
บทที$ 4 

วิเคราะห์ปัญหากฎหมายเกี$ยวกับงานศิลปกรรมที$อยู่ในรูปแบบของ             

Non-Fungible Tokens  

 การเปลี(ยนผ่านจากยุคอนาล็อคหรือยุคเทคโนโลยีคอมพิวเตอร์ที(ง่ายๆซึ( งเรียกว่ายุคเวบ็ 

1.0 (Web 1) มาสู่ยุคเทคโนโลยีคอมพิวเตอร์ที(ซับซ้อนในยุคเว็บ 2.0 (Web 2) และยุคเว็บ 3.0        

(Web 3) ก่อให้เกิดการสร้างสรรคน์วตักรรมใหม่ๆ ด้วยการประยุกต์ใชเ้ทคโนโลยีที(มีอยู่ แต่ใน

ขณะเดียวกัน ความเป็นพลวตัของเทคโนโลยีได้สร้างความทา้ทายให้แก่กฎหมายลิขสิทธิO เช่นกนั 

เช่น การเกิดขึPนของอินเตอร์เน็ตทาํให้มีการทาํซํPา การลอกเลียน และการเผยแพร่ต่อสาธารณชนซึ( ง

งานอนัมีลิขสิทธิO ไดโ้ดยง่าย โดยเฉพาะอย่างยิ(งในยุคเว็บ 3.0 เป็นยุคที(เกิดเทคโนโลยีใหม่ดังเช่น 

บล็อกเชน สัญญาอัจฉริยะ รวมทัP งนวัตกรรม Non-Fungible Token (หรือ NFT) ที(ทําให้งาน

สร้างสรรคอ์นัมีลิขสิทธิO ถูกสร้างหรือถูกจาํหน่ายหรือถูกเผยแพร่ในรูปแบบที(ไม่เคยเกิดขึPนมาก่อน 

ปรากฎการณ์นีP ส่งผลให้การนํากฎหมายลิขสิทธิO ที(จัดทําขึPนในยุคอนาล็อคหรือยุคเทคโนโลยี

คอมพิวเตอร์ที(ไม่ซับซ้อนมาปรับใชใ้นยุคเทคโนโลยีคอมพิวเตอร์ที(ซับซ้อนตอ้งประสบณ์กบัความ

ทา้ทายและอุปสรรค กล่าวคือ ประการแรก กรณีเกิดปัญหาเกี(ยวกบัลิขสิทธิO ที(มีความเกี(ยวขอ้งกบั

เทคโนโลยีที(เกิดขึPนใหม่ หากมีกฎหมายที(ใช้บังคับกับปัญหาเรื(องนัPนโดยเฉพาะ แต่กฎหมาย

ดังกล่าวก็อาจลา้สมยัหรือขดัแยง้กบับริบทที(เกิดขึPนเนื(องจากผูร่้างกฎหมายในอดีตไม่ไดม้องเห็น

ขอ้เท็จจริงที(เกิดขึPนในปัจจุบนัเพราะอาจเป็นเรื(องที(เหนือความคาดหมายในขณะที(ร่างกฎหมายนัPน

รวมทัPงแนวคาํพิพากษาที(เกี(ยวขอ้งอาจไม่มีเลยหรือมีนอ้ยมากทาํให้ฝ่ายตุลาการซึ(งเป็นผูพิ้จารณาคดี

ในฐานะผูใ้ช้กฎหมายจะตอ้งตีความกฎหมายอย่างละเอียดรอบคอบซึ( งไม่อาจตีความโดยไม่สนใจ

กฎหมายที(มีผลใช้บังคับอยู่ และประการที(สอง หากไม่มีกฎหมายที(ใช้กับปัญหาเรื(องนัPนโดย

เฉพาะเจาะจง การปรับใชก้ฎหมายใด ๆ ที(มีอยู่จะมีขอ้จาํกดัค่อนขา้งมาก โดยอาจจะตอ้งใชก้ฎหมาย

ที(มีอยูซึ่( งเป็นกฎหมายใกลเ้คียงอย่างยิ(งหรือหลกักฎหมายทั(วไปที(เกี(ยวขอ้งมาปรับใชก้ับขอ้เท็จจริง

ที(เกิดขึPนอย่างเป็นธรรม ทัPงนีP  ฝ่ายตุลาการ ฝ่ายนิติบญัญตัิ นกักฎหมายและภาคเอกชนควรจะต้องมี

ความตื(นตวัและมีการปรับตวัที(เหมาะสมกบัปรากฎการณ์นีP    

 ในบทที( 4 นีP  ผูว้ิจยัไดน้าํสภาพปัญหาต่าง ๆ เกี(ยวกบังานศิลปกรรมประเภทงานจิตรกรรม

และงานภาพถ่ายที(อยู่ในรูปแบบของ NFTs มาวิเคราะห์โดยแบ่งประเด็นปัญหาออกเป็น 4 ประเด็น

ตามขอ้ 4.1, 4.2, 4.3 และ 4.4 ดงันีP  
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4.1 Non-Fungible Tokens ที$มีสินทรัพย์อ้างอิงเป็นงานศิลปกรรมเป็นงานอันมีลิขสิทธิD

หรือไม่  

 แนวคิดพืPนฐานของการสร้าง NFTs ที(แต่ละโทเคนไม่สามารถแลกเปลี(ยนหรือทดแทนกนั

เนื(องจากมีองค์ประกอบที(ไม่ซํP ากันทําให้การประยุกต์ใช้ NFTs กับการนําเสนอจิตรกรรมหรือ

ภาพถ่ายในรูปแบบของ NFTs ค่อนขา้งสอดคลอ้งกบัแนวคิดพืPนฐานดงักล่าวเพราะงานจิตรกรรม

หรือภาพถ่ายส่วนใหญ่ที(ถูกนํามาสร้างเป็น NFTs เป็นงานศิลปะที(มีเอกลกัษณ์และไม่ซํP ากัน โดย

การพิจารณาว่า NFTs ที(เป็นโทเคนดิจิทลัซึ( งมีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่าย

ถือเป็นงานอนัมีลิขสิทธิO หรือไม่นัPนตอ้งพิจารณาในแง่ของกฎหมายลิขสิทธิO ซึ( งสิ(งสําคญัคือตอ้งทาํ

การพิจารณาโดยแยกการพิจารณาระหว่างลิขสิทธิO ของ NFTs ที(เป็นโทเคนดิจิทลัและลิขสิทธิO ของ

สินทรัพย์อ้างอิงของ NFTs ซึ( งได้แก่งานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(นํามาสร้างเป็น NFTs ใน
หัวขอ้ 4.1 นีP ผูว้ิจยัได้ทาํการศึกษาว่า NFTs โดยตวัเองที(เป็นโทเคนดิจิทลันัPนเป็นงานอนัมีลิขสิทธิO

หรือไม่ โดยผูว้ิจยัมีความเห็นว่า NFTs ไม่ได้เป็นงานอนัมีลิขสิทธิO แต่อย่างใดแต่สิ(งที(อาจถือว่าเป็น

งานอนัมีลิขสิทธิO ไดค้ืองานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(บรรจุอยู่ใน NFTs ในฐานะที(เป็นสินทรัพย์

อา้งอิงของ NFTs โดยมีเหตุผลที(สนบัสนุนว่า NFTs ไม่ใช่งานอนัมีลิขสิทธิO ดงันีP   

 4.1.1 Non-Fungible Tokens เป็นวัตถุสื$ อกลางที$ใช้ในการบันทึกงานศิลปกรรมที$เป็น

สินทรัพย์อ้างอิงของ Non-Fungible Tokens 

 โดย NFTs เป็นโทเคนดิจิทัลหรือโทเคนเสมือน (Virtual Token) ซึ( งอยู่ในรูปแบบของ

หน่วยขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ที(ประกอบดว้ยขอ้มูลขนาดเล็กหรือบิตของขอ้มูล (Bits of Data) ที(สร้าง

ขึPนโดยโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที(เรียกว่าสัญญาอจัฉริยะซึ( งธุรกรรมทัPงหมดที(เกี(ยวขอ้งกับ NFTs       

แต่ละโทเคนจะถูกจดัเก็บไวใ้นบล็อกเชนซึ( งทาํงานเป็นเสมือนสมุดบนัทึกขอ้มูลสาธารณะที(มีการ

รับรองความถูกตอ้งของขอ้มูล1 โดยที( NFTs แต่ละโทเคนจะประกอบด้วยขอ้มูลที(ไม่ซํP ากัน เช่น 

Token ID หรือ Contract Address ซึ( งเป็นขอ้มูลที(ถูกกาํหนดแบบสุ่มจากการสร้างหรือมินต์ NFTs 

รวมถึงขอ้มูลอย่างอื(น เช่น ลิงค์ URL ที(เชื(อมไปยงัไฟล์ภาพดิจิทลัของสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs 

ซึ(งถูกจดัเก็บไวที้(เวบ็ไซตห์รือแพล็ตฟอร์มผูใ้ห้บริการจดัเก็บไฟล ์องคป์ระกอบทัPงหมดเหล่านีPจึงทาํ

ให้ NFTs  แต่โทเคนมีลกัษณะเฉพาะซึ( งไม่ซํP ากันและจึงไม่สามารถใชท้ดแทนกันได้  ทัPงนีP  ขอ้มูล

ต่าง ๆ ของ NFTs แต่ละโทเคนจะถูกจดัเก็บรวมกนัในรูปแบบของไฟลข์อ้มูลที(เรียกว่า “Metadata”  

 การสร้างหรือมินต ์NFTs ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายนัPนนิยม 

                                       
1
 Edward Lee. (2022). NFTs as Decentralized Intellectual Property. (Online). Available: https://papers.ssrn.co 

m/sol3/papers.cfm?abstract_id=4023736.  [2022, May 30]. 
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ทาํบนแพล็ตฟอร์ม NFT Marketplaces ที(ให้บริการมินต ์NFTs ดว้ยสัญญาอจัฉริยะโดยการอปัโหลด

ไฟล์ดิจิทลัของงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายไปยงัแพลตฟอร์มดังกล่าวเพื(อมินต์ NFTs ซึ( งการ

สร้างหรือมินต ์NFTs ดว้ยวิธีดงักล่าวตอ้งอาศยัโปรแกรมคอมพิวเตอร์คือสัญญาอจัฉริยะนีPแสดงให้

เห็นว่า NFTs มิไดถู้กสร้างขึPนดว้ยการสร้างสรรคท์างปัญญาของมนุษยโ์ดยอิสระกล่าวคือ ไม่ไดถู้ก

สร้างขึPนดว้ยความคิดริเริ(มสร้างสรรคข์องผูส้ร้างสรรคง์านศิลปกรรมในรูปแบบของ NFTs โดยตรง

ซึ( งความคิดริเริ(มสร้างสรรค์ของผูส้ร้างตามหลักการเรื(อง Originality ถือเป็นหนึ( งองค์ประกอบ

สําคัญของการได้มาซึ( งลิขสิทธิO ที(ปรากฎอยู่ในทัPงกฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศไทย กฎหมาย

ลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริการวมทัPงกฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศองักฤษ ดังนัPน NFTs โดย

ตวัเองซึ(งเป็นเพียงโทเคนดิจิทลันัPนจึงไม่อาจถูกจดัเป็นงานอนัมีลิขสิทธิO ได ้ 

 อนึ(ง มีขอ้สังเกตว่าโคด้ (Code) ที(เรียกว่า “Solidity” ซึ(งใชใ้นการเขียนสัญญาอจัฉริยะของ 

NFTs ที(ทาํงานบนบล็อกเชนอีเธอเรียมเป็นชุดคาํสั(งในการเขียนโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที(เรียกว่า 

“Source code”2 และอาจถือเป็นโปรแกรมคอมพิวเตอร์ซึ( งจะไดร้ับความคุม้ครองลิขสิทธิO ในฐานะ

งานวรรณกรรมตามนิยามมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 ไดซึ้(งในสารนิพนธ์ฉบบั

นีPจะไม่ไดพิ้จารณาถึงการคุม้ครองลิขสิทธิO  Source code  

 แม้ NFTs ที(เป็นโทเคนดิจิทลัจะไม่ใช่งานอนัมีลิขสิทธิO แต่จากการศึกษาพบว่า NFTs มี

ความเชื(อมโยงกบัไฟลด์ิจิทลัของงานศิลปกรรมที(เป็นสินทรพัยอ์า้งอิงของ NFTs กล่าวคือ NFTs ถือ

เป็นวตัถุที(ใช้ในการบนัทึกงานหรือเป็นสื(อกลางในการแสดงออกซึ( งงานศิลปกรรมอนัเป็นงานมี

ลิขสิทธิO ที(ถูกบนัทึกหรือบรรจุไวใ้น NFTs โดยที( NFTs นัPนไม่ใช่งานอนัมีลิขสิทธิO แต่อย่างใด ใน

ประเด็นนีP ผูว้ิจยัขออา้งอิงจากความเห็นวิชาการของนกักฎหมายและนกัวิชาการ ไดแ้ก ่

 ความเห็นแรกจาก Andres Guadamuz  (อาจารยอ์าวุโสดา้นกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญญา 

University of Sussex ประเทศอังกฤษ ) ผู ้เขียนบทความชื(อ  “Non-fungible tokens (NFTs) and 

copyright ของ WIPO MAGAZINE” ไดใ้ห้ความเห็นว่า3 NFTs ไม่ใช่ตวังานอนัมีลิขสิทธิO  โดย NFT 

แต่ละโทเคนมีขอ้มูลเมทาดาตา (Metadata) ที(ไม่ซํPากนัซึ(งมีการเขา้รหัส (Encoded) โดยในการสร้าง 

NFTs ที(มีสินทรัพย์อ้างอิงเป็นงานศิลปกรรมนัPนต้องใช้ไฟล์ดิจิทัลของงานในการสร้าง NFTs         

ซึ(งงานนัPนอาจเป็นงานอนัมีลิขสิทธิOหรือแมแ้ต่งานอนัมีลิขสิทธิO สาธารณสมบตักิไ็ด ้ในกระบวนการ 

                                       
2 สํานักงานพัฒนาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีแห่งชาติ. (2552). สิทธิบัตรซอฟต์แวร์ (Software Patent) กับ

ลิขสิทธิ2ซอฟต์แวร์ (Software Copyright). (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: http://www.cheqa.buu.ac.th/che2556/. 

[2565, 20 กุมภาพนัธ์]. 
3 WIPO MAGAZINE. (2021). Non-fungible tokens (NFTs) and copyright. (Online). Available: https://www. 

wipo.int/wipo_magazine/en/2021/04/article_0007.html. [2022, March 9]. 
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สร้าง NFTs ประกอบไปดว้ยชุดโคด้หรือชุดตวัเลขที(สร้างขึPนซึ( งมีความสัมพนัธ์กบัไฟล์ดิจิทลัของ

งานก่อให้เกิดผลลพัธ์คือไฟลข์อ้ Metadata  

 ความเห ็นที ่สองจาก  Pramod Chintalapoodi ทนายความจากบริษัทกฎหมาย  Chip 

LawGroup ซึ( งเป็นบริษัทกฎหมายที(มีความเชี(ยวชาญด้านทรัพย์สินทางปัญญาในเมืองชิคาโก                   

รัฐอิลลินอยส์ ประเทศสหรัฐอเมริกาได้เขียนบทความชื(อ “Are Non-Fungible Tokens (NFT) 

Intellectual Property” โดยในบทความกล่าวว่า NFTs ไม่สามารถถูกจดัเป็นทรัพยสิ์นทางปัญญา

ประเภทใดประเภทหนึ( งซึ( งรวมถึงลิขสิทธิO ด้วย แม้ว่า NFTs นัPนจะมีสินทรัพย์อ้างอิงเป็นงาน

ศิลปกรรมอนัมีลิขสิทธิO ก็ตามแต่ NFTs ไม่ใช่ตวังานอนัมีลิขสิทธิO  โดยที( NFTs เป็นทรัพยสิ์นอย่าง

หนึ( งที(สามารถตรวจสอบได้โดยใช้เทคโนโลยีบล็อกเชนซึ( งอาศัยเครือข่ายคอมพิวเตอร์ในการ

บนัทึกธุรกรรมเกี(ยวกบั NFTs รวมทัPง NFTs สามารถใชเ้ป็นหลกัฐานยืนยนัความถูกตอ้งแทจ้ริงและ

ความเป็นเจ้า (Proof of Authenticity and Ownership) ให้แก่ผู ้ซืP อได้ ดังนัP น NFTs จึงมีคุณสมบัติ

ใกลเ้คียงกบัเอกสารแสดงสิทธิ เช่น โฉนด ใบเสร็จ หรือหนงัสือรับรองความถูกตอ้งแทจ้ริง4   

 ความเห็นที(สามจาก Mark Conrad ผูเ้ขียนบทความชื(อ “Non-Fungible Tokens, Sports, 

and Intellectual Property Law Issues:A Case Study Applying Copyright, Trademark, and Right of 

Publicity Law to  a Non-Traditional Ownership Vehicle” ที( ถูกตีพิมพ์ในวารสารนานาชาติชื(อ 

Journal of Legal Aspects of Sport (JLAS) ซึ( งเป็นวารสารที(เผยแพร่งานเขียนเชิงวิชาการด้านทาง

กฎหมายและนโยบายที(เกี(ยวขอ้งกบักีฬา โดยบทความดงักล่าวไดก้ล่าวถึงประเด็นเกี(ยวกบั NFT ใน

แง่ของกฎหมายลิขสิทธิO ไวค้่อนขา้งน่าสนใจว่า “แม้ว่ายงัไม่มีคาํพิพากษาของศาลตดัสินว่างาน

ศิลปะที(อยู่ในรูปแบบของ NFT หรือถูกบรรจุไวใ้นรูปแบบของ NFT (ในบทความใช้ถอ้ยคาํว่า 

“artwork in an NFT”) นัPนจะได้รับความคุม้ครองลิขสิทธิO หรือไม่ แต่ก็มีแนวโนม้ว่างานศิลปะที(อยู่

ในรูปแบบ NFT นัPนเข้าคาํนิยามความของงานที(มีการบนัทึกในสื(อที(จบัตอ้งได ้(ในบทความใช้

ถอ้ยคาํว่า “a work in a fixed tangible medium”)5   

 ผูว้ิจยัไดศึ้กษาเกี(ยวกบัหลกัเกณฑเ์รื(องการบนัทึกงาน (Fixation) และพบว่าการบนัทึกงาน

ถือเป็นในเงื(อนไขการไดม้าซึ(งลิขสิทธิO ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธิO ในหลายประเทศ โดยเมื(อพิจารณาถึง

ความตกลงระหว่างประเทศดงัเช่นอนุสัญญากรุงเบิร์น ค.ศ 1971 ฉบบัแก้ไขเพิ(มเติม ณ กรุงปารีส   

                                       
4
 CHIP LAW GROUP. (2021). Are Non-Fungible Tokens (NFT) Intellectual Property. (Online). Available: 

https://www.chiplawgroup.com/are-nfts-intellectual-property/. [2022, March 1]. 
5 Mark Conrad. (2022). Non- Fungible Tokens, Sports, and Intellectual Property Law Issues:  A Case Study 

Applying Copyright, Trademark, and Right of Publicity Law to  a Non-Traditional Ownership Vehicle. Journal 

of Legal Aspects of Sport. 32(1). p. 138. 
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ในขอ้บทที( 2(2) ไดก้าํหนดให้การบนัทึกงานเป็นเรื(องของกฎหมายภายในของประเทศภาคีสมาชิก   

ของอนุสัญญากรุงเบิร์นที(จะระบุให้การบนัทึกงานวรรณกรรมและงานศิลปกรรมเป็นเงื(อนไขของ

การไดร้ับความคุม้ครองลิขสิทธิO สําหรับงานสร้างสรรคใ์ด ๆ หรือไม่ก็ได ้ 

 สําหรับประเทศไทยนัPน พระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 ไม่มีบทบญัญตัิที(กาํหนดว่างาน

สร้างสรรค์ประเภทใดประเภทหนึ( งจะได้มาซึ( งลิขสิทธิO ต่อเมื(อมีการบนัทึกงาน ดังนัPน การบนัทึก

งานจึงไม่ใช่เงื(อนไขของการไดม้าซึ( งลิขสิทธิO  อย่างไรก็ตามในมาตรา 6 วรรคแรกได้วางหลกัไวว้่า 

งานสร้างสรรค์นัPนจะตอ้งมีการแสดงออกซึ( งงานสร้างสรรคห์รือการแสดงออกซึ( งความคิดของผู ้

สร้างสรรคใ์ห้ปรากฎโดยไม่จาํกดัวิธีหรือรูปแบบของการแสดงออก  (ซึ(งสอดคลอ้งกบัหลกัการใน

เรื(อง Expression of Ideas) ดงันัPน จึงอาจกล่าวไดว้่างานสร้างสรรคที์(จะไดร้ับความคุม้ครองลิขสิทธิO

ภายใตพ้ระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 ตอ้งมีการแสดงออกซึ(งงานให้ปรากฏโดยวิธีหรือรูปใดก็

ไดโ้ดยไม่จาํเป็นตอ้งมีการบนัทึกงานลงบนสื(อที(จบัตอ้งได ้และหากมีการบนัทึกงานลงบนสื(อที(จบั

ตอ้งได้ย่อมถือว่าการบนัทึกงานนัPนเป็นวิธีของการแสดงออกซึ( งงานให้ปรากฏอย่างหนึ(งซึ( งหากมี

การนาํคดีขึPนสู่ศาลจะมีประโยชนต์่อการพิสูจนใ์นชัPนพิจารณาคดีว่ามีการสร้างสรรคง์านเกิดขึPนจริง 

   กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศอังกฤษคือพระราชบัญญัติลิขสิทธิO  การออกแบบและ

สิทธิบตัร ค.ศ. 1988 หรือ CDPA ในมาตรา 3 (2) ไดก้าํหนดให้การบนัทึกงานเป็นเงื(อนไขการไดม้า

ซึ( งลิขสิทธิO สําหรับงานบางประเภทได้แก่ งานวรรณกรรม งานนาฏกรรม และงานดนตรีกรรม 

จะตอ้งมีการบนัทึกงานโดยการบนัทึกเป็นลายลกัษณ์อกัษร หรือการบนัทึกด้วยวิธีการอื(นใด แต่

สําหรับงานศิลปกรรม แมต้ามมาตรา 3 (2) ประกอบมาตรา 4 ซึ( งเป็นบทบญัญตัิเฉพาะเกี(ยวกบังาน

ศิลปกรรมจะไม่ไดก้าํหนดให้การบนัทึกงานเป็นเงื(อนไขการไดม้าซึ( งลิขสิทธิO ในงานศิลปกรรมไว้

โดยชัดแจง้ แต่เป็นที(ยอมรับตามแนวคาํพิพากษาของศาลในประเทศองักฤษว่าการบนัทึกงานเป็น

เงื(อนไขการไดม้าซึ(งลิขสิทธิO ในงานศิลปกรรม 

    กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริกา  พระราชบัญญัติ ลิขสิทธิO  ค .ศ . 1976 

(Copyright Act of 1976 ซึ( งอยู่ใน Title 17 U.S.C) ในมาตรา 102 (b) วางหลักการไว้ว่างานอันมี

ลิขสิทธิO ที(จะไดร้ับความคุม้ครองตอ้งเป็นการแสดงออกซึ(งความคิดสร้างสรรคอ์อกมาและตอ้งมีการ

บนัทึกงานลงในสื(อการแสดงออกที(จับตอ้งได้ใด ๆ (Tangible Medium of Expression) ไม่ว่าโดย

วิธีการใดวิธีการหนึ( งด้วย ซึ( งมาตรา 101 ได้อธิบายว่าการบนัทึกงานใดในสื(อการแสดงออกที(จบั

ตอ้งไดใ้นรูปแบบของสําเนาของงานหรือสิ(งบนัทึกเสียงจะถือว่างานนัPนถูกบนัทึกต่อเมื(อการบนัทึก

งานนัPนกระทําโดยผูส้ร้างสรรค์หรือโดยบุคคลอื(นที(ได้รับอนุญาตจากผูส้ร้างสรรค์ โดยไม่ได้

กาํหนดว่าการบนัทึกงานให้ปรากฏตอ้งใช้ช่วงเวลานานมากน้อยเพียงใดเพียงแต่กําหนดว่าการ

บนัทึกงานดงักล่าวตอ้งมีลกัษณะถาวรหรือมั(นคงเพียงพอที(จะทาํให้งานนัPนสามารถถูกรับรู้ ทาํซํPา 
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หรือถูกทาํให้ปรากฏในช่วงระยะเวลาหนึ(งซึ(งมิใช่ระยะเวลาเพียงชั(วขณะ  

 จากความเห็นวิชาการของนกักฎหมายและนกัวิชาการขา้งตน้ประกอบกบัหลกัเกณฑเ์รื(อง 

การบนัทึกงานดงักล่าวขา้งตน้ ผูว้ิจยัมีความเห็นว่าสําหรับงานจิตรกรรมและภาพถ่ายใดๆ ที(อยู่ใน

รูปแบบ NFTs นัPนน่าจะถือเป็นกรณีงานที(มีการบนัทึกในสื(อที(ใชบ้นัทึกงานอนัมีลิขสิทธิO  (Medium 

of Fixation) กล่าวคือ NFTs เป็นวตัถุสื(อกลางที(จบัตอ้งได้ซึ( งบนัทึกหรือบรรจุงานจิตรกรรมหรือ

งานภาพถ่ายซึ(งเป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs  แต ่NFTs โดยตวัเองไม่ไดเ้ป็นงานอนัมีลิขสิทธิO และ

ไม่อาจถูกจดัอยู่ในงานอนัมีลิขสิทธิO ประเภทใดประเภทหนึ( งเนื(องจาก NFTs เป็นเพียงโทเคนดิจิทลั

ซึ( งเป็นข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์อย่างหนึ( ง อย่างไรก็ตาม สิ(งที(อาจถือเป็นงานอันมีลิขสิทธิO คืองาน

ศิลปกรรมที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของใน NFTs หรืองานศิลปะใน NFTs โดยผูว้ิจยัจะได้วิเคราะห์

ประเด็นนีPในหัวขอ้ 4.2 ต่อไป  

 4.1.2  ลักษณะทั$วไปของความเป็นเจ้าของ Non-Fungible Tokens ที$มีสินทรัพย์อ้างอิง

เป็นงานศิลปกรรม 

  1) ความเป็นเจา้ของ NFTs และความเป็นเจา้ของงานศิลปกรรมที(เป็นสินทรัพยอ์้างอิง

ของ NFTs แยกออกจากกนั 

  โดยส่วนใหญ่การซืPอขาย NFTs ที(มีสินทรัพย์อ้างอิงเป็นงานอันมีลิขสิทธิO ประเภท

จิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายนัPน มกัเป็นการตกลงซืPอขายโทเคนดิจิทลัประเภท NFTs ที(บรรจขุอ้มูล 

Metadata ที(ไม่ซํPากนัเท่านัPน แต่ไม่ไดต้กลงซืPอขายจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิง

ของ NFTs ดังนัPน เจ้าของ NFTs จึงไม่ใช่เจ้าของสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs แต่สิ(งที(ผูเ้ป็นเจ้าของ 

NFTs จะได้รับสิทธิความเป็นเจ้าของในตวัโทเคนดิจิทลัประเภท NFTs ซึ( งเป็นเพียงหน่วยขอ้มูล

อิเล็กทรอนิกส์ และเนื(องจากมีการบนัทึกธุรกรรมเกี(ยวกับการซืPอขาย NFTs ลงบนบล็อกเชนซึ( ง 

NFTs ทาํหน้าที(เป็นเสมือนใบเสร็จหรือหลกัฐานที(แสดงว่ามีการซืPอขาย NFTs ระหว่างบุคคลใด 

(เรียกว่า Proof of transaction) หรือหนังสือรับรองความเป็นเจา้ของ NFTs ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็น

งานจิตรกรรมหรือภาพถ่าย (Proof of Ownership) นอกจากนีP  บางกรณีคู่สัญญาอาจตกลงซืP อขาย

ไฟล์ดิจิทัลซึ( งเป็นสําเนาของงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพย์อ้างอิงของ NFTs        

ด้วยซึ( งในกรณีนีP ผูซื้P อสามารถใช้ NFTs เป็นเสมือนหลักฐานแสดงความเป็นเจ้าของในงาน

จิตรกรรมหรือภาพถ่ายอันเป็นสินทรัพย์อ้างอิงของ NFTs ในโลกดิจิทลัเท่านัPน6 หมายความว่า           

ผูส้ร้างสรรคง์านจิตรกรรมหรือภาพถ่ายอนัเป็นสินทรัพย์อ้างอิงของ NFTs ยงัคงเป็นทัPงเจ้าของ

กรรมสิทธิO และเจา้ของลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายอนัเป็นสินทรัพยอ์า้งอิงชิPนดงักล่าวใน 

                                       
6 แบไต๋. (2564). รู้จัก NFT ทรัพย์สินดิจิทัลช่องทางสร้างเงินใหม่ของโลก. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: https://     

www.beartai.com/feature/613851. [2565, 20 กุมภาพนัธ์]. 
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โลกของความเป็นจริงและยงัสามารถใช้ประโยชน์ในงานดังกล่าวทัPงในทางส่วนตวัและในทาง

การคา้หรือเชิงพาณิชยก์็ได ้กล่าวอีกนัยหนึ( งคือ สําหรับ NFTs ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงที(เป็นงานอนัมี

ลิขสิทธิO ประเภทงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายนัPน การขาย จาํหน่ายหรือโอน NFTs ดังกล่าวโดย

ไม่ได้มีการตกลงขายสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs นัPนด้วย เจ้าของกรรมสิทธิO ในสินทรัพยอ์า้งอิงก็

ยงัคงมีกรรมสิทธิO ในสินทรัพยอ์า้งอิงอยู่เช่นเดิมไม่ไดสิ้Pนสิทธิไปแต่อย่างใด เวน้แต่ในการซืPอขาย

นัP นคู่สัญญาจะได้มีการตกลงกันเป็นอย่างอื(น ในทางกลับกันการขาย จําหน่ายหรือโอนงาน

จิตรกรรมหรือภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs ไม่ว่าโดยกฎหมายหรือโดยพฤตินยัจะไม่มี

ผลกระทบต่อความเป็นเจา้ของ NFTs ซึ(งเป็นโทเคนดิจิทลั กล่าวคือ ความเป็นเจา้ของใน NFTs และ

ความเป็นเจา้ของกรรมสิทธิO หรือสิทธิใด ๆ  ที(มีอยู่ในสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs นัPนเป็นอิสระจาก

กนัและสามารถแยกออกจากกนั 

   ตวัอย่างเช่น ถา้สินทรัพยอ์า้งอิงของ NFT โทเคนหนึ(งเป็นงานศิลปะดิจิทลัคือภาพวาด 

ดิจิทลัภาพหนึ( งซึ( งผูส้ร้างสรรค์ได้วาดโดยใช้โปรแกรมคอมพิวเตอร์สร้างขึPนและภาพวาดดิจิทัล

ดังกล่าวได้รับความคุม้ครองลิขสิทธิO ในฐานะงานจิตรกรรม ต่อมาได้นํางานนัPนมาสร้างเป็น NFT 

และนําออกขายบนแพลตฟอร์ม NFT Marketplace แห่งหนึ( ง ผูซื้Pอภาพวาดดิจิทลัในรูปแบบ NFT 

นัPนก็จะได้รับเพียงโทเคนดิจิทัลประเภท NFT ที(ยึดโยงหรือตรึงไว้กับภาพวาดดิจิทัลอันเป็น

สินทรัพยอ์า้งอิงของ NFT และโดยทั(วไปอาจได้รับสิทธิบางประการในการใช้งานภาพวาดดิจิทลั

ดังกล่าวภายใตเ้งื(อนไขที(ผูส้ร้าง NFT ได้กาํหนดไวแ้ลว้ แต่จากตวัอย่างเดียวกนันัPน หากในการซืPอ

ขาย NFT โทเคนดงักล่าวนัPน ผูซื้Pอและผูข้ายตกลงให้มีโอนกรรมสิทธิO ในสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFT

ให้แก่ผูซื้Pอก็จะมีผลให้ผูซื้Pอก็จะกลายเป็นเจ้าของกรรมสิทธิO ในภาพวาดดิจทิลัดังกล่าวและผูข้ายอาจ

มีหนา้ที(ตอ้งส่งมอบภาพวาดดิจิทลัอนัเป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFT ให้แก่ผูซื้Pอดว้ย เป็นตน้ 

  โดยทั(วไปแลว้ หากไฟล์ดิจิทลัของสินทรัพยอ์้างอิงของ NFTs ใด ๆ ถูกเผยแพร่ใน

โลกดิจิทลั เช่น มีการนํามาเผยแพร่บนอินเตอร์เน็ตและต่อมาผูส้ร้างสรรคง์านศิลปะดงักล่าวไดน้าํ

งานศิลปะชิPนนัPนมาสร้างเป็น NFT โทเคนหนึ(งบุคคลอื(นก็ยงัคงสามารถชมไฟลด์ิจิทลัของานศิลปะ

ผ่านทางออนไลน์ไดร้วมทัPงยงัสามารถกดบนัทึก (Save as) หรือดาวน์โหลดไฟล์ดิจิทลัของงาน

ศิลปะที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFT โทเคนนัPนไดเ้พียงแต่บุคคลเหล่านัPนที(ไม่ไดเ้ป็นเจ้าของผูถื้อ

ครอง NFT นัPนและไม่ได้สิทธิในการเป็นเจ้าของงานศิลปะชิPนนัPนในโลกดิจิทัล เป็นต้น ดังนัPน       

จึงอาจกล่าวได้ว่าการเป็นเจ้าของ NFTs ต่างๆที(มีงานศิลปะเป็นสินทรัพย์อ้างอิงเป็นเรื(องของ

ความชอบหรือคุณค่าทางจิตใจหรือแมก้ระทั(งความภูมิใจส่วนบุคคลของเจา้ของ NFTs ที(มีต่อ NFTs 

ที(ซึ( งมีงานศิลปะอนัเป็นสินทรัพยอ์า้งอิงในแง่ที(ว่าตนเพียงคนเดียวเท่านัPนที(สามารถอา้งสิทธิความ

เป็นเจา้ของภาพงานศิลปะนัPนไดใ้นโลกดิจิทลัโดยใช ้NFTs เป็นหลกัฐานความเป็นเจา้ของ โดยมีคาํ
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กล่าวว่าในโลกยุคปัจจุบันที(มีการทําซํP าหรือลอกเลียนแบบผลงานศิลปะอย่างแพร่หลายทาง

ออนไลนน์ัPน การเป็นเจา้ของงานศิลปะที(แทจ้ริงที(ถูกนํามาสร้างเป็น NFTs เป็นเรื(องของคุณค่าทาง

จิตใจหรือความภูมิใจของผูเ้ป็นเจา้ของ NFTs เพราะ NFTs ที(สร้างจากงานศิลปะที(แทจ้ริงโดยเฉพาะ

อย่างยิ(งสําหรับงานศิลปะที(มีชื(อเสียงหรือที(มีมูลค่า NFTs นัPนอาจมีมูลค่ามากกว่าสําเนาไฟลด์ิจิทลั

ของงานสามารถกดบนัทึก (Save as) หรือดาวน์โหลดไดโ้ดยง่ายซึ( งเป็นการทาํซํP าหรือคดัลอกโดย

ไม่ได้รับอนุญาต7 อย่างไรก็แม้ในช่วงแรกที( NFTs เริ( มเป็นที(รู้จ ัก การเป็นเจ้าของ NFTs ที(มี

สินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานศิลปะนัPนเป็นเรื(องของคุณค่าทางจิตใจหรือความภูมิใจ แต่ต่อมาในช่วงที( 

NFTs ได้เริ(มความนิยมอย่างมากจนถึงปัจจุบนั การเป็นเจ้าของ NFTs  มีแนวโน้มว่าเป็นเรื(องของ

การซืPอเพื(อนาํไปขายต่อเพื(อเก็งกาํไรเสียมากกว่า 

  2) ความเป็นเจ้าของใน Non-Fungible Tokensไม่ได้ก่อให้เกิดสิทธิในทรัพย์สินทาง

ปัญญาซึ(งมีอยู่ในงานศิลปกรรมที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ Non-Fungible Tokens โดยอตัิโนมตั ิ

  สําหรับ NFTs ต่าง ๆ ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงที(เป็นงานอนัมีลิขสิทธิO ประเภทงานจิตรกรรม

หรืองานภาพถ่าย การซืP อขาย NFTs ดังกล่าวบนแพลตฟอร์มสําหรับซืP อขาย NFTs คือ NFT 

Marketplaces ต่าง ๆ นัPน ผูซื้Pอ NFTs จะไดร้ับโอนสิทธิความเป็นเจา้ของหรือกรรมสิทธิO ในโทเคน

ดิจิทลัประเภท NFTs ที(ยึดโยงหรือตรึงไวก้บังานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายเท่านัPน แต่การโอนความ

เป็นเจ้าของโทเคนดังกล่าวไม่ได้ก่อให้เกิดการโอนลิขสิทธิO หรืออนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิO

โดยอตัิโนมตัิ กล่าวคือ ลิขสิทธิO จะยงัคงอยู่ที(เจ้าของลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายที(เป็น

สินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs เวน้แต่จะมีการตกลงโอนลิขสิทธิOหรือการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในลิขสิทธิO

ที(ชัดเจน โดยในการตกลงโอนลิขสิทธิO หรือการอนุญาตให้ใช้สิทธิผูซื้Pอและผูข้ายอาจทาํโดยระบุ

ขอ้ตกลงหรือเงื(อนไขต่าง ๆ ผ่านสัญญาอจัฉริยะในขณะที(ทาํการซืPอขาย NFTs บนแพล็ตฟอร์มหรือ

โดยการที(คู่สัญญาตกลงทาํสัญญาเป็นหนงัสือแยกต่างหากตามหลกัเกณฑที์(กฎหมายกาํหนด  

  แมว้่า NFTs โทเคนนัPนจะมีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายแต่

สิทธิของเจ้าของ NFTs ไม่ได้มีลักษณะเช่นเดียวกันกับสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวหรือสิทธิเฉพาะตวั 

(Exclusive rights) ที(เจ้าของลิขสิทธิO มีอยู่ในงานอันมีลิขสิทธิO  กล่าวคือ NFTs ไม่ได้กําหนดสิทธิ

เฉพาะตวัไวอ้ย่างเป็นทางการสําหรับเจ้าของ NFTs  แต่ตามที(ผูว้ิจยัไดอ้ธิบายไวก้่อนหน้านีP  การนาํ

เทคโนโลยีสัญญาอจัฉริยะและบล็อคเชนมาใช้ควบคู่กบัการทาํงานของ NFTs ทาํให้ผูเ้ป็นเจ้าของ 

NFTs มีสิทธิเฉพาะตัวบางประการ เช่น สิทธิในการครอบครองและควบคุม NFTs ผ่านกุญแจ

ส่วนตัว (Private Key) สิทธิในการโอน NFTs อันเป็นโทเคนดิจิทัลให้บุคคลอื(นในทอดต่อไป

                                       
7 BBC NEWS. (2564). ศิลปะดิจิทัล: การขายคริปโตอาร์ตเปลีHยนชีวิตอย่างสิIนเชิง. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: 

https://www.bbc.com/thai/international-56405042. [2565, 20 กุมภาพันธ์]. 
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รวมถึงสิทธิในการใชง้านศิลปกรรมที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs ตามเงื(อนไขการใชง้าน NFTs 

เป็นตน้ การโอนลิขสิทธิOหรือการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในลิขสิทธิO ของเจา้ของลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรม

และภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs ยอ่มเป็นเรื(องที(เจา้ของลิขสิทธิO กบัผูซื้Pอ NFTs จะตอ้ง

ตกลงกันอีกโสดหนึ( ง ดว้ยเหตุผลนีPจึงเป็นเหตุผลสนับสนุนไดว้่า NFTs โดยตวัเองมิใช่ตวังานที(มี

ลิขสิทธิO แตเ่ป็นเพียงโทเคนดิจิทลัที(ยึดโยงกบังานที(มีลิขสิทธิO ที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs  

  ตวัอย่างเช่น เจ้าของลิขสิทธิO ภาพวาดชิPนหนึ( งอาจจะนําภาพวาดชิPนนัPนมาสร้างหรือ

มินตเ์ป็น NFT จากนัPนจึงนาํ NFT ออกขายผ่านแพล็ตฟอร์ม NFT Marketplace ซึ( งผูส้ร้าง NFT ได้

ระบุลิงค์ URL ที(นําไปสู่แหล่งที(เก็บไฟล์ดิจิทัลของภาพวาดดังกล่าวด้วย โดยผูส้ร้าง NFT ได้

กาํหนดเงื(อนไขของการใชง้าน NFT ไวว้่าให้ผูซื้Pอมีสิทธิในการครอบครองและควบคุม NFT ผ่าน

กุญแจส่วนตวั (Private Key) เพื(อเขา้ชมภาพวาดที(มีเป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFT นัPนจนกว่าจะมี

การขาย NFT นัPนให้แก่ผูซื้Pอรายอื(นในทอดต่อไป แต่ผูซื้Pอไม่มีสิทธิทาํซํP า ดัดแปลง หรือเผยแพร่

ภาพวาดที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFT ได้ ในตวัอย่างนีPอาจกล่าวได้ว่านิติสัมพนัธ์ระหว่างผูซื้Pอ 

NFT และผูข้าย NFT ที(เกิดขึPนจากการซืPอขาย NFT โทเคนดังกล่าวนัPนเป็นเพียงการให้ผูซื้Pอมีสิทธิ

ในการครอบครอง NFT ประกอบกับสิทธิในการเขา้ชมไฟล์ดิจิทลัของภาพวาดอนัเป็นสินทรัพย์

อา้งอิงของ NFT รวมทัPงสิทธิในการขาย NFT ในทอดต่อไปเท่านัPน ในทางกลบักนั หากอา้งอิงจาก

ตวัอย่างเดิมแต่เปลี(ยนขอ้เท็จจริงเป็นว่าผูข้าย NFT ไดก้าํหนดเงื(อนไขของการใช ้NFT เพิ(มเติมว่าให้

ผูซื้Pอ NFT มีสิทธิในการนาํไฟล์ดิจิทลัของภาพวาดที(ถูกนาํมาสร้างเป็น NFT ไปใช้ประโยชนไ์ม่ว่า

ทางส่วนตวัหรือทางการคา้ดว้ยการคดัลอก ทาํซํP า ดัดแปลง หรือเผยแพร่ภาพวาดอนัเป็นสินทรัพย์

อา้งอิงของ NFT ไดด้้วย กรณีนีP จะเขา้ลกัษณะของการอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิO ไดเ้พราะสิทธิ

ในการคดัลอก ทาํซํPา ดดัแปลง หรือเผยแพร่ภาพวาดลว้นเป็นสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธิO

ในภาพวาดที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFT นั(นเอง  

 4.1.3 Non-Fungible Tokens ในฐานะที$เป็นสินทรัพย์ดิจิทัลตามพระราชกําหนดการ

ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561 

 เมื(อพิจารณา NFTs ในแง่ของกฎหมายว่าด้วยทรัพยแ์ละทรัพยสิ์นดังที(ผูว้ิจยัได้กล่าวไว้

โดยละเอียดแล้วในบทที( 2 แล้วพบว่า NFTs เป็นโทเคนดิจิทัลที(อยู่ในรูปแบบของหน่วยขอ้มูล

อิเล็กทรอนิกส์ซึ(งถูกสร้างขึPนบนบล็อกเชน NFTs จึงถือเป็นสินทรัพยด์ิจิทลัซึ(งมีลกัษณะเป็นวตัถุที(

ไม่มีรูปร่างซึ( งมีราคาและอาจถือเอาได้จึงเป็นทรัพยสิ์นอย่างหนึ( ง โดย NFTs มีแนวคิดพืPนฐานมา

จากเรื(องทรัพย์สินที(มีลักษณะเฉพาะตวัไม่สามารถแลกเปลี(ยนหรือทดแทนกันได้ซึ( งแนวคิดนีP

ปรากฎอยู่ในกฎหมายว่าด้วยทรัพย์และทรัพย์สินของทัPงไทยและต่างประเทศ เช่น ในประเทศ

สหรัฐอเมริกาจะใช้คาํว่า “Non-Fungible Thing” หมายถึงสังหาริมทรัพยที์(ไม่สามารถแลกเปลี(ยน
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หรือทดแทนกันได้  ส่วนในประเทศไทยมีแนวคิดเกี(ยวกับ  “อสังกมทรัพย์” ซึ( งหมายถึง 

สังหาริมทรัพย์ซึ( งไม่อาจใช้ของอื(นที(เป็นประเภทและชนิดเดียวกันมีปริมาณเท่ากันแทนได้ซึ( ง

แนวคิดนีP เคยปรากฎอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 1 ว่าด้วยทรัพยก์่อนที(จะมีการ

แก้ไขเพิ(มเติมตามพระราชบญัญตัิให้ใช้บทบญัญตัิประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์พ.ศ. 2535 ที(

ได้ตรวจชาํระใหม่ ดังนัPน ในระหว่างบุคคลหรือเอกชนดว้ยกนัเองจึงสามารถตกลงกนัซืPอขายหรือ

แลกเปลี(ยน NFTs โทเคนใด ๆ ในฐานะทรัพยสิ์นอย่างหนึ(งไดต้ามหลกัเสรีภาพในการแสดงเจตนา

และหลกัความศกัดิO แห่งการแสดงเจตนา (Freedom of Contract) นอกจากนีP  เนื(องจากประเทศไทยมี

พระราชกาํหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพยด์ิจิทลั พ.ศ. 2561 ซึ( งเป็นกฎหมายเฉพาะที(กาํกับดูแล

เกี(ยวกบัสินทรัพยด์ิจิทลัและการประกอบธุรกิจสินทรัพยด์ิจิทลั เช่น การประกอบธุรกิจในลกัษณะ

การให้บริการเป็นตวักลางในการซืPอขายแลกเปลี(ยนสินทรัพยด์ิจิทลั และการระดมทุนดว้ยการเสนอ

ขายโทเคนดิจิทลัต่อประชาชน (Initial Coin Offering: ICO) โดยมีคณะกรรมการกาํกบัหลกัทรัพย์

และตลาดหลกัทรัพย ์(ก.ล.ต.) เป็นหน่วยงานของรัฐที(กาํกบัดูแลและออกกฎเกณฑ์ที(เกี(ยวขอ้งกบั 

พ.ร.ก. ดงักล่าว ดงันัPน ในหัวขอ้ 4.1.3 นีP  ผูว้ิจยัไดพิ้จารณาว่า NFT เป็นสินทรัพยด์ิจิทลัประเภทหนึ(ง

ตามพระราชกาํหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพยด์ิจิทลั พ.ศ. 2561 หรือไม่ จากการศึกษาพบว่าพระ

ราชกาํหนดดงักล่าวไดก้าํหนดขอบเขตของสินทรัพยด์ิจิทลัไวไ้ดแ้ก ่ 

 1) คริปโทเคอร์เรนซี โดยมาตรา 3 แห่งพระราชกาํหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย  ์   

ดิจิทัลฯ  ได้กําหนดนิยามของคําว่า  “คริปโทเคอร์เรนซี” ว่าหมายความถึง  “หน่วยข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ซึ( งถูกสร้างขึPนบนระบบหรือ เครือข่ายอิเล็กทรอนิกส์โดยมีความประสงค์ที(จะ          

ใช้เป็นสื(อกลางในการแลกเปลี(ยนเพื(อให้ได้มาซึ( งสินคา้ บริการ หรือสิทธิอื(นใด หรือแลกเปลี(ยน

ระหว่างสินทรัพย์ดิจิทัล และให้หมายความรวมถึงหน่วยข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์อื(นใดตามที(

คณะกรรมการ ก.ล.ต. ประกาศกาํหนด” ดังนัPน จึงสรุปได้ว่าคริปโทเคอร์เรนซีเป็นเงินดิจิทลัที(ใช้

เป็นสื(อกลางในการซืP อขายแลกเปลี(ยนเพื(อให้ได้มาซึ( ง สินค้า บริการ หรือสิทธิอื(นใด หรือ

แลกเปลี(ยนระหว่างสินทรัพยด์ิจิทลัดว้ยกนั   

 2) โทเคนดิจิทลั โดยมาตรา 3 แห่งพระราชกาํหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล 

พ.ศ. 2561 ไดก้าํหนดนิยามคาํว่า “โทเคนดิจิทลั” ว่าหมายความถึง “หน่วยขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ซึ(ง

ถูกสร้างขึPนบนระบบหรือเครือข่ายอิเล็กทรอนิกส์โดยมีวตัถุประสงค์เพื(อ  (1) กาํหนดสิทธิของ

บุคคลในการเขา้ร่วมลงทุนในโครงการหรือกิจการใด ๆ  หรือ  (2) กาํหนดสิทธิในการไดม้าซึ(งสินคา้

หรือบริการหรือสิทธิอื(นใดที(เฉพาะเจาะจง ทัPงนีP  ตามที(กําหนดในข้อตกลงระหว่างผูอ้อกและ             

ผูถื้อ และให้หมายความรวมถึงหน่วยแสดงสิทธิอื(นตามที(คณะกรรมการ ก.ล.ต.ประกาศกาํหนด”             

ซึ( งต่อมามีประกาศคณะกรรมการกาํกับหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพยที์( กจ.15/2561 เรื(องการ
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เสนอขายโทเคนดิจิทลัต่อประชาชน โดยขอ้ 2. ของประกาศดังกล่าวได้แบ่งประเภทของโทเคน

ดิจิทลัที(อยู่ภายใตพ้ระราชกาํหนดการฉบบัออกเป็น 2 ประเภทย่อยไดแ้ก ่ 

   (1)โท เคนดิ จิ ทัล เ พื( อ ก า รลง ทุน  (Investment token) หมาย ถึ งห น่ ว ยข้อ มู ล

อิเล็กทรอนิกส์ ซึ(งถูกสร้างขึPนบนระบบหรือเครือข่ายอิเล็กทรอนิกส์โดยมีวตัถุประสงคเ์พื(อกาํหนด

สิทธิของบุคคลในการเข้าร่วมลงทุนในโครงการหรือกิจการใด ๆ ดังนัP น โทเคนดิจิทัลจึง

เปรียบเสมือนหลกัฐานการแสดงสิทธินั(นเอง การถือโทเคนดิจิทลัเป็นเสมือนการถือหน่วยลงทุนซึ( ง

ผูอ้อกโทเคนดิจิทลัสัญญาว่าจะให้ผลประโยชน์ทางการเงิน เช่น จะกาํหนดส่วนแบ่งรายได้ กาํไร 

ตามสัดส่วนจาํนวนโทเคนดิจิทัลที(ผูถื้อมี โดยรายได้หรือกาํไรนัPนมาจากผลการดําเนินงานของ

โครงการของผูอ้อกโทเคนดิจิทลัและ  

  (2) โทเคนดิจิทัลเพื(อการใช้ประโยชน์  (Utility Token) หมายถึง  หน่วยข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ซึ(งถูกสร้างขึPนบนระบบหรือเครือข่ายอิเล็กทรอนิกส์โดยมีวตัถุประสงคเ์พื(อกาํหนด

สิทธิในการไดม้าซึ(งสินคา้หรือบริการหรือสิทธิอื(นใดที(เฉพาะเจาะจง ทัPงนีPตามที(กาํหนดในขอ้ตกลง

ระหว่างผูอ้อกและผูถื้อ8 โดย Utility Token  ก็ยงัถูกแบ่งย่อยออกเป็น 2 ประเภท คือ  (2.1) Utility 

Token แบบพร้อมใช้ประโยชน์ คือสินค้าหรือบริการตาม Utility Token นัP นพร้อมที(จะให้ใช้

ประโยชน์ไดท้นัทีตัPงแต่วนัที(เสนอขายโทเคนดิจิทลัครัP งแรก (ซึ(ง Utility Token พร้อมใชป้ระโยชน์ 

จะได้รับยกเวน้ไม่ตอ้งได้รับอนุญาตจาก ก.ล.ต.ในการออกและเสนอขายต่อประชาชน) และ (2.2) 

Utility Token ยงัไม่พร้อมใช้คือโทเคนดจิิทลัที(ให้สิทธิซืPอสินคา้หรือบริการโดยสินคา้หรือบริการ

ยงัไม่พร้อมใชป้ระโยชน ์เนื(องจากตอ้งนําเงินที(ได้จากการขาย utility token ไปพฒันาแพลตฟอร์ม

หรือโครงการให้แลว้เสร็จก่อน (การออกและเสนอขาย utility token แบบไม่พร้อมใชต้่อประชาชน

จึงตอ้งไดร้ับอนุญาตจาก ก.ล.ต.เสียก่อน)   

 ทัPงนีP  มีขอ้สังเกตว่าในส่วนของโทเคนดิจิทลันีP  สํานกังานคณะกรรมการกาํกบัหลกัทรัพย์

และตลาดหลักทรัพย ์(ก.ล.ต.) จะกํากับดูแลเฉพาะแต่การออกเสนอขาย investment token และ 

utility token ไม่พร้อมใช ้

 อย่างไรก็ตามพระราชกาํหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพยด์ิจิทลัฯ ไม่ได้มีการกาํหนด

นิยามและหลักเกณฑ์เกี(ยวกับการกํากับดูแล NFTs และศูนย์หรือแพล็ตฟอร์มสําหรับซืP อขาย

แลกเปลี(ยนที(เรียกว่า “NFT Marketplace” ไวโ้ดยเฉพาะแต่อย่างใด โดยในปัจจุบนัมีเพียงประกาศ

คณะกรรมการกาํกบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพยที์( กธ.18/2564  เรื(องหลกัเกณฑ์ เงื(อนไข และ

วิธีการประกอบธุรกิจสินทรัพยด์ิจิทลั (ฉบบัที( 11) ซึ( งใช้บงัคบัตัPงแต่วนัที( 11 มิถุนายน พ.ศ. 2564 

                                       
8
 สุพิศ ปรานีตพลกรัง. (2561). กฎหมายเกีHยวกับการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล (พระราชกําหนดการประกอบ

ธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561). กรุงเทพฯ: นิติธรรม. หน้า 21. 
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ในข้อ 39/1 ของประกาศดังกล่าวได้ห้ามผูป้ระกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลประเภทศูนย์ซืP อขาย

สินทรัพยด์ิจิทลันาํโทเคนดิจิทลัที(มีลกัษณะดงัที(กาํหนดไวป้ระกาศขอ้ดงักล่าวมาขายในศูนยซื์Pอขาย

สินทรัพยด์ิจิทลัซึ(งหนึ(งในนัPนคือ Non-Fungible Token (NFT) โดยในประกาศฉบบัดงักล่าว ก.ล.ต. 

ไม่ให้เหตุผลที(แน่ชดัว่าเหตุใดถึงห้ามกระทาํการดงักล่าวแตมี่ขอ้สังเกตว่ากรณีที( NFT Marketplace 

Platforms ประกอบธุรกิจที(เกี(ยวกบั NFT ที(เขา้ข่ายเป็นสินทรัพยด์ิจิทลัตาม พ.ร.ก.สินทรัพยด์ิจิทลัฯ 

ที(มีลกัษณะเป็นศูนยก์ลางหรือเครือข่ายใด ๆ  ที(จดัให้มีขึPนเพื(อการซืPอขายหรือแลกเปลี(ยน NFTs โดย

การจบัคู่หรือหาคู่สัญญาให้หรือการจดัระบบหรืออาํนวยความสะดวกให้ผูซึ้( งประสงค์จะซืPอขาย

หรือแลกเปลี(ยน NFTs สามารถทาํความตกลงหรือจบัคู่กนัได ้โดยประกอบธุรกิจที(เป็นการคา้ปกติ

อาจถือว่าการประกอบธุรกิจของ NFT Marketplace Platforms นัP นเข้าข่ายการประกอบธุรกิจ

สินทรัพยด์ิจิทลัประเภทศูนยซื์Pอขายสินทรัพยด์ิจิทลัซึ( งจะตอ้งไดร้ับใบอนุญาตจากรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงการคลงั นอกจากนีP ในขอ้ 39/1 (3) ของประกาศฉบบัดังกล่าวได้จาํกัดความหมายของ 

NFTs ทาํนองว่า “Non-Fungible Token (NFT) เป็นโทเคนดิจิทลัที(เกิดจากการนาํเทคโนโลยีมาใช้

แสดงความเป็นเจา้ของหรือให้สิทธิในสิ(งใดสิ(งหนึ(งหรือที(เฉพาะเจาะจง โดยไม่สามารถใชโ้ทเคน

ดิจิทลัประเภทและชนิดเดียวกันและจาํนวนเท่ากันแทนกันได”้  ดังนัPนจึงอาจกล่าวไดว้่าประกาศ

ฉบบัดังกล่าวไดย้อมรับว่า NFTs เป็นโทเคนดิจิทลัอย่างหนึ( ง อย่างไรก็ตาม NFTs โทเคนใด ๆ  จะ

เป็นสินทรัพยด์ิจิทลัที(จะตอ้งตกอยู่ภายใตก้ารกาํกบัดูแลและตอ้งปฏิบตัิตามกฎเกณฑข์องพระราช

กาํหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพยด์ิจิทลั พ.ศ. 2561 หรือไม่นัPนจะตอ้งพิจารณาว่าลกัษณะของ 

NFTs แต่ละโทเคนว่าเขา้นิยามของสินทรัพยด์ิจิทลัประเภทใดประเภทหนึ( งตามพระราชกาํหนด

ดังกล่าวหรือไม่ โดยเมื(อวนัที( 6 มกราคม พ.ศ. 2565 ก.ล.ต ได้เผยแพร่บทความชื(อ “Non-Fungible 

Token (NFT) และการกาํกับดูแล” ซึ( งวางแนวทางการตีความว่า NFTs บางโทเคนอาจเขา้ข่ายเป็น   

โทเคนดิจิทลัที(จะตอ้งอยู่ภายใตก้ารกาํกบัดูแลของพระราชกาํหนดสินทรัพยด์ิจิทลัฯ ไวท้าํนองว่า9  

  กรณีที( 1 หากเป็น NFTs ที(มีการกาํหนดสิทธิในการไดม้าซึ( งสินคา้ บริการ หรือสิทธิอื(น

ใดที(เฉพาะเจาะจงจะเขา้นิยาม utility token ตามพระราชกาํหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพยด์ิจิทลั

ฯ ดังนัPน การประกอบธุรกิจที(เกี(ยวขอ้งกบั NFTs ที(มีลกัษณะเช่นนีPจึงตอ้งปฏิบตัิตามกฎเกณฑข์อง

พระราชกาํหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพยด์ิจิทลัฯ โดย ก.ล.ต. ได้ยกตวัอย่าง เช่น การออก NFT 

ที(ให้สิทธิในการได้มาซึ( งทรัพย์สินโดยให้สิทธิแก่ผูถื้อ NFT นัPนไปแลกสินคา้ สิ(งของหรือสิทธิ   

อย่างอื(น (นอกเหนือจากตวั NFTs นัPน)  ซึ(งทรัพยสิ์นที(แลกมานัPนอาจจะเป็นสิ(งของที(มีลกัษณะทาง 

                                       
9
 สํานักงานคณะกรรมการกาํกับหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย.์ (2565). Non-Fungible Token (NFT) และการ

กํากับดูแล. (ออนไลน)์. เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.sec.or.th/TH/Template3/Articles/2565/060165.pdf?fbclid=I 

wAR0--rrgPaFEWKiTv1h_pOsVfVTcc15nvUGcASO7aJMClHFUdPLPbqbpN6Q. [2565, 18 สิงหาคม]. 
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กายภาพที(จบัตอ้งไดห้รือไฟลด์ิจิทลัหรือของสะสมที(นาํมาสร้างเป็น NFTs เป็นตน้  

 กรณีที( 2 หาก NFTs นัPนเป็นตวัทรัพยสิ์นนัPนเองโดยในเวลาซืPอขายหรือโอน NFTs ก็จะ

โอนตวัทรัพยสิ์นติดไปดว้ยกนั ไม่อาจแยกกนัได ้และไม่ไดมี้การกาํหนดสิทธิใด ๆ เพิ(มเติม และไม่

มีวตัถุประสงคใ์นการใชเ้ป็นสื(อกลางในการซืPอขายแลกเปลี(ยน ดงันัPน NFTs ที(มีลกัษณะดงักล่าวจะ

ไม่เป็นสินทรัพยด์ิจิทลั การดาํเนินการเกี(ยวกบั NFTs ที(มีลกัษณะดงักล่าวนัPนจึงไม่ถูกกาํกบัดแูลโดย 

พระราชกาํหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพยด์ิจิทลัฯ ซึ(ง ก.ล.ต. ไดย้กตวัอย่าง NFTs ในกรณีที( 2 ไว ้

เช่น NFTs ที(สร้างขึPนโดยมีการเก็บไฟล์ดิจิทลัของสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs ไวใ้น Interplanetary 

File System (IPFS) และสร้างโทเคนดิจิทัลขึP นมาเพื(อความสะดวกในการซืP อขายแลกเปลี(ยน

สินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs (ไม่ว่าจะสร้าง NFTs โทเคนเดียวหรือหลายโทเคนจากไฟลด์ิจิทลัที(เก็บ

ไวใ้น IPFS) โดยไฟล์ดิจิทลัและNFTs นัPนจะโอนติดไปด้วยกนัโดยไม่สามารถแก้ไขเปลี(ยนแปลง

และไม่สามารถแยกกนัได ้เป็นตน้  

 นอกจากนีP  ก.ล.ต. ยงัมีมุมมองว่า Investment token และ utility token แบบไม่พร้อมใช้

นัP นมีลักษณะคล้ายกับหลักทรัพย์ และโทเคนดิจิทัลที(มีลักษณะเป็นผลิตภัณฑ์เพื(อการลงทุน

เช่นเดียวกับหลกัทรัพยที์(เรียกว่า Security Token10  หรือเรียกว่า โทเคนดิจิทลัประเภทหลกัทรัพย์ 

ก.ล.ต.จึงเสนอไดใ้ห้มีการแกไ้ขนิยามคาํว่า “หลกัทรัพย”์ ตามพระราชบญัญตัิหลกัทรัพย ์พ.ศ. 2535 

ให้ครอบคลุมถึง Investment token และ utility token แบบไม่พร้อมใช้ และให้โคดิจิทัลทัPงสอง

รูปแบบดังกล่าวตกอยู่ภายใต้การกํากับดูแลตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย์ฯ แทน พ.ร.ก.การ

ประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัลฯ เพื(อให้สอดคล้องกับแนวทางของต่างประเทศส่วนใหญ่ เช่น 

ประเทศสหรัฐอเมริกากาํกับดูแลโทเคนดิจิทัล 2 รูปแบบดังกล่าวภายใตก้ฎหมายหลกัทรัพย ์แต่

จนถึงปัจจุบนัก็ยงัไม่ปรากฎว่า ก.ล.ต.ดาํเนินการปรับปรุงพระราชบญัญตัิหลกัทรัพยฯ์ ในส่วนนีP 11      

 ผู ้วิจัยมีความเห็นว่า พระราชกําหนดการประกอบธุรกิจสินทรัพย์ดิจิทัล พ.ศ. 2561          

ยงัมีความไม่ชดัเจนแน่นอนในการตีความสถานะทางกฎหมายของ NFTs ในฐานะโทเคนดิจิทลัว่า 

NFTs ควรถูกจัดให้เป็นโทเคนดิจิทัลประเภทใดภายใต้ พ.ร.ก . รวมทัP งไม่มีบทบัญญัติใดที(

ครอบคลุมถึงการดาํเนินกิจกรรมหรือธุรกิจเกี(ยวกับ NFTs โดยแพล็ตฟอร์ม NFT Marketplaces 

                                       
10 สํานักงานคณะกรรมการกาํกับหลกัทรัพย์และตลาดหลกัทรัพย ์ (ก.ล.ต.). (2564). ก.ล.ต. กํากับดูแลอะไรใน

จักรวาล “สินทรัพย์ดจิิทัล” เพืHอคุ้มครองผู้ลงทุน. (ออนไลน)์. เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.sec.or.th/TH/Template3 

/Articles/2564/220364.pdf. [2565, 9 พฤษภาคม]. 
11

 สํานักงานคณะกรรมการกาํกับหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพย ์(ก.ล.ต.). (2564). STO vs ICO แนวทางกํากับ

ดูแลในปัจจุบันและอนาคต. (ออนไลน)์. เขา้ถึงไดจ้าก: https://www.sec.or.th/TH/Template3/Articles/2563/0412 

63.pdf. [2565, 9 พฤษภาคม]. 
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ประกอบกบัแมห้น่วยงานที(กาํกับดูแล คือ ก.ล.ต. ไดก้าํหนดแนวทางการตีความ NFTs บา้งแลว้แต่

เป็นการกาํหนดอย่างกวา้งซึ(งยงัไม่มีความแน่นอนในทางปฏิบตัิและยงัไม่มีแนวคาํพิพากษาของศาล

ที(จะนํามาเป็นบรรทัดฐานได้ ดังนัPน การพิจารณาถึงวตัถุประสงค์ในการสร้าง NFTs และการ

กาํหนดลกัษณะการใชข้อง NFTs แต่ละโทเคนจึงเป็นเงื(อนไขสําคญัที(จะนาํมาพิจารณาว่า NFTs นัPน

ควรมีสถานะทางกฎหมายอย่างไรและควรอยูภ่ายใตก้าํกบัของกฎหมายใด ๆ ที(มีผลใชบ้งัคบัอยู่ ซึ(ง

จาํเป็นตอ้งพิจารณา NFTs แต่ละโทเคนเป็นรายกรณีไป เนื(องจากวตัถุประสงคใ์นการสร้าง NFTs 

และการกําหนดลักษณะการใช้ของ NFTs แต่ละโทเคนอาจแตกต่างกัน ในปัจจุบัน ก.ล.ต.อยู่

ระหว่างทบทวนหลกัเกณฑใ์นการกาํกบัดูแล NFT marketplaces เพื(อให้สอดคลอ้งกบัแนวทางการ

กาํกบัดูแลของสากลและทา้ยที(สุดอาจนาํไปสู่การแกไ้ขเพิ(มเติมกฎหมายที(เกี(ยวขอ้งรวมถึงการออก

แนวทางปฏิบตัิที(ชดัเจนของหน่วยงานกาํกบัดูแลที(เกี(ยวขอ้งเพื(อให้ครอบคลุมถึง NFTs ซึ(งเป็นสิ(งที(

ตอ้งกระทาํอย่างรอบครอบเนื(องจากนวตักรรม NFT เป็นเรื(องที(ค่อนขา้งใหม่ประกอบการซืPอขาย 

NFTs มีบริบทในทางระหว่างประเทศเพราะการซืPอขาย NFTs ส่วนใหญ่เกิดขึPนผ่านบนอินเตอร์เน็ต

ผ่านแพล็ตฟอร์ม NFT Marketplaces ทําให้สามารถทําธุรกรรมระหว่างกันได้ทั(วโลกจึงอาจเป็น

เหตุผลหนึ(งที(ทาํให้ทัPงประเทศไทยรวมถึงประเทศอื(น ๆ ทั(วโลกจึงยงัไม่ไดมี้มาตรการทางกฎหมาย

หรือแนวทางในการกํากับดูแล NFTs ที(ชัดเจนมากนักและถือเป็นอุปสรรคสําหรับการคน้ควา้

กรณีศึกษาเพื(อนํามาเป็นแนวทางในการออกแบบกฎหมายภายในของประเทศไทยซึ( งการออก

กฎหมายภายในของแต่ละประเทศอาจมีรายละเอียดที(แตกต่างกันไม่มากก็น้อยเนื(องจากต้อง

คาํนึงถึงนโยบายทางเศรษฐกิจภายในของแต่ละประเทศเป็นสําคญัดว้ย  

4.2 งานศิลปกรรมที$อยู่ ในรูปแบบของ Non-Fungible Tokens ได้รับความคุ้มครอง

ลิขสิทธิDภายใต้กฎหมายลิขสิทธิDของประเทศไทยอย่างไร 

 ในกรณีของ NFTs ที(มีสินทรัพย์อ้างอิงเป็นงานศิลปกรรมประเภทจิตรกรรมหรืองาน

ภาพถ่ายนัPน แม ้NFTs โดยตวัเองจะไม่ไดเ้ป็นงานอนัมีลิขสิทธิO  แตอ่ย่างไรก็ตามงานจิตรกรรมหรือ

งานภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพย์อ้างอิงของ NFTs ดังกล่าวอาจเป็นงานอันมีลิขสิทธิO ได้ซึ( งจะต้อง

พิจารณาที(ตวังานสร้างสรรคค์ืองานจิตรกรรมและงานภาพถ่ายเป็นสําคญัว่าเป็นงานที(เขา้เงื(อนไข

ของงานอนัมีลิขสิทธิO ที(ไดร้ับความคุม้ครองภายใตก้ฎหมายลิขสิทธิO ภายในของแต่ละประเทศหรือไม่   

  4.2.1 งานศิลปกรรมประเภทจิตรกรรมที$อยู่ในรูปแบบของ Non-Fungible Tokens 

  สําหรับงานมีลิขสิทธิO ประเภทงานจิตรกรรมมกัสะทอ้นถึงภูมิปัญญา ความคดิสร้างสรรค์

รวมทัPงอตัลกัษณ์หรือลกัษณะเฉพาะในการสร้างสรรคง์านของศิลปินผูส้ร้างสรรคซึ์(งงานจิตรกรรม
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มกัจะจดัอยู่ในหมวดหมู่ของงานศิลปกรรม โดยนิยามของคาํว่าศิลปกรรมภายใตก้ฎหมายลิขสิทธิO

ของประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศองักฤษมีความใกลเ้คียงกนัค่อนขา้งมากแตอ่าจ 

มีรายละเอียดแตกต่างกนับา้ง ดงันีP  

  1) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศไทย  

  มาตรา 4 แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 งานจิตรกรรมถูกจดัอยู่ในหมวดหมู่

ของงานศิลปกรรม และไดมี้การกาํหนดนิยามของงานจิตรกรรมว่าไดแ้ก่งานสร้างสรรค์รูปทรงที(

ประกอบดว้ยเส้น แสง สี หรือสิ(งอื(น อย่างใดอย่างหนึ(งหรือหลายอย่างรวมกนัลงบนวสัดุอย่างเดียว

หรือหลายอย่าง ทัPงนีP  ในพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 ฉบบัที(แปลเป็นภาษาองักฤษอย่างเป็น

ทางการ ได้แปลคาํว่า งานจิตรกรรม โดยใช้คาํภาษาอังกฤษว่า “work of painting or drawing”12      

ซึ( ง “drawing” หมายถึงการวาดเส้นและ “painting” หมายถึงการระบายสี เช่น การวาดภาพโดยใช้

พู่กนัหรือแปรงหรือวสัดุอื(นเพื(อระบายให้เกิดเป็นภาพ 

  2) กฎหมายลิขสิทธิO ประเทศสหรัฐอเมริกา 

  แมก้ฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริกาคือพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  ค.ศ. 1976 

(Copyright Act of 1976 ซึ( งรวมอยู่ ใน  Title 17 U.S.C) จะไม่ได้กําหนดนิยามของคําว่า  “งาน

ศิลปกรรม” ไวโ้ดยตรงแต่กฎหมายดังกล่าวก็ไดก้าํหนดนิยามของคาํว่า “งานภาพ งานกราฟิก และ

งานประติมากรรม” (Pictorial, graphic, and sculptural works) ซึ(งมีลกัษณะใกลเ้คียงหรือเทียบเคียง

ไดก้บัศิลปกรรม  โดยมาตรา 101 ไดก้าํหนดนิยามของงานภาพ งานกราฟิก และงานประติมากรรม 

ว่าให้หมายความรวมถึงงานสร้างสรรคที์(มีลกัษณะสองมิติและสามมิติของงานวิจิตรศิลป์ (work of 

fine) งานกราฟิก (graphic) และงานศิลปประยุกต ์(applied art) ภาพถ่าย การพิมพแ์ละการทาํซํPางาน

ศิลปะ แผนที( ลูกโลก แผนภูมิ แผนภาพ แบบจาํลองและภาพวาดทางเทคนิค รวมถึงแบบแปลนทาง

สถาปัตยกรรม (architectural plans) โดยที(งานภาพ งานกราฟิกและงานประติมากรรมทัPงหมด

ดงักล่าวขา้งตน้รวมถึงงานช่างฝีมือทางศิลปะ (works of artistic craftsmanship)  

  นิยามของงานศิลปกรรมขา้งตน้ครอบคลุมถึงงานสร้างสรรค์ที(มีเป็นงานวิจิตรศิลป์ 

และงานกราฟิก อนึ( งความหมายทั(วไปของ “งานวิจิตรศิลป์” 13หมายถึง ศิลปะที(อาํนวยประโยชน์

ทางใจ กล่าวคือเป็นศิลปะที(ตอบสนอง ความคิด อารมณ์ความรู้สึก ความประทบัใจและความงาม

ของศิลปะนัP นเป็นสําคัญมากกว่าประโยชน์ใช้สอย ซึ( งอาจอยู่ในรูปแบบของงานจิตรกรรม 

                                       
12 กรมทรัพยสิ์นทางปัญญา. (2559). Copyright Act B.E. 2537 (1994). (ออนไลน)์. เขา้ถึงไดจ้าก:http://www.ip 

thailand.go.th/th/dip-law-2/item/copyright-act-b-e-2537-1994.html. [2565, 9 กรกฎาคม]. 
13

 มหาวิทยาลยัมหาสารคาม. (ม.ป.ป.). เอกสารประกอบการสอนคณะศิลปกรรมศาสตร์และวัฒนธรรมศาสตร์: 

ศิลปะและทัศนศิลป์. (ออนไลน)์. เขา้ถึงไดจ้าก: https://fineart.msu.ac.th/. 
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(painting) ประติมากรรม (sculpture) ภาพพิมพ ์(Printmaking, Graphic Art) และศิลปะผสม (Mixed 

Art) ผูว้ิจัยจึงมีความเห็นว่างานวิจิตรศิลป์และงานกราฟิกที(มีลักษณะเป็นรูปทรงสองมิติน่าจะ

เทียบเคียงไดก้บังานจิตรกรรมตามนิยามของงานจิตรกรรมในพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537   

  3) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศองักฤษ 

  พระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  การออกแบบ และสิทธิบตัร ค.ศ. 1988 (CDPA) ซึ(งในมาตรา 

4 (1) ของ CDPA กาํหนดความหมายของงานศิลปกรรมไวโ้ดยเฉพาะว่าครอบคลุมถึงงานดังต่อ      

ไปนีP  ได้แก่ งานกราฟิก ภาพถ่าย งานประติมากรรม ภาพปะติด (collage) งานสถาปัตยกรรมและ

งานช่างฝีมือทางศิลปะ โดยมาตรา 4 (1) (a) ประกอบมาตรา 4 (2)(a) และ4 (2)(b) ได้กาํหนดนิยาม

ของ “งานกราฟิก” ไวโ้ดยเฉพาะว่าหมายความรวมถึง ภาพระบายสี ภาพวาด แผนภาพ แผนที( 

แผนภูมิหรือแผนผงัใดๆ งานภาพพิมพ ์(engraving) ภาพพิมพโ์ลหะหรืองานกดัสลดั (etching) ภาพ

พิมพ์หิน (lithograph) ภาพพิมพ์จากการแกะสลักไม้ หรืองานใดๆ ที(มีลักษณะคล้ายคลึงกบังาน

ดงักล่าวดว้ย  โดยศาลในประเทศองักฤษมกัตีความงานกราฟิกไวค้่อนขา้งกวา้ง กล่าวคืองานใดๆที(

มี ก าร สื( อความหมายด้วยการใช้ ศิ ลปะและศาสตร์ทางการใช้ลาย เ ส้น  ภาพระบายสี  

ภาพวาด ภาพเขียน แผนภาพ ตลอดจนสัญลกัษณ์ ซึ( งมีลกัษณะเห็นไดช้ัดเจน เขา้ใจความหมายได้

ทนัทีอาจถูกจดัเป็นงานศิลปกรรมประเภทงานงานกราฟิกไดด้ังนัPน จากคาํนิยามของงานกราฟิก

ดังกล่าวขา้งตน้จึงเห็นได้ว่างานกราฟิกน่าจะเทียบเคียงได้กบังานจิตรกรรมภายใตนิ้ยามของงาน

จิตรกรรมตามพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 

  จากการศึกษาเกี(ยวกบั NFTs ที(สร้างมาจากงานศิลปกรรมประเภทงานจิตรกรรมพบว่า 

สําหรับงานจิตรกรรมที(นิยมนํามาสร้างเป็น NFTs ส่วนใหญ่เป็นงานจิตรกรรมที(เป็นดิจิทลัอาร์ต 

(Digital Art) ซึ(งในความหมายทั(วไปหมายถึง การสร้างสรรคผ์ลงานศิลปะโดยใชค้อมพิวเตอร์และ

เครื(องมือในโปรแกรมต่างๆ ให้อยู่ในรูปแบบจิตรกรรม ประติมากรรมและภาพเคลื(อนไหวด้วยสื(อ

ดิจิทลั ตวัอย่างเช่น การวาดภาพแบบดิจิทลั (Digital Paint) การปัPนโมเดลแบบ 3 มิต ิ(3D Sculpture) 

กราฟิกดีไซน ์การวาดภาพประกอบ (Illustration) และงานศิลปะในเกม14 เป็นตน้เหตุผลที(นิยามนํา

ดิจิทลัอาร์ตมาสร้างเป็น NFT เนื(องจากการใชโ้ปรแกรมคอมพิวเตอร์รวมทัPงเทคโนโลยีต่างๆ ใน

การสร้างสรรค์ดิจิทัลอาร์ตสามารถทําได้โดยง่ายและสามารถสร้างสรรค์งานในรูปแบบที(

หลากหลาย รวมทัPงสามารถบนัทึกงานในรูปแบบไฟลด์ิจิทลัซึ(งง่ายต่อการนาํไปสร้าง NFTs 

  โดยผูว้ิจยัขอตวัอย่างของงานจิตรกรรมซึ(งมีการมาสร้างเป็น NFTs ดงันีP  

  ตวัอย่างที( 1 สําหรับตวัอย่างนีP ผูว้ิจยัไดก้ล่าวถึงในบทที( 2 แลว้ คือ ภาพวาดดิจิทลัที(อยู ่

                                       
14 Sripatum University. (2565). ดิจิทัลอาร์ตส์. (ออนไลน)์. เขา้ถึงไดจ้าก : https://www.spu.ac.th/fac/sdm/th/prog 

ram/23. [2565, 9 กรกฎาคม]. 
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ในรูปแบบของ NFT ชื(อ “Everydays: The First 5000 days” ซึ( งถือเป็นงานจิตรกรรมที(เป็นดิจิทลั

อาร์ต  (Digital Art) อย่างหนึ( งเป็นผลงานของศิลปินชื(อที(ใช้นามแฝงว่า  Beeple (ชื( อจริงคือ             

Mike Winkelmann) นักกราฟิกดีไซเนอร์ชาวอเมริกนั โดย Beeple ได้วาดภาพดิจิทลัขึPนมาวนัละ 1 

ภาพติดต่อกัน 5,000 วนั นับตัP งแต่ปี ค .ศ. 2007 จนกระทั(งประมาณเดือนมีนาคม ปี ค .ศ. 2021 

จากนัPนไดมี้การนาํภาพวาดทัPงหมดมารวมกนัเป็นภาพเดียว (การนาํภาพวาดหลายๆภาพมารวมกนันีP

เรียกว่า งานคอลลาจ) จากนัPน Beeple ไดน้าํไฟลด์ิจิทลัของภาพนัPนมาเป็น NFT และนาํออกขายบน

เวบ็ไซตข์อง Christie’s และขายไดใ้นราคา 38,535 ETH หรือประมาณ 69.3 ลา้นดอลลาร์สหรัฐ 

 

 

  

 

 

 

 

 

 

ภาพที$ 19  NFT ที$สร้างจากภาพดิจิทัลชื$อ “Everydays: The First 5000 days” 15 

  ตวัอย่างที( 2 งานจิตกรรรมชื(อ “FreeRoss” เป็นภาพเขียนดว้ยดินสอกราไฟท ์(Graphite 

Pencil Drawing)วาดโดยนายรอส อลับริท (Ross Ulbricht) ซึ( งภาพเขียนดงักล่าวถูกนาํมาสร้างเป็น 

NFT และไดร้ับการประมูลบน NFT Marketplace ชื(อ SuperRare ในราคา 1,489 ETH หรือประมาณ 

6.12 ล้านดอลลาร์สหรัฐ16 สิ(งที(น่าสนใจเกี(ยวกับภาพเขียน FreeRoss ที(อยู่ในรูปแบบ NFT นีP คือ 

ภาพเขียนดงักล่าวเป็นเป็นส่วนหนึ(งของคอลเล็กชนั NFT ที(มีชื(อว่า Ross Ulbricht Genesis ของรอส 

ซึ( งในคอลเล็กชันดังกล่าวได้รวบรวมงานศิลปะจาํนวน 10 ชิPนที(สร้างสรรค์โดยรอส ตัPงแต่วยัเด็ก 

วยัรุ่นและช่วงเวลาที(นายรอส อลับริท เป็นนกัโทษ สิ(งที(ทาํให้ภาพวาด FreeRoss ไดร้ับความสนใจ

คือภาพวาดนีP ถูกสร้างขึPนในระหว่างที(นายรอสตอ้งโทษจาํคุกอยู่ในเรือนจาํและรายไดจ้ากการขาย

ภาพเขียนนีPไดถู้กนาํไปใชต้ัPงกองทุนชื(อ “Art4Giving” เพื(อช่วยเหลือเพื(อนนกัโทษผ่านงานศิลปะที(

รอสสร้างขึPน โดยในอดีตรอสเป็นนกัพฒันาเวบ็ไซต์ไดใ้ช้เทคโนโลยีบล็อกเชนในการพฒันาและ

                                       
15 Nftnow. (2022). The 20 Most Expensive NFT Sales of All Time. (Online). Available: https://nftnow.com/feat 

ures/most-expensive-nft-sales/. [2022, March 8] 
16  SuperRare. (2022). Ross Ulbricht Genesis Collection. (Online). Available: https://superrare.com/artwork-

v2/ross-ulbricht-genesis-collection-30841. [2022, July 9]. 
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สร้างเว็บไซต์ที(เป็นเสมือนตลาดมืดออนไลน ์(Dark E-Commerce หรือ Dark Web) สําหรับการคา้

สิ(งผิดกฎหมายที(เรียกว่า “Silk Road” ที(ผูซื้P อและผูข้ายสามารถปกปิดตัวตนและเว็บบราวเซอร์ 

สามารถปกปิด IP Address รวมทัPงซ่อนขอ้มูลและทาํลายขอ้มูลของผูใ้ช้งานได้ และชาํระเงินดว้ย

บิตคอยน์เท่านัPนเพื(อป้องกันการตามติดตามจนกระทั(งรอสถูกจบักุมในช่วงเดือนตุลาคมปี ค.ศ. 

2013 ในศาลที(สุดศาลไดต้ดัสินจาํคุกตลอดชีวิตและสั(งปิดเวบ็ไซต ์SilkRoad17 

 

 

 

 

 

 

 

 

ภาพที$ 20 NFT ที$สร้างจากภาพวาดชื$อ “FreeRoss” 18 

  ตวัอย่างที( 3 งานจิตรกรรมที(เป็นดิจิทลัอาร์ตภายใตค้อลเล็กชนั NFT ที(มีชื(อว่า “Hotel 

De Mentía” ซึ(งสร้างสรรคโ์ดยศิลปินไทยชื(อคุณดริสา การพจน ์(ชื(อในวงการศิลปะคือ “ปัkน Reity”) 

โดยงานศิลปะที(อยู่ในรูปแบบของ NFTs ภายใตค้อลเล็กชันนีP เป็นการวาดภาพด้วยลายเส้นศิลปะ

เป็นภาพวาดตวัละครหรือแคแรกเตอร์ (Characters) ซึ( งมีเอกลกัษณ์    เฉพาะตวัจาํนวน 10,000 คา

แรกเตอร์วาดโดยคุณปัkนและทีมงาน โดย NFT ทัP งหมด 10,000 คาแรกเตอร์ซึ( งแต่ละตัวจะ

ประกอบดว้ยคุณลกัษณะเฉพาะตวั 7 ประการที(ไม่ซํPากนัในแต่ละชิPนงาน19 ไดแ้ก่ เครื(องประดบั ผม  

ตา  ปาก  สีผิว  เสืPอผา้ และพืPนหลงัของรูปภาพ โดยในจาํนวน 10,000 แคแรกเตอร์นีPแบ่งออกเป็น 5 

กลุ่ม ไดแ้ก่ มนุษย ์(Human) ผี (Ghost) ลิง (Ape) หมาป่า (Wolf) และแพะ (Goat) โดยภาพวาดที(เป็น

แบบร่างของตัวละครหรือแคแรกเตอร์นัP นจะถูกวาดด้วยมือทุกชิPนก่อนจะใช้เทคโนโลยี

                                       
17 FINNOMENA. (2563). เปิดประวัติ Silk Road ตลาดทีHเป็นตํานานของ Bitcoin. (ออนไลน์). เข้าถึงได้จาก: 

https://www.finnomena.com/bitkub/silk-road-bitcoin/?fbclid=IwAR18w_l9ARlvbXqV8m-ruypzv70-Ll9yTGm 

ZXtWCcylU3VcjMsAik0ov2HQ. [2565, 9 กรกฎาคม]. 
18 Nftnow. (2022). The 20 Most Expensive NFT Sales of All Time. (Online). Available: https://nftnow.com/feat 

ures/most-expensive-nft-sales/. [2022, March 8] 
19

 MangoZero. (2565). ปัUน Riety กับการเดินทางของศิลปะสู่โลก NFT ในโปรเจกต์สุดพิเศษ Hotel De Mentía ทีH

เป็นมากกว่างานศิลปะและเกม. (ออนไลน)์. เข้าถึงได้จาก: https://www.mangozero.com/pahn-riety-nft-hotel-de-

mentia/. [2565, 11 กรกฎาคม]. 
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ปัญญาประดิษฐ์ (AI-Generate) ในการปรับแต่งภาพ สิ(งที(น่าสนใจของคอลเล็กชัน NFT นีP คือ

สามารถเปลี(ยน NFTs ทุกโทเคนเป็นตวัละครในเกมของ Hotel De Mentía ภายในเกม Hotel De 

Mentía คือสถานที(หนึ( งซึ( งเป็นโรงแรมและมีตวัละครต่าง ๆ  เปรียบเสมือนลูกคา้ของโรงแรมซึ(งมี

การวางแผนพฒันาเกมไว ้2 ส่วนคือส่วนที( 1 เป็นเกมแนว Visual Novel (เกมที(มีการดาํเนินเรื(อง

แบบโตต้อบกนัระหว่างตวัละครต่าง ๆ ) และส่วนที( 2 เป็นเกมแนว Adventure แบบ Play and Earn 

(เกมจะเป็นแนวเอาตวัรอด หรือ Survival Horror โดยใช้ตวัละครต่าง ๆ และสามารถสร้างรายได้

จากการเล่นเกมดว้ย) ทัPงนีP     คอลเล็กชนั NFT นีPจะถูกสร้างและดาํเนินการในบล็อกเชน Solana ซึ(ง

มีคริปโทเคอร์เรนซีประจาํ บล็อกเชนคือ Solana หรือ SOL และมีวางขายบน  NFT Marketplaces 

ไดแ้ก่ Solanart.io และ Magic Eden เป็นตน้ มีราคาขายเริ(มตน้ (Mint Price) อยู่ที( 0.85 SOL สําหรับ

รอบ Pre-Sale และ 1 SOL สําหรับ Public Sale20  ผูเ้ป็นเจา้ของ NFTs ของตวัละครหรือแคแรกเตอร์

บางตวัที(หายากในคอลเล็กชันดังกล่าวจะไดร้ับสิทธิพิเศษบางประการ เช่น สิทธิการเขา้ร่วมงาน 

Meet & Greet รวมทัPง Exclusive dinner หรือไดร้ับของขวญัพิเศษที(ทาํขึPนจากฝีมือศิลปินเจ้าของโป

รเจ๊ก เช่น 3 D Printing Model ของตวัละคร เข็มกลดัลวดลายตวัละคร เป็นตน้ 

 
 
 
 
 
 

  

 

 

  

 

ภาพที$ 21 ตัวอย่างตัวละครใน NFT Collection ชื$อ “Hotel De Mentía” 21 

 4.2.2 งานศิลปกรรมประเภทงานภาพถ่ายที$อยู่ในรูปแบบของ Non-Fungible Tokens 

 การให้ความคุ ้มครองลิขสิทธิO ในงานภาพถ่ายตามกฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ประเทศองักฤษและประเทศไทยมีความใกลเ้คียงกนัค่อนขา้งมาก กล่าวคือ 

                                       
20 TECHTORO. (2565). Hotel De Mentía โปรเจกต์เกม NFT สัญชาติไทยทีHเป็นมากกว่าเกมและผลงานศิลปะ

โดยศิลปินคุณปัUน Riety. (ออนไลน)์. เขา้ถึงไดจ้าก: https://techtoro.co/hotel-de-mentia-project-nft-gaming-by-

riety/. [2565, 11 กรกฎาคม]. 
21

 Hotel De Mentía. (2022). NFT Collections. (Online). Available: https://hoteldementia.io/. [2022, July 11]. 
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  1) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศไทย  

  พระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 ไดใ้ห้ความคุม้ครองลิขสิทธิO แก่งานภาพถ่ายใน

ฐานะงานศิลปกรรมประเภทหนึ(ง โดยในมาตรา 4 ไดก้าํหนดนิยามของ “งานภาพถ่าย” ว่าไดแ้ก่งาน

สร้างสรรค์ภาพที(เกิดจากการใช้เครื(องมือบนัทึกภาพโดยให้แสงผ่านเลนซ์ไปยงัฟิล์มหรือกระจก 

และลา้งด้วยนํP ายาซึ( งมีสูตรเฉพาะ หรือด้วยกรรมวิธีใด ๆ  อนัทาํให้เกิดภาพขึPนหรือการบนัทึกภาพ

โดยเครื(องมือหรือวิธีการอย่างอื(น 

  2) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริกา  

  พระราชบัญญัติ ลิขสิทธิO  ค .ศ . 1976 ไม่ได้กําหนดนิยามของภาพถ่ายไว้โดย

เฉพาะเจาะจง แตอ่ย่างไรก็ตาม ในมาตรา 101 ไดก้าํหนดนิยามของคาํว่า “งานภาพ งานกราฟิก และ

งานประติมากรรม (pictorial, graphic, and sculptural works)” ว่าหมายความรวมถึงภาพถ่ายดว้ย จึง

อาจกล่าวได้ว่าภาพถ่ายถูกจดัหมวดหมู่ไวใ้นหมวดหมู่เดียวกันกับงานภาพ งานกราฟิก และงาน

ประติมากรรม ซึ(งงานภาพ งานกราฟิก และงานประติมากรรมมีลกัษณะใกลเ้คียงหรือเทียบเคียงได้

กับงานศิลปกรรมในกฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศไทยและประเทศองักฤษ ดังนัPน จึงสรุปได้ว่า

ภาพถ่ายไดร้ับคุม้ครองในฐานะงานศิลปกรรมประเภทหนึ(ง 

  3) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศองักฤษ 

  พระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  การออกแบบ สิทธิบตัร ค.ศ. 1988 หรือ CDPA ได้ให้ความ

คุม้ครองงานภาพถ่ายในฐานะงานศิลปกรรมดงัจะเห็นไดจ้ากมาตรา 4 (1) กาํหนดว่างานศิลปกรรม

ครอบคลุมถึงงานดังต่อไปนีP  ๆได้แก่ งานกราฟิก  (graphic work) ภาพถ่าย (photograph) งาน

ประติมากรรม (sculpture) ภาพปะติด (collage) งานสถาปัตยกรรม (work of architecture) และงาน

ช่างฝีมือทางศิลปะ (work of artistic craftsmanship) ซึ(งมาตรา 4 (2) ไดก้าํหนดนิยามของภาพถ่ายไว้

โดยเฉพาะว่าหมายความถึง “การบนัทึกแสงหรือรังสีอื(นบนสื(อกลางใด ๆ ที(ก่อให้เกิดภาพหรือการ

ทาํให้ภาพปรากกฎขึPนดว้ยวิธีการอื(นใดและภาพนัPนไม่ใช่ส่วนหนึ(งของภาพยนตร์” 

  จากการศึกษาพบว่า งานอนัมีลิขสิทธิO ประเภทถ่ายภาพที(อยู่ในรูปแบบ NFTs นัPนไดร้บั

ความสนใจไม่นอ้ยไปกว่างานจิตรกรรมที(อยู่ในรูปแบบ NFTs เพียงแต่มีขอ้สังเกตว่าในตลาดของ 

NFTs นัPน งานภาพถ่ายที(อยู่ในรูปแบบ NFTs นัPนอาจไม่ไดร้ับความนิยมมากเท่ากบังานจิตรกรรมที(

อยูใ่นรูปแบบ NFTs รวมทัPงมกัมีราคาไม่สูงเท่ากบังานจิตรกรรมที(อยูใ่นรูปแบบ NFTs  

  โดยผูว้ิจยัขอยกตวัอย่างของงานภาพถ่ายซึ(งถูกนาํมาสร้างเป็น NFTs ไดแ้ก ่

  ตัวอย่างที( 1  ภาพถ่ายชื(อว่า “Love Is War” ถ่ายโดยช่างภาพชื(อ ไอมอส วาสเกซ 

(Aimos Vasquez) ซึ( งเป็นภาพภาพแบบขาวดาํซึ( งต่อมาไอมอส วาสเกซ ได้นําภาพถ่ายดังกล่าวมา

สร้างเป็น NFT และนาํออกขายบน NFT Marketplace ชื(อ blockparty.co โดยขายไดใ้นราคา 40 ETH 
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(อีเธอเรียม) หรือประมาณ 125,000 ดอลลาร์สหรัฐ (เทียบเคียงกบัมูลค่าของคริปโทเคอร์เรนซีสกุล   

อีเธอเรียมในขณะที(ขาย NFT ได)้  โดยภาพถ่าย Love Is War นีP เป็นภาพถ่ายของศิลปินแร็ปเปอร์ชื(อ

ดงัคือ XXXTentacion ซึ(งถ่ายโดยไอมอส วาสเกซ ภาพดงักล่าวนีP เป็นภาพถ่ายขาวดาํซึ(งเป็นที(จดจาํ 

สิ(งที(ทําให้ภาพถ่าย Love Is War ที(อยู่ในรูปแบบ NFT นีP ขายได้ในราคาที(ค่อนข้างสูงเนื(องจาก 

XXXTentacion ได้เสียชีวิตไปแลว้ สิ(งที(น่าสนใจคือ ในขณะที( XXTentacion ยงัมีชีวิตอยู่ไดเ้คยโพ

สภาพถ่ายขาวดาํนีPลงบน Instagram สิ(งที(น่าสนใจคือในปัจจุบนัภาพถ่ายขาวดาํนีPกลายเป็นรูปภาพ

เดียวที(เหลืออยู่บน Instagram ของ XXTentacion นอกจากนีP  สภาพถ่ายขาวดาํนีP ยงัถือเป็นหนึ( งใน

รูปภาพที(มีคนกดไลค์และเป็นมีผูแ้สดงความคิดเห็นมากที(สุดใน Instagram กล่าวคือ มีจาํนวนคน

กดไลคก์ว่า 30 ลา้นไลคแ์ละมีคนความเห็นจาํนวนประมาณกว่า 11 ลา้นความเห็น 

 

 

 

 

 

 

 

    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ภาพที$ 22 NFT ที$สร้างจากภาพถ่ายชื$อ “Love Is War”22  

  ตัวอย่างที( 2 ภาพถ่ายที(ถ่ายโดยศิลปินชื(อ เอลิซ สโวปส์  (Elise Swopes) ซึ( งเป็น

ช่างภาพและนกัออกแบบกราฟิกชาวอเมริกนั ในโลกของงานศิลปะ NFTs เอลิซ สโวปส์ ค่อนขา้งมี

                                       
22 BLOCKPARTY. (2021). Love Is War  by Aimos. (Online). Available: https://blockparty.co/item?id=1115. 

[2022, July 12]. 
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ชื(อเสียง จากการจัดแสดงงานศิลปะของตนหลายชิPนในรูปแบบ NFTs ผ่านแพล็ตฟอร์ม NFTs 

Marketplaces ที(เป็นที(นิยม เช่น SuperRare และ Nifty Gateway ซึ(งปัจจุบนั เอลิซ สโวปส์  เป็นหนึ(ง

ในศิลปินที(มียอดขาย NFTs สูงสุดใน SuperRare  สําหรับงานภาพถ่ายของเอลิซ สโวปส์ ที(นํามา

สร้างเป็น NFTs มกัจะมีการต่อเติมด้วยเทคนิคอื(นๆจนภาพถ่ายธรรมดามีความโดดเด่นเฉพาะตวั

มากขึPน และเอกลักษณ์อีกอย่างคือการผสานระหว่างศิลปะกับข้อความที(ต้องการสื(อสาร เช่น 

ถ่ายภาพของเมืองที(มีการเพิ(มองค์ประกอบแวดลอ้มในรูปแบบดิจิทลัโดยเอลิซ สโวปส์ ออกแบบ

เอง เป็นต้น ตัวอย่างผลงานภาพถ่ายที(เป็นเอกลักษณ์ของ เอลิซ สโวปส์ คือ ผลงาน NFT ชื(อว่า 

“Giraffes in Portland” ซึ(งถือเป็นผลงานภาพถ่ายชิPนแรกของเอลิซ สโวปส์ ที(ไดน้าํมาสร้างเป็น NFT 

และวางขายบน Nifty Gateway  ภาพถ่ายดังกล่าวเป็นการถ่ายภาพวิวทิวทศัน์ของนิวยอร์ก พอร์ต

แลนด์ ลอสแองเจลิส แอตแลนตา ชิคาโก  และมีการเพิ(มองค์ประกอบแวดล้อมยีราฟและ

องค์ประกอบป่าอื(นๆ ลงไปภาพถ่าย อนึ( งเอลิซ สโวปส์ได้รับค่าลิขสิทธิO จากการขาย NFT ต่อใน

ทุกๆทอดในอตัรา 10% - 15% 23  

 

 

   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

ภาพที$ 23 NFT ที$สร้างจากภาพถ่ายชื$อ “Giraffes in Portland” 24  

                                       
23 Nifty Gateaway. (2021). Giraffes in Portland. (Online). Available: https://www.niftygateway.com/marketp 

lace/item/0x57730f8fc41bc3089f2d8b2d8daafc5bd5aa8359/3100100001. [2022, July 12]. 
24 Nifty Gateaway. (2021). Giraffes in Portland. (Online). Available: https://www.niftygateway.com/marketp 

lace/item/0x57730f8fc41bc3089f2d8b2d8daafc5bd5aa8359/3100100001. [2022, July 12]. 
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  ตัวอย่างที( 3 ภาพถ่ายชื(อว่า “Always Coca Cola” ช่างภาพชื(อเคต วูดแมน (Kate 

Woodman) จากเมืองพอร์ตแลนด์ รัฐออริกอน ประเทศสหรัฐอเมริกาได้ถ่ายภาพหญิงสาวที(ถือ

กระป๋องนํP าอดัลมยี(ห้อ Coca Cola โดยตัPงชื(อภาพถ่ายชื(อว่า Always Coca Cola ซึ( งเคต วูดแมน ได้

อธิบายแนวคิดของภาพนีPว่าเป็นภาพถ่ายโดยกล้องดิจิทัลทโดยจดัองค์ประกอบภาพที(สื(อถึงการ

ผสมผสานระหว่างความงามแบบคลาสสิกเขา้กบัการบริโภคร่วมสมยั  ต่อมา เคต วูดแมน ไดน้าํงาน

ภาพถ่ายดังกล่าวมาสร้างเป็น NFT และลงขายบนแพล็ตฟอร์ม NFT Marketplace ชื(อ Foundation 

และสามารถขายภาพถ่ายดงักล่าวที(อยู่ในรูปแบบของ NFT ไดใ้นราคา 1.888 ETH (อีเธอเรียม) หรือ

ตีเป็นเงินไดป้ระมาณ 21,321 ดอลลาร์สหรัฐในขณะที(ขาย NFT ได)้ 25 

 

 

 

   

 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

ภาพที$ 24 NFT ที$สร้างจากภาพถ่ายชื$อ “Always Coca Cola”26 

 จากเนืPอหาขอ้ 4.2.1, 4.2.1.1 และ 4.2.1.2 ขา้งตน้ ผูว้ิจยัจึงขอสรุปดังนีP  คือ การพิจารณา

เกี(ยวกับการให้ความคุม้ครองลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรมและงานภาพถ่ายที(อยู่ในรูปแบบของ NFTs 

นัPนจะตอ้งพิจารณาถึงหลกัเกณฑก์ารได้มาซึ(งลิขสิทธิO ที(กาํหนดไวใ้นกฎหมายว่าดว้ยลิขสิทธิO ที(มีผล

ใช้บงัคบัของแต่ละประเทศ เช่น หลกัเกณฑ์เรื(องการแสดงออกซึ( งความคิด (Expression of Ideas) 

                                       
25 The Momentum. (2564). NFT 101 EP1: งานภาพถ่ายถูกพูดถึงอย่างไรในโลก NFT?. (Online). เขา้ถึงไดจ้าก: 

https://themomentum.co/cryptonian-nft101-photography/. [2565, 12 กรกฎาคม]. 
26 Foundation. (2021). Always Coca Cola. (Online). Available: https://foundation.app/@katewoodman/founda 

tion/3044. [2022, July 18]. 
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หลกัเกณฑ์เรื(องความคิดริเริ(มด้วยตนเอง (Originality) หลกัเกณฑ์เรื(องการบนัทึกงาน (Fixation) 

ประเภทของงานสร้างสรรคที์(กฎหมายรับรองและอื(น ๆ  ซึ( งได้กล่าวไวโ้ดยละเอียดแลว้ในบทที( 3 

โดยจากการศึกษาพบว่า การนํางานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายใด ๆ  มาสร้างหรือมินต์เป็น NFTs 

นัPนสามารถสะทอ้นถึงหลกัเกณฑ์เรื(องการแสดงออกซึ( งความคิด และหลกัเกณฑ์เรื(องการบนัทึก

งานได้ กล่าวคือ งานจิตรกรรมและงานภาพถ่ายที(อยู่ในรูปแบบ NFTs น่าจะถือเป็นกรณีที(มีการ

บนัทึกงานในวตัถุสื(อกลางที(จบัตอ้งไดต้ามกฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ

อังกฤษ โดย NFTs เป็นวตัถุสื(อกลางที(จับต้องได้ซึ( งใช้ในการบันทึกงานสร้างสรรค์หรือเป็น

สื(อกลางในการแสดงออกซึ( งงานสร้างสรรคใ์ด ๆ  ในทาํนองเดียวกัน สําหรับประเทศไทย การนาํ

งานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายใด ๆ  มาสร้างหรือมินต์เป็น NFTs ถือเป็นวิธีการหรือรูปแบบของ

การแสดงออกซึ( งงานสร้างสรรคต์ามกฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศไทยซึ( งมาตรา 6 วรรคแรกแห่ง

พระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 ไม่ไดจ้าํกดัวิธีการแสดงออกซึ(งงานสร้างสรรคไ์ว ้ดงันัPนผูว้ิจยัจงึ

เห็นว่างานสร้างสรรค์ใด ๆ รวมทัPงงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(อยู่ในรูปแบบของ NFTs 

สามารถได้รับความคุม้ครองลิขสิทธิO ได้หากงานสร้างสรรค์นัPนเขา้ลกัษณะพืPนฐานของงานอันมี

ลิขสิทธิO ตามหลกัเกณฑที์(ปรากฎในพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 ประกอบกบัที(ปรากฎในแนว

คาํพิพากษาของศาลฎีกา ทัPงนีP โดยอาจไม่จาํตอ้งแก้ไขเพิ(มเติมพระราชบญัญตัิดังกล่าวแต่อย่างใด

เพียงแต่ตอ้งปรับใชก้ฎหมายที(มีผลใชบ้งัคบัอยู่อย่างยืดหยุ่นและเหมาะสมแก่กรณี 

4.3 การละเมิดลิขสิทธิDในงานศิลปกรรมที$อยู่ในรูปแบบของ Non-Fungible Tokens 

 NFTs ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานอนัมีลิขสิทธิO ทาํหนา้ที(เป็นเครื(องมือนาํเสนอและเผยแพร่

งานอนัมีลิขสิทธิO ต่อสาธารณะชนไดอ้ย่างดี แตป่ระสิทธิภาพของ NFTs ในแง่ของการเป็นเครื(องมือ

ในการคุม้ครองลิขสิทธิOนัPนมีขอ้จาํกดัและการละเมิดลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรมและงานภาพถ่ายที(อยู่

ในรูปแบบ NFTs นัPนยงัคงมีอย่างแพร่หลาย โดยอาจแบ่งเป็น 3 กรณี ดงันีP   

 4.3.1 การละเมิดลิขสิทธิD ที$ เกิดขึUนก่อนที$จะมีการนํางานศิลปกรรมมาสร้างเป็น               

Non-Fungible Tokens  

  การละเมิดลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(อยู่ในรูปแบบของ NFTs ก่อนที(จะ

นาํไปสร้างเป็น NFTs ที(พบบ่อยไดแ้ก่  

    1) การนาํงานลิขสิทธิO ประเภทงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายมาสร้างเป็น NFTs โดย

บุคคลที(ไม่มีสิทธิ กล่าวอีกนัยหนึ( งคือผูส้ร้าง NFT ไม่ได้เป็นเจ้าของลิขสิทธิO หรือบุคคลที(ได้รับ

อนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธิO ให้ทาํการสร้าง NFT ได ้ปัญหาการละเมิดลิขสิทธิO กรณีนีP เป็นกรณีที(พบ

ไดม้ากที(สุดซึ(งแสดงให้เห็นถึงช่องโหว่หรือขอ้บกพร่องในขัPนตอนการสร้างของ NFTs 
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   ส่วนใหญ่แพลตฟอร์ม NFT Marketplaces เป็นแพล็ตฟอร์มประเภท User Generated 

Content หรือ UGC ที(อนุญาตให้ผูใ้ช้งานทั(วไปสามารถสร้าง NFTs ได้โดยไม่มีกระบวนการ

ตรวจสอบตวัตนของผูส้ร้าง NFTs และสิทธิของผูส้ร้าง NFTs ที(มีอยู่ในงานอนัมีลิขสิทธิO ที(มีการ

สร้างหรือมินต์เป็น NFTs ทัPงที(แพลตฟอร์มเหล่านีP ควรมีบทบาทสําคัญการจัดการปัญหานีP ได้ 

เนื(องจากแพลตฟอร์มให้บริการเกี(ยวกับการสร้าง NFTs และยงัได้รับประโยชน์ในรูปแบบของ

ค่าธรรมเนียมการใชง้านและอื(น ๆ จากการที(ผูใ้ชง้านที(ทาํธุรกรรมที(เกี(ยว NFTs เหล่านัPนอีกดว้ย   

   ในปัจจุบันมี แพลตฟอร์มที(ให้บริการเกี(ยวกับการป้องกันลิขสิทธิO เรียกว่า Digital 

Copyright Services Platform (DCSP) จดัทาํโดยบริษทั Ant Group Co., Ltd. ซึ(ง DCSP มีฐานขอ้มูล 

(Database) ของตัวเองและประยุกต์ใช้เทคโนโลยีบล็อคเชนและปัญญาประดิษฐ์ (Artificial 

Intelligence หรือ AI) ในการตรวจสอบไฟลต์น้ฉบบัของงานและออกใบรับรองลิขสิทธิO แบบดิจิทลั 

รวมทัPงสามารถตรวจสอบการละเมิดลิขสิทธิO ที(เกิดขึPนได้ระหว่างกระบวนการเผยแพร่งานได้

ประสิทธิภาพทาํให้เจ้าของลิขสิทธิO ในงานสามารถตรวจสอบและปกป้องเนืPอหาตน้ฉบบัของตนได้

ง่ายขึPนและเสียค่าใช้จ่ายน้อยลง27ดังนัPนเพื(อความเสี(ยงของการละเมิดลิขสิทธิO ที(อาจเกิดขึPนใน

ขัPนตอนการสร้าง NFTs แพลตฟอร์ม NFT Marketplaces ต่าง ๆ ควรนําเทคโนโลยีดังกล่าวขา้งตน้

มาใช้เพื(อปรับปรุงกลไกการตรวจสอบลิขสิทธิO ในงานที(มีการสร้างหรือมินต์เป็น NFTs บน

แพลตฟอร์มของตนมีซึ(งผูว้ิจยัพบว่าแพลตฟอร์ม NFT Marketplace ที(ชื(อว่า “Guardian Link” ไดใ้ช้

เทคโนโลยีปัญญาประดิษฐ์ในการตรวจสอบ NFTs เพื(อตรวจหา NFTs ที(สร้างขึPนจากงานที(ซํPากนั

กบั NFTs อื(น ๆ หรือ NFTs ที(สร้างจากงานที(มีการลอกเลียน NFTs อื(น ๆที(มีอยู่ก่อนแลว้ซึ(งจะช่วย

ให้ผูส้ร้าง NFTs และผูซื้Pอ NFTs สามารถป้องสิทธิใน NFTs ของตนไดไ้ม่มากก็นอ้ย28   

    2) การสร้าง NFTs งานลิขสิทธิO ประเภทงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่าย โดยที(

องค์ประกอบทัPงหมดหรือบางส่วนของงานดังกล่าวนัPนได้ทาํขึPนโดยละเมิดงานอนัมีลิขสิทธิO ของ

ผูอื้(น เช่น ทาํซํPาหรือการดดัแปลงมาจากงานอนัมีลิขสิทธิO ของผูอื้(นโดยไม่ไดร้ับอนุญาต29  

   ตวัอย่างที( 1 กรณีที(ตน้ฉบบัของงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายนัPนถูกสร้างสรรคใ์ห้อยู่ใน

รูปแบบของไฟลด์ิจิทลัอยู่ก่อนแลว้ เช่น เป็นภาพวาดดิจิทลั หรือภาพถ่ายจากกลอ้งดิจิทลัที(สามารถ

                                       
27 PYMNTS. (2020). Ant Group Launches Copyright Services Platform. (Online). Available: https://www.py 

mnts.com/innovation/2020/ant-group-launches-copyright-services-platform/. [2022, March 9]. 
28Anirudh Tiwari. (2022).Wave of litigation’ to hit NFT space as copyright issues abound. (Online). Available: 

https://cointelegraph.com/news/wave-of-litigation-to-hit-nft-space-as-copyright-issues-abound.[2022, March 9]. 
29

 Jones Day. (2020). NFTs: U.S., EU, and UK Key Copyright Considerations. (Online). Available: https://       

www.jonesday.com/en/insights/2022/04/nft-us-eu-uk-copyright-considerations. [2022, June 18]. 
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อปัโหลดไฟลด์ิจิทลัของงานเหล่านัPนลงบนคอมพิวเตอร์ไดเ้พื(อนําไปสร้าง NFTs ต่อไป พบว่าไฟล์

ดิจิทัลสามารถถูกละเมิดลิขสิทธิO ได้ง่าย โดยเฉพาะอย่างยิ(งเมื(อถูกสร้างเป็น NFT และเผยแพร่สู่

สาธารณะทางอินเทอร์เน็ต การคดัลอกงานดิจิทลัพืPนฐานโดยไม่ได้รับอนุญาตนัPนยงัคงหลีกเลี(ยง

ไม่ไดต้วัอย่างการละเมิดที(อาจเกิดขึPนได ้คือ กรณีที(ไฟล์ดิจิทลัของงานศิลปะจาํนวนมากซึ( งรวมถึง

งานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายที(นําออกแสดงหรือเผยแพร่ทางอินเตอร์เน็ตหรือช่องทางอื(น ๆ  มกัถูก

ทาํซํP าหรือทาํสําเนาโดยบุคคลอื(นซึ( งมิใช่เจ้าของลิขสิทธิO   (เช่น การกดบนัทึกหรือดาวน์โหลดไฟล์

งานหรือโอนไฟลไ์ปผูอื้(นโดยไม่ไดร้ับอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธิO  เป็นตน้) หรือการนาํงานดงักล่าว

ไปดัดแปลงโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิO  จากนัPนมีการนําไฟล์งานไปสร้างเป็น NFTs 

โดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิO อีกทอดหนึ( ง ปัญหาดังกล่าวถือเป็นการละเมิดสิทธิ

เฉพาะตวัของเจา้ของลิขสิทธิO  คือสิทธิในการทาํซํPางาน และสิทธิในการดดัแปลงงาน   

 ตวัอย่างที( 2 กรณีที(ตน้ฉบบัของงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายไม่ไดอ้ยู่ในรูปแบบไฟลด์ิจิทลัแต่

อยู่ในรูปแบบวตัถุทางกายภาพกล่าวคืองานนัPนถูกสร้างสรรคโ์ดยมีการบันทึกงานลงบนสื(อที(มี

ลกัษณะทางกายภาพหรือจบัตอ้งได ้เช่น งานจิตรกรรมที(ทาํลงบนผา้ใบหรือกระดาษหรือเซรามิก 

อีกตวัอย่างคือ การถ่ายภาพด้วยกลอ้งโพลารอยด์ที(ทาํให้ได้รูปของภาพถ่ายออกมาทนัทีหรือจาก

กลอ้งฟิล์มที(มีการลา้งรูปออกมาแลว้ เป็นตน้ ตวัอย่างการละเมิดที(อาจเกิดขึPนได้ เช่น มีการทาํซํP า

หรือดัดแปลงงานจิตรกรรมและภาพถ่ายที(มีลกัษณะทางกายภาพโดยไม่ไดร้ับอนุญาตจากเจ้าของ

ลิขสิทธิO  จากนัPนนาํมาสร้างเป็น NFTs หรือตวัอย่างการละเมิดที(อาจเกิดขึPนได้อีกกรณีหนึ(งคือ การ

ละเมิดที(เกิดขึPนในระหว่างกระบวนการแปลงงานจิตรกรรมและภาพถ่ายให้อยู่ในรูปแบบไฟล์

ดิจิทลั (Digitization) เพื(อนาํไปสร้างเป็น NFTs เนื(องจากการนาํงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายมาสร้าง

เป็น NFT นัPนงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายจะตอ้งอยู่ในรูปแบบของไฟล์ดิจิทัลเสียก่อนที(จะนํามา

สร้างเป็น NFTs ก่อน เช่น การถ่ายภาพหรือ แสกนภาพของงานจิตรกรรมและภาพถ่ายที(มีลกัษณะ

ทางกายภาพแลว้บนัทึกเป็นไฟล์ดิจิทลัลงบนคอมพิวเตอร์ซึ( งกระบวนการ Digitization ก่อให้เกิด

การทาํซํPางาน หากกระทาํโดยไม่ไดร้ับอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธิO ย่อมเป็นการละเมิดลิขสิทธิO  

 4.3.2 การละเมิดลิขสิทธิDที$เกิดขึUนภายหลังจากที$มีการนํางานศิลปกรรมมาสร้างเป็น     

Non-Fungible Tokens 

 การละเมิดลิขสิทธิO ที(อาจเกิดขึPนภายหลงัที(มีการนํางานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายไปสร้าง

เป็น NFTs คือการละเมิดลิขสิทธิO ที(อาจเกิดขึPนในพืPนที(ของ NFTs กล่าวคือ เมื(อมีการสร้าง NFTs จาก

งานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายจากนัPนมีการวางขาย NFTs ดงักล่าวบนแพล็ตฟอร์ม NFT Marketplaces 

ต่าง ๆ มกัจะมีการแสดงหรือเผยแพร่ภาพ Display และ/หรือ Thumbnail ของ NFTs ซึ(งก็คือภาพของ

งานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายที(นาํมาสร้างเป็น NFTsและ/หรือ ประวตัิเกี(ยวกบั NFTs และ/หรือขอ้มูล 
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Metadata ของ NFTs ทําให้ผูใ้ช้งานแพล็ตฟอร์ม NFT Marketplaces ต่าง ๆ สามารถเข้าชมภาพ 

Display หรือ Thumbnail ของ NFTs ต่าง ๆ ได้ซึ( งผูใ้ช้งานอาจมีการบนัทึกไฟล์ดิจิทลัของภาพงาน

จิตรกรรมหรือภาพถ่ายที(อยู่ในรูปแบบ NFTs ดงักล่าว จากนัPนนาํไฟลด์ิจิทลัของภาพงานศิลปะนัPน

ไปสร้างเป็น NFTs บนแพล็ตฟอร์มเดียวกันหรือแพล็ตฟอร์มอื(น30 ถือเป็นการทําซํP าซึ( งงาน

จิตรกรรมหรือภาพถ่ายหากทาํโดยไม่ได้รับอนุญาตย่อมเป็นการละเมิดลิขสิทธิO  หรือบางกรณีเป็น

การลอกเลียนแบบหรือดดัแปลงงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs แลว้

ไปนาํไปสร้างเป็น NFTs หากทาํโดยไม่ไดร้ับอนุญาตย่อมเป็นการละเมิดลิขสิทธิO  

 โดยการละเมิดลิขสิทธิO ที(เกิดขึPนกบั NFTs ในกรณีเช่นนีPมกัเกิดขึPนกบัคอลเล็กชนั NFTs ที(

ประสบความสําเร็จอย่าง โดยการทาํซํP าหรือดัดแปลงงานอนัมีลิขสิทธิO ที(ถูกนํามาสร้าง NFTs โดย

มิได้รับอนุญาตจากเจา้ของลิขสิทธิO ซึ(งเป็นผูส้ร้าง NFTs ตวัอย่างการละเมิดสิทธิที(เกิดขึPนกบั NFTs 

ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรมหรือภาพถ่าย เช่น NFTs ของ CryptoPunks ที(สร้างจากภาพ

ดิจิทลัของตวัละครหรืออวาตาร์ที(เรียกว่า “Punk” ซึ( งแต่ละตวัมีลกัษณะไม่ซํP ากันและ NFTs ของ

Bored Apes Yacht Club (BAYC) ที(เป็นภาพดิจิทัลของการ์ตูนลิงซึ( งแต่ละตวัมีลักษณะไม่ซํP ากัน 

กล่าวคือบุคคลที(ไม่ใช่เจ้าของ NFTs คือมิใช่ผูที้(ซืP อ NFTs มาโดยชอบด้วยกฎหมายมักนํา NFTs 

เหล่านีP มาทําการดัดแปลงโดยการสร้างเวอร์ชันทางเลือก (Alternative Versions) ที(คล้ายคลึงกับ 

NFTs ตน้ฉบบั โดยเวอร์ชนัทางเลือกเหล่านีP  ได้แก่ เวอร์ชันคดัลอกจาก NFTs ตน้ฉบบัทัPงหมดที(

เรียกว่าโคลน (clones) หรือ เวอร์ชันพลิกกลบัด้านหรือเรียกว่าเวอร์ชันมิเรอร์ (mirrored versions) 

รวมทัPงเวอร์ชนัส่วนขยาย (expansion versions) หรือ เวอร์ชนัดดัแปลง (derivative versions) ที(อาจมี

การเพิ(มหรือตดัทอนองค์ประกอบบางอย่างจาก NFTs ตน้ฉบบั อย่างไรก็ตามเป็นที(น่าสังเกตว่า

ในทางปฏิบตัิ บริษทั Larva Labs ซึ( งเป็นผูส้ร้าง CryptoPunks และเจ้าของลิขสิทธิO ในภาพดิจิทลัที(

นํามาสร้างเป็น NFT ของ CryptoPunks หรือบริษทั Yuga Labs ซึ( งเป็นผูส้ร้าง BAYC และเจ้าของ

ลิขสิทธิO ในภาพดิจิทลัที(นํามาสร้างเป็น NFTs ของ BAYC มกัไม่ได้ดาํเนินการฟ้องร้องคดีละเมิด

ลิขสิทธิO อย่างจริงจงักับผูส้ร้างเวอร์ชันทางเลือกดังกล่าวขา้งต้นเนื(องจากมีกระแสต่อต้านอย่าง

รุนแรงในตลาด NFT ดังนัPนเจ้าของลิขสิทธิO เหล่านีPมกัใช้สิทธิตามกฎหมายในลกัษณะอื(น เช่น ใน

เดือนกรกฎาคม ค.ศ.2021 (พ.ศ. 2564) Larva Labs ได้ใช้สิทธิตามกฎหมาย DMCA ของประเทศ

สหรัฐอเมริกาคือการส่งหนังสือแจ้งให้ลบออก (take-down notice) ไปยงัแพล็ตฟอร์ม OpenSea 

(NFT marketplace) เพื(อให้ลบเวอร์ชนัมิเรอร์ของ CryptoPunks ที(สร้างขึPนโดยละเมิดลิขสิทธิO และมี

การขายบนแพล็ตฟอร์ม OpenSea ออกจากแพล็ตฟอร์มซึ( งต่อมา OpenSea ก็ได้ลบเวอร์ชนัมิเรอร์

                                       
30Andres Guadamuz. (2021). Copyfraud and copyright infringement in NFTs. (Online). Available: https://       

www.technollama.co.uk/copyrfraud-and-copyright-infringement-in-nfts. [2022, March 9]. 
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ดังกล่าวออกจากแพล็ตฟอร์ม31แต่การกระทาํดงักล่าวกลบัถูกวิจารณ์จากผูใ้ช้งานในตลาด NFT ว่า

เป็นการนาํระบบลิขสิทธิO แบบเก่ามาใชบ้งัคบักบังานศิลปะที(อยู่ใน NFTs ซึ( งไม่ควรเป็นการปิดกัPน

การดัดแปลงงาน อย่างไรก็ตาม ผูว้ิจยัเห็นว่าจากตวัอย่างขา้งตน้หากมีการฟ้องร้องคดีอย่างจริงจงั

การสร้างเวอร์ชนัทางเลือกดงักล่าวขา้งตน้อาจไดร้ับการพิจารณาว่าเป็นการละเมิดลิขสิทธิO ซึ(งในคดี

จะมีประเด็นขอ้พิพาทเรื(องความเหมือนหรือคลา้ย หากเวอร์ชนัทางเลือกมีความเหมือนอย่างยิ(งหรือ

ความเหมือนในสาระสําคญั (Substantial Similarity) กับจากงานตน้ฉบบัที(มีอยู่ก่อน ศาลจะเชื(อว่า

เป็นการทาํซํP าทัPงหรือลอกเลียนหรือดดัแปลงจากงานสร้างสรรคที์(เกิดขึPนมาก่อนประกอบกบัหาก

กระทาํโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิO หรือเป็นการใช้งานอนัมีลิขสิทธิO โดยมิชอบด้วย

กฎหมายย่อมถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิO  เวน้แต่จะพิสูจน์ได้ว่าเป็นการใช้งานที(เขา้ขอ้ยกเว้นการ

ละเมิดลิขสิทธิO  

 นอกจากนีP  การละเมิดลิขสิทธิO ใน NFTs ที(สร้างมาจากงานอนัมีลิขสิทธิO ลว้นเป็นเรื(องที(

ค่อนขา้งซับซ้อนเพราะสภาพ คุณสมบตัิ องคป์ระกอบ การทาํงานต่าง ๆ ของ NFTs ที(มีเทคโนโลยี

เขา้มาเกี(ยวขอ้งและบางครัP งเป็นเรื(องที(ยากจะเขา้ใจจึงมีการตัPงคาํถามเกี(ยวกบัการละเมิดลิขสิทธิO ที(

อาจเกิดจากการสร้าง NFTs  ผ่านกระบวนการที(เรียกว่าการมินต์ (minting) ในประเด็นนีP  Mark 

Conrad ผูเ้ขียนบทความชื(อ “Non-Fungible Tokens, Sports, and Intellectual Property Law Issues: 

A Case Study Applying Copyright, Trademark, and Right of Publicity Law to a Non- Traditional 

Ownership Vehicle”  มีความเห็นว่า32  แมว้่า NFTs จะถือเป็นหน่วยขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์แต่การนาํ

ไฟล์งานศิลปะใด ๆ  เช่น ไฟล์ของภาพวาดมาสร้างหรือมินตเ์ป็น NFTs จะตอ้งมีการอปัโหลดไฟล์

งานบนแพล็ตฟอร์ม NFT Marketplaces ซึ(งก่อให้เกิดการทาํซํPาหรือทาํสําเนาไฟลง์านศิลปะนัPนตาม

กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริกาแลว้ ทัPงนีP  ตามมาตรา 106 แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  

ค.ศ. 1976 อย่างไรก็ตาม Andres Guadamuz ได้ให้ความเห็นที(น่าสนใจไวใ้นบทความชื(อ Non-

fungible tokens (NFTs) and copyright ของ  WIPO MAGAZINE ว่ า 33 สํ าหรับ  NFTs ใด  ๆ  ที( มี

สินทรัพย์อ้างอิงเป็นงานอันมีลิขสิทธิO นัPน การมินต์ NFTs ดังกล่าวในบางกรณีซึ( งเป็นกรณีที(พบ

โดยมากคือการมินต ์NFT จากโคด้แทนที(จะนาํเอาไฟลภ์าพดิจิทลัของงานอนัมีลิขสิทธิO ไปมินต์เป็น 

NFTs โดยอปัโหลดไฟล์ลงบนบล็อกเชนโดยตรงเพราะค่าใช้จ่ายสูง Andres Guadamuz จึงมองว่า

                                       
31

 Anirudh Tiwari. (2022).Wave of litigation’ to hit NFT space as copyright issues abound. (Online). Available: 

https://cointelegraph.com/news/wave-of-litigation-to-hit-nft-space-as-copyright-issues-abound.[2022, March 9]. 
32 Mark Conrad. Supra note 5. p.137.   
33 WIPO MAGAZINE. (2021). Non-fungible tokens (NFTs) and copyright. (Online). Available: https://www. 

wipo.int/wipo_magazine/en/2021/04/article_0007.html. [2022, March 9]. 
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การมินตง์านศิลปกรรมอนัมีลิขสิทธิO เป็น NFTs โดยการมินตจ์ากโคด้นีPไม่เป็นการละเมิดลิขสิทธิO

โดยให้เหตุผลว่าการมินต ์NFTs จากโค้ดก่อให้เกิดผลลัพธ์เป็นข้อมูล Metadata ซึ( งบรรจุลิงค์ที(

นําไปสู่งานที(ยึดโยงกบั NFTs เท่านัPน NFTs ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานอนัมีลิขสิทธิO  NFTs ที(เกิด

จากการมินตจ์ากโคด้นัPนไม่ใช่ตวังานอนัมีลิขสิทธิO โดยตรง ดงันัPน Andres Guadamuz จึงมองการนาํ

งานศิลปกรรมอนัมีลิขสิทธิO มาสร้างเป็น NFTs โดยมินตจ์ากโคด้นีP ไม่มีการทําซํP างานศิลปกรรม

โดยตรงและไม่อาจเป็นการละเมิดลิขสิทธิO ได้34  แต่ในทางกลบักันหากเป็นการนํางานศิลปกรรม

อนัมีลิขสิทธิO มาสร้างเป็น NFTs โดยการมินต์จากไฟล์ดิจิทลัของงานอนัมีลิขสิทธิO โดยตรงซึ( งตอ้ง

อปัโหลดไฟลบ์นบล็อกเชนโดยตรงนัPน Andres Guadamuz มองว่าเป็นการสร้าง NFT จากงานอนัมี

ลิขสิทธิO โดยตรงซึ(งก่อให้เกิดการทาํซํPางานและจึงเป็นการละเมิดลิขสิทธิO   

 4.3.3 การละเมิดลิขสิทธิD ในงานศิลปกรรมที$อยู่ ในรูปแบบ  Non-Fungible Tokens 

เนื$องจากการละเมิดเงื$อนไขการใช้งานของ Non-Fungible Tokens 

 กรอบการใชง้านอนัมีลิขสิทธิO ที(อยู่ในรูปแบบของ NFTs อาจมีความซับซ้อนมากกว่าการ

ใช้งานอนัมีลิขสิทธิO ที(อยู่ในรูปแบบของไฟล์ดิจิทลัทั(วไป โดยตอ้งพิจารณาจากเงื(อนไขการใชง้าน

ของ NFTs แต่ละโทเคนซึ( งมกัอยู่ในรูปแบบ “ใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs” หรือบางครัP งเรียกว่า 

“ใบอนุญาตให้สิทธิในเนืPอหา” (Content License) เป็นสําคัญ  ในกรณีของ NFTs ที(มีสินทรัพย์

อ้างอิงเป็นงานจิตกรรมและภาพถ่ายด้วยนัPนมักพบปัญหาค่อนข้างมากเกี(ยวกับเนืPอหาของ

ใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs ที(จดัทาํโดยผูส้ร้าง NFTs หากเจ้าของ NFTs ใช้งาน NFTs นอกเหนือ

กรอบการใชง้านที(กาํหนดไวด้ังกล่าวอาจถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิO ได ้จากการศึกษาพบว่าผูส้ร้าง 

NFTs ไม่ไดจ้ดัทาํใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs ในรูปแบบสัญญาอจัฉริยะแบบเขา้รหัสใด ๆ (เรียกว่า 

“Cryptographic Smart Contract License”) โดยแนบไวก้บั NFTs โดยตรงแต่อย่างใด แต่มกัจดัทาํขึPน

ในรูปแบบของใบอนุญาตที(มีการเผยแพร่บนเวบ็ไซตท์างการของตน หรือช่องทางต่าง ๆ  หรือบาง

กรณีอาจจดัใบอนุญาตหรือสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นหนงัสือแยกต่างหากจากการซืPอขาย NFTs 

โดยที(ขอ้กาํหนดและเงื(อนไขใด ๆ  ใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs มกัจะถูกกาํหนดโดยผูส้ร้าง NFTs 

แต่เพียงฝ่ายเดียวซึ(งใบอนุญาตให้ใช้สิทธิในเนืPอหาของ NFTs  ที(จดัทาํโดยเจา้ของ NFTs แต่ละราย

นัPนมีความแตกต่างกนัในรายละเอียดของสิทธิที(ให้แก่เจา้ของ NFTs ทัPงในส่วนของสิทธิที(เกี(ยวขอ้ง

กับ NFTs แต่ละโทเคนโดยตรงและสิทธิที(เกี(ยวกับงานอันมีลิขสิทธิO ที(เป็นสินทรัพยอ์้างอิงของ 

NFTs ดังกล่าว ปัญหาที(พบบ่อยได้แก่ ใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs ระบุข้อจํากัดการใช้งาน

ค่อนขา้งมาก บางกรณีไม่ไดอ้นุญาตให้ใช้สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจ้าของลิขสิทธิO ซึ( งเป็นสิทธิที(

                                       
34  Andres Guadamuz. (2021). The treachery of images:  non- fungible tokens and copyright. Journal of 

Intellectual Property Law & Practice. p. 12. 
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จําเป็นสําหรับการใช้งาน NFTs และบางกรณีข้อกาํหนดหรือเงื(อนไขการใช้งาน NFTs มีความ

ขดัแยง้กันเองหรือมีรายละเอียดที(ไม่ชัดเจน เป็นตน้ ผูว้ิจยัจึงขอยกตวัอย่างใบอนุญาตให้ใช้งาน 

NFTs ต่าง ๆ ดงันีP  

  1) กรณีศึกษาที( 1 ใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs ของ Bored Ape Yacht Club (BAYC) 

  NFTs ของ Bored Ape Yacht Club (BAYC) เป็น NFTs ที(สร้างภาพดิจิทลัของการ์ตูน

ลิงซึ( งที(แต่ละตวัมีองคป์ระกอบที(ไม่ซํPากนั โดยผูส้ร้าง BAYC และเจ้าของลิขสิทธิO ในภาพดิจิทลัดงั

กล่าวคือบริษทั Yuga Labs LLC. ได้จดัทาํใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs ของ BAYC ซึ( งระบุเกี(ยวกบั

ความเจา้ของหรือผูถื้อครอง NFTs ของ Bored Ape Yacht Club ซึ(งมีสาระสําคญัโดยสังเขป ดงันีP   

  “ขอ้ i. ระบุว่า “ผูเ้ป็นเจ้าของใน Bored Ape แต่ละตวัซึ( งเป็น NFT บนบนบล็อกเชน    

อีเธอเรียมเมื(อไดท้าํการซืPอ NFT แลว้จะเป็นเจา้ของ Bored Ape รวมทัPงงานศิลปะโดยสมบูรณ์ การ

เป็นเจ้าของ NFT ทัPงหมดกระทําโดยผ่านสื(อกลางคือสัญญาอัจฉริยะและเครือข่ายบล็อกเชน               

อีเธอเรียมผูส้ร้าง NFT จะไม่สามารถยึด หยุดหรือแกไ้ขความเป็นเจา้ของ Bored Ape แต่ละตวัได”้ 

  จากถอ้ยคาํตามขอ้ i จะเห็นว่า แมมี้การระบุให้เจา้ของ NFTs ของลิง BAYC แต่ละตวั

เป็นเจ้าของงานศิลปะทัPงหมดซึ( งในที(นีP ก็คือภาพลิง BAYC แต่ละตวั แต่การใช้ถอ้ยคาํลกัษณะนีP

ค่อนข้างคลุมเครือและไม่ได้ครอบคลุมเรื(องลิขสิทธิO โดยชัดแจ้งกล่าวคือไม่ได้สื(อถึงการโอน

ลิขสิทธิO ในงานศิลปะให้แก่ผูเ้ป็นเจา้ของ NFTs แต่อย่างใด ดงันัPนจึงตอ้งแปลความว่าลิขสิทธิO ในภาพ

ลิง BAYC แต่ละตัวเป็นสินทรัพย์อ้างอิงของ NFTs นัPนไม่ได้โอนไปยงัผูซื้P อ NFTs แต่ในทาง

กลับกันลิขสิทธิO ยงัเป็นของบริษทั Yuga Labs LLC ซึ( งสะท้อนให้เห็นถึงความจําเป็นที(จะตอ้งมี

ใบอนุญาตให้ใชสิ้ทธิO ในลิขสิทธิO เพื(อเป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิในงานศิลปะนัPนเพราะหากลิขสิทธิO

โอนไปยงัเจ้าของ NFTs แลว้ก็จะไม่มีความจาํเป็นที(จะตอ้งมีใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs อย่างไรก็

ตาม บริษทั Yuga Labs LLC ได้พยายามกาํหนดเงื(อนไขการใช้งาน NFTs ขอ้อื(น ๆ ที(เกี(ยวกับการ

จดัการลิขสิทธิO ในงานอนัมีลิขสิทธิO ที(นาํมาสร้างเป็น NFTs อย่างครอบคลุม ดงันีP 35 

  “ขอ้ ii. เรื(องการใช้งานทั(วไป (ii. General Use)  ภายใตก้ารปฏิบตัิตามเงื(อนไขการใช้

งานทัPงหมดอย่างต่อเนื(องของผู ้ใช้งาน บริษัท Yuga Labs LLC  ให้สิทธิการใช้งานดังต่อไปนีP  

สําหรับการใช้งานทั(วโลกซึ( งเป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยไม่ตอ้งเสียค่าลิขสิทธิO  (royalty-free 

license) ได้แก่ สิทธิในการใช ้ (use) สิทธิในการทาํซํP าหรือคดัลอก (copy) และสิทธิในการแสดง 

(display) ซึ( งงานศิลปะที( ผู ้ใช้งานได้ซืP อมา  (the purchased Art) รวมทัP งส่วนขยายใด  ๆ  (ant 

extensions) ของงานศิลปะดังกล่าวที( ผู ้ใช้งานเลือกที(จะสร้างหรือใช้ โดยต้องเป็นไปเพื(อ

                                       
35

 BAYC. (2020). Terms & Conditions. (Online). Available: https://boredapeyachtclub.com/#/terms. [2022, 

September 1]. 
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วตัถุประสงคด์งัต่อไปนีP เท่านัPน ไดแ้ก ่(i) เพื(อการใชง้านส่วนบุคคลที(ไม่ใช่เชิงพาณิชย ์  (ii) เพื(อการ

ใช้งานที(เป็นส่วนหนึ( งของตลาดซืPอขาย (marketplace) ที(อนุญาตให้มีการซืPอและขาย Bored Ape 

ของผูใ้ช้งาน โดยที(ตลาดซืPอขายจะตรวจสอบด้วยการเข้ารหัสลับ (cryptographically verifies) 

เกี(ยวกบัสิทธิของเจา้ของ Bored Ape แต่ละคนในการแสดงงานศิลปะสําหรับ Bored Ape ของพวก

เขา เพื(อให้แน่ใจว่ามีเพียงเจา้ของที(แทจ้ริงเท่านัPนที(สามารถแสดงงานศิลปะ หรือ (iii) การใชง้านที(

เป็นส่วนหนึ(งของเวบ็ไซตห์รือแอปพลิเคชนัของบุคคลที(สามที(อนุญาตให้มีการรวม การมีส่วนร่วม 

หรือการเขา้ร่วมของ Bored Ape ของผูใ้ชง้าน โดยมีเงื(อนไขว่าเวบ็ไซตห์รือแอปพลิเคชนัดัPงกล่าวจะ

ตรวจสอบดว้ยการเขา้รหัสลบัเกี(ยวกบัสิทธิของเจา้ของ Bored Ape แต่ละคนในการแสดงงานศิลปะ

สําหรับ Bored Ape เพื(อให้แน่ใจว่า มีเพียงเจา้ของที(แทจ้ริงเท่านัPนที(สามารถแสดงงานศิลปะได้และ

บุคคลอื(นจะไม่สามารถมองเห็นงานศิลปะไดอี้กต่อไปเมื(อเจา้ของ Bored Ape ออกจากเวบ็ไซตห์รือ

แอปพลิเคชนั 

  “ขอ้ iii. เรื(องการใชง้านเชิงพาณิชย ์(Commercial use) ภายใตก้ารปฏิบตัิตามเงื(อนไข 

การใชง้านทัPงหมดอย่างต่อเนื(องของผูใ้ชง้าน บริษทั Yuga Labs LLC  ให้สิทธิการใชง้านดงัต่อไปนีP

ซึ( งเป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิสําหรับการใช้งานทั(วโลกอย่างไม่จํากัด (unlimited, worldwide 

license) ได้แก่ สิทธิในการใช้ สิทธิในการทาํซํP าหรือคดัลอก สิทธิในการแสดงงานศิลปะที(ซืPอเพื(อ

วตัถุประสงค์ในการสร้างงานดัดแปลงจากศิลปะดังกล่าว (เรียกว่า “การใช้งานเชิงพาณิชย”์)  

ตวัอย่างการใช้งานในเชิงพาณิชย ์ได้แก่ การใช้งานศิลปะ ในการผลิตและขายสินคา้ (เสืPอยืด เป็น

ตน้) การแสดงสําเนาของงานศิลปะ ทัPงนีP เพื(อความชัดเจน จะไม่มีเนืPอความใด ๆ  ใน ขอ้ ii ที(จะถือ

เป็นการจาํกดัสิทธิผูใ้ชง้านในเรื(องดงัต่อไปนีP   (i) การเป็นเจา้ของ Bored Apes หรือดาํเนินการใด ๆ 

ใน marketplace ที(อนุญาตให้ใช้และขาย Bored Apes โดยทั(วไป โดยที( marketplace จะตรวจสอบ

ดว้ยวิธีการเขา้รหัสลบัเกี(ยวกบัสิทธิของเจา้ของ Bored Ape แต่ละคนในการแสดงงานศิลปะสําหรับ 

Bored Ape เพื(อให้แน่ใจว่ามีเพียงเจ้าของที(แทจ้ริงเท่านัPนที(สามารถแสดงงานศิลปะได้  (ii) เป็น

เจา้ของหรือดาํเนินการเวบ็ไซตห์รือแอปพลิเคชนัของบุคคลที(สามที(อนุญาตให้มีการรวม การมีส่วน

ร่วม หรือการมีเขา้ร่วมของ Bored Apes โดยทั(วไป โดยที(เว็บไซต์หรือแอปพลิเคชันของบุคคลที(

สามจะตรวจสอบดว้ยวิธีการเขา้รหัสลบัเกี(ยวกบัสิทธิของเจา้ของ Bored Ape แต่ละคนในการแสดง

งานศิลปะสําหรับ Bored Ape เพื(อให้แน่ใจว่า เฉพาะเจ้าของที(แทจ้ริงเท่านัPนที(สามารถแสดงงาน

ศิลปะไดแ้ละบุคคลอื(นจะไม่สามารถมองเห็นงานศิลปะไดอี้กต่อไปเมื(อเจา้ของ Bored Ape ออกจาก

เวบ็ไซตห์รือแอปพลิเคชนัแลว้หรือ (iii) หารายไดจ้ากการดาํเนินการใด ๆ ที(กล่าวมาแลว้ขา้งตน้ 

  จากเนืPอหาของใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs ของ BAYC ให้สิทธิแกเ่จา้ของ NFTs ของ 

BAYC ค่อนขา้งกวา้ง เช่น ใน ขอ้ ii. และขอ้ iii. มีขอ้สังเกตที(สําคญัคือ เจา้ของ NFTs มีสิทธิในเชิง
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พาณิชยอ์ย่างไม่จาํกัด รวมถึงสิทธิในการสร้างสรรค์ผลงานดัดแปลงเพื(อให้เจ้าของ NFTs มีส่วน

ร่วมในการสร้างสรรค์จาก NFTs ของตน พร้อมทัPงยกตวัอย่างการใช้งาน NFTs ในเชิงพาณิชยไ์ว้

ด้วยซึ( งใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs ของ BAYC นีP เขา้ลกัษณะของใบอนุญาตให้ใช้สิทธิที(เรียกว่า 

“Decentralized Collaboration Licenses หรือ  De-Collab” 36 (แปลเ ป็นภาษาไทยได้ทํานองว่ า

ใบอนุญาตให้ใช้สิทธิแแบบกระจายอาํนาจในการทาํงานร่วมกนั) ตวัอย่างการใช้สิทธิตามอนุญาต

ให้ใชง้าน NFTs เช่น Jimmy McNelis ซึ(งเป็นหนึ(งในเจ้าของ NFTs ของ BAYC หลายโทเคนได้ลง

นามในสัญญากับบริษัท Universal Music เพื(อสร้างวงดนตรีฮิปฮอป (Hip Hop) ที(ประกอบด้วย

การ์ตูนลิงที(เป็นงานศิลปกรรมซึ(งเป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs  

  2) กรณีศึกษาที( 2  ใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs ของ CryptoKitties 

  NFTs ของ CryptoKitties สร้างมาจากเป็นภาพวาดดิจิทลัที(เป็นรูปลูกแมว (kitty) หรือ

รูปแอนิเมชนัของแมวในเกมที(ชื(อว่า CryptoKitties และ NFTs ดงักล่าวเป็นของสะสมดิจิทลัจากเกม  

ผูส้ร้าง CryptoKitties และผูเ้ป็นเจ้าของลิขสิทธิO ในภาพวาดดิจิทัลรูปลูกแมวดังกล่าว คือบริษทั 

Dapper Labs Inc ไดจ้ดัทาํใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs ของ Cryptokitties  มีสาระสําคญัดงันีP 37  

  ในขอ้ 3 เป็นขอ้กาํหนดเกี(ยวกบัความเป็นเจา้ของ การอนุญาตให้ใชสิ้ทธิ ขอ้จาํกดัการ

ใชสิ้ทธิ (Ownership; License; Restrictions) ใน NFTs ของ CryptoKitty  

  โดยในขอ้ 3 A. ซึ(งเป็นบทนิยาม (Definitions) ให้นิยามของคาํว่า “ศิลปะ (Art)” ไวว้่า

หมายถึง “ศิลปะ การออกแบบ และภาพวาดใด ๆ ที(อาจเกี(ยวขอ้งกับ CryptoKitty ที(ผูใ้ช้งานสิทธิ

เป็นเจา้ของ” และให้นิยามของคาํว่า “การเป็นเจา้ของ” (Ownership) ไวว้่าหมายถึง “การเป็นเจา้ของ 

CryptoKitty ที(ผูใ้ชง้านซืPอหรือไดม้าโดยชอบดว้ยกฎหมายจากแหล่งที(มาที(ชอบดว้ยกฎหมาย โดยที(

หลกัฐานการซืPอดงักล่าวถูกบนัทึกไวใ้นบล็อคเชนที(เกี(ยวขอ้ง” 

  ในขอ้ 3 B. ซึ(งเป็นขอ้กาํหนดเกี(ยวกบัความเป็นเจา้ของ มีสาระสําคญัปรากฎในขอ้ย่อย

ของขอ้ 3 B. ได้แก่ ขอ้ i. ระบุว่า “ผูใ้ช้งานเป็นเจ้าของ NFT CryptoKitty แต่ละตวัซึ( งเป็น NFT บน

บล็อกเชนอีเธอเรียม  เมื(อผู ้ใช้งานซืP อ  CryptoKitty ผู ้ใช้งานจะเป็นเจ้าของ NFT ทัP งหมดซึ( ง

หมายความว่า ผูใ้ชง้านมีสิทธิในการแลกเปลี(ยน NFT ของผูใ้ชง้านรวมทัPงมีสิทธิขายหรือโอนให้แก่

ผูอื้(น การเป็นเจา้ของ NFT กระทาํโดยผ่านสื(อกลางไดแ้ก่ สัญญาอจัฉริยะและเครือข่ายบล็อกเชนอี

เธอเรียมทัPงหมด บริษทัฯ (Dapper Labs Inc) จะไม่ยึด หยุด หรือแก้ไขการเป็นเจา้ของ CryptoKitty 

                                       
36 Edward Lee. (2022). NFTs as Decentralized Intellectual Property. (Online). Available: https://papers.ssrn.co 

m/sol3/papers.cfm?abstract_id=4023736.  [2022, May 30]. 
37

 CryptoKitties. (2018). CryptoKitties Terms of Use. (Online). Available: https://www.cryptokitties.co/terms-

of-use. [2022, September 1]. 
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ใด ๆ” และขอ้ ii ระบุว่า “ผูใ้ชง้านรับทราบและตกลงว่าบริษทัฯ (หรือผูอ้นุญาตให้ใชสิ้ทธิซึ(งเรียกว่า 

licensors) เป็นเจ้าของสิทธิตามกฎหมาย กรรมสิทธิO  และผลประโยชน์ทัPงหมดที(มีอยู่ในและมีต่อ

ศิลปะรวมทัPงสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาทัPงหมดในศิลปะ สิทธิที(ผูใ้ช้งานมีอยู่ในและมีต่อศิลปะ

นัPนจํากัดเฉพาะตามที(อธิบายไวใ้นใบอนุญาตนีPบริษทัฯ ขอสงวนสิทธิทัPงหมดมีอยู่ในและมีต่อ

ศิลปะที(ไม่ไดม้อบให้ผูใ้ชง้านโดยชดัแจง้ในใบอนุญาตนีP”  

  ขอ้ 3 C. ซึ( งเป็นขอ้กาํหนดเกี(ยวกับการอนุญาตให้ใช้สิทธิในงานศิลปะ (License to 

Art) มีสาระสําคญัปรากฎในขอ้ย่อยของขอ้ 3 C. ไดแ้ก ่

  “ขอ้ i. เรื(องการใช้งานทั(วไป (i. General Use) ระบุว่า ภายใตก้ารปฏิบตัิตามเงื(อนไข

การใช้งานทัPงหมดอย่างต่อเนื(องของผูใ้ช้งาน บริษทั Dapper ให้สิทธิการใช้งานดงัต่อไปนีP สําหรับ

การใช้งานทั(วโลกซึ( งเป็นการอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยไม่เด็ดขาด (non-exclusive) และโอนไม่ได ้                      

(non-transferable) และไม่ตอ้งเสียค่าลิขสิทธิO  (royalty-free license) ได้แก่ สิทธิในการใช้งาน (use) 

คัดลอก (Copy) และแสดง (Display) งานศิลปะของแมวที(เรียกว่า Kitties ที(ผูใ้ช้งานซืPอ แต่การ

กระทาํดงักล่าวตอ้งเป็นไปเพื(อวตัถุประสงคด์งัต่อไปนีP  (i) สําหรับการใชง้านส่วนตวัที(ไม่ใช่การใช้

งานเชิงพาณิชย์ (ii) การใช้งานที(เป็นส่วนหนึ( งของ marketplace ที(อนุญาตให้มีการซืPอและขาย 

Kitties ที(ผูใ้ช้งานซืPอ โดยมีเงื(อนไขว่า marketplace นัPนสามารถตรวจสอบด้วยวิธีการเขา้รหัสลับ 

เกี(ยวกบัสิทธิของเจา้ของ Kitties แต่ละรายการ ในการแสดงงานศิลปะที(สําหรับ Kitties ที(ซืPอเพื(อให้

แน่ใจว่ามีเพียงเจา้ของที(แทจ้ริงเท่านัPนที(สามารถแสดงงานศิลปะได ้ (iii) การใชง้านที(เป็นส่วนหนึ( ง

ของเวบ็ไซตห์รือแอปพลิเคชนัของบุคคลที(สามที(อนุญาตให้มีการรวม มีการส่วนร่วม หรือมีการเขา้

ร่วมกับ Kitty ที(ถูกซืPอโดยผูใ้ช้งาน โดยที(เว็บไซต์หรือแอปพลิเคชันจะใช้วิธีตรวจสอบด้วยการ

เขา้รหัส ซึ( งสิทธิของเจ้าของ Kitty แต่รายการ ในการแสดงงานศิลปะสําหรับ Kitty ที(ซืPอเพื(อให้

แน่ใจว่ามีเพียง เจ้าของที(แทจ้ริงสามารถแสดงงานศิลปะได้ และจะดําเนินการให้งานศิลปะไม่

สามารถถูกมองเห็นไดอี้กต่อไปเมื(อเจา้ของ Kitty ออกจากเวบ็ไซตห์รือแอปพลิเคชนัดงักล่าวแลว้” 

   “ข้อ ii. เรื( องการใช้งานในทางการคา้หรือเชิงพาณิชย์ (ii. Commercial Use) ระบุว่า 

ภายใตก้ารปฏิบตัิตามเงื(อนไขการใชง้านทัPงหมดอย่างต่อเนื(องของผูใ้ช้งาน บริษทัDapper ให้สิทธิ

การใชง้านดงัต่อไปนีP  สําหรับการใชง้านทั(วโลก ซึ(งเป็นการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิโดยไม่เด็ดขาด (non-

exclusive) และโอนไม่ได ้(non-transferable) ไดแ้ก่ สิทธิในการใชง้าน คดัลอก และแสดงงานศิลปะ

ของ Kitties ที(ผูใ้ชง้านไดซื้Pอมา แต่การกระทาํดงักล่าวตอ้งเป็นไปเพื(อวตัถุประสงค์ในการคา้สินคา้

ใดๆของผูใ้ชง้านซึ(งรวมถึงหรือประกอบดว้ยงานศิลปะของ Kitties ที(ผูใ้ชง้านไดซื้Pอมา (“การใชง้าน

เชิงพาณิชย”์) โดยมีเงื(อนไขว่าการใชง้านเชิงพาณิชยด์งักล่าวตอ้งไม่ส่งผลให้ผูใ้ช้งานมีรายไดร้วม

มากกว่า 100,000 ดอลลาร์ต่อปี โดยการใช้งานเชิงพาณิชยนี์Pรวมถึงการใช้งานที(เป็นส่วนหนึ(งของ 
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marketplace ที(อนุญาตให้มีการซืPอและขาย Kitties ที(ผูใ้ช้งานซืPอ และการใช้งานเป็นส่วนหนึ(งของ

เวบ็ไซตห์รือแอปพลิเคชนัของบุคคลที(สาม ที(ไดร้ับอนุญาตให้มีการรวม มีการส่วนร่วม หรือมีการ 

เขา้ร่วมกบั Kitty ที(ถูกซืPอโดยผูใ้ชง้านดว้ย ตวัอย่างใชง้านเชิงพาณิชย ์เช่น การใชภ้าพวาดดิจิทลัของ 

แมว Kitties เพื(อส่งเสริมการขายสินคา้ของเจา้ของ Kitties เป็นตน้”  

  จากขอ้กาํหนดขอ้ 3 A. และ ขอ้ 3 B. ขา้งตน้แสดงให้เห็นว่ามีการแบ่งแยกสิทธิของ

เจ้าของลิขสิทธิO ในภาพดิจิทลัของแมวที(ถูกนาํมาสร้างเป็น NFTs (ซึ( งก็คือบริษทั Dapper Labs Inc) 

กับสิทธิของเจ้าของ NFTs ออกจากกันอย่างชัดเจน โดยขอ้ 3 C. i ระบุชัดเจนนิติสัมพนัธ์ระหว่าง

เจา้ของลิขสิทธิO และเจา้ของ NFTs เป็นการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิโดยไม่เด็ดขาด (non-exclusive) ซึ(งการ

อนุญาตให้ใชสิ้ทธินีPไม่ตอ้งเสียค่าลิขสิทธิO และไม่สามารถโอนสิทธิในการใชง้านภายใตก้ารอนุญาต

ให้ใช้สิทธิโดยไม่เด็ดขาดนัPนให้แก่บุคคลอื(นได้ ดังนัPน เจ้าของ NFTs จึงมีฐานะเป็นเพียงผูไ้ด้รับ

อนุญาตให้ใช้สิทธิO ซึ( งได้รับสิทธิที(ค่อนขา้งจาํกัดมาก ได้แก่ สิทธิในการใช้งาน คดัลอกและแสดง 

(Display) งานศิลปะของแมวที(เรียกว่า Kitties ซึ( งเป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs ที(ตนซืPอมา และ

สําหรับสิทธิในการใช้งานเชิงพาณิชยต์ามข้อ 3 C. ii จํากัดว่าต้องเป็นการใช้งานเชิงพาณิชย์ที(

ก่อให้เกิดรายไดไ้ม่เกิน 100,000 ดอลลาร์ต่อปีเท่านัPน  

  3) กรณีศึกษาที( 3 ใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs ของ Axie Infinity 

  Axie Infinity เป็นหนึ(งในเกมออนไลนที์(ทาํงานบนบล็อคเชนและไดมี้การสร้าง NFTs 

มากมายจากตวัละครในเกมซึ(งเรียกว่า “Axie” 38 รวมทัPงไอเทมต่าง ๆ ในเกม เช่น ที(ดินดิจิทลัในเกม 

Axie Infinity ซึ( งเป็นไอเทมหายากเพราะมีจาํนวนจาํกดัเพียง 220 ผืนถูกนํามาสร้างเป็น NFT เป็น

ตน้  เนืPอหาในใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs ของ Axie Infinity ระบุว่าภาพกราฟิกของAxie ทัPงหมด 

(รวมถึงภาพกราฟิกของ Axie ที(ขายแลว้) ยงัคงเป็นของบริษทั Axie Infinity ทัPงนีPปรากฏใน ขอ้ 1. 

ซึ(งเป็นขอ้กาํหนดเกี(ยวกบัสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญา(Intellectual Property Rights ) มีสาระสําคญั

ทํานองว่า “เว้นแต่จะระบุไว้เป็นอย่างอื(น เว็บไซต์และแอปพลิเคชันและสัญญาอัจฉริยะเป็น

ทรัพย์สินของบริษัทฯ และซอร์สโค้ด (source code) ฐานข้อมูล (database) ฟังก์ชันการทํางาน 

(functionality) ซอฟต์แวร์ (software) การออกแบบเว็บไซต์ (website design) เสียง (audio) วิดีโอ 

(video) ขอ้ความ (text) ภาพถ่าย(photographs) และกราฟิก (graphics) ทัPงหมดบนเวบ็ไซตแ์ละแอป

พลิเคชนั (เรียกรวมกนัว่า "เนืPอหา") และเครื(องหมายการคา้ เครื(องหมายบริการ และโลโกที้(มีอยู่ใน

นัPน (เรียกว่า "เครื(องหมาย") เป็นของบริษทัฯ ได้รับการควบคุมโดยบริษทัฯ หรือได้รับอนุญาตให้

สิทธิO จากบริษัทฯ และได้รับการคุ ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิO และกฎหมายเครื( องหมาย              

การคา้ และสิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาอื(น ๆ และกฎหมายว่าดว้ยการแข่งขนัที(ไม่เป็นธรรมของหมู่ 

                                       
38Axie Infinity. (2022). Terms of Use. (Online). Available: https://axieinfinity.com/terms/. [2022, September 1]. 
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เกาะเคยแ์มน เขตอาํนาจศาลต่างประเทศ และอนุสัญญาระหว่างประเทศ” 

    ประเด็นสําคญัของขอ้ 1. คือ การที(กาํหนดว่า เนืPอหาใด (Content) หรือเครื(องหมายใด 

(Marks) จะตอ้งไม่ถูกทาํสําเนา ทาํซํP า รวบรวม ตีพิมพ์ซํP า อปัโหลด โพสต์ แสดงต่อสาธารณะฝัง

ด้วยโค้ด  (encoded) แปล  ส่งต่อ  จําหน่าย  ขาย  ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ  หรือนําไปใช้เพื(อ

วตัถุประสงค์ทางการคา้ใด ๆ โดยไม่ได้รับการอนุญาตเป็นหนังสือจากบริษทัฯ ก่อนกระทาํการ

ดังกล่าว แต่อย่างไรก็ตาม สําหรับการใช้งานเพื(อวตัถุประสงค์ทางการคา้หรือเชิงพาณิชยน์ัPนมี

ขอ้ยกเวน้ปรากฎอยูใ่นขอ้ย่อยที( 1. ของขอ้ 1.  กาํหนดว่าสามารถใช้ Axie NFT เพื(อทางการคา้หรือ

เชิงพาณิชยที์(เป็นการแสวงหารายได้สูงสุดเพียง 10,000 ดอลลาร์ หากเกินกว่านัPนจะตอ้งลงนามใน

สัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิอย่างเป็นทางการ ตวัอย่างรายไดเ้ชิงพาณิชย ์เช่น รายไดจ้ากแฟนอาร์ต (ทัPง

ในรูปแบบที(เป็นโทเคนดิจิทลัหรือวตัถุทางกายภาพ) หรือสินคา้ (เสืPอยืด แกว้ เสืPอฮูด้ และอื(น ๆ) 

  ในขอ้ 10 ว่าดว้ยกฎหมายที(ใชบ้งัคบั (Governing Law) ทาํนองว่า “เงื(อนไขการใชง้าน

นีP  (Terms of Use) และการใชง้านเวบ็ไซต ์แอปพลิเคชนั และสัญญาอจัฉริยะขอ ผูใ้ชง้านจะตอ้งตก

อยู่ภายใตก้ฎหมายของหมู่เกาะเคยแ์มน (the law of the Cayman Islands) ซึ(งเป็นกฎหมายที(ใชบ้งัคบั

แก่สัญญาใด ๆ ที(ทาํขึPนและมีการดาํเนินการตามสัญญาทัPงหมดบนหมู่เกาะเคยแ์มน โดยไม่คาํนึง

หลกัการว่าดว้ยการขดักนัของกฎหมาย”  และในขอ้ 5. ว่าดว้ยค่าธรรมเนียมและการชาํระเงิน (Fee 

and Payment) กาํหนดว่า “นอกเหนือจากค่าธรรมเนียมแก๊ส (Gas Fee) ทุกครัP งที(ผูใ้ช้งานใช้สัญญา

อจัฉริยะเพื(อทาํธุรกรรมใด ๆ กับผูใ้ช้รายอื(นผ่านแอปพลิเคชัน ผูใ้ช้งานอนุญาตให้บริษทัฯ เก็บ        

ค่าคอมมิชชั(น 4.50% ของมูลค่ารวมของธุรกรรมนัPน (เรียกว่า “ค่าคอมมิชชั(น”)” 

  จากเนืPอหาตามขอ้ 1 และขอ้ 5 ขา้งตน้จะเห็นได ้เจา้ของ NFTs ไม่ไดเ้ป็นเจา้ของสิทธิ

ในการทาํซํP าหรือคดัลอกงานศิลปะที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs เช่นภาพดิจิทลัของตวัละคร 

Axie  หรือไอเทมต่าง ๆ  ที(นํามาสร้างเป็น NFTs นัPนรวมทัPงเจ้าของ NFT ไม่ได้เป็นเจ้าของสิทธิใน

การแสดงงาน (Display) สิทธิในการใชง้านและสิทธิในการขายซึ(งงานศิลปะดงักล่าวนัPนแต่อย่างใด 

กล่าวอีกนัยหนึ( งคือ ตามใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs นีP  สิทธิในลิขสิทธิO ที(สําคญัทัPงหมดซึ( งรวมถึง

สิทธิในการทาํซํP ายงัคงเป็นของบริษทัฯ ผูส้ร้าง NFTs ของ Axie ในฐานะที(บริษทัฯ เป็นเจ้าของ

ลิขสิทธิO   ซึ( งมีขอ้สังเกตว่าสิทธิในการทาํซํP าซึ( งจาํเป็นอย่างยิ(งในการโอน NFTs ซึ( งเป็นสินทรัพย์

ดิจิทลัจากบุคคลหนึ( งไปยงัอีกคนหนึ( งย่อมก่อให้เกิดการทําซํP า แต่ในใบอนุญาตดังกล่าวกลับไม่

อนุญาตให้เจ้าของ NFTs  มีสิทธิในการทาํซํP าอนัเนื(องมาจากการโอน NFTs ได้ รวมทัPงไม่อนุญาต

ให้เจ้าของ NFTs นํา NFTs ของ Axie ไปใช้ประโยชน์ทางการคา้หรือเชิงพาณิชย ์แต่มีขอ้ยกเวน้ว่า

การใช ้NFTs ในทางการคา้หรือเชิงพาณิชยที์(ก่อให้เกิดรายไดไ้ม่เกิน 10,000 ดอลลาร์สหรัฐสามารถ

ทาํได้โดยที(ไม่ตอ้งมีใบอนุญาตให้ใช้สิทธิ และถา้หากมีรายได้มีมูลค่าเกิน 10,000 ดอลลาร์สหรัฐ
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ตอ้งมีใบอนุญาตให้ใชสิ้ทธิ  นอกจากนีP  การที(ขอ้ 10 กาํหนดว่ากฎหมายที(จะใชบ้งัคบัแก่สัญญาใด ๆ  

ซึ(งรวมถึงสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิหรือใบอนุญาตให้ใชสิ้ทธิตอ้งเป็นกฎหมายของหมู่เกาะเคยแ์มน 

เท่านัPนอาจถือเป็นขอ้บกพร่องที(มีนัยสําคญัเนื(องจากเมื(อมีขอ้พิพาทเกิดขึPนและตอ้งนําคดีขึPนศาล 

เจ้าของ NFTs ซึ( งอยู่ในหลายประเทศทั(วโลกตอ้งพิสูจน์สิทธิขอ้เท็จจริงในสภาพแวดล้อมทาง

กฎหมายที(ไม่เอืPออาํนวยเพราะเป็นกฎหมายของต่างประเทศ อนึ( งมีขอ้สังเกตว่าหมู่เกาะเคยแ์มน 

เป็นเพียงหมู่เกาะเล็ก ๆ ในแถบทะเลแคริบเบียนซึ(งอยู่ภายใตอ้าณานิคมของประเทศองักฤษ  

 4.3.4 การฟ้อง ร้องคดี เกี$ ยวกับลิขสิทธิD ในงานอันมีลิขสิทธิD ที$ อยู่ ใน รูปแบบของ                 

Non-Fungible Tokens 

 จากการศึกษาพบว่าขณะที(ผูว้ิจยัได้จดัทาํสารนิพนธ์เล่มนีP ในประเทศไทยและประเทศ

องักฤษยงัไม่มีการฟ้องร้องคดีละเมิดลิขสิทธิO ในงานอนัมีลิขสิทธิO ที(อยู่ในรูปแบบของ NFTs แต่มี

การฟ้องร้องคดีในลกัษณะดงักล่าวในประเทศสหรัฐอเมริกาซึ( งผูว้ิจยัได้ยกตวัอย่างกรณีศึกษาไป

โดยละเอียดแลว้ในบทที( 3 เช่น 

 คดีระหว่าง  Roc-A-Fella Records, Inc. V Damon Dash and GoDigital Records, L.L.C.      

คดีนีP เป็นตวัอย่างของกรณีการสร้าง NFT จากงานอนัมีลิขสิทธิO ที(มีการกล่าวหาว่าผูส้ร้าง NFT ไม่ได้

เป็นเจ้าของลิขสิทธิO สิทธิO ในงานอันมีลิขสิทธิO นัP นและคดีนีP ยุติลงโดยศาลได้มีคาํพิพากษาตาม

ขอ้ตกลงร่วมกนัของคู่ความ ทาํให้ศาลไม่ได้พิจารณาในประเด็นเรื(องลิขสิทธิO และ NFT ในเชิงลึก

มากนัก  โดยในคดีนีP เพียงแต่มีการกล่าวถึง NFT ในทาํนองว่าการที( Dash (จาํเลย) ได้ทาํการมินต์

อัลบัP มดังกล่าวของ  Jay-Z เป็น  Non-Fungible Token (NFT) และดําเนินการประมูลขาย  NFT 

ดงักล่าว อาจถือเป็นกระทาํการในทางใด ๆ อนัเป็นการจาํหน่ายซึ(งส่วนไดเ้สียในทางทรัพยสิ์นของ 

RAF, Inc. (โจทก์)  ผูเ้ป็นเจา้ของแต่เพียงผูเ้ดียวในลิขสิทธิO  กรรมสิทธิO  รวมทัPงสิทธิต่าง ๆ  ในอลับัPม

เพลงชื(อ Reasonable Doubt 

 คดี ระหว่ า ง  Miramax, LLC V Quentin Tarantino, Visiona Romantica, Inc ซึ( งคดี นีP

ก่อให้เกิดคาํถามว่ากฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริกาให้ความคุม้ครองสิทธิในการแปลง

งานที(มีลิขสิทธิO เป็น NFT หรือไม่ อย่างไร39 และคดีนีP ผูส้ร้าง NFT ถูกกล่าวหาไม่ได้เป็นเจ้าของ

ลิขสิทธิO สิทธิO ในงานอนัมีลิขสิทธิO  โดย Miramax (โจทก์) กล่าวหาว่าการที( Tarantino (จาํเลย) นาํภาพ

ดิจิทลัของสคริปตห์รือบทภาพยนตร์(screenplay publication) ของ Pulp Fiction มาสร้างคอนเลกชนั 

NFT ชื(อ “Secret NFTs” เป็นการแสวงหาจากงานอนัมีลิขสิทธิO คือภาพยนตร์ Pulp Fiction โดยเป็น

การแสวงหาประโยชน์ในรูปแบบ NFT ของภาพยนตร์ Pulp Fiction โดยมีประเด็นที(ตอ้งพิจารณา 

                                       
39

 Jones Day. (2020). NFTs: U.S., EU, and UK Key Copyright Considerations. (Online). Available: https://       

www.jonesday.com/en/insights/2022/04/nft-us-eu-uk-copyright-considerations. [2022, June 18]. 
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ว่า Tarantinoได้มอบสิทธิทัP งหมดที(มีในภาพยนตร์ Pulp Fiction ให้แก่ Miramax แล้วหรือไม่  

เนื(องจาก  Tarantino (จาํเลย) Miramax (โจทก์) และ Visiona Romantica, Inc. (จาํเลย) ได้ทาํสัญญา

เกี(ยวกบัการผลิตและการจดัหาเงินทุนสําหรับภาพยนตร์เรื(อง Pulp Fiction  โดย Tarantino อา้งว่าใน

สัญญาดังกล่าว Tarantino ไดส้งวนสิทธิO ในสิ(งพิมพ์และบทภาพยนตร์ (ซึ( งรวมถึงแต่ไม่จาํกดัเพียง

การพิมพ์บทภาพยนตร์ การผลิตหนังสือ หนังสือการ์ตูนและนวนิยาย ในรูปแบบเสียงและ

อิเล็กทรอนิกส์ตามความเหมาะสม) ดังนัPน  Tarantino จึงมีสิทธิแสวงหาประโยชนจ์าก ภาพยนตร์

เรื(อง Pulp Fiction  ในส่วนที(เป็นสิ(งพิมพแ์ละบทภาพยนตร์และยงัมองว่า NFT เป็นเพียงวิธีการใหม่

ในการเผยแพร่สคริปต์หรือบทภาพยนตร์ในรูปแบบใหม่  อย่างไรก็ตามเป็นที(น่าเสียดายที(คดีนีPยุติ

ลงเนื(องจากคู่ความตกลงทาํขอ้ตกลงระงบัขอ้พิพาทกนัไดแ้ละไม่มีการเปิดเผยรายละเอียดขอ้ตกลง 

 คดีระหว่าง Nike, Inc. v StockX L.L.C. ซึ( งมิใช่คดีที(ฟ้องร้องกันเกี(ยวกบัเรื(องการละเมิด

ลิขสิทธิO โดยตรงแต่เป็นเรื(องการละเมิดเครื(องหมายการคา้ที(เกี(ยวขอ้งกบั NFT ซึ(งเป็นกรณีที(มีการนาํ

ภาพถ่ายของสินคา้ที(มีเครื(องหมายการคา้ เช่น โลโก้หรือตราสินคา้ในที(นีPคือรองเทา้ Nike มาสร้าง

เป็น NFT คดีนีP เป็นคดีที(แสดงให้เห็นว่าการนาํสินคา้อนัมีทรัพยสิ์นทางปัญหามาสร้างเป็น NFT อาจ

มีความเกี(ยวโยงและคาบเกี(ยวกับกฎหมายทรัพยสิ์นทางปัญหาในหลายเรื(องไม่ว่าจะเป็นลิขสิทธิO  

หรือเครื(องหมายการคา้รวมทัPงทรัพยสิ์นทางปัญญาอื(น ๆ แลว้แต่กรณีนีP  อนึ(ง ปัจจุบนัคดีนีPยงัอยู่ใน

ระหว่างการพิจารณาคดีของศาล 

 จากคดีที(มีการฟ้องร้องกันในประเทศสหรัฐอเมริกาดังกล่าวขา้งต้นพบว่าคดีที(มีการ

ฟ้องร้องกันดงักล่าวและคดีเสร็จสิPนจากศาลแลว้มกัยุติลงโดยที(คู่ความตกลงระงบัขอ้พิพาทกนัได้

โดยที(ศาลยงัไม่ไดว้ินิจฉัยประเด็นแห่งคดทีี(มีความเกี(ยวขอ้งกบั NFTs โดยตรงแต่อย่างใด  ลกัษณะ

ของการกระทาํที(เป็นการละเมิดลิขสิทธิO ต่องานอนัมีลิขสิทธิO ที(อยู่ในรูปแบบ NFTs คลา้ยคลึงกับ

ลกัษณะของการละเมิดลิขสิทธิO ต่องานอนัมีลิขสิทธิO ที(อยู่ในรูปแบบของไฟล์ดิจิทลัอื(น ๆ  ที(เคยมีมา

ก่อนหน้านีP ซึ( งปัญหาการละเมิดลิขสิทธิO นีP ก่อให้เกิดภาระแก่ผูเ้ป็นเจ้าของลิขสิทธิO ในงานอันมี

ลิขสิทธิO ที(จะตอ้งตรวจสอบการนาํงานอนัมีลิขสิทธิO ของตนไปสร้างเป็น NFTs โดยบุคคลที(ไม่ไดร้ับ

อนุญาต ทัPงนีP เป็นน่าสังเกตว่าศาลนําหลกัการของกฎหมายลิขสิทธิO ที(มีอยู่มาปรับใช้กับงานอันมี

ลิขสิทธิO ที(อยู่ในรูปแบบ NFTs อย่างไร เนื(องจากยงัไม่มีแนวคาํพิพากษาทัPงในประเทศไทยและ

ต่างประเทศที(จะใช้ในการอ้างอิงหรือเทียบเคียงได้ เมื(อมีคดีขึPนสู่ศาลก็อาจจะเป็นภาระแก่นัก

กฎหมายและศาลในปรับใชก้ฎหมาย การพิจารณาคดีและผลของคดียงัไม่แน่นอนอย่างไรก็ตาม ใน

อนาคตคาดว่าจะมีการฟ้องร้องคดีความเกี(ยวกับ NFTs และหากมีคาํพิพากษาที(มีการวินิจนัย

ประเด็นพิพาทเกี(ยวกับ NFTs อย่างชัดเจนทัPงในแง่กฎหมายลิขสิทธิO และกฎหมายทรัพยสิ์นทาง

ปัญญาอื(นที(เกี(ยวขอ้งจะก่อให้เกิดการสร้างแนวทางกฎหมายบางอย่างที(ชดัเจนยิ(งขึPน 
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4.4 การซืU อขาย  Non-Fungible Tokens ที$มี สินท รัพย์ อ้ างอิ ง เ ป็นงานศิลปกรรม                

บนแพลตฟอร์ม  NFT Marketplaces ในกรณีที$ เกี$ยวข้องกับกฎหมายลิขสิทธิDของ

ประเทศไทย   

 การซืPอขาย NFTs ที(มีสินทรัพย์อ้างอิงเป็นงานศิลปกรรมประเภทจิตรกรรมหรืองาน

ภาพถ่ายที(เกิดขึPนบนแพลตฟอร์ม NFT Marketplaces ที(เป็นตลาดซืPอขาย NFTs ซึ( งรองรับการ

ทาํงานของสัญญาอจัฉริยะและมีการบนัทึกธุรกรรมบนบล็อกเชน โดยส่วนใหญ่การซืPอขาย NFTs 

ดงักล่าวมกัจะไม่เกี(ยวขอ้งกบัการซืPอขายตวังานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายซึ(งเป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ 

NFTs นัPนโดยตรง แต่มกัเป็นการซืPอเพียง NFTs ซึ(งเป็นโทเคนดิจิทลัพร้อมกบัใบอนุญาตให้ใช้งาน 

NFTs ที(ให้ใชสิ้ทธิบางประการในการใชง้านที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs นัPน ๆ นอกจากนีPการ

ซืPอขายหรือแลกเปลี(ยน NFTs ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายจึงเป็นธุรกรรมที(มี

การคาบเกี(ยวกันระหว่างสัญญาหลายประเภท ในประเด็นนีP จะตอ้งพิจารณาลกัษณะนิติสัมพนัธ์ที(

เกิดจากการทาํธุรกรรมที(เกี(ยวขอ้งกับ NFTs ว่าเขา้ข่ายลกัษณะของนิติกรรมประเภทใดจากนัPนจึง

ค่อยนาํบทบญัญตัิแห่งกฎหมายไทยที(เกี(ยวขอ้งกบัเรื(องนัPน ๆ มาปรับใชต้่อไป ผูว้ิจยัจึงไดว้ิเคราะห์

การซืPอขาย NFTs ที(มีสินทรัพย์อ้างอิงเป็นงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายในสถานการณ์ต่าง ๆ ที(

พระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 อาจเขา้ไปมีส่วนเกี(ยวขอ้งโดยตรงตามหัวขอ้ดงัต่อไปนีP  

 4.4.1 การซืUอขาย Non-Fungible Tokens ที$มีสินทรัพย์อ้างอิงเป็นงานจิตรกรรมหรือ  

งานภาพถ่ายที$เป็นวัตถุทางกายภาพ 

 กรณีนีPหมายถึงกรณีที(ตน้ฉบบัของงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายเป็นวตัถุทางกายภาพที(จบั

ตอ้งได้ (Physical Asset) กล่าวคือมีการบนัทึกงานในวตัถุที(เป็นสื(อกลางซึ( งการแสดงออกอนัเป็น

วตัถุที(มีรูปร่างและจบัตอ้งได ้ตวัอย่างเช่น มีการวาดลงบนผา้ใบ หรือกระดาษ หรืออีกตวัอย่างคือ 

การถ่ายภาพดว้ยกลอ้งโพลารอยด์ที(ทาํให้ไดรู้ปของภาพถ่ายออกมาทนัที หรือจากกลอ้งฟิลม์ที(มีการ

ลา้งรูปออกมาเป็นรูปภาพ เป็นตน้ จากนัPนมีการแปลงงานดงักล่าวให้อยู่ในรูปแบบของไฟลด์ิจิทลั

แลว้จึงไปสร้างเป็น NFTs โดยกรณี 4.4.1 สามารถแบ่งออกย่อยเป็น 3 กรณีขึPนอยู่กับขอ้ตกลงใน

การซืPอขาย NFTs แต่ละโทเคน ดงันีP  

  4.4.1.1 การซืPอขาย NFTs ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายใน

กรณีที(มีการโอนกรรมสิทธิO และส่งมอบงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(เป็นวตัถุทางกายภาพ 

  การซืPอขาย NFTs ในกรณี 4.4.1.1 คือการซืPอขาย NFTs ที(คู่สัญญาซึ( งก็คือผูซื้P อและ

ผูข้ายตกลงกนัชดัเจนว่านอกจากผูข้ายจะตอ้งโอน NFTs ซึ( งเป็นโทเคนดิจิทลัแก่ผูซื้Pอแลว้ ผูข้ายยงั

จะตอ้งโอนกรรมสิทธิO และส่งมอบวตัถุทางกายภาพ (Physical Asset) ซึ( งก็คืองานจิตรกรรมที(อยู่
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ผา้ใบหรือกระดาษหรือวตัถุที(ใช้บันทึกงานมีลิขสิทธิO อื(นหรือรูปของภาพถ่ายด้วยแต่ในกรณีนีP

คู่สัญญาไม่ไดต้กลงโอนลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรมและภาพถ่ายที(นาํมาสร้างเป็น NFTs นัPนดว้ย 

  การซืPอขาย NFTs ในกรณี 4.4.1.1 นีP  สิ(งที(ผูซื้Pอ NFTs จะไดร้ับ ไดแ้กค่วามเป็นเจา้ของ

หรือกรรมสิทธิO ใน NFT ซึ( งเป็นตวัโทเคนดิจิทลัรวมถึงกรรมสิทธิO ในงานจิตรกรรมและภาพถ่ายที(

เป็นวตัถุทางกายภาพ โดยกรรมสิทธิO ถือเป็นทรัพยสิ์ทธิที(กฎหมายรองรับไวใ้นมาตรา 1336 แห่ง

ประมวลแพ่งและพาณิชยซึ์(งวางหลกัไวว้่า “เจา้ของทรัพยสิ์นมีสิทธิใชส้อย จาํหน่าย โอนทรัพยสิ์น

ซึ( งเป็นกรรมสิทธิO ของตนและได้ซึ( งดอกผลแห่งทรัพย์สินนัPนกับทัPงมีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ( ง

ทรัพยสิ์นของตนจากบุคคลผูไ้ม่มีสิทธิจะยึดถือไวแ้ละมีสิทธิขดัขวางมิให้ผูอื้(นสอดเขา้เกี(ยวขอ้งกับ

ทรัพยสิ์นนัPนโดยมิชอบดว้ยกฎหมาย” อย่างไรก็ตาม ในกรณีนีP ผูซื้Pอ NFTs จะไม่ไดร้ับโอนลิขสิทธิO

ในงานจิตรกรรมและภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพยอ์้างอิงของ NFTs ดังนัPน ผูซื้PอจึงจะทาํซํP า ดัดแปลง 

เผยแพร่ซึ( งงานอนัมีลิขสิทธิO  หรือกระทาํการอย่างอื(นอนัเป็นการใช้สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว (Exclusive 

Rights) ของเจา้ของลิขสิทธิO ไม่ได ้เวน้แต่จะให้รับอนุญาตให้ใชสิ้ทธิจากเจา้ของลิขสิทธิO   

  ผูว้ิจยัเห็นว่ากฎหมายที(ใช้บงัคบัแก่กรณี 4.4.1.1 คือประมวลแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 

3 เอกเทศสัญญา ลกัษณะ 1 ว่าดว้ยซืPอขาย โดยมาตราที(สําคญัคือมาตรา 453 ซึ(งวางหลกัว่า “ซืPอขาย

นัPนคือสัญญาซึ( งบุคคลฝ่ายหนึ(งเรียกว่าผูข้ายโอนกรรมสิทธิO แห่งทรัพยสิ์นให้แก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ(ง 

เรียกว่าผูซื้Pอและผูซื้Pอตกลงว่าจะใชร้าคาทรัพยสิ์นนัPนให้แก่ผูข้าย ทัPงนีPกรรมสิทธิO ในทรัพยสิ์นที(ขาย

นัPนย่อมโอนไปยงัผูซื้PอตัPงแต่ขณะเมื(อไดท้าํสัญญาซืPอขายกนัตามนยัมาตรา 458 โดยในกรณีเช่นนีP   

NFTs อาจถูกใชเ้ป็นหลกัฐานของการซืPอขายอย่างหนึ(งไดเ้นื(องจากมีการบนัทึกประวตัิธุรกรรมและ

ประวตัิผูเ้ป็นเจ้าของ NFTs บนบล็อกเชน  มีขอ้สังเกตว่าเนื(องจาก NFTs ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็น

งานศิลปกรรมไม่ว่าจะงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายส่วนใหญ่ค่อนขา้งมีราคาสูงซึ( งในกรณีที( NFTs 

นัPนมีราคา 20,000 บาทหรือกว่านัPนอาจทาํให้การซืPอขายนัPนมีความซับซ้อนยิ(งขึPนกล่าวคืออาจตอ้ง

พิจารณาถึงหลกัเกณฑ์ในเรื(องนิติกรรมการซืPอขายทรัพยสิ์นบางประเภทที(กฎหมายกาํหนดแบบ

ของนิติกรรมหรือกาํหนดให้มีหลกัฐานในการฟ้องร้องคดีไวด้้วย เช่น ตามมาตรา 456 วรรคทา้ย

กาํหนดว่า “สัญญาซืPอขายสังหาริมทรัพยที์(มีราคา 20,000 บาทหรือกว่านัPน หากมิไดมี้หลกัฐานเป็น

หนงัสืออย่างหนึ(งอย่างใดลงลายมือชื(อฝ่ายผูต้อ้งรับผิดเป็นสําคญัหรือไดว้างประจาํไวห้รือได้ชาํระ

หนีPบางส่วนแลว้จะฟ้องร้องคดีไม่ได”้  

  นอกจากนีP  สัญญาซืPอขาย NFTs ที(ทาํขึPนและใช้บงัคบัโดยอตัิโนมตัิโดยอาศยัสัญญา

อจัฉริยะอาจถือเป็นสัญญาที(อยู่ในรูปแบบของสัญญาทางอิเล็กทรอนิกส์ โดยในประเทศไทยยงัไม่มี

กฎหมายที(ใชบ้งัคบัแกสั่ญญาทางอิเล็กทรอนิกส์ที(เกิดขึPนโดยเทคโนโลยีสัญญาอจัฉริยะโดยเฉพาะ 

ดังนัPน จึงตอ้งศึกษาและวิเคราะห์ถึงกฎหมายที(มีอยู่ที(อาจนํามาปรับใช้แก่กรณีนีP ได้แก่ ประมวล
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กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และพระราชบญัญตัิกฎหมายธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 โดยมี

ขอ้พิจารณาที(สําคญัดงันีP   

   1) สัญญาทั(วไป 

   ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยซึ์( งเป็นกฎหมายสารบญัญตัไิดบ้ญัญตัิเกี(ยวกบั

สัญญาทั(วไปทาํนองว่า สัญญาเป็นนิติกรรม 2 ฝ่ายหรือหลายฝ่ายซึ(งเกิดขึPนไดโ้ดยการแสดงเจตนาที(

เป็นคาํเสนอและคาํสนองซึ(งถูกตอ้งตรงกนัของคู่สัญญาทุกฝ่าย  โดยลกัษณะของคาํเสนอไดแ้ก่ (1) 

คาํเสนอเป็นแสดงเจตนาต่อบุคลใดบุคคลหนึ( งและ (2) คาํเสนออาจทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร วาจา 

หรือการแสดงกิริยาท่าทาง และประการที(สาม คาํเสนอตอ้งเป็นการแสดงเจตนาโดยชดัแจง้และมี

ความชัดเจนแน่นอน ส่วนลกัษณะของคาํสนอง ได้แก่ (1) คาํสนองเป็นการเจตนาตอบรับคาํเสนอ

โดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได ้และ (2) คาํสนองอาจทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร วาจา หรือการแสดง

กิริยาท่าทาง แต่โดยทั(วไปการนิ(งไม่ถือเป็นคาํสนอง เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญตัิไวโ้ดยเฉพาะวา่การ 

นิ(งในกรณีใดถือเป็นคาํสนอง เป็นตน้ 

   ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้กล่าวถึงการแสดงเจตนาและผลของการ

แสดงเจตนาไวว้่ามี 2 กรณี ไดแ้ก่ กรณีที( (1) การแสดงเจตนาที(กระทาํต่อบุคคลซึ( งอยู่เฉพาะหนา้ 

กล่าวคอืการแสดงเจตนาที(คู่สัญญาอยู่ต่อหนา้กนัหรือสามารถโตต้อบกนัไดใ้นทนัที กฎหมายให้ถือ

ว่าการแสดงเจตนามีผลเมื(อผูร้ับการแสดงเจตนาทราบถึงการแสดงเจตนานัPนทัPงนีP ตามมาตรา 

168 ซึ(งวางหลกัไวว้่า “การแสดงเจตนาที(กระทาํต่อบุคคลซึ( งอยูเ่ฉพาะหนา้ให้ถือว่ามีผลนับแต่ผูร้ับ

การแสดงเจตนาไดท้ราบการแสดงเจตนานัPน ความขอ้นีPให้ใชต้ลอดถึงการที(บุคคลหนึ(งแสดงเจตนา

ไปยงับุคคลอีกคนหนึ( งโดยทางโทรศัพท์ หรือโดยเครื(องมือสื(อสารอย่างอื(น หรือโดยวิธีอื(นซึ( ง

สามารถติดต่อถึงกันได้ทํานองเดียวกนั” เช่น การแอปพลิเคชันที(โตต้อบกันได้ทนัทีอย่างไลน์ 

เฟสบุ๊คเมสเซนเจอร์ เป็นตน้ และกรณีที( (2) คือการแสดงเจตนาที(กระทาํต่อบุคคลซึ( งมิได้อยู่เฉพาะ

หนา้ กล่าวคือ การแสดงเจตนาที(คู่สัญญาไม่ไดอ้ยู่ต่อหน้ากนัหรือไม่สามารถโตต้อบกนัได้ทนัที จึง

ไม่สามารถทราบหรือรับรู้การแสดงเจตนานัPนได้ในทนัที กฎหมายให้ถือว่าการแสดงเจตนามีผล

ตัPงแต่เวลาที(การแสดงเจตนานัPนไปถึงผูร้ับการแสดงเจตนาทัPงนีPตามมาตรา 169 ซึ( งวางหลกัไวว้่า 

“การแสดงเจตนาที(กระทาํต่อบุคคลซึ(งมิไดอ้ยู่เฉพาะหนา้ให้ถือว่ามีผลนบัแต่เวลาที(การแสดงเจตนา

นัPนไปถึงผูร้ับการแสดงเจตนา แต่ถา้ไดบ้อกถอนไปถึงผูร้ับการแสดงเจตนานัPน ก่อนหรือพร้อมกัน

กับที(การแสดงเจตนานัPนไปถึงผูร้ับการแสดงเจตนา การแสดงเจตนานัPนตกเป็นอันไร้ผล” จาก

บทบญัญตัิมาตรา 168 และมาตรา 169 ที(ยกมาขา้งตน้จะเห็นไดว้่าการมีผลของการแสดงเจตนาใช้

หลกัการว่าการแสดงเจตนามีผลเมื(ออีกฝ่ายหนึ(งได้ทราบหรือไดร้ับการแสดงเจตนานัPน ซึ(งต่างจาก

กฎหมายว่าดว้ยสัญญาของประเทศองักฤษที(ใชห้ลกัการ Postal Rule กล่าวคือการแสดงเจตนาจะมี 
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ผลเมื(อไดส่้งการแสดงเจตนานัPน40 

   การเกิดสัญญาอาจแบ่งได้ 2 กรณี ได้แก่ กรณีที( (1) คือ การเกิดสัญญาระหว่าง

บุคคลที(อยู่เฉพาะหน้า สัญญาจะเกิดขึPนเมื(อผูท้าํคาํเสนอได้ทาํการแสดงเจตนาเป็นคาํเสนอให้แก่

เป็นผูร้ับคาํเสนอ (หรือผูท้าํคาํสนอง) ซึ(งอยู่เฉพาะหนา้และผูร้ับคาํเสนอไดท้ราบคาํเสนอแลว้ตอบ

รับคาํเสนอโดยการทาํคาํสนองในเวลาและสถานนัPน ๆ ทนัทีซึ(งหมายถึงเวลาและสถานที(ที(คาํเสนอ

และคาํสนองถูกตอ้งตรงกัน ทัPงนีP เป็นไปตามมาตรา 356 ที(วางหลกัว่า "คาํเสนอทาํแก่บุคคลผูอ้ยู่

เฉพาะหนา้โดยมิไดบ่้งระยะเวลาให้ทาํคาํสนองนัPน เสนอ ณ ที(ใดเวลาใดก็ย่อมจะสนองรับไดแ้ต่ ณ 

ที(นัPนเวลานัPน ความขอ้นีP ท่านให้ใช้ตลอดถึงการที(บุคคลคนหนึ(งทาํคาํเสนอไปยงับุคคลอีกคนหนึ(ง

ทางโทรศพัทด์ว้ย…"  และกรณีที( (2) คือ การเกิดสัญญาระหว่างบุคคลที(อยู่ห่างโดยระยะทางสัญญา

จะเกิดขึPนเมื(อคาํสนองของผูท้าํคาํสนองไปถึงผูท้าํคาํเสนอ ทัPงนีP เป็นไปตามหลกัการของมาตรา 361 

วรรค 1 ที(บญัญตัิว่า "อนัสัญญาระหว่างบุคคลซึ(งอยู่ห่างกนัโดยระยะทางนัPน ย่อมเกิดเป็นสัญญาขึPน 

แต่เวลาเมื(อคาํบอกกล่าวสนองไปถึงผูเ้สนอ..." 

   2) สัญญาอจัฉริยะ (smart contract)  

   เทคโนโลยสัีญญาอจัฉริยะอาจใชใ้นการทาํสัญญาไดโ้ดยสามารถกาํหนดเงื(อนไข

ของสัญญาทาํไดด้ว้ยการเขียนโคด้ (code) ซึ(งเป็นภาษาคอมพิวเตอร์ลงในสัญญาอจัฉริยะและเมื(อมี

การกระทําใด  ๆ  ตามที(กําหนดในสัญญาเกิดขึPน สัญญาอัจฉริยะจะบังคบัให้เป็นไปตามสัญญา

โดยอตัิโนมตัิ ทัPงนีPในประเทศไทยมีประกาศคณะกรรมการกาํกบัหลกัทรัพยแ์ละตลาดหลกัทรัพยที์(            

กจ.16/2561 เรื( อง หลักเกณฑ์ เงื(อนไขและวิธีการให้ความเห็นชอบผูใ้ห้บริการระบบเสนอขาย        

โทเคนดิจิทัล ข้อ 2 ที(กําหนดนิยามของสัญญาอัจฉริยะไวว้่า “สัญญาอัจฉริยะ (Smart Contract) 

หมายความว่าชุดคาํสั(งคอมพิวเตอร์หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร์ที(ดาํเนินการบังคบัตามข้อตกลง

ระหว่างคู่สัญญาโดยอตัโนมตัิเมื(อเกิดเหตุการณ์ตามที(กาํหนด” สัญญาอจัฉริยะมีส่วนสําคญัในการ

ซืPอขาย NFTs บนแพลตฟอร์ม NFT Marketplaces กล่าวคือ เมื(อมีการวางขาย NFTs บนแพลตฟอร์ม 

NFT Marketplaces  หากมีการกดคาํสั(งซืPอและคาํสั(งขาย ระบบจะทาํการตัPงคาํสั(งซืPอและคาํสั(งขาย 

ในรูปแบบของโคด้ลงในสัญญาอจัฉริยะ การซืPอขายจะเกิดขึPนเมื(อคาํสั(งซืPอและคาํสั(งขาย NFTs 

ตรงกนัโดยมีสัญญาอจัฉริยะจะทาํหนา้ที(ในการจบัคู่ธุรกรรมคาํสั(งดงักล่าวโดยอตัโนมตั ิและเมื(อ

ธุรกรรมการซืPอขายเสร็จสิPน NFTs จะถูกโอนไปที(ผูซื้Pอและราคา NFTs ที(มีการชาํระแลว้จะถูกโอน

ไปที(ผูข้ายดว้ยการทาํงานของสัญญาอจัฉริยะ ส่วนประวตัิความเป็นเจา้ของและประวตัิธุรกรรมการ

ซืPอขาย NFTs นัPนถูกบนัทึกไวบ้นบล็อกเชนที(แพลตฟอร์ม NFT Marketplaces เลือกใช ้ ดงันัPน จึง 

                                       
40

 กมลา บัวย ั(งยืน. (2561). ปัญหากฎหมายเกีHยวกับสัญญาอัจฉริยะ. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. หน้า 78. 
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อาจกล่าวไดว้่าสัญญาอจัฉริยะเป็นหนงัสือสัญญาหรือหลกัฐานแห่งการซืPอขาย NFTs ได ้

   กรณีของการซืPอขาย NFTs โดยใชสั้ญญาอจัฉริยะถือเป็นการทาํสัญญาอย่างหนึ(ง

ซึ(งสามารถนาํหลกัการเกิดสัญญาของสัญญาทั(วไปมาใชไ้ด ้กล่าวคือ คู่สัญญาทัPงสองฝ่ายตอ้งทาํคาํ

เสนอและคาํสนองที(ถูกตอ้งตรงกนัจึงจะเกิดสัญญาขึPน แตสั่ญญาอจัฉริยะยงัมีลกัษณะบางประการที(

แตกต่างจากสัญญาทั(วไปคือคู่สัญญาจะไม่ไดเ้ขา้ทาํสัญญาเองโดยตรงเนื(องจากระบบคอมพิวเตอร์

จะเป็นผูเ้ขา้ทาํสัญญาแทนตวัคู่สัญญารวมทัPงบงัคบัให้เป็นไปตามเงื(อนไขหรือขอ้ตกลงต่าง ๆ  โดย

อตัโนมตัิ การทาํงานของสัญญาอจัฉริยะจึงเป็นเสมือนตวัแทนทางอิเล็กทรอนิกส์ที(ดาํเนินการใด ๆ

แทนมนุษย์41 เพื(ออาํนวยความสะดวกให้แก่คู่สัญญาตัPงแต่เริ(มเกิดสัญญาและอาจจะจบกระบวนการ

สัญญาอย่างไรก็ตามกรณีเช่นนีP ไม่มีบทบัญญัติใดในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที(วาง

หลักการเกี(ยวกับการทําสัญญาและการบังคับตามสัญญาด้วยระบบคอมพิวเตอร์ดังเช่นสัญญา

อจัฉริยะ ส่วนในพระราชบญัญตัิว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 ซึ( งเป็นกฎหมาย

เฉพาะที(ใช้บงัคบัแก่ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์นัPนกไ็ม่มีการบญัญตัิถึงสัญญาอจัฉริยะเช่นกนัแต่

ผูว้ิจยัเห็นว่าในพระราชบญัญตัิดงักล่าวมีบทบญัญตัิสําคญัหลายมาตราที(น่าจะนาํมาปรับใชก้บัการ

ทาํสัญญาและการบงัคบัสัญญาดว้ยเทคโนโลยสัีญญาอจัฉริยะไดอ้ย่างเหมาะสม 

   ผู ้วิจัยเห็นว่าสัญญาใด  ๆ  ที(ทําขึP นโดยอาศัยสัญญาอัจฉริยะถือเป็นสัญญา

อิเล็กทรอนิกส์อย่างหนึ( งซึ( งถือเป็นธุรกรรมอิเล็กทรอนิกส์ที(ตกอยู่ภายใตพ้ระราชบญัญตัิว่าด้วย

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 โดยในมาตรา 4 ของพระราชบญัญตัิดังกล่าวไดใ้ห้คาํนิยาม

ของคาํว่า “ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์” ว่าหมายความถึง “ธุรกรรมที(กระทาํขึPนโดยใช้วิธีการทาํ

อิเล็กทรอนิกส์ทัPงหมดหรือแต่บางส่วน…” ส่วนข้อความในสัญญาอัจฉริยะซึ( งเป็นการเขียน

ขอ้ตกลงหรือเงื(อนไขของสัญญาในรูปแบบโคด้นัPนอาจตีความไดว้่าเป็นขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ ทัPงนีP  

มาตรา 4 ของพระราชบัญญัติดังกล่าวได้กําหนดนิยามของคาํว่า “ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์” ว่า

หมายความถึง  “ข้อความที( ได้สร้ าง  ส่ง  รับ เก็บรักษา  หรือประมวลผลด้วยวิ ธีการทาง

อิเล็กทรอนิกส์…” และเนื(องจากโคด้ซึ(งเป็นภาษาคอมพิวเตอร์ที(ใช้ในการเขียนหรือระบุเงื(อนไขลง

ไปสัญญาอจัฉริยะสามารถแปลงกลบัมาเป็นภาษามนุษยไ์ดโ้ดยการถอดรหัส ดงันัPนจึงอาจถือได้ว่า

ข้อความอิเล็กทรอนิกส์ที(อยู่ในรูปสัญญาอัจฉริยะนัPนเป็นการทาํเป็นหนังสือ (ตามแบบแห่งนิติ

กรรม) หรือมีหลกัฐานเป็นหนังสือหรือมีเอกสารมาแสดงตามที(กฎหมายกาํหนดซึ( งในประเด็นนีP

มาตรา 8 แห่งพระราชบญัญตัิว่าดว้ยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ฯ ไดร้องรับเรื(องการทาํเป็นหนงัสือ

หรือมีหลักฐานเป็นหนังสือในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์โดยวางหลักการว่า “ในกรณีนิติกรรมที(

กฎหมายกาํหนดให้ตอ้งทาํเป็นหนังสือหรือมีหลกัฐานเป็นหนงัสือหรือมีเอกสารมาแสดง ถา้ได้มี

                                       
41 กมลา บวัย ั(งยืน. อา้งแลว้เชิงอรรถที( 40. หน้า 106. 
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การจดัทาํขอ้ความขึPนเป็นขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ที(สามารถเขา้ถึง และนาํกลบัมาใชไ้ดโ้ดยความหมาย

ไม่เปลี(ยนแปลงให้ถือว่าข้อความนัPนได้ทําเป็นหนังสือ มีหลกัฐานเป็นหนังสือหรือมีเอกสารมา

แสดงตามที(กฎหมายกาํหนด…” ประกอบมาตรา 9 ได้รองรับเรื(องการลงลายมือชื(ออิเล็กทรอนิกส์

ในกรณีที(กฎหมายยงักาํหนดให้มีลายมือชื(อของคู่สัญญาซึ( งเป็นการลงลายมือชื(อโดยใชเ้ทคโนโลยี

ใด ๆ ก็ตาม โดยวางหลกัการว่า “ในกรณีที(บุคคลพึงลงลายมือชื(อในหนงัสือให้ถือว่ามีการลงลายมือ

ชื(ออิเล็กทรอนิกส์ต่อเมื(อประการแรก คือใช้วิธีการที(สามารถระบุตวัเจา้ของลายมือชื(อและเจา้ของ

ลายมือชื(อดังกล่าวรับรองขอ้ความอิเล็กทรอนิกส์นัPนว่าเป็นของตนและประการที(สองคือ วิธีการ

ดังกล่าวเป็นวิธีการที(เชื(อถือได้โดยเหมาะสมกับวัตถุประสงค์ของการสร้างหรือส่งข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์”  นอกจากนีP  มาตรา 7 กาํหนดห้ามมิให้ปฏิเสธความมีผลผูกพนัและการบงัคบัใชท้าง

กฎหมายของขอ้ความใด เพียงเพราะเหตุที(ขอ้ความนัPนอยู่ในรูปของขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ ประกอบ

กบัมาตรา 13/2 กาํหนดห้ามไม่ให้ปฏิเสธความสมบูรณ์หรือการบงัคบัใชข้องสัญญาหรือในผลแห่ง

สัญญาที(ทําระหว่ างระบบแลกเปลี( ยนข้อมูลอัตโนมัติกับบุคคลธรรมดาหรือระหว่ า ง                        

ระบบแลกเปลี(ยนขอ้มูลอตัโนมตัิดว้ยกนัเพียงเพราะเหตุที(ไม่มีบุคคลธรรมดาเขา้ไปเกี(ยวขอ้งในการ

ดาํเนินการในแต่ละครัP งที(กระทาํโดยระบบแลกเปลี(ยนขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์อตัโนมตั ิ 
   โดยทั(วไป ในการทําสัญญาอิเล็กทรอนิกส์จะมี 2 ฝ่าย เรียกว่า ผูส่้งข้อมูลและ           

ผูร้ับข้อมูล ซึ( งมาตรา 15 วรรค 2 (2) รับรองการส่งข้อมูลโดยระบบการแลกเปลี(ยนขอ้มูลทาง

อิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Data Interchange: EDI)42 และโดยระบบอตัโนมตัิดงัเช่นสัญญาอจัฉริยะ 

ทัPงนีPให้ถือว่าขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ที(ถูกส่งออกไปโดยระบบอตัโนมตัินัPนเป็นขอ้มูลของผูที้(ใช้ระบบ

คอมพิวเตอร์ (ซึ( งก็คือผูส่้งขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์)  ส่วนในเรื(องการแสดงเจตนาโดยใช้วิธีการทาง

อิเล็กทรอนิกส์ตอ้งพิจารณาถึงการส่งและการรับขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ตามมาตรา 22 วรรคแรกซึ(ง

วางหลกัไวว้่า "การส่งขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ให้ถือว่าไดมี้การส่งเมื(อขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์นัPนได้เขา้สู่

ระบบขอ้มูลที(อยู่นอกเหนือการควบคุมของผูส่้งขอ้มูล ทัPงนีPคาํว่า “ระบบขอ้มูลที(อยู่นอกเหนือการ

ควบคุมของผูส่้งขอ้มูล” หมายถึงระบบขอ้มูลของผูร้ับขอ้มูลเอง หรือระบบขอ้มูลอื(นที(เป็นคนกลาง

ก็ได ้นอกจากนีP  มาตรา 23 วรรคแรกยงัไดว้างหลกัว่า "การรับขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ให้ถือว่ามีผลนับ

แต่เวลาที(ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์นัPนไดเ้ขา้สู่ระบบขอ้มูลของผูร้ับขอ้มูล”  

   สําหรับการทาํสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ หากพิจารณาถึงเรื(องการแสดงเจตนาทาํคาํ

เสนอหรือคาํสนองจะพบว่ามาตรา 13 แห่งพระราชบญัญตัิว่าดว้ยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ฯ ได้

วางหลกัไวว้่า “คาํเสนอหรือคาํสนองในการทาํสัญญาอาจทาํเป็นขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ก็ได ้และห้าม

มิให้ปฏิเสธการมีผลทางกฎหมายของสัญญาเพียงเพราะเหตุที(สัญญานัPนไดท้าํคาํเสนอหรือคาํสนอง

                                       
42

 กมลา บวัย ั(งยืน. อา้งแลว้เชิงอรรถที( 40. หน้า 91. 
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เป็นขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์” อย่างไรก็ตามพระราชบญัญตัิดงักล่าวไม่ไดมี้บญัญตัิเกี(ยวกบัผลของการ
ทาํคาํเสนอและคาํสนองที(ทาํในรูปแบบขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ว่าจะมีผลเป็นการเกิดสัญญาเมื(อใดจึง

ตอ้งปรับใชป้ระมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์ล่าวคือ การเกิดสัญญาอิเล็กทรอนิกส์อาจแบ่งเป็น 2 

กรณีได้แก่ กรณีที( (1) การทาํสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ที(เป็นการแสดงเจตนาเฉพาะหน้าซึ( งคู่สัญญา

สามารถโตต้อบกนัไดท้นัทีในขณะนัPน สัญญาเกิดขึPนเมื(อแลว้ผูท้าํคาํสนองตอบรับคาํเสนอโดยการ

ทาํคาํสนองในเวลาและสถานนัPน ๆ ตามนยั ป.พ.พ.มาตรา 168 ประกอบมาตรา 356 และกรณีที( (2) 

การทาํสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ที(เป็นการแสดงเจตนาที(คู่สัญญาไม่ไดอ้ยู่เฉพาะหน้า สัญญาจึงเกิดขึPน

เมื(อคาํสนองได้ไปถึงผูเ้สนอแมว้่าผูเ้สนอจะยงัไม่ได้อ่านขอ้ความก็ตาม ทัPงนีP  ป.พ.พ.มาตรา 169 

ประกอบมาตรา 361 วรรค กล่าวคือเมื(อคาํสนองไดส่้งไปถึงระบบขอ้มูลของผูท้าํคาํเสนอตามมาตรา 

23 วรรคสองซึ(งวางหลกัว่า "หากผูร้ับขอ้มูลไดก้าํหนดระบบขอ้มูลที(ประสงคจ์ะใชใ้นการรับข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ไว้โดยเฉพาะให้ถือว่าการรับข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์มีผลนับแต่ เวลาที(ข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์นัPนไดเ้ขา้สู่ระบบขอ้มูลที(ผูร้ับขอ้มูลไดก้าํหนด แต่ถา้ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ดงักล่าวได้

ส่งไปยงัระบบขอ้มูลอื(นของผูร้ับขอ้มูลซึ( งมิใช่ระบบขอ้มูลที(ผูร้ับขอ้มูลกาํหนดไวใ้ห้ถือว่าการรับ

ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์มีผลนับแต่เวลาที(ไดเ้รียกขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์จากระบบขอ้มูล" แต่ทัPงนีPหาก

ไดมี้การส่งคาํสนองเป็นขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ไปยงัระบบขอ้มูลอื(นที(นอกเหนือจากระบบขอ้มูลของ

ผูเ้สนอสัญญาจะเกิดเมื(อเวลาที(ไดเ้รียกขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์จากระบบขอ้มูลนัPนตามมาตรา 24   

    สําหรับสถานที(ที(เกิดสัญญาอิเล็กทรอนิกส์นัPนต้องพิจารณาจากมาตรา 24 โดย

มาตรา 24 วรรคหนึ(งไดว้างหลกัไวว้่า “การส่งหรือการรับขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ ให้ถือว่าไดส่้ง ณ ที(

ทาํการงานของผูส่้งขอ้มูลหรือได้รับ ณ ที(ทาํการงานของผูร้ับขอ้มูล แลว้แต่กรณี” และมาตรา 24 

วรรคสองไดว้างหลกัว่า “ในกรณีที(ผูส่้งขอ้มูลหรือผูร้ับขอ้มูลมีที(ทาํงานหลายแห่งให้ถือเอาที(ทาํงาน

ที(เกี(ยวขอ้งมากที(สุดกบัธุรกรรมนัPนเป็นที(ทาํการงานเพื(อประโยชน์ตามวรรคหนึ( ง แต่ถา้ไม่สามารถ

กาํหนดไดว้่าธุรกรรมนัPนเกี(ยวขอ้งกบัที(ทาํการงานแห่งใดมากที(สุด ให้ถือเอาสํานกังานใหญ่เป็นที(ที(

ไดร้ับหรือส่งขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์นัPน”  ดงันัPนเมื(อสัญญาอิเล็กทรอนิกส์เกิดเมื(อคาํสนองไดส่้งไปถึง 

ผูท้าํคาํเสนอ สัญญาจึงเกิด ณ ที(ทาํงานของผูร้ับขอ้มูล (คาํสนอง) ซึ(งกค็ือผูเ้สนอ 

   จากบทบญัญตัิดังกล่าวขา้งตน้อาจนาํมาปรับใชก้ับสัญญาอจัฉริยะในกรณีสัญญา

ซืPอขาย NFTs ต่าง ๆได ้กล่าวคือ การทาํสัญญาซืPอขาย NFTs เป็นการทาํสัญญาระหว่างคู่สัญญาที(มี

การทาํคาํเสนอ (อาจเป็นคาํเสนอซืPอหรือคาํเสนอขาย) และคาํสนองในการทาํสัญญาในรูปแบบของ

ขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ซึ( งสามารถทาํได ้(ตามนัยมาตรา 13 แห่งพระราชบญัญตัิว่าดว้ยธุรกรรมทาง

อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544) และมีการส่งคาํเสนอและคาํสนอซึ(งเป็นขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์ดว้ยระบบ

อตัโนมตัิซึ( งในที(นีP คือสัญญาอจัฉริยะที(ทาํงานบนบล็อกเชน (ตามนัยมาตรา 15 วรรค 2 (2) แห่ง
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พระราชบญัญตัิว่าดว้ยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ฯ)  เนื(องจากในการแสดงเจตนาเป็นคาํเสนอหรือ

คาํสนองโดยสัญญาอจัฉริยะนัPนกระทาํโดยใชร้ะบบคอมพิวเตอร์โดยที(คู่สัญญาไม่ไดอ้ยู่ต่อหน้ากัน

หรือโตต้อบ ณ ขณะนัPน จึงเป็นกรณีที(คู่สัญญาการแสดงเจตนาต่อบุคคลซึ(งไม่อยู่เฉพาะหนา้43 (ตาม

นยัมาตรา 169 ประกอบมาตรา 361 วรรค 1 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย)์ และสัญญาจะ

เกิดขึPนคาํเสนอและคาํสนองถูกตอ้งตรงกนั กล่าวคือ สัญญาจะเกิดขึPนเมื(อผูร้ับขอ้มูลอิเล็กทรอนิกส์

คือคู่สัญญาฝ่ายที(เป็นผูท้าํคาํสนองส่งคาํสนองไปยงัระบบขอ้มูลของผูท้าํเสนอ (ตามมาตรา 23 แห่ง

พระราชบญัญตัิว่าดว้ยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ฯ) โดยสัญญาอจัฉริยะจะทาํหน้าที(จบัคู่ธุรกรรม 

(คําสั(งซืP อและคาํสั(งขาย) ทําให้เกิดสัญญาขึPนด้วยระบบอัตโนมัติของสัญญาอัจฉริยะและจะ

ดาํเนินการบงัคบัตามสัญญาแทนคู่สัญญาจนเสร็จสิPน เมื(อเกิดสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ขึPนคู่สัญญาย่อม

ไม่สามารถปฏิเสธความมีผลผูกพนัของสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ที(ทาํขึPนด้วยระบบการทาํงานของ

สัญญาอัจฉริยะได้ (ตามมาตรา 7 และมาตรา 13/2 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทาง

อิเล็กทรอนิกส์ฯ) อย่างไรก็ตาม ผูว้ิจัยเห็นว่าเมื(อคดีขึPนมาสู่ศาล การพิจารณาถึงการทําสัญญา

อจัฉริยะตอ้งพิจารณาเป็นรายคดีไปเพราะลกัษณะการใชง้านสัญญาอจัฉริยะของ NFT Marketplaces 

แต่ละแพลตฟอร์มอาจแตกต่างกนัซึ(งอาจทาํให้มีขอ้เท็จจริงที(มีความแตกต่างในรายละเอียด 

  4.4.1.2 การซืPอขาย Non-Fungible Tokens ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรมหรือ

งานภาพถ่ายในกรณีที(มีการโอนลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่าย 

  เนื(องจากความเป็นเจา้ของกรรมสิทธิO ในงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายนัPนแยกออก

ต่างหากจากความเป็นเจ้าของลิขสิทธิO หรือสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว (Exclusive Rights) ที(มีอยู่ในงาน

จิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายโดยสิPนเชิงดงัที(ผูว้ิจยัเคยไดอ้ธิบายไวแ้ลว้ในหัวขอ้ 4.1.2  กล่าวอีกนยั

หนึ( งคือการซืP อขาย NFTs นัP นไม่ได้ก่อให้เกิดการโอนลิขสิทธิO หรือการอนุญาตให้ใช้สิทธิที(

เกี(ยวเนื(องกับลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายนัPนโดยอตัโนมัติแต่อย่างใด ลิขสิทธิO ในงาน

ดังกล่าวจึงยงัคงอยู่ที(เจ้าของลิขสิทธิO เองหรือบุคคลอื(นซึ( งเป็นผูท้รงสิทธิในลิขสิทธิO   เว้นแต่ใน

ระหว่างผูซื้Pอและผูข้ายจะมีการตกลงโอนลิขสิทธิO  หรือทาํสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิของลิขสิทธิO ที(

ชัดเจน  ดังนัPนหากผูส้ร้างสรรค์งานหรือผูที้(เป็นเจ้าของลิขสิทธิO งานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายที(เป็น

สินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs นัPนตอ้งการจะโอนลิขสิทธิO ทัPงหมดหรือแต่บางส่วนให้แก่ผูซื้Pอ NFTs 

คู่สัญญาอาจตกลงโอนลิขสิทธิO ให้แก่กนัก็ไดโ้ดยตอ้งปฏิบตัติามหลกัเกณฑก์ารโอนลิขสิทธิO โดยทาง

นิติกรรมที(กาํหนดไวใ้นกฎหมายลิขสิทธิO ภายในประเทศที(เกี(ยวขอ้ง ทัPงนีP  ในกรณี 4.4.1.2 นีPคู่สัญญา

อาจมีการตกลงให้โอนกรรมสิทธิO และส่งมอบงานจิตรกรรมและภาพถ่ายที(เป็นวตัถุทางกายภาพซึ( ง

เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงซึ(งถูกนาํมาสร้างเป็น NFTs ดว้ยหรือไม่ก็ได ้  

                                       
43 กมลา บวัย ั(งยืน. อา้งแลว้เชิงอรรถที( 40. หน้า 98. 
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   สิ(งที(ผูซื้Pอ NFTs จะไดร้ับในกรณี 4.4.1.2 คือกรรมสิทธิOหรือความเป็นเจา้ของใน NFTs  

ซึ( งเป็นโทเคนดิจิทลั รวมทัPงลิขสิทธิO ทัPงหมดหรือแต่เพียงบางส่วนที(มีอยู่ในงานจิตรกรรมหรืองาน

ภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพยอ์า้อิงของ NFTs นัPน โดยการโอนลิขสิทธิO บางส่วนหมายถึงการโอนไปซึ(ง

สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวเจา้ของลิขสิทธิO บางประการที(มีอยู่งานอนัมีลิขสิทธิO  อย่างไรก็ตามโอนลิขสิทธิO

เป็นเรื(องที(คู่สัญญาควรตอ้งมีการตกลงกนัอย่างชัดเจนเนื(องจากการโอนลิขสิทธิO โดยทางนิติกรรม

ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริการวมถึงประเทศองักฤษไดก้าํหนด

หลกัเกณฑท์างกฎหมายในเรื(องการโอนลิขสิทธิO ไวโ้ดยเฉพาะ กล่าวคือ  

   1) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศไทย 

   มาตรา 17 แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 กาํหนดว่าการโอนลิขสิทธิO โดย

ทางนิติกรรมตอ้งทาํตามแบบที(กฎหมายกาํหนดไวใ้นมาตรา 17 วรรคทา้ยคือตอ้งทาํเป็นหนังสือ

และลงลายมือชื(อของทัPงผูโ้อนและผูร้ับโอน หากนิติกรรมการโอนลิขสิทธิO ไดท้าํขึPนโดยไม่ถูกต้อง

ตามแบบนิติกรรมการโอนลิขสิทธิOนัPนย่อมตกเป็นโมฆะ ทัPงนีPการโอนลิขสิทธิO โดยทางนิติกรรมควร

ตกลงให้ชัดเจนว่าจะโอนลิขสิทธิO ทัPงหมดหรือแต่เพียงบางส่วนและอาจกำหนดระยะเวลาการโอน

ด้วยซ่ึงถา้ไม่ไดก้าํหนดระยะเวลาไวใ้นสัญญาโอนให้ถือว่าเป็นการโอนมีกาํหนดระยะเวลา 10 ปี 

   2) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศองักฤษ  

   หลักเกณฑ์การโอนลิขสิทธิO ปรากฏอยู่ในมาตรา 90 พระราชบัญญัติลิขสิทธิO                 

การออกแบบและสิทธิบตัร ค.ศ. 1988 (CDPA) กล่าวคือ ในมาตรา 90 (1) วางหลกัไวว้่าลิขสิทธิO      

ในฐานะที(เป็นทรัพยสิ์นส่วนบุคคลหรือสังหาริมทรัพยส์ามารถถ่ายโอนให้แก่กนัไดใ้นโดยการโอน 

สิทธิให้แก่กนั โดยขอ้ตกลงตามพินยักรรม หรือโดยการดาํเนินการตามกฎหมาย  

   สําหรับการโอนลิขสิทธิO ในทางนิติกรรมตอ้งปฏิบตัิตามมาตรา 90 (3) ซึ( งวางหลกั

ไวว้่า “การโอนลิขสิทธิOหรือถ่ายโอนซึ(งลิขสิทธิO ในลกัษณะอื(น ๆ (กฎหมายใชค้าํว่า “An assignment 

or other transmission of copyright”) จะไม่มีผล เวน้แต่จะไดท้าํเป็นหนงัสือและลงลายมือชื(อโดยผู ้

โอนหรือโดยบุคคลอื(นที(มีอาํนาจกระทาํในนามของผูโ้อน…”  นอกจากนีP  เจ้าของลิขสิทธิO สามารถ

โอนลิขสิทธิO บางส่วนได ้ตามนัยมาตรา 90 (2) ซึ( งวางหลักทํานองว่า  การโอนลิขสิทธิO บางส่วน 

หมายถึง การโอนหรือถ่ายโอนซึ( งสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวเจ้าของลิขสิทธิO เพียงประการเดียวหรือหลาย

ประการแต่ไม่ใช่สิทธิทุกประการตามนยัมาตรา 90(2)(a) หรือการโอนหรือถ่ายโอนซึ(งสิทธิแต่เพียง

ผูเ้ดียวเจา้ของลิขสิทธิO โดยจาํกดัระยะเวลาการใชสิ้ทธิตามนยัมาตรา 90(2)(b)  

   3) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริกา  

   พระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  ค.ศ. 1976 (Copyright Act of 1976 ซึ( งรวมอยู่ใน Title 17 

U.S.C) วางหลกัการเกี(ยวกบัการโอนลิขสิทธิO ไวด้งันีP  มาตรา 201 (d) (1) กาํหนดว่า เจา้ของลิขสิทธิO  
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อาจโอนลิขสิทธิO ไม่ว่าทัPงหมดหรือบางส่วนไปยงับุคคลอื(นได้โดยทาํสัญญาโอนลิขสิทธิO  หรือโดย

ทางพินัยกรรม หรือโดยผลของกฎหมาย  สําหรับการโอนลิขสิทธิO ในทางนิติกรรมตอ้งปฏิบตัิตาม

มาตรา 204 ซึ( งได้กําหนดแบบนิติกรรมการโอนลิขสิทธิO ไวว้่าการโอนลิขสิทธิO นัPนต้องทําเป็น

หนังสือและลงลายมือชื(อของเจา้ของลิขสิทธิO  ทัPงนีPตามที(ปรากฏในมาตรา 204 (a) ซึ( งมีสาระสําคญั

ทาํนองว่า การโอนความเป็นเจา้ของในลิขสิทธิOนอกเหนือจากการโอนโดยผลของกฎหมายนัPนจะไม่

มีผลบงัคบัหากไม่ได้ดาํเนินการตามที(กฎหมายกาํหนดไว ้เวน้แต่ ตราสารหรือเอกสารหรือบนัทึก

เกี(ยวกบัการโอนนัPนจะไดท้าํเป็นหนงัสือและลงลายมือชื(อโดยเจา้ของสิทธิที(โอนไปหรือลงลายมือ

ชื(อโดยตวัแทนที(ไดร้ับอนุญาตโดยชอบดว้ยกฎหมายจากเจา้ของสิทธิที(โอนไป 

   ในทางปฏิบัติอาจเป็นการยากที(จะทําการโอนลิขสิทธิO ในสินทรัพย์อ้างอิงของ 

NFTs พร้อมกนัในคราวเดียวกบัการซืPอขาย NFTs โดยกระทาํผ่านสัญญาอจัฉริยะ อย่างไรก็ตามใน

ปัจจุบนัแพล็ตฟอร์ม NFT Marketplaces บางแห่งได้พยายามเพิ(มทางเลือกในการโอนลิขสิทธิO ไป

พร้อมกับการขาย NFTs ตัวอย่างเช่นแพล็ตฟอร์มชื(อ “Mintable” ได้จัดทํากล่องกาเครื(องหมาย 

(Tick-Box) ที(อนุญาตให้ผูส้ร้างหรือมินต์ NFTs สามารถโอนลิขสิทธิO ผ่านการทาํงานของสัญญา

อัจฉริยะในขัPนตอนสุดท้ายของการสร้าง NFTs ซึ( งมีลักษณะคล้ายสัญญาในรูปแบบที(เรียกว่า 

“Click-Wrap Agreement” ซึ( งเป็นการทําสัญญาออนไลน์โดยทําข้อตกลงแบบกดปุ่มในกล่องกา

เครื(องหมาย44อย่างไรก็ตามอาจมีปัญหาเรื(องการตีความว่าการซืPอขาย NFTs บนแพล็ตฟอร์ม NFT 

Marketplaces นัPนถือว่าไดมี้การการปฏิบตัิตามหลกัเกณฑ์การโอนลิขสิทธิO ตามกฎหมายโดยการทาํ

เป็นหนงัสือและลงลายมือชื(อของผูโ้อนและ/หรือผูร้ับโอนแลว้หรือไม่ รวมถึงปัญหาอื(น ๆ เช่น การ

ที(ผูซื้Pอและผูข้าย NFTs บนแพล็ตฟอร์ม NFT Marketplaces ต่าง ๆ ผูใ้ช้งานส่วนใหญ่ไม่ได้ใช้ชื(อ

สกุลจริงแต่ใช้นามแฝงเป็นชื(อผูใ้ช้งาน (Anonymous Username) จึงทาํให้ระบุตวัตนที(แทจ้ริงของ

บุคคลไดย้ากรวมทัPง การบนัทึกธุรกรรมบล็อคเชนจะไม่มีขอ้มูลชื(อบุคคลที(แทจ้ริง แต่จะมีการระบุ

ประวตัิบุคคลในรูปแบบตวัอกัษรและตวัเลขคละกนั (Unique Alphanumeric Identifiers) รวมทัPงมกั

ไม่มีขอ้มูลติดต่อ45 ดงันัPนทางออกที(ดีที(สุดคือการที(คู่สัญญาทาํโดยวิธีการทาํสัญญาโอนลิขสิทธิO เป็น

หนงัสือแยกต่างหากและลงลายมือชื(อโดยบุคคลตามที(กฎหมายกาํหนด 

  4.4.1.3 การซืPอขาย Non-Fungible Tokens ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรมหรือ

งานภาพถ่ายในกรณีที(มีการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่าย  

  ในกรณี 4.4.1.3 หมายถึงการซืPอขาย NFTs ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงที(เป็นงานอนัมีลิขสิทธิO  

                                       
44

 Andres Guadamuz. Supra note 30. p.8. 
45 Edward Lee. (2022). NFTs as Decentralized Intellectual Property. (Online). Available: https://papers.ssrn.co 

m/sol3/papers.cfm?abstract_id=4023736.  [2022, May 30]. 
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ประเภทงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(ผูส้ร้าง NFTs เพียงอนุญาตให้ผูซื้Pอ NFTs เขา้มาถึงและ/

หรือใช้ประโยชน์บางประการในงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพย์อ้างอิงของ NFTs 

เท่านัPน โดยที(คู่สัญญาไม่ไดต้กลงโอนลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรมและภาพถ่ายที(นาํมาสร้างเป็น NFTs 

ทัPงนีP  ไม่ว่าคู่สัญญาจะตกลงให้โอนกรรมสิทธิO และส่งมอบงานจิตรกรรมและภาพถ่ายที(เป็นวตัถุทาง

กายภาพที(ไดมี้การนาํมาสร้างเป็น NFTs ดว้ยหรือไม่ก็ตาม 

  สิ(งที(ผูซื้Pอ NFTs จะได้รับในกรณี 4.4.1.3 นีPคือตวั NFTs ที(เป็นโทเคนดิจิทลัและสิทธิ

ในการใช้งานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพย์อ้างอิง NFTs นัPนซึ( งขอบเขตของสิทธิ

ดงักล่าวจะขึPนอยู่กบัขอบเขตของการอนุญาตให้ใชง้าน NFTs ที(ผูส้ร้าง NFTs  โดยส่วนใหญ่ NFTs 

ที(มีสินทรัพย์อ้างอิงเป็นงานอันลิขสิทธิO  ผู ้สร้าง NFTs จะจัดทําใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs              

(มกัเรียกว่า “Content license”) หรือบางครัP งจดัทาํใบอนุญาตในรูปแบบของเงื(อนไขการใช้ NFTs 

(ซึ( งเรียกว่า “Terms of Use”) ซึ( งมีลกัษณะเป็นเสมือนใบอนุญาตให้ใช้สิทธิ (License) โดยจะมีการ

ระบุว่าผูซื้Pอ NFTs มีสิทธิในการใชง้านศิลปะที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิง NFTs อย่างไร แตผู่ซื้Pอ NFT จะ

ไม่ไดลิ้ขสิทธิO ในงานศิลปะนัPนแต่อย่างใด      

  ตวัอย่างใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานอนัมีลิขสิทธิOนัPน ผูว้ิจยั

ได้กล่าวถึงในหัวขอ้ 4.2.3.3  แลว้ โดยในเนืPอหาของใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs มกัจะอนุญาตให้      

ผูซื้Pอหรือเจา้ของ NFTs สามารถใช้สิทธิบางประการซึ(งเป็นสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธิO  

เช่น อนุญาตให้ผูซื้Pอหรือเจา้ของ NFTs มีสิทธิในการทาํซํPาหรือดดัแปลงงานศิลปะหรือรูปภาพของ

งานศิลปะที(เป็นสินทรัพย์อา้งอิงของ NFTs หรืออนุญาตให้ผูซื้P อหรือเจ้าของ NFT มีสิทธิในการ

แสดงงานศิลปะหรือรูปภาพของงานศิลปะดังกล่าวต่อสาธารณะซึ( งเป็นสิทธิดังกล่าวเป็นแต่เพียงผู ้

เดียวของเจ้าของลิขสิทธิO ในการเผยแพร่งานอันมีลิขสิทธิO ของตนต่อสาธารณชน  (Right 

of Communication to the Public)  เป็นตน้ โดยส่วนใหญ่การอนุญาตให้ใช้งาน NFTs จะจาํกัดแต่

เพียงเพื(อวตัถุประสงค์ในการใชง้านส่วนตวัของผูซื้Pอหรือเจ้าของ NFTs เท่านัPน แต่บางกรณีก็ให้

สิทธิในการใชง้าน NFTs เพื(อวตัถุประสงคใ์นเชิงพาณิชยด์ว้ย 

  ใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs เป็นเอกสารทางกฎหมายที(อนุญาตให้ผูไ้ดร้ับอนุญาตให้

ใชสิ้ทธิสามารถดาํเนินการตามสิทธิใด ๆ ซึ(งอาจรวมถึงสิทธิในลิขสิทธิO ดงัที(ระบุไวใ้นใบอนุญาตให้

ใชสิ้ทธิได ้ แมต้ามทฤษฎีแลว้ใบอนุญาตให้ใชง้าน NFTs สามารถเขียนลงในสัญญาอจัฉริยะซึ(งเป็น

ใบอนุญาตที(มีการเขา้รหัสและแนบหรือฝังไวก้บัสัญญาอจัฉริยะของ NFTs (เรียกว่า “Cryptographic 

Smart Contract License”) แต่ในทางปฏิบตัิมกัจดัทาํขึPนในรูปแบบของใบอนุญาตที(มีการเผยแพร่

บนเว็บไซต์ทางการของตน หรือช่องทางต่าง ๆ เพื(อให้ผูซื้Pอ NFTs สามารถอ่านและรับรู้ได้ หรือ

บางกรณีอาจจดัใบอนุญาตหรือสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นหนังสือแยกต่างหาก โดยขอ้กาํหนด



 240 

และเงื(อนไขใด ๆ  ใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs มกัจะถูกกาํหนดโดยผูส้ร้าง NFTs แต่เพียงฝ่ายเดียว

และระบุรายละเอียดในส่วนของสิทธิที(เกี(ยวขอ้งกบั NFTs ที(เป็นโทเคนดิจิทลัรวมทัPงสิทธิที(เกี(ยวกบั

งานอนัมีลิขสิทธิO ที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs   

  การอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในลิขสิทธิO  ตามกรณี 4.4.1.3 มีขอ้ควรพิจารณา ดงันีP  

   1) ลกัษณะทั(วไปของการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิ 

   สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธิO ที(มีอยู่ในงานอนัมีลิขสิทธิO ถือเป็นสิทธิทาง

เศรษฐกิจซึ( งการบงัคบัใช้สิทธิทางเศรษฐกิจนัPน เจ้าของลิขสิทธิO อาจใช้สิทธิทางเศรษฐกิจนัPนเอง

หรือโอนสิทธิให้แก่บุคคลอื(นหรืออนุญาตให้บุคคลอื(นใชสิ้ทธิก็ได ้

   การอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิO  (Copyright Licensing) หมายถึง การอนุญาตให้

บุคคลอื(นใช้สิทธิทางเศรษฐกิจอย่างใดอย่างหนึ( งโดยมีขอ้จาํกดับางประการ โดยที(การอนุญาตให้

บุคคลอื(นใชสิ้ทธิในลิขสิทธิO ถือเป็นมาตรการทางสัญญาในการบงัคบัใช้สิทธิของผูท้รงสิทธิในสิทธิ

ทางเศรษฐกิจ46 

   โดยทั(วไปการอนุญาตให้ใช้สิทธิO มกัทาํในรูปแบบของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ 

(Licensing Agreement) โดยสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิเป็นสัญญาที(เกิดขึPนจากการทาํสัญญาระหว่าง

คู่สัญญาสองฝ่ายได้แก่เจ้าของลิขสิทธิO ซึ( งเป็น “ผูอ้นุญาตให้ใช้สิทธิ” (Licensor) ฝ่ายหนึ( งและ           

“ผูไ้ด้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ” (Licensee) อีกฝ่ายหนึ( ง โดยผูอ้นุญาตให้ใช้สิทธิตกลงอนุญาตให้           

ผู ้ได้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิสามารถใช้สิทธิในลิขสิทธิO ได้ตามขอบเขตที(ตกลงกันตามสัญญา 

ตวัอย่างเช่น ผูอ้นุญาตฯตกลงอนุญาตให้ผูไ้ดร้ับอนุญาตฯ ใชสิ้ทธิในการทาํซํPางานอนัมีลิขสิทธิO เพื(อ

วตัถุประสงคเ์ชิงพาณิชย ์ เช่น อนุญาตให้ขายสินคา้ที(ผลิตหรือทาํซํP าจากงานอนัมีลิขสิทธิO ภายใต้ชื(อ

ของผูอ้นุญาตให้ใชสิ้ทธิซึ(งเป็นเจา้ของลิขสิทธิO ในงานอนัมีลิขสิทธิOนัPนไดห้รือภายใตชื้(อของ ผูไ้ดร้ับ

อนุญาตให้ใชสิ้ทธิหรือตกลงอนุญาตให้ขายสินคา้ที(ผลิตหรือทาํซํPาจากงานอนัมีลิขสิทธิO เพื(อแข่งขนั

ระหว่างกันเองก็ได้ นอกจากนีP  ในส่วนขอ้ตกลงเรื(องค่าตอบแทนในการสิทธิอาจมีการตกลงกัน

หรือไม่ก็ได้ แต่โดยส่วนใหม่มักมีการตกลงกันเรื(องค่าตอบแทนโดยผูอ้นุญาตให้ใช้สิทธิอาจ

กําหนดค่าตอบแทนที(แน่นอน หรือกําหนดค่าตอบแทนเป็นร้อยละจากรายได้ทัP งหมดหรือแต่

บางส่วนที(ผูไ้ด้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิได้รับจากการแสวงหาประโยชน์จากงานอนัมีลิขสิทธิO ที(ตน

ได้รับอนุญาต เช่น รายได้จากขายสินค้าอันมีลิขสิทธิO  มีข้อสังเกตว่า ค่าตอบแทน มักเรียกว่า 

ค่าลิขสิทธิO หรือค่าใช้สิทธิ ซึ( งหมายถึงเงินที(เป็นค่าตอบแทนสําหรับการใชง้านอนัมีลิขสิทธิO ที(ผูร้ับ

                                       
46 นวรัตน์ เพชรสังหาร. (2558). หลักการระงับไปซึHงสิทธิ (Exhaustion of Rights) และผลต่อผู้บริโภคในประเทศ

กําลังพัฒนา: ศึกษาเฉพาะกรณีตําราเรียน. วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลยั. หน้า 61. 
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อนุญาตให้ใช้จ่ายให้กับเจ้าของงานอันมีลิขสิทธิO ซึ( งเป็นผู ้ให้อนุญาตให้ใช้สิทธิ47และในส่วน

ขอ้ตกลงเรื(องระยะเวลาที(อนุญาตให้ใช้สิทธิอาจตกลงให้มีระยะเวลาจาํกัดหรือมีระยะเวลาตลอด

อายุการคุม้ครองลิขสิทธิO ในงานอนัมีลิขสิทธิOนัPน ทัPงนีP  มีขอ้สังเกตว่าการทาํสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิ

ที(อยู่นอกเหนือขอบเขตของกฎหมาย เช่น การอนุญาตให้ใชลิ้ขสิทธิO ที(หมดอายุการคุม้ครองแลว้ ถือ

เป็นการให้สิทธิในลิขสิทธิO โดยมิชอบซึ(งจะทาํให้การอนุญาตให้ใชสิ้ทธิไม่มีผลใชบ้งัคบัได ้

   ขอ้ดีของการอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิO คือเป็นเสมือนเครื(องมือที(สําคญัอย่าง

หนึ( งในการนําสินคา้ที(มีลิขสิทธิO เข้าสู่ตลาดดังเช่นการวางขายสินคา้ที(มีลิขสิทธิO บนอินเตอร์เน็ต

สามารถเขา้ถึงตลาดต่างประเทศไดก้วา้งขวางมากยิ(งขึPน ลดอุปสรรคต่าง ๆ ทัPงในเรื(องตน้ทุนการ

ขนส่ง การที(สินคา้สูญหาย หรือส่งมอบล่าช้า อตัราภาษีนําเขา้และอตัราภาษีส่งออก เป็นตน้ ส่วน

ขอ้เสียของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ คือ ผูอ้นุญาตให้ใช้สิทธิซึ( งส่วนใหญ่ก็คือเจ้าของลิขสิทธิO มกั

เป็นฝ่ายกาํหนดขอ้กาํหนดหรือเงื(อนไขใดในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแต่เพียงฝ่ายเดียวหรือบาง

กรณีอาจใช้อาํนาจต่อรองที(เหนือกว่าในการกาํหนดเงื(อนไขหรือขอ้ตกลงในสัญญาอนุญาตให้ใช้

สิทธิที(มีลกัษณะเป็นการจาํกดัการแข่งขนัไดซึ้(งในประเด็นนีPในความตกลงระหว่างประเทศเกี(ยวกบั

การคุม้ครองทรัพยสิ์นทางปัญญาอย่าง เช่น ในมาตรา 40 วรรคสองแห่งความตกลงทริปส์ไดก้าํหนด

กฎเกณฑ์เกี(ยวกับสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิที(มีผลเป็นการจาํกัดการแข่งขนัทางการคา้ว่าในกรณีที(

สัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิที(มีผลเป็นการจาํกดัการแข่งขนัทางการคา้หรือมีผลกระทบต่อการคา้ หรือ

การถ่ายทอดเทคโนโลยี ประเทศสมาชิกก็มีสิทธิที(จะตรากฎหมายภายในเพื(อจดัการเกี(ยวกบัการใช้

สิทธิในทรัพยสิ์นทางปัญญาโดยมิชอบที(มีผลกระทบอย่างรุนแรงต่อการคา้ได ้หรือการแข่งขนัทาง

การคา้ได ้และกฎหมายลิขสิทธิO ภายในประเทศหลายประเทศมกักาํหนดห้ามมิให้กาํหนดเงื(อนไข

หรือข้อตกลงในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิที(มีผลเป็นการจํากัดการแข่งขันทางการค้า เช่น ใน

ประเทศไทยปรากฎตามมาตรา 15(5) แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 เป็นตน้ 

   2) ประเภทของการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในลิขสิทธิO  

   การที(เจ้าของลิขสิทธิO อนุญาตให้บุคคลอื(นใช้สิทธิในลิขสิทธิO อาจแบ่งออกเป็น 3

ประเภทหลกั48 ไดแ้ก ่

    2.1) การอนุญาตให้ใชสิ้ทธิโดยเด็ดขาดหรือโดยสมบูรณ์ (Exclusive Licensing)  

คือ การที(เจา้ของลิขสิทธิO อนุญาตให้บุคคลอื(นไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลใชสิ้ทธิที(ได ้

                                       
47 นภคั เหล่าสืบสกุล. (2561). วิเคราะห์การบริหารจัดเก็บค่าตอบแทนภายใต้องค์กรจัดเก็บค่าลิขสิทธิ2.วิทยานิพนธ์

นิติศาสตรมหาบณัฑิต, คณะนิติศาสตร์ สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์. หน้า 15-16. 
48 มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช สาขาวิชานิติศาสตร์. (2546). กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา. นนทบุรี:

มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. หน้า 181. 
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รับอนุญาตนัPนแต่เพียงผูเ้ดียว โดยเจ้าของสิทธิจะไม่อนุญาตให้บุคคลอื(นใดใช้สิทธินัPนอีก รวมทัPง

เจ้าของสิทธิเองกต็กลงที(จะไม่ใช้สิทธินัPนด้วย เช่น นาย ก แต่งหนังสือนิยายที(ไดร้ับความคุม้ครอง

ลิขสิทธิO ในฐานะงานวรรณกรรม แลว้นาย ก อนุญาตให้สํานักพิมพ์แห่งหนึ( งมีสิทธิตีพิมพ์หนงัสือ

นิยายแต่เพียงผูเ้ดียว โดยมีการระบุว่า นาย ก ไม่มีสิทธิในการตีพิมพ ์จาํหน่าย หรือนาํนิยายดงักล่าว

ไปใชใ้นทางใดทางหนึ(งตามสิทธิที(เจ้าของลิขสิทธิO พึงมีซึ( งสัญญานีP มีลกัษณะเป็นสัญญาอนุญาตให้

ใช้สิทธิโดยเด็ดขาด กรณีที(มกัจะมีการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิโดยเด็ดขาด คือ กรณีที(ตลาดสําหรับงาน

อนัมีลิขสิทธิO ซึ( งตกอยู่ภายใตก้ารอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยเด็ดขาดนัPนมีขนาดเล็กซึ( งมีคู่แข่งน้อยและ       

ผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใช้สิทธิไม่ตอ้งการมีคู่แข่งจึงจาํเป็นตอ้งทาํสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิโดยเด็ดขาด 

โดยในกรณีนีP เจา้ของสิทธิมกัเรียกค่าตอบแทนขัPนตํ(าไวใ้นจาํนวนที(สูงซึ(งผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใช้สิทธิ

ตอ้งพิจารณาอย่างระมดัระวงัว่าจะสามารถทาํกาํไรไดเ้พียงพอที(จะจ่ายค่าตอบแทนขัPนตํ(าหรือไม่ 

    2.2) การอนุญาตให้ใช้สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว (Sole Licensing) คือการที(เจ้าของ

สิทธิอนุญาตให้บุคคลอื(นไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลใช้สิทธิที(อนุญาตนัPนแต่เพียง        

ผูเ้ดียว โดยเจา้ของสิทธิจะไม่อนุญาตให้บุคคลอื(นใดใชสิ้ทธินัPนอีก แต่เจา้ของลิขสิทธิO ยงัใชสิ้ทธินัPน

ดว้ยตวัเองได ้

    2.3) การอนุญาตให้ใชสิ้ทธิโดยไม่เด็ดขาด (Non-Exclusive Licensing) คือ การ

ที(เจา้ของสิทธิอนุญาตให้บุคคลอื(นไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลใชสิ้ทธิที(อนุญาตนัPนได้

มากกว่าหนึ(งคน ขอ้สังเกตที(สําคญัคือ หากในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิไม่ได้ระบุห้ามมิให้เจา้ของ

สิทธิอนุญาตให้ผูอื้(นใช้สิทธินัPนได้ สัญญาดังกล่าวจะมีผลเป็นสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิโดยไม่

เด็ดขาด  โดยในทางปฏิบตัิ การอนุญาตให้ใชสิ้ทธิโดยทาํเป็นสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิประประเภท

ใดประเภทหนึ( งขา้งตน้ขึPนอยู่กับปัจจยัและเงื(อนไขหลายประการ ซึ( งรวมทัPงอาํนาจต่อรองของ

คู่สัญญาด้วย  ดัPงนัPน คู่สัญญาจึงควรตกลงให้ชัดเจนว่า จะทาํสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิประเภทใด 

และระบุเงื(อนไขของการใชสิ้ทธิ ว่าใชสิ้ทธิใด เพียงใด และมีกาํหนดระยะเวลาใช้สิทธินานเพียงใด 

รวมทัPงระบุถึงเงื(อนไขการให้ค่าตอบแทนการใชสิ้ทธิO ที(เรียกว่า ค่าลิขสิทธิO  ดว้ย 

   3) หลักเกณฑ์ทางกฎหมายในเรื(องการการอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิO ตาม

กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริการวมถึงประเทศองักฤษ 

    3.1) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศไทย  

    มาตรา 15 (5) แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 2537 ซึ(งไดก้ล่าวถึงการอนุญาต 

ให้ใชสิ้ทธิซึ(งเป็นการบงัคบัใชสิ้ทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธิO ตามมาตรา 15 (1) (2) หรือ (3) 

กล่าวคือ เจ้าของลิขสิทธิO มีสิทธิอนุญาตให้บุคคลอื(นใช้สิทธิในการทาํซํP าหรือดัดแปลงงานอนัมี

ลิขสิทธิO ของตนตามมาตรา 15 (1) หรือมีสิทธิอนุญาตให้บุคคลอื(นใช้สิทธิในการเผยแพร่ต่อ
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สาธารณชนซึ(งอนัมีลิขสิทธิO ของตนตามมาตรา 15 (2) รวมถึงมีสิทธิอนุญาตให้บุคคลอื(นใช้สิทธิใน

การให้เช่าตันฉบับหรือสําเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร์และสิ(ง

บนัทึกเสียงตามมาตรา 15 (3) ทัPงนีP  กฎหมายไม่ไดก้าํหนดแบบของนิติกรรมการอนุญาตให้ผูอื้(นใช้

ลิขสิทธิO ไว้ดังเช่นกรณีของการโอนลิขสิทธิO  แต่ในทางปฏิบัติการอนุญาตให้ใช้สิทธิมักทําเป็น

หนงัสือสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิเพื(อให้เกิดความรัดกุม 

    ในการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิอาจกาํหนดขอ้ตกลงหรือเงื(อนไขอย่างใดอย่างหนึ(งไว ้

ในสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ เช่น เรื(องกาํหนดระยะเวลาในการอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิO  เรื(อง

พืPนที(ในการจําหน่าย จํานวนและราคาของงานที(ได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิO  รวมทัPงเรื(อง

ค่าตอบแทนในการอนุญาตให้ใช้สิทธิที(จะต้องจ่ายให้แก่เจ้าของลิขสิทธิO  เป็นต้น ข้อสําคัญคือ

ขอ้ตกลงหรือเงื(อนไขที(กาํหนดไวใ้นสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิดังกล่าวจะมีลกัษณะที(เป็นการจํากัด

การแข่งขนัโดยไม่เป็นธรรมไม่ได้ ทัPงนีP  ตามนัยมาตรา 15(5) ตอนทา้ยซึ( งวางหลกัว่า “การอนุญาต

ให้ผูอื้(นใชสิ้ทธิตาม (1) (2) หรือ (3) นัPนจะกาํหนดเงื(อนไขอย่างใด หรือไม่ก็ได ้แต่เงื(อนไขดงักล่าว

จะกาํหนดในลกัษณะที(เป็นการจาํกดัการแข่งขนัโดยไม่เป็นธรรมไม่ได”้ นอกจากนีP  ในการอนุญาต

ให้ใชสิ้ทธิในลิขสิทธิOนัPน เจา้ของลิขสิทธิO อาจอนุญาตให้บุคคลอื(น ๆ มากว่าหนึ(งคนใชสิ้ทธิของตน

ไดใ้นเวลาเดียวกนั ตวัอย่างเช่น ผูแ้ต่งหนงัสือเล่มหนึ(งซึ(งเป็นเจา้ของลิขสิทธิO ในหนงัสือนัPนอนุญาต

ให้สํานักพิมพ์ A นําหนังสือของตนไปตีพิมพ์ได้ ซึ( งก็คือการอนุญาตให้บุคคลอื(นใช้สิทธิใน           

การทําซํP าหนังสือตามมาตรา 15 (1) และผู้แต่งหนังสืออนุญาตให้บริษัท B นําหนังสือที(จัด           

พิมพ์ นัPนออกจาํหน่ายไดซึ้( งก็คือการอนุญาตให้บุคคลอื(นใช้สิทธิในการเผยแพร่ต่อสาธารณชนซึ(ง

อนัมีลิขสิทธิO ของตนตามมาตรา 15 (2) เป็นตน้  

    หลักการทํางานพืPนฐานของ NFTs คือการโอนความเป็นเจ้าของใน NFTs 

ต่อไปไดห้ลายทอดและมีการบนัทึกประวตัิธุรกรรมรวมถึงประวตัิความเป็นเจา้ของ NFTs ในแต่ละ

ทอดไวด้ว้ย ผูว้ิจยัจึงเห็นว่า หากเป็นการซืPอขาย NFT ตามกรณี 4.3.1.3 นีP  จากนัPนผูซื้Pอ NFTs ไดข้าย 

NFTs ที(ตนเป็นเจ้าของในทอดต่อไป ผลทางกฎหมายน่าจะเป็นเสมือนการขายใบอนุญาตการใช้

งาน NFTs ต่อไป ซึ( งถือเป็นสัญญาเปลี(ยนตวัผูไ้ด้รับอนุญาตให้ใช้สิทธิ กล่าวคือ ผูซื้Pอ NFTs ใน

ต่อไปทอดนีP ถือเป็นผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใชสิ้ทธิคนใหม่ และจะไดร้บัสิทธิตามขอ้กาํหนดหรือเงื(อนไข

เดิมของใบอนุญาตการใชง้าน NFT เดิม ส่วนผูข้าย NFTs (เดิม) ซึ(งเป็นผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใชสิ้ทธิคน

เดิมก็จะสิPนสิทธิในสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิ   

    นอกจากนีPกรณี 4.4.1.3 นีPอาจกล่าวว่าผูซื้Pอ NFTs ได้รับเพียงใบอนุญาตให้ใช้

สิทธิหรือสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิO ซึ( งในสายตาของกฎหมายผูซื้Pอมีสถานะเป็นผูไ้ดร้ับ

อนุญาตให้ใช้สิทธิ (Licensee) แต่ผูซื้Pอในฐานะผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใช้สิทธิจะสามารถอนุญาตให้ใช้
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สิทธิช่วง (Sub-license) ต่อไปได้หรือไม่นัPนขึPนอยู่กับเงื(อนไขที(ระบุในใบอนุญาตให้ใช้สิทธิหรือ

สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ กล่าวคือ หากไม่ได้ระบุว่าอนุญาตให้ใช้สิทธิช่วงได ้หากผูซื้Pอ NFTs ได้

อนุญาตให้บุคคลอื(นใชสิ้ทธิช่วงต่อไปอาจถือเป็นการละเมิดลิขสิทธิO  

    โดยในมุมมองของกฎหมายลกัษณะหนีPตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

นัPนท่านอาจารยอ์รพรรณ พนัสพฒันา ได้ให้ความเห็นไวว้่า การขาย NFTs ในทอดต่อไปนัPนแมจ้ะ

ใชค้าํว่าการซืPอขาย NFTs แต่ผลทางกฎหมายคือเป็นการโอนความเป็นผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใชสิ้ทธิซึ( ง

น่าจะถือเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องตามสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิกล่าวคือ การโอนสิทธิเรียกร้อง คือ

การที(เจ้าหนีP ตกลงยินยอมโอนสิทธิที(จะเรียกให้ลูกหนีP ชาํระหนีP ให้แก่บุคคลอีกคนหนึ( งมีผลให้

บุคคลภายนอกซึ( งเป็นผูร้ับโอนเขา้มาเป็นเจา้หนีPคนใหม่แทนเจา้หนีP เดิมและมีสิทธิเรียกให้ลูกหนีP

ชาํะหนีP ได้เช่นได้โดยตรงในนามของตนเอง (ไม่ใช่ในนามของเจ้าหนีPคนเดิม) ตามนัยมาตรา 303 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์49ในประเด็นนีP ผูว้ิจยัจึงขอกล่าวถึงการโอนสิทธิเรียกร้อง

โดยสังเขป คือการที(บุคคล 2 คนทาํสัญญากนัก่อให้เกิดหนีPตามสัญญาที(ตอ้งชาํระซึ(งกนัและกนัและ

ก่อให้เกิดคู่สัญญาฝ่ายที(เป็นเจ้าหนีPและลูกหนีP ในมูลหนีP เดียวกันนีP  โดยฝ่ายที(เป็นเจ้าหนีPจะมีสิทธิ

เรียกร้องเรียกให้ลูกหนีPชาํระหนีP  ส่วนลูกหนีPก็ตอ้งมีภาระหน้าที(ต้องชําระหนีP ให้แก่เจ้าหนีP  โดย

หลกัการแลว้ สิทธิเรียกร้องทุกชนิดของเจา้หนีP  ถา้ไม่มีกฎหมายบญัญตัิห้ามโอนไวย้่อมสามารถโอน

ได้แก่กันได้ เว้นแต่คู่กรณีได้แสดงเจตนาเป็นอย่างอื(นหรือสิทธิเรียกร้องที(ไม่อาจโอนกันได้

เนื(องจากสภาพหรือสภาพแห่งหนีPไม่เปิดช่องให้กระทาํได ้หรือสิทธิที(กฎหมายห้ามโอนโดยชดัแจ้ง 

เป็นตน้  นอกจากนีPศาลฎีกายงัไดว้างหลกัการไวว้่าสิทธิเรียกร้องดงัต่อไปนีPสามารถโอนแก่กนัได้

ด้วย ได้แก่ สิทธิเรียกร้องในอนาคต สิทธิเรียกร้องยงัไม่ถึงกาํหนดชาํระ สิทธิเรียกร้องที(ลูกหนีP ผิด

นัดแลว้ เป็นตน้ โดยในมาตรา 306 วรรคหนึ(ง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์างหลกัการ

ว่า “การโอนสิทธิเรียกร้องจะสมบูรณ์และมีผลตามกฎหมายต่อเมื(อผูโ้อนสิทธิเรียกร้อง (เจ้าหนีP) 

และผูร้ับโอนสิทธิเรียกร้อง (บุคคลภายนอก) ได้ทาํการโอนสิทธิเรียกร้องโดยทาํเป็นหนงัสือโอน

สิทธิเรียกร้องซึ( งการโอนหนีPหรือสิทธิเรียกร้องนัPนจะยกขึPนเป็นขอ้ต่อสู้ลูกหนีPหรือบุคคลภายนอก

ได้แต่เมื(อได้มีการบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยงัลูกหนีPว่าได้มีการโอนสิทธิเรียกร้องกันแลว้ หรือ

ลูกหนีPไดย้ินยอมในการโอนสิทธิ เรียกร้องดงักล่าวโดยทาํเป็นหนงัสือ” มีขอ้สังเกตว่ากฎหมายมิได้

บญัญตัิว่าหนังสือโอนสิทธิเรียกร้องนัPนจะตอ้งลงลายมือชื(อของผูโ้อนและผูร้ับโอนทัPงสองฝ่าย

ดังนัPนการโอนสิทธิเรียกร้องที(ได้ทําเป็นหนังสือลงลายมือชื(อผูโ้อนฝ่ายเดียวจึงมีผลสมบูรณ์ได้ 

นอกจากนีP  ผูว้ิจัยเห็นว่าสําหรับหนีP ตามสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิเป็นสัญญาต่างตอบแทนซึ( ง

                                       
49 Dr.Pete Peerapat. (2564). เสวนา NFTs and Thai Law. (ออนไลน)์. เขา้ถึงไดจ้าก: https://web.facebook.com/dr 

peerapat.f/videos/703442163903284/?_rdc=1&_rdr. [2565, 5 มกราคม]. 
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คู่สัญญาต่างมีหนีPตอ้งชาํระเพื(อตอบแทนซึ( งกันและกัน ดังนัPนคู่สัญญาแต่ละฝ่ายจึงเป็นทัPงลูกหนีP

และเจ้าหนีP ในสัญญาเดียวกนั ตามนัยมาตรา 369 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์กล่าวคือ      

ผูอ้นุญาตให้ใช้สิทธิมีหนีP ในการอนุญาตให้ผูไ้ด้รับอนุญาตให้ใช้สิทธินัPนใช้สิทธิตามที(ระบุไวใ้น

สัญญาหรือมีหนีP ที(จะตอ้งปฏิบตัิหน้าที(อื(น ๆ ตามสัญญา (ถา้มี) ส่วนผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใชสิ้ทธิมีหนีP

ในการชาํระค่าใชสิ้ทธิหรือมีหนีP ที(จะตอ้งปฏิบตัิหนา้ที(อื(น ๆ ตามสัญญา (ถา้มี) ดงันัPน การโอนสิทธิ

เรียกร้องในฝั(งผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใชสิ้ทธิคนเดิมไปยงัผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใชสิ้ทธิคนใหม่ คือการโอน

สิทธิต่าง ๆ  ของผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใช้สิทธิคนเดิมที(มีอยู่ตามสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิไปยงัผูไ้ดร้ับ

อนุญาตให้ใชสิ้ทธิคนใหม่ เป็นตน้ 

    3.2) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศองักฤษ 

    ในพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  การออกแบบ และสิทธิบตัร พ.ศ. 1988 (CDPA) นัPน 

สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธิO นัPนกฎหมายใช้คาํว่า “Restricted Acts” หรือ “การกระทาํที(

ถูกจาํกดัโดยลิขสิทธิO ” ซึ(งปรากฎอยู่ในมาตรา 16 เช่น สิทธิในการทาํซํPาหรือคดัลอกงาน สิทธิในการ

ดดัแปลงผลงาน สิทธิในการนาํสําเนางานออกเผยแพร่ต่อประชาชน สิทธิให้เช่าหรือให้ยืมงาน สิทธิ

ในการแสดง นาํงานออกแสดงในที(สาธารณะ และสิทธิในการสื(อสารงานต่อสาธารณชน (Right of 

Communication to the Public) การที(บุคคลอื(นนอกเหนือจากเจ้าของลิขสิทธิO จะใช้สิทธิใด ๆ 

ดังกล่าวขา้งต้นจึงตอ้งได้รับอนุญาตจากเจ้าของลิขสิทธิO  โดยการอนุญาตให้ใช้สิทธิอาจทาํเป็น

สัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิหรือใบอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในลิขสิทธิO  

    มาตรา 90 ของ CDPA เป็นบทบญัญตัิเกี(ยวกบัการโอนลิขสิทธิOหรือการอนุญาต

ให้ใช้สิทธิซึ( งในกฎหมายใช้คาํว่า “Assignment and licences” โดยในมาตรา 90(2) วางหลกัว่าการ

โอนหรือการถ่ายโอนในลกัษณะอื(น ๆ  ซึ(งลิขสิทธิO  (ใน CDPA ใชถ้อ้ยคาํว่า “An assignment or other 

transmission of copyright”) แตเ่พียงบางส่วนอาจกระทาํไดใ้นลกัษณะ ดงันีPต่อไปนีP  คอื  

    มาตรา 90(2) (a) กําหนดว่า “การโอนหรือการถ่ายโอนสิทธิในการกระทํา

ประการใดประหนึ(งหรือหลายประการซึ(งเป็นสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวเจา้ของลิขสิทธิO  (แต่ไม่ใช่การโอน

หรือการถ่ายโอนสิทธิทุกประการ)” และมาตรา 90(2) (b) กาํหนดว่าการโอนหรือการถ่ายโอนสิทธิ

ในการกระทาํประการใดประหนึ(งหรือหลายประการซึ(งเป็นสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวเจ้าของลิขสิทธิO โดย

จาํกัดระยะเวลาการใช้สิทธิ (แต่ไม่ใช่การโอนหรือการถ่ายโอนตลอดระยะเวลาคุม้ครองลิขสิทธิO ) 

นอกจากนีP  มาตรา 90(3) ยงัวางหลกัว่าการโอนหรือการถ่ายโอนไปซึ( งลิขสิทธิO ในลกัษณะอื(น ๆ  จะ

ไม่มีผล เวน้แต่จะไดท้าํเป็นหนังสือและลงลายมือชื(อโดยผูโ้อนหรือลงลายมือชื(อโดยบุคคลอื(นที(มี

อาํนาจกระทาํในนามของผูโ้อน  

    จากบทบญัญตัิขา้งตน้ ผูว้ิจยัเห็นว่าถอ้ยคาํว่า “การโอนหรือการถ่ายโอนไปซึ(ง 
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ลิขสิทธิO ในลกัษณะอื(น ๆ ” (an assignment or other transmission of copyright) หากเป็นการโอนหรือ

การถ่ายลิขสิทธิO แต่เพียงบางส่วนตามนัยของมาตรา 90(2) นีP น่าจะหมายรวมถึง การอนุญาตให้ใช้

สิทธิในลิขสิทธิO   โดยภายใตก้ฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศองักฤษ การอนุญาตให้ใชสิ้ทธิอาจกระทาํ

โดยทาํเป็นสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิหรือใบอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในลิขสิทธิO ซึ(งเป็นสัญญาอย่างหนึ( งที(

ทาํขึPนระหว่างเจา้ของลิขสิทธิO ซึ( งเรียกว่าผูใ้ห้อนุญาตและผูไ้ด้รับอนุญาตซึ( งผูใ้ห้อนุญาตสามารถที(

จะอนุญาตให้ผูไ้ด้รับอนุญาตสามารถใช้สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจ้าของลิขสิทธิO ได้โดยอาจมี

ขอ้ตกลงให้จาํกดัระยะเวลาใช้สิทธิหรือไม่ก็ได้ และการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิO ในลิขสิทธิO นีPไม่ไดโ้อน

ความเป็นเจา้ของในสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวใด ๆ  ในลิขสิทธิO ให้นัPนแก่ผูไ้ดร้ับอนุญาต50 ดังนัPน สิทธิแต่

เพียงผูเ้ดียวยงัคงเป็นของเจา้ของลิขสิทธิO อยู ่ 

    นอกจากนีPในมาตรา 90(4) ไดก้ล่าวถึงผลผูกพนัของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ

หรือใบอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิO  (ใน CDPA ใชค้าํว่า “Licence”) ไวท้าํนองว่า “สัญญาอนุญาต

ให้ใช้สิทธิหรือใบอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิO ที(ได้รับจากเจ้าของลิขสิทธิO มีผลผูกพนัผูสื้บทอด

สิทธิในลิขสิทธิO ทุกคนของเจา้ของลิขสิทธิO  เวน้แต่ ในกรณีที(ผูสื้บทอดสิทธิเป็นผูซื้PอลิขสิทธิO ไปโดย

สุจริตซึ(งเสียค่าตอบแทนและไม่มีการแจง้ให้ผูซื้Pอทราบ (ตามขอ้เท็จจริงหรือตามขอ้สันนิษฐานของ

กฎหมาย) ถึงใบอนุญาตให้ใช้สิทธิดังกล่าว รวมถึงในกรณีบุคคลที(ได้รับโอนลิขสิทธิO จากผูซื้Pอ

ดงักล่าวอีกทอดหนึ(งดว้ย”  และมีบทบญัญตัิอื(นในส่วนที(เกี(ยวกบัการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในลิขสิทธิO

คือมาตรา 92 ซึ( งในมาตรา 92 (1) ได้อธิบายถึงลกัษณะของสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิแบบเด็ดขาด 

(กฎหมายใช้คาํว่า “Exclusive Licences”) ไวว้่า  “(1) ภายใตบ้ทบญัญตัิในส่วนนีP  สัญญาอนุญาตให้

ใชสิ้ทธิแบบเด็ดขาด "หมายถึง ใบอนุญาตให้ใชสิ้ทธิทาํขึPนเป็นลายลกัษณ์อกัษรที(ลงลายมือชื(อโดย

เจา้ของลิขสิทธิOหรือในนามของเจา้ของลิขสิทธิO  เพื(ออนุญาตให้แต่เฉพาะผูร้ับอนุญาตเท่านัPนที(มีสิทธิ 

ในการใช้สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจ้าของลิขสิทธิO   โดยที(บุคคลอื(นรวมทัPงผูใ้ห้ใบอนุญาตจะไม่มี

สิทธิในการใชสิ้ทธิดงักล่าว…” 

    3.3) กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริกา  

    มาตรา 106 แห่งพระราชบญัญตัิลิขสิทธิO  พ.ศ. 1976 ได้กาํหนดสิทธิเฉพาะตวั

อนัสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวของเจา้ของลิขสิทธิO  ไว ้ 6 ประการ ซึ( งสิทธิเหล่านีP ถือเป็นสิทธิทางเศรษฐกิจ 

โดยการโอนสิทธิแต่เพียงผู ้เดียวอย่างใดอย่างหนึ( งหรือทัP งหมดใน 6 ประการตามที(ระบุไว้                

ในมาตรา 106 ของเจา้ของลิขสิทธิOนัPนสามารถโอนไดโ้ดยประการแรก คือ การโอนลิขสิทธิO ทัPงหมด 

(Copyright Assignment) หรือประการที(สอง การโอนสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวบางประการซึ(งกระทาํโดย 

                                       
50 Gov.UK. (2022). License, sell or market your copyright material. (Online). Available : https://www.gov.uk/ 

guidance/license-sell-or-market-your-copyright-material. [2022, September 11]. 
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การอนุญาตให้ใชสิ้ทธิโดยทาํเป็นสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิหรือใบอนุญาต (License) นัPน 

    บทบญัญตัิสําคญัที(กาํหนดหลกัเกณฑ์การโอนสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียว (Exclusive 

Rights) บางประการโดยกระทาํผ่านการอนุญาตให้ใช้สิทธิหรือใบอนุญาตให้ใชสิ้ทธินัPนอา้งอิงได้

จากมาตราที(สําคญัคอื มาตรา 201 (d) (2) วางหลกัเกณฑเ์กี(ยวกบัการโอนสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวอย่างใด

อย่างหนึ(งที(เจา้ของลิขสิทธิO มีอยู่ในลิขสิทธิO ไวท้าํนองว่า “ (2) สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวอย่างใดอย่างหนึ(งที(

มีอยู่ในลิขสิทธิO  ซึ(งรวมถึงสิทธิใด ๆที(เกี(ยวขอ้งกบัสิทธิดงักล่าวตามที(ระบุในมาตรา 106 นัPนอาจถูก

โอนไดต้ามที(กาํหนดไวใ้นอนุมาตรา (1)  (ซึ(ง อนุมาตรา (1) วางหลกัว่าดว้ยวิธีการใด ๆ  หรือโดยผล

ของการดาํเนินการตามกฎหมาย และอาจถูกโอนทางพินยักรรมโดยพินยักรรมหรือตกเป็นมรดกใน

ฐานะทรัพยสิ์นส่วนบุคคลตามกฎหมายว่าดว้ยมรดกที(มีผลใช้บงัคบัอยู่) และความเป็นเจ้าของใน

สิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวอย่างใดอย่างหนึ( งดังกล่าวนัPนอาจแยกต่างหากกันได้  โดยเจ้าของในสิทธิแต่

เพียงผูเ้ดียวอย่างใดอย่างหนึ( งดังกล่าวนัPนมีสิทธิได้รับการคุม้ครองและการเยียวยาทัPงหมดภายใต้

ขอบเขตการคุม้ครองและการเยียวยาเช่นเดียวกนักบัที(เจา้ของลิขสิทธิO ไดร้ับโดยพระราชบญัญตัินีP ”  

    นอกจากนีP  มาตรา 204 (a) วางหลักเกี(ยวกับการโอนลิขสิทธิO ทัP งหมดหรือแต่

บางส่วนโดยทางนิติกรรมไวว้่า “การโอนความเป็นเจ้าของในลิขสิทธิO นอกเหนือจากการโอนโดย

ผลของกฎหมายนัPนจะไม่มีผลบงัคบัหากไม่ไดด้าํเนินการตามที(กฎหมายกาํหนดไว ้ เวน้แต่ ตราสาร

หรือเอกสารหรือบนัทึกเกี(ยวกบัการโอนนัPนจะได้ทาํเป็นหนงัสือและลงลายมือชื(อโดยเจ้าของสิทธิ

ที(โอนไป หรือโดยตวัแทนที(ไดร้ับอนุญาตโดยชอบดว้ยกฎหมายจากเจา้ของสิทธิที(โอนไป” 

    ภายใตก้ฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐฯ นัPน โดยหลกัการแลว้ หากมีการ

โอนสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวอนัเป็นสิทธิทางเศรษฐกิจ การโอนนัPนตอ้งทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษรและ

ลายมือชื(อโดยเจ้าของลิขสิทธิO  อย่างไรก็ตาม หากเป็นการโอนสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวโดยไม่เด็ดขาดที(

เรียกว่า “Non-Exclusive Basis”51 ไม่จาํเป็นตอ้งทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษรซึ( งการโอนสิทธิแต่เพียง       

ผู ้เดียวโดยไม่เด็ดขาดนีP เข้าลักษณะของการอนุญาตให้ใช้สิทธิในลิขสิทธิO โดยไม่เด็ดขาด               

(Non-Exclusive Licensing) นอกจากนีP  กฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ไดบ้งัคบัว่า

การอนุญาตให้ใชสิ้ทธินัPนจะตอ้งมีการชาํระเงินหรือแลกเปลี(ยนสิ(งอื(นใดเพื(อให้มาซึ(งใบอนุญาตให้

ใชสิ้ทธิหรือสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิแตโ่ดยปกติขอ้กาํหนดเกี(ยวกบัการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิที(ระบุไว้

ในใบอนุญาตให้ใช้สิทธิหรือสัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิจะระบุถึงขอบเขตของสิทธิ ระยะเวลาใช้

สิทธิ ภาระหนา้ที(ของผูไ้ดร้ับอนุญาต  

                                       
51 Justia. (2021). Copyright Licensing . (online). Available: https://www.justia.com/intellectual-property/copyri 

ght/copyright-licensing/. [2022, September 11]. 
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 4.4.2 การซืUอขาย Non-Fungible Tokens ที$มีสินทรัพย์อ้างอิงเป็นงานจิตรกรรมหรือ    

งานภาพถ่ายที$อยู่ในรูปแบบของไฟล์ดิจิทัล  

 กรณี 4.4.2 นีPหมายถึงกรณีที(ตน้ฉบบัของงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายถูกสร้างสรรค์ขึPนใน

รูปแบบของไฟล์ดิจิทัล เช่น ภาพวาดดิจิทลัที(วาดบนคอมพิวเตอร์ที(เรียกว่าเป็นงานศิลปะดิจิทัล 

ภาพถ่ายจากกลอ้งดิจิทลัที(สามารถอปัโหลดเป็นไฟล์ดิจิทลัลงบนคอมพิวเตอร์ได ้เป็นตน้ จากนัPน      

มีการนําไฟล์ดิจิทัลของงานไปสร้างเป็น NFT  ดังนัPน จึงไม่มีงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(                 

เป็นวตัถุทางกายภาพ (Physical Asset) ดังเช่นในกรณีตาม 4.4.1 ดังนัPน สําหรับกรณีตาม 4.4.2             

จึงไม่มีกรณีดงัเช่นขอ้ 4.4.1.1 คือกรณีของการซืPอขาย NFT ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรม

หรือภาพถ่ายที(คู่สัญญาตกลงให้โอนกรรมสิทธิO และส่งมอบงานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายที(เป็นวตัถุ

ทางกายภาพดว้ย  เนื(องจากไม่มีสิ(งที(เป็นวตัถุทางกายภาพของงานจิตรกรรมและภาพถ่าย  

  4.4.2.1 การซืPอขาย Non-Fungible Tokens ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรมหรือ

งานภาพถ่ายในกรณีที(มีการโอนลิขสิทธิO ในงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่าย 

  กรณีตาม 4.4.2.1 นีPจะมีผลเช่นเดียวกบักรณี 4.4.1.2 กล่าวคือ การโอนลิขสิทธิO ทัPงหมด 

หรือบางส่วนที(มีอยู่ในงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่ายที(อยู่ในรูปแบบของไฟล์ดิจิทัลให้แก่ผู ้ซืP อ 

NFTs จาํเป็นตอ้งมีการตกลงระหว่างคู่สัญญาอย่างชดัเจน และสําหรับการโอนลิขสิทธิO ในกรณีนีP ถือ

เป็นการโอนลิขสิทธิO ทางนิติกรรมซึ( งคู่สัญญาตอ้งปฏิบตัิตามตามหลกัเกณฑแ์ละแบบนิตกิรรมการ

โอนลิขสิทธิO ตามที(กฎหมายลิขสิทธิO กาํหนดไว ้โดยในกฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศไทยกาํหนด

แบบของนิติกรรมว่า การโอนลิขสิทธิO ตอ้งทาํเป็นหนังสือและลงลายมือชื(อของทัPงผูโ้อนและผูร้ับ

โอน  ส่วนกฎหมายลิขสิทธิO ของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศองักฤษได้กาํหนดหลกัเกณฑ์

ทางกฎหมายในเรื(องการโอนลิขสิทธิO ไวท้าํนองเดียวกนัว่าตอ้งทาํเป็นหนงัสือและลงลายมือชื(อของ

เจา้ของลิขสิทธิO  หรือลงลายมือชื(อโดยบุคคลอื(นที(มีอาํนาจกระทาํในนามของผูโ้อน 

  4.4.2.2 การซืPอขาย Non-Fungible Tokens ที(มีสินทรัพยอ์า้งอิงเป็นงานจิตรกรรมหรือ

งานภาพถ่ายในกรณีที(มีการอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในงานจิตรกรรมหรืองานภาพถ่าย 

  การให้สิทธิแก่ผูซื้Pอ NFTs ในเขา้มาถึงและใช้ประโยชน์บางประการในตน้ฉบบัของ

งานจิตรกรรมหรือภาพถ่ายถูกสร้างสรรค์ขึPนในรูปแบบของไฟล์ดิจิทลัที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ 

NFTs ตาม 4.4.2.2 นีPจะมีผลเช่นเดียวกบักรณี 4.4.1.3 กล่าวคือ สิ(งที(ผูซื้Pอ NFTs จะไดร้ับจากการซืPอ 

NFTs ในกรณีก็คือ ตัว NFTs ที(เป็นโทเคนดิจิทัลพร้อมกับสิทธิในการใช้งาน NFT รวมทัPงงาน

จิตรกรรมหรือภาพถ่ายที(เป็นสินทรัพยอ์า้งอิงของ NFTs นัPน ทัPงนีPขอบเขตการใช้งานย่อมเป็นไป

ตามที(ระบุไว้ในใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs ซึ( งใบอนุญาตให้ใช้งาน NFTs ดังกล่าวมีลักษณะ         

เป็นสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิในลิขสิทธิO อย่างหนึ(ง โดยผูซื้Pอ NFTs มีฐานะเป็นผูไ้ดร้ับอนุญาตตาม 
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สัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิ แต่ผูซื้Pอ NFTs ไม่ไดลิ้ขสิทธิO ในงานศิลปะนัPนแต่อย่างใด   

  เมื(อพิจารณาถึงการซืPอขาย NFTs ตามกรณี 4.4.2.2 พบว่านิติสัมพนัธ์ที(เกิดขึPนระหว่าง 

ผูซื้Pอและผูข้าย NFTs เป็นเพียงสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิซึ( งอาจเทียบเคียงไดก้บักรณีสัญญาซืPอขาย

หนังสืออิเล็กทรอนิกส์ (ที(เรียกว่า E-Book) เช่น หนังสืออิเล็กทรอนิกส์ที(ขายบนตลาดออนไลน์

สําหรับซืPอขายสินคา้ดิจิทลัมือสอง ดังเช่น Amazon โดยผูบ้ริโภคซึ( งเป็นผูซื้Pอสินคา้จาก Amazon 

ผูบ้ริโภคสามารถเก็บไฟล์สินคา้ที(ตนซืPอมาไม่ว่าจะเป็นเพลงหรือหนังสืออิเล็กทรอนิกส์เอาไว้ที(

จดัเก็บสินคา้ส่วนตวัที(ซึ( งผูบ้ริโภคสามารถเขา้ถึงไฟล์สินคา้และใช้งานไฟล์สินคา้ได้เพียงผูเ้ดียว

รวมทัPงสามารถที(โอนไฟล์สินคา้โดยการเคลื(อนยา้ย การดาวน์โหลด (Download) หรือใช้งานไฟล์

สินคา้ผ่านระบบการส่งขอ้มูลข่าวสารเพื(อเผยแพร่ที(เรียกว่า “Streaming” เมื(อผูซื้Pอไฟล์สินคา้ราย

แรกตอ้งการนาํไฟลเ์หล่านีPไปจาํหน่ายต่อก็สามารถขายสิทธิสําหรับการเขา้ถึงไฟลน์ัPน ๆ ให้กบัผูม้า

ซืP อรายต่อไป และเมื(อผู ้ซืP อรายแรกขายสิทธิไปแล้วผู ้ซืP อไฟล์สินค้ารายแรกไม่สามารถเข้า                  

ใชไ้ฟลสิ์นคา้ที(ขายไปไดอี้กต่อไปโดย Amazon มีระบบการป้องกนัไม่ให้ทาํซํPาไฟลที์(ขายไปแลว้นาํ

เอาไวใ้ช้งานอีก ในแง่ของกฎหมายลิขสิทธิO  หนังสือที(อยู่ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ (E-Book) เป็น

งานอันมีลิขสิทธิO ประเภทงานวรรณกรรม สัญญาซืPอขาย E-Book ดังกล่าวขา้งต้นมีลักษณะเป็น

สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิอย่างหนึ( งคือให้สิทธิในการเข้าถึงเนืPอหาของ E-Book ซึ( งเป็นงาน

วรรณกรรมอนัมีลิขสิทธิO  ซึ(งโดยส่วนใหญเ่จา้ของลิขสิทธิO มกัจะทาํขอ้ตกลงในสัญญาอนุญาตให้ใช้

สิทธิโดยกาํหนดห้ามมิให้มีการทาํสําเนาหรือคดัลอกไฟล์สินคา้อนัเป็นงานอนัมีลิขสิทธิO ของตนไว ้

การที(ผูซื้Pอ E-Book รายเดิมได้ทาํการขายต่อ E-Book (หรือเรียกว่า “Resale of E-Book”) จึงไม่ใช่

การขายสินคา้อนัมีลิขสิทธิO ที(มีอยู่ในรูปแบบจบัตอ้งได้ (หรือ Tangible object) ดังเช่นหนังสือมือ

สองแต่เป็นเสมือนการขายสิทธิที(มีอยู่ในใบอนุญาตให้ใช้สิทธิ (License) ต่อไปเป็นทอดๆ ใน

ทาํนองเดียวกัน หากเทียบเคียงกับการซืPอขาย NFTs ตามกรณี 4.4.2.2 นีP  การที(ผูซื้Pอ NFTs รายเดิม

ขาย NFTs ในทอดต่อไป ผูซื้Pอ NFT ในทอดต่อมาจะกลายเป็นผูไ้ดร้ับอนุญาตให้ใชสิ้ทธิต่อจากผูซื้Pอ 

NFTs ในทอดก่อนหนา้และผูซื้Pอ NFTs ในทอดก่อนหนา้จะสิPนสิทธิในสัญญาอนุญาตให้ใชสิ้ทธิไป   


