอที่นํามาเผยแพรน้ันไม

เขาขายการใชที่เปนธรรม เพราะไมรูขอเทจ็จริงทัง้หมด จึงทาํใหผูใหบรกิารเขาใจผิดไปดวยน้ัน ถือ

เปนการกระทําทีก่ระทําไปโดยไมมเีจตนา ซึง่การจะพจิารณาวาการกระทําใดเขาขายที่เปนธรรม

หรือไมน้ันเปนเรือ่งยาก จงึทําใหกฎหมายในเรื่องน้ียังไมชัดเจนและแนนอน 

จากคดีขางตนจงึอาจสรปุไดวา การที่เจาของลิขสิทธ์ิจะสามารถอางถึงความเช่ือโดยสุจริต 

จะตองพจิารณาถึงหลักการใชอยางเปนธรรมดวย เพื่อแสดงใหเห็นวาตนเช่ือโดยสจุริตกอนวาขอมูลที่

นํามาเผยแพรน้ันไมไดรบัอนุญาตตามกฎหมายจากเจาของลขิสิทธ์ิ นอกจากน้ีเจาของลิขสิทธ์ิจะตอง

ตรวจสอบเบื้องตนเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิกอนวาผูใชบรกิารกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิจริงหรือไม หรือ

อาจเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิอื่น ๆ เพื่อรักษาความสมดุลระหวางเจาของลิขสิทธ์ิตองการจะให

มีการนําสิ่งทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิออกจากเครือขายอินเทอรเน็ต หรือดําเนินการเพื่อทําใหสาธารณชนไม

สามารถเขาถึงสิง่ดังกลาวไดโดยเร็ว และคุมครองประโยชนผูใชบริการจากการนําสิ่งดังกลาวออกไป 

หรือการทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวได 

 

                                       
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 การพิจารณาความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยใีนเรื่องการระงับการเขาถึง

ขอมูลอันละเมิดลิขสิทธิ ์

3.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา  

แมมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวจะสามารถระงับการเขาถึงหรือเผยแพรขอมูลทีล่ะเมิด

ลิขสิทธ์ิ หรือทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงไดอยางรวดเร็ว อันเปนการคุมครองเจาของลิขสทิธ์ิบน

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรใหเปนไปตามยุคสมัย แตในทางกลับกัน หากข้ันตอนการแจงไปยัง  

ผูใหบริการน้ัน ผูแจงไมไดเปนเจาของลิขสิทธ์ิที่แทจรงิ หรืออาจถูกนําไปใชในทางที่ไมชอบธรรม 

กลาวคือ ไมไดมีการตรวจสอบถึงขอมลูหรือเน้ือหาที่ถูกกลาวหาน้ันเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิจรงิหรือไม 

หรืออาจถูกนําไปใชในทางอื่นโดยมิชอบได อันจะเปนการจํากัดสิทธิ หรือเสรีภาพของผูใชบริการบน

ระบบเครอืขายคอมพิวเตอร อยางเชน หยุดการวิพากษวิจารณหรอืแสดงความคิดเห็น ในเรือ่งศาสนา 

นโยบาย และการเมอืง หรือมาตรการแจงเตือนและนําออกอาจนําไปใชอยางไมชอบในเชิงธุรกจิ อัน

เปนการกระทบตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผูใชบรกิารอินเทอรเน็ตได เปนตน ก็ยอมสงผล

ตอสทิธิ เสรีภาพในการแสดงออก และกอใหเกิดความเสียหายแกผูใชบรกิารได ซึง่ถือไดวาเปนกรณีที่

มีบุคคลใดแจงถึงการละเมิดในงานอันมลีิขสิทธ์ิของตนไปยังผูใหบริการวามขีอมลูทีล่ะเมิดอยูบนระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ แตการแจงน้ันบคุคลที่ไดทําการแจงกระทําไปโดยรูหรอืมี

เหตุอันควรรูวาการละเมิดน้ันไมมีอยูจรงิ มีการบิดเบือนขอเท็จจริงดังกลาว หรือเปนการแจงเทจ็ 

โดยทางกฎหมายสหัสวรรษดิจทิัล (Digital Millennium Copyright Act: DMCA) ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดวางหลักเอาไววา ผูใดไมไดเช่ือโดยสุจรติวาขอมูลหรือเน้ือหาที่ปรากฏบน

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการน้ันไดมกีารละเมิดลิขสิทธ์ิเกิดข้ึน โดยเฉพาะบุคคลใด

ก็ตามที่บิดเบือนขอมูลาหรอืเปนการกระทําใหผูใหบริการเขาใจผิดเกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิที่เกิดข้ึน

ของผูใชบริการ โดยมกีารกําหนดความรบัผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนตามมาตรา 512 (f)17 เปนการ

                                       
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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โตตอบกลับและเรียกคาเสียหายใด ๆ อันเกิดจากการที่ไดลบขอมูลดังกลาวไปโดยมิชอบ ในที่น้ีจะ

รวมถึงคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิและคาธรรมเนียมทนายความดวย หรือที่เรียกกันใน

บทบญัญัติมาตรา 512 (f) น้ี วา “Bite Back” มีจุดมุงหมายเพื่อปองกันและตรวจจบัการแจงใหทราบ 

(Notice) ของมาตรการดังกลาวที่กระทําไปโดยไมชอบ18  

 3.2.2 ประเทศสหราชอาณาจักร – อังกฤษ    

สวนของประเทศอังกฤษน้ัน จากคําตัดสินของศาลยุติธรรมพบวา ประเทศอังกฤษไดนํา

มาตรการระงับการเขาถึงขอมูลหรอืเน้ือหาทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิมาพิจารณาแกปญหาการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ซึ่งปรากฏคําตัดสินในหลาย ๆ คดี โดยประเทศอังกฤษใหอํานาจในการบังคับใชมาตรการระงบัการ

เขาถึงขอมูลหรอืเน้ือหาทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิในพระราชบญัญัติลขิสิทธ์ิ การออกแบบ และสิทธิบัตร 

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

มาตรา 97A19 ไดกําหนดใหศาลสูงมอีํานาจในการออกมาตรการตอผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่มีความ

รับรู โดยชัดแจงวาบุคคลทีส่ามไดใชบรกิารของตนเพื่อการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งเจาของลิขสิทธ์ิสามารถ

ย่ืนคํารองตอศาลเพื่อขอใหมีคําสัง่หามผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) เพื่อบลอ็กผูใชบริการไมใหเขาถึง

                                       
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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เว็บไซตบางแหง มาตรา 97A เปนไปตามมาตรา 8 (3) ภายใต The Information Society 

Directive  

กฎหมายลิขสิทธ์ิที่ไดพฒันากระบวนการและแนวปฏิบัติใหสามารถแกปญหาของเทคโนโลยีที่

เปลี่ยนแปลงภายใตการใหความสําคัญกบัหลักความไดสัดสวนในทุกคําสั่งจากการใชมาตรการดังกลาว 

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

ศาลไดพิจารณาถึงความสมดุลตอสทิธิในขอมูลสวนบุคคลทีอ่าจไดรับผลกระทบจากการระงบัการ

เขาถึงขอมูลที่ละเมิดลิขสทิธ์ิดวย21 เพื่อเปนการปองกันในการแจงเกี่ยวกับการระงับการเขาถึงขอมูลที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิอันเปนเท็จ และสามารถเยียวยาความเสียหายที่เกิดแกผูเสียหายได โดยจากคําตัดสินน้ี

ศาลไดพิจารณาความสมดุลตอสิทธิในขอมลูสวนบุคคลที่อาจไดรับผลกระทบจากการระงับการเขาถึง

ขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิ22 ภายใตเกณฑการพิจารณาความไดสัดสวนประกอบดวยหลักสําคัญ 3 

ประการ คือ 

(1) หลกัความเหมาะสม (Principle of Suitability) คือ การพิจารณาวามาตรการที่

ดําเนินการเปนไปอยางเหมาะสมเพื่อบรรลุวัตถุประสงคที่ชอบดวยกฎหมายที่กําหนดไว 

(2) หลกัความจําเปน (Principle of Necessity) คือ การเลอืกออกมาตรการที่มี

ความรุนแรงนอยที่สุด ความคิดที่เปนรากฐานของหลักการน้ีมีอยูวา “ในระหวางสิ่งที่เลวรายสองสิ่งที่

จําตองเลือก บุคคลควรเลือกสิ่งที่เลวรายนอยกวา” ดังน้ัน มาตรการทีม่ีอํานาจจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพ

ของประชาชนไดเพียงเทาที่จําเปนแกการดําเนินการใหเปนไปตามความประสงคของกฎหมายเทาน้ัน 

การจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนเกินขอบเขตแหงความจําเปนในการบรรลจุุดหมายที่ต้ังไว

ยอมขัดตอหลักแหงความจําเปน 

(3) หลกัความไดสดัสวนในความหมายอยางแคบ (Principle of Proportionality in 

the Narrow Sense) คือ การไดรับผลกระทบอันเกิดจากแทรกแซงในสทิธิเสรีภาพของปจเจกชนโดย 

รัฐน้ันตองไมอยูเหนือขอบเขตความสัมพันธของประโยชนอนัเปนเปาหมายของสาธารณะที่กําหนดไว23  

จากคําตัดสินในคดี Cartier International AG & Ors v British Sky Broadcasting Ltd 

ขางตน ทางผูพิพากษาอารโนลและผูพพิากษาในศาลอุทธรณของประเทศองักฤษน้ัน ไดมีความเห็นตอ

                                       
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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การกําหนดภาระคาใชจายในการใชมาตรการใหเปนภาระของผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ตโดยถือ

เปนตนทุนโดยตรงในการดําเนินธุรกิจดวย 

ดังน้ัน ในประเด็นเรือ่งการพจิารณาสมดุลแหงสิทธิเสรีภาพที่ไดรับผลกระทบจากมาตรการ

ระงบัการเขาถึงขอมลูหรือเน้ือหาที่ละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยใหความสําคัญในประเด็นสิทธิเสรีภาพ 3 ดาน 

คือ สิทธิเสรีภาพในการแสดงออก สิทธิเสรีภาพในการประกอบธุรกจิของผูใหบริการเขาถึงอนิเทอรเน็ต 

และสถานะของสทิธิในลิขสิทธ์ิที่นํามารองขอ24 โดยประเด็นเพิ่มเติมที่ศาลมกีารพจิารณารวมกับ

ประเด็นสทิธิเสรีภาพน้ันประกอบดวยการประเมินประสิทธิภาพของมาตรการโดยมีความเห็นวาภายใต

ความหมายของมาตรการระงับการเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสทิธ์ิจะตองเปนมาตรการที่มปีระสทิธิภาพ

ตามสมควร (Reasonable Effective) ซึ่งหมายถึงแคเพียงสรางความยากลําบากตอการเขาถึงขอมูลที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสามารถกีดกันการเขาถึงอยางจรงิจงัก็ประเมินวามีประสิทธิภาพ ไมจําเปนตองเปน

การยุติการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยสมบูรณ และประเด็นในเรื่องภาระคาใชจายใหอยูในความรบัผิดชอบของ

ผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ต แมวาผูใหบริการเขาถึงอินเทอรเน็ตจะตองแบกรับตนทุนการดําเนินการ

ที่สูงและใชเทคโนโลยีที่มีความซับซอนก็ยังไมถือเปนภาระทีเ่กินควรในการที่ผูใหบริการเขาถึง

อินเทอรเน็ตตองแบกรับ  

3.2.3 แนวทางในการใชและการพิจารณาเก่ียวกับมาตรการทางเทคโนโลยีในเรื่องการ

ระงับการเขาถึงขอมลูอันละเมิดลิขสิทธิจ์ากคาํพิพากษาของศาล 

ผูเขียนไดทําการศึกษาผลงานวิจัยทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกา และอังกฤษทีเ่กี่ยวกับข้ันตอน

การใชมาตรการทางเทคโนโลยีในการระงับการเขาถึงเน้ือที่ละเมิด (The Notice and Take down 

Measure) วาจะมปีระสิทธิภาพเพียงพอ เปนธรรม และไมกอใหเกิดความเสียหายแกผูใชงานบน

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรหรือไม โดยมีนักวิจัยจากองคกรตาง ๆ ทั้งในประเทศสหรัฐอเมรกิา

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

นักวิจัยอยางเชน Jenifer Urban และ Laura Quilter (‘Urban-Quilter study’)26 ที่มีการพยายาม

ศึกษาและตรวจสอบถึงการใชงานจรงิในข้ันตอนของมาตรการ “Notice and Takedown” วา

                                       
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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กระบวนการดังกลาวมีการใชอยางไมชอบธรรมอันนําไปสูการจํากัดสิทธิ เสรีภาพบนอินเทอรเน็ต

หรือไม 

1) ‘The Liberty Project’: โครงการน้ีถือเปนโครงการแรกที่ไดทําการศึกษาโดย

เปรียบเทียบข้ันตอน “Notice and Takedown” ที่ผูใหบรกิาร (ISP) นํามาใชภายใตกฎหมายของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาและองักฤษ โดยกลุมผูวิจัยไดทําการเผยแพรขอมูลหรือเน้ือหาที่ไมไดมีการ

คุมครองลิขสิทธ์ิอยางชัดเจนไวบนเว็บไซตแหงหน่ึง ซึ่งกลุมผูวิจัยไดทําการแจงโดยกลาวอางขอความ

อันเปนเทจ็วาเปนตนเปนเจาของลิขสทิธ์ิในขอมูลดังกลาว และแจงไปยังผูใหบรกิารใหนําขอมูล

ดังกลาวออก เพื่อทําการตรวจสอบถึงประสิทธิภาพของมาตรการดังกลาว ผูใหบริการในประเทศ

สหรัฐอเมรกิาที่ไดรบัการแจงถึงการละเมิดน้ันไดตอบกลับโดยระบุวา จะทําการลบขอมูลออกก็ตอเมื่อ

ผูรองเรียนใหขอมูลที่ถูกตองและเพียงพอของการอางการเปนเจาของสิทธ์ิดังกลาว ภายใตบทบญัญติั

ของการแจงเท็จ จากผลการตรวจสอบจงึไดขอสรปุวาผูใหบริการของทางสหรัฐอเมริกาไดปฏิบัติตาม

ข้ันตอนที่กําหนดไวใน DMCA อยางถูกตองและระมัดระวัง แตอยางไรก็ดี การตอบสนองของผูให 

บริการในประเทศอังกฤษน้ันไมไดกระทําโดยใชความระมัดระวังอยางเพียงพอ โดยไดทําการลบขอมลู

ที่มีการแจงการละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาวทันที และไมมีการโตตอบใด ๆ กลับมา ซึ่งเปนการเปรียบเทียบ

จากสถานการณเดียวกัน ขณะทีผู่ใหบริการของประเทศอเมริกาไดทําการปฏิเสธที่จะลบขอมูลออก

โดยไมไดมีการตรวจสอบสิทธ์ิ ดังน้ัน ผูใหบริการในประเทศอังกฤษจึงมแีนวโนมทีจ่ะลบขอมลูบน

เว็บไซตของตนออกโดยไมไดทําการตรวจสอบขอมลูอยางระมัดระวัง 

2) ‘Urban-Quilter study’: การศึกษาน้ีเปนการศึกษาเฉพาะผูใหบริการภายใตกฎหมาย

สหสัวรรษดิจิทลัของทางสหรฐัอเมริกา (DMCA) ซึ่งไดทําการวิเคราะหขอมลูการแจงใหทราบและลบ

ออก (Notice and Takedown) ของเว็บไซต Google ระหวางเดือนมกราคม พ.ศ. 2545 ถึงเดือน

สิงหาคม พ.ศ. 2547 จากการพจิารณาทัง้หมด 876 รายการ ซึ่งรายละเอียดดังกลาวงานวิจัยน้ีได

อางอิงแหลงขอมลูจากเว็บไซต Chilling Effects27 โดยทางเว็บไซต Google เปนผูแจงใหลบขอมูลที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิออกเอง 734 รายการ (The Google Notices) และอีก 142 รายการ เปนการแจงจาก

บุคคลอื่น ๆ ทั่วไป28 ผลการวิจัยแสดงใหเห็นวาผูที่ใชมาตรการ “Notice and Takedown” เปนการ

ถูกใชอยางไมเหมาะสม หรอืเพื่อประโยชนในทางอื่น (ดูภาพที่ 3.1 ประกอบ) เชน 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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คําอธิบายผลิตภัณฑสั้น ๆ เปนตน29 อีกทั้ง ในงานวิจัยของ Mostert และ Schiwimmer30 แมจะเปน

บริบทของเครื่องหมายการคาก็ไดใหขอมูลสนับสนุนวาในการใชมาตรการแจงเตือนสวนมากเปนไป

โดยเพื่อประโยชนทางการคา หรือธุรกิจของตนในการกําจัดคูแขง เปนตน 

 

ภาพที่ 3.1: ตัวอยางภาพแผนภูมิแสดงสถิติการใชมาตรการแจงใหทราบและนําออก (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. 

 

ในสวนคําพิพากษาของศาลทัง้ในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเกี่ยวกบัในเรื่องการ

พิจารณาความเสียหายจากการใชมาตรการระงับการเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิ มีคําพิพากษาที่

นาสนใจเพื่อพจิารณาศึกษา 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 

ขอเท็จจรงิในคดี Automattic, Inc. v. Steiner น้ัน เน่ืองดวยทาง Oliver Hotham ได

เขียนบทความเกี่ยวกับเรื่อง Straight Pride UK บนเว็บไซตของ WordPress โดยมี Automattic, 

Inc. เปนผูดูแลเว็บไซตดังกลาว ซึ่งทาง Steiner ไดทําการสงการแจงเตือน (Notice) ไปทาง 

Automattic, Inc. เพื่อใหลบเน้ือหาของบทความน้ันออกภายใตกฎหมาย DMCA โดยอางวาบทความ

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

ไดย่ืนคํารองตอศาลแขวงของรัฐบาลกลางในแคลิฟอรเนียภายใตบทบัญญัติมาตรา 512 (f) ของ 

DMCA โดยกลาวอางวาการแจงใหลบขอมูลดังกลาวออกเปนการแจงเทจ็และการลบออกทําใหตน

สูญเสียเวลาและเสียคาจางทนายความในการดําเนินคดี 

โดยมีรายละเอียดเกี่ยวกบัคําฟองสําหรับการแจง DMCA ที่เปนเทจ็ของ Steiner และความ

เสียหายที่ไดรบัภายใตบทบญัญัติมาตรา 512 (f) ดังน้ี 

มาตรา 512 (f)(2) ระบุวาบุคคลใดก็ตามที่แจงขอมูลเทจ็ในการย่ืนคํารองการลบออก DMCA 

จะตองรับผิดชอบตอความเสียหายใด ๆ รวมถึงคาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความทีเ่กิดข้ึน โดย  

ผูถูกกลาวหาวาละเมิดหรือโดยผูใหบรกิาร Automattic, Inc. (โจทก) โดยความเสียหายที่ไดรองขอ  

โดยทาง Oliver Hotham ไดเรียกรองเงินเปนจํานวน 4,960 ดอลลาร สําหรับเวลาที่เสียไป 

ความเสียหายตอช่ือเสียง ความทุกขทรมานทางอารมณ และคําพูดหรือผลกระทบที่เยือกเย็น 

(Chilling Effect) 33 รองขอเปนจํานวน 8,860 ดอลลาร ตอคาใชจายของสื่อสัมพันธ และความ

เสียหายตอช่ือเสียง ซึ่งศาลไดพิจารณาใหดังน้ี 

(1) เวลาทีสู่ญเสียไป 16 ช่ัวโมง และทรัพยากรที่ใชในการจดัการกับการแจงลบของ 

Oliver Hotham เปนจํานวนเงิน 360 ดอลลาร 

(2) คาขาดรายไดของ Oliver Hotham จากการทํางานตามปกติจากการตอบขอ

ซักถามของสื่อและขอพิพาททางกฎหมาย เปนจํานวน 600 ดอลลาร 

(3) คาเสียเวลาของพนักงาน Automattic และคาทนายความที่เกิดข้ึนเปนจํานวน 

1,860 ดอลลาร 

แตศาลปฏิเสธคําขอในความเสียหายตอช่ือเสียงของ Automattic เน่ืองมาจากศาลเห็นวา

เปนการคากําไรจนเกินไป สวนความเสียหายทางอารมณน้ันเปนความเสียหายที่ไมอาจชดเชย หรือตี

คาเปนจํานวนเงินได และความเสียหายตอคําพูดหรือผลกระทบทีเ่ยือกเย็น (Chilling Effect) ของ 

Oliver Hotham น้ัน ขอเท็จไมปรากฏหลักฐานวามีการถูกบังคับขมขูจากรฐับาลที่เพียงพอ 

                                       
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.  



