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บทคัดย่อ

การจำ�หนา่ยจา่ยโอนต่อสนิค้าอนัมลีขิสทิธิท์ีอ่ยูใ่นรปูแบบดจิทิลั โดยธรรมชาตมิคีวาม

แตกต่างจากสินค้าที่อยู่ในรูปแบบจับต้องได้ จึงก่อให้เกิดประเด็นปัญหาถกเถียงด้วยกัน                      

3 ประเด็น คือ 1) สิทธิความเป็นเจ้าของ กรณีซื้อขายนั้นเป็นสัญญาซื้อขาย หรือเป็นเพียง  

สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 2) วิธีการจำ�หน่ายจ่ายโอนที่หลีกเลี่ยงการทำ�ซ้ำ�ได้ยาก 3) หลักการ

สิ้นสิทธิสามารถนำ�มาปรับใช้กับสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลได้ ซึ่งไม่ว่าจะตีความ

ไปในทศิทางใดยอ่มสง่ผลกระทบตอ่เจา้ของลขิสทิธิแ์ละผูบ้รโิภคโดยตรง จากการวจิยัพบวา่การ

เแก้ไขปัญหาดังกล่าว ควรตีความให้สินค้าอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลสามารถจำ�หน่าย

จ่ายโอนต่อได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ควบคู่กับการนำ�เทคโนโลยีท่ีเกี่ยวข้องโดยเฉพาะเข้ามา

ปรบัใช ้เพือ่แกไ้ขผลกระทบทีเ่กดิแกเ่จา้ของลขิสทิธิแ์ละคุม้ครองผูบ้รโิภคทีซ่ือ้สนิคา้มาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายให้มีสิทธิเท่าเทียมผู้บริโภคที่ซื้อสินค้าที่อยู่ในรูปแบบจับต้องได้

คำ�สำ�คัญ: หลักการสิ้นสิทธิ, หลักการใช้อย่างเป็นธรรม, สิทธิทำ�ซ้ำ�, สิทธิจำ�หน่าย, กฎหมาย

ลิขสิทธิ์, สินค้าที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัล
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Abstract

There are three controversial issues regarding the distribution of copyrighted 

goods in electronic format or digital goods: 1) Ownership right; 2) Distribution method    

(as it is rarely possible to avoid infringement); and 3) Exhaustion of rights which can be 

debated if this concept is applicable to the copyright of the digital goods. The research 

shows that the distribution of copyrighted goods in electronic format should be                       

permitted by copyright law. This includes the use of specific technology to assist                  

copyright owners in case they are uncertain if their consumers have deleted digital                       

goods from their devices yet or in case of non-deterioration. In addition, the use of                  

technology can also prevent consumers from violating owners’ distribution right and any 

other reproductions and infringements. Therefore, consumers’ right in digital goods           

will be treated the same as the consumers’ right in tangible goods. 

Keywords: Exhaustion of Rights, Fair Use Doctrine, Reproduction Rights, Distribution 

Rights, Copyright Law, Digital Goods
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1. บทนำ�

1.1 ความเป็นมาและความสำ�คัญของปัญหา
งานอันมีลิขสิทธิ์ในปัจจุบันมักอยู่ในรูปแบบดิจิทัล ซึ่งเป็นผลดีต่อเจ้าของลิขสิทธิ์ที่

ต้นทุนการผลิตสำ�เนาต่ำ�กว่างานที่อยู่ในรูปแบบจับต้องได้เป็นอย่างมาก ทั้งช่องทางการจัด
จำ�หนา่ยกส็ามารถเขา้ถงึผูบ้รโิภคไดท้กุทีท่กุเวลา อยา่งไรกต็าม ในขอ้ดกีลบัเปน็ขอ้เสยีทีส่ำ�คญั 
การทำ�ซ้ำ�ได้ง่าย คุณภาพทดัเทยีมต้นฉบบัและสามารถกระจายผลงานไดท่ั้ว กอ่ให้เกดิการละเมดิ
งานอันมีลิขสิทธิ์อย่างกว้างขวางและยากแก่การควบคุมนั้น ได้ส่งผลกระทบต่อเจ้าของลิขสิทธิ์
โดยตรง เจ้าของงานอันมีลิขสิทธิ์ทั่วโลกจึงพยายามนำ�มาตรการทางเทคโนโลยีและมาตรการ
ทางสัญญาเข้ามาปรับใช้เพื่อแก้ไขปัญหา จึงก่อให้เกิดการถกเถียงว่าการซื้อขายที่มีข้อตกลง     
ห้ามมิให้จำ�หน่ายจ่ายโอนต่อเป็นการซื้อขายเสร็จเด็ดขาด หรือเป็นเพียงสัญญาอนุญาตให้ใช้
สิทธิที่กรรมสิทธ์ิในสินค้าไม่โอนไปยังผู้ซื้อ การนำ�มาตรการทั้งสองมาปรับใช้นั้นทำ�ให้การ
คุ้มครองงานอันมีลิขสิทธ์ิที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลเคร่งครัดกว่างานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบ          
จบัตอ้งได้ ยอ่มสง่ผลกระทบตอ่หลกักฎหมายลขิสทิธิท์ีส่ำ�คญัอยา่งหลกัการสิน้สทิธแิละหลกัการ
ใช้อย่างเป็นธรรมที่มีไว้เพื่อสร้างดุลยภาพระหว่างเจ้าของลิขสิทธิ์กับสาธารณประโยชน์อย่าง
หลีกเลี่ยงไม่ได้ ปัญหาการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อในสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลนั้น              
มีความแตกต่างจากกรณีสินค้าที่อยู่ในรูปแบบจับต้องได้ ซึ่งนำ�หลักการสิ้นสิทธิมาปรับใช้ได้            
การจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่จงึไม่ละเมดิสทิธจิำ�หนา่ยของเจา้ของลขิสทิธิ ์หากมไิดม้กีารละเมดิสทิธิ
อย่างอื่นนอกเหนือสิทธิจำ�หน่าย เช่น การทำ�ซ้ำ� เป็นต้น ในทางตรงข้าม การจำ�หน่ายจ่ายโอน
ต่อสินค้าที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลนั้นเสี่ยงต่อการละเมิดลิขสิทธิ์ท้ังสิทธิทำ�ซ้ำ�และสิทธิจำ�หน่าย 
เนื่องจาก ยังไม่มีข้อยุติว่าหลักการสิ้นสิทธิสามารถนำ�มาปรับใช้ได้ หรือไม่ ทั้งในทางปฏิบัตินั้น
ทำ�ได้ยากโดยไม่เสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิทำ�ซ้ำ� หากไม่สามารถนำ�หลักการใช้อย่างเป็นธรรมเข้า
มาปรบัใช้ได ้ย่อมสง่ผลกระทบตอ่เจา้ของกรรมสทิธิท์ีม่อิาจใชส้ทิธิที่ตนพงึมตีามกฎหมาย ทัง้ที่
ซือ้สนิคา้นัน้มาโดยชอบด้วยกฎหมายและราคาแทบไมแ่ตกตา่งจากสนิคา้ทีอ่ยูใ่นรปูแบบจบัตอ้ง
ได้ แต่กลับได้รับการคุ้มครองที่ไม่เท่าเทียม อย่างไรก็ตาม หากการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้า
ในรปูแบบดิจทิลัสามารถทำ�ได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ยอ่มกอ่ใหเ้กดิผลกระทบแกเ่จา้ของลขิสทิธิ์
เช่นกัน เนื่องจากสินค้าในรูปแบบดิจิทัลทำ�ซ้ำ�ได้โดยง่าย ไม่จำ�กัดจำ�นวน คุณภาพทัดเทียม
ต้นฉบับ รวมทัง้ไมม่กีารเสือ่มสภาพ ปญัหาดงัทีก่ลา่วมาทำ�ให้การจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่สนิคา้ใน
รูปแบบดิจิทัลสามารถทำ�ได้ยาก ทั้งที่ปัจจุบันมีเทคโนโลยีท่ีเกี่ยวข้องกับการจำ�หน่ายสินค้าใน
รูปแบบดิจิทัลมือสองออกมารองรับโดยเฉพาะ ซึ่งสวนทางกับมูลค่าตลาดที่มีมูลค่าสูงและมี 
แนวโน้มขยายตัวเพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่อง1 

1	 Donnell, P., (2013), Growing demand for second hand marketplaces for digital content, Retrieved July 
10, 2013, from http://www.eteknix.com/growing-demand-for-second-hand-marketplaces-for-digital-content/
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1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจัย

1)	 เพือ่ศึกษาปญัหาขอ้กฎหมายลขิสทิธิท์ีเ่กีย่วขอ้งกบัการจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่สนิคา้

ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัล

2)	 เพือ่ศกึษาเปรยีบเทยีบปญัหาขอ้กฎหมายลขิสทิธิท์ีเ่กีย่วขอ้งกบัการจำ�หนา่ยจา่ย

โอนต่อสินค้าท่ีอยู่ในรูปแบบดิจิทัลของประเทศไทยกับประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป           

และสนธิสัญญาระหว่างประเทศ

3)	 เพื่อศึกษาหามาตรการกฎหมายที่เหมาะสมเกี่ยวกับปัญหาการจำ�หน่ายจ่ายโอน

สินค้าที่อยู่ในแบบดิจิทัล

4)	 เพือ่วเิคราะหแ์ละเสนอแนะแนวทางในการแกไ้ขปญัหาการจำ�หนา่ยจา่ยโอนสนิคา้

ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลของประเทศไทย 

1.3 สมมติฐานของการวิจัย

หลกัการสิน้สทิธิสามารถนำ�มาปรบัใชก้บัสนิคา้ทีอ่ยูใ่นรปูแบบดจิทิลัได ้ผูซ้ือ้จงึมสีทิธิ

ที่จะจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อได้ โดยไม่ถือว่าละเมิดสิทธิแต่เพียงผู้เดียวของเจ้าของลิขสิทธิ์ แต่อาจ

จะต้องมกีารกำ�หนดวธีิการจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่ของสนิคา้ดงักลา่วไวโ้ดยเฉพาะ เพราะหลกีเลีย่ง

การทำ�ซ้ำ�ไดย้าก ซึง่อาจเสีย่งตอ่การละเมิดสทิธิทำ�ซ้ำ� จงึควรจะมกีฎหมายทีบ่ญัญตัอิยา่งชดัเจน

ว่าผู้ซือ้มสีทิธกิารจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่ได้แมจ้ะเกิดการทำ�ซ้ำ�ขึน้ สำ�หรบักรณสีนิคา้ไมม่กีารเสือ่ม

สภาพ ควรจำ�กัดจำ�นวนครั้งในการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อให้สินค้าคงความขาดแคลนไว้ โดย             

อาจนำ�เทคโนโลยทีีเ่กีย่วขอ้งโดยเฉพาะเขา้มาปรบัใช ้มใิหเ้กดิความไดเ้ปรยีบเสยีเปรยีบระหวา่ง

ผู้บรโิภคกบัเจ้าของลขิสทิธ์ิ เพือ่ใหเ้กดิความสมดลุระหวา่งเจา้ของลิขสิทธิแ์ละสาธารณประโยชน ์

ซึ่งเป็นหัวใจหลักของกฎหมายลิขสิทธิ์

1.4 ขอบเขตของการวิจัย

เป็นการศึกษาถึงขอบเขตและลักษณะของกฎหมายลิขสิทธิ์ ทั้งในประเทศไทย 

สหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรปและสนธิสัญญาระหว่างประเทศ ที่เกี่ยวข้องกับปัญหาการจำ�หน่าย

จ่ายโอนต่อสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัล

1.5 วิธีดำ�เนินการวิจัย

การวจิยันีเ้ปน็การวจิยัเอกสาร (Documentary Research) โดยศกึษา คน้ควา้ รวบรวม

ข้อมูล และวิเคราะห์ตัวบทกฎหมาย คำ�อธิบาย บทความในวารสารทางวิชาการ คำ�พิพากษาคดี 

ตลอดจนเอกสารอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับปัญหาการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ใน

รูปแบบดิจิทัล ทั้งภายในประเทศและต่างประเทศ
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1.6 ประโยชน์ที่จะได้รับ

1)	 เพือ่ใหท้ราบถงึปญัหาขอ้กฎหมายลขิสทิธิท์ีเ่กีย่วขอ้งกบัการจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่

สินค้าที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัล

2)	 เพื่อให้ทราบถึงการเปรียบเทียบปัญหาข้อกฎหมายลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวข้องกับการ

จำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลของประเทศไทยกับประเทศสหรัฐอเมริกา 

สหภาพยุโรป สนธิสัญญาระหว่างประเทศ

3)	 เพือ่ใหท้ราบถงึมาตรการกฎหมายทีเ่หมาะสมเกีย่วกบัปญัหาการจำ�หนา่ยจา่ยโอน

สินค้าอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลของประเทศไทย

4)	 เพือ่ใหท้ราบแนวทางในการแกไ้ขปญัหาการจำ�หนา่ยจา่ยโอนสนิคา้อนัมลีขิสทิธิท์ี่

อยู่ในรูปแบบดิจิทัลของประเทศไทย

2. ประเด็นปัญหาการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าอันมีลิขสิทธิ์

ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัล

2.1 ประเด็นปัญหาสิทธิความเป็นเจ้าของสินค้าในรูปแบบดิจิทัล

การซื้อขายสินค้าในรูปแบบดิจิทัลทั่วโลกมีลักษณะคล้ายคลึงกันกล่าวคือ เจ้าของ

ลิขสิทธิ์ได้นำ�มาตรการทางสัญญามาใช้เพ่ือควบคุมการใช้งาน อย่าง Clickwrap Agreement         

ซึ่งเป็นสัญญาที่ผู้บริโภคต้องเลือกว่าจะปฏิบัติตามสัญญา หรือไม่ หากไม่ต้องการปฏิบัติตามก็

จะไม่สามารถเข้าถึงงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นได้ การใช้มาตรการทางสัญญาก่อให้เกิดปัญหาว่า           

ข้อสัญญาเหล่านั้นมีผลบังคับใช้ตามกฎหมายได้เพียงใด เพราะผู้ซื้อน้อยรายท่ีจะอ่าน                      

ข้อสัญญาก่อนจะทำ�การตกลงและมักเข้าใจว่าตนเป็นเจ้าของสินค้าท่ีตนซ้ือมาจึงมีสิทธิท่ีจะจำ�หน่าย 

จ่ายโอนต่อไปได้2 ในขณะที่เจ้าของลิขสิทธิ์กล่าวอ้างถึงข้อตกลงการใช้งาน ห้ามขาย ห้ามจ่าย

โอนต่อ รวมทั้งห้ามกระทำ�การเพื่อหลีกเล่ียงมาตรการทางเทคโนโลยีท่ีนำ�มาใช้เพ่ือปกป้อง

เนื้อหา3 จึงเป็นเพียงการอนุญาตให้ใช้สิทธิเท่านั้น ผู้ซื้อมิใช่เจ้าของสินค้าที่แท้จริง4 ทั้งที่             

โอนสินค้าให้แก่ผู้ซื้ออย่างถาวรโดยมิได้จำ�กัดระยะเวลาการใช้งานและไม่อาจเรียกคืนกลับได้ 

2	 Reis, S., (2015), "Toward a "digital transfer doctrine"? the first sale doctrine in the digital era," Northwestern 
University Law Review, 109(1), 173-208.
3	 Amazon, (2012), Kindle store terms of use, Retrieved September 6, 2012, from http://www.amazon.com/
gp/help/customer/display.html?nodeId=201014950
4	 Anderson, N., (2010), No, you don’t own it: court upholds EULAs, threatens digital resale, Retrieved 
September 11, 2010, from www.arstechnica.com/tech-policy/2010/09/the-end-of-used-major-ruling-upholds-
tough-software-licenses/
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แตกตา่งจากการซือ้ขายสนิค้าทีอ่ยูใ่นรปูแบบจบัตอ้งไดท้ีผู่ซ้ือ้ยอ่มเปน็เจา้ของกรรมสทิธิใ์นสนิคา้ 

นั้นๆ อย่างเช่น การซื้อหนังสือ ผู้ซื้อย่อมเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในหนังสือเล่มนั้นโดยปราศจาก

ขอ้โตเ้ถยีงเรือ่งกรรมสทิธิห์ลงัการซือ้ขาย ในทางกลบักนั สำ�หรบัเจา้ของลขิสทิธิเ์องนัน้จะถอืวา่

ผู้ซื้อสินค้าในรูปแบบดิจิทัลภายใต้ข้อตกลงห้ามจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อนั้นเป็นเพียงผู้ที่ได้รับ

อนุญาตให้ใช้งานเท่านั้นเอง มิใช่เจ้าของกรรมสิทธิ์ในสินค้าท่ีซื้อมาแต่อย่างใด ซึ่งจะส่งผลต่อ

สิทธิในการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อของผู้ซื้อ หากผู้ซื้อไม่มีกรรมสิทธิ์ในสินค้าที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัล

นั้น เพราะหลักการสิ้นสิทธิของกฎหมายลิขสิทธิ์ทั้งสนธิสัญญาระหว่างประเทศ สหรัฐอเมริกา 

สหภาพยุโรป หรือประเทศไทย บัญญัติไว้ชัดแจ้งว่าจะนำ�หลักการดังกล่าวมาปรับใช้ได้นั้น ผู้ซื้อ

จะต้องมีกรรมสิทธ์ิในสินค้าอันมีลิขสิทธ์ินั้นๆ ด้วย5 เช่น คำ�บัญญัติในมาตรา 109 แห่ง               

Copyright Act of 1976 ของสหรัฐอเมริกา “เมื่อเจ้าของลิขสิทธิ์ได้นำ�สำ�เนางานอันมีลิขสิทธิ์

ออกจำ�หน่าย หรือให้ความยินยอมในการวางจำ�หน่ายสำ�เนางานนั้น ผู้ซื้อ หรือเจ้าของสำ�เนา

งานอันมีลิขสิทธิ์ที่ได้ถูกผลิตขึ้นโดยชอบด้วยกฎหมายนั้นมีสิทธิที่จะนำ�สำ�เนางานนั้นออกขาย 

หรือจำ�หน่ายจ่ายโอนด้วยวิธีอื่นต่อไปได้” หรือมาตรา 4 วรรค 2 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

(ฉบับที ่2) พ.ศ. 2558 “การจำ�หนา่ยตน้ฉบบั หรอืสำ�เนางานอนัมลีขิสทิธิโ์ดยผูไ้ดม้าซึง่กรรมสทิธิ์

ในตน้ฉบบั หรอืสำ�เนาอันมีกรรมสทิธ์ินัน้โดยชอบดว้ยกฎหมาย มใิหถ้อืวา่เปน็การละเมดิลขิสทิธิ”์ 

ดงันัน้ หากผู้ซือ้มใิชเ่จา้ของกรรมสทิธ์ิในสนิคา้อนัมลีขิสทิธิย์อ่มจะปรบัใชห้ลกัการดงักลา่วไมไ่ด ้

ซึ่งกรณีสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบจับต้องได้นั้น ปราศจากข้อกังขา ผู้ซื้อซึ่งเป็นเจ้าของ

กรรมสทิธิต์ามสัญญาซือ้ขาย จงึสามารถปรบัใชห้ลักการดงักล่าวเพือ่จำ�หนา่ยจ่ายโอนตอ่ได ้โดย

มิถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิ ในขณะที่สินค้าที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลยังเป็นที่ถกเถียงกันว่า

กรรมสิทธิ์โอนไปยังผู้ซื้อ หรือไม่และผู้ซื้อสามารถมีกรรมสิทธิ์ได้ หรือไม่ ซึ่งสินค้าอันมีลิขสิทธิ์

ในรูปแบบดิจิทัลนั้นในคดี Jonathan Dixon v. The Queen6 ศาลสูงสุดแห่งนิวซีแลนด์ถือว่า            

เปน็ทรพัยส์นิประเภทหนึง่ ซึง่อาจมรีาคาและโอนให้แกก่นัได ้ประกอบกบัสามญัสำ�นกึของผูซ้ือ้

ทีม่สีทิธเิหนอืสนิค้าทีอ่ยูใ่นรปูแบบดิจทิลัโดยไม่อยูภ่ายใตอ้ำ�นาจของผูอ้ืน่ ยอ่มถอืวา่ตนเองเปน็

เจ้าของสนิคา้ทีซ้ื่อมา7 แม้ผูซ้ือ้จะไม่สามารถจบัตอ้งสินคา้ท่ีตนซือ้ไดเ้นือ่งจากอยูใ่นอปุกรณข์อง

ตน แต่ในความเป็นจริงนั้นก็ยังคงมีตัวสินค้าที่สามารถมองเห็นได้เมื่อทำ�การเปิดใช้งาน ทั้ง

สามารถกระทำ�การหลายอยา่งกบัสนิคา้นัน้ได ้ไมว่า่จะเปน็การทำ�ซ้ำ� การทำ�ลายและโอนใหก้นั

ได้ เพียงแต่ไม่สามารถจับต้องไฟล์ข้อมูลที่จัดเก็บในอุปกรณ์ได้เท่านั้น ในความคิดของผู้ซื้อก็ไม่

5	 Liu, J. P., (2001), “Owning digital copies: Copyright law and the incidents of copy ownership," William & 
Mary Law Review, 42 (4), 1245-1366.
6	 [2015] NZSC 147
7	 Liu, J. P., "Owning digital copies: Copyright law and the incidents of copy ownership," 1245-1366. 
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ได้มีความแตกต่างจากการซื้อสินค้าที่อยู่ในรูปแบบจับต้องได้แต่อย่างใด เนื่องจากยังมีความ

รูส้กึวา่ตนเปน็เจา้ของสิง่ทีอ่ยูใ่นอปุกรณน์ัน้อยา่งเดยีวกบัสนิคา้อืน่ๆ ทัว่ไปและสามารถใชส้อย

สินค้านั้นได้ตามสภาพของสินค้า ซึ่งไม่แตกต่างจากเจ้าของกรรมสิทธิ์ในสินค้าที่อยู่ในรูปแบบ

จบัตอ้งได้แต่อยา่งใด8 ผูซ้ือ้จงึสามารถมีกรรมสทิธิแ์ละจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่สนิคา้ในรปูแบบดจิทิลั

ที่ถือว่าเป็นทรัพย์สินของตนได้ ตามสนธิสัญญา WIPO Internet treaties ซึ่งเป็นสนธิสัญญาที่

กำ�หนดมาตรฐานขัน้ต่ำ�ในการใหค้วามคุม้ครองลขิสทิธิท์ีเ่ผยแพรผ่า่นทางเครอืขา่ยอนิเทอรเ์นต็ 

เพื่อให้ความคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบที่กฎหมายยังไม่มีการรับรอง โดยบัญญัติหลัก

การสิ้นสิทธิไว้ทำ�นองว่า “ไม่มีข้อกำ�หนดใดในสนธิสัญญานี้ ที่จะกระทบต่อความเป็นอิสระใน

การทำ�สญัญาระหวา่งคูส่ญัญาในการกำ�หนดเงือ่นไขหลกัการสิน้สทิธใินการจำ�หนา่ยนำ�มาปรบั

ใชห้ลงัจากการขายครัง้แรก หรอืการโอนกรรมสทิธิใ์นรปูแบบอืน่ในงานตน้ฉบบั หรอืสำ�เนาทีไ่ด้

รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิ์” จากสนธิสัญญาดังกล่าว จึงตีความได้ว่า สินค้าอันมีลิขสิทธิ์ที่

อยู่ในรูปแบบดิจิทัลนั้น ผู้ซื้อสามารถมีกรรมสิทธิ์ได้ หากการซื้อขายระหว่างผู้ซื้อกับเจ้าของ

ลขิสทิธิเ์ปน็สญัญาซือ้ขายซึง่กรรมสทิธ์ิโอนไปยงัผูซ้ือ้ ท้ังผูซ้ือ้เองสามารถใชสิ้ทธใินฐานะเจา้ของ

กรรมสิทธ์ิจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อทรัพย์สินของตนได้ โดยไม่ถือว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธ์ิแต่อย่างใด 

อย่างไรก็ตาม รูปการซื้อขายสินค้าในรูปแบบดิจิทัล ปัจจุบันยังโต้เถียงว่าเป็นสัญญาประเภทใด

กนัแน ่ระหวา่งสญัญาซือ้ขายทีก่รรมสทิธ์ิโอนไปยงัผูซ้ือ้ หรอืสัญญาอนญุาตให้ใชสิ้ทธท่ีิกรรมสิทธิ์

ในสนิคา้ยงัคงอยูท่ีเ่จา้ของลขิสทิธิ ์ซึง่กอ่ใหเ้กดิปญัหาการจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่วา่สามารถทำ�ได ้

หรือไม่ โดยไม่ละเมิดลิขสิทธิ์

ในประเทศสหรฐัอเมรกิา กรณปีญัหาการโตแ้ยง้ในเรือ่งกรรมสทิธิใ์นตวัสนิคา้ เมือ่นำ�

มาเปรียบเทียบกับคดีต่างๆ ที่ศาลได้ตัดสินไปแล้ว ยากที่จะระบุว่าควรใช้แนวบรรทัดฐานใดนำ�

มาตัดสินว่าผู้ใดเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิ ผู้ซื้อจะถือว่าเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์เช่นเดียวกับคำ�

พิพากษาคดี UMG Recording, Inc. v. Troy Augusto9 หรือเป็นเพียงผู้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ 

อย่างในกรณี คดี Vernor v. Autodesk10 แม้จะมีลักษณะคล้ายคลึงกันกับคดีในแต่ละคดี11 แต่

ยงัไมม่คีดใีด หรอืแนวทางใดๆ ทีจ่ะนำ�มาปรบัใชไ้ดอ้ยา่งสมบรูณ ์ดว้ยตวัสนิคา้ในรปูแบบดจิทิลั

8	 สรวิศ ลิมปรังษี, (มกราคม 2557), “สัมผัสคดีดังต่างประเทศ: หลักการใช้สิทธิจบสิ้น (Exhaustion of rights) ใน
กฎหมายลิขสิทธิ์,” วารสารดุลพาห, 61 (1), 171-172. 
9	 628 F.3d 1175, 1183 (9th Cir. 2011).
10	 621 F.3d 1102, 1103-04 (9th Cir. 2010).
11	 Frankel,S. and Harvey, L., (2014), Will the digital era sound the death knell for the first sale doctrine 
in us copyright law?, Retrieved July 1, 2014, from http://www.cov.com/files/Publication/eb442eb2-03ea-4937-
ab1e-908651017436/Presentation/PublicationAttachment/11ff8754-b522-4654-83c6-a47259aec381/Will%20
the%20Digital%20Era%20Sound%20the%20Death%20Knell%20for%20the%20First%20Sale%20Doctrine%20
in%20US%20Copyright%20Law.pdf
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บางประเภทโดยตวัของมันเองไม่ได้เปน็โปรแกรมคอมพวิเตอรแ์ตจ่ำ�เปน็ตอ้งใชร้ว่มกบัโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ การนำ�คดีต่างๆ มาปรับใช้กับสินค้าในรูปแบบดิจิทัลนั้น ต้องแยกแยะข้อแตกต่าง

ระหว่างตัวโปรแกรมคอมพวิเตอรแ์ละตวัสำ�เนางานทีไ่ดซ้ือ้ผา่นโปรแกรมคอมพวิเตอรท์ีก่ำ�หนด

เอาไว้ หากข้อแตกต่างนี้ยังมีอยู่ ข้อตกลงที่ปรากฏในสัญญาการอนุญาตใช้สิทธิจะนำ�มาใช้ได้

เฉพาะตัวโปรแกรมคอมพิวเตอร์เท่านั้น ซึ่งศาลอาจจะชี้ว่าสำ�เนาสินค้าในรูปแบบดิจิทัลที่

ดาวน์โหลดมานั้นเข้าหลักการจำ�หน่ายครั้งแรก อย่างไรก็ตาม ข้อแตกต่างนี้ก็ไม่ได้คงอยู่เสมอ 

โดยข้อตกลงในการอนุญาตใช้สิทธิสำ�หรับโปรแกรมคลังเพลงเหล่านี้มักกำ�หนดเงื่อนไขและ              

ข้อตกลงต่างๆ ครอบคลุมไปถึงในการใช้งานตัวสินค้าในรูปแบบดิจิทัลทุกๆ อย่าง บรรดาข้อตกลง 

ต่างๆ ไมย่นิยอมใหผู้ซ้ือ้เปน็เจา้ของกรรมสทิธ์ิในตวัสนิคา้ แมว้า่เงือ่นไขและขอ้ตกลงจะเปน็การ

ซื้อขายสินค้า โดยศาลอุทธรณ์ก็ชี้ให้เห็นว่าข้อตกลงในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิจำ�กัดข้อห้าม

ต่างๆ เอาไว้นั้น ผู้ซื้อยอมรับข้อตกลงนั้นเอง ซึ่งเป็นหลักฐานที่ชี้ให้เห็นว่าการโอนกรรมสิทธิ์ไม่

ได้เกิดขึ้นจึงไม่สามารถนำ�เอาหลักการจำ�หน่ายครั้งแรกมาปรับใช้ได้ แม้ว่าผู้ซื้อจะเชื่อว่าตัวเอง

มกีรรมสทิธิใ์นสนิคา้นัน้ อยา่งไรกต็าม คำ�พพิากษาศาลอทุธรณก์ม็ไิดว้างบรรทดัฐานไวอ้ยา่งชดั

แจ้ง ในกรณมีไิดก้ำ�หนดวา่ผูซ้ือ้เปน็เพยีงผูไ้ดร้บัอนญุาตใหใ้ชส้ทิธไิว ้มเีพยีงขอ้กำ�หนดหา้มโอน

ต่อไว้เท่านั้น เมื่อในสัญญาไม่ได้มีข้อตกลงในเรื่องกรรมสิทธิ์ไว้ผู้ซื้อก็ย่อมจะเป็นเจ้าของ

กรรมสทิธิใ์นสนิคา้นัน้ ตามคตทิีว่า่ผูใ้ดซือ้สิง่ใดผูน้ัน้ยอ่มเปน็เจา้ของสิง่นัน้ (You bought it, you 

own it)12 ถ้าผู้ซื้อได้ใช้สิทธิในการจำ�หน่ายที่เจ้าของพึงมีโดยขัดกับข้อตกลงห้ามโอนต่อ ยังคง

เป็นที่กังขาว่าจะเป็นการละเมิดสิทธิจำ�หน่ายตามกฎหมายลิขสิทธิ์ซึ่งไม่สามารถนำ�หลักการ

จำ�หน่ายครั้งแรกมาปรับใช้ได้ หรือเป็นกรณีละเมิดข้อตกลงในสัญญาที่ตนได้ตกลงไว้ก่อนการ

ซื้อกันแน่ เพราะคดีต่างๆ ข้างต้นนั้น ศาลเพียงแต่วินิจฉัยให้เจ้าของลิขสิทธิ์ยังคงเป็นเจ้าของ

กรรมสิทธิ์ในสินค้านั้น ก็เพราะผลจากการทำ�สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิก่อนการซื้อขาย หาก              

ผู้ซื้อได้ให้ความยินยอมก่อนที่จะทำ�การซื้อขายระหว่างกัน แต่ถ้ากรณีที่ได้ตกลงซื้อขายก่อนที่  

ผู้ซื้อจะรับทราบข้อสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ ศาลถือว่าผู้ซื้อเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์สินค้านั้น 

เพราะไม่ได้ให้ความยินยอมตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิก่อนที่จะทำ�การซื้อขายแก่กัน 

ในสหภาพยุโรปคดี UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp13 ศาลยุติธรรม

แหง่สหภาพยโุรป ไดว้นิจิฉัยในประเดน็ปญัหาขอ้กฎหมายทีพ่พิาท โดยตคีวามคำ�วา่ “จำ�หนา่ย” 

ตาม EC การซื้อขายโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่มีสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิซึ่งมีข้อจำ�กัดการห้าม

โอนนัน้ หากเปน็กรณีทีผู่ซ้ือ้สามารถใชง้านได้โดยมไิดจ้ำ�กดัระยะเวลาส้ินสุดไว ้ท้ังเจ้าของลิขสิทธิ์

12	 Lahm, J., (2014), Buying a digital download? you may not own the copy you purchase, Retrieved June 
1, 2014, from http://digitalcommons.tourolaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1140&context=lawreview
13	 (C-128/11) [2012].
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ไม่มีสิทธิที่จะเข้าควบคุมการใช้งานของผู้ซื้อและกลับไปจำ�หน่ายโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้นได้

อีก14 กรรมสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที่ซื้อขายกันนั้นย่อมโอนไปยังผู้ซื้อโดยไม่ต้องคำ�นึงว่า

โปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้นจะอยู่ในรูปแบบใด Directive 2009/24 ข้อ 4 (2) คำ�ว่า “จำ�หน่าย” นั้น

ไม่ได้หมายความเพียงแต่ตัวโปรแกรมคอมพิวเตอร์เท่านั้น แต่ให้หมายความรวมถึงสัญญา

อนุญาตให้ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้นด้วย ไม่อย่างนั้นแล้วเจ้าของลิขสิทธิ์อาจจะอ้างได้ว่า

สัญญาอนุญาตให้ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์ไม่ใช่ตัวโปรแกรมคอมพิวเตอร์ ซึ่งจะทำ�ให้ความ

หมายของคำ�ว่า “จำ�หน่าย” ไม่ครอบคลุมถึงสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธินั้น15 แต่กรณีการซื้อขาย

สนิคา้ในรปูแบบดจิทิลัประเภทอ่ืน แมจ้ะมบีทบญัญตัคิุม้ครองโปรแกรมคอมพวิเตอรไ์วเ้ปน็การ

เฉพาะแยกตา่งหากและคำ�พพิากษาในขอ้กฎหมายดงักล่าวกม็ไิดเ้กีย่วกบัสินคา้ในรปูแบบดจิทัิล

อื่นโดยตรง แต่โปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้นถือว่าเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทหนึ่ง คำ�พิพากษา

ในคดี Usedsoft ดังกล่าวนั้นจึงควรนำ�มาปรับใช้กับสินค้าในรูปแบบดิจิทัลอย่างอื่นได้ด้วย 

สำ�หรับประเทศไทย การดำ�เนินธุรกิจสินค้าในรูปแบบดิจิทัลของประเทศไทยเช่นกัน 

ตัวอย่างเช่น iTunes Store คลังสื่อออนไลน์ซึ่งขายเพลง ภาพยนตร์ เป็นต้น ของ Apple Inc. 

ข้อกำ�หนดและเงื่อนไขได้ใช้คำ�ว่า “ขาย” อย่างชัดเจน16 ซึ่งผู้ซื้อย่อมเข้าใจว่ากรรมสิทธิ์ในสินค้า

นั้นเป็นของตนตามสัญญาซื้อขาย อย่างไรก็ตาม กรณีสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ หรือข้อกำ�หนด

และเงื่อนไขในการใช้งานสินค้าในรูปแบบดิจิทัลในปัจจุบันเป็นสัญญาสำ�เร็จรูป หากเป็นการให้

สิทธิแก่เจ้าของลิขสิทธิ์ ซึ่งเป็นฝ่ายที่มีอำ�นาจเหนือกว่า เรียกร้อง หรือกำ�หนดให้ผู้ซื้อ ห้ามมิให้

จำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่สนิคา้นัน้ตอ่ไปได ้อาจถอืไดว้า่ขอ้กำ�หนดดงักลา่วผูซ้ือ้จะตอ้งรบัภาระเพิม่

ขึ้น โดยไม่คำ�นึงว่าจะมีเหตุผลสนับสนุนที่เหมาะสมรองรับเพื่อให้ผู้ซื้อรับภาระเพิ่มขึ้น ซึ่งอาจ

จะถือว่าเป็นข้อสัญญาไม่เป็นธรรมได้ ทั้งที่หลักกรรมสิทธิ์มีความศักดิ์สิทธิ์ไม่อาจที่จะถูกล่วง

ละเมิดได้ เว้นเสียการทำ�นิติกรรม ซึ่งหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนานั้น โดยหลักแล้ว

รฐัจะเขา้ไปแทรกแซงไมไ่ด ้เวน้แตก่รณทีีม่ขีอ้สญัญาไมเ่ปน็ธรรม ซึง่กรณขีอ้ตกลงหา้มมใิหผู้ซ้ือ้

ซึ่งเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ิในสินค้าในรูปแบบดิจิทัลที่ตนซื้อมาจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อไปได้นั้น                 

น่าจะถือได้ว่าเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม แม้ว่าจะยังไม่มีคำ�พิพากษาของศาลในประเทศไทย

วางบรรทดัฐานไวก้ต็าม เม่ือพจิารณาสญัญาดงักลา่วตามมาตรา 10 แหง่พระราชบญัญตัวิา่ดว้ย

ข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ในการวินิจฉัยว่าข้อสัญญาจะมีผลบังคับเพียงใดจะเป็น

