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บทคัดยอ 
 วิทยานพินธนีมี้วัตถุประสงคเพื่อ  ศึกษาประยุกตวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาบัญญัติ
ไวเพิ่มเติมในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  เพ่ือใหมีวิธีการคุมครองท่ีมีประสิทธิภาพ     ให
ความคุมครองอยางรวดเร็ว  ท่ัวถึง  และเปนธรรม 
 การศึกษากระทําโดย  การวจิัยเอกสาร  ซ่ึงศึกษาขอมูลจากตํารา  บทความ  และเอกสารที่
เกี่ยวของของไทย  และตางประเทศในลักษณะเปรียบเทียบ  แลวนําขอมูลมาวิเคราะห 
 ผลการศึกษาพบวา 

1.  ปจจุบันประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย ไมอาจใหความคุมครองความ 
เสียหายของประชาชนไดอยางท่ัวถึงทุกกรณ ี กลาวคือใหความคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาโดย
เร่ิมตนใหความคุมครองเม่ือมีการฟองคดี  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา  55  
เทานั้น  ยังไมมีการคุมครองถึงกรณีการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  ในกรณมีีการกระทํา หรือ
กําลังกระทําการ หรือกอใหเกิดความเสียหายซ่ึงใหความคุมครองในกรณีท่ีความเสียหายยังไมเกดิข้ึน  
แตคาดวาจะเกดิข้ึน  หรือคูกรณีจะกระทําการบางอยาง  อันกอใหเกดิความเสียหายได 
  2.  ในกฎหมายตางประเทศ   ไดแก  ประเทศอังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา   และประเทศ    
สวีเดน  มีการใหความคุมครองประชาชนท่ีไดรับความเสียหาย  หรือคาดวาจะไดรับความเสียหายหรือ
คูกรณีกําลังจะกระทําการบางอยาง  อันกอใหเกดิความเสียหายไดแมในช้ันกอนฟองคดี  

3.  ในปจจุบันนี้ ประเทศไทยไดนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาบัญญัติไวใน  
พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ. 2534 , พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537,  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทาง
ปญญา  และการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2540,  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542,  พระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 

ดังนั้น  วิทยานิพนธฉบับนีจ้ึงเสนอแนวคิดวาควรนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใช
ในคดีแพงโดยใหเพิ่มเติมบทบัญญัติเร่ืองการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง 
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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 สภาพและความสําคัญของปญหา 
 

     กฎหมายวิธีสบัญญัติหรือท่ีมีช่ือเฉพาะวาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความคดีแตละประเภท
หรือแตละศาลนั้นจะมีผลบังคับใชก็แตในองคกรในทางกระบวนการยตุิธรรมเทานั้น       ความสําคัญ
ของกฎหมายในภาพรวมประชาคมจึงดอยกวากฎหมายในสวนสาระบัญญัติท่ีใชบังคับกับทุกคนใน
ประชาคมท่ีจะตองปฏิบัติตาม  คนท่ีไมมีคดีความก็ไมอยูในกฏเกณฑท่ีจะตองปฏิบัติตามกฎหมายวิธี
พิจารณาความ แตถามีคดีความกฎหมายวธีิพิจารณาความจะมีความสําคัญข้ึนมาในฐานะของการเปน
เคร่ืองมือในการอํานวยความยุติธรรม กฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีเปนกฎหมายเกาแกท่ีสุดและนาจะ
ถือวาเปนกฎหมายวิธีพิจารณาความท่ีเปนแบบอยางท่ีสมบูรณท่ีสุดเพราะเปนกฎหมายท่ีอํานวยความ
ยุติธรรมอยางมีประสิทธิภาพท่ีสุดก็คือ  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง1  และดวยขอเท็จจริง
ท่ีทราบกันดีท่ัวไปวา  ตัวกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเอง    ก็คงจะไมสามารถบัญญัติทางแกปญหา
ไดทุกกรณ ี  และในทางตรงกันขามผูท่ีเกี่ยวของกับการใชกฎหมายวิธีพิจารณาความซ่ึงในปจจบัุนนี้  
บางคนกลับใชกฎหมายวิธีพิจารณาความเพื่อสรางปญหาและกอใหเกิดความเสียหายตอผูเกี่ยวของ
โดยการหลบเล่ียงกฎหมาย  โดยถือโอกาสจากการมีชองวางของกฎหมายดังกลาว       โดยเฉพาะใน
ปจจุบันนี ้  วิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพพิากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง     ไมได
คุมครองคูความ   หรือบุคคลผูไดรับความเสียหายไดอยางท่ัวถึงในทุกกรณีท่ีมีปญหาเกิดข้ึน  ทําให
คูความไมไดรับความเปนธรรมตัวอยางเชน  

   ตัวอยางแรก  นายแดง  และนายขาว ตางจะสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎร  
แตกอนถึงวันเลือกตั้ง  นายแดงทราบขาวมาวาท่ีบานนายขาวมีรูปภาพ  และบทความตาง ๆ ท่ีใสราย
นายแดง  หรือกรณีจะมีการพิมพขาวเปดเผยความลับของนายแดง อันอาจกอใหเกิดความเสียหายตอ
ช่ือเสียงของนายแดงได  นายแดงจะมาขอใหศาลใชวิธีคุมครองช่ัวคราวกอนพพิากษาตามประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพง  เพื่อใหศาลมีคําส่ังใหหยุดการกระทําอันเปนการหมิ่นประมาท หรือ  
คําส่ังหามการกระทําอันเปนการละเมิด หรือจะละเมิดในอนาคตไมได      เพราะการรองขอใหศาลมี
คําส่ังคุมครองช่ัวคราวดังกลาวนั้น   นายแดงตองทําเปนคํารองยื่นมาพรอมกับคําฟอง         และกรณี

 
1 อุดม  เฟองฟุง.  “มุมมองของกฎหมายวิธีสบัญญัติ”    รพี 41. 2541. หนา 13-16. 
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ตัวอยางท่ีสอง    กรณีความเสียหายท่ีอาจเกิดจากการกระทําละเมิด    หรือการผิดสัญญา
เม่ือเกิดความเสียหายแลว  ไมอาจมีการเยยีวยาได  เชน  มีการละเมิดโดยบานขางเคียงทําการปลูกสราง
ทําใหมีการกระทบกระเทือนจนส่ิงกอสรางบริเวณใกลเคียงเกิดการแตกราว หรือกรณีบานขางเคียง
เตรียมอุปกรณสําหรับตอกเสาเข็ม เพื่อกําลังจะกระทําการตอกเสาเข็ม  แนนอนความเสียหายอันเกิด
จากการกระทําละเมิดยังไมเกิด  แตแนนอนทันทีท่ีมีการขุดเจาะเสาเข็มบานที่อยูติดกันตองเกิดการ
แตกราว    และไดรับความเสียหายและเปนความเสียหายท่ีไมอาจเยียวยาได     การทําละเมิดลักษณะ
ดังกลาว  ตองการความรวดเร็วอยางยิ่งในกรระงับการกระทํานั้น  ซ่ึงวิธีการคุมครองช่ัวคราว  (Interim 
Measure)  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย     กําหนดใหการยื่นคํารองขอ
คุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาจะตองยื่นคํารองขอพรอมกับคําฟอง  เพื่อจัดใหมีวิธีการคุมครองอยาง
ใด ๆ หากเปนคําขอในเหตุฉุกเฉิน  ก็ใหยื่นคํารองตอศาลไตสวนฉุกเฉินพรอมท้ังวางประกัน  กวาศาล
จะมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  สิทธิของประชาชนอาจไดรับความเสียหายท่ีไมอาจเยียวยาไดแลวเพราะ
เหตุใดถึงจะตองรอใหเกดิความเสียหายเสียกอนแลวจะคุมครองเชนนั้นหรือ ยอมไมยุติธรรมสําหรับ
บุคคลผูถูกกระทําละเมิด หรือบุคคลผูไดรับความเสียหาย และกอใหเกิดคดีพพิาทกนัในศาล เสียเวลา
และคาใชจายโดยใชเหต ุ

เหตุการณท่ีเกิดขึ้นจริงในศาลแพงกรุงเทพใต กรุงเทพมหานคร ป พ.ศ. 2541 

นายกิติศักดิ ์  ญาณเนตร  ผูพิพากษาไดใหสัมภาษณถึงคดีท่ีเกิดขึ้นในขณะท่ีทานเปนผูชวย
ผูพิพากษาในป  พ.ศ.2541    วามีคดท่ีีทานไดพจิารณาและมีคําส่ังเกี่ยวกับคํารองท่ีผูรองยื่นคํารอง
ขอใหศาลมีคําส่ังเพิกถอนมติท่ีประชุมผูถือหุน  เนื่องจากไดมีการกีดกันผูรอง  ซ่ึงเปนผูถือหุนไมให
เขารวมประชุมโดยไมชอบดวยกฎหมาย      ตอมาคดีอยูในระหวางพิจารณา     ผูรองยื่นคํารองขอ
ความคุมครองช่ัวคราวกรณีฉุกเฉินโดยอางวาจะมีการประชุมผูถือหุนอีกเปนคร้ังท่ี 3 ในวนัรุงข้ึน  
ขอใหศาลมีคําส่ังหามบุคคลใดเขาขัดขวาง  การเขารวมประชุมผูถือหุนของผูรอง  ศาลไดไตสวนแลว
มีคําส่ังวา    ผูรองไมอาจยื่นคํารองขอคุมครองช่ัวคราวดังกลาวได   เนือ่งจากการประชุมคร้ังท่ี  3 นั้น
เปนเหตุการณในอนาคตซ่ึงเปนมูลคดีในอนาคต ไมเกีย่วกับคํารองท่ีผูรองยื่นคํารองขอเพิกถอนมติท่ี
ประชุม  ผูถือหุนของบริษัท  2 คร้ังแรก  ซ่ึงคดีอยูในระหวางพจิารณา  ดังนั้น  เม่ือคํารองขอคุมครอง
ช่ัวคราวดังกลาวไมไดยื่นมา  พรอมกับคําฟอง      จึงไมอาจมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวใหผูรองได ดังจะ
เห็นไดวา   ผูรองถูกกีดกนัไมใหเขารวมประชุม    มาถึงสองคร้ังติดกัน แนนอนคร้ังท่ีสามผูรองม่ันใจ
อยางนนอนวาตนตองถูกกันไมใหเขารวมประชุมอยางแนนอน เม่ือกฎหมายไมเปดโอกาสใหผูรองยื่น
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ดังนั้น จากกรณีดังกลาวขางตน  จะเห็นไดวาในกรณีตวัอยางแรก  ถาตอมานายขาวนํา
รูปภาพและบทความตาง ๆ อันเปนการใสราย  จะเปดเผยความลับของนายแดง  ออกเผยแพรตอ
บุคคลภายนอก หรือประชาชน ยอมทําใหนายแดงไดรับความเสียหาย ซ่ึงความเสียหายนั้นอาจถึง
ขนาดทําให  นายแดงไมไดรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสมาชิกสภาผูแทนราษฎร   แมนายแดงจะสามารถ
ฟองรองเรียกคาเสียหายจากนายขาวไดก็ตาม    แตความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตอช่ือเสียงและเกียรติคุณ     
หรืออนาคตในการไดเปนสมาชิกสภาผูแทนราษฎรของนายแดง  ก็ไมอาจไดรับการเยียวยาใหกลับคืน
มาได  หรือในกรณีตามตัวอยางท่ีสอง  การกระทําละเมิด  หรือการผิดสัญญาโดยเพ่ือนบานขางเคียง
ทําการปลูกสราง ทําใหเกิดการกระทบกระเทือนจนส่ิงปลูกสรางบริเวณใกลเคียงเกดิการแตกราว หรือ
กรณีการปลูกเสาเข็มซ่ึงหากเกิดความเสียหายข้ึนยอมเปนความเสียหายท่ีไมอาจเยยีวยาได          และ
ตามเหตุการณจริงท่ีเกิดข้ึนท่ีศาลแพงกรุงเทพใต เร่ืองขอใหเพกิถอนมติท่ีประชุมผูถือหุนเนื่องจากมี
การกีดกนัผูรองมิใหเขารวมประชุมผูถือหุน ถาในการประชุมคร้ังท่ี 3  มีผูกีดกันไมใหผูรองเขารวม
ประชุม        ผูถือหุนอีกผูรองก็ไมอาจเขารวมประชุมไดเหมือนสองคร้ังแรกและถาท่ีประชุมผูถือหุนมี
มติไปในทางที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือกอใหเกิดความเสียหายตอบริษัทผูรองก็ยอมไดรับความ
เสียหายเชนกนั  

ดังท่ีกลาวมาขางตน  จะเหน็ไดวา    ลําพังวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนมีคําพิพากษาตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในปจจุบันท่ีใชบังคับอยูไมอาจเยียวยา   หรือใหความคุมครอง
ประโยชนของคูความไดนาจะมีการเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโดยบัญญัติใหมี
การนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาใชเปนหลักกฎหมายท่ัวไปเปนอีกกรณีหนึ่ง  ดังเชน วิธีการ
คุมครองช่ัวคราวกอนฟองบัญญัติไวในกฎหมายตาง ๆ    ดังนี ้ พระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ.2534,      
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537, ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา  และการคาระหวางประเทศ  
พ.ศ.  2540,  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ. 2542,  พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ 2543   
และในประเทศอังกฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศสวีเดน. 

 
1 กิติศักด์ิ  ญาณเนตร.  ผูพิพากษา.  สัมภาษณ  ศาลแขวงพระโขนง.  2  ตุลาคม  2543. 
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ดังนั้น  ในการแกไขปญหาดังกลาว เพือ่ใหมีการใชกฎหมายวิธีพิจารณาความใน
แกปญหาตาง ๆ  และอํานวยความยุติธรรมใหเปนไปตามครรลองของนิติประเพณ ี จึงมีความพยายาม
ปรับบทกฎหมายวิธีพิจารณา  ใหสามารถแกปญหาในคดีไดอยางมีเหตุมีผล  เขาไปในเนื้อหาของขอ
พิพาทมากท่ีสุด  เทาท่ีจะทําได  ซ่ึงมีแนวความคิดไปในทางท่ีวากฎหมายวิธีพิจารณาความ  เปนเพียง
เคร่ืองมืออํานวยความยุติธรรม     มิใชตัวท่ีจะช้ีความยุตธิรรมในคดี         จึงพยายามท่ีจะใชกฎหมาย
วิธีพิจารณาความช้ีความยุติธรรมใหนอยท่ีสุด    และจะใชเฉพาะกรณีท่ีไมอาจหลีกเล่ียงไดเทานั้น   แต
อยางไรก็ตาม แมหลายฝายพยายามใชกฎหมายวิธีพิจารณาความ เพื่ออํานวยความยุติธรรม แตก็ไมอาจ
ขจัดปญหา     ขอขัดของตาง ๆ ใหหมดไปได  ซ่ึงปญหาขอขัดของนั้นอาจเกิดจากบทบัญญัติในตัว
กฎหมายน้ัน ๆ เอง  หรือเกดิจากการววิัฒนาการของสังคมโลก   รวมทั้งเทคโนโลยีท่ีกฎหมายยังตาม
ไมทัน  หรือความพยายามของคูความเองท่ีพยายามใชกฎหมายวิธีพจิารณาความเปนเคร่ืองมือในการ
เอ้ือประโยชนแกรูปคดีของตนใหมากท่ีสุด  โดยไมคํานงึถึงเนื้อแทแหงความยุติธรรม 

ดังนั้น จากกรณีดังกลาว วิทยานิพนธนี้จึงศึกษาแนวทางการแกปญหาดังกลาวเม่ือกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพงไมสามารถใหความคุมครองอยางท่ัวถึงไดทุกกรณีก็นาจะมีทฤษฎีหรือ           
บทบัญญัติวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใชในคดแีพงได   เพื่อใชเปนวิธีการหนึ่ง  ในการ
อํานวยความสะดวกใหกับความยุติธรรม        และเพ่ิมเตมิประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงใหมี
ประสิทธิภาพ      คุมครองประโยชนไดอยางท่ัวถึงในทุกกรณีอยางรวดเร็ว    หรืออาจเปนชองทางท่ี
นําไปสูการระงับความเสียหายหรือขอพิพาทไดในท่ีสุด 

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษา 
 
                  1.2.1  เพื่อศึกษาประยุกตการนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาบัญญัติไวเพิ่มเติมใน
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเพือ่ใหมีวิธีการคุมครองท่ีมีประสิทธิภาพ ใหความคุมครอง
อยางรวดเร็ว ท่ัวถึง  และเปนธรรมในการใหความคุมครองช่ัวคราว 

1.2.2 เพื่อศึกษาเปรียบเทียบ  วิธีการคุมครองช่ัวคราวตามประมวลกฎหมายวิธีพจิารณา
ความแพง    และตามกฎหมายอ่ืน ๆ     เพื่อศึกษาแนวทางในการนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง
มาใชใหเกิดผลในการอํานวยความยุติธรรมอยางมีประสิทธิภาพ 
 1.2.3    เพื่อศึกษาแนวทางในการเพ่ิมเติมวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใชในคดแีพง
โดยวิธีการบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง    เพื่อใหประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง  และตามกฎหมายอ่ืนใหความคุมครองท่ีมีลักษณะการใหความคุมครองเปนแนวทาง
เดียวกันและสอดคลองตองกัน 
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1.3  วิธีการศึกษา 
 
 1.3.1 วิทยานพินธดําเนนิการวิจัยโดยเอกสาร (Documentary Research)   ซ่ึงศึกษา  คนควา
ขอมูลจากตํารา  บทความ  และเอกสารที่เกีย่วของของไทย  และตางประเทศในลักษณะเปรียบเทียบ 
 1.3.2 ศึกษาจากการสอบถามผูเช่ียวชาญ         และผูทรงคุณวุฒิเม่ือไดขอมูลเหลานั้นแลว
นํามาวิเคราะห 

1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
 
 วิทยานพินธฉบับนี้จะศึกษาวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง และกฎหมายอ่ืน ๆ  ตามกฎหมายไทย  ไดแก  พระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ. 2534 , 
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537,  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา  และการคาระหวางประเทศ  
พ.ศ  2540,  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2542,  พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.2543 โดย
มุงศึกษา  ทฤษฎี      และแนวคิดตาง ๆ  เพื่อเปรียบเทียบถึงขอดี  และขอเสียในแงมุมตาง ๆ  ท่ีกาํหนด
ไวในกฎหมายเหลานั้นรวมท้ังเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศไดแก  ประเทศอังกฤษ  ประเทศ
สหรัฐอเมริกา  และประเทศสวีเดน  เพื่อนาํผลการวิเคราะหมาใชในการปรับปรุงกฎหมายของประเทศ
ไทยตอไป 

1.5  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 
1.5.1 เพื่อใหมีการนําวิธีการชั่วคราวกอนฟองมาบัญญัติเพิ่มเติมไวในประมวลกฎหมาย  

วิธีพิจารณาความแพง     เพื่อใหมีวิธีการคุมครองช่ัวคราวท่ีมีประสิทธิภาพ    รวดเร็ว      และเปน
ธรรมในการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนมีคําฟอง 

1.5.2   ชวยสรางแนวคดิ และวิธีการในการท่ีจะคุมครองประโยชนโดยมีการใหความ    
คุมครองช่ัวคราวกอนฟอง   

1.5.3 ใหมีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองเปนกรณีท่ัวไป   แทนท่ีจะมีการคุมครอง   
ช่ัวคราวกอนฟองในกฎหมายบางประเภท     บางลักษณะ     ซ่ึงใชไดเฉพาะบางคดี   เพื่อใหเกดิการ
คุมครองความเสียหายของประชาชนและเพื่อใหมีวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองตามประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพงและกฎหมายอ่ืนๆมีลักษณะของการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง
เปนแนวทางเดียวกันและเพ่ืออํานวยความยุติธรรมในคดไีดอยางท่ัวถึง   
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แนวคิดในการคุมครองชั่วคราวกอนพิพากษา 
 

วิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาหมายถึง      วิธีการคุมครองประโยชนของคูความ 
ในระหวางพจิารณา ท้ังนี้เพราะเหตุวาการมีขอพิพาทในทางแพงเกิดข้ึนยอมนํามาซ่ึงความเสียหาย
ในลักษณะทรัพยสินหรือในดานอ่ืน ๆ  แกคูความท้ังสองฝาย  เชน  โจทกอาจเกดิความเสียหายถา
หากการดําเนนิกระบวนการพิจารณาลาชา ในกรณีท่ีจําเลยกระทําละเมิดตอโจทกตลอดเวลา  ความ
เสียหายก็เกดิข้ึนและทับถมทวีข้ึนทุกวันหากจําเลยไมระงับการกระทําละเมิดนัน้         ในบางกรณี
โจทกอาจไมสามารถบังคับคดีกับจําเลยไดเพราะจําเลยไดโอนขายหรือจาํหนายทรัพยสินของตน
เสียท้ังหมดหรือแตบางสวนกอน  หรือในระหวางการดําเนินคด ี  หากโจทกชนะคดีในช้ันท่ีสุด  
โจทกอาจไมไดรับการบรรเทาความเสียหายเลยกเ็ปนได ความเสียหายบางอยางหากไมไดรับความ
คุมครองจากศาลทันทวงที  ก็อาจนํามาซ่ึงผลรายแรงตอความเสียหายมากยิ่งข้ึนและในบางคร้ังไมมี
ทางจะแกไขหรือแกไขไดยาก  การดําเนินคดีแมจะเปนฝายชนะในท่ีสุดก็จะไมเปนผลบรรเทาความ
เสียหายไดเทาใดนัก  ในกรณีของจําเลยผูถูกฟองก็อาจไดรับความเสียหายเชนกัน  เพราะหากจําเลย
เปนฝายชนะคดี  และศาลพิพากษาใหโจทกตองรับผิดในการใชคาฤชาธรรมเนียมแทนจําเลยก็ตอง
บังคับคดีเอากบัโจทก     หากโจทกยักยายทรัพยสินเพือ่จะหลีกเล่ียงไมยอมชําระคาฤชาธรรมเนียม    
จําเลยก็ไดรับความเสียหาย  กฎหมายจึงเปดโอกาสใหจําเลยไดรับความคุมครองเชนกัน 1 

บทบัญญัติวิธีการช่ัวคราวกอนศาลพิพากษานี ้  แมจะถือเสมือนเคร่ืองมือท่ีผูชนะคดีอาจ
ใชเปนเคร่ืองปองกันความเสียหายของตนไดก็ตาม  วิธีการเชนวานี้ไมถือวาเปนวิธีการบีบคั้นหรือ
บีบรัดผูแพเพราะการท่ีจะขอใหศาลใชวิธีการเชนวานี ้  กฎหมายไดวางหลักเกณฑคุมครองผูแพคดี
รวมอยูดวย  ท้ังวิธีการชั่วคราวกอนศาลพพิากษานีไ้มใชสวนหนึ่งสวนใดของการบังคับคดี  หากใน
ท่ีสุดศาลไดพพิากษาหรือมีคําส่ังใหฝายใดชนะคด ี  ฝายนั้นประสงคจะใหคําพิพากษาหรือคําส่ังช้ี
ขาดตัดสินคดีของศาลมีผลอยางจริงจังตองนําบทบัญญัติการบังคับคดีภายหลังศาลไดมีการพิพากษา
หรือคําส่ังมาใชบังคับ    จะนําบทบัญญัติวิธีการช่ัวคราวมาใชหาไดไม     เพราะวิธีการชั่วคราวโดย
ช่ือก็ใหความหมายอยูแลววาใหใชช่ัวคราวระหวางศาลพิจารณากอนท่ีจะพิพากษาหรือมีคําส่ังช้ีขาด
เทานั้น  เม่ือพิพากษาแลวตองนําวิธีการบังคับจริง ๆ มาใช 1 

                                                           

 1 พรเพชร วิชิตชลชัย.  กฎหมายวิธีสบัญญัติ 2.   มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช.  หนวยที่ 1-9. 13.
สํานักพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2541.  หนา 249. 
 1สุรชัย  สุวรรณปรีชา.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 2 ภาค 4.  วาดวยวิธีการช่ัวคราวกอน
พิพากษา. 1.  คุณพินอักษรกิจ , 2527. หนา 1-3. 
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2.1  วิธีการคุมครองชั่วคราวกอนพิพากษา  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

 
   ตามประมวลกฎหมายวิธีการพิจารณาความแพง  ไดกําหนดมาตรการวิธีการคุมครอง      
ช่ัวคราวกอนพิพากษาไว  สืบเนื่องมาจากจะมีแตวิธีการบังคับคดีตามคําพิพากษา   หรือคําส่ังเทานั้น     
หาเปนการเพียงพอท่ีจะคุมครองประโยชนของเจาหนี้ผูชนะคด ี โดยเหตุวาลูกหนี้ผูแพคดีอาจ
กอใหเกิดความเสียหายแกเจาหนี้ในระหวางพิจารณาคดไีด  ดวยเหตุนีก้ฎหมายจึงไดกําหนดวิธีการ
ข้ึนไวเพื่อเจาหนี้ผูชนะคดีจะไดดําเนินการคุมครองผลประโยชนสวนไดเสียของตนกอนท่ีศาลมีคํา
พิพากษา   หรือคําส่ัง 
 

 หลักเกณฑการคุมครองประโยชนของคูความระหวางพิจารณาตามท่ีบัญญัติ
ไวในกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงอาจแบงได 3 ประเภทตามลักษณะของผูที่จะถูก
คุมครองดังน้ี 

 
1.  จําเลยขอใหโจทกวางเงิน  หรือหลักประกันตามมาตรา 253, มาตรา 253 ทว ิ
2.  โจทกขอใหคุมครองช่ัวคราว ตาม มาตรา 254 
3.   คูความขอใหคุมครองประโยชน  ระหวางพิจารณาตามมาตรา 264 

        ดังจะกลาวตามลําดับดังนี้ 

ประเภทแรก   จําเลยขอใหโจทกวางเงินหรือหลักประกันตามมาตรา 253, มาตรา 253 ทวิ 

 
มาตรา 253 บัญญัติวา  “ถาโจทกมิไดมีภูมิลําเนา    หรือสํานักทําการอยูในราชอาณาจักร  

และไมมีทรัพยสินท่ีอาจถูกบังคับคดไีดอยูในราชอาณาจักร หรือถาเปนท่ีเช่ือไดวา เม่ือโจทกแพคดี
แลว จะหลีกเล่ียงไมชําระคาฤชาธรรมเนียม และคาใชจาย จําเลยอาจยืน่คํารองตอศาลไมวาเวลาใด ๆ 
กอนพิพากษา  ขอใหศาลมีคําส่ังใหโจทกวางเงินตอศาล  หรือหาประกันมาให เพื่อการชาํระคาฤชา
ธรรมเนียม  และคาใชจายดงักลาวได   

ถาศาลไตสวนแลวเหน็วามีเหตุอันสมควรหรือมีเหตุอันเปนท่ีเช่ือไดแลวแตกรณีก็ให
ศาลมีคําส่ังใหโจทกวางเงินตอศาลหรือหาประกันมาใหตามจํานวนและภายในระยะเวลาท่ีกําหนด      
โดยจะกําหนดเง่ือนไขใด ๆ  ตามท่ีเห็นสมควรก็ได 
 ถาโจทกมิไดปฏิบัติตามคําส่ังศาลตามวรรคสอง         ใหศาลมีคําส่ังจําหนายคดีออกจาก 
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สารบบความเวนแตจําเลยจะขอใหดําเนินการพิจารณาตอไปหรือมีการอุทธรณคําส่ังศาลตาม        
วรรคสอง” 

 ความมุงหมาย 
  
 กรณีตามมาตรา 253   เปนเร่ืองคุมครองจําเลยกอนพิพากษา  จําเลยเทานั้นท่ีจะยื่นคําขอ
ตามมาตราน้ีได ฝายโจทกจะใชมาตราน้ีไมได  
 การท่ีกฎหมายบัญญัติมาตราน้ีไวก็เพื่อคุมครองจําเลยมิใหถูกโจทกกล่ันแกลงฟองรอง
คดีซ่ึงไมมีมูล    ทําใหจําเลยตองเสียคาธรรมเนียมคาใชจายในการตอสูคดี   และในที่สุดเม่ือจําเลย
เปนฝายชนะคดีและโจทกเปนฝายแพ  ซ่ึงตามปกติเม่ือศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ัง  ศาลจะตองส่ัง
ไวใน        คําพิพากษาหรือคําส่ัง ใหโจทกซ่ึงเปนฝายแพคดีใชคาฤชาธรรมเนียมแทนจําเลย  (มาตรา 
141 (5),161) แตถาจะรอใหถึงเวลาท่ีศาลมีคําพิพากษา  หรือคําส่ังและจําเลยชนะคดี  โจทกอาจจะ
หลบไปเสีย       ไมชําระคาฤชาธรรมเนียมดังกลาวแลว      และจําเลยไมอาจตามตัวโจทกหรือโจทก
ยักยายทรัพยสินไปเสียกอน    ไมอาจบังคับกับทรัพยสินของโจทกมาชําระหนี้คาฤชาธรรมเนียม
ดังกลาวได  ดวยเหตุซ่ึงจะกลาวตอไป  จําเลยจึงขอใหศาลส่ังใหโจทกวางเงินหรือหาประกันมาวาง
กอนศาลมีคําพิพากษา  หรือคําส่ัง ท้ังนี้ก็เพื่อเปนประกนัวาเม่ือมีคําพพิากษาหรือคําส่ังใหจําเลยเปน
ฝายชนะคดแีลวจะไดนําเงินจํานวนนี้มาชําระใหจําเลยโดยไมตองติดตามบังคับเอาจากโจทก 

ศาลท่ีจะยื่นคํารอง 
  
 มาตรา  253   ปจจุบันเร่ิมใชมาต้ังแต วนัท่ี  28  ธันวาคม  2538 เปล่ียนแปลงแกไข
หลักการจากของเดิมบางประการ  โดยเฉพาะการยื่นคํารองนั้น   มาตรา  253 เดิม     บัญญัติใหยืน่
เปนคําขอโดยทําเปนคํารองตอศาลโดยบัญญัติวา  “ฯลฯ ไมวาเวลาใด ๆ กอนวนัสืบพยาน ฯลฯ”  
ซ่ึงมีความหมายวาจําเลยขอความคุมครองไดในศาลชั้นตนเทานั้นเพราะวันสืบพยานซ่ึงหมายถึงวัน
สืบพยานนดัแรกมีไดในศาลชั้นตนเทานัน้     ดังนั้นจําเลยจะขอคุมครองในช้ันศาลอุทธรณ    หรือ
ฎีกาไมได  แตบทบัญญัติในปจจุบันตัดขอความดังกลาวท้ิงไปคงบัญญัติแตเพียงวา  “ฯลฯ    จําเลย
อาจยื่นคํารองตอศาลไมวาเวลาใด ๆ กอนศาลพิพากษา ฯลฯ”  ฉะนั้นจําเลยจึงอาจยืน่คํารองตอศาล
ช้ันตน  ศาลอุทธรณ  หรือฎีกาไดแลวแตวาคดีอยูระหวางพิจารณาของศาลใด    ท้ังนี้โดยมีมาตรา  
253 ทว ิ กําหนดวิธีการยื่นตอศาลอุทธรณหรือฎีกาไวอยางชัดแจงแลว 
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เหตุท่ีจะขอใหวางเงินประกัน 
 
เหตุท่ีจะขอใหวางเงินกฎหมายกําหนดไว   2  เหตุ      โดยมีเหตใุดเหตหุนึ่งก็ยอมรองขอ

ไดดังน้ี คือ 
1.โจทกมิไดมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักรและไมมีทรัพยสินท่ีอาจถูกบังคับคดีไดอยูใน

ราชอาณาจักร 
ขอความในกฎหมายเดิมใชวา  “ถาโจทกไมใชผูอยูในอํานาจศาล ฯลฯ”   ซ่ึงหมายถึงผูท่ี

มีภูมิลําเนาอยูนอกราชอาณาจักร  แตกฎหมายปจจุบันบัญญัติใหกวางและชัดเจนข้ึนกลาวคือ 
(ก)  โจทกไมมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจกัร  การไมมีภมิูลําเนาในราชอาณาจักร  เทากับ

ไมอยูในอํานาจศาล  แตมากอนิติสัมพันธใด ๆ ในราชอาณาจักรแลวอาจเปนโจทกฟองคดีจําเลยไว
แลวออกไปนอกราชอาณาจักร  เม่ือแพคดีจําเลยไมอาจบังคับใหโจทกใชคาฤชาธรรมเนียม        
และคาใชจายไดเพราะโจทกไมมีทรัพยสินใด ๆ ใหบังคับได  เม่ือจําเลยยื่นคํารองตามมาตรานี้ศาล
ไตสวนแลวยอมมีคําส่ังใหโจทกวางเงินหรือหาประกันมาวางเปนประกันคาฤชาธรรมเนียม   และ
คาใชจายได 

(ข) โจทกไมมีสํานักทําการงานในราชอาณาจักรและไมมีทรัพยสินท่ีอาจถูกบังคับคดีได
อยูในราชอาณาจักร  แมโจทกไมมีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร  แตอาจมีสํานักทําการงานใน
ราชอาณาจักรซ่ึงเม่ือโจทกแพคดีแลว  อาจบังคับเอาจากทรัพยสินของโจทกจากสํานักทําการงาน
นั้นได  ก็ไมเขาเง่ือนไขของกฎหมายท่ีจะขอตามมาตราน้ี  กรณีท่ีจะขอไดตองเปนกรณีท่ีไมมีสํานกั
ทําการงาน และไมมีทรัพยสินท่ีจะบังคับได     จึงจะยื่นคํารองขอใหโจทกวางเงินคาฤชาธรรมเนียม
และคาใชจายไดซ่ึงศาลก็จะดําเนินการไตสวนและมีคําส่ังเชนเดียวกบักรณีตามขอ (ก) 

2. เปนท่ีเช่ือไดวา   เม่ือโจทกแพคดแีลวจะหลีกเล่ียงไมชําระคาฤชาธรรมเนียม         และ
คาใชจาย  คําวา  “เปนท่ีเช่ือไดวา”  แสดงวาจําเลยจะตองมีพยานหลักฐานแสดงใหศาลเช่ือไดวา
โจทกจะแพคดี   เชน   คดีโจทกไมมีมูลแตแกลงฟองจําเลยเสียกอนท่ีจําเลยจะฟองโจทกเพราะ
โจทกเปนฝายผิดสัญญาเอง  เปนตน  และจําเลยจะตองมีพยานหลักฐานแสดงถึงพฤติการณท่ีโจทก
จะหลีกเล่ียงไมชําระคาฤชาธรรมเนียมเม่ือแพคด ี  พฤติการณดังกลาวอาจไดแกโจทกไมมีทรัพยสิน
ใด ๆ อยูเลยหรือโจทกจําหนาย จายโอนทรัพยสินไปเร่ือย ๆ เพราะมีหนี้อยูมาก หรือดําเนินธุรกิจ
ใกลจะลมละลาย  หรือโจทกไมมีภูมิลําเนาท่ีแนนอน          หรือไมมีหลักฐานอยางใดท่ีแสดงวา
สามารถชําระคาฤชาธรรมเนียมไดเม่ือแพคดี  เปนตน 
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กําหนดเวลายืน่คํารอง 
 
 มาตรา  253  กาํหนดใหยื่นคํารองตอศาลไมวาเวลาใด ๆ กอนพิพากษา  ฉะนั้นจําเลย  จึง
ยื่นคํารองขอคุมครองไดตลอดเวลาระหวางพิจารณาคดีของศาลกอนพิพากษา  ซ่ึงศาลก็จะนดัไต
สวนตอไปตามหลักเกณฑในมาตรา  21  การไตสวนตองแสดงใหศาลเห็นวามีเหตุอันสมควร หรือมี
เหตุอันเปนท่ีเช่ือได  ศาลก็จะมีคําส่ังใหโจทกวางเงินหรือวางประกนั 

 จํานวนคาฤชาธรรมเนียมท่ีจําเลยจะขอใหโจทกวาง 
 
 เนื่องจากจําเลยมีอํานาจยื่นคํารองขอใหโจทกวางเงินประกันเปนคาฤชาธรรมเนียม     
ซ่ึงจะเกดิข้ึนตลอดเวลานับแตจําเลยเร่ิมเขาไปสูคดีกับโจทก  แตฝายจาํเลยจะเสียในเบ้ืองตนไมมาก
นักนอกจากคาคํารอง  คําขอ  ท่ีเปนจํานวนมากจะเปนคาทนายความ   กับคาใชจายตาง ๆ    ถายื่น
ตั้งแตยืน่คําใหการจะตองประมาณคาฤชาธรรมเนียมจนกวาจะเสร็จการพิจารณาคดีของศาลช้ันตน 
จึงตองกําหนดโดยประมาณ  แตถายื่นเม่ือคดีใกลเสร็จการการพิจารณาแลวคาฤชาธรรมเนียมกจ็ะ
ทราบไดตามจํานวนท่ีเสียไปแลว  เพื่อใหศาลส่ังใหโจทกวางเงินประกนัตามจํานวนดังกลาว 

 การวางเงนิประกัน 
 

เม่ือศาลไตสวนแลวเห็นวาคําขอนั้นมีเหตุเปนท่ีนาเช่ือไดศาลจะมีคําส่ังใหโจทกวางเงิน
ประกันตามจํานวนภายในระยะเวลาและเง่ือนไขอยางใด ๆ  ตามเห็นสมควร  หรือหาประกันมาให
ตามจํานวนและภายในเวลาท่ีศาลกําหนด  ประกันเชนนีอ้าจกําหนด  เปนหลักทรัพย  เชน  โฉนดตี
ราคาตามจํานวนท่ีศาลจะใหวาง  หรือเปนหนังสือคํ้าประกันของธนาคารเปนตน 

ในกรณีท่ีโจทกไมยอมวางประกันตามคําส่ังศาล  ตามมาตรา  253  วรรคสาม  ใหศาล
จําหนายคดีออกจากสารบบความ  เวนแตจําเลยจะขอใหดําเนินการพิจารณาคดีตอไป  ฉะนัน้กอน
ศาลจะมีส่ังจําหนายคดีจึงตองสอบถามจําเลยเสียกอนวา  ใหจําหนายคดีหรือไม  ถาจําเลยคัดคาน     
และขอใหดําเนินการพจิารณาคดีตอไป  ศาลก็จะดําเนนิกระบวนพจิารณาคดีตอไปจะส่ังจําหนายคดี
ไมได 1 

  

                                                           

 1 ประจักษ  พุทธิสมบัติ.  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาคบังคับคดี.  ศรี
สมบัติ 
การพิมพ จํากัด, 2545. หนา  7-12. 
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การพิจารณาคํารอง 
 

คํารองตาม มาตรา 253 ไมใชคํารองทําใหแตฝายเดยีวอยางเชนมาตรา 254   ศาลจึงตอง   
ไตสวนกอนโดยใหโอกาสโจทกตามมาตรา 21(2) และ (4)   

             มาตรา 21(2) บัญญัติวา    “ถาประมวลกฎหมายน้ีมิไดบัญญัติไววา  คําขอฝายใดจะทําได
แตฝายเดยีว หามมิใหศาลทําคําส่ังในเร่ืองนั้นๆ โดยมิใหคูความอีกฝายหนึ่ง หรือคูความอ่ืน ๆ มี
โอกาสคัดคานกอนแตท้ังนี้ตองอยูในบังคับของบทบัญญัติของประมวลกฎหมายนี้วาดวยการขาด
นัด 

  มาตรา  21(4) บัญญัติวา  “ถาประมวลกฎหมายนี้มิไดบัญญัติไววาศาลตองออกคําส่ัง
อนุญาตตามคําขอท่ีไดเสนอตอศาลนั้น โดยไมตองทําการไตสวนแลว ก็ใหศาลมีอํานาจทําการไต
สวนไดตามท่ีเห็นสมควรกอนมีคําส่ังตามคําขอนั้น” 

เม่ือพิจารณาถึงบทบัญญัติมาตราดังกลาวจะเหน็ไดวาตาม มาตรา 253 ไมไดบัญญัติวา     
คํารองของจําเลยทําไดแตฝายเดยีว ในกรณีเชนนีจ้ึงเปนคํารองท่ีตองสงสําเนาใหแกอีกฝายหนึ่งคือ
โจทกเพื่อใหโจทกมีโอกาสคัดคานกอน และจะกาํหนดวนันัดไตสวนตาม มาตรา 21(2)และ(4) หาก
ปรากฏวาโจทกไดยื่นคําคัดคาน ศาลก็จะทําการไตสวนพยานท้ังสองฝาย 1 

ผลของคําส่ังศาล 
 

เม่ือศาลไดไตสวน ตาม  มาตรา 253  แลว  ศาลอาจจะมีคําส่ังดังนี้ 
1. มีคําส่ังใหยกคํารองของจําเลย จําเลยมีสิทธิอุทธรณฎีกาตอไปได ตามมาตรา 228(2)  
2. มีคําส่ังใหโจทกวางเงิน  หรือหาประกนัมาให    เม่ือศาลไตสวนแลวเหน็วามีเหตุอัน      

สมควร หรือเหตุอันเปนท่ีเช่ือไดแลวแตกรณ ี ศาลจะมีคําส่ังใหโจทกวางเงินตอศาล   หรือหา
ประกันมาใหตามจํานวน   และภายในระยะเวลาท่ีกําหนด  โดยจะกําหนดเง่ือนไขใด ๆ  ตามท่ี
สมควร 

อุทธรณฎีกาคาํส่ังได 
 

1.  กรณีท่ีศาลยกคํารองของจําเลย  จําเลยยอมอุทธรณฎีกาคําส่ังไดตอไปทันทีโดยไม
ตองโตแยงคําส่ัง  (มาตรา  282(2)) 

                                                           
1 สมศักด์ิ  เอี่ยมพลับใหญ. ไตสวนขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา. ม.ป.ส., 2543. หนา 20.  
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2.  คําส่ังใหโจทกวางเงินประกันจํานวนท่ีส่ังใหวางอาจเทากับท่ีจําเลยขอหรือนอยกวา
นั้นก็ไดตามท่ีศาลเห็นสมควร  ซ่ึงโจทกหรือจําเลยอุทธรณฎีกาตอไปได 

เม่ือโจทกอุทธรณคําส่ัง  ศาลจะยังไมส่ังจําหนายคดีจนกวาจะไดทราบคําส่ังของศาลสูง 1 
มาตรา 253 ทวิ  บัญญัติวา “ในกรณีท่ีโจทกไดยื่นอุทธรณ    หรือฎีกา คัดคานคํา

พิพากษาถามีเหตุใดเหตหุนึง่ ตามมาตรา 253 วรรคหนึง่ จําเลยอาจยืน่คํารองตอศาลอุทธรณ    หรือ
ศาลฎีกา แลวแตกรณ ีไมวาเวลาใด ๆ กอนพิพากษา ขอใหศาลมีคําส่ังใหโจทกวางเงินตอศาล   หรือ
หาประกนัมาใหเพื่อการชําระคาฤชาธรรมเนียม   และคาใชจายดังกลาวได 

ในระหวางท่ีศาลช้ันตน  ยังมิไดสงสํานวนความไปยังศาลอุทธรณ   หรือศาลฎีกาคํารอง
ตามวรรคหน่ึงใหยืน่ตอศาลช้ันตน  และใหศาลชั้นตนทําการไตสวน  แลวสงคํารองนั้นพรอมดวย
สํานวนความไปใหศาลอุทธรณ   หรือศาลฎีกาส่ัง 

ใหนําความใน มาตรา 253    วรรคสอง      และวรรคสาม     มาใชบังคับแกการพจิารณา
ในช้ันอุทธรณ  และฎีกาโดยอนุโลม” 

 มาตรา  253 ทวิเปนบทบัญญัติท่ีเพิ่มเติมข้ึนมาเพราะ  มาตรา 253     เดิมบัญญัติใหจําเลย
ยื่นคํารอง  “กอนวนัสืบพยาน”   ซ่ึงหมายความวาตองยื่นตอศาลช้ันตนเทานั้น   บทบัญญัติติท่ี
เพิ่มเติมจึงมีวตัถุประสงคใหจําเลยสามารถยื่นคํารองขอคุมครองประโยชนของตนในช้ันอุทธรณ 
และฎีกาไดดวยเพราะโจทกอาจเปนบุคคลท่ีอยูในเง่ือนไขของกฎหมายตามมาตรา  253 วรรคหนึ่ง  
และแพคดีในศาลชั้นตนแลวยื่นอุทธรณหรือฎีกาตอไปแลวแตกรณ ี  เหตุท่ีจําเลยจะขอตามมาตราน้ี  
คือ 

1. โจทกยื่นอุทธรณหรือฎีกาคัดคานคําพิพากษา  โจทกในท่ีนี้จึงหมายถึงโจทกเดิมท่ีฟอง
คดีในศาลชั้นตนเปนผูอุทธรณหรือฎีกา 

2. มีเหตุใดเหตหุนึ่งตามมาตรา  253  วรรคหนึ่ง  คือ  
 (1)  โจทกมิไดมีภูมิลําเนา    หรือสํานักทําการงานอยูในราชอาณาจักร  และไมมี
ทรัพยสินท่ีอาจถูกบังคับคดอียูในราชอาณาจักร หรือ  
 (2)เปนท่ีเช่ือไดวาเม่ือโจทกแพคดีแลวจะหลีกเล่ียงไมชําระคาฤชาธรรมเนียม           และ
คาใชจาย เหตท่ีุบัญญัติมาตรา  253 ทว ิ  ใหจําเลยยื่นคํารองใหโจทกวางเงินในช้ันอุทธรณ ฎีกาได
นั้น  แมคาฤชาธรรมเนียมในช้ันอุทธรณ  หรือฎีกาจะมีนอยเนื่องจากโจทกแพคดีในศาลชั้นตน  
หรือศาลอุทธรณและอุทธรณหรือฎีกา  โจทกตองเสียคาข้ึนศาลเองอยูแลว  จําเลยแทบจะไมตองเสีย
คาฤชาธรรมเนียมใด ๆ อีก  คาฤชาธรรมเนียมท่ีฝายจาํเลยจะตองเสียมีนอยมาก  อยางไรก็ตามคา

                                                           

 1ประจักษ  พุทธิสมบัติ.  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาคบังคับคดี, หนา 14. 
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ทนายความในคดีท่ีทุนทรัพยจํานวนมาก ๆ  ศาลอาจกําหนดคาทนายความเปนจํานวนเงินสูงไดดวย
เหตุนี้จึงบัญญัติมาตรา  253 ทว ิเพิ่มข้ึน  เพื่อคุมครองประโยชนของจาํเลยไว 

 วรรคหนึ่ง จําเลยก็มีสิทธิท่ีจะยื่นคํารองเพือ่ใหศาลมีคําส่ังใหโจทกวางเงินตอศาล    หรือ
หาประกนัมาให 1 

การท่ีโจทกฟองคดีมิใชวาผูชนะคดีผูเปนโจทกจะตองชนะคดีเสมอไปก็หาไม โจทก
อาจจะแพคด ี  ถูกศาลยกฟองยอมเปนได  เม่ือโจทกแพคดียอมผูกพันท่ีจะตองชดใชคาฤชาธรรม
เนียมตลอดจนคาธรรมเนียมอ่ืน ๆ แทนจําเลย  หากโจทกเปนบุคคลท่ีมีทรัพยสินเงินทองหรือมี
หลักทรัพย     เพียงพอยอมไมมีปญหาในการท่ีจะบังคับคดีเอาคาฤชาธรรมเนียมและคาใชจาย  แต
หากโจทกไมมีหลักทรัพย  เชน  ประเภทหลักลอย  เม่ือแพแลวหลบเล่ียงไมนําเงินคาฤชาธรรมเนียม  
และคาใชจาย  ท้ังหลายมาชําระใหแกจําเลย  ทําใหจําเลยไดรับความเสียหายได  ดวยเหตุดังกลาวนี้
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  จึงไดบัญญัติมาตรา 253    ข้ึนเพื่อแกกลโกงของโจทก
ปองกันความเสียหายของจําเลย 2 

หลักเกณฑการรองขอ 
  
 กฎหมายกําหนดหลักเกณฑการรองขอ ดังน้ี 

1.  จําเลยตองยื่นคํารอง มาตรา 253 ทว ิ  กําหนดหลักเกณฑเชนเดยีวกนักับ  มาตรา 253 
กลาวคือ  จําเลยตองยื่นคํารอง   ไมใชกรณท่ีีศาลจะส่ังเองได 

2.  กําหนดเวลายืน่คํารอง  มาตรา 253 ทว ิ  กําหนดใหยืน่คํารองตอศาลอุทธรณ  หรือศาล
ฎีกา แลวแตกรณีไมวาเวลาใด ๆ  กอนพิพากษา 

3.  การพิจารณาคํารอง  คํารองตาม มาตรา 253 ทวิ  ไมใชคํารองท่ีทําไดแตฝายเดียว ศาล
จึงตองไตสวนกอน โดยใหโจทกมีโอกาสคัดคานตาม มาตรา 21(3)  เชนเดียวกบั  มาตรา 253 
 
  ประเภทท่ีสอง  โจทกขอใหคุมครองชั่วคราว 
 
 ในการฟองคดนีั้น  คูความฝายท่ีเปนโจทก เม่ือเร่ิมตนฟองคดีแลว ก็ยอมหวังท่ีจะให
ชนะคดีเพื่อหวังท่ีจะไดทรัพยสินหรือใหจาํเลยชําระหนีท่ี้คางชําระแกตน   หรือใหจําเลยงดกระทํา
การอยางใดอยางหนึ่งท่ีจําเลยกอใหเกิดความเสียหายแกตน    แตในระหวางเร่ิมตนฟองคดี         จน
ศาลมีคําพิพากษานั้นใชระยะเวลานานพอสมควร ซ่ึงในระหวางนั้นจําเลยอาจกอใหเกิดความ
เสียหายในทรัพยสินซ่ึงโจทกสามารถบังคับคดีแกทรัพยสินของจําเลยได   เชน   โอน   ซุกซอน    

                                                           
1 เรื่องเดียวกัน , หนา 21. 

 2สุรชัย  สุวรรณปรีชา.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 2,  หนา 6. 
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หรือยักยายทรัพยสิน ซ่ึงอาจถูกยึดมาบังคับคดี      โดยจําเลยอาจมุงหวังเพื่อใหเปนการยากแกการ
บังคับคดีหรือไมสามารถท่ีจะทําใหโจทกบังคับคดีได  ในกรณีเชนนี้กฎหมายไดกําหนดวิธีการไว
เพื่อปองกันและปลดเปล้ืองความ      เสียหายท่ีโจทกจะไดรับเปนแนวทางเพ่ือปองกนัผลประโยชน
ของโจทก  ดังนี้ 
            คําขอจากโจทก  ท่ีขอใหคุมครองช่ัวคราวกอนพิจารณาพิพากษา มี 2 กรณ ี โดยจะแยก
พิจารณาเปน  2  สวน 
 สวนท่ีหนึ่ง คําขอใหกรณธีรรมดา 
 สวนท่ีสอง คําขอใหกรณฉุีกเฉิน 

 มาตรา 254  บัญญัติวา   “ในคดีอ่ืน ๆ  นอกจากคดีมโนสาเร  โจทกชอบท่ีจะยืน่ตอศาล
พรอมกับคําฟอง  หรือในเวลาใด ๆ กอนพิพากษา ซ่ึงคําขอฝายเดียวรองขอใหศาลมีคําส่ังภายใน
บังคับแหงเง่ือนไขซ่ึงจะกลาวตอไป  เพื่อจดัใหมีวิธีคุมครองใด ๆ  ดังตอไปนี ้
 (1)  ใหยดึหรืออายัดทรัพยสินพิพาทหรือทรัพยสินของจําเลยท้ังหมดหรือบางสวนไว
กอนพิพากษา  รวมท้ังจํานวนเงินหรือทรัพยสินของบุคคลภายนอก  ซ่ึงถึงกําหนดชําระแกจําเลย 
 (2)  ใหศาลมีคําส่ังหามช่ัวคราวมิใหจําเลยกระทําซํ้าหรือกระทําตอไป  ซ่ึงการละเมิด
หรือการผิดสัญญา   หรือการกระทําท่ีถูกฟองรอง    หรือมีคําส่ังอ่ืนใดในอันท่ีจะบรรเทาความ
เดือดรอนเสียหายท่ีโจทกอาจไดรับตอไปเนื่องจากการกระทําของจําเลยหรือมีคําส่ังหามช่ัวคราวมิ
ใหจําเลย       โอน  ขาย  ยักยาย  หรือจําหนายซ่ึงทรัพยสินที่พิพาท หรือทรัพยสินของจําเลย หรือมี
คําส่ังใหหยดุ หรือปองกันการเปลืองไปเปลาหรือการบุบสลายซ่ึงทรัพยสินดังกลาวท้ังนี้จนกวาคดี
จะถึงท่ีสุดหรือศาลจะมี  คําส่ังเปนอยางอ่ืน  
 (3) ใหศาลมีคําส่ังใหนายทะเบียน  พนกังานเจาหนาท่ีหรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ี
ตามกฎหมาย  ระงับการจดทะเบียนการแกไขเปล่ียนแปลงทางทะเบียน    หรือการเพิกถอนการจด
ทะเบียนท่ีเกีย่วกับทรัพยสินที่พิพาทหรือทรัพยสินของจําเลยหรือท่ีเกีย่วกับการกระทําท่ีถูกฟองรอง
ไวช่ัวคราว    จนกวาคดีจะถึงท่ีสุด หรือศาลจะมีคําส่ังเปนอยางอ่ืนท้ังนี้ เทาท่ีไมขัดหรือแยงตอ
บทบัญญัติแหงกฎหมายท่ีเกีย่วของ 
 (4)  ใหจับกุมและกักขังจําเลยไวช่ัวคราว 
 ในระหวางระยะเวลานับต้ังแตศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณไดอานคําพิพากษา    หรือ
คําส่ังช้ีขาดคดี   หรือช้ีขาดอุทธรณไปจนถึงเวลาท่ีศาลช้ันตนไดสงสํานวนความที่อุทธรณหรือฎีกา
ไปยังศาลอุทธรณหรือศาลฎีกาแลวแตกรณ ี    คําขอตามมาตราน้ีใหยืน่ตอศาลช้ันตนใหศาลช้ันตนมี
อํานาจท่ีจะอนญุาต หรือยกคําขอเชนวานี”้ 
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 โจทกอาจมีคําขอฝายเดียวใหศาลจัดใหมีวิธีคุมครองตามมาตรา  254 โดยวิธีการยื่นคํา
ขอฝายเดียวตอศาลพรอมกับคําฟองหรือในเวลาใด ๆ กอนพิพากษา      รองขอใหศาลมีคําส่ังจัดให
มีวิธีคุมครองอยางใด อยางหนึ่งใน  3  ประการ  ตามหลักเกณฑดังจะกลาวตอไป 
 แตกอนท่ีศาลจะมีคําส่ังตามโจทกขอศาลอาจใหโจทกนําจํานวนเงินท่ีเห็น       สมควรมา
วางศาล  เพื่อเปนประกันสําหรับคาสินไหมทดแทน  ซ่ึงจําเลยอาจไดรับหลังจาก 
 กรณีแรก    ศาลตัดสินใหโจทกแพ  โดยศาลส่ังอนุญาตใหมีวิธีคุมครองโดยหลงไปวา 
สิทธิของผูขอมีเหตุสมควร  เนื่องจากความผิดหรือเลินเลอของผูขอ  หรือ 
 กรณีท่ีสอง    ศาลส่ังโดยหลงไปวา  วิธีการท่ีใหมีวิธีคุมครองนั้นมีเหตุผลเพียงพอ  
โดยความผิดหรือเลินเลอของผูขอ  ไมวาโจทกจะชนะหรือแพคด ี
 และศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอคุมครองช่ัวคราวของโจทกไดภายในขอบเขต  หรือ
โดยมีกําหนดเงื่อนไขอยางใดแลวแตเหน็ควร  (มาตรา  257) 1 

การไตสวนของศาล 
 

 (1)  ศาลส่ังอนุญาตตองไตสวนกอน  เวนแตในกรณ ี ดังนี้ 
-  คําขอในเหตฉุุกเฉิน 
-  ส่ังยกฟองหากศาลเห็นวา             ไมมีเหตุผลเพียงพอท่ีจะนําวิธีคุมครองตามคํา 

ขอศาลมีอํานาจยกคําขอโดยไมตองไตสวน 
(2)  ไตสวนเฉพาะโจทก แมตาม มาตรา 254 (3) และ (4) ซ่ึงศาลอาจใหสงสําเนาแก

จําเลย จําเลยอาจมาในวันไตสวน และอาจถามคานพยานโจทก  แตจําเลยจะนําพยานมาไตสวน
ไมได 
 

วิธีการยื่นคําขอ 
 

 โจทกชอบท่ีจะยื่นคําขอตอศาล   พรอมกับคําฟอง  หรือในเวลาใด ๆ     กอนพิพากษาจะ
ทําไดแตเฉพาะโจทกเทานั้น  จําเลยไมมีสิทธิรองขอ  เวนแตจะฟองแยงเขามาดวย      คําขอคุมครอง
ดังกลาวนอกจากจะยื่นตอศาลช้ันตนแลว  โจทกอาจยื่นตอศาลอุทธรณและศาลฎีกา  เพื่อขอ
คุมครองในช้ันอุทธรณฎีกาไดดวย  ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา  254  วรรคสุดทาย    แตผูท่ีจะยื่นได

                                                           

 1 สุพจน  นาถะ.  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับยอ-แนะแนว).  ม.ป.ส.,  2541.  หนา  
144-145. 
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จํากัดเฉพาะโจทก   เทานั้นไมวาจะยืน่คําขอคุมครองในช้ันศาลใด   หากเปนจําเลยแมจะเปนฝาย
อุทธรณหรือฎีกาก็ไมทําใหมีฐานะกลายเปนโจทกข้ึนมาได  (เทียบคําส่ังท่ี  587/2513) 

   แมตามมาตรา  254  วรรคแรกจะใชคําวา “คําขอฝายเดียว”  แตมาตรา  21 (3)  
มิไดหามไวโดยชัดแจงวาหามมิใหฟงคูความอีกฝายหนึ่งอยางกรณีตามมาตรา  254 (1)   จึงเปนดุลย
พินิจของศาลที่จะฟงคูความอีกฝายหนึ่ง   หรือคูความอ่ืนกอนออกคําส่ังหรือไมก็ได   แลวแตศาลจะ
พิจารณาเห็นสมควร (ฎีกา  699/2508)ถาศาลเห็นวาไมควรฟงคูความอีกฝายหนึ่งกมี็อํานาจทําการ
ไตสวนคํารองของโจทกไปฝายเดยีว  โดยไมตองสงสําเนาใหจําเลย  และไมตองแจงวันนดัไตสวน
ใหจําเลยทราบ       การยื่นคําขอตามมาตรา  254 (2) นัน้  โจทกเทานัน้ท่ีมีสิทธิยื่นได  แมจําเลยจะ
เปนผูอุทธรณก็ไมอาจยื่นคําขอเชนนี้ได (ฎีกา  587/2513)  
 การท่ีศาลส่ังอนุญาต  ตามมาตรา 255   บัญญัติวา     “ในการพิจารณาอนุญาตตามคําขอ
ท่ียื่นไวตามมาตรา  254  ตองใหเปนท่ีพอใจของศาลวาคําฟองมีมูลและมีเหตุเพยีงพอท่ีจะนําวิธี
คุมครองตามท่ีขอมาใชได  ตามหลักเกณฑดังตอไปนี ้
 (1)  ในกรณีท่ียื่นคําขอใหศาลมีคําส่ังตามมาตรา 254  (1)  ตองใหเปนท่ีพอใจของศาลวา 
   (ก)  จําเลยต้ังใจท่ีจะยกัยายทรัพยท่ีพพิาทหรือทรัพยสินของตนท้ังหมด
หรือแตบางสวนไปใหพนจากอํานาจศาลหรือจะโอนขายหรือจําหนายทรัพยสินดังกลาวเพื่อประวงิ
หรือ      ขัดขวางตอการบังคับตามคําบังคับใด ๆ ซ่ึงอาจจะออกบังคับเอาแกจําเลย หรือ เพื่อทําให
โจทก              เสียเปรียบหรือ 

(ข) มีเหตุจําเปนอ่ืนใด   ตามท่ีศาลพิเคราะหเหน็เปนยตุิธรรม  และสมควร 

(2)  กรณีท่ีขอใหหามช่ัวคราวฯ ตามมาตรา 254(2) ตองใหเปนท่ีพอใจของศาลวา 
   (ก)  จําเลยตั้งใจและกระทําซํ้า  หรือกระทําตอไปซ่ึงการละเมิด การผิด
สัญญา หรือการกระทําท่ีถูกฟองรอง 
   (ข)  โจทกจะไดรับความเดือนรอนเสียหายตอไปเนื่องจากการกระทําของ
จําเลย 

   (ค) ทรัพยสินท่ีพิพาทหรือทรัพยสินของจําเลยนั้นมีพฤติการณวามีการ
กระทําใหเปลืองไปเปลา หรือบุบสลาย หรือโอนไปยังผูอ่ืน  หรือ 

(ง)    มีเหตุตาม (1) (ก) หรือ (ข) 

 (3)  ในกรณีท่ียื่นคําขอใหศาลมีคําส่ังตามมาตรา  254 (3)  ตองเปนท่ีพอใจของศาลวา 
  (ก)  เปนท่ีเกรงวาจําเลยจะดําเนนิการใหมีการจดทะเบียน  แกไข

เปล่ียนแปลงทางทะเบียนหรือเพิกถอนการจดทะเบียนเก่ียวกับทรัพยท่ีพิพาท   หรือทรัพยสินของ
จําเลย  หรือท่ีเกี่ยวกับการกระทําท่ีถูกฟองรอง  ซ่ึงกอใหเกิดความเสียหายแกโจทก  หรือ 

  (ข)  มีเหตุตาม (1) (ก) หรือ (ข) 
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 (4)  ในกรณท่ีียื่นคําขอใหศาลมีคําส่ังตามมาตรา 254 (4)   ตองเปนท่ีพอใจของศาลวา  
เพื่อท่ีจะประวงิ   หรือขัดขวางตอการพิจารณา   หรือการบังคับตามคําบังคับใด ๆ   ซ่ึงอาจจะออก
บังคับเอาแกจาํเลย   หรือเพ่ือจะทําใหโจทกเสียเปรียบ 

(ก) จําเลยซอนตัวเพื่อจะไมรับหมายเรียกหรือคําส่ังของศาล 
(ข) จําเลยไดยกัยายไปใหพนอํานาจศาล หรือซุกซอนเอกสารใด ๆ ซ่ึงพอจะ

เห็นไดวาจะใชเปนหลักฐานยันจําเลยในคดีท่ีอยูระหวางพิจารณา หรือทรัพยสินท่ีพิพาทหรือ
ทรัพยสินของจําเลยท้ังหมด  หรือแตบางสวน  หรือเปนท่ีเกรงวาจําเลยจะจําหนายหรือทําลาย
เอกสารหรือ   ทรัพยสินเชนวานั้น  หรือ  

(ค)  ปรากฏตามกิริยา หรือตามวิธีท่ีจําเลยประกอบการงาน หรือการคาของ
ตนวาจําเลยจะหลีกหนีหรือพอเห็นไดวาจะหลีกหนีไปใหพนอํานาจศาล” 

 มาตรา  256  “ในกรณีท่ียื่นคําขอใหศาลมีคําส่ังตามมาตรา  254 (2) หรือ (3)     ถาศาล
เห็นวาหากใหโอกาสจําเลยคัดคานกอนจะไมเสียหายแกโจทก  ก็ใหศาลแจงกําหนดวันนั่งพิจารณา
พรอมท้ังสงสําเนาคําขอใหแกโจทก  กใ็หศาลแจงกําหนดวันนั่งพิจารณาพรอมท้ังสงสําเนาคําขอ
ใหแกจําเลยโดยทางเจาพนักงานศาล  จําเลยจะเสนอขอคัดคานของตนในการท่ีศาลนั่งพิจารณาคํา
ขอนั้นได” 

 มาตราน้ีเปนขอกําหนดยกเวนหลักท่ัวไป ในการยื่นคําขอตามมาตรา  21  (3)     ซ่ึงไม
ตองสงสําเนาใหจําเลย    แตท่ีศาลเห็นวาเพราะทําตามมาตรา  254 (2) หรือ (3)  จะไมเสียหายแก
โจทก  ก็อาจใหจําเลยมีโอกาสคัดคานกอนได  ตัวอยางเชน  จําเลยปลูกตึกสูง     ตองขุดดินลงไปลึก
เพื่อตอกเสาเข็มและเทฐานราก  การขุดดนินั้นเองทําใกลท่ีดินและตกึของโจทก  ปรากฏวาตึกของ
โจทกตั้งอยูบนพื้นนัน้ท่ีเปนโคลนและนํ้า     และเสาเข็มไมแข็งแรงนัก      เม่ือจําเลยขุดดนิลึก
บริเวณใกลเคียง  ดินโคลนและน้ําไหลลงไปในบอลึกท่ีจําเลยขุด  ทําใหดนิโคลนและนํ้าซ่ึงอุมตัว
ตึกอยูไมมีอีกตอไป  ตึกของโจทกจึงยุบเอียง  โจทกจึงฟองเรียกคาเสียหาย  และรองขอใหศาลส่ังให
จําเลยหยุดกระทําซํ้ากระทําตอไปซ่ึงการละเมิด  มิฉะนั้นตึกจะพังลง    ศาลอาจเห็นวาตามคําขอของ
โจทกเองวาดนิ  และนํ้าไหลลงในบอท่ีขุดหมดแลว  ตึกก็ทรุดความเสียหายเกิดข้ึนแลว และไมมี
ความเสียหายจะเกดิตอไป  หรือเพ่ิมข้ึนกวาเดิมอีก     การสงสําเนาใหจําเลยคัดคานกอนจะไม
เสียหายตอโจทก (นอกจากความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลว) จึงใหสงสําเนาใหจําเลยเพือ่ใหโอกาสจําเลย
คัดคานกอน การคัดคานก็คือ การส่ังหยุดการกอสรางช่ัวคราว  จะทําใหจําเลยเสียหายเพราะไมได
กอสราง  (สวนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลวเปนเร่ืองท่ีโจทกฟองเรียกคาเสียหายอยูแลว)     ดังนี้ศาล
จึงส่ังใหสงสําเนาคําขอใหหามช่ัวคราวแกจําเลยเพราะโจทกไมเสียหาย   

 หรือกรณีโจทกฟองเรียกหนีเ้งิน  และขอใหศาลนัดนายทะเบียนจดทะเบียนนิติกรรม
เปล่ียนแปลงกรรมสิทธิในโฉนดท่ีดินแปลงหน่ึงของจําเลย  แตปรากฏวาท่ีดนิแปลงนั้นจําเลย
จัดสรรแบงแยกเพ่ือขายแกบุคคลท่ัวไป  การจะหามเจาพนักงานจดทะเบียนโอนที่ดินใหแกลูกคา
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อาจเสียหายแกจําเลย      ศาลอาจพิเคราะหจากคําขอของโจทกวา      กรณีเชนนี้ถาไมหามจําเลยและ
เจาพนกังานจดทะเบียนนิตกิรรมโอนท่ีดินโจทกจะเสียหายหรือไม  อาจปรากฏขอเท็จจริงในคําขอ
ของโจทกนั้นเองวาจําเลยมีอาชีพจัดสรรแบงแยกทีด่ินขาย  และมีท่ีดินอยูหลายแปลงท่ีสามารถยึด
ชําระหนี้ได  ยังไมจําเปนตองหามจดทะเบียนท่ีดินแปลงท่ีโจทกขอเพราะเปนเพยีงหนีเ้งินเทานั้น 
กรณีเชนนี้ศาลก็อาจใหสงสําเนาคําขอใหแกจําเลยได 

 ขอสังเกต ตามมาตราน้ีคือ  ศาลตองคํานึงถึงความเสียหายของโจทกหากการไตสวนและ
คําขอตองลาชาไป  เพราะเหตุตองสงสําเนาคําขอใหแกจาํเลยเปนสําคัญ  โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรา  
25  บังคับอยูวาถาโจทกยื่นคําขอกําหนดวิธีคุมครองช่ัวคราวเชนนี ้ ใหศาลมีคําส่ังอนุญาตหรือยกคํา
ขอนั้นเสียโดยไมชักชา  ฉะนั้นการท่ีศาลจะยังไมไตสวนแตส่ังใหสงสําเนาคําขอคุมครองช่ัวคราว
ของโจทก  ศาลจะตองเหน็วาโจทกไมเสียหายอยางแทจริง 
 
 การอนุญาตตามคําขอของโจทก 
 

 มาตรา  257 “ใหศาลมีอํานาจท่ีจะส่ังอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254  ได
ภายในขอบเขตหรือโดยมีกําหนดเงื่อนไขอยางใด  แลวแตจะเห็นสมควร 

 -  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (2)  ใหศาลแจงคําส่ัง
นั้นใหจําเลยทราบ 

 -  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังหามช่ัวคราวมิใหจําเลยโอน ขาย ยักยาย  หรือจําหนายซ่ึง
ทรัพยสินท่ีพพิาทหรือทรัพยสินของจําเลย      ศาลจะกําหนดวิธีการโฆษณาตามท่ีเห็นสมควรเพื่อ
ปองกันการฉอฉลก็ได 

 ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังหามช่ัวคราวมิใหจําเลยโอน   ขาย   ยักยาย   หรือจําหนายซ่ึง
ทรัพยสินท่ีพพิาทหรือทรัพยสินของจําเลยที่กฎหมายกําหนดไวใหจดทะเบียน หรือมีคําส่ังใหนาย
ทะเบียน  พนักงานเจาหนาท่ีหรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายระงับการจดทะเบียน  การ
แกไขเปล่ียนแปลงทางทะเบียนหรือการเพกิถอนการจดทะเบียนท่ีเกีย่วกับทรัพยสินดังกลาว        
หรือท่ีเกี่ยวกับการกระทําท่ีถูกฟองรองใหศาลแจงคําส่ังนั้นใหนายทะเบียน   พนักงานเจาหนาท่ี    
หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาที่ตามกฎหมายทราบ  และใหบุคคลดังกลาวบันทึกคําส่ังของศาลไวใน
ทะเบียน  

 ไมวากรณีใด ๆ กอนท่ีศาลจะออกหมายยดึ  หมายอายดั  หมายหามช่ัวคราว  หมายจบั  
หรือคําส่ังใด ๆ ศาลจะส่ังใหผูขอนําเงินหรือหาประกันตามจํานวนท่ีเห็นสมควรมาวางศาล       เพื่อ
การชําระคาสินไหมทดแทนซึ่งจําเลยอาจไดรับตามมาตรา  263   ก็ได” 
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มาตราน้ีมีขอพิจารณาดังนี ้
1. กรณีท่ีศาลส่ังใหยกคําขอ  โจทกยอมอุทธรณฎีกาตอไปไดตามมาตรา  228 (2) 

 2.   กรณีท่ีศาลส่ังอนุญาต   ศาลมีอํานาจอนุญาต   ภายในขอบเขต    หรือโดยมีเง่ือนไข
อยางใดก็ไดแลวแตศาลจะเห็นสมควร  ฉะนั้น  ศาลจะตองพิจารณาวาสมควรจะอนุญาตอยางไร  จึง
จะเหมาะสมข้ึนอยูกับพฤติการณเปนเร่ือง ๆ ไป อาจอนญุาตเต็มตามคําขอ  อนุญาตไมเต็มตามคําขอ  
หรือมีเงื่อนไข  หรือมีขอบเขต เชน 

 การอนุญาตในเร่ืองยึดหรืออายัดทรัพยสินของจําเลย     เพื่อการชําระหน้ีเงินก็จะอนญุาต
ใหยดึหรืออายดัตามท่ีโจทกขอท้ังนี้โดยยดึหรืออายัดคิดเปนราคาเต็มตามท่ีโจทกฟอง  แตจะเกนิ
จากฟองไมได  หรือเผ่ือขาดไมไดเพราะมีมาตรา  284  ประกอบดวยมาตรา  259  บังคับอยูหรือศาล
อาจให        ยึดทรัพยไมเต็มตามจํานวนหน้ีเพราะเหน็วาท่ีส่ังใหยึดต่าํกวาหนี้เพยีงเทาท่ีเห็นวาเปน
หลักประกนัเพียงพอแลวไดแตถาเปนการยึด หรืออายดัทรัพยสินท่ีพพิาทอาจจะยึด หรืออายัดทรัพย
ท่ีพิพาทไวท้ังหมด  ถาฟองเรียกกรรมสิทธ์ิในทรัพยสินที่มีประโยชนหรือรายไดและฟองใหสงมอบ
ประโยชนหรือรายไดหรือคาเสียหายดวย     อาจขอใหยึดหรืออายัดทรัพยสินรวมท้ังอายัดใหสง
มอบผลประโยชน     แตถาผลประโยชนนั้นจําเลยเก็บกนิอยู   เชน  รายไดจากโรงแรมท่ีพพิาท      
ศาลจะใหจําเลยสงมอบรายไดท้ังหมด จําเลยก็จะไมมีเงินสําหรับเล้ียงชีพก็อาจกําหนดใหสงไมครบ
ตามจํานวนรายไดในแตละเดือนและฟองใหสงมอบ 

มาตรา  257  วรรคส่ี  เปนการบัญญัติรวมไววา 
 1.  ในกรณีท่ีศาลส่ังหามจําเลยโอน  ขาย  ยักยาย  หรือจําหนายทรัพยสินที่พิพาท หรือ
ทรัพยสินของจําเลยตามมาตรา  254 (2)  ซ่ึงเปนทรัพยสินท่ีกฎหมายกาํหนดใหจดทะเบียนก็ด ีหรือ 

2. มีคําส่ังไปยังนายทะเบียน  พนักงานเจาหนาท่ีหรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตาม
กฎหมายระงับการจดทะเบียนเก่ียวกบัทรัพยสินตาม มาตรา 254(3)   ก็ดีท้ังสองกรณีตองใหนาย
ทะเบียน  พนกังานเจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายบันทึกคําส่ังศาลท่ีหามจําเลยจําหนาย
จายโอนทรัพยสิน  หรือส่ังนายทะเบียนระงับการจดทะเบียนการแกไขเปล่ียนแปลงทางทะเบียน  
หรือเพิกถอนการจดทะเบียนท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินหรือการกระทําท่ีถูกฟองรอง  โดยบันทึกไวใน
ทะเบียนท่ีกฎหมายบัญญัติไว  ดังนี ้ เพื่อใหปรากฏในทะเบียน  หากจาํเลยจะไปทํานิติกรรมจําหนาย  
จายโอนจะไดทราบวาคําส่ังศาลระงับการเปล่ียนแปลงทางทะเบียนไวแลว 

มาตรา  257 วรรคหา  ศาลจะใหผูขอนําเงิน  หรือหาประกันตามจํานวนท่ีเห็นสมควรมา
วางศาลก็ไดในกรณีท่ีศาลอนุญาตตามคําขอใหยดึ  อายัด  หามช่ัวคราว  หรือจับจําเลย  เพื่อการชําระ
คาสินไหมทดแทนซ่ึงจําเลยอาจไดรับตามมาตรา  263 กฎหมายรวมใชคําวาศาลจะส่ังใหผูขอ
วางเงิน ฯลฯ  ก็ได  แสดงวาเปนอํานาจศาลจะส่ังใหวางประกันก็ได  และกฎหมายใหอํานาจศาล  
ศาลจึงอาจมีคําส่ังไดเอง  โดยท่ีจําเลยไมตองรองขอ  หรือหากจําเลยรองขอก็นาจะทําได 
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ผลของคําส่ังอนุญาตของศาล 
 

มาตรา  258  “คําส่ังศาลซ่ึงอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (1)  นั้นใหบังคับ
จําเลยไดทันที  แลวแจงคําส่ังนั้นใหจําเลยทราบโดยไมชักชาแตจะใชบังคับบุคคลภายนอก ซ่ึง
พิสูจนไดวาไดรับโอนโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนกอนการแจงคําส่ังใหจําเลยทราบมิได 

คําส่ังศาลซ่ึงอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (2) นั้น  ใหบังคับไดทันที
ถึงแมวาจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวานั้นก็ตาม    เวนแตศาลจะไดพิเคราะหพฤติการณแหงคดี
แลวเหน็สมควรใหคําส่ังมีผลบังคับเมื่อจําเลยไดรับแจงคําส่ังเชนวานัน้แลว 

คําส่ังศาลซ่ึงอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (3)  ท่ีเกี่ยวกบัทรัพยสินท่ีพิพาท
หรือทรัพยสินของจําเลยนั้น  ใหมีผลใชบังคับไดทันที  ถึงแมวานายทะเบียน  พนกังานเจาหนาท่ี  
หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาที่ตามกฎหมายจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวานั้นก็ตาม เวนแตศาลจะได
พิเคราะหพฤติการณแหงคดแีลวเหน็สมควรใหคําส่ังมีผลบังคับเมื่อบุคคลดังกลาวไดรับแจงคําส่ัง
เชนวานั้นแลว 

คําส่ังศาลซ่ึงอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (3)     ท่ีเกี่ยวกับการกระทําท่ีถูก
ฟองรองใหมีผลใชบังคับแกนายทะเบียน  พนักงานเจาหนาท่ี หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตาม
กฎหมายตอเม่ือบุคคลดังกลาวไดรับแจงคําส่ังเชนวานัน้ 

หมายจับจําเลยที่ศาลไดออกตามคําขอท่ีไดยื่นตาม มาตรา 254(4) ใหบังคับไดท่ัว              
ราชอาณาจักร  การกักขังตามหมายจับเชนวานี้  หามมิใหกระทําเกินหกเดือนนับแตวันจับ” 

มาตรา  258  ทวิ  “การท่ีจําเลยกอใหเกิด  โอน  หรือ  เปล่ียนแปลงซ่ึงสิทธิในทรัพยสินที่
พิพาท  หรือทรัพยสินของจําเลยภายหลังท่ีคําส่ังของศาลท่ีหามโอน  ขาย  ยักยาย  หรือจําหนายซ่ึง
ออกตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (2)  มีผลใชบังคับแลวนั้น  หาอาจใชยนัแกโจทกหรือเจา
พนักงานบังคับคดีไดไม  ถาแมวาราคาแหงทรัพยสินนั้นจะเกนิกวาจํานวนหนี้และคาฤชาธรรม
เนียมในการฟองรองและการบังคับคดี  และจําเลยไดจําหนายทรัพยสินเพียงสวนท่ีเกินจํานวนนั้นก็
ตาม 

การท่ีนายทะเบียน      พนักงานเจาหนาท่ี      หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตาม
กฎหมายรับจดทะเบยีนหรือแกไขเปล่ียนแปลงทางทะเบียน    หรือเพิกถอนการจดทะเบียนท่ี
เกี่ยวกับทรัพยสินที่พิพาทหรือทรัพยสินของจําเลยภายหลังท่ีคําส่ังของศาลซ่ึงออกตามคําขอท่ีไดยื่น
ตามมาตรา  254 (3)  มีผลใชบังคับแลวนั้นหาอาจใชยันแกโจทกหรือเจาพนักงานบังคับคดีไดไม  
เวนแตผูรับโอนจะพิสูจนไดวาไดรับโอนโดยสุจริต  และเสียคาตอบแทนกอนท่ีนายทะเบียน  
พนักงานเจาหนาท่ี  หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมายจะไดรับแจงคําส่ัง 

การท่ีนายทะเบียน     พนักงานเจาหนาท่ี      หรือบุคคลอ่ืนผูมีอํานาจหนาท่ีตามกฎหมาย
รับจดทะเบียน  หรือแกไขเปล่ียนแปลงทางทะเบียน  หรือเพิกถอนการจดทะเบียนท่ีเกี่ยวกบั           
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การกระทําท่ีถูกฟองรองภายหลังท่ีบุคคลดังกลาวไดรับแจงคําส่ังของศาลซ่ึงออกตามคําขอท่ีไดยื่น
ตามมาตรา  254 (3) แลวนั้น  ยังไมมีผลใชบังคับตามกฎหมายในระหวางใชวิธีการชั่วคราวกอน
พิพากษา” 

มาตรา  258 และ มาตรา 258 ทว ิบัญญัติข้ึนใหมแตกตางไปจากมาตรา  258 เดิมมากโดย 
มาตรา 258 เดิมบัญญัติไวแตเพียงวา  เม่ือศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอใหยดึหรืออายัดทรัพยสิน
ของจําเลยไวกอนพิพากษา  คําส่ังเชนนั้นใหผูกพันจาํเลยตอเม่ือไดสงคําส่ังนั้นแกจําเลยโดยชอบ
แลวตามคํารองขอของโจทก  แตมาตรา  258  วรรคหนึ่งท่ีบัญญัติใหมเปล่ียนแปลงไปโดยบัญญัติวา  
“คําส่ังซ่ึงศาลอนุญาตตามคําขอท่ีไดยื่นตามมาตรา  254 (1) นั้น        ใหใชบังคับไดเลยทันทีแลว
แจงคําส่ังนั้นใหจําเลยทราบโดยไมชักชาแตจะใชบังคับบุคคลภายนอก  ซ่ึงพิสูจนไดวาไดรับโอน
โดยสุจริต และเสียคาตอบแทนกอนการแจงคําส่ังใหจําเลยทราบมิได” 

ขอใหสังเกตวาท่ีบัญญัติข้ึนใหมไดบัญญัตผิลของคําส่ังอนุญาตตามคําขอของศาล
ออกเปน  2   กรณี  คือ 

1. ผลตอจําเลย 
2. ผลตอบุคคลภายนอก 

จําเลยหรือบุคคลภายนอกขอใหถอนวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษา 
 
 มาตรา 261  “จําเลยหรือบุคคลภายนอกท่ีไดรับหมายยึด  หมายอายัดหรือคําส่ังตาม
มาตรา  254 (1) (2) หรือ (3) หรือจะตองเสียหายเพราะหมายยึดหมายอายัดหรือคําส่ังดังกลาวอาจมี
คําขอ       ตอศาลใหถอนหมาย  เพิกถอนคําส่ัง  หรือแกไขเปล่ียนแปลงคําส่ัง  หมายยึด  หรือหมาย
อายัด         ซ่ึงออกตามคําส่ังดังกลาวได  แตถาบุคคลภายนอกเชนวานัน้ขอใหปลอยทรัพยสินท่ียดึ
หรือคัดคาน    คําส่ังอายัดใหนํามาตรา  288 หรือมาตรา  312  แลวแตกรณ ี มาใชบังคับโดยอนุโลม 

จําเลยซ่ึงถูกศาลออกคําส่ังจับกุมตามมาตรา  254 (4)  อาจมีคําขอตอศาลใหเพิกถอน
คําส่ังถอนหมาย  หรือใหปลอยตัวไปโดยไมมีเงื่อนไขหรือใหปลอยตัวไปชั่วคราวโดยมี
หลักประกนัตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควรหรือไมก็ได 

ถาปรากฏวาวธีิการท่ีกําหนดไวตามมาตรา  254 นั้น ไมมีเหตเุพียงพอหรือมีเหตุอัน
สมควรประการอ่ืน  ศาลจะมีคําส่ังอนญุาตตามคําขอหรือมีคําส่ังอ่ืนใดตามท่ีเห็นสมควร  เพื่อ
ประโยชนแหงความยุติธรรมก็ได  ท้ังนี ้  ศาลจะกําหนดใหผูขอวางเงินตอศาลหรือหาประกนัมาให
ตามจํานวนและภายในระยะเวลาท่ีเห็นสมควรหรือจะกําหนดเง่ือนไขใด ๆ ตามท่ีเหน็สมควรก็ได  
แตในกรณีท่ีเปนการฟองเรียกเงิน  หามไมใหศาลเรียกประกันเกินกวาจํานวนเงินท่ีฟองรวมท้ังคา
ฤชาธรรมเนียม” 
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 มาตราน้ีเปนบทบัญญัติใหใชกรณีท่ีศาลส่ังใหใชวิธีการชัว่คราวกอนพพิากษาไปแลว
ตามมาตรา  254  และจําเลยหรือบุคคลภายนอกซ่ึงถูกบังคับใชวิธีการช่ัวคราวดังกลาวเหน็วาวิธีการ
ท่ีศาลกําหนดไมมีเหตุผลเพียงพอหรือมีเหตุอันสมควรประการอ่ืนจําเลย    หรือบุคคลภายนอกอาจ
มีคําขอตอศาลใหถอนหมาย  เพิกถอนคําส่ัง  หรือแกไขเปล่ียนแปลงคําส่ัง  หมายยดึ  หมายอายดั  
ซ่ึงออกตาม         คําส่ังของศาลได 

ศาลแกไขเปล่ียนแปลงวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษา 
 

มาตรา  262  “ถาขอเท็จจริงหรือพฤติการณท่ีศาลอาศัยเปนหลักในการมีคําส่ังอนุญาต
ตามคําขอในวธีิการชั่วคราวอยางใดอยางหน่ึงนัน้เปล่ียนแปลงไป  เม่ือศาลเห็นสมควร  หรือเมื่อ
จําเลยหรือบุคคลภายนอกตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา  261  มีคําขอศาลท่ีคดีนั้นอยูในระหวาง
พิจารณาจะมีคําส่ังแกไขหรือยกเลิกวิธีการเชนวานัน้เสียกไ็ด 

ในระหวางระยะเวลานับแตศาลชั้นตนหรือศาลอุทธรณไดอานคําพิพากษาหรือคําส่ังช้ี
ขาดคดีหรือช้ีขาดอุทธรณไปจนถึงเวลาท่ีศาลชั้นตนไดสงสํานวนความท่ีอุทธรณหรือฎีกาไปยัง            
ศาลอุทธรณหรือศาลฎีกาแลวแตกรณ ี  คําขอตามมาตรานี้ใหยื่นตอศาลช้ันตนและใหเปนอํานาจของ   
ศาลชั้นตนท่ีจะมีคําส่ังคําขอเชนวานั้น” 

มาตรา  262 นี้เปนเร่ืองท่ีศาลมีคําส่ังใหใชวิธีการชั่วคราวแลวปรากฏแกศาลเองหรือ
จําเลยหรือบุคคลภายนอกมีคําขอมาวาขอเท็จจริงท่ีศาลอาศัยเปนหลักในการมีคําส่ังอนุญาตวิธีการ
ช่ัวคราวเปล่ียนแปลงไปในระหวางพิจารณา และศาลเห็นสมควรมีคําส่ังแกไขหรือยกเลิกวิธีการ
ช่ัวคราวน้ันได 

กรณีท่ีขอเท็จจริงท่ีศาลอาศัยเปนหลักในการมีคําส่ังอนุญาตวิธีการชั่วคราวเปล่ียนแปลง
ไปเชน  ในคดีโจทกฟองวาจําเลยทําละเมิดตอกเสาเข็มเปนเหตุใหดินอัดตัวไปเบียดฐานรากบาน
โจทกเปนเหตุใหบานทรุด  ผนังแตก  จึงขอใหศาลส่ังใหจําเลยหยดุการกอสรางศาลไตสวนแลวส่ัง
ใหจําเลยหยุดการกอสราง  ตอมาจําเลยยืน่คําขอตอศาลวาจําเลยจะไมใชวิธีตอกเสาเข็ม     แตจะใช
วิธีเจาะดินทําเสาเข็มแทน  ศาลอาจเพิกถอนคําส่ังหามกอสรางเสียได  หรือโจทกขอใหยึดทรัพย
จําเลยไวช่ัวคราวกอนพิพากษาในกรณีฟองขอใหชําระหนี้เงิน  ศาลอนุญาตใหยึดท่ีดินของจําเลยไว  
3  แปลง      ตีราคาแลวเพียงพอแกการชําระหนี้ตามฟองพรอมคาฤชาธรรมเนียม 

ระหวางพิจารณาคดีปรากฏวาราคาท่ีดินสูงข้ึนมาก การยึดเพยีงแปลงเดียวก็พอแกการ
ชําระหนีด้ังกลาว  จําเลยยอมขอใหศาลส่ังถอนการยึดท่ีดนิสองแปลง  คงเหลือยึดไวแปลงเดียวได 
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โจทกตองชดใชคาสินไหมทดแทนแกจําเลย 
 

มาตรา  263      “ในกรณีท่ีศาลไดมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอในวิธีการชั่วคราวตาม
ลักษณะน้ี  จําเลยซ่ึงตองถูกบังคับโดยวิธีการนั้นอาจยืน่คําขอตอศาลช้ันตนภายในสามสิบวันนับแต
วันท่ีมี         คําพิพากษาของศาลท่ีมีคําส่ังตามวิธีการชั่วคราวน้ัน ขอใหมีคําส่ังใหโจทกชดใชคา
สินไหมทดแทนแกตนไดในกรณีดังตอไปนี้ 
 (1)   คดีนั้นศาลตัดสินใหโจทกเปนฝายแพและปรากฏวาศาลมีคําส่ังโดยมีความเห็นหลง
ไปวาสิทธิเรียกรองของผูขอมีมูล  โดยความผิดหรือเลินเลอของผูขอ 
 (2)   ไมวาคดีนั้นศาลจะช้ีขาดตัดสินใหโจทกชนะหรือแพคด ี  ถาปรากฏวาศาลมีคําส่ัง  
โดยมีความเหน็หลงไปวาวิธีการเชนวานี้มีเหตุผลเพียงพอ  โดยความผิดหรือเลินเลอของผูขอ 

เม่ือไดรับคําขอตามวรรคหนึ่ง  ศาลมีคําส่ังใหแยกการพิจารณาเปนสํานวนตางหากจาก   
คดีเดิม  และเม่ือศาลทําการไตสวนแลวเหน็วาคําขอนั้นรับฟงไดก็ใหมีคําส่ังใหโจทกชดใชคา
สินไหมทดแทนใหแกจําเลยไดตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควร  ถาศาลท่ีมีคําส่ังตามวิธีการชั่วคราว
เปนศาลอุทธรณหรือศาลฎีกา  เม่ือศาลช้ันตนทําการไตสวนแลว  ใหสงสํานวนใหศาลอุทธรณหรือ
ศาลฎีกา  แลวแตกรณ ี  เปนผูส่ังคําขอนั้น  ถาโจทกไมปฏิบัติตามคําส่ังศาล  ศาลมีอํานาจบังคับ
โจทกเสมือนหน่ึงวาเปนลูกหนี้ตามคําพิพากษา  แตในกรณีท่ีศาลมคํีาส่ังใหโจทกชดใชคาสินไหม
ทดแทน (1)  ใหงดการบังคับคดีไวจนกวาศาลจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหโจทกแพคด ี

คําส่ังของศาลช้ันตนหรือศาลอุทธรณตามวรรคสองใหอุทธรณหรือฎีกาไดตาม
บทบัญญัติวาดวยการอุทธรณหรือฎีกา” 

มาตราน้ีสืบเนื่องมาจากมาตรา  257  วรรคทาย  ท่ีศาลส่ังใหผูขอใชวธีิการชั่วคราวตาม
มาตรา  254  นําเงินหรือหาประกันมาวางเพื่อการชําระคาสินไหมทดแทนซ่ึงจําเลยอาจไดรับ  ซ่ึง
หมายความวาจําเลยไดรับความเสียหาย  จึงเรียกคาสินไหมทดแทนไดใน  2  กรณีตอไปนี ้

1.  โจทกไมมีสิทธิเรียกรอง  ตามมาตรา  263 (1)  ซ่ึงหมายความวาสิทธิเรียกรองหรือ
ขอหาท่ีโจทกนํามาฟองนั้นไมมีมูลอันเกิดจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของโจทก   ซ่ึง
ในขณะท่ีนํามาฟองและขอใชวิธีการช่ัวคราวน้ัน   โจทกนําพยานหลักฐานมาใหศาลไตสวนทําให
ศาลหลงเช่ือวาคดีมีมูลและมีเหตุเพยีงพอท่ีจะใชวิธีการช่ัวคราวตามมาตรา  255  วรรคหนึ่ง เปนเหตุ
ใหศาลมีคําส่ังใหใชวิธีการชัว่คราวตามมาตรา  254  แตในท่ีสุดปรากฏวาโจทกแพคดีเพราะไมมี
สิทธิเรียกรอง 

ท่ีวาความผิดของโจทกนาจะหมายความถึงโจทกนําคดีมาฟองโดยรูอยูแลววาไมมีมูล
สวนฟองโดยประมาทเลินเลอก็คือการฟองโดยขาดความระมัดระวังตามหลักในเร่ืองประมาท  เชน
จําเลยสรางคอนโดมิเนยีม  โจทกเห็นวาจําเลยบุกรุกเขาไปกอสรางในท่ีดนิของโจทกโดยไม
ตรวจสอบใหดีจึงนําคดีมาฟองและขอใหศาลใชวิธีการชัว่คราวหามจําเลยกอสราง  ทําใหจําเลย
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ไดรับความเสียหาย  ซ่ึงความจริงท่ีดินท่ีกอสรางนั้นตอมาศาลฟงวาเปนท่ีดินของจําเลยจึงยกฟอง
โจทกกรณเีชนนี้จําเลยยอมไดรับความเสียหาย ไมไดกอสรางหรือกอสรางไมเสร็จตามกําหนดตอง
เสียหาย  เพราะกูเงินธนาคารมากอสรางตองเสียดอกเบ้ียแกธนาคารความลาชาในการกอสรางทําให
เก็บรายไดจากการแบงขายหรือใหเชา ไมได  ลวนเปนความเสียหายท่ีเรียกคาสินไหมทดแทนได 

2.  ไมวาศาลจะตัดสินใหโจทกชนะหรือแพคด ี       ถาปรากฏวาศาลมีคําส่ังโดยมี
ความเหน็หลงไปวาวิธีการชั่วคราวท่ีศาลส่ังใหใชตามคําขอของโจทกนั้นมีเหตุผลเพียงพอ  โดย
ความผิดหรือเลินเลอของผูขอ  ซ่ึงหมายความวาคดีของโจทกจะมีมูลหรือไม   ไมตองคํานึงถึงโจทก
อาจชนะคดหีรือแพคดีก็ได  แตวิธีการชั่วคราวท่ีใชไปเกิดจากการท่ีโจทกนําพยานหลักฐานมาให
ศาลไตสวนจนทําใหศาลหลงเช่ือวามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะใชวิธีการชั่วคราวเชนวานัน้ 

ท่ีวามีเหตุผลเพียงพอท่ีจะใชวิธีการชั่วคราว  ก็คือเหตุผลท่ีจะใชวิธีการชั่วคราวตาม
มาตรา  255 (1) (2) (3) และ (4) นั่นเอง 

การท่ีโจทกนําพยานหลักฐานมาใหศาลไตสวนจนศาลมีความเหน็หลงไปวามีเหตุผล  
เพียงพอจะนําวิธีการชั่วคราวตามท่ีขอมาใชนั้น  ตองเกิดจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของ
โจทก  ซ่ึงหมายความวาโจทกรูหรือควรรูวาไมมีเหตุเชนนั้น  หรือความไมรูนั้นเกดิจากความ
ประมาทเลินเลอทําใหเช่ือวามีเหตุเชนนั้นทําใหศาลส่ังอนุญาตไป  เชน  โจทกฟองเรียกหนี้เงินคา
วัสดุกอสรางใหผูอ่ืนและตดิหนี้คาวัสดกุอสรางอยู     และโจทกขออนุญาตศาลใหใชวิธีการชั่วคราว
ยึดเคร่ืองจักรไวสําหรับตอกเข็มของจําเลย  โดยนําพยานมาไตสวนใหศาลเหน็วาจําเลยกําลัง
เคล่ือนยายเคร่ืองจักรดังกลาวไปเพ่ือใหพนอํานาจศาล  ศาลจึงส่ังใหยึดเคร่ืองจักรดังกลาวไว
ช่ัวคราวกอนพิพากษา  ความจริงแลวจาํเลยยายเคร่ืองจักรสําหรับตอกเข็ม      เนือ่งจากจําเลยตอก
เข็มเสร็จแลวกาํลังกอสรางพื้นของตึก    ไมจําเปนตองใชเคร่ืองจักรตอกเข็มอีกตอไป        และจะ
เคล่ือนยายไปตอกเข็มตึกหลังใหมท่ีจําเลยรับจางกอสรางไว  โจทกก็รูด ี  หรือไมรูเพราะความ
ประมาท  เปนเหตุใหจําเลยเสียหายเพราะไมสามารถกอสรางตึกหลังใหมเนื่องจากไมมีเคร่ืองจกัร
ตอกเข็ม  การท่ีโจทกทําใหศาลหลงเช่ืออนุญาตใหใชวิธีการชั่วคราวเชนนี ้  จําเลยยอมเรียกคา
สินไหมทดแทนได 

ขอสังเกตท่ีมาตรา  263 (1) กลาวถึงสิทธิเรียกรอง  ซ่ึงหมายถึงหนี้จึงฟองเรียกใหชําระ
หนี้กนั  ซ่ึงอาจเปนทรัพยสินหรือเงิน  ความเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนจงึคิดเปนเงินกนัไดสวน
กรณีตามมาตรา  263 (2)  ไมไดพูดถึงสิทธิเรียกรองจึงอาจไมใชเร่ืองหนี้เทานั้น  แตเปนกรณีอ่ืนซ่ึง
กอใหเกิดความเสียหายและเรียกรองคาสินไหมทดแทนกนัได 1 

                                                           

 1 ประจักษ  พุทธิสมบัติ.คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง ภาคบังคับคดี.  หนา  16-
66. 
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ประเภทท่ีสาม  คูความขอใหคุมครองประโยชนในระหวางพิจารณา 
 
 มาตรา 264  บัญญัติวา “นอกจากกรณีท่ีบัญญัติไวในมาตรา 253 และ มาตรา 254   คู
ความชอบท่ีจะยื่นคําขอตอศาล เพื่อใหมีคําส่ังกําหนดวิธีการ เพื่อคุมครองประโยชนของผูขอใน
ระหวาง         การพิจารณาหรือเพ่ือบังคับตามคําพิพากษา เชน ใหนาํทรัพยสิน หรือเงินท่ีพิพาทมา
วางตอศาล   หรือบุคคลภายนอก หรือใหตั้งผูจัดการ หรือผูรักษาทรัพยสินของหางรานท่ีทําการคาท่ี
พิพาท  หรือใหจัดใหบุคคลผูไรความสามารถอยูในความปกครองของบุคคลภายนอก 
 ตามคําขอวรรคหน่ึงใหบังคับตาม มาตรา 21 มาตรา 25 มาตรา 227 มาตรา 228 มาตรา 
260 มาตรา 262”  

ตามมาตรา  264  ใหสิทธิคูความในอันท่ีจะมีคําขอตอศาลเพ่ือใหมีคําส่ังกําหนดวิธีการ
เพื่อคุมครองประโยชนของคูความผูขอระหวางพิจารณาหรือเพ่ือบังคับตามคําพิพากษา  แตจํากดั
เฉพาะ       คูความเทานั้น  ซ่ึงยอมรวมท้ังจําเลยและผูรองสอดดวย  ท้ังศาลจะใชอํานาจส่ังกําหนด
วิธีการเพื่อ      คุมครองโดยศาลเห็นสมควรเองก็ไมได  ตองใหคูความฝายใดฝายหน่ึง หรือท้ังสอง
ฝายซ่ึงตกลงกนัรองข้ึนมา  อาจเปนการรองในช้ันศาลช้ันตน หรือศาลอุทธรณ หรือฎีกาก็ได  ถายื่น
ในระหวางพจิารณาของศาลใด  ศาลนั้นก็เปนผูส่ัง  ถาคดีอยูระหวางพจิารณาของศาลฎีกา  ศาลฎีกา
เทานั้นเปน   ผูส่ัง 1   แตตามมาตรา  264  จะขอในกรณฉุีกเฉิน อยางมาตรา  254 ไมได  ตามมาตรา  
264 ท่ีกลาวไว  ใหสิทธิแกคูความจะรองขอคุมครองประโยชนได  จะตองเปนการรองขอท่ีไม
นอกเหนือ  หรือเกินไปกวาท่ีปรากฏในคําคูความของฝายตน 2 

อนึ่งควรสังเกตวาวิธีการคุมครองตามาตราน้ี      นอกจากจะเปนการคุมครองประโยชน
ของ  คูความฝายใดฝายหน่ึงในระหวางพจิารณาแลว  ยังเปนวิธีการเพื่อบังคับตามคําพิพากษาดวย  
ฉะนั้นเจาหนีต้ามคําพิพากษาจึงชอบท่ีจะใชความคุมครองตามมาตราน้ี  เพื่อประโยชนในการบังคับ
คดีได  แตนาจะเปนการบังคับตามคําพิพากษา  เพื่อเปนการคุมครองช่ัวคราวกอนคดีถึงท่ีสุด  ตาม
หลักและวิธีการในลักษณะ  1  แหงภาค  4  เทานั้น  หากคดีถึงท่ีสุดแลว     เจาหนี้ตามคําพิพากษาก็
ชอบท่ีจะดําเนนิการบังคับคดีไดตามลักษณะ  2  แหงภาค  4 ไดเต็มภาคภูมิ      วิธีการคุมครองช้ัน
บังคับคดีดังกลาว  เชนระหวางอุทธรณโจทกนําเจาพนักงานบังคับคดียดึท่ีดินและโรงงานของจําเลย  
ระหวางยึดและประกาศขายทอดตลาด     หากกจิการของโรงงานตองหยุดชะงักลง      อาจเกิดความ

                                                           
1 ยงยุทธ  กาฬกาญจน.  คูมือกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค  3  อุทธรณและฎีกา  

ภาค  4  วาดวยวิธีการช่ัวคราวกอนพิพากษาและการบังคับคดีตามคําพิพากษาหรือคําส่ัง.  แสวงสุทธิ

การพิมพ,2520.  หนา  169-170. 
2 คณะนิติศาสตร.  เอกสารการสอนชุดวิชากฎหมายวิธีสบัญญัติ  2.  หนวยท่ี  10-15.  นนทบุรี 

:  โรงพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช,  2541,หนา  685 
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เสียหายแกคูความทั้งสองฝายได  เนื่องจากตองขาดประโยชนคือรายได  จากการผลิตสินคาไป  
โจทกหรือจําเลยอาจรองขอตอศาลใหมีคําส่ังกําหนดวิธีการเพื่อคุมครองประโยชนตามมาตราน้ีได  
เชน    ใหบุคคลภายนอกเชาดําเนินกจิการของโรงงานช่ัวระยะเวลาหน่ึงกอนการขายทอดตลาด     
โดยใหผูเชานาํเงินคาเชามาวางศาลเปนตนหากโจทกหรือจําเลยมีคําขอตอศาลเพ่ือใหมีคําส่ังกําหนดิ
ธีการเพื่อคุมครองดังกลาว  ศาลชั้นตนกมี็อํานาจพิจารณาส่ังไดตามหลักเกณฑ  ดังท่ีบัญญัติไวใน
มาตรา  264  วรรคสอง 1  และมาตรา  264  เปนวิธีเพื่อคุมครองประโยชนของคูความฝายใดฝายหน่ึง          
หรือสองฝาย ผูขอคุมครองอาจจะเปนคูความฝายใดก็ได  แตจะตองขอเพ่ือเปนการคุมครอง
ประโยชนของตนและจะขอคุมครองเกินกวาคําขอใหคําฟอง หรือคําใหการของตนหาไมได 2 

คําขอตามมาตรา  264  ไมใชจะมีเพยีง (1) (2) (3)  ดังกลาวเทานั้นเพราะกฎหมายใชคํา
วา  “เชน”  จึงเปนเพยีงตัวอยางเทาน้ัน  อาจมีเร่ืองอยางอ่ืนอีก  เชน  เร่ืองท่ีใชกันเสมอ  คือ  การ
ขอใหงดการขายทอดตลาด  คือโจทกเปนเจาหนี้ชนะคดตีามคําพิพากษา  แลวไปยดึทรัพยจําเลยมา
เพื่อขายทอดตลาด  ผูรองรองคัดคานวาทรัพยนั้นไมใชของจําเลย  แตเปนของผูรอง     พอยืน่คํารอง
ศาลสงสําเนามาใหโจทกจําเลยและเจาพนกังานบังคับคดี  เจาพนักงานบังคับคดีจะงดการขาย
ทอดตลาดไวตามมาตรา  288  ตอมาศาลส่ังไตสวนแลวเห็นวาทรัพยเปนของผูรอง  จึงใหปลอยการ
ยึดทรัพยไป  โจทกเกรงวาระหวางอุทธรณเพื่อใหกลับคําส่ังศาลช้ันตนนั้น  ผูรองจึงไดทรัพย
กลับไปอาจเอาไปจําหนายจายโอนได  โจทกอาจยืน่คํารองขอใหระงับการถอดถอนการยึดไวกไ็ด 3 

 ผลของคําส่ังศาล 
 
 มาตรา  264  วรรคสอง  ใหนาํมาตรา  260  และมาตรา  262  มาบังคับผลของคําส่ังศาล
จึงมีขอพิจารณา  ดังนี้ 
 

คําสั่งศาลมีผลนานเพียงใด 
 

                                                           

 1 มาโนช  จรมาศ. คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงภาค  3  และ  4  วาดวยอุทธรณฎีกา  และ

การบังคับคดี.  ม.ป.ส.,  ม.ป.ป.  หนา  133-134. 

  2 พิพัฒน  จักรางกูร.   คําอธิบายกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวิธีชั่วคราวกอนการพิจารณา. 1.  

กรุงเทพฯ :  สํานักพิมพ วิญูชน, 2538. หนา  65-69.   
 3 ประพนธ  ศาตะมาน.  คําบรรยายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค 4  วิธีการชั่วคราว

กอนพิพากษา  และการบังคับตามคําพิพากษาหรือคําสั่ง.  กรุงเทพฯ : บริษัท รุงศิลปการพิมพ (1997) จํากัด,  2524.  
หนา  96-97. 
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 มาตรา  260  บัญญัติวา  ในกรณีท่ีคําพิพากษาหรือคําส่ังช้ีขาดตัดสินคดีมิไดกลาวถึง
วิธีการชั่วคราวกอนพิพากษาท่ีศาลไดส่ังไวในระหวางการพิจารณาตองเปนไปตามารตรา  260 (1)  
และ  (2) จึงมีขอพิจารณาดังนี้ 

ก.  คําพิพากษาหรือคําส่ังช้ีขาดตัดสินคดี  “กลาว”  ไวเปนอยางอ่ืน  เชน  คูความตกลง
กันใหมีการคุมครองประโยชนจนกวาคดจีะถึงท่ีสุดจะนํามาตรา  260  มาบังคับไมได  (ฎีกาท่ี  
168/2513)   

ข. คําพิพากษาหรือคําส่ังช้ีขาดตัดสินคดี  “ไมกลาว”  ถึงคําส่ังคุมครองประโยชน  แยก
เปน     2  กรณี  คือ 

  กรณีแรก  ศาลตัดสินใหจําเลยเปนฝายชนะคดีเต็มตามขอหาหรือบางสวน 
 คําส่ังของศาลเกี่ยวกับวิธีการชั่วคราวในสวนท่ีจําเลยชนะคดีนั้น  ใหถือวาเปนอันยกเลิก
เม่ือพนกําหนด  7  วัน  นับแตวันท่ีศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ัง  เวนแตโจทกจะไดยืน่คําขอฝายเดยีว
ตอศาลช้ันตนภายในกําหนดเวลาดังกลาว    แสดงวาตนประสงคจะยืน่อุทธรณหรือฎีกาคําพิพากษา
หรือคําส่ังนั้น  และมีเหตุสมควรท่ีศาลจะมีคําส่ังใหวิธีการช่ัวคราวน้ันยงัคงมีผลใชบังคับตอไป  ใน
กรณีเชนวานี ้     ถาศาลช้ันตนมีคําส่ังใหยกคําขอของโจทก   คําส่ังของศาลใหเปนท่ีสุด  ถาศาล
ช้ันตนมีคําส่ังใหวิธีการชั่วคราวยังมีผลใชบังคับตอไป   คําส่ังของศาลช้ันตนใหมีผลใชบังคับตอไป
จนกวาจะครบกําหนดยื่นอุทธรณหรือฎีกาแลว  คําส่ังของศาลชั้นตนใหมีผลใชบังคับตอไปจนกวา
ศาลอุทธรณหรือศาลฎีกาจะมีคําส่ังเปนอยางอ่ืน 
 กรณีท่ีสอง  ศาลตัดสินใหโจทกเปนฝายชนะ  ตามมาตรา  260 (2)      ถาคดีนั้นศาลตัดสิน
ใหโจทกเปนฝายชนะคด ี คําส่ังของศาลเก่ียวกับวิธีการชัว่คราวยังคงมีผลใชบังคับตอไปเทาท่ีจําเปน
เพื่อปฏิบัติตามคําพิพากษาหรือคําส่ังของศาล 

1. การเปล่ียนแปลงแกไขคาํส่ัง 
 

  คําส่ังตามาตรา  264  เม่ือศาลส่ังอนุญาตแลว  ตอมาขอเท็จจริงหรือพฤติการณท่ีศาล
อาศัยเปนหลักในการมีคําส่ังเปล่ียนแปลงไป  ศาลจะมีคําส่ังแกไขหรือยกเลิกวิธีการนั้นเสียก็ได  
เม่ือศาลเห็นสมควรเอง  หรือคูความอีกฝายหนึ่งมีคําขอตามมาตรา  262 
 

2. การเรียกคาเสียหาย 
 

  มาตรา  264  ไมไดนํามาตรา  263  เร่ืองเรียกคาเสียหายมาใชบังคับโดยอนุโลม  จึงจะ
เรียกคาเสียหายเชนตามมาตรา  254  ไมได  เวนแตจะปรากฏวาผูขอใหคุมครองประโยชนจะใชศาล
เปนเคร่ืองมือโดยความจงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหอีกฝายหน่ึงเสียหายตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิย มาตรา  420 
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 ปญหาจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  

 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยในปจจุบันไมอาจคุมครองความเสียหาย
ของประชาชนไดอยางท่ัวถึงทุกกรณ ี  กลาวคือใหความคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตามประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพงเปดชองใหศาลสามารถออกคําส่ังไดเร็วท่ีสุด  คือ  การคุมครอง
ช่ัวคราวในเหตุฉุกเฉิน  ตามมาตรา  254  ประกอบ  มาตรา  266  ถึง  มาตรา  270  โดยมีเง่ือนไข
จํากัดสิทธิวาโจทกตองยืน่คํารองพรอมกับคําฟองตามมาตรา  55  เทานั้น โดยไมคุมครองถึงกรณี
การใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  ในกรณีมีการกระทํา  หรือกําลังกระทําการ  หรือกอใหเกดิ
ความเสียหายซ่ึงใหความคุมครองในกรณท่ีีความเสียหายยังไมเกิดข้ึน  หรือคูกรณีจะกระทําการ
บางอยางอันกอใหเกดิความเสียหายได 

 แนวทางการแกไข 

 วิทยานพินธฉบับนี้จึงเสนอแนวคิดวาควรนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใชใน
คดีแพงโดยเพ่ิมเติมบทบัญญัติเร่ืองการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไวในประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงซ่ึงจะกลาวถึงในบทตอไป 

 

2.2  การคุมครองชั่วคราวในอังกฤษ  (INTERIM  INJUNCTION) 
 
 เปนเร่ืองสําคัญในศาลท่ีอาจมีการขอใหคูความฝายตรงขามวางคาใชจาย คาธรรมเนียม 
กอนการ พิจารณาคดีก็ได  เนื่องจากตามปกติแลวคูความฝายท่ีแพคดีจะเปนผูชดใชคาธรรมเนียม
ศาลรวมท้ังคาทนายความ   แตถาคูความฝายท่ีชนะคดีเปนฝายแพคดีบางสวนคูความฝายนั้นตองเสีย       
คาธรรมเนียมเปนสัดสวนท่ีไดแพคดนีั้น 
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               หลักเกณฑการคุมครองชั่วคราวในประเทศอังกฤษ  (INTERIM  INJUNCTION) 
 

 การคุมครองช่ัวคราวในประเทศอังกฤษ (INTERIM  INJUNCTION)  ซ่ึงเปนมาตรการ
เยียวยาความเสียหายท่ีมีประสิทธิภาพมาก  กลาวคือผูไดรับความเสียหายสามารถยื่นคํารองตอศาล
ใหพิจารณาคําขอฝายเดียวในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน  ศาลสามารถออกคําส่ังประเภทนีใ้หแกผูยื่นคํารอง
แมจะยังไมไดฟองคดีตอศาลก็ตาม  วิธีการ  Interim  Injunction  ของประเทศอังกฤษซ่ึงเปน
มาตรการเยียวยาความเสียหายท่ีมีประสิทธิภาพมาก  กลาวคือ  ผูไดรับความเสียหายสามารถยื่นคํา
รองตอศาลใหพิจารณาคําขอฝายเดียว  ในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน  ศาลสามารถออกคําส่ังประเภทนี้ใหแก
ผูยื่นคํารองแม   ผูยื่นคํารองจะยังไมไดฟองคดีตอศาลก็ตาม  โดยมีหลักเกณฑวา 

(1) ในคํารองตองใหรายละเอียดแสดงสิทธิของผูยื่นคํารองอยางคราว ๆ        และเหตุท่ี 
จะฟองผูกระทําผิดเปนจําเลยตอศาล 

(2) มีการกระทําการหรือกําลังจะกระทําการท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกผูยื่นคํารอง 
(3) ผูยื่นคํารองจะไดรับความไมเปนธรรมเน่ืองจากความลาชา     หรือจากการกระทํา 

ของบุคคลอ่ืนท่ีเกิดข้ึนกอนจะมีการฟงความจากคูความท้ังสองฝาย 
(4) คูความฝายตรงขามสามารถไดรับชดเชยความเสียหาย  หากปรากฏภายหลังวา 

ศาลไมสมควรออกคําส่ังนี้ 
 (5) ศาลตองช่ังน้ําหนกัระหวางความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกคูความท้ังสองฝายวาฝายใดจะ
ไดรับความเสียหายมากกวากัน  (balance  of  convenience) 
 หลักการนี้มีลักษณะคลายมาตรการของ  WTO  ท่ีบัญญัติไวในความตกลงวาดวยสิทธิ
ในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคา  (TRIPs)  ซ่ึงกําหนดใหประเทศสมาชิกจัดใหมีมาตรการ
เพื่อใหความคุมครองและเยียวยาแกเจาของสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  กลาวคือ  เปนมาตรการท่ี
ใหอํานาจเจาหนาท่ีฝายตุลาการออกคําส่ังใหบุคคลหยุดกระทําการอันเปนการละเมิดสิทธิของผูทรง
สิทธิตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญาท่ีเรียกวา  “Injunctions”  ซ่ึงบัญญัติไวใน  TRIPs  ขอ 44  
การใช      มาตรการชั่วคราวในการปองกนัมิใหการละเมิดสิทธิดังกลาวเกดิข้ึนตาม TRIPs  ขอ 50 
วรรคหนึ่ง (เอ) 
 การยื่นขอ  Interim  Injunction  ในประเทศอังกฤษ  ผูขอไมจําตองฟองคดีตอศาลกอน
เพียงแตยื่นคํารองตอศาลขอพิจารณาคําขอฝายเดียวเพื่อใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  โดยอางเหตุ
จําเปนตองขอใหศาลส่ังระงับการกระทําบางอยางโดยดวนไวกอน  และมีคํารับรองวาจะยืน่ฟองคดี
ภายใน   7  วนั หรือ 15 วนั  ประกอบกบัมีบันทึกถอยคําของพยานภายใตการสาบานตนรับรองวา
ขอเท็จจริงท่ีปรากฎในบันทึกนี้เปนความจริง  (affidavit  on  oath)  ผูรองก็สามารถติดตอศาลไดทุก
เวลาแมนอกเวลาราชการหรือในวนัหยุดราชการ  ถาศาลพิจารณาแลวเหน็วามีเหตุผลอันสมควรก็
สามารถออกคําส่ังให  ผูกอความเสียหายระงับหรือละเวนการกระทําไดทันที มาตรการนี้ใชไดผลดี
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ในประเทศอังกฤษ  เพราะสามารถเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลว หรือระงับความเสียหายท่ีกําลัง
จะเกดิข้ึนไดทันเวลา  แตมีขอเสียคือ  ศาลอาจออกคําส่ังโดยผิดพลาดไดงายเนื่องจากฟงขอเท็จจริง
เพียงฝายเดียว และใชเวลาพจิารณาไมมากนัก  ศาลอังกฤษจึงกําหนดมาตรการใหผูยื่นคําขอตองจาย
คาเสียหายใหแกคูความอีกฝายหนึ่ง  ถาปรากฏวาไมสมควรไดรับคําส่ังและกําหนดใหผูยืน่คําขอ
ตองยื่นฟองเปนคดีภายใน 7 วัน  หรือ 15 วันนับจากวันท่ีศาลออกคําส่ัง  ศาลอังกฤษจะพิจารณาคํา
ขอวาสมควรออก  Interim  Injunction  ใหผูขอหรือไม  โดยฟงความฝายเดียว  (ex  parte)  และ
พิจารณาอยางรวดเร็วเปนความลับเพื่อปองกันคูความฝายตรงกันขามทราบลวงหนา ซ่ึงอาจทําลาย
หรือเคล่ือนยายพยาน       หลักฐานได  
 ในอังกฤษจะใช  Interim  Injunction  เปน     มาตรการเยียวยาทางแพงเทานั้น  
 ในประเทศอังกฤษหากบุคคลใดฝาฝนไมปฏิบัติตามคําส่ังดังกลาวจะมีความผิดฐาน
ละเมิดอํานาจศาล      แตขอกําหนดหรือบทบัญญัติในวธีิพิจารณาความของศาลแหงนี้       ไมมีการ
กําหนดบทลงโทษเอาไว           ดังนั้น ในทางปฏิบัตคํิาส่ังนี้อาจไมมีสภาพบังคับไดจริงจึงควรมี
บทบัญญัติใหผูฝาฝนคําส่ังนี้มีโทษฐานละเมิดอํานาจศาล  เพื่อใหคําส่ังนี้มีสภาพบังคับไดจริง 
 ขอแตกตางในประการตอมาคือ     ผูเสียหายในประเทศอังกฤษสามารถติดตอศาลเพ่ือ
ยื่นคําขอใหศาลออก  Interim  Injunction  ไดแมในวันหยุดราชการ      และนอกเวลาทําการของศาล
แตขอกําหนดนี้มิไดบัญญัตริองรับสิทธิของคูความเหมือนของอังกฤษ      ทําใหผูถูกละเมิดสิทธิตอง
ยื่นคํารองในวนั  และเวลาราชการเทาน้ัน        ผูถูกละเมดิสิทธิจึงอาจไดรับการเยยีวยาความเสียหาย      
ไมทันการ  หากขอกําหนดนี้มีบทบัญญัติใหผูถูกละเมดิสิทธิ     สามารถติดตอกับศาลไดแมใน
วันหยุดราชการหรือนอกเวลาราชการ ก็จะทําใหมาตรการเยียวยาความเสียหายนี้มีประสิทธิภาพมาก
ข้ึน 

 ศาลจะใชหลักเกณฑอยางไรในการช่ังน้ําหนักความเสียหายวาจะเกิดกับฝายใดมากกวา
กัน  และการชดเชยความเสียหายเพยีงพอหรือไม        เพราะศาลจะไดรับทราบขอเท็จจริงจากผูขอ
เพียงฝายเดียว และใชระยะเวลาไมมากในการพิจารณาคําขอ  ศาลจึงควรใชหลักเกณฑในคํา
พิพากษาคด ี  American  Cyanamid v. Ethicon Ltd.  เปนแนวทางในการพิจารณา  และพิจารณา
ปจจัยอ่ืนประกอบ  ท้ังนี้ ข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดีกลาวคือ  และใหพิจารณาวาการเยยีวยา
ดวยวิธีชดใชคาเสียหายนั้นมีความเหมาะสมสําหรับผูขอคําส่ังหรือไม  ถาไมเหมาะสมก็พิจารณา
ตอไปวาถาศาลออกคําส่ังตามคําขอแลวคูความอีกฝายจะไดรับการเยยีวยาความเสียหายเหมาะสม
หรือไม ถาไมเหมาะสมศาลก็ประเมินดวูาความเสียหายจะเกดิแกคูความฝายใดมากกวากนัเพยีงใด
ถาช่ังน้ําหนักแลวไมปรากฏความแตกตางใหเห็นอยางชัดเจนก็ควรพจิารณาวาหากออกคําส่ังแลวจะ
สามารถคงสภาพของคูความเทาท่ีเปนอยูไดหรือไม      ถารักษาสภาพท่ีเปนอยูไดก็ควรพิจารณา
ออกคําส่ังหลักเกณฑในการชั่งน้ําหนกันี ้  ข้ึนอยูกบัดุลยพินจิของผูพิพากษาแตละทานท่ีตองใช
ภายใตหลักเกณฑท่ีกําหนดไวในขอ 13 
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 การเยียวยาความเสียหาย 
 

ในการดําเนินกระบวนพิจารณานั้นไมวาระยะใด  นับต้ังแตการสงหมายจนถึงการ
พิจารณาคูความอาจยื่นคํารองตางๆท่ีเกี่ยวกับคดีตอศาลคํารองเหลานี้จะไดรับการพจิารณาโดย  
มาสเตอร  หรือ รีจีสตราร  แลวแตกรณ ี  คําวินิจฉัยของมาสเตอร    หรือรีจีสตราร   คูความอาจ
อุทธรณไปยังผูพิพากษาเพื่อพิจารณาอีกคร้ังหนึ่ง      คํารองระหวางพิจารณาดังกลาวไดแกคํารองขอ
แกหมาย   คํารองขอแกไขคําฟองและคําใหการคํารองขอใหคูความสงเอกสารตอศาล (discovery)    
คํารองขอใหโจทกวางเงิน  คาธรรมเนียม     ในกรณีท่ีโจทกมีภูมิลําเนาอยูนอกอํานาจศาล    คํารอง
ขอโอนคดีเปนตน  นอกจากน้ียังมีคํารองอีกประเภทหนึง่   ซ่ึงเกีย่วของกับผลคดีโดยตรง   ไดแกคํา
รองขอคุมครองช่ัวคราวระหวางพิจารณา (interlocutory  relief)   เชน  เพื่อใหจําเลยหยุดทําละเมิด  
หรือหามจําเลยจําหนายทรัพยสินพิพาท  คํารองประเภทหลังนี้  ผูพิพากษาเทานัน้เปนผูพิจารณาส่ัง        

1. คําสั่งศาลท่ีส่ังหามกระทําการ หรือใหกระทําการบางอยาง  (Injunctions) 
 

คําส่ังศาลคือ    คําส่ังของศาลท่ีจะหยดุยั้งจําเลยจากการกระทําตอเนื่อง     ในการกระทําผิด
ของจําเลย  เชน  การประกาศหม่ินประมาท  หรือคําส่ังใหจําเลยลดการกระทําผิดลง  เชนกรณีผูให
เชาขับไลผูเชาอยางไมเปนธรรมโดยเปล่ียนกุญแจล็อคประตูก็อาจจะมีคําส่ังใหผูใหเชานํากุญแจ
ใหมมาใหผูเชา  ในกรณยีกเวน  คําส่ังจะถูกอนุญาตเพ่ือปองกันการกระทําท่ีถูกคุกคาม ถึงแม
ความผิดนั้นยังไมเกิดข้ึน เชนในคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ  ซ่ึงคําส่ังเชนนี้เรียกวา quiatimet injunction 
 คําส่ังศาลท่ีออกโดยศาลชานเซอรร่ี  (Court of Chancery)  เปนคําส่ังท่ีออกเพื่อเยยีวยา
บรรเทาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเพื่อเสริมคําส่ังของศาลคอมมอนลอว (Common Law Court) และใน
ทางการนั้นวิธีการปฏิบัติในศาลสูง  แผนกควีนส เบน [Queen’s Bench Division] 1       และแผนก
ครอบครัว [Family Division]  คําส่ังคํารองนั้น  ตองทําเปนหมายของผูพิพากษาท่ีอยูในหอง
พิจารณา  ท่ีไดมีการรับฟงพยานหลักฐาน และมีการตัดสินเปนความลับ ในทางตรงกันขาม วธีิ
ปฏิบัติท่ีทําในแผนกแซนเซอร่ี [Chancery Division]  จะทําโดยการรองขอตอศาลท่ีจะพิจารณาโดย
เปดเผย 2   แตถาเปนการอางสิทธิในเขตศาลจังหวัด คําส่ังนั้นจะทําโดยผูพิพากษาศาลจังหวดั แตไม
สามารถนําคําส่ังนั้น ไปใชในเขตศาลจังหวัดอ่ืนไดเวนแตคําส่ังนั้น จะออกโดยศาลสูง  และน่ีคือ

                                                           

 1 เดิมเรียกวา คิงสแบนซดิวิช่ัน (King’s Bench) ตอมาเปล่ียนเปนควีนสเบนซ ดิวิช่ัน ทั้งน้ี 
เน่ืองมาจากวา  ประมุขของประเทศอังกฤษในขณะน้ันเปนชายหรือหญิง.  ธานินทร  กรัยวิเชียร.  กฎหมาย
เปรียบเทียบระหวางกฎหมายไทยกับกฎหมายของประเทศ แองโกลแซกซอน.  ม.ป.ส, 2518. มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร,หนา 81. 
          2  P. St. J. Langan.  Civil Procedure.  3th ed.  Sweet and Maxwell Ltd., London : 1983,  p.  267. 
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ระบบของอังกฤษท่ีแตกตางจากระบบของประเทศเยอรมัน ท่ีมอบอํานาจให “Amsgericht” ของ
มณฑลมีอํานาจออกคําส่ังช่ัวคราว เกี่ยวกับทรัพยสินไดภายในเขตมณฑล   ท้ังนี ้ เปนไปตามมาตรา 
74  แหงพระราชบัญญัติศาลจังหวดั  1959 (the Country Courts Act. 1959)    ไดจํากดัอํานาจศาลที่
จะออกคําส่ังอนุญาตในกรณท่ีีคํารองนั้นเปนสวนหนึ่งในคดีท่ีมีการฟองรองกัน ในเขตอํานาจศาล 

 ตัวอยางเชน    นายเอ  ไปเชาแฟลตของ นายบี  และนายบี ไดทําการรบกวน นายเอ        
โดยการเลนดนตรีเสียงดังในตอนกลางคืน ถานายเอ จะฟองรองตอศาลจังหวัดใหออกคําส่ังหาม
นายบี  ศาลจังหวดัไมมีอํานาจท่ีจะออกคําส่ังเชนนั้น  แตถานายเอ จะฟองเรียกคาเสียหายท่ีถูก
รบกวน  และอาจเปนเร่ืองการผิดสัญญาการเชา  นายเอ อาจขอใหศาลจังหวัดมีคําส่ังหามช่ัวคราว
ดังกลาวดวยกไ็ด 1 

ส่ิงท่ีจําเปนในการอนุญาตในการออกคําส่ังช่ัวคราว คือ โจทกตองวางประกนัตอศาล       
เพื่อความเสียหายท่ีจะเกิดแกจําเลย ท่ีเกิดจากคําส่ังศาล ในกรณีท่ีคําส่ังน้ันถูกยกเลิกภายหลัง 

 ตัวอยางเชน     ถาภายหลังศาลตัดสินวาคําส่ังศาลช่ัวคราว ท่ีออกไปนัน้ไมควรอนุญาต    
ในกรณีเชนนี ้ศาลจะส่ังไตสวนเร่ืองความเสียหายท่ีเกิด  ดังนั้น ในการวางประกันตองชัดเจน  
จําเลยอาจเรียกใหมีประกันได และบางคร้ังหลักประกนักมี็สวนในการตัดสินใจอนุญาตซ่ึงโจทก
อาจวางประกนัไวท่ี House of Lords  ในกรณีของอเมริกาจะวางไวท่ี American  Cyanamid 
V.Ethicon Ltd. (1975) A.C.396,        ดังน้ัน ถาโจทกมีสถานะการเงินพอท่ีจะวางหลักประกนัศาล
ก็ไมมีเหตุผลท่ีจะปฏิเสธการออกคําส่ังถึงแมวามูลคดีของโจทกจะออนก็ตามแตถามูลคดีของโจทก
มีน้ําหนกัพอ ศาลก็จะอนุญาตใหแตก็จะพจิารณาโดยเครงครัด   ในปจจุบันนี้จะเห็นไดอยางชัดเจน
วาจําเลยมีแนวโนมนอยลง  และเขารูวาโจทกมีเงินมากพอ  แตคําส่ังศาลจะไมสามารถอนุญาตใหมี
ผลตอ Crown  หรือ  Any minister of the Crown  
 
2. การจับกุมจําเลย [Arrest of the defendant] 
 
 ในอังกฤษมีการจํากัดอํานาจของกฎหมายคอมอนลอร ภายใตหมาย “Ne Exeat Regno”   
ในการจับบุคคลท่ีเปนจําเลย  ผูท่ีจะออกนอกประเทศกอนการพิจารณาคดี  แตอํานาจนี้ใชนอยมาก 
และตามรายงานของคณะกรรมการการบังคับใชกฎหมายในการพิจารณาคดีหนี้ท่ีออก เม่ือป 
ค.ศ.1969  แนะนําวาควรลมลางอํานาจนี ้ 

                                                           

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

ในประเทศอังกฤษนั้น เม่ือไมนานมานี้ศาลช้ันตนจะรับอํานาจมาจากศาลอุทธรณในการ
หามจําเลย เคล่ือนยาย หรือจัดการทรัพยสินของตนในเขตอํานาจศาลในระหวางพจิารณาคด ี โดย
โจทกมีหนาท่ีนําสืบวา จําเลยมีทรัพยสินอยูในเขตศาล เชน เงินในธนาคาร และตองพิสูจนวามี
เหตุผลเพียงพอ  ท่ีจะทําใหเช่ือวาจําเลยอาจขนยายทรัพยสินออกนอกเขตอํานาจศาล และโจทกไม
สามารถจัดการทรัพยสินใด หากมีการขนยายไปแลว 

 

4.  การประกันสําหรับการพิจารณาคด ี[Security for judgment] 
 
 ในประเทศอังกฤษนั้น  ตามกฎหมายท่ัวไปแลวยังไมมีอํานาจท่ีจะใหจาํเลยหา
หลักประกนั ในการชําระหนีใ้นการพจิารณาคดีอาจเปน เพราะกฎหมายใหโอกาส แกเจาหนีใ้นการ
อายดัทรัพยสินของลูกหนี ้และของบุคคลท่ีสามได หรืออาจพูดไดวาระบบของอังกฤษไมเหมือน
ระบบของประเทศเยอรมัน Germ0an Z.P.O. Section 916-935. 
 

5.  การประกันคาใชจาย [Security for costs] 1 
 
 ในกรณีท่ีโจทกนาเช่ือวาเปนบุคคลท่ีไมนาเช่ือถือวา  ในกรณีโจทกถูกส่ังใหชําระ
คาใชจายในศาลและถาจําเลยรูสึกวาคดีของจําเลยไดเปรียบ และพอท่ีจะชนะโจทก  และโจทกจะไม
ชําระคาใชจายในศาล  ซ่ึงโดยท่ัวไปแลว  ไมมีทางท่ีจําเลยจะทําอะไรไดในกรณีเชนนี้        เนื่องจาก
ความยากจนของโจทกนั้นไมมีความเพยีงพอใหศาลมีคําส่ังใหโจทกวางประกันคาใชจาย  อยางไรก็
ตาม ในพฤติการณ  ดังจะกลาวตอไปนี ้ ศาลอาจมีคําส่ังใหวางประกันได 

 5.1)  เม่ือโจทกมีภูมิลําเนาอยูนอกประเทศอังกฤษ และไมมีท่ีอยูเปนหลักแหลงใน
ประเทศ  

 5.2)  โจทกเปนบริษัทจํากดั   และปรากฏจากคําใหการท่ีนาเช่ือวาบริษทัฯ นั้น   ไม 
สามารถจะชําระคาใชจายใหจําเลยได   การพิจารณาการวางประกันคาใชจายนี ้ ศาลจะพิจารณาถึง
เอกสาร  พฤติการณตาง ๆ และความจําเปน  และยังพจิารณาไกลออกไปถึงความสามารถ ในการ
ดําเนินคด ี     ยิ่งไปกวานั้น เงินประกนัท่ีตองวางนั้น  ก็ไมตองวางเต็มจํานวนของคาใชจายแตจะ

                                                           
1 Ibid,  p. 103. 
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ประมาณ 3 ใน 4 ของคาธรรมเนียม ซ่ึงในระบบอังกฤษตางจาก ระบบของประเทศเยอรมันท่ีเห็นได
ชัด คือ  การวางประกันนัน้ อาจวางไดแมในศาลสูงในกรณีท่ีโจทกเปนชาวเยอรมันอาจขอไดภายใต  
Z.P.O. 110  ซ่ึงในประเทศอังกฤษศาลจะไตสวนคํารองแบบไมเครงครัดมากนัก   แตมีหลายตอ
หลายคร้ังท่ีศาลอาจถูกหาม  ไมใหใชอํานาจนี้ภายใต สนธิสัญญาระหวางประเทศ 

ถึงแมวาจะปรากฏเง่ือนไขดังท่ีกลาวขางตนแลว       แตก็ไมไดมีผลใหออกคําบังคับให
วางประกนัทันที   ศาลจะตองทําการพิจารณาในสาระสําคัญดังตอไปนี้ 

1. ความสุจริตของโจทกในการใชสิทธิเรียกรอง 
2. โอกาสที่โจทกจะชนะคด ี
3. การเขามาในคดีของจําเลย หรือความเหมาะสมของจํานวนเงิน 
4.   มีความจําเปนท่ีจะตองชําระคาธรรมเนียมในศาลหรือไม  เชน ในกรณีท่ีโจทกมี

โอกาสชนะคดี  และอาจไมตองชําระคาใชจายในศาล 
 5.   ถาการประกันการจายเงินถูกนํามาใช  จะทําใหคดีชะงักหรือไมระยะเวลาในการ

ดําเนินกระบวนพิจารณา  ควรจะทําใหเร็วท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได 
  6.  ในศาลจังหวัด  การประกนันี้อาจมีคําส่ังภายใต  เง่ือนไขขางตน  และอาจเพ่ิมเติมใน 
กรณีท่ีจําเลยมธุีรกิจประจําถาวร  หรือช่ัวคราว  ภายใน  20  ไมลเขตศาล 

 

6.  การพิทักษรักษาทรัพย [Preservation of Proprety] 1 
 
ในอังกฤษศาลอาจมีการไตสวนคํารองอยางไมเครงครัดในการส่ังหามรักษา           หรือ 

เกี่ยวของในคดี  อํานาจนี้ถูกใชบอยในหลาย ๆ คดี  โดยเฉพาะคดีเกี่ยวกับการคา, สิทธิ  และกรณีอ่ืน 
ๆ    ในความจริง  เม่ือไมนานมานี ้     อํานาจนี้ไดถูกขยายออกไปถึง   การสรางส่ิงท่ีเรียกวา   “หมาย
คนทางแพง”  [a civil search warrant]    โดยท่ัวไปแลวเรียกวา   an Anton Poller order    เม่ือ
โจทกแสดงไดวาฟองโจทกกมี็มูล ศาลก็จะออกคําส่ังให และคําส่ังนี้อาจออกไดฝายเดียว     และ
ศาลจะพิจารณาคํารองภายในหองสวนตัวของผูพิพากษา    โดยปราศจากคําแถลงการณฝายจําเลย        
แตจําเลยสามารถอางหลักฐาน ใหตรวจสอบพรอมสําเนา  และส่ิงของตาง ๆ ได          ท้ังนี้ เพื่อให
เกิดความเปนธรรมแกจําเลย เพราะจําเลยอาจไดรับความเสียหายจากคํารองไดอํานาจศาล  เชนนี ้  ยัง
นําไปใชในคดเีกีย่วกับ       อุตสาหกรรม หรือ ทรัพยสินทางปญญา  ท่ีจําเลยถูกกลาวหา มีทรัพยสิน
อันละเมิดตอกฎหมายไวในครอบครอง และจําหนาย โดยละเมิดตอกฎหมายลิขสิทธ์ิ และสิทธิบัตร   
การท่ีศาล      มีคําส่ังในการยับยั้ง หรือพิทักษรักษาทรัพยเหลานี้ใชบอยมาก ท้ังนี ้ เพื่อปองกันผูท่ี

                                                           
1  P. St. J. Langan.  Civil Procedure,  p. 267. 
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ละเมิดตอ                อุตสาหกรรม และทรัพยสินทางปญญาน้ัน        คาขายแขงเจาของกรรมสิทธ์ิผูเปน
โจทก      ซ่ึงส่ิงของท่ีละเมิดตอกฎหมายเหลานั้น ศาลอาจออกคําส่ังใหเก็บรักษาไว กับบุคคล
ผูรับผิดชอบและดูแลทรัพยสินของศาล 
 

7. การตรวจสอบทรัพยสิน [Examination of property] 
 
ในอังกฤษ ศาลมีอํานาจอยางกวาง ๆ   ท่ีจะใหคูความสงท่ีดิน  หรือส่ิงปลูกสราง  ใน

ความครอบครอง  ใหคูความฝายตรงขาม  และอํานาจนี้ขยายไปถึง ในการใหสงท่ีดิน   หรือส่ิงปลูก
สรางของบุคคลที่ไมใชคูความในคด ีเพื่อวตัถุประสงคในการตรวจสอบความเปนอยูของทรัพยสิน
ในคด ีหรือ ทรัพยสินท่ีเกีย่วเนื่องในคด ี
 

8. ขายทรัพยท่ีเส่ือมสลาย [Sale of perishable property] 
 
ศาลอาจส่ังใหขายของในคดไีดการขายของน้ันเปนของท่ีสูญสลายไดตามธรรมชาติ รือ  

เส่ือมสลายลงเพราะการเก็บรักษา  หรือ ถามีเหตุผลอ่ืนท่ีสมควรขายโดยไมชักชา ท้ังนี้      เปน
อํานาจท่ีสําคัญของศาลในการขาย  หรือจัดการกับของท่ีเส่ือมสลายงาย  เชน  ผัก ผลไม  และอํานาจ
นี้ยังขยายไปถึงทรัพยสินอ่ืน  เชน  หุน ในกรณีท่ีมีเหตุผลนาเช่ือวา  ราคาหุนอาจตกในอนาคต 
 

9.  การไดคนืมาของทรัพยสินท่ีถูกยึด (อายัด)  [Recovery of property Subject to lien] 
  
 ในกรณีท่ีทรัพยสินถูกบุคคลอ่ืนยึด  หรืออายัดไวตามกฎหมาย  เชน  สินคา     ถูกยึดไว
โดยคลังสินคา  เพื่อเรียกคาเก็บสินคา  เจาของสินคาอาจตองขอตอศาลใหเรียกทรัพยสินกลับคืนมา
ได โดยศาลจะกําหนดใหวางคาสินคาไวกบัศาล ตามมูลคาทรัพยสินในคด ี  ซ่ึงอํานาจของศาลใน
กรณีนี้มีประโยชน  คือ  ชวยใหบุคคลสามารถเพิกถอนสิทธิการยึดได 

 ตัวอยาง    เชน  ในการคาขายทางธุรกิจ  หรือการคา เจาของสินคาสามารถนําสินคาออก
ไปจําหนายไดโดยไมถูกยึดจากบุคคลภายนอก 
 
10.  การชําระหน้ีชั่วคราว  [Interim Payment] 
  

DPU



 ปรากฏบอยคร้ังในการเร่ิมตนการพิจารณาคดีความวา     โจทกจะไดรับชําระหนีจ้าก
จําเลย ตามคําพิพากษาในท่ีสุด 

 ตัวอยาง  เชน ในคดีท่ีเกี่ยวกบัความเสียหายทางทรัพยสิน  หรือบุคคล   และในคดีท่ี
เกี่ยวกับการครอบครองท่ีดินท่ีจําเลยจะตองจายคาใชท่ีดิน  คาครอบครองท่ีดิน หรือคาเชา    ในกรณี
ท่ีจําเลยเปนผูเชา หรือคาดอกเบ้ียในท่ีดนิ    กรณีจําเลยเปนผูบุกรุกซ่ึงบอยคร้ัง   จะไมยุติธรรมตอ
โจทกท่ีจะตองรอจนคดีจบจึงจะไดรับส่ิงท่ีตนควรจะไดรับตามสิทธิ กฎหมายจึงกําหนดไววา จําเลย
อาจถูกศาลส่ังให      ชําระเงินช่ัวคราวกอน อันเกีย่วกับความเสียหาย หรือกรณีอ่ืนท่ีถูกบังคับได   
และในกรณีเชนเดียวกนันี้โจทกอาจตองชําระเงินช่ัวคราว ในกรณีท่ีถูกโตแยงสิทธิเชนเดียวกัน 1    
แตการกําหนดใหชําระหนี้ช่ัวคราวน้ี  ตองไมมากเกนิควรแกกรณ ี   โดยการขอใหศาลมีคําส่ังนั้น      
โจทกตองทําเปนคํารองขอ  ซ่ึงคํารองขอนัน้จะทําเม่ือใดก็ได         หลังจากท่ีหมดระยะเวลา       ท่ี
จําเลยไดรับรูถึงการสงหมายแลว 2     ซ่ึงคํารองดังกลาว โจทกตองสาบานรับรองในขอเท็จจริงของ
คํารอง โดยศาลจะพิจารณาถึงความสัมพันธ  และมูลเหตุท่ีตองออกคําส่ัง และตองอธิบายถึง 
เอกสารพยานหลักฐานตางๆ ท่ีนาเช่ือถือของโจทก  และถาเปนการอางสิทธิภายใต  Fatal Accidents 
Act. 1976  จะตองระบุขอความท่ีมีอํานาจทาํไดตามกฎหมายดวย 3   และการใหชําระหนี้ช่ัวคราวนั้น   
ศาลจะใหชําระเปนกอน  หรืออาจแบงชําระเปนงวดกไ็ด และในกรณีท่ีตองชําระคาใชจาย หรือคา
เชาท่ีดิน ท่ีมีกําหนดระยะเวลา ศาลอาจกําหนดระยะเวลาใหนําเงินมาชําระก็ได  ซ่ึงการจายนัน้จาย
ใหโจทกโดยตรง   แตก็อาจนาํมาวางท่ีศาลก็ได  เชน ในกรณีท่ีโจทกยังเปนผูเยาว และ ไมวาศาลจะ
อนุญาต     หรือปฏิเสธคํารองก็ตาม ก็อาจยืน่คํารองใหมไดภายหลัง และการชําระหนีช่ั้วคราวนัน้ 
ศาลจะตรวจสอบรูปคดีและประเมินความเสียหายกอนท่ีจะกําหนดจํานวนเงินและเม่ือถึงบทสรุป
สุดทายของคดแีลว       ศาลจะนําจํานวนเงินท่ีชําระมาแลวนั้นหักลบกลบหนี้กับคาเสียหายท่ีโจทก
ชนะคด ี หรือบางทีโจทกอาจตองจายเงินคืน ถาโจทกไดรับชดใชคาเสียหายในคดีครบแลว  และ
นอยกวาเงินท่ีจําเลยชําระหนี้ช่ัวคราวไวกอน 
11.  การซักพยานบุคคลกอนการพิจารณาคด ี[Examination of witnesses before trial] 

 
ตามปกติในระบบของประเทศอังกฤษ   พยานบุคคลท่ีจะนํามาสืบในคดี  จะตองถูก

ตรวจสอบ   โดยวิธีซักถามกอนการพิจารณาซ่ึงโดยทฤษฎีแลว  จะเปนการประเมินพฤติกรรม  และ
ความนาเช่ือถือของพยานบุคคลท่ีจะสืบในช้ันศาล  หรืออีกกรณีหนึง่  เปนวิธีท่ีจดัไวสําหรับใหผู

                                                           
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   เชน  พยานท่ีเปนคนปวยหนัก  หรือพยานแกมาก หรือพยานจะเดินทางออก
นอกประเทศ  ท่ียากหรือเปนไปไมไดในการท่ีจะนํามาในชั้นพิจารณา  ศาลอาจส่ังใหนําพยาน  เชน
วานั้นมาสืบพยานไวกอนการพิจารณากไ็ด 1 

 

12.  การพิจารณาประเด็นสําคัญเบ้ืองตน [Trial of a preliminary issue] 
 
 ถึงแมโดยท่ัวไปแลวขอโตแยง  และประเด็นสําคัญระหวางคูความตองพิจารณาไปพรอม
กัน  แตศาลก็มีอํานาจที่จะพิจารณาประเด็นท่ีสําคัญเบ้ืองตนกอนได  เชน ในปญหาขอกฎหมาย 
 
 ผลดีจากหลักการวิธีการคุมครองชั่วคราวกอนฟองในประเทศอังกฤษ 
  
 การคุมครองช่ัวคราวในประเทศอังกฤษ (INTERIM  INJUNCTION)  ซ่ึงเปนมาตรการ
เยียวยาความเสียหายท่ีมีประสิทธิภาพมาก  กลาวคือผูไดรับความเสียหายสามารถยืน่คํารองตอศาล
ใหพิจารณาคําขอฝายเดียวในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน  ศาลสามารถออกคําส่ังประเภทนี้ใหแกผูยื่นคํารอง
แม     ผูยื่นคํารองจะยังไมไดฟองคดีตอศาลก็ตามกลาวคือ  เปนมาตรการท่ีใหอํานาจเจาหนาท่ีฝาย
ตุลาการออกคําส่ังใหบุคคลหยุดกระทําการอันเปนการละเมิดสิทธิของผูทรงสิทธิตามกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญาท่ีเรียกวา  “Injunctions”  ซ่ึงบัญญัติไวใน  TRIPs  ขอ 44  การใช  มาตรการ
ช่ัวคราวในการปองกันมิใหการละเมิดสิทธิดังกลาวเกดิข้ึนตาม TRIPs  ขอ 50 วรรคหนึ่ง (เอ) 
 การยื่นขอ  Interim  Injunction  ในประเทศอังกฤษ  ผูขอไมจําตองฟองคดีตอศาลกอน
เพียงแตยื่นคํารองตอศาลขอพิจารณาคําขอฝายเดียวเพื่อใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  โดยอางเหตุ
จําเปนตองขอใหศาลส่ังระงับการกระทําบางอยางโดยดวนไวกอน  และมีคํารับรองวาจะยืน่ฟองคดี
ภายใน 7 หรือ 15 วัน  ประกอบกับมีบันทึกถอยคําของพยานภายใตการสาบานตนรับรองวา
ขอเท็จจริงท่ีปรากฏในบันทึกนี้เปนความจริง  (affidavit  on  oath)  ผูรองก็สามารถติดตอศาลไดทุก
เวลาแมนอกเวลา 
ราชการหรือในวันหยดุราชการ  ถาศาลพิจารณาแลวเห็นวามีเหตุผลอันสมควรก็สามารถออกคําส่ัง
ให  ผูกอความเสียหายระงับหรือละเวนการกระทําไดทันที มาตรการนี้ใชไดผลดใีนประเทศอังกฤษ  
เพราะสามารถเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแลว  หรือระงับความเสียหายท่ีกําลังจะเกดิข้ึนได
ทันเวลา  แตมีขอเสียคือ  ศาลอาจออกคําส่ังโดยผิดพลาดไดงายเนื่องจากฟงขอเท็จจริงเพียงฝายเดียว 
และใชเวลาพจิารณาไมมากนัก  ศาลอังกฤษจึงกําหนดมาตรการใหผูยื่นคําขอตองจายคาเสียหาย

                                                           
1 P. St. J. Lagan.  Civil Procedure.  3th  , p. 272. 
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ใหแกคูความอีกฝายหนึ่ง  ถาปรากฏวาไมสมควรไดรับคําส่ังและกําหนดใหผูยืน่คําขอตองยื่นฟอง
เปนคดีภายใน 7 วัน  หรือ 15 วันนับจากวนัท่ีศาลออกคําส่ัง  ศาลอังกฤษจะพจิารณาคําขอวาสมควร
ออก  Interim  Injunction  ใหผูขอหรือไม  โดยฟงความฝายเดียว  (ex  parte)  และพิจารณาอยาง
รวดเร็วเปนความลับเพื่อปองกันคูความฝายตรงกันขามทราบลวงหนา  ซ่ึงอาจทําลายหรือเคล่ือนยาย
พยานหลักฐานได  
 ขอแตกตางในประการตอมาคือ     ผูเสียหายในประเทศอังกฤษสามารถติดตอศาลเพ่ือ
ยื่นคําขอใหศาลออก  Interim  Injunction  ไดแมในวันหยุดราชการ      และนอกเวลาทําการของศาล
แตขอกําหนดนี้มิไดบัญญัตริองรับสิทธิของคูความเหมือนของอังกฤษ      ทําใหผูถูกละเมิดสิทธิตอง
ยื่นคํารองในวนั  และเวลาราชการเทาน้ัน        ผูถูกละเมดิสิทธิจึงอาจไดรับการเยยีวยาความเสียหาย
ไมทันการ  หากขอกําหนดนี้มีบทบัญญัติใหผูถูกละเมดิสิทธิ     สามารถติดตอกับศาลไดแมใน
วันหยุดราชการหรือนอกเวลาราชการ ก็จะทําใหมาตรการเยียวยาความเสียหายนี้มีประสิทธิภาพมาก
ข้ึน 
 

2.3  การคุมครองชั่วคราวในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
สหรัฐอเมริกาเปนสหรัฐแบบหน่ึงซ่ึงดูเหมือนจะมีแหงเดยีวในโลก          ท่ีอํานาจของ

สหรัฐมีจาํกัดเทาท่ีไดรับมาจากรัฐตาง ๆ ซ่ึงมารวมเขาดวยกัน  หาใชรัฐท่ีรวมเขากนัมีอํานาจจํากดั
เทาท่ีรัฐบาลกลางมอบใหดังเชน  คานาดาหรือท่ีอ่ืนไม  ผลในทางกฎหมายก็คืออํานาจใดท่ีไมได
ระบุไวใน         รัฐธรรมนูญแหงสหรัฐวาเปนอํานาจของสหรัฐแลว  ตองถือวาเปนอํานาจของรัฐ
ท่ีมารวมกันแตละรัฐโดยเดด็ขาด  กลาวตามรัฐธรรมนูญแหงสหรัฐกคื็อ  การใดไมไดมอบใหเปน
อํานาจของสหรัฐแลว  ตองถือวาการนั้นสงวนไวเปนอํานาจของแตละรัฐโดยเฉพาะ  โดยเหตุนี ้  จึง
มีปญหาข้ึนสูศาลสูงสุดเสมอ ๆ  วากฎหมายท่ีรัฐบาลกลางบัญญัติข้ึนนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ  โดย
เหตุท่ีอยูนอกอํานาจท่ีไดรับมาตามรัฐธรรมนูญหรือไม แตอํานาจหนาท่ีแตละรัฐไดมอบใหรัฐบาล
กลางก็กวางขวางพอท่ีจะดําเนินการปกครอง  ใหไดผลเจริญกาวหนาม่ันคงแกสวนรวมดงัท่ีเห็น
ประจักษอยูแลว 1  ซ่ึงตอนแรกเร่ิม  มลรัฐตาง ๆ  ก็พยายามปรับกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ตาม
แบบอยางของประเทศอังกฤษซ่ึงประกอบดวยระเบียบของศาล คําพิพากษาของศาล ประเพณ ี  และ
กฎหมายลายลักษณอักษรเปนคร้ังคราว    เนื่องจากหลักเกณฑทางวธีิพิจารณาความแพงปราศจาก
ความยืดหยุน และเต็มไปดวยแบบแผนพธีิ  เปนเหตุใหมีการปฏิรูปกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง 
เปนกฎหมายลายลักษณอักษรเสียใหม การ    ตราประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของมลรัฐ
นิวยอรค  (New York)  ท่ีเรียกวา  ฟลดโคด  (Field  Code)    ป 1848  ซ่ึงเปนประมวลกฎหมายวิธี

                                                           
1 จิตติ   ติงศภัทิย.   “ขอสังเกตในระบบกฎหมายอเมริกัน”   ดุลพาห.  5 , 6. , 2501. 

DPU



พิจารณาความแพงท่ีมลรัฐตาง ๆ   นําไปเปนแบบอยาง 1  และแนวคิดเกี่ยวกับกฎหมายวิธีพิจารณา
คดีของอังกฤษท่ีมีอิทธิพลตอระบบกฎหมายอเมริกันอีกรูปแบบหนึ่ง ไดแก  การพัฒนากฎหมาย
และวิธีพจิารณาคดีท่ีเรียกวา    “equity”  โดย     Chancellor  ในครสิตศตวรรษท่ี 14 และ 15  ศาล
หลวง  (the King’s  Courts)  เขมงวดในการท่ีจะรับพิจารณาคดีประเภทตาง ๆ  Chancellor  ซ่ึงเปนผู
ท่ีใกลชิดกับกษัตริยมากท่ีสุด และเปนขาราชสํานักท่ีมีบทบาทสําคัญของประเทศไดจัดต้ังศาลพิเศษ  
(Court of Chancery)   เพื่อรับพิจารณาคดีท่ีศาลหลวงปฏิเสธหรือไมรับพิจารณา  อํานาจพิจารณา
พิพากษาของ   Court  of  Chancery   จึงกวางขวางมาก  คําวา  “equity”  เปนศัพทเฉพาะหมายถึง
กฎหมายและวธีิพิจารณาคดพีิเศษท่ีพัฒนาขึ้นใน  Court of Chancery  ซ่ึงแตกตางจากกฎหมายและ
วิธีพิจารณาคดขีองศาลหลวงท่ีใชกฎหมาย  common  low  ท้ังนี้ เนื่องจาก  equity  ยืดหยุนกวา  
common  law   และการพจิารณาคด ี  equity  ไมตองใช    ลูกขุน ในศาล   common  law   โดยปกติ
ศาลจะพิพากษาใหคูความทีช่นะคดไีดรับการชดใชในรูปของคาเสียหาย แต  Court of Chancery   มี
อํานาจท่ีจะส่ังใหคูความฝายท่ีแพคดีกระทําการหรือไมกระทําการอยางหน่ึงอยางใดกไ็ด   
นอกจากน้ัน  Court of Chancery  ยอมรับพิจารณาคดีบางประเภทท่ีศาล  common  law  ไมยอมรับ  
เชนคดี  trust  ซ่ึงหมายถึงการจัดการทรัพยสิน เพื่อประโยชนของบุคคลหน่ึงบุคคลใด  equity  จึงมี
สภาพเหมือนภาคผนวกของการอํานวยความยุติธรรมตามระบบกฎหมายอังกฤษแตท้ังนี้ก็มิได
หมายความวา  Court of Chancery  มีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยไมจํากัด  แทจริงแลวมีอํานาจ
เพียงพจิารณาพิพากษาคดีท่ีศาล common  law  ไมอาจแกไขเยยีวยาใหไดเทานัน้ 
 ระบบการอํานวยความยุติธรรมแบบผสมโดยศาล  common  law    และศาล  equity  มี
อิทธิพลตอระบบศาลของสหรัฐอเมริกาดวย   ถึงแมวาตอมาในคริสศตวรรษท่ี  19  ไดมีการยุบเลิก
ศาล   equity    ท้ังในสหรัฐและอังกฤษ  แตหลักกฎหมาย  equity  ก็ยังเหลืออยู  โดยเฉพาะอยางยิ่งใน
สวนลึกของความคิดของผูพพิากษา  ทนายความ  และนักกฎหมายท่ัวไปนัน้  common  law  กับ  
equity       ยังเปนส่ิงท่ีแตกตางกันอยู  สภาพบังคับเพื่อเยียวยาความเสียหายบางประเภทที่เรียกวา  
“injunction”  ซ่ึงหมายถึงคําส่ังของศาลท่ีส่ังใหผูหนึ่งผูใดกระทําการหรือหยดุกระทําการอยางหนึ่ง
อยางใด  จะตองใชกฎของ  equity  (หมายถึงกฎเกณฑท่ีใชอยูใน  Court of Chancery   กอนท่ีจะถูก
ยกเลิกไป)   และเชนเดยีวกนัคดี  trust  ก็ตองนํากฎของ  equity  มาบังคับใช 2 
 นอกจากน้ันวธีิพิจารณาความแพงของแตละมลรัฐนอกจากจะมีความแตกตางกนัมากใน
เร่ืองเขตอํานาจศาลแลว   ยังมีความแตกตางกันในเร่ืองการเยียวยา  (remedy)  ท่ีโจทกประสงค 

                                                           

 1 ดวงจิตต  กําประเสริฐ.  กฎหมายแองโกลอเมริกันเบื้องตน. กรุงเทพ ฯ : บริษัท ประชาชน จํากัด 

(แผนกการพิมพ),  2524.  หนา 49. 
 2 พรเพชร  วิชิตชลชัย.  “ระบบกฎหมายอเมริกัน.”  31,5.  ดุลพาห,  31, 5.  2527.  หนา 57.   
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 คดีแพงสวนใหญในศาลมักจะเปนคดีฟองรองเรียกคาสินไหมทดแทนการทําละเมิดตอ
ชีวิตรางกายของโจทก แตบางคร้ังก็มีการฟองรองในลักษณะเฉพาะ เชน การฟองเรียก
สังหาริมทรัพยคืนจากจําเลยท่ีไมมีสิทธิยึดถือหรือครอบครองท่ีเรียกวา  (replevin)  หรือการ
ฟองรองท่ีเรียกเอาสิทธิการครอบครองอสังหาริมทรัพยคืนท่ีเรียกวา  (ejectment)  หรือกลาวอีกนัย
หนึ่งคือการฟองขับไล   นั่นเอง   นอกจากการฟองรองในแบบตาง ๆ ท่ีกลาวมาแลวนั้น  การฟอง
เพื่อเรียกคาสินไหมทดแทนเปนตัวเงินดูจะเปนปกต ิ  เวนแตโจทกแสดงใหเห็นวาคาสินไหม
ทดแทนเปนตัวเงินนัน้จะไมพอ   ศาลอาจใหการเยยีวยาทางเอคควิตี้ท่ีเรียกวา  specific  performance  
คือการบังคับใหจําเลยปฏิบัตกิารเฉพาะส่ิง  หรือ injunction   คือการหามไมใหจาํเลยกระทําการ
อยางใดอยางหน่ึง       ซ่ึงบางคร้ังในการฟองคดีนั้น   ในคําฟองนัน้เองอาจมีคําขอใหศาลใชวิธีการ
ช่ัวคราวกอนคําพิพากษายึดทรัพยของจําเลยไวกอน   ถาหากโจทกเกรงวาเม่ือตนชนะคดแีลว        
จําเลยอาจไมมีทรัพยสินมาชําระหนี้ตามคําพิพากษา   บางคร้ังอาจเปนเร่ืองท่ีโจทกขอใหศาลหาม
จําเลยกระทําการบางอยางอันเปนผลเสียหายแกคดีของโจทกเปนการช่ัวคราว    ท้ังนี้เพราะ
ระยะเวลาในการดําเนินคดีอาจใชเวลานาน   เนื่องจากจํานวนคดีในแตละศาลมีมากนอยไมเทากนั  
ซ่ึงบางคดีอาจตองรอมากกวาหนึ่งปจึงจะพจิารณาคดีนัน้ 1 
 
 หลักเกณฑการคุมครองชั่วคราวในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 

 มีหลักเกณฑดังตอไปนี ้

 ขอปฏิบตัิท่ี 64  การจับกุม (ยึด) บุคคล หรือทรัพยสิน  [Seizure of person or 
property] 

 การจับกุม (ยึด) บุคคล หรือทรัพยสินถือเปนจุดประสงคในการประกนัความพอใจ ใน
การพิจารณาคดีช้ันตนท่ีเขาสูกระบวนพิจารณาท่ีไดจดัไวภายใตพฤติการณ   และลักษณะของ
กฎหมายของรัฐในศาล  โดยมีกฎเกณฑดังนี้ 

 -  พระราชบัญญัติท่ียังคงมีอยูในสหรัฐอเมริกา  จะถูกใชภายในขอบเขตท่ีเหมาะสม 
-   การดําเนนิการในการรองขอใหเยยีวยา ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนนั้นควรถูกใชเม่ือ

เร่ิมตนท่ีมีการฟองรอง  หรือถามีการยายจากศาลของรัฐ  ก็ควรมีการดําเนินการหลังจากยายศาลแลว 
ซ่ึงเปนไปตามกฎหมาย การเยียวยาความเสียหายมีดงันี ้  การจับกุม   การยึดทรัพย  การเรียกคืนทรัพยท่ี

                                                           
1 ดวงจิตต  กําประเสริฐ. กฎหมายแองโกลอเมริกันเบ้ืองตน, หนา 54  
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ถูกยดึ การอายัดทรัพย  และกรณีอ่ืนทํานองเดียวกันนี้ 1  
 

ขอปฏิบตัิท่ี 65  คําส่ังศาล  (Injunction) 

1) คําสั่งศาลเบื้องตน (Preliminary Injunction)  
1.1 คําส่ังศาลเบ้ืองตน       ไมสามารถจะออกมาไดโดยปราศจากการแจงใหคูความฝาย 

ตรงขามทราบ 
 1.2  กอนหรือหลังการเร่ิมตนการพิจารณาคํารองขอศาลจะมีคําส่ังตามขอเท็จจริง โดย
ฟงจากคํารองขอ และพยานหลักฐาน ท่ีไดรับมาตราคํารอง และรายงานของคูความในคด ี

2) คําสั่งหามชั่วคราว (Temporary Restraining order)    

คําส่ังหามช่ัวคราวน้ีอาจถูกอนุญาตไดโดยไมตองบอกกลาวใหคูความ หรือทนายของ
คูความฝายตรงขามทราบ ถา 
 2.1 เม่ือปรากฏขอเท็จจริง  โดยชัดแจงโดยถอยคําท่ีสาบานแลววา      ความเสียหายท่ีจะ
เกิดข้ึนนัน้ไมสามารถทําใหกลับดีดังเดิมแกผูรองขอกอนจะฟงคําคัดคานจากคูความ    หรือทนาย
ของคูความฝายตรงขาม  และ 
 2.2 ทนายของผูรองขอรับรองตอศาลเปนหนังสือแสดงถึงเหตุผลท่ีศาลควรอนุญาต
ตามท่ีรองขอ  และคําส่ังหามช่ัวคราวทุกคําส่ัง  จะตองมีการลงลายมือช่ือ และวันท่ี เวลาท่ีออกคําส่ัง
โดยสํานักงานเสมียนศาล และอธิบายถึงความเสียหาย และสภาพความเสียหายวาทําไมไมสามารถ
ทํากลับใหดดีงัเดิมได และทําไมถึงอนุญาตโดยไมตองบอกกลาวแกคูความอีกฝาย อีกท้ังระยะเวลา
ส้ินสุดของคําส่ัง แตตองไมเกิน 10 วันตามท่ีศาลกําหนด แตอาจขอระยะเวลาได 

3) การประกันความเสียหาย (Security)  

  การออกคําส่ังหามช่ัวคราวนี้     ผูรองตองใหหลักประกนัท่ีเหมาะสมไว สําหรับ
คาใชจาย และความเสียหายท่ีอาจเกิด โดยคูความท่ีรองขอใหขอบังคับนี้ หรือยับยั้งโดยผิดพลาด แต
ขอบังคับนี้ไมใหใชแตเจาหนาท่ี   หรือตัวแทนของรัฐ      ในการทําตามหนาท่ี 

4) รูปแบบและขอบเขตของคําส่ังศาลหรือคําส่ังหาม   (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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 ทุกคําส่ังของศาลท่ีอนุญาตตองมีเหตุผลในการออกระยะเวลาท่ีเหมาะสม  และตอง
อธิบายรายละเอียดในเหตุผล แตไมตองอางอิงคํารองขอ  และเอกสารอื่นใด    และคําส่ังนั้นใช
บังคับไดตั้งแตคูความตลอดลูกจาง บริวาร ตัวแทน ทนายความ ของคูความ      อีกท้ังบุคคลอ่ืนท่ี
อาจถูกอางไวในหมายดวย 

 ขอปฏิบตัิท่ี 66  ผูพิทักษทรัพยท่ีถูกตั้งโดยศาลกลางสหรัฐอเมริกา (Receivers 
Appointed by Federal Courts) 

 ไมวาการดําเนนิคดีจะอยูจดุไหนก็ตามผูพิทักษท่ีถูกแตงตัง้จะไมถูกปลดออกจาก
ตําแหนง   เวนแตเปนคําส่ังของศาล   และในการปฏิบัติหนาท่ีของผูพิทักษทรัพยนี้มีหนาท่ีของผู
พิทักษนี้มีหนาท่ีจัดการดแูลทรัพยสินในคดี  โดยคําส่ังของศาลกลางสหรัฐอเมริกาท่ีประกาศใช 

  บทบัญญัติเก่ียวกับการเยียวยาความเสียหาย (Provisinal Remedies) ตามวิธีพิจารณา
ความแพงของรัฐนิวยอรค (New York civil Practice Law and Rules) วาดวยการจับกุม (Arrest) 

 มาตรา 6101  คําส่ังในการจบักุมของศาลอาจอนุญาตในกรณีตอไปนีเ้ทานั้น 
1) เม่ือเปนคดีการทําใหความเสียหายกลับดดีังเดิมในกรณท่ีีเกิดจากการฉอโกง      หรือ 

หลอกลวงไปซ่ึงทรัพยสินของบุคคลอ่ืน  และผูท่ีจะถูกจบักุมนั้นตองไมใชผูหญิง  หรือ 
 2)  เม่ือโจทกรองขอตอศาล หรือเม่ือคําส่ังของศาลถูกเพิกเฉย    หรือปฏิเสธที่จะกระทํา
ตามบุคคลผูนั้นอาจถูกลงโทษโดยศาล เชนผูไมเช่ือคําส่ังศาล และจําเลยนั้นไมใชบุคคลท่ีมี
ภูมิลําเนาอยูในรัฐหรือกําลังจะเดนิทางออกนอกรัฐ ซ่ึงจะทําใหเสียหายตอการพิจารณาคด ี หรือจะ
ทําใหคําส่ังของศาลไรผลบังคับ 

 มาตรา 6111  คําส่ังใหจับกมุเพื่อการเยยีวยาความเสียหายนี ้   อาจอนญุาตโดยตรวจจาก
ศาล โดยปราศจากการบอกกลาว กอนหรือหลังการสงหมายศาลก็ได และในเวลาใดก็ได กอนมีคํา
ตัดสิน และในกรณีพเิศษตาม 2) ของ  มาตรา 6101 ก็อาจสงหลังจากมีคําตัดสินแลวก็ได และเปน
คําส่ังศาลนั้น ตองระบุจํานวนของคาประกันตัว และตองมีลายมือช่ือ ช่ือ และท่ีอยูของทนายโจทก 
และคําส่ังศาลนั้นจะสงตรงไปยังนายอําเภอในทุกพ้ืนท่ีท่ีจําเลยมีถ่ินที่อยู โดยคําส่ังศาลนั้นจะส่ังให
นายอําเภอจับกุมและคุมตัวจําเลยมาศาลในทองท่ีท่ีถูกจบั เพื่อมาพิจารณาภายในระยะเวลาท่ีระบุไว
ในคําส่ังแตตองไมเกิน 48 ช่ัวโมง ซ่ึงระยะเวลาดงักลาวนั้นจะไมนับรวมวนัอาทิตย และ
วันหยุดราชการ และระยะเวลาในการจับกมุเขาไวดวย 

DPU



 ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐ ไดใหอํานาจศาลที่จะออกคําส่ังใหหยดุการ
กระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ินั้น  (Injunction  and  restraining  orders)  ได  ไมวากอนฟองคดี  
ระหวางคด ี เปนการช่ัวคราว  หรือจนเสร็จคดีก็ได 1 

 

 ผลดีจากหลักการวิธีการคุมครองชั่วคราวกอนฟองในประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
 การคุมครองช่ัวคราวในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเรียกวาคําส่ังหามช่ัวคราวน้ีผูไดรับ
ความเสียหายสามารถยื่นคํารองตอศาลใหพิจารณาคําขอฝายเดียวในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน  ศาลสามารถ
ออกคําส่ังประเภทนีใ้หแกผูยืน่คํารองแมจะยังไมไดฟองคดีตอศาลก็ตามโดยอธิบายถึงความเสียหาย 
และสภาพความเสียหายวาทําไมไมสามารถทํากลับใหดดีังเดิมได และศาลสามารถออกคําส่ังระงับ
หรือละเวนการกระทําไดทันที  โดยไมตรากฎหมายมาจํากัดสิทธิวาคํารองขอคุมครองช่ัวคราวตอง
ยื่นพรอมกับคําฟอง  เปนวิธีการคุมครองท่ีมีประสิทธิภาพ  ใหความคุมครองท่ีรวดเร็ว  ท่ัวถึง  และ
เปนธรรมในการใหความคุมครอง 

 

2.4  การคุมครองชั่วคราวในประเทศสวีเดน 2   
 
 โดยท่ัวไปแลวในการบังคับคดีคูความยอมหวังจะใหมีหลักประกันวา   การบังคับคดี
ตามคําพิพากษาท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตน้ันจะมีประสิทธิภาพ  คูความจึงพยายามหาวิธีปองกันหรือ
บรรเทาความเสียหายท่ีจะเกดิหรือไดเกิดข้ึนแลว  ดังนั้นวิธีการชั่วคราวจึงมีข้ึน 
 

 หลักเกณฑการคุมครอง  คําสั่งระหวางพิจารณา  และกระบวนการพิจารณากอนการ
บังคับคด ี(Security  Measures ,  Interlocutory  Decree  and  Summary  Proceedings  before  
Execution  Authorities). 

                                                           

 1สมพร  พรหมหิตาธร.  กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  ลิขสิทธ์ิ.  พิมพครั้งที่ 2.  กรุงเทพ ฯ :   
สํานักพิมพวิญูชน,  2538. หนา  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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 ในประเทศสวเีดนนัน้วิธีการคุมครองช่ัวคราวมีอยูสามความหมาย  คือ   

 1)  การยึดหรืออายัดทรัพยช่ัวคราวและการใหหลักประกันโดยวิธีอ่ืน   ซ่ึงโดยท่ัวไปแลว
ถือไดวาเปนหลักประกันในการท่ีจะนําเงินมาชําระหน้ีตามคําบังคับคดี 

2) คําส่ังอนุญาตใหกระทําการบางอยางในระหวางท่ีขอพิพาทยังไมยุต ิ   
3) คําส่ังท่ีเกิดข้ึนกอนมีการบังคับคดีซ่ึงจะเกีย่วกับประเดน็สําคัญในคดี 

 ภายหลังจากเร่ิมมีการดําเนินกระบวนพิจารณาวิธีการคุมครองระหวางการพิจารณาอาจ
ถูกอนุญาตโดยศาลชั้นตน  หรืออธิบดีกรมบังคับคดี  ถาเปนกรณกีอนการเร่ิมดําเนนิคดี  อธิบดีกรม
บังคับคดีเทานัน้ท่ีมีอํานาจส่ังได แตการตดัสินใจของอธิบดีกรมบังคับคดีนั้น อาจถูกอุทธรณไปยัง
ศาลอุทธรณได และคําตัดสินของศาลอุทธรณนั้นก็ยังไมเปนท่ีสุดผูท่ีไดรับความเสียหายอาจ
อุทธรณไปยังศาลฎีกาได 
 
 

 วิธีการคุมครอง และ คําสัง่ระหวางพิจารณา  (Security Measures and Interlocutory  
Decree)  

  วิธีการคุมครองช่ัวคราวอาจมีไดภายใตเง่ือนไขดังตอไปนี้ 
 1)   ผูรองตองมีสิทธิในการอางสิทธิเรียกรองในการตัดสินคดีท่ีถึงท่ีสุด   ซ่ึงอาจมีผลใน
การปฏิบัติตามคําพิพากษา 
 2) ผูรองตองทําใหเปนท่ีพอใจในคํารองวาสิทธิของผูรองนั้นมีเหตผุลพอท่ีจะไดรับ
ความคุมครอง 
 3)   จะตองมีการใหหลักประกนัท่ีพอเพียงเพื่อชดเชยความเสียหายท่ีอาจเกดิข้ึนกับ
คูความท่ีไดรับผลราย 
 4)   ผูรองตองแสดงใหเหน็วาถาไมไดรับความคุมครอง  มูลคาของทรัพยสินและการ
บังคับคดีอาจตองเส่ียงตอความเสียหายได         

 คํารองขอใหคุมครองช่ัวคราวน้ันใหเสนอตอศาลเชนเดียวกับคํารองขอในการบังคับคดี  
ซ่ึงศาลอาจใหทําคํารองเปนหนังสือหรือแถลงดวยวาจาก็ได  แตถาเปนกรณีท่ียืน่คํารองตออธิบดี
กรมบังคับคดีตองทําเปนหนังสือเทานั้น 

 ถาคํารองขอใหคุมครองช่ัวคราวน้ันไมมีเหตุผลชัดเจนกจ็ะถูกยกคํารองทันที   แตถา
ปรากฎวาการมีคําส่ังตามคํารองนั้นลาชาและจะเปนเหตุใหเกดิความเสียหายแกผูรอง    คําส่ัง    
คุมครองช่ัวคราวอาจถูกอนญุาตนํามาใชกอนโดยไมตองสอบคูความฝายตรงขามและหลังจาก
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คูความฝายตรงขามปฏิบัติตามคําส่ังแลวก็จะใหโอกาสในการฟงคูความฝายตรงขาม  และภายหลัง
ศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวแลว  คําส่ังท่ีออกมากอนนั้นก็อาจถูกเพิกถอนหรือมีผลตอไปเทาท่ี
จําเปน 

วิธีการคุมครองช่ัวคราวน้ีไมสามารถคงอยูไดนอกเสียจาก   เพื่อประโยชนแกการบังคับ
คดี  ดังนั้น  ถาสิทธิเรียกรองในคดีไดถูกเพกิถอน    หรือมีการตัดสินถึงท่ีสุด      หรือคูความฝายตรง
ขามจัดหาหลักประกนัใหเพยีงพอแลว  คําส่ังใหคุมครองช่ัวคราวนั้นก็จะส้ินสุดลงโดยคําส่ังศาล
หรือคําส่ังของอธิบดีกรมบังคับคดีแลวแตกรณีวาใครเปนผูออกคําส่ัง 

1. วิธีการคุมครอง (Security  measures) 
 
 การยึดทรัพยช่ัวคราวคือ  วิธีท่ีใชกันโดยท่ัวไป  สําหรับคดีท่ีเกี่ยวของกับสิทธิเรียกรองท่ี
เปนตัวเงินหรือทรัพยสิน  และนอกจากยึดทรัพยแลวยังมีบางกรณท่ีีหามลูกหนีเ้ดินทางไดอีกกรณี
หนึ่ง  ซ่ึงคําส่ังกรณีเชนนี้จะออกใหกรณีฉุกเฉินเปนกรณไีป 
 

1.1 การยึดทรัพยชั่วคราว ( Provisional  Attachment )   

การยึดทรัพยช่ัวคราวน้ีตองออกคําส่ังอยางเครงครัด   ซ่ึงจะใชบังคับกับทรัพยสินใน
วัตถุประสงค  2  ประการคือ 

ก) เพื่อเปนประกนัการชําระหนีต้ามสิทธิเรียกรอง 
ข) เพื่อเปนประกนัการบังคับคดีอันเกีย่วกับสังหาริมทรัพย                                                                      

ในการยึดทรัพยดังกลาวนั้นอาจนําทรัพยมาเก็บรักษาไวท่ีเจาพนักงานรักษาทรัพย   หรือ
ใหลูกหนี้เก็บรักษาไวโดยเจาพนักงานจะประทับตรายึดไว 

 

1.2 คําสั่งหามเดนิทาง ( Travel  prohibition )    

 

ในคดีเกี่ยวกับหนี้สิน  ถาเจาหนี้สามารถแสดงเหตุผลใหเช่ือไดวาลูกหนี้จะเดินทางออก
นอกประเทศสวีเดน  โดยไมมีทรัพยสินเพียงพอท่ีจะชําระหนี ้   อธิบดีกรมบังคับคดี  หรือถาเปน
กรณีท่ีเร่ิมตนดําเนินคดใีนศาลไวแลว     ศาลอาจส่ังหามไมใหลูกหนี้เดินทาง  โดยใหอยูในอาณา
เขตท่ีกําหนด     หรือจะใหลูกหนีว้างประกันใหเพยีงพอแกกรณีกไ็ด    แตคําส่ังหามเดินทาง
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ดังกลาวนี้มีระยะเวลาสูงสุดไดไมเกนิ   3    เดือน          และในกรณีดังกลาวลูกหนี้อาจถูกจับกุมและ
ถูกควบคุมตัวช่ัวคราวก็ได 

1.3 คําสั่งหามทําใหเกิดภาระแกทรัพย  (  Injunction  dissipation )       

 หมายถึงคําส่ังหามเกีย่วกับ  การขาย  การจํานอง  หรือการทําใหเกิดภาระเหนือ
อสังหาริมทรัพยซ่ึงคําส่ังดังกลาว  จะออกโดยศาลหรืออธิบดีกรมบังคับคดีแลวแตกรณี     เพื่อหาม
ไมใหผูครอบครองกอใหเกดิภาระติดพนัเหนืออสังหาริมทรัพย  

1.4 คําสั่งคุมครองกรณีอ่ืน  ( Other  security  measures ) 
         

 นอกจากคําส่ังคุมครองกรณีตาง ๆ    ตามท่ีกลาวมาแลว       อธิบดีกรมบังคับคดี        หรือ
ศาลอาจออกคําส่ังใหมีการคุมครองช่ัวคราวไดกรณีอ่ืนตามความเหมาะสมแลวแตกรณี    คําส่ัง
เชนนี้อาจออกโดยตรงไปยังจําเลย    หรือบุคคลท่ีอาจเปนจําเลย  โดยอาจกําหนดบทลงโทษเปนการ
ปรับ  หรือหามกระทําการอยางใด ๆ  ก็ได   เพื่อปองกันไมใหการบังคับคดีเกิดความยุงยาก    หรือ
ทุนทรัพย    หรือสิทธิเรียกรองของโจทก  หรือ  บุคคลท่ีอาจเปนโจทก  ลดนอยลง  หรือตกตํ่า  หรือ
ถูกทําลาย     
  
 ผลดีจากหลักการวิธีการคุมครองชั่วคราวกอนฟองในประเทศสวีเดน 
  

 การคุมครองช่ัวคราวในประเทศสวีเดนนั้นเรียกวาคําส่ังหามช่ัวคราวน้ีผูไดรับความ
เสียหายสามารถยื่นคํารองตอศาลใหพิจารณาคําขอฝายเดียวในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน  ศาลสามารถออก
คําส่ังประเภทนี้ใหแกผูยืน่คํารองแมจะยังไมไดฟองคดตีอศาลก็ตาม โดยไมตรากฎหมายมาจํากัด
สิทธิวาคํารองขอคุมครองช่ัวคราวตองยื่นพรอมกับคําฟอง  คําส่ังเชนนี้อาจออกโดยตรงไปยังจําเลย    
หรือบุคคลท่ีอาจเปนจําเลย  โดยอาจกําหนดบทลงโทษเปนการปรับ  หรือหามกระทําการอยางใด ๆ  
ก็ไดและศาลสามารถออกคําส่ังระงับหรือละเวนการกระทําไดทันทีซ่ึงเปนวิธีการคุมครองท่ีมี
ประสิทธิภาพ  ใหความคุมครองท่ีรวดเร็ว  ท่ัวถึง  และเปนธรรมในการใหความคุมครองศาลอาจ
ออกคําส่ังใหมีการคุมครองช่ัวคราวไดกรณอ่ืีนตามความเหมาะสมแลวแตกรณ ี    
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2.5  แนวคิดในการปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
 

สําหรับในประเทศไทยน้ันไดมีการบัญญัติวิธีการคุมครองประโยชนของคูความใน
ระหวางพิจารณาคดีไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ภาค  4    ซ่ึงเปนวิธีการชั่วคราว
กอนพิพากษาและใน พ.ศ  2538  ก็ไดแกไขเพิม่เติมในสวนนี้ตามพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเตมิ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  (ฉบับท่ี  15)  พ.ศ.  2538  เพื่อใหคูความไดรับความ
คุมครองอยางท่ัวถึงและมีประสิทธิภาพ  แตอยางไรกต็ามปญหาการใชกฎหมายในกฎหมายระบบ
ลายลักษณอักษร  (Civil  Law)  ยอมจะมีปญหาในการตีความตัวบทกฎหมายในบางคร้ังซ่ึงเปน
อุปสรรคสําคัญประการหนึง่ในการท่ีจะใชกฎหมายท้ังระบบในประเทศใหสอดคลองตองกัน  เพื่อ
ประโยชนแหงความยุติธรรม    ดังตัวอยางเชน กรณีท่ีโจทกยื่นคําฟองพรอมกับยืน่คําขอดําเนินคดี
อยางคนอนาถา     ซ่ึงกรณนีี้ศาลจะยังไมส่ังรับคําฟอง    แตจะส่ังในคําฟองวาจะพิจารณาส่ังเม่ือมี
คําส่ังเกี่ยวกับท่ีโจทกขอฟองคดีอยางคนอนาถาแลว  ในกรณีนีศ้าลกจ็ะสงสําเนาคําฟองและคําขอที่
โจทกขอฟองคดีอยางคนอนาถาน้ันใหแกจําเลย   แลวทําการไตสวนเกี่ยวกับคําขอท่ีโจทกขอฟอง
คดีอยางคนอนาถาน้ันเสียกอน  ปญหาวาในระหวางท่ีศาลช้ันตนทําการไตสวนคําขอของโจทกท่ีขอ
ฟองคดีอยางคนอนาถาน้ันโจทกจะมาขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตามมาตรา  254  ไดหรือไม 

เร่ืองนี้มีความเห็นเปนสองฝาย  โดยฝายแรกเห็นวา  มาตรา  254  ใชคําวา  “ยื่นตอศาล
พรอมกับคําฟอง” แมจะไมไดระบุวา  ใหยืน่เม่ือศาลส่ังรับฟองแลว     ก็จะตองแปลวา    ศาลจะตอง
ส่ังรับฟองเสียกอน       เม่ือศาลยังไมไดรับคําฟองก็จะไปพิจารณาคํารองตามมาตรา  254  ไมได  
นอกจากน้ีถาหากศาลใหใชวิธีการชั่วคราวตามมาตรา  254  แลว  และตอมาปรากฏวาศาลไม
อนุญาตใหโจทกฟองคดีอยางคนอนาถากจ็ะเปนปญหาเกี่ยวกับคําส่ังศาลท่ีส่ังอนุญาตใหใชวิธีการ
ช่ัวคราวกอนพิพากษาไวแลวนั้นไดจึงเห็นวา  ไมสมควรท่ีจะรับคําขอตามมาตรา  254  ไวพิจารณา  
คือ  มีความเหน็วาตองรอใหศาลส่ังรับคําฟองเสียกอนจึงจะพิจารณาคําขอตามมาตรา  254  ได 

แตฝายหลังมีความเหน็วา  มาตรา  254  ไมไดระบุใหยื่นคําขอเม่ือศาลรับคําฟองแลว  
และคําวา  คดี  ตามมาตรา  1(2)  หมายความวา  กระบวนพิจารณานับต้ังแตเสนอคําฟองตอศาล  จึง
ตองแปลวายืน่คําขอกอนศาลรับฟองได  และถาหากยื่นไมได    กจ็ะเกดิความเสียหายแกโจทก  
เพราะวาในระหวางไตสวนคําขอของโจทกท่ีขอฟองคดีอยางคนอนาถานั้นจะตองสงสําเนาคําฟอง 
และคําขอดังกลาวใหจําเลย  จําเลยยอมทราบวาถูกฟอง  จําเลยก็อาจทําการจําหนายหรือโอน
ทรัพยสินของตนใหพนไปจาการบังคับคดี  ท้ังนี้ในกรณท่ีีศาลจะพิจาณาคําขอคุมครองช่ัวคราวกอน
พิพากษานั้น  ก็จะตองพิจารณาคําฟองและเหตุสมควรท่ีจะอนุญาตประกอบกับถาเห็นวาคดีของ
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โจทกตามฟองไมมีมูล  ก็อาจจะยกคําขอได  ในช้ันนีจ้ึงสมควรท่ีจะรับคําขอของโจทกไวไตสวน
โดยไมตองรอใหศาลมีคําส่ังใหรับคําฟองเสียกอน 

เม่ือมีความเหน็เปนสองฝาย    และพิจารณาความเห็นของท้ังสองฝายแลว  ถาคํานึงถึง
ความเสียหายของโจทกท่ีอาจจะเกิดข้ึนในระหวางการไตสวนคําขอของโจทกท่ีขอฟองคดีอยางคน
อนาถาแลว   ซ่ึงในระหวางไตสวนจําเลยยอมทราบดีวาถูกฟอง     จาํเลยอาจจะจําหนายหรือโอน
ทรัพยสินของตนใหพนไปจากการบังคับคดีได  และคํานึงถึงวัตถุประสงคของกฎหมายท่ีบัญญัติ
มาตรา  254  ก็เพื่อคุมครองโจทกเปนการนปองกันไมใหเกดิความเสียหายในระหวางการพิจารณา
หรือเพ่ือปองกนัไมใหจําเลยจําหนายหรือโอนทรัพยสินของตนไปใหผูอ่ืนเพื่อใหพนจากการบังคับ
คดี  ซ่ึงจะทําใหโจทกเกิดความเสียหายได  เพราะฉะนัน้ในการแปลความน้ันก็จะตองแปลความไป
ตามเจตนารมณหรือวตัถุของกฎหมายท่ีบัญญัติมาตรา  254  ท้ังนี้   เพื่อท่ีจะคุมครองโจทกใน
ระหวางพิจารณาเพื่อปองกนัความเสียหายท่ีอาจจะเกดิข้ึนได  ความเหน็ของฝายหลังจึงนาจะมี
เหตุผลท่ีดีกวา  และตรงกับเจตนารมณหรือวัตถุประสงคของกฎหมาย  จึงนาจะตีความวาแมศาลจะ
ยังไมรับคําฟอง  โดยยังอยูในระหวางไตสวนคําขอของโจทกท่ีขอฟองคดีอยางคนอนาถา  โจทกก็
มาขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตามมาตรา  254  ได 1 

จากปญหาและอุปสรรคตาง ๆ ในการใชกฎหมาย  หลังจากท่ีกฎหมายน้ัน ๆ   ออก
บังคับใชแลว  ยอมทําใหผูรางกฎหมายอ่ืน ๆ ในภายหลังพยายามท่ีจะรางกฎหมายใหมีความ
สมบูรณโดยมีชองวางใหนอยที่สุด     ดังจะเห็นไดจาก    พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ.  2534, 
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537,  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  
พ.ศ.  2540,  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.  2542, พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.  2543  
ซ่ึงกฎหมายตาง ๆ เหลานี้นัน้    บางฉบับแมจะเปนกฎหมายในสวนอาญาแตกย็ังความรับผิดทาง
แพงอยูเชนกนั  ดังนั้นหากคูความประสงคท่ีจะเรียกรองทางแพงก็ตองไปดําเนนิคดีสวนแพง  ซ่ึง
ตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเปนแมบทในการดําเนนิกระบวนพจิาณา  ดังนั้นหาก
คูความประสงคท่ีจะขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองประโยชนระหวางพิจารณาก็ทําไดโดยวิธีการ
คุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาและหากเปนกรณีเรงดวน  ก็ขอไดในกรณีฉุกเฉิน  แตอยางไรก็ตามก็
ยื่นไดพรอมกบัคําฟองตามกฎหมายซ่ึงหมายความถึงวาจะตองมีขอโตแยงเกิดข้ึนเกีย่วกับสิทธิหรือ
หนาท่ีของบุคคลใดตามกฎหมายแพงเสียกอนท้ังนี้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
มาตรา  55  แตหากเราพิจารณาท่ีมาและเหตุผลในการบัญญัติกฎหมายเหลานัน้        โดยเฉพาะ
กฎหมายเกีย่วกับทรัพยสินทางปญญานั้น     จะเห็นไดวากฎหมายตาง ๆ       เหลานี้เกิดข้ึนจาก

                                                           
1 สมิทธิ์  วราอุบล.  รวมคําบรรยาย  ภาค  2  สมัยที่ 54  ปการศึกษา  2544.  สํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา.  กรุงเทพ :  จิรรัชการพิมพ, 2544.  หนา  236-237. 
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ทรัพยสินทางปญญาของตางชาติถูกละเมดิอยางรุนแรงในประเทศไทย  จนเปนเหตุใหตางชาติใชขอ
กีดกันทางการคาระหวางประเทศเปนเคร่ืองมือบีบบังคับใหประเทศไทยตองออกกฎหมายมา
คุมครองทรัพยสินทางปญญาจนในที่สุดไดมีการตั้งศาลชํานาญพิเศษ  คือ  ศาลทรัพยสินทางปญญา
และการคาระหวางประเทศกลางข้ึนเพื่อพจิารณาคดีเฉพาะทางเกีย่วกับทรัพยสินทางปญญาและ
การคาระหวางประเทศ   และศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางดังกลาว
นอกจากจะใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในการพิจารณาคดีสวนแพงแลวยงัไดออก
ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.  2540  มาใชประกอบในการ
พิจารณาคดใีนสวนแพงดวยเชนกัน  ซ่ึงขอกําหนดดังกลาวไดใหความคุมครองประโยชนของ
คูความในคดท่ีีเดนชัดและตางจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงออกไปคือ            การให
ความคุมครองช่ัวคราวแมกระท่ังในช้ันกอนฟอง     ซ่ึงจะศึกษาในรายละเอียดในบทตอไป   และ
นอกจากน้ันหากจะพิจารณาในเนื้อหาของ  พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ.  2534, พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537, ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.  2540, 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.  2542, พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.  2543 จะเหน็ไดวา
ในเนื้อหาของกฎหมายก็ยังใหความคุมครองช่ัวคราวแกคูความกอนฟองในคดีสวนแพงเชนกัน  ซ่ึง
รายละเอียดนัน้ผูศึกษาจะกลาวถึงในบทตอไป  ดังนัน้อาจกลาวไดวาในประเทศไทยมีแนวคิดใน
การเพิ่มวิธีการช่ัวคราวกอนฟองมาใชในคดีท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ  ท้ังนี้สืบเนื่องมาจากกฎหมายดังกลาวเหลานัน้  แมจะบังคับใชภายในประเทศ  แตผูท่ี
เกี่ยวของหรือมีสวนไดเสียในคดีท่ีเกีย่วของกับทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศนั้น  
ไมไดจํากัดอยูแคบุคคลภายในประเทศเทานั้น    ยงัมีบุคคลอีกเปนจํานวนมากทั่วโลกท่ีทําการ
คาขายระหวางประเทศกับประเทศไทย       และแหลงกําเนิดทรัพยสินทางปญญาสวนมากกเ็กิด
นอกประเทศ  ดังนั้นลักษณะของกฎหมายท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
นั้น จึงตอง     คุมครองประโยชนของบุคคลภายในและภายนอกประเทศไมวาทางตรง หรือทางออม  
ดังนั้นการออกกฎหมายดังกลาวจึงจําตองใหสอดคลองกับระบบสากล   ซ่ึงการใหความคุมครอง
ช่ัวคราวกอนฟอง   ก็เปนวธีิการคุมครองอีกรูปแบบหนึง่ท่ีนานาประเทศใชบังคับกนั   

ดังนั้นการท่ีประเทศเรามีกฎหมายท่ีสอดคลองกับระบบสากลยอมสรางความเช่ือม่ันให
ประชาคมโลกเช่ือถือในระบบกฎหมายของประเทศอันจะสงผลถึงความเช่ือม่ันในการลงทุน   และ
การติดตอคาขาย  ซ่ึงจะสงผลใหระบบเศรษฐกิจของประเทศมีความม่ันคงและรุงเรืองตอไป 
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บทท่ี  3 
      
 แนวคิดในการคุมครองชั่วคราวกอนฟองตามกฎหมายอื่น ๆ     ในประเทศไทย 
  

 แตเดิมในระบบกฎหมายของไทยไดใหความคุมครองประโยชนของคูความระหวาง
พิจารณาคด ี ตามท่ีไดบัญญัติไวในวิธีการชัว่คราวกอนพพิากษา  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง   แตมาภายหลังเม่ือสังคมโลกเปล่ียนไปกไ็ดเร่ิมมีแนวความคิดวาวิธีการชั่วคราวกอน
พิพากษาที่มีอยูอาจไมเปนการเพียงพอท่ีจะใหความคุมครองช่ัวคราวแกความเสียหายของคูความท่ี
อาจเกิดข้ึนไดอยางครอบคลุมจึวมีแนวความคิดเกี่ยวกับวธีิการตุมครองช่ัวคราวประโยชนของ
คูความแมในช้ันกอนฟองตามท่ีบัญญัติไวในกฎหมายตางๆดังจะกลาวตอไปนี ้
 
 1.    แนวคิด    ลักษณะ    และสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง     ตาม
พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ.2534 
   2.    แนวคิด     ลักษณะ    และสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง     ตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.2537 

 3.   แนวคิด     ลักษณะ    และสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง ตาม
ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญา และการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.2540 

4.   แนวคิด     ลักษณะ    และสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง     ตาม
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ.2542 

5.   แนวคิด     ลักษณะ    และสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง     ตาม
พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 
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3.1.  แนวคิด  ลักษณะ และสาระสําคัญในการคุมครองชั่วคราวกอนฟองตาม พระราชบัญญัติกักเรือ 
พ.ศ.2534 
 

 ประวัติและความเปนมาของกฎหมายกักเรือของประเทศอังกฤษ 
 
ตามกฎหมายวาดวยศาลทะเลในประเทศอังกฤษไดพบวา    ระหวางป   ค.ศ. 1840  –  

1861   
ไดเกดิตนกําเนิดแหงสิทธิเรียกรองเกีย่วกบัเรือ    โดยผูมีสิทธิเรียกรองไดรองขอตอศาลทะเลใหกัก
เรือลําหนึ่ง   เพราะไมไดรับชําระชดใชวัสดุท่ีจําเปนท่ีไดมีการสงมอบใหแกเรือ    และไดมีการรอง
ขอตอศาลทะเลใหกักเรือลําหนึ่ง   เพราะไมไดรับชดใชคาบริการท่ีไดใหแกเรือ     โดยเจาหนีไ้ดทํา
การลากจูงเรือ แตไมไดรับชดใชคาลากจูงโดยเฉพาะอยางยิ่งเรือท่ีชักธงตางประเทศ และในป 
ค.ศ.1873 –1875   ประเทศอังกฤษไดมีการตรากฎหมายฉบับหนึ่งท่ีเรียกวา  “Supreme Court of 
Judicature Act”    กฎหมายฉบับนี้ไดใหสิทธิแกเจาหนี ้ หรือผูมีสิทธิเรียกรองเกี่ยวกับเรือเปนสิทธิท่ี
ตกติดไปกับเรือ    (in  rem)  ตอมากฎหมายฉบับน้ีไดถูกยกเลิกโดยไดมีการตรากฎหมายอีกฉบับ
หนึ่งข้ึนใชบังคับแทนเรียกวา  “Supreme Court of Judicature (Consolidation) Act, 1925 และใน ป  
ค.ศ.1956    ประเทศอังกฤษก็ไดตรากฎหมาย    Administration of Justice Act, 1956 ข้ึนใชบังคับ     
กฎหมายฉบับนี้ได   ยกเลิกกฎหมายเดิมแลวใชความใหมในกฎหมายฉบับนี้บังคับใชแทน    
กฎหมายฉบับนี้ใชบังคับมาจนกระท่ังปจจบัุนบรรดากฎหมายท่ีประเทศอังกฤษไดตราข้ึนใชบังคับ
ท้ังหมดดังไดกลาวนามมาแลวนั้น  ไดบัญญัติหลักการสิทธิ และหนาท่ีเกี่ยวกับการกกัเรือ 
 หลักการแหงการกักเรือตามกฎหมายฉบับป  ค.ศ. 1956   ดังไดกลาวมาขางตน   ประเทศ
อังกฤษ    ไดใชความพยายามผลักดนัในท่ีประชุมกฎหมายระหวางประเทศ ใหนําหลักการใน
กฎหมายฉบับดังกลาว   ไปบัญญัติในอนุสัญญาระหวางประเทศ   จนกระท่ังประสบความสําเร็จ    
หลักการของกฎหมายฉบับดงักลาว    ไดถูกนําไปบัญญัติในอนุสัญญาวาดวยการกักเรือเดนิทะเล    
ค.ศ. 1952   และไดพบเอกสารบางช้ินของท่ีประชุมระหวางประเทศ  เพื่อพิจารณาอนุสัญญาฉบับ
ดังกลาว ผูแทนของประเทศท่ีเขารวมประชุมไมคอยจะเห็นดวย   กบัการนําหลักการของกฎหมาย
กักเรือของอังกฤษ       มาบัญญัติไวในอนสัุญญาระหวางประเทศ   ฉบับท่ีกลาวมาแลว     ภายหลัง
สงครามโลกคร้ังท่ีสองไดส้ินสุดลง    อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการกักเรือเดินทะเล   1952         
ก็ไดมีการพัฒนาข้ึนอยางมาก หลักการกฎหมายกักเรือของประเทศอังกฤษท่ีไดถูกนํามาบัญญัติไว
ในอนุสัญญาระหวางประเทศ    ไดกอใหเกิดการขัดแยง  และส้ินสุดลงซ่ึงผลบังคับในการตีความใน
อนุสัญญา   เพื่อปรับเขากับเหตุแหงการกกัเรือในแตละคดีท่ีมีการนําขอพิพาทข้ึนสูศาล   ดังนั้นในป  
ค.ศ. 1982  ประเทศอังกฤษจงึไดตรากฎหมายกักเรือ      แกไขเพิ่มเติมกฎหมายกักเรือฉบับเดิม    แต
กอนท่ีจะไดบรรยายถึงบทบัญญัติของกฎหมายกักเรือฉบับใหม   ก็ใครขอย้ําในท่ีนีว้าหลักการของ
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กฎหมายกักเรือของประเทศอังกฤษ    ฉบับป  ค.ศ. 1956  ท่ีไดถูกประเทศอังกฤษผลักดันใหนํามา
บัญญัติไวในอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการกักเรือแตอยางใด  อันไมตรงกับเจตนารมณของ
อนุสัญญาการกักเรือไดเปนไปตามบทบัญญัติกฎหมายภายในของแตประเทศ ท่ีเกิดเหตุมีการกกัเรือ
ข้ึน1 

 แนวคิดในการคุมครองชั่วคราวกอนฟองตามพระราชบัญญัติกักเรือในประเทศไทย 
 
พระราชบัญญัติกักเรือนี้รางข้ึนโดย   สํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการพาณิชยนาวี    

ซ่ึงไดรับการรับรองจากสภานิติบัญญัติแหงชาติ  เม่ือป  พ.ศ. 2534 
 เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้    เนือ่งจากเรือเดนิทะเลท่ีใหบริการ
ขนสงทางทะเลระหวางประเทศไทยกับตางประเทศประมาณกวารอยละ  90  เปนเรือตางชาติ  ซ่ึง
เจาของเรือและผูดําเนนิงานของเรือเหลานี้สวนมากไมมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร  เม่ือเกดิกรณี
ท่ีเจาของเรือหรือผูดําเนินงานตองรับผิดทางแพงบุคคลซ่ึงอยูในราชอาณาจักร  ไมวาจะเปนความรับ
ผิดตามสัญญา  ความรับผิดเพื่อละเมิดหรือความรับผิดโดยผลแหงกฎหมาย  บุคคลดังกลาวก็ไม
สามารถดําเนินการใหเจาของเรือหรือผูดําเนินงาน  ไมมีทรัพยสินอยูในราชอาณาจกัร  ซ่ึงหากนําคดี
ข ึ้นสูศาลก็ไมเกิดประโยชนแกเจาหนี้ประกอบกับพฤติการณทํานองเดยีวกันนี ้  เจาหนี้ใน
ตางประเทศสามารถฟองรองเจาของเรือไทยหรือผูดําเนนิงานตอศาลในประเทศของตนได  สมควร
มีกฎหมายวาดวยการกักเรือ  ใหอํานาจศาลส่ังกักเรือท่ีเปนของลูกหนี ้ หรือลูกหนี้เปนผูครอบครอง
เพื่อใหเพียงพอท่ีจะเปนประกันการชําระหนี้  อันมีมูลมาจากสิทธิเรียกรองเกี่ยวกับเรือนั้นได  ท้ังนี้  
เพื่อคุมครองเจาหนี้ในราชอาณาจักรไมใหเสียเปรียบเจาของเรือ  หรือผูดําเนินงานตางชาติโดยไม
เปนธรรม  จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้2 
  
 แนวคิดในการประกาศใชพระราชบัญญัติกักเรือนี ้ มีวัตถุประสงคหลักท่ีสําคัญ  คือ  ให
ความคุมครองเจาหนีใ้นราชอาณาจักร   เนื่องจากเรือเดนิทะเลที่ใหบริการขนสงทางทะเล ระหวาง
ประเทศกับตางประเทศกวารอยละ 90  เปนเร่ืองตางชาติ  ซ่ึงเจาของเรือ    หรือผูดําเนินงานเหลานี้
สวนมากไมมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร    เม่ือเกิดกรณีท่ีเจาของเรือ       หรือผูดําเนินงานตองรับ
ผิดเม่ือละเมิด   หรือรับผิดชอบโดยผลแหงกฎหมาย     บุคคลดังกลาวไมสามารถดําเนินการให

                                                           
1  ไมตรี  ตันติวุฒานนท.  กักเรือตามบังคับของกฎหมายอังกฤษ, กรุงเทพฯ :  สํานักพิมพนิติธรรม, 

2536. 
 2 ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง.  “รวมคําพิพากษาฎีกาเกี่ยวกับกฎหมาย

การคาระหวางประเทศ.”   ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง.  กรุงเทพฯ  :  บริษัท เกน
โกรว  จํากัด,  หนา  288-289. 
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เจาของเรือ   หรือผูดําเนินงานชําระหนี ้  หรือชดใชคาเสียหายใหแกตนได   เนื่องจากเจาของเรือ   
หรือผูดําเนินงานไมมีทรัพยสินอยูในราชอาณาจักร   ซ่ึงหากนําคดีข้ึนสูศาลก็จะไมเกิดประโยชนแก
เจาหนี้ประกอบกับพฤติการณ เดียวกนันี ้        เจาหนี้ในตางประเทศไมมีทรัพยสินอยูใน
ราชอาณาจักร      ซ่ึงหากนําคดีข้ึนสูศาล  ก็ไมเกิดประโยชนแกเจาหนี ้  ประกอบกับพฤติการณ
เดียวกันนี ้    เจาหนีใ้นตางประเทศสามารถฟองรองเรือไทย     หรือผูดําเนินงานตอศาลในประเทศ
ของตน     ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้ใหอํานาจศาลส่ังกักเรือเปนของลูกหนี ้   หรือลูกหนี้เปนผูครอบครอง      
เพื่อใหเพียงพอท่ีจะเปนประกันการชําระหนี้  อันมีมูลมาจากสิทธิเรียกรองเกี่ยวกับเรือนั้นไว 1 
   
 ลักษณะและสาระสําคัญของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟองตามพระราชบัญญัติ 
กักเรือ พ.ศ. 2534 
 
1.  เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัต ิ

 
  พระราชบัญญัติกักเรือนี ้มีวัตถุประสงคหลักท่ีสําคัญ คือ การใหความคุมครองเจาหนี้ใน
ราชอาณาจักรไมใหเสียเปรียบลูกหนี ้  หรือเจาของเรือหรือผูใชประโยชนจากเรือท่ีไดกอนนี้ข้ึน  
โดยเจาหนี้สามารถยื่นคํารองฝายเดียวตอศาล    ขอใหศาลส่ังกักเรือลําหนึ่งลําใดท่ีเปนของลูกหนี้      
หรือลูกหนี้เปนผูครอบครองเพ่ือใหเพียงพอท่ีจะเปนประกัน  การชําระหนี้ตามสิทธิเรียกรอง     
เกี่ยวกับเรือข้ึน  การกักเรือไวก็เพื่อรอไวจนกวามีการระงับขอพิพาท  หรือจนกวาจะมีการวาง
หลักประกนัสําหรับหนี้ท่ีไดรับการเรียกรอง   เนื่องจากเรือเดินทะเลท่ีใหบริการขนสงทางทะเล
ระหวางประเทศกับตางประเทศกวารอยละ 90    เปนเรือตางชาติ     ซ่ึงเจาของเรือหรือผูดําเนินงาน
เหลานี้สวนมากไมมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร เม่ือเกดิกรณีท่ีเจาของเรือหรือผูดําเนินงานตองรับ
ผิดเพื่อละเมิด หรือความรับผิดชอบโดยผลแหงกฎหมาย บุคคลดังกลาวไมสามารถดําเนินการให
เจาของเรือ หรือผูดําเนินงานชําระหน้ี หรือชดใชคาเสียหายใหแกตนได เนื่องจากเจาของเรือหรือผู
ดําเนินงานไมมีทรัพยสินอยูในราชอาณาจกัร ซ่ึงหากนําคดีข้ึนสูศาลก็ไมเกิดประโยชนแกเจาหนี้
ประกอบกับพฤติการณเดยีวกันนี ้ เจาหนี้ในตางประเทศไมมีทรัพยสินอยูในราชอาณาจักร ซ่ึงหาก
นําคดีข้ึนสูศาลก็ไมเกิดประโยชนแกเจาหนี้ประกอบกับพฤติการณเดยีวกันนี ้ เจาหนีใ้นตางประเทศ
สามารถฟองรองเรือไทย    หรือผูดําเนินงานตอศาลในประเทศของตน ซ่ึงกฎหมายฉบับนี้ในอํานาจ
ศาลส่ังกักเรือเปนของลูกหนี ้หรือลูกหนี้เปน       ผูครอบครองเพ่ือใหเพียงพอท่ีจะเปนประกนั การ
ชําระหนี้อันมีมูลมาจากสิทธิเรียกรองเก่ียวกับเรือนั้นไว 
2.  ท่ีมาของพระราชบัญญัติ 

                                                           

 1ไผทชิต  เอกจริยากร.   กฎหมายพาณิชยนาวี.  2,   3.  สํานักพิมพวิญูชน,  2541.  หนา 112-147. 
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 พระราชบัญญัติกักเรือนี้ไดรางข้ึนโดย สํานักงานคณะกรรมการสงเสริมการพาณิชยนาวี 
ซ่ึงไดรับการรับรองจากสภานิติบัญญัติแหงชาติ เม่ือป พ.ศ. 2534 
  โดยมีท่ีมาของหลักการสําคัญและเอกสารท่ีใชประกอบการพิจารณาในช้ันยกรางมีดงันี้ 
  1.2.1  ไดเทียบเคียงมาจาก อนุสัญญาระหวางประเทศ   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) ซ่ึงปจจบัุนมีประเทศเปนภาคี 60 ประเทศ 
  1.2.2  ไดใชตวับทกฎหมาย  และเอกสารดงัตอไปนี ้
  (ก) ตัวบทกฎหมาย: ท่ีสําคัญไดแก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา  ประมวลกฎหมายแพง ประมวลกฎหมายอาญา และ
พระราชบัญญัติสงเสริมพาณิชยนาว ี พ.ศ. 2521 
  (ข) ตัวบทกฎหมายตางประเทศ : ท่ีสําคัญไดแก ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ของญ่ีปุน  สาธารณรัฐเกาหลี   ไตหวัน  และกรีช 
  (ค)   เอกสารวิจัยขององคการระหวางประเทศ: ท่ีสําคัญ ไดแก 

- รายงานของสํานักเลขาธิการอังคแทก (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  โดยกลุม MARITIME LAW EXPERTS ของ ESCAP เม่ือเดือน มิถุนายน พ.ศ.2525 
  -  บทความทางกฎหมายเก่ียวกับการกักเรือ   ไดแก   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)  ใชบังคับ เฉพาะแกเรือเดินทะเลท่ีใชในการขนสง     หรือคนโดยสารทางทะเล       
ระหวางประเทศเทานั้น 
 (ข)  พระราชบัญญัติฉบับนี้จะไมใชบังคับแกการกักเรือเดนิทะเลอื่น ๆ     เชน     เรือรบ 
เรือสํารวจสมุทรศาสตร  เรืออุตุนิยมวิทยา เรือประมง  แมกระท่ังเรือขุดเจาะน้ํามัน        เนื่องจากเรือ
ดังกลาวไมใชเรือเดินทะเลทีใ่ชในการขนสงของหรือคนโดยสารทางทะเล 
 

4.  บุคคลผูมีสิทธิรองขอใหกักเรือมี 2 คน คือ 
(ก) เจาหนี ้
(ข) พนักงานอัยการ 

 

5.  เวลาท่ีขอกักเรือ 

 
 พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ. 2534    ไดกําหนดเวลาที่เปนไปไดในการท่ียื่นคํารองขอให
กักเรือ โดยกําหนดไวใน มาตรา 4 วา       “ภายใตบังคับมาตรา 5และมาตรา 6  กอนฟองคดีตอศาล 
โดยทําเปนคํารองยื่นตอศาลท่ีเรือเจาหนี ้  ขอใหส่ังกักอยู     หรือจะเขามาอยูในเขตศาล    โดยทํา
เปนคํารองยื่นตอศาลท่ีเรือซ่ึงเจาหนี้ขอใหส่ังกักอยู หรือจะเขามาอยูในเขตศาล”   

 จากบทบัญญัติ มาตรา 4   ขางตน      จึงไดกลาววา  การกกัเรืออาจทําไดโดย 
 1.  กอนฟองคดีตอศาล 
 หมายถึง การฟองคดีเกีย่วกับสิทธิเรียกรองท่ีเจาหนีไ้ดยื่นคํารองขอใหกกัเรือนั่นเอง 
แมวาตัวบทมไิดบัญญัติไวชัดเจน แตเม่ือพจิารณาจากตัวบท  มาตรา 25(2) ท่ีบัญญัติวา     “นอกจาก
กรณีตาม มาตรา 19  และมาตรา 20   ศาลมีอํานาจส่ังใหปลอยเรือไดในกรณ ี ดังตอไปนี้ 

(1) เจาหนีย้ื่นคํารองขอใหปลอยเรือ 
(2) เจาหนี้มิไดฟองคดีตามสิทธิเรียกรองเกีย่วกบัเรือ      ภายในสามสิบวัน      นับแต

วันท่ีเจาพนกังานบังคับคดีปดหมายกักเรือ   ตามมาตรา 21  หรือมาตรา 22” 
 ซ่ึงหมายความวา     เม่ือสิทธิเรียกรองเกิดข้ึน      เจาหนี้ก็มีสิทธิยื่นรองขอใหกักเรือไว
กอนไดเลยตอมาเม่ือเรือถูกกกัแลวจงึคอยนาํคดีเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองท่ียื่นคํารองขอใหกักเรือไป
ฟองคดี      ตอศาล 
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 สาเหตุท่ีกฎหมายกําหนดใหเจาหนี้ผูทรงสิทธิเรียกรองกบัเรือ สามารถยื่นคํารองขอให
กักเรือไดกอนท่ีจะนําคดเีกีย่วกับสิทธิเรียกรองไปฟองตอศาล     ก็เนื่องจากวาการกักเรือจะตอง
กระทําโดยเร็ว   และไมใหลูกหนี้ผูเปนเจาของเรือ  หรือผูครอบครองเรือนั้นรูตัว      มิฉะนั้นถา
ลูกหนี้รูตัวก็จะรีบนําเรือออกไป      ในการทําคําฟองตองใชเวลาเก็บขอมูล        การเกบ็
พยานหลักฐานมาเรียบเรียงคําฟอง   ซ่ึงจะตองคอยใหเจาหนี้ยืน่ฟองกอนก็คงไมทันการ 
 2.  เม่ือเรือไดเขามาอยูในเขตศาล  หรือจะเขามาอยูในเขตศาลแลว   

6.  การดําเนินกระบวนการพิจารณาของศาล 
  
 (ก)  เม่ือศาลไดรับคํารองขอกักเรือ  ใหศาลดําเนินการไตสวนแตเพียงฝายเดียว ซ่ึง
หมายความวา   ศาลไมตองเรียกคูความอีกฝายหนึ่งไมวาเจาของ  หรือลูกหนี้แหงสิทธิเรียกรองมาไต
สวนดวย   คงไตสวนเฉพาะตัวเจาหนี้ท่ีรองขอใหกกัเรือ   และไตสวนเปนการดวน    ท้ังนี้       เพื่อ
ไมใหเจาของเรือ     หรือลูกหนี้รูตวั     เพราะอาจไมนําเรือเขามาในเขตศาล        หรือรีบนําเรือ
ออกไปใหพนเขตศาล   หรือออกนอกราชอาณาจักร 
 (ข)  ในกรณีท่ีเรือท่ีขอกักไดเขามาในราชอาณาจักร     และอยูในเขตศาลนั้นแลว ศาลจะ
ส่ังกักเรือ    เมื่อไดไตสวนเจาหนี ้    และเปนท่ีพอใจจากพยานหลักฐานท่ีเจาหนี้นาํมาสืบวาสิทธิ
เรียกรองเกีย่วกับเรือท่ียกข้ึนอางนั้นมีผล 
 (ค)   ศาลตองไตสวนวาสิทธิเรียกรองนั้นเปนมูลหรือไม 
  (ง)  ศาลอาจจะกําหนดหลักประกนัท่ีเจาหนี้ผูยื่นคํารอง  ขอใหกกัเรือจะตองนํามาวาง
ศาล   เพื่อประกันความเสียหายท่ีเจาหนี้อาจจะตองรับผิดเพื่อความเสียหายดังกลาว  หากการกักเรอื
ไมชอบ   หรือไมเปนธรรม   และลูกหนี้ไดรับความเสียหาย    เนื่องจากเจาหนี้อาจไมสามารถชดใช
คาเสียหายแกลูกหนี้ได 
 กรณีท่ีลูกหนี้ไมมีภูมิลําเนาอยูในอาณาจกัร ศาลจะส่ังใหเจาหนีว้างหลักประกันหรือไมก็
ไดแลวแตดุลพินิจศาล  แตในกรณีท่ีลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร พ.ร.บ. นี้กําหนดไววา
ศาลจะตองส่ังใหเจาหนีน้ําหลักประกันมาวางตอศาลกอนการบังคับตามคําส่ังกักเรือทุกกรณ ี
 จะเม่ือศาลส่ังใหกักเรือ พ.ร.บ. กักเรือ พ.ศ.2534     ไดกําหนดใหศาลกําหนด
หลักประกนัท่ีลูกหนี้หรือบุคคลอ่ืนไดรับ   หรือจะไดรับความเสียหาย    จากการที่เรือถูกกักจะตอง
วางตอศาลเพ่ือท่ีจะขอใหปลอยเรือนั้นไวดวย  ท้ังนี้เพื่อใหบุคคลเหลานั้น     หรือลูกหนี้ทราบถึง
หลักประกนัท่ีตองนํามาวางและสามารถจัดหลักประกันได  ไมเชนนั้นบุคคลดังกลาวจะตองมาขอ
ตอศาลอีกวา  จะตองขอหลักประกนัไวเปนจํานวนเทาไร 
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7.  หนาท่ีของเจาหนี้ท่ีรองขอกักเรือ 
 
  (ก)  เม่ือยื่นคํารองขอกักเรือ เจาหนี้มีหนาท่ีทําใหศาลเช่ือวาสิทธิเรียกรอง  เกีย่วกับเรือ
นั้นมีมูล (มาตรา 8 วรรคสอง) 
  (ข) ในกรณีท่ีเรือยังไมเขามาอยูในราชอาณาจักรในเวลาท่ีเจาหนี้ยืน่คําขอ เจาหนี้มี
หนาท่ีพยานหลักฐานมาแสดงใหเปนท่ีนาพอใจวา  เรือนั้นจะเขามาในราชอาณาจักร  และจะเขามา
อยูในเขตศาล (มาตรา 8 วรรคสอง) 
  (ค)  ในกรณท่ีีศาลส่ังกักเรือ และกําหนดหลักประกัน เจาหนี้จะตองนําหลักประกันมา
วางตอศาล (มาตรา 8 วรรคสาม) 
  (ง)  กอนเจาพนักงานบังคับคดีดําเนินการกักเรือ     เจาหนี้ตองชําระคาธรรมเนียมกกัเรือ
ในอัตรารอยละหน่ึงของหน้ีท่ีเจาหนีจ้ะใหสิทธิเรียกรองเกี่ยวกับเรือ   แตไมเกนิหนึ่งหม่ืนบาท   แต
เม่ือเจาหนี้ฟองคดีตามสิทธิเรียกรองเกีย่วกบัเรือ    ก็นําคาธรรมเนียมกกัเรือหกัจากคาข้ึนศาลท่ี
เจาหนีจ้ะตองจายในคดีนัน้ได   โดยถือวาคาธรรมเนียมกักเรือเปนสวนของคาฤชาธรรมเนียม ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (มาตรา 10 )  เพื่อปองกันไมใหเสียคาฤชาธรรมเนียมหรือ
คาธรรมเนียมมากเกินไป และซํ้าซอน 
  (จ) เจาหนี้มีหนาท่ีชวยเหลือเจาพนกังานบังคับคดี และทดลองคาใชจายท้ังปวงท่ีจําเปน 
โดยมาตรา 14  บัญญัติวา   “ใหเจาหนี้มีหนาท่ีชวยเหลือเจาพนกังานบังคับคดี  และทดลองคาใชจาย
ท้ังปวงท่ีจําเปนตองจาย   ในการปฏิบัติหนาท่ีของเจาพนกังานบังคับคดี  ตาม ม.11,12,13,26” 
  (ฉ)  เจาหนี้ตองฟองรองคดีตามสิทธิเรียกรอง เกี่ยวกับเรือภายใน 30 วัน นับต้ังแตวนัท่ี  
เจาพนกังานบังคับคดี ปดหมายกักเรือ   มิฉะนั้น ศาลจะส่ังคืนหลักประกันของลูกหนี้ท่ีวางตอศาล
ได  การท่ีพระราชบัญญัติกําหนดเจาหนี้จะตองนําคดีไปฟองตอศาลภายใน 30 วัน ก็เพื่อใหมีการชี้
ขาดคดีเกีย่วกบัสิทธิเรียกรอง  และระยะเวลา 30 วันนี ้    เจาหนี้ตองรีบทํา      เพราะหากเนิ่นชาไป
การกักเรือท่ีผานไปแตละวนัยอมกอใหเกดิความเสียหายแกลูกหนี ้  หรือเจาของเรือ 
 

 ปญหาและอุปสรรคในการกักเรือตามพระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ. 2534 
 
 ในปจจุบันนีก้ารกักเรือจะเปนมาตรการท่ีเจาหนี้ไดยืน่คํารองตอศาล   เพื่อใหศาลส่ังให
เรือท่ีถูกกักไมเคล่ือนยายออกไปจากบริเวณท่ีเรือจอดอยู   ท้ังนี้เพื่อใหเรือนัน้เปนหลักประกนัใน
การชําระหนีแ้กเจาหนี้ผูทรงสิทธิเรียกรองทางทะเลบางประการ  ซ่ึงแตเดิมนั้นศาลท่ีมีอํานาจในการ
ส่ังกักเรือไดตามพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  ไดแก  ศาลแพง  ศาลแพงธนบุรี  และศาล
จังหวดั  ตอมาเม่ือวันท่ี  1  ธันวาคม  2540  ไดมีการจดัต้ังศาลทรัพยสินทางปญญา  และการคา
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ระหวางประเทศกลางข้ึน  โดยพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญา     และการคาระหวาง
ประเทศฯ   ไดกําหนดให  ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ    มีอํานาจในการ
พิจารณาคดแีพงเกี่ยวกับการ   กักเรือ (มาตรา  7)    และศาลอ่ืนไมวาจะเปนศาลแพง     ศาลแพง
ธนบุรี   และศาลจังหวัด   จะไมมีอํานาจในการส่ังกักเรือ    และพิจารณาคดีเกีย่วกับสิทธิเรียกรองท่ี
เจาหนี้อางข้ึน   เพื่อขอใหศาลส่ัง    กักเรือ และนับต้ังแตไดมีการจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญา   
และการคาระหวางประเทศกลางข้ึน     ศาลนี้ไดเคยมีคําส่ังใหมีการกกัเรืออยูหลายคร้ัง  ซ่ึงประเด็น
ปญหาท่ีศาลพบ     และไดมีคําส่ังไปแลวกมี็หลายเร่ืองดวยกันท่ีนาสนใจ  และพอสรุปไดดังนี ้คือ 
 

1) ในกรณีท่ีเจาหนี้มายื่นคํารองขอใหกักเรือ       
 
แตแทนท่ีจะกลาวอางใหมีการกักเรือตามพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  กลับให

ศาลส่ังใหใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในเร่ืองการคุมครองช่ัวคราวกอนมีคําพิพากษา
ตาม  มาตรา  254   (ท้ังนี้  เจาหนี้รายน้ันอาจจะไมไดมีภูมิลําเนาในประเทศไทย     ซ่ึงจะขอใหศาล
ส่ังกักเรือตามพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  ไมได  เพราะเจาหนี้ท่ีจะใหศาลส่ังกักเรือได
ตองเปนเจาหน้ีท่ีมีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทย)  ประเดน็หลักของปญหา ก็คือ  ศาลจะส่ังกักเรือโดย
ใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงได  หรือไมในฐานะเปนกฎหมายท่ัวไป  แทนท่ีจะใช
กฎหมายพิเศษ หรือกฎหมายเฉพาะ  ตามพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  ไดหรือไม  ในเร่ือง
นี้ก็เคยมีความเห็นแยกเปน  2  แนวทาง คือ 
 
 แนวทางแรก ศาลจะส่ังกักเรือตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไมได            
เร่ืองดังกลาวตองเปนไปตามพระราชบัญญัติการกักเรือ พ.ศ. 2534   เนื่องจากเปนกฎหมายเฉพาะท่ีมี
ผลบังคับใชเหนือกฎหมายท่ัวไป 
 
 แนวทางท่ีสอง           ศาลสามารถกักเรือไดท้ังตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง  หรือตามพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534    แลวแตวาโจทกจะรองขอตามกฎหมายใดแต
เง่ือนไข  และหลักเกณฑในการขอใหกกัเรือ   การส่ังกกัเรือก็ตองเปนไปตามกฎหมายฉบับนั้น ๆ 
เนื่องจากวาพระราชบัญญัติการกักเรือ พ.ศ. 2534  ไมไดหามไว  และก็ไมควรตัดสิทธิโจทกซ่ึงเปน
ผูเสียหาย  และกรณกี็ไมใชปญหา  เร่ืองท่ีมีกฎหมาย  2  ฉบับขัดแยงกัน แลวมีปญหาวาจะตองใช
บทบัญญัติของกฎหมายฉบับใด  เพราะกรณีนี้เปนการยืน่คํารองขอภายใตกฎเกณฑของกฎหมายคน
ละฉบับกัน 
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 นอกจากประเด็นปญหาดังกลาวแลว ยังมีปญหาท่ีนาพิจารณาอีกวาวิธีการคุมครอง
ช่ัวคราวกอนมคํีาพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา  254  นั้นนํามาใชเปน
มาตรการในการกักเรือไดหรือไม 

2) หลักประกันในการกักเรือ 

 
 2.1   หลักประกันท่ีเจาหนี้จะตองวาง 
 การกักเรือแตละคร้ังยอมนํามาซ่ึงความเสียหายใหแกเจาของเรือ  หรือลูกหนี ้   ดงันั้น     
พระราชบัญญัติการกกัเรือ  พ.ศ. 2534      จึงไดกําหนดหลักเกณฑในการวางหลักประกันท่ีเจาหนี้
จะตองวางไวดังนี ้ คือ 

(ก) ถาลูกหนี้ไมมีภูมิลําเนาในราชอาณาจักร  ศาลอาจส่ังใหเจาหนีน้ําหลัก 
ประกัน   หรือไมก็ได 

(ข) ในกรณีท่ีลูกหนี้มีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจักร  โดยหลักแลวศาลจะตอง
ส่ังใหเจาหนีว้างหลักประกนัตอศาลเสมอ     เวนแตเจาหนี้จะพิสูจนไดวาลูกหนีไ้มมีทรัพยสินใน
ประเทศไทยเพียงพอตอการชําระหนี ้
 ปญหาท่ีเกิดข้ึน คือ ศาลจะกําหนดหลักประกันจํานวนเทาใด จึงจะเปนการเหมาะสม
เพราะถาศาลกาํหนดหลักประกันในจํานวนท่ีนอยไปก็จะไมเพยีงพอ           หรือครอบคลุมถึงความ
เสียหายท่ีเกิดข้ึนแกเจาหนีไ้ด 
 2.2  หลักประกันท่ีลูกหนี ้  หรือบุคคลท่ีไดรับความเสียหายจะวางศาล  เพื่อขอใหศาลส่ัง
ปลอยเรือ ซ่ึงตามพระราชบัญญัตกิารกักเรือ พ.ศ. 2534 นั้นไดบัญญัตใิหศาลเปนผูกาํหนดถึงจํานวน
หลักประกนั  ปญหาท่ีเกิดข้ึน   ก็คือ   จํานวนหลักประกนัดังกลาวนั้นศาลควรจะกําหนดเปนจํานวน
เทาใด 

1. ศาลกําหนดจํานวนหลักประกันเทากับจํานวนสิทธิเรียกรองของเจาหนีก้็อาจสูง
เกินไป   

เพราะเจาหนี้อาจจะเรียกรอง       และกลาวอางถึงความเสียหายมากเกินกวาความเปนจริง 
 2.  ถาศาลกําหนดนอยกวาสิทธิเรียกรองของเจาหนี ้  เจาหนีก้็อาจไดรับความเสียหาย
โดยเฉพาะในกรณีท่ีลูกหนีน้ําหลักประกนัมาวางศาล    โดยยอมรับผิดเจาหนีก้จ็ะไดเงินจํานวน
ดังกลาวไปเทานั้น  เพราะถือวามีคําพิพากษาถึงท่ีสุดใหเจาหนี้ชนะคดี   (มาตรา 19)  ซ่ึงเจาหนี้
อาจจะมาขอกกัเรือลําดังกลาวซํ้า  โดยเพิม่เติมสิทธิเรียกรองอ่ืนเล็กนอยถาศาลกําหนดหลักประกนั
เกินกวามูลคาของเรือจะทําไดหรือไม       เพราะลูกหนี้กจ็ะท้ิงเรือไปเลย  โดยไมนําหลักประกันมา
วางศาล  ซ่ึงหลักประกันท่ีเกนิกวามูลคาเรือจะกอภาระเพิ่มเติมใหแกลูกหนี ้
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 3. การขอกักเรือซํ้าโดยโจทกเปนบุคคลเดียวกัน   และเพ่ือสิทธิเรียกรองเดียวกันอีกคร้ัง
หนึ่งจะทําไดหรือไม 
 ในเบ้ืองตนการกักเรือตองทําเปนคํารอง ซ่ึงคํารองก็เสมือนคําฟองหากขอกักเรือแลวจะ
มาขอกักใหมอีกไมไดเปนการฟองซํ้า  ซ่ึงพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  ก็ไมไดกําหนดไว
ดังนั้น  จึงตองใชประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
 แตในกรณท่ีีมีการเพิ่มจํานวนหน้ีแหงสิทธิเรียกรองมากข้ึน       และมีการกักเรือซํ้าใหม
เนื่องจากหลักประกันท่ีศาลกําหนดไวไมพอเพียง    การใชประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง
ในเร่ืองฟองซํ้าก็อาจมีปญหาได  ดังนั้น จะดําเนนิการอยางไร        ทางออกเบ้ืองตนควรหรือไมท่ีจะ
นําบทบัญญัติของพระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534  มาตรา  25  วรรคสุดทาย  ท่ีกําหนดวา 
คําส่ังปลอยเรือตามมาตราน้ีเปนท่ีสุด ซ่ึงจะเปนทางออกเดียวเทาท่ีมีในพระราชบญัญัติฉบับนี้แต
ท่ีวาเปนท่ีสุด  หมายถึง การอุทธรณฎีกาไมไดจะหมายถึงหามกกัซํ้าดวยหรือไมยังเปนประเด็น
ปญหาและควรจะใหกักซํ้าหรือไมหากหลักประกนัท่ีวางไวไมเพียงพอจริง ๆ   และโจทกไมมีทาง
อ่ืนในการเยยีวยาความเสียหายนอกจากดาํเนินการขอกกัซํ้าอีก 
 4.  การขอหลักประกนัท่ีโจทกวางไวตอศาลคืน 
 การขอคืนหลักประกนัท่ีโจทกวางไวตอศาลนั้น  ตามมาตรา 27      ของพระราชบัญญัติ
การกักเรือ  พ.ศ. 2534  นั้น  หากลูกหนี้มิไดฟองคดีเรียกวาคาเสียหายเนื่องจากการท่ีเจาหนี้ขอใหส่ัง
กักเรือภายในหกสิบวนั นับแตวันท่ีเจาพนักงานบังคับคดีปดหมายกักเรือตามมาตรา  12(2)และ 
เจาหนีย้ื่นคํารองตอศาลขอใหคืนหลักประกันของตนเม่ือพนกําหนดหกสิบวันดังกลาว ปญหาท่ี
เกิดข้ึนก็คือในกรณีท่ีโจทกจาํเลยประนีประนอมยอมความกันแลวหลังจากมีการกกัเรือตอมาโจทก
จึงขอปลอยเรือของจําเลย และเรือของจําเลยไดออกเดินทางกลับประเทศตนไปแลว โจทกมาขอ
หลักประกนัคืนซ่ึงยังไมครบกําหนดหกสิบวัน        และก็ตดิตอจําเลยไมได    ศาลจะคืน
หลักประกนัไดหรือไม    เพราะคดีจบส้ินกันไปแลว    ถาพิจารณาจากตัวบท มาตรา 27    แลวดู
เหมือนวาจะทําไมได  (เวนแตจะเขากรณีตามมาตรา  27(3)     ท่ีเจาหนีห้รือลูกหนีย้ื่นคํารองตอศาล
ขอใหคืนหลักประกันของตนไมวาในเวลาใด ๆ และคูกรณี  (อีกฝายหน่ึงไมคัดคาน)   ก็จะเปน
ปญหาตอโจทก  และก็ไมรูวาศาลจะใหเจาหนาท่ีชําระหลักประกันไวทําไม 
 5.  การฟองคดเีพื่อเรียกคาเสียหายอันเกดิจากการกักเรือ 
 ในกรณีท่ีมีการกักเรือแลว    และหากลูกหนี้หรือเจาของเรือไดรับความเสียหาย   จะนํา
คดีมาฟองรองยังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางไดหรือไม   ซ่ึงการฟอง
คดีเรียกรองเอาคาเสียหายจากการกักเรืออาจเปนการละเมิด        คดีละเมิดจะถือวาเปนคดีแพง
เกี่ยวกับการกกัเรือดวยหรือไม     และจะบังคับเอาแกหลักประกันท่ีเจาหนี้ไดวางไวตอศาล      เพื่อ
เปนประกนัความเสียหายอันเกิดจากการกกัเรือไดหรือไม 
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 ความสะดวกยอมจะมีอยูเองหากการกักเรือ    การปลอยเรือ      การเรียกคาเสียหายใด ๆ 
อันเกิดข้ึนเกีย่วเนื่องกบัการกักเรือ  ควรจะไดรับพจิารณาคดีในศาลเดียวกัน เพื่อท่ีขอมูลรายละเอียด
ตาง ๆ  จะไดครบถวนและอยูท่ีเดยีวกัน ในเร่ืองนี้ถาหากจะมีการแกไขพระราชบัญญัติศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ    ก็คงจะยุงยาก       แตหากจะมีการแกไข
พระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534   แลวก็ควรจะเพ่ิมเติมประเดน็นี้ลงไปดวยหรือไม      เพื่อให
ชัดเจน      และแกไขคําจํากดัความคําวา    ศาลในพระราชบัญญัติการกักเรือ พ.ศ. 2534 ใหเปนศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศหรือไม    ก็ตัดคําจํากัดความคํานี้ออกไปจาก
พระราชบัญญัติการกักเรือ  พ.ศ. 2534 
 6.  การคืนคาธรรมเนียม (คาฤชาธรรมเนียม)  ในการขอกักเรือ 
 คาธรรมเนียมในการกกัเรือนั้นโจทกซ่ึงเปนผูรองขอใหกักเรือจะตองจายในอัตรารอยละ  
1  ของสิทธิเรียกรองท่ีขอใหกักเรือ    และหากเจาหนีฟ้องคดีตามสิทธิเรียกรองเกีย่วกับเรือ    ก็
สามารถนําคาธรรมเนียมมาหักจากคาข้ึนศาลท่ีเจาหนี้ตองเสีย  และถือวาคาธรรมเนียมกกัเรือเปน
สวนหนึ่งของคาฤชาธรรมเนียมตามประมวลกฎหายวิธีพิจารณาความแพง  ปญหาท่ีอาจจะเกิดข้ึนมี
วาหากหลังจากมีการกักเรือ  และมีการฟองคดีเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองแลว   ตอมาโจทกมาขอถอน
ฟอง  ปกติศาลจะส่ังคืนคาข้ึนศาล  ในกรณีเชนนี้คาธรรมเนียมการกักเรือนั้นศาลไมไดรับ   แตกรม
บังคับคดีไดรับไป    ศาลจะตองส่ังคืนคาข้ึนศาลสวนดงักลาวท่ีศาลไมไดรับไวดวยหรือไม หรือจะ
ถือวาเปนหนวยงานท่ีข้ึนตอกระทรวงยุติธรรมเหมือนกนั  หรือหากศาลจะตองคืน   ก็คืนไมเกินรอย
ละ  1.5  ของคาฤชาธรรมเนียมศาลตามท่ีศาลไดรับไวจริงท่ีศาลเทานั้นได   หรือไมการไตสวน
โจทกฝายเดยีวเม่ือมีการรองขอกักเรือ    
 
 ผลท่ีไดจากพระราชบัญญัติกักเรือกักเรือ  พ.ศ.2534 
 
 ทําใหเจาหนี้ท่ีมีภูมิลําเนาอยูในราชอาณาจกัรมีหลักประกันในการชําระจากลูกหนี้ซ่ึงมี
ภูมิลําเนาและทรัพยสินอยูนอกราชอาณาจกัร  ในการทีจ่ะบังคับชําระหนี้ตามคําพิพากษา  ซ่ึง
ประโยชนดังกลาวไมเพยีงแตจะเปนหลักประกันในการบรรเทาความเสียหายของเจาหนี้ตามคํา
พิพากษา  เม่ือศาลมีคําพิพากษาแลวเทานั้น  ยังจะเปนหลักประกนัใหการบังคับคดีตามคําพิพากษามี
ประสิทธิภาพดวยเชนกนั 
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3.2 แนวคิด  ลักษณะและสาระสําคัญในการคุมครองชั่วคราวกอนฟอง ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 

 
 เม่ือบุคคลใดไดใชความรูความสามารถทางสติปญญา  พยายามสรางสรรคผลงานข้ึน

มาแลว  ยอมเปนการสมควรท่ีเขาเหลานัน้จะไดรับประโยชนอันเกิดจากความอุตสาหะของเขา  โดย
การใหมีสิทธิแตผูเดียวในการนําผลงานนั้นออกเผยแพร  จําหนาย     หรือทําประการใด ๆ      อัน
กอใหเกิดประโยชนแกเขา  ไมวาจะเปนประโยชนทางเศรษฐกิจ  ช่ือเสียง  เกียรติคุณ  หรือลาภอ่ืน 
ๆ  เหลานี้เปนเร่ืองของคําวา  “ลิขสิทธ์ิ”  ซ่ึงใหความคุมครองแกผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิใน
งานนั้น  แตงานสรางสรรคอันมีลิขสิทธ์ินั้นมักเปนงานซ่ึงเปนท่ีนิยมชมชอบหรือเปนประโยชนตอ
สาธารณชน  กฎหมายลิขสิทธ์ิจึงบัญญัติข้ึนนอกจากเพ่ือคุมครองผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิ
ในงานนัน้โดยตรงแลว  ยังคํานึงถึงประโยชนของสาธารณชนอีกดวย  เชน  โดยกําหนดใหผู
สรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิในงานสรางสรรคนั้นเพียงช่ัวกําหนดระยะเวลาหนึ่งพอควร
แลวจึงใหงานนั้นตกเปน   สาธารณชนโดยสวนรวม  เปนตน 
 ดวยผลของการประกาศใชพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537  เม่ือวันท่ี  9  ธันวาคม  
พ.ศ. 2537  แทนพระราชบญัญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2521  ซ่ึงบังคับใชมานานกวาสิบป  จนกลายเปน
กฎหมายลิขสิทธ์ิท่ีลาสมัย  ไมสอดคลองกับการใหความคุมครองงานประเภทใหม ๆ  ซ่ึงไดมี
พัฒนาการแหงการสรางสรรคข้ึนมาตามความกาวหนาของวิทยาการ  ดังเชน  งานโปรแกรม
คอมพิวเตอร  และไมมีการคุมครองสิทธิในรูปแบบใหม ๆ  อันเกี่ยวกบังานสรางสรรคบางประเภท    
รวมท้ังสิทธิขางเคียงตาง ๆ  เปนตนวา      สิทธิใหเชาตนฉบับ    หรือสําเนางานโปรแกรม
คอมพิวเตอร  โสตทัศนวัสด ุ ภาพยนตร  และส่ิงบันทึกเสียง  และสิทธิของนักแสดง  อันเปนสิทธิท่ี
ไดรับการยอมรับในระดับสากลวา  ควรกําหนดไวในกฎหมายลิขสิทธ์ิดวย  ตลอดจนการกําหนด
วิธีการซ่ึงยังไมรัดกุม  และบทกําหนดโทษซ่ึงตํ่าเกินไป  สําหรับการลงโทษแกผูกระทําการอันเปน
การละเมิดลิขสิทธ์ิ  ดังนั้น  ในการบังคับใช  พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537      จึงทําให
คาดหมายวา   จะสามารถแกไขปญหาอันเกี่ยวกบัการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิไดอยางมีประสิทธ์ิ
ภาพมากข้ึนกวาเม่ือมีการบังคับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิฉบับกอน ๆ 1 

การขอคุมครองช่ัวคราวกอนศาลพิพากษา เปนหลักการณใหมท่ีไดบัญญัติ อยูในมาตรา  
65     พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537   เพื่อคุมครองเจาของลิขสิทธ์ิ   และปองกนัความเสียหาย
ท่ีจะเกดิข้ึนโดยไดบัญญัติวา   ในกรณีท่ีมีหลักฐานชัดแจงวาบุคคลใดกระทําการหรือกําลังจะ
กระทําการอยางหนึ่งอยางใดอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ    หรือสิทธิของนักแสดง    เจาของลิขสิทธ์ิ  

                                                           
1 เรื่องเดียวกัน,  หนา  1-2. 
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หรือสิทธิของนักแสดงอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับ  หรือละเวนการกระทําดังกลาวนัน้
ได1 
 คําส่ังของศาลตามวรรคหน่ึง  ไมตัดสิทธ์ิของเจาของลิขสิทธ์ิ  หรือสิทธินักแสดงในการ
เรียกรองคาเสียหายตาม   มาตรา 64 
 การขอคุมครองช่ัวคราวของเจาของลิขสิทธ์ิ เปนประเด็นใหมท่ีกฎหมายลิขสิทธ์ิได
บัญญัติข้ึนเพิ่มเติม    เพื่ออุดชองวางของกฎหมาย    ตอการพัฒนาท่ีรวดเร็วของวิทยาการตาม
บทบัญญัตินี้ไดใหอํานาจแกโจทก      ในการที่จะยื่นคําขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา   โดย
โจทกไมตองอางสิทธ์ิการขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา    ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา 

เปนการยากท่ีจะกลาววา  ณ  เวลาใดเปนจุดเร่ิมตนแหงประวตัิของกฎหมาย  วาดวย
ลิขสิทธ์ิอยางแนนอน  แตกพ็อจะอนุมานไดวาเกิดข้ึนในสมัยฟนฟูศิลปวิทยา  (Renaissance)  เร่ิม
ตั้งแตคริสตศตวรรษท่ี  12  เปนตนมา  นกัปราชญและเช้ือพระวงศในยุโรปพากันสนใจในวรรณคดี
กรีกและลาติน  ตางพากันสะสมหนังสือดังกลาวอยางจริงจัง  ความเจริญดานการศึกษาของชาว
ยุโรปในสมัยนี้เปนไปอยางกวางขวางและรวดเร็ว  เร่ิมต้ังแตการศกึษาท่ีจดัข้ึนในหมูเจาผูครอง    
แผนดิน  สํานักสงฆ  และไดขยายไปสูประชาชนในท่ีสุด1 แตความกาวหนาทางวิทยาการตาง ๆ  ท่ี
บันทึกอยูในหนังสือไดถูกจํากัดลง  เนื่องจากเอกสารตาง ๆ  ไมสามารถทําสําเนาออกมาไดอยางมี
ประสิทธิภาพเพราะโดยมากเปนเอกสารเขียนดวยมือ  (manuscript)  จนกระท่ังราวป  ค.ศ. 1400  
การพิมพเผยแพรไปถึงยุโรป  โดยมีตนกําเนิดมาจากทางจีนและเกาหลี     และในป  ค.ศ. 1450  
Johann  Gutenberg  ชาวเมือง  Mainz  ในประเทศเยอรมันเปนผูคิดคนการพิมพแบบ       movable    
type   printing   ข้ึนในยุโรป 2 

 
ตอมาในป  ค.ศ. 1476  William  Caxton  ไดนําการพิมพระบบนี้ไปเผยแพรในประเทศ

อังกฤษ  และรวมกลุมผูประกอบกิจการในดานหนังสือข้ึนเรียกวา  “Stationers”    เปนผลใหตอมา
ในป  ค.ศ. 1556  Queen  Marry  I  มีพระบรมราชานุญาต  ให  Stationer’s  Company      เปนผู
ผูกขาดการพิมพหนังสือ  หนงัสือสําหรับขายจะตองนํามาจดทะเบียนกับบริษัทหรือสมาชิกของ
บริษัท  การกระทําในคร้ังนี้มีวัตถุประสงคเพื่อคุมครองและปองกันการตอตานฝายศาสนจักรและ

                                                           

  
 1 นนทนา   เผือกผอง. บรรณารักษศาสตรเบื้องตน .  กรุงเทพฯ: มหาวิทยาลัยรามคําแหง , 2525.  

หนา  41. 
2 กําธร   สถิรกุล.  ประวัติหนังสือและการพิมพ.  กรุงเทพ : มหาวิทยาลัยรามคําแหง , 2523.   หนา 

54. 
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ฝายอาณาจกัรอีกดวย1     และระยะเวลาตอ ๆ  มาก็มีการออกกฤษฎีกา  (Decree)  โดยศาล  Star  
Chamber      อีกทั้งมีการประกาศใชกฎหมายตาง ๆ  อันเกีย่วดวยการผลิตและจําหนายหนังสืออีก
หลายฉบับ  จนกระท่ังในป  ค.ศ.  1710  ไดมีการประกาศใช  The  Statute  of  Anne  ซ่ึงมีผลใช
บังคับเมื่อวันท่ี  10  เมษายน  2510  เปนตนไป    และอาจถือไดวาเปนกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิฉบับ
แรกท่ีใหความคุมครองแกผูสรางสรรค  โดยมีอายกุารคุมครอง  21  ป  นับจากวันท่ี  10  เมษายน  
1710  สําหรับงานท่ีสรางกอนหนาวันนี ้ และอายุการคุมครอง  14  ป      นับจากการโฆษณาคร้ัง
แรกสําหรับงานท่ีสรางสรรคหลังวันดังกลาวนี ้

ในระยะเวลาตอมา  The  Statute  of  Anne  ไดมีอิทธิพลในการเปนแมแบบของ
กฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิใหแกประเทศตาง ๆ  อีกหลายประเทศ  ในสหรัฐอเมริกาใหความคุมครอง
แกผูสรางสรรค  โดยในชั้นตนบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซ่ึงมุงคุมครองตอ
ผลงานท่ียังมิไดโฆษณาและโฆษณาแลว    โดยไมคํานึงวาผูสรางสรรคมีเชื้อชาติใดสรางสรรคงาน  
ณ  ท่ีใด  ตอมาเม่ือวันท่ี  2  พฤษภาคม  ค.ศ.1783  รัฐสภาอเมริกันมีมติวาทางสมาพันธรัฐ  
Confederation)  ไมมีกฎหมายบัญญัติไว  ใหเปนหนาท่ีของรัฐตาง ๆ  ออกกฎหมายของรัฐนั้นเอง  
และจากป  ค.ศ.1783  ถึงป  ค.ศ.1786  มีรัฐตาง ๆ  ท่ีเร่ิมแรกต้ังสมาพันธรัฐ  13 รัฐ  ยกเวนรัฐ
เดลาแวร  ไดยอมรับ  The  Statute  of  Anne  เปนแบบอยางในการออกกฎหมายลิขสิทธ์ิท่ัว    ทุกรัฐ  
โดยมีอายแุหงการคุมครองลิขสิทธ์ิ  14  ป  หลังหมดอายแุลวขอยืดเวลาคุมครองออกไปไดอีก  4  ป
2 ตอมาในป  ค.ศ.1741  ประเทศเดนมารกก็ได  ประกาศใชกฎหมายลิขสิทธ์ิโดยอาศัย  The  Statute  
Anne  เปนแบบอยาง  และในประเทศตาง ๆ  ท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษอักษร  นําไปเปน
แบบอยางในการตรากฎหมายเก่ียวดวยลิขสิทธ์ิเชนกัน 

ในคริสตศตวรรษท่ีสิบแปดตอเน่ืองมาคริสตศตวรรษท่ีสิบเกา  เปนสมัยของการปฏิวัติ
ทางอุตสาหกรรมความเจริญกาวหนาทางศิลปกรรมและเทคโนโลยีตางๆ  มีข้ึนอยางรวดเร็วประเทศ
ตาง ๆ  ไดตืน่ตัวตรากฎหมายลิขสิทธ์ิข้ึน  โดยมุงใหคุณประโยชนแกผูสรางสรรคท่ีจะไดรับความ
คุมครองในเวลาอันจํากัด  แตก็ยังมิไดคุมครองงานสรางสรรคของตางประเทศ     จนในป  ค.ศ. 
1852  ประเทศฝร่ังเศสไดขยายความคุมครองงานสรางสรรคโดยไมคํานึงถึงแหลงกาํเนิดของงานซ่ึง
เปนหลักพืน้ฐานของลิขสิทธ์ิระหวางประเทศ 

สืบอันเนื่องมาจากการปฏิวัตทิางอุตสาหกรรมดังกลาว  การติดตอส่ือสารระหวาง
ประเทศเปนไปไดโดยสะดวกข้ึนกวาแตเดมิมาก      ลิขสิทธ์ิของตางประเทศไดรับการยอมรับและ
คุมครองมากข้ึนเปนลําดับ  โดยการแลกเปล่ียนความคุมครองลิขสิทธ์ิตอบแทนในรูปของ

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

World  publishing  Company, 1957) , p. 22-27. 
 2 สุรัตน   นุมนนท.  “ลิขสิทธิ”์ , วารสารมนุษยศาสตร.  1,  3.  2515. หนา  8-29. 
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สนธิสัญญาทวิภาคี  ซ่ึงอาศัยหลัก    National  Treatment     กลาวคือ  การใหความคุมครองแกงาน
ของประเทศภาคีเทาท่ีคนสัญชาติของตนไดรับความคุมครองในประเทศของตน      โดยเฉพาะใน
กลุมประเทศยโุรปไดมีการทําสนธิสัญญากัน    เชน    ระหวางปรัสเซียกับรัฐตาง ๆ  ของเยอรมัน  
32  ฉบับ        ออสเตรียกับอิตาลี  (Sardinia),  อิตาลีกับฝร่ังเศส , ฝร่ังเศสกับอังกฤษ  เปนตน 

การคุมครองลิขสิทธ์ิระหวางประเทศในรูปของสนธิสัญญาทวิภาคีนี ้  ยังไมเปนท่ีพอใจ
แกบรรดาประเทศตาง ๆ  เพราะการกําหนดหลักเกณฑการคุมครองในแตละประเทศแตกตางกนั  
และบางคร้ังหลักเกณฑในสนธิสัญญาแตละฉบับก็แตกตางกันดวย  ดังนั้นจึงมีแนวความคิดท่ีจะ
จัดระบบกฎหมายลิขสิทธ์ิระหวางประเทศใหเปนแนวเดียวกัน  หรือใกลเคียงกนั  โดยในป  
พ.ศ.1858  องคการวรรณกรรม   (Literary  Congress)   ไดจัดใหมีการประชุมบรรดานักเขียน  ,  นัก
การศึกษา , นักวิทยาศาสตร   และผูพิพากษาจาก   14   ประเทศ    เพื่อพิจารณาปญหากฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญาสากล  ณ   ประเทศเบลเยี่ยม          ซ่ึงมีวัตถุประสงคท่ีจะคุมครองสิทธิของผู
สรางสรรคท้ังในประเทศและตางประเทศใหสมบูรณเต็มท่ีในป  ค.ศ.1878  จึงไดมีการจดัต้ัง
องคการวรรณกรรมระหวางประเทศ  (International  Literary  Association)  ซ่ึงในป  ค.ศ.1884  
กลายเปน  International  Literary  and  Artistic  Association  (ALAI)  (หรือในภาษาฝร่ังเศสช่ือ  
The  Association  Litteraire  et  Artistique  International)     เปนองคการนําในการรางสนธิสัญญา
ระหวางประเทศข้ึนโดยมีประเทศตาง ๆ  รวม  10   ประเทศ   ไดแก   เบลเยี่ยม,  ฝร่ังเศส,  เยอรมัน,  
ไฮติ , อิตาลี,  ไซบีเรีย,  สเปน,  สวิตเซอรแลนด,  ตูนีเซีย และสหราชอาณาจักรอังกฤษ ไดรวมกัน
จัดทํา  “อนุสัญญาเบอรนเพื่อการคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม”  (Berne  Convention  for  
the  Protection  of  Literary  and  Artistic  Works)    และลงนามกนั  ณ  กรุงเบอรน  ประเทศ
สวิตเซอรแลนด  เม่ือวันท่ี  9  กันยายน  ค.ศ.1886  มีชาติตาง ๆ  ยอมเขาเปนภาคีและใหสัตยาบนั
ราว  40  ประเทศและไดจดัต้ัง  “สหภาพเบอรน  เพ่ือความคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม”  
(Berne  Union  For  the  Protection  of  Literary  and  Artistic  Works)  พรอมกันไปดวย 
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การใหความคุมครอง  เจาของลิขสิทธ์ิในประเทศไทย 

 
ประวัติกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิในประเทศไทย   

 
ท่ีพอจะอนุมานไดวาเปนตนตระกูลแหงกฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ินั้น  เห็นจะไดแก

ประกาศหอพระสมุดวชิรญาณ ร.ศ.111  (พ.ศ.2435)  คือ  แตเดิมนัน้  พระบาทสมเด็จพระจอมเกลา
เจาอยูหวั   สมเด็จพระเจาลูกยาเธอ    พระเจาลูกยาเธอ  และพระเจาลูกเธอ ในพระบาทสมเด็จพระ
จอมเกลาเจาอยูหวัไดทรงรวมกันสราง    “หอพระสมุด  วชิรญาณ”  เพื่อเปนการสนองพระเดช
พระคุณสมเดจ็พระบรมราชนกนาถ  (ซ่ึงตอมาไดรวมกับหอพระมณเฑยีรธรรม  และหอพุทธสาสน
สังคหะเปนหอพระสมุดสําหรับพระนคร  ซ่ึงตอมากลายเปนหอสมุดแหงชาติ  ในสังกัดกรม
ศิลปากรในปจจุบัน)  ข้ึนเม่ือ  พ.ศ.2424  โดยมีพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาฯ  ทรงเปนองค
อุปถัมภก  และทรงต้ังคณะกรรมการบริหารหอพระสมดุข้ึนคณะหน่ึงเรียกวา  “กรมสัมปาทิกสภา”  
แตเดิมมี  7  ทาน  ตอมาเพ่ิมเปน   11  ทาน  หอพระสมุดเปดเม่ือ  พ.ศ.2427  ตามประกาศเม่ือวันท่ี  
29  สิงหาคม  พ.ศ.2435  ทางกรรมสัมปาทิกสภา  มีกรมหมื่นนราธิปประพันธพงศทรงเปนองค
สภานายก  ออกประกาศวา  ทางกรรมสัมปาทิกสภาเคยประชุมตกลงกันวา  “เม่ือต้ังหอพระสมุดได  
8  ป    ควรจะหามไมใหผูใดเอาขอความจากหนังสือวชิรญาณวิเศษ  ไปตีพิมพเย็บเปนเลม  หรือคัด
เร่ืองใดเร่ืองหนึ่งไปลงตีพิมพ  นอกจากทางกรรมสัมปาทิกสภาจะอนุญาต”  และในป  พ.ศ.2435      
นั้นเอง   จึงมีการนําความข้ึนกราบบังคมทูลตอพระบาทสมเด็จพระจลุจอมเกลาเจาอยูหวั  ซ่ึงก็ทรง
พระราชทานพระบรมราชานุญาต  เปนผลใหมีประกาศฯ  ลงวันท่ี  20  กันยายน  ร.ศ.111  
(พ.ศ.2435)     “แตนี้ตอไปหามไมใหผูใดเอาเร่ืองความ ตาง ๆ  ท่ีไดลงพิมพในหนงัสือวชิรญาณ
วิเศษแลวแตปกอน ๆ  และปนี้ท้ังปตอไป  ไปพิมพเปนหนังสือเลมหรือหนังสืออยางหนึ่งอยางใด  
นอกจากท่ีขออนุญาตตอกรรมสัมปาทิกสภาไดแลวนัน้เปนอันขาด  เหตุผลเพราะเร่ืองท่ีไดลงพิมพ
ในหนังสือวชริญาณวิเศษ  เปนเร่ืองท่ีสมาชิกของหอสมุดฯ  จัดแตงเปนสวนใหญโดยไดรับคาเขียน
เร่ือง  ทางหอพระสมุดฯ  จึงสมควรมีสิทธ์ิพิมพจําหนายเองนอกจากเห็นวาเร่ืองใดเปนประโยชนแก
การเผยแพรกอ็นุญาตใหผูอ่ืนจัดพิมพได  อีกท้ังยังเปนการคุมครองประโยชนของสมาชิกซ่ึงตองเสีย
คาบํารุงแกหอพระสมุดฯ (Subscription  Literary)    อีกดวย  ประกาศฉบับนี้ไมมีบทกําหนดโทษ  
ถาลวงละเมิดก็เปนการจัดพระบรมราชโองการ 
 ขอสังเกตอันเกี่ยวกับ  “ประกาศหอพระสมุดวชิรญาณวิเศษ”  ฉบับนี้  วามีสภาพเปน
กฎหมายหรือไมนั้น            นาจะพิจารณาไดวา      เม่ือมีพระบรมราชโองการของพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลาเจาอยูหวัใหประกาศแลว  จึงเห็นวา  ประกาศหอพระสมุดวชิรญาณฉบับนี้มีสภาพ
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บังคับเปนกฎหมายฉบับหนึง่  แมจะไมมีบทกําหนดโทษก็ตาม  จึงถือไดวา  เปนกฎหมายอันเกี่ยว
ดวยลิขสิทธ์ิฉบับแรกของประเทศไทย 
 ตอมาเม่ือวันท่ี  12  สิงหาคม ร.ศ.120  (พ.ศ.2444) ไดมีการออกประกาศพระราชบัญญัติ
กรรมสิทธ์ิผูแตงหนังสือ  สําหรับเหตุผลในการประกาศใชกฎหมายฉบับนี้ปรากฏในคําปรารภวา  
“ทุกวันนี้เม่ือมีผูใดไดอุตสาหะแตงหนังสือข้ึนดวยสติปญญาและวิชชาความรูของตน  เพื่อพิมพ
จําหนายใหเกดิผลประโยชน  ถาหนังสือเร่ืองใดจําหนายไดมากก็มักมีผูอ่ืนบังอาจเอาหนังสือเร่ือง
นั้นไปพิมพข้ึนขายโดยพลการ  กระทําใหเส่ือมทรามผลประโยชนซ่ึงสมควรจะไดแกผูแตงโดย
ความชอบธรรมมีอยูเนือง ๆ  และการอยางนี้ในนานาประเทศโดยมากยอมมีกฎหมายหามปรามมิให
ผูอ่ืนคัดลอกหรือพิมพจําหนายหนังสือซ่ึงผูแตงมิไดอนญุาต”  อีกท้ังคงเปนเพราะในสมยันั้นพระ
เจาพ่ียาเธอ  กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ  ทรงพิมพสมุดหนังสือกฎหมายราชบุรีข้ึนจําหนาย  2  เลม     
ซ่ึงตองเปลืองแรงงานและความอุตสาหะมาก  และเปนหนังสือท่ีมีคุณคาแกวิชากฎหมายเปนอยาง
ยิ่ง  ถาหากไมมีการคุมครองแลวคงตองมีการคัดลอกออกพิมพจําหนายแน 

จึงอาจกลาวสรุปไดวา  บทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและ
ศิลปกรรม  พ.ศ.2474  นี้  เปนบทบัญญัติท่ีสมบูรณแบบท่ีสุดฉบับแรกของประเทศไทยในขณะน้ัน  
เพราะไดขยายความคุมครองวรรณกรรมหรือศิลปกรรมเกือบทุกประเภท  รวมท้ังวรรณกรรมหรือ
ศิลปกรรมท่ีมีลิขสิทธ์ิตามกฎหมายของตางประเทศดวย  และมีการกําหนดโทษทางอาญาแก
ผูกระทําละเมิดลิขสิทธ์ิผูอ่ืนโดยจงใจไวเปนคร้ังแรก  นอกจากนัน้ยังไดยกเลิกระบบจดทะเบียน
ลิขสิทธ์ิและการเขียนขอความสงวนลิขสิทธ์ิไวท่ีงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นเสีย  เวนแตจะเปนงานดนตรี
กรรมและเร่ืองท่ีลงโฆษณาในหนังสือพิมพ  (มาตรา  7  วรรค  2  และมาตรา  8  วรรค  3  ตอนทาย)  
และพระราชบัญญัตินี้มีผลใชบังคับเปนเวลาถึง  47  ป  โดยตลอดระยะเวลาแหงการใชบังคับนั้นไม
เคยมีการแกไขเปล่ียนแปลงใด ๆ  เลย 
 ท้ังนี้พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537     ดังกลาวไดเพิ่มเติมแกไขหลักเกณฑใหม ๆ 
เกี่ยวกับการคุมครองลิขสิทธ์ิ ดังเชน การกําหนดใหความคุมครองการสรางสรรคงานโปรแกรม
คอมพิวเตอรไวภายใตความหมายของงานวรรณกรรม การกําหนดลักษณะของงานสรางสรรคแตละ
ประเภทใหชัดเจนข้ึน การขยายหลักเกณฑของสิทธิทางเศรษฐกิจและธรรมสิทธ์ิ การเพิ่มโทษและ
วิธีการวาดวยคดีละเมิดลิขสิทธ์ิ รวมท้ังการกําหนดหลักเกณฑอันเกีย่วกับการคุมครองสิทธิของ
นักแสดงซ่ึงเปนมติใหมของการใหความคุมครองสิทธิขางเคียงของลิขสิทธ์ิเพื่อใหเกดิความเปน
ธรรมแกบรรดานักแสดง 
 อยางไรก็ตาม   ดวยผลของความตกลงท่ัวไปวาทางภาษีศุลกากร  และการคา        
(General Agreement on Tariffs and Trade หรือ GATT)   ในป พ.ศ.  2537   จึงไดมีการจัดระเบียบ
และกฎเกณฑการคาระหวางประเทศ อันนํามาซ่ึงการจัดต้ังองคกรการคาโลก     (World Trade 
Organization     หรือ WTO)    นอกจากน้ี    ในการเจรจาแกตตรอบอุรุกวัย     ซ่ึงเปนท่ีมาของความ
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ตกลงดังกลาวนั้น   เหลาประเทศอุตสาหกรรมไดนําประเด็นใหม ๆ     ทางการคาข้ึนมาเจรจา
ตอรอง      นอกเหนือจากประเด็นท่ัวไปทางการคา     โดยเฉพาะอยางยิง่การเจรจา   เร่ืองของการ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคาและสินคาปลอมแปลง (Trade-Related aspects of 
Intellectual Property Rights, including Trade in Counterfeit Goods หรือเรียกวา TRIPs)    และ
ประเทศไทยไดเขารวมเปนภาคในความตกลงนี้   เม่ือวนัท่ี  28  ธันวาคม  พ.ศ. 2537        ดวยเหตุนี้
การกําหนดบทบัญญัติแหงกฎหมายเกีย่วกับการคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทตาง ๆ รวมท้ัง
ลิขสิทธ์ิดวยนัน้ จะตองใหมีหลักเกณฑอยูภายใตกรอบแหงความตกลง TRIPs นี ้     ซ่ึงหลักเกณฑ
ในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537    ไดเปนไปภายใตกรอบแหงความตกลงดังกลาวเชนกนั 

ความจําเปนของความตกลงวาดวยสิทธ์ิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคาดังกลาว
นี้ ไดแก การท่ีประเทศสมาชิของความตกลงนี้ ตางเหน็สมควรยอมรับใหมีการกําหนดกฏเกณฑ
และระเบียบใหมเกีย่วกับกรณีตาง ๆ ดังนี ้

ประการแรก  การใชหลักการพ้ืนฐานของแกตต 1994 (GATT 1994)   และหลักการของ
ความตกลงหรืออนุสัญญาระหวางประเทศในเร่ืองทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวของ 

ประการท่ีสอง  การกําหนดมาตรฐานและหลักการท่ีเพียงพอเกี่ยวกับการไดมา      
ขอบเขตและการใชสิทธ์ิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวของกับการคา 

ประการท่ีสาม  การกําหนดวธีิท่ีมีประสิทธิผล  และเหมาะสม สําหรับการบังคับใชสิทธิ 
ในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวของกับการคา   ท้ังนี ้   โดยคํานึงถึงความแตกตางในระบบกฎหมาย
ของชาติตาง ๆ  

ประการท่ีส่ี   การกําหนดวิธีดําเนินการท่ีมีประสิทธิผล    และรวดเร็ว   สําหรับการ 
ปองกันและการระงับขอพิพาทระหวางรัฐบาลในกรอบพหุภาคี 
                  ประการท่ีหา   บทท่ีใชในชวงปรับเปล่ียนท่ีมุงจะใหมีการเขามามีสวนรวมในผลของการ

เจรจาใหมากท่ีสุด 
นอกจากน้ี ประเทศสมาชิกยังยอมรับความจําเปนท่ีจะตองมีหลักการ กฎเกณฑ และ

ระเบียบในกรอบพหุภาคีสําหรับการคาระหวางประเทศในเร่ืองการปลอมแปลง  ยอมรับสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาวาเปนสิทธิของบุคคลและยอมรับการใหความสําคัญตอจุดประสงคดาน
นโยบายสาธารณะของระบบชาติตางๆ ในการคุมครองทรัพยสินทางปญญาและดานการพัฒนาและ
เทคโนโลยี รวมทั้งยอมรับความจําเปนพิเศษของประเทศดอยพัฒนาท่ีเปนสมาชิกในสวนท่ีเกีย่วกับ
การใหมีความยืดหยุนมากท่ีสุดในการอนวุตัรกฎหมายและระเบียบขอบังคับภายในประเทศ 
เพื่อท่ีจะทําใหสมาชิกเหลานี ้สามารถสรางพ้ืนฐานทางเทคโนโลยีอันม่ันคงและเหมาะสม 
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 แนวคิดของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง  ตามมาตรา  65      พระราชบัญญัติ 
ลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 

   การคุมครองลิขสิทธ์ิเปนการคุมครอง         โดยกฎหมายใหผูสรางสรรคไดรับสิทธิใน
การควบคุม  (right to control)   หรือหาประโยชนจากการส่ือสาร (benefit from the 
communication)   จากงานของผูสรางสรรคท่ีควรจะไดรับ โดยเหตุผลแหงการคุมครองมีดังน้ี คือ 

1.  เหตุผลแหงความยุติธรรมของสังคมท่ัวไป  ท่ีวาผูสรางสรรคสมควรจะไดรับ
ประโยชน ซ่ึงเปนผลผลิตจากแรงงานท่ีผูสรางสรรคไดสรางข้ึน           ประโยชนท่ีเขาท้ังหลายจะ
ไดรับอยูภายใตเง่ือนไขแหงคาตอบแทนการใชงานสรางสรรคนั้น ๆ  

2.  เหตุผลทางความเจริญกาวหนาของวัฒนธรรม       เมื่อผูสรางสรรคไดรับความ
คุมครองผลตอบแทนท่ีไดรับจากงานของผูสรางสรรคท่ีไดผลิตข้ึนนั้น       นําความเจริญใหเกดิแก
คลังแหงงานวรรณคดี   นาฏกรรม   ดนตรี   และอ่ืน ๆ      และขยายตลอดไปถึงหนังสือเรียน   ตํารา
เรียน ฯลฯ ของประเทศชาติ อันเปนการพฒันาวัฒนธรรมของชาติทางหนึ่ง 

3.  เหตุผลบนพื้นฐานทางเศรษฐกิจ        การลงทุนบางคร้ังมีความจําเปนตอการ
สรางสรรคงาน   เชน   การสรางภาพยนตร,   การสรางงานสถาปตยกรรม,   การแสวงหาประโยชน   
เชน   การจัดพมิพหนังสือ   การผลิตส่ิงบันทึกเสียง จะไดรับประโยชนอยางเต็มท่ี เม่ือมีการ
คุมครองลิขสิทธ์ินี้ และจะเปนการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศดวย 
  4.  เหตุผลทางดานศีลธรรมงานสรางสรรคท่ีไดสรางสรรคข้ึน     เปนการแสดงออกซ่ึง
ปญญาของผูสรางสรรค ดังนัน้ผูสรางสรรคจึงควรท่ีจะไดรับความเคารพนับถือหรือกลาวอีกนยั
หนึ่ง มีสิทธ์ิท่ีจะตัดสินใจวา เม่ือใด และอยางไรท่ีงานของเขาจะนําออกทําซํ้า   หรือนําออกเลน
แสดงในท่ีสาธารณะ หรือมีสิทธ์ิท่ีจะหามหากมีผูนํางานของผูสรางสรรคไปใชดัดแปลงจนเปนท่ี
เสียหาย ซ่ึงสิทธ์ิประเภทนี ้เรียกกันวา  “ธรรมสิทธ์ิ”   (Moral Right)  

5.  เหตุผลทางช่ือเสียงและเกยีรติคุณของประเทศชาติ               เม่ือพิจารณาถึง 
สภาพการณท่ัวไปแลว เม่ือปรากฏงานของผูสรางสรรคข้ึนในประเทศใด ก็ยอมแสดงถึงปรัชญา   
หรือคุณลักษณะของคนในชาตินั้น    ตลอดท้ังทําใหมีการเผยแพรขนบธรรมเนียมประเพณใีห
กระจายไปเปนท่ีรูจักกนัท่ัวโลก หากปราศจากการคุมครองแกงานดังกลาวมรดกทางวัฒนธรรมของ
ชาตินั้นยอมจะตองลดนอยลง ศิลปวิทยาการตาง ๆ ก็จะไมกาวหนาไปเทาท่ีควร 
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  ลักษณะ   และสาระสําคัญของวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองตาม  มาตรา 65    
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
 

ทฤษฎีการคุมครองลิขสิทธ์ิ 
 

 ในสวนท่ีเกีย่วกับการคุมครองลิขสิทธ์ินี้      ไดมีแนวคิดเกีย่วกับความคุมครองลิขสิทธ์ิของ 
นักกฎหมายอยู   2   ทฤษฎี ซ่ึงมีความเห็นแตกตางกนั คือ 

1.  ทฤษฎีนิยม    แนวคิดของทฤษฎีนี้เห็นวา     บรรดาส่ิงนิพนธจากความนึกคิดของ 
มนุษย สมควรใหสาธารณชนโดยท่ัวไปใชประโยชนไดอยางเสรี เพื่อเปนแรงผลักดันและสงเสริม
ความเจริญกาวหนาของวัฒนธรรมของประเทศ      ท้ังนี้      เนื่องจากผลงานของมนุษยไมควรท่ีจะ
ถือวาเปนส่ิงท่ีนิพนธอยางแทจริงได  เพราะวาความนึกคิดของบุคคลใดบุคคลหน่ึง           ยอมจะ
อาศัยจากการไดรับความดลใจจากความนึกคิดของบรรดาบรรพบุรุษไมวาโดยตรงหรือโดยออม          
ความนึกคิดอันเปนความริเร่ิมอยางแทจริง  โดยเอกเทศเปนส่ิงท่ีไมนาจะเกดิข้ึนได         ดังน้ันจึง
อาจกลาวไดวาส่ิงนิพนธของบุคคลใดบุคคลหน่ึง ความจริงเปนผลผลิตทางสังคม       ดังนั้น      
ประโยชนอันเกิดจากส่ิงนิพนธดังกลาวจึงสมควรตกเปนของสังคมดวย     ซ่ึงความนกึคิดของมนุษย
นับไดวาเปนทรัพยสินของมนุษยชาติท่ีมีคุณคาสูงสุด อันควรแกการยอมรับนับถือของสาธารณชน      
การใชประโยชนจากความนกึคิดของมนุษยจึงสมควรปลอยใหเปนของสาธารณะมิใชสมบัติของ
ผูผลิตแตอยางใด 
 2.  ทฤษฎีคุมครองปองกัน  แนวคิดเห็นของทฤษฎีนี้    เหน็วาลิขสิทธ์ิสมควรไดรับความ
คุมครองปองกันเชนเดยีวกับสิทธิในทางแพงโดยทัว่ไป    และอางวาลิขสิทธ์ิเปนสิทธิท่ีใชยันบุคคล
ท่ัวไปอยางหนึ่ง ซ่ึงมีลักษณะพิเศษโดยมีเหตุผลสนับสนุน  2  ประการ  และจากเหตุผล  2 ประการ
นี้เอง ทําใหหลักของลิขสิทธ์ิแตกตางกันออกไปดวย คือ 
 ประการแรก  เห็นวา ชีวิตในสวนจิตใจและสติปญญาก็เปนสวนหนึ่งของสภาพบุคคล 
(Personality) เม่ือสภาพบุคคลไดรับความคุมครอง (Protection of one’s Personality) การแสดงออก
ทางความนึกคิดอันเปนรูปธรรมก็เปนสวนหนึ่งแหงสภาพบุคคลซ่ึงนาจะไดรับความคุมครองดวย 
จากเหตุผลสนบัสนุนนี้ทําใหลิขสิทธิมีความโนมเอียงไปในทางท่ีเหน็วาลิขสิทธ์ิเปนสิทธิในสภาพ
บุคคล (Right of Personality) 
 ประการหลัง  เห็นวา ส่ิงนิพนธ (งานสรางสรรค)  อันเปนผลงานของบุคคลหน่ึง ยอมตก
เปนของบุคคลนั้น หรืออยางนอยท่ีสุดก็สมควรไดรับการคุมครองเชนเดียวกับกรรมสิทธ์ิของบุคคล
นั้น  ซ่ึงจากเหตุผลสนับสนุนนี ้ เปนท่ีมาของแนวความคิดท่ีวาลิขสิทธ์ิเปนกรรมสิทธ์ิและเปนสิทธ์ิ
ในทรัพยสินท่ีไมมีรูปราง ๆ (Right of Incorporeal Property) 
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 จากทฤษฎีคุมครองปองกันนี้ หากจะเปรียบกับทฤษฎีเสรีนิยมแลว กจ็ะเห็นไดวายอมจะ
เกิดผลในทางสงเสริมความเจริญกาวหนาทางวัฒธรรมมากกวาเสียอีกเพราะจากผลแหงการ 
คุมครองท่ีไดรับตามทฤษฎีคุมครองปองกัน จะเปนเหตุใหบุคคลมีความเพยีรพยายามสรางสรรค
งานมากข้ึน 
 ผลปรากฏวาทฤษฎีการคุมครองลิขสิทธ์ิท้ังสองทฤษฎีนี้ในทางปฏิบติกฎหมายลิขสิทธ์ิ
ในประเทศตาง ๆ ไดยดึถือตามทฤษฎีคุมครองปองกนเปนสาระสําคัญ แตรากฐานอันเปนท่ีมาของ
ลิขสิทธ์ิโดยแทจริงแลวยังไมมีความไมแนนอน และมีการโตเถียงกนัอยูอยางหาขอยุติไมได แตเม่ือ
พิจารณาจากกฎหมายลิขสิทธ์ิในปจจุบันแลว จะเปนวาลิขสิทธ์ิเปนการคุมครองสิทธิในสภาพ
บุคคลของผูสรางสรรคตามความเหมาะสม และนอกจากน้ันเม่ืองานสรางสรรคนั้นอาจใช
ประโยชนในทางเศรษฐกิจได ก็ยอมไดรับการคุมครองแกประโยชนในทรัพยสินดวย โดยเฉพาะ
อยางยิ่งในววิฒันาการของเทคโนโลยีสมัยใหมท่ีมีความเจริญกาวหนาอยางไมหยุดยั้ง ไดมีงาน
สรางสรรคแบบใหม ๆ เชน ส่ิงบันทึกเสียงหรือบันทึกภาพ, ภาพยนตร, การแพรเสียงแพรภาพทาง
วิทย ุ หรือวิทยุโทรทัศน หรือแมกระท่ังระบบขอมูลของคอมพิวเตอร (Computer Software) การ
แสวงหาประโยชนจากงานสรางสรรคในทางทรัพยสิน จงึมีความจําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองไดรับความ
คุมครอง 
 อยางไรก็ตาม การยึดถือทฤษฎีคุมครองปองกันอยางเครงครัดก็จะทําใหลิขสิทธ์ิไมมี
ขอบเขตจํากัด จึงไดมีการผสมผสานกับทฤษฎีเสรีนิยมและหลักรัฐประสาศนโยบายซ่ึงถือหลักท่ี 
สาธารณชนจะใชประโยชนจากงานนัน้ โดยการใหผูสรางสรรคหรือทายาทผูรับมรดกในงานน้ัน
ไดรับประโยชนจากการคุมครองโดยกฎหมายภายในระยะเวลาท่ีกําหนดแนนอน  และหลังจากนัน้
ก็ปลอยใหบุคคลโดยทั่วไปไดใชประโยชนได ซ่ึงจะเปนการพัฒนาวัฒนธรรมของประเทศไปได    
อยางมาก 
 สวนในหลักของการท่ีจะผอนคลายความเครงครัด     ของทฤษฎีความคุมครองปองกัน
ดวยการพิจารณาประกอบทฤษฎีเสรีนิยมนั้น  ไดมีแนวคิดอยู    2  ระบบ คือ 
 ระบบแรก     เปนระบบท่ีอนญุาตใหใชประโยชนไดเทาท่ีกฎหมายกําหนดไวก็
หมายความถึง         เม่ือลิขสิทธ์ิไดเกิดข้ึนแลวภายในระยะเวลาท่ีกําหนดหรือโดยไมมีกําหนด
ระยะเวลาท่ีแนนอน หากบุคคลอ่ืน  มีความจําเปนในการใชงานนั้นเพือ่วัตถุประสงคตามท่ีกําหนด
ไวก็อาจอนุญาตใหใชไดโดยเสียคาตอบแทน       หรือไมตองเสียคาตอบแทนโดยผลแหงกฎหมาย   
หรือโดยไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาท่ี 
 ระบบท่ีสอง        เปนระบบที่กําหนดใหการใชประโยชนสาธารณะโดยเสียคาตอบแทน
ซ่ึงเปนระบบที่กําหนดข้ึน ในป ค.ศ. 1823      โดยประเทศฝร่ังเศส   กลาวคือภายหลังท่ีลิขสิทธ์ิได
ตกเปนสาธารสมบัติแลว หากบุคคลใดมีความตองการใชประโยชนนัน้ จะตองเสียคาตอบแทน 
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  ทฤษฎีลิขสิทธ์ิ 
 

ไดมีความพยายามท่ีจะกําหนดลักษณะของลิขสิทธ์ิใหอยูภายใตลักษณะของ      ทรัพยสิน  
(Property),   สิทธิแตผูเดียว (Monopoly),   ขอบัญญัติของกฎหมาย (Statutory Reward),   สิทธิตาม
ธรรมชาติ (Natural Right), หรือสิทธิเฉพาะบุคคล (Personal Right)  แตก็ไมสามารถจะกําหนด
ลักษณะของลิขสิทธ์ิใหอยูในลักษณะใดลักษณะหน่ึงดังกลาวได  ดวยเหตุท่ีวาหากการกําหนดใช
ทฤษฎีใดทฤษฎีหนึ่งดังกลาวจะทําใหลักษณะของลิขสิทธ์ิผิดไปจากความเปนจริงซ่ึงบรรดานัก
กฎหมายจึงเหน็วาลิขสิทธ์ิมีลักษณะพิเศษท่ีแตกตาง หรือไมเหมือนกับสิทธิประเภทอ่ืนตาม
กฎหมาย โดยมีลักษณะท่ีเปนท้ังทรัพยสิน สิทธิแตผูเดียว และสิทธิเฉพาะบุคคล แตท้ังนี้ก็มิไดมี
ลักษณะท่ีเปนอยางหนึ่งอยางใดท้ังหมด  คงเปนเฉพาะอยางละเล็กละนอย กลาวคือ 
 

1. ลิขสิทธ์ิเปนทรัพยสินในลักษณะกวาง ๆ   แลวทรัพยสินเปนส่ิงท่ีมีคาเฉพาะตัว 
เจาของท่ีทําข้ึนหรือไดมาโดยชอบดวยกฎหมาย โดยไดรับสิทธิท่ีจะโอน  หรือจําหนายจายแจก
ผลงานของตนไดทุกรูปแบบ    เทาท่ีไมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอย    หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน      โดยกฎหมายจะบัญญัติขอบเขตคุมครองการกระทํา   หรือการใชท่ีไมเหมาะสม ตาม
บรรทัดฐานของสังคม 
 แมวาลิขสิทธ์ิจะมีลักษณะไมเหมือนกับทรัพยสิน   แตก็ถือไดวาเปนรูปแบบหนึ่งของ
ทรัพยสิน คือ เปนทรัพยสินท่ีถูกจํากัดโดยเง่ือนไขและขอจํากัดของกฎหมาย ความแตกตางระหวาง
ลิขสิทธ์ิกับทรัพยสินอยูท่ีวัตถุประสงคของงานสรางสรรค อันมีลิขสิทธ์ิเพื่อท่ีจะส่ือความหมายของ
งานเขาสูจิตใจของผูอ่ืน ซ่ึงไมสามารถจับตองไดในทางกายภาพและไมสามารถควบคุมได 
โดยเฉพาะในเรื่องระยะเวลา การทําซํ้า และการเผยแพร ดังนั้นการคุมครองดานกฎหมายในรูปของ
ทรัพยสินจึงเปนการยาก 
 อยางไรก็ตาม มีสิทธิหรือรูปแบบของทรัพยสินท่ีไมสามารถจับตองไดอีก แตก็แตกตาง
จากลิขสิทธ์ิ กฎหมายกไ็ดใหความคุมครองเต็มท่ีเหมือนสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพย ซ่ึงเปน
การคุมครองเกี่ยวกับหลักประกันทางเศรษฐกิจหรือการละเมิดสัญญาโดยผูเปนเจาของทรัพยสินนัน้
สามารถท่ีจะใชสิทธ์ิท่ีตนมีอยูตอตานบุคคลหรือกลุม บุคคลนั้น ๆ เทานั้น สําหรับกรณีของเจาของ
ลิขสิทธ์ิแลว เปนหนาท่ีของสาธารณชนท่ีจะตองเคารพลิขสิทธ์ิของผูสรางสรรค และเจาของ
ลิขสิทธ์ิก็สามารถบังคับสิทธิของตนตอผูอ่ืนหรือบุคคลท่ัวไปที่ฝาฝนลิขสิทธ์ินั้น ๆ 
 ภายใตเนื้อหาของลิขสิทธ์ิ มีลักษณะท่ีมากกวาผลิตผลอันเกิดจากแรงงาน  และการ
ลงทุน เปนผลิตผลท่ีไดมาจากการสรางสรรค และผลิตผลช้ินใหมนีไ้ดพัฒนาไปสูวัฒนธรรมของ
ประเทศ  แมวาจะมีปญหาเกี่ยวกับการบังคับใช       และความยากท่ีสาธารณชนจะใชประโยชน
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ลิขสิทธ์ิตลอดท่ัวโลกก็มีลักษณะเปนทรัพยสินท่ีมีคุณคาพิเศษท่ีจะคุมครองความสงบเรียบรอยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน 

2  ลิขสิทธ์ิเปนสิทธิแตผูเดียว   ท้ังสิทธิบัตร   และลิขสิทธ์ิ       มีลักษณะเปนสิทธิแตผู 
เดียว ท่ีผูเปนเจาของมีอํานาจท่ีจะควบคุมตลาดในงานของตน  แตลิขสิทธ์ิไดถูกจํากัดสิทธ์ิแตผูเดยีว
มากกวาสิทธิบัตร ตั้งแตไมมีอํานาจที่จะขัดขวางการทํางานในลักษณะท่ีคลายคลึงกัน อยางไรก็ตาม
กฎหมายก็ไดมอบอํานาจใหเจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธิแตเพียงผูเดียว บางอยางจึงเกิดปญหาเกีย่วกับ
ผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจและสังคม 

เจาของลิขสิทธ์ิในงานหนังสือหรือบทละคร ยอมมีสิทธ์ิแตผูเดียวในงานของตน   และ 
หากงานนั้นสําคัญหรือไดรับความนิยมจากประชาชน การควบคุมของเจาของลิขสิทธ์ิก็จะเปนเหตุ
ใหงานไมแพรกระจายหรือไมมีการซ้ือขายแลกเปล่ียน และหากมีการกระทําท่ีไมชอบหรือโดยไมมี 
เหตุผล ก็อาจเกิดความเสียหายได อยางไรก็ตามผูอ่ืนอาจแตงหนังสือหรือบทละครในเนื้อหา 
เดียวกันไดซ่ึงหนังสือหรือบทละครนั้นจะไดรับการตัดสินจากประชาชน 

2. ลิขสิทธ์ิเปนสิทธิเฉพาะบุคคล         แมวาลิขสิทธ์ิจะมีลักษณะท่ีไมเหมือนกับ 
ทรัพยสินหรือสิทธิแตผูเดียว แตก็มีลักษณะท่ีเปนสิทธิเฉพาะบุคคลอยูมากดวย การสรางสรรค
ผลงานข้ึนมาก็เปนความสามารถเฉพาะตัวบุคคลผูสรางสรรค ซ่ึงจะแตกตางจากการใชแรงงานหรือ
การลงทุนสรางตามปกติโดยลักษณะธรรมชาติของลิขสิทธ์ินี้มีความเกีย่วกันกนักับตัวผูสรางสรรค
อยางใกลชิดจนยากท่ีจะแยกกันออกได 

ประเทศสวนใหญไดยอมรับสิทธิเฉพาะบุคคลโดยตรงในกฎหมายลิขสิทธ์ิโดยการ
บัญญัติกฎหมายใหผูสรางสรรคไมสามารถโอนธรรมสิทธ์ิ  (Moral Right) ท่ีจะขัดขวางการ
บิดเบือนงานของเขาใหกับผูอ่ืนได    และรับรองวาเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูสรางสรรค    หรือแมแต
การกําหนดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธ์ิ ประเทศสวนใหญไดกําหนดตามหลักการนับตลอดอายุ
ของผูสรางสรรค 
 มาตรา  65  บัญญัติไววา   “ในกรณีท่ีมีหลักฐานชัดแจงวาบุคคลใดกระทําการ     หรือ
กําลังจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ  หรือสิทธิของนักแสดง เจาของ
ลิขสิทธ์ิ   หรือสิทธินักแสดงอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับ  และละเวนการกระทํา
ดังกลาวนัน้ได 
 คําส่ังของศาลตามวรรคหน่ึง ไมตัดสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ หรือสิทธินักแสดง  ในกรณี
เรียกรองคาเสียหายตาม มาตรา 64”  
 เขาใจวาบัญญัติไวเผ่ือวาจะใหประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  ในสวนวิธีการ      
ช่ัวคราวกอนพิพากษาไมถนัด  เปนการอุดชองวางซ่ึงอาจมีอยูกไ็ด 
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 ซ่ึงตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของบางประเทศ  เชน  สหรัฐ  ไดใหอํานาจศาลที่จะออกคําส่ัง
ใหหยุดการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ินั้น  (Injunction  and  restraining  orders)  ได  ไมวา
กอนฟองคด ี ระหวางคด ี เปนการช่ัวคราว  หรือจนเสร็จคดีก็ได1 
   มาตรา 65  พระราชบัญญัติ ลิขสิทธ์ิ พ.ศ.2537  ซ่ึงมาจากขอตกลง TRIPS  (Trade 
Related Aspects of Intellecfual Property)   ซ่ึงประเทศไทยเปนภาคีอนุมัติกฎหมายดังกลาวเพื่อมา
ใชในคดีทรัพยสินทางปญญา โดยมีหลักฐานคือ    ใหอํานาจศาลที่จะมีคําส่ังหามการกระทําท่ีเปน  
การละเมิดทรัพยสินทางปญญา       โดยใหอํานาจเจาของสิทธิซ่ึงเปนผูเสียหายรองขอตอศาลใหมี
วิธีการชั่วคราวหามการกระทําการดังกลาว   หากเหน็วามีการกระทําท่ีเปนการละเมิด  หรืออาจ
กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของสิทธ์ิ     โดยไมตองทําเปนคําฟองพรอมคํารอง เพียงแตตองวาง
หลักประกนัเทานั้นเอง 
 สืบเนื่องมาจากในป 1990    ประเทศไทยมีความเส่ือมโทรมทางเศรษฐกิจ   จากวันท่ีมี
ความหวังและความภาคภูมิใจ  มาถึงวันนี้เราตองคิดใหม วางแผนใหม และบางทีอาจตองจัดระบบ
ใหมเกีย่วกับแนวทางเศรษฐกิจของเราในการสงเสริมการคาระหวางประเทศ และการลงทุนและ
สรางบรรยากาศใหเกดิความยุติธรรม ความเช่ือถือ และสิทธิตามกฎหมายตองถูกนาํมาใชอยางมี            
ประสิทธิภาพ และรวดเร็ว และน่ีคือวิธีท่ีจะทําใหเศรษฐกิจกลับคืนสูสภาพเดิม ดังนั้นเราจําเปนตอง
สรางองคกรข้ึนมาสําหรับตัดสินขอพิพาทที่อาจเกิดข้ึนในกรณีเชนนี้โดยเฉพาะนั่นคือ “ศาล
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง” (The IP and IT Court)   เพื่อเปนกลไกสําคัญ
ในการไดรับการยอมรับเกี่ยวกับการคาและการลงทุนระหวางประเทศอันจะเปนหนทางท่ีทําให
เศรษฐกิจไทยฟนคืนท้ังระบบ                           
 ความแปลกใหมในการบังคับใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา        เกี่ยวกับวิธีการ
คุมครอง     ช่ัวคราวในเร่ืองการจับกุม   ในประเทศไทยไดมีการพิจารณาเกีย่วกับการจับกุมและ
ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยไดมีการทํา  TRIPS Agreement    ท่ีใหศาลมี
อํานาจออกคําส่ังช่ัวคราวไดเพื่อ        
  
 1.     ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีอาจเกิดข้ึนในการคา (คําส่ัง
ปองกัน) 

 2. คุมครองพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวของในการพิจารณาขอหาที่ถูกกลาวหาวากระทําละเมิด
(Anton piller order) คําส่ังปองกันดังกลาวขางตนตามมาตรา 50 (1) (a)ไดถูกนํามาใชคร้ังแรกใน
ประเทศไทย  มาตรา 65 แหง พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ 2537 และน่ีคือความแปลกใหมในวธีิ

                                                           

          1 สมพร  พรหมหิตาธร.  กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  ลิขสิทธ,  2. กรุงเทพฯ :  วิญูชน,  2538. 
หนา  84. 
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พิจารณาความของประเทศไทยเพราะเปนส่ิงท่ีตรงกันขามกับวิธีการวิธีการชั่วคราวกอนมีคํา
พิพากษาตามกฎหมายวิธีพิจาณาความแพงซ่ึงคําส่ังคุมครองตามกฎหมายทรัพยสินทางปญญานั้น
สามารถถูกขอไดกอนการยื่นหนังสือบอกกลาวทวงถาม หรือกอนฟองคดี ตามบทบัญญัติดังตอไปน้ี
     

มาตรา  65  “ในกรณีท่ีมีพยานหลักฐานชัดเจนวา บุคคลใดกระทําการ หรือกําลังกระทําการ 
หรือจะกระทําการ ท่ีเปนการละเมิดตอสิทธิในทรัพยสินทางปญญา ผูเปนเจาของสิทธิอาจยื่นคํารอง
ตอศาลเพ่ือใหมีคําส่ังอยางใดอยางหนึ่งเพือ่ยับยั้งบุคคลนั้นจากการกระทําอันเปนการละเมิดนั้น” 

 
 ศาลสั่งใหระงบัหรือละเวนการกระทําละเมิด 
 

 มาตรา  65  ไดกําหนดหลักการเพ่ือปองกนัความเสียหายท่ีเจาของลิขสิทธ์ิจะไดรับหากมี
การกระทําหรือกําลังกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ  กลาวคือในกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวา
บุคคลใดกระทําการหรือกําลังจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ  เจาของ
ลิขสิทธ์ิอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทําเชนนัน้ได  ท้ังนี้  คําส่ัง
ของศาลในกรณีนี้ไมตดัสิทธิเจาของลิขสิทธ์ิในการเรียกรองคาเสียหายตามมาตรา  64  ท่ีกลาว
มาแลว  นอกจากนี ้  หลักเกณฑนี ้  มาตรา  65  ไดกาํหนดใหนําไปใชในกรณีท่ีมีการกระทําหรือ
กําลังจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งอันเปนการละเมิดสิทธิของนักแสดงดวย 
 แนวความคิดขางตน          เปนการอธิบายถึงแนวความคิดของสังคมไทยในยุค
โลกาภิวัฒนในป 2538  ศาลอาญาในประเทศไทยไดสงผูรายขามแดนไปถูกฟองในประเทศ
สหรัฐอเมริกาในคดีเกี่ยวกับละเมิดสิทธิยา   เหตุผลหนึ่งท่ีตองมีการสงผูรายขามแดนระหวางไทย 
กับสหรัฐอเมริกา  ก็เนื่องจากจําตองเคารพกฎเกณฑท่ีมีตอกัน      และจะทําใหเกดิผลในการบังคับ
ใชกฎหมายแพงท่ีมีความแตกตางกันในหลายประเทศ    โดยเฉพาะในภาคพื้นยุโรป  คําพิพากษายืน
ของศาลอุทธรณ  คือคําพิพากษาถึงท่ีสุด  ซ่ึงกรณีดังกลาวเปนขอตกลงกันในระหวางประเทศ  
รูปแบบในการต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางน้ันก็เพื่อสงเสริมความ
ยุติธรรม  ความรวดเร็ว  ความเปนมิตรและความเสมอภาคในขอพิพาททางการคา  และจะสงผลให
เกิดการบังคับสิทธิในทรัพยสินทางปญญาอยางมีประสิทธิภาพ  ในยุคโลกาภิวัฒน และน่ีคือหนทาง
หนึ่งท่ีจะสรางบรรยากาศความเช่ือม่ันของนักลงทุนในตลาด  ซ่ึงจะสงผลใหเกิดการแขงขัน  และ
เศรษฐกิจโดยรวมจะดีข้ึน 
 การปรับปรุงกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทย  และการปองกันสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญาเชนเดียวกับสิทธิท่ัวไปของประชาชน 
 ในทางปรัชญาแลวการบังคับใหสิทธิในทรัพยสินทางปญญายอมมีกระบวนการ
เชนเดยีวกับสิทธิสวนบุคคลในทางแพงท่ีกลาวไวใน   TRIPS    ซ่ึงเปนสวนหนึ่งในการปรับปรุง
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กฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทย  และการปองกันสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเชนเดียวกับ
สิทธิโดยท่ัวไปของประชาชน  ดังตัวอยางตอไปนี ้

- บทลงโทษในการละเมิดทรัพยสินทางปญญาในกรณีละเมิดลิขสิทธ์ิ      เพื่อการคามี 
โทษจําคุกไมเกิน  4  ป  ปรับไมเกิน  800,000  บาท   ซ่ึงเปรียบเทียบกับโทษสูงสุดในคดีลักทรัพย
แลวจะเหน็วามีโทษเพียงจําคุกไมเกนิ  3  ป  ปรับไมเกิน  6,000  บาท 

- ผูกระทําผิดเม่ือพนโทษแลวยังไมครบ  5  ป   กระทําความผิดตามพระราชบัญญัตินี้ 
อีก  ตองระวางโทษเปน  2  เทา  ของโทษทํากําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน  (ม.73  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์

(2537), ม.113  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา (2543) ) 

 มาตรา  76  พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.2537 
- เจาของลิขสิทธ์ิไดรับเงินคาปรับกึ่งหนึ่ง   
- เจาของลิขสิทธ์ิมีสิทธ์ิเรียกคาเสียหายในสวนแพงสําหรับสวนท่ีเกนิจากเงินคาปรับ   

ท่ีไดรับ 
- บรรดาส่ิงของท่ีละเมิดตอลิขสิทธ์ิ   และยังเปนกรรมสิทธิของผูกระทําความผิด  ให 

ตกเปนของเจาของลิขสิทธ์ิ  สวนส่ิงของหรือเคร่ืองจักรท่ีใชในการทาํส่ิงของอันละเมิดลิขสิทธ์ิให
ริบเสีย 

- ในการแยกกฎหมายเกี่ยวกับการปราบปรามการละเมิดลิขสิทธ์ิทางเจาหนาท่ีตํารวจ 
ไดตั้งสํานักงานเก่ียวกบัคดีประเภทละเมิดทรัพยสินทางปญญาข้ึนตางหาก    เพื่อประสิทธิภาพใน
การปองกันการละเมิดทรัพยสินทางปญญา 
 -   สิทธิของเจาของสามารถขอใหศาล  มีคําส่ังเบ้ืองตน  และมี   Anton  Piller  Order  
กอนท่ีจะดําเนนิคดีทางแพง  หรือกอนฟองคดีอาญาในความผิดตอสวนตัว  นอกจากท่ี
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537  ไดกาํหนดหลักเกณฑเฉพาะอันเกี่ยวกับคดีละเมิดลิขสิทธ์ิและ
สิทธิของนักแสดงไวในหมวด  6  ดังท่ีกลาวมาแลวนัน้  ยังไดปรากฎบทบัญญัติพิเศษในสวนของ
การบังคับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิโดยพนักงานของทางราชการในหมวด  7  วาดวยพนักงานเจาหนาท่ี
อีกดวยโดยมาตรา  67  กําหนดไววา  เพื่อประโยชนในการปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ินี้  ใหพนักงานเจาหนาท่ีซ่ึงไดแกผูซ่ึงรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชนแตงต้ังใหปฏิบัตกิาร
ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ินี้  เปนเจาหนักงานตามประมวลกฎหมายอาญา  และใหพนกังาน
เจาหนาท่ีมีอํานาจและหนาท่ีดังตอไปนี ้
 1.  เขาไปในอาคาร  สถานที่ทําการ  สถานท่ีผลิตหรือสถานท่ีเก็บสินคาของบุคคลใด  
ในเวลาระหวางพระอาทิตยข้ึนถึงพระอาทิตยตก    หรือในเวลาทําการของสถานท่ีนั้น     หรือเขาไป
ในยานพาหนะ  เพื่อตรวจคนสินคาหรือตรวจสอบ เม่ือมีเหตุอันควรสงสัยวามีการกระทําความผิด
ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ินี้ 
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 2. ยึดหรืออายัดเอกสารหรือส่ิงของท่ีเกี่ยวของกับการกระทําความผิดเพื่อประโยชนใน
การดําเนินคด ี ในกรณีมีเหตอัุนควรสงสัยวามีการกระทาํความผิดตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ินี้ 
 3. ส่ังใหบุคคลใด ๆ  มาใหถอยคําหรือใหสงบัญชี  เอกสาร  หรือหลักฐานอ่ืน  ในกรณีมี
เหตุอันควรเช่ือวาถอยคํา  สมุดบัญชี  เอกสาร  หรือหลักฐานดังกลาว  มีประโยชนแกการคนพบ
หรือใชเปนพยานหลักฐานในการพิสูจนการกระทําความผิดตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ินี้ 
 ในการปฏิบัตหินาท่ีของพนักงานเจาหนาท่ี          ใหผูซ่ึงเกี่ยวของอํานวยความสะดวก
ตามสมควรอยางไรก็ตาม   มาตรา  68        กําหนดใหในการปฏิบัติหนาท่ีของพนักงานเจาหนาท่ี
ดังกลาวนี ้ พนักงานเจาหนาท่ีตองแสดงบัตรประจําตัวแกบุคคล  ซ่ึงเกี่ยวของดวย2 

มาตรา  65  บัญญัติไววา  “ในกรณีท่ีมีหลักฐานชัดแจงวาบุคคลใดกระทําการ หรือกําลัง
จะกระทําการอยางใดอยางหน่ึง    อันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ หรือสิทธิของนักแสดง เจาของลิขสิทธ์ิ 
หรือสิทธินักแสดงอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับ และละเวนการกระทําดังกลาวนัน้
ได 

 คําส่ังขอศาลตามวรรคหน่ึง  ไมตัดสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ   หรือสิทธินักแสดง     ใน 
กรณีเรียกรองคาเสียหายตาม มาตรา 64” 
 มาตรา 65      พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   พ.ศ. 2537     ซ่ึงมาจากขอตกลง   TRIPS      
(Trade Related  Aspects  of  Intellecfual  Property)      ซ่ึงประเทศไทยเปนภาคอนุมัติกฎหมาย
ดังกลาวเพื่อมาใชในคดีทรัพยสินทางปญญาโดยมีหลักฐาน    คือ  ใหอํานาจศาลที่จะมีคําส่ังหาม
การกระทําท่ีเปนการละเมิดทรัพยสินทางปญญา          โดยใหอํานาจเจาของสิทธิซ่ึงเปนผูเสียหาย
รองขอตอศาลใหมีวิธีการชั่วคราวหามการกระทําการดังกลาว  หากเหน็วามีการกระทําท่ีเปนการ
ละเมิด หรืออาจกอใหเกดิความเสียหายแกเจาของสิทธ์ิ     โดยไมตองทําเปนคําฟองพรอมคํารอง        
เพียงแตตองวางหลักประกนัเทานั้นเอง 
 
 ผลท่ีไดจากพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ   พ.ศ. 2537 
 
 ทําใหผูสรางสรรค  หรือเจาของลิขสิทธ์ิสามารถใชสิทธิทางศาลในสวนอาญาขอใหศาล
มีคําส่ังใหผูทําละเมิดระงับหรือละเวนซ่ึงการกระทําอันเปนการละเมิด ในการทีจ่ะรองขอใหศาลมี
คําส่ังอยางใดอยางหนึ่งเพื่อใหศาลมีคําส่ังหามการกระทําท่ีเปนการละเมิดทรัพยสินทางปญญา          
โดยใหอํานาจผูสรางสรรค  หรือเจาของลิขสิทธ์ิซ่ึงเปนผูเสียหายรองขอตอศาลใหมีคําส่ังระงับ หรือ
ละเวนการกระทําละเมิด  หรือทําลายสินคาท่ีเกิดจากการละเมิดสิทธิ  วิธีการชั่วคราวหามการกระทํา

                                                           
2ไชยยศ   เหมะรัชตะ. ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา,  หนา  84-85. 
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การดังกลาว  หากเห็นวามีการกระทําท่ีเปนการละเมิด หรืออาจกอใหเกดิความเสียหายแกผูสราง
สรรค  หรือเจาของสิทธ์ิ     โดยไมตองทําเปนคํารองพรอมคําฟอง        เพียงแตตองวางหลักประกนั
เทานั้นกอนท่ีจะใชสิทธิเรียกรองทางแพงตอไปไดทันทวงที  โดยไมตองยื่นคํารองพรอมกับคําฟอง
เปนคดีแพงใหผูละเมิดหยุดการกระทําท่ีเปนการละเมิด 
 
3.3 แนวคิดในการคุมครองชัว่คราวกอนฟองตามขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญา   และ การคา
ระหวางประเทศ  พ.ศ.2540 
 
 เนื่องจากผูเสียหายในคดีทรัพยสินทางปญญามักประสบปญหาไมสามารถระงับ  หรือ
หยุดการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาของตนไดทันการ    ทําใหไดรับความ
เสียหายอยางมาก    ศาลในระบบคอมมอนลอว    เชน    ประเทศอังกฤษ  จึงใชมาตรการท่ี     
เรียกวา “Injunction”   มาชวยแกปญหาดังกลาว    ซ่ึงเปนมาตรการ     ท่ีศาลในตางประเทศใช
แกปญหาท่ีเปนอุปสรรคในการดําเนินคดทีางแพง  ซ่ึงไดแก  มาตรการที่ใชระงับ   หรือเยียวยา
ความเสียหายท่ีเกิดจากการละเมิดสิทธิ  โดยเฉพาะสิทธิในทรัพยสินทางปญญาไดรวดเร็วยิ่งข้ึน  
มาตรการที่กลาวถึงนี ้ไดแก  “Interim  Injunction”   และ  “Anton  Piller  Injunction” 
 การขอใหคุมครองช่ัวคราวกอนฟองเปนวธีิการคลายคลึงกับ  Provisional  Measures  ใน
สวนท่ีเกีย่วกับ   Interlocutory  Injuntion    ตาม  TRIPs1 
 หลักความเปนธรรม  (Equity)   ไดเร่ิมใชกันมาในประเทศอังกฤษ   ตั้งแตยุค    
Medieval (ประมาณชวงศตวรรษที ่  11 ถึง 15)  เนื่องจากประชาชนเร่ิมประสบความเดือดรอน      
เพราะกฎหมายท่ีมีอยูไมสามารถใหความคุมครองไดอยางเต็มท่ี               บางกรณีก็ไมไดมีการ
กําหนดไวในกฎหมาย   ประชาชนสวนหนึ่งจึงนําความเดือดรอนของตนไปรองเรียนกับ  The  
Chancellor    ซ่ึงเปนบุคคลท่ีมีอํานาจในประเทศ   เปรียบไดกับท่ีปรึกษาสวนพระองคของ
พระมหากษัตริยในยุคนั้น ผูท่ีดํารงตําแหนง   The  Chancellor    จะเปนนักบวช  ถือวาเปนกลุม
บุคคลท่ีมีความรูสูงในสังคม   และมีความรูเร่ืองกฎหมายด ี   The  Chancellor   จึงรับเร่ืองรองเรียน
ไวพิจารณา    และตัดสินเร่ืองราวใหแกผูรอง  ตามท่ีเห็นวาบริสุทธ์ิ  และเปนธรรม  (Fair  and  
equity)       โดยพยายามเล่ียงไมใหเกดิความขัดแยงกับกฎหมายท่ีใชบังคับอยู   ทําใหการพจิารณา
ตัดสินคดีของอังกฤษนับแตนั้นมีสองระบบแยกตางหากจากกัน  คือ  การพิจารณาตัดสินคดีตาม
หลักกฎหมาย  และหลักความเปนธรรม   มาตรการเยยีวยาก็แตกตางกันไปดวย  กลาวคือ     ตาม
รูปแบบกฎหมาย  Common  Law เม่ือโจทกชนะคดแีลวไดรับการเยยีวยาตามที่กําหนดคือ

                                                           
1 วัส  ติงสมิตร.  กฎหมายศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ.  พิมพคร้ังที่ 2.  

กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม,  2544, หนา  11. 
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คาเสียหายไมวาโจทกจะมีสวนท่ีกอใหเกิดความเสียหายนั้นดวย  หรือไมก็ตาม  ในขณะเดยีวกนั  
โจทกจะขอใหใชมาตรการเยยีวยาอยางอ่ืน นอกจากน้ีไมได    เพราะไมมีกฎหมายกําหนดไว    สวน
มาตรการเยียวยาตามหลักความเปนธรรมจะเปนไปตามดลุพินิจของ   The  Chancellor   ดังน้ัน หาก
เห็นวาโจทกไมสุจริต  โจทกก็อาจจะไมไดรับความคุมครอง 
 ในชวงแรกน้ัน   ดุลพินิจ ของ   The  Chancellor  ไมมีบรรทัดฐานทีแ่นนอนคงเปนไป
ตามท่ี   The  Chancellor   เห็นสมควร   ตอมาในราวศตวรรษท่ี  16  ถึง  17  ซ่ึงเปนชวงยุคของ  
Lord  Nottingham   และ  Lord  Eldom   คําส่ังของ  The  Chancellor   เร่ิมเปนไปตามหลักเกณฑ
มากข้ึน  จนในศตวรรษท่ี  19  มีแนวคิดท่ีจะผสมผสานแนวกฎหมายจารีตประเพณ ี  (Common  
Law)  กับหลักความเปนธรรมเขาดวยกนั  เพราะประชาชนประสบปญหาในการข้ึนศาล   ท่ีใช
หลักเกณฑตางกัน คือ ประชาชนท่ีดําเนนิคดีตามกฎหมาย จะตองนําคดีข้ึนสูศาล  Queen’s / King’s 
Bench แตหากตองการดําเนนิคดีตามหลักความเปนธรรมก็จะตองข้ึนศาล   Chancery  ดวย    เหตุนี้
จึงมีการออกกฎหมาย   The  Common  Law  Procedure Act 1854  เพื่อใหศาลทางฝาย  Common  
Lawใชมาตรการเยียวยาของทางฝาย   Equity   ไดในทางกลับกัน   The Chancery  Amendment  Act  
1858    ก็อนุญาตใหศาลฝาย  Equity  ใชมาตรการเยียวยาของทางฝาย  Common  Law ไดเชนกนัใน
ท่ีสุด   The  Judicature  Act  1873,  1875   ไดยุตกิารแบงแยกศาลดังกลาว  โดยจัดใหมี  The  
Supreme  Court  Judicature   ศาลสูงจะพิจารณาคดแียกเปนสามแผนก  คือ  Queen’s  Bench  
Division,  Chancery  Division   และ   Family  Division   (เปล่ียนช่ือมาจาก   Probate, Divorce  and  
Admiralty  Division  เม่ือป  1970)         ศาลสูงท้ังสามแผนกดังกลาวมีอํานาจใชมาตรการเยียวยาท้ัง
ตามกฎหมาย  และหลักความเปนธรรม 1 

  แนวคิดของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง ตามขอกําหนดคดทีรัพยสินทาง
ปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ. 2540 
 
 สาเหตุท่ีนําหลักการใหมเหลานี้มาใชในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวาง
ประเทศ   เพราะตองการใหศาลแหงนี้มีวธีิพิจารณาความที่มีลักษณะพิเศษและเปนสากล  อีกท้ังการ
นํามาบัญญัติไวในขอกําหนดนี ้จะมีผลดีในประการท่ีวาเม่ือมีการใชหลักการดังกลาว หากพบวาไม
เหมาะสม  อธิบดีผูพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลางสามารถทํา
การปรับปรุงแกไขไดงายกวาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาและการคา
ระหวางประเทศและวิธีพจิารณาคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.2539   
                                                           

 1 จณัญญา   เฉลิมวิวัฒนกิจ.   ขอกําหนดของศาลทรัพยสินทางปญญา  และการคาระหวางประเทศ. 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542.  
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 ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญาฯ  ไดกําหนดหลักเกณฑท่ัวไปไวเพื่อใหการดําเนิน
กระบวนพิจารณาของศาลเปนไปโดยสะดวก  รวดเร็วและเท่ียงธรรม 
 คําขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  ตามมาตรา  65  แหงพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ  พ.ศ.  2537  หรือตามมาตรา  77  ทว ิ แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.  2522  หรือตาม
มาตรา  116  แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.  2534     หรือตามบทบัญญัติแหง
กฎหมายวาดวยทรัพยสินทางปญญาอ่ืน  ตองบรรยายถึงขอเท็จจริงท่ีแสดงวามีเหตุเพียงพอท่ีจะทํา
ใหเช่ือวา   สมควรท่ีศาลจะมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอนั้น  รวมท้ังตองมีการบันทึกถอยคํายืนยัน
ขอเท็จจริงของผูรูเห็นเหตแุหงการขอนั้น  เพื่อสนับสนุนขออางดังกลาว  (ขอ  12)  
 ในกรณีนี้ใหศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอ  หากพิจารณาเห็นวา  (1)  คําขอและโอกาสท่ี
ยื่นมีเหตุผลอันสมควร  และมีเหตุเพียงพอท่ีศาลจะมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอนั้นไดและ  (2)  สภาพ
แหงความเสียหายของผูขอ  ไมสามารถที่จะไดรับชดใชเปนตัวเงิน  หรือทดแทนดวยส่ิงอ่ืนใด  หรือ
ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไมอยูในฐานะทีจ่ะชดใช  หรือทดแทนความเสียหายแกผูขอ  หรือกรณีเปน
การยากท่ีจะบังคับคดีเอาแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยนัน้ไดภายหลัง  ท้ังนี้  โดยคํานึงถึงความเสียหาย
วาจะเกิดข้ึนแกฝายใดฝายหนึ่งมากกวากนัเพียงใดเปนสําคัญ    ในกรณถีาศาลมีคําส่ังใหยกคําขอน้ัน      
คําส่ังดังกลาวนี้ใหเปนท่ีสุด  (ขอ  13) 

 ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตใหมีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองนี ้  ใหศาลพิเคราะหถึง
ความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึนแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลย  แลวส่ังใหผูขอวางเงินหรือหาประกนัมาให
ตามจํานวนภายในระยะเวลาและกําหนดเงือ่นไขอยางใดตามท่ีศษลเหน็สมควรสําหรับความ
เสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนดังกลาว  (ขอ  15)  แตผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลย  อาจยื่นคําขอใหศาลยกเลิก  
หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังนั้นได  ถาศาลมีคําส่ังยกเลิก  หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังเดิมนั้น  คําส่ังเชนนี้ให
เปนท่ีสุด    (ขอ  16)  อยางไรก็ตาม  ถาผูขอมิไดฟองคดีเกี่ยวกับคําขอนั้น  ภายใน  15  วัน  นับแต
วันท่ีศาลมีคําส่ัง  หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด  ใหถือวาคําส่ังดงักลาวเปนอันยกเลิก  เมื่อครบ
กําหนดนั้น  และผูท่ีจะถูกฟองอาจยื่นคําขอภายในสามสิบวันนับแตวนัท่ีถือวามีคําส่ังยกเลิก  ให
ศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได  (ขอ  17)  แตถาผูขอฟองคดีเกี่ยวกับคําขอนั้น
ภายในกําหนด  ก็ใหคําส่ังอนุญาต  หรือคําส่ังอนุญาตท่ีศาลมีคําส่ังเปล่ียนแปลงดงักลาว  มีผลใช
บังคับตอไป    เวนแตศาลจะมีคําส่ังตามคําขอของจําเลย  ใหยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงเปนอยางอ่ืน  
และใหนําหลักเกณฑตามมาตรา  260  มาตรา  261  และ  มาตรา  263  แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม  (ขอ  18)1  

                                                           

 1 ไชยยศ  เหมะรัชตะ.  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา.  หนา  427-428.  
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  การขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง 
 
 หลักการนี้เปนเร่ืองใหมสําหรับประเทศไทย  เพราะเทาท่ีผานมาแมในกฎหมายสาร
บัญญัติ  ซ่ึงไดแก พระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ  2534, มาตรา  65  แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ.2537,  มาตรา 77 ทวิแหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2542 และมาตรา 116 แหง
พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.2543  จะไดบัญญัติเนื้อหาเกี่ยวกับการใหความคุมครอง
ช่ัวคราวกอนฟองคดีแกผูทรงสิทธิท่ีถูกบุคคลอ่ืนละเมิดไวแลว  แตปลากดวาไมมีกฎหมายวิธี
พิจารณาความรองรับเร่ืองนี้ไวเปนกรณีเฉพาะ  กลาวคือ  ตามกฎหมายดังกลาวขางตน  ได
กําหนดใหผูทรงสิทธิสามารถขอใหศาลมีคําส่ังใหผูทําละเมิดระงับกระทําการหรือละเวนกระทํา
การอยางใดอยางหนึ่งได  แตเนื่องจากไมมีวิธีพิจารณาความกําหนดวาในกรณีฉุกเฉินใหศาลตอง
ออกคําส่ังช่ัวคราวโดยใหศาลดําเนินคดีอยางรวดเร็วเปนการเฉพาะสงผลใหผูถูกละเมิดสิทธิ
ทรัพยสินทางปญญาท่ีประสงคจะใชมาตรการนี้ระงับความเสียหายตองอาศัยวิธีพิจารณาโดยทัว่ไป
คือ  ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง ภาค 4     วิธีการชั่วคราวกอนพิพากษา  และการบังคับ
ตามคําพิพากษาและคําส่ังเปนเคร่ืองมือ  ซ่ึงบทบัญญัติในภาค 4 ของ ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง    กําหนดใหคูความที่ประสงคจะขอใชวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตองยืน่ฟอง
เปนคดีตอศาลเสียกอน  หรืออยางเร็วท่ีสุด  ก็ตองยืน่คํารองขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวพรอม
กับคําฟอง ท้ังนี้มาตรา 253, 254 และมาตรา 264 แหง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
สงผลใหมาตรการเร่ืองการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดีตามกฎหมายดังกลาวขางตน ไม
สามารถนําไปปฏิบัติไดจริงสมดังเจตนารมณของกฎหมาย1  

 
    ลักษณะและสาระสําคัญของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง   ตามขอกําหนด
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  ขอ 12-19   มีดังนี ้
 
 ขอ 12    “คําขอใหศาลมีคําส่ังตาม     มาตรา 65    แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย
การคา พ.ศ.2534   หรือตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยทรัพยสินทางปญญาอ่ืน  ตองบรรยายถึง
ขอเท็จจริงท่ีแสดงวามีเหตุท่ีจะฟองบุคคลเปนจําเลย และมีเหตเุพียงพอท่ีจะทําใหเช่ือวาสมควรท่ี
ศาลจะมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอนั้น รวมท้ังจะตองมีบันทึกถอยคํายนืยันขอเท็จจริงของผูรูเห็นเหตุ
ของการขอน้ัน เพื่อสนับสนุนขออางดังกลาว” 

                                                           

 1 วิชัย  อริยะนันทกะ.  “สรุปผลการสัมมนาปญหาการดําเนินคดีละเมิดลิขสิทธิ์ และหลักการใหมใน

พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ.2534 ” , บทบัณฑิตย 48. 2. ม.ป.ส.  2535.  หนา 139. 
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  การกําหนดใหบรรยายขอเท็จจริงวามีเหตุจะฟอง  และมีเหตเุพียงพอท่ีจะส่ังอนุญาต
ตามคําขอสวนบันทึกยนืยนัขอเท็จจริงของผูรูเห็นเหตกุารณนั้น  อาจใชแบบตามขอกําหนดฯ  ขอ  
30  ได 
 อนึ่ง  ความในขอกําหนดฯ  ขอ  12  นี้  ใหนําไปใชบังคับแกคดีอาญาดวย” 
 ขอ 13     “การพิจารณาคําขอตามขอ 12    ใหศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอ     หาก
พิจารณาแลวเหน็วา 
 1.  คําขอท่ียื่น   และในโอกาสท่ียื่นคําขอนัน้มีเหตุสมควร    และมีเหตุเพียงพอท่ีศาลจะมี
คําส่ังอนุญาตตามคําขอนั้นได และ 
 2.  สภาพแหงความเสียหายของผูขอไมสามารถท่ีจะไดรับชดใชเปนตัวเงิน     หรือ
ทดแทนดวยส่ิงอ่ืนได หรือผูท่ีจะถูกฟองเปนจํานวนท่ีจะชดใช   หรือทดแทนความเสียหายแกผูขอ   
หรือกรณีเปนการยากท่ีจะบังคับคดีเองแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยนัน้ไดภายหลัง ท้ังนี้โดยคํานึงถึง
ความเสียหายวาจะเกิดข้ึนแกฝายใดฝายหนึ่งมากกวากนัเพียงใดเปนสําคัญ   ถาศาลมีคําส่ังใหยกคํา
ขอนั้น คําส่ังท่ีวาน้ีใหเปนท่ีสุด” 
 คําขอท่ียื่น  และในโอกาสท่ียื่นคําขอนั้นมีเหตุสมควรนั้นประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความแพง  มาตรา  255  วรรคหนึ่ง  ใชคําวา   “คําฟองมีมูล”   อนึ่งความในขอกําหนดฯ  ขอ 13  ให
นําไปใชบังคับแกคดีอาญาดวย 
 ขอ 14    “ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตาม ขอ 13     ใหศาลแจงคําส่ังใหผูท่ีจะถูกฟอง
เปนจําเลยทราบโดยไมชักชา 
 คําส่ังศาลตามวรรคหน่ึงนัน้ใหมีผลบังคับแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดทันทีถึงแมวาท่ีผู
จะถูกฟองเปนจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวาก็ตาม” 
 ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตาม ขอ 13  ใหศาลแจงคําส่ังใหผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลย
ทราบโดยไมชักชาศาลจะตองแจงคําส่ังอนญุาตใหใชวิธีการชั่วคราวกอนฟองแกผูท่ีจะถูกฟองเปน
จําเลย  (วาท่ีจําเลย)  ทราบโดยไมชักชา  (without  under  delay)  ซ่ึงสอดคลองกับความตกลงวาดวย
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคา  (TRIPs)  และคําส่ังศาลดังกลาวมีผลบังคับไดทันที  
ตามขอกําหนดฯ  ขอ  14  วรรคสอง  ในช้ันฟองตอศาลแลว  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพง  มาตรา  257  วรรคสอง  บัญญัติใหศาล   “แจงคําส่ังนั้นใหจําเลยทราบ”   เทานั้น      ไมได
บัญญัติใหแจงโดยไมชักชา 
 คําส่ังศาลตามวรรคหน่ึงนัน้ใหมีผลบังคับแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดทันที     ถึงแมวา
ท่ีผูจะถูกฟองเปนจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวาก็ตามน้ันในช้ันฟองตอศาลแลว  ประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพงมาตรา  258  วรรคสอง  บัญญัติใหคําส่ังศาลบังคับจําเลยไดทันที
เชนกัน  เพียงแตมีขอยกเวน  ในกรณีท่ีศาลเห็นสมควรใหคําส่ังมีผลบังคับเมื่อจําเลยไดรับแจงคําส่ัง
นั้นแลว  อนึ่งความในขอกําหนดฯ  ใหนําไปใชบังคับแกคดีอาญาดวย 
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 ขอ 15    “ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 13   ใหศาลพิเคราะหถึงความเสียหายท่ี
อาจจะเกิดข้ึนแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลย   แลวขอใหผูส่ังวางเงิน  หรือหาประกันมาใหตามจํานวน
ภายในระยะเวลา   และกําหนดเง่ือนไขอยางใดตามท่ีศาลเห็นสมควร       สําหรับความเสียหายท่ี
อาจเกิดข้ึนดังกลาว” 
 ขอ 16     “ในกรณีท่ีศาลมคํีาส่ังอนุญาตตามขอ 13  ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจยืน่คํา
ขอใหศาลยกเลิก     หรือเปลี่ยนแปลงคําส่ังดังกลาวได   ถาศาลมีคําส่ังยกเลิก    หรือเปล่ียนแปลง
คําส่ังเดิมดังกลาว คําส่ังเชนวานี้ใหเปนท่ีสุด 
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง   ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจมีคําขอรวมไปกบั คําขอใหยกเลิก 
หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังนั้น  หรือยื่นคําขอตอศาลภายใน  30 วัน      นับแตวนัท่ีศาลมีคําส่ังยกเลิก 
หรือ เปล่ียนแปลงคําส่ังเดิมดังกลาว     ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได   
และเม่ือศาลทําการไตสวนแลวเห็นวาคําส่ังเดิมท่ีถูกยกเลิก     หรือเปล่ียนแปลงนัน้เปนการส่ังโดย
ศาลมีความเหน็ลงไปวามีเหตุท่ีจะฟองผูท่ีถูกฟองเปนจําเลยนั้น   หรือมีเหตุเพยีงพอท่ีจะส่ังอนุญาต
โดยความผิดหรือเลินเลอของผูขอ ใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูท่ีจะถูก
ฟองเปนจําเลยไดตามท่ีศาลเห็นสมควร  และถาผูขอไมปฏิบัติตามคําส่ังศาล   ศาลมีอํานาจท่ีจะ
บังคับผูขอเสมือนหนึ่งเปนลูกหนี้ตามคําพพิากษา” 
 ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 13  ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจยื่นคําขอใหศาล
ยกเลิก หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังดังกลาวไดนั้นไมมีกาํหนดเวลาใหยื่นคําขอใหยกเลิกหรือ
เปล่ียนแปลงคําส่ังศาล  ในช้ันฟองตอศาลแลว  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา  261  
วรรคหนึ่ง  ก็บัญญัติใหจําเลยยื่นคําขอใหเพกถอนหรือแกไขเปล่ียนแปลงคําส่ังได 
  ในกรณีตามวรรคหน่ึง   ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจมีคําขอรวมไปกบั คําขอใหยกเลิก 
หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังนั้น  หรือยื่นคําขอตอศาลภายใน  30 วัน      นับแตวนัท่ีศาลมีคําส่ังยกเลิก 
หรือ เปล่ียนแปลงคําส่ังเดิมดังกลาว     ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได
ในกรณีนี้เปนการตีความวาการขอใหชดใชคาสินไหมทดแทนจากการยื่นคํารองขอใหคุมครอง
ช่ัวคราวกอนฟองของผูรองเปนคดีแพงเกีย่วกับเคร่ืองหมายการคา  ลิขสิทธ์ิ  และสิทธิบัตร    ตาม
พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลทรัพยสินทางปญญาฯ  มาตรา  7(3) เหมือนกนั  ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยจงึ
ยื่นคําขอตอศาลทรัพยสินทางปญญาฯ  ในคดีเดิมและทําใหคดีเสร็จไปในศาลเดยีวกนัได  มีปญหา
วาคําขอเชนนี ้  จะตองเสียคาข้ึนศาลอยางคดีมีทุนทรัพยหรือไม  อนึ่ง  มีกําหนดเวลา  30  วัน  ใน
การยื่นคําขอใหชดใชคาสินไหมทดแทน 
 เม่ือศาลทําการไตสวนแลวเหน็วาคําส่ังเดิมท่ีถูกยกเลิก     หรือเปล่ียนแปลงนั้นเปนการ
ส่ังโดยศาลมีความเหน็ลงไปวามีเหตุท่ีจะฟองผูท่ีถูกฟองเปนจําเลยนัน้ หรือมีเหตุเพียงพอท่ีจะส่ัง
อนุญาตโดยความผิดหรือเลินเลอของผูขอ  เหตุท่ีศาลจะส่ังใหผูรองชดใชคาสินไหมทดแทนแกผู
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คัดคานก็คือเหตุตามขอกําหนด  ขอ  13 (1)  ท่ีวาคําขอมีเหตุอันสมควรและมีเหตเุพียงพอท่ีศาลจะ
ส่ังอนุญาตหรือไมนั่นเอง 
 ถาผูขอไมปฏิบัติตามคําส่ังศาล   ศาลมีอํานาจท่ีจะบังคับผูขอเสมือนหนึ่งเปนลูกหนี้ตาม
คําพิพากษา   กรณีหลังฟองกฎหมายก็บัญญัติใหศาลมีอํานาจบังคับโจทกเสมือนหนึ่งวาเปนลูกหนี้
ตามคําพิพากษา  เชนเดยีวกัน  (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา  263  วรรคสอง)  
อนึ่ง  ความในขอกําหนดฯ  ขอ  16  ใหนําไปใชบังคับแกคดีอาญาดวย 
 ขอ 17    “ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 13   ถาผูขอมิไดฟองคดีเกี่ยวกบัคําขอท่ีนี่ 
คําส่ังอนุญาตนั้นภายใน 15 วัน  นับแตวันท่ี   ศาลมีคําส่ัง    หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด ให
ถือวาคําส่ังนั้นเปนอันยกเลิกเมื่อครบกําหนดดังกลาว 
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง ผูท่ีจะถูกฟองเปนจาํเลยอาจยืน่คําขอตอศาล ภายใน 30 วัน นับแต
วันท่ีถือวาคําส่ังนั้นเปนอันยกเลิก       ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได 
และใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูท่ีถูกฟองเปนจําเลย  ไดตามจํานวนท่ีศาล
เห็นสมควร และถาผูขอไมปฏิบัติตามคําส่ังของศาล      ศาลมีอํานาจบังคับผูขอเสมือนหนึ่งวาเปน
ลูกหนี้ตามคําพิพากษา” 
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง ผูท่ีจะถูกฟองเปนจาํเลยอาจยืน่คําขอตอศาล ภายใน 30 วัน นับแต
วันท่ีถือวาคําส่ังนั้นเปนอันยกเลิก       ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได 
และใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูท่ีถูกฟองเปนจําเลย  ไดตามจํานวนท่ีศาล
เห็นสมควร  การเขียนขอความวา  “…ใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทน…”  โดยไมได
เขียนคําวา  “เม่ือศาลไตสวนแลว”    อยางขอกําหนดฯ  ขอ  16  วรรคสอง  ดูประหนึ่งวาในกรณตีาม  
ขอ  17  วรรคสอง  โดยไมจําตองไตสวนกอนออกคําส่ัง  และศาลไมจําตองพิจารณาถึงการออก
คําส่ังหามช่ัวคราวโดยมีความเห็นหลงไป  หรือเปนความผิด  หรือเลินเลอของผูรองหรือไม  อยาง
กรณีตามขอ  16  วรรคสอง 
 ถาผูขอไมปฏิบัติตามคําส่ังของศาล      ศาลมีอํานาจบังคับผูขอเสมือนหนึ่งวาเปนลูกหนี้
ตามคําพิพากษานั้น  เปนการบังคับผูขอเสมือนหนึง่วาเปนลูกหนีต้ามคําพิพากษาทํานองเดยีวกับ
ขอกําหนดฯ ขอ  16  วรรคสอง  ตอนทาย  อนึ่ง  ความในขอกําหนดฯ  ขอ  17  ใหนําไปใชบังคับแก
คดีอาญาดวย 
 ขอ 18   “ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 13  ถาผูขอฟองคดีเกี่ยวกับคําขอท่ีมีคําส่ัง
อนุญาตนั้นภายใน 15 วัน นบัแตวันท่ีศาลมีคําส่ัง หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด ใหคําส่ัง 
 อนุญาตนั้น หรือคําส่ังอนุญาตท่ีศาลมีคําส่ังเปล่ียนแปลงตามคําขอขอ 16    วรรคหนึ่ง  มี
ผลใชบังคับตอไป   เวนแตศาลจะมีคําส่ังตามคําขอของจําเลยใหยกเลิก   หรือเปล่ียนแปลงอยางอ่ืน
และนํามาตรา 260  มาตรา 261 และมาตรา 263    แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมา
บังคับใชโดยการอนุโลม 
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 เม่ือมีการฟองคดีตอศาลแลว  การเปล่ียนแปลงคําส่ังหามช่ัวคราว     และการขอใหชดใช
คาสินไหมทดแทนมีลักษณะอยางเดยีวกับกรณีหลังฟองแลวแตกอนศาลพิพากษาตามประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพง  มาตรา  260,  261  และ  263  กลาวโดยเฉพาะก็คือ    จําเลยมีสิทธิ
ยื่นคําขอใหชดใชคาสินไหมทดแทน    ในเวลาใดก็ได    แตตองไมเกนิ  30    วัน         นับแตวันท่ี
ศาลมีคําพิพากษาตามวิธีการช่ัวคราวน้ัน  และในกรณีท่ีศาลมคํีาส่ังใหโจทกชดใชคาสินไหม
ทดแทน  เพราะเหตุท่ีศาลมีคําส่ังหามช่ัวคราวโดยมีความเห็นหลงไปวาสิทธิเรียกรองของโจทกมีมูล
โดยความผิดหรือเลินเลอของโจทก  ตองงดการบังคับคดีไวกอน  จนกวาศาลจะมีคําพิพากษาถึง
ท่ีสุดใหโจทกแพคด ี อนึ่ง  ความในขอกําหนดฯ  ขอ  18  และขอ  19  ใหนําไปใชบังคับแกคดีอาญา
ดวย1 
 ขอ 19   “ใหนําบทบัญญัติวาดวยการพิจารณาลับ    และการหามโฆษณาตาม  ขอ 24 
และการสืบพยานบุคคลโดยระบบการประชุมทางจอภาพตามขอ 32     มาใชแกการพจิารณาตามขอ 
13   และขอ 15   กับขอ 18 โดยอนุโลม” 
 ตามท่ีอธิบดีผูพิพากษาศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง  ได
ออกขอกําหนดเกี่ยวกบัการดําเนินกระบวนการพิจารณา  โดยอนุมัติประธานศาลฎีกาและลง
ประกาศในราชกิจจานเุบกษา เม่ือวันท่ี  28  พฤศจิกายน  2540  ทําใหขอกําหนดนีมี้ผลใชบังคับใน
ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศแลวปรากฎวาขอกําหนดนี้มีหลักการใหมซ่ึงไม
เคยปรากฎในกฎหมายวิธีพจิารณาความของไทย  ไดแก  การขอใหคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง (ขอ 
12-19  แหงขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.2540)  เร่ืองนี้ใชใน
การดําเนินคดทีางแพงและทางอาญาในศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ 
  ซ่ึงสรุปสาระสําคัญไดวา 

(1) คําขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวซ่ึงสิทธิของผูเสียหายกอนฟอง         ตอง
บรรยาย 

ขอเท็จจริงท่ีแสดงวามีเหตุท่ีจะฟองบุคคลอ่ืนเปนจําเลย  มีเหตุเพียงพอท่ีศาลสมควรจะมีคําส่ัง
อนุญาตตามคําขอ  และตองมีบันทึกถอยคํายืนยันขอเท็จจริงของผูเห็นเหตุแหงการขอประกอบคํา
ขอ 

(2) ศาลตองพิจารณาคําขอนั้นวามีเหตุสมควร     และเพยีงพอท่ีศาลจะมีคําส่ังอนุญาต 
โดยวนิิจฉัยความเสียหายของผูขอวาจะไมสามารถไดรับชดใชเปนตัวเงิน    หรือทดแทนดวยส่ิงอ่ืน
ไดหรือผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไมอยูในฐานะที่จะชดใช  หรือทดแทนความเสียหายแกผูขอ  หรือ
เปนการยากท่ีจะบังคับคดีเอาแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยนั้นไดภายหลัง       โดยช่ังน้ําหนกัระหวาง

                                                           
1 วัส  ติงสมิตร.  กฎหมายศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ.  หนา  42-46. 
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ความเสียหายท่ีผูยื่นคําขอจะไดรับเปรียบเทียบกับอีกฝายหน่ึงวาฝายใดจะไดรับความเสียหาย
มากกวากันเพยีงใดเปนสําคัญ 

(3) เม่ือศาลมีคําส่ังอนุญาตใหศาลแจงคําส่ังใหผูท่ีจะถูกฟองทราบโดยไมชักชาและ 
คําส่ังนี้มีผลบังคับแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดทันที      จะถูกฟองเปนจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ัง
เชนวานี ้

(4) ศาลอาจมีคําส่ังใหผูขอวางเงิน    หรือหาประกันมาวางศาล เพื่อปองกันความ 
เสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจาํเลย 

(5) ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจยืน่คําขอใหศาลยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงคําส่ังดังกลาว 
ได  รวมท้ังขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได 

(6) เม่ือศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 13    ถาผูขอมิไดฟองคดีเกี่ยวกับคําขอที่มีคําส่ัง 
อนุญาตภายใน  15  วัน  นบัแตวันท่ีศาลมีคําส่ัง     หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนดใหถือวาคําส่ัง
นั้นเปนอันยกเลิกเม่ือครบกําหนด 

(7) ถาผูขอฟองคดีเกี่ยวกับคําขอที่ศาลมีคําส่ังอนุญาตภายใน 15 วัน  นับแตวันท่ีศาลม ี
คํา ส่ังหรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด  ใหคําส่ังอนุญาตหรือท่ีศาลมีคําส่ังเปล่ียนแปลงมีผลใช
บังคับตอไป  เวนแตศาลจะมคํีาส่ังตามคําขอของจําเลยใหยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงเปนอยางอ่ืน  และ
ใหนํา มาตรา 260 มาตรา 261 และมาตรา 263 ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพงมาใชบังคับ
โดยอนุโลม 

จากการพจิารณาคําขอใหคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง    ตามขอกําหนดของคดีทรัพยสิน 
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ. 2540     แลวเหน็ไดวาสาระสําคัญสวนใหญไมแตกตาง
ไปจาก  Interim  Injunction  ของอังกฤษไมวาจะเปนลักษณะของคําขอท่ีจะใชยื่นตอศาลหลักเกณฑ
ท่ีศาลตองใชในการพิจารณาวาสมควรจะออกคําส่ังนี้ใหแกผูยื่นคําขอหรือไม  เชน  ผูขอไมสามารถ
จะไดรับชดใชคาเสียหายเปนตัวเงินหรือส่ิงอ่ืนทดแทนได  ผูกระทําละเมิดสิทธิไมสามารถชดใช
หรือทดแทนความเสียหายใหแกผูยื่นคําขอได   ศาลตองช่ังน้ําหนกัระหวางความเสียหายท่ีผูยืน่คํา
ขอจะไดรับเปรียบเทียบกับอีกฝายหนึ่งวา    ฝายใดจะไดรับความเสียหายมากกวากนัเพียงใด  เปน
ตน  นอกจากน้ีมีมาตรการปองกันการใชมาตรการนี้ในทางไมชอบ  ดวยกฎหมายท่ีมีลักษณะ
คลายกันคือ 

1. การคุมครองสิทธิของผูตองปฏิบัติตามคําส่ัง    โดยใหสิทธิแกบุคคลดังกลาวยืน่คํา 
รองตอศาลเพ่ือเปล่ียนแปลงคําส่ัง          และใหผูยื่นขอคําส่ังวางประกันความเสียหายอันอาจจะ
เกิดข้ึนแกคูความฝายอ่ืน 

2. การพิจารณาระยะเวลาที่คําส่ังส้ินผลบังคับใชโดยปกติ    ไมควรมีผลบังคับใชเกิน 
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ชวงเวลาที่ผูรองยื่นคําฟองตอศาลเวนแตจาํเลยไมคัดคานหรือโจทกขอคุมครองช่ัวคราวกอนมีคํา
พิพากษาตอ และการกําหนดใหผูขอตองฟองเปนคดีตอศาลเก่ียวกับเหตุท่ีขอใหศาลมีคําส่ังคุมครอง
ช่ัวคราวกอนฟองภายใน 15 วัน นับแตวนัท่ีศาลมีคําส่ังเปนตน   
 กรณีนํามาตรการ    Interim  Injunction     มาบัญญัติไวในขอ 13    แหงขอกําหนดคดี
ทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.2540    ซ่ึงมีหลักเกณฑวา 

(1) คําขอท่ียื่นตอศาลตองมีเหตุสมควร       และมีเหตุเพยีงพอท่ีศาลจะมีคําส่ังอนุญาต 
ตามคําขอ 

(2) ความเสียหายของผูขอไมสามารถชดใชเปนตัวเงิน   หรือเปนการยากที่จะบังคับคด ี
เอาแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดในภายหลัง 

(3) ใหคํานึงถึงความเสียหายวาจะเกิดข้ึนแกฝายใดมากกวากนัเพียงใดเปนสําคัญ 
เนื่องจากหลักเกณฑในขอ 13  เปนเร่ืองใหมสําหรับประเทศไทย    และเง่ือนไขท่ีบัญญัติไวคอนขาง
กวางจึงอาจเกิดคําถามวาศาลจะใชหลักเกณฑอยางไรในการชั่งน้ําหนักความเสียหายวาจะเกิดกับ
ฝายใดมากกวากัน  และการชดเชยความเสียหายเพยีงพอหรือไม  เพราะศาลจะไดรับทราบ
ขอเท็จจริงจากผูขอเพียงฝายเดียว และใชระยะเวลาไมมากในการพิจารณาคําขอ  ศาลจึงควรใช
หลักเกณฑในคําพิพากษาคด ี American  Cyanamid v. Ethicon Ltd.  เปนแนวทางในการพิจารณา  
และพิจารณาปจจัยอ่ืนประกอบ  ท้ังนี ้ ข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดีกลาวคือ  และใหพจิารณาวา
การเยียวยาดวยวิธีชดใชคาเสียหายนั้นมีความเหมาะสมสําหรับผูขอคําส่ังหรือไม  ถาไมเหมาะสมก็
พิจารณาตอไปวาถาศาลออกคําส่ังตามคําขอแลวคูความอีกฝายจะไดรับการเยยีวยาความเสียหาย
เหมาะสมหรือไม  ถาไมเหมาะสมศาลก็ประเมินดูวาความเสียหายจะเกดิแกคูความฝายใดมากกวา
กันเพยีงใดถาช่ังนํ้าหนกัแลวไมปรากฎความแตกตางใหเห็นอยางชัดเจนก็ควรพจิารณาวาหากออก
คําส่ังแลวจะสามารถคงสภาพของคูความเทาท่ีเปนอยูไดหรือไม  ถารักษาสภาพท่ีเปนอยูไดก็ควร
พิจารณาออกคําส่ัง  หลักเกณฑในการชัง่น้ําหนกันี ้  ข้ึนอยูกับดุลยพินิจของผูพิพากษาแตละทานท่ี
ตองใชภายใตหลักเกณฑท่ีกาํหนดไวในขอ 13 
 มาตรการปองกันการใชคําส่ังเพื่อคุมครองช่ัวคราวกอนฟองในทางไมชอบดวยกฎหมาย
ท่ีขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาฯ  พ.ศ. 2540  บัญญัติไวไดแก  
 (1)  การคุมครองสิทธิของผูถูกบังคับตามคําส่ังคือ  ในกรณีศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  
ศาลตองแจงคําส่ังใหผูจะถูกฟองเปนจําเลยทราบโดยไมชักชา  และใหสิทธิบุคคลดังกลาวยืน่คํารอง
ขอเปล่ียนแปลงคําส่ัง       หรือใหผูขอวางเงินหรือหาประกันความเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนกับบุคคลท่ีจะ
ถูกฟอง  หรือใหผูขอฟองคดีเกี่ยวกบัคําขอภายใน  15  วัน นับแตวันท่ีศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  
หรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกาํหนด 
 (2)   การพิจารณาระยะเวลาส้ินสุดของคําส่ัง  โดยปกติไมควรใหคําส่ังมีสภาพใชบังคับ
เปนเวลานานเชน  ไมควรใชบังคับไดเกินระยะเวลาท่ีผูขอยื่นคําฟอง  เวนแตจําเลยไมคัดคาน  หรือ
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ผูขอไดยื่นฟองและศาลมีคําส่ังใหคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตอ (ศาลในอังกฤษใชมาตรการ
ปองกันในลักษณะดังกลาวนี้เชนเดยีวกัน)  แตหากขอกําหนดดังกลาวมีบทบัญญัติวา  ผูใชคําส่ังศาล
ท่ีออกเพื่อคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดใีนทางไมชอบดวยกฎหมายมีความผิดฐานละเมิดอํานาจศาล  
ก็นาจะทําใหมาตรการปองกันการใชคําส่ังดังกลาวในทางไมสุจริตมีประสิทธิภาพมากข้ึน 
 สวนประเด็นท่ีวาเม่ือมีการใชมาตรการปองกันนีแ้ลว     จะเกิดปญหาในการใชหรือไม
นั้นมีความเหน็วา  เนื่องจากเปนเร่ืองใหมสําหรับประเทศไทยจึงอาจเกิดปญหาในทางปฎิบัติบาง 
เชน  ศาลคํานวณความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึนกับผูท่ีจะถูกฟองเปนจาํเลยต่ํากวาท่ีเกิดข้ึนจริงทําให
เงิน  หรือหลักประกันท่ีผูขอนํามาวางศาลไมครอบคลุมความเสียหาย  ดังนั้น เม่ือบังคับหลักประกนั
ท่ีผูขอวางไวตอศาลแลว อาจไมคุมกับความเสียหายท่ีจาํเลยไดรับ  และหากศาลใหผูขอวางเงิน  
หรือหลักประกันแลว  อาจถูกมองวาศาลยอมใหผูขอละเมิดสิทธิของผูอ่ืนไดตราบเทาท่ีบุคคลนั้น
สามารถชําระคาเสียหายได เปนตนปญหานี้สามารถแกไขไดโดยกระบวนการท่ีขอกําหนดคดี
ทรัพยสินทางปญญาฯ พ.ศ. 2540     บัญญัติเปดโอกาสใหคูความฝายตรงขามยื่นคํารองขอใหศาล
ยกเลิกคําส่ังได  ดังนั้น มาตรการในเร่ืองนี้จึงเหมาะสมและเปนธรรมแลว  แมการเปดชองเชนนี้จะ
สรางความยุงยากใหแกศาลที่ตองทบทวนคําขออีกคร้ังก็ตาม  แตมีขอดีในแงท่ีศาลจะไดรับ
พยานหลักฐานเพ่ิมเติมจากคูความอีกฝายหน่ึง   ซ่ึงจะทําใหการพจิารณาออกคําส่ังคุมครองช่ัวคราว
กอนฟองคดีมีความเหมาะสมและเปนธรรมแกคูกรณีมากย่ิงข้ึน  และหากมีการปรับปรุงใหศาล
สามารถใชดุลพินิจวาคดีใดบางท่ีสมควรใหผูขอวางหลักประกนัแทนการบังคับใหศาลตองส่ังใหผู
ขอในทุกคดีตองวางหลักประกัน  และกําหนดโทษแกผูใชคําส่ังนีใ้นทางไมชอบดวยกฎหมายก็
นาจะทําใหคําส่ังนี้มีผลใชบังคับไดอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน 
 อยางไรก็ตามการท่ีขอกําหนดทรัพยสินทางปญญาฯ พ.ศ.2540     บัญญัติมาตรการ
ดังกลาวเปดโอกาสใหเจาของสิทธิสามารถยื่นคํารองขอใหศาลมีคําส่ังหามบุคคลอ่ืนกระทําการ
ละเมิดสิทธิของตนไดเชนนี ้   ทําใหกระบวนการบังคับใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญาของไทย
สอดคลองกับหลักเกณฑท่ีกาํหนดไวใน  TRIPs  ขอ 44 ท่ีบัญญัติใหประเทศสมาชิกของ  WTO  
ตองจัดใหมีคําส่ังในลักษณะยุติการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  และขอ 50 วรรคหน่ึง (เอ)ท่ี
บัญญัติใหประเทศสมาชิกตองจัดใหมีการปองกันมิใหเกดิการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 
ในเขตอํานาจของตนดังกลาวมาแลวขางตน  ขอกําหนดเรื่องนี้จึงมีความเปนสากล1 
 จุดออนของกระบวนพิจารณาสําหรับผูรอง     และศาลท่ีจะนําวิธีการคุมครองช่ัวคราว
เบ้ืองตนมาใชอยางมีประสิทธิภาพไดมีหลายประการ  เชน 

- ไมมีขอกําหนดใหศาลนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวเบ้ืองตนมาประยกุตใชได 

                                                           
1 จณัญญา  เฉลิมวิวัฒนกิจ.  ขอกําหนดศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ.  2542. 
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- ไมมีขอกําหนดในเร่ืองของการรับฟงพยานหลักฐานกอนมีคําส่ัง 
- ไมมีขอกําหนดในเร่ืองของความรวดเร็วในการท่ีศาลจะมีคําส่ัง  เชน ในกรณี

ฉุกเฉิน 
- ไมมีขอกําหนดเกี่ยวกบัการปองกัน          และการชดเชยความเสียหายในกรณีท่ีศาล

ยกคํารอง 
- ไมมีขอกําหนดเกี่ยวกบัการตรวจสอบคํารองขอโดยจําเลย 
- ไมมีขอกําหนดเกี่ยวกบัการส้ินสุดหรือการเพิกถอนคําส่ัง 

 ขอบกพรองตามท่ีกลาวขางตนนี ้    สามารถแกไขไดโดยใชวิธีการดําเนินการของศาล
ทรัพยสินทางปญญา  และการคาระหวางประเทศกลาง 
 ขอคํานึงอ่ืนท่ีเกี่ยวกับคดีทรัพยสินทางปญญาในไทยซ่ึงสวนใหญจะเปนคดีอาญา  โดย
ไดมีความพยายามในการท่ีจะแกไขปรับปรุงวิธีการเขาจบักุมตามคําส่ังศาล. 
 Anton  Piller  Order  ภายใตมาตรา 50(1)(b)  ของ  สนธิสัญญาทริปส (TRIPS  
Agreement)  ซ่ึง  Anton  Piller  Order  ไดมาจากคดีของ  Anton  Piller  KG  V. Manufacturing 
Ltd. [1975]  Ch.55  ของประเทศอังกฤษ  ซ่ึงเปนคดีท่ีศาลอังกฤษตัดสินคดีโดยคํานึงถึงการปองกัน
จําเลยไมใหกอใหเกดิความเสียหาย  และการหมดกําลังใจในเจาของทรัพยสินทางปญญาโดยการส่ัง
ทําลายส่ิงของเอกสาร หรือส่ิงอ่ืน ๆ อันเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญา 
 ซ่ึงอํานาจในการตัดสินของศาลนั้นอาจถูกขอโดยโจทก  โดยทําเปนคําขอฝายเดียว  คํา
รองขอนั้น  โดยปกติจะทําข้ึนภายหลังจากท่ีโจทกขอออกหมายศาลแลว  แตกอนท่ีโจทกจะสง
หมายไปยังจําเลย   เม่ือโจทกรองขอศาลจะพิจารณาโดยโจทกจะตองทําใหพอใจแกศาลวา  กรณี
ของโจทกจําเปนตองไดรับการคุมครองปองกัน  เพราะเปนเร่ืองท่ีรายแรงและอาจกอใหเกิดความ
เสียหายอยางมากจากการกระทําของจําเลย  โดยจะตองแสดงหลักฐานใหศาลเหน็อยางชัดเจนวา
จําเลยอาจทําลายซอนเรนเอกสารหรือส่ิงของ  หรืออาจโยกยายส่ิงของอันเปนการละเมิดสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญา  ถาโจทกสามารถแสดงใหเปนท่ีพอใจแกศาลเชนนั้นแลว  ศาลก็จะมีคําส่ังท่ี
เหมาะสมไปยงัจําเลยโดยตรง  ซ่ึงถาหากจาํเลยไมทําตามอาจมีความผิด 

 ในอีกกรณีอาจมีคําส่ังอนุญาตใหโจทกเขาไปตรวจสอบหลักฐานของฝายจําเลย  เพื่อ
คนหาสินคาหรือเอกสารที่เปนของโจทก  หรือส่ิงท่ีเกี่ยวของกับประเด็นของคด ี  และเคล่ือนยาย 
ตรวจตรา  ถายรูป  ถายสําเนา   ส่ิงของเหลานั้น   ตามพฤติการณแหงคด ี    จําเลยอาจขอใหโจทก
เปดเผยช่ือ   และท่ีอยูของผูจดัหาสินคา   หรือลูกคาได 
 ในประเทศไทยกอนมีระบบของศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ
กลางน้ันไมมีกฎเกณฑใดใกลเคียงกับ  Anton  Piller  Order.  และภายใตมาตรา  254(4), 255(4)(ก)  
และ  255 (4) (ข)  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงโจทกอาจตองเปล่ียนศาลท่ีจะมีคําส่ัง
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อนุญาตใหจับกุม   และคุมขังจําเลยผูท่ีจงใจหลบหนหีมาย   หรือคําส่ังศาล   หรือซอนเรนเอกสารท่ี
อาจใชดําเนินคดีกับเขาซ่ึงวธีิการนี้แทบจะไมไดใช  และมีประสิทธิภาพนอยกวาวิธีของ  Anton  
Piller  Order. 
 

ผลท่ีไดรับจากขอกําหนดศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  
พ.ศ.2540 

 
 ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศมีวธีิพิจารณาความท่ีมีลักษณะพิเศษ
และเปนสากลเพ่ือใหการดําเนินคดีเปนไปโดยสะดวก  รวดร็ว  และเท่ียงธรรม  ทําใหผูเสียหายใน
คดีทรัพยสินทางปญญาสามารถระงับ  หรือหยุดการกระทําท่ีเปนการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทาง
ปญญาของตนไดทันการ     วิธีการดังกลาวเรียกวา “Injunction”   มาชวยแกปญหาดงักลาว    ซ่ึงเปน
มาตรการ     ท่ีศาลในตางประเทศใชแกปญหาท่ีเปนอุปสรรคในการดําเนินคดีทางแพง  ซ่ึงไดแก  
มาตรการที่ใชระงับ   หรือเยียวยาความเสียหายท่ีเกดิจากการละเมดิสิทธิ  โดยเฉพาะสิทธิใน
ทรัพยสินทางปญญาไดรวดเร็วยิ่งข้ึนโดยไมจําตองยื่นคํารองพรอมกับคําฟอง   
 
3.4 แนวคิด ลักษณะและสาระสําคัญในการคุมครองชั่วคราวกอนฟองตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 
พ.ศ. 2542 
 

 แนวคิดของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง   ตามมาตรา 77  ทวิ   
พระราชบัญญัต ิ สิทธิบัตร พ.ศ. 2542 

 พระราชบัญญัติสิทธิบัตรไดกําหนดหลักเกณฑเฉพาะอันเกี่ยวกับคําส่ังของศาล ในกรณี
ท่ีปรากฎขอเท็จจริงบางประการตามท่ีกฎหมายกําหนดไว  ดังตอไปนี ้

 1.  ในกรณท่ีีมีการละเมิดอนุสิทธิบัตรของผูทรงอนุสิทธิบัตรตามมาตรา  65  ทศ  
ประกอบดวยมาตรา  36  ศาลมีอํานาจส่ังใหผูฝาฝนชดใชคาเสียหายแกผูทรงอนสิุทธิบัตร  ตาม
จํานวนท่ีศาลเห็นสมควร โดยคํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายรวมทั้งการสูญเสียประโยชน  
และคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของผูทรงอนุสิทธิบัตรดวย  (มาตรา  77  ตรี) 

 2.  ในคดีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวา  มีผูกระทําการหรือกําลังกระทําการอยางใดอยาง
หนึ่ง  อันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรงอนุสิทธิบัตร  ตาม  มาตรา  65  ทศ  ประกอบดวยมาตรา  36  
เชน  ผลิตผลิตภัณฑตามอนสิุทธิบัตร  โดยไมไดรับอนญุาตจากผูทรงอนุสิทธิบัตร  เปนตน  ผูทรง
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อนุสิทธิบัตรอาจขอใหศาลมคํีาส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทําดังกลาวนั้นได   แต
การท่ีศาลมีคําส่ังดังกลาว  ไมตัดสิทธิของผูทรงอนุสิทธิบัตรนั้น ท่ีจะเรียกคาเสียหายตามมาตรา  77  
ตรี  (มาตรา 77  ทว)ิ  

 3.  บรรดาสินคาท่ีอยูในครอบครองของผูกระทําละเมิดอนุสิทธิบัตรโดยการ     ฝาฝน
สิทธิของผูทรงอนุสิทธิบัตร  ตามมาตรา  65  ทศ  ประกอบมาตรา  36  ใหริบเสียท้ังส้ิน  ในกรณท่ีี
ศาลเห็นสมควร  อาจมีคําส่ังใหทําลายสินคาดังกลาวหรือดําเนินการอยางอ่ืนเพื่อปองกันมิใหมีการ
นําเอาสินคาดงักลาวออกจําหนายอีกก็ได  (มาตรา  77  จตัวา)1 

หลักการท่ีถือวาเปนละเมิดสิทธิบัตรนั้นยังขยายออกไปอีก  คือ 
1.  การละเมิดโดยตรง  ไดแกกระทําไปแลวและท่ีกําลังกระทําซ่ึงการละเมิดนั้น 
2. การละเมิดเทียมไดแกการกระทําท่ีไมเปนละเมิดโดยตรง  แตเปนการกระทําละเมิด

ไป 
แลว  หรือกําลังกระทําอยู    ซ่ึงการกระทํานั้นไมเปนการละเมิดสิทธิบัตร    แตจะสงผลเปนการ
ละเมิดสิทธิบัตรได  อันเปนมาตรการละเมิดสิทธิบัตรอีกประการหนึ่ง  กอนท่ีการละเมิดและความ
เสียหายจะเกิดข้ึนจริง ๆ เรียกวา  Imminent  Infringement 

3. ตามหลักเปเตนทสากลใหมีอายุความฟองรองหาปนับแตวันทําละเมิดซ่ึงของเรามี
สิบป  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา  448 

4. สิทธิของบุคคลภายนอก  ในกรณีนี้มีสองประการ  คือ 
 4.1  สิทธิท่ีจะรองตอศาลใหส่ังวาการกระทําอยางใดอยางหนึ่งของตนไมเปนการละเมิด
สิทธิบัตรของผูทรงสิทธิ  กรณีนี้เปเตนทสากล    ถือวาในการผลิตผลิตภัณฑอุตสาหกรรมบางอยาง  
ผูผลิตหรือผูประกอบการอาจไมแนใจวา  จะเปนการละเมิดสิทธิบัตรใดหรือไม  เพราะกรรมวิธีการ
ผลิตหรือแบบผลิตภัณฑ      หรือผลิตภณัฑท่ีผลิตออกมามีความคลายคลึงกันมากจนอาจถูกผูทรง
สิทธิบัตรฟองฐานละเมิดสิทธิบัตรได  จึงใหสิทธิเชนนี้แกบุคคลภายนอกไวเพื่อความเจริญกาวหนา
และการพัฒนาอุตสาหกรรมในประเทศกําลังพัฒนา 
 ซ่ึงหากศาลส่ังวาบุคคลนั้นมีสิทธิผลิตผลิตภัณฑ  ใชกรรมวิธี  หรือใชแบบผลิตภณัฑ
ของเขาน้ันได  ก็จะทําใหเขาสบายใจไดวาเขาไดรับความคุมครองจากการถูกฟองคดลีะเมิสิทธิบัตร  
แตหากศาลส่ังวาการผลิตผลิตภัณฑหรือแบบผลิตภัณฑของเขาเปนการกระทําซํ้าหรือเปนการ
ละเมิดสิทธิบัตรเขาก็จะไดไมตองกระทําอีกตอไป 
 กระบวนพิจารณาของศาล ๆ อาจเรียกผูทรงสิทธิบัตรหรือแจงใหทราบถึงการรอง
เชนนั้นในการน้ีผูทรงสิทธิบัตรจะตองแจงใหผูไดรับอนยุาตใหใชสิทธิตามสิทธิบัตรของตน

                                                           
1 เร่ืองเดียวกัน,  หนา  250. 
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(Licensee)  ทราบสวนผูรับประโยชนจากการอนุญาตใหใชสิทธิบัตร  (Beneficiary  of  non-
voluntary licensee)  นั้นเปนหนาท่ีของผูรองตองแจงใหทราบเพ่ือใหเขาเหลานัน้ไดมีสวนรวมใน
การดําเนินคดขีองศาลดวย 
 นอกจากน้ันการขอใหศาลส่ังเชนนี ้  อาจขอมาในคําขอ  ใหศาลส่ังวาสิทธิบัตรไม
สมบูรณตามมาตรา  54  ไดดวย 
 4.2  สิทธิท่ีจะไดรับความคุมครองจากการขมขูวาจะฟองคดีละเมิดสิทธิบัตร  สิทธิอันนี้
มีใหแกบุคคลภายนอกซ่ึงอาจถูกผูทรงสิทธิบัตร   ผูรับประโยชนจากสิทธิบัตร    เจาของสิทธิบัตรท่ี
หมดอายแุลว  หรือกระท่ังเจาของสิทธิบัตรตางประเทศ  ขมขูวาจะฟองฐานละเมิดสิทธิบัตรของเขา  
โดยใหสิทธิแกบุคคลภายนอกนั้นฟองผูขมขูนั้นตอศาลได 
 สิทธินี้มีอายุความหาปนับแตวันถูกขมขู 
 เหตุผลท่ีใหสิทธิเชนนี้ก็เพื่อปองกันการแขงขันทางอุตสาหกรรมโดยวิธีการท่ีไมชอบ
ธรรมตอฝายตรงกันขาม 
 ลักษณะของการขมขูเปนภาระของผูใชสิทธินี้จะตองพิสูจนใหศาลเห็นสามประการ  คือ 
 1.    เขาไดรับการขมขูวาจะฟองคดีละเมิดสิทธิบัตรของใครบาง  เชนไดรับการขมขูทาง
จดหมายจากจาํเลย  เปนตน 
 2.    การขมขูนั้นทําใหเขาไดรับความเสียหายเปนตัวเงิน เชนไมสามารถประกอบการ
อุตสาหกรรมของตนไดผลตามคาดหมาย  เปนตน 
 3.     การประกอบอุตสาหกรรมท่ีเขาไดกระทําไปแลวหรือท่ีกําลังกระทําหรือท่ีตั้งใจจะ
กระทํานั้นไมเปนการละเมิดสิทธิบัตรของผูขมขู  ดังนีแ้ลวศาลจะส่ังใชคาเสียหายใหแกเขารวมท้ัง
กําหนดมาตรการปองกันความเสียหายในอนาคตใหดวย1 

 นอกจากการฟองเรียกคาเสียหายจากผูฝาฝนสิทธิแลว  ผูทรงสิทธิบัตรยังมีสิทธิท่ีจะรอง
ขอใหศาลส่ังใหผูฝาฝน   หรือผูท่ีกําลังจะฝาฝนสิทธิใหระงับหรือละเวนการกระทําดงักลาวได  
คําส่ังของศาล  (Injunction)  ดังกลาวจะชวยปองกันไมใหเกิดความเสียหายแกผูทรงสิทธิบัตร   ท้ัง
ในกรณีท่ีไดมีการกระทําฝาฝนสิทธิแลว   หรือกําลังจะกระทําการดังกลาว  เชน   ไดเตรียม
เคร่ืองจักร    อุปกรณและวัตถุดิบท่ีใชในการผลิตเปนตน        การยื่นคําขอตอศาลในลักษณะน้ีเรียก
กวาการขอใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง2 
 

 

                                                           

           1 สมพร  พรหมหิตาธร.  กฎหมายทรัพยสินทางปญญา  สิทธิบัตร.   หนา  71-74. 
2 ยรรยง  พวงราช.  คําอธิบายกฎหมายสิทธิบัตร.  กรุงเทพฯ . วิญูชน,  2542. หนา  94. 
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  ลักษณะและสาระสําคัญของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง   ตามมาตรา 77 ทวิ  
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542 

 ลักษณะและสาระสําคัญของการละเมิดสิทธิบัตร 

 
การละเมิดสิทธิบัตรอาจมีลักษณะพิเศษไปจากการละเมิดท่ัวไปอยูบาง  และขอบเขต

ของการถือวาเปนละเมิดก็อาจกวางกวาการละเมิดท่ัวไป  การละเมิดสิทธิบัตรการประดิษฐ  และ
สิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ  อาจมองเห็นและพิสูจนไดไมยาก  โดยผูทรงสิทธิบัตรนั้น ๆ หรือ
โจทกอาจพิสูจนใหศาลเห็นไดโดยนําผลิตภณัฑท่ีจําเลยออกขายหรือแสดงเพื่อขายในทองตลาด  
และอธิบายใหศาลเห็นวาผลิตภัณฑของจําเลยนั้นเปนการจงใจละเมิดขอถือสิทธิขอใดในสิทธิบัตร
ของตนบาง  สวนการละเมิดกรรมวิธีการผลิตคอนขางจะเหน็และพิสูจนไดยากกวา  เพราะในคดี
จํานวนมาก  (ท่ีเคยปรากฏมีในตางประเทศ)  อาจแยกไมออกวาผลิตภัณฑใดใชกรรมวิธีอยางใดบาง  
เปนการละเมิดกรรมวิธีการผลิตท่ีโจทกไดรับสิทธิบัตรหรือไม  เพราะในการน้ีจะตองพิสูจนวามี
การขโมยความลับทางอุตสาหกรรมใหศาลเห็น  ซ่ึงความลับทางการอุตสาหกรรมนี ้  ตางฝายตางก็
ปกปดกนัถึงท่ีสุดอยูแลว  ดวยเหตุนี้เองในหลาย ๆ ประเทศจึงไดกําหนดภาระการพสูิจนไวในทาง
ตรงกันขาม  คือใหสันนษิฐานไวกอนวา  หากมีการผลิตผลิตภัณฑจากกรรมวิธีการผลิตท่ีไดรับ
สิทธิบัตรใด  ซ่ึงเปนผลิตภัณฑท่ีใหมอยูในวันยื่นคําขอรับสิทธิบัตรกรรมวิธีนั้นแลว  บุคคลใดผลิต
ผลิตภัณฑชนดิและประเภทเดียวกันนั้นอีก  ใหสันนษิฐานไวกอนวาการผลิต  ผลิตภณัฑของบุคคล
นั้นไดมาจากกรรมวิธีเดียวกนักับท่ีไดรับสิทธิบัตรนั้น  ผลแหงขอสันนิษฐานอันนี ้  ทําใหภาระการ
พิสูจนตกแกจาํเลยท่ีจะตองนําสืบหักลางใหไดวาผลิตภณัฑของเขาไดมาจากกรรมวธีิการผลิตท่ี
นอกเหนือจากกรรมวิธีท่ีไดรับสิทธิบัตรของโจทก 

ซ่ึงตามพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  (ฉบับท่ี  2) พ.ศ  2535  มาตรา32  และ  33  ไดแกไข
มาตรา  77  และเพิ่มมาตรา  77  ทว,ิ  77  ตรี  และ  77  จัตวา   รับหลักการดังกลาว  ดังนี้ 

มาตรา  77         “ในกรณีท่ีผูทรงสิทธิบัตร       หรือผูทรงอนุสิทธิบัตรในกรรมวิธีการ
ผลิตผลิตภัณฑ  ฟองผูฝาฝนสิทธิตามสิทธิบัตรหรืออนุสิทธิบัตรของตนเปนคดีแพง  หากผูทรง
สิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรพิสูจนไดวาผลิตภัณฑท่ีจําเลยผลิตมีลักษณะเชนเดยีวกัน   หรือ
คลายกันกับผลิตภัณฑท่ีผลิตโดยใชกรรมวิธีของผูทรงสิทธิบัตร  หรือผูทรงอนุสิทธิบัตร  เวนแต
จําเลยจะพิสูจนใหเห็นเปนอยางอ่ืน” 
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 มาตรา  77 ทวิ ไดบัญญัติไววา “ในกรณท่ีีมีหลักฐานโดยชัดแจงวามีผูกระทําหรือกาํลัง
กระทําการอยางใดอยางหน่ึงอันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 36  หรือมาตรา 
63หรือมาตรา  65 ทศ  ประกอบดวยมาตรา  36   ผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรอาจขอให
ศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทําดังกลาวนัน้ไดการท่ีศาลมีคําส่ังดังกลาวไม
ตัดสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรท่ีจะเรียกคาเสียหายตาม มาตรา 77 ตรี” 
 มาตรา  77  ตรี  “ในกรณท่ีีมีการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตร
ตามมาตรา  36  หรือมาตรา  63  หรือมาตรา  65  ทศ  ประกอบดวยมาตรา  36  ศาลมีอํานาจส่ังให
ผูฝาฝนชดใชคาเสียหายแกผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควร  โดย
คํานึงถึงความรายแรงของความเสียหายรวมท้ังการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการ
บังคับตามสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรดวย” 
 มาตรา  77  จัตวา  “บรรดาสินคาท่ีอยูในครอบครองของผูกระทําการ  อันเปนการฝาฝน
สิทธิของผูทรงสิทธิบัตรหรือผูทรงอนุสิทธิบัตรตามมาตรา  36  หรือมาตรา  63  หรือมาตรา  65  ให
ริบเสียท้ังส้ิน  ในกรณีท่ีศาลเห็นสมควร  อาจมีคําส่ังใหทําลายสินคาดังกลาวหรือดาํเนินการอยาง
อ่ืนเพื่อปองกนัมิใหมีการนาํเอาสินคาดังกลาวออกจําหนายอีกกไ็ด” 
  
  คําสั่งของศาลอันเก่ียวกับคดแีละละเมิดสิทธิบัตร 
 

พระราชบัญญัติสิทธิบัตรกําหนดใหศาลมอํีานาจที่จะมีคําส่ังได        หากปรากฏ
ขอเท็จจริง 

ตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวในบางกรณ ีอันไดแก 
ในกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวามีผูกระทําการหรือกระทําการอยางใดอยาง     (א 

หนึ่งอันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 36  ผูทรงสิทธิบัตรอาจขอใหศาลมีคําส่ัง
ใหบุคคลดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทําดังกลาวนัน้ได      การท่ีศาลมีคําส่ังดังกลาวไมตดั
สิทธิของผูทรงสิทธิท่ีจะเรียกคาเสียหายตามมาตรา 77 ตรี (มาตรา 77 ทว)ิ 
 ข)         ในกรณีท่ีมีการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 36     ศาลมีอํานาจส่ัง
ใหผูฝาฝนชดใชคาเสียหายแกผูทรงสิทธิตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควร  โดยคํานึงถึงความรายแรง
ของความเสียหายรวมทั้งการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิของผู
ทรงสิทธิบัตรดวย (มาตรา 77 ตรี) 
 ค) บรรดาสินคาท่ีอยูในครอบครองของผูกระทําการอันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรง      
สิทธิบัตรตามมาตรา 36 ใหริบเสียท้ังสินในกรณท่ีีศาลเห็นสมควรอาจมีคําส่ังใหทําลายสินคา
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ดังกลาวหรือดาํเนินการอยางอ่ืนเพื่อปองกนัมิใหมีการนาํเอาสินคาดังกลาวออกจําหนายอีกกไ็ด 
(มาตรา 77 จัตวา)1 
 

คําสั่งของศาลอันเก่ียวกับคดลีะเมิดสิทธิบัตรการออกแบบผลิตภัณฑ 
 
พระราชบัญญัติสิทธิบัตรกําหนดใหศาลมอํีานาจทีจะมีคําส่ังใด ๆ หากวาปรากฏ

ขอเท็จจริง 
ตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวในกรณีตาง ๆ อันไดแก 

 ในกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวามีผูกระทําการ          หรือกําลังกระทําการอยางใด (א 
อยางหนึ่งอันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา 63     ผูทรงสิทธ์ิบัตรอาจขอใหศาลมี
คําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทําดังกลาวนั้นไดการท่ีศาลมีคําส่ังดังกลาวไมตัด
สิทธิของผูทรงสิทธิบัตรท่ีจะเรียกคาเสียหายตามมาตรา 77 ตรี (มาตรา 77 ทว)ิ 

 ในกรณีท่ีมีการฝาฝนสิทธิของผูทรงสิทธิบัตรตามมาตรา63ศาลมีอํานาจส่ังใหฝาฝน (ב 
ชดใชคาเสียหายแกผูทรงสิทธิบัตรตามจํานวนท่ีศาลเหน็สมควร     โดยคํานึงถึงความรายแรงของ
ความเสียหาย รวมท้ังการสูญเสียประโยชนและคาใชจายอันจําเปนในการบังคับตามสิทธิบัตรดวย 
(มาตรา 77 ตรี) 

 บรรดาสินคาท่ีอยูในครอบครองของผูกระทําการอันเปนการฝาฝนสิทธิของผูทรง (ג 
สิทธิตามมาตรา 63 ใหริบเสียท้ังส้ิน ในกรณีท่ีศาลเหน็สมควรอาจมีคําส่ังใหทําลายสินคาดังกลาว 
หรือดําเนินการอยางอ่ืนเพื่อปองกันมิใหมีการนําเอาสินคาดังกลาวออกจําหนายอีกกไ็ด (มาตรา 77 
จัตวา)1 

ความแปลกใหมในการบังคับใชกฎหมายทรัพยสินทางปญญา       เกี่ยวกับวิธีการ
คุมครอง    ช่ัวคราวในเร่ืองการจับกุม  ในประเทศไทยไดมีการพิจารณาเกี่ยวกับการจบักุมและ
ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยไดมีการทํา TRIPs  Agreement     ท่ีใหศาลมี
อํานาจออกคําส่ังช่ัวคราวไดเพื่อ        

1. ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีอาจเกิดข้ึนในการคา (คําส่ังปองกัน)                     
2. คุมครองพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวของในการพจิารณาขอหาท่ีถูกกลาวหาวากระทําละเมิด 

(Anton piller order)           

                                                           

  1 ไชยยศ   เหมะรัชตะ.  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา,  หนา  178-179. 

 1เรื่องเดียวกัน,  หนา  219-220. 
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3. คําส่ังปองกันดังกลาวขางตนตามมาตรา 50(1)(a)     ไดถูกนํามาใชคร้ังแรกใน
ประเทศไทยตามมาตรา 77 ทว ิแหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (แกไขคร้ังท่ี 2)   พ.ศ.2535 

 
ผลท่ีไดจากพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2542 
 
ทําใหผูทรงสิทธิใชพระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ.2542  นี้  ในการท่ีจะใหศาลมีคําส่ังอยาง

ใดอยางหน่ึงเปนระงับหรือละเวนการกระทําละเมิด  หรือทําลายสินคาท่ีเกิดจากการละเมิดสิทธิ  
กอนท่ีจะใชสิทธิเรียกรองทางแพงตอไป  ไดทันทวงทีโดยไมไดจกัดสิทธิวาจะตองยื่นคํารองพรอม
กับคําฟองแตอยางใด  เพื่อใหผูละเมิดหยุดการกระทําท่ีเปนการละเมิด 

 

3.5  แนวคิด  ลักษณะและสาระสําคัญในการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง ตามพระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา    พ.ศ.2543 

ประวัติความเปนมาของการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคา  แบงออกเปน  2  กรณี 

1.  ประวัติความเปนมาของการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาในตางประเทศ 
 

ในยุคโบราณ    เม่ือประมาณ   7,000  ปกอนคริสตกาล ไดเร่ิมมีการใชเคร่ืองหมาย
การคา  โดยผูผลิตสินคาซ่ึงเช่ือวามีการใชเคร่ืองหมายการคาคร้ังแรกบนหมอดินเผาในแทรนซิลวา
เนีย และในยคุโรมัน   ก็ไดมีการใชเคร่ืองหมายการคาในลักษณะเดียวกัน     เพื่อช้ีใหเห็นถึงแหลง
ผลิตหมอปนดนิเผา     เคร่ืองหมายดังกลาว  จึงกลายเปนสัญลักษณท่ีใชในทางการคา และสามารถ
ทําใหผูท่ีพบเห็น  ทราบวาสินคาท่ีมีคุณภาพนั้นผลิตโดยชางฝมือ  รายใด 
 ในยุคกลาง  ชางฝมือไดนําเคร่ืองหมายการคามาใช กับสินคาอ่ืน ๆ ดวย  เชน เส้ือเกราะ  
ผา  ของมีคม  และหมอไหท่ีทําดวยโลหะ  หลักกฎหมาย     เคร่ืองหมายการคาไดเร่ิมปรากฏในเวลา
ตอมาโดยเฉพาะในภาคพ้ืนยโุรป  และมีการบันทึกวาในป  ค.ศ. 1600  ประเทศเยอรมันไดมีการ
กําหนด  หามมิใหผูใดนําเครื่องหมายของผูอ่ืนไปใช 
 ในประเทศอังกฤษซ่ึงเปนประเทศแรกท่ีเร่ิมการปฎิวัติอุตสาหกรรมและแมแบบของ
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว         พึ่งมีการประกาศใชบทบัญญัติอันเกีย่วกับเคร่ืองหมายการคา
ฉบับแรกในป  ค.ศ.  1875    อันไดแก   The  Trade  Marks  Registration  Act  1875          โดยกอน
การใชกฎหมายดังกลาวนั้นศาลอังกฤษไดใชหลักกฎหมายคอมมอนลอวแกคดีตาง ๆ ท่ีเกี่ยวกับการ
ละเมิดเคร่ืองหมายการคา  ดังเชน    ในกรณท่ีีพอคาผาายหนึ่งไดนําเคร่ืองหมายของพอคาผารายอ่ืน
มาใชกับผาคุณภาพตํ่าอันกอใหเกดิการฟองรองในฐานหลอกลวง        เพื่อการขอคําส่ังหามการ
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กระทําของผูละเมิดตอเคร่ืองหมายการคา  (Southern  V  How  (1618)  Popham  144)    อยางไรก็
ตาม       ปญหาของการดําเนนิคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคาในศาลอยูท่ีวาเกดิความยากลําบากใน
การพิสูจนสิทธิ    ในเคร่ืองหมายการคาซ่ึงตองข้ึนอยูกบัช่ือเสียงทางการคาอันประกอบกับ
เคร่ืองหมายการคา          ตามหลักกฎหมายลวงขาย  (passing  off)    ท่ีศาลอังกฤษไดสรางข้ึนมาน้ัน   
จึงมีแนวความคิดในการท่ีตองมีกฎหมายเพ่ือกําหนดใหใชระบบการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา  
ดังท่ีในประเทศฝร่ังเศสไดใชระบบนี้อยูแลว     เพื่อตัดภาระการพิสูจนดังกลาว     จึงไดมีการออก   
The  Trade  Marks  Registration  Act  1875     ซ่ึงบัญญัติใหมีการแตงต้ังนายทะเบียนเพื่อรับจด
ทะเบียนเคร่ืองหมายการคา   ตอมาไดมีการออกกฎหมายวาดวยเคร่ืองหมายการคาในป   ค.ศ. 1905  
และ  ค.ศ. 1919   จนมาถึงในป   ค.ศ. 1938     ไดมีการประกาศใช The  Trade  Marks  Registration  
Act  1938  และมีการแกไขในป  ค.ศ.1984        และมีการแกไขในป  ค.ศ.1984        เพื่อใหใชกับ
เคร่ืองหมายบริการดวย     โดยใชบังคับอยูในปจจุบัน  (Bainbridge  1992 :  361-362)    ซ่ึงหลักการ
ของกฎหมายวาดวยเคร่ืองหมายของประเทศอังกฤษนี ้ไดมีอิทธิพลและใชเปนแมแบบแกกฎหมาย
วาดวยการคุมครองเคร่ืองหมายการคาของประเทศตาง ๆ   ดังเชน   ประเทศสหรัฐอเมริกา  ประเทศ
ออสเตรเลีย  รวมท้ังประเทศไทยดวย 
 ในปจจุบันนี้ความตกลงระหวางประเทศ  ซ่ึงเร่ิมมีอิทธิพลตอนานาประเทศ  โดยเฉพาะ
อยางยิ่งประเทศท่ีเปนสมาชิกขององคการการคาโลก ในการกําหนดมาตรฐานอันเกีย่วกับการ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภทตางๆ  รวมท้ังสิทธิในเคร่ืองหมายการคาและบริการเปนอยาง
มากไว  ในกฎหมายวาดวยการคุมครองเคร่ืองหมายการคาและบริการเปนอยางมากไว    ใน
กฎหมายวาดวยการคุมครองเคร่ืองหมายการคาของประเทศเหลานั้น  ไดแก  “ความตกลงวาดวย
สิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีเกี่ยวกับการคา”  (Trade-Related  Aspects  of  Intellectual  Property  
Rights,  including  Trade  in  Counterfeir  Goods  หรือ  TRIPs)          ซ่ึงประเทศไทยไดเขารวม
เปนภาคีในความตกลงดังกลาวนี ้ เม่ือวันท่ี  27  ธันวาคม  2537  ท้ังนี้  แมวาบทบัญญัติฉบับปจจุบัน
อันเกี่ยวกับการคุมครองเคร่ืองหมายการคาของประเทศ  ไดประกาศใชกอนการเขาเปนภาคีในความ
ตกลง  TRIPs  ก็ตาม  แตบทบัญญัติดังกลาวสวนใหญก็เปนไปตามหลักการมาตรฐานภายใตความ
ตกลง  TRIPs  นั้นเชนกัน1 
 ตอมาในประเทศอังกฤษ   เม่ือ  ค.ศ. 1618   ศาลอังกฤษไดตัดสินคด ี Southern V. How   
ซ่ึงเปนคดีแรกที่บันทึกไวเปนหลักฐาน  ขอเท็จจริงไดความวา    พอคาผาผูหนึ่งไดขายผาท่ีมี
คุณภาพของตนจนมีช่ือเสียงแพรหลาย    ทําใหผูซ้ือทราบวาผาท่ีใชเคร่ืองหมายนัน้  เปนผาของ

                                                           
1 ไชยยศ  เหมะรัชตะ.  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา.  พิมพคร้ังที่ 3.  กรุงเทพฯ  :

สํานักพิมพนิติธรรม ,2544, หนา  265-266.   
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พอคาผูนั้น   ตอมามีบุคคลอ่ืนนําเอาเคร่ืองหมายนัน้ไปใชกับผาท่ีไมมีคุณภาพของตน   เพื่อใหผูซ้ือ
หลงผิด   ผูซ้ือจึงมีสิทธินําคดีสูศาล 
 ในป  ค.ศ. 1742  คด ี1742  คดี  Blanchard  V, Hill   ศาลอังกฤษไดปฏิเสธที่จะนําเอา
หลักกฎหมายในคดี   Southern  V.  How  มาใชโดยใหเหตุผลวา     การนําหลักการดังกลาวมาใชจะ
เปนการทําใหโจทกสามารถผูกขาดการผลิตไพท่ีใชเคร่ืองหมาย  “Mogul”  เพียงผูเดยีว 
 หลังจากคด ี  Blanchard  V.  Hill   แลวหลักการไดเร่ิมเปล่ียนแปลงไป   โดยในป  ค.ศ. 
1824   คด ี  Sykes  V.  Sykes   ศาลไดวางหลักการใหความคุมครองแกเจาของเคร่ืองหมายการคาใน
กรณีท่ีจําเลย ไดนําเอาเคร่ืองหมายการคาของโจทกไปใชกับสินคาของตน  และจําหนายใหแกพอคา
ปลีก เพื่อจําหนายใหแกสาธารณชนอีกทอดหนึ่ง  ดังนี้ถือไดวาผูซ้ือสินคาถูกหลอกลวง 

ในป  ค.ศ. 1838   คดี     Millington  V.  Fox   ศาลไดวางหลักการไววาโจทกมีหลักฐาน  
มาแสดงวาโจทกมีสิทธิในเคร่ืองหมายการคาของตน  การท่ีจําเลยไดนําเอาเคร่ืองหมายการคาของ
โจทกไปใชกบัสินคาของตนนั้น เปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย  แมวาจะไมมีการพิสูจนวา
จําเลยมีเจตนาที่หลอกลวง และจําเลยจะไมทราบวาโจทกเปนเจาของเคร่ืองหมายการคานั้นก็ตาม 
 ในป  ค.ศ. 1875  ประเทศอังกฤษไดเร่ิมมีการออกกฎหมาย  The  Trade  Marks 
Registration  Act    โดยวางหลักเกณฑเกี่ยวกับระบบการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา        
กําหนดวาเคร่ืองหมายการคาท่ีจดทะเบียนไดตองมีลักษณะบงเฉพาะ      และกําหนดวาเคร่ืองหมาย
การคาท่ีจดทะเบียนแลว  ถือเปนสิทธิเด็ดขาดของเจาของเคร่ืองหมายแตเพียงผูเดยีว    ตอมาในป 
ค.ศ. 1883  ประเทศอังกฤษไดออกกฎหมาย  The Patents,  Designs and Trade Marks Act  โดย
บทบัญญัติเกี่ยวกับ    เคร่ืองหมายการคาจะอยูในสวนท่ี  4   ของพระราชบัญญัติดังกลาว  และใช
บังคับแทน   The Trade Marks Registration Act (1875)   ในป ค.ศ. 1888         ไดมีการแกไขถอยคํา
ท่ีใชในกฎหมายท่ีออกในป   ค.ศ.1883     และในป  ค.ศ. 1905    ไดออกกฎหมาย    The   Trade 
Marks Act    โดยวางหลักการเก่ียวกับหลักฐานการพิสูจนสิทธิ    การรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายท่ี
เจาของมีเจตนาท่ีจะใชเปนเคร่ืองหมายการคา       และวางบทบัญญัติเกี่ยวกับการเพกิถอน
เคร่ืองหมายท่ีจดทะเบียนแลว   แตไมมีการใชหรือในกรณีท่ีเปนเคร่ืองหมายท่ีไมมีลักษณะบง
เฉพาะภายใน  7  ป  อยางไรก็ด ี   ในป  ค.ศ.1919   ไดมีการแกไขพระราชบัญญัติท่ีออกในป  
ค.ศ.1905  โดยไดมีการนําระบบการจดทะเบียนแบงเปน  2  ภาค  คือ ภาค  A  และ  B  มาใชและใน
ป  1938  ไดออกกฎหมาย   The Trade Marks Act  มาใชบังคับ  และเปนฉบับท่ีใชบังคับอยูใน
ปจจุบัน 
 สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา      ไดเร่ิมมีการนําเอาหลักการเก่ียวกับการใหความ
คุมครองเคร่ืองหมายการคาในคด ี  Millington  V.  Fox     ซ่ึงตัดสินโดยศาลอังกฤษ ในป ค.ศ.1838  
มาเปนแนวทางในการพิจารณาคด ีเกี่ยวกบัเคร่ืองหมายการคาท่ีเกิดข้ึนในสหรัฐอเมริกา  และศาลสูง
ของสหรัฐอเมริกา  ไดอางหลักการในคดดีงักลาว   และไดใชเปนแนวทางมาจนปจจุบัน   และมีการ
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บันทึกวา  คดแีรกเกีย่วกับเครื่องหมายการคา   ตัดสินโดยศาลมลรัฐแมตซาซูเซทส    และในป ค.ศ. 
1870    สภาคองเกรสไดออกกฎหมายเคร่ืองหมายการคาฉบับแรกเพื่อบังคับใช     (Federal 
Trademark Statute)   และในป ค.ศ 1881 ไดออกกฎหมายฉบับใหม  และถูกยกเลิกโดยกฎหมายท่ี
ออกในป  ค.ศ. 1905   และมีการแกไขเพิ่มเติมกฎหมายท่ีออกในป  ค.ศ.1905  เม่ือป  ค.ศ.1920 และ
ไดมีการแกไขเพิ่มเติมอีกคร้ังหนึ่งในป  ค.ศ. 1946    โดยออกเปนกฎหมาย    Trademark Act 
(Lanham Act)   ซ่ึงมีผลบังคับใช  เม่ือวนัท่ี  5  มิถุนายน  1947   โดยกําหนดเครื่องหมายการคาท่ีจะ
ไดรับการจดทะเบียน  และการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาดวย 
 
2.  ประวตัิความเปนมาของการใหความคุมครอง เคร่ืองหมายการคาในประเทศไทย 

 
ประวัติการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาในประเทศไทยไมมีหลักฐานปรากฏ

ชัดเจนกระท่ังป  พ.ศ. 2453  ในสมัยรัชกาลท่ี  6  รัฐบาลไดจัดตั้งหอทะเบียนเคร่ืองหมายการคาข้ึน 1 
 เนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศเกษตรกรรม     แตเคร่ืองหมายการคามักจะเปนเร่ือง
เกี่ยวกับอุตสาหกรรมการผลิต  ดังนั้น  เคร่ืองหมายการคาจึงไมมีบทบาทมากนกั  จนกระท่ัง
ประเทศไทยเร่ิมติดตอคาขายกับตางชาติมากข้ึนในสมัยรัตนโกสินทร  มีตางชาติเขามาลงทุนทํา
กิจการตาง ๆ มากข้ึน   จึงไดนําวิธีปฎิบัติเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาท่ีมีอยูในชาติของตนมาใชดวย   
นั่นคือมีการใชเคร่ืองหมายระบุถึงสินคาของตน  รัฐบาลไทยไดเร่ิมเขามามีบทบาททางดาน
เคร่ืองหมายการคาประมาณ  พ.ศ.2453  โดยไดจัดต้ัง  “หอทะเบียนเคร่ืองหมายการคา”  ข้ึนใน
กระทรวงเกษตราธิการ  และออกกฎหมายเกีย่วกับเคร่ืองหมายสินคาเรียกเปนภาษาอังกฤษวา  Law  
on  Trade  Marks  and  Trade  Name  of  B.E. 2457   ในเวลาตอมา  แตกฎหมายน้ีก็มิไดมีการบังคับ
ใชมากนกั  ดงันั้นกิจการท่ีเปนอยูในเวลานั้นสวนใหญคือ  การรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาไว
เทานั้น  กรณพีิพาทระหวางเจาของสินคาภายในประเทศก็ไมใครมี  จะมีกแ็ตรัฐบาลของตางชาติท่ี
ประสงคใหรัฐบาลไทยกวดขันดูแลเกีย่วกับการใชเคร่ืองหมายการคาหรือสลากติดกับสินคา  (เม่ือ
สินคานั้นมิไดผลิตโดยเจาของเคร่ืองหมายหรือฉลากทม่ีแทจริง)  ซ่ึงมักจะใหรัฐบาลไทยใหการ
รับรองโดยสนธิสัญญาทางพระราช-ไมตรีกับประเทศน้ัน ๆ 
 คร้ันเวลาผานไป  งานเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาทวีความสําคัญข้ึนและตองการ
ดําเนินงานท่ีมีประสิทธิภาพมากข้ึน  พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหวั  รัชกาลท่ี 6   จึงมีพระ
บรมราชโองการใหตั้งกรมทะเบียนการคาข้ึน  มีหนาท่ีแตเดิมในการประกาศ  และรักษามาตราชั่ง  

                                                           

 1 อุไรวรรณ   เงารุงเรือง.   “ปญหากฎหมายเก่ียวกับลักษณะของเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา  พ.ศ.2474”  วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร บันฑิตวิทยาลัย 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2531. 
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ตวง  วัด  กับรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา  ปรากฎตามประกาศพระบรมราชโองการต้ังกรม
ทะเบียนการคาเม่ือ  พ.ศ. 24662 เคร่ืองหมายการคาเปนส่ิงท่ีใชในทางการพาณิชยของผูประกอบ
กิจการตางๆ โดยหนาท่ีทางเศรษฐกิจของเคร่ืองหมายการคา         กคื็อการคุมครองผลประโยชน
ของผูเปนเจาของเคร่ืองหมายท่ีใชในกิจการ ตลอดจนช่ือเสียงในทางการคาหรือท่ีเรียกกันท่ัวไปวา 
“กูดวิลล” (Goodwill) ของผูเปนเจาของท้ังนี้ ข้ึนอยูกับความสามารถของเคร่ืองหมายในการจําแนก
ผลิตภัณฑของตนจากสินคาของคูแขงขันทางการคา  (michaels 1982,3) ดวยเหตุนี้เคร่ืองหมาย
การคาจึงมีหนาท่ีทางการคาโดยตรง มากกวาการกระทําเพื่อสรางสรรคงานอันไดรับความคุมครอง
ตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือเพ่ือการประดิษฐและการออกแบบผลิตภัณฑอันไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตร นอกจากเคร่ืองหมาย      การคาจะเปนส่ิงท่ีใหความคุมครองผลประโยชนของ
ผูประกอบการคาแลว ยังเปนส่ิงท่ีคุมครอง         ผูบริโภคดวยการแสดงขอมูลอันเกี่ยวกับตัวสินคา
ตางๆโดยผูบริโภคสามารถเลือกผลิตภัณฑท่ีตนตองการซ้ือจาการพิจารณาท่ีเคร่ืองหมายการคาท่ีได
ปรากฎอยูท่ีสินคานั้น เนื่องจากเคร่ืองหมายการคาเปนส่ิงท่ีบอกผูบริโภคในฐานะผูซ้ือถึงแหลงท่ีมา
แหงผลิตภณัฑ ดวยเหตุท่ีเจาของเคร่ืองหมายการคาไดใชเคร่ืองหมายของตนแสดงใหปรากฎท่ี
ผลิตภัณฑของตนท่ีนําออกจาํหนายแกสาธารณชนอันทําใหเกดิเคร่ืองหมายการคาตางๆ ท่ี
ผลิตภัณฑนานาชนิด ผลท่ีตามมาน้ันไดแกการท่ีสามารถหาผูรับผิดชอบในความบกพรองของ
ผลิตภัณฑของสินคาดังกลาว     ผูประกอบกิจการซ่ึงเปนเจาของเคร่ืองหมายการคาจึงตองพยายาม
รักษาคุณภาพแหงผลิตภณัฑของตน จากท่ีกลาวมานั้น   เคร่ืองหมายการคาจึงไดรับการจัดใหเปน
ทรัพยสินทางปญญาในแขนงทรัพยสินทางอุตสาหกรรม   อันสมควรใหการคุมครองสิทธิของผูเปน
เจาของเคร่ืองหมายการคาแตละรายโดย     เกี่ยวพันกับประโยชนของผูประกอบการคาและผูบริโภค 

 สําหรับการคุมครองสิทธิอันเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย
ในประเทศไทยน้ัน  เร่ิมข้ึนในป  พ.ศ.  2452  เม่ือปรากฎบทบัญญัติวาดวยความผิดฐานปลอมและ
เลียนเคร่ืองหมายการคารวมท้ังความผิดในการนําเขาและจําหนายสินคาท่ีใชเคร่ืองหมายการคา
ปลอมและเลียนภายใตกฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ.  127  ตอมาในป  พ.ศ.  2453  ไดมีการจัดต้ังหอ
ทะเบียนเคร่ืองหมายการคาเพื่อรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคา  และในป  พ.ศ.  2457ได
ประกาศใชพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาและยี่หอการคา  พ.ศ.  2457  เพื่อกําหนดหลักเกณฑ
เกี่ยวกับการจดทะเบยีนตลอดจนสิทธิในเคร่ืองหมายการคา  อันเปนผลใหมีการจัดต้ังกรมทะเบียน
การคาในการดําเนินงานทางดานเคร่ืองหมายการคาข้ึนในป พ.ศ.  2466     แตบทบัญญัติวาดวย
เคร่ืองหมายการคาฉบับตอมาซ่ึงไดออกมาใชแทนพระราชบัญญัติเคร่ืงหมายการคาและยี่หอการคา  
พ.ศ.  2457      อันมีหลักเกณฑท่ีสมบูรณมากข้ึนนั้น  ไดแกพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.  
                                                           

2 ชัชชัย ศุภผลศิริ. คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา. กรุงเทพฯ : สํานักพิมพนิติธรรม, 

2536. 
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2474    ซ่ึงใชติดตอกันมาจนถึงป  พ.ศ.  2534  ก็ไดมีการประกาศใชพระราชบญัญัติเคร่ืองหมาย
การคา  พ.ศ.  2534  แทน  อันเปนกฎหมายวาดวยเคร่ืองหมายการคาท่ีบังคับใชอยูในปจจุบัน  ท้ังนี้
เนื่องจากเหตุผลท่ีวาพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ.  2474      ไดใชบังคับมานาน  
บทบัญญัติตางๆ    จึงลาสมัยและไมสามารถคุมครองสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาไดอยาง
เพียงพอ  นอกจากนี ้  ในสวนความผิดทางอาญาอันเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคานัน้  ก็ยังคงมีการ
บัญญัติไวในหมวดความผิดเกี่ยวกับการคาของประมวลกฎหมายอาญา  พ.ศ.  2499  ซ่ึงบังคับใช
แทนกฎหมายลักษณะอาญา  ร.ศ.  127    จนถึงปจจุบัน 

 แนวคิดของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง   ตามมาตรา 116   พระราชบัญญัติ  
เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 

 ความแปลกใหมในการบังคับใชพระราชบัญญัติ  เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543  เกีย่วกับ
วิธีการคุมครองช่ัวคราวในการจับกุม   ในประเทศไทยไดมีการพจิารณาเกีย่วกบัการจับกุมและ
ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาโดยไดมีการทํา TRIPs Agreement  ท่ีใหศาลมีอํานาจ
ออกคําส่ังช่ัวคราวไดเพื่อ 

1.   ปองกันการละเมิดสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท่ีอาจเกิดข้ึนในการคา (คําส่ัง
ปองกัน) 
 2.   คุมครองพยานหลักฐานท่ีเกี่ยวของในการพิจารณาขอหาท่ีถูกกลาวหาวากระทํา
ละเมิด(Anton piller order)           
 3.  คําส่ังปองกันดังกลาวขางตนตามมาตรา 50 (1) (a)ไดถูกนํามาใชคร้ังแรกในประเทศ
ไทยตามมาตรา 116 แหง พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ  25431     หรือเคร่ืองหมายรวมซ่ึง
เปน        คูความฝายใดฝายหน่ึงในคดีนั้น  มิไดมีภูมิลําเนาอยูในประเทศไทย  ใหถือวาสํานักงาน
หรือสถานท่ีของบุคคลดังกลาวหรือตัวแทนตามท่ีระบุไวในคําขอจดทะเบียนหรือท่ีไดจดทะเบียน
ไวเปนภูมิลําเนาของบุคคลดังกลาวกรณนีิติบุคคลกระทําความผิด 

 คําสั่งของศาลเพื่อระงับการกระทําความผิด 
 
 บทบัญญัติมาตรา  116 ใหอํานาจแกศาลในกรณีท่ีมีหลักฐานโดยชัดแจงวามีผูกระทํา
หรือกําลังกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  อันไดแก  กาปลอมตามมาตรา  108  การเลียนตามมาตรา  
109  หรือการนําเจาหรือใหบริการตามมาตรา  110  ซ่ึงเกี่ยวกับเคร่ืองหมายประเภทใด ๆ  ท่ีไดจด

                                                           

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

Dimension for IP Right.  1 December 1997.   
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ทะเบียนแลวในประเทศไทย  เจาของเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายประเภทใด ๆ ท่ีไดจดทะเบียน
แลวในประเทศไทย  เจาของเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายบริการ  เคร่ืองหมายรับรอง  หรือ
เคร่ืองหมายรวมอาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลผูกระทําการดังกลาวระงับหรือละเวนการกระทํา
ดังกลาวนัน้ได2 

 ลักษณะ  และสาระสําคัญของวิธีการขอใหคุมครองชั่วคราวกอนฟอง   ตามมาตรา 116   
พระราชบัญญัต ิ เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 
 
 มาตรา  116  แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  บัญญัติไววา    “ในกรณีท่ีมี
หลักฐานโดยชัดแจงวามีผูกระทําการ   หรือกําลังกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ตามมาตรา 108  
มาตรา 109  หรือมาตรา 110  เจาของเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ  เคร่ืองหมายรับรอง  
หรือเคร่ืองหมายรวม        อาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับ   หรือละเวนการกระทํา
ดังกลาวนัน้ได” 
 มาตรา  108  บัญญัติวา “บุคคลใดปลอมเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายบริการ  
เคร่ืองหมายรับรอง  หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักรตอง
ระวางโทษจําคุกไมเกนิส่ีปหรือปรับไมเกนิส่ีแสนบาท  หรือท้ังจําท้ังปรับ”  
 มาตรา  109  บัญญัติวา  “บุคคลใดเลียนเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายบริการ  
เคร่ืองหมายรับรอง  หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนท่ีไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักร    
เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปนเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายบริการ  เคร่ืองหมายรับรอง  หรือ
เคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนนั้น   ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองปหรือปรับไมเกนิสองแสนบาท  
หรือท้ังจําท้ังปรับ”  
 มาตรา  110  บัญญัติวา  “บุคคลใด 

(1) นําเขามาในราชอาณาจักร   จําหนาย    เสนอจําหนาย   หรือมีไวเพื่อจาํหนายซ่ึง
สินคาท่ีมีเคร่ืองหมายการคา   เคร่ืองหมายรับรอง  หรือเคร่ืองหมายรวมปลอมตามมาตรา  108   
หรือท่ีเลียนเคร่ืองหมายการคา  เคร่ืองหมายรับรองหรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืน  ตามมาตรา 
109  หรือ 

(2) ใหบริการหรือเสนอใหบริการท่ีใชเคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง  หรือ
เคร่ืองหมายรวมปลอมตามมาตรา  108  หรือท่ีเลียนเคร่ืองหมายบริการ  เคร่ืองหมายรับรอง  หรือ
เคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนตามมาตรา  109 

                                                           

 2ไชยยศ   เหมะรัชตะ.  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา,  หนา  318. 
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ตองระวางโทษตามท่ีไดบัญญัติไวในมาตรานั่นๆ  ” 
กลาวคือ ในกรณีท่ีมีกฎหมายโดยชัดแจงวามีผูกระทําการหรือกําลังกระทําการอยางใด

อยางหนึ่ง ตามมาตรา 108  มาตรา 109  หรือมาตรา 110  เจาของเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมาย
บริการ  เคร่ืองหมายรับรอง  หรือเคร่ืองหมายรวม  อาจขอใหศาลมีคําส่ังใหบุคคลดังกลาวระงับ   
หรือละเวนการกระทําดังกลาวนั้นได 

  

 ผลท่ีไดรับจากพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา    พ.ศ.2543 
 

 ทําใหผูเปนเจาของเคร่ืองหมายการคาอาจขอใหศาลในสวนอาญามีคําส่ังใหผูละเมิด
ระงับหรือละเวนการทําละเมิดเกี่ยวกับการใชเคร่ืองหมายการคาของผูเปนเจาของโดยมิชอบได
ทันทวงที  กอนท่ีจะเร่ิมการฟองเรียกรองในสวนแพง  ซ่ึงถือไดวาเปนการบรรเทา  และระงับความ
เสียหายทางแพงท่ีอาจเกดิกบัผูเปนเจาของเคร่ืองหมายการคา  ไมใหขยายวงกวางเกนิกวาจะชดเชย
ความเสียหายไดในภายหลัง 

 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DPU
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บทท่ี  4 
 
ความเปนไปไดที่จะนําวิธีการคุมครองชั่วคราวกอนฟองมาใชในคดีแพงในประเทศไทย 

 
ในปจจุบันการดําเนินคดแีพงในศาล  ไดบัญญัติวิธีพิจารณาความแพง ภาค  4   ซ่ึงเปน

การคุมครองประโยชนของคูความในกรณท่ีีมีการฟองรองในศาล จนกระท่ังศาลมีคําพิพากษาหรือ
คําส่ัง    ช้ีขาดคดีแลว โดยผูท่ีไดรับความคุมครองจะตองดําเนินการตามท่ีกฎหมายบัญญัติไวซ่ึงตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง เร่ืองวิธีการคุมครอง (Interim Measure)    ของไทย
กําหนดใหตองยื่นคําฟองตอศาลแลว    จึงทําคําขอ   หรือคําขอกรณีฉุกเฉินพรอมท้ังวางประกนั  ซ่ึง
จากกรณีดังกลาวจะเหน็ไดวากฎหมายพยายามท่ีจะอํานวยความยุติธรรมใหแกคูความใหมากท่ีสุด          
ไมใหเกิดความไดเปรียบ หรือเสียเปรียบข้ึนในระหวางท่ีขอพิพาทนั้นอยูในระหวางการพิจารณาคดี  
ซ่ึงบางคดีอาจอาศัยระยะเวลานานในการพจิารณาคด ี จึงกอใหเกิดบทบัญญัติคุมครองช่ัวคราวกอน
พิพากษาตามท่ีกลาวไวขางตน     แตความเสียหายท่ีเกดิข้ึนตอบุคคลนั้นบางกรณีเปนความเสียหาย
ท่ีไมอาจเยยีวยาได      แมภายหลังผูท่ีไดรับความเสียหายจะไดรับการชดใชคาเสียหายเปนตัวเงินก็
ตาม ประกอบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงในปจจุบันท่ีใชบังคับอยูไมอาจเยยีวยาและ
ใหความคุมครองประโยชนของคูความไดท่ัวถึงทุกกรณ ี เชน กรณตีามตัวอยางแรก  ตัวอยางท่ีสอง 
และเหตุการณท่ีเกดิข้ึนท่ีศาลแพงกรุงเทพใต  ป พ.ศ. 2541ในบทท่ีหนึ่งขางตน  กลาวคือ ตามกรณี
ความเสียหายของนายแดงตามตัวอยางในบทท่ี 1  หรือในบางกรณีแมมีคดีข้ึนมาสูศาล จนในท่ีสุด
ศาลมีคําพิพากษาใหผูเสียหายไดรับชําระหนี้แตการบังคับตามคําพิพากษานั้นอาจไรผล 

วิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของ
ไทยมีวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาไดเร็วท่ีสุดกต็อคือ  การคุมครองช่ัวคราวในเหตุฉุกเฉิน
ตามมาตรา  254  ประกอบมาตรา  266  ถึงมาตรา  270  แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  
โดยมีข้ันตอนดังนี ้

1.  ในกรณยีื่นฟองเปนคดีในศาล โจทกตองยื่นคํารองขอคุมครองช่ัวคราวโดยมีเหตุ
ฉุกเฉินตามมาตรา  254   ประกอบมาตรา  266   แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและ
โจทกตองยื่นคําขอพรอมกับคําฟองดวย  ตามมาตรา  254     และตองยื่นคําฟองพรอมกับคําขอให
ศาลมีคําส่ังโดยไมชักชาภายในวนัและเวลาราชการ 

 ศาลพิจารณาคําขอเปนการดวนประกอบคําแถลงของโจทก  และพยานหลักฐานท่ีโจทก
นํามาสืบหรือท่ีศาลเรียกมาสืบเอง   หากเห็นวาคดีมีเหตุฉุกเฉินและมีเหตุสมควรแทจริงศาลก็
สามารถมีคําส่ังได  
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2.  คําส่ังของศาลมีผลบังคับไดทันทีโดยไมตองสงใหจําเลยทราบ  เวนแตศาลจะกําหนด
ไวเปนอยางอ่ืน 

3. ถาศาลส่ังยกคําขอวามีเหตุฉุกเฉิน  คําส่ังนี้เปนท่ีสุด  แตโจทกยังสามารถรองขอให      
คุมครองช่ัวคราวตามปกติได 

สวนวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง       ซ่ึงเปนหลักการใหมสําหรับประเทศไทยโดย
ในตางประเทศ     เชน    ประเทศอังกฤษ    ประเทศสหรัฐอเมริกา    และประเทศสวเีดน    ตางมี
มาตรการการเยียวยาความเสียหาย   โดยไมระบุวาคําขอคุมครองช่ัวคราว    จะตองยื่นมาพรอมกับ
คําฟองดังเชนประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงประเทศไทย        โดยเฉพาะอยางยิ่งมาตรการ
การเยียวยาความเสียหายในประเทศอังกฤษ  หรือท่ีเรียกวา   “Interim  Injunction”   ซ่ึงมี
ประสิทธิภาพอยางมาก   กลาวคือ  ผูไดรับความเสียหายสามารถยื่นคําขอตอศาลใหพิจารณาคําขอ
ฝายเดียว  ในกรณีมีเหตุฉุกเฉินศาล  สามารถออกคําส่ังประเภทนี้ใหแกผูยื่นคําขอ     แมผูยื่นคําขอ
จะยังไมไดฟองคดีตอศาลก็ตาม     โดยมีหลักเกณฑดังนี ้

1.    ในคําขอตองใหรายละเอียดแสดงสิทธิของผูยื่นคําขออยางคราว ๆ     และเหตุท่ีจะ
ฟองผูกระทําผิดเปนจําเลยตอศาล 
 2   มีการกระทําการหรือกําลังจะกระทําการท่ีกอใหเกิดความเสียหายแกผูยื่นคํารอง 

3.  ผูยื่นคําขอจะไมไดรับความเปนธรรมเน่ืองจากความลาชา  หรือเน่ืองจากการกระทํา
ของบุคคลอ่ืนท่ีเกิดข้ึนกอนจะมีการฟงความจากคูความท้ังสองฝาย 

4.     คูความฝายตรงกันขามสามารถไดรับชดเชยความเสียหาย  หากปรากฏภายหลังวา
ศาลไมสมควรออกคําส่ังนี้ 

5.  ศาลตองช่ังน้ําหนกัระหวางความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกคูความท้ังสองฝายวาฝายใดจะ
ไดรับความเสียหายมากกวากัน 

ซ่ึงจะเหน็ไดวา  การยื่นคําขอ  Interim  Injunction  ในประเทศอังกฤษ    ผูขอไมจําตอง
ฟองคดีตอศาลขอพิจารณาคําขอฝายเดียวเพือ่ใหศาลมีคําส่ังคุมครองมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราว  โดย
อางเหตุจําเปนตองขอใหศาลส่ังระงับการกระทําบางอยางโดยดวนไวกอน และมีคํารับรองวาจะยื่น
ฟองคดีภายใน  7   วัน  หรือ 15  วัน  ประกอบกับมีการบันทึกถอยคําของพยานภายใตการสาบาน
ตนรับรองวาขอเท็จจริงท่ีปรากฎในบันทึกนี้เปนความจริง  และผูรองสามารถติดตอศาลได
ตลอดเวลาแมนอกเวลาราชการหรือในวันหยุดราชการ  ถาศาลพิจารณาแลวเห็นวามีเหตุผลอัน
สมควรก็สามารถออกคําส่ังส่ังใหผูกอความเสียหายระงับหรือละเวนการกระทําไดทันที  ซ่ึง
มาตรการนี้ใชไดผลดีในประเทศอังกฤษเพราะสามารถเยียวยาความเสียหายท่ีเกดิข้ึน  หรือระงับ
ความเสียหายท่ีกําลังจะเกิดข้ึนไดทันเวลาแตก็มีขอเสียเชนกัน กลาวคือศาลอาจจะออกคําส่ังโดย
ผิดพลาดไดงายเนื่องจากฟงขอเท็จจริงเพยีงฝายเดียวและใชเวลาพจิารณาไมมากนัก        ศาลใน
ประเทศอังกฤษจึงกําหนดมาตรการใหผูยืน่คําขอตองจายคาเสียหายใหแกคูความอีกฝายหนึ่ง       ถา
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ปรากฎวาไมสมควรออกคําส่ังเชนนั้นและกาํหนดใหผูยืน่คําขอตองยื่นฟองเปนคดีภายใน  7  วัน  
หรือ  15   วันนับจากวันท่ีออกคําส่ัง1 

หลักการ Interim  Injunction  ในประเทศอังกฤษไดถูกนํามาใชในประเทศไทยโดย
บัญญัติรับรองหลักการนี้ไวใน 

1. พระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ. 2534 
2. พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
3. ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2540 
4. พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542 
5. พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 

  เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติกักเรือ พ.ศ. 2534 ตามท่ีกลาวไวขางตน   หรือใน
บางคร้ังดวยขอขัดของในการใชกฎหมายเองทําใหผูเสียหายไมอาจขอใหคุมครองช่ัวคราวได  
ดังนัน้จึงกอใหเกดิแนวความคิดท่ีวาควรมีการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดี      เพื่อใหเกดิการ
บรรเทาผลรายแกผูเสียหายไดอยางท่ัวถึงแมกระท่ังกอนฟองคด ี จึงไดมีการบัญญัตกิฎหมายให
ผูเสียหายอาจขอใหมีการ    คุมครองช่ัวคราวกอนฟองในคดีแพงในกฎหมายตาง ๆ   ดังนี ้

 
กรณีตามพระราชบัญญัติกักเรือมีหลักเกณฑดังนี ้

 
1.1 เจาหนี้ผูทรงสิทธิเรียกรองยืน่คํารองฝายเดยีวขอกกัเรือตอศาล 
1.2 คํารองควรระบุขอเท็จจริง สภาพแหงสิทธิเรียกรองในมูลหนี้เกีย่วกับเรือ 
1.3 ศาลจะทําการไตสวน ฝายเดยีวจากพยานหลักฐานวาสิทธิเรียกรองมีมูล

หรือไมแลวใหเจาหนี้นําหลักประกนัความเสียหายมาวางตอศาล 
1.4 ศาลมีคําส่ังระงับการปลอยเรือ 
1.5 เจาหนี้ตองยื่นคําฟองตอศาลภายใน  30  วนั   นับแตวันปดหมายกักเรือ 

นอกจากน้ีแลวแนวคิดนีย้ังนาํมาใชใน 
                   มาตรา  65 พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 
  มาตรา   77 ทวิ พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542 
  มาตรา 116 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 

                                                           

 1 วิชัย  อริยะนันทกะ.  สรุปผลการสัมนาปญหาการดําเนินคดีละเมิดลิขสิธ์ิ  และหลักการใหมใน
พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา,  หนา139.   
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 ซ่ึงดังท่ีกลาวมาท้ัง 3  มาตราไดรับแนวความคิดมาจากขอตกลง TRIPS (Trade Related 
Aspects of Intellectual Property)    ซ่ึงประเทศไทยเปนภาคีอนุมัติกฎหมายดังกลาว เพื่อนํามาใชใน
คดีทรัพยสินทางปญญา โดยมีหลักการ คือ การกระทําอันเปนการละเมิดทรัพยสินทางปญญาตาม
กรณ ีดังกลาวขางตน นอกจากเปนการผิดตอกฎหมายในสวนอาญาแลว กรณีดังกลาวยังถือเปนการ
ละเมิดในสวนคดีแพงดวย ซ่ึงกฎหมายใหการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดีแพงไวคือ ใหอํานาจศาล
ในสวนคดีอาญามีคําส่ังหามการกระทําท่ีเปนการละเมิดทรัพยสินทางปญญาโดยใหอํานาจเจาของ
สิทธิ      ซ่ึงเปนผูเสียหายขอตอศาลในสวนอาญา    ใหมีการใชวธีิการชั่วคราวหามการกระทํา
ดังกลาว หากเห็นวาเปนกระทําท่ีเปนละเมิด  หรืออาจกอใหเกดิความเสียหายแกเจาของสิทธิในทาง
แพง    โดยไมตองทําเปนคํารองยื่นมาพรอมกับคําฟองในสวนคดแีพง 

  

 ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ. 2540 
 
   ขอกําหนดคดทีรัพยสินทางปญญา และการคาระหวางประเทศขอ 12 – 19 ไดวางแนว
ปฏิบัติในวิธีการชั่วคราวกอนฟอง  ดังนี้ 
 1.  การยื่นคําขอ สามารถทําไดแตเพียงฝายเดยีว ไมตองสงสําเนาใหคูความอีกฝายหนึ่ง 
โดยไมจําตองยื่นพรอมกับคําฟอง 
 2. การพิจารณาตองทําเปนความลับ เพื่อปองกันมิใหผูกระทําผิดรับทราบแลวหลบหนี
หรือทําลายหลักฐาน 

3.     ศาลจะตองมีการไตสวนทันที   รวดเร็ว      และใหคําส่ังมีผลเปนการระงับการ
กระทําบังคับไดทันที 

4.     ยังไมตองฟองคดีตอศาล         แตภายหลังออกคําส่ังศาลอาจกําหนดใหคูความฟอง
คดีภายในกี่วัน 
 5.  ผูรองจะตองวางเงินประกนัตอศาล    จํานวนเงินประกนัเทาใดข้ึนอยูกับความเหมาะสม
แตละคด ี

6.  ศาลจะส่ังอนุญาตตามคําขอ  เฉพาะกรณีท่ีจะเกิดความเสียหาย  ท่ีไมอาจเยยีวยาได  
เชน  ความเสียหายตอช่ือเสียง เปนตน     ซ่ึงเปนแนวคิดในเร่ืองคําส่ังหามกระทํา    (Injunction)        
ซ่ึงเปนแนวคิดของระบบ  common law   ซ่ึงมีอิทธิพลตอหลักกฎหมายไทย  (เปรียบเทียบกับ
กฎหมายอังกฤษในบทท่ี 2   ขางตน) 

ดังนั้นจะเห็นไดวาตามกฎหมายท่ียกตัวอยางมาขางตนนัน้เปนเพยีงสวนหนึ่งของการที่
กฎหมายใหอํานาจแกผูเสียหายยื่นคําขอคุมครองช่ัวคราวกอนฟองซ่ึงกฎหมายตาง ๆ ท่ีกระจัด
กระจายอยูนัน้ก็จะใหการคุมครองช่ัวคราวเฉพาะกรณีไป       แตยังมีขอพิพาทอีกเปนจํานวนมากที่ 
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ผูเสียหายไมอาจไดรับความคุมครองความเสียหายจากกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพ     รวดเร็ว      
และใหความคุมครองไดอยางท่ัวถึง  ดังตัวอยางท่ีเคยยกมาแลวในบทท่ี 1  ดังน้ันจากการศึกษา
เปรียบเทียบ และทําการวิเคราะหในบางคร้ังจึงเห็นวาในสังคมโลกขณะน้ีมีการวิวฒันาการท้ัง
ทางดานเทคโนโลยี  และสังคมท่ีรวดเร็วมากซ่ึงบางคร้ังกฎหมายยังตามไมทันดังจะเห็นไดจากใน
อดีตถามีขอพิพาทในคดแีพง ก็จะนําประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยมาปรับใชโดยท่ัวไป   แต
เม่ือเวลาผานไปก็จะมีการบัญญัติกฎหมายใหม ๆ เพื่อตามการพัฒนาของสังคมโลกตลอดมา เชน 
กฎหมายท่ีเกีย่วกับทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศเปนตน    แตประเทศไทยเปน
ประเทศท่ีใชกฎหมายระบบ Civil Law    หรือ   กฎหมายลายลักษณอักษร  
 ดังนั้นจากการศึกษาคร้ังนี้จึงเห็นควรใหมีการนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไป
บัญญัติไวในวธีิพิจารณาความแพงโดยวิธีการเพิ่มเติมไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง
ภาค  4  ซ่ึงเดมิเรามีวิธีการชัว่คราวกอนพพิากษา  ผูศึกษาเห็นวานาจะเพ่ิมเติมจากเดิมมี  2  หมวด  
เพิ่มเปนหมวดที่  3  วิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  ซ่ึงถือวาเปนวิธีการใหความคุมครองกอน
พิพากษาเชนกนั  เพื่อท่ีจะใหผูเสียหายในทางแพงทุกกรณ ี (ไมจํากดัเฉพาะผูเสียหายบางประเภท  
เชนในกรณีผูเสียหายในทางทรัพยสินทางปญญา)  ไดรับความคุมครองสิทธิประโยชนของตน  
แมกระท่ังกอนฟองคด ี  ท้ังนี้ก็จะไดเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายวิธีสบัญญัติ  อันถือวาเปน
กฎหมายท่ีเปนเคร่ืองมือในการอํานวยความยุติธรรม  ท่ีมุงจะคุมครองคูความทุกฝายใหไดรับความ
เสมอภาคกัน       และไมเอาเปรียบกันในเชิงคดีโดยไมคํานึงถึงความยตุิธรรมซ่ึงเปนเปาหมายหลัก
อันสําคัญในการพิจารณาและพิพากษาคด ี เพื่อใหประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงแกปญหา
ท่ีเปนอุปสรรคในการดําเนนิคดีทางแพงและใหประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมี
ประสิทธิภาพในการใหความคุมครองอยางรวดเร็วและเปนธรรม  เพื่อใหเกดิผลในการอํานวยความ
ยุติธรรมอยางมีประสิทธิภาพเชนเดยีวกับกฎหมายในตางประเทศและกฎหมายอ่ืนๆ        ท้ังนี้
เพื่อใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงและกฎหมาย
อ่ืนๆ  มีลักษณะของการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  มีลักษณะเปนแนวทางเดียวกันและมี
ความสอดคลองตองกันท้ังระบบ 
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บทท่ี  5 

 
บทสรุป  และขอเสนอแนะ 

 
5.1  บทสรุป  

 
 ตามท่ีไดศึกษามาแลวในบทตาง ๆ ขางตน จากการศึกษาพบวา 
1.  ปจจุบันประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทย ไมอาจใหความคุมครองความ 

เสียหายของประชาชนไดอยางท่ัวถึงทุกกรณ ี กลาวคือใหความคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาโดย
เร่ิมตนใหความคุมครองเม่ือมีการฟองคด ี ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา  55  
เทานั้น  ยังไมมีการคุมครองถึงกรณีการใหความคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง  ในกรณมีีการกระทํา หรือ
กาํลังกระทําการ หรือกอใหเกิดความเสียหายซ่ึงใหความคุมครองในกรณีท่ีความเสียหายยังไมเกดิข้ึน  
แตคาดวาจะเกดิข้ึน  หรือคูกรณีจะกระทําการบางอยาง  อันกอใหเกดิความเสียหายได 
              2.  ในกฎหมายตางประเทศ   ไดแก  ประเทศอังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา   และประเทศ    
สวีเดน  มีการใหความคุมครองประชาชนท่ีไดรับความเสียหาย  หรือคาดวาจะไดรับความเสียหายหรือ
คูกรณีกําลังจะกระทําการบางอยาง  อันกอใหเกดิความเสียหายไดแมในช้ันกอนฟองคดี  

3.  ในปจจุบันนี้ ประเทศไทยไดนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาบัญญัติไวใน  
พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ. 2534 , พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537,  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทาง
ปญญา  และการคาระหวางประเทศ พ.ศ. 2540,  พระราชบัญญัติสิทธิบัตร พ.ศ. 2542,  พระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2543 

จะเห็นไดวาประเทศตาง ๆ เชนประเทศอังกฤษ  ประเทศสหรัฐอเมริกา  และประเทศสวีเดน  
พยายามท่ีจะคุมครอง บรรเทาผลราย หรือเยียวยาความเสียหาย โดยเฉพาะรูปแบบ  Interim  Injunction  
ของประเทศอังกฤษซ่ึงเปนมาตราการเยียวยาความเสียหายอีกรูปแบบหนึ่งท่ี  ผูไดรับความเสียหาย
สามารถยื่นคํารองตอศาลใหพิจารณาคําขอฝายเดียว  ในกรณีมีเหตุฉุกเฉิน   และศาลสามารถออกคําส่ัง
คุมครองช่ัวคราวใหแกผูยื่นคํารอง  แมผูไดรับความเสียหายจะยังไมไดฟองคดีก็ตาม สวนในประเทศ
สหรัฐอเมริกามีรูปแบบวิธีการคุมครองช่ัวคราวเรียกวา “Temporary Restraining Order”       และใน
ประเทศสวีเดนมีรูปแบบวิธีการคุมครองช่ัวคราวท่ีเรียกวา “Security Measures” 

ซ่ึงหลักการนี้เปนเร่ืองใหมสําหรับประเทศไทย    และประเทศไทยไดนําหลักการวธีิการ
คุมครองช่ัวคราวกอนฟองมาบัญญัติไวใน  พระราชบัญญัติกักเรือ  พ.ศ.  2534, พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธ์ิ  พ.ศ. 2537,  ขอกําหนดคดีทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศ  พ.ศ.  2540,  
พระราชบัญญัติสิทธิบัตร  พ.ศ. 2542, พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา  พ.ศ. 2543  โดยไดบัญญัติ
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เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงของไทยแลวจะเหน็ไดวา  ประมวล
กฎหมายวิธีพจิารณาความแพงมีวิธีการท่ีเปดชองใหศาลสามารถออกคําส่ังคุมครองช่ัวคราวไดเร็ว
ท่ีสุดคือ  การคุมครองช่ัวคราวในเหตุฉุกเฉินตามมาตรา  254  ประกอบมาตรา  266  ถึง  มาตรา  270  
แหงประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง   กลาวคือ  ในกรณยีื่นฟองตอศาล  โจทกอาจยืน่คํารอง
ขอคุมครองช่ัวคราวโดยมีเหตุฉุกเฉินตามมาตรา  254  ประกอบมาตรา  266  แหงประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง  และในกรณียังไมไดยืน่ฟองคดีโจทกก็ตองยืน่คําฟอง  พรอมกบัคํารองตามมาตรา  
254  แลวตองยื่นคํารองขอใหศาลมีคําส่ังโดยไมชักชาภายในวันและเวลาราชการ   และศาลพิจารณา
คําขอเปนการดวนประกอบคําแถลงของโจทก  และพยานหลักฐานท่ีโจทกนํามาสืบ  หรือท่ีศาลเรียก
มาสืบเองเห็นวาคดีมีเหตุฉุกเฉินและมีเหตสุมควรแทจริงศาลก็สามารถมีคําส่ังไดและการจะทําคําฟอง
ไดตอเม่ือมีขอโตแยงเกิดข้ึน  เกีย่วกับสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคลใดๆตามกฎหมายแพง  ท้ังนี้ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาตรา  55 

จากการศึกษาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง โดยละเอียดผูศึกษาจะพบเห็นแต
หนังสือคําอธิบายวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาเทานั้น  แตไมมีหนังสือฉบับใดวิเคราะห
ปญหาวาประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงวาดวยวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษาใหความ
คุมครองไดเพยีงใด  และใหความคุมครองบุคคลผูไดรับความเสียหายอยางมีประสิทธิภาพและท่ัวถึง  
กรณีท่ีมีปญหาไดทุกกรณีหรือไม   ซ่ึงในประเทศไทยเองก็คํานงึถึงหลักในการใหความคุมครอง

 
1 เรื่องเดียวกัน, หนา  139. 
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5.2  ขอเสนอแนะ 

 
ผูศึกษาเหน็วาถึงเวลาแลวท่ีจะมีการเพิ่มวธีิการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใชในประมวล

กฎหมายวิธีพจิารณาความแพงเพื่อใหความคุมครองอยางท่ัวถึง  รวดเร็ว  และมีประสิทธิภาพ
เชนเดยีวกับนานาประเทศและใหความคุมครองประชาชนทุกคน  มีคนเคยกลาววากฎหมายทรัพยสิน
ทางปญญาและการคาระหวางประเทศใหความคุมครองชาวตางชาติ  ถาประเทศไทยนําหลักการใน
กฎหมายวาดวยการนําวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไปใชในคดแีพง    มาใหความคุมครอง
ประชาชนคนไทยทุกคน     โดยการบัญญัติหลักการดังกลาวไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงคําครหาดงักลาวคงหมดไป  และเปนผลดีตอประชาชนท่ัวไป    จากหลักเกณฑดังกลาวขางตน
เปนเพยีงหลักเกณฑอยางกวาง ๆ ท่ีคาดวานาํจะนํามาใชเปนวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดีไดซ่ึง
ไดศึกษาโดยเปรียบเทียบหลักกฎหมายในประเทศไทย กับหลักกฎหมายของตางประเทศ รวมท้ังกรณี
ปญหาท่ีเกิดข้ึนในศาลซ่ึงวิธีการดังกลาวท่ีผูเขียนกลาวถึงขางตนเปนวธีิการคุมครองท่ีมีประสิทธิภาพ  
รวดเร็ว  โดยไมจําตองฟองคดีกอนผูเขียนมีแนวความคิดวาบทบัญญัติวิธีการช่ัวคราวกอนฟองนี ้ จะ
ถือเสมือนหนึง่เคร่ืองมือท่ีใหบุคคลผูไดรับความเสียหายจากการกระทําละเมิดหรืออาจถูกกระทํา
ละเมิดใชวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองเปนเคร่ืองมือปองกันความเสียหายของตนแมกระท่ังช้ัน
กอนฟองคด ี    โดยผูเขียนขอเสนอแนะหลักเกณฑในการรองขอ   และการอนุญาตอยางกวาง ๆ กคื็อ 
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 1)  คําขอใหศาลมีคําส่ังตองบรรยายถึงขอเท็จจริงท่ีแสดงวามีเหตุท่ีจะฟองบุคคลอ่ืนเปน
จําเลยและมีเหตุเพียงพอท่ีจะเช่ือวาสมควรท่ีศาลจะมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอนั้นรวมท้ังจะตองมีบันทึก
ถอยคํายืนยนัขอเท็จจริงของผูรูเห็นเหตแุหงการขอนั้นเพือ่สนับสนุนขออางดังกลาว 
 2)  มีการกระทําหรือกําลังกระทําการท่ีกอใหเกดิความเสียหายแกผูยื่นคําขอ ซ่ึงหมายความ
ถึงการใหคุมครองถึงกรณีท่ีความเสียหายยังไมเกดิแตคาดวาจะเกดิข้ึน        และกําลังจะกระทําการ
บางอยางอันกอใหเกดิความเสียหาย 
 3)   การยื่นคําขอน้ันสามารถทําไดแตเพยีงฝายเดยีวและผูรองแสดงเหตุวาจะไมไดรับ
ความเปนธรรมเน่ืองจากความลาชา  หรือจากการกระทําของบุคคลอ่ืนที่เกิดข้ึนกอนจะมีการฟงความ
ท้ังสองฝาย 
 4)  ในการพิจารณาคําขอตามขอ  1)  ใหศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอ  หากพิจารณาแลว
เห็นวา 

-  คําขอท่ียื่นและในโอกาสทีย่ื่นคําขอนั้นมีเหตุสมควร   และมีเหตุเพยีงพอท่ีศาลจะมีคําส่ัง
อนุญาตตามคําขอนั้นได  และ 

-   สภาพแหงความเสียหายของผูขอไมสามารถท่ีจะไดรับชดใชเปนตัวเงิน     หรือทดแทน
ดวยส่ิงใดได  หรือผูท่ีถูกฟองเปนจําเลยไมอยูในฐานะทีจ่ะชดใช      หรือทดแทนความเสียหายแกผูขอ  
หรือกรณีเปนการยากท่ีจะบังคับคดีเอาแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยนัน้ไดภายหลัง 
 ท้ังนี้  โดยใหคํานึงถึงความเสียหายวาจะเกดิข้ึนแกฝายใดฝายหนึ่งมากกวากันเพียงใดเปน
สําคัญ  และถาศาลมีคําส่ังใหยกคําขอนั้น  คําส่ังเชนวานีใ้หเปนท่ีสุด   
 5)  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ 4)  ใหศาลแจงคําส่ังนั้นใหผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลย
ทราบโดยไมชักชา  และคําส่ังศาลดังกลาวนัน้ใหมีผลบังคับแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดทันที
ถึงแมวาผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวานัน้ก็ตาม  
 6)  ในกรณีศาลมีคําส่ังตามขอ  4)  ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจยื่นคําขอใหศาลยกเลิกหรือ
เปล่ียนแปลงคําส่ังดังกลาวได  ถาศาลมีคําส่ังยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงคําส่ังเดิมดังกลาว  คําส่ังเชนวานี้
ใหเปนท่ีสุด  และผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจมีคําขอรวมไปกับคําขอใหยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงคําส่ัง
นั้นหรือยืน่คําขอตอศาลภายในสามสิบวันนับแตวนัท่ีศาลมีคําส่ังยกเลิก   หรือเปล่ียนแปลงคําส่ังเดิม
ดังกลาว  ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได  และเม่ือศาลทําการไตสวนแลว
เห็นวาคําส่ังเดมิท่ีถูกยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงนั้นเปนการส่ัง  โดยมีความเห็นหลงไปวามีเหตุท่ีจะฟอง
ผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยนัน้หรือมีเหตุเพยีงพอท่ีจะอนุญาตโดยความผิด   หรือเลินเลอของผูขอใหศาล
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  7)  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ  4)       ถาผูขอมิไดฟองคดีเกีย่วกับคําขอท่ีมีคําส่ัง
อนุญาตภายในสิบหาวันนับแตวันท่ีศาลมีคําส่ังหรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด  ใหถือวาคําส่ังนั้น
เปนอันยกเลิกไปเม่ือครบกําหนดดังกลาว  และผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยอาจยื่นคําขอตอศาลภายใน  
สามสิบวันนับแตวันท่ีถือวาคําส่ังนั้นเปนอันยกเลิก  ขอใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทน
แกตนได        และใหศาลมีคําส่ังใหผูขอชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูท่ีจะถูกฟองเปนจําเลยไดตาม
จํานวนท่ีศาลเห็นสมควร  และถาผูขอไมปฎิบัติตามคําส่ังศาลใหศาลมีอํานาจบังคับผูขอเสมือนหนึ่งวา
เปนลูกหนีต้ามคําพิพากษา 
 8)  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามขอ  4)  ถาผูขอฟองคดีเกี่ยวกับคําขอท่ีมีคําส่ังอนุญาตนั้น
ภานในสิบหาวันนับแตวนัท่ีศาลมีคําส่ังหรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนดใหคําส่ังอนุญาตนั้นหรือ
คําส่ังอนุญาตท่ีศาลมีคําส่ังเปล่ียนแปลงตามขอ  6)  มีผลใชบังคับตอไปเวนแตศาลจะมีคําส่ังตามคําขอ
ของจําเลยใหยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงเปนอยางอ่ืนและใหนํามาตรา  260  มาตรา  261  และมาตรา  263  
แหงประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพงมาใชบังคับโดยอนุโลม 
 9)  การออกคําส่ังของศาลน้ันตองไมสรางภาระใหกับผูท่ีตองปฏิบัติตาม เสมือนวาเปนผู
แพคด ี
 10)  ผูยื่นคําขอสามารถติดตอศาลเพ่ือขอใหศาลมีคําส่ังคุมครองช่ัวคราวกอนฟองไดแมใน
วันหยุดราชการ  และนอกเวลาทําการของศาล  มิเชนนั้นผูถูกละเมิดสิทธิอาจไดรับการเยยีวยาความ
เสียหายไมทันการ 
 จากหลักเกณฑดังกลาวขางตนเปนเพยีงหลักเกณฑอยางกวาง ๆ  ท่ีคาดวานําจะนํามาใช
เปนวิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟองคดีไดซ่ึงไดศึกษา  โดยเปรียบเทียบหลักกฎหมายในประเทศไทย 
กับหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ  สหรัฐอเมริกา  และประเทศสวเีดน รวมถึงกรณีปญหาท่ีเกิดข้ึน
ในศาล และแนวคําพิพากษาของศาลฎีกา และการท่ีจะนําหลักเกณฑดังกลาวมาใชปฎิบัติทางคดีนั้น
จําเปนตองบัญญัติเปนกฎหมายออกบังคับใช  เนื่องจากประเทศไทยเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมาย
ลายลักษณอักษร    [Civil  Law]     ผูศึกษาจึงเห็นวาในการดําเนินคดแีพงเรามีกฎหมายแมบท    คือ  
“ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง”   ซ่ึงใชกับการพิจารณาคดแีพงทุกกรณ ี เวนแตบางคดีท่ีมี
กฎหมายบัญญัติวิธีพิจารณาไวโดยเฉพาะ  แตอยางไรก็ตามหากกฎหมายน้ันๆ   มีชองวางเรากย็ังนาํ
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไปปรับใชเพื่ออุดชองวางนั้นๆ      ดังนั้น    การท่ีจะนําวิธีการ
ช่ัวคราวกอนฟองไปใชในคดีแพงไดทุกรณีอยางท่ัวถึง ผูศึกษาจึงเห็นควรใหมีการนาํหลักการเดยีวกับ
วิธีการคุมครองช่ัวคราวกอนฟอง     ไปบัญญัติเสริมเพิ่มเติมไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
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1 โดยผูศึกษาไดเสนอตัวอยางรางพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 

ไวในภาคผนวก 
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ตัวอยาง 
รางพระราชบัญญัติ 

แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง (ฉบับท่ี…) 
พ.ศ.  … 

  
     . 

      . 
      . 
      . 

 
            มาตรา  1  พระราชบัญญัตินี้เรียกวา  “พระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความแพง  (ฉบับท่ี…)  พ.ศ….”  
  

มาตรา  2  พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับต้ังแตวันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป 
  

มาตรา  3  ใหเพ่ิมขอความตอไปนี้เปน  หมวด  3  วิธีการช่ัวคราวกอนฟอง  มาตรา  270/1,  
270/2,  270/3,  270/4,  270/5,  270/6,  270/7,  270/8  และ  270/9  ในลักษณะ  1  ภาค  4  แหง
พระราชบัญญัติประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  พุทธศักราช  2477 

 

“หมวด  3 
    วิธีการช่ัวคราวกอนฟอง 

 
มาตรา  270/1   โจทกอาจทําคําขอฝายเดียวใหศาลมีคําส่ังภายในบังคับแหงเง่ือนไขเพือ่จัดให

มีวิธีคุมครองอยางใด ๆ  ดังเชนท่ีไดบัญญัติไวใน  มาตรา  254  แมกระทั่งกอนท่ีโจทกจะยื่นฟองคดี  
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มาตรา  270/2  ในการพจิารณาคําขอตามมาตรากอนนั้น   ศาลอาจมีคําส่ังอนุญาตตาม 

ท่ีโจทกขอภายใตเงื่อนไขอยางใดอยางหน่ึงแลวแตศาลจะเห็นสมควรกไ็ด      แตหามมิใหศาลมีคําส่ัง
อนุญาต  เวนแตจะเปนท่ีพอใจแกศาลวา      คําขอของโจทกนั้นมีเหตุผลหนักแนนเพียงพอท่ีศาลจะมี
คําส่ังอนุญาตได   และสภาพความเสียหายของโจทกท่ีจะไดรับนัน้ไมสามารถท่ีจะไดรับการชดใชเปน
ตัวเงินหรือทดแทนดวยส่ิงใด ๆ  ได   หรือจําเลยไมอยูในฐานะท่ีจะชดใชหรือทดแทนความเสียหายแก
โจทกหรือเปนการยากท่ีจะบังคับคดีแกจําเลยในภายหลัง      ท้ังนี้ใหศาลคํานึงถึงความเสียหายวาจะ
เกิดข้ึนกับฝายใดมากกวากันเพียงใดเปนสําคัญ  หากศาลจะมีคําส่ังอนุญาตตามท่ีโจทกขอ 
 ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังยกคําขอ  คําส่ังเชนวานั้นใหเปนท่ีสุด 

 
มาตรา  270/3  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามมาตรา  270/2      ใหศาลแจงคําส่ังนั้นให

จําเลยทราบโดยไมชักชา 
 คําส่ังศาลตามวรรคหน่ึงนัน้ใหมีผลบังคับไดทันที    แมวาจําเลยจะยังมิไดรับแจงคําส่ังเชนวา
นั้นก็ตาม 
 
  มาตรา  270/4  ในกรณีท่ีศาลเห็นสมควร     ภายหลังจากท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาต     ศาลอาจ
กําหนดใหโจทกวางเงิน      หรือหาประกนัสําหรับความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนแกจําเลยภายในกําหนด
ระยะเวลา   และเงื่อนไขอยางใดตามท่ีศาลเห็นสมควร      หากโจทกขัดขืน    ศาลอาจเพิกถอนคําส่ัง
อนุญาตนั้นเสีย 
 

มาตรา  270/5   จําเลยอาจยื่นคําขอใหศาลยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงคําส่ังดังกลาวได      ถาศาล
มีคําส่ังยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงคําส่ังเดิมดังกลาว  คําส่ังเชนวานี้ใหเปนท่ีสุด 
 ในกรณีท่ีจําเลยรองขอหรือความปรากฎแกศาลเองวา   การท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามคําขอ
ของโจทกนั้นเปนไปโดยผิดหลงเพราะเหตุฉอฉล  หรือความประมาทเลินเลอของโจทก  ศาลอาจส่ัง
ใหโจทกชดใชคาเสียหายในความเสียหายอยางใด ๆ      ท่ีอาจเกิดข้ึนกบัจําเลยไดตามท่ีศาลเห็นสมควร  
ถาโจทกไมชดใชตามคําส่ังศาล              ใหศาลมีอํานาจบังคับโจทกเสมือนหนึ่งวาเปนลูกหนี้ตามคํา
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มาตรา  270/6  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามมาตรา  270/2         ถาโจทกมิไดฟองคดี
เกี่ยวกับคําขอที่มีคําส่ังอนุญาตนั้นภายในสิบหาวัน     นับแตวันท่ีศาลมีคําส่ังหรือภายในระยะเวลาท่ี
ศาลกําหนด  ใหถือวาคําส่ังนัน้เปนอันยกเลิกเม่ือครบกําหนดดังกลาว 
 ในกรณีตามวรรคหน่ึง    จําเลยอาจย่ืนคําขอตอศาลภายในสามสิบวันนบัแตวันท่ีถือวาคําส่ัง
นั้นเปนอันยกเลิก   ขอใหศาลมีคําส่ังใหโจทกชดใชคาสินไหมทดแทนแกตนได  และใหศาลมีคําส่ัง
ใหโจทกชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกจําเลยไดตามจํานวนท่ีศาลเหน็สมควร และถาโจทกไมปฎิบัติ
ตามคําส่ังศาล  ศาลมีอํานาจบังคับโจทกเสมือนหนึ่งวาเปนลูกหนี้ตามคําพิพากษา 
 

มาตรา  270/7  ในกรณีท่ีศาลมีคําส่ังอนุญาตตามมาตรา  270/2   ถาโจทกฟองคดีเกีย่วกับคํา
ขอท่ีมีคําส่ังอนุญาตนั้นภายในสิบหาวันนบัแตวันท่ีศาลมีคําส่ังหรือภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนด  ให
คําส่ังอนุญาตนั้นหรือคําส่ังอนุญาตท่ีศาลมีคําส่ังเปลียนแปลงตามมาตรา  270/5 วรรคหนึ่ง  มีผลใช
บังคับตอไป  เวนแตศาลจะมคํีาส่ังตามคําขอของจําเลยใหยกเลิก    หรือเปล่ียนแปลงเปนอยางอ่ืน  
และใหนํามาตรา  260  มาตา  261 และมาตรา  263     แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมา
ใชบังคับโดยอนุโลม 
 
  มาตรา  270/8  กอนท่ีศาลจะรับฟอง มิใหถือวาโจทกหรือจําเลยในหมวดน้ีอยูในฐานะเชนนัน้ 
 
  มาตรา  270/9  ใหนําบทบัญญัติ    ลักษณะ  1    หมวด  1    และหมวด  2   มาใชบังคับใน
หมวดน้ีเทาท่ีพอจะใชบังคับได       และใหใชบทบัญญัติในหมวดนี้เทาท่ีไมขัดหรือแยงตอบทบัญญัติ
แหงกฎหมายท่ีเกี่ยวของ” 

 
 
ผูรับสนองพระบรมราชโองการ 

 
 

..……………………………… 
 นายกรัฐมนตรี 
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