63 

 

นอกจากน้ี ศาลยังพิจารณาความเสียหายสําหรบัคาทนายความใหแกทาง Automattic   

โดยใหชดใชเปนจํานวนเงิน 22,264 ดอลลาร ศาลในคดีน้ีไดพิจารณาตีความความเสียหายภายใต

บทบญัญัติมาตรา 512 (f) ไวอยางกวาง ๆ เน่ืองจากถอยคําในมาตราดังกลาวใชคําวา “ความเสียหาย

ใด ๆ” ซึ่งแสดงใหเห็นถึงเจตนารมณของกฎหมายทีจ่ะเรียกคาเสียหายอันไมเปนธรรมกลบัคืนมาได 

แมวาจะไมไดมีมลูคาความเสียหายทางเศรษฐกจิก็ตาม" ศาลในคดีน้ีไดมีคําพิพากษาในกรณี

คาเสียหายให WordPress และ Hotham โดยรวมทั้งหมดเปนจํานวนเงินเพียง 25,084 ดอลลาร

เทาน้ัน ซึ่งถือวาคอนขางนอยมากเมื่อเทียบกบัความเสียหายที่เกิดข้ึน 

2) คดี Online Policy Group v. Diebold34  

[ขอเท็จจรงิในคดีน้ีผูเขียนไดกลาวไวในหัวขอ 3.1.3 (1)] โดยในคดีน้ีมีประเด็นสําคัญเกี่ยวกับ

การพิจารณาความเสียหายที่นาสนใจ และถือเปนคดีแรกที่ศาลไดหยิบยกในประเด็นของบทบัญญัติใน

มาตรา 512 (f) มาพิจารณาประกอบดวย เพือ่กําหนดคาเสยีหายจากการใชมาตรการดังกลาวน้ี จาก

คดีขางตน กรณีน้ีเปนการแสดงใหเห็นถึงความไมแนใจของเจาของลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับการละเมิดลสิิทธ์ิ

ของผูใชอินเทอรเน็ต และทาง Diebold ไดกระทําผิดในมาตรา 512 (f) ที่ใชคุมครองสทิธ์ิในการลบ

ออกของ DMCA อันเปนการที่เจาของลิขสิทธ์ิรูอยูแลววาไมไดมีการละเมิดลิขสิทธ์ิเกิดข้ึนจรงิ กลาวคือ 

เน่ืองจากการนําขอมูลในอีเมลดังกลาวมาเผยแพร เขาขายการใชที่เปนธรรม (Fair Use) ซึ่งทําให

นักศึกษาและเจาของหนังสือพิมพออนไลนสามารถนําขอมูลในอีเมลดังกลาวมาใชไดโดยไมตองขอ

อนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ และไมเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิ โดยทาง Diebold ไดสงจดหมายการแจง

ไปยังผูใหบริการบนระบบคอมพิวเตอรเพื่อใหหยุดหรือระงบัการเผยแพรขอมูลหรอืเน้ือหาดังกลาว 

เน่ืองจากเปนการแสดงใหเห็นวา เปนการใชมาตรการดังกลาวในทางที่ไมชอบเพื่อขัดขวางไมให

นักศึกษาวิพากษวิจารณเพื่อแสดงความคิดเห็นในระบบการทํางานของเครื่องดังกลาวที่ไมมี

ประสิทธิภาพอยางเพียงพอ  

โดยศาลในคดีน้ีไดพิจารณาเรื่องความเช่ือโดยสจุริตโดยใชมาตรฐานของเหตุผลที่วิญูชนพึงม ี

(“Reasonable Care or Diligence Should Have”)35 วาเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือโดยสจุริตอยางมีเหตุมี

ผลหรือไม โดยศาลไดวินิจฉัยวาการนําขอมลูในอีเมลมาใช เขาขายการใชที่เปนธรรม ประกอบกบั

บริษัท Diebold ก็ไดยอมรับดวยวาเปนการใชทีเ่ปนธรรม ดังน้ัน บริษัท Diebold จึงไมไดเช่ือโดย

สุจริตวานักศึกษาและเจาของหนังสือพมิพละเมิดลิขสทิธ์ิของตน ศาลในคดีน้ีไดตัดสินใหทาง บริษัท 

Diebold ตองรบัผิดและชดใชตามมาตรา 512 (f) เปนจํานวน 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 ควรรูหรือมเีหตุอันควรไดรูเกี่ยวกบัการบิดเบือนขอเทจ็จริงในการแจงอยูแลวหรือควรรูวา

การกระทําที่ไดดําเนินการไปน้ันตองกระทําดวยความระมัดระวัง  

คําวินิจฉัยในคดีน้ีกลายเปนบรรทัดฐานสําหรับศาลในการพจิารณาในมาตรา 512 (f) เพื่อ

คุมครองสิทธ์ิของผูใชอินเทอรเน็ตที่จะตอสูการแจงที่ไมชอบธรรมจากเจาของลิขสทิธ์ิที่แจงโดยไมชอบ

ดวย โดยทาง Diebold ตองชดใชความเสียหายและคาธรรมเนียมศาลเปนจํานวน 125,000 ดอลลาร 

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

ถือเปนคดีหน่ึงที่ศาลไดพจิารณาใหชดใชคาเสียหายในจํานวนที่คอนขางสงู โดยโจทกไดทํา

ธุรกิจจําหนายคอกสําหรับเด็กเลก็ช่ือวา “Pop N Go” โดยรายไดของโจทกสวนใหญมาจากการ

จําหนายบน Facebook และ Instagram และถูกจําเลยแจงลบวีดีโอที่เปนเท็จไปยังผูใหบริการ 

Facebook, Instagram และ Amazon ซึ่งชวงเวลาที่ขอมลูหรือเน้ือหาดังกลาวหายไปเปนการทําให

โจทกเสียลูกคา และยอดขายลดลง โจทกจงึไดย่ืนฟองตอศาลเขามาตามมาตรา 512 (f) โดยศาล

พิจารณาจากหลักฐานและใหชดใชผลกําไรทีโ่จทกสญูเสียไป 

4) Shenzhen Carku v NOCO [2022]37 

ในคดี Shenzhen Carku v NOCO [2022] น้ีถือเปนคําตัดสินแรกของศาลในประเทศ

อังกฤษที่พจิารณาเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิบัตรบนระบบอินเทอรเน็ตผานข้ันตอนการแจง (Notice) 

ของเว็บไซต Amazon โดยขอเท็จจรงิในคดีน้ัน ทาง NOCO (เจาของสิทธิบัตรเกี่ยวกับอปุกรณการจั๊ม

ในการสตารทรถยนตที่ใชแบตเตอรี่) ไดย่ืนเรื่องรองเรียนวามีการละเมิดสทิธิบัตรของตนหลายครั้งผาน

ระบบการแจงของ Amazon เพื่อใหลบสินคาของทาง Carku ออกจากบนเว็บไซต แตทาง Carku ก็

ไดโตแยงเกี่ยวกับการจดทะเบียนสิทธิบัตรของ NOCO ที่ไมถูกตอง ศาลพิจารณาแลวเห็นวา 

ผลิตภัณฑบางอยางทาง Carku ไดละเมิดสทิธิบัตรของ NOCO จรงิ แตอยางไรก็ดี สทิธิบัตรของ 

NOCO น้ันไมถูกตอง เน่ืองจากผลิตภัณฑที่ขอจดทะเบียนน้ันเปนงานที่ปรากฏอยูกอนแลว  

จากคําตัดสินของศาลน้ัน ศาลถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบ โดยพิจารณาวา (i) สิทธิบัตรที่มี

อยูของ NOCO ไมถูกตอง เน่ืองจากเปนผลิตภัณฑที่ใชการอางอิงตองานทีป่รากฏอยูกอนแลว (ii) การ

แจงไปยังเว็บไซต Amazon ถือเปนการขมขูจากการดําเนินการละเมิดที่ไมเปนธรรมตามบทบญัญัติ

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

พิจารณาเรื่องความสมดุลน้ัน ผลิตภัณฑบางอยางของ Carku อาจถูกละเมิดไดหากสิทธิบัตรถูกตอง 

คดีขางตนเปนการแสดงใหเห็นไดอยางชัดแจงวา เจาของลิขสิทธ์ิอาจแจงไปยังใหผูใหบริการ

เพื่อลบขอมลูอยางไมเปนธรรม หรือไมถูกตอง และการจะพจิารณาวาตนเปนผูมสีิทธิเหนือผลิตภัณฑ

                                       
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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อยางแทจริงหรอืไม กลาวคือ ไดมีการพจิารณาดวยความเช่ือที่สจุริตวาผลิตภัณฑดังกลาวเปน

ผลิตภัณฑทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม โดยศาลในคดีน้ีไดพิจารณาใหชดใชแก Carku ตามมาตรา 97A 

แหง Copyright, Designs and Patents Act 1988 และใหเพิกถอนสิทธิบัตรหมายเลข GB 2 257 

858 

5) คดี Lenz v. Universal Music Corporation38 

[ขอเท็จจรงิในคดีน้ีผูเขียนไดกลาวไวในหัวขอ 3.1.3 (5)] จากขอเทจ็จริงในคดี ซึ่ง Lenz ได

เผยแพรคลปิวีดีโอโดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหเพือ่นและครอบครัวรับชม ไมไดกระทําไปโดยมีวัตถุประสงค

ทางการคา โดยคลปิวีดีโอน้ันไดปรากฏลูกชายวัย 1 ขวบทําการแสดงเตนประกอบเพลง “Let’s Go 

Crazy” บน Youtube มีความยาวประมาณ 20 วินาที ซึ่งไมไดถูกทํามาใชทั้งเพลงและในบางสวนของ

วีดีโอก็แทบจะไมไดยินเพลงดังกลาวเลย แมวาการพสิจูนการใชงานอยางเปนธรรม (Fair Use) จะ

พิสูจนไดคอนขางยาก แตทาง Universal ก็ควรที่จะตองตรวจสอบการใชงานอยางชอบธรรมน้ีกอนทีจ่ะ

มีการแจงไปยังผูใหบริการ Lenz จึงทําการย่ืนคํารองภายใตบทบญัญัติมาตรา 512  (f) เน่ืองจากทาง 

Universal ไมปฏิบัติตามโดยไมไดเช่ือโดยสุจริตวาขอมูลหรอืเน้ือหาน้ันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของตน

อยางแทจริง 

ทาง Universal ไดโตแยงในเรื่องน้ีวา คาเสียหายตามมาตรา 512 (f) น้ัน ศาลสมควร

พิจารณาใหหรอืไม เน่ืองจากขอเทจ็จริงเปนความเสียหายที่ไมเปนรูปธรรม และเปนเพียงความ

เสียหายเล็กนอยเทาน้ัน อีกทัง้ Lenz ไดใชบริการจาก YouTube ซึ่งไมไดเสียคาใชจายแตอยางใด แต

ทาง Lenz ก็ไดยืนยันวาตนไดรับความเสียหาย อันเปนการกระทําที่ขัดขวางสิทธิ และเสรีภาพในการ

แสดงออกของตนภายใตทฤษฎีการลบขอมลูออก (Takedown) ทําใหสญูเสียเวลาและทรัพยากรใน

การดําเนินคดีเพื่อปองกันสิทธิ และเสรีภาพในการแสดงออกของตน และการดําเนินคดีตามกฎหมาย

ดังกลาวตนตองเสียคาธรรมเนียมศาลและคาใชจายในการจางหรอืปรึกษาทนายความเพือ่ทําการฟอง

คดีน้ีอีกดวย 

คําตัดสินของศาลในคดีน้ี ศาลไดพิจารณาและเห็นควรให Lenz ไดรับคาเสียหายตาม

บทบญัญัติมาตรา 512 (f) ตามที่ Lenz กลาวอาง เน่ืองจากศาลในคดีน้ีใหความเห็นวาความเช่ือโดย

สุจริตของเจาของลิขสทิธ์ิน้ัน ไมสมเหตุสมผลที่ในการนํามาเปนตัวกําหนดความรบัผิดในเรื่องความ

เสียหายหรือไม โดยถือวาคาใชจายในการจางหรือปรึกษาทนายความเปนคาใชจายใด ๆ อันจําเปนที่

ใชบังคับตามสิทธิ เพื่อใชในการเรียกรองใหทาง Universal แสดงใหเห็นวาการกระทําของ Universal 

ไมไดเปนการแจงเทจ็หรือบิดเบือนความจรงิ ซึ่งเหตุผลน้ีสอดคลองกบัถอยคําในมาตรา 512 (f) 

ภายใตกฎหมายสหสัวรรษดิจิทลัของทางสหรัฐอเมรกิา (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 

อยางไรก็ดี ศาลในคดีน้ีมีการกลับคําวินิจฉัยของคดี Diebold [ขอเท็จจรงิในคดีน้ีผูเขียนได

กลาวไวในหัวขอ 3.1.3 (2)] โดยศาลไดพิจารณาจากการเช่ือโดยสุจริตจะตองพจิารณาจากตัวเจาของ

ลิขสิทธ์ิภายใตสภาวะจิตใจของเจาของลิขสทิธ์ิโดยแทหรืออตัวิสัย ไมใชพิจารณาจากเจาของลิขสิทธ์ิ

ควรรูหรือมเีหตุอันควรไดรูจากขอเทจ็จริง ซึง่เจาของลิขสิทธ์ิไมสามารถรับผิดเพียงเพราะเขาใจผิดไป

โดยไมรูตัว แมวาการกระทําของเจาของลิขสิทธ์ิน้ันกระทําไปอยางไมสมเหตุสมผลก็ตาม 

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

เปนการแจงใหลบขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิออกจากเว็บไซต Amazon โดยไมชอบ เน่ืองจากผูแจง

อางวาตนเปนผูถือสทิธิในงานออกแบบของสต๊ิกเกอรติด dashboard ของรถยนตที่ไมมีลวดลายพื้นหลัง

ประกอบ แตผูเสียหายถือสทิธิในงานออกแบบของสต๊ิกเกอรติด dashboard ของรถยนต ที่มลีวดลาย 

จากขอเท็จในคดีน้ี เปนกรณีทีผู่แจงไดใชประโยชนจากมาตรการน้ีในเชิงธุรกิจในการจํากัดคูแขง อีกทั้ง 

ผูเสียหายก็ไดทําการโตแยงกลบัไป ซึง่ระยะเวลาของสินคาทีถู่กลบออกเปนเวลาทั้งหมดถึง 44 วัน  

อันกอใหเกิดความเสียหาย ตามมาตรา 512 (f) ศาลพิจารณาใหผูเสียหายไดรับคาธรรมเนียมทนายความ

เปนจํานวน 273K ดอลลาร (2022 WL 3904327) และคาใชจายอื่น ๆ เปนจํานวน $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 

วิเคราะหปญหาในการตรวจสอบการละเมิดในงานอันมีลขิสิทธิ์กอนแจงไปยัง 

ผูใหบริการและความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับ 

การเขาถึงขอมูลอันละเมิดลขิสิทธิข์องประเทศไทย 

 

 ในบทน้ีผูเขียนจะศึกษาถึงปญหาในการพิสจูนวาเจาของลิขสทิธ์ิมีหลกัฐานอันควรเช่ือในการ

กลาวหาผูใชบริการวาไดมีการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพวิเตอร หรอืเครือขายคอมพิวเตอรหรือไม 

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคหน่ึง ที่ไดแกไขเพิ่มเติมเกี่ยวกับ

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใหเจาของลิขสิทธ์ิสามารถแจงการละเมิดไปยังผูใหบริการบนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรไดโดยตรง โดยไมจําเปนตองใชสิทธิทางศาลเพือ่ใหศาลใหมีคําสัง่ระงับการละเมิด

ลิขสิทธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรอีก แตมาตรการดังกลาวยังคงเปนมาตรการที่ใหมสําหรบัประเทศไทยใน

ขณะน้ี และยังไมมีแนวทางในการปฏิบัติอยางชัดเจนในการพิจารณาหรือตรวจสอบ ดังน้ัน จะใชหลัก 

เกณฑใดในการพจิารณาและตองพิจารณาถึงองคประกอบของกฎหมายหรอืไมอยางไร ใชมาตรฐาน

อะไรเปนตัวกําหนด และจะศึกษาปญหาในประการถัดมา คือ การพิจารณาความเสียหายจากการใช

มาตรการดังกลาวโดยไมชอบ เจาของลิขสิทธ์ิอาจไมไดมีการตรวจสอบถึงขอมูลหรือเน้ือหาที่ถูกกลาวหา

น้ันเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิจรงิหรือไม หรืออาจถูกนําไปใชในทางอื่นโดยมิชอบได การจะพิจารณาความ

เสียหายใด ๆ จากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับการเขาถึงขอมลู ที่ละเมิดลิขสทิธ์ิโดยมีการ

แจงไปยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวาขอมลูดังกลาวเปนเทจ็ตามมาตรา 43/8 จะมีการเยียวยา

ใหแกผูใชบริการอยางไรไดบางจากความเสียหายทีผู่ใชบรกิารไดรับ กฎหมายไมมหีลักเกณฑที่ชัดเจนใน

การกําหนดประเภทของคาเสียหายไว โดยจะนําหลักการของทั้งประเทศสหรัฐอเมรกิา และอังกฤษมา

เปรียบเทียบเพื่อเสนอแนวทางการแกไขปญหาดังกลาว ใหเปนธรรม มีความสมดุลและมีความเหมาะสม

กับบริบทของประเทศไทย 

 

4.1 ปญหามาตรการทางเทคโนโลยใีนเรื่องการระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลิขสิทธิข์อง

ประเทศไทย  

 ในสวนน้ีจะวิเคราะหกรณีที่เจาของลิขสทิธ์ิมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิใน

งานอันมีลิขสิทธ์ิของตนบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร และไดแจงไปยังผูใหบรกิารบนระบบหรอื

เครือขายคอมพิวเตอร โดยผูเขียนจะวิเคราะหในสวนที่ 7 เรือ่งขอยกเวนความรบัผิดของผูใหบริการ 

ตามบทบญัญัติในมาตรา 43/6 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ซึ่งแกไขเพิม่เติมโดย

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5 ) พ.ศ. 2565 ที่มีผลบังคับใชอยูในปจจบุัน 

 

 



68 

 

4.1.1 หลักกฎหมายท่ีเก่ียวกับมาตรการทางเทคโนโลยีในเรื่องการระงับการเขาถึงขอมูล

อันละเมิดลขิสิทธิ ์   

เมื่อมาพจิารณากฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยในสวนน้ีน้ัน มาตรการน้ีเพิ่งถูกนํามาบัญญัติ

ไวเพียงแคบางสวนในกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยเมื่อป พ.ศ. 2558 โดยผลของการตรา

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่2) พ.ศ. 2558 เพื่อแกไขเพิม่เติมพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 

โดยบัญญัติไวเพียงมาตราเดียว ไดแก มาตรา 32/3 ซึ่งเปนการบัญญัติเกี่ยวกบัมาตรการน้ีอยางกวาง ๆ 

เทาน้ัน ไมไดเปนการนําเน้ือหาของมาตรการดังกลาวมาอยางสมบูรณ ซึง่ไมประสบความสําเรจ็ในการ

บังคับใชเทาที่ควร เน่ืองจากการกําหนดใหเจาของลิขสทิธ์ิตองดําเนินคดีตอผูกระทําละเมิดลิขสทิธ์ิ

ภายในระยะเวลาทีก่ําหนด ทําใหในกรณีทีผู่ละเมิดลิขสทิธ์ิทีม่ีที่ต้ังออนไลนหรือยายเซิรฟเวอร 

(Server) ไปยังตางประเทศ ผูรองไมสามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขในการนําตัวผูละเมิดลิขสิทธ์ิมาฟอง 

ศาลภายในระยะเวลาที่กําหนด จากปญหาดังกลาวกระทรวงพาณิชยโดยกรมทรัพยสินทางปญญาก็ได

ตระหนักถึงปญหาและความสําคัญของการที่จะนํามาตรการดังกลาวมาบัญญัติไวในพระราชบญัญัติ

ลิขสิทธ์ิของประเทศไทย ทางกรมทรัพยสินทางปญญาจึงไดตรากฎหมายพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ   

(ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 เพื่อกําหนดมาตรการดังกลาวไวใหเปนรูปธรรมมากข้ึน อีกทั้ง เพื่อใหเปนไป

