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บทที่ 4 
 

แนวทางความรับผิดทางแพงของผูใหบริการอินเทอรเนต็ของประเทศไทย 
 
จากอดีตจนถึงปจจุบันประเทศไทยยังไมมีการบัญญัติกฎหมายกําหนดภาระ หนาที่

และความรับผิดของผูใหบริการไวโดยเฉพาะ แตเดิมในการพิจารณาความรับผิดของผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตตอความเสียหายใดๆ ที่เกิดข้ึนจากการใชส่ืออินเทอรเน็ตเปนเคร่ืองมอืจําตองพจิารณา
จากบทบัญญัติกฎหมายทั่วไปที่มีการบัญญัติไวอยูแลวตามแตกรณีที่เกิดข้ึน  

อยางไรก็ตาม ในปจจุบันประเทศไทยไดมีการบัญญัติกฎหมายกําหนดความรับผิด
ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตไวในกฎหมายเฉพาะเร่ืองตามพระราชบัญญัติวาดวยการกระทํา
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.2550 ซึ่งมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 19 กรกฎาคม พ.ศ. 2550 โดย
กฎหมายฉบับนี้ไดบัญญัติความรับผิดของผูใหบริการเครือขายไวในมาตรา 15 ซึ่งบัญญัติวา 

“ผูใหบริการผูใดจงใจสนับสนุนหรือยินยอมใหมีการกระทําความผิดตามมาตรา 14 
ในระบบเครือขายที่อยูในความควบคุมของตน ตองระวางโทษเชนเดียวกับผูกระทําความผิดตาม
มาตรา 14” 

มาตรา 14 บัญญัติวา “ผูใดกระทําความผิดที่ระบุไวดังตอไปนี้ ตองระวางโทษจําคุก
ไมเกินหาป หรือปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

(1) นําเขาสูระบบคอมพิวเตอรซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรปลอมไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 
หรือขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนเท็จ โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนหรือประชาชน 

(2) นําเขาสูระบบคอมพิวเตอรซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนเท็จ โดยประการที่นาจะ
เกิดความเสียหายตอความมั่นคงของประเทศหรือกอใหเกิดความตื่นตระหนกแกประชาชน 

(3) นําเขาสูระบบคอมพิวเตอรซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรใดๆ อันเปนความผิดเกี่ยวกับ
ความมั่นคงแหงราชอาณาจักรหรือความผิดเกี่ยวกับการกอการรายตามประมวลกฎหมายอาญา 

(4) นําเขาสูระบบคอมพิวเตอรซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรใดๆ ที่มีลักษณะอันลามกและ
ขอมูลคอมพิวเตอรนั้นประชาชนทั่วไปอาจเขาถึงได 

(5) เผยแพรหรือสงตอซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรโดยรูอยูแลววาเปนขอมูลคอมพิวเตอร
ตาม (1) (2) (3) หรือ (4)” 

และมาตรา 3 ไดบัญญัติ ใหความหมายของคําวา ผูใหบริการอินเทอรเน็ต วา 
“ผูใหบริการ” หมายความวา 
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(1) ผูใหบริการแกบุคคลอ่ืนในการเขาสูอินเทอรเน็ต หรือใหสามารถติดตอถึงกันโดย
ประการอ่ืน โดยผานทางระบบคอมพิวเตอร ทั้งนี้ ไมวาจะเปนการใหบริการในนามของตนเอง หรือ
ในนามหรือเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน 

(2) ผูใหบริการเก็บรักษาขอมูลคอมพิวเตอรเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน” 
จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.

2550 ไดกําหนดความรับผิดของผูใหบริการประเภทตางๆ ไว ดังตอไปนี้1 
(1) ผูประกอบกิจการโทรคมนาคมไมวาโดยระบบโทรศัพท ระบบดาวเทียม ระบบ                   

วงจรเชา หรือบริการส่ือสารไรสาย 
(2) ผูใหบริการการเขาถึงระบบเครือขายคอมพิวเตอรไมวาโดย Internet ทั้งผานสาย

และไรสาย หรือระบบเครือขายคอมพิวเตอรภายในที่เรียกวา Internet ที่จัดตั้งข้ึนในเฉพาะองคกร
หรือหนวยงาน 

(3) ผูใหบริการเชาระบบคอมพิวเตอรหรือใหเชาบริการโปรแกรมประยุกต (Host 
Service Provider)  

สวนผูใหบริการเก็บรักษาขอมูลคอมพิวเตอรเพื่อประโยชนแกบุคคลอ่ืนตาม (2) นั้น 
ยอมหมายถึง ผูใหบริการขอมูลคอมพิวเตอรผาน Application ตางๆ ที่เรียกวา Content Provider 
เชน ผูใหบริการ Web Board หรือ Web Service เปนตน  

ดังนี้ จึงอาจกลาวไดวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตทั้งประเภทผูใหบริการที่เปนส่ือกลางใน
การสงขอมูล (Transitory Communication) และผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทที่ใหบริการและ
อํานวยความสะดวกในดานเทคนิคและโปรแกรมซอรฟแวร (Service Providers) และผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตประเภทเนื้อหา (Information Providers หรือ Content Provider) ยอมมีความรับผิด
ตามมาตรา 15 ประกอบมาตรา 14 ของพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร  พ.ศ .2550 ไดก็ตอเมื่อเจตนาสนับสนุนหรือใหความยินยอมแกบุคคลอ่ืนใน                  
การกระทําอยางหนึ่งอยางใด ตามมาตรา 14 กลาวคือ 

(1) นําเขาสูระบบคอมพิวเตอรซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรปลอมไมวาทั้งหมดหรือบางสวน 
หรือขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนเท็จ โดยประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนหรือประชาชน 

                                                   
1 พรเพชร วิชติชลชัย, “คําอธิบายพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร พ.ศ. 2550,” <www.doh.go.th/dohweb/law/com-2.pdf.> 
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(2) นําเขาสูระบบคอมพิวเตอรซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนเท็จ โดยประการที่นาจะ
เกิดความเสียหายตอความมั่นคงของประเทศหรือกอใหเกิดความตื่นตระหนกแกประชาชน 

(3) นําเขาสูระบบคอมพิวเตอรซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรใด ๆ อันเปนความผิดเกี่ยวกับ
ความมั่นคงแหงราชอาณาจักรหรือความผิดเกี่ยวกบัการกอการรายตามประมวลกฎหมายอาญา 

(4) นําเขาสูระบบคอมพิวเตอรซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรใด ๆ ที่มีลักษณะอันลามกและ
ขอมูลคอมพิวเตอรนั้นประชาชนทั่วไปอาจเขาถึงได 

(5) เผยแพรหรือสงตอซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรโดยรูอยูแลววาเปนขอมูลคอมพิวเตอร
ตาม (1) (2) (3) หรือ (4) 

เมื่อพิจารณาความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตตามพระราชบัญญัตินี้โดยตลอด
จะเห็นไดวาเปนเพียงการบัญญัติกําหนดความรับผิดในทางอาญาเฉพาะตอลักษณะความผิด 5 
ฐานตามปรากฏในมาตรา 14 เทานั้น ดังนี้ ความรับผิดอันเกิดจากเนื้อหาไมสมควรอ่ืนๆ ไดแก               
ความรับผิดเนื่องจากการเผยแพรเนื้อหาที่ตองหาม เชน เผยแพรส่ิงลามกอนาจาร หรือความรับผิด
เนื่องจากการมีขอมูลที่ไมชอบดวยกฎหมาย เชน การเผยแพรความคิดเห็นที่รุนแรง ซึ่งเปนรูปแบบ
การแสดงออกที่สรางความรูสึกตอตานตอลัทธิทางการเมือง จริยธรรม ศาสนา พระมหากษัติย 
ฯลฯ จึงตกอยูในบังคับของมาตรา 15 ประกอบมาตรา 14 (3) (4) หรือ (5) ของพระราชบัญญัติวา
ดวย การกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.2550 และความรับผิดเนื่องจากเนื้อหาที่
ละเมิดชื่อเสียงของบุคคลอ่ืนเฉพาะในสวนการเผยแพรขอมูลเท็จที่อยูในขายมาตรา 15 ประกอบ
มาตรา 14 (1) หรือ (5) ของพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร             
พ.ศ.2550 ดวย  

อยางไรก็ดี นอกจากพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.
2550 แลวยังไมมีกฎหมายใดที่บัญญัติความรับผิดเกี่ยวกับผูใหบริการไวโดยเฉพาะ ทั้งยังไมปรากฏ
วามีการฟองรองผูใหบริการอินเทอรเน็ตในความเสียหายที่ เกิดจากการละเมิดโดยอาศัย
อินเทอรเน็ตแตอยางใด ดังนี้ ปญหาในเร่ืองความรับผิดทางแพงของผูใหบริการอินเทอรเน็ตแตละ
ประเภทจึงยังคงมีความคลุมเครือและไมแนชัด 
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4.1 ความรับผิดทางแพงของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 
 
แมในประเทศไทยจะเร่ิมมีการบัญญัติกฎหมายกําหนดความหมายและความรับผิด

ของผู ใหบ ริการอินเทอร เน็ตไว โดยเฉพาะดังปรากฏในมาตรา  3 และมาตรา  15 ของ
พระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.2550 แตกฎหมายดังกลาว
มุงเนนกําหนดความรับผิดทางอาญาแกผูใหบริการอินเทอรเน็ตซึ่งไดกระทําการตามมาตรา 14 
เทานั้น สวนในทางแพงแลวยังคงตองพิจารณาความเสียหายและสิทธิในการเรียกรองที่มีตอผู
ใหบริการอินเทอรเน็ตแตละประเภทตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเชนเดิม 

เมื่อยังไมมีกฎหมายบัญญัติกําหนดความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตแตละ
ประเภทไวโดยทั่วไป แนวทางการพิจารณาความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตในความ
เสียหายทางแพงที่เกิดจากส่ืออินเทอรเน็ต ไมวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตจะมีสวนในความรับผิด
โดยตรงหรือโดยออมจึงตองพิจารณาจากกฎหมายที่บัญญัติถึงความรับผิดในเร่ืองนั้นๆ โดยเฉพาะ
ประกอบกับการพิจารณาบทบาทและหนาที่ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทนั้นเปรียบเทยีบกบั
ส่ือแบบดั้งเดิม จึงอาจแบงประเภทของผูใหบริการอินเทอรเน็ตออกไดเปน 3 ประเภท ตามลักษณะ
การใหบริการ ดังนี้  

1. ผูใหบริการเนื้อหา หรือ Information Providers หรือ Content Providers คือ 
เจาของขอมูลขาวสารอิเล็กทรอนิกสที่นํามาเชื่อมโยงกับเครือขายอินเทอรเน็ตเพื่อเผยแพรขอมูล
ขาวสารและใหบริการดานตางๆ แกผูใชบริการอินเทอรเน็ตทั่วไป ผูใหบริการประเภทนี้อาจเรียกได
อีกอยางหนึ่งวา ผูดูแลเว็บไซต หรือ Webmaster  ซึ่งปจจุบันในประเทศไทยมีการกอตั้งสภาวิชาชีพ
ผูดูแลเว็บไทย โดยสภาดังกลาวไมมีสถานะเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย แตกอตั้งจากความสมัครใจ
ของเจาของเว็บไซตที่รวมลงนามกอตั้งข้ึน โดยเจาของเว็บไซตตางๆ จะควบคุมกันเอง มีการออก
กฎเกณฑซึ่งใชบังคับระหวางกันเรียกวา ธรรมนูญสภาวิชาชีพผูดูแลเว็บไซตไทย พ.ศ.25462 

ขอ 3 ธรรมนูญฯ ใหคํานิยามผูประกอบวิชาชีพดูแลเว็บไซตวา หมายถึง เจาของ
เว็บไซต หรือผูที่มีอํานาจสูงสุดในการกําหนดนโยบายและรูปแบบเพื่อการจัดทําเว็บไซต ซึ่งไดจด
ทะเบียนโดเมนเนมกับผูใหบริการจดทะเบียนโดเมนเนม ทั้งนี้ ใหหมายความรวมถึงผูแทนเว็บไซต
และนักพัฒนาเว็บไซตที่เจาของไดลงนามรับรองแลว ดังนี้ จะเห็นไดวาผูใหบริการประเภทนี้เปนผูที่มี
อํานาจในการควบคุม ดูแล บริหาร แกไข เปล่ียนแปลง ปรับปรุง และกําหนดเนื้อหาขอความ หรือ

                                                   
2 http://www.webmaster.or.th/council.com 
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รูปแบบการใหบริการใดๆ ในเว็บไซตไดอยางเต็มที่ (Editorial Control) เชนเดียวกับผูพิมพ 
ผูประพันธ หรือบรรณาธิการ หรือผูเผยแพร (Publisher) ในส่ือแบบดั้งเดิม 

2. ผูใหบริการที่อํานวยความสะดวกในดานเทคนิคและโปรแกรมซอรฟแวร (Software) 
ตางๆ หรือ Service Providers  เชน การใหบริการระบบการจัดเก็บขอมูลชั่วคราว (System 
Caching)  การใหบริการจัดเก็บขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใชบริการกําหนด เชน                      
ผูใหบริการประเภทใหเชาพื้นที่เว็บไซต (Hosting) นอกจากนี้ ยังรวมถึงการใหบริการสืบคนขอมูล 
(Information Location Tool Operator ) เปนการใหบริการคนหาวาขอมูลที่ผูใชบริการตองการอยูใน
เว็บไซตใด มีทั้งระบบอัตโนมัติและระบบที่ผูใชบริการจะตองดูจากรายการ (Catalog) เปนตน ซึ่ง            
ผูใหบริการเหลานี้จะเปนผูใหการสนับสนุนทางดานเทคนิคและโปรแกรม เพื่อวางระบบในการเขาใช 
การสง หรือการจัดเก็บขอมูลในเครือขายอินเทอรเน็ตเทานั้น แตจะไมไดเขาไปเกี่ยวของกับเนื้อหา
หรือขอมูลในระบบเครือขายอินเทอรเน็ตโดยตรง ซึ่งมีลักษณะเทียบไดกับผูจําหนาย (Distributor) 
ในส่ือแบบดั้งเดิม 

