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กฎหมายลิขสิทธิ์ไดกําหนดรองรับใหสาธารณชนสามารถใชงานอันมีลิขสิทธิ์ไดในบาง
กรณี โดยไมตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์ และไมถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ หรือที่
เรียกวา “ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์”  อยางไรก็ตาม ในปจจุบันนี้ไดมีการทําสัญญาซื้อขายที่
เปนการจํากัดหรือยกเวนมิใหผูบริโภคกระทําการตางๆที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์  
เชน เม่ือซ้ือแผนดีวีดีภาพยนตร ก็จะมีเง่ือนไขปรากฏบนหลังปกดีวีดีวา “ใหชมภาพยนตร 
เพ่ือการสวนตัวเทานั้น” ทั้งที่ตามหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ผูบริโภคสามารถนํา
ภาพยนตรน้ันมาใชไดอีกหลายอยางตามขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ เชน การศกึษาและวจัิย การ
ทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอนเพื่อประโยชนในการสอน เปนตน แต
ผูบริโภคกลับถูกจํากัดสิทธิใหนํางานดังกลาวมาใชไดเฉพาะเพ่ือการชมสวนตัวเทานั้น จึงทําให
เกิดประเด็นที่นาสนใจวา สัญญาลักษณะนี้มีผลใชบังคับไดหรือไม โดยจากการศึกษากฎหมาย 
ของตางประเทศพบวา บางประเทศไดใหความสําคัญอยางยิ่งตอหลักเสรีภาพในการทําสัญญา 
และดวยเหตุน้ี จึงมีแนวคําวินิจฉัยของศาลใหสัญญาดังกลาวมีผลใชบังคับ ขณะที่ประเทศ 
อีกกลุมหน่ึงตระหนักถึงความจําเปนในการคุมครองผูบริโภค โดยกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
ดังกลาวมีบทบัญญัติเฉพาะที่กําหนดใหสัญญาดังกลาวเปนโมฆะ  อยางไรก็ตาม ในประเทศไทย 
กฎหมายลิขสิทธิ์ยังไมมีบทบัญญัติน้ี ประกอบกับหากพิจารณานําประมวลกฎหมายแพง 
และพาณิชยมาปรับใชกับสัญญาดังกลาว ก็เปนการยากที่จะนํามาปรับใชได  ดังน้ัน จึงมี 
ความจําเปนที่จะตองพัฒนากฎหมายในเรื่องนี้ตอไป 
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ABSTRACT 
 

Copyright law has provided a channel for the public in order to use the 

copyright works in certain circumstances without the permission from the copyright 

owner and this use does not amount to the copyright infringement, or so called 

“copyright exception”. However, nowadays there have been the sale contracts that 

restrict or exempt the consumers from any use that may otherwise fall within the 

ambit of copyright exception, for example, when the movie DVD is purchased, there 

is the contract affixed the DVD stating that “only for personal use” despite that the 

consumers may use this DVD in other ways such as for research and study, for 

teaching etc., but the consumers are only allowed for personal use. Therefore, there 

has been an interesting question as to whether this contract is enforceable. From the 

study on the legislations in other countries, there are two directions: the first is to give 

important respect to the principle on the freedom of contract and in this case, the court 

enforces the contract. And the second is to give recognition to the consumer 

protection and in this case, there is specific provision in copyright law that makes this 

contract void. However in Thailand, there is no such provision in copyright law, and it 

is quite difficult to apply the Civil and Commercial Code in this area. Therefore it is 

necessary to develop such provision in copyright law in the future.  

 

Keywords: Sale Contract, Exception to Copyright Infringement, Exclusive 

Rights 

 
1. บทนํา 

ขอบเขตการคุมครองลิขสิทธิ์ไดถูกขยายออกไปดวยเหตุผลหลายประการ เชน การแกไข
เพ่ิมเติมกฎหมาย คําวินิจฉัยหนวยงานที่เกี่ยวของ หรือโดยวิธีการทางธุรกิจ ซ่ึงในสวนของ
ขอบเขตการคุมครองลิขสิทธิ์โดยวิธีการทางธุรกิจน้ี (business method)  จะเปนกรณีที่เจาของ
ลขิสิทธิ์ใชสัญญาซื้อขายที่ไดทําขึ้นกับผูบริโภคมาเปนกลไกเพื่อปกปองผลประโยชนของเจาของ
ลิขสิทธิ์ใหมากขึ้น แตขณะเดียวกันขอกําหนดในสัญญาดังกลาวก็จะใหความคุมครองผูบริโภคต่าํ
กวามาตรฐานที่กฎหมายลิขสิทธิ์ไดกําหนดไวได โดยสัญญาซื้อขายลักษณะนี้เปนสัญญา 
ที่มีขอกําหนดอันเปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทําตางๆ ที่ผูบริโภคสามารถกระทําได 
ตามกฎหมาย เชน การจํากัดหรือหามมิใหผูบริโภคนํางานอันมีลิขสิทธิ์ไปใชในลักษณะใด
ลักษณะหนึ่ง ทั้งที่การนํางานไปใชในลักษณะดังกลาวสามารถกระทําการดังกลาวไดภายใต
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ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ หรือการจํากัดหรือยกเวนหลักการตางๆ ในกฎหมายลิขสิทธิ์ 
อันจะเปนประโยชนตอผูบริโภค หรือที่เรียกวา “สัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทํา 
ที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์”  

สัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการการกระทําที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์น้ี 
จะเปนการจํากัดหรือยกเวนสิทธิตางๆ ที่ผูบริโภคพึงมีตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ซ่ึงเสมือนหน่ึง 
การขยายขอบเขตสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ใหมากขึ้น เน่ืองจากเมื่อผูบริโภคไมสามารถกระทํา 
การบางอยางตามที่กฎหมายกําหนดรองรับไวได ก็เทากับวาเจาของลิขสิทธิ์มีอํานาจที่จะเขาไป
ควบคุมหรือหามการกระทําดังกลาวหรือที่เรียกวา “เปนลิขสิทธิ์เหนือกฎหมายลิขสิทธิ์” (super 
copyright)1 ซ่ึงในเรื่องน้ี เกิดจากการที่เจาของลิขสิทธิ์พยายามจะเพิ่มอํานาจผูกขาดของตน 
โดยลดความเปนไปไดที่ผูบริโภคจะอางขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือหลักการที่เปนประโยชน
ตอผูบริโภค ซ่ึงจะทําใหเกิดความเปลี่ยนแปลงในการรักษาความสมดุลระหวางสิทธิแตเพียง 
ผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์และประโยชนสาธารณะตามกฎหมายลิขสิทธิ์2  

สัญญาลักษณะนี้สามารถพบเห็นในเว็บไซตตางๆที่ เปนการซื้อขายออนไลน3  
หรือสัญญาซื้อขายซอฟแวร4 ซ่ึงเปนสัญญาสําเร็จรูป (adhesion contract) สัญญามาตรฐาน 
(standard form contract) โดยเปนการทําสัญญาที่ไมมีการเจรจา และผูที่จะเขามาเปนคูสัญญา
จะอยูในลักษณะจําตองรับเอาขอกําหนดในสัญญานั้น โดยไมสามารถตอรองแกไขได และมี
ทางเลือกเพียงวาจะทําหรือไมทําสัญญาดังกลาวหรือไม (take-it-or-leave-it-situation) ซ่ึงทําให
ผูบริโภคไมมีอํานาจในการตอรองกับเจาของลิขสิทธิ์แตอยางใด5 แตสัญญาดังกลาวจะให
ผูบริโภคยอมรับขอกําหนดในสัญญาโดยการกด “Yes” หรือ “Agree” บนหนาจอออนไลน 
มิฉะนั้น หากผูบริโภคไมยอมรับสัญญาดังกลาว ผูบริโภคก็ไมสามารถซื้อสินคานั้นได  
หรือในบางกรณีก็จะเปนสัญญาที่แนบมากับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดมีการซื้อมาดังนั้น ผูบริโภค 
จะไมมีอํานาจตอรองสัญญาแตอยางใด6  นอกจากนั้นสัญญาดังกลาวก็จะเปนประโยชนตอ

                                                 
1Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”, University of California Davis Law Review (Vol.41, 2007): 47. 
2Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”: 92.  
3Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”: 57. 
4Maureen O’Rourke, “Drawing the Boundary Between Copyright and Contract: Copyright 

Preemption of Software License Terms”, Duke Law Journal, (Vol.45, 1995): 491.  
5Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”: 56. 
6Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”: 56. 
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เจาของลิขสิทธิ์ฝายเดียว7 เน่ืองจากสัญญาดังกลาวจะเปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทําตางๆ 
ของผูบริโภคที่จะสามารถกระทําไดภายใตหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์8 โดยในบทความ
ฉบับน้ี จะศึกษาและวิเคราะหถึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ หลักการทําสัญญา รวมถึง
แนวคําวินิจฉัยของศาลทั้งในประเทศไทยและตางประเทศเกี่ยวกับสัญญาที่เปนการจํากัด 
หรือยกเวนการกระทําที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ตลอดจนศึกษาและวิเคราะห 
แนวทางการแกไขปญหา สําหรับกรณีดังกลาวในประเทศไทยโดยการศึกษาเชิงเปรียบเทียบกับ
กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศ  
 
2.  หลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

กฎหมายลิขสิทธิ์เปนกฎหมายทรัพยสินทางปญญาที่ไดบัญญัติรองรับใหเจาของลิขสิทธิ์ 
มีสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) ในงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ไดสรางสรรคขึ้นมา โดยได
ตระหนักถึงความสําคัญของการที่สาธารณชนจะไดใชประโยชนในงานดังกลาวไดในบางกรณี 
โดยไมจําเปนตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์และไมถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ เชน การใช
ประโยชนในงานดังกลาวเพื่อการสวนตัวหรือเพ่ือการศึกษาและวิจัยเปนตน ซ่ึงเทากับวา
กฎหมายไดจํากัดสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ในการที่จะแสวงหาประโยชนจาก 
งานอันมีลิขสิทธิ์ของตนในกรณีดังกลาว หรือที่ เรียกวา “ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์” 
(exception to copyright infringement) ดังที่กําหนดไวในขอตกลงระหวางประเทศวาดวย
ทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวของกับการคา ดังน้ี  

2.1 อนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม 
 อนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (Berne 

Convention for the Protection of Literary and Artistic Works) กําหนดวา ประเทศสมาชิก
สามารถตรากฎหมายภายในประเทศเพื่อใหบุคคลอื่นสามารถนํางานอันมีลิขสิทธิ์มาทําซ้ําได  
โดยเปนการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ แตการนํางานอันมีลิขสิทธิ์มาใชน้ันจะตองกําหนดไวเปน 
การเฉพาะ นอกจากนั้น การกระทําดังกลาวจะตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติ 
จากงานดังกลาวโดยเจาของลิขสิทธิ์ และจะตองไมสงผลกระทบตอประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์
โดยไมมีเหตุผลอันสมควร9  

                                                 
7Mark J. Davidson, Ann L. Monotti and Leanne Wiseman, Australian Intellectual Property Law 

(Australia: Cambridge University Press, 2008), p. 294. 
8J.H. Reichman and Jonathan A. Franklin, “Privately Legislated Intellectual Property Rights: 

Reconciling Freedom of Contract with Public Good Uses of Information”, University of Pennsylvania Law 
Review (Vol.147, 1999): 884.  

9Article 9 (2) It shall be a matter for legislation in the countries of the Union to permit  
the reproduction of such works in certain special cases, provided that such reproduction  
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2.2  ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เก่ียวของกับการคา 
 ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวของกับการคา (Agreement 

on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) ไดกํ าหนดหลัก เกณฑของ
ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์วา ประเทศสมาชิกสามารถกําหนดขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ได 
แตจะตองกําหนดไวเปนกรณีเฉพาะเรื่อง และขอยกเวนดังกลาวจะตองไมขัดตอการแสวงหา
ประโยชนตามปกติจากงานโดยเจาของลิขสิทธิ์ และจะตองไมสงผลกระทบตอประโยชนของ
เจาของลิขสิทธิ์โดยไมมีเหตุผลอันสมควร10  

จากขอตกลงระหวางประเทศที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวา การกําหนดขอยกเวน 
การละเมิดลิขสิทธิ์สามารถกระทําได โดยจะตองอยูภายใตขอบเขตที่เหมาะสมเพื่อมิใหเกิด 
ผลกระทบตอสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร  ดวยเหตุน้ี กฎหมายลิขสิทธิ์ของแตละประเทศ
จึงไดบัญญัติใหมีขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไวในกรณีตาง ๆ เชน  

- การใชประโยชนในงานอันมีลิขสิทธิ์เพ่ือการสวนตัว  
- การศึกษาและวิจัย  
- การทําซ้ํา ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอนเพื่อประโยชนในการสอน 
- การทําซ้ําโดยบรรณารักษของหองสมุดซ้ําเพื่อใชในหองสมุดหรือใหแกหองสมุดอ่ืน  
- การจัดทําสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอรเพ่ือเก็บรักษาไวสําหรับการอางอิง หรือคนควา 

เพ่ือประโยชนของสาธารณชน เปนตน  
โดยในกรณีดังกลาวนี้ สามารถนํางานอันมีลิขสิทธิ์ไปทําซ้ํา ดัดแปลง หรือเผยแพรได  

โดยไมตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์และไมถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์   
 
3.  หลักเสรีภาพในการทําสัญญา 

หลักเสรีภาพในการทําสัญญา (freedom of contract) มาจากแนวความคิดทางปรัชญา 
การเมือง เศรษฐกิจ ในชวงศตวรรษที่ 19 ที่วา รัฐจะตองรับรองสิทธิเสรีภาพสวนบุคคล  
ซ่ึงมนุษยทุกคนมีอยูตามธรรมชาติใหมากที่สุดเทาที่จะเปนไปได และรัฐจะตองไมทําลายสิทธิ
พ้ืนฐานของบุคคล เสรีภาพของมนุษยจะถูกจํากัดลงไดก็แตโดยความสมัครใจของตนเอง
เทานั้น11  นอกจากนั้น ในเรื่องการทํานิติกรรมสัญญา ก็จะมีหลักอิสระในทางแพง คือ  

                                                                                                                                            
does not conflict with a normal exploitation of the work and does not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the author. 

10Article 13 Members shall confine limitations or exceptions to exclusive rights to certain 
special cases which do not conflict with a normal exploitation of the work and do not unreasonably 
prejudice the legitimate interests of the right holder. 

11พอพันธุ คิดจิตต, “แนวความคิดและผลกระทบเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม”, ดุลพาห (ปที่ 40 
พฤศจิกายน-ธันวาคมม, 2536): 39-40.  
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หลักความศักดิ์สิทธิ์ของเจตนา (autonomy of the will) ดวย โดยในเรื่องหลักเสรีภาพในการทํา
สัญญานี้ ยังมีความเห็นที่ขัดแยงกันระหวางกฎหมายลิขสิทธิ์กับเสรีภาพในการทําสัญญา12  

เม่ือกลาวถึงเสรีภาพในการทําสัญญาจะมีความหมาย 2 ประการ คือ (1) เสรีภาพ 
ที่จะเขามาตกลงทําสัญญา และ (2) เสรีภาพที่จะไมถูกแทรกแซงเมื่อเกิดสัญญาแลว13 โดยกรณี
การทําสัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทําที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์น้ัน เปน
ประเด็นเกี่ยวกับเสรีภาพที่จะไมถูกแทรกแซงเมื่อเกิดสัญญาดังกลาว เน่ืองจากเจาของลิขสิทธิ์
และผูบริโภคไดทําสัญญาดังกลาวแลว ซ่ึงในสวนของเสรีภาพนี้ หมายถึง เสรีภาพจากการไมถูก
แทรกแซงโดยรัฐ เนื่องจากหากรัฐเขาไปแทรกแซงเพื่อใหสิ่งที่คูสัญญาไดกําหนดไวและทําให
เปลี่ยนแปลงในสัญญา ก็จะสงผลกระทบตอเสรีภาพของปจเจกชนในการทําสัญญา14 โดยเจาของ
ลิขสิทธิ์และผูบริโภคจะมีความสัมพันธทางสัญญาดวย ซ่ึงเจาของลิขสิทธิ์อาจจะกําหนดเง่ือนไข 
ในการจําหนายสินคาของตน เชน การอนุญาตใหใชสิทธิตางๆ ในสินคา ความเปนเจาของ
กรรมสิทธิ์ เปนตน ขณะที่ผูบริโภคจะเปนผูตัดสินใจวาจะซื้อสนิคาดังกลาวภายใตเง่ือนไขทีมี่การ
กําหนดไวหรือไม กลาวคือ จะยอมรับเง่ือนไขดังกลาวหรือไม ซ่ึงการกําหนดเง่ือนไขดังกลาวนี้
ปรากฏในสัญญาที่ใชในตลาดทุกวันนี้ หรือที่เรียกวา “mass-market contract”15 ซ่ึงในเรื่องน้ี 
เปนหลักเสรีภาพในการทําสัญญา แมวาสัญญาที่ทํานั้นจะทําใหอีกฝายเสียเปรียบก็ตาม ดังที่มี
การกลาวไววา “... the right of an individual to enter into whatever agreement he may wish to 
make no matter it may be to his interest”16  ดังน้ัน การทําสัญญาเปนเสรีภาพอยางหนึ่ง แมวา 
การทําสัญญานั้นจะเปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทําที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์17 
อันตั้งอยูบนสมมติฐานวา บุคคลจะทําสัญญาเฉพาะกรณีที่สัญญานั้นมีประโยชนตอตนเอง
เทานั้น  อยางไรก็ตาม ก็อาจมีบุคคลที่ทําสัญญาซึ่งไมมีประโยชนตอตนเองและไมไดมี 
การเจรจาในการทําสัญญาดังกลาว ดังในกรณีของสัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทํา
ที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์18 ดังนั้น จึงไดมีการยกเวนสมมติฐานดังกลาว โดยหลัก

                                                 
12Niva Elkin-Koren, “Copyright Policy and the Limits of Freedom of Contract”, Berkeley 

Technology Law Journal (Vol. 12, 1997): 50.  
13ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน, 2552),

หนา 255. 
14ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา, หนา 255. 
15Raymond T. Nimmer, “Copyright First Sale and the Overriding Role of Contract”, Santa 

Clara Law Review (Vol.51, 2011): 1311. 
16Sijthoff, Alphen aan den Rijn, Copyright Contract, Report of an international symposium held 

in Amsterdam, April 26, 1974, p.29.   
17Sijthoff, Alphen aan den Rijn, Copyright Contract, p.242. 
18David Lindsay, The law and economics of copyright, contract and mass market licenses, 

research paper prepared for the Centre for Copyright Studies Ltd, 2002, p.65.  
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ของกฎหมายสัญญาไดยอมรับใหสัญญาไมมีผลใชบังคับหรือใหเปนโมฆะ กรณีที่สัญญาดังกลาว
ขัดตอขอหามตามกฎหมาย (prohibited by law) และขัดตอประโยชนสาธารณะ (public 
interest) 19    
 
4.  สัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการการกระทําที่เขาขายขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธ์ิ 

ปจจุบัน มีการทําสัญญาที่กําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการเขาถึงและใชงานอันมีลิขสิทธิ์ 
และรวมถึงสัญญาเปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทําหลายๆ อยางที่ผูบริโภคสามารถกระทํา
ไดตามกฎหมายลิขสิทธิ์ เน่ืองจากกฎหมายลิขสิทธิ์อาจไมไดบัญญัติหามการกระทําดังกลาวไว 
หรือไดบัญญัติใหเปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ในทางกลับกัน หากผูบริโภคไมยอมรับสัญญา 
ก็ จะ ไม สามารถ เข าถึ งและ ใช ง านอัน มีลิ ขสิทธิ์ น้ั น ได 20 โดย สัญญาดั งกล าวนี้ เป น 
ความพยายามในการแสวงหาประโยชนสูงสุดในทางการคาของเจาของลิขสิทธิ์21 สําหรับ
ตัวอยางของสัญญาลักษณะนี้ มีดังตอไปน้ี  

4.1 สํานักพิมพออนไลน (online publishing companies) อาจจะกําหนดในสัญญาวา 
“บรรณารักษหองสมุดไมสามารถนําหนังสือที่ไดจากการซื้อออนไลนจากสํานักพิมพดังกลาว มา
ทําซ้ําหรือเผยแพรได” ทั้งที่ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ การทําซ้ําหรือเผยแพรดังกลาวสามารถกระทํา
ได เน่ืองจากบรรณารักษหองสมุดไดซ้ือหนังสือดังกลาวมาโดยชอบตามกฎหมาย และการ
กระทําดังกลาวเขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์สําหรับบรรณารักษหองสมุดตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์22 

4.2 เม่ือซ้ือแผนดีวีดีภาพยนตร ก็จะมีเง่ือนไขปรากฏบนหลังปกดีวีดีวา “ใหชม
ภาพยนตรเพ่ือการสวนตัวเทานั้น” ทั้งที่ตามหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ผูบริโภคสามารถ
นําภาพยนตรน้ันมาใชไดอีกหลายอยางตามกฎหมายลิขสิทธิ์ แตผูบริโภคกลับถูกจํากัดสิทธิให
นํางานดังกลาวมาใชไดเฉพาะเพื่อการชมสวนตัวเทานั้น 

4.3 เม่ือซ้ือหนังสือจากสํานักพิมพ ก็จะมีขอกําหนดวา “เวนแตจะเปนการอางอิง 
ในปริมาณนอยเพ่ือการวิพากษวิจารณ หามไมใหมีการนําสวนใดๆ มาทําซ้ํา มาจัดเก็บ 
ในระบบ หรือเผยแพรไมวาจะโดยวิธีใดๆ ก็ตาม กอนที่จะไดรับอนุญาตจากสํานักพิมพ”23  

                                                 
19David Lindsay, The law and economics of copyright, contract and mass market licenses, 

research paper prepared for the Centre for Copyright Studies Ltd, p.67.  
20Niva Elkin-Koren, “Copyright Policy and the Limits of Freedom of Contract”:51 
21Raymond T. Nimmer, “Copyright First Sale and the Overriding Role of Contract”: 1343ใ 
22Australian Law Reform, Copyright and the Digital Economy, Issue Paper, 42 (IP 24), 2012, p.79. 
23Niva Elkin-Koren, “Copyright Policy and the Limits of Freedom of Contract”:51. 
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ซ่ึงตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ผูบริโภคสามารถกระทําการดังกลาวไดโดยไมตองขออนุญาตจาก
เจาของลิขสิทธิ์ 

4.4 เม่ือซ้ือซอฟแวร ก็จะมีขอกําหนดในสัญญาหามการกระทําที่เปนวิศวกรรมยอนกลับ 
(reverse engineering) ซ้ึงอันที่จริงแลว กฎหมายลิขสิทธิ์มิไดกําหนดหามการกระทําดังกลาวไว 
ผูบริโภคจึงสามารถกระทําได แตเจาของลิขสิทธิ์ไดใชขอกําหนดดังกลาวในการคุมครอง
ผลประโยชนในทางธุรกิจและเพ่ือประโยชนในการแขงขันทางการคาในซอฟแวรของตน24 

นอกเหนือจากสัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทําที่ เขาขายขอยกเวน 
การละเมิดลิขสิทธิ์แลว ยังมีสัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชหลักการอื่นๆ ตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ที่เปนประโยชนตอผูบริโภค เชน สัญญาอาจจะไปจํากัดสิทธิของผูบริโภคในเรื่องของการ
นํามาจําหนายตอ หรือที่เรียกวา “หลักการสิ้นสิทธิในลิขสิทธิ์ หลังการจําหนายครั้งแรก” (First-
sale doctrine)  โดยสัญญาอาจมีขอหามการจําหนายสินคาที่ ได มีการซื้อมาโดยชอบ 
ตามกฎหมาย ทั้งที่ผูบริโภคสามารถกระทําไดตามหลักการสิ้นสิทธิในลิขสิทธิ์น้ี25 เชน เม่ือมี 
การกําหนดเง่ือนไขวา กรรมสิทธิ์ในสินคาดังกลาวยังไมตกเปนของผูบริโภค แตยังเปน
กรรมสิทธิ์ของเจาของลิขสิทธิ์ ซ่ึงขอกําหนดลักษณะนี้ จะเปนการยกเวนการใชหลักการสิ้นสิทธิ
ในลิขสิทธิ์ เน่ืองจากหลักการดังกลาวนี้ จะนํามาใชไดก็ตอเม่ือผูบริโภคไดกรรมสิทธิ์ในสินคา
ดังกลาวแลว กลาวคือ ไดมีการโอนกรรมสิทธิ์จากผูขายไปเปนของผูบริโภคเมื่อมีการจําหนาย
สินคาดังกลาว และหากผูบริโภคยังไมไดกรรมสิทธิ์ในสินคาดังกลาว ก็จะไมสามารถนําหลักการ
สิ้นสิทธิในลิขสิทธิ์มาใชได26  ดังน้ัน กรณีการนําหลักการสิ้นสิทธิในลิขสิทธิ์มาใชไดหรือไมขึ้นอยู
กับวา กรรมสิทธิ์ในสินคาไดถูกโอนไปเปนของผูบริโภคหรือไม ซ่ึงการโอนกรรมสิทธิ์น้ี สามารถ
ถูกควบคุมและเปลี่ยนแปลงไดโดยสัญญา และในกรณีน้ีก็เทากับวาสัญญาอยูเหนือกวากฎหมาย
ลิขสิทธิ์27   

กรณีการทําสัญญาดังกลาวนี้ มีประเด็นวา ควรจะรับรองในหลักเรื่องเสรีภาพในการทํา
สัญญาหรือไม หรือควรที่จะกําหนดบทบัญญัติเฉพาะในกฎหมายลิขสิทธิ์ใหสัญญาดังกลาวไมมี
ผลใชบังคับหรือเปนโมฆะ ซ่ึงเรื่องน้ีเปนประเด็นเกี่ยวกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญา  
โดยมี 2 แนวความคิดที่ยังตอสูกันอยู28 

(1) การคุมครองทรัพยสินทางปญญาจะตองมีการจํากัดสิทธิ (rights restrictors) คือ  
ไมควรใหสิทธิในทรัพยสินทางปญญามีความเขมขนมากเกินไป แตควรจะมีการจํากัดสิทธิ
ดังกลาวเพื่อความจําเปนในการเขาถึงและใชงานอันมีลิขสิทธิ์โดยสาธารณะ  
                                                 

24Justin Van Etten, “Copyright Enforcement of Non-Copyright Terms: MDY v. Blizzard and 
Krause v. Titleserve”, Duke Law & Technology Review, (2011):5. 

25Intellectual Property Office, The Relationship Between Copyright and Contract Law (2010), p.89. 
26Raymond T. Nimmer, “Copyright First Sale and the Overriding Role of Contract”:1329. 
27Raymond T. Nimmer, “Copyright First Sale and the Overriding Role of Contract” :1331. 
28Raymond T. Nimmer, “Copyright First Sale and the Overriding Role of Contract”:1313-1315.  
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(2) การเนนคุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญาใหมากขึ้น (rights enhancers) คือ  
ควรจะคุมครองทรัพยสินทางปญญาใหมีความเขมขนยิ่งขึ้นเพ่ือเปนการคุมครองการสรางสรรค
ใหมๆ และเปนการตอบแทนกับการลงทุน เวลาที่ใชไปกับการสรางสรรคดังกลาว  อีกทั้ง  
เพ่ือเปนการสรางแรงจูงใจสําหรับการสรางสรรคใหมๆ ในอนาคต 

จากกฎหมายของตางประเทศ รวมถึงแนวคําวิ นิจฉัยของศาลในตางประเทศ 
ที่ทําการศึกษา จะมีทั้งกรณีที่เปนการรับรองในหลักเรื่องเสรีภาพในการทําสัญญาโดยใหสัญญา
ดังกลาวมีผลใชบังคับได แตขณะเดียวกัน ก็มีกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศกลุมหน่ึง 
ที่ไดกําหนดใหสัญญาดังกลาวเปนโมฆะ ซ่ึงจะขออธิบายดังตอไปน้ี 
 
5.  การรับรองในหลักเรื่องเสรีภาพในการสําสัญญาดังกลาว    

ในประเทศสหรัฐอเมริกา หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนเรื่องที่มีความสําคัญ 
อยางมาก โดยที่ผานมา ศาลไดวินิจฉัยวา สัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวน
การละเมิดลิขสทิธิ์น้ันสามารถมีผลใชบังคับไดและศาลก็ไดยอมรับวา สามารถนําสัญญามาจํากัด
การใชยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือการใชที่เปนธรรมได เน่ืองจากการทําสัญญานี้เปนกลไก 
ของตลาดที่คูสัญญาสามารถตกลงเงื่อนไขดังกลาวกันได29 โดยศาลพิจารณาจากความยอมรับ
ในสัญญาดังกลาวจากคูสัญญาเปนหลัก โดยในคดี Bowers v. Baystate Technologies, Inc.30 
เปนกรณีที่ขอกําหนดในสัญญาหามการทําวิศวกรรมยอนกลับ (reverse engineering) ทั้งที่ 
การกระทําดังกลาวไมไดเปนสิ่งที่กฎหมายลิขสิทธิ์กําหนดหามไวแตอยางใด โดยศาลไดวินิจฉัย
วา สัญญาดังกลาวมีผลใชบังคับอยางสมบูรณ  นอกจากนั้น ในคดี Davidson & Assocs. v. 
Jung31 เปนกรณีที่ขอกําหนดในสัญญาหามทําวิศวกรรมยอนกลับเชนกัน โดยศาลไดวินิจฉัยวา 
สัญญาที่กํ าหนดหามการทําวิศวกรรมยอนกลับ น้ี  มีผลใชบั งคับ  เ น่ืองจากคู สัญญา 
เปนผูยอมรับสัญญาดังกลาว และสัญญาดังกลาวก็ไมขัดตอกฎหมายลิขสิทธิ์ แมวากฎหมาย
ไมไดกําหนดหามการกระทําดังกลาวไวก็ตาม แตคูสัญญาก็สามารถกําหนดหามการกระทํา
ดังกลาวในสัญญาได 

ในกรณีของสัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนหลักการสิ้นสิทธิในลิขสิทธิ์น้ัน ในคดี DSC 
Communications v. Pulse Communications32 เปนกรณีของสัญญาซ้ือขายซอฟแวรที่กําหนด
ไมใหกรรมสิทธิ์ในซอฟแวรเปนของผูบริโภค อันจะทําใหไมสามารถนําหลักการสิ้นสิทธิ 
ในลิขสิทธิ์มาใชได โดยในสัญญากลาวไวชัดเจนวา ผูบริโภคเปนเพียงผูไดรับอนุญาต (licensee) 
ใหใชซอฟแวร ซ่ึงศาลไดวินิจฉัยวา สัญญาดังกลาวมีผลใชบังคับ โดยสัญญากําหนดไวชัดเจนวา 

                                                 
29Raymond T. Nimmer, “Copyright First Sale and the Overriding Role of Contract” :1329. 
30Bowers v. Baystate Technologies, Inc., 320 F.3d 1317 (Fed. Cir. 2003). 
31422 F.3d 630 (8th Cir. 2005). 
32170 F.3d 1354, 1360 (Fed. Cir. 1999). 
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ผูบริโภคเปนเพียงผูไดรับอนุญาตเทานั้น ไมไดเปนเจาของซอฟแวร (owner) จึงทําใหผูบริโภค
ไมมีสิทธิในฐานะเปนเจาของ แตเปนเพียงผูไดรับอนุญาตเทานั้น และเม่ือป 2010 ไดมีคดี 
Vernor v. Autodesk33 เปนกรณีที่มีการซื้อซอฟแวร ซ่ึงมีขอกําหนดวา ผูบริโภคไมสามารถนํา
ซอฟแวรไปขายตอได และยังมีขอกําหนดอีกวา ผูบริโภคเปนเพียงผูไดรับอนุญาตใหใชซอฟแวร
เทานั้น โดยในคดีน้ี ศาลไดวินิจฉัยวา สัญญาดังกลาวมีผลใชบังคับ และผูบริโภคเปนเพียง      
ผูไดรับอนุญาตใหใชซอฟแวรเทานั้น ไมไดเปนเจาของ  ดังนั้น เม่ือสัญญาไดกําหนดหามการ
จําหนายตอไว ผูบริโภคก็ไมสามารถนํามาจําหนายได   
 
6.  การกําหนดใหสัญญาดังกลาวเปนโมฆะ  

หลักเสรีภาพในการทําสัญญามีมาตั้งแตศตวรรษที่ 15 ซ่ึงในตอนนั้นผูรางกฎหมาย
หลักๆ ในเรื่องของเสรีภาพในการทําสัญญาไมเคยคาดคิดวาลักษณะของการทําสัญญา 
จะเปลี่ยนไปถึงขนาดในปจจุบัน ดังปรากฏในสัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวน
การละเมิดลิขสิทธิ์ ซ่ึงไดกอใหเกิดความไมเปนธรรมตอผูซื้อและมีผลกระทบตอประโยชน
สาธารณะ34 นอกจากนั้น ในปจจุบันสังคมไดเปลี่ยนแปลงไป โดยประชาชนสวนใหญที่อยูใน
ฐานะผูบริโภคสินคาอยูในฐานะที่ไมสามารถตั้งเง่ือนไขตอรองในเนื้อหาสาระแหงสัญญา35   
ดังในกรณีของสัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทําที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์
ที่กลาวมาขางตน 

กรณีการทําสัญญาดังกลาวเปนประเด็นที่มีความสําคัญและมีการถกเถียงกันอยางมาก 
เน่ืองจากสัญญาดังกลาวจะเปนการจํากัดสิทธิของผูบริโภคงานอันมีลิขสิทธิ์  ขณะที่เจาของ
ลิขสิทธิ์ก็ไดรับผลตอบแทนจากการจําหนายงานดังกลาวแลว36 ซ่ึงการกําหนดขอสัญญาไป
จํากัดการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์จะมีผลกระทบตอการรักษาความสมดุลแหงสิทธิ 
ในกฎหมายลิขสิทธิ์ ซ่ึง Professor Raymond T. Nimmer กลาววา การเขาไปแทรกแซง 
ความสมดุลในกฎหมายลิขสิทธิ์น้ีเปนเรื่องที่ไมสามารถยอมรับได37  นอกจากนั้น เจาของ
ลิขสิทธิ์ไมสามารถที่จะขยายขอบเขตสิทธิของตนเองโดยการใชสัญญาได และขอกําหนด 
ในสัญญาก็ไมสามารถนํามาใชเพ่ือจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์  

                                                 
33621 F.3d 1102 (9th Cir. 2010). 
34วิชัย อริยะนันนทกะ, “สรุปผลการสัมมนาโครงการรับฟงความคิดเห็นของประชาชน เรื่อง “เสรีภาพ

ในการทําสัญญากับอํานาจตอรองที่ไมเทาเทียมกัน: อะไรคือความเปนธรรมในสังคม” วันศุกรที่ 9 เมษายน 
2536 ณ โรงแรมรีเจนท กรุงเทพฯ, ดุลพาห (ปที่ 40, มกราคม-กุมภาพันธ,2536), หนา 56. 

35จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ. 2540”, ดุล
พาห (มกราคม-มิถุนายน, 2541), หนา 78.  

36Intellectual Property Office, The Relationship Between Copyright and Contract Law (2010), p.72 
37“…interference with copyright law balance is unacceptable…” Raymond T. Nimmer, Copyright 

First Sale and the Overriding Role of Contract, Santa Clara Law Review (Vol.51, 2011):1324. 
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หรือหลักการสิ้นสิทธิในลิขสิทธิ์ได38 ซ่ึงหากสามารถนําหลักการสิ้นสิทธิในลิขสิทธิ์มาใชได  
ก็จะสามารถนําสินคาที่ซ้ือมาแลวมาจําหนายตอ ซ่ึงจะทําใหราคาของสินคาดังกลาวถูกลงและมี
ประโยชนตอผูบริโภค แตสัญญาที่เปนการจํากัดหลักการสิ้นสิทธิในลิขสิทธิ์น้ี จะทําใหเจาของ
ลิ ข สิ ท ธิ์ มี อํ าน าจ ในกา รควบคุ มสิ นค าที่ ไ ด จํ าหน า ย ไปแล ว  อั น เป นกา รผู กข าด 
มากเกินไป39 

สัญญาที่ เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์จะขัดตอ 
หลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในกฎหมายลิขสิทธิ์ที่มีวัตถุประสงคเปนการกระตุนใหมี 
การสรางสรรค สนับสนุนใหมีการนํางานอันมีลิขสิทธิ์ไปใช สรางความยืดหยุนใหกับกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ และเพ่ือรักษาความสมดุลระหวางสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์กับประโยชน
สาธารณะ40 โดยสัญญาดังกลาวที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 
จะเปนอันตรายตอการเขาถึงและนํางานไปใชเพ่ือการศึกษาหรือวิจัยได41 โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
หากสัญญาดังกลาวไดกลายมาเปนแนวปฏิบัติ ก็จะสงผลกระทบตอหลักขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ และหากแนวปฏิบัติดังกลาวไดรับการยอมรับมาเปนเวลาหนึ่ง 
สัญญาดังกลาวก็อาจจะกลายมาเปนหลักกฎหมายในการจัดหรือยกเวนการใชขอยกเวน 
การละเมิดลิขสิทธิ์ ได 42 อันจะทํ าใหหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ไม พัฒนาตอ 
การเปลี่ยนแปลงในอนาคต เน่ืองจากการอางขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ น้ีจะถูกจํากัด 
โดยสัญญา และการอางขอยกเวนดังกลาวก็ไมสามารถกระทําได43 ดังน้ัน สัญญาดังกลาวจะ 
เปนการเปลี่ยนแปลงการรักษาความสมดุลระหวางสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์และประโยชน
สาธารณะ44  

ในเรื่องประโยชนสาธารณะนั้น การทําสัญญาดังกลาวมักไดรับการโตแยงดวยเหตุผล
พ้ืนฐานเรื่องประโยชนสาธารณะ45 เน่ืองจากการใชสัญญาดังกลาวจะทําใหผูบริโภคเขาใจผิด

                                                 
38Raymond T. Nimmer, The Law of Computer Technology (West 1997, 2010), p. 1:2. 
39Raymond T. Nimmer, “Copyright First Sale and the Overriding Role of Contract” :1344. 
40Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”: 66. 
41UK Intellectual Property Office, Consultation on Copyright: Summary Of Responses, June, 

2012, http://www.ipo.gov.uk/copyright-summaryofresponses-pdf, p.27.  
42Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”: 68. 
43Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”: 68. 
44Mark J. Davidson and others, Australian Intellectual Property Law, p.294. 
45J.H. Reichman and others, “Privately Legislated Intellectual Property Rights: Reconciling 

Freedom of Contract with Public Good Uses of Information”:946. 
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เกี่ยวกับขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ที่ตนพึงมีตามกฎหมาย โดยเขาใจผิดวาตนจะไมสามารถ
กระทําการดังกลาวไดตามที่ระบุไวในสัญญา และหากจะกระทําการดังกลาว ก็จะตองไดรับ
อนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์เสียกอน ทั้งที่ผูบริโภคสามารถกระทําการดังกลาวที่เขาขาย
ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ได โดยไมตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์กอน และไมถือวาละเมิด
ลิขสิทธิ์ และในทางปฏิบัติแลว ผูบริโภคก็จะยินยอมที่จะปฏิบัติตามสัญญา เน่ืองจากเกรงวา 
หากไมปฏิบัติตาม ก็อาจจะถูกฟองรองได  ดังน้ัน สัญญาดังกลาวจะเปนประโยชนตอเจาของ 
ลิขสิทธิ์ฝายเดียว46 หรือที่เรียกวา “copyfraud”47 อันเปนความพยายามของเจาของลิขสิทธิ์ใน
การขยายอํานาจผูกขาดของตนเองโดยการทําสัญญาลักษณะนี้  และประการสําคัญ  
หากปลอยใหสัญญาดังกลาวมีผลใชบังคับตอไป ก็อาจจะทําใหเกิดแนวปฏิบัติที่จะใชสัญญา
ดังกลาวมากยิ่งขึ้น48  

นอกจากนั้น หากมีการใชสัญญาดังกลาวอยางกวางขวางและเปนที่ยอมรับในสังคม  
ก็จะทําใหสัญญาดังกลาวมีลักษณะเหมือนกับเปนการออกขอบังคับในกฎหมายโดยฝายเจาของ
ลิขสิทธิ์ (private legislation) เพ่ือจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ ทั้งที่ 
อันที่จริงแลว ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เปนหลักกฎหมายที่กําหนดขึ้นเพ่ือเปนการคุมครอง
ประโยชนสาธารณะ โดยสัญญาดังกลาวเปนการเพิ่มสิทธิใหกับเจาของลิขสิทธิ์ ซ่ึงเปนการขัดตอ
นโยบายการคุมครองลิขสิทธิ์ที่จะตองสรางความสมดุลระหวางสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 
และประโยชนสาธารณะ โดยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ น้ีเปนกลไกหนึ่งที่จะชวยรักษา 
ความสมดุลดังกลาว49  นอกจากนั้น ในอนาคต หากสัญญาดังกลาวไดรับการยอมรับ ก็จะมี
สัญญาลักษณะเดียวกันน้ีในกิจกรรมซื้อขายทุกอยางและสงผลกระทบตอผูซ้ือเปนอยางมาก50 

จากที่กลาวมาขางตน เจาของลิขสิทธิ์จะอยูในฐานะไดเปรียบในการกําหนดนิติสัมพันธ
ทางสัญญา รวมทั้งขอกําหนดในสัญญาดังกลาว ขณะที่ผูบริโภคอยูในฐานะเสียเปรียบที่จะตอง
ยอมจํานนตอการที่ตองเขาผูกพันตามสัญญาดังกลาว  ดังน้ัน หลายประเทศจึงเห็นความจําเปน
ที่จะตองคุมครองผูบริโภคซึ่งเปนผูดอยกวา51 ดังในกรณีของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่กําหนดให
คุมครองผูบริโภคจากการถูกบังคับโดยสัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวนการ

                                                 
46Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”: 66.  
47Jason Mazzone, Copyfraud, New York University Law Review, (Vol.81, 2006), p.1026. 
48Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”: 66. 
49Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”:69. 
50Viva R. Moffat, “Super-Copyright: Contracts, Preemption, and the Structure of Copyright 

Policymaking”:69. 
51พอพันธุ คิดจิตต, “แนวความคิดและผลกระทบเกี่ยวกับขอสัญญาที่ไมเปนธรรม”, หนา 43ใ  
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ละเมิดลิขสิทธิ์ โดยกําหนดใหขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ น้ีมีลักษณะเปนเชิงบังคับ และ
กําหนดใหสัญญาใดๆ ที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไมมีผลใช
บังคับหรือเปนโมฆะ โดยในการนี้ กฎหมายไดคุมครองประโยชนสาธารณะในการใชขอยกเวน 
การละเมิดลิขสิทธิ์ อันจะเปนการสรางความสมดุลระหวางประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์ 
และประโยชนสาธารณะ   

6.1 ประเทศออสเตรเลีย 
 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ ค.ศ . 1968 (Copyright Act 1968) ซ่ึงเปนกฎหมาย 

คุมครองลิขสิทธิ์ที่ใชบังคับในปจจุบัน มีมาตรา 47H52 ที่กําหนดใหสัญญาหรือขอตกลงใดๆ  
ก็ตาม ที่เปนการยกเวนหรือจํากัดขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวกับโปรแกรมคอมพิวเตอร 
ไมมีผลใชบังคับหรือสัญญาเปนโมฆะ ซ่ึงขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังกลาวไดแก การทําซ้ํา
โปรแกรมคอมพิวเตอรเพ่ือการศึกษา (มาตรา 47 B (3)) การสํารองขอมูล (back-up) (มาตรา 
47 C) การทําซ้ําเพื่อนํามาใชกับโปรแกรมที่มีความเกี่ยวของ (มาตรา 47 D) การทําซ้ํา 
เพ่ือนํามาใชแกไขความผิดพลาด (มาตรา 47 E) และการทําซ้ําเพื่อการทดสอบ (มาตรา 47 F)  
อยางไรก็ตาม บทบัญญัติดังกลาวใชกับสัญญาที่เปนการยกเวนหรือจํากัดขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวกับโปรแกรมคอมพิวเตอรเทานั้น  อยางไรก็ตาม หากเปนสัญญาที่เปนการยกเวน
หรือจํากัดขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธิ์อ่ืนๆ จึงยังไมมีบทบัญญัติ 
ของกฎหมายมารองรับ  ดังนั้น เม่ือป 2012 ในประเทศออสเตรเลีย ก็ไดมีการเสนอแกไข
กฎหมายลิขสิทธิ์เพ่ือกําหนดบทบัญญัติใหครอบคลุมถึงสัญญาที่เปนการยกเวนหรือจํากัด
ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวกับงานอันมีลิขสิทธิ์อ่ืนๆ ดวย53 แตขณะน้ีการแกไขกฎหมาย
ดังกลาวยังอยูในขั้นตอนการรับฟงความคิดเห็นจากประชาชน 

6.2 ประเทศไอรแลนด 
 กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไอรแลนด คือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์และสิทธิ

ขางเคียง ค.ศ. 2000 (Copyright and Related Rights Act 2000 (No.28 of 200) 
ซ่ึงมีบทบัญญัติในมาตรา 2 (10)54 ที่กําหนดวา การกระทําใดๆ ที่ไดรับการยกเวนมิให 
เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ใหถือวายังคงมีผลอยูตามกฎหมาย ไมวาจะมีเง่ือนไขหรือขอกําหนดใดๆ 
ในสัญญาไดกําหนดหามหรือจํากัดการกระทําดังกลาวหรือไม 

 
                                                 

52section 47H An agreement, or a provision of an agreement, that excludes or limits, or has 
the effect of excluding or limiting, the operation of subsection 47B(3), or section 47C,47D, 47E or 47F, has 
no effect. 

53Australian Law Reform, Copyright and the Digital Economy, p.79. 
54section 2 (10) Where an act which would otherwise infringe any of the rights conferred by 

this Act is permitted under this Act it is irrelevant whether or not there exists any term or condition in 
an agreement which purports to prohibit or restrict that act.’  
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6.3 ประเทศโปรตุเกส 
 กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศโปรตุเกส คือ ประมวลกฎหมายสิทธิผูสรางสรรค 

และสิทธิขางเคียง (Code of Author’s Rights and Related Rights, of 14th March 1985) ซ่ึงมี
บทบัญญัติในขอ 955 ที่กําหนดใหขอกําหนดในสัญญาที่เปนการจํากัดสิทธิในการใชขอยกเวน
การละเมิดลิขสิทธิ์ไมมีผลใชบังคับและเปนโมฆะ 

6.4 ประเทศเบลเยียม  
 กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศเบลเยียม คือ Law of the 30th of June 1994 on 

Copyright and Neighboring Rights ซ่ึงไดกําหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาที่เปนการจํากัด 
หรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในครั้งที่มีการแกไขเพ่ิมเติมโดย Law of the 31st  
of August 1998 ซ่ึงไดกําหนดใหขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์มีลักษณะเปนเชิงบังคับ จึงทําให
การทําสัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไมมีผลใชบังคับได56  
นอกจากนั้น กฎหมาย Law of the 31st of August 1998 ยังไดกําหนดไวอยางชัดเจนวา 
ขอยกเวนสิทธิแตเพียงผูเดียวตามที่กฎหมายไดกําหนดไวจะไมสามารถถูกจํากัดหรือยกเวนได
โดยสัญญา กลาวคือ สัญญาไมสามารถจํากัดหรือยกเวนขอยกเวนสิทธิแตเพียงผูเดียวได57 

 
7. ประเทศไทย  

7.1 หลักสัญญา 
 หลักกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมสัญญาของประเทศไทยใช 

หลักความศักดิ์สิทธิแหงการแสดงเจตนา และหลักเสรีภาพแหงสัญญา โดยเมื่อไดมีการแสดง
เจตนาเพื่อทําสัญญาโดยชอบดวยกฎหมายและโดยสมัครใจแลว คูสัญญาก็จะตองปฏิบัติ 
ตามสัญญา แมวาขอกําหนดในสัญญานั้นจะทาํใหอีกฝายหนึ่งไดเปรียบกวาในหลายเรื่อง58  

สําหรับหลักเสรีภาพในการทําสัญญานั้น ปรากฏในมาตรา 151 วา การใดเปน 
การแตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย 
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไมเปนโมฆะ59 โดยหลักเสรีภาพในการทําสัญญานี้  
เปนหลักที่ซอนอยูในหลักอิสระในทางแพง ซ่ึงหลักเสรีภาพในการทําสัญญาน้ีปรากฏในมาตรา 
151 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย60 ซ่ึงตามแนวคําวินิจฉัยของศาล ศาลยังยึดม่ันอยู
กับหลักความศักดิ์สิทธิของการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการทําสัญญา61 โดยศาลจะไม
                                                 

55Article 9 of Code of Author’s Rights and Related Rights, of 14th March 1985 
56Article 11 of Law of the 31st of August 1998  
57Article 11 of Law of the 31st of August 1998  
58จรัญ ภักดีธนากุล, “สรุปสาระสําคัญพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาที่ไมเปนธรรม พ.ศ. 2540”, หนา 77.  
59ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา, หนา 258. 
60ศนันทกรณ (จําป) โสตถิพันธุ, คําอธิบายนิติกรรม-สัญญา, หนา 258. 
61เกรียงศักดิ์ สุวรรณศรี, เอกสารประกอบการศึกษา  
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สามารถเขาไปแกไขปญหาการทําสัญญาที่มีขอกําหนดที่ไมเปนธรรมใหเกิดความเปนธรรม 
แกคูสัญญาไดอยางเต็มที่ ดังที่ศาลฎีกาไดเคยวินิจฉัยวา การทําสัญญานั้น คูสัญญาจะตกลง
ไดเปรียบกันอยางไรแลวแตความสมัครใจของคูสัญญา ซ่ึงคูสัญญาแตละฝายรักษาผลประโยชน
ของแตละฝายเอง (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 214/2526)  อยางไรก็ตาม หลักเสรีภาพในการทํา
สัญญานี้ ก็มีขอยกเวนตามมาตรา 150 และมาตรา 151 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ที่กําหนดใหสัญญาในบางลักษณะเปนโมฆะได และในการนี้ ก็จะตองพิจารณาวา กรณีสัญญาที่
เปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทําที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์น้ีจะเขาขายขอยกเวน
ตามมาตรา 150 และมาตรา 151 หรือไม  

(1) การเปนโมฆะตามมาตรา 150  
มาตรา 150 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา การใดมี

วัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวิสัย หรือเปนการขัดตอความสงบ
เรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเปนโมฆะ โดยมาตรานี้เปนการจํากัดขอบเขต
เสรีภาพในการทําสัญญาโดยใหอํานาจศาลในการพิจารณาใหสัญญาที่ขัดตอกฎหมาย ความสงบ
เรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเปนโมฆะได 

กรณีการนํามาตรา 150 มาปรับใชกับสัญญาดังกลาวนั้น สัญญาที่จะเปนโมฆะ 
จะตอง (1) เปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย (2) เปนการพนวิสัย หรือ (3) เปนการขัดตอ 
ความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  อยางไรก็ตาม เน่ืองจากในประเทศไทยยัง
ไมมีบทบัญญัติเฉพาะที่กําหนดเกี่ยวกับการทําสัญญาเปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวน
การละเมิดลิขสิทธิ์ ดังในกรณีกฎหมายของตางประเทศ สัญญาดังกลาวจึงไมอาจเปนโมฆะ
เน่ืองจากเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ประกอบการเปนโมฆะดวยเหตุของการพนวิสัย
ก็ไมใชกรณีดังกลาว  ดังน้ัน สัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์น้ี จะสามารถเปนโมฆะตามมาตรา 150 ได เฉพาะกรณีที่เปนการขัดตอความสงบ
เรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเทานั้น  

การขัดตอความสงบเรียบรอยนั้น หมายถึง การกระทําที่กระทบตอความมั่นคง 
ของรัฐ เศรษฐกิจของประเทศ ความสงบสุขในสังคมหรือความมั่นคงของสถาบันครอบครัว   
สวนศีลธรรมอันดีของประชาชน หมายถึง ธรรมเนียมประเพณีของสังคมซึ่งอาจเปลี่ยนแปลงไป
ตามแตละยุคสมัย62 โดยในการพิจารณาวา สัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวน 
การละเมิดลิขสิทธิ์จะเขาขายเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน
หรือไม สามารถพิจารณาเทียบเคียงไดกับกรณีที่ มีการทําขอตกลงหามนําคดีมาสูศาล  
ซ่ึ งศาลฏีกาไดวิ นิจฉัยวาขอตกลงดังกลาวขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน  
(คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1732/2503) เน่ืองจากทั้งสองกรณีเปนการทําสัญญาหามการกระทํา

                                                 
62ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบาย นิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพฯ:สํานักพิมพนิติบรรณาการ,2551), หนา 

23-24. 
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บางอยางที่กฎหมายกําหนดรับรองใหกระทําได  อยางไรก็ตาม หากพิจารณาในเรื่องระดับของ
สิทธิ (degree) กรณีของการทําขอตกลงหามนําคดีมาสูศาลจะเกี่ยวของกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานใน
กระบวนการยุติธรรม ซ่ึงการหามใชสิทธิดังกลาวจะมีความรุนแรงและสงผลกระทบตอสังคม
อยางมาก ในทางกลับกัน แมวาสิทธิในการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์น้ี จะเปนไปเพ่ือ
ประโยชนสาธารณะ แตก็เปนการยากที่กลาววาเปนสิทธิขั้นพ้ืนฐานและเปนสิทธิที่อยูในระดับ
เดียวกับสิทธิขั้นพ้ืนฐานในกระบวนการยุติธรรม  ดังน้ัน การทําสัญญาที่เปนการจํากัด 
หรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไมอาจถือวาเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไมเปนโมฆะตามมาตรา 150  

(2) การเปนโมฆะตามมาตรา 151  
มาตรา 151 ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดวา การใดเปนการ

แตกตางกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถามิใชกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน  การ น้ันไม เปนโมฆะ ” โดยบทบัญญัติ ดั งกล าว เปนการรับรอง 
หลักเสรีภาพในการทําสัญญาดังที่กลาวมาขางตน แตก็ไดกําหนดยกเวนหลักดังกลาววา หากมี
ความแตกตางจากกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  
ก็จะเปนโมฆะ63 ซ่ึงตามแนวคําวินิจฉัยของศาลฎีกา ศาลไดวินิจฉัยใหกฎหมายหลายฉบับ 
เปนกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามบทบัญญัติน้ี 
แตไมเคยมีการวินิจฉัยวากฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีรวมถึง
กฎหมายลิขสิทธิ์ดวยหรือไม  อยางไรก็ตาม ศาลฎีกาไดเคยวินิจฉัยวา กฎหมายซึ่งบัญญัติ 
การกระทําอยางใดเปนความผิดและมีโทษทางอาญาก็ถือวาเปนกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีดวย (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2409/2527) โดยในกรณีน้ีเน่ืองจาก
กฎหมายลิขสิทธิ์ก็เปนกฎหมายที่มีโทษทางอาญาสําหรับการกระทําที่ไมเขาขายขอยกเวน 
การละเมิดลิขสิทธิ์ ก็จะตองพิจารณาวากฎหมายลิขสิทธิ์จะถือวาเปนกฎหมายอันเกี่ยวกับ 
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีดวยหรือไม ซ่ึงในประเด็นนี้ เน่ืองจากกฎมายลิขสิทธิ์ 
เปนการคุมครองสิทธิของเอกชนโดยสวนใหญ แมวาจะมีบทบัญญัติขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์
ที่ เปนการคุมครองประโยชนสาธารณะก็ตาม ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบคําพิพากษาศาลฎีกา 
ที่ 2409/2527 จะเปนกรณีของกฎหมายคุมครองแรงงาน ซ่ึงเปนการคุมครองสิทธิในทางมหาชน
โดยสวนใหญ  ดังน้ัน กฎหมายลิขสิทธิ์จึงไมถือวาเปนกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และในการนี้ สัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวน
การละเมิดลิขสิทธิ์ก็จะไมเปนโมฆะตามมาตรา 151         

 
 
 

                                                 
63ศักดิ์ สนองชาติ. คําอธิบาย นิติกรรมและสัญญา, หนา 72. 
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7.2 กฎหมายลิขสิทธ์ิ  
 ตามแนวทางคําพิพากษาของศาลฎีกา (คดีหมายเลขแดงที่ อ 5210/2547) 

ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เปนเรื่องการคานหรือดุลระหวางสิทธิผูกขาดของเจาของลิขสิทธิ์กับ
ประโยชนสาธารณะ (public interest) โดยสิทธิผูกขาดของเจาของลิขสิทธิ์น้ันจะถูกคานหรือดุล
โดยหลักการเขาถึงซึ่งงานลิขสิทธิ์อันเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ  ดังนั้น สัญญาที่เปนการ
จํากัดหรือยกเวนการกระทําที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์จึงมีผลตอการคานหรือถวงดุล
ดังกลาว  อยางไรก็ตาม ในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ซ่ึงเปนกฎหมายคุมครองลิขสิทธิ์
ที่ ใ ช บั ง คั บ ใ น ป ร ะ เ ท ศ ไ ท ย ใ น ป จ จุ บั น  ยั ง ไ ม มี บ ท บั ญ ญั ติ ที่ กํ า ห น ด ใ ห สั ญญ า 
ที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไมมีผลใชบังคับหรือเปนโมฆะ ดัง
กฎหมายลิขสิทธิ์ของตางประเทศที่ไดทําการศึกษา โดยจากการศึกษากฎหมายของตางประเทศ 
วิธีการแกไขปญหาสัญญาดังกลาว คือ การกําหนดใหขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์มีลักษณะเปน
เชิงบังคับ (mandatory)64 กลาวคือ จะไมมีสัญญาใดที่สามารถมาจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวน
การละเมิดลิขสิทธิ์ได โดยการกําหนดใหสัญญาดังกลาวเปนโมฆะ (void) ซ่ึงการกําหนดไมใหนํา
สัญญามาจํากัดหรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ น้ี จะทําใหสังคมไดรับรูวา
กฎหมายไดใหความสําคัญกับขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ และขอยกเวนดังกลาวก็ไดรับการ
เคารพดวย 

นอกจากนั้น เม่ือมีการกําหนดในกฎหมายลิขสิทธิ์ใหสัญญาที่เปนการจํากัด 
หรือยกเวนการใชขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไมมีผลใชบังคับหรือเปนโมฆะ และตอมามีการทํา
สัญญาดังกลาว สัญญานั้นก็จะเปนโมฆะ เน่ืองจากมีกฎหมายกําหนดหามการกระทําดังกลาว 
ไวอยางชัดเจนโดยการกระทํานิติกรรมโดยมีวัตถุประสงคตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ถือวา
เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายประเภทหนึ่ง ซ่ึงการกระทําที่กฎหมายหามนั้น กฎหมาย
อาจบัญญัติหามการกระทําไวโดยชัดแจง หรือเพียงบัญญัติไววาการกระทําอยางใดเปนความผิด 
ก็ถือไดวาการกระทํานั้นกฎหมายหาม65  
 
8.  บทสรุป  

สัญญาที่เปนการจํากัดหรือยกเวนการกระทําที่เขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์เปน 
ความพยายามจากเจาของลิขสิทธิ์ ในการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน  
ซ่ึงหลักขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์น้ี เปนเรื่องที่มีความสําคัญอยางมาก โดยจะเปนการถวงดุล
ระหวางประโยชนของเจาของลิขสิทธิ์และประโยชนของผูบริโภค  ดังน้ัน เม่ือมีการทําสัญญาเพ่ือ
เปนการจํากัดหรือยกเวนผูบริโภคจากการกระทําที่อาจเขาขายขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์น้ี ก็จะ
มีผลกระทบตอการถวงดุลดังกลาวได ซึ่งจากการศึกษา พบวา หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปน

                                                 
64Intellectual Property Office, The Relationship Between Copyright and Contract Law, p.84. 
65ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบาย นิติกรรมและสัญญา,หนา 23-24. 
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สิ่งสําคัญ แตหลักดังกลาวก็มีขอยกเวนสําหรับการทําสัญญาบางประเภทซึ่งจะมีผลเปนโมฆะ  
อยางไรก็ตาม ในบางประเทศ กฎหมายลิขสิทธิ์ไดมีบทบัญญัติเฉพาะที่กําหนดใหสัญญาดังกลาว
เปนโมฆะ ขณะที่กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทยยังไมมีบทบัญญัติดังกลาว จึงควรที่จะพัฒนา
บทบัญญัติน้ีตอไปในอนาคต  
 


