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บทคัดยอ 
 วิทยานพินธนีมี้วัตถุประสงคเพื่อ  ศึกษาประยุกตวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาบัญญัติ
ไวเพิ่มเติมในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  เพ่ือใหมีวิธีการคุมครองท่ีมีประสิทธิภาพ     ให
ความคุมครองอยางรวดเร็ว  ท่ัวถึง  และเปนธรรม 
 การศึกษากระทําโดย  การวจิัยเอกสาร  ซ่ึงศึกษาขอมูลจากตํารา  บทความ  และเอกสารที่
เกี่ยวของของไทย  และตางประเทศในลักษณะเปรียบเทียบ  แลวนําขอมูลมาวิเคราะห 
 ผลการศึกษาพบวา 

1.  ปจจุบันประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย ไมอาจใหความคุมครองความ 
เสียหายของประชาชนไดอยางท่ัวถึงทุกกรณ ี กลาวคือใหความคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาโดย
เร่ิมตนใหความคุมครองเม่ือมีการฟองคดี  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา  55  
เทานั้น  ยังไมมีการคุมครองถึงกรณีการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  ในกรณมีีการกระทํา หรือ
กําลังกระทําการ หรือกอใหเกิดความเสียหายซ่ึงใหความคุมครองในกรณีท่ีความเสียหายยังไมเกดิข้ึน  
แตคาดวาจะเกดิข้ึน  หรือคูกรณีจะกระทําการบางอยาง  อันกอใหเกดิความเสียหายได 
  2.  ในกฎหมายตางประเทศ   ไดแก  ประเทศอังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา   และประเทศ    
สวีเดน  มีการใหความคุมครองประชาชนท่ีไดรับความเสียหาย  หรือคาดวาจะไดรับความเสียหายหรือ
คูกรณีกําลังจะกระทําการบางอยาง  อันกอใหเกดิความเสียหายไดแมในช้ันกอนฟองคดี  

3.  ในปจจุบันนี้ ประเทศไทยไดนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาบัญญัติไวใน  
พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ. 2534 , พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537,  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทาง
ปญญา  และการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2540,  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542,  พระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 

ดังนั้น  วิทยานิพนธฉบับนีจ้ึงเสนอแนวคิดวาควรนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใช
ในคดีแพงโดยใหเพิ่มเติมบทบัญญัติเร่ืองการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง 
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Abstract 
 
 This research aims to predict the effects of adding a temporary injunction statue to the Thai 
Civil Procedure Code. The research examines how such a statue could be written to provide prompt, 
comprehensive and fair treatment of parties. 
 
 This research has been conducted by analyzing data from both Thai and English law 
textbooks, and from published analyses by legal experts. 
 
 The results are as follows: 
 1. At present, the Thai Civil Procedure Code does not provide for injunctive relief in all 
cases. The Code (Section 55) requires a suit be filed before courts can consider such relief. When 
damage is only prospective, the Code offers no provision for temporary restraining orders and such 
other injunctive relief. 
 
 2. In other countries, for example, Britain, the United States and Sweden, civil procedure 
provides for injunctions upon the demonstration of prospective damages. 
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 3. Thai law does provide for injunctive relief in a limited number of civil disputes. Such 
provisions are to be found in the 1991 Vessel Stoppage Act, the 1994 Copyright Act, the 1997 
Specification on Intellectual Property and International Trade, the 1999 Patent Act and the 2000 
Trademark Act. 
 
 The author concludes that there is sufficient justification for adding temporary injunction 
provisions to the Thai Civil Procedure Code. DPU
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            บทท่ี  1 
 

บทนํา 
 

1.1 สภาพและความสําคัญของปญหา 
 

     กฎหมายวิธีสบัญญัติหรือท่ีมีช่ือเฉพาะวาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความคดีแตละประเภท
หรือแตละศาลนั้นจะมีผลบังคับใชก็แตในองคกรในทางกระบวนการยตุิธรรมเทานั้น       ความสําคัญ
ของกฎหมายในภาพรวมประชาคมจึงดอยกวากฎหมายในสวนสาระบัญญัติท่ีใชบังคับกับทุกคนใน
ประชาคมท่ีจะตองปฏิบัติตาม  คนท่ีไมมีคดีความก็ไมอยูในกฏเกณฑท่ีจะตองปฏิบัติตามกฎหมายวิธี
พิจารณาความ แตถามีคดีความกฎหมายวธีิพิจารณาความจะมีความสําคัญข้ึนมาในฐานะของการเปน
เคร่ืองมือในการอํานวยความยุติธรรม กฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีเปนกฎหมายเกาแกท่ีสุดและนาจะ
ถือวาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีเปนแบบอยางท่ีสมบูรณท่ีสุดเพราะเปนกฎหมายท่ีอํานวยความ
ยุติธรรมอยางมีประสิทธิภาพท่ีสุดก็คือ  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง1  และดวยขอเท็จจริง
ท่ีทราบกันดีท่ัวไปวา  ตัวกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเอง    ก็คงจะไมสามารถบัญญัติทางแกปญหา
ไดทุกกรณ ี  และในทางตรงกันขามผูท่ีเกี่ยวของกับการใชกฎหมายวิธีพิจารณาความซ่ึงในปจจบัุนนี้  
บางคนกลับใชกฎหมายวิธีพิจารณาความเพื่อสรางปญหาและกอใหเกิดความเสียหายตอผูเกี่ยวของ
โดยการหลบเล่ียงกฎหมาย  โดยถือโอกาสจากการมีชองวางของกฎหมายดังกลาว       โดยเฉพาะใน
ปจจุบันนี ้  วิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพพิากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง     ไมได
คุมครองคูความ   หรือบุคคลผูไดรับความเสียหายไดอยางท่ัวถึงในทุกกรณีท่ีมีปญหาเกิดข้ึน  ทําให
คูความไมไดรับความเปนธรรมตัวอยางเชน  

   ตัวอยางแรก  นายแดง  และนายขาว ตางจะสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  
แตกอนถึงวันเลือกตั้ง  นายแดงทราบขาวมาวาท่ีบานนายขาวมีรูปภาพ  และบทความตาง ๆ ท่ีใสราย
นายแดง  หรือกรณีจะมีการพิมพขาวเปดเผยความลับของนายแดง อันอาจกอใหเกิดความเสียหายตอ
ช่ือเสียงของนายแดงได  นายแดงจะมาขอใหศาลใชวิธีคุมครองช่ัวคราวกอนพพิากษาตามประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพง  เพื่อใหศาลมีคําส่ังใหหยุดการกระทําอันเปนการหมิ่นประมาท หรือ  
คําส่ังหามการกระทําอันเปนการละเมิด หรือจะละเมิดในอนาคตไมได      เพราะการรองขอใหศาลมี
คําส่ังคุมครองช่ัวคราวดังกลาวนั้น   นายแดงตองทําเปนคํารองยื่นมาพรอมกับคําฟอง         และกรณี

 
1 อุดม  เฟองฟุง.  “มุมมองของกฎหมายวิธีสบัญญัติ”    รพี 41. 2541. หนา 13-16. 
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ตัวอยางท่ีสอง    กรณีความเสียหายท่ีอาจเกิดจากการกระทําละเมิด    หรือการผิดสัญญา
เม่ือเกิดความเสียหายแลว  ไมอาจมีการเยยีวยาได  เชน  มีการละเมิดโดยบานขางเคียงทําการปลูกสราง
ทําใหมีการกระทบกระเทือนจนส่ิงกอสรางบริเวณใกลเคียงเกิดการแตกราว หรือกรณีบานขางเคียง
เตรียมอุปกรณสําหรับตอกเสาเข็ม เพื่อกําลังจะกระทําการตอกเสาเข็ม  แนนอนความเสียหายอันเกิด
จากการกระทําละเมิดยังไมเกิด  แตแนนอนทันทีท่ีมีการขุดเจาะเสาเข็มบานที่อยูติดกันตองเกิดการ
แตกราว    และไดรับความเสียหายและเปนความเสียหายท่ีไมอาจเยียวยาได     การทําละเมิดลักษณะ
ดังกลาว  ตองการความรวดเร็วอยางยิ่งในกรระงับการกระทํานั้น  ซ่ึงวิธีการคุมครองช่ัวคราว  (Interim 
Measure)  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย     กําหนดใหการยื่นคํารองขอ
คุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาจะตองยื่นคํารองขอพรอมกับคําฟอง  เพื่อจัดใหมีวิธีการคุมครองอยาง
ใด ๆ หากเปนคําขอในเหตุฉุกเฉิน  ก็ใหยื่นคํารองตอศาลไตสวนฉุกเฉินพรอมท้ังวางประกัน  กวาศาล
จะมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  สิทธิของประชาชนอาจไดรับความเสียหายท่ีไมอาจเยียวยาไดแลวเพราะ
เหตุใดถึงจะตองรอใหเกดิความเสียหายเสียกอนแลวจะคุมครองเชนนั้นหรือ ยอมไมยุติธรรมสําหรับ
บุคคลผูถูกกระทําละเมิด หรือบุคคลผูไดรับความเสียหาย และกอใหเกิดคดีพพิาทกนัในศาล เสียเวลา
และคาใชจายโดยใชเหต ุ

เหตุการณท่ีเกิดขึ้นจริงในศาลแพงกรุงเทพใต กรุงเทพมหานคร ป พ.ศ. 2541 

นายกิติศักดิ ์  ญาณเนตร  ผูพิพากษาไดใหสัมภาษณถึงคดีท่ีเกิดขึ้นในขณะท่ีทานเปนผูชวย
ผูพิพากษาในป  พ.ศ.2541    วามีคดท่ีีทานไดพจิารณาและมีคําส่ังเกี่ยวกับคํารองท่ีผูรองยื่นคํารอง
ขอใหศาลมีคําส่ังเพิกถอนมติท่ีประชุมผูถือหุน  เนื่องจากไดมีการกีดกันผูรอง  ซ่ึงเปนผูถือหุนไมให
เขารวมประชุมโดยไมชอบดวยกฎหมาย      ตอมาคดีอยูในระหวางพิจารณา     ผูรองยื่นคํารองขอ
ความคุมครองช่ัวคราวกรณีฉุกเฉินโดยอางวาจะมีการประชุมผูถือหุนอีกเปนคร้ังท่ี 3 ในวนัรุงข้ึน  
ขอใหศาลมีคําส่ังหามบุคคลใดเขาขัดขวาง  การเขารวมประชุมผูถือหุนของผูรอง  ศาลไดไตสวนแลว
มีคําส่ังวา    ผูรองไมอาจยื่นคํารองขอคุมครองช่ัวคราวดังกลาวได   เนือ่งจากการประชุมคร้ังท่ี  3 นั้น
เปนเหตุการณในอนาคตซ่ึงเปนมูลคดีในอนาคต ไมเกีย่วกับคํารองท่ีผูรองยื่นคํารองขอเพิกถอนมติท่ี
ประชุม  ผูถือหุนของบริษัท  2 คร้ังแรก  ซ่ึงคดีอยูในระหวางพจิารณา  ดังนั้น  เม่ือคํารองขอคุมครอง
ช่ัวคราวดังกลาวไมไดยื่นมา  พรอมกับคําฟอง      จึงไมอาจมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวใหผูรองได ดังจะ
เห็นไดวา   ผูรองถูกกีดกนัไมใหเขารวมประชุม    มาถึงสองคร้ังติดกัน แนนอนคร้ังท่ีสามผูรองม่ันใจ
อยางนนอนวาตนตองถูกกันไมใหเขารวมประชุมอยางแนนอน เม่ือกฎหมายไมเปดโอกาสใหผูรองยื่น
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ดังนั้น จากกรณีดังกลาวขางตน  จะเห็นไดวาในกรณีตวัอยางแรก  ถาตอมานายขาวนํา
รูปภาพและบทความตาง ๆ อันเปนการใสราย  จะเปดเผยความลับของนายแดง  ออกเผยแพรตอ
บุคคลภายนอก หรือประชาชน ยอมทําใหนายแดงไดรับความเสียหาย ซ่ึงความเสียหายนั้นอาจถึง
ขนาดทําให  นายแดงไมไดรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสมาชิกสภาผูแทนราษฎร   แมนายแดงจะสามารถ
ฟองรองเรียกคาเสียหายจากนายขาวไดก็ตาม    แตความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตอช่ือเสียงและเกียรติคุณ     
หรืออนาคตในการไดเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรของนายแดง  ก็ไมอาจไดรับการเยียวยาใหกลับคืน
มาได  หรือในกรณีตามตัวอยางท่ีสอง  การกระทําละเมิด  หรือการผิดสัญญาโดยเพ่ือนบานขางเคียง
ทําการปลูกสราง ทําใหเกิดการกระทบกระเทือนจนส่ิงปลูกสรางบริเวณใกลเคียงเกดิการแตกราว หรือ
กรณีการปลูกเสาเข็มซ่ึงหากเกิดความเสียหายข้ึนยอมเปนความเสียหายท่ีไมอาจเยยีวยาได          และ
ตามเหตุการณจริงท่ีเกิดข้ึนท่ีศาลแพงกรุงเทพใต เร่ืองขอใหเพกิถอนมติท่ีประชุมผูถือหุนเนื่องจากมี
การกีดกนัผูรองมิใหเขารวมประชุมผูถือหุน ถาในการประชุมคร้ังท่ี 3  มีผูกีดกันไมใหผูรองเขารวม
ประชุม        ผูถือหุนอีกผูรองก็ไมอาจเขารวมประชุมไดเหมือนสองคร้ังแรกและถาท่ีประชุมผูถือหุนมี
มติไปในทางที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือกอใหเกิดความเสียหายตอบริษัทผูรองก็ยอมไดรับความ
เสียหายเชนกนั  

ดังท่ีกลาวมาขางตน  จะเหน็ไดวา    ลําพังวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนมีคําพิพากษาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในปจจุบันท่ีใชบังคับอยูไมอาจเยียวยา   หรือใหความคุมครอง
ประโยชนของคูความไดนาจะมีการเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยบัญญัติใหมี
การนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาใชเปนหลักกฎหมายท่ัวไปเปนอีกกรณีหนึ่ง  ดังเชน วิธีการ
คุมครองช่ัวคราวกอนฟองบัญญัติไวในกฎหมายตาง ๆ    ดังนี ้ พระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ.2534,      
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537, ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา  และการคาระหวางประเทศ  
พ.ศ.  2540,  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ. 2542,  พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ 2543   
และในประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสวีเดน. 

 
1 กิติศักด์ิ  ญาณเนตร.  ผูพิพากษา.  สัมภาษณ  ศาลแขวงพระโขนง.  2  ตุลาคม  2543. 
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ดังนั้น  ในการแกไขปญหาดังกลาว เพือ่ใหมีการใชกฎหมายวิธีพิจารณาความใน
แกปญหาตาง ๆ  และอํานวยความยุติธรรมใหเปนไปตามครรลองของนิติประเพณ ี จึงมีความพยายาม
ปรับบทกฎหมายวิธีพิจารณา  ใหสามารถแกปญหาในคดีไดอยางมีเหตุมีผล  เขาไปในเนื้อหาของขอ
พิพาทมากท่ีสุด  เทาท่ีจะทําได  ซ่ึงมีแนวความคิดไปในทางท่ีวากฎหมายวิธีพิจารณาความ  เปนเพียง
เคร่ืองมืออํานวยความยุติธรรม     มิใชตัวท่ีจะช้ีความยุตธิรรมในคดี         จึงพยายามท่ีจะใชกฎหมาย
วิธีพิจารณาความช้ีความยุติธรรมใหนอยท่ีสุด    และจะใชเฉพาะกรณีท่ีไมอาจหลีกเล่ียงไดเทานั้น   แต
อยางไรก็ตาม แมหลายฝายพยายามใชกฎหมายวิธีพิจารณาความ เพื่ออํานวยความยุติธรรม แตก็ไมอาจ
ขจัดปญหา     ขอขัดของตาง ๆ ใหหมดไปได  ซ่ึงปญหาขอขัดของนั้นอาจเกิดจากบทบัญญัติในตัว
กฎหมายน้ัน ๆ เอง  หรือเกดิจากการววิัฒนาการของสังคมโลก   รวมทั้งเทคโนโลยีท่ีกฎหมายยังตาม
ไมทัน  หรือความพยายามของคูความเองท่ีพยายามใชกฎหมายวิธีพจิารณาความเปนเคร่ืองมือในการ
เอ้ือประโยชนแกรูปคดีของตนใหมากท่ีสุด  โดยไมคํานงึถึงเนื้อแทแหงความยุติธรรม 

ดังนั้น จากกรณีดังกลาว วิทยานิพนธนี้จึงศึกษาแนวทางการแกปญหาดังกลาวเม่ือกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงไมสามารถใหความคุมครองอยางท่ัวถึงไดทุกกรณีก็นาจะมีทฤษฎีหรือ           
บทบัญญัติวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใชในคดแีพงได   เพื่อใชเปนวิธีการหนึ่ง  ในการ
อํานวยความสะดวกใหกับความยุติธรรม        และเพ่ิมเตมิประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงใหมี
ประสิทธิภาพ      คุมครองประโยชนไดอยางท่ัวถึงในทุกกรณีอยางรวดเร็ว    หรืออาจเปนชองทางท่ี
นําไปสูการระงับความเสียหายหรือขอพิพาทไดในท่ีสุด 

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 
                  1.2.1  เพื่อศึกษาประยุกตการนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาบัญญัติไวเพิ่มเติมใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเพือ่ใหมีวิธีการคุมครองท่ีมีประสิทธิภาพ ใหความคุมครอง
อยางรวดเร็ว ท่ัวถึง  และเปนธรรมในการใหความคุมครองช่ัวคราว 

1.2.2 เพื่อศึกษาเปรียบเทียบ  วิธีการคุมครองช่ัวคราวตามประมวลกฎหมายวิธีพจิารณา
ความแพง    และตามกฎหมายอ่ืน ๆ     เพื่อศึกษาแนวทางในการนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง
มาใชใหเกิดผลในการอํานวยความยุติธรรมอยางมีประสิทธิภาพ 
 1.2.3    เพื่อศึกษาแนวทางในการเพ่ิมเติมวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใชในคดแีพง
โดยวิธีการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง    เพื่อใหประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง  และตามกฎหมายอ่ืนใหความคุมครองท่ีมีลักษณะการใหความคุมครองเปนแนวทาง
เดียวกันและสอดคลองตองกัน 
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1.3  วิธีการศึกษา 
 
 1.3.1 วิทยานพินธดําเนนิการวิจัยโดยเอกสาร (Documentary Research)   ซ่ึงศึกษา  คนควา
ขอมูลจากตํารา  บทความ  และเอกสารที่เกีย่วของของไทย  และตางประเทศในลักษณะเปรียบเทียบ 
 1.3.2 ศึกษาจากการสอบถามผูเช่ียวชาญ         และผูทรงคุณวุฒิเม่ือไดขอมูลเหลานั้นแลว
นํามาวิเคราะห 

1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 
 วิทยานพินธฉบับนี้จะศึกษาวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง และกฎหมายอ่ืน ๆ  ตามกฎหมายไทย  ไดแก  พระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ. 2534 , 
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537,  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา  และการคาระหวางประเทศ  
พ.ศ  2540,  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2542,  พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.2543 โดย
มุงศึกษา  ทฤษฎี      และแนวคิดตาง ๆ  เพื่อเปรียบเทียบถึงขอดี  และขอเสียในแงมุมตาง ๆ  ท่ีกาํหนด
ไวในกฎหมายเหลานั้นรวมท้ังเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศไดแก  ประเทศอังกฤษ  ประเทศ
สหรัฐอเมริกา  และประเทศสวีเดน  เพื่อนาํผลการวิเคราะหมาใชในการปรับปรุงกฎหมายของประเทศ
ไทยตอไป 

1.5  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 
1.5.1 เพื่อใหมีการนําวิธีการชั่วคราวกอนฟองมาบัญญัติเพิ่มเติมไวในประมวลกฎหมาย  

วิธีพิจารณาความแพง     เพื่อใหมีวิธีการคุมครองช่ัวคราวท่ีมีประสิทธิภาพ    รวดเร็ว      และเปน
ธรรมในการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนมีคําฟอง 

1.5.2   ชวยสรางแนวคดิ และวิธีการในการท่ีจะคุมครองประโยชนโดยมีการใหความ    
คุมครองช่ัวคราวกอนฟอง   

1.5.3 ใหมีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองเปนกรณีท่ัวไป   แทนท่ีจะมีการคุมครอง   
ช่ัวคราวกอนฟองในกฎหมายบางประเภท     บางลักษณะ     ซ่ึงใชไดเฉพาะบางคดี   เพื่อใหเกดิการ
คุมครองความเสียหายของประชาชนและเพื่อใหมีวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองตามประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพงและกฎหมายอ่ืนๆมีลักษณะของการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง
เปนแนวทางเดียวกันและเพ่ืออํานวยความยุติธรรมในคดไีดอยางท่ัวถึง   
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บทท่ี 2 
 

แนวคิดในการคุมครองชั่วคราวกอนพิพากษา 
 

วิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาหมายถึง      วิธีการคุมครองประโยชนของคูความ 
ในระหวางพจิารณา ท้ังนี้เพราะเหตุวาการมีขอพิพาทในทางแพงเกิดข้ึนยอมนํามาซ่ึงความเสียหาย
ในลักษณะทรัพยสินหรือในดานอ่ืน ๆ  แกคูความท้ังสองฝาย  เชน  โจทกอาจเกดิความเสียหายถา
หากการดําเนนิกระบวนการพิจารณาลาชา ในกรณีท่ีจําเลยกระทําละเมิดตอโจทกตลอดเวลา  ความ
เสียหายก็เกดิข้ึนและทับถมทวีข้ึนทุกวันหากจําเลยไมระงับการกระทําละเมิดนัน้         ในบางกรณี
โจทกอาจไมสามารถบังคับคดีกับจําเลยไดเพราะจําเลยไดโอนขายหรือจาํหนายทรัพยสินของตน
เสียท้ังหมดหรือแตบางสวนกอน  หรือในระหวางการดําเนินคด ี  หากโจทกชนะคดีในช้ันท่ีสุด  
โจทกอาจไมไดรับการบรรเทาความเสียหายเลยกเ็ปนได ความเสียหายบางอยางหากไมไดรับความ
คุมครองจากศาลทันทวงที  ก็อาจนํามาซ่ึงผลรายแรงตอความเสียหายมากยิ่งข้ึนและในบางคร้ังไมมี
ทางจะแกไขหรือแกไขไดยาก  การดําเนินคดีแมจะเปนฝายชนะในท่ีสุดก็จะไมเปนผลบรรเทาความ
เสียหายไดเทาใดนัก  ในกรณีของจําเลยผูถูกฟองก็อาจไดรับความเสียหายเชนกัน  เพราะหากจําเลย
เปนฝายชนะคดี  และศาลพิพากษาใหโจทกตองรับผิดในการใชคาฤชาธรรมเนียมแทนจําเลยก็ตอง
บังคับคดีเอากบัโจทก     หากโจทกยักยายทรัพยสินเพือ่จะหลีกเล่ียงไมยอมชําระคาฤชาธรรมเนียม    
จําเลยก็ไดรับความเสียหาย  กฎหมายจึงเปดโอกาสใหจําเลยไดรับความคุมครองเชนกัน 1 

บทบัญญัติวิธีการช่ัวคราวกอนศาลพิพากษานี ้  แมจะถือเสมือนเคร่ืองมือท่ีผูชนะคดีอาจ
ใชเปนเคร่ืองปองกันความเสียหายของตนไดก็ตาม  วิธีการเชนวานี้ไมถือวาเปนวิธีการบีบคั้นหรือ
บีบรัดผูแพเพราะการท่ีจะขอใหศาลใชวิธีการเชนวานี ้  กฎหมายไดวางหลักเกณฑคุมครองผูแพคดี
รวมอยูดวย  ท้ังวิธีการชั่วคราวกอนศาลพพิากษานีไ้มใชสวนหนึ่งสวนใดของการบังคับคดี  หากใน
ท่ีสุดศาลไดพพิากษาหรือมีคําส่ังใหฝายใดชนะคด ี  ฝายนั้นประสงคจะใหคําพิพากษาหรือคําส่ังช้ี
ขาดตัดสินคดีของศาลมีผลอยางจริงจังตองนําบทบัญญัติการบังคับคดีภายหลังศาลไดมีการพิพากษา
หรือคําส่ังมาใชบังคับ    จะนําบทบัญญัติวิธีการช่ัวคราวมาใชหาไดไม     เพราะวิธีการชั่วคราวโดย
ช่ือก็ใหความหมายอยูแลววาใหใชช่ัวคราวระหวางศาลพิจารณากอนท่ีจะพิพากษาหรือมีคําส่ังช้ีขาด
เทานั้น  เม่ือพิพากษาแลวตองนําวิธีการบังคับจริง ๆ มาใช 1 

                                                           

 1 พรเพชร วิชิตชลชัย.  กฎหมายวิธีสบัญญัติ 2.   มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช.  หนวยที่ 1-9. 13.
สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2541.  หนา 249. 
 1สุรชัย  สุวรรณปรีชา.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 2 ภาค 4.  วาดวยวิธีการช่ัวคราวกอน
พิพากษา. 1.  คุณพินอักษรกิจ , 2527. หนา 1-3. 
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2.1  วิธีการคุมครองชั่วคราวกอนพิพากษา  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

 
   ตามประมวลกฎหมายวิธีการพิจารณาความแพง  ไดกําหนดมาตรการวิธีการคุมครอง      
ช่ัวคราวกอนพิพากษาไว  สืบเนื่องมาจากจะมีแตวิธีการบังคับคดีตามคําพิพากษา   หรือคําส่ังเทานั้น     
หาเปนการเพียงพอท่ีจะคุมครองประโยชนของเจาหนี้ผูชนะคด ี โดยเหตุวาลูกหนี้ผูแพคดีอาจ
กอใหเกิดความเสียหายแกเจาหนี้ในระหวางพิจารณาคดไีด  ดวยเหตุนีก้ฎหมายจึงไดกําหนดวิธีการ
ข้ึนไวเพื่อเจาหนี้ผูชนะคดีจะไดดําเนินการคุมครองผลประโยชนสวนไดเสียของตนกอนท่ีศาลมีคํา
พิพากษา   หรือคําส่ัง 
 

 หลักเกณฑการคุมครองประโยชนของคูความระหวางพิจารณาตามท่ีบัญญัติ
ไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอาจแบงได 3 ประเภทตามลักษณะของผูที่จะถูก
คุมครองดังน้ี 

 
1.  จําเลยขอใหโจทกวางเงิน  หรือหลักประกันตามมาตรา 253, มาตรา 253 ทว ิ
2.  โจทกขอใหคุมครองช่ัวคราว ตาม มาตรา 254 
3.   คูความขอใหคุมครองประโยชน  ระหวางพิจารณาตามมาตรา 264 

        ดังจะกลาวตามลําดับดังนี้ 

ประเภทแรก   จําเลยขอใหโจทกวางเงินหรือหลักประกันตามมาตรา 253, มาตรา 253 ทวิ 

 
มาตรา 253 บัญญัติวา  “ถาโจทกมิไดมีภูมิลําเนา    หรือสํานักทําการอยูในราชอาณาจักร  

และไมมีทรัพยสินท่ีอาจถูกบังคับคดไีดอยูในราชอาณาจักร หรือถาเปนท่ีเช่ือไดวา เม่ือโจทกแพคดี
แลว จะหลีกเล่ียงไมชําระคาฤชาธรรมเนียม และคาใชจาย จําเลยอาจยืน่คํารองตอศาลไมวาเวลาใด ๆ 
กอนพิพากษา  ขอใหศาลมีคําส่ังใหโจทกวางเงินตอศาล  หรือหาประกันมาให เพื่อการชาํระคาฤชา
ธรรมเนียม  และคาใชจายดงักลาวได   

ถาศาลไตสวนแลวเหน็วามีเหตุอันสมควรหรือมีเหตุอันเปนท่ีเช่ือไดแลวแตกรณีก็ให
ศาลมีคําส่ังใหโจทกวางเงินตอศาลหรือหาประกันมาใหตามจํานวนและภายในระยะเวลาท่ีกําหนด      
โดยจะกําหนดเง่ือนไขใด ๆ  ตามท่ีเห็นสมควรก็ได 
 ถาโจทกมิไดปฏิบัติตามคําส่ังศาลตามวรรคสอง         ใหศาลมีคําส่ังจําหนายคดีออกจาก 
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สารบบความเวนแตจําเลยจะขอใหดําเนินการพิจารณาตอไปหรือมีการอุทธรณคําส่ังศาลตาม        
วรรคสอง” 

 ความมุงหมาย 
  
 กรณีตามมาตรา 253   เปนเร่ืองคุมครองจําเลยกอนพิพากษา  จําเลยเทานั้นท่ีจะยื่นคําขอ
ตามมาตราน้ีได ฝายโจทกจะใชมาตราน้ีไมได  
 การท่ีกฎหมายบัญญัติมาตราน้ีไวก็เพื่อคุมครองจําเลยมิใหถูกโจทกกล่ันแกลงฟองรอง
คดีซ่ึงไมมีมูล    ทําใหจําเลยตองเสียคาธรรมเนียมคาใชจายในการตอสูคดี   และในที่สุดเม่ือจําเลย
เปนฝายชนะคดีและโจทกเปนฝายแพ  ซ่ึงตามปกติเม่ือศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ัง  ศาลจะตองส่ัง
ไวใน        คําพิพากษาหรือคําส่ัง ใหโจทกซ่ึงเปนฝายแพคดีใชคาฤชาธรรมเนียมแทนจําเลย  (มาตรา 
141 (5),161) แตถาจะรอใหถึงเวลาท่ีศาลมีคําพิพากษา  หรือคําส่ังและจําเลยชนะคดี  โจทกอาจจะ
หลบไปเสีย       ไมชําระคาฤชาธรรมเนียมดังกลาวแลว      และจําเลยไมอาจตามตัวโจทกหรือโจทก
ยักยายทรัพยสินไปเสียกอน    ไมอาจบังคับกับทรัพยสินของโจทกมาชําระหนี้คาฤชาธรรมเนียม
ดังกลาวได  ดวยเหตุซ่ึงจะกลาวตอไป  จําเลยจึงขอใหศาลส่ังใหโจทกวางเงินหรือหาประกันมาวาง
กอนศาลมีคําพิพากษา  หรือคําส่ัง ท้ังนี้ก็เพื่อเปนประกนัวาเม่ือมีคําพพิากษาหรือคําส่ังใหจําเลยเปน
ฝายชนะคดแีลวจะไดนําเงินจํานวนนี้มาชําระใหจําเลยโดยไมตองติดตามบังคับเอาจากโจทก 

ศาลท่ีจะยื่นคํารอง 
  
 มาตรา  253   ปจจุบันเร่ิมใชมาต้ังแต วนัท่ี  28  ธันวาคม  2538 เปล่ียนแปลงแกไข
หลักการจากของเดิมบางประการ  โดยเฉพาะการยื่นคํารองนั้น   มาตรา  253 เดิม     บัญญัติใหยืน่
เปนคําขอโดยทําเปนคํารองตอศาลโดยบัญญัติวา  “ฯลฯ ไมวาเวลาใด ๆ กอนวนัสืบพยาน ฯลฯ”  
ซ่ึงมีความหมายวาจําเลยขอความคุมครองไดในศาลชั้นตนเทานั้นเพราะวันสืบพยานซ่ึงหมายถึงวัน
สืบพยานนดัแรกมีไดในศาลชั้นตนเทานัน้     ดังนั้นจําเลยจะขอคุมครองในช้ันศาลอุทธรณ    หรือ
ฎีกาไมได  แตบทบัญญัติในปจจุบันตัดขอความดังกลาวท้ิงไปคงบัญญัติแตเพียงวา  “ฯลฯ    จําเลย
อาจยื่นคํารองตอศาลไมวาเวลาใด ๆ กอนศาลพิพากษา ฯลฯ”  ฉะนั้นจําเลยจึงอาจยืน่คํารองตอศาล
ช้ันตน  ศาลอุทธรณ  หรือฎีกาไดแลวแตวาคดีอยูระหวางพิจารณาของศาลใด    ท้ังนี้โดยมีมาตรา  
253 ทว ิ กําหนดวิธีการยื่นตอศาลอุทธรณหรือฎีกาไวอยางชัดแจงแลว 
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เหตุท่ีจะขอใหวางเงินประกัน 
 
เหตุท่ีจะขอใหวางเงินกฎหมายกําหนดไว   2  เหตุ      โดยมีเหตใุดเหตหุนึ่งก็ยอมรองขอ

ไดดังน้ี คือ 
1.โจทกมิไดมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรและไมมีทรัพยสินท่ีอาจถูกบังคับคดีไดอยูใน

ราชอาณาจักร 
ขอความในกฎหมายเดิมใชวา  “ถาโจทกไมใชผูอยูในอํานาจศาล ฯลฯ”   ซ่ึงหมายถึงผูท่ี

มีภูมิลําเนาอยูนอกราชอาณาจักร  แตกฎหมายปจจุบันบัญญัติใหกวางและชัดเจนข้ึนกลาวคือ 
(ก)  โจทกไมมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจกัร  การไมมีภมิูลําเนาในราชอาณาจักร  เทากับ

ไมอยูในอํานาจศาล  แตมากอนิติสัมพันธใด ๆ ในราชอาณาจักรแลวอาจเปนโจทกฟองคดีจําเลยไว
แลวออกไปนอกราชอาณาจักร  เม่ือแพคดีจําเลยไมอาจบังคับใหโจทกใชคาฤชาธรรมเนียม        
และคาใชจายไดเพราะโจทกไมมีทรัพยสินใด ๆ ใหบังคับได  เม่ือจําเลยยื่นคํารองตามมาตรานี้ศาล
ไตสวนแลวยอมมีคําส่ังใหโจทกวางเงินหรือหาประกันมาวางเปนประกันคาฤชาธรรมเนียม   และ
คาใชจายได 

(ข) โจทกไมมีสํานักทําการงานในราชอาณาจักรและไมมีทรัพยสินท่ีอาจถูกบังคับคดีได
อยูในราชอาณาจักร  แมโจทกไมมีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร  แตอาจมีสํานักทําการงานใน
ราชอาณาจักรซ่ึงเม่ือโจทกแพคดีแลว  อาจบังคับเอาจากทรัพยสินของโจทกจากสํานักทําการงาน
นั้นได  ก็ไมเขาเง่ือนไขของกฎหมายท่ีจะขอตามมาตราน้ี  กรณีท่ีจะขอไดตองเปนกรณีท่ีไมมีสํานกั
ทําการงาน และไมมีทรัพยสินท่ีจะบังคับได     จึงจะยื่นคํารองขอใหโจทกวางเงินคาฤชาธรรมเนียม
และคาใชจายไดซ่ึงศาลก็จะดําเนินการไตสวนและมีคําส่ังเชนเดียวกบักรณีตามขอ (ก) 

2. เปนท่ีเช่ือไดวา   เม่ือโจทกแพคดแีลวจะหลีกเล่ียงไมชําระคาฤชาธรรมเนียม         และ
คาใชจาย  คําวา  “เปนท่ีเช่ือไดวา”  แสดงวาจําเลยจะตองมีพยานหลักฐานแสดงใหศาลเช่ือไดวา
โจทกจะแพคดี   เชน   คดีโจทกไมมีมูลแตแกลงฟองจําเลยเสียกอนท่ีจําเลยจะฟองโจทกเพราะ
โจทกเปนฝายผิดสัญญาเอง  เปนตน  และจําเลยจะตองมีพยานหลักฐานแสดงถึงพฤติการณท่ีโจทก
จะหลีกเล่ียงไมชําระคาฤชาธรรมเนียมเม่ือแพคด ี  พฤติการณดังกลาวอาจไดแกโจทกไมมีทรัพยสิน
ใด ๆ อยูเลยหรือโจทกจําหนาย จายโอนทรัพยสินไปเร่ือย ๆ เพราะมีหนี้อยูมาก หรือดําเนินธุรกิจ
ใกลจะลมละลาย  หรือโจทกไมมีภูมิลําเนาท่ีแนนอน          หรือไมมีหลักฐานอยางใดท่ีแสดงวา
สามารถชําระคาฤชาธรรมเนียมไดเม่ือแพคดี  เปนตน 
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กําหนดเวลายืน่คํารอง 
 
 มาตรา  253  กาํหนดใหยื่นคํารองตอศาลไมวาเวลาใด ๆ กอนพิพากษา  ฉะนั้นจําเลย  จึง
ยื่นคํารองขอคุมครองไดตลอดเวลาระหวางพิจารณาคดีของศาลกอนพิพากษา  ซ่ึงศาลก็จะนดัไต
สวนตอไปตามหลักเกณฑในมาตรา  21  การไตสวนตองแสดงใหศาลเห็นวามีเหตุอันสมควร หรือมี
เหตุอันเปนท่ีเช่ือได  ศาลก็จะมีคําส่ังใหโจทกวางเงินหรือวางประกนั 

 จํานวนคาฤชาธรรมเนียมท่ีจําเลยจะขอใหโจทกวาง 
 
 เนื่องจากจําเลยมีอํานาจยื่นคํารองขอใหโจทกวางเงินประกันเปนคาฤชาธรรมเนียม     
ซ่ึงจะเกดิข้ึนตลอดเวลานับแตจําเลยเร่ิมเขาไปสูคดีกับโจทก  แตฝายจาํเลยจะเสียในเบ้ืองตนไมมาก
นักนอกจากคาคํารอง  คําขอ  ท่ีเปนจํานวนมากจะเปนคาทนายความ   กับคาใชจายตาง ๆ    ถายื่น
ตั้งแตยืน่คําใหการจะตองประมาณคาฤชาธรรมเนียมจนกวาจะเสร็จการพิจารณาคดีของศาลช้ันตน 
จึงตองกําหนดโดยประมาณ  แตถายื่นเม่ือคดีใกลเสร็จการการพิจารณาแลวคาฤชาธรรมเนียมกจ็ะ
ทราบไดตามจํานวนท่ีเสียไปแลว  เพื่อใหศาลส่ังใหโจทกวางเงินประกนัตามจํานวนดังกลาว 

 การวางเงนิประกัน 
 

เม่ือศาลไตสวนแลวเห็นวาคําขอนั้นมีเหตุเปนท่ีนาเช่ือไดศาลจะมีคําส่ังใหโจทกวางเงิน
ประกันตามจํานวนภายในระยะเวลาและเง่ือนไขอยางใด ๆ  ตามเห็นสมควร  หรือหาประกันมาให
ตามจํานวนและภายในเวลาท่ีศาลกําหนด  ประกันเชนนีอ้าจกําหนด  เปนหลักทรัพย  เชน  โฉนดตี
ราคาตามจํานวนท่ีศาลจะใหวาง  หรือเปนหนังสือคํ้าประกันของธนาคารเปนตน 

ในกรณีท่ีโจทกไมยอมวางประกันตามคําส่ังศาล  ตามมาตรา  253  วรรคสาม  ใหศาล
จําหนายคดีออกจากสารบบความ  เวนแตจําเลยจะขอใหดําเนินการพิจารณาคดีตอไป  ฉะนัน้กอน
ศาลจะมีส่ังจําหนายคดีจึงตองสอบถามจําเลยเสียกอนวา  ใหจําหนายคดีหรือไม  ถาจําเลยคัดคาน     
และขอใหดําเนินการพจิารณาคดีตอไป  ศาลก็จะดําเนนิกระบวนพจิารณาคดีตอไปจะส่ังจําหนายคดี
ไมได 1 

  

                                                           

 1 ประจักษ  พุทธิสมบัติ.  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาคบังคับคดี.  ศรี
สมบัติ 
การพิมพ จํากัด, 2545. หนา  7-12. 
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การพิจารณาคํารอง 
 

คํารองตาม มาตรา 253 ไมใชคํารองทําใหแตฝายเดยีวอยางเชนมาตรา 254   ศาลจึงตอง   
ไตสวนกอนโดยใหโอกาสโจทกตามมาตรา 21(2) และ (4)   

             มาตรา 21(2) บัญญัติวา    “ถาประมวลกฎหมายน้ีมิไดบัญญัติไววา  คําขอฝายใดจะทําได
แตฝายเดยีว หามมิใหศาลทําคําส่ังในเร่ืองนั้นๆ โดยมิใหคูความอีกฝายหนึ่ง หรือคูความอ่ืน ๆ มี
โอกาสคัดคานกอนแตท้ังนี้ตองอยูในบังคับของบทบัญญัติของประมวลกฎหมายนี้วาดวยการขาด
นัด 

  มาตรา  21(4) บัญญัติวา  “ถาประมวลกฎหมายนี้มิไดบัญญัติไววาศาลตองออกคําส่ัง
อนุญาตตามคําขอท่ีไดเสนอตอศาลนั้น โดยไมตองทําการไตสวนแลว ก็ใหศาลมีอํานาจทําการไต
สวนไดตามท่ีเห็นสมควรกอนมีคําส่ังตามคําขอนั้น” 

เม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติมาตราดังกลาวจะเหน็ไดวาตาม มาตรา 253 ไมไดบัญญัติวา     
คํารองของจําเลยทําไดแตฝายเดยีว ในกรณีเชนนีจ้ึงเปนคํารองท่ีตองสงสําเนาใหแกอีกฝายหนึ่งคือ
โจทกเพื่อใหโจทกมีโอกาสคัดคานกอน และจะกาํหนดวนันัดไตสวนตาม มาตรา 21(2)และ(4) หาก
ปรากฏวาโจทกไดยื่นคําคัดคาน ศาลก็จะทําการไตสวนพยานท้ังสองฝาย 1 

ผลของคําส่ังศาล 
 

เม่ือศาลไดไตสวน ตาม  มาตรา 253  แลว  ศาลอาจจะมีคําส่ังดังนี้ 
1. มีคําส่ังใหยกคํารองของจําเลย จําเลยมีสิทธิอุทธรณฎีกาตอไปได ตามมาตรา 228(2)  
2. มีคําส่ังใหโจทกวางเงิน  หรือหาประกนัมาให    เม่ือศาลไตสวนแลวเหน็วามีเหตุอัน      

สมควร หรือเหตุอันเปนท่ีเช่ือไดแลวแตกรณ ี ศาลจะมีคําส่ังใหโจทกวางเงินตอศาล   หรือหา
ประกันมาใหตามจํานวน   และภายในระยะเวลาท่ีกําหนด  โดยจะกําหนดเง่ือนไขใด ๆ  ตามท่ี
สมควร 

อุทธรณฎีกาคาํส่ังได 
 

1.  กรณีท่ีศาลยกคํารองของจําเลย  จําเลยยอมอุทธรณฎีกาคําส่ังไดตอไปทันทีโดยไม
ตองโตแยงคําส่ัง  (มาตรา  282(2)) 

                                                           
1 สมศักด์ิ  เอี่ยมพลับใหญ. ไตสวนขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา. ม.ป.ส., 2543. หนา 20.  
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2.  คําส่ังใหโจทกวางเงินประกันจํานวนท่ีส่ังใหวางอาจเทากับท่ีจําเลยขอหรือนอยกวา
นั้นก็ไดตามท่ีศาลเห็นสมควร  ซ่ึงโจทกหรือจําเลยอุทธรณฎีกาตอไปได 

เม่ือโจทกอุทธรณคําส่ัง  ศาลจะยังไมส่ังจําหนายคดีจนกวาจะไดทราบคําส่ังของศาลสูง 1 
มาตรา 253 ทวิ  บัญญัติวา “ในกรณีท่ีโจทกไดยื่นอุทธรณ    หรือฎีกา คัดคานคํา

พิพากษาถามีเหตุใดเหตหุนึง่ ตามมาตรา 253 วรรคหนึง่ จําเลยอาจยืน่คํารองตอศาลอุทธรณ    หรือ
ศาลฎีกา แลวแตกรณ ีไมวาเวลาใด ๆ กอนพิพากษา ขอใหศาลมีคําส่ังใหโจทกวางเงินตอศาล   หรือ
หาประกนัมาใหเพื่อการชําระคาฤชาธรรมเนียม   และคาใชจายดังกลาวได 

ในระหวางท่ีศาลช้ันตน  ยังมิไดสงสํานวนความไปยังศาลอุทธรณ   หรือศาลฎีกาคํารอง
ตามวรรคหน่ึงใหยืน่ตอศาลช้ันตน  และใหศาลชั้นตนทําการไตสวน  แลวสงคํารองนั้นพรอมดวย
สํานวนความไปใหศาลอุทธรณ   หรือศาลฎีกาส่ัง 

ใหนําความใน มาตรา 253    วรรคสอง      และวรรคสาม     มาใชบังคับแกการพจิารณา
ในช้ันอุทธรณ  และฎีกาโดยอนุโลม” 

 มาตรา  253 ทวิเปนบทบัญญัติท่ีเพิ่มเติมข้ึนมาเพราะ  มาตรา 253     เดิมบัญญัติใหจําเลย
ยื่นคํารอง  “กอนวนัสืบพยาน”   ซ่ึงหมายความวาตองยื่นตอศาลช้ันตนเทานั้น   บทบัญญัติติท่ี
เพิ่มเติมจึงมีวตัถุประสงคใหจําเลยสามารถยื่นคํารองขอคุมครองประโยชนของตนในช้ันอุทธรณ 
และฎีกาไดดวยเพราะโจทกอาจเปนบุคคลท่ีอยูในเง่ือนไขของกฎหมายตามมาตรา  253 วรรคหนึ่ง  
และแพคดีในศาลชั้นตนแลวยื่นอุทธรณหรือฎีกาตอไปแลวแตกรณ ี  เหตุท่ีจําเลยจะขอตามมาตราน้ี  
คือ 

1. โจทกยื่นอุทธรณหรือฎีกาคัดคานคําพิพากษา  โจทกในท่ีนี้จึงหมายถึงโจทกเดิมท่ีฟอง
คดีในศาลชั้นตนเปนผูอุทธรณหรือฎีกา 

2. มีเหตุใดเหตหุนึ่งตามมาตรา  253  วรรคหนึ่ง  คือ  
 (1)  โจทกมิไดมีภูมิลําเนา    หรือสํานักทําการงานอยูในราชอาณาจักร  และไมมี
ทรัพยสินท่ีอาจถูกบังคับคดอียูในราชอาณาจักร หรือ  
 (2)เปนท่ีเช่ือไดวาเม่ือโจทกแพคดีแลวจะหลีกเล่ียงไมชําระคาฤชาธรรมเนียม           และ
คาใชจาย เหตท่ีุบัญญัติมาตรา  253 ทว ิ  ใหจําเลยยื่นคํารองใหโจทกวางเงินในช้ันอุทธรณ ฎีกาได
นั้น  แมคาฤชาธรรมเนียมในช้ันอุทธรณ  หรือฎีกาจะมีนอยเนื่องจากโจทกแพคดีในศาลชั้นตน  
หรือศาลอุทธรณและอุทธรณหรือฎีกา  โจทกตองเสียคาข้ึนศาลเองอยูแลว  จําเลยแทบจะไมตองเสีย
คาฤชาธรรมเนียมใด ๆ อีก  คาฤชาธรรมเนียมท่ีฝายจาํเลยจะตองเสียมีนอยมาก  อยางไรก็ตามคา

                                                           

 1ประจักษ  พุทธิสมบัติ.  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาคบังคับคดี, หนา 14. 
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ทนายความในคดีท่ีทุนทรัพยจํานวนมาก ๆ  ศาลอาจกําหนดคาทนายความเปนจํานวนเงินสูงไดดวย
เหตุนี้จึงบัญญัติมาตรา  253 ทว ิเพิ่มข้ึน  เพื่อคุมครองประโยชนของจาํเลยไว 

 วรรคหนึ่ง จําเลยก็มีสิทธิท่ีจะยื่นคํารองเพือ่ใหศาลมีคําส่ังใหโจทกวางเงินตอศาล    หรือ
หาประกนัมาให 1 

การท่ีโจทกฟองคดีมิใชวาผูชนะคดีผูเปนโจทกจะตองชนะคดีเสมอไปก็หาไม โจทก
อาจจะแพคด ี  ถูกศาลยกฟองยอมเปนได  เม่ือโจทกแพคดียอมผูกพันท่ีจะตองชดใชคาฤชาธรรม
เนียมตลอดจนคาธรรมเนียมอ่ืน ๆ แทนจําเลย  หากโจทกเปนบุคคลท่ีมีทรัพยสินเงินทองหรือมี
หลักทรัพย     เพียงพอยอมไมมีปญหาในการท่ีจะบังคับคดีเอาคาฤชาธรรมเนียมและคาใชจาย  แต
หากโจทกไมมีหลักทรัพย  เชน  ประเภทหลักลอย  เม่ือแพแลวหลบเล่ียงไมนําเงินคาฤชาธรรมเนียม  
และคาใชจาย  ท้ังหลายมาชําระใหแกจําเลย  ทําใหจําเลยไดรับความเสียหายได  ดวยเหตุดังกลาวนี้
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  จึงไดบัญญัติมาตรา 253    ข้ึนเพื่อแกกลโกงของโจทก
ปองกันความเสียหายของจําเลย 2 

หลักเกณฑการรองขอ 
  
 กฎหมายกําหนดหลักเกณฑการรองขอ ดังน้ี 

1.  จําเลยตองยื่นคํารอง มาตรา 253 ทว ิ  กําหนดหลักเกณฑเชนเดยีวกนักับ  มาตรา 253 
กลาวคือ  จําเลยตองยื่นคํารอง   ไมใชกรณท่ีีศาลจะส่ังเองได 

2.  กําหนดเวลายืน่คํารอง  มาตรา 253 ทว ิ  กําหนดใหยืน่คํารองตอศาลอุทธรณ  หรือศาล
ฎีกา แลวแตกรณีไมวาเวลาใด ๆ  กอนพิพากษา 

3.  การพิจารณาคํารอง  คํารองตาม มาตรา 253 ทวิ  ไมใชคํารองท่ีทําไดแตฝายเดียว ศาล
จึงตองไตสวนกอน โดยใหโจทกมีโอกาสคัดคานตาม มาตรา 21(3)  เชนเดียวกบั  มาตรา 253 
 
  ประเภทท่ีสอง  โจทกขอใหคุมครองชั่วคราว 
 
 ในการฟองคดนีั้น  คูความฝายท่ีเปนโจทก เม่ือเร่ิมตนฟองคดีแลว ก็ยอมหวังท่ีจะให
ชนะคดีเพื่อหวังท่ีจะไดทรัพยสินหรือใหจาํเลยชําระหนีท่ี้คางชําระแกตน   หรือใหจําเลยงดกระทํา
การอยางใดอยางหนึ่งท่ีจําเลยกอใหเกิดความเสียหายแกตน    แตในระหวางเร่ิมตนฟองคดี         จน
ศาลมีคําพิพากษานั้นใชระยะเวลานานพอสมควร ซ่ึงในระหวางนั้นจําเลยอาจกอใหเกิดความ
เสียหายในทรัพยสินซ่ึงโจทกสามารถบังคับคดีแกทรัพยสินของจําเลยได   เชน   โอน   ซุกซอน    

                                                           
1 เรื่องเดียวกัน , หนา 21. 