3. ผูใหบริการที่เปนส่ือกลางในการสงขอมูล หรือ Transitory Communication  เชน 
Access Providers เปนผูใหบริการการเขาใชเครือขายอินเทอรเน็ต  โดยผูใหบริการจะจัดเตรียม
ชองทาง (Gateway) ในการเชื่อมตอคอมพิวเตอรเขากับเครือขายอินเทอรเน็ต ซึ่งผูใชบริการจะตอง
ซื้อสิทธ ิ(อาจซื้อสิทธิแบบชั่วโมงหรือแบบรายเดือนก็ได) จากนั้นผูใหบริการก็จะให Log in Account 
และ Password ในการเขาใชงานอินเทอรเน็ต ซึ่งจะสามารถทําใหผูใชบริการใชงานในระบบ
เครือขายอินเทอรเน็ตไดทั่วโลก ซึ่งผูใหบริการแบบ Access Providers นี้ มีลักษณะเทียบเคียงไดกับ                
ผูใหบริการโทรศัพท นอกจากนี้ในการใหบริการสงขอมูลทางอินเทอรเน็ตยังตองมีบุคคลอีกกลุมหนึ่ง
ซึ่งเรียกวา Network Providers ทําหนาที่เปนส่ือกลางอํานวยการสงขอมูล ซึ่งโดยหลักแลวผูให
บริการกลุมนี้จะทําหนาที่ในการจัดหาคูสายโทรศัพทสําหรับการเชื่อมตอเครือขายอินเทอรเน็ตซึ่งใน
ประเทศไทย สําหรับส่ือสารภายในประเทศ มีหนวยงานที่ดําเนินการในเร่ืองนี้หลายหนวยงาน เชน 
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย, บริษัท ชินวัตรดาตา จํากัด, บริษัท สามารถเทลคอม จํากัด      
เปนตน และสําหรับการส่ือสารระหวางประเทศ มีการส่ือสารแหงประเทศไทยเปนผูรับผิดชอบหลัก 
เปนตน  
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การพิจารณาความรับผิดตามประเภทของผูใหบริการอินเทอรเน็ตตามกฎหมายไทย มี
ดังนี้ 

 
(ก) มาตรา 423 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
  
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 423 บัญญัติวา  

“ผูใดกลาวหรือไขขาวแพรหลาย ซึ่งขอความอันฝาฝนตอความจริง เปนที่เสียหายแก
ชื่อเสียง หรือเกียรติคุณของบุคคลอ่ืนก็ดี หรือเปนที่เสียหายแกทางทํามาหาได หรือทางเจริญของ
เขาโดยประการอ่ืนก็ด ีทานวาผูนั้นตองใชคาสินไหมทดแทนใหแกเขา เพื่อความเสียหายอยางใดๆ
อันเกิดแกการนั้น แมทั้งตนมิไดรูวาขอความนั้นไมจริงแตหากควรจะรูได  

ผูใดสงสาสนอันตนมิไดรูวาเปนความไมจริง หากตนเองหรือผูรับสาสนมีทางไดเสีย
โดยชอบในการนั้นดวยแลว ทานวาเพียงแตที่สงสาสนเชนนั้น หาทําใหผูนั้นตองรับผิดใชคาสินไหม
ทดแทนไม”  

มาตรา 423 สามารถแยกพิจารณาไดดังนี้3 
1.ผูกระทํา อาจเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได  
2.กลาวหรือไขขาวแพรหลาย 
กลาวหรือไขขาว หมายความถึง การแสดงขอความใดๆ ใหบุคคลที่สามไดทราบจะ

เปนโดยคําพูด รอยเขียน หรือดวยกิริยา และวิธีการอยางอ่ืนใด ก็ตามโดย การกลาว (asserts) คือ 
อาการที่ทําใหมีการไดยิน ไดฟง ลวงรู เขาใจความแตเพียงคร้ังหนึ่งคร้ังเดียว4 หรือ การพูดเอง สวน 
ไขขาว (circulates)  คือ พูดขาวจากคนอ่ืน ซึ่งหมายถึง การไดรับบอกเลามา ทั้งสองประการจะ
เปนการกระทําคร้ังเดียวหรือหลายคร้ังตาม หรือทําโดยวิธีการพูดหรือวิธีการอ่ืนใดก็ตาม ซึ่งทําให

                                                   
3 อํานวย เขียวขํา, “หมิ่นประมาททางแพง:ศึกษาเฉพาะเหตุที่ทําใหไมตองรับผิด,”

(วิทยานพินธมหาบณัฑติ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2538) 
4 เสนีย ปราโมช,ม.ร.ว., ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยพิสดาร (มาตรา 423) 

กลาวหรือไขขาว (ทําใหเสียหายแกชื่อเสียง,เกียรติคณุ,ทางทํามาหาได,ทางเจริญของบคุคลอ่ืน), 
พิมพคร้ังที ่2, (พระนคร :มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2493) 
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ผูอ่ืนเขาใจความหมายของผูกลาวหาหรือไขขาวนั้น โดยจะเปนผูกลาวเอง หรือไขขาวซ้ําหรือ
ทบทวนก็เปนผูกลาวหรือไขขาว ซึ่งจะตองรับผิดโดยแกตัวไมได5  

อนึ่ง คําวา ไขขาว นั้น นักกฎหมายบางทานไดใหความหมายวาเปนการโฆษณา
ขอความใหลวงรูเขาใจความหมายหลายคร้ังตางวาระ และสถานที่กัน มีความหมายทํานอง
เดียวกับการโฆษณาตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 328 6 ซึ่งมีความหมายทํานอง กระจาย
ขาว   

แพรหลาย คือ อาการที่ทําใหขอความนั้นไปสูความเขาใจของคนอ่ืนที่เรียกวา 
เผยแพรขาว การบอกขาวจะตองไปสูบุคคลภายนอกซึ่งไมใชผูบอกขาวและผูเสียหาย และ 
บุคคลภายนอกนี้จะตองไมใชบุคคลที่รวมละเมิดยุยง สงเสริม หรือชวยเหลือ อีกดวย 

บุคคลที่สามไมจําเปนตองเปนบุคคลที่ประสงคจะบอกกลาวขอความนั้น การบอก
กลาวโดยเปดเผย เชน การสงไปรษณียบัตร หรือสงตามทางการที่จะมีคนอ่ืนที่มีสิทธิเปดอาน ถือ
วาคนที่สามทราบแลว และรวมถึงการโฆษณาที่ทําใหปรากฏแกคนอ่ืนไดก็ถือวาคนที่สามไดทราบ
แลวเชนเดียวกัน แตถาเปนการสอดรูสอดเห็นโดยละเมดิ เชนแอบอานจดหมายสวนตัวหรือเอกสาร
ที่เก็บในที่ลับของผูอ่ืนโดยไมมีสิทธ ิเชนนี้บุคคลดังกลาวไมใชบุคคลที่สาม  

นอกจากนี้ การแพรหลายนั้นตองใหบุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สามไดทราบ 
เพียงแตเขียนหรือปดประกาศแลวฉีกทิ้งภายหลังโดยยังไมมีคนอ่ืนเห็น เชนนี้ ไมเปนไขขาว
แพรหลายและยังไมเสียหาย  

ขอความอันฝาฝนความจริง คือ ตองเปนเร่ืองที่ไมเปนความจริง แตผูกลาวหรือไขขาว
จะตองยืนยันวาเปนเร่ืองจริง ไมใชเพียงการคาดคะเน การตัดพอ การขู การลอเลนหรือเร่ืองเล่ือน
ลอย ฯลฯ และ ซึ่งขอความดังกลาวผูฟงหรือผูอานตองเขาใจความหมาย และรูวาพาดพิงถึงใคร 
แตผูฟงหรือผูอานไมจําเปนตองเชื่อ หรือ รูจักกับผูที่ถูกกลาวถึงก็ได นอกจากนี้ ขอความที่กลาวถึง

                                                   
5 เชน คําพพิากษาฎีกาที ่1310/2500 จําเลยลงขอความหมิน่ประมาทโจทกใน

หนังสือพมิพทีจ่ําเลยเปนบรรณาธิการจะแกตัววาขอความที่ลงพิมพมีคนสงมาจําเลย จึงลงไปไม
ตองรับผิดชอบนัน้ไมได เปนตน 

6 พจน ปุษปาคม, คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, 
พิมพคร้ังที ่2, (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศกึษากฎหมายแหงเนติบณัฑติยสภา, 2525),                 
น. 359. 
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ในมาตรานี้มิไดจํากัดอยูเฉพาะตัวอักษรจากการเขียน แตรวมถึงการกระทําในรูปแบบใดๆ อัน
สามารถส่ือความหมายได 

ตองทําใหเสียหายแกชื่อเสียง เกียรติคุณ ทางทํามาหาได หรือทางเจริญของบุคคล
อ่ืน โดยศาลจะพิจารณาจากความรูสึกของวิญูชนทั่วไปในสังคมที่ไดยินหรือไดอานเร่ืองดังกลาว 
มีความรูสึกหรือประเมินฐานะของผูถูกกลาวถึงลดต่ําลงไป 

3.บุคคลผูถูกหมิ่นประมาท 
4.ตองมีองคประกอบภายใน คือ ความชั่ว 
รูหรือควรจะรูไดวาไมจริง มาตรา 423 นี้ ไมจํากัดวาตองจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

แมไมตั้งใจทําใหเสียหายตอชื่อเสียง ถาไดกระทําโดยรูสํานึกก็ถือวากระทําละเมิดโดยหมิ่น
ประมาทแลวก็ตองรับผิด เพราะในกรณีของการกลาวนั้น ผูกลาวอาจรูไดวาเร่ืองที่ตนกลาวจริง
หรือไม แตกรณีของการไขขาว ที่มีการกระจายตอๆกันไป จนผูกลาวอาจไมรูวาเร่ืองดังกลาวจริง
หรือไม แตกฎหมายก็บัญญัติใหตองรับผิด 

สวนควรจะรูหรือไม อยูที่พฤติการณและเนื้อความของขาว ถาตนมิไดมีสวนไดเสีย 
ไมเปนประโยชนตอหมูคณะหรือประชาชน ไมตองเอาขาวนั้นมาเผยแพรหรือกรณีเร่ืองสวนตัวโดย
แทก็เชนกัน เมื่อเอาเร่ืองของคนอ่ืนมากลาวหรือไขขาว ก็ถือวาควรรู เมื่อเร่ืองนั้นไมเปนความจริงก็
ตองรับผิด 7  

เมื่อพิจารณาหลักเกณฑความรับผิดตามมาตรา 423 ประกอบลักษณะการใหบริการ
ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตแตละประเภท เห็นวาความรับผิดตามมาตรา 423 เกิดจากการกลาว
หรือไขขาวแพรหลายซึ่งขอความโดยขอความที่กลาวหรือไขขาวนี้ตามตัวบทตนรางภาษาอังกฤษ
ใชคําวา fact8 ซึ่งหมายถึงขอเท็จจริงใดๆก็ได ทั้งการกลาวหรือไขขาวก็มิไดจํากัดวิธีการวาตอง
กระทําดวยวิธีใดโดยเฉพาะเจาะจงเพียงแตไดกลาว(แสดงใหปรากฏความหมายดวยตนเอง) หรือ
ไขขาว(แสดงใหปรากฏความหมายซึ่งขอเท็จจริงจากบุคคลอ่ืน) ก็เพียงพอ และเนื่องจากการ
ใหบริการอินเทอรเน็ตมีลักษณะเปนการใหบริการในการติดตอส่ือสารและเผยแพรขอมูล ขอความ 
ขาวสารอีกประเภทหนึ่งอยูแลว ดังนี้ แมผูใหบริการอินเทอรเน็ตจะมไิดเปนผูนําเขาสูระบบซึ่งขอมลู

                                                   
7 ประจกัษ พทุธสิมบตั,ิ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมดิและ

จัดการงานนอกส่ัง, (กรุงเทพมหานคร: ศรีสมบัติการพิมพ, 2538), น.162. 
8 Draft Code on Obligation Book 1-2 AC 15/17 Revision in October 1995 

(2468) เอกสารเย็บเลมในหองสมดุสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีการ 
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ที่กอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืนดวยตนเองทําใหไมถูกพิจารณาในลักษณะของผูกลาว แต
โดยลักษณะการใหบริการอาจถือเปนการไขขาวได สวนผูใหบริการอินเทอรเน็ตจะตองรับผิดตาม
มาตรา 423 นี้หรือไมขอแยกพิจารณาตามประเภทของการใหบริการ ดังนี้  
 - กรณีของผูใหบริการที่ดําเนินการในสวนเนื้อหา หรือ Content Providers ซึ่งเปน
ผูจัดทํา หรือคัดเลือกขอมูลที่จะเผยแพร ถือวาบุคคลดังกลาวจึงมีอํานาจในการคัดเลือก ควบคุม
ตรวจสอบเนื้อหา (Editorial Control) หากปรากฏวาผูใหบริการประเภทนี้ปลอยใหมีการเผยแพร
ขอความที่กอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืน ทั้งที่ตนไดทราบขอความนั้นแลว ดังนี้ อาจถือไดวา
ผูใหบริการเปนผู ไขขาวแพรหลายซึ่งขอความตามมาตรา 423 จึงตองรับผิดตามมาตรานี้
เชนเดียวกับผูพิมพ ผูประพันธ หรือบรรณาธิการ หรือผูเผยแพร (Publisher) ในส่ือแบบดั้งเดิม 
 - ผูใหบริการที่ เปนส่ือกลางในการสงขอมูล หรือ Transitory Communication 
Providers ซึ่งทําหนาที่เปนผูเชื่อมตอทางการส่ือสารในเครือขายอินเทอรเน็ต (Network Providers) 
หรือใหบริการการบริการเขาใชงาน (Access Providers) ผูใหบริการกลุมนี้ไมไดมีสวนเขาไปดูแล 
ตรวจสอบเนื้อหาซึ่งตนมีหนาที่ เพียงการขนสงขอมูลที่อยูในรูปกระแสไฟฟาไปยังผู รับเพื่อ
ประมวลผลและเขาใชบริการ ผูใหบริการประเภทนี้จึงยอมมิอาจทราบถึงเนื้อหาของขอมูลหรือ
ขอความนั้นได  ผูใหบริการที่เปนส่ือกลางในการสงขอมูลนี้จึงไมตองรับผิดเพราะการขนสงขอมูล
ตามมาตรา 423 
 - ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทอํานวยความสะดวกในดานเทคนิคและโปรแกรม
ซอรฟแวร  หรือ Service Providers เปนผูใหความสะดวกและดูแลดานเทคนิคเปนหลักและในบาง
กรณีผูใหบริการประเภทนี้มีอํานาจในการกําจัด ลบทิ้ง ซึ่งขอความที่อยูในขอบเขตการใหบริการ
ของตน หากปรากฏวามีขอความที่กอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืนและผูใหบริการไดรูหรือควร
รูถึงขอความดังกลาวแลวแตยังคงเพิกเฉย ไมดําเนินการใดๆ กับขอความหรือขอมูลนั้น แมกรณี
เชนนี ้ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทนี้จะมิไดเปนผูนําเขามาในระบบซึ่งขอความดังกลาวเอง แต
การปลอยใหมีการเผยแพรขอความนั้นออกไปโดยรูสํานึกถึงการมีอยูและผลที่อาจเกิดข้ึนแลว ดังนี้ 
ก็ยอมถือไดวาผูใหบริการไดไขขาวใหแพรหลายแลว ผูใหบริการยอมตองรับผิดในความเสียหายที่
เกิดข้ึนตามมาตรา 423 เวนแตการไขขาวดังกลาวจะเขาขอยกเวนไมตองรับผิดหรือมีเอกสิทธิ์ เชน  

