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บทที่ 1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมส ำคัญและควำมเป็นมำของปัญหำ 

ระบบเศรษฐกิจ (Economy) ของไทยเป็นระบบเศรษฐกิจแบบผสม (Mixed Economy) 
มุ่งเน้นระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมที่ให้เอกชนเข้ำมำมีบทบำทในกำรผลิต มีสิทธิในทรัพย์สิน มี
เสรีภำพในกำรด ำเนินกิจกรรมทำงเศรษฐกิจ มีกำรแข่งขันในกำรพัฒนำคุณภำพของสินค้ำ แต่เมื่อเข้ำ
สู่ยุคของเทคโนโลยีสำรสนเทศ จะเห็นได้ว่ำระบบเศรษฐกิจได้มีกำรพัฒนำไปเป็นระบบเศรษฐกิจ
กระแสใหม่ (New Economy) ซึ่งจะขับเคลื่อนด้วยนวัตกรรม เทคโนโลยี และควำมคิดสร้ำงสรรค์เพ่ือ
เป็นกำรยกระดับกำรพัฒนำจำกกำรเป็นประเทศท่ีรับจ้ำงผลิตสินค้ำให้กลำยเป็นประเทศที่มี
ควำมสำมำรถในกำรพัฒนำนวัตกรรม 
 ทรัพย์สินทำงปัญญำ (Intellectual Property) จึงเป็นพื้นฐำนในกำรพัฒนำควำมสำมำรถใน
กำรแข่งขันของประเทศ เนื่องจำกระบบเศรษฐกิจของไทยอำศัยกำรค้ำระหว่ำงประเทศ จึงท ำให้
ประเทศไทยต้องพัฒนำตนเองเพ่ือให้เกิดควำมได้เปรียบในกำรแข่งขันทำงกำรค้ำโดยใช้นวัตกรรมและ
ทรัพย์สินทำงปัญญำในกำรพัฒนำสินค้ำและบริกำร รัฐจึงก ำหนดนโยบำยเพื่อเพ่ิมศักยภำพในกำร
แข่งขันทำงกำรค้ำให้กับสินค้ำและบริกำรของภำคเอกชน ทรัพย์สินทำงปัญญำกลำยเป็นปัจจัยที่
ส ำคัญในกำรสร้ำงคุณค่ำ และเพ่ิมมูลค่ำของสินค้ำและบริกำร รัฐจึงให้ควำมส ำคัญต่อกำรคุ้มครอง
ทรัพย์สินทำงปัญญำไม่ให้ถูกละเมิด จึงก ำหนดหลักเกณฑ์กำรคุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำตำมหลัก
สำกลโดยใช้หลักดินแดน คือ ผู้ที่ขอจดทะเบียนทรัพย์สินทำงปัญญำที่ประเทศใดก็จะได้รับควำม
คุ้มครองทรัพย์สินทำงปัญญำที่ตนจดทะเบียนในประเทศนั้น ส ำหรับประเทศไทยมีกำรแบ่งประเภท
ของทรัพย์สินทำงปัญญำออกเป็น 2 ประเภท ได้แก่ ทรัพย์สินทำงวรรณกรรมและศิลปกรรม ได้แก่ 
ลิขสิทธิ์ (Copyrights) และทรัพย์สินทำงอุตสำหกรรมที่เป็นควำมคิดริเริ่มเกี่ยวกับสินค้ำอุตสำหกรรม
ไม่ว่ำจะเป็นกำรออกแบบ กระบวนกำรผลิต รูปลักษณะของสินค้ำ เครื่องหมำยกำรค้ำ หรือตรำสินค้ำ 
แหล่งก ำเนิด และกำรป้องกันกำรแข่งขันทำงกำรค้ำที่ไม่เป็นธรรม ประกอบด้วยกฎหมำยที่เก่ียวข้อง
ได้แก่ สิทธิบัตร (Patent) เครื่องหมำยกำรค้ำ (Trademark) แบบผังภูมิวงจรรวม (Layout-Designs 
Of Integrated Circuit) ควำมลับทำงกำรค้ำ (Trade Secrets) และสิ่งบ่งชี้ทำงภูมิศำสตร์ 
(Geographical Indication) 
 เมื่อทรัพย์สินทำงปัญญำมีบทบำทส ำคัญต่อกำรพัฒนำระบบเศรษฐกิจ ก็ต้องพิจำรณำต่อไป
อีกว่ำทรัพย์สินทำงปัญญำประเภทใดท่ีเกี่ยวข้องกับกำรค้ำมำกที่สุด ซึ่งเมื่อพิจำรณำแล้วก็จะพบว่ำ  
เครื่องหมำยกำรค้ำ (Trademark) เป็นทรัพย์สินทำงปัญญำที่เก่ียวข้องกับกำรประกอบธุรกิจต่ำงๆ 
เนื่องจำกผู้ประกอบกำรต้องสร้ำงภำพลักษณ์ให้เป็นที่สนใจของผู้บริโภค เพ่ือให้เกิดควำมเชื่อมั่นใน
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คุณค่ำและประสิทธิภำพของสินค้ำและบริกำรของตน เครื่องหมำยกำรค้ำจึงกลำยเป็นทรัพย์สินทำง
ปัญญำที่ส ำคัญต่อกำรแสดงออกของภำพลักษณ์ทำงธุรกิจ (Business Image) แม้ว่ำเครื่องหมำย
กำรค้ำเป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่ำง (Intangible Asset) แต่มีคุณค่ำในเชิงพำณิชย์ (Commercial 
Value) และเป็นสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำนั้นแต่เพียงผู้เดียว (Exclusive Rights) ในระบบ
กฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำของประเทศไทยก ำหนดประเภทของเครื่องหมำยไว้ในพระรำชบัญญัติ
เครื่องหมำยกำรค้ำ พ.ศ. 2534 แบ่งเป็น 4 ประเภท ได้แก่ เครื่องหมำยกำรค้ำ (Trademark) ที่ใช้กับ
สินค้ำ เครื่องหมำยบริกำร (Service Mark) ที่ใช้กับบริกำร เครื่องหมำยรับรอง (Certificate Mark) ที่
ใช้กับสินค้ำและบริกำรของบุคคลอื่นที่รับรองแหล่งก ำเนิด ส่วนประกอบ วิธีกำรผลิต คุณภำพ หรือ
คุณลักษณะอื่นใดของสินค้ำ หรือรับรองสภำพ คุณภำพ ชนิดหรือลักษณะอื่นใดของบริกำร และ
เครื่องหมำยร่วม (Collective Mark) ซึ่งก็คือ เครื่องหมำยกำรค้ำและเครื่องหมำยบริกำรที่ใช้โดย
บริษัท หรือวิสำหกิจกลุ่มเดียวกัน ซึ่งลักษณะพิเศษของเครื่องหมำยต่ำงๆ ที่กล่ำวมำท้ังหมดนั้น คือ 
กำรแสดงให้ทรำบถึงควำมแตกต่ำงของสินค้ำและบริกำรของเจ้ำของเครื่องหมำยนั้นกับสินค้ำและ
บริกำรของบุคคลอ่ืน 
 ปัจจุบันธุรกิจสินค้ำและบริกำรในอุตสำหกรรมประเภทเดียวกันมีกำรแข่งขันกันสูง ไม่ว่ำจะ
เป็นสินค้ำที่ผลิตเองหรือสินค้ำน ำเข้ำมำจำกต่ำงประเทศโดยได้รับอนุญำตเป็นตัวแทนจ ำหน่ำยสินค้ำ
หรือบริกำร หรือในรูปแบบของธุรกิจบริกำรต่ำงๆ จึงท ำให้เกิดกำรโฆษณำประชำสัมพันธ์เพ่ือสร้ำง
ภำพลักษณ์ในตรำสินค้ำและบริกำร (Brand Image) ของตนเอง รวมถึงกำรขยำยช่องทำงกำรขำย
สินค้ำ และกำรประชำสัมพันธ์ธุรกิจบริกำร โดยเฉพำะกำรใช้เทคโนโลยีสำรสนเทศต่ำงๆ เพื่อให้เข้ำถึง
ผู้บริโภคได้อย่ำงรวดเร็วและมีประสิทธิภำพ เมื่อผู้บริโภคให้ควำมเชื่อมั่นภำพลักษณ์ของตรำสินค้ำ
และบริกำรแล้ว ธุรกิจก็จะเติบโตและพัฒนำจนมีควำมมั่นคง มีชื่อเสียง และมีส่วนแบ่งทำงกำรตลำด
สูง ซึ่งยำกต่อธุรกิจใหม่ที่จะเข้ำมำแข่งขันได้ เช่น สินค้ำแบรนด์เนมต่ำงๆ หรือบริกำรทำงกำรเงิน กำร
ท่องเที่ยว อำหำรหรือเครื่องดื่ม เป็นต้น ธุรกิจบำงประเภทใช้เครื่องหมำยกำรค้ำ เครื่องหมำยบริกำร 
เครื่องหมำยรับรอง และเครื่องหมำยร่วมในกำรเป็นผู้น ำทำงกำรค้ำ และสำมำรถกลำยเป็นธุรกิจที่มี
อ ำนำจเหนือตลำดและผูกขำดกำรค้ำและกำรบริกำรได้ในที่สุด 
 อย่ำงไรก็ตำม เมื่อธุรกิจใดมีควำมม่ันคงและสำมำรถสร้ำงตรำสินค้ำและบริกำรให้เป็นที่รู้จัก
อย่ำงแพร่หลำยต่อประชำชนทั่วไปแล้ว ซึ่งกำรเป็นที่รู้จักอย่ำงแพร่หลำยนั้นย่อมหมำยรวมถึงผู้บริโภค
ยอมรับในตรำสินค้ำและมีควำมเชื่อม่ันในสินค้ำหรือบริกำรของธุรกิจนั้น จึงเป็นเหตุให้ผู้ประกอบกำร
ส่วนหนึ่งที่มีสินค้ำหรือบริกำรของตนหำกแต่ว่ำตรำสินค้ำหรือบริกำรที่ใช้หรือเคยได้ใช้ของตนไม่เป็นที่
รู้จักหรือไม่เป็นที่ยอมรับของประชำชนทั่วไป หรือยังไม่มีตรำสินค้ำหรือบริกำรของตน แต่มีควำม
ต้องกำรขำยสินค้ำและบริกำรของตนได้ง่ำยและเข้ำสู่ตลำดได้อย่ำงรวดเร็ว จึงเกิดพฤติกรรมในกำรน ำ
เครื่องหมำยกำรค้ำ เครื่องหมำยบริกำร เครื่องหมำยร่วมที่เป็นของบุคคลอ่ืนซึ่งผู้บริโภคยอมรับ และ
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เชื่อมั่นในเครื่องหมำยกำรค้ำเหล่ำนั้นแล้วมำใช้กับสินค้ำ และบริกำรของตน เพ่ือหลอกลวงให้ผู้บริโภค
เข้ำใจว่ำเป็นสินค้ำและบริกำรของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำ เครื่องหมำยบริกำร หรือเครื่องหมำย
ร่วมนั้น รวมไปถึงเครื่องหมำยรับรองของหน่วยงำนรัฐที่ออกให้แก่ธุรกิจบำงประเภท ผู้ประกอบกำรที่
ไม่สุจริตก็น ำมำใช้กับสินค้ำของตนโดยไม่ได้รับอนุญำต เพื่อท ำให้สินค้ำและบริกำรของตนมียอดขำย
และเข้ำสู่ตลำดได้ง่ำยกว่ำวิธีอ่ืนใด กำรหลอกลวงเช่นนี้เรียกว่ำ “กำรลวงขำย” (Passing off) ใน
ปัจจุบันนี้จะเห็นว่ำมีผู้ประกอบกำรในประเทศไทยกระท ำกำรโดยไม่สุจริตด้วยวิธีกำรผลิตหรือน ำเข้ำ
สินค้ำท่ีเหมือนหรือคล้ำยแต่ไม่ใช่ของเจ้ำของตรำสินค้ำที่แท้จริงและไม่ได้รับอนุญำตจำกเจ้ำของ
เครื่องหมำยกำรค้ำหรือเครื่องหมำยบริกำรมำขำยให้แก่ผู้บริโภคโดยโฆษณำว่ำเป็นของเจ้ำของ
เครื่องหมำยกำรค้ำหรือหลอกให้เข้ำใจว่ำเป็นกิจกำรเดียวกันกับเครื่องหมำยบริกำรนั้น หรืออำจ
เรียกว่ำ “สินค้ำเลียนแบบ” หรือ “สินค้ำปลอม” ซึ่งจะมีลักษณะเหมือนหรือคล้ำยกับสินค้ำท่ีเป็นตรำ
สินค้ำท่ีแท้จริง สินค้ำที่มีกำรลวงขำยโดยทั่วไป เช่น เครื่องส ำอำง เสื้อผ้ำ กระเป๋ำ รองเท้ำ หรือ
เครื่องหมำยบริกำร เช่น ชื่อของธุรกิจ เป็นต้น  
 ตำมกฎหมำยไทยได้บัญญัติเรื่องของกำรลวงขำยไว้ในพระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำ 
พ.ศ. 2534 มำตรำ 46 วรรคสอง ให้ค ำจ ำกัดควำมในกำรลวงขำยไว้อย่ำงแคบ โดยให้ควำมคุ้มครอง
เจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำที่ไม่ได้จดทะเบียน และกำรกระท ำเพียงน ำสินค้ำของผู้ประกอบกำรที่ไม่
สุจริตไปลวงขำยว่ำเป็นสินค้ำของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำที่แท้จริงซึ่งเป็นรูปแบบของกำรแข่งขันที่
ไม่เป็นธรรมต่อผู้ประกอบกำรที่สุจริตแต่ไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำ หรืออำจจะเป็น
ผู้ประกอบกำรที่จดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำไว้แล้ว แต่กำรลวงขำยได้บัญญัติให้ใช้กับเครื่องหมำย
กำรค้ำที่ไม่ได้จดทะเบียนเท่ำนั้น ซึ่งในต่ำงประเทศกำรลวงขำยนี้ปรำกฏอยู่ในกฎหมำยที่เรียกว่ำ
กฎหมำยว่ำด้วยกำรแข่งขันไม่เป็นธรรม (Unfair Competition Law) ซึ่งมีลักษณะกำรกระท ำ
เช่นเดียวกับกำรลวงขำย คือ กำรหลอกลวงให้ประชำชนสับสนหลงผิดในแหล่งที่มำของสินค้ำและ
บริกำรอันก่อให้เกิดควำมเสียหำยต่อผู้ประกอบกำรรำยอ่ืน และในประเทศไทยยังมีบทบัญญัติ
ควำมผิดในลักษณะของกำรหลอกลวงนี้ในประมวลกฎหมำยอำญำไว้ในมำตรำ 271 อันไม่สำมำรถ
ยอมควำมได้ ซึ่งในควำมเป็นจริงแล้วกำรลวงขำยนั้นเกิดขึ้นได้ทั้งกับเครื่องหมำยกำรค้ำและ
เครื่องหมำยบริกำรทั้งท่ีจดทะเบียนและไม่ได้จดทะเบียน หำกเป็น  เครื่องหมำยกำรค้ำที่จดทะเบียน
แล้วนั้น พระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำ พ.ศ. 2534 ได้บัญญัติเรื่องของควำมคุ้มครองและ
บทลงโทษไว้แล้วในมำตรำ 44 และมำตรำ 108 ถึงมำตรำ 111 แต่ส ำหรับเครื่องหมำยกำรค้ำที่ไม่ได้
จดทะเบียนนั้นกฎหมำยว่ำด้วยเครื่องหมำยกำรค้ำได้บัญญัติควำมคุ้มครองไว้ในมำตรำ 46 วรรคสอง
เท่ำนั้น โดยไม่มีบทลงโทษในกำรก ำหนดควำมเสียหำยต่อกำรลวงขำยไว้ แต่ศำลไทยได้น ำประมวล
กฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ว่ำด้วยละเมิด มำตรำ 438 มำปรับใช้ในกำรก ำหนดคำ่เสียหำยกรณีลวงขำย 
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ส ำหรับกฎหมำยอ่ืนที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ กฎหมำยคุ้มครองผู้บริโภค ที่เก่ียวข้องในเรื่องของกำรหลอกลวง
ด้วยกำรโฆษณำในแหล่งที่มำของสินค้ำเช่นกัน 

กำรลวงขำยถือเป็นกำรแข่งขันทำงกำรค้ำท่ีไม่เป็นธรรมด้วยวิธีกำรหลอกลวงแสดงให้เห็นถึง
กำรเอำเปรียบทำงธุรกิจกับผู้ประกอบกำรรำยอ่ืน ในปัจจุบันจะพบกำรลวงขำยสินค้ำและบริกำรนั้น
พัฒนำรูปแบบกำรหลอกลวงที่หลำกหลำย ไม่จ ำกัดเฉพำะกำรใช้เครื่องหมำยกำรค้ำเท่ำนั้น ยังรวมไป
ถึงกำรโฆษณำ ประชำสัมพันธ์ กำรปลอมหรือเลียนแบบสินค้ำและบริกำร กำรผลิตสินค้ำประเภท 
ชนิด แบบเดียวกันโดยใช้รูปลักษณ์ของบรรจุภัณฑ์ สี ขนำด กำรออกแบบที่เหมือนกัน ในลักษณะที่ไม่
ติดตรำสินค้ำ แต่ประชำสัมพันธ์ว่ำเป็นสินค้ำของบุคคลอื่นทุกประกำร และอำจจะเกิดกำรลวงขำยใน
ลักษณะอ่ืน เช่น กำรน ำสินค้ำของผู้ที่ต้องกำรหลอกลวงมำเปลี่ยนชื่อเครื่องหมำยกำรค้ำเป็น
เครื่องหมำยกำรค้ำท่ีประชำชนรู้จัก หรือน ำเครื่องหมำยกำรค้ำที่ได้รับกำรโอนสิทธิในเครื่องหมำย
กำรค้ำจำกต่ำงประเทศมำใช้อย่ำงไม่สุจริต เป็นต้น ตำมพระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำ พ.ศ.2534 
บัญญัติคุ้มครองเครื่องหมำยกำรค้ำที่ จดทะเบียนไว้แล้ว แต่ส ำหรับเครื่องหมำยกำรค้ำที่ไม่ได้จด
ทะเบียนจะคุ้มครองตำมมำตรำ 46 วรรคสอง ซึ่งองค์ประกอบของกำรคุ้มครองของไทยนั้นคือต้อง
ได้รับควำมเสียหำยจำกกำรลวงขำย ไม่ได้ก ำหนดไว้ว่ำต้องเป็นเครื่องหมำยกำรค้ำท่ีมีชื่อเสียง
แพร่หลำยเหมือนกฎหมำยว่ำด้วยกำรแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของบำงประเทศ จึงเกิดสินค้ำที่ก ำเนิดใหม่
ในตลำดโดยใช้เครื่องหมำยกำรค้ำใหม่ท่ียังไม่เป็นที่รู้จัก ซึ่งสินค้ำเหล่ำนี้ยังอยู่ในช่วงของกำรสร้ำง
ควำมเชื่อมั่นในตรำสินค้ำและบริกำรก็จะได้รับกำรคุ้มครองหำกถูกน ำเครื่องหมำยกำรค้ำไปลวงขำยได้ 
แต่ลักษณะกำรกระท ำกำรลวงขำยในปัจจุบันพัฒนำในรูปแบบอื่นท ำให้พระรำชบัญญัติเครื่องหมำย
กำรค้ำ พ.ศ.2534 ที่คุ้มครองเพียงกำรอ้ำงตรำสินค้ำหรือบริกำรของผู้อื่นมำใช้กับสินค้ำของตนแล้ว
หลอกขำยผู้บริโภคไม่เพียงพอ อีกทั้งต้องพิสูจน์ควำมเสียหำยที่เกิดจริง เช่น ควำมเสียหำยที่เกิดขึ้น
เมื่อมีกำรน ำสินค้ำที่หลอกลวงนั้นออกจ ำหน่ำยและมีผู้หลงเชื่อซื้อสินค้ำนั้นไปแล้ว ซึ่งเมื่อเกิดควำม
เสียหำยแล้วก็จะต้องพิจำรณำกฎหมำยอื่นเกี่ยวกับกำรก ำหนดโทษและค่ำเสียหำยอีกหลำยฉบับ 
เพรำะบำงกรณีไม่อยู่ในขอบเขตของควำมคุ้มครองตำมพระรำชบัญญัติดังกล่ำว ทั้งยังไม่คุ้มครอง
ผู้บริโภคท่ีถูกหลอกให้หลงเชื่อ และไม่ครอบคลุมในกรณีที่น ำเครื่องหมำยกำรค้ำของผู้อื่นไปใช้โดยที่ยัง
ไม่ได้น ำสินค้ำนั้นวำงขำย แม้ว่ำกรณีนี้จะเกิดข้ึนได้ทั้งสินค้ำที่จดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำแล้วและ
ยังไม่จดทะเบียนเครื่องหมำยกำรค้ำ เมื่อพิจำรณำแล้วทำงผู้วิจัยเห็นว่ำควรขยำยขอบเขตของ
กฎหมำยเกี่ยวกับกำรคุ้มครองกำรลวงขำยให้กว้ำงขึ้นเพ่ือให้เกิดควำมเป็นธรรมแก่ผู้ประกอบกำรและ
ผู้บริโภค และลดกำรเอำเปรียบในกำรแข่งขันทำงธุรกิจของผู้ประกอบกำรที่ไม่สุจริตที่ใช้ช่องว่ำงทำง
กฎหมำยในกำรเอำเปรียบผู้ประกอบกำรอ่ืน 

ดังนั้น กำรศึกษำนี้จะมุ่งเน้นประเด็นปัญหำของกำรลวงขำยในปัจจุบันเกี่ยวกับ รูปแบบ 
ประเภทวิธีกำรของกำรลวงขำย และกฎหมำยต่ำงๆ ที่เก่ียวข้องในเรื่องของกำรลวงขำยเพ่ือน ำมำ
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แก้ไขและขยำยขอบเขตของมำตรำ 46 วรรคสองของพระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำ พ.ศ. 2534 
ให้สอดคล้องกับบริบทของกำรลวงขำยที่เกิดขึ้นทุกรูปแบบในปัจจุบัน และศึกษำกฎหมำยที่เกี่ยวข้อง
เพ่ือให้เกิดควำมชัดเจนในบริบทของกำรลวงขำยตำมกฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำและเพ่ือสร้ำงควำม
มั่นใจแก่ผู้ประกอบกำรทั้งในและต่ำงประเทศ เพ่ือพัฒนำกฎหมำยให้คุ้มครองสำธำรณชนและเพ่ิม
ศักยภำพในกำรท ำธุรกิจและรองรับกำรลงทุนของนักลงทุนต่ำงชำติในอนำคตอย่ำงมีประสิทธิภำพ 
รวมไปถึงกำรคุ้มครองผู้บริโภคไม่ให้ถูกหลอกลวงจำกกำรกระท ำลวงขำยอีกด้วย 

 
1.2 วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 ในกำรศึกษำสภำพปัญหำดังกล่ำวข้ำงต้น ผู้ศึกษำได้ก ำหนดวัตถุประสงค์ในกำรศึกษำไว้ 3 
ประกำร ดังนี้ 
 1.2.1 เพ่ือศึกษำหลักกำรคุ้มครองสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำเกี่ยวกับกำรลวงขำย
และลักษณะวิธีกำรลวงขำย ประเภทสินค้ำและบริกำรที่ถูกละเมิดด้วยวิธีกำรลวงขำย และศึกษำกำร
อนุวัตรกำรของพระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำเก่ียวกับกำรลวงขำยของไทยว่ำสอดคล้องหรือ
ขัดแย้งกับกฎหมำยระหว่ำงประเทศ 
 1.2.2 เพ่ือศึกษำเปรียบเทียบพระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำเกี่ยวกับกำรลวงขำยของไทย
ว่ำมีหลักกฎหมำยและหลักเกณฑ์เหมือนหรือแตกต่ำงกับกฎหมำยเกี่ยวกับกำรลวงขำยกับกฎหมำย
ต่ำงประเทศในระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ หรือไม่ อย่ำงไร เพ่ือเป็นข้อมูลในกำรวิเครำะห์และ
เสนอแนะต่อไป 
 1.2.3 เพ่ือศึกษำแนวทำง มำตรกำร เพื่อพัฒนำหลักเกณฑ์ของพระรำชบัญญัติเครื่องหมำย
กำรค้ำเกี่ยวกับกำรลวงขำยให้ครอบคลุมรูปแบบ วิธีกำรของกำรลวงขำย ให้มีควำมเหมำะสม เพ่ือให้
เกิดควำมเป็นธรรมแก่ผู้ประกอบกำรและผู้บริโภคต่อไปในอนำคต 

 
1.3 ขอบเขตของกำรศึกษำ 

กำรศึกษำนี้ผู้วิจัยมุ่งศึกษำบริบทของเครื่องหมำยกำรค้ำ กำรลวงขำย รวมถึงกฎหมำยไทย
เกี่ยวกับกำรลวงขำยตำมประมวลกฎหมำยอำญำ ประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ พระรำชบัญญัติ
เครื่องหมำยกำรค้ำ พ.ศ.2534 พระรำชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.2522 หลักเกณฑ์กำรลวงขำย
ภำยใต้กฎหมำยทรัพย์สินทำงปัญญำของกฎหมำยระหว่ำงประเทศ ได้แก่ อนุสัญญำกรุงปำรีส (Paris 
Convention) ควำมตกลงว่ำด้วยสิทธิในทรัพย์สินทำงปัญญำเกี่ยวกับกำรค้ำ (TRIPs Agreement) 
และศึกษำเปรียบเทียบกับกฎหมำยต่ำงประเทศทั้งระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ เพ่ือวิเครำะห์ถึง
ขอบเขตกำรคุ้มครองสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำและแนวทำงในกำรก ำหนดหลักเกณฑ์ทำง
กฎหมำยเกี่ยวกับกำรลวงขำยให้ครอบคลุมและสอดคล้องกับกหลักกำรที่เป็นสำกล 
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1.4 สมมติฐำนของกำรศึกษำ 
 กำรลวงขำยตำมพระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำ พ.ศ.2534 บัญญัติมำตรำ 46 วรรคสอง 
มีขอบเขตกำรคุ้มครองสิทธิเครื่องหมำยกำรค้ำที่ไม่จดทะเบียนกรณีกำรน ำสินค้ำของผู้ละเมิดไปลวง
ขำยว่ำเป็นสินค้ำของผู้เสียหำยเท่ำนั้น มิได้ระบุถึงองค์ประกอบของกำรลวงขำยที่ชัดเจนและ
ครอบคลุมถึงกรณีลวงขำยในลักษณะต่ำงๆ เพ่ือควำมเป็นธรรมแก่เจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำและ
สร้ำงควำมม่ันใจให้กับผู้บริโภค 
 
1.5 ค ำถำมของกำรศึกษำ 
  จำกกำรก ำหนดสมมติฐำนกำรศึกษำข้ำงต้นประกอบกับสภำพปัญหำแนวควำมคิดและ
วัตถุประสงค์ในกำรศึกษำ ผู้ศึกษำจึงได้ก ำหนดค ำถำมในกำรวิจัยไว้ ที่ส ำคัญ คือ 
 1.5.1 กฎหมำยไทยเกี่ยวกับกำรลวงขำยสินค้ำมีกำรก ำหนดไว้สอดคล้องกับกฎหมำยนำนำ
อำรยะประเทศหรือไม่  
 1.5.2 หำกกฎหมำยไทยยังคงต้องกำรกำรพัฒนำและปฏิรูปให้มีควำมทันสมัยและสอดคล้อง
กับประเทศต่ำงๆ และกฎหมำยระหว่ำงประเทศ จะต้องมีกำรปรับปรุงอย่ำงไร โดยใช้กฎหมำยใดเป็น
ต้นแบบ 
 
1.6 วิธีกำรด ำเนินกำรศึกษำ 
 กำรศึกษำครั้งนี้เป็นกำรวิจัยเชิงคุณภำพ (Qualitative Research) แบบกำรวิจัยเอกสำร โดย
เป็นกำรศึกษำรวบรวมข้อมูลจำกเอกสำรต่ำงๆ ได้แก่ บทควำมทำงวิชำกำร งำนวิจัย หนังสือ ต ำรำ
วิชำกำร กฎหมำยที่เกี่ยวข้อง และแนวค ำพิพำกษำของศำล โดยจะศึกษำเอกสำรทั้งในและ
ต่ำงประเทศ จำกนั้นน ำมำแยกแยะเนื้อหำและสำระที่เก่ียวข้อง โดยกำรวิเครำะห์เนื้อหำตำม
วัตถุประสงค์กำรศึกษำ โดยกำรพรรณำควำม และเพ่ือให้ตอบค ำถำมในกำรวิจัยในข้อ 5.2 
วิทยำนิพนธ์ฉบับนี้ยังจะได้น ำเอำกำรศึกษำเชิงเปรียบเทียบ (Comparative Study) มำปรับใช้ด้วย 
โดยศึกษำเปรียบเทียบกฎหมำยของประเทศในระบบคอมมอนลอว์ ได้แก่ สหรำชอำณำจักร 
สหรัฐอเมริกำ อินเดียและสิงคโปร์ และกฎหมำยของประเทศในระบบซีวิลลอว์ ได้แก่ ฝรั่งเศส 
เยอรมนี ญี่ปุ่นและจีน 
 
1.7 ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับจำกกำรศึกษำ 
 1.7.1 เพ่ือให้ทรำบถึงหลักกำรคุ้มครองสิทธิของเจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำเกี่ยวกับกำรลวง
ขำยและลักษณะวิธีกำรลวงขำย ประเภทสินค้ำและบริกำรที่ถูกละเมิดด้วยวิธีกำรลวงขำย และกำรอนุ
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วัตรกำรของพระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำเกี่ยวกับกำรลวงขำยของไทยว่ำสอดคล้องหรือขัดแย้ง
กับกฎหมำยระหว่ำงประเทศ 
 1.7.2 เพ่ือให้ทรำบควำมเหมือนหรือแตกต่ำงเกี่ยวกับหลักกฎหมำยและหลักเกณฑ์ของ
พระรำชบัญญัติเครื่องหมำยกำรค้ำเก่ียวกับกำรลวงขำยของไทยกับกฎหมำยเกี่ยวกับกำรลวงขำยของ
กฎหมำยต่ำงประเทศในระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์  
 1.7.3 เพ่ือน ำมำเป็นแนวทำงในกำรเสนอมำตรกำรเพ่ือพัฒนำหลักเกณฑ์ของพระรำชบัญญัติ
เครื่องหมำยกำรค้ำเก่ียวกับกำรลวงขำยให้ครอบคลุมรูปแบบ วิธีกำรของกำรลวงขำย ให้มีควำม
เหมำะสม เพ่ือให้เกิดควำมเป็นธรรมแก่ผู้ประกอบกำรและผู้บริโภคต่อไปในอนำคต 

 
1.8 นิยำมศัพท์ 
 1.8.1 กำรลวงขำย (Passing off) หมำยถึง วิธีกำรหลอกให้ผู้ซื้อหรือสำธำรณชนสับสนหลง
ผิดในวัตถุ หรือแหล่งที่มำ หรือเครื่องหมำยกำรค้ำว่ำเป็นของที่เกี่ยวข้องหรือมีควำมเกี่ยวข้องกับ
เจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำที่แท้จริง ไม่ว่ำจะเป็นสินค้ำ บริกำร หรือธุรกิจชนิดเดียวกันหรือต่ำงกันก็
ตำม ซึ่งวิธีกำรดังกล่ำวเป็นสำเหตุให้เจ้ำของเครื่องหมำยกำรค้ำที่แท้จริงได้รับควำมเสียหำยเชิง
พำณิชย์และถูกลดทอนชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของสินค้ำหรือบริกำรหรือธุรกิจของเจ้ำของ
เครื่องหมำยกำรค้ำท่ีแท้จริงนั้น 
 1.8.2 ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) หมำยถึง เป็นสินทรัพย์เชิงพำณิชย์ประเภทหนึ่งที่
เจ้ำของธุรกิจหรือเจ้ำของสินค้ำสร้ำงข้ึนเพื่อให้ธุรกิจหรือสินค้ำของตนเป็นที่รู้จักต่อสำธำรณชน 
 1.8.3 กำรแสดงข้อควำมอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) หมำยถึง กำรแสดงข้อควำมไม่ว่ำ
จะเป็นในลักษณะใดก็ตำมที่บิดเบือนจำกควำมเป็นจริงโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือหลอกลวงสำธำรณชนให้เกิด
ควำมสับสนหลงผิด 

 
1.9 เค้ำโครงในกำรศึกษำ 
 บทที่ 1 กล่ำวถึงควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำเกี่ยวกับกำรลวงขำยและสภำพ
ปัญหำของกฎหมำยที่ยังไม่ครอบคลุมลักษณะของกำรลวงขำย วัตถุประสงค์ในกำรวิจัย วิธีกำรที่ใช้ใน
ศึกษำ สมมติฐำนและค ำถำมส ำหรับกำรวิจัย นิยำมศัพท์ และประโยชน์ที่จะได้รับจำกกำรวิจัย 
 บทที่ 2 ค้นคว้ำ ศึกษำและทบทวนเกี่ยวกับประวัติควำมเป็นมำของเครื่องหมำยกำรค้ำและ
กำรลวงขำย ควำมหมำยของกำรลวงขำย ลักษณะของกำรลวงขำยว่ำมีพัฒนำกำรอย่ำงไร วิธีกำรที่
เกี่ยวกับกำรลวงขำย กฎหมำยระหว่ำงประเทศท่ีเกี่ยวข้อง รวมถึงกำรอนุวัตรกฎหมำยไทยให้
สอดคล้องกับกฎหมำยระหว่ำงประเทศ และงำนวิจัยที่เกี่ยวข้อง 
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 บทที่ 3 ศึกษำกฎหมำยเกี่ยวกับกำรลวงขำยของต่ำงประเทศโดยแบ่งกลุ่มประเทศตำมระบบ
กฎหมำย ได้แก่ กฎหมำยคอมมอนลอว์และกฎหมำยซีวิลลอว์  
 บทที่ 4 วิเครำะห์ข้อมูลที่ได้จำกกำรศึกษำโดยท ำกำรวิเครำะห์ว่ำกฎหมำยว่ำด้วยเครื่องหมำย
กำรค้ำของไทยตำมมำตรำ 46 วรรคสองนั้นสอดคล้องกับกฎหมำยระหว่ำงประเทศ และเปรียบเทียบ
กับกฎหมำยของต่ำงประเทศทั้งระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ 
 บทที่ 5 ท ำกำรสรุปผลกำรวิจัย ข้อเหมือนหรือข้อแตกต่ำงระหว่ำงกฎหมำยของไทยและ
ต่ำงประเทศ เสนอแนะปรับปรุงเพื่อแก้ไขเพ่ือให้เกิดกำรพัฒนำควำมคุ้มครองให้ครอบคลุมวิธีกำรที่
เกี่ยวกับกำรลวงขำยให้มำกข้ึน 
 



บทที่ 2 
แนวคิดเก่ียวกับเครื่องหมายการค้าและการลวงขาย 

 
 ในการศึกษาครั้งนี้ ผู้วิจัยท าการศึกษาค้นคว้าข้อมูลจากบทความ เอกสาร หนังสือ และ
ฐานข้อมูลออนไลน์ที่เก่ียวข้องทั้งในและต่างประเทศโดยแบ่งการน าเสนอเนื้อหาออกเป็น 5 ตอน 
ประกอบด้วย ตอนที่ 1 ประวัติและวิวัฒนาการของเครื่องหมายการค้าและการลวงขาย ตอนที่ 2 
หลักการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า ตอนที่ 3 ลักษณะขอบเขตของการลวงขาย ตอน
ที่ 4 ความสอดคล้องของการอนุวัตรการกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าเกี่ยวกับการลวงขายของ
ไทยกับกฎหมายระหว่างประเทศ และตอนที่ 5 งานวิจัยที่เกี่ยวข้อง ซึ่งในแต่ละตอนนั้นประกอบด้วย
รายละเอียด ดังต่อไปนี้ 
 