 2สุรชัย  สุวรรณปรีชา.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 2,  หนา 6. 
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หรือยักยายทรัพยสิน ซ่ึงอาจถูกยึดมาบังคับคดี      โดยจําเลยอาจมุงหวังเพื่อใหเปนการยากแกการ
บังคับคดีหรือไมสามารถท่ีจะทําใหโจทกบังคับคดีได  ในกรณีเชนนี้กฎหมายไดกําหนดวิธีการไว
เพื่อปองกันและปลดเปล้ืองความ      เสียหายท่ีโจทกจะไดรับเปนแนวทางเพ่ือปองกนัผลประโยชน
ของโจทก  ดังนี้ 
            คําขอจากโจทก  ท่ีขอใหคุมครองช่ัวคราวกอนพิจารณาพิพากษา มี 2 กรณ ี โดยจะแยก
พิจารณาเปน  2  สวน 
 สวนท่ีหนึ่ง คําขอใหกรณธีรรมดา 
 สวนท่ีสอง คําขอใหกรณฉุีกเฉิน 

 มาตรา 254  บัญญัติวา   “ในคดีอ่ืน ๆ  นอกจากคดีมโนสาเร  โจทกชอบท่ีจะยืน่ตอศาล
พรอมกับคําฟอง  หรือในเวลาใด ๆ กอนพิพากษา ซ่ึงคําขอฝายเดียวรองขอใหศาลมีคําส่ังภายใน
บังคับแหงเง่ือนไขซ่ึงจะกลาวตอไป  เพื่อจดัใหมีวิธีคุมครองใด ๆ  ดังตอไปนี ้
 (1)  ใหยดึหรืออายัดทรัพยสินพิพาทหรือทรัพยสินของจําเลยท้ังหมดหรือบางสวนไว
กอนพิพากษา  รวมท้ังจํานวนเงินหรือทรัพยสินของบุคคลภายนอก  ซ่ึงถึงกําหนดชําระแกจําเลย 
 (2)  ใหศาลมีคําส่ังหามช่ัวคราวมิใหจําเลยกระทําซํ้าหรือกระทําตอไป  ซ่ึงการละเมิด
หรือการผิดสัญญา   หรือการกระทําท่ีถูกฟองรอง    หรือมีคําส่ังอ่ืนใดในอันท่ีจะบรรเทาความ
เดือดรอนเสียหายท่ีโจทกอาจไดรับตอไปเนื่องจากการกระทําของจําเลยหรือมีคําส่ังหามช่ัวคราวมิ
ใหจําเลย       โอน  ขาย  ยักยาย  หรือจําหนายซ่ึงทรัพยสินที่พิพาท หรือทรัพยสินของจําเลย หรือมี
คําส่ังใหหยดุ หรือปองกันการเปลืองไปเปลาหรือการบุบสลายซ่ึงทรัพยสินดังกลาวท้ังนี้จนกวาคดี
จะถึงท่ีสุดหรือศาลจะมี  คําส่ังเปนอยางอ่ืน  
 (3) ใหศาลมีคําส่ังใหนายทะเบียน  พนกังานเจาหนาท่ีหรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ี
ตามกฎหมาย  ระงับการจดทะเบียนการแกไขเปล่ียนแปลงทางทะเบียน    หรือการเพิกถอนการจด
ทะเบียนท่ีเกีย่วกับทรัพยสินที่พิพาทหรือทรัพยสินของจําเลยหรือท่ีเกีย่วกับการกระทําท่ีถูกฟองรอง
ไวช่ัวคราว    จนกวาคดีจะถึงท่ีสุด หรือศาลจะมีคําส่ังเปนอยางอ่ืนท้ังนี้ เทาท่ีไมขัดหรือแยงตอ
บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีเกีย่วของ 
 (4)  ใหจับกุมและกักขังจําเลยไวช่ัวคราว 
 ในระหวางระยะเวลานับต้ังแตศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณไดอานคําพิพากษา    หรือ
คําส่ังช้ีขาดคดี   หรือช้ีขาดอุทธรณไปจนถึงเวลาท่ีศาลช้ันตนไดสงสํานวนความที่อุทธรณหรือฎีกา
ไปยังศาลอุทธรณหรือศาลฎีกาแลวแตกรณ ี    คําขอตามมาตราน้ีใหยืน่ตอศาลช้ันตนใหศาลช้ันตนมี
อํานาจท่ีจะอนญุาต หรือยกคําขอเชนวานี”้ 
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 โจทกอาจมีคําขอฝายเดียวใหศาลจัดใหมีวิธีคุมครองตามมาตรา  254 โดยวิธีการยื่นคํา
ขอฝายเดียวตอศาลพรอมกับคําฟองหรือในเวลาใด ๆ กอนพิพากษา      รองขอใหศาลมีคําส่ังจัดให
มีวิธีคุมครองอยางใด อยางหนึ่งใน  3  ประการ  ตามหลักเกณฑดังจะกลาวตอไป 
 แตกอนท่ีศาลจะมีคําส่ังตามโจทกขอศาลอาจใหโจทกนําจํานวนเงินท่ีเห็น       สมควรมา
วางศาล  เพื่อเปนประกันสําหรับคาสินไหมทดแทน  ซ่ึงจําเลยอาจไดรับหลังจาก 
 กรณีแรก    ศาลตัดสินใหโจทกแพ  โดยศาลส่ังอนุญาตใหมีวิธีคุมครองโดยหลงไปวา 
สิทธิของผูขอมีเหตุสมควร  เนื่องจากความผิดหรือเลินเลอของผูขอ  หรือ 
 กรณีท่ีสอง    ศาลส่ังโดยหลงไปวา  วิธีการท่ีใหมีวิธีคุมครองนั้นมีเหตุผลเพียงพอ  
โดยความผิดหรือเลินเลอของผูขอ  ไมวาโจทกจะชนะหรือแพคด ี
 และศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอคุมครองช่ัวคราวของโจทกไดภายในขอบเขต  หรือ
โดยมีกําหนดเงื่อนไขอยางใดแลวแตเหน็ควร  (มาตรา  257) 1 

การไตสวนของศาล 
 

 (1)  ศาลส่ังอนุญาตตองไตสวนกอน  เวนแตในกรณ ี ดังนี้ 
-  คําขอในเหตฉุุกเฉิน 
-  ส่ังยกฟองหากศาลเห็นวา             ไมมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะนําวิธีคุมครองตามคํา 

ขอศาลมีอํานาจยกคําขอโดยไมตองไตสวน 
(2)  ไตสวนเฉพาะโจทก แมตาม มาตรา 254 (3) และ (4) ซ่ึงศาลอาจใหสงสําเนาแก

จําเลย จําเลยอาจมาในวันไตสวน และอาจถามคานพยานโจทก  แตจําเลยจะนําพยานมาไตสวน
ไมได 
 

วิธีการยื่นคําขอ 
 

 โจทกชอบท่ีจะยื่นคําขอตอศาล   พรอมกับคําฟอง  หรือในเวลาใด ๆ     กอนพิพากษาจะ
ทําไดแตเฉพาะโจทกเทานั้น  จําเลยไมมีสิทธิรองขอ  เวนแตจะฟองแยงเขามาดวย      คําขอคุมครอง
ดังกลาวนอกจากจะยื่นตอศาลช้ันตนแลว  โจทกอาจยื่นตอศาลอุทธรณและศาลฎีกา  เพื่อขอ
คุมครองในช้ันอุทธรณฎีกาไดดวย  ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา  254  วรรคสุดทาย    แตผูท่ีจะยื่นได

                                                           

 1 สุพจน  นาถะ.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับยอ-แนะแนว).  ม.ป.ส.,  2541.  หนา  
144-145. 
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จํากัดเฉพาะโจทก   เทานั้นไมวาจะยืน่คําขอคุมครองในช้ันศาลใด   หากเปนจําเลยแมจะเปนฝาย
อุทธรณหรือฎีกาก็ไมทําใหมีฐานะกลายเปนโจทกข้ึนมาได  (เทียบคําส่ังท่ี  587/2513) 

   แมตามมาตรา  254  วรรคแรกจะใชคําวา “คําขอฝายเดียว”  แตมาตรา  21 (3)  
มิไดหามไวโดยชัดแจงวาหามมิใหฟงคูความอีกฝายหนึ่งอยางกรณีตามมาตรา  254 (1)   จึงเปนดุลย
พินิจของศาลที่จะฟงคูความอีกฝายหนึ่ง   หรือคูความอ่ืนกอนออกคําส่ังหรือไมก็ได   แลวแตศาลจะ
พิจารณาเห็นสมควร (ฎีกา  699/2508)ถาศาลเห็นวาไมควรฟงคูความอีกฝายหนึ่งกมี็อํานาจทําการ
ไตสวนคํารองของโจทกไปฝายเดยีว  โดยไมตองสงสําเนาใหจําเลย  และไมตองแจงวันนดัไตสวน
ใหจําเลยทราบ       การยื่นคําขอตามมาตรา  254 (2) นัน้  โจทกเทานัน้ท่ีมีสิทธิยื่นได  แมจําเลยจะ
เปนผูอุทธรณก็ไมอาจยื่นคําขอเชนนี้ได (ฎีกา  587/2513)  
 การท่ีศาลส่ังอนุญาต  ตามมาตรา 255   บัญญัติวา     “ในการพิจารณาอนุญาตตามคําขอ
ท่ียื่นไวตามมาตรา  254  ตองใหเปนท่ีพอใจของศาลวาคําฟองมีมูลและมีเหตุเพยีงพอท่ีจะนําวิธี
คุมครองตามท่ีขอมาใชได  ตามหลักเกณฑดังตอไปนี ้
 (1)  ในกรณีท่ียื่นคําขอใหศาลมีคําส่ังตามมาตรา 254  (1)  ตองใหเปนท่ีพอใจของศาลวา 
   (ก)  จําเลยต้ังใจท่ีจะยกัยายทรัพยท่ีพพิาทหรือทรัพยสินของตนท้ังหมด
หรือแตบางสวนไปใหพนจากอํานาจศาลหรือจะโอนขายหรือจําหนายทรัพยสินดังกลาวเพื่อประวงิ
หรือ      ขัดขวางตอการบังคับตามคําบังคับใด ๆ ซ่ึงอาจจะออกบังคับเอาแกจําเลย หรือ เพื่อทําให
โจทก              เสียเปรียบหรือ 

(ข) มีเหตุจําเปนอ่ืนใด   ตามท่ีศาลพิเคราะหเหน็เปนยตุิธรรม  และสมควร 

(2)  กรณีท่ีขอใหหามช่ัวคราวฯ ตามมาตรา 254(2) ตองใหเปนท่ีพอใจของศาลวา 
   (ก)  จําเลยตั้งใจและกระทําซํ้า  หรือกระทําตอไปซ่ึงการละเมิด การผิด
สัญญา หรือการกระทําท่ีถูกฟองรอง 
   (ข)  โจทกจะไดรับความเดือนรอนเสียหายตอไปเนื่องจากการกระทําของ
จําเลย 

   (ค) ทรัพยสินท่ีพิพาทหรือทรัพยสินของจําเลยนั้นมีพฤติการณวามีการ
กระทําใหเปลืองไปเปลา หรือบุบสลาย หรือโอนไปยังผูอ่ืน  หรือ 

(ง)    มีเหตุตาม (1) (ก) หรือ (ข) 

 (3)  ในกรณีท่ียื่นคําขอใหศาลมีคําส่ังตามมาตรา  254 (3)  ตองเปนท่ีพอใจของศาลวา 
  (ก)  เปนท่ีเกรงวาจําเลยจะดําเนนิการใหมีการจดทะเบียน  แกไข

เปล่ียนแปลงทางทะเบียนหรือเพิกถอนการจดทะเบียนเก่ียวกับทรัพยท่ีพิพาท   หรือทรัพยสินของ
จําเลย  หรือท่ีเกี่ยวกับการกระทําท่ีถูกฟองรอง  ซ่ึงกอใหเกิดความเสียหายแกโจทก  หรือ 

  (ข)  มีเหตุตาม (1) (ก) หรือ (ข) 
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 (4)  ในกรณท่ีียื่นคําขอใหศาลมีคําส่ังตามมาตรา 254 (4)   ตองเปนท่ีพอใจของศาลวา  
เพื่อท่ีจะประวงิ   หรือขัดขวางตอการพิจารณา   หรือการบังคับตามคําบังคับใด ๆ   ซ่ึงอาจจะออก
บังคับเอาแกจาํเลย   หรือเพ่ือจะทําใหโจทกเสียเปรียบ 

(ก) จําเลยซอนตัวเพื่อจะไมรับหมายเรียกหรือคําส่ังของศาล 
(ข) จําเลยไดยกัยายไปใหพนอํานาจศาล หรือซุกซอนเอกสารใด ๆ ซ่ึงพอจะ

เห็นไดวาจะใชเปนหลักฐานยันจําเลยในคดีท่ีอยูระหวางพิจารณา หรือทรัพยสินท่ีพิพาทหรือ
ทรัพยสินของจําเลยท้ังหมด  หรือแตบางสวน  หรือเปนท่ีเกรงวาจําเลยจะจําหนายหรือทําลาย
เอกสารหรือ   ทรัพยสินเชนวานั้น  หรือ  

(ค)  ปรากฏตามกิริยา หรือตามวิธีท่ีจําเลยประกอบการงาน หรือการคาของ
ตนวาจําเลยจะหลีกหนีหรือพอเห็นไดวาจะหลีกหนีไปใหพนอํานาจศาล” 

 มาตรา  256  “ในกรณีท่ียื่นคําขอใหศาลมีคําส่ังตามมาตรา  254 (2) หรือ (3)     ถาศาล
เห็นวาหากใหโอกาสจําเลยคัดคานกอนจะไมเสียหายแกโจทก  ก็ใหศาลแจงกําหนดวันนั่งพิจารณา
พรอมท้ังสงสําเนาคําขอใหแกโจทก  กใ็หศาลแจงกําหนดวันนั่งพิจารณาพรอมท้ังสงสําเนาคําขอ
ใหแกจําเลยโดยทางเจาพนักงานศาล  จําเลยจะเสนอขอคัดคานของตนในการท่ีศาลนั่งพิจารณาคํา
ขอนั้นได” 

 มาตราน้ีเปนขอกําหนดยกเวนหลักท่ัวไป ในการยื่นคําขอตามมาตรา  21  (3)     ซ่ึงไม
ตองสงสําเนาใหจําเลย    แตท่ีศาลเห็นวาเพราะทําตามมาตรา  254 (2) หรือ (3)  จะไมเสียหายแก
โจทก  ก็อาจใหจําเลยมีโอกาสคัดคานกอนได  ตัวอยางเชน  จําเลยปลูกตึกสูง     ตองขุดดินลงไปลึก
เพื่อตอกเสาเข็มและเทฐานราก  การขุดดนินั้นเองทําใกลท่ีดินและตกึของโจทก  ปรากฏวาตึกของ
โจทกตั้งอยูบนพื้นนัน้ท่ีเปนโคลนและนํ้า     และเสาเข็มไมแข็งแรงนัก      เม่ือจําเลยขุดดนิลึก
บริเวณใกลเคียง  ดินโคลนและน้ําไหลลงไปในบอลึกท่ีจําเลยขุด  ทําใหดนิโคลนและนํ้าซ่ึงอุมตัว
ตึกอยูไมมีอีกตอไป  ตึกของโจทกจึงยุบเอียง  โจทกจึงฟองเรียกคาเสียหาย  และรองขอใหศาลส่ังให
จําเลยหยุดกระทําซํ้ากระทําตอไปซ่ึงการละเมิด  มิฉะนั้นตึกจะพังลง    ศาลอาจเห็นวาตามคําขอของ
โจทกเองวาดนิ  และนํ้าไหลลงในบอท่ีขุดหมดแลว  ตึกก็ทรุดความเสียหายเกิดข้ึนแลว และไมมี
ความเสียหายจะเกดิตอไป  หรือเพ่ิมข้ึนกวาเดิมอีก     การสงสําเนาใหจําเลยคัดคานกอนจะไม
เสียหายตอโจทก (นอกจากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลว) จึงใหสงสําเนาใหจําเลยเพือ่ใหโอกาสจําเลย
คัดคานกอน การคัดคานก็คือ การส่ังหยุดการกอสรางช่ัวคราว  จะทําใหจําเลยเสียหายเพราะไมได
กอสราง  (สวนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลวเปนเร่ืองท่ีโจทกฟองเรียกคาเสียหายอยูแลว)     ดังนี้ศาล
จึงส่ังใหสงสําเนาคําขอใหหามช่ัวคราวแกจําเลยเพราะโจทกไมเสียหาย   

 หรือกรณีโจทกฟองเรียกหนีเ้งิน  และขอใหศาลนัดนายทะเบียนจดทะเบียนนิติกรรม
เปล่ียนแปลงกรรมสิทธิในโฉนดท่ีดินแปลงหน่ึงของจําเลย  แตปรากฏวาท่ีดนิแปลงนั้นจําเลย
จัดสรรแบงแยกเพ่ือขายแกบุคคลท่ัวไป  การจะหามเจาพนักงานจดทะเบียนโอนที่ดินใหแกลูกคา
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อาจเสียหายแกจําเลย      ศาลอาจพิเคราะหจากคําขอของโจทกวา      กรณีเชนนี้ถาไมหามจําเลยและ
เจาพนกังานจดทะเบียนนิตกิรรมโอนท่ีดินโจทกจะเสียหายหรือไม  อาจปรากฏขอเท็จจริงในคําขอ
ของโจทกนั้นเองวาจําเลยมีอาชีพจัดสรรแบงแยกทีด่ินขาย  และมีท่ีดินอยูหลายแปลงท่ีสามารถยึด
ชําระหนี้ได  ยังไมจําเปนตองหามจดทะเบียนท่ีดินแปลงท่ีโจทกขอเพราะเปนเพยีงหนีเ้งินเทานั้น 
กรณีเชนนี้ศาลก็อาจใหสงสําเนาคําขอใหแกจําเลยได 

 ขอสังเกต ตามมาตราน้ีคือ  ศาลตองคํานึงถึงความเสียหายของโจทกหากการไตสวนและ
คําขอตองลาชาไป  เพราะเหตุตองสงสําเนาคําขอใหแกจาํเลยเปนสําคัญ  โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรา  
25  บังคับอยูวาถาโจทกยื่นคําขอกําหนดวิธีคุมครองช่ัวคราวเชนนี ้ ใหศาลมีคําส่ังอนุญาตหรือยกคํา
ขอนั้นเสียโดยไมชักชา  ฉะนั้นการท่ีศาลจะยังไมไตสวนแตส่ังใหสงสําเนาคําขอคุมครองช่ัวคราว
ของโจทก  ศาลจะตองเหน็วาโจทกไมเสียหายอยางแทจริง 
 
 การอนุญาตตามคําขอของโจทก 
 

 มาตรา  257 “ใหศาลมีอํานาจท่ีจะส่ังอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254  ได
ภายในขอบเขตหรือโดยมีกําหนดเงื่อนไขอยางใด  แลวแตจะเห็นสมควร 

 -  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (2)  ใหศาลแจงคําส่ัง
นั้นใหจําเลยทราบ 

 -  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังหามช่ัวคราวมิใหจําเลยโอน ขาย ยักยาย  หรือจําหนายซ่ึง
ทรัพยสินท่ีพพิาทหรือทรัพยสินของจําเลย      ศาลจะกําหนดวิธีการโฆษณาตามท่ีเห็นสมควรเพื่อ
ปองกันการฉอฉลก็ได 

 ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังหามช่ัวคราวมิใหจําเลยโอน   ขาย   ยักยาย   หรือจําหนายซ่ึง
ทรัพยสินท่ีพพิาทหรือทรัพยสินของจําเลยที่กฎหมายกําหนดไวใหจดทะเบียน หรือมีคําส่ังใหนาย
ทะเบียน  พนักงานเจาหนาท่ีหรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายระงับการจดทะเบียน  การ
แกไขเปล่ียนแปลงทางทะเบียนหรือการเพกิถอนการจดทะเบียนท่ีเกีย่วกับทรัพยสินดังกลาว        
หรือท่ีเกี่ยวกับการกระทําท่ีถูกฟองรองใหศาลแจงคําส่ังนั้นใหนายทะเบียน   พนักงานเจาหนาท่ี    
หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาที่ตามกฎหมายทราบ  และใหบุคคลดังกลาวบันทึกคําส่ังของศาลไวใน
ทะเบียน  

 ไมวากรณีใด ๆ กอนท่ีศาลจะออกหมายยดึ  หมายอายดั  หมายหามช่ัวคราว  หมายจบั  
หรือคําส่ังใด ๆ ศาลจะส่ังใหผูขอนําเงินหรือหาประกันตามจํานวนท่ีเห็นสมควรมาวางศาล       เพื่อ
การชําระคาสินไหมทดแทนซึ่งจําเลยอาจไดรับตามมาตรา  263   ก็ได” 
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มาตราน้ีมีขอพิจารณาดังนี ้
1. กรณีท่ีศาลส่ังใหยกคําขอ  โจทกยอมอุทธรณฎีกาตอไปไดตามมาตรา  228 (2) 

 2.   กรณีท่ีศาลส่ังอนุญาต   ศาลมีอํานาจอนุญาต   ภายในขอบเขต    หรือโดยมีเง่ือนไข
อยางใดก็ไดแลวแตศาลจะเห็นสมควร  ฉะนั้น  ศาลจะตองพิจารณาวาสมควรจะอนุญาตอยางไร  จึง
จะเหมาะสมข้ึนอยูกับพฤติการณเปนเร่ือง ๆ ไป อาจอนญุาตเต็มตามคําขอ  อนุญาตไมเต็มตามคําขอ  
หรือมีเงื่อนไข  หรือมีขอบเขต เชน 

 การอนุญาตในเร่ืองยึดหรืออายัดทรัพยสินของจําเลย     เพื่อการชําระหน้ีเงินก็จะอนญุาต
ใหยดึหรืออายดัตามท่ีโจทกขอท้ังนี้โดยยดึหรืออายัดคิดเปนราคาเต็มตามท่ีโจทกฟอง  แตจะเกนิ
จากฟองไมได  หรือเผ่ือขาดไมไดเพราะมีมาตรา  284  ประกอบดวยมาตรา  259  บังคับอยูหรือศาล
อาจให        ยึดทรัพยไมเต็มตามจํานวนหน้ีเพราะเหน็วาท่ีส่ังใหยึดต่าํกวาหนี้เพยีงเทาท่ีเห็นวาเปน
หลักประกนัเพียงพอแลวไดแตถาเปนการยึด หรืออายดัทรัพยสินท่ีพพิาทอาจจะยึด หรืออายัดทรัพย
ท่ีพิพาทไวท้ังหมด  ถาฟองเรียกกรรมสิทธ์ิในทรัพยสินที่มีประโยชนหรือรายไดและฟองใหสงมอบ
ประโยชนหรือรายไดหรือคาเสียหายดวย     อาจขอใหยึดหรืออายัดทรัพยสินรวมท้ังอายัดใหสง
มอบผลประโยชน     แตถาผลประโยชนนั้นจําเลยเก็บกนิอยู   เชน  รายไดจากโรงแรมท่ีพพิาท      
ศาลจะใหจําเลยสงมอบรายไดท้ังหมด จําเลยก็จะไมมีเงินสําหรับเล้ียงชีพก็อาจกําหนดใหสงไมครบ
ตามจํานวนรายไดในแตละเดือนและฟองใหสงมอบ 

มาตรา  257  วรรคส่ี  เปนการบัญญัติรวมไววา 
 1.  ในกรณีท่ีศาลส่ังหามจําเลยโอน  ขาย  ยักยาย  หรือจําหนายทรัพยสินที่พิพาท หรือ
ทรัพยสินของจําเลยตามมาตรา  254 (2)  ซ่ึงเปนทรัพยสินท่ีกฎหมายกาํหนดใหจดทะเบียนก็ด ีหรือ 

2. มีคําส่ังไปยังนายทะเบียน  พนักงานเจาหนาท่ีหรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตาม
กฎหมายระงับการจดทะเบียนเก่ียวกบัทรัพยสินตาม มาตรา 254(3)   ก็ดีท้ังสองกรณีตองใหนาย
ทะเบียน  พนกังานเจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายบันทึกคําส่ังศาลท่ีหามจําเลยจําหนาย
จายโอนทรัพยสิน  หรือส่ังนายทะเบียนระงับการจดทะเบียนการแกไขเปล่ียนแปลงทางทะเบียน  
หรือเพิกถอนการจดทะเบียนท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินหรือการกระทําท่ีถูกฟองรอง  โดยบันทึกไวใน
ทะเบียนท่ีกฎหมายบัญญัติไว  ดังนี ้ เพื่อใหปรากฏในทะเบียน  หากจาํเลยจะไปทํานิติกรรมจําหนาย  
จายโอนจะไดทราบวาคําส่ังศาลระงับการเปล่ียนแปลงทางทะเบียนไวแลว 

มาตรา  257 วรรคหา  ศาลจะใหผูขอนําเงิน  หรือหาประกันตามจํานวนท่ีเห็นสมควรมา
วางศาลก็ไดในกรณีท่ีศาลอนุญาตตามคําขอใหยดึ  อายัด  หามช่ัวคราว  หรือจับจําเลย  เพื่อการชําระ
คาสินไหมทดแทนซ่ึงจําเลยอาจไดรับตามมาตรา  263 กฎหมายรวมใชคําวาศาลจะส่ังใหผูขอ
วางเงิน ฯลฯ  ก็ได  แสดงวาเปนอํานาจศาลจะส่ังใหวางประกันก็ได  และกฎหมายใหอํานาจศาล  
ศาลจึงอาจมีคําส่ังไดเอง  โดยท่ีจําเลยไมตองรองขอ  หรือหากจําเลยรองขอก็นาจะทําได 
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ผลของคําส่ังอนุญาตของศาล 
 

มาตรา  258  “คําส่ังศาลซ่ึงอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (1)  นั้นใหบังคับ
จําเลยไดทันที  แลวแจงคําส่ังนั้นใหจําเลยทราบโดยไมชักชาแตจะใชบังคับบุคคลภายนอก ซ่ึง
พิสูจนไดวาไดรับโอนโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนกอนการแจงคําส่ังใหจําเลยทราบมิได 

คําส่ังศาลซ่ึงอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (2) นั้น  ใหบังคับไดทันที
ถึงแมวาจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวานั้นก็ตาม    เวนแตศาลจะไดพิเคราะหพฤติการณแหงคดี
แลวเหน็สมควรใหคําส่ังมีผลบังคับเมื่อจําเลยไดรับแจงคําส่ังเชนวานัน้แลว 

คําส่ังศาลซ่ึงอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (3)  ท่ีเกี่ยวกบัทรัพยสินท่ีพิพาท
หรือทรัพยสินของจําเลยนั้น  ใหมีผลใชบังคับไดทันที  ถึงแมวานายทะเบียน  พนกังานเจาหนาท่ี  
หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาที่ตามกฎหมายจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวานั้นก็ตาม เวนแตศาลจะได
พิเคราะหพฤติการณแหงคดแีลวเหน็สมควรใหคําส่ังมีผลบังคับเมื่อบุคคลดังกลาวไดรับแจงคําส่ัง
เชนวานั้นแลว 

คําส่ังศาลซ่ึงอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (3)     ท่ีเกี่ยวกับการกระทําท่ีถูก
ฟองรองใหมีผลใชบังคับแกนายทะเบียน  พนักงานเจาหนาท่ี หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตาม
กฎหมายตอเม่ือบุคคลดังกลาวไดรับแจงคําส่ังเชนวานัน้ 

หมายจับจําเลยที่ศาลไดออกตามคําขอท่ีไดยื่นตาม มาตรา 254(4) ใหบังคับไดท่ัว              
ราชอาณาจักร  การกักขังตามหมายจับเชนวานี้  หามมิใหกระทําเกินหกเดือนนับแตวันจับ” 

มาตรา  258  ทวิ  “การท่ีจําเลยกอใหเกิด  โอน  หรือ  เปล่ียนแปลงซ่ึงสิทธิในทรัพยสินที่
พิพาท  หรือทรัพยสินของจําเลยภายหลังท่ีคําส่ังของศาลท่ีหามโอน  ขาย  ยักยาย  หรือจําหนายซ่ึง
ออกตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (2)  มีผลใชบังคับแลวนั้น  หาอาจใชยนัแกโจทกหรือเจา
พนักงานบังคับคดีไดไม  ถาแมวาราคาแหงทรัพยสินนั้นจะเกนิกวาจํานวนหนี้และคาฤชาธรรม
เนียมในการฟองรองและการบังคับคดี  และจําเลยไดจําหนายทรัพยสินเพียงสวนท่ีเกินจํานวนนั้นก็
ตาม 

การท่ีนายทะเบียน      พนักงานเจาหนาท่ี      หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตาม
กฎหมายรับจดทะเบยีนหรือแกไขเปล่ียนแปลงทางทะเบียน    หรือเพิกถอนการจดทะเบียนท่ี
เกี่ยวกับทรัพยสินที่พิพาทหรือทรัพยสินของจําเลยภายหลังท่ีคําส่ังของศาลซ่ึงออกตามคําขอท่ีไดยื่น
ตามมาตรา  254 (3)  มีผลใชบังคับแลวนั้นหาอาจใชยันแกโจทกหรือเจาพนักงานบังคับคดีไดไม  
เวนแตผูรับโอนจะพิสูจนไดวาไดรับโอนโดยสุจริต  และเสียคาตอบแทนกอนท่ีนายทะเบียน  
พนักงานเจาหนาท่ี  หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายจะไดรับแจงคําส่ัง 

การท่ีนายทะเบียน     พนักงานเจาหนาท่ี      หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมาย
รับจดทะเบียน  หรือแกไขเปล่ียนแปลงทางทะเบียน  หรือเพิกถอนการจดทะเบียนท่ีเกี่ยวกบั           
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การกระทําท่ีถูกฟองรองภายหลังท่ีบุคคลดังกลาวไดรับแจงคําส่ังของศาลซ่ึงออกตามคําขอท่ีไดยื่น
ตามมาตรา  254 (3) แลวนั้น  ยังไมมีผลใชบังคับตามกฎหมายในระหวางใชวิธีการชั่วคราวกอน
พิพากษา” 

มาตรา  258 และ มาตรา 258 ทว ิบัญญัติข้ึนใหมแตกตางไปจากมาตรา  258 เดิมมากโดย 
มาตรา 258 เดิมบัญญัติไวแตเพียงวา  เม่ือศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอใหยดึหรืออายัดทรัพยสิน
ของจําเลยไวกอนพิพากษา  คําส่ังเชนนั้นใหผูกพันจาํเลยตอเม่ือไดสงคําส่ังนั้นแกจําเลยโดยชอบ
แลวตามคํารองขอของโจทก  แตมาตรา  258  วรรคหนึ่งท่ีบัญญัติใหมเปล่ียนแปลงไปโดยบัญญัติวา  
“คําส่ังซ่ึงศาลอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (1) นั้น        ใหใชบังคับไดเลยทันทีแลว
แจงคําส่ังนั้นใหจําเลยทราบโดยไมชักชาแตจะใชบังคับบุคคลภายนอก  ซ่ึงพิสูจนไดวาไดรับโอน
โดยสุจริต และเสียคาตอบแทนกอนการแจงคําส่ังใหจําเลยทราบมิได” 

ขอใหสังเกตวาท่ีบัญญัติข้ึนใหมไดบัญญัตผิลของคําส่ังอนุญาตตามคําขอของศาล
ออกเปน  2   กรณี  คือ 

1. ผลตอจําเลย 
2. ผลตอบุคคลภายนอก 

จําเลยหรือบุคคลภายนอกขอใหถอนวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษา 
 
 มาตรา 261  “จําเลยหรือบุคคลภายนอกท่ีไดรับหมายยึด  หมายอายัดหรือคําส่ังตาม
มาตรา  254 (1) (2) หรือ (3) หรือจะตองเสียหายเพราะหมายยึดหมายอายัดหรือคําส่ังดังกลาวอาจมี
คําขอ       ตอศาลใหถอนหมาย  เพิกถอนคําส่ัง  หรือแกไขเปล่ียนแปลงคําส่ัง  หมายยึด  หรือหมาย
อายัด         ซ่ึงออกตามคําส่ังดังกลาวได  แตถาบุคคลภายนอกเชนวานัน้ขอใหปลอยทรัพยสินท่ียดึ
หรือคัดคาน    คําส่ังอายัดใหนํามาตรา  288 หรือมาตรา  312  แลวแตกรณ ี มาใชบังคับโดยอนุโลม 

จําเลยซ่ึงถูกศาลออกคําส่ังจับกุมตามมาตรา  254 (4)  อาจมีคําขอตอศาลใหเพิกถอน
คําส่ังถอนหมาย  หรือใหปลอยตัวไปโดยไมมีเงื่อนไขหรือใหปลอยตัวไปชั่วคราวโดยมี
หลักประกนัตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควรหรือไมก็ได 

ถาปรากฏวาวธีิการท่ีกําหนดไวตามมาตรา  254 นั้น ไมมีเหตเุพียงพอหรือมีเหตุอัน
สมควรประการอ่ืน  ศาลจะมีคําส่ังอนญุาตตามคําขอหรือมีคําส่ังอ่ืนใดตามท่ีเห็นสมควร  เพื่อ
ประโยชนแหงความยุติธรรมก็ได  ท้ังนี ้  ศาลจะกําหนดใหผูขอวางเงินตอศาลหรือหาประกนัมาให
ตามจํานวนและภายในระยะเวลาท่ีเห็นสมควรหรือจะกําหนดเง่ือนไขใด ๆ ตามท่ีเหน็สมควรก็ได  
แตในกรณีท่ีเปนการฟองเรียกเงิน  หามไมใหศาลเรียกประกันเกินกวาจํานวนเงินท่ีฟองรวมท้ังคา
ฤชาธรรมเนียม” 
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 มาตราน้ีเปนบทบัญญัติใหใชกรณีท่ีศาลส่ังใหใชวิธีการชัว่คราวกอนพพิากษาไปแลว
ตามมาตรา  254  และจําเลยหรือบุคคลภายนอกซ่ึงถูกบังคับใชวิธีการช่ัวคราวดังกลาวเหน็วาวิธีการ
ท่ีศาลกําหนดไมมีเหตุผลเพียงพอหรือมีเหตุอันสมควรประการอ่ืนจําเลย    หรือบุคคลภายนอกอาจ
มีคําขอตอศาลใหถอนหมาย  เพิกถอนคําส่ัง  หรือแกไขเปล่ียนแปลงคําส่ัง  หมายยดึ  หมายอายดั  
ซ่ึงออกตาม         คําส่ังของศาลได 

ศาลแกไขเปล่ียนแปลงวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษา 
 

มาตรา  262  “ถาขอเท็จจริงหรือพฤติการณท่ีศาลอาศัยเปนหลักในการมีคําส่ังอนุญาต
ตามคําขอในวธีิการชั่วคราวอยางใดอยางหน่ึงนัน้เปล่ียนแปลงไป  เม่ือศาลเห็นสมควร  หรือเมื่อ
จําเลยหรือบุคคลภายนอกตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา  261  มีคําขอศาลท่ีคดีนั้นอยูในระหวาง
พิจารณาจะมีคําส่ังแกไขหรือยกเลิกวิธีการเชนวานัน้เสียกไ็ด 

ในระหวางระยะเวลานับแตศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณไดอานคําพิพากษาหรือคําส่ังช้ี
ขาดคดีหรือช้ีขาดอุทธรณไปจนถึงเวลาท่ีศาลชั้นตนไดสงสํานวนความท่ีอุทธรณหรือฎีกาไปยัง            
ศาลอุทธรณหรือศาลฎีกาแลวแตกรณ ี  คําขอตามมาตรานี้ใหยื่นตอศาลช้ันตนและใหเปนอํานาจของ   
ศาลชั้นตนท่ีจะมีคําส่ังคําขอเชนวานั้น” 

มาตรา  262 นี้เปนเร่ืองท่ีศาลมีคําส่ังใหใชวิธีการชั่วคราวแลวปรากฏแกศาลเองหรือ
จําเลยหรือบุคคลภายนอกมีคําขอมาวาขอเท็จจริงท่ีศาลอาศัยเปนหลักในการมีคําส่ังอนุญาตวิธีการ
ช่ัวคราวเปล่ียนแปลงไปในระหวางพิจารณา และศาลเห็นสมควรมีคําส่ังแกไขหรือยกเลิกวิธีการ
ช่ัวคราวน้ันได 

กรณีท่ีขอเท็จจริงท่ีศาลอาศัยเปนหลักในการมีคําส่ังอนุญาตวิธีการชั่วคราวเปล่ียนแปลง
ไปเชน  ในคดีโจทกฟองวาจําเลยทําละเมิดตอกเสาเข็มเปนเหตุใหดินอัดตัวไปเบียดฐานรากบาน
โจทกเปนเหตุใหบานทรุด  ผนังแตก  จึงขอใหศาลส่ังใหจําเลยหยดุการกอสรางศาลไตสวนแลวส่ัง
ใหจําเลยหยุดการกอสราง  ตอมาจําเลยยืน่คําขอตอศาลวาจําเลยจะไมใชวิธีตอกเสาเข็ม     แตจะใช
วิธีเจาะดินทําเสาเข็มแทน  ศาลอาจเพิกถอนคําส่ังหามกอสรางเสียได  หรือโจทกขอใหยึดทรัพย
จําเลยไวช่ัวคราวกอนพิพากษาในกรณีฟองขอใหชําระหนี้เงิน  ศาลอนุญาตใหยึดท่ีดินของจําเลยไว  
3  แปลง      ตีราคาแลวเพียงพอแกการชําระหนี้ตามฟองพรอมคาฤชาธรรมเนียม 

ระหวางพิจารณาคดีปรากฏวาราคาท่ีดินสูงข้ึนมาก การยึดเพยีงแปลงเดียวก็พอแกการ
ชําระหนีด้ังกลาว  จําเลยยอมขอใหศาลส่ังถอนการยึดท่ีดนิสองแปลง  คงเหลือยึดไวแปลงเดียวได 
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โจทกตองชดใชคาสินไหมทดแทนแกจําเลย 
 

มาตรา  263      “ในกรณีท่ีศาลไดมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอในวิธีการชั่วคราวตาม
ลักษณะน้ี  จําเลยซ่ึงตองถูกบังคับโดยวิธีการนั้นอาจยืน่คําขอตอศาลช้ันตนภายในสามสิบวันนับแต
วันท่ีมี         คําพิพากษาของศาลท่ีมีคําส่ังตามวิธีการชั่วคราวน้ัน ขอใหมีคําส่ังใหโจทกชดใชคา
สินไหมทดแทนแกตนไดในกรณีดังตอไปนี้ 
 (1)   คดีนั้นศาลตัดสินใหโจทกเปนฝายแพและปรากฏวาศาลมีคําส่ังโดยมีความเห็นหลง
ไปวาสิทธิเรียกรองของผูขอมีมูล  โดยความผิดหรือเลินเลอของผูขอ 
 (2)   ไมวาคดีนั้นศาลจะช้ีขาดตัดสินใหโจทกชนะหรือแพคด ี  ถาปรากฏวาศาลมีคําส่ัง  
โดยมีความเหน็หลงไปวาวิธีการเชนวานี้มีเหตุผลเพียงพอ  โดยความผิดหรือเลินเลอของผูขอ 

เม่ือไดรับคําขอตามวรรคหนึ่ง  ศาลมีคําส่ังใหแยกการพิจารณาเปนสํานวนตางหากจาก   
คดีเดิม  และเม่ือศาลทําการไตสวนแลวเหน็วาคําขอนั้นรับฟงไดก็ใหมีคําส่ังใหโจทกชดใชคา
สินไหมทดแทนใหแกจําเลยไดตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควร  ถาศาลท่ีมีคําส่ังตามวิธีการชั่วคราว
เปนศาลอุทธรณหรือศาลฎีกา  เม่ือศาลช้ันตนทําการไตสวนแลว  ใหสงสํานวนใหศาลอุทธรณหรือ
ศาลฎีกา  แลวแตกรณ ี  เปนผูส่ังคําขอนั้น  ถาโจทกไมปฏิบัติตามคําส่ังศาล  ศาลมีอํานาจบังคับ
โจทกเสมือนหน่ึงวาเปนลูกหนี้ตามคําพิพากษา  แตในกรณีท่ีศาลมคํีาส่ังใหโจทกชดใชคาสินไหม
ทดแทน (1)  ใหงดการบังคับคดีไวจนกวาศาลจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหโจทกแพคด ี

คําส่ังของศาลช้ันตนหรือศาลอุทธรณตามวรรคสองใหอุทธรณหรือฎีกาไดตาม
บทบัญญัติวาดวยการอุทธรณหรือฎีกา” 

มาตราน้ีสืบเนื่องมาจากมาตรา  257  วรรคทาย  ท่ีศาลส่ังใหผูขอใชวธีิการชั่วคราวตาม
มาตรา  254  นําเงินหรือหาประกันมาวางเพื่อการชําระคาสินไหมทดแทนซ่ึงจําเลยอาจไดรับ  ซ่ึง
หมายความวาจําเลยไดรับความเสียหาย  จึงเรียกคาสินไหมทดแทนไดใน  2  กรณีตอไปนี ้

1.  โจทกไมมีสิทธิเรียกรอง  ตามมาตรา  263 (1)  ซ่ึงหมายความวาสิทธิเรียกรองหรือ
ขอหาท่ีโจทกนํามาฟองนั้นไมมีมูลอันเกิดจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของโจทก   ซ่ึง
ในขณะท่ีนํามาฟองและขอใชวิธีการช่ัวคราวน้ัน   โจทกนําพยานหลักฐานมาใหศาลไตสวนทําให
ศาลหลงเช่ือวาคดีมีมูลและมีเหตุเพยีงพอท่ีจะใชวิธีการช่ัวคราวตามมาตรา  255  วรรคหนึ่ง เปนเหตุ
ใหศาลมีคําส่ังใหใชวิธีการชัว่คราวตามมาตรา  254  แตในท่ีสุดปรากฏวาโจทกแพคดีเพราะไมมี
สิทธิเรียกรอง 

ท่ีวาความผิดของโจทกนาจะหมายความถึงโจทกนําคดีมาฟองโดยรูอยูแลววาไมมีมูล
สวนฟองโดยประมาทเลินเลอก็คือการฟองโดยขาดความระมัดระวังตามหลักในเร่ืองประมาท  เชน
จําเลยสรางคอนโดมิเนยีม  โจทกเห็นวาจําเลยบุกรุกเขาไปกอสรางในท่ีดนิของโจทกโดยไม
ตรวจสอบใหดีจึงนําคดีมาฟองและขอใหศาลใชวิธีการชัว่คราวหามจําเลยกอสราง  ทําใหจําเลย

DPU



ไดรับความเสียหาย  ซ่ึงความจริงท่ีดินท่ีกอสรางนั้นตอมาศาลฟงวาเปนท่ีดินของจําเลยจึงยกฟอง
โจทกกรณเีชนนี้จําเลยยอมไดรับความเสียหาย ไมไดกอสรางหรือกอสรางไมเสร็จตามกําหนดตอง
เสียหาย  เพราะกูเงินธนาคารมากอสรางตองเสียดอกเบ้ียแกธนาคารความลาชาในการกอสรางทําให
เก็บรายไดจากการแบงขายหรือใหเชา ไมได  ลวนเปนความเสียหายท่ีเรียกคาสินไหมทดแทนได 

2.  ไมวาศาลจะตัดสินใหโจทกชนะหรือแพคด ี       ถาปรากฏวาศาลมีคําส่ังโดยมี
ความเหน็หลงไปวาวิธีการชั่วคราวท่ีศาลส่ังใหใชตามคําขอของโจทกนั้นมีเหตุผลเพียงพอ  โดย
ความผิดหรือเลินเลอของผูขอ  ซ่ึงหมายความวาคดีของโจทกจะมีมูลหรือไม   ไมตองคํานึงถึงโจทก
อาจชนะคดหีรือแพคดีก็ได  แตวิธีการชั่วคราวท่ีใชไปเกิดจากการท่ีโจทกนําพยานหลักฐานมาให
ศาลไตสวนจนทําใหศาลหลงเช่ือวามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะใชวิธีการชั่วคราวเชนวานัน้ 

ท่ีวามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะใชวิธีการชั่วคราว  ก็คือเหตุผลท่ีจะใชวิธีการชั่วคราวตาม
มาตรา  255 (1) (2) (3) และ (4) นั่นเอง 

การท่ีโจทกนําพยานหลักฐานมาใหศาลไตสวนจนศาลมีความเหน็หลงไปวามีเหตุผล  
เพียงพอจะนําวิธีการชั่วคราวตามท่ีขอมาใชนั้น  ตองเกิดจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของ
โจทก  ซ่ึงหมายความวาโจทกรูหรือควรรูวาไมมีเหตุเชนนั้น  หรือความไมรูนั้นเกดิจากความ
ประมาทเลินเลอทําใหเช่ือวามีเหตุเชนนั้นทําใหศาลส่ังอนุญาตไป  เชน  โจทกฟองเรียกหนี้เงินคา
วัสดุกอสรางใหผูอ่ืนและตดิหนี้คาวัสดกุอสรางอยู     และโจทกขออนุญาตศาลใหใชวิธีการชั่วคราว
ยึดเคร่ืองจักรไวสําหรับตอกเข็มของจําเลย  โดยนําพยานมาไตสวนใหศาลเหน็วาจําเลยกําลัง
เคล่ือนยายเคร่ืองจักรดังกลาวไปเพ่ือใหพนอํานาจศาล  ศาลจึงส่ังใหยึดเคร่ืองจักรดังกลาวไว
ช่ัวคราวกอนพิพากษา  ความจริงแลวจาํเลยยายเคร่ืองจักรสําหรับตอกเข็ม      เนือ่งจากจําเลยตอก
เข็มเสร็จแลวกาํลังกอสรางพื้นของตึก    ไมจําเปนตองใชเคร่ืองจักรตอกเข็มอีกตอไป        และจะ
เคล่ือนยายไปตอกเข็มตึกหลังใหมท่ีจําเลยรับจางกอสรางไว  โจทกก็รูด ี  หรือไมรูเพราะความ
ประมาท  เปนเหตุใหจําเลยเสียหายเพราะไมสามารถกอสรางตึกหลังใหมเนื่องจากไมมีเคร่ืองจกัร
ตอกเข็ม  การท่ีโจทกทําใหศาลหลงเช่ืออนุญาตใหใชวิธีการชั่วคราวเชนนี ้  จําเลยยอมเรียกคา
สินไหมทดแทนได 

ขอสังเกตท่ีมาตรา  263 (1) กลาวถึงสิทธิเรียกรอง  ซ่ึงหมายถึงหนี้จึงฟองเรียกใหชําระ
หนี้กนั  ซ่ึงอาจเปนทรัพยสินหรือเงิน  ความเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนจงึคิดเปนเงินกนัไดสวน
กรณีตามมาตรา  263 (2)  ไมไดพูดถึงสิทธิเรียกรองจึงอาจไมใชเร่ืองหนี้เทานั้น  แตเปนกรณีอ่ืนซ่ึง
กอใหเกิดความเสียหายและเรียกรองคาสินไหมทดแทนกนัได 1 

                                                           

 1 ประจักษ  พุทธิสมบัติ.คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาคบังคับคดี.  หนา  16-
66. 
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ประเภทท่ีสาม  คูความขอใหคุมครองประโยชนในระหวางพิจารณา 
 
 มาตรา 264  บัญญัติวา “นอกจากกรณีท่ีบัญญัติไวในมาตรา 253 และ มาตรา 254   คู
ความชอบท่ีจะยื่นคําขอตอศาล เพื่อใหมีคําส่ังกําหนดวิธีการ เพื่อคุมครองประโยชนของผูขอใน
ระหวาง         การพิจารณาหรือเพ่ือบังคับตามคําพิพากษา เชน ใหนาํทรัพยสิน หรือเงินท่ีพิพาทมา
วางตอศาล   หรือบุคคลภายนอก หรือใหตั้งผูจัดการ หรือผูรักษาทรัพยสินของหางรานท่ีทําการคาท่ี
พิพาท  หรือใหจัดใหบุคคลผูไรความสามารถอยูในความปกครองของบุคคลภายนอก 
 ตามคําขอวรรคหน่ึงใหบังคับตาม มาตรา 21 มาตรา 25 มาตรา 227 มาตรา 228 มาตรา 
260 มาตรา 262”  

ตามมาตรา  264  ใหสิทธิคูความในอันท่ีจะมีคําขอตอศาลเพ่ือใหมีคําส่ังกําหนดวิธีการ
เพื่อคุมครองประโยชนของคูความผูขอระหวางพิจารณาหรือเพ่ือบังคับตามคําพิพากษา  แตจํากดั
เฉพาะ       คูความเทานั้น  ซ่ึงยอมรวมท้ังจําเลยและผูรองสอดดวย  ท้ังศาลจะใชอํานาจส่ังกําหนด
วิธีการเพื่อ      คุมครองโดยศาลเห็นสมควรเองก็ไมได  ตองใหคูความฝายใดฝายหน่ึง หรือท้ังสอง
ฝายซ่ึงตกลงกนัรองข้ึนมา  อาจเปนการรองในช้ันศาลช้ันตน หรือศาลอุทธรณ หรือฎีกาก็ได  ถายื่น
ในระหวางพจิารณาของศาลใด  ศาลนั้นก็เปนผูส่ัง  ถาคดีอยูระหวางพจิารณาของศาลฎีกา  ศาลฎีกา
เทานั้นเปน   ผูส่ัง 1   แตตามมาตรา  264  จะขอในกรณฉุีกเฉิน อยางมาตรา  254 ไมได  ตามมาตรา  
264 ท่ีกลาวไว  ใหสิทธิแกคูความจะรองขอคุมครองประโยชนได  จะตองเปนการรองขอท่ีไม
นอกเหนือ  หรือเกินไปกวาท่ีปรากฏในคําคูความของฝายตน 2 

อนึ่งควรสังเกตวาวิธีการคุมครองตามาตราน้ี      นอกจากจะเปนการคุมครองประโยชน
ของ  คูความฝายใดฝายหน่ึงในระหวางพจิารณาแลว  ยังเปนวิธีการเพื่อบังคับตามคําพิพากษาดวย  
ฉะนั้นเจาหนีต้ามคําพิพากษาจึงชอบท่ีจะใชความคุมครองตามมาตราน้ี  เพื่อประโยชนในการบังคับ
คดีได  แตนาจะเปนการบังคับตามคําพิพากษา  เพื่อเปนการคุมครองช่ัวคราวกอนคดีถึงท่ีสุด  ตาม
หลักและวิธีการในลักษณะ  1  แหงภาค  4  เทานั้น  หากคดีถึงท่ีสุดแลว     เจาหนี้ตามคําพิพากษาก็
ชอบท่ีจะดําเนนิการบังคับคดีไดตามลักษณะ  2  แหงภาค  4 ไดเต็มภาคภูมิ      วิธีการคุมครองช้ัน
บังคับคดีดังกลาว  เชนระหวางอุทธรณโจทกนําเจาพนักงานบังคับคดียดึท่ีดินและโรงงานของจําเลย  
ระหวางยึดและประกาศขายทอดตลาด     หากกจิการของโรงงานตองหยุดชะงักลง      อาจเกิดความ

                                                           
1 ยงยุทธ  กาฬกาญจน.  คูมือกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค  3  อุทธรณและฎีกา  

ภาค  4  วาดวยวิธีการช่ัวคราวกอนพิพากษาและการบังคับคดีตามคําพิพากษาหรือคําส่ัง.  แสวงสุทธิ

การพิมพ,2520.  หนา  169-170. 
2 คณะนิติศาสตร.  เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายวิธีสบัญญัติ  2.  หนวยท่ี  10-15.  นนทบุรี 

:  โรงพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,  2541,หนา  685 
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เสียหายแกคูความทั้งสองฝายได  เนื่องจากตองขาดประโยชนคือรายได  จากการผลิตสินคาไป  
โจทกหรือจําเลยอาจรองขอตอศาลใหมีคําส่ังกําหนดวิธีการเพื่อคุมครองประโยชนตามมาตราน้ีได  
เชน    ใหบุคคลภายนอกเชาดําเนินกจิการของโรงงานช่ัวระยะเวลาหน่ึงกอนการขายทอดตลาด     
โดยใหผูเชานาํเงินคาเชามาวางศาลเปนตนหากโจทกหรือจําเลยมีคําขอตอศาลเพ่ือใหมีคําส่ังกําหนดิ
ธีการเพื่อคุมครองดังกลาว  ศาลชั้นตนกมี็อํานาจพิจารณาส่ังไดตามหลักเกณฑ  ดังท่ีบัญญัติไวใน
มาตรา  264  วรรคสอง 1  และมาตรา  264  เปนวิธีเพื่อคุมครองประโยชนของคูความฝายใดฝายหน่ึง          
หรือสองฝาย ผูขอคุมครองอาจจะเปนคูความฝายใดก็ได  แตจะตองขอเพ่ือเปนการคุมครอง
ประโยชนของตนและจะขอคุมครองเกินกวาคําขอใหคําฟอง หรือคําใหการของตนหาไมได 2 

คําขอตามมาตรา  264  ไมใชจะมีเพยีง (1) (2) (3)  ดังกลาวเทานั้นเพราะกฎหมายใชคํา
วา  “เชน”  จึงเปนเพยีงตัวอยางเทาน้ัน  อาจมีเร่ืองอยางอ่ืนอีก  เชน  เร่ืองท่ีใชกันเสมอ  คือ  การ
ขอใหงดการขายทอดตลาด  คือโจทกเปนเจาหนี้ชนะคดตีามคําพิพากษา  แลวไปยดึทรัพยจําเลยมา
เพื่อขายทอดตลาด  ผูรองรองคัดคานวาทรัพยนั้นไมใชของจําเลย  แตเปนของผูรอง     พอยืน่คํารอง
ศาลสงสําเนามาใหโจทกจําเลยและเจาพนกังานบังคับคดี  เจาพนักงานบังคับคดีจะงดการขาย
ทอดตลาดไวตามมาตรา  288  ตอมาศาลส่ังไตสวนแลวเห็นวาทรัพยเปนของผูรอง  จึงใหปลอยการ
ยึดทรัพยไป  โจทกเกรงวาระหวางอุทธรณเพื่อใหกลับคําส่ังศาลช้ันตนนั้น  ผูรองจึงไดทรัพย
กลับไปอาจเอาไปจําหนายจายโอนได  โจทกอาจยืน่คํารองขอใหระงับการถอดถอนการยึดไวกไ็ด 3 

 ผลของคําส่ังศาล 
 
 มาตรา  264  วรรคสอง  ใหนาํมาตรา  260  และมาตรา  262  มาบังคับผลของคําส่ังศาล
จึงมีขอพิจารณา  ดังนี้ 
 

คําสั่งศาลมีผลนานเพียงใด 
 

                                                           

 1 มาโนช  จรมาศ. คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาค  3  และ  4  วาดวยอุทธรณฎีกา  และ

การบังคับคดี.  ม.ป.ส.,  ม.ป.ป.  หนา  133-134. 

  2 พิพัฒน  จักรางกูร.   คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวิธีชั่วคราวกอนการพิจารณา. 1.  