(ก) ขอยกเวนเพราะมีทางไดเสียโดยชอบในการสงสาสน 
 - ตองเปนการสงขาวสารระหวางผูสงสารกับผูรับขาวสารโดยเฉพาะ กลาวคือ 

เปนการสงขาวสารระหวางกันเอง ไมใชฝากบอกไปยังอีกคนหนึ่งอันเปนการกลาวตอบุคคลที่สาม 
และมิใชกลาวหรือไขขาวแพรหลายแกบุคคลทั่วไป 
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 - ผูสงสารมิไดรูวาขอความที่สงไปนั้นเปนความไมจริง แมไมรูเพราะความ
ประมาทเลินเลอ ก็ตาม ซึ่งเปนขอยกเวนหลักทั่วไป ตามมาตรา 420 

 - ผูสงขาวและผูรับขาวสารมีสวนไดเสียโดยชอบในการสงขาวสารนั้น ไมจํากัด
เฉพาะเร่ืองทรัพยสินอาจเปนเร่ืองความประพฤต ิความเกี่ยวของเปนสวนตัวในระหวางผูที่ประกอบ
ธุรกิจดวยกันเพื่อเปนขอมูลในการทําสัญญา ฯลฯ  

(ข) ขอยกเวนเพราะมีเอกสิทธิ์ในการกลาวหรือไขขาว  
 - หลักเกณฑทั่วไปของละเมิด ตามมาตรา 420 คือ ตองกระทําโดยผิดกฎหมาย 

จึงตองพิจารณากฎหมายอ่ืนที่ใหอํานาจทําได รวมถึงกฎหมายทั่วไปในเร่ืองเอกสิทธิ์ดวย ซึ่งเอก
สิทธิ์นี ้ม ี2 แบบ คือ เอกสิทธิ์เด็ดขาด ซึ่งไมตองพิจารณาถึงความสุจริต และเอกสิทธิ์ไมเด็ดขาด 
ถาไมสุจริตอาจตองรับผิดตามมาตรา 421 ได 

เอกสิทธิ์เด็ดขาด ไดแก เอกสิทธิ์ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540(ซึ่งไดถูกยกเลิกไปแลวเมื่อวันที่  เชน มาตรา 157 ,มาตรา 158 , มาตรา 249 เปนตน และ
เอกสิทธิ์ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 331  

เอกสิทธิ์ ไม เด็ดขาด  ไดแก  ตามประมวลกฎหมายอาญา  มาตรา  329 และ
พระราชบัญญัติการพิมพ พ.ศ.2484 ซึ่งบัญญัติวา  

“หนังสือพิมพใดโฆษณาเร่ืองเกี่ยวแกบุคคลใด คลาดเคล่ือนจากความจริง และ
อาจจะเกิดความเสียหายแกบุคคลนั้น  บุคคลนั้นอาจแจงเปนหนังสือขอใหบรรณาธิการ
หนังสือพิมพนั้นแกเอง หรือลงพิมพหนังสือ หนังสือซึ่งแกหรือปฏิเสธเร่ืองนั้น การแกหรือการลง
พิมพหนังสือซึ่งแกหรือปฏิเสธเร่ืองที่วานี้จะตองพิมพในฉบับที่จะออกโฆษณาตอไปจากเวลาที่
ไดรับคําขอดังกลาวแลวหรือฉบับที่ถัดไป 

เมื่อไดแกหรือพิมพหนังสือซึ่งแกหรือปฏิเสธเร่ืองที่วานี้โดยถูกตองแลว สิทธิในการ
ฟองของบุคคลผูขอแกทั้งทางแพงและทางอาญาเปนอันระงับลง” เปนตน 

อยางไรก็ดี ความรับผิดตามมาตรานี ้มุงเนนคุมครองความเสียหายแกชื่อเสียง หรือ
เกียรติคุณ หรือทางทํามาหาได หรือทางเจริญโดยประการอ่ืนเทานั้น ดังนี้ ความเสียหายอ่ืนๆทีอ่าจ
เกิดข้ึนจึงคงตองพิจารณาในบทบัญญัติสวนอ่ืนตอไป 
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(ข) มาตรา 420 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 บัญญัติวา  
“ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแก

ชีวิต ก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวา             
ผูนั้นทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 

การกระทําละเมิดกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนตามมาตรา 420 นั้น เร่ิมที่
ผูกระทําจะตองไดกระทําโดยผิดกฎหมายกอน ซึ่งการกระทําผิดกฎหมายนี้หมายความถึงทั้งกรณี
ที่มีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดแจงวาเปนความผิด เชน มีกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืนๆ ที่มี
โทษทางอาญาบัญญัติไววาการกระทํานั้นเปนความผิด และรวมถึงกรณีที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไว
อยางชัดเจนวาเปนความผิด แตเปนการกระทําผิดตอหนาที่ที่จะตองปฏิบัติหรือเคารพโดยไมมี
อํานาจที่จะกระทํา ดังนี้ในการพิจารณาประเด็นตามมาตรานี้จึงขอแยกออกเปน 2 สวน คือ 

 
(1)  ความรับผิดทั่วไป  

 เปนการพิจารณาความรับผิดมาตรา 420 ตามหลักเกณฑในมาตรานี้แตประการ
เดียว ไมไดพิจารณาประกอบกฎหมายพิเศษอ่ืนๆดวย 

ตามมาตรา 420 มีหลักเกณฑความรับผิดที่สําคัญ ไดแก  
(1) การกระทําโดยผิดกฎหมาย หมายความถึงทั้งกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไวอยาง

ชัดแจงวาเปนความผิด เชน มีกฎหมายอาญาหรือกฎหมายอ่ืนๆ ที่มีโทษทางอาญาบัญญัติไววา             
การกระทํานั้นเปนความผิด และรวมถึงกรณีที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดเจนวาเปนความผิด 
แตเปนการกระทําผิดตอหนาที่ที่จะตองปฏิบัติหรือเคารพโดยไมมีอํานาจที่จะกระทํา  

 (2) จงใจหรือประมาทเลินเลอ  
การกระทําโดยจงใจ หมายถึง การกระทําโดยรูสํานึกถึงผลเสียหายที่จะเกิดจากการ

กระทําของตน แตไมตองถึงข้ันมีเจตนาประสงคตอผลหรือเล็งเห็นผลเชนเจตนา 
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การกระทําโดยสุจริต เขาใจผิดในขอเท็จจริง ก็ถือไมไดวาเปนการกระทําใหเสียหาย
โดยจงใจ สวนจะประมาทหรือไมยอมแลวแตพฤติการณ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 865/2496) แต
ถาไดกระทําโดยมีเหตุสมควรก็ไมเปนละเมิด9 

สวนประมาทเลินเลอ หมายถึงไมจงใจ แตไมใชความระมัดระวังตามสมควรที่จะใช
รวมลักษณะที่บุคคลผูมีความระมัดระวังจะไมกระทําดวย โดยตองเปรียบเทียบกับบุคคลที่มีความ
ระมัดระวังตามพฤติการณและตามฐานะในสังคมเชนเดียวกันกับผูทําความเสียหาย10 

(3) เสียหายแกสิทธิของบุคคลอ่ืนนี้ หมายความถึงทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล 
และความเสียหายที่เกิดนี้จะตองเปนความเสียหายตามกฎหมายคือมีกฎหมายรองรับสิทธิที่มี               
ความแนนอนซึ่งอาจเปนความเสียหายที่เปนตัวเงินและมิใชตัวเงินก็ได ทั้งยังรวมถึงความเสียหาย
ตอผลที่จะเกิดในอนาคตดวย และเปนความเสียหายตอสิทธิของบุคคลอ่ืน 

โดยสรุป ความรับผิดตามมาตรา 420 จึงตองเร่ิมตนจากที่กระทําการอันมิชอบดวย
กฎหมายกอน เมื่อพิจารณาตามประเด็นปญหาพบวา  

- กรณีของผูใหบริการที่ดําเนินการในสวนเนื้อหา หรือ Content Providers ซึ่งเปน
ผูจัดทํา หรือคัดเลือกขอมูลที่จะเผยแพร บุคคลดังกลาวมีอํานาจในการคัดเลือก ควบคุมตรวจสอบ
เนื้อหา (Editorial Control) จึงยอมตองรับผิดตอเนื้อหาเชนการกระทําของผูพิมพ ผูประพันธ หรือ
บรรณาธิการ หรือผูเผยแพร (Publisher) ในส่ือแบบดั้งเดิม 

- กรณีผูใหบริการที่เปนส่ือกลางในการสงขอมูล หรือ Transitory Communication 
Providers ซึ่งทําหนาที่เปนผูเชื่อมตอทางการส่ือสารในเครือขายอินเทอรเน็ต (Network Providers) 
หรือใหบริการการบริการเขาใชงาน (Access Providers) ผูใหบริการกลุมนี้ไมไดมีสวนเขาไปดูแล 
ตรวจสอบเนื้อหาซึ่งตนมีหนาที่เพียงการขนสงขอมูลที่อยูในรูปกระแสไฟฟา ผูใหบริการประเภทนี้
จึงยอมมิอาจทราบถึงเนื้อหาของขอมูลหรือขอความดังกลาวได  ผูใหบริการที่เปนส่ือกลางในการสง
ขอมูลนี้จึงไมตองรับผิดการกระทําโดยไมรูและไมอาจรูนั้น 

- กรณีผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทอํานวยความสะดวกในดานเทคนิคและ
โปรแกรมซอรฟแวร  หรือ Service Providers เปนผูใหความสะดวกและดูแลดานเทคนิคเปนหลัก

                                                   
9 ศักดิ์ สนองชาติ, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, พิมพคร้ังที ่7, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2539). 
10 ไพจิตร ปุญญพันธ,”กฎหมายเปรียบเทียบกับประมวลกฎหมายนานาประเทศ,” 

วารสารนิติศาสตร, เลมที ่3 (2521): 481.  
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และในบางกรณีผูใหบริการประเภทนี้มีอํานาจในการกําจัด ลบทิ้ง ซึ่งขอมูลที่อยูในขอบเขตการ
ใหบริการของตน หากปรากฏวามีขอมูลที่กอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืนและผูใหบริการไดรู
หรือควรรูถึงขอมูลดังกลาวแลวแตยังคงเพิกเฉย ไมดําเนินการใดๆ กับขอมูลนั้นและทําใหเกิด
ความเสียหายตอบุคคล หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งวาเพียงแตการเพิกเฉยนั้นจะถือไดหรือไมวามี
การกระทําละเมิดเกิดข้ึนแลวหรือไม 

ความหมายของการกระทําตามมาตรา 420 มีลักษณะในทํานองเดียวกับความหมาย
ของการกระทําในสวนอาญา คืออาจแบงไดเปน 2 สวน ไดแก การกระทําในความหมายปกติคือ              
การเคล่ือนไหวรางกายโดยรูสํานึก และการงดเวนที่จะตองกระทําเพื่อปองกันผลซึ่งผูกระทํามี
หนาที่ที่จะตองปองกัน ซึ่งหนาที่ตองปองกันผลมิใหเกิดข้ึนไดแก11  

(1) หนาที่ที่เกิดจากการที่กฎหมายบัญญัติไวโดยตรง เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที ่
1614/2506, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3266 - 3267/2535, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 526/2534  เปนตน 

(2) หนาที่ตามระเบียบปฏิบัติ  ในหนาที่การงานตางๆ  ตองมีตําแหนงซึ่ งตอง
รับผิดชอบงานในหนาที่ งานใดมีระเบียบหรือคําส่ังกําหนดใหปฏิบัติอยางใด ผูปฏิบัติมีหนาที่ตอง
ทําใหเปนไปตามระเบียบหรือคําส่ังที่มีไว หากละเลยเสียหรือปฏิบัตินอกเหนือทําใหเขาเสียหาย
เปนการทําละเมิด หนาที่นี้รวมถึงหนาที่ในการควบคุมดูแลการปฏิบัติงานของผูอ่ืน เปนหนาที่ของ
ผูบังคับบัญชาซึ่งมีหนาที่ตองระมัดระวังมิใหเกิดความเสียหายจากการที่ผูใตบังคับบัญชา            
ปฏิบัติดวย  

(3) หนาที่เกิดจากสัญญา  
(4) หนาที่อันเกิดจากความสัมพันธตามพฤติการณอยางอ่ืน เชน นาย ก. เดินทางมา

จากตางจังหวัดมาอาศัยบานนาย ข. ชั่วคราว นาย ข. ไปทํางานปลอยใหนาย ก. อยูบานแลว นาย 
ก. ออกนอกบานไปโดยไมปดประตู เปนเหตุใหคนรายเขามาลักทรัพยในบาน กรณีเชนนี้นาย ก. 
ตองรับผิดในฐานละเมิดดวย หรือชวยคนตกน้ําไดแลวแตปลอยทิ้งเสียระหวางทางเขาฝงทําใหเขา
ถึงแกความตาย หรือจูงคนตาบอดขามถนนแตปลอยทิ้งไวกลางถนนทําใหรถชนคนตาบอด หรือ
จางเด็กอายุ 10 ขวบ ทําความสะอาดบาน ทํางานอยู 4 - 5 ชั่วโมง แลวยังใหเด็กปนหนาตางข้ึนไป
เช็ดกระจก เด็กหมดแรงจึงปลอยมือหลุดจากขอบหนาตางตกลงมาบาดเจ็บ ผูจางตองรับผิดชอบ
เพราะมีหนาที่ระมัดระวังตอเด็กนั้น  

                                                   
11 เพิ่งอาง, น.12-20. 
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ตามที่กลาวมาเปนเร่ืองมีหนาที่ตองปฏิบัติแลวไมปฏิบัติ หรือละเลยเปนเหตุใหเกิด
ความเสียหายนั้น แตกรณีไมมีหนาที่ตองปฏิบัติ แมจะมีความเสียหายเกิดข้ึนก็ไมเปนละเมิด 

ดังนั้น  เมื่อพิจารณาในสวนความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท                   
Service Providers จะเห็นไดวา ส่ิงที่ตองพิจารณาก็คือการเพิกเฉยนั้นจะถือเปนการละเวนหนาที่
และมีผลเทากับเปนการ กระทํา ในความหมายของการกอละเมิด ตามมาตรา 420 หรือไม กลาว
อีกนัยหนึ่งคือการพิจารณาวา การกําจัด ลบทิ้ง ซึ่งขอความหรือขอมูลดังกลาวเปนหนาที่ซึ่ง                
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตจะตองกระทําเพื่อปองกันไมใหเกิดผลหรือไม 

ความเห็นในเร่ืองการกําจัด ลบทิ้ง ขอความหรือขอมูลอันไมชอบเปนหนาที่ซึ่ง                 
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตหรือไมนั้น นักกฎหมายสวนใหญมีความเห็นวา เมื่อพิจารณาถึงหนาที่ของ            
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตแลวพบวา ไมมีกฎหมายกําหนดหนาที่ของผูใหบริการอินเทอรเน็ต12  ใน
การตรวจสอบดูแลและดําเนินการใดๆ ไมใหขอมูลที่ไมเหมาะสมหรือผิดกฎหมายของผูใชบริการ
เขามาเผยแพรในการใหบริการของผูใหบริการอินเทอรเน็ต เชนนี้ ยอมเปนกรณีที่เขาไมมีหนาที่ที่
จะตองกระทําเพื่อปองกันผลการกระทําความผิดที่กําลังจะเกิดข้ึนบนอินเทอรเน็ต แมเขาจะไมได
ใชมาตรการใดๆและคงปลอยใหผูใชบริการนําขอความหรือขอมูลอันไมชอบเผยแพรในบริการที่อยู
ในความดูแลของตน  นอกจากนี้ หากพิจารณาในแงสัญญาที่ผูบริการอินเทอรเน็ตประเภท 
Service Providers นี้มีอยู ก็ปรากฏเพียงหนาที่ในการอํานวยความสะดวกแกลูกคาของตนในการ
ใชบริการเทานั้น13  

อยางไรก็ตาม ความเห็นดังกลาวนั้น เปนการพิจารณาในแงความรับผิดทางอาญาใน
การงดเวนหนาที่ที่จะตองกระทําเพื่อปองกันผลซึ่งถือเทากับเปนการกระทําอยางหนึ่งตามนัย      
มาตรา 59 แหงประมวลกฎหมายอาญา อนึ่ง มีขอสังเกตวา เราควรถือเกณฑการกระทําในทาง

                                                   
12 ปกปอง ศรีสนิท, “หมิ่นประมาททางอินเทอรเน็ต”, บทบณัฑติย, 56: 5 (ธันวาคม 

2543): 34-35. และดู ปกรณ  ยิ่งวรการ, “ปญหากฎหมายเกี่ยวกบัการกระทําความผิดตอชื่อเสียง
โดยใชส่ืออินเทอรเน็ต,” (วิทยานพินธมหาบณัฑติ คณะนติศิาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2547), น.92.  

13 สาวิตรี สุขศรี, ”ภาระหนาที่และความรับผิดทางอาญาของผูใหบริการอินเทอรเน็ต: 
ศึกษาเฉพาะการเผยแพรภาพลามกและการหมิ่นประมาทบนเครือขายอินเทอรเน็ต,” (วิทยานิพนธ
มหาบณัฑติ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น.144. 
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อาญามาพิจารณาความรับผิดในทางละเมิดซึ่งเปนเ ร่ืองทางแพงดวยหรือไม  ในเ ร่ืองนี้
ศาสตราจารย ดร.จี๊ด เศรษฐบุตร ไดใหความเห็นที่นาสนใจวา  

หากพิเคราะหความมุงหมายของกฎหมายอาญาแลว ถือหลักวาเมื่อไมมีกฎหมาย
ยอมไมมีการลงโทษ ตองแปลถอยคําในกฎหมายที่จะนําไปลงโทษโดยจํากัด  ซึ่งเมื่อนํามา
พิจารณาในเร่ืองความรับผิดทางละเมิด จะเห็นไดวาใชบังคับกับหลักนี้ไมได เพราะไมใชปญหาที่
จะหาคนมาลงโทษ หากแตเปนปญหาเพียงหาคนมาใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายเทานั้น 
การตีความจึงขยายความได จะไปตัดบทเอางายๆ วา กฎหมายไมไดกลาวไวในเร่ืองละเวนกระทํา 
ฉะนั้นจึงไมตองรับผิด จึงดูไมถูกแท14   

ในสวนความเห็นของผูเขียนนั้น เห็นดวยกับแนวความคิดที่ใหตีความหนาที่ในการ
กระทําเพื่อปองกันผลอันกอใหเกิดความรับผิดในทางละเมิดกวางกวาความรับผิดในทางอาญา 
เพราะแมบอเกิดแนวความคิดเร่ืองความรับผิดทางละเมิดในยุคแรกจะเกิดจากแนวคิดในทาง
อาญา แตเมื่อมีการปรับเปล่ียนโครงสรางแนวความคิดและวัตถุประสงควา ความรับผิดในทาง
ละเมิดเปนเร่ืองชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูที่ไดรับความเสียหาย อันเปนเร่ืองทางแพง การ
พจิารณาแนวทางในการวินิจฉัยถอยคําจึงไมควรยึดตามกฎหมายอาญาที่ตองตีความโดยเครงครัด 
เพราะเปนเร่ืองที่มุงแตจะเอาผูกระทําผิดมาลงโทษ การพิจารณาวาการเคล่ือนไหวหรือการไม
เคล่ือนไหวแบบใดบางที่จะถือเปนการกระทําในทางละเมิดจึงควรมีขอบเขตที่กวางกวากฎหมาย
อาญา อันรวมถึงการพิจารณาหนาที่ที่จะตองกระทําเพื่อปองกันผล จึงไมควรจํากัดวาตองเปน
หนาที่ที่มีการบัญญัติไวเปนกฎหมายโดยเฉพาะหรือหนาที่ที่มีการยอมรับวาถือเปนการกระทํา
ในทางอาญาเปนบรรทัดฐานเทานั้น  

ดังนี้ ผูเขียนจึงเห็นวา แมไมมีกฎหมายบัญญัติหนาที่ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่
จะตองกระทําการใดๆ เพื่อปองกันไมใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนไวอยางชัดเจน แตมิได
หมายความวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมมีหนาที่ที่จะตองรับผิดชอบตอผูอ่ืนเสียทีเดียว เพราะบาง
กรณีที่ผูใหบริการและผูที่ไดรับความเสียหายอาจมีความสัมพันธอันเกิดจากพฤติการณอยางอ่ืน  
จนทําใหเกิดหนาที่ที่ตองรับผิดตอผูที่ไดรับความเสียหายได  สวนกรณีใดบางที่จะถือวามี
ความสัมพันธอันเกิดจากพฤติการณอยางอ่ืน จะตองพิจารณาจากหนาที่และลักษณะการ
ใหบริการ ตลอดจนพฤติการณแวดลอมอ่ืนๆ ประกอบ  โดยอาจแบงแยกการพิจารณา ดังนี้ 

                                                   
14 จี๊ด เศรษฐบตุร, หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด, (กรุงเทพมหานคร: โครงการ

ตําราและเอกสารประกอบการสอนคณะนติิศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2539), น.129. 
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(1) กรณีที่ผูใหบริการ อาจรูหรือควรรู ถึงขอความหรือขอมูลอันมิชอบ กอน มีการ
เผยแพร และไดปลอยใหมีการเผยแพรขอความหรือขอมูลที่มิชอบซึ่งอยูในความดูแลของตน และ
กอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืน ถือวามีความสัมพันธอันเกิดจากพฤติการณอยางอ่ืนหรือไม 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวา ผูใหบริการมีหนาที่ในการตรวจสอบขอความหรือขอมูลของตนกอนปลอย
ใหมีการเผยแพรหรือไม เชนนี้จะตองพิจารณาถึงความสัมพันธระหวางผูใหบริการและผูที่ไดรับ
ความเสียหายที่มีอยูกอนมีการเผยแพรนั้นวา  ผู ใหบริการและผูที่ได รับความเสียหายมี
ความสัมพันธกันอยางไร และอาจถือไดหรือไมวาความสัมพันธเชนนั้นเปนความสัมพันธอันเกิด
จากพฤติการณอยางอ่ืน  

การพิจารณาวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตและผูที่ไดรับความเสียหายมีความสัมพันธอัน
เกิดจากพฤติการณอยางอ่ืนหรือไม จําตองพิจารณาจากหนาที่และลักษณะการใหบริการของ            
ผูใหบริการประเภท Service Providers แตละแบบ ดังนี้ 

- กรณีผู ใหบริการแบบที่ ใหบริการระบบการจัดเก็บขอมูลชั่วคราว (System 
Caching) มีหนาที่ดําเนินการใดๆ ใหผูใชบริการสามารถเรียกดูขอมูลที่เคยมีการเรียกใชมากอน 
สามารถใชงานไดรวดเร็วข้ึนในการใชงานคร้ังตอไป หรือผูใหบริการเชาพื้นที่ในเซิรฟเวอร (server) ใน
การจัดเก็บขอมูลในระบบหรือเครือขายตามที่ผูใหบริการประเภทเนื้อหา (Information Providers 
หรือ Content Provider) กําหนด หรือที่เรียกอีกอยางวา Web Hosting เพื่อใหเว็บไซตดังกลาว
สามารถรองรับปริมาณการใชงานและจัดเก็บขอมูลใหมากข้ึนได  อันเปนการลดอัตราการ error ของ
การเขาใชงานในเว็บไซตนั้นในปริมาณมากพรอมๆ กัน เปนตน ดังนี้ จะเห็นไดวาหนาที่ที่สําคัญของ
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทนี้สวนใหญ คือ หนาที่ในการใหบริการอํานวยความสะดวกในดาน
เทคนิคแกผูใหบริการประเภทเนื้อหาซึ่งเปนคูสัญญาของตนโดยตรง ผูใหบริการประเภท Service 
Providers แบบ Caching หรือ Hosting จึงตองรับผิดชอบตอความผิดพลาดและเสียหายอันเกิดแก
การใหบริการที่ตนผูกพันตามสัญญาแกคูสัญญาโดยตรงของตนเทานั้น แตบุคคลทั่วไปซึ่งมิไดเปน
คูสัญญาของตน  ผูใหบริการยอมไมมีหนาที่หรือความสัมพันธใดๆ ดวย ประกอบกับยังไมมีกฎหมาย
บัญญัติใหเปนหนาที่ของผูใหบริการในการตรวจสอบขอความหรือขอมูลกอนมีการเผยแพร                    
ผูใหบริการจึงไมมีหนาที่ในการตรวจสอบขอความหรือขอมูลทั้งหลายกอนมีการเผยแพรเพื่อปองกัน
ความเสียหายของผูอ่ืน นอกจากนี้ แมการจะมีการเผยแพรขอความหรือขอมูลอันมิชอบออกไปแลว 
และทําใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืน หากผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมไดรูหรือควรรู ก็ยังไมอาจถือ
ไดวามีความสัมพันธอันเกิดจากพฤติการณใดๆ เกิดข้ึนระหวางผูใหบริการและผูที่ไดรับความ
เสียหาย ดังนี้ ผูใหบริการแบบ Caching หรือ Hosting จึงไมมีหนาที่ตองตรวจสอบขอความหรือ
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ขอมูลที่มิชอบกอนการเผยแพร  และแมมีการเผยแพรขอความหรือขอมูลอันไมชอบแลว หาก                    
ผูใหบริการไมไดรูหรือควรรู  ก็ไมตองรับผิดตอผูที่ไดรับความเสียหาย เพราะถือวาหนาที่ในการ
กระทําเพื่อปองกันผลความเสียหายของผูไดรับความเสียหายยังไมเกิด 

- กรณีผูใหบริการประเภท Service Providers แบบ Information Location Tool  
Operator  ซึ่งใหบริการในการสืบคนขอมูลขาวสารใดๆ  ไมวาในรูปแบบขอความ รูปภาพ เสียงหรือ
ภาพเคล่ือนไหวตางๆ ที่มีปรากฎอยูในอินเทอรเน็ต ในเว็บไซตตางๆ โดยระบบจะระบุวา ขอมูลที่
ตองการคนหาหรือขอมูลที่เกี่ยวของกับขอมูลที่ตองการคนหาปรากฏอยูเว็บไซตใดบาง  และ
สามารถเขาถึงขอมูลดังกลาวอยางไร แมผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทนี้จะมีการติดตอสัมพันธ
กับผูใชบริการโดยตรงคลายกับผูใหบริการประเภท Information Providers หรือ Content Providers 
แตสวนใหญจะไมมีขอมูลหรือเนื้อหาที่ผูใชตองการในเว็บไซตของตนเอง (เวนแตผูใหบริการบางราย
ที่จัดใหมีระบบจัดเก็บขอมูลชั่วคราว   (System Caching) ที่จะคัดลอกขอมูลจากเว็บไซตเดิมมาไว
ในเว็บไซตของตนตางหาก ซึ่งสวนใหญจะดําเนินการโดยระบบจัดเก็บอัตโนมัติซึ่งผูใหบริการไมไดรู
ถึงเนื้อหาขอมูลที่มีการจัดเก็บกอนหรือไม) เชนนี้ ผูใหบริการแบบ Information Location Tool  
Operator  จึงเปนเพียงเคร่ืองมือใหผูใชบริการสามารถหาขอมูลที่ตองการไดโดยผานบริการสืบคน
ของตน (Link) เทานั้น ผูใหบริการแบบ Information Location Tool  Operator  จึงไมมีความสัมพันธใด
กับผูที่ไดรับความเสียหายจนทําใหเกิดหนาที่ในการปองกันเพื่อไมใหเกิดความเสียหายกับบุคคล
ทั่วไป ประกอบกับยังไมมกีารบัญญัติกฎหมายที่กําหนดใหมีการตรวจสอบขอความหรือขอมูลกอน
ใหบริการ  ดังนี้ ผูใหบริการแบบ Information Location Tool  Operator ยอมไมมีหนาที่ในการ
กระทําเพื่อปองกันผลความเสียหายของผูไดรับความเสียหายเมื่อตนไมไดรูหรือควรรูถึงการณ
ดังกลาว การเพิกเฉยของผูใหบริการแบบ Information Location Tool  Operator จึงยังไมอาจถือวา
มีการกระทําเกิดข้ึนแลวได และผูใหบริการแบบ Information Location Tool  Operator จึงไมตองรับ
ผิดตอความเสียหายตอผูที่ไดรับความเสียหาย 

(2) กรณีที่ผูใหบริการ ไดรูหรือควรรู ถึงขอความหรือขอมูลอันมิชอบ หลัง มีการ
เผยแพรขอความหรือขอมูลที่อยูในความดูแลของตน และกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืน ถือ
วามีความสัมพันธอันเกิดจากพฤติการณอยางอ่ืน  จนทําใหเกิดหนาที่ที่ตองรับผิดตอผูที่ไดรับ
ความเสียหายแลวหรือไม 

กรณีที่ผูใหบริการประเภท Service Providers ในรูปแบบตางๆ ที่ไดกลาวมาขางตน 
หากไดรูหรือควรรูถึงขอความหรือขอมูลแลว แตยังคงเพิกเฉยไมดําเนินการใดๆ เพื่อไมใหปรากฏซึ่ง
ขอความหรือขอมูลที่มิชอบนั้น คงเปนกรณีที่ตองพิจารณาแยกตางหากจากประเด็นขางตน  เพราะ
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จริงอยูวาหากพิจารณาตามความสัมพันธระหวางผูใหบริการอินเทอร เน็ตประเภท Service 
Providers กับผูใชบริการนั้น   ไมมีความสัมพันธอยางเฉพาะเจาะจง  ไมวาโดยสัญญาหรือกฎหมาย 
แตกรณีที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท Service Providers รูหรือควรรูถึงการกระทําผิดที่เกิดข้ึน
ในการดูแล และควบคุมของตน และตนมีอํานาจในการกําจัด ลบทิ้ง แตเพิกเฉยไมดําเนินการ
ดังกลาว ถือวาหนาที่ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท Service Providers ไดเกิดข้ึนแลว ณ เวลา
ที่ตนรูหรือควรรูวามีขอความหรือขอมูลอันมิชอบอยู (การรูหรือควรรู อาจเกิดข้ึนโดยการที่ผูที่ไดรับ
ความเสียหายหรือบุคคลอ่ืนไดแจงใหผูใหบริการที่จัดเก็บขอความนั้นทราบ หรืออาจเกิดจากการที่
ผูใหบริการไดใชเคร่ืองมือตรวจสอบและพบขอความดังกลาวเอง) โดยหนาที่ดังกลาวถือเปนหนาที่
อันเกิดจากความสัมพันธตามพฤติการณอยางอ่ืน15 กลาวคือ แมโดยสัญญาหรือกฎหมาย             
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมมีหนาที่ที่จะตองดูแล ตรวจสอบและรับผิดชอบตอผูใชบริการ
อินเทอรเน็ตโดยเฉพาะเจาะจง แตเมื่อเกิดพฤติการณที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตรูหรือควรรูถึง
ขอความหรือขอมูลอันมิชอบ และผูใหบริการไมดําเนินการกําจัด หรือลบขอความที่หมิ่นประมาท
ตอผูที่ไดรับความเสียหายที่อยูในความดูแลของตน ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท Service 
Providers ซึ่งมีฐานะเปรียบเทียบไดกับผูเผยแพรข้ันที่สองหรือผูจําหนาย (Distributor) ซึ่งเปนผูมี
หนาที่ในการใหบริการจําหนายขอมูลผานระบบอินเทอรเน็ตแกประชาชน  จึงยอมตองมีความ
รับผิดชอบตอผลการดําเนินการดังกลาวเชนเดียวกับผูจําหนาย (Distributor)  เมื่อปรากฏความผิด
และความเสียหายซึ่งอยูในความดูแลของตนและอยูในอํานาจที่จะสามารถกระทําการเพื่อใหความ
เดือดรอนหรือเสียหายนั้นส้ินไปไดแตไมกระทํายอมถือไดวา ระหวางผูใหบริการอินเทอรเน็ต
ประเภท Service Providers และผูที่ไดรับความเสียหายมีความสัมพันธระหวางกันเกิดข้ึนแลว 
โดยผลของพฤติการณการรูหรือควรรูในฐานะเชนเดียวกันกับความรับผิดของส่ือแบบดั้งเดิม  

อยางไรก็ดี แมผูเขียนจะเห็นวา กรณีที่ผูใหบริการ ไดรูหรือควรรู ถึงขอความหรือ
ขอมูลอันมิชอบหลังที่มีการเผยแพรขอความหรือขอมูลที่อยูในความดูแลของตน และกอใหเกิด
ความเสียหายตอบุคคลอ่ืน จะไดถือวามีความสัมพันธอันเกิดจากพฤติการณอยางอ่ืนจนทําใหเกิด
หนาที่ที่ตองรับผิดตอผูที่ไดรับความเสียหายแลว แตหนาที่ดังกลาวยังคงไดรับการโตแยงจากนัก
กฎหมายหลายทานวาเปนเพียงหนาที่ตามศีลธรรมเล่ือนลอย16 ประกอบกับกรณีตามปญหายังไม
เคยมีการนําคดีข้ึนสูศาล ทําใหปญหาดังกลาวยังคงไมมีความชัดเจน 

                                                   
15 ประจกัษ พทุธสิมบตัิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น. 164. 
16 สาวิตรี สุขศรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 13, น. 148. 
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 (2) ความรับผิดตามกฎหมายพิเศษ  
 เปนการพิจารณาความรับผิดมาตรา 420 ประกอบกฎหมายพิเศษอ่ืนๆ 

 (2.1) พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ .ศ .2537 และรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  
(ฉบับที่…)  พ.ศ. ... 

ปจจุบันไดมีการยกรางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  (ฉบับที่ …) พ.ศ.... โดยเพิ่ม
บทบัญญัติในมาตรา 32/2 วา 

มาตรา 32/2 การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืน โดยผูใหบริการ หาก             
ผูใหบริการไมไดเปนผูควบคุม ริเร่ิม หรือส่ังการใหมีการกระทําดังกลาว มิใหถือวาเปนการละเมิด
ลิขสิทธิ์  

คําวา “ผูใหบริการ” หมายความวา  
1. ผูใหบริการสงผาน หรือเชื่อมตอขอมูลเพื่อการส่ือสารผานระบบดิจิตอล ระหวาง

จุดที่กําหนดโดยผูใชงาน โดยมิไดเปล่ียนแปลงเนื้อหาของขอมูลที่ผูใชรับหรือสง 
2. ผูใหบริการแกบุคคลทั่วไปในการเขาสูอินเทอรเน็ต หรือผูอํานวยความสะดวกโดย

ประการอ่ืนในการเขาถึงบริการอินเทอรเน็ต  
หลักเกณฑและเงื่อนไขการกระทําที่ไมถือวาเปนการละเมดิลิขสิทธิ์ตามวรรคหนึ่ง ให

เปนไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง” 
การเพิ่มบทบัญญัติตามมาตรานี้มุงใหความคุมครองแกผูใหบริการระบบ (Network 

Providers) และผูใหบริการการเขาสูอินเทอรเน็ต (Access Providers) โดยไมตองรับผิดตอ                          
ความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ที่มีการสงผาน เก็บ หรือเก็บไวชั่วคราวบนเครือขาย
ของตน ตอเมื่อผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวแลว เปนการ
กําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตไวในลักษณะทํานองเดียวกันกับ DCMA 
ของประเทศสหรัฐอเมริกา แตเมื่อพระราชบัญญัติดังกลาวยังมิไดมีการประกาศใช การพิจารณา             
ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตในสวนความรับผิดในความเสียหายจากการละเมิด
ทรัพยสินทางปญญานั้นตองพิจารณาตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ซึ่งกฎหมายเหลานี้
มิไดมีการบัญญัติความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตโดยตรง จึงตองพิจารณาตามลักษณะ
ของการละเมิดลิขสิทธิ์โดยทั่วไปที่บัญญัติไวในมาตรา 27 - 31 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์                  
พ.ศ.2537 ซึ่งอาจแบงประเด็นในการพิจารณาไดดังนี้  

 
 



 
 

  

87 

(1) ความรับผิดในสวนผูใหบริการประเภทเนื้อหา (Content Providers)  
ผูใหบริการประเภทนี้อยูในฐานะของผูจัดทํา คัดเลือกขอมูลที่จะเผยแพรนั้นเองจึงไม

มีปญหาในแงของการพิจารณาความรับผิดเพราะถือวาเปนการเขาไปมีสวนในการกระทําผิด
โดยตรง โดยลักษณะของการใหบริการผูใหบริการประเภทนี้จึงจะถูกพิจารณาในฐานะตัวการหรือ
ผูสนับสนุนในการกระทําผิดอยางชัดเจน จึงตองรับผิดในฐานะผูละเมดิลิขสิทธิ์โดยตรงรวมกบัผูกอ
ละเมิดดวย 

(2) ความ รับ ผิดของผู ใหบริการที่ เปน ส่ือกลางในการส งข อมู ล  (Transitory 
Communication)  

เนื่องจากผูใหบริการประเภทนี้ทําหนาที่เปนผูเชื่อมตอทางการส่ือสารในเครือขาย
อินเทอรเน็ต (Network Providers) และการเขาใชงานในระบบอินเทอรเน็ต (Access Providers) 
ผูใหบริการกลุมนี้จึงไมไดมีสวนเขาไปดูแล ตรวจสอบเนื้อหาของส่ือทํานองเดียวกับการใหบริการ
โทรศัพท ซึ่งถือเปน Common Carrier จึงไมมีสวนเกี่ยวของกับการละเมิดลิขสิทธิ์ การดําเนินการ
ใหบริการจึงไมมีลักษณะตองตามมาตรา 27 - 31 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ที่จะถือ
เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดแตอยางใด  

(3) ความรับผิดของผูใหบริการประเภท Service Providers 
เนื่องจากผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท Service Providers เปนผูใหความสะดวก

และดูแลดานเทคนิคเปนหลัก ซึ่งมีลักษณะเทียบไดกับผูจําหนายหรือผูเผยแพรข้ันที ่2 ของส่ือแบบ
ดั้งเดิม แมไมไดกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรง  แตเมื่อผูใหบริการประเภทนีไ้ดรูหรือควรรูถึงการ
มีอยูของขอมูลอันละเมิดลิขสิทธิ์ซึ่งตนมีอํานาจในการกําจัด ลบทิ้ง ขอมูลดังกลาวได แตกลับ
เพิกเฉย ไมดําเนินการใดๆ กับขอมูลดังกลาวที่อยูในความดูแลของตน ทําใหเกิดการละเมิดลิขสิทธิ์
ของบุคคลอ่ืน  กรณีเชนนี้จึงเกิดปญหาวา  ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทนี้ตองรับผิดในการ
ละเมิดลิขสิทธิ์นั้นดวยหรือไม  

การกระทําใดจะถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไมนั้น มีการบัญญัติไวในตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์พ.ศ.2537 มาตรา 27-31 ซึ่งอาจแบงลักษณะของการละเมิดลิขสิทธิ์ออก
ไดเปน 2 สวน17 คือ 

                                                   
17 นิวัฒน  มีลาภ, กฎหมายลิขสิทธิ ์กฎหมายเคร่ืองหมายการคา และกฎหมาย

สิทธิบัตร, พิมพคร้ังที ่5, (กรุงเทพมหานคร: บริษัท รุงศิลปการพิมพ, 2532), น. 60. 
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1.การละเมิดโดยตรง หรือการละเมิดข้ันตน (Primary Infringement)18 หมายความ
ถึงกรณีที่ผูถูกกลาวหาวาละเมิดลิขสิทธิ์ เปนผูกระทําการอยางหนึ่งอยางใดอันกฎหมายถือเปน            
การละเมิดดวยตนเอง เชน การทําซ้ํา ดัดแปลง หรือเผยแพรตอสาธารณะ ซึ่งบัญญัติอยูใน                
มาตรา 27 - 30 พระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์พ.ศ.2537 

เมื่อพิจารณาจากประเด็นตามปญหา เนื่องจากผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท 
Service Providers ไมไดกระทําการละเมิดลิขสิทธิ์ตอผูเปนเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์โดยตรง แต
เปนกรณีที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตเพียงแตพบการเผยแพรงานอันละเมิดลิขสิทธิ์แลวเพิกเฉยไม
กระทําการใดๆเพื่อกําจัด ลบทิ้ง ขอมูลอันเกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์นั้นออก และยังคงปลอยใหมี
การเผยแพรงานดังกลาวตอไปเทานั้น จึงไมอาจถือไดวาละเมิดลิขสิทธิ์ตามลักษณะที่บัญญัติอยู
ในมาตรา 27, 28, 29 และ 30  ได ดังนี้ ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท Service Providers จึงไม
ตองรับผิดตามมาตรา 27, 28, 29 และ 30 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์พ.ศ.2537  

2.การละเมิดโดยออมหรือการละเมิดข้ันรอง(Secondary Infringement) หมายถึง 
การกระทําที่สืบเนื่องมาจากการละเมดิลิขสิทธิ์ชั้นตนและมลัีกษณะเปนการสงเสริมใหงานทีล่ะเมดิ
ลิขสิทธิ์มกีารแพรหลายออกไป กฎหมายจงึกําหนดใหการกระทาํเหลานี้เปนการละเมดิลิขสิทธิด์วย
เพื่อจะใหเปนกลไกตัดชองทางการนํางานที่ละเมิดลิขสิทธิ์ออกแพรหลายตอไป19 และเพื่อลงโทษ
บุคคลผูกระทําการอันเปนการสงเสริมหรือกอใหเกิดแรงจูงใจใหมีการละเมิดลิขสิทธิ์โดยตรงเพราะ
ถาไมมีผลประโยชนใดๆ มาเปนส่ิงลอใจ คงไมมีบุคคลใดอยากกระทําละเมิดแกงานอันมีลิขสิทธิ์
ของคนอ่ืน20 ซึ่งการละเมิดลิขสิทธิ์ข้ันรองนี้บัญญัติอยูในมาตรา 3121 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์           
พ.ศ.2537  

                                                   
18 วัส ติงสมิตร, ลิขสิทธิ์ : ตัวบทพรอมขอสังเกต เรียงมาตราและคําพิพากษาศาล

ฎีกา, พิมพคร้ังที ่5, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณาการ, 2546), น. 27. 
19 ธัชชัย ศุภผลชัยศิริ, กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมดวยพระราชบญัญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.

2537, (กรุงเทพมหานคร: สํานกัพมิพนติิบรรณาการ, 2544), น. 210-211. 
20 ไชยยศ เหมะรัชตะ, คําอธบิายกฎหมายลิขสิทธิ์, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ       

นิติธรรม, 2541), น. 77. 
21 มาตรา 31 บัญญัติวา ผูใดรูอยูแลวหรือมเีหตุอันควรรูวางานใดไดทําข้ึนโดยละเมดิ

ลิขสิทธิ์ของผูอ่ืน กระทําอยางใดอยางหนึ่งแกงานนั้นเพื่อหากําไร ใหถือวาผูนั้นกระทําการละเมิด
ลิขสิทธิ์ ถาไดกระทําดังตอไปนี ้
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องคประกอบของการกระทําอันจะถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 31 นี้มี
หลักเกณฑที่สําคัญอยูสองประการคือ ประการแรก คือ ความรูหรือควรรูของผูกระทําวางานใดได
ทําข้ึนโดยละเมิดลิขสิทธิ์ของผูอ่ืน และประการที่สอง คือ ความมุงหมายเพื่อหากําไรจากการ
กระทํานั้น22ซึ่งโดยทั่วไปการกระทําละเมิดโดยทางออมมักจะเปนการกระทําในทางการคา เชน 
การที่พอคาขายหนังสือที่พิมพโดยละเมิดลิขสิทธิ์ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3977/2534) เปนตน 

เมื่อพิจารณาลักษณะการกระทําของผูใหบริการประเภท Service Providers แลว 
เห็นวาแมผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรูหรือควรรูวาขอมูลที่อยูในขอบเขตการใหบริการของตนนั้น
เปนขอมูลละเมิดลิขสิทธิ ์และเพิกเฉย ไมดําเนินการใดๆ กับขอมูลดังกลาว ปลอยใหมีการเผยแพร
ขอมูลนั้นตอสาธารณะตอไป ตามมาตรา 31 (2) แตเมื่อการเผยแพรตอสาธารณะดังกลาว                   
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท Service Providers มิไดกระทําเพื่อหากําไรแตอยางใด เพราะการ
เผยแพรดังกลาวเปนเพียงการดําเนินการใหบริการตามปกติ ซึ่งผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท 
Service Providers มีหนาที่ใหความสะดวกหรือใหบริการทางดานเทคนิคอยูแลว เชน ผูใหบริการ
ประเภท Service Providers แบบใหเชาพื้นที่เก็บขอมูล (Hosting) ยอมมีหนาที่ใหเชาพื้นที่สําหรับ
เก็บขอมูลใดๆ ของผูเปนเจาของเว็บไซตอยูแลว การที่เจาของเว็บไซตซึ่งใชบริการเชาพื้นที่จัดเก็บ
ขอมูลจากผูใหบริการแบบใหเชาพื้นที่เก็บขอมูล (Hosting) ปลอยใหผูใชบริการเว็บไซตจัดเก็บและ
แลกเปล่ียนขอมูลใดๆ ที่ละเมิดลิขสิทธิ์ผานเว็บไซตนั้น แมจะเปนผลใหผูเปนเจาของเว็บไซตได
ประโยชนหรือผลกําไรจากการใหบริการภายในเว็บไซตของตนมากมายเพยีงใด  แตก็ไมมผีลตอผล
กําไรของผูใหบริการประเภท Service Providers เพราะรายไดของผูใหบริการประเภทนี้ไดรับจาก  
ผูเปนเจาของเว็บไซต  ซึ่งเปนเงินจํานวนแนนอน  ไมวาผูเปดเว็บไซตไดกําไรเพิ่มข้ึนหรือลดลง จึง
ไมมีผลตอคาเชาพื้นที่ที่มีการจายเปนคราวๆ ในจํานวนที่แนนอน ซึ่งตางกับพอคาขายหนังสือที่อยู
ในฐานะผูจําหนายเชนเดียวกับผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท Service Providers ที่รูอยูแลวหรือ
มีเหตุอันควรรูวาหนังสือที่ตนขายนั้นละเมิดลิขสิทธิ์เพราะหากพอคาขายหนังสือไดมาก พอคายอม
ไดกําไรจากยอดของการขายที่เพิ่มสูงข้ึนดวย (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3977/2534) ดังนี้ แมการที่

                                                                                                                                                  
(1) ขาย มไีวเพื่อขาย เสนอขาย ใหเชา เสนอใหเชา ใหเชาซื้อ หรือเสนอใหเชาซื้อ 
(2) เผยแพรตอสาธารณชน 
(3) แจกจายในลักษณะที่อาจกอใหเกิดความเสียหายแกเจาของลิขสิทธิ์ 
(4) นําเขาหรือส่ังเขามาในราชอาณาจักร 
22 ธชัชยั ศุภผลชัยศิริ, อางแลว เชิงอรรถที ่19, น. 211. 
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ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรูหรือควรรูวา ขอมูลที่อยูในขอบเขตการใหบริการของตนนั้นเปนขอมูล
ละเมิดลิขสิทธิ์ และเพิกเฉย ไมดําเนินการใดๆ กับขอมูลดังกลาวซึ่งเปนการสงเสริมใหงานอันมี
ลิขสิทธิ์แพรหลายออกไป แตเมื่อการเผยแพรดังกลาวไมไดกระทําเพื่อหากําไร จึงไมตองดวย                 
มาตรา 31 (2) แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์พ.ศ.2537  

ดังนี้ ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท Service Providers จึงไมตองรับผิดในการ
ละเมิดลิขสิทธิ์โดยอาศัยส่ืออินเทอรเน็ตที่อยูในขอบเขตการใหบริการของตนตามพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 และนําไปสูการจัดทํารางพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ …) พ.ศ... ซึ่งบัญญัติ
ถึงการกระทําผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตไวโดยเฉพาะในเวลาตอมา  

(2.2) พระราชบัญญัติส่ิงพิมพ พ.ศ.2484 
ปญหาที่นาสนใจอีกประการหนึ่ง คือ จะนําเอาพระราชบัญญัติส่ิงพิมพ พ.ศ.2484 

นํามาปรับใชกับกรณีความรับผิดทางแพงของผูใหบริการอินเทอรเน็ตประกอบกับมาตรา 420 ใน
สวนวาเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายเกิดข้ึนแลวหรือไม ซึ่งเมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติส่ิงพิมพ 
พ.ศ.2484 มาตรา 4 ใหคํานิยามของส่ิงพิมพวา หมายความวา สมุด แผนกระดาษหรือวัตถุใดๆ ที่
พิมพข้ึนรวมตลอด ทั้งบทเพลง แผนที่ แผนผัง แผนภาพ ภาพวาด ภาพระบายสี ใบประกาศ
แผนเสียง หรือส่ิงอ่ืนใดอันมีลักษณะเชนเดียวกัน ดังนี้ โดยสรุปส่ิงพิมพจึงหมายถึง สมุด 
แผนกระดาษ หรือวัตถุใด ๆ ก็ตามที่มีการพิมพข้ึน  โดยส่ิงที่พิมพนั้นอาจเปนบทเพลง แผนที ่
แผนผัง แผนภาพ ภาพวาด ภาพระบายสี ใบประกาศแผนเสียง ส่ิงอ่ืนใดอันมีลักษณะเชนเดียวกัน 
โดยนัยของความหมายส่ิงพิมพตามมาตรา 4 นี้ จึงมุงเนนไปที่ส่ิงซึ่งเปนวัตถุที่สามารถจับตองได
เทานั้น (hard copy) ไมครอบคลุมถึงส่ิงพิมพที่อยูในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกส นอกจากนี้ เมื่อ
พิจารณากฎหมายดังกลาวแลวจะมีบทบัญญัติควบคุมการออกส่ิงพิมพในลักษณะเปนวัตถุที่จับ
ตองได เชน การยึดส่ิงพิมพและแมพิมพตามมาตรา 9 หรือการออกคําส่ังใหงดใชเคร่ืองพิมพตาม
มาตรา 21 นอกจากนี้ กฎหมายดังกลาวยังไดกําหนดโทษในทางอาญาไว ซึ่งหากตีความกฎหมาย
ใหครอบคลุมไปถึงส่ิงพิมพที่อยูในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกสแลว อาจขัดตอหลักในกฎหมาย
อาญาที่จะตองชัดเจนและแนนอน ประกอบกับเมื่อพิจารณาเจตนารมณในชวงเวลาที่มีการออก
กฎหมายฉบับนี้ แนวคิดเร่ืองการควบคุมและจัดการกับเทคโนโลยีคอมพิวเตอรและเครือขาย
อินเทอรเน็ตยังไมปรากฎ  จึงสันนิษฐานไดวาผูรางกฎหมายนาจะไมมีความมุงหมายใหกฎหมาย
ฉบับนี้ครอบคลุมถึงการกระทําความผิดทางอินเทอร เน็ตดวย  ดวยเหตุนี้  จึงไมอาจนํา
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พระราชบัญญัติการพิมพมาปรับใชกับการกระทําผิดทางอินเทอรเน็ตได23 ดังนี้ ไมวาในหลักเกณฑ
ในมาตรา 41 ซึ่งกําหนดยกเวนความรับผิดกรณีของผูพิมพ ผูโฆษณาและบรรณาธิการ ที่โฆษณา
เร่ืองเกี่ยวกับบคุคลคลาดเคลื่อนจากความจริงและเกิดความเสียหายแกบคุคลนั้น แตไดมกีารแกไข
หลังจากมีการแจงเปนหนังสือจากผูที่ไดรับความเสียหายแลว ทําใหสิทธิในการฟองคดีทั้งทางแพง
และอาญาระงับ หรือมาตรา 48 ซึ่งวางหลักขอยกเวนในเร่ืองตัวการกรณีโฆษณาส่ิงพิมพอ่ืน
นอกเหนือจากหนังสือพิมพ มีขอความเปนการหมิ่นประมาทผูอ่ืน ซึ่งโดยหลักผูที่ตองรับผิดในฐานะ
ตัวการคือ ผูประพันธ  ซึ่งตั้งใจใหลงโฆษณาบทประพันธนั้น แตถามีกรณีที่ผูประพันธไมตองรับผิด
หรือไมไดตัวผูประพันธแลว ผูพมิพบทประพนัธตองรับผิดในฐานะเปนตัวการ โดยไมจําตองวินิจฉัย
หลักในเร่ืองตัวการ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 อีก เพราะเปนกรณีที่มีกฎหมาย
เฉพาะบัญญัติไวอยูแลว24 เมื่อถือวาส่ิงพิมพตามมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติการพิมพ พ.ศ.
2484 ไมไดมีความหมายรวมถึงส่ิงที่อยูในรูปของขอมูลอิเล็กทรอนิกส จึงเปนผลใหไมอาจนําหลัก
ขอยกเวนของทั้งสองมาตราที่ไดกลาวมาขางตนปรับใชได  

อยางไรก็ดี แมไมสามารถนําหลักเกณฑในพระราชบัญญัติการพิมพมาใชไดโดยตรง 
แตหลักการในเร่ืองผูประพันธ ผูพิมพ บรรณาธิการ ตามพระราชบัญญัติการพิมพ พ.ศ.2484 นั้นก็
อาจถูกหยิบยกมาใชโดยเทียบเคียงใชกับความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตบางประเภทได 
โดยถือวาเปนหลักกฎหมายใกลเคียงยิ่ง ตามมาตรา 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ใน
การพิจารณาความเชื่อมโยงของบุคคลตางๆ ที่เกี่ยวของในการเผยแพรได ตราบที่ยังไมมีกฎหมาย
เฉพาะใชบังคับ แตไมอาจนํามาใชไดโดยตรงในความหมายส่ิงพิมพดวยเหตุดังประการที่ไดกลาว
มาขางตนนั่นเอง 

 
(ค) มาตรา 432 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
 

กรณีผูใชบริการไดมีการเผยแพรขอความหรือขอมูลอันไมชอบดวยกฎหมายและ
กอใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนโดยการอาศัยส่ืออินเทอรเน็ตนั้น  แมผูใหบริการอินเทอรเน็ตจะไมได
เปนกระทําโดยตรง  แตก็มิอาจกลาวไดวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมไดเกี่ยวของชัดเจนนัก เนื่องจาก
ในหลายกรณีผูใหบริการเขาไปมีสวนรูเห็นในการกระทําละเมิด ไมวาโดยจัดเก็บ  เผยแพร  สงตอ

                                                   
23สาวิตรี สุขศรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 13, น. 132.  
24หมายเหตทุายคําพิพากษาศาลฎีกาที ่3/2542  
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หรือทําใหดวยประการใดๆ ใหปรากฏซึ่งขอความหรือขอมูลที่ไมชอบนั้น เปนผลใหการกระทําผิดของ
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตบรรลุผลและกอใหเกิดความเสียหายตอผูอ่ืนข้ึน ดังนั้น จึงเกิดปญหาวาผูให
บริการอินเทอรเน็ตจะตองเขามารับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนดวยหรือไม เนื่องจากผูใหบริการแต
ละประเภทมีบทบาทและหนาที่ที่แตกตางกันออกไป ดวยเหตุนี้ ในการพิจารณาความรับผิดของ               
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตจึงขอจําแนกการวินิจฉัยดังนี้ 

- กรณีของผูใหบริการที่ดําเนินการในสวนเนื้อหา หรือ Content Providers ซึ่งอยูใน
ฐานะของผูจัดทํา คัดเลือกขอมูลที่จะเผยแพรมีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบเนื้อหา (Editorial 
Control) เชนเดียวกับผูพิมพ ผูประพันธ หรือบรรณาธิการ หรือผูเผยแพร (Publisher) ในส่ือแบบ
ดั้งเดิมนั้น ไมมีปญหาในแงของการพิจารณาความรับผิดเพราะบุคคลดังกลาวเปนผูจัดทําเนื้อหา
และเผยแพรขอมูลดังกลาวเอง  จึงตองรับผิดเชนเดียวกับกรณีความรับผิดของผูพิมพ ผูประพันธ 
หรือบรรณาธิการ ที่ตองรับผิดรวมกับผูกอละเมิดในฐานะผูกระทําละเมิดรวม (ในกรณีที่ผูใหบริการ
และผูใชบริการรวมกันทําละเมิดโดยทั้งผูใหบริการและผูใชบริการรูเห็นการกระทําซึ่งกันและกัน                   
ผูใหบริการและผูใชบริการตองรวมรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  มาตรา 432 หากเปนกรณีตางคนตางทําตองพิจารณาตามมาตรา 420 และหากเกิด
ความเสียหายที่แยกจากกันไมไดก็ตองรับผิดอยางลูกหนี้รวมในการกระทําละเมิดของตนเอง)  

- ผูใหบริการที่ เปนส่ือกลางในการสงขอมูล หรือ Transitory Communication 
Providers ซึ่งทําหนาที่เปนผูเชื่อมตอทางการส่ือสารในเครือขายอินเทอรเน็ต (Network Providers) 
ผูใหบริการกลุมนี้ไมไดมีสวนเขาไปดูแล ตรวจสอบเนื้อหาของส่ือทํานองเดียวกับการใหบริการ
โทรศัพทนั่นเอง หลายประเทศทั่วโลกจึงมีความเห็นในแนวทางเดียวกันวา ผูใหบริการกลุมนี้มี
ฐานะเปนเพียงผูขนสงสาธารณะ (Common Carrier) โดยหลักแลวไมควรตองเขามารับผิดในการ
กระทําละเมิดของผูกอละเมิดหากผูใหบริการประเภทนีไ้มไดเปนผูสง ไมไดกําหนดผูรับการสงและ
ไมไดกําหนดหรือแกไขขาวสารในการสงหรือมีสวนรวมในการกอความเสียหาย 

- ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทอํานวยความสะดวกในดานเทคนิคและโปรแกรม
ซอรฟแวร  หรือ Service Providers เปนผูใหความสะดวกและดูแลดานเทคนิคเปนหลักและในบาง
กรณีผูใหบริการประเภทนี้มีอํานาจในการกําจัด ลบทิ้ง ซึ่งขอความหรือขอมูลทั้งหลายที่อยูใน
ขอบเขตการใหบริการของตน หากปรากฏวามีขอความหรือขอมูลอันไมชอบและกอใหเกิดความ
เสียหายแกบุคคลอ่ืนอยูในความดูแลของตน ซึ่งผูใหบริการไดรูหรือควรรูถึงขอความหรือขอมูล
ดังกลาวแลวแตยังคงเพิกเฉย ไมดําเนินการใดๆ กับขอความหรือขอมูลนั้น กรณีเชนนี้ ผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตประเภทนี้ตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนแกบุคคลอ่ืนหรือไม หรือกลาวอีกนยัหนึง่
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คือจะถือไดหรือไมวาการเพิกเฉยของผูใหบริการอินเทอรเน็ตถือวาไดมีการกระทําละเมิดแลว เพื่อ
ประโยชนในการพิจารณาขอแยกประเด็นการพิจารณาตามบทบัญญัติที่เกี่ยวของที่สําคัญซึ่งอาจ
นํามาปรับใชในกรณีการพิจารณาความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทนี้ได  2 กรณี 
กลาวคือ  

แมการเพิกเฉยไมกําจัด ลบทิ้ง ซึ่งขอความหรือขอมูลที่ไมชอบดวยกฎหมายซึ่งอยูใน
ขอบเขตการใหบริการของตนจะกอใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอ่ืน แตบุคคลจะตองรับผิดใน
ละเมิดตอเมื่อตนไดกระทําการดังกลาว  เวนแตกฎหมายบัญญัติใหตองรับผิดเนื่องจากการกระทํา
ของบุคคลอ่ืนไวโดยเฉพาะ โดยบุคคลดังกลาวจะตองเปนบุคคลที่ตนมีความสัมพันธเกี่ยวกับการ
งานหรือมีหนาที่ควบคุมดูแลหรือมีสวนในการกระทําผิด ดังที่บัญญัติอยูในมาตรา 425 - 432 แหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งบทบัญญัติที่เกี่ยวของและเห็นวานาจะสามารถนํามาใชใน
การพิจารณาความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต คือกรณีตามมาตรา 432 ซึ่งบัญญัติวา 

“ถาบุคคลหลายคนกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนโดยรวมกันทําละเมิด ทานวา
บุคคลเหลานี้จะตองรวมกันรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายนั้น ความขอนี้ทานให
ใชตลอดถึงกรณีที่ไมสามารถสืบหาตัวไดแนวาในจําพวกที่ทําละเมิดรวมกันนั้น คนไหนเปนผู
กอใหเกิดความเสียหายนั้นดวย 

อนึ่ง บุคคลผูยุยงสงเสริมหรือชวยเหลือในการทําละเมิด ทานก็ใหถือวาเปนผูกระทํา
ละเมิดรวมกันดวย 

ในระหวางบุคคลทั้งหลายซึ่งตองรับผิดรวมกันใชคาสินไหมทดแทนนั้น ทานวาตาง
ตองรับผิดเปนสวนเทา ๆ กัน เวนแตโดยพฤติการณศาลวินิจฉัยเปนประการอ่ืน” 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 432 บัญญัติโดยใชถอยคําชัดเจน25

วา “ถาบุคคลหลายคนกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนโดยรวมกันทําละเมิด...” ซึ่งนาจะมี

                                                   
25ซึ่งตางจากกฎหมายแพงเยอรมนัมาตรา 830 อันเปนที่มาของประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยมาตรา 432  ที่บัญญัติวา “กรณีบุคคลหลายคนกอใหเกิดความเสียหายแกบคุคล
อ่ืนโดยการกระทํารวมกนัจะตองรับผิดตอผูเสียหาย” โดยขอความในตัวบทกฎหมายเยอรมัน
ดังกลาวมไิดแสดงวาเปนเร่ืองรวมกนัทําละเมดิ เพยีงแตบญัญัติไวในลักษณะที่ผูกระทาํผิดหลาย
คนกอใหเกดิความเสียหายข้ึน โดยกระทาํรวมกันซึง่อาจเปนไดทั้งกระทําโดยจงใจหรือกระทาํโดย
ประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนไดรับความเสียหาย ตองรับผิดตอผูเสียหายรวมกนัเทานัน้ โดยกฎหมาย
เยอรมนัถอืหลักวาจะตองรับผิดบนพื้นฐานของความผิด (Liability Based on Fault) 
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หลักเกณฑคลายกับหลักเกณฑในเร่ืองตัวการ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 8326 ที่
พิจารณาถึงเจตนารวมกันของผูกระทําแตละคนที่มุงหมายรวมกันใหความผิดนั้นสําเร็จดุจทําดวย
ตนเอง โดยผูกระทําไมจําตองกระทําพรอมกันหรือเหมือนกัน เพียงแตผูกระทําทุกคนตางรูถึงการ
กระทําของกันและกัน และตางประสงคถือเอาการกระทําของแตละคนเปนการกระทาํของตนดวย27  

นอกจากนี้ การรวมกันทําละเมิดตามมาตรา 432 วรรคแรก แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยนี ้ยังตองพิจารณาการกระทําของผูกระทําแตละคนดวยวา ตองตามมาตรา 420 
หรือไม และหากเปนกรณีตองตามมาตรา 420 แลว แมแตความเสียหายที่เกิดจากการกระทํา
ละเมิดรวมกันโดยรวมจะเกิดความเสียหายมากมายเกินกวาความเสียหายที่เปนผลมาจากการ
กระทําของแตละคน ผูรวมกระทําละเมิดก็ตองรวมกันรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนนั้น  

เมื่อพิจารณาการกระทําของผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท Service Providers แลว 
หากไดรูหรือควรรูถึงขอความหรือขอมูลที่มิชอบดวยกฎหมายซึ่งอยูในความดูแลของตน แต
เพิกเฉยไมดําเนินการใดๆ ทําใหไมปรากฏซึ่งขอความหรือขอมูลที่มิชอบนั้น  และทําใหการกระทํา
ละเมิดของผูกอละเมิดโดยตรงบรรลุผลสรางความเสียหายแกบุคคลอ่ืน  ก็ไมถือเปนการกระทํา
ละเมิดรวมตามมาตรา 432 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพราะการเพิกเฉย
ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตสวนใหญมิไดเกิดจากคบคิดมาแตตนระหวางผูใหบริการอินเทอรเน็ต
และผูกอละเมิดวาจะกระทําละเมิดรวมกัน หากแตเปนกรณีที่ผูใชบริการไดอาศัยส่ืออินเทอรเน็ต
เปนเคร่ืองมือในการสรางความเสียหายแกผูอ่ืนดวยประการตางๆ โดยลําพัง เชน เผยแพรขอความ
หมิ่นประมาทหรือดาวนโหลดขอมูลละเมิดลิขสิทธิ ์ฯลฯ สวนผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมวาจะไดรูอยู
หรือควรรูถึงการมีอยูของขอความและขอมูลที่มิชอบอยูกอนและมุงหมายใหการกระทําละเมิดนั้น
สําเร็จดุจทําดวยตนเองหรือไมก็ตาม แตเมื่อผูกอละเมิดโดยตรงไมไดรูถึงความตั้งใจและมิไดมีการ
รวมคบคิดกันมากอน  ทั้งผูใหบริการอินเทอรเน็ตก็เพียงแตเพิกเฉยตอการกําจัด ลบ หรือทําใหไม
ปรากฏตอขอความหรือขอมูลอันมชิอบ จึงไมอาจถือไดวาเปนการกระทํารวมกับผูกอละเมิด (เทียบ
ไดกับตัวการในทางอาญา) ตามนัยแหงมาตรา 432 วรรคหนึ่ง  

                                                   
26ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 บัญญัติวา “ในกรณคีวามผิดใดเกิดข้ึนโดยการ

กระทาํของบุคคลตั้งแตสองคนข้ึนไป ผูที่ไดรวมกระทาํความผิดดวยกันนั้นเปนตัวการ ตองระวาง
โทษตามทีก่ฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้น”  

27จิตติ ติงศภัทยิ, คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพคร้ังที ่10, 
(กรุงเทพมหานคร: สํานกัอบรมศกึษากฎหมายแหงเนตบิณัฑติสภา, 2546), ขอ 145-153. 
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สวนการรวมกันทําละเมิดตามมาตรา 432 วรรคสอง เปนเร่ืองของการยุยงสงเสริมให
ผูอ่ืนกระทําความผิด ในลักษณะที่เปนการกอใหผูอ่ืนกระทําความผิด ซึ่งเปรียบเทียบไดกับผูใช ใน
มาตรา 84 แหงประมวลกฎหมายอาญา หรืออาจเปนการใหความชวยเหลือหรือใหความสะดวกใน   
การที่ผูอ่ืนกระทําผิด ซึ่งมีลักษณะเปรียบเทียบไดกับผูสนับสนุน ตามมาตรา 86 แหงประมวล
กฎหมายอาญา ซึ่งทั้งการเปนผูใชหรือผูสนับสนุนทางอาญาเมื่อพิจารณาในทางแพงแลวลวนถือ
ตกอยูในลักษณะของการกระทําละเมิดรวมกัน28 ตามมาตรา 432 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยทั้งส้ิน 

นอกจากนี้ การกระทําของผูยุยงสงเสริมหรือชวยเหลืออาจเปนเพียงการกอใหผูอ่ืน
กระทําละเมิดหรือชวยเหลือในการที่ผูอ่ืนกระทําละเมิดเทานั้น ซึ่งหากตองพิสูจนใหเห็นวาบุคคล
เหลานี้มีการกระทําครบองคประกอบของการกระทําละเมิดตามมาตรา 420 แลว ก็อาจจะไม
สามารถนําบุคคลเหลานี้เขามารวมรับผิดกับผูลงมือกระทําละเมิดได ตามมาตรา 432 วรรคสอง 
กฎหมายจึงใหถือวาผูยุยง สงเสริมหรือชวยเหลือเปนผูรวมทําละเมิดดวย29  

เมื่อพิจารณาหลักเกณฑตามมาตรา 432 วรรคสองประกอบในเร่ืองความรับผิดของ                  
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภท Service Providers จะเห็นไดวาการที่ผูใหบริการเพิกเฉยไม
ดําเนินการใดๆ ทําใหไมปรากฏซึ่งขอความหรือขอมูลที่มิชอบ ซึ่งอยูในขอบเขตการใหบริการของ
ตน ทั้งที่ไดรูหรือควรรูวาขอความหรือขอมูลนั้นมิชอบดวยกฎหมาย ไมวาการรูหรือควรรูจะเกิดข้ึน
เมื่อใด แมภายหลังการเผยแพรก็ถือวาเปนการใหความชวยเหลือและสนับสนุนได เนื่องจากการ
กระทําละเมิดยังคงมีอยูอยางตอเนื่องตราบเทาที่ยังมีการเผยแพรขอความหรือขอมูลอันมิชอบนั้น 
การชวยเหลือหรือสนับสนุนจึงอาจมีข้ึนไดตลอดเวลาที่การละเมิดยังไมส้ินสุด เมื่อการเพิกเฉย
ดังกลาวเกิดข้ึนดวยความตั้งใจของผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่จะสงเสริมหรือชวยเหลือการกระทํา
ละเมิดของผูกอละเมิดโดยตรงแลว ยอมถือเปนการสงเสริมหรือชวยเหลือในการทําละเมิดตาม
มาตรา 432 วรรคสองได ซึ่งการละเมิดตามวรรคนี้เปนผลใหแมโดยลําพังการกระทําของ                    
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตอาจไมครบองคประกอบของการกระทําละเมิดตามมาตรา 420 ก็อาจถือได
วาเปนการรวมกันทําละเมิดกับผูกอความเสียหายโดยตรงตามมาตรา 432 วรรคสองไดดวย 

อยางไรก็ตาม แมมาตรา 432 วรรคสอง กําหนดใหผูสงเสริมหรือชวยเหลือตองรับผิด
ในฐานรวมกันทําละเมิด และการชวยเหลือหรือสนับสนุนไมจําตองครบองคประกอบตามมาตรา 

                                                   
28 พจน ปุษปาคม, อางแลว เชิงอรรถที ่6, น. 354. 
29 ประจกัษ พทุธสิมบตัิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น. 149. 
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420 แตตองปรากฏวาไดมี “การกระทํา” ในลักษณะของการสงเสริม หรือชวยเหลือเกิดข้ึนแลว ซึ่ง
การพิจารณษวาเมื่อใดเกิดการกระทําข้ึนแลวหรือไมคงตองอาศัยขอพิจารณาเชนเดียวกับมาตรา 
420 ที่ไดมีการกลาวไวขางตน กลาวคือ ถือวาการที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรูหรือควรรูถึงขอมูล
อันไมชอบและเพิกเฉยไมดําเนินการกําจดั ลบ หรือทําใหไมปรากฏซึ่งขอมูลดังกลาวนั้นเปนการละ
เวนหนาที่อันเกิดจากความสัมพันธอันเกิดจากพฤติการณอยางอ่ืน ซึ่งการละเวนดังกลาวอาจมี
ลักษณะเปนการชวยเหลือหรือสนับสนุนใหมีการละเมิด ผูใหบริการอินเทอรเน็ตจึงตองรับผิดในผล
ที่เกิดจากการใหบริการที่มีลักษณะเปนการสงเสริมหรือชวยเหลือตามมาตรา 432 ได 

นอกจากนี้ ปญหาอีกประการหนึ่งของความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตคือเร่ือง
ภาระการพิสูจนของผูที่ไดรับความเสียหาย เนื่องจากการเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อละเมิด
ตามมาตรา 438 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น  ไมมีกฎหมายบัญญัติขอสันนิษฐาน
ไวเปนคุณแกผูที่ไดรับความเสียหายไวโดยเฉพาะ ผูที่ไดรับความเสียหายซึ่งเปนโจทกและผูกลาว
อางขอเท็จจริงนั้นข้ึน ยอมตองรับภาระการพิสูจนตามมาตรา 84 แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง ซึ่งถือเปนภาระหนักที่สําคัญของผูที่ไดรับความเสียหายเนื่องจากผูที่ไดรับ
ความเสียหายบางรายเปนผูที่ไมมีความรูดานเทคโนโลยีเลยหรือแมจะมีความรูดานเทคโนโลยีบาง
แตเมื่อเปรียบเทียบกับศักยภาพของคูความฝายตรงขามที่มีอํานาจทั้งในดานทุนทรัพยและ
ศักยภาพทางดานเทคโนโลยีแลว  ก็ดูจะเปนภาระสําคัญของผูที่ไดรับความเสียหายเสมอืนเปนการ
ซ้ําเติมผูที่ไดรับความเสียหายเสียมากกวา ทั้งหลักฐานที่สําคัญที่จะตองแสดงตอศาลใหเห็นถงึการ
กอความเสียหายก็ยังอยูในความครอบครองของผูใหบริการอินเทอรเน็ตแทบทั้งส้ิน ดังนี้ แมผูที่
ไดรับความเสียหายอาจอาศัยหลักความรับผิดในเร่ืองละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาใชบังคับตอความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตได แตภาระการพิสูจนเพื่อใหผูให
บริการอินเทอรเน็ตตองรับผิดตอความเสียหายที่เกิดข้ึนยังคงเปนเร่ืองที่สรางความยากลําบากและ
เปนภาระที่หนักหนวงอีกประการหนึ่งของผูที่ไดรับความเสียหาย 
 

4.2 วิเคราะหและเปรียบเทยีบแนวทางในการกําหนดความรับผิดทางแพง 
ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตของประเทศไทยกับตางประเทศ 

 
 แมปจจบุันประเทศไทยยงัไมมกีารบัญญัติความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเนต็

ไวโดยเฉพาะโดยจัดแบงความรับผิดตามประเภทของผูใหบริการอินเทอรเน็ต เชน ประเทศในกลุม
สหภาพยุโรป แตเมื่อพิจารณาถึงกฎหมายที่มีการบัญญัติถึงความรับผิดของผูใหบริการ
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อินเทอรเน็ตไวอยางชัดเจนของไทยในขณะนี้ก็มีแตพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.2550 ซึ่งมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 19 กรกฎาคม พ.ศ. 2550 ซึ่งถือเปน
กฎหมายฉบับแรกที่บัญญัติในเร่ืองความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตแยกไวตางหากอีกสวน
อยางชัดเจนในมาตรา 15 ซึ่งบัญญัติวา 

“ผูใหบริการผูใดจงใจสนับสนุนหรือยินยอมใหมีการกระทําความผิดตามมาตรา 14 
ในระบบเครือขายที่อยูในความควบคุมของตน ตองระวางโทษเชนเดียวกับผูกระทําความผิดตาม
มาตรา 14”  

มาตรา 3 บัญญัติวา 
“ผูใหบริการ” หมายความวา 
(1) ผูใหบริการแกบุคคลอ่ืนในการเขาสูอินเทอรเน็ต หรือใหสามารถติดตอถึงกันโดย

ประการอ่ืน โดยผานทางระบบคอมพิวเตอร ทั้งนี้ ไมวาจะเปนการใหบริการในนามของตนเอง หรือ
ในนามหรือเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน 

(2) ผูใหบริการเก็บรักษาขอมูลคอมพิวเตอรเพื่อประโยชนของบุคคลอ่ืน” 
นอกจากนี้ ยังมีพระราชบัญญัติลิขสิทธิ ์ (ฉบับที่ …) พ.ศ.... มาตรา 32/2 บัญญัติวา 
การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืน โดยผูใหบริการ หากผูใหบริการไมได

เปนผูควบคุม ริเร่ิม หรือส่ังการใหมีการกระทําดังกลาว มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ ์ 
คําวา “ผูใหบริการ” หมายความวา  
1. ผูใหบริการสงผาน หรือเชื่อมตอขอมูลเพื่อการส่ือสารผานระบบดิจิตอล ระหวาง

จุดที่กําหนดโดยผูใชงาน โดยมิไดเปล่ียนแปลงเนื้อหาของขอมูลที่ผูใชรับหรือสง 
2. ผูใหบริการแกบุคคลทั่วไปในการเขาสูอินเทอรเน็ต หรือผูอํานวยความสะดวกโดย

ประการอ่ืนในการเขาถึงบริการอินเทอรเน็ต  
หลักเกณฑและเงื่อนไขการกระทําที่ไมถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามวรรคหนึ่ง ให

เปนไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง” 
ซึ่งบัญญัติถึงผูใหบริการอินเทอรเน็ตไวเปนการเฉพาะอีกสวนหนึ่ง จากกฎหมายและ

รางกฎหมายนี้ทําใหเห็นกระแสและทิศทางของกฎหมายไทยวานาจะเดินตามแนวทางของประเทศ
สหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษ คือ การบัญญัติกฎหมายที่กําหนดความรับผิดไวเฉพาะเร่ือง
ตามลักษณะความผิดหรือความรับผิด ไมมีบทบัญญัติทั่วไปที่ใชบังคับกับการกระทําผิดทุกเร่ืองที่
เกี่ยวของกับการใหบริการของผูใหบริการอินเทอรเน็ตตามแนวทางของสหภาพยุโรป การบัญญัติ
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กฎหมายกําหนดความรับผิดไวเฉพาะเร่ืองเชนนี้ผูเขียนเห็นวา เปนการบัญญัติกฎหมายที่ไม
เหมาะสมกับสภาพสังคมไทยเปนอยางมาก เพราะ 

(1) จะกอใหเกิดปญหาทําใหตองมีการบัญญัติกฎหมายใหมอยูเร่ือยไปเนื่องจากการ
กระทําความผิดเกี่ยวผานอินเทอรเน็ตยอมมีการเปล่ียนแปลงรูปแบบ และมีความหลากหลายมาก
ข้ึนตามความเจริญกาวหนาของเทคโนโลยี  

(2) การบัญญัติกฎหมายตามลักษณะของความผิดเหมาะสมสําหรับกลุมประเทศ
คอมมอนลอวที่ศาลอาจตีความกฎหมายและแนวคําพิพากษาในคดีกอนๆ โดยนําหลักเกณฑที่
ไดมาเทียบเคียงและปรับใชกับคดีที่เกิดข้ึนใหมเพื่ออุดชองวางโดยไมตองยึดติดกับตัวบทกฎหมาย
อยางเครงครัดเชนการบังคับกฎหมายของกลุมประเทศซวิีลลอวอันรวมถงึประเทศไทย การบญัญตัิ
กฎหมายเพื่อบังคับตามลักษณะความผิดที่เกิดข้ึนสําหรับประเทศไทยจึงอาจเปนเพียงแคการ
แกปญหาระยะส้ัน เพราะหากเกิดความผิดรูปแบบใหมๆ ข้ึนมา กฎหมายที่มีการบัญญัติไวก็ไม
อาจนํามาใชครอบคลุมกรณีที่เกิดข้ึนใหมไดอีก  และยังคงตองกลับไปใชกฎหมายทั่วไปอ่ืนที่มีการ
บัญญัติปรับแกกรณีที่เกิดข้ึนเปนเร่ืองๆ และสุดทายหากไมสามารถแกปญหาดังกลาวไดอีก 
รัฐสภาก็อาจตองมีการบัญญัติกฎหมายใหมอยูเร่ือยไป 

ดังนี้ ดวยสภาพความไมแนชัดในความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตในประเทศ
ไทยและแนวทางการบัญญัติกฎหมายที่เปนอยูของประเทศไทยจึงดูเหมือนปญหาความรับผิดของ
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตยังไมไดรับการแกไขอยางสมบูรณ 
  

4.3 เขตอํานาจศาล 
 

 เนื่องจากอินเทอรเน็ตเปนรูปแบบการส่ือสารประเภทหนึ่งซึ่งไมมพีรมแดน กระทํา
ละเมดิอาจเกิดข้ึนไดจากทกุมมุโลก ปญหาวาศาลใดเปนศาลที่มอํีานาจในการพจิารณาหรือ
ปญหาเกี่ยวกบัเขตอํานาจศาลเปนเร่ืองที่ตองพจิารณาอีกประการหนึ่ง 
 ตาม ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
 มาตรา 2 บัญญัติวา 
 “หามมใิหเสนอคําฟองตอศาลใด เวนแต 
 (1) เมื่อไดพิจารณาถึงสภาพแหงคําฟองและชั้นของศาลแลว ปรากฏวา ศาลนั้นมี
อํานาจที่จะพิจารณาพิพากษาคดีนั้นไดตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยพระธรรมนูญศาล
ยุติธรรม และ 
 (2) เมื่อไดพิจารณาถึงคําฟองแลว ปรากฏวาคดีนั้นอยูในเขตศาลนั้นตามบทบัญญัติ
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แหงประมวลกฎหมายนี ้วาดวยศาลที่จะรับคําฟอง และตามบทบัญญัติแหงกฎหมายที่กําหนดเขต
ศาลดวย” 
 และมาตรา 4 บัญญัติวา 
 “เวนแตจะมีบทบัญญัติเปนอยางอ่ืน 

(1) คําฟอง ใหเสนอตอศาลที่จําเลยมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาล หรือตอศาลที่มูลคดี
เกิดข้ึนในเขตศาลไมวาจําเลยจะมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรหรือไม 

(2) คํารองขอ ใหเสนอตอศาลที่มูลคดีเกิดข้ึนในเขตศาล หรือตอศาลที่ผูรองมี
ภูมิลําเนาอยูในเขตศาล” 

การพิจารณาถึงเขตอํานาจศาลตองพิจารณาตาม พระธรรมนูญศาลยุติธรรม,
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลชํานาญพิเศษตางๆ และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ซึ่ง
ตามมาตรา 4 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงกําหนดใหโจทกสามารถยื่นฟองตอศาลไดที่
จําเลยมีภูมิ ลําเนาหรือศาลที่มูลคดี เกิดไดโดยไมตองคํานึ งวาจะเลยจะมีภูมิ ลําเนาใน
ราชอาณาจักรหรือไม  

ศาลที่จําเลยมภูีมิลําเนานั้น หากจําเลยเปนบุคคลธรรมดา ตามมาตรา 37 ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ไดกําหนดใหของภูมิลําเนาของบุคคลธรรมดา ไดแกถิ่นอันบุคคลนั้นมี
สถานที่อยูเปนแหลงสําคัญ สวนหากจําเลยเปนนิติบุคคลนั้น ตามมาตรา 68 ประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ไดกําหนดภูมลํิาเนาของนิติบุคคลไดแกถิ่นอันเปนที่ตั้งของสํานักงานใหญหรือถิน่
อันเปนที่ตั้งที่ทําการหรือถิ่นที่ไดเลือกเอาเปนภูมิลําเนาเฉพาะการตามขอบังคับหรือตราสารจัดตั้ง 
นอกจากนี้ ตามมาตรา 3 (2) (ก)(ข) ไดกําหนดใหภูมิลําเนาของจําเลยนั้นในกรณีที่จําเลยไมมี
ภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรไวใหรวมถึงภูมิลําเนาในราชอาณาจักรภายในกําหนดสองปกอน
วันที่มีการเสนอคําฟอง หรือถาจําเลยประกอบหรือเคยประกอบกิจการทั้งหมดหรือแตบางสวนใน
ราชอาณาจักรไมวาโดยตนเองหรือตัวแทน หรือโดยมีบุคคลหนึ่งบุคคลใดเปนผูติดตอในการ
ประกอบกิจการนั้นในราชอาณาจักร ใหถือวาสถานที่ที่ใชหรือเคยใชประกอบกิจการหรือติดตอ
ดังกลาว หรือสถานที่อันเปนถิ่นที่อยูของตัวแทนหรือของผูติดตอในวันที่มีการเสนอคําฟองหรือ
ภายในกําหนดสองปกอนนั้น เปนภูมิลําเนาของจําเลยอีกดวย 

สวนศาลที่มูลคดีเกิดนั้น หมายความถึงศาลที่ตนเหตุอันเปนที่มาแหงการโตแยงสิทธิ
อันจะทําใหโจทกเกิดอํานาจฟอง30 ถาเปนฟองใหรับผิดในมูลละเมิด เหตุละเมิดเกิดข้ึนในศาลใด 

                                                   
30 คําพิพากษาฎีกาที ่2537/2540 (เนติ.) น.889. 
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ถือวามูลคดีเกิดในศาลนั้น หากเปนการฟองใหรับผิดตามสัญญา ศาลที่มูลคดีเกิด ไดแกสถานที่ที่
มีการทําสัญญาและประพฤติผิดสัญญา  

นอกจากนี้ ตามมาตรา 4 ตรี ไดบัญญัติใหคําฟองอ่ืนนอกจากที่บัญญัติไวในมาตรา 
4 ทวิ ซึ่งจําเลยมิไดมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรและมูลคดีมิไดเกิดข้ึนในราชอาณาจักร ถา
โจทกเปนผูมีสัญชาติไทยหรือมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร ใหสิทธิโจทกอาจเสนอคําฟองตอ
ศาลแพงหรือตอศาลที่โจทกมีภูมิลําเนาอยูในเขตศาลก็ไดอีกดวย 

เมื่อพิจารณาเขตอํานาจศาลตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงแลวเห็นวา 
ในเร่ืองความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตนี้ เนื่องจากผูใหบริการอินเทอรเน็ตสวนใหญอยูใน
รูปของนิติบุคคล จึงตองพิจารณาตามมาตรา 68 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ ใหศาลที่
มีเขตอํานาจอยูในสถานที่อันเปนที่ตั้งของสํานักงานใหญหรือถิ่นอันเปนที่ตั้งที่ทําการหรือถิ่นที่ได
เลือกเอาเปนภูมิลําเนาเฉพาะการตามขอบังคับหรือตราสารจัดตั้งของผูใหบริการอินเทอรเน็ตราย
นั้น เปนศาลที่มีเขตอํานาจ หรืออาจเลือกฟองตอศาลที่มูลคดีเกิด โดยตามแนวคําพิพากษาฎีกา
นั้นถือวามูลคดีเกิดในเขตอํานาจศาลเหนือสถานที่ที่มีการเปดหนาจอคอมพิวเตอรและพบเห็น
ขอมูลหรือขอความที่มิชอบนั้น ดังนี้ ศาลที่การละเมิดเกิดข้ึนอยางสมบูรณนี้จึงเปนอีกศาลหนึ่งที่มี
เขตอํานาจเหนือกรณีความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตได 

นอกจากนี้ หากเปนกรณีผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร
หรือมูลคดีมิไดเกิดในราชอาณาจักรก็อาจอาศัยบทบัญญัติตามมาตรา 4 ตรี หรือมาตรา 3 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงพิจารณาถึงเขตอํานาจศาลตามลําดับไดอีกดวย 