ตามสนธิสญัญาวาดวยลิขสิทธ์ิขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty: WCT) 

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิดังกลาวน้ี มีการนํามาตรการแจงเตือนและนําออก หรือที่เรียกกันวา “Notice 

and Takedown Measure” อันเปนแนวทางปฏิบัติตามกฎหมายลิขสิทธ์ิแหงสหสัวรรษดิจิทลั 

(Digital Millennium Copyright Act 1998: DMCA) ของสหรัฐอเมรกิามาปรับใช และไดบญัญัติเปน

ขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการ (Internet Service Provider: ISP) ไวในสวนที่ 7 ของ

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 เปนการดําเนินการในรปูแบบของกระบวนการแจง

เตือนและนําออกขอมลูอันละเมิดลิขสิทธ์ิโดยผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรเพื่อให

ไดรับการยกเวนความรบัผิดจากการกระทําละเมิดของผูใชบริการ รวมถึงไดมีการกําหนดคํานิยามทีม่ี

ความหมายอยางกวางเพื่อใหครอบคลุมมากย่ิงข้ึน ซึง่คํานิยามที่สําคัญ ไดแก 

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

สามารถติดตอถึงกันโดยประการอื่นผานทางระบบคอมพิวเตอร และใหหมายความรวมถึงผูใหบริการ

เก็บขอมูลคอมพิวเตอรเปนการช่ัวคราว ผูใหบริการรบัฝากขอมูลคอมพิวเตอร และผูใหบริการสบืคน

แหลงที่ต้ังของขอมูลคอมพิวเตอรดวย ทั้งน้ี ไมวาจะเปนการใหบรกิารในนามของตนเองหรือบุคคลอื่น

หรือเพื่อประโยชนของบุคคลอื่น 

“ผูใชบรกิาร” หมายความวา ผูใชบริการของผูใหบรกิารไมวาตองเสียคาใชบริการหรือไมก็ตาม  
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อยางไรก็ดี พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2565 ไมไดมีการบัญญัติถึงคํานิยามของ

คําวา “มาตรการทางเทคโนโลยี” ที่ไดรับความคุมครองมปีระเภทใดบาง จงึอาจพิจารณาไดจาก

พระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550 ซึ่งบัญญัติเอาไววา 

มาตรา 3 “ขอมูลคอมพิวเตอร” หมายความวา อุปกรณหรือชุดอุปกรณของคอมพิวเตอรที่

เช่ือมการทํางานเขาดวยกัน โดยไดมีการกําหนดคําสั่ง ชุดคําสั่ง หรือสิง่อื่นใด และแนวทางปฏิบัติงาน

ใหอุปกรณหรือชุดอุปกรณทําหนาที่ประมวลผลขอมลูโดยอตัโนมัติ 

จากคํานิยามดังกลาวแสดงใหเห็นวา “ขอมูลคอมพิวเตอร” น้ัน มีความหมายอยางกวาง ๆ 

ซึ่งสามารถพจิารณาไดดังน้ี คือ งานอันมลีิขสิทธ์ิบนระบบหรอืเครือขายคอมพิวเตอรจึงอาจพจิารณา

ใหเขาหลักคํานิยามดังกลาวได ยกตัวอยางเชน พวกบรรดาเอกสารตาง ๆ ไมวาจะอยูในรปูแบบไฟล 

pdf. หรือ doc., งานดนตรีกรรม หรอืงานอันมลีิขสทิธ์ิใด ๆ ก็ตามที่กฎหมายใหการคุมครองใน

รูปแบบไฟลดิจิทลั (Digital Files) ที่อยูบนระบบคอมพิวเตอรในแนวทางทีร่ะบบคอมพิวเตอรอาจ

ประมวลผลได กย็อมอยูในความหมายในคํานิยามคําวา “ขอมูลคอมพิวเตอร” ทั้งสิ้น 

ในสวนน้ีผูเขียนจะวิเคราะหถึงหลกักฎหมายในการพจิารณาเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยี

ในเรื่องการระงบัการเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งอยูในสวนที ่7 ในเรื่องการจํากัดความรบัผิดของ 

ผูใหบริการภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 เฉพาะมาตรา 43/6 วรรคหน่ึงและ

วรรคสองตอนตนเทาน้ัน โดยบัญญัติวา  

“มาตรา 43/6 ในกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิมหีลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 หรือมาตรา 43/5 เจาของลิขสิทธ์ิอาจแจง

ไปยังผูใหบริการใหนําขอมลูคอมพิวเตอรทีอ่างวาไดทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธ์ิหรือแหลงอางอิงหรือจดุ

เช่ือมตอของขอมูลคอมพิวเตอรน้ันออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ หรือ

ระงบัการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรดังกลาว 

การแจงตามวรรคหน่ึง ใหเจาของลิขสิทธ์ิคํานึงถึงบทบญัญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิด

สิขสิทธ์ิ...” 

จากบทบัญญัติดังกลาวมีประเด็นที่จะตองพจิารณาวาการที่เจาของลิขสิทธ์ิไดถูกละเมิด

ลิขสิทธ์ิในงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ตนสามารถใชสทิธิแตผูเดียวหรอืไดรับอนุญาตใหใชสิทธิน้ัน โดยจะมี 

“หลกัฐานอันควรเช่ือ” อยางไรในการพจิารณาความเสียหายจากการละเมิดกอนแจงไปยังผูใหบริการ 

จะใชหลกัใดในการพเิคราะหวาเจาของลิขสิทธ์ิไดมีหลักฐานอันควรเช่ือถึงความเสียหายทีเ่กิดข้ึนจาก

การละเมิดน้ันแลว ซึ่งอาจเปนการแจงโดยไมชอบได เน่ืองจากเจาของลิขสิทธ์ิมีเพียงภาระการพสิูจน

วาตนไดมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิของตน ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที่ 5) 

พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคหน่ึงเทาน้ัน  
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4.1.2 ปญหาและแนวทางการบังคับใชกฎหมาย 

จากบทที่ 2 และบทที่ 3 ที่ไดทําการศึกษาเกี่ยวกบัหลักกฎหมาย หลักการ รวมถึงคําวินิจฉัย

ของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีในเรื่องขอยกเวนความ

รับผิดของผูใหบริการในประเด็นดังกลาวน้ัน อาจสรปุไดวา ในทุกการตัดสินคดีของศาลทั้งประเทศ

สหรัฐอเมรกิาและองักฤษไดมีการนําหลักความไดสัดสวนมาพิจารณาประกอบกบัมาตรการแจงไปยัง 

ผูใหบริการเพือ่ระงับการเขาถึงขอมูลละเมิดลิขสิทธ์ิทัง้หมด โดยองคประกอบสําคัญที่ศาลนํามา

พิจารณา คือ 

(1) การตรวจสอบความไดสัดสวน (Proportionality Test) กลาวคือ เปนการ

พิจารณาถึงความสมดุลระหวางลิขสิทธ์ิกับสิทธิของเจาลิขสทิธ์ิที่ไดรับผลกระทบ  

(2) การตรวจสอบหลักความเหมาะสมและความจําเปนของมาตรการดังกลาว โดย

การพิจารณาถึงประสิทธิภาพของมาตรการ กลาวคือ ตองการที่จะบรรลุวัตถุประสงคของมาตรการได

อยางแทจริง ซึง่ตองสามารถพิสจูนใหเห็นไดวาผลในทายทีส่ดุแลวจะสามารถยุติการละเมิดลิขสทิธ์ิได 

อีกทั้งจะตองเปนวิธีการที่ไมกอใหเกิดภาระตอผูไดรับผลกระทบเกินความจําเปนดวย ซึ่งปรากฏอยูใน

ประเด็นของขอคํานึงเกี่ยวกับภาระหนาที่ในการดําเนินการและภาระคาใชจายทีเ่กิดจากผูเกี่ยวของ

จากการบังคับใชมาตรการแจงไปยังผูใหบริการบนระบบหรอืเครือขายคอมพิวเตอรในการนําขอมลู

หรือเน้ือหาที่ละเมิดลิขสทิธ์ิออก พบวาหลักเกณฑทัง้สองขอดังกลาว เกิดจากการนําหลักความได

สัดสวนมาพจิารณากอนออกมาตรการระงับการเขาถึงขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ผูเขียนเห็นวา หลกัการที่เปนกรอบการใชมาตรการทางเทคโนโลยีทีร่ะงบัการเขาถึงขอมลูที่

ละเมิดลิขสิทธ์ิขางตน ทั้งในคําพิพากษาที่วางแนวทางในการกําหนดเกณฑการพจิารณามาตรการ

ระงบัการเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิ ไดถูกนําไปบังคับใชยังประเทศตาง ๆ แมวากระบวนการหรือ

รูปแบบในการบัญญัติจะแตกตางกันไปตามบรบิทของสงัคมและเศรษฐกิจในแตละประเทศ  

การจะพิจารณาถึงความเสียหายเกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรน้ัน ในประการแรกจึงจะตองพิจารณาถึงหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยดวย ตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 อันเปนการไดมาซึง่ลิขสทิธ์ิของประเทศไทยน้ัน กลาวคือ งานที่

สรางสรรคออกมาจะไดรับการคุมครองทันทีนับต้ังแตวันที่ผูสรางสรรคไดรเิริม่สรางสรรคผลงานข้ึนมา

โดยไมตองจดทะเบียน และจะตองเปนงานที่เขาหลกัเกณฑตามคํานิยามในมาตรา 4 ประกอบมาตรา 

6 โดยเจาของลิขสิทธ์ิน้ันยอมมีสทิธิแตผูเดียวตามมาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

คือ  

(1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง 

(2) เผยแพรตอสาธารณขน 
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(3) ใหเชาตนฉบับหรอืสําเนางาน โปรแกรมคอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร 

และสิง่บันทึกเสียง 

(4) ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสทิธ์ิแกผูอื่น 

(5) อนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิตาม (1) (2) หรือ (3) โดยจะกําหนดเงื่อนไขอยางใด

หรือไมก็ได แตเงื่อนไขดังจะกําหนดในลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมเปนธรรมไมได 

ดังน้ัน เจาของลิขสทิธ์ิจึงมีสทิธิที่จะหวงกันไมใหผูอื่นมาละเมิดลิขสทิธ์ิของตนอันเปนการ

กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของลิขสทิธ์ิ และหากมีบุคคลใดสรางความเสียหายอันเปนการกระทบ

ตอสิทธิ ช่ือเสียง ของตนแลว เจาของลิขสิทธ์ิก็ยอมมสีิทธิในการเรียกคาเสียหายจากการน้ันได 

ในสวนของหลักในการที่จะตองพจิารณาถึง “หลกัฐานอันควรเช่ือ” จากคําตัดสินของศาลทั้ง

ประเทศสหรัฐอเมริกาและองักฤษน้ัน ตางก็ไดวางหลักไปในทางเดียวกันวาเจาของลิขสิทธ์ิตองเช่ือโดย

สุจริตวาผูใชบรกิารไดทําการละเมิดในงานอันมลีิขสิทธ์ิของตนโดยแทกอนที่ไดจะทําการแจงไปยังผูให 

บริการใหลบขอมูลที่ละเมิดน้ันออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ซึง่ในการแจงความเสียหาย

เกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิไปยังผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ัน ในขอสําคัญตาม

บทบญัญัติมาตรา 43/6 วรรคหน่ึง คือ เจาของลิขสิทธ์ิจะตองมีหลักฐานอันควรเช่ือวาม ีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิในงานของตนเกิดข้ึน ซึ่งการจะพสิูจนความเช่ือโดยสจุริตตามเปนเจตนาทีอ่ยูภายในจึงมี

มาตรฐานคอนขางตํ่าและคอนขางยาก ประกอบกับการใชมาตรการดังกลาวไมตองมีการฟองรองใน 

ช้ันศาล เมื่อผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรไดนําขอมูลทีผู่ใชบรกิารอินเทอรเน็ตได

เผยแพรไวออกจากระบบคอมพิวเตอร หรือเครือขายคอมพวิเตอรของตน หรือดําเนินการอยางใดอยาง

หน่ึงเพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดแลว ก็อาจเปนการกอใหเกิดความไมเปน

ธรรมแกผูใชบรกิาร และกระทบตอสิทธิ เสรีภาพได  

การจะพิสจูนขอเท็จจรงิเกี่ยวกบัการที่เจาของลิขสทิธ์ิน้ันมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ จากการที่ไดศึกษาจากคําวินิจฉัยของศาล

ในตางประเทศน้ัน กรณีที่ถือวาเจาของลิขสิทธ์ิไดเช่ือโดยสจุริตแลว ไมเปนการทําใหผูใหบริการเกิด

ความเขาใจผิด และสามารถนํามาเปนแนวทางในการบังคับใชในประเทศไทยได ตามหลักการข้ัน

พื้นฐานของความเช่ือโดยสุจริตของเจาของลิขสทิธ์ิมีประเด็นที่จะตองพิจารณา ดังน้ี 

1) เจาของลิขสทิธ์ิจะตองดําเนินการใดบางกอนแจงไปยังผูใหบริการบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอร ผูเขียนขอยกตัวอยางในคดีของ Rossi1 ของศาลสหรัฐอเมริกา โดยศาลไดมีคําวินิจฉัยถึง 

“หลกัฐานอันควรเช่ือ” โดยสจุริตของเจาของลิขสิทธ์ิเอาไววา จะตองใชหลักเกณฑในการพจิารณา

จากภายใตสภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธ์ิเทาน้ัน กลาวคือ เจาของลิขสทิธ์ิไมมหีนาที่อันจําเปนที่

                                       
1 Rossi v. Motion Picture Ass'n of America Inc., 391 F.3d 1000 (9th Cir. 2004). 
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จะตองตรวจสอบเน้ือหาหรอืขอมลูทั้งหมดในเว็บไซตโดยละเอียดแตอยางใด รวมถึงหลกักฎหมายที่

เกี่ยวของและขอเทจ็จริงทีป่รากฏที่จะแสดงวาเจาของลิขสทิธ์ิเช่ือโดยสุจริต หากแตเจาของลิขสทิธ์ิ

จะตองกระทําการเพื่อตรวจสอบเน้ือหาหรอืขอมลูในเบือ้งตน และตองเช่ือโดยสุจริตเทาน้ัน แต

อยางไรก็ดี คําวินิจฉัยขางตนก็ยังไมไดมกีารแสดงใหเห็นโดยชัดเจนวาการจะตรวจสอบเบื้องตนน้ัน 

จะตองเปนการตรวจสอบถึงระดับแคไหน อยางไรถึงจะเพียงพอ ซึ่งขอเทจ็จริงในคดี เจาของลิขสิทธ์ิ

ไดทําการแจงไปยังผูใหบริการวาโรสซี่ไดนําคลปิภาพยนตรของสมาคมภาพยนตรมาเผยแพรบน

เว็บไซตโดยไมไดรบัอนุญาต โดยผูใชบริการรายอื่นสามารถดาวนโหลดภาพยนตรดังกลาวจากเว็บไซต

ของตน และในเว็บไซตดังกลาว ก็มลีิงคที่ใชถอยคําที่แสดงถึงวาใหประชาชนทั่วไปสามารถกดดาวน

โหลดคลิปภาพยนตรดังกลาวได อีกทั้ง ไดมีการนําภาพโปสเตอรของภาพยนตรมาเผยแพรเพื่อแสดง

ใหเห็นวาเว็บไซตของตนมีภาพยนตรเรื่องดังกลาวดวย อยางไรก็ตาม โรสซี่ก็ไดโตแยงวาขอกลาวไม

เปนความจริง หากเจาของลิขสิทธ์ิไดกดลงิคในถอยคําดังกลาว ก็ไมพบการเผยแพรภาพยนตรแตอยาง

ใด อันแสดงใหเห็นวาเจาของลิขสิทธ์ิยังไมไดมกีารตรวจสอบถึงหลกัฐานอยางละเอียดเพียงพอที่จะ

แสดงใหเห็นวาเจาของลิขสทิธ์ิไดเช่ือโดยสจุริตเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิของตน 

ดังน้ัน จากขอเท็จจรงิในคําวินิจฉัยของศาลขางตนแสดงใหเห็นวาเจาของลิขสิทธ์ิไดเช่ือโดย

สุจริตแลว โดยการพจิารณาขอมูลที่ปรากฏบนเว็บไซต และเปนสิ่งที่เจาของลิขสทิธ์ิเช่ืออยางแทจรงิ

เกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิน้ี จึงอาจสรุปไดวาการพิจารณาเรื่องความเช่ือโดยสจุริต ไมจําเปนทีจ่ะตอง

ตรวจสอบขอมลูทีป่รากฏเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยละเอียด แมวาการตรวจสอบน้ันจะสามารถ

กระทําไดโดยงาย อยางเชน เพียงแคเขาไปกดลงิคดังกลาวบนเว็บไซตตามขอเท็จในคดี แตปจจัย

สําคัญทีสุ่ดที่ศาลไดนํามาพจิารณาอันเปนตัวกําหนดวาเจาของลิขสิทธ์ิไดเช่ือโดยสจุริตหรอืไมน้ัน  

จะเปนความเช่ือของเจาของลิขสิทธ์ิเอง โดยลําพงัเพยีงแคตรวจสอบขอมลูบนเว็บไซตอยางกวาง ๆ 

เทาน้ัน ก็เปนการเพียงพอแลว  

2) ความเช่ือโดยสุจริตของเจาของลิขสทิธ์ิดังกลาวน้ัน จะตองอยูบนพื้นฐานของกฎหมาย

หรือไม กลาวคือ เจาของลิขสทิธ์ิจะตองพิจารณาวาการกระทําของผูใชบริการเขาหลักเกณฑการใช

อยางเปนธรรมหรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิอื่น ๆ ในการที่จะแสดงใหเห็นถึงความเช่ือโดยสุจริต

ของเจาของลิขสิทธ์ิหรือไม สําหรบัในเรื่องน้ีอาจจะตองพิจารณาตามแตละขอเท็จจริงทีป่รากฏเปน

กรณีไป เชน ในกรณีของการใชอยางเปนธรรม หากนํากฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา 

(Copyright Act 1976) มาตรา 1072 การพิจารณาวา การกระทําใดเขาเกณฑเปนการใชที่เปนธรรม

หรือไมจะตองพิจารณาถึงหลักเกณฑดังตอไปน้ี 

                                       
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) วัตถุประสงคและลักษณะของการใชงาน รวมถึงจะตองพิจารณาดวยวาการ

กระทําละเมิดทีเ่กิดข้ึนดังกลาวไดกระทําไปเพือ่การศึกษา มไิดเปนการแสวงหากําไรตามควร 

(2) ลักษณะของงานอันมลีิขสิทธ์ิ 

(3) ปริมาณและความสําคัญของสัดสวนการใชงานที่นํามาใชเมื่อไดเปรียบเทียบกบั

งานอันมีลิขสิทธ์ิทัง้หมด และ 

(4) ผลกระทบของการใชและความเปนไปไดของศักยภาพทางการตลาดหรือมลูคาที่

จําหนายงานอันมีลิขสิทธ์ิดังกลาว 

เน่ืองจากในคดีโรสซี่ไมไดมกีารกลาวถึงหลักการใชอยางเปนธรรม (Fair Use) จากการละเมิด

ลิขสิทธ์ิทีม่ีการอางถึงน้ัน เปนการเผยแพรงานลิขสิทธ์ิโดยไมไดรับอนุญาตในงานประเภทภาพยนตร  

ซึ่งจะทําใหประชาชนทั่วไปสามารถเขาชมงานดังกลาวไดโดยไมตองเสียคาตอบแทน อันเปนการสง

ผลกระทบตอสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิเปนอยางมาก และอาจทําใหเจาของลิขสิทธ์ิไมสามารถจําหนาย

งานภาพยนตรดังกลาวได และอีกคดีหน่ึงที่มกีารวางแนวทางที่นาสนใจ คือ คดี Lenz3 ไดมีการ

กลาวถึงหลักการใชอยางเปนธรรมเชนกัน เน่ืองจากขอเท็จจริงในคดีดังกลาวเปนเพียงการนํามาใช  

เพื่อสรางความบันเทงิเฉพาะภายในกลุมเพื่อนฝูงหรือครอบครัวเทาน้ัน และขอเท็จจรงิยังปรากฏตอไป

อีกวาการนําเพลงอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกมาน้ัน นําเพลงมาใชโดยมีความยาวเพียงไมกีวิ่นาที รวมถึง

คุณภาพของเสียงเพลงที่ใชก็มีคุณภาพตํ่าอีกดวย เมื่อเปรียบเทียบกับเพลงทีเ่จาของลิขสทิธ์ิจําหนายใน

ตลาดแลว ยอมเห็นไดวาไมใชสินคาที่สามารถทดแทนกันได ซึ่งไมไดกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิในงาน

ของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร ดังน้ันจากขอเทจ็จริงในคดีดังกลาว จึงเปนการนํามาใชอยางเปนธรรม  

 

                                                                                                              
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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จะเห็นไดวา หลักที่ศาลในคดีขางตนใชในการพิจารณาถึงความเช่ือโดยสจุริตของเจาของ

ลิขสิทธ์ิกอนที่จะแจงไปยังผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ัน ไมไดมีการนําเรื่องของ

หลักการใชอยางเปนธรรมหรอืขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิมาพิจารณาประกอบดวย เน่ืองจากศาล

เห็นวาความเช่ือโดยสจุริตน้ีไมไดข้ึนอยูกับวาเจาของลิขสิทธ์ิไดพิจารณาถึงหลักขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิดังกลาวหรือไม ดังน้ัน จะเห็นวาแมเจาของลิขสิทธ์ิไมไดพิจารณาถึงหลกัดังกลาวเลย ทัง้ที่

อาจจะสามารถยกข้ึนตอสูในช้ันศาลไดโดยงายก็ตาม กไ็มอาจตีความไดวาเจาของลิขสิทธ์ิไมไดเช่ือโดย

ไมสุจริตเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสทิธ์ิที่กลาวอาง ทั้งน้ี ผูใชบรกิารยังสามารถยกหลักการใชที่เปนธรรม 

หรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิข้ึนมาตอสูในช้ันศาล เพื่อแสดงใหเห็นวาการกระทําของตนไมไดเปน

การละเมิดลิขสทิธ์ิ และขอใหผูใหบริการนําขอมลูหรือเน้ือหาที่เอาออกไปจากระบบหรือเครอืขาย

คอมพิวเตอรกลบัมาไว หรือเพื่อทําใหสาธารณชนสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดดังเดิม 

แตอยางไรก็ดี ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสองน้ัน 

มีการบัญญัติไวโดยชัดแจงวาในกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิมหีลักฐานอันควรเช่ือตามมาตรา 43/6 วรรค

หน่ึงน้ัน ตองนําหลักกฎหมายในเรื่องของขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธ์ิมาพจิารณาประกอบดวย 

กลาวคือ “การแจงตามวรรคหน่ึง ใหเจาของลิขสิทธ์ิคํานึงถึงบทบญัญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิ...” ดังน้ัน หากเจาของลิขสทิธ์ิไมไดคํานึงถึงหลักการใชงานที่เปนธรรมดวยแลว การ

แจงของเจาของลิขสิทธ์ิก็จะไมเขาหลักเกณฑที่แสดงถึงวาเจาของลิขสทิธ์ิมีหลักฐานอันควรเช่ือตาม

มาตรา 43/6 วรรคหน่ึง 

หากมาพจิารณาถึงหลกัในการแจงการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบหรอืเครือเครือขาย

คอมพิวเตอรไปยังผูใหบริการที่ใหเจาของลิขสิทธ์ิมหีลกัฐานอันควรเช่ือ โดยใหเจาของลิขสิทธ์ิคํานึงถึง

บทบญัญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิน้ัน มีคําพิพากษาฎีกาของศาลไทยอันเปนแนวทาง

ในการพิจารณาเกี่ยวกบัเรื่องดังกลาวดังน้ี 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 6525/2559 การกระทําของจําเลยที ่1 เขาขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิของโจทกตามพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 วรรคหน่ึง วรรคสอง (1)(3)(6) 

และ (7) น้ัน ตองประกอบดวยหลักเกณฑ 3 ประการ คือ (1) เปนการกระทําตาง ๆ ตามทีม่าตรา 32 

วรรคสอง (1)(3)(6) และ (7) และมาตรา 33 บัญญัติไว (2) การกระทําน้ันตองไมขัดตอการแสวงหา

ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสทิธ์ิ และ (3) การกระทําน้ันตองไม

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลขิสิทธ์ิเกินสมควรตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง 

แมวาจําเลยที ่1 ใชหนังสือคูมือการเรียนการสอนทั้ง 5 เลมของโจทกเปนเอกสาร

ประกอบการสอนหลักสูตรภาษาอังกฤษเพื่อการสอบ “TOEFL” อันอาจถือไดวาเปนการวิจัยหรือ

ศึกษางานน้ัน ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรบัรูความเปนเจาของลิขสิทธ์ิของโจทก หรือ

ทําซ้ําโดยผูสอนเพื่อประโยชนในการสอนของตน หรือทําซ้ําบางสวนของงาน หรือทําบทสรุปโดย
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ผูสอนเพื่อแจกจายแกผูเรียนในช้ันเรียนตามมาตรา 32 วรรคสอง (1)(3)(6) และ (7) ก็ตาม แต

หลักสูตรของจําเลยที่ 1 เก็บคาเรียนหลักสูตรละ 22,000 บาท เอกสารที่ใชประกอบการเรียน

หลักสูตรน้ีคือหนังสือ 5 เลมตามคําฟองของโจทก เน้ือหาในหนังสือที่แจกประกอบการเรียนหลักสูตร

ดังกลาวเปนตัวอยางขอสอบเกาของโจทก แมจําเลยที่ 1 จะไมไดคาตอบแทนจากการจําหนายหนังสอื

ดังกลาว แตจําเลยที่ 1 ก็ไดรับคาตอบแทนในการสอนจากผูเรียน ทั้งจําเลยที่ 1 เปนเจาของและผูขอ

อนุญาตดําเนินกจิการโรงเรียนสอนภาษาอังกฤษน้ี รายไดและผลกําไรก็ยอมตกแกจําเลยที่ 1 แมวา

จําเลยที่ 1 จะนําสบืกลาวอางวาไดรับคาตอบแทนนอยก็ตาม แตก็ถือวาการสอนที่ไดรับคาตอบแทน

จากผูเรียนเปนการกระทําเพื่อหากําไรแลว นอกจากน้ี จําเลยที่ 1 จัดสอนถึงวันละ 4 รอบ มีผูเรียน

ประมาณวันละ 80 คน จึงไมใชกรณีที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ํางานวรรณกรรมอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกเพียง

สําเนาเดียวเพื่อประโยชนในการสอน ดังน้ัน การกระทําของจําเลยที่ 1 ดังกลาวจงึไมเขาขอยกเวนการ

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

สวนการคัด ลอก เลียน หรืออางอิงงานอันมลีิขสิทธ์ิของผูอื่นอันอาจเขาขอยกเวนการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ?ตามมาตรา 33 น้ัน ปรากฏวาการนําขอสอบอันเปนงานอันมลีิขสิทธ์ิของโจทกมาทําซ้ําเปน

หนังสือคูมือดังกลาว เปนสวนทีเ่ปนเน้ือหาสาระสําคัญทั้งหมดของงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกทั้งฉบบั 

และมีปริมาณงานเปนจํานวนมาก สวนขอความทีป่รากฏในหนังสือวา “An official TOEFL 

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

reproduction of this book is prohibited.” ก็เปนขอความที่จําเลยที่ 1 ทําซ้ํามาจากงานอันมี

ลิขสิทธ์ิของโจทก อันเปนขอความที่โจทกประกาศแสดงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานอันมลีิขสทิธ์ิ

ของโจทกและแสดงเจตนาหามการทําซ้ํางานอันมลีิขสทิธ์ิของโจทกโดยไมไดรบัความยินยอมจากโจทก

เสียกอน มิใชการทีจ่ําเลยที่ 1 แสดงความรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิของโจทกโดยจําเลยที่ 1 

การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิตามมาตรา 33  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5469/2552 จําเลยทั้งสองทําซ้ําและดัดแปลงทํานองเพลง “สายชล” 

ของโจทกตามทีป่รากฏในภาพยนตร แมจะเปนเพียง 2 ประโยคแรกของเพลงดังกลาว โดยไมมีดนตรี

ประกอบ แตการพิจารณาวาทํานองเพลง “สายชล” ที่ถูกนําไปใชน้ันเปนสวนสาระสําคัญของเพลง

หรือไม ยอมตองพจิารณาจากคุณภาพของงานที่ถูกละเมิดดวย นอกเหนือจากการพิจารณาปรมิาณ

ของงานที่ถูกละเมิด ซึ่งทอนแรกของเพลงทั่วไปมักจะเปนสวนสําคัญของเพลงทีส่าธารณชนสามารถ

จดจําได รวมถึงเพลงน้ีมีช่ือเพลงปรากฏอยูในทอนที่ 2 ของเพลงดวย ถือวาเปนการนําสวนทีเ่ปน

สาระสําคัญของเพลง “สายชล” ไปใชในภาพยนตรเพื่อเผยแพรตอสาธารณชนและมีการจัดทําวีซีดี

และดีวีดีเพื่อจําหนาย ถือเปนการแสวงหาประโยชนทางการคาของจําเลยทั้งสองแลว จึงไมเขาขายที่

จะไดรับการยกเวนตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 
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ทั้งน้ี หลกัในการพิจารณาวาจําเลยทั้งสองขางตนจะทําซ้ําหรอืดัดแปลงทํานอง “สายชล” 

หรือไมน้ัน ทานอาจารยปรญิญา ดีผดุง ไดใหความเห็นเกี่ยวกับเรื่องน้ีไววา4 ตองพิจารณาวาจําเลยทั้ง

สองไดคัดลอกทํานองเพลงในสวนอันเปนสาระสําคัญหรือไม ซึ่งเพลง “สายชล” เปนงานดนตรีกรรม

ประเภทหน่ึงที่มทีํานองและคํารอง ซึ่งงานดนตรีกรรมทีจ่ะไดรับความคุมครองอยางงานอันมลีิขสทิธ์ิ

ตามมาตรา 4 ตองมีทํานองเปนสําคัญ จะมีคํารองหรือไมก็ได โดยทํานองเพลงสวนที่เปนสาระสําคัญ

คือสวนที่สาธารณชนผูเขาฟงสามารถจดจําได รวมทัง้ทํานองเพลงสวนที่มีคํารองวา “สายชล” น้ัน

เปนช่ือเพลงดวย ซึ่งคุณคาหรือคุณภาพของงานไมใชเงื่อนไขในการคุมครองลิขสิทธ์ิ ดังน้ัน เพลง

ดังกลาวจะมีคุณภาพหรอืมีคุณคาเปนที่นิยมของผูฟงหรือไมน้ันไมใชสาระสําคัญ หากเพลงไดแตงข้ึน

จากการริเริ่มข้ึนเองดวยความวิริยะอุตสาหะของผูสรางสรรค โดยไมไดทําซ้ําหรือดัดแปลงทํานองเพลง

อันมีลิขสิทธ์ิของผูอื่น แมเพลงน้ันไมมีคุณภาพ ไมมีผูใดสนใจฟงก็ตาม เพลงน้ันก็ยอมไดรับความ

คุมครองอยางงานอันมีลิขสิทธ์ิ ดังน้ัน ผูเขียนจึงเห็นวาแนวที่ศาลฎีกาวินิจฉัยขางตนจึงคลาดเคลื่อนไป

จากหลักการคุมครองลิขสิทธ์ิ  

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1908/2546 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิเพื่อการศึกษาวิจัยหรอืเพื่อ

ใชประโยชนในการสอนหรือโดยการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสทิธ์ิน้ัน ประกอบดวยหลักเกณฑ 3 

ประการ คือ (1) เปนการกระทําตางๆ ตามที่มาตรา 32 วรรคสอง และมาตรา 33 บัญญัติไว (2) การ

กระทําน้ันตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมลีขิสิทธ์ิตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิ และ 

(3) การกระทําน้ันตองไมกระทบกระเทอืนถึงสทิธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร

ตามมาตรา 32 วรรคหน่ึง 

แมขอเทจ็จริงในคดีน้ีจะไดความจากทางนําสืบของจําเลยที่ 1 วา จําเลยที่ 1 เขียนหนังสอื

เขียนหนังสือ “กลยุทธในการฝกอบรม” เพื่อใชเปนเอกสารประกอบการสอนและเปนผลงานทาง

วิชาการที่จําเลยที่ 1 ใชประกอบการพจิารณาขอรบัการแตงต้ังเปนผูชวยศาสตราจารย อนัอาจถือได

วาเปนการวิจัยงานหรือทําซ้ําและดัดแปลงโดยผูสอนเพื่อแจกจายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบัน

ศึกษา โดยไมไดหากําไรซึ่งจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 32 วรรคสอง (1) และ  

(7) แตจําเลยที่ 1 ไดกระทําการถึงข้ันจัดพมิพเพื่อจําหนายแกบุคคลทัว่ไป โดยจําเลยที่ 1 ไดรับ

คาตอบแทนงานเขียนดังกลาว แมจะไดรับในอัตราตํ่าสุดก็ถือไดวาเปนการกระทําเพื่อหากําไรแลว 

การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไมเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิดังกลาว 

ในสวนการคัด ลอก เลียน หรืออางงานอันมลีิขสทิธ์ิของผูอื่นอันอาจจะเขาขอยกเวนการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิตามมาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติ พ.ศ. 2537 น้ัน จะตองปรากฏวาเปนการกระทํา

แกงานอันมลีิขสิทธ์ิบางตอนตามสมควร และมีการรบัรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน แม

                                       
4 ปริญญา ดีผดุง, หลักกฎหมายลิขสิทธิ์และบทวิเคราะห, (กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2563), 178. 
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จําเลยที่ 1 จะคัด ลอกหรือเลียนงานวรรณกรรมของโจทกจาํนวนประมาณ 30 หนา จากจํานวน

ทั้งหมดประมาณ 150 หนา อันถือไดวาเปนงานบางตอนแตการนํางานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกมาบาง

ตอนดังกลาวลวนเปนสวนของเน้ือหาสาระที่สําคัญและมปีรมิาณงานเปนจํานวนมาก จงึถือไดวาเปน

การคัด ลอก หรือเลียนงานอันมลีิขสิทธ์ิของผูอื่นเกินสมควร 

สําหรับปญหาการรับรูถึงความเปนเจาของของโจทกน้ัน การที่จําเลยที่ 1 เพียงแตอางอิงถึง

ช่ือโจทกและบุคคลอื่นพรอมงานเขียนรวม 26 รายการ ไวในหัวขอเอกสารอางอิงที่ทายเลม ในกรณี

เชนน้ี ผูอานยอมไมสามารถที่จะทราบไดวาขอความสวนใดของงานดังกลาวเปนงานเขียนของโจทก 

ซึ่งจําเลยที่ 1 คัดลอกมา จึงยังไมเปนการเพียงพอทีจ่ะถือไดวาเปนการรับรูถึงความเปนเจาของ

ลิขสิทธ์ิของโจทก อันจะถือไดวาการกระทําของจําเลยที่ 1 เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 33 

สวนปญหาหลักเกณฑขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิสองประการหลังน้ัน ปรากฏวาหนังสือ 

“กลยุทธในการฝกอบรม” มีการจัดพิมพจําหนายรวม 2 ครั้ง ครั้งที่ 1 จํานวน 500 เลม และครัง้ที่ 2 

จํานวน 1,000 เลม มีวางจําหนายที่รานขายหนังสอืในราคาเลมละ 165 บาท โดยจําเลยที่ 1 ไดทําซ้ํา

และดัดแปลงขอความและสาระสําคัญตาง ๆ จากหนังสือของโจทกจํานวนประมาณ 30 หนา จาก

จํานวนทั้งหมดประมาณ 150 หนา เมื่อจําเลยที่ 1 จัดทําหนังสือซึ่งมลีักษณะทํานองเดียวกบังานที่

โจทกสรางสรรคข้ึนออกจําหนาย จึงเปนการแบงตลาดของผูบริโภคซึ่งจะซื้อหนังสอืประเภทดังกลาว

ออกไปสวนหน่ึง อันเปนการขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมลีิขสทิธ์ิตามปกติของโจทกและ

กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของโจทกเกินสมควร การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงไม

เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 32 วรรคหน่ึง 

3) ภาระการพสิูจนในประเด็นตอมาที่จะตองพจิารณา คือ ฝายใดควรมีหนาที่ในการพิสจูน

ระหวางเจาของสทิธิหรอืผูใชบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร ในอันที่จะแสดงใหเห็นวา

เจาของลิขสทิธ์ิเช่ือโดยสจุริต ซึ่งหากพิจารณาจากคําวินิจฉัยในคดี Rossi ที่กลาวมาขางตน เห็นวา  

ยังไมไดมีบรรทัดฐานที่เปนแนวทางใหความกระจางพอ นอกจากน้ัน หากมีการโตแยงเกี่ยวกับเรื่องน้ี 

เจาของสิทธิกม็ีขอมลูที่เพียงพออยูแลวในการจะอธิบายตอศาลถึงที่มาและเหตุผลที่ตนเช่ือโดยสุจริต

เกี่ยวกับการละเมิดลิขสทิธ์ิดังกลาว รวมถึงในการพสิจูนหลักการตีความความเช่ืออยางสุจริตน้ี ศาล

ไมไดนําขอโตแยงของผูใชบริการมาพิจารณาวาโตแยงในเรื่องใด โดยศาลจะพจิารณาจากภายใต

สภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธ์ิเปนหลักอยูแลว 

อยางไรก็ตาม หากมาพจิารณาถึงบทบญัญัติของไทยในเรื่องหนาที่นําสบืพสิูจนถึงขอเทจ็จริง

น้ัน ผูเขียนเห็นวา แมกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยจะไมไดมีการกําหนดไวโดยชัดแจงวาในการ

ฟองคดีละเมิดลิขสิทธ์ิทางแพง โจทกตองมหีนาที่นําสบื แตหากพิจารณาตามหลักกฎหมายลักษณะ

พยานแลว หลักในเรื่อง "ผูใดกลาวอาง ผูน้ันตองนําสบื" ไดถูกนํามาใชในการนําสบืพยานในคดีละเมิด
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ลิขสิทธ์ิดวย กลาวคือ ในกรณีที่คูความฝายใดฝายหน่ึงกลาวอางขอเทจ็จริงอยางใดๆ เพือ่สนับสนุนคํา

ฟองหรือคําใหการของตน หนาที่นําสบืขอเท็จจรงิน้ันก็ยอมตกอยูแกคูความฝายที่กลาวอาง โดย

พิจารณาตามบทบญัญัติมาตรา 26 แหงพระราชบญัญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา

ระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 ประกอบมาตรา 84/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง5  

ดังน้ัน การจะพิจารณาถึงการตรวจสอบความชอบธรรมในการแจงจากเจาของลิขสทิธ์ิน้ัน 

ยังคงไมมีประสิทธิภาพเพียงพอ และอาจเกิดความผิดพลาดได การพิจารณาในเรื่องความเช่ือโดย

สุจริตจงึไมจําตองตรวจสอบขอมลูเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสิทธ์ิอยางละเอียด แมวาอาจจะสามารถ

กระทําไดโดยไมยุงยากก็ตาม เพราะอาจเปนการทําใหผูใหบริการเกิดความเขาใจผิดเกี่ยวกับการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิได แตสิ่งสําคัญที่จะเปนตัวกําหนดวาเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือโดยสจุริตหรือไมน้ัน ควรจะ

พิจารณาจากภายใตสภาวะจิตใจโดยแทของเจาของลิขสทิธ์ิ และจะตองเปนความเช่ือทีเ่ปนเหตุเปนผล

โดยตองคํานึงถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิดวย เน่ืองจากอาจสงผลกระทบตอผูใชบริการได ซึ่ง

มาตรการดังกลาวน้ีไมไดเพียงแตบญัญัติไวเพื่อคุมครองเฉพาะเจาของลิขสิทธ์ิและผูใหบรกิารเทาน้ัน 

เพราะเจาของลิขสิทธ์ิกจ็ะสามารถใชสิทธิน้ีอางวาตนไดเช่ือโดยสุจริตทุกกรณีไป 

 

4.2 ปญหาการพิจารณาความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยท่ีีใชระงับการเขาถึง

ขอมูลอันละเมิดลิขสิทธิ ์  

เจาของลิขสทิธ์ิจะมีแนวโนมในการแจงลบขอมลูหรือเน้ือหาที่กลาวอางวามกีารละเมิดในงาน

อันมีลิขสิทธ์ิของตนโดยตรวจสอบอยางไมเปนธรรม กลาวคือ ไมไดมีการตรวจสอบถึงขอมลูที่ถูก