2.1 ประวัติและวิวัฒนาการของเครื่องหมายการค้าและการลวงขาย 
 2.1.1 เครื่องหมายการค้า (Trademark) 
 ช่วงเวลาห้าพันปีก่อนคริสตศักราชมีการค้นพบข้อสันนิษฐานว่ามนุษย์เริ่มมีการน า
เครื่องหมายมาติดไว้ที่ภาชนะ เช่น ไห ขวด เครื่องปั้นดินเผา (สันติชัย วัฒนวิกย์กรรม์, ขจรศักด์ิ  
อ าไพสัมพนัธกลุ, อนงค์รัตน์ คงลาภ, ชะยนิ สุนทรสิงคาล และนาวิน มณีจันทร์, 2557) มีการขุดพบ
หลักฐานทางวัตถุในสมัยอียิปต์โบราณ เช่น อิฐ กระเบื้อง เหยือกเนย ตะเกียง หรือสินค้าอ่ืนๆ ที่มีการ
ประทับเครื่องหมายที่ตัวสินค้า ส าหรับภูมิภาคเอเชียนั้นมีการค้นพบเครื่องปั้นดินเผาที่มีข้อความแสดง
ถึงผู้ผลิต ราชวงศ์ ชื่อเมืองที่ตัวสินค้าในประเทศจีน จากหลักฐานเหล่านี้แสดงให้เห็นว่าเครื่องหมาย
การค้าถูกน ามาใช้ตั้งแต่มนุษย์เริ่มรู้จักการผลิตสินค้า และต่อมาเม่ือการค้าเริ่มเข้ามามีบทบาทต่อ
สังคมโดยเริ่มต้นจากการแลกเปลี่ยนสินค้าและวิวัฒนาการมาเป็นการซื้อขายสินค้าจากการซื้อขาย
แบบตัวต่อตัวจนพัฒนาเป็นการซื้อขายแบบผู้ขายหลายรายที่มีสินค้าหลากหลายชนิด จากพัฒนาการ
ดังกล่าวเป็นสาเหตุให้ผู้ขายสินค้าต่างก็ต้องหาวิธีการเพ่ือให้ผู้ซื้อทราบว่าสินค้าของตนนั้นมีความ
แตกต่างจากผู้ขายรายอ่ืนแม้จะเป็นสินค้าประเภทเดียวกัน จึงเกิดการคิดประดิษฐ์สัญลักษณ์ หรือ
เครื่องหมายเพื่อน ามาใช้กับสินค้า ในระยะแรกมีการน าเอารูปสัตว์หรือการท าสัญลักษณ์มาใช้เป็น
เครื่องหมายบนสินค้า และต่อมาจึงพัฒนากลายเป็นเครื่องหมายการค้าที่มีใช้อย่างแพร่หลายใน
ปัจจุบัน (กรมทรัพย์สินทางปัญญา, ม.ป.ป.) 
 เมื่อการค้ามีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปตามยุคสมัย ผู้ขายหรือผู้ผลิตจึงน าเครื่องหมายการค้า
มาใช้เพ่ือให้เครื่องหมายนั้นเป็นเครื่องมือในการแสดงแหล่งก าเนิดของสินค้าโดยสังเกตจาก
เครื่องหมายการค้าท่ีประทับไว้บนสินค้า ซึ่งเครื่องหมายการค้าในระยะแรกจ าแนกออกเป็น 2 
ประเภท ได้แก่ เครื่องหมายการค้าที่ผู้ขายสร้างขึ้นและน าไปติดไว้บนสินค้าเพ่ือให้แสดงถึงความเป็น
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เจ้าของสินค้า เรียกว่า เครื่องหมายแสดงกรรมสิทธิ์ (Proprietary Mark) และเครื่องหมายการค้าท่ี
ต้องติดไว้กับตัวสินค้าโดยบทบัญญัติของกฎหมายและข้อบังคับของรัฐเพ่ือความสะดวกในการติดตาม
ผู้ผลิตหรือผู้ขายมาลงโทษหากสินค้านั้นก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนเป็นการแสดงให้เห็นถึง
แหล่งก าเนิดของสินค้าที่ชัดเจน เรียกว่า เครื่องหมายแสดงแหล่งผลิตภายใต้การก ากับดูแลของรัฐ 
(Regulatory Production Mark) (ดวงกมล จ าสัตย์, 2551) อธิบายได้ดังนี้ 
  1. Proprietary Mark เป็นเครื่องหมายที่เจ้าของสินค้าน าเครื่องหมายการค้าไปติดไว้
กับตัวสินค้า เพื่อให้บุคคลอ่ืนรู้ว่าเป็นสินค้าของตน หรือเพ่ือให้สามารถระบุตัวเจ้าของสินค้าได้ในกรณี
ที่เรือสินค้าอับปางหรือถูกโจรสลัดปล้นเอาสินค้าไป ผู้ค้าจะนิยมใช้เครื่องหมายประเภทนี้มากกว่าพวก
ช่างฝีมือหรือผู้ผลิต และเครื่องหมายประเภทนี้ไม่มีหน้าที่เก่ียวกับการบ่งบอกถึงแหล่งการผลิตแต่
อย่างใด 
  2. Regulatory Production Mark เป็นเครื่องหมายที่ต้องติดกับตัวสินค้าตาม
กฎหมายหรือระเบียบของทางราชการ หรือข้อบังคับของสมาคมพ่อค้า เพ่ือจะได้ใช้ตามถึงแหล่งผลิต
หรือผู้ผลิตมาลงโทษหรือให้ชดใช้ค่าเสียหายได้ในกรณีที่มีการจ าหน่ายสินค้าช ารุดบกพร่องออกสู่
ท้องตลาด หรือในกรณีท่ีมีการลักลอบน าสินค้าต่างชาติหรือนอกเขตความตกลงเข้ามาขายในท้องที่ซึ่ง
มีการผูกขาดโดยสมาคมพ่อค้าอยู่ก่อนแล้ว ก็สามารถยึดได้ ดังนั้นเครื่องหมายประเภทนี้จึงมีหน้าที่บ่ง
บอกถึงแหล่งก าเนิดหรือแหล่งผลิตของสินค้า (ธัชชัย ศุภผลศิริ, 2538) ในต่างประเทศมีการกล่าวถึง
ต้นก าเนิดของเครื่องหมายการค้าไว้ว่า เครื่องหมายการค้าเป็นประเภทของสัญลักษณ์ที่ใช้ระบุท่ีมา
หรือแหล่งก าเนิดของสินค้า ประโยชน์ของสัญลักษณ์นี้บ่งบอกรายละเอียดของผู้ผลิต และมีผลดีต่อ
การจดจ าเมื่อน ามาประยุกต์ใช้กับสินค้า เหตุผลในการพัฒนาเครื่องหมายการค้าเพ่ือเป็นตัวช่วยในการ
ตัดสินใจเลือกซ้ือสินค้าและบริการของผู้ซื้อหรือผู้บริโภค โดยจ าแนกเหตุผลออกเป็น 5 ประการ 
ดังต่อไปนี้  
  3. เพ่ือจ าแนกสินค้า ในช่วงยุคกลางของยุโรปพ่อค้าได้จ าแนกสินค้าของตนให้แตกต่าง
จากสินค้าที่จ าหน่ายโดยบุคคลอื่นด้วยการใช้เครื่องหมายหรือสัญลักษณ์ประทับบนสินค้า เมื่อผู้ซื้อ
เห็นเครื่องหมายก็จะรู้ว่าใครเป็นผู้ผลิตสินค้าและสามารถตัดสินใจได้อย่างชัดเจนเกี่ยวกับคุณภาพของ
วัสดุ รวมถึงการใช้สัญลักษณ์โดยช่างฝีมือในยุคนั้นเพ่ือจ าแนกสินค้า จึงกลายเป็นจุดก าเนิดโดยตรง
ส าหรับการใช้เครื่องหมายการค้า ยกตัวอย่างเครื่องหมายการค้า เช่น COCA-COLA  CASIO และ 
MICROSOFT (Vohra, 2009, p. 29) 
  4. เพ่ือแจ้งรายละเอียดข้อมูลเกี่ยวกับคุณภาพสินค้า กล่าวได้ว่าผู้ค้าในยุโรปโดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งสหราชอาณาจักรเริ่มใช้สัญลักษณ์บนสินค้าของตนเพ่ือแจ้งให้ประชาชนทราบเกี่ยวกับ
คุณภาพของสินค้า เพ่ือให้ประชาชนสามารถตัดสินใจได้อย่างถูกต้องว่าจะซื้อสินค้าใด แม้แต่ปัจจุบัน
เครื่องหมายการค้าก็มีบทบาทในการโฆษณาเก่ียวกับคุณภาพผลิตภัณฑ์ของผู้ผลิตและผู้ให้บริการ 
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  5. เพ่ือสร้างชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ชื่อเสียงเกียรติคุณในธุรกิจเป็นสินทรัพย์
หลักของผู้ค้าและผู้ให้บริการ แนวคิดของชื่อเสียงเกียรติคุณได้รับการยอมรับว่าเป็นรูปแบบของ
ทรัพย์สินทางกฎหมายและได้ยอมรับโดยลอร์ดแมคนาเกน (Lord Macnaghten) ว่าผลประโยชน์และ
ความได้เปรียบของชื่อทางการค้าที่ดี ชื่อเสียง และความเกี่ยวข้องของธุรกิจเป็นแรงดึงดูดที่น ามาสู่
ความเป็นตัวตน ชื่อเสียงเกียรติคุณภายในธุรกิจในสินทรัพย์ซึ่งอาจถูกก าหนดไว้เพ่ือใช้ในการพิจารณา
ของผู้บริโภคและผู้ค้าต่างก็รู้ว่าเครื่องหมายการค้านั้นสามารถช่วยในการสร้างชื่อเสียงเกียรติคุณได้
นั่นเอง (Ratiu & Tudor, 2012) 
  6. เพ่ือป้องกันการปลอมแปลง รัฐสภาสหราชอาณาจักรได้ออกกฎหมายที่เก่ียวกับ
เครื่องหมายการค้าฉบับแรกในปี ค.ศ.1266 ภายใต้การครองราชย์ของสมเด็จพระเจ้าเฮนรีที่สาม และ
ตามพระราชบัญญัติคนท าขนมปังท่ีต้องใส่เครื่องหมายของตนบนขนมปังที่ผลิต ในปีค.ศ.1266 
กฎหมายว่าด้วยการท าเครื่องหมายบนขนมปัง (Bakers’ Marking Law) ซึ่งใช้บังคับกับการใช้การ
ตอก หรือหมุดบนก้อนขนมปังเป็นกฎหมายที่เก่าแก่ท่ีสุดในการจดเครื่องหมายการค้า ช่างท าเงินต้อง
ท าเครื่องหมายบนผลิตภัณฑ์ในปี ค.ศ.1363 ผู้ผลิตขวดและผู้ผลิตเครื่องกระเบื้องก็ได้รับอิทธิพลจาก
เครื่องกระเบื้องของจีนที่มีการท าเครื่องหมายเพ่ือระบุถึงแหล่งที่มา ในสหราชอาณาจักรได้เริ่มท า
เครื่องหมายบนทองและเงินในปี ค.ศ. 1300 เมื่อกษัตริย์เอ็ดเวิร์ดประกาศใช้กฎหมายที่ห้ามมิให้นัก
ค้าอัญมณีขายทองและเงินของตนโดยปราศจากการประทับตราเครื่องหมายของโกลด์สมิธ และผู้ที่
พยายามปลอมแปลงเครื่องหมายนี้จะถูกตัดสินประหารชีวิต (Vohra, 2009, p. 29)  
  7. เพ่ือขจัดความสับสนและการหลอกลวง ผู้ค้าและนักปกครองในยุคโบราณรู้ว่า
เครื่องหมายการค้าสามารถท าหน้าที่เป็นสื่อกลางที่ดีในการขจัดความสับสนและการหลอกลวงดังนั้น
เครื่องหมายการค้าจึงไม่เพียงแต่คุ้มครองผู้ผลิตและผู้ค้า แต่ยังคุ้มครองสาธารณชนไม่ให้ถูกหลอกลวง
ในการซื้อสินค้าด้วยการคิดว่าพวกเขาก าลังซื้อสินค้าของบุคคลที่เขารู้จัก (Vohra, 2009, p. 29)  
 แนวคิดเก่ียวกับเครื่องหมายการค้าก่อนการปฏิวัติอุตสาหกรรม ซึ่งมีลักษณะที่ผู้ซื้อหรือ
ผู้บริโภคมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับผู้ค้าหรือผู้ผลิต เครื่องหมายการค้าจึงเป็นเครื่องหมายแสดงแหล่ง
ผลิตสินค้า ซึ่งผู้ซื้อจะเลือกสรรซื้อจากผู้ค้าที่เชื่อถือ แต่เมื่อเข้าสู่ช่วงหลังปฏิวัติอุตสาหกรรมใน
ศตวรรษท่ี 20 มีการขยายตัวของประชากร เทคโนโลยี การขนส่ง ท าให้ผู้ค้าหรือผู้ผลิต กับผู้ซื้อหรือ
ผู้บริโภคไม่ได้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกันเหมือนเดิม ซึ่งท าให้ผู้ซื้อหรือผู้บริโภคยึดถือเครื่องหมายการค้า
เป็นการแสดงถึงคุณภาพของสินค้าแทนที่จะท าความรู้จักผู้ค้าหรือผู้ผลิตเหมือนยุคก่อน จึงท าให้
เครื่องหมายการค้าซึ่งเดิมแสดงถึงความเป็นเจ้าของและความแตกต่างของทรัพย์สินถูกพัฒนาเป็น
เครื่องหมายแสดงคุณภาพ เพ่ือให้ผู้ซื้อหรือผู้บริโภคแยกความแตกต่างของสินค้าที่มีลักษณะเหมือน
หรือคล้ายกันได้ (สันติชัย วัฒนวิกย์กรรม์ และคณะ, 2557, หน้า 5)  
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 ในอดีตเครื่องหมายการค้านั้นมีไว้เพ่ือแสดงความเป็นเจ้าของทรัพย์สินต่อมาจึงได้พัฒนามาใช้
กับสินค้าเพ่ือแสดงความเป็นเจ้าของและความแตกต่างของสินค้าจากสินค้าของผู้อ่ืน รวมไปถึงแสดง
ถึงคุณภาพของสินค้าซึ่งเป็นประโยชน์ในการตัดสินใจเลือกซื้อสินค้าและบริการ ส าหรับผู้ค้าหรือผู้ผลิต
นั้นได้ประโยชน์จากเครื่องหมายการค้า ในด้านของชื่อเสียงและคุณภาพ แต่อย่างไรก็ตามผู้ค้าหรือ
ผู้ผลิตบางรายกลับใช้เครื่องหมายการค้าในการผูกขาดสินค้าบางประเภท หรือใช้วิธ๊การแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรม (Unfair Competition) ส่งผลให้เกิดความเสียหายต่อผู้ค้ารายอ่ืนรวมไปถึงผู้ซื้อหรือ
ผู้บริโภคซึ่งอาจจะไม่สามารถหลีกเลี่ยงการค้าที่ไม่เป็นธรรมนี้ได้ (สันติชัย วัฒนวิกย์กรรม์ และคณะ, 
2557, หน้า 6)  
 ส าหรับประเทศไทยนั้นแต่เดิมเป็นสังคมเกษตรกรรมประชาชนมีอาชีพเกษตรกรรมมา
ยาวนาน เครื่องหมายการค้าจึงมีบทบาทและความส าคัญต่อการค้าภายในประเทศน้อยมากในอดีต 
เนื่องจากเครื่องหมายการค้าเป็นทรัพย์สินที่เกี่ยวข้องกับอุตสาหกรรม จนกระทั่งเม่ือมีการติดต่อ
ค้าขายกับต่างประเทศมากขึ้น ในรัชสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 4) จึงมี
ความจ าเป็นต้องรับระบบเครื่องหมายการค้าเข้ามาใช้ในประเทศไทย และต่อมารัชสมัย
พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลที่ 6) ได้ทรงตรา “พระราชบัญญัติลักษณะ
เครื่องหมายและยี่ห้อการค้าขาย พ.ศ. 2457” เป็นภาษาอังกฤษ เรียกว่า “Law on Trade Marks 
and Trade Names of B.E. 2457” กฎหมายฉบับนี้ใช้บังคับส าหรับการจดทะเบียนเครื่องหมาย
การค้าเท่านั้น (ยรรยง พวงราช, 2538) โดยลงประกาศใน ราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 26 เมษายน 
2457 เล่ม 31 หน้า 63 โดยทรงมีพระบรมราชโองการสั่งว่า “ด้วยเวลานี้การค้าขายซึ่งเก่ียวกับนานา
ประเทศ ย่อมแผ่ไพศาลและเจริญยิ่งขึ้นกว่าแต่ก่อนเป็นอันมากแล้ว เกิดมีคดีพิพาทกันขึ้นด้วย
เครื่องหมายและยี่ห้อการค้าขายเนืองๆ ทรงพระราชด าริเห็นว่าเป็นเวลาสมควรที่จะมีกฎหมายส าหรับ
จดทะเบียนเครื่องหมายและยี่ห้อค้าขายให้เป็นที่ระงับคดีพิพาทในเรื่องนี้ไว้จึงทรงพระกรุณาโปรด
เกล้าฯ ให้ตราพระราชบัญญัติไว้สืบไป” พระราชบัญญัติฉบับนี้มีทั้งหมด 10 หมวด รวม 57 มาตรา 
และมีประเภทสินค้าที่ใช้จดทะเบียนรวมทั้งสิ้น 50 ประเภท นับได้ว่าเป็นต้นแบบของการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าของประเทศไทยเป็นครั้งแรก (คณะกรรมาธิการการวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี การ
สื่อสารและโทรคมนาคม วุฒิสภา, ม.ป.ป.) และได้มีการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าให้กับบริษัท 
เอเชีย ติก ปิโตรเลียม (สยาม) ทุน จ ากัด เป็นรายแรกของประเทศไทย 
 อย่างไรก็ตาม ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระปกเกล้าเจ้าอยู่หัวทรง (รัชกาลที่ 7) มี
พระราชด าริให้มีการคุ้มครองอุตสาหกรรมและพาณิชย์เพื่อให้เกิดความสุจริตในการพาณิชยกรรมมาก
ขึ้น จึงให้ตราพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 ขึ้นใช้แทนพระราชบัญญัติลักษณะ
เครื่องหมายและยี่ห้อการค้าขาย พ.ศ. 2457 ประกอบไปด้วยหมวดของกฎหมาย 8 หมวดด้วยกันรวม
ทั้งหมด 46 มาตรา และมีรายการจ าพวกสินค้าแนบท้ายพระราชบัญญัติรวม 50 ประเภท ซึ่งต่อมาก็มี
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การแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าแก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2476 โดยพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้าแก้ไขเพ่ิมเติม พ.ศ. 2476 (ฉบับที่ 2) ให้มีการอุทธรณ์ค าสั่งนายทะเบียนต่อ
รัฐมนตรีได้ภายในสามเดือนนับแต่วันที่ผู้ขอได้รับหนังสือและแจ้งเหตุไม่รับจดทะเบียน และก็มีการ
แก้ไขโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2504 จัดตั้งคณะกรรมการขึ้นเพ่ือ
วินิจฉัยอุทธรณ์ เมื่อมีการอุทธรณ์ค าวินิจฉัยของนายทะเบียนเครื่องหมายการค้า ซึ่งเดิมต้องอุทธรณ์
ต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเศรษฐการเพ่ือแบ่งเบาภาระของรัฐมนตรีและให้การพิจารณาวินิจฉัย
ด าเนินไปโดยรวดเร็ว และในเรื่องคัดค้านการจดทะเบียนหรือโต้แย้งค าคัดค้านดังกล่าว ซึ่งเมื่อนาย
ทะเบียนวินิจฉัยให้ฝ่ายใดชนะแล้ว ผู้แพ้หากไม่พอใจจะต้องน าคดีไปสู่ศาลอันเป็นการล่าช้าจึงควร
เปิดทางให้ฝ่ายแพ้อุทธรณ์ต่อคณะกรรมการได้เพ่ือให้คณะกรรมการมีอ านาจสั่งเพิกถอนทะเบียน
เครื่องหมายการค้าซึ่งรัฐบาลเห็นว่าขัดต่อรัฐประศาสโนบายได้ด้วย ซึ่งแต่เดิมศาลเท่านั้นมีอ านาจที่จะ
สั่งเพิกถอนทะเบียนได้เฉพาะเครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนไว้ในขณะนั้นที่ขัดต่อรัฐประศาสโน
บายเมื่อผู้มีส่วนได้เสียร้องขอ แต่ในกรณีที่เครื่องหมายการค้าซึ่งปรากฏภายหลังการจดทะเบียนว่าขัด
ต่อรัฐประศาสโนบายเพราะว่าสถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปนั้น ไม่มีอ านาจที่จะสั่งถอนทะเบียนได้อีก
ประการหนึ่งเพ่ือป้องกันการแสดงเครื่องหมายการค้าท่ีมิได้จดทะเบียนว่าได้จดทะเบียนแล้วอันเป็น
ความเท็จให้รัดกุมยิ่งขึ้นโดยเพ่ิมอัตราโทษให้หนักข้ึนกว่าเดิม จนถึงปี พ.ศ. 2534 จึงได้มีการยกเลิก
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 และตราพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าข้ึนใหม่ใน
ปี พ.ศ. 2534 โดยผ่านการพิจารณาของสภานิติบัญญัติแห่งชาติเพ่ือใช้บังคับแทนพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 และมีการประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 15 พฤศจิกายน 
2534 และมีผลบังคับใช้เมื่อ 13 กุมภาพันธ์ 2535 การตราพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 
2534 ฉบับนี้เพ่ือให้มีความทันสมัยและเป็นไปตามความตกลงระหว่างประเทศเพ่ือคุ้มครองสิทธิของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าให้มีความเหมาะสมมากข้ึน มีการบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับเครื่องหมาย
บริการ เครื่องหมายรับรอง และสัญญาอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้า รวมถึงความเหมาะสมในเรื่อง
อ านาจหน้าที่ของนายทะเบียนและคณะกรรมการเครื่องหมายการค้าให้มีความชัดเจนมากข้ึน และ
เนื่องจากประเทศไทยเป็นภาคีสมาชิกขององค์การการค้าโลก (World Trade Organization: WTO) 
จึงต้องอนุวัตรกฎหมายเครื่องหมายการค้าของไทยให้สอดคล้องตามความตกลงว่าด้วยสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual 
Property Right : TRIPS Agreement) หลังจากท่ีประเทศไทยเข้าร่วมเป็นภาคีเม่ือวันที่ 27 ธันวาคม 
พ.ศ. 2537 (เอกนรินทร์ มีดี, 2556, หน้า 9-10)  
 เมื่อประเทศไทยได้เข้าเจรจาการค้าพหุภาคีรอบอุรุกวัยซึ่งมีความตกลงว่าด้วยสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้าและการจัดตั้งองค์การค้าโลก ซึ่งท าให้ประเทศไทยเป็นภาคีของ
องค์การการค้าโลกมีพันธกรณีท่ีจะต้องออกกฎหมายอนุวัตรการให้สอดคล้องกับความตกลงดังกล่าว
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เพ่ือคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอย่างมีประสิทธิภาพจึงได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้าในปี พ.ศ. 2543 (คณะกรรมาธิการการวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี การสื่อสารและ
โทรคมนาคม วุฒิสภา, ม.ป.ป., หน้า 2) ในเรื่องของหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนดลักษณะ
เครื่องหมายการค้าและเครื่องหมายการค้าที่ต้องห้ามมิให้รับจดทะเบียน การสั่งเพิกถอนการจด
ทะเบียนเครื่องหมายการค้า การเก็บค่าธรรมเนียมในการโฆษณาค าขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า 
และอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการเครื่องหมายการค้า อีกทั้งเพ่ิมเติมให้มีการแต่งตั้งพนักงาน
เจ้าหน้าที ่ให้มีอ านาจหน้าที่ปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้ รวมถึงอ านาจของนายทะเบียนในการ
พิจารณาค าคัดค้าน (เอกนรินทร์ มีดี, 2556, หน้า 11)  
 ก่อนที่จะมีกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นนั้น ในช่วงแรก
ประเทศไทยได้ตรากฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 บัญญัติความผิดฐานปลอมและเลียนเครื่องหมาย
การค้าพร้อมบทก าหนดโทษ โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองผู้บริโภคและสาธารณชน ต่อมาได้ถูก
ยกเลิกและเปลี่ยนมาเป็นประมวลกฎหมายอาญา พ.ศ. 2499 โดยยังคงบัญญัติความผิดทางอาญา
เกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าไว้ในหมวดความผิดเกี่ยวกับการค้า และต่อมาในปี พ.ศ. 2474 มีการตรา
พระราชบัญญัติลักษณะเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 แทนพระราชบัญญัติลักษณะเครื่องหมาย
การค้าและยี่ห้อการค้าขาย พ.ศ. 2457 โดยน าหลักการและแนวทางการร่างกฎหมายมาจาก Trade 
Marks Act 1950 ของสหราชอาณาจักร พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้ามีการแก้ไขเพ่ิมเติมและ
บัญญัติใหม่หลายครั้ง จนถึงฉบับปัจจุบันก็ได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมเมื่อปี พ.ศ.2559 เนื่องจากประเทศ
ไทยเข้าเป็นภาคีพิธีสารมาดริด (Madrid Protocol) เพ่ือให้มีการแก้ไขขยายขอบเขตความคุ้มครอง 
การปรับปรุงหลักเกณฑ์ ขั้นตอน และระยะเวลาการจดทะเบียน การปรับปรุงค่าธรรมเนียมให้มีความ
เหมาะสมต่อสถานการณ์เศรษฐกิจในปัจจุบันมากข้ึน โดยมีการประกาศราชกิจจานุเบกษาเม่ือวันที่ 29 
เมษายน 2559 มีผลบังคับใช้เมื่อวันที่ 31 กรกฎาคม 2559 เป็นต้นมา 
 ส าหรับหน่วยงานที่รับผิดชอบนั้นได้มีการจัดตั้งกรมทะเบียนการค้าภายหลังจากประเทศไทย
ได้มีการท าสนธิสัญญากับประเทศต่างๆ ภายใต้การเรียกร้องของประเทศภาคีอ่ืนให้น าการคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้ามาผนวกเข้ากับเรื่องอ่ืนๆ ในสนธิสัญญาแบบทวิภาคี และในรัชสมัยพระบามสมเด็จ
พระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัวได้ทรงให้จัดตั้งกรมทะเบียนการค้าขึ้นในปี พ.ศ. 2466 มีวัตถุประสงค์ให้มี
หน้าที่จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าโดยได้โอนงานด้านการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าจาก
กระทรวงเศรษฐ-การมาอยู่ในความก ากับดูแลของกรมทะเบียนการค้า ปัจจุบันคือ กรมพัฒนาธุรกิจ
การค้า มีหน้าที่รับผิดชอบการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า และงานชั่ง ตวง วัด (กรมทรัพย์สินทาง
ปัญญา, ม.ป.ป.) และได้มีการเปลี่ยนแปลงอีกครั้งเมื่อวันที่ 3 พฤษภาคม พ.ศ. 2535 โดยได้โอน
อ านาจหน้าที่ของกรมทะเบียนการค้าในส่วนที่เกี่ยวข้องกับงานตามกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมาย
การค้ามาที่กรมทรัพย์สินทางปัญญาในสังกัดกระทรวงพาณิชย์ 
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 2.1.2 การลวงขาย (Passing off) 
 ค าว่า “ลวงขาย (Passing off)” เป็นค าที่นักกฎหมายสัญชาติอังกฤษให้การยอมรับซึ่งไม่มี
ที่มาและต้นก าเนิดที่ชัดเจน แต่ปรากฏให้เห็นครั้งแรกว่ามีการใช้ในศาลแห่งสหราชอาณาจักรในการ
อธิบายถึงวิธีการที่ผู้ประกอบการแสดงพฤติกรรมในการท าธุรกิจที่ไม่สุจริตโดยการแสดงว่าสินค้าของ
ตนเป็นสินค้าของบุคคลอ่ืน ในกรณีศึกษาคดีของลอร์ดฮัลส์เบอรี่และแบนแฮม Lord Halsbury 
(Frank Reddaway Ltd. V. George Banham, 1896) เป็นการตัดสินที่มีชื่อเสียงของ House of 
Lords เกี่ยวกับการละเมิดด้วยการลวงขาย ศาลตัดสินว่าชื่อสินค้าท่ีมีการบอกลักษณะอย่างชัดแจ้ง 
เช่น "เข็มขัดขนอูฐ (Camel Hair Belting) " สามารถได้มาซึ่งความหมายและได้รับการคุ้มครองจาก
การลวงขาย แฟรงค์ท าเครื่องท าเข็มขัดขายภายใต้ชื่อ “Camel Hair Belting” มาเป็นระยะเวลานาน 
และแบนแฮมนั้นเป็นลูกจ้างของแฟรงค์และได้ลาออกมาท าธุรกิจของตัวเองโดยผลิตเครื่องท าเข็มขัด
ในชื่อ “Camel Hair Belting” แฟรงค์จึงได้ฟ้องแบนแฮมเกี่ยวกับการลวงขาย โดยโจทก์กล่าวว่าคน
ส่วนใหญ่นั้นรู้จักชื่อ “Camel Hair Belting” ที่เป็นสินค้าของโจทก์ และโจทก์แสดงให้เห็นว่าผู้บริโภค
มีความสับสนในตัวสินค้า แต่ศาลอุทธรณ์วินิจฉัยว่าค าว่า “Camel Hair Belting” เป็นเพียงค าอธิบาย
ไม่ได้รับการคุ้มครอง แต่สภาขุนนาง (The House of Lord) กลับค าวินิจฉัยของศาลอุทธรณ์ โด
ยลอร์ดเฮิร์สเชล (Lord Herschell) ถือว่าค าดังกล่าวเป็นค าที่มีความหมายขั้นรองผ่านการมีชื่อเสียง
ซึ่งสาธารณชนรู้จักในชื่อ “Camel hair belting” ซึ่งเป็นสินค้าท่ีผลิตโดยแฟรงค์ และลอร์ดเฮิร์สเชล 
(Lord Herschell) กล่าวว่า “หากจ าเลยมีสิทธิท าให้ผู้ซื้อเชื่อว่าสิ่งที่พวกเขาได้รับสินค้าที่โจทก์ผลิตทั้ง
ที่ไม่ได้เป็นอย่างนั้น และเป็นการฉ้อโกงโจทก์บางส่วนของการค้าที่ถูกต้องตามกฎหมาย เห็นว่าน่า
เสียใจเป็นอย่างยิ่งที่ได้พบว่ากฎหมายไม่มีอ านาจที่จะบังคับใช้หลักการพ้ืนฐานของศีลธรรมเชิง
พาณิชย์ได้” (Frank Reddaway Ltd. V. George Banham, 1896) สรุปผลการวินิจฉัยได้ชี้ให้เห็นถึง
พ้ืนฐานของการลวงขายจากค าวินิจฉัยในกรณีดังกล่าวที่ว่า "ไม่มีใครมีสิทธิที่จะแสดงสินค้าของเขาเป็น
สินค้าของคนอ่ืนได้" (Vohra, 2009, p. 23)  
 การลวงขายในสหราชอาณาจักรเรียกว่า “Passing off” แต่ในประเทศสหรัฐอเมริกาเรียกว่า 
“Palming off” หมายถึง การน าสินค้าของบุคคลอ่ืนไปทดแทนสินค้าของอีกบุคคลหนึ่ง ซึ่งการลวง
ขายนี้จะอาศัยวิธีการท าสินค้าให้คล้ายกันเพ่ือให้เกิดความสับสน กฎหมายเกี่ยวกับการลวงขายมี
รากฐานเดียวกันกับกฎหมายเครื่องหมายการค้าซึ่งถือเป็นการละเมิดประการหนึ่ง แต่สิ่งที่กฎหมายว่า
ด้วยการลวงขายให้ความคุ้มครอง คือ ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ในธุรกิจการค้า โดยถือว่าผู้เป็น
เจ้าของชื่อเสียงเกียรติคุณในธุรกิจการค้ามีสิทธิในทางทรัพย์สินที่ควรได้รับการคุ้มครองจากกฎหมาย 
Buckley LJ ได้อธิบายไว้ว่า “บุคคลที่ประกอบกิจการเชิงพาณิชย์อาจได้รับชื่อเสียงอันทรงคุณค่าใน
สินค้าท่ีเขาค้าขายหรือบริการที่เขาประกอบอยู่หรือในกิจการของเขา ซึ่งกฎหมายถือว่าชื่อเสียง
ดังกล่าวเป็นทรัพย์สินที่ไม่มีตัวตน ที่ผู้เป็นเจ้าของมีสิทธิได้รับความคุ้มครอง” และ Lord Langdale 
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ได้กล่าวไว้ใน คดี Perry V. Truefitt (1842) ซึ่งเป็นกรณีศึกษาท่ีมีชื่อเสียงของอังกฤษในการละเมิด
เกี่ยวกับการลวงขายที่ชัดแจ้งเป็นครั้งแรก โดยนายลีทฮาร์ท (Leathart) ผลิตสินค้าบ ารุงเส้นผม โดย
ได้แสดงขั้นตอนการผสมให้กับเพอร์รี่ (Perry) ช่างท าผมผู้ตัดสินใจเรียกส่วนผสมนี้ว่า "ยาทาเม็กซิกัน
บาล์ม (Medicated Mexican Balm)" โดยเพอร์รี่ได้ท าการตลาดส่วนผสมภายใต้ชื่อ "เพอร์รี่เมดิเคท
เม็กซิกันบาล์ม (Perry's Medicated Mexican Balm) และทรูฟิต (Truefitt) คู่แข่งของเพอร์รี่ได้
สร้างผลิตภัณฑ์ที่คล้ายคลึงกับส่วนผสมของ เพอร์รี่ ซึ่งได้ท าการตลาดภายใต้ชื่อ "ทรูฟิตเมดิเคท
เม็กซิกันบาล์ม (Truefitt's Medicated Mexican Balm)" และใช้ขวดและฉลากที่ดูเหมือนผลิตภัณฑ์
ของเพอร์รี่ ต่อมาเพอร์รี่ได้ส่งใบเรียกเก็บเงินกับทรูฟิตโดยอ้างว่าชื่อ " Medicated Mexican Balm" 
มีค่าส าหรับธุรกิจของเขาและเขาควรจะมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการป้องกันไม่ให้ผู้อ่ืนใช้งาน อย่างไรก็
ตาม Lord Longdale ถือได้ว่าการบิดเบือนความจริงเป็นเหตุให้มีค าสั่งว่า "บุคคลจะไม่จ าหน่ายสินค้า
ของตัวเองภายใต้ค ากล่าวอ้างว่าสินค้านั้นเป็นของผู้อื่น" หรือกล่าวได้ว่า “บุคคลต้องไม่จ าหน่ายสินค้า
ของตนโดยหลอกลวงว่าเป็นสินค้าของผู้ค้าอีกคนหนึ่ง” (พงษ์เดช วานิชกิตติกูล, 2543, หน้า 93-103) 
 รากฐานของพฤติกรรมลวงขาย คือ การละเมิดที่เกิดจากการหลอกลวงซึ่งเป็นเหตุอย่างเดียว
ในกฎหมายระบบคอมมอนลอว์ที่เป็นการกระท าซึ่งน ามาประยุกต์ใช้ในความหมายอย่างกว้างได้กับ
สถานการณ์ที่เกิดขึ้นจริง แนวความคิดเกี่ยวกับการลวงขายเป็นรูปแบบการละเมิดที่เปลี่ยนแปลงไปใน
แต่ละช่วงเวลา สาระส าคัญของกฎหมายว่าด้วยการลวงขายบนพื้นฐานของกฎหมายระบบคอม
มอนลอว์ เช่น ค าพิพากษา ข้อบังคับที่เก่ียวกับกฎระเบียบในกระบวนการและการเยียวยา เป็นต้น  
 แนวคิดเก่ียวกับการลวงขายได้รับการพัฒนาในศตวรรษท่ี 19 กล่าวคือ “ไม่มีผู้ใดมีสิทธิแสดง
สินค้าของตนเป็นสินค้าของบุคคลอื่นและไม่มีผู้ใดได้รับอนุญาตให้ใช้เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ใดๆ 
อุปกรณ์ หรือวิธีการอ่ืน โดยปราศจากการกระท าความผิดโดยตรงต่อผู้ที่ซื้อของจากตน” (Gamache 
& Jones, 1892) หรือ "ไม่มีใครมีสิทธิ์ที่จะแสดงสินค้าของเขาเป็นสินค้าของใครก็ได้อ่ืน” (A.G. 
Spalding & Bros. v A.W. Gamage Ltd., 1915) 
 ขอบเขตเดิมของการลวงขายนั้นเกี่ยวข้องกับการน าเครื่องหมายการค้า หรือชื่อทางการค้า
ของคู่แข่งมาใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตเพื่อจูงใจให้ผู้ซื้อเชื่อว่าสินค้าของผู้ใช้เครื่องหมายหรือชื่อทาง
การค้าที่ไม่ได้รับอนุญาตเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าหรือชื่อทางการค้า การละเมิดได้ขยายออกไป
ในรูปแบบของการลวงขายเพื่อลดกิจกรรมของผู้ที่ไม่ใช่คู่แข่งซึ่งใช้เครื่องหมายการค้าหรือชื่อทาง
การค้าที่เหมือนกันหรือก่อให้เกิดความสับสนซึ่งเกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการซึ่งแสดงว่าเป็นธุรกิจ
ของโจทก์อันเป็นเท็จและจ าเลยมีส่วนเกี่ยวข้องในวิธีการลวงขายนั้น  
 การลวงขายโดยทั่วไปคุ้มครองชื่อทางการค้าซึ่งเชื่อมโยงกับแหล่งที่มาของสินค้า เพื่อให้ทราบ
ถึงการกระท าที่เป็นการลวงขายนั้นโดยเจ้าของต้องพิสูจน์ให้ครบ 3 องค์ประกอบ (Vohra, 2009, pp. 
29 - 30) ดังต่อไปนี้ 
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 องค์ประกอบที่ 1 ได้แก่ ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) 
 ชื่อเสียงเกียติคุณเป็นหัวใจส าคัญของการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนซึ่งถูกวางบรรทัดฐานไว้
ในคดีของ Scan decor Development AB v Scan decor Marketing AB (1999) ซึ่งข้อเท็จจริง
ของคดีนี้มีความซับซ้อน สาระส าคัญนั้นเกิดข้ึนจากกลุ่มบริษัท Scandecor ซึ่งมาจาก 
“Scandinavian décor” Scandecor International AB เป็นเครื่องหมายการค้าของสหราช
อาณาจักรสองเครื่องหมาย “Scandecor” และเครื่องหมายโลโก้ท่ีเกี่ยวข้องจดทะเบียนใน Class  
ได้แก่ โปสเตอร์ ปฏิทิน และการ์ด ส่วน Scandecor Marketing AB เป็นผู้จัดจ าหน่ายแต่เพียงผู้เดียว
ในสหราชอาณาจักรและพ้ืนที่อ่ืน นอกจากนี้ได้รับอนุญาตให้ใช้เครื่องหมาย Scandecor กับ
ผลิตภัณฑ์ภาพของตัวเองที่ท าปฏิทินและโปสเตอร์ในตลาดสหราชอาณาจักรโดยมีการกระจายสินค้า
ผ่านบริษัทในเครือ Scandecor Limited ในประเทศต่อมาเมื่อ Scandecor International 
ล้มละลายก็ถูกซื้อโดย Scandecor Development AB การล้มละลายท าให้ข้อตกลงระหว่าง 
Scandecor Marketing AB และ Scandecor Ltd. ยุติ แต่ทั้งสองบริษัทยังคงใช้เครื่องหมายการค้า
ในสหราชอาณาจักรต่อไป Scandecor Development AB จึงด าเนินการฟ้องละเมิดเครื่องหมาย
การค้า และศาลได้พิพากษาว่าหลังจากท่ีการอนุญาตยุติลงสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้านั้น
กลับคืนสู่เจ้าของซึ่งสามารถใช้เครื่องหมายการค้ากับสินค้าของตนได้ ดังนั้นการเปลี่ยนแปลงบุคคลผู้มี
สิทธิใช้เครื่องหมายการค้านั้นจะเป็นเหตุแห่งการหลอกหลวงหรือไม่ขึ้นอยู่กับว่าธุรกิจของผู้รับอนุญาต
เดิมเป็นอย่างไร หากผู้ได้รับใบอนุญาตเดิมเลิกท าธุรกิจที่ใช้เครื่องหมายการค้าดังกล่าวก็จะไม่เกิดการ
หลอกลวง กล่าวคือ “เป็นประโยชน์และความได้เปรียบของชื่อเสียงที่ดี เกียรติ และการเชื่อมโยงทาง
ธุรกิจ มันเป็นอ านาจในการดึงดูดความสนใจซึ่งน ามาสู่ความเป็นตัวตน "ไม่ใช่ปัญหาและความ
ยากล าบากในการตัดสินใจเมื่อชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นมีอยู่จริงสามารถมองเห็นได้จากกรณีศึกษาท้ัง 2 
ที่มีรูปแบบตรงกันข้าม ได้แก่ คดี Stannard V. Reay (1967) บัคลีย์ จัสติส (Buckley Justice Mr.) 
ซึ่งเก่ียวกับคู่สัญญาท าร้านอาหาร Fish and Chips เคลื่อนที่ ซึ่งใช้ชื่อ “Mr Chippy” ต่อมามีผู้อ้าง
สิทธิโดยใช้เวลาเพียง 5 สัปดาห์ โดยโจทก์ขอสั่งห้ามโดยแสดงให้เห็นว่าโจทก์ได้สร้างชื่อเสียงทาง
การค้าและได้รับชื่อเสียงเกียรติคุณอย่างรวดเร็วโดยการใช้ชื่อดังกล่าว ซึ่งศาลได้วินิจฉัยว่า เวลาเพียง
ห้าสัปดาห์นั้นเพียงพอต่อการสร้างฐานลูกค้า แต่อย่างไรก็ตามคดีของ Compatibility Research Ltd 
v. Computer Psyche Co. Ltd. (1966) นั้นเป็นกรณีที่บริษัทสองแห่งจัดตั้งธุรกิจเกี่ยวกับการนัดหา
คู่ ซึ่งโจทก์เริ่มต้นก่อนจ าเลย 1 เดือน และทั้งสองบริษัทใช้สัญลักษณ์ของผู้ชายและผู้หญิงในการ
ประชาสัมพันธ์ โจทก์พยายามแสดงให้เห็นว่าได้สร้างชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ผ่านสัญลักษณ์
เหล่านั้น แต่ทว่าแสตมป์ เจ (Stamp J) ถือว่าระยะเวลาหนึ่งเดือนไม่นานพอที่จะสร้างชื่อเสียงเกียรติ
คุณ มุมมองที่เป็นสิ่งส าคัญของกรณีนี้ คือ ความพยายามที่โจทก์สร้างชื่อเสียงเกียรติคุณในการท าให้
สัญลักษณ์กลายเป็นที่รู้จักอย่างแพร่หลายนั้นถือได้ว่าเป็น “ภาระหนัก” ดังนั้น ชื่อเสียงเกียรติคุณจึง
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ไม่จ าเป็นต้องมีขนาดใหญ่ ในคดี Kevin Floyd Sutherland & Others v. V2 Music & Others 
(Liberty X) (2002) ศาลตัดสินว่าวง “Liberty” ซึ่งประสบความส าเร็จในปี ค.ศ. 1990 ยังคงมี
ชื่อเสียงเกียรติคุณเพียงพอที่จะคุ้มครองตนเองจากกลุ่มซึ่งเรียกว่า “Liberty X” จากการที่ยังถูก
เรียกว่า“Liberty” แม้จะไม่ได้เป็นที่รู้จักอย่างกว้างขวางในปี ค.ศ. 1990 กลุ่มนี้ก็ยังมีฐานแฟนเพลงที่
จงรักภักดีและอาจท าให้เกิดความสับสนขึ้นได้ ประเด็นเกี่ยวกับการมีชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นเกิดข้ึนจาก
ขอบเขตทางภูมิศาสตร์ของชื่อเสียงเกียรติคุณนั้น ซึ่งโจทก์อาจคุ้มครองบางสิ่งในลอนดอนได้แต่ไม่ใช่
ในปารีส ตัวอย่างเช่น ในทางตรงกันข้ามชื่อเสียงเกียรติคุณที่มายาวนานอาจจะหยุดการลวงขาย
ระหว่างประเทศได้ 
 ในสหภาพยุโรปนั้น อนุสัญญากรุงปารีสเพื่อการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาในปี 1883 
ก าหนดให้รัฐใดๆท่ีลงนามในอนุสัญญาต้องคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปของ
รัฐที่ลงนามทั้งหมด โดยไม่ค านึงว่าธุรกิจหรือชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นจะอยู่ในสหราชอาณาจักรตราบ
เท่าท่ีเครื่องหมายดังกล่าวยังเป็นที่รู้จักแพร่หลาย อย่างไรก็ตามในคดี Alain Bernardin et 
Compagnie v Pavilion Properties Limited (1967) ศาลตัดสินปฏิเสธที่จะให้ค าสั่งห้ามการเปิด
ร้าน Crazy Horse Saloon ในลอนดอนแม้ว่าจะท าตามแบบบนห้องโถงในปารีสที่มีชื่อเสียง ผู้
พิพากษาตัดสินว่าสิ่งเหล่านั้นไม่สามารถแสดงกิจกรรมทางธุรกิจใด ๆ ในสหราชอาณาจักรแม้ว่าจะ
เป็นที่รู้จักกันดีในลอนดอน 
 อีกประเด็นที่ต้องพิจารณา คือ ความต้องการเกี่ยวกับลักษณะทั่วไปของกิจกรรม ซึ่งเป็นสิ่ง
ส าคัญในการคุ้มครองบริษัทที่ได้รับค าสั่งห้ามการใช้ชื่อในกลุ่มธุรกิจที่แตกต่างกันโดยสิ้นเชิง 
ตัวอย่างเช่น ความเป็นไปไม่ได้ที่บริษัทซ่ึงท าธุรกิจขายรถยนต์จะป้องกันธุรกิจร้านอาหารน าชื่อที่
เหมือนกันไปใช้ เช่นเดียวกับการละเมิดโดยส่วนใหญ่ปราศจากซ่ึงประเด็นปัญหา แต่ในกฎหมายคอม
มอนลอว์มีแนวทางท่ีหลากหลาย เช่น ในคดี Wombles Ltd v Wombles Skips Ltd. (1977) 
Wimbledon Common หนังสือ 'Wombles of Wimbledon Common' ได้กลายเป็นที่รู้จักและ
ประสบความส าเร็จอย่างมาก เจ้าของลิขสิทธิ์ในหนังสือเล่มนี้คือบริษัท Wombles จ ากัด ซึ่งเป็นผู้
ลงทะเบียนค าว่า “Wombles” เป็นเครื่องหมายทางการค้าส าหรับใช้กับของเล่นและเสื้อผ้า จ าเลย
ท าธุรกิจก าจัดขยะ จดทะเบียนชื่อว่า "Wombles Skips" (ภาชนะบรรจุขยะขนาดใหญ่) เป็นชื่อบริษัท 
และเริ่มท าการซื้อขายภายใต้ชื่อดังกล่าว โจทก์ผู้ฟ้องได้กล่าวหาจ าเลยว่าท าการลวงขายและฝ่าฝืน
กฎหมายผู้บริโภคของออสเตรเลียฉบับที่ 18 ซึ่งศาลปฏิเสธที่จะออกค าสั่งแก่เจ้าของและตัวละคร
โทรทัศน์ที่รู้จักกันดี ศาลพิจารณาไม่ยอมรับว่าผู้ใช้ “Wombles Skips” จะเชื่อว่ามีการเชื่อมโยง
ระหว่างโจทก์และจ าเลยซึ่งท าให้เกิดความสับสน อย่างไรก็ตามในคดี Annabel's (Berkeley 
Square) Ltd. V. G Schock (Trading as Annabel's Escort Agency) (1972) ซึ่งโจทก์ฟ้องจ าเลย
ว่าได้ท าการลวงขายให้สาธารณชนเข้าใจผิดว่าเป็นธุรกิจที่เกี่ยวข้องกับโจทก์โดยการโฆษณาของ 
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Mr.Schock ว่ามีบางสิ่งเกี่ยวกับ Annabel’s Club ของโจทก์ ศาลได้สั่งระงับชั่วคราวเพ่ือยับยั้ง
ผู้กระท าผิดจากการลวงขายของภายใต้ชื่อ "Annabel's" ซึ่งเป็นชื่อที่ใช้ส าหรับไนท์คลับชั้นสูงของ
โจทก์ ศาลได้มีค าสั่งอนุญาตห้ามให้กับ Annabel's Escort Agency เนื่องจากชื่ออาจท าให้เกิดความ
สับสนกับไนท์คลับ “Annabel's” และอาจก่อให้เกิดความเสียหายได้ ในคดี Harrods Ltd v. 
Harrodian School Ltd (1996) โจทก์เป็นห้างสรรพสินค้าชื่อดังได้ฟ้องจ าเลยซึ่งเป็นโรงเรียนเตรียม
อุดมศึกษาเอกชนโดยใช้ชื่อ The Harrodian School โดยกล่าวหาว่าจ าเลยนั้นน าชื่อของโจทก์มาใช้
อย่างไม่ถูกต้องท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิด แต่ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าไม่มีความเป็นไปได้ว่าจะท า
ให้เกิดความสับสนเพราะกิจการที่จ าเลยท าอยู่มิได้แข่งขันกับโจท์ และศาลยังได้ถือเอากิจกรรมที่อยู่ใน
ลักษณะเดียวกันของจ าเลยด้วยว่าต้องเป็นด าเนินธุรกิจที่แข่งขันกับผู้ร้องเรียน 
 องค์ประกอบที่สอง ได้แก่ การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) 
 ในการด าเนินการใดๆ ที่เกิดขึ้นจากการแสดงหรือการบรรยายนั้นต้องสร้างความสับสนในการ
เชื่อมโยงระหว่างสองผลิตภัณฑ์ ซึ่งไม่สามารถอธิบายได้เพียงปริมาณท่ีลวงขายในตลาดซึ่งสินค้ามี
ลักษณะคล้ายไปในทางเดียวกับสินค้าอ่ืนที่ถูกลวงขาย กุญแจส าคัญของการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ
คือ ความสับสนที่เกิดข้ึน ข้อยกเว้นของการแสดงข้อความอันเป็นเท็จเกิดขึ้น ดังตัวอย่างเช่น เมื่อการ
ผูกขาดถูกท าลาย ความสับสนในตัวเองไม่เพียงพอที่จะพิสูจน์ว่าเกิดการลวงขาย ผู้ร้องเรียนยังต้อง
แสดงให้เห็นถึงองค์ประกอบของการหลอกลวงซึ่งอาจเกิดขึ้นได้หลายวิธีไม่ว่าจะเป็นการแต่งกายหรือ 
รูปแบบ" ของสินค้าหรือโดยชื่อ โดยการแสดงข้อความอันเป็นเท็จตามรูปแบบของสินค้าเป็นกลุ่มที่พบ
มากที่สุด กรณีท่ีมีชื่อเสียงที่สุดคือ Reckitt and Colman Products v. Borden Inc. (1990) ที่นี่
จ าเลยขายน้ ามะนาวในภาชนะท่ีคล้ายกับภาชนะบรรจุมะนาวของ Jif Lemon แม้จะมีขนาดแตกต่าง
กันและมีป้ายชื่อแตกต่างกันศาลก็ยังคงถือได้ว่ามีการแสดงข้อความอันเป็นเท็จและมีค าสั่งห้ามกระท า
ต่อไป อย่างไรก็ตามการตัดสินในครั้งนี้เกิดขึ้นในช่วงเวลาที่เครื่องหมายการค้าไม่สามารถใช้คุ้มครอง
รูปทรง ดังนั้นการลวงขายจึงเป็นเพียงการป้องกันเท่านั้น  
 การแสดงข้อความอันเป็นเท็จด้วยชื่อนั้นยากท่ีจะพิสูจน์ได้ ความยากนั้นได้ถูกเน้นในคดี 
Newsweek Inc v. British Broadcasting Corporation (1979) ซึ่งบีบีซีได้รับอนุญาตให้ใช้ชื่อว่า 
“Newsweek” ซึ่งเป็นชื่อของรายการโทรทัศน์ในปัจจุบันเนื่องจากใช้โลโก้ตามปกติและรูปแบบ 
อย่างไรก็ตามความจ าเป็นในการท ากิจกรรมร่วมกันเป็นสิ่งส าคัญเช่นกัน การจับคู่ของข้อมูลทั่วไปที่มี
ความคล้ายคลึงกันของชื่อจะท าให้โอกาสในการถูกสั่งห้ามมีเพ่ิมขึ้นอย่างมาก ซึ่งในคดี Arsenal 
Football Club plc v Matthew Reed (2001) ของที่ระลึกของอาร์เซนอลที่ไม่มีใบอนุญาตไม่สร้าง
ความสับสนให้แก่สาธารณชน เนื่องจากข้อเท็จจริงที่ว่าของที่ระลึกที่ได้รับอนุญาตทั้งหมดถูกวางตลาด
เป็น "ต้นฉบับ" ซึ่งง่ายต่อการแยกแยะ 
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 การแสดงข้อความอันเป็นเท็จนั้นในกฎหมายคอมมอนลอว์สามารถแบ่งออกได้เป็น 3 
ลักษณะ ได้แก่  
  1. การแสดงข้อความอันเป็นเท็จอันเกิดจากการฉ้อฉล (Fraudulent 
Misrepresentation) กล่าวคอื การแสดงข้อความอันเป็นเท็จอันเกิดจากการฉ้อฉลนั้นเป็นเรื่อง
ร้ายแรงเกิดขึ้นเมื่อคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งทราบอย่างชัดเจนว่าการแสดงข้อเท็จจริงนั้นเป็นการแสดง
ที่ไม่เป็นจริงซึ่งท าให้บุคคลอ่ืนเข้าท าสัญญานั้น และยังเกิดข้ึนเมื่อกลุ่มคนไม่เชื่อความจริงของการ
แสดงข้อความท่ีเป็นข้อเท็จจริงนั้นหรือแม้แต่จากการประมาทในเรื่องของความจริง ผู้ร้องเรียนซึ่งเป็น
เหยื่อของการแสดงข้อความอันเป็นเท็จสามารถเรียกร้องให้มีการเพิกถอนสัญญาและเรียกค่าเสียหาย
ได ้จึงสรุปได้ว่าการแสดงข้อความอันเป็นเท็จอันเกิดจากการฉ้อฉล ประกอบด้วยองค์ประกอบ 
ดังต่อไปนี้ 
   1.1 ทราบว่าข้อความท่ีแสดงออกมานั้นเป็นข้อความอันเป็นเท็จ  
   1.2 ไม่เชื่อว่าข้อความที่แสดงออกมานั้นเป็นความจริง 
   1.3 ไม่สนใจว่าข้อความที่แสดงออกมานั้นเป็นความจริงหรือเท็จ 
  มีกรณีศึกษาของศาลสูงสหราชอาณาจักรในคดี Derry v. Peek (1889) ซึ่งปรากฎ
ข้อเท็จจริง คือบริษัท Plymouth Tramways Co. ได้รับสิทธิตามพระราชบัญญัติของสภา (Act of 
Parliament) ให้ประกอบกิจการรถรางโดยใช้สัตว์ลากจูงเท่านั้น หากเป็นกรณีอ่ืนต้องได้อนุญาตจาก
สภาหอการค้าก่อน เมื่อบริษัทยื่นขออนุญาตในการประกอบกิจการรถรางโดยเชื่อว่าจะได้รับอนุญาต
ให้ในระบบไอน้ า จึงเกิดกรณีขึ้นว่าบริษัทได้ท าหนังสือเชิญชวนให้บุคคลเข้าซื้อหุ้นของบริษัทโดยระบุ
ว่าบริษัทได้รับอนุมัติให้ใช้รถรางระบบไอน้ าท าให้ผู้ซื้อหุ้นหลงเชื่อแล้วเข้าซื้อหุ้นของบริษัท ต่อมา
ปรากฏว่า สภาหอการค้าปฏิเสธค าขออนุญาตเป็นเหตุให้บริษัทได้รับความเสียหาย ผู้ถือหุ้นจึงฟ้อง
กรรมการบริษัทให้รับผิดจากการแสดงข้อความอันเป็นเท็จโดยฉ้อฉล ซึ่งศาลเห็นว่า กรรมการของ
บริษัทไม่ได้ฉ้อฉลเพราะเชื่อโดยสุจริตว่าจะได้รับการอนุญาตจากสภาหอการค้าให้ใช้รถรางระบบไอน้ า 
ดังนั้นหากไม่ครบองค์ประกอบซึ่งต้องมีเจตนา ในการฉ้อฉลก็จะไม่เป็นการฉ้อฉล 
  2. การแสดงข้อความอันเป็นเท็จโดยเกิดจากความประมาทเลินเล่อ (Negligent 
Misrepresentation) กล่าวคอื ฝ่ายที่พยายามจูงใจให้บุคคลอื่นเข้าร่วมท าสัญญานั้นโดยท าหน้าที่ใน
การดูแลเอาใจใส่อย่างรอบคอบในเรื่องความถูกต้องของความเป็นจริงซึ่งอาจน าไปสู่การเข้าท าสัญญา
ของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง หากการดูแลอย่างสมเหตุสมผลเช่นนี้เพื่อให้แน่ใจว่าความจริงที่ได้แสดง
ออกไปนั้นไม่ได้ถูกน ามาใช้โดยบุคคลที่อาจเป็นเหยื่อของการแสดงข้อความอันเป็นเท็จโดย
ประมาท การแสดงข้อความอันเป็นเท็จนั้นอาจเกิดข้ึนได้ในบางกรณี เช่น การแสดงข้อเท็จจริงโดยไม่
ระมัดระวังหรือไม่มีเหตุผลเพียงพอที่จะเชื่อในความจริงของค าที่แสดงออกมานั้น เช่นเดียวกันกับการ
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แสดงข้อความอันเป็นเท็จโดยการฉ้อฉลผู้ร้องเรียนซึ่งเป็นเหยื่อของการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ
สามารถเรียกร้องให้มีการเพิกถอนสัญญาและเรียกค่าเสียหายได้ 
  3. การแสดงข้อความอันเป็นเท็จโดยไร้เดียงสา (Innocent Misrepresentation) เป็น
การ ให้ข้อมูลที่เป็นเท็จแล้วท าให้คู่สัญญาเข้าท าสัญญา แต่บุคคลที่แสดงข้อความท่ีเป็นเท็จนั้นแสดง
ให้เห็นว่าสิ่งที่กระท านั้นมีเหตุท าให้เชื่อว่าสิ่งที่แสดงออกไปนั้นเป็นความจริง ผู้ร้องเรียนที่ตกเป็นเหยื่อ
การแสดงข้อความอันเป็นเท็จนี้ยังคงสามารถเรียกร้องค่าเสียหายได้แต่ไม่สามารถเพิกถอนสัญญาได้ 
  องค์ประกอบที่สาม คือ ความเสียหาย (Damage) หรือความเป็นไปได้ที่จะเกิดความ
เสียหาย Goddard LJ ตั้งข้อสังเกตใน Daper v. Trist and Tristbestos Brake Linings Ltd. 
(1939) ว่า หากกฎหมายสมมติว่า ถ้าชื่อเสียงเกียรติคุณของธุรกิจของมนุษย์ถูกแทรกแซงโดยการลวง
ขายสินค้า ความเสียหายจากสิ่งเหล่านั้น กรณีนี้โจทก์ก็สามารถอ้างสิทธิได้โดยบนพื้นฐานของความ
เสียหายที่เกิดข้ึนจริง กรณีท่ีส าคัญคือ Stringfellow v. McCain Foods (GB) Ltd. (1984) กรณีนี้
โจทก์เป็นเจ้าของไนท์คลับและอ้างว่าการใช้ฉากดิสโก้ของ McCain เพ่ือโปรโมตชิป “สตริงเฟลโลว์” 
จะสร้างความเสียหายต่อชื่อเสียงเกียรติคุณของไนท์คลับของเขา การกระท าส่งผลให้เกิดการแสดง
ข้อความอันเป็นเท็จไม่ได้อยู่ในชื่อและประการที่สองไม่มีความเสียหายที่ชัดเจน  
  ความขัดแย้งที่ศาลตีความองค์ประกอบทั้งสามประการในความหมายว่าการลวงขาย
ไม่ได้เป็นเสมือนเหล็กหล่อท่ีจะคุ้มครองทุกพ้ืนที่ของทรัพย์สินทางปัญญา แต่อย่างไรก็ตามก็สามารถ
ใช้เป็นเครื่องมือเพ่ิมเติมที่น ามาใช้ได้เช่นเดียวกับการละเมิดอ่ืนๆ ซึ่งภาระในการพิสูจน์นั้นอยู่กับผู้
ร้องเรียน ปัญหาที่เกิดข้ึนกับการลวงขาย คือ คนส่วนใหญ่ต้องการการแสดงออกเพ่ือการคุ้มครอง
ความเสียหาย ดังนั้นการลวงขายจึงเป็นความเสียหายประการหนึ่งที่เกิดขึ้นจริง ในด้านบวกอีก
ประการหนึ่งเป็นการพัฒนาขอบเขตของกฎหมายในการขายสินค้าและภาพลักษณ์ (Understanding 
passing off, 2014)  
 ดังนั้น จึงสรุปได้ว่าการลวงขายมีองค์ประกอบ 3 องค์ประกอบ ดังนี้ 
  1. เจ้าของผลงานเป็นเจ้าของชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ซึ่งชื่อเสียงเกียรติคุณนั้น 
ผู้วิจัยขอสรุปจากการศึกษาได้ว่า เป็นสินทรัพย์เชิงพาณิชย์ประเภทหนึ่งที่เจ้าของธุรกิจหรือเจ้าของ
สินค้าสร้างขึ้นเพ่ือให้ธุรกิจหรือสินค้าของตนเป็นที่รู้จักต่อสาธารณชน 
  2. มีการแสดงข้อความอันเป็นเท็จโดยผู้อื่นกระท าการหลอกลวงประชาชน 
(Misrepresentation) ซึ่งสามารถสรุปได้ว่าเป็นการแสดงข้อความไม่ว่าจะเป็นในลักษณะใดก็ตามที่
บิดเบือนจากความเป็นจริงโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือหลอกลวงสาธารณชนให้เกิดความสับสนหลงผิด 
  3. เจ้าของเครื่องหมายการค้าหรือสินค้าที่แท้จริงได้รับความเสียหาย หรือมีแนวโน้มที่
จะได้รับความเสียหายอันเป็นผลมาจากการแสดงข้อความอันเป็นเท็จนั้น (Damage) 



22 

ในแคนาดาสภาขุนนางในคดี A.G. Spalding & Bros. v A.W. Gamage Ltd. (1915) ได้ระบุลักษณะ
ต่างๆ ไว้ 5 ประการส าหรับการกระท าลวงขายไว้ ได้แก่ (พงษ์เดช วานิชกิตติกูล, 2543)  
   3.1 การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) เป็นการบิดเบือน
ข้อความหรือแสดงข้อความท่ีไม่เป็นจริงอันได้แก่ แหล่งที่มาของสินค้า ตราสินค้าเป็นเท็จ เป็นต้น 
   3.2 การท าเพ่ือการค้า (Made by a trader in the course of trade) 
หมายถึง การกระท านั้นต้องท าไปเพื่อประโยชน์ทางการค้า 
   3.3 คาดหวังให้ลูกค้าของตนหรือผู้บริโภคสินค้าหรือบริการ (To prospective 
customers of his or ultimate consumers of goods or services supplied by him) หมายถึง 
การกระท านั้นต้องคาดหวังในตัวสินค้าหรือบริการที่ได้ท าให้ลูกค้าหรือผู้บริโภคของตน เช่น ให้ลูกค้า
เชื่อว่าสินค้านั้นเป็นของตน 
   3.4 ต้องการท าลายธุรกิจหรือชื่อเสียงเกียรติคุณของผู้ค้ารายอื่น (Which is 
calculated to injure the business or goodwill of another trader) หมายถึง ในการลวงขาย
นั้นต้องมีเจตนาท าลายธุรกิจของผู้อื่นทั้งในด้านชื่อเสียง การค้า ท าให้ไม่สามารถขายสินค้าหรือบริการ
ได้ มุ่งเน้นไปที่ผู้ค้าที่มีประเภทธุรกิจคล้ายกัน  
   3.5 ก่อให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจหรือชื่อเสียงเกียรติคุณของลูกค้ารายอ่ืน 
(Which causes actual damage to a business of goodwill of the trader by whom the 
action is brought) หมายถึง ท าให้ธุรกิจและชื่อเสียงของผู้อ่ืนเสียหายไม่ว่าจะเป็นธุรกิจประเภท
เดียวกันหรือชื่อคล้ายกัน ท าให้สาธารณชนเข้าในผิดเกี่ยวกับชื่อเสียงเกียรติคุณของเจ้าของธุรกิจที่
แท้จริง 
  พฤติกรรมการลวงขายนั้นเป็นการกระท าละเมิด วัตถุประสงค์ของกฎหมายเกี่ยวกับ
การละเมิด คือ การคุ้มครองชื่อเสียงเกียรติคุณในเชิงพาณิชย์ (Commercial Goodwill) และเพ่ือให้
แน่ใจว่าชื่อเสียงทางธุรกิจจะไม่ถูกน ามาใช้ประโยชน์ ชื่อเสียงเกียรติคุณของธุรกิจถือเป็นสินทรัพย์ซึ่ง
เป็นทรัพย์สินชนิดหนึ่ง กฎหมายคุ้มครองสินทรัพย์เหล่านี้จากการล่วงละเมิด สิ่งที่ได้รับการคุ้มครอง 
คือ สินทรัพย์ทางเศรษฐกิจ การละเมิดโดยการลวงขายนั้นไม่ถูกจ ากัดเฉพาะใช้กับชื่อทางการค้าหรือ
เครื่องหมายการค้าของสินค้าหรือธุรกิจ แต่ได้ขยายเนื้อหาให้ครอบคลุมถึงเนื้อหาที่สื่อความหมายอ่ืนๆ  
เช่น ค าขวัญหรือภาพโฆษณาทางโทรทัศน์วิทยุ หรือหนังสือพิมพ์ที่สามารถน าเครื่องหมายดังกล่าวไป
เชื่อมโยงกับผลิตภัณฑ์ของโจทก์ได้โดยมีเงื่อนไขว่าวัสดุสื่อความหมายดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของ
ชื่อเสียงเกียรติคุณของสินค้า นักกฎหมายคอมมอนลอว์ตั้งข้อสังเกตถึงความไม่แน่นอนเกี่ยวกับ
ขอบเขตท่ีแท้จริงของพฤติกรรมการลวงขายในรูปแบบของกฎหมายว่าด้วยการละเมิดของสหราช
อาณาจักร ความไม่แน่นอนนี้ไม่ได้ช่วยป้องกันการใช้มาตรการที่เพ่ิมขึ้น แต่ก็ปราศจากเหตุผลในการ
ขยายขอบเขตความรับผิดตามกฎหมายภายใต้การยอมรับหลักเกณฑ์ทางวาจามากกว่าการอธิบายถึง
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รากฐานของการลวงขาย ผลที่ตามมาคล้ายกับว่าการลวงขายกลายเป็นสื่อของความพยายามใช้สิทธิ
รูปแบบใหม่ ดังนั้นจึงเป็นไปได้ยากท่ีจะนิยามค าว่า พฤติกรรมลวงขาย แต่อย่างไรก็ตามชื่อเสียง
เกียรติคุณ (Goodwill) การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) และความเสียหาย 
(Damage) เป็นองค์ประกอบที่ส าคัญของพฤติกรรมลวงขายซึ่งองค์ประกอบทั้งสามนั้นต้องเชื่อมโยง
กัน เช่น การแสดงข้อความอันเป็นเท็จของจ าเลยต้องท าให้โจทก์ได้รับความเสียหายเกี่ยวกับชื่อเสียง
เกียรติคุณ (Goodwill) เป็นต้น 
  กฎหมายว่าด้วยการลวงขายนั้นยากต่อการนิยาม แต่มีบทบาทเพ่ือป้องกันไม่ให้บุคคล
หนึ่งน าเสนอสินค้าหรือบริการของตนโดยปลอมเป็นสินค้า หรือบริการของผู้อ่ืนและยังป้องกันไม่ให้
บุคคลหนึ่งถือครองสินค้า หรือบริการของตนโดยแสดงว่ามีส่วนเกี่ยวข้องหรือการเชื่อมโยงกับเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าซึ่งไม่ได้เป็นความจริง พฤติกรรมลวงขายเป็นไปตามกฎหมายคอมมอนลอว์ที่ใช้
ส าหรับเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนซึ่งได้รับชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) พอสมควร เพ่ือ
ป้องกันการใช้เครื่องหมายการค้าโดยไม่ได้รับอนุญาตของบุคคลที่สาม ซึ่งเป็นวิธีแก้ปัญหาการละเมิด
เครื่องหมายการค้าส าหรับผู้ค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าแต่มีชื่อเสียงเกียรติคุณ 
(Goodwill) ผ่านการใช้เครื่องหมายการค้าซึ่งกฎหมายว่าด้วยการลวงขายช่วยในการคุ้มครองการ
กระท ากับสินค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนด้วยวิธีการลวงขาย 
  การลวงขายนั้นตามกฎมายไทยไม่มีบัญญัติความหมายไว้ แต่มีการนิยามไว้ในค า
พิพากษา รวมถึงนิยามลักษณะของการกระท าการลวงขาย ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 
  พฤติกรรมลวงขาย หมายถึง ความผิดที่กระท าโดยบุคคลที่ขายสินค้าหรือด าเนินธุรกิจ
อ่ืนๆ ภายใต้ชื่อเครื่องหมาย ค าอธิบาย หรือในลักษณะอ่ืนเพ่ือหลอกลวงให้ประชาชนเชื่อว่าสินค้าหรือ
ธุรกิจนั้นเป็นของบุคคลอ่ืน บุคคลผู้ถูกละเมิดมีสิทธิที่จะด าเนินคดีส าหรับความเสียหายและขอให้มี
ค าสั่งห้ามการกระท านั้นเพ่ือยับยั้งบุคคลผู้ละเมิดในอนาคต (W.A. Jowitt, E. Jowitt & Walsh 
(1977)  
  “การลวงขาย หมายถึง การที่บุคคลเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าอ่ืน จึงเป็นการท าให้สาธารณชนทั่วไปคิดว่าสินค้าของผู้ที่ลวงขายเกี่ยวข้อง
กับสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าอ่ืน” (วัส ติงสมิตร, 2542) 
  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า มิได้นิยามค าว่าลวงขาย แต่ให้มีผู้ให้ค าจ ากัดความ
ว่า การลวงขาย คือ การขายสินค้าในลักษณะที่ท าให้ผู้ซื้อสินค้าหรือประชาชนทั่วไปเข้าใจผิดหรือ
สับสนหลงผิดว่าสินค้าของผู้ขายเป็นของหรือมีส่วนเกี่ยวข้องทางใดทางหนึ่งกับเจ้าของเครื่องหมาย
การค้ารายอ่ืน 
  ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1120/2511 วินิจฉัยว่าการกระท าที่เป็นการลวงขายมี
ความหมายกว้างขวางมาก ไม่จ าเป็นว่าสินค้าท่ีท าขึ้นต้องเป็นชนิดเดียวกันหรือประเภทเดียวกัน
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เท่านั้น ซึ่งแปลความหมายได้ว่าไม่ใช่แต่การลวงในวัตถุเท่านั้น หากรวมถึงการลวงในความเป็นเจ้าของ
ด้วย (บุญมา เตชะวณิช, 2555) ยังมีตัวอย่างของการลวงขายที่เกิดขึ้นในปัจจุบัน เช่น เมื่อเดือน
มิถุนายน 2561 มีการจับกุมชาวเวียดนามที่แอบอ้างร้านหมูกระทะชื่อดังในพ้ืนที่โดยท าป้ายโฆษณา
ปลอมไปติดตามสถานที่ต่างๆ โดยเปลี่ยนหมายเลขโทรศัพท์ เมื่อลูกค้าสั่งซื้อก็จะส่งหมูเน่าไปให้ลูกค้า
ส่งผลให้ผู้บริโภคเดือดร้อน และร้านค้าที่ถูกแอบอ้างชื่อได้ถูกลูกค้าโทรไปต่อว่า เช่น ร้านหมูกระทะ
ย่านสุทธิสาร ท าให้เสียชื่อเสียง จึงได้ตรวจสอบป้ายโฆษณาพบว่ามีการเปลี่ยนแปลงเบอร์โทรศัพท์ท า
ให้ร้านหมูกระทะที่ถูกแอบอ้างชื่อได้รับความเสียหายอย่างมาก ยังมีการลวงขายกรณีของศรีสวัสดิ์ 
เงินติดล้อ ที่ถูกละเมิดเครื่องหมายบริการจนท าให้ประชาชนสับสนหลงผิด อันเนื่องมาจากบริษัท เอไอ
จี ได้ซื้อสินทรัพย์ของบริษัทศรีสวัสดิ์ อินเตอร์เนชั่นแนล และเครื่องหมายการค้า ศรีสวัสดิ์ เงินติดล้อ 
ซึ่งประมูลขายให้ธนาคารกรุงศรีอยุธยาและน าไปขายต่อให้กับบริษัท ซีเอฟจี เซอร์วิส ซึ่งกลายเป็น
เจ้าของเครื่องหมายการค้าดังกล่าวและได้เปลี่ยนเป็นบริษัทเงินติดล้อ ต่อมามีธุรกิจประเภทเดียวกัน
ตั้งขึ้นมาใหม่ชื่อบริษัทศรีสวัสดิ์ พาวเวอร์ ใช้ค าว่าศรีสวัสดิ์ และเปิดส านักงานใกล้เคียงกัน ท าให้เกิด
ความสับสน บริษัทเงินติดล้อจึงได้ยื่นฟ้องต่อศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ 
และชนะคดี ซึ่งขณะนี้คดีดังกล่าวได้อยู่ในระหว่างการพิจารณาของศาลฎีกา ซึ่งคดีนี้เป็นกรณีของการ
กระท าเกี่ยวกับการค้าที่ไม่เป็นธรรม และเป็นการท าให้เกิดความสับสนในเครื่องหมายการค้าซึ่งเป็น
กรณีของการลวงขายได้เช่นกัน 
  ในหนังสือกฎหมายของเครื่องหมายการค้าและชื่อทางการค้า (Kerly’s Law of 
Trademarks and Trade names) นิยามค าว่าการลวงขาย หมายถึง  การฟ้องร้องความผิดต่อ
จ าเลยที่แสดงออกทางการค้าโดยมีเจตนาแสดงให้เห็นว่าสินค้าหรือธุรกิจของเขาเป็นของโจทก์ ซึ่งไม่มี
ความแตกต่างไม่ว่าจะเป็นตัวแทนที่ได้รับผลกระทบโดยตรง หรือการใช้เครื่องหมายการค้าของโจทก์
แม้บางส่วน หรือเครื่องหมายการค้าหรือสินค้าใดๆ ที่มีลักษณะคล้ายกับสิ่งเช่นว่านั้นในส่วนที่
เกี่ยวข้องกับสินค้าชนิดเดียวกันที่ไม่ใช่สินค้าของโจทก์ในลักษณะที่จะท าให้ผู้ซื้อสินค้าเข้าใจว่าเป็น
สินค้าของโจทก์ (Keeling, Lewelyn, Mellor, Moody-Stuart, Berkeley, Chantrielle & 
Duncan, 2018) 
 ดังนั้น ผู้วิจัยจึงขอสรุปค านิยามของการลวงขาย กล่าวคือ วิธีการหลอกให้ผู้ซื้อหรือ
สาธารณชนสับสนหลงผิดในวตัถุ หรือแหล่งที่มา หรือเครื่องหมายการค้าว่าเป็นของที่เกี่ยวข้องหรือมี
ความเกี่ยวข้องกับเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง ไม่ว่าจะเป็นสินค้า บริการ หรือธุรกิจชนิด
เดียวกันหรือต่างกันก็ตาม ซึ่งวิธีการดังกล่าวเป็นสาเหตุให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริงได้รับ
ความเสียหายเชิงพาณิชย์และถูกลดทอนชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของสินค้าหรือบริการหรือ
ธุรกิจของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริงนั้น 
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 กฎหมายว่าด้วยการลวงขายสามารถสรุปสาระส าคัญได้ว่าไม่มีใครที่จะยอมให้สินค้าของเขา
เป็นของผู้อ่ืน โดยเฉพาะอย่างยิ่งองค์ประกอบที่โจทก์ต้องพิสูจน์ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นซึ่งเรียกว่า 
“Classical Trinity” อธิบายได้ดังนี ้
 ประการแรก เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นต้องสร้างความนิยมหรือชื่อเสียงให้กับสินค้าหรือ
บริการของเขาให้อยู่ในใจของผู้บริโภคโดยเชื่อมโยงกับสิ่งที่ระบุไว้เฉพาะกับตัวสินค้าหรือบริการที่ได้
น าเสนอต่อสาธารณชน และสิ่งเช่นว่านั้นได้รับการยอมรับจากสาธารณชนซึ่งเป็นลักษณะเฉพาะของ
สินค้าหรือบริการของโจทก์ ประการที่สองโจทก์ต้องแสดงให้เห็นถึงความผิดของจ าเลยที่มีต่อ
สาธารณะหรืออาจท าให้ประชาชนเชื่อว่าสินค้าหรือบริการที่จ าเลยเสนอนั้นเป็นสินค้าหรือบริการของ
โจทก์ และประการที่สามนั้นโจทก์ต้องแสดงให้เห็นว่าโจทก์ได้รับความทุกข์ทรมานหรือการกระท า
ความผิดในลักษณะเงียบๆนั้นว่าเขามีแนวโน้มที่จะประสบความเสียหายด้วยเหตุผลของความเชื่อผิดๆ 
ที่เกิดจากการแสดงข้อความอันเป็นเท็จของจ าเลยว่าแหล่งที่มาของสินค้าหรือบริการของจ าเลยมาจาก
ที่เดียวกับของโจทก์ 
 กฎหมายของสหราชอาณาจักรจ าแนกประเภทของการลวงขายไว้ 2 ประเภท ดังนี้ 
  1. Classical Passing off เป็นการลวงขายในกรณีผู้ค้าที่มีสินค้าของตนแต่น า
เครื่องหมายการค้าหรือหลอกลวงว่าสินค้าของตนเป็นสินค้าของผู้ค้าอีกคน 
  2. Extended Passing off เป็นการลวงขายในกรณีของการใช้ชื่อเสียงของสินค้าราย
อ่ืนที่มีชื่อเสียงอยู่แล้วมาบรรยายหรือใช้ชื่อสินค้าโดยแสดงว่าคุณภาพของสินค้าของตนดี  
 ในปัจจุบันการลวงขายนั้นมีการพัฒนารูปแบบการกระท า เรียกว่า การลวงขายย้อนกลับ 
(Reverse Passing off) เป็นการกระท าในลักษณะน าเครื่องหมายการค้าของตนไปติดกับสินค้าหรือ
บริการของผู้อื่น โดยน าเครื่องหมายการค้าที่แท้จริงของสินค้านั้นออกไป การกระท านี้เป็นการกระท า
ที่อาจก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดในแหล่งก าเนิดของสินค้า แบ่งออกเป็น 2 ลักษณะได้แก่ การลวง
ขายย้อนกลับโดยชัดแจ้ง (Express Reverse Passing off) เป็นวิธีการน าเครื่องหมายการค้าของตน
ไปใช้กับสินค้าของผู้อ่ืน โดยน าเครื่องหมายการค้าท่ีแท้จริงของผู้อ่ืนออกจากสินค้านั้นและการลวงขาย
ย้อนกลับโดยปริยาย (Implied Reverse Passing off) เป็นการน าสินค้าออกขายต่อแบบไม่มี
เครื่องหมายการค้า โดยน าเครื่องหมายการค้าที่แท้จริงออกไป (นินนาท บุญยะเดช, 2552)  
 กฎหมายคอมมอนลอว์มีความสับสนในการกระท าของการลวงขายย้อนกลับแต่ในขณะนี้กลับ
เป็นที่ยอมรับว่าการลวงขายย้อนกลับโดยแท้จริงแล้วเป็นการกระท าละเมิดที่มีรูปแบบที่ซับซ้อนและ
สามารถน ามาปรับใช้ซึ่งกลายเป็นรูปแบบการลวงขายที่มีขอบเขตกว้างขึ้น (Mohta, 2004) 
 การลวงขายย้อนกลับเกิดขึ้นเมื่อจ าเลยท าการแสดงข้อความอันเป็นเท็จว่าสินค้า หรือบริการ
ไม่ใช่ของโจทก์ และข้อเท็จจริงนั้นบิดเบือนว่าสินค้าของโจทก์เป็นของจ าเลย กล่าวคือเมื่อผู้ขายคนที่
หนึ่งขายสินค้าท่ีมีเครื่องหมายการค้าให้กับผู้ขายคนที่สองและผู้ขายคนที่สองขายสินค้าหลังจากลบ
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เครื่องหมายการค้าของผู้ขายคนที่หนึ่งซึ่งไม่ได้มีลักษณะการกระท าอย่างการลวงขายโดยตรง เพราะ
การลวงขายโดยตรงนั้นเป็นการที่ผู้ขายคนที่สองขายสินค้าของตนเองภายใต้เครื่องหมายการค้าของ
ผู้ขายคนที่หนึ่ง การลวงขายโดยตรงคือการเปลี่ยนเส้นทางการขายจากผู้ขายคนที่หนึ่งเป็นผู้ขายคนที่
สอง นอกจากนี้ในการลวงขายโดยตรงนั้นสินค้าถูกขายภายใต้เครื่องหมายการค้าของผู้ขายคนที่หนึ่ง 
หรือเครื่องหมายที่คล้ายกันอันอาจท าให้เกิดความสับสนกับเครื่องหมายการค้าของผู้ขายคนที่หนึ่ง 
ผู้บริโภคอาจชี้ให้เห็นข้อบกพร่องในสินค้าหรือบริการที่เก่ียวข้องกับผู้ขายคนที่หนึ่ง ดังนั้น การลวง
ขายโดยตรงจึงสามารถท าลายชื่อเสียงของผู้ขายคนที่หนึ่งได้ แต่การลวงขายย้อนกลับไม่ท าให้เกิด
ความเสียหาย ซึ่งค านิยามของการลวงขายย้อนกลับนั้น เครื่องหมายการค้าของผู้ขายคนที่หนึ่งจะไม่
ติดไปกับสินค้าและผู้ใช้งาน หรือผู้บริโภคคนสุดท้ายจะไม่ได้เห็นเครื่องหมายการค้านั้น แต่ผู้ขายคนที่
สองอาจได้รับชื่อเสียงจากการขายสินค้านั้น 
 นิยามศัพท์ของบอร์ชาร์ด (Borchard’s Terminology) เกี่ยวกับการลวงขายย้อนกลับโดยชัด
แจ้ง (Express Reverse Passing off) เกิดข้ึนเมื่อผู้ขายคนที่สองซื้อสินค้าจากผู้ขายคนที่หนึ่ง และน า
เครื่องหมายการค้าของผู้ขายคนที่หนึ่งออกและขายสินค้าที่แทนที่ด้วยเครื่องหมายการค้าอ่ืนซึ่ง
โดยทั่วไปเป็นของผู้ขายคนที่สอง ส าหรับการลวงขายย้อนกลับโดยปริยาย (Implied Reverse 
Passing off) เกิดขึ้นเมื่อผู้ขายคนที่สองน าเครื่องหมายการค้าของผู้ขายคนที่หนึ่งออกแล้ว แต่ขาย
สินค้านั้นโดยปราศจากเครื่องหมายการค้า ซึ่งบอร์ชาร์ดมองว่าการขายดังกล่าวเป็นการยืนยันโดยนัย
ว่าผู้ขายคนที่สองคือผู้ริเริ่มผลิตภัณฑ์ เมื่อพิจารณาการลวงขายย้อนกลับทั้งสองประเภทแล้วเป็นการ
ใช้สินค้าของผู้อ่ืนอย่างไม่เหมาะสมในการเพ่ิมชื่อเสียงให้ตนเอง (Pollack, 2010) 
 กฎหมายเป็นเรื่องของข้อเท็จจริง การที่จะเข้าใจอย่างชัดเจนในหลักการนั้นต้องจ าแนก
สถานการณ์ที่มีความแตกต่างที่เป็นจริงซึ่งน ามาสนับสนุนลักษณะของกฎหมาย ดังนั้นจึงได้จ าแนกการ
ลวงขายย้อนกลับออกเป็น 3 รูปแบบ ประกอบด้วย (Pollack, 2010, pp. 7-10) 
  1. Non-marking เกิดข้ึนเมื่อผู้ขายคนที่หนึ่งขายสินค้าแบรนด์ให้ผู้ขายคนที่สอง และ
ผู้ขายคนที่สองจะเอาเครื่องหมายการค้าออกสินค้าเหล่านี้ก่อนใช้หรือน าไปเสนอขาย 
  2. Mismarking ยังเริ่มจากผู้ขายคนที่หนึ่งขายสินค้าแบรนด์ให้ผู้ขายคนที่สอง และ
ผู้ขายคนที่สองจะเอาเครื่องหมายเดิมออกแล้วเพ่ิมเติมข้ันตอนในการขายสินค้าภายใต้ครื่องหมาย
การค้าของตนหรือของบุคคลที่สาม 
  3. Solicitation Misbranding เกิดข้ึนเมื่อผู้ขายคนที่สองมีสินค้าของตนเองเพ่ือจะ
ขายโดยใช้ตัวอย่างของสินค้าที่มีตราสินค้าของผู้ขายคนที่หนึ่งหรือการแสดงภาพของสินค้าท่ีมีตรา
สินค้าของผู้ค้า โดยปราศจากการมองเห็นเครื่องหมายการค้าของผู้ขายคนที่หนึ่ง  
 อย่างไรก็ตาม วิธีการแข่งขันทางการค้าโดยอาศัยความมีชื่อเสียงของบุคคลอื่นในประเทศ
สหรัฐอเมริกาความเสียหายที่เกิดข้ึนแก่ผู้ค้าคนแรกอาจไม่ชัดเจนเพราะผู้ค้าคนแรกนั้นได้รับเงินจาก
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การขายครั้งแรกแล้ว แต่ศาลสหพันธรัฐภาค 9 ของสหรัฐอเมริกาได้อธิบายความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่
ผู้ค้าคนแรกไว้ว่า ในกรณีของ Reverse Palming off เจ้าของสินค้าที่แท้จริงต้องสูญเสียค่าใช้จ่ายใน
การโฆษณาเพ่ือเผยแพร่ชื่อเสียงสินค้าและชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ที่เกิดข้ึนเพ่ือให้สาธารณชน
ได้รับรู้ถึงแหล่งที่มาของสินค้าอย่างถูกต้อง แต่ในขณะเดียวกันผู้ซื้อก็ไม่ได้รับรู้ถึงแหล่งที่มาของสินค้า
ที่แท้จริงและถูกหลอกลวงให้เชื่อว่ามีแหล่งที่มาจากท่ีอ่ืน ส าหรับในประเทศไทยหากผู้ค้าที่สองซื้อ
สินค้าของผู้ค้าคนแรกน ามาเปลี่ยนป้ายชื่อสินค้าหรือเปลี่ยนเครื่องหมายการค้าเดิมของผู้ค้าคนแรกไป
เป็นของผู้ค้าคนที่สองแล้วจ าหน่ายต่อไปให้แก่ผู้ซื้อจะมีความผิดฐานลวงขายหรือไม่นั้น เมื่อพิจารณา
ตามบทบัญญัติในมาตรา 46วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แล้ว ก็ยังไม่
ชัดเจนว่าจะมีความผิดหรือไม่ เพราะกฎหมายใช้ถ้อยค าว่า “...เอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็น
สินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น” การจะแปลความในท านองกลับกันว่า “เอาสินค้าของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของตน” ดูจะขัดแย้งกับถ้อยค าในกฎหมายอย่างชัด
แจ้ง ดังนั้น ในกรณีที่มีการลวงขายแบบย้อนกลับ (Reverse Passing off) ศาลไทยอาจต้องน าบท
กฎหมายอื่นมาปรับใช้ เช่น ละเมิด การใช้สิทธิโดยไม่สุจริต หรือการใช้สิทธิที่มีแต่จะเกิดความเสียหาย
แก่ผู้อื่น (พงษ์เดช วานิชกิตติกูล, 2543, หน้า 93-103)  
 