กรุงเทพฯ :  สํานักพิมพ วิญูชน, 2538. หนา  65-69.   
 3 ประพนธ  ศาตะมาน.  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4  วิธีการชั่วคราว

กอนพิพากษา  และการบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง.  กรุงเทพฯ : บริษัท รุงศิลปการพิมพ (1997) จํากัด,  2524.  
หนา  96-97. 
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 มาตรา  260  บัญญัติวา  ในกรณีท่ีคําพิพากษาหรือคําส่ังช้ีขาดตัดสินคดีมิไดกลาวถึง
วิธีการชั่วคราวกอนพิพากษาท่ีศาลไดส่ังไวในระหวางการพิจารณาตองเปนไปตามารตรา  260 (1)  
และ  (2) จึงมีขอพิจารณาดังนี้ 

ก.  คําพิพากษาหรือคําส่ังช้ีขาดตัดสินคดี  “กลาว”  ไวเปนอยางอ่ืน  เชน  คูความตกลง
กันใหมีการคุมครองประโยชนจนกวาคดจีะถึงท่ีสุดจะนํามาตรา  260  มาบังคับไมได  (ฎีกาท่ี  
168/2513)   

ข. คําพิพากษาหรือคําส่ังช้ีขาดตัดสินคดี  “ไมกลาว”  ถึงคําส่ังคุมครองประโยชน  แยก
เปน     2  กรณี  คือ 

  กรณีแรก  ศาลตัดสินใหจําเลยเปนฝายชนะคดีเต็มตามขอหาหรือบางสวน 
 คําส่ังของศาลเกี่ยวกับวิธีการชั่วคราวในสวนท่ีจําเลยชนะคดีนั้น  ใหถือวาเปนอันยกเลิก
เม่ือพนกําหนด  7  วัน  นับแตวันท่ีศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ัง  เวนแตโจทกจะไดยืน่คําขอฝายเดยีว
ตอศาลช้ันตนภายในกําหนดเวลาดังกลาว    แสดงวาตนประสงคจะยืน่อุทธรณหรือฎีกาคําพิพากษา
หรือคําส่ังนั้น  และมีเหตุสมควรท่ีศาลจะมีคําส่ังใหวิธีการช่ัวคราวน้ันยงัคงมีผลใชบังคับตอไป  ใน
กรณีเชนวานี ้     ถาศาลช้ันตนมีคําส่ังใหยกคําขอของโจทก   คําส่ังของศาลใหเปนท่ีสุด  ถาศาล
ช้ันตนมีคําส่ังใหวิธีการชั่วคราวยังมีผลใชบังคับตอไป   คําส่ังของศาลช้ันตนใหมีผลใชบังคับตอไป
จนกวาจะครบกําหนดยื่นอุทธรณหรือฎีกาแลว  คําส่ังของศาลชั้นตนใหมีผลใชบังคับตอไปจนกวา
ศาลอุทธรณหรือศาลฎีกาจะมีคําส่ังเปนอยางอ่ืน 
 กรณีท่ีสอง  ศาลตัดสินใหโจทกเปนฝายชนะ  ตามมาตรา  260 (2)      ถาคดีนั้นศาลตัดสิน
ใหโจทกเปนฝายชนะคด ี คําส่ังของศาลเก่ียวกับวิธีการชัว่คราวยังคงมีผลใชบังคับตอไปเทาท่ีจําเปน
เพื่อปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาล 

1. การเปล่ียนแปลงแกไขคาํส่ัง 
 

  คําส่ังตามาตรา  264  เม่ือศาลส่ังอนุญาตแลว  ตอมาขอเท็จจริงหรือพฤติการณท่ีศาล
อาศัยเปนหลักในการมีคําส่ังเปล่ียนแปลงไป  ศาลจะมีคําส่ังแกไขหรือยกเลิกวิธีการนั้นเสียก็ได  
เม่ือศาลเห็นสมควรเอง  หรือคูความอีกฝายหนึ่งมีคําขอตามมาตรา  262 
 

2. การเรียกคาเสียหาย 
 

  มาตรา  264  ไมไดนํามาตรา  263  เร่ืองเรียกคาเสียหายมาใชบังคับโดยอนุโลม  จึงจะ
เรียกคาเสียหายเชนตามมาตรา  254  ไมได  เวนแตจะปรากฏวาผูขอใหคุมครองประโยชนจะใชศาล
เปนเคร่ืองมือโดยความจงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหอีกฝายหน่ึงเสียหายตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิย มาตรา  420 
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 ปญหาจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยในปจจุบันไมอาจคุมครองความเสียหาย
ของประชาชนไดอยางท่ัวถึงทุกกรณ ี  กลาวคือใหความคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตามประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพงเปดชองใหศาลสามารถออกคําส่ังไดเร็วท่ีสุด  คือ  การคุมครอง
ช่ัวคราวในเหตุฉุกเฉิน  ตามมาตรา  254  ประกอบ  มาตรา  266  ถึง  มาตรา  270  โดยมีเง่ือนไข
จํากัดสิทธิวาโจทกตองยืน่คํารองพรอมกับคําฟองตามมาตรา  55  เทานั้น โดยไมคุมครองถึงกรณี
การใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  ในกรณีมีการกระทํา  หรือกําลังกระทําการ  หรือกอใหเกดิ
ความเสียหายซ่ึงใหความคุมครองในกรณท่ีีความเสียหายยังไมเกิดข้ึน  หรือคูกรณีจะกระทําการ
บางอยางอันกอใหเกดิความเสียหายได 

 แนวทางการแกไข 

 วิทยานพินธฉบับนี้จึงเสนอแนวคิดวาควรนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใชใน
คดีแพงโดยเพ่ิมเติมบทบัญญัติเร่ืองการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงซ่ึงจะกลาวถึงในบทตอไป 

 

2.2  การคุมครองชั่วคราวในอังกฤษ  (INTERIM  INJUNCTION) 
 
 เปนเร่ืองสําคัญในศาลท่ีอาจมีการขอใหคูความฝายตรงขามวางคาใชจาย คาธรรมเนียม 
กอนการ พิจารณาคดีก็ได  เนื่องจากตามปกติแลวคูความฝายท่ีแพคดีจะเปนผูชดใชคาธรรมเนียม
ศาลรวมท้ังคาทนายความ   แตถาคูความฝายท่ีชนะคดีเปนฝายแพคดีบางสวนคูความฝายนั้นตองเสีย       
คาธรรมเนียมเปนสัดสวนท่ีไดแพคดนีั้น 
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               หลักเกณฑการคุมครองชั่วคราวในประเทศอังกฤษ  (INTERIM  INJUNCTION) 
 

 การคุมครองช่ัวคราวในประเทศอังกฤษ (INTERIM  INJUNCTION)  ซ่ึงเปนมาตรการ
เยียวยาความเสียหายท่ีมีประสิทธิภาพมาก  กลาวคือผูไดรับความเสียหายสามารถยื่นคํารองตอศาล
ใหพิจารณาคําขอฝายเดียวในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน  ศาลสามารถออกคําส่ังประเภทนีใ้หแกผูยื่นคํารอง
แมจะยังไมไดฟองคดีตอศาลก็ตาม  วิธีการ  Interim  Injunction  ของประเทศอังกฤษซ่ึงเปน
มาตรการเยียวยาความเสียหายท่ีมีประสิทธิภาพมาก  กลาวคือ  ผูไดรับความเสียหายสามารถยื่นคํา
รองตอศาลใหพิจารณาคําขอฝายเดียว  ในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน  ศาลสามารถออกคําส่ังประเภทนี้ใหแก
ผูยื่นคํารองแม   ผูยื่นคํารองจะยังไมไดฟองคดีตอศาลก็ตาม  โดยมีหลักเกณฑวา 

(1) ในคํารองตองใหรายละเอียดแสดงสิทธิของผูยื่นคํารองอยางคราว ๆ        และเหตุท่ี 
จะฟองผูกระทําผิดเปนจําเลยตอศาล 

(2) มีการกระทําการหรือกําลังจะกระทําการท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกผูยื่นคํารอง 
(3) ผูยื่นคํารองจะไดรับความไมเปนธรรมเน่ืองจากความลาชา     หรือจากการกระทํา 

ของบุคคลอ่ืนท่ีเกิดข้ึนกอนจะมีการฟงความจากคูความท้ังสองฝาย 
(4) คูความฝายตรงขามสามารถไดรับชดเชยความเสียหาย  หากปรากฏภายหลังวา 

ศาลไมสมควรออกคําส่ังนี้ 
 (5) ศาลตองช่ังน้ําหนกัระหวางความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกคูความท้ังสองฝายวาฝายใดจะ
ไดรับความเสียหายมากกวากัน  (balance  of  convenience) 
 หลักการนี้มีลักษณะคลายมาตรการของ  WTO  ท่ีบัญญัติไวในความตกลงวาดวยสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคา  (TRIPs)  ซ่ึงกําหนดใหประเทศสมาชิกจัดใหมีมาตรการ
เพื่อใหความคุมครองและเยียวยาแกเจาของสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  กลาวคือ  เปนมาตรการท่ี
ใหอํานาจเจาหนาท่ีฝายตุลาการออกคําส่ังใหบุคคลหยุดกระทําการอันเปนการละเมิดสิทธิของผูทรง
สิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีเรียกวา  “Injunctions”  ซ่ึงบัญญัติไวใน  TRIPs  ขอ 44  
การใช      มาตรการชั่วคราวในการปองกนัมิใหการละเมิดสิทธิดังกลาวเกดิข้ึนตาม TRIPs  ขอ 50 
วรรคหนึ่ง (เอ) 
 การยื่นขอ  Interim  Injunction  ในประเทศอังกฤษ  ผูขอไมจําตองฟองคดีตอศาลกอน
เพียงแตยื่นคํารองตอศาลขอพิจารณาคําขอฝายเดียวเพื่อใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  โดยอางเหตุ
จําเปนตองขอใหศาลส่ังระงับการกระทําบางอยางโดยดวนไวกอน  และมีคํารับรองวาจะยืน่ฟองคดี
ภายใน   7  วนั หรือ 15 วนั  ประกอบกบัมีบันทึกถอยคําของพยานภายใตการสาบานตนรับรองวา
ขอเท็จจริงท่ีปรากฎในบันทึกนี้เปนความจริง  (affidavit  on  oath)  ผูรองก็สามารถติดตอศาลไดทุก
เวลาแมนอกเวลาราชการหรือในวนัหยุดราชการ  ถาศาลพิจารณาแลวเหน็วามีเหตุผลอันสมควรก็
สามารถออกคําส่ังให  ผูกอความเสียหายระงับหรือละเวนการกระทําไดทันที มาตรการนี้ใชไดผลดี
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ในประเทศอังกฤษ  เพราะสามารถเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลว หรือระงับความเสียหายท่ีกําลัง
จะเกดิข้ึนไดทันเวลา  แตมีขอเสียคือ  ศาลอาจออกคําส่ังโดยผิดพลาดไดงายเนื่องจากฟงขอเท็จจริง
เพียงฝายเดียว และใชเวลาพจิารณาไมมากนัก  ศาลอังกฤษจึงกําหนดมาตรการใหผูยื่นคําขอตองจาย
คาเสียหายใหแกคูความอีกฝายหนึ่ง  ถาปรากฏวาไมสมควรไดรับคําส่ังและกําหนดใหผูยืน่คําขอ
ตองยื่นฟองเปนคดีภายใน 7 วัน  หรือ 15 วันนับจากวันท่ีศาลออกคําส่ัง  ศาลอังกฤษจะพิจารณาคํา
ขอวาสมควรออก  Interim  Injunction  ใหผูขอหรือไม  โดยฟงความฝายเดียว  (ex  parte)  และ
พิจารณาอยางรวดเร็วเปนความลับเพื่อปองกันคูความฝายตรงกันขามทราบลวงหนา ซ่ึงอาจทําลาย
หรือเคล่ือนยายพยาน       หลักฐานได  
 ในอังกฤษจะใช  Interim  Injunction  เปน     มาตรการเยียวยาทางแพงเทานั้น  
 ในประเทศอังกฤษหากบุคคลใดฝาฝนไมปฏิบัติตามคําส่ังดังกลาวจะมีความผิดฐาน
ละเมิดอํานาจศาล      แตขอกําหนดหรือบทบัญญัติในวธีิพิจารณาความของศาลแหงนี้       ไมมีการ
กําหนดบทลงโทษเอาไว           ดังนั้น ในทางปฏิบัตคํิาส่ังนี้อาจไมมีสภาพบังคับไดจริงจึงควรมี
บทบัญญัติใหผูฝาฝนคําส่ังนี้มีโทษฐานละเมิดอํานาจศาล  เพื่อใหคําส่ังนี้มีสภาพบังคับไดจริง 
 ขอแตกตางในประการตอมาคือ     ผูเสียหายในประเทศอังกฤษสามารถติดตอศาลเพ่ือ
ยื่นคําขอใหศาลออก  Interim  Injunction  ไดแมในวันหยุดราชการ      และนอกเวลาทําการของศาล
แตขอกําหนดนี้มิไดบัญญัตริองรับสิทธิของคูความเหมือนของอังกฤษ      ทําใหผูถูกละเมิดสิทธิตอง
ยื่นคํารองในวนั  และเวลาราชการเทาน้ัน        ผูถูกละเมดิสิทธิจึงอาจไดรับการเยยีวยาความเสียหาย      
ไมทันการ  หากขอกําหนดนี้มีบทบัญญัติใหผูถูกละเมดิสิทธิ     สามารถติดตอกับศาลไดแมใน
วันหยุดราชการหรือนอกเวลาราชการ ก็จะทําใหมาตรการเยียวยาความเสียหายนี้มีประสิทธิภาพมาก
ข้ึน 

 ศาลจะใชหลักเกณฑอยางไรในการช่ังน้ําหนักความเสียหายวาจะเกิดกับฝายใดมากกวา
กัน  และการชดเชยความเสียหายเพยีงพอหรือไม        เพราะศาลจะไดรับทราบขอเท็จจริงจากผูขอ
เพียงฝายเดียว และใชระยะเวลาไมมากในการพิจารณาคําขอ  ศาลจึงควรใชหลักเกณฑในคํา
พิพากษาคด ี  American  Cyanamid v. Ethicon Ltd.  เปนแนวทางในการพิจารณา  และพิจารณา
ปจจัยอ่ืนประกอบ  ท้ังนี้ ข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดีกลาวคือ  และใหพิจารณาวาการเยยีวยา
ดวยวิธีชดใชคาเสียหายนั้นมีความเหมาะสมสําหรับผูขอคําส่ังหรือไม  ถาไมเหมาะสมก็พิจารณา
ตอไปวาถาศาลออกคําส่ังตามคําขอแลวคูความอีกฝายจะไดรับการเยยีวยาความเสียหายเหมาะสม
หรือไม ถาไมเหมาะสมศาลก็ประเมินดวูาความเสียหายจะเกดิแกคูความฝายใดมากกวากนัเพยีงใด
ถาช่ังน้ําหนักแลวไมปรากฏความแตกตางใหเห็นอยางชัดเจนก็ควรพจิารณาวาหากออกคําส่ังแลวจะ
สามารถคงสภาพของคูความเทาท่ีเปนอยูไดหรือไม      ถารักษาสภาพท่ีเปนอยูไดก็ควรพิจารณา
ออกคําส่ังหลักเกณฑในการชั่งน้ําหนกันี ้  ข้ึนอยูกบัดุลยพินจิของผูพิพากษาแตละทานท่ีตองใช
ภายใตหลักเกณฑท่ีกําหนดไวในขอ 13 
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 การเยียวยาความเสียหาย 
 

ในการดําเนินกระบวนพิจารณานั้นไมวาระยะใด  นับต้ังแตการสงหมายจนถึงการ
พิจารณาคูความอาจยื่นคํารองตางๆท่ีเกี่ยวกับคดีตอศาลคํารองเหลานี้จะไดรับการพจิารณาโดย  
มาสเตอร  หรือ รีจีสตราร  แลวแตกรณ ี  คําวินิจฉัยของมาสเตอร    หรือรีจีสตราร   คูความอาจ
อุทธรณไปยังผูพิพากษาเพื่อพิจารณาอีกคร้ังหนึ่ง      คํารองระหวางพิจารณาดังกลาวไดแกคํารองขอ
แกหมาย   คํารองขอแกไขคําฟองและคําใหการคํารองขอใหคูความสงเอกสารตอศาล (discovery)    
คํารองขอใหโจทกวางเงิน  คาธรรมเนียม     ในกรณีท่ีโจทกมีภูมิลําเนาอยูนอกอํานาจศาล    คํารอง
ขอโอนคดีเปนตน  นอกจากน้ียังมีคํารองอีกประเภทหนึง่   ซ่ึงเกีย่วของกับผลคดีโดยตรง   ไดแกคํา
รองขอคุมครองช่ัวคราวระหวางพิจารณา (interlocutory  relief)   เชน  เพื่อใหจําเลยหยุดทําละเมิด  
หรือหามจําเลยจําหนายทรัพยสินพิพาท  คํารองประเภทหลังนี้  ผูพิพากษาเทานัน้เปนผูพิจารณาส่ัง        

1. คําสั่งศาลท่ีส่ังหามกระทําการ หรือใหกระทําการบางอยาง  (Injunctions) 
 

คําส่ังศาลคือ    คําส่ังของศาลท่ีจะหยดุยั้งจําเลยจากการกระทําตอเนื่อง     ในการกระทําผิด
ของจําเลย  เชน  การประกาศหม่ินประมาท  หรือคําส่ังใหจําเลยลดการกระทําผิดลง  เชนกรณีผูให
เชาขับไลผูเชาอยางไมเปนธรรมโดยเปล่ียนกุญแจล็อคประตูก็อาจจะมีคําส่ังใหผูใหเชานํากุญแจ
ใหมมาใหผูเชา  ในกรณยีกเวน  คําส่ังจะถูกอนุญาตเพ่ือปองกันการกระทําท่ีถูกคุกคาม ถึงแม
ความผิดนั้นยังไมเกิดข้ึน เชนในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ  ซ่ึงคําส่ังเชนนี้เรียกวา quiatimet injunction 
 คําส่ังศาลท่ีออกโดยศาลชานเซอรร่ี  (Court of Chancery)  เปนคําส่ังท่ีออกเพื่อเยยีวยา
บรรเทาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพื่อเสริมคําส่ังของศาลคอมมอนลอว (Common Law Court) และใน
ทางการนั้นวิธีการปฏิบัติในศาลสูง  แผนกควีนส เบน [Queen’s Bench Division] 1       และแผนก
ครอบครัว [Family Division]  คําส่ังคํารองนั้น  ตองทําเปนหมายของผูพิพากษาท่ีอยูในหอง
พิจารณา  ท่ีไดมีการรับฟงพยานหลักฐาน และมีการตัดสินเปนความลับ ในทางตรงกันขาม วธีิ
ปฏิบัติท่ีทําในแผนกแซนเซอร่ี [Chancery Division]  จะทําโดยการรองขอตอศาลท่ีจะพิจารณาโดย
เปดเผย 2   แตถาเปนการอางสิทธิในเขตศาลจังหวัด คําส่ังนั้นจะทําโดยผูพิพากษาศาลจังหวดั แตไม
สามารถนําคําส่ังนั้น ไปใชในเขตศาลจังหวัดอ่ืนไดเวนแตคําส่ังนั้น จะออกโดยศาลสูง  และน่ีคือ

                                                           

 1 เดิมเรียกวา คิงสแบนซดิวิช่ัน (King’s Bench) ตอมาเปล่ียนเปนควีนสเบนซ ดิวิช่ัน ทั้งน้ี 
เน่ืองมาจากวา  ประมุขของประเทศอังกฤษในขณะน้ันเปนชายหรือหญิง.  ธานินทร  กรัยวิเชียร.  กฎหมาย
เปรียบเทียบระหวางกฎหมายไทยกับกฎหมายของประเทศ แองโกลแซกซอน.  ม.ป.ส, 2518. มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร,หนา 81. 
          2  P. St. J. Langan.  Civil Procedure.  3th ed.  Sweet and Maxwell Ltd., London : 1983,  p.  267. 
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ระบบของอังกฤษท่ีแตกตางจากระบบของประเทศเยอรมัน ท่ีมอบอํานาจให “Amsgericht” ของ
มณฑลมีอํานาจออกคําส่ังช่ัวคราว เกี่ยวกับทรัพยสินไดภายในเขตมณฑล   ท้ังนี ้ เปนไปตามมาตรา 
74  แหงพระราชบัญญัติศาลจังหวดั  1959 (the Country Courts Act. 1959)    ไดจํากดัอํานาจศาลที่
จะออกคําส่ังอนุญาตในกรณท่ีีคํารองนั้นเปนสวนหนึ่งในคดีท่ีมีการฟองรองกัน ในเขตอํานาจศาล 

 ตัวอยางเชน    นายเอ  ไปเชาแฟลตของ นายบี  และนายบี ไดทําการรบกวน นายเอ        
โดยการเลนดนตรีเสียงดังในตอนกลางคืน ถานายเอ จะฟองรองตอศาลจังหวัดใหออกคําส่ังหาม
นายบี  ศาลจังหวดัไมมีอํานาจท่ีจะออกคําส่ังเชนนั้น  แตถานายเอ จะฟองเรียกคาเสียหายท่ีถูก
รบกวน  และอาจเปนเร่ืองการผิดสัญญาการเชา  นายเอ อาจขอใหศาลจังหวัดมีคําส่ังหามช่ัวคราว
ดังกลาวดวยกไ็ด 1 

ส่ิงท่ีจําเปนในการอนุญาตในการออกคําส่ังช่ัวคราว คือ โจทกตองวางประกนัตอศาล       
เพื่อความเสียหายท่ีจะเกิดแกจําเลย ท่ีเกิดจากคําส่ังศาล ในกรณีท่ีคําส่ังน้ันถูกยกเลิกภายหลัง 

 ตัวอยางเชน     ถาภายหลังศาลตัดสินวาคําส่ังศาลช่ัวคราว ท่ีออกไปนัน้ไมควรอนุญาต    
ในกรณีเชนนี ้ศาลจะส่ังไตสวนเร่ืองความเสียหายท่ีเกิด  ดังนั้น ในการวางประกันตองชัดเจน  
จําเลยอาจเรียกใหมีประกันได และบางคร้ังหลักประกนักมี็สวนในการตัดสินใจอนุญาตซ่ึงโจทก
อาจวางประกนัไวท่ี House of Lords  ในกรณีของอเมริกาจะวางไวท่ี American  Cyanamid 
V.Ethicon Ltd. (1975) A.C.396,        ดังน้ัน ถาโจทกมีสถานะการเงินพอท่ีจะวางหลักประกนัศาล
ก็ไมมีเหตุผลท่ีจะปฏิเสธการออกคําส่ังถึงแมวามูลคดีของโจทกจะออนก็ตามแตถามูลคดีของโจทก
มีน้ําหนกัพอ ศาลก็จะอนุญาตใหแตก็จะพจิารณาโดยเครงครัด   ในปจจุบันนี้จะเห็นไดอยางชัดเจน
วาจําเลยมีแนวโนมนอยลง  และเขารูวาโจทกมีเงินมากพอ  แตคําส่ังศาลจะไมสามารถอนุญาตใหมี
ผลตอ Crown  หรือ  Any minister of the Crown  
 
2. การจับกุมจําเลย [Arrest of the defendant] 
 
 ในอังกฤษมีการจํากัดอํานาจของกฎหมายคอมอนลอร ภายใตหมาย “Ne Exeat Regno”   
ในการจับบุคคลท่ีเปนจําเลย  ผูท่ีจะออกนอกประเทศกอนการพิจารณาคดี  แตอํานาจนี้ใชนอยมาก 
และตามรายงานของคณะกรรมการการบังคับใชกฎหมายในการพิจารณาคดีหนี้ท่ีออก เม่ือป 
ค.ศ.1969  แนะนําวาควรลมลางอํานาจนี ้ 

                                                           

 1 David Barnard.  The civil court in action.  London:  Butterworths.  1977,   p.  106. 
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3.  การยายทรัพยสินออกนอกเขตศาล [Removal of asset out of the jurisdiction] 
 

ในประเทศอังกฤษนั้น เม่ือไมนานมานี้ศาลช้ันตนจะรับอํานาจมาจากศาลอุทธรณในการ
หามจําเลย เคล่ือนยาย หรือจัดการทรัพยสินของตนในเขตอํานาจศาลในระหวางพจิารณาคด ี โดย
โจทกมีหนาท่ีนําสืบวา จําเลยมีทรัพยสินอยูในเขตศาล เชน เงินในธนาคาร และตองพิสูจนวามี
เหตุผลเพียงพอ  ท่ีจะทําใหเช่ือวาจําเลยอาจขนยายทรัพยสินออกนอกเขตอํานาจศาล และโจทกไม
สามารถจัดการทรัพยสินใด หากมีการขนยายไปแลว 

 

4.  การประกันสําหรับการพิจารณาคด ี[Security for judgment] 
 
 ในประเทศอังกฤษนั้น  ตามกฎหมายท่ัวไปแลวยังไมมีอํานาจท่ีจะใหจาํเลยหา
หลักประกนั ในการชําระหนีใ้นการพจิารณาคดีอาจเปน เพราะกฎหมายใหโอกาส แกเจาหนีใ้นการ
อายดัทรัพยสินของลูกหนี ้และของบุคคลท่ีสามได หรืออาจพูดไดวาระบบของอังกฤษไมเหมือน
ระบบของประเทศเยอรมัน Germ0an Z.P.O. Section 916-935. 
 

5.  การประกันคาใชจาย [Security for costs] 1 
 
 ในกรณีท่ีโจทกนาเช่ือวาเปนบุคคลท่ีไมนาเช่ือถือวา  ในกรณีโจทกถูกส่ังใหชําระ
คาใชจายในศาลและถาจําเลยรูสึกวาคดีของจําเลยไดเปรียบ และพอท่ีจะชนะโจทก  และโจทกจะไม
ชําระคาใชจายในศาล  ซ่ึงโดยท่ัวไปแลว  ไมมีทางท่ีจําเลยจะทําอะไรไดในกรณีเชนนี้        เนื่องจาก
ความยากจนของโจทกนั้นไมมีความเพยีงพอใหศาลมีคําส่ังใหโจทกวางประกันคาใชจาย  อยางไรก็
ตาม ในพฤติการณ  ดังจะกลาวตอไปนี ้ ศาลอาจมีคําส่ังใหวางประกันได 

 5.1)  เม่ือโจทกมีภูมิลําเนาอยูนอกประเทศอังกฤษ และไมมีท่ีอยูเปนหลักแหลงใน
ประเทศ  

 5.2)  โจทกเปนบริษัทจํากดั   และปรากฏจากคําใหการท่ีนาเช่ือวาบริษทัฯ นั้น   ไม 
สามารถจะชําระคาใชจายใหจําเลยได   การพิจารณาการวางประกันคาใชจายนี ้ ศาลจะพิจารณาถึง
เอกสาร  พฤติการณตาง ๆ และความจําเปน  และยังพจิารณาไกลออกไปถึงความสามารถ ในการ
ดําเนินคด ี     ยิ่งไปกวานั้น เงินประกนัท่ีตองวางนั้น  ก็ไมตองวางเต็มจํานวนของคาใชจายแตจะ

                                                           
1 Ibid,  p. 103. 
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ประมาณ 3 ใน 4 ของคาธรรมเนียม ซ่ึงในระบบอังกฤษตางจาก ระบบของประเทศเยอรมันท่ีเห็นได
ชัด คือ  การวางประกันนัน้ อาจวางไดแมในศาลสูงในกรณีท่ีโจทกเปนชาวเยอรมันอาจขอไดภายใต  
Z.P.O. 110  ซ่ึงในประเทศอังกฤษศาลจะไตสวนคํารองแบบไมเครงครัดมากนัก   แตมีหลายตอ
หลายคร้ังท่ีศาลอาจถูกหาม  ไมใหใชอํานาจนี้ภายใต สนธิสัญญาระหวางประเทศ 

ถึงแมวาจะปรากฏเง่ือนไขดังท่ีกลาวขางตนแลว       แตก็ไมไดมีผลใหออกคําบังคับให
วางประกนัทันที   ศาลจะตองทําการพิจารณาในสาระสําคัญดังตอไปนี้ 

1. ความสุจริตของโจทกในการใชสิทธิเรียกรอง 
2. โอกาสที่โจทกจะชนะคด ี
3. การเขามาในคดีของจําเลย หรือความเหมาะสมของจํานวนเงิน 
4.   มีความจําเปนท่ีจะตองชําระคาธรรมเนียมในศาลหรือไม  เชน ในกรณีท่ีโจทกมี

โอกาสชนะคดี  และอาจไมตองชําระคาใชจายในศาล 
 5.   ถาการประกันการจายเงินถูกนํามาใช  จะทําใหคดีชะงักหรือไมระยะเวลาในการ

ดําเนินกระบวนพิจารณา  ควรจะทําใหเร็วท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได 
  6.  ในศาลจังหวัด  การประกนันี้อาจมีคําส่ังภายใต  เง่ือนไขขางตน  และอาจเพ่ิมเติมใน 
กรณีท่ีจําเลยมธุีรกิจประจําถาวร  หรือช่ัวคราว  ภายใน  20  ไมลเขตศาล 

 

6.  การพิทักษรักษาทรัพย [Preservation of Proprety] 1 
 
ในอังกฤษศาลอาจมีการไตสวนคํารองอยางไมเครงครัดในการส่ังหามรักษา           หรือ 

เกี่ยวของในคดี  อํานาจนี้ถูกใชบอยในหลาย ๆ คดี  โดยเฉพาะคดีเกี่ยวกับการคา, สิทธิ  และกรณีอ่ืน 
ๆ    ในความจริง  เม่ือไมนานมานี ้     อํานาจนี้ไดถูกขยายออกไปถึง   การสรางส่ิงท่ีเรียกวา   “หมาย
คนทางแพง”  [a civil search warrant]    โดยท่ัวไปแลวเรียกวา   an Anton Poller order    เม่ือ
โจทกแสดงไดวาฟองโจทกกมี็มูล ศาลก็จะออกคําส่ังให และคําส่ังนี้อาจออกไดฝายเดียว     และ
ศาลจะพิจารณาคํารองภายในหองสวนตัวของผูพิพากษา    โดยปราศจากคําแถลงการณฝายจําเลย        
แตจําเลยสามารถอางหลักฐาน ใหตรวจสอบพรอมสําเนา  และส่ิงของตาง ๆ ได          ท้ังนี้ เพื่อให
เกิดความเปนธรรมแกจําเลย เพราะจําเลยอาจไดรับความเสียหายจากคํารองไดอํานาจศาล  เชนนี ้  ยัง
นําไปใชในคดเีกีย่วกับ       อุตสาหกรรม หรือ ทรัพยสินทางปญญา  ท่ีจําเลยถูกกลาวหา มีทรัพยสิน
อันละเมิดตอกฎหมายไวในครอบครอง และจําหนาย โดยละเมิดตอกฎหมายลิขสิทธ์ิ และสิทธิบัตร   
การท่ีศาล      มีคําส่ังในการยับยั้ง หรือพิทักษรักษาทรัพยเหลานี้ใชบอยมาก ท้ังนี ้ เพื่อปองกันผูท่ี

                                                           
1  P. St. J. Langan.  Civil Procedure,  p. 267. 
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ละเมิดตอ                อุตสาหกรรม และทรัพยสินทางปญญาน้ัน        คาขายแขงเจาของกรรมสิทธ์ิผูเปน
โจทก      ซ่ึงส่ิงของท่ีละเมิดตอกฎหมายเหลานั้น ศาลอาจออกคําส่ังใหเก็บรักษาไว กับบุคคล
ผูรับผิดชอบและดูแลทรัพยสินของศาล 
 

7. การตรวจสอบทรัพยสิน [Examination of property] 
 
ในอังกฤษ ศาลมีอํานาจอยางกวาง ๆ   ท่ีจะใหคูความสงท่ีดิน  หรือส่ิงปลูกสราง  ใน

ความครอบครอง  ใหคูความฝายตรงขาม  และอํานาจนี้ขยายไปถึง ในการใหสงท่ีดิน   หรือส่ิงปลูก
สรางของบุคคลที่ไมใชคูความในคด ีเพื่อวตัถุประสงคในการตรวจสอบความเปนอยูของทรัพยสิน
ในคด ีหรือ ทรัพยสินท่ีเกีย่วเนื่องในคด ี
 

8. ขายทรัพยท่ีเส่ือมสลาย [Sale of perishable property] 
 
ศาลอาจส่ังใหขายของในคดไีดการขายของน้ันเปนของท่ีสูญสลายไดตามธรรมชาติ รือ  

เส่ือมสลายลงเพราะการเก็บรักษา  หรือ ถามีเหตุผลอ่ืนท่ีสมควรขายโดยไมชักชา ท้ังนี้      เปน
อํานาจท่ีสําคัญของศาลในการขาย  หรือจัดการกับของท่ีเส่ือมสลายงาย  เชน  ผัก ผลไม  และอํานาจ
นี้ยังขยายไปถึงทรัพยสินอ่ืน  เชน  หุน ในกรณีท่ีมีเหตุผลนาเช่ือวา  ราคาหุนอาจตกในอนาคต 
 

9.  การไดคนืมาของทรัพยสินท่ีถูกยึด (อายัด)  [Recovery of property Subject to lien] 
  
 ในกรณีท่ีทรัพยสินถูกบุคคลอ่ืนยึด  หรืออายัดไวตามกฎหมาย  เชน  สินคา     ถูกยึดไว
โดยคลังสินคา  เพื่อเรียกคาเก็บสินคา  เจาของสินคาอาจตองขอตอศาลใหเรียกทรัพยสินกลับคืนมา
ได โดยศาลจะกําหนดใหวางคาสินคาไวกบัศาล ตามมูลคาทรัพยสินในคด ี  ซ่ึงอํานาจของศาลใน
กรณีนี้มีประโยชน  คือ  ชวยใหบุคคลสามารถเพิกถอนสิทธิการยึดได 

 ตัวอยาง    เชน  ในการคาขายทางธุรกิจ  หรือการคา เจาของสินคาสามารถนําสินคาออก
ไปจําหนายไดโดยไมถูกยึดจากบุคคลภายนอก 
 
10.  การชําระหน้ีชั่วคราว  [Interim Payment] 
  

DPU



 ปรากฏบอยคร้ังในการเร่ิมตนการพิจารณาคดีความวา     โจทกจะไดรับชําระหนีจ้าก
จําเลย ตามคําพิพากษาในท่ีสุด 

 ตัวอยาง  เชน ในคดีท่ีเกี่ยวกบัความเสียหายทางทรัพยสิน  หรือบุคคล   และในคดีท่ี
เกี่ยวกับการครอบครองท่ีดินท่ีจําเลยจะตองจายคาใชท่ีดิน  คาครอบครองท่ีดิน หรือคาเชา    ในกรณี
ท่ีจําเลยเปนผูเชา หรือคาดอกเบ้ียในท่ีดนิ    กรณีจําเลยเปนผูบุกรุกซ่ึงบอยคร้ัง   จะไมยุติธรรมตอ
โจทกท่ีจะตองรอจนคดีจบจึงจะไดรับส่ิงท่ีตนควรจะไดรับตามสิทธิ กฎหมายจึงกําหนดไววา จําเลย
อาจถูกศาลส่ังให      ชําระเงินช่ัวคราวกอน อันเกีย่วกับความเสียหาย หรือกรณีอ่ืนท่ีถูกบังคับได   
และในกรณีเชนเดียวกนันี้โจทกอาจตองชําระเงินช่ัวคราว ในกรณีท่ีถูกโตแยงสิทธิเชนเดียวกัน 1    
แตการกําหนดใหชําระหนี้ช่ัวคราวน้ี  ตองไมมากเกนิควรแกกรณ ี   โดยการขอใหศาลมีคําส่ังนั้น      
โจทกตองทําเปนคํารองขอ  ซ่ึงคํารองขอนัน้จะทําเม่ือใดก็ได         หลังจากท่ีหมดระยะเวลา       ท่ี
จําเลยไดรับรูถึงการสงหมายแลว 2     ซ่ึงคํารองดังกลาว โจทกตองสาบานรับรองในขอเท็จจริงของ
คํารอง โดยศาลจะพิจารณาถึงความสัมพันธ  และมูลเหตุท่ีตองออกคําส่ัง และตองอธิบายถึง 
เอกสารพยานหลักฐานตางๆ ท่ีนาเช่ือถือของโจทก  และถาเปนการอางสิทธิภายใต  Fatal Accidents 
Act. 1976  จะตองระบุขอความท่ีมีอํานาจทาํไดตามกฎหมายดวย 3   และการใหชําระหนี้ช่ัวคราวนั้น   
ศาลจะใหชําระเปนกอน  หรืออาจแบงชําระเปนงวดกไ็ด และในกรณีท่ีตองชําระคาใชจาย หรือคา
เชาท่ีดิน ท่ีมีกําหนดระยะเวลา ศาลอาจกําหนดระยะเวลาใหนําเงินมาชําระก็ได  ซ่ึงการจายนัน้จาย
ใหโจทกโดยตรง   แตก็อาจนาํมาวางท่ีศาลก็ได  เชน ในกรณีท่ีโจทกยังเปนผูเยาว และ ไมวาศาลจะ
อนุญาต     หรือปฏิเสธคํารองก็ตาม ก็อาจยืน่คํารองใหมไดภายหลัง และการชําระหนีช่ั้วคราวนัน้ 
ศาลจะตรวจสอบรูปคดีและประเมินความเสียหายกอนท่ีจะกําหนดจํานวนเงินและเม่ือถึงบทสรุป
สุดทายของคดแีลว       ศาลจะนําจํานวนเงินท่ีชําระมาแลวนั้นหักลบกลบหนี้กับคาเสียหายท่ีโจทก
ชนะคด ี หรือบางทีโจทกอาจตองจายเงินคืน ถาโจทกไดรับชดใชคาเสียหายในคดีครบแลว  และ
นอยกวาเงินท่ีจําเลยชําระหนี้ช่ัวคราวไวกอน 
11.  การซักพยานบุคคลกอนการพิจารณาคด ี[Examination of witnesses before trial] 

 
ตามปกติในระบบของประเทศอังกฤษ   พยานบุคคลท่ีจะนํามาสืบในคดี  จะตองถูก

ตรวจสอบ   โดยวิธีซักถามกอนการพิจารณาซ่ึงโดยทฤษฎีแลว  จะเปนการประเมินพฤติกรรม  และ
ความนาเช่ือถือของพยานบุคคลท่ีจะสืบในช้ันศาล  หรืออีกกรณีหนึง่  เปนวิธีท่ีจดัไวสําหรับใหผู

                                                           
1 Ibid,  p.9. 
2 Ibid,  p.29 
3 Fatal Accidents Act 1976, s. 2 (4) as substituted by Administration of Justice Act. 1982.  S. 

3(1). 
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พิพากษาซักถามพยาน   เชน  พยานท่ีเปนคนปวยหนัก  หรือพยานแกมาก หรือพยานจะเดินทางออก
นอกประเทศ  ท่ียากหรือเปนไปไมไดในการท่ีจะนํามาในชั้นพิจารณา  ศาลอาจส่ังใหนําพยาน  เชน
วานั้นมาสืบพยานไวกอนการพิจารณากไ็ด 1 

 

12.  การพิจารณาประเด็นสําคัญเบ้ืองตน [Trial of a preliminary issue] 
 
 ถึงแมโดยท่ัวไปแลวขอโตแยง  และประเด็นสําคัญระหวางคูความตองพิจารณาไปพรอม
กัน  แตศาลก็มีอํานาจที่จะพิจารณาประเด็นท่ีสําคัญเบ้ืองตนกอนได  เชน ในปญหาขอกฎหมาย 
 
 ผลดีจากหลักการวิธีการคุมครองชั่วคราวกอนฟองในประเทศอังกฤษ 
  
 การคุมครองช่ัวคราวในประเทศอังกฤษ (INTERIM  INJUNCTION)  ซ่ึงเปนมาตรการ
เยียวยาความเสียหายท่ีมีประสิทธิภาพมาก  กลาวคือผูไดรับความเสียหายสามารถยืน่คํารองตอศาล
ใหพิจารณาคําขอฝายเดียวในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน  ศาลสามารถออกคําส่ังประเภทนี้ใหแกผูยื่นคํารอง
แม     ผูยื่นคํารองจะยังไมไดฟองคดีตอศาลก็ตามกลาวคือ  เปนมาตรการท่ีใหอํานาจเจาหนาท่ีฝาย
ตุลาการออกคําส่ังใหบุคคลหยุดกระทําการอันเปนการละเมิดสิทธิของผูทรงสิทธิตามกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญาท่ีเรียกวา  “Injunctions”  ซ่ึงบัญญัติไวใน  TRIPs  ขอ 44  การใช  มาตรการ
ช่ัวคราวในการปองกันมิใหการละเมิดสิทธิดังกลาวเกดิข้ึนตาม TRIPs  ขอ 50 วรรคหนึ่ง (เอ) 
 การยื่นขอ  Interim  Injunction  ในประเทศอังกฤษ  ผูขอไมจําตองฟองคดีตอศาลกอน
เพียงแตยื่นคํารองตอศาลขอพิจารณาคําขอฝายเดียวเพื่อใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  โดยอางเหตุ
จําเปนตองขอใหศาลส่ังระงับการกระทําบางอยางโดยดวนไวกอน  และมีคํารับรองวาจะยืน่ฟองคดี
ภายใน 7 หรือ 15 วัน  ประกอบกับมีบันทึกถอยคําของพยานภายใตการสาบานตนรับรองวา
ขอเท็จจริงท่ีปรากฏในบันทึกนี้เปนความจริง  (affidavit  on  oath)  ผูรองก็สามารถติดตอศาลไดทุก
เวลาแมนอกเวลา 
ราชการหรือในวันหยดุราชการ  ถาศาลพิจารณาแลวเห็นวามีเหตุผลอันสมควรก็สามารถออกคําส่ัง
ให  ผูกอความเสียหายระงับหรือละเวนการกระทําไดทันที มาตรการนี้ใชไดผลดใีนประเทศอังกฤษ  
เพราะสามารถเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลว  หรือระงับความเสียหายท่ีกําลังจะเกดิข้ึนได
ทันเวลา  แตมีขอเสียคือ  ศาลอาจออกคําส่ังโดยผิดพลาดไดงายเนื่องจากฟงขอเท็จจริงเพียงฝายเดียว 
และใชเวลาพจิารณาไมมากนัก  ศาลอังกฤษจึงกําหนดมาตรการใหผูยื่นคําขอตองจายคาเสียหาย

                                                           
1 P. St. J. Lagan.  Civil Procedure.  3th  , p. 272. 
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ใหแกคูความอีกฝายหนึ่ง  ถาปรากฏวาไมสมควรไดรับคําส่ังและกําหนดใหผูยืน่คําขอตองยื่นฟอง
เปนคดีภายใน 7 วัน  หรือ 15 วันนับจากวนัท่ีศาลออกคําส่ัง  ศาลอังกฤษจะพจิารณาคําขอวาสมควร
ออก  Interim  Injunction  ใหผูขอหรือไม  โดยฟงความฝายเดียว  (ex  parte)  และพิจารณาอยาง
รวดเร็วเปนความลับเพื่อปองกันคูความฝายตรงกันขามทราบลวงหนา  ซ่ึงอาจทําลายหรือเคล่ือนยาย
พยานหลักฐานได  
 ขอแตกตางในประการตอมาคือ     ผูเสียหายในประเทศอังกฤษสามารถติดตอศาลเพ่ือ
ยื่นคําขอใหศาลออก  Interim  Injunction  ไดแมในวันหยุดราชการ      และนอกเวลาทําการของศาล
แตขอกําหนดนี้มิไดบัญญัตริองรับสิทธิของคูความเหมือนของอังกฤษ      ทําใหผูถูกละเมิดสิทธิตอง
ยื่นคํารองในวนั  และเวลาราชการเทาน้ัน        ผูถูกละเมดิสิทธิจึงอาจไดรับการเยยีวยาความเสียหาย
ไมทันการ  หากขอกําหนดนี้มีบทบัญญัติใหผูถูกละเมดิสิทธิ     สามารถติดตอกับศาลไดแมใน
วันหยุดราชการหรือนอกเวลาราชการ ก็จะทําใหมาตรการเยียวยาความเสียหายนี้มีประสิทธิภาพมาก
ข้ึน 
 

2.3  การคุมครองชั่วคราวในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
สหรัฐอเมริกาเปนสหรัฐแบบหน่ึงซ่ึงดูเหมือนจะมีแหงเดยีวในโลก          ท่ีอํานาจของ

สหรัฐมีจาํกัดเทาท่ีไดรับมาจากรัฐตาง ๆ ซ่ึงมารวมเขาดวยกัน  หาใชรัฐท่ีรวมเขากนัมีอํานาจจํากดั
เทาท่ีรัฐบาลกลางมอบใหดังเชน  คานาดาหรือท่ีอ่ืนไม  ผลในทางกฎหมายก็คืออํานาจใดท่ีไมได
ระบุไวใน         รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐวาเปนอํานาจของสหรัฐแลว  ตองถือวาเปนอํานาจของรัฐ
ท่ีมารวมกันแตละรัฐโดยเดด็ขาด  กลาวตามรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐกคื็อ  การใดไมไดมอบใหเปน
อํานาจของสหรัฐแลว  ตองถือวาการนั้นสงวนไวเปนอํานาจของแตละรัฐโดยเฉพาะ  โดยเหตุนี ้  จึง
มีปญหาข้ึนสูศาลสูงสุดเสมอ ๆ  วากฎหมายท่ีรัฐบาลกลางบัญญัติข้ึนนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ  โดย
เหตุท่ีอยูนอกอํานาจท่ีไดรับมาตามรัฐธรรมนูญหรือไม แตอํานาจหนาท่ีแตละรัฐไดมอบใหรัฐบาล
กลางก็กวางขวางพอท่ีจะดําเนินการปกครอง  ใหไดผลเจริญกาวหนาม่ันคงแกสวนรวมดงัท่ีเห็น
ประจักษอยูแลว 1  ซ่ึงตอนแรกเร่ิม  มลรัฐตาง ๆ  ก็พยายามปรับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ตาม
แบบอยางของประเทศอังกฤษซ่ึงประกอบดวยระเบียบของศาล คําพิพากษาของศาล ประเพณ ี  และ
กฎหมายลายลักษณอักษรเปนคร้ังคราว    เนื่องจากหลักเกณฑทางวธีิพิจารณาความแพงปราศจาก
ความยืดหยุน และเต็มไปดวยแบบแผนพธีิ  เปนเหตุใหมีการปฏิรูปกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง 
เปนกฎหมายลายลักษณอักษรเสียใหม การ    ตราประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของมลรัฐ
นิวยอรค  (New York)  ท่ีเรียกวา  ฟลดโคด  (Field  Code)    ป 1848  ซ่ึงเปนประมวลกฎหมายวิธี

                                                           
1 จิตติ   ติงศภัทิย.   “ขอสังเกตในระบบกฎหมายอเมริกัน”   ดุลพาห.  5 , 6. , 2501. 
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พิจารณาความแพงท่ีมลรัฐตาง ๆ   นําไปเปนแบบอยาง 1  และแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณา
คดีของอังกฤษท่ีมีอิทธิพลตอระบบกฎหมายอเมริกันอีกรูปแบบหนึ่ง ไดแก  การพัฒนากฎหมาย
และวิธีพจิารณาคดีท่ีเรียกวา    “equity”  โดย     Chancellor  ในครสิตศตวรรษท่ี 14 และ 15  ศาล
หลวง  (the King’s  Courts)  เขมงวดในการท่ีจะรับพิจารณาคดีประเภทตาง ๆ  Chancellor  ซ่ึงเปนผู
ท่ีใกลชิดกับกษัตริยมากท่ีสุด และเปนขาราชสํานักท่ีมีบทบาทสําคัญของประเทศไดจัดต้ังศาลพิเศษ  
(Court of Chancery)   เพื่อรับพิจารณาคดีท่ีศาลหลวงปฏิเสธหรือไมรับพิจารณา  อํานาจพิจารณา
พิพากษาของ   Court  of  Chancery   จึงกวางขวางมาก  คําวา  “equity”  เปนศัพทเฉพาะหมายถึง
กฎหมายและวธีิพิจารณาคดพีิเศษท่ีพัฒนาขึ้นใน  Court of Chancery  ซ่ึงแตกตางจากกฎหมายและ
วิธีพิจารณาคดขีองศาลหลวงท่ีใชกฎหมาย  common  low  ท้ังนี้ เนื่องจาก  equity  ยืดหยุนกวา  
common  law   และการพจิารณาคด ี  equity  ไมตองใช    ลูกขุน ในศาล   common  law   โดยปกติ
ศาลจะพิพากษาใหคูความทีช่นะคดไีดรับการชดใชในรูปของคาเสียหาย แต  Court of Chancery   มี
อํานาจท่ีจะส่ังใหคูความฝายท่ีแพคดีกระทําการหรือไมกระทําการอยางหน่ึงอยางใดกไ็ด   
นอกจากน้ัน  Court of Chancery  ยอมรับพิจารณาคดีบางประเภทท่ีศาล  common  law  ไมยอมรับ  
เชนคดี  trust  ซ่ึงหมายถึงการจัดการทรัพยสิน เพื่อประโยชนของบุคคลหน่ึงบุคคลใด  equity  จึงมี
สภาพเหมือนภาคผนวกของการอํานวยความยุติธรรมตามระบบกฎหมายอังกฤษแตท้ังนี้ก็มิได
หมายความวา  Court of Chancery  มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยไมจํากัด  แทจริงแลวมีอํานาจ
เพียงพจิารณาพิพากษาคดีท่ีศาล common  law  ไมอาจแกไขเยยีวยาใหไดเทานัน้ 
 ระบบการอํานวยความยุติธรรมแบบผสมโดยศาล  common  law    และศาล  equity  มี
อิทธิพลตอระบบศาลของสหรัฐอเมริกาดวย   ถึงแมวาตอมาในคริสศตวรรษท่ี  19  ไดมีการยุบเลิก
ศาล   equity    ท้ังในสหรัฐและอังกฤษ  แตหลักกฎหมาย  equity  ก็ยังเหลืออยู  โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
สวนลึกของความคิดของผูพพิากษา  ทนายความ  และนักกฎหมายท่ัวไปนัน้  common  law  กับ  
equity       ยังเปนส่ิงท่ีแตกตางกันอยู  สภาพบังคับเพื่อเยียวยาความเสียหายบางประเภทที่เรียกวา  
“injunction”  ซ่ึงหมายถึงคําส่ังของศาลท่ีส่ังใหผูหนึ่งผูใดกระทําการหรือหยดุกระทําการอยางหนึ่ง
อยางใด  จะตองใชกฎของ  equity  (หมายถึงกฎเกณฑท่ีใชอยูใน  Court of Chancery   กอนท่ีจะถูก
ยกเลิกไป)   และเชนเดยีวกนัคดี  trust  ก็ตองนํากฎของ  equity  มาบังคับใช 2 
 นอกจากน้ันวธีิพิจารณาความแพงของแตละมลรัฐนอกจากจะมีความแตกตางกนัมากใน
เร่ืองเขตอํานาจศาลแลว   ยังมีความแตกตางกันในเร่ืองการเยียวยา  (remedy)  ท่ีโจทกประสงค 

                                                           

 1 ดวงจิตต  กําประเสริฐ.  กฎหมายแองโกลอเมริกันเบื้องตน. กรุงเทพ ฯ : บริษัท ประชาชน จํากัด 

(แผนกการพิมพ),  2524.  หนา 49. 
 2 พรเพชร  วิชิตชลชัย.  “ระบบกฎหมายอเมริกัน.”  31,5.  ดุลพาห,  31, 5.  2527.  หนา 57.   
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 คดีแพงสวนใหญในศาลมักจะเปนคดีฟองรองเรียกคาสินไหมทดแทนการทําละเมิดตอ
ชีวิตรางกายของโจทก แตบางคร้ังก็มีการฟองรองในลักษณะเฉพาะ เชน การฟองเรียก
สังหาริมทรัพยคืนจากจําเลยท่ีไมมีสิทธิยึดถือหรือครอบครองท่ีเรียกวา  (replevin)  หรือการ
ฟองรองท่ีเรียกเอาสิทธิการครอบครองอสังหาริมทรัพยคืนท่ีเรียกวา  (ejectment)  หรือกลาวอีกนัย
หนึ่งคือการฟองขับไล   นั่นเอง   นอกจากการฟองรองในแบบตาง ๆ ท่ีกลาวมาแลวนั้น  การฟอง
เพื่อเรียกคาสินไหมทดแทนเปนตัวเงินดูจะเปนปกต ิ  เวนแตโจทกแสดงใหเห็นวาคาสินไหม
ทดแทนเปนตัวเงินนัน้จะไมพอ   ศาลอาจใหการเยยีวยาทางเอคควิตี้ท่ีเรียกวา  specific  performance  
คือการบังคับใหจําเลยปฏิบัตกิารเฉพาะส่ิง  หรือ injunction   คือการหามไมใหจาํเลยกระทําการ
อยางใดอยางหน่ึง       ซ่ึงบางคร้ังในการฟองคดีนั้น   ในคําฟองนัน้เองอาจมีคําขอใหศาลใชวิธีการ
ช่ัวคราวกอนคําพิพากษายึดทรัพยของจําเลยไวกอน   ถาหากโจทกเกรงวาเม่ือตนชนะคดแีลว        
จําเลยอาจไมมีทรัพยสินมาชําระหนี้ตามคําพิพากษา   บางคร้ังอาจเปนเร่ืองท่ีโจทกขอใหศาลหาม
จําเลยกระทําการบางอยางอันเปนผลเสียหายแกคดีของโจทกเปนการช่ัวคราว    ท้ังนี้เพราะ
ระยะเวลาในการดําเนินคดีอาจใชเวลานาน   เนื่องจากจํานวนคดีในแตละศาลมีมากนอยไมเทากนั  
ซ่ึงบางคดีอาจตองรอมากกวาหนึ่งปจึงจะพจิารณาคดีนัน้ 1 
 
 หลักเกณฑการคุมครองชั่วคราวในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 

 มีหลักเกณฑดังตอไปนี ้

 ขอปฏิบตัิท่ี 64  การจับกุม (ยึด) บุคคล หรือทรัพยสิน  [Seizure of person or 
property] 

 การจับกุม (ยึด) บุคคล หรือทรัพยสินถือเปนจุดประสงคในการประกนัความพอใจ ใน
การพิจารณาคดีช้ันตนท่ีเขาสูกระบวนพิจารณาท่ีไดจดัไวภายใตพฤติการณ   และลักษณะของ
กฎหมายของรัฐในศาล  โดยมีกฎเกณฑดังนี้ 

 -  พระราชบัญญัติท่ียังคงมีอยูในสหรัฐอเมริกา  จะถูกใชภายในขอบเขตท่ีเหมาะสม 
-   การดําเนนิการในการรองขอใหเยยีวยา ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นควรถูกใชเม่ือ

เร่ิมตนท่ีมีการฟองรอง  หรือถามีการยายจากศาลของรัฐ  ก็ควรมีการดําเนินการหลังจากยายศาลแลว 
ซ่ึงเปนไปตามกฎหมาย การเยียวยาความเสียหายมีดงันี ้  การจับกุม   การยึดทรัพย  การเรียกคืนทรัพยท่ี

                                                           
1 ดวงจิตต  กําประเสริฐ. กฎหมายแองโกลอเมริกันเบ้ืองตน, หนา 54  
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ถูกยดึ การอายัดทรัพย  และกรณีอ่ืนทํานองเดียวกันนี้ 1  
 

ขอปฏิบตัิท่ี 65  คําส่ังศาล  (Injunction) 

1) คําสั่งศาลเบื้องตน (Preliminary Injunction)  
1.1 คําส่ังศาลเบ้ืองตน       ไมสามารถจะออกมาไดโดยปราศจากการแจงใหคูความฝาย 

ตรงขามทราบ 
 1.2  กอนหรือหลังการเร่ิมตนการพิจารณาคํารองขอศาลจะมีคําส่ังตามขอเท็จจริง โดย
ฟงจากคํารองขอ และพยานหลักฐาน ท่ีไดรับมาตราคํารอง และรายงานของคูความในคด ี

2) คําสั่งหามชั่วคราว (Temporary Restraining order)    

คําส่ังหามช่ัวคราวน้ีอาจถูกอนุญาตไดโดยไมตองบอกกลาวใหคูความ หรือทนายของ
คูความฝายตรงขามทราบ ถา 
 2.1 เม่ือปรากฏขอเท็จจริง  โดยชัดแจงโดยถอยคําท่ีสาบานแลววา      ความเสียหายท่ีจะ
เกิดข้ึนนัน้ไมสามารถทําใหกลับดีดังเดิมแกผูรองขอกอนจะฟงคําคัดคานจากคูความ    หรือทนาย
ของคูความฝายตรงขาม  และ 
 2.2 ทนายของผูรองขอรับรองตอศาลเปนหนังสือแสดงถึงเหตุผลท่ีศาลควรอนุญาต
ตามท่ีรองขอ  และคําส่ังหามช่ัวคราวทุกคําส่ัง  จะตองมีการลงลายมือช่ือ และวันท่ี เวลาท่ีออกคําส่ัง
โดยสํานักงานเสมียนศาล และอธิบายถึงความเสียหาย และสภาพความเสียหายวาทําไมไมสามารถ
ทํากลับใหดดีงัเดิมได และทําไมถึงอนุญาตโดยไมตองบอกกลาวแกคูความอีกฝาย อีกท้ังระยะเวลา
ส้ินสุดของคําส่ัง แตตองไมเกิน 10 วันตามท่ีศาลกําหนด แตอาจขอระยะเวลาได 

3) การประกันความเสียหาย (Security)  

  การออกคําส่ังหามช่ัวคราวนี้     ผูรองตองใหหลักประกนัท่ีเหมาะสมไว สําหรับ
คาใชจาย และความเสียหายท่ีอาจเกิด โดยคูความท่ีรองขอใหขอบังคับนี้ หรือยับยั้งโดยผิดพลาด แต
ขอบังคับนี้ไมใหใชแตเจาหนาท่ี   หรือตัวแทนของรัฐ      ในการทําตามหนาท่ี 

4) รูปแบบและขอบเขตของคําส่ังศาลหรือคําส่ังหาม   (Form and Scope of 
Injunction  or Restraining Order)   

                                                           

 1 Paul  D.   Carrington.  Civil  Procedure  Statutes  and  Rules  of  Court . USA : Little.  Brown  

and  Company,  p. 519. 
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 ทุกคําส่ังของศาลท่ีอนุญาตตองมีเหตุผลในการออกระยะเวลาท่ีเหมาะสม  และตอง
อธิบายรายละเอียดในเหตุผล แตไมตองอางอิงคํารองขอ  และเอกสารอื่นใด    และคําส่ังนั้นใช
บังคับไดตั้งแตคูความตลอดลูกจาง บริวาร ตัวแทน ทนายความ ของคูความ      อีกท้ังบุคคลอ่ืนท่ี
อาจถูกอางไวในหมายดวย 

 ขอปฏิบตัิท่ี 66  ผูพิทักษทรัพยท่ีถูกตั้งโดยศาลกลางสหรัฐอเมริกา (Receivers 
Appointed by Federal Courts) 

 ไมวาการดําเนนิคดีจะอยูจดุไหนก็ตามผูพิทักษท่ีถูกแตงตัง้จะไมถูกปลดออกจาก
ตําแหนง   เวนแตเปนคําส่ังของศาล   และในการปฏิบัติหนาท่ีของผูพิทักษทรัพยนี้มีหนาท่ีของผู
พิทักษนี้มีหนาท่ีจัดการดแูลทรัพยสินในคดี  โดยคําส่ังของศาลกลางสหรัฐอเมริกาท่ีประกาศใช 

  บทบัญญัติเก่ียวกับการเยียวยาความเสียหาย (Provisinal Remedies) ตามวิธีพิจารณา
ความแพงของรัฐนิวยอรค (New York civil Practice Law and Rules) วาดวยการจับกุม (Arrest) 

 มาตรา 6101  คําส่ังในการจบักุมของศาลอาจอนุญาตในกรณีตอไปนีเ้ทานั้น 
1) เม่ือเปนคดีการทําใหความเสียหายกลับดดีังเดิมในกรณท่ีีเกิดจากการฉอโกง      หรือ 

หลอกลวงไปซ่ึงทรัพยสินของบุคคลอ่ืน  และผูท่ีจะถูกจบักุมนั้นตองไมใชผูหญิง  หรือ 
 2)  เม่ือโจทกรองขอตอศาล หรือเม่ือคําส่ังของศาลถูกเพิกเฉย    หรือปฏิเสธที่จะกระทํา
ตามบุคคลผูนั้นอาจถูกลงโทษโดยศาล เชนผูไมเช่ือคําส่ังศาล และจําเลยนั้นไมใชบุคคลท่ีมี
ภูมิลําเนาอยูในรัฐหรือกําลังจะเดนิทางออกนอกรัฐ ซ่ึงจะทําใหเสียหายตอการพิจารณาคด ี หรือจะ
ทําใหคําส่ังของศาลไรผลบังคับ 

 มาตรา 6111  คําส่ังใหจับกมุเพื่อการเยยีวยาความเสียหายนี ้   อาจอนญุาตโดยตรวจจาก
ศาล โดยปราศจากการบอกกลาว กอนหรือหลังการสงหมายศาลก็ได และในเวลาใดก็ได กอนมีคํา
ตัดสิน และในกรณีพเิศษตาม 2) ของ  มาตรา 6101 ก็อาจสงหลังจากมีคําตัดสินแลวก็ได และเปน
คําส่ังศาลนั้น ตองระบุจํานวนของคาประกันตัว และตองมีลายมือช่ือ ช่ือ และท่ีอยูของทนายโจทก 
และคําส่ังศาลนั้นจะสงตรงไปยังนายอําเภอในทุกพ้ืนท่ีท่ีจําเลยมีถ่ินที่อยู โดยคําส่ังศาลนั้นจะส่ังให
นายอําเภอจับกุมและคุมตัวจําเลยมาศาลในทองท่ีท่ีถูกจบั เพื่อมาพิจารณาภายในระยะเวลาท่ีระบุไว
ในคําส่ังแตตองไมเกิน 48 ช่ัวโมง ซ่ึงระยะเวลาดงักลาวนั้นจะไมนับรวมวนัอาทิตย และ
วันหยุดราชการ และระยะเวลาในการจับกมุเขาไวดวย 
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 ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐ ไดใหอํานาจศาลที่จะออกคําส่ังใหหยดุการ
กระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ินั้น  (Injunction  and  restraining  orders)  ได  ไมวากอนฟองคดี  
ระหวางคด ี เปนการช่ัวคราว  หรือจนเสร็จคดีก็ได 1 

 

 ผลดีจากหลักการวิธีการคุมครองชั่วคราวกอนฟองในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
 การคุมครองช่ัวคราวในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเรียกวาคําส่ังหามช่ัวคราวน้ีผูไดรับ
ความเสียหายสามารถยื่นคํารองตอศาลใหพิจารณาคําขอฝายเดียวในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน  ศาลสามารถ
ออกคําส่ังประเภทนีใ้หแกผูยืน่คํารองแมจะยังไมไดฟองคดีตอศาลก็ตามโดยอธิบายถึงความเสียหาย 
และสภาพความเสียหายวาทําไมไมสามารถทํากลับใหดดีังเดิมได และศาลสามารถออกคําส่ังระงับ
หรือละเวนการกระทําไดทันที  โดยไมตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิวาคํารองขอคุมครองช่ัวคราวตอง
ยื่นพรอมกับคําฟอง  เปนวิธีการคุมครองท่ีมีประสิทธิภาพ  ใหความคุมครองท่ีรวดเร็ว  ท่ัวถึง  และ
เปนธรรมในการใหความคุมครอง 

 

2.4  การคุมครองชั่วคราวในประเทศสวีเดน 2   
 
 โดยท่ัวไปแลวในการบังคับคดีคูความยอมหวังจะใหมีหลักประกันวา   การบังคับคดี
ตามคําพิพากษาท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตน้ันจะมีประสิทธิภาพ  คูความจึงพยายามหาวิธีปองกันหรือ
บรรเทาความเสียหายท่ีจะเกดิหรือไดเกิดข้ึนแลว  ดังนั้นวิธีการชั่วคราวจึงมีข้ึน 
 

 หลักเกณฑการคุมครอง  คําสั่งระหวางพิจารณา  และกระบวนการพิจารณากอนการ
บังคับคด ี(Security  Measures ,  Interlocutory  Decree  and  Summary  Proceedings  before  
Execution  Authorities). 

                                                           

 1สมพร  พรหมหิตาธร.  กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  ลิขสิทธ์ิ.  พิมพครั้งที่ 2.  กรุงเทพ ฯ :   
สํานักพิมพวิญูชน,  2538. หนา  84. 
 2 Hans  Smit.  Columbia   University   School   of   Law.  Project  on  international  procedure . “Civil  

Procedure  in  Sweden” .  Martinus   Nijhoff .  The   Netherlands  : 1965,  P.P. 219-226.        
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 ในประเทศสวเีดนนัน้วิธีการคุมครองช่ัวคราวมีอยูสามความหมาย  คือ   

 1)  การยึดหรืออายัดทรัพยช่ัวคราวและการใหหลักประกันโดยวิธีอ่ืน   ซ่ึงโดยท่ัวไปแลว
ถือไดวาเปนหลักประกันในการท่ีจะนําเงินมาชําระหน้ีตามคําบังคับคดี 

2) คําส่ังอนุญาตใหกระทําการบางอยางในระหวางท่ีขอพิพาทยังไมยุต ิ   
3) คําส่ังท่ีเกิดข้ึนกอนมีการบังคับคดีซ่ึงจะเกีย่วกับประเดน็สําคัญในคดี 

 ภายหลังจากเร่ิมมีการดําเนินกระบวนพิจารณาวิธีการคุมครองระหวางการพิจารณาอาจ
ถูกอนุญาตโดยศาลชั้นตน  หรืออธิบดีกรมบังคับคดี  ถาเปนกรณกีอนการเร่ิมดําเนนิคดี  อธิบดีกรม
บังคับคดีเทานัน้ท่ีมีอํานาจส่ังได แตการตดัสินใจของอธิบดีกรมบังคับคดีนั้น อาจถูกอุทธรณไปยัง
ศาลอุทธรณได และคําตัดสินของศาลอุทธรณนั้นก็ยังไมเปนท่ีสุดผูท่ีไดรับความเสียหายอาจ
อุทธรณไปยังศาลฎีกาได 
 
 

 วิธีการคุมครอง และ คําสัง่ระหวางพิจารณา  (Security Measures and Interlocutory  
Decree)  

  วิธีการคุมครองช่ัวคราวอาจมีไดภายใตเง่ือนไขดังตอไปนี้ 
 1)   ผูรองตองมีสิทธิในการอางสิทธิเรียกรองในการตัดสินคดีท่ีถึงท่ีสุด   ซ่ึงอาจมีผลใน
การปฏิบัติตามคําพิพากษา 
 2) ผูรองตองทําใหเปนท่ีพอใจในคํารองวาสิทธิของผูรองนั้นมีเหตผุลพอท่ีจะไดรับ
ความคุมครอง 
 3)   จะตองมีการใหหลักประกนัท่ีพอเพียงเพื่อชดเชยความเสียหายท่ีอาจเกดิข้ึนกับ
คูความท่ีไดรับผลราย 
 4)   ผูรองตองแสดงใหเหน็วาถาไมไดรับความคุมครอง  มูลคาของทรัพยสินและการ
บังคับคดีอาจตองเส่ียงตอความเสียหายได         

 คํารองขอใหคุมครองช่ัวคราวน้ันใหเสนอตอศาลเชนเดียวกับคํารองขอในการบังคับคดี  
ซ่ึงศาลอาจใหทําคํารองเปนหนังสือหรือแถลงดวยวาจาก็ได  แตถาเปนกรณีท่ียืน่คํารองตออธิบดี
กรมบังคับคดีตองทําเปนหนังสือเทานั้น 

 ถาคํารองขอใหคุมครองช่ัวคราวน้ันไมมีเหตุผลชัดเจนกจ็ะถูกยกคํารองทันที   แตถา
ปรากฎวาการมีคําส่ังตามคํารองนั้นลาชาและจะเปนเหตุใหเกดิความเสียหายแกผูรอง    คําส่ัง    
คุมครองช่ัวคราวอาจถูกอนญุาตนํามาใชกอนโดยไมตองสอบคูความฝายตรงขามและหลังจาก
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คูความฝายตรงขามปฏิบัติตามคําส่ังแลวก็จะใหโอกาสในการฟงคูความฝายตรงขาม  และภายหลัง
ศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวแลว  คําส่ังท่ีออกมากอนนั้นก็อาจถูกเพิกถอนหรือมีผลตอไปเทาท่ี
จําเปน 

วิธีการคุมครองช่ัวคราวน้ีไมสามารถคงอยูไดนอกเสียจาก   เพื่อประโยชนแกการบังคับ
คดี  ดังนั้น  ถาสิทธิเรียกรองในคดีไดถูกเพกิถอน    หรือมีการตัดสินถึงท่ีสุด      หรือคูความฝายตรง
ขามจัดหาหลักประกนัใหเพยีงพอแลว  คําส่ังใหคุมครองช่ัวคราวนั้นก็จะส้ินสุดลงโดยคําส่ังศาล
หรือคําส่ังของอธิบดีกรมบังคับคดีแลวแตกรณีวาใครเปนผูออกคําส่ัง 

1. วิธีการคุมครอง (Security  measures) 
 
 การยึดทรัพยช่ัวคราวคือ  วิธีท่ีใชกันโดยท่ัวไป  สําหรับคดีท่ีเกี่ยวของกับสิทธิเรียกรองท่ี
เปนตัวเงินหรือทรัพยสิน  และนอกจากยึดทรัพยแลวยังมีบางกรณท่ีีหามลูกหนีเ้ดินทางไดอีกกรณี
หนึ่ง  ซ่ึงคําส่ังกรณีเชนนี้จะออกใหกรณีฉุกเฉินเปนกรณไีป 
 

1.1 การยึดทรัพยชั่วคราว ( Provisional  Attachment )   

การยึดทรัพยช่ัวคราวน้ีตองออกคําส่ังอยางเครงครัด   ซ่ึงจะใชบังคับกับทรัพยสินใน
วัตถุประสงค  2  ประการคือ 

ก) เพื่อเปนประกนัการชําระหนีต้ามสิทธิเรียกรอง 
ข) เพื่อเปนประกนัการบังคับคดีอันเกีย่วกับสังหาริมทรัพย                                                                      

ในการยึดทรัพยดังกลาวนั้นอาจนําทรัพยมาเก็บรักษาไวท่ีเจาพนักงานรักษาทรัพย   หรือ
ใหลูกหนี้เก็บรักษาไวโดยเจาพนักงานจะประทับตรายึดไว 

 

1.2 คําสั่งหามเดนิทาง ( Travel  prohibition )    

 

ในคดีเกี่ยวกับหนี้สิน  ถาเจาหนี้สามารถแสดงเหตุผลใหเช่ือไดวาลูกหนี้จะเดินทางออก
นอกประเทศสวีเดน  โดยไมมีทรัพยสินเพียงพอท่ีจะชําระหนี ้   อธิบดีกรมบังคับคดี  หรือถาเปน
กรณีท่ีเร่ิมตนดําเนินคดใีนศาลไวแลว     ศาลอาจส่ังหามไมใหลูกหนี้เดินทาง  โดยใหอยูในอาณา
เขตท่ีกําหนด     หรือจะใหลูกหนีว้างประกันใหเพยีงพอแกกรณีกไ็ด    แตคําส่ังหามเดินทาง
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ดังกลาวนี้มีระยะเวลาสูงสุดไดไมเกนิ   3    เดือน          และในกรณีดังกลาวลูกหนี้อาจถูกจับกุมและ
ถูกควบคุมตัวช่ัวคราวก็ได 

1.3 คําสั่งหามทําใหเกิดภาระแกทรัพย  (  Injunction  dissipation )       

 หมายถึงคําส่ังหามเกีย่วกับ  การขาย  การจํานอง  หรือการทําใหเกิดภาระเหนือ
อสังหาริมทรัพยซ่ึงคําส่ังดังกลาว  จะออกโดยศาลหรืออธิบดีกรมบังคับคดีแลวแตกรณี     เพื่อหาม
ไมใหผูครอบครองกอใหเกดิภาระติดพนัเหนืออสังหาริมทรัพย  

1.4 คําสั่งคุมครองกรณีอ่ืน  ( Other  security  measures ) 
         

 นอกจากคําส่ังคุมครองกรณีตาง ๆ    ตามท่ีกลาวมาแลว       อธิบดีกรมบังคับคดี        หรือ
ศาลอาจออกคําส่ังใหมีการคุมครองช่ัวคราวไดกรณีอ่ืนตามความเหมาะสมแลวแตกรณี    คําส่ัง
เชนนี้อาจออกโดยตรงไปยังจําเลย    หรือบุคคลท่ีอาจเปนจําเลย  โดยอาจกําหนดบทลงโทษเปนการ
ปรับ  หรือหามกระทําการอยางใด ๆ  ก็ได   เพื่อปองกันไมใหการบังคับคดีเกิดความยุงยาก    หรือ
ทุนทรัพย    หรือสิทธิเรียกรองของโจทก  หรือ  บุคคลท่ีอาจเปนโจทก  ลดนอยลง  หรือตกตํ่า  หรือ
ถูกทําลาย     
  
 ผลดีจากหลักการวิธีการคุมครองชั่วคราวกอนฟองในประเทศสวีเดน 
  

 การคุมครองช่ัวคราวในประเทศสวีเดนนั้นเรียกวาคําส่ังหามช่ัวคราวน้ีผูไดรับความ
เสียหายสามารถยื่นคํารองตอศาลใหพิจารณาคําขอฝายเดียวในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน  ศาลสามารถออก
คําส่ังประเภทนี้ใหแกผูยืน่คํารองแมจะยังไมไดฟองคดตีอศาลก็ตาม โดยไมตรากฎหมายมาจํากัด
สิทธิวาคํารองขอคุมครองช่ัวคราวตองยื่นพรอมกับคําฟอง  คําส่ังเชนนี้อาจออกโดยตรงไปยังจําเลย    
หรือบุคคลท่ีอาจเปนจําเลย  โดยอาจกําหนดบทลงโทษเปนการปรับ  หรือหามกระทําการอยางใด ๆ  
ก็ไดและศาลสามารถออกคําส่ังระงับหรือละเวนการกระทําไดทันทีซ่ึงเปนวิธีการคุมครองท่ีมี
ประสิทธิภาพ  ใหความคุมครองท่ีรวดเร็ว  ท่ัวถึง  และเปนธรรมในการใหความคุมครองศาลอาจ
ออกคําส่ังใหมีการคุมครองช่ัวคราวไดกรณอ่ืีนตามความเหมาะสมแลวแตกรณ ี    
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2.5  แนวคิดในการปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
 

สําหรับในประเทศไทยน้ันไดมีการบัญญัติวิธีการคุมครองประโยชนของคูความใน
ระหวางพิจารณาคดีไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค  4    ซ่ึงเปนวิธีการชั่วคราว
กอนพิพากษาและใน พ.ศ  2538  ก็ไดแกไขเพิม่เติมในสวนนี้ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเตมิ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  (ฉบับท่ี  15)  พ.ศ.  2538  เพื่อใหคูความไดรับความ
คุมครองอยางท่ัวถึงและมีประสิทธิภาพ  แตอยางไรกต็ามปญหาการใชกฎหมายในกฎหมายระบบ
ลายลักษณอักษร  (Civil  Law)  ยอมจะมีปญหาในการตีความตัวบทกฎหมายในบางคร้ังซ่ึงเปน
อุปสรรคสําคัญประการหนึง่ในการท่ีจะใชกฎหมายท้ังระบบในประเทศใหสอดคลองตองกัน  เพื่อ
ประโยชนแหงความยุติธรรม    ดังตัวอยางเชน กรณีท่ีโจทกยื่นคําฟองพรอมกับยืน่คําขอดําเนินคดี
อยางคนอนาถา     ซ่ึงกรณนีี้ศาลจะยังไมส่ังรับคําฟอง    แตจะส่ังในคําฟองวาจะพิจารณาส่ังเม่ือมี
คําส่ังเกี่ยวกับท่ีโจทกขอฟองคดีอยางคนอนาถาแลว  ในกรณีนีศ้าลกจ็ะสงสําเนาคําฟองและคําขอที่
โจทกขอฟองคดีอยางคนอนาถาน้ันใหแกจําเลย   แลวทําการไตสวนเกี่ยวกับคําขอท่ีโจทกขอฟอง
คดีอยางคนอนาถาน้ันเสียกอน  ปญหาวาในระหวางท่ีศาลช้ันตนทําการไตสวนคําขอของโจทกท่ีขอ
ฟองคดีอยางคนอนาถาน้ันโจทกจะมาขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตามมาตรา  254  ไดหรือไม 

เร่ืองนี้มีความเห็นเปนสองฝาย  โดยฝายแรกเห็นวา  มาตรา  254  ใชคําวา  “ยื่นตอศาล
พรอมกับคําฟอง” แมจะไมไดระบุวา  ใหยืน่เม่ือศาลส่ังรับฟองแลว     ก็จะตองแปลวา    ศาลจะตอง
ส่ังรับฟองเสียกอน       เม่ือศาลยังไมไดรับคําฟองก็จะไปพิจารณาคํารองตามมาตรา  254  ไมได  
นอกจากน้ีถาหากศาลใหใชวิธีการชั่วคราวตามมาตรา  254  แลว  และตอมาปรากฏวาศาลไม
อนุญาตใหโจทกฟองคดีอยางคนอนาถากจ็ะเปนปญหาเกี่ยวกับคําส่ังศาลท่ีส่ังอนุญาตใหใชวิธีการ
ช่ัวคราวกอนพิพากษาไวแลวนั้นไดจึงเห็นวา  ไมสมควรท่ีจะรับคําขอตามมาตรา  254  ไวพิจารณา  
คือ  มีความเหน็วาตองรอใหศาลส่ังรับคําฟองเสียกอนจึงจะพิจารณาคําขอตามมาตรา  254  ได 

แตฝายหลังมีความเหน็วา  มาตรา  254  ไมไดระบุใหยื่นคําขอเม่ือศาลรับคําฟองแลว  
และคําวา  คดี  ตามมาตรา  1(2)  หมายความวา  กระบวนพิจารณานับต้ังแตเสนอคําฟองตอศาล  จึง
ตองแปลวายืน่คําขอกอนศาลรับฟองได  และถาหากยื่นไมได    กจ็ะเกดิความเสียหายแกโจทก  
เพราะวาในระหวางไตสวนคําขอของโจทกท่ีขอฟองคดีอยางคนอนาถานั้นจะตองสงสําเนาคําฟอง 
และคําขอดังกลาวใหจําเลย  จําเลยยอมทราบวาถูกฟอง  จําเลยก็อาจทําการจําหนายหรือโอน
ทรัพยสินของตนใหพนไปจาการบังคับคดี  ท้ังนี้ในกรณท่ีีศาลจะพิจาณาคําขอคุมครองช่ัวคราวกอน
พิพากษานั้น  ก็จะตองพิจารณาคําฟองและเหตุสมควรท่ีจะอนุญาตประกอบกับถาเห็นวาคดีของ

DPU



โจทกตามฟองไมมีมูล  ก็อาจจะยกคําขอได  ในช้ันนีจ้ึงสมควรท่ีจะรับคําขอของโจทกไวไตสวน
โดยไมตองรอใหศาลมีคําส่ังใหรับคําฟองเสียกอน 

เม่ือมีความเหน็เปนสองฝาย    และพิจารณาความเห็นของท้ังสองฝายแลว  ถาคํานึงถึง
ความเสียหายของโจทกท่ีอาจจะเกิดข้ึนในระหวางการไตสวนคําขอของโจทกท่ีขอฟองคดีอยางคน
อนาถาแลว   ซ่ึงในระหวางไตสวนจําเลยยอมทราบดีวาถูกฟอง     จาํเลยอาจจะจําหนายหรือโอน
ทรัพยสินของตนใหพนไปจากการบังคับคดีได  และคํานึงถึงวัตถุประสงคของกฎหมายท่ีบัญญัติ
มาตรา  254  ก็เพื่อคุมครองโจทกเปนการนปองกันไมใหเกดิความเสียหายในระหวางการพิจารณา
หรือเพ่ือปองกนัไมใหจําเลยจําหนายหรือโอนทรัพยสินของตนไปใหผูอ่ืนเพื่อใหพนจากการบังคับ
คดี  ซ่ึงจะทําใหโจทกเกิดความเสียหายได  เพราะฉะนัน้ในการแปลความน้ันก็จะตองแปลความไป
ตามเจตนารมณหรือวตัถุของกฎหมายท่ีบัญญัติมาตรา  254  ท้ังนี้   เพื่อท่ีจะคุมครองโจทกใน
ระหวางพิจารณาเพื่อปองกนัความเสียหายท่ีอาจจะเกดิข้ึนได  ความเหน็ของฝายหลังจึงนาจะมี
เหตุผลท่ีดีกวา  และตรงกับเจตนารมณหรือวัตถุประสงคของกฎหมาย  จึงนาจะตีความวาแมศาลจะ
ยังไมรับคําฟอง  โดยยังอยูในระหวางไตสวนคําขอของโจทกท่ีขอฟองคดีอยางคนอนาถา  โจทกก็
มาขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตามมาตรา  254  ได 1 

จากปญหาและอุปสรรคตาง ๆ ในการใชกฎหมาย  หลังจากท่ีกฎหมายน้ัน ๆ   ออก
บังคับใชแลว  ยอมทําใหผูรางกฎหมายอ่ืน ๆ ในภายหลังพยายามท่ีจะรางกฎหมายใหมีความ
สมบูรณโดยมีชองวางใหนอยที่สุด     ดังจะเห็นไดจาก    พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ.  2534, 
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537,  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  
พ.ศ.  2540,  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.  2542, พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.  2543  
ซ่ึงกฎหมายตาง ๆ เหลานี้นัน้    บางฉบับแมจะเปนกฎหมายในสวนอาญาแตกย็ังความรับผิดทาง
แพงอยูเชนกนั  ดังนั้นหากคูความประสงคท่ีจะเรียกรองทางแพงก็ตองไปดําเนนิคดีสวนแพง  ซ่ึง
ตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเปนแมบทในการดําเนนิกระบวนพจิาณา  ดังนั้นหาก
คูความประสงคท่ีจะขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองประโยชนระหวางพิจารณาก็ทําไดโดยวิธีการ
คุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาและหากเปนกรณีเรงดวน  ก็ขอไดในกรณีฉุกเฉิน  แตอยางไรก็ตามก็
ยื่นไดพรอมกบัคําฟองตามกฎหมายซ่ึงหมายความถึงวาจะตองมีขอโตแยงเกิดข้ึนเกีย่วกับสิทธิหรือ
หนาท่ีของบุคคลใดตามกฎหมายแพงเสียกอนท้ังนี้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
มาตรา  55  แตหากเราพิจารณาท่ีมาและเหตุผลในการบัญญัติกฎหมายเหลานัน้        โดยเฉพาะ
กฎหมายเกีย่วกับทรัพยสินทางปญญานั้น     จะเห็นไดวากฎหมายตาง ๆ       เหลานี้เกิดข้ึนจาก

                                                           
1 สมิทธิ์  วราอุบล.  รวมคําบรรยาย  ภาค  2  สมัยที่ 54  ปการศึกษา  2544.  สํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.  กรุงเทพ :  จิรรัชการพิมพ, 2544.  หนา  236-237. 
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ทรัพยสินทางปญญาของตางชาติถูกละเมดิอยางรุนแรงในประเทศไทย  จนเปนเหตุใหตางชาติใชขอ
กีดกันทางการคาระหวางประเทศเปนเคร่ืองมือบีบบังคับใหประเทศไทยตองออกกฎหมายมา
คุมครองทรัพยสินทางปญญาจนในที่สุดไดมีการตั้งศาลชํานาญพิเศษ  คือ  ศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศกลางข้ึนเพื่อพจิารณาคดีเฉพาะทางเกีย่วกับทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศ   และศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางดังกลาว
นอกจากจะใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในการพิจารณาคดีสวนแพงแลวยงัไดออก
ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.  2540  มาใชประกอบในการ
พิจารณาคดใีนสวนแพงดวยเชนกัน  ซ่ึงขอกําหนดดังกลาวไดใหความคุมครองประโยชนของ
คูความในคดท่ีีเดนชัดและตางจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงออกไปคือ            การให
ความคุมครองช่ัวคราวแมกระท่ังในช้ันกอนฟอง     ซ่ึงจะศึกษาในรายละเอียดในบทตอไป   และ
นอกจากน้ันหากจะพิจารณาในเนื้อหาของ  พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ.  2534, พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537, ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.  2540, 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.  2542, พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.  2543 จะเหน็ไดวา
ในเนื้อหาของกฎหมายก็ยังใหความคุมครองช่ัวคราวแกคูความกอนฟองในคดีสวนแพงเชนกัน  ซ่ึง
รายละเอียดนัน้ผูศึกษาจะกลาวถึงในบทตอไป  ดังนัน้อาจกลาวไดวาในประเทศไทยมีแนวคิดใน
การเพิ่มวิธีการช่ัวคราวกอนฟองมาใชในคดีท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ  ท้ังนี้สืบเนื่องมาจากกฎหมายดังกลาวเหลานัน้  แมจะบังคับใชภายในประเทศ  แตผูท่ี
เกี่ยวของหรือมีสวนไดเสียในคดีท่ีเกีย่วของกับทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศนั้น  
ไมไดจํากัดอยูแคบุคคลภายในประเทศเทานั้น    ยงัมีบุคคลอีกเปนจํานวนมากทั่วโลกท่ีทําการ
คาขายระหวางประเทศกับประเทศไทย       และแหลงกําเนิดทรัพยสินทางปญญาสวนมากกเ็กิด
นอกประเทศ  ดังนั้นลักษณะของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
นั้น จึงตอง     คุมครองประโยชนของบุคคลภายในและภายนอกประเทศไมวาทางตรง หรือทางออม  
ดังนั้นการออกกฎหมายดังกลาวจึงจําตองใหสอดคลองกับระบบสากล   ซ่ึงการใหความคุมครอง
ช่ัวคราวกอนฟอง   ก็เปนวธีิการคุมครองอีกรูปแบบหนึง่ท่ีนานาประเทศใชบังคับกนั   

ดังนั้นการท่ีประเทศเรามีกฎหมายท่ีสอดคลองกับระบบสากลยอมสรางความเช่ือม่ันให
ประชาคมโลกเช่ือถือในระบบกฎหมายของประเทศอันจะสงผลถึงความเช่ือม่ันในการลงทุน   และ
การติดตอคาขาย  ซ่ึงจะสงผลใหระบบเศรษฐกิจของประเทศมีความม่ันคงและรุงเรืองตอไป 
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บทท่ี  3 
      
 แนวคิดในการคุมครองชั่วคราวกอนฟองตามกฎหมายอื่น ๆ     ในประเทศไทย 
  

 แตเดิมในระบบกฎหมายของไทยไดใหความคุมครองประโยชนของคูความระหวาง
พิจารณาคด ี ตามท่ีไดบัญญัติไวในวิธีการชัว่คราวกอนพพิากษา  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง   แตมาภายหลังเม่ือสังคมโลกเปล่ียนไปกไ็ดเร่ิมมีแนวความคิดวาวิธีการชั่วคราวกอน
พิพากษาที่มีอยูอาจไมเปนการเพียงพอท่ีจะใหความคุมครองช่ัวคราวแกความเสียหายของคูความท่ี
อาจเกิดข้ึนไดอยางครอบคลุมจึวมีแนวความคิดเกี่ยวกับวธีิการตุมครองช่ัวคราวประโยชนของ
คูความแมในช้ันกอนฟองตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมายตางๆดังจะกลาวตอไปนี ้
 
 1.    แนวคิด    ลักษณะ    และสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง     ตาม
พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ.2534 
   2.    แนวคิด     ลักษณะ    และสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง     ตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.2537 

 3.   แนวคิด     ลักษณะ    และสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง ตาม
ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญา และการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.2540 

4.   แนวคิด     ลักษณะ    และสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง     ตาม
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2542 

5.   แนวคิด     ลักษณะ    และสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง     ตาม
พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 
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3.1.  แนวคิด  ลักษณะ และสาระสําคัญในการคุมครองชั่วคราวกอนฟองตาม พระราชบัญญัติกักเรือ 
พ.ศ.2534 
 

 ประวัติและความเปนมาของกฎหมายกักเรือของประเทศอังกฤษ 
 
ตามกฎหมายวาดวยศาลทะเลในประเทศอังกฤษไดพบวา    ระหวางป   ค.ศ. 1840  –  

1861   
ไดเกดิตนกําเนิดแหงสิทธิเรียกรองเกีย่วกบัเรือ    โดยผูมีสิทธิเรียกรองไดรองขอตอศาลทะเลใหกัก
เรือลําหนึ่ง   เพราะไมไดรับชําระชดใชวัสดุท่ีจําเปนท่ีไดมีการสงมอบใหแกเรือ    และไดมีการรอง
ขอตอศาลทะเลใหกักเรือลําหนึ่ง   เพราะไมไดรับชดใชคาบริการท่ีไดใหแกเรือ     โดยเจาหนีไ้ดทํา
การลากจูงเรือ แตไมไดรับชดใชคาลากจูงโดยเฉพาะอยางยิ่งเรือท่ีชักธงตางประเทศ และในป 
ค.ศ.1873 –1875   ประเทศอังกฤษไดมีการตรากฎหมายฉบับหนึ่งท่ีเรียกวา  “Supreme Court of 
Judicature Act”    กฎหมายฉบับนี้ไดใหสิทธิแกเจาหนี ้ หรือผูมีสิทธิเรียกรองเกี่ยวกับเรือเปนสิทธิท่ี
ตกติดไปกับเรือ    (in  rem)  ตอมากฎหมายฉบับน้ีไดถูกยกเลิกโดยไดมีการตรากฎหมายอีกฉบับ
หนึ่งข้ึนใชบังคับแทนเรียกวา  “Supreme Court of Judicature (Consolidation) Act, 1925 และใน ป  
ค.ศ.1956    ประเทศอังกฤษก็ไดตรากฎหมาย    Administration of Justice Act, 1956 ข้ึนใชบังคับ     
กฎหมายฉบับนี้ได   ยกเลิกกฎหมายเดิมแลวใชความใหมในกฎหมายฉบับนี้บังคับใชแทน    
กฎหมายฉบับนี้ใชบังคับมาจนกระท่ังปจจบัุนบรรดากฎหมายท่ีประเทศอังกฤษไดตราข้ึนใชบังคับ
ท้ังหมดดังไดกลาวนามมาแลวนั้น  ไดบัญญัติหลักการสิทธิ และหนาท่ีเกี่ยวกับการกกัเรือ 
 หลักการแหงการกักเรือตามกฎหมายฉบับป  ค.ศ. 1956   ดังไดกลาวมาขางตน   ประเทศ
อังกฤษ    ไดใชความพยายามผลักดนัในท่ีประชุมกฎหมายระหวางประเทศ ใหนําหลักการใน
กฎหมายฉบับดังกลาว   ไปบัญญัติในอนุสัญญาระหวางประเทศ   จนกระท่ังประสบความสําเร็จ    
หลักการของกฎหมายฉบับดงักลาว    ไดถูกนําไปบัญญัติในอนุสัญญาวาดวยการกักเรือเดนิทะเล    
ค.ศ. 1952   และไดพบเอกสารบางช้ินของท่ีประชุมระหวางประเทศ  เพื่อพิจารณาอนุสัญญาฉบับ
ดังกลาว ผูแทนของประเทศท่ีเขารวมประชุมไมคอยจะเห็นดวย   กบัการนําหลักการของกฎหมาย
กักเรือของอังกฤษ       มาบัญญัติไวในอนสัุญญาระหวางประเทศ   ฉบับท่ีกลาวมาแลว     ภายหลัง
สงครามโลกคร้ังท่ีสองไดส้ินสุดลง    อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการกักเรือเดินทะเล   1952         
ก็ไดมีการพัฒนาข้ึนอยางมาก หลักการกฎหมายกักเรือของประเทศอังกฤษท่ีไดถูกนํามาบัญญัติไว
ในอนุสัญญาระหวางประเทศ    ไดกอใหเกิดการขัดแยง  และส้ินสุดลงซ่ึงผลบังคับในการตีความใน
อนุสัญญา   เพื่อปรับเขากับเหตุแหงการกกัเรือในแตละคดีท่ีมีการนําขอพิพาทข้ึนสูศาล   ดังนั้นในป  
ค.ศ. 1982  ประเทศอังกฤษจงึไดตรากฎหมายกักเรือ      แกไขเพิ่มเติมกฎหมายกักเรือฉบับเดิม    แต
กอนท่ีจะไดบรรยายถึงบทบัญญัติของกฎหมายกักเรือฉบับใหม   ก็ใครขอย้ําในท่ีนีว้าหลักการของ
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กฎหมายกักเรือของประเทศอังกฤษ    ฉบับป  ค.ศ. 1956  ท่ีไดถูกประเทศอังกฤษผลักดันใหนํามา
บัญญัติไวในอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการกักเรือแตอยางใด  อันไมตรงกับเจตนารมณของ
อนุสัญญาการกักเรือไดเปนไปตามบทบัญญัติกฎหมายภายในของแตประเทศ ท่ีเกิดเหตุมีการกกัเรือ
ข้ึน1 

 แนวคิดในการคุมครองชั่วคราวกอนฟองตามพระราชบัญญัติกักเรือในประเทศไทย 
 
พระราชบัญญัติกักเรือนี้รางข้ึนโดย   สํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการพาณิชยนาวี    

ซ่ึงไดรับการรับรองจากสภานิติบัญญัติแหงชาติ  เม่ือป  พ.ศ. 2534 
 เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้    เนือ่งจากเรือเดนิทะเลท่ีใหบริการ
ขนสงทางทะเลระหวางประเทศไทยกับตางประเทศประมาณกวารอยละ  90  เปนเรือตางชาติ  ซ่ึง
เจาของเรือและผูดําเนนิงานของเรือเหลานี้สวนมากไมมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร  เม่ือเกดิกรณี
ท่ีเจาของเรือหรือผูดําเนินงานตองรับผิดทางแพงบุคคลซ่ึงอยูในราชอาณาจักร  ไมวาจะเปนความรับ
ผิดตามสัญญา  ความรับผิดเพื่อละเมิดหรือความรับผิดโดยผลแหงกฎหมาย  บุคคลดังกลาวก็ไม
สามารถดําเนินการใหเจาของเรือหรือผูดําเนินงาน  ไมมีทรัพยสินอยูในราชอาณาจกัร  ซ่ึงหากนําคดี
ข ึ้นสูศาลก็ไมเกิดประโยชนแกเจาหนี้ประกอบกับพฤติการณทํานองเดยีวกันนี ้  เจาหนี้ใน
ตางประเทศสามารถฟองรองเจาของเรือไทยหรือผูดําเนนิงานตอศาลในประเทศของตนได  สมควร
มีกฎหมายวาดวยการกักเรือ  ใหอํานาจศาลส่ังกักเรือท่ีเปนของลูกหนี ้ หรือลูกหนี้เปนผูครอบครอง
เพื่อใหเพียงพอท่ีจะเปนประกันการชําระหนี้  อันมีมูลมาจากสิทธิเรียกรองเกี่ยวกับเรือนั้นได  ท้ังนี้  
เพื่อคุมครองเจาหนี้ในราชอาณาจักรไมใหเสียเปรียบเจาของเรือ  หรือผูดําเนินงานตางชาติโดยไม
เปนธรรม  จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้2 
  
 แนวคิดในการประกาศใชพระราชบัญญัติกักเรือนี ้ มีวัตถุประสงคหลักท่ีสําคัญ  คือ  ให
ความคุมครองเจาหนีใ้นราชอาณาจักร   เนื่องจากเรือเดนิทะเลที่ใหบริการขนสงทางทะเล ระหวาง
ประเทศกับตางประเทศกวารอยละ 90  เปนเร่ืองตางชาติ  ซ่ึงเจาของเรือ    หรือผูดําเนินงานเหลานี้
สวนมากไมมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร    เม่ือเกิดกรณีท่ีเจาของเรือ       หรือผูดําเนินงานตองรับ
ผิดเม่ือละเมิด   หรือรับผิดชอบโดยผลแหงกฎหมาย     บุคคลดังกลาวไมสามารถดําเนินการให

                                                           
1  ไมตรี  ตันติวุฒานนท.  กักเรือตามบังคับของกฎหมายอังกฤษ, กรุงเทพฯ :  สํานักพิมพนิติธรรม, 

2536. 
 2 ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง.  “รวมคําพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับกฎหมาย

การคาระหวางประเทศ.”   ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง.  กรุงเทพฯ  :  บริษัท เกน
โกรว  จํากัด,  หนา  288-289. 
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เจาของเรือ   หรือผูดําเนินงานชําระหนี ้  หรือชดใชคาเสียหายใหแกตนได   เนื่องจากเจาของเรือ   
หรือผูดําเนินงานไมมีทรัพยสินอยูในราชอาณาจักร   ซ่ึงหากนําคดีข้ึนสูศาลก็จะไมเกิดประโยชนแก
เจาหนี้ประกอบกับพฤติการณ เดียวกนันี ้        เจาหนี้ในตางประเทศไมมีทรัพยสินอยูใน
ราชอาณาจักร      ซ่ึงหากนําคดีข้ึนสูศาล  ก็ไมเกิดประโยชนแกเจาหนี ้  ประกอบกับพฤติการณ
เดียวกันนี ้    เจาหนีใ้นตางประเทศสามารถฟองรองเรือไทย     หรือผูดําเนินงานตอศาลในประเทศ
ของตน     ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้ใหอํานาจศาลส่ังกักเรือเปนของลูกหนี ้   หรือลูกหนี้เปนผูครอบครอง      
เพื่อใหเพียงพอท่ีจะเปนประกันการชําระหนี้  อันมีมูลมาจากสิทธิเรียกรองเกี่ยวกับเรือนั้นไว 1 
   
 ลักษณะและสาระสําคัญของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟองตามพระราชบัญญัติ 
กักเรือ พ.ศ. 2534 
 
1.  เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัต ิ

 
  พระราชบัญญัติกักเรือนี ้มีวัตถุประสงคหลักท่ีสําคัญ คือ การใหความคุมครองเจาหนี้ใน
ราชอาณาจักรไมใหเสียเปรียบลูกหนี ้  หรือเจาของเรือหรือผูใชประโยชนจากเรือท่ีไดกอนนี้ข้ึน  
โดยเจาหนี้สามารถยื่นคํารองฝายเดียวตอศาล    ขอใหศาลส่ังกักเรือลําหนึ่งลําใดท่ีเปนของลูกหนี้      
หรือลูกหนี้เปนผูครอบครองเพ่ือใหเพียงพอท่ีจะเปนประกัน  การชําระหนี้ตามสิทธิเรียกรอง     
เกี่ยวกับเรือข้ึน  การกักเรือไวก็เพื่อรอไวจนกวามีการระงับขอพิพาท  หรือจนกวาจะมีการวาง
หลักประกนัสําหรับหนี้ท่ีไดรับการเรียกรอง   เนื่องจากเรือเดินทะเลท่ีใหบริการขนสงทางทะเล
ระหวางประเทศกับตางประเทศกวารอยละ 90    เปนเรือตางชาติ     ซ่ึงเจาของเรือหรือผูดําเนินงาน
เหลานี้สวนมากไมมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร เม่ือเกดิกรณีท่ีเจาของเรือหรือผูดําเนินงานตองรับ
ผิดเพื่อละเมิด หรือความรับผิดชอบโดยผลแหงกฎหมาย บุคคลดังกลาวไมสามารถดําเนินการให
เจาของเรือ หรือผูดําเนินงานชําระหน้ี หรือชดใชคาเสียหายใหแกตนได เนื่องจากเจาของเรือหรือผู
ดําเนินงานไมมีทรัพยสินอยูในราชอาณาจกัร ซ่ึงหากนําคดีข้ึนสูศาลก็ไมเกิดประโยชนแกเจาหนี้
ประกอบกับพฤติการณเดยีวกันนี ้ เจาหนี้ในตางประเทศไมมีทรัพยสินอยูในราชอาณาจักร ซ่ึงหาก
นําคดีข้ึนสูศาลก็ไมเกิดประโยชนแกเจาหนี้ประกอบกับพฤติการณเดยีวกันนี ้ เจาหนีใ้นตางประเทศ
สามารถฟองรองเรือไทย    หรือผูดําเนินงานตอศาลในประเทศของตน ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้ในอํานาจ
ศาลส่ังกักเรือเปนของลูกหนี ้หรือลูกหนี้เปน       ผูครอบครองเพ่ือใหเพียงพอท่ีจะเปนประกนั การ
ชําระหนี้อันมีมูลมาจากสิทธิเรียกรองเก่ียวกับเรือนั้นไว 
2.  ท่ีมาของพระราชบัญญัติ 

                                                           

 1ไผทชิต  เอกจริยากร.   กฎหมายพาณิชยนาวี.  2,   3.  สํานักพิมพวิญูชน,  2541.  หนา 112-147. 
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 พระราชบัญญัติกักเรือนี้ไดรางข้ึนโดย สํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการพาณิชยนาวี 
ซ่ึงไดรับการรับรองจากสภานิติบัญญัติแหงชาติ เม่ือป พ.ศ. 2534 
  โดยมีท่ีมาของหลักการสําคัญและเอกสารท่ีใชประกอบการพิจารณาในช้ันยกรางมีดงันี้ 
  1.2.1  ไดเทียบเคียงมาจาก อนุสัญญาระหวางประเทศ   คือ อนุสัญญาเก่ียวกับการกกัเรือ
เดินทะเล ลงนาม ณ กรุงบรัสเซลส เม่ือวันท่ี 10 พฤษภาคม ค.ศ.1952 (INTERNATIONAL 
CONVENTION RELATING TO THE ARREST OF SEAGOING SHIP,SIGNED AT 
BRUSSELS,ON MAY 10,1952) ซ่ึงปจจบัุนมีประเทศเปนภาคี 60 ประเทศ 
  1.2.2  ไดใชตวับทกฎหมาย  และเอกสารดงัตอไปนี ้
  (ก) ตัวบทกฎหมาย: ท่ีสําคัญไดแก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา  ประมวลกฎหมายแพง ประมวลกฎหมายอาญา และ
พระราชบัญญัติสงเสริมพาณิชยนาว ี พ.ศ. 2521 
  (ข) ตัวบทกฎหมายตางประเทศ : ท่ีสําคัญไดแก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ของญ่ีปุน  สาธารณรัฐเกาหลี   ไตหวัน  และกรีช 
  (ค)   เอกสารวิจัยขององคการระหวางประเทศ: ท่ีสําคัญ ไดแก 

- รายงานของสํานักเลขาธิการอังคแทก (UNCTAD) เร่ือง PRELIMINARY 
ANALYSIS OF POSSIBLE REFORMS IN THE EXISTING INTERNATIONAL REGIME OF 
MARITIME LIENS AND MORTGAGES  (เอกสารหมายเลข TD/B/C.A/ISL 548 ลงวันท่ี 24 
JULY 1984) 
  -  เอกสารของ ESCAP เร่ือง GUIDE-LINE FOR MARRITME LEGISLATION ซ่ึง
จัดทํา  โดยกลุม MARITIME LAW EXPERTS ของ ESCAP เม่ือเดือน มิถุนายน พ.ศ.2525 
  -  บทความทางกฎหมายเก่ียวกับการกักเรือ   ไดแก   บทความจากวารสาร  Lioyd’s 
Maritime  and  Commercial Law Quarterly   ของ  Lioyd’s of London Press Ltd., ท่ีออกในป ค.ศ. 
1975–1984. 
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3.  ขอบเขตการบังคับใช  พระราชบัญญัติ 
 
 (ก)  ใชบังคับ เฉพาะแกเรือเดินทะเลท่ีใชในการขนสง     หรือคนโดยสารทางทะเล       
ระหวางประเทศเทานั้น 
 (ข)  พระราชบัญญัติฉบับนี้จะไมใชบังคับแกการกักเรือเดนิทะเลอื่น ๆ     เชน     เรือรบ 
เรือสํารวจสมุทรศาสตร  เรืออุตุนิยมวิทยา เรือประมง  แมกระท่ังเรือขุดเจาะน้ํามัน        เนื่องจากเรือ
ดังกลาวไมใชเรือเดินทะเลทีใ่ชในการขนสงของหรือคนโดยสารทางทะเล 
 

4.  บุคคลผูมีสิทธิรองขอใหกักเรือมี 2 คน คือ 
(ก) เจาหนี ้
(ข) พนักงานอัยการ 

 

5.  เวลาท่ีขอกักเรือ 

 
 พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ. 2534    ไดกําหนดเวลาที่เปนไปไดในการท่ียื่นคํารองขอให
กักเรือ โดยกําหนดไวใน มาตรา 4 วา       “ภายใตบังคับมาตรา 5และมาตรา 6  กอนฟองคดีตอศาล 
โดยทําเปนคํารองยื่นตอศาลท่ีเรือเจาหนี ้  ขอใหส่ังกักอยู     หรือจะเขามาอยูในเขตศาล    โดยทํา
เปนคํารองยื่นตอศาลท่ีเรือซ่ึงเจาหนี้ขอใหส่ังกักอยู หรือจะเขามาอยูในเขตศาล”   

 จากบทบัญญัติ มาตรา 4   ขางตน      จึงไดกลาววา  การกกัเรืออาจทําไดโดย 
 1.  กอนฟองคดีตอศาล 
 หมายถึง การฟองคดีเกีย่วกับสิทธิเรียกรองท่ีเจาหนีไ้ดยื่นคํารองขอใหกกัเรือนั่นเอง 
แมวาตัวบทมไิดบัญญัติไวชัดเจน แตเม่ือพจิารณาจากตัวบท  มาตรา 25(2) ท่ีบัญญัติวา     “นอกจาก
กรณีตาม มาตรา 19  และมาตรา 20   ศาลมีอํานาจส่ังใหปลอยเรือไดในกรณ ี ดังตอไปนี้ 

(1) เจาหนีย้ื่นคํารองขอใหปลอยเรือ 
(2) เจาหนี้มิไดฟองคดีตามสิทธิเรียกรองเกีย่วกบัเรือ      ภายในสามสิบวัน      นับแต

วันท่ีเจาพนกังานบังคับคดีปดหมายกักเรือ   ตามมาตรา 21  หรือมาตรา 22” 
 ซ่ึงหมายความวา     เม่ือสิทธิเรียกรองเกิดข้ึน      เจาหนี้ก็มีสิทธิยื่นรองขอใหกักเรือไว
กอนไดเลยตอมาเม่ือเรือถูกกกัแลวจงึคอยนาํคดีเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองท่ียื่นคํารองขอใหกักเรือไป
ฟองคดี      ตอศาล 
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 สาเหตุท่ีกฎหมายกําหนดใหเจาหนี้ผูทรงสิทธิเรียกรองกบัเรือ สามารถยื่นคํารองขอให
กักเรือไดกอนท่ีจะนําคดเีกีย่วกับสิทธิเรียกรองไปฟองตอศาล     ก็เนื่องจากวาการกักเรือจะตอง
กระทําโดยเร็ว   และไมใหลูกหนี้ผูเปนเจาของเรือ  หรือผูครอบครองเรือนั้นรูตัว      มิฉะนั้นถา
ลูกหนี้รูตัวก็จะรีบนําเรือออกไป      ในการทําคําฟองตองใชเวลาเก็บขอมูล        การเกบ็
พยานหลักฐานมาเรียบเรียงคําฟอง   ซ่ึงจะตองคอยใหเจาหนี้ยืน่ฟองกอนก็คงไมทันการ 
 2.  เม่ือเรือไดเขามาอยูในเขตศาล  หรือจะเขามาอยูในเขตศาลแลว   

6.  การดําเนินกระบวนการพิจารณาของศาล 
  
 (ก)  เม่ือศาลไดรับคํารองขอกักเรือ  ใหศาลดําเนินการไตสวนแตเพียงฝายเดียว ซ่ึง
หมายความวา   ศาลไมตองเรียกคูความอีกฝายหนึ่งไมวาเจาของ  หรือลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองมาไต
สวนดวย   คงไตสวนเฉพาะตัวเจาหนี้ท่ีรองขอใหกกัเรือ   และไตสวนเปนการดวน    ท้ังนี้       เพื่อ
ไมใหเจาของเรือ     หรือลูกหนี้รูตวั     เพราะอาจไมนําเรือเขามาในเขตศาล        หรือรีบนําเรือ
ออกไปใหพนเขตศาล   หรือออกนอกราชอาณาจักร 
 (ข)  ในกรณีท่ีเรือท่ีขอกักไดเขามาในราชอาณาจักร     และอยูในเขตศาลนั้นแลว ศาลจะ
ส่ังกักเรือ    เมื่อไดไตสวนเจาหนี ้    และเปนท่ีพอใจจากพยานหลักฐานท่ีเจาหนี้นาํมาสืบวาสิทธิ
เรียกรองเกีย่วกับเรือท่ียกข้ึนอางนั้นมีผล 
 (ค)   ศาลตองไตสวนวาสิทธิเรียกรองนั้นเปนมูลหรือไม 
  (ง)  ศาลอาจจะกําหนดหลักประกนัท่ีเจาหนี้ผูยื่นคํารอง  ขอใหกกัเรือจะตองนํามาวาง
ศาล   เพื่อประกันความเสียหายท่ีเจาหนี้อาจจะตองรับผิดเพื่อความเสียหายดังกลาว  หากการกักเรอื
ไมชอบ   หรือไมเปนธรรม   และลูกหนี้ไดรับความเสียหาย    เนื่องจากเจาหนี้อาจไมสามารถชดใช
คาเสียหายแกลูกหนี้ได 
 กรณีท่ีลูกหนี้ไมมีภูมิลําเนาอยูในอาณาจกัร ศาลจะส่ังใหเจาหนีว้างหลักประกันหรือไมก็
ไดแลวแตดุลพินิจศาล  แตในกรณีท่ีลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร พ.ร.บ. นี้กําหนดไววา
ศาลจะตองส่ังใหเจาหนีน้ําหลักประกันมาวางตอศาลกอนการบังคับตามคําส่ังกักเรือทุกกรณ ี
 จะเม่ือศาลส่ังใหกักเรือ พ.ร.บ. กักเรือ พ.ศ.2534     ไดกําหนดใหศาลกําหนด
หลักประกนัท่ีลูกหนี้หรือบุคคลอ่ืนไดรับ   หรือจะไดรับความเสียหาย    จากการที่เรือถูกกักจะตอง
วางตอศาลเพ่ือท่ีจะขอใหปลอยเรือนั้นไวดวย  ท้ังนี้เพื่อใหบุคคลเหลานั้น     หรือลูกหนี้ทราบถึง
หลักประกนัท่ีตองนํามาวางและสามารถจัดหลักประกันได  ไมเชนนั้นบุคคลดังกลาวจะตองมาขอ
ตอศาลอีกวา  จะตองขอหลักประกนัไวเปนจํานวนเทาไร 
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7.  หนาท่ีของเจาหนี้ท่ีรองขอกักเรือ 
 
  (ก)  เม่ือยื่นคํารองขอกักเรือ เจาหนี้มีหนาท่ีทําใหศาลเช่ือวาสิทธิเรียกรอง  เกีย่วกับเรือ
นั้นมีมูล (มาตรา 8 วรรคสอง) 
  (ข) ในกรณีท่ีเรือยังไมเขามาอยูในราชอาณาจักรในเวลาท่ีเจาหนี้ยืน่คําขอ เจาหนี้มี
หนาท่ีพยานหลักฐานมาแสดงใหเปนท่ีนาพอใจวา  เรือนั้นจะเขามาในราชอาณาจักร  และจะเขามา
อยูในเขตศาล (มาตรา 8 วรรคสอง) 
  (ค)  ในกรณท่ีีศาลส่ังกักเรือ และกําหนดหลักประกัน เจาหนี้จะตองนําหลักประกันมา
วางตอศาล (มาตรา 8 วรรคสาม) 
  (ง)  กอนเจาพนักงานบังคับคดีดําเนินการกักเรือ     เจาหนี้ตองชําระคาธรรมเนียมกกัเรือ
ในอัตรารอยละหน่ึงของหน้ีท่ีเจาหนีจ้ะใหสิทธิเรียกรองเกี่ยวกับเรือ   แตไมเกนิหนึ่งหม่ืนบาท   แต
เม่ือเจาหนี้ฟองคดีตามสิทธิเรียกรองเกีย่วกบัเรือ    ก็นําคาธรรมเนียมกกัเรือหกัจากคาข้ึนศาลท่ี
เจาหนีจ้ะตองจายในคดีนัน้ได   โดยถือวาคาธรรมเนียมกักเรือเปนสวนของคาฤชาธรรมเนียม ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (มาตรา 10 )  เพื่อปองกันไมใหเสียคาฤชาธรรมเนียมหรือ
คาธรรมเนียมมากเกินไป และซํ้าซอน 
  (จ) เจาหนี้มีหนาท่ีชวยเหลือเจาพนกังานบังคับคดี และทดลองคาใชจายท้ังปวงท่ีจําเปน 
โดยมาตรา 14  บัญญัติวา   “ใหเจาหนี้มีหนาท่ีชวยเหลือเจาพนกังานบังคับคดี  และทดลองคาใชจาย
ท้ังปวงท่ีจําเปนตองจาย   ในการปฏิบัติหนาท่ีของเจาพนกังานบังคับคดี  ตาม ม.11,12,13,26” 
  (ฉ)  เจาหนี้ตองฟองรองคดีตามสิทธิเรียกรอง เกี่ยวกับเรือภายใน 30 วัน นับต้ังแตวนัท่ี  
เจาพนกังานบังคับคดี ปดหมายกักเรือ   มิฉะนั้น ศาลจะส่ังคืนหลักประกันของลูกหนี้ท่ีวางตอศาล
ได  การท่ีพระราชบัญญัติกําหนดเจาหนี้จะตองนําคดีไปฟองตอศาลภายใน 30 วัน ก็เพื่อใหมีการชี้
ขาดคดีเกีย่วกบัสิทธิเรียกรอง  และระยะเวลา 30 วันนี ้    เจาหนี้ตองรีบทํา      เพราะหากเนิ่นชาไป
การกักเรือท่ีผานไปแตละวนัยอมกอใหเกดิความเสียหายแกลูกหนี ้  หรือเจาของเรือ 
 