กลาวหาน้ันเปนการละเมิดลิขสทิธ์ิจรงิหรือไม หรืออาจถูกนําไปใชในทางอื่นโดยมิชอบได อันจะเปน

การจํากัดสิทธิ หรือเสรีภาพของผูใชบริการบนระบบเครือขายคอมพิวเตอร อยางเชน หยุดการ

วิพากษวิจารณหรอืแสดงความคิดเห็น ในเรือ่งศาสนา นโยบาย และการเมือง หรือมาตรการแจงเตือน

และนําออกอาจนําไปใชอยางไมชอบในเชิงธุรกิจ อันเปนการกระทบตอเสรีภาพในการประกอบอาชีพ

ของผูใชบริการอินเทอรเน็ตได เปนตน เน่ืองจากมาตรการดังกลาวทําใหประชาชนไมสามารถที่จะ

เขาถึงขอมูลบนคอมพิวเตอรที่ไดกลาวอางวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิไดอีก แมวาจะมกีารกําหนดสทิธิใน

การโตแยงเอาไว แตก็เปนการโตแยงภายหลังจากทีผู่ใหบรกิารไดนําขอมูลหรือเน้ือหาออกจากระบบ

หรือเครือขายของตนแลวตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที ่5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสาม 

และผูใหบริการอินเทอรเน็ตจะสามารถพิจารณาเอาขอมลูกลับคืนไดก็ตาม แตในชวงเวลาระหวางทีร่อ

ใหขอมูลกลบัมาเผยแพรน้ันอาจเปนสรางความเสียหายบางประการได อยางเชน ขอมูลบางอยางจะ

สําคัญตอบางชวงเวลาตามสถานการณบานเมอืงเทาน้ัน ถึงแมวาขอมูลจะถูกนําขอมลูกลบัคืนเขาสู

                                       
5 เรื่องเดียวกัน, 178. 
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ระบบหรือเครือขายไดหลังจากระยะเวลาหน่ึง แตความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดยอมเปนผลตอ

ช่ือเสียงของเจาของขอมลูหรือเน้ือหาน้ัน ๆ   

จากปญหาดังกลาวจงึเห็นวา การพจิารณาความเสยีหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยี  

ที่ใชระงับการเขาถึงขอมลูทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิโดยมีการแจงไปยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวา

ขอมูลดังกลาวเปนเท็จ ตามมาตรา 43/8 จะมกีารเยียวยาใหแกผูใชบรกิารอันเปนเจาของขอมลู

อยางไรไดบาง ซึง่หากผูบริการอินเทอรเน็ตไดนําสิง่ทีผู่ใชบรกิารอินเทอรเน็ตไดเผยแพรไวออกจาก

ระบบคอมพิวเตอรเครือขายอินเทอรเน็ตของตน หรือดําเนินการอยางใดอยางหน่ึงเพื่อทําให

สาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมลูดังกลาวไดแลว ก็อาจเปนการกอใหเกิดความเสียหาย ไมเปนธรรม

แกผูใชบรกิาร และกระทบตอสิทธิ เสรีภาพได6 แตขณะเดียวกัน เจาของลิขสทิธ์ิกลบัไมตองรับผิดชอบ

ใด ๆ ตอผูใชบริการอินเทอรเน็ต หากเจาของลิขสทิธ์ิสามารถพิสูจนไดวาตนเช่ือโดยสจุริตวาผูใชบรกิาร

อินเทอรเน็ตหรือคอมพิวเตอรกระทําการละเมิดลิขสทิธ์ิ แมเจาของลิขสิทธ์ิน้ันไดตรวจสอบผิดพลาด 

หรือมีขอมลูไมเพียงพอก็ตาม ในการพสิูจนวาเจาของลิขสทิธ์ิมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิของตนตามมาตรา 43/6 วรรคทาย 

4.2.1 หลักกฎหมายท่ีเก่ียวของในเรื่องความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยท่ีี

ใชระงับการเขาถึงขอมูลอันละเมิดลขิสิทธิ ์

 ในกรณีที่มีการแจงเตือนไปยังผูใหบริการวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของตนน้ัน ผูใหบรกิารมหีนาที่ตองนําขอมลูที่มกีลาวอางวาละเมิดลิขสทิธ์ิดังกลาวออก

จากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของตนโดยไมชักชา พรอมทั้งแจงไปยังผูใชบริการที่ถูกกลาวหา

วากระทําการละเมิดลิขสทิธ์ิเพื่อใหโอกาสโตแยงดวยตามความในบทบญัญัติมาตรา 43/6 วรรคสาม 

ซึ่งผูใชบริการมสีิทธิโตแยงจากการกลาวอางของเจาของลิขสทิธ์ิตามมาตรา 43/7 หากผูใดทําการแจง

หรือโตแยงไปยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวาขอมลูดังกลาวเปนเท็จกจ็ะตองรบัผิดตอความ

เสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการกระทําอันเปนเท็จดังกลาวน้ันตามมาตรา 43/8 ดวยตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (แกไขเพิ่มเติม) ฉบับที่ 5 พ.ศ. 2565 

 มาตรา 43/7 บัญญัติวา  

ผูใชบริการซึง่ไดรับแจงตามมาตรา 43/6 วรรคสาม มสีิทธิโตแยงโดยทําเปนหนังสือหรอืทํา

โดยผานระบบอิเล็กทรอนิกสไปยังผูใหบริการ โดยอยางนอยตองมีรายละเอียด ดังตอไปน้ี 

                                       
6 เอกรินทร วิริโย, “มาตรการแจงเก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการตรวจสอบ

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

2564. แหลงที่มา https://so01.tci-thaijo.org.  
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(1) ช่ือตัวและช่ือสกลุ หรอืช่ือนิติบุคคล ที่อยู หมายเลขโทรศัพท และที่อยูจดหมาย

อิเลก็ทรอนิกส โดยขอมูลดังกลาวตองทําใหสามารถติดตอผูใชบริการได 

(2) ขอมูลคอมพิวเตอรทีถู่กนําออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูให 

บริการหรือถูกระงบัการเขาถึง และแหลงที่ต้ังของขอมลูคอมพิวเตอรน้ันกอนทีจ่ะถูกนําออกจากระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรือถูกระงบัการเขาถึง เวนแตเปนการโตแยงไปยังผูให 

บริการตามมาตรา 43/5 ใหระบเุพียงแหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอที่ถูกนําออกจากระบบหรือเครือขาย

คอมพิวเตอรของผูใหบริการ หรือถูกระงับการเขาถึง 

(3) คําช้ีแจงวาการนําขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางองิหรอืจุดเช่ือมตอของ

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

กระทําไปโดยผิดพลาด หรือผิดหลง และ 

(4) ลายมือช่ือหรือลายมือช่ืออิเล็กทรอนิกสของผูใชบรกิาร 

เมื่อผูใหบริการไดรับคําโตแยงที่มรีายละเอียดครบถวนตามวรรคหน่ึง ใหผูใหบริการสงสําเนา

คําโตแยงไปยังเจาของลิขสิทธ์ิโดยเร็ว พรอมแจงวาจะนําขอมูลคอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิงหรือ จุด

เช่ือมตอของขอมูลคอมพิวเตอรน้ันกลบัเขาสูระบบหรอืเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการหรอืยุติ

การระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอร

ดังกลาวเมือ่พนกําหนดสามสบิวันนับแตวันที่ผูใหบริการไดรบัคําโตแยง 

เมื่อพนกําหนดระยะเวลาตามวรรคสอง ใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิง 

หรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรน้ันกลบัเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบรกิาร 

หรือยุติการระงบัการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอร

ดังกลาวภายในสิบหาวัน เวนแตผูใหบริการไดรบัแจงพรอมหลักฐานจากเจาของลิขสิทธ์ิวาไดย่ืนคํา

ฟองเพือ่ดําเนินคดีตอผูใชบริการ 

มาตรา 43/8 บัญญัติวา  

ผูใดแจงหรอืโตแยงไปยังผูใหบริการโดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลดังกลาวเปนเทจ็ เปน

เหตุใหผูใหบรกิารนําขอมลูคอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิงหรอืจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรน้ัน

ออกจากหรือนํากลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ หรือระงบัหรือยุติการระงับ

การเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรอืจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรดังกลาว ผูน้ัน

ตองรบัผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเท็จน้ัน 

4.2.2 ปญหาและแนวทางการบังคับใชกฎหมาย 

ในสวนน้ีผูเขียนจะทําการวิเคราะหถึงหลกัในการพจิารณาความเสียหายอันเกิดจากการใช

มาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งอยูในสวนที่ 7 ในเรื่องการจํากัดความรับผิด

ของผูใหบรกิาร ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 โดยความในมาตรา 43/8 เปน
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การทีผู่ใดแจงหรอืโตแยงไปยังผูใหบริการโดยรูหรือมีเหตุอันควรรูวาขอมูลดังกลาวเปนเท็จ แมวา

มาตรการแจงเตือนและนําออกจะเปนประโยชนในการปองกันการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบ

คอมพิวเตอร และเปนการรักษาสมดุลระหวางเจาของลิขสิทธ์ิกับผูใหบรกิารอินเทอรเน็ต แตมาตรการ

ดังกลาวยังคงเปนมาตรการที่ใหมสําหรับประเทศไทยในขณะน้ี และยังไมมีแนวทางในการปฏิบัติอยาง

ชัดเจนในการพจิารณา หากเกิดความเสียหายจากการใชมาตรการดังกลาวโดยไมชอบตามมาตรา 

43/8 น้ัน กลาวคือ เจาของลิขสทิธ์ิอาจไมไดมีการตรวจสอบถึงขอมูลหรือเน้ือหาที่ถูกกลาวหาน้ันเปน

การละเมิดลิขสทิธ์ิจรงิหรือไม หรืออาจถูกนําไปใชในทางอื่นโดยมิชอบได อันจะเปนการจํากัดสิทธิ 

หรือเสรีภาพ (Chilling Effects) ของผูใชบริการบนระบบเครือขายคอมพิวเตอร การพจิารณาความ

เสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงบัการเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิโดยมีการแจงไป

ยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวาขอมลูดังกลาวเปนเท็จ ตามมาตรา 43/8 จะมกีารเยียวยา

ใหแกผูใชบริการอยางไรไดบาง ซึ่งหากผูบริการอินเทอรเน็ตไดนําสิ่งทีผู่ใชบริการอินเทอรเน็ตได

เผยแพรไวออกจากระบบคอมพิวเตอรเครอืขายอินเทอรเน็ตของตน หรือดําเนินการอยางใดอยางหน่ึง

เพื่อทําใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวไดแลวตามบทบญัญัติมาตรา 43/6 วรรคสาม  

ก็อาจไมเปนธรรมแกผูใชบรกิาร และกระทบตอสิทธิ เสรีภาพได เน่ืองจากหลกัในการพิสจูนถึงความ

เสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงทีผู่ใชบริการไดรับ กฎหมายไมมีหลกัที่กําหนดเปนแนวทางที่

แนนอน โดยไมไดมีการจําแนกลักษณะของความเสียหายที่ควรไดรับ หรือแสดงตัวอยางในการบังคับ

สิทธิทีผู่เสียหายจะสามารถมสีิทธิเรียกรองคาเสียหายลกัษณะใดหรือประเภทใดบางที่ศาลจะพจิารณา

อนุญาต ทําใหเปนปญหาตอผูเสียหายในการนําสืบหรือภาระการพสิูจนในมูลคาความเสียหายของ

ประเภทตาง ๆ ที่เกี่ยวของ ผูเสียหายจึงมิอาจทราบไดวาตนจะตองพสิจูนมากนอยเพียงใดจึงจะเปนที่

พอใจแกศาล 

หากมาพจิารณากฎหมายลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับขอมูลที่ละเมิด

ลิขสิทธ์ิเกี่ยวกับการแจงที่ไมชอบธรรม หรือบิดเบือนความจริงของตางประเทศน้ัน ประเทศ

สหรัฐอเมรกิาจะอยูภายใตบทบญัญัติมาตรา 512 (f) แหงพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิแหงสหสัวรรษดิจิทลั 

(Digital Millennium Copyright Act 1998: DMCA) และประเทศอังกฤษอยูในบทบัญญัติมาตรา 

97A ภายใตพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ การออกแบบ และสทิธิบัตร (Copyright, Designs and Patents 

Act 1988: CDPA)  

จากในบทที่ 3 ที่ผูเขียนไดทําการศึกษาถึงบทกฎหมาย ผลการวิจัย และแนวคําพิพากษาของ

ศาลในประเทศสหรัฐอเมรกิาและอังกฤษ อันเกี่ยวกบับทบัญญัติในเรื่องการพิจารณาความเสียหายใน

การเยียวยาผูใชบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรจากการใชมาตรการดังกลาวอยางไมชอบ

ธรรมน้ัน จะมีแนวทางสําหรับประเทศไทยในการพิจารณาเพื่อกําหนดคาเสียหายใหแกผูใชบริการใน

ลักษณะอยางไร และครอบคลมุถึงความเสียหายประเภทใดบาง พบวา 
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ในประการแรก ทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกาและอังกฤษน้ันตางก็ยอมตองพิจารณาจากความ

เช่ือโดยสจุริตของเจาของลิขสิทธ์ิโดยแทกอนที่ไดจะทําการแจงไปยังผูใหบริการใหลบขอมลูทีล่ะเมิด

น้ันออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร กลาวคือ ในการแจงความเสียหายเกี่ยวกบัการละเมิด

ลิขสิทธ์ิไปยังผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรน้ัน ในขอสําคัญ คือ เจาของลิขสิทธ์ิ

จะตองมีหลักฐานอันควรเช่ือวาขอมูลที่ไดทําการแจงไปน้ันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานของตนเกิดข้ึน 

และตองพจิารณาถึงขอการใชลิขสิทธ์ิอยางเปนธรรมดวย ซึ่งหลักในการพจิารณาความเช่ือโดยสุจริต

ผูเขียนไดวิเคราะหไวในหัวขอ 4.1.2 ในคดี Lenz v. Universal Music Corporation7 ในสวนของ

ความเสียหายตามมาตรา 512 (f) น้ัน ศาลไดพิจารณาวาทาง Universal ไมไดใชความเช่ือโดยสุจริต

ในการตรวจสอบกอนแจงไปยังผูใหบริการ เน่ืองจาก ทาง Universal ควรรูหรือมเีหคุอันควรรูอยูแลว

วาวิดีโอดังกลาวปรากฏอยางชัดเจนวาเปนการใชงานโดยชอบธรรม ซึ่งคลปิวิดีโอดังกลาวไดปรากฏ 

ลูกชายวัย 1 ขวบ ของ Lenz ทําการแสดงเตนประกอบเพลง “Let’s Go Crazy” บน YouTube มี

ความยาวประมาณ 20 วินาที ซึ่งไมไดถูกทํามาใชทัง้เพลงและในบางสวนของวิดีโอก็แทบจะไมไดยิน

เพลงดังกลาวเลย อีกทั้ง Lenz เองก็มีวัตถุประสงคเพื่อใหเพือ่นและครอบครัวรบัชมทาน้ัน ไมได

กระทําไปโดยมีวัตถุประสงคทางการคาแตอยางใด ทาง Universal ควรที่จะตองตรวจสอบการใชงาน

อยางชอบธรรมน้ีกอนที่จะมีการแจงไปยังผูใหบริการ  

จากขอเท็จจรงิในคดีขางตนน้ัน แมวาความเสียหายดังกลาวจะเปนความเสียหายที่ไมเปน

รูปธรรมชัดเจน และเปนเพียงความเสียหายเพียงเลก็นอยเทาน้ัน อีกทั้ง Lenz ก็ไดเผยแพรคลปิวิดีโอ

ดังกลาวบนแพลตฟอรมของ YouTube โดยไมเสียคาใชจายใดๆ แตศาลในคดีน้ีก็ไดพิจารณาและเห็น

ควรให Lenz ไดรับคาเสียหายตามบทบญัญัติมาตรา 512 (f) ตามที่ Lenz กลาวอาง เน่ืองจากศาลใน

คดีน้ีใหความเห็นวาความเช่ือโดยสจุริตของเจาของลิขสทิธ์ิน้ัน ไมสมเหตุสมผลที่ในการนํามาเปน

ตัวกําหนดความรับผิดในเรือ่งความเสียหายหรอืไม โดยถือวาคาใชจายในการจางหรือปรกึษา

ทนายความเปนคาใชจายใด ๆ อันจําเปนที่ใชบงัคับตามสิทธิ เพื่อใชในการเรียกรองใหทาง Universal 

แสดงใหเห็นวาการกระทําของ Universal ไมไดเปนการแจงเท็จหรอืบิดเบือนความจริง คําตัดสินของ

ศาลในคดีน้ีเปนไปตามแนวทางเดียวกันกบัในคดี Online Policy Group v. Diebold8  

แตอยางไรก็ดี ศาลในคดี Rossi9 ไดพิจารณาความเช่ือโดยสจุริตของเจาของลิขสทิธ์ิวาตอง

พิจารณาจากภายใตสภาวะจิตใจของเจาของลิขสิทธ์ิโดยแทหรืออัตวิสัย ไมใชพิจารณาจากเจาของ

                                       
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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ลิขสิทธ์ิควรรูหรือมเีหตุอันควรไดรูจากขอเทจ็จริง ซึง่เจาของลิขสิทธ์ิไมสามารถรับผิดเพียงเพราะ

เขาใจผิดไปโดยไมรูตัว แมวาการกระทําของเจาของลิขสิทธ์ิน้ันกระทําไปอยางไมสมเหตุสมผลก็ตาม 

ดังน้ัน ผูเขียนจงึเห็นวาควรพิจารณาไปตามแตละขอเทจ็จริงในคดี แมวาขอเท็จจรงิจะปรากฏ

วามีการใชงานอันมลีิขสิทธ์ิโดยชอบธรรมก็ตาม แตหากวาการกระทําน้ันไมไดเปนการปรากฏโดยชัด

แจงถึงขนาดทีเ่จาของลิขสทิธ์ิไดใชมาตรฐานของเหตุผลที่วิญูชนพึงมรีบัรูไดเอง หรือการน้ันตองมี

การพสิูจนโดยใชระดับผูเช่ียวชาญในการพจิารณา เจาของลขิสิทธ์ิก็ไมควรตองรับผิดในความเสียหาย

อันเกิดจากผูใชบริการ อีกทั้ง ในประเด็นที่สําคัญเกี่ยวการพจิารณาความเช่ือโดยสุจริตน้ีน้ัน คือ 

เจาของลิขสทิธ์ิก็ควรตรวจสอบถึงความถูกตองในสิทธิที่ตนมดีวยวางาน ผลิตภัณฑ หรือเน้ือหาใด ๆ 

ตนเปนผูมีสทิธิเหนืองานน้ันอยางแทจริงหรอืไม อันกอใหเกดิความเสียหายแกผูใชบริการอยางที่

ปรากฏในคดี Shenzhen Carku v NOCO [2022]10 เปนตน 

ประการถัดมา ในสวนของแนวทางในการพจิารณาความเสียหายอันเกี่ยวกบัการแจงหรอื

โตแยงไปยังผูใหบริการโดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวาขอมูลดังกลาวน้ันเปนเทจ็ จะตองรับผิดตอความ

เสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเทจ็น้ันตามมาตรา 43/8 มีประเด็นในสวน

ของคําวา “คาเสียหายใด ๆ ที่เกิดจากการแจงหรือโตแยงเทจ็” ตามมาตราดังกลาวน้ัน จะกําหนด

คาเสียหายในลักษณะอยางไร และครอบคลมุถึงคาเสียหายประเภทใดบาง เห็นวา ภายใตบทบัญญัติ

มาตรา 512 (f) ของ DMCA มีรายละเอียดเกี่ยวกับคําฟองสาํหรับการแจง DMCA ที่เปนเทจ็ และ

ความเสียหายที่ไดรับ ซึง่อาจนํามาปรับใชในกฎหมายลิขสทิธ์ิไทยได ดังน้ี  

“มาตรา 512 (f)(2)11 ระบุวาบุคคลใดก็ตามที่แจงขอมลูเท็จในการย่ืนคํารองการลบออก 

จะตองรับผิดชอบตอความเสียหายใด ๆ รวมถึงคาใชจายและคาธรรมเนียมทนายความทีเ่กิดข้ึน” 

โดยศาลในคดี Automattic Inc. v. Steiner12 มีแนวในการพิจารณาและกําหนดความเสียที่

เกิดข้ึน ดังน้ี คือ  

(1) เวลาและทรพัยากรที่เสียไปในการจัดการกบัการแจงลบของผูใชบริการ 

(2) คาขาดรายไดจากการทํางานตามปกติ 

(3) คาใชจายและคาทนายความที่เกิดข้ึน 

                                       
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) ความเสียหายตอคําพูดหรือผลกระทบทีเ่ยือกเย็น (Chilling Effect)13 (กรณีตอง

ปรากฏพยานหลักฐานแนชัดดวยวาถูกขมขู) 

(5) ความเสียหายตอช่ือเสียง 

ผูเขียนเห็นวา แมวาศาลในคดีน้ีจะไดพิจารณาตีความความเสียหายภายใตบทบัญญัติมาตรา 

512 (f)(2) ไวอยางกวาง ๆ เน่ืองจากถอยคําในตัวบทมาตราดังกลาวใชคําวา “ความเสียหายใด ๆ” ซึง่

ศาลไดพิจารณาถึงความเสียหายในเรือ่งความเสียหายตอสิทธิ เสรีภาพในการแสดงออกดวย ซึ่งแสดง

ใหเห็นถึงเจตนารมณของกฎหมายที่ตองการใหผูเสียหายเรียกคาเสียหายอันไมเปนธรรมกลับคืนมาได 

แมวาจะไมไดมีมลูคาความเสียหายทางเศรษฐกจิ14 ก็ตาม แตอยางไรก็ดี ในสวนของความเสียหายทาง

อารมณน้ัน ศาลในคดีดังกลาวเห็นวา เปนความเสียหายที่ไมอาจชดเชย หรือตีคาเปนจํานวนเงินได  

อันเปนไปแนวทางเชนเดียวกันกบัในคดี Rossi ที่พิจารณาในเรื่องความเสียหายที่ไดรบัจากการแจงโดย

ไมชอบ ในประเด็นที่ทําใหสญูเสียเวลาและทรัพยากรในการดําเนินคดีเพื่อปองกันสิทธิ และเสรีภาพใน

การแสดงออก และการดําคดีตามกฎหมายดังกลาวก็ตองเสยีคาธรรมเนียมศาลและคาใชจายในการ

จางหรือปรึกษาทนายความเพื่อทําการฟองคดีน้ีอีกดวย 

เมื่อมาพจิารณาจากบทบญัญัติในมาตรา 512 (f)(2) ภายใตกฎหมาย DMCA ของทาง

สหรัฐอเมรกิาที่เปนตนแบบของประเทศไทยในการบัญญัติเกี่ยวกับมาตรการน้ีแลว พบวา ยังไดบัญญัติ

ใหรวมถึงคาใชจายตาง ๆ และคาทนายความอันเกิดจากการที่ผูถูกกลาวหาวาละเมิดลขิสิทธ์ิไดรบัความ

เสียหายที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเทจ็น้ัน ตางกับการบทบัญญัติในมาตรา 43/8 แหง

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที่ 5) พ.ศ. 2565 ที่บัญญัติเอาไวใหตีความเพียงคําวา “ความเสียหาย    

ใด ๆ” ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเทจ็เทาน้ัน 

ในประการสุดทายน้ัน มีขอที่ตองพิจารณาสําคัญอกีประการหน่ึง กลาวคือ ประเด็นใน

กระบวนการพจิารณานําขอมลูหรือเน้ือหาที่มีการโตแยง (Counter Notice) ดังกลาวกลบัคืนเขาสู

ระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามความในมาตรา 43/7 วรรค

สองและวรรคทาย ซึ่งไดกําหนดใหผูใหบริการสงสําเนาคําโตแยงไปยังเจาของลิขสทิธ์ิโดยเร็ว และจะ

นําเน้ือหาหรือขอมูลดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือยุติการระงบัการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรเมื่อพน

กําหนดสามสบิวันนับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง เมื่อพนกําหนดระยะเวลาดังกลาวแลว จึงให

ผูใหบริการนําขอมลูคอมพิวเตอรนําเน้ือหาหรือขอมูลกลบัคืนสูระบบหรอืยุติการระงบัการเขาถึง

ดังกลาวไดภายในสิบหาวัน  

                                       
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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จะเห็นไดวา ระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดในบทบญัญัติขางตนใหนําขอมูลหรอืเน้ือหาที่

ผูใชบริการไดมีการโตแยง (Counter Notice) ดังกลาวกลบัคืนหรือยุติระงบัการเขาถึงน้ัน ผูเขียนเห็นวา 

เปนระยะเวลาที่คอนขางนาน หากมาพิจารณาตามกฎหมายภายใต DMCA ของประเทศสหรัฐอเมรกิา

อันเปนตนแบบทีป่ระเทศไทยไดนํามาปรบัปรุงแกไขเกี่ยวกบัมาตรการทางเทคโนโลยีในการระงับการ

เขาถึงขอมลูที่ละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบคอมพิวเตอรในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 2565 

แลวน้ัน พบวาในมาตรา 512 (g)(2) ขอ (b) และ (c)15 อันเปนนัยยะเดียวกันกับมาตรา 43/7 วรรคสอง

และวรรคทาย โดยขอ (b) บัญญัติไววา เมื่อผูใหบรกิารไดรบัคําโตแยงของผูใชบริการแลว ใหผูใหบริการ

สงสําเนาคําโตแยงและแจงไปยังเจาของลิขสิทธ์ิวาจะนําเน้ือหาหรือขอมลูดังกลาวกลบัเขาสูระบบหรอื

ยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรภายใน 10 วันทําการนับแตวันทีผู่ใหบริการไดรับคําโตแยง 

และขอ (c) ใหผูใหบริการนําขอมลูคอมพิวเตอรนําเน้ือหาหรอืขอมูลกลบัคืนสูระบบหรือยุติการระงับ

การเขาถึงดังกลาวเมื่อพนกําหนด 10 วันทําการดังกลาว แตไมเกิน 14 วันทําการนับแตวันที่ผูใหบริการ

ไดรับคําโตแยง ซึ่งระยะเวลาดังกลาวอาจสรางความไมเปนธรรม และกอใหเกิดความเสียหายแก

ผูใชบริการในดานตาง ๆ ได โดยการใชมาตรการดังกลาว อาจไมไดนํามาใชเพื่อเหตุผลในการยุติการ

ละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบอินเทอรเน็ตเทาน้ัน แตอาจมเีจตนาแอบแฝงเพื่อวัตถุประสงคอื่น ๆ อีกดวย เชน 

ทําใหหยุดการวิพากษวิจารณในทางศาสนา นโยบาย และการเมือง หรือตองการกีดกันคูแขงทางธุรกิจที่

เขามาแขงขัน อันจะทําใหสงผลกระทบตอสทิธิ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและเสรีภาพในการ

ประกอบอาชีพของผูใชบริการได 

 

                                       
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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ตัวอยางเชน กรณี Ultimate Fighting Championship (UFC) v. Electronic Frontier 

Foundation (EFF)16 ในซานฟรานซิสโก โดย MacKay เปนตัวแทนโจทกในคดีของ Electronic 

Frontier Foundation (EFF) ผูใชบริการบนแพลตฟอรมของ YouTube เปนเจาของชองที่ช่ือวา 

“Boxing Now” ไดวิจารณการแขงขันมวย ซึ่งเปนชองวิพากษวิจารณเกี่ยวกบัการตอสูที่ไดรับความ

นิยมที่สุด โดยไดนําวิดีโอและภาพน่ิงจํานวนเล็กนอยเทาน้ันมาใชอันเปนการใชงานโดยชอบธรรม

ชัดเจน แตทาง UFC ไดสงหนังสือการแจงใหลบออกจํานวน 5 ฉบับ ไปยัง YouTube โดยอางวาเปน

การละเมิดลิขสทิธ์ิของตน และ YouTube ก็ไดทําการลบวิดีโอออก ซึ่งในแตละครัง้ MacKay ก็ไดทํา

การโตแยงกลบัทุกครัง้ และทาง YouTube จึงไดพจิารณานําเน้ือหากลับคืนเขาสูระบบหลังจากทีท่าง 

UFC ไมมีการดําเนินการใด ๆ อีก โดยทาง MacKay กลาววา การที่ UFC ไดแจงใหลบออกเปนการ

อางสิทธิในลิขสิทธ์ิที่ไมชอบธรรมอันเปนเท็จน้ัน ทําใหตนสญูเสียผูชมและคาตอบแทนจํานวนมากจาก

การเขาชมอีกดวย ซึ่งวิดีโอการวิพากษวิจารณน้ีผูชมโดยสวนใหญจะเขาชมในชวงระยะเวลาไมกี่วัน

หลงัมีการตอสูเกิดข้ึน 

จากขอเท็จจรงิขางตนผูเขียนเห็นวา กระบวนการระหวางดําเนินการสงคําโตแยงที่จะ

พิจารณาเพื่อนําขอมลูหรือเน้ือหากลบัคืนเขาสูระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงน้ัน ระยะเวลาที่ขอมลู

หรือเน้ือหาของผูใชบริการหายไป อันเปนการแสดงใหเห็นถึงชองวางของกระบวนการทีเ่อื้อตอเจาของ

ลิขสิทธ์ิที่ไมไดมเีจตนาเพื่อปองกันสทิธิในลิขสิทธ์ิอันแทจริง หรือทําใหบุคคลใด ๆ ใชเปนเครือ่งมอืใน

การจํากัดสิทธิ เสรภีาพในการแสดงออกทั้งการแสดงความคิดในเรื่องตาง ๆ รวมถึงใชประโยชนในการ

แขงขันเชิงธุรกิจ เน่ืองจากกระบวนหรือข้ันตอนในมาตรการลบขอมลูดังกลาวยังคงมีขอบกพรอง และ

ยังไมไดมีประสทิธิภาพเพียงพอ เปนการกอใหเกิดความเสียหายแกผูใชบริการจากการใชมาตรการ

ดังกลาวไปในทางที่ไมชอบ อันเปนการจํากัดสิทธิ และเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น และแมวาจะ

สามารถโตแยงเพื่อใหนําขอมลูหรือเน้ือหากลบัคืนหรอืยุติการระงับการเขาถึงไดก็ตาม แตระยะเวลา 

ที่ขอมูลถูกลบออกหรือระงับการเขาถึงน้ันเปนชวงเวลาทีส่ําคัญ กลาวคือ ขอมูลบางอยางจะเปน

ประโยชนและสําคัญตอบางชวงเวลาตามสถานการณบานเมอืงเทาน้ัน ถึงแมวาขอมลูจะถูกนําขอมลู

กลับคืนเขาสูระบบหรือเครือขายไดหลังจากระยะเวลาหน่ึง แตความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดยอมเปน

ผลตอช่ือเสียงของเจาของขอมูลหรือเน้ือหาน้ัน ๆ ได และในอีกหลาย ๆ กรณีทีผู่เขียนไดทําการศึกษา

ที่แสดงใหเห็นวาเจาของลิขสิทธ์ิไดใชประโยชนจากมาตรการดังกลาวไปในทางอื่นที่ไมชอบ โดยไมไดมี

                                       
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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การละเมิดในงานอันมลีิขสิทธ์ิเกิดข้ึนอยางแทจรงิอันทําใหเกดิความเสียหายแกเจาของขอมลู 

อยางเชน ในคดี Hughes v. Benjamin17 อันเปนการนําคลปิวิดีมาใชบางสวน เปนการใชโดยชอบ

ธรรมในเชิงวิจารณ รวมถึงในคดี Diebold18 ดวย หรือในคดี The California Breach Co19 ที่ใชใน

เชิงธุรกจิเพื่อใชในการจํากัดคูแขงทางการคา เปนตน  

อีกทั้ง จากบทที่ 3 ที่ผูเขียนไดศึกษาจากผลการวิจัยในตางประเทศทั้งสหรัฐอเมรกิาและอังกฤษ

ที่ไดศึกษาและตรวจสอบถึงการใชงานจรงิในข้ันตอนของมาตรการ “Notice and Takedown” ถึง

ประสิทธิภาพในการทํางานน้ัน ในผลการวิจัยของ ‘The Liberty Project’20 ที่ไดทําการแจงโดยกลาว

อางขอความอันเปนเทจ็วาเปนตนเปนเจาของลิขสิทธ์ิในขอมลูหรือเน้ือหาดังกลาว และแจงไปยังผู

ใหบรกิารใหนําขอมูลดังกลาวออก แสดงใหเห็นกระบวนการที่งานที่ยังมีขอผิดพลาดในกระบวนการ

ตรวจสอบของผูใหบรกิาร สวนในผลการวิจัยของ ‘Urban-Quilter study’21 พบวา 1 ใน 3 ของ

กระบวนการดังกลาวมีการใชอยางไมชอบธรรมอันนําไปสูการจํากัดสิทธิ เสรีภาพบนอินเทอรเน็ต 

แสดงใหเห็นวามาตรการ “Notice and Takedown” เปนการถูกนําไปใชอยางไมเหมาะสม หรือเพื่อ

ประโยชนในทางอื่น 

ผูเขียนจงึเห็นวา ระยะเวลาตามมาตรา 512 (g)(2) ขอ (b) และ (c) ภายใต DMCA ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาที่ไดบัญญัติใหผูบริการแจงไปยังเจาของลิขสิทธ์ิวาจะนําเน้ือหาหรือขอมูล

ดังกลาวกลับเขาสูระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรภายใน 10 วันทําการ และขอ 

(c) ใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรนําเน้ือหาหรือขอมลูกลับคืนสูระบบหรือยุติการระงับการ

เขาถึงดังกลาวเมื่อพนกําหนด 10 วัน แตไมเกิน 14 วันทําการน้ันเปนระยะเวลาทีส่มเหตุสมผลกวาใน

มาตรา 43/7 วรรคสองและวรรคทายของประเทศไทย ซึง่ไดกําหนดใหผูใหบริการสงสําเนาคําโตแยง

ไปยังเจาของลิขสิทธ์ิโดยเร็ว และจะนําเน้ือหาหรือขอมูลดังกลาวกลบัเขาสูระบบหรือยุติการระงบัการ

เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรเมื่อพนกําหนดสามสบิวันนับแตวันที่ผูใหบรกิารไดรบัคําโตแยง เมือ่พน

                                       
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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กําหนดระยะเวลาดังกลาวแลว จึงใหผูใหบรกิารนําขอมลูคอมพิวเตอรนําเน้ือหาหรือขอมลูกลับคืนสู

ระบบหรือยุติการระงับการเขาถึงดังกลาวไดภายในสิบหาวัน  

จากการศึกษาเกี่ยวกับมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชคุมครองสิทธิในเรือ่งการระงับการเขาถึง

ขอมูลอันละเมิดลิขสิทธ์ิ (The Notice and Takedown) น้ัน ในปญหาดังกลาวจะเห็นวามฝีายทีเ่ขา  

มาเกี่ยวของทัง้หมด 3 ฝาย อันไดแก เจาของลิขสิทธ์ิหรือผูแจงใหลบเน้ือหาหรือขอมลู ผูใชบริการ

หรือเจาของขอมลู และผูใหบริการ แตมาตรการดังกลาวในข้ันตอนการดําเนินการใหลบออกหรือระงบั

การเขาถึงขอมูล (Notice) น้ัน เปนการดําเนินการระหวางฝายผูแจงใหลบขอมลู และผูใหบริการ

เทาน้ัน ซึ่งระหวางข้ันตอนเหลาน้ีก็ยอมสรางความเสียหายแกเจาของขอมลูแลวดังที่ไดทําการศึกษา

และวิเคราะหไปขางตน จงึเปนระบบที่ใหความสําคัญแคเจาของลิขสทิธ์ิหรือผูแจงใหลบขอมลู และผู

ใหบรกิาร ผูเขียนเห็นวามาตรการ Notice and Takedown ภายใต DMCA น้ี ไดถูกออกแบบและใช

งานตอนป 1998 ซึ่งในชวงน้ันโลกโซเชียลมีเดีย (Social Media) หรือสมารทโฟน (Smart Phone) 

ยังไมถูกผลิตออกมา จึงมีแคผูใหบรกิารและผูแจง ก็ยอมไมไดกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลทีส่าม

มากนัก แตในยุคปจจบุันน้ีมผีูใชบรกิาร [User-Generated Content (UGC)] มาเกี่ยวของบนโลก

ออนไลน กลาวคือ เปนการสรางเน้ือหา หรอืคอนเทนตที่เกดิจากผูใชหรือผูบริโภคข้ึนมาดวยตัวเอง 

โดยการกลาวถึงแบรนดน้ัน ๆ จึงเห็นวามาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวน้ีก็ควรใหความคุมครอง

บุคคลในกลุมผูใชบริการดวย เพื่อทําใหกฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศไทยสอดคลองกับสถานการณ

ปจจุบันบนโลกออนไลน ซึง่สภาพปจจุบันความกาวหนาของเทคโนโลยีมีการพัฒนาอยูตลอด อันสงผล

ใหเกิดการกระทําผิดทางดานเทคโนโลยีเพิ่มมากข้ึน จงึจําเปนที่จะตองปรับปรงุแกไขกฎหมายไดทัน

ตอพลวัตแหงการเปลี่ยนแปลง ใหทันสมัย มปีระสิทธิภาพ และเกิดการสมดุลแกทุกฝายดวย 
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4.3 การเปรยีบเทียบองคประกอบของมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีใชระงับการเขาถึงขอมูลอัน

ละเมิดลขิสิทธิ์ และความเสียหายอันเกิดจากมาตรการดังกลาวในแตละประเทศ 

 

ตารางที่ 4.1: ตารางเปรียบเทียบองคประกอบของมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงบัการเขาถึงขอมลู

อันละเมิดลิขสิทธ์ิ และความเสียหายอันเกิดจากมาตรการดังกลาวในแตละประเทศ 

  

        ประเทศ 

 

ประเด็น 

สหรัฐอเมริกา 

(Digital Millennium 

Copyright Act 1998) 

อังกฤษ 

(Copyright, Designs and 

Patents Act 1988) 

ไทย 

(พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

พ.ศ. 2537) 

เงื่อนไข

กระบวนการ 

แจงเตือนแก 

ผูใหบริการ 

ขอพิจารณาการแจงเตือน

เพื่อพิสูจนวามีหลักฐานอัน

ควรเชื่อความเชื่อโดยสุจริต 

มาตรา 512 (c)(3)(a)(v) 

ขอพิจารณาการแจงเตือน 

เพื่อพิสูจนวารับรูอยางแนแท

มาตรา 97A (2)(a)-(b) 

ขอพิจารณาการแจงเตือน 

เพื่อพิสูจนวามีหลักฐานอัน

ควรเชื่อ มาตรา 43/6  

วรรคหน่ึง ประกอบวรรคสอง 

การใชมาตรการ

ระงับการเขาถึง

ขอมูลที่ละเมิด

ลิขสิทธ์ิโดยไมชอบ 

บุคคลใดจงใจบิดเบือน 

ความจริง 

- วาขอมูลที่แจงกําลังถูก

ละเมิดลิขสิทธ์ิ 

- ทําใหถูกลบหรือปดใชงาน

โดยความผิดพลาดหรือการ

ระบุที่ผิดพลาด 

- จะตองรับผิดชดใชความ

เสียหาย มาตรา 512 (f)(1)-(2) 

เปนดุลยพินิจภายใต

ความเห็นของผูพิพากษา   

แตละคดี โดยพิจารณาตาม

มาตรา 97A ประกอบกับ

หลักความไดสัดสวน 

ผูใดรูหรือมีเหตุอันควรรูวา

ขอมูลดังกลาวเปนเท็จ  

เปนเหตุใหผูใหบริการนํา

ขอมูลคอมพิวเตอรน้ันออก

จากหรือนํากลับเขาสูระบบ 

หรือระงับหรือยุติการระงับ

การเขาถึง ผูน้ันตองรับผิดตอ

ความเสียหายใด ๆ ที่เกิดขึ้น

จากการแจงหรือโตแยงอัน

เปนเท็จ มาตรา 43/8 

ขอสังเกตเพิ่มเติม มีผลคุมครองเฉพาะกับ

ความผิดในเรื่องการละเมิด

ลิขสิทธ์ิเทาน้ัน 

ผลคุมครองความรับผิดใน 

ทุกประเภทกฎหมาย เชน 

การละเมิดลิขสิทธ์ิ การหม่ิน

ประมาท หรือส่ือลามก    

เปนตน 

มีผลคุมครองเฉพาะกับ

ความผิดในเรื่องการละเมิด

ลิขสิทธ์ิเทาน้ัน 
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บทท่ี 5 

บทสรุป และขอเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป 

เพื่อทําใหมาตรการทางเทคโนโลยีมีประสิทธิภาพ จึงจําเปนตองอาศัยความรวมมือกันทั้ง

เจาของลิขสทิธ์ิและผูใหบริการบนระบบหรือเครือขายคอมพวิเตอรทีจ่ะตองปฏิบัติตอกันโดยสจุริต 

โดยเจาของลิขสิทธ์ิจะตองแจงขอมลูหรือเน้ือหาเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยถูกตอง ครบถวน ดวย

เจตนาที่ดี และไมทําใหผูใหบริการเกิดความเขาใจผิดเกี่ยวกบัการละเมิดดังกลาว ในทางกลับกัน ผูให 

บริการบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรอันเปนตัวกลางสาํคัญน้ัน กค็วรจะตองดําเนินการตรวจ 

สอบขอมูลหรอืเน้ือหาที่ไดรบัแจงจากเจาของลิขสิทธ์ิ หากผูใชบริการไดกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิ     

ผูใหบริการกจ็ะตองนําขอมูลที่ละเมิดลิขสิทธ์ิน้ันออกจากระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร หรือระงบั

การเขาถึงขอมูลดังกลาวโดยทันที ทั้งน้ี ตามมาตรา 43/6 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 

นอกจากน้ี การจะทําใหเกิดความรวมมอืกันระหวางเจาของลิขสิทธ์ิและผูใหบริการไดน้ัน แตละฝาย

จะตองมีแรงจูงใจทีจ่ะดําเนินการดังกลาวดวย โดยกฎหมายจะตองไมเปนการสรางภาระใหกับฝายใด

ฝายหน่ึงมากจนเกินไป เพื่อเปนการรกัษาความสมดุลระหวางเจาของลิขสิทธ์ิ และผูใหบริการบน

ระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอร  

เมื่อมาพจิารณากฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยน้ัน มกีารนํามาตรการแจงเตือนและนําออก 

หรือที่เรียกกันวา “Notice and Takedown Measure” อันเปนแนวทางปฏิบัติตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ

แหงสหสัวรรษดิจิทลั (Digital Millennium Copyright Act: DMCA) ของสหรัฐอเมริกามาปรบัใช 

และไดบัญญัติเปนขอยกเวนความรบัผิดของผูใหบริการ (Internet Service Provider: ISP) ไวในสวน

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

แตอยางไรก็ดี มาตรการดังกลาวในข้ันตอนการดําเนินการใหลบออกหรอืระงับการเขาถึง

ขอมูล (Notice) น้ัน เปนการดําเนินการระหวางฝายผูแจงใหลบขอมลู และผูใหบริการเทาน้ัน ซึง่

ระหวางข้ันตอนเหลาน้ีก็ยอมสรางความเสียหายแกเจาของขอมูลแลวดังที่ไดทําการศึกษาและ

วิเคราะหไปขางตน จึงเปนระบบที่ใหความสําคัญแคเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูแจงใหลบขอมูล และผูให 

บริการ ผูเขียนเห็นวามาตรการ Notice and Takedown ภายใต DMCA น้ี ไดถูกออกแบบและใช

งานตอนป 1998 ซึ่งในชวงน้ันโลกโซเชียลมีเดีย (Social Media) หรือสมารทโฟน (Smart Phone) 

ยังไมถูกผลิตออกมา จึงมีแคผูใหบรกิารและผูแจง ก็ยอมไมไดกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลทีส่าม

มากนัก แตในยุคปจจบุันน้ีมผีูใชบรกิาร [User-Generated Content (UGC)] มาเกี่ยวของบนโลก

ออนไลน กลาวคือ เปนการสรางเน้ือหา หรอืคอนเทนตที่เกดิจากผูใชหรือผูบริโภคข้ึนมาดวยตัวเอง 

โดยการกลาวถึงแบรนดน้ัน ๆ จึงเห็นวามาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวน้ีก็ควรใหความคุมครอง
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บุคคลในกลุมผูใชบริการดวย เพื่อทําใหกฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศไทยสอดคลองกับสถานการณ

ปจจุบันบนโลกออนไลน ซึง่สภาพปจจุบันความกาวหนาของเทคโนโลยีมีการพัฒนาอยูตลอด อันสงผล

ใหเกิดการกระทําผิดทางดานเทคโนโลยีเพิ่มมากข้ึน จงึจําเปนที่จะตองปรับปรงุแกไขกฎหมายไดทัน

ตอพลวัตแหงการเปลี่ยนแปลง ใหทันสมัย มปีระสิทธิภาพ และเกิดการสมดุลแกทุกฝายดวย 

จากที่ไดกลาวไปขางตนน้ัน แมวามาตรการระงับการเขาถึงขอมูลทีล่ะเมิดลิขสิทธ์ิ (The 

Notice and Takedown Measure) น้ี จะทําใหเกิดความสมดุลระหวางเจาของลิขสิทธ์ิและผูให 

บริการ แตในขณะเดียวกัน ก็อาจกอใหเกิดผลกระทบตอผูใชอินเทอรเน็ต หากมีการนําไปใชเปน

เครื่องกลั่นแกลง หรือประโยชนทางธุรกิจ เน่ืองจากมาตรการดังกลาวเปนการใหเจาของลิขสิทธ์ิเปน  

ผูประเมินและตรวจสอบกอนแจงไปยังผูใหบริการ วาผูใชบรกิารไดนํางานอันมลีิขสทิธ์ิของตนมาใช

โดยไมไดรับอนุญาต หรือกระทําการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไม ซึง่เจาของลิขสิทธ์ิมเีพียงแตตองพิสจูนวา

ตนเช่ือโดยสจุริตวาผูใชบริการละเมิดลิขสิทธ์ิของตน นอกจากน้ัน การพิสจูนความเช่ือโดยสุจริตยาก

แกการพสิูจนใหเห็นไดโดยแท และยุงยากตอการพิจารณา ประกอบกบัการใชมาตรการดังกลาวไม

ตองมีการฟองรองในช้ันศาล ดังน้ัน จึงอาจทําใหเจาของลิขสิทธ์ิทําการตรวจสอบผิดพลาด หรืออาจ

ไมไดตรวจสอบเกี่ยวกบัการละเมิดลิขสทิธ์ิอยางเพียงพอกอนที่แจงไปยังผูใหบริการ และเมื่อผูให 

บริการไดนําสิ่งที่ผูใชบริการเผยแพรไว ออกจากเครือขายอินเทอรเน็ต หรือดําเนินการเพื่อทําให

สาธารณชนไมสามารถเขาถึงสิง่ดังกลาวแลว ก็อาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูใชบริการ และ

กระทบตอเสรีภาพในการแสดงออกได แตขณะเดียวกันเจาของลิขสิทธ์ิกลับไมตองรบัผิดชอบใด ๆ  

ตอผูใชอินเทอรเน็ตหากเจาของลิขสิทธ์ิสามารถพสิูจนไดวาตนเช่ือโดยสจุริตวาผูใชอินเทอรเน็ตกระทํา

การละเมิดลสิิทธ์ิ แมวาเจาของลิขสทิธ์ิน้ันไดตรวจสอบผิดพลาด หรือมีขอมลูไมเพียงพอก็ตาม 

โดยผูเขียนไดทําการวิเคราะหในมาตรา 43/6 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับที ่

5) พ.ศ. 2565 ในประเด็นถอยคําวา “หลักฐานอันควรเช่ือ” การจะพสิูจนขอเทจ็จริงเกี่ยวกับการที่

เจาของลิขสทิธ์ิมีหลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของ  

ผูใหบริการน้ัน มีแนวทางการพิจารณา คือ 

(1) จะตองใชหลักการพจิารณาจากภาวะจิตใจของเจาของลขิสิทธ์ิ ไมจําตอง

ตรวจสอบขอมลูทีป่รากฏเกี่ยวกับการละเมิดลิขสิทธ์ิอยางละเอียด แตปจจัยสําคัญที่สุดที่ศาลไดนํามา

พิจารณาอันเปนตัวกําหนดวาเจาของลิขสทิธ์ิไดเช่ือโดยสจุรติหรือไมน้ัน คือ ความเช่ือของเจาของ

ลิขสิทธ์ิโดยแท 

(2) ในศาลตางประเทศไมไดกําหนดวาเจาของลิขสิทธ์ิจะตองพิจารณาถึงหลักการใช

ที่เปนธรรมหรอืขอยกเวนการละเมิดลิขสทิธ์ิ เพื่อทีจ่ะแสดงใหเห็นถึงความเช่ือโดยสุจริตของเจาของ

ลิขสิทธ์ิกอนที่จะแจงยังผูใหบริการ เน่ืองจากศาลเห็นวาความเช่ือโดยสจุริตน้ันไมไดข้ึนอยูกับวา

เจาของลิขสทิธ์ิไดพิจารณาหลักการใชทีเ่ปนธรรม หรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิดังกลาวหรือไม 
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แตอยางไรก็ดี ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบบัที่ 5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 

วรรคสองน้ัน มีการบัญญัติไวโดยชัดแจงวาในกรณีทีเ่จาของลิขสิทธ์ิมหีลักฐานอันควรเช่ือตามมาตรา 

43/6 วรรคหน่ึงน้ัน ตองนําหลักกฎหมายในเรื่องของขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธ์ิมาพจิารณา

ประกอบดวย กลาวคือ “การแจงตามวรรคหน่ึง ใหเจาของลขิสิทธ์ิคํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ...” ดังน้ัน หากเจาของลิขสทิธ์ิไมไดคํานึงถึงหลักการใชงานที่เปนธรรม

ดวยแลว การแจงของเจาของลิขสิทธ์ิกจ็ะไมเขาหลักเกณฑทีแ่สดงถึงวาเจาของลิขสิทธ์ิมหีลกัฐานอัน

ควรเช่ือตามมาตรา 43/6 วรรคหน่ึง 

(3) ภาระการพสิจูนวาเจาของลิขสิทธ์ิเช่ือโดยสุจริตหรือไมน้ัน ควรเปนของผูใด

ระหวางเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูใชบริการที่ถูกกลาวหาวาละเมดิลิขสิทธ์ิ คําตัดสินของศาลตางประเทศ

เองก็ยังไมมีความชัดเจนในเรือ่งน้ี ซึ่งผูเขียนเห็นวา แมกฎหมายลิขสทิธ์ิของประเทศไทยจะไมไดมกีาร

กําหนดไวโดยชัดแจงวาในการฟองคดีละเมิดลิขสิทธ์ิทางแพง โจทกตองมหีนาที่นําสืบ แตหาก

พิจารณาตามหลกักฎหมายลักษณะพยานแลว หลักในเรื่อง "ผูใดกลาวอาง ผูน้ันตองนําสืบ" ไดถูก

นํามาใชในการนําสืบพยานในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิดวย จึงควรพิจารณาโดยนําถึงบทบัญญัติในมาตรา 26 

แหงพระราชบญัญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2539 ประกอบ

มาตรา 84/1 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง กลาวคือ ถาคูความฝายใดฝายหน่ึงกลาว

อางขอเทจ็จริงอยางใด ๆ เพื่อสนับสนุนคําฟองหรือคําใหการของตน ใหหนาที่นําสบืขอเท็จจรงิน้ันตก

อยูแกคูความฝายที่กลาวอาง  

จากการศึกษาในสวนของความเสียหายอันเกิดจากการใชมาตรการระงบัการเขาถึงขอมลูที่

ละเมิดน้ัน พบวา ในทางปฏิบัติกอใหเกิดปญหาทีส่ําคัญ โดยเจาของลิขสทิธ์ิจะมีแนวโนมในการแจง

ลบขอมลูหรือเน้ือหาที่กลาวอางวามีการละเมิดในงานอนัมีลขิสิทธ์ิของตนโดยไมไดมีการตรวจสอบถึง

ขอมูลที่ถูกกลาวหาน้ันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิจริงหรือไม หรอือาจถูกนําไปใชในทางอื่นโดยมิชอบได 

เน่ืองจากผลกระทบในดานลบตอสทิธิ เสรีภาพในการแสดงออกบนโลกออนไลน อยางเชน หยุดการ

วิพากษวิจารณหรอืแสดงความคิดเห็น ในเรือ่งศาสนา นโยบาย การเมือง และการแขงขันทางงธุรกจิ 

จึงนําไปสูการที่ผูใหบริการลบเน้ือหาหรือขอมลูออกที่ไมชอบธรรม กลาวคือ ผูใหบรกิารอาจไมได

พิจารณาหรือตรวจสอบหลกัฐานอยางเพียงพอ หรอืเปนการที่ผูใหบรกิารเกรงกลัวตอแรงกดดันโดย

ลบออกทันทจีนไมไดมีการตรวจสอบความถูกตอง รวมถึงปจจบุันที่มีการพฒันาเทคโนโลยีใหทันสมัย

อยูตลอดเวลา การตรวจสอบของผูใหบรกิารจึงมกีารใชระบบอัตโนมัติเขามาตรวจสอบแทนมนุษย

อยางปญญาประดิษฐหรือ AI (Artificial Intelligence) และมีแนวโนมที่จะลบขอมลูหรือเน้ือหาออก

ทันที ซึ่งเปนเรื่องที่นากงัวลทีสุ่ด หากมีความเสียหายเกิดข้ึนแกผูใชบรกิารทีเ่กิดจากการกระทําของ

เจาของลิขสทิธ์ิที่ไมสจุริต กลาวคือ เจาของลิขสทิธ์ิมิไดมีหลกัฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิ

บนระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 หรอืมาตรา 43/5 โดยไมได
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คํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ผูใชบริการก็ควรเรียกคาเสียหายจาก

เจาของลิขสทิธ์ิได ซึ่งผูเขียนเห็นวาความเสียหายในสวนน้ีนาจะนําบทบัญญัติมาตรา 64 วรรคหน่ึง

และวรรคสอง แหงพระราชบญัญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 มาบงัคับใชโดยอนุโลม 

เน่ืองจากมาตรการดังกลาวทําใหประชาชนไมสามารถที่จะเขาถึงขอมูลบนคอมพิวเตอรที่ได

กลาวอางวามีการละเมิดลิขสทิธ์ิไดอีก แมวาจะมีการกําหนดสิทธิในการโตแยงเอาไว แตก็เปนการ

โตแยงหลังจากทีผู่ใหบริการไดนําขอมูลหรอืเน้ือหาออกจากระบบหรือเครือขายของตนแลวตาม

พระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ (ฉบับที ่5) พ.ศ. 2565 มาตรา 43/6 วรรคสาม และผูใหบรกิารบนระบบ

อินเทอรเน็ตหรือคอมพิวเตอรสามารถพจิารณานํา ขอมูลหรอืเน้ือหาที่ผูใชบริการไดมีการโตแยง 

(Counter Notice) กลับคืนสูระบบหรือยุติระงับการเขาถึงไดก็ตาม แตระยะเวลาที่กฎหมายกําหนด

ในบทบญัญัติมาตรา 43/7 วรรคสองและวรรคสาม ผูเขียนเห็นวา เปนระยะเวลาที่คอนขางนาน

เกินไปในกระบวนดังกลาว ซึ่งอาจเปนการเปดชองวางใหเจาของลิขสทิธ์ิที่ไมไดมีเจตนาเพือ่ปองกัน

สิทธิในลิขสิทธ์ิอันแทจริง หรือทําใหบุคคลใด ๆ ใชเปนเครือ่งมือในการจํากัดสิทธิ เสรีในการแสดงออก

ทั้งการแสดงความคิดในเรื่องตาง ๆ รวมถึงใชประโยชนในการแขงขันเชิงธุรกจิ เน่ืองจากกระบวนหรือ

ข้ันตอนในมาตรการลบขอมูลดังกลาวจากทีผู่เขียนไดศึกษาน้ัน ยังคงมีขอบกพรอง และยังไมไดมี

ประสิทธิภาพเพียงพอ ซึง่ในชวงเวลาระหวางทีร่อใหขอมลูหรือเน้ือหากลับมาเผยแพรน้ันอาจเปน

สรางความเสียหายบางประการได กลาวคือ ขอมูลบางอยางจะสําคัญตอบางชวงเวลาตามสถานการณ

บานเมืองเทาน้ัน ถึงแมวาขอมูลจะถูกนําขอมลูกลับคืนเขาสูระบบหรือเครือขายไดหลังจากระยะเวลา

หน่ึง แตความเสียหายที่ไมอาจแกไขไดยอมเปนผลตอช่ือเสียงของเจาของขอมูลหรือเน้ือหาน้ัน ๆ   

โดยผูเขียนไดทําการศึกษาหลักกฎหมาย และคําพิพากษาของศาลในตางประเทศในเรื่องหลัก

ในการพิจารณาความเสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีที่ใชระงับการเขาถึงขอมูลที่ละเมิด

ลิขสิทธ์ิ โดยมีการแจงไปยังผูใหบรกิารโดยรูหรือมเีหตุอนัควรรูวาขอมลูดังกลาวเปนเทจ็ตามมาตรา 

43/8 ในคําวา “ความเสียหายใด ๆ” จะมีการกําหนดความเสียหายเพื่อเยียวยาใหแกผูใชบริการ

อยางไรไดบาง เน่ืองจากกฎหมายไมไดกําหนดประเภทหรือหลักในการพจิารณาไวอยางชัดเจน และ

ควรเปนจํานวนทีม่ากพอสําหรับความเสียหายทีเ่กิดข้ึนดวย เพื่อทําใหผูกระทําผิดเกรงกลัวดวย เห็น

วา ในคดี Automattic Inc. v. Steiner1 มีแนวทางในการพจิารณาที่คอนขางชัดเจน ดังน้ี 

(1) เวลาและทรพัยากรที่เสียไปในการจัดการกบัการแจงลบของผูใชบริการ 

(2) คาขาดรายไดจากการทํางานตามปกติ 

(3) คาใชจายและคาทนายความที่เกิดข้ึน 

                                       
1 Automattic Inc. v. Steiner, 82 F. Supp. 3d 1011, 1029 (ND Cal. 2015). 
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(4) ความเสียหายตอคําพูดหรือผลกระทบทีเ่ยือกเย็น (Chilling Effect)2 (กรณีตอง

ปรากฏพยานหลักฐานแนชัดดวยวาถูกขมขู) 

(5) ความเสียหายตอช่ือเสียง 

อีกทั้ง จากแนวคําตัดสินของศาลในตางประเทศยังพบวา คําตัดสินของศาลจะปรากฏเกณฑที่

ตองนํามาประกอบการพิจารณาที่เปนองคประกอบสําคัญกอนออกคําสัง่และข้ึนอยูกับขอเท็จจริงที่

ปรากฏแตละคดีไป กลาวคือ การตรวจสอบความไดสัดสวน (Proportionality Test) อันเปนการ

พิจารณาถึงความสมดุลระหวางลิขสิทธ์ิกับสิทธิที่ไดรับผลกระทบ การตรวจสอบความจําเปนและ

เหมาะสมของมาตรการผานการพิจารณาถึงประสิทธิภาพ อีกทั้งศาลในบางคดี (Lenz3) ไมไดนําความ

เช่ือโดยสจุริตของเจาของลิขสิทธ์ิวารูหรือมีเหตุอันควรรูอันเปนอัตวิสัยมาเปนตัวกําหนดความรับผดิใน

เรื่องการแจงเทจ็หรือไมแตอยางใด เน่ืองจากพิจารณาไดคอนขางยากและไมสมเหตุสมผลเทาที่ควร  

ผูเขียนเห็นวา มาตรา 43/8 ขางตน เปนมาตรการที่มปีระโยชนในการยับย้ังการใชมาตรการ

ดังกลาวไปในทางที่ไมชอบหรอืเปนเทจ็ และเปนการเปนการเยียวยาความเสียหายใหแกผูใชบริการ 

อันเกิดจากมาตรการดังกลาว อยางไรก็ดี การจะพิสจูนใหเหน็วาเจาของลิขสิทธ์ิหรือผูแจงไดรูหรือมี

เหตุอันควรรูในการแจงอันเปนเทจ็น้ันในทางปฏิบัติทําไดคอนขางยาก เชนเดียวกันกับการจะพสิูจนถึง

หลักฐานอันควรเช่ือตามมาตรา 43/6 ซึ่งจากคําพิพากษาของศาลในตางประเทศที่พจิารณาถึงการ

แจงไปยังผูใหบรกิารเพื่อลบขอมลูอันเปนเทจ็ หรือไมชอบธรรมน้ัน ก็จะมักปรากฏใหเห็นวาศาลไดใช

หลักการพจิารณาในเรื่องความเช่ือโดยสจุริตของผูแจงหรอืเจาของลิขสิทธ์ิประกอบดวยทุกคดีไป 

รวมถึงหลักสัดสวนตอความผิดดังกลาวดวย 

 

5.2 ขอเสนอแนะ 

 จากขอสรุปที่กลาวมาขางตนและแนวทางในการแกไขปญหาเกี่ยวกับหลกัในการพจิารณา

ความเสียหายจากการใชมาตรการระงับการเขาถึงขอมลูอันละเมิดลิขสิทธ์ิ (The Notice and 

Takedown Measure) ผูเขียนเห็นวาพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ที่บงัคับในเรื่องความ

เสียหายจากการใชมาตรการทางเทคโนโลยีดังกลาวทีใ่ชอยูในปจจุบันยังมีความไมชัดเจนในตัวบทอัน

นําปญหามาสูในทางปฏิบัติ เพราะปจจุบันมีการพัฒนาเศรษฐกิจ สงัคม และเทคโนโลยีตางไปจากเดิม

มาก ซึ่งผูเสียหายตองเสียคาใชจายตาง ๆ เพื่อการบงัคับใชสทิธิดังกลาวน้ี การที่กฎหมายไมมีหลักที่

กําหนดเปนแนวทางที่แนนอน โดยไมไดมีการจําแนกลักษณะของความเสียหายที่ควรไดรบั หรือแสดง

ตัวอยางในการบงัคับสิทธิที่ผูเสียหายจะสามารถมสีิทธิเรียกรองคาเสียหายลักษณะใดหรอืประเภท

                                       
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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ใดบางที่ศาลจะพจิารณาอนุญาต ทําใหเปนปญหาตอผูเสียหายในการนําสบืหรือภาระการพสิูจนใน

มูลคาความเสียหายของประเภทตาง ๆ ทีเ่กี่ยวของ ผูเสียหายจึงมิอาจทราบไดวาตนจะตองพสิูจนมาก

นอยเพียงใดจึงจะเปนที่พอใจแกศาล  

ดังน้ัน ในสวนของขอเสนอแนะ ผูเขียนจึงขอเสนอการแกไขเพื่อเติมในขอกฎหมายหรือใหมี

การกําหนดไวในขอบงัคับ เพื่อเปนแนวทางแกไขปญหาดังกลาวอันเปนผลจากการทีผู่เขียนไดศึกษา 

เพื่อเปนการเพิม่ทางเลอืกในการพิจารณาและเปนการชวยเยียวยาความเสียหายใหแกผูใชบริการมาก

ข้ึนกวาเดิมในการสรางความสมดุลในการใชมาตรการดังกลาวใหมีประสทิธิภาพย่ิงข้ึน ดังน้ี  

5.2.1 ในกรณีที่เจาของลิขสิทธ์ิใชสิทธิตามมาตรา 43/6 วรรคหน่ึง และวรรคสอง โดยไม

สุจริต กลาวคือ เจาของลิขสิทธ์ิมิไดมหีลักฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 หรือมาตรา 43/5 โดยเจาของลิขสิทธ์ิไมได

คํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ อันเปนเหตุใหผูใหบริการเขาใจผิดหรือ

ผูใชบริการไดรบัความเสียหายจากกระทําของเจาของลิขสิทธ์ิดังกลาว เจาของลิขสทิธ์ิก็ควรตองรับผิด

ในความเสียหายน้ันตอผูใชบรกิาร ซึง่คาเสียหายในกรณีน้ีควรนําบทบัญญัติมาตรา 64 วรรคหน่ึง และ

วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาใชบังคับโดยอนุโลม4 โดยผูเขียนขอเสนอแกไข

เพิ่มเติมมาตรา 43/6 แหงพระราชบัญญัติลิขสทิธ์ิ พ.ศ. 2537 ไวในวรรคหก และวรรคเจ็ด ดังน้ี 

“ในกรณีทีเ่จาของลิขสิทธ์ิมิไดมีหลักฐานอนัควรเช่ือวามีการละเมิดลิขสิทธ์ิบนระบบหรือ

เครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการตามมาตรา 43/4 หรือมาตรา 43/5 และเจาของลิขสิทธ์ิไมได

คํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ เปนเหตุใหผูใชบรกิารไดรบัความเสียหาย 

ศาลมีอํานาจสั่งใหเจาของลิขสิทธ์ิชดใชคาเสียหายตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความ

รายแรงของความเสียหาย รวมทัง้การสญูเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ 

ในกรณีที่ปรากฏหลักชัดเจนวาเจาของลิขสิทธ์ิมิไดมหีลกัฐานอันควรเช่ือวามีการละเมิด

ลิขสิทธ์ิ และเจาของลิขสทิธ์ิไมไดคํานึงถึงบทบัญญัติในสวนที่ 6 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยจงใจ

หรือมีเจตนาเปนเหตุใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมลูได ใหศาลมีอํานาจสั่งใหเจาของลิขสิทธ์ิจาย

คาเสียหายเพิ่มข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหก” 

                                       
4 มาตรา 64 ในกรณีที่มีการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดง ศาลมีอํานาจส่ังใหผูละเมิดชดใช

คาเสียหายแกเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงตามจํานวนที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความ

เสียหาย รวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของ

นักแสดงดวย 

ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงเปนการกระทําโดยจงใจหรือมี

เจตนาเปนเหตุใหงานอันมีลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของนักแสดงสามารถเขาถึงโดยสาธารณชนไดอยางแพรหลาย ใหศาลมี

อํานาจส่ังใหผูละเมิดจายคาเสียหายเพิ่มขึ้นไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคหน่ึง. 
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5.2.2 ในกรณีลักษณะของความเสียหายในมาตรา 43/8 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 

2537 ผูเขียนเห็นวา ในคําวา “คาเสียหายใด ๆ” ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเทจ็น้ัน 

เปนการบญัญัติคําใหศาลเพื่อใชตีความไวอยางกวาง ๆ ไมไดมีการกําหนดถึงประเภทของคาเสียหายไว

วามีประเภทใดบาง ผูเขียนจงึเห็นวา ควรที่จะตองไดรับการพิจารณาแกไขเพิม่เติมในสวนของลักษณะ

ของความเสียหายใหชัดเจนมากย่ิงข้ึน อีกทั้ง การจะพิจารณาวาผูใดแจงหรือโตแยงไปยังผูใหบริการ

โดยรูหรือมเีหตุอันควรรูวาขอมลูดังกลาวเปนเทจ็เปนอัตวิสัยภายใตสภาวะจิตใจของผูน้ัน ซึง่ทําให

ในทางปฏิบัติทําไดคอนขางยาก และเปนปญหาแกการพจิารณา ทั้งน้ี เพื่อเปนแนวทางใหผูเสียหาย 

ในการย่ืนคํารองเพื่อเรียกรองความสญูเสียที่ตนอาจไดรับ และศาลในการพจิารณากําหนดคาเสียหาย

อันเกิดจากการใชมาตรการดังกลาวไดถูกตองและเหมาะสม เพราะคาใชจายเหลาน้ียอมเปนคาใชจาย

อันจําเปนในการรักษาสทิธิของเจาของเน้ือหาหรอืขอมลูที่ถูกลบไป โดยอาจเพิ่มเติมความในวรรคสอง

และวรรคสามของมาตรา 43/8 ในสวนของการพิจารณาคําวา คาเสียหายใด ๆ ดังน้ี 

“ศาลมีอํานาจสัง่ใหบุคคลตามวรรคหน่ึงชดใชคาเสียหายแกเจาของขอมลูหรอืผูใหบริการ

ตามที่ศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหาย รวมทั้งความสญูเสียประโยชน 

และคาใชจายอันจําเปนในการบงัคับตามสิทธิ รวมถึงคาทนายความตามสัญญาจางวาความดวย  

ในกรณีที่ปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการแจงหรือโตแยงไปยังผูใหบริการเปนการกระทําโดย 

จงใจ หรือมีเจตนาเปนเหตุใหสาธารณชนไมสามารถเขาถึงขอมูลหรือผูใหบรกิารเขาใจผิด ใหศาลมี

อํานาจสัง่ใหผูที่แจงหรือโตแยงน้ันจายคาเสียหายเพิ่มข้ึนไมเกินสองเทาของคาเสียหายตามวรรคสอง” 

5.2.3 ระยะเวลาตามที่กฎหมายกําหนดในบทบญัญัติตามความในมาตรา 43/7 วรรคสอง

และวรรคสาม ใหนําขอมลูหรือเน้ือหาที่ผูใชบริการไดมีการโตแยง (Counter Notice) ดังกลาว

กลับคืนหรือยุติระงับการเขาถึงเปนระยะเวลาที่คอนขางนานเกินไป เพื่อเปนการลดชองวางหรือความ

เสียหายที่เกิดข้ึนในการใชมาตรการดังกลาวไปในทางไมชอบน้ัน ควรแกไขระยะเวลาตาม

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

“เมื่อผูใหบรกิารไดรบัคําโตแยงทีม่ีรายละเอียดครบถวนตามวรรคหน่ึง ใหผูใหบริการสง

สําเนาคําโตแยงไปยังเจาของลิขสิทธ์ิโดยเร็ว พรอมแจงวาจะนําขอมูลคอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิง

หรือ จุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรน้ันกลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบริการ

หรือยุติการระงบัการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอร

ดังกลาวเมื่อพนกําหนดสบิวันทําการนับแตวันที่ผูใหบริการไดรับคําโตแยง 

เมื่อพนกําหนดระยะเวลาตามวรรคสอง ใหผูใหบริการนําขอมูลคอมพิวเตอรหรอืแหลงอางอิง 

หรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรน้ันกลบัเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบรกิาร 

หรือยุติการระงบัการเขาถึงขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางอิงหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอร
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ดังกลาวภายในสี่วันทําการ เวนแตผูใหบริการไดรบัแจงพรอมหลกัฐานจากเจาของลิขสิทธ์ิวาไดย่ืน   

คําฟองเพื่อดําเนินคดีตอผูใชบริการ” 

5.2.4 ภายใตการไดรับยกเวนความรบัผิดของมาตรา 43/1 ในประเภทผูใหบริการรับฝาก

ขอมูลคอมพิวเตอรตามมาตรา 43/4 และประเภทผูใหบรกิารสบืคนแหลงที่ต้ังของขอมลูคอมพิวเตอร

ตาม มาตรา 43/5 น้ัน ควรกําหนดเงื่อนไขใหผูใหบริการประเภทดังกลาวมีหนังสอืยืนยันการแจงไปยัง

เจาของลิขสทิธ์ิหรอืผูแจงเตือน (Notice) หรอืผูโตแยง (takedown) ใหทราบดวยวากระบวนการแจง

น้ีอยูภายใตการรับผิดในการแจงเทจ็ตามมาตรา 43/8 เพื่อเปนการปองกันการบิดเบือนขอมลูกอนแจง 

ควรแกไขเพิ่มเติมขอความ ในพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิตามมาตรา 43/4 และมาตรา 43/5 ไวใน

อนุมาตรา (4) ทั้งสองมาตราดังกลาว ดังน้ี 

“(4) ใหผูใหบริการแจงไปยังเจาของลิขสทิธ์ิวา หากการแจงเตือนหรือโตแยงเปนเหตุใหผูให

บริการเขาใจผิด โดยนําขอมลูคอมพิวเตอรหรือแหลงอางองิหรือจดุเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรออก

จากหรือนํากลับเขาสูระบบหรือเครือขายคอมพิวเตอรของผูใหบรกิาร หรือระงบัหรือยุติการระงับการ

เขาถึงขอมูลคอมพิวเตอรหรือแหลงอางองิหรือจุดเช่ือมตอของขอมลูคอมพิวเตอรดังกลาว ผูแจงเตือน

หรือโตแยงจะตองรับผิดตอความเสียหายใด ๆ ที่เกิดข้ึนจากการแจงหรือการโตแยงอันเปนเทจ็น้ัน” 

อยางไรก็ดี ความเห็นของผูเขียนดังกลาวไมไดเปนขอสรปุ เปนแตเพียงการยกตัวอยางเพื่อหา

แนวทางในการแกไขปญหา โดยไดนําแนวทางของทัง้ประเทศสหรฐัอเมริกาและประเทศอังกฤษมา

เปรียบเทียบใหเหมาะสมกบับริบทของประเทศไทย ซึ่งจะทาํใหการใชมาตรการทางเทคโนโลยีในการ

ระงบัเน้ือที่ละเมิดลิขสทิธ์ิของประเทศไทยมีประสิทธิภาพในการปองกันการละเมิดลิขสทิธ์ิบนระบบ

หรือเครือขายคอมพิวเตอร อีกทั้งยังใหความเปนธรรมแกทกุฝายดวย 

 



98 

 

บรรณานุกรม 

 

จิระประภา มากลิ่น. (2543). ความรูเบื้องตนดานทรัพยสินทางปญญา. พิษณุโลก: มหาวิทยาลัยนเรศวร.  

ตรีวิดา เฟองฟู. (2543). ความรับผิดของบุคคลภายนอกนอกเหนือจากการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ

โดยตรงในสหรัฐอเมรกิา. วารสารวิชาการ, 85-95.  

ธัชชัย ศุภผลศิร.ิ (2544). คําอธิบายลิขสทิธ์ิ. กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  

บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักด์ิ นวตระกลูพิสทุธ์ิ. (2558). หลักความไดสัดสวนตามหลักกฎหมายของ

เยอรมันและฝรัง่เศส. วารสารศาลรัฐธรรมนูญ, 1(2), 40. 

บวรศักด์ิ อุวรรณโณ. (2538). คําอธิบายกฎหมายมหาชน เลม 1. กรุงเทพฯ: วิญูชน.  

ปริญญา ดีผดุง. (2563). หลักกฎหมายลิขสทิธ์ิและบทวิเคราะห. กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. 

พิทยา จินาวัฒน. (ม.ป.ป.). สรปุเน้ือหาบทความที่เกี่ยวกบัหลักการลงโทษที่ไดสัดสวน. กรงุเทพฯ: 

สํานักกจิการในพระดําริพระเจาหลานเธอ พระองคเจาพัชรกิติยาภา. 

พิทยา ไชยมหาพฤกษ. (ม.ป.ป.). มาตรการแจงเตือนและเอาออก: ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายลิขสทิธ์ิ

ของประเทศไทยกับกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสิงคโปร. สบืคนจาก https://so01.tci-

thaijo.org. 

พิศวาส สคุนธพันธุ และณัฐพงศ สุวรรณอินทร. (2563). การลอเลียนงานอันมลีิขสทิธ์ิกับกฎหมาย

ลิขสิทธ์ิไทย: กรณีศึกษาปญหารตีความวาดวยการใชงานทีเ่ปนธรรม. วารสารรามคําแหง 

สาขานิติศาสตร, 9(2), 14. 

วรพจน วงศกิจรุงเรือง และสฤณี อาชวานันทกุล. (ม.ป.ป.). ภาระรับผิดทางกฎหมายของตัวกลาง: 

ปกปองพื้นทีอ่ินเทอรเน็ตเพื่อสงเสริมการแสดงออกและสราสรรคนวตกรรม. สบืคนจาก 

https://thainetizen.org. 

วัส ติงสมิตร. (2546). ลิขสิทธ์ิ ตัวบทพรอมขอสงัเกตเรียงมาตราและคําพิพากษาศาลฎีกา. กรุงเทพฯ: 

นิติธรรม. 

วุฒิชัย จิตจานุ. (2549). การบังคับใชหลักการสัดสวน (Principle of Proportionality) ในการคุมครอง

สิทธิปจเจกบุคคล. วารศาลรฐัธรรมนูญ, 8(22), 41.   

ศักดา ธนิตกุล. (2560). การนําหลักคาเสียหายเชิงลงโทษตามกฎหมายตางประเทศบังคับใชกบัคดี

ละเมิดตามกฎหมายไทย มุมสะทอนความคิดนิติบญัญัติ: Legal reflection. จุลนิติ, 14(1). 

สมยศ เช้ือไทย. (2535). คําอธิบายหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป. กรุงเทพฯ: เรือนแกวการพิมพ.  

โสภณ รัตนากร. (2553). คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหน้ี บทเบ็ดเสร็จทั่วไป. 

กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ.  



99 

 

สํานักการตางประเทศ. (ม.ป.ป.). กฎหมายลิขสิทธ์ิในสหรัฐอเมรกิา 2 ยุค. สืบคนจาก 

https://oia.coj.go.th. 

สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ. (2558). รัฐธรรมนูญ. กรงุเทพฯ: ผูแตง.  

หยุด แสงอทุัย. (2545). ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป. กรุงเทพฯ: ประกายพรึก.  

เอกรินทร วิริโย. (2557). มาตรการแจงเกี่ยวกบัการละเมดิลขิสิทธ์ิบนอินเทอรเน็ต: ศึกษากลไกการ

ตรวจสอบการแจงตามกฎหมายสหรัฐอเมริกา. วารสารนักบริหาร, 34(2). สบืคนจาก 

https://so01.tci-thaijo.org/index.php/executivejournal/article/view/81181. 

อรพรรณ พนัสพฒันา. (2544). คําอธิบายกฎหมายลิขสทิธ์ิ. กรุงเทพฯ: นิติธรรม.  

Alex, H. M. (2019). YouTube user fights unfair takedown campaign from UFC.  

Retrieved from https://www.eff.org/press/releases/youtube-user-fights-unfair-

takedown-campaign-ufc. 

Christian, A., Chris, M., & Chester, Y. (2004). How ‘liberty’ disappeared from 

cyberspace: The mystery shopper tests internet content self-regulation.  

Retrieved from http://pcmlp.socleg.ox.ac.uk/sites/pcmlp.socleg.ox.ac.uk/ 

files/liberty.pdf. 

Coudert, F., & Werkers, E. (2010). In the aftermath of the promusicae case: How to 

strike the balance? International Journal of Law and Information Technology.  

Retrieved from https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1548287. 

Dan, B. D., (1973). Remedies: Damages-equity-restitution. Minnesota: West.  

Donald, S. C., & Michael, A. J. (2011). Understanding of intellectual property law. New 

York: Matthew Bender & Co.  

Ford, P. (2014). Freedom of expression through technological networks: Accessing the 

internet as a fundamental human right. Wisconsin International Law Journal, 

32(1), 142-170.  

Hartmann, I. A. (2013). A right to free internet: On internet access and social rights. 

Journal of High Technology Law XIII, 2, 297–429.  

iLaw. (2560). เปรียบเทียบกฎหมายการแจงใหลบเน้ือหา อเมรกิาใชเรื่องละเมิดลิขสทิธ์ิ ไทยเนนใช

เรื่องความมั่นคง. สืบคนจาก https://ilaw.or.th/node/4662. 

Kevin, G., Jonathan, R., & Gillian, D. (n.d.). Copinger and Skone James on copyright. 

London: Sweet & Maxwell.  

Lionel, B., & Brad, S. (n.d.). Intellectual property law. N.P.: Oxford University Press. 



100 

 

Marshall, L. (1995). Understanding copyright law. New York: Matthew Bender & Co. 

Matteson, J. D. (2018). 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, 20. Retrieved from https://digitalcommons.law.scu.edu/chtlj/vol35/iss2/4. 

Mostert, F. W., & Schwimmer, M. B., (2011). Notice and takedown for trademarks. 

Trademark Rep., 101, 249.  

Onisor, A. C. (2016). Fighting online copyright infringements: A neutral role of internet 

access providers. Revista Romana de Drept al Afacerilor. 

Pablo, A. B. (2002). Liability of intermediary service providers in the EU directive on 

electronic commerce. Retrieved from https://digitalcommons.law.scu.edu. 

Richard, W. (2000). Copyright and economics and theory: Friend or foes? 

Cheltenham: Edward Elgar.  

Takis, T. (2008). The general principles of EU law. International & Comparative 

Quarterly, 57(2). 

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. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



101 

 

ประวัติผูเขยีน 

 

ชื่อ-นามสกุล   นางสาวธิดาวัลย นวลศร ี

 

อีเมล    tidawan.n@gmail.com 

   

ประวัติการศึกษา ป 2561 เนติบัณฑ ิตไทย สํานักอบรมศึกษากฎหมาย 

แหงเนติบัณฑิตยสภา สมัยที่ 71 

ป 2559 หลกัสูตรฝกอบรมวิชาวาความ สํานักฝกอบรมวิชา    

วาความแหงสภาทนายความ รุนที่ 45 

ป 2558 ปริญญานิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยอสัสัมชัญ 

 