14	 Khoury, M., (2014), Exhausted yet? the first sale doctrine and the second-hand market for software 
licenses in the european union, Retrieved March 11, 2014, from http://lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/                
viewcontent.cgi?article=1731&context=iclr
15	 วุฒิ ศรีธีระวิศาล และเอกรินทร์ วิริโย, (มิถุนายน 2556), “โปรแกรมคอมพิวเตอร์ออนไลน์กับหลักการระงับไปซึ่ง
สิทธิ: มุมมองด้านลิขสิทธิ์ของสหภาพยุโรป,” วารสารบทบัณฑิตย์, 69 (2), 158.
16	 Apple Inc., (2557), ข้อกำ�หนดและเงื่อนไข, สืบค้นเมื่อ 1 กันยายน 2557, จาก https://www.apple.com/legal/
internet-services/itunes/th/terms.html
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ธรรมและพอสมควรแก่กรณีโดยกำ�หนดให้พิเคราะห์พฤติการณ์ท้ังปวง รวมท้ัง อำ�นาจต่อรอง 

ฐานะทางเศรษฐกจิ ความรูค้วามเขา้ใจ ความสนัทัดจัดเจน ความคาดหมาย แนวทางท่ีเคยปฏบิตัิ

และทางไดเ้สยีทกุอยา่งของคู่สญัญาตามสภาพทีเ่ปน็จรงิ รวมท้ังการรบัภาระท่ีหนกักวา่มากของ            

คู่สัญญาเมื่อเปรียบเทียบกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง สำ�หรับกรณีประเด็นปัญหานี้ สัญญา              

ระหว่างเจ้าของลิขสิทธิ์และผู้ซื้อเป็นสัญญาสำ�เร็จรูป โดยผู้ซื้อไม่มีอำ�นาจต่อรองในการเข้าทำ�

ขอ้ตกลงและตอ้งรบัภาระเพิม่ขึน้จากขอ้สญัญา ซึง่สง่ผลใหไ้มอ่าจใชส้ทิธขิองตนในฐานะเจา้ของ

กรรมสิทธิ์ในสินค้าที่ตนซื้อมาได้อย่างเต็มที่ตามที่กฎหมายได้ให้การรับรองไว้ ประกอบกับเมื่อ

นำ�มาพิจารณาร่วมกับแนวทางของสัญญาอนุญาตให้ใช้งานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ของกรม

ทรพัยส์นิทางปญัญา17 ทีม่คีวามสอดคลอ้งกบักฎหมายทีเ่กีย่วขอ้ง ซึง่ไดก้ำ�หนดขอ้สญัญาไวว้า่

ให้ผู้ได้รับอนุญาตมีสิทธิโอนโปรแกรมคอมพิวเตอร์ไปยังผู้รับโอนได้ จึงเห็นได้ว่าข้อสัญญาที่

เจ้าของลิขสิทธิ์กำ�หนดไว้อาจถือได้ว่าเป็นข้อสัญญาไม่เป็นธรรม ซึ่งผลของข้อสัญญาที่ไม่เป็น

ธรรมตามพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 ตามมาตรา 4 ของสัญญา

สำ�เร็จรูปนั้น ให้มีผลบังคับได้เพียงเท่าที่เป็นธรรมและพอสมควรแก่กรณีเท่านั้น ในกรณีท่ีมี              

ขอ้สงสยั ใหต้คีวามสญัญาสญัญาสำ�เรจ็รปูไปในทางท่ีเปน็คณุแกฝ่า่ยซึง่มไิดเ้ปน็ผูก้ำ�หนดสัญญา

สำ�เรจ็รปูนัน้ ดงันัน้ อาจจะถอืไดว้า่ขอ้ตกลงในสญัญาสำ�เรจ็รปูระหวา่งเจา้ของลขิสทิธิแ์ละผูซ้ือ้ 

ในกรณีห้ามมิให้จำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าในรูปแบบดิจิทัลต่อไปได้นั้น ซึ่งเป็นข้อกำ�หนดท่ี

ยกเว้นหลักกรรมสิทธิ์และหลักการสิ้นสิทธิในกฎหมายลิขสิทธิ์ไม่อาจนำ�มาบังคับใช้กับผู้ซื้อได้ 

เพราะถือว่าข้อตกลงดังกล่าวนั้นเป็นข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันมิได้เกิด

คดีความในลักษณะดังกล่าวขึ้นในประเทศไทยจึงยังไม่มีคำ�พิพากษาวางหลักบรรทัดฐานไว้

2.2 ประเดน็ปญัหาวธีิการจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่สนิคา้ในรปูแบบดจิทิลัทีห่ลกีเลีย่ง

การทำ�ซ้ำ�ได้ยาก 

กรณกีารซือ้ขายสนิค้าในรปูแบบดิจทิลัทีไ่มไ่ดร้บัอนญุาตจากเจา้ของลขิสทิธิ ์มปีระเดน็

ถกเถียงกันอยู่ว่าสามารถทำ�ได้ หรือไม่ โดยไม่ละเมิดสิทธิทำ�ซ้ำ�ของเจ้าของลิขสิทธิ์18 เพราะว่า

จำ�เป็นต้องมีการทำ�ซ้ำ�เกิดขึ้นในระบบคอมพิวเตอร์ของผู้ซื้อต่อ แตกต่างจากการส่งมอบของ

สินค้าที่อยู่ในรูปแบบจับต้องได้ที่ไม่ต้องทำ�ซ้ำ�ขึ้นใหม่ ซึ่งย่อมส่งผลกระทบต่อเจ้าของลิขสิทธิ์

โดยตรงเพราะงานอันมีลขิสทิธ์ิได้เพิม่จำ�นวนขึน้โดยปราศจากความยนิยอมของตน การจำ�หนา่ย

จ่ายโอนต่อสินค้าอันมีลิขสิทธ์ิที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลจึงมีอุปสรรคและสุ่มเสี่ยงต่อการละเมิด            

17	 กรมทรัพย์สินทางปัญญา, (2557), คำ�แนะนำ�เกี่ยวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์, สืบค้นเมื่อ       
1 ตุลาคม 2557, จาก https://www.ipthailand.go.th/index.php?option=com_docman&task=doc_
download&gid=7&Itemid=251
18	 Reis, S, "Toward a "digital transfer doctrine"? the first sale doctrine in the digital era," 173-208.
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สิทธิทำ�ซ้ำ�ของเจ้าของลิขสิทธ์ิ ประเทศสหรัฐอเมริกา แม้ปัจจุบันจะมีเทคโนโลยีท่ีได้รับการ               

จดทะเบียนสิทธิบัตรสำ�หรับการซ้ือขายสินค้าในรูปแบบดิจิทัลแล้วก็ตาม แต่จากการศึกษาสิทธิบัตร 

Secondary market for digital object ของ Amazon สิทธิบัตร Managing access to digital 

content ของ Apple Inc. และสิทธิบัตร Methods and apparatus for sharing, transferring and 

removing previously owned digital media ของ ReDigi ไม่สามารถจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อได้โดย

ปราศจากการทำ�ซ้ำ�เพราะการโอนไฟล์สินค้าไปยังอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ของผู้ซ้ือต่อเป็นการทำ�ซ้ำ� 

ถาวรนั้น ถือว่าเป็นการทำ�ซ้ำ�ตามกฎหมายลิขสิทธิ์19 หากกระทำ�โดยไม่ได้รับอนุญาตย่อม    

เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ อย่างไรก็ตาม เพ่ือเป็นการสร้างความสมดุลในสิทธิประโยชน์ระหว่าง

เจ้าของลิขสิทธิ์และสาธารณะ Copyright Act of 1976 ได้บัญญัติหลักการใช้อย่างเป็นธรรมไว้

ในมาตรา 107 ซึง่มหีลกัเกณฑ ์4 ขอ้ทีใ่ชเ้ปน็องคป์ระกอบในการพจิารณาวา่การกระทำ�ดงักลา่ว

เป็นการใช้อย่างเป็นธรรม หรือไม่ คือ 1) วัตถุประสงค์และลักษณะของการใช้งานลิขสิทธิ์            

ซึง่รวมถงึการพจิารณาวา่การใชน้ัน้มีวตัถปุระสงคใ์นทางการพาณชิย ์หรอืมวีตัถปุระสงคเ์พือ่การ

ศึกษาที่ไม่แสวงหากำ�ไร หรือไม่ 2) ลักษณะของงานอันมีลิขสิทธิ์ 3) จำ�นวน หรือความสำ�คัญ

ของงานที่ถูกนำ�มาใช้เมื่อเปรียบเทียบกับงานอันมีลิขสิทธิ์ท้ังหมดและ 4) ผลกระทบของการ 

กระทำ� หรือการใช้งานที่มีผลต่อตลาดของงานอันมีลิขสิทธิ์ หรือคุณค่าของงานอันมีลิขสิทธิ์           

ซึ่งหากการทำ�ซ้ำ�ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อการจำ�หน่ายทรัพย์สินของตนเข้าหลักเกณฑ์ดังกล่าว            

ย่อมไม่ละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งทำ�ให้วิธีการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม             

ศาลมลรฐันวิยอรก์ไดต้ดัสนิคด ีCapital Records, LLC v. ReDigi Inc.20 โดยวนิจิฉยัวา่เทคโนโลยี

ของ ReDigi ในวิธีการจำ�หน่ายจ่ายโอนนั้นเป็นการทำ�ซ้ำ�มิใช่การย้ายอย่างที่ ReDigi กล่าวอ้าง 

แมว่้าในขณะโอนจะได้ลบไฟลส์นิค้าอันแรกทิง้โดยอตัโนมตักิต็าม สง่ผลใหส้นิคา้ทีส่ง่มอบไปนัน้

ผลิตขึ้นโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ทั้งการทำ�ซ้ำ�นั้นไม่เข้าหลักการใช้อย่างเป็นธรรม เพราะมี

วัตถุประสงค์เพื่อการแสวงหากำ�ไรไม่ใช่เพ่ือประโยชน์ส่วนตัว ถือว่าเป็นการแข่งขันทางการค้า

กับเจ้าของลิขสิทธิ์โดยตรง เพราะสินค้าท่ีอยู่ในรูปแบบดิจิทัลมือสองไม่เส่ือมสภาพและราคา

ขายย่อมเยากว่า ย่อมส่งผลกระทบต่อตลาดของเจ้าของลิขสิทธิ์21

ในสหภาพยโุรป สำ�หรบัวธีิการจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่ซึง่มกีารทำ�ซ้ำ�งานอนัมลีขิสทิธิข์อง

ผู้อื่นนั้น ในคดี UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp22 ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป

วินิจฉัยว่าผู้ซื้อต่อจะต้องติดตั้งจากโปรแกรมคอมพิวเตอร์ต้นฉบับจากผู้ซื้อรายแรกและจะ

19	 U.S. Copyright Office, (2001), DMCA section 104 report, (Washington, D.C.: Library of Congress), 1-166.
20	 1:12-cv-00095-RJS. 
21	 U.S. Copyright Office, DMCA section 104 report, 1-166.
22	 (C-128/11) [2012].
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สามารถติดต้ังโปรแกรมคอมพิวเตอร์ในเครื่องคอมพิวเตอร์ของตนได้นั้น ผู้ซื้อคนแรกจะต้อง           

ลบทิ้ง หรือไม่สามารถทำ�ให้ใช้งานได้ในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ดังกล่าวแล้วเท่านั้น ซึ่งศาลจะ

ถอืวา่การกระทำ�ดงักลา่วไมล่ะเมดิสทิธิการทำ�ซ้ำ�ของเจา้ของลขิสทิธิ์23 แตถ่า้หากผูซ้ือ้คนแรกไม่

ลบโปรแกรมคอมพวิเตอรท์ิง้ ศาลเหน็วา่การจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่ดงักลา่วจะเปน็การละเมดิสทิธิ

ทำ�ซ้ำ�ของเจ้าของลขิสทิธ์ิ24 อยา่งไรกต็าม ศาลยอมรบัวา่การตคีวามบงัคบัใชก้ฎหมายเชน่นีย้อ่ม

มีปัญหาในทางปฏิบัติ เพราะเป็นเรื่องยากที่จะตรวจสอบว่าผู้ขายยังคงใช้งานโปรแกรม

คอมพิวเตอร์นั้นอยู่ หรือไม่ แต่ศาลเห็นว่าปัญหาในทางปฏิบัติก็ไม่ควรถูกยกเป็นเหตุผลในการ

จำ�กดัสทิธขิองเจา้ของสำ�เนางานอันมีลขิสทิธ์ิในการจำ�หนา่ยทรพัยส์นิของตน25 ตอ่มาในป ี2015 

ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปได้มีคำ�พิพากษาในคดี Art & Allposters International BV v. 

Stichting Pictoright26 ซึ่งวางหลักว่าหลักการสิ้นสิทธิตาม EU Directive 2001/29/EC ข้อ 4 (2) 

ไมส่ามารถนำ�ไปปรบัใชก้บักรณีทีเ่กดิจากการทำ�ซ้ำ�โดยไมไ่ดร้บัอนญุาตจากเจา้ของลขิสทิธิ ์กรณี

การถ่ายโอนงานอันมีลิขสิทธิ์จากกระดาษไปยังผ้าใบได้ แม้ว่าคำ�ตัดสินในคดีดังกล่าวเป็นกรณี

สินค้าที่อยู่ในรูปแบบจับต้องได้ แต่ย่อมส่งผลกระทบต่อการทำ�ซ้ำ�งานอันมีลิขสิทธิ์ท่ีได้รับการ

คุ้มครองภายใต้ EU Directive 2001/29/EC ในรูปแบบดิจิทัล เพราะอย่างไรเสียก็หลีกเลี่ยงการ

ทำ�ซ้ำ�ขึน้ใหมใ่นระหวา่งจำ�หนา่ยไม่ได้ แม้ภายหลังจะคงเหลือสินคา้เท่าเดมิกต็าม จึงเกดิขอ้กงัขา

ว่าสินค้าที่อยู่ในอยู่ในรูปแบบดิจิทัลที่อยู่ภายใต้การคุ้มครองกฎหมายฉบับนี้ อย่าง เพลงดิจิทัล 

หนังสืออิเล็กทรอนิกส์ สามารถนำ�คำ�ตัดสินในคดี UsedSoft GmbH v. Oracle International 

Corp มาปรับใช้ได้อยา่งโปรแกรมคอมพวิเตอรอ์อนไลน ์หรอืไม ่เพราะอยูภ่ายใตก้ฎหมายคนละ

ฉบับกัน

สำ�หรับประเทศไทย ด้วยอุปสรรคในขั้นตอนการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อที่หลีกเลี่ยงการ

ทำ�ซ้ำ�ได้ยากนั้น จึงได้มีความพยายามนำ�ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์เข้ามาปรับใช้ เพื่อให้การ

จำ�หนา่ยจา่ยโอนต่อชอบด้วยกฎหมาย ซึง่บญัญัตไิวใ้นพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ ์พ.ศ. 2537 มาตรา 

32-43 อย่างไรก็ตาม การทำ�ซ้ำ�เพื่อใช้ในการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อนั้น มิได้บัญญัติยกเว้นความ

รับผิดไว้โดยเฉพาะ จึงอาจนำ�มาตรา 32 วรรคแรก ซึ่งได้วางหลักการทั่วไปอันเป็นหัวใจสำ�หรับ

การกระทำ�แก่งานอันมีลิขสิทธิ์ของผู้อื่นไม่ให้เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ กรณีการกระทำ�ไม่ขัดต่อ

การแสวงหาผลประโยชน์ตามปกติจากงานนั้นของเจ้าของลิขสิทธิ์และการกระทำ�ดังกล่าว           

23	 วุฒิ ศรีธีระวิศาล และเอกรินทร์ วิริโย, “โปรแกรมคอมพิวเตอร์ออนไลน์กับหลักการระงับไปซึ่งสิทธิ : มุมมองด้าน
ลิขสิทธิ์ของสหภาพยุโรป,” 151-160.
24	 Stothers, C., (2014), When is copyright exhausted by a software licence? usedSoft v oracle, Retrieved 
July 1, 2014, from http://www.arnoldporter.com/resources/documents/EIPR_11_Stothers.pdf
25	 อำ�นาจ เนตยสุภา และชาญชัย อารีวิทยาเลิศ, (2556), คำ�อธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, (กรุงเทพฯ: วิญญูชน), 214.
26	 C-419/13 [2015].
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ไม่กระทบกระเทือนต่อสิทธิอันชอบด้วยกฎหมายของเจ้าของลิขสิทธิ์เกินสมควร การพิจารณา

การทำ�ซ้ำ�ในระบบคอมพิวเตอร์ที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อของเจ้าของ

กรรมสิทธิ์ในสินค้าที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลนั้นจะได้รับการยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ หรือไม่                    

ต้องพิจารณาว่ามีวัตถุประสงค์เพื่อการแสวงหากำ�ไร หรือไม่ สิทธิในการจำ�หน่ายทรัพย์สินของ

เจ้าของกรรมสทิธ์ินัน้กฎหมายได้ใหก้ารรบัรองไวใ้นมาตรา 1336 แหง่ประมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชย์ การทำ�ซ้ำ�ถือได้ว่ามีเจตนาสุจริตโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือจะจำ�หน่ายทรัพย์สินของตนเพียง 

เท่าน้ัน แม้จะได้รับค่าตอบแทนแต่เป็นเพียงการได้รับต้นทุนท่ีเสียไปกลับคืนมา หาใช่เพ่ือแสวงหา 

ผลกำ�ไรแต่อย่างใด27 กรณีนี้แม้จะเป็นการทำ�ซ้ำ�ทั้งหมดหากแต่สินค้ามีจำ�นวนเท่าเดิม ทั้งหลัก

ข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ของไทยนั้นจำ�กัดการใช้โดยคำ�นึงถึงปริมาณของการทำ�สำ�เนางาน

ทั้งหมดตามสถานการณ์มากกว่า28 ไม่น่าถือว่าเป็นการกระทำ�เกินสมควรจนกระทบกระเทือน

ถงึสทิธอินัชอบดว้ยกฎหมายของเจา้ของลขิสทิธิ ์สว่นกรณจีะถอืวา่ขดัตอ่การแสวงหาประโยชน์

จากงานอนัมลีขิสทิธ์ิตามปกตขิองเจา้ของลขิสทิธิ ์หรอืไมน่ัน้ หากนำ�ไปเปรยีบเทยีบกบักรณกีาร

จำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ท่ีอยู่ในรูปแบบจับต้องได้ ท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์ได้ให้การ

รับรองสิทธิโดยไม่ถือว่าเป็นการขัดต่อการแสวงหาประโยชน์จากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของ

เจ้าของลิขสิทธิ์และแข่งขันทางการค้ากับเจ้าของลิขสิทธิ์โดยตรง เพราะเจ้าของลิขสิทธิ์ได้รับ            

ค่าตอบแทนจากการจำ�หน่ายครั้งแรกแล้ว สินค้าที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลก็ควรได้รับการรับรอง            

เฉกเช่นเดียวกัน อย่างไรก็ตาม การจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าดังกล่าวนั้นมีความแตกต่างจาก

การจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ท่ีอยู่ในรูปแบบดิจิทัล เนื่องด้วย สินค้าในรูปแบบ

ดิจิทัลไม่เกิดการเสื่อมสภาพและมีราคาย่อมเยากว่าสินค้าใหม่ จึงอาจถือว่าเป็นการแข่งขัน

ทางการค้าโดยตรงกับเจ้าของลิขสิทธิ์ได้

2.3 ประเด็นปัญหาหลักการสิ้นสิทธิสามารถนำ�มาปรับใช้กับสินค้าในรูปแบบ

ดิจิทัลได้ หรือไม่ 

สนธิสัญญาองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกว่าด้วยลิขสิทธิ์ แม้ได้กำ�หนดเรื่องหลัก

การสิ้นสิทธิไว้แต่จากข้อบัญญัติที่ว่า “ไม่มีข้อกำ�หนดใดในสนธิสัญญาที่จะกระทบต่อความเป็น

อิสระในการทำ�สัญญาในการกำ�หนดเงื่อนไขหลักการส้ินสิทธิ” แสดงให้เห็นได้ว่าสนธิสัญญานี้

ได้ให้อิสระแก่คู่สัญญาในการที่จะทำ�ข้อตกลงระหว่างกันว่าจะกำ�หนดเงื่อนไขหลักการสิ้นสิทธิ

สำ�หรับสินค้าในรูปแบบดิจิทัล หรือไม่ก็ได้ ซึ่งตามธรรมเนียมการปฏิบัติในการซื้อขายสินค้าใน

27	 วฒุ ิศรธีีระวิศาล และเอกรนิทร ์วิรโิย, (มีนาคม 2557), “การระงบัสิน้ไปของสทิธิในลขิสทิธ์ิหลงัการจำ�หนา่ยครัง้แรก: 
ดุลยภาพแห่งสิทธิระหว่างเจ้าของลิขสิทธิ์และผู้บริโภค,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 43 (1), 172.
28	 อริศรา ศันสนีย์วิทยกุล, (2550), “ปัญหากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยี Bit Terrent,” (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต 
คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), 146.
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รปูแบบดจิทิลันัน้ โดยแทจ้รงิแลว้เจา้ของลขิสทิธิม์กัจะเปน็ผูท้ีม่อีำ�นาจแตเ่พยีงผูเ้ดยีวทีก่ำ�หนด

ข้อตกลง จึงเห็นได้ว่าสนธิสัญญาดังกล่าวมุ่งเน้นท่ีจะให้ความคุ้มครองเจ้าของลิขสิทธิ์ให้ยัง               

คงดำ�รงสิทธิที่ในการควบคุมการจำ�หน่ายเหนือสินค้านั้นแม้ภายหลังการจำ�หน่ายครั้งแรก 

นอกจากนี ้ยงัไดใ้หค้วามคุม้ครองมาตรการทางเทคโนโลย ีซึง่มุง่เนน้คุม้ครองเจา้ของลขิสทิธิจ์น

อาจส่งผลกระทบต่อสิทธิของสาธารณชนที่ไม่สามารถจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อได้ ส่วนสนธิสัญญา

องค์การทรัพย์สินทางปัญญาว่าด้วยการแสดงและส่ิงบันทึกเสียงองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก 

ก็ได้บัญญัติหลักการสิ้นสิทธิ ไว้ในข้อ 8 (2) และข้อ 12 (2) ซึ่งมีลักษณะคล้ายคลึงกับสนธิสัญญา

องค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลกว่าด้วยลิขสิทธิ์ที่ ให้อิสระแก่คู่สัญญาในการกำ�หนด                                   

หลักการสิ้นสิทธิเช่นเดียวกัน ซึ่งมุ่งให้การคุ้มครองแก่นักแสดงและผู้ผลิตส่ิงบันทึกเสียง                              

ในสหรัฐอเมริกาหลักการจำ�หน่ายครั้งแรกบัญญัติไว้ใน Copyright Act of 1976 มาตรา 109 

สำ�เนางานอนัมลีขิสทิธ์ิทีส่ามารถนำ�หลกัการดังกลา่วมาปรบัใชไ้ดน้ัน้ ตอ้งเปน็สำ�เนาทีอ่ยูใ่นวตัถ ุ

(meterial objects) ซึ่งได้ปรากฏเป็นรูปร่างตามมาตรา 101 คำ�พิพากษาในคดี Bobbs-Merrill 

Company v. Straus29 ซึ่งเป็นที่มาของหลักการจำ�หน่ายครั้งแรก จึงหมายความถึงงานอันมี

ลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบจับต้องได้แต่เพียงเท่านั้น ดังจะเห็นได้จากการที่ศาลสูงสุดได้ใช้คำ�ว่า 

“หนังสือ” มากกว่าที่จะใช้คำ�ว่า “งานอันมีลิขสิทธิ์” ซึ่งศาลสูงสุดน่าจะคาดเห็นไว้ก่อนแล้วว่า 

หลักการจำ�หน่ายครั้งแรกสามารถที่จะนำ�มาปรับใช้เฉพาะงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบ                      

จับต้องได้แต่เพียงเท่าน้ัน30 ในปี ค.ศ. 2003 ได้มีความพยายามเสนอร่างกฎหมายขอแก้ไขเพ่ิมเติม 

ให้สินค้าในรูปแบบดิจิทัลสามารถจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อได้โดยชอบด้วยกฎหมาย อย่างเช่น The 

Balance Act (House bill 1066)31 หรือ Senate bill 162132 ซึ่งเสนอเงื่อนไขเพิ่มเติม อย่างการนำ�

เทคโนโลยีอย่าง forward and delete เข้ามาปรับใช้ อย่างไรก็ตาม ความพยายามดังกล่าวได้  

ตกไปทุกฉบับ เน่ืองจาก U.S. Copyright Office มีความเห็นว่า แม้จะได้ลบสินค้าอันเดิมท้ิงไปแล้ว 

แต่สินค้าที่อยู่อุปกรณ์จัดเก็บของผู้ซื้อต่อนั้นเป็นการทำ�ซ้ำ�ตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ซึ่งถือว่าผลิต

ขึ้นโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ต้องด้วยบทบัญญัติหลักการจำ�หน่ายครั้งแรก นอกจากนี้ การไม่

เสือ่มสภาพจากการใชง้านและระยะเวลา เปน็อุปสรรคสำ�คญัอกีอยา่งหนึง่ท่ีถอืวา่ไมอ่าจนำ�หลัก

การสิ้นสิทธิมาปรับใช้ได้ เพราะเกิดการกระทบกระเทือนต่อสิทธิของเจ้าของลิขสิทธิ์มากเกิน

29	 210 U.S. 339 (1908).
30	 Serra, T., (2014), Rebalancing at resale: ReDigi, royalties, and the digital secondary market, Retrieved 
March 1, 2014, from http://www.bu.edu/bulawreview/files/2013/10/SERRA_Resale.pdf
31	 Congress.gov, (2003), H.R.1066 - Net consumer expectations (balance) act of 2003, retrieved July 1, 
2014, from https://www.congress.gov/bill/108th-congress/house-bill/1066#
32	 Azleg.gov, (2003), Senate bill 1621, Retrieved July 1, 2014, from http://www.azleg.gov/legtext/50leg/1r/
bills/sb1621h.pdf
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สมควร33 ซึ่งคำ�พิพากษาในคดี Capital Records, LLC v. ReDigi Inc.34 ศาลเห็นตามรายงาน

ของ U.S. Copyright Office ภายหลังคำ�พิพากษา ประธานบริษัท ReDigi ได้ยื่นคำ�ร้องถึง                     

สภาคองเกรสให้มีการแก้ไขข้อกฎหมายเกี่ยวกับการจำ�หน่ายสินค้าในรูปแบบดิจิทัลมือสอง             

โดยอ้างว่าเทคโนโลยีของตนที่คิดค้นร่วมกันกับ MIT มีกระบวนการทำ�งานที่เป็นการย้ายมิใช่

เป็นการทำ�ซ้ำ�เพราะสินค้าไม่เคยอยู่สองที่ในเวลาเดียวกันอย่าง digital money นอกจากนี้              

การจัดการตลาดมือสองของตนนั้นเป็นการลดการละเมิดลิขสิทธิ์เพราะเป็นการดึงให้ผู้คนหัน

กลับมาใช้สินค้าที่ชอบด้วยกฎหมายอย่างท่ี iTune เคยทำ�35 อาจส่งผลให้สภาคองเกรสมีการ 

กลับมาทบทวนหลักการจำ�หน่ายครั้งแรกใหม่อีกครั้งว่าจะให้นำ�มาใช้กับสินค้าในรูปแบบดิจิทัล

ได้หรือไม่ เนื่องจากความก้าวหน้าของเทคโนโลยี forward and delete 

ในสหภาพยุโรป คำ�พิพากษาศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปในคดี UsedSoft GmbH 

v. Oracle International Corp36 ศาลเห็นว่าหลักการส้ินสิทธิท่ีได้บัญญัติในข้อ 4 (2) EU                          

Directive 2009/24/EC มไิดจ้ำ�กดัแตเ่พยีงโปรแกรมคอมพวิเตอรท์ีอ่ยูใ่นรปูแบบจบัตอ้งไดเ้พยีง

เท่านั้นแต่หมายความรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร์ออนไลน์ท่ีได้จำ�หน่าย หรือจำ�หน่ายโดย

ความยนิยอมของเจา้ของลขิสทิธ์ิโดยชอบดว้ยกฎหมายอกีดว้ย เจา้ของลขิสทิธิย์อ่มสิน้สทิธทิีจ่ะ

ควบคุมการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อโปรแกรมคอมพิวเตอร์ออนไลน์นั้นอีกต่อไป ในส่วนประเด็นที่

ว่าผู้ซือ้รายแรกและผูซ้ือ้ตอ่เปน็ผูไ้ด้มาซึง่โปรแกรมคอมพวิเตอรอ์อนไลนโ์ดยชอบดว้ยกฎหมาย

ตามขอ้ 5 (1) EU Directive 2009/24/EC หรอืไม ่และสามารถนำ�หลกัการสิน้สทิธมิาใชป้รบัใชไ้ด ้

หรือไม ่ศาลเหน็วา่หากผูซ้ือ้รายแรก หรอืผูซ้ือ้ตอ่เปน็ผูท่ี้ไดม้าซึง่โปรแกรมคอมพวิเตอรโ์ดยชอบ

ดว้ยกฎหมายแลว้กส็ามารถทีน่ำ�ไปจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่ไดไ้มว่า่จะเปน็การจำ�หนา่ยตอ่ครัง้ทีส่อง 

หรือครั้งต่อๆ ไป เนื่องจาก เจ้าของลิขสิทธิ์นั้นสิ้นสิทธิในการควบคุมการจำ�หน่ายโปรแกรม

คอมพิวเตอร์นั้นแล้วหลังจากการจำ�หน่ายเป็นครั้งแรก ดังนั้น โปรแกรมคอมพิวเตอร์ดังกล่าว

สามารถจำ�หนา่ยจา่ยโอนต่อได้โดยไม่จำ�กัดจำ�นวนครัง้ นอกจากโปรแกรมคอมพวิเตอรอ์อนไลน์

ที่สามารถนำ�หลักการสิ้นสิทธิมาปรับใช้ได้แล้ว ศาลยังได้หมายความรวมถึงการสิ้นสิทธิใน              

ส่วนของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิอีกด้วย เนื่องจากศาลได้วินิจฉัยว่าการจำ�หน่ายโปรแกรม

คอมพิวเตอร์ออนไลน์ไม่ได้หมายความเพียงแต่การจำ�หน่ายตัวโปรแกรมคอมพิวเตอร์เท่านั้น 

แต่ได้หมายความรวมถึงสญัญาอนุญาตให้ใชส้ิทธิในโปรแกรมคอมพิวเตอร์นัน้ด้วย ไมอ่ย่างนั้น

แล้วเจ้าของลิขสิทธิ์อาจอ้างได้สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิมิใช่ตัวโปรแกรมคอมพิวเตอร์ ซึ่งอาจ

33	 U.S. Copyright Office, DMCA section 104 report, 1-166. 
34	 1:12-cv-00095-RJS. 
35	 ReDigi, (2014), John ossenmacher on digital first sale: Report for congress, Retrieved May 29, 2014, 
from http://newsroom.redigi.com/redigi-ceo-john-ossenmacher-on-digital-first-sale-report-for-congress/
36	 (C-128/11) [2012].
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ทำ�ให้ความหมายของคำ�ว่าโปรแกรมคอมพิวเตอร์ไม่ครอบคลุมถึงสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ37 

สำ�หรับกรณีของงานอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบดิจิทัลประเภทอ่ืนซึ่งยังไม่มีความชัดเจนว่าคำ�

พิพากษาในคดี Usedsoft สามารถนำ�มาปรับใช้กับสินค้าในรูปแบบดิจิทัลประเภทอื่นได้ หรือไม่ 

เนื่องจาก ในกรณีของโปรแกรมคอมพิวเตอร์นั้นสหภาพยุโรปได้บัญญัติการคุ้มครองสิทธิไว้ใน

กฎหมายอีกฉบับหนึ่งเป็นการเฉพาะแยกออกต่างหากจากงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทอื่น เมื่อ

เทียบเคียงหลักการสิ้นสิทธิที่ได้บัญญัติไว้ในข้อ 4 (2) EU Directive 2009/24/EC และข้อ 4 (2) 

Directive 2001/29/EC ได้บัญญัติไว้ใกล้เคียงกันเพราะกฎหมายท้ังสองมีเจตนารมณ์คุ้มครอง

อย่างเดียวกัน ควรตีความได้ว่าหลักการสิ้นสิทธิใน EU Directive 2001/29 ให้หมายความรวม

ถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลด้วย ทั้งโปรแกรมคอมพิวเตอร์เองได้รับการคุ้มครอง

ภายใตก้ฎหมายลขิสทิธ์ิอยา่งเดียวกนั จงึถอืวา่เป็นงานอนัมลิีขสิทธิท่ี์อยูใ่นรปูแบบดจิิทัลประเภท

หนึ่ง รวมทั้งวิธีการซื้อขายโดยการดาวน์โหลดและการทำ�ข้อตกลงในสัญญาอนุญาตให้ใช้งาน  

ที่มีข้อกำ�หนดท่ีจำ�กัดห้ามมิให้จำ�หน่ายจ่ายโอนต่อไว้ ก็มีลักษณะอย่างเดียวกันกับสินค้าใน            

รูปแบบดิจิทัลประเภทอื่นๆ เพียงแค่โปรแกรมคอมพิวเตอร์ได้รับการบัญญัติกฎหมายแยกไว้ 

ต่างหากเท่านั้น ซึ่งไม่น่าจะถึงกับการทำ�ให้การตีความในหลักการสิ้นสิทธิเกิดความแตกต่างกัน

อย่างสิ้นเชิง จนทำ�ให้การคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์เกิดความไม่เท่าเทียมกัน

สำ�หรับประเทศไทย พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 ได้ยอมรับการนำ�

หลักการสิ้นสิทธิเข้ามาปรับใช้ โดยแก้ไขเพิ่มเติมข้อยกเว้นการละเมิดลิขสิทธิ์ กรณีการจำ�หน่าย

ต้นฉบับ หรือสำ�เนางานอันมีลิขสิทธิ์ ในมาตรา 4 โดยรับรองสิทธิให้แก่ผู้ได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ใน

ต้นฉบับ หรือสำ�เนางานอันมีลิขสิทธิ์นั้นโดยชอบด้วยกฎหมาย สามารถจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อไป

ได้โดยไม่ถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิจำ�หน่าย เจ้าของลิขสิทธิจึงไม่อาจใช้สิทธิในการหวงกันการ

จำ�หน่ายต่อไปได้หลังจากการจำ�หน่ายครั้งแรกของตน อย่างไรก็ดี หากเป็นการขายแผ่น

ภาพยนตรจ์ะต้องปฏิบตัติามกฎหมายวา่ดว้ยภาพยนตรแ์ละวดิทีศันด์ว้ย แมไ้มผ่ดิตามกฎหมาย

ว่าด้วยลิขสิทธิ์ แต่อาจมีความผิดตามกฎหมายว่าด้วยภาพยนตร์และวีดิทัศน์ได้38 ส่วนกรณี

ประเด็นปัญหางานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลสามารถนำ�หลักการสิ้นสิทธิมาปรับใช้ได้

หรือไม่ บทบัญญัติหลักการสิ้นสิทธิมิได้ระบุไว้อย่างชัดแจ้งว่าสามารถนำ�มาปรับใช้กับงานที่อยู่

ในรูปแบบดิจิทัลได้ หรือไม่ เพียงแต่บัญญัติไว้อย่างกว้างโดยใช้ถ้อยคำ�ว่า “ต้นฉบับ หรือสำ�เนา

งานอันมีลิขสิทธิ์” มิได้ระบุโดยเฉพาะเจาะจงว่าต้องอยู่ในรูปแบบอย่างใดอย่างหนึ่ง หลักการ

37	 วุฒิ ศรีธีระวิศาล และเอกรินทร์ วิริโย, “โปรแกรมคอมพิวเตอร์ออนไลน์กับหลักการระงับไปซึ่งสิทธิ : มุมมองด้าน
ลิขสิทธิ์ของสหภาพยุโรป,” 158-161.
38	 กรมทรัพย์สินทางปัญญา, (2558), กฎหมายลิขสิทธิ์ช่วยขับเคลื่อน “Digital Economy” คุ้มครองผู้สร้างสรรค์
งานบนอินเตอร์เน็ต กำ�หนดโทษการละเมิด 10,000-400,000 หรือทั้งจำ�ทั้งปรับ, สืบค้นเมื่อ 31 กรกฎาคม 2558, 
จาก http://www.ipthailand.go.th/index.php?option=com_content&view=article&id=1618:digital-economy-10-000-
400-000&catid=8:news&Itemid=332
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สิน้สทิธติามความในพระราชบญัญตัลิขิสทิธิฉ์บบันี ้อาจตคีวามไดว้า่สามารถนำ�หลกัการสิน้สทิธิ

มาปรับใช้กับงานที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลได้ด้วย เพราะไม่ว่าจะเป็นต้นฉบับ หรือสำ�เนาก็ดี ถือว่า

เป็นงานอันมีลิขสิทธ์ิตามความหมายของพระราชบัญญัตินี้เช่นกัน หลักการดังกล่าวจึงอาจ

ตีความอยา่งกวา้งได้วา่สามารถนำ�มาปรบัใชไ้ดไ้มว่า่งานอนัมลีขิสทิธิจ์ะอยูใ่นรปูแบบใด อยา่งไร

กต็าม เปน็ทีน่า่สงัเกตวา่บทความของกรมทรพัยสิ์นทางปญัญา มไิดย้กตวัอยา่งงานอนัมลิีขสิทธิ์

ทีส่ามารถจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่ได้ในกรณทีีอ่ยูใ่นรปูแบบดจิทิลัไวเ้ลย ในขณะทีก่ารสมัมนาระดม

ความคิดเห็น “การเจรจาการค้าเสรีทวิภาคี ไทย-สหรัฐอเมริกา: การเตรียมความพร้อมด้าน

พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ของประเทศไทย” เห็นว่าประเทศไทยเป็นผู้นําเข้า หรือผู้ใช้สินค้าใน              

รปูแบบดจิทิลัเปน็สว่นใหญ ่การใหค้วามคุม้ครองเจา้ของลขิสทิธิอ์ยา่งเครง่ครดัอาจเปน็การเอือ้

ประโยชนต์อ่ชาวตา่งชาตมิากกวา่ประโยชนข์องคนไทย ควรมกีารกาํหนดขอ้ยกเวน้ในเรือ่งหลกั

สิ้นสิทธิไว้ให้ยังคงใช้ได้อยู่สําหรับการจําหน่ายจ่ายโอนต่อของสินค้าในรูปแบบดิจิทัล เพื่อไม่

เป็นการคุ้มครองเจ้าของลิขสิทธิ์มากจนเกินไป39

2.4 ความสมดุลระหว่างสิทธิประโยชน์ของเจ้าของลิขสิทธิ์และผู้บริโภคใน

ประเด็นปัญหาการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัล

ปัญหาลักษณะเฉพาะที่เกิดกับกรณีการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าในรูปแบบดิจิทัล

เทา่นัน้กอ่ใหเ้กดิความไม่สมดุลระหวา่งสทิธปิระโยชนข์องเจา้ของลิขสิทธิแ์ละสาธารณประโยชน์

จนส่งผลเสียกับทุกฝ่าย เป็นเหตุให้ศาลสหรัฐอเมริกาตีความว่าหลักการส้ินสิทธิในกฎหมาย

ลิขสิทธิ์ไม่สามารถนำ�มาปรับใช้กับสินค้าในรูปแบบดิจิทัลได้ ในขณะศาลยุติธรรมแห่งสหภาพ

ยุโรป แม้จะตีความว่าหลักการสิ้นสิทธิสามารถนำ�มาปรับใช้กับโปรแกรมคอมพิวเตอร์ออนไลน์ 

แต่ศาลเองยอมรับว่าการตีความดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดปัญหาขึ้นในทางปฏิบัติ สำ�หรับ

ประเทศไทย แม้ว่าปัญหาดังกล่าวยังไม่เกิดข้อโต้แย้งจนถึงขั้นสู่ศาล แต่สำ�หรับยุคแห่งดิจิทัล

ปัญหาดังกล่าวไม่ใช่เรื่องไกลตัว ผู้ศึกษาเชื่อว่าย่อมเกิดข้อโต้แย้งระหว่างเจ้าของลิขสิทธิ์                 

และเจ้าของกรรมสิทธ์ิข้ึนในอนาคตอันใกล้ แม้ว่าประเทศไทยจะบัญญัติหลักการส้ินสิทธิใน            

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 ไว้แล้วก็ตาม หากแต่มิได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง  

ว่าหลักการสิ้นสิทธินั้นหมายความรวมถึงงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลด้วย หรือไม่

ประการใด ย่อมเกิดปัญหาในการตีความกฎหมายขึ้นได้ในอนาคต ซึ่งไม่อาจแน่ใจได้ว่าศาล            

ของประเทศไทยจะตีความหลกักฎหมายดงักล่าวไปในทิศทางใด อาจจะเปน็ไปไดท้ั้งสองแนวทาง 

39	 ศนูยเ์ทคโนโลยอีเิลก็ทรอนกิสแ์ละคอมพวิเตอรแ์หง่ชาติและสถาบนัคลงัสมอง, (2547), เอกสารประกอบการสมัมนา
ระดมความคิดเห็น “การเจรจาการค้าเสรีทวิภาคี ไทย-สหรัฐอเมริกา: การเตรียมความพร้อมด้านพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ของประเทศไทย,” สืบค้นเมื่อ 1 มิถุนายน 2557, จาก http://www.nectec.or.th/pld/ict_liberalization/
FTA%20seminar%2023%20dec.pdf
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คือ แนวทางที่หนึ่ง หลักการสิ้นสิทธิสามารถนำ�มาปรับใช้ได้กับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบ

ดิจิทัล แนวทางที่สอง หลักการสิ้นสิทธิไม่สามารถนำ�มาปรับใช้ได้กับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ใน             

รปูแบบดจิทิลั ซึง่ไมว่า่จะมคีำ�พพิากษาไปในแนวทศิทางใด ผูศ้กึษาเหน็วา่ยอ่มกอ่ใหเ้กดิปญัหา

ขึ้นอีกในอนาคต หากไม่บัญญัติหลักการสิ้นสิทธิและกำ�หนดหลักเกณฑ์สำ�หรับการจำ�หน่าย            

จ่ายโอนต่องานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลไว้เป็นการเฉพาะโดยชัดแจ้ง ดังนี้

1)	 หากตีความว่าหลักการสิ้นสิทธิไม่สามารถนำ�มาปรับใช้กับสินค้าที่อยู่ในรูปแบบ

ดิจิทัลได้อย่างเดียวกันกับสินค้าที่อยู่ในรูปแบบจับต้องได้ ย่อมเกิดปัญหาความไม่เท่าเทียมกัน

ในการคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทเดียวกันเพียงแต่บันทึกอยู่ในรูปแบบต่างกัน ซึ่งส่งผล   

กระทบต่อเจ้าของกรรมสิทธิ์ที่ถูกลิดรอนสิทธิท่ีตนพึงจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายใน            

การจำ�หน่ายทรัพย์สินของตน

2)	 หากตีความว่าหลักการสิ้นสิทธิสามารถนำ�มาปรับใช้กับสินค้าในรูปแบบดิจิทัลได้ 

ย่อมส่งผลเสียต่อเจ้าของลิขสิทธิ์ เนื่องจากเจ้าของลิขสิทธิ์ไม่อาจตรวจสอบได้ว่าเจ้าของเดิม            

ลบทิ้ง หรือทำ�ให้ไม่สามารถใช้งานสินค้าที่ตนจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อไปแล้ว หรือไม่ ซึ่งอาจเป็น      

การเพิ่มปัญหาการละเมิดลิขสิทธิ์ เนื่องจากสินค้าที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลสามารถทำ�ซ้ำ�ได้ง่าย          

และมีคุณภาพทัดเทียมต้นฉบับ รวมทั้งปัญหาการไม่เสื่อมสภาพของสินค้าในรูปแบบดิจิทัลแม้

จะจำ�หนา่ยไปกีท่อดกต็าม อยา่งไรกต็าม ไมเ่พยีงแตส่ง่ผลเสยีแกเ่จา้ของลขิสทิธิเ์ทา่นัน้ แตอ่าจ

สง่ผลเสยีแกเ่จา้ของกรรมสทิธ์ิด้วย หากมิได้บญัญตัหิลักเกณฑข์องหลักการส้ินสิทธสิำ�หรบัสินคา้

ในรูปแบบดิจิทัลไว้เป็นการเฉพาะแยกออกมา แม้กฎหมายให้สิทธิแก่เจ้าของกรรมสิทธิ์ในการ

จำ�หน่ายจ่ายโอนต่อ แต่วิธีการจำ�หน่ายซึ่งมีขั้นตอนการส่งมอบนั้นหลีกเล่ียงการทำ�ซ้ำ�ไม่ได้            

การจำ�หน่ายจ่ายโอนสินค้าในรูปแบบดิจิทัลต่อ แม้จะสามารถกระทำ�ได้ตามหลักกฎหมายสิ้น

สิทธิไม่ละเมิดสิทธิจำ�หน่าย แต่อาจกลายเป็นการละเมิดสิทธิการทำ�ซ้ำ�ของเจ้าของลิขสิทธิ์แทน

ได้ ดังนี้ เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตจากการตีความหลักการสิ้นสิทธิว่า

สามารถนำ�มาปรับใช้กับงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลได้ หรือไม่ ดังปัญหาท่ีกล่าวมา

ขา้งต้น ผู้ศกึษาเหน็วา่ ประเทศไทยควรบญัญตัหิลกัเกณฑก์ารจำ�หนา่ยจา่ยโอนงานอนัมลีขิสทิธิ์

ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลไว้เป็นการเฉพาะ เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาดังกล่าวมิให้เกิดผลกระทบต่อ

ทั้งเจ้าของลิขสิทธ์ิและเจ้าของกรรมสิทธ์ิเกินสมควร จนทำ�ให้เสียความสมดุลระหว่างสิทธิ

ประโยชน์ของทุกฝ่าย ซึ่งอาจเป็นการทำ�ลายหัวใจหลักของวัตถุประสงค์ในกฎหมายลิขสิทธิ์ลง 

อย่างไรก็ตาม การก่อกำ�เนิดของเทคโนโลยีท่ีเกี่ยวข้องกับการจำ�หน่ายสินค้าอันมี

ลิขสิทธิ์ในรูปแบบดิจิทัลมือสอง40 โดยบริษัทชั้นนำ�ที่ต่างได้รับสิทธิบัตรมานั้น ซึ่งมีลักษณะ           

40	 United States Patent 8,364,595, (2013), Secondary market for digital objects, Retrieved January 29, 2013, 
from www.patft.uspto.gov/netacgi/nph-Parser?Sect1=PTO1&Sect2=HITOFF&d=PALL&p=1&u=%2Fnetahtml%
2FPTO
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ร่วมกันคือ ตรวจสอบว่าสินค้าที่นำ�มาจำ�หน่ายต่อนั้นซื้อมาโดยถูกต้องตามกฎหมาย หรือไม่

และเมื่อเกิดการซื้อขายกันแล้วสินค้าจะถูกลบทิ้งไปโดยอัตโนมัติเสมือนจำ�ลองการซื้อขายใน

ทางกายภาพ ซึง่ผูศึ้กษาเหน็วา่เปน็ทางออกทีเ่หมาะสมในปญัหาการจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่สนิคา้

ในรูปแบบดิจิทัล เพราะว่าเทคโนโลยีดังกล่าวแก้ปัญหาผลกระทบที่เกิดขึ้นทั้งฝั่งเจ้าของลิขสิทธิ์

และฝั่งผู้ซื้อได้เป็นอย่างดี ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบของฝั่งเจ้าของลิขสิทธิ์ที่ยากแก่การตรวจสอบ

วา่สนิคา้ไดถ้กูลบทิง้ไปแลว้ หรอืไมจ่ากอปุกรณข์องผูข้าย หรอืสนิค้าทีน่ำ�มาขายซือ้มาอยา่งถูก

ต้องตามกฎหมาย หรือไม่ ส่วนการไม่เสื่อมสภาพก็มีการจำ�กัดจำ�นวนครั้งการโอนไว้เพื่อให้คง

ความขาดแคลน ส่วนผลกระทบของฝั่งผู้ซื้อที่อาจถูกลิดรอนสิทธิของเจ้ากรรมสิทธิ์ในการ

จำ�หน่ายทรัพย์สินของตน เพราะเสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิทำ�ซ้ำ�และสิทธิจำ�หน่ายของเจ้าของ

ลขิสทิธิ ์กจ็ะสามารถทำ�ได้โดยไม่ต้องเสีย่งกบัการละเมดิลขิสทิธิ ์การแกป้ญัหาดงักลา่วโดยการนำ�

เทคโนโลยีที่จะได้รับการพัฒนาจนได้รับสิทธิบัตรรับรองแล้ว น่าจะเป็นหนทางออกท่ีดีท่ีสุด           

ของทุกๆ ฝ่าย เพราะในอนาคตสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ท่ีผู้ซื้อครอบครองไว้นั้นมักจะอยู่ในรูปแบบ

ดิจิทัลมากกว่าจะอยู่ในรูปแบบจับต้องได้ นอกจากนี้ การกำ�เนิดเทคโนโลยีที่เกี่ยวข้องกับตลาด

มอืสองนัน้ ไมไ่ดส้ง่แตผ่ลเสยีตอ่เจา้ของลขิสทิธิท์ีต่นจะตอ้งสญูเสยีอำ�นาจการควบคมุสนิคา้ไป

เท่านั้น แต่ในอีกทางหนึ่ง นักวิชาการเชื่อว่าอาจส่งผลดีต่อเจ้าของลิขสิทธิ์ด้วยเช่นกัน เพราะ

การที่ผู้คนหันมาซื้อขายสินค้ามือสองที่ได้รับการพิสูจน์แล้วว่าซื้อมาโดยชอบด้วยกฎหมายนั้น 

เป็นการเปดิโอกาสใหผู้ซ้ือ้สว่นหนึง่ทีไ่ม่มโีอกาสเขา้ถงึสนิคา้ใหมเ่พราะราคาแพง ใหม้โีอกาสเขา้

ถึงสินค้าที่ชอบด้วยกฎหมายได้เพราะมีราคาย่อมเยากว่า ซึ่งอาจส่งผลให้ลดการละเมิดลิขสิทธิ์

ลงได้41 ทั้งการให้สินค้าในรูปแบบดิจิทัลสามารถจำ�หน่ายต่อได้ถูกกฎหมายนั้น อาจเพิ่มจำ�นวน

ผูซ้ือ้สนิค้าใหม่ทีช่อบด้วยกฎหมายได้ เพราะหากสามารถจำ�หนา่ยตอ่ไดจ้ะสง่ผลใหเ้จา้ของสนิคา้

นัน้ไดร้บัเงินกลบัมาจากการจำ�หนา่ยสนิคา้ทีต่นไมต่อ้งการแลว้ ซึง่ทำ�ใหผู้ซ้ือ้สนิคา้ไมรู่ส้กึวา่เปน็

คา่ใชจ่้ายทีเ่สยีเปลา่อีกตอ่ไป ทัง้จะทำ�ใหม้กีำ�ลงัทรพัยแ์ละแรงจงูใจในการซือ้สนิคา้อนัมลีขิสทิธิ์

ใหม่ๆ ต่อไป42 รวมทั้งเมื่อพิจารณาสิทธิบัตรของ Apple มีการแบ่งรายได้ส่วนหนึ่งจากการ

จำ�หน่ายคืนกลับแก่เจ้าของลิขสิทธิ์ด้วย หากการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสามารถทำ�ได้จริง โดย

การนำ�เทคโนโลยทีีไ่ด้รบัการพฒันาเพือ่การจำ�หนา่ยมอืสองโดยเฉพาะมาปรบัใช ้ซึง่ผูศ้กึษาเหน็

ว่าเทคโนโลยีดังกล่าวเกิดขึ้นมาโดยคำ�นึงถึงประโยชน์ของทั้งสองฝ่ายมากกว่าจะคำ�นึงผล

ประโยชนแ์ตฝ่า่ยใดฝา่ยหนึง่ ซึง่นา่จะเกดิผลดแีกท่ัง้สองฝา่ยมากกวา่ทีจ่ะสง่ผลเสยี แตท่ัง้นี ้การ

จำ�หนา่ยทีใ่ชเ้ทคโนโลยเีขา้มาปรบัใชไ้ดจ้รงิ จะตอ้งมกีารตคีวามอยา่งชดัแจง้วา่หลกัการสิน้สทิธิ

41	 Asay, C. D, (2013), Kirtsaeng and the first-sale doctrine’s digital problem, Retrieved May 7, 2013, from 
http://www.stanfordlawreview.org/online/kirtsaeng-and-first-sale-doctrines-digital-problem
42	 Reis, Sarah, Reis, S.,  "Toward a "digital transfer doctrine"? the first sale doctrine in the digital era," 
173-208.
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สามารถนำ�มาปรับใช้กับสินค้าในรูปแบบดิจิทัลได้ มิฉะนั้นแล้ว การจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อก็ยัง

เสี่ยงต่อการละเมิดสิทธิจำ�หน่ายของเจ้าของลิขสิทธิ์ต่อไป 

3. บทสรุป 

ปัญหาเกี่ยวกับการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบดิจิทัลของ 

สหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรปและประเทศไทย สุ่มเส่ียงต่อการละเมิดลิขสิทธิ์ท้ังสิทธิจำ�หน่าย            

และสทิธทิำ�ซ้ำ� เนือ่งจากยงัไม่มีขอ้ยตุวิา่หลกัการสิน้สทิธแิละหลกัการใชอ้ยา่งเปน็ธรรมสามารถ

นำ�ปรับใช้ หรือไม่ แม้ปัจจุบันจะมีคำ�พิพากษาที่เกี่ยวข้อง อย่างศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป

เห็นว่าผู้ซื้อซึ่งถือว่าเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในโปรแกรมคอมพิวเตอร์ออนไลน์สามารถจำ�หน่าย

จ่ายโอนต่อได้โดยไม่เป็นการละเมิดสิทธิทำ�ซ้ำ�และสิทธิจำ�หน่ายของเจ้าของลิขสิทธิ์ อย่างไร

ก็ตาม กรณีสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ในรูปแบบดิจิทัลประเภทอื่น ยังไม่มีความชัดแจ้งว่าได้รับการ

คุ้มครองอย่างเดียวกัน หรือไม่ เพราะอยู่ภายใต้กฎหมายคนละฉบับกัน ตรงกันข้ามกับ

สหรัฐอเมริกา ศาลเห็นว่าไม่สามารถจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อได้เพราะละเมิดสิทธิทำ�ซ้ำ�และไม่เข้า

หลักเกณฑ์การใช้อย่างเป็นธรรม ทั้งหลักการจำ�หน่ายครั้งแรกไม่สามารถนำ�มาปรับใช้กับกรณี

สินค้าในรูปแบบดิจิทัลได้ เพราะการไม่เสื่อมสภาพที่ส่งผลกระทบโดยตรงต่อเจ้าของลิขสิทธิ์ 

นอกจากนี ้ศาลยงัใหค้วามสำ�คญัแกข่อ้ตกลงระหวา่งคูส่ญัญาเปน็หลกั แมเ้ปน็สญัญาสำ�เรจ็รปู

ที่ผู้ซื้อไม่มีสิทธิตกลงเป็นอย่างอื่น ศาลเห็นว่าเป็นสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ แม้จะมีลักษณะ

คล้ายคลึงกับสัญญาซื้อขายมากกว่า เมื่อกรรมสิทธิ์ยังคงอยู่กับเจ้าของลิขสิทธิ์จึงมิอาจนำ�หลัก

การจำ�หน่ายครั้งแรกเข้ามาปรับใช้ได้ สำ�หรับประเทศไทย แม้ปัจจุบันพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 

(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2558 จะบัญญัติหลักการสิ้นสิทธิแต่ไม่มีความชัดแจ้งว่าสามารถนำ�มาปรับใช้

กับสินค้าที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลได้ หรือไม่ รวมท้ังกรณีการจำ�หน่ายท่ีหลีกเล่ียงการทำ�ซ้ำ�ไม่ได้ 

ซึง่ไมม่บีทบญัญติัใหย้กเวน้การละเมิดลขิสทิธ์ิไวโ้ดยเฉพาะ สว่นกรณขีอ้ตกลงในสญัญาสำ�เรจ็รปู 

แมส้ว่นหนึง่จะเป็นการซือ้ขายทีก่รรมสทิธ์ิโอนยงัผูซ้ือ้ แตเ่จ้าของลิขสิทธิม์กักำ�หนดขอ้ตกลงห้าม

มิให้จำ�หน่ายจ่ายโอนต่อ อาจเข้าข้อสัญญาไม่เป็นธรรมได้ ในปัจจุบันยังมิได้เกิดคดีความใน

ลักษณะดังกล่าวขึ้น จึงยังไม่มีคำ�พิพากษาวางหลักบรรทัดฐานไว้ อย่างไรก็ตาม ด้วยความ

กา้วหนา้ของเทคโนโลยใีนยคุปจัจบุนัทำ�ใหก้ารซือ้ขายสนิคา้ในรปูแบบดจิทิลัเสมอืนการจำ�ลอง

การซื้อขายในทางกายภาพ แก้ไขปัญหาการทำ�ซ้ำ�ที่ไม่อาจตรวจสอบได้ว่าได้ลบทิ้งไปแล้ว                 

หรือไม่ รวมทั้งการไม่เสื่อมสภาพ ซึ่งทำ�ให้การจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าในรูปแบบดิจิทัล               

มีลักษณะคล้ายคลึงกับสินค้าในรูปแบบจับต้องได้ ท่ีเป็นยุติแล้วว่าสามารถจำ�หน่ายจ่ายโอน           

ต่อได้โดยไม่ละเมิดลิขสิทธิ์
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ข้อเสนอแนะ

สำ�หรบัวธิกีารทีผู่ศ้กึษาเหน็วา่ควรนำ�มาปรบัใชเ้พือ่เปน็การแกไ้ขปญัหาการจำ�หนา่ย

จ่ายโอนงานอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลมีดังต่อไปนี้

1)	 ควรบญัญตัริบัรองหลกัการสิน้สทิธสิำ�หรบักรณกีารจำ�หนา่ยจา่ยโอนตอ่งานอนัมี

ลิขสิทธิ์ที่อยู่ในรูปแบบดิจิทัลแยกไว้เป็นการเฉพาะต่างหาก และบัญญัติหลักเกณฑ์ของการ

จำ�หน่ายจ่ายโอนต่อที่เหมาะสม 

2)	 ควรกำ�หนดหลกัเกณฑท์ีเ่ปน็การยกเวน้การละเมดิลิขสิทธิส์ำ�หรบัการทำ�ซ้ำ�ในกรณี

ขั้นตอนการส่งมอบสินค้าที่หลีกเลี่ยงการทำ�ซ้ำ�ไม่ได้ เพ่ือเป็นการคุ้มครองเจ้าของกรรมสิทธิ์          

ให้สามารถจำ�หน่ายทรัพย์สินของตนได้โดยไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์การทำ�ซ้ำ�แทน

3)	 ควรกำ�หนดหลักเกณฑ์ท่ีเป็นการจำ�กัดจำ�นวนครั้งการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อ                     

เพื่อเป็นการคุ้มครองเจ้าของลิขสิทธิ์มิให้ได้รับผลกระทบกระเทือนเกินสมควร เนื่องจากการ              

ไม่เสื่อมสภาพของสินค้าไม่ว่าจะจำ�หน่ายไปกี่ทอดแล้วก็ตามในราคาที่ย่อมเยากว่า

4)	 ควรนำ�เทคโนโลยีเฉพาะที่ในปัจจุบันมีความก้าวหน้าอย่างมากเข้ามาปรับใช้ใน

การแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นในทางปฏิบัติได้ กรณียากแก่การตรวจสอบว่าเจ้าของกรรมสิทธิ์เดิมยัง

คงสามารถใช้งานสินค้าอันมีลิขสิทธ์ิหลังการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อ หรือไม่ เพื่อเป็นการลด              

การละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกิดขึ้นจากปัญหาดังกล่าว โดยการจำ�หน่ายจ่ายโอนต่อสินค้าในรูปแบบ

ดิจิทัลสามารถทำ�ได้ โดยส่งผลกระทบต่อเจ้าของลิขสิทธิ์น้อยที่สุดอย่างเทคโนโลยี Atomic 

transaction ที่ได้รับสิทธิบัตรของ ReDigi หรือสิทธิบัตร Secondary market for digital object 

ของ Amazon หรอืสทิธบิตัร Managing access to digital content ของ Apple Inc. ซึง่เทคโนโลยี

ทั้งหมดนี้มีหลักการทำ�งานใกล้เคียงกันคือ เมื่อเจ้าของกรรมสิทธิ์เดิมได้ทำ�การส่งมอบสินค้าซึ่ง

เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ไปแล้วนั้นไม่สามารถที่จะเข้าใช้งานสินค้านั้นได้อีกต่อไป หรือเทคโนโลยี

ใหม่อย่าง Aging file ของ IBM เพื่อแก้ไขปัญหาการไม่เสื่อมสภาพของสินค้าอันมีลิขสิทธิ์ที่อยู่

ในรปูแบบดจิทิลัใหเ้กดิการเสือ่มสภาพจากการใชง้านและระยะเวลาเฉกเชน่เดยีวกบัสนิคา้ทีอ่ยู่

ในรูปแบบจับต้องได้
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