 ปญหาและอุปสรรคในการกักเรือตามพระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ. 2534 
 
 ในปจจุบันนีก้ารกักเรือจะเปนมาตรการท่ีเจาหนี้ไดยืน่คํารองตอศาล   เพื่อใหศาลส่ังให
เรือท่ีถูกกักไมเคล่ือนยายออกไปจากบริเวณท่ีเรือจอดอยู   ท้ังนี้เพื่อใหเรือนัน้เปนหลักประกนัใน
การชําระหนีแ้กเจาหนี้ผูทรงสิทธิเรียกรองทางทะเลบางประการ  ซ่ึงแตเดิมนั้นศาลท่ีมีอํานาจในการ
ส่ังกักเรือไดตามพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  ไดแก  ศาลแพง  ศาลแพงธนบุรี  และศาล
จังหวดั  ตอมาเม่ือวันท่ี  1  ธันวาคม  2540  ไดมีการจดัต้ังศาลทรัพยสินทางปญญา  และการคา
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ระหวางประเทศกลางข้ึน  โดยพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญา     และการคาระหวาง
ประเทศฯ   ไดกําหนดให  ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ    มีอํานาจในการ
พิจารณาคดแีพงเกี่ยวกับการ   กักเรือ (มาตรา  7)    และศาลอ่ืนไมวาจะเปนศาลแพง     ศาลแพง
ธนบุรี   และศาลจังหวัด   จะไมมีอํานาจในการส่ังกักเรือ    และพิจารณาคดีเกีย่วกับสิทธิเรียกรองท่ี
เจาหนี้อางข้ึน   เพื่อขอใหศาลส่ัง    กักเรือ และนับต้ังแตไดมีการจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญา   
และการคาระหวางประเทศกลางข้ึน     ศาลนี้ไดเคยมีคําส่ังใหมีการกกัเรืออยูหลายคร้ัง  ซ่ึงประเด็น
ปญหาท่ีศาลพบ     และไดมีคําส่ังไปแลวกมี็หลายเร่ืองดวยกันท่ีนาสนใจ  และพอสรุปไดดังนี ้คือ 
 

1) ในกรณีท่ีเจาหนี้มายื่นคํารองขอใหกักเรือ       
 
แตแทนท่ีจะกลาวอางใหมีการกักเรือตามพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  กลับให

ศาลส่ังใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในเร่ืองการคุมครองช่ัวคราวกอนมีคําพิพากษา
ตาม  มาตรา  254   (ท้ังนี้  เจาหนี้รายน้ันอาจจะไมไดมีภูมิลําเนาในประเทศไทย     ซ่ึงจะขอใหศาล
ส่ังกักเรือตามพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  ไมได  เพราะเจาหนี้ท่ีจะใหศาลส่ังกักเรือได
ตองเปนเจาหน้ีท่ีมีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทย)  ประเดน็หลักของปญหา ก็คือ  ศาลจะส่ังกักเรือโดย
ใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงได  หรือไมในฐานะเปนกฎหมายท่ัวไป  แทนท่ีจะใช
กฎหมายพิเศษ หรือกฎหมายเฉพาะ  ตามพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  ไดหรือไม  ในเร่ือง
นี้ก็เคยมีความเห็นแยกเปน  2  แนวทาง คือ 
 
 แนวทางแรก ศาลจะส่ังกักเรือตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไมได            
เร่ืองดังกลาวตองเปนไปตามพระราชบัญญัติการกักเรือ พ.ศ. 2534   เนื่องจากเปนกฎหมายเฉพาะท่ีมี
ผลบังคับใชเหนือกฎหมายท่ัวไป 
 
 แนวทางท่ีสอง           ศาลสามารถกักเรือไดท้ังตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง  หรือตามพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534    แลวแตวาโจทกจะรองขอตามกฎหมายใดแต
เง่ือนไข  และหลักเกณฑในการขอใหกกัเรือ   การส่ังกกัเรือก็ตองเปนไปตามกฎหมายฉบับนั้น ๆ 
เนื่องจากวาพระราชบัญญัติการกักเรือ พ.ศ. 2534  ไมไดหามไว  และก็ไมควรตัดสิทธิโจทกซ่ึงเปน
ผูเสียหาย  และกรณกี็ไมใชปญหา  เร่ืองท่ีมีกฎหมาย  2  ฉบับขัดแยงกัน แลวมีปญหาวาจะตองใช
บทบัญญัติของกฎหมายฉบับใด  เพราะกรณีนี้เปนการยืน่คํารองขอภายใตกฎเกณฑของกฎหมายคน
ละฉบับกัน 
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 นอกจากประเด็นปญหาดังกลาวแลว ยังมีปญหาท่ีนาพิจารณาอีกวาวิธีการคุมครอง
ช่ัวคราวกอนมคํีาพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา  254  นั้นนํามาใชเปน
มาตรการในการกักเรือไดหรือไม 

2) หลักประกันในการกักเรือ 

 
 2.1   หลักประกันท่ีเจาหนี้จะตองวาง 
 การกักเรือแตละคร้ังยอมนํามาซ่ึงความเสียหายใหแกเจาของเรือ  หรือลูกหนี ้   ดงันั้น     
พระราชบัญญัติการกกัเรือ  พ.ศ. 2534      จึงไดกําหนดหลักเกณฑในการวางหลักประกันท่ีเจาหนี้
จะตองวางไวดังนี ้ คือ 

(ก) ถาลูกหนี้ไมมีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร  ศาลอาจส่ังใหเจาหนีน้ําหลัก 
ประกัน   หรือไมก็ได 

(ข) ในกรณีท่ีลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร  โดยหลักแลวศาลจะตอง
ส่ังใหเจาหนีว้างหลักประกนัตอศาลเสมอ     เวนแตเจาหนี้จะพิสูจนไดวาลูกหนีไ้มมีทรัพยสินใน
ประเทศไทยเพียงพอตอการชําระหนี ้
 ปญหาท่ีเกิดข้ึน คือ ศาลจะกําหนดหลักประกันจํานวนเทาใด จึงจะเปนการเหมาะสม
เพราะถาศาลกาํหนดหลักประกันในจํานวนท่ีนอยไปก็จะไมเพยีงพอ           หรือครอบคลุมถึงความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนแกเจาหนีไ้ด 
 2.2  หลักประกันท่ีลูกหนี ้  หรือบุคคลท่ีไดรับความเสียหายจะวางศาล  เพื่อขอใหศาลส่ัง
ปลอยเรือ ซ่ึงตามพระราชบัญญัตกิารกักเรือ พ.ศ. 2534 นั้นไดบัญญัตใิหศาลเปนผูกาํหนดถึงจํานวน
หลักประกนั  ปญหาท่ีเกิดข้ึน   ก็คือ   จํานวนหลักประกนัดังกลาวนั้นศาลควรจะกําหนดเปนจํานวน
เทาใด 

1. ศาลกําหนดจํานวนหลักประกันเทากับจํานวนสิทธิเรียกรองของเจาหนีก้็อาจสูง
เกินไป   

เพราะเจาหนี้อาจจะเรียกรอง       และกลาวอางถึงความเสียหายมากเกินกวาความเปนจริง 
 2.  ถาศาลกําหนดนอยกวาสิทธิเรียกรองของเจาหนี ้  เจาหนีก้็อาจไดรับความเสียหาย
โดยเฉพาะในกรณีท่ีลูกหนีน้ําหลักประกนัมาวางศาล    โดยยอมรับผิดเจาหนีก้จ็ะไดเงินจํานวน
ดังกลาวไปเทานั้น  เพราะถือวามีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหเจาหนี้ชนะคดี   (มาตรา 19)  ซ่ึงเจาหนี้
อาจจะมาขอกกัเรือลําดังกลาวซํ้า  โดยเพิม่เติมสิทธิเรียกรองอ่ืนเล็กนอยถาศาลกําหนดหลักประกนั
เกินกวามูลคาของเรือจะทําไดหรือไม       เพราะลูกหนี้กจ็ะท้ิงเรือไปเลย  โดยไมนําหลักประกันมา
วางศาล  ซ่ึงหลักประกันท่ีเกนิกวามูลคาเรือจะกอภาระเพิ่มเติมใหแกลูกหนี ้
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 3. การขอกักเรือซํ้าโดยโจทกเปนบุคคลเดียวกัน   และเพ่ือสิทธิเรียกรองเดียวกันอีกคร้ัง
หนึ่งจะทําไดหรือไม 
 ในเบ้ืองตนการกักเรือตองทําเปนคํารอง ซ่ึงคํารองก็เสมือนคําฟองหากขอกักเรือแลวจะ
มาขอกักใหมอีกไมไดเปนการฟองซํ้า  ซ่ึงพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  ก็ไมไดกําหนดไว
ดังนั้น  จึงตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
 แตในกรณท่ีีมีการเพิ่มจํานวนหน้ีแหงสิทธิเรียกรองมากข้ึน       และมีการกักเรือซํ้าใหม
เนื่องจากหลักประกันท่ีศาลกําหนดไวไมพอเพียง    การใชประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง
ในเร่ืองฟองซํ้าก็อาจมีปญหาได  ดังนั้น จะดําเนนิการอยางไร        ทางออกเบ้ืองตนควรหรือไมท่ีจะ
นําบทบัญญัติของพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  มาตรา  25  วรรคสุดทาย  ท่ีกําหนดวา 
คําส่ังปลอยเรือตามมาตราน้ีเปนท่ีสุด ซ่ึงจะเปนทางออกเดียวเทาท่ีมีในพระราชบญัญัติฉบับนี้แต
ท่ีวาเปนท่ีสุด  หมายถึง การอุทธรณฎีกาไมไดจะหมายถึงหามกกัซํ้าดวยหรือไมยังเปนประเด็น
ปญหาและควรจะใหกักซํ้าหรือไมหากหลักประกนัท่ีวางไวไมเพียงพอจริง ๆ   และโจทกไมมีทาง
อ่ืนในการเยยีวยาความเสียหายนอกจากดาํเนินการขอกกัซํ้าอีก 
 4.  การขอหลักประกนัท่ีโจทกวางไวตอศาลคืน 
 การขอคืนหลักประกนัท่ีโจทกวางไวตอศาลนั้น  ตามมาตรา 27      ของพระราชบัญญัติ
การกักเรือ  พ.ศ. 2534  นั้น  หากลูกหนี้มิไดฟองคดีเรียกวาคาเสียหายเนื่องจากการท่ีเจาหนี้ขอใหส่ัง
กักเรือภายในหกสิบวนั นับแตวันท่ีเจาพนักงานบังคับคดีปดหมายกักเรือตามมาตรา  12(2)และ 
เจาหนีย้ื่นคํารองตอศาลขอใหคืนหลักประกันของตนเม่ือพนกําหนดหกสิบวันดังกลาว ปญหาท่ี
เกิดข้ึนก็คือในกรณีท่ีโจทกจาํเลยประนีประนอมยอมความกันแลวหลังจากมีการกกัเรือตอมาโจทก
จึงขอปลอยเรือของจําเลย และเรือของจําเลยไดออกเดินทางกลับประเทศตนไปแลว โจทกมาขอ
หลักประกนัคืนซ่ึงยังไมครบกําหนดหกสิบวัน        และก็ตดิตอจําเลยไมได    ศาลจะคืน
หลักประกนัไดหรือไม    เพราะคดีจบส้ินกันไปแลว    ถาพิจารณาจากตัวบท มาตรา 27    แลวดู
เหมือนวาจะทําไมได  (เวนแตจะเขากรณีตามมาตรา  27(3)     ท่ีเจาหนีห้รือลูกหนีย้ื่นคํารองตอศาล
ขอใหคืนหลักประกันของตนไมวาในเวลาใด ๆ และคูกรณี  (อีกฝายหน่ึงไมคัดคาน)   ก็จะเปน
ปญหาตอโจทก  และก็ไมรูวาศาลจะใหเจาหนาท่ีชําระหลักประกันไวทําไม 
 5.  การฟองคดเีพื่อเรียกคาเสียหายอันเกดิจากการกักเรือ 
 ในกรณีท่ีมีการกักเรือแลว    และหากลูกหนี้หรือเจาของเรือไดรับความเสียหาย   จะนํา
คดีมาฟองรองยังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางไดหรือไม   ซ่ึงการฟอง
คดีเรียกรองเอาคาเสียหายจากการกักเรืออาจเปนการละเมิด        คดีละเมิดจะถือวาเปนคดีแพง
เกี่ยวกับการกกัเรือดวยหรือไม     และจะบังคับเอาแกหลักประกันท่ีเจาหนี้ไดวางไวตอศาล      เพื่อ
เปนประกนัความเสียหายอันเกิดจากการกกัเรือไดหรือไม 

DPU



 ความสะดวกยอมจะมีอยูเองหากการกักเรือ    การปลอยเรือ      การเรียกคาเสียหายใด ๆ 
อันเกิดข้ึนเกีย่วเนื่องกบัการกักเรือ  ควรจะไดรับพจิารณาคดีในศาลเดียวกัน เพื่อท่ีขอมูลรายละเอียด
ตาง ๆ  จะไดครบถวนและอยูท่ีเดยีวกัน ในเร่ืองนี้ถาหากจะมีการแกไขพระราชบัญญัติศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ    ก็คงจะยุงยาก       แตหากจะมีการแกไข
พระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534   แลวก็ควรจะเพ่ิมเติมประเดน็นี้ลงไปดวยหรือไม      เพื่อให
ชัดเจน      และแกไขคําจํากดัความคําวา    ศาลในพระราชบัญญัติการกักเรือ พ.ศ. 2534 ใหเปนศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศหรือไม    ก็ตัดคําจํากัดความคํานี้ออกไปจาก
พระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534 
 6.  การคืนคาธรรมเนียม (คาฤชาธรรมเนียม)  ในการขอกักเรือ 
 คาธรรมเนียมในการกกัเรือนั้นโจทกซ่ึงเปนผูรองขอใหกักเรือจะตองจายในอัตรารอยละ  
1  ของสิทธิเรียกรองท่ีขอใหกักเรือ    และหากเจาหนีฟ้องคดีตามสิทธิเรียกรองเกีย่วกับเรือ    ก็
สามารถนําคาธรรมเนียมมาหักจากคาข้ึนศาลท่ีเจาหนี้ตองเสีย  และถือวาคาธรรมเนียมกกัเรือเปน
สวนหนึ่งของคาฤชาธรรมเนียมตามประมวลกฎหายวิธีพิจารณาความแพง  ปญหาท่ีอาจจะเกิดข้ึนมี
วาหากหลังจากมีการกักเรือ  และมีการฟองคดีเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองแลว   ตอมาโจทกมาขอถอน
ฟอง  ปกติศาลจะส่ังคืนคาข้ึนศาล  ในกรณีเชนนี้คาธรรมเนียมการกักเรือนั้นศาลไมไดรับ   แตกรม
บังคับคดีไดรับไป    ศาลจะตองส่ังคืนคาข้ึนศาลสวนดงักลาวท่ีศาลไมไดรับไวดวยหรือไม หรือจะ
ถือวาเปนหนวยงานท่ีข้ึนตอกระทรวงยุติธรรมเหมือนกนั  หรือหากศาลจะตองคืน   ก็คืนไมเกินรอย
ละ  1.5  ของคาฤชาธรรมเนียมศาลตามท่ีศาลไดรับไวจริงท่ีศาลเทานั้นได   หรือไมการไตสวน
โจทกฝายเดยีวเม่ือมีการรองขอกักเรือ    
 
 ผลท่ีไดจากพระราชบัญญัติกักเรือกักเรือ  พ.ศ.2534 
 
 ทําใหเจาหนี้ท่ีมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจกัรมีหลักประกันในการชําระจากลูกหนี้ซ่ึงมี
ภูมิลําเนาและทรัพยสินอยูนอกราชอาณาจกัร  ในการทีจ่ะบังคับชําระหนี้ตามคําพิพากษา  ซ่ึง
ประโยชนดังกลาวไมเพยีงแตจะเปนหลักประกันในการบรรเทาความเสียหายของเจาหนี้ตามคํา
พิพากษา  เม่ือศาลมีคําพิพากษาแลวเทานั้น  ยังจะเปนหลักประกนัใหการบังคับคดีตามคําพิพากษามี
ประสิทธิภาพดวยเชนกนั 
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3.2 แนวคิด  ลักษณะและสาระสําคัญในการคุมครองชั่วคราวกอนฟอง ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 

 
 เม่ือบุคคลใดไดใชความรูความสามารถทางสติปญญา  พยายามสรางสรรคผลงานข้ึน

มาแลว  ยอมเปนการสมควรท่ีเขาเหลานัน้จะไดรับประโยชนอันเกิดจากความอุตสาหะของเขา  โดย
การใหมีสิทธิแตผูเดียวในการนําผลงานนั้นออกเผยแพร  จําหนาย     หรือทําประการใด ๆ      อัน
กอใหเกิดประโยชนแกเขา  ไมวาจะเปนประโยชนทางเศรษฐกิจ  ช่ือเสียง  เกียรติคุณ  หรือลาภอ่ืน 
ๆ  เหลานี้เปนเร่ืองของคําวา  “ลิขสิทธ์ิ”  ซ่ึงใหความคุมครองแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิใน
งานนั้น  แตงานสรางสรรคอันมีลิขสิทธ์ินั้นมักเปนงานซ่ึงเปนท่ีนิยมชมชอบหรือเปนประโยชนตอ
สาธารณชน  กฎหมายลิขสิทธ์ิจึงบัญญัติข้ึนนอกจากเพ่ือคุมครองผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิ
ในงานนัน้โดยตรงแลว  ยังคํานึงถึงประโยชนของสาธารณชนอีกดวย  เชน  โดยกําหนดใหผู
สรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิในงานสรางสรรคนั้นเพียงช่ัวกําหนดระยะเวลาหนึ่งพอควร
แลวจึงใหงานนั้นตกเปน   สาธารณชนโดยสวนรวม  เปนตน 
 ดวยผลของการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537  เม่ือวันท่ี  9  ธันวาคม  
พ.ศ. 2537  แทนพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2521  ซ่ึงบังคับใชมานานกวาสิบป  จนกลายเปน
กฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีลาสมัย  ไมสอดคลองกับการใหความคุมครองงานประเภทใหม ๆ  ซ่ึงไดมี
พัฒนาการแหงการสรางสรรคข้ึนมาตามความกาวหนาของวิทยาการ  ดังเชน  งานโปรแกรม
คอมพิวเตอร  และไมมีการคุมครองสิทธิในรูปแบบใหม ๆ  อันเกี่ยวกบังานสรางสรรคบางประเภท    
รวมท้ังสิทธิขางเคียงตาง ๆ  เปนตนวา      สิทธิใหเชาตนฉบับ    หรือสําเนางานโปรแกรม
คอมพิวเตอร  โสตทัศนวัสด ุ ภาพยนตร  และส่ิงบันทึกเสียง  และสิทธิของนักแสดง  อันเปนสิทธิท่ี
ไดรับการยอมรับในระดับสากลวา  ควรกําหนดไวในกฎหมายลิขสิทธ์ิดวย  ตลอดจนการกําหนด
วิธีการซ่ึงยังไมรัดกุม  และบทกําหนดโทษซ่ึงตํ่าเกินไป  สําหรับการลงโทษแกผูกระทําการอันเปน
การละเมิดลิขสิทธ์ิ  ดังนั้น  ในการบังคับใช  พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537      จึงทําให
คาดหมายวา   จะสามารถแกไขปญหาอันเกี่ยวกบัการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิไดอยางมีประสิทธ์ิ
ภาพมากข้ึนกวาเม่ือมีการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับกอน ๆ 1 

การขอคุมครองช่ัวคราวกอนศาลพิพากษา เปนหลักการณใหมท่ีไดบัญญัติ อยูในมาตรา  
65     พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537   เพื่อคุมครองเจาของลิขสิทธ์ิ   และปองกนัความเสียหาย
ท่ีจะเกดิข้ึนโดยไดบัญญัติวา   ในกรณีท่ีมีหลักฐานชัดแจงวาบุคคลใดกระทําการหรือกําลังจะ
กระทําการอยางหนึ่งอยางใดอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ    หรือสิทธิของนักแสดง    เจาของลิขสิทธ์ิ  

                                                           
1 เรื่องเดียวกัน,  หนา  1-2. 
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หรือสิทธิของนักแสดงอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับ  หรือละเวนการกระทําดังกลาวนัน้
ได1 
 คําส่ังของศาลตามวรรคหน่ึง  ไมตัดสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิ  หรือสิทธินักแสดงในการ
เรียกรองคาเสียหายตาม   มาตรา 64 
 การขอคุมครองช่ัวคราวของเจาของลิขสิทธ์ิ เปนประเด็นใหมท่ีกฎหมายลิขสิทธ์ิได
บัญญัติข้ึนเพิ่มเติม    เพื่ออุดชองวางของกฎหมาย    ตอการพัฒนาท่ีรวดเร็วของวิทยาการตาม
บทบัญญัตินี้ไดใหอํานาจแกโจทก      ในการที่จะยื่นคําขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา   โดย
โจทกไมตองอางสิทธ์ิการขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา    ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา 

เปนการยากท่ีจะกลาววา  ณ  เวลาใดเปนจุดเร่ิมตนแหงประวตัิของกฎหมาย  วาดวย
ลิขสิทธ์ิอยางแนนอน  แตกพ็อจะอนุมานไดวาเกิดข้ึนในสมัยฟนฟูศิลปวิทยา  (Renaissance)  เร่ิม
ตั้งแตคริสตศตวรรษท่ี  12  เปนตนมา  นกัปราชญและเช้ือพระวงศในยุโรปพากันสนใจในวรรณคดี
กรีกและลาติน  ตางพากันสะสมหนังสือดังกลาวอยางจริงจัง  ความเจริญดานการศึกษาของชาว
ยุโรปในสมัยนี้เปนไปอยางกวางขวางและรวดเร็ว  เร่ิมต้ังแตการศกึษาท่ีจดัข้ึนในหมูเจาผูครอง    
แผนดิน  สํานักสงฆ  และไดขยายไปสูประชาชนในท่ีสุด1 แตความกาวหนาทางวิทยาการตาง ๆ  ท่ี
บันทึกอยูในหนังสือไดถูกจํากัดลง  เนื่องจากเอกสารตาง ๆ  ไมสามารถทําสําเนาออกมาไดอยางมี
ประสิทธิภาพเพราะโดยมากเปนเอกสารเขียนดวยมือ  (manuscript)  จนกระท่ังราวป  ค.ศ. 1400  
การพิมพเผยแพรไปถึงยุโรป  โดยมีตนกําเนิดมาจากทางจีนและเกาหลี     และในป  ค.ศ. 1450  
Johann  Gutenberg  ชาวเมือง  Mainz  ในประเทศเยอรมันเปนผูคิดคนการพิมพแบบ       movable    
type   printing   ข้ึนในยุโรป 2 

 
ตอมาในป  ค.ศ. 1476  William  Caxton  ไดนําการพิมพระบบนี้ไปเผยแพรในประเทศ

อังกฤษ  และรวมกลุมผูประกอบกิจการในดานหนังสือข้ึนเรียกวา  “Stationers”    เปนผลใหตอมา
ในป  ค.ศ. 1556  Queen  Marry  I  มีพระบรมราชานุญาต  ให  Stationer’s  Company      เปนผู
ผูกขาดการพิมพหนังสือ  หนงัสือสําหรับขายจะตองนํามาจดทะเบียนกับบริษัทหรือสมาชิกของ
บริษัท  การกระทําในคร้ังนี้มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองและปองกันการตอตานฝายศาสนจักรและ

                                                           

  
 1 นนทนา   เผือกผอง. บรรณารักษศาสตรเบื้องตน .  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง , 2525.  

หนา  41. 
2 กําธร   สถิรกุล.  ประวัติหนังสือและการพิมพ.  กรุงเทพ : มหาวิทยาลัยรามคําแหง , 2523.   หนา 

54. 
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ฝายอาณาจกัรอีกดวย1     และระยะเวลาตอ ๆ  มาก็มีการออกกฤษฎีกา  (Decree)  โดยศาล  Star  
Chamber      อีกทั้งมีการประกาศใชกฎหมายตาง ๆ  อันเกีย่วดวยการผลิตและจําหนายหนังสืออีก
หลายฉบับ  จนกระท่ังในป  ค.ศ.  1710  ไดมีการประกาศใช  The  Statute  of  Anne  ซ่ึงมีผลใช
บังคับเมื่อวันท่ี  10  เมษายน  2510  เปนตนไป    และอาจถือไดวาเปนกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิฉบับ
แรกท่ีใหความคุมครองแกผูสรางสรรค  โดยมีอายกุารคุมครอง  21  ป  นับจากวันท่ี  10  เมษายน  
1710  สําหรับงานท่ีสรางกอนหนาวันนี ้ และอายุการคุมครอง  14  ป      นับจากการโฆษณาคร้ัง
แรกสําหรับงานท่ีสรางสรรคหลังวันดังกลาวนี ้

ในระยะเวลาตอมา  The  Statute  of  Anne  ไดมีอิทธิพลในการเปนแมแบบของ
กฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิใหแกประเทศตาง ๆ  อีกหลายประเทศ  ในสหรัฐอเมริกาใหความคุมครอง
แกผูสรางสรรค  โดยในชั้นตนบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซ่ึงมุงคุมครองตอ
ผลงานท่ียังมิไดโฆษณาและโฆษณาแลว    โดยไมคํานึงวาผูสรางสรรคมีเชื้อชาติใดสรางสรรคงาน  
ณ  ท่ีใด  ตอมาเม่ือวันท่ี  2  พฤษภาคม  ค.ศ.1783  รัฐสภาอเมริกันมีมติวาทางสมาพันธรัฐ  
Confederation)  ไมมีกฎหมายบัญญัติไว  ใหเปนหนาท่ีของรัฐตาง ๆ  ออกกฎหมายของรัฐนั้นเอง  
และจากป  ค.ศ.1783  ถึงป  ค.ศ.1786  มีรัฐตาง ๆ  ท่ีเร่ิมแรกต้ังสมาพันธรัฐ  13 รัฐ  ยกเวนรัฐ
เดลาแวร  ไดยอมรับ  The  Statute  of  Anne  เปนแบบอยางในการออกกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ัว    ทุกรัฐ  
โดยมีอายแุหงการคุมครองลิขสิทธ์ิ  14  ป  หลังหมดอายแุลวขอยืดเวลาคุมครองออกไปไดอีก  4  ป
2 ตอมาในป  ค.ศ.1741  ประเทศเดนมารกก็ได  ประกาศใชกฎหมายลิขสิทธ์ิโดยอาศัย  The  Statute  
Anne  เปนแบบอยาง  และในประเทศตาง ๆ  ท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษอักษร  นําไปเปน
แบบอยางในการตรากฎหมายเก่ียวดวยลิขสิทธ์ิเชนกัน 

ในคริสตศตวรรษท่ีสิบแปดตอเน่ืองมาคริสตศตวรรษท่ีสิบเกา  เปนสมัยของการปฏิวัติ
ทางอุตสาหกรรมความเจริญกาวหนาทางศิลปกรรมและเทคโนโลยีตางๆ  มีข้ึนอยางรวดเร็วประเทศ
ตาง ๆ  ไดตืน่ตัวตรากฎหมายลิขสิทธ์ิข้ึน  โดยมุงใหคุณประโยชนแกผูสรางสรรคท่ีจะไดรับความ
คุมครองในเวลาอันจํากัด  แตก็ยังมิไดคุมครองงานสรางสรรคของตางประเทศ     จนในป  ค.ศ. 
1852  ประเทศฝร่ังเศสไดขยายความคุมครองงานสรางสรรคโดยไมคํานึงถึงแหลงกาํเนิดของงานซ่ึง
เปนหลักพืน้ฐานของลิขสิทธ์ิระหวางประเทศ 

สืบอันเนื่องมาจากการปฏิวัตทิางอุตสาหกรรมดังกลาว  การติดตอส่ือสารระหวาง
ประเทศเปนไปไดโดยสะดวกข้ึนกวาแตเดมิมาก      ลิขสิทธ์ิของตางประเทศไดรับการยอมรับและ
คุมครองมากข้ึนเปนลําดับ  โดยการแลกเปล่ียนความคุมครองลิขสิทธ์ิตอบแทนในรูปของ

                                                           
1 Phillip    Wittenberg.  The  Law  of  Literary  Property  (Cleveland  and  New  York.  The  

World  publishing  Company, 1957) , p. 22-27. 
 2 สุรัตน   นุมนนท.  “ลิขสิทธิ”์ , วารสารมนุษยศาสตร.  1,  3.  2515. หนา  8-29. 
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สนธิสัญญาทวิภาคี  ซ่ึงอาศัยหลัก    National  Treatment     กลาวคือ  การใหความคุมครองแกงาน
ของประเทศภาคีเทาท่ีคนสัญชาติของตนไดรับความคุมครองในประเทศของตน      โดยเฉพาะใน
กลุมประเทศยโุรปไดมีการทําสนธิสัญญากัน    เชน    ระหวางปรัสเซียกับรัฐตาง ๆ  ของเยอรมัน  
32  ฉบับ        ออสเตรียกับอิตาลี  (Sardinia),  อิตาลีกับฝร่ังเศส , ฝร่ังเศสกับอังกฤษ  เปนตน 

การคุมครองลิขสิทธ์ิระหวางประเทศในรูปของสนธิสัญญาทวิภาคีนี ้  ยังไมเปนท่ีพอใจ
แกบรรดาประเทศตาง ๆ  เพราะการกําหนดหลักเกณฑการคุมครองในแตละประเทศแตกตางกนั  
และบางคร้ังหลักเกณฑในสนธิสัญญาแตละฉบับก็แตกตางกันดวย  ดังนั้นจึงมีแนวความคิดท่ีจะ
จัดระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิระหวางประเทศใหเปนแนวเดียวกัน  หรือใกลเคียงกนั  โดยในป  
พ.ศ.1858  องคการวรรณกรรม   (Literary  Congress)   ไดจัดใหมีการประชุมบรรดานักเขียน  ,  นัก
การศึกษา , นักวิทยาศาสตร   และผูพิพากษาจาก   14   ประเทศ    เพื่อพิจารณาปญหากฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญาสากล  ณ   ประเทศเบลเยี่ยม          ซ่ึงมีวัตถุประสงคท่ีจะคุมครองสิทธิของผู
สรางสรรคท้ังในประเทศและตางประเทศใหสมบูรณเต็มท่ีในป  ค.ศ.1878  จึงไดมีการจดัต้ัง
องคการวรรณกรรมระหวางประเทศ  (International  Literary  Association)  ซ่ึงในป  ค.ศ.1884  
กลายเปน  International  Literary  and  Artistic  Association  (ALAI)  (หรือในภาษาฝร่ังเศสช่ือ  
The  Association  Litteraire  et  Artistique  International)     เปนองคการนําในการรางสนธิสัญญา
ระหวางประเทศข้ึนโดยมีประเทศตาง ๆ  รวม  10   ประเทศ   ไดแก   เบลเยี่ยม,  ฝร่ังเศส,  เยอรมัน,  
ไฮติ , อิตาลี,  ไซบีเรีย,  สเปน,  สวิตเซอรแลนด,  ตูนีเซีย และสหราชอาณาจักรอังกฤษ ไดรวมกัน
จัดทํา  “อนุสัญญาเบอรนเพื่อการคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม”  (Berne  Convention  for  
the  Protection  of  Literary  and  Artistic  Works)    และลงนามกนั  ณ  กรุงเบอรน  ประเทศ
สวิตเซอรแลนด  เม่ือวันท่ี  9  กันยายน  ค.ศ.1886  มีชาติตาง ๆ  ยอมเขาเปนภาคีและใหสัตยาบนั
ราว  40  ประเทศและไดจดัต้ัง  “สหภาพเบอรน  เพ่ือความคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม”  
(Berne  Union  For  the  Protection  of  Literary  and  Artistic  Works)  พรอมกันไปดวย 
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การใหความคุมครอง  เจาของลิขสิทธ์ิในประเทศไทย 

 
ประวัติกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิในประเทศไทย   

 
ท่ีพอจะอนุมานไดวาเปนตนตระกูลแหงกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ินั้น  เห็นจะไดแก

ประกาศหอพระสมุดวชิรญาณ ร.ศ.111  (พ.ศ.2435)  คือ  แตเดิมนัน้  พระบาทสมเด็จพระจอมเกลา
เจาอยูหวั   สมเด็จพระเจาลูกยาเธอ    พระเจาลูกยาเธอ  และพระเจาลูกเธอ ในพระบาทสมเด็จพระ
จอมเกลาเจาอยูหวัไดทรงรวมกันสราง    “หอพระสมุด  วชิรญาณ”  เพื่อเปนการสนองพระเดช
พระคุณสมเดจ็พระบรมราชนกนาถ  (ซ่ึงตอมาไดรวมกับหอพระมณเฑยีรธรรม  และหอพุทธสาสน
สังคหะเปนหอพระสมุดสําหรับพระนคร  ซ่ึงตอมากลายเปนหอสมุดแหงชาติ  ในสังกัดกรม
ศิลปากรในปจจุบัน)  ข้ึนเม่ือ  พ.ศ.2424  โดยมีพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาฯ  ทรงเปนองค
อุปถัมภก  และทรงต้ังคณะกรรมการบริหารหอพระสมดุข้ึนคณะหน่ึงเรียกวา  “กรมสัมปาทิกสภา”  
แตเดิมมี  7  ทาน  ตอมาเพ่ิมเปน   11  ทาน  หอพระสมุดเปดเม่ือ  พ.ศ.2427  ตามประกาศเม่ือวันท่ี  
29  สิงหาคม  พ.ศ.2435  ทางกรรมสัมปาทิกสภา  มีกรมหมื่นนราธิปประพันธพงศทรงเปนองค
สภานายก  ออกประกาศวา  ทางกรรมสัมปาทิกสภาเคยประชุมตกลงกันวา  “เม่ือต้ังหอพระสมุดได  
8  ป    ควรจะหามไมใหผูใดเอาขอความจากหนังสือวชิรญาณวิเศษ  ไปตีพิมพเย็บเปนเลม  หรือคัด
เร่ืองใดเร่ืองหนึ่งไปลงตีพิมพ  นอกจากทางกรรมสัมปาทิกสภาจะอนุญาต”  และในป  พ.ศ.2435      
นั้นเอง   จึงมีการนําความข้ึนกราบบังคมทูลตอพระบาทสมเด็จพระจลุจอมเกลาเจาอยูหวั  ซ่ึงก็ทรง
พระราชทานพระบรมราชานุญาต  เปนผลใหมีประกาศฯ  ลงวันท่ี  20  กันยายน  ร.ศ.111  
(พ.ศ.2435)     “แตนี้ตอไปหามไมใหผูใดเอาเร่ืองความ ตาง ๆ  ท่ีไดลงพิมพในหนงัสือวชิรญาณ
วิเศษแลวแตปกอน ๆ  และปนี้ท้ังปตอไป  ไปพิมพเปนหนังสือเลมหรือหนังสืออยางหนึ่งอยางใด  
นอกจากท่ีขออนุญาตตอกรรมสัมปาทิกสภาไดแลวนัน้เปนอันขาด  เหตุผลเพราะเร่ืองท่ีไดลงพิมพ
ในหนังสือวชริญาณวิเศษ  เปนเร่ืองท่ีสมาชิกของหอสมุดฯ  จัดแตงเปนสวนใหญโดยไดรับคาเขียน
เร่ือง  ทางหอพระสมุดฯ  จึงสมควรมีสิทธ์ิพิมพจําหนายเองนอกจากเห็นวาเร่ืองใดเปนประโยชนแก
การเผยแพรกอ็นุญาตใหผูอ่ืนจัดพิมพได  อีกท้ังยังเปนการคุมครองประโยชนของสมาชิกซ่ึงตองเสีย
คาบํารุงแกหอพระสมุดฯ (Subscription  Literary)    อีกดวย  ประกาศฉบับนี้ไมมีบทกําหนดโทษ  
ถาลวงละเมิดก็เปนการจัดพระบรมราชโองการ 
 ขอสังเกตอันเกี่ยวกับ  “ประกาศหอพระสมุดวชิรญาณวิเศษ”  ฉบับนี้  วามีสภาพเปน
กฎหมายหรือไมนั้น            นาจะพิจารณาไดวา      เม่ือมีพระบรมราชโองการของพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหวัใหประกาศแลว  จึงเห็นวา  ประกาศหอพระสมุดวชิรญาณฉบับนี้มีสภาพ
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บังคับเปนกฎหมายฉบับหนึง่  แมจะไมมีบทกําหนดโทษก็ตาม  จึงถือไดวา  เปนกฎหมายอันเกี่ยว
ดวยลิขสิทธ์ิฉบับแรกของประเทศไทย 
 ตอมาเม่ือวันท่ี  12  สิงหาคม ร.ศ.120  (พ.ศ.2444) ไดมีการออกประกาศพระราชบัญญัติ
กรรมสิทธ์ิผูแตงหนังสือ  สําหรับเหตุผลในการประกาศใชกฎหมายฉบับนี้ปรากฏในคําปรารภวา  
“ทุกวันนี้เม่ือมีผูใดไดอุตสาหะแตงหนังสือข้ึนดวยสติปญญาและวิชชาความรูของตน  เพื่อพิมพ
จําหนายใหเกดิผลประโยชน  ถาหนังสือเร่ืองใดจําหนายไดมากก็มักมีผูอ่ืนบังอาจเอาหนังสือเร่ือง
นั้นไปพิมพข้ึนขายโดยพลการ  กระทําใหเส่ือมทรามผลประโยชนซ่ึงสมควรจะไดแกผูแตงโดย
ความชอบธรรมมีอยูเนือง ๆ  และการอยางนี้ในนานาประเทศโดยมากยอมมีกฎหมายหามปรามมิให
ผูอ่ืนคัดลอกหรือพิมพจําหนายหนังสือซ่ึงผูแตงมิไดอนญุาต”  อีกท้ังคงเปนเพราะในสมยันั้นพระ
เจาพ่ียาเธอ  กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ  ทรงพิมพสมุดหนังสือกฎหมายราชบุรีข้ึนจําหนาย  2  เลม     
ซ่ึงตองเปลืองแรงงานและความอุตสาหะมาก  และเปนหนังสือท่ีมีคุณคาแกวิชากฎหมายเปนอยาง
ยิ่ง  ถาหากไมมีการคุมครองแลวคงตองมีการคัดลอกออกพิมพจําหนายแน 

จึงอาจกลาวสรุปไดวา  บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและ
ศิลปกรรม  พ.ศ.2474  นี้  เปนบทบัญญัติท่ีสมบูรณแบบท่ีสุดฉบับแรกของประเทศไทยในขณะน้ัน  
เพราะไดขยายความคุมครองวรรณกรรมหรือศิลปกรรมเกือบทุกประเภท  รวมท้ังวรรณกรรมหรือ
ศิลปกรรมท่ีมีลิขสิทธ์ิตามกฎหมายของตางประเทศดวย  และมีการกําหนดโทษทางอาญาแก
ผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ืนโดยจงใจไวเปนคร้ังแรก  นอกจากนัน้ยังไดยกเลิกระบบจดทะเบียน
ลิขสิทธ์ิและการเขียนขอความสงวนลิขสิทธ์ิไวท่ีงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นเสีย  เวนแตจะเปนงานดนตรี
กรรมและเร่ืองท่ีลงโฆษณาในหนังสือพิมพ  (มาตรา  7  วรรค  2  และมาตรา  8  วรรค  3  ตอนทาย)  
และพระราชบัญญัตินี้มีผลใชบังคับเปนเวลาถึง  47  ป  โดยตลอดระยะเวลาแหงการใชบังคับนั้นไม
เคยมีการแกไขเปล่ียนแปลงใด ๆ  เลย 
 ท้ังนี้พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537     ดังกลาวไดเพิ่มเติมแกไขหลักเกณฑใหม ๆ 
เกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธ์ิ ดังเชน การกําหนดใหความคุมครองการสรางสรรคงานโปรแกรม
คอมพิวเตอรไวภายใตความหมายของงานวรรณกรรม การกําหนดลักษณะของงานสรางสรรคแตละ
ประเภทใหชัดเจนข้ึน การขยายหลักเกณฑของสิทธิทางเศรษฐกิจและธรรมสิทธ์ิ การเพิ่มโทษและ
วิธีการวาดวยคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ รวมท้ังการกําหนดหลักเกณฑอันเกีย่วกับการคุมครองสิทธิของ
นักแสดงซ่ึงเปนมติใหมของการใหความคุมครองสิทธิขางเคียงของลิขสิทธ์ิเพื่อใหเกดิความเปน
ธรรมแกบรรดานักแสดง 
 อยางไรก็ตาม   ดวยผลของความตกลงท่ัวไปวาทางภาษีศุลกากร  และการคา        
(General Agreement on Tariffs and Trade หรือ GATT)   ในป พ.ศ.  2537   จึงไดมีการจัดระเบียบ
และกฎเกณฑการคาระหวางประเทศ อันนํามาซ่ึงการจัดต้ังองคกรการคาโลก     (World Trade 
Organization     หรือ WTO)    นอกจากน้ี    ในการเจรจาแกตตรอบอุรุกวัย     ซ่ึงเปนท่ีมาของความ
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ตกลงดังกลาวนั้น   เหลาประเทศอุตสาหกรรมไดนําประเด็นใหม ๆ     ทางการคาข้ึนมาเจรจา
ตอรอง      นอกเหนือจากประเด็นท่ัวไปทางการคา     โดยเฉพาะอยางยิง่การเจรจา   เร่ืองของการ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคาและสินคาปลอมแปลง (Trade-Related aspects of 
Intellectual Property Rights, including Trade in Counterfeit Goods หรือเรียกวา TRIPs)    และ
ประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคในความตกลงนี้   เม่ือวนัท่ี  28  ธันวาคม  พ.ศ. 2537        ดวยเหตุนี้
การกําหนดบทบัญญัติแหงกฎหมายเกีย่วกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทตาง ๆ รวมท้ัง
ลิขสิทธ์ิดวยนัน้ จะตองใหมีหลักเกณฑอยูภายใตกรอบแหงความตกลง TRIPs นี ้     ซ่ึงหลักเกณฑ
ในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537    ไดเปนไปภายใตกรอบแหงความตกลงดังกลาวเชนกนั 

ความจําเปนของความตกลงวาดวยสิทธ์ิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคาดังกลาว
นี้ ไดแก การท่ีประเทศสมาชิของความตกลงนี้ ตางเหน็สมควรยอมรับใหมีการกําหนดกฏเกณฑ
และระเบียบใหมเกีย่วกับกรณีตาง ๆ ดังนี ้

ประการแรก  การใชหลักการพ้ืนฐานของแกตต 1994 (GATT 1994)   และหลักการของ
ความตกลงหรืออนุสัญญาระหวางประเทศในเร่ืองทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวของ 

ประการท่ีสอง  การกําหนดมาตรฐานและหลักการท่ีเพียงพอเกี่ยวกับการไดมา      
ขอบเขตและการใชสิทธ์ิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวของกับการคา 

ประการท่ีสาม  การกําหนดวธีิท่ีมีประสิทธิผล  และเหมาะสม สําหรับการบังคับใชสิทธิ 
ในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวของกับการคา   ท้ังนี ้   โดยคํานึงถึงความแตกตางในระบบกฎหมาย
ของชาติตาง ๆ  

ประการท่ีส่ี   การกําหนดวิธีดําเนินการท่ีมีประสิทธิผล    และรวดเร็ว   สําหรับการ 
ปองกันและการระงับขอพิพาทระหวางรัฐบาลในกรอบพหุภาคี 
                  ประการท่ีหา   บทท่ีใชในชวงปรับเปล่ียนท่ีมุงจะใหมีการเขามามีสวนรวมในผลของการ

เจรจาใหมากท่ีสุด 
นอกจากน้ี ประเทศสมาชิกยังยอมรับความจําเปนท่ีจะตองมีหลักการ กฎเกณฑ และ

ระเบียบในกรอบพหุภาคีสําหรับการคาระหวางประเทศในเร่ืองการปลอมแปลง  ยอมรับสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาวาเปนสิทธิของบุคคลและยอมรับการใหความสําคัญตอจุดประสงคดาน
นโยบายสาธารณะของระบบชาติตางๆ ในการคุมครองทรัพยสินทางปญญาและดานการพัฒนาและ
เทคโนโลยี รวมทั้งยอมรับความจําเปนพิเศษของประเทศดอยพัฒนาท่ีเปนสมาชิกในสวนท่ีเกีย่วกับ
การใหมีความยืดหยุนมากท่ีสุดในการอนวุตัรกฎหมายและระเบียบขอบังคับภายในประเทศ 
เพื่อท่ีจะทําใหสมาชิกเหลานี ้สามารถสรางพ้ืนฐานทางเทคโนโลยีอันม่ันคงและเหมาะสม 
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 แนวคิดของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง  ตามมาตรา  65      พระราชบัญญัติ 
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

   การคุมครองลิขสิทธ์ิเปนการคุมครอง         โดยกฎหมายใหผูสรางสรรคไดรับสิทธิใน
การควบคุม  (right to control)   หรือหาประโยชนจากการส่ือสาร (benefit from the 
communication)   จากงานของผูสรางสรรคท่ีควรจะไดรับ โดยเหตุผลแหงการคุมครองมีดังน้ี คือ 

1.  เหตุผลแหงความยุติธรรมของสังคมท่ัวไป  ท่ีวาผูสรางสรรคสมควรจะไดรับ
ประโยชน ซ่ึงเปนผลผลิตจากแรงงานท่ีผูสรางสรรคไดสรางข้ึน           ประโยชนท่ีเขาท้ังหลายจะ
ไดรับอยูภายใตเง่ือนไขแหงคาตอบแทนการใชงานสรางสรรคนั้น ๆ  

2.  เหตุผลทางความเจริญกาวหนาของวัฒนธรรม       เมื่อผูสรางสรรคไดรับความ
คุมครองผลตอบแทนท่ีไดรับจากงานของผูสรางสรรคท่ีไดผลิตข้ึนนั้น       นําความเจริญใหเกดิแก
คลังแหงงานวรรณคดี   นาฏกรรม   ดนตรี   และอ่ืน ๆ      และขยายตลอดไปถึงหนังสือเรียน   ตํารา
เรียน ฯลฯ ของประเทศชาติ อันเปนการพฒันาวัฒนธรรมของชาติทางหนึ่ง 

3.  เหตุผลบนพื้นฐานทางเศรษฐกิจ        การลงทุนบางคร้ังมีความจําเปนตอการ
สรางสรรคงาน   เชน   การสรางภาพยนตร,   การสรางงานสถาปตยกรรม,   การแสวงหาประโยชน   
เชน   การจัดพมิพหนังสือ   การผลิตส่ิงบันทึกเสียง จะไดรับประโยชนอยางเต็มท่ี เม่ือมีการ
คุมครองลิขสิทธ์ินี้ และจะเปนการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศดวย 
  4.  เหตุผลทางดานศีลธรรมงานสรางสรรคท่ีไดสรางสรรคข้ึน     เปนการแสดงออกซ่ึง
ปญญาของผูสรางสรรค ดังนัน้ผูสรางสรรคจึงควรท่ีจะไดรับความเคารพนับถือหรือกลาวอีกนยั
หนึ่ง มีสิทธ์ิท่ีจะตัดสินใจวา เม่ือใด และอยางไรท่ีงานของเขาจะนําออกทําซํ้า   หรือนําออกเลน
แสดงในท่ีสาธารณะ หรือมีสิทธ์ิท่ีจะหามหากมีผูนํางานของผูสรางสรรคไปใชดัดแปลงจนเปนท่ี
เสียหาย ซ่ึงสิทธ์ิประเภทนี ้เรียกกันวา  “ธรรมสิทธ์ิ”   (Moral Right)  

5.  เหตุผลทางช่ือเสียงและเกยีรติคุณของประเทศชาติ               เม่ือพิจารณาถึง 
สภาพการณท่ัวไปแลว เม่ือปรากฏงานของผูสรางสรรคข้ึนในประเทศใด ก็ยอมแสดงถึงปรัชญา   
หรือคุณลักษณะของคนในชาตินั้น    ตลอดท้ังทําใหมีการเผยแพรขนบธรรมเนียมประเพณใีห
กระจายไปเปนท่ีรูจักกนัท่ัวโลก หากปราศจากการคุมครองแกงานดังกลาวมรดกทางวัฒนธรรมของ
ชาตินั้นยอมจะตองลดนอยลง ศิลปวิทยาการตาง ๆ ก็จะไมกาวหนาไปเทาท่ีควร 
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  ลักษณะ   และสาระสําคัญของวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองตาม  มาตรา 65    
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
 

ทฤษฎีการคุมครองลิขสิทธ์ิ 
 

 ในสวนท่ีเกีย่วกับการคุมครองลิขสิทธ์ินี้      ไดมีแนวคิดเกีย่วกับความคุมครองลิขสิทธ์ิของ 
นักกฎหมายอยู   2   ทฤษฎี ซ่ึงมีความเห็นแตกตางกนั คือ 

1.  ทฤษฎีนิยม    แนวคิดของทฤษฎีนี้เห็นวา     บรรดาส่ิงนิพนธจากความนึกคิดของ 
มนุษย สมควรใหสาธารณชนโดยท่ัวไปใชประโยชนไดอยางเสรี เพื่อเปนแรงผลักดันและสงเสริม
ความเจริญกาวหนาของวัฒนธรรมของประเทศ      ท้ังนี้      เนื่องจากผลงานของมนุษยไมควรท่ีจะ
ถือวาเปนส่ิงท่ีนิพนธอยางแทจริงได  เพราะวาความนึกคิดของบุคคลใดบุคคลหน่ึง           ยอมจะ
อาศัยจากการไดรับความดลใจจากความนึกคิดของบรรดาบรรพบุรุษไมวาโดยตรงหรือโดยออม          
ความนึกคิดอันเปนความริเร่ิมอยางแทจริง  โดยเอกเทศเปนส่ิงท่ีไมนาจะเกดิข้ึนได         ดังน้ันจึง
อาจกลาวไดวาส่ิงนิพนธของบุคคลใดบุคคลหน่ึง ความจริงเปนผลผลิตทางสังคม       ดังนั้น      
ประโยชนอันเกิดจากส่ิงนิพนธดังกลาวจึงสมควรตกเปนของสังคมดวย     ซ่ึงความนกึคิดของมนุษย
นับไดวาเปนทรัพยสินของมนุษยชาติท่ีมีคุณคาสูงสุด อันควรแกการยอมรับนับถือของสาธารณชน      
การใชประโยชนจากความนกึคิดของมนุษยจึงสมควรปลอยใหเปนของสาธารณะมิใชสมบัติของ
ผูผลิตแตอยางใด 
 2.  ทฤษฎีคุมครองปองกัน  แนวคิดเห็นของทฤษฎีนี้    เหน็วาลิขสิทธ์ิสมควรไดรับความ
คุมครองปองกันเชนเดยีวกับสิทธิในทางแพงโดยทัว่ไป    และอางวาลิขสิทธ์ิเปนสิทธิท่ีใชยันบุคคล
ท่ัวไปอยางหนึ่ง ซ่ึงมีลักษณะพิเศษโดยมีเหตุผลสนับสนุน  2  ประการ  และจากเหตุผล  2 ประการ
นี้เอง ทําใหหลักของลิขสิทธ์ิแตกตางกันออกไปดวย คือ 
 ประการแรก  เห็นวา ชีวิตในสวนจิตใจและสติปญญาก็เปนสวนหนึ่งของสภาพบุคคล 
(Personality) เม่ือสภาพบุคคลไดรับความคุมครอง (Protection of one’s Personality) การแสดงออก
ทางความนึกคิดอันเปนรูปธรรมก็เปนสวนหนึ่งแหงสภาพบุคคลซ่ึงนาจะไดรับความคุมครองดวย 
จากเหตุผลสนบัสนุนนี้ทําใหลิขสิทธิมีความโนมเอียงไปในทางท่ีเหน็วาลิขสิทธ์ิเปนสิทธิในสภาพ
บุคคล (Right of Personality) 
 ประการหลัง  เห็นวา ส่ิงนิพนธ (งานสรางสรรค)  อันเปนผลงานของบุคคลหน่ึง ยอมตก
เปนของบุคคลนั้น หรืออยางนอยท่ีสุดก็สมควรไดรับการคุมครองเชนเดียวกับกรรมสิทธ์ิของบุคคล
นั้น  ซ่ึงจากเหตุผลสนับสนุนนี ้ เปนท่ีมาของแนวความคิดท่ีวาลิขสิทธ์ิเปนกรรมสิทธ์ิและเปนสิทธ์ิ
ในทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง ๆ (Right of Incorporeal Property) 

DPU



 จากทฤษฎีคุมครองปองกันนี้ หากจะเปรียบกับทฤษฎีเสรีนิยมแลว กจ็ะเห็นไดวายอมจะ
เกิดผลในทางสงเสริมความเจริญกาวหนาทางวัฒธรรมมากกวาเสียอีกเพราะจากผลแหงการ 
คุมครองท่ีไดรับตามทฤษฎีคุมครองปองกัน จะเปนเหตุใหบุคคลมีความเพยีรพยายามสรางสรรค
งานมากข้ึน 
 ผลปรากฏวาทฤษฎีการคุมครองลิขสิทธ์ิท้ังสองทฤษฎีนี้ในทางปฏิบติกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ในประเทศตาง ๆ ไดยดึถือตามทฤษฎีคุมครองปองกนเปนสาระสําคัญ แตรากฐานอันเปนท่ีมาของ
ลิขสิทธ์ิโดยแทจริงแลวยังไมมีความไมแนนอน และมีการโตเถียงกนัอยูอยางหาขอยุติไมได แตเม่ือ
พิจารณาจากกฎหมายลิขสิทธ์ิในปจจุบันแลว จะเปนวาลิขสิทธ์ิเปนการคุมครองสิทธิในสภาพ
บุคคลของผูสรางสรรคตามความเหมาะสม และนอกจากน้ันเม่ืองานสรางสรรคนั้นอาจใช
ประโยชนในทางเศรษฐกิจได ก็ยอมไดรับการคุมครองแกประโยชนในทรัพยสินดวย โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในววิฒันาการของเทคโนโลยีสมัยใหมท่ีมีความเจริญกาวหนาอยางไมหยุดยั้ง ไดมีงาน
สรางสรรคแบบใหม ๆ เชน ส่ิงบันทึกเสียงหรือบันทึกภาพ, ภาพยนตร, การแพรเสียงแพรภาพทาง
วิทย ุ หรือวิทยุโทรทัศน หรือแมกระท่ังระบบขอมูลของคอมพิวเตอร (Computer Software) การ
แสวงหาประโยชนจากงานสรางสรรคในทางทรัพยสิน จงึมีความจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองไดรับความ
คุมครอง 
 อยางไรก็ตาม การยึดถือทฤษฎีคุมครองปองกันอยางเครงครัดก็จะทําใหลิขสิทธ์ิไมมี
ขอบเขตจํากัด จึงไดมีการผสมผสานกับทฤษฎีเสรีนิยมและหลักรัฐประสาศนโยบายซ่ึงถือหลักท่ี 
สาธารณชนจะใชประโยชนจากงานนัน้ โดยการใหผูสรางสรรคหรือทายาทผูรับมรดกในงานน้ัน
ไดรับประโยชนจากการคุมครองโดยกฎหมายภายในระยะเวลาท่ีกําหนดแนนอน  และหลังจากนัน้
ก็ปลอยใหบุคคลโดยทั่วไปไดใชประโยชนได ซ่ึงจะเปนการพัฒนาวัฒนธรรมของประเทศไปได    
อยางมาก 
 สวนในหลักของการท่ีจะผอนคลายความเครงครัด     ของทฤษฎีความคุมครองปองกัน
ดวยการพิจารณาประกอบทฤษฎีเสรีนิยมนั้น  ไดมีแนวคิดอยู    2  ระบบ คือ 
 ระบบแรก     เปนระบบท่ีอนญุาตใหใชประโยชนไดเทาท่ีกฎหมายกําหนดไวก็
หมายความถึง         เม่ือลิขสิทธ์ิไดเกิดข้ึนแลวภายในระยะเวลาท่ีกําหนดหรือโดยไมมีกําหนด
ระยะเวลาท่ีแนนอน หากบุคคลอ่ืน  มีความจําเปนในการใชงานนั้นเพือ่วัตถุประสงคตามท่ีกําหนด
ไวก็อาจอนุญาตใหใชไดโดยเสียคาตอบแทน       หรือไมตองเสียคาตอบแทนโดยผลแหงกฎหมาย   
หรือโดยไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาท่ี 
 ระบบท่ีสอง        เปนระบบที่กําหนดใหการใชประโยชนสาธารณะโดยเสียคาตอบแทน
ซ่ึงเปนระบบที่กําหนดข้ึน ในป ค.ศ. 1823      โดยประเทศฝร่ังเศส   กลาวคือภายหลังท่ีลิขสิทธ์ิได
ตกเปนสาธารสมบัติแลว หากบุคคลใดมีความตองการใชประโยชนนัน้ จะตองเสียคาตอบแทน 
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  ทฤษฎีลิขสิทธ์ิ 
 

ไดมีความพยายามท่ีจะกําหนดลักษณะของลิขสิทธ์ิใหอยูภายใตลักษณะของ      ทรัพยสิน  
(Property),   สิทธิแตผูเดียว (Monopoly),   ขอบัญญัติของกฎหมาย (Statutory Reward),   สิทธิตาม
ธรรมชาติ (Natural Right), หรือสิทธิเฉพาะบุคคล (Personal Right)  แตก็ไมสามารถจะกําหนด
ลักษณะของลิขสิทธ์ิใหอยูในลักษณะใดลักษณะหน่ึงดังกลาวได  ดวยเหตุท่ีวาหากการกําหนดใช
ทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งดังกลาวจะทําใหลักษณะของลิขสิทธ์ิผิดไปจากความเปนจริงซ่ึงบรรดานัก
กฎหมายจึงเหน็วาลิขสิทธ์ิมีลักษณะพิเศษท่ีแตกตาง หรือไมเหมือนกับสิทธิประเภทอ่ืนตาม
กฎหมาย โดยมีลักษณะท่ีเปนท้ังทรัพยสิน สิทธิแตผูเดียว และสิทธิเฉพาะบุคคล แตท้ังนี้ก็มิไดมี
ลักษณะท่ีเปนอยางหนึ่งอยางใดท้ังหมด  คงเปนเฉพาะอยางละเล็กละนอย กลาวคือ 
 

1. ลิขสิทธ์ิเปนทรัพยสินในลักษณะกวาง ๆ   แลวทรัพยสินเปนส่ิงท่ีมีคาเฉพาะตัว 
เจาของท่ีทําข้ึนหรือไดมาโดยชอบดวยกฎหมาย โดยไดรับสิทธิท่ีจะโอน  หรือจําหนายจายแจก
ผลงานของตนไดทุกรูปแบบ    เทาท่ีไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย    หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน      โดยกฎหมายจะบัญญัติขอบเขตคุมครองการกระทํา   หรือการใชท่ีไมเหมาะสม ตาม
บรรทัดฐานของสังคม 
 แมวาลิขสิทธ์ิจะมีลักษณะไมเหมือนกับทรัพยสิน   แตก็ถือไดวาเปนรูปแบบหนึ่งของ
ทรัพยสิน คือ เปนทรัพยสินท่ีถูกจํากัดโดยเง่ือนไขและขอจํากัดของกฎหมาย ความแตกตางระหวาง
ลิขสิทธ์ิกับทรัพยสินอยูท่ีวัตถุประสงคของงานสรางสรรค อันมีลิขสิทธ์ิเพื่อท่ีจะส่ือความหมายของ
งานเขาสูจิตใจของผูอ่ืน ซ่ึงไมสามารถจับตองไดในทางกายภาพและไมสามารถควบคุมได 
โดยเฉพาะในเรื่องระยะเวลา การทําซํ้า และการเผยแพร ดังนั้นการคุมครองดานกฎหมายในรูปของ
ทรัพยสินจึงเปนการยาก 
 อยางไรก็ตาม มีสิทธิหรือรูปแบบของทรัพยสินท่ีไมสามารถจับตองไดอีก แตก็แตกตาง
จากลิขสิทธ์ิ กฎหมายกไ็ดใหความคุมครองเต็มท่ีเหมือนสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย ซ่ึงเปน
การคุมครองเกี่ยวกับหลักประกันทางเศรษฐกิจหรือการละเมิดสัญญาโดยผูเปนเจาของทรัพยสินนัน้
สามารถท่ีจะใชสิทธ์ิท่ีตนมีอยูตอตานบุคคลหรือกลุม บุคคลนั้น ๆ เทานั้น สําหรับกรณีของเจาของ
ลิขสิทธ์ิแลว เปนหนาท่ีของสาธารณชนท่ีจะตองเคารพลิขสิทธ์ิของผูสรางสรรค และเจาของ
ลิขสิทธ์ิก็สามารถบังคับสิทธิของตนตอผูอ่ืนหรือบุคคลท่ัวไปที่ฝาฝนลิขสิทธ์ินั้น ๆ 
 ภายใตเนื้อหาของลิขสิทธ์ิ มีลักษณะท่ีมากกวาผลิตผลอันเกิดจากแรงงาน  และการ
ลงทุน เปนผลิตผลท่ีไดมาจากการสรางสรรค และผลิตผลช้ินใหมนีไ้ดพัฒนาไปสูวัฒนธรรมของ
ประเทศ  แมวาจะมีปญหาเกี่ยวกับการบังคับใช       และความยากท่ีสาธารณชนจะใชประโยชน
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ลิขสิทธ์ิตลอดท่ัวโลกก็มีลักษณะเปนทรัพยสินท่ีมีคุณคาพิเศษท่ีจะคุมครองความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน 

2  ลิขสิทธ์ิเปนสิทธิแตผูเดียว   ท้ังสิทธิบัตร   และลิขสิทธ์ิ       มีลักษณะเปนสิทธิแตผู 
เดียว ท่ีผูเปนเจาของมีอํานาจท่ีจะควบคุมตลาดในงานของตน  แตลิขสิทธ์ิไดถูกจํากัดสิทธ์ิแตผูเดยีว
มากกวาสิทธิบัตร ตั้งแตไมมีอํานาจที่จะขัดขวางการทํางานในลักษณะท่ีคลายคลึงกัน อยางไรก็ตาม
กฎหมายก็ไดมอบอํานาจใหเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิแตเพียงผูเดียว บางอยางจึงเกิดปญหาเกีย่วกับ
ผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจและสังคม 

เจาของลิขสิทธ์ิในงานหนังสือหรือบทละคร ยอมมีสิทธ์ิแตผูเดียวในงานของตน   และ 
หากงานนั้นสําคัญหรือไดรับความนิยมจากประชาชน การควบคุมของเจาของลิขสิทธ์ิก็จะเปนเหตุ
ใหงานไมแพรกระจายหรือไมมีการซ้ือขายแลกเปล่ียน และหากมีการกระทําท่ีไมชอบหรือโดยไมมี 
เหตุผล ก็อาจเกิดความเสียหายได อยางไรก็ตามผูอ่ืนอาจแตงหนังสือหรือบทละครในเนื้อหา 
เดียวกันไดซ่ึงหนังสือหรือบทละครนั้นจะไดรับการตัดสินจากประชาชน 

2. ลิขสิทธ์ิเปนสิทธิเฉพาะบุคคล         แมวาลิขสิทธ์ิจะมีลักษณะท่ีไมเหมือนกับ 
ทรัพยสินหรือสิทธิแตผูเดียว แตก็มีลักษณะท่ีเปนสิทธิเฉพาะบุคคลอยูมากดวย การสรางสรรค
ผลงานข้ึนมาก็เปนความสามารถเฉพาะตัวบุคคลผูสรางสรรค ซ่ึงจะแตกตางจากการใชแรงงานหรือ
การลงทุนสรางตามปกติโดยลักษณะธรรมชาติของลิขสิทธ์ินี้มีความเกีย่วกันกนักับตัวผูสรางสรรค
อยางใกลชิดจนยากท่ีจะแยกกันออกได 

ประเทศสวนใหญไดยอมรับสิทธิเฉพาะบุคคลโดยตรงในกฎหมายลิขสิทธ์ิโดยการ
บัญญัติกฎหมายใหผูสรางสรรคไมสามารถโอนธรรมสิทธ์ิ  (Moral Right) ท่ีจะขัดขวางการ
บิดเบือนงานของเขาใหกับผูอ่ืนได    และรับรองวาเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูสรางสรรค    หรือแมแต
การกําหนดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิ ประเทศสวนใหญไดกําหนดตามหลักการนับตลอดอายุ
ของผูสรางสรรค 
 มาตรา  65  บัญญัติไววา   “ในกรณีท่ีมีหลักฐานชัดแจงวาบุคคลใดกระทําการ     หรือ
กําลังจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ  หรือสิทธิของนักแสดง เจาของ
ลิขสิทธ์ิ   หรือสิทธินักแสดงอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับ  และละเวนการกระทํา
ดังกลาวนัน้ได 
 คําส่ังของศาลตามวรรคหน่ึง ไมตัดสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ หรือสิทธินักแสดง  ในกรณี
เรียกรองคาเสียหายตาม มาตรา 64”  
 เขาใจวาบัญญัติไวเผ่ือวาจะใหประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ในสวนวิธีการ      
ช่ัวคราวกอนพิพากษาไมถนัด  เปนการอุดชองวางซ่ึงอาจมีอยูกไ็ด 
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 ซ่ึงตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของบางประเทศ  เชน  สหรัฐ  ไดใหอํานาจศาลที่จะออกคําส่ัง
ใหหยุดการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ินั้น  (Injunction  and  restraining  orders)  ได  ไมวา
กอนฟองคด ี ระหวางคด ี เปนการช่ัวคราว  หรือจนเสร็จคดีก็ได1 
   มาตรา 65  พระราชบัญญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537  ซ่ึงมาจากขอตกลง TRIPS  (Trade 
Related Aspects of Intellecfual Property)   ซ่ึงประเทศไทยเปนภาคีอนุมัติกฎหมายดังกลาวเพื่อมา
ใชในคดีทรัพยสินทางปญญา โดยมีหลักฐานคือ    ใหอํานาจศาลที่จะมีคําส่ังหามการกระทําท่ีเปน  
การละเมิดทรัพยสินทางปญญา       โดยใหอํานาจเจาของสิทธิซ่ึงเปนผูเสียหายรองขอตอศาลใหมี
วิธีการชั่วคราวหามการกระทําการดังกลาว   หากเหน็วามีการกระทําท่ีเปนการละเมิด  หรืออาจ
กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของสิทธ์ิ     โดยไมตองทําเปนคําฟองพรอมคํารอง เพียงแตตองวาง
หลักประกนัเทานั้นเอง 
 สืบเนื่องมาจากในป 1990    ประเทศไทยมีความเส่ือมโทรมทางเศรษฐกิจ   จากวันท่ีมี
ความหวังและความภาคภูมิใจ  มาถึงวันนี้เราตองคิดใหม วางแผนใหม และบางทีอาจตองจัดระบบ
ใหมเกีย่วกับแนวทางเศรษฐกิจของเราในการสงเสริมการคาระหวางประเทศ และการลงทุนและ
สรางบรรยากาศใหเกดิความยุติธรรม ความเช่ือถือ และสิทธิตามกฎหมายตองถูกนาํมาใชอยางมี            
ประสิทธิภาพ และรวดเร็ว และน่ีคือวิธีท่ีจะทําใหเศรษฐกิจกลับคืนสูสภาพเดิม ดังนั้นเราจําเปนตอง
สรางองคกรข้ึนมาสําหรับตัดสินขอพิพาทที่อาจเกิดข้ึนในกรณีเชนนี้โดยเฉพาะนั่นคือ “ศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง” (The IP and IT Court)   เพื่อเปนกลไกสําคัญ
ในการไดรับการยอมรับเกี่ยวกับการคาและการลงทุนระหวางประเทศอันจะเปนหนทางท่ีทําให
เศรษฐกิจไทยฟนคืนท้ังระบบ                           
 ความแปลกใหมในการบังคับใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา        เกี่ยวกับวิธีการ
คุมครอง     ช่ัวคราวในเร่ืองการจับกุม   ในประเทศไทยไดมีการพิจารณาเกีย่วกับการจับกุมและ
ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยไดมีการทํา  TRIPS Agreement    ท่ีใหศาลมี
อํานาจออกคําส่ังช่ัวคราวไดเพื่อ        
  
 1.     ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีอาจเกิดข้ึนในการคา (คําส่ัง
ปองกัน) 

 2. คุมครองพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวของในการพิจารณาขอหาที่ถูกกลาวหาวากระทําละเมิด
(Anton piller order) คําส่ังปองกันดังกลาวขางตนตามมาตรา 50 (1) (a)ไดถูกนํามาใชคร้ังแรกใน
ประเทศไทย  มาตรา 65 แหง พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ 2537 และน่ีคือความแปลกใหมในวธีิ

                                                           

          1 สมพร  พรหมหิตาธร.  กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  ลิขสิทธ,  2. กรุงเทพฯ :  วิญูชน,  2538. 
หนา  84. 
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พิจารณาความของประเทศไทยเพราะเปนส่ิงท่ีตรงกันขามกับวิธีการวิธีการชั่วคราวกอนมีคํา
พิพากษาตามกฎหมายวิธีพิจาณาความแพงซ่ึงคําส่ังคุมครองตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญานั้น
สามารถถูกขอไดกอนการยื่นหนังสือบอกกลาวทวงถาม หรือกอนฟองคดี ตามบทบัญญัติดังตอไปน้ี
     

มาตรา  65  “ในกรณีท่ีมีพยานหลักฐานชัดเจนวา บุคคลใดกระทําการ หรือกําลังกระทําการ 
หรือจะกระทําการ ท่ีเปนการละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ผูเปนเจาของสิทธิอาจยื่นคํารอง
ตอศาลเพ่ือใหมีคําส่ังอยางใดอยางหนึ่งเพือ่ยับยั้งบุคคลนั้นจากการกระทําอันเปนการละเมิดนั้น” 

 
 ศาลสั่งใหระงบัหรือละเวนการกระทําละเมิด 
 

 มาตรา  65  ไดกําหนดหลักการเพ่ือปองกนัความเสียหายท่ีเจาของลิขสิทธ์ิจะไดรับหากมี
การกระทําหรือกําลังกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ  กลาวคือในกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวา
บุคคลใดกระทําการหรือกําลังจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ  เจาของ
ลิขสิทธ์ิอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทําเชนนัน้ได  ท้ังนี้  คําส่ัง
ของศาลในกรณีนี้ไมตดัสิทธิเจาของลิขสิทธ์ิในการเรียกรองคาเสียหายตามมาตรา  64  ท่ีกลาว
มาแลว  นอกจากนี ้  หลักเกณฑนี ้  มาตรา  65  ไดกาํหนดใหนําไปใชในกรณีท่ีมีการกระทําหรือ
กําลังจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งอันเปนการละเมิดสิทธิของนักแสดงดวย 
 แนวความคิดขางตน          เปนการอธิบายถึงแนวความคิดของสังคมไทยในยุค
โลกาภิวัฒนในป 2538  ศาลอาญาในประเทศไทยไดสงผูรายขามแดนไปถูกฟองในประเทศ
สหรัฐอเมริกาในคดีเกี่ยวกับละเมิดสิทธิยา   เหตุผลหนึ่งท่ีตองมีการสงผูรายขามแดนระหวางไทย 
กับสหรัฐอเมริกา  ก็เนื่องจากจําตองเคารพกฎเกณฑท่ีมีตอกัน      และจะทําใหเกดิผลในการบังคับ
ใชกฎหมายแพงท่ีมีความแตกตางกันในหลายประเทศ    โดยเฉพาะในภาคพื้นยุโรป  คําพิพากษายืน
ของศาลอุทธรณ  คือคําพิพากษาถึงท่ีสุด  ซ่ึงกรณีดังกลาวเปนขอตกลงกันในระหวางประเทศ  
รูปแบบในการต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางน้ันก็เพื่อสงเสริมความ
ยุติธรรม  ความรวดเร็ว  ความเปนมิตรและความเสมอภาคในขอพิพาททางการคา  และจะสงผลให
เกิดการบังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยางมีประสิทธิภาพ  ในยุคโลกาภิวัฒน และน่ีคือหนทาง
หนึ่งท่ีจะสรางบรรยากาศความเช่ือม่ันของนักลงทุนในตลาด  ซ่ึงจะสงผลใหเกิดการแขงขัน  และ
เศรษฐกิจโดยรวมจะดีข้ึน 
 การปรับปรุงกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทย  และการปองกันสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญาเชนเดียวกับสิทธิท่ัวไปของประชาชน 
 ในทางปรัชญาแลวการบังคับใหสิทธิในทรัพยสินทางปญญายอมมีกระบวนการ
เชนเดยีวกับสิทธิสวนบุคคลในทางแพงท่ีกลาวไวใน   TRIPS    ซ่ึงเปนสวนหนึ่งในการปรับปรุง
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กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทย  และการปองกันสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเชนเดียวกับ
สิทธิโดยท่ัวไปของประชาชน  ดังตัวอยางตอไปนี ้

- บทลงโทษในการละเมิดทรัพยสินทางปญญาในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิ      เพื่อการคามี 
โทษจําคุกไมเกิน  4  ป  ปรับไมเกิน  800,000  บาท   ซ่ึงเปรียบเทียบกับโทษสูงสุดในคดีลักทรัพย
แลวจะเหน็วามีโทษเพียงจําคุกไมเกนิ  3  ป  ปรับไมเกิน  6,000  บาท 

- ผูกระทําผิดเม่ือพนโทษแลวยังไมครบ  5  ป   กระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ 
อีก  ตองระวางโทษเปน  2  เทา  ของโทษทํากําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน  (ม.73  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์

(2537), ม.113  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (2543) ) 

 มาตรา  76  พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.2537 
- เจาของลิขสิทธ์ิไดรับเงินคาปรับกึ่งหนึ่ง   
- เจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธ์ิเรียกคาเสียหายในสวนแพงสําหรับสวนท่ีเกนิจากเงินคาปรับ   

ท่ีไดรับ 
- บรรดาส่ิงของท่ีละเมิดตอลิขสิทธ์ิ   และยังเปนกรรมสิทธิของผูกระทําความผิด  ให 

ตกเปนของเจาของลิขสิทธ์ิ  สวนส่ิงของหรือเคร่ืองจักรท่ีใชในการทาํส่ิงของอันละเมิดลิขสิทธ์ิให
ริบเสีย 

- ในการแยกกฎหมายเกี่ยวกับการปราบปรามการละเมิดลิขสิทธ์ิทางเจาหนาท่ีตํารวจ 
ไดตั้งสํานักงานเก่ียวกบัคดีประเภทละเมิดทรัพยสินทางปญญาข้ึนตางหาก    เพื่อประสิทธิภาพใน
การปองกันการละเมิดทรัพยสินทางปญญา 
 -   สิทธิของเจาของสามารถขอใหศาล  มีคําส่ังเบ้ืองตน  และมี   Anton  Piller  Order  
กอนท่ีจะดําเนนิคดีทางแพง  หรือกอนฟองคดีอาญาในความผิดตอสวนตัว  นอกจากท่ี
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537  ไดกาํหนดหลักเกณฑเฉพาะอันเกี่ยวกับคดีละเมิดลิขสิทธ์ิและ
สิทธิของนักแสดงไวในหมวด  6  ดังท่ีกลาวมาแลวนัน้  ยังไดปรากฎบทบัญญัติพิเศษในสวนของ
การบังคับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิโดยพนักงานของทางราชการในหมวด  7  วาดวยพนักงานเจาหนาท่ี
อีกดวยโดยมาตรา  67  กําหนดไววา  เพื่อประโยชนในการปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ินี้  ใหพนักงานเจาหนาท่ีซ่ึงไดแกผูซ่ึงรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชนแตงต้ังใหปฏิบัตกิาร
ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ินี้  เปนเจาหนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา  และใหพนกังาน
เจาหนาท่ีมีอํานาจและหนาท่ีดังตอไปนี ้
 1.  เขาไปในอาคาร  สถานที่ทําการ  สถานท่ีผลิตหรือสถานท่ีเก็บสินคาของบุคคลใด  
ในเวลาระหวางพระอาทิตยข้ึนถึงพระอาทิตยตก    หรือในเวลาทําการของสถานท่ีนั้น     หรือเขาไป
ในยานพาหนะ  เพื่อตรวจคนสินคาหรือตรวจสอบ เม่ือมีเหตุอันควรสงสัยวามีการกระทําความผิด
ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ินี้ 
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 2. ยึดหรืออายัดเอกสารหรือส่ิงของท่ีเกี่ยวของกับการกระทําความผิดเพื่อประโยชนใน
การดําเนินคด ี ในกรณีมีเหตอัุนควรสงสัยวามีการกระทาํความผิดตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ินี้ 
 3. ส่ังใหบุคคลใด ๆ  มาใหถอยคําหรือใหสงบัญชี  เอกสาร  หรือหลักฐานอ่ืน  ในกรณีมี
เหตุอันควรเช่ือวาถอยคํา  สมุดบัญชี  เอกสาร  หรือหลักฐานดังกลาว  มีประโยชนแกการคนพบ
หรือใชเปนพยานหลักฐานในการพิสูจนการกระทําความผิดตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ินี้ 
 ในการปฏิบัตหินาท่ีของพนักงานเจาหนาท่ี          ใหผูซ่ึงเกี่ยวของอํานวยความสะดวก
ตามสมควรอยางไรก็ตาม   มาตรา  68        กําหนดใหในการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานเจาหนาท่ี
ดังกลาวนี ้ พนักงานเจาหนาท่ีตองแสดงบัตรประจําตัวแกบุคคล  ซ่ึงเกี่ยวของดวย2 

มาตรา  65  บัญญัติไววา  “ในกรณีท่ีมีหลักฐานชัดแจงวาบุคคลใดกระทําการ หรือกําลัง
จะกระทําการอยางใดอยางหน่ึง    อันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือสิทธิของนักแสดง เจาของลิขสิทธ์ิ 
หรือสิทธินักแสดงอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับ และละเวนการกระทําดังกลาวนัน้
ได 

 คําส่ังขอศาลตามวรรคหน่ึง  ไมตัดสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ   หรือสิทธินักแสดง     ใน 
กรณีเรียกรองคาเสียหายตาม มาตรา 64” 
 มาตรา 65      พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   พ.ศ. 2537     ซ่ึงมาจากขอตกลง   TRIPS      
(Trade Related  Aspects  of  Intellecfual  Property)      ซ่ึงประเทศไทยเปนภาคอนุมัติกฎหมาย
ดังกลาวเพื่อมาใชในคดีทรัพยสินทางปญญาโดยมีหลักฐาน    คือ  ใหอํานาจศาลที่จะมีคําส่ังหาม
การกระทําท่ีเปนการละเมิดทรัพยสินทางปญญา          โดยใหอํานาจเจาของสิทธิซ่ึงเปนผูเสียหาย
รองขอตอศาลใหมีวิธีการชั่วคราวหามการกระทําการดังกลาว  หากเหน็วามีการกระทําท่ีเปนการ
ละเมิด หรืออาจกอใหเกดิความเสียหายแกเจาของสิทธ์ิ     โดยไมตองทําเปนคําฟองพรอมคํารอง        
เพียงแตตองวางหลักประกนัเทานั้นเอง 
 
 ผลท่ีไดจากพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   พ.ศ. 2537 
 
 ทําใหผูสรางสรรค  หรือเจาของลิขสิทธ์ิสามารถใชสิทธิทางศาลในสวนอาญาขอใหศาล
มีคําส่ังใหผูทําละเมิดระงับหรือละเวนซ่ึงการกระทําอันเปนการละเมิด ในการทีจ่ะรองขอใหศาลมี
คําส่ังอยางใดอยางหนึ่งเพื่อใหศาลมีคําส่ังหามการกระทําท่ีเปนการละเมิดทรัพยสินทางปญญา          
โดยใหอํานาจผูสรางสรรค  หรือเจาของลิขสิทธ์ิซ่ึงเปนผูเสียหายรองขอตอศาลใหมีคําส่ังระงับ หรือ
ละเวนการกระทําละเมิด  หรือทําลายสินคาท่ีเกิดจากการละเมิดสิทธิ  วิธีการชั่วคราวหามการกระทํา

                                                           
2ไชยยศ   เหมะรัชตะ. ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา,  หนา  84-85. 
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การดังกลาว  หากเห็นวามีการกระทําท่ีเปนการละเมิด หรืออาจกอใหเกดิความเสียหายแกผูสราง
สรรค  หรือเจาของสิทธ์ิ     โดยไมตองทําเปนคํารองพรอมคําฟอง        เพียงแตตองวางหลักประกนั
เทานั้นกอนท่ีจะใชสิทธิเรียกรองทางแพงตอไปไดทันทวงที  โดยไมตองยื่นคํารองพรอมกับคําฟอง
เปนคดีแพงใหผูละเมิดหยุดการกระทําท่ีเปนการละเมิด 
 
3.3 แนวคิดในการคุมครองชัว่คราวกอนฟองตามขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา   และ การคา
ระหวางประเทศ  พ.ศ.2540 
 
 เนื่องจากผูเสียหายในคดีทรัพยสินทางปญญามักประสบปญหาไมสามารถระงับ  หรือ
หยุดการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตนไดทันการ    ทําใหไดรับความ
เสียหายอยางมาก    ศาลในระบบคอมมอนลอว    เชน    ประเทศอังกฤษ  จึงใชมาตรการท่ี     
เรียกวา “Injunction”   มาชวยแกปญหาดังกลาว    ซ่ึงเปนมาตรการ     ท่ีศาลในตางประเทศใช
แกปญหาท่ีเปนอุปสรรคในการดําเนินคดทีางแพง  ซ่ึงไดแก  มาตรการที่ใชระงับ   หรือเยียวยา
ความเสียหายท่ีเกิดจากการละเมิดสิทธิ  โดยเฉพาะสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดรวดเร็วยิ่งข้ึน  
มาตรการที่กลาวถึงนี ้ไดแก  “Interim  Injunction”   และ  “Anton  Piller  Injunction” 
 การขอใหคุมครองช่ัวคราวกอนฟองเปนวธีิการคลายคลึงกับ  Provisional  Measures  ใน
สวนท่ีเกีย่วกับ   Interlocutory  Injuntion    ตาม  TRIPs1 
 หลักความเปนธรรม  (Equity)   ไดเร่ิมใชกันมาในประเทศอังกฤษ   ตั้งแตยุค    
Medieval (ประมาณชวงศตวรรษที ่  11 ถึง 15)  เนื่องจากประชาชนเร่ิมประสบความเดือดรอน      
เพราะกฎหมายท่ีมีอยูไมสามารถใหความคุมครองไดอยางเต็มท่ี               บางกรณีก็ไมไดมีการ
กําหนดไวในกฎหมาย   ประชาชนสวนหนึ่งจึงนําความเดือดรอนของตนไปรองเรียนกับ  The  
Chancellor    ซ่ึงเปนบุคคลท่ีมีอํานาจในประเทศ   เปรียบไดกับท่ีปรึกษาสวนพระองคของ
พระมหากษัตริยในยุคนั้น ผูท่ีดํารงตําแหนง   The  Chancellor    จะเปนนักบวช  ถือวาเปนกลุม
บุคคลท่ีมีความรูสูงในสังคม   และมีความรูเร่ืองกฎหมายด ี   The  Chancellor   จึงรับเร่ืองรองเรียน
ไวพิจารณา    และตัดสินเร่ืองราวใหแกผูรอง  ตามท่ีเห็นวาบริสุทธ์ิ  และเปนธรรม  (Fair  and  
equity)       โดยพยายามเล่ียงไมใหเกดิความขัดแยงกับกฎหมายท่ีใชบังคับอยู   ทําใหการพจิารณา
ตัดสินคดีของอังกฤษนับแตนั้นมีสองระบบแยกตางหากจากกัน  คือ  การพิจารณาตัดสินคดีตาม
หลักกฎหมาย  และหลักความเปนธรรม   มาตรการเยยีวยาก็แตกตางกันไปดวย  กลาวคือ     ตาม
รูปแบบกฎหมาย  Common  Law เม่ือโจทกชนะคดแีลวไดรับการเยยีวยาตามที่กําหนดคือ

                                                           
1 วัส  ติงสมิตร.  กฎหมายศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ.  พิมพคร้ังที่ 2.  

กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม,  2544, หนา  11. 
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คาเสียหายไมวาโจทกจะมีสวนท่ีกอใหเกิดความเสียหายนั้นดวย  หรือไมก็ตาม  ในขณะเดยีวกนั  
โจทกจะขอใหใชมาตรการเยยีวยาอยางอ่ืน นอกจากน้ีไมได    เพราะไมมีกฎหมายกําหนดไว    สวน
มาตรการเยียวยาตามหลักความเปนธรรมจะเปนไปตามดลุพินิจของ   The  Chancellor   ดังน้ัน หาก
เห็นวาโจทกไมสุจริต  โจทกก็อาจจะไมไดรับความคุมครอง 
 ในชวงแรกน้ัน   ดุลพินิจ ของ   The  Chancellor  ไมมีบรรทัดฐานทีแ่นนอนคงเปนไป
ตามท่ี   The  Chancellor   เห็นสมควร   ตอมาในราวศตวรรษท่ี  16  ถึง  17  ซ่ึงเปนชวงยุคของ  
Lord  Nottingham   และ  Lord  Eldom   คําส่ังของ  The  Chancellor   เร่ิมเปนไปตามหลักเกณฑ
มากข้ึน  จนในศตวรรษท่ี  19  มีแนวคิดท่ีจะผสมผสานแนวกฎหมายจารีตประเพณ ี  (Common  
Law)  กับหลักความเปนธรรมเขาดวยกนั  เพราะประชาชนประสบปญหาในการข้ึนศาล   ท่ีใช
หลักเกณฑตางกัน คือ ประชาชนท่ีดําเนนิคดีตามกฎหมาย จะตองนําคดีข้ึนสูศาล  Queen’s / King’s 
Bench แตหากตองการดําเนนิคดีตามหลักความเปนธรรมก็จะตองข้ึนศาล   Chancery  ดวย    เหตุนี้
จึงมีการออกกฎหมาย   The  Common  Law  Procedure Act 1854  เพื่อใหศาลทางฝาย  Common  
Lawใชมาตรการเยียวยาของทางฝาย   Equity   ไดในทางกลับกัน   The Chancery  Amendment  Act  
1858    ก็อนุญาตใหศาลฝาย  Equity  ใชมาตรการเยียวยาของทางฝาย  Common  Law ไดเชนกนัใน
ท่ีสุด   The  Judicature  Act  1873,  1875   ไดยุตกิารแบงแยกศาลดังกลาว  โดยจัดใหมี  The  
Supreme  Court  Judicature   ศาลสูงจะพิจารณาคดแียกเปนสามแผนก  คือ  Queen’s  Bench  
Division,  Chancery  Division   และ   Family  Division   (เปล่ียนช่ือมาจาก   Probate, Divorce  and  
Admiralty  Division  เม่ือป  1970)         ศาลสูงท้ังสามแผนกดังกลาวมีอํานาจใชมาตรการเยียวยาท้ัง
ตามกฎหมาย  และหลักความเปนธรรม 1 

  แนวคิดของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง ตามขอกําหนดคดทีรัพยสินทาง
ปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ. 2540 
 
 สาเหตุท่ีนําหลักการใหมเหลานี้มาใชในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ   เพราะตองการใหศาลแหงนี้มีวธีิพิจารณาความที่มีลักษณะพิเศษและเปนสากล  อีกท้ังการ
นํามาบัญญัติไวในขอกําหนดนี ้จะมีผลดีในประการท่ีวาเม่ือมีการใชหลักการดังกลาว หากพบวาไม
เหมาะสม  อธิบดีผูพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางสามารถทํา
การปรับปรุงแกไขไดงายกวาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศและวิธีพจิารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.2539   
                                                           

 1 จณัญญา   เฉลิมวิวัฒนกิจ.   ขอกําหนดของศาลทรัพยสินทางปญญา  และการคาระหวางประเทศ. 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542.  
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 ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญาฯ  ไดกําหนดหลักเกณฑท่ัวไปไวเพื่อใหการดําเนิน
กระบวนพิจารณาของศาลเปนไปโดยสะดวก  รวดเร็วและเท่ียงธรรม 
 คําขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  ตามมาตรา  65  แหงพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537  หรือตามมาตรา  77  ทว ิ แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.  2522  หรือตาม
มาตรา  116  แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.  2534     หรือตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายวาดวยทรัพยสินทางปญญาอ่ืน  ตองบรรยายถึงขอเท็จจริงท่ีแสดงวามีเหตุเพียงพอท่ีจะทํา
ใหเช่ือวา   สมควรท่ีศาลจะมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอนั้น  รวมท้ังตองมีการบันทึกถอยคํายืนยัน
ขอเท็จจริงของผูรูเห็นเหตแุหงการขอนั้น  เพื่อสนับสนุนขออางดังกลาว  (ขอ  12)  
 ในกรณีนี้ใหศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอ  หากพิจารณาเห็นวา  (1)  คําขอและโอกาสท่ี
ยื่นมีเหตุผลอันสมควร  และมีเหตุเพียงพอท่ีศาลจะมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอนั้นไดและ  (2)  สภาพ
แหงความเสียหายของผูขอ  ไมสามารถที่จะไดรับชดใชเปนตัวเงิน  หรือทดแทนดวยส่ิงอ่ืนใด  หรือ
ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไมอยูในฐานะทีจ่ะชดใช  หรือทดแทนความเสียหายแกผูขอ  หรือกรณีเปน
การยากท่ีจะบังคับคดีเอาแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยนัน้ไดภายหลัง  ท้ังนี้  โดยคํานึงถึงความเสียหาย
วาจะเกิดข้ึนแกฝายใดฝายหนึ่งมากกวากนัเพียงใดเปนสําคัญ    ในกรณถีาศาลมีคําส่ังใหยกคําขอน้ัน      
คําส่ังดังกลาวนี้ใหเปนท่ีสุด  (ขอ  13) 

 ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตใหมีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองนี ้  ใหศาลพิเคราะหถึง
ความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึนแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลย  แลวส่ังใหผูขอวางเงินหรือหาประกนัมาให
ตามจํานวนภายในระยะเวลาและกําหนดเงือ่นไขอยางใดตามท่ีศษลเหน็สมควรสําหรับความ
เสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนดังกลาว  (ขอ  15)  แตผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลย  อาจยื่นคําขอใหศาลยกเลิก  
หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังนั้นได  ถาศาลมีคําส่ังยกเลิก  หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังเดิมนั้น  คําส่ังเชนนี้ให
เปนท่ีสุด    (ขอ  16)  อยางไรก็ตาม  ถาผูขอมิไดฟองคดีเกี่ยวกับคําขอนั้น  ภายใน  15  วัน  นับแต
วันท่ีศาลมีคําส่ัง  หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด  ใหถือวาคําส่ังดงักลาวเปนอันยกเลิก  เมื่อครบ
กําหนดนั้น  และผูท่ีจะถูกฟองอาจยื่นคําขอภายในสามสิบวันนับแตวนัท่ีถือวามีคําส่ังยกเลิก  ให
ศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได  (ขอ  17)  แตถาผูขอฟองคดีเกี่ยวกับคําขอนั้น
ภายในกําหนด  ก็ใหคําส่ังอนุญาต  หรือคําส่ังอนุญาตท่ีศาลมีคําส่ังเปล่ียนแปลงดงักลาว  มีผลใช
บังคับตอไป    เวนแตศาลจะมีคําส่ังตามคําขอของจําเลย  ใหยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงเปนอยางอ่ืน  
และใหนําหลักเกณฑตามมาตรา  260  มาตรา  261  และ  มาตรา  263  แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม  (ขอ  18)1  

                                                           

 1 ไชยยศ  เหมะรัชตะ.  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา.  หนา  427-428.  
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  การขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง 
 
 หลักการนี้เปนเร่ืองใหมสําหรับประเทศไทย  เพราะเทาท่ีผานมาแมในกฎหมายสาร
บัญญัติ  ซ่ึงไดแก พระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ  2534, มาตรา  65  แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ.2537,  มาตรา 77 ทวิแหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2542 และมาตรา 116 แหง
พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.2543  จะไดบัญญัติเนื้อหาเกี่ยวกับการใหความคุมครอง
ช่ัวคราวกอนฟองคดีแกผูทรงสิทธิท่ีถูกบุคคลอ่ืนละเมิดไวแลว  แตปลากดวาไมมีกฎหมายวิธี
พิจารณาความรองรับเร่ืองนี้ไวเปนกรณีเฉพาะ  กลาวคือ  ตามกฎหมายดังกลาวขางตน  ได
กําหนดใหผูทรงสิทธิสามารถขอใหศาลมีคําส่ังใหผูทําละเมิดระงับกระทําการหรือละเวนกระทํา
การอยางใดอยางหนึ่งได  แตเนื่องจากไมมีวิธีพิจารณาความกําหนดวาในกรณีฉุกเฉินใหศาลตอง
ออกคําส่ังช่ัวคราวโดยใหศาลดําเนินคดีอยางรวดเร็วเปนการเฉพาะสงผลใหผูถูกละเมิดสิทธิ
ทรัพยสินทางปญญาท่ีประสงคจะใชมาตรการนี้ระงับความเสียหายตองอาศัยวิธีพิจารณาโดยทัว่ไป
คือ  ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง ภาค 4     วิธีการชั่วคราวกอนพิพากษา  และการบังคับ
ตามคําพิพากษาและคําส่ังเปนเคร่ืองมือ  ซ่ึงบทบัญญัติในภาค 4 ของ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง    กําหนดใหคูความที่ประสงคจะขอใชวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตองยืน่ฟอง
เปนคดีตอศาลเสียกอน  หรืออยางเร็วท่ีสุด  ก็ตองยืน่คํารองขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวพรอม
กับคําฟอง ท้ังนี้มาตรา 253, 254 และมาตรา 264 แหง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
สงผลใหมาตรการเร่ืองการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดีตามกฎหมายดังกลาวขางตน ไม
สามารถนําไปปฏิบัติไดจริงสมดังเจตนารมณของกฎหมาย1  

 
    ลักษณะและสาระสําคัญของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง   ตามขอกําหนด
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  ขอ 12-19   มีดังนี ้
 
 ขอ 12    “คําขอใหศาลมีคําส่ังตาม     มาตรา 65    แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย
การคา พ.ศ.2534   หรือตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยทรัพยสินทางปญญาอ่ืน  ตองบรรยายถึง
ขอเท็จจริงท่ีแสดงวามีเหตุท่ีจะฟองบุคคลเปนจําเลย และมีเหตเุพียงพอท่ีจะทําใหเช่ือวาสมควรท่ี
ศาลจะมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอนั้น รวมท้ังจะตองมีบันทึกถอยคํายนืยันขอเท็จจริงของผูรูเห็นเหตุ
ของการขอน้ัน เพื่อสนับสนุนขออางดังกลาว” 

                                                           

 1 วิชัย  อริยะนันทกะ.  “สรุปผลการสัมมนาปญหาการดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์ และหลักการใหมใน

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 ” , บทบัณฑิตย 48. 2. ม.ป.ส.  2535.  หนา 139. 
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  การกําหนดใหบรรยายขอเท็จจริงวามีเหตุจะฟอง  และมีเหตเุพียงพอท่ีจะส่ังอนุญาต
ตามคําขอสวนบันทึกยนืยนัขอเท็จจริงของผูรูเห็นเหตกุารณนั้น  อาจใชแบบตามขอกําหนดฯ  ขอ  
30  ได 
 อนึ่ง  ความในขอกําหนดฯ  ขอ  12  นี้  ใหนําไปใชบังคับแกคดีอาญาดวย” 
 ขอ 13     “การพิจารณาคําขอตามขอ 12    ใหศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอ     หาก
พิจารณาแลวเหน็วา 
 1.  คําขอท่ียื่น   และในโอกาสท่ียื่นคําขอนัน้มีเหตุสมควร    และมีเหตุเพียงพอท่ีศาลจะมี
คําส่ังอนุญาตตามคําขอนั้นได และ 
 2.  สภาพแหงความเสียหายของผูขอไมสามารถท่ีจะไดรับชดใชเปนตัวเงิน     หรือ
ทดแทนดวยส่ิงอ่ืนได หรือผูท่ีจะถูกฟองเปนจํานวนท่ีจะชดใช   หรือทดแทนความเสียหายแกผูขอ   
หรือกรณีเปนการยากท่ีจะบังคับคดีเองแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยนัน้ไดภายหลัง ท้ังนี้โดยคํานึงถึง
ความเสียหายวาจะเกิดข้ึนแกฝายใดฝายหนึ่งมากกวากนัเพียงใดเปนสําคัญ   ถาศาลมีคําส่ังใหยกคํา
ขอนั้น คําส่ังท่ีวาน้ีใหเปนท่ีสุด” 
 คําขอท่ียื่น  และในโอกาสท่ียื่นคําขอนั้นมีเหตุสมควรนั้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง  มาตรา  255  วรรคหนึ่ง  ใชคําวา   “คําฟองมีมูล”   อนึ่งความในขอกําหนดฯ  ขอ 13  ให
นําไปใชบังคับแกคดีอาญาดวย 
 ขอ 14    “ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตาม ขอ 13     ใหศาลแจงคําส่ังใหผูท่ีจะถูกฟอง
เปนจําเลยทราบโดยไมชักชา 
 คําส่ังศาลตามวรรคหน่ึงนัน้ใหมีผลบังคับแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดทันทีถึงแมวาท่ีผู
จะถูกฟองเปนจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวาก็ตาม” 
 ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตาม ขอ 13  ใหศาลแจงคําส่ังใหผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลย
ทราบโดยไมชักชาศาลจะตองแจงคําส่ังอนญุาตใหใชวิธีการชั่วคราวกอนฟองแกผูท่ีจะถูกฟองเปน
จําเลย  (วาท่ีจําเลย)  ทราบโดยไมชักชา  (without  under  delay)  ซ่ึงสอดคลองกับความตกลงวาดวย
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคา  (TRIPs)  และคําส่ังศาลดังกลาวมีผลบังคับไดทันที  
ตามขอกําหนดฯ  ขอ  14  วรรคสอง  ในช้ันฟองตอศาลแลว  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง  มาตรา  257  วรรคสอง  บัญญัติใหศาล   “แจงคําส่ังนั้นใหจําเลยทราบ”   เทานั้น      ไมได
บัญญัติใหแจงโดยไมชักชา 
 คําส่ังศาลตามวรรคหน่ึงนัน้ใหมีผลบังคับแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดทันที     ถึงแมวา
ท่ีผูจะถูกฟองเปนจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวาก็ตามน้ันในช้ันฟองตอศาลแลว  ประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพงมาตรา  258  วรรคสอง  บัญญัติใหคําส่ังศาลบังคับจําเลยไดทันที
เชนกัน  เพียงแตมีขอยกเวน  ในกรณีท่ีศาลเห็นสมควรใหคําส่ังมีผลบังคับเมื่อจําเลยไดรับแจงคําส่ัง
นั้นแลว  อนึ่งความในขอกําหนดฯ  ใหนําไปใชบังคับแกคดีอาญาดวย 
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 ขอ 15    “ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 13   ใหศาลพิเคราะหถึงความเสียหายท่ี
อาจจะเกิดข้ึนแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลย   แลวขอใหผูส่ังวางเงิน  หรือหาประกันมาใหตามจํานวน
ภายในระยะเวลา   และกําหนดเง่ือนไขอยางใดตามท่ีศาลเห็นสมควร       สําหรับความเสียหายท่ี
อาจเกิดข้ึนดังกลาว” 
 ขอ 16     “ในกรณีท่ีศาลมคํีาส่ังอนุญาตตามขอ 13  ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจยืน่คํา
ขอใหศาลยกเลิก     หรือเปลี่ยนแปลงคําส่ังดังกลาวได   ถาศาลมีคําส่ังยกเลิก    หรือเปล่ียนแปลง
คําส่ังเดิมดังกลาว คําส่ังเชนวานี้ใหเปนท่ีสุด 
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง   ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจมีคําขอรวมไปกบั คําขอใหยกเลิก 
หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังนั้น  หรือยื่นคําขอตอศาลภายใน  30 วัน      นับแตวนัท่ีศาลมีคําส่ังยกเลิก 
หรือ เปล่ียนแปลงคําส่ังเดิมดังกลาว     ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได   
และเม่ือศาลทําการไตสวนแลวเห็นวาคําส่ังเดิมท่ีถูกยกเลิก     หรือเปล่ียนแปลงนัน้เปนการส่ังโดย
ศาลมีความเหน็ลงไปวามีเหตุท่ีจะฟองผูท่ีถูกฟองเปนจําเลยนั้น   หรือมีเหตุเพยีงพอท่ีจะส่ังอนุญาต
โดยความผิดหรือเลินเลอของผูขอ ใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูท่ีจะถูก
ฟองเปนจําเลยไดตามท่ีศาลเห็นสมควร  และถาผูขอไมปฏิบัติตามคําส่ังศาล   ศาลมีอํานาจท่ีจะ
บังคับผูขอเสมือนหนึ่งเปนลูกหนี้ตามคําพพิากษา” 
 ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 13  ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจยื่นคําขอใหศาล
ยกเลิก หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังดังกลาวไดนั้นไมมีกาํหนดเวลาใหยื่นคําขอใหยกเลิกหรือ
เปล่ียนแปลงคําส่ังศาล  ในช้ันฟองตอศาลแลว  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา  261  
วรรคหนึ่ง  ก็บัญญัติใหจําเลยยื่นคําขอใหเพกถอนหรือแกไขเปล่ียนแปลงคําส่ังได 
  ในกรณีตามวรรคหน่ึง   ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจมีคําขอรวมไปกบั คําขอใหยกเลิก 
หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังนั้น  หรือยื่นคําขอตอศาลภายใน  30 วัน      นับแตวนัท่ีศาลมีคําส่ังยกเลิก 
หรือ เปล่ียนแปลงคําส่ังเดิมดังกลาว     ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได
ในกรณีนี้เปนการตีความวาการขอใหชดใชคาสินไหมทดแทนจากการยื่นคํารองขอใหคุมครอง
ช่ัวคราวกอนฟองของผูรองเปนคดีแพงเกีย่วกับเคร่ืองหมายการคา  ลิขสิทธ์ิ  และสิทธิบัตร    ตาม
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาฯ  มาตรา  7(3) เหมือนกนั  ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยจงึ
ยื่นคําขอตอศาลทรัพยสินทางปญญาฯ  ในคดีเดิมและทําใหคดีเสร็จไปในศาลเดยีวกนัได  มีปญหา
วาคําขอเชนนี ้  จะตองเสียคาข้ึนศาลอยางคดีมีทุนทรัพยหรือไม  อนึ่ง  มีกําหนดเวลา  30  วัน  ใน
การยื่นคําขอใหชดใชคาสินไหมทดแทน 
 เม่ือศาลทําการไตสวนแลวเหน็วาคําส่ังเดิมท่ีถูกยกเลิก     หรือเปล่ียนแปลงนั้นเปนการ
ส่ังโดยศาลมีความเหน็ลงไปวามีเหตุท่ีจะฟองผูท่ีถูกฟองเปนจําเลยนัน้ หรือมีเหตุเพียงพอท่ีจะส่ัง
อนุญาตโดยความผิดหรือเลินเลอของผูขอ  เหตุท่ีศาลจะส่ังใหผูรองชดใชคาสินไหมทดแทนแกผู
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คัดคานก็คือเหตุตามขอกําหนด  ขอ  13 (1)  ท่ีวาคําขอมีเหตุอันสมควรและมีเหตเุพียงพอท่ีศาลจะ
ส่ังอนุญาตหรือไมนั่นเอง 
 ถาผูขอไมปฏิบัติตามคําส่ังศาล   ศาลมีอํานาจท่ีจะบังคับผูขอเสมือนหนึ่งเปนลูกหนี้ตาม
คําพิพากษา   กรณีหลังฟองกฎหมายก็บัญญัติใหศาลมีอํานาจบังคับโจทกเสมือนหนึ่งวาเปนลูกหนี้
ตามคําพิพากษา  เชนเดยีวกัน  (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา  263  วรรคสอง)  
อนึ่ง  ความในขอกําหนดฯ  ขอ  16  ใหนําไปใชบังคับแกคดีอาญาดวย 
 ขอ 17    “ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 13   ถาผูขอมิไดฟองคดีเกี่ยวกบัคําขอท่ีนี่ 
คําส่ังอนุญาตนั้นภายใน 15 วัน  นับแตวันท่ี   ศาลมีคําส่ัง    หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด ให
ถือวาคําส่ังนั้นเปนอันยกเลิกเมื่อครบกําหนดดังกลาว 
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง ผูท่ีจะถูกฟองเปนจาํเลยอาจยืน่คําขอตอศาล ภายใน 30 วัน นับแต
วันท่ีถือวาคําส่ังนั้นเปนอันยกเลิก       ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได 
และใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูท่ีถูกฟองเปนจําเลย  ไดตามจํานวนท่ีศาล
เห็นสมควร และถาผูขอไมปฏิบัติตามคําส่ังของศาล      ศาลมีอํานาจบังคับผูขอเสมือนหนึ่งวาเปน
ลูกหนี้ตามคําพิพากษา” 
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง ผูท่ีจะถูกฟองเปนจาํเลยอาจยืน่คําขอตอศาล ภายใน 30 วัน นับแต
วันท่ีถือวาคําส่ังนั้นเปนอันยกเลิก       ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได 
และใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูท่ีถูกฟองเปนจําเลย  ไดตามจํานวนท่ีศาล
เห็นสมควร  การเขียนขอความวา  “…ใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทน…”  โดยไมได
เขียนคําวา  “เม่ือศาลไตสวนแลว”    อยางขอกําหนดฯ  ขอ  16  วรรคสอง  ดูประหนึ่งวาในกรณตีาม  
ขอ  17  วรรคสอง  โดยไมจําตองไตสวนกอนออกคําส่ัง  และศาลไมจําตองพิจารณาถึงการออก
คําส่ังหามช่ัวคราวโดยมีความเห็นหลงไป  หรือเปนความผิด  หรือเลินเลอของผูรองหรือไม  อยาง
กรณีตามขอ  16  วรรคสอง 
 ถาผูขอไมปฏิบัติตามคําส่ังของศาล      ศาลมีอํานาจบังคับผูขอเสมือนหนึ่งวาเปนลูกหนี้
ตามคําพิพากษานั้น  เปนการบังคับผูขอเสมือนหนึง่วาเปนลูกหนีต้ามคําพิพากษาทํานองเดยีวกับ
ขอกําหนดฯ ขอ  16  วรรคสอง  ตอนทาย  อนึ่ง  ความในขอกําหนดฯ  ขอ  17  ใหนําไปใชบังคับแก
คดีอาญาดวย 
 ขอ 18   “ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 13  ถาผูขอฟองคดีเกี่ยวกับคําขอท่ีมีคําส่ัง
อนุญาตนั้นภายใน 15 วัน นบัแตวันท่ีศาลมีคําส่ัง หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด ใหคําส่ัง 
 อนุญาตนั้น หรือคําส่ังอนุญาตท่ีศาลมีคําส่ังเปล่ียนแปลงตามคําขอขอ 16    วรรคหนึ่ง  มี
ผลใชบังคับตอไป   เวนแตศาลจะมีคําส่ังตามคําขอของจําเลยใหยกเลิก   หรือเปล่ียนแปลงอยางอ่ืน
และนํามาตรา 260  มาตรา 261 และมาตรา 263    แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมา
บังคับใชโดยการอนุโลม 
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 เม่ือมีการฟองคดีตอศาลแลว  การเปล่ียนแปลงคําส่ังหามช่ัวคราว     และการขอใหชดใช
คาสินไหมทดแทนมีลักษณะอยางเดยีวกับกรณีหลังฟองแลวแตกอนศาลพิพากษาตามประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพง  มาตรา  260,  261  และ  263  กลาวโดยเฉพาะก็คือ    จําเลยมีสิทธิ
ยื่นคําขอใหชดใชคาสินไหมทดแทน    ในเวลาใดก็ได    แตตองไมเกนิ  30    วัน         นับแตวันท่ี
ศาลมีคําพิพากษาตามวิธีการช่ัวคราวน้ัน  และในกรณีท่ีศาลมคํีาส่ังใหโจทกชดใชคาสินไหม
ทดแทน  เพราะเหตุท่ีศาลมีคําส่ังหามช่ัวคราวโดยมีความเห็นหลงไปวาสิทธิเรียกรองของโจทกมีมูล
โดยความผิดหรือเลินเลอของโจทก  ตองงดการบังคับคดีไวกอน  จนกวาศาลจะมีคําพิพากษาถึง
ท่ีสุดใหโจทกแพคด ี อนึ่ง  ความในขอกําหนดฯ  ขอ  18  และขอ  19  ใหนําไปใชบังคับแกคดีอาญา
ดวย1 
 ขอ 19   “ใหนําบทบัญญัติวาดวยการพิจารณาลับ    และการหามโฆษณาตาม  ขอ 24 
และการสืบพยานบุคคลโดยระบบการประชุมทางจอภาพตามขอ 32     มาใชแกการพจิารณาตามขอ 
13   และขอ 15   กับขอ 18 โดยอนุโลม” 
 ตามท่ีอธิบดีผูพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง  ได
ออกขอกําหนดเกี่ยวกบัการดําเนินกระบวนการพิจารณา  โดยอนุมัติประธานศาลฎีกาและลง
ประกาศในราชกิจจานเุบกษา เม่ือวันท่ี  28  พฤศจิกายน  2540  ทําใหขอกําหนดนีมี้ผลใชบังคับใน
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศแลวปรากฎวาขอกําหนดนี้มีหลักการใหมซ่ึงไม
เคยปรากฎในกฎหมายวิธีพจิารณาความของไทย  ไดแก  การขอใหคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง (ขอ 
12-19  แหงขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.2540)  เร่ืองนี้ใชใน
การดําเนินคดทีางแพงและทางอาญาในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 
  ซ่ึงสรุปสาระสําคัญไดวา 

(1) คําขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวซ่ึงสิทธิของผูเสียหายกอนฟอง         ตอง
บรรยาย 

ขอเท็จจริงท่ีแสดงวามีเหตุท่ีจะฟองบุคคลอ่ืนเปนจําเลย  มีเหตุเพียงพอท่ีศาลสมควรจะมีคําส่ัง
อนุญาตตามคําขอ  และตองมีบันทึกถอยคํายืนยันขอเท็จจริงของผูเห็นเหตุแหงการขอประกอบคํา
ขอ 

(2) ศาลตองพิจารณาคําขอนั้นวามีเหตุสมควร     และเพยีงพอท่ีศาลจะมีคําส่ังอนุญาต 
โดยวนิิจฉัยความเสียหายของผูขอวาจะไมสามารถไดรับชดใชเปนตัวเงิน    หรือทดแทนดวยส่ิงอ่ืน
ไดหรือผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไมอยูในฐานะที่จะชดใช  หรือทดแทนความเสียหายแกผูขอ  หรือ
เปนการยากท่ีจะบังคับคดีเอาแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยนั้นไดภายหลัง       โดยช่ังน้ําหนกัระหวาง

                                                           
1 วัส  ติงสมิตร.  กฎหมายศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ.  หนา  42-46. 
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ความเสียหายท่ีผูยื่นคําขอจะไดรับเปรียบเทียบกับอีกฝายหน่ึงวาฝายใดจะไดรับความเสียหาย
มากกวากันเพยีงใดเปนสําคัญ 

(3) เม่ือศาลมีคําส่ังอนุญาตใหศาลแจงคําส่ังใหผูท่ีจะถูกฟองทราบโดยไมชักชาและ 
คําส่ังนี้มีผลบังคับแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดทันที      จะถูกฟองเปนจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ัง
เชนวานี ้

(4) ศาลอาจมีคําส่ังใหผูขอวางเงิน    หรือหาประกันมาวางศาล เพื่อปองกันความ 
เสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจาํเลย 

(5) ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจยืน่คําขอใหศาลยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงคําส่ังดังกลาว 
ได  รวมท้ังขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได 

(6) เม่ือศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 13    ถาผูขอมิไดฟองคดีเกี่ยวกับคําขอที่มีคําส่ัง 
อนุญาตภายใน  15  วัน  นบัแตวันท่ีศาลมีคําส่ัง     หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนดใหถือวาคําส่ัง
นั้นเปนอันยกเลิกเม่ือครบกําหนด 

(7) ถาผูขอฟองคดีเกี่ยวกับคําขอที่ศาลมีคําส่ังอนุญาตภายใน 15 วัน  นับแตวันท่ีศาลม ี
คํา ส่ังหรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด  ใหคําส่ังอนุญาตหรือท่ีศาลมีคําส่ังเปล่ียนแปลงมีผลใช
บังคับตอไป  เวนแตศาลจะมคํีาส่ังตามคําขอของจําเลยใหยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงเปนอยางอ่ืน  และ
ใหนํา มาตรา 260 มาตรา 261 และมาตรา 263 ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพงมาใชบังคับ
โดยอนุโลม 

จากการพจิารณาคําขอใหคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง    ตามขอกําหนดของคดีทรัพยสิน 
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ. 2540     แลวเหน็ไดวาสาระสําคัญสวนใหญไมแตกตาง
ไปจาก  Interim  Injunction  ของอังกฤษไมวาจะเปนลักษณะของคําขอท่ีจะใชยื่นตอศาลหลักเกณฑ
ท่ีศาลตองใชในการพิจารณาวาสมควรจะออกคําส่ังนี้ใหแกผูยื่นคําขอหรือไม  เชน  ผูขอไมสามารถ
จะไดรับชดใชคาเสียหายเปนตัวเงินหรือส่ิงอ่ืนทดแทนได  ผูกระทําละเมิดสิทธิไมสามารถชดใช
หรือทดแทนความเสียหายใหแกผูยื่นคําขอได   ศาลตองช่ังน้ําหนกัระหวางความเสียหายท่ีผูยืน่คํา
ขอจะไดรับเปรียบเทียบกับอีกฝายหนึ่งวา    ฝายใดจะไดรับความเสียหายมากกวากนัเพียงใด  เปน
ตน  นอกจากน้ีมีมาตรการปองกันการใชมาตรการนี้ในทางไมชอบ  ดวยกฎหมายท่ีมีลักษณะ
คลายกันคือ 

1. การคุมครองสิทธิของผูตองปฏิบัติตามคําส่ัง    โดยใหสิทธิแกบุคคลดังกลาวยืน่คํา 
รองตอศาลเพ่ือเปล่ียนแปลงคําส่ัง          และใหผูยื่นขอคําส่ังวางประกันความเสียหายอันอาจจะ
เกิดข้ึนแกคูความฝายอ่ืน 

2. การพิจารณาระยะเวลาที่คําส่ังส้ินผลบังคับใชโดยปกติ    ไมควรมีผลบังคับใชเกิน 
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ชวงเวลาที่ผูรองยื่นคําฟองตอศาลเวนแตจาํเลยไมคัดคานหรือโจทกขอคุมครองช่ัวคราวกอนมีคํา
พิพากษาตอ และการกําหนดใหผูขอตองฟองเปนคดีตอศาลเก่ียวกับเหตุท่ีขอใหศาลมีคําส่ังคุมครอง
ช่ัวคราวกอนฟองภายใน 15 วัน นับแตวนัท่ีศาลมีคําส่ังเปนตน   
 กรณีนํามาตรการ    Interim  Injunction     มาบัญญัติไวในขอ 13    แหงขอกําหนดคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.2540    ซ่ึงมีหลักเกณฑวา 

(1) คําขอท่ียื่นตอศาลตองมีเหตุสมควร       และมีเหตุเพยีงพอท่ีศาลจะมีคําส่ังอนุญาต 
ตามคําขอ 

(2) ความเสียหายของผูขอไมสามารถชดใชเปนตัวเงิน   หรือเปนการยากที่จะบังคับคด ี
เอาแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดในภายหลัง 

(3) ใหคํานึงถึงความเสียหายวาจะเกิดข้ึนแกฝายใดมากกวากนัเพียงใดเปนสําคัญ 
เนื่องจากหลักเกณฑในขอ 13  เปนเร่ืองใหมสําหรับประเทศไทย    และเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวคอนขาง
กวางจึงอาจเกิดคําถามวาศาลจะใชหลักเกณฑอยางไรในการชั่งน้ําหนักความเสียหายวาจะเกิดกับ
ฝายใดมากกวากัน  และการชดเชยความเสียหายเพยีงพอหรือไม  เพราะศาลจะไดรับทราบ
ขอเท็จจริงจากผูขอเพียงฝายเดียว และใชระยะเวลาไมมากในการพิจารณาคําขอ  ศาลจึงควรใช
หลักเกณฑในคําพิพากษาคด ี American  Cyanamid v. Ethicon Ltd.  เปนแนวทางในการพิจารณา  
และพิจารณาปจจัยอ่ืนประกอบ  ท้ังนี ้ ข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดีกลาวคือ  และใหพจิารณาวา
การเยียวยาดวยวิธีชดใชคาเสียหายนั้นมีความเหมาะสมสําหรับผูขอคําส่ังหรือไม  ถาไมเหมาะสมก็
พิจารณาตอไปวาถาศาลออกคําส่ังตามคําขอแลวคูความอีกฝายจะไดรับการเยยีวยาความเสียหาย
เหมาะสมหรือไม  ถาไมเหมาะสมศาลก็ประเมินดูวาความเสียหายจะเกดิแกคูความฝายใดมากกวา
กันเพยีงใดถาช่ังนํ้าหนกัแลวไมปรากฎความแตกตางใหเห็นอยางชัดเจนก็ควรพจิารณาวาหากออก
คําส่ังแลวจะสามารถคงสภาพของคูความเทาท่ีเปนอยูไดหรือไม  ถารักษาสภาพท่ีเปนอยูไดก็ควร
พิจารณาออกคําส่ัง  หลักเกณฑในการชัง่น้ําหนกันี ้  ข้ึนอยูกับดุลยพินิจของผูพิพากษาแตละทานท่ี
ตองใชภายใตหลักเกณฑท่ีกาํหนดไวในขอ 13 
 มาตรการปองกันการใชคําส่ังเพื่อคุมครองช่ัวคราวกอนฟองในทางไมชอบดวยกฎหมาย
ท่ีขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาฯ  พ.ศ. 2540  บัญญัติไวไดแก  
 (1)  การคุมครองสิทธิของผูถูกบังคับตามคําส่ังคือ  ในกรณีศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  
ศาลตองแจงคําส่ังใหผูจะถูกฟองเปนจําเลยทราบโดยไมชักชา  และใหสิทธิบุคคลดังกลาวยืน่คํารอง
ขอเปล่ียนแปลงคําส่ัง       หรือใหผูขอวางเงินหรือหาประกันความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกับบุคคลท่ีจะ
ถูกฟอง  หรือใหผูขอฟองคดีเกี่ยวกบัคําขอภายใน  15  วัน นับแตวันท่ีศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  
หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกาํหนด 
 (2)   การพิจารณาระยะเวลาส้ินสุดของคําส่ัง  โดยปกติไมควรใหคําส่ังมีสภาพใชบังคับ
เปนเวลานานเชน  ไมควรใชบังคับไดเกินระยะเวลาท่ีผูขอยื่นคําฟอง  เวนแตจําเลยไมคัดคาน  หรือ
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ผูขอไดยื่นฟองและศาลมีคําส่ังใหคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตอ (ศาลในอังกฤษใชมาตรการ
ปองกันในลักษณะดังกลาวนี้เชนเดยีวกัน)  แตหากขอกําหนดดังกลาวมีบทบัญญัติวา  ผูใชคําส่ังศาล
ท่ีออกเพื่อคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดใีนทางไมชอบดวยกฎหมายมีความผิดฐานละเมิดอํานาจศาล  
ก็นาจะทําใหมาตรการปองกันการใชคําส่ังดังกลาวในทางไมสุจริตมีประสิทธิภาพมากข้ึน 
 สวนประเด็นท่ีวาเม่ือมีการใชมาตรการปองกันนีแ้ลว     จะเกิดปญหาในการใชหรือไม
นั้นมีความเหน็วา  เนื่องจากเปนเร่ืองใหมสําหรับประเทศไทยจึงอาจเกิดปญหาในทางปฎิบัติบาง 
เชน  ศาลคํานวณความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึนกับผูท่ีจะถูกฟองเปนจาํเลยต่ํากวาท่ีเกิดข้ึนจริงทําให
เงิน  หรือหลักประกันท่ีผูขอนํามาวางศาลไมครอบคลุมความเสียหาย  ดังนั้น เม่ือบังคับหลักประกนั
ท่ีผูขอวางไวตอศาลแลว อาจไมคุมกับความเสียหายท่ีจาํเลยไดรับ  และหากศาลใหผูขอวางเงิน  
หรือหลักประกันแลว  อาจถูกมองวาศาลยอมใหผูขอละเมิดสิทธิของผูอ่ืนไดตราบเทาท่ีบุคคลนั้น
สามารถชําระคาเสียหายได เปนตนปญหานี้สามารถแกไขไดโดยกระบวนการท่ีขอกําหนดคดี
ทรัพยสินทางปญญาฯ พ.ศ. 2540     บัญญัติเปดโอกาสใหคูความฝายตรงขามยื่นคํารองขอใหศาล
ยกเลิกคําส่ังได  ดังนั้น มาตรการในเร่ืองนี้จึงเหมาะสมและเปนธรรมแลว  แมการเปดชองเชนนี้จะ
สรางความยุงยากใหแกศาลที่ตองทบทวนคําขออีกคร้ังก็ตาม  แตมีขอดีในแงท่ีศาลจะไดรับ
พยานหลักฐานเพ่ิมเติมจากคูความอีกฝายหน่ึง   ซ่ึงจะทําใหการพจิารณาออกคําส่ังคุมครองช่ัวคราว
กอนฟองคดีมีความเหมาะสมและเปนธรรมแกคูกรณีมากย่ิงข้ึน  และหากมีการปรับปรุงใหศาล
สามารถใชดุลพินิจวาคดีใดบางท่ีสมควรใหผูขอวางหลักประกนัแทนการบังคับใหศาลตองส่ังใหผู
ขอในทุกคดีตองวางหลักประกัน  และกําหนดโทษแกผูใชคําส่ังนีใ้นทางไมชอบดวยกฎหมายก็
นาจะทําใหคําส่ังนี้มีผลใชบังคับไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน 
 อยางไรก็ตามการท่ีขอกําหนดทรัพยสินทางปญญาฯ พ.ศ.2540     บัญญัติมาตรการ
ดังกลาวเปดโอกาสใหเจาของสิทธิสามารถยื่นคํารองขอใหศาลมีคําส่ังหามบุคคลอ่ืนกระทําการ
ละเมิดสิทธิของตนไดเชนนี ้   ทําใหกระบวนการบังคับใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทย
สอดคลองกับหลักเกณฑท่ีกาํหนดไวใน  TRIPs  ขอ 44 ท่ีบัญญัติใหประเทศสมาชิกของ  WTO  
ตองจัดใหมีคําส่ังในลักษณะยุติการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  และขอ 50 วรรคหน่ึง (เอ)ท่ี
บัญญัติใหประเทศสมาชิกตองจัดใหมีการปองกันมิใหเกดิการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 
ในเขตอํานาจของตนดังกลาวมาแลวขางตน  ขอกําหนดเรื่องนี้จึงมีความเปนสากล1 
 จุดออนของกระบวนพิจารณาสําหรับผูรอง     และศาลท่ีจะนําวิธีการคุมครองช่ัวคราว
เบ้ืองตนมาใชอยางมีประสิทธิภาพไดมีหลายประการ  เชน 

- ไมมีขอกําหนดใหศาลนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวเบ้ืองตนมาประยกุตใชได 

                                                           
1 จณัญญา  เฉลิมวิวัฒนกิจ.  ขอกําหนดศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ.  2542. 
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- ไมมีขอกําหนดในเร่ืองของการรับฟงพยานหลักฐานกอนมีคําส่ัง 
- ไมมีขอกําหนดในเร่ืองของความรวดเร็วในการท่ีศาลจะมีคําส่ัง  เชน ในกรณี

ฉุกเฉิน 
- ไมมีขอกําหนดเกี่ยวกบัการปองกัน          และการชดเชยความเสียหายในกรณีท่ีศาล

ยกคํารอง 
- ไมมีขอกําหนดเกี่ยวกบัการตรวจสอบคํารองขอโดยจําเลย 
- ไมมีขอกําหนดเกี่ยวกบัการส้ินสุดหรือการเพิกถอนคําส่ัง 

 ขอบกพรองตามท่ีกลาวขางตนนี ้    สามารถแกไขไดโดยใชวิธีการดําเนินการของศาล
ทรัพยสินทางปญญา  และการคาระหวางประเทศกลาง 
 ขอคํานึงอ่ืนท่ีเกี่ยวกับคดีทรัพยสินทางปญญาในไทยซ่ึงสวนใหญจะเปนคดีอาญา  โดย
ไดมีความพยายามในการท่ีจะแกไขปรับปรุงวิธีการเขาจบักุมตามคําส่ังศาล. 
 Anton  Piller  Order  ภายใตมาตรา 50(1)(b)  ของ  สนธิสัญญาทริปส (TRIPS  
Agreement)  ซ่ึง  Anton  Piller  Order  ไดมาจากคดีของ  Anton  Piller  KG  V. Manufacturing 
Ltd. [1975]  Ch.55  ของประเทศอังกฤษ  ซ่ึงเปนคดีท่ีศาลอังกฤษตัดสินคดีโดยคํานึงถึงการปองกัน
จําเลยไมใหกอใหเกดิความเสียหาย  และการหมดกําลังใจในเจาของทรัพยสินทางปญญาโดยการส่ัง
ทําลายส่ิงของเอกสาร หรือส่ิงอ่ืน ๆ อันเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 
 ซ่ึงอํานาจในการตัดสินของศาลนั้นอาจถูกขอโดยโจทก  โดยทําเปนคําขอฝายเดียว  คํา
รองขอนั้น  โดยปกติจะทําข้ึนภายหลังจากท่ีโจทกขอออกหมายศาลแลว  แตกอนท่ีโจทกจะสง
หมายไปยังจําเลย   เม่ือโจทกรองขอศาลจะพิจารณาโดยโจทกจะตองทําใหพอใจแกศาลวา  กรณี
ของโจทกจําเปนตองไดรับการคุมครองปองกัน  เพราะเปนเร่ืองท่ีรายแรงและอาจกอใหเกิดความ
เสียหายอยางมากจากการกระทําของจําเลย  โดยจะตองแสดงหลักฐานใหศาลเหน็อยางชัดเจนวา
จําเลยอาจทําลายซอนเรนเอกสารหรือส่ิงของ  หรืออาจโยกยายส่ิงของอันเปนการละเมิดสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญา  ถาโจทกสามารถแสดงใหเปนท่ีพอใจแกศาลเชนนั้นแลว  ศาลก็จะมีคําส่ังท่ี
เหมาะสมไปยงัจําเลยโดยตรง  ซ่ึงถาหากจาํเลยไมทําตามอาจมีความผิด 

 ในอีกกรณีอาจมีคําส่ังอนุญาตใหโจทกเขาไปตรวจสอบหลักฐานของฝายจําเลย  เพื่อ
คนหาสินคาหรือเอกสารที่เปนของโจทก  หรือส่ิงท่ีเกี่ยวของกับประเด็นของคด ี  และเคล่ือนยาย 
ตรวจตรา  ถายรูป  ถายสําเนา   ส่ิงของเหลานั้น   ตามพฤติการณแหงคด ี    จําเลยอาจขอใหโจทก
เปดเผยช่ือ   และท่ีอยูของผูจดัหาสินคา   หรือลูกคาได 
 ในประเทศไทยกอนมีระบบของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
กลางน้ันไมมีกฎเกณฑใดใกลเคียงกับ  Anton  Piller  Order.  และภายใตมาตรา  254(4), 255(4)(ก)  
และ  255 (4) (ข)  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโจทกอาจตองเปล่ียนศาลท่ีจะมีคําส่ัง
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อนุญาตใหจับกุม   และคุมขังจําเลยผูท่ีจงใจหลบหนหีมาย   หรือคําส่ังศาล   หรือซอนเรนเอกสารท่ี
อาจใชดําเนินคดีกับเขาซ่ึงวธีิการนี้แทบจะไมไดใช  และมีประสิทธิภาพนอยกวาวิธีของ  Anton  
Piller  Order. 
 

ผลท่ีไดรับจากขอกําหนดศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  
พ.ศ.2540 

 
 ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศมีวธีิพิจารณาความท่ีมีลักษณะพิเศษ
และเปนสากลเพ่ือใหการดําเนินคดีเปนไปโดยสะดวก  รวดร็ว  และเท่ียงธรรม  ทําใหผูเสียหายใน
คดีทรัพยสินทางปญญาสามารถระงับ  หรือหยุดการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง
ปญญาของตนไดทันการ     วิธีการดังกลาวเรียกวา “Injunction”   มาชวยแกปญหาดงักลาว    ซ่ึงเปน
มาตรการ     ท่ีศาลในตางประเทศใชแกปญหาท่ีเปนอุปสรรคในการดําเนินคดีทางแพง  ซ่ึงไดแก  
มาตรการที่ใชระงับ   หรือเยียวยาความเสียหายท่ีเกดิจากการละเมดิสิทธิ  โดยเฉพาะสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาไดรวดเร็วยิ่งข้ึนโดยไมจําตองยื่นคํารองพรอมกับคําฟอง   
 
3.4 แนวคิด ลักษณะและสาระสําคัญในการคุมครองชั่วคราวกอนฟองตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ. 2542 
 

 แนวคิดของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง   ตามมาตรา 77  ทวิ   
พระราชบัญญัต ิ สิทธิบัตร พ.ศ. 2542 

 พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไดกําหนดหลักเกณฑเฉพาะอันเกี่ยวกับคําส่ังของศาล ในกรณี
ท่ีปรากฎขอเท็จจริงบางประการตามท่ีกฎหมายกําหนดไว  ดังตอไปนี ้

 1.  ในกรณท่ีีมีการละเมิดอนุสิทธิบัตรของผูทรงอนุสิทธิบัตรตามมาตรา  65  ทศ  
ประกอบดวยมาตรา  36  ศาลมีอํานาจส่ังใหผูฝาฝนชดใชคาเสียหายแกผูทรงอนสิุทธิบัตร  ตาม
จํานวนท่ีศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายรวมทั้งการสูญเสียประโยชน  
และคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของผูทรงอนุสิทธิบัตรดวย  (มาตรา  77  ตรี) 

 2.  ในคดีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวา  มีผูกระทําการหรือกําลังกระทําการอยางใดอยาง
หนึ่ง  อันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรงอนุสิทธิบัตร  ตาม  มาตรา  65  ทศ  ประกอบดวยมาตรา  36  
เชน  ผลิตผลิตภัณฑตามอนสิุทธิบัตร  โดยไมไดรับอนญุาตจากผูทรงอนุสิทธิบัตร  เปนตน  ผูทรง
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อนุสิทธิบัตรอาจขอใหศาลมคํีาส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทําดังกลาวนั้นได   แต
การท่ีศาลมีคําส่ังดังกลาว  ไมตัดสิทธิของผูทรงอนุสิทธิบัตรนั้น ท่ีจะเรียกคาเสียหายตามมาตรา  77  
ตรี  (มาตรา 77  ทว)ิ  

 3.  บรรดาสินคาท่ีอยูในครอบครองของผูกระทําละเมิดอนุสิทธิบัตรโดยการ     ฝาฝน
สิทธิของผูทรงอนุสิทธิบัตร  ตามมาตรา  65  ทศ  ประกอบมาตรา  36  ใหริบเสียท้ังส้ิน  ในกรณท่ีี
ศาลเห็นสมควร  อาจมีคําส่ังใหทําลายสินคาดังกลาวหรือดําเนินการอยางอ่ืนเพื่อปองกันมิใหมีการ
นําเอาสินคาดงักลาวออกจําหนายอีกก็ได  (มาตรา  77  จตัวา)1 

หลักการท่ีถือวาเปนละเมิดสิทธิบัตรนั้นยังขยายออกไปอีก  คือ 
1.  การละเมิดโดยตรง  ไดแกกระทําไปแลวและท่ีกําลังกระทําซ่ึงการละเมิดนั้น 
2. การละเมิดเทียมไดแกการกระทําท่ีไมเปนละเมิดโดยตรง  แตเปนการกระทําละเมิด

ไป 
แลว  หรือกําลังกระทําอยู    ซ่ึงการกระทํานั้นไมเปนการละเมิดสิทธิบัตร    แตจะสงผลเปนการ
ละเมิดสิทธิบัตรได  อันเปนมาตรการละเมิดสิทธิบัตรอีกประการหนึ่ง  กอนท่ีการละเมิดและความ
เสียหายจะเกิดข้ึนจริง ๆ เรียกวา  Imminent  Infringement 

3. ตามหลักเปเตนทสากลใหมีอายุความฟองรองหาปนับแตวันทําละเมิดซ่ึงของเรามี
สิบป  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  448 

4. สิทธิของบุคคลภายนอก  ในกรณีนี้มีสองประการ  คือ 
 4.1  สิทธิท่ีจะรองตอศาลใหส่ังวาการกระทําอยางใดอยางหนึ่งของตนไมเปนการละเมิด
สิทธิบัตรของผูทรงสิทธิ  กรณีนี้เปเตนทสากล    ถือวาในการผลิตผลิตภัณฑอุตสาหกรรมบางอยาง  
ผูผลิตหรือผูประกอบการอาจไมแนใจวา  จะเปนการละเมิดสิทธิบัตรใดหรือไม  เพราะกรรมวิธีการ
ผลิตหรือแบบผลิตภัณฑ      หรือผลิตภณัฑท่ีผลิตออกมามีความคลายคลึงกันมากจนอาจถูกผูทรง
สิทธิบัตรฟองฐานละเมิดสิทธิบัตรได  จึงใหสิทธิเชนนี้แกบุคคลภายนอกไวเพื่อความเจริญกาวหนา
และการพัฒนาอุตสาหกรรมในประเทศกําลังพัฒนา 
 ซ่ึงหากศาลส่ังวาบุคคลนั้นมีสิทธิผลิตผลิตภัณฑ  ใชกรรมวิธี  หรือใชแบบผลิตภณัฑ
ของเขาน้ันได  ก็จะทําใหเขาสบายใจไดวาเขาไดรับความคุมครองจากการถูกฟองคดลีะเมิสิทธิบัตร  
แตหากศาลส่ังวาการผลิตผลิตภัณฑหรือแบบผลิตภัณฑของเขาเปนการกระทําซํ้าหรือเปนการ
ละเมิดสิทธิบัตรเขาก็จะไดไมตองกระทําอีกตอไป 
 กระบวนพิจารณาของศาล ๆ อาจเรียกผูทรงสิทธิบัตรหรือแจงใหทราบถึงการรอง
เชนนั้นในการน้ีผูทรงสิทธิบัตรจะตองแจงใหผูไดรับอนยุาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรของตน

                                                           
1 เร่ืองเดียวกัน,  หนา  250. 
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(Licensee)  ทราบสวนผูรับประโยชนจากการอนุญาตใหใชสิทธิบัตร  (Beneficiary  of  non-
voluntary licensee)  นั้นเปนหนาท่ีของผูรองตองแจงใหทราบเพ่ือใหเขาเหลานัน้ไดมีสวนรวมใน
การดําเนินคดขีองศาลดวย 
 นอกจากน้ันการขอใหศาลส่ังเชนนี ้  อาจขอมาในคําขอ  ใหศาลส่ังวาสิทธิบัตรไม
สมบูรณตามมาตรา  54  ไดดวย 
 4.2  สิทธิท่ีจะไดรับความคุมครองจากการขมขูวาจะฟองคดีละเมิดสิทธิบัตร  สิทธิอันนี้
มีใหแกบุคคลภายนอกซ่ึงอาจถูกผูทรงสิทธิบัตร   ผูรับประโยชนจากสิทธิบัตร    เจาของสิทธิบัตรท่ี
หมดอายแุลว  หรือกระท่ังเจาของสิทธิบัตรตางประเทศ  ขมขูวาจะฟองฐานละเมิดสิทธิบัตรของเขา  
โดยใหสิทธิแกบุคคลภายนอกนั้นฟองผูขมขูนั้นตอศาลได 
 สิทธินี้มีอายุความหาปนับแตวันถูกขมขู 
 เหตุผลท่ีใหสิทธิเชนนี้ก็เพื่อปองกันการแขงขันทางอุตสาหกรรมโดยวิธีการท่ีไมชอบ
ธรรมตอฝายตรงกันขาม 
 ลักษณะของการขมขูเปนภาระของผูใชสิทธินี้จะตองพิสูจนใหศาลเห็นสามประการ  คือ 
 1.    เขาไดรับการขมขูวาจะฟองคดีละเมิดสิทธิบัตรของใครบาง  เชนไดรับการขมขูทาง
จดหมายจากจาํเลย  เปนตน 
 2.    การขมขูนั้นทําใหเขาไดรับความเสียหายเปนตัวเงิน เชนไมสามารถประกอบการ
อุตสาหกรรมของตนไดผลตามคาดหมาย  เปนตน 
 3.     การประกอบอุตสาหกรรมท่ีเขาไดกระทําไปแลวหรือท่ีกําลังกระทําหรือท่ีตั้งใจจะ
กระทํานั้นไมเปนการละเมิดสิทธิบัตรของผูขมขู  ดังนีแ้ลวศาลจะส่ังใชคาเสียหายใหแกเขารวมท้ัง
กําหนดมาตรการปองกันความเสียหายในอนาคตใหดวย1 

 นอกจากการฟองเรียกคาเสียหายจากผูฝาฝนสิทธิแลว  ผูทรงสิทธิบัตรยังมีสิทธิท่ีจะรอง
ขอใหศาลส่ังใหผูฝาฝน   หรือผูท่ีกําลังจะฝาฝนสิทธิใหระงับหรือละเวนการกระทําดงักลาวได  
คําส่ังของศาล  (Injunction)  ดังกลาวจะชวยปองกันไมใหเกิดความเสียหายแกผูทรงสิทธิบัตร   ท้ัง
ในกรณีท่ีไดมีการกระทําฝาฝนสิทธิแลว   หรือกําลังจะกระทําการดังกลาว  เชน   ไดเตรียม
เคร่ืองจักร    อุปกรณและวัตถุดิบท่ีใชในการผลิตเปนตน        การยื่นคําขอตอศาลในลักษณะน้ีเรียก
กวาการขอใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง2 
 

 

                                                           

           1 สมพร  พรหมหิตาธร.  กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  สิทธิบัตร.   หนา  71-74. 
2 ยรรยง  พวงราช.  คําอธิบายกฎหมายสิทธิบัตร.  กรุงเทพฯ . วิญูชน,  2542. หนา  94. 
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  ลักษณะและสาระสําคัญของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง   ตามมาตรา 77 ทวิ  
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542 

 ลักษณะและสาระสําคัญของการละเมิดสิทธิบัตร 

 
การละเมิดสิทธิบัตรอาจมีลักษณะพิเศษไปจากการละเมิดท่ัวไปอยูบาง  และขอบเขต

ของการถือวาเปนละเมิดก็อาจกวางกวาการละเมิดท่ัวไป  การละเมิดสิทธิบัตรการประดิษฐ  และ
สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ  อาจมองเห็นและพิสูจนไดไมยาก  โดยผูทรงสิทธิบัตรนั้น ๆ หรือ
โจทกอาจพิสูจนใหศาลเห็นไดโดยนําผลิตภณัฑท่ีจําเลยออกขายหรือแสดงเพื่อขายในทองตลาด  
และอธิบายใหศาลเห็นวาผลิตภัณฑของจําเลยนั้นเปนการจงใจละเมิดขอถือสิทธิขอใดในสิทธิบัตร
ของตนบาง  สวนการละเมิดกรรมวิธีการผลิตคอนขางจะเหน็และพิสูจนไดยากกวา  เพราะในคดี
จํานวนมาก  (ท่ีเคยปรากฏมีในตางประเทศ)  อาจแยกไมออกวาผลิตภัณฑใดใชกรรมวิธีอยางใดบาง  
เปนการละเมิดกรรมวิธีการผลิตท่ีโจทกไดรับสิทธิบัตรหรือไม  เพราะในการน้ีจะตองพิสูจนวามี
การขโมยความลับทางอุตสาหกรรมใหศาลเห็น  ซ่ึงความลับทางการอุตสาหกรรมนี ้  ตางฝายตางก็
ปกปดกนัถึงท่ีสุดอยูแลว  ดวยเหตุนี้เองในหลาย ๆ ประเทศจึงไดกําหนดภาระการพสูิจนไวในทาง
ตรงกันขาม  คือใหสันนษิฐานไวกอนวา  หากมีการผลิตผลิตภัณฑจากกรรมวิธีการผลิตท่ีไดรับ
สิทธิบัตรใด  ซ่ึงเปนผลิตภัณฑท่ีใหมอยูในวันยื่นคําขอรับสิทธิบัตรกรรมวิธีนั้นแลว  บุคคลใดผลิต
ผลิตภัณฑชนดิและประเภทเดียวกันนั้นอีก  ใหสันนษิฐานไวกอนวาการผลิต  ผลิตภณัฑของบุคคล
นั้นไดมาจากกรรมวิธีเดียวกนักับท่ีไดรับสิทธิบัตรนั้น  ผลแหงขอสันนิษฐานอันนี ้  ทําใหภาระการ
พิสูจนตกแกจาํเลยท่ีจะตองนําสืบหักลางใหไดวาผลิตภณัฑของเขาไดมาจากกรรมวธีิการผลิตท่ี
นอกเหนือจากกรรมวิธีท่ีไดรับสิทธิบัตรของโจทก 

ซ่ึงตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  (ฉบับท่ี  2) พ.ศ  2535  มาตรา32  และ  33  ไดแกไข
มาตรา  77  และเพิ่มมาตรา  77  ทว,ิ  77  ตรี  และ  77  จัตวา   รับหลักการดังกลาว  ดังนี้ 

มาตรา  77         “ในกรณีท่ีผูทรงสิทธิบัตร       หรือผูทรงอนุสิทธิบัตรในกรรมวิธีการ
ผลิตผลิตภัณฑ  ฟองผูฝาฝนสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรของตนเปนคดีแพง  หากผูทรง
สิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรพิสูจนไดวาผลิตภัณฑท่ีจําเลยผลิตมีลักษณะเชนเดยีวกัน   หรือ
คลายกันกับผลิตภัณฑท่ีผลิตโดยใชกรรมวิธีของผูทรงสิทธิบัตร  หรือผูทรงอนุสิทธิบัตร  เวนแต
จําเลยจะพิสูจนใหเห็นเปนอยางอ่ืน” 
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 มาตรา  77 ทวิ ไดบัญญัติไววา “ในกรณท่ีีมีหลักฐานโดยชัดแจงวามีผูกระทําหรือกาํลัง
กระทําการอยางใดอยางหน่ึงอันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 36  หรือมาตรา 
63หรือมาตรา  65 ทศ  ประกอบดวยมาตรา  36   ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรอาจขอให
ศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทําดังกลาวนัน้ไดการท่ีศาลมีคําส่ังดังกลาวไม
ตัดสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรท่ีจะเรียกคาเสียหายตาม มาตรา 77 ตรี” 
 มาตรา  77  ตรี  “ในกรณท่ีีมีการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร
ตามมาตรา  36  หรือมาตรา  63  หรือมาตรา  65  ทศ  ประกอบดวยมาตรา  36  ศาลมีอํานาจส่ังให
ผูฝาฝนชดใชคาเสียหายแกผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควร  โดย
คํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายรวมท้ังการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการ
บังคับตามสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรดวย” 
 มาตรา  77  จัตวา  “บรรดาสินคาท่ีอยูในครอบครองของผูกระทําการ  อันเปนการฝาฝน
สิทธิของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรตามมาตรา  36  หรือมาตรา  63  หรือมาตรา  65  ให
ริบเสียท้ังส้ิน  ในกรณีท่ีศาลเห็นสมควร  อาจมีคําส่ังใหทําลายสินคาดังกลาวหรือดาํเนินการอยาง
อ่ืนเพื่อปองกนัมิใหมีการนาํเอาสินคาดังกลาวออกจําหนายอีกกไ็ด” 
  
  คําสั่งของศาลอันเก่ียวกับคดแีละละเมิดสิทธิบัตร 
 

พระราชบัญญัติสิทธิบัตรกําหนดใหศาลมอํีานาจที่จะมีคําส่ังได        หากปรากฏ
ขอเท็จจริง 

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวในบางกรณ ีอันไดแก 
ในกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวามีผูกระทําการหรือกระทําการอยางใดอยาง     (א 

หนึ่งอันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 36  ผูทรงสิทธิบัตรอาจขอใหศาลมีคําส่ัง
ใหบุคคลดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทําดังกลาวนัน้ได      การท่ีศาลมีคําส่ังดังกลาวไมตดั
สิทธิของผูทรงสิทธิท่ีจะเรียกคาเสียหายตามมาตรา 77 ตรี (มาตรา 77 ทว)ิ 
 ข)         ในกรณีท่ีมีการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 36     ศาลมีอํานาจส่ัง
ใหผูฝาฝนชดใชคาเสียหายแกผูทรงสิทธิตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควร  โดยคํานึงถึงความรายแรง
ของความเสียหายรวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของผู
ทรงสิทธิบัตรดวย (มาตรา 77 ตรี) 
 ค) บรรดาสินคาท่ีอยูในครอบครองของผูกระทําการอันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรง      
สิทธิบัตรตามมาตรา 36 ใหริบเสียท้ังสินในกรณท่ีีศาลเห็นสมควรอาจมีคําส่ังใหทําลายสินคา
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ดังกลาวหรือดาํเนินการอยางอ่ืนเพื่อปองกนัมิใหมีการนาํเอาสินคาดังกลาวออกจําหนายอีกกไ็ด 
(มาตรา 77 จัตวา)1 
 

คําสั่งของศาลอันเก่ียวกับคดลีะเมิดสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ 
 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตรกําหนดใหศาลมอํีานาจทีจะมีคําส่ังใด ๆ หากวาปรากฏ

ขอเท็จจริง 
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวในกรณีตาง ๆ อันไดแก 

 ในกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวามีผูกระทําการ          หรือกําลังกระทําการอยางใด (א 
อยางหนึ่งอันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 63     ผูทรงสิทธ์ิบัตรอาจขอใหศาลมี
คําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทําดังกลาวนั้นไดการท่ีศาลมีคําส่ังดังกลาวไมตัด
สิทธิของผูทรงสิทธิบัตรท่ีจะเรียกคาเสียหายตามมาตรา 77 ตรี (มาตรา 77 ทว)ิ 

 ในกรณีท่ีมีการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา63ศาลมีอํานาจส่ังใหฝาฝน (ב 
ชดใชคาเสียหายแกผูทรงสิทธิบัตรตามจํานวนท่ีศาลเหน็สมควร     โดยคํานึงถึงความรายแรงของ
ความเสียหาย รวมท้ังการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิบัตรดวย 
(มาตรา 77 ตรี) 

 บรรดาสินคาท่ีอยูในครอบครองของผูกระทําการอันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรง (ג 
สิทธิตามมาตรา 63 ใหริบเสียท้ังส้ิน ในกรณีท่ีศาลเหน็สมควรอาจมีคําส่ังใหทําลายสินคาดังกลาว 
หรือดําเนินการอยางอ่ืนเพื่อปองกันมิใหมีการนําเอาสินคาดังกลาวออกจําหนายอีกกไ็ด (มาตรา 77 
จัตวา)1 

ความแปลกใหมในการบังคับใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา       เกี่ยวกับวิธีการ
คุมครอง    ช่ัวคราวในเร่ืองการจับกุม  ในประเทศไทยไดมีการพิจารณาเกี่ยวกับการจบักุมและ
ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยไดมีการทํา TRIPs  Agreement     ท่ีใหศาลมี
อํานาจออกคําส่ังช่ัวคราวไดเพื่อ        

1. ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีอาจเกิดข้ึนในการคา (คําส่ังปองกัน)                     
2. คุมครองพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวของในการพจิารณาขอหาท่ีถูกกลาวหาวากระทําละเมิด 

(Anton piller order)           

                                                           

  1 ไชยยศ   เหมะรัชตะ.  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา,  หนา  178-179. 

 1เรื่องเดียวกัน,  หนา  219-220. 
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3. คําส่ังปองกันดังกลาวขางตนตามมาตรา 50(1)(a)     ไดถูกนํามาใชคร้ังแรกใน
ประเทศไทยตามมาตรา 77 ทว ิแหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (แกไขคร้ังท่ี 2)   พ.ศ.2535 

 
ผลท่ีไดจากพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2542 
 
ทําใหผูทรงสิทธิใชพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2542  นี้  ในการท่ีจะใหศาลมีคําส่ังอยาง

ใดอยางหน่ึงเปนระงับหรือละเวนการกระทําละเมิด  หรือทําลายสินคาท่ีเกิดจากการละเมิดสิทธิ  
กอนท่ีจะใชสิทธิเรียกรองทางแพงตอไป  ไดทันทวงทีโดยไมไดจกัดสิทธิวาจะตองยื่นคํารองพรอม
กับคําฟองแตอยางใด  เพื่อใหผูละเมิดหยุดการกระทําท่ีเปนการละเมิด 

 

3.5  แนวคิด  ลักษณะและสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง ตามพระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา    พ.ศ.2543 

ประวัติความเปนมาของการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคา  แบงออกเปน  2  กรณี 

1.  ประวัติความเปนมาของการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาในตางประเทศ 
 

ในยุคโบราณ    เม่ือประมาณ   7,000  ปกอนคริสตกาล ไดเร่ิมมีการใชเคร่ืองหมาย
การคา  โดยผูผลิตสินคาซ่ึงเช่ือวามีการใชเคร่ืองหมายการคาคร้ังแรกบนหมอดินเผาในแทรนซิลวา
เนีย และในยคุโรมัน   ก็ไดมีการใชเคร่ืองหมายการคาในลักษณะเดียวกัน     เพื่อช้ีใหเห็นถึงแหลง
ผลิตหมอปนดนิเผา     เคร่ืองหมายดังกลาว  จึงกลายเปนสัญลักษณท่ีใชในทางการคา และสามารถ
ทําใหผูท่ีพบเห็น  ทราบวาสินคาท่ีมีคุณภาพนั้นผลิตโดยชางฝมือ  รายใด 
 ในยุคกลาง  ชางฝมือไดนําเคร่ืองหมายการคามาใช กับสินคาอ่ืน ๆ ดวย  เชน เส้ือเกราะ  
ผา  ของมีคม  และหมอไหท่ีทําดวยโลหะ  หลักกฎหมาย     เคร่ืองหมายการคาไดเร่ิมปรากฏในเวลา
ตอมาโดยเฉพาะในภาคพ้ืนยโุรป  และมีการบันทึกวาในป  ค.ศ. 1600  ประเทศเยอรมันไดมีการ
กําหนด  หามมิใหผูใดนําเครื่องหมายของผูอ่ืนไปใช 
 ในประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศแรกท่ีเร่ิมการปฎิวัติอุตสาหกรรมและแมแบบของ
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว         พึ่งมีการประกาศใชบทบัญญัติอันเกีย่วกับเคร่ืองหมายการคา
ฉบับแรกในป  ค.ศ.  1875    อันไดแก   The  Trade  Marks  Registration  Act  1875          โดยกอน
การใชกฎหมายดังกลาวนั้นศาลอังกฤษไดใชหลักกฎหมายคอมมอนลอวแกคดีตาง ๆ ท่ีเกี่ยวกับการ
ละเมิดเคร่ืองหมายการคา  ดังเชน    ในกรณท่ีีพอคาผาายหนึ่งไดนําเคร่ืองหมายของพอคาผารายอ่ืน
มาใชกับผาคุณภาพตํ่าอันกอใหเกดิการฟองรองในฐานหลอกลวง        เพื่อการขอคําส่ังหามการ
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กระทําของผูละเมิดตอเคร่ืองหมายการคา  (Southern  V  How  (1618)  Popham  144)    อยางไรก็
ตาม       ปญหาของการดําเนนิคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคาในศาลอยูท่ีวาเกดิความยากลําบากใน
การพิสูจนสิทธิ    ในเคร่ืองหมายการคาซ่ึงตองข้ึนอยูกบัช่ือเสียงทางการคาอันประกอบกับ
เคร่ืองหมายการคา          ตามหลักกฎหมายลวงขาย  (passing  off)    ท่ีศาลอังกฤษไดสรางข้ึนมาน้ัน   
จึงมีแนวความคิดในการท่ีตองมีกฎหมายเพ่ือกําหนดใหใชระบบการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา  
ดังท่ีในประเทศฝร่ังเศสไดใชระบบนี้อยูแลว     เพื่อตัดภาระการพิสูจนดังกลาว     จึงไดมีการออก   
The  Trade  Marks  Registration  Act  1875     ซ่ึงบัญญัติใหมีการแตงต้ังนายทะเบียนเพื่อรับจด
ทะเบียนเคร่ืองหมายการคา   ตอมาไดมีการออกกฎหมายวาดวยเคร่ืองหมายการคาในป   ค.ศ. 1905  
และ  ค.ศ. 1919   จนมาถึงในป   ค.ศ. 1938     ไดมีการประกาศใช The  Trade  Marks  Registration  
Act  1938  และมีการแกไขในป  ค.ศ.1984        และมีการแกไขในป  ค.ศ.1984        เพื่อใหใชกับ
เคร่ืองหมายบริการดวย     โดยใชบังคับอยูในปจจุบัน  (Bainbridge  1992 :  361-362)    ซ่ึงหลักการ
ของกฎหมายวาดวยเคร่ืองหมายของประเทศอังกฤษนี ้ไดมีอิทธิพลและใชเปนแมแบบแกกฎหมาย
วาดวยการคุมครองเคร่ืองหมายการคาของประเทศตาง ๆ   ดังเชน   ประเทศสหรัฐอเมริกา  ประเทศ
ออสเตรเลีย  รวมท้ังประเทศไทยดวย 
 ในปจจุบันนี้ความตกลงระหวางประเทศ  ซ่ึงเร่ิมมีอิทธิพลตอนานาประเทศ  โดยเฉพาะ
อยางยิ่งประเทศท่ีเปนสมาชิกขององคการการคาโลก ในการกําหนดมาตรฐานอันเกีย่วกับการ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทตางๆ  รวมท้ังสิทธิในเคร่ืองหมายการคาและบริการเปนอยาง
มากไว  ในกฎหมายวาดวยการคุมครองเคร่ืองหมายการคาและบริการเปนอยางมากไว    ใน
กฎหมายวาดวยการคุมครองเคร่ืองหมายการคาของประเทศเหลานั้น  ไดแก  “ความตกลงวาดวย
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคา”  (Trade-Related  Aspects  of  Intellectual  Property  
Rights,  including  Trade  in  Counterfeir  Goods  หรือ  TRIPs)          ซ่ึงประเทศไทยไดเขารวม
เปนภาคีในความตกลงดังกลาวนี ้ เม่ือวันท่ี  27  ธันวาคม  2537  ท้ังนี้  แมวาบทบัญญัติฉบับปจจุบัน
อันเกี่ยวกับการคุมครองเคร่ืองหมายการคาของประเทศ  ไดประกาศใชกอนการเขาเปนภาคีในความ
ตกลง  TRIPs  ก็ตาม  แตบทบัญญัติดังกลาวสวนใหญก็เปนไปตามหลักการมาตรฐานภายใตความ
ตกลง  TRIPs  นั้นเชนกัน1 
 ตอมาในประเทศอังกฤษ   เม่ือ  ค.ศ. 1618   ศาลอังกฤษไดตัดสินคด ี Southern V. How   
ซ่ึงเปนคดีแรกที่บันทึกไวเปนหลักฐาน  ขอเท็จจริงไดความวา    พอคาผาผูหนึ่งไดขายผาท่ีมี
คุณภาพของตนจนมีช่ือเสียงแพรหลาย    ทําใหผูซ้ือทราบวาผาท่ีใชเคร่ืองหมายนัน้  เปนผาของ

                                                           
1 ไชยยศ  เหมะรัชตะ.  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา.  พิมพคร้ังที่ 3.  กรุงเทพฯ  :

สํานักพิมพนิติธรรม ,2544, หนา  265-266.   
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พอคาผูนั้น   ตอมามีบุคคลอ่ืนนําเอาเคร่ืองหมายนัน้ไปใชกับผาท่ีไมมีคุณภาพของตน   เพื่อใหผูซ้ือ
หลงผิด   ผูซ้ือจึงมีสิทธินําคดีสูศาล 
 ในป  ค.ศ. 1742  คด ี1742  คดี  Blanchard  V, Hill   ศาลอังกฤษไดปฏิเสธที่จะนําเอา
หลักกฎหมายในคดี   Southern  V.  How  มาใชโดยใหเหตุผลวา     การนําหลักการดังกลาวมาใชจะ
เปนการทําใหโจทกสามารถผูกขาดการผลิตไพท่ีใชเคร่ืองหมาย  “Mogul”  เพียงผูเดยีว 
 หลังจากคด ี  Blanchard  V.  Hill   แลวหลักการไดเร่ิมเปล่ียนแปลงไป   โดยในป  ค.ศ. 
1824   คด ี  Sykes  V.  Sykes   ศาลไดวางหลักการใหความคุมครองแกเจาของเคร่ืองหมายการคาใน
กรณีท่ีจําเลย ไดนําเอาเคร่ืองหมายการคาของโจทกไปใชกับสินคาของตน  และจําหนายใหแกพอคา
ปลีก เพื่อจําหนายใหแกสาธารณชนอีกทอดหนึ่ง  ดังนี้ถือไดวาผูซ้ือสินคาถูกหลอกลวง 

ในป  ค.ศ. 1838   คดี     Millington  V.  Fox   ศาลไดวางหลักการไววาโจทกมีหลักฐาน  
มาแสดงวาโจทกมีสิทธิในเคร่ืองหมายการคาของตน  การท่ีจําเลยไดนําเอาเคร่ืองหมายการคาของ
โจทกไปใชกบัสินคาของตนนั้น เปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย  แมวาจะไมมีการพิสูจนวา
จําเลยมีเจตนาที่หลอกลวง และจําเลยจะไมทราบวาโจทกเปนเจาของเคร่ืองหมายการคานั้นก็ตาม 
 ในป  ค.ศ. 1875  ประเทศอังกฤษไดเร่ิมมีการออกกฎหมาย  The  Trade  Marks 
Registration  Act    โดยวางหลักเกณฑเกี่ยวกับระบบการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา        
กําหนดวาเคร่ืองหมายการคาท่ีจดทะเบียนไดตองมีลักษณะบงเฉพาะ      และกําหนดวาเคร่ืองหมาย
การคาท่ีจดทะเบียนแลว  ถือเปนสิทธิเด็ดขาดของเจาของเคร่ืองหมายแตเพียงผูเดยีว    ตอมาในป 
ค.ศ. 1883  ประเทศอังกฤษไดออกกฎหมาย  The Patents,  Designs and Trade Marks Act  โดย
บทบัญญัติเกี่ยวกับ    เคร่ืองหมายการคาจะอยูในสวนท่ี  4   ของพระราชบัญญัติดังกลาว  และใช
บังคับแทน   The Trade Marks Registration Act (1875)   ในป ค.ศ. 1888         ไดมีการแกไขถอยคํา
ท่ีใชในกฎหมายท่ีออกในป   ค.ศ.1883     และในป  ค.ศ. 1905    ไดออกกฎหมาย    The   Trade 
Marks Act    โดยวางหลักการเก่ียวกับหลักฐานการพิสูจนสิทธิ    การรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายท่ี
เจาของมีเจตนาท่ีจะใชเปนเคร่ืองหมายการคา       และวางบทบัญญัติเกี่ยวกับการเพกิถอน
เคร่ืองหมายท่ีจดทะเบียนแลว   แตไมมีการใชหรือในกรณีท่ีเปนเคร่ืองหมายท่ีไมมีลักษณะบง
เฉพาะภายใน  7  ป  อยางไรก็ด ี   ในป  ค.ศ.1919   ไดมีการแกไขพระราชบัญญัติท่ีออกในป  
ค.ศ.1905  โดยไดมีการนําระบบการจดทะเบียนแบงเปน  2  ภาค  คือ ภาค  A  และ  B  มาใชและใน
ป  1938  ไดออกกฎหมาย   The Trade Marks Act  มาใชบังคับ  และเปนฉบับท่ีใชบังคับอยูใน
ปจจุบัน 
 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา      ไดเร่ิมมีการนําเอาหลักการเก่ียวกับการใหความ
คุมครองเคร่ืองหมายการคาในคด ี  Millington  V.  Fox     ซ่ึงตัดสินโดยศาลอังกฤษ ในป ค.ศ.1838  
มาเปนแนวทางในการพิจารณาคด ีเกี่ยวกบัเคร่ืองหมายการคาท่ีเกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกา  และศาลสูง
ของสหรัฐอเมริกา  ไดอางหลักการในคดดีงักลาว   และไดใชเปนแนวทางมาจนปจจุบัน   และมีการ
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บันทึกวา  คดแีรกเกีย่วกับเครื่องหมายการคา   ตัดสินโดยศาลมลรัฐแมตซาซูเซทส    และในป ค.ศ. 
1870    สภาคองเกรสไดออกกฎหมายเคร่ืองหมายการคาฉบับแรกเพื่อบังคับใช     (Federal 
Trademark Statute)   และในป ค.ศ 1881 ไดออกกฎหมายฉบับใหม  และถูกยกเลิกโดยกฎหมายท่ี
ออกในป  ค.ศ. 1905   และมีการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายท่ีออกในป  ค.ศ.1905  เม่ือป  ค.ศ.1920 และ
ไดมีการแกไขเพิ่มเติมอีกคร้ังหนึ่งในป  ค.ศ. 1946    โดยออกเปนกฎหมาย    Trademark Act 
(Lanham Act)   ซ่ึงมีผลบังคับใช  เม่ือวนัท่ี  5  มิถุนายน  1947   โดยกําหนดเครื่องหมายการคาท่ีจะ
ไดรับการจดทะเบียน  และการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาดวย 
 
2.  ประวตัิความเปนมาของการใหความคุมครอง เคร่ืองหมายการคาในประเทศไทย 

 
ประวัติการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาในประเทศไทยไมมีหลักฐานปรากฏ

ชัดเจนกระท่ังป  พ.ศ. 2453  ในสมัยรัชกาลท่ี  6  รัฐบาลไดจัดตั้งหอทะเบียนเคร่ืองหมายการคาข้ึน 1 
 เนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศเกษตรกรรม     แตเคร่ืองหมายการคามักจะเปนเร่ือง
เกี่ยวกับอุตสาหกรรมการผลิต  ดังนั้น  เคร่ืองหมายการคาจึงไมมีบทบาทมากนกั  จนกระท่ัง
ประเทศไทยเร่ิมติดตอคาขายกับตางชาติมากข้ึนในสมัยรัตนโกสินทร  มีตางชาติเขามาลงทุนทํา
กิจการตาง ๆ มากข้ึน   จึงไดนําวิธีปฎิบัติเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาท่ีมีอยูในชาติของตนมาใชดวย   
นั่นคือมีการใชเคร่ืองหมายระบุถึงสินคาของตน  รัฐบาลไทยไดเร่ิมเขามามีบทบาททางดาน
เคร่ืองหมายการคาประมาณ  พ.ศ.2453  โดยไดจัดต้ัง  “หอทะเบียนเคร่ืองหมายการคา”  ข้ึนใน
กระทรวงเกษตราธิการ  และออกกฎหมายเกีย่วกับเคร่ืองหมายสินคาเรียกเปนภาษาอังกฤษวา  Law  
on  Trade  Marks  and  Trade  Name  of  B.E. 2457   ในเวลาตอมา  แตกฎหมายน้ีก็มิไดมีการบังคับ
ใชมากนกั  ดงันั้นกิจการท่ีเปนอยูในเวลานั้นสวนใหญคือ  การรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาไว
เทานั้น  กรณพีิพาทระหวางเจาของสินคาภายในประเทศก็ไมใครมี  จะมีกแ็ตรัฐบาลของตางชาติท่ี
ประสงคใหรัฐบาลไทยกวดขันดูแลเกีย่วกับการใชเคร่ืองหมายการคาหรือสลากติดกับสินคา  (เม่ือ
สินคานั้นมิไดผลิตโดยเจาของเคร่ืองหมายหรือฉลากทม่ีแทจริง)  ซ่ึงมักจะใหรัฐบาลไทยใหการ
รับรองโดยสนธิสัญญาทางพระราช-ไมตรีกับประเทศน้ัน ๆ 
 คร้ันเวลาผานไป  งานเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาทวีความสําคัญข้ึนและตองการ
ดําเนินงานท่ีมีประสิทธิภาพมากข้ึน  พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหวั  รัชกาลท่ี 6   จึงมีพระ
บรมราชโองการใหตั้งกรมทะเบียนการคาข้ึน  มีหนาท่ีแตเดิมในการประกาศ  และรักษามาตราชั่ง  

                                                           

 1 อุไรวรรณ   เงารุงเรือง.   “ปญหากฎหมายเก่ียวกับลักษณะของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา  พ.ศ.2474”  วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร บันฑิตวิทยาลัย 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531. 
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ตวง  วัด  กับรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา  ปรากฎตามประกาศพระบรมราชโองการต้ังกรม
ทะเบียนการคาเม่ือ  พ.ศ. 24662 เคร่ืองหมายการคาเปนส่ิงท่ีใชในทางการพาณิชยของผูประกอบ
กิจการตางๆ โดยหนาท่ีทางเศรษฐกิจของเคร่ืองหมายการคา         กคื็อการคุมครองผลประโยชน
ของผูเปนเจาของเคร่ืองหมายท่ีใชในกิจการ ตลอดจนช่ือเสียงในทางการคาหรือท่ีเรียกกันท่ัวไปวา 
“กูดวิลล” (Goodwill) ของผูเปนเจาของท้ังนี้ ข้ึนอยูกับความสามารถของเคร่ืองหมายในการจําแนก
ผลิตภัณฑของตนจากสินคาของคูแขงขันทางการคา  (michaels 1982,3) ดวยเหตุนี้เคร่ืองหมาย
การคาจึงมีหนาท่ีทางการคาโดยตรง มากกวาการกระทําเพื่อสรางสรรคงานอันไดรับความคุมครอง
ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือเพ่ือการประดิษฐและการออกแบบผลิตภัณฑอันไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตร นอกจากเคร่ืองหมาย      การคาจะเปนส่ิงท่ีใหความคุมครองผลประโยชนของ
ผูประกอบการคาแลว ยังเปนส่ิงท่ีคุมครอง         ผูบริโภคดวยการแสดงขอมูลอันเกี่ยวกับตัวสินคา
ตางๆโดยผูบริโภคสามารถเลือกผลิตภัณฑท่ีตนตองการซ้ือจาการพิจารณาท่ีเคร่ืองหมายการคาท่ีได
ปรากฎอยูท่ีสินคานั้น เนื่องจากเคร่ืองหมายการคาเปนส่ิงท่ีบอกผูบริโภคในฐานะผูซ้ือถึงแหลงท่ีมา
แหงผลิตภณัฑ ดวยเหตุท่ีเจาของเคร่ืองหมายการคาไดใชเคร่ืองหมายของตนแสดงใหปรากฎท่ี
ผลิตภัณฑของตนท่ีนําออกจาํหนายแกสาธารณชนอันทําใหเกดิเคร่ืองหมายการคาตางๆ ท่ี
ผลิตภัณฑนานาชนิด ผลท่ีตามมาน้ันไดแกการท่ีสามารถหาผูรับผิดชอบในความบกพรองของ
ผลิตภัณฑของสินคาดังกลาว     ผูประกอบกิจการซ่ึงเปนเจาของเคร่ืองหมายการคาจึงตองพยายาม
รักษาคุณภาพแหงผลิตภณัฑของตน จากท่ีกลาวมานั้น   เคร่ืองหมายการคาจึงไดรับการจัดใหเปน
ทรัพยสินทางปญญาในแขนงทรัพยสินทางอุตสาหกรรม   อันสมควรใหการคุมครองสิทธิของผูเปน
เจาของเคร่ืองหมายการคาแตละรายโดย     เกี่ยวพันกับประโยชนของผูประกอบการคาและผูบริโภค 

 สําหรับการคุมครองสิทธิอันเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ในประเทศไทยน้ัน  เร่ิมข้ึนในป  พ.ศ.  2452  เม่ือปรากฎบทบัญญัติวาดวยความผิดฐานปลอมและ
เลียนเคร่ืองหมายการคารวมท้ังความผิดในการนําเขาและจําหนายสินคาท่ีใชเคร่ืองหมายการคา
ปลอมและเลียนภายใตกฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ.  127  ตอมาในป  พ.ศ.  2453  ไดมีการจัดต้ังหอ
ทะเบียนเคร่ืองหมายการคาเพื่อรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา  และในป  พ.ศ.  2457ได
ประกาศใชพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาและยี่หอการคา  พ.ศ.  2457  เพื่อกําหนดหลักเกณฑ
เกี่ยวกับการจดทะเบยีนตลอดจนสิทธิในเคร่ืองหมายการคา  อันเปนผลใหมีการจัดต้ังกรมทะเบียน
การคาในการดําเนินงานทางดานเคร่ืองหมายการคาข้ึนในป พ.ศ.  2466     แตบทบัญญัติวาดวย
เคร่ืองหมายการคาฉบับตอมาซ่ึงไดออกมาใชแทนพระราชบัญญัติเคร่ืงหมายการคาและยี่หอการคา  
พ.ศ.  2457      อันมีหลักเกณฑท่ีสมบูรณมากข้ึนนั้น  ไดแกพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.  
                                                           

2 ชัชชัย ศุภผลศิริ. คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา. กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 

2536. 
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2474    ซ่ึงใชติดตอกันมาจนถึงป  พ.ศ.  2534  ก็ไดมีการประกาศใชพระราชบญัญัติเคร่ืองหมาย
การคา  พ.ศ.  2534  แทน  อันเปนกฎหมายวาดวยเคร่ืองหมายการคาท่ีบังคับใชอยูในปจจุบัน  ท้ังนี้
เนื่องจากเหตุผลท่ีวาพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.  2474      ไดใชบังคับมานาน  
บทบัญญัติตางๆ    จึงลาสมัยและไมสามารถคุมครองสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาไดอยาง
เพียงพอ  นอกจากนี ้  ในสวนความผิดทางอาญาอันเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคานัน้  ก็ยังคงมีการ
บัญญัติไวในหมวดความผิดเกี่ยวกับการคาของประมวลกฎหมายอาญา  พ.ศ.  2499  ซ่ึงบังคับใช
แทนกฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ.  127    จนถึงปจจุบัน 

 แนวคิดของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง   ตามมาตรา 116   พระราชบัญญัติ  
เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 

 ความแปลกใหมในการบังคับใชพระราชบัญญัติ  เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543  เกีย่วกับ
วิธีการคุมครองช่ัวคราวในการจับกุม   ในประเทศไทยไดมีการพจิารณาเกีย่วกบัการจับกุมและ
ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยไดมีการทํา TRIPs Agreement  ท่ีใหศาลมีอํานาจ
ออกคําส่ังช่ัวคราวไดเพื่อ 

1.   ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีอาจเกิดข้ึนในการคา (คําส่ัง
ปองกัน) 
 2.   คุมครองพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวของในการพิจารณาขอหาท่ีถูกกลาวหาวากระทํา
ละเมิด(Anton piller order)           
 3.  คําส่ังปองกันดังกลาวขางตนตามมาตรา 50 (1) (a)ไดถูกนํามาใชคร้ังแรกในประเทศ
ไทยตามมาตรา 116 แหง พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ  25431     หรือเคร่ืองหมายรวมซ่ึง
เปน        คูความฝายใดฝายหน่ึงในคดีนั้น  มิไดมีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทย  ใหถือวาสํานักงาน
หรือสถานท่ีของบุคคลดังกลาวหรือตัวแทนตามท่ีระบุไวในคําขอจดทะเบียนหรือท่ีไดจดทะเบียน
ไวเปนภูมิลําเนาของบุคคลดังกลาวกรณนีิติบุคคลกระทําความผิด 

 คําสั่งของศาลเพื่อระงับการกระทําความผิด 
 
 บทบัญญัติมาตรา  116 ใหอํานาจแกศาลในกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวามีผูกระทํา
หรือกําลังกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  อันไดแก  กาปลอมตามมาตรา  108  การเลียนตามมาตรา  
109  หรือการนําเจาหรือใหบริการตามมาตรา  110  ซ่ึงเกี่ยวกับเคร่ืองหมายประเภทใด ๆ  ท่ีไดจด

                                                           

 1 Vichai  Ariyanuntaka.  Intellectual  Property  and  International  Trade Court: A New 

Dimension for IP Right.  1 December 1997.   
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ทะเบียนแลวในประเทศไทย  เจาของเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายประเภทใด ๆ ท่ีไดจดทะเบียน
แลวในประเทศไทย  เจาของเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายบริการ  เคร่ืองหมายรับรอง  หรือ
เคร่ืองหมายรวมอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลผูกระทําการดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทํา
ดังกลาวนัน้ได2 

 ลักษณะ  และสาระสําคัญของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง   ตามมาตรา 116   
พระราชบัญญัต ิ เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 
 
 มาตรา  116  แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  บัญญัติไววา    “ในกรณีท่ีมี
หลักฐานโดยชัดแจงวามีผูกระทําการ   หรือกําลังกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ตามมาตรา 108  
มาตรา 109  หรือมาตรา 110  เจาของเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ  เคร่ืองหมายรับรอง  
หรือเคร่ืองหมายรวม        อาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับ   หรือละเวนการกระทํา
ดังกลาวนัน้ได” 
 มาตรา  108  บัญญัติวา “บุคคลใดปลอมเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายบริการ  
เคร่ืองหมายรับรอง  หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักรตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกนิส่ีปหรือปรับไมเกนิส่ีแสนบาท  หรือท้ังจําท้ังปรับ”  
 มาตรา  109  บัญญัติวา  “บุคคลใดเลียนเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายบริการ  
เคร่ืองหมายรับรอง  หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักร    
เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปนเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายบริการ  เคร่ืองหมายรับรอง  หรือ
เคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนนั้น   ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองปหรือปรับไมเกนิสองแสนบาท  
หรือท้ังจําท้ังปรับ”  
 มาตรา  110  บัญญัติวา  “บุคคลใด 

(1) นําเขามาในราชอาณาจักร   จําหนาย    เสนอจําหนาย   หรือมีไวเพื่อจาํหนายซ่ึง
สินคาท่ีมีเคร่ืองหมายการคา   เคร่ืองหมายรับรอง  หรือเคร่ืองหมายรวมปลอมตามมาตรา  108   
หรือท่ีเลียนเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายรับรองหรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืน  ตามมาตรา 
109  หรือ 

(2) ใหบริการหรือเสนอใหบริการท่ีใชเคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง  หรือ
เคร่ืองหมายรวมปลอมตามมาตรา  108  หรือท่ีเลียนเคร่ืองหมายบริการ  เคร่ืองหมายรับรอง  หรือ
เคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนตามมาตรา  109 

                                                           

 2ไชยยศ   เหมะรัชตะ.  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา,  หนา  318. 
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ตองระวางโทษตามท่ีไดบัญญัติไวในมาตรานั่นๆ  ” 
กลาวคือ ในกรณีท่ีมีกฎหมายโดยชัดแจงวามีผูกระทําการหรือกําลังกระทําการอยางใด

อยางหนึ่ง ตามมาตรา 108  มาตรา 109  หรือมาตรา 110  เจาของเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมาย
บริการ  เคร่ืองหมายรับรอง  หรือเคร่ืองหมายรวม  อาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับ   
หรือละเวนการกระทําดังกลาวนั้นได 

  

 ผลท่ีไดรับจากพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา    พ.ศ.2543 
 

 ทําใหผูเปนเจาของเคร่ืองหมายการคาอาจขอใหศาลในสวนอาญามีคําส่ังใหผูละเมิด
ระงับหรือละเวนการทําละเมิดเกี่ยวกับการใชเคร่ืองหมายการคาของผูเปนเจาของโดยมิชอบได
ทันทวงที  กอนท่ีจะเร่ิมการฟองเรียกรองในสวนแพง  ซ่ึงถือไดวาเปนการบรรเทา  และระงับความ
เสียหายทางแพงท่ีอาจเกดิกบัผูเปนเจาของเคร่ืองหมายการคา  ไมใหขยายวงกวางเกนิกวาจะชดเชย
ความเสียหายไดในภายหลัง 
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บทท่ี  4 
 
ความเปนไปไดที่จะนําวิธีการคุมครองชั่วคราวกอนฟองมาใชในคดีแพงในประเทศไทย 

 
ในปจจุบันการดําเนินคดแีพงในศาล  ไดบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ภาค  4   ซ่ึงเปน

การคุมครองประโยชนของคูความในกรณท่ีีมีการฟองรองในศาล จนกระท่ังศาลมีคําพิพากษาหรือ
คําส่ัง    ช้ีขาดคดีแลว โดยผูท่ีไดรับความคุมครองจะตองดําเนินการตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวซ่ึงตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เร่ืองวิธีการคุมครอง (Interim Measure)    ของไทย
กําหนดใหตองยื่นคําฟองตอศาลแลว    จึงทําคําขอ   หรือคําขอกรณีฉุกเฉินพรอมท้ังวางประกนั  ซ่ึง
จากกรณีดังกลาวจะเหน็ไดวากฎหมายพยายามท่ีจะอํานวยความยุติธรรมใหแกคูความใหมากท่ีสุด          
ไมใหเกิดความไดเปรียบ หรือเสียเปรียบข้ึนในระหวางท่ีขอพิพาทนั้นอยูในระหวางการพิจารณาคดี  
ซ่ึงบางคดีอาจอาศัยระยะเวลานานในการพจิารณาคด ี จึงกอใหเกิดบทบัญญัติคุมครองช่ัวคราวกอน
พิพากษาตามท่ีกลาวไวขางตน     แตความเสียหายท่ีเกดิข้ึนตอบุคคลนั้นบางกรณีเปนความเสียหาย
ท่ีไมอาจเยยีวยาได      แมภายหลังผูท่ีไดรับความเสียหายจะไดรับการชดใชคาเสียหายเปนตัวเงินก็
ตาม ประกอบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในปจจุบันท่ีใชบังคับอยูไมอาจเยยีวยาและ
ใหความคุมครองประโยชนของคูความไดท่ัวถึงทุกกรณ ี เชน กรณตีามตัวอยางแรก  ตัวอยางท่ีสอง 
และเหตุการณท่ีเกดิข้ึนท่ีศาลแพงกรุงเทพใต  ป พ.ศ. 2541ในบทท่ีหนึ่งขางตน  กลาวคือ ตามกรณี
ความเสียหายของนายแดงตามตัวอยางในบทท่ี 1  หรือในบางกรณีแมมีคดีข้ึนมาสูศาล จนในท่ีสุด
ศาลมีคําพิพากษาใหผูเสียหายไดรับชําระหนี้แตการบังคับตามคําพิพากษานั้นอาจไรผล 

วิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
ไทยมีวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาไดเร็วท่ีสุดกต็อคือ  การคุมครองช่ัวคราวในเหตุฉุกเฉิน
ตามมาตรา  254  ประกอบมาตรา  266  ถึงมาตรา  270  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
โดยมีข้ันตอนดังนี ้

1.  ในกรณยีื่นฟองเปนคดีในศาล โจทกตองยื่นคํารองขอคุมครองช่ัวคราวโดยมีเหตุ
ฉุกเฉินตามมาตรา  254   ประกอบมาตรา  266   แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและ
โจทกตองยื่นคําขอพรอมกับคําฟองดวย  ตามมาตรา  254     และตองยื่นคําฟองพรอมกับคําขอให
ศาลมีคําส่ังโดยไมชักชาภายในวนัและเวลาราชการ 

 ศาลพิจารณาคําขอเปนการดวนประกอบคําแถลงของโจทก  และพยานหลักฐานท่ีโจทก
นํามาสืบหรือท่ีศาลเรียกมาสืบเอง   หากเห็นวาคดีมีเหตุฉุกเฉินและมีเหตุสมควรแทจริงศาลก็
สามารถมีคําส่ังได  
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2.  คําส่ังของศาลมีผลบังคับไดทันทีโดยไมตองสงใหจําเลยทราบ  เวนแตศาลจะกําหนด
ไวเปนอยางอ่ืน 

3. ถาศาลส่ังยกคําขอวามีเหตุฉุกเฉิน  คําส่ังนี้เปนท่ีสุด  แตโจทกยังสามารถรองขอให      
คุมครองช่ัวคราวตามปกติได 

สวนวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง       ซ่ึงเปนหลักการใหมสําหรับประเทศไทยโดย
ในตางประเทศ     เชน    ประเทศอังกฤษ    ประเทศสหรัฐอเมริกา    และประเทศสวเีดน    ตางมี
มาตรการการเยียวยาความเสียหาย   โดยไมระบุวาคําขอคุมครองช่ัวคราว    จะตองยื่นมาพรอมกับ
คําฟองดังเชนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงประเทศไทย        โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรการ
การเยียวยาความเสียหายในประเทศอังกฤษ  หรือท่ีเรียกวา   “Interim  Injunction”   ซ่ึงมี
ประสิทธิภาพอยางมาก   กลาวคือ  ผูไดรับความเสียหายสามารถยื่นคําขอตอศาลใหพิจารณาคําขอ
ฝายเดียว  ในกรณีมีเหตุฉุกเฉินศาล  สามารถออกคําส่ังประเภทนี้ใหแกผูยื่นคําขอ     แมผูยื่นคําขอ
จะยังไมไดฟองคดีตอศาลก็ตาม     โดยมีหลักเกณฑดังนี ้

1.    ในคําขอตองใหรายละเอียดแสดงสิทธิของผูยื่นคําขออยางคราว ๆ     และเหตุท่ีจะ
ฟองผูกระทําผิดเปนจําเลยตอศาล 
 2   มีการกระทําการหรือกําลังจะกระทําการท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกผูยื่นคํารอง 

3.  ผูยื่นคําขอจะไมไดรับความเปนธรรมเน่ืองจากความลาชา  หรือเน่ืองจากการกระทํา
ของบุคคลอ่ืนท่ีเกิดข้ึนกอนจะมีการฟงความจากคูความท้ังสองฝาย 

4.     คูความฝายตรงกันขามสามารถไดรับชดเชยความเสียหาย  หากปรากฏภายหลังวา
ศาลไมสมควรออกคําส่ังนี้ 

5.  ศาลตองช่ังน้ําหนกัระหวางความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกคูความท้ังสองฝายวาฝายใดจะ
ไดรับความเสียหายมากกวากัน 

ซ่ึงจะเหน็ไดวา  การยื่นคําขอ  Interim  Injunction  ในประเทศอังกฤษ    ผูขอไมจําตอง
ฟองคดีตอศาลขอพิจารณาคําขอฝายเดียวเพือ่ใหศาลมีคําส่ังคุมครองมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  โดย
อางเหตุจําเปนตองขอใหศาลส่ังระงับการกระทําบางอยางโดยดวนไวกอน และมีคํารับรองวาจะยื่น
ฟองคดีภายใน  7   วัน  หรือ 15  วัน  ประกอบกับมีการบันทึกถอยคําของพยานภายใตการสาบาน
ตนรับรองวาขอเท็จจริงท่ีปรากฎในบันทึกนี้เปนความจริง  และผูรองสามารถติดตอศาลได
ตลอดเวลาแมนอกเวลาราชการหรือในวันหยุดราชการ  ถาศาลพิจารณาแลวเห็นวามีเหตุผลอัน
สมควรก็สามารถออกคําส่ังส่ังใหผูกอความเสียหายระงับหรือละเวนการกระทําไดทันที  ซ่ึง
มาตรการนี้ใชไดผลดีในประเทศอังกฤษเพราะสามารถเยียวยาความเสียหายท่ีเกดิข้ึน  หรือระงับ
ความเสียหายท่ีกําลังจะเกิดข้ึนไดทันเวลาแตก็มีขอเสียเชนกัน กลาวคือศาลอาจจะออกคําส่ังโดย
ผิดพลาดไดงายเนื่องจากฟงขอเท็จจริงเพยีงฝายเดียวและใชเวลาพจิารณาไมมากนัก        ศาลใน
ประเทศอังกฤษจึงกําหนดมาตรการใหผูยืน่คําขอตองจายคาเสียหายใหแกคูความอีกฝายหนึ่ง       ถา
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ปรากฎวาไมสมควรออกคําส่ังเชนนั้นและกาํหนดใหผูยืน่คําขอตองยื่นฟองเปนคดีภายใน  7  วัน  
หรือ  15   วันนับจากวันท่ีออกคําส่ัง1 

หลักการ Interim  Injunction  ในประเทศอังกฤษไดถูกนํามาใชในประเทศไทยโดย
บัญญัติรับรองหลักการนี้ไวใน 

1. พระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ. 2534 
2. พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
3. ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2540 
4. พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542 
5. พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 

  เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ. 2534 ตามท่ีกลาวไวขางตน   หรือใน
บางคร้ังดวยขอขัดของในการใชกฎหมายเองทําใหผูเสียหายไมอาจขอใหคุมครองช่ัวคราวได  
ดังนัน้จึงกอใหเกดิแนวความคิดท่ีวาควรมีการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดี      เพื่อใหเกดิการ
บรรเทาผลรายแกผูเสียหายไดอยางท่ัวถึงแมกระท่ังกอนฟองคด ี จึงไดมีการบัญญัตกิฎหมายให
ผูเสียหายอาจขอใหมีการ    คุมครองช่ัวคราวกอนฟองในคดีแพงในกฎหมายตาง ๆ   ดังนี ้

 
กรณีตามพระราชบัญญัติกักเรือมีหลักเกณฑดังนี ้

 
1.1 เจาหนี้ผูทรงสิทธิเรียกรองยืน่คํารองฝายเดยีวขอกกัเรือตอศาล 
1.2 คํารองควรระบุขอเท็จจริง สภาพแหงสิทธิเรียกรองในมูลหนี้เกีย่วกับเรือ 
1.3 ศาลจะทําการไตสวน ฝายเดยีวจากพยานหลักฐานวาสิทธิเรียกรองมีมูล

หรือไมแลวใหเจาหนี้นําหลักประกนัความเสียหายมาวางตอศาล 
1.4 ศาลมีคําส่ังระงับการปลอยเรือ 
1.5 เจาหนี้ตองยื่นคําฟองตอศาลภายใน  30  วนั   นับแตวันปดหมายกักเรือ 

นอกจากน้ีแลวแนวคิดนีย้ังนาํมาใชใน 
                   มาตรา  65 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
  มาตรา   77 ทวิ พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542 
  มาตรา 116 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 

                                                           

 1 วิชัย  อริยะนันทกะ.  สรุปผลการสัมนาปญหาการดําเนินคดีละเมิดลิขสิธ์ิ  และหลักการใหมใน
พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา,  หนา139.   
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 ซ่ึงดังท่ีกลาวมาท้ัง 3  มาตราไดรับแนวความคิดมาจากขอตกลง TRIPS (Trade Related 
Aspects of Intellectual Property)    ซ่ึงประเทศไทยเปนภาคีอนุมัติกฎหมายดังกลาว เพื่อนํามาใชใน
คดีทรัพยสินทางปญญา โดยมีหลักการ คือ การกระทําอันเปนการละเมิดทรัพยสินทางปญญาตาม
กรณ ีดังกลาวขางตน นอกจากเปนการผิดตอกฎหมายในสวนอาญาแลว กรณีดังกลาวยังถือเปนการ
ละเมิดในสวนคดีแพงดวย ซ่ึงกฎหมายใหการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดีแพงไวคือ ใหอํานาจศาล
ในสวนคดีอาญามีคําส่ังหามการกระทําท่ีเปนการละเมิดทรัพยสินทางปญญาโดยใหอํานาจเจาของ
สิทธิ      ซ่ึงเปนผูเสียหายขอตอศาลในสวนอาญา    ใหมีการใชวธีิการชั่วคราวหามการกระทํา
ดังกลาว หากเห็นวาเปนกระทําท่ีเปนละเมิด  หรืออาจกอใหเกดิความเสียหายแกเจาของสิทธิในทาง
แพง    โดยไมตองทําเปนคํารองยื่นมาพรอมกับคําฟองในสวนคดแีพง 

  

 ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ. 2540 
 
   ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญา และการคาระหวางประเทศขอ 12 – 19 ไดวางแนว
ปฏิบัติในวิธีการชั่วคราวกอนฟอง  ดังนี้ 
 1.  การยื่นคําขอ สามารถทําไดแตเพียงฝายเดยีว ไมตองสงสําเนาใหคูความอีกฝายหนึ่ง 
โดยไมจําตองยื่นพรอมกับคําฟอง 
 2. การพิจารณาตองทําเปนความลับ เพื่อปองกันมิใหผูกระทําผิดรับทราบแลวหลบหนี
หรือทําลายหลักฐาน 

3.     ศาลจะตองมีการไตสวนทันที   รวดเร็ว      และใหคําส่ังมีผลเปนการระงับการ
กระทําบังคับไดทันที 

4.     ยังไมตองฟองคดีตอศาล         แตภายหลังออกคําส่ังศาลอาจกําหนดใหคูความฟอง
คดีภายในกี่วัน 
 5.  ผูรองจะตองวางเงินประกนัตอศาล    จํานวนเงินประกนัเทาใดข้ึนอยูกับความเหมาะสม
แตละคด ี

6.  ศาลจะส่ังอนุญาตตามคําขอ  เฉพาะกรณีท่ีจะเกิดความเสียหาย  ท่ีไมอาจเยยีวยาได  
เชน  ความเสียหายตอช่ือเสียง เปนตน     ซ่ึงเปนแนวคิดในเร่ืองคําส่ังหามกระทํา    (Injunction)        
ซ่ึงเปนแนวคิดของระบบ  common law   ซ่ึงมีอิทธิพลตอหลักกฎหมายไทย  (เปรียบเทียบกับ
กฎหมายอังกฤษในบทท่ี 2   ขางตน) 

ดังนั้นจะเห็นไดวาตามกฎหมายท่ียกตัวอยางมาขางตนนัน้เปนเพยีงสวนหนึ่งของการที่
กฎหมายใหอํานาจแกผูเสียหายยื่นคําขอคุมครองช่ัวคราวกอนฟองซ่ึงกฎหมายตาง ๆ ท่ีกระจัด
กระจายอยูนัน้ก็จะใหการคุมครองช่ัวคราวเฉพาะกรณีไป       แตยังมีขอพิพาทอีกเปนจํานวนมากที่ 
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ผูเสียหายไมอาจไดรับความคุมครองความเสียหายจากกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ     รวดเร็ว      
และใหความคุมครองไดอยางท่ัวถึง  ดังตัวอยางท่ีเคยยกมาแลวในบทท่ี 1  ดังน้ันจากการศึกษา
เปรียบเทียบ และทําการวิเคราะหในบางคร้ังจึงเห็นวาในสังคมโลกขณะน้ีมีการวิวฒันาการท้ัง
ทางดานเทคโนโลยี  และสังคมท่ีรวดเร็วมากซ่ึงบางคร้ังกฎหมายยังตามไมทันดังจะเห็นไดจากใน
อดีตถามีขอพิพาทในคดแีพง ก็จะนําประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยมาปรับใชโดยท่ัวไป   แต
เม่ือเวลาผานไปก็จะมีการบัญญัติกฎหมายใหม ๆ เพื่อตามการพัฒนาของสังคมโลกตลอดมา เชน 
กฎหมายท่ีเกีย่วกับทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศเปนตน    แตประเทศไทยเปน
ประเทศท่ีใชกฎหมายระบบ Civil Law    หรือ   กฎหมายลายลักษณอักษร  
 ดังนั้นจากการศึกษาคร้ังนี้จึงเห็นควรใหมีการนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไป
บัญญัติไวในวธีิพิจารณาความแพงโดยวิธีการเพิ่มเติมไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ภาค  4  ซ่ึงเดมิเรามีวิธีการชัว่คราวกอนพพิากษา  ผูศึกษาเห็นวานาจะเพ่ิมเติมจากเดิมมี  2  หมวด  
เพิ่มเปนหมวดที่  3  วิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  ซ่ึงถือวาเปนวิธีการใหความคุมครองกอน
พิพากษาเชนกนั  เพื่อท่ีจะใหผูเสียหายในทางแพงทุกกรณ ี (ไมจํากดัเฉพาะผูเสียหายบางประเภท  
เชนในกรณีผูเสียหายในทางทรัพยสินทางปญญา)  ไดรับความคุมครองสิทธิประโยชนของตน  
แมกระท่ังกอนฟองคด ี  ท้ังนี้ก็จะไดเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายวิธีสบัญญัติ  อันถือวาเปน
กฎหมายท่ีเปนเคร่ืองมือในการอํานวยความยุติธรรม  ท่ีมุงจะคุมครองคูความทุกฝายใหไดรับความ
เสมอภาคกัน       และไมเอาเปรียบกันในเชิงคดีโดยไมคํานึงถึงความยตุิธรรมซ่ึงเปนเปาหมายหลัก
อันสําคัญในการพิจารณาและพิพากษาคด ี เพื่อใหประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงแกปญหา
ท่ีเปนอุปสรรคในการดําเนนิคดีทางแพงและใหประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมี
ประสิทธิภาพในการใหความคุมครองอยางรวดเร็วและเปนธรรม  เพื่อใหเกดิผลในการอํานวยความ
ยุติธรรมอยางมีประสิทธิภาพเชนเดยีวกับกฎหมายในตางประเทศและกฎหมายอ่ืนๆ        ท้ังนี้
เพื่อใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและกฎหมาย
อ่ืนๆ  มีลักษณะของการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  มีลักษณะเปนแนวทางเดียวกันและมี
ความสอดคลองตองกันท้ังระบบ 
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บทท่ี  5 

 
บทสรุป  และขอเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป  

 
 ตามท่ีไดศึกษามาแลวในบทตาง ๆ ขางตน จากการศึกษาพบวา 
1.  ปจจุบันประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย ไมอาจใหความคุมครองความ 

เสียหายของประชาชนไดอยางท่ัวถึงทุกกรณ ี กลาวคือใหความคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาโดย
เร่ิมตนใหความคุมครองเม่ือมีการฟองคด ี ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา  55  
เทานั้น  ยังไมมีการคุมครองถึงกรณีการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  ในกรณมีีการกระทํา หรือ
กาํลังกระทําการ หรือกอใหเกิดความเสียหายซ่ึงใหความคุมครองในกรณีท่ีความเสียหายยังไมเกดิข้ึน  
แตคาดวาจะเกดิข้ึน  หรือคูกรณีจะกระทําการบางอยาง  อันกอใหเกดิความเสียหายได 
              2.  ในกฎหมายตางประเทศ   ไดแก  ประเทศอังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา   และประเทศ    
สวีเดน  มีการใหความคุมครองประชาชนท่ีไดรับความเสียหาย  หรือคาดวาจะไดรับความเสียหายหรือ
คูกรณีกําลังจะกระทําการบางอยาง  อันกอใหเกดิความเสียหายไดแมในช้ันกอนฟองคดี  

3.  ในปจจุบันนี้ ประเทศไทยไดนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาบัญญัติไวใน  
พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ. 2534 , พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537,  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทาง
ปญญา  และการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2540,  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542,  พระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 

จะเห็นไดวาประเทศตาง ๆ เชนประเทศอังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา  และประเทศสวีเดน  
พยายามท่ีจะคุมครอง บรรเทาผลราย หรือเยียวยาความเสียหาย โดยเฉพาะรูปแบบ  Interim  Injunction  
ของประเทศอังกฤษซ่ึงเปนมาตราการเยียวยาความเสียหายอีกรูปแบบหนึ่งท่ี  ผูไดรับความเสียหาย
สามารถยื่นคํารองตอศาลใหพิจารณาคําขอฝายเดียว  ในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน   และศาลสามารถออกคําส่ัง
คุมครองช่ัวคราวใหแกผูยื่นคํารอง  แมผูไดรับความเสียหายจะยังไมไดฟองคดีก็ตาม สวนในประเทศ
สหรัฐอเมริกามีรูปแบบวิธีการคุมครองช่ัวคราวเรียกวา “Temporary Restraining Order”       และใน
ประเทศสวีเดนมีรูปแบบวิธีการคุมครองช่ัวคราวท่ีเรียกวา “Security Measures” 

ซ่ึงหลักการนี้เปนเร่ืองใหมสําหรับประเทศไทย    และประเทศไทยไดนําหลักการวธีิการ
คุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาบัญญัติไวใน  พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ.  2534, พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537,  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.  2540,  
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ. 2542, พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ. 2543  โดยไดบัญญัติ
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เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยแลวจะเหน็ไดวา  ประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพงมีวิธีการท่ีเปดชองใหศาลสามารถออกคําส่ังคุมครองช่ัวคราวไดเร็ว
ท่ีสุดคือ  การคุมครองช่ัวคราวในเหตุฉุกเฉินตามมาตรา  254  ประกอบมาตรา  266  ถึง  มาตรา  270  
แหงประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง   กลาวคือ  ในกรณยีื่นฟองตอศาล  โจทกอาจยืน่คํารอง
ขอคุมครองช่ัวคราวโดยมีเหตุฉุกเฉินตามมาตรา  254  ประกอบมาตรา  266  แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง  และในกรณียังไมไดยืน่ฟองคดีโจทกก็ตองยืน่คําฟอง  พรอมกบัคํารองตามมาตรา  
254  แลวตองยื่นคํารองขอใหศาลมีคําส่ังโดยไมชักชาภายในวันและเวลาราชการ   และศาลพิจารณา
คําขอเปนการดวนประกอบคําแถลงของโจทก  และพยานหลักฐานท่ีโจทกนํามาสืบ  หรือท่ีศาลเรียก
มาสืบเองเห็นวาคดีมีเหตุฉุกเฉินและมีเหตสุมควรแทจริงศาลก็สามารถมีคําส่ังไดและการจะทําคําฟอง
ไดตอเม่ือมีขอโตแยงเกิดข้ึน  เกีย่วกับสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคลใดๆตามกฎหมายแพง  ท้ังนี้ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา  55 

จากการศึกษาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยละเอียดผูศึกษาจะพบเห็นแต
หนังสือคําอธิบายวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาเทานั้น  แตไมมีหนังสือฉบับใดวิเคราะห
ปญหาวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวาดวยวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาใหความ
คุมครองไดเพยีงใด  และใหความคุมครองบุคคลผูไดรับความเสียหายอยางมีประสิทธิภาพและท่ัวถึง  
กรณีท่ีมีปญหาไดทุกกรณีหรือไม   ซ่ึงในประเทศไทยเองก็คํานงึถึงหลักในการใหความคุมครอง

 
1 เรื่องเดียวกัน, หนา  139. 
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5.2  ขอเสนอแนะ 

 
ผูศึกษาเหน็วาถึงเวลาแลวท่ีจะมีการเพิ่มวธีิการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใชในประมวล

กฎหมายวิธีพจิารณาความแพงเพื่อใหความคุมครองอยางท่ัวถึง  รวดเร็ว  และมีประสิทธิภาพ
เชนเดยีวกับนานาประเทศและใหความคุมครองประชาชนทุกคน  มีคนเคยกลาววากฎหมายทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศใหความคุมครองชาวตางชาติ  ถาประเทศไทยนําหลักการใน
กฎหมายวาดวยการนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใชในคดแีพง    มาใหความคุมครอง
ประชาชนคนไทยทุกคน     โดยการบัญญัติหลักการดังกลาวไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงคําครหาดงักลาวคงหมดไป  และเปนผลดีตอประชาชนท่ัวไป    จากหลักเกณฑดังกลาวขางตน
เปนเพยีงหลักเกณฑอยางกวาง ๆ ท่ีคาดวานาํจะนํามาใชเปนวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดีไดซ่ึง
ไดศึกษาโดยเปรียบเทียบหลักกฎหมายในประเทศไทย กับหลักกฎหมายของตางประเทศ รวมท้ังกรณี
ปญหาท่ีเกิดข้ึนในศาลซ่ึงวิธีการดังกลาวท่ีผูเขียนกลาวถึงขางตนเปนวธีิการคุมครองท่ีมีประสิทธิภาพ  
รวดเร็ว  โดยไมจําตองฟองคดีกอนผูเขียนมีแนวความคิดวาบทบัญญัติวิธีการช่ัวคราวกอนฟองนี ้ จะ
ถือเสมือนหนึง่เคร่ืองมือท่ีใหบุคคลผูไดรับความเสียหายจากการกระทําละเมิดหรืออาจถูกกระทํา
ละเมิดใชวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองเปนเคร่ืองมือปองกันความเสียหายของตนแมกระท่ังช้ัน
กอนฟองคด ี    โดยผูเขียนขอเสนอแนะหลักเกณฑในการรองขอ   และการอนุญาตอยางกวาง ๆ กคื็อ 
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 1)  คําขอใหศาลมีคําส่ังตองบรรยายถึงขอเท็จจริงท่ีแสดงวามีเหตุท่ีจะฟองบุคคลอ่ืนเปน
จําเลยและมีเหตุเพียงพอท่ีจะเช่ือวาสมควรท่ีศาลจะมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอนั้นรวมท้ังจะตองมีบันทึก
ถอยคํายืนยนัขอเท็จจริงของผูรูเห็นเหตแุหงการขอนั้นเพือ่สนับสนุนขออางดังกลาว 
 2)  มีการกระทําหรือกําลังกระทําการท่ีกอใหเกดิความเสียหายแกผูยื่นคําขอ ซ่ึงหมายความ
ถึงการใหคุมครองถึงกรณีท่ีความเสียหายยังไมเกดิแตคาดวาจะเกดิข้ึน        และกําลังจะกระทําการ
บางอยางอันกอใหเกดิความเสียหาย 
 3)   การยื่นคําขอน้ันสามารถทําไดแตเพยีงฝายเดยีวและผูรองแสดงเหตุวาจะไมไดรับ
ความเปนธรรมเน่ืองจากความลาชา  หรือจากการกระทําของบุคคลอ่ืนที่เกิดข้ึนกอนจะมีการฟงความ
ท้ังสองฝาย 
 4)  ในการพิจารณาคําขอตามขอ  1)  ใหศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอ  หากพิจารณาแลว
เห็นวา 

-  คําขอท่ียื่นและในโอกาสทีย่ื่นคําขอนั้นมีเหตุสมควร   และมีเหตุเพยีงพอท่ีศาลจะมีคําส่ัง
อนุญาตตามคําขอนั้นได  และ 

-   สภาพแหงความเสียหายของผูขอไมสามารถท่ีจะไดรับชดใชเปนตัวเงิน     หรือทดแทน
ดวยส่ิงใดได  หรือผูท่ีถูกฟองเปนจําเลยไมอยูในฐานะทีจ่ะชดใช      หรือทดแทนความเสียหายแกผูขอ  
หรือกรณีเปนการยากท่ีจะบังคับคดีเอาแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยนัน้ไดภายหลัง 
 ท้ังนี้  โดยใหคํานึงถึงความเสียหายวาจะเกดิข้ึนแกฝายใดฝายหนึ่งมากกวากันเพียงใดเปน
สําคัญ  และถาศาลมีคําส่ังใหยกคําขอนั้น  คําส่ังเชนวานีใ้หเปนท่ีสุด   
 5)  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 4)  ใหศาลแจงคําส่ังนั้นใหผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลย
ทราบโดยไมชักชา  และคําส่ังศาลดังกลาวนัน้ใหมีผลบังคับแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดทันที
ถึงแมวาผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวานัน้ก็ตาม  
 6)  ในกรณีศาลมีคําส่ังตามขอ  4)  ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจยื่นคําขอใหศาลยกเลิกหรือ
เปล่ียนแปลงคําส่ังดังกลาวได  ถาศาลมีคําส่ังยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงคําส่ังเดิมดังกลาว  คําส่ังเชนวานี้
ใหเปนท่ีสุด  และผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจมีคําขอรวมไปกับคําขอใหยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงคําส่ัง
นั้นหรือยืน่คําขอตอศาลภายในสามสิบวันนับแตวนัท่ีศาลมีคําส่ังยกเลิก   หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังเดิม
ดังกลาว  ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได  และเม่ือศาลทําการไตสวนแลว
เห็นวาคําส่ังเดมิท่ีถูกยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงนั้นเปนการส่ัง  โดยมีความเห็นหลงไปวามีเหตุท่ีจะฟอง
ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยนัน้หรือมีเหตุเพยีงพอท่ีจะอนุญาตโดยความผิด   หรือเลินเลอของผูขอใหศาล
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  7)  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ  4)       ถาผูขอมิไดฟองคดีเกีย่วกับคําขอท่ีมีคําส่ัง
อนุญาตภายในสิบหาวันนับแตวันท่ีศาลมีคําส่ังหรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด  ใหถือวาคําส่ังนั้น
เปนอันยกเลิกไปเม่ือครบกําหนดดังกลาว  และผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจยื่นคําขอตอศาลภายใน  
สามสิบวันนับแตวันท่ีถือวาคําส่ังนั้นเปนอันยกเลิก  ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทน
แกตนได        และใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดตาม
จํานวนท่ีศาลเห็นสมควร  และถาผูขอไมปฎิบัติตามคําส่ังศาลใหศาลมีอํานาจบังคับผูขอเสมือนหนึ่งวา
เปนลูกหนีต้ามคําพิพากษา 
 8)  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ  4)  ถาผูขอฟองคดีเกี่ยวกับคําขอท่ีมีคําส่ังอนุญาตนั้น
ภานในสิบหาวันนับแตวนัท่ีศาลมีคําส่ังหรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนดใหคําส่ังอนุญาตนั้นหรือ
คําส่ังอนุญาตท่ีศาลมีคําส่ังเปล่ียนแปลงตามขอ  6)  มีผลใชบังคับตอไปเวนแตศาลจะมีคําส่ังตามคําขอ
ของจําเลยใหยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงเปนอยางอ่ืนและใหนํามาตรา  260  มาตรา  261  และมาตรา  263  
แหงประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม 
 9)  การออกคําส่ังของศาลน้ันตองไมสรางภาระใหกับผูท่ีตองปฏิบัติตาม เสมือนวาเปนผู
แพคด ี
 10)  ผูยื่นคําขอสามารถติดตอศาลเพ่ือขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไดแมใน
วันหยุดราชการ  และนอกเวลาทําการของศาล  มิเชนนั้นผูถูกละเมิดสิทธิอาจไดรับการเยยีวยาความ
เสียหายไมทันการ 
 จากหลักเกณฑดังกลาวขางตนเปนเพยีงหลักเกณฑอยางกวาง ๆ  ท่ีคาดวานําจะนํามาใช
เปนวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดีไดซ่ึงไดศึกษา  โดยเปรียบเทียบหลักกฎหมายในประเทศไทย 
กับหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ  สหรัฐอเมริกา  และประเทศสวเีดน รวมถึงกรณีปญหาท่ีเกิดข้ึน
ในศาล และแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา และการท่ีจะนําหลักเกณฑดังกลาวมาใชปฎิบัติทางคดีนั้น
จําเปนตองบัญญัติเปนกฎหมายออกบังคับใช  เนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย
ลายลักษณอักษร    [Civil  Law]     ผูศึกษาจึงเห็นวาในการดําเนินคดแีพงเรามีกฎหมายแมบท    คือ  
“ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง”   ซ่ึงใชกับการพิจารณาคดแีพงทุกกรณ ี เวนแตบางคดีท่ีมี
กฎหมายบัญญัติวิธีพิจารณาไวโดยเฉพาะ  แตอยางไรก็ตามหากกฎหมายน้ันๆ   มีชองวางเรากย็ังนาํ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไปปรับใชเพื่ออุดชองวางนั้นๆ      ดังนั้น    การท่ีจะนําวิธีการ
ช่ัวคราวกอนฟองไปใชในคดีแพงไดทุกรณีอยางท่ัวถึง ผูศึกษาจึงเห็นควรใหมีการนาํหลักการเดยีวกับ
วิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง     ไปบัญญัติเสริมเพิ่มเติมไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
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1 โดยผูศึกษาไดเสนอตัวอยางรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
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ไผทชิต  เอกจริยากร.  กฎหมายพาณชิยนาวี.  ตอนท่ี 2,พิมพคร้ังท่ี 3. กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิญูชน

,2541. 
พรเพชร วิชิตชลชัย.  กฎหมายวิธีสบัญญัต ิ 2.  หนวยท่ี 1-9, พิมพคร้ังท่ี 13. นนทบุรี:  สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2541. 
พิพัฒน จักรางกูร.  คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวิธีชั่วคราวกอนการพิจารณา.    พิมพคร้ัง

ท่ี 1.  กรุงเทพฯ:  สํานักพิมพวิญูชน,  2538. 
มาโนช  จรมาศ.  คําอธิบายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาค 3 และ 4  วาดวยอุทธรณฎีกา

และการบังคับคด.ี กรุงเทพฯ: โรงพิมพบรรณาคม,  2514. 
ไมตรี ตันติวุฒานนท.  กักเรือตามบังคับของกฎหมายอังกฤษ. กรุงเทพฯ:  สํานักพิมพนิติธรรม,   

2536. 
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วัส  ติงสมิตร.  กฎหมายศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ.  2. กรุงเทพฯ:  

สํานักพิมพนิตธิรรม,  2544. 
สมพร  พรหมหิตาธร.  กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  ลิขสิทธ์ิ.  พิมพคร้ังท่ี  2.  กรุงเทพฯ:  

สํานักพิมพวิญูชน,  2538.  
สมพร  พรหมหิตาธร. กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  สิทธิบัตร. พิมพคร้ังท่ี 2.  กรุงเทพฯ:  

สํานักพิมพวิญูชน,  2539. 
สมศักดิ์ เอ่ียมพลับใหญ.  ไตสวนขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา.  ม.ป.ส.,  2543. 
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แหงเนติบัณฑติยสภา.  กรุงเทพฯ:จิรรัชการพิมพ,2544.  
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พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา.” บทบัณฑิตย 48. 2.  ม.ป.ส., กันยายน 2535. 
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ตัวอยาง 
รางพระราชบัญญัติ 

แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับท่ี…) 
พ.ศ.  … 

  
     . 

      . 
      . 
      . 

 
            มาตรา  1  พระราชบัญญัตินี้เรียกวา  “พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง  (ฉบับท่ี…)  พ.ศ….”  
  

มาตรา  2  พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับต้ังแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป 
  

มาตรา  3  ใหเพ่ิมขอความตอไปนี้เปน  หมวด  3  วิธีการช่ัวคราวกอนฟอง  มาตรา  270/1,  
270/2,  270/3,  270/4,  270/5,  270/6,  270/7,  270/8  และ  270/9  ในลักษณะ  1  ภาค  4  แหง
พระราชบัญญัติประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  พุทธศักราช  2477 

 

“หมวด  3 
    วิธีการช่ัวคราวกอนฟอง 

 
มาตรา  270/1   โจทกอาจทําคําขอฝายเดียวใหศาลมีคําส่ังภายในบังคับแหงเง่ือนไขเพือ่จัดให

มีวิธีคุมครองอยางใด ๆ  ดังเชนท่ีไดบัญญัติไวใน  มาตรา  254  แมกระทั่งกอนท่ีโจทกจะยื่นฟองคดี  
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มาตรา  270/2  ในการพจิารณาคําขอตามมาตรากอนนั้น   ศาลอาจมีคําส่ังอนุญาตตาม 

ท่ีโจทกขอภายใตเงื่อนไขอยางใดอยางหน่ึงแลวแตศาลจะเห็นสมควรกไ็ด      แตหามมิใหศาลมีคําส่ัง
อนุญาต  เวนแตจะเปนท่ีพอใจแกศาลวา      คําขอของโจทกนั้นมีเหตุผลหนักแนนเพียงพอท่ีศาลจะมี
คําส่ังอนุญาตได   และสภาพความเสียหายของโจทกท่ีจะไดรับนัน้ไมสามารถท่ีจะไดรับการชดใชเปน
ตัวเงินหรือทดแทนดวยส่ิงใด ๆ  ได   หรือจําเลยไมอยูในฐานะท่ีจะชดใชหรือทดแทนความเสียหายแก
โจทกหรือเปนการยากท่ีจะบังคับคดีแกจําเลยในภายหลัง      ท้ังนี้ใหศาลคํานึงถึงความเสียหายวาจะ
เกิดข้ึนกับฝายใดมากกวากันเพียงใดเปนสําคัญ  หากศาลจะมีคําส่ังอนุญาตตามท่ีโจทกขอ 
 ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังยกคําขอ  คําส่ังเชนวานั้นใหเปนท่ีสุด 

 
มาตรา  270/3  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามมาตรา  270/2      ใหศาลแจงคําส่ังนั้นให

จําเลยทราบโดยไมชักชา 
 คําส่ังศาลตามวรรคหน่ึงนัน้ใหมีผลบังคับไดทันที    แมวาจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวา
นั้นก็ตาม 
 
  มาตรา  270/4  ในกรณีท่ีศาลเห็นสมควร     ภายหลังจากท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาต     ศาลอาจ
กําหนดใหโจทกวางเงิน      หรือหาประกนัสําหรับความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนแกจําเลยภายในกําหนด
ระยะเวลา   และเงื่อนไขอยางใดตามท่ีศาลเห็นสมควร      หากโจทกขัดขืน    ศาลอาจเพิกถอนคําส่ัง
อนุญาตนั้นเสีย 
 

มาตรา  270/5   จําเลยอาจยื่นคําขอใหศาลยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงคําส่ังดังกลาวได      ถาศาล
มีคําส่ังยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงคําส่ังเดิมดังกลาว  คําส่ังเชนวานี้ใหเปนท่ีสุด 
 ในกรณีท่ีจําเลยรองขอหรือความปรากฎแกศาลเองวา   การท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอ
ของโจทกนั้นเปนไปโดยผิดหลงเพราะเหตุฉอฉล  หรือความประมาทเลินเลอของโจทก  ศาลอาจส่ัง
ใหโจทกชดใชคาเสียหายในความเสียหายอยางใด ๆ      ท่ีอาจเกิดข้ึนกบัจําเลยไดตามท่ีศาลเห็นสมควร  
ถาโจทกไมชดใชตามคําส่ังศาล              ใหศาลมีอํานาจบังคับโจทกเสมือนหนึ่งวาเปนลูกหนี้ตามคํา
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มาตรา  270/6  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามมาตรา  270/2         ถาโจทกมิไดฟองคดี
เกี่ยวกับคําขอที่มีคําส่ังอนุญาตนั้นภายในสิบหาวัน     นับแตวันท่ีศาลมีคําส่ังหรือภายในระยะเวลาท่ี
ศาลกําหนด  ใหถือวาคําส่ังนัน้เปนอันยกเลิกเม่ือครบกําหนดดังกลาว 
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง    จําเลยอาจย่ืนคําขอตอศาลภายในสามสิบวันนบัแตวันท่ีถือวาคําส่ัง
นั้นเปนอันยกเลิก   ขอใหศาลมีคําส่ังใหโจทกชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได  และใหศาลมีคําส่ัง
ใหโจทกชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกจําเลยไดตามจํานวนท่ีศาลเหน็สมควร และถาโจทกไมปฎิบัติ
ตามคําส่ังศาล  ศาลมีอํานาจบังคับโจทกเสมือนหนึ่งวาเปนลูกหนี้ตามคําพิพากษา 
 

มาตรา  270/7  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามมาตรา  270/2   ถาโจทกฟองคดีเกีย่วกับคํา
ขอท่ีมีคําส่ังอนุญาตนั้นภายในสิบหาวันนบัแตวันท่ีศาลมีคําส่ังหรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด  ให
คําส่ังอนุญาตนั้นหรือคําส่ังอนุญาตท่ีศาลมีคําส่ังเปลียนแปลงตามมาตรา  270/5 วรรคหนึ่ง  มีผลใช
บังคับตอไป  เวนแตศาลจะมคํีาส่ังตามคําขอของจําเลยใหยกเลิก    หรือเปล่ียนแปลงเปนอยางอ่ืน  
และใหนํามาตรา  260  มาตา  261 และมาตรา  263     แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมา
ใชบังคับโดยอนุโลม 
 
  มาตรา  270/8  กอนท่ีศาลจะรับฟอง มิใหถือวาโจทกหรือจําเลยในหมวดน้ีอยูในฐานะเชนนัน้ 
 
  มาตรา  270/9  ใหนําบทบัญญัติ    ลักษณะ  1    หมวด  1    และหมวด  2   มาใชบังคับใน
หมวดน้ีเทาท่ีพอจะใชบังคับได       และใหใชบทบัญญัติในหมวดนี้เทาท่ีไมขัดหรือแยงตอบทบัญญัติ
แหงกฎหมายท่ีเกี่ยวของ” 

 
 
ผูรับสนองพระบรมราชโองการ 

 
 

..……………………………… 
 นายกรัฐมนตรี 
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นิติศาสตรบัณฑิต  มหาวิทยาลัยรามคําแหง   เม่ือป   พ.ศ.2536   สอบผานความรูช้ันเนติบัณฑิต 
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