2.2 หลักการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า 
 เครื่องหมายการค้าในมุมมองของผู้ค้าหรือผู้ผลิตถือเป็นเครื่องหมายแสดงความเป็นเจ้าของ
สินค้า แหล่งที่มาและคุณภาพของสินค้า แต่ส าหรับผู้บริโภคหรือผู้ซื้อเห็นเครื่องหมายการค้าเป็นการ
แสดงความแตกต่างของสินค้า เมื่อเครื่องหมายการค้าก่อให้เกิดสิทธิต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้า 
เพ่ือให้เกิดคุณภาพสินค้า และเพ่ือให้ผู้บริโภคสินค้าที่มีคุณภาพ  
 ประโยชน์ของเครื่องหมายการค้าแบ่งเป็น 4 ประการ ได้แก่  
  1. ใช้ในการบอกถึงแหล่งที่มาของสินค้า (Product Indication) กล่าวคือ การสร้าง
ความเกี่ยวพันระหว่างสินค้ากับเจ้าของสินค้า เพ่ือป้องกันไม่ให้เกิดความสับสนกับสินค้าหรือ
เครื่องหมายการค้าของผู้อื่น 
  2. ใช้ในการบอกความแตกต่างของสินค้า (Product Differentiation) เพ่ือให้ผู้ซื้อ
สามารถเห็นความแตกต่างของสินค้าได้อย่างชัดเจน และสามารถเลือกซ้ือสินค้าได้อย่างถูกต้อง ไม่ท า
ให้เกิดความสับสน 
  3. สามารถใช้เป็นการประกันคุณภาพของสินค้า (Quality Guarantee) เป็นการ
รับประกันว่าสินค้าที่มีเครื่องหมายการค้าชนิดเดียวกันไม่ว่าวางขายที่ใดก็มีคุณภาพและมาตรฐาน
เหมือนกัน ซึ่งผู้ซื้อเกิดความเชื่อมั่นในคุณภาพของสินค้า โดยเฉพาะการได้รับเครื่องหมายรับรองซึ่งท า
ให้ผู้ผลิตต้องคงคุณภาพของสินค้าให้มีคุณภาพอย่างสม่ าเสมอ 
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  4. ช่วยในการโฆษณาประชาสัมพันธ์สินค้า (Advertising and Public Relations) 
กล่าวคือจะท าให้ผู้ซื้อหรือผู้บริโภครู้จักสินค้าได้มากข้ึน เพราะเครื่องหมายการค้าจะท าให้ผู้บริโภค
จดจ าสินค้าได้ดี และตรงกลุ่มเป้าหมาย เครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะโดดเด่นจะท าให้ผู้บริโภคสนใจ
และไม่สับสนหลงผิดในการเลือกซ้ือสินค้า เพราะเอกลักษณ์และความโดดเด่นของเครื่องหมายการค้า
ที่น่าสนใจนั้น 
 2.2.1 หลักการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า 
 การคุ้มครองเครื่องหมายการค้านั้นมีเหตุผลในการคุ้มครองโดยแยกออกเป็นมุมมองในแต่ละ
ด้าน ซึ่งจ าแนกออกเป็น 3 ด้าน (ปริญญา ดีผดุง, 2530, หน้า 37-38) ดังนี้  
  - ด้านเจ้าของเครื่องหมายการค้า  
  ผู้ประกอบกิจการค้าที่ใช้เครื่องหมายการค้าส าหรับสินค้าหรือบริการของตนถือว่าเป็น
ผู้มีส่วนได้เสียในการที่จะห้ามกิจการค้าอ่ืนไม่ให้ใช้เครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายคลึงกับของ
ตนส าหรับสินค้าหรือบริการชนิดเดียวกันหรือคล้ายคลึงกัน การใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อื่นอาจท า
ให้ผู้บริโภคฝังใจว่าสินค้าหรือบริการที่วางขายหรือเปิดบริการอยู่โดยกิจการค้าอ่ืนเป็นสินค้าหรือ
บริการของกิจการค้าที่เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้า ด้วยผลของการที่ผู้บริโภคอาจมีความรู้สึก
สับสนได้ ย่อมส่งผลให้การด าเนินธุรกิจการค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าได้รับความเสียหาย 
เจ้าของเครื่องหมายการค้าจึงต้องการให้มีการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าตามกฎหมาย เพ่ือป้องกัน
ไม่ให้กิจการค้าอ่ืนน าเครื่องหมายการค้าของตนไปใช้โดยไม่ชอบ 
  - ด้านผู้บริโภค  
  การปล่อยให้มีการใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อื่นโดยมไม่ชอบย่อมเป็นการเสี่ยงต่อการ
ท าให้ผู้บริโภคเกิดความสับสนได้ และการที่ต้องเสี่ยงต่อการท าให้ผู้บริโภคสับสนนี้เองเป็นเหตุที่
จะต้องคุ้มครองเครื่องหมายการค้า เนื่องจากต้องมีการป้องกันมิให้เกิดความสับสนเข้าใจผิด จึงต้อง
เป็นที่แน่นอนส าหรับส่วนได้เสียของผู้บริโภคว่าจะมีการให้ความคุ้มครองตามกฎหมายกรณีที่เกิดการ
กระท าอันเป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้า 
  - ด้านสาธารณชนทั่วไป 
  ส าหรับสาธารณชนทั่วไปนั้นมีส่วนได้เสียที่บังคับให้ต้องมีการคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้า ในส่วนที่เครื่องหมายการค้าท าหน้าที่เป็นเครื่องหมายที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ นับได้ว่า
เครื่องหมายการค้ามีบทบาทส าคัญอย่างมากต่อเศรษฐกิจของแต่ละประเทศ หากมิได้มีการป้องกัน
การใช้เครื่องหมายการค้าในทางที่ปฏิปักษ์ต่อหน้าที่ดังกล่าวอย่างเพียงพอแล้ว ก็เป็นการขัดต่อ
ประโยชน์สาธารณชนอย่างยิ่ง 
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 2.2.2 หลักพ้ืนฐานที่น ามาสู่การคุ้มครองเครื่องหมายการค้า 
 ความแตกต่างที่ชัดเจนที่สุดเกี่ยวกับท่ีมาของกฎหมายเครื่องหมายการค้าเชิงเปรียบเทียบของ
ระบบเครื่องหมายการค้าระหว่างประเทศหรือกลุ่มประเทศที่ต่างกันแยกออกได้เป็น 2 ระบบ ดังนี้ 
  2.2.2.1 การได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าโดยการใช้ 
  แนวคิดของระบบนี้เกิดจากกฎหมายคอมมอนลอว์โดยหลักกฎหมายมาจากค า
พิพากษาของศาล ประเทศที่ใช้ระบบนี้ก็จะมีการก าหนดวิธีการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าควบคู่
ไว้ด้วย ซึ่งประเทศท่ีใช้ระบบนี้ได้แก่ สหรัฐอเมริกา สหราชอณาจักร และประเทศอ่ืนที่ถือระบบ
กฎหมายของสหราชอาณาจักร (วิชัย อริยะนันทกะ, 2530, หน้า 40) 
  หน้าที่ของเครื่องหมายการค้าเป็นสิ่งที่ต้องให้ความคุ้มครอง การใช้เครื่องหมายการค้า
เพียงอย่างเดียวสามารถจะท าให้เครื่องหมายการค้าท าหน้าที่ได้อย่างครบถ้วนแล้ว หากไม่น า
เครื่องหมายการค้ามาใช้ สาธารณชนไม่สามารถรู้จักเครื่องหมายการค้า ย่อมไม่เกิดความสับสนของ
ผู้บริโภคจากการที่ผู้อ่ืนน าเครื่องหมายการค้าไปใช้ได้ ดังนั้น ผลของหลักข้อนี้คือ เครื่องหมายการค้า
ได้รับความคุ้มครองโดยไม่จ าเป็นต้องจดทะเบียน (วิชัย อริยะนันทกะ, 2530, หน้า 40) 
  การได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าโดยการใช้ กล่าวคือ การที่ผู้ใดน าเครื่องหมาย
การค้าออกใช้กับสินค้าของตนก่อนผู้อ่ืน ซึ่งท าให้เกิดสิทธิที่ดีกว่าผู้อ่ืนที่ใช้เครื่องหมายการค้าใน
ลักษณะเหมือนหรือคล้ายกันภายหลัง และสามารถห้ามการใช้เครื่องหมายการค้าโดยผู้อ่ืนอันถือเป็น
การละเมิดสิทธิของตน ในบางประเทศอย่างสหราชอาณาจักรและสหรัฐอเมริกาท่ีใช้ระบบคอม
มอนลอว์ มีหลักกฎหมายเกี่ยวกับการได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าโดยการใช้กับเครื่องหมาย
การค้าที่มิได้จดทะเบียนแต่ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าต้องการมีใช้เครื่องหมายการค้านั้นอย่างแท้จริง 
ตลอดจนต้องสามารถพิสูจน์ถึงชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของเครื่องหมายการค้าที่ติดอยู่กับ
สินค้า แต่อย่างไรก็ตามประเทศต่างๆ ก็ได้ก าหนดให้มีการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียน 
ส าหรับเครื่องหมายการค้าที่มิได้จดทะเบียนนั้นเพ่ือคุ้มครองการกระท าท่ีเป็นการหลอกลวงใน
แหล่งที่มาของสินค้าซึ่งท าให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริงเกิดความเสียหาย 
  2.2.2.2 การได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าโดยการจดทะเบียน 
  ระบบนี้เป็นแนวคิดว่าสิทธิในเครื่องหมายการค้าได้มาโดยการจดทะเบียน กฎหมายคือ
พระราชบัญญัติทีก่่อตั้งระบบการจดทะเบียนและก าหนดผลแห่งการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า 
การได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าส่วนใหญ่หลายประเทศอาจได้มาเฉพาะการจดทะเบียนเท่านั้น 
เพ่ือให้เกิดความชัดเจนทางกฎหมายจึงได้ก าหนดเงื่อนไขนี้และนอกจากนี้ยังอยู่บนพ้ืนฐานความเชื่อ
ที่ว่ากิจการค้าแห่งใดแห่งหนึ่งควรมีส่วนได้เสียในการได้มาซึ่งเครื่องหมายการค้าท่ีจดทะเบียนแล้ว 
แม้ว่าจะยังไม่ได้มีการเริ่มใช้เครื่องหมายการค้าในทันทีก็ตาม การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าจึง
ช่วยให้ผู้ประกอบกิจการค้าสามารถท่ีจะวางแผนการตลาดจะใช้เครื่องหมายการค้าหรือบริการที่จะใช้
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เครื่องหมายการค้าได้ และมีความม่ันใจว่าจะมีเวลาและเงินมากพอที่จะใช้ในการแนะน าเครื่องหมาย
การค้าของตนให้เป็นที่รู้จักในตลาดการค้าได้ ระบบจดทะเบียนไม่มีปัญหายุ่งยาก แต่อย่างไรก็ตาม
บางครั้งอาจเกิดปัญหาข้อกฎหมายขึ้นได้ โดยเฉพาะในกรณีท่ีมีกิจการค้าแห่งหนึ่งใช้เครื่องหมาย
การค้าอยู่โดยมิได้น าเครื่องหมายการค้าไปขอจดทะเบียน แต่ต่อมามีกิจการค้าอีกแห่งหนึ่งได้รับการ
จดทะเบียนในเครื่องหมายการค้าอันเดียวกันจึงเกิดเป็นปัญหาว่ากิจการใดมีสิทธิดีกว่า 
 อย่างไรก็ตามประเทศโดยส่วนใหญ่ที่ก าหนดให้การได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าต้องจด
ทะเบียนต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขบังคับให้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าได้ภายหลังจากท่ีได้มีการใช้
เครื่องหมายการค้านั้นมาเป็นระยะเวลาตามที่ก าหนดไว้แล้ว ข้อบังคับนี้ก าหนดไว้เพ่ือป้องกันมิให้
เครื่องหมายการค้าซึ่งไม่เคยใช้เข้ามารวมกลุ่มอยู่ในเครื่องหมายการค้าที่ได้รับการจดทะเบียนด้วย
(วิชัย อริยะนันทกะ, 2530, หน้า 39)  
 การได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าโดยการจดทะเบียน คือ การที่บุคคลหนึ่งบุคคลใดน า
เครื่องหมายการค้าของตนไปจดทะเบียนไว้กับกรมทรัพย์สินทางปัญญา เมื่อได้รับพิจารณาให้สามารถ
จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าแล้ว เจ้าของเครื่องหมายการค้าย่อมมีสิทธิแต่ผู้เดียวในการใช้
เครือ่งหมายการค้าของตนตามที่กฎหมายรับรองสิทธิไว้ หากมีบุคคลอ่ืนน าเครื่องหมายการค้าไปใช้
โดยไม่ได้ขออนุญาตถือว่าเป็นการกระท าละเมิดสิทธินั้น โดยทั่วไปประเทศที่ลงนามความตกลงทริปส์
จะบัญญัติกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าโดยก าหนดให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าด้วยการ
ให้จดทะเบียน เมื่อพิจารณาจะเห็นได้ว่าการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้นมีข้อดี ได้แก่  
  1. การได้รับข้อสันนิษฐานว่าเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียน  
  2. นับแต่วันที่ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นย่อม
ได้รับความคุ้มครองสิทธิในเครื่องหมายการค้า  
  3. สามารถโอนเครื่องหมายการค้าได้โดยการโอนนั้นไม่รวมถึงชื่อเสียงทางการค้า 
(Business Goodwill) ของผู้โอน  
  4. สิทธิในเครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนถือว่าเป็นทรัพย์สินจึงใช้เป็นสินทรัพย์
ของเจ้าของเครื่องหมายการค้าอันเป็นประโยชน์ในการพัฒนาทางการค้าของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าต่อไป  
 2.2.3 เงื่อนไขของการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า 
 การให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้ามีเงื่อนไขอยู่ 2 ประการ (ปริญญา ดีผดุง, 2530, หน้า 
40) ได้แก่ 
  2.2.3.1 เงื่อนไขเด็ดขาด คือ เงื่อนไขท่ีเกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้าโดยไม่ต้อง
พิจารณาฐานะของเครื่องหมายการค้าว่าเป็นเช่นไรในส่วนที่เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้าหรือ
เครื่องหมายที่มีลักษณะบ่งเฉพาะอ่ืนของกิจการรายอ่ืน และรวมถึงเงื่อนไขท่ีว่าเครื่องหมายการต้องมี
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ลักษณะบ่งเฉพาะ เงื่อนไขที่ว่าเครื่องหมายการค้าต้องไม่มีลักษณะหลอกลวงและต้องไม่มีลักษณะเป็น
การขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
  2.2.3.2 เงื่อนไขที่เก่ียวข้อง คือ ส่วนใหญ่แล้วจะเกิดกับกรณีท่ีเกิดข้อขัดแย้งกับ
เครื่องหมายการค้าอ่ืน เครื่องหมายการค้าใดที่ขัดแย้งกับเครื่องหมายการค้าของผู้อ่ืนซึ่งได้รับการ
คุ้มครองตามกฎหมายย่อมไม่สมควรได้รับการคุ้มครองอีกต่อไป หลักนี้ใช้กับชื่อทางการค้าและ
เครื่องหมายบ่งบอกแหล่งทางภูมิศาสตร์ด้วย  
 จากเง่ือนไขการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าแล้วยังแบ่งขอบเขตการคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้าเป็น 5 ลักษณะ ได้แก่  
  - ลักษณะแรก ขอบเขตของพื้นที่ที่ให้ความคุ้มครองแยกพิจารณาเป็นเครื่องหมาย
การค้าที่ได้รับการคุ้มครองโดยการใช้และเครื่องหมายการค้าที่ได้รับการคุ้มครองโดยการจดทะเบียน 
ซึ่งอธิบายได้ว่าเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนนั้นตามหลักดินแดนแล้วจะได้ใช้ในประเทศท่ีมีการจด
ทะเบียนหรือในที่ซึ่งเครื่องหมายการค้านั้นได้จดทะเบียน หมายถึงกรณีท่ีเครื่องหมายการค้าได้รับจด
ทะเบียนโดยส านักงานระหว่างประเทศขององค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก (The International 
Bureau of WIPO) หรือโดยส านักงานเครื่องหมายการค้าส่วนภูมิภาค เช่น องค์การทรัพย์สินทาง
ปัญญาของอัฟริกา (The African Intellectual Property – OAPI)  ซึ่งจะท าให้การจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าใช้ได้ในหลายประเทศ โดยทั่วไปแล้วเครื่องหมายการค้านั้นจะไม่ได้รับการคุ้มครอง
ในประเทศท่ีไม่ได้มีการจดทะเบียน ซึ่งหากต้องการได้รับความคุ้มครองก็ต้องน าเครื่องหมายการค้าไป
ใช้ในประเทศนั้นเพ่ือให้ได้รับการคุ้มครองในลักษณะเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน  
  การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าจะได้รับความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าทั่วทุก
พ้ืนที่ของประเทศ แต่กรณีท่ีน าเครื่องหมายการค้ามาใช้โดยไม่ได้จดทะเบียนนั้นจะมีข้อจ ากัดพ้ืนที่ที่
น าเครื่องหมายการค้านั้นไปใช้เท่านั้น 
  - ลักษณะที่สองได้แก่ ระยะเวลาการให้ความคุ้มครอง ซึ่งส าหรับเครื่องหมายการค้า
นั้นได้รับการคุ้มครองโดยไม่มีการจ ากัดระยะเวลา แต่ส าหรับเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน
หลักการคือต้องน าเครื่องหมายการค้านั้นมาใช้อย่างต่อเนื่องเพ่ือเป็นประกันว่าเครื่องหมายการค้านั้น
จะได้รับความคุ้มครองต่อไป แต่หากเป็นเครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนกฎหมายจะก าหนดให้มี
ผลตามระยะเวลาที่ก าหนด ซึ่งประเทศไทยก าหนดไว้ 10 ปีและสามารถขายระยะเวลาโดยการช าระ
ค่าธรรมเนียมในแต่ละครั้ง ดังนั้น เครื่องหมายการค้าอาจได้รับการคุ้มครองโดยไม่มีระยะเวลาจ ากัด
และเครื่องหมายการค้าบางเครื่องหมายก็ได้รับการคุ้มครองมาเป็นระยะเวลายาวนาน 
  - ลักษณะที่สาม คือ เครื่องหมายการค้าที่คล้ายกัน ในข้อนี้เป็นหลักพ้ืนฐานของ
เครื่องหมายการค้าซึ่งกล่าวไว้ว่าเครื่องหมายการค้าย่อมได้รับความคุ้มครองผู้อ่ืนใช้เครื่องหมายการค้า
ที่เหมือนกับเจ้าของเครื่องหมายโดยไม่ชอบ และรวมถึงการน าเครื่องหมายที่มีลักษณะคล้ายกันมาใช้
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โดยไม่ชอบอีกด้วย ซึ่งในลักษณะนี้มีหลักการทดสอบคือ การก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดของ
ผู้บริโภค ถ้าเกิดความสับสนก็เป็นการน ามาใช้โดยไม่ชอบแล้ว 
  - ลักษณะที่สี่ คือ สินค้าและบริการที่มีลักษณะคล้ายกัน ในลักษณะนี้อธิบายได้ว่าการ
ให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าจะไม่จ ากัดอยู่เฉพาะสินค้าหรือบริการที่เสนอขายหรือเสนอ
ให้บริการโดยเจ้าของเครื่องหมายการค้า แต่ยังให้ความคุ้มครองขยายไปถึงสินค้าหรือบริการที่มี
ลักษณะคล้ายกัน เฉพาะในกรณีท่ีจะท าให้ผู้บริโภคเกิดความสับสน 
  - ลักษณะสุดท้ายได้แก่ การกระท าอันเป็นการละเมิด โดยทั่วไปเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าย่อมมีสิทธิป้องกันการใช้โดยมิชอบในการที่ผู้อ่ืนน าเครื่องหมายการค้าของตนไปใช้โดยไม่ได้รับ
อนุญาต การใช้โดยมิชอบรวมถึงการผลิตสินค้าซึ่งใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อ่ืน การน าเสนอขาย
สินค้าในตลาดตลอดจนการโฆษณา การขายและการน าเข้าสินค้านั้น และการบริการ ได้แก่การเสนอ
ให้บริการและการโฆษณาในตลาดและรวมถึงการให้บริการโดยใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อื่นด้วย 
(ปริญญา ดีผดุง, 2530, หน้า 41-43)  
 2.2.4 การคุ้มครองสิทธิของเครื่องหมายการค้า 
  2.2.4.1 เครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียน (Registered Mark) การจะได้รับความ
คุ้มครองที่เกิดประโยชน์สูงสุดตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 นั้น เจ้าของ
เครื่องหมายการค้าจะต้องน าเครื่องหมายการค้าไปด าเนินการจดทะเบียน โดยเครื่องหมายการค้าท่ี
สามารถยื่นจดทะเบียนได้นั้นต้องพิจารณาหลักเกณฑ์ ดังนี้  
   1. เครื่องหมายการค้านั้นต้องมีลักษณะบ่งเฉพาะ หมายถึง เครื่องหมายการค้า
นั้นต้องเป็นเครื่องหมายที่ถูกท าให้มีลักษณะพิเศษ มีความโดดเด่นเฉพาะตัว และไม่สื่อความหมาย
โดยตรงเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการ เพื่อที่จะท าให้ผู้บริโภคสามารถทราบและเข้าใจได้ว่าสินค้าหรือ
บริการที่ใช้เครื่องหมายการค้านั้นแตกต่างกับสินค้าหรือบริการของบุคคลอ่ืน  
   2. เครื่องหมายการค้านั้นต้องไม่มีลักษณะต้องห้ามตามกฎหมาย หมายถึง 
เครื่องหมายการค้านั้นต้องไม่มีหรือไม่ประกอบไปด้วยลักษณะต่างๆ ที่กฎหมายก าหนดห้ามไว้ เช่น 
ต้องไม่เป็นเครื่องหมายอันเกี่ยวกับสถาบันพระมหากษัตริย์ ธงประจ าชาติ เครื่องหมายของหน่วยงาน
ระหว่างประเทศ เครื่องหมายที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง เป็นต้น 
   3. เครื่องหมายการค้านั้นต้องไม่มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมาย
การค้าของบุคคลอ่ืน หมายถึง เครื่องหมายการค้าที่จะจดทะเบียนได้ต้องไม่เหมือนหรือคล้ายกับ
เครื่องหมายการค้าของบุคคลอ่ืนที่ได้จดทะเบียนไว้แล้วจนอาจท าให้ผู้บริโภคสับสนหรือหลงผิดใน
ความเป็นเจ้าของหรือแหล่งก าเนิดของสินค้าหรือบริการนั้น 
  การคุ้มครองสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียน ตามพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 บัญญัติหลักเกณฑ์อันเกี่ยวกับสิทธิแก่ผู้ซึ่งได้จดทะเบียนเป็นเจ้าของ 
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เครื่องหมายการค้าไว้ ดังนี้ มาตรา 44 บัญญัติเรื่องสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้าไว้ว่าให้ผู้ซึ่งได้จด
ทะเบียนเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าเป็นผู้มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในอันที่จะใช้เครื่องหมายการค้านั้น
ส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้ แต่มีข้อจ ากัดสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้า ได้แก่ สิทธิแต่ผู้เดียว
นั้นจ ากัดเฉพาะแต่ส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนในจ าพวกเดียวกันตามที่มาตรา 9 และมาตรา 44 
บัญญัติไว้ หากมีบุคคลใดใช้เครื่องหมายการค้ากับสินค้าต่างจ าพวกกับที่เจ้าของเครื่องหมายการค้าได้
จดทะเบียนไว้โดยสุจริตย่อมไม่ถือว่าเป็นการละเมิดสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้าของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้านั้นแต่ประการใด และมีข้อยกเว้นสิทธิ คือ หากมีบุคคลใดได้ใข้เครื่องหมายการค้า
ที่มีลักษณะเหมือนหรือ  คล้ายกับเครื่องหมายการค้าของตนอันได้จดทะเบียนไว้โดยสุจริต เจ้าของ
เครื่องหมายการค้าอันได้จดทะเบียนนั้นไม่อาจห้ามการจดทะเบียนอีกรายของผู้ใช้เครื่องหมายการค้า
โดยสุจริตดังกล่าว ถ้านายทะเบียนเห็นสมควรรับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าท่ีเหมือนหรือคล้ายกัน
นั้นตามมาตรา 27 และข้อยกเว้นอีกประการหนึ่ง คือ ในกรณีท่ีเจ้าของเครื่องหมายการค้าอันได้จด
ทะเบียนนั้นได้อนุญาตให้บุคคลอื่นใช้เครื่องหมายการค้าของตนก็ถือว่าเจ้าของเครื่องหมายการค้า
ไม่ใช่ผู้มีสิทธิใช้แต่ผู้เดียวอีกต่อไปตามมาตรา 68 
  เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนมีสิทธิในการอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้า 
โดยการท าสัญญาอนุญาตให้บุคคลอื่นใช้เครื่องหมายการค้าของตนส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้
ทั้งหมด หรือบาง ส่วนก็ได้ หลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวกับการอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายการค้า และโอน
เครื่องหมายการค้าตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายไทยนั้นมีหลักการดังเช่นที่ความตกลง TRIPs ได้วาง
มาตรฐานส าหรับประเทศสมาชิก 
  2.2.4.2 เครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน (Unregistered mark) คือ 
เครื่องหมายการค้าท่ีเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นมีสิทธิที่จะใช้เครื่องหมายการค้านั้นทั้งที่ยังไม่ได้จด
ทะเบียน แต่จะฟ้องคดีเพ่ือป้องกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค้า หรือเรียกค่าเสียหายตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ไม่ได้ เว้นแต่จะเป็นกรณีลวงขายการคุ้มครองสิทธิของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ยังไม่จดทะเบียน เครื่องหมายการค้าใดแม้ยังไม่ได้รับการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้า เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นสามารถได้มาซึ่งสิทธิในเครื่องหมายการค้าโดยการ
ใช้ดังที่กล่าวมาแล้ว ดังนั้น ผู้เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าย่อมมีสิทธิที่จะใช้เครื่องหมายการค้ากับ
สินค้าของตนได้เสมอ และมีสิทธิในการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าซึ่งตนได้ใช้มาอย่างสุจริต 
รวมถึงสิทธิในการคัดค้านการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นโดยอ้างว่าตนมีสิทธิดีกว่าผู้ขอ
จดทะเบียนเครื่องหมายการค้ารายนั้นซึ่งอาจเนื่องมาจากเหตุผลที่ว่าตนได้ใช้เครื่องหมายการค้านั้นมา
ก่อนผู้ขอจดทะเบียน (ประเทือง ศรีรอดบาง, 2532, หน้า 10)  
  เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนมีสิทธิขอให้เพิกถอนการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าของผู้อื่น และมีสิทธิในการต่อสู้คดีเก่ียวกับเครื่องหมายการค้า โดยยกเอาเหตุผล
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จากการที่ตนได้ใช้เครื่องหมายการค้ามาก่อนโดยสุจริตมาเป็นข้อต่อสู้ในคดีที่ถูกฟ้องว่าการกระท าการ
เลียนเครื่องหมายการค้าของผู้อ่ืน หรือใช้สิทธิฟ้องคดีเกี่ยวกับการลวงขาย เจ้าของเครื่องหมายการค้า
ที่ไม่ได้จดทะเบียนมีสิทธิจะฟ้องคดีบุคคลใดซึ่งเอาสินค้าของตนไปท าการลวงขายว่าเป็นสินค้าของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น 
 การคุ้มครองการลวงขายนั้นเป็นกรณีของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนซึ่งเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าจะได้รับการคุ้มครองในกรณีของการลวงขาย และผู้ถูกละเมิดเครื่องหมายการค้า
สามารถฟ้องเพ่ือป้องกันกรณีที่บุคคลอ่ืนกระท าละเมิดโดยน าสินค้าของเขาไปหลอกลวงให้ผู้ซื้อสับสน
หลงผิดในแหล่งก าเนิดของสินค้าว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ยังไม่ได้จดทะเบียน  
(ชวจารี เรี่ยวแรงกุศล, 2558, หน้า 225) ในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนจะไม่
สามารถยับยั้ง ป้องกันผู้ละเมิดเครื่องหมายการค้าของตนไม่ได้ แต่สามารถฟ้องคดีห้ามไม่ให้มีการ
กระท าการละเมิดด้วยวิธีการลวงขายและเรียกร้องค่าเสียหายได้ แต่ไม่สามารถห้ามการใช้เครื่องหมาย
การค้าที่ไม่จดทะเบียนจากบุคคลอ่ืนได้หากการน าเครื่องหมายการค้าดังกล่าวไปใช้โดยไม่ได้ท าการ
ละเมิดด้วยการลวงขายและไม่ท าให้ผู้บริโภคสับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของสินค้า ซึ่งเจ้าของ
เครื่องหมายการค้านั้นไม่มีสิทธิใช้เครื่องหมายการค้าแต่เพียงผู้เดียว (ชวจารี เรี่ยวแรงกุศล, 2558, 
หน้า 228) 
 ในเรื่องของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนยังครอบคลุมไปถึงเครื่องหมายการค้าและ
บริการที่รู้จักกันแพร่หลายในหลายประเทศได้รับความคุ้มครองเครื่องหมายซึ่งถูกท าซ้ า 
(Reproduction) หรือเลียน (Imitation) หรือแปลง (Translation) เครื่องหมายดังกล่าวโดยมีเงื่อนไข
ว่าจะท าให้เกิดความสับสนต่อสาธารณชน เครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปได้รับความคุ้มครอง
โดยไม่ค านึงถึงว่าจะได้รับการจดทะเบียนหรือไม่จดทะเบียน ในส่วนที่เกี่ยวกับสินค้าและบริการซึ่ง
เหมือนกันหรือคล้ายคลึงกับสินค้าที่ได้รับชื่อเสียงในหลายประเทศ  
 เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงภายในประเทศ หมายถึง เครื่องหมายการค้าที่ใช้ในทางการค้า
อย่างกว้างขวาง (Extensive Use Commerce) และเครื่องหมายการค้าท่ีได้รับการจดทะเบียนไว้แล้ว 
(Registered Trademark) ซึ่งเครื่องหมายการค้าเหล่านี้ได้มีการใช้จนมีชื่อเสียง และเป็นที่รู้จักของ
สาธารณชน คุณภาพสินค้านั้นเป็นที่ยอมรับของสาธารณชน 
 เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลาย (Well-known Mark) มีความส าคัญเพราะความมี
ชื่อเสียงเป็นที่แพร่หลายเป็นการสร้างความแตกต่างของตัวสินค้า กฎหมายจึงให้ความคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแม้ว่าเครื่องหมายการค้านั้นจะไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าใน
ประเทศนั้น ก็ได้รับการคุ้มครองโดยมิให้เครื่องหมายการค้าอ่ืนสามารถจดทะเบียนในลักษณะที่ท าให้
เข้าใจว่าเป็นเครื่องหมายการค้าเดียวกัน การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายนั้น 
กฎหมายไทยได้ยึดหลักความคุ้มครองเครื่องหมายตามข้อตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) ข้อ 16.2 
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และ 16.3 ที่ก าหนดให้น าบทบัญญัติในข้อ 6 ทวิแห่งอนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สิน
ทางอุตสาหกรรม 1967 (Paris Convention for the Protection of Industrial Property 1967) 
มาใช้โดยอนุโลม ในบทบัญญัติในข้อตกลงดังกล่าว ในข้อ 16.2 เป็นให้นิยามของเครื่องหมายการค้าที่
มีชื่อเสียงแพร่หลาย นอกจากที่จะน าบทบัญญัติมาตรา 6ทวิ มาปรับใช้โดยอนุโลมแล้ว โดยพิจารณา
ความเป็นเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายจะต้องพิจารณาการเป็นที่รู้จักของสาธารณชน
เกี่ยวกับสินค้าและบริการนั้น รวมถึงการส่งเสริมให้เป็นที่รู้จักด้วย ในส่วนข้อ 16.3 ความคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายต่อการกระท าของบุคคลอื่นที่จะกระทบต่อสิทธิของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายเสียหาย หรือเสียประโยชน์จากการกระท านั้น แม้ว่า
เครื่องหมายการค้านั้นจะมิได้จดทะเบียนในประเทศนั้น (“ประเด็นที่น่าสนใจในการปกป้อง”, ม.ป.ป.) 
การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายจะได้รับการคุ้มครองอันถือได้ว่าได้รับความ
คุ้มครองเป็นพิเศษแม้ว่าจะไม่ได้จดทะเบียนในประเทศไทย อาจเรียกได้ว่าเป็นการคุ้มครองทาง
ทะเบียน นอกจากนี้ยังมีหลักการคุ้มครองด้านการลวงขาย (Passing off) ซึ่งเป็นบทบัญญัติตาม
มาตรา 46 วรรค 2 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 
 2.2.5 การละเมิดสิทธิเครื่องหมายการค้า 
 อดีตจนถึงปัจจุบันมีแนวค าพิพากษาศาลฎีกาที่เก่ียวกับลักษณะของการกระท าในการละเมิด
สิทธิเครื่องหมายการค้า สรุปได้ดังนี้ (ธัชชัย ศุภผลศิริ, 2536, หน้า 174-181) 
  1. การใช้เครื่องหมายการค้าท่ีเหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น 
ลักษณะของการใช้เครื่องหมายการค้า ได้แก่ การจัดให้มีหรือใช้เครื่องหมายการค้า หรือมีการน าเข้า
สินค้าท่ีมีเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นซึ่งได้จดทะเบียนไว้ในประเทศไทยเพ่ือน ามาจ าหน่ายโดยมิได้รับ
ความยินยอม ซึ่งอาจท าให้เกิดความสับสนกับเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนสินค้าจ าพวกเดียวกัน 
  2. การใช้เครื่องหมายการค้าเดียวกันกับเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีได้จดทะเบียนไว้
ไม่ว่าจะเป็นสินค้าชนิดเดียวหรือต่างชนิดกันซึ่งอาจท าให้เกิดความสับสนหลงผิดในแหล่งที่มาของ
สินค้าซึ่งมีลักษณะคล้ายกับการลวงขายตามมาตรา 46 วรรคสอง และรวมถึงการคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนซึ่งมีผู้อื่นน าเครื่องหมายการค้าไปใช้ด้วย 
 กฎหมายว่าด้วยการลวงขายนั้นไม่เพียงแต่คุ้มครองผลประโยชน์ของผู้ค้าแต่ยังรวมถึงคุ้มครอง
สาธารณชน การกระท าที่เกิดขึ้นโดยการละเมิดด้วยวิธีการลวงขายตามกฎหมายคอมมอนลอว์นั้นได้
ขยายตัวอย่างชัดเจน ความผิดพลาดอย่างหนึ่งของการขายสินค้าของคนท่ีหลอกลวงว่าสินค้าเป็นของ
คนอ่ืนไม่ได้เป็นแกนหลักของการกระท า แต่เป็นการคุ้มครองสาธารณชนจากผลเสียหายที่เกิดจากการ
แข่งขันและการค้าท่ีไม่เป็นธรรม ส าหรับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมนั้น การให้ความคุ้มครอง
เครือ่งหมายการค้าท าให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าได้รับประโยชน์จากกฎหมาย รวมถึงผู้บริโภค
สินค้าท่ีจะต้องเคารพสิทธิและไม่ท าละเมิดสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าดังกล่าว หากการ
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คุ้มครองนั้นค านึงถึงผู้เจ้าของเครื่องหมายการค้ามากเกินไป ย่อมเปิดช่องเกิดการใช้เป็นเครื่องมือใน
การผูกขาด หรือเกิดการแข่งขันทางธุรกิจด้วยวิธีการอันไม่เป็นธรรม ก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่แข่ง
ทางการค้าและผู้บริโภค จึงต้องมีการหาสมดุลระหว่างการคุ้มครองเจ้าของเครื่องหมายการค้ากับ
เสรีภาพของคู่แข่งทางการค้าและผู้บริโภค 
 ลักษณะของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Competition) ได้แก ่(สันติชัย  
วัฒนวิกย์กรรม์ และคณะ, 2557, หน้า 10) 
  1. การท าให้เกิดความสับสนหลงผิด (Confusion) การกระท าใดๆ ทางการค้าที่ท าให้
เกิดการเข้าใจผิดเกี่ยวกับธุรกิจของคู่แข่งในส่วนที่เกี่ยวกับเครื่องหมาย สัญลักษณ์ ตรา ค าขวัญ บรรจุ
ภัณฑ์รูปร่าง หรือสีของสินค้า โดยการกระท าท่ีก่อให้เกิดความสับสนหรือเข้าใจผิดนั้นอาจเป็นการใช้
เครื่องหมายการค้าท่ีเหมือนหรือคล้ายกันหรืออาจท าให้สับสนหรือเข้าใจผิดในรูปลักษณ์ของสินค้า
โดยเฉพาะกับสินค้าที่มีชื่อเสียง  
  2. การลวงให้หลงผิดเป็นการกระท าให้เข้าใจผิดเกี่ยวกับคุณภาพของสินค้าของคู่แข่ง
ด้วยการให้ข้อมูลเท็จหลอกลวงเป็นเหตุให้ผู้บริโภคหรือลูกค้าตัดสินใจผิดพลาดซื้อสินค้าที่มีคุณภาพต่ า
หรือแม้ซื้อสินค้าที่ผลิตภายในประเทศโดยเข้าใจผิดว่าน าเข้าจากต่างประเทศแต่สินค้ามีคุณภาพไม่
แตกต่างกันหรือสินค้าท่ีผลิตภายในประเทศท่ีมีคุณภาพดีกว่าก็ถือว่าเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
  3. การท าลายความน่าเชื่อถือเป็นการกล่าวอ้างความเท็จเกี่ยวกับคู่แข่งขันท าให้เกิด
ความเสียหายต่อชื่อเสียงในทางธุรกิจของผู้แข่งขันโดยการให้ข้อมูลที่ไม่ถูกต้องแก่ผู้บริโภคเป็นเหตุให้
ผู้บริโภคลดความเชื่อถือในสินค้าของคู่แข่งขันก่อให้เกิดความเสียหายแก่การแข่งขันและผู้บริโภคก็
ได้รับผลกระทบจากการได้ข้อมูลที่ไม่ถูกต้อง 
 2.2.6 ผลที่เกิดจากการลวงขาย 
 การลวงขายนั้นเป็นการกระท าละเมิดต่อชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของเจ้าของสินค้า
และเครื่องหมายการค้าด้วยวิธีการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) จนท าให้เจ้าของ
สินค้าและเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีแท้จริงนั้นได้รับความเสียหาย (Damage) จากการกระท านั้น 
รวมถึงผู้ซื้อหรือผู้บริโภคหรือสาธารณชนที่สับสนหลงผิดและเลือกซื้อสินค้าและบริการนั้นได้รับความ
เสียหายจากการหลอกลวง  
 ส าหรับธุรกิจหรือเจ้าของสินค้านั้นจะท าให้สูญเสียยอดขายและก าไร ท าให้ธุรกิจนั้นได้รับ
ความเสียหายจากรายได้ที่ลดน้อยลง (Loss of Profit) และหากสินค้าที่น าเครื่องหมายการค้าของ
เจ้าของที่แท้จริงไปใช้แล้วไม่ได้คุณภาพและมาตรฐานก็จะท าให้เสียชื่อเสียง (Damage of 
reputation) และความน่าเชื่อถือและความเชื่อมั่นต่อผู้ซื้อหรือผู้บริโภคจนท าให้สูญเสียโอกาสในการ
ขยายธุรกิจ (Loss of an opportunity to expand) 
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 จากผลที่เกิดขึ้นจากการลวงขาย สามารถพิจารณาด าเนินการในแต่ละกรณี ดังต่อไปนี้ 
(สมบูรณ์ บุญภินนท์, 2535, หน้า 85-86) 
  1. ไม่ต้องห้ามในการน าเครื่องหมายการค้าเหมือนหรือคล้ายกันไปจดทะเบียนกับ
สินค้าต่างจ าพวก การที่นายทะเบียนไม่จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายเครื่องหมาย
การค้าของผู้อ่ืนที่ได้จดทะเบียนไว้แล้ว หรือศาลจะถือว่าเป็นเครื่องหมายการค้าเหมือนหรือคล้ายนั้น
จะต้องเป็นสินค้าประเภทหรือจ าพวกเดียวกัน แต่หากเป็นกรณีที่เกิดการลวงขายขึ้นแล้ว แม้จะเป็น
สินค้าต่างจ าพวกกันนายทะเบียนก็จะไม่รับจดทะเบียนให้ ผู้ละเมิดไม่สามารถจดทะเบียนเครื่องหมาย
การค้าได้ เจ้าของเครื่องหมายการค้าชอบที่จะเพิกถอนเครื่องหมายนั้นได้ 
  2. การลวงขายเป็นการละเมิด ศาลสามารถพิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายและงด
ใช้เครื่องหมายการค้าพิพาทได้ 
  3. หากมีการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าไว้ทั้งโจทก์และจ าเลย หากมีการลวงขาย
เกิดข้ึน โจทก์สามารถฟ้องของให้เพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของจ าเลยโดยอ้างว่าลวง
ขายได้ 
 2.2.7 ค่าเสียหายในการละเมิดเครื่องหมายการค้า  
 ส าหรับค่าเสียหายในคดีละเมิดของประเทศท่ีใช้ระบบซีวิลลอว์ ใช้หลักในการพิจารณาความ
เสียหายที่แท้จริงที่ผู้เสียหายได้รับ แต่ในประเทศที่ใช้กฎหมายในระบบบคอมมอนลอว์นอกจากจะ
ก าหนดค่าเสียหายเฉพาะคดีแล้วก็มีแนวคิดในการก าหนดค่าเสียหายเพื่อเป็นการลงโทษผู้ที่กระท า
ละเมิดอีกด้วย (Punitive Damages) แต่ส าหรับประเทศไทยนั้นแม้จะเป็นระบบกฎหมายแบบ     
ซีวิลลอว์ แต่ศาลได้ใช้หลักการในการก าหนดค่าเสียหายแบบผสมในบางครั้งเพ่ือเยียวยาโจทก์ซ่ึงเป็น
ผู้เสียหาย 
 การละเมิดเครื่องหมายการค้า ท าให้เกิดคดีฟ้องร้องเพ่ือเรียกค่าเสียหายจากผู้ท าละเมิด โดย
การด าเนินคดีทางแพ่งนั้นต้องมีการพิสูจน์ถึงการกระท าที่ละเมิดและค่าเสียหายที่ได้รับ เพ่ือน าไปสู่
กระบวนการก าหนดค่าเสียหายของศาล 
 ในกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าได้บัญญัติหลักเกณฑ์ประเภทค่าเสียหายแยกไว้แต่ละ
ประเภท ได้แก่ ค่าเสียหายตามปกติ (Normal Damages) ค่าเสียหายเชิงลงโทษ (Punitive 
Damages) ค่าขาดประโยชน์หรือก าไร (Profits) และค่าใช้จ่ายอื่นๆ แต่โจทก์ต้องเป็นผู้น าสืบถึงความ
เสียหายของโจทก์ได้ แต่ส าหรับประเทศไทยนั้นในกรณีของการละเมิดด้วยวิธีการลวงขายตามมาตรา 
46 วรรคสอง ไม่ได้บัญญัติเกี่ยวกับโทษหรือค่าเสียหายไว้ จึงต้องน าประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ว่าด้วยการละเมิดมาตรา 438 มาใช้ในการก าหนดค่าเสียหาย ซึ่งเมื่อโจทก์พิสูจน์ความ
เสียหายที่เกิดข้ึนแล้วก็ยังเป็นดุลพินิจของศาลที่จะก าหนดค่าเสียหายจากการพิจารณาถึงความ
เสียหายที่โจทก์ได้รับ (ดวงกมล จ าสัตย์, 2551, หน้า 91-93) ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3153/2559 
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โจทก์ฟ้องจ าเลยทั้งสองว่าละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนทั้งสองของโจทก์ด้วยการน า
เครื่องหมายการค้าท้ังสองของโจทก์ดังกล่าวไปใช้กับสินค้าท่อเหล็กกลมด าของจ าเลยทั้งสองจ านวน 
10 ท่อ โดยที่ยังไม่ได้น าออกจ าหน่ายเพราะถูกยึดไว้เป็นของกลางเสียก่อน ศาลฎีกาแผนกคดี
ทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศวินิจฉัยว่า โจทก์ยังไม่ได้รับความเสียหายจากการขาด
ก าไรในการจ าหน่ายสินค้าท่อเหล็กของโจทก์เพราะเหตุที่จ าเลยทั้งสองขายสินค้าท่อเหล็กกลมด า
ดังกล่าว เมื่อไม่มีผู้บริโภครายใดได้ซื้อสินค้าท่อเหล็กด าดังกล่าว จึงไม่มีผู้บริโภครายใดที่หลงเชื่อว่า
สินค้าท่อเหล็กนี้เป็นสินค้าของโจทก์และพบว่าเป็นสินค้าที่ไม่มีคุณภาพดีเทียบเท่ากับสินค้าของโจทก์
จนท าให้โจทก์ได้รับความเสียหายในชื่อเสียงของสินค้าที่ใช้เครื่องหมายการค้าจดทะเบียนทั้งสองของ
โจทก์ โจทก์จึงไม่อาจเรียกร้องให้จ าเลยทั้งสองรับผิดในค่าเสียหายที่โจทก์เสียชื่อเสียงได้ 
 
2.3 ลักษณะ ขอบเขตของการลวงขาย 
 จากที่กล่าวมาแล้วข้างต้นจะเห็นได้ว่าการลวงขายนั้นใช้กับสินค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าเพ่ือให้เกิดความคุ้มครองตามหลักการของกฎหมายคอมมอนลอว์โดยมุ่งประสงค์ไป
ที่ชื่อเสียงเกียรติคุณของสินค้า (Goodwill) และ ความมีชื่อเสียงที่แพร่หลายทั่วไปของเครื่องหมาย
การค้า (Well-known Mark) ซึ่งตามกฎหมายไทยนั้นได้บัญญัติคุ้มครองการกระท าการลวงขายไว้
เพียง การน าสินค้าของตนไปไปหลอกผู้ซื้อหรือผู้บริโภคว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้า
นั้น โดยอาศัยชื่อเสียงของเครื่องหมายการค้าเพ่ือให้สินค้าของตนนั้นขายได้ และเพ่ือให้ผู้ซื้อหรือ
ผู้บริโภคเชื่อว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมาย  
 ในระบบคอมมอนลอว์การคุ้มครองการลวงขายมีลักษณะกว้าง กล่าวคือ คุ้มครองชื่อทางการ
ค้า เครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียน การโฆษณา การด าเนินกิจการ (General Get-up) กล่าวคือ 
สินค้าหรือบริการ หรือกิจการที่มีลักษณะบ่งเฉพาะ (Distinctive) รูปทรง สี ของบรรจุภัณฑ์ หรือชื่อ
สินค้า   เป็นต้น โดยกฎหมายจะให้ความคุ้มครองโดยพิจารณาจากพฤติการณ์ ดังต่อไปนี้ (พงษ์เดช 
วานิชกิตติกูล, 2543, หน้า 93-103) 
  1. กิจการค้า (The Course of Trade) ในกรณีนี้โจทก์และจ าเลยนั้นต้องมีการด าเนิน
กิจการประเภทเดียวกัน (Common Field of Activity) เพราะหากเป็นกิจการที่ต่างประเภทกันย่อม
ไม่ท าให้สาธารณชนเข้าใจหรือสับสนหลงผิดในแหล่งที่มาของสินค้า รวมถึงไม่ท าให้โจทก์เสียชื่อเสียง
เกียรติคุณ (Goodwill)  
  2. สิ่งที่กฎหมายคุ้มครอง (Extent of marks and get-up protected) กฎหมายว่า
ด้วยการลวงขายให้ความคุ้มครองเครื่องหมาย ชื่อ รูปทรง และบรรจุภัณฑ์ ในรูปแบบของลักษณะบ่ง
เฉพาะและเจ้าของได้รับชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) จากรูปแบบเหล่านั้น รวมถึงเป็นสิ่งที่รู้จัก
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แพร่หลาย (Well-known) ในสาธารณชน ซึ่งในการคุ้มครองนี้ยังสามารถคุ้มครองได้ถึงหมายเลข
โทรศัพท์อีกด้วย 
  3. พ้ืนที่ค้าขาย (Geographical Range) การลวงขายต่อกลุ่มลูกค้าของสินค้าหรือ
บริการนั้นส่งผลให้ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของผู้ค้านั้นเสียหาย จึงแสดงให้เห็นโดยปริยายว่า
พ้ืนที่ค้าขายที่ซ้อนทับกันมีโอกาสที่จะท าให้กลุ่มลูกค้าสับสนหลงผิดในสินค้าได้ แต่ในกรณีนี้สินค้าของ
ผู้ที่ถูกละเมิดจะต้องมีชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) 
ประเทศไทยได้จัดแบ่งองค์ประกอบของการลวงขายตามที่กฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าให้ความ
คุ้มครองออกเป็น 
  4. สินค้าของเจ้าของเครื่องหมายต้องเป็นที่รู้จักแพร่หลายทั่วไปของสาธารณชน 
(Well-known Product)  
  5. การลวงขายต้องปรากฎข้อเท็จจริงว่าจ าเลยไม่ได้แสดงอย่างชัดเจนว่าสินค้านั้นเป็น
ของจ าเลย หากจ าเลยแสดงชัดเจนว่าสินค้านั้นเป็นของจ าเลยเองก็ไม่เป็นองค์ประกอบของการลวง
ขาย อีกความหมายหนึ่งคือการที่จ าเลยบิดเบือนความจริงหรือกระท าการอันเป็นเท็จ 
(Misrepresentation) 
  6. ต้องเป็นประเด็นเรื่องการลวงขายโดยตรง คือต้องบรรยายฟ้องว่าจ าเลยเอาสินค้า
ของจ าเลยมาลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์ ซึ่งเป็นกฎหมายวิธีพิจารณาความเกี่ยวกับข้อพิพาท ดัง
ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9544/2542 โจทก์ฟ้องขอให้สั่งห้ามจ าเลยใช้เครื่องหมายการค้า ค าว่า PEAK 
ที่จ าเลยจดทะเบียนไว้และให้จ าเลยเพิกถอนเครื่องหมายการค้า ค าว่า PEAK และรูปประดิษฐ์คล้าย
ภูเขาของจ าเลยตามค าขอเลขที่ 250927 ทะเบียนเลขท่ี ค.19353 หากจ าเลยไม่ปฏิบัติตามให้ถือค า
พิพากษาของศาลเป็นการแสดงเจตนาของจ าเลยและให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายเป็นรายเดือน เดือนละ 
50,000 บาท นับแต่วันฟ้องเป็นต้นไปจนกว่าจะเลิกใช้และเพิกถอนเครื่องหมายการค้าดังกล่าวแก่
โจทก์ ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศวินิจฉัยว่า โจทก์เป็นเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าอักษรโรมัน ค าว่า PEAK และ PEAK กับรูปประดิษฐ์คล้ายภูเขาแต่โจทก์ยังมิได้จด
ทะเบียนเครื่องหมายการค้าดังกล่าวในประเทศไทย ดังนั้น โจทก์จึงมีอ านาจฟ้องเรียกค่าสินไหม
ทดแทนจากจ าเลยได้เฉพาะในกรณีท่ีจ าเลยได้น าสินค้าของจ าเลยไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์
เพียงกรณีเดียวเท่านั้น เมื่อโจทก์มิได้บรรยายฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนในกรณีท่ีจ าเลยได้น าสินค้า
ของจ าเลยไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์ แม้โจทก์จะน าสืบข้อเท็จจริงฟังได้ว่าโจทก์ได้รับความ
เสียหายจากการที่จ าเลยน าเครื่องหมายการค้าของโจทก์ไปใช้และน าไปจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า
เป็นของตน โจทก์ก็ไม่มีอ านาจฟ้องให้จ าเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายในส่วนนี้ของโจทก์
ได้ตาม พ.ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 
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 เจตนาของผู้ลวงขายนั้นพิจารณาจากคดีลวงขายซึ่งส่วนมากจะปรากฏว่าจ าเลยมีเจตนาจงใจ
ใช้ชื่อ เครื่องหมาย หรือรูปแบบสินค้าของโจทก์ เพื่อแย่งส่วนแบ่งของยอดขายสินค้าของโจทก์ การ
ลวงขายนั้นจ าเลยไม่จ าเป็นต้องกระท าโดยมี “เจตนาฉ้อฉล (Fraudulent Motive)” เสมอไป หาก
จ าเลยก่อให้เกิดการหลงผิดหรือสับสนในแหล่งที่มาของสินค้าหรือบริการแก่ผู้ซื้อหรือผู้บริโภค และมี
ความเสียหายแก่ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของโจทก์แล้ว แม้จะกระท าไปโดยสุจริต 
(Innocently) ศาลแห่งสหราชอาณาจักรก็จะถือว่ามีการลวงขายเกิดข้ึน และจ าเลยย่อมถูกสั่งห้าม
การกระท าท่ีก่อให้เกิดการสับสนหรือหลงผิดนั้น อีกนัยหนึ่ง ได้แก่ “ในคดีลวงขายนั้นไม่จ าเป็นจะต้อง
ยึดหลักว่าถ้อยค าหรือค าโฆษณาของจ าเลยนั้นเป็นความจริงหรือเป็นเท็จ เพราะไม่ว่าจะเป็นจริงหรือ
เท็จก็อาจเป็นการลวงขายได้ สิ่งที่จะต้องพิจารณามีประการเดียวว่า จ าเลยใช้ถ้อยค า หรือการโฆษณา 
เป็นทางให้ลูกค้าเชื่อว่าสินค้าของจ าเลยเป็นสินค้าของโจทก์หรือไม่” ส าหรับคดีลวงขายในประเทศ
ไทย เจตนาของจ าเลยมีความส าคัญหรือจ าเป็นต่อการพิจารณาคดีหรือไม่ เมื่อพิจารณาถ้อยค าใน
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสองแล้ว ดูเหมือนว่าเจตนาของ
จ าเลยเป็นสิ่งส าคัญที่จะท าให้การกระท าของจ าเลยเป็นการลวงขาย เพราะกฎหมายบัญญัติว่า “เอา
สินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น” แสดงว่าจ าเลยต้องทราบอยู่
ก่อนแล้วว่ามีผู้ใช้เครื่องหมายการค้านั้นแล้ว แต่จ าเลยก็ยังท าการลวงขายสินค้าของตนว่าเป็นของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น ซึ่งตามค าพิพากษาศาลฎีกาก็วินิจฉัยว่าจ าเลยต้องมีเจตนาเอาสินค้า
ของจ าเลยไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์ ตามค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 155/2539 เป็นกรณีของ
เครื่องหมายการค้าค าว่า ORAL-B กับDENTAL-B มีความแตกต่างกันเพียงค าแรก คือ OR กับ DEN 
แต่มาการอ่านออกเสียงรวมถึงเจตนาจ าเลยไม่ยอมใช้ตัวอักษรที่ต่างกันทั้งที่สามารถท าได้ จึงเห็นว่า
ตัวอักษรที่จ าเลยที่ 2 ขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้ามีลักษณะคล้ายกับอักษรเครื่องหมายการค้า
ของโจทก์ถึงขนาดนับได้ว่าเป็นการลวงสาธารณชน ส่วนกรณีของเครื่องหมายการค้าค าว่า ORAL-B 
กับ DENTAL-C ของจ าเลยที่ 2 มีความแตกต่างกันทั้งตัวอักษรและการอ่านออกเสียงจุดเด่นที่ทั้งสอง
ฝ่ายเน้นคืออักษรโรมันดังกล่าว ผู้ซื้อแปรงสีฟันย่อมจะเรียกขานตามยี่ห้อ หรือหากเลือกสินค้าเองก็คง
จะพิจารณาจากชื่อยี่ห้อที่ปรากฏมากกว่าจะไปดูรายละเอียดอักษรบนกล่อง เครื่องหมายการค้า
ดังกล่าวใช้อักษรโรมันไม่ก่ีตัวและอ่านออกเสียงเพียง 3 พยางค์ แปรงสีฟันของโจทก์ติดตลาดแล้วย่อม
เป็นที่รู้จักดีอีกท้ังยังมีราคาสูงกว่าแปรงสีฟันของจ าเลยที่ 2 นอกจากนี้จ าเลยที่ 2 ยังได้โฆษณาแปรงสี
ฟัน DENTAL-C ทางสื่อวิทยุและโทรทัศน์แสดงว่าจ าเลยทั้งสองไม่มีเจตนาที่จะให้สาธารณชนหลงผิด
หรือลวงขายเป็นสินค้า ORAL-B (พงษ์เดช วานิชกิตติกูล, 2543, หน้า 93-103) 
 จากกรณีดังกล่าวศาลพิจารณาถึงเจตนาในการท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิดในชื่อสินค้า แต่
หากการอ่านออกเสียงและตัวอักษรแตกต่างกันก็อาจฟังได้ว่าจ าเลยไม่ได้มีเจตนาในการลวงขาย 
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2.4 ความสอดคล้องของการอนุวัตรการกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าที่เก่ียวกับการลวงขายของ
ไทยกับกฎหมายระหว่างประเทศ 
 การคุ้มครองการลวงขายนั้นอยู่ในบทบัญญัติของพันธกรณีต่างประเทศในด้านการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรมโดยบัญญัติไว้ในอนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention) รายละเอียด ดังนี้ 
 2.4.1 อนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention) 
 แหล่งที่มาหลักของพันธกรณีระหว่างประเทศในด้านการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม คือ อนุสัญญา
กรุงปารีส (Paris Convention) ว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมของปี ค.ศ.1883 (พ.ศ. 
2426) ซึ่งแก้ไขที่สตอกโฮล์มเมื่อปี ค.ศ. 1967 (พ.ศ. 2510) สหราชอาณาจักรเป็นภาคีแห่งข้อตกลง
เกี่ยวกับด้านการค้าที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญา (TRIPs Agreement) แต่กฎหมายที่ส าคัญมี
เพียงอย่างเดียวเกี่ยวกับการลวงขายหรือการขยายขอบเขตแนวคิดเก่ียวกับการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม 
ข้อตกลง TRIPs และขอบเขตที่บทบัญญัติการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของอนุสัญญากรุงปารีสจะรวมอยู่
ในหมวดที ่10  
 บทบัญญัติแห่งอนุสัญญากรุงปารีสที่เก่ียวข้องกับการลวงขาย คือ ข้อ 2 การใช้หลักการ "การ
ปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National Treatment)" เกี่ยวกับการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรมซึ่ง
ก าหนดไว้รวมถึง "การปราบปรามการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม" และข้อ 10ทวิ "การปฏิบัติที่สุจริตในเรื่อง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม" ซึ่งทุกรัฐสมาชิกจะต้องให้ "การคุ้มครองที่มีประสิทธิภาพ" 
(Wadlow, 2004, pp. 1-2) จากข้อ 10 ทวิท าให้เกิดผลในการห้ามเลือกปฏิบัติในการบังคับตาม
กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็นธรรม แต่ไม่ได้ก าหนดประเภทหรือระดับการคุ้มครอง 
 อย่างไรก็ตาม ในบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงปารีสเรื่องชื่อทางการค้า (Trade Name) ข้อ 8 
ให้หลักว่าการคุ้มครองชื่อทางการค้าจะต้องคุ้มครองโดยปราศจากเงื่อนไขการยื่นค าขอหรือจด
ทะเบียน และไม่จ าเป็นว่าชื่อทางการค้าดังกล่าวจะเป็นส่วนหนึ่งของเครื่องหมายการค้าหรือไม่ ใน
ประเทศไทยการคุ้มครองชื่อทางการค้ามีการพัฒนาในลักษณะของพัฒนาการในหลักการลวงขาย 
(Passing off) ซึ่งศาลไทยใช้หลักการใช้สิทธิโดยสุจริตและน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิช์
ลักษณะละเมิดมาคุ้มครอง ชื่อทางการค้าโดยไม่ต้องยื่นค าขอและไม่ต้องจดทะเบียน ซึ่งแตกต่างจาก
ระบบคอมมอนลอว์ที่พัฒนาการคุ้มครองโดยใช้ค าพิพากษา (วิชัย อริยะนันทกะ, 2560, หน้า 43-46)  
 ค าพิพากษาท่ีเป็นบรรทัดฐาน ได้แก่ ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2350/2531 ในคดีนี้โจทก์เป็น 
นิติบุคคลโดยเป็นเจ้าของกิจการโรงแรม Hilton International ฟ้องจ าเลยตามกฎหมายไทยในการ
ใช้ชื่อทางการค้าท่ีมีลักษณะเหมือนหรือคล้ายซึ่งอาจท าให้เกิดความสับสนหลงผิด ซึ่งศาลฎีกาวางหลัก
ไว้ว่าโจทก์และจ าเลยเป็นกิจการประเภทเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องใกล้ชิดกัน ซึ่งหากกิจการของโจทก์
และจ าเลยต่างกัน ท าให้ประชาชนไม่สับสนหลงผิด ความเสียหายก็ย่อมไม่เกิดข้ึน ในเรื่องนี้จะเห็นได้
ว่าการใช้ชื่อทางการค้านั้นได้รับความคุ้มครองแม้จะไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าไว้ในประเทศ
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ไทย และจากการวางหลักของศาลฎีกาเห็นได้ว่า หากชื่อทางการค้านั้นใช้ในกิจการต่างประเภทกันก็
ไม่ท าให้ประชาชนสับสนหลงผิด และมีกรณีของสหราชอาณาจักรท่ีวินิจฉัยอย่างเดียวกันในคดีของ 
McCulloch v Lewis A May (1947) คือ สถานีวิทยุกระจายเสียงเด็กรู้จักในชื่อ “Uncle Mac” 
จ าเลยเริ่มขายธัญพืชข้าวสาลี Uncle Mac โดยไม่ได้รับอนุญาตจาก BBC ซึ่งเป็นนายจ้างของ Uncle 
Mac ในเวลานั้นไม่ใช่เพียงแต่ธัญพืชข้าวสาลีแต่ “Uncle Mac” ยังถูกออกแบบให้สินค้านั้นโยงกับผู้มี
ชื่อเสียง แต่แม้จะมีความเชื่อมโยงศาลเห็นว่าในเวลานั้นศาลไม่ยอมรับว่าสาธารณชนนั้นได้ตระหนักถึง
การขายสินค้า ดังนั้นโจทก์จึงเป็นเพียงผู้น าเสนอไม่ใช้ผู้ผลิตธัญพืชข้าวสาลีที่จะอ้างสิทธิเรียกร้องได้ 
ต่อมาเมื่อการค้ามีการพัฒนาท าให้การใช้หลักการว่าการลวงขายหรือให้ประชาชนสับสนหลงผิดนั้น
ต้องเป็นกิจการประเภทเดียวกันเพียงเท่านั้นไม่ได้อีกต่อไป  
 จากกรณีดังกล่าวได้มีค าพิพากษาศาลฎีกาวางหลักไว้เรื่องของการสั่งห้ามกระท าการอันจะท า
ให้เกิดความสับสนหลงผิด และยังสามารถเรียกให้ชดเชยค่าเสียหายได้ โดยเรียกค่าชดเชย ได้แก่ ค่า
โฆษณาท่ีแจ้งให้ลูกค้าของโจทก์ทราบ ค่าเสียหายที่โจทก์ขายสินค้าได้น้อยลง (Loss of Sale) แต่
โจทก์ต้องพิสูจน์ยอดขายที่ลดลงซึ่งเป็นการยากท่ีจะพิสูจน์ได้ว่าการลดลงนั้นมาจากการกระท าของ
จ าเลย กฎหมายจึงได้ก าหนดผลก าไรจากการท าละเมิดเรียกว่า ลาภ (Account of Profit) ซึ่ง
กฎหมายให้พิสูจน์ว่าจ าเลยมีผลก าไรจากการกระท าความผิดเท่าใด และให้คืนลาภนั้นแก่โจทก์ ซึ่ง
กรณีนี้จะแตกต่างจากบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
 โดยบทบัญญัติเกี่ยวกับการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมนั้นอยู่ในข้อ 10 ทวิ มีรายละเอียด ดังนี้  
(สิริกร จันทร์ดี, 2551, หน้า 13-18) 
  (1) ประเทศภาคีต้องให้การคุ้มครองอย่างมีประสิทธิภาพจากการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
กล่าวคือ ก าหนดให้ประเทศภาคีสมาชิกต้องผูกพันต่อกันว่าบุคคลใดๆ มีสิทธิได้รับประโยชน์ในการ
คุ้มครองการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมอย่างมีประสิทธิภาพ โดยประเทศภาคีสมาชิกจะต้องเป็นผู้พิจารณา
เกี่ยวกับลักษณะของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมนั้นเอง 
  (2) การกระท าใดๆ ที่เป็นการแข่งขันที่ขัดต่อวิธีปฏิบัติโดยสุจริตในทางอุตสาหกรรม
หรือการค้าย่อมเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม กล่าวคือ ในข้อนี้เป็นนิยามของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
มิได้ก าหนดลักษณะของการกระท าไว้อย่างชัดเจน เนื่องจากการแข่งขันในเชิงธุรกิจนั้นมีลักษณะและ
วิธีการเปลี่ยนแปลงอยู่ตลอดเวลา จึงต้องบัญญัติไว้เพ่ือให้ครอบคลุมลักษณะการกระท าในปัจจุบัน
และท่ีอาจจะเกิดข้ึนในอนาคต รวมไปถึงค าว่า “สุจริต” ในแต่ละประเทศนั้นมีความแตกต่างไปตาม
สภาพของสังคม เศรษฐกิจ วัฒนธรรม มีเพียงการก าหนดตัวอย่างของการกระท าไว้ให้ประเทศภาคี
สมาชิกพิจารณา ตัวอย่างการกระท าที่ถือว่าขัดต่อวิธีปฏิบัติที่สุจริต ได้แก่ การกระท าที่ท าให้เกิดความ
สับสน (Causing Confusion) การกระท าท่ีเป็นการลวงให้หลงผิด (Misleading) การกระท าท่ีท าให้
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ความน่าเชื่อถือของคู่แข่งถูกท าลาย (Discrediting Competitor) ซึ่งการกระท าท้ัง 3 ประการนี้ได้
กลายเป็นมาตรฐานขั้นต่ าในการให้ความคุ้มครองของประเทศภาคีสมาชิก 
  ลักษณะการกระท าที่ถือว่าเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมข้างต้นนั้นสามารถอธิบาย
รายละเอียดได้ดังนี้ (สิริกร จันทร์ดี, 2551, หน้า 13-18)  
   1. การท าให้เกิดความสับสน (Causing Confusion) ในความหมายของข้อ 10 
(3) นั้นได้วางขอบเขตไว้ครอบคลุมการกระท าใดๆ ที่ท าให้ธุรกิจของคู่แข่งเกิดความสับสนในทาง
การค้า ไม่ว่าจะเป็นการกระท าให้สับสนในเครื่องหมาย สัญลักษณ์ รูปร่าง รูปทรงของบรรจุภัณฑ์ สี 
หรือสิ่งบ่งชี้ที่น ามาใช้กับสินค้า การกระท าตามข้อนี้ไม่ต้องรอให้ผล คือ ความสับสนเกิดขึ้นก่อน 
เพียงแต่อาจท าให้เกิดความสับสนแก่ผู้บริโภคก็เพียงพอแล้ว ความสับสนที่สามารถเกิดขึ้นได้ มี
ดังต่อไปนี้ คือ ความสับสนหลงผิดในแหล่งก าเนิดหรือความเป็นเจ้าของของสินค้า (Commercial 
Source) ความสับสนในความสัมพันธ์ระหว่างสินค้ากับเจ้าของเครื่องหมายการค้า เช่น บริษัทสาขา 
หรือบริษัทในเครือ เป็นต้น โดยความสับสนสามารถแบ่งออกเป็น ความสับสนหลงผิดในสิ่งบ่งชี้ ได้แก่ 
เครื่องหมาย สี สัญลักษณ์ ค าขวัญ บรรจุภัณฑ์ เป็นต้น ซึ่งมีลักษณะสื่อถึงแหล่งผลิต โดยทั่วไปในแต่
ละประเทศจะให้ความคุ้มครองตามกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้า แต่มีปัญหาข้อจ ากัดของ
กฎหมายที่ไม่สามารถน ามาปรับใช้กับเหตุการณ์ท่ีเกิดขึ้นในปัจจุบันได้ แต่ละประเทศจึงได้น ากฎหมาย
ว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเข้ามาปรับใช้เพื่อให้เกิดการคุ้มครองที่มีประสิทธิภาพมากข้ึน ในการ
พิจารณาถึงปัจจัยต่างๆ ที่จะเรียกว่าท าให้เกิดการสับสนหลงผิดนั้น ตามหลักสากลนั้นพิจารณาความ
เหมือนคล้ายของเครื่องหมาย ส่วนรายละเอียดอื่นๆ ได้แก่ การออกเสียง ความหมายของค านั้นๆ เป็น
ต้น แต่สิ่งที่ส าคัญที่สุดความคาดหวังในสินค้าหรือบริการของผู้บริโภค ซึ่งผู้บริโภคจะพิจารณาว่าสินค้า
หรือบริการของคู่แข่งนั้นมาจากแหล่งที่มาเดียวกันหรือไม่เพ่ือตัดสินใจในการเลือกซ้ือ และความ
สับสนหลงผิดอีกประเภทหนึ่งได้แก่ ความสับสนหลงผิดในรูปลักษณ์ของสินค้า ซึ่งเป็นสิ่งที่สื่อในการ
แยะแยะถึงแหล่งที่มาในตัวสินค้า ซึ่งรูปลักษณ์ท่ีมีชื่อเสียงจะได้รับความคุ้มครองในฐานะของสิ่งบ่งชี้
อย่างหนึ่งเช่นกัน 
   2. การลวงให้หลงผิด (Misleading) กล่าวคือ การกระท าท่ีท าให้เข้าใจผิด
เกี่ยวกับสินค้าหรือบริการของคู่แข่ง ซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายในด้านของชื่อเสียงในการลวงให้เข้าใจ
ผิดเรื่องของคุณภาพสินค้า การท าให้เกิดข้อมูลเท็จเข้าสู่ตลาดซึ่งส่งผลร้ายต่อเศรษฐกิจ การลวงให้
หลงผิดนั้นเป็นการกระท าต่อผู้บริโภคโดยตรงในหลายประเทศจึงได้บัญญัติกฎหมายเพื่อคุ้มครอง
ผู้บริโภคโดยให้การกระท าโดยการลวงให้หลงผิดเป็นความผิดอาญาท่ีเกี่ยวข้องกับการโฆษณาสินค้า 
ซึ่งบางประเทศก าหนดเป็นกฎหมายเฉพาะแต่บางประเทศก็ใช้หลักกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรม ซึ่งมีความแตกต่างกันคือกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมเป็นลักษณะกฎหมาย
แพ่งที่สามารถเรียกค่าเสียหายได้ แต่กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคนั้นเป็นกฎหมายมหาชนซึ่งมีโทษอาญา 



44 

   3. การท าให้ความน่าเชื่อถือของคู่แข่งถูกท าลาย (Discrediting Competitor) 
กล่าวคือ การให้ข้อมูลที่เป็นเท็จเกี่ยวกับคู่แข่งท าให้เกิดความเสียหายต่อชื่อเสียง (Goodwill) ซึ่งมี
ลักษณะเช่นเดียวกับการท าให้เกิดความสับสนหลงผิด แต่มีความแตกต่างกัน คือ การท าให้เกิดความ
สับสนหลงผิดนั้นผู้กล่าวอ้างกระท าต่อสินค้าหรือบริการของผู้กล่าวอ้างเอง ไม่ได้ท าต่อความน่าเชื่อถือ
ของคู่แข่งในลักษณะท าลาย โดยการให้ข้อมูลที่เป็นเท็จแก่ผู้บริโภคจดท าให้ลดความเชื่อถือในสินค้า
หรือบริการของคู่แข่งท าให้เกิดความเสียหาย และส่งผลต่อการรับรู้ข้อมูลของผู้บริโภคท่ีผิดพลาดด้วย 
ประกอบด้วยสองลักษณะคือ กระท าโดยตรงต่อคู่แข่งโดยไม่ระบุชื่อคู่แข่งแต่ผู้บริโภคสามารถเข้าใจได้
ง่ายว่าหมายถึงคู่แข่งรายใด และอีกลักษณะคือ ข้อ 10 ทวิ (3) 2 อนุสัญญากรุงปารีสก าหนด
ความสัมพันธ์ของโจทก์และจ าเลยโดยต้องเป็นคู่แข่งกัน และสิ่งที่ต้องรับผิดต่อการใช้ข้อความท่ี
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้ค้า (นรินธร ชาติศิริ, 2539, หน้า 9-14) 
  (3) สิ่งที่ไม่สามารถกระท าได้ ประกอบด้วย 
   (3.1) การกระท าใดๆ ที่สร้างความสับสนกับสถานประกอบการ หรือกิจการทาง
อุตสาหกรรมหรือการค้าของคู่แข่ง 
   (3.2) การกล่าวอ้างที่เป็นเท็จในทางการค้าอันเป็นที่เสียหายต่อสถาน
ประกอบการ สินค้า หรือกิจการทางอุตสาหกรรมหรือการค้าของคู่แข่ง 
   (3.3) การใช้สิ่งบ่งชี้หรือข้อกล่าวอ้างใดๆ ในทางการค้าอันเป็นการลวง
สาธารณชนเกี่ยวกับประเภท กระบวนการผลิต ลักษณะ วัตถุประสงค์ หรือปริมาณสินค้า 
  การลวงขายนั้นในทางการค้าถือเป็นการกระท าที่ไม่สุจริต (Unfair Practice) และเป็น
การแข่งขันทางการค้าโดยใช้วิธีการที่ไม่ชอบธรรมเพื่อเอาเปรียบผู้แข่งขันอ่ืน (นรินธร ชาติศิร,ิ 2539, 
หน้า 9-14) กฎหมายจึงกลายเป็นเครื่องมือที่จ าเป็นในการควบคุมให้การแข่งขันทางการค้านั้นเป็นไป
โดยชอบธรรม โดยอนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention for the Protection of Industrial 
Property) ข้อ 10 ทวิ ได้ก าหนดให้ประเทศท่ีเป็นสมาชิกผูกพันตามอนุสัญญาด าเนินการภายใน
เกี่ยวกับการคุ้มครองเรื่องของการแข่งขันอย่างไม่เป็นธรรมให้มีประสิทธิภาพ   
  การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมนั้น (Unfair Competition) ในนิยามตามข้อ 10 ทวิ (2) 
หมายถึง การกระท าใดๆ อันเป็นการขัดต่อการปฏิบัติโดยสุจริตในอุตสาหกรรมหรือทางการค้าอันเป็น
หลักการตามระบบซีวิลลอว์ (Civil Law) และตามลักษณะของการแข่งขันโดยที่ไม่เป็นธรรมอันได้แก่
การกระท าท่ีก่อให้เกิดความสับสนหลงผิด หรือท าลายความน่าเชื่อถือของคู่แข่ง หรือท าให้
สาธารณชนหลงผิดเกี่ยวกับคุณลักษณะของสินค้าหรือบริการ ซึ่งเป็นการหลองลวงอันเป็นหลักการ
พ้ืนฐานของหลักกฎหมายว่าด้วยการลวงขายตามระบบคอมมอนลอว์ นอกจากจะฟ้องคดีละเมิด
เครื่องหมายการค้าโดยทางแพ่งนั้นขอให้ศาลมีค าสั่งห้ามไม่ให้ใช้เครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือ
คล้ายกันที่ก่อให้เกิดความสับสนนั้นได้ รวมถึงสามารถเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในความเสียหายที่
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เกิดข้ึนได้แล้ว ยังสามารถใช้สิทธิฟ้องคดีทางอาญาได้ด้วย ส าหรับประเทศไทยนั้นได้บัญญัติความผิด
ฐานปลอมเครื่องหมายการค้า และความผิดฐานเลียนเครื่องหมายการค้ามีโทษทางอาญาไว้ใน
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 มาตรา 108 และมาตรา 109  
 2.4.2 ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (Agreement on 
Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPs Agreement) ในการประชุม
การค้ารอบอุรุกวัยนั้นได้มีการเพ่ิมเติมการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเข้าไปในการประชุม เนื่องจาก
ทรัพย์สินทางปัญญานั้นเป็นปัจจัยหลักทางเศรษฐกิจของประเทศที่พัฒนาแล้ว ท าให้เกิดความ
ได้เปรียบเชิงเปรียบเทียบในการแข่งขันทางการค้า ซึ่งมาตรา 6 – 10 แห่งอนุสัญญากรุงปารีสนั้นเป็น
หลักเกณฑ์ระหว่างประเทศว่าด้วยการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้า และความตกลงว่าด้วย
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs Agreement) ก็ได้บรรจุหลักการเหล่านั้นไว้
ด้วย โดยก าหนดหลักการเพิ่มเติมจากอนุสัญญากรุงปารีสให้เกิดความชัดเจน เช่น ก าหนดค านิยาม
เครื่องหมายการค้า และก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการขอรับความคุ้มครองเครื่องหมายทางการค้า
ด้วย เพื่อสร้างมาตรฐานขั้นต่ าในกระบวนการและดุลพินิจของหน่วยงานของรัฐในการรับจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้า เช่น ประเภทของเครื่องหมายการค้าท่ีสามารถขอรับจดทะเบียนได้ เงื่อนไขการ
ขอรับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า การไม่รับจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า และการประกาศจด
ทะเบียน การคัดค้านและการยกเลิกการจดทะเบียน  เป็นต้น 
 ส าหรับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายนั้นตามความตกลงทริปส์ข้อ 
16.2 และ 16.3 ได้ก าหนดให้น าบทบัญญัติในข้อ 6 ทวิแห่งอนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม ค.ศ.1967 (Paris Convention for the Protection of Industrial 
Property 1967) มาใช้โดยอนุโลม บทบัญญัติในข้อตกลงดังกล่าวในข้อ 16.2 ได้ให้นิยามค าว่า
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายนอกเหนือจากบทบัญญัติมาตรา 6 ทวิ มาปรับใช้โดยอนุโลม
แล้ว โดยให้พิจารณาความเป็นเครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายจากการเป็นที่รู้จักของ
สาธารณชนเกี่ยวกับสินค้าและบริการ ส าหรับข้อ 16.3 ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายต่อการกระท าของบุคคลอื่นที่จะกระทบต่อสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายให้เกิดเสียหายหรือเสียประโยชน์จากการกระท านั้น แม้ว่าเครื่องหมายการค้านั้นจะมิได้จด
ทะเบียนในประเทศนั้นก็ตาม จากความตกลงทริปส์และอนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครอง
ทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม 1967 ได้วางหลักเกณฑ์ให้น าบทบัญญัติในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า
อันมีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปมาเป็นต้นแบบ 
 ดังที่กล่าวในเรื่องของหลักเกณฑ์ตามกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวกับการลวงขาย เมื่อ
พิจารณาแล้วจะเห็นว่ามีบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการลวงขายตามข้อตกลงทริปส์ข้อ 16 ส่วนท้ายที่
กล่าวไว้ว่าสิทธิในการจดทะเบียนไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิที่มีอยู่ก่อนหน้าที่เกิดจากการใช้ และ
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บทบัญญัติที่เกี่ยวข้องและน ามาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการพิจารณาอีกเรื่องหนึ่งคือบทบัญญัติตาม
อนุสัญญากรุงปารีส ข้อ 10 ทวิ ที่เป็นส่วนหนึ่งขององค์ประกอบของการลวงขายที่ได้กล่าวมาข้างต้น
ในเรื่องของการท าให้สับสนหลงผิดและการท าลายคู่แข่งแต่ก็ไม่ได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แต่เป็นกรณีที่ศาลได้พิจารณาน ามาใช้ในการวินิจฉัยคดี ส าหรับ
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายนั้นแม้จะเป็นเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ก็ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 8(10) ซึ่งแยกออกจากกรณี
ของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนตามมาตรา 46 วรรคสอง 
 
2.5 งานวิจัยที่เกี่ยวข้อง 
 ดวงพร เลิศวงศ์ชัชวาล (2538) ศึกษาเกี่ยวกับ “การคุ้มครองค่านิยมในเครื่องหมายการค้า” 
พบว่า เอกสารของกรมทรัพย์สินทางปัญญาโลกเม่ือปี 1994 แบ่งลักษณะการกระท าอันเป็นการใช้
เครื่องหมายการค้าท่ีนอกจากการกระท าละเมิดเป็น 2 ลักษณะ คือ การแข่งขันอันไม่เป็นธรรม และ
การกระท าอ่ืนๆรวมถึงการเสื่อมทอนและการแสวงหาประโยชน์จากเครื่องหมายการค้าโดยมิชอบ โดย
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมนั้นมีขอบเขตท่ีกว้างกว่าการละเมิด ซึ่งครอบคลุมการกระท าท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายในการแข่งขัน เช่น การสร้างข้อมูลเท็จเกี่ยวกับคู่แข่ง การลดความน่าเชื่อถือของคู่แข่ง ซึ่ง
สามารถแบ่งการกระท าเป็น 3 ลักษณะได้แก่ การกระท าท่ีก่อให้เกิดการสับสนหลงผิด (Causing 
Confusion) คือ ความสับสนหลงผิดในแหล่งก าเนิดและความเป็นเจ้าของสินค้า ต่อมาได้แก่ การ
กระท าที่ท าให้เกิดความเข้าใจผิด (Misleading) ซึ่งเป็นการกระท าใดๆท่ีท าให้ผู้บริโภคเข้าใจผิดหรือ
ได้ข้อมูลผิดจากความจริง และสุดท้ายคือการกระท าท่ีท าให้คู่แข่งมีความน่าเชื่อถือลดลง 
(Discrediting Competitors) คือการกล่าวเท็จใดๆอันเป็นอันตรายต่อค่านิยมทางการค้า 
(Commercial Goodwill) ท าให้คู่แข่งเสื่อมเสียชื่อเสียงและผู้บริโภคลดลง ลักษณะที่สองได้แก่ การ
กระท าอันเป็นการแสวงหาประโยชน์จากเครื่องหมายการค้า แบ่งได้เป็นสองประการได้แก่ การใช้
ประโยชน์จากชื่อเสียงของบุคคลอ่ืนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและเพ่ือประโยชน์ทางการค้า และการใช้
เครื่องหมายการค้าของบุคคลอ่ืนเพื่อดึงดูดผู้บริโภค รวมถึงการเลียนแบบความส าเร็จของผู้อ่ืนและ
การโฆษณาเปรียบเทียบ ซึ่งควรมีการคุ้มครองโดยใช้กฎหมายพิเศษ และน าหลักกฎหมายเกี่ยวกับการ
คุ้มครองการลวงขายมาใช้ 
 สิริกร จันทร์ดี (2551, หน้า 9-10) “การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าจากการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรมตามข้อ 10ทวิแห่งอนุสัญญากรุงปารีส” พบว่า วิธีการที่อนุสัญญากรุงปารีสใช้เป็นแนวทางให้กับ
ภาคีในการพิจารณาการกระท าใดท่ีขัดต่อวิธีปฏิบัติที่สุจริตในทางอุตสาหกรรมและการค้า ได้แก่ การ
ท าให้เกิดความสับสนหลงผิด (Causing Confusion) ตามข้อ 10 ทวิ (3) ซึ่งมีขอบเขตกว้างครอบคลุม
การกระท า แม้ว่าจะยังไม่เกิดการสับสนหลงผิด แค่เพียงน่าจะเกิดความสับสนหลงผิดก็เป็นการ
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แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมแล้ว ต่อมาคือการลวงให้หลงผิด (Misleading) คือการกระท าที่ท าให้เข้าใจผิด
เกี่ยวกับคู่แข่ง และสุดท้ายการท าลายความน่าเชื่อถือของคู่แข่ง (Discrediting Competitors) ซึ่ง
ประเทศไทยไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็นธรรม มีเพียงบทบัญญัติที่น ามา
ปรับใช้ได้แก่ การป้องกันการลวงขาย (Passing off) ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 
2534 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 5 การใช้สิทธิโดยสุจริต ประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 271 ถึงมาตรา 275 ดังนั้นในการแก้ปัญหาและให้การบังคับใช้กฎหมายอย่างมีประสิทธิภาพ 
จึงเสนอให้บัญญัตินิยามค าว่า “เครื่องหมาย” ในมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
พ.ศ. 2534 
 ดวงกมล จ าสัตย์ (2551, หน้า 91-93) ศึกษาเกี่ยวกับ “ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการลวงขาย
ตามพระราชบัญญัติ เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมายส
หราชอาณาจักร” มีข้อสรุปการวิจัยว่า การลวงขายเครื่องหมายการค้าเป็นการละเมิดสิทธิเครื่องหมาย
การค้าประเภทหนึ่งซึ่งเกิดจากระบบการใช้เครื่องหมายการค้า หลักการลวงขายเป็นหลักเริ่มแรกใน
การคุ้มครองสิทธิเจ้าของเครื่องหมายการค้า ดังนั้นจากงานวิจัยจึงเห็นได้ว่า การลวงขายเป็นการ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีแท้จริง ซึ่งการลวงขายมีบัญญัติไว้ในมาตรา 46 
วรรคสองซึ่งไม่ได้นิยามค าว่าลวงขายไว้แต่ใความหมายที่ใช้นั้นมาจากค าพิพากษาของศาลซึ่งวินิจฉัยไว้
คล้ายคลึงกับกฎหมายของประเทศอังกฤษซึ่งมีขอบเขตท่ีกว้างและครอบคลุมมากกว่ากฎหมายไทย 
จึงเห็นว่าควรนิยามค าว่า "ลวงขาย" ไว้ในบทบัญญัติของกฎหมาย และยังพบว่าการลวงขายนั้นจ ากัด
เพียงกรณีของเครื่องหมายการค้า หากสิ่งใดไม่อยู่ในนิยามของเครื่องหมายการค้าแล้วจะไม่ได้รับการ
คุ้มครองเมื่อเกิดการลวงขาย และปัญหาในการเรียกค่าเสียหายซึ่งต้องน าประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาปรับใช้ซึ่งแตกต่างกับกฎหมายประเทศอังกฤษที่มีความชัดเจน รวมไปถึงการลงโทษในทาง
อาญาซึ่งน าประมวลกฎหมายอาญามาใช้ซึ่งมีอัตราโทษไม่เหมาะสมและเห็นว่าต้องก าหนดบทลงโทษ
ให้หนักขึ้น ซึ่งผู้วิจัยได้เสนอแนะว่าควรนิยามค าว่า “ลวงขาย ดังนี้ “การลวงขาย หมายความถึง การ
กระท าใดๆ ที่แสดงข้อมูลอันเป็นเท็จต่อผู้อ่ืนโดยการหลอกลวงให้ผู้อื่นเข้าใจว่าสินค้าหรือบริการที่ตน
เสนอหรือจ าหน่ายนั้นเป็นสินค้าหรือบริการของผู้อื่น ซึ่งอาจก่อหรือน่าจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่
ผู้ประกอบการหรือเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง ทั้งไม่ว่าจะเป็นการกระท าที่สุจริตหรือไม่ก็
ตาม” รวมถึงเจตนาของการลวงขายให้พิจารณาตามแนวทางของอังกฤษซึ่งไม่จ าเป็นต้องมีเจตนา
พิเศษ แค่เพียงเจตนาก็มีความผิดแล้ว และขอบเขตของการคุ้มครองควรขยายให้กว้าง ไม่จ ากัดเพียง
แค่เรื่องของเครื่องหมายการค้าเท่านั้น และสุดท้ายควรก าหนดค่าเสียหายไว้เฉพาะ  
 โดยสรุปแล้ว กฎหมายเครื่องหมายการค้าเกี่ยวกับการลวงขายยังไม่มีประสิทธิภาพพอที่จะ
น ามาแก้ไขปัญหาต่างๆ เกี่ยวกับการลวงขายได้ จึงเห็นควรก าหนดนิยามเฉพาะและก าหนด
หลักเกณฑ์ให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน และควรให้มีการบัญญัติบทลงโทษและการเรียกค่าเสียหายไว้



48 

ในกฎหมายเครื่องหมายการค้าโดยไม่ต้องน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้ ซึ่งจะท าให้
ผู้ประกอบการได้รับการคุ้มครองจากกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าเกี่ยวกับการลวงขายได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ 
 นินนาท บุญยะเดช (2552, หน้า 34-80 ) ศึกษาเรื่อง “การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มี
ชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปในประเทศไทย ตามพันธกรณีในกฎหมายระหว่างประเทศ” พบว่าบทบัญญัติ
ข้อ 16(3) ของข้อตกลงทริปส์เป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป
ที่จดทะเบียนจากการกระท าอันเป็นการเสื่อมทอนในเครื่องหมายการค้า โดยขอบเขตขยายไปถึง
สินค้าหรือบริการที่ไม่มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกัน ซึ่งตามมาตรา 44 และมาตรา 46 วรรคสองแห่ง
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ไม่สามารถน ามาปรับใช้ได้เนื่องจากหลักการของการ
ลวงขายนั้นคือการท าให้ประชาชนสับสนหลงผิด แต่การเสื่อมทอนเครื่องหมายการค้านั้นไม่
จ าเป็นต้องท าให้ประชานสับสนหลงผิด เพียงก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าของเครื่องหมาย ดังนั้น
การลวงขายจึงมุ่งคุ้มครองสาธารณชน แต่การเสื่อมทอนนั้นมุ่งคุ้มครองเจ้าของเครื่องหมาย กฎหมาย
ว่าด้วยเครื่องหมายการค้าจึงไม่มีบทบัญญัติคุ้มครองการเสื่อมทอนจึงต้องอาศัยบทบัญญัติมาตรา 421 
ประกอบมาตรา 5 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงควรก าหนดบทบัญญัติให้ความคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปให้เกิดความชัดเจนตามพันธกรณีในข้อ 6 ทวิของ
อนุสัญญากรุงปารีส และข้อ 16(2) และ(3) ตามข้อตกลง ทริปส์ และการให้ความคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่จดทะเบียนในประเทศไทยตามประมวลกฎหมายอาญานั้นเป็นการให้ความคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าท่ีจดทะเบียนในประเทศอ่ืนซึ่งไม่จ ากัดว่าต้องเป็นรัฐสมาชิกของอนุสัญญากรุง
ปารีสหรือข้อตกลงทริปส์ และประเทศอ่ืนไม่มีพันธกรณีท่ีจะให้ความคุ้มครองแก่ประเทศไทย จึงขัดต่อ
หลักการต่างตอบแทน (Reciprocal Treatment) อีกท้ังยังมีหลักดินแดน ซึ่งการให้ความคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าท่ีจดทะเบียนในต่างประเทศแต่ไม่จดทะเบียนในประเทศไทยก็ขัดกับหลักดินแดน 
จงึควรก าหนดนิยามเกี่ยวกับการกระท าการลวงขายให้ชัดเจน และก าหนดการคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายตามข้อ 6 ทวิของอนุสัญญากรุงปารีส และข้อ 16(2) และ 16(3) ตาม
ข้อตกลงทริปส์ 
 พอลแลค (Pollack, 2010, pp. 7-10) ศึกษาเรื่อง “การจัดประเภทของการลวงขายแบบ
ย้อนกลับเนื่องจากความล้มเหลวในการท าสัญญาและการโฆษณาที่ผิดพลาด (RECLASSIFYING 
REVERSE PASSING OFF AS FAILURE TO CONTRACT OR AS FALSE ADVERTISING)” พบว่า
การลวงขายแบบย้อนกลับนั้นต้องได้รับการป้องกันจากการวิเคราะห์สภาวะทางเศรษฐกิจ การแสดง
ความแตกต่างของกฎหมายที่เกี่ยวกับการค้ากับกฎหมายที่เกี่ยวกับความคิดสร้างสรรค์ (ลิขสิทธิ์และ
สิทธิบัตร) การหลอกลวงผู้บริโภคท่ีเกิดจากการใช้สินค้าของผู้อื่นจากการโฆษณาเพ่ือสินค้าของตนเอง
ควรได้รับการแก้ไขจากการเรียกร้องในโฆษณที่ผิด การลวงขายแบบย้อนกลับต้องถูกขจัดเนื่องจาก



49 

การกระท าท่ีชัดเจนซึ่งเกิดขึ้นจากบุคคลหนึ่งขายสินค้าที่มีเครื่องหมายการค้าให้กับบุคคลที่สอง แต่
บุคคลที่สองได้ลบเครื่องหมายการค้าของสินค้านั้นออก ซึ่งการกระท านั้นเป็นการท าลายชื่อเสียงของ
บุคคลที่หนึ่ง ซึ่งความเสียหายนั้นจะไม่ปรากฎในกาลวงขายแบบย้อนกลับ แต่เครื่องหมายการค้านั้น
จะไม่ติดอยู่กับสินค้าเมื่อไปถึงผู้บริโภคคนสุดท้าย ซึ่งท าให้บุคคลที่สองที่น าสินค้าไปขายอาจได้รับ
ชื่อเสียงแทน ซึ่งการลวงขายแบบย้อนกลับประกอบด้วย Non-Marking คือการเครื่องหมายการค้า
ออกจากสินค้า Mismarking คือการน าเครื่องหมายการค้าเดิมออกและน าเครื่องหมายการค้าของ
บุคคลอื่นติดที่สินค้าแทน และ Solicitation misbranding คือการท าให้เข้าใจผิดโดยบุคคลที่สองนั้น
น าเสนอสินค้าของตนโดยใช้ภาพหรือตัวอย่างสินค้าของบุคคลแรกโดยปราศจากเครื่องหมายการค้า
ของบุคคลแรก ดังนั้นจะเห็นได้ว่าการลวงขายแบบย้อนกลับนั้นเป็นการโจมตีการปลอมลิขสิทธิ์และ
การปลอมสิทธิบัตร ผู้ที่เกี่ยวข้องควรตรวจสอบว่าการลวงขายแบบย้อนกลับนั้นไม่กระทบต่อความ
เหมาะสมของนโยบายที่เป็นแกนของเครื่องหมายการค้า การลวงขายแบบย้อนกลับจึงควรถูกขจัดซึ่ง
เป็นสาเหตุที่แยกออกมาจากการกระท า 
 ลิเลียนเทล (Lilienthal, 2012) ศึกษาเกี่ยวกับ “การพัฒนาของการละเมิดเก่ียวกับการลวง
ขาย (The Development of the Tort of Passing-Off)” พบว่า ประการแรกการละเมิดที่เก่ียวกับ
ลวงขายได้ถูกปรับปรุงอย่างมีประสิทธิภาพจากสิทธิประโยชน์ตามกฎหมายพาณิชย์และตราเป็นกฎ
รวมถึงข้อก าหนดเดิมที่มีการยอมรับเกี่ยวกับสิทธินั้น ซึ่งการลวงขายนั้นเกิดข้ึนในยุคกลางซึ่งทั้งหมดนี้
ล้วนเป็นกฎหมายที่มีความรับผิดอย่างเคร่งครัด (Strick liability) ประการที่สองการจัดอันดับเชิง
พาณิชย์นั้นเป็นตัวแทนในการแสดงล าดับของเครื่องหมาย ระดับบนเครื่องหมายตราลัญจกร และ
ระดบัล่างคือเครื่องหมายการค้าของคนท่ัวไป โดยวิธีการใช้เครื่องหมายเหล่านี้ขึ้นอยู่กับความสัมพันธ์
ทางการค้า โดยแต่ละเครื่องหมายจะมีการบังคับใช้ในระบบการบริหารจัดการ และโดยอนุมานในทาง
กลับกันก็จะเป็นการใช้โดยละเมิด และประการต่อมาคือการลวงขายแบบดั้งเดิม (Classical trinity) 
ปรากฎอยู่ในจารีตประเพณีของกฎหมายพาณิชย์ การฝ่าฝืนถือว่าเป็นการฉ้อโกงเชิงพาณิชย์ ดังนั้นจึง
สรุปได้ว่าการละเมิดจากการลวงขายนั้นเป็นกฎหมายเก่าแก่ที่มีผลมาจากเจตนาโดยส าคัญ การพิสูจน์
ความบริสุทธิ์นั้นตกเป็นของจ าเลย การละเมิดเป็นข้อพิพาทระหว่างบุคคลที่มีสถานะทางการค้า
แตกต่างกันกล่าวคือการฟ้องร้องนั้นเกิดจากบุคคลที่มีสถานะทางการค้าดีกว่า วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึง
กล่าวได้ว่าการละเมิดจากการลวงขายเป็นการละเมิดที่มีความรับผิดอย่างเคร่งครัด 
 ปาณิศา บุญวิวัฒน์ (2556, หน้า 63-67) ศึกษาเกี่ยวกับ “การละเมิดเครื่องหมายการค้า: การ
น าหีบห่อหรือภาชนะที่แสดงเครื่องหมาย การค้าจดทะเบียนเพื่อลวงขายสินค้าของตน (Refilling)” 
พบว่าจากการศึกษากฎหมายที่เก่ียวข้องกับเครื่องหมายการค้าและกรณีตัวอย่างตามแนวค าพิพากษา
ศาลฎีกาของไทยและต่างประเทศนั้นสรุปได้ว่ายังไม่มีบทบัญญัติกฎหมายที่ครอบคลุมถึงการละเมิด
ลักษณะการน าหีบห่อหรือ ภาชนะท่ีมีเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนมาใช้เพื่อลวงขายสินค้าของตน 
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(Refilling) โดยตรง ดังนั้นการนิยามท่ีสามารถน ามาใช้วินิจฉัยความผิดได้ครอบคลุมมากกว่าการนิยาม 
การปลอม ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ของไทย แต่การวินิจฉัยก็ยังเป็นไปใน
ลักษณะเดียวกับประมวลกฎหมายอาญามาตรา 272(1) ของไทย กล่าวคือ ไม่มีการกล่าวถึงการน าหีบ
ห่อหรือภาชนะ มาใช้เป็นการวินิจฉัยที่จ าเพาะอยู่ที่เครื่องหมายการค้า จึงเสนอให้เพ่ิมมาตรา 110/1 
กรณีการน าหีบห่อ หรือภาชนะที่แสดงเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนเพ่ือลวงขายสินค้าของตน จึง
เป็นบทบัญญัติ กฎหมายที่เหมาะสมกับสถานการณ์ปัจจุบันที่การละเมิดเครื่องหมายการค้ามีรูปแบบ
ใหม่ที่แตกต่างไป จากเดิมและบทบัญญัติกฎหมายเดิมไม่สามารถครอบคลุมเพียงพอถึงการกระท า
ความผิดดังกล่าวได้ 
 สันติชัย วัฒนวิกย์กรรม์และคณะ (2557, หน้า 10) ศึกษาเกี่ยวกับ “กฎหมายเครื่องหมาย
การค้าและกฎหมายป้องกันการผูกขาด เปรียบเทียบระหว่างกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศไทย” พบว่า การละเมิดเครื่องหมายการค้า เกี่ยวกับการลวงขายตามกฎหมายไทยไม่ค านึงว่า
เครื่องหมายการค้านั้นจะเป็นเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายหรือไม่ และหากเป็น
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายก็ไม่ได้บัญญัติหลักเกณฑ์เครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายไว้ และไม่ได้บัญญัติการท าให้เสื่อมลง (Dilution) ไว้เพียงแต่ห้ามรับจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าท่ีมีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายจนอาจ
ท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของหรือแกล่งก าเนิดของสินค้า ผู้ศึกษาจึงมี
ข้อเสนอแนะในงานฉบับนี้ว่า ให้บัญญัติหลักเกณฑ์เครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปและ
ให้วางหลักเก่ียวกับการกระท าให้เสื่อมลงเพ่ือให้สามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายโดยไม่ต้องอาศัยหลัก
กฎหมายละเมิดและหลักสุจริต 
 กรกาญจน์ แก้วมูลค า (2558, หน้า 118-125) ศึกษาเรื่อง “ปัญหาการล้อเลียนเครื่องหมาย
การค้าของประเทศไทย” พบว่าพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ไม่มีความชัดเจนที่จะ
น ามาปรับใช้กับการล้อเลียนเครื่องหมายการค้า ซึ่งในประเทศไทยนั้นจะเป็นความผิดในการละเมิด
เครื่องหมายการค้าและท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิดเท่านั้น และประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติใน
การคุ้มครองการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียง มีเพียงมาตรา 8(10) ซึ่งต่างจาก
สหรัฐอเมริการท่ีก าหนดกฎหมายคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงในเรื่องของการท าให้เกิด
ความเสื่อมทอน (Dilution) รวมถึงอังกฤษและฝรั่งเศสก็มีการก าหนดการคุ้มครองไว้เช่นกัน และ
กฎหมายของทั้งสามประเทศไม่ได้ก าหนดความสับสนหลงผิดเป็นหลักเกณฑ์ในการรับผิด ซึ่งโดยสรุป
แล้วกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าของไทยนั้นไม่ได้บัญญัติข้อยกเว้นการล้อเลียนเครื่องหมาย
การค้าไว้ จึงไม่ครอบคลุมการยกเว้นความรับผิดของการกระท าดังกล่าว แต่หากจะบัญญัติไว้
จ าเป็นต้องพิจารณาขอบเขตของการล้อเลียนเครื่องหมายการค้า คือ ไม่เป็นการล้อเลียนที่มี
วัตถุประสงค์ทางการค้า ไม่ท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิด และผู้ประกอบการได้รับความเสียหายทาง
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เศรษฐกิจจากการล้อเลียนเครื่องหมายการค้านั้น โดยเสนอแนะให้แก้ไขมาตรา 44 และบัญญัติมาตรา 
44/1 และแก้ไขมาตรา 47 เพ่ือให้เกิดความชัดเจนในเรื่องของการยกเว้นความรับผิดในการล้อเลียน
เครื่องหมายการค้า 
 กัมพล วันทา, บัณฑิต ขวาโยธา และฐิติวัฒน์ ยะชัยมา (2560, หน้า 7) “ปัญหาข้อกฎหมาย
ในการพิสูจน์ความเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 
2534” พบว่า ควรบัญญัติเพ่ิมเติมหลักเกณฑ์การพิสูจน์ความมีชื่อเสียงของเครื่องหมายการค้าโดย
บัญญัติเป็นมาตรา 46 วรรคสอง ว่า “การพิจารณาว่าเครื่องหมายใดจะเป็นเครื่องหมายการค้าที่มี
ชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปหรือไม่นั้น จะต้องประกอบดว้ยหลักเกณฑ์ 2 ประการ คือ สินค้าหรือบริการที่
ใช้เครื่องหมายนั้นจะต้องมีการจ าหน่ายหรือมีการใช้หรือมีการโฆษณา หรือได้มีการใช้เครื่องหมายโดย
วิธีใดๆ และเครื่องหมายนั้นจะต้องมีชื่อเสียงเป็นที่ยอมรับในหมู่ผู้บริโภค โดยการรับรู้ถึงความมี
ชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวง” 
 บลาดูริ (Bhaduri, n.d., pp. 122- 140) ศึกษาเรื่อง “เครื่องหมายการค้า: การละเมิดและ
การลวงขาย (TRADEMARK: INFRINGEMENT AND PASSING OFF)” พบว่า หลักฐานของการ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้า คือ ไม่มีใครมีสิทธิ์ขายเครื่องหมายการค้าของผู้อ่ืนภายใต้สินค้าที่เป็นของ
เขา ความจ าเป็นในการลวงขายเกิดข้ึนเมื่อใดก็ตามที่มีข้อก าหนดเพื่อปกป้องเครื่องหมายการค้าที่
ไม่ได้จดทะเบียนในขณะที่การละเมิดนั้นเกิดขึ้นในกรณีของเครื่องหมายการค้าจดทะเบียน ส าหรับการ
ด าเนินการเกี่ยวกับการละเมิดเครื่องหมายการค้าจะต้องมีการเลียนแบบเหมือนกันของเครื่องหมาย
การค้านั้นเพ่ือท าให้เกิดความสับสนของผู้บริโภค การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าให้สิทธิพิเศษแก่
ผู้ผลิตในส่วนที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าและในกรณีที่มีการละเมิดสิทธินั้นจะได้รับการคุ้มครองตาม
กฎหมาย ในกรณีของการลวงขายนั้นเครื่องหมายการค้าถูกบิดเบือนโดยจ าเลยที่เป็นผู้ค้า ผู้ค้าส่ง
สินค้าของเขาเป็นสินค้าของผู้ค้ารายอ่ืน ท าให้ผู้ใช้สับสนและเข้าใจผิดเกี่ยวกับแหล่งก าเนิดและ
แหล่งที่มาของสินค้า ส าหรับการลวงขายนั้นโอกาสที่จะเกิดความสับสนนั้นจะถูกก่อขึ้นเพ่ือหลีกเลี่ยง
ความรับผิดในกรณีลวงขาย จ าเลยจะต้องแสดงให้เห็นว่ามีความแตกต่างอย่างมากระหว่าง
เครื่องหมายนั้นและเครื่องหมายของจ าเลยซึ่งต้องสามารถแยกแยะได้ง่าย การจดทะเบียนเครื่องหมาย
การค้าในกรณีท่ีเป็นการกระท าการลวงขายนั้นไม่ใช้ประเด็น จากการศึกษาการตัดสินใจเพียงเล็กน้อย
ในบางกรณีจะเห็นได้ชัดเจนว่าการละเมิดและการลวงขายนั้นแตกต่างกัน ดังนั้นแม้จะไม่ได้กล่าวถึง
การลวงขายอย่างชัดเจนในพระราชบัญญัติ ปี 1999 แต่พออนุมานได้ว่าเกิดจากระบบคอมมอนลอว์ 
ความส าคัญในการพิจาณาเกี่ยวกับการลวงขายมีทิศทางของระบบคอมมอนลอว์ซึ่งอธิบายว่าการ
ละเมิดม่ือมีการละเมิดเกิดขึ้นไม่เพียงแต่มีลักษณะเป็นการหลอกลวงที่คล้ายกันแต่ยังก่อให้เกิดความ
สับสนอย่างมากต่อธุรกิจของบริษัทซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการลวงขาย ดังนั้นในการพิสูจน์สิทธิในการ
ลวงขายต้องพิจารณาว่าเจ้าของสินค้าได้รับความเสียหายในชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) สิ่งส าคัญ
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ในการแก้ปัญหาเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนในการถูกละเมิด การเยียวยาการลวงขายคือ 
เจ้าของที่จดทะเบียนมีสิทธิอ้างสิทธิเรียกร้องในการกระท าละเมิด การกระท าละเมิดหรือการลวงขาย
นั้นเพื่อคุ้มครองชื่อเสียงเกียรติคุณที่ติดมากับเครื่องหมายการค้า แม้แนวคิดจะมีความแตกต่างกันแต่ก็
มีความหมายที่คล้ายกันคือปกป้องเจ้าของเครื่องหมายการค้าในกรณีของการหลอกลวงหรือท าให้
สับสน 
 เมื่อได้ทบทวนวรรณกรรมที่เกี่ยวข้องในบทนี้ ผู้วิจัยขอสรุปเนื้อหาในบทที่ 2 ดังนี้ 
  1. จากการศึกษาข้างต้นนิยามของการลวงขายมีปรากฎให้เห็น ดังต่อไปนี้ 
  ในศตวรรษท่ี 19 การลวงขาย หมายถึง “ไม่มีผู้ใดมีสิทธิแสดงสินค้าของตนเป็นสินค้า
ของบุคคลอื่นและไม่มีผู้ใดได้รับอนุญาตให้ใช้เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ใดๆ อุปกรณ์ หรือวิธีการอ่ืน 
โดยปราศจากการกระท าความผิดโดยตรงต่อผู้ที่ซื้อของจากตน” หรือ"ไม่มีใครมีสิทธิ์ที่จะแสดงสินค้า
ของเขาเป็นสินค้าของใครก็ได้อ่ืน” (A.G.Spalding & Bros. v A.W. Gamage Ltd., 1915) 
  “ความผิดที่กระท าโดยบุคคลที่ขายสินค้าหรือด าเนินธุรกิจอ่ืนๆ ภายใต้ชื่อเครื่องหมาย 
ค าอธิบาย หรือในลักษณะอื่นเพ่ือหลอกลวงให้ประชาชนเชื่อว่าสินค้าหรือธุรกิจนั้นเป็นของบุคคลอ่ืน 
บุคคลผู้ถูกละเมิดมีสิทธิที่จะด าเนินคดีส าหรับความเสียหายและขอให้มีค าสั่งห้ามการกระท านั้นเพื่อ
ยับยั้งบุคคลผู้ละเมิดในอนาคต” (Jowitt, et al., 1977) 
  “การที่บุคคลเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้า
อ่ืน จึงเป็นการท าให้สาธารณชนทั่วไปคิดว่าสินค้าของผู้ที่ลวงขายเกี่ยวข้องกับสินค้าของเจ้าของ
เครือ่งหมายการค้าอ่ืน” (วัส ติงสมิตร, 2542, หน้า 10). 
  “การขายสินค้าในลักษณะที่ท าให้ผู้ซื้อสินค้าหรือประชาชนทั่วไปเข้าใจผิดหรือสับสน
หลงผิดว่าสินค้าของผู้ขายเป็นของหรือมีส่วนเกี่ยวข้องทางใดทางหนึ่งกับเจ้าของเครื่องหมายการค้า
รายอื่น” 
  “การลวงขาย หมายถึง  การฟ้องร้องความผิดต่อจ าเลยที่แสดงออกทางการค้าโดยมี
เจตนาแสดงให้เห็นว่าสินค้าหรือธุรกิจของเขาเป็นของโจทก์ ซึ่งไม่มีความแตกต่างไม่ว่าจะเป็นตัว
แทนที่ได้รับผลกระทบโดยตรง หรือการใช้เครื่องหมายการค้าของโจทก์แม้บางส่วน หรือเครื่องหมาย
การค้าหรือสินค้าใดๆ ที่มีลักษณะคล้ายกับสิ่งเช่นว่านั้นในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสินค้าชนิดเดียวกันที่ไม่ใช่
สินค้าของโจทก์ในลักษณะที่จะท าให้ผู้ซื้อสินค้าเข้าใจว่าเป็นสินค้าของโจทก์” (Keeling, et al., 
2018) 
  จากค าพิพากษาของศาลปรากฎค านิยาม “การกระท าที่เป็นการลวงขายมีความหมาย
กว้างขวางมาก ไม่จ าเป็นว่าสินค้าท่ีท าขึ้นต้องเป็นชนิดเดียวกันหรือประเภทเดียวกันเท่านั้น ซึ่งแปล
ความหมายได้ว่าไม่ใช่แต่การลวงในวัตถุเท่านั้น หากรวมถึงการลวงในความเป็นเจ้าของด้วย” (บุญมา 
เตชะวณิช, 2555) 
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  จากค านิยามข้างต้นจะเห็นได้ว่าการลวงขายนั้นกระท าต่อเครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์
ใดๆ อุปกรณ์ หรือสินค้า หรือธุรกิจ หรือวิธีการอ่ืน ของผู้ถูกละเมิดหรือเจ้าของ โดยสินค้าและบริการ
เป็นของผู้ละเมิด   
  ผู้วิจัยจึงท าการสรุปความหมายของค าว่าลวงขายจากนิยามต่างๆ ดังนี้ “การลวงขาย 
หมายถึง วิธีการหลอกให้ผู้ซื้อหรือสาธารณชนสับสนหลงผิดในวัตถุ หรือแหล่งที่มา หรือเครื่องหมาย
การค้าว่าเป็นของที่เก่ียวข้องหรือมีความเกี่ยวข้องกับเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง ไม่ว่าจะเป็น
สินค้า บริการ หรือธุรกิจชนิดเดียวกันหรือต่างกันก็ตาม ซึ่งวิธีการดังกล่าวเป็นสาเหตุให้เจ้าของ
เครื่องหมายการค้าท่ีแท้จริงได้รับความเสียหายเชิงพาณิชย์และถูกลดทอนชื่อเสียงเกียรติคุณ 
(Goodwill) ของสินค้าหรือบริการหรือธุรกิจของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริงนั้น” 
  2. เครื่องหมายการค้าแต่เดิมจ าแนกออกเป็น 2 ประเภทได้แก่ เครื่องหมายการค้าที่
เจ้าของเครื่องหมายสร้างข้ึนและน าไปติดกับสินค้าของตนเอง และเครื่องหมายการค้าที่รัฐก าหนดให้มี
เพ่ือความสะดวกในการตรวจสอบผู้ผลิตสินค้า โดยเหตุผลหลักของการมีเครื่องหมายการค้า
ประกอบด้วยเพื่อช่วยในการจ าแนกสินค้าและข้อมูลคุณภาพสินค้ารวมถึงการสร้างชื่อเสียงเกียรติคุณ
ให้กับสินค้านั้นเพ่ือป้องกันการปลอมแปลงและการหลอกลวงให้เกิดความสับสนหลงผิด ในกรณีศึกษา
เกี่ยวกับการลวงขายปรากฎว่ามีรากฐานมาจากกฎหมายละเมิดซึ่งมีความแตกต่างจาก “ละเมิด” คือ 
การลวงขายเป็นการละเมิดในทางการค้าซึ่งมีองค์ประกอบที่เป็นหัวใจส าคัญได้แก่ ชื่อเสียงเกียรติคุณ 
(Goodwill) และมีลักษณะของการกระท าได้แก่ การแสดงข้อมูลอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) 
ซึ่งมีผลคือท าให้เกิดความเสียหาย (Damages) ซึ่งความเสียหายนั้นต้องเกิดแก่เจ้าของเครื่องหมาย
การค้าที่แท้จริง มีรายละเอียดที่ส าคัญดังตารางต่อไปนี้ 
 
ตารางที่ 2.1: องค์ประกอบของการลวงขาย 
 

องค์ประกอบ รายละเอียด 

ชื่อเสียงเกียรติคุณ 
(Goodwill) 

หัวใจของการเรียกค่าเสียหาย ระยะเวลา ความสัมพันธ์ของ
ธุรกิจ 

(ตารางมีต่อ) 
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ตารางที่ 2.1 (ต่อ): องค์ประกอบของการลวงขาย 
 

องค์ประกอบ รายละเอียด 

การแสดงข้อความอัน
เป็นเท็จ 
(Misrepresentation) 

การแสดงข้อความอัน
เป็นเท็จอันเกิดจาก
การฉ้อฉล 
(Fraudulent 
misrepresentation) 

การแสดงข้อความอัน
เป็นเท็จโดยเกิดจาก
ความประมาท
เลินเล่อ (Negligent 
Misrepresentation) 

การแสดงข้อความอัน
เป็นเท็จโดยไร้
เดียงสา (Innocent 
Misrepresentation) 

 เพิกถอนสัญญาและ
เรียกค่าเสียหาย 

เพิกถอนสัญญาและ
เรียกค่าเสียหาย 

เรียกค่าเสียหาย 

ความเสียหาย เสียหาย ความเป็นไปได้ที่อาจ
เกิดความเสียหาย 

 

อ่ืนๆ ท าเพ่ือการค้า ความคาดหวังในตัว
สินค้าและบริการ 

ท าลายชื่อเสียงและ
ธุรกิจของผู้อ่ืน 

 
  ตามตารางจะเห็นได้ว่าองค์ประกอบที่ส าคัญของการลวงขายทั้ง 3 ประการ 
ประกอบด้วยรายละเอียดที่ส าคัญได้แก่  
  การมีชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ต้องใช้ระยะเวลาในการสร้างสมช่วงระยะเวลา
หนึ่งเพื่อให้เป็นที่รู้จักโดยไม่จ าเป็นต้องเป็นที่รู้จักอย่างแพร่หลายเพียงเท่าที่รู้จักในพ้ืนที่ที่ประกอบการ
อยู่ก็นับได้ว่ามีชื่อเสียงเกียรติคุณแล้ว และในด้านความสัมพันธ์ทางธุรกิจนั้นหากเป็นธุรกิจที่เป็น
ประเภทเดียวกันกอ็าจท าให้เกิดความเข้าใจผิดว่ามีความเก่ียวข้องกันแต่ธุรกิจต่างประเภทกันก็อาจจะ
มีความสัมพันธ์กันได้เช่นกัน ซึ่งหากพิจารณาตามค าพิพากษาของศาลที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นนั้น จะ
ท าให้เข้าใจได้ชัดเจนว่าระยะเวลาและความสัมพันธ์ทางธุรกิจมีความส าคัญของการมีชื่อเสียงเกียรติ
คุณ และชื่อเสียงเกียรติคุณยังเป็นหัวใจส าคัญในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนด้วย 
  ส าหรับการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) มี 3 รูปแบบ ได้แก่ การ
แสดงข้อความอันเป็นเท็จอันเกิดจากการฉ้อฉล (Fraudulent Misrepresentation) การแสดง
ข้อความอันเป็นเท็จโดยเกิดจากความประมาทเลินเล่อ (Negligent Misrepresentation) และการ
แสดงข้อความอันเป็นเท็จโดยไร้เดียงสา (Innocent Misrepresentation) ซึ่งสามารถเรียกค่าเสียหาย
จากการกระท าทั้ง 3 รูปแบบได้ แต่ไม่สามารถเพิกถอนการแสดงเจตนาในกรณีของการแสดงข้อความ
อันเป็นเท็จโดยไร้เดียงสา (Innocent Misrepresentation) ได้ 
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  ด้านความเสียหายนั้นไม่ได้พิจารณาเพียงความเสียหายที่เกิดขึ้นแล้ว แต่ยังพิจารณาถึง
ความเสียหายที่มีความเป็นไปได้ว่าจะเกิดข้ึนด้วย 
  องค์ประกอบด้านอ่ืนๆนั้น ส่วนใหญ่แล้วแต่กรณีแลละการวินัจฉัยของศาล แต่หลักการ
ส าคัญที่ศาลน ามาพิจารณาได้แก่การลวงขายนั้นท าไปเพื่อการค้า ผู้ละเมิดมีความคาดหวังในตัวสินค้า
และบริการต่อผู้บริโภค และการกระท านั้นท าลายธุรกิจและชื่อเสียงของผู้อื่น 
  ตามระบบคอมมอนลอว์มีการกระท าที่เป็นการลวงขาย ได้แก่ การลวงขายแบบดั้งเดิม
(Classical Passing off) และ (Extended Passing off) การลวงขายแบบขยาย และเมื่อศึกษา
เพ่ิมเติมพบว่าปัจจุบันมีลักษณะการลวงขายที่เรียกว่า การลวงขายแบบย้อนกลับ (Inverse/Reverse 
Passing off) ซึ่งแบ่งออกเป็น การลวงขายย้อนกลับแบบชัดแจ้งและแบบปริยาย ซึ่งมีความซับซ้อน
กว่าการลวงขายที่ผ่านมา สรุปได้ดังตารางดังต่อไปนี้ 
 
ตารางที ่2.2: ลักษณะและประเภทของการลวงขาย 
 

ลักษณะของการลวง
ขาย 

แบบดั้งเดิม 
(Classical) 

แบบขยาย
(Extended) 

แบบย้อนกลับ (Inverse/Reverse) 

Express ชัดแจ้ง Implied ปริยาย 

1. สินค้า/บริการ ผู้ละเมิด ผู้ละเมิด ผู้ถูกละเมิด/เจ้าของ 
2. เครื่องหมายการค้า ผู้ถูกละเมิด/

เจ้าของ 
- ผู้ละเมิด

Mismarking 
น าออก Non-
Marking 
ตัวอย่างของผู้ถูก
ละเมิด 
Solicitation 
misbranding 

3. ชื่อเสียง - ผู้ถูกละเมิด - 

 
 จากตารางพบว่า ลักษณะของการลวงขายทั้ง 3 ประเภทนั้น มีการละเมิดและลักษณะของ
ผู้กระท าและผู้ถูกกระท าแตกต่างกัน อธิบายได้ดังนี้ 
  - กรณีละเมิดด้วยการใช้สินค้าและบริการของผู้ละเมิดเอง แล้วน าเครื่องหมายการค้า
ของผู้ถูกละเมิดหรือเจ้าของเครื่องหมายไปใช้กับสินค้านั้น เรียกว่า การลวงขายแบบดั้งเดิม (Classical 
Passing off)  



56 

  - กรณีละเมิดด้วยการใช้สินค้าและบริการของผู้ละเมิดเอง แล้วน าชื่อเสียงของผู้ถูก
ละเมิดหรือเจ้าของค้าไปแสดงให้ผู้อื่นเข้าใจว่าคุณภาพของสินค้าหรือบริการเป็นของผู้ถูกละเมิดหรือ
เจ้าของ 
  - กรณีสินค้าและบริการเป็นของผู้ถูกละเมิดหรือเจ้าของแล้วน าเครื่องหมายการค้าของ
ผู้ละเมิดไปติดไว้แทน เรียกว่า การลวงขายย้อนกลับแบบชัดแจ้ง (Express Reverse Passing off) 
หรือการน าเครื่องหมายการค้าออกไปโดยขายสินค้าหรือบริการของผู้ถูกละเมิดหรือเจ้าของโดยไม่ติด
เครื่องหมายการค้าใดๆ เรียกว่า การลวงขายย้อนกลับแบบปริยาย (Implied Reverse Passing off) 
  3. หลักการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าแบ่งเหตุผลการคุ้มครอง
ออกเป็น 3 ด้าน ได้แก่ ด้านเจ้าของเครื่องหมายการค้า ด้านผู้บริโภค และด้านสาธารณาชนทั่วไป ซึ่ง
พ้ืนฐานในการคุ้มครองมี 2 ระบบ ได้แก่ ระบบการได้มาซึ่งสิทธิการใช้ ระบบการได้มาซึ่งสิทธิในการ
จดทะเบียน โดยมีเงื่อนไขอยู่ 2 ประการได้แก่ เงื่อนไขเด็ดขาดซึ่งเก่ียวข้องกับเครื่องหมายการค้า
โดยตรง และเงื่อนไขที่เก่ียวข้องซึ่งหมายถึงเครื่องหมายการค้าที่ขัดแย้งกับเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น 
และมีลักษณะของการคุ้มครองสิทธิตามหลักเกณฑ์ ดังนี้ คือ คุ้มครองเครื่องหมายที่มีลักษณะบ่ง
เฉพาะ ไม่ต้องห้ามตามกฎหมาย และไม่มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น 
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน เครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงภายในประเทศ และเครื่องหมาย
การค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป ซึ่งมีลักษณะการกระท าละเมิดสิทธิซึ่งเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต
และการท าให้สับสนหลงผิดเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการ เป็นต้น ซึ่งเมื่อการละเมิดนั้นเกิดความเสียหาย 
หากมีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ก็ให้ก าหนดไปตามบทบัญญัตินั้น 
แต่ส าหรับการลวงขายนั้นตามกฎหมายไทยอาศัยมาตรา 438 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาใช้เป็นแนวทางในการก าหนดค่าเสียหายเนื่องจากไม่มีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า พ.ศ. 2534 
  4. ลักษณะขอบเขตของการลวงขายนั้นพิจารณาจากพฤติการณ์ต่างๆ เช่น กิจการ สิ่ง
ที่กฎหมายให้ความคุ้มครอง พื้นที่ทางการค้า ซึ่งประเทศไทยแบ่งองค์ประกอบของการลวงขาย ได้แก่ 
สินค้านั้นต้องเป็นที่รู้จักแพร่หลาย การจัดองค์ประกอบของการลวงขายของไทยที่ได้รับความคุ้มครอง
และไม่ได้บัญญัติไว้ในกฎหมายประกอบด้วย สินค้าต้องเป็นที่รู้จักแพร่หลาย ต้องปรากฎข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับการกระท าของจ าเลยที่ท าให้สับสนหลงผิด และต้องเป็นการลวงขายโดยตรงและต้องมีการ
บรรยายฟ้องว่าเป็นการลวงขาย ซึ่งจ าเลยต้องเจตจนาจงใจในการลวงขาย แต่ไม่จ าเป็นต้องมีเจตนา
พิเศษ “เจตนาฉ้อฉล” เสมอไป 
  5. การอนุวัตรการพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรค
สอง นั้นใช้หลักเกณฑ์เกี่ยวกับระบบสิทธิที่ได้มาโดยการใช้ตามข้อตกลงทริปส์ข้อ 16 และน า
หลักเกณฑ์ตามอนุสัญญากรุงปารีสเกี่ยวกับการแข่งขันไม่เป็นธรรมมาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการ
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พิจารณาคดี แต่ไม่ได้บัญญัติไว้ชัดเจนในมาตรา 46 วรรคสอง ส่วนเครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียง
แพร่หลายนั้นถูกบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 8(10) ซึ่งต่างจาก
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนตามมาตรา 46 วรรคสอง เนื่องจากมาตรา 46 วรรคสองนั้น หาก
พิจารณาอย่างแท้จริงแล้วเครื่องหมายการค้านั้นอาจไม่ใช่เครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย
ทั่วไป เพียงแค่เป็นที่รู้จักในพ้ืนที่หรือในเขตภูมิศาสตร์นั้นก็เพียงพอแล้ว 
 ดังนั้นจะเห็นได้ว่ามาตรา 46 วรรคสองนั้นไม่มีความสอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ
ด้วยเงื่อนไขท่ีเป็นข้อจ ากัดหลายประการ รายละเอียดสรุปความสอดคล้องระหว่างมาตรา 46 วรรค
สองกับกฎหมายระหว่างประเทศ ดังตารางต่อไปนี้ 
 
ตารางที่ 2.3: ความสอดคล้องของกฎหมายระหว่างประเทศกับพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า  
  พ.ศ. 2534 
 

พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า พ.ศ. 2534 

อนุสัญญากรุงปารีส (Paris 
Convention) 

ความตกลงว่าด้วยสิทธิใน
ทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับ
การค้า (TRIPs Agreement) 

มาตรา 46 วรรคสอง 
ข้อ2 ข้อ8 ข้อ10

ทวิ 
ข้อ16 
ส่วนท้าย 

ข้อ16.2 ข้อ16.3 

     ½ 

 
  จากตารางพบว่ามาตรา 46 วรรคสองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 
2534 ไม่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศเนื่องจากการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จด
ทะเบียนยังมีเงื่อนไขและข้อจ ากัด ซึ่งตามอนุสัญญากรุงปารีสนั้นมีหลักการคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้าจดทะเบียนและเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนอย่างไม่มีเงื่อนไข แต่สอดคล้องกับความตก
ลงทริปส์ ข้อ 16 ส่วนท้ายนั้นก าหนดให้สิทธิในการจดทะเบียนไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิที่ได้มาโดย
การใช้ซึ่งมาตรา 46 วรรคสองนั้นคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน จึงเป็นการคุ้มครองการ
ได้มาซึ่งสิทธิของเครื่องหมายการค้าโดยการใช้เท่านั้น ส าหรับข้อ 16.2 และ 16.3 นั้นเป็นการคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายซึ่งไม่ได้บัญญัติไว้ในมาตรา 46 วรรคสอง แต่มีบัญญัติ
คุ้มครองไว้ในมาตรา 8(10) ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ซึ่งศาลไทยน า
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายมาปรับใช้ในการพิจารณาคดีเครื่องหมายการค้าไม่จด
ทะเบียนเป็นรายกรณีตามที่ข้อ16.3 ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ 
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  6. จากการศึกษางานวิจัยที่เกี่ยวข้องจะพบว่ามีการศึกษาเกี่ยวกับมาตรา 46 วรรคสอง 
การลวงขายโดยให้เพิ่มเติมนิยามของการลวงขายเฉพาะในกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้า รวมถึง
น าหลักเกณฑ์การลวงขายมาคุ้มครองค่านิยมของเครื่องหมายการค้า (Goodwill) และหลักเกณฑ์ท่ีใช้
พิสูจน์การลวงขายที่จะต้องพิสูจน์ถึงความเสียหายซึ่งต้องได้รับการเยียวยาในกรณีของการลวงขาย 



บทที่ 3 
หลักเกณฑ์การลวงขายในระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ 

 
 บทนี้ผู้วิจัยได้ค้นคว้าข้อมูลเกี่ยวกับกฎหมายของแต่ละประเทศในระบบคอมมอนลอว์และซี
วิลลอว์ โดยแบ่งการน าเสนอเนื้อหาหลักเกณฑ์และกฎหมายเกี่ยวกับการลวงขายเป็น 3 ตอน ดังนี้ 
ตอนที่ 1 หลักเกณฑ์การลวงขายภายใต้ระบบกฎหมายไทย ตอนที่ 2 หลักเกณฑ์การลวงขายภายใต้
ระบบคอมมอนลอว์ โดยท าการศึกษากฎหมายของสหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา อินเดีย และ
สิงคโปร์ และตอนที่ 3 หลักเกณฑ์การลวงขายภายใต้ระบบซีวิลลอว์ โดยท าการศึกษากฎหมายของ
ประเทศฝรั่งเศส เยอรมนี สหภาพยุโรป สาธารณรัฐประชาชนจีน และญี่ปุ่น 
 การพิจารณาเลือกศึกษากฎหมายแต่ละประเทศ ผู้วิจัยมีหลักเกณฑ์การพิจารณาดังนี้ 
 1. จ าแนกประเทศท่ีมีระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ โดยเลือกประเทศเป็นต้นแบบของแต่
ละระบบกฎหมาย เช่น สหราชอาณาจักร  
 2. พิจารณาจากประเทศท่ีมีการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าสูงสุดในแต่ละปีย้อนหลัง 3 
ปี พบว่า ประเทศจีน สหรัฐอเมริกา เยอรมนี ฝรั่งเศส อินเดีย ญี่ปุ่น เป็นประเทศที่มีปริมาณการยื่นขอ
จดทะเบียนเครื่องหมายการค้ามากที่สุด 
 3. พิจารณาจากประเทศท่ีพัฒนาเป็นอันดับหนึ่งในภูมิภาคเอเชียตะวันออกเฉียงใต้ที่ให้
ความส าคัญกับทรัพย์สินทางปัญญาเกี่ยวกับการลวงขาย คือ ประเทศสิงคโปร์ 
 4. พิจารณาศึกษากฎของสหภาพยุโรปเนื่องจากเยอรมนีและฝรั่งเศสต้องปฏิบัติภายใต้กรอบ
ของสหภาพยุโรป 
 เครื่องหมายการค้าเป็นทรัพย์สินที่มีค่าและเป็นกรรมสิทธิ์ของเจ้าของ เครื่องหมายการค้าบน
สินค้าไม่ได้เป็นเพียงเครื่องหมายการค้าของผู้สร้างสรรค์เครื่องหมายเท่านั้นแต่ยังเป็นสัญลักษณ์ที่
เชื่อมโยงกับสินค้าและบริการของผู้ผลิตสินค้า ผู้ขายไม่สามารถขโมยเครื่องหมายการค้าของผู้ขายราย
อ่ืนเพื่อน าไปสร้างความเชื่อมั่นว่าสินค้าหรือบริการหรือธุรกิจของตนเป็นสินค้าหรือบริการหรือธุรกิจ
ของผู้อ่ืน การลอกเลียนเครื่องหมายการค้าและชื่อทางการค้าเป็นวิธีการเอาเปรียบทางการค้าที่เก่าแก่
ที่สุดในโลก (จักรกฤษณ์ ควรพจน์, 2559, หน้า 259) แต่เดิมการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าจะน า
บทบัญญัติของกฏหมายอาญาและกฏหมายแพ่งลักษณะละเมิดมาบังคับใช้และต่อมาจึงได้มีการ
พัฒนามาเป็นกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้า (จักรกฤษณ์ ควรพจน์, 2559, หน้า 259) 
 การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าภายใต้กฎหมายไทย มีลักษณะการคุ้มครองเฉพาะในเขต
อ านาจศาลไทย (Thai Jurisdiction) เป็นหลักการสากลซึ่งไทยได้ยอมรับบทบัญญัติจากข้อตกลงท
ริปส์ (TRIP’s Agreement) โดยกฎหมายให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนกับกรม
ทรัพย์สินทางปัญญาเฉพาะในประเทศไทย ตามมาตรา 46 วรรค 1 พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
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การค้า พ.ศ.2534 ยกเว้นเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปที่ได้รับความคุ้มครองตามข้อ 
16.3 ของข้อตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) ที่ประเทศไทยได้อนุวัตรหลักการมาเป็นมาตรา 8(10) 
ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ซึ่งท าให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายสามารถร้องขอให้เพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของเครื่องหมายการค้าอ่ืนที่มี
ความคล้ายคลึงจนอาจท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของสินค้าได้ตามมาตรา 61 
แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 หรือสามารถฟ้องร้องต่อศาลเพ่ือเพิกถอน
เครื่องหมายการค้าดังกล่าวตามมาตรา 67 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 การ
คุม้ครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายจะได้รับการคุ้มครองอันถือได้ว่าได้รับความคุ้มครอง
เป็นพิเศษแม้ว่าจะไม่ได้จดทะเบียนในประเทศไทยก็ตาม อาจเรียกได้ว่าเป็นการคุ้มครองทางทะเบียน 
การคุ้มครองทางทะเบียนตามข้อตกลงทริปส์ (TRIP’s Agreement) ข้อ 16.3 ซึ่งระบุพันธกรณีท่ี
ประเทศที่เป็นภาคีสมาชิกจะต้องให้การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายในอันท่ีจะ
ได้รับการคุ้มครองโดยห้ามหรือเพิกถอนการจดทะเบียน หรือน าไปใช้โดยบุคคลอ่ืนซึ่งมีความเหมือน
คล้ายกับสินค้าหรือบริการ การแสดงให้เห็นถึงความเกี่ยวพันกับสินค้าและบริการที่ใช้เครื่องหมาย
การค้านั้น รวมถึงสิทธิในการขัดขวางบุคคลใดที่ใช้ชื่อตัว ชื่อสกุล หรือชื่อส านักงานการค้ามาพ้องกับ
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายนั้นโดยไม่สุจริต อันอาจจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายนั้นด้วย (สิริกร จันทร์ดี, 2551, หน้า 14) 
 ส าหรับการลวงขายนั้นตามข้อตกลงทริปส์ข้อ 16 ส่วนท้ายที่บัญญัติว่าสิทธิในการจดทะเบียน
ไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิที่ได้มาโดยการใช้ และอนุสัญญากรุงปารีสข้อ 10ทวิ ก็ได้บัญญัติ
หลักเกณฑ์ท่ีเป็นองค์ประกอบของการลวงขาย แต่ประเทศไทยไม่ได้น ามาบัญญัติไว้ในมาตรา 46 
วรรคสองของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 ซึ่งศาลจะใช้ดุลพินิจในการพิจารณาคดี
ไปรายกรณีตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
 การลวงขายเป็นการแข่งขันทางการค้าที่ใช้วิธีการเอาเปรียบผู้แข่งขันอ่ืน จึงเกิดกฎหมายที่
เข้าไปควบคุมดูแล เพ่ือให้การแข่งขันด าเนินต่อไปอย่างเป็นธรรมต่อผู้ค้า ซึ่งแบ่งออกเป็นหลัก
กฎหมายสองระบบได้แก่ ระบบคอมมอนลอว์ ใช้หลักกฎหมายของการลวงขาย ส าหรับประเทศที่มี
ระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว์จะมีหลักกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรมให้ความ
คุ้มครองส าหรับการกระท าที่เป็นการลวงขาย (พงษ์เดช วานิชกิตติกูล, 2543, หน้า 93-103) 
 วัตถุประสงค์ของกฎหมายว่าด้วยการลวงขาย คือ การคุ้มครองทรัพย์สินบางประเภท เช่น     
ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของโจทก์เกี่ยวกับธุรกิจหรือสินค้าหรือบริการหรืองานที่ได้ผลิตหรือสิ่ง
ใดๆเช่นว่านั้น ซึ่งชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) โดยปกติจะแสดงออกโดยการใช้เครื่องหมาย ชื่อ 
หรือป้ายแบบอ่ืนๆ  
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 การลวงขายเป็นการละเมิดที่น ามาบังคับใช้สิทธิกับเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน 
ปรากฎว่ามีความทับซ้อนกันอย่างมากระหว่างกฎหมายที่เก่ียวข้องกับเครื่องหมายการค้า การ
ออกแบบผลิตภัณฑ์ และลิขสิทธิ์ ซึ่งการลวงขายอาจอุดช่องว่างที่เกิดขึ้นโดยไม่มีข้อจ ากัดใน
สถานการณ์ที่สามารถน าการลวงขายไปประยุกต์ใช้ได้ ความจ าเป็นที่มีการพัฒนากฎหมายละเมิด
เกี่ยวกับการลวงขายในระยะแรกเพ่ือคุ้มครองผู้ขายผู้ซึ่งสินค้าถูกแทนที่โดยสินค้าของผู้อ่ืน การท า
ธุรกิจโดยน าเสนอสินค้าหรือบริการที่เป็นของผู้อ่ืนเป็นไปตามกฎหมายคอมมอนลอว์ การละเมิด
ดังกล่าวเรียกว่า การลวงขาย (Passing off) ในเกาะอังกฤษและเครือจักรภพ หรือการหลอกลวง 
(Palming off) ในสหรัฐอเมริกา และเรียกว่าการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมในประเทศอ่ืนๆ การเยียวยา
โดยปกติเกิดจากค าสั่งของศาล โดยมีข้อผูกพันระหว่างประเทศเพ่ือให้การคุ้มครองเก่ียวกับการแข่งขัน
ไม่เป็นธรรมมีประสิทธิภาพภายใต้ข้อ 10 ทวิ ของอนุสัญญา กรุงปารีส  
 ที่ผ่านมากฎหมายว่าด้วยการลวงขายได้รับการพัฒนาอย่างกว้างขวางเพ่ือตอบสนองความ
ต้องการของสภาพการเปลี่ยนแปลงทางการค้าที่มีความทันสมัย ต้นก าเนิดของรูปแบบการคุ้มครอง
การลวงขายเป็นพ้ืนฐานเพื่อการพัฒนา อย่างไรก็ตามศาลก็ได้ผลักดันขอบเขตของการลวงขายให้
ขยายออกไปเกินกว่าขอบเขตที่เป็นต้นก าเนิดของการลวงขาย  
 การลวงขายเกิดจากประเทศที่มีกฎหมายเกี่ยวกับระบบการใช้เครื่องหมายการค้าโดยให้ความ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีผู้ใช้ไปในทางการค้าหรือธุรกิจจนเกิดชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) 
และกลายเป็นที่รู้จัก (Reputation) แต่ได้มีผู้อ่ืนซึ่งเป็นบุคคลภายนอกที่มีวัตถุประสงค์จะด าเนิน
กิจการค้าแข่งขันโดยวิธีที่ไม่เป็นธรรม (Unfair Competition) ด้วยการแสวงหาประโยชน์จาก
เครื่องหมายการค้าเช่นว่านั้น โดยการลวงให้ประชาชนเข้าใจว่าสินค้าหรือบริการของบุคคลภายนอก
นั้นเป็นของเจ้าของเครื่องหมายการค้า ซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าและ
ผู้บริโภคในการท าให้เกิดความสับสนหลงผิดในแหล่งที่มาของสินค้าและบริการ จึงท าให้เกิดการวาง
หลักกฎหมายเกี่ยวกับการลวงขายเพ่ือน ามาใช้กับการกระท าดังกล่าว 
 
3.1 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการลวงขายของประเทศไทย 
 3.1.1 องค์ประกอบและหลักเกณฑ์ของการลวงขาย 
 การลวงขาย คือ การคุ้มครองสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน ซึ่ง
เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนได้สิทธิโดยการใช้เครื่องหมายการค้านั้น กฎหมาย
ก าหนดให้มีสิทธิได้รับการคุ้มครองและเยียวยาจากการละเมิดด้วยวิธีการลวงขาย ซึ่งกฎหมายไทยนั้น
มิได้มีการบัญญัตินิยามค าว่าลวงขายไว้แต่ปรากฎถ้อยค าว่า “ลวงขาย” ไว้ในมาตรา 46 วรรคสองแห่ง
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ซึ่งสามารถจ าแนกองค์ประกอบ ได้ดังนี้ (ธัชพันธ์  
ประพุทธนิติสาร, 2544, หน้า 48-49) 
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  1. เครื่องหมายการค้าที่ได้รับการคุ้มครองต้องเป็นเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จด
ทะเบียนในประเทศไทย 
  2. เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนได้สิทธิเครื่องหมายการค้ามาโดย
วิธีการใช้ 
  3. สิทธิที่นอกเหนือจากการจดทะเบียนของเจ้าของเครื่องหมายการค้า หากมีการ
ละเมิดเกิดขึ้น ย่อมถือว่าเจ้าของเครื่องหมายการค้าอยู่ในฐานะเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จด
ทะเบียน  
 หลักการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสอง เรื่องการลวงขายในการฟ้องคดีต้องเป็นไปตาม
เงื่อนไข ดังนี้ (ดวงกมล จ าสัตย์, 2551, หน้า 84-85) 
  1. เครื่องหมายการค้านั้นต้องเป็นที่รู้จักอย่างแพร่หลายของประชาชน (Well-known 
Mark) ซึ่งน่าเชื่อได้ว่าผู้อื่นจะน าสินค้าของตนมาลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้า  
  2. การลวงขายต้องปรากฎข้อเท็จจริงว่าจ าเลยมิได้แสดงไว้ที่สินค้าอย่างชัดเจนว่าเป็น
สินคา้ของจ าเลยเอง (Misrepresentation) แต่หลอกให้ประชาชนหลงเชื่อว่าสินค้าเป็นของโจทก์ 
  3. ฟ้องโจทก์ต้องกล่าวถึงประเด็นเรื่องลวงขาย คือ ต้องอ้างว่าจ าเลยน าสินค้าของ
จ าเลยมาลวงขายเป็นสินค้าของโจทก์ ศาลจึงจะยกประเด็นนี้วินิจฉัย 
  4. การลวงขายสินค้านั้นเป็นการลวงขายวัตถุและรวมถึงการลวงขายในความเป็น
เจ้าของอีกทั้งการลวงขายสามารถเกิดขึ้นได้ในสินค้าต่างจ าพวกต่างประเภทกับสินค้าของผู้อื่น 
  5. การลวงขายอาจเป็นพฤติการณ์ก็ได้ ตัวอย่างเช่น ลวงเก่ียวกับลักษณะของบรรจุ
ภัณฑ์ เครื่องหมายการค้า รูปลักษณะภายนอกคล้ายกับสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้า หากไม่
พิจารณาโดยละเอียดแล้วอาจท าให้เกิดความสับสนในความเป็นเจ้าของได้ 
  6. การลวงขายเป็นการละเมิดโจทก์สามารถเรียกให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายหรือขอให้
กระท าหรืองดเว้นการกระท านั้นได้ ศาลสามารถพิพากษาให้จ าเลยชดใช้ค่าเสียหายและงดใช้
เครื่องหมายการคา้พิพาทได้ 
  7. หากมีการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าไว้ทั้งโจทก์และจ าเลย หากมีการลวงขาย
เกิดข้ึน โจทก์สามารถฟ้องของให้เพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของจ าเลยโดยอ้างว่าลวง
ขายได้ 
 3.1.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนโดยพิจารณาจากบทบัญญัติของ
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 และแนวบรรทัดฐานของศาล ดังต่อไปนี้ (มนต์ชัย   
วัชรบุตร, 2559) 
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  3.1.2.1 สิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้า ในกรณีนี้เป็นเรื่องของเจ้าของที่มีสิทธิในการ
ใช้เครื่องหมายการค้าของตนแต่เพียงผู้เดียว นอกจากเจ้าของนั้นจะอนุญาตหรือจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้านั้นให้บุคคลอื่น ไม่ว่าเครื่องหมายการค้านั้นจะมีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกับ
เครื่องหมายการค้าท่ีแท้จริงหรือไม่ก็ตาม ในกรณีที่ไม่มีการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้นให้แก่
ผู้ใด เจ้าของเครื่องหมายการค้าสามารถแสดงความเป็นเจ้าของและใช้เครื่องหมายการค้าของตนได้
โดยชอบธรรม 
  3.1.2.2 สิทธิฟ้องคดีเกี่ยวกับการลวงขาย  มาตรา 46 วรรคสอง เจ้าของเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนมีสิทธิที่จะฟ้องบุคคลใดซึ่งเอาสินค้าของตนไปท าการลวงขายว่าเป็นสินค้า
ของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น และหากว่าการลวงขายอันไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้า ย่อมถือว่าเป็นการละเมิดตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาตรา 420 ซึ่งเป็นผลให้เจ้าของเครื่องหมายการค้ามีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากผู้ท า
ละเมิดได้อีกด้วย  
  3.1.2.3 สิทธิในการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า เจ้าของเครื่องหมายการค้า
สามารถขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าที่ตนได้ใช้มาโดยสุจริต ไม่ว่าจะบุคคลอ่ืนได้จดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าท่ีเหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าดังกล่าวไว้แล้วส าหรับสินค้าจ าพวก
เดียวกันหรือต่างจ าพวกกันที่นายทะเบียนเห็นว่ามีลักษณะอย่างเดียวกันหรือไม่ก็ตาม (ค าพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 804/2537) มาตรา 27 ก าหนดให้นายทะเบียนใช้ดุลยพินิจพิจารณาว่าจะเห็นสมควรรับ
จดทะเบียนโดยมีเงื่อนไขหรือข้อจ ากัดเก่ียวกับวิธีการใช้และเขตแห่งการใช้เครื่องหมายการค้านั้น 
หรือเงื่อนไขและข้อจ ากัดอ่ืนที่เห็นสมควรด้วยก็ได้ 
  3.1.2.4 สิทธิในการคัดค้านการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น เจ้าของ
เครื่องหมายการค้ามีสิทธิร้องคัดค้านการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของผู้อ่ืนตามมาตรา 35 
โดยอ้างว่าตนมีสิทธิดีกว่าผู้ขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้ารายนั้น อันเนื่องมาจากการที่ตนได้ใช้
เครื่องหมายดังกล่าวมาก่อนผู้ขอจดทะเบียน โดยเฉพาะหากว่าเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ยื่นคัดค้าน
นั้น ได้ยื่นขอจดทะเบียนไว้ด้วยแล้ว หากมีค าพิพากษาหรือค าสั่งถึงที่สุดว่าผู้คัดค้านมีสิทธิดีกว่า 
มาตรา 41 ก าหนดให้นายทะเบียนจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้นให้แก่ผู้คัดค้านนั้นด้วย 
  3.1.2.5 สิทธิขอให้เพิกถอนการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของผู้อื่นตามมาตรา 67 
ก าหนดให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าในฐานะผู้มีส่วนได้เสียอาจร้องขอต่อศาลให้สั่งเพิกถอนการจด
ทะเบียนเครื่องหมายการค้ารายใดก็ได้ ภายในห้าปีนับแต่วันที่นายทะเบียนมีค าสั่งให้จดทะเบียน
เครื่องหมายการค้านั้น หากแสดงได้ว่าตนมีสิทธิในเครื่องหมายการค้านั้นดีกว่าซึ่งอาจเนื่องมาจากการ
ที่ได้ใช้เครื่องหมายการค้านั้นมาก่อนผู้ซึ่งได้จดทะเบียนเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าดังกล่าว 
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  3.1.2.6 สิทธิในการต่อสู้คดีเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้า  เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่
ไม่ได้จดทะเบียนสามารถยกเอาเหตุจากการที่ตนได้ใช้เครื่องหมายการค้ามาก่อนโดยสุจริตมาเป็นข้อ
ต่อสู้ในคดีที่ถูกฟ้องว่ากระท าการเลียนเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 
1129/2501 และ 2277/2520) 
  3.1.2.7 สิทธิด าเนินคดีอาญาตามกฎหมายซึ่งคุ้มครองเจ้าของเครื่องหมายการค้า 
ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ที่ได้บัญญัติความผิดที่เก่ียวข้องกับเครื่องหมายใดๆ ที่ใช้ในทาง
การค้า และเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนไว้ ตัวอย่างการใช้ประมวลกฎหมายอาญาในการ
พิจารณาเกี่ยวกับคดีเครื่องหมายการค้า ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1835/2545 โจทก์ฟ้องว่า จ าเลยได้
เสนอจ าหน่ายสินค้ากระเป๋าจ านวน 48 ใบ ที่มีเครื่องหมายการค้าซึ่งมีผู้ท าปลอมเครื่องหมายการค้า
ของบริษัทคิปลิงก์ สวิตเซอร์แลนด์ เอจี จ ากัด ผู้เสียหายซึ่งได้จดทะเบียนไว้นอกราชอาณาจักร ขอให้
ลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 275 ประกอบด้วยมาตรา 273, 32 และ 33 และริบของ
กลาง ศาลฎีกาแผนกคดีทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศวินิจฉัยว่า "คดีนี้จ าเลยให้การ
รับสารภาพ ข้อเท็จจริงรับฟังได้เป็นยุติว่าในวันเวลาและสถานที่เกิดเหตุตามฟ้อง จ าเลยได้เสนอ
จ าหน่ายสินค้ากระเป๋าที่มีเครื่องหมายการค้าปลอมของบริษัทคิปลิงก์สวิตเซอร์แลนด์ เอจี จ ากัด 
ผู้เสียหายซึ่งได้จดทะเบียนไว้นอกราชอาณาจักรผู้เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนไว้นอก
ราชอาณาจักรแต่ยังไม่ได้รับการจดทะเบียนในราชอาณาจักร ไม่อาจฟ้องคดีเพ่ือป้องกันการละเมิด
สิทธิในเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนหรือเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดสิทธิ
ดังกล่าวได้ ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคแรกเว้นแต่จะเป็น
กรณีท่ีมีบุคคลอ่ืนเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นตาม
มาตรา 46 วรรคสองส่วนบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 275 ประกอบด้วย มาตรา 
273 ซึ่งออกมาใช้บังคับก่อนพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ให้ความคุ้มครองสิทธิของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนไว้นอกราชอาณาจักรที่จะด าเนินคดีอาญาแก่ผู้เสนอ
จ าหน่ายสินค้าที่มีเครื่องหมายการค้าดังกล่าวปลอมได้ด้วย แม้พระราชบัญญัติดังกล่าวมาตรา 110(1)
ประกอบด้วยมาตรา 108 มิได้คุ้มครองสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ได้จดทะเบียนนอก
ราชอาณาจักรไว้เช่นนั้น กรณีก็ไม่อาจถือได้ว่าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายอาญาขัดหรือแย้งกับ
บทบัญญัติในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 เมื่อพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
พ.ศ. 2534 อันเป็นบทกฎหมายเฉพาะ ซึ่งใช้บังคับในภายหลัง  
 3.1.3 การกระท าท่ีเป็นการลวงขาย 
 ลักษณะการกระท าที่เป็นการลวงขายตามมาตรา 46 วรรคสอง ต้องเป็นการน าสินค้าหรือ
บริการของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าหรือบริการของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง ดังตัวอย่าง
ตามค าพิพากษาศาลฎีกา ดังต่อไปนี้ 
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 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 343/2503 เป็นตัวอย่างเก่ียวกับการลวงขายของศาสตราจารย์สัญญา 
ธรรมศักดิ์ วินิจฉัยว่า “พ.ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 ม. 29 วรรคสอง (ปัจจุบันแก้ไขมาเป็น 
มาตรา 46 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534) ไม่ใช่แต่เพียงเป็นข้อยกเว้น
ของบทบัญญัติ ม. 29 วรรคแรก หากแต่เป็นบทบัญญัติที่มีผลทั่วไปด้วยว่า หากมีการลวงขายเกิดขึ้น
แล้ว ทางแก้ของผู้เสียหายจะพึงมีอยู่อย่างใด อาทิเช่น ในมูลกรณีละเมิด ก็พึงมีอยู่อย่างนั้น มิพักต้อง
ค านึงว่า ผู้ใดจดทะเบียนไว้หรือไม่ หรือจดทะเบียนก่อนหลังกันอย่างไร ความหมายค าว่า "ลวงขาย" 
ใน พ.ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 ม. 29 วรรคสอง มิได้จ ากัดเฉพาะสินค้าชนิดเดียวกันหรือ
ประเภทเดียวกันเท่านั้น หากแต่มีความหมายกว้างครอบคลุมถึงกรณีต่างๆ ซึ่งจ าเลยเอาสินค้าของ
จ าเลยไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของผู้อ่ืน ซึ่งมีความหมายได้ว่าไม่ใช่เป็นการลวงในวัตถุเท่านั้น หากแต่
เป็นการลวงในความเป็นเจ้าของด้วย ฉะนั้น เมื่อจ าเลยเอาค าว่า "แฟ๊บ" (FAB) ในลักษณะและสี
เช่นเดียวกับของโจทก์ไปใช้กับสินค้าของจ าเลย ก็ย่อมเป็นการลวงขาย ผิดกฎหมายเรื่องละเมิด” 
 แนวทางการวินิจฉัยดังกล่าวเป็นการตีความการลวงขายไม่ใช่เพียงแต่การลวงด้วยวัตถุเท่านั้น
แต่เป็นการลวงในความเป็นเจ้าของด้วย 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1929/2536 และค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3737/2549 อธิบายลักษณะ
ของการลวงขายว่า การที่จ าเลยได้ใช้หรือจะใช้เครื่องหมายการค้ากับสินค้าเดียวกับสินค้าของโจทก์ 
ท าให้เห็นได้ว่าเครื่องหมายการค้าของจ าเลยคล้ายกับเครื่องหมายการค้าของโจทก์อาจท าให้
สาธารณชนสับสนหลงผิดได้ว่าสินค้านั้นเป็นสินค้าของโจทก์ 
 แนวค าพิพากษาท่ีมีลักษณะเป็นการกระท าการลวงขาย  
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5269/2542 การฟ้องคดีขอให้เพิกถอนเครื่องหมายการค้าที่ได้จด
ทะเบียนไว้แล้วโดยอ้างว่ามีสิทธิในเครื่องหมายการค้าพิพาทดีกว่านั้น จ าเลยอ้างว่าได้จดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าพิพาทในไทย โดยการกระท าของจ าเลยที่น าเครื่องหมายการค้าของโจทก์มาใช้ถือ
ได้ว่าเป็นการลวงขายสินค้าท าให้โจทก์และโจทก์ร่วมเสียหาย ซึ่งแม้ว่าโจทก์และโจทก์ร่วมจะไม่ได้จด
ทะเบียนเครื่องหมายการค้าพิพาทในประเทศไทย โจทก์และโจทก์ร่วมย่อมมีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหาย
จากจ าเลยในฐานเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าได้ และมี
สิทธิฟ้องขอให้ห้ามจ าเลยใช้เครื่องหมายการค้าพิพาทเฉพาะในลักษณะที่เป็นการลวงขายว่าเป็นสินค้า
ของโจทก์และโจทก์ร่วมเท่านั้น ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 มาตรา 46 วรรค
สอง 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3737/2549 เมื่อโจทก์บรรยายฟ้องว่า จ าเลยทั้งสองร่วมกัน
เลียนแบบเครื่องหมายการค้าตราเด็กสมบูรณ์และค าว่า “หยั่นหว่อหยุ่น” ของโจทก์ โดยน าเอารูป
รอยประดิษฐ์ตลอดจนสีสันในฉลากเครื่องหมายการค้าของโจทก์ไปดัดแปลงเป็นเครื่องหมายการค้า
ของจ าเลยทั้งสองเพ่ือใช้กับสินค้าชนิดเดียวกันท าให้สาธารณชนผู้บริโภคเกิดความสับสนในความเป็น
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เจ้าของสินค้าหรือแหล่งก าเนิดของสินค้า ดังนี้ ตามฟ้องดังกล่าวแสดงว่าจ าเลยเอาสินค้าของจ าเลยไป
ลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์หรือโจทก์มีส่วนเกี่ยวข้องด้วย ซึ่งการลวงขายนี้เครื่องหมายการค้าของ
จ าเลยไม่จ าเป็นต้องเหมือนกับเครื่องหมายการค้าของโจทก์ทุกประการ เพียงแต่คล้ายกันเช่นอย่างท่ี
ปรากฏในคดีนี้ก็ถือว่าเป็นการลวงขายได้แล้ว ที่ส าคัญก็คือเมื่อข้อเท็จจริงฟังได้ว่า เครื่องหมายการค้า
ของโจทก์เป็นเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปตามมาตรา 8 (10) แห่ง พ.ร.บ.เครื่องหมาย
การค้าฯ ฉะนั้น แม้ภาคส่วนอื่นๆ ในฉลากท่ีโจทก์ยังไม่ได้จดทะเบียนไว้ โจทก์ก็มีอ านาจฟ้องได้ตาม
มาตรา 46 วรรคสอง 
 3.1.4 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการลวงขาย 
 นอกจากกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าแล้วมีกฎหมายที่มีลักษณะความหมายที่เก่ียวกับ
การลวงขายในเรื่องของการแสดงข้อความอันเป็นเท็จเพ่ือเป็นการคุ้มครองสาธารณชนหรือผู้ซื้อหรือ
ผู้บริโภคเก่ียวกับสินค้าและบริการ คือ พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งบัญญัติไว้ใน
มาตรา 22 เกี่ยวกับการโฆษณาที่อาจท าให้เกิดผลเสียต่อผู้บริโภค 
 การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีมีลักษณะเช่นเดียวกับการลวงขายมีบัญญัติไว้ในประมวล
กฎหมายอาญา ลักษณะ 8 ว่าด้วยความผิดเกี่ยวกับการค้า ดังต่อไปนี้ 
 มาตรา 271 บัญญัติว่า ผู้ใด “ขายของโดยหลอกลวง” ด้วยประการใดๆ ให้ผู้ซื้อหลงเชื่อใน
แหล่งก าเนิด สภาพ คุณภาพ หรือปริมาณแห่งของนั้น อันเป็นเท็จ ถ้าการกระท านั้นไม่เป็นความผิด
ฐานฉ้อโกง ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
 ค าชี้ขาด 118/2537 (ค าขี้ขาดความเห็นแย้งของอัยการสูงสุด, 2538) ค าว่า “ของ” ตาม
มาตรา 271 หมายถึง สังหาริมทรัพย์ ไม่รวมถึงสิทธิในการใช้บริการ การที่ผู้ต้องหาโฆษณาว่าจะสร้าง
สโมสรสปอร์ตคลับ เพื่อให้สมาชิกใช้บริการ แล้วไม่สร้าง ไม่เป็นความผิดฐานขายของโดยหลอกลวง 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1510/2515 มาตรา 271 เอาผิดแก่ผู้ขายของโดยหลอกลวงผู้เสียหาย 
คือ ผู้ซื้อโจทก์เป็นเจ้าของสินค้าท่ีแท้จริงที่ผู้ขายเอาเครื่องหมายการค้ามาเลียนหลอกขาย ไม่ใช่
ผู้เสียหายไม่มีอ านาจฟ้อง 
 มาตรานี้เป็นการก าหนดความผิดและโทษส าหรับการกระท าต่างๆ อันรวมถึงการกระท าใน
ลักษณะลวงขายโดยเอาสินค้าของผู้กระท าผิดไปขายโดยหลอกลวงว่าเป็นสินค้าของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้า กล่าวคือเป็นการขายของโดยการหลอกลวงให้ผู้ซื้อหลงเชื่อในแหล่งก าเนิดแห่ง
ของนั้นอันเป็นเท็จ โดยอาจมีการหลอกลวงด้วยการใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อื่นที่สินค้าของ
ผู้กระท าผิดก็ได้ 
 มาตรา 272 บัญญัติว่า “ผู้ใด (1) เอาชื่อ รูป รอยประดิษฐ์หรือข้อความใดๆในการประกอบ
การค้าของผู้อ่ืนมาใช้ หรือท าให้ปรากฏที่สินค้า หีบ ห่อ วัตถุที่ใช้หุ้มห่อ แจ้งความ รายการแสดงราคา 
จดหมายเกี่ยวกับการค้าหรือสิ่งอ่ืนท านองเดียวกัน เพ่ือให้ประชาชนหลงเชื่อว่าเป็นสินค้าหรือการค้า
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ของผู้อ่ืนนั้น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองพันบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ  
ความผิดตามมาตรานี้เป็นความผิดอันยอมความได้” 
 ความผิดตามมาตรา 272(1) หมายถึง การน าเอาสิ่งที่อยู่ในความหมายของค าว่า 
“เครื่องหมาย”ในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 ซึ่งได้แก่ ชื่อ รูป รอย
ประดิษฐ์ ของผู้อื่นมาใช้หรือท าให้ปรากฏที่สินค้า เพ่ือให้ประชาชนหลงเชื่อว่าเป็นสินค้าของผู้อื่นนั้น 
ไม่ว่าจะได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าดังกล่าวไว้หรือไม่ก็ตามรวมทั้งกรณีจดทะเบียนไว้กับสินค้า
จ าพวกอ่ืนที่ไม่ตรงกับตัวสินค้านั้นด้วย  
 มาตรา 275 “ผู้ใดน าเข้าในราชอาณาจักร จ าหน่ายหรือเสนอจ าหน่าย ซึ่งสินค้าอันเป็นสินค้า
ที่มีชื่อ รูป รอยประดิษฐ์หรือข้อความใดๆ ดังบัญญัติไว้ในมาตรา 272(1) ต้องระวางโทษดังที่บัญญัติไว้
ในมาตรานั้นๆ” 
 มาตรานี้ได้ก าหนดความผิดและโทษไว้แก่ผู้กระท าผิดโดยอ้อม ในลักษณะการหาประโยชน์
จากสินค้าอันเกิดจากการกระท าผิดตามมาตรา 272(1) ได้แก่ การน าเข้าในราชอาณาจักร การ
จ าหน่าย หรือเสนอจ าหน่าย ซึ่งสินค้าอันเป็นสินค้าท่ีมีชื่อ รูป หรือรอยประดิษฐ์ซึ่งเป็นสิ่งที่อยู่ใน
ความหมายของเครื่องหมายการค้าด้วย   
 การคุ้มครองกรณีลวงขายที่ไม่มีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
 มาตรา 420 เป็นบทกฎหมายทั่วไปเก่ียวกับการละเมิดซึ่งน ามาใช้กับการลวงขายในกรณีอ่ืนๆ 
โดยประกอบด้วยองค์ประกอบดังนี้ องค์ประกอบของการกระท าที่เป็นละเมิด กล่าวคือ กระท าโดยจง
ใจหรือประมาทเลินเล่อ และเป็นการกระท าโดยผิดกฎหมายซ่ึงการกระท านั้นก่อให้เกิดความเสียหาย
แก่บุคคลอ่ืน และความเสียหายเป็นผลมาจากการกระท าดังกล่าว 
 มาตรา 438 เป็นมาตราที่มีการน ามาปรับใช้เมื่อมีการเรียกร้องให้ชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจาก
การลวงขายซึ่งในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ไม่ได้บัญญัติในการค านวณ
ค่าเสียหายไว้ จึงต้องน าบทบัญญัตินี้มาใช้ในการพิจารณาค่าเสียหาย ซึ่งบทบัญญัตินี้อธิบายได้ว่าเมื่อมี
การกระท าละเมิดอันก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น ผู้ที่ได้รับความเสียหายชอบที่จะได้รับการเยียวยา
ความเสียหายจากผู้ที่ต้องรับผิดหรือผู้กระท าละเมิดโดยถือหลักการให้ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่สถานะ
เดิมก่อนที่จะมีการกระท าละเมิด ซึ่งหากท าไม่ได้ก็ต้องมีการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนในความเสียหายที่
เกิดข้ึน  
 พระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มีบทบัญญัติที่เก่ียวข้องกับการประกอบธุรกิจ
ที่ส่งผลกระทบต่อการประกอบธุรกิจรายอื่น ซึ่งไม่ได้บัญญัติเจาะจงเกี่ยวกับการกระท าในความหมาย
ของการลวงขาย ปรากฎตามบทบัญญัติดังต่อไปนี้ 
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 มาตรา 57 (4) พิจารณาตามประกาศคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า เรื่องแนวทางปฏิบัติ
ในการพิจารณาการกระท าอันเป็นผลเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่นให้พิจารณาจากความสูญเสีย
ทางด้านเศรษฐกิจที่ปรากฎตามข้อเท็จจริง บัญญัติเกี่ยวกับแนวทางในการพิจารณาการกระท าที่ไม่
เป็นธรรมโดยใช้หลักเกณฑ์ที่กว้างใน ข้อ 11 (3) และ (4) ซึ่งสามารถน ามาพิจารณาในกรณีของการ
ลวงขายได้ 
 โดยสรุปแล้วกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับการลวงขายนั้น นอกจากพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสองแล้วนั้นยังมีกฎหมายอ่ืนๆ ที่มีลักษณะการ
กระท าที่ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิด การหลอกลวง และความเสียหายต่อผู้ประกอบการรายอ่ืนซึ่ง
ได้แก่ พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 ประมวลกฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ และพระราชบัญญัตการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 ซึ่งสามารถน ามาปรับใช้กับการ
กระท าลวงขายได้ และมีความหมายกว้างกว่าการกระท าที่บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า พ.ศ. 2534  
 
3.2 หลักเกณฑ์การลวงขายภายใต้ระบบคอมมอนลอว์  
 3.2.1 กฎหมายว่าด้วยการลวงขายของสหราชอาณาจักร 
  3.2.1.1 องค์ประกอบและหลักเกณฑ์ของการลวงขาย 
   1. ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill)  
   2. การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation)  
   3. ความเสียหาย (Damage)  
  องค์ประกอบของการลวงขายแต่ละข้อนั้นส่งผลกระทบต่อกันจึงเกิดความสัมพันธ์กัน 
สามารถอธิบายได้ดังนี้ คือ ชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นเป็นสิ่งจ าเป็นในการตัดสินใจถึงการแสดงข้อความอัน
เป็นเท็จ การแสดงข้อความอันเป็นเท็จนั้นเป็นสาเหตุก่อให้เกิดหรือมีแนวโน้มที่จะก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อชื่อเสียงเกียรติคุณ ความเสียหายของชื่อเสียงเกียรติคุณเป็นหัวใจของการกระท า ชื่อเสียง
เกียรติคุณถูกสร้างขึ้นโดยกิจกรรมการค้าซ่ึงเป็นแหล่งที่มาของชื่อเสียง แต่การด ารงอยู่ของชื่อเสียงหา
ได้เป็นการสร้างชื่อเสียงเกียรติคุณโดยทันทีไม่ 
  กฎหมายเกี่ยวกับการลวงขายของสหราชอาณาจักรนั้น ถือว่าเจ้าของชื่อเสียงเกียรติ
คุณนั้นได้รับการคุ้มครองจากกฎหมาย ซึ่งกฎหมายถือว่าชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นจับต้องไม่ได้ แต่ผู้ที่เป็น
เจ้าของได้รับสิทธิในการคุ้มครอง การลวงขายจึงเป็นหลักกฎหมายที่อยู่ในกฎหมายทรัพย์สินทาง
ปัญญาซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม เกิดข้ึนเพ่ือก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดใน
แหล่งที่มาของสินค้า ซึ่งสหราชอาณาจักรนั้นไม่มีบทบัญญัติที่เป็นลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับการลวง
ขายแต่ได้วางหลักเกณฑ์ไว้ 5 ประการเพ่ือเป็นบรรทัดฐานให้ประเทศที่ใช้กฎหมายระบบคอม
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มอนลอว์ โดยวางหลักจากคดี ADVOCAAT (Slaughter and May, 2010) รายละเอียดของคดีคือ 
โจทก์เป็นชาวดัตช์ผู้ผลิตสุราชือ่ ADVOCAAT ซึ่งเป็นเครื่องดื่มผสมไข่และสุรา ซึ่งโจทก์ได้ท าการ
โฆษณาเพ่ือส่งเสริมการขาย และสินค้าของโจทก์มีชื่อเสียงมานาน จ าเลยเป็นบริษัทอังกฤษท่ีผลิตสุรา
โดยใช้ไข่และสุราเหมือนกับโจทก์และใช้ชื่อว่า Old English Advocaat เป็นเครื่องหมายการค้า 
โจทก์ได้รับความเสียหายเนื่องจากจ าหน่ายสินค้าภายใต้เครื่องหมายการค้านี้เพราะยอดขายลดลง 
จ าเลยไดจ้ าหน่ายสินค้าและได้รายได้จ านวนหนึ่ง โจทก์จึงท าการฟ้องร้องเรื่องลวงขาย โดยกล่าวอ้าง
ว่า จ าเลยใช้ค าว่า Advocaat ของโจทก์ด้วยการฉ้อฉล ศาลวินิจฉัยว่า ชื่อทางการค้าของโจทก์ต้อง
ได้รับความคุ้มครองจากการใช้ชื่อมิชอบของจ าเลย และโจทก์ได้รับความเสียหายทางธุรกิจและค่านิยม
จากการแสดงข้อเท็จจริงที่เป็นเท็จของจ าเลย จึงสั่งห้ามให้จ าเลยกระท าการดังกล่าว ซึ่งปรากฎดังนี้ 
(ชาญชัย ศิลาจารุ, 2531) 
  1. มีการแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือเป็นการกระท าท่ีเป็นเท็จ 
(Misrepresentation) ซึ่งในคดี Advocaat นั้นการใช้ค าว่า Advocaat ในเครื่องดื่มที่มีส่วนผสม
แตกต่างกันเป็นการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ 
  2. เป็นการกระท าของผู้ประกอบธุรกิจการค้าของบุคคลนั้น (Made by a trader in 
the course of trade) 
  3. เป็นการน าเสนอ เพ่ือขายให้แก่ผู้บริโภคโดยตรงหรือโดยผลสุดท้ายที่จะตกไปสู่
ผู้บริโภคโดยการจ าหน่ายของเขาเอง (To prospective customers of his or ultimate 
consumers of goods or services supplied by him) 
  4. ลักษณะการกระท านั้นก่อหรืออาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจหรือชื่อเสียง
เกียรติคุณของผู้ประกอบการรายอื่น โดยสิ่งนี้เป็นเหตุผลที่อาจเกิดขึ้นได้ (Which is calculated to 
injure the business or goodwill of another trader) 
  5. การกระท านั้นเป็นสาเหตุให้เกิดความเสียหายแก่ธุรกิจหรือชื่อเสียงเกียรติคุณของผู้
ฟ้องร้อง (Which causes actual damage to a business or goodwill of trader by whom 
the action is brought) 
  หากการกระท านั้นไม่ครบองค์ประกอบทั้ง 5 ประการก็ไม่เป็นการลวงขาย และเป็น
การกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมาย และศาลได้น ามาเป็นบรรทัดฐานในพิจารณาตัดสินโดยตลอดจนมาถึง
คดีของ Jif Lemon case (Harrods Ltd v Harrodian School Ltd, 1996) ก็ได้มีการวางหลัก
กฎหมายการลวงขายไว้ว่าต้องประกอบด้วยองค์ประกอบ ดังนี้ (พงษ์เดช วานิชกิตติกูล, 2543, หน้า 
95) 
  1. โจทก์ต้องมีและเป็นเจ้าของชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) 
  2. ต้องมีการแสดงข้อความอันเป็นเท็จเกี่ยวกับสินค้า (Misrepresentation) 
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  3. การลวงขายนั้นท าให้เกิดและอาจเกิดความเสียหายแก่ชื่อเสียงเกียรติคุณของโจทก์ 
(Damage) 
  ดังนั้นจึงสรุปได้ว่า การลวงขายที่มีการวางหลักเกณฑ์ไว้ในค าพิพากษาของศาลแห่งส
หราชอาณาจักรจะพิจารณาองค์ประกอบที่เป็นการลวงขาย 3 ประการ ได้แก่ ชื่อเสียงเกียรติคุณ การ
แสดงข้อความอันเป็นเท็จ และความเสียหายที่เกิดขึ้น 
  3.2.1.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน  
  หน้าที่หลักของเครื่องหมายการค้า คือ การจ าแนกธุรกิจของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าออกจากธุรกิจอ่ืนและการระบุถึงแหล่งที่มาของสินค้าหรือบริการของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าโดยเฉพาะ เครื่องหมายการค้ามักจะมีค า ตราสินค้า หรืออาจจะรวมทั้งตราสินค้าและค าอยู่
ด้วยกัน ข้อยกเว้นเกี่ยวกับคุณสมบัติพิเศษของผลิตภัณฑ์หรือการปรับแต่งผลิตภัณฑ์อาจพิจารณาเป็น
เครื่องหมายการค้าได้หากปรากฎว่าสิ่งเหล่านั้นแสดงเพื่อจ าแนกความแตกต่างของสินค้าและบริการ
จากคู่แข่งของเจ้าของเครื่องหมายการค้า สิทธิในเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนจะไม่มีอยู่ใน
ตอนเริ่มต้นของการสร้างเครื่องหมายการค้า แต่จะมีการสะสมในช่วงระยะเวลาหนึ่งและมักจะกล่าว
ได้ว่ามีอยู่เมื่อเครื่องหมายการค้านั้นสามารถจ าแนกธุรกิจของคุณจากคู่แข่งได้อย่างมีประสิทธิภาพ 
กล่าวอีกนัยหนึ่งสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้าท่ียังไม่ได้จดทะเบียนสามารถกล่าวได้ว่ามีอยู่ในพ้ืนที่
เฉพาะเมื่อเครื่องหมายการค้านั้นพัฒนาชื่อเสียงเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้า 
  ในสหราชอาณาจักรเมื่อใดก็ตามท่ีชื่อเสียงนั้นประสบความความเร็จ กฎหมายว่าด้วย
การลวงขายบังคับใช้กับสิทธิกับเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน การลวงขายสามารถป้องกัน
คู่แข่งไมใ่ห้ได้รับประโยชน์จากการท างานหนักของเจ้าของเครื่องหมายการค้าโดยใช้เครื่องหมาย
การค้าที่คล้ายกันหรือเหมือนกันในสหราชอาณาจักรส าหรับสินค้าหรือบริการที่คล้ายกันหรือ
เหมือนกัน นอกจากนี้ยังข้ึนอยู่กับการพิสูจน์ว่าคู่แข่งได้บิดเบือนสินค้าและบริการของเขาว่าเป็นของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าและเกิดความเสียหายจากผลที่ตามมา 
  การประสบความส าเร็จในการได้รับชื่อเสียงที่ต้องการนั้นเป็นภาระท่ีหนักหน่วงมาก
และเป็นมาตรฐานในการพิสูจน์ความมีชื่อเสียงนั้นสูงมาก ดังนั้น หากธุรกิจของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าใช้เครื่องหมายการค้าเป็นระยะเวลาสั้นๆ หรือใช้เครื่องหมายการค้าเพียงเล็กน้อยในสหราช
อาณาจักรเจ้าของเครื่องหมายการค้าอาจไม่สามารถแสดงชื่อเสียงตามท่ีต้องการส าหรับเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน ซึ่งอาจหมายความว่าเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นไม่สามารถป้องกันคู่แข่ง 
บุคคล หรือธุรกิจจากการใช้เครื่องหมายการค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นได้ แม้ว่าคุณจะเป็น
คนแรกที่ใช้เครื่องหมายการค้า นอกจากนี้ยังพบว่าเกิดความยุ่งยากและเป็นภาระที่จะพิสูจน์ว่าคู่แข่ง
ได้บิดเบือนสินค้าของเขาและเจ้าของเครื่องหมายการค้าได้รับความเสียหาย 
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  หากเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าเป็นกรณีลวงขาย จึงเป็นไป
ได้ยากที่จะป้องกันไม่ให้บุคคลที่สามจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้นในสหราชอาณาจักร ในขณะที่
สิทธิจากการไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเป็นเรื่องที่ยากจากการปกป้องเครื่องหมายการค้า
และมีค่าใช้จ่ายสูงโดยเฉพาะการพิสูจน์ในกรณีลวงขายเพ่ือป้องกันไม่ให้คู่แข่งใช้งานหรือแม้แต่จด
ทะเบียนเครื่องหมายการค้าดังกล่าว กล่าวอีกนัยหนึ่งถ้าไม่จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าก็จะมีความ
เสี่ยงต่อการที่บุคคลอ่ืนจะจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเดียวกันและห้ามไม่ให้เจ้าของที่แท้จริงใช้
เครือ่งหมายการค้านั้น 
  ไม่มีข้อก าหนดสูงสุดส าหรับการป้องกันเครื่องหมายการค้าที่ยังไม่ได้จดทะเบียนตราบ
ใดที่เครื่องหมายการค้านั้นยังคงมีชื่อเสียงส าหรับสินค้าหรือบริการที่เก่ียวข้อง 
  สิทธิในเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนได้รับการยอมรับในสหราชอาณาจักร แต่
ไมไ่ด้รับการยอมรับในประเทศและดินแดนอื่นๆ ทั่วโลก 
  3.2.1.3 ลักษณะและการกระท าของการลวงขาย 
  ในสหราชอาณาจักรนั้นแนวความคิดเกี่ยวกับการลวงขายได้แพร่หลายในศตวรรษที่ 
17 ซ่ึง House of Lord ได้จัดประเภทของการลวงขายไว้ภายใต้การละเมิดการหลอกลวงและหมิ่น
ประมาท ในศตวรรษท่ี 19 แนวคิดนี้ได้รับการยอมรับและเริ่มมีการพัฒนาดังตัวอย่างในคดีของบริษัท
ซิงเกอร์แมนูแฟคเจอริ่ง (Singer Manufacturing Co.) กับ ลุค (Loog) นั้น House of Lords ได้
วินิจฉัยไว้ว่า "ไม่มีใครมีสิทธิที่จะแสดงสินค้าของตนเองว่าเป็นสินค้าของบุคคลอ่ืน และไม่มีผู้ใดได้รับ
อนุญาตให้ใช้เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ อุปกรณ์ หรือวิธีการอ่ืนใดโดยการแสดงตัวตนอันเป็นเท็จ
เพ่ือหลอกลวงโดยมิชอบแก่ผู้ซื้อสินค้าท่ีซื้อจากเขาโดยหลงเชื่ออย่างเข้าใจผิด การกระท านั้นไม่จ าต้อง
กระท าโดยตรงหรือผ่านทางสื่อของบุคคลอ่ืนซึ่งเป็นการแสดงที่ไม่ถูกต้องว่าสินค้าของเขาเป็นสินค้า
ของบุคคลอื่น"  
  ดังนั้น ค านิยามของการลวงขายก่อนหน้านี้จ ากัดเฉพาะเครื่องหมายทางการค้าหรือชื่อ
ทางการค้าท่ีเจ้าของไม่ได้อนุญาติ แล้วน าไปหลอกลวงผู้บริโภคด้วยการชักจูงให้ซื้อสินค้าหรือบริการที่
เสนอว่าเป็นสินค้าซึ่งได้รับอนุญาตจากเจ้าของ จากนั้นหลังจากที่ความคุ้มครองขอบเขตของการลวง
ขายกว้างข้ึนและลักษณะของการลวงขายที่ถูกวางไว้ในคดีที่เก่ียวกับ ADVOCAAT (Erven Warnink 
BV v Townend & Sons Ltd, 1979) โดย House of Lords  ได้ขยายขอบเขตการกระท าของการ
ลวงขายเกินค าอธิบายด้วยองค์ประกอบทางภูมิศาสตร์เพ่ือปกป้อง ADVOCAAT ซึ่งในคดีนี้ Lord 
Diplock ได้ถือว่าประเภทของสมาชิกแสดงถึงชื่อเสียงเกียรติคุณที่มากับเงื่อนไข ประเภทสมาชิกกลุ่ม
ใหญ่จะไม่ถูกจ ากัดเกี่ยวกับคุณภาพสินค้าซึ่งยากที่จะแสดงให้เห็นว่าคุณสมบัติของสินค้านั้นแตกต่าง
จากคู่แข่ง และการทดสอบ Classic Trinity ที่ได้วางหลักในคดีของ Reckitt และ Colman (Reckitt 
and Colman Products v Borden Inc, 1990) จึงถูกน ามายึดถือเป็นกรณีส่วนใหญ่ เพ่ือที่จะ
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ก าหนดองค์ประกอบส าหรับการลวงขายทั้งสามประการ คือ ชื่อเสียงเกียรติคุณ การหลอกลวงที่เกิด
จากการแสดงข้อมูลอันเป็นเท็จและความเสียหายที่เกิดกับเจ้าของเนื่องจากการแสดงข้อมูลอันเป็น
เท็จเหล่านี้กลายเป็นหลักการส าคัญใน สหราชอาณาจักรในการบัญญัติกฎหมาย 
  ประเภทที่แสดงถึงเครื่องหมายการค้าในสหราชอาณาจักร มีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
   1. ชื่อที่สื่อความหมายหรือชื่อทั่วไป ค า และวลีเฉพาะที่โจทก์พิสูจน์ถึง
ความหมายรองของค าหรือวลีเหล่านั้นได้ 
   2. ชื่อสถานที่ที่อาจมีความโดดเด่นไม่ว่าชื่อนั้นจะมีชื่อเสียงหรือเคลือบคลุม 
ประเด็นหลัก เป็นความจริงเพียงเท่านั้นซึ่งไม่ว่าจะเป็นชื่อที่สามารถรับรู้ที่มาของสินค้าและบริการ ชื่อ
บุคคลที่มีความโดดเด่นและสามารถเป็นชื่อทางการค้ากับธุรกิจหรือเครื่องหมายการค้าเกี่ยวกับสินค้า 
   3. ชื่อย่อ กรณีแสดงให้เห็นว่าชื่อย่อหรือ การรวมกันของตัวอักษรโดยปราศจาก
เหตุผลอาจมีความโดดเด่นและความสับสนในการใช้ตัวอักษรที่คล้ายกันอาจเป็นเรื่องต้องห้าม 
   4. ชื่อเรื่องของหนังสือพิมพ์ นิตยสาร และสิ่งพิมพ์วารสารอื่นๆ ถือได้ว่า
เครื่องหมายการค้า เมื่อชื่อเหมือนหรือคล้ายกันได้ถูกใช้แล้วความรับผิดในการลวงขายอาจเกิดข้ึนได้ 
   5. แบบแผน หมายถึง การเปลี่ยนแปลงเพ่ิมเติมบทความ สี หรือรูปร่าง หรือ 
อะไรก็ตาม ซึ่งโจทก์จะต้องแสดงว่าความสับสนนั้นเกิดข้ึนจากสิ่งเหล่านั้นของแบบแผนซึ่งมี
ลักษณะเฉพาะ 
   6. เครื่องหมายภาพ ฉลาก และรูปภาพโดยรวมที่มีลักษณะเฉพาะ สัญลักษณ์ 
อุปกรณ์ และตราสินค้ายังสามารถมีลักษณะเฉพาะได้ด้วย 
   7. สิ่งอื่นๆ ที่บ่งชี้ซึ่งมีกรณีท่ีเป็นการลวงขาย เช่น ตัวเลข หมายเลขโทรศัพท์ 
วิธีการซื้อขายทั้งหมด โดยรวมแล้วเป็นวงจรของตัวชี้วัดในสหราชอาณาจักรซึ่งค่อนข้างกว้างและไม่
จ ากัด 
  ในสหราชอาณาจักรนั้นแบ่งประเภทการลวงขายออกเป็น 3 ประเภทได้แก่ Classical 
Passing off, Extended Passing off และ Inverse/Reverse Passing off อธิบายได้ดังนี้ 
   1. Classical Passing off เป็นการลวงขายแบบดั้งเดิมคือ การน าสินค้าของ
จ าเลยไปแสดงเป็นสินค้าของโจทก์ การลวงขายแบบดั้งเดิมนี้เป็นการคุ้มครองสัญลักษณ์ซึ่งเป็นต้น
ก าเนิดของเครื่องหมาย ซึ่งผู้บริโภคนั้นจะต้องมีความเชื่อมโยงกับเครื่องหมายของเจ้าของเครื่องหมาย 
ซึ่งเรียกว่าชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ซึ่งชื่อเสียงของเครื่องหมายจะแยกความแตกต่างของสินค้า
อ่ืนกับสินค้าของเจ้าของได้อย่างชัดเจน (Saunders, 2001, pp. 351-356)   
   2. Extended Passing off เป็นการลวงขายที่ขยายขอบเขตการละเมิดให้กว้าง
ขึ้นในลักษณะจ าเลยน าชื่อและบรรยาย คุณภาพของสินค้าของตน โดยใช้ชื่อเสียงในสินค้าของโจทก์ 



73 

ซึ่งการลวงขายที่ขยายขอบเขตออกไปนี้จะคุ้มครองค่านิยมที่เก่ียวข้องกับค าอธิบายและลักษณะทาง
ภูมิศาสตร์ เป็นการท าให้กลุ่มผู้ค้าป้องกันคู่แข่งจากการใช้ค าอธิบายไปใช้อย่างไม่ถูกต้อง 
   การลวงขายที่ถูกขยายขอบเขตออกไปนั้น การมีชื่อเสียงเกียรติคุณต้องระบุ
ลักษณะและเป็นที่รู้จักอย่างชัดเจนซึ่งเกี่ยวข้องกับสินค้า ซึ่งชื่อเสียงเกียรติคุณจะถูกแบ่งปันกันในกลุ่ม
ผู้ค้า  
   สิ่งส าคัญเก่ียวกับการลวงขายลักษณะนี้ต้องเป็นการที่ชื่อเสียงเกียรติคุณของ
เจ้าของเครื่องหมายได้รับความเสียหายจากการที่บุคคลอ่ืนไม่ปฏิบัติตามข้อก าหนด และผู้ค้าไม่
สามารถใช้การลวงขายลักษณะนี้ป้องกันคู่แข่งจากการใช้ค าอธิบายที่ถูกต้องเนื่องจากการกระท า
ดังกล่าวไม่ได้ท าลายชื่อเสียงเกียรติคุณของผู้ค้ารายนั้นๆ 
   การลวงขายที่ขยายขอบเขตออกไปนี้แตกต่างจากการลวงขายแบบดั้งเดิมใน 2 
ประเด็นที่ส าคัญ ได้แก่  
    1. การบิดเบือนความเป็นจริงของต้นก าเนิดนั้นไม่จ าเป็นในการปกป้อง
ผู้ค้าเป็นกลุ่มมากกว่ารายบุคคล 
    2. เป็นการคุ้มครองเกี่ยวกับค าอธิบาย 
   การลวงขายนี้ไม่ได้ให้สิทธิผูกขาดในการค าอธิบายแต่เป็นเพียงการป้องกันการ
ใช้ประโยชน์จากค าอธิบายที่ไม่ถูกต้องเท่านั้น (Saunders, 2001, pp. 351-356) 
   3. Reverse/Inverse Passing off เป็นการที่จ าเลยน าสินค้าของโจทก์มาน า
เครื่องหมายการค้าของโจทก์ออกแล้วเปลี่ยนเป็นเครื่องหมายการค้าของจ าเลย ซึ่งกรณีนี้เป็นลักษณะ
ของการลวงถึงแหล่งที่มาของสินค้า ซึ่งการลวงขายแบบย้อนกลับนั้นแตกต่างจากการละเมิดทาง
การค้าที่มีลักษณะเฉพาะ ในกรณีละเมิดเครื่องหมายการค้าทั่วไปนั้นผู้ละเมิดจะขายสินค้าของเขาแต่
ใช้เครื่องหมายการค้าท่ีท าให้ผู้ซื้อเข้าใจว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมาย แต่ในการลวงขายแบบ
ย้อนกลับนี้ผู้ละเมิดขายสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายโดยน าเครื่องหมายการค้าออกและติดฉ
เครื่องหมายการค้าของผู้ละเมิดเอง เพื่อให้ผู้ซื้อเข้าใจว่าสินค้านั้นเป็นของผู้ละเมิด  
  3.2.1.4 กฎหมายว่าด้วยการลวงขาย 
  สหราชอาณาจักรหรือประเทศอังกฤษใช้ระบบคอมมอนลอว์ และการลวงขายได้
เกิดข้ึนครั้งแรกจากค าพิพากษาของศาลแห่งสหราชอาณาจักร ในปัจจุบันได้มีการให้ความคุ้มครอง
การลวงขายเครื่องหมายการค้าที่มีลักษณะเป็นเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป (Well-
known Mark) ซึ่งบทบัญญัตินั้นปรากฎอยู่ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ. 1938 โดย
เครื่องหมายการค้าท่ีจะได้รับการคุ้มครองต้องเป็นเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงเกียรติคุณ 
(Goodwill) ที่อยู่ในเขตพ้ืนที่ของ สหราชอาณาจักร ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า ค.ศ. 1994 มีการเปลี่ยนแปลงหลักเกณฑ์การคุ้มครองจากที่คุ้มครองเครื่องหมาย
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การค้าในเขตพ้ืนที่สหราชอาณาจักรก็กลายเป็นการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย 
โดยศาลสหราชอาณาจักรได้ก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป
ไว้ดังนี้ (ชลธิชา สมสอาด, 2542, หน้า 109) 
   1. ระดับของการยอมรับในเครื่องหมายนั้น  
   2. ขอบเขตและระยะเวลาการใช้เครื่องหมายนั้น  
   3. ระยะเวลาและขอบเขตแห่งการโฆษณาและการประชาสัมพันธ์เครื่องหมาย  
   4. ขอบเขตซึ่งเครื่องหมายได้ถูกใช้มีชื่อเสียง ได้จดทะเบียน และใช้ในพื้นที่
ภูมิภาค  
   5. ระดับของลักษณะบ่งเฉพาะในตัวเครื่องหมายเองหรือที่เครื่องหมายได้รับ
การยอมรับ  
   6. ระดับของความเป็นเอกเทศของเครื่องหมาย และลักษณะและขอบเขตของ 
เครื่องหมายที่เหมือนหรือคล้ายกับบุคลที่สาม  
   7. ลักษณะของสินค้าหรือการบริการ และช่องทางการค้าส าหรับสินค้าหรือ
บริการ  
   8. ระดับของชื่อเสียงของเครื่องหมายซึ่งแสดงออกถึงสินค้าที่มีคุณภาพ  
   9. ขอบเขตมูลค่าทางการค้าท่ีมีต่อเครื่องหมาย  
  หลักเกณฑ์เก่ียวกับเครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายนั้นใช้กับการลวงขาย โดย
ศาลมีแนวทางปฏิบัติดังต่อไปนี้ 
   1. เครื่องหมายการค้านั้นต้องมีชื่อเสียงซึ่งพิจารณาจากระยะเวลาที่ใช้
เครื่องหมายการค้านั้นและปริมาณสินค้าที่มีจ าหน่ายในตลาด 
   2. ชื่อเสียงนั้นไม่จ าเป็นว่าต้องมีการรู้จักอย่างกว้างขวาง 
   3. เมื่อสินค้ามีชื่อเสียงและต้องพิสูจน์ว่าสินค้านั้นมีชื่อเสียงเกียรติคุณ 
(Goodwill) ในพ้ืนที่นั้นด้วย  
   4. มีการแสดงออกโดยวิธีการอย่างหนึ่งอย่างใดว่าสินค้าของจ าเลยนั้นมีความ
เกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการของโจทก์เพ่ือให้ผู้อื่นหลงเชื่อ 
   5. ความเสียหายนั้นค านวณจากปริมาณ โดยโจทก์ไม่ต้องพิสูจน์ถึงคุณภาพของ
สินค้าหรือบริการของจ าเลย 
  จากแนวทางปฏิบัติของศาลเกี่ยวกับการลวงขายแล้ว สหราชอาณาจักรได้ตรา
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าขึ้น โดยวางหลักเกณฑ์การลวงขายไว้ในพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า ค.ศ. 1994 ดังนี้  
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  มาตรา 2(2) ว่า “ไม่มีการกระท าใดที่จะเป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จด
ทะเบียนในพระราชบัญญัติฉบับนี้ เว้นแต่เป็นการลวงขาย”  
  มาตรา 5(4) กล่าวถึงการให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนด้วย
การลวงขาย และกล่าวถึงสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้ามาก่อนหรือสิทธิที่มีอยู่ก่อน (Earlier Right)  
ซึ่งจะเห็นได้ว่าในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ. 1994 มิได้บัญญัติรายละเอียดเกี่ยวกับการ
ลวงขายไว้อย่างชัดเจน เพียงแต่ก าหนดไว้ว่าการลวงขายนั้นน ามาใช้ในการคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนเท่านั้น 
  มาตรา 11(3)(b) วางหลักเกี่ยวกับการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าครั้งแรกในส่วนที่
เกี่ยวกับสินค้าหรือบริการในชื่อของเจ้าของหรือในชื่อของผู้คิดค้นเริ่มต้น และสิทธิก่อนหน้านี้จะถือว่า
เป็นการใช้งานในท้องถิ่นหรือในขอบเขตท่ีการใช้งานในพ้ืนที่นั้นได้รับการคุ้มครองโดยอาศัยหลักนิติ
ธรรมใดๆ (โดยเฉพาะกฎหมายว่าด้วยการลวงขาย) 
  มาตรา 87(1)(a)(b) เป็นหมวดที่เก่ียวกับการสื่อสาร ซึ่งกล่าวว่าเรื่องใดๆ ที่เกี่ยวข้อง
กับการคุ้มครองการออกแบบ หรือเครื่องหมายการค้าใดๆ หรือเก่ียวกับการลวงขาย และเอกสาร วัสดุ 
ข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับเรื่องดังกล่าว 
  โดยสรุปกฎหมายที่คุ้มครองการลวงขายของสหราชอาณาจักรนั้น ศาลจะเป็นผู้วาง
หลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวกับการลวงขายและนิยามค าว่าลวงขาย ซึ่งไม่ปรากฎในพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า ค.ศ. 1994 การคุ้มครองการลวงขายถูกบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว ปรากฎใน 4 
มาตรา ได้แก่ มาตรา 2(2) มาตรา 5(4) มาตรา 11(3)(b) และมาตรา 87(1)(a)(b) สรุปได้ว่า 
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ. 1994 คุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน และ
สิทธิในเครื่องหมายการค้านั้นต้องได้มาโดยการใช้และมีมาก่อนจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้น 
และสิทธิในการใช้นั้นต้องเป็นการใช้ที่อยู่ในพ้ืนที่หรือท้องถิ่นโดยอาศัยหลักนิติธรรมซึ่งมุ่งเน้นไปที่การ
ลวงขาย รวมถึงการสื่อสารใดๆ ที่เกี่ยวกับการลวงขาย 
  ส าหรับความรับผิดทางกฎหมายในสหราชอาณาจักรในการลวงขายซึ่งกระท าในส
หราชอาณาจักร การเยียวยาส าหรับโจทก์จะเป็นในลักษณะของค าสั่ง ผลก าไรหรือการน าสืบเรื่อง
ความเสียหาย เมื่อการกระท าของจ าเลยท าให้ผู้บริโภคสับสนหลงผิดเกี่ยวกับท่ีมาของสินค้าและ
บริการและถือว่าสินค้าหรือบริการของจ าเลยเป็นของโจทก์และเครื่องหมายของโจทก์นั้นมี
ลักษณะเฉพาะ จ าเลยจะได้รับค าสั่งห้าม 
  หากโจทก์ประสบความส าเร็จในการด าเนินการตามกฎหมาย จึงเป็นเรื่องปกติที่จะ
เรียกร้องค่าเสียหาย ศาลจะสั่งการสอบสวนเกี่ยวกับความเป็นไปได้ที่เก่ียวกับความเสียหายของโจทก์
ซึ่งมีน้อยมาก การลวงขายที่กระท าในสหราชอาณาจักรไม่มีกรณีตัดสินเกี่ยวกับความรับผิดทางอาญา
และความรับผิดทางปกครอง มีเพียงแค่ความรับผิดทางแพ่งในการกระท าลวงขาย 
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 3.2.2 กฎหมายว่าด้วยการลวงขายของสหรัฐอเมริกา 
  3.2.2.1 องค์ประกอบและหลักเกณฑ์ของการลวงขาย 
  การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม เป็นการละเมิดในกฎหมายคอมมอนลอว์และระเบียบของรัฐ
ที่มุ่งบังคับใช้เกี่ยวกับ "การปฏิบัติอย่างซื่อสัตย์ในทางอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรม" (Meincke, 
n.d.) ศาลได้ขยายค าจ ากัดความของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมอย่างต่อเนื่อง ซึ่งขึ้นอยู่กับแนวคิดของ
ความเป็นธรรมและความซื่อสัตย์ในทางธุรกิจ การอ้างสิทธิในการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมภายใต้มาตรา 
43(a) ของ Lanham Act หรือ Trademark Act 1946 ซึ่งแตกต่างจากการอ้างสิทธิการละเมิด
เครื่องหมายการค้าของ Lanham Act ซึ่งการอ้างสิทธิจากการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมไม่จ าเป็นต้องมี
การจดทะเบียนเครื่องหมายใดๆ กับรัฐ ผลก็คือในมาตรา 43(a) นั้นยังมีความเกี่ยวข้องกับการอ้าง
สิทธิในการละเมิดเครื่องหมายการค้าและยังขยายขอบเขตเพ่ิมเติมเพ่ือให้ครอบคลุมการด าเนินธุรกิจที่
ไม่เป็นธรรมอ่ืนๆ ในมาตรานี้แบ่งออกเป็นสองกลุ่มใหญ่ๆ คือ ความสับสนและการโฆษณา 
  การท าให้เกิดความสับสน สามารถอธิบายได้ในการวิเคราะห์เกี่ยวกับการละเมิด
เครื่องหมายการค้าของรัฐบาลที่มีความเป็นไปได้ที่จะท าให้เกิดความสับสน ดังนั้นเมื่อเกิดความสับสน
เกี่ยวกับแหล่งที่มา การสนับสนุน หรือความสัมพันธ์ระหว่างสินค้าหรือบริการ องค์ประกอบที่จะ
พิสูจน์เกี่ยวกับสิทธิตามมาตรา 43(a) บนพื้นฐานที่เก่ียวกับความเป็นไปได้ของความสับสน ได้แก่ 
   1. การใช้ค า ศัพท์ ชื่อ สัญลักษณ์ อุปกรณ์ หรือการผสมของสิ่งเหล่านี้รวมกัน 
   2. เป็นการค้าระหว่างรัฐ 
   3. ซึ่งมีแนวโน้มที่จะท าให้เกิดความสับสนเกี่ยวกับแหล่งที่มา การสนับสนุน 
หรือสมาคม  
  และการอ้างสิทธิในการโฆษณาอันเป็นเท็จต้องแสดงให้เห็นว่าอีกฝ่ายได้บิดเบือนความ
จริงในการด าเนินธุรกิจองค์ประกอบที่เป็นภัยต่อคู่ความแสดงบนพื้นฐานของการโฆษณาที่เป็นเท็จ 
ดังนี้  
   1. ฝ่ายหนึ่งใช้ค า ศัพท์ ชื่อ สัญลักษณ์ อุปกรณ์ หรือการผสมของสิ่งเหล่านี้
รวมกัน 
   2. เป็นการค้าระหว่างรัฐ 
   3. เพ่ือบิดเบือนความจริงในลักษณะ คุณสมบัติ คุณภาพ หรือท่ีมาทาง
ภูมิศาสตร์ของสินค้าหรือบริการของผู้อ่ืน 
  โดยทั่วไปนั้นการกระท าที่อยู่ภายใต้ข้อเรียกร้องของการโฆษณาที่เป็นเท็จ คือ การ
คัดลอกโฆษณา การแสดงข้อความอันเป็นเท็จของงโฆษณา (โดยตัวอักษรหรือการละเว้น) และการ
โฆษณาสินค้าที่แตกต่างจากสินค้าที่จัดส่ง 
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  ในสหรัฐอเมริกาเรียกการลวงขายว่า “Palming off” ซึ่งเป็นทฤษฎีภายใต้หลัก
กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมซึ่งบัญญัติอยู่ใน Lanham Act มาตรา 43(a) เพ่ือให้ความ
คุ้มครองเจ้าของเครื่องหมายภายใต้กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม การกระท าลวงขายเป็น
การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ ซึ่งท าให้ผู้ซื้อหรือผู้บริโภคหลงเชื่อว่าสินค้าหรือบริการของผู้นั้น
เกี่ยวข้องหรือได้รับการสนับสนุนจากบุคคลอ่ืนซึ่งมาตรา 43(a) ได้บัญญัติไว้ว่าห้ามแสดงแหล่งที่มาอัน
เป็นเท็จกับสินค้า บริการ หรือบรรจุภัณฑ์อันจะท าให้เกิดความสับสนหลงผิดอันจะท าให้เกิดความ
สับสนหลงผิดในแหล่งก าเนิด ส าหรับผู้ให้การสนับสนุน ผู้ควบคุมสินค้า บริการ แต่มาตรา 43(a) ให้
ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนและไม่จดทะเบียน ชื่อทางการค้า (Trade Name) และ
ส่วนประกอบของสินค้าหรือบริการ (Trade Dress) การได้รับความคุ้มครองภายใต้การลวงขายมาตรา 
43(a) เจ้าของเครื่องหมายการค้าจะต้องพิสูจน์การลวงขายอยู่ภายใต้เขตอ านาจของสหพันธรัฐ 
(Federal Jurisdiction) กล่าวคือ กิจการทางการค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้ามีลักษณะเป็น
การค้าระหว่างรัฐ และการพิสูจน์ค า ข้อความ ชื่อ สัญลักษณ์ การออกแบบ ในทางการค้าของบุคคล
อ่ืน น่าจะก่อให้เกิดความสับสนหลงผิด โดยใช้หลักเกณฑ์เช่นเดียวกับการล่วงสิทธิในเครื่องหมาย
การค้าที่จดทะเบียน โดยความเป็นไปได้ในการสับสนหลงผิดไม่จ าเป็นต้องเกิดข้ึนจริง ซึ่งศาลแต่ละ
แห่งพยายามก าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาและองค์ประกอบของความสับสนหลงผิด แต่
หลักเกณฑ์ท่ีนิยม คือ หลักเกณฑ์ในคดี Polaroid Corp v. Polarad Electronics Corp. ค.ศ.1961 
ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ 8 ประการ ได้แก่ พลังของเครื่องหมาย ระดับของความเหมือนหรือคล้าย 
ลักษณะ ประเภท ชนิดของสินค้าหรือบริการ ลักษณะของธุรกิจ เจตนาหรือความชัดเจนของการเกิด
ความสับสนหลงผิด ความสุจริตในกรณีที่บุคคลอ่ืนน าเครื่องหมายไปใช้ ความแตกต่างของคุณภาพ
สินค้าและบริการ ความรู้ส านึกของกลุ่มผู้ซื้อ แต่หลักเกณฑ์เหล่านี้สามารถเปลี่ยนแปลงได้ตาม
ลักษณะคดี  
  ดังนั้นสรุปได้ว่า ภายใต้ Lanham Act หรือ Trademark Act 1946 นั้นมีบทบัญญัติ
เกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมและเครื่องหมายการค้า ซึ่งให้ความคุ้มครองที่แตกต่างกันคือ การ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าภายใต้กฎหมายฉบับนี้เป็นการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียน 
แต่หากเป็นเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนหรือการกระท าอ่ืนใดจะบังคับใช้บทบัญญัติเกี่ยวกับ
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่งบัญญัติในมาตรา 43(a) โดยแบ่งการคุ้มครองออกเป็นสองกลุ่มได้แก่ 
ความเป็นไปได้ในการสับสนหลงผิด และการโฆษณาอันเป็นเท็จ โดยศาลได้ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ 8 
ประการได้แก่ พลังของเครื่องหมาย ระดับของความเหมือนหรือคล้าย ลักษณะ ประเภท ชนิดของ
สินค้าหรือบริการ ลักษณะของธุรกิจ เจตนาหรือความชัดเจนของการเกิดความสับสนหลงผิด ความ
สุจริตในกรณีท่ีบุคคลอ่ืนน าเครื่องหมายไปใช้ ความแตกต่างของคุณภาพสินค้าและบริการ ความรู้
ส านึกของกลุ่มผู้ซื้อ แต่หลักเกณฑ์เหล่านี้สามารถเปลี่ยนแปลงได้ตามลักษณะคดี 
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  3.2.2.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน  
  สัญลักษณ์ทางการค้าและเครื่องหมายทางการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนสามารถได้รับการ
คุ้มครองภายใต้สิทธิตามกฎหมายทั่วไปและการอ้างสิทธิการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม แต่จะต้องพิจารณา
ประเด็นที่น ามาประยุกต์ใช้งานได้จริง เช่น การคุ้มครอง (Protection) 
  บุคคลผู้อ้างสิทธิในเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนหรือสัญลักษณ์เชิงพาณิชย์
อ่ืนๆ ที่ระบุแหล่งที่มาสามารถพ่ึงพาวิธีการทางกฎหมายที่มีความสัมพันธ์ซึ่งกันและกันและมักจะช่วย
ในการส่งเสริมการคุ้มครองภายใต้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาของสหรัฐอเมริกา เมื่อฝ่ายหนึ่งเริ่มใช้
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน สิทธิตามกฎหมายทั่วไปเกิดข้ึนจากการน าไปใช้โดยอัตโนมัติ 
แม้ว่าสิ่งเหล่านี้จะถูกจ ากัดพ้ืนที่ทางภูมิศาสตร์ของการใช้งานดังกล่าว แต่ก็สามารถบังคับใช้ได้ใน
ลักษณะเดียวกับสิทธิในเครื่องหมายที่จดทะเบียน สิทธิตามกฎหมายคอมมอนลอว์สามารถน าไปใช้กับ
เครื่องหมายทุกรูปแบบรวมถึงค า ตัวเลข โลโก้ รูปภาพ และแม้แต่เครื่องหมายที่ไม่ใช่แบบดั้งเดิม เช่น 
รูปร่าง เสียง กลิ่น พื้นผิว และภาพเคลื่อนไหว โดยที่บทบาทเหล่านี้เป็นตัวระบุแหล่งที่มา 
นอกเหนือจากการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนภายใต้กฎหมายทั่วไปแล้ว 
เครื่องหมายทางการค้าอ่ืนๆ เช่น เครื่องหมาย รูปลักษณ์ รูปร่างของผลิตภัณฑ์ บรรจุภัณฑ์ของ
ผลิตภัณฑ์ และรูปแบบการตลาด สามารถได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
  สิทธิเครื่องหมายการค้าตามกฎหมายคอมมอนลอว์และการอ้างสิทธิการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรมมีผลบังคับใช้ในศาล และก่อนการพิจารณาคดีเครื่องหมายการค้า และคณะกรรมการ
อุทธรณ์ในลักษณะเดียวกันกับสิทธิที่จดทะเบียน อย่างไรก็ตามมีจ านวนของประเด็นปัญหาในทาง
ปฏิบัติในการใช้สิทธิตามกฎหมายคอมมอนลอว์และการคุ้มครองในรูปแบบอ่ืนๆ ส าหรับเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนและสัญลักษณ์เชิงพาณิชย์และพ้ืนที่คุ้มครองซึ่งสิ่งเหล่านี้อาจเกี่ยวข้องกัน 
   1. สิทธิตามกฎหมายคอมมอนลอว์  
   ภายใต้หลักการกฎหมายคอมมอนลอว์ของสหรัฐอเมริกาผู้ใช้เครื่องหมายทาง
การค้ารายแรก (เรียกว่า "ผู้ใช้ระดับสูง") มีความส าคัญเหนือผู้ใช้ทุกคนที่มีเครื่องหมายเหมือนกันหรือ
คล้ายกันภายหลัง หรือก่อความสับสนในเครื่องหมายที่คล้ายกันในพ้ืนที่ทางภูมิศาสตร์ที่มีการใช้งาน
ก่อนหน้านี้ นักกฎหมายสหรัฐอเมริกาได้ตั้งประเด็นค าถามที่ส าคัญข้ึน คือ อะไรที่ถือว่าเป็นการใช้ที่
เพียงพอในการพาณิชย์ โดยยกตัวอย่างเช่น การใช้เครื่องหมายบนเว็บไซต์เป็นการใช้เครื่องหมายทาง
การค้าหรือไม่ เนื่องจากเป็นการเกิดสิทธิแบบไม่จ ากัดทางภูมิศาสตร์ เนื่องจากเว็บไซต์สามารถดูได้ใน
ทุกรัฐของสหรัฐอเมริกาหรือไม่ 
   คุณสมบัติของสิทธิในเครื่องหมายการค้าตามกฎหมายคอมมอนลอว์ คือ “การ
ใช้” ซึ่งเกิดขึ้นตามคุณลักษณะ ดังนี้  
    1. การขายสินค้าที่มีเครื่องหมาย  
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    2. การโฆษณาหรือการให้บริการเชิงพาณิชย์ร่วมกับเครื่องหมาย 
    ดังนั้น เพียงแสดงเครื่องหมายบนเว็บไซต์ไม่เพียงพอ เนื่องจากไม่ได้
พิสูจน์ว่าสินค้าหรือบริการอยู่ในข้อก าหนดของรัฐใดๆ ที่เก่ียวข้องกับเครื่องหมาย อย่างไรก็ตามหากผู้
ถือสิทธิสามารถแสดงให้เห็นว่าสินค้าท่ีมีเครื่องหมาย หรือบริการที่มีให้ภายใต้เครื่องหมาย สามารถซ้ือ
ได้จากเว็บไซต์และผู้ใช้ในบางรัฐได้ท าการสั่งซื้อดังกล่าวอาจมีการก าหนดสิทธิตามกฎหมายโดย
ค านึงถึงรัฐเหล่านั้น เป็นที่น่าสังเกตว่าแม้การขายสินค้าหรือการให้บริการเพียงเล็กน้อย เช่น การขาย
ครั้งเดียว อาจเพียงพอที่จะก าหนดล าดับความส าคัญของสิทธิในเครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียนภายใต้
กฎหมายคอมมอนลอว์ ในคดีของ Christian Faith Fellowship Church v. Adidas AG (2016) 
รายละเอียดของคดีนี้ คือ โบสถ์ Christian Faith Fellowship ตั้งอยู่ในเขต Zion ของรัฐอิลลินอยส์
ห่างจากชายแดนรัฐอิลลินอยส์ และรัฐวิสคอนซินไม่ถึงห้าไมล์ตั้งอยู่ใกล้กับชายแดน นักบวชของศาสน
จักรประกอบด้วยผู้อาศัยในรัฐอิลลินอยส์และวิสคอนซิน ในเดือนมกราคมปี 2005 คริสตจักรเริ่มขาย
เครื่องแต่งกาย ทั้งหมวกและเสื้อเชิ้ตประดับด้วยวลี "ADD A ZERO." โบสถ์ขายเครื่องแต่งกาย "ADD 
A ZERO." ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการรณรงค์ระดมทุนเพ่ือช าระหนี้ของโบสถ์และในพ้ืนที่ 40 เอเคอร์ที่
เกี่ยวข้อง ในรัฐอิลลินอยส์โรงงานไอคอนอินดัสทรีส์ซึ่งจัดหาวัสดุให้โบสถ์ด้วยเครื่องแต่งกาย "ADD A 
ZERO" ที่โบสถ์วางขายในร้านหนังสือ ในปี 2009 ADIDAS AG ขายเสื้อผ้าภายใต้เครื่องหมาย 
“ADIZERO” แต่ทางส านักงานปฏิเสธการจดทะเบียนเนื่องจากอาจก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดกับ
เครื่องหมาย “ADD A ZERO” ของโบสถ์ ADIDAS ได้ยื่นขอให้คณะกรรมการอุทธรณ์เพ่ือเพิกถอน
เครื่องหมายของโบสถ์ โดยให้เหตุผลว่า ความล้มเหลวของโบสถ์ในการใช้เครื่องหมายการค้าก่อนการ
จดทะเบียน ความล้มเหลวในเงื่อนไขการใช้เครื่องหมายการค้า และการละทิ้งการใช้เครื่องหมาย
การค้าของโบสถ์ ซึ่งคณะกรรมการพิจารณาแล้วเห็นด้วยกับข้อโต้แย้งเกี่ยวกับความล้มเหลวในการใช้
เครื่องหมายของโบสถ์ เพื่อเพิกถอนเครื่องหมายของโบสถ์โดยไม่ต้องระบุสาเหตุอื่น ซึ่งคณะกรรมการ
อุทธรณ์พิจารณาหลักฐานของโบสถ์ นอกเหนือจากค ากล่าวหาของอดิดาสและการรับรองการได้รับ
อนุญาตจึงยกเลิกการตรวจสอบส าหรับการขายหมวกบนเครื่องหมาย “ADD A ZERO” ในราคา 
38.34 เหรียญสหรัฐในเดือนกุมภาพันธ์ 2005 ก่อนที่โบสถ์จะยื่นขอใช้เครื่องหมาย ทางโบสถ์ได้เก็บ
บันทึกการตรวจสอบในบันทึกของตนและอ้างอิงโยงกับทะเบียนการขายที่เก็บรักษาไว้ส าหรับร้าน
หนังสือ ผู้ถอนเงินจากเช็ค คือ ชาร์ล็อตต์ โฮเวิร์ด ซึ่งมีท่ีอยู่บ้านของวิสคอนซินพิมพ์อยู่บนเช็ค เมื่อ
พิจารณาพระราชบัญญัติ Lanham Act บัญญัติว่า "เจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีใช้เครื่องหมายในทาง
การค้าอาจขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของตน" ข้อ 15 มาตรา 1051 (a)(1) การใช้ในการ
พาณิชย์ มีความแตกต่างจากมาตรา 1051(b) ซึ่งคุ้มครอง "[a] บุคคลที่มีเจตนาโดยสุจริตภายใต้
สถานการณ์ที่แสดงความสุจริตใจของบุคคลดังกล่าวที่จะใช้เครื่องหมายการค้าในทางการค้า มาตรา 
1051(b) แห่ง Lanham Act อธิบายถึงเงื่อนไขของค าว่า "ใช้ในทางการค้า" ซึ่งเกี่ยวข้องกับสินค้า  
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    ค าว่า ใช้ในทางการค้า หมายถึง การใช้เครื่องหมายโดยสุจริตในการค้า
ปกติและไม่ได้ท าเพ่ือสงวนสิทธิในเครื่องหมายเท่านั้น เพ่ือวัตถุประสงค์ของมาตรานี้ให้ถือว่ามีการใช้
เครื่องหมายทางการค้า  
    3. คุณลักษณะสินค้าเมื่อ  
     (ก) วางไว้ในลักษณะใดๆ กับสินค้าหรือภาชนะบรรจุ หรือการ
แสดงที่เก่ียวข้องนั้นหรือบนป้ายหรือฉลากที่ติดอยู่หรือถ้าลักษณะของสินค้าท าให้ไม่สามารถจัดวาง
ต าแหน่งได้ในเอกสารที่เกี่ยวข้องกับสินค้าหรือการขายของพวกเขา และ 
     (ข) สินค้าถกูขายหรือขนส่งในเชิงพาณิชย์ 
   นอกจากนี้ Lanham Act มาตรา 1127 ยังบัญญัติว่า "การค้า" เป็น "การค้า
ทั้งหมดซึ่งอาจถูกควบคุมโดยสภาคองเกรส" ดังนั้น เพ่ือลงทะเบียนเครื่องหมายภายใต้มาตรา 
1051(a) จะต้องมีการขายหรือขนส่งสินค้าที่มีเครื่องหมายดังกล่าวว่าการขายหรือการขนส่งจะต้องอยู่
ภายใต้อ านาจของรัฐสภาภายใต้การพาณิชย์ซึ่งรวมถึงอ านาจในการควบคุมการค้าระหว่างรัฐ ดังนั้น 
ข้อพิพาทระหว่างคู่กรณีในกรณีนี้ถูกจ ากัดว่า โบสถ์ท่ียื่นจดทะเบียนภายใต้มาตรา1051 (a) ของ "การ
ใช้ในการพาณิชย์" ได้ท าการขายสินค้าที่ท าเครื่องหมายไว้ในการค้าท่ีควบคุมโดยสภาคองเกรสก่อนจด
ทะเบียนเครื่องหมาย ศาลมีค าพิพากษาว่าการขายหมวกสองใบมูลค่า 38.34 เหรียญสหรัฐแก่สมาชิก
โบสถ์ท่ีอาศัยอยู่ในอีกรัฐหนึ่งนั้นเป็นหลักฐานที่เพียงพอส าหรับการใช้งานครั้งแรกในเชิงพาณิชย์ 
อย่างไรก็ตามสิทธิตามกฎหมายคอมมอนลอว์จะหายไป หากยอดขายน้อยหรือไม่มีเลยเกิดขึ้นใน
ช่วงเวลาที่ส าคัญในพื้นที่ทางภูมิศาสตร์ที่เก่ียวข้อง ดังนั้น ในขณะที่การใช้งานน้อยที่สุดในขั้นต้น
สามารถก าหนดล าดับความส าคัญได้จากการใช้อย่างต่อเนื่องจะต้องเป็นไปตามล าดับเพื่อรักษาสิทธิใน
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียน 
   2. สิทธิตามกฎหมายการแข่งขันไม่เป็นธรรม  
   หากฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไม่ได้ใช้เครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียนในสหรัฐอเมริกา แต่
มีสิทธิในเครื่องหมายการค้าอย่างถูกต้องภายนอกสหรัฐอเมริกา สามารถบังคับใช้สิทธิเหล่านั้นจาก
การใช้เครื่องหมายก่อนเครื่องหมายที่คล้ายกันซึ่งท าให้เกิดความสับสนในสหรัฐอเมริกาโดยผู้ถือสิทธิที่
จดทะเบียนหรือไม่จดทะเบียนหรือไม่นั้น โดยทั่วไปแล้วค าตอบคือไม่ได้ เนื่องจากสิทธิของ
เครื่องหมายการค้าข้ึนอยู่กับการใช้งานในการพาณิชย์ภายในหรือกับสหรัฐอเมริกา อย่างไรก็ตาม
คู่กรณีอาจมีสาเหตุของการด าเนินการภายใต้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของสหรัฐอเมริกาดังที่ 
Belmora LLC v Bayer Consumer Care AG (2016) ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาไม่รับคดีนี้ การไม่
ยอมรับหนังสือจากศาลอุทธรณืเก่ียวกับโจทก์ซึ่งเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าภายนอกสหรัฐอเมริกา
ซึ่งได้ยื่นด าเนินการภายใต้ Lanham Act มาตรา 14(3) และมาตรา 43(a) ส าหรับการใช้เครื่องหมาย
การค้าต่างประเทศโดยไม่ได้รับอนุญาตซึ่งโจทก์ไม่เคยใช้ในสหรัฐอเมริกา การวินิจฉัยของศาลฎีกาใน
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คดี Lexmark International, Inc. v. Static Control Components, Inc (2014) คือ Lexmark 
เป็นผู้จ าหน่ายตลับผงหมึกชนิดเดียวที่ใช้กับเครื่องพิมพ์เลเซอร์ ผู้ผลิตอ่ืนผลิตซ้ าและปรับปรุงตลับ
หมึก Lexmark ที่ใช้แล้วเพ่ือขายในการแข่งขันกับตลับหมึกท่ีปรับแต่งใหม่ของ Lexmark โปรแกรม 
"Prebate" ของ Lexmark มอบส่วนลดให้กับลูกค้าส าหรับตลับหมึกใหม่หากพวกเขาตกลงที่จะส่งคืน
ตลับเปล่าให้แก่บริษัท ตลับหมึก Prebate ทุกตัวมีไมโครชิปซึ่งจะปิดใช้งานตลับหมึกเปล่าอย่างน้อย 
Lexmark น ามาแทนที่ชิป Static Control ที่ผลิตและจ าหน่ายส่วนประกอบส าหรับตลับหมึกท่ีผลิต
ซ้ าและพัฒนาไมโครชิปที่เลียนแบบของ Lexmark ทาง Lexmark ยื่นฟ้องการละเมิดลิขสิทธิ์ Static 
Control โต้แย้งว่า Lexmark มีส่วนร่วมในการโฆษณาที่เป็นเท็จหรือท าให้เข้าใจผิดภายใต้กฎหมาย 
Lanham 15 U.S.C. § 1125 หรือมาตรา 43(a) และ Static Control ก่อให้เกิดความเสียหายจาก
การขายและความเสียหายต่อชื่อเสียงทางธุรกิจ ศาลแขวงเห็นว่า Static Control ขาด "ความ
ระมัดระวัง" ศาลฎีกามีมติเป็นเอกฉันท์ว่าปัญหาดังกล่าวไม่ใช่ “ความระมัดระวัง” ไม่ว่าโจทก์จะเข้า
มาในพื้นที่ที่มีผลประโยชน์ของกฎหมายจะต้องตีความตามกฎหมายแบบดั้งเดิม ดังนั้น Lanham Act 
ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือคุ้มครองบุคคลที่มีส่วนร่วมในการค้าภายในการควบคุมของรัฐสภาจากการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมนั้นเกี่ยวข้องกับความเสียหายต่อชื่อเสียงทางธุรกิจ
และการขาย มาตรา 1125 (a) โจทก์จะต้องแสดงให้เห็นว่าความเสียหายนั้นเกิดขึ้นโดยตรงจากการ
หลอกลวงที่เกิดจากการโฆษณาของจ าเลย หากสิ่งที่เกิดข้ึนจากการหลอกลวงท าให้ผู้บริโภคระงับ
การค้าจากโจทก์ ขอบเขคของผลประโยชน์และข้อก าหนดที่ใกล้เคียงจะท าให้ผู้นั้นอาจฟ้องภายใต้
มาตรา 1125 (a) ดังนั้น Static Control จึงถูกโจทก์ฟ้องภายใต้มาตรา 1125 (a) ความเสียหายที่ถูก
กล่าวหานั้นตกอยู่ในเขตผลประโยชน์ที่ได้รับการคุ้มครองตามพระราชบัญญัติและมันถูกกล่าวหาอย่าง
เพียงพอว่าความเสียหายนั้นมีสาเหตุมาจากการบิดเบือนความจริงของ Lexmark ดังนั้นสรุปได้ว่า 
เจ้าของเครื่องหมายการค้าต่างประเทศอาจจะสามารถยืนฟ้องคดีได้ภายใต้ Lanham Act โดยไม่ต้อง
พิสูจน์ความเป็นเจ้าของหรือการใช้เครื่องหมายการค้าในการค้าของสหรัฐอเมริกาตราบใดที่พวกเขา
ได้รับความเสียหายเพียงพอที่เกิดจากพฤติกรรมหลอกลวง ซึ่งในคดี Belmora LLC v Bayer 
Consumer Care AG (2016) มีรายละเอียดว่าในเบลโมรานั้นศาลถือว่าแม้ Bayer จะไม่ได้ใช้
เครื่องหมายของ FLANAX ในสหรัฐอเมริกาการกระท านั้นอาจถูกน ามาใช้ภายใต้มาตรา 43(a) ของ 
Lanham Act เพ่ือต่อสู้กับเบลโมราซึ่งใช้เครื่องหมาย FLANAX ที่เหมือนกันในสหรัฐอเมริกา ศาล
พิจารณาว่าการเรียกร้องของ Bayer เป็นการอ้างสิทธิการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมไม่ใช่กรณีการละเมิด
เครื่องหมายการค้า โดยตั้งข้อสังเกตว่ามาตรา 43(a) ต้องการเพียงว่าจ าเลยนั้นน าเครื่องหมายมาใช้ใน
การพาณิชย์ ค า ชื่อ หรือสัญลักษณ์นั้นมีความขัดแย้งกัน และโจทก์เชื่อว่ามีความเป็นไปได้ว่าจะได้รับ
ความเสียหายจากการกระท าดังกล่าวหรือมีแนวโน้มว่าจะได้รับความเสียหายจากการกระท าดังกล่าว 
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   เงื่อนไขส าหรับโจทก์ท่ีจะใช้เครื่องหมายในสหรัฐอเมริกาโดยเฉพาะอย่างยิ่งไม่มี
อยู่ในรัฐบัญญัติ Bayer พิสูจน์แล้วว่าได้ขายไปในจ านวนหลายร้อยล้านเหรียญสหรัฐของการมีชื่อเสียง
ของFLANAX ในเม็กซิโกรวมถึงในเมืองที่อยู่ใกล้กับชายแดนเม็กซิโกและเบลโมราได้ออกแถลงการณ์
เพ่ือแนะน าว่าแบรนด์ FLANAX นั้นเหมือนกับ Bayer จึงอ้างว่าได้รับความเสียหายจากการขายสินค้า
ที่มีตราสินค้า FLANAX ของเบลโมราภายใต้ความสัมพันธ์ที่ไม่ถูกต้องและการโฆษณาที่เป็นเท็จ ศาล
ได้ข้อสรุปว่า Bayer มีสิทธิที่จะพิสูจน์ตามมาตรา 43(a) การเรียกร้องการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมและถูก
ส่งตัวไปทีศ่าลแขวงเพื่อด าเนินการต่อไปบนพ้ืนฐานการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมเดียวกันไบเออร์จะ
สามารถขอเพิกถอนการจดทะเบียน Belmora FLANAX เนื่องจากได้รับความเสียหายจากการ
ลงทะเบียนเครื่องหมาย Belmora อย่างต่อเนื่อง ผลของคดีนี้อาจให้ค าแนะน าแก่ผู้ถือสิทธินอก
สหรัฐอเมริกาโดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับบุคคลที่ต้องการเรียกร้องเกี่ยวกับการใช้เครื่องหมายที่
คล้ายกันในสหรัฐอเมริกาก่อนนี้ (Kenney, n.d.) 
  3.2.2.3 ลักษณะและการกระท าของการลวงขาย 
  ตามแนวค าพิพากษาของศาลสูงสหรัฐอเมริกาแบ่งการลวงขายออกเป็น 2 ลักษณะ 
ได้แก่ 
   1. การลวงขาย (Passing off) มีลักษณะของการกระท าต่อเครื่องหมายการค้า
ของผู้อ่ืน โดยผู้กระท าน าชื่อเสียงที่ได้รับความนิยมของเครื่องหมายการค้านั้นมาใช้กับสินค้าของตน 
ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดเกี่ยวกับแหล่งก าเนิดของสินค้า องค์ประกอบในการพิสูจน์การละเมิดนั้น
ไม่ได้เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียน การบังคับใช้กฎหมายก็เพ่ือป้องกันความสับสน
เกี่ยวกับแหล่งที่มา หรือกข้อเท็จจริงที่เข้ามาแทนที่ หากมีการลบตัวบ่งชี้ที่ได้จดทะเบียนเป็นมาตรา 
43(a) การละเมิดเพ่ือป้องกันความสับสน แล้วลบการบ่งชี้อื่นๆ ของแหล่งที่มาท่ีละเมิดมาตรา 43 (a) 
ด้วย 
   2. การลวงขายแบบย้อนกลับ (Reverse Passing off) มีลักษณะการกระท า
โดยการเอาเครื่องหมายการค้าของผู้อ่ืนออกจากสินค้า แล้วน าเครื่องหมายการค้าของตนไปติดไว้แทน 
ท าให้เกิดการสับสนหลงผิดในแหล่งก าเนิดสินค้า การลวงขายแบบย้อนกลับแบ่งออกเป็น 3 ลักษณะ 
    2.1 การลวงขายแบบย้อนกลับโดยชัดแจ้ง (Express Reverse Passing 
off) การน าเครื่องหมายการค้าของผู้อ่ืนออกจากสินค้าของเขาแล้วน าเครื่องหมายการค้าของตนไปใช้
กับสินค้านั้นแทน 
    ลักษณะการลวงขายแบบย้อนกลับภายใต้ Lanham Act มาตรา 43(a) 
กล่าวคือ การกระท าที่ฝ่ายหนึ่งแสดงที่มาของผลิตภัณฑ์โดยไม่แจ้งให้สาธารณะทราบว่าใครเป็นผู้ผลิต 
ผู้ขายบิดเบือนแหล่งที่มาด้วยการลบหรือก าจัดเครื่องหมายการค้าเดิม อธิบายความแตกต่างของการ
ลวงขาย และการลวงขายแบบย้อนกลับ ซึ่งการลวงขาย คือ การที่ผู้ขายเชื่อมโยงเครื่องหมายของอีก
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ฝ่ายกับสินค้าและบริการ แต่การลวงขายแบบย้อนกลับนั้น ผู้ขายจะลบเครื่องหมายของอีกฝ่ายก่อนที่
จะขาย (Kenney, n.d.) การลวงขายแบบย้อนกลับนั้นแบ่งออกเป็นสองกลุ่มดังที่ได้กล่าวไปแล้ว
ข้างต้น ได้แก่ การลวงขายแบบย้อนกลับโดยชัดแจ้ง (Express Reverse Passing off) ซึ่งฝ่ายที่ถูก
ละเมิดนั้นได้รับความเสียหายโดยชัดแจ้ง ผู้ละเมิดนั้นได้ขัดขวางวัตถุประสงค์ของเครื่องหมายการค้า
โดยการน าเครื่องหมายออก ซึ่งวัตถุประสงค์ของเครื่องหมายการค้านั้นประกอบด้วย การก าหนด
แหล่งก าเนิด การพัฒนาชื่อเสียงเกียรติคุณโดยเชื่อมความสัมพันธ์ระหว่างลูกค้ากับระดับคุณภาพของ
สินค้าจากแหล่งก าเนิดท่ีมีความเฉพาะและการท าหน้าที่ในการโฆษณา การลบเครื่องหมายเป็นการที่ผู้
ละเมิดจะป้องกันลูกค้ารู้แหล่งก าเนิดท่ีแท้จริงของสินค้า การสร้างวิธีการหลอกลวงลูกค้า การ
หลอกลวงสามารถเกิดข้ึนได้หากผู้ละเมิดแทนที่สินค้าท่ีไม่มีแบรนด์ด้วยสินค้าที่มีคุณภาพต่ ากว่า 
นอกจากนี้การลบเครื่องหมายยังเป็นผลเสียของฝ่ายที่ถูกละเมิดไม่ให้มีการพัฒนามูลค่าการโฆษณา
ใดๆ ของเครื่องหมายเพ่ิมเติม ดังนั้นการใส่เครื่องหมายแทนที่การย้อนกลับโดยชัดแจ้งจะท าให้
สถานการณ์แย่ลง  
    อย่างไรก็ตามความเสียหายจากการลวงขายแบบย้อนกลับยังไม่ได้รับ
การยอมรับอย่างกว้างขวาง เครื่องหมายดังกล่าวมีวัตถุประสงค์หลัก คือ การระบุถึงแหล่งก าเนิด
สินค้าเม่ือบุคคลที่ละเมิดซื้อสินค้า ผู้ละเมิดชดเชยเจ้าของดั้งเดิมส าหรับชื่อเสียงเกียรติคุณสร้างขึ้นใน
รายการที่ถูกซ้ือโดยไม่ค านึงถึงความเป็นจริงของความเสียหาย การกระท าจะต้องได้รับการวิเคราะห์
ในแง่ของการลวงขายโดยชัดแจ้งและการลวงขายโดยปริยาย ศาลพิจารณาว่าสิ่งใดที่ถือเป็นการด าเนิน
ธุรกิจที่เหมาะสมและสิ่งใดที่ท าให้เกิดการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่งเปลี่ยนไปตามกาลเวลา  
    2.2 การลวงขายแบบย้อนกลับโดยปริยาย (Implied Reverse Passing 
off) เป็นการน าสินค้าของผู้อ่ืนมาน าเครื่องหมายการค้าออกแล้วขายสินค้านั้นโดยปราศจาก
เครื่องหมายการค้า 
    โดยทั่วไปศาลหรือผู้ให้ความเห็นทางกฎหมายมองว่าการลวงขายโดย
ปริยายนั้นเกิดขึ้นเมื่อฝ่ายหนึ่งเอาเครื่องหมายการค้าออกจากสินค้าและขายสินค้านั้น นอกจากนี้ศาล
ยังเห็นว่าการตัวแปรในการเรียกรร้องสิทธิสอดคล้องกับการตีความตามกฎหมายในมาตรา 43(a) ซึ่ง
ศาลรับรู้ถึงการเรียกร้องเกี่ยวกับลวงขายแบบย้อนกลับภายใต้มาตราดังกล่าว 
    2.3 การลวงขายแบบย้อนกลับทันทีเกิดขึ้นเมื่อฝ่ายหนึ่งลบหรือก าจัด
เครือ่งหมายการค้าดั้งเดิมโดยไม่ได้รับอนุญาตและเปลี่ยนชื่อใหม่ เช่นเดียวกับการลวงขายย้อนกลับ
โดยปริยายซึ่งเป็นการละเมิดตาม Lanham Act มาตรา 43(a)  
  3.2.2.4 กฎหมายว่าด้วยการลวงขาย 
  ในสหรัฐอเมริกานั้นกล่าวถึงกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่งก่อก าเนิดมา
จากกฎหมายว่าด้วยการละเมิด และค่อยๆ พัฒนาไปเป็นกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะตัว กฎหมายว่า
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ด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเป็นกฎหมายของแต่ละมลรัฐในสหรัฐอเมริกา แต่ส าหรับการลวงขายนั้น 
กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็นธรรมอยู่ใน Lanham Act มาตรา 43 (a) หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งว่า 
Trademark Act 1946 เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปที่ไม่ได้จดทะเบียน 
(Unregistered Well-known Mark) หากน าเครื่องหมายนั้นมาใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตก็จะเป็นไป
ตามองคป์ระกอบความผิดภายใต้กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็นธรรม 2 กรณี ได้แก่ การลวงขาย 
และการโฆษณาอันเป็นเท็จ มีรายละเอียดดังนี้ 
  สหรัฐอเมริกาเรียกการลวงขายว่า “Palming off” ซึ่งเป็นทฤษฎีภายใต้หลักกฎหมาย
ว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่งบัญญัติอยู่ใน Lanham Act มาตรา 43(a) เพ่ือให้ความคุ้มครอง
เจ้าของเครื่องหมายภายใต้กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม การกระท าลวงขายเป็นการแสดง
ข้อความอันเป็นเท็จ ซึ่งท าให้ผู้ซื้อหรือผู้บริโภคหลงเชื่อว่าสินค้าหรือบริการของผู้นั้นเกี่ยวข้องหรือ
ได้รับการสนับสนุนจากบุคคลอ่ืนซึ่งมาตรา 43(a) ได้บัญญัติไว้ว่าห้ามแสดงแหล่งที่มาอันเป็นเท็จกับ
สินค้า บริการ หรือบรรจุภัณฑ์อันจะท าให้เกิดความสับสนหลงผิดอันจะท าให้เกิดความสับสนหลงผิด
ในแหล่งก าเนิด ส าหรับผู้ให้การสนับสนุน ผู้ควบคุมสินค้า บริการ แต่มาตรา 43(a) ให้ความคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าจดทะเบียนและไม่จดทะเบียน ชื่อทางการค้า (Trade Name) และส่วนประกอบ
ของสินค้าหรือบริการ (Trade Dress) การได้รับความคุ้มครองภายใต้การลวงขายมาตรา 43(a) 
เจ้าของเครื่องหมายการค้าจะต้องพิสูจน์การลวงขายอยู่ภายใต้เขตอ านาจของสหพันธรัฐ (Federal 
Jurisdiction) กล่าวคือ กิจการทางการค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้ามีลักษณะเป็นการค้าระหว่าง
รัฐ และการพิสูจน์ค า ข้อความ ชื่อ สัญลักษณ์ การออกแบบ ในทางการค้าของบุคคลอื่น น่าจะ
ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิด โดยใช้หลักเกณฑ์เช่นเดียวกับการล่วงสิทธิในเครื่องหมายการค้าที่จด
ทะเบียน โดยความเป็นไปได้ในการสับสนหลงผิดไม่จ าเป็นต้องเกิดขึ้นจริง ซึ่งศาลแต่ละแห่งพยายาม
ก าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาและองค์ประกอบของความสับสนหลงผิด แต่หลักเกณฑ์ท่ีนิยม คือ 
หลักเกณฑ์ในคดี Polaroid Corp v. Polarad Electronics Corp. ค.ศ.1961 ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ 8 
ประการ ได้แก่ พลังของเครื่องหมาย ระดับของความเหมือนหรือคล้าย ลักษณะ ประเภท ชนิดของ
สินค้าหรือบริการ ลักษณะของธุรกิจ เจตนาหรือความชัดเจนของการเกิดความสับสนหลงผิด ความ
สุจริตในกรณีท่ีบุคคลอ่ืนน าเครื่องหมายไปใช้ ความแตกต่างของคุณภาพสินค้าและบริการ ความรู้
ส านึกของกลุ่มผู้ซื้อ แต่หลักเกณฑ์เหล่านี้สามารถเปลี่ยนแปลงได้ตามลักษณะคดี  
  ตามมาตรา 43(a) ของ Lanham Act นั้น บัญญัติว่า “ห้ามการเสนอหรือบรรยาย
ข้อความอันเป็นเท็จหรือท าให้เข้าใจผิดในการโฆษณาหรือส่งเสริมการขายทางการค้า ซึ่งบิดเบือน
ธรรมชาติ คุณภาพ ลักษณะ หรือแหล่งก าเนิดทางภูมิศาสตร์ของสินค้า บริการ หรือกิจกรรมทาง
การค้า ไม่ว่าจะเป็นของตนเองหรือของผู้อื่น มีหลักเกณฑ์ 5 ประการของการใช้สิทธิเรียกร้องในการ
โฆษณาอันเป็นเท็จ” (Stim, 2000, p.119) ประกอบด้วย  
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   1. องค์กรธุรกิจแสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือหลอกลวงเกี่ยวกับสินค้าของตน
หรือของบุคคลอ่ืน 
   2. ปรากฎว่ามีการหลอกลวงหรือมีแนวโน้มที่จะหลอกลวงกลุ่มผู้ฟังที่เป็น
เป้าหมาย 
   3. สินค้าท่ีท าการโฆษณานั้นอยู่ภายใต้การค้าระหว่างรัฐ 
   4. การหลอกลวงนั้นมีสาระส าคัญซึ่งส่งผลกระทบต่อการตัดสินใจซื้อ 
   5. ก่อให้เกิดความเสียหายหรืออาจเกิดความเสียหายต่อยอดขายที่ลดลงหรือท า
ให้สูญเสียความน่าเชื่อถือ 
  สรุปได้ว่าในสหรัฐอเมริกามีหลักเกณฑ์การลวงขายที่ศาลได้พิจารณาไว้ 8 ประการ 
ได้แก่ พลังของเครื่องหมาย ระดับของความเหมือนหรือคล้าย ลักษณะ ประเภท ชนิดของสินค้าหรือ
บริการ ลักษณะของธุรกิจ เจตนาหรือความชัดเจนของการเกิดความสับสนหลงผิด ความสุจริตในกรณี
ที่บุคคลอ่ืนน าเครื่องหมายไปใช้ ความแตกต่างของคุณภาพสินค้าและบริการ ความรู้ส านึกของกลุ่มผู้
ซื้อ แต่หลักเกณฑ์เหล่านี้สามารถเปลี่ยนแปลงได้ตามลักษณะคดี ซึ่งตามมาตรา 43(a) แห่ง Lanham 
Act ได้บัญญัติถึงการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนซึ่งอยู่ภายใต้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรมซึ่งแตกต่างจากการละเมิดเครื่องหมายการค้า โดยแบ่งออกเป็นการท าให้สับสนและการ
โฆษณาท่ีเป็นเท็จ โดยสิทธิที่ได้มานั้นเป็นสิทธิตามกฎหมายคอมมอนลอว์และกฎหมายการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรม และวิธีการลวงขายที่เกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกานั้นมี 3 แบบ คือ การลวงขายดั้งเดิม การลวง
ขายแบบย้อนกลับ และการลวงขายแบบย้อนกลับโดยทันที 
 3.2.3 กฎหมายว่าด้วยการลวงขายของอินเดีย 
  3.2.3.1 องค์ประกอบและหลักเกณฑ์ของการลวงขาย 
  การลวงขายของประเทศอินเดียในช่วงแรกตั้งอยู่บนพื้นฐานหลักการของกฎหมายคอม
มอนลอว์ การอ้างสิทธิความเสียหายในการลวงขาย คือ “ความเสียหายที่ยังไม่ได้ช าระ (Un-
liquidated Damages)” การกระท าที่เป็นการลวงขายมีหลักการว่า "บุคคลใดก็ตามไม่สามารถขาย
สินค้าของตนเองภายใต้การแสดงข้อความอันเป็นเท็จว่าสินค้านั้นเป็นของบุคคลอ่ืน"  
  ในอินเดียมีการด าเนินการเก่ียวกับการลวงขายก่อนที่จะมีการตราพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า ค.ศ. 1940 ซึ่งเป็นกระบวนการยอมรับเครื่องหมายการค้าท่ีถูกต้อง ส าหรับการ
ลวงขายในประเทศอินเดียนั้นมีองค์ประกอบ ดังนี้ 
   1. สินค้านั้นต้องมีเครื่องหมายการค้า และ 
   2. ต้องแสดงให้เห็นว่าเครื่องหมายการค้านั้นมีชื่อเสียงแพร่หลายและมีชื่อเสียง
เกียรติคุณ (Goodwill)  
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   3. ต้องแสดงให้เห็นว่าจ าเลยใช้เครื่องหมายคล้ายคลึงกับเครื่องหมายของโจทก์
ที่ร้องเรียนและได้ส่งมอบสินค้าดังกล่าวไปแล้วหรือได้พยายามส่งมอบสินค้าของตนให้กับผู้อื่น  
  องค์ประกอบของการลวงขาย ส าหรับประเทศอินเดียนั้นได้น าองค์ประกอบการลวง
ขายของอังกฤษมาเป็นแนวในการพิจารณาการลวงขาย ได้แก่ 
   1. ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) โจทก์จะต้องสร้างชื่อเสียงเกียรติคุณหรือ
ชื่อเสียงที่ติดมากับตัวสินค้าและบริการให้อยู่ในใจของสาธารณชนที่ซื้อสินค้าโดยการเชื่อมโยงกับการ
ระบุตัวตนของสินค้าและบริการโดยเฉพาะที่เสนอให้กับสาธารณชนว่ามีลักษณะโดดเด่นเป็นพิเศษของ
สินค้าหรือบริการนั้น  
   ชื่อเสียงเกียรติคุณเป็นผลประโยชน์และความได้เปรียบของชื่อ ชื่อเสียง และ
ความเชื่อมโยงของธุรกิจ ซึ่งเป็นพลังดึงดูดตามประเพณี เป็นสิ่งที่สร้างความแตกต่างให้กับธุรกิจเดิมที่
ก่อตั้งขึ้นใหม่ในตอนแรก โดยชื่อเสียงเกียรติคุณของธุรกิจต้องเกิดจากศูนย์กลางหรือแหล่งข้อมูล
เฉพาะ 
   การลวงขายจึงเป็นการกระท าที่มีความเป็นไปได้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
ชื่อเสียงเกียรติคุณของธุรกิจและการค้าที่แท้จริง ดังนั้น โจทก์จะต้องสร้างชื่อเสียงเกียรติคุณในธุรกิจ
ของเขาหรือสินค้าหรือบริการของเขาท่ีจะน าไปสู่การค้าหรือสาธารณะเพ่ือเชื่อมโยงกิจกรรมการ
ละเมิดของจ าเลย ตัวอย่างกรณีของ Deepam Silk International v Deepam Silks (n.d.) ในขณะ
ที่ศาลมีค าสั่งห้ามไม่ให้จ าเลยใช้เครื่องหมายการค้าของโจทก์ศาลสูง Karnataka ตั้งข้อสังเกตว่า เมื่อ
โจทก์แสดงให้เห็นว่าเขาได้ท าธุรกิจมานานกว่าทศวรรษ และแม้ว่าจะไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมาย
การค้าเกือบทศวรรษ แต่ยังใช้เงินรูปีในการสร้างชื่อเสียงด้วยการใช้จ่ายไปยังโฆษณาในสื่อเกือบ
ทั้งหมดท่ีมีอยู่ ความสูญเสียที่จะเกิดขึ้นกับโจทก์ หากบุคคลอื่นเช่นจ าเลยใช้ชื่อทางการค้าเดียวกัน
และขายสินค้าเดียวกันจะไม่สามารถตรวจสอบได้ในรูปของเงิน มันเป็นชื่อเสียงของการค้าของโจทก์ท่ี
จะตกอยู่ในอันตราย หากจ าเลยขายสินค้าที่ด้อยกว่ามันจะกระทบต่อธุรกิจของโจทก์อย่างแน่นอน
และจะสร้างความรู้สึกให้กับผู้ซื้อสินค้าจากจ าเลยว่าสินค้าท่ีขายโดยชื่อทางการค้านั้นไม่ได้รักษา
คุณภาพไว้ ดังนั้นจึงมีความเป็นไปได้ที่โจทก์จะสูญเสียลูกค้าและได้รับชื่อทางการค้าที่เสื่อมเสีย "การที่
จ าเลยส่งสินค้าของเขาไปเพราะสินค้าของโจทก์ท าร้ายสิทธิในทรัพย์สินของโจทก์สิทธิในทรัพย์สินนั้น
เป็นของเขา สิทธิในความนิยมของธุรกิจ กฎหมายสันนิษฐาน หรือสันนิษฐานว่าหากความนิยมใน
ธุรกิจของมนุษย์ถูกแทรกแซงโดยการลวงขายสินค้า เกิดผลลัพธ์ความเสียหายต่อจากนั้น โจทก์ไม่
จ าเป็นต้องรอเพ่ือแสดงให้เห็นว่าความเสียหายได้เกิดข้ึนเขาสามารถน าการกระท าพิสูจน์ได้ทันทีว่า
เป็นการลวงขาย เนื่องจากเป็นคดีที่กฎหมายสันนิษฐานว่าโจทก์ได้รับความเสียหาย (Laskar, 2013, 
pp. 1-10) 
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   2. การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) โจทก์จะต้องแสดงให้
เห็นถึงการบิดเบือนความจริงโดยจ าเลยต่อประชาชนที่มีแนวโน้มที่จะท าให้ประชาชนเชื่อว่าสินค้าหรือ
บริการที่เขาน าเสนอเป็นสินค้าและบริการของเขา ในรูปแบบดั้งเดิมของการบิดเบือนความจริงซึ่ง
ก่อให้เกิดการกระท าของการลวงขายโดยจ าเลยว่าสินค้าของเขาเป็นสินค้าของโจทก์ พ้ืนฐานของการ
กระท าผิดโดยจ าเลยจะต้องพิสูจน์ในแต่ละกรณีว่ามีการบิดเบือนความจริง การใช้งานของจ าเลยใน
การเชื่อมโยงกับสินค้าเครื่องหมาย ชื่อ หรือการเพ่ิมข้อสงสัย ต้องเป็นแสดงว่าสินค้าดังกล่าวเป็น
ตัวแทนสินค้าของโจทก์หรือในประเภทหรือคุณภาพที่มีลักษณะเฉพาะ และการใช้เครื่องหมาย ชื่อ 
ของจ าเลยอาจจะถูกคาดว่าท าเพ่ือการหลอกลวง 
   3. ความเสียหาย (Damage) โจทก์จะต้องแสดงให้เห็นว่าเขาได้รับความ
เดือดร้อนจากการกระท า หรือหากว่าเขามีแนวโน้มที่จะได้รับความเสียหายด้วยเหตุผลของความเชื่อที่
ผิดพลาดจากการบิดเบือนความจริงของจ าเลยว่าแหล่งที่มาของสินค้าหรือบริการของจ าเลยเป็นแหล่ง
เดียวกันกับโจทก์ ในการด าเนินคดีลวงขายความเสียหายจะถูกสันนิษฐานไว้ก่อนแม้ว่าจะมีความ
เป็นไปได้จากการถูกหลอกลวง 
  การพัฒนากฎหมายให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์กฎหมายระหว่างประเทศซึ่งอธิบายให้
เข้าใจได้ดังนี้  
   1. การกระท าผิดของจ าเลยในการลวงขายสินค้าของตนไปเป็นสินค้าของโจทก์
โดยใช้ชื่อทางการค้าหรือเครื่องหมายการค้าของโจทก์เพ่ือจูงใจให้ผู้ซื้อที่มีศักยภาพมีความเชื่อว่าสินค้า
หรือธุรกิจของเขาเป็นของโจทก์ 
   2. การละเมิดเกิดจากการแสดงข้อเท็จจริงโดยบิดเบือนไปยังผู้ซื้อสินค้าที่มี
ศักยภาพว่าเป็นสินค้าของโจทก์ จ าเลยได้บรรลุผลของการกระท าโดยการหลอกลวงและการ
หลอกลวงโดยใช้ชื่อทางการค้า เครื่องหมาย หรือข้อบ่งชี้อ่ืนๆ ของโจทก์ 
   3. เนื่องจากอินเดียเป็นประเทศที่มีขนาดใหญ่เป็นอันดับสองของโลกในแง่ของ
ประชากร การลอกเลียนเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงเป็นปรากฏการณ์ที่ใหญ่มากท่ีนี่ ก่อนหน้าการตัดสิน
คดีและเยียวยาความเสียหายได้มีการพัฒนาขึ้นโดยศาลสูงกรุงนิวเดลี ซึ่งเป็นการแก้ปัญหาที่มี
ประสิทธิภาพต่อปัญหาดังกล่าวแต่ไม่เพียงพอ มาตรการอ่ืนๆ จะต้องด าเนินการโดยส านักจดทะเบียน 
ส านักจดทะเบียนควรตรวจสอบเครื่องหมายการค้าที่คล้ายคลึงกันกับเครื่องหมายการค้าจด
ทะเบียน ไม่ควรมีการพิจารณาเรื่องการละเมิดโดยสุจริตแม้ว่าผู้ละเมิดจะใช้เครื่องหมายการค้าเป็น
เวลานาน 
   4. การไม่มีค านิยามของ "Goodwill" และ "Reputation" ในรูปแบบ
พระราชบัญญัติ จึงกลายเป็นความท้าทายที่เกิดขึ้นในการท าความเข้าใจแนวคิด ศาลในประเทศ
อินเดียไม่สามารถแยกความแตกต่างระหว่างค าศัพท์ทั้งสองนี้และใช้ค าที่สลับกันได้ ซึ่งควรค านึงว่า 
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“ชื่อเสียงเกียรติคุณ” เป็นชนิดของทรัพย์สินที่จ ากัดอยู่เฉพาะเขตอ านาจศาลในพ้ืนที่ขณะที่เกิดการ
ลวงขายซึ่งขึ้นอยู่กับ “ชื่อเสียง” ที่ล่วงละเมิดขอบเขต ศาลอินเดียไม่สนใจแนวคิดเรื่องความมีอยู่ของ
ชื่อเสียงที่เหลืออยู่ (Residuary Reputation)  
   5. การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้ามีความส าคัญต่อการเติบโตในการแข่งขัน
ทางเศรษฐกิจ เพ่ือเป็นการคุ้มครองผู้ที่ได้รับความเสียหายจากผลกระทบของชื่อเสียงและชื่อเสียง
เกียรติคุณ ดังนั้น จึงต้องมีการจดทะเบียนชื่อทางการค้าเพ่ือการขายสินค้าที่มีประสิทธิภาพ นั่นก็คือ 
เครื่องหมายการค้า แต่ผู้ที่ไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าก็ไม่ได้หมายความว่าพวกเขาไม่สามารถ
คุ้มครองสิทธิของตนได้ อย่างไรก็ตามยังสามารถคุ้มครองสิทธิโดยแนวคิดท่ีเรียกว่า การลวง
ขาย (Passing Off) ซึ่งถือเป็นการละเมิดกฎหมายที่ใช้กันทั่วไปซึ่งช่วยปกป้องความนิยมและชื่อเสียง
ของผู้ครอบครองเครื่องหมายการค้าต่อความเสียหายที่เกิดจากการบิดเบือนความจริงโดยจ าเลย การ
กระท าของการลวงขายสามารถท าได้โดยใช้ชื่อทางการค้า เครื่องหมายการค้า หรืออ่ืนๆ ของโจทก์
เพ่ือจูงใจให้ผู้ซื้อที่มีศักยภาพเชื่อว่าสินค้าหรือธุรกิจของเขาเป็นของโจทก์ การละเมิดเป็นการบิดเบือน
ความจริงโดยจ าเลย การบิดเบือนความจริงมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้ผู้ซื้อสินค้าหรือบริการที่ได้รับเชิญให้
ซื้อสินค้าหรือบริการที่เชื่อว่าสินค้าหรือบริการนั้นเป็นของโจทก์ เพื่อให้เกิดความคุ้มครองสิทธิสิ่งที่ต้อง
ท าคือต้องพิสูจน์ชื่อเสียงและชื่อเสียงเกียรติคุณในตลาด เนื่องจากไม่มีข้อก าหนดหรือหลักเกณฑ์ท่ี
ชัดเจนในกฎหมายเพื่อพิสูจน์ชื่อเสียงเกียรติคุณและชื่อเสียง ซึ่งมีจ านวนไม่น้อยที่ไม่สามารถพิสูจน์ได้
และไม่อยู่ภายใต้การเยียวยาดังกล่าว ท าให้อาจเกิดความสูญเสียอย่างมากให้กับคนที่ซื่อสัตย์  ดังนั้น 
จึงเป็นการดีที่จะได้รับการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าทันทีที่เริ่มต้นใช้งานเพ่ือช่วยให้เกิดสิทธิและ
ผลประโยชน์มากที่สุดนั่นเอง (Passing off, n.d.) 
  ปัจจัยที่ต้องพิจารณาในกรณีลวงขาย ซึ่งศาลฎีกาพิจารณาในกรณีของบริษัท Cadila 
Health Care Ltd. v Cadila Pharmaceuticals Ltd. (2001) คือ ผู้ร้องเรียนและผู้ถูกกล่าวหา คือ 
บริษัท ยาที่เข้ายึดทรัพย์สินและธุรกิจของกลุ่ม Cadila ในอดีตหลังจากการปรับโครงสร้างภายใต้
มาตรา 391 และ 394 แห่งพระราชบัญญัติบริษัท หนึ่งในเงื่อนไขในแผนการปรับโครงสร้างของกลุ่ม 
Cadila คือ ผู้ร้องเรียนและผู้ถูกกล่าวหามีสิทธิใช้ชื่อ "Cadila" เป็นชื่อบริษัท ผู้ร้องเรียนอ้างว่าเมื่อ
เดือนเมษายน 2541 มีการแจ้งให้ทราบว่ายาที่ผลิตโดยผู้ถูกกล่าวหาถูกน าไปใช้ในการรักษามาลาเรีย 
Falcipharum และขายภายใต้เครื่องหมายการค้าของ “FALCITAB” จากนั้นผู้ร้องเรียนได้ยื่นฟ้องใน
ศาลแขวงที่ Vododra รัฐคุชราตเพื่อขอให้มีค าสั่งห้ามผู้ถูกกล่าวหาจากการใช้เครื่องหมายการค้า 
“FALCITAB” การยื่นค าร้องขอค าสั่งศาลชั่วคราวของผู้เรียกร้องถูกยกค าร้อง ต่อมามีการยื่นอุทธรณ์
โดยผู้อุทธรณ์ใน ศาลอุทธรณ์ Hon’bl มีค าวินิจฉัยว่าไม่สามารถพูดได้ว่ามีความเป็นไปได้ที่จะเกิด
ความสับสนให้กับลูกค้าท่ีไม่ระมัดระวังในแง่ของเครื่องหมายที่มีข้อโต้แย้ง จากนั้นผู้อุทธรณ์ได้ยื่นต่อ
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ศาลฎีกาเพ่ือโต้แย้งค าสั่งศาลอุทธรณ์  ในคดีนี้ศาลฎีกาได้วางปัจจัยในการพิจารณาโดยให้น้ าหนักของ
ปัจจัยขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงและสถานการณ์ในแต่ละกรณี ดังต่อไปนี้ 
   1. ลักษณะของเครื่องหมาย คือ ไม่ว่าเครื่องหมายนั้นจะเป็นเครื่องหมายค า 
หรือเครื่องหมายฉลาก หรือเครื่องหมายที่ประกอบด้วยกัน ทั้งค าและสัญลักษณ์ 
   2. ระดับของความคล้ายคลึงกันระหว่างเครื่องหมาย ความคล้ายคลึงกันทาง
สัทศาสตร์ และความคิดที่คล้ายกัน 
   3. ลักษณะของสินค้าที่ใช้เป็นเครื่องหมายการค้า 
   4. ความคล้ายคลึงกันในชนิด ลักษณะ และประสิทธิภาพของสินค้าของคู่ค้า 
   5. ประเภทของผู้ซื้อที่มีแนวโน้มที่จะซื้อสินค้าที่มีเครื่องหมายที่ต้องการ ระดับ
การศึกษาและสติปัญญา และระดับการเอาใจใส่ที่พวกเขามีแนวโน้มจะใช้ในการซื้อหรือใช้สินค้า 
   6. วิธีของการซื้อสินค้าหรือการสั่งซื้อสินค้า 
   7. สถานการณ์แวดล้อมอ่ืนๆ ที่อาจเกี่ยวข้องในขอบเขตของความแตกต่าง
ระหว่างเครื่องหมายการแข่งขัน 
  เรื่องนี้ถูกส่งต่อไปยังศาลพิจารณาคดีเพ่ือน าไปเป็นแนวทางโดยค านึงถึงปัจจัยข้างต้น 
  ในคดี Laxmikant v Patel v Chetanbhai Shah and Anr. (2002) กล่าวคือ ผู้ร้อง
มีธุรกิจห้องแล็บสีและสตูดิโอมาตั้งแต่ปี 1982 ในชื่อห้องแล็บและสตูดิโอ “Muktajivan” ต่อมาได้
ขยายโดยผู้ร้องสนับสนุนให้ภรรยาและพ่ีสะใภ้ของเขาให้เปิดห้องแล็บสีใหม่ในชื่อและสไตล์ของ Color 
Studio “Muktajivan” ที่เมืองสองแห่งในอาเมดาบัด ในปี 1997 ผู้ร้องยื่นฟ้องต่อผู้ถูกร้อง ผู้ถูกร้อง
ก่อนหน้านี้เคยประกอบธุรกิจที่คล้ายกันในชื่อ “Gokul Studio” บางโอกาสก่อนหรือหลังสถาบันที่
เหมาะสมส าหรับการลวงขายโดยผู้ร้องได้น าชื่อและรูปแบบของ “Muktajivan” Color Lab และ 
Studio มาใช้ ผู้ถูกร้องโต้แย้งว่าผู้ร้องก่อนหน้านี้ด าเนินธุรกิจในนามของ “MJ” และในปี 1995 ที่ผู้
ร้องได้แทน “Muktajivan” ในสถานที่ “MJ” จึงเป็นที่ถกเถียงกันอยู่เกี่ยวกับพ้ืนที่ที่ผู้ร้องด าเนินธุรกิจ
อยู่ กรณีนี้ศาลฎีกาได้พิจารณาตามกฎหมายว่าด้วยการลวงขาย ดังนี้ 
   1. การด าเนินการเกี่ยวกับการลวงขายไม่ว่าจะอยู่ที่ใดก็ตามที่ชื่อของบริษัท
จ าเลยหรือชื่อที่ตั้งใจไว้นั้นถูกคาดว่ามีเพ่ือการหลอกลวงและเพ่ือเบี่ยงเบนความสนใจทางธุรกิจจาก
โจทก์หรือเพ่ือสร้างความสับสนในโอกาสระหว่างสองธุรกิจ 
   2. ในกรณีที่มีความเป็นไปได้ว่าจะเกิดความสับสนในการด าเนินธุรกิจจะมีค าสั่ง
ห้ามแม้จ าเลยจะใช้ชื่ออย่างบริสุทธิ์ใจ 
   3. เมื่อเวลาผ่านไปธุรกิจหรือบริการดังกล่าวที่เกี่ยวข้องกับบุคคลได้รับชื่อเสียง
หรือชื่อเสียงเกียรติคุณซึ่งกลายเป็นทรัพย์สินที่ได้รับการคุ้มครองโดยศาล 



90 

   4. กฎหมายไม่อนุญาตให้บุคคลใดด าเนินธุรกิจของตนในลักษณะที่จะชักชวน
ลูกค้าให้เชื่อเขาว่าสินค้าหรือบริการที่เป็นของคนอ่ืนเป็นของเขาหรือมีความเกี่ยวข้องกับสิ่งนั้น ไม่
ส าคัญว่าบุคคลหลังจะกระท าการหลอกลวงหรืออ่ืนๆ 
   5. องค์ประกอบทั้งสามของการกระท าลวงขาย คือ ชื่อเสียงของสินค้า ความ
เป็นไปได้ของการหลอกลวง และโอกาสเกิดความเสียหายต่อโจทก์ หลักการเดียวกันนี้ที่ใช้กับ
เครื่องหมายการค้านั้นมีผลบังคับใช้กับชื่อทางการค้า 
   6. โจทก์ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงเพื่อที่จะชนะคดีลวงขาย 
เพียงมีโอกาสที่จะเกิดความเสียหายเพียงพอ 
  ดังนั้นจะเห็นได้ว่า ศาลฎีกาวินิจฉัยองค์ประกอบของการลวงขาย 3 ประการได้แก่ 
ชื่อเสียงของสินค้า ความเป็นไปได้ของการหลอกลวง และความเป็นไปได้ของความเสียหายที่โจทก์
ได้รับ 
  สรุปได้ว่าองค์ประกอบของการลวงขายของประเทศอินเดียนั้นประกอบด้วยชื่อเสียง
เกียรติคุณ การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ และความเสียหายซึ่งเหมือนกับประเศอังกฤษ แต่ในการ
พิจารณาศาลได้วางหลักเกณฑ์ของการลวงขายไว้ว่าในแต่ละกรณีต้องพิจารณาถึงข้อเท็จจริงและ
สถานการณ์ที่เกิดขึ้นโดยพิจารณาจากลักษณะของเครื่องหมาย ระดับความคล้ายกันระหว่าง
เครื่องหมาย การออกเสียง และความคิด รวมถึงลักษณะที่ใช้เป็นเครื่องหมายการค้า ความคล้ายของ
ชนิด ลักษณะ และประสิทธิภาพของสินค้า ลักษณะของผู้ซื้อทั้งระดับการศึกษาและสติปัญญารวมถึง
สถานการณ์แวดล้อม 
  3.2.3.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน 
  เครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้าท่ีไม่มีผลประโยชน์ทาง
กฎหมาย แต่ในบางกรณีเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนอาจได้รับผลประโยชน์ตามกฎหมาย 
เครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียน หมายถึง เครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียนในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสินค้า
หรือบริการ เช่น ชื่อ เครื่องหมาย หรือโลโก้ท่ีใช้เกี่ยวกับธุรกิจ ภายใต้พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า แม้ว่ามาตรา 27 ไม่อนุญาตให้มีการด าเนินการใดๆ กับการละเมิดเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้
จดทะเบียนและยังสามารถได้รับการคุ้มครองโดยวิธีการทางกฎหมายที่ละเมิดลิขสิทธิ์ เพ่ือที่จะประสบ
ความส าเร็จในการกระท าดังกล่าวมีความจ าเป็นต้องพิสูจน์ว่าเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนนั้น
มีชื่อเสียงเกียรติคุณหรือชื่อเสียงเทียบเคียงได้กับสินค้า บริการ หรือธุรกิจที่มีการใช้งานนั้น 
  เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนอาจสามารถป้องกันการใช้งานโดยอีก
ฝ่ายหนึ่งที่มีการละเมิดเครื่องหมายการค้าซึ่งเป็นไปตามกฎหมายคอมมอนลอว์ว่าด้วยการละเมิดของ
การลวงขาย การกระท าที่โต้แย้งการลวงขายนั้นขึ้นอยู่กับหลักการที่ว่า “บุคคลคนหนึ่งจะไม่ขายสินค้า
ของตัวเองภายใต้ข้ออ้างว่าสินค้านั้นเป็นของคนอ่ืน” การลวงขายเป็นรูปแบบหนึ่งของการแข่งขันทาง
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การค้าที่ไม่เป็นธรรมซึ่งคนคนหนึ่งพยายามท าก าไรจากชื่อเสียงของอีกคนหนึ่งในการค้าหรือธุรกิจ
โดยเฉพาะ ซึ่งเป็นหัวใจของการลวงขาย ซึ่งโจทก์ต้องพิสูจน์ว่ามีความคล้ายคลึงกันในชื่อการค้า 
จ าเลยหลอกลวงโดยการส่งมอบสินค้าของเขาในฐานะของโจทก์ ท าให้เกิดความสับสนในใจของลูกค้า 
  ดังนั้น สรุปได้ว่าสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนจะได้รับการ
คุ้มครองตามกกกฎหมายว่าด้วยการลวงขายซึ่งต้องอาศัยหลักเกณฑ์และองค์ประกอบดังที่ได้กล่าว
มาแล้วข้างต้น 
  3.2.3.3 ลักษณะและการกระท าของการลวงขาย 
  แนวคิดของการลวงขายเป็นรูปแบบของการละเมิดที่เปลี่ยนแปลงไปตามช่วงเวลา ใน
ตอนแรกจ ากัดเพียงการแสดงสินค้าของบุคคลหนึ่งเป็นของบุคคลอื่น ต่อมาได้ขยายไปสู่ธุรกิจและ
บริการ ต่อจากนั้นก็ขยายไปสู่อาชีพและกิจกรรมที่ไม่ใช่การค้า ปัจจุบันถูกน าไปใช้ในหลายรูปแบบ
ของการค้าที่ไม่เป็นธรรมและการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่งกิจกรรมของบุคคลหนึ่งท าให้เกิดความ
เสียหายหรืออันตรายต่อชื่อเสียงเกียรติคุณท่ีเกี่ยวข้องกับกิจกรรมของบุคคลอ่ืนหรือกลุ่มบุคคล 
กฎหมายว่าด้วยการลวงขายนั้นใช้บังคับเม่ือใดก็ตามที่มีโอกาสเกิดความสับสนระหว่างเครื่องหมาย
และการได้รับหรือเมื่อมีโอกาสเกิดความสับสนผ่านการใช้เครื่องหมายที่คล้ายกันโดยไม่ได้รับอนุญาต 
เป็นเพราะการพิจารณาหลักที่ส าคัญของการลวงขาย คือ การหลอกลวงหรือความสับสนนั้นมีแนวโน้ม
ที่จะเกิดขึ้น การลวงขายสามารถใช้เพื่อปกป้องชื่อ เครื่องหมาย โลโก้ หรือการใช้เพ่ือระบุบริษัท หรือ
ธุรกิจ รวมถึงผลิตภัณฑ์ หรือบริการ 
  การกระท าท่ีมีลักษณะของการลวงขายประกอบด้วย (Laskar, 2013, p. 5) 
   1. การพิสูจน์เจตนาหลอกลวงนั้นไม่จ าเป็น 
   กรณีนี้ไม่จ าเป็นว่าโจทก์จะต้องสร้างการหลอกลวงในส่วนของจ าเลยซึ่งเป็น
ส่วนหนึ่งของจ าเลยในการกระท าลวงขาย ในขณะที่ค าสั่งศาลห้ามให้จ าเลยใช้เครื่องหมายการค้า
“Horlioks” ศาลสูงของเดลีก็ถือได้ว่า การใช้เครื่องหมายที่ละเมิดโดยจ าเลยในการเลียนแบบ
เครื่องหมายการค้าของโจทก์นั้นดูเหมือนจะเป็นความพยายามที่ชัดเจนและโจ่งแจ้งในส่วนของจ าเลย
ที่จะเลียนแบบเครื่องหมายการค้าของโจทก์เพ่ือหลอกลวงผู้ซื้อที่ไม่ระมัดระวังและใช้ประโยชน์จาก
ชื่อเสียงเกียรติคุณของพวกเขา เพ่ือส่งมอบสินค้าของตนตามที่โจทก์ได้รับ กฎหมายไม่อนุญาตให้ทุก
คนท าธุรกิจของเขาในลักษณะที่จะชักชวนให้ลูกค้าเชื่อว่าสินค้าที่เป็นของคนอ่ืนเป็นของเขาหรือ
เกี่ยวข้องกับสิ่งนั้น ในกรณีท่ีมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดความสับสนในการด าเนินธุรกิจจะมีค าสั่งห้ามแม้
จ าเลยจะใช้ชื่ออย่างบริสุทธิ์ใจก็ตาม 
   2. การลวงขายนั้นเกิดจากสินค้าได้ไม่จ ากัด 
   การลวงขายนั้นไม่จ ากัดเพียงการขายสินค้าเท่านั้น การลวงขายนั้นห้ามจ าเลย
จากการค้าภายใต้ชื่อเฉพาะผ่านจ าเลยผู้ค้าท่ีไม่ได้ขายสินค้า เมื่อมีการระบุชื่อโดยการน าไปใช้และผู้ใช้
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กับการค้าโดยเฉพาะ หรือการผลิต หรือธุรกิจ บุคคลที่ใช้งานสามารถขอความช่วยเหลือจากศาลใน
การควบคุมการใช้งานของผู้อ่ืนในลักษณะที่จะน าลูกค้าหรือสาธารณชนให้คิดว่าให้คิดว่าธุรกิจการค้า
ของบุคคลนั้นเป็นการค้าขายหรือธุรกิจของเขา 
   3. หลักฐานที่เป็นการแสดงเท็จ ซึ่งไม่จ าเป็นต้องมีการหลอกลวง 
   การเป็นตัวแทนเท็จของจ าเลยไม่ว่าโดยชัดแจ้งหรือโดยวิธีอ่ืนต้องพิสูจน์ว่าเป็น
เรื่องจริงในแต่ละกรณี การที่ไม่มีการหลอกลวงที่เกิดข้ึนจริงนั้นต้องมีการตอบค าถามที่ดีที่สุดว่าการ
หลอกลวงมีแนวโน้มที่จะท าให้เกิดความสับสนหรือไม่ ซึ่งเป็นค าถามของข้อเท็จจริงที่ศาลจะตัดสิน
จากหลักฐานที่มีอยู่ 
   4. โจทก์และจ าเลยไม่จ าเป็นต้องอยู่ในสาขาเดียวกัน 
   ในการกระท าลวงขายมันเป็นสิ่งส าคัญไม่ว่าโจทก์และจ าเลยจะท าการค้าใน
สาขาเดียวกันหรือการค้าผลิตภัณฑ์ที่แตกต่างกัน การเยียวยาในรูปแบบค าสั่งห้ามได้รับความเห็นชอบ
จากโจทก์บนพ้ืนฐานของการกระท าลวงขาย แม้ว่าโจทก์และจ าเลยมีการซื้อขายในผลิตภัณฑ์ที่
แตกต่างกนัโดยสิ้นเชิง (Laskar, 2013, p. 6) 
   5. ผู้ใช้ก่อนเป็นผู้สร้าง 
   ส าหรับเครื่องหมายที่โดดเด่นโดยเนื้อแท้นั้น กรรมสิทธิ์จะถูกควบคุมโดยล าดับ
ความส าคัญของการใช้เครื่องหมายดังกล่าว ผู้ใช้รายแรกในการขายสินค้า คือ เจ้าของ และผู้ใช้ก่อน 
ในการที่จะประสบความส าเร็จ โจทก์จะต้องสร้างผู้ใช้ของเครื่องหมายก่อนเวลาเพื่อโต้แย้งผู้ใช้ที่ถูก
กล่าวหา 
  ในอินเดียพบการกระท าลวงขายสองลักษณะ ดังนี้ 
   1. การลวงขายแบบดั้งเดิม (Classic or Orthodox Passing off) อธิบายได้ว่า 
บุคคลจะไม่ขายสินค้าหรือบริการของตนภายใต้ข้ออ้างว่าสินค้าของเขานั้นเป็นของบุคคลอ่ืน 
   2. การลวงขายแบบขยายขอบเขต (Extended Passing off) การลวงขาย
ลักษณะนี้คือการแสดงข้อความอันเป็นเท็จของจ าเลยเกี่ยวกับคุณภาพของสินค้าหรือบริการที่
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อชื่อเสียงเกียรติคุณของตัวโจทก์ ซึ่งเหมือนกันกรณี Advocaat ของอังกฤษ 
   3. การลวงขายแบบย้อนกลับ (Reverse Passing off)  
แนวคิดของการลวงขายแบบย้อนกลับได้น ามาจาก Lanham Act ของสหรัฐอเมริกา ได้แก่  
    3.1 การรับรองที่เก่ียวกับแหล่งก าเนิดเป็นเท็จ การรับรองหรือการ
เชื่อมโยงของสินค้าหรือบริการโดยการใช้เครื่องหมาย ชื่อการค้า หรือสัญลักษณ์อ่ืนๆ อย่างไม่ถูกต้อง 
และ 
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    3.2 การแสดงเท็จในการโฆษณาท่ีเกี่ยวข้องกับคุณภาพของการบริการ
หรือสินค้า ซึ่งโจทก์จะต้องแสดงให้เห็นว่าเครื่องหมายการค้านั้นถูกต้องและสามารถป้องกันได้ การที่
จ าเลยใช้การเลียนแบบเครื่องหมายการค้านั้นน่าจะท าให้เกิดความสับสนในหมู่ผู้บริโภค 
  ในประเทศอินเดียการลวงขายย้อนกลับ (Reverse Passing off) มีความหลากหลาย 
เหตุการณ์ที่เกิดข้ึนคือ จ าเลยท าการตลาดในสินค้าของโจทก์เป็นสินค้าของจ าเลย หรือถูกเรียกกลับไป
ว่า  Orthodox Passing off ซึ่งผลก็คือจ าเลยแสดงว่าสินค้าของเขาเป็นสินค้าของโจทก์ ในหลาย
กรณีการลวงขายย้อนกลับสามารถอธิบายได้ภายใต้กฎทั่วไป เช่น จ าเลยอาจเป็นแสดงว่าเขาผลิต
สินค้าซึ่งจริงๆ แล้วผลิตโดยโจทก์เพ่ือที่จะส่งออกธุรกิจของตัวเองเป็นสาขาของโจทก์  ผู้คนสามารถ
ได้รับประโยชน์อย่างมากจากการลวงขายย้อนกลับเพราะเขาไม่ต้องท างานเกี่ยวกับการผลิตสินค้าที่
เป็นเอกลักษณ์ แต่ใช้สินค้าที่มีการผลิตแล้วและลวงขายภายใต้เครื่องหมายการค้าของตัวเองว่าเป็น
ผลิตภัณฑ์ของเขา ความแตกต่างเมื่อเปรียบเทียบกับการลวงขายแบบดั้งเดิมนั้นเกี่ยวกับหลักเกณฑ์
ของการลวงขาย ในการลวงขายแบบดั้งเดิมเครื่องหมายการค้าจะถูกใช้เป็นสาเหตุหลักซ่ึงไม่เหมือนกับ
การลวงขายย้อนกลับที่ใช้สินค้าเป็นสาเหตุหลัก (Sinha, 2016)  
  3.2.3.4 กฎหมายว่าด้วยการลวงขาย 
  กฎหมายเครื่องหมายการค้าฉบับแรกที่ตราขึ้นในประเทศอินเดียในปี 1940 ซึ่งก่อน
หน้านั้นการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าภายในประเทศอยู่ภายใต้หลักการของกฎหมายคอมมอนลอว์
ซึ่งมีพ้ืนฐานมาจากค าพิพากษาของอังกฤษ กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองทรัพย์สินอุตสาหกรรม
ในรูปแบบนี้มีความยุ่งยากและซับซ้อน ชื่อเสียงของธุรกิจที่เป็นสัญลักษณ์โดยเครื่องหมายภายใต้
กฎหมายคอมมอนลอว์สามารถได้รับการคุ้มครองโดยการกระท าการลวงขายเท่านั้น การจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าภายใต้พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของปี 1999 ให้สิทธิทางกฎหมายและ
การละเมิดเล็กน้อยเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าก็สามารถเรียกร้องส าหรับการละเมิดได้ 
  อย่างไรก็ตาม เครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนก็ยังได้รับการคุ้มครองตาม
พระราชบัญญัติซึ่งแสดงว่ามีการเยียวยาการกระท าเพ่ือการลวงขายซึ่งเป็นประโยชน์ของเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน  
  ตามกฎหมายอินเดียนั้นการลวงขายบัญญัติอยู่ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
ค.ศ. 1999 มาตรา 11(3)(a) เครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนตามมาตรา 12 หากมีการใช้งานใน
อินเดียมีแนวโน้มป้องกันได้ โดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายใดๆ เกี่ยวกับการลวงขายเพ่ือคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนที่ใช้ในทางการค้า 
  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ.1958 และพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
ค.ศ. 1999 ให้ออกมาตรา 27ระบุว่า " (1) ห้ามมิให้บุคคลใดมีอ านาจในการด าเนินการใดๆ เพื่อ
ป้องกันไม่ให้เกิดความเสียหายแก่การละเมิดเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน" และ “(2) ไม่มีสิ่ง
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ใดในพระราชบัญญัตินี้จะถือว่ามีผลต่อสิทธิในการด าเนินการใดๆ กับบุคคลใดในการลวงขายสินค้า
หรือบริการเป็นสินค้าของบุคคลอ่ืนหรือเป็นบริการของบุคคลอ่ืน” ซึ่ง (2) ของมาตรา 27 นั้นสงวน
สิทธิและให้การเยียวยาแก่ผู้ใช้เครื่องหมายการค้าก่อน แม้ว่าจะมีการยื่นค าขอจดทะเบียนเครื่องหมาย
การค้าโดยผู้ใช้รายอื่นและได้รับการลงทะเบียนแล้วแม้ผู้ใช้ก่อนหน้าจะสามารถยื่นขอด าเนินการตาม
มาตรา 27(2) ได้ 
  ใน Koninkhijke Phillips Electronics v Kanta Arora (2015) ซึ่งโจทก์พบว่า
เครื่องหมายการค้า “PHILIPS” ได้รับการโฆษณาในวารสารเครื่องหมายการค้าในชื่อ M / s Kumar 
Enterprises จ าเลย ในส่วนที่เกี่ยวกับหม้อหุงแรงดันภายใต้เครื่องหมายการค้าดังกล่าว ซึ่งถูกคัดค้าน
โดยโจทก์บนพ้ืนฐานของความไม่ซื่อสัตย์ แต่ผู้ช่วยนายทะเบียนเครื่องหมายการค้าได้ยกค าคัดค้าน
ของโจทก์ โจทกไ์ด้ยื่นอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าวของผู้ช่วยนายทะเบียนเครื่องหมายการค้า นายทะเบียน
เครื่องหมายการค้าให้การลงจดทะเบียนแก่จ าเลยแม้จะมีการอุทธรณ์ ในคดีนี้ผู้พิพากษาชี้ให้เห็นว่า 
มาตรา 27(2) ท าให้เห็นอย่างชัดเจนว่าการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเป็นสิ่งที่ไม่เกี่ยวข้องในการ
ลวงขายและการปรากฏตัวของเครื่องหมายเท่านั้น ในการจดทะเบียนไม่ได้พิสูจน์ผู้ใช้โดยบุคคลในชื่อ
เดียวกันที่ได้รับการจดทะเบียน และกรณีที่ส าคัญอีกกรณีหนึ่งคือ การลวงขายนั้นคุ้มครองเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าท่ีได้จดทะเบียนไว้ตามบทบัญญัติมาตรา 28(1) ของพระราชบัญญัติฉบับปี ค.ศ. 
1958 ซึ่งได้บัญญัติว่า “การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าท าให้เจ้าของเครื่องหมายการค้ามีสิทธิใน
การใช้เครื่องหมายการค้าที่เก่ียวข้องกับสินค้าท่ีจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าและเพ่ือป้องกันการ
ละเมิดในลักษณะดังกล่าว” ศาลปฏิเสธการโต้แย้งว่า "สิทธติามมาตรา 27(2) ไม่ได้รับผลกระทบมา
จากมาตรา 28(3) และมาตรา 30(1)(d) ดังนั้นการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าจะไม่เกี่ยวข้องใน
การกระท า ลวงขาย การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าในความเป็นจริงไม่ได้ให้สิทธิใหม่แก่เจ้าของ
กรรมสิทธิ์มากกว่าที่กฎหมายเดิมเคยมีอยู่แล้วโดยไม่มีการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า สิทธิ 
ชื่อเสียงเกียรติคุณ และชื่อเสียงในเครื่องหมายการค้าได้รับการยอมรับในกฎหมายคอมมอนลอว์ก่อนที่
จะมีการจัดท ากฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้า ไม่มีข้อก าหนดใดในอินเดียส าหรับการจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้า สิทธิในเครื่องหมายการค้าได้มาโดยการใช้เท่านั้น สิทธิยังคงไม่ได้รับผลกระทบ
ภายใต้พระราชบัญญัติฉบับปี ค.ศ. 1999 และได้รับการยอมรับตามมาตรา 27(2) และมาตรา 33"
แนวความคิดข้างต้นนี้ได้อธิบายไว้ในกรณีคดีของ บริษัท ฮอนด้ามอเตอร์ จ ากัด กับ จรัญจิตรสิงห์ 
และอ่ืนๆ โดยโจทก์ใช้เครื่องหมายการค้า “HONDA” ในส่วนที่เกี่ยวกับรถยนต์และอุปกรณ์
ไฟฟ้า จ าเลยเริ่มใช้เครื่องหมาย “HONDA” ส าหรับหม้อแรงดัน  โจทก์ตกลงกับจ าเลยในการโอน
ธุรกิจของโจทก์ จึงถือได้ว่าการใช้เครื่องหมาย “HONDA” โดยจ าเลยไม่สามารถกล่าวได้ว่าเป็นการ
น ามาใช้อย่างซื่อสัตย์ การใช้งานโดยจ าเลยมีแนวโน้มที่จะก่อให้เกิดความสับสนในจิตใจของประชาชน
และค าสั่งศาลได้วินิจฉัยเช่นเดียวกัน ในกรณีคดีของ Rupa & Co. Ltd v Dawn Mills Co. Ltd. 
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(1999) จ าเลยผลิตชุดชั้นในซึ่งมีชื่อว่ารุ่งอรุณคล้ายคลึงกับชุดชั้นในที่ผลิตโดยโจทก์ซ่ึงก่อให้เกิดความ
สับสนในจิตใจของผู้คนเนื่องจากรูปแบบ และสีจะเหมือนกันกับผลิตภัณฑของโจทก์ ค าสั่งศาลวินิจฉัย
ว่า ผู้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าได้รับการเยียวาความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยจ าเลยในการใช้
เครื่องหมายการค้าท่ีคล้ายคลึงหรือเหมือนกันเพ่ือหลอกลวงหรือท าให้เกิดความสับสนในหมู่
ผู้บริโภค แต่การเยียวยาการละเมิดไม่ได้ก าหนดไว้ให้แก่ผู้เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จด
ทะเบียน ความแตกต่างระหว่างการละเมิดและการลวงขายได้รับการก าหนดโดยศาลฎีกาแห่งอินเดีย
ในกรณีของ Durga Dutt v Navratna Pharmaceuticals Laboratories (n.d.) ขณะที่การกระท า
ในการลวงขาย คือ การคุ้มครองโดยกฎหมายคอมมอนลอว์จากการกระท าที่หลอกลวงซึ่งมีลักษณะ
การกระท า เช่น การลวงขายบุคคลหนึ่งว่าสินค้าของตนเองเป็นสินค้าของอีกฝ่ายซึ่งไม่ใช่เรื่องส าคัญที่
เกี่ยวกับการกระท าละเมิด 
  การด าเนินการเพ่ือการละเมิดเป็นวิธีการเยียวยาตามกฎหมายส าหรับเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าท่ีจดทะเบียนเพื่อยืนยันสิทธิพิเศษของตนในการใช้เครื่องหมายการค้าที่เก่ียวข้อง
กับสินค้าเหล่านั้น การใช้เครื่องหมายการค้าของโจทก์โดยจ าเลยไม่ได้เป็นสาระส าคัญในการเสียสิทธิ 
แต่เป็นกรณีที่เป็นเงื่อนไขท่ีขาดไม่ได้ (Sine Qua Non) ในกรณีทีม่ีการละเมิดการใช้ประโยชน์ของ
โจทก์เป็นเงื่อนไขที่ขาดไม่ได้ แต่ในกรณีที่โจทก์ไม่ได้จดทะเบียนจะต้องแสดงการใช้ซึ่งน าไปสู่การ
เติบโตและชื่อเสียง ในการกระท าเพ่ือการละเมิดอาจมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดการขายจริงโดยไม่
จ าเป็นต้องใช้เครื่องหมายการค้าท่ีกระท าผิด หากมีลักษณะเลียนแบบลักษณะเฉพาะที่กว้างหรือ
จ าเป็นหรือเป็นลักษณะเฉพาะของเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนก็เพียงพอที่จะท าให้เกิดการละเมิด
ได้ ตัวอย่างเช่น หากเครื่องหมายการค้าประกอบด้วยการเรียกขานป้ายชื่อและค าได้รับทราบและระบุ
โดยค าใดค าหนึ่งการใช้ค าดังกล่าวจะเป็นการละเมิด ในขณะที่การลวงขายจ าเป็นต้องพิสูจน์ว่าคน
ธรรมดามีแนวโน้มที่จะซื้อสินค้าด้วยความเชื่อว่าสินค้านั้นเป็นของโจทก์แม้ว่าจะไม่จ าเป็นต้องแสดงให้
เห็นว่าการขายเกิดขึ้นจริง ภาระการพิสูจน์ในกรณีท่ีมีการละเมิดเกิดข้ึนกับโจทก์เสมอ ในกรณีคดีของ 
M/S S.M. Dyechem Ltd v M/S Cadbury (India) Ltd. (n.d.) ซึ่งเป็นการกระท าละเมิดที่ล้มเหลว
ที่โจทก์ไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าการจดทะเบียนของเขาขยายไปถึงสินค้าหรือสินค้าท้ังหมดที่อยู่ใน
หมวดหมู่หรือเพราะการจดทะเบียนนั้นยังไม่ถูกต้อง และโจทก์ยังต้องแสดงให้เห็นว่ามีการเลียนแบบ
เครื่องหมาย โดยจ าเลยได้ท าในสิ่งที่จะลวงขายสินค้าของเขาในฐานะโจทก์ 
  ลักษณะของการใช้เครื่องหมายการค้าท่ีไม่ถือว่าเป็นการละเมิด 
   1. การใช้เครื่องหมายการค้าจดทะเบียน 
   หากจ าเลยจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าโดยกระท าการอันสุจริตหรือถูกต้อง
ตามท านองคลองธรรมแม้เครื่องหมายการค้าจะมีลักษณะคล้ายคลึงกับโจทก์ ค าร้องของโจทก์แม้จะใช้
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สิทธิตามกฎหมายก็ไม่อยู่ในฐานะท่ีจะห้ามจ าเลยซึ่งมีสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้าร่วมกับผู้ที่
เกี่ยวข้อง สินค้าหรือบริการนั้น 
   2. การใช้ชื่อบุคคลธรรมดาในการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า 
   บุคคลมีสิทธิที่จะใช้ชื่อของตัวเองและแม้ว่าการใช้งานดังกล่าวจะท าให้เกิด
ความสับสนก็จะไม่ตกอยู่ภายใต้การลวงขาย อย่างไรก็ตามในกรณีท่ีเกิดความสับสน บุคคลแต่ละคนมี
หน้าที่ในการดูแลอย่างเหมาะสมเพ่ือไม่ให้เกิดความสับสนโดยผู้อ่ืนที่กล่าวถึงการกระท าของตน 
   3. สินค้าหรือบริการของโจทก์ 
การค้าสินค้าของโจทก์ด้วยชื่อหรือเครื่องหมายการค้าของโจทก์จะไม่สามารถผ่านการพิจารณาได้
ตราบเท่าที่สินค้าดังกล่าวมีคุณภาพไม่ดีหรือไม่มีการเปลี่ยนแปลงอย่างเป็นสาระส าคัญจากผลิตภัณฑ์
เดิมของโจทก์  
   4. ขั้นตอนการด าเนินการ 
   การอ้างสิทธิในการลวงขายต้องประกอบด้วยข้อมูลที่เป็นพ้ืนฐานของ
องค์ประกอบทุกประการจึงจะเป็นการลวงขายที่สมบูรณ์ 
  ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ. 1999 และกฎว่าด้วยเครื่องหมายการค้า 
ค.ศ. 2002 ท าให้การบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าในอินเดียมีความง่ายและสะดวก  
ซึ่งกฎหมายเหล่านี้ปรากฎแนวความคิดอีกอย่างหนึ่ง คือ การลวงขายซึ่งเป็นเครื่องมืออันมีค่าต่อสิทธิ
ของผู้ครอบครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน แนวคิดนี้ถูกน ามาใช้ในหลายๆ กรณีและช่วย
บรรเทาความเสียหายแก่ผู้ที่ไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมายของตน ในคดีของ Tata Sons v Manu 
Kosari (n.d.) พบว่าการให้บริการอินเทอร์เน็ตย่อมได้รับสิทธิในการครอบครองเช่นเดียวกับสินค้าหรือ
บริการ และกฎหมายเครื่องหมายการค้าที่ใช้กับกิจกรรมบนอินเทอร์เน็ต ด้วยความก้าวหน้าทาง
เทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงวิธีที่เราให้บริการสินค้าและบริการโดยเฉพาะอย่างยิ่งในพ้ืนที่ไซเบอร์ชื่อ
โดเมนก็มีสิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองเท่าเทียมกันเช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้า 
  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าดังท่ีกล่าวมาข้างต้นนั้นบัญญัติเกี่ยวกับการฟ้องร้อง
เกี่ยวกับการละเมิดไว้ตามมาตรา 134(1)(c) เกี่ยวกับการลวงขายที่เกิดข้ึนจากการใช้งานเครื่องหมาย
การค้าใดๆ โดยจ าเลยที่เป็นอย่างเดียวกันโดยการหลอกลวงเหมือนกับเครื่องหมายการค้าของโจทก์ไม่
ว่าจะจดทะเบียนหรือไม่จดทะเบียนก็ตาม และมาตรา 135(1) เหตุบรรเทาซึ่งศาลอาจอนุญาตในคดี
ใดๆ ส าหรับการละเมิดหรือการลวงขายที่อ้างถึงในมาตรา 134 รวมถึงค าสั่งศาล (ภายใต้ข้อก าหนด
ดังกล่าวถ้ามี ตามที่ศาลเห็นสมควร) และตามทางเลือกของโจทก์ไม่ว่าจะเป็นความเสียหายหรือบัญชี
ก าไร อาจมีหรือไม่มีค าสั่งใดๆ ส าหรับการส่งมอบฉลากและเครื่องหมายละเมิดเพ่ือท าลายหรือลบออก 
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 3.2.4 กฎหมายว่าด้วยการลวงขายของสิงคโปร์ 
  3.2.4.1 องค์ประกอบและหลักเกณฑ์ของการลวงขาย 
  ตามกฎหมายสิงคโปร์การละเมิดเครื่องหมายการค้าปรากฎเหตุแห่งการกระท าทาง
กฎหมายอยู่ 2 ประการ ได้แก่ การละเมิดด้วยการลวงขายและการละเมิดเครื่องหมายการค้า ในการ
ลวงขายนั้นประกอบด้วยองค์ประกอบ 3 ประการ ได้แก่ ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) การแสดง
ข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) และความเสียหาย (Damage) อธิบายรายละเอียดได้ 
ดังนี้ 
   1. ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ที่เก่ียวข้องในการลวงขายเกิดจากการ
กระท า คือ ความนิยมระหว่างผู้ค้าและลูกค้า หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ ชื่อเสียงเกียรติคุณท่ีต้องยึดติด
กับธุรกิจ ซึ่งหมายความว่า การกระท าของโจทก์ต้องแสดงออกไม่ใช่เพียงแค่ว่าเขามีชื่อเสียงใน
สิงคโปร์เท่านั้น แต่เขามีต้องกิจการอยู่ในเขตอ านาจศาลที่ปรากฎว่ามีชื่อเสียงเกียรติคุณอยู่ ความ
ต้องการนี้อาจก่อให้เกิดความ  ท้าทายส าหรับเครื่องหมายการค้าที่รู้จักกันแพร่หลายของผู้ค้า
ต่างประเทศบางราย อย่างไรก็ตามควรสังเกตว่าแนวทางของศาลเกี่ยวกับกรณีนี้เป็นไปในเชิงธุรกิจ
มาก เช่น มีการจัดกิจกรรมส่งเสริมการขายก่อนการเปิดขายการเปิดตัวประชาสัมพันธ์ก่อนหน้านี้อาจ
สร้างชื่อเสียงเกียรติคุณได้เนื่องจากเป็นแนวทางเชิงพาณิชย์และเป็นไปตามความเป็นจริงเชิงพาณิชย์ที่
ผู้ริเริ่มธุรกิจมักใช้แคมเปญโฆษณาขนาดใหญ่ ก่อนที่จะเริ่มท าการซื้อขายเพ่ือท าความคุ้นเคยกับ
บริการหรือสินค้า กิจกรรมก่อนการซื้อขายซึ่งสามารถสร้างชื่อเสียงเกียรติคุณ คือ ความเข้าใจที่
ชัดเจนเกี่ยวกับเจตนาของโจทก์ในการเข้าสู่ตลาดสิงคโปร์และก่อให้เกิดแรงดึงดูดที่จะน ามาปรับใช้กับ
ธุรกิจของสิงคโปร์ในที่สุด ผู้ค้าต่างประเทศเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมาย
การค้าที่รู้จักกันอย่างแพร่หลายสามารถขอรับการชดเชยภายใต้พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
ผู้ค้าต่างประเทศเจ้าของเครื่องหมายทางการค้าที่รู้จักกันอย่างแพร่หลายที่ไม่ได้จดทะเบียน ซึ่งแม้จะมี
แนวคิดแบบเสรีนิยมแต่เครื่องหมายการค้าเหล่านี้ไม่มีชื่อเสียงเกียรติคุณในสิงคโปร์ แต่สามารถหาทาง
แก้ไขอ่ืนได้ตามมาตรา 55 เกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลาย ซึ่งเครื่องหมายการค้า
ส่วนนี้ได้รับการรับรองโดยเฉพาะเพ่ือประโยชน์ของผู้ค้าจากอนุสัญญากรุงปารีส และองค์การการค้า
โลกที่มีการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่เป็นที่รู้จักกันอย่างแพร่หลายในสิงคโปร์และระบุไว้อย่างชัด
แจ้งว่าการคุ้มครองดังกล่าวมีอยู่ไม่ว่าผู้ค้าจะด าเนินธุรกิจหรือมีชื่อเสียงเกียรติคุณใดๆ ในสิงคโปร์ 
   ความมีอยู่ของชื่อเสียงเกียรติคุณ (Existence of Goodwill) ในการกระท าการ
ลวงขายต้องพิจารณาว่าตราสินค้าของบุคคลนั้นต้องได้รับความนิยมจากวันที่จ าเลยได้เริ่มท าธุรกิจ
หรือสร้างผลิตภัณฑ์ ชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นได้รับการก าหนดให้เป็น "สิ่งที่ดึงดูดอันน่าสนใจที่เกิดจาก
ชื่อและชื่อเสียงทางธุรกิจ" กล่าวคือ เป็นสิ่งที่ท าให้ลูกค้าหลงใหลธุรกิจมากกว่าธุรกิจของบุคคลอื่น มัน
เป็นข้อก าหนดในธรรมชาติ ยกตัวอย่างเช่นคุณไม่สามารถฟ้องร้องในการลวงขายนอกประเทศสิงคโปร์
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ได้หากธุรกิจของคุณอยู่ในสิงคโปร์แต่ไม่ได้รับความนิยมทางธุรกิจในสิงคโปร์ ชื่อเสียงเกียรติคุณเป็น
แนวคิดท่ีแตกต่างจากชื่อเสียงเนื่องจากชื่อเสียงเกียรติคุณจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อติดอยู่กับธุรกิจเท่านั้น
ในขณะที่ชื่อเสียงสามารถมีอยู่ได้โดยอิสระจากธุรกิจใดๆ 
   ชื่อเสียงเกียรติคุณอาจมีอยู่ในชื่อแบรนด์ของธุรกิจของคุณ ในโลโก้บรรจุภัณฑ์ 
และอ่ืนๆ ค าท่ีอธิบายผลิตภัณฑ์โดยทั่วไป (เช่น "คุกกี้สดใหม่" ส าหรับคุกก้ี) อาจดึงดูดความนิยมได้
หากค าเหล่านี้กลายเป็นจุดเด่นของธุรกิจแทนที่จะใช้เพื่ออธิบายเท่านั้น อย่างไรก็ตามชื่อเสียงเกียรติ
คุณที่เกิดข้ึนจริงขึ้นอยู่กับปัจจัยต่างๆ เช่น ยอดขาย และการโฆษณา 
   โจทก์ต้องแสดงให้เห็นว่าเครื่องหมายการค้าเป็นลักษณะเฉพาะของธุรกิจ  
    1. เพ่ือสร้างชื่อเสียงเกียรติคุณโจทก์ต้องแสดงให้เห็นว่าเครื่องหมาย
การค้าหรือคุณลักษณะ เช่น สีของบรรจุภัณฑ์ อย่างในคดีของ White Hudson & Co v Asian 
Organization Ltd. (1965) ฟ้องเกี่ยวกับบรรจุภัณฑ์ห่อลูกอมที่มีลักษณะคล้ายกัน และรูปร่างของ
บรรจุภัณฑ์ อย่างเช่นในคดีของ Haw Par Brothers International Ltd v Chiarapurk Jack 
(1991) เป็นกรณีการน าข้อมูลที่เป็นความลับไปใช้โดยมิชอบซึ่งจากคดีดังกล่าวชื่อเสียงเกียรติคุณได้
กลายเป็นลักษณะเฉพาะของธุรกิจ หลักฐานแสดงให้เห็น ได้แก่ ปริมาณการขายที่ได้รับภายใต้
เครื่องหมายการค้าโฆษณาและวัสดุการประชาสัมพันธ์อ่ืนๆ โดยใช้เครื่องหมายการค้านี้ในสิงคโปร์ 
    2. ภาระในการพิสูจน์ค่าความนิยมที่มีต่อเครื่องหมายการค้าซึ่งเป็น
ค าอธิบายของสินค้าหรือบริการของโจทก์ ซึ่งเป็นไปได้ที่เครื่องหมายการค้าซึ่งเป็นค าอธิบายของสินค้า
หรือบริการของโจทก์หรือการเรียกขานซึ่งประกอบด้วยรูปทรงการท างานที่จะได้รับการคุ้มครองใน
การลวงขาย แต่ภาระในการพิสูจน์ชื่อเสียงเกียรติคุณ คือ ภาระหนักและหลักฐานการใช้เครื่องหมาย
การค้าหรือการแสดงว่าโจทก์ได้รับชื่อเสียงเกียรติคุณอย่างกว้างขวางและยาวนานเพ่ือจ าเป็นที่จะต้อง
โน้มน้าวศาลว่าเครื่องหมายการค้าได้กลายเป็นลักษณะเฉพาะของสินค้าหรือบริการของโจทก์ 
นอกจากนี้ความแตกต่างเล็กน้อยระหว่างเครื่องหมายของโจทก์กับเครื่องหมายของจ าเลยก็เพียง
พอที่จะแยกแยะความแตกต่างได้ ดังนั้นจึงท าให้ศาลไม่สามารถหาหลักฐานที่เป็นความผิดได้ ดัง
ตัวอย่างในคดี The Singapore Professional Golfers' Association v. Chen Eng Waye (n.d.) 
เป็นกรณีของผู้ร้องเรียนเป็นสมาคมกอล์ฟของสิงคโปร์ และผู้ถูกร้องเรียนนั้นได้ท าการโฆษณาสอบวัด
คุณสมบัตินักกอล์ฟอาวุโสเพื่อเป็นนักกอล์ฟอาชีพ ซึ่งผู้ร้องเรียนได้ออกจดหมายยับยั้งการกระท า
ดังกล่าว แต่ผู้ถูกร้องเรียนได้โต้แย้งว่าผู้ร้องเรียนไม่ได้มีชื่อเสียงเกียรติคุณเกี่ยวกับกอล์ฟมืออาชีพซึ่ง
เป็นการบิดเบือนข้อเท็จจริงของผู้ร้องเรียน ซึ่งศาลสูงวินิจฉัยว่าการพิสูจน์ชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นเป็นไป
ได้ยาก 
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   2. การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) 
   ในการด าเนินการลวงขายธุรกิจหรือผลิตภัณฑ์ของคู่แข่งของคุณที่ต้องแสดง
ข้อเท็จจริงอย่างไม่ถูกต้อง คู่แข่งของคุณจะต้องรับผิดตราบเท่าท่ีมีการบิดเบือนความจริง ซึ่งผู้ที่
บิดเบือนความจริงนั้นไม่จ าเป็นต้องมีเจตนาที่จะท าผิดดังกล่าว การสร้างความสับสนหลงผิดให้
ผู้บริโภคระหว่างธุรกิจสองธุรกิจเพื่อให้การด าเนินการประสบความส าเร็จ อย่างไรก็ตามการมีอยู่ของ
จุดที่ท าให้เกิดความสับสนมีความรุนแรงต่อการถูกบิดเบือนข้อเท็จจริง เจ้าของและคู่แข่งไม่จ าเป็นต้อง
อยู่ในธุรกิจประเภทเดียวกัน เพ่ือให้เกิดการบิดเบือนความจริง แต่การมีตลาดหรือพ้ืนที่ร่วมกันนั้นเป็น
ปัจจัยที่เก่ียวข้องในการตัดสินใจว่าจะเกิดความสับสนต่อผู้บริโภคหรือไม่ การพิจารณาเกี่ยวกับการ
แสดงข้อความอันเป็นเท็จ อธิบายได้ดังนี้ 
    2.1 รูปแบบการลวงขายแบบคลาสสิกเก่ียวข้องกับการแสดงข้อความอัน
เป็นเท็จเกี่ยวกับที่มาของสินค้าหรือบริการ ต้นก าเนิดของสินค้าหรือบริการ จ าเลยโดยการน า
เครื่องหมายการค้าส าหรับสินค้าหรือบริการที่เหมือนหรือคล้ายคลึงกับโจทก์มาแสดงจนท าให้เข้าใจผิด
หรือสับสน ประชาชนคิดว่าสินค้าหรือบริการของจ าเลยเป็นของโจทก์หรือเกี่ยวข้องกับโจทก์ ไม่
จ าเป็นที่โจทก์จะต้องพิสูจน์ว่าจ าเลยมีเจตนาที่จะหลอกลวง แต่ในกรณีที่ปรากฏว่ามีอยู่จริงจะท าให้
เข้าใจได้ง่ายขึ้นว่ามีความเป็นไปได้ที่จะเกิดความสับสน  
    2.2 คู่กรณีในการด าเนินการเพ่ือการลวงขายไม่จ าเป็นต้องเป็นคู่แข่ง 
    2.3 สินค้าหรือบริการของจ าเลยอาจแตกต่างจากสินค้าหรือบริการของ
โจทก ์ในค าอ่ืนๆ คูก่รณีในการลวงขายไม่จ าเป็นต้องอยู่ในการแข่งขันซึ่งกันและกัน แต่ในกรณีท่ีมี
ตลาดหรือพ้ืนที่ร่วมกันกิจกรรมของโจทก์จะถูกบิดเบือนความจริงเพิ่มขึ้น 
   3. ความเสียหาย (Damage) 
   เรื่องสุดท้ายของการลวงขายนั้นต้องมีผลในรูปแบบของความเสียหาย ความ
เสียหายดังกล่าวอาจเกิดขึ้นในรูปของการลดความเสี่ยงในการความสูญเสียผลก าไร (รวมถึงผลก าไรใน
อนาคต) และความเสียหายต่อชื่อเสียงทั้งคุณภาพหรือความสัมพันธ์ 
   การกระท านั้นจะต้องเกิดความเสียหายหรือมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดความ
เสียหายต่อสินค้าและบริการของโจทก์ ตัวอย่างที่คลาสสิกของความเสียหายต่อค่าความนิยมของโจทก์
จะอยู่ในรูปแบบของการสูญเสียยอดขายที่โจทก์ได้รับ การสูญเสียยอดขายอาจเป็นเพราะประชาชน
ซื้อสินค้าหรือบริการของจ าเลยเพราะคิดว่าสินค้านั้นมาจากโจทก์ (Blurring of Goodwill) หรือ
เนื่องจากประชาชนไม่ซื้อสินค้าหรือบริการของโจทก์ เนื่องจากการใช้สินค้าหรือบริการของจ าเลยมี
คุณภาพต่ า ความเสียหายอีกประเภทหนึ่งที่การด าเนินการเพ่ือป้องกันการโจรกรรม คือ ข้อจ ากัด ใน
การขยายกิจการของโจทก์ไปยังสาขาที่เกี่ยวข้องของกิจกรรมทางธุรกิจ  
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   สรุปองค์ประกอบและหลักเกณฑ์ของการลวงขายที่ปรากฎอยู่ในประเทศ
สิงคโปร์ซึ่งมีลักษณะเหมือนกับการลวงขายของสหราชอาณาจักร ประกอบด้วย ชื่อเสียงเกียรติคุณ 
(Goodwill) การแสดงข้อความที่เป็นเท็จ (Misrepresentation) และความเสียหาย (Damage) ซึ่งใน
แต่ละองค์ประกอบต้องมีความเก่ียวข้องในเชิงพาณิชย์ในการพิสูจน์ว่าบุคคลอ่ืนลวงขายซึ่งการลวง
ขายนั้นท าให้โจทก์หรือเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นเสียหายจากการกระท านั้น 
   3.2.4.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน 
   การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าในสิงคโปร์นั้นไม่ได้เป็นข้อบังคับส าหรับ
บุคคล องค์กร หรือบริษัท ที่เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าและใช้งานเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการของ
เขาได้มาซึ่งสิทธิตามกฎหมายในเครื่องหมายนั้นโดยอาศัยการใช้งานและชื่อเสียงของเครื่องหมาย 
   กฎหมายคอมมอนลอว์โดยทั่วไปแล้ว กล่าวถึง กฎพ้ืนฐานจากการตัดสินคดีท่ี
ผ่านมาและหลักการทั่วไปที่ใช้เป็นแบบอย่างหรือน าไปใช้กับสถานการณ์ที่ไม่ครอบคลุมโดยกฎหมาย 
ส าหรับเครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียนนั้น เจ้าของเท่านั้นที่จะใช้กฎหมายคอมมอนลอว์ที่ว่าด้วยการ
ลวงขาย เพื่อปกป้องเครื่องหมายการค้าของเขาจากการเลียนแบบหรือการใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตจาก
บุคคลอื่น อย่างไรก็ตามการเยียวยานี้ต้องการเจ้าของเครื่องหมายเพื่อพิสูจน์ชื่อเสียงและชื่อเสียง
เกียรติคุณ ความต้องการในการพิสูจน์ชื่อเสียง (Reputation) และชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) 
อาจก่อให้เกิดปัญหาบางอย่างต่อธุรกิจหรือการใช้เครื่องหมายการค้าไม่ได้รับการจัดตั้งขึ้นเป็นระยะ
เวลานาน ในทางกลับกันเครื่องหมายทางการค้าที่จดทะเบียนให้สิทธิเจ้าของเครื่องหมายการค้าแต่
เพียงผู้เดียวตามกฎหมาย หากบุคคลอ่ืนใช้เครื่องหมายเหมือนกันหรือคล้ายกันบนสินค้าหรือบริการ
เดียวกันหรือคล้ายกันในส่วนที่มีการจดทะเบียนเครื่องหมายนั้นเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีจด
ทะเบียนสามารถจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าของเขาเป็นหลักฐานการใช้สิทธิของเขาในการท า
เครื่องหมายและฟ้องบุคคลอ่ืนส าหรับการละเมิดเครื่องหมายการค้า 
   โดยสรุปตามกฎหมายของสิงคโปร์นั้นสิทธิกับเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้
จดทะเบียนเป็นสิทธิที่ได้มาจากการใช้งานและชื่อเสียง ซึ่งจะบังคับใช้ได้เพียงกรณีลวงขายตาม
กฎหมายคอมมอนลอว์ แต่จะต้องพิสูจน์ว่าเครื่องหมายการค้านั้นมีชื่อเสียง (Reputation) และ
ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) 
   3.2.4.3 ลักษณะและการกระท าของการลวงขาย 
   การลวงขายในสิงคโปร์มีปรากฎในค าพิพากษาของศาลสูงในสิงคโปร์ 2 
ประเภท ได้แก่ การลวงขายแบบดั้งเดิม (Classical Passing off) และการลวงขายแบบย้อนกลับ 
(Reverse/Inverse Passing off)  
   กรอบของกฎว่าด้วยการลวงขาย (Framework of Passing off) ซึ่งหลักการ
พ้ืนฐานของการลวงขาย คือ ผู้ค้าไม่ควรขายสินค้าของเขาโดยอ้างว่าเป็นสินค้าของผู้อ่ืน ศาลได้อ้าง
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การกระท าลวงขายแบบดั้งเดิมโดยพิจารณาจากคดีของ Advocaat ของสหราชอาณาจักรดังที่ได้
กล่าวมาแล้วในการศึกษาการลวงขายของสหราชอาณาจักร ในคดีของ Singsung Pte Ltd v LG 26 
Electronics Pte Ltd. (2016) กล่าวคือ Johnny และ Seng เป็นพี่น้องกัน ในช่วงต้นทศวรรษ 2000 
ทั้งคู่ได้กลายเป็นหุ้นส่วนทางธุรกิจซื้อสินค้าอิเล็กทรอนิกส์มือสองเพ่ือขายให้กับลูกค้าในต่างประเทศ
ภายใต้การซื้อขายแบบหุ้นส่วนโดยใช้ชื่อ S H Econ Electrical Trading น่าเสียดายที่ในปี 2005 
ความสัมพันธ์ระหว่างทั้งคู่ก็พังทลายลง เมื่อวันที่ 12 เมษายน 2549 ผู้ร้องเรียนได้รวมบริษัทอยู่ใน
สิงคโปร์โดยมี Johnny เป็นหนึ่งในกรรมการและผู้ถือหุ้นรายใหญ่ เขาเสียชีวิตเมื่อวันที่ 19 กรกฎาคม 
2558 และภรรยาหม้ายของเขาก็เป็นผู้ร้องเรียน ธุรกิจของผู้ร้องส่งออกเครื่องใช้ไฟฟ้าที่ผลิตใน
ประเทศจีนไปยังหลายประเทศ ผู้ถูกกล่าวหาได้ด าเนินกิจการประเภทเดียวกับผู้ร้องเรียนโดยมีสถานที่
ติดกันสิ่งที่แตกต่างคือ ตราสินค้าของผู้ร้องและผู้ถูกกล่าวหา 
   ผู้พิพากษาได้พิจารณาว่าการลวงขายมี 2 ประการ ค าพิพากษาและค าร้องของ
ผู้ร้องเรียน เรียกสิ่งแรกว่าการบิดเบือนความจริงที่เก่ียวข้องเกิดข้ึนในสิงคโปร์ การเรียกร้องการลวง
ขายที่ตรงไปตรงมา” และประการที่สองการบิดเบือนความจริงที่เกี่ยวข้องเกิดขึ้นผ่านการหลอกลวง
ผู้ใช้ปลายทางในเขตอ านาจศาลต่างประเทศ การลวงขายจึงเป็นไปตามหลักค าสอนของ "เครื่องมือ
การหลอกลวง" ซึ่งในกรณีนี้น าการลวงขายแบบดั้งเดิม (Classical Trinity) มาเป็นพ้ืนฐานในการ
พิจารณาการกระท าลวงขาย 
   การลวงขายแบบย้อนกลับ (Inverse Passing off) หรือ ที่เรียกว่า Reverse 
Passing off "การลวงขายแบบย้อนกลับ" เป็นการกระท าที่เกิดข้ึนแบบผกผันในกระบวนการลวงขาย 
เป็นความพยายามลวงขายธุรกิจของเขาเป็นของบุคคลอ่ืน คู่แข่งของคุณจะอ้างว่าธุรกิจของคุณเป็น
เท็จ แต่ต้องพิสูจน์ให้ครบองค์ประกอบที่ได้กล่าวไปข้างต้น ตามแนวคิดของประเทศสิงคโปร์นั้นเป็น
การด าเนนิการที่อาจเกิดขึ้นจากการที่ "ย้อนกลับ" ซึ่งหมายความว่าแทนที่จะพยายามท าให้ธุรกิจของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าเป็นของเจ้าของเครื่องหมายการค้า แต่คู่แข่งกลับกระท าการอันเป็นเท็จ
อ้างว่าธุรกิจของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นเป็นของเขา และยังคงต้องมีองค์ประกอบทั้ง 3 ประการ
ด้านบนประกอบด้วยเพ่ือให้การด าเนินการประสบความส าเร็จ 
   สรุปว่าในประเทศสิงโปร์พบการกระท าลวงขายที่ปรากฎอยู่ 2 ประเภท ได้แก่ 
การลวงขายแบบดั้งเดิม และการลวงขายแบบย้อนกลับซึ่งใช้ชื่อเรียกเช่นเดียวกันกับสหราชอาณาจักร 
โดยศาลได้พิจารณาว่าการลวงขายนั้นมีส่วนประกอบ 2 ประการได้แก่ การบิดเบือนความจริงเกิดข้ึน
ในสิงคโปร์และการบิดเบือนความจริงที่เกิดผ่านผู้ใช้ในต่างประเทศ 
   3.2.4.4 กฎหมายว่าด้วยการลวงขาย 
   การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของ
สิงคโปร์ 
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    1. การคุ้มครองเครื่องหมายทางการค้าที่รู้จักกันอย่างแพร่หลาย 
     1.1 การคุ้มครองพิเศษท่ีเป็นไปตามมาตรฐานสากล 
     ตามท่ีระบุไว้เกี่ยวกับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่รู้จัก
แพร่หลายนั้นมีการคุ้มครองตามกฎหมายอย่างเป็นรูปธรรมส าหรับเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่เป็นที่
รู้จักกันดีในสิงคโปร์ไม่ว่าเครื่องหมายการค้าของตนจะได้รับการจดทะเบียนภายใต้พระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้าหรือไม่ การคุ้มครองพิเศษนี้ที่พบในมาตรา 55 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า ซึ่งสอดคล้องกับมาตรฐานสากลที่ก าหนดไว้ในมาตรา 6 ทวิของอนุสัญญากรุงปารีสและใน
ข้อเสนอแนะร่วมของ WIPO เกี่ยวกับบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองเครื่องหมายที่รู้จักกันอย่าง
แพร่หลาย  
     1.2 เจ้าของมีสิทธิในการยับยั้งการใช้งานเครื่องหมายการค้ารู้จัก
กันอย่างแพร่หลายที่ไม่ได้รับอนุญาตส าหรับภาคธุรกิจที่เกี่ยวข้องในสิงคโปร์  
     เครื่องหมายการค้าถือเป็นที่รู้จักกันแพร่หลายในสิงคโปร์หากเป็น
ที่รู้จักกันแพร่หลายในกลุ่มท่ีเกี่ยวข้องของประชาชนในประเทศสิงคโปร์ เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่
รู้จักกันแพร่หลายมีสิทธิที่จะยับยั้งโดยการใช้ค าสั่งห้ามในการค้าที่เก่ียวข้องกับเครื่องหมายการค้าหรือ
ที่ระบุได้ว่าเป็นธุรกิจที่เหมือนกันหรือคล้ายคลึงกัน: 
     - ในส่วนที่เกี่ยวกับสินค้าหรือบริการที่เหมือนกันหรือคล้ายคลึง
กันซึ่งการใช้อาจท าให้เกิดความสับสนและ 
     - เกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการใดๆ ซึ่งการใช้จะบ่งบอกถึงความ
เชื่อมโยงระหว่างสินค้าหรือบริการเหล่านั้นกับเจ้าของและอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อผลประโยชน์
ของเจ้าของ 
     1.3 เจ้าของสิทธิมีในการยับยั้งการใช้งานโดยไม่ได้รับอนุญาตโดย
ไม่ค านึงถึงความสับสนหากเครื่องหมายการค้าเป็นที่รู้จักกันอย่างแพร่หลายส าหรับประชาชนทั่วไปใน
ประเทศสิงคโปร์ 
     นอกจากนี้เมื่อเครื่องหมายการค้าเป็นที่รู้จักกันดีส าหรับ
ประชาชนทั่วไปในประเทศสิงคโปร์เจ้าของของบริษัทมีสิทธิที่จะยับยั้งโดยค าสั่งห้ามการใช้ใดๆ ที่
เกี่ยวข้องกับสินค้าหรือบริการใดๆ ที่อาจท าให้เกิดข้อเท็จจริงในลักษณะที่ไม่เป็นธรรมหรือใช้
ประโยชน์ที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งเป็นตัวบ่งชี้ที่โดดเด่นของเครื่องหมายการค้า นี่คือรูปแบบการคุ้มครองโดย
การลดสัดส่วนของสิงคโปร์ การละเมิดสิทธินี้ไม่ข้ึนอยู่กับหลักฐานว่ามีความเป็นไปได้ที่จะเกิดความ
สับสน  
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     1.4 ข้อจ ากัดในการคุ้มครอง  
     การคุ้มครองตามมาตรา 55 จ ากัดไว้เพ่ือให้สามารถใช้งานได้ เช่น 
     - การใช้ชื่อของตัวเองอย่างซื่อสัตย์ 
     - การใช้ค าอธิบายที่สุจริต (เช่น เพ่ือระบุชนิดหรือคุณภาพของ
สินค้า) 
     - ใช้อย่างเหมาะสมในการโฆษณาเชิงพาณิชย์หรือโปรโมชันเชิง
เปรียบเทียบ 
     - ใช้เพ่ือวัตถุประสงค์ที่ไม่ใช่เชิงพาณิชย์ 
     - ใช้เพื่อวัตถุประสงค์ในการรายงานข่าวหรือค าวิจารณ์ข่าว  
    ตามหมวดที่ 6 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ว่าด้วยเรื่อง
เครื่องหมายการค้า การกระท าตามกฎหมายคอมมอนลอว์ในการลวงขายซึ่งวางบทบัญญัติไว้ว่า 
    2. การฝ่าฝืนกฎหมายว่าด้วยการค้าเครื่องหมายการค้าในสิงคโปร์ 
    ตามกฎหมายคอมมอนลอว์ก าหนดให้เป็นความผิดของจ าเลยที่กระท า
เพ่ือวัตถุประสงค์ทางการค้าโดยแสดงว่าสินค้าของหรือธุรกิจของเขาคือสินค้าหรือธุรกิจของผู้อื่น การ
ละเมิดนี้เรียกว่า “การลวงขาย” เป็นระบบกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าฉบับที่สองของสิงคโปร์
ซึ่งเป็นอิสระและสามารถบังคับใช้ร่วมกันได้ด้วยการคุ้มครองภายใต้พระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า ในเขตอ านาจศาลอ่ืนๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งผู้ที่มีการกระท าทางแพ่งที่มีการคุ้มครองในลักษณะ
ที่คล้ายกันในกฎหมายของพวกเขาเพ่ือต่อต้านการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
 
3.3 หลักเกณฑ์การลวงขายภายใต้ระบบซีวิลลอว์  
 3.3.1 กฎหมายว่าด้วยการลวงขายของในญี่ปุ่น 
  3.3.1.1 องค์ประกอบและหลักเกณฑ์ของการลวงขาย 
   1. การเป็นที่รู้จักอย่างแพร่หลาย (Yan, 2011, p. 4) 
   ศาลพิจารณาการรับรู้ในท้องถิ่นว่าเป็นการรับรู้ทางภูมิศาสตร์ แต่เมื่อตลาดของ
โจทก์และจ าเลยต่างกันหรือไม่ได้อยู่ใกล้กันจ าเลยอาจใช้การแสดงเครื่องหมายที่อาจท าให้เกิดความ
สับสนได้ การรับรู้ว่าการแสดงเครื่องหมายดังกล่าวเป็นที่รู้จักหรือไม่ ควรขึ้นอยู่กับผู้บริโภคหรือผู้ซื้อ
รายอื่นๆ ตามกฎหมาย แต่ศาลจะอธิบายขยายค าจ ากัดความนี้ให้กว้างออกไป ซึ่งศาลในประเทศ
ญี่ปุ่นไม่สามารถใช้ดุลพินิจได้อย่างถูกต้องในการก าหนดการรับรู้ แต่จะใช้เพียงตัวอย่างสถานการณ์ที่
เกี่ยวข้อง เช่น ข้อเท็จจริงที่ปรากฎ จ านวนลูกค้า การศุลกากรในการค้าเฉพาะราย ราคาของสินค้าต่อ
จ านวนโฆษณาในหนังสือพิมพ์ โทรทัศน์ ฯลฯ ที่ศาลในประเทศญี่ปุ่นยังสามารถยอมรับเป็นหลักฐาน 
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   2. ความสับสนหลงผิด 
   โจทก์ต้องแสดงให้เห็นหลักเกณฑ์สองประการเพ่ือพิสูจน์ความสับสน ประการ
แรกโจทก์ต้องแสดงให้เห็นว่าการแสดงเครื่องหมายของโจทก์เป็นที่รู้จักกันดีและเครื่องหมายของ
จ าเลยก็เหมือนกับหรือคล้ายกับเครื่องหมายของโจทก์ ประการที่สองโจทก์ต้องแสดงให้เห็นว่าเกิด
ความสับสนเกี่ยวกับสินค้าหรือธุรกิจของตนเองกับสินค้าหรือธุรกิจของจ าเลย ซึ่งหมายถึงพฤติกรรม
ของจ าเลยยักยอกชื่อเสียงเกียรติคุณของโจทก์ 
   3. ความแตกต่าง 
   เครื่องหมายการค้าจะได้รับความคุ้มครองในการลวงขาย เครื่องหมายนั้นควรมี
ลักษณะเฉพาะ ดังนั้นลักษณะเฉพาะจึงเป็นองค์ประกอบหนึ่งของการลวงขายในประเทศญี่ปุ่น ในการ
กระท าการลวงขายตามพระราชบัญญัติการป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งลักษณะเฉพาะนั้น
สามารถเกิดขึ้นได้โดยการใช้เท่านั้น 
   4. ความเกี่ยวข้องกันของแต่ละองค์ประกอบ 
   โดยทั่วไปหากสินค้าเป็นที่รู้จักอย่างแพร่หลายซึ่งสาธารณชนสามารถเชื่อมโยง
สินค้ากับต้นก าเนิดได้ แม้สินค้าที่มีรูปร่างทั่วไปหรือบ่งบอกถึงค าบรรยายที่สามารถคุ้มครองได้ 
ประการที่สองเครื่องหมายหรือรูปร่างหรือสินค้ามีความเฉพาะไม่เพียงพอส าหรับการคุ้มครอง แต่ก็
ต้องใช้ความพยายามทางการตลาดเพิ่มเติมในการท าให้ประชาชนรู้จักธุรกิจของตน ลักษณะเฉพาะ
และการรับรู้มีอิทธิพลต่อแนวคิดเรื่องการสับสนหลงผิด 
  สรุปองค์ประกอบของการลวงขายในประเทศญี่ปุ่น เครื่องหมายการค้านั้นต้องเป็นที่
รู้จักอย่างแพร่หลาย และมีลักษณะเฉพาะที่แตกต่างจากเครื่องหมายของบุคคลอ่ืนรวมถึงต้องมี
ลักษณะเฉพาะที่เกิดขึ้นโดยการใช้เท่านั้น โดยต้องมีการกระท าท่ีก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดต่อ
สาธารณชนเกี่ยวกับความเหมือนหรือคล้ายของเครื่องหมายการค้า และความสับสนในสินค้าหรือ
ธุรกิจระหว่างโจทก์และจ าเลยซึ่งเกี่ยวกับชื่อเสียงเกียรติคุณ ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วองค์ประกอบทั้งหมด
นั้นต้องเก่ียวข้องกัน 
  3.3.1.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน 
  ประเทศญี่ปุ่นให้ความส าคัญต่อการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเป็นล าดับแรก 
ไม่ใช่การใช้งานซึ่งเป็นการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าตามกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าที่มีต่อ
เจ้าของเครื่องหมายการค้า แต่ยังมีตัวชี้วัดที่เป็นเครื่องมือในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จด
ทะเบียนนั่นก็คือ การคุ้มครองภายใต้กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม (The Unfair 
Competition and Prevention Law: UCPL) โดยไม่ต้องค านึงถึงการจดทะเบียนกับหน่วยงานรับ
จดทะเบียนของญี่ปุ่น (Japan Patent Office: JPO) 
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เครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียนนั้นภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้าได้รับการคุ้มครองในบาง
สถานการณ์เท่านั้น ได้แก่ 
  สิทธิของผู้ใช้ที่มีอยู่ก่อนหน้า แม้ว่าเครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียนจะเหมือนหรือคล้าย
กับเครื่องหมายจดทะเบียนของผู้ใช้คนอื่น ผู้ใช้รายเดิมอาจยังคงใช้เครื่องหมายนั้นอยู่ ในช่วงเวลาที่มี
การใช้เครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนซึ่งเป็นที่รู้จักกันอย่างแพร่หลายส าหรับผู้บริโภคหรือ
ตัวแทนจ าหน่ายในญี่ปุ่น ส าหรับสินค้าหรือบริการที่เก่ียวข้องกับธุรกิจของผู้ใช้ก่อนหน้านี้ และผู้ใช้คน
ก่อนไม่มีเจตนาที่จะเข้าร่วมในการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมในการใช้เครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียน โดย
ผู้ใช้เครื่องหมายการค้าอยู่ก่อนนั้นต้องไม่แสวงหาค าสั่งห้ามหรือค่าชดเชยความเสียหายต่อผู้ละเมิดซึ่ง
อาจใช้เครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียนภายในภูมิภาคเฉพาะที่เครื่องหมายนั้นถูกน ามาใช้ในเวลาที่มีการ
ใช้เครื่องหมายการค้าต่อมาและเก่ียวข้องกับสินค้าหรือบริการที่ใช้ในเวลานั้นและอาจก าหนด
เครื่องหมายให้บ่งเฉพาะกับธุรกิจนั้นเท่านั้น 
  สรุปได้ว่าสิทธิส าหรับเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนในญี่ปุ่นนั้นสามารถใช้ได้
ต่อไปแต่ไม่สามารถขอค าสั่งห้ามหรือค่าชดเชยความเสียหายจากผู้ละเมิดที่ใช้เครื่องหมายการค้านั้นใน
ภูมิภาคได้ 
  3.3.1.3 ลักษณะและการกระท าของการลวงขาย 
  ส าหรับประเทศญี่ปุ่นนั้นไม่ได้มีค าว่าลวงขายเป็นลักษณะการกระท าที่ชัดเจน หากใช้
การกระท าในเรื่องของการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมตามพระราชบัญญัติการป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรมเป็นตัวแสดงการกระท าซึ่งต้องมีการกระท าดังต่อไปนี้ 
   3.3.1.3.1 การใช้ที่ไม่เป็นธรรมต่อชื่อเสียงเกียรติคุณ 
   3.3.1.3.2 การกระท าที่ท าให้สับสนหลงผิด 
  การกระท าท่ีมีลักษณะเป็นการลวงขายตามกฎหมายป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม
ได้บัญญัติไว้ต้องมีลักษณะที่เชื่อมโยงกับธุรกิจของบุคคล ชื่อทางการค้า เครื่องหมายการค้า 
เครื่องหมาย ภาชนะบรรจุ หรือหีบห่อสินค้า หรือสิ่งที่แสดงอ่ืนๆ ที่ใช้เพ่ือบ่งบอกถึงสินค้าหรือธุรกิจ
นั้น รวมถึงการสร้างโดเมนที่มีลักษณะเหมือนหรือคล้ายกัยสินค้าหรือบริการของผู้อ่ืน 
  3.3.1.4 กฎหมายว่าด้วยการลวงขาย 
  ตามพระราชบัญญัติการป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมกล่าวถึงประเภทของการ
แสดงเครื่องหมายในญี่ปุ่นอันได้แก่ ชื่อ ชื่อทางการค้า เครื่องหมายการค้า หรือภาชนะบรรจุหรือหีบ
ห่อของสินค้าที่ใช้ในการประกอบธุรกิจของบุคคลหรือเครื่องหมายใดๆ ที่ใช้แสดงเก่ียวกับสินค้าหรือ
ธุรกิจของบุคคล บทบัญญัตินี้มี 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนแรก คือ การขยายความในเครื่องหมายที่แสดงเช่น 
ชื่อ ชื่อทางการค้า เครื่องหมายการค้า หรือภาชนะบรรจุหรือหีบห่อของสินค้า อีกส่วนหนึ่งนั้นมี
ความหมายไม่แน่นอนที่แสดงถึงสินค้าหรือธุรกิจของบุคคลอ่ืน การกระท าดังกล่าวเป็นการลวงขาย 
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  อย่างไรก็ตามมีข้อยกเว้นบางประการ ตัวอย่างเช่น จะไม่มีความพิเศษเมื่อสีท าให้เห็น
ความแตกต่างของลักษณะนั้นได้ ในกรณีของสีมีคดีที่เก่ียวข้องได้แก่ “โจทก์ได้จัดหาเครื่องใช้ไฟฟ้า
และเครื่องใช้ในครัวเรือนมาเป็นเวลาหลายปี ผลิตภัณฑ์ของพวกเขาทั้งหมดมีสีน้ าเงินเข้ม เมื่อจ าเลย
ใช้สีน้ าเงินเช่นเดียวกันกับผลิตภัณฑ์เครื่องใช้ไฟฟ้าในครัวเรือนของพวกเขา โจทก์ฟ้องร้องเก่ียวกับการ
ลวงขาย ศาลสูงโอซาก้าถือได้ว่าการใช้นี้ไม่ถือว่าเป็นการลวงขาย เพราะสีนั้นไม่สามารถผูกขาดโดย
บริษัทหนึ่งบริษัทใดได้ 
   1. กฎหมายป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
   เครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียนซึ่งเป็นที่รู้จักกันดีหรือมีชื่อเสียงรวมถึงการ
ก าหนดค่าบางอย่างของสินค้าจะได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายการป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรม 
   กฎหมายก าหนดว่าหากการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมก่อให้เกิดความเสียหายต่อ
ธุรกิจของบุคคลนั้นบุคคลนั้นอาจแสวงหาค าสั่งห้ามและหากความเสียหายนั้นเกิดจากความประมาท
เลินเล่อหรือโดยเจตนาจงใจชดเชยความเสียหาย การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมรวมถึงการใช้เครื่องหมาย
ของผู้อ่ืนที่เป็นที่รู้จักของผู้บริโภคหรือผู้ค้าในการแสดงลักษณะเฉพาะของสินค้าหรือธุรกิจของตนท า
ให้เกิดความสับสน หรือโอกาสที่จะเกิดความสับสนกับสินค้าหรือธุรกิจของบุคคลนั้น โดยใช้เป็น
เครื่องหมายของอีกคนหนึ่งที่มีชื่อเสียงต่อผู้บริโภคหรือผู้ค้าเพ่ือแสดงลักษณะเฉพาะของสินค้าหรือ
ธุรกิจ หรือการเลียนแบบการก าหนดค่าของสินค้าอ่ืน ยกเว้นเมื่อการก าหนดค่าดังกล่าวเป็นสิ่งที่ขาด
ไม่ได้ในการตรวจสอบการท างานของสินค้าเอง 
   2. การบัญญัติกฎหมายเครื่องหมายการค้าในญี่ปุ่น  
   การลวงขายในประเทศญี่ปุ่นมีความส าคัญโดยถือเป็นการกระท าท่ีไม่เป็นธรรม 
ดังนั้นกฎหมายการป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมและกฎหมายเครื่องหมายการค้าสามารถ
เปรียบเทียบกับวงล้อรถยนต์เพ่ือรักษาความได้เปรียบในการแข่งขันที่เป็นธรรม ตามทฤษฎีญี่ปุ่นกล่าว
ไว้ว่าการละเมิดเครื่องหมายการค้าเป็นส่วนหนึ่งของการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม กล่าวอีกนัยหนึ่ง
กฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายว่าด้วยการป้องกันการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรมตามความหมายอย่างกว้าง ดังนั้น หลายกฎของการลวงขายตามพระราชบัญญัติการป้องกันการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมมีความคล้ายคลึงกับกฎของการละเมิดเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายที่ได้รับ
การคุ้มครองโดยพระราชบัญญัติการป้องกันการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมกว้างกว่าขอบเขตของ
เครื่องหมายการค้าท่ีได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายเครื่องหมายการค้า 
    มาตรา 2(1)  
    (1) การกระท าที่ท าให้เกิดความสับสนกับสินค้าหรือธุรกิจของบุคคลอ่ืน
โดยใช้การการแสดงสินค้าหรือการแสดงอ่ืน ๆ ซึ่งหมายถึงชื่อที่เชื่อมโยงกับธุรกิจของบุคคล ชื่อ
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ทางการค้า เครื่องหมายการค้า เครื่องหมาย ภาชนะบรรจุ หรือหีบห่อสินค้า หรือสิ่งที่แสดงอ่ืนๆ ที่ใช้
เพ่ือบ่งบอกถึงสินค้าหรือธุรกิจ ซึ่งเหมือนหรือคล้ายกับการแสดงสินค้าหรือการแสดงอ่ืนๆ ของบุคคล
อ่ืนซึ่งเป็นที่รู้จักกันดีในหมู่ผู้บริโภคหรือผู้ซื้ออ่ืนๆ หรือโดยการมอบหมาย ส่งมอบ แสดงเพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการมอบหมายหรือส่งมอบ ส่งออก หรือน าเข้าสินค้าโดยใช้ข้อที่แสดงดังกล่าว  
    (12) การกระท าของการได้รับหรือการถือครองสิทธิในการใช้ชื่อโดเมนที่
เหมือนกันหรือคล้ายกับการแสดงสินค้าหรือบริการของบุคคลอ่ืนโดยเฉพาะ (ซึ่งหมายถึงชื่อ ชื่อ
ทางการค้าเครื่องหมายการค้า เครื่องหมาย หรือสิ่งแสดงอ่ืนใดของสินค้าหรือบริการของบุคคลหรือ
การกระท าของการใช้ชื่อโดเมนใดๆ ดังกล่าวเพ่ือจุดประสงค์ในการรับผลก าไรที่ผิดกฎหมายหรือ
ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลอ่ืน 
    (15) การกระท าโดยตัวแทนหรือบุคคลที่เป็นตัวแทนภายในหนึ่งปีนับแต่
วันที่มีการกระท าตัวแทนหรือตัวแทนของเจ้าของสิทธิที่เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้า ในประเทศ
ของสหภาพที่จัดตั้งขึ้นโดยอนุสัญญาปารีส หรือในสมาชิกขององค์การการค้าโลกหรือในภาคีคู่สัญญา
ของสนธิสัญญากฎหมายเครื่องหมายการค้าโดยไม่มีเหตุผลที่ถูกต้องตามกฎหมายและไม่ได้รับความ
ยินยอมของเจ้าของสิทธิดังกล่าว โดยใช้เครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าที่
เกี่ยวข้องกับสิทธิดังกล่าว ในส่วนที่เกี่ยวกับสินค้าหรือบริการที่เหมือนหรือคล้ายที่เก่ียวข้องกับสิทธิ
ดังกล่าว หรือการกระท า เช่น การมอบหมาย การส่งมอบ การแสดงเพ่ือวัตถุประสงค์ในการ
มอบหมายหรือการส่งออก การส่งออก การน าเข้า หรือจัดหาสินค้าผ่านการสื่อสารโทรคมนาคมที่ใช้
เครื่องหมายการค้าดังกล่าวซึ่งเหมือนหรือคล้ายกับสินค้าท่ีเกี่ยวข้องกับสิทธิดังกล่าวหรือให้บริการโดย
ใช้เครื่องหมายการค้าดังกล่าวซึ่งเหมือนหรือคล้ายคลึงกับบริการที่เก่ียวข้องกับสิทธิดังกล่าว 
    มาตรา 5 (3) บุคคลที่มีผลประโยชน์ทางธุรกิจถูกละเมิดโดยการแข่งขัน
ที่ไม่เป็นธรรมซึ่งระบุไว้ในข้อ 1 ถึง 9 ข้อ 12 หรือข้อ 15 ของข้อ 2 (1) อาจเรียกร้องจากบุคคลที่มี
เจตนาหรือ ประมาทเลินเล่อ ละเมิดผลประโยชน์ทางธุรกิจดังกล่าว จ านวนเท่ากับจ านวนเงินที่ควร
ได้รับจากการกระท าที่ก าหนดตามล าดับในรายการต่อไปนี้ส าหรับการจ าแนกประเภทของการแข่งขัน
ที่ไม่เป็นธรรมที่ระบุไว้ในนั้นเป็นจ านวนของความเสียหายที่ได้รับความเดือดร้อนจากผู้ถูกละเมิด: 
    (5) การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมอยู่ในรายการที่ 15 ของข้อ 2 (1) การใช้
เครื่องหมายการค้าท่ีเกี่ยวข้องกับการละเมิดดังกล่าวความรับผิดตามกฎหมายในประเทศญี่ปุ่น 
   ความรับผิด 5 ประการก าหนดในการคุ้มครองการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม การ
บรรเทาตามค าสั่งศาล ความเสียหาย การท าลายสินค้าท่ีละเมิดลิขสิทธิ์ การฟื้นฟูชื่อเสียงทางธุรกิจ 
การบังคับใช้กฎหมายอาญา 
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 3.3.2 กฎหมายว่าด้วยการลวงขายของเยอรมนี 
  3.3.2.1 องค์ประกอบและหลักเกณฑ์ของการลวงขาย 
  การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเพ่ือต่อต้านการปลอมแปลงนั้น ประเทศเยอรมนีมีการ
ป้องกัน 2 ประเภทที่แตกต่างกันส าหรับชื่อตราสินค้า โลโก้และการออกแบบผลิตภัณฑ์ ได้แก่ สิทธิใน
การจดทะเบียน เช่น เครื่องหมายการค้า และการเรียกร้องการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมต่อการปลอม
แปลง กฎระเบียบภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้าของเยอรมนีมีความคล้ายคลึงกับในสหราช
อาณาจักร อย่างไรก็ตามการเยียวยาภายใต้กฎหมายการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมของเยอรมนีนั้นแตกต่าง
จากกฎหมายที่มีอยู่ในสหราชอาณาจักรเล็กน้อย 
  กฎหมายของเยอรมนีไม่ได้ให้สิทธิในการใช้งานครั้งแรก การใช้เครื่องหมายการค้าที่
ไม่ได้จดทะเบียนเป็นสิ่งที่เกี่ยวข้องเฉพาะในกรณีท่ีการใช้แพร่หลายมากจนเครื่องหมายการค้าได้รับ
ความส าคัญในแวดวงการค้าที่เกี่ยวข้อง องค์ประกอบที่ควรค านึงถึง ได้แก่  
   1. ส่วนแบ่งทางการตลาดของสินค้าและบริการที่ใช้เครื่องหมายการค้า 
   2. การขยายขอบเขตการใช้งานทางภูมิศาสตร์ 
   3. ระยะเวลาการใช้งาน 
   4. จ านวนเงินลงทุนที่เจ้าของท าข้ึนเพ่ือส่งเสริมเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จด
ทะเบียน 
  ตัวอย่างเช่น ศาลฎีกาของรัฐบาลกลางที่ได้ก าหนดว่าการรับรู้โดยเฉลี่ยถึงร้อยละ 20 
ของสินค้าต่อสาธารณชนนั้นเพียงพอกับเครื่องหมายที่มีลักษณะเฉพาะ แต่ในทางตรงกันข้ามศาลกลับ
ปฏิเสธการคุ้มครองในอีกกรณีหนึ่งซึ่งการรับรู้ถึงตราสินค้ามีถึงร้อยละ 61 ซึ่งเป็นกรณีของการใช้ตรา
สินค้าท่ีได้รับการพิสูจน์ โดยค าว่า “Quattro” ในกรณีของการฟ้องร้องนั้นเป็นค าที่ใช้ส าหรับสินค้า
รถยนต์ แต่ทว่าค าๆนี้ยังต้องน ามาใช้กับนักกีฬาในการแข่งขันเหมือนกันจึงท าให้ศาลพิจารณาปฏิเสธ
การคุ้มครองเครื่องหมายดังกล่าวแม้ว่าจะมีการรับรู้เกี่ยวกับตราสินค้าในอัตราที่สูงก็ตาม ต่อมาในการ
ตัดสินคดีปี ค.ศ. 2003 ศาลระบุว่าการรับรู้ความรู้สึกว่าเป็นเครื่องหมายการค้าในระดับสูงนั้น
จ าเป็นต้องใช้เครื่องหมายการค้าท่ีมีสีซึ่งค านึงถึงประโยชน์ร่วมกันในการท าให้สีมีอิสระในการใช้งาน
ทั่วไป การรับรู้ถึงตราสินค้าร้อยละ 58 ของสี "ม่วงแดง" ส าหรับการบริการด้านการสื่อสาร
โทรคมนาคมมีความเพียงพอ แล้ว รวมทั้งระดับของการรับรู้ถึงตราสินค้าสามารถพิสูจน์โดยการส ารวจ
ตลาดโดยปกติจะมีค่าใช้จ่ายระหว่าง 10,000 ถึง 50,000 ยูโร (ผลรวมของผู้เสียภาษีในการด าเนิน
กระบวนพิจารณาของศาล)  
  การคุ้มครองในระดับภูมิภาคส าหรับเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนอาจได้รับ
การคุ้มครองในระดับภูมิภาคเมื่อมีการรับรู้ชื่อเสียงภายในขอบเขตท้องถิ่นเท่านั้น ในการตัดสินใจของ
ศาลในภูมิภาคในเดรสเดนเมื่อปี ค.ศ. 2001 ตัดสินว่าเครื่องหมาย “Halberstädter Würstchen”ใช้
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ส าหรับไส้กรอกท่ีได้รับการคุ้มครองเป็นเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนในดินแดนของอดีต
สาธารณรัฐประชาธิปไตยเยอรมนี  
  นอกเหนือจากเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนแล้วการคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้าจะมีข้อก าหนดทางการค้าเป็น ชื่อ บริษัท ชื่อโดเมน และชื่อของผลงานต่างๆ ในขณะที่
เครือ่งหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนมีผลบังคับใช้เฉพาะในกรณีท่ีพวกเขาได้รับลักษณะเฉพาะผ่าน
การใช้งานเท่านั้น การคุ้มครองโดยทั่วไปส าหรับการก าหนดทางการค้าเกิดขึ้นจากการใช้เพียงอย่าง
เดียว ได้แก่ชื่อ บริษัท และชื่อโดเมน การคุ้มครองเครื่องหมายพิเศษที่ใช้ในการค้าเป็นชื่อ ชื่อบริษัท 
หรือการก าหนดสถานประกอบการธุรกิจหรือผู้ประกอบการโดยเฉพาะ นอกเหนือจากชื่อของบุคคล
แล้วยังมีการคุ้มครองค านามและชื่อของสมาคมอีกด้วย หรือโรงภาพยนตร์ ในการคุ้มครองยังสามารถ
เกิดข้ึนได้จากการใช้ชื่อโดเมนในทางการค้าหากวงการการค้าค านึงถึงโดเมนไม่ใช่เฉพาะที่อยู่ แต่การ
แสดงถึงจุดเริ่มต้น กล่าวคือ การจดงทะเบียนชื่อโดเมนเพียงอย่างเดียวไม่ได้ให้สิทธิในการใช้ชื่อโดเมน 
(Nielen & Fox, 2016, pp. 45-46)   
  การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าภายใต้กฎหมายเยอรมนีนั้นไม่ได้ให้ความส าคัญกับตรา
สินค้าท่ีมีชื่อเสียงอย่างเดียวกับสหราชอาณาจักร เหตุผลหนึ่งที่ท าให้เกิดความแตกต่างนี้อาจเพราะว่า
เป็นการป้องกันที่กว้างกว่าเพ่ือคุ้มครองกฎหมายเครื่องหมายการค้าของเยอรมนีให้ชื่อทางการค้าที่
ไม่ได้จดทะเบียน เช่น ชื่อ บริษัท หรือชื่องานซึ่งนอกเหนือจากเครื่องหมายการค้าจดทะเบียน 
  อย่างไรก็ตามมีหลายแง่มุมของการคุ้มครองนี้ซึ่งไม่ได้ระบุไว้อย่างชัดเจนในประมวล
กฎหมาย แต่ได้รับการพัฒนาโดยเขตอ านาจศาลเยอรมนีในช่วงหลายทศวรรษท่ีผ่านมาและ
ปรับเปลี่ยนเป็นครั้งคราว 
  ในการพัฒนาโดยศาลเยอรมนีนั้น ปรากฎว่าต้องมีองค์ประกอบ คือ ผู้ผลิตสินค้ามาแต่
แรกจะต้องแสดงลักษณะเฉพาะตัวและโดดเด่นของความเป็นต้นฉบับ (The Wettbewerbliche 
Eigenart) ซึ่งเป็นเงื่อนไขที่ไม่ได้เขียนไว้แต่เกิดจากการพัฒนาโดยฝ่ายตุลาการ โดยส่วนใหญ่กรณี
ดังกล่าวก็เพียงพอแล้วที่แบบสินค้าหรือรูปร่างที่แตกต่างจากสินค้าอ่ืนๆ ที่เปรียบเทียบได้ในตลาด
เยอรมนี ในฐานะผู้ผลิตรายแรกจะต้องให้ข้อมูลนี้ในกระบวนการพิจารณาคดีของศาลซึ่งจะต้อง
รวบรวมรายละเอียดเกี่ยวกับรูปร่าง การออกแบบ หรือคุณสมบัติทางเทคนิคของผลิตภัณฑ์ของคู่แข่ง
รายอื่นไว้ด้วยเป็นครั้งคราว  
  ดังนั้น การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าภายใต้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งยัง
ต้องประกอบด้วยการตระหนักถึงสินค้าในระดับที่แน่นอนหรือการรับรู้เกี่ยวกับสินค้าในตลาดเยอรมนี 
หากเป็นการรับรู้ของสินค้าในตลาดต่างประเทศนั้นไม่เพียงพอที่จะเรียกร้องเพ่ือการป้องกันการ
เลียนแบบในตลาดเยอรมนี  
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  เครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนสามารถคุ้มครองได้ในประเทศเยอรมนีตราบ
เท่าท่ีสิ่งเหล่านั้นยังคงท าหน้าที่เป็นเครื่องหมายการค้าและได้รับการมีชื่อเสียงผ่านการใช้งาน 
สัญญาณทางการค้าอ่ืนๆ อาจได้รับการคุ้มครองโดยมีข้อก าหนดที่แตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับประเภทของ
สิทธิที่ต้องการ 
  ในขณะที่กฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนในประเทศเยอรมนีมีการ
ก ากับดูแลและสอดคล้องกันโดยกฎหมายของสหภาพยุโรป การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จด
ทะเบียนและสัญลักษณ์เชิงพาณิชย์อื่นๆ จะออกโดยสภานิติบัญญัติแห่งชาติ พระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้าของเยอรมนีให้การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าและสัญลักษณ์เชิงพาณิชย์อื่นๆ ที่
ไม่ได้จดทะเบียนนับแต่ที่ได้มีการตรากฎหมายไว้เมื่อปี ค.ศ. 1996 ตัวอย่างเช่น สัญลักษณ์ท่ีไม่ได้จด
ทะเบียนสามารถได้รับความคุ้มครอง มีดังนี้ 
   1. เครื่องหมายที่ใช้ในการค้า ถ้าเครื่องหมายนั้นได้รับความส าคัญเสมือน
เครื่องหมายการค้าในวงการการค้าที่เก่ียวข้อง 
   2. เครื่องหมายการค้าที่ได้รับโดยความมีชื่อเสียง หรือ 
   3. ชื่อทางการค้าในรูปแบบของชื่อ บริษัท และชื่อของงาน รวมถึงชื่อโดเมน 
หากพิจารณาเพียงหลักการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าของเยอรมนี มีเพียงหลักเกณฑ์ในการมีอยู่ของ
เครื่องหมายการค้าเนื่องจากการใช้งานหรือการรับรู้ของประชาชน 
  สรุปคือ หลักเกณฑ์ของการคุ้มครองการลวงขายของเยอรมนีนั้นมีการป้องกัน 2 
ประเภท คือ การป้องกันโดยการจดทะเบียนและการแข่งขันไม่เป็นธรรม ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับสหราช
อาณาจักรแต่แตกต่างกันเรื่องของการเยียวยา ซึ่งการปลอมแปลงนั้นเกิดจากการท าส าเนาโดยไม่ได้รับ
อนุญาตจากต้นฉบับหรือการน าความลับจากพนักงานบริษัท ซึ่งผู้เป็นเจ้าของสามารถเรียกร้องให้มี
ค าสั่งห้ามกระท าต่อไปได้ แต่จะต้องมีค าสั่งโดยตรงไม่ที่ผู้ละเมิดไม่ใช่ตัวกลางในการโฆษณาหรือฝาก
สินค้านั้น ซึ่งในการฟ้องร้องโจทก์สามารถเลือกศาลที่มีความเข้มงวดในการพิจารณาคดีการปลอมได้ 
และในการพิสูจน์นั้นโจทก์ต้องพิสูจน์ถึงความตระหนักรู้ในตัวสินค้าและการรับรู้สินค้านั้นในตลาด
เยอรมนีเท่านั้น ไม่ใช่ตลาดต่างประเทศ และไม่จ ากัดเพียงตราสินค้าแต่รวมไปถึงชื่อบริษัท ชื่องาน ซึ่ง
นอกเหนือจากเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียน 
  ส าหรับองค์ประกอบที่มีการพัฒนามาจากศาลเกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมได้แก่  
“ผู้ผลิตสินค้ามาแต่แรกจะต้องแสดงลักษณะเฉพาะตัวและโดดเด่นของความเป็นต้นฉบับ” จึงท าให้
เห็นว่าเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนสามารถคุ้มครองได้ในประเทศเยอรมนีตราบเท่าท่ีสิ่ง
เหล่านั้นยังคงท าหน้าที่เป็นเครื่องหมายการค้าและได้รับการมีชื่อเสียงผ่านการใช้งาน สัญญาณ
ทางการค้าอ่ืนๆ อาจได้รับการคุ้มครองโดยมีข้อก าหนดที่แตกต่างกันไปขึ้นอยู่กับประเภทของสิทธิที่
ต้องการ 
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  3.3.2.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน 
  ผู้ขายเจ้าของสินค้าหรือบริการควรเตรียมความพร้อมส าหรับการปกป้องสินค้านี้ตาม
กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมในเวลาที่ก าหนดโดยการรวบรวมข้อมูลทั้งหมดเก่ียวกับการรับรู้
สินค้าของตนเองและลักษณะเฉพาะเมื่อเทียบกับส่วนที่เหลือของตลาด แม้ว่าจะได้รับความคุ้มครอง
ทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพแล้วส าหรับสินค้านั้นจากการละเมิดสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาหรือการ
เลียนแบบผลิตภัณฑ์ แต่เจ้าของก็ต้องด าเนินการอย่างระมัดระวังหากต้องการใช้ค าเตือนที่เป็นลาย
ลักษณ์อักษร  เช่น เจ้าของสิทธิทรัพย์สินทางปัญญาพยายามท่ีจะหยุดการกระจายของสินค้าที่ละเมิด
ในตลาดอินเทอร์เน็ต เช่น Amazon โดยแจ้งผู้ให้บริการที่เกี่ยวข้องกับการละเมิดแทนที่จะโจมตีผู้ถูก
กล่าวหาหรือผู้ลอกเลียนแบบโดยตรง โดยทั่วไปจะท าสิ่งนี้โดยไม่มีการเตือนไปยังผู้สร้างหลักของ
ผลิตภัณฑ์ ในกรณีนี้เจ้าของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาจะต้องให้ข้อมูลที่จ าเป็นทั้งหมดเกี่ยวกับสิทธิ
ในทรัพย์สินทางปัญญาและการละเมิดสิทธิเหล่านี้ต่อผู้ให้บริการในตลาด หากเจ้าของสิทธิกระท าไม่
ถูกต้องจะเป็นเหตุให้ผู้ละเมิดควรได้รับอนุญาตให้เรียกร้องเพ่ือป้องกันการกีดกันที่ไม่เป็นธรรมจาก
เจ้าของสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญานั้น (Nielen & Fox, 2016, pp. 45-46)   
  การอ้างสิทธิภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้า คดีความของเยอรมนีที่เกี่ยวกับการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมได้พัฒนามาจากกรณีของ "การปลอมแปลงโดยพวกชนชั้นทาส (Slavish 
Counterfeiting)" แม้ว่าจะไม่มีสิทธิจากการจดทะเบียนแต่ก็มีสาเหตุของการกระท าหากคุณสมบัติ
ทางเทคนิคของสินค้าหรือบริการหรือการออกแบบได้ถูกคัดลอกแบบหนึ่งต่อหนึ่ง การปลอมแปลงนั้น
ท าให้เกิดความสับสนเนื่องจากลูกค้าคิดว่าส าเนานั้นเป็นของจริง และผู้ลอกเลียนแบบกระท าโดยไม่
สุจริต เช่น การกระท าโดยใช้ข้อมูลที่เป็นความลับจากผู้ผลิตต้นฉบับ เป็นต้น การกระท า "การปลอม
แปลงโดยพวกชนชั้นทาส (Slavish Counterfeiting)" เป็นอาวุธที่แข็งแกร่งส าหรับสินค้าเกินไป 
ตัวอย่างเช่น กระป๋องโค้กในสีแดงและสีขาวตามแบบฉบับและแบบสวูท (swoosh) ท าให้ผู้บริโภคมี
แนวโน้มที่จะสับสนกับผลิตภัณฑ์ดังกล่าวกับต้นฉบับแม้ว่าเครื่องหมายการค้าจดทะเบียน "Coca 
Cola" ไม่ได้อยู่ในกระป๋อง เนื่องจากมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดความสับสนซึ่งผู้ผลิตสินค้าต้นฉบับ
สามารถฟ้องเป็นคดีได้ง่ายกับผู้ลอกเลียนแบบ อีกตัวอย่างที่ดีคือเครื่องมืออุตสาหกรรมของบริษัท ซึ่ง
คู่แข่งคัดลอกโดยใช้แบบร่างที่เป็นความลับจากอดีตพนักงานของบริษัท ในกรณีเช่นนี้ บริษัทสามารถ
ฟ้องร้องได้โดยไม่ต้องมีสิทธิบัตรหรือสิทธิการจดทะเบียนอ่ืนปกป้องเครื่องมือนั้น (McDermott & 
Emery, 2004) 
  ข้อได้เปรียบในทางปฏิบัติที่ควรพิจารณาเมื่อพิจารณาคดีการปลอมแปลง คือ ในคดี
ฟ้องร้องเกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของเยอรมนี โจทก์สามารถเลือกศาลได้ โจทก์มีแนวโน้มที่
จะโน้มน้าวต่อศาลที่มีมุมมองที่เข้มงวดที่สุดเกี่ยวกับบริษัทที่พยายามใช้ประโยชน์จากชื่อเสียงเกียรติ
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คุณของคู่แข่ง เช่น ผู้ที่อยู่ในฮัมบูร์กและโคโลญ ศาลเหล่านี้ทราบกันดีว่าสามารถอนุญาตให้มีการ
ด าเนินคดีกับผู้ฟ้องร้องเกี่ยวกับการปลอมแปลงภายในหนึ่งหรือสองวัน 
  ข้อเสียของการฟ้องร้องคดีการละเมิดในเยอรมนี คือ โจทก์มีสิทธิได้รับการชดเชย
พอประมาณ "ความเสียหายตามสมควร" เท่านั้น ความเสียหายเชิงลงโทษไม่เป็นที่รู้จักในเขตอ านาจ
ศาลนี้และโดยปกติศาลจะไม่ให้การชดเชยมากกว่าค่าเสียหายที่ผู้ละเมิดจะต้องได้รับหากเขาได้รับ
ใบอนุญาตตามราคาตลาดโดยเฉลี่ย เมื่อตระหนักถึงสิ่งนี้ผู้ปลอมแปลงบางรายก็มีความเสี่ยงที่จะถูก
ฟ้องร้องแม้ว่าพวกเขาจะต้องไม่ลืมว่าการละเมิดเครื่องหมายการค้าและสิทธิบัตรเป็นความผิดทาง
อาญาในประเทศเยอรมนี (McDermott & Emery, 2004) 
  สรุปสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนนั้นเป็นไปตามกฎหมายการ
แข่งขันไม่เป็นธรรมของเยอรมนี คือ ส่งหนังสือเตือนเป็นลายลักษณ์อักษรไปยังผู้ละเมิดโดยตรง และ
สิทธิตามกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็นธรรม แต่สิทธิดังกล่าวไม่สามารถกีดกันหรือเข้าแข่งขันทาง
การค้ากับผู้ค้าท่ีจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า 
  3.3.2.3 ลักษณะและการกระท าของการลวงขาย 
  การลวงขายตามแนวค าพิพากษาและกฎหมายของเยอรมนีจะใช้ค าว่าการปลอมแปลง
ซึ่งเป็นการกระท าที่ท าให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าได้รับความเสียหายแต่ความเสียหายนั้นต้อง
เป็นไปตามองค์ประกอบที่กล่าวมาแล้วข้างต้น แต่จะไม่เรียกการลวงขายโดยตรงอย่างสหราช
อาณาจักรท าให้การกระท าเกี่ยวกับการลวงขายในเยอรมนีมีความครอบคลุมมากกว่าลักษณะการลวง
ขายของสหราชอาณาจักร 
  3.3.2.4 กฎหมายว่าด้วยการลวงขาย 
  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของเยอรมนี ค.ศ. 1874  (The German Trade 
Mark Act of 1874) ในสาขาเครื่องหมายการค้าวางหลักการเกี่ยวกับสาเหตุแห่งการกระท าละเมิด
ของเครื่องหมายการค้าเทียบเคียงได้กับคดีลวงขายของสหราชอาณาจักร แต่ศาลสูงของเยอรมนีได้
วินิจฉัยว่าในการตัