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กติตกิรรมประกาศ 

วิทยานิพนธ์ฉบบันีสํ้าเร็จลลุว่งไปได้ด้วยความความกรุณาอย่างยิ่งของท่านผู้ช่วย

ศาสตราจารย์อิทธิพล ศรีเสาวลกัษณ์ ท่ีได้ให้คําแนะนําและข้อคิดเห็นตา่ง ๆ ในการวิจยั ตลอดจน

ได้สละเวลาอนัมีคา่รับเป็นอาจารย์ท่ีปรึกษาและได้ตรวจแก้ไขวิทยานิพนธ์จนสําเร็จลลุว่งด้วยดี อีก

ทัง้ท่านศาสตราจารย์ไชยยศ เหมะรัชตะ ท่ีกรุณาให้เกียรติรับเป็นประธานกรรมการสอบ

วิทยานิพนธ์ ท่านรองศาสตราจารย์อรพรรณ พนสัพฒันา และท่าน ดร.กริชผกา บญุเฟ่ือง ท่ีกรุณา

ให้เกียรติรับเป็นกรรมการวิทยานิพนธ์ ซึง่ท่านได้ให้คําแนะนําและชีแ้นะประเด็นปัญหาตา่งๆ เพ่ือ

ใช้ในการปรับปรุงเนือ้หาของวิทยานิพนธ์ฉบับนีใ้ห้มีความสมบูรณ์มากยิ่งขึน้ ผู้ เขียนขอกราบ

ขอบพระคณุท่านอาจารย์ทกุท่านมา ณ ท่ีนี ้ด้วยความเคารพเป็นอยา่งสงู 

  ผู้ เขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา น้อง และญาติทุกคนท่ีให้ความ

ช่วยเหลือ ให้กําลงัใจ ให้การสนบัสนนุผู้ เขียนในทกุด้าน และดแูลห่วงใยผู้ เขียนตลอดมา 

  นอกจากนีผู้้ เขียนขอขอบพระคณุผู้บงัคบับญัชาท่ีเข้าใจ ให้ความสนบัสนุนและ

ให้กําลงัใจผู้ เขียนจนวิทยานิพนธ์ฉบบันีสํ้าเร็จลุล่วงไปได้ และขอขอบคุณเพ่ือน ๆ พ่ี ๆ ทุกคนท่ี

คอยให้ความช่วยเหลือ และเป็นกําลงัใจให้ผู้ เขียนเป็นอยา่งดี 

สุดท้ายนี ้ผู้ เขียนขอขอบคุณผู้ เป็นเจ้าของและผู้ เผยแพร่ข้อมูลทางวิชาการซึ่ง

ผู้ เขียนได้ใช้เป็นฐานข้อมลูอ้างอิงในการทําวิทยานิพนธ์ฉบบันีท้ัง้ในประเทศ ต่างประเทศ และ

ข้อมลูสารสนเทศทางอินเตอร์เน็ต ซึง่ทําให้ผู้ เขียนสามารถตอ่ยอดความรู้ทางวิชาการเพ่ือนําเสนอ

ในวิทยานิพนธ์ฉบบันีไ้ด้อย่างถกูต้อง หากวิทยานิพนธ์ฉบบันีไ้ด้เกิดประโยชน์ใด ๆ ผู้ เขียนขอมอบ

ให้เป็นกตเวทิตาคณุแก่ บิดา มารดา ครูบาอาจารย์ ตลอดจนผู้ มีพระคณุของผู้ เขียนทกุท่าน และ

หากมีข้อบกพร่องประการใดผู้ เขียนขอน้อมรับไว้แตเ่พียงผู้ เดียว 
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บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1 ความเป็นมาและความสาํคัญของปัญหา 
 
  งานท่ีผู้สร้างสรรค์ได้คิดค้นขึน้จากความรู้ ความสามารถ โดยการใช้สติปัญญา

และความอตุสาหะนัน้ แต่เดิมก่อนท่ีจะมีกฎหมายลิขสิทธิให้ความคุ้มครอง งานของผู้สร้างสรรค์์

ได้ถกูลอกเลียนแบบ หรือถกูนําไปใช้เพ่ือแสวงหาประโยชน์เป็นจํานวนมาก โดยท่ีผู้สร้างสรรค์ไม่

สามารถท่ีจะปกป้องหรือห้ามปรามมิให้ผู้ อ่ืนนํางานสร้างสรรค์ของตนไปแสวงหาประโยชน์ได้ 

รวมทัง้ยงัไม่มีกฎหมายให้ความคุ้มครองแก่ผู้สร้างสรรค์ ซึ่งเป็นผลให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่

ผู้สร้างสรรค์โดยเฉพาะด้านเศรษฐกิจ กล่าวคือ แทนท่ีผู้ สร้างสรรค์จะได้ใช้ประโยชน์จากงาน

สร้างสรรค์ของตนได้อย่างเต็มท่ี เช่น การจําหน่าย การทําซํา้ การเผยแพร่ อนัจะทําให้ได้รับ

ประโยชน์ในทางเศรษฐกิจได้อย่างเต็มเม็ดเต็มหน่วย แต่กลบัต้องถกูลอกเลียนแบบและทําการ

ค้าขายแข่งในราคาท่ีถูกกว่า ผู้บริโภคจึงหันไปซือ้สินค้าท่ีลอกเลียนแบบ จึงทําให้ผู้ สร้างสรรค์

สญูเสียรายได้ และทําให้กําไรหรือผลประโยชน์ที่ควรจะได้รับลดลง อีกทัง้ยงัส่งผลกระทบให้

ผู้สร้างสรรค์ขาดแรงจงูใจในการสร้างสรรค์ หรือคิดค้นผลงานชิน้ใหม่ หรือพฒันาผลงานท่ีจะเป็น

ประโยชน์ตอ่การพฒันาสงัคม ดงันัน้ เพ่ือเป็นการปกป้องและคุ้มครองงานของผู้สร้างสรรค์จึงได้มี

กฎหมายลิขสิทธ์ิเกิดขึน้ ซึ่งกฎหมายลิขสิทธ์ิมีความมุ่งหมายท่ีจะคุ้มครองสิทธิอนัชอบธรรมของ

เจ้าของสิขสิทธิ กล่าวคือ สิทธิแต่ผู้ เดียวในการทําซํา้ ดดัแปลง หรือเผยแพร่ตอ่สาธารณชน์  หรือ

การแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ แต่อย่างไ์ รก็ตาม กฎหมายลิขสิทธิก็ยังคงให้์

ความสําคัญต่อประโยชน์สาธารณชน ดังจะเห็นได้ว่ากฎหมายลิขสิทธิไม่ได้ให้ความคุ้มครอง์

ผู้สร้างสรรค์อย่างเด็ดขาด แต่ได้กําหนดข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธ์ิ เช่น ในกรณีท่ีบคุคลอ่ืนหรือ

สาธารณชนได้ใช้งานอนัมีลิขสิทธิโดยสจุริต หรือในกรณีท่ี์ กฎหมายลิขสิทธิได้กําหนดอายแุห่งการ์

คุ้มครองลขิสทิธิไว้เม่ือครบกําหนดให้งานนัน้ตกเป็นของสาธารณะ เป็นต้น์  

  ปัจจุบนัเทคโนโลยีต่าง ๆ ได้พฒันาไปอย่างรวดเร็ว โดยเฉพาะเทคโนโลยี

การรับ-สง่ข้อมลูผ่านทางเครือข่ายอินเตอร์เน็ต เน่ืองจากในปัจจบุนัได้มีการนําระบบอินเตอร์เน็ต

ความเร็วสงูมาใช้ในประเทศไทยซึง่ได้รับความนิยมอย่างรวดเร็วและใช้กนัอย่างแพร่หลาย ทําให้

การรับ-สง่ข้อมลูมีความสะดวกและรวดเร็วกว่าเดิมหลายเท่า แม้ว่าข้อมลูนัน้จะมีเป็นจํานวนมาก 

อีกทัง้ระบบอินเตอร์เน็ตยงัสามารถทําให้การติดต่อระหว่างกนัเป็นไปอย่างสะดวก ง่ายดายไม่ว่า

จะอยู่ส่วนในโลก ซึ่งเป็นผลดีต่อการติดต่อส่ือสาร การดําเนินธุรกิจและเศรษฐกิจของประเทศ 
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เน่ืองจากระบบอินเตอร์เน็ตความเร็วสงูช่วยให้สามารถรับ-ส่งข้อมลูได้อย่างรวดเร็ว จึงทําให้การ

รับ-ส่ง เอกสาร สัญญา งาน รวมทัง้ไฟล์งานท่ีมีขนาดใหญ่สามารถเสร็จสมบูรณ์ได้ภายใน

ระยะเวลาไม่ก่ีนาที จึงส่งผลให้การทํางานมีความคล่องตวัสงู ประหยดัเวลา ประหยดัค่าใช้จ่าย 

รวมทัง้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึน้ แต่ในขณะเดียวกนัระบบอินเตอร์เน็ตความเร็วสงูก็ได้ก่อให้เกิด

ผลกระทบทางเศรษฐกิจเช่นเดียวกัน เน่ืองจากยิ่งความเร็วของอินเตอร์เน็ตสูงมากเท่าไรก็ย่อม

หมายถึงความสามารถในการรับ-ส่งไฟล์ท่ีมีขนาดใหญ่สามารถทําได้ภายในระยะเวลาท่ีสัน้ลง

กว่าเดิมเท่านัน้ ดงันัน้ การรับ-ส่งไฟล์ต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นไฟล์เพลง เช่น  mp3 ,E-Book หรือ

โปรแกรมต่างๆ ตลอดไปจนถึงไฟล์ภาพยนตร์ ละคร คอนเสิรต์ ในรูปแบบของ VCD และ DVD 

ต่าง ๆ จึงสามารถทําได้โดยง่ายและภายในระยะเวลาอนัสัน้ ซึ่งข้อมูลท่ีมีการรับ-ส่ง หรือ

แลกเปล่ียนให้แก่กนันัน้อาจเป็นงานอนัมีลิขสิทธิ เช่น งานวรรณกรรม ภาพยนตร์ สิ่ง์ บนัทึกเสียง 

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ ซึง่ย่อมจะส่งผลกระทบต่อผู้สร้างสรรค์งานทางด้านเศรษฐกิจ อีกทัง้ระบบ

การรับ-ส่งไฟล์แบบ Peer to Peer (P2P) ยงัได้มีการพฒันาไปจากเดิมมาก นบัตัง้แต่โปรแกรม 

Napster มาจนถึงเทคโนโลยี Bit Torrent ท่ีเป็นท่ีนิยมอยู่ในปัจจบุนั ซึง่ก็สง่ผลให้การละเมิดงาน

อนัมีลขิสทิธิสามารถทําได้โดยง่ายและสะดวกรวดเร็ว์ มากขึน้กว่าเดิม  

  เน่ืองจากพบว่าในการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent นัน้มกัเป็นการรับ-ส่ง

ข้อมูลงานอันมีลิขสิทธ์ิ และไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ์ ซึ่งก่อให้เกิดผลเสียหายแก่

เจ้าของลิขสิทธ์ิเป็นอย่างมาก รวมทัง้การใช้งานเทคโนโลยีดังกล่าวได้ก่อให้เกิดผลกระทบใน

วงกว้างทัง้ในทางเศรษฐกิจและสงัคม เพราะเป็นเทคโนโลยีที่ได้รับความนิยมเป็นอย่างสงูและ

ใช้กันอย่างแพร่หลาย รวมทัง้ยังถือได้ว่าเป็นเคร่ืองมือท่ีอํานวยความสะดวกให้แก่ผู้ ใช้งาน

โดยเฉพาะเทคโนโลยี Bit Torrent ทําให้การละเมิดงานอนัมีลิขสิทธิบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ต์

สามารถทําได้ง่าย ซึง่เทคโนโลยีดงักล่าวได้ส่งผลให้เกิดความตื่นตวัในการพฒันากฎหมายใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาและในทวีปยุโรปเพื่อให้กฎหมายสามารถครอบคลุมไปถึงการละเมิด

งานอนัมีลิขสิทธิบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตได้  ดงันัน้ จึงเห็นควรท่ีจะนํา์ เทคโนโลยี Bit Torrent มา

ศึกษาถึงวิธีและระบบการทํางานต่าง ๆ เพื่อวิเคราะห์ว่าการใช้งานเทคโนโลยีดงักล่าวมีปัญหา

กฎหมายใดท่ีเก่ียวข้อง โดยเฉพาะในเร่ืองของกฎหมายลิขสิทธิ เช่น การรับ์ -ส่งข้อมลูโดยการใช้

เทคโนโลยีดงักล่าวเป็นการละเมิดลิขสิทธิหรือไม่ อย่างไร บคุคลใดเป็นผู้ รับผิด์ และรับผิดอย่างไร

รวมถึงกรณีการสนบัสนุนให้เทคโนโลยีดงักล่าวสามารถใช้งานได้โดยสมบูรณ์มีความผิดละเมิด

ลิขสิทธิหรือไม่ อย่างไร รวมทัง้ศกึษาเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทย และกฎหมายต่างประเทศ ์

ตลอดไปจนถึงคําพิพากษาท่ีเก่ียวข้องเพ่ือนําไปใช้เป็นข้อมลูพืน้ฐานในการพฒันากฎหมายลขิสทิธ์ิ

และกฎหมายอินเตอร์เน็ตในประเทศไทยตอ่ไป 
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1.2 สมมตฐิานในการวิจัย 
 

  บทบญัญัติแห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 ยงัไม่ครอบคลุมถึงเร่ือง

การละเมิดลิขสิทธิบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตในเร่ืองการรับ ์ - ส่ง (Download-Upload) ข้อมลู

ผ่านระบบเครือข่าย Peer to Peer (P2P) โดยเฉพาะเทคโนโลยี Bit Torrent ซึง่ก่อให้เกิด

ผลกระทบตอ่เจ้าของงานอนัมีลิขสิทธิโดยเฉพาะด้านเศรษฐกิจ จึงควรแก้ไข์ เพิ่มเติมกฎหมาย

ดงักลา่วโดยวิเคราะห์เปรียบเทียบกบักฎหมายและคําพิพากษาของตา่งประเทศ  

 

1.3 วัตถุประสงค์ของการศึกษาวิจัย 
 

1. ศกึษาถึงระบบการทํางาน การรับ–สง่ข้อมลูบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตโดยใช้เทคโนโลยี 

Bit Torrent และโปรแกรมท่ีใช้ระบบ Peer to Peer (P2P) อ่ืนๆ รวมทัง้ศึกษาถึง

ความแตกต่างและคณุลกัษณะเฉพาะของเทคโนโลยี Bit Torrent ท่ีแตกต่างจาก

โปรแกรมท่ีใช้ระบบ Peer to Peer (P2P) อ่ืนๆ 

2. ศึกษากฎหมายไทย และกฎหมายต่างประเทศ รวมถึงคําพิพากษาของศาล ในส่วนท่ี

เกี่ยวกบัการคุ้มครองงานอนัมีลิขสิทธิที่เกี ่ยวกบัการรับ์ –ส่งข้อมลูบนเครือข่าย

อินเตอร์เน็ตโดยผ่านเทคโนโลยี Bit Torrent และโปรแกรมท่ีใช้ระบบ Peer to Peer 

(P2P) อ่ืนๆ โดยทําการศกึษาเปรียบเทียบ 

3. ศกึษาว่าการรับ–สง่ข้อมลูบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตโดยใช้เทคโนโลยี Bit Torrent เป็น

การละเมิดลิขสิทธิตามพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ. 2537 หรือไม่อย่างไร บคุคลใด

เป็นผู้ รับผิด และพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 ให้ความคุ้มครองงานอนัมี

ลขิสทิธิดงักลา่วเพียงใด์  

4. ศกึษาปัญหากฎหมายตา่ง ๆ ท่ีมีสว่นเก่ียวข้องกบัเทคโนโลยี Bit Torrent 
 
1.4 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 
 
   วิทยานิพนธ์ฉบบันีไ้ด้ศกึษาถึงวิธีการทํางาน วิธีการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent 

เพ่ือวิเคราะห์ถึงปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกบัเทคโนโลยีดงักลา่ว โดยเฉพาะการใช้เทคโนโลยี 

Bit Torrent ในการการรับ–ส่งข้อมลูระหวา่งผู้ใช้งานด้วยกนับนเครือขา่ยอินเตอร์เน็ตจะถือเป็นการ

ละเมิดงานอนัมีลิขสิทธิหรือไม่ และบุคคลใดเป็นผู้ รับผิด โดยทําการศึกษาเปรียบเทียบระหว่าง์
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กฎหมายไทย กล่าวคือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 และกฎหมายต่างประเทศ 

รวมถึงคําพิพากษาของศาล เพ่ือวิเคราะห์ให้เห็นถึงแนวคิดในการคุ้มครองงานอนัมีลิขสิทธิในกรณี์

ดงักลา่ว 

 
                                             1.5 วิธีดาํเนินการศึกษาวิจัย 

 
   การดําเนินการวิจยัของวิทยานิพนธ์ฉบบันีใ้ช้วธีิการวิจยัเอกสาร (Documentary 

Research) โดยทําการค้นคว้าหาข้อมลูทางด้านเอกสารท่ีเก่ียวข้องทัง้หมด ซึง่สามารถหาข้อมลูได้

จาก หนังสือ ตัวบทกฎหมาย บทความ วารสาร วิทยานิพนธ์ รายงานการวิจัย ข้อมูลจาก

อินเตอร์เน็ต คําพิพากษาของศาลทัง้ในประเทศไทยและต่างประเทศ ซึ่งสามารถหาได้จาก

ห้องสมดุต่างๆ หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง และทางเว็บไซต์ รวมทัง้ดําเนินการสมัภาษณ์บุคคลที่มี

ส่วนเก่ียวข้องหรือได้รับผลกระทบจากการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent เพ่ือนําข้อมลูท่ีได้รับทัง้หมด

มาวิเคราะห์หาข้อสรุป 

 
                                            1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับในการศึกษาวิจัย 

 

 1.  ทําให้ทราบถึงวิธีการทํางานและการรับ-สง่ข้อมลูผ่านระบบเครือข่าย Peer to Peer 

(P2P) รวมถึงโปรแกรมอ่ืนท่ีใช้ระบบดงักลา่ว และเทคโนโลยี Bit Torrent บนเครือขา่ย

อินเตอร์เน็ต และทราบถึงความแตกตา่งระหว่างโปรแกรม Peer to Peer (P2P) และ

เทคโนโลยี Bit Torrent  

 2.  ทําให้ทราบว่าการรับ-ส่งข้อมูลบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตโดยการใช้เทคโนโลยี 

Bit Torrent มีความรับผิดตามพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 หรือไม่อย่างไร 

และบุคคลใดท่ีมีความรับผิดตามกฎหมาย รวมทัง้ปัญหากฎหมายต่างๆท่ีเก่ียวข้อง

กบัเทคโนโลยี Bit Torrent 

 3. ศึกษาแนวคิดของกฎหมายต่างประเทศ และกฎหมายไทย รวมถึงคําพิพากษาของศาล

และเหตผุลในการพิจารณาคดีท่ีเก่ียวข้องกบัเร่ืองดงักลา่ว   

 4. เพ่ือนําข้อมลูท่ีได้จากการศกึษาเป็นข้อมลูเบือ้งต้นในการพฒันากฎหมายลิขสิทธิและ์

กฎหมายอินเตอร์เน็ตในประเทศไทยตอ่ไป 



บทที่ 2 
 

ววิัฒนาการ ลักษณะการทาํงานของเทคโนโลยี Bit Torrent และผลกระทบที่ 
เกดิจากการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ที่มีต่องานอันมีลิขสิทธ์ิ 

 
  นบัตัง้แต่ท่ีระบบคอมพิวเตอร์ได้รับการพฒันามาตัง้แต่ปี พ.ศ. 2493 จนถึงปัจจบุนั 

ระบบต่าง ๆ ของคอมพิวเตอร์ได้มีการพัฒนาและก้าวหน้าไปกว่าเดิมมาก จากเดิมท่ีเป็น

คอมพิวเตอร์ท่ีมีขนาดใหญ่และมีนํา้หนกัมาก ปัจจบุนัก็มีขนาดที่เลก็ลงจนสามารถที่จะพกพาไ

ไหนมาไหนได้สะดวก  นอกจากตัวคอมพิวเตอร์ท่ีได้มีการพัฒนาให้มีขนาดเล็กลงและมี

ประสิทธิภาพมากขึน้แล้ว ตวัโปรแกรมและระบบต่าง ๆ ของคอมพิวเตอร์ก็ได้รับการพฒันาไป

อย่างมากเช่นกนั โดยระบบเครือขา่ยอย่างหนึ่งท่ีมีความเก่ียวเน่ืองสมัพนัธ์กนักบัคอมพิวเตอร์และ

มีส่วนเก่ียวข้องในการดําเนินชีวิตของผู้ คนในปัจจุบันเป็นอย่างมากก็คือ ระบบเครือข่าย

อินเตอร์เน็ต ซึ่งในปัจจุบนัได้รับความนิยมเป็นอย่างมากและมีการใช้งานกันอย่างแพร่หลาย

ทัง้ในภาครัฐและภาคเอกชน ได้แก่ ด้านธุรกิจ ด้านการศกึษา ด้านความบนัเทิง เป็นต้น เน่ืองจาก

ระบบเครือข่ายอินเตอร์เน็ตมีความสามารถในการรับ - สง่ข้อมลูแบบมลัติมีเดีย กลา่วคือ สามารถ

รับ - สง่ได้ทัง้ข้อมลูท่ีเป็นตวัอกัษร ภาพ เสียง และภาพเคล่ือนไหว อีกทัง้ยงัสามารถเช่ือมตอ่ถึงกนั

ได้ทัว่โลก จึงทําให้สะดวกในการติดต่อส่ือสารระหว่างกนั อย่างไรก็ตาม เทคโนโลยีบนเครือข่าย

อินเตอร์เน็ตท่ีได้รับความนิยมเป็นอย่างมาก ก็คือ การรับ-ส่งข้อมลูระหว่างกนัในระหว่างผู้ ใช้งาน

ด้วยกนัเอง ซึง่เทคโนโลยีดงักล่าวได้มีการพฒันาเร่ือยมานบัตัง้แต่โปรแกรม Napster มาจนถึง

เทคโนโลยี Bit Torrent โดยเฉพาะการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent ได้ก่อให้เกิดผลกระทบต่อ

เจ้าของงานอนัมีลิขสิทธิ เน่ืองจากพบว่า ข้อมลูท่ีผู้ ใช้์ งานเทคโนโลยีทําการรับ-ส่งระหว่างกนัมกั

เป็นงานท่ีมีลขิสทิธิ และผู้ใช้งานเทคโนโลยี์ ก็ไมไ่ด้รับอนญุาตจากเจ้าของลิขสิทธ์ิแตอ่ย่างใด การกระทํา

ดงักลา่วจงึเป็นการละเมิดลขิสทิธ์ิ 
 
2.1 ที่มาและวิวัฒนาการของระบบเครือข่ายอนิเตอร์เน็ต 
 
  ระบบเครือข่ายอินเตอร์เน็ต (Internet) มาจากคําว่า “Inter Connection Network” 

คือ ระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์หลาย ๆ เครือข่าย (network of network) ท่ีมีการเช่ือมโยงเข้า

ด้วยกัน โดยท่ีเคร่ืองคอมพิวเตอร์ทุกเคร่ืองจะสามารถเช่ือมต่อถึงกันได้ทั่วโลก แม้แต่ระบบท่ี

แตกต่างกนัก็สามารถเช่ือมต่อกนัได้เปรียบเสมือนกบัใยแมงมมุ โดยการใช้โปรโตคอล (Protocol) 

หรือมาตรฐานในการรับส่งข้อมลู ภาพ เสียง ท่ีมีช่ือว่า พีซีพี/ไอพี (TCP/IP : Transmission 
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Control Protocol / Internet Protocol)1 ซึ่งเป็นข้อกําหนดเก่ียวกบัรูปแบบการเช่ือมโยงใน

เครือข่ายท่ีจดัทําขึน้เพ่ือใช้เป็นส่ือกลางให้เคร่ืองคอมพิวเตอร์ใช้งานร่วมกนัได้แม้ต่างระบบกนั ซึง่

สามารถเลือกเส้นทางในการติดต่อได้หลายเส้นทาง หรือเรียกได้ว่าเป็นการส่ือสารแบบไร้มิต ิ

(Cyberspace) 

   อินเตอร์เน็ต (Internet) ได้ถูกคิดค้นขึน้ในปี ค.ศ. 1969 ในช่วงยุคสงครามเย็น

ระหว่างสหรัฐอเมริกาและสหภาพโซเวียต โดยเป็นเครือข่ายท่ีมีการพัฒนามาจากอาร์พาเน็ต 

(ARPA Net) และอยู่ภายใต้การดแูลของหน่วยงานวิจยัขัน้สงูของสหรัฐอเมริกา (The Advanced 

Research Projects Agency) หรือเรียกโดยย่อว่า อาร์พา (ARPA) ซึ่งสังกัดอยู่ใน

กระทรวงกลาโหมของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยในตอนแรกเป็นเครือข่ายทดลองที่ตัง้ขึน้

เพื่อสนบัสนุนงานวิจยัทางด้านการทหาร ท่ีมีผลมาจากสงครามเย็นระหว่างกลุ่มประเทศในค่าย

คอมมิวนิสต์กบัคา่ยเสรีประชาธิปไตย ซึง่สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศผู้ นําในคา่ยเสรีประชาธิปไตยท่ี

ต้องพัฒนาเทคโนโลยีด้านการทหารให้ลํา้หน้ากวา่สหภาพโซเวียต ดังนัน้ ในช่วงเร่ิมต้น

อินเตอร์เน็ตจึงเป็นเคร่ืองมือท่ีใช้ด้านการทหารเป็นสําคัญ  ต่อมาจึงได้มีการใช้เครือข่าย

อินเตอร์เน็ตกันอย่างแพร่หลายในทุกวงการทัง้ภาครัฐและภาคเอกชน ได้แก่ ด้านการเมือง ด้าน

ธุรกิจ ด้านบนัเทิง เป็นต้น ดงันัน้ อินเตอร์เน็ตจึงไม่ได้ถกูใช้ประโยชน์แต่เฉพาะในด้านการทหาร

เท่านัน้  

  การพฒันาอาร์พาเน็ต (ARPA Net) ได้ดําเนินการมาเป็นลําดบัและได้มีการ

เชื่อมต่อคอมพิวเตอร์ถึงกันเป็นครัง้แรกเมื่อปี ค.ศ. 1969 โดยใช้มินิคอมพิวเตอร์รุ่น 316 

ของฮันนีเวลล์เ ป็นเค รื่องคอมพิวเตอร์แม่ข่าย (host) และมีเคร่ืองคอมพิวเตอร์ท่ีใช้

ระบบปฏิบตัิการตา่งกนัและอยู่ในสถานท่ี 4 แห่ง โดยการเช่ือมโยงเครือข่ายร่วมกบัมหาวิทยาลยั

ชัน้นําของอเมริกา คือ มหาวิทยาลัยแคลิฟอร์เนียท่ีลอสแอนเจลิส  สถาบันวิจัยสแตนฟอร์ด  

มหาวิทยาลยัแคลฟิอร์เนียท่ีซานตา บาร์บารา และมหาวิทยาลยัยทูาห์ 2 และหลงัจากนัน้เป็นต้นมา

ก็มีการใช้อินเทอร์เน็ตกนัอยา่งแพร่หลายมากขึน้  

  ตอ่มาอาร์พาเน็ต (ARPA Net) ก็เป็นเครือขา่ยท่ีประสบความสําเร็จอย่างสงู และทํา

ให้มีหน่วยงานอีกหลายแห่งเช่ือมต่อเพิ่มมากขึน้ ทําให้อาร์พาเน็ตกลายเป็นเครือข่ายท่ีสามารถ

นํามาใช้งานได้อย่างแท้จริง ไม่เป็นแต่เพียงเครือข่ายทดลองอีกต่อไป ต่อมาในปี ค.ศ. 1972

                                                  
1 Graham J. H. Smith and contributors from Bird &Bird ,Simon Chalton et al , Internet 

Law and Regulation ,(London : Sweet & Maxwell , 2002) , p. 1. 
2 ข้อมลูจาก http://www.thaigoodview.com/roomnet/roomnet46/IT46_7/index.htm ณ วนัท่ี 

19 กมุภาพนัธ์ พ.ศ. 2551. 
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หน่วยงานอาร์พาได้มีการปรับปรุงใหม่ และเรียกช่ือใหม่ว่า ดาร์พา (Defense Advanced 

Research Project Agency : DARPA) และในปี ค.ศ. 1975 ดาร์พา (DARPA) ได้โอนหน้าท่ีใน

การดแูลการทํางานและความรับผิดชอบอาร์พาเน็ตให้กบัสํานกังานโทรคมนาคมป้องกนัประเทศ 

(Defense Communication Agency) หน่วยงานของกระทรวงกลาโหมสหรัฐอเมริกา3 ซึง่ปัจจบุนั 

คือ DISA (Defense Information Systems Agency) 

  เครือข่ายอาร์พาเน็ตนัน้ได้มีแผนการขยายเครือข่ายและเปิดการเช่ือมต่อกับ

เครือข่ายอ่ืนโดยใช้เกณฑ์วิธี หรือโพรโทคอล (protocol) ซึ่งก็คือ โพรโทคอลทีซีพี/ไอพี 

(Transmission Control Protocol/ Internet Protocol : TCP/IP) ท่ีรู้จกักนัในปัจจุบนั เน่ืองจาก

โพรโทคอลท่ีใช้อยู่แต่เดิมเป็นโพรโทคอลท่ีเรียกว่า Network Control Protocol Host–to-Host 

Protocal ซึง่มีข้อจํากดัในเร่ืองจํานวน Host ท่ีทําการเช่ือมตอ่เข้าด้วยกนั ดงันัน้ จึงได้นําโพรโทคอล

ทีซีพี/ไอพี (TCP/IP)  มาใช้เพ่ือแก้ไขข้อจํากดัดงักล่าว  อีกทัง้ยงัได้กําหนดให้เคร่ืองคอมพิวเตอร์

ทุกเคร่ืองท่ีต้องการต่ออินเทอร์เน็ตให้ใช้โพรโทคอลนี ้ จึงเป็นครัง้แรกท่ีใช้โพรโทคอลทีซีพี/ไอพี 

(TCP/IP)  กบัเคร่ืองคอมพิวเตอร์ทกุเคร่ืองในอาร์พาเน็ต 

  ในปลายปี ค.ศ. 1983 อาร์พาเน็ตได้ถูกแบ่งเครือข่ายออกเป็นสองเครือข่ายคือ 

เครือข่ายวิจยั ซึง่เรียกว่า อาร์พาเน็ต (ARPAnet) เหมือนเดิม และเครือข่ายของกองทพั ซึง่เรียกว่า 

มิลเน็ต (MILNET) ซึง่เป็นเครือข่ายคอมพิวเตอร์เพ่ือการทหารโดยเฉพาะ โดยในช่วงต้นนัน้ทัง้สอง

เครือข่ายถือเป็นเครือข่ายแกนหลกัสําคญัภายในทวีปอเมริกาเหนือ และในช่วงเวลาต่อมา

หน่วยงานหลกัของสหรัฐอเมริกาหลายหน่วยงานท่ีมีเครือขา่ยท่ีใช้โพรโทคอลทีซีพี/ไอพี (TCP/IP) ก็

ได้เช่ือมตอ่เข้ามา ได้แก่ เอ็นเอฟเอสเน็ต (NFSNet) และเครือขา่ยของนาซา (NASA) เป็นต้น จงึทําให้

มีการปรับเปลี่ยนช่ือจาก อาร์พา เป็นเฟเดอรัล รีเสร์ิช อินเทอร์เน็ต และเปลี่ยนไปเป็น ทีซีพี/ไอพี 

อินเทอร์เน็ต จนกระทัง่กลายเป็น อินเตอร์เน็ต ท่ีใช้กนัอยูใ่นปัจจบุนั 

  ในปี ค.ศ. 1986 มลูนิธิวิทยาศาสตร์แห่งชาติของสหรัฐอเมริกา (National Science 

Foundation : NSF) ได้เลง็เห็นความสําคญัของเทคโนโลยีเครือข่ายเพ่ืองานวิจยั จึงได้ให้เงินทนุใน

การก่อตัง้ NSFNET (National Science Foundation Network) ขึน้ เพ่ือเช่ือมโยงซูเปอร์

คอมพิวเตอร์ต่าง ๆ ในสหรัฐอเมริกาเข้าด้วยกัน อีกทัง้ยังได้มีการจัดสรรทุนให้มีการพัฒนา

เครือข่ายส่วนภมูิภาค (Regional Network) กระจายไปทัว่ประเทศ เพ่ือเช่ือมโยงโรงเรียน และ

สถาบนัวิจยัต่าง ๆ ทัว่สหรัฐอเมริกา โดยมีโพรโทคอลทีซีพี/ไอพี (TCP/IP) เป็นโพรโทคอลหลกั

ในการเช่ือมตอ่ระบบ ซึง่นกัวิจยัท่ีทํางานกบั NSF สามารถใช้ซูเปอร์คอมพิวเตอร์เพ่ือการวิจยัและ

                                                  
3 เลอสรร ธนสกุาญจน์, จิตตภทัร เครือวรรณ์, สธุรรม อยู่ในธรรม, กฎหมายสําหรับบริการอินเตอร์

เนทในประเทศไทย, (กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ์นิตธิรรม, 2541), หน้า 18. 
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ใช้บริการอ่ืน ๆ ได้แก่ ไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ (e-mail) การถ่ายโอนแฟ้ม และการใช้ข้อมลูร่วมกนั 

เป็นต้น ต่อมาได้มีการเชื่อมต่อคอมพิวเตอร์เข้าด้วยกนัเป็นจํานวนมาก จึงส่งผลให้เครือข่าย

อาร์พาเน็ตเติบโตขึน้อย่าง รวดเร็ว ตอ่มาในปี ค.ศ. 1987 NSF ได้จ้างกลุม่บริษัท IBM, MCI และ 

Merit Network บริหารและปรับปรุงเครือข่าย NSFNET โดยได้มีการเปล่ียนสายเช่ือมต่อให้มี

ความเร็วสูงขึน้จน NSFNET ได้เข้ามาทําหน้าท่ีในการเช่ือมโยงเครือข่ายคอมพิวเตอร์ต่าง ๆ ใน

สหรัฐอเมริกาแทนอาร์พาเน็ต และในท่ีสดุในปี ค.ศ. 1990 อาร์พาเน็ตก็ได้เลิกกิจการไป4 ซึง่ตอ่มา

เครือขา่ย NSFNET ก็เป็นท่ีรู้จกักนัในปัจจบุนัวา่  “อินเตอร์เน็ต”   

     
2.2 พัฒนาการของระบบเครือข่ายอนิเตอร์เน็ตในประเทศไทย 
 
  2.2.1 ความเป็นมาของระบบเครือข่ายอนิเตอร์เน็ตในประเทศไทย 
    

   ประเทศไทยได้มีการพฒันาเครือข่ายอินเตอร์เน็ตครัง้แรกในปี พ.ศ. 2530 

โดยการเช่ือมต่อเข้าสู่อินเตอร์เน็ตของประเทศไทยได้เร่ิมต้นจากเครือข่ายคอมพิวเตอร์ระหว่าง

มหาวิทยาลยั หรือท่ีเรียกว่า แคมปัสเน็ตเวอร์ก (Campus Network)5 โดยอาจารย์ภาควิชา

วิทยาศาสตร์คอมพิวเตอร์ สถาบนัเทคโนโลยีแห่งเอเชีย (AIT) ได้ทําการทดลองส่งจดหมายทาง

อิเล็กทรอนิกส์ (อีเมล์) ไปยงัมหาวิทยาลยัเมลเบิรน์ มหาวิทยาลยัโตเกียว และบริษัท UUNET 

ตอ่มารัฐบาลออสเตรเลียภายใต้โครงการ The International Development Plan (IDP) ได้ร่วมมือ

กบัมหาวิทยาลยัสงขลานครินทร์ วิทยาเขตหาดใหญ่ (PSU) และสถาบนัเทคโนโลยีแห่งเอเชีย หรือ

สถาบนัเอไอที (AIT) ติดตัง้ระบบอีเมล์ขึน้เพ่ือติดต่อกบัมหาวิทยาลยัเมลเบิรน์ในออสเตรเลีย โดย

เป็นการเช่ือมโยงผ่านเครือข่ายโทรศัพท์ จึงถือได้ว่าเป็นระบบอิเล็กทรอนิกส์เมล์ท่ีเช่ือมกับ

อินเตอร์เน็ตเป็นครัง้แรก  ซึง่ต่อมา ปี พ.ศ. 2534 ได้มีมหาวิทยาลยัห้าแห่งในประเทศไทยเร่ิมใช้

ระบบ UUCP เพ่ือทําการตดิตอ่ระหวา่งกนั  

   ประเทศไทยได้เร่ิมมีการติดต่อเช่ือมโยงเข้าสู่อินเตอร์เน็ตในปีพ.ศ. 2535 

โดยมีจดุเร่ิมต้นที่สํานกัวิทยบริการ จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั โดยทําการติดตัง้เครือข่ายและได้

เช่าสายลีสไตน์ (Leased Line) ซึง่เป็นวงจรสื่อสารความเร็วสงู (ความเร็ว 9,600 บิตต่อวินาที) 

                                                  
4 เลอสรร ธนสุกาญจน์และคณะ, กฎหมายสําหรับบริการอินเตอร์เนทในประเทศไทย, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานกัพิมพ์นิตธิรรม, 2541), หน้า 15. 
5 วทิยา เรือพีวสิทุธ์ิ, คูมื่อการเข้าสูอิ่นเตอร์เน็ตสําหรับผู้ เร่ิมต้น, (กรุงเทพมหานคร : ซเีอ็ดยเูคชัน่), 

หน้า 5. 
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จากการส่ือสารแห่งประเทศไทย เพ่ือเช่ือมต่อกับเครือข่าย ยูยูเน็ต (UUNET) ของบริษัท ยูยูเน็ต

เทคโนโลยี จํากัด (UUNET Technologies Co.,Ltd.) ซึ่งเป็นผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ตของ

สหรัฐอเมริกา และในปีเดียวกันนีไ้ด้มีสถาบันการศึกษาหลายแห่งได้ขอเช่ือมต่อกับเครือข่าย

อินเตอร์เน็ตโดยผา่นจฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั เพ่ือแบง่สว่นคา่ใช้จ่ายวงจรส่ือสาร6 นัน่คือ สถาบนั

เอไอที (AIT) มหาวิทยาลยัมหิดล (MU) มหาวิทยาลยัเชียงใหม่ (CMU) สถาบนัเทคโนโลยีพระจอมเกล้า 

วิทยาเขตเจ้าคณุทหารลาดกระบงั (KMITL) และมหาวิทยาลยัอสัสมัชญับริหารธุรกิจ (AU) โดยท่ี

เครือขา่ยนีมี้ช่ือเรียกวา่ “ไทยเน็ต” หรือ “THAI net”   

 ในปี พ.ศ. 2535 ศนูย์เทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์และคอมพิวเตอร์แห่งชาต ิ

หรือ เนคเทค (NECTEC: National Electronic and Computer Technology Center) ได้ทํา

การเช่ือมต่อคอมพิวเตอร์ของสถาบนัการศกึษาของรัฐ โดยได้จดัตัง้เครือข่ายท่ีมีช่ือว่า “เครือข่าย

ไทยสาร”  (The Thai Social/Scientific, Academic and Research Network : THAISARN) ซึง่ 

ประกอบไปด้วย มหาวิทยาลยัสงขลานครินทร์ จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั สถาบนัเทคโนโลยีแห่ง

เอเชีย (AIT) มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ มหาวิทยาลยัเกษตรศาสตร์ เพ่ือให้บริการอินเทอร์เน็ต

ภายในประเทศ เพื่อการศกึษาและวิจยั และแลกเปลี่ยนข้อมลูระหว่างกนัระหว่างมหาวิทยาลยั

และหน่วยงานหรือองค์กรท่ีสําคญัในประเทศ โดยมีเนคเทคเป็นศนูย์กลางในการดําเนินการ ตอ่มา

ในปี พ.ศ. 2536 เนคเทคได้เช่าวงจรส่ือสารความเร็ว 64 กิโลบติตอ่วินาที ซึง่ช่วยเพิ่มความสามารถ

ในการขนถ่ายข้อมลู ทําให้ประเทศไทยมีวงจรส่ือสารระหว่างประเทศ 2 วงจร หน่วยงานตา่งๆ ท่ี

เข้าร่วมเช่ือมโยงเครือขา่ยในระยะแรกๆ ได้แก่ สถาบนัอดุมศกึษาตา่งๆ และตอ่มาจึงได้ขยายไปยงั

หน่วยงานราชการอ่ืนๆ 

   ต่อมาปี พ.ศ. 2538 รัฐบาลไทยได้อนุญาตให้เปิดบริการอินเตอร์เน็ตใน

เชิงพาณิชย์ขึน้ เพ่ือให้บริการแก่ประชาชน และภาคเอกชนต่างๆ ท่ีต้องการเช่ือมต่ออินเตอร์เน็ต 

จงึทําให้การใช้บริการอินเตอร์เน็ตของประเทศไทยขยายวงกว้างขวางขึน้รวมไปถึงประชาชนทัว่ไป7 

โดยมีบริษัทอินเตอร์เน็ตไทยแลนด์ (Internet Thailand) เป็นผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (Internet 

Service Provider: ISP) เป็นบริษัทแรก เม่ือมีคนนิยมใช้อินเตอร์เน็ตเพิ่มมากขึน้ บริษัทท่ีให้บริการ

อินเทอร์เน็ตจึงได้ก่อตัง้เพิ่มขึน้อีกมากมาย ซึง่บริษัทสําหรับให้บริการอินเตอร์เน็ตแก่เอกชนและ

บคุคลทัว่ไปนัน้เรียกกนัวา่ ISP (Internet Service Providers) ท่ีได้มีการก่อตัง้ขึน้ได้แก่ ศนูย์บริการ

อินเตอร์เน็ตแห่งประเทศไทย (Internet Thailand) บริษัทเคเอสซีคอมเมอร์เชียลอินเตอร์เน็ต จํากดั 

                                                  
6 สทุธิชยั โฆษิตวรรณรัตน์, “อินเตอร์เน็ต” ขา่ยแห่งโลกไร้พรมแดน, อีคอนนิวส์ฉบบัพิเศษ ปีท่ี 6 

(กนัยายน 2538): 28. 
7 สริินทร์ ปาลศรี สตีเวน จี ฮิวเตอร์ ซีต้า เวนเซล , ประวตัอิินเตอร์เน็ตไทย , หน้า 9. 
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(Internet KSC) บริษัทล็อกซเลย์อินฟอร์เมชนัจํากดั (Loxinfo) เป็นต้น ซึง่ในปัจจบุนัประเทศไทย

ได้มีการใช้งานอินเตอร์เน็ตกนัอย่างแพร่หลาย ทัง้ด้านการศกึษา ด้านธุรกิจการค้า และทัง้ภาครัฐ

และภาคเอกชน 

 
2.2.2 จาํนวนผ้ใช้งานอนิเตอร์เน็ตในประเทศไทยู  

 

   อินเตอร์เน็ต (Internet) คือ ระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์ที่ครอบคลมุไป

ทัว่โลก ซึง่เกิดจากการเช่ือมโยงของเครือขา่ยยอ่ยเป็นจํานวนมากท่ีกระจายอยู่ทัว่ไป และเครือข่าย

เหลา่นีไ้ด้เช่ือมโยงเข้าหากนัภายใต้กฏเกณฑ์ท่ีเป็นมาตรฐานเดียวกนั (Protocol) จนเป็นเครือข่าย

ขนาดใหญ่ โดยใช้มาตราฐานการเช่ือมต่อเดียวกันทัง้หมดท่ีเรียกว่า โพรโทคอลทีซีพี/ไอพี 

(TCP/IP) ท่ีทําให้เคร่ืองคอมพิวเตอร์ท่ีมีความแตกตา่งกนัทางด้านเทคโนโลยี สามารถแลกเปล่ียน

ข้อมลูและสง่ผา่นข้อมลูระหวา่งกนัได้   

   เครือข่ายอินเตอร์เน็ตจึงนับได้ว่า เป็นเคร่ืองมือสําคญัท่ีทําให้การเข้าถึง

ข้อมลูท่ีต้องการสามารถทําได้อย่างสะดวกและภายในเวลาอนัรวดเร็ว อีกทัง้ยงัเป็นแหลง่รวบรวม

ข้อมลูท่ีมีขนาดใหญ่ท่ีสดุของโลก เป็นท่ีรวมของการบริการต่าง ๆ  และเป็นเคร่ืองมือท่ีสําคญัใน

การประยุกต์ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศทัง้ระดบับุคคลและองค์กร ทัง้ในภาครัฐและภาคเอกชน

นอกจากนีร้ะบบเครือข่ายอินเตอร์เน็ตยงัมีการให้บริการข้อมลูและข่าวสารหลากหลายชนิดรวมถึง

ยงัสามารถใช้งานอินเตอร์เน็ตในด้านอ่ืนๆ ท่ีได้มีการพฒันาขึน้มาตลอดเวลา  ซึง่บริการตา่ง ๆ บน

เครือขา่ยอินเตอร์เน็ต ได้แก่ 

1. ระบบบริการสถานี (World Wide Web:WWW)  

       เวิลด์ไวด์เว็บ หรือเครือข่ายใยแมงมมุ เป็นลกัษณะของการเช่ือมโยง

ข้อมลูจากท่ีหนึง่ไปยงัอีกท่ีหนึง่ และเป็นบริการท่ีได้รับความนิยมมากท่ีสดุ ซึง่ในการเรียกดเูว็บไซต์ 

(Web Site) จะต้องอาศยัโปรแกรมเว็บเบราว์เซอร์ (web browser) ในการดขู้อมลู ซึง่เว็บเบราว์เซอร์

ท่ีได้รับความนิยมใช้อยูใ่นปัจจบุนั ได้แก่ โปรแกรม Internet Explorer (IE), Netscape Navigator 

2.   ไปรษณีย์อิเลก็ทรอนิกส์ (Electronic Mail: e-mail)  

     เป็นการติดต่อสื่อสารบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ต โดยท่ีผู้ ใช้งานสามารถส่ง

เอกสารท่ีเป็นข้อความ หรือส่งเอกสารในรูปแบบของมลัติมีเดียท่ีมีทัง้รูปภาพและเสียงได้ทัว่โลก 

และสามารถทําได้โดยสะดวก และประหยดัเวลา ซึง่หลกัการทํางานของไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ ก็

คล้ายกบัการสง่จดหมายธรรมดา คือ จะต้องระบท่ีุอยู่ของผู้ รับและผู้สง่ให้ชดัเจน นัน่คือ อีเมลแอดเดรส 

(E-mail address) ประกอบด้วย ช่ือผู้ ใช้ (User name) และช่ือโดเมน (Domain Name) ซึง่การใช้

งานไปรษณีย์อิเลก็ทรอนิกส์นัน้ได้แบง่ออกเป็น 2 ประเภท คือ  
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- Corporate e-mail คือ ไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ ท่ีหน่วยงาน

ตา่ง ๆ ได้สร้างขึน้ให้กบัพนกังานหรือบคุลากรในองค์กรนัน้ 

-  Free e-mail คือ ไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ท่ีสามารถสมคัรได้

ฟรีตาม web mail ตา่งๆ เช่น Hotmail, Yahoo Mail, Thai 

Mail และ Chaiyo Mail 

3.   บริการโอนย้ายข้อมลูระหวา่งกนั (File Transfer Protocol: FTP) 

เป็นบริการท่ีเก่ียวข้องกบัการโอนย้ายไฟล์ผ่านระบบอินเตอร์เน็ต การ

โอนย้ายไฟล์สามารถแบง่ได้ดงันี ้คือ 

- การดาวน์โหลดไฟล์ (Download File) คือ การรับเอาข้อมลู

เข้ามายังเคร่ืองคอมพิวเตอร์ของผู้ ใช้ ในปัจจุบนัมีหลาย

เว็บไซต์ท่ีจัดให้มีการดาวน์โหลดโปรแกรมได้ฟรี  ได้แก่

www.download.com 

- การอพัโหลดไฟล์ (Upload File) คือ การนําไฟล์ข้อมลูจาก

เคร่ืองของผู้ ใช้ไปเก็บไว้ในเคร่ืองท่ีให้บริการ (Server) ผ่าน

ระบบอินเตอร์เน็ต เช่น กรณีท่ีทําการสร้างเว็บไซต์ จะมีการ

อพัโหลดไฟล์ไปเก็บไว้ในเคร่ืองบริการเว็บไซต์ (Web server ) 

ท่ีเราขอใช้บริการพืน้ที่ (web server) ซึ่งโปรแกรมท่ีช่วยใน

การอพัโหลดไฟล์ ได้แก่ FTP Commander 

4. บริการสนทนาบนเครือขา่ยอินเตอร์เน็ต (Instant Message)  

การสนทนาบนอินเตอร์เน็ต คือ การสง่ข้อความถึงกนัได้โดยทนัทีทนัใด

ในระหว่างผู้ ใช้งานด้วยกันโดยสามารถตอบโต้กันได้เหมือนกับการติดต่อกันทางโทรศัพท์ 

นอกจากนีย้งัสามารถส่งสญัลกัษณ์ต่างๆ อาทิ รูปภาพ ไฟล์ข้อมูลได้ด้วย การสนทนาบน

อินเตอร์เน็ตนีเ้ป็นโปรแกรมท่ีกําลงัได้รับความนิยมในปัจจุบนั ซึ่งโปรแกรมประเภทนี ้ได้แก่

โปรแกรม ICQ (I seek you), MSN Messenger, Yahoo Messenger เป็นต้น 

5. บริการค้นหาข้อมลูขา่วสารบนเครือขา่ยอินเตอร์เน็ต (Search engine)  

การบริการค้นหาข้อมลูขา่วสารบนเครือขา่ยอินเตอร์เน็ต มี 3 วิธี ดงันี ้

-     แบบ Web directory คือ การค้นหาโดยการเลือก Directory 

ท่ี จดัเตรียมและแยกหมวดหมู่ไว้ให้เรียบร้อยแล้ว website ท่ี

ให้บริการ web directory เช่น www.yahoo.com, 

www.sanook.com 
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-     แบบ Search Engine คือ การค้นหาข้อมลูโดยใช้โปรแกรม 

Search โดยการเอาคําท่ีเราต้องการค้นหาไปเทียบกบัเว็บไซต์

ตา่ง ๆ ว่ามีเว็บไซต์ใดบ้างท่ีมีคําท่ีเราต้องการค้นหา website 

ท่ีให้บริการ search engine เช่น www.yahoo.com, 

www.sanook.com,www.google.co.th,www.sansarn.com 

-     แบบ Metasearch คือ การค้นหาข้อมลูแบบ Search engine 

แต่จะทําการส่งคําท่ีต้องการไปค้นหาในเว็บไซต์ท่ีให้บริการ

สืบค้นข้อมูลอ่ืนๆ อีก ถ้าข้อมลูท่ีได้มีซํา้กนั ก็จะแสดงเพีย

รายการเดียว เว็บไซต์ท่ีให้บริการ Metasearch เช่น 

www.search.com, www.thaifind.com 

6. บริการกระดานขา่วหรือ เวบบอร์ด (Web board)  

         เว็บบอร์ด เป็นศูนย์กลางในการแสดงความคิดเห็น รวมทัง้การ

แลกเปล่ียนความคิดเห็นระหว่างกนั โดยมีการตัง้กระทู้  ถาม-ตอบ ในหวัข้อท่ีสนใจ เว็บบอร์ดของ

ไทยท่ีเป็นท่ีนิยมและมีคนเข้าไปแสดงความคิดเห็นเป็นจํานวนมาก คือ เว็บบอร์ดของพนัธุ์ทิพย์ 

(www.pantip.com) 

7. ห้องสนทนา (Chat Room) 

     ห้องสนทนา คือ การสนทนาออนไลน์อีกประเภทหนึ่ง ท่ีมีการส่ง

ข้อความสัน้ๆ ถึงกนั การเข้าไปสนทนานัน้จําเป็นท่ีจะต้องเข้าไปในเว็บไซต์ท่ีให้บริการห้องสนทนา 

เช่น www.sanook.com , www.pantip.com 

   8.  การรับบริการสถานีวิทยแุละโทรทศัน์บนเครือขา่ยอินเตอร์เน็ต 

        ผู้ ใช้งานอินเตอร์เน็ตสามารถรับบริการสถานีวิทยแุละโทรทศัน์ได้ เช่น 

การฟังวิทยุออนไลน์ ซึ่งปัจจุบนัมีผู้ ตัง้สถานีวิทยุบนเครือข่ายอินเทอร์เน็ตหลายร้อยสถานี ผู้ ใช้

สามารถเลือกสถานีท่ีต้องการและได้ยินเสียงเหมือนการเปิดฟังวิทยไุด้ ในขณะเดียวกนัก็มีการส่ง

กระจายภาพวีดิทัศน์บนเครือข่ายด้วย แต่ปัญหายงัอยู่ท่ีความเร็วของเครือข่ายท่ียงัไม่สามารถ

รองรับการสง่ข้อมลูจํานวนมาก ทําให้คณุภาพของภาพวีดทิศัน์ยงัไมดี่เท่าท่ีควร   

   ดงันัน้ จะเห็นได้ว่าแม้ว่าเคร่ืองคอมพิวเตอร์ท่ีทําการเช่ือมต่อกนันัน้จะอยู่

ห่างไกลกนัมากหรืออยู่คนละซีกโลกก็ตาม ผู้ ใช้งานอินเตอร์เน็ตก็สามารถท่ีจะติดต่อส่ือสารกนัได้

อย่างสะดวก รวดเร็ว โดยท่ีระบบเครือข่ายอินเตอร์เน็ตก็มีความมุ่งหวงัให้มีการใช้ทรัพยากรอย่าง

คุ้มคา่สงูสดุ 

   จากประเภทบริการท่ีหลากหลายและความสามารถในการใช้ประโยชน์ได้

ในหลายแง่มมุ ทัง้ในด้านการเมือง ด้านเศรษฐกิจ ด้านการศกึษา หรือแม้กระทัง่เพ่ือความบนัเทิง 
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และไมว่า่จะเดก็หรือผู้ใหญ่ตา่งก็สามารถใช้ประโยชน์จากเครือขา่ยอินเตอร์เน็ตได้ทัง้สิน้ จึงไม่หน้า

แปลกใจท่ีระบบเครือข่ายอินเตอร์เน็ตจะเป็นท่ีนิยมอย่างสงูและเป็นเทคโนโลยีท่ีมีอตัราการเติบโต

ท่ีรวดเร็ว มีการใช้งานกันอย่างแพร่หลาย ซึ่งนับตัง้แต่ระบบเครือข่ายอินเตอร์เน็ตได้เข้ามาใน

ประเทศไทยแล้ว และได้รับความนิยมอย่างแพร่หลายในช่วงปี พ.ศ. 2540 ก็ปรากฎว่ามีจํานวน

ผู้ใช้งานอินเตอร์เน็ตเพิ่มขึน้อย่างตอ่เน่ือง โดยจํานวนผู้ใช้อินเตอร์เน็ตในปัจจบุนัมีจํานวนเกินกว่า 

13 ล้านคน และเน่ืองจากปัจจุบนัได้มีการนําระบบอินเตอร์เน็ตความเร็วสงูเข้ามาในประเทศไทย

และได้รับความนิยมเป็นจํานวนมาก จึงทําให้ตลาดอินเตอร์เน็ตในประเทศไทยยงัคงเติบโตและ

ทําให้จํานวนผู้ใช้อินเตอร์เน็ตในประเทศไทยยงัคงเพิ่มขึน้อยา่งตอ่เน่ือง 

 

แผนภมูิแสดงจํานวนผู้ใช้งานอินเตอร์เน็ตในประเทศไทย 

 

 
ท่ีมา : National Electronics and Computer Technology Center (NECTEC), ข้อมลู ณ วนัท่ี 

21 กมุภาพนัธ์ 2551 
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ตารางท่ี 1 : ข้อมลูจํานวนผู้ใช้งานอินเตอร์เน็ตในประเทศไทย 

 

Internet Users and Statistics in Thailand 

Year Total Source 

2007 13,416,000 NECTEC 

2006 11,413,000 NECTEC 

2005 9,909,000 NECTEC 

2004 6,970,000 NECTEC  

2003 6,000,000 NECTEC 

2002 4,800,000 NECTEC 

2001 3,500,000 NSO/NECTEC 

2000 2,300,000 ISP Club/NECTEC 

1999 1,500,000 ISP Club/NECTEC 

1998 670,000 NECTEC/Internet Thailand 

1997 220,000 NECTEC/Internet Thailand 

1996 70,000 NECTEC 

1995 45,000 NECTEC 

1994 23,000 NECTEC 

1993 8,000 NECTEC 

1992 200 NECTEC 

1991 30 NECTEC 

 

ท่ีมา : National Electronics and Computer Technology Center (NECTEC), ข้อมลู ณ วนัท่ี   

21 กมุภาพนัธ์ 2551 

 

   จากแผนภมูิและข้อมลูท่ีแสดงให้เห็นถึงจํานวนผู้ใช้งานอินเตอร์เน็ตข้างต้น 

จะเห็นได้ว่ามีจํานวนผู้ใช้งานอินเตอร์เน็ตมากขึน้ทกุปี โดยเฉพาะในช่วงปี ค.ศ. 2005 ได้มีจํานวน

ผู้ ใช้งานอินเตอร์เน็ตเพิ่มขึน้เป็นจํานวนถึง 2 ล้านคน และมีแนวโน้มท่ีจะเพิ่มจํานวนสงูขึน้ โดยใน
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ปี ค.ศ. 2007 พบว่า มีจํานวนผู้ ใช้งานอินเตอร์เน็ตเป็นจํานวนถึง 13,416,000 คน ซึ่งนบัได้ว่า

อตัราการเตบิโตของจํานวนผู้ใช้งานอินเตอร์เน็ตของไทยเป็นไปอยา่งตอ่เน่ือง 
 
2.3 การดาวน์โหลดข้อมลบนเครือข่ายอนิเตอร์เน็ตู  
   

  ระบบอินเตอร์เน็ตเป็นระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์หลาย ๆ เครือข่าย (network of 

network) ท่ีมีการเช่ือมโยงเข้าด้วยกนั โดยท่ีเคร่ืองคอมพิวเตอร์ทกุเคร่ืองจะสามารถเช่ือมตอ่ถึงกนั

ได้ทั่วโลก แม้แต่ระบบท่ีแตกต่างกันก็สามารถเช่ือมต่อกันได้เปรียบเสมือนกับใยแมงมุม และ

เน่ืองจากระบบเครือขา่ยอินเตอร์เน็ตมีความสามารถในการรับ - สง่ข้อมลูแบบมลัติมีเดีย กลา่วคือ 

สามารถรับ - ส่งได้ทัง้ข้อมลูท่ีเป็นตวัอกัษร ภาพ เสียง และภาพเคล่ือนไหว อีกทัง้ยงัสามารถ

เช่ือมต่อถึงกนัได้ทัว่โลก จึงทําให้สะดวกในการติดต่อส่ือสารระหว่างกนั ดงันัน้ จึงเป็นการง่ายท่ี

จะทําการละเมิดลิขสิทธิ โดยเฉพาะการทําซํา้์  และการเผยแพร่งานอนัมีลิขสิทธิโดยท่ีไม่ได้รับ์

อนุญาตจากผู้สร้างสรรค์ เน่ืองจากอินเตอร์เน็ตจะเปรียบเสมือนกับพาหนะหรือส่ือท่ีนํางานท่ีได้

สร้างสรรค์ขึน้ไปเผยแพร่สู่บุคคลอื่น ๆ ที่เป็นผู้ ติดต่อกับเครือข่ายอินเตอร์เน็ตได้โดยที่ไม่มี

การจํากดัเขตแดนทางกายภาพแต่อย่างใด เพราะอินเตอร์เน็ต ก็คือ เครือข่ายของหลาย ๆ 

เครือข่าย (Networks of Networks) ซึง่การส่งต่อข้อมลูในเครือข่ายอินเตอร์เน็ตนัน้ จะเป็นไปใน

ลกัษณะจากหลายจดุไปยงัอีกหลายหลายจดุ (many to many) ซึง่จะตา่งจาก การเผยแพร่ทาง

วิทยุ หรือโทรทัศน์ท่ีมีลักษณะการเผยแพร่จากจุดเดียว ไปยังหลายจุดหรือหลายผู้ รับในเวลา

เดียวกนั (one to many)8 ซึง่จะเห็นได้ว่าการสง่ตอ่ข้อมลูในเครือข่ายอินเตอร์เน็ตจะสามารถทําได้

อยา่งรวดเร็วและมีความกว้างขวางมากกวา่  

  การดาวน์โหลดข้อมูลบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ต คือ การรับเอาข้อมูลหรือการ

โอนย้ายไฟล์เข้ามาไว้ยงัเคร่ืองคอมพิวเตอร์ของผู้ ใช้โดยผ่านระบบอินเตอร์เน็ต ซึง่การดาวน์โหลด

ข้อมลูตา่งๆ มาใช้นัน้ มี 2 ประเภท คือ 

  1. Private FTP หรือ เอฟทีพีเฉพาะกลุ่ม นิยมใช้ตามสถานศึกษาและ 

ภายในบริษัท ซึง่ผู้ใช้บริการจะต้อง มีรหสัผา่นเฉพาะจงึจะใช้งานได้ 

  2. Anonymous FTP เป็นเอฟทีพีสาธารณะท่ีให้บริการดาวน์โหลดไฟล์ 

ข้ อมูลฟ รี โ ดย ไม่ ต้ อ ง มี รหัสผ่ า นซึ่ ง ปั จ จุบัน มีบ ริ ก า ร ในลักษณะ นี เ้ ป็ น จํ านวนมาก  

โ ด ย เ ฉพ า ะ โ ป ร แ ก ร ม ซอฟ ต์ แ ว ร์ ใ หม่ ๆ ท่ี ท า ง บ ริ ษั ท ต่ า ง ๆ  คิ ด ค้ น ขึ น้ ม า แ ล ะ ต้ อ ง 

                                                  
8 นพมาศ ประสทิธิมณฑล ์ , การป้องกนัการละเมิดลขิสทิธิในทรัพย์สนิทางปัญญาท่ีเผยแพร่ทาง์

อินเตอร์เน็ต : ลขิสทิธิออนเดอะเน็ต ์ , www.geocities.com/elaw007/thai.html. 
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การเผยแพร่ไปสู่สาธารณชน ก็จะนําโปรแกรมมานําเสนอ หากผู้ ใช้อินเทอร์เน็ตคนใดสนใจ 

ก็สามารถใช้เอฟทีพีดงึเอาโปรแกรมเหลา่นัน้มาใช้งานได้ ซึง่มี 2 แบบ คือ 

     -  ฟรีแวร์ (Freeware) คือ โปรแกรมท่ีสามารถดาวน์โหลดได้โดยไม่ต้องเสีย

คา่ใช้จ่าย  

  -  แชร์แวร์ (Shareware) คือ โปรแกรมท่ีสามารถดาวน์โหลดมาทดลองใช้ 

ก่อน ซึง่หากพอใจก็ต้องเสีย คา่ใช้จ่ายเพ่ือซือ้ตวัโปรแกรม 

   การดาวน์โหลดข้อมูลบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตเป็นการส่งต่อข้อมูลระหว่างกัน 

บนเครือขา่ยอินเตอร์เน็ต ซึง่สามารถทําได้หลายวิธี เช่น โดยการดาวน์โหลดข้อมลูผ่านทางเว็บไซต์ 

โดยงานท่ีจะทําการดาวน์โหลดจะอยู่บนเว็บไซต์ซึ่งผู้ ใช้งานสามารถดาวน์โหลดได้โดยผ่านทาง

หน้าเว็บไซต์ ตอ่มาได้มีการพฒันาเทคโนโลยีขึน้เพ่ือความสะดวกในการแลกเปล่ียนข้อมลูระหว่าง

ผู้ใช้งานด้วยกนัโดยท่ีไมต้่องผา่นเซร์ิฟเวอร์ (Server) อีกตอ่ไป  

  อยา่งไรก็ดี ในปัจจบุนัได้มีการนําระบบอินเตอร์เน็ตความเร็วสงูมาใช้ในประเทศไทย

ซึ่งได้รับความนิยมอย่างรวดเร็วและใช้กันอย่างแพร่หลาย เน่ืองจากมีราคาถูกและสามารถ

เช่ือมต่อได้อย่างรวดเร็วมากกว่าเดิม จึงทําให้ความสามารถในการรับ-ส่งข้อมูลระหว่างกันมี 

ความสะดวกและรวดเร็วกว่าเดิมหลายเท่า แม้ว่าข้อมูลนัน้จะมีเป็นจํานวนมาก อีกทัง้ระบบ

อินเตอร์เน็ตยงัสามารถทําให้การติดต่อระหว่างกันเป็นไปอย่างสะดวก ง่ายดายไม่ว่าจะอยู่ท่ีใด 

ในโลก ซึง่เป็นผลดีตอ่การตดิตอ่ส่ือสาร การดําเนินธุรกิจและเศรษฐกิจของประเทศ เน่ืองจากระบบ

อินเตอร์เน็ตความเร็วสงูช่วยให้สามารถรับ-ส่งข้อมลูได้อย่างรวดเร็ว จึงทําให้การรับ-ส่ง เอกสาร 

สญัญา งาน รวมทัง้ไฟล์งานท่ีมีขนาดใหญ่สามารถเสร็จสมบูรณ์ได้ภายในระยะเวลาไม่ก่ีนาที  

จงึสง่ผลให้การทํางานมีความคลอ่งตวัสงู ประหยดัเวลา ประหยดัคา่ใช้จ่าย รวมทัง้มีประสิทธิภาพ

มากยิ่งขึน้ แตใ่นขณะเดียวกนัระบบอินเตอร์เน็ตความเร็วสงูก็ได้ก่อให้เกิดผลกระทบทางเศรษฐกิจ

เช่นเดียวกัน เน่ืองจากยิ่งความเร็วของอินเตอร์เน็ตสงูมากเท่าไรย่อมหมายถึงความสามารถใน 

การรับ-ส่งไฟล์ท่ีมีขนาดใหญ่สามารถทําได้ภายในระยะเวลาท่ีสัน้ลงกว่าเดิมเท่านัน้ ซึ่งข้อมลูท่ีมี

การรับ-ส่ง หรือแลกเปล่ียนให้แก่กันนัน้อาจเป็นงานอันมีลิขสิทธิก็ได้ เช่น งานวรรณกรรม ์

ภาพยนตร์ สิ่งบนัทึกเสียง โปรแกรมคอมพิวเตอร์ ซึ่งย่อมจะส่งผลกระทบทางด้านเศรษฐกิจต่อ 

ผู้สร้างสรรค์งาน อีกทัง้ระบบการรับ-ส่งไฟล์บนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตยังได้มีการพัฒนามากขึน้ 

ตัง้แตเ่ทคโนโลยี Peer to Peer (P2P) โปรแกรม Napster มาจนถึงเทคโนโลยี Bit Torrent ท่ีเป็น

ท่ีนิยมอยู่ในปัจจุบนัและใช้กันอย่างแพร่หลาย ซึ่งเทคโนโลยีและโปรแกรมเหล่านีต้่างก็ถือเป็น

เคร่ืองมือท่ีอํานวยความสะดวกให้แก่ผู้ ใช้งานอินเตอร์เน็ตท่ีทําให้การละเมิดงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

บนเครือขา่ยอินเตอร์เน็ตสามารถทําได้ง่ายยิ่งขึน้ด้วย 
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   2.3.1  การดาวน์โหลดข้อมลผ่านทางเว็บไซต์ู    
 
     การดาวน์โหลด (Download)  ข้อมลูผ่านทางเว็บไซต์ (Web Site)  

จะเป็นไปในลักษณะท่ีเจ้าของเว็บไซต์จะดําเนินการเช่าพืน้ท่ีว่างจากผู้ ให้บริการเช่าพืน้ท่ีว่าง  

แล้วทําการอพัโหลด (Upload) ข้อมลูหรือไฟล์ mp3 เข้าไปไว้ในพืน้ท่ีว่างท่ีตนได้เช่าเอาไว้ แล้วนําลิงค์

(Link) ท่ีเช่ือมต่อไปยงัข้อมลูหรือไฟล์ mp3 ท่ีตนได้อพัโหลด (Upload) ไว้ มาใส่ไว้ในเว็บไซต์ 

ของตนเอง แล้วเปิดให้บุคคลท่ีเข้ามาเย่ียมชมเว็บไซต์ของตนสามารถดาวน์โหลด (Download) 

ข้อมูลหรือไฟล์ mp3 เพ่ือเก็บไว้ในเคร่ืองคอมพิวเตอร์ของผู้ เข้ามาดาวน์โหลด (Download) ได้  

ซึ่งการเปิดให้ ดาวน์โหลด (Download) ข้อมูลต่าง ๆ หรือ  mp3  ผ่านทางเว็บไซต์นีไ้ด้รับ 

ความนิยมเป็นอย่างมาก แต่ภายหลังเว็บไซต์ต่างๆเหล่านีจํ้าต้องค่อยๆ ทยอยปิดตัวลงไป 

เน่ืองจากถกูฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายจากบรรดาค่ายเพลงต่าง ๆ ท่ีเป็นเจ้าของลิขสิทธิและได้รับ์

ความเสียหายจากการเปิดบริการให้ดาวน์โหลด 

     
2.3.2   การดาวน์โหลดข้อมลผ่านระบบเครือข่ายู  Peer to Peer (P2P) 
 

ก. ความหมายของการดาวน์โหลดข้อมลผ่านระบบเครือข่ายู   
 Peer to Peer (P2P) 

   

     ระบบเครือข่าย Peer to Peer (P2P) หมายถึง การทํางานท่ี 

เคร่ืองคอมพิวเตอร์แต่ละเคร่ืองจะมีการติดต่อกันโดยตรง โดยไม่ต้องผ่านเซิร์ฟเวอร์ (server)  

ซึ่งผู้ ใช้งานสามารถแลกเปล่ียนข้อมูลหรือไฟล์ระหว่างกันหรือใช้ทรัพยากรร่วมกันได้โดยผ่าน 

ระบบเครือข่าย Peer to Peer (P2P)  ซึง่เป็นระบบการส่ือสารจากคอมพิวเตอร์เคร่ืองหนึ่งไปยงั 

อีกเคร่ืองหนึ่งโดยตรง ซึ่งการรับ-ส่งข้อมลูแบบระบบเครือข่าย Peer to Peer (P2P) นีไ้ด้รับ 

ความนิยมเป็นอย่างมากและมีการใช้งานกนัอย่างแพร่หลายไปทัว่โลก ระบบเครือข่าย Peer to Peer 

(P2P) จะมีโปรแกรมการใช้งานหลายโปรแกรม โดยโปรแกรมท่ีได้รับความนิยมเป็นอย่างสูง 

ก็มีหลายโปรแกรมเช่นกนั อาทิเช่น Napster, Kaaza, Lime Wire ซึง่ลกัษณะการให้บริการและ

การใช้งานของระบบเครือข่าย Peer to Peer (P2P)  นัน้ จะแตกต่างกับการดาวน์โหลด 

(Download)  ข้อมลูหรือ mp3 ผ่านทางเว็บไซต์  เน่ืองจากระบบเครือข่าย Peer to Peer (P2P)  

จะไม่มีการฝากไฟล์ข้อมลูหรือเก็บไฟล์ข้อมลูไว้ท่ีตวัเซิร์ฟเวอร์ (server)  เช่นเดียวกบัการดาวน์โหลด 

(Download) ข้อมลูผ่านทางเว็บไซต์แต่อย่างใด เพราะตวัเซิร์ฟเวอร์ (server) ในระบบเครือข่าย 

Peer to Peer (P2P) จะทําหน้าท่ีเป็นเพียงตวัเก็บรายละเอียดและค้นหาไฟล์ตา่ง ๆ เท่านัน้  
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     ในเบือ้งต้นผู้ ท่ีประสงค์จะใช้บริการระบบเครือข่าย Peer to Peer 

(P2P) จะต้องทําการดาวน์โหลด  (Download) และทําการลงโปรแกรมท่ีให้บริการแบบ 

ระบบเครือข่าย Peer to Peer (P2P) เช่น โปรแกรม Napster, Kaaza หรือ Limewire เป็นต้น  

ลงไปไว้ในเคร่ืองคอมพิวเตอร์ของตนเองเสียก่อน จากนัน้จึงทําการพิมพ์รายช่ือของไฟล์หรือข้อมลู

ท่ีตนเองต้องการลงไป แล้วทางโปรแกรมก็จะทําการตรวจสอบข้อมูลว่ามีผู้ ใช้บริการโปรแกรม 

ของตนรายใดท่ีมีไฟล์หรือข้อมลูท่ีได้ทําการค้นหาไว้หรือไม่ ซึ่งหากพบไฟล์หรือข้อมลูท่ีมีรายชื่อ

ตรงกนัหรือใกล้เคียงกนักบัท่ีต้องการค้นหา ระบบก็จะทําการสง่คําตอบรับมายงัผู้ ค้นหาวา่ พบไฟล์

หรือข้อมลูท่ีมีรายช่ือดงักล่าว และระบุจํานวน source หรือระบุจํานวนผู้ ที่มีไฟล์หรือข้อมลูนัน้

อยู่เป็นจํานวนมากน้อยเท่าใด ซึ่งโดยปกติแล้วในกรณีท่ีระบบได้แจ้งให้ทราบว่า มีจํานวนผู้ ท่ีมี 

ไฟล์หรือข้อมลูท่ีต้องการ (source) เป็นจํานวนมาก ก็จะยิ่งทําให้การดาวน์โหลด (Download) ไฟล์

หรือข้อมลูนัน้ ๆ เร็วขึน้มากกว่าไฟล์หรือข้อมลูท่ีมีจํานวนผู้ ท่ีมีไฟล์หรือข้อมลูท่ีต้องการ (source)  

เป็นจํานวนน้อย และเมื่อทางระบบได้ทําการส่งรายช่ือและจํานวนผู้ ที่มีไฟล์หรือข้อมลูที่ต้องการ 

(source)  กลบัมายงัเคร่ืองของผู้ ค้นหาแล้ว หากผู้ใช้บริการท่ีทําการค้นหาไฟล์ไปนัน้ต้องการท่ีจะ

ดาวน์โหลด (Download) ไฟล์หรือข้อมูล ก็สามารถทําได้โดยผู้ ใช้บริการทําการกดดาวน์โหลด 

(Download) หรือตอบรับข้อมลูท่ีต้องการลงไป โปรแกรม Peer to Peer (P2P)  ท่ีผู้ ใช้บริการได้

ดาวน์โหลด (Download) และลงไว้ในเคร่ืองของตนก็จะทําการดงึไฟล์หรือข้อมลูท่ีต้องการออกมา

จากฮาร์ดดสิก์ของผู้ใช้บริการรายอ่ืน ๆ ท่ีระบบได้ค้นพบว่ามีไฟล์หรือข้อมลูท่ีต้องการอยู่ มาเก็บไว้

ยงัฮาร์ดดสิก์ของผู้ใช้บริการท่ีค้นหาไฟล์หรือข้อมลูโดยตรง จงึเป็นการแลกเปลี่ยนข้อมลูกนัโดยตรง

ระหวา่งผู้ใช้บริการด้วยกนัเอง 

      ต่อมาเน่ืองจากระบบอินเตอร์เน็ตได้รับความนิยมอย่างแพร่หลาย  

จึงทําให้การรับส่งข้อมลูแบบระบบเครือข่าย Peer to Peer (P2P)  ได้รับความนิยมเป็นอย่างสงู 

ประกอบกบัไฟล์หรือข้อมลูที่มีรับ-ส่งกนัเป็นจํานวนมาก คือไฟล์เพลงที่เรียกว่า mp3  จึงทําให้

เกิดเป็นคดีความฟ้องร้องกนัในเร่ืองการละเมิดลิขสิทธิท่ีประเทศสหรัฐอเมริกา ์ เน่ืองมาจากไฟล์เพลง

หรือท่ีเรียกว่า mp3 ท่ีผู้ ใช้งานทําการรับ-ส่งกนันัน้เป็นงานอนัมีลิขสิทธิและไม่ได้รับอนญุาตจาก์

เจ้าของลิขสิทธิให้ทํา์ ซํา้หรือเผยแพร่แตอ่ยา่งใด โดยเกิดเป็นคดีระหวา่ง A&M Records Inc. V 

Napster Inc. ซึ่ง Napster Inc. ได้ต่อสู้ว่า ตนเป็นเพียงผู้ ให้บริการเทคโนโลยีเท่านัน้และ 

ไม่จําเป็นต้องรับผิดชอบการใช้โปรแกรมของผู้ ใช้บริการว่าจะใช้งานโปรแกรมไปในลกัษณะท่ี 

เป็นการละเมิดลิขสิทธิหรือไม่ เน่ืองจากไม่สามารถควบคมุการใช้งานของผู้ ใช้บริการได้ ซึง่ต่อมา์

ศาลก็ได้ตดัสินให้ทาง Napster แพ้คดี และ Napster จําต้องปรับเปลี่ยนลกัษณะของ 

การให้บริการ มาเป็นการเปิดให้บริการดาวน์โหลด (Download) ไฟล์อยา่งถกูลขิสทิธิแทน์  

 



 19 

    ข. หลักการทาํงานของระบบเครือข่าย Peer to Peer (P2P) 
  

   1. เมื่อได้เชื่อมต่ออินเตอร์เน็ตแล้วทําการเปิดโปรแกรม ตวัโปรแกรมจะ 

เชื่อมต่อไปยงัแม่ข่ายเพ่ือยืนยนัตวัตนและส่งสารบญัไฟล์ท่ีได้กําหนดให้แลกเปล่ียนไว้ไปยงั 

ตวัแมข่า่ยด้วย 

   2. การค้นหาข้อมลูนัน้สามารถทําได้โดยการใส่ key word ท่ีต้องการค้นหา

ลงไป โดยตวัโปรแกรมจะส่งคําร้องขอไปยังตวัแม่ข่าย แล้วตวัแม่ข่ายจะทําการค้นหาและ 

สง่รายช่ือและข้อมลูไฟล์ท่ีตรงหรือใกล้เคียงกบั key word ท่ีเราระบไุว้กลบัมา 

   3. หากต้องการดาวน์โหลด (Download) ไฟล์หรือข้อมลูที่ค้นหา ก็สามารถ

ทําได้โดยการเลือกกด ดาวน์โหลด (Download) โดยโปรแกรมจะใช้ข้อมลูท่ีได้รับจากแม่ข่าย 

เพ่ือติดต่อไปยงับคุคลท่ีมีไฟล์หรือข้อมลูนัน้ๆ เพ่ือร้องขอข้อมลูท่ีต้องการและทําการดาวน์โหลด 

(Download) ไฟล์ตอ่ไป 

   จากการทํางานจะเห็นได้ว่าตวัแม่ข่ายนัน้ไม่ได้เป็นคนเก็บข้อมลูจริงๆ ไว้ แต่จะ

เก็บเป็นสารบญัของข้อมลูไว้เท่านัน้ 

 
   2.3.3   การดาวน์โหลดข้อมลโดยการใช้เทคโนโลยีู  Bit Torrent 

 การดาวน์โหลดข้อมลูโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent เป็นการรับส่งหรือ

แลกเปล่ียนข้อมูลระหว่างผู้ ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent ด้วยกันเอง โดยวิธีการทํางานของ

เทคโนโลยี Bit Torrent จะเป็นกรณีท่ีเคร่ืองคอมพิวเตอร์แตล่ะเคร่ืองของผู้ใช้งานจะทําการเช่ือมตอ่

กันเองโดยตรง และทําการรับส่งหรือแลกเปล่ียนข้อมูลระหว่างกันเองโดยตรง โดยท่ีไม่ผ่าน

เซิร์ฟเวอร์ (server) แต่อย่างใด ซึ่งในปัจจุบนันีไ้ด้รับความนิยมเป็นอย่างมาก เน่ืองจากระบบ

อินเตอร์เน็ตความเร็วสูงได้มีการใช้กันอย่างแพร่หลายทําให้การรับส่งข้อมูลสามารถทําได้ 

ในระยะเวลาอนัสัน้ มีความสะดวกและรวดเร็วมากขึน้ จึงมีผลทําให้เทคโนโลยี Bit Torrent ได้รับ

ความนิยมตามไปด้วย 

2.4 การใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent 

  2.4.1 วิวัฒนาการและความหมายของเทคโนโลยี Bit Torrent 

โดยปกติรูปแบบท่ีเป็นท่ีนิยมใช้และมีความสะดวกในการใช้งานรับส่งข้อมลู คือ 

รูปแบบการทํางานในลกัษณะ client-server คือ ผู้ ใช้ (client) แต่ละรายจะต้องติดต่อไปยงั 

ผู้ให้บริการไฟล์ท่ีเราต้องการ (server) และทําการดาวน์โหลดไฟล์จากเซิร์ฟเวอร์นัน้ ๆ โดยจะมีทัง้
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การใช้งานแบบ HTTP (Hypertext Transfer Protocol) และ FTP (File Transfer Protocol) ซึง่

ปัญหาที่พบมากที่สดุ คือ เมื่อต้องการดาวน์โหลดไฟล์ที่มีขนาดใหญ่ หรือ เมื่อทําการติดต่อกบั

เซิร์ฟเวอร์ที่ถกูเรียกใช้งานจํานวนมากก็มกัจะทําให้เกิดปัญหาคอขวดที่เซิร์ฟเวอร์ขึน้ คือ การ 

รอคิวของข้อมลูที่มีผู้ ใช้หลายรายเรียกใช้งานในเวลาเดียวกนั ซึง่การแก้ปัญหาแบบง่ายท่ีสดุก็คือ

การสร้างไฟล์เซิร์ฟเวอร์ขึน้มาหลายๆ ตวั (mirror) เพ่ือแบง่ภาระการทํางานกนั โดยผู้ใช้สามารถ

เลือกได้ว่าจะติดต่อกับเซิร์ฟเวอร์ตวัใด อย่างไรก็ดี ลกัษณะการทํางานแบบนีก็้ยงัต้องพึ่งพา

เซิร์ฟเวอร์อยู่ ซึง่ก็หมายความว่า ถ้าเซิร์ฟเวอร์เกิดมีปัญหาขึน้มา ก็จะสง่ผลกระทบโดยตรงตอ่การ

ให้บริการ จึงได้มีการคิดค้นระบบการกระจายข้อมลูออกเป็นสว่นๆ หรือท่ีเรียกกนัว่า Distributed 

Computing นัน่คือ การทํางานท่ีเคร่ืองคอมพิวเตอร์แต่ละเคร่ืองจะทําการติดต่อกนัโดยตรงโดย 

ไมต้่องผา่นเซร์ิฟเวอร์นัน่เอง 

เทคโนโลยี Bit Torrent ได้ถกูคิดค้นขึน้โดย Bram Cohen โดยมีจดุประสงค์เพ่ือ

แก้ไขปัญหาคา่ Server ท่ีมีราคาแพงและปัญหาคอขวดท่ี Server ตามท่ีได้กลา่วข้างต้น โดยการ

นําเอาความสามารถในการรับส่งข้อมลูของคอมพิวเตอร์แต่ละเคร่ืองมาใช้ประโยชน์ให้มากท่ีสดุ 

และเป็นการทํางานท่ีเคร่ืองคอมพิวเตอร์แต่ละเคร่ืองจะทําการติดต่อกันโดยตรงโดยไม่ต้องผ่าน

เซิร์ฟเวอร์ ซึ่งเทคโนโลยี Bit Torrent เป็นเทคโนโลยีใหม่ท่ีได้พัฒนาขึน้เพ่ือให้การทํางานมี

ประสิทธิภาพมากย่ิงขึน้ โดยมีแนวคิดท่ีสําคญัคือ การเป็นทัง้ผู้ ให้และผู้ รับในเวลาเดียวกันโดย

ข้อมลูท่ีต้องการจะถกูแบง่ออกเป็นสว่นๆ และในการรับสง่ข้อมลูจะทํางานทีละชิน้สว่น(package) 

ซึ่งอาจจะไม่ใช่ชิน้ส่วนท่ีต่อเน่ืองกันก็ได้ และเม่ือผู้ ใช้งานได้ชิน้ส่วนครบเม่ือใดก็แสดงว่าการ 

ดาวน์โหลดข้อมลูเสร็จสมบรูณ์แล้ว โดยในระหว่างท่ีผู้ใช้งานกําลงัดาวน์โหลดข้อมลูแต่ละชิน้ส่วน

ของไฟล์อยู่นัน้ ผู้ ใช้งานก็จะให้บริการอพัโหลดชิน้ส่วนท่ีผู้ ใช้งานได้รับมาเรียบร้อยแล้วให้แก่

ผู้ใช้งานอ่ืนด้วยในเวลาเดียวกนั  

 

 

 

การดาวน์โหลดแบบ Client-server (เป็นการสง่ไฟล์จาก Server) 
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การดาวน์โหลดแบบ Distributed Computing (แบบเทคโนโลยี Bit torrent) การรับสง่ข้อมลู 

จากพีซ ี(Peer และ Seed) โดยผา่น Tracker 

ท่ีมา : http://www.o2blog.com 

2.4.2 การใช้งานและหลักการทาํงานของเทคโนโลยี Bit Torrent 

สําหรับการดาวน์โหลดไฟล์ท่ีต้องการโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent นัน้ 

เร่ิมต้นด้วยการติดต่อไปยงัเว็บไซต์ที่ทําหน้าที่เป็น tracker ซึ่งก่อนที่จะสามารถใช้เทคโนโลยี 

Bit Torrent ได้นัน้ ผู้ ใช้งานจะต้องติดตัง้โปรแกรมสําหรับดูแลการรับส่งไฟล์ก่อน ซึ่งเรียกว่า

โปรแกรม Torrent Client ซึง่ในปัจจบุนัมีให้เลือกมากมายหลากหลาย และโปรแกรมท่ีนิยมใช้ 

กนัมาก อาทิเช่น Bit Comet,  Azureus, Bit Tornado, Bit Spirit ฯลฯ เม่ือได้ทําการเลือกไฟล์ 

ท่ีต้องการดาวน์โหลดจากเว็บไซต์ที่ทําหน้าที่เป็น tracker แล้ว ก็ให้โปรแกรม Torrent Client 

ติดตอ่ไปยงั tracker ของไฟล์นัน้ ซึง่ tracker ก็คือ เว็บไซต์ท่ีเก็บข้อมลูเก่ียวกบัโครงสร้างของไฟล์ 

เช่น ช่ือไฟล์ ขนาดไฟล์ ขนาดและจํานวนของชิน้สว่น เป็นต้น นอกจากนีย้งัทําหน้าท่ีเป็นผู้ติดตาม

ว่ามีใครกําลังรับ-ส่งไฟล์อยู่บ้าง จากนัน้ตัวโปรแกรม Torrent Client ก็จะติดต่อไปยงั 

เคร่ืองคอมพิวเตอร์ต่าง ๆ ท่ีได้รายช่ือมาจาก tracker เพ่ือดําเนินการติดต่อเพ่ือรับ-สง่ข้อมลูตอ่ไป 

ซึ่งเทคโนโลยี Bit Torrent นัน้ มีลกัษณะเฉพาะท่ีแตกต่างจากโปรแกรมท่ีใช้ระบบเครือข่าย  

Peer to Peer (P2P)  อ่ืน ๆ อยู่มากมายหลายประการและมีกรณีท่ีควรวิเคราะห์อยู่หลายประเด็น

ด้วยกนั 
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สรุปหลกัการทํางานของเทคโนโลยี Bit Torrent 

1. ผู้ ใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ท่ีมีข้อมลูต่าง ๆ ทําการเปิดบริการให้ผู้ ใช้ 

รายอ่ืน ๆ เข้ามาดาวน์โหลดข้อมลูจากตนเอง 

2. ผู้ ใช้งานรายอ่ืนท่ีต้องการดาวน์โหลดข้อมูลนัน้ ๆ จะต้องทําการย่ืน 

ความประสงค์ไปยงัผู้ ท่ีมีข้อมลูท่ีต้องการ โดยการเปิดไฟล์ .torrent ท่ีจะมีข้อมลูต่าง ๆ ท่ีจําเป็น

สําหรับการดาวน์โหลดเก็บอยู่ ต่อมา Tracker (server) ผู้ ให้บริการ จะทําการตรวจสอบข้อมลู

เก่ียวกบัโครงสร้างของข้อมลูท่ีต้องการจะดาวน์โหลด เช่น ช่ือข้อมลู ขนาดข้อมลู ขนาดและจํานวน

ของชิน้ส่วน เป็นต้น นอกจากนี ้ Tracker ยงัทําหน้าท่ีเป็นผู้ติดตามว่ามีบุคคลใดกําลงัรับ-ส่ง 

ข้อมลูอยูบ้่าง 

3. เม่ือ Tracker (server) ได้ตรวจสอบข้อมูลเสร็จเรียบร้อยแล้ว จะทํา 

การสง่ IP Address (Internet Protocol Address) ของผู้ ท่ีมีข้อมลูท่ีต้องการกลบัมา เพ่ือทําการ

เช่ือมตอ่ระหว่างผู้ ใช้งานทัง้สองราย โดย Tracker จะทําการเก็บ IP Address ขอผู้ ร้องขอไว้ด้วย 

เพ่ือเก็บไว้ใช้บริการสําหรับผู้ ใช้งานรายต่อไป โดยท่ี Tracker จะเป็นเพียงตวักลางเพ่ือเช่ือมต่อ 

และตรวจสอบความถกูต้องของการดาวน์โหลดข้อมลูเท่านัน้ จึงเป็นการลดภาระการทํางานของ

เซร์ิฟเวอร์ลง 

4. เมื ่อผู้ ใช้งานได้ทําการดาวน์โหลดข้อมลูไปได้ส่วนหนึ ่งแล้ว และมี

ผู้ ใช้งานรายใหม่ย่ืนความประสงค์ขอดาวน์โหลดข้อมลูเดียวกนั Tracker จะประมวลช่องทางการ

เช่ือมตอ่เพิ่มเป็นสองช่องทาง และทําการเช่ือมต่อทัง้สองช่องทางนัน้ให้กบัผู้ ใช้รายใหม่ โดยท่ีผู้ ใช้ 

ท่ีกําลงัดาวน์โหลดข้อมลูนัน้อยู่จะช่วยส่งข้อมลูของชิน้ส่วนท่ีดาวน์โหลดเสร็จเรียบร้อยแล้วให้กบั

ผู้ ใช้รายใหม่ด้วย ทําให้เป็นการลดอัตราการใช้แบนวิธของผู้ ใช้ท่ีมีข้อมูลอยู่เดิม ซึ่งเป็นการลด

ปัญหาคอขวดท่ีเกิดขึน้จากการใช้งานแบบ Client - Server 

  5. เม่ือมีผู้ ใช้งานรายอ่ืน ๆ เข้ามาดาวน์โหลด การทํางานของเทคโนโลยี  

Bit Torrent ก็จะเป็นไปตามขัน้ตอนดงักลา่วข้างต้น 

2.4.3 องค์ประกอบสาํคัญในการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent 

1. Torrent Client เป็นโปรแกรมท่ีใช้สําหรับการเปิดไฟล์ .torrent เพ่ือ 

ทําการเช่ือมต่อระหว่างผู้ ใช้งานด้วยกัน ในปัจจุบนัมีให้เลือกมากมาย
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หลากหลาย ตวัท่ีนิยมใช้กนัมากอาทิเช่น Bit Torrent, Bit Comet,  

Azureus, Bit Tornado, Bit Spirit ฯลฯ  

 

2. Tracker เป็นเซิร์ฟเวอร์ (server) ผู้ ให้บริการสําหรับเก็บไฟล์ .torrent 

และทําหน้าที่เป็นตวักลางในการเชื่อมต่อระหว่างผู้ ใช้ด้วยกนั โดยจะ

เป็นตวัประสานงานกบั Torrent Client ของผู้ ใช้งานแต่ละราย อีกทัง้ยงั

ทําหน้าท่ีในการเก็บ IP Address ของผู้ ท่ีกําลงัดาวน์โหลด Torrent อยู่

ในขณะนัน้ เพ่ือให้ผู้ดาวน์โหลดข้อมูล สามารถติดต่อกับคนท่ีกําลงั 
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ดาวน์โหลดข้อมลูเดียวกนับน Tracker เดียวกนัได้ และอาจจะจดัเก็บ

ข้อมลูด้านสถิตด้ิวย Tracker  สามารถแบง่ได้เป็น 2 ประเภทใหญ่ ๆ คือ 

    1) Public Tracker :  เป็นเว็บไซต์ท่ีให้บริการ Tracker และ

สามารถ Download หรือ Upload ไฟล์ Torrent ได้โดยท่ีไม่จําเป็นต้องมีการสมคัรสมาชิกเพ่ือ 

ใช้บริการก่อนแตอ่ยา่งใด และไมค่อ่ยให้ความสําคญักบัระบบสดัสว่น (Ratio) มากนกั  

    2) Private Tracker : ผู้ ท่ีประสงค์ท่ีจะใช้บริการก็จะต้องไปสมคัร

สมาชิกกับเว็บไซต์ท่ีให้บริการ Tracker ก่อนมิฉะนัน้จะไม่สามารถเข้าไปดูหรือดาวน์โหลดไฟล์

Torrent จากเว็บต่างๆเหล่านัน้ได้ โดย Private Tracker นัน้จะให้ความสําคญักบัระบบสดัส่วน 

(Ratio) เป็นอย่างมาก โดยหากจํานวน Ratio ต่ํากวา่ที่ทางเว็บไซต์เหลา่นัน้กําหนดไว้ก็จะทําให้ 

ไมส่ามารถดาวน์โหลดข้อมลูจากเว็บนัน้ๆได้อีก ซึง่สว่นมากจะกําหนดไว้ท่ี 0.5-0.7  

3. Torrent File เป็นข้อมลูเอกสารอ้างอิง เพ่ือใช้ในเทคโนโลยี Bit Torrent 

ในการดาวน์โหลดหรืออพัโหลดไฟล์จําเป็นจะต้องมีไฟล์ .torrent ก่อน 

โดยไฟล์ .torrent  นัน้จะเป็นไฟล์เล็กๆซึง่ประกอบไปด้วยข้อมลูต่างๆท่ี

เซิร์ฟเวอร์ต้องใช้ในการตรวจสอบ โดยจะเก็บโครงสร้างของข้อมลู เช่น 

ช่ือข้อมูล ขนาดข้อมูล ขนาดและจํานวนของชิน้ส่วน รวมถึงผู้ ท่ีเปิด

ให้บริการข้อมลูนัน้ ๆ เพ่ือให้กระบวนการดาวน์โหลดเป็นไปอยา่งถกูต้อง  
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2.4.4 คาํศัพท์ที่สาํคัญสาํหรับการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent 

 

1. Peer: หมายถึง ผู้ ใช้งานท่ีอยู่ในระบบ ซึ่งจะรวมทัง้ผู้ ให้บริการอพัโหลด

และผู้ดาวน์โหลด ซึ่งหมายถึงผู้ ใช้งานรายอ่ืนๆท่ีจะต้องทําการเช่ือมต่อ

เพ่ือขนส่งข้อมลูต่างๆ ซึ่ง Peer ท่ีให้บริการอพัโหลด จะเรียกว่า Seed 

สว่น Peer ท่ีให้ดาวน์โหลด จะเรียกวา่ Leech 
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2. Seeder: ผู้ ท่ีเป็นเจ้าของไฟล์ท่ีเป็นผู้ เร่ิมต้นแจกจ่ายไฟล์หรือผู้ ท่ีดาวน์โหลด

ไฟล์ได้เสร็จสมบรูณ์แล้ว แตย่งัคงเปิดตอ่ไปเพ่ืออพัโหลดให้คนอ่ืนๆตอ่ไป 
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4. Leecher: ผู้ ท่ีกําลงัดาวน์โหลดไฟล์อยู ่ 
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5. Torrent File: เป็นไฟล์ .torrent ซึ่งประกอบไปด้วยข้อมลูต่างๆท่ี

เซิร์ฟเวอร์ต้องใช้ในการตรวจสอบ เช่น ช่ือข้อมลู ขนาดข้อมลู ขนาดและ

จํานวนของชิน้ส่วน เป็นต้น เพ่ือให้กระบวนการดาวน์โหลดเป็นไปอย่าง

ถกูต้อง 
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6. Tracker : เป็นเซร์ิฟเวอร์ผู้ให้บริการเก็บไฟล์ .torrent และเป็นตวักลางใน

การเช่ือมต่อระหว่างผู้ ใช้ด้วยกัน โดยจะเป็นตัวประสานงานกับ Torrent 

Client ของผู้ใช้งานแตล่ะราย 
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7. Share ratio: จํานวนตวัเลข โดยจะเป็นตวัวดัจํานวนการให้บริการ (อพัโหลด) 

และดาวน์โหลดของผู้ ใช้แตล่ะราย ซึง่ก็คือ การนําจํานวนข้อมลูท่ีอพัโหลด 

(Seed) หารด้วยจํานวนข้อมลูท่ีดาวน์โหลด (Leech) 
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2.5 ความแตกต่างระหว่างเทคโนโลย ีBit Torrent และระบบเครือข่าย Peer to Peer (P2P) 
 

   เทคโนโลยี Bit Torrent นัน้ มีลกัษณะเฉพาะท่ีแตกตา่งโปรแกรมท่ีใช้ระบบ File 

Sharing Peer to Peer (P2P) อ่ืนๆอยู่มากมายหลายประการและมีกรณีท่ีควรวิเคราะห์อยู่หลาย

ประเดน็ด้วยกนั ดงันี ้

 
  2.5.1  ลักษณะการทาํงาน 
 
   เทคโนโลยี Bit Torrent นัน้ คือ ระบบ File Sharing Peer to Peer (P2P) 

ประเภทหนึง่ เช่นเดียวกบั Lime Wire, Emule,  Kazaa, Edonkey ฯลฯ ซึง่การใช้โปรแกรมเบือ้งต้น

นัน้จะต้องทําการดาวน์โหลดและทําการลงตวัโปรแกรม Torrent Client ก่อน ซึง่ในปัจจบุนัมีให้

เลือกมากมายหลากหลาย โปรแกรม Torrent Client ที่นิยมใช้กนัมากอาทิเช่น Bit Comet,  

Azureus, Bit Tornado, Bit Spirit ฯลฯ หลงัจากนัน้จึงไปหาเว็บไซต์ท่ีให้บริการ Tracker ก่อน 

เน่ืองจากโดยสภาพของตวัเทคโนโลยี Bit Torrent นัน้จะแตกต่างจากโปรแกรม Peer to Peer 

(P2P)  อ่ืน ๆ เน่ืองจากตวัเทคโนโลยี Bit Torrent จะไม่สามารถรับหรือสง่ข้อมลูได้เลยหากปราศจาก

ตวั Torrent File และTracker ในขณะท่ีตวั โปรแกรม Peer to Peer (P2P)  อ่ืน ๆ นัน้ ตวั โปรแกรม 

Peer to Peer (P2P)  จะทําหน้าท่ีเป็นเพียงตวัค้นหาไฟล์ท่ีต้องการ และเม่ือได้ลงโปรแกรมท่ี

ให้บริการแบบ Peer to Peer (P2P)  อ่ืน ๆ เช่น Napster, Kaaza หรือ Limewire ลงไปไว้ใน 

เคร่ืองคอมพิวเตอร์ของตนเองแล้วก็สามารถเปิดตวัโปรแกรมนัน้เพ่ือค้นหาและดาวน์โหลดไฟล์ท่ี

ตนเองต้องการได้เลย ไม่จําเป็นต้องหาเว็บไซต์ท่ีให้บริการ Tracker หรือต้องดาวน์โหลดไฟล์

เพิ่มเตมิก็สามารถดาวน์โหลดไฟล์ท่ีตนเองต้องการได้โดยตรง 

 
  2.5.2  ระบบการคดิสัดส่วน (Ratio) 
 
  สดัส่วน (Ratio) คือ จํานวนตวัเลข โดยจะเป็นตวัวัดจํานวนการให้บริการ  

(อพัโหลด) และดาวน์โหลดของผู้ ใช้แต่ละราย ซึ่งก็คือ การนําจํานวนข้อมลูท่ีอพัโหลด (Seed) หาร

ด้ ว ย จํ าน วน ข้ อมู ล ท่ี ด า ว น์ โ หลด  ( Leech)  ดั ง นั น้  Ratio จึ ง เ ป็ นอัต ร าส่ ว น ร ะหว่ า ง 

Upload/Download  

  Share ratio = จํานวนข้อมลูท่ีอพัโหลด (Seed) / จํานวนข้อมลูท่ีดาวน์โหลด 

(Leech) 
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  ระบบสดัส่วน (Ratio) ถือเป็นจุดเด่นท่ีทําให้เทคโนโลยี Torrent แตกต่างจาก

โปรแกรม P2P อ่ืนๆ เน่ืองจากโปรแกรม Bit Torrent ใช้แนวความคิดของการเป็นทัง้ผู้ ให้และผู้ รับ

ในเวลาเดียวกนั จึงทําให้มีการคิดคํานวณอตัราส่วนหรือเรโช (Ratio) ขึน้มา โดยการคํานวณค่า 

Ratio นัน้โดยปรกติจะใช้จํานวนข้อมลูท่ีอพัโหลด (Upload) หารด้วยจํานวนข้อมลูท่ีดาวน์โหลด 

(Download)  ซึง่จะได้ออกมาเป็นตวัเลข เช่น Upload ไป 4 GB และ Download ไป 4GB Ratio ก็

จะมีค่าเท่ากับ 1.00 ดงันัน้ ค่า Ratio จึงเป็นตวัแสดงให้เห็นว่า ผู้ ใช้งานแต่ละรายได้ทําการ

แจกจ่ายหรืออพัโหลดไฟล์เป็นจํานวนเท่าใด และทําการดาวน์โหลดไฟล์ไปแล้วเป็นจํานวนเท่าใด 

โดยคา่ Ratio นี ้จะเป็นสว่นสําคญัในการดาวน์โหลดไฟล์ในเว็บไซต์ท่ีเรียกว่า Private Tracker ซึง่

หากจํานวน Ratio ต่ํากวา่ที่ทางเว็บไซต์เหลา่นัน้กําหนดไว้ก็จะทําให้ไมส่ามารถดาวน์โหลดข้อมู

จากเว็บนัน้ๆได้อีก เน่ืองจากเทคโนโลยี Torrent เป็นกรณีท่ีต้องการให้มีการแบ่งปันซึ่งกนัและกนั

ในระหวา่งผู้ใช้งานเพ่ือเป็นการผอ่นภาระให้แก่ผู้ ท่ีทําการอพัโหลดงานคนแรก  
  
  2.5.3  Public Tracker กับ Private Tracker  
 
   Public Tracker กบั Private Tracker นัน้ตา่งก็เป็นผู้ ให้บริการ Tracker ท่ีใช้ใน

เทคโนโลยี Bit Torrent เหมือนกนั แต่มีส่วนท่ีต่างกนัอยู่หลายอย่าง คือ ตวั Public Tracker  

โดยปกติจะเป็นเว็บไซต์ท่ีให้บริการ Tracker และสามารถ Download หรือ Upload ไฟล์ Torrent 

ได้โดยท่ีไมจํ่าเป็นต้องมีการสมคัรสมาชิกเพ่ือใช้บริการก่อนแตอ่ย่างใด และไม่คอ่ยให้ความสําคญั

กบัระบบสดัสว่น (Ratio) มากนกั ซึง่ตา่งกบั Private Tracker ท่ีหากผู้ใดประสงค์ท่ีจะใช้บริการ 

ก็จะต้องไปสมัครสมาชิกกับเว็บไซต์ท่ีให้บริการ Tracker ก่อนมิฉะนัน้จะไม่สามารถเข้าไปด ู

หรือดาวน์โหลดไฟล์Torrent จากเว็บต่าง ๆ เหล่านัน้ได้ โดย Private Tracker นัน้จะให้

ความสําคญักบัระบบสดัส่วน (Ratio) เป็นอย่างมาก โดยหากจํานวน Ratio ต่ํากวา่ท่ีทางเว็บไซต

เหล่านัน้กําหนดไว้ก็จะทําให้ไม่สามารถดาวน์โหลดข้อมูลจากเว็บนัน้ ๆ ได้อีก ซึ่งส่วนมากจะ

กําหนดไว้ท่ี 0.5-0.7 และเน่ืองจากการกําหนดกฎเกณฑ์ต่างๆเอาไว้อย่างเข้มงวด และ

ความสามารถในการดาวน์โหลดไฟล์นัน้ยึดติดและขึน้อยู่กบัจํานวนสดัสว่น (Ratio) จึงเกิดกรณีท่ี

มีการซือ้ขายจํานวนสดัส่วน (Ratio) เกิดขึน้ และเปิดให้มีการส่งเงินโดยใช้คําว่าเป็นผู้สนบัสนุน

หรือสมาชิก VIP ซึ่งจะทําให้ได้สิทธิพิเศษต่างๆขึน้มา ซึ่งเป็นประเด็นท่ีควรพิจารณาเก่ียวกับ 

ข้อกฎหมายท่ีเก่ียวข้องตอ่ไป 
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2.6 ผลกระทบที่เกิดจากการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ต่อผ้เป็นเจ้าของงานอันมีู
ลิขสิทธ์ิ 

 
 เน่ืองจากในปัจจบุนัพบว่า มีจํานวนคนใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent เพิ่มมากขึน้ และ

ปรากฎว่าข้อมูลหรือไฟล์ท่ีรับ-ส่งระหว่างผู้ ใช้งานด้วยกันนัน้มักเป็นงานท่ีมีลิขสิทธิและไม่ได้์  

รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ไม่ว่าจะเป็นการทําซํา้หรือการเผยแพร่ตอ่สาธารณชนแตอ่ยา่งใด์

การกระทําดังกล่าวจึงเข้าข่ายเป็นกรณีท่ีมีความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ ตามพระราชบัญญัติ์

ลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 ซึง่ข้อมลูหรือไฟล์ท่ีทําการรับ-ส่งกนันัน้ ได้แก่ เพลง ภาพยนตร์ ซอฟท์แวร์ 

เกมส์ หนงัสือ เป็นต้น ซึง่การกระทําดงักลา่วได้สง่ผลกระทบแก่เจ้าของลขิสทิธิ โดยเฉพา์ ะทางด้าน

เศรษฐกิจ ทําให้เจ้าของลิขสิทธิผู้ ซึ่งได้ใช้สติปัญญา ความสามารถ ความวิริยะอุตสาหะ์  

ในการสร้างสรรค์ผลงานขาดรายได้หรือกําไรท่ีควรจะได้รับ และทําให้เจ้าของลิขสิทธิขาดแรงจงูใจ์

ท่ีจะสร้างสรรค์งานต่อไป อนัจะส่งผลกระทบในด้านการพฒันาสงัคมและประเทศชาติในด้านตา่ง ๆ 

เน่ืองจากกว่าท่ีเจ้าของลิขสิทธิจะสร้างสรรค์ผลงานออกมาได้แต่ละชิน้ จะต้องใช้ระยะเวลานาน ์

แต่เม่ือการการะทําท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธินัน้สามารถทําได้ภายในเวลาอนัรวดเร็ว ซึ่งเจ้าของ์

ลขิสทิธิอาจจะเกิดความท้อแท้และเบ่ือหน่ายท่ีจะสร้างสรรค์ผลงานชิน้ใหม ่ๆได้ ์  

 ดงันัน้ เพ่ือเป็นการแสดงให้เห็นถึงผลกระทบท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ต่อ 

ผู้ เป็นเจ้าของงานอนัมีลิขสิทธิ ในส่วนนีผู้้ เขียนจึงได้ไปสมัภาษณ์เจ้าของงานอนัลิขสิทธิท่ีได้รับ์ ์

ผลกระทบจากการใช้เทคโนโลยีดงักล่าว ว่าบริษัทเจ้าของงานอนัมีลิขสิทธิได้รับผลก์ ระทบหรือไม ่

เพียงใด และได้มีแนวทางในการแก้ไขหรือป้องกนัปัญหาการละเมิดลิขสิทธิโดยการใช้เทคโนโลยี์  

Bit Torrent หรือไม ่และมีความคดิเห็นอยา่งไรเก่ียวกบักฎหมายท่ีมีอยูใ่นปัจจบุนั 
 
   2.6.1  ผลกระทบที่มีต่อบริษัทซอฟท์แวร์ 
    
      เน่ืองจากการรับ-ส่งข้อมูลระหว่างผู้ ใช้งานด้วยกันโดยการใช้

เทคโนโลยี Bit Torrent มีงานประเภทซอฟท์แวร์รวมอยู่ด้วย ได้แก่ โปรแกรมคอมพิวเตอร์ ซึง่หาก

ซอฟท์แวร์ท่ีมีการรับ-ส่งกันนัน้เป็นงานอนัมีลิขสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิและไม่ได้รับอนุญาตจาก์ ์

เจ้าของลิขสิทธิ การกระทํานัน้ก็ย่อมเป็นการละเมิดลิ์ ขสิทธิ และทําให้เจ้าของลิขสิทธิซอฟท์แวร์ ์ ์

เช่น บริษัทซอฟท์แวร์ ได้รับความเสียหาย ซึง่จากการสอบถามบริษัท BSA ซึง่ได้ดแูลเร่ืองลิขสิทธ์ิ

ให้กับบริษัทไมโครซอฟท์ ได้ให้ข้อมูลว่า ปัจจุบนันีบ้ริษัทกําลงัดําเนินการศึกษาและตรวจสอบ

เทคโนโลยี Bit Torrent อยู ่วา่จะมีการละเมิดลขิสทิธิมากน้อยเพียงใด ซึง่มีความเห็นว่าการกระทํา์

ดงักลา่วเป็นการละเมิดลิขสิทธิแล้ว ซึง่ทางบริษัทมีแนวทางในการแก้ไขปัญหา คือ มีแนวโน้มท่ี์ จะ

ส่งจดหมายเตือนผู้ ทําการละเมิดลิขสิทธิก่อน หากการแจ้งเตือนไม่ประสบผลก็คงจะดําเนินคดี์  



 35 

แก่ผู้ ทําละเมิดลิขสิทธิต่อไ์ ป แต่อย่างไรก็ตามได้ให้ข้อสงัเกตว่า การรับ-ส่งข้อมลูระหว่างผู้ ใช้งาน

ด้วยกนัโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ไมเ่ป็นธุรกิจท่ีแสวงหากําไร 
 
   2.6.2  ผลกระทบที่มีต่อบริษัทค่ายเพลง 
 
    ข้อมลูหรือไฟล์งานท่ีรับ-ส่งกนัในระหว่างผู้ ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent 

เป็นส่วนใหญ่ คือ เพลง mp3 ภาพยนตร์ ซึ่งเป็นงานอนัมีลิขสิทธิและได้ทําการแลกเปล่ียนข้อมลู์

ดงักล่าวโดยท่ีไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิแต่อย่างใด ซึง่ย่อมจะ์ ส่งผลกระทบแก่เจ้าของ

ลิขสิทธิโด์ ยเฉพาะด้านเศรษฐกิจ ทําให้ขาดรายได้หรือกําไรท่ีควรจะได้รับ ซึ่งในส่วนนีผู้้ วิจัยได้ 

ทําการสมัภาษณ์ผู้ ท่ีเก่ียวข้องและทํางานอยูใ่นบริษัทเพลงท่ีได้รับผลกระทบจากการละเมิดลขิสทิธ์ิ

โดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent จํานวน 2 ท่าน คือ 1. คณุจิรศกัดิ วฒันาพทุธากร ตําแหน่ง ์  

Vice President – RS MD Business จากบริษัท อาร์เอส จํากดั (มหาชน) 2. คณุนิรันดร ทนงศกัดิมนตรี์  

ตําแหน่ง Digital Business:Senior Director,Internet จากบริษัท แกรมม่ี เอ็นเตอร์เทนเม้นท์ 

จํากดั (มหาชน) เน่ืองจากได้ทํางานเก่ียวข้องกบัเร่ืองดงักลา่ว และได้ศกึษาถึงผลกระทบท่ีบริษัท

ได้รับจากการละเมิดลิขสิทธิจากการใช้เทคโนโลยีดังกล่าว จึงสามาร์ ถท่ีจะได้ข้อคิดเห็น 

และข้อเสนอแนะได้เป็นอยา่งดี ซึง่จากการสมัภาษณ์แล้วได้ข้อมลูดงัตอ่ไปนี ้

    1)   จากกา รสัมภาษณ์คุณ จิ รศักดิ  วัฒนาพุท ธ าก ร  ตํ า แหน่ ง ์  

Vice President – RS MD Business บริษัท อาร์เอส จํากดั (มหาชน) ให้ความเห็นว่า การละเมิด

ลิขสิทธิทําให้ได้รับควา์ มเสียหายเป็นจํานวนมาก ซึ่งการจะทําเพลงได้สําเร็จหนึ่งเพลงนัน้จะต้อง 

ใช้ระยะเวลานาน แต่คนท่ีละเมิดลิขสิทธิแล้วทําการเผยแพร่งานอนัมีลิขสิทธิต่อไปนัน้ สามารถ์ ์  

ทําได้อย่างรวดเร็ว จึงทําให้คนท่ีทํางานหมดกําลงัใจในการสร้างสรรค์งาน และเห็นว่าธุรกิจท่ีได้ 

รับความเสียหายมากท่ีสดุน่าจะเป็นภาพยนตร์เน่ืองจากมีมลูคา่มากกว่างานเพลง เพียงแค่เข้าไป

ในโรงหนงัทําการแอบถ่ายแล้วนําไปอพัโหลดก็เป็นการเผยแพร่ 

    พระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ. 2537 ท่ีใช้อยูใ่นปัจจบุนั ยงัไม่มีความชดัเจน

เพียงพอและบทลงโทษก็ไม่รุนแรง ซึ่งต่างกับในต่างประเทศท่ีกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา 

มีความชดัเจน ในการฟ้องร้องคดีละเมิดลขิสทิธิในปัจจบุนัสดุท้ายแล้วก็ประนีประนอมยอมความกนั์  

เม่ือได้ชดใช้เงิน คดีก็จบ แล้วก็กลบัมาละเมิดลขิสทิธิอีกครัง้ ์  

    สําหรับกรณีท่ีมีการตัง้รหสัหรือมีการป้องกนัไม่ให้เข้าถึงข้อมลูท่ีมีลิขสิทธ์ิ

นัน้ ไม่มีประโยชน์ เพราะผู้ ใช้งานสามารถแก้ไขรหสัได้หมดและสามารถเข้าถึงข้อมลูได้ ในเร่ือง 

ของการละเมิดลิขสิทธิมีความเห็นว่า เป็นเร่ืองของจิตสํานึกของคนมากกว่า การท่ีในปัจจบุนัได้มี์
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เจ้าหน้าท่ีออกจบัสินค้าละเมิดลิขสิทธินัน้ เห็นว่าเป็นการแก้ปัญหาท่ีปลายเหต ุไม่์ ใช่ท่ีต้นเหตแุต่

อยา่งใด  

    ปัญหาการละเมิดลิขสิทธิอยู่ท่ีการบงัคบัใช้กฎหมายของเจ้าหน้าท่ีรัฐ และ์

กฎหมายยงัไมมี่ความชดัเจน โดยเฉพาะในเร่ืองของบทลงโทษเพียงพอแล้วหรือไม่ คนท่ีเคยถกูจบั

แล้วยงักลบัมาทําผิดซํา้อีกหรือไม ่ควรจะมีอยา่งอื่นเพิ่มเตมิ เช่น โทษในคดีอาญาต้องรุนแรง แล

ให้ยอมความไม่ได้ เป็นต้น ซึ่งมีความเห็นว่า เร่ืองการละเมิดลิขสิทธิขึน้อยู่กับกฎหมายและ์  

การรณรงค์ให้มีการปลูกจิตสํานึกให้เคารพในทรัพย์สินทางปัญญา แต่สุดท้ายแล้ว ก็ขึน้อยู่กับ

นโยบายของภาครัฐว่าจะให้ความสําคญักับเร่ืองทรัพย์สินทางปัญญามากน้อยเพียงใด หรือจะ

จดัลําดบัความสําคญัอยูใ่นลําดบัใด 

  2) จากการสมัภาษณ์คณุนิรันดร ทนงศกัดิมนตรี ตําแหน่ง ์ Digital Business: 

Senior Director,Internet บริษัท แกรมม่ี เอ็นเตอร์เทนเม้นท์ จํากดั (มหาชน) ให้ความเห็นว่า จาก

ข้อมูลท่ีได้ทําการศึกษามาพบว่า ผู้ ทําความผิดไม่รู้ว่าการกระทําของตนเป็นความผิดละเมิด

ลิขสิทธิ ท่ีจับได้จะเป็นรายเล็ก ๆ โดยมีการแข่งขันกันว่าใครจะสามารถอัพโหลดข้อมูลได้ก่อน ์  

สว่นพวกท่ีทําเป็นอาชีพจะจบัได้ยากมากเพราะมีการใช้วิธีทางเทคนิคทําให้เข้าถึงตวัได้ยาก  

  การละเมิดลิขสิทธิในประเทศไทยมี ์ 2 แบบ คือ การละเมิดลิขสิทธิแบบ ์ Physical 

ซึ่งจะเห็นได้ชดัเจน เพราะมีแผ่นมาวางขาย จึงมีพยานหลกัฐานท่ีชดัเจน อีกแบบคือ การละเมิด

ลิขสิทธิในงานท่ีเป็นดิติตอล ์ (Digital) เช่นการอพัโหลดไฟล์โดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent หรือ

การรับ-ส่งไฟล์กันผ่านระบบบลูธูท (Bluetooth) สําหรับการละเมิดลิขสิทธิโดยการใช้เทคโนโลยี์   

Bit Torrent เจ้าของเว็บไซต์ (Tracker) ท่ีเปิดให้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent มีรายได้จาก 

การบริจาค หรือได้จากการขาย Bander และไม่ได้เป็นผู้ เก็บไฟล์งานไว้ท่ีตนเอง แล้วจะจับ 

Tracker ได้อย่างไร หากไม่มีไฟล์งานอันมีลิขสิทธิอยู่ จึ์ งได้มองว่าปัญหาในเร่ืองดังกล่าวคือ  

1. กฎหมายไม่เอือ้อํานวยต่อการปราบปรามการละเมิดลิขสิทธิในรูปแบบดิติตอล อนัเน่ืองมาจาก์

คนร่างกฎหมายไมมี่ความเข้าใจเก่ียวกบัเทคโนโลยีเท่าท่ีควร กฎหมายใหมท่ี่ออกมาก็ไมไ่ด้ปกป้อง

คุ้มครองผู้ถกูละเมิดลขิสทิธิ และรัฐไมไ่ด้ให้คว์ ามสําคญัเก่ียวกบัปัญหาดงักลา่วโดยมกัจดัลําดบัให้

เร่ืองลขิสทิธิอยูใ่นลําดบัท้าย ๆ จงึไมมี่โอกาสท่ีกฎหมายจะได้รับการแก้ไข ์ 2. คนบงัคบัใช้กฎหมาย

ไม่มีความเข้าใจเก่ียวกบัเทคโนโลยี บคุลากรท่ีเข้าใจมีจํานวนน้อย เม่ือมีการเปลี่ยนตวัเจ้าหน้าท่ีก็

จะต้องมาทําความเข้าใจกันใหม่อีก และมีความเห็นว่า ควรปลูกฝังจิตสํานึกให้เคารพในเร่ือง

ทรัพย์สนิทางปัญญาตัง้แตย่งัเดก็ 

  ในปัจจบุนัทางบริษัทได้มีมาตรการในการรับมือกบัการละเมิดลิขสิทธิ ซึง่จะทําให้์

สญูเสียผลประโยชน์ลดลง และยงัเป็นการเพิ่มกําไรให้แก่บริษัทในขณะเดียวกนั ได้แก่ 
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  1)  Defensive คือ มาตรการท่ีมุ่งให้การละเมิดลิขสิทธิในปัจจุบนัหมดไปโดย์  

การใช้มาตรการทางกฎหมายบงัคบั ได้แก่ จดัตัง้ทีมพิเศษขึน้เพ่ือตดิตามเฝ้าด ูและดําเนินการตาม

กฎหมาย และเพิ่มคุณภาพของสินค้า ลดราคาสินค้า คืนกําไรให้ผู้บริโภคเพ่ือเป็นการต่อสู้กับ 

การละเมิดลขิสทิธ์ิ 

  2)  Protective คือ การป้องกนัการละเมิดลิขสิทธิโดยการใช้เทคโนโลยีเข้าช่วย ์

เช่น การเข้ารหสัเพ่ือป้องกนัการทําซํา้ 

  3)  Preventive คือ การมุ่งแก้ปัญหาในระยะยาว เช่น ผลักดันให้มีการ 

ออกกฎหมาย การให้ความรู้แก่เด็ก หรือการสนบัสนุนกิจกรรมต่าง ๆ ของโรงเรียนแล้วให้รางวลั 

มีการออกเทปให้แก่ผู้ชนะ เพ่ือให้เดก็เกิดความรู้สกึให้ความสําคญักบัทรัพย์สนิทางปัญญา 

  4) Offensive คือ การกระทําท่ีมุง่เน้นและให้ความสําคญักบัการเพิ่มคณุภาพของ

สินค้าให้เหมาะสมกับความต้องการของกลุ่มลูกค้า ได้แก่ การเพิ่มคุณภาพของสินค้า การให้

ทดลองดาวน์โหลดเพลงไปฟังก่อนซือ้ ให้สิทธิพิเศษแก่ลูกค้า เช่น จัดงานพบปะระหว่างลูกค้า 

กบัศลิปิน 

  จากกรณีดังกล่าว ผู้ วิจัยเห็นว่า บริษัทค่ายเพลงได้รับผลกระทบจากการละเมิด

ลิขสิทธิจากการใช้เทคโนโลยี์  Bit Torrent และมีความเห็นสอดคล้องกนัว่า กฎหมายลิขสิทธิของ์

ไทยในปัจจุบันยังไม่ชัดเจนเพียงพอ และนโยบายของรัฐไม่ได้ให้ความสําคัญกับการให้ความ

คุ้ มครองทรัพย์สินทางปัญญาในลําดับต้น ๆ  รวมถึงควรปลูกจิตสํานึกให้คนในสังคมให้

ความสําคญักับเร่ืองทรัพย์สินทางปัญญา ซึ่งหากคนมีจิตสํานึกแล้ว การละเมิดลิขสิทธิก็ย่อม์  

จะลดลง 

 

 

 



 
บทที่ 3 

 
ปัญหาการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิจากการใช้เทคโนโลยี์  Bit Torrent ตาม

กฎหมายไทย 
  

  ลิขสิทธิเป็นสิทธิในทางทรัพย์สิน ์ (Property right) ประเภทหนึ่ง และเน่ืองมาจาก

งานอันมีลิขสิทธิได้ถูกสร้างสรรค์ขึน้ด้วยการใช้ความรู้ ความสามารถ และสติปัญญาของ์  

ผู้สร้างสรรค์ เม่ือผู้สร้างสรรค์ได้สร้างสรรค์สิง่ท่ีมีคณุคา่เช่นนีข้ึน้แล้ว จึงควรได้รับการตอบแทนจาก

ความวิริยะอตุสาหะนัน้ คือ ให้งานนัน้เป็นงานอนัมีลิขสิทธ์ิ และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย 

โดยกฎหมายให้ผู้สร้างสรรค์ได้รับสิทธิในการควบคมุ (Right of control) หรือหาประโยชน์จาก 

การส่ือสาร (benefit from the communication) จากงานของผู้สร้างสรรค์ท่ีควรจะได้รับ1 

เน่ืองจากงานอนัมีลขิสทิธิท่ีได้สร้างสรรค์ขึน้จะทําให้เกิดความเจริญ ความงดงามแก่ งานวรรณคดี ์

งานดนตรีกรรม งานนาฏกรรม และงานอ่ืนๆ รวมไปถึงงานวรรณกรรม ซึ่งจะเป็นการก่อให้เกิด

ประโยชน์แก่สงัคมโดยสว่นรวม และทําให้เกิดการพฒันาวฒันธรรมของชาติและพฒันาเศรษฐกิจ

ของประเทศ 

  อย่างไรก็ตาม เจ้าของลิขสิทธิอาจได้ลิขสิทธิมาโดยการสร้างสรรค์งาน หรือได้รับ์ ์  

โอนสิทธิมาก็ได้และเม่ือบุคคลอยู่ในฐานะท่ีเป็นเจ้าของลิขสิทธิ เขาย่อมมีสิทธิเพียงแต่์ ผู้ เดียว

(Exclusive Rights) ในอนัท่ีจะทําการใดต่องานอนัมีลิขสิทธิ อย่างไรก็ดี ตามแนวคิดของระบบ์  

แองโกล-แซกซนั ลิขสิทธิเป็นสิทธิในทางนิเสธ ์ (Negative Right) คือ มิใช่มีสมมติฐานว่าเจ้าของ

ลิขสิทธิมีสิทธิท่ีจะทําอะไรเก่ียวกบังานของตนได้บ้าง ์ 2 นัน่คือ บุคคลใดๆไม่สามารถทําการใด ๆ 

ตอ่งานอนัมีลิขสิทธิ อนัเป็นสิทธิแตเ่พียงผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิได้ เว้นแตจ่ะได้รับอนญุาตจาก์ ์

เจ้าของลิขสิทธิเสียก่อน ซึ่งหากกระทําการใด ๆ ต่องานอนัมีลิขสิทธิโดยท่ีไม่ได้รับอนุญาตจาก์ ์

เจ้าของลขิสิทธิ ก็จะถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ เจ้าข์ ์ องลิขสิทธิย่อมมีอํานาจในการหวงกนั ห้ามปราม์  

และใช้อํานาจบงัคบัตามกฎหมายได้ 

  กฎหมายลิขสิทธิของไทยในปัจจบุนั คือ ์ พระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 ซึง่เป็น

กฎหมายท่ีมุ่งคุ้ มครองสิทธิอันชอบธรรมของเจ้าของสิขสิทธิ กล่าวคือ เจ้าของลิขสิทธิมี์ ์  

                                                  
1 ไชยยศ เหมะรัชตะ,คําอธิบายกฎหมายลขิสทิธ์ิ พิมพ์ครัง้ท่ี 1(กรุงเทพฯ: นิตธิรรม, 2541) ,หน้า 26. 
2 อรพรรณ พนสัพฒันา, คําอธิบายกฎหมายลขิสทิธ์ิ , (กรุงเทพฯ: นิตธิรรม, 2544) ,หน้า 67. 
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สิทธิเพียงแต่ผู้ เดียว (Exclusive Rights) ในอันท่ีจะทําการใด ๆ ต่องานอันมีลิขสิทธิของตน ์  

ซึ่งได้แก่ สิทธิแต่ผู้ เดียวในการทําซํา้ ดดัแปลง หรือเผยแพร่ตอ่สาธารณชนหรือการแสวงห

ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ โดยท่ีเจ้าของลิขสิทธิอาจได้ลิขสิทธิมาโดยการสร้างสรรค์งาน์ ์ ์

นัน้เอง หรือได้รับโอนสิทธิมา แต่เน่ืองจากปัจจบุนัเทคโนโลยีได้เติบโตขึน้อย่างรวดเร็ว และวิธีการ

หรือเคร่ืองมือท่ีใช้ในการกระทําความผิด โดยเฉพาะในเร่ืองการละเมิดลิขสิทธินัน้ได้พฒันาขึน้และ์

เปล่ียนแปลงไป ดงันัน้ บทบญัญตัิในพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 จึงยงัไม่ครอบคลมุถึง

ประเด็นปัญหาเร่ืองการละเมิดลิขสิทธิโดยการใช้เทคโนโลยีท่ีได้มีการพฒันาขึน้ โดยเฉพาะการใช้์

เทคโนโลยี Bit Torrent บนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตเป็นเคร่ืองมือในการละเมิดลิขสิทธิ จึงยงัคงมี์

ปัญหาในเร่ืองการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิจากการใช้เทคโนโลยี์  Bit Torrent และเน่ืองจากใน

ปัจจุบันเทคโนโลยีดังกล่าวกําลังเป็นท่ีนิยมและใช้กันอย่างแพร่หลาย และมีจํานวนผู้ ใช้งาน 

เป็นจํานวนมาก รวมทัง้ยงัมีแนวโน้มว่า ข้อมลูท่ีทําการรับสง่ (download / upload) โดยการใช้

เทคโนโลยี Bit Torrent ซึง่ได้แก่ ซอร์ฟแวร์ (Software) เกมส์ ภาพยนตร์ เพลง เป็นต้น เป็นงาน 

ท่ีเกิดจากการสร้างสรรค์ขึน้ด้วยความรู้ สติปัญญาของผู้สร้างสรรค์ และเป็นงานอนัมีลิขสิทธิ และ์

ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิแต่อย่างใด จึงเข้าข่ายว่า เป็นการกระทําท่ีละเมิดลิขสิทธิ ์ ์

นอกจากนี ้ยงัมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวกบัเทคโนโลยี Bit Torrent ซึ่งผู้วิจยัจะ 

ขอแบ่งประเด็นปัญหาการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิจากการใช้เทคโนโลยี ์ Bit Torrent ตาม

กฎหมายไทยท่ีใช้บงัคบัอยูใ่นปัจจบุนั ออกเป็น 6 ประเดน็หลกั ๆ  ดงัตอ่ไปนี ้

 
3.1        ปัญหาเร่ืองเจตนาในการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิจากการใช้เทคโนโลยี์  Bit Torrent 
 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ได้ยอมรับหลักสิทธิแต่ผู้ เดียว (Exclusive 

Rights) ไว้โดยชดัแจ้ง ดงับญัญัติไว้ในมาตรา 4 ว่า ลิขสิทธิหมายความว่า ์ “สิทธิแต่ผเ้ดียวที่จะู

กระทําการใด ๆ ตามพระราชบญัญติันี้เกี่ยวกบังานที่ผส้ร้างสรรค์ทําข้ึนู ” นอกจากนี ้ยงัได้ขยาย

ความโดยได้กําหนดขอบเขตของสิทธิแต่ผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิไว้ในมาตรา ์ 15 ซึง่บญัญตัิว่า 

“ภายใต้บงัคบัมาตรา 9 มาตรา 10 และมาตรา 14 เจ้าของลขิสทิธิยอ่มมีสทิธิแตผู่้ เดียวดงัตอ่ไปนี ้์  

(1) ทําซํา้หรือดดัแปลง 
(2) เผยแพร่ตอ่สาธารณชน 

(3) ให้เช่าต้นฉบบัหรือสําเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ โสตทศันวสัด ุภาพยนต์ 

และสิง่บนัทกึเสียง 

(4) ให้ประโยชน์อนัเกิดจากลขิสทิธิแก่ผู้ อ่ืน์  
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(5) อนุญาตให้ผู้ อ่ืนใช้สิทธิตาม (1) (2) หรือ(3) โดยจะกําหนดเง่ือนไขอย่างใด

หรือไม่ก็ได้ แต่เง่ือนไขดังกล่าวจะกําหนดในลักษณะท่ีเป็นการจํากัดการ

แขง่ขนัโดยไมเ่ป็นธรรมไมไ่ด้ 

การพิจารณาว่าเง่ือนไขตามวรรคหนึ่ง (5) จะเป็นการจํากดัการแข่งขนัไม่เป็นธรรม

หรือไม ่ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขท่ีกําหนดในกฎกระทรวง” 

 เน่ืองจากตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ได้วางหลักของการละเมิด

ลขิสทิธิขัน้ต้นไว้ใน์ มาตรา 27  

 

มาตรา 27 บญัญัติว่า “การกระทําอย่างใดอย่างหนึ่งแก่งานอันมีลิขสิทธิตาม์

พระราชบญัญัตินี ้โดยไม่ได้รับอนุญาตตามมาตรา 15 (5) ให้ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิ ถ้าได้์

กระทําดงัตอ่ไปนี ้

(1) ทําซํา้หรือดดัแปลง 

(2) เผยแพร่ตอ่สาธารณชน” 

 

ซึ่งการกระทําท่ีจะถือว่ามีความผิดเป็นการละเมิดลิขสิทธิดงักล่าว ผู้ ทําละเมิดจะต้องมีเจตนา์  

ในการละเมิดลิขสิทธิด้วย ซึ่งความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิ ได้แก่ ความรับผิดในการละเมิด์ ์

ลขิสทิธิในทางแพง่ และความรับผิดในการละเมิดลขิสทิธิในทางอาญา์ ์  

  ความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิในทางแพ่ง คือ ความรับผิดในทางแพ่ง์  

อนัเน่ืองมาจากการละเมิดลขิสทิธิ ได้แก่ การชดใช้คา่สินไหมทดแทน ซึง่ในการพิจารณาจะต้องนํา์

หลกัเกณฑ์เร่ืองการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 มาพิจารณา

ประกอบ ซึง่ได้บญัญตัิว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ่ ทําตอ่บคุคลอ่ืน โดยผิดกฎหมายให้เขา

เสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามยัก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็

ดี ท่านว่าผู้ นัน้ทําละเมิดจําต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการนัน้” การกระทําโดยจงใจตาม

ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หมายถึงการกระทําโดยรู้สํานึกถึงการกระทําว่าจะเป็นผล

เสียหายตอ่บคุคลอ่ืน แตม่ิได้หมายเลยไปถึงวา่ต้องเจาะจงให้เกิดผลเสียหายอยา่งใดอยา่งหนึง่ขึน้3

ซึง่การละเมิดลขิสทิธิก็คือการละเมิดสทิธิอยา่งหนึง่อยา่งใดของเจ้าของลขิสทิธิ และเป็นการกระทํา์ ์

ท่ีผิดกฎหมาย เน่ืองจากกฎหมายลิขสิทธิได้บญัญัติคุ้มครองสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิไว้ รวม์ ์ ทัง้

บญัญัติให้การกระทําท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธิเป็นความผิดและมีบทลงโทษ และหากการกระทํา์

                                                  
3 สุษม  ศุภนิตย์, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยลักษณะละเมิด , 

(กรุงเทพฯ: นิตบิรรณการ, 2546) ,หน้า 15. 
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ดงักล่าวทําให้เจ้าของลิขสิทธิได้รับความเสียหาย ผู้ ทําละเมิดก็ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่์

เจ้าของลขิสทิธ์ิ 

  ความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิในทางอาญา์  คือ ความรับผิดในทางอาญา 

อนัเน่ืองมาจากการละเมิดลิขสิทธิ เน่ืองจากพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ.2537 ได้มีบทกําหนด

โทษในทางอาญาไว้ด้วย กล่าวคือ โทษปรับและโทษจําคุก ดงันัน้ การท่ีจะพิจารณาว่าผู้กระทํา

ละเมิดลิขสิทธิจะต้องรับผิดในทางอาญา หรือจะลงโทษผู้กระทําความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิโดย์ ์  

ใช้บทกําหนดโทษทางอาญาดงักล่าวได้หรือไม่ จึงต้องนําหลกัเกณฑ์ในประมวลกฎหมายอาญา

เร่ือง เจตนา มาใช้ประกอบการพิจาณาด้วย ซึง่เจตนาในกฎหมายอาญา ได้แก่ เจตนาเล็งเห็นผล 

และเจตนาประสงค์ตอ่ผล 

  ตามประมวลกฎหมายอาญา ได้บัญญัติเก่ียวกับการกระทําโดยเจตนาไว้ใน

มาตรา 59 โดย บญัญตัิว่า “บคุคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ตอ่เม่ือได้กระทําโดยเจตนา เว้นแต่

จะได้กระทําโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญตัิให้ต้องรับผิดเม่ือได้กระทําโดยประมาท หรือ

เว้นแตใ่นกรณีท่ีกฎหมายบญัญตัไิว้โดยแจ้งชดัให้ต้องรับผิดแม้ได้กระทําโดยไมมี่เจตนา 

  การกระ ทํา โดย เจตนา  ไ ด้แ ก่กระ ทํา โดย รู้สํ านึ ก ในการ ท่ีกระ ทําและ 

ในขณะเดียวกนัผู้กระทําประสงค์ตอ่ผล หรือยอ่มเลง็เห็นผลของการกระทํานัน้ 

  ถ้าผู้กระทํามิได้รู้ข้อเท็จจริงอนัเป็นองค์ประกอบของความผิด จะถือว่าผู้กระทํา

ประสงค์ตอ่ผล หรือยอ่มเลง็เห็นผลของการกระทํามิได้ 

  กระทําโดยประมาท ได้แก่ กระทําความผิดมิใช่โดยเจตนา แต่กระทําโดย

ปราศจากความระมดัระวงัซึง่บคุคลในภาวะเช่นนัน้จกัต้องมีตามวิสยัและพฤติการณ์ และผู้กระทํา

อาจใช้ความระมดัระวงัเช่นวา่นัน้ได้ แตห่าได้ใช้เพียงพอไม ่

  การกระทํา ให้หมายรวมถึงการให้เกิดผลอนัหนึ่งอนัใดขึน้โดยงดเว้นการท่ีจกัต้อง

กระทําเพ่ือป้องกนัผลนัน้ด้วย” 

 

  จากบทบญัญตักิฎหมายอาญาข้างต้นการกระทําท่ีจะถือวา่ผู้กระทํามีเจตนา ต้อง

เป็นกรณีดงัตอ่ไปนี ้4 

  1.  ผู้ กระทําต้อง “รู้” ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบภายนอกของความผิด 

(มาตรา 59 วรรคสาม) 

                                                  
4 เกียรตขิจร วจันะสวสัดิ,์ คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ์ครัง้ท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานกัพิมพ์มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์), หน้า 107. 
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  2.  ผู้กระทําจะต้อง “ประสงค์ต่อผล” ของการกระทําของตน หรือจะต้อง “เล็งเห็นผล” 

ของการกระทําของตน (มาตรา 59 วรรคสอง) 

  ผู้กระทํา “รู้” หมายถึง การรู้ว่าการกระทําของตนครบองค์ประกอบภายนอกท่ี

กฎหมายได้บญัญัติไว้ว่าเป็นความผิดแล้ว ซึ่งหากผู้กระทําไม่รู้จะถือว่ามีเจตนากระทําความผิด

ไมไ่ด้  

  เจตนาประสงค์ต่อผล คือ ผู้กระทํามีความมุ่งหมายหรือประสงค์จะให้ผลท่ีตน

ต้องการเกิดขึน้ ซึง่หากผลท่ีต้องการได้เกิดขึน้จริง การกระทํานัน้ก็เป็นความผิดสําเร็จ แต่หากผล

นัน้ไมเ่กิดขึน้จริง ก็เป็นความผิดฐานพยายาม 

  ดังนัน้ เม่ือพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ได้กําหนดโทษทางอาญาไว้

ดงักลา่วข้างต้นแล้ว ในการพิเคราะห์ว่าผู้ ท่ีกระทําความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิจะต้องรับผิดในทาง์

อาญาด้วยหรือไมน่ัน้ ก็จะต้องพิจารณาในเร่ืองเจตนาของผู้กระทําความผิดตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 59 เสียก่อนว่า ผู้กระทําความผิดมีเจตนาประสงค์ต่อผล หรือมีเจตนาเล็งเห็นผล

หรือไม่ประกอบด้วย ซึ่งหากผู้ กระทําความผิดมีเจตนาประสงค์ต่อผล หรือมีเจตนาเล็งเห็นผล 

ผู้กระทําความผิดละเมิดลขิสทิธิก็ยอ่มมีความรับผิดทางอาญาด้วย์  

   
3.2 ปัญหาความรับผิดของผ้อัพโหลด และผ้ดาวน์โหลดงานอันมีลิขสิทธิโดยการใชู้ ู ์

เทคโนโลยี Bit Torrent 
 

  ก่อนท่ีจะวิเคราะห์เก่ียวกบัความรับผิดของผู้อพัโหลดและผู้ดาวน์โหลดโดยการใช้

เทคโนโลยี Bit Torrent ผู้วิจยัขออธิบายให้ทราบถึงความหมายของการอพัโหลด และการดาวน์โหลด 

รวมถึงวิเคราะห์วา่ การรับส่งข้อมลูกนัโดยใช้เทคโนโลยี Bit Torrent นัน้ ถือเป็นการ “ทําซํา้” หรือ 

“เผยแพร่ตอ่สาธารณชน” หรือไม ่เสียก่อน 

  การอพัโหลด (Upload) หรือการบรรจขุึน้ คือ การส่งแฟ้มโดยระบบโทรคมนาคม

ไปยงัผู้ ใช้คอมพิวเตอร์เคร่ืองอ่ืนหรือส่งไปยงัศนูย์รวมข่าว (BBS)5 นัน่คือ การโอนย้ายข้อมลูหรือ

ไฟล์งานจากคอมพิวเตอร์ของผู้ ท่ีต้องการสง่หรือผู้ใช้งานไปยงัคอมพิวเตอร์เคร่ืองอ่ืน ๆ 

  การดาวน์โหลด (download) หรือการบรรจุลง  คือ  การถ่ายโอนแฟ้มจาก

คอมพิวเตอร์เคร่ืองหนึ่ง หรือจากบริการข้อมลูเช่ือมตรง (on-line service) หรือจากศนูย์รวมข่าว 

                                                  
5 กินานนัท์ มลทิอง,อธิบายศพัท์คอมพิวเตอร์ อินเตอร์เนต มลัตมีิเดีย (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพ์

จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2539),หน้า 448. 
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(BBS) มาใส่ในคอมพิวเตอร์ของเรา โดยผ่านทางโมเด็มและสายโทรศพัท์6 นั่นคือ การโอนย้าย

ข้อมูลหรือไฟล์งานจากคอมพิวเตอร์เคร่ืองอ่ืน ๆ มายังคอมพิวเตอร์ของผู้ ต้องการข้อมูล 

หรือไฟล์งานนัน้ 

  ดังนัน้ เม่ือพิจารณาจากคํานิยามในเบือ้งต้นแล้วจะเห็นได้ว่า ไม่ว่าจะเป็น 

การอัพโหลดหรือการดาวน์โหลดต่างก็เป็นการถ่ายโอนแฟ้มหรือไฟล์งานจากคอมพิวเตอร์ 

เคร่ืองหนึ่งไปยงัคอมพิวเตอร์อีกเคร่ืองหนึ่งเช่นกัน ซึ่งการโอนย้ายไฟล์ดงักล่าว มีข้อน่าสงัเกตว่า 

แม้ว่าจะมีการส่งหรือโอนย้ายไฟล์ให้แก่กันก็ตาม ก็ไม่ทําให้ไฟล์ท่ีได้ส่งให้ไปนัน้สูญหายไป 

แตอ่ยา่งใด เจ้าของไฟล์ยงัคงมีไฟล์งานนัน้อยู่และเป็นไฟล์งานท่ีสมบรูณ์และเหมือนเดิมทกุประการ 

ไม่มีส่วนใดขาดหายไปแต่อย่างใด อีกทัง้ในกรณีของการดาวน์โหลด ผู้ดาวน์โหลดก็ได้รับไฟล์งาน 

ท่ีสมบูรณ์เหมือนกบัต้นฉบบัท่ีส่งมาทุกประการเช่นกนั จึงมีกรณีท่ีจะต้องพิเคราะห์ว่า การรับ-ส่ง

หรือการโอนย้ายไฟล์ดงักลา่วจะถือเป็นการทําซํา้ อนัจะมีความผิดตามกฎหมายลขิสทิธิหรือไม ่หา์

งานท่ีทําการรับ-สง่ให้แก่กนันัน้เป็นงานอนัมีลขิสทิธ์ิ 

  ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 บญัญัตินิยามศพัท์ไว้ว่า 

“ทําซ้ํา หมายความรวมถึง คดัลอกไม่ว่าโดยวิธีใด ๆ เลียนแบบ ทําสําเนา ทําแม่พิมพ์ บนัทึกเสียง

บนัทึกภาพ หรือบนัทึกเสียงและภาพ จากตน้ฉบบั จากสําเนา หรือจากการโฆษณาในส่วนอนัเป็น

สาระสําคญั ทัง้นี้ ไม่ว่าทัง้หมดหรือบางส่วน สําหรับในส่วนที่เกี่ยวกบัโปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้

หมายรวมถึง คดัลอก หรือทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอร์จากสือ่บนัทึกใด ไม่ว่าดว้ยวิธีใด ๆ ใน

ส่วนอันเป็นสาระสําคัญ โดยไม่มีลักษณะเป็นการจัดทํางานข้ึนใหม่ ทั้งนี้ ไม่ว่าทั้งหมดหรือ

บางส่วน”  

  จากบทนิยามข้างต้น จะเห็นได้ว่า การทําซํา้ คือ การคดัลอกด้วยวิธีใด ๆ นัน่เอง

ส่วนท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ว่า เลียนแบบ ทําสําเนา ทําแม่พิมพ์ นัน้เป็นแต่เพียงตัวอย่างของ 

การทําซํา้เท่านัน้ จงึอาจมีการทําซํา้โดยการใช้วิธีการหรือรูปแบบอื่น ๆ ได้ และจะเป็นการทําซํ ้ า

ต้นฉบบั จากสําเนาหรือจากการโฆษณาก็ได้ แต่อย่างไรก็ตาม จะต้องเป็นการทําซํา้งานอนัม

ลิขสิทธิในส่วนอันเป็นสาระสําคัญเท่านัน้ หากไม่ใช่ในส่วนอันเป็นสาระสําคัญก็ไม่ถือเป็น์  

การทําซํา้ ซึง่สว่นสาระสําคญัก็คือ สว่นที่ถกูทําซํา้หรือลอกเลียนน ัน้เป็นสาระส ําคญัของงาน  

(vital part of the work)7 จึงไม่จําเป็นว่าต้องทําซํา้งานนัน้ทัง้หมดหรือทัง้ชิน้ คือ ไมพ่ิจารณา 

                                                  
6 กินานนัท์ มลทิอง,อธิบายศพัท์คอมพิวเตอร์ อินเตอร์เนต มลัตมีิเดีย (กรุงเทพมหานคร: โรงพมิพ์

จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2539),หน้า 136. 
7ธชัชยั ศภุผลศริิ,อธิบายกฎหมายลขิสทิธ์ิ (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพมิพ์นิตธิรรม, 2539),หน้า 175. 
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ในเร่ืองปริมาณของการทําซํา้ ดงันัน้ แม้วา่จะเป็นการทําซํา้งานแตเ่พียงบางสว่นแตถ้่าเป็นสว่นท่ีเป็

สาระสําคญัถือเป็นการทําซํา้แล้ว 

  เม่ือพิจารณาจากนิยามข้างต้นแล้ว การอพัโหลด หรือการดาวน์โหลดก็ถือได้ว่า

เป็นการทําซํา้งานอยา่งหนึง่เช่นกนั เน่ืองจากเมื่อผู้ใช้ได้ทําการอพัโหลดหรือการดาวน์โหลดไฟล์ใดๆ 

ก็จะก่อให้เกิดเป็นสําเนาไฟล์ข้อมลูนัน้ ๆ ขึน้เสมือนกบัต้นฉบบัหรือสําเนาทุกประการ จึงถือเป็น

การคัดลอกโดยวิธีใด ๆ อย่างหนึ่ง ท่ีกฎหมายได้บัญญัติขยายความไว้ ซึ่งในท่ีนีคื้อ การใช้

กระบวนการทางคอมพิวเตอร์ ดงันัน้ หากการทําซํา้โดยการอพัโหลด หรือการดาวน์โหลดนัน้ เป็

การทําซํา้งานอนัมีลขิสทิธิ และทําซํา้ในสว่นที่เป็นสาระส ําคญัแล้ว ผู้อพัโหลด หรือผู้ดาวน์โหลด์  

ก็จะมีความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 เน่ืองจากกฎหมาย 

ได้กําหนดให้การทําซํา้เป็นสทิธิแตผู่้ เดียวของเจ้าของลขิสทิธิ ผู้ใดทําซํา้โดยไมไ่ด้รับอนญุาต์  

จากเจ้าของลขิสทิธิแล้ว ก็ยอ่มมีความผิด์  

   สําหรับกรณีของผู้อพัโหลดข้อมลูหรือไฟล์งานอนัมีลขิสทิธิลงในระบบอินเตอร์เน็์ ต

หรือเจ้าของเว็บไซต์ท่ีเก็บรายละเอียดของข้อมลูไม่ว่าจะเป็น เพลง ภาพยนตร์ รูปภาพ เกมส์ หรือ

โปรแกรมคอมพิวเตอร์ ต่าง ๆ เพ่ือให้ผู้ ท่ีต้องการดาวน์โหลดเข้ามาค้นหาและเลือกดาวน์โหลด

ข้อมูลท่ีต้องการ  จะถือว่าเป็นการเผยแพร่ต่อสาธารณชนหรือไม่ ซึ่งสิทธิในการเผยแพร่ 

ตอ่สาธารณชน เป็นสทิธิแตเ่พียงผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิเช่นเดียวกนั การจะทําการเผยแพร่งาน์

อนัมีลขิสทิธิตอ่สาธารณชนจะต้องได้รับอนญุาตจากเจ้าของลิขสิทธิเสียก่อน หากไม่ได้รับอนญุาต์ ์

แล้วการกระทํานัน้ก็เป็นความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ ซึ่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ.2537  

ได้บญัญตัรัิบรองสทิธิดงักลา่วไว้ใน มาตรา 15 และมาตรา 27 

  ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 บัญญัตินิยามศัพท์ไว้ว่า 

“เผยแพร่ต่อสาธารณชน หมายความว่า ทําให้ปรากฎต่อสาธารณชน โดยการแสดง การ

บรรยาย การสวด การบรรเลง การทําใหป้รากฎดว้ยเสียงและหรือภาพ การก่อสร้าง การจําหน่าย 

หรือโดยวิธีอื่นใดซ่ึงงานที่ได้จัดทําข้ึน” การเผยแพร่ต่อสาธารณชนก็คือการทําให้ปรากฏ 

ตอ่สาธารณชนไม่ว่า จะโดยการแสดง การบรรยาย หรือการจําหน่าย ก็ตาม โดยกฎหมายเพียงแต่

ยกตวัอย่างวิธีการในการเผยแพร่ต่อสาธารณชนเท่านัน้ ซึ่งมีสาระสําคญั คือ หากเป็นการทําให้

ปรากฏต่อสาธารณชนแล้วแม้ว่าจะทําให้ปรากฏในท่ีรโหฐานก็ถือเป็นการนําออกเผยแพร่ 

ตอ่สาธารณชน  

  คําว่า สาธารณชน คือ กลุ่มคนจํานวนหนึ่งหรือกลุ่มบุคคลโดยทั่วไปในสงัคม แต่

ไม่ใช่เฉพาะกลุ่มญาติมิตรหรือกลุ่มครอบครัวเท่านัน้ เพราะจะถือเป็นสาธารณชนไม่ได้ ดงันัน้ 

สําหรับกรณีการอพัโหลดข้อมูลหรือไฟล์งาน หรือกรณีของเว็บไซต์ท่ีเก็บรายละเอียดของข้อมูล

ดงักลา่วโดยใช้ระบบอินเตอร์เน็ตนัน้ ผู้วิจยัเห็นว่า เป็นการการนําออกเผยแพร่ตอ่สาธารณชนแล้ว 
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เน่ืองจากระบบอินเตอร์เน็ตเป็นระบบท่ีเช่ือมโยงถึงกนัได้ทัว่โลก ถือเป็นสงัคมหนึง่และมีขนาดใหญ่

ท่ีสามารถติดต่อส่ือสารถึงกันได้ไม่ว่าจะอยู่ส่วนใดของโลก และเม่ือรายละเอียดของข้อมูลหรือ 

ไฟล์งานได้ปรากฏอยู่ในเว็บไซต์แล้ว คนท่ีใช้งานอินเตอร์เน็ตก็ย่อมสามารถเข้าถึงหรือเรียกดไูด้

อย่างง่ายดาย จึงเป็นการทําให้ปรากฏต่อสาธารณชนแล้วโดยวิธีการจําหน่าย ซึ่งจากนิยามของ

กฎหมายข้างต้น “การจําหน่าย” (disposing) ไม่ได้หมายถึงแต่เฉพาะการซือ้ขาย (sale) ตาม

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์เท่านัน้ แตย่งัหมายถึงการแจกจ่าย8 ด้วย  

  ผู้วิจยัได้ทําการวิเคราะห์ ปัญหาความรับผิดของผู้อพัโหลดและผู้ดาวน์โหลดงาน

อนัมีลขิสทิธิโดยกา์ รใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ดงัตอ่ไปนี ้

 
  3.2.1 ผ้อัพโหลดงานอันมีลิขสิทธิโดยการใช้เทคโนโลยีู ์  Bit Torrent 
 
    การอพัโหลด (Upload) คือ การโอนย้ายข้อมลูหรือไฟล์งานต่าง ๆ เช่น 

เพลง ภาพยนตร์ รูป หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ จากเคร่ืองคอมพิวเตอร์ของผู้ ท่ีต้องการส่ง 

หรือผู้ ใช้งานไปยงัคอมพิวเตอร์เคร่ืองอ่ืน ๆ สําหรับการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ผู้อพัโหลดงาน  

ก็คือ ผู้ใช้ท่ีนําข้อมลูหรือไฟล์งานท่ีตนเองมีอยูแ่สดงให้ผู้ ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent อ่ืน ๆ ได้รู้ว่า

ตนมีข้อมลูไฟล์งานนัน้ ๆ อยู่ โดยแสดงให้เห็นถึงรายละเอียดต่าง ๆ ของไฟล์งานนัน้ เพื่อให้

ผู้ ใช้งานรายอ่ืนเข้ามาดแูละเลือกดาวน์โหลดข้อมลูหรือไฟล์งานไปจากตน 

    สําหรับกรณีของผู้อพัโหลดงานในเทคโนโลยี Bit Torrent นัน้ ผู้ วิจัย 

มีความเห็นว่า การกระทําดังกล่าวของผู้ อัพโหลดถือเป็นการทําซํา้ ตามนิยามของมาตรา 4  

แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 เน่ืองจากเม่ือผู้ใช้ได้ทําการอพัโหลดไฟล์ใดๆ ก็จะก่อให้เกิด

เป็นสําเนาไฟล์ข้อมลูนัน้ ๆ ขึน้เสมือนกบัต้นฉบบัหรือสําเนาทุกประการ จึงถือเป็นการคดัลอก

โดยวิธีใด ๆ อย่างหนึ่ง ท่ีกฎหมายได้บญัญัติขยายความไว้ ซึ่งในท่ีนีคื้อ โดยการใช้กระบวนการ

ทางคอมพิวเตอร์ ดงันัน้ หากการทําซํา้โดยการอพัโหลดเป็นการทําซํา้งานอนัมีลขิสทิธิ และทําซํ ้์

ส่วนท่ีเป็นสาระสําคญัแล้ว ผู้ อัพโหลดก็จะมีความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ ตามพระราชบัญญัติ์

ลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 และเห็นว่าการอพัโหลดถือเป็นการเผยแพร่ต่อสาธารณชน ตามนิยามของ

มาตรา 4 แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 เน่ืองจากการท่ีผู้อพัโหลดนําข้อมลูหรือไฟล์ท่ีตน

ต้องการอพัโหลดเข้าสู่ระบบอินเตอร์เน็ตและแสดงให้ผู้ ใช้งานรายอ่ืนในระบบอินเตอร์เน็ตได้รู้ว่า 

ตนมีไฟล์งานนัน้ ๆ อยู่ ก็เป็นการทําให้ปรากฎต่อสาธารณชนแล้ว เพราะระบบอินเตอร์เน็ต 

                                                  
8 ไชยยศ เหมะรัชตะ,คําอธิบายกฎหมายลขิสทิธ์ิ พิมพ์ครัง้ท่ี 1(กรุงเทพฯ: นิตธิรรม, 2541) ,หน้า 130. 
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ถือเป็นสงัคมหนึ่งที่มีขนาดใหญ่ที่สามารถติดต่อเชื่อมโยงกนัได้โดยทัว่ทุกมมุโลก ซึ่งในกรณี

ดงักล่าวถือเป็นการเผยแพร่ต่อสาธารณชนโดยวิธีการจําหน่าย ซึ ่งมีความหมายรวมไปถึง 

การจ่ายแจกด้วย เนื่องจากเป็นการแสดงให้ผู้ ใช้งานรายอื่นทราบว่าตนมีไฟล์งานนัน้ ๆ อยู่ 

และผู้ ใช้งานรายอื่นก็สามารถดาวน์โหลดไฟล์งานไปจากตนได้ในทนัที ซึ่งหากไฟล์งานนัน้เป็น

ไฟล์งานท่ีมีลิขสิทธิ และผู้ ท่ีทําการอพัโหลดไม่ได้รับอนญุาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ผู้อพัโหลดก็จะมี์ ์

ความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิตามพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ.2537 เน่ืองจากสิทธิในการทําซํา้แล

สิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณชน เป็นสิทธิแต่เพียงผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ ซึง่หากผู้อพัโหลด์

ได้รับอนญุาตจากเจ้าของลขิสทิธิ การกระทําดงักลา่วก็จะไมเ่ป็นการละเมิดลขิสิทธิแตอ่ยา่งใด์ ์  

    การเป็นผู้ อัพโหลด (Upload) ในเทคโนโลยี Bit Torrent อาจมีได้ 

หลายกรณีด้วยกนั เช่น เป็นผู้ ทําการอพัโหลดงานเป็นคนแรก เป็นผู้ ทําการอพัโหลดงานโดยรู้หรือ

ควรรู้ว่าเป็นงานท่ีทําขึน้โดยการละเมิดงานอนัมีลิขสิทธิของผู้ อ่ืน และ์ เป็นผู้ ทําการอพัโหลดงาน 

โดยผลของการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ซึง่ผู้วิจยัขอวิเคราะห์โดยแยกออกเป็นประเภทตา่ง ๆ ของ 

ผู้อพัโหลดงาน ดงัตอ่ไปนี ้

     
     ก. ผ้อัพโหลดงานคนแรกู   
   

      ผู้ อัพโหลดงานคนแรกในความหมายของผู้ วิจัย คือ ผู้ ใช้งาน

เทคโนโลยี Bit Torrent ท่ีมีไฟล์งานอยู่กับตนเอง และได้ทําการอพัโหลดงานนัน้เข้าสู่ระบบ

อินเตอร์เน็ตโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent เพ่ือให้ผู้ ใช้งานรายอ่ืนเข้ามาดแูละเลือกดาวน์โหลด 

ซึ่งงานท่ีผู้อพัโหลดได้อพัโหลดขึน้ไปอาจจะเป็นงานอนัมีลิขสิทธิหรือเป็นงานท่ีไม่มีลิขสิทธิก็ได้ ์ ์  

ซึง่ปัญหาจะเกิดขึน้ทนัทีเม่ือไฟล์งานท่ีได้อพัโหลดไปนัน้เป็นไฟล์งานอนัมีลขิสทิธ์ของคนอ่ืน   

      จากบทวิเคราะห์ท่ีได้อธิบายข้างต้น เห็นได้ว่าการอพัโหลดงาน

ดงักล่าวถือเป็นการทําซํา้ คือ การคดัลอกไมว่า่โดยวิธีใด ๆ ซึง่ในที่นีค้ือ โดยการใช้กระบวนการ 

ทางคอมพิวเตอร์ และเป็นการเผยแพร่ตอ่สาธารณชนโดยวิธีการจําหน่ายตามนิยามของมาตรา 4 

แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 เพ่ือให้ผู้ ใช้งานเทคโนโลยีรายอ่ืนสามารถดาวน์โหลดงาน

จากตนได้ ซึ่งหากงานท่ีได้อพัโหลดเป็นงานอนัมีลิขสิทธิ และผู้ ท่ีทําการอพัโหลดไม่ได้รับอนุญาต์

จากเจ้าของลิขสิทธิ ผู้ อัพโหลดก็มีความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์ ์ ์

พ.ศ.2537 เพราะเป็นการละเมิดสทิธิแตเ่พียงผู้ เดียวของเจ้าของลขิสทิธินัน่เอง ์  

      แตอ่ย่างไรก็ตามหากผู้ ท่ีทําการอพัโหลดงานเป็นเจ้าของลิขสิทธ์ิ

เสียเอง การกระทําดงักลา่วก็จะไมเ่ป็นการละเมิดลิขสิทธิแตอ่ย่างใด์  เน่ืองจากเจ้าของลิขสิทธิย่อม์
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มีสิทธิท่ีจะทําซํา้ หรือเผยแพร่ตอ่สาธารณชนซึง่งานอนัมีลขิสทิธิของตนเอง รวมทัง้ยงัเป็์ นสทิธิที

กฎหมายลขิสทิธิได้บญัญตัรัิบรองและให้ความคุ้มครองไว้์  

 
  ข. ผ้อัพโหลดงานโดยร้หรือควรร้ว่าเู ู ู ป็นงานที่ทําขึน้โดยการ

ละเมิดงานอันมีลิขสิทธิของผ้อ่ืน์ ู   
      

      ผู้อพัโหลดงานโดยรู้หรือควรรู้ว่าเป็นงานท่ีทําขึน้โดยการละเมิด

งานอันมีลิขสิทธิของผู้ อ่ืนใ์ นความหมายของผู้ วิจัย คือ กรณีท่ีผู้ อัพโหลดงานในเทคโนโลยี  

Bit Torrent ได้รู้หรือควรรู้อยู่แล้วว่า งานท่ีตนได้ทําการอพัโหลดเข้าสู่เทคโนโลยี Bit Torrent  

เป็นงานท่ีทําขึน้โดยละเมิดลขิสทิธิของคนอ่ืน แตผู่้อพัโหลดยงัคงอพัโหลดงานอนัละเมิดลิขสิทธินัน้์ ์

ต่อไป ซึ่งการอพัโหลดงานโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ผู้วิจยัได้ทําการวิเคราะห์ไปแล้วว่า  

ถือเป็นการเผยแพร่ต่อสาธารณชนแล้วโดยวิธีการจําหน่าย หากเป็นการอพัโหลดงานอนัมี

ลิขสิทธิโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิก็ย ่อมมีความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิตาม์ ์ ์

พระราชบญัญตัลิขิสทิธ์ิ พ.ศ.2537 

      แต่อย่างไรก็ตาม มีกรณีท่ีจะต้องวิเคราะห์ว่า ผู้ อัพโหลดงาน 

ในกรณีท่ีรู้หรือควรรู้อยู่แล้วว่างานท่ีตนจะทําการอัพโหลดนัน้ได้ทําขึน้โดยการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ของผู้ อ่ืน แล้วทําการอพัโหลดงานอนัละเมิดลิขสิทธินัน้ต่อไปอนัเป็นการเผยแพร่งานอนัมีลิขสิทธิ์ ์

ต่อสาธารณชนดังกล่าว  จะมีความผิดเป็นการละเมิดลิขสิทธิโดยอ้อม  ตามมาตรา  ์ 31  

แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 ด้วยหรือไม ่

      ก า ร ก ร ะ ทํ า ท่ี เ ป็ น ก า ร ล ะ เ มิ ด ลิ ข สิ ท ธิ  เ ม่ื อ พิ จ า รณา์  

ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 แล้ว สามารถแบ่งประเภทของการละเมิดลิขสิทธิได้์ เป็น  

2 ประเภท คือ การละเมิดลขิสทิธิโดยตรง กบัการละเมิดลขิสทิธิโดยอ้อม ์ ์  

      การละเมิดลิขสิทธิโดยตรง คือ การการทําใด ๆ ต่อสิทธิแต่เพียง์

ผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ ตามท่ีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ.2537 ได้บัญญัติรับรองและให้ 

ความคุ้มครองไว้ตามมาตรา 15 โดยท่ีไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิหรือเจ้าของลิขสิทธิ์ ์

ไม่ได้ยินยอมให้ประโยชน์อนัเกิดจากลิขสิทธินัน้ ซึ่งการละเมิดลิขสิทธิโดยตรง พระราชบญัญัติ์ ์

ลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ได้บญัญตัิไว้ในมาตรา 27 ถึง มาตรา 30 โดยกําหนดให้การกระทําอย่างใด

อยา่งหนึง่แก่งานอนัมีลขิสทิธิตามพระราชบญัญตันีิ ้โดยไมไ่ด้รับอนญุาตตามมาตรา ์ 15 (5) ให้ถือว่า

เป็นการละเมิดลิขสิทธิ ซึ่งแต่ละมาตราจะเป็นการแบ่งเป็นประเภทของงานท่ีถูกทําละเมิด ์

เน่ืองจากลกัษณะของการกระทําท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธิบางประเภทแตกต่างจากการกระทํา์
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ละเมิดลิขสิทธิในกรณีทัว่ไป จาก์ บทมาตราดงักล่าวสามารถแบ่งประเภทของการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ได้เป็น 4 ประเภท ดงันี ้

1) มาตรา 27 เป็นการละเมิดลิขสิทธิในกรณีทัว่ไป ไม่ได้เฉพาะเจาะจง์

ประเภทงาน ซึง่ลกัษณะของการละเมิดลขิสทิธิ ได้แก่์  

(1) ทําซํา้หรือดดัแปลง 
(2) เผยแพร่ตอ่สาธารณชน 

2) มาตรา 28 เป็นการละเมิดลิขสิทธิท่ี์ ทําต่องานโสตทัศนวัสด ุ

ภาพยนตร์ สิง่บนัทกึเสียง ซึง่ลกัษณะของการละเมิดลขิสทิธิ ได้แก่์  

(1) ทําซํา้หรือดดัแปลง 
(2) เผยแพร่ตอ่สาธารณชน 

(3) ให้เช่าต้นฉบบัหรือสําเนางาน 

3) มาตรา 29 เป็นการละเมิดลิขสิทธิท่ีทําต่องานแพร่เสียงแพร่ภาพ ์  

ซึง่ลกัษณะของการละเมิดลขิสทิธิ ได้แก่์  

(1) จัดทําโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร์ สิ่งบันทึกเสียง หรือ 

งานแพร่เสียงแพร่ภาพ ทัง้นี ้ไมว่า่ทัง้หมดหรือบางสว่น 

(2) แพร่เสียงแพร่งภาพซํา้ ทัง้นี ้ไมว่า่ทัง้หมดหรือบางสว่น 

(3) จัดให้ประชาชนฟังหรือชมงานแพร่เสียงแพร่ภาพโดย 

เรียกเก็บเงินหรือผลประโยชน์อยา่งอ่ืนในทางการค้า 

4) มาตรา 30 เป็นการละเมิดลิขสิทธิท่ีทําตอ่งานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ ์

ซึง่ลกัษณะของการละเมิดลขิสทิธิ ได้แก่์  

(1) ทําซํา้หรือดดัแปลง 
(2) เผยแพร่ตอ่สาธารณชน 

(3) ให้เช่าต้นฉบบัหรือสําเนางาน 

     การละเมิดลขิสิทธิโดยอ้อม คือ เป็นการกระทําท่ีสืบเน่ืองมาจาก์

การกระทําท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธิโดยตรง เน่ือ์ งจากการกระทําท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธิโดยอ้อม์

จะเป็นการช่วยเหลือหรือเป็นการส่งเสริมให้งานท่ีละเมิดลิขสิทธิได้แพร่หลายและกระจายออกไป์

ในวงกว้าง กฎหมายหมายจึงได้บญัญตัิให้การกระทําท่ีเป็นการสง่เสริมดงักลา่วเป็นความผิดด้วย 

เพ่ือไม่ให้งานท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธิแ์ พร่หลายต่อไป และทําให้จํานวนผู้ละเมิดลิขสิทธิโดยตรง์

ลดน้อยลง เน่ืองจากขาดผู้ ร่วมมือและช่วยเหลือในการกระจายงานท่ีละเมิดลิขสิทธิ โดยกฎหมาย์

ได้กําหนดลงโทษผู้ ละเมิดลิขสิทธิโดยอ้อม เช่น ผู้ ท่ีขาย เผยแพร่ หรือแจกจ่ายงานท่ีเกิดจาก์  

การละเมิดลขิสทิธิ ไว้ในมาตรา ์ 31 แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 
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 มาตรา 31 แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ได้วางหลกั 

ไว้ว่า “ผู้ ใดรู้อยู่แล้วหรือมีเหตอุนัควรรู้ว่างานใดได้ทําขึน้โดยละเมิดลิขสิทธิของผู้ อ่ืน การกระทํา์

อย่างหนึ่งอย่างใดแก่งานนัน้เพ่ือหากําไร ให้ถือว่าผู้นัน้กระทําการละเมิดลิขสิทธิ ถ้าได้กระทํา์

ดงัตอ่ไปนี ้

(1) ขาย มีไว้เพ่ือขาย เสนอขาย ให้เช่า ให้เช่าซือ้ หรือเสนอให้เช่าซือ้ 

(2) เผยแพร่ตอ่สาธารณชน 

(3) แจกจ่ายในลกัษณะท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าของลขิสทิธ์ิ 

(4) นําหรือสัง่เข้ามาในราชอาณาจกัร” 

      สําหรับกรณี ผู้อพัโหลดงานในกรณีท่ีรู้หรือควรรู้อยู่แล้วว่างาน 

ท่ีตนจะทําการอัพโหลดนัน้เป็นงานท่ีได้ทําขึน้โดยการละเมิดลิขสิทธิของผู้ อ่ืน แล้วยังทําการ์  

อพัโหลดงานท่ีละเมิดลิขสิทธินัน้ต่อไป ซึ่งถือเป็นการเผยแพร่งานอนัมีลิขสิทธิต่อสาธารณชนนัน้ ์ ์

จะถือว่ามีความผิดเป็นการละเมิดลิขสิทธิโดยอ้อม ตามมาตรา ์ 31 แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธิ ์

พ.ศ.2537 ด้วยหรือไม่ จะต้องพิจารณาว่าผู้ กระทําได้กระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งตามมาตรา  

31 (1 )- (4) เช่น ขาย มีไว้เพ่ือขาย เสนอขาย ให้เช่า หรือเผยแพร่ต่อสาธารณชน ซึ่งงานท่ีละเมิด

ลิขสิทธิ และการกระทําดังกล่าวเป็นการกระทําเพ่ือหากําไร์ หรือไม่เสียก่อน หากการกระทํา

ดงักลา่วครบองค์ประกอบความผดิตามมาตรา 31 แล้ว ผู้กระทํายอ่มมีความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ ์

โดยเป็นผู้ละเมิดลขิสทิธิโดยอ้อม ์  

    ผู้วิจยัได้วิเคราะห์ไว้แล้วในข้างต้นว่า การอพัโหลดงานโดย 

การใช้เทคโนโลยี Bit Torrent เป็นการเผยแพร่ต่อสาธารณชนตามคํานิยามในมาตรา 4  

แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ซึ่งหากงานท่ีอัพโหลดเป็นงานอันมีลิขสิทธิ และไม่ได้์  

รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ก็มีความผิดเป็นการละเมิดลิขสิทธิโดยตรง แต่อย่างไรก็ตาม ์ ์  

มีกรณีท่ีน่าสนใจว่าการกระทําของผู้อพัโหลดท่ีรู้หรือควรรู้อยู่แล้วว่างานท่ีตนจะทําการอพัโหลด

เป็นงานท่ีได้ทําขึน้โดยการละเมิดลิขสิทธิของผู้ อ่ืน แล้วยงัทําการอพัโหลดงานท่ีละเมิดลิขสิทธินัน้์ ์

ต่อไป จะมีความผิดเป็นผู้ ละเมิดลิขสิทธิโดยอ้อม ตามมาตรา ์ 31 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์

พ .ศ .2537 ด้วยหรือไม่  เ ม่ือการอัพโหลดงานถือเป็นการเผยแพร่ต่อสาธารณชนแล้ว  ก็ 

เข้าองค์ประกอบท่ีเป็นการกระทําอย่างใดอย่างหนึ่งตามท่ีมาตรา 31 ได้บญัญตัิไว้ จึงมีประเด็นท่ี

ต้องพิจารณาต่อไปว่า การกระทําของผู้ อัพโหลดดังกล่าวเป็นการกระทําเพ่ือหากําไรหรือไม ่

เน่ืองจาก หากการกระทําดงักล่าวเป็นการกระทําเพ่ือหากําไร ผู้อัพโหลดก็ย่อมมีความผิดเป็น 

การละเมิดลิขสิทธิโดยอ้อมตามมาตรา ์ 31 แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 แต่หาก 

การกระทําดงักล่าวไม่เป็นการกระทําเพ่ือหากําไร ผู้อพัโหลดก็ย่อมไม่มีความผิดเป็นการละเมิด

ลขิสทิธิโดยอ้อม ไมต้่องรับผิดตามมาตรา ์ 31 แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 
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    จากการท่ีผู้ วิจยัได้ทําการศึกษาเทคโนโลยี Bit Torrent แล้ว 

พบว่า ผู้อพัโหลดงานในเทคโนโลยี Bit Torrent ท่ีทําการเผยแพร่งานอนัมีลิขสิทธิต่อสาธารณชน ์

ไม่มีเจตนาในการทําเพ่ือการค้าหรือหากําไรแต่อย่างใด เพราะการรับ-ส่งข้อมูลหรือไฟล์งาน 

ในระหว่างผู้อพัโหลดงานและผู้ดาวน์โหลดงานในเทคโนโลยีดงักล่าว ไม่มีผลประโยชน์ตอบแทน 

ซึง่กนัและกนัแต่อย่างใด ผู้อพัโหลดงานเพียงแต่ต้องการอพัโหลดงานอนัมีลิขสิทธิท่ีตนมีอยู่ เพ่ือ์

แสดงให้ผู้ ใช้งานรายอื่นเห็นว่าตนมีงานอนัมีลิขสิทธินัน้อยู่และพร้อมที่จะให้ผู้ ใช้งานรายอื่น์

ดาวน์โหลดงานจากตนเองได้ โดยท่ีผู้อพัโหลดมีเหตุจูงใจเพ่ือให้ค่า Ratio ของตนเพิ่มสูงขึน้ 

เพ่ือท่ีจะได้รับสิทธิประโยชน์จาก tracker ท่ีตนเป็นสมาชิกอยู่เท่านัน้ เช่น ได้เป็นสมาชิก VIP ท่ี

ได้รับสทิธิประโยชน์ในการดาวน์โหลดจาก tracker ได้มากยิ่งขึน้ และสามารถดาวน์โหลดงานจาก 

tracker ได้มากกวา่ผู้ เป็นสมาชิกทัว่ไป ดงันัน้ เม่ือผู้อพัโหลดงานในเทคโนโลยีดงักลา่ว ไม่มีเจตนา

ท่ีจะทําการเผยแพร่ต่อสาธารณชนซึ่งงานอนัมีลิขสิทธิ เพ่ือหากําไร การกระทําของผู้อพัโหลดจึง์  

ไมมี่ความผิดละเมิดลขิสทิธิโดยอ้อม ตามมาตรา ์ 31 แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 

   
ค.  ผ้อัพโหลดงานโดยผลของการใช้เทคโนโลยีู  Bit Torrent  

 
      การเป็นผู้อพัโหลดงานโดยผลจากการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent 

หมายถึง ในตอนแรกเป็นผู้ดาวน์โหลดไฟล์ในเทคโนโลยี Bit Torrent ซึง่ต่อมาโดยลกัษณะของ 

เทคโนโลยี Bit Torrent เม่ือได้ทําการดาวน์โหลดเสร็จเรียบร้อยแล้วหรือดาวน์โหลดชิน้ส่วนใด

ชิน้ส่วนหนึ่งเสร็จแล้ว ผู้ ดาวน์โหลดอ่ืนท่ีกําลังทําการดาวน์โหลดอยู่สามารถท่ีจะดาวน์โหลด

ชิน้ส ่วนหรือไฟล์ที ่เขาต้องการไปจากผู้ดาวน์โหลดเสร็จแล้วได้ในทนัที โดยไม่ต้องรอให้ 

การดาวน์โหลดเสร็จสมบูรณ์ทุกชิน้ส่วนแต่อย่างใด โดยอาจจะดึงชิน้ส่วนท่ีผู้ดาวน์โหลดทําการ

ดาวน์โหลดเสร็จสิน้แล้วไปดาวน์โหลดเพียงชิน้ส่วนเดียวหรือหลายชิน้ส่วนก็ได้ ซึ่งจะเห็นได้ว่า  

ผู้ดาวน์โหลดในเทคโนโลยี Bit Torrent จะเปล่ียนสถานะจากผู้ดาวน์โหลดกลายเป็นผู้อพัโหลดงาน

โดยอตัโนมตัอินัเป็นผลมาจากตวัเทคโนโลยี Bit Torrent เอง โดยท่ีผู้ดาวน์โหลดไมไ่ด้เป็นผู้กระทําการใด ๆ  

ให้เกิดการอัพโหลดขึน้เลย นั่นคือ ระบบจะดําเนินการให้ผู้ ดาวน์โหลดกลายเป็นผู้ อัพโหลด 

โดยอัตโนมัติ แม้ว่าจะทําการดาวน์โหลดเสร็จเพียงชิน้ส่วนเดียวก็ตาม เน่ืองจากเทคโนโลยี  

Bit Torrent มีความมุ่งหมายให้ผู้ ใช้งานในระบบมีการแบ่งปันซึ่งกันและกัน โดยเป็นทัง้ผู้ ให้ 

และผู้ รับในเวลาเดียวกัน คือ เป็นทัง้ผู้อพัโหลดและผู้ดาวน์โหลดไปพร้อม ๆ กัน ซึ่งก็มีประโยชน์ 

ทําให้การดาวน์โหลดงานสามารถทําได้รวดเร็วยิ่งขึน้ นั่นคือ ยิ่งมีจํานวนผู้ ให้บริการอัพโหลด 

(seed) มากขึน้เท่าใด ก็จะทําให้การดาวน์โหลดไฟล์เร็วมากขึน้เท่านัน้ เพราะจะเป็นการผ่อนภาระ

ให้แก่ผู้ให้บริการอพัโหลดไฟล์รายแรกสดุ 
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   จากกรณีดังกล่าว ผู้ ท่ีทําการดาวน์โหลดไฟล์ในเทคโนโลยี  

Bit Torrent เม่ือทําการดาวน์โหลดไฟล์เสร็จแล้วแม้เพียงชิน้ส่วนเดียว จะทําให้กลายเป็น 

ผู้อพัโหลดไฟล์โดยอตัโนมตัิโดยผลของเทคโนโลยี Bit Torrent ซึ่งผู้ วิจัยมีความเห็นว่า กรณี

ดงักลา่วมีความผิดละเมิดลขิสทิธิแล้ว หากเป็นการอพัโหลดไฟล์อนัมีลิขสิทธิ และไม่ได้รับอนญุาต์ ์

จากเจ้าของลขิสทิธิ เน่ืองจากการอพัโหลดไฟล์เป็นการเผยแพร่ตอ่สาธารณชนโดยวิธีการจําหน่าย์  

ซึ่งได้วิเคราะห์ไว้แล้วข้างต้น แต่อย่างไรก็ตาม มีประเด็นท่ีน่าสนใจว่า ผู้ละเมิดลิขสิทธิในกรณี์

ดงักล่าวจะต้องมีความรับผิดในทางอาญาด้วยหรือไม่ เน่ืองจากผู้อพัโหลดไฟล์ในกรณีดงักล่าว

อาจไม่มีเจตนาในการทําละเมิดก็ได้ ซึ่งหากมีเจตนาในการอพัโหลดไฟล์ก็ย่อมมีความรับผิดใน 

ทางอาญาด้วย  

   มีประเด็นปัญหาท่ีจะต้องพิจารณาในกรณีท่ีผู้อพัโหลดดงักล่าว

ไม่มีเจตนาท่ีจะทําการอัพโหลดไฟล์ท่ีตนได้ดาวน์โหลดเสร็จแล้วต่อไป ซึ่งการพิจารณาว่า 

ผู้ ทําละเมิดลิขสิทธิจะต้องรับผิดในทางอาญาตามพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ.2537 ท่ีได้กําหนด

โทษทางอาญาไว้ คือ โทษปรับและโทษจําคุก หรือไม่นัน้ จะต้องนําหลักเกณฑ์เร่ือง เจตนา  

ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 มาพิจารณาประกอบด้วย คือ เจตนาประสงค์ต่อผล และ

เจตนาเล็งเห็นผล ซึ่งในกรณีดงักล่าว หากผู้อพัโหลดงานไม่ได้มีเจตนาประสงค์ต่อผล คือ ไม่มี

เจตนาที่จะทําการอพัโหลดงานท่ีตนได้ทําการดาวน์โหลดเสร็จแล้วให้แก่บุคคลอ่ืนต่อไป  

แต่อย่างไรก็ตามผู้ ท่ีใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent ย่อมต้องทราบถึงลกัษณะการทํางาน 

ของเทคโนโลยีท่ีตนใช้อยู่ว่า จะทําให้ตนเองกลายเป็นผู้ อัพโหลดไปโดยอัตโนมัติ จึงถือได้ว่า  

ผู้อพัโหลดในกรณีดงักล่าวย่อมมีเจตนาเล็งเห็นผลในการอพัโหลดงานอนัมีลิขสิทธิของผู้ อ่ืนให้แก่์

ผู้ ใช้งานรายอ่ืนตอ่ไป ซึง่หากไม่ได้รับอนญุาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ก็มีความผิดละเมิดลิขสิทธิ และ์ ์  

มีความรับผิดละเมิดลขิสทิธิในทางอาญาด้วย์  

 
3.2.2 ผ้ดาวน์โหลดงานอันมีลิขสิทธิโดยการใช้เทคโนโลยีู ์  Bit Torrent 

     
  การดาวน์โหลดงานหรือไฟล์โดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ผู้ดาวน์โหลด

จะต้องเร่ิมต้นด้วยการติดต่อไปยงัเว็บไซต์ที่ทําหน้าที่เป็น tracker ซึ่งก่อนที่จะสามารถใช้งาน

เทคโนโลยี Bit Torrent เพ่ืออพัโหลดหรือดาวน์โหลดได้นัน้ ผู้ดาวน์โหลดจะต้องติดตัง้โปรแกรม

สําหรับดแูลการรับสง่ไฟล์ก่อน ซึง่เรียกวา่โปรแกรม Torrent Client โดยโปรแกรมท่ีนิยมใช้กนัมาก 

อาทิเช่น Bit Comet,  Azureus , U Torrent ฯลฯ โดยผู้ดาวน์โหลดต้องทําการเลือกไฟล์ท่ีต้องการ

ดาวน์โหลดจากเว็บไซต์ที่ทําหน้าที่เป็น tracker ก่อน เมื่อได้ไฟล์ที่ต้องการดาวน์โหลดแล้ว ก็ให้

โปรแกรม Torrent Client ติดต่อไปยงั tracker ซึ่งเป็นเว็บไซต์ท่ีเก็บข้อมลูเก่ียวกบัโครงสร้าง 
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ของไฟล์ เช่น ช่ือไฟล์ ขนาดไฟล์ ขนาดและจํานวนของชิน้ส่วน เป็นต้น จากนัน้ตัวโปรแกรม 

Torrent Client ก็จะดําเนินการติดต่อไปยงัเคร่ืองคอมพิวเตอร์ต่าง ๆ ท่ีมีข้อมลูหรือไฟล์ท่ีต้องการ

ดาวน์โหลด ที่ได้รายชื่อมาจาก tracker เพื่อดําเนินการติดต่อเพื่อรับ-ส่งข้อมูลต่อไป โดยท่ี 

เคร่ืองคอมพิวเตอร์ของผู้ อัพโหลดและผู้ดาวน์โหลดจะมีการติดต่อกันโดยตรง โดยไม่ต้องผ่าน 

เซริฟ์เวอร์ (server) แตอ่ยา่งใด 

 จากท่ีผู้ วิจัยได้วิเคราะห์ไปแล้วในข้างต้นว่า การดาวน์โหลดถือเป็นการทําซํา้

ตามคํานิยามของมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 โดยเป็นการทําซํา้โดย 

การคดัลอกด้วยวิธีใด ๆ นัน่คือ การทําซํา้โดยการใช้กระบวนการทางคอมพิวเตอร์ เนื่องจาก 

การดาวน์โหลดจะทําให้ผู้ ดาวน์โหลดได้รับไฟล์งานอีกไฟล์หนึ่งท่ีสมบูรณ์เหมือนกับต้นฉบบัท่ี 

ส่งมาทุกประการ โดยท่ีต้นฉบับหรือต้นแบบท่ีถูกส่งมายังคงมีอยู่เหมือนเดิม ไม่เสียหายหรือ 

สญูหายไปแตอ่ยา่งใด จงึเป็นการคดัลอก และถือได้วา่เป็นการทําซํา้ 

  แต่อย่างไรก็ตาม จะต้องเป็นการทําซํา้งานอนัมีลขิสทิธิในสว่นอนัเป็นสาระสําคั์

เท่านัน้ หากไมใ่ช่ในสว่นอนัเป็นสาระสําคญัก็ไม่ถือเป็นการทําซํา้ ซึง่สว่นสาระสําคญัก็คือ สว่นท่ีถู

ทําซํา้หรือลอกเลียนนัน้เป็นสาระสําคญัของงาน (vital part of the work)9 จึงไม่จําเป็นว่า 

ต้องทําซํา้งานนัน้ทัง้หมดหรือทัง้ชิน้ คือ ไมต้่องพิจารณาในเร่ืองปริมาณของการทําซํา้ ดงันัน้ แม้วา่

เป็นการทําซํา้งานแตเ่พียงบางสว่นแตถ้่าเป็นสว่นท่ีเป็นสาระสําคญัถือเป็นการทําซํา้แล้ว 

  จากการท่ีผู้วิจยัได้ทําการศกึษาเทคโนโลยี Bit Torrent แล้ว พบวา่ ข้อมลูหรือไฟล์

ท่ีทําการดาวน์โหลดกนัในเทคโนโลยีดงักลา่ว เป็นงานอนัมีลิขสิทธิ ได้แก่ เพลง ภาพยนตร์ ซอรฟ์แว์ ร์ 

เป็นต้น และไมไ่ด้รับอนญุาตจากเจ้าของลขิสิทธิ และเม่ือการดาวน์โหลดถือเป็นการทําซํา้งานอยา่์

หนึ่ง ผู้ดาวน์โหลดจึงมีความผิดละเมิดลิขสิทธิ ตามพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ.2537 เน่ืองจาก

กฎหมายไ ด้ กําหนดใ ห้การ ทํา ซํ า้ เ ป็นสทิธ ิแต ผู่้ เ ด ียวของ เจ้าของล ขิส ทิ ธิ  ผู้ใด ทํา ซํ า้์  

โดยไมไ่ด้รับอนญุาตจากเจ้าของลขิสทิธิแล้ว ก็ยอ่มมีความผิด์  

  อย่างไรก็ตาม มีประเด็นท่ีจะต้องพิจารณาเก่ียวกับผู้ ดาวน์โหลดโดยการใช้

เทคโนโลยี Bit Torrent ดงัตอ่ไปนี ้

 
     ก.  ดาวน์โหลดเพื่อใช้งานนัน้เอง 
 
    เป็นการดาวน์โหลดท่ีผู้ดาวน์โหลดมีความมุ่งหมายท่ีจะใช้งานข้อมลูหรือ

ไฟล์ท่ีตนได้ทําการดาวน์โหลดไว้ เพ่ือตนเองหรือใช้งานนัน้ด้วยตนเอง โดยท่ีไมไ่ด้มีเจตนาหรือไมไ่ด้

                                                  
9ธชัชยั ศภุผลศริิ,อธิบายกฎหมายลขิสทิธ์ิ (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพมิพ์นิตธิรรม, 2539),หน้า 175. 
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ทํ ากา รอัพ โหลดห รือ เผยแพ ร่ต่ อสาธา รณชนต่อ ไป  เ ม่ื อพิ เ ค ราะ ห์จากบทบัญญัต ิ

แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 แล้วเห็นวา่ ผู้ดาวน์โหลดมีความผิดละเมิดลิขสิทธิ เน่ืองจาก์

เป็นผู้ ทําซํา้งานอนัมีลขิสทิธิ แตห่ากการกระทําดงักลา่วผู้ดาวน์โหลด์ ได้กล่าวอ้างว่าการกระทํา 

ของตนเป็นไปตามข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิแห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ.2537 เช่น อ้างว่า

เป็นการดาวน์โหลดเพื่อใช้ประโยชน์ของตนเอง เพื่อการศึกษาวิจยั หรือเป็นการติชมหรือ

วิจารณ์งานอนัมีลิขสิทธิ กรณีจึงเป็นประเด็นที่ต้องพิจารณาว่าผู้ดาวน์โหลดจะสามารถ์  

กล่าวอ้างข้อยกเว้นดงักล่าว เพ่ือท่ีจะไม่เป็นความผิดละเมิดลิขสิทธิได้หรือไม่ ์  

   แม้ว่ากฎหมายลิขสิทธิจะมีความมุ่งหมายหรือมีความประสงค์ที ่จะ์

รับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิแต่เพียงผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ อนัได้แก่ สิทธิในการทําซํ ้์

หรือดดัแปลง สิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณชน สิทธิในการให้เช่าต้นฉบบัหรือสําเนางาน 

เพื่อให้ผู้สร้างสรรค์งานได้รับประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธิที่ตนได้สร้างสรรค์ขึน้ด้วยการใช้์

สติปัญญา ความรู้ ความอตุสาหะ อนัจะทําให้เกิดแรงจูงใจท่ีจะสร้างสรรค์งานต่อไป ซึ่งจะเป็น

ประโยชน์ต่อการพฒันาสงัคมโดยส่วนรวม ก็ตาม แต่หากการให้ความคุ้มครองดงักล่าวเป็น

เสมือนข้อจํากดัไม่ให้บ ุคคลอื่นหรือสงัคมได้ใช้ประโยชน์จากงานอนัมีล ิขสิทธินัน้เลยใน์  

ตลอดระยะเวลาของอายแุห่งการคุ้มครองลิขสิทธิ ก็จะส่งผลให้สงัคมไม่ได้ใช้ประโยชน์จาก์  

งานอนัมีลิขสิทธิเท่าที่ควร ดงันัน้ กฎหมายลิขสิทธิจึงได้กําหนดข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิไว้ ์ ์ ์

เพื่อให้ประโยชน์ของเจ้าของลิขสิทธิและประโยชน์ของสาธารณชนมีความสมดลุกนั กล่าวคือ ์

เจ้าของลิขสิทธิมีสิทธิแต่เพีย์ งผู้ เดียวที่บุคคลอื่นจะกระทําต่องานอนัมีลิขสิทธิของตนโดยไม่ได้์

รับอนุญาตไม่ได้ แต่ในขณะเดียวกนัสาธารณชนหรือสงัคมสามารถนํางานอนัมีลิขสิทธิไปใช้์

ประโยชน์ได้โดยที่ไม่ถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิ ตราบเท่าที่การกระทํานัน้ยงัอยู่ในเงื่อนไข์  

ท่ีกฎหมายกําหนด 

   พระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ได้บญัญตัิข้อยกเว้นของการละเมิดลิขสิทธ์ิ

ไว้ในมาตรา 32 – มาตรา 43 โดยในมาตรา 32 เป็นข้อยกเว้นทัว่ไป สว่นมาตรา 33 – มาตรา 43 

เป็นข้อยกเว้นเฉพาะกรณี โดยท่ีมาตรา 32 แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 ได้บญัญตัิว่า 

“การกระทําแก่งานอันมีลิขสิทธิของบุคคลอ่ืนตามพระราชบญัญัตินี ้หากไม่ขดัต่อการแสวงหา์

ประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิและไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอัน์ ์  

ชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลขิสทิธิเกินสมควร มิให้ถือวา่เป็นการละเมิดลขิสทิธิ์ ์ 

  ภายใต้บังคับบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง การกระทําอย่างใดอย่างหนึ่งแก่ 

งานอนัมีลขิสทิธิตามวรรคหนึง่ มิให้ถือวา่เป็นการละเมิดลขิสทิธิ ถ้าได้กระทําดงัตอ่ไปนี ้์ ์  

   (1)  วิจยัหรือศกึษางานนัน้ อนัมิใช่เป็นการกระทําเพ่ือหากําไร 
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  (2)  ใช้เพ่ือประโยชน์ของตนเอง หรือเพ่ือประโยชน์ของตนเอง และบคุคล

อ่ืนในครอบครัวหรือญาตสินิท 

  (3)  ติชม วิจารณ์ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรู้ถึงความเป็นเจ้าของ

ลขิสทิธิในงานนัน้์  

  (4)  เสนอรายงานข่าวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรู้ถึงความเป็น

เจ้าของลขิสทิธิในงานนัน้์  

  (5)  ทําซํา้ ดดัแปลง นําออกแสดง หรือทําให้ปรากฏเพื่อประโยชน์ใน 

การพิจารณาของศาลหรือเจ้าพนกังานซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือ

ในการรายงานผลการพิจารณาดงักลา่ว 

  (6) ทําซํ า้  ดดัแปลง  นําออกแสดง  หรือทําให้ปรากฏโดยผู้สอน  เ พ่ื

ประโยชน์ในการสอนของตน อนัมิใช่การกระทําเพ่ือการค้าหากําไร 

  (7) ทําซํา้ ดดัแปลง บางสว่นของงาน หรือตดัทอนหรือทําบทสรุปโดย

ผู้สอนหรือสถาบนัการศึกษา เพื่อแจกจ่ายหรือจําหน่ายแก่ผู้ เรียนใน

ชัน้เรียนหรือในสถาบนัศกึษา ทัง้นี ้ต้องไมเ่ป็นการกระทําเพ่ือหากําไร 

  (8)  นํางานนัน้มาใช้เป็นสว่นหนึง่ในการถามและตอบในการสอบ” 

เม่ือพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวแล้วจะเห็นได้ว่า กฎหมายได้บัญญัต ิ

การกระทําท่ีเป็นข้อยกเว้นมิให้ถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิไว้ ์ 8 ประการด้วยกนั เช่น เป็นการกระทํา

เพ่ือวิจยัหรือศึกษางานนัน้และไม่ได้ทําเพ่ือหากําไร เป็นการใช้เพ่ือประโยชน์ของตนเอง หรือเป็น

การติชม วิจารณ์ โดยรับรู้ถึงความเป็นเจ้าของลิขสิทธิ แต่การกระทําท่ีเป็นข้อยกเว้นดังกล่า์ ว

จะต้องอยู่ภายใต้เง่ือนไขท่ีกฎหมายได้กําหนดไว้ทัง้ 2 ประการด้วย จึงจะถือว่าไมเ่ป็นความผิด

ละเมิดลขิสทิธิ ซึง่ข้อกําหนดอนัเป็นเง่ือนไข ได้แก่์  

1)  ต้องเป็นการกระทําท่ีไม่ขดัตอ่การแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธ์ิ

ตามปกตขิองเจ้าของลขิสทิธ์ิ และ 

2)  การกระทํานัน้ต้องไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบด้วยกฎหมายของ

เจ้าของลขิสทิธิเกินสมควร์  

สําหรับข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิตามมาตรา ์ 32 ท่ีกฎหมายได้กําหนดไว้

นัน้ ผู้วิจยัเห็นว่า ข้อยกเว้นตาม (1) และ (3) - (8) สามารถนํามาใช้ในกรณีการดาวน์โหลดงานใน

เทคโนโลยี Bit Torrent ได้ หากการกระทําเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนด คือ ไม่ขดัต่อ 

การแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธิตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ ์ และไม่กระทบกระเทือน

ถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิเกินสมควร เน่ืองจากเป็นข้อยกเว้นท่ีมีความ์  

มุ่งหมายเพ่ือประโยชน์แก่สงัคม แก่ทางหน่วยงานราชการ แต่สําหรับข้อยกเว้นตาม (2) ใช้เพ่ือ
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ประโยชน์ของตนเอง หรือเพ่ือประโยชน์ของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท  

มีประเดน็พิจารณาวา่ ถ้าผู้ดาวน์โหลดได้ยกข้อกลา่วอ้างดงักลา่วเพ่ือเป็นการยกเว้นความรับผิดได้

จะเหมาะสมและเป็นธรรมแก่เจ้าของลิขสิทธ์ิหรือไม่ สําหรับการกระทําละเมิดลิขสิทธิบนเครือข่าย์

อินเตอร์เน็ต เน่ืองจากเป็นข้อยกเว้นความรับผิดสําหรับการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนตนเท่านัน้  

ไม่เก่ียวข้องกับประโยชน์ของสังคมแต่อย่างใด และลักษณะของการกระทําท่ีเป็นการละเมิด

ลขิสทิธิโดยการใช้เทคโนโลยี ์ Bit Torrent เป็นการกระทําท่ีอยูใ่นระบบอินเตอร์เน็ต ซึง่ถือเป็นสงัคม

หนึง่ท่ีมีขนาดใหญ่ ไมส่ามารถระบตุวับคุคลหรือจํานวนบคุคลท่ีใช้งานได้อยา่งแนช่ดั และใครก็ตามท่ี

อยู่ในระบบอินเตอร์เน็ตก็สามารถเข้าไปค้นหาหรือเข้าถึงข้อมูลและดาวน์โหลดได้อย่างสะดวก  

ไม่ว่าจะอยู่ส่วนใดของโลก ซึ่งหากแต่ละคนท่ีทําการดาวน์โหลดงานอนัมีลิขสิทธิต่างก็กล่าวอ้าง์

ข้อยกเว้นดงักลา่วเพ่ือยกเว้นความรับผิดวา่เป็นการดาวน์โหลดเพ่ือใช้งานนัน้เองได้ ก็อาจจะสง่ผล

ให้งานอนัมีลิขสิทธิได้ถูกละเมิดอย่างกว้างขวางมากขึน้ในระบบอินเตอร์เน็ต โดยท่ีผู้ ทําละเมิด์

ได้รับการยกเว้นความผิด แต่อย่างไรก็ตาม ผู้ วิจัยมีความเห็นว่า การท่ีผู้ ดาวน์โหลดจะได้รับ

ประโยชน์จากข้อยกเว้นของกฎหมาย นอกจากจะต้องเป็นการกระทําท่ีใช้เพ่ือประโยชน์ของตนเอง 

หรือเพ่ือประโยชน์ของตนเองและบคุคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิทแล้ว ยงัต้องพิจารณาด้วยว่า 

การกระทํานัน้ขดัตอ่การแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธิตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ ์ และ

เป็นการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิเกินสมควรหรือไม่์

ประกอบด้วย ซึ่งมีข้อน่าสงัเกตว่า การทําซํา้ในระบบอินเตอร์เน็ต แม้วา่จะเป็นการกระทําของ 

ผู้ดาวน์โหลดแต่ละคน แตเ่ม่ือมีผู้ดาวน์โหลดงานในระบบอินเตอร์เน็ตเป็นจํานวนมากแล้ว ก็ย่อม

ส่งผลกระทบต่อเจ้าของลิขสิทธิมากขึน้ไปด้วย ผู้วิจยัจึงเห็นว่า ในการพิจารณาว่าเป็นการขดัต่อ์

การแสวงหาประโยช น์จากงานอัน มีลิ ขสิท ธิตามปกติของ เ จ้าของลิ ขสิท ธิและ เ ป็น์ ์  

การกระทบกระเทือนถึงสิทธิอนัชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิเกินสมควรหรือไม่ ควรจะ์

พิจารณาโดยดจูากภาพรวมว่า การกระทําของผู้ดาวน์โหลดแต่ละคนนัน้เม่ือมีผู้ดาวน์โหลดเป็น

จํานวนมากผลกระทบโดยรวมจากการละเมิดลิขสิทธิในระบบอินเตอร์เน็ตสง่ผลกระทบตอ่เจ้าของ์

ลิขสิทธิหรือไม่ ซึ่งหากส่งผลกระทบต่อเจ้าของลิ์ ขสิทธิตามลักษณะดังกล่าว ก็ย่อมไม่เป็น์  

การสมควรท่ีจะได้รับยกเว้นความรับผิดในกรณีท่ีอ้างวา่เป็นการใช้เพ่ือประโยชน์ของตนเอง 

อย่างไรก็ตาม ผู้ ดาวน์โหลดจะได้รับยกเว้นความผิดละเมิดลิขสิทธิตาม์

กฎหมายลขิสทิธิได้หรือไมน่ัน้ ผู้ดาวน์โหลดจะต้องพิสจูน์ให้ได้ตามเง่ือน์ ไขท่ีกฎหมายได้บญัญตัิไว้ 

ซึ่งหากมีคดีเข้าสู่กระบวนการพิจารณาคดีของศาล ผู้ดาวน์โหลดก็จะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า 

การกระทําของตนเป็นไปตามข้อยกเว้นละเมิดลขิสทิธิตาม์ พระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537 
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     ข. ดาวน์โหลดแล้วทาํการอัพโหลดต่อไป 
 
   การดาวน์โหลดงานโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ถือเป็นการทําซํ ้

งานอนัมีลิขสิทธิตามคํานิยามในมาตรา ์ 4 แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 เพราะเป็น 

การคดัลอกด้วยวิธีใด ๆ ซึง่ในกรณีนีคื้อ การทําซํา้โดยการใช้กระบวนการทางคอมพิวเตอร์ และมี

ความผิดละเมิดลิขสิทธิ หากเป็นการดาวน์โหลดโดยท่ี์ ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ และ์

เป็นการทําซํา้ในสว่นท่ีเป็นสาระสําคญั ตามที่ผู้วิจยัได้วิเคราะห์มาแล้วข้างต้น ซึง่หากผู้ดาวน์โหล

งานนัน้ได้ทําการอพัโหลดงาน หรือมีเจตนาที่จะอพัโหลดงานที่ตนได้ดาวน์โหลดเสร็จเรียบร้อย

แล้วให้กบัผู้ ใช้งานรายอื่นต่อไป ก็จะทําให้ผู้ดาวน์โหลดกลายเป็นผู้อพัโหลดและมีความผิด

ละเมิดลิขสิทธิในฐานะท่ีเป็นผู้ เผยแพร่งานต่อสาธารณชน หากงานท่ีทําการอพัโหลดเป็นงานท่ีมี์

ลิขสิทธ์ิและไมไ่ด้รับอนญุาตจากเจ้าของลขิสทิธิด้วย เน่ืองจากการอพัโหลดงานถือเป็นการเผยแพร่์

ต่อสาธารณชนตามคํานิยามท่ีบญัญัติไว้ในตามมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 

“เผยแพร่ต ่อสาธารณชน  หมายความว ่า  ทําให้ปรากฎต ่อสาธารณชน  โดยการแสดง  

การบรรยาย  การสวด  การบรรเลง การทําให้ปรากฎด้วยเสียงและหรือภาพ การก่อสร้าง  

การจําหน่าย หรือโดยวิธีอ่ืนใดซึ่งงานท่ีได้จดัทําขึน้” คําว่า สาธารณชน หมายถึง ประชาชนทัว่ไป

หรือกลุ่มคนทัว่ไป ซึ่งสาระสําคญัของการเผยแพร่ต่อสาธารณชน คือ หากเป็นการทําให้ปรากฏ 

ต่อสาธารณชนแล้วแม้ว่าจะทําให้เป็นการทําให้ปรากฏในท่ีรโหฐานก็ถือเป็นการนําออกเผยแพร่ 

ตอ่สาธารณชนแล้ว แตจ่ะต้องไมใ่ช่นําออกเผยแพร่เฉพาะในกลุม่ครอบครัวหรือกลุม่ญาตขิองตน  

   การอพัโหลดงานบนเทคโนโลยี Bit Torrent ซึง่อยู่ในระบบอินเตอร์เน็ต จึงถือเป็น

การเผยแพร่ต่อสาธารณชนอย่างหนึ่ง ซึง่ในท่ีนีก็้คือ เผยแพร่ให้กบัเซิร์ฟเวอร์ (server) ผู้ให้บริการ

สําหรับเก็บไฟล์. torrent หรือที่เรียกกนัว่า Tracker นัน่เอง โดยที่เป็นการทําให้งานที่ตนทํา 

การอพัโหลดปรากฎตอ่ผู้ ท่ีใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent ด้วยกนั และเพ่ือเป็นการแสดงให้ผู้ ใช้งาน

รายอ่ืนรู้ว่าตนเองมีงานอันมีลิขสิทธิอยู่ และผู้ ใช้งานรา์ ยอ่ืนท่ีต้องการดาวน์โหลด (download) 

สามารถค้นหาไฟล์ท่ีต้องการจากเว็บไซต์ท่ีเป็น Tracker แล้วทําการเลือกดาวน์โหลดไฟล์ 

ท่ีต้องการไปจากตนเองได้ในทันที การกระทําดังกล่าวจึงเป็นการละเมิดลิขสิทธิ เน่ืองจาก์  

การเผยแพร่ต่อสาธารณชนเป็นสิทธิแต่ผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิตามมาตรา ์ 15 แห่ง

พระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 และแม้ว่าผู้ ทําการดาวน์โหลดในตอนแรกจะไม่มีความผิด

ละเมิดลิขสิทธิโดยการเผยแพร่ต่อสาธารณชน แต่เม่ือผู้ดาวน์โหลดได้ทําการอพัโหลดงานท่ีตนทํา์

การดาวน์โหลดเสร็จเรียบร้อยแล้วให้แก่ผู้ ใช้งานรายอ่ืนต่อไป ผู้ดาวน์โหลดผู้นัน้ก็จะมีความผิด 

เป็นผู้อพัโหลดงานอนัมีลขิสทิธิโดยการเผยแพร่ตอ่สาธารณชนด้วย์  
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3.3 ปัญหาความรับผิดของเจ้าของเว็บไซต์ (Tracker) ที่เปิดให้บริการเทคโนโลยี 
Bit Torrent 

 

  กรณีของเจ้าของเว็บไซต์ท่ีเปิดให้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent (Tracker) ซึ่ง

ไม่ได้เป็นผู้ เก็บไฟล์งานอันมีลิขสิทธิไว้ที่ตนเอง แต่ ์ Tracker จะเก็บเป็นสารบัญข้อมูล เช่น 

ชื่อข้อมูล ขนาดข้อมูล ขนาดและจํานวนของชิน้ส่วน และเป็นตวักลางในการเช่ือมต่อระหว่าง

ผู้ ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent ด้วยกนัเท่านัน้ และผู้ ใช้งาน Bit Torrent ก็ไม่ได้ดาวน์โหลดงาน

จาก Tracker โดยตรง แต่ผู้ ใช้จะดาวน์โหลดงานโดยทําการแลกเปลี่ยนไฟล์ข้อมูลในระหว่าง

ผู้ ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent ด้วยกันเอง อย่างไรก็ตาม Tracker ก็เป็นเสมือนสะพาน 

ในการเช่ือมต่อ ซึง่หากไม่มี Tracker แล้วกระบวนการการอพัโหลด การดาวน์โหลดไฟล์ก็ไม่อาจ

สําเร็จได้ กล่าวคือ หากปราศจาก Tracker ก็จะไม่สามารถรับ – ส่งข้อมลูต่าง ๆ ในเทคโนโลยี 

Bit Torrent ได้เลย 

  เม่ือเจ้าของเว็บไซต์ท่ีเปิดให้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent หรือ Tracker ไม่ได้ 

เก็บข้อมลูหรือไฟล์งานอนัมีลิขสิทธิไว้ท่ี ์ Web Server ของตนเองไว้แต่อย่างใด โดยท่ี Tracker  

จะเก็บเพียงสารบัญข้อมูลของงานไว้ และท่ีหน้าเว็บก็จะแสดงให้ผู้ ใช้งานได้รู้ว่า มีข้อมูลใดท่ี 

เปิดให้บริการดาวน์โหลดบ้าง มีจํานวนผู้ ให้บริการ (Seed) และมีจํานวนผู้ดาวน์โหลด (Leech)  

อยู่ในระบบเท่าไร โดยท่ี Tracker จะอํานวยความสะดวกให้แก่ผู้ ใช้งาน คือ แบ่งหมวดหมู่ของ

ข้อมูลเป็นประเภท ได้แก่ เพลง เกมส์ ภาพยนตร์ การ์ตูน โปรแกรม รายการโทรทัศน์ เป็นต้น 

เพ่ือให้ผู้ใช้งานเลือกดาวน์โหลดได้อยา่งสะดวกย่ิงขึน้  

  การท่ี Tracker ไม่ได้เก็บข้อมลูหรือไฟล์งานอนัมีลิขสิทธิไว้ท่ี ์ Web Server ของ

ตนเอง และการอพัโหลดหรือดาวน์โหลดข้อมลูของผู้ ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent เป็นการกระทํา

ท่ีเคร่ืองคอมพิวเตอร์ของผู้ ใช้งานทัง้สองติดต่อและทําการรับ-ส่งข้อมูลในระหว่างกันเอง โดยท่ี

ผู้ดาวน์โหลดไม่ได้ดาวน์โหลดข้อมลูจาก Tracker แต่อย่างใด ดงันัน้ กรณีของ Tracker จึงไม่เป็น

การทําซํา้ ตามคํานิยามในมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 เพราะไม่มีการคดัลอก

งานอนัมีลิขสิทธิใด ๆ เก็บไว้ที่ ์ Web Server ของ Tracker เลย จึงไม่เป็นการละเมิดสิทธิ 

แต่เพียงผู้ เดียวของเจ้าของลขิสทิธิโดยการทําซํา้แตอ่ยา่งใด์  

  แม้ว่า Tracker จะไม่ได้เก็บข้อมลูหรือไฟล์งานไว้ท่ีตนเอง จึงไม่ถือเป็นการทําซํา้

แต่การท่ี Tracker ได้เก็บสารบญัข้อมลู เช่น ช่ือข้อมลู ขนาดข้อมลู ขนาดและจํานวนของชิน้ส่วน

และแสดงให้ผู้ ใช้งานได้รู้ว่ามีข้อมูลใดท่ีพร้อมจะให้บริการดาวน์โหลดได้บ้าง จะถือว่าเป็น 

การเผยแพร่ต่อสาธารณชนแล้วหรือไม่ ในเร่ืองนีผู้้ วิจยัมีความเห็นว่า เพียงแต่การท่ี Tracker ได้

แสดงให้ผู้ ใช้งานได้เห็นที่หน้าเว็บไซต์ของตนว่ามีข้อมลูใดบ้าง และผู้ ใช้งานเลือกข้อมลูเพื่อ 
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ทําการดาวน์โหลด ยังไม่ถือเป็นการเผยแพร่ต่อสาธารณชน ตามคํานิยามในมาตรา 4 แห่ง

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 เพราะ Tracker เพียงแต่แสดงให้เห็นถึงสารบัญข้อมูลหรือ 

ช่ือของข้อมลูอนัมีลิขสิทธิ ท่ีพร้อมจะให้ดาวน์โหลดเท่านัน้ เพ่ือเป็นการอํานวยความสะดวกให้แก่์

ผู้ ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent โดยท่ี Tracker ไม่ได้เก็บข้อมลูอนัมีลิขสิทธิไว้และการกระทํา์

ดงักล่าวของ Tracker ก็ไม่เพียงพอท่ีจะถือได้ว่าเป็นการเผยแพร่งานอนัมีลิขสิทธิต่อสาธารณชน์  

แตอ่ยา่งใด 

  มีข้อน่าสงัเกตว่า การกระทําของ Tracker ได้มีส่วนทําให้เจ้าของลิขสิทธิได้รับ์

ความเสียหาย Tracker จึงน่าจะต้องมีส่วนร่วมในการรับผิดต่อเจ้าของลิขสิทธิ เน่ืองจาก์  

โดยลกัษณะของเทคโนโลยี Bit Torrent นอกจาก Tracker จะแสดงให้ผู้ ใช้งานได้รู้ว่าข้อมลูใด 

อยูใ่นระบบท่ีจะทําการดาวน์โหลดได้แล้ว Tracker ยงัเป็นตวักลางในการเช่ือมตอ่ระหว่างผู้ ใช้งาน

เทคโนโลยี Bit Torrent ในการอพัโหลดและดาวน์โหลด หรือรับ-ส่งข้อมูลระหว่างกัน รวมทัง้ 

ยงัอํานวยความสะดวกแก่ผู้ ใช้โดยการแบ่งประเภทของข้อมลู ซึง่หากไม่มี Tracker หรือ Tracker 

ได้ปิดตวัลงแล้ว ผู้ ใช้งานก็จะไม่สามารถเชื่อมต่อถึงกนัได้เลย ทําให้กระบวนการอพัโหลด 

หรือดาวน์โหลดไม่อาจจะทําได้ เม่ือพิเคราะห์ตามบทนิยามในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติ

ลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 แล้ว การกระทําดงักล่าวของ Tracker ไม่ถือเป็นการทําซํา้ หรือเผยแพร่ 

ต่อสาธารณชน จึงไม่เป็นความผิดละเมิดลิขสิทธิโดยตรง จึงมีประเด็นท่ีต้องพิจารณาว่า ์  

กา ร ก ร ะ ทํ า ข อ ง  Tracker จ ะ ถื อ เ ป็ น ก า ร ล ะ เ มิ ด ลิ ข สิ ท ธิ โ ด ย อ้ อม  ตามมาต ร า  ์ 31  

แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 ได้หรือไม ่

  ตามมาตรา 31 แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ได้กําหนดให้ ผู้ ท่ีรู้หรือ 

ควรรู้ว่างานใดได้ทําขึน้โดยการละเมิดลิขสิทธิของผู้ อ่ืน และได้กระทําการอย่างใดอย่างหนึ่งท่ี์

กฎหมายได้กําหนดไว้แก่งานนัน้ โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือหากําไร ให้ถือว่าผู้ นัน้ละเมิดลิขสิทธิ ์  

ซึง่การกระทําท่ีกฎหมายได้กําหนดไว้ ได้แก่ 

1.   ขาย มีไว้เพ่ือขาย เสนอขาย ให้เช่า ให้เช่าซือ้ หรือเสนอให้เช่าซือ้ 

2.   เผยแพร่ตอ่สาธารณชน 

3.   แจกจ่ายในลกัษณะท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าของลขิสทิธ์ิ 

4.   นําหรือสัง่เข้ามาในราชอาณาจกัร 

  จากการวิเคราะห์เก่ียวกับเทคโนโลยี Bit Torrent แล้วพบว่า ข้อมลูท่ีผู้ ใช้งาน 

ทําการรับ-ส่งกันส่วนใหญ่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ และไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ไม่ว่า์ ์  

จะเป็นการทําซํา้หรือเผยแพร่ตอ่สาธารณชน ซึง่ผู้ใช้งานและ Tracker ก็ทราบดีอยู่แล้วว่า งานท่ี

แสดงหรือท่ีมีสารบญัข้อมลูและพร้อมท่ีจะให้ดาวน์โหลดนัน้เป็นงานท่ีทําขึน้โดยการละเมิดลิขสิทธิ ์

แตใ่นกรณีของ Tracker กลบัไมพ่บการกระทําท่ีกฎหมายได้กําหนดให้ถือวา่เป็นการละเมิดลขิสิทธ์ิ
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แต่อย่างใด การกระทําจึงไม่ครบองค์ประกอบท่ีจะเป็นความผิดละเมิดลิขสิทธิโดยอ้อม ตาม์  

มาตรา 31 แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 

  ดงันัน้ จงึมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายว่า พระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ไม่

สามารถครอบคลมุไปถึงความรับผิดของ Tracker ได้อยา่งชดัเจน 

 
3.4  ปัญหาเร่ืองการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent ทาํให้เกิดการสร้างงานขึน้ใหม่

หรือไม่ 
    

   เน่ืองจากในการรับ-สง่ข้อมลูหรือการดาวน์โหลดข้อมลูโดยการใช้งานเทคโนโลยี 

Bit Torrent มีหลกัการทํางาน คือ ข้อมลูที่จะทําการดาวน์โหลดจะถกูแบ่งออกเป็นส่วน ๆ และ 

ในการรับ-ส่งข้อมูลก็จะทํางานทีละชิน้ส่วน (package) นั่นคือ ข้อมลูที่เราต้องการดาวน์โหลด 

จะถกูแบ่งออกเป็นชิน้ส่วน (package) แล้วส่งข้อมลูแต่ละชิน้ส่วนมาให้ดาวน์โหลด โดยชิน้สว่นท่ี

ส่งมานัน้อาจจะไม่ใช่ชิน้ส่วนท่ีต่อเน่ืองกันก็ได้ และเม่ือเราได้ชิน้ส่วนครบถ้วนทกุชิน้ส ่วน 

แล้วเมื่อใด ก็แสดงว่าการดาวน์โหลดได้เสร็จสมบรูณ์หรือได้ข้อมลูที่เราต้องการครบถ้วนแล้ว

นัน่เอง ยกตวัอย่างเช่น เมื่อเราต้องการดาวน์โหลด mp 3 เทคโนโลยี Bit Torrent ก็จะทําการแบง่

ข้อมลูนัน้ออกเป็นชิน้ส่วน เช่น แบ่งข้อมลูทัง้หมดเป็นห้าส่วน คือ A B C D และ E เม่ือเรากด 

ดาวน์โหลดข้อมลูแล้ว ระบบก็จะทําการส่งข้อมลูให้เราทําการดาวน์โหลดเป็นทีละชิน้ส่วนซึง่อาจ

เป็นชิน้สว่นท่ีไม่ต่อเน่ืองกนัก็ได้ เช่น สง่ชิน้สว่น C มาก่อน แล้วส่งชิน้ส่วน E แล้วจึงสง่ชิน้สว่น A 

ตามมา ซึง่เม่ือเราดาวน์โหลดได้ชิน้สว่น A B C D และ E ครบถ้วนแล้ว ก็เท่ากบัการดาวน์โหลด

เสร็จสมบรูณ์แล้ว ได้เป็น mp 3 หนึง่ข้อมลูท่ีเราต้องการ 

   เม่ือพิจารณาจากหลกัการทํางานของเทคโนโลยี Bit Torrent ข้างต้นแล้วพบว่ามี

ประเด็นปัญหาว่า การท่ีระบบได้ทําการส่งข้อมลูมาให้ดาวน์โหลดทีละชิน้ส่วนและเม่ือได้ชิน้ส่วน

ครบถ้วนแล้วการดาวน์โหลดจึงเสร็จสมบูรณ์นัน้ จะทําให้งานท่ีได้ดาวน์โหลดเสร็จสมบูรณ์แล้ว

กลายเป็นงานใหมท่ี่ผู้ดาวน์โหลดได้สร้างขึน้หรือไม ่ 

   ซึง่เม่ือได้พิจารณากฎหมายลิขสิทธิแล้วพบว่า งานอนัมีลิขสิทธิจะต้องเป็นงานท่ี์ ์

สร้างสรรค์ขึน้หรือทําให้เกิดขึน้ด้วยความคิดริเร่ิมของผู้สร้างสรรค์ด้วยตนเอง ตามมาตรา 4 และ

มาตรา 6 แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 จากกรณีดงักลา่วจะเห็นได้ว่า ผู้ ทําการดาวน์โหลด

โดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ไม่ได้เป็นผู้สร้างสรรค์หรือก่อให้เกิดงานขึน้ใหม่อนัจะทําให้

ผู้ดาวน์โหลดได้เป็นเจ้าของลิขสิทธิในงานที่ตนทําการดาวน์โหลดมาแต่อย่างใด ซึ ่งงานท่ี์  

ผู้ดาวน์โหลดได้รับนัน้เป็นแต่เพียงงานที่เกิดจากการทําซํา้งานเดิมของเจ้าของลิขสิทธิที่ตนได์

ดาวน์โหลดไว้เท่านัน้ รวมทัง้ผู้ดาวน์โหลดก็ไม่ได้ใช้ความคิดริเร่ิมเพ่ือให้เกิดงานดงักล่าวขึน้มา 
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ดงันัน้ แม้ว่าผู้ดาวน์โหลดจะได้รับข้อมลูทีละชิน้ส่วนและอาจจะได้รับมาจากผู้ ใช้งานหลายราย 

และเม่ือรวมกนัแล้วได้เป็นงานหนึ่งงานท่ีเสร็จสมบรูณ์ก็ตาม งานท่ีได้มาจากการดาวน์โหลดนัน้ก็

ไม่อาจเป็นงานท่ีสร้างสรรค์ขึน้มาใหม่อนัจะทําให้ผู้ดาวน์โหลดได้เป็นเจ้าของลิขสิทธิในงานนัน้์  

ได้เลย ซึง่หากข้อมลูท่ีทําการดาวน์โหลดเป็นงานอนัมีลิขสิทธิของบคุคลอ่ืนแล้วทําการดาวน์โหลด์

โดยไม่ได้รับอนญุาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ผู้ดาวน์โหลดก็จะมีความผิดฐานละเ์ มิดลิขสิทธิ เน่ืองจาก์

เป็นผู้ ทําซํา้งานอนัมีลขิสทิธิ อนัเป็นการละเมิดสทิธิแตเ่พียงผู้ เดียวของเจ้าของลขิสทิธิ์ ์ 

 
3.5 ปัญหาการรับ-ส่งข้อมลที่เป็นการดหม่ินผ้อ่ืน หรือมีลักษณะอันลามก โดยการใชู้ ู ู

เทคโนโลยี Bit Torrent 
 

   เน่ืองจากในการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent เป็นการใช้งานท่ีอยู่ในระบบ

อินเตอร์เน็ต ซึ่งถือเป็นสงัคมหนึ่งที่มีขนาดใหญ่ มีการติดต่อเชื่อมโยงถึงกันได้ทั่วโลก การท่ี 

ผู้อพัโหลดงานได้ทําให้ผู้ ใช้งานรายอื่นรู้ว่าตนเองมีข้อมลูใด ๆ ที่จะให้บริการดาวน์โหลดโดย

แสดงให้ เห็นในเว็บไซต์ท่ีเปิดให้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent (Tracker) จึงทําให้ไม่ว่าบคุคลใด 

ก็ตามท่ีได้เข้ามายงัระบบอินเตอร์เน็ตก็สามารถเรียกดขู้อมลูนัน้ ๆ ผ่านทาง Tracker เพ่ือท่ีจะทํา

การเลือกดาวน์โหลดตอ่ไปได้ จงึทําให้งานอนัมีลขิสทิธิได้ถกูกระจายออกไปอยา่งกว้างขวาง์  

    กรณีจึงอาจเป็นไปได้ว่า ข้อมูล ท่ี ได้ ทําการรับ -ส่ง  หรือ  อัพโหลด - 

ดาวน์โหลดกนัในเทคโนโลยี Bit Torrent จะเป็นข้อมลูท่ีเป็นการดหูมิ่นบคุคลอ่ืน หรือมีลกัษณะ 

อนัลามก ซึ่งหากพบว่ามีข้อมลูดงักล่าวแล้ว การกระทําของผู้อพัโหลดข้อมลูย่อมต้องมีความผิด 

ซึ่งในปัจจุบนัได้มีพระราชบญัญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

บญัญตัิให้การกระทําดงักลา่วในระบบคอมพิวเตอร์เป็นความผิด โดยเหตผุลท่ีได้มีการประกาศใช้

พระราชบญัญตัิดงักลา่ว เพราะในปัจจบุนัระบบคอมพิวเตอร์เป็นท่ีใช้งานกนัอย่างแพร่หลาย และ

มีความสําคญัในการดํารงชีวิตของประชาชน ไม่ว่าจะในเร่ืองของการประกอบกิจการ การศึกษา 

ความบนัเทิง ซึ่งหากมีการกระทําใด ๆ ให้ระบบคอมพิวเตอร์ ไม่สามารถทํางานได้ตามคําสัง่ท่ี

กําหนดไว้ หรือทําลายข้อมูลของบุคคลอ่ืนในระบบคอมพิวเตอร์ หรือใช้ระบบคอมพิวเตอร์ใน 

การเผยแพร่ข้อมลูอนัเป็นเท็จหรือมีลกัษณะอนาจาร ก็ย่อมจะทําให้เกิดความเสียหายต่อสงัคม 

เศรษฐกิจ ความมัน่คงของประเทศ รวมทัง้ความสงบสขุและศีลธรรมอนัดีของประชาชน จึงควร 

มีกฎหมายเพ่ือป้องกนัและปราบปรามการกระทําดงักลา่ว 

   กรณีข้อมูลท่ีเป็นการดูหมิ่นบุคคลอ่ืน ซึ่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทํา

ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 16 ได้บญัญัติว่า “ผ้ใดนําเข้าส่ระบบู ู

คอมพิวเตอร์ทีป่ระชาชนทัว่ไปอาจเข้าถึงไดซ่ึ้งข้อมลคอมพิวเตอร์ทีป่รากฎเป็นภาพของผอื้น่ และู ู
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ภาพนัน้เป็นภาพทีเ่กิดจากการสร้างข้ึน ตดัต่อ เติมหรือดดัแปลงดว้ยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์หรือ

วิธีการอืน่ใด ทัง้นี ้โดยประการทีน่่าจะทําใหผ้อื้น่นัน้เสียชือ่เสียง ถกดหม่ิน ถกเกลียดชงั หรือไดร้ับู ู ู ู

ความอบัอาย ตอ้งระวางโทษจําคกุไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมืน่บาท หรือทัง้จําและปรับ” 

องค์ประกอบความผิดในมาตราดงักลา่ว ข้อมลูคอมพิวเตอร์จะต้องแสดงออกมาเป็นภาพของผู้ อ่ืน 

โดยอาจจะเป็นภาพท่ีเกิดจากการสร้างขึน้ใหม่ หรือเป็นภาพท่ีมีอยู่แล้วแต่ถูกตัดต่อ เติมหรือ

ดดัแปลง ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์หรือวิธีการอ่ืนใด ซึ่งเม่ือพิจารณาการใช้งานเทคโนโลยี  

Bit Torrent แล้วมีความเห็นว่า การท่ีผู้อพัโหลดได้ทําการอพัโหลดงานในเทคโนโลยี Bit Torrent 

ถือเป็นการนําเข้าสูร่ะบบคอมพิวเตอร์แล้ว และบคุคลโดยทัว่ไปท่ีเข้าสูร่ะบบอินเตอร์เน็ตก็ยอ่มท่ีจะ

สามารถเข้าถึงข้อมลูท่ีอพัโหลดได้ เช่น ทําการเลือกดาวน์โหลดข้อมลูดงักลา่ว ดงันัน้ หากข้อมลูท่ี

ทําการอัพโหลดนัน้ เป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ท่ีปรากฏเป็นภาพของผู้ อ่ืน และอาจทําให้ผู้ อ่ืนต้อง 

เสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่น ถูกเกลียดชัง หรือได้รับความอับอาย ผู้ อัพโหลดก็ย่อมมีความผิด 

ตามพระราชบญัญตัดิงักลา่ว 

   ส่วนกรณีข้อมูลท่ีมีลักษณะอันลามก พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทํา

ความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 14 (4) ได้กําหนดให้ “การนําเข้าส่ระบบู

คอมพิวเตอร์ซ่ึงข้อมลคอมพิวเตอร์ใด ๆ ทีมี่ลกัษณะอนัลามกและข้อมลคอมพิวเตอร์นัน้ประชาชนู ู

ทัว่ไปอาจเข้าถึงได ้ผก้ระทํานัน้มีความผิดู ” เม่ือพิจารณาการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent แล้ว

เห็นว่า  การท่ีผู้ อัพโหลดได้ทําการอัพโหลดงานท่ีมีลักษณะอันลามก  เ ช่น  รูปโป๊  เปลือย  

ในเทคโนโลยี Bit Torrent ถือได้ว่าเป็นการนําเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ และมีความผิดตาม

พระราชบญัญตัิว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แล้ว เน่ืองจากบคุคล

ใด ๆ ก็สามารถเข้าถึงข้อมลูท่ีอยู่ในระบบอินเตอร์เน็ตได้ และการอพัโหลดในเทคโนโลยีดงักล่าว  

ก็ต้องทําในระบบอินเตอร์เน็ตด้วย การกระทําจงึครบองค์ประกอบความผิดดงักลา่ว 

   ตามมาตรา มาตรา 14 (5) ได้กําหนดให้ “การเผยแพร่หรือส่งต่อซ่ึง

ข้อมลคอมพิวเตอร์โดยร้อย่แล้วว่าเป็นข้อมลคอมพิวเตอร์ที่มีลกัษณะอนัลามก เป็นความผิดู ู ู ู ” 

องค์ประกอบความผิดในมาตราดงักล่าว จะต้องเป็นการเผยแพร่หรือส่งต่อในระบบคอมพิวเตอร์

เท่านัน้ เช่น สง่ตอ่จากคอมพิวเตอร์เคร่ืองหนึ่งไปยงัคอมพิวเตอร์อีกเคร่ืองหนึ่ง โดยไม่หมายรวมไป

ถึงการส่งต่อทางกายภาพ และผู้ กระทําจะต้องมีเจตนาในการเผยแพร่หรือส่งต่อ โดยจะต้อง

พิจารณาเร่ืองเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 ดงันัน้ ในกรณีของผู้อพัโหลดงาน

หรือผู้ ท่ีดาวน์โหลดงานเสร็จเรียบร้อยแล้วทําการอัพโหลดงานต่อไปแก่ผู้ ใช้งานรายอ่ืนใน

เทคโนโลยี Bit Torrent จึงมีความผิดตามมาตรานี ้หากผู้อพัโหลดได้รู้อยู่แล้วว่าข้อมลูท่ีตนได้

อพัโหลดไปนัน้มีลกัษณะอนัลามก เพราะการอพัโหลดงานถือได้วา่เป็นการเผยแพร่งานอยา่งหนึง่ 
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3.6 ปัญหากรณีที่พบว่ามีไวรัสติดมากับข้อมลที่ทําการรับู -ส่งกันในเทคโนโลยี 
Bit Torrent 

 
   การดาวน์โหลดไฟล์หรือข้อมูลจากแหล่งข้อมูลต่าง ๆ ย่อมมีความเสี่ยงท่ีจะ

ได้รับสิ่งท่ีไม่พึงประสงค์อันจะเป็นการรบกวนการทํางานของระบบคอมพิวเตอร์หรืออาจทําให้

ระบบคอมพิวเตอร์ รวมไปถึงข้อมลูในคอมพิวเตอร์เสียหายหรือสญูหายได้ ซึ่งเราเรียกสิ่งเหล่านี ้

โดยรวมว่า Malware (Malicious Software) เป็นโปรแกรมหรือไฟล์ที่รบกวนและสร้าง

ความเสียหายให้แก่ระบบคอมพิวเตอร์ของผู้ ใช้งาน ซึ่งหมายรวมถึง ไวรัส หนอนอินเตอร์เน็ต 

โทรจนั และสปายแวร์ (Spyware)  

   ไวรัสคอมพิวเตอร์  เป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์ท่ีเข้าไปในระบบคอมพิวเตอร์และ

มกัสร้างความเสียหายแก่ระบบคอมพิวเตอร์ ซึ่งไวรัสจะสามารถทําสําเนาของตนได้เอง และจะ

พยายามแพร่กระจายตวัเองจากเคร่ืองคอมพิวเตอร์เคร่ืองหนึ่งไปยงัคอมพิวเตอร์อีกเคร่ืองหนึ่ง 

โดยการสอดแทรกตัวสําเนาไปในรหัสคอมพิวเตอร์ส่วนท่ีสามารถปฏิบัติการได้หรือในข้อมูล

เอกสาร แต่ไวรัสคอมพิวเตอร์โดยทัว่ไปจะไม่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อฮาร์ดแวร์โดยตรง แต่จะ

ทําความเสียหายตอ่ซอฟต์แวร์ 

   หนอนอินเตอร์เน็ต (Worm) เป็นไวรัสชนิดหนึ่งท่ีจะทําลายระบบคอมพิวเตอร์ 

โดยท่ีหนอนไวรัสเป็นไวรัสท่ีมีความสามารถในการทําลายสงูท่ีสดุ โดยท่ีสามารถแพร่กระจายตวั

ได้เองและรวดเร็วผ่านทางระบบอินเตอร์เน็ตจากคอมพิวเตอร์เคร่ืองหนึ่งไปยังคอมพิวเตอร์

อีกเคร่ืองหนึง่ และอาจสง่ผลให้ระบบหรือเซริฟ์เวอร์ลม่ได้  

   โทรจัน (Trojan) คือโปรแกรมจําพวกหนึ่ง ท่ีมักจะถูกส่งมาแบบแอบแฝง

เพื่อกระทําการที่ก่อให้เกิดผลเสียหายแก่ระบบคอมพิวเตอร์ โทรจนัไม่สามารถกระจายตวัหรือ

ทําสําเนาได้ด้วยตนเองเช่นเดียวกันไวรัสหรือหนอนอินเตอร์เน็ต แต่โทรจันมกัจะถูกแนบมากับ

ไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ (E-mail) การ์ดอิเล็กทรอนิกส์ (E-card) หรือ จากโปรแกรมที่มีให้

ดาวน์โหลดตามอินเทอร์เน็ตในเว็บไซต์ใต้ดินต่าง ๆ โดยที่เจ้าของเคร่ืองคอมพิวเตอร์จะรับเอา

โทรจนัมาไว้ในเคร่ืองคอมพิวเตอร์โดยท่ีไมรู้่ตวัมาก่อน เน่ืองจากมนัถกูสง่มาโดยแนบกบัสิง่อ่ืน ๆ 

   สปายแวร์ (Spyware) คือ โปรแกรมคอมท่ีแอบเข้ามาอยู่ในเคร่ืองคอมพิวเตอร์

โดยที่ไม่ได้มีเจตนา โดยที่สปายแวร์มกัถกูใช้สําหรับการโฆษณาหรือการประชาสมัพนัธ์เป็น

ส ่วนใหญ่ เช ่น  ทําให้ เก ิดหน้ าต ่าง โฆษณาหรือ ป๊อปอ ัพขึ น้มาในระหว ่างการใ ช้งาน

คอมพิวเตอร์ ซึ่งสปายแวร์อาจรบกวนการทํางานของคอมพิวเตอร์ทําให้การเข้าสู่เว็บไซต์ต่าง ๆ 

ทําได้ช้าลง หรือเข้าไมไ่ด้เลย 
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   เนื่องจากการรับ-ส่งข้อมลูกนับนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตโดยการใช้เทคโนโลยี 

Bit Torrent นัน้ เม่ือผู้จะดาวน์โหลดได้ทําการย่ืนความประสงค์ว่าต้องการข้อมลูใด ๆ แล้ว ทาง 

Tracker จะเป็นผู้ ตรวจสอบข้อมูลที่เกี่ยวกับโครงสร้างข้อมูลนัน้ว่าเป็นข้อมูลที่ตรงกับ

ความประสงค์ของผู้ดาวน์โหลดหรือไม่ แล้ว Tracker  ก็จะทําการเชื่อมต่อระหว่างผู้ ใช้งาน 

ทัง้สองราย คือ ผู้อพัโหลดและผู้ดาวน์โหลด เพ่ือให้รับ-ส่งข้อมลูระหว่างผู้ ใช้งานด้วยกนัเอง ไม่ได้ 

ทําการอพัโหลดงานจาก Tracker แต่อย่างใด เพราะ Tracker  ไม่ได้เก็บงานไว้ใน Web Server   

ของตน Tracker  จึงเป็นเพียงสะพานเช่ือมต่อระหว่างผู้ ใช้งานเท่านัน้ ดังนัน้ จึงอาจมีกรณีท่ี 

ผู้อพัโหลดได้อัพโหลดงานท่ีมีไวรัสหรือหนอนคอมพิวเตอร์ติดมาไว้ก็ได้ ซึ่งเม่ือผู้ดาวน์โหลดทํา 

การดาวน์โหลดข้อมูลแล้ว ไวรัสหรือหนอนคอมพิวเตอร์เหล่านัน้ก็ส่งติดมากับข้อมูลนัน้ ๆ ด้วย 

และเม่ือมีผู้ ใช้งานรายอ่ืนต้องการข้อมูลดังกล่าว แล้วทําการดาวน์โหลดต่อ ก็จะมีไวรัสหรือ 

หนอนคอมพิวเตอร์ติดตามไปด้วยเช่นกนั ซึ่งผู้อพัโหลดงานอาจจงใจอพัโหลดข้อมลูท่ีมีไวรัสหรือ

หนอนคอมพิวเตอร์เพ่ือให้ผู้ดาวน์โหลดอ่ืนตดิไวรัสหรือหนอนคอมพิวเตอร์ด้วยก็ได้  

  ตามพระราชบญัญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

มาตรา 10 ได้บญัญัติว่า “ผ้ใดกระทําด้วยประการใดโดยมิชอบ เพือ่ให้การทํางานของระบบู

คอมพิวเตอร์ของผอื้น่ถกระงบั ชะู ู ลอ ขดัขวาง หรือรบกวนจนไม่สามารถทํางานไดต้ามปกติไดต้อ้ง

ระวางโทษจําคกุไม่เกินหา้ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทัง้จําทัง้ปรับ” การกระทําความผิด

ตามมาตราดงักลา่ว แม้ว่าระบบคอมพิวเตอร์ยงัสามารถทํางานได้แต่เป็นการทํางานท่ีไม่สมบรูณ์

หรือไม่เป็นปกติก็ย่อมเป็นความผิด ดงันัน้ หากผู้อพัโหลดมีเจตนาท่ีจะอพัโหลดงานท่ีมีไวรัสหรือ

หนอนคอมพิวเตอร์ให้แก่ผู้ ใช้รายอ่ืน เพ่ือให้การทํางานของระบบคอมพิวเตอร์ของผู้ดาวน์โหลด

ข้อมูลไปนัน้ผิดปกติ หรือเป็นการขัดขวางหรือรบกวนให้ระบบคอมพิวเตอร์ไม่อาจทํางาน

ได้ตามปกติ การกระทําของผู้อพัโหลดก็ย่อมเป็นความผิดตามมาตรา 10 แห่งพระราชบญัญัติ

ว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 แต่อย่างไรก็ตาม มีข้อน่าสงัเกตว่า 

การดาวน์โหลดงานในเทคโนโลยี Bit Torrent ผู้ ดาวน์โหลดจะได้รับข้อมูลทีละชิน้ส่วน 

และนําข้อมูลแต่ละชิน้ส่วนมาประกอบกันเป็นงานท่ีเสร็จสมบูรณ์ ซึ่งข้อมูลแต่ละชิน้ส่วนนัน้

อาจไม่ได้มาจากผู้ ให้บริการอพัโหลดรายเดียวก็ได้ โดยท่ีผู้อพัโหลดและผู้ดาวน์โหลดไม่สามารถ

ควบคมุได้ว่าเราจะได้รับชิน้ส่วนมาจากใครบ้าง และเป็นจํานวนเท่าใด เพราะฉะนัน้ ในการท่ีจะ

แอบแฝงส่ง Malware มากับไฟล์ท่ีให้อัพโหลด ผู้ แอบแฝงจึงต้องพยายามหาวิธีท่ีจะทําให้ 

Malware ทัง้หมดนัน้อยูภ่ายในชิน้สว่นเดียวกนัด้วย 
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3.7 ปัญหาเร่ืองเขตอาํนาจศาลในการพจิารณาคดลีะเมิดลิขสิทธิโดยการใช้์ เทคโนโลยี 
Bit Torrent 

 
  โดยทั่วไปกฎหมายของรัฐใดก็จะใช้ได้ภายในรัฐนัน้ ๆ เน่ืองจากแต่ละรัฐย่อมมี

อํานาจอธิปไตยเหนือดนิแดนของตน ซึง่อํานาจอธิปไตยคืออํานาจเหนือบคุคล ทรัพย์สิน รวมไปถึง

การกระทําตา่ง ๆ ในรัฐ แตจ่ะไมมี่อํานาจนอกเหนือไปจากดนิแดนของตน เช่นเดียวกบัอํานาจศาล

หรืออํานาจพิจารณาคดีของศาล ซึง่ถือเป็นอํานาจอธิปไตยอํานาจหนึง่ของรัฐ การท่ีศาลของแตล่ะรัฐ

จะมีอํานาจในการพิจารณาคดีใดได้นัน้ จะต้องพิจารณาก่อนว่าคดีนัน้อยู่ในเขตอํานาจศาลของรัฐ

ตนหรือไม่ ซึ่งส่วนใหญ่ก็มกัจะกําหนดให้ศาลของรัฐมีเขตอํานาจเม่ือ เป็นรัฐท่ีมลูคดีเกิดขึน้ หรือ

เป็นรัฐท่ีผู้ กระทําผิดมีสัญชาติ หรือมีทรัพย์สินอยู่ในรัฐนัน้ ซึ่งแต่เดิมในคดีท่ีเ ก่ียวพันกับ

ต่างประเทศแต่ละคดีที่เกิดขึน้ไม่ได้มีความสลับซับซ้อนมากนัก การพิจารณาว่า ศาลใด 

มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีหรือไม่ เป็นไปตามหลักดินแดนทางภูมิศาสตร์ท่ีเห็นได้อย่าง

ชดัเจน แตใ่นปัจจบุนัเม่ือเทคโนโลยีได้พฒันาขึน้ การกระทําความผิดก็มีความสลบัซบัซ้อนมากขึน้ 

โดยเฉพาะเม่ือมีระบบอินเตอร์เน็ตซึ่งเป็นระบบท่ีคอมพิวเตอร์สามารถเช่ือมต่อถึงกันได้ทั่วโลก 

และไม่สามารถแบ่งแยกดินแดนโดยใช้หลกัทางภมูิศาสตร์ได้ การกระทําผิดละเมิดลิขสิทธิโดยใช้์

เทคโนโลยีบนระบบอินเตอร์เน็ตจึงกระจายไปในวงกว้างมากขึน้ และมีความเก่ียวพนักบัประเทศ

ตา่ง ๆ จงึเกิดเป็นกรณีปัญหาในการพิจารณาวา่ศาลของรัฐใดจะมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดี  

  การท่ีผู้วิจยัได้ทําการศกึษากรณีเขตอํานาจศาลดงักล่าว เน่ืองมาจากในการใช้งาน

เทคโนโลยี Bit Torrent เพื่อทําการรับ-ส่ง หรืออพัโหลด-ดาวน์โหลดงานบนระบบอินเตอร์เน็ต 

มกัพบว่างานหรือข้อมูลท่ีได้การรับ-ส่งให้แก่กันเป็นงานท่ีมีลิขสิทธิและไม่ได้รับอนุญาตจาก์

เจ้าของลิขสิทธ์ิ และการอพัโหลด ดาวน์โหลดงานในเทคโนโลยีดงักล่าวนัน้ไม่ว่าผู้ ใช้งานจะ 

อยู่ต่างสถานท่ี หรือต่างเวลากันก็สามารถรับ-ส่งข้อมูลถึงกันได้ ซึ่งกรณีจะเป็นปัญหาเมื่อเป็น

การร ับ -ส่งงานอันมีลิขสิท ธิของ์ ผู้ ใ ช้งานท่ี มีความเ ก่ียวพันกับต่างประเทศ  เ น่ืองจาก

พระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 เป็นกฎหมายไทยจึงใช้ได้เฉพาะในดินแดนของรัฐไทยเท่านัน้ 

รวมทัง้เทคโนโลยี Bit Torrent มีผู้ใช้งานกนัทัว่โลก การกระทําผิดจึงอาจเก่ียวกนักบัประเทศตา่ง ๆ 

ได้ และพบวา่ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีมกัจะทําการละเมิดลขิสทิธิมากกวา่ถกูละเมิดลิขสิทธิ จึงมี์ ์

ประเด็นปัญหาว่า หากการอัพโหลด-ดาวน์โหลดในเทคโนโลยีดังกล่าวมีความเก่ียวพันกับ

ต่างประเทศ ศาลไทยจะมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีอย่างไร ซึง่ผู้วิจยัจะวิเคราะห์ในส่วนของ

เขตอํานาจในการพิจารณาคดีของศาลไทย ดงันี ้

  กฎหมายลิขสิทธิของไทย กล่าวคือ พระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ.2537 ได้กําหนดให้

การละเมิดลิขสิทธิเป็นการละเมิดสิทธิในทางแพ่ง และมีความรับผิดทางอาญา ซึง่เจ้าของลิขสิทธิ์ ์
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จะดําเนินคดีแพ่ง คดีอาญาแยกตา่งหากจากกนั หรือจะดําเนินเป็นคดีแพ่งเก่ียวเน่ืองกบัคดีอาญา

ก็ได้ ซึง่พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลทรัพย์สนิทางปัญญาและการค้าระหวา่งประเทศและวิธีพิจารณา

คดีทรัพย์สนิทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 มาตรา 7 ได้กําหนดให้ “คดีแพ่งใด ๆ 

คดีอาญาใด ๆ ท่ีเก่ียวกับลิขสิทธิต้องอยู่ในอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลทรัพย์สินทาง์

ปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ” โดยที่พระราชบัญญัติด ังกล่าวไม่ได้กําหนดถึงเ ร่ือง

ความเก่ียวพนัระหวา่งศาลกบัคดีดงักลา่ววา่มีความเก่ียวพนักนัอย่างไร เม่ือพระราชบญัญตัิจดัตัง้

ศาลทรัพย์สนิทางปัญญาฯ ไมไ่ด้กําหนดไว้ จงึต้องนําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง่ และ

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาพิจารณาเกี่ยวกับเขตอํานาจของศาลไทยว่า 

มีเขตอํานาจในการพิจารณาความผิดละเมิดลขิสทิธิหรือไม่์  

  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งได้กําหนดเขตอํานาจศาลของไทยไว้ใน

มาตรา 4 (1) ว่า “คําฟ้อง ให้เสนอต่อศาลทีจํ่าเลยมีภมิลําเนาอย่ในเขตศาล หรือต่อศู ู าลทีม่ลคดีู

เกิดข้ึนในเขตศาลไม่ว่าจําเลยจะมีภมิลําเนาอย่ในราชอาณาจักรหรือไมู่ ู ” ดงันัน้ ศาลไทยมี 

เขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีแพง่ ดงันี ้

  1.  จําเลยมีภมูิลําเนาอยู่ในเขตศาล ซึง่ในมาตรา 37 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย์ ได้กําหนดให้ “ภมูิลําเนาของบุคคลธรรมดา ได้แก่ ถิ่นอนับุคคลนัน้มีสถานที่อยู่

เป็นแหล่งสําคญั” กลา่วคือ เป็นท่ีท่ีจําเลยมีท่ีอยู่ แตใ่นมาตรา 3 (2) ได้กําหนดเร่ืองภมูิลําเนาของ

จําเลยไว้ในกรณีมีข้อสงัสยัว่าจําเลยมีภูมิลําเนาท่ีใด เพ่ือประโยชน์ในการฟ้องคดีต่อศาล โดย

บญัญตัวิา่ “ในกรณีทีจํ่าเลยไม่มีภมิลําเนาอยู่ ูในราชอาณาจกัร 

  (ก)  ถ้าจําเลยเคยมีภมิลําเนาอย่ ณ ที่ใดในราชอาณาจกัรภายในกําหนดสองปีู ู

ก่อนวนัทีมี่การเสนอคําฟ้อง ใหถื้อว่าทีน่ัน้เป็นภมิลําเนาของจําเลยู  

  (ข)  ถ้าจําเลยประกอบหรือเคยประกอบกิจการทั้งหมดหรือแต่บางส่วนใน

ราชอาณาจักร ไม่ว่าโดยตวัเองหรือตวัแทน หรือโดยมีบุคคลหน่ึงบุคคลใดเป็นผ้ติดต่อในการู

ประกอบกิจการนัน้ในราชอาณาจกัร ให้ถือว่าสถานที่ที่ใช้หรือเคยใช้ประกอบกิจการ หรือติดต่อ

ดงักล่าว หรือสถานที่อนัเป็นถ่ินที่อย่ของตนเอง หรือของผ้ติดต่อในวนัที่มีการเสนอคําฟ้องหรือู ู

ภายในกําหนดสองปีก่อนนัน้เป็นภมิลําเนาของจําเลยู ” 

  2.  มลูคดีเกิดขึน้ในเขตศาลไม่ว่าจําเลยจะมีภมูิลําเนาอยู่ในราชอาณาจกัรหรือไม ่

กล่าวคือ เม่ือมีคดีเกิดขึน้ท่ีในเขตศาลแล้วศาลนัน้ก็มีเขตอํานาจโดยไม่ต้องพิจารณาอีกว่าจําเลย

จะมีภูมิลําเนาในราชอาณาจกัรหรือไม่ แต่กรณีมลูคดีเกิดในเขตศาล มาตรา 3 (1) ได้กําหนด 

เร่ืองท่ีท่ีมลูคดีเกิดไว้ในกรณีมีข้อสงสยัว่ามลูคดีเกิดขึน้ท่ีใด เพ่ือประโยชน์ในการฟ้องคดีต่อศาล 

โดยบญัญัติว่า “ในกรณีที่มลคดีเกิดข้ึนในเรือไทยหรืออากาศยานไทยที่อย่นอกราชอาณาจักร ใหู้ ู  
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ศาลแพ่งเป็นศาลทีมี่เขตอํานาจ” ดงันัน้ หากมีคดีเกิดในต่างประเทศแต่เกิดในเรือไทยหรืออากาศ

ยานไทยแล้วศาลไทยก็มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดี 

  นอกจากนี ้ในมาตรา 4 ตรี ยงัได้กําหนดเร่ืองเขตอํานาจของศาลไทย ในกรณี 

ท่ีจําเลยไม่ได้มีภูมิลําเนาอยู่ในราชอาณาจักร และมูลคดีก็ไม่ได้เกิดขึน้ในราชอาณาจักร แต่ถ้า

จําเลยมีทรัพย์สินที่อาจถกูบงัคบัคดีได้อยู่ในราชอาณาจกัรไม่ว่าจะเป็นการชัว่คราวหรือถาวร 

โจทก์จะเสนอคําฟ้องต่อศาลท่ีทรัพย์สินอยู่ในเขตศาลก็ได้ แต่กรณีตามมาตราดงักล่าวจะต้อง

ไมใ่ช่คําฟ้องท่ีเก่ียวด้วยอสงัหาริมทรัพย์ หรือประโยชน์อนัเก่ียวด้วยอสงัหาริมทรัพย์ 

  ในการพิจารณาว่าคดีแพ่งใดอยู่ในเขตอํานาจของศาลไทยหรือไม่ ก็ต้องพิจารณา

ก่อนว่า คดีนัน้มีความเก่ียวพันกับศาลไทยตามท่ีกล่าวมาข้างต้นหรือไม่ก่อน กล่าวคือ จําเลย 

มีภมูิลําเนาอยูใ่นเขตศาล หรือมลูคดีเกิดขึน้ในเขตศาล หรือในกรณีท่ีจําเลยไม่ได้มีภมูิลําเนาอยู่ใน

ราชอาณาจกัร และมลูคดีก็ไม่ได้เกิดขึน้ในราชอาณาจกัร แต่จําเลยมีทรัพย์สินท่ีอาจถูกบงัคบัคดี 

ได้อยู่ในราชอาณาจกัรไม่ว่าจะเป็นการชัว่คราวหรือถาวร แล้วจึงจะพิจารณาต่อไปว่าคดีดงักล่าว

เป็น คดีแพ่งเก่ียวกับลิขสิทธิ ท่ีจะอยู่ในเขตอํานาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ตามมาตรา ์ 7 

แห่งพระราชบญัญตัิจดัตัง้ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ หรือไม่ ซึง่การพิจารณาว่าคดีใดเป็นคดีแพ่ง

เก่ียวกับลิขสิทธิ ก็จะต้องพิจารณาตามพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ.2537 ว่าให้ความคุ้มครองไป 

ถึงสทิธิในคดีนัน้ ๆ หรือไม่ หากพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ให้ความคุ้มครองรวมไปถึงสิทธิ

ในคดีนัน้ คดีนัน้ก็เป็นคดีเก่ียวกบัลขิสทิธ์ิ 

     ส่วนในคดีอาญา ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้กําหนดเขตอํานาจ

ศาลของไทยไว้ในมาตรา 22 ว่า “เมื่อความผิดเกิดข้ึน อ้างหรือเชื่อว่าได้เกิดข้ึนในเขตอํานาจของ

ศาลใด ใหชํ้าระทีศ่าลนัน้ แต่ถา้ 

  (1)  เมือ่จําเลยมีทีอ่ย่ หรือถกจบัในทอ้งทีห่น่ึงหรือเมื่อเจู้ ู าพนกังานทําการสอบสวน

ในทอ้งทีห่น่ึงนอกเขตของศาลดงักล่าวแลว้ จะชําระทีศ่าลซ่ึงทอ้งทีน่ัน้ ๆ อย่ในเขตอํานาจก็ไดู้  

  (2)  เมื่อความผิดเกิดข้ึนนอกราชอาณาจักร ให้ชําระคดีนัน้ที ่ศาลอาญา ถ้า

การสอบสวนไดก้ระทําลงในทอ้งทีห่น่ึงซ่ึงอย่ในเขตของศาลใด ใหชํ้าระทีศ่าลนัน้ไดด้วู้ ย” 

  กลา่วโดยสรุปได้วา่ ศาลไทยมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา ดงันี ้

  1.  เม่ือความผิดเกิดขึน้ อ้างหรือเช่ือว่าได้เกิดขึน้ในเขตอํานาจของศาล ซึง่จะต้อง

พิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา 

  2.  เม่ือจําเลยมีท่ีอยู่ หรือถกูจบัในเขตศาล ในเร่ืองถ่ินท่ีอยู่ของจําเลยให้พิจารณา

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งการจบันัน้จะต้องเป็นการจบักุมท่ีชอบด้วยกฎหมาย 

คือพนกังานผู้จบักมุมีอํานาจในการจบักมุ ซึง่จะต้องพิจารณาตามประมวลกฎหมายอาญา 
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  3.  ในกรณีความผิดเกิดขึน้นอกราชอาณาจกัร และการสอบสวนได้ทําในท้องท่ีท่ี

ศาลมีเขตอํานาจ  

  ในการพิจารณาว่าคดีอาญาใดอยู่ในเขตอํานาจของศาลไทยหรือไม่ ก็ต้องพิจารณา

ก่อนว่า คดีนัน้มีความเก่ียวพนักบัศาลไทยตามท่ีกล่าวมาข้างต้นหรือไม่ แล้วจึงจะพิจารณาต่อไป

ว่าคดีดงักลา่วเป็น คดีอาญาเก่ียวกบัลิขสิทธิ ท่ีจะอยู่ในเขตอํานาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ์

ตามมาตรา 7 พระราชบญัญตัิจดัตัง้ศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ หรือไม่ ซึง่การพิจารณาว่าคดีใด

เป็นคดีอาญาเก่ียวกับลิขสิทธิ ก็จะต้องพิจารณาตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ.2537 ว่า

ให้ความคุ้มครองไปถึงสิทธิในคดีนัน้  ๆ  หรือไม่ หากพระราชบญัญัติล ิขสิทธิ  พ์ .ศ .2537  

ให้ความคุ้มครองรวมไปถึงสทิธิในคดีนัน้ คดีนัน้ก็เป็นคดีเก่ียวกบัลขิสทิธ์ิ 

  อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาจะได้กําหนดเร่ืองเขตอํานาจศาลของไทยไว้แล้วก็ตาม แต่ยงัคงมีปัญหา

เก่ียวกับการละเมิดลิขสิทธิโดยการรับ์ -ส่งข้อมลูโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent บนระบบ

เครือข่ายอินเตอร์เน็ต โดยเฉพาะในกรณีเก่ียวกบัท่ีท่ีมลูคดีเกิด และภมูิลําเนาของจําเลย ซึง่ผู้วิจยั

ได้วิเคราะห์แล้วมีความเห็น ดงันี ้

  1.  กรณีเก่ียวกบัท่ีท่ีมลูคดีเกิด ผู้วิจยัเห็นว่า การอพัโหลด และการดาวน์โหลดงาน

ถือได้วา่เป็นการทําซํา้อยา่งหนึง่ หากเป็นงานอนัมีลขิสทิธิและไมไ่ด้รับอนญุาตจากเจ้าของลขิสทิธิ์ ์

ก็ย่อมมีความผิดละเมิดลิขสิทธิ ซึง่กรณีการอพัโหลดแล้วทําการเก็บข้อมลูไว้ท่ี ์ Web Server ของ

เว็บไซต์ การอพัโหลดงานทําขึน้ ณ ที่ใด ที่นัน้ก็เป็นที่ที่มลูคดีเกิด เนื่องจากการอพัโหลดงาน 

อาจทําขึน้ในท่ีใดท่ีหนึ่งเม่ือมีการเช่ือมต่อกับระบบอินเตอร์เน็ตก็ได้ หากการอัพโหลดทําขึน้ 

ในราชอาณาจักรไทย ประเทศไทยก็เป็นท่ีท่ีมูลคดีเกิด ศาลไทยก็มีเขตอํานาจในการพิจารณา

พิพากษาคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ สําหรับการอพัโหลดนอกจากจะถือเป็นการทําซํา้แล้ว ยงัถือว่า 

การอพัโหลดเป็นการเผยแพร่ต่อสาธารณชนอีกด้วย ซึ่งท่ีท่ีมูลคดีเกิดในกรณีการเผยแพร่ 

ตอ่สาธารณชน ผู้วิจยัเห็นว่า ให้พิจารณาจากผลที่เกิดความเสียหายขึน้ว่าเกิดความเสียหาย ณ 

ที่ใด ณ ที่นัน้ก็เป็นท่ีท่ีมลูคดีเกิด เน่ืองจากการอพัโหลดงานอาจเกิดขึน้ท่ีหนึ่ง แต่การแสดงหรือ 

การปรากฎต่อสาธารณชนอาจเกิดขึน้ในอีกท่ีหนึ่งก็ได้ เพราะระบบอินเตอร์เน็ตเป็นเครือข่ายท่ี 

เช่ือมถึงกนัได้ทัว่โลก รวมถึงสาธารณชนก็สามารถเข้าถึงข้อมลูได้เม่ือใช้งานระบบอินเตอร์เน็ต  

  สว่นการดาวน์โหลด หากเป็นการดาวน์โหลดข้อมลูจากเว็บไซต์หรือจากผู้ ให้บริการ

รายใดท่ีเก็บข้อมลูงานอนัมีลิขสิทธิไว้แล้วเปิดให้บริการให้ผู้ ใช้งานรายอ่ืนดาวน์โหลด ผู้วิจยัเห็นว่า ์

การดาวน์โหลดหรือการทําซํา้เกิดขึน้ ณ ท่ีใด ถือได้วา่มลูคดีได้เกิดขึน้ ณ ท่ีนัน่ หากการดาวน์โหล

ทําขึน้ในราชอาณาจักรไทย ประเทศไทยก็เป็นท่ีท่ีมูลคดีเกิด ศาลไทยก็มีเขตอํานาจในการ

พิจารณาพิพากษาคดีละเมิดลขิสทิธ์ิ 
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  2.  กรณีเก่ียวกบัภมูิลําเนาของจําเลย เป็นกรณีท่ีพิจารณาในเร่ืองถ่ินท่ีอยู่ของจําเลย

เป็นสําคญั ดงันัน้ ผู้วิจยัเห็นวา่ ในกรณีของการอพัโหลดหรือดาวน์โหลดข้อมลูผ่านทางเว็บไซต์ ให้

ถือเอาภมูิลําเนาของผู้อพัโหลดและผู้ดาวน์โหลด ไมว่่าการอพัโหลดหรือการดาวน์โหลดงาน 

จะทําขึน้ท่ีใดก็ตาม  

  สว่นกรณีของเทคโนโลยี Bit Torrent ซึง่ไม่มีการเก็บข้อมลูไว้ท่ี Web Server แต่

ผู้ ใช้งานจะทําการรับ-ส่งข้อมูลในระหว่างกันเอง ต่อเมื่อ Tracker ได้ทําการเช่ือมต่อระหว่าง

ผู้ อัพโหลดและผู้ดาวน์โหลดแล้ว กระบวนการอพัโหลดและดาวน์โหลดจึงจะเกิดขึน้ ดงันัน้ ผู้วิจยั

เห็นว่า การทําซํา้งานโดยการอพัโหลด ที่ท่ีมลูคดีเกิดขึน้คือ ที่ซึง่ผู้อพัโหลดได้ทําการสง่ข้อมลูอนัม

ลิขสิทธิให้แก่ผู้ดาวน์โหลด ส่วนกรณีของการเผยแพร่ต่อสาธารณชนโดยการอพัโหลด เห็นว่า ท่ีท่ี์

มูลคดีเกิดคือท่ีซึ่งเกิดความเสียหายได้เกิดขึน้ คือ ผู้ อัพโหลดได้แสดงให้ผู้ ใช้งานรายอ่ืนได้รู้ว่า

ตนเองมีงานอนัมีลิขสิทธิท่ีพร้อมจะให้บริการอพัโหลด ซึง่ถือเป็นการทําให้ปรากฎต่อสาธารณชน์

แล้ว  ดงันัน้ หากการละเมิดลิขสิทธิท่ีเกิดขึน้มีจุดเกาะเก่ียวกบัประเทศไทยตามท่ีได้กล่าวมาแล้ว์

ข้างต้น ศาลไทยก็มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีละเมิดลขิสทิธ์ิ 

  ผลที่เกิดขึน้จากการกระทําความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ส่วนใหญ่จะเกิดขึน้ใน

วงกว้างและไม่อาจจะจํากัดเขตแดนได้ โดยเฉพาะกรณีการรับ-ส่งข้อมูลในระบบอินเตอร์เน็ต

เน่ืองจากระบบคอมพิวเตอร์ได้แพร่หลายไปทัว่โลก และไม่ว่าจะอยู่ ณ ท่ีใดในโลกก็สามารถเข้าถึง

ข้อมลูดงักลา่วได้ ซึง่พระราชบญัญตัิว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

ได้บญัญตัิเก่ียวกบัการกระทําความผิดนอกราชอาณาจกัรไว้ในมาตรา 17 บญัญตัิว่า “ผใ้ดกระทําู

ความผิดตามพระราชบญัญติันีน้อกราชอาณาจกัรและ 

(1) ผก้ระทําความผิดนัน้เป็นคนไทย และรัฐบาลแห่งประเทศที่ความผิดได้เกิดข้ึนู

หรือผเ้สียหายไดร้้องขอู ใหล้งโทษ หรือ 

(2) ผก้ระทําความผิดนัน้เป็นคนต่างดา้ว และรัฐบาลไทยหรือคนไทยเป็นผเ้สียหายู ู

และผเ้สียหายไดร้้องขอใหล้งโทษู  

จะตอ้งรบัโทษภายในราชอาณาจกัร”  

แม้ว่าบทบญัญัติในมาตราดงักล่าวจะมีหลกัเหมือนกับมาตรา 8 แห่งประมวล

กฎหมายอาญา แต่มาตรา 8 ได้บญัญัติกําหนดการกระทําท่ีเป็นความผิดไว้โดยเฉพาะ และ

ความผิดตามพระราชบญัญตัิว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ก็ไม่ได้

เป็นความผิดตามท่ีระบไุว้ในอนมุาตราใด ๆ ของมาตรา 8  

พระราชบญัญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

มาตรา 17 เป็นบทบญัญัติท่ีกําหนดให้ ผู้กระทําความผิดในประเทศอ่ืนแต่มีความเก่ียวพนักับ

ประเทศไทย ผู้กระทําผิดต้องรับโทษในประเทศไทยด้วย เช่น คนไทยอพัโหลดข้อมลูท่ีมีลกัษณะ



 69 

อันลามกในต่างประเทศเข้าสู่ระบบอินเตอร์เน็ตและผู้ เสียหายได้ร้องขอให้ลงโทษ หรือกรณี 

ที่คนต่างชาติอพัโหลดข้อมลูที่มีลกัษณะอนัลามกและคนไทยเป็นผู้ เสียหายและร้องขอให้

ลงโทษ ในกรณีดงักล่าวเป็นไปตามมาตรา 17 ผู้กระทําความผิดต้องรับโทษในประเทศไทย  

ศาลไทยจงึมีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดี ซึง่ผู้วิจยัเห็นวา่ หลกักฎหมายมาตราดงักลา่ว

น่าจะนํามาใช้กับกรณีการละเมิดลิขสิทธิโดยการใช้เทคโนโลยี ์ Bit Torrent กล่าวคือ หาก 

การอพัโหลดหรือการดาวน์โหลดข้อมลูท่ีมีลิขสิทธิได้กระทําขึน้ในตา่งประเทศและมีความเก่ียวพนั์

กับประเทศไทย เช่น ผู้อัพโหลดหรือผู้ดาวน์โหลดเป็นคนไทย หรือผู้ อัพโหลดหรือผู้ดาวน์โหลด 

เป็นคนต่างด้าวแต่ผู้ เสียหายหรือเจ้าของลิขสิทธ์ิเป็นคนไทย ผู้ละเมิดลิขสิทธิก็จะต้องรับโทษ์  

ในประเทศไทย ศาลไทยก็จะมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีดงักลา่ว 

  
3.8 ปัญหาเร่ืองการให้ความคุ้มครองผ้ให้บริการอนิเตอร์เน็ตู  (ISP)  
 

  ผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ต (Internet Service Provider: ISP) คือ หน่วยงานท่ีให้บริการ

เช่ือมต่อเคร่ืองคอมพิวเตอร์ส่วนบุคคล หรือเครือข่ายคอมพิวเตอร์ของบริษัท เข้ากับเครือข่าย

อินเตอร์เน็ตทัว่โลก เปรียบเสมือนเป็นตวัแทนของผู้ ใช้อินเตอร์เน็ตในการเข้าถึงแหลง่ข้อมลูต่าง ๆ 

โดยการติดต่อผ่านทางผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) ได้ทุกเวลา ซึ่งวิธีในการเช่ือมต่อกับ

ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) ทําได้โดยการเชื่อมต่อผ่านสายโทรศัพท์ หรือการเชื่อมต่อ

แบบบรอดแบนด์ (สายเคเบิล หรือ DSL) ในปัจจุบนัประเทศไทยมีผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ตอยู่ 

2 ประเภท คือ หน่วยงานราชการหรือสถาบันการศึกษา กับบริษัทผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต

เชิงพาณิชย์ทัว่ไป ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) ท่ีเป็นหน่วยงานราชการ หรือสถาบนัการศกึษา

มกัจะเป็นการให้บริการสําหรับสมาชิกขององค์การเท่านัน้ และไม่เสียค่าใช้จ่าย แต่ผู้ ให้บริการ

อินเตอร์เน็ต (ISP) ประเภทที่ให้บริการเชิงพาณิชย์ ผู้ ใช้จะต้องสมัครเข้าเป็นสมาชิกและ

เสียคา่ใช้จ่ายในการใช้งานอินเตอร์เน็ต ซึง่อตัราคา่บริการจะขึน้อยู่กบัผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) 

แตล่ะราย นอกจากนีผู้้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) หลายแห่งจะมีบริการเพิ่มเติม เช่น บญัชีอีเมล์ 

เว็บเบราว์เซอร์ และเนือ้ท่ีสร้างเว็บไซต์  ตัวอย่างบริษัทผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) ใน

เชิงพาณิชย์ ได้แก่ บริษัท ล็อกซ์เลย์่ อินฟอร์เมชัน่ เซอร์วิส จํากดั  บริษัท เคเอสซี คอมเมอร์เชียล 

อินเทอร์เน็ต จํากดั และบริษัท อินโฟ แอคเซส จํากดั เป็นต้น 

  ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) เป็นเสมือนส่ือกลางในการติดต่อส่ือสารในเครือข่าย

อินเตอร์เน็ต อาจถกูฟ้องให้รับผิดละเมิดลิขสิทธิได้์ หากมีการแลกเปลี่ยนข้อมลูอนัมีลิขสิทธิกนั์

บนเครือข่ายอินเตอร์เน็ต เน่ืองจากปัจจุบันการละเมิดลิขสิทธิได้มีการพัฒนารูป์ แบบมากขึน้

โดยเฉพาะการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ดงันัน้ การดําเนินคดีกับผู้ ใช้งานท่ีทําละเมิดโดยตรง
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จึงเป็นเร่ืองยาก การเลือกฟ้องผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) จึงเป็นทางเลือกหนึ่งที่จะทําให้

เจ้าของลิขสิทธิเช่ือมั่นได้ว่างานอันมีลิขสิทธิของตนจะได้รับความคุ้มคร์ ์ อง ทําให้ผู้ ให้บริการ

อินเตอร์เน็ต (ISP) มีความเส่ียงท่ีจะถูกฟ้องร้องเป็นอย่างมาก และเม่ือประเทศไทยยังไม่มี

กฎหมายเก่ียวกับการกําหนดขอบเขตความรับผิดของผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) ผู้ ให้บริการ

อินเตอร์เน็ต  ( ISP) จึงอาจจะต้องรับผิดเกินขอบเขตหน้าที่ที ่ควรจะต้องรับผิดชอบต่อ

เจ้าของลิขสิทธ์ิ หรือแนวคําวินิจฉัยคดีของศาลในแต่ละคดีอาจจะแตกต่างกัน ดงันัน้ จึงควรมี

กฎหมายที่กําหนดขอบเขตความรับผิดของผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ตว่าจะต้องมีความรับผิดใน

กรณีใด และมีขอบเขตแค่ไหน ซึ่งในประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีกฎหมายท่ีคุ้มครองผู้ ให้บริการ

อินเตอร์เน็ต (ISP) และเจ้าของเว็บไซต์ประเภท Space Provider คือ The Digital Millennium 

Copyright Act (DMCA) ซึ่งได้กําหนดขอบเขตความรับผิดไว้ โดยให้เจ้าของเว็บไซต์ 

หรือผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ตไม่มีความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิหากไม่ได้มีส่วนร่วมในการกระทํา์

ความผิดละเมิดลิขสิทธิของผู้ ใช้บริการ ดงันัน้ ประเทศไทยอาจนํากฎหมายของสหรัฐอเมริกา์

ดงักลา่วมาใช้เป็นแนวทางในการพิจารณาออกกฎหมายไทยตอ่ไป 

  นอกจากนี ้ควรมีการกําหนดหน้าท่ีความรับผิดชอบให้กบัผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต 

(ISP) ด้วย เนื่องจากผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ตเป็นผู้ ที่ได้รับผลประโยชน์จากการดําเนินธุรกิจ

บนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตเป็นจํานวนมาก และเป็นส่วนสําคญัหรือมีความใกล้ชิดในการกระทํา

กิจการใด ๆ ในระบบอินเตอร์เน็ต ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) จึงควรมีหน้าท่ีในการดูแล 

ตรวจสอบ และห้ามปรามไม่ให้มีการละเมิดลิขสิทธิในระบบอิ์ นเตอร์เน็ต ซึ ่งก็จะช่วยให้ 

การละเมิดลิขสิทธิบนเครือข่ายมีจํานวนลดน้อยลงได้์  รวมทัง้อาจมีส่วนช่วยให้การกระทํา

ความผิดในลักษณะอ่ืนบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตลดลงไปด้วย เช่น การดูหมิ่นผู้ อ่ืน หรือ 

การเผยแพร่ข้อมลูหรือภาพลามกอนาจาร เป็นต้น 

  กรณีการให้ความคุ้มครองผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ตในการให้ข้อมลูผู้ ใช้บริการ

ของตนท่ีถกูกลา่วหาวา่ละเมิดลขิสทิธิ เน่ืองจากการจะฟ้องคดีละเมิดลขิสทิธิแก่ผู้ละเมิดลิขสิทธิใน์ ์ ์

ระบบอินเตอร์เน็ตแตล่ะรายนัน้ ผู้ ฟ้องคดีจะต้องร้องขอข้อมลูจากผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ตก่อนจงึจะ

รู้ว่าผู้ ใช้งานคนใดละเมิดลิขสิทธิและจะฟ้องร้องใคร ซึ่งผู้ ท่ีจะสามารถเข้าถึงข้อมูลรายช่ือของ์

ผู้ ใ ช้บริการอินเตอร์เน็ตได้จะต้องเป็นเจ้าของลิขสิทธิเท่านัน้  จึงควรมีกฎหมายที่จะให้์

ความคุ้มครองแก่ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ตท่ีจะปฏิเสธไม่ให้ข้อมลูแก่ผู้ ท่ีไม่ใช่เจ้าของลิขสิทธิ หรือ์  

ในกรณีท่ีผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ตได้ให้ข้อมลูแก่เจ้าของลขิสทิธิไปจะไมถ่กูดําเนินคดีจากผู้ใช้บริการ ์

ซึง่ในกรณีดงักลา่ว  

ตวัอยา่งคดีในประเทศสิงคโปร์ คดี Odex Pte Ltd v Pacific Internet Ltd [2007] 

SGDC 248 ข้อเท็จจริงในคดี คือ บริษัท Odex ซึ่งได้รับอนุญาตให้ออกวางจําหน่ายการ์ตูน 
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เอนิเมชั่นของญ่ีปุ่ นจากเจ้าของลิขสิทธิ ได้ร้องขอให้ศาลสัง่ให้ ์ PacNet ซึ่งเป็นผู้ ให้บริการ

อินเตอร์เน็ต ส่งรายช่ือ IP address ของบุคคลท่ีเช่ือว่า ได้ดาวน์โหลดการ์ตูนเอนิเมชัน่ดงักลา่ว

ไป โดยบริษัท Odex ได้กล่าวอ้างว่า ผู้ ใช้บริการอินเตอร์เน็ตได้ทําการละเมิดลิขสิทธิของตน์  

โดยการดาวน์โหลดการ์ตนูที่ตนได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ โดยการใช้เทคโนโลยี ์  

Bit Torrent ซึ่งศาลได้ตดัสนิยกคําร้องของบริษัท Odex ด้วยเหตผุลว่า บริษัท Odex ไม่ใช่เจ้าของ

ลิขสิทธ์ิ แต่เป็นเพียงผู้ ได้รับอนุญาตเท่านัน้ และไม่สามารถฟ้องผู้ ดาวน์โหลดได้ตามกฎหมาย

ลิขสิทธิของประเทศสิงคโปร์ จึงไม่มีเหตผุลใดท่ีบริษัท ์ Odex จะได้รับรายช่ือดงักล่าว PacNet 

จะต้องสง่รายช่ือให้กบัเจ้าของลขิสทิธิเท่านัน้์  

  จากการวิเคราะห์ปัญหาการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิจากการใช้เทคโนโลยี์  

Bit Torrent ตามกฎหมายไทยในกรณีต่าง ๆ ในบทท่ี 3 นี ้ผู้ วิจัยได้พบว่ากฎหมายลิขสิทธ์ิ 

ท่ีประเทศไทยใช้อยู่ในปัจจบุนั คือ พระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ยงัไม่อาจครอบคลมุถึงกรณี

ปัญหาต่าง ๆ ท่ีเกิดขึน้ได้ โดยเฉพาะในเร่ืองความรับผิดของเจ้าของเว็บไซต์ท่ีเปิดให้บริการ

เทคโนโลยี Bit Torrent หรือ Tracker ซึ่งผู้ วิจยัเห็นว่าควรจะต้องรับผิดในการกระทําของตนเอง

บนระบบอินเตอร์เน็ต แต่พระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 กลบัไม่สามารถคลอบคลมุไปถึง

การกระทําของ Tracker ได้ ไม่ว่าจะเป็นความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิโดยตรง หรือการละเมิด์

ลิขสิทธิโดยอ้อม กรณี์ จึงยังคงเป็นปัญหาอยู่ ดังนัน้ จึงเห็นควรท่ีจะทําการศึกษากฎหมาย

ต่างประเทศ เพื่อศึกษาว่ากฎหมายต่างประเทศได้ให้ความคุ้มครองงานอนัมีลิขสิทธิเช่นใดบ้าง ์

มีข้อยกเว้นในการละเมิดลิขสิทธิอย่างไร โดยผู้ วิจัยจะขอทําการศึกษากฎหมายของประเทศ์

สหรัฐอเมริกา เพราะเป็นประเทศที่มีการพฒันาเทคโนโลยีที่ทนัสมยัอยู่เสมอ จึงต้องพยายาม

ปรับใช้และปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธิของตนให้เหมาะสมต่อการเปล่ียนแปลงของเทคโนโลยี และ์

กฎหมายของเขตการปกครองพิเศษฮ่องกง เพราะได้มีคําพิพากษาท่ีเก่ียวกับการใช้เทคโนโลยี 

Bit Torrent เกิดขึน้โดยตรง และที่ผู้ วิจัยมีความมุ่งหมายที่จะวิเคราะห์คําพิพากษาของ

ศาลต่างประเทศท่ีเก่ียวกับการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent เน่ืองจากประเทศไทยยงัไม่เคยมี 

คําพิพากษาท่ีเก่ียวข้องกับเทคโนโลยี Bit Torrent โดยตรง และการใช้ เทคโนโลยี Bit Torrent 

นับวนัก็ยิ่งมีการใช้กันอย่างแพร่หลายมากขึน้ และส่งผลกระทบต่อเจ้าของลิขสิทธ์ิเป็นอย่างมาก

และในวงกว้าง ดงันัน้ การศกึษากฎหมายและคําพิพากษาของศาลต่างประเทศจะเป็นประโยชน์

เพ่ือเป็นแนวทางในการวิเคราะห์ความรับผิดของผู้ ทําละเมิดโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent หรือ

ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลตอ่ไป 



บทที่ 4 
 

การให้ความคุ้มครองลิขสิทธิจากการใช้เทคโนโลยี์  Bit Torrent และระบบ
เครือข่าย Peer to Peer (P2P) ตามกฎหมายต่างประเทศ 

 
  กฎหมายลิขสิทธิเป็นกฎหมายที่มีความมุ่งหมายที่จะให้ความคุ้มครองแก่์

เ จ้าของงานอันมีลิขสิทธิ ซึ่งเป็นผู้ สร้างสรรค์งานขึน้ด้วยสติปัญญา์  ความสามารถ และใช้ 

ความอุตสาหะ ให้มีสิทธิแต่เพียงผู้ เดียวท่ีจะกระทําการใด ๆ ต่องานอันมีลิขสิทธิของตน ได้แก่ ์  

การทําซํา้หรือดดัแปลง การเผยแพร่ต่อสาธารณชน การให้เช่าต้นฉบบัหรือสําเนางาน ซึ่ง 

ก็เสมือนเป็นการตอบแทนแก่เจ้าของลิขสิทธิท่ีได้สร้างสรรค์ผลงานท่ีเป็นปร์ ะโยชน์ต่อสังคม

โดยรวม จึงควรได้รับความคุ้มครอง และให้ได้รับประโยชน์จากงานท่ีตนได้สร้างสรรค์ขึน้ แม้ว่า

กฎหมายลิขสิทธิจะเกิดขึน้มาเป็นระยะเวลานานแล้ว แต่ความมุ่งหมายของกฎหมายลิขสิทธิ์ ์

ดงักลา่วก็มิได้เปล่ียนแปลงไป เพียงแตก่ฎหมายลิขสิทธิจะได้รับการปรับปรุงเปล่ี์ ยนแปลงอยู่เสมอ 

เพ่ือให้ทนัต่อการเปล่ียนแปลงหรือความเจริญก้าวหน้าของเทคโนโลยีท่ีนบัวนัก็ยิ่งเติบโตมากขึน้ 

และกฎหมายท่ีมีอยู่ก็ไม่เพียงพอหรือไม่อาจครอบคลุมไปถึงประเด็นปัญหาท่ีเกิดขึน้จากการใช้

เทคโนโลยีดงักล่าว โดยท่ีกฎหมายลิขสิทธิได้ถูกริเร่ิมขึน้มาจากประเ์ ทศท่ีพฒันาแล้ว เน่ืองจาก

ประเทศเหล่านี ้เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้มีการคิดค้นและพฒันาเทคโนโลยีใหม่ ๆ อยู่เสมอ 

และคงจะปฏิเสธไม่ได้ว่าเทคโนโลยีต่าง ๆ เหล่านีไ้ด้ถูกนํามาใช้กันอย่างแพร่หลายไม่ว่าจะ 

ในประเทศของตนเองหรือในประเทศอ่ืน ซึ่งประเทศเหล่านีย้่อมต้องประสบกับปัญหาท่ีเกิดจาก

การท่ีประเทศต่าง ๆ นําเทคโนโลยีท่ีตนได้คิดค้นขึน้ไปใช้ โดยท่ีไม่ได้ขออนญุาตก่อน เพราะการท่ี

จะคดิค้นสิง่ใด ๆ ขึน้มาได้ ผู้สร้างสรรค์จะต้องมีต้นทนุในการคิดค้น เช่น ด้านการเงิน ด้านแรงงาน 

และต้องใช้ระยะเวลา การนําสิ่งท่ีผู้สร้างสรรค์ได้สร้างสรรค์หรือคิดค้นขึน้ไปใช้โดยท่ีไม่ต้องลงทุน 

ลงแรงใด ๆ ย่อมเป็นการเอาเปรียบแก่ผู้สร้างสรรค์ ทําให้ไม่ได้รับผลตอบแทนอย่างเต็มท่ี ประเทศ

เหล่านัน้จึงมกัเรียกร้องให้ประเทศกําลงัพฒันามีกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาขึน้ เพ่ือคุ้มครอง

งานอนัมีลิขสิทธิของตน ซึ่งประเทศไทยก็เ์ ป็นประเทศหนึ่งท่ีต้องมีกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา

ด้วยเหตผุลดงักลา่ว 

  ปัจจบุนัการละเมิดลิขสิทธิได้์ เกิดขึน้อย่างกว้างขวาง รวมถึงวิธีการในการทําละเมิด

มีความสลบัซบัซ้อนมากยิ่งขึน้ เม่ือโลกได้เปล่ียนแปลงไป เทคโนโลยีได้มีการพฒันามากขึน้ และ

กลายเป็นยคุที่ระบบอินเตอร์เน็ตได้เข้ามามีบทบาทต่อการดํารงชีวิตของมนุษย์ ไม่ว่าจะเป็น

ด้านการประกอบกิจการ การศึกษา หรือด้านความบนัเทิง ก็ยิ่งทําให้การละเมิดลิขสิทธิกระจาย์

ออกไปในวงกว้างยิ่งขึน้ เพราะในระบบอินเตอร์เน็ตเป็นระบบท่ีเช่ือมต่อถึงกันได้ทั่วโลกจึงเกิด 
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การกระจายงานอนัมีลิขสิทธิออกไป์ อย่างกว้างขวางและง่ายดายขึน้ ซึ่งปัจจุบนัการแลกเปล่ียน

ข้อมูลทางอินเตอร์เน็ตได้รับความนิยมและมีการขยายตวัเป็นอย่างมาก โดยเฉพาะการรับ-ส่ง

ข้อมลูระหว่างกันโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent จึงทําให้กฎหมายลิขสิทธิท่ีมีอยู่ไม่อาจ์

ครอบคลมุปัญหาทางกฎหมายท่ีสลบัซบัซ้อนจากการใช้เทคโนโลยีดงักล่าวได้ ดงันัน้ ประเทศท่ี

พัฒนาแล้วซึ่งเป็นประเทศท่ีมีการคิดค้นและสร้างสรรค์งานขึน้ จึงต้องพยายามท่ีจะปรับใช้

กฎหมายท่ีตนเองมีอยู่หรือแก้ไขปรับปรุงกฎหมายของตนให้มีความทันสมัยและเหมาะสมกับ

เทคโนโลยีใหม่ ๆ ท่ีเกิดขึน้ เพ่ือคุ้มครองงานอนัมีลิขสิทธิของตน และในขณะเดียวกันในหลาย ๆ ์

ประเทศก็มีความพยายามท่ีจะผลกัดนัให้การคุ้มครองลิขสิทธิในทางระหว่างประเทศขยายออกไป์

ให้กว้างขวางยิ่งขึน้ด้วย 

  เมื่อได้ทําการศึกษาปัญหาการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิจากการใช้เทคโนโลยี์  

Bit Torrent ตามกฎหมายไทยในบทท่ี 3 แล้วพบว่า ยงัคงมีปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับเร่ือง

ดงักล่าวอยู่ และพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ก็ไม่ได้บญัญัติครอบคลมุไว้อย่างชัดเจนใน

กรณีปัญหาดงักล่าว รวมทัง้ในปัจจุบนัประเทศไทยยงัไม่มีคําพิพากษาท่ีเก่ียวข้องกบัการใช้งาน

เทคโนโลยี Bit Torrent โดยตรง อย่างไรก็ตามในตา่งประเทศได้มีคําพิพากษาในสว่นท่ีเก่ียวกบั

เทคโนโลยี Bit Torrent และในเร่ืองท่ีใกล้เคียง จึงต้องทําการศกึษากฎหมายและคําพิพากษาของ

ต่างประเทศ เพ่ือประโยชน์ในการนํามาพิจารณาปรับใช้ในประเทศไทยต่อไป โดยเฉพาะในบทนี ้

ผู้วิจยัจะได้ทําการศกึษากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา เน่ืองจากเป็นประเทศท่ีมีการพฒันา

เทคโนโลยีท่ีทนัสมยัอยู่เสมอและได้รับผลกระทบจากการละเมิดลิขสิทธิเป็นจํานวนมาก จึง์ ต้อง

พยายามปรับใช้และปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธิของตนให้ทันสมัยต่อเทคโนโลยีใหม่ ๆ และ์

ทําการศึกษากฎหมายของประเทศฮ่องกง เน่ืองจากได้มีคําพิพากษาท่ีเก่ียวกบัการใช้เทคโนโลยี 

Bit Torrent โดยตรง 

 
 4.1 กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
  ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีมีการคิดค้นพัฒนาเทคโนโลยีใหม่ ๆ อย่าง

สม่ําเสมอ และมีการพฒันากฎหมายลขิสทิธิมาอยา่งตอ่เนื่องเพื่อให้การคุ้มครองงานอนัมีลขิสทิธิ์

ของตนครอบคลุมไปถึง ซึ่งกฎหมายลิขสิทธิของประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีรากฐานมาจาก์

บทบญัญตัขิอง ควีน แอนท์ ในประเทศองักฤษ และได้เร่ิมขึน้ในปี ค.ศ. 1790 ตอ่มาก็ได้มีการแก้ไข

เพิ่มเติมบทบญัญตัิของกฎหมายตา่ง ๆ หลายครัง้ จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 1988 สหรัฐอเมริกาได้มี
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การแก้ไขเปล่ียนแปลงกฎหมายลิขสิทธิครัง้ใหญ่ เพ่ือรองรับการเข้าร่วมเป็นภาคีอนสุญัญาเบอร์น ์

โดยท่ีสหรัฐอเมริกาได้เข้าร่วมเป็นสมาชิกอนสุญัญาเบอร์นเม่ือวนัท่ี 1 มีนาคม 19891 

  เม่ือการค้าทางอิเล็คทรอนิกส์ (E-Commerce) ได้เกิดขึน้ ทําให้การแลกเปล่ียนหรือ

รับ-ส่งข้อมลูกนัทางอินเตอร์เน็ตได้ขยายตวัออกไปอย่างกว้างขวาง มีทัง้การแลกเปล่ียนข้อมลูกนั

ทางด้านธุรกิจ และเพ่ือความบนัเทิง จึงเป็นหนทางหนึ่งท่ีทําให้งานอนัมีลิขสิทธิได้ถกูแพร่กระจาย์

ออกไปมากขึน้ เม่ือกฎหมายลิขสิทธิท่ีมีอยู่ ไม่อาจตอบรับกับเทคโนโลยีทางระบบอินเตอร์เน็ตท่ี์

เติบโตขึน้ได้ เน่ืองจากปัญหาการละเมิดลิขสิทธิมีความซับซ้อนมากยิ่งขึน้ สหรัฐอเมริกาจึงได้์

พยายามปรับปรุงเปล่ียนแปลงหรือขยายขอบเขตของกฎหมายลิขสิทธิให้คลอบคลุมถึงปัญหา์

ดังกล่าว ซึ่งผู้ วิจัยจะได้ทําการศึกษากฎหมายลิขสิทธิและคําพิพากษาท่ีเก่ียวข้องกับการใช้์

เทคโนโลยี Bit Torrent ตอ่ไป โดยแบง่เป็นหวัข้อตา่ง ๆ ดงันี ้

 
4.1.1      สิทธิแต่ผ้เดยีว ู (The Exclusive Right) 
 

    กฎหมายลิขสิทธิของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ให้ความคุ้มครองแก่งานท่ี์

ผู้สร้างสรรค์ได้ทําขึน้ ได้แก่ งานวรรณกรรม งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม งานศิลปกรรม งาน

ภาพวาด งานภาพยนตร์ งานสิ่งบนัทึกเสียง เป็นต้น รวมไปถึงสิทธินกัแสดง สิทธิขององค์กร

แพร่ภาพแพร่เสียง ซึง่เป็นสทิธิข้างเคียงด้วย 

 ใน The Copyright Act of 1988 ได้บญัญตัิเร่ืองสิทธิแต่ผู้ เดียวของ

เจ้าของลิขสิทธิไว้ ในมาตรา ์ 106 โดยเจ้าของลิขสิทธิมีสิทธิแต่ผู้ เดียวในอนัท่ีจะกระทําการ หรือ์

อนญุาตให้ผู้ อ่ืนกระทําการ หรือห้ามมิให้ผู้ อ่ืนกระทําการตอ่สทิธิอยา่งใดอยา่งหนึง่ ดงัตอ่ไปนี ้

   1)  สทิธิในการทําซํา้ (Reproduction Right) ซึง่งานอนัมีลิขสิทธิในรูปของ์

สําเนางาน (Copies) หรือสิง่บนัทกึเสียง (Phonorecords) 

   สิทธิท่ีสําคัญท่ีสุดของเจ้าของลิขสิทธ์ิ คือ สิทธิในการทําซํา้งาน เจ้าขอ

ลิขสิทธิเท่านัน้ท่ีมีสิทธิดงักลา่ว หรืออนญุาตให้ผู้ อ่ืนทําซํา้งานอนัมีลขิสทิธิของตน เช่น หากเราได้ไ์ ์

ทําการเช่าวีดีโอเร่ืองหนึ่งแล้วทําสําเนาวีดีโอนัน้ขึน้ ก็เป็นการละเมิดลิขสิทธิ และเจ้าของลิขสิทธิ์ ์

ได้รับความเสียหายแล้ว หรือวีดีโอคอนเสิรต์ เจ้าของงานก็ย่อมมีสิทธิแต่เพียงผู้ เดียวท่ีจะทําซํา้งา

ของตนหรืออนุญาตให้ผู้ อ่ืนทําซํ า้  แตอ่ยา่งไรก ็ตามในกรณีนี ไ้ด้ม ีคําพ ิพากษาคดี Sony 

Corporation of America V. Universal City Studios,464 U.S. 417 (1984) ซึง่ศาลสงู

                                                  
1 Bielefield A. And Cheeseman L. , Technology and Copyright Law (New York:Neal-

Schuman,1996), pp.19-26. 
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สหรัฐอเมริกาได้ตดัสินว่า การทําซํา้งานบนัทกึเทปทางโทรทศัน์ ที่เป็นการใช้งานโดยสว่นตวั ไมไ่ด

ทําเพ่ือการค้า ไม่ถือเป็นความผิด2 ซึ่งผู้ วิจัยจะได้กล่าวต่อไปในเร่ืองของข้อยกเว้นความรับผิด

ละเมิดลขิสทิธ์ิ 

   อย่างไรก็ตาม ใน The Copyright Act of 1988 ไม่ได้ให้ความหมายของ

การทําซํา้ (Reproduction Right) ไว้อย่างชัดแจ้ง เพียงแต่กําหนดให้เจ้าของลิขสิทธิมี์

สิท ธิแต่เพียงผู้ เดียวในการทําซํา้งานอันมีลิขสิทธิในรูปของสําเนางาน  ์ (Copies) หรือ

สิ่งบนัทึกเสียง (Phonorecords) ไว้เท่านัน้ แตใ่นมาตรา 101 ได้ให้คํานิยามของคําว่า สําเนางาน 

(Copies) และสิ่งบนัทึกเสียง (Phonorecords) ไว้ ดงันัน้ เพ่ือท่ีจะได้เข้าใจว่าสิทธิแตเ่พียงผู้ เดียว

ในกรณีดงักลา่วเป็นอยา่งไร จงึควรต้องเข้าใจคํานิยามดงักลา่วตามมาตรา 101 เสียก่อน คือ 

   สําเนางาน (Copies) คือ สื่ออย่างหนึ่งท่ีไม่ใช่สิ่งบนัทึกเสียง ซึ่งสามารถ

ทําขึน้ได้โดยการใช้วิธีการใด ๆ ท่ีเป็นท่ีรู้จกักันดีในปัจจุบนัหรือวิธีการท่ีจะได้มีการพฒันาขึน้ใน

ภายหลงั โดยท่ีงานนัน้เป็นงานท่ีสามารถเข้าใจ ทําซํา้หรือถ่ายทอดได้โดยตรง หรือโดยการอาศั

เคร่ืองมือหรืออปุกรณ์ นอกจากนี ้สําเนางานยงัหมายความรวมถึง ส่ือท่ีไม่ใช่สิ่งบนัทึกเสียง ซึง่ได้

บนัทกึไว้ในครัง้แรก 

   สิ่งบนัทึกเสียง (Phonorecords) คือ ส่ือท่ีอยู่ในรูปของเสียงท่ีประกอบไป

ด้วยภาพเคลื่อนไหว หรืองานโสตทศันวสัดอ่ืุน ๆ ซึง่สามารถทําขึน้ได้โดยการใช้วิธีการใด ๆ ท่ีเป็นท่ี

รู้จกักนัดีในปัจจบุนัหรือวิธีการท่ีจะได้มีการพฒันาขึน้ในภายหลงั โดยท่ีงานนัน้เป็นงานท่ีสามารถ

เข้าใจ ทําซํา้หรือถ่ายทอดได้โดยตรง หรือโดยการอาศัยเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ นอกจากนี

สิ่งบนัทกึเสียง ยงัหมายความรวมถึง ส่ือท่ีได้บนัทกึเสียงไว้ในครัง้แรก 

 2)  สิทธิในการทํางานประเภท Derivative อนัมีพืน้ฐานเก่ียวเน่ืองมาจาก

งานอนัมีลขิสทิธ์ิ 

ใน The Copyright Act of 1988 มาตรา 101 ได้ให้คํานิยามของคําว่า 

“Derivative” คือ  งานท่ีมีพืน้ฐานมากจากส่วนหนึ่งหรือมากกว่าส่วนหนึ่งของงานดัง้ เดิม 

(Preexisting Work) เช่น งานแปล การเรียบเรียงเพลง ภาพยนตร์ นวนิยาย ภาพเคลื่อนไหว 

สิ่งบันทึกเสียง การรวบรวม หรือการทําด้วยประการใด ๆ ต่องานเดิม ให้เปล่ียนแปลงไปหรือ

ดดัแปลงงานเดมิเสียใหม ่

                                                  
2 เรียงเรียงจาก Deborah E, Bouchoux. ,Protecting Your Company’ Intellectual Property : A 

Practical Guide to Trademarks,Copyrights,Patents&Trade Secrets (New 

York:AMACOM,2001), pp.96. 
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เจ้าของลิขสิทธิเท่านัน้ที่มีสิทธิในการทํางานประเภทดงักล่าวขึน้จาก์

งานเดมิของตน หรืออนญุาตให้คนอ่ืนดดัแปลงงานของตน เช่น เราไมส่ามารถแปลงานวรรณกรรม

อนัมีลิขสิทธิไปเป็นภาษาอ่ืน หรือไม่อาจแต่งเติมหรือเพิ่มเติ์ มงานวรรณกรรมของคนอ่ืนได้ หาก

ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ แต่อย่างไรก็ตาม แม้ว่าเราจะได้รับรับอนุญาตจากเจ้าของ์

ลิขสิทธิแล้ว ผู้ ท่ีดดัแปลงงานหรือทํางานดงักล่าวขึน้ก็์ จะได้รับสิทธิแต่เพียงเฉพาะในงานประเภท 

Derivative ท่ีตนได้ทําขึ น้ เท่านัน้  และไม่มีสิทธิในงานอันมีลิขสิทธิ ท่ีตนได้ดัดแปลงหรือ์

เปล่ียนแปลงแตอ่ยา่งใด3 

   3)   สิทธิในการแจกจ่ายสําเนางานหรือส่ือบนัทึกงานท่ีสร้างสรรค์ขึน้ต่อ

สาธารณชนโดยการขาย การเช่า การเช่าซือ้ หรือให้ยืม 

   สิทธิแต่ผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิกรณีนีไ้ม่ว่าจะโดยวิธีการขาย การเช่า ์

การเช่าซือ้ หรือให้ยืม ซึ่งสําเนางานหรือส่ือบนัทึกงานท่ีตนได้สร้างสรรค์ขึน้ต่อสาธารณชน ย่อม

ส่งผลให้เจ้าของลิขสิทธิได้ประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ มีรายได้หรือกําไรจากงานของตน ซึ่งเม่ือ์

เจ้าของลิขสิทธิได้ทําการขายชิน้งานอนัมีลิขสิทธิของตนไป สิทธิในการจําหน่ายชิน้งานดงัก์ ์ ล่าว

ของตนก็จะหมดไป ส่งผลให้เจ้าของชิน้งานคนใหม่มีสิทธิในการขายหรือให้เช่างานนัน้ เช่น เราได้

ซือ้หนงัสือเล่มหนึ่งซึง่เป็นงานวรรณกรรมที่มีลิขสิทธิแล้ว หลงัจากนัน้เราจะขายหนงัสือเล่มนัน้์

หรือให้คนอ่ืนเช่า หรือทําลายทิง้เสียก็ได้ โดยท่ีการกระทํานัน้ไม่มีผลกระทบตอ่สิทธิแตเ่พียงผู้ เดียว

ในการจําหน่ายของเจ้าของลิขสิทธิแตอ่ย่างใด ซึง่กรณีนีเ้รียกว่า ์ “The First Sale Doctrine”4 ซึง่มี

ตวัอยา่งคดีท่ีน่าสนใจของสหรัฐอเมริกาเก่ียวกบัการละเมิดสิทธิแตเ่พียงผู้ เดียวในการจําหน่ายของ

เจ้าของลิขสิทธิซึง่ได้กระทําบนเครือข่ายอินเตอร์เ์ น็ต คือ คดี Playboy Enter.Inc., V. Ferna, 893 

F. Supp. 1552 (M.D. Fla. 1993) ข้อเท็จจริง คือ รูปภาพของ Playboy Enterprises ซึง่เป็นโจทก์

ในคดีนีไ้ด้ถกูจําเลยนําไปเปล่ียนให้อยูใ่นรูปของสื่ออิเลค็ทรอนิกส์ และทําการจําหน่ายและเปิดเผย

งานอนัมีลิขสิทธิของตนแก่สาธารณ์ ะ โดยทําการดาวน์โหลดไปยงักระดานข่าวอิเล็กทรอนิกส์โดย

เจ้าของลิขสิทธิไม่รู้และไม่ได้อนุญาต เพ่ือให้สมาชิกของจําเลยนํางานท่ีเป็นรูปภาพนัน้ไปใช้์

                                                  
3 เรียงเรียงจาก Deborah E, Bouchoux. ,Protecting Your Company’ Intellectual Property : A 

Practical Guide to Trademarks,Copyrights,Patents&Trade Secrets (New 

York:AMACOM,2001), pp.97. 
4 เรียงเรียงจาก Deborah E, Bouchoux. ,Protecting Your Company’ Intellectual Property : A 

Practical Guide to Trademarks,Copyrights,Patents&Trade Secrets (New 

York:AMACOM,2001), pp.97. 
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ประโยชน์ต่อไป ซึง่ศาลได้ตดัสินว่า ลกูค้าของจําเลยได้ละเมิดสิทธิแตเ่พียงผู้ เดียวในการจําหน่าย

ของโจทก์ จําเลยในฐานะท่ีเป็นผู้จัดการระบบ จึงมีหน้าท่ีในการดูแลและตรวจสอบว่างานอนัมี

ลขิสทิธิจะไมถ่กูแสดงและดาวน์โหลดโดยลกูค้าในระบบของตน์  

   4)    สทิธิในการแสดงงานตอ่สาธารณะ (Public Performance Right) 

   ใน The Copyright Act of 1988 มาตรา 101 ได้ให้คํานิยามของคําว่า 

“Perform” หมายถึง  การออกเสียง การแสดง การเล่น การเต้น หรือการกระทําต่องานไม่ว่าจะ

โดยทางตรงหรือโดยการใช้เคร่ืองมือ หรือกระบวนการใด ๆ ในกรณีของภาพเคลื่อนไหวหรือ

งานโสตทัศนว ัสด ุ ที่เ ป็นการนําภาพมาทําใ ห้ เ ป็นลําด ับต่อ เ นื ่องก ัน  หรือ ทําใ ห้ ไ ด้ยิน 

เป็นเสียงประกอบ 

   สว่นคําว่า การแสดงตอ่สาธารณะ The Copyright Act of 1988 มาตรา 

101 ได้ให้คํานิยามของคําวา่ “To perform or display a work publicly” หมายถึง  

   (1)   การแสดงในท่ีท่ีเปิดเผยต่อสาธารณะ หรือในท่ีซึ่งประกอบไปด้วย

บคุคลในครอบครัวและบคุคลภายนอก 

   (2)   การแสดงท่ีถกูสง่ออกและส่ือสาร หรือการแสดงงานในท่ีท่ีมีลกัษณะ

เฉพาะเจาะจง โดยผ่านอุปกรณ์ใด ๆ หรือกระบวนการใด ๆ โดยท่ีผู้ ท่ีได้รับสารนัน้อาจรับสารได้

แม้วา่จะอยูใ่นสถานท่ีเดียวกนัหรืออยูค่นละสถานท่ี หรือในเวลาเดียวกนัหรือตา่งเวลากนัก็ได้ 

   ตวัอย่างเช่น หากเราจะร้องเพลงหรืออ่านข้อความจากหนงัสือท่ีมีลิขสิทธ์ิ

ให้ครอบครัวหรือกลุ่มเพ่ือนท่ีมีความสนิทสนมกนัฟังได้ แต่เราจะร้องเพลงท่ีมีลิขสิทธิในไนท์คลบั ์

หรืออ่านข้อความจากหนงัสือท่ีมีลิขสิทธิผ่านทางโทรทศัน์ไม่ได้ หากไม่ได้รับอนญุาตจากเจ้าของ์

ลิขสิทธิก่อน สําหรับคาราโอเกะจะได้รับยกเว้นไม่ถือเป็นการละเมิด์ สิทธิแต่เพียงผู้ เดียวก็ต่อเม่ือ 

เจ้าของสถานประกอบการได้จ่ายคา่ธรรมเนียมการอนญุาตแก่เจ้าของลิขสิทธิสําหรับการนําเพลง์

ออกแสดงแล้ว5 

 

5) สทิธิในการเปิดเผยงานตอ่สาธารณชน 

   ใน The Copyright Act of 1988 มาตรา 101ได้ให้คํานิยามของคําว่า 

“Display” หมายถึง  การแสดงซึ่ง สําเนางาน  ไม่ว่าจะโดยทางตรง  หรือโดยฟิลม์ สไลด์ 

                                                  
5 เรียงเรียงจาก Deborah E, Bouchoux. ,Protecting Your Company’ Intellectual Property : A 

Practical Guide to Trademarks,Copyrights,Patents&Trade Secrets (New 

York:AMACOM,2001), pp.98. 
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ภาพโทรทัศน์ หรือโดยใช้อุปกรณ์หรือกระบวนการอื่น ๆ หรือในกรณีภาพเคลื่อนไหว หรือ

งานโสตทศันวสัด ุซึง่แสดงเป็นภาพ ๆ ไมมี่การตอ่เน่ืองกนั  

   ตวัอย่างเช่น การซือ้แผ่นซีดีเพลงมาหนึ่งแผ่น ย่อมไม่ทําให้ผู้ซือ้มีสิทธิท่ีจะ

แสดงงานนัน้ต่อสาธารณะ หรือในกรณีการซือ้ภาพวาดจากจิตรกรมาหนึ่งรูป ผู้ซือ้ย่อมสามารถ

เปิดเผยงานนัน้ต่อสาธารณชนได้โดยตรง ดังนัน้ การนําภาพวาดท่ีซือ้มาออกแสดงในงาน

นิทรรศการจงึสามารถทําได้ 

    
  4.1.2  การละเมิดลิขสิทธ์ิ 
 
   ในกฎหมายลขิสทิธิเจ้าของลขิสทิธิมีสิทธิแต่์ ์ เพียงผู้ เดียวตามท่ีกฎหมายได้

รับรองไว้ แต่ในขณะเดียวกัน เจ้าของลิขสิทธิก็ย่อมมีสิทธิในการหวงกันหรือหวงห้ามมิให้ผู้ อ่ืน์

กระทําการใด ๆ อนัเป็นการละเมิดสิทธิแต่เพียงผู้ เดียวต่องานของตนท่ีกฎหมายได้กําหนดไว้ได้ 

ซึ่งการกระทําท่ีทําต่อสิทธิแต่เพียงผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ โดยท่ีเจ้าของลิขสิทธิไม่ได้ยินยอม์ ์

หรือไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ การกระทํานัน้เป็นการละเมิดลิขสิทธิ และผู้ กระทํามี์ ์

ความผิดตามกฎหมายลขิสทิธิด้วย์  

   กฎหมายลิขสิทธิของประเทศสหรัฐอเมริกาได้แบง่ลกัษณะของการละเมิด์

ลิขสิทธิไว้ ์ 2 ประเภท คือ การละเมิดโดยตรง และการละเมิดโดยอ้อม ซึง่ผู้วิจยัขออธิบายลกัษณะ

ของการละเมิดทัง้ 2 ประเภท ดงัตอ่ไปนี ้

   1)  การละเมิดโดยแท้ (Direct Infringement) 

   ใน The Copyright Act of 1988 มาตรา 501 ได้กําหนดเร่ืองการ

ละเมิดลิขสิทธิโดย์ แท้ไว้ ว่า “บคุคลใดละเมิดสิทธิแตเ่พียงผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิตามท่ีปรากฏ์

ในมาตรา 106 ถึงมาตรา 122 หรือของผู้สร้างสรรค์ตามท่ีปรากฏในมาตรา 106 A (a) หรือเป็น

ผู้ นําเข้าซึ่งสําเนางานหรือสิ่งบนัทึกเข้ามาในสหรัฐอเมริกาอนัเป็นการละเมิดตามมาตรา 602 

ให้ถือวา่เป็นผู้ละเมิดลขิสทิธิ หรือสทิธิของผู้สร้างสร์ รค์แล้วแตก่รณี” 

   การละเมิดโดยแท้จึงหมายความถึง การท่ีบคุคลอ่ืนท่ีไม่ใช่เจ้าของลิขสิทธ์ิ

ได้กระทําการใด ๆ ตอ่สิทธิแตเ่พียงผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิท่ีกฎหมายได้กําหนดไว้ ไม่ว่าจะด้วย์

การทําซํา้ การดดัแปลง การจําหน่าย การแสดงงานตอ่สาธารณะ หรือการเปิดเผยงานตอ่สาธารณะ

และไม่ว่าผู้กระทําจะมีเจตนาหรือไม่มีเจตนาก็ตาม หากไม่ได้รับอนญุาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ก็ถือ์

วา่มีความผิดฐานละเมิดลขิสทิธ์ิ 

   กรณีการละเมิดโดยแท้อนัเน่ืองมาจากการใช้งานระบบอินเตอร์เน็ต คือ 

การท่ีผู้ ใช้งานเทคโนโลยีในระบบอินเตอร์เน็ตได้เข้าไปทําซํา้ (Copy) งานอนัมีลิขสิทธิ หรือทําการ์
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ดาวน์โหลดหรืออพัโหลดงานอนัมีลขิสทิธ์ิ โดยปราศจากการอนญุาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ์ ก็ถือได้ว่า

บคุคลดงักลา่วได้กระทําการละเมิดลขิสทิธิโดยแท้แล้ว์  

   2) การต้องรับผิดจากการกระทําละเมิดของผู้ อ่ืน (Indirect Infringement) 

   เน่ืองจากในปัจจบุนัเทคโนโลยีได้มีการพฒันาและเติบโตขึน้ การละเมดิโดยแท้

ไม่อาจท่ีจะครอบคลมุไปถึงความรับผิดของการละเมิดท่ีมีความสลบัซบัซ้อนมากขึน้ โดยเฉพาะ

เทคโนโลยีการแลกเปล่ียนข้อมลูทางระบบอินเตอร์เน็ต เช่น เทคโนโลยี Bit Torrent ท่ีเจ้าของ

เว็บไซต์ (Tracker) ท่ีเปิดให้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent ไม่ได้เก็บข้อมลูหรือไฟล์งานไว้กบัตนเอง 

เพียงแตเ่ก็บเป็นสารบญัรายช่ือของข้อมลูท่ีพร้อมจะให้ดาวน์โหลดเท่านัน้ และ Tracker ก็มีหน้าท่ี

เสมือนเป็นสะพานเช่ือมต่อระหว่างผู้อพัโหลดและผู้ดาวน์โหลดงาน เพ่ือให้เกิดการรับ-ส่งข้อมลู

ระหวา่งกนัเองเท่านัน้ ซึง่ก็ถือวา่การให้บริการดงักลา่วของ Tracker มีสว่นทําให้การละเมิดลิขสิทธ์ิ

มีมากขึน้และกระจายออกไปในวงกว้าง เม่ือหลักกฎหมายการละเมิดลิขสิทธิโดย์ แท้ไม่อาจ

ครอบคลมุถึงกรณีท่ีเกิดขึน้ได้ จงึได้มีทฤษฎีทางกฎหมายเร่ืองการต้องรับผิดจากการกระทําละเมิด

ของผู้ อ่ืนขึน้ ซึง่การต้องรับผิดจากการกระทําละเมิดของผู้ อ่ืนได้รับการพฒันาขึน้โดยคําพิพากษา

ของศาล เพ่ือให้ผู้บริการออนไลน์ท่ีได้กระทําการตา่ง ๆ ท่ีสง่ผลกระทบตอ่เจ้าของลิขสิทธิมีความ์

รับผิดจากการกระทําของตน แต่อย่างไรก็ตาม ได้มีกฎหมายท่ีกําหนดขอบเขตความรับผิดของ

ผู้ ให้บริการออนไลน์ไว้ และเมื่อเป็นไปตามกรณีที่กฎหมายกําหนดผู้ ให้บริการออนไลน์ก็ไม่ต้อง

รับผิด คือ The Digital Millennium Copyright Act (DMCA) 1988 ดงันัน้ จึงต้องพิจารณา

กฎหมายดงักล่าวประกอบกับหลกักฎหมายการต้องรับผิดจากการกระทําละเมิดของผู้ อ่ืนด้วย 

ตวัอย่างคดีเก่ียวกบัเร่ืองดงักลา่วคือ คดี Metro-Goldwyn-Mayer Studio V. Grokser ซึง่ผู้วิจยัจะ

ได้กลา่วตอ่ไป ซึง่การต้องรับผิดจากการกระทําละเมิดของผู้ อ่ืน แบง่ได้เป็น 2 ลกัษณะ ได้แก่ 

  ก.  การละเมิดโดยการสนบัสนนุ (Contributory Infringement) 

           หลกัการละเมิดโดยการสนบัสนนุนีไ้มมี่ปรากฎอยูใ่น The Copyright Act 

แต่เป็นทฤษฎีทางกฎหมายท่ีได้รับการพฒันาขึน้มาจากคําพิพากษาของศาลท่ีสนบัสนุนว่า การ

ละเมิดโดยการสนับสนุนมีพืน้ฐานมาจากความจริงที่ว่าบุคคลที่ รู้ หรือมีเหตุผลอันควรรู้

ถึงการกระทําละเมิดโดยแท้ของบคุคลอ่ืน และตนเองเป็นสาเหตหุรือให้ความช่วยเหลือบคุคลนัน้

ทางด้านปัจจัยในการกระทําความผิด โดยทฤษฎีทางกฎหมายดงักล่าวได้ถูกพัฒนาขึน้

เพื่อให้เจ้าของลิขสิทธิหรือบริษัทสามารถฟ้องร้องผู้ เก่ียวข้องท่ีได้รับประโยชน์จากการละเมิด์

ลิขสิทธิ โดยกําหนดให้ผู้ สนับสนุนการละเมิดลิขสิทธิโดยแท้ หรือผู้ ที่ได้์ ์ รับผลประโยชน์จาก

การละเมิดลิขสิทธิต้องรับผิดต่อเจ้าของลิขสิทธิ  หลักการ์ ์ การละเมิดโดยการสนับสนุน 

(Contributory Infringement) จึงเป็นเสมือนเคร่ืองมือท่ีสําคญัในการบงัคบัใช้กฎหมายลิขสิทธิ ์

และน่าจะเป็นหลกัท่ีช่วยป้องกนัและควบคมุการละเมิดลิขสิทธิได้เป็นอย่างดี ์ และทําให้เจ้าของ



 80 

ลิขสิทธิมีความเช่ือมัน่ว่าตนจะได้รับ์ ความคุ้มครอง เน่ืองจากโดยทัว่ไปการฟ้องร้องกับผู้กระทํา

ละเมิดลขิสทิธิแตล่ะบคุคลเป็นเร่ืองยากและเสียคา่ใช้จ่ายสงู์ 6 

    การละเมิดโดยการสนับสนุน หมายถึง การกระทําท่ีเป็นการช่วยเหลือ

หรือสนนัสนนุในการกระทําละเมิดโดยแท้ของผู้ อ่ืน โดยท่ีบคุคลนัน้ได้รู้ หรือควรรู้ วา่เป็นการกระทํา

ท่ีละเมิดลขิสทิธิ โดยท่ีผู้ช่วยเหลืออาจเป็นผู้ชกัชวน หรือเป็นผู้ ก่อ หรือเป็นเคร่ืองมือ หรือช่วยเหลือ์

ในลักษณะใด ๆ แก่ผู้ กระทําความผิด7 หลักการท่ีสําคัญของการละเมิดโดยการสนับสนุน คือ 

จะต้องมีการละเมิดโดยแท้เกิดขึน้ก่อน หากไม่มีการละเมิดโดยแท้เกิดขึน้หรือได้รับประโยชน์จาก

ข้อยกเว้นความรับผิด การละเมิดโดยการสนับสนุนก็ไม่อาจเกิดขึน้ได้ รวมทัง้ผู้ เสียหายจะต้อง

พิสจูน์ให้เห็นได้ว่า ผู้ละเมิดนัน้ได้รู้หรือควรรู้ ถึงการทําละเมิดโดยแท้ท่ีผู้ อ่ืนได้กระทําขึน้ด้วย และ

การกระทําท่ีเป็นการช่วยเหลือท่ีจะทําให้มีความผิดเป็นการละเมิดโดยการสนับสนุน จะต้อง

ปรากฏว่า การช่วยเหลือนัน้จะต้องเป็นการช่วยเหลือหรืออํานวยความสะดวกให้แก่ผู้ ทํา

ละเมิดโดยแท้อยา่งเพียงพอด้วย 

   ตวัอย่างคดีท่ีเก่ียวกบัการละเมิดโดยการสนบัสนนุ ได้แก่ คดี Sega Enterprise 

Ltd. V. Maphia 857 F.Supp. 679 (N.D.Cal. 1994). เป็นคดีท่ีศาลได้ตดัสินว่าจําเลยกระทํา

ละเมิดโดยการสนบัสนุน  เนื่องจากจําเลยรู้ว่าผู้ ใช้กระดานข่าวอิเล็กทรอนิกส์ของจําเลยได้ทํา

การอัพโหลด ดาวน์โหลด  ซึ่งถือเป็นการทําซํา้วิดีโอเกมส์ที่โจทก์มีลิขสิทธิอยู์ ่ หรือจําเล

ควรเฝ้าสงัเกตพฤตกิรรมเช่นวา่นัน้ แตจํ่าเลยหาได้ใสใ่จ จึงถือว่าจําเลยไม่ได้ทําการหลีกเล่ียงทัง้ท่ี

รู้ว่ามีการทําละเมิดโดยแท้เกิดขึน้ก็ตาม รวมทัง้จําเลยยงัมีพฤติกรรมท่ีแสดงให้ศาลเห็นว่าจําเลย

สนบัสนนุให้สมาชิกเข้าร่วมในการทําละเมิดด้วย8 

  ข.  การละเมิดแทนผู้ อ่ืน (Vicarious Infringement) 

   การละเมิดแทนผู้ อ่ืน เป็นหลกัท่ีมาจากเร่ืองการจ้างแรงงานหรือเร่ืองนายจ้าง

ต้องรับผิดในการทําละเมิดของลกูจ้างในทางการท่ีจ้างต่อบคุคลภายนอก คือ แม้ว่าผู้ละเมิดแทน

ผู้ อ่ืนจะไมไ่ด้เป็นผู้ ทําให้เกิดความเสียหายโดยตรงก็ต้องรับผิด เน่ืองจากจากตนมีสิทธิและหน้าท่ี

                                                  
6 เรียบเรียงจาก Wendy Harman.,Is Grokster Contributory and Vicarious?,Avilable from 

http://www.futureofmusic.org (2008,April 4). 
7 เรียบเรียงจาก Fred von Lohmann.,What Peer-to-Peer Developers Need to Know About 

Copyright Law,Avilable from http://www.eff.org (2008,January 12). 
8 เรียบเรียงจาก Raymond A.K.,Internet and the Law (Maryland: Government Institutes,1996), p.40. 
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ในการควบคมุสัง่การหรือตรวจสอบและได้รับผลประโยชน์โดยตรงจากกิจกรรมเป็นการละเมิด9 

ดงันัน้ ในการพิจารณาคดีของศาล ผู้ เสียหายจะต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่า บุคคลท่ีสามเป็นผู้ ทํา

ละเมิดต่อผู้ เสียหายโดยตรง และบุคคลท่ีต้องรับผิดในการละเมิดแทนผู้ อ่ืนนี ้เป็นผู้ มีสิทธิและ

หน้าท่ีในการควบคุมสั่งการหรือตรวจสอบในกิจกรรมท่ีเป็นการละเมิดนัน้โดยตรง และได้รับ

ผลประโยชน์ทางธุรกิจโดยตรงจากกิจกรรมดงักล่าวด้วย โดยท่ีผู้ เสียหายไม่จําเป็นต้องพิสจูน์ว่า

บุคคลท่ีจะต้องรับผิดในฐานะตวัการในการทําละเมิดแทนผู้ อ่ืนนัน้ รู้ หรือควรรู้ ถึงการทําละเมิด

โดยตรงของบคุคลท่ีสามแตอ่ยา่งใด 

  
  4.1.3  ข้อยกเว้นของการละเมิดลิขสิทธ์ิ 
 
  หลักการใช้งานลิขสิทธิโดยชอบธรรม หรือหลัก ์ fair use เป็น 

หลักกฎหมายท่ีเป็นการจํากัดสิทธิแต่ผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ ซึ่งสาธารณชนสามารถใช้์

ประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธิได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าของลิขสิทธิก่อน เพ่ือเป็น์ ์

การสร้างความสมดลุระหว่างสิทธิแต่ผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิกบัประโยชน์ของการใช้งานอนัมี์

ลิขสิทธิ์ของสาธารณชน ซึ ่งแนวทางในการพิจารณาว่า การกระทําเช่นใดเป็นการใช้งาน

ลิขสิทธิโดยชอบ์ ธรรมนัน้มีข้อเท็จจริงท่ีใช้ประกอบการพิจารณา ดงันี ้

  1. วตัถปุระสงค์และลกัษณะของการใช้งานอนัมีลิขสิทธิ ซึ่งรวมถึง์

การพิจารณาว่าการใช้งานอันมีลิขสิทธินัน้มีวัตถุประสงค์ทางพาณิชย์หรือวัตถุประสงค์เพ่ือ์

การศกึษาท่ีไม่แสวงหากําไรหรือไม่ เช่น การวิจารณ์ การติชม การรายงานข่าว การสอน การเรียน 

การศกึษาวิจยั ถือเป็นการใช้งานลขิสทิธิโดยชอบธรรม์  

  2. ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ งานอันมีลิขสิทธินัน้จะต้องมี์ ์

ลกัษณะท่ีก่อให้เกิดความรู้ความก้าวหน้าให้กบัสงัคม เช่น ขา่ว หนงัสือเก่ียวกบัการศกึษา 

  3. จํานวนหรือความสําคญัของส่วนของงานที่ถกูนํามาใช้เพื่อ

เทียบกบังานอนัมีลขิสทิธิทัง้หมด์  

  4. ผลกระทบท่ีเกิดขึน้จากการใช้งานท่ีมีผลต่อตลาดของงานอนัมี

ลขิสิทธิหรือคณุคา่ของงานอนัมีลิขสิทธิ เป็นการพิจารณาว่าทําให้ผลประโยชน์ของเจ้าของลิขสิทธิ์ ์ ์

                                                  
9 เรียบเรียงจาก Fred von Lohmann.,What Peer-to-Peer Developers Need to Know About 

Copyright Law,Avilable from http://www.eff.org (2008,January 12). 
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เกิดความเสียหายหรือลดน้อยลงหรือไม่ หากได้รับผลกระทบก็ไม่ถือเป็นการใช้งานลิขสิทธิโดย์

ชอบธรรม10 

   
4.1.4 แนวคาํพพิากษาของศาล  

   

เน่ืองจากปัจจุบนั ประเทศสหรัฐอเมริกายงัไม่มีคําพิพากษาท่ีเก่ียวข้อง

กบัเทคโนโลยี Bit Torrent โดยตรง เพราะเป็นเทคโนโลยีท่ีเกิดขึน้ใหม่ ผู้วิจยัจึงขอนําคําพิพากษา

ของสหรัฐอเมริกาท่ีสําคญั ท่ีเก่ียวข้องกับเทคโนโลยีท่ีได้มีการเติบโตขึน้รวมถึงเทคโนโลยีการ

แลกเปล่ียนข้อมลูกนัในระบบอินเตอร์เน็ตในระบบ Peer to Peer และมีปัญหากฎหมายท่ีซบัซ้อน

มากขึน้มาพิจารณา เพ่ือเป็นแนวทางในการวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการใช้

เทคโนโลยี Bit Torrent ดงันี ้

 

ก . คดี SONY CORP. OF AMERICA V. UNIVERSAL CITY STUDIOS.INC , 

464 U.S. 417 (1984) 

      

  คดีนีเ้ป็นคดีระหว่างบริษัท Sony Corporation กบับริษัท Universal 

City Studios Inc ข้อเท็จจริงในคดีนี ้คือ บริษัท Sony ได้ผลิตม้วนเทปวีดีโอในแบบท่ีช่ือว่า 

Betamax ออกมาจําหน่ายแก่ประชาชนโดยทั่วไป ปรากกฎว่ามีผู้ ซือ้บางกลุ่มใช้ม้วนเทปวีดีโอ

ดังกล่าวบันทึกภาพยนตร์ท่ีแพร่ภาพทางเคเบิล้ทีวีช่องต่าง ๆ เพ่ือนําออกจําหน่าย บริษัท

ภาพยนตร์ ได้แก่ บริษัท Universal City Studios Inc และบริษัท Walt Disney Productions จึง

ร่วมกนัฟ้องบริษัท Sony ว่าละเมิดลิขสิทธิในงานของบริษัท์ ดงักล่าว ซึ่งศาลในคดีนีไ้ด้ตดัสินว่า 

บริษัท Sony ไมมี่ความผิดฐานละเมิดลิขสิทธิ เน่ืองจากการผลิตเทปเป็นเพียงเคร่ืองมือท่ีใช้ในกา์ ร

บนัทึกภาพและเสียง การที่ผู้ ใช้บริการหรือลูกค้าจะนําไปใช้เพื่อวตัถุประสงค์ใดนัน้ มิได้อยู่ใน

ความควบคมุของบริษัท Sony แต่อย่างใด ดงันัน้ บริษัท Sony จึงไม่มีความผิดฐานละเมิด

ลขิสทิธ์ิ11 

                                                  
10 สิริพร พินิจมงคล.ปัญหาทางกฎหมายในการให้ความคุ้มครองงานลิขสิทธิบนเครือข่าย์

อินเตอร์เนต: ศึกษาเฉพาะกรณีการใช้เทคโนโลยีการแลกเปลี่ยนข้อมูล.วิทยานิพนธ์ปริญญา

นิตศิาสตร์มหาบณัฑิต จฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั, 2546, หน้า 42-44. 
11 ชวลิต อตัถศาสตร์ ไพบลูย์ อมรภิญโญเกียรติ  พชัรินทร์ ฉตัรวชิระกุล อิธินนัท์ สวุรรณจูฑะ , 

CyberLaw กฎหมายกบัอินเตอร์เน็ต พิมพ์ครัง้ท่ี 1(กรุงเทพฯ: บริษัท โปรวิชัน่ จํากดั, 2544) ,หน้า 109. 
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  จากคดีดงักลา่ว ศาลเห็นวา่ม้วนเทปวีดีโอดงักลา่วของจําเลยไมไ่ด้มีขึน้

โดยมีจุดประสงค์เฉพาะเจาะจงเพ่ือใช้สําหรับการละเมิดลิขสิทธิของโจทก์ การใช้งาน์ ม้วนเทป

วีดีโอจะเป็นการใช้งานท่ีถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ขึน้อยู่กับจุดมุ่งหมายของผู้ ซือ้เป็นสําคญั 

เน่ืองจากผู้ซือ้อาจจะใช้งานไปในทางท่ีถูกกฎหมายก็ได้ ซึ่งหากศาลได้ตดัสินให้การกระทําของ

จําเลยเป็นการละเมิดลิขสิทธิโดยการสนบัสนุน ก็อาจจะเป็นการตีความท่ีกว้างเกินไป และอาจ์

สง่ผลกระทบตอ่การประกอบกิจการในทํานองเดียวกนักบัจําเลยได้ และอาจทําให้ขาดแรงจงูใจใน

การสร้างสรรค์งานตอ่ไป 

 

  ข. คดี A&M Records Inc. V Napster Inc., 239 F.3d 1004 (9th Cir. 2001), 

 

    Napster เป็นโปรแกรมท่ีใช้ระบบ P2P ซึง่ทําให้ผู้ ใช้บริการอินเตอร์เน็ต

ทัว่โลกสามารถแลกเปลี่ยนไฟล์เพลงระหว่างกนัได้ผ่านทางอินเตอร์เน็ตโดยไม่ต้องเสียค่าใช้จ่าย 

โดยผู้ใช้งานโปรแกรม Napster จะต้องสมคัรเป็นสมาชิกเว็บไซต์ของ Napster เสียก่อน แล้วจึงไป

ดาวน์โหลดโปรมแกรมท่ีใช้สําหรับการเช่ือมตอ่ฮาร์ดดิสก์ (hard disk) ของสมาชิกแตล่ะราย เม่ือ

จะใช้งานโปรแกรมดงักลา่ว ก็เพียงเรียกโปรแกรม Napster ขึน้มาแล้วทําการเลือกเพลงท่ีต้องการ

จากรายการท่ีสมาชิกแตล่ะรายท่ีออนไลน์อยูไ่ด้แสดงรายช่ือเพลงท่ีพร้อมจะให้ดาวน์โหลด จากนัน้

โปรแกรม Napster จะทําการดงึไฟล์เพลงจากฮาร์ดดิสก์ (hard disk) ของสมาชิกท่ีมีรายช่ือเพลง

ตรงกบัท่ีได้เลือกไว้ มาลงท่ีฮาร์ดดิสก์ (hard disk) ของสมาชิกท่ีได้เลือกดาวน์โหลดเพลงโดยตรง

ผา่นทางระบบอินเตอร์เน็ต โดยท่ี web server ของ Napster ไมไ่ด้เก็บข้อมลูไฟล์เพลงไว้เลย แตจ่ะ

เก็บไว้เพียงรายช่ือเพลงท่ีสมาชิกท่ีออนไลน์อยูส่ง่รายช่ือมาเท่านัน้ 

    ซึ่งจากเทคโนโลยีดงักล่าวทําให้มีคนสมคัรเป็นสมาชิกของ Napster 

มากกว่า 20 ล้านคน คา่ยเทปเพลงจึงได้ย่ืนฟ้องตอ่ศาลชัน้ต้นของสหรัฐอเมริกา ซึง่ทาง Napster 

ได้ต่อสู้ ว่า ตนเป็นเพียงผู้ ให้บริการเทคโนโลยีท่ีมีระบบติดตัง้และเช่ือมโยงคอมพิวเตอร์ของ

ผู้ ใช้บริการเข้าไว้ด้วยกนัเท่านัน้ และไม่จําเป็นต้องรับผิดชอบการใช้โปรแกรมของผู้ ใช้บริการว่าจะ

ใช้ไปในทางท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธิหรือไม่ เน่ืองจากตนไม่สามารถควบคุมการใช้งานของ์

ผู้ ใช้บริการได้ ซึ่งศาลได้พิจารณาแล้วเห็นควรมีคําสัง่ห้ามไม่ให้ Napster เข้าไปเก่ียวข้องหรือ

ให้ความช่วยเหลือในการทําซํา้ การดาวน์โหลด การอพัโหลด การจําหน่าย หรือการเผยแพร่งา

เพลงลขิสทิธิ โดยไมไ่ด้รับอนญุาตจากเจ้าของลขิสทิธิ เน่ืองจากศาลเห็นว่า ์ ์ Napster ซึง่เป็นจําเลย

ในคดีนี ้ได้รู้สํานกึวา่มีการก่อให้เกิดการละเมิดโดยตรงตอ่งานอนัมีลขิสทิธ์โดยผู้ใช้บริการโปรแกรม 

Napster และจําเลยได้มีสว่นร่วมสนบัสนนุในการทําละเมิดโดยตรงของผู้ ใช้บริการ Napster และ

ศาลได้ปฏิเสธข้อกล่าวอ้างของจําเลย โดยมีเหตุผลว่า Napster เป็นโปรแกรมที่ให้บริการท่ี
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ถูกออกแบบมาเพื่อให้ผู้ ใช้บริการสามารถหาแหล่งในการดาวน์โหลดเพลง ศาลจึงมองว่า

การกระทําดงักล่าวของ Napster เป็นการช่วยเหลือโดยมีเคร่ืองมือท่ีนําไปสู่การกระทําท่ีไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย 

    นอกจากนี ้ศาลยงัมีความเห็นว่า แม้ว่าการกระทําของ Napster จะไม่

ถือเป็นการกระทําเพ่ือการค้าหรือหากําไรก็ตาม แตก่ารดาวน์โหลด หรือการอพัโหลดไฟล์เพลง ถือ

ได้ว่าเป็นการทําซํา้ซึง่งานอนัมีลขิสทิธิ และได้สง่ผลกระทบตอ่ตลาดงานอนัมีลขิสทิธิ เนื่องจา์ ์

พบวา่ยอดจําหน่ายงานเพลงได้ลดลงไปจากเดมิ Napster จงึไมอ่าจอ้างหลกั Fair Use ได้ 

    จากเหตุผลดังกล่าว ศาลจึงมีคําพิพากษาว่า Napster ได้ละเมิด

ลิขสิทธิของค่ายเพลงดงักล่าวจริง และมีคําสัง่ให้ปิดบริการของ ์ Napster ต่อมา Napster จึงได้

ขออทุธรณ์ไปยงัศาลอทุธรณ์  

    ศาลอุทธรณ์พิจารณาแล้วเห็นว่าคําพิพากษาของศาลชัน้ต้นยัง 

ไม่เหมาะสมทัง้หมด เน่ืองจากการกระทําของ Napster ซึ่งไม่ได้เก็บไฟล์ข้อมลูเพลงไว้กับ web 

server ของตนเอง ไม่มีการทําซํา้ การดาวน์โหลด การอพัโหลด การแลกเปลี่ยน หรือกา

เผยแพร่งานของโจทก์บนโปรแกรม Napster จึงไม่ใช่การละเมิดลิขสิทธิโดยตรงของโจทก์ แต่์

ศาลอุทธรณ์มีความเห็นว่า การกระทําของ Napster ถือเป็นการกระทําละเมิดโดยการให้ความ

ช่วยเหลือแก่ผู้กระทําละเมิดโดยแท้ กล่าวคือ จําเลยรู้ว่ามีการกระทําละเมิดโดยแท้เกิดขึน้แก่งาน

เพลงอนัมีลิขสิทธิโดย์ การใช้โปรแกรมของตนในการแลกเปลี่ยนงานอนัมีลิขสิทธิ และจําเลยรู้์

หรือควรรู้ว่าจะสามารถค้นหาข้อมลูเพลงอนัมีลิขสิทธิได้โดยง่ายโดยการใช้งานโปรแกรมของตน ์

รวมถึงจําเลยซึ่งมีหน้าท่ีในการตรวจสอบโปรแกรมและป้องกันไม่ให้มีการละเมิดลิขสิทธิกลบัไม่์

สามารถป้องกนัไมใ่ห้เกิดการกระจายงานอนัมีลขิสทิธิในโปรแกรมของตนได้ ดงันัน้ ศาลอทุธรณ์จงึ์

ได้พิพากษาวา่ การกระทําของ Napster เป็นความผิดละเมิดลขิสทิธ์ิโดยการสนบัสนนุ (Contributory 

Infringement) 

  ซึ่งหากพิจารณาตวัอย่างคําพิพากษาข้างต้นแล้วนัน้ ผู้วิจยัเห็นว่า

ควรจะนํามาปรับใช้กบักรณีความรับผิดของเจ้าของเว ็บไซต์ (Tracker) ที ่เปิดให้บริการ

เทคโนโลยี Bit Torrent ท่ีไม่ได้มีความผิดละเมิดลิขสิทธิโดยแท้ แต่การกระทําของ์  Tracker  

ก็คือได้ว่าเป็นการสนบัสนุนหรือช่วยเหลือในการกระทําละเมิดโดยแท้ของผู้ ใช้บริการเทคโนโลยี

ของตน โดยท่ีได้รู้หรือควรรู้ว่าเป็นการกระทําท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิ  
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   ค. คดี METRO-GOLDWYN-MAYER STUDIOS INC.V. GROKSTER, LTD 

545 U.S. 913 (2005)  

    

 GROKSTER เป็นผู้ ผลิตเคร่ืองมือในการแบ่งปันและแลกเปล่ียน

ไฟล์ข้อมลูกนัในเคร่ืองคอมพิวเตอร์ ซึง่เป็นระบบการแชร์ไฟล์หรือท่ีเรียกว่า Peer to Peer File 

Sharing (P2P) โดยการใช้งานจะไม่ผ่านระบบกลางหรือ Provider แต่จะเป็นการแลกเปล่ียน

ข้อมลูระหวา่งผู้ใช้งานด้วยกนัเองโดยการดาวน์โหลดผ่านระบบ Peer to Peer File Sharing (P2P) 

โดยท่ีผู้ ใช้สามารถเข้าไปดาวน์โหลดเพลง ภาพยนตร์ หรือรูปภาพผ่านระบบดงักล่าวได้ ซึ่งคดีนี ้

ได้ขึน้สู่การพิจารณาของศาลฎีกาโดยศาลฎีกาได้ตดัสินให้ GROKSTER  แพ้คดี โดยศาลได้

ทําการวางหลกัการทางกฎหมายลิขสิทธิของสหรัฐอเมริกาเสียใหม่ คดีนีศ้าลฎีกาได้ตดัสินเมื่อ์

เดือนมิถนุายน 2005 โดยมีคะแนนเสียงเป็นเอกฉนัท์ว่า ผู้ ให้บริการ Internet File Sharing 

Services จะต้องรับผิด ถ้าจงใจให้ลกูค้าท่ีใช้บริการแลกเปล่ียนเพลงและภาพยนตร์อนัมีลิขสิทธิกนั์

และโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตามกฎหมายลิขสิทธิของสหรัฐอเมริกามีหลกัการว่า ์

การท่ีจะถือเป็นมีความผิดเป็นการละเมิดลิขสิทธิได้จะต้องเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ ์โดยแท้เท่านัน้ 

ศาลฎีกาจงึได้สร้างหลกักฎหมายขึน้ใหมเ่พ่ือใช้ในการตดัสนิคดีนี ้คือ 

 1. หลกั Contributory Infringement คือ หลกัการมีสว่นร่วมในการ

กระทําผิด ซึง่ต้องมีองค์ประกอบ คือ ยัว่ย ุจดัหา ยยุงสง่เสริม 

    2. หลกั Vicarious Infringement คือ หลกัการกระทําแทนคนอ่ืน 

ซึง่เป็นหลกัท่ีนํามาจากเร่ืองการกระทําละเมิดในทางการท่ีจ้าง ซึง่มีองค์ประกอบความผิด คือ การ

มีสทิธิหรือมีความสามารถในการควบคมุสัง่การและได้รับผลประโยชน์โดยตรง 

    ศาลฎีกาได้นําหลกัทัง้สองหลกันีม้าปรับใช้กับคดีดงักล่าว โดยโจทก์

จะต้องพิสูจน์ให้เห็นเจตนาหรือการรับรู้ว่ามีการกระทําละเมิดเกิดขึน้ และ GROKSTER มี

ส่วนในการจดัหาและรู้เห็น รวมทัง้ยงัต้องพิจารณาถึงเร่ืองอํานาจในการควบคมุอีกด้วย ซึง่ในคดีนี ้

ศาลฎีกาได้วางหลกัไว้วา่ “ถ้ามีเจตนารู้วา่ผู้ใช้จะนําไปใช้ในการละเมิดและมีข้อเท็จจริงเช่นนัน้ การ

โฆษณาเพ่ือขายวา่สามารถนําไปใช้ในเชิงละเมิดได้ก็น่าจะเพียงพอแล้ว” 

    อย่างไรก็ตามคดีนี ้ GROKSTER ได้มีข้อต่อสู้หลกัว่า ซอฟต์แวร์ท่ีตนได้

จดัหาและโฆษณาในเว็บไซต์เป็นเพียงเคร่ืองมือในการให้ความสะดวก ผู้ ใช้สามารถนําไปใช้กับ

งานท่ีไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิได้ จึงไม่ใช่เป็นการส่งเสริมให้เกิดการละเ์ มิดลิขสิทธิอันเป็น์

ความผิดทางอ้อม ตนไมส่ามารถห้ามได้วา่ผู้ใช้จะนําไปใช้ประโยชน์ในด้านใด 

    ซึง่หากพิจารณาจากคําพิพากษาข้างต้นแล้ว ผู้ให้บริการ Peer to Peer 

File Sharing (P2P) มีความผิดฐานละเมิดงานอนัมีลิขสิทธิ แตไ่ม่ใช่การละเมิดลิขสิทธิโดย์ ์ แท้แต่
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เป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิโดยการต้องรับผิดจากการกระทําละเมิดของผู้ อ่ืน (Indirect Infringement) 

กล่าวคือ เป็นผู้ผลิตเคร่ืองมือซอฟต์แวร์ท่ีมีส่วนช่วยเหลือให้ผู้ อ่ืนทําการละเมิดลิขสิทธิได้์ โดยง่าย 

ซึง่คดีนีน้่าจะนํามาปรับใช้กบักรณีของการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent ได้ เน่ืองจากมีลกัษณะท่ี

ใกล้เคียงกนั เจ้าของเว็บไซต์ (Tracker) ท่ีเปิดให้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent ก็อาจมีข้อต่อสู้

เช่นเดียวกบัที่ GROKSTER ได้ต่อสู้ ไว้ก็ได้ แต่อย่างไรก็ตามมีความเห็นว่า Tracker น่าจะมี

ความร ับ ผิดในฐานะเป็นผู้ ละเมิดลิขสิทธิ  ซึ่งหากพิจารณาตามกฎหมายของไ์ ทยแล้ว 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ยังไม่มีบทบญัญัติท่ีชัดเจนท่ีจะครอบคลุมถึงกรณีดงักล่าว 

ดงันัน้ คําพิพากษาในคดี METRO-GOLDWYN-MAYER STUDIOS INC.V. GROKSTER, LTD น่าจะ

เป็นแนวทางในการพิจารณาความรับผิดของ Tracker เน่ืองจากการให้บริการของ Tracker เห็นได้

อย่างชดัเจนว่า เป็นการช่วยเหลือหรือสนับสนุนให้มีการละเมิดลิขสิทธิเกิดขึน้ และมีส่วน์ ทําให้

เจ้าของลิขสิทธิได้รับผลกระทบจากการท่ีผู้ ใช้บริการ์  Tracker ทําการอพัโหลดหรือดาวน์โหลดงาน

อนัมีลขิสทิธ์ิให้แก่กนั โดยท่ีไมไ่ด้รับอนญุาตจากเจ้าของลขิสทิธ์ิ 

 
4.2 เขตการปกครองพเิศษฮ่องกง 
 

   กฎหมายลขิสทิธิของเขตการปกครองพิเศษฮ่องกงมีพืน้ฐานมาจาก์  The United 

Kingdom Copyright Act 1956 ซึ่งเป็นกฎหมายลิขสิทธิของประเทศองักฤษ โดยท่ี ์ The 

Copyright Ordinance (Cap.39) and case law ของเขตการปกครองพิเศษฮ่องกง มีข้อสงัเกตว่า

เขตการปกครองพิเศษฮ่องกงได้ใช้กฎหมายลิขสิทธิเก่าขององักฤษมาตัง้แต่ปี ค์ .ศ. 1956 ซึ่ง

กฎหมายเก่าขององักฤษดงักล่าวได้ถกูเปล่ียนแปลง มาเป็น The Copyright, Designs and 

Patents Act 1988 จนกระทัง่เขตการปกครองพิเศษฮ่องกงได้ออกกฎหมายลิขสิทธิของตนเองคือ ์

The Hong Kong Copyright Ordinance มีผลบงัคบัใช้เม่ือวนัท่ี 27 มิถนุายน ค.ศ. 199712 

อย่างไรก็ตาม เขตการปกครองพิเศษฮ่องกงได้มีกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาเป็นของตนเอง 

ไมไ่ด้ใช้กฎหมายของประเทศจีนแตอ่ยา่งใด 

 

 

 

 

                                                  
12 เรียบเรียงจาก Alan S.Gutterman and Robert Brown, Intellectual Property Law of East 

Asia (China: Sweet & Maxwell Asia,1997), pp.124. 
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   4.2.1  สทิธิแตผู่้ เดียว (The Exclusive Right) 

 

     กฎหมายลขิสทิธิของ์ เขตการปกครองพิเศษฮ่องกงได้ให้ความคุ้มครอง

แก่การแสดงออกซึ่งความคิด (Expression) แต่ไม่ให้ความคุ้มครองไปถึงความคิด และให้ความ

คุ้มครองแก่งานท่ีผู้สร้างสรรค์ได้ทําขึน้โดยการใช้ความรู้ งานอนัมีลิขสิทธิของฮ่องกง ได้แก่ งาน์

ด้านวรรณกรรม งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม งานศิลปกรรม สิ่งบนัทึกเสียง งานภาพยนตร์ งาน

แพร่เสียงแพร่ภาพ รายการโปรแกรมเคเบิล งานเก่ียวกับการจัดรูปแบบการพิมพ์ เป็นต้น ซึ่ง

เจ้าของลขิสทิธิจะได้รับความคุ้มครอง์ ในทนัทีท่ีสร้างสรรค์งานเสร็จ  

     ใน The Hong Kong Copyright Ordinance ได้กําหนดให้ เจ้าของ

ลิขสิทธิมีสิ์ ทธิเพียงผู้ เดียว (The Exclusive Right) ในการกระทําใด ๆ ตามท่ีกฎหมายกําหนดตอ่

งานของตน ได้แก่  

     1)  สทิธิในการทําซํา้ ซึง่ตามมาตรา 23 ได้ให้คํานิยามของการทําซํา้ไว้

ได้แก่ 

      -   การทําซํา้หรือทําสําเนาด้วยวิธีการใด ๆ และให้หมายรวมถึง    

การเก็บงานไว้ด้วยวิธีการทางอิเลก็ทรอนิกส์ 

     -   ในกรณีของงานศิลปกรรม การทําซํา้ให้หมายรวมถึง การทํ

สําเนาให้งานสองมิติเป็นงานสามมิติ หรือทําให้งานสามมิติ

เป็นงานสองมิต ิ

      -   การทําสําเนาในงานภาพยนตร์ งานแพร่เสียงแพร่ภาพ หรือ

งานรายการโปรแกรมเคเบิล ให้หมายรวมถึงการทําภาพถ่าย

ของงานทัง้หมด หรือในส่วนสาระสําคัญของงานภาพยนตร์ 

งานแพร่เสียงแพร่ภาพ หรืองานรายการโปรแกรมเคเบลิ 

     2)  สิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณชน ซึ่งตามมาตรา 24 ได้ให้

คํานิยามของการเผยแพร่ต่อสาธารณชนไว้ ได้แก่ การนําสําเนางานออกเผยแพร่ต่อสาธารณชน 

การอ้างอิงสําเนางานท่ีเผยแพร่ต่อสาธารณชน ซึง่การอ้างอิงสําเนางานท่ีเผยแพร่ต่อสาธารณชน

ไม่รวมถึงงานท่ีได้จําหน่ายในภายหลงัการซือ้ การเช่า การให้ยืม ก่อนท่ีจะนําออกจําหน่าย หรือ

สําเนางานใด ๆท่ีได้นําเข้ามาในเขตการปกครองพิเศษฮ่องกงในภายหลงั 

     3)  สิทธิในการให้เช่าสําเนางานต่อสาธารณชน ซึ่งตามมาตรา 25 

ได้กําหนดให้สิทธิในการเช่าสําเนางาน ได้แก่ งานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ สิ่งบันทึกเสียง 

งานภาพยนตร์ งานวรรณกรรม  
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     4)  สิทธิในการใช้ประโยชน์สําเนางานต่อสาธารณชน  ซึ ่งตาม

มาตรา 26 ได้ให้คํานิยามว่าการใช้ประโยชน์สําเนางานต่อสาธารณชนโดยวิธีการใช้สายไฟ 

หรือไม่ใช้สายไฟ (wireless) และหมายความรวมถึง คนของเขตการปกครองพิเศษฮ่องกงหรือ

คนของประเทศอ่ืน ๆ สามารถเข้าถึงงานนัน้ได้ในสถานท่ีหรือในเวลาท่ีต้องการ (รวมถึงการทํา

สําเนาในระบบอินเตอร์เน็ต) 

     5)  สิทธิท่ีจะให้งานนัน้ปรากฎต่อสาธารณชน ซึง่ตามมาตรา 27 ได้

กําหนดให้สทิธิดงักลา่วแก่ งานวรรณกรรม งานนาฏกรรม และงานดนตรีกรรม 

     6)  สิทธิในการแพร่เสียงแพร่ภาพงาน รวมไปถึงการเผยแพร่ทาง

รายการโปรแกรมเคเบิล ซึ่งตามมาตรา 28 ได้กําหนดให้สิทธิดังกล่าวแก่งานวรรณกรรม 

งานนาฏกรรม งานดนตรีกรรม สิ่งบนัทกึเสียง งานภาพยนตร์ งานแพร่เสียงแพร่ภาพ และรายการ

โปรแกรมเคเบลิ 

     7)  สทิธิในการดดัแปลงงาน ซึง่ตามมาตรา 29 ได้ให้คํานิยามของการ

ดดัแปลงไว้ ดงันี ้

      -   การดดัแปลงหมายรวมถึงการแปลงาน 

      -   ในกรณีของโปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้หมายความรวมถึง การ

จัดลําดับใหม่ การเปลี่ยนแปลงชุด (version) ของโปรแกรม 

หรือการแปล 

      -   ในกรณีของงานดนตรีกรรมให้หมายรวมถึง การจดัลําดบัใหม ่

หรือการแปล 

 

   4.2.2  การละเมิดลขิสทิธ์ิ 

 

  ใน The Hong Kong Copyright Ordinance ได้กําหนดว่า การละเมิด

ลิขสิทธิ คือ การการละเมิดสิทธิแต่ผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิโดยท่ีไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้์ ์ าของ

ลขิสทิธิ ซึง่การละเมิดลขิสทิธิตามกฎหมายเขตการปกครองพิเศษฮ่องกงนี ้์ ์ แบง่ออกเป็น 2 ประเภท  

  1)  การละเมิดลิขสิทธิขัน้ต้น ์ (Primary infringement) หมายถึง การ

ละเมิดสิทธิแก่ผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิโดยปราศจากการอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ เช่น การ์ ์

ทําซํา้งาน การดดัแปลง โดยท่ีการละเมิดลขิสทิธิขัน้ต้น ์ (Primary infringement) มีความมุ่งหมาย

ที่จะควบคุมผู้ ที่ ทําการละเมิดลิขสิทธิโดยตรง  ซึ่งการละเมิดลิขสิทธิตามกฎหมายของ์ ์

เขตการปกครองพิเศษฮ่องกงนีไ้มไ่ด้หมายถึงเฉพาะแตก่ารทําซํา้ในรูปแบบท่ีเป็นวตัถเุท่านัน้ แตย่ั

หมายรวมไปถึงการทําซํา้งานโดยการใช้อินเตอร์เน็ตด้วย ซึง่ The Hong Kong Copyright 
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Ordinance ได้ให้นิยามของการละเมิดลิขสิทธิขัน้ต้นไว้ในแต่ละมาตราตามประเภทของงานอนัมี์

ลขิสทิธิ ์ กลา่วคือ มาตรา 23 - 29 

  2)  การละเมิดลิขสิทธิขัน้รอง ์ (secondary infringement) ตาม

The Hong Kong Copyright Ordinance มาตรา 30 ได้ให้คํานิยามไว้ว่า การละเมิดลิขสิทธิขัน้รอง์  

หมายถึง ผู้ ใดโดยปราศจากการอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ รู้หรือควรรู้ว่างานใดได้ทําขึน้โดย์

ละเมิดลขิสทิธิของผู้ อ่ืน์  และได้นํางานนัน้เข้ามาในเขตการปกครองพิเศษฮ่องกงหรือสง่ออกไปจาก

เขตการปกครองพิเศษฮ่องกง หากการกระทํานัน้ไม่ได้เป็นการใช้เพ่ือประโยชน์ส่วนตวัหรือใช้ใน

ครอบครัว ให้ถือวา่ผู้นัน้การทําการละเมิดลขิสทิธ์ิ  

  การละเมิดลิขสิทธิขัน้รอง์ มีความมุ่งหมายท่ีจะควบคุมผู้ ท่ีช่วยเหลือ

หรือสนบัสนุนการละเมิดลิขสิทธิขัน้ต้น โดยผู้ ที่นําเข้าหรือส่์ งออกงานท่ีรู้หรือควรรู้ว่าเป็นงานท่ี

ทําขึน้โดยละเมิดลขิสทิธิของผู้ อ่ืน จะมีความผิดตอ่เม่ือเป็นการกระทําเพ่ือการค้าหรือหากําไร์  

 

 4.2.3  ข้อยกเว้นของการละเมิดลขิสทิธ์ิ 

 

  หลกัการใช้งานลิขสิทธิโดยชอบธรรม หรือหลกั ์ fair dealing เป็นหลกั

กฎหมายที่จํากัดสิทธิแต่ผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ ์ เพื่อเป็นการสร้างความสมดุลระหว่าง

สิทธิแต่ผู้ เดียวของเจ้าของลิขสิทธิกบัประโยชน์์ ของสาธารณชนในการใช้งานอนัมีลิขสิทธ์ิ โดยท่ี

สาธารณชนสามารถใช้ประโยชน์จากงานอนัมีลขิสทิธิได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากเจ้าของ์

ลิขสิทธิ ์ ซึง่ข้อยกเว้นของการละเมิดลิขสิทธิตาม์  The Hong Kong Copyright Ordinance ได้แก่ 

การกระทําท่ีมีวตัถปุระสงค์เพ่ือการศกึษา เพ่ือการวิจยั เพ่ือเป็นการเรียนรู้ด้วยตนเอง เป็นการติชม

หรือวิจารณ์งาน การเสนอรายงานขา่วทางส่ือมวลชน และเพ่ือประโยชน์ในการสอน เป็นต้น  

 

   4.2.4   แนวคําพิพากษาของศาล 

 

     ก. คําพิพากษาของศาลเขตการปกครองพิเศษฮ่องกงกรณีการใช้

เทคโนโลยี Bit Torrent 

    คดี Chan Nai Ming V. HKSAR (Final Appeal No.3 of 2007)13 

ข้อเท็จจริงของคดี คือ จําเลยได้ทําการแจกจ่ายสําเนางานที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิให้์

ผู้ ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent โดยผู้ดาวน์โหลดจะได้รับสําเนางานท่ีเกิดจากการละเมิดลิขสิทธ์ิ

                                                  
13 โปรดดคํูาพิพากษาคดี Chan Nai Ming V. HKSAR (Final Appeal No.3 of 2007) ในภาคผนวก. 
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ในงานภาพยนตร์ซึ่งเกิดจากการทําซํา้งานที่ปรากฏอยูใ่นคอมพิวเตอร์ของจําเลยผา่นทางระบ

อินเตอร์เน็ตโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent โดยท่ีจําเลยได้แสดงให้ผู้ดาวน์โหลดงานเห็นรายช่ือ

ของผู้ ให้บริการอพัโหลดงาน (Seeder) ท่ีอยู่ภายในเทคโนโลยี Bit Torrent ซึง่ Seeder คือ ผู้ ท่ีเก็บ

สําเนางานในรูปแบบของดิจิตอล (digital) ไว้ เพ่ือทําการเผยแพร่สําเนางานนัน้ผ่านทาง

คอมพิวเตอร์ของตน โดยท่ีจําเลยในคดีนีก็้ได้ทําการเก็บสําเนางานท่ีเป็นการละเมิดลิขสิทธิไว้ท่ี์

คอมพิวเตอร์ของจําเลย โดยเป็นการทําสําเนางานอนัมีลิขสิทธิจากวีซีดี ์ (VCDS) ท่ีถูกต้องตาม

กฎหมาย ผู้ ท่ีเป็น Seeder จะทําการติดต่อไปยงัเคร่ืองคอมพิวเตอร์อีกเคร่ืองหนึ่งโดยมี Tracker 

server เป็นสะพานในการเช่ือมต่อระหว่าง Seeder ท่ีเป็นผู้อพัโหลดงานกบัผู้ดาวน์โหลดงาน 

ทําให้งานอนัมีลขิสทิธิได้ถกูเผยแพร่ออกไป์  

    คดีนีศ้าลเขตการปกครองพิเศษฮ่องกงได้มีคําพิพากษาตดัสินจําคุก

จําเลย คือ นาย Chan Nai-ming อาย ุ38 ปี ในข้อหาละเมิดงานอนัมีลิขสิทธิเน่ืองจาก์ ได้ทําการ

อพัโหลดหรือเผยแพร่ภาพยนตร์อนัมีลิขสิทธ์ิของ Hollywood จํานวนสามเร่ือง คือ Deredevil 

Miss Congeniality และRed Planet ผ่านทางระบบอินเตอร์เน็ตโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent 

ซึง่นบัเป็นคดีแรกของโลกท่ีศาลตดัสินจําคกุผู้กระทําความผิดในข้อหาละเมิดงานอนัมีลิขสิทธิโดย์

ใช้เทคโนโลยี Bit Torrent เพ่ือการแบง่ปันไฟล์ข้อมลูแบบเคร่ืองตอ่เคร่ืองทางอินเตอร์เน็ต 

     ผู้วิจยัมีความเห็นว่า คําพิพากษาดงักล่าวน่าจะเป็นตวัอย่างที่ดีใน

การพิจารณาพิพากษาคดีให้แก่ศาลไทย เพราะเท่ากบัเป็นการแสดงให้เห็นว่าแม้ว่าการฟ้องร้อง

ผู้ ละเมิดลิขสิทธิบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตแต่ละรายจะเป็นเร่ืองยาก์  มีความยุ่งยาก และ

เสียคา่ใช้จ่ายสงู เน่ืองจากมีจํานวนคนใช้งานในระบบอินเตอร์เน็ตมาก และระบบอินเตอร์เน็ตเป็น

สงัคมท่ีมีขนาดใหญ่ มีคนใช้งานอยูท่ัว่ทกุมมุโลก การละเมิดลขิสทิธิจงึกระจายอยูใ่นวงกว้าง์ ก็ตาม 

เจ้าของลิขสิทธิก็สามารถฟ้องคดีได้ รวมทัง้ในคดีดงักล่าว ศาลก็ได้ตดัสินลงโทษผู้์ อพัโหลดงาน

อนัมีลิขสิทธิโดยการใช้เทคโน์ โลยี Bit Torrent ด้วย ซึง่ก็จะทําให้เจ้าของลิขสิทธิเกิดความมัน่ใจ์ ได้

วา่งานอนัมีลขิสทิธิของตน์ จะได้รับความคุ้มครองอยา่งแท้จริง 

   เ ม่ือได้ทําการวิ เคราะห์ประเด็นปัญหากฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับ

เทคโนโลยี Bit Torrent แล้วพบว่า แม้ว่ากฎหมายลิขสิทธิของไทยในปัจจุบนั คือ ์

พระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 จะสามารถขยายความไปถึงการกระทําท่ีเป็นการละเมิด

ลิขสิทธิบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตได้ ์ กล่าวคือ การอพัโหลดและการดาวน์โหลดถือได้ว่าเป็น

การทําซํา้อย่างหนึ่ง ซึ่งหากงานท่ีทําการอพัโหลดหรือดาวน์โหลดเป็นงานอนัมีลิขสิทธิและไม่ได์

รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ก็ย่อมเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ ์ก็ตาม แต่พระราชบญัญัติดงักล่าว

ก็ยงัไม่ครอบคลมุถึงประเด็นปัญหาได้อย่างครบถ้วนโดยเฉพาะในเร่ืองความรับผิดของเจ้าของ

เว็บไซต์ (Tracker) ท่ีเปิดให้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent ซึง่ผู้วิจยัได้ศกึษาในบทท่ี 3 คือ ไม่มี
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ความรับผิดละเมิดลิขสิทธิตามกฎหมายไทย แต่อย่างไรก็ตาม ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มี์

การสร้างหล ักกฎหมายในเ รื่องการต้องรับผิดจากการกระทําละเมิดของผู้ อ่ืน (Indirect 

Infringement) ขึน้ คือ หลักการละเมิดโดยการสนับสนุน (Contributory Infringement) ซึ่ง

หลักกฎหมายดงักล่าวสามารถนํามาปรับใช้เพื่อพิจารณาความรับผิดของ Tracker ได้ กลา่วคือ 

หาก Tracker ได้รู้หรือควรรู้อยู่แล้วว่างานท่ีผู้ ใช้งานในเทคโนโลยี Bit Torrent ได้ทําการอพัโหลด

และดาวน์โหลดเป็นงานอนัมีลิขสิทธิ ์ Tracker ก็ต้องมีความรับผิดตามหลกักฎหมายดงักล่าวด้วย 

เพราะถือได้ว่า การกระทําของ Tracker เป็นการช่วยเหลือหรือสนับสนุนผู้ อัพโหลดและ

ผู้ ดาวน์โหลดในการละเมิดลิขสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ จึงเป็นหลกักฎหมายท่ีน่าสนใจท่ีจะนํามา์ ์

ปรับใช้กบัประเทศไทยตอ่ไป 

    

 

 
 
 

 
 

 



บทที่ 5 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
   
บทสรุป 
 
  ในปัจจบุนั ระบบเครือข่ายอินเตอร์เน็ตมีการใช้งานกนัอย่างแพร่หลาย และคงจะ

ปฏิเสธไมไ่ด้วา่ ระบบอินเตอร์เน็ตได้มีความสําคญัตอ่ชีวิตประจําวนัของเราเป็นอยา่งมาก และเป็น

เคร่ืองมือในการอํานวยความสะดวกให้แก่มนุษย์ ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองการประกอบกิจการ การ

ติดต่อส่ือสาร การศึกษา หรือความบนัเทิง รวมทัง้เป็นแหล่งข้อมูลท่ีมีขนาดใหญ่ท่ีมีประโยชน์ 

ในการศึกษาค้นคว้าข้อมลูต่าง ๆ ไม่ว่าจะในประเทศหรือต่างประเทศ เม่ือระบบอินเตอร์เน็ตเป็น

ระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์หลาย ๆ เครือข่ายท่ีมีการเช่ือมโยงถึงกันได้ทั่วโลก คือ ไม่ว่าจะอยู ่

ส่วนใดของโลกก็สามารถติดต่อส่ือสารกันได้อย่างสะดวก รวดเร็วและง่ายดาย ดังนัน้ ระบบ

อินเตอร์เน็ตจึงมีประโยชน์อย่างมากต่อมนุษย์ แต่ในขณะเดียวกันหากมีการใช้งานระบบ

อินเตอร์เน็ตไปในทางลบ ก็อาจจะสง่ผลกระทบในวงกว้างได้มากมาย  

  เม่ือการค้าทางอิเล็กทรอนิกส์ (E-Commerce) ได้เกิดขึน้ ทําให้เทคโนโลยี 

การแลกเปล่ียนหรือรับ-ส่งข้อมูลกันทางอินเตอร์เน็ตได้ขยายตัวออกไปอย่างกว้างขวาง มีทัง้ 

การแลกเปลี่ยนข้อมลูกนัทางด้านธุรกิจ และเพ่ือความบนัเทิง ซึง่ก็เป็นเคร่ืองมือหนึ่งท่ีช่วยอํานวย

ความสะดวกให้แก่การดําเนินชีวิตประจําวนั แต่ผลกระทบท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีแลกเปลี่ยน

ข้อมูลกันบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตก็มีอยู่มากเช่นกัน ซึ่งผลกระทบที่เกิดขึน้ในปัจจุบันและ

เป็นปัญหาอย่างมากก็คือ ข้อมูลท่ีทําการแลกเปล่ียนกันบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตเป็นงานอนัมี

ลิขสิทธิ ซึ่งทํา์ ให้เจ้าของลิขสิทธิได้รับผลกระทบเป็นอย่างมาก เน่ืองจากงานอันมีลิขสิทธิได้์ ์  

ถกูละเมิดและแพร่กระจายออกไปในวงกว้างได้ทัว่โลกภายในเวลาอนัรวดเร็ว ทําให้เจ้าของลิขสิทธ์ิ

ซึ่งเป็นผู้ สร้างสรรค์งานด้วยความรู้ ความสามารถ โดยการใช้ความอุตสาหะของตน ไม่ได้รับ

ประโยชน์จากงานสร้างสรรค์ของตนอย่างเต็มเม็ดเต็มหน่วง ทําให้สูญเสียรายได้หรือกําไรทาง

เศรษฐกิจ ซึ่งส่งผลกระทบทําให้เจ้าของลิขสิทธ์ขาดแรงจงูใจในการสร้างสรรค์งานต่อไป อนัจะมี

ผลกระทบตอ่การพฒันาสงัคมโดยสว่นรวมด้วย 

  เม่ือไม่ก่ีปีท่ีผ่านมา เทคโนโลยีการแลกเปล่ียนหรือรับ-ส่งข้อมลูกันบนเครือข่าย

อินเตอร์เน็ตได้เติบโตและมีการพฒันาขึน้อย่างมาก รวมถึงมีวิธีการหรือรูปแบบท่ีสลบัซบัซ้อนมาก

ยิ่งขึน้ กลา่วคือ จากการท่ีผู้ ให้บริการได้เก็บข้อมลูงานอนัมีลิขสิทธิไว้ใน ์ web server ของตนและ

เปิดให้บริการดาวน์โหลดงานอนัมีลิขสิทธิผ่านทางหน้าเว็บไซต์ข์ องตนโดยตรง มาเป็นเทคโนโลยี
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การรับ-ส่งไฟล์แบบ Peer-to-Peer ท่ีมีโปรแกรม Napster ท่ีได้รับความนิยมเป็นอย่างมาก ท่ีเปิด

ให้บริการดาวน์โหลดข้อมลูโดยท่ีไม่มีการเก็บข้อมลูไว้ท่ีตนเอง จนกระทัง่มาถึงปัจจบุนั เทคโนโลยี 

Bit Torrent ซึง่กําลงัเป็นท่ีนิยมอยา่งมากและใช้กนัอยา่งแพร่หลาย และยงัคงมีประเด็นปัญหาทาง

กฎหมายที่จะต้องพิจารณา เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยู่ของประเทศไทยไม่

เพียงพอท่ีจะครอบคลมุไปถึงความรับผิดของผู้ ใช้งานเทคโนโลยีดงักล่าว โดยเฉพาะในกรณีของ

เจ้าของเว็บไซต์ (Tracker) ท่ีเปิดให้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent รวมทัง้ประเทศไทยยังไม่

มีคําพิพากษาท่ีเก่ียวข้องกบัเทคโนโลยี Bit Torrent โดยตรง ผู้วิจยัจงึได้ทําการศกึษากฎหมายและ

คําพิพากษาของศาลตา่งประเทศ เพ่ือนํามาวิเคราะห์เปรียบเทียบวา่ สามารถนํามาใช้เป็นแนวทาง

ในการพิจารณากรณีละเมิดลิขสิทธิโดยการใช้เทคโนโลยี์  Bit Torrent ในประเทศไทยได้หรือไม ่

อย่างไร โดยได้ทําการศกึษากฎหมายลิขสิทธิของประเทศสหรัฐอเมริกา เพราะเป็นประเทศท่ีมีการ์

พัฒนาเทคโนโลยีอยู่เสมอจึงมีการพัฒนากฎหมายให้ทันสมัย เหมาะสมกับสถานการณ์ท่ี

เปลี่ยนแปลงไป กบักฎหมายของเขตการปกครองพิเศษฮ่องกง เน่ืองจากเป็นประเทศแรกท่ีได้มี

คําพิพากษาท่ีเก่ียวกบัเทคโนโลยี Bit Torrent โดยตรง  

  จากการวิเคราะห์ปัญหากฎหมายท่ีเก่ียวข้องกบัเทคโนโลยี Bit Torrent แล้ว 

ผู้วิจยั ได้ข้อสรุปประเด็นปัญหาท่ีเกิดขึน้จากการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent เป็น 8 ประเด็น 

ดงัตอ่ไปนี ้

 
  1.  ปัญหาเร่ืองเจตนาในการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิจากการใช้งาน์

เทคโนโลยี Bit Torrent 
 
  เม่ือได้วิเคราะห์กฎหมายลิขสิขสิทธิตามพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ ์ .ศ. 2537 แล้ว 

ผู้ วิจัยเห็นว่า การกระทําท่ีจะเป็นความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิ ผู้กระทําความผิดจะต้องมีเจตนาใน

การละเมิดลิขสิทธิ ซึ่งความรับ์ ผิดในการละเมิดลิขสิทธิ ได้แก่ ความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิ์ ์

ในทางแพง่ และความรับผิดในการละเมิดลขิสทิธิในทางอาญา์  

  ความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิในทางแพ่ง์  ได้แก่ การชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

ซึ่งในการพิจารณาจะต้องนําหลกัเกณฑ์เร่ืองการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 420 มาพิจารณาประกอบ สว่นความรับผิดในการละเมิดลขิสทิธิในทางอาญา ได้แก่ โทษปรับ์

และโทษจําคุก การพิจารณาว่าผู้ กระทําความผิดจะต้องรับผิดในทางอาญาหรือไม่ จะต้องนํา

หลกัเกณฑ์ในประมวลกฎหมายอาญาเร่ืองเจตนาตาม มาตรา 59 มาพิจารณาประกอบด้วย ว่า

ผู้กระทําผิดมีเจตนาประสงค์ตอ่ผล หรือเจตนาเลง็เห็นผลในการทําละเมิดหรือไม ่ซึง่หากผู้กระทํามี
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เจตนาประสงค์ต่อผล หรือเจตนาเล็งเห็นผล ผู้กระทําความผิดละเมิดลิขสิทธิก็ย่อมมีความรับผิด์

ทางอาญาด้วย 

  สําหรับกรณีการเป็นผู้อพัโหลดงานโดยอตัโนมตัิซึ่งเป็นผลจากการใช้เทคโนโลยี 

Bit Torrent โดยท่ีผู้อพัโหลดไม่ได้มีเจตนาในการเผยแพร่งานอนัมีลิขสิทธินัน้ ผู้ วิจัยเห็นว่า แม้์

ผู้ อพัโหลดจะไม่ได้มีเจตนาประสงค์ตอ่ผลท่ีจะเผยแพร่งานอนัมีลิขสิทธิ แตถื่อได้ว่าผู้อพัโหลดได้มี์

เจตนาเลง็เห็นผลแล้ว เน่ืองจากผู้ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent ยอ่มต้องรู้วา่เม่ือได้ทําการดาวน์โหลด

งานเสร็จแล้วตนจะถกูเปล่ียนสถานะไปเป็นผู้อพัโหลดโดยอตัโนมตั ิจงึต้องรับผิดละเมิดลขิสทิธ์ิ 

 
  2.  ปัญหาความรับผิดของผ้อัพโหลด และผ้ดาวน์โหลด งานอันมีลิขสิทธิู ู ์

โดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent  
 
  เม่ือวิเคราะห์ตามคํานิยามในมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 

แล้ว เห็นว่า การอพัโหลดและการดาวน์โหลด ถือเป็นการ “ทําซํา้” อย่างหนึ่ง แม้ว่ากฎหมายจะ

ไม่ได้กําหนดกรณีของการทําซํา้งานในรูปแบบดจิิตอลไว้อยา่งชดัเจน แตคํ่านิยามตามมาตรา 4 ท่ี

ได้กําหนดความหมายของการทําซํา้ให้รวมไปถึงการคดัลอกด้วยวิธีใด ๆ นัน้ก็สามารถครอบคลมุไ

ถึงการอพัโหลดและการดาวน์โหลดได้ เน่ืองจากการอพัโหลดและการดาวน์โหลด เป็นการทําให้

เกิดสําเนางานขึน้และเหมือนกบัต้นฉบบั โดยท่ีต้นฉบบัก็ยงัคงอยู่และเหมือนเดิมทกุประการ หาก

เป็นการอัพโหลดหรือการดาวน์โหลดงานอันมีลิขสิทธิ ในส่วนท่ีเป็นสาระสําคัญ แล์ ะไม่ได้ 

รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ผู้ อัพโหลดหรือผู้ดาวน์โหลดก็มีความผิดละเมิดลิขสิทธิ เพราะ์ ์  

สทิธิในการทําซํา้เป็นสทิธิแตเ่พียงผู้ เดียวท่ีกฎหมายลขิสทิธิให้ความคุ้มครอง์  

  กรณีการอพัโหลด ผู้วิจยัวิเคราะห์แล้วเห็นว่า การอพัโหลดถือเป็น “การเผยแพร่

ตอ่สาธารณชน” ตามคํานิยามในมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ. 2537 เน่ืองจากระบบ

อินเตอร์เน็ตถือเป็นสงัคมหนึ่งที่มีขนาดใหญ่ที่ผู้ ใช้งานสามารถติดต่อถึงกันได้ทั่วโลก ดงันัน้ 

การอพัโหลดงานในระบบอินเตอร์เน็ตจึงเป็นการทําให้ปรากฏต่อสาธารณชนแล้วโดยวิธีการ

จําหน่าย ซึง่มีหมายความรวมไปถึงการแจกจ่ายด้วย หากเป็นการอพัโหลดงานอนัมีลิขสิทธิ และ์

ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ ผู้ อัพโหลดก็มีความผิดละเมิดลิขสิทธิ เพราะสิทธิในการ์ ์

เผยแพร่ต่อสาธารณชนเป็นสิทธิแต่เพียงผู้ เดียวที่กฎหมายลิขสิทธิให้ความคุ้มครอง์  ดงันัน้ 

การอพัโหลดงานในเทคโนโลยี Bit Torrent ท่ีผู้อพัโหลดงานได้แสดงให้ผู้ ใช้งานรายอ่ืนได้รู้ว่าตนมี

งานอนัมีลขิสทิธิอยู่และพร้อมท่ีจะให้ทําการดาวน์โหลดนัน้ จึงถือเป็นการทําซํา้ และการเผยแพร่ต่์

สาธารณชน  
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  กรณีของผู้อพัโหลดงานในเทคโนโลยี Bit Torrent ท่ีรู้หรือควรรู้อยู่แล้วว่างานท่ีตน

ได้ทําการอัพโหลดเป็นงานท่ีได้ทําขึน้โดยการละเมิดลิขสิทธิของผู้ อ่ืนแต่ก็ยังคงอัพโหลดงานท่ี์

ละเมิดลิขสิทธินัน้ตอ่ไปแก่ผู้ ใช้รายอ่ืน คือ การกระทําท่ีผู้อพัโหลดรู้หรือควรรู้อยู่แล้วว่างานท่ีตนได้์

ทําการอพัโหลดให้แก่ผู้ใช้รายอ่ืนเป็นงานท่ีเกิดขึน้จากงานละเมิดลขิสทิธิของผู้ อ่ืน เม่ือการอพัโหลด์

ถือเป็นการเผยแพร่ตอ่สาธารณชนแล้ว หากผู้อพัโหลดได้มีเจตนาทํากระทําเพ่ือหากําไร ผู้อพัโหลด

ก็ย่อมมีความผิดละเมิดลิขสิทธิโดยอ้อมตามมาตรา ์ 31 แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 

แต่จากการศึกษาเทคโนโลยี Bit Torrent แล้วพบว่า ผู้อพัโหลดงานไม่มีเจตนาเพ่ือหากําไร 

เน่ืองจากผู้อพัโหลดงานและผู้ดาวน์โหลดงานในเทคโนโลยี Bit Torrent ไม่มีผลประโยชน์ตอบแทน

ซึ่งกนัและกนั การกระทําดงักล่าวจึงไม่ครบองค์ประกอบความผิด ดงันัน้ จึงไม่มีความผิดละเมิด

ลขิสทิธิโดยอ้อมตามมาตรา ์ 31 แห่งพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ. 2537 

 กรณีของผู้ ดาวน์โหลดงานท่ีมีความประสงค์จะใช้งานท่ีได้ดาวน์โหลดเพ่ือ

ประโยชน์ของตนเองจะเป็นการสมควรหรือไม่ที่จะใช้ข้อกล่าวอ้างดงักล่าวมาเป็นข้อยกเว้น

ความรับผิดละเมิดลขิสทิธิ ผู้วิจยัวิเคราะห์แล้วเห็นว่า ์ มาตรา 32 แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

ได้กําหนดให้การกระทําต่องานอันมีลิขสิทธิท่ีใช้เพ่ือประโยชน์ของตนเองไม่ถือเป็นการละเมิด์

ลิขสิทธิ หากการกระทําไม่ขดัต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธิตามปกติของเจ้าของ์ ์

ลิขสิทธ์ิ และไม่เป็นการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธ์ิ

เกินสมควร แต่การดาวน์โหลดซึง่เป็นการทําซํา้ในระบบอินเตอร์เน็ตแม้จะเป็นการดาวน์โหลดขอ

ผู้ ใช้แต่ละคน ซึ่งหากมีผู้ดาวน์โหลดงานเป็นจํานวนมาแล้วก็ย่อมส่งผลกระทบต่อเจ้าของลิขสิทธ์ิ

มากขึน้ไปด้วย ดงันัน้ ในการพิจารณาข้อยกเว้นความรับผิดในกรณีดงักล่าว จึงควรพิจารณา

ในภาพรวมของผลกระทบท่ีเจ้าของลขิสทิธิได้รับจากการท่ีงานของตนถกูละเมิดลิขสิทธิโดยวิธีการ์ ์

ดาวน์โหลดในระบบอินเตอร์เน็ตด้วย หากการพิจารณาในภาพรวมของผลกระทบแล้วพบว่าเป็น

การกระทําท่ีขดัต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธิตามปกติของเจ้าของลิขสิทธิ์ ์ และ

เป็นการกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิเกินสมควร ก็ไม่์

เป็นการสมควรท่ีจะให้การกระทําเพ่ือประโยชน์ของตนเองเป็นข้อกล่าวอ้างเพ่ือใช้เป็นข้อยกเว้น

ละเมิดลขิสทิธ์ิ 

 
  3.  ปัญหาความรับผิดของเจ้าของเว็บไซต์ (Tracker) ที่ เปิดให้บริการ

เทคโนโลยี Bit Torrent 
 
  เจ้าของเว็บไซต์ (Tracker) ท่ีเปิดให้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent ไม่ได้เก็บข้อมลู

หรือไฟล์งานอนัมีลิขสิทธิไว้ท่ี ์ Web Server ของตนเอง และผู้ดาวน์โหลดไม่ได้ดาวน์โหลดข้อมลู
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จาก Tracker โดยตรง แต่การอพัโหลดหรือดาวน์โหลดข้อมลูของผู้ ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent 

เป็นการกระทําท่ีเคร่ืองคอมพิวเตอร์ของผู้ ใช้งานทัง้สองติดต่อและทําการรับ-ส่งข้อมลูในระหว่าง

กันเอง  ดังนัน้  กรณีของ  Tracker จึงไม่ เ ป็นการทํา ซํ า้  ตามคําน ิยามในมาตรา  4 แห่ ง

พระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 

  กรณีท่ี Tracker ซึ่งเก็บไว้เพียงสารบัญข้อมูลได้แสดงให้ผู้ ใช้งานรายอ่ืนเห็น 

ถึงสารบญัข้อมลูหรือช่ือของข้อมลูอนัมีลิขสิทธิ ท่ีพร้อมจะให้ดาวน์โหลด เพ่ืออํานวยความสะดวก์

ให้แก่ผู้ ใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent ในการเลือกข้อมูลเพ่ือทําการดาวน์โหลด ยงัไม่ถือเป็น 

การเผยแพร่ต่อสาธารณชน ตามคํานิยามในมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 

เพราะผู้วิจยัเห็นว่าการกระทําดงักลา่วยงัไม่เพียงพอท่ีจะถือได้ว่าเป็นการเผยแพร่งานอนัมีลิขสิทธ์ิ

ตอ่สาธารณชน เน่ืองจาก Tracker ไมไ่ด้ทําให้ปรากฏตอ่สาธารณชนซึง่ตวังานอนัมีลขิสทิธิแตอ่ยา่งใด์   

  แม้ว่าการกระทําของ Tracker จะไม่ถือเป็นการทําซํา้และการเผยแพร่ 

ต่อสาธารณชนตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 อันจะทําให้มีความผิดละเมิดลิขสิทธ์ิ

โดยตรง แตก่ารกระทําของ Tracker ก็มีสว่นท่ีทําให้เจ้าของลิขสิทธิได้รับความเสียหาย จึงควรต้อง์

รับผิดตอ่เจ้าของลิขสิทธิด้วย เน่ืองจากหากไม่มี์  Tracker ซึ่งเป็นเสมือนสะพานในการเช่ือมต่อ

ระหว่างผู้อพัโหลดและผู้ดาวน์โหลดแล้ว กระบวนการในการอพัโหลดหรือการดาวน์โหลดใน

เทคโนโลยี Bit Torrent ก็ไมอ่าจจะสําเร็จได้ และเม่ือพิจารณาตามมาตรา 31 แห่งพระราชบญัญตัิ

ลขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 แล้ว การกระทําของ Tracker ไมเ่ป็นการกระทําอยา่งหนึง่อยา่งใดท่ีกฎหมายได้

กําหนดไว้วา่เป็นความผิด การกระทําดงักลา่วจึงไม่ครบองค์ประกอบความผิดตามมาตรา 31 แห่ง

พระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ .ศ.2537 Tracker จงึไมมี่ความผิดละเมิดลขิสทิธิโดยอ้อม์  

  จากการวิเคราะห์แล้วพบว่า กรณีความรับผิดของ Tracker ในเทคโนโลยี 

Bit Torrent ตามกฎหมายไทยยงัคงเป็นปัญหาอยู่ เน่ืองจากเม่ือพิจารณาตามพระราชบญัญัติ

ลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 แล้ว เห็นว่า กฎหมายไม่อาจครอบคลุมถึงความรับผิดของ Tracker ได้ 

กล่าวคือ การกระทําของ Tracker ไม่อาจเข้าองค์ประกอบความผิดของการละเมิดลิขสิทธิตาม์

กฎหมายไทยได้เลย ไม่ว่าจะเป็นการละเมิดลิขสิทธิทางตรง ์ หรือทางอ้อม ซึ่งผู้ วิจัยเห็นว่า  

การกระทําของ Tracker มีส่วนทําให้เกิดการละเมิดลิขสิทธิขึน้ ซึ่งหากไม่มี์  Tracker แล้ว การ 

อพัโหลดหรือการดาวน์โหลดงานระหว่างผู้ ใช้งานในเทคโนโลยี Bit Torrent ก็ไม่อาจสําเร็จขึน้ได้ 

ดงันัน้ จึงควรนําหลกักฎหมายลิขสิทธิเร่ือง์ การต้องรับผิดจากการกระทําละเมิดของผู้ อ่ืน (Indirect 

Infringement) ของประเทศสหรัฐอเมริกามาพิจารณาประกอบในเร่ืองความรับผิดของ Tracker  

คือ หลกัการละเมิดโดยการสนบัสนนุ (Contributory Infringement) หมายถึง ความรับผิดในการ

กระทําท่ีเป็นการช่วยเหลือหรือสนันสนุนในการกระทําละเมิดโดยตรงของผู้ อ่ืน โดยท่ีบุคคลนัน้ 

ได้รู้หรือควรรู้ ว่าเป็นการกระทําท่ีละเมิดลิขสิทธิ เม่ือพิจารณาแล้วเห็นว่า หาก์  Tracker ได้รู้หรือ
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ควรรู้อยูแ่ล้ววา่งานท่ีผู้ ใช้งานในเทคโนโลยี Bit Torrent ได้ทําการอพัโหลดและดาวน์โหลดเป็นงาน

อันมีลิขสิทธิ ์ Tracker ก็ต้องมีความรับผิดตามหลักกฎหมายดังกล่าวด้วย เพราะถือได้ว่า การ

กระทําของ Tracker เป็นการช่วยเหลือหรือสนับสนุนผู้อพัโหลดและผู้ดาวน์โหลดในการละเมิด

ลขิสทิธิของเจ้าของลขิสทิธิ์ ์ 

  แต่อย่างไรก็ตาม Tracker อาจมีข้อต่อสู้ ว่าตนเป็นเพียงผู้ ให้บริการเทคโนโลยี

เท่านัน้ ไม่สามารถควบคมุพฤติการณ์การใช้งานของสมาชิกผู้ ใช้บริการได้ และไม่ได้มีส่วนรู้เห็น

หรือมีส่วนร่วมในการกระทําอันเป็นการละเมิดลิขสิทธิของผู้ ใช้งานแต่อย่างใด ซึ่งการใช้งาน์

เทคโนโลยีดงักล่าวผู้ ท่ีเป็นเจ้าของลิขสิทธิอาจจะเป็นผู้ ทําการเผยแพร่งานของตนก็ได้ ซึ่งก็ไม่ถือ์

เป็นการละเมิดลิขสิทธิแต่อย่างใด และส่วนใหญ่เว็บไซต์ที่เป็น ์ Tracker จะระบไุว้ในเว็บไซต์ว่า

ห้ามมิให้กระทําการละเมิดลขิสทิธิ หรือระบวุา่ตนไมมี่สว่นเก่ียวข้องหรือไม่สนบัสนนุหรือห้ามไม่ให้์

นํางานอนัมีลขิสทิธิของผู้ อ่ืนมาเผยแพร่โดยไมไ่ด้รับความยินยอมจากเจ้าของก่อน ์  

 
  4.  ปัญหาเร่ืองการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent ทาํให้เกิดการสร้างงาน

ขึน้ใหม่หรือไม่ 
 
  การดาวน์โหลดงานโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent แม้ว่าการดาวน์โหลดจะ 

ทําเป็นทีละชิน้ส่วน และชิน้ส่วนท่ีได้รับอาจไม่ใช่ชิน้ส่วนท่ีต่อเน่ืองกัน จนกระทั่งได้ชิน้ส่วนครบ

ทุกชิน้ส่วนเม่ือใดแล้วการดาวน์โหลดจึงจะเสร็จสมบูรณ์ ไม่ถือเป็นการก่อให้เกิดงานขึน้ใหม ่

เน่ืองจากงานท่ีผู้ ดาวน์โหลดได้รับเป็นงานท่ีเกิดขึน้จากการทําซํา้งานเดมิของเจ้าของลขิสทิธิ ์  

จึงเป็นสําเนางานที่ได้รับมาจากการดาวน์โหลด ไม่ใช่งานที่เกิดจากความคิดสร้างสรรค์

ของผู้ ดาวน์โหลดแต่อย่างใด หากไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิแล้ว ก็ย่อมมีความผิด์

ละเมิดลขิสทิธ์ิ 

 
  5. ปัญหาการรับ-ส่งข้อมลที่เป็นการดหมิ่นผ้อ่ืน หรือมีลักษณะอันลามก ู ู ู

โดยการใช้งานเทคโนโลยี Bit Torrent 
 
  กรณีข้อมูลท่ีเป็นการดูหมิ่นผู้ อ่ืน  ผู้ อัพโหลดมีความผิดตามมาตรา  16 แห่ง

พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระทําความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 กล่าวคือ การท่ี

ผู้ อัพโหลดได้ทําการอพัโหลดงานในเทคโนโลยี Bit Torrent ถือเป็นการนําเข้าสูร่ะบบคอมพิวเตอร์

แล้ว ซึ่งบุคคลโดยทัว่ไปท่ีเข้าสู่ระบบอินเตอร์เน็ตก็ย่อมท่ีจะสามารถเข้าถึงข้อมลูท่ีอพัโหลดไว้ได้ 

เช่น เปิดดูข้อมูลหรือทําการเลือกดาวน์โหลดข้อมลูดงักล่าว ดงันัน้ หากข้อมลูท่ีทําการอพัโหลด 
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เป็นข้อมูลที่อาจทําให้ผู้ อื่นต้องเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่น ถูกเกลียดชัง หรือได้รับความอับอาย 

ผู้ อัพโหลดก็ยอ่มมีความผิดตามพระราชบญัญตัดิงักลา่ว 

  กรณีข้อมลูท่ีมีลกัษณะอนัลามก ผู้อพัโหลดมีความผิดตามพระราชบญัญัติว่าด้วย

การกระทําความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 14 (4) กล่าวคือ การท่ีผู้อพัโหลด 

ได้ทําการอพัโหลดงานท่ีมีลกัษณะอนัลามก เช่น รูปโป๊ รูปเปลือย ในเทคโนโลยี Bit Torrent ถือได้

ว่าเป็นการนําเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์แล้ว เน่ืองจากบุคคลใด ๆ ก็สามารถเข้าถึงข้อมูลท่ีอยู่ใน

ระบบอินเตอร์เน็ตได้  

  ส่วนกรณีของผู้ อ ัพโหลดงานหรือผู้ ที ่ดาวน์โหลดงานเสร็จเ รียบร้อยแล้วทํา 

การอพัโหลดงานต่อไปแก่ผู้ ใช้งานรายอ่ืนในเทคโนโลยี Bit Torrent หากได้รู้อยู่แล้วว่าข้อมลูท่ี

ตนได้อพัโหลดไปนัน้มีลักษณะอันลามก ก็จะมีความผิดตามตามพระราชบัญญัติว่าด้วย 

การกระทําความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 14 (5) เพราะการอพัโหลดถือได้ว่า

เป็นการเผยแพร่งานอยา่งหนึง่ 

 
  6.  ปัญหากรณีที่พบว่ามีไวรัสติดมากับข้อมลที่ทําการรับู -ส่งกันใน

เทคโนโลยี Bit Torrent 
 
  กรณีท่ีผู้อพัโหลดมีเจตนาท่ีจะอพัโหลดงานท่ีมีไวรัสหรือหนอนคอมพิวเตอร์ให้แก่

ผู้ ใช้รายอ่ืน เพ่ือให้การทํางานของระบบคอมพิวเตอร์ของผู้ดาวน์โหลดข้อมลูไปนัน้ผิดปกติ หรือ

เป็นการขัดขวางหรือรบกวนให้ระบบคอมพิวเตอร์ไม่อาจทํางานได้ตามปกติ การกระทําของ

ผู้ อ ัพโหลดก็ย่อมเป็นความผิดตามมาตรา 10 แห่งพระราชบญัญัติว่าด้วยการกระทําความผิด

เก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  

   
   7.  ปัญหาเร่ืองเขตอาํนาจศาลในการพิจารณาคดีละเมิดลิขสิทธิโดยการ์

ใช้เทคโนโลยี Bit Torrent 
 
  เน่ืองจากการละเมิดลิขสิทธิโดยการใช้เทคโนโลยี์  Bit Torrent เป็นการกระทํา

บนระบบอินเตอร์เน็ต ซึง่สามารถเช่ือมต่อถึงกนัได้ทัว่โลก การรับ-ส่งงานอนัมีลิขสิทธิจึงอาจเป็น์

กรณีท่ีผู้อพัโหลด ผู้ดาวน์โหลดอยู่กนัคนละสถานท่ี หรือคนละเวลาก็ได้ รวมทัง้ประเทศไทยมกัจะ

เป็นประเทศท่ีละเมิดลิขสิทธิมากกว่าถกูละเมิดลิขสิทธิ เ์ ์ ม่ือเป็นกรณีปัญหาท่ีอาจมีความเก่ียวพนั

กับต่างประเทศแล้ว จึงต้องพิจารณาว่าศาลไทยจะมีเขตอํานาจเหนือคดีละเมิดลิขสิทธิที่มี์

ความเก่ียวพันกับต่างประเทศหรือไม่ ซึ่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ได้กําหนดให้ 

การละเมิดลิขสิทธิเป็นการละเมิดสิทธิในทางแพ่ง และมีความ์ รับผิดทางอาญา ซึง่เจ้าของลิขสิทธ์ิ
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จะดําเนินคดีแพ่ง คดีอาญาแยกต่างหากจากกนั หรือจะดําเนินเป็นคดีแพ่งเกี่ยวเนื่องกบั

คดีอาญาก็ได้  และพระราชบัญญัติจ ัดตัง้ศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่าง

ประเทศและวิธีพิจารณาคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ พ.ศ. 2539 มาตรา 

7 ได้กําหนดให้ “คดีแพง่ใด ๆ คดีอาญาใด ๆ ท่ีเก่ียวกบัลขิสทิธิต้องอยูใ่นอํานาจพิจารณาพิพากษา์

คดีของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ” โดยท่ีพระราชบญัญตัิดงักลา่วไม่ได้

กําหนดถึงเร่ืองความเก่ียวพันระหว่างศาลกับคดีดังกล่าวว่ามีความเก่ียวพันกันเช่นไร จึงต้อง 

นําประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามา

พิจารณาเก่ียวกบัเขตอํานาจของศาลไทยวา่มีเขตอํานาจในการพิจารณาความผิดละเมิดลขิสทิธิหรือไม่์  

  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งได้กําหนดเขตอํานาจศาลของไทยไว้ใน

มาตรา 4 (1) ซึง่ศาลท่ีมีเขตอํานาจ คือ ศาลท่ีจําเลยมีภมูิลําเนาอยู่ในเขตศาล หรือตอ่ศาลท่ีมลูคดี

เกิดขึน้ในเขตศาลไม่ว่าจําเลยจะมีภูมิลําเนาอยู่ในราชอาณาจักรหรือไม่ โดยท่ีมาตรา 3 (2)  

ได้กําหนดเร่ืองภมูิลําเนาของจําเลยไว้ในกรณีมีข้อสงสยัว่าจําเลยมีภมูิลําเนาท่ีใด เพ่ือประโยชน์ใน

การฟ้องคดีตอ่ศาล นอกจากนี ้มาตรา 4 ตรี กําหนดให้โจทก์จะเสนอคําฟ้องตอ่ศาลท่ีทรัพย์สินอยู่

ในเขตศาลก็ได้ ในกรณีท่ีจําเลยไม่ได้มีภมูิลําเนาอยู่ในราชอาณาจกัรและมลูคดีก็ไม่ได้เกิดขึน้ใน

ราชอาณาจักร ถ้าจําเลยมีทรัพย์สินท่ีอาจถูกบังคับคดีได้อยู่ในราชอาณาจักรไม่ว่าจะเป็น 

การชัว่คราวหรือถาวร ซึง่กรณีตามมาตราดงักล่าวจะต้องไม่ใช่คําฟ้องท่ีเก่ียวด้วยอสงัหาริมทรัพย์ 

หรือประโยชน์อนัเก่ียวด้วยอสงัหาริมทรัพย์ ซึ่งหากคดีแพ่งใดอยู่เขตอํานาจของศาลไทย และ

เป็นคดีแพง่เก่ียวกบัลขิสทิธิ คดีนัน้ก็จะอยูเ่ขตอํานาจของศาลทรัพย์สนิทางปัญญาฯ ตามมาตรา ์ 7 

แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลทรัพย์สนิทางปัญญาฯ ซึง่การพิจารณาว่าคดีใดเป็นคดีแพ่งเก่ียวกบั

ลขิสทิธิ ก็จะต้องพิจารณาตามพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ พ์ ์ .ศ.2537 วา่ให้ความคุ้มครองไปถึงสทิธิใน

คดีนัน้ ๆ หรือไม่ หากพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ให้ความคุ้มครองรวมไปถึงสิทธิในคดีนัน้ 

คดีนัน้ก็เป็นคดีเก่ียวกบัลขิสทิธ์ิ 

  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาได้กําหนดเขตอํานาจศาลของไทยไว้ใน

มาตรา 22 ซึ่งศาลท่ีมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีในส่วนคดีอาญา ได้แก่ เม่ือความผิด

เกิดขึน้ อ้างหรือเช่ือวา่ได้เกิดขึน้ในเขตอํานาจของศาล หรือเม่ือจําเลยมีท่ีอยู่ หรือถกูจบัในเขตศาล

ในกรณีความผิดเกิดขึน้นอกราชอาณาจกัรและการสอบสวนได้ทําในท้องท่ีท่ีศาลมีเขตอํานาจ ใน

การพิจารณาว่าคดีอาญาใดอยู่ในเขตอํานาจของศาลไทยหรือไม่ ก็พิจารณาเช่นเดียวกบัคดีแพ่ง 

คือ หากคดีอาญาใดอยู่เขตอํานาจของศาลไทย และเป็นคดีอาญาเก่ียวกบัลิขสิทธ์ิ คดีนัน้ก็จะอยู่

เขตอํานาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาฯ ตามมาตรา 7 แห่งพระราชบญัญตัิจดัตัง้ศาลทรัพย์สิน

ทางปัญญาฯ ซึ่งการพิจารณาว่าคดีใดเป็นคดีอาญาเก่ียวกับลิขสิทธิ ก็จะต้องพิจารณาตาม์

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ.2537 ว่าให้ความคุ้ มครองไปถึงสิทธิในคดีนัน้ ๆ หรือไม่ หาก



 100 

พระราชบ ัญญัติล ิขสิทธิ  พ์ .ศ .2537 ให้ความคุ้มครองรวมไปถึงสิทธิในคดีนัน้  คดีนัน้ ก็ 

เป็นคดีเก่ียวกบัลขิสทิธ์ิ 

  อย่างไรก็ตาม แม้ว่าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งและประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาจะได้กําหนดเร่ืองเขตอํานาจศาลของไทยไว้แล้ว แตย่งัคงมีปัญหาเก่ียวกบั

การละเมิดลิขสิทธิโดยการรับ์ -ส่งข้อมลูโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent บนระบบเครือข่าย

อินเตอร์เน็ต โดยเฉพาะในกรณีเก่ียวกบัท่ีท่ีมลูคดีเกิด ซึง่ผู้วิจยัได้วิเคราะห์แล้วมีความเห็น ดงันี ้

  การอพัโหลด ถือได้ว่าเป็นการทําซํา้ หากเป็นงานอนัมีลขิสทิธิและไมไ่ด้ร์ ับอนญุา

จากเจ้าของลิขสิทธิ ก็ย่อมมีความผิดละเมิดลิขสิทธิ กรณีท่ีการอพัโหลดเป็นการเก็บข้อมูลไว้ท่ี ์ ์

Web Server ของเว็บไซต์ การอพัโหลดงานทําขึน้ ณ ที่ใด ณ ที่นัน้ก็เป็นที่ที่มลูคดีเกิด เมื่อ 

การอพัโหลดถือเป็นการเผยแพร่ต่อสาธารณชนด้วย ซึ่งท่ีท่ีมูลคดีเกิดในกรณีการเผยแพร่ 

ตอ่สาธารณชน ผู้วิจยัเห็นว่า ให้พิจารณาจากผลท่ีเกิดความเสียหายขึน้ว่าเกิดความเสียหาย ณ ท่ี

ใด ณ ท่ีนัน้ก็เป็นท่ีท่ีมลูคดีเกิด  

  การดาวน์โหลด หากเป็นการดาวน์โหลดข้อมลูจากเว็บไซต์หรือจากผู้ ให้บริการ

รายใดท่ีเก็บข้อมลูงานอนัมีลขิสิทธิไว้แล้วเปิดให้์ บริการให้ผู้ ใช้งานรายอ่ืนดาวน์โหลด ผู้วิจยัเห็นว่า 

การดาวน์โหลดหรือการทําซํา้เกิดขึน้ ณ ท่ีใด ถือได้วา่มลูคดีได้เกิดขึน้ ณ ท่ีนัน้  

  หากท่ีท่ีมูลคดีเกิดจากการอัพโหลดหรือการดาวน์โหลดอยู่ในราชอาณาจักรไทย 

ศาลไทยก็มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีละเมิดลขิสทิธ์ิ 

  สว่นกรณีของเทคโนโลยี Bit Torrent ซึง่ไม่มีการเก็บข้อมลูไว้ท่ี Web Server แต่

ผู้ ใช้งานจะทําการรับ-ส่งข้อมูลในระหว่างกันเอง ต่อเมื่อ Tracker ได้ทําการเช่ือมต่อระหว่าง

ผู้ อัพโหลดและผู้ดาวน์โหลดแล้ว กระบวนการอพัโหลดและดาวน์โหลดจึงจะเกิดขึน้ ดงันัน้ ผู้วิจยั

เห็นวา่ การทําซํา้งานโดยการอพัโหลด ท่ีท่ีมลูคดีเกิดขึน้ คือ ท่ีซึง่ผู้อพัโหลดได้ทําการสง่ข้อมลูอนัมี

ลิขสิทธิให้แก่ผู้ดาวน์โหลด ส่วนกรณีของการเผยแพร่ต่อสาธารณชนโดยการอพัโหลด เห็นว่า ท่ีท่ี์

มูลคดีเกิดคือท่ีซึ่งเกิดความเสียหายได้เกิดขึน้ คือ ผู้ อัพโหลดได้แสดงให้ผู้ ใช้งานรายอ่ืนได้รู้ว่า

ตนเองมีงานอนัมีลิขสิทธิท่ีพร้อมจะให้บริการอพัโหลด ซึง่ถือเป็นการทําให้ปรากฎต่อสาธารณชน์

แล้ว  ดงันัน้ หากการละเมิดลิขสิทธิท่ีเกิดขึน้มีจุดเกาะเก่ียวกบัประเทศไทยตามท่ีได้กล่าวมาแล้ว์

ข้างต้น ศาลไทยก็มีเขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีละเมิดลขิสทิธ์ิ 

  กรณีความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ตามพระราชบญัญตัิว่าด้วยการกระทําความผิด

เก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 17 ได้กําหนดให้ ผู้กระทําความผิดตามพระราชบญัญตัิ

ดงักล่าวในประเทศอ่ืนแตมี่ความเก่ียวพนักบัประเทศไทย คือ ผู้กระทําความผิดเป็นคนไทย หรือ

ผู้ เสียหายเป็นคนไทย ให้ผู้ กระทําความผิดต้องรับโทษในประเทศไทยด้วย ศาลไทยจึงมี

เขตอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีดงักล่าว แม้ว่าจะเป็นการกระทําผิดนอกราชอาณาจักร 



 101 

ก็ตาม ซึ่งผู้ วิจัยเห็นว่า หลกักฎหมายมาตราดังกล่าวน่าจะนํามาใช้กับกรณีการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

โดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent กลา่วคือ หากการอพัโหลดหรือการดาวน์โหลดข้อมลูท่ีมีลิขสิทธ์ิ

ได้กระทําขึน้ในต่างประเทศและมีความเก่ียวพนักบัประเทศไทย เช่น ผู้อพัโหลดหรือผู้ดาวน์โหลด

เป็นคนไทย หรือผู้ อัพโหลดหรือผู้ ดาวน์โหลดเป็นคนต่างด้าวแต่ผู้ เสียหายหรือเจ้าของลิขสิทธ์ิ

เป็นคนไทย ผู้ละเมิดลิขสิทธิก็จะต้องรับโทษในประเทศไทย ศาลไทยก็จะมีอํานาจในการพิจารณา์

พิพากษาคดีดงักลา่ว 

 
    8.  ปัญหาเร่ืองการให้ความคุ้มครองผ้ให้บริการอนิเตอร์เน็ตู  (ISP) 
 

 ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) เป็นเสมือนส่ือกลางในการติดต่อส่ือสารในเครือข่าย

อินเตอร์เน็ต จึงอาจถกูฟ้องให้รับผิดละเมิดลิขสิทธิได้์  เนื่องจากการดําเนินคดีกบัผู้ ใช้งานท่ี 

ทําละเมิดโดยตรงเป็นเร่ืองยาก การเลือกฟ้องผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) จึงเป็นทางเลือก

หนึ ่งที ่จะทําให้เจ้าของลิขสิทธิเช่ือมั่นได้ว่างานอันมีลิขสิทธิของตนจะได้รับความคุ้ มครอง ์ ์  

เม่ือประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายเกี่ยวกบัการกําหนดขอบเขตความรับผิดของผู้ ให้บริการ

อินเตอร์เน็ต (ISP) ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) จึงอาจจะต้องรับผิดเกินขอบเขตหน้าที่ท่ี

ควรจะต้องรับผิดชอบต่อเจ้าของลิขสิทธิ หรือแนวคําวินิจฉัยคดีของศาลในแต่ละคดีอาจจะ์

แตกตา่งกนั ดงันัน้ จงึควรมีกฎหมายท่ีกําหนดขอบเขตความรับผิดของผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ตว่า

จะต้องมีความรับผิดในกรณีใด และมีขอบเขตแค่ไหน โดยท่ีอาจนํากฎหมายของประเทศ

สหรัฐอเมริกา คือ The Digital Millennium Copyright Act (DMCA) ที่ได้กําหนด

ขอบเขตความรับผิดของผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) มาใช้เป็นแนวทางในการพิจารณา 

ออกกฎหมายไทยตอ่ไป 

  ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) เป็นผู้ ท่ีได้รับผลประโยชน์มหาศาลจากการดําเนิน

ธุรกิจบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ต และมีความไกล้ชิดกบัการกระทําใด ๆ ในระบบอินเตอร์เน็ต จึงควร

มีหน้าท่ีในการสอดส่องดูแล และห้ามปรามไม่ให้มีการละเมิดลิขสิทธิเกิดขึน้ ดังนัน้ จึง์ ควรมี 

การกําหนดหน้าท่ีความรับผิดชอบให้กบัผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) ด้วย 

  ในการฟ้องคดีกับผู้ กระทําละเมิดลิขสิทธ์ิในระบบอินเตอร์เน็ตแต่ละรายนัน้ 

เจ้าของลิขสิทธิจะต้องอาศยัข้อมลูจาก์ ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) ว่าผู้ ใช้บริการรายใดเป็น

ผู้กระทําความผิด และจะฟ้องร้องกับบุคคลใด จึงควรมีกฎหมายท่ีให้ความคุ้มครองผู้ ให้บริการ

อินเตอร์เน็ต (ISP) ในการให้ข้อมูลดังกล่าว เพ่ือท่ีผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) จะได้ไม่ถูก

ดําเนินคดีจากผู้ ใช้บริการของตน เช่น ผู้ มีสิทธิร้องขอข้อมลูจากผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) ต้อง

เป็นเจ้าของลิขสิทธิเท่านัน้ และเม่ือได้ให้ข้อมูลไปแล้ว์ ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP) จะไม ่
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ถูกดําเนินคดีจากผู้ ใช้บริการ และหากไม่ใช่เจ้าของลิขสิทธิแล้ว์ ผู้ ให้บริการอินเตอร์เน็ต (ISP)  

มีสทิธิปฏิเสธท่ีจะไมใ่ห้ข้อมลูดงักลา่ว เป็นต้น 

  จากการท่ีผู้วิจยัได้ทําการศกึษา วิเคราะห์ประเด็นปัญหากฎหมายท่ีเก่ียวข้องกบั

เทคโนโลยี Bit Torrent แล้ว สรุปได้ว่า แม้ว่าพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 จะสามารถ

ปรับใช้หรือตีความขยายในกรณีการละเมิดลิขสิทธิบนเครือข่ายอินเตอร์เน็ตได้ในบางกรณีก็ตาม ์

แต่ก็ยงัไม่เหมาะสม รวมทัง้ยงัไม่ครอบคลมุถึงเร่ืองความรับผิดในการละเมิดลิขสิทธิบนเครือข่าย์

อินเตอร์เน็ตในเร่ืองการรับ-ส่ง (Download-Upload) ข้อมลูโดยการใช้เทคโนโลยี Bit Torrent 

โดยเฉพาะในกรณีความรับผิดของเจ้าของเว็บไซต์ (Tracker) ที่เปิดให้บริการเทคโนโลยี 

Bit Torrent อย่างไรก็ตาม แม้ว่าพระราชบญัญตัิลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 ซึง่เป็นกฎหมายลิขสิทธิท่ีใช้์

อยู่ในปัจจบุนัจะก็มีหลกัเกณฑ์หรือเนือ้หาท่ีสอดคล้องกบัข้อตกลงทริปส์ (TRIPs) และอนสุญัญา

เบอร์น (Berne Convention) ท่ีประเทศไทยเป็นภาคีอยู่ก็ตาม ผู้วิจยัเห็นว่า เม่ือเทคโนโลยีได้

พัฒนาและเติบโตขึน้ กฎหมายลิขสิทธ์ิของไทยท่ีมีอยู่ในปัจจุบันย่อมไม่อาจครอบคลุมไปถึง

ประเด็นปัญหาใหม่ ๆ ที่มีความสลับซับซ้อนมากขึน้ได้ ดังนัน้ จึงควรที่จะแก้ไขเพิ่มเติม

หลักกฎหมายลขิสทิธิบางประการ เพ่ือให้เหมาะสมกบัการเปล่ียนแปลงท่ีเกิดขึน้ตอ่ไป์  

 
ข้อเสนอแนะ 
   

  เม่ือวิเคราะห์ตามพระราชบญัญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 ในกรณีความรับผิดของ

เจ้าของเว็บไซต์ (Tracker) ท่ีเปิดให้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent แล้ว เห็นว่า กฎหมายลิขสิทธ์ิ

ของไทยไม่อาจครอบคลุมไปถึงความรับผิดของเจ้าของเว็บไซต์ที่เปิดให้บริการเทคโนโลยี 

Bit Torrent (Tracker) ได้ กลา่วคือ การกระทําของ Tracker ไม่เป็นทัง้การละเมิดลิขสิทธิทางตรง ์

และการละเมิดลิขสิทธิทางอ้อม ซึ่งผู้ วิจยัเห็นว่า ์ Tracker ควรจะต้องมีส่วนร่วมในการรับผิดชอบ

ต่อความเสียหายที่เจ้าของลิขสิทธิได้รับ เนื่องจากการกระทําของ์  Tracker มีส่วนช่วยทําให้ 

เกิดการละเมิดลิขสิทธิขึน้ ซึ่งหากไม่มี์  Tracker แล้ว การอัพโหลดหรือการดาวน์โหลดงาน 

ระหวา่งผู้ใช้งานในเทคโนโลยี Bit Torrent ก็ไมอ่าจสําเร็จขึน้ได้  

  แต่อย่างไรก็ตาม  ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีทฤษฎีทางกฎหมายท่ีได้รับ 

การพฒันาขึน้มาจากคําพิพากษาของศาล ซึง่เป็นหลกักฎหมายเร่ืองการต้องรับผิดจากการกระทํา

ละเมิดของผู้ อ่ืน (Indirect Infringement) คือ หลกัการละเมิดโดยการสนับสนุน (Contributory 

Infringement) หมายถึง ความรับผิดในการกระทําท่ีเป็นการช่วยเหลือหรือสนบัสนนุในการกระทํา

ละเมิดโดยแท้ของผู้ อ่ืน โดยท่ีบุคคลนัน้ได้รู้ หรือควรรู้ ว่าเป็นการกระทําท่ีละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยท่ี

ผู้ ช่วยเหลืออาจเป็นผู้ชกัชวน หรือเป็นผู้ ก่อ หรือเป็นเคร่ืองมือ หรือช่วยเหลือในลกัษณะใด ๆ แก่
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ผู้กระทําความผิด ซึ่งหลกัการท่ีสําคญั คือ จะต้องมีการละเมิดลิขสิทธิโดยแท้เกิดขึน้ก่อน์  และ

ผู้ เสียหายจะต้องพิสจูน์ได้ว่า ผู้ ทําละเมิดได้รู้หรือควรรู้ ถึงการทําละเมิดโดยแท้ท่ีผู้ อ่ืนได้กระทําขึน้ 

รวมทัง้จะต้องเป็นการช่วยเหลือหรืออํานวยความสะดวกให้แก่ผู้ ทําละเมิดโดยแท้อยา่งเพียงพอ 

  ถึงแม้ว่าในปัจจุบันอาจนําหลักกฎหมายเร่ืองผู้ สนับสนุน ตามมาตรา 86  

แห่งประมวลกฎหมายอาญา  ซึ ่งบญัญ ัต ิว ่า  “ผู้ ใดกระ ทําด้วยประการใด  ๆ  อนั เ ป็น 

การช่วยเหลือ หรือให้ความสะดวกในการท่ีผู้ อ่ืนกระทําความผิดก่อนหรือขณะกระทําความผิด แม้

ผู้กระทําความผิดจะไม่ได้รู้ถึงการช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกนัน้ก็ตาม ผู้นัน้เป็นผู้ สนับสนุน 

การกระทําความผิด ต้องระวางโทษสองในสามส่วนของโทษที่กําหนดไว้สําหรับความผิด 

ที ่สน ับสนุนนัน้” มาปรับใช้กับการกระทําของ Tracker ได้ก็ตาม กล่าวคือ เจ้าของลิขสิทธ์ิ 

อาจฟ้องร้อง Tracker เป็นคดีอาญาในความผิดฐานเป็นผู้ สนับสนุนการกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ของผู้ ใช้บริการเทคโนโลยี Bit Torrent แต่ในการพิจารณาพิพากษาคดีอาญา ศาลจะต้อง

ตีความโดยเคร่งครัดและโจทก์จะต้องพิสจูน์ให้ศาลเห็นได้ชดัแจ้งถึงความผิดของจําเลย ศาลจึง

จะพิพากษาลงโทษได้  

  ดงันัน้ ผู้ วิจัยจึงเห็นว่า ควรท่ีจะแก้ไขเพิ่มเติมหลกักฎหมายในพระราชบญัญัติ

ลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 ในเร่ืองท่ีเก่ียวกับการกระทําท่ีเป็นการสนับสนุนให้เกิดการละเมิดลิขสิทธิ ์

เพ่ือให้ครอบคลมุความรับผิดของ Tracker และเพ่ือให้เกิดความชดัเจนแก่การพิจารณาพิพากษาคดี

ของศาล รวมทัง้ เป็นการรองรับเทคโนโลยีท่ีจะมีการพัฒนาขึน้และมีลักษณะของการกระทํา 

ท่ีคล้ายคลึงกับ Tracker ต่อไป โดยการนําหลกัการละเมิดโดยการสนับสนุน (Contributory 

Infringement) ของสหรัฐอเมริกา มาเป็นแนวทางในการแก้ไขกฎหมายลิขสิทธิ ์ กล่าวคือ ผู้ วิจัย 

ขอเสนอให้เพิ่มเติมมาตรา 31 ทวิ ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ พ์ .ศ. 2537 โดยกําหนดให้  

“ผู้ใดกระทําด้วยประการใด ๆ อนัเป็นการช่วยเหลือหรือสนบัสนนุการกระทําละเมิดของผู้ อ่ืน โดยท่ี

ผู้ นั น้ ไ ด้ รู้ห รือควร รู้ว่า เ ป็นการกระทํา ท่ีละเมิดลิขสิท ธิ  ผู้ นัน้ มีความผิดละเมิดลิขสิทธิ์ ์ ”  

นอกจากการแก้ไขเพ่ิมเติมกฎหมายแล้ว ผู้วิจยัเห็นว่า ควรมีมาตรการทางบริหาร ทางปกครอง

เพิ่มเติม ได้แก่ การประชาสัมพันธ์ การให้ความรู้ความเข้าใจท่ีถูกต้องเพ่ือให้ประชาชนเกิด 

ความตระหนักและให้ความสําคัญแก่ลิขสิทธิ หรือการจัดกิจกรรมหรือการสร้างแรงจูงใจให้์  

ใช้สินค้าท่ีถกูกฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม เทคโนโลยี Bit Torrent ไม่ได้มีแต่ข้อเสียหรือเป็นการ

กระทําท่ีละเมิดลิขสิทธิเท่านัน้ แต่ข้อดีของเทคโนโลยีดงักล่าวสามารถ์ ช่วยให้เจ้าของลิขสิทธิท่ี์

ต้องการเผยแพร่งานท่ีเป็นความรู้หรือเป็นประโยชน์ตอ่สงัคมทําได้สะดวกและรวดเร็วยิ่งขึน้ ดงันัน้ 

จึงควรท่ีจะให้ความเข้าใจท่ีถูกต้องในการนําข้อดีของเทคโนโลยีดังกล่าวมาใช้เพ่ือให้เกิด 

เป็นประโยชน์แก่สงัคม  
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Phrases : 

 

Criminal law and procedure - copyright offences - attempting to distribute infringing 

copy of copyright work - defendant made available on Internet infringing copies of films 

using BitTorrent system - whether digital copy could only exist as something stored in 

physical object - whether digital "copy" could not be "distributed" unless storage device 

itself physically transferred - Copyright Ordinance (Cap.528) s.118(1)(f) 
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Words and phrases - "copy" - "distribution" - Copyright Ordinance (Cap.528) s.118(1)(f) 

 

Facts : 

 

[Copyright Ordinance (Cap.528) ss.118(1)(f)] 

 

Section 118(1)(f) of the Copyright Ordinance (Cap.528) provides that "A person 

commits an offence if he ... distributes ... an infringing copy of a copyright work". D was 

convicted of attempting to distribute an infringing copy of a copyright film, contrary to 

s.118(1)(f). A number of downloaders obtained infringing copies of films which were 

duplicates of infringing copies residing on D's computer via the Internet BitTorrent 

network in which D's computer acted as the initial seeder. Under the BitTorrent system: 

(a).the "seeder" stored a digital copy of files to be disseminated upon his computer, and 

here D had stored infringing copies on his computer, having made those copies from 

legitimate VCDS; (b).the seeder computer was connected to a different computer known 

as a "tracker server" which co-ordinated the dataflow between the seeder and 

downloader; (c).the availability of the files would then be publicized; (d).a potential 

downloader would connect to the tracker *490 server, which would then direct him to the 

seeder's computer; and (e).the seeder's computer then generated an electronic 

reproduction of the seeder's initial copy and sent that reproduction to the downloader 

(with D's own initial copy remaining on his hard disk). Before the Court of Final Appeal, 

D argued that a "copy", as per s.118(1)(f), could only exist as something stored in a 

physical object, and so a digital/electronic copy, could not be "distributed" unless the 

storage device was itself physically transferred to the recipient. 

 

Held, dismissing the appeal, that: 

 

(1) Under the Ordinance, a digital/electronic "copy" did not have to consist of both 

the bundle of digital information reproducing the work and the disk or other storage 

medium. Use of a physical storage device was not an essential condition for the transfer 

or "distribution" of an electronic copy under s.118(1)(f). (See paras.34-46.) 
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(a) There were no factual or legal reasons for "distribution" of electronic copies to be 

confined to the physical transfer of storage devices. First, electronic copies could plainly 

be transmitted, such as via the Internet, without first being stored in a tangible article 

such as a VCD. Second, "distribution" was not defined in the Ordinance and should be 

given its ordinary meaning. Section 26 of the Ordinance, in particular, recognized that 

an electronic copy could be transmitted through the Internet and did not need to be 

made available through the physical transfer of a storage device incorporating the copy. 

(See paras.44-46.) 

 

(b) Here, the process in aggregate of D's computer reproducing the infringing 

electronic copy was aptly described as involving D's creation of infringing electronic 

copies of the film and their distribution. (See para.45.) 

 

(2) The question whether "distribution of a copy" necessarily required the transfer of 

a copy which was: (a).first, in the distributor's possession which he then transferred to 

the recipient, after which; (b).he no longer had the distributed copy would be left open. 

Even if this was required, here D did have possession of such a copy for distribution. 

Whilst the initial infringing copy remained on D's hard disk this was not relevant. 

Electronic reproductions duplicating that initial infringing copy were generated by D's 

computer and then sent to the downloaders. (See paras.55-58.) 

 

(3) "Distribution" in s.118(1)(f) did not require active conduct. Distribution" in its 

ordinary meaning, was clearly capable of encompassing a process in which the 

distributor first took necessary steps to make the item available and the recipient then 

took steps of his own to obtain it. In any event, here D's conduct was not "passive". After 

having taken numerous preparatory steps, he kept his computer connected with the 

network and continued *491 to run the BitTorrent software to ensure that entire copies of 

the films would be transferred to the downloaders. It would be wrong to mistake his use 

of automated means for mere passivity. (See para.54.) 

 

Final appeal 
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This was an appeal by the defendant against a judgment of Beeson J (see [2007] 1 

HKLRD 95). Beeson J had dismissed the defendant's appeal against conviction after 

trial (see [2005] 4 HKLRD 142) and sentence. The defendant had been convicted of 

three charges of attempting to distribute an infringing copy of a copyright film, contrary 

to s.118(1)(f) of the Copyright Ordinance (Cap.528). The facts are set out in the judgment. 

 

Details of Judgment : 

 

Li CJ 

 

1...I agree with the judgment of Mr Justice Ribeiro PJ. 

 

Bokhary PJ 

2...I agree with the judgment of Mr Justice Ribeiro PJ. 

 

Chan PJ 

 

3...I agree with the judgment of Mr Justice Ribeiro PJ. 

 

Ribeiro PJ 

 

4...It is a criminal offence to distribute an infringing copy of a copyright work in 

certain circumstances. Questions concerning two aspects of the offence are raised in 

this appeal, namely, as to what *492 matter constitutes a "copy" capable of distribution; 

and when conduct is capable of constituting "distribution". These questions arise in the 

context of the unlicensed dissemination of copyright films via the internet using 

technology known as "BitTorrent" technology. 

 

A..The charges on which the appellant was convicted 

 

5...The offence is created by s.118(1)(f) of the Copyright Ordinance (Cap.528) (the 

http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=dfa1.0&vr=2.0&DB=5467&FindType=Y&SerialNum=2010706749
http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=dfa1.0&vr=2.0&DB=5467&FindType=Y&SerialNum=2010706749
http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=dfa1.0&vr=2.0&DB=5467&FindType=Y&SerialNum=2007168629
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Ordinance) which provides as follows: 

 

A person commits an offence if he, without the licence of the copyright owner ... 

distributes (otherwise than for the purpose of, in the course of, or in connection with, any 

trade or business) to such an extent as to affect prejudicially the owner of the copyright, 

an infringing copy of a copyright work. 

 

6...The appellant was in fact convicted of attempting to commit that offence in 

relation to three films. However, the prosecution case has throughout been that 

infringing copies of those films were successfully distributed by the appellant via the 

internet. The reason why the prosecution resorted to the offence of attempt was to avoid 

any difficulties that might be posed by the requirement in the full offence of showing that 

distribution was to such an extent as to cause prejudice to the copyright owner. In this 

appeal nothing turns on the fact that the convictions were for attempt rather than for the 

full offence. If the appellant were to succeed on the issues raised, the convictions for 

attempt could not stand. 

 

B..The issues and decisions below 

B.1.What is a "copy"? 

 

7...The first issue raised by Mr.Kevin Pun on the appellant's behalf concerns the 

nature of a "copy" in the context of data transmitted on the internet. He accepts that a 

copyright work may be reproduced in a manner resulting in the creation of a copy in 

digital or electronic1 form. But Mr.Pun contends that such an electronic copy can only 

exist as something stored in a physical object which functions as a medium for storing 

digital data, such as a computer's hard disk, a CD, a DVD, a flash memory card, and so 

forth. To hold otherwise would, he submits, be to suggest that an electronic copy can 

somehow exist in a vacuum or in some imaginary realm. 

 

8...It follows, so Mr.Pun argues, that a digital copy, obviously including an infringing 

digital copy, cannot be distributed unless the storage device is itself physically 
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transferred to the recipient of the distribution. This, he argues, did not happen in the 

present case so that no infringing copies were distributed. 

 

B.2.Was there conduct amounting to "distribution"? 

 

9...The second argument is closely related to the first. Mr.Pun argues that for 

"distribution" of a copy to occur, the distributor must first be in possession of the relevant 

copy which he then transfers to the recipient, after which he no longer has the 

distributed copy. This, he submits, was not the position in the present case. The 

infringing copy of each film, he argues, only came into being after downloaders decided 

to initiate the downloading process and so to obtain their infringing copies. The 

appellant submits that while he can properly be said to have made the infringing copies 

available, his conduct does not qualify as "distribution" of such copies. 

 

B.3.The decisions below 

 

10...At the trial before the magistrate2 (at which Mr.Pun did not appear), the focus 

was on the second of the abovementioned issues, although with a somewhat different 

emphasis. The main submission was that the appellant did not "distribute" the infringing 

copies because his conduct was only passive and that the downloaders obtained 

copies by their own actions. After examining the evidence in detail and listing the steps 

taken by the appellant, the magistrate held that "distribution", a term given its ordinary 

meaning, had been established.3 The appellant was sentenced to three months' 

imprisonment on each charge, the sentences to run concurrently. 

 

11...On the appeal before Beeson J,4 both of the abovementioned issues were 

raised. Her Ladyship dismissed the appeal against conviction, upholding the 

magistrate's approach to "distribution" and rejecting the argument that distribution of 

electronic copies requires delivery of the tangible objects in which they are 

incorporated. The custodial sentence imposed was also upheld. 
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12...This appeal, which is against conviction, comes before the Court by leave of the 

Appeal Committee granted on 7.February 2007. 

 

C..How the appellant came to be charged 

 

13...Internet newsgroups provide a forum for discussion and the exchange of 

information among persons sharing particular interests. *494 On 10.January 2005, an 

officer of the Customs and Excise Department was browsing an internet forum devoted 

to BitTorrent movies, known as "bt.movie.hk". He saw that a person using the nickname 

"Big Crook" had posted a message on that forum together with a ".torrent" file (that is, a 

computer file with a ".torrent" suffix to its name) to enable others to download a film 

entitled "Daredevil" from "Big Crook's" computer using BitTorrent technology. The nature 

of .torrent files and how the BitTorrent system operates will require further discussion 

below. It is not in dispute that "Big Crook" was the nickname used by the appellant and 

that he had posted the relevant message. 

 

14...The Customs Officer downloaded and activated the .torrent file. He thereby 

succeeded in downloading onto his own computer an entire copy of the copyright film 

"Daredevil". On 11.January 2005, the same sequence of events, again commencing with 

messages and .torrent files posted by "Big Crook" on the news forum, led to the 

Customs Officer successfully downloading entire copies of copyright films respectively 

entitled "Red Planet" and "Miss Congeniality". 

 

15...Every computer has a unique "IP" or "Internet Protocol" address and the 

newsgroup messages gave an IP address which was traced by Customs Officers to the 

appellant's computer. The next morning, they raided his flat where he was found sitting 

at a computer and surfing the internet. The officers seized the computer together with 

legitimate VCD copies of the three films in question as well as a digital camera later 

found to have been used to copy images relating to those films. The seized computer's 

hard disk was subjected to detailed forensic analysis and a comparison made between 

the computer files it contained and the files which had been downloaded onto the 
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Customs Officer's computer. Postings and e-mails from "Big Crook" were also retrieved 

from the newsgroup's server. 

 

16...On the basis of his analysis, the forensic expert concluded that the appellant's 

computer was the original source (or, in BitTorrent parlance, the initial "seeder" 

computer) from which copies of the films had been downloaded by the Customs Officer 

(and others), prompting the bringing of the charges. 

 

17...To resolve the issues raised by the appellant, it is necessary to undertake a 

more detailed examination of how BitTorrent technology operates and how it was 

applied in the present case. 

 

D..BitTorrent technology as applied in the present case 

 

18...The technical evidence was not disputed and was accepted by the magistrate. 

It may be summarised as follows. 

 

19...A motion picture, when reduced to digital form, represents a very large quantity 

of data. If it were sought to make such a film available using traditional client-server 

technology whereby all those wishing to download the film would have to gain access to 

it from a centralised server, a serious bottleneck would be likely to occur in *495 the flow 

of data, making the downloading process so slow as to be impracticable. 

 

20...The BitTorrent system, which is a variant of what is known as a "peer-to-peer" file 

sharing system, avoids such a bottleneck. It does not involve a centralised computer but 

is designed so that individual computers "share" the material they have downloaded 

from a source by re-transmitting it to other "peer" computers. The BitTorrent system 

requires there to be a computer which acts as the initial "seeder", that is, the original 

source of the files to be downloaded. It also requires a different computer to act as a 

"tracker server" to coordinate the ensuing data flows between the seeder and the 

downloading computers, as well as the flows of data re-transmitted by peer computers 
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among themselves. 

 

21...To participate in such a BitTorrent network, it is of course first necessary to 

install BitTorrent software on one's computer. Here, examination showed that the 

appellant had installed a version of such software known as "BitComet". 

 

22...A person who wishes his computer to act as a seeder must first store a copy of 

the files to be disseminated on his computer. In the present case, the appellant had 

stored on his computer's hard disk, copies of the files making up each of the three films, 

the undisputed inference being that he had made those copies from the three legitimate 

VCDs found at his flat. It is not in dispute that the copies on his hard disk are infringing 

copies. 

 

23...Preparations for transferring data to downloaders on a BitTorrent network then 

have to be made. A .torrent file has to be created in relation to the files to be 

disseminated. In the present case, to take the film "Daredevil" for example, it was found 

that the appellant had created a folder entitled "D:.\BT upload\MOVIE\01 to 

publish\Daredevil_by_Big Crook", thereby configuring his computer to effect a BitTorrent 

transfer of the relevant files. 

 

24...The availability of the relevant files and the means of obtaining them from the 

seeder have to be publicised to those who may be interested in obtaining them. This is 

usually done by publishing a .torrent file to a newsgroup. In the present case, 

examination of his computer revealed that the appellant had posted .torrent files in 

relation to each of the three films to six different newsgroups, including the forum 

"bt.movie.hk" which was accessed by the Customs Officer. Those .torrent files contained 

information about the IP addresses of the tracker server and the appellant's seeder 

computer, as well as information regarding the files to be downloaded. 

 

25...In addition, it was found that the appellant had used the camera seized on the 

raid to take digital pictures of film-poster like images corresponding to the pictures on 
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the seized VCDs and had copied those images onto his computer. He had sent them as 

images embedded in e-mails to the newsgroups to advertise the availability of the films. 

 

26...The seeder computer must then be connected to the tracker server which, after 

examining the files being made available, registers the connected *496 computer as the 

initial seeder for those files. A downloader wishing to obtain the relevant files would then 

be able to connect with the tracker server which would direct him to the seeder's 

computer, enabling copies of the target files to be downloaded. In the present case, it 

was found that the appellant had established a connection with a tracker server referred 

to as "sml.dyndns.org". 

 

27...When the first person wishing to obtain the target files (call him A) activates a 

.torrent file (usually downloaded from a newsgroup) this connects him with the tracker 

server which directs him to the seeder computer. On being accessed, the seeder 

computer transmits the desired files to A's computer. In so doing, the seeder's own 

electronic copy of the film remains on his computer's hard disk. What is transmitted is an 

electronic reproduction of that copy, generated by the appellant's computer in the form 

of discrete packets of digital information designed to be transmitted to and re-

assembled by downloading computers in the correct sequence so as to constitute (in 

the present case) an entire viewable copy of the film. 

 

28...If, in the course of this transmission process, a second downloader, "B", joins in 

to download the files, the seeder computer transmits digital packets simultaneously to 

both A and B. To speed things up, the software ensures that the parcels of data sent to 

B are different from those already sent to A. The tracker server, coordinating this data 

flow, causes A to re-transmit the data it has already received to B, thus relieving the 

seeder of that burden. Similarly, since B is receiving data which A has not yet received, 

the tracker server directs B to re-transmit that data to A. Thus, the "peer" computers A 

and B share data they have received from the seeder. As C, D and E join in, the tracker 

server coordinates the data flows with a view to each member of the downloading 

network (termed a "swarm" in BitTorrent usage) receiving an entire copy of the film 
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directly or indirectly from the initial seeder. 

 

29...This system is generally understood by participants and, as was pointed out in 

evidence, "it is considered good BT manners for a downloader to stay connected for 

some time after finishing his download, in order to make his packets available to other 

downloaders and to assist in completing their downloads." 

 

30...In the present case, in relation to "Daredevil", the tracker server's peer list 

indicated that 40 peer computers were downloading the film when the Customs Officer 

gained access to the tracker server. In the case of each of the other two films, the 

presence online of two other peers was indicated. As previously noted, the officer 

succeeded in downloading entire copies of each of the three films. 

 

31...From the foregoing facts, it is clear that via an internet BitTorrent network in 

which the appellant's computer acted as the initial seeder, a number of downloaders 

obtained infringing copies of the films which were duplicates of the infringing copies 

residing on the appellant's computer. The question is whether this was the result of a 

*497 process amounting in law to distribution by the appellant of infringing copies of the films. 

 

E..Electronic copies and s.118(1)(f) 

 

E.1.The statutory provisions 

 

32...Three sections of the Ordinance are of particular importance for ascertaining the 

meaning of the term "copy" as used in s.118(1)(f): 

 

Section 23 

 

(1) The copying of the work is an act restricted by the copyright in every description 

of copyright work; and references in this Part to copying and copies are construed as 

follows. 
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(2) Copying of a work means reproducing the work in any material form. This 

includes storing the work in any medium by electronic means. 

 

...  

 

(6) Copying in relation to any description of work includes the making of copies 

which are transient or are incidental to some other use of the work. 

 

Section 24 

 

(1) The issue of copies of the work to the public is an act restricted by the copyright 

in every description of copyright work. 

 

...  

 

(4) References in this Part to the issue of copies of a work include the issue of the 

original and the issues of copies in electronic form. 

 

Section 26 

 

(1) The making available of copies of the work to the public is an act restricted by 

copyright in every description of copyright work. 

 

(2) References in this Part to the making available of copies of a work to the public 

are to the making available of copies of the work, by wire or wireless means, in such a 

way that members of the public in Hong Kong or elsewhere may access the work from a 

place and at a time individually chosen by them (such as the making available of copies 

of works through the service commonly known as the INTERNET). 

 

33...When these sections speak of "this Part" they speak of Pt.II of the Ordinance 

which also encompasses s.118(1)(f). They are supplemented by s.35(2) which defines a 
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copy of a work as an *498 infringing copy "if its making constituted an infringement of 

the copyright in the work in question". They are also supplemented by the definitions in 

s.198, in particular: 

 

"electronic" means actuated by electric, magnetic, electro-magnetic, electro-

chemical or electro-mechanical energy, and 'in electronic form" means in a form usable 

only by electronic means ... 

 

E.2."Electronic copies" 

 

34...As noted above, Mr.Pun accepts that under the Ordinance, a "copy" of a work 

may exist in electronic or digital form. That is plainly correct. Section 24(4) expressly 

refers to issuing copies of a work in electronic form. It is, moreover, important to 

distinguish between the electronic copy itself and the physical medium in which it 

resides. Thus, s.23(2) refers to storing a work "in any medium by electronic means" as 

an instance of copying. The resultant reproduction of the work, ie, the copy, is "in 

electronic form" consisting of a specific combination of digital data which is "usable only 

by electronic means". The physical storage article is therefore conceptually and 

physically different from the electronic copy it contains. Obviously, if a further 

reproduction of the work were to be made from that electronic copy, the resultant copy 

would constitute a further electronic copy. 

 

35...In the present case, when the appellant electronically copied a film from the 

VCD and stored the copy made on his computer's hard disk, he was "reproducing the 

work in [a] material form" as provided by s.23(2). The copy was an infringing copy since 

its making was an infringement of the copyright in the film, as stipulated by s.35(2). Each 

copy was also a copy in electronic form as it was only usable by electronic means. If it 

were to be further reproduced, the resultant electronic copies would also be infringing 

copies of the protected work. 

 

36...Mr.Pun accepts that the appellant incurred civil liability not only for making the 
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infringing copies on his hard disk, but also for making them available to the public 

contrary to s.26. However, the Ordinance does not create any criminal offence based 

simply on "making available" infringing copies and the appellant denies that he 

committed the s.118(1)(f) offence because, he argues, nothing constituting such 

"copies", infringing or otherwise, were distributed by him. 

 

E.3.Copies in a "material form" 

 

37...Mr.Pun's argument focuses on the meaning of the words "in any material form" in 

s.23(2). He points out that the learned authors of The Modern Law of Copyright and 

Designs state that: 

 

*499 

 

... the expression connotes two different concepts. First, it means "reproducing the 

work in any material form" (covering changes in the form of expression) .... Secondly, it 

means "reproducing the work in any material form" (emphasising the physical nature of 

the reproduction) ...5 

 

38...The first of those concepts is not relevant to this appeal. Mr.Pun relies on the 

second. He contends that the requirement that a copy be a reproduction of a work "in a 

material form" means that a digital or electronic copy must be contained or stored in 

some "tangible physical object" which serves as a suitable storage medium for such 

copy. Thus, he argues, an electronic copy necessarily consists both of the bundle of 

digital information reproducing the work and the disk or other storage medium which 

incorporates that data. This is stated in the following terms in the appellant's 

Supplemental Case: 

 

(a) "... the issue in this appeal is not whether a 'copy' can be in digital/electronic form 

- this question is clearly answered in the affirmative by the second part of s.23(2) - but 

whether a copy in digital/electronic form must also be a physical material object at the 
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same time."6 

 

(b) "... a copy in digital/electronic form can only be made by storing its contents in a 

physical digital/electronic medium ... As such, a copy in digital/electronic form is 

necessarily a physical material object."7 

 

(c) "... 'distribution of copies' is only meant for acts involving the physical transfer of 

material objects. If contents are transmitted without such physical transfer, the act will 

not be 'distribution of copies', and it can only be infringing because of other provisions ..."8 

 

39...This is an ingenious argument which was advanced with ability and enterprise 

by Mr.Pun. It must, however, be rejected. I agree of course that an electronic copy must 

exist in some physical medium or environment and not in a vacuum. But as the evidence 

established and as everyday experience indicates, electronic data constituting a digital 

copy of a work can plainly be transmitted via the medium of the network of computers 

and cables making up the internet. Electronic copies can thus plainly be transmitted 

without first being stored in a tangible article such as a CD or DVD to be physically 

handed over to a recipient. 

 

*500 

 

40...The point may be illustrated by two commonplace examples: 

 

(a) An academic publishes a book review which he has written on his computer and 

stored on his hard disk as an electronic document file. His friends A, B and C ask for 

copies. The academic creates electronic copies and sends the reproduced document 

files as e-mail attachments to A, B and C. Giving "distribution" its ordinary meaning, he 

has distributed electronic copies of his work without delivery of any physical storage 

device to the recipients. 

 

(b) A computer user decides to install anti-virus software on his computer and 
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purchases an online copy of such a program. He pays by credit card and a copy of the 

program is transmitted to him via the internet to be downloaded onto his computer and 

activated to give protection against computer viruses. That copy is in electronic form 

and has been bought, sold and delivered via the medium of the internet without anyone 

delivering a disk or other storage medium containing that program. This is a common 

method adopted for distributing copies of computer programs. Each electronic copy 

sold is distinguishable from any other such copy and each commonly requires a distinct 

code or "product key" for activation. 

 

41...It is of course true that an electronic copy will often be stored in a disk or some 

similar tangible object which is capable of and intended for physical delivery. But use of 

such a storage device is not an essential condition for the transfer or distribution of an 

electronic copy. An internet network made up of linked computers is no less tangible 

and effective a medium for its transmission. 

 

42...Mr.Pun seeks support for his argument from various sections which, he submits, 

show that the Ordinance treats copies as physical objects capable of being dealt with 

as such because it envisages copies being bought, sold, exported, imported and so 

forth. He points, for example, to acts of secondary infringement covered by s.31, 

involving possession of an infringing copy for the purpose of, etc, any trade or business; 

selling, letting or hiring such copies; and indeed, distributing such copies in the 

circumstances specified.9 

 

*501 

 

43...But the weakness of that argument is exposed by examples such as those 

discussed above. Plainly, electronic copies of copyright works can be bought, sold and 

delivered entirely via the internet. Reference by the Ordinance to such commercial 

transactions therefore does not imply that it intends to apply only to dealings with 

electronic copies involving the physical handling of storage devices. 
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44...It is of course true that in some cases, such as with rentals, one would normally 

envisage persons renting and then returning disks containing electronic copies of the 

relevant works. But it does not follow that because one particular form of dealing with an 

electronic copy may require physical delivery of the storage device, all forms of dealing, 

and in particular distribution, of such copies must inevitably require similar physical 

handling, to the exclusion of delivery via the internet. Indeed, technological advances 

are constantly being made with a view to eliminating the need for such physical delivery. 

Thus, an electronic copy of a "rented" film may be sent to the recipient on the internet, 

programmed to delete itself after a stated period.10 In other words, there is no factual 

imperative for dealings with, and in particular distribution of, electronic copies to be 

confined to the physical transfer of storage devices. 

 

45...There is also no legal reason to confine distribution of copies to cases involving 

delivery by physical means. "Distribution" is not defined in the Ordinance and should be 

given its ordinary meaning. In the present case, the evidence showed that upon being 

accessed by downloaders seeking to obtain a copy of the relevant film, the appellant's 

computer reproduced the infringing electronic copy (which remained on his hard disk) 

in the form of packets of digital information which were sent to the downloaders and 

reassembled by their computers in the correct sequence to constitute an entire 

infringing copy of that film. In my view, that process in aggregate is aptly described as 

involving the appellant's creation of infringing electronic copies (transient or otherwise) 

of the film and their distribution directly or indirectly to each member of each swarm. 

 

46...Section 26 strongly supports the view that electronic copies may be distributed 

via the internet. It concerns "making available" copies of works and expressly recognizes 

"the making available of copies of works through the service commonly known as the 

INTERNET." It is true that s.26 concerns "making available" and not "distribution". But that 

does not matter for the purposes of the present argument. The section addresses the 

making available of copies "through" the internet. It therefore unambiguously recognizes 

that an electronic copy can be transmitted through the internet and does *502 not need 

to be made available through the physical transfer of a storage device incorporating the 
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copy. The fact that it is conceded (correctly) that the appellant is civilly liable under s.26 

necessarily undermines the argument that "copies" in s.118(1)(f) require physical 

delivery. 

 

E.4.International instruments and textbook views 

 

47...Mr.Pun also seeks support for his argument from the treatment given to the 

circulation of copies in certain international treaties. The contracting parties to the WIPO 

Copyright Treaty11 agreed that the scope of the exclusive distribution right which they 

were prepared to recognize in favour of authors of copyright works should be limited to 

rights in relation to "fixed copies that can be put into circulation as tangible objects".12 

Hong Kong is not a party to the Treaty. But in any event, as Article 10(1) indicates, the 

Treaty represents an agreement as to minimum levels of copyright protection to be 

implemented.13 It does not by any means follow that the scope of the s.118(1)(f) offence 

should be similarly confined, if, as a matter of its proper construction, it provides more 

extensive protection. This is especially so where, as in the present case, the Court is not 

concerned with ascertaining the scope of a rightholder's distribution right nor with 

conduct permissible after exhaustion of that right - which was the relevant focus of the 

Treaty - but with the unlicensed dissemination of multiple infringing copies via the 

internet. 

 

48...Mr.Pun can, however, claim support for his argument in Laddie, The Modern 

Law of Copyright and Designs (3rd.ed., 2000), which contains a passage stating as 

follows:14 

 

It is submitted that the distribution right does not normally apply to the transmission 

of works by means of the Internet. This depends on what is meant by putting copies "into 

circulation". In a metaphorical sense it may be said that, for example, a person who 

uploads a file to the Internet is putting copies into circulation, but this is an inexact use 

of language. It does not matter where precision of thought is not important, and earlier in 

this chapter we have ourselves referred *503 to downloading "copies" of works; but 
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precision does matter here. What is actually happening is that he has and retains his 

copy in the memory of his computer and his machine sends out a series of electronic 

instructions (which are not themselves a "copy") which cause other copies to be created 

in the memories of other computers. 

 

49...It is not clear on what basis this passage regards the matter being transmitted 

as merely "electronic instructions causing other copies to be created" rather than copies 

in electronic form destined for the downloading recipients.15 To take the example of 

purchasing an online copy of an anti-virus program, it is hard to conceive the process as 

one in which the seller is giving the purchaser's computer "instructions causing a copy 

to be created" as opposed to transmitting to the buyer an electronic copy of the program 

(access to which usually requires the entry of a code or "product key"). In any case, the 

evidence and findings in the present case do not correspond with the approach taken in 

the textbook. It is true that the initial infringing copy remains on the appellant's hard disk. 

But the evidence was that files, broken up into small packets of digital information were 

reproduced on the appellant's computer and sent to the downloading network. Given 

our statutory definitions and provisions, it is appropriate to describe the aggregate of the 

packets created and transmitted by the appellant in this way as constituting an 

electronic copy (transient or otherwise) of the protected works. 

 

50...It appears clear that the view expressed in the textbook is heavily conditioned 

by the limited scope of the distribution right stipulated by the applicable European 

Directive.16 Thus, Recital (28) of the Directive makes it clear that the exclusive right to 

control distribution of a work receiving harmonised protection was limited to works 

"incorporated in a tangible article." This echoes the level of protection agreed to by the 

contracting parties to the WIPO Treaty. But, as previously stated, the minimum level of 

protection accepted by States at the international or Community level does not constrain 

the proper construction of our domestic legislation. 

 

*504 
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51...It is against this background that sub-paragraph A34A.21 of the textbook should 

be read. It states: 

 

What the framers of the Act (and of the European Directive to which it must conform) 

had in mind was that the copies themselves should travel through appropriate trade 

channels. But this is not what happens on the Internet. It should be emphasised that, for 

something to be a "copy", it must be a material entity which embodies the content of the 

work, or at least a substantial part thereof. That work, or part, must be capable of being 

found in that material entity at a given point in time ... This is not what happens on the 

Internet either. 

 

52...The learned authors were therefore expounding the position adopted in Recital 

28 of the Directive. They were postulating a construction of UK legislation which would 

reflect the limited level of protection stipulated by the Directive, which was a measure 

aimed at harmonising copyright law in the European Community. Those concerns do not 

engage the Hong Kong courts. The learned authors appear to have advanced as an 

explanation of why the protection under the European regime was limited to the 

distribution of works incorporated in a tangible article, a policy of regulating only the 

distribution of works "through appropriate trade channels". Whether or not that correctly 

explains the policy underlying the limitation adopted in the Directive, I would comment, 

merely in passing, that the increasingly significant volume of e-trade in electronic copies 

of works of all sorts would tend to suggest that the internet has become very much an 

established channel of trade. If and in so far as the textbook asserts - as Mr.Pun seeks 

to suggest - that an electronic copy of a copyright work somehow a.priori cannot be 

distributed via the internet, I am with respect unable to agree. 

 

F..Was there conduct constituting "distribution"? 

 

F.1.The argument in the Magistrates' Court 

 

53...Before the Magistrate, the appellant17 sought to argue that the word "distribute" 
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in the section should be construed as requiring active conduct on the distributor's part 

throughout the process and that here, the copies were obtained by the actions of the 

downloaders at a stage when the appellant's conduct was purely passive. The argument 

advanced in this Court, while closely related, was somewhat different, as further 

discussed below. 

 

54...I would not accept the aforesaid argument both as a matter of construction of 

the word "distribution" and as a matter of fact. *505 "Distribution" in its ordinary meaning, 

is clearly capable of encompassing a process in which the distributor first takes 

necessary steps to make the item available and the recipient then takes steps of his own 

to obtain it. A simple example involves distribution of soft drinks or other consumer items 

by means of coin-operated vending machines. Turning to the facts, I would not regard 

the appellant's conduct, described in section D above, to be in any relevant sense 

"passive". After having taken the numerous preparatory steps described, he kept his 

computer connected with the network and continued to run the software to ensure that 

entire copies of the films would be transferred to the downloaders. It would be wrong to 

mistake his use of automated means (ie, the BitTorrent software) to achieve his purpose 

for mere passivity on his part. 

 

F.2.The argument developed before this Court 

 

55...As pointed out in Section.B above, it was argued in this Court that for 

"distribution" of a copy to occur, the distributor must first have possession of the relevant 

copy which he transfers to the recipient, after which the distributed copy is no longer in 

his possession. It is obviously closely connected to the argument that an electronic copy 

can only exist as incorporated in a storage article which is only distributed by its 

physical transfer. It seeks to apply a paradigm of physical delivery to the dissemination 

of copies by electronic means. 

 

56...Mr.Pun relies on the magistrate's finding that the prosecution expert had 

accepted "that it was the decision of the operator of the downloader computer to obtain 
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the file in question from the seeder, and it was that action which commenced the flow of 

data to the downloader computer".18 This means, so Mr.Pun submits, that the appellant 

did not transfer any infringing electronic copy away from his computer. Rather, copies 

were only created by the downloading activities of the members of the swarm. In other 

words, there was no distribution since the appellant did not transfer any copy previously 

in his possession to the downloading swarm. He merely enabled them to make copies of 

their own. 

 

57...This argument must be rejected on the facts. It is of course true, but not 

relevant, that the initial infringing copy of each film remained on the appellant's hard 

disk. As previously stated, the magistrate accepted the evidence as establishing that 

electronic copies duplicating that initial infringing copy were generated by the 

appellant's computer and were then sent to the downloaders as a stream of digital 

packets designed to be reconstituted as entire, viewable films. Accordingly, even 

assuming for the sake of this argument, that Mr.Pun's approach to the meaning of 

"distribution" is correct - namely, that it requires the transfer of a copy in the distributor's 

possession to the recipient - the findings were to the effect that the appellant did create 

and did have possession of such *506 a copy (transiently or otherwise) for distribution to 

the downloading swarm. 

 

58...I would expressly leave open the question of construction, that is, whether 

Mr.Pun is right to suggest that "distribution of a copy" necessarily requires the transfer of 

a copy which was first in the distributor's possession. Thus, if the evidence had been 

different and if it had shown that no further electronic copy of any film was ever created 

by the appellant's computer and that no such copy was ever transmitted to the 

downloaders; but that the appellant had enabled the recipients by some technological 

means to create infringing electronic copies of the three films on their own computers, 

the question would still arise as to whether such conduct on his part could constitute the 

"distribution of infringing copies". The fact would remain that by his use of technology the 

appellant had caused reproductions of the infringing copies on his computer to appear 

on the computers of the downloaders, even if the process did not involve the prior 
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creation by his computer of an electronic copy (transient or otherwise). I leave open the 

question whether such conduct might nevertheless be caught by s.118(1)(f). 

 

Conclusion 

 

59...For the foregoing reasons, neither of the objections to the appellant's conviction 

succeeds. He plainly succeeded in distributing infringing copies of the films in question 

and was correctly convicted of an attempt to commit the s.118(1)(f) offence. The appeal 

must accordingly be dismissed. 

 

60...It follows that it is unnecessary to deal with the respondent's submission, 

naturally resisted by the appellant, that if the appeal were allowed, the Court should 

substitute convictions on the alternative charges upon which the magistrate gave no 

verdict.19 Those charges were not pursued before Beeson.J and I would, for my part, 

have been inclined to reject the respondent's suggested course. As Mr.Pun indicates, it 

is questionable to what extent the magistrate made the necessary findings. Additionally, 

he points to arguable questions of law, not previously explored, which may well arise in 

respect of those charges. 

 

Lord Millett NPJ 

 

61...I agree with the judgment of Mr Justice Ribeiro PJ. 

 

Li CJ 

 

62...The Court unanimously dismisses the appeal. 

 

.1 The terms are used interchangeably in this judgment. 

 

.2 Mr.Colin Mackintosh (as H.H Judge Mackintosh then was). 
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.3 [2005] 4 HKLRD 142. 

 

.4 [2007] 1 HKLRD 95. 

 

.5 Laddie, The Modern Law of Copyright and Designs (3rd.ed., 2000) sub-

paragraph 14.6. 

 

.6 Supp Case sub-paragraph 3. 

 

.7 Supp Case sub-paragraph 5. 

 

.8 Supp Case sub-paragraph 20. 

 

.9 Section 31: (Secondary infringement: possessing or dealing with infringing copy) 

 

(1) The copyright in a work is infringed by a person who, without the licence of the 

copyright owner: 

 

(a) possesses for the purpose of, in the course of, or in connection with, any trade or 

business; 

 

(b) sells or lets for hire, or offers or exposes for sale or hire; 

 

(c) exhibits in public or distributes for the purpose of, in the course of, or in 

connection with, any trade or business; or 

 

(d) distributes (otherwise than for the purpose of, in the course of, or in connection 

with, any trade or business) to such an extent as to affect prejudicially the owner of the 

copyright, a copy of a work which is, and which he knows or has reason to believe to be, 

an infringing copy of the work. 

 

http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=dfa1.0&vr=2.0&DB=5467&FindType=Y&SerialNum=2007168629
http://international.westlaw.com/Find/Default.wl?rs=dfa1.0&vr=2.0&DB=5467&FindType=Y&SerialNum=2010706749
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10 Section 25 defines "rental" as "making a copy of the work available for use, on 

terms that it will or may be returned, for direct or indirect economic or commercial 

advantage". It therefore contemplates temporary use without necessarily having to return 

the copy made available, which (without deciding the point) would appear to cover the 

postulated form of dealing. 

 

11 World Intellectual Property Organisation (WIPO) Copyright Treaty, Geneva, 

20.December, 1996. 

 

12 WIPO Copyright Treaty 1996, Art 6, footnote 5: "Agreed statement concerning 

Articles 6 and 7: As used in these Articles, the expressions 'copies' and 'original and 

copies,' being subject to the right of distribution and the right of rental under the said 

Articles, refer exclusively to fixed copies that can be put into circulation as tangible 

objects." 

 

13 Article 10(1): "Contracting Parties may, in their national legislation, provide for 

limitations of or exceptions to the rights granted to authors of literary and artistic works 

under this Treaty in certain special cases that do not conflict with a normal exploitation 

of the work and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the author." 

 

14 At sub-paragraph 34A.21. 

 

15 At sub-paragraph 34A.16, the textbook suggests that what is transmitted "is just a 

stream of electrical signals telling the home computer how to make a copy; and these 

are no more a 'copy' than are the sounds emitted by - or the keyboard depressions 

committed by - a person who plays a piano." 

 

16 Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22.May 

2001 on the harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the 

information society (usually referred to as the Information Society Directive). Recital (28) 

states: "Copyright protection under this Directive includes the exclusive right to control 
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distribution of the work incorporated in a tangible article. ...". Article 4 states: 

"(1).Member States shall provide for authors in respect of the original of their works or of 

copies thereof, the exclusive right to authorise or prohibit any form of distribution to the 

public by sale or otherwise. (2).The distribution right shall not be exhausted within the 

Community in respect of the original or copies of the work, except where the first sale or 

other transfer of ownership in the Community of that object is made by the rightholder or 

with his consent." 

 

17 Represented by Mr.Paul Francis of Messrs Tang, Wong & Cheung, instructed by 

the Duty Lawyer Service. 

 

18 Statement of Findings sub-paragraph 29. 

 

19 These were charges of obtaining access to a computer with dishonest intent, 

contrary to s.161(1)(c) of the Crimes Ordinance (Cap.200). 

 

Copr. (c) Sweet and Maxwell Asia.                                                

 

END OF DOCUMENT 
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ประวัตผ้ิเขียนวทิยานิพนธ์ู  

นางสาวอริศรา  ศนัสนีย์วิทยกลุ เกิดเม่ือวนัท่ี 9 มิถนุายน พ.ศ. 2525 สําเร็จ

การศกึษานิติศาสตรบณัฑิต จากมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ เม่ือปีการศึกษา 2545 และเข้าศกึษา

ตอ่ในหลกัสตูรนิตศิาสตรมหาบณัฑิตท่ีจฬุาลงกรณ์มหาวิทยาลยั เม่ือปี พ.ศ. 2547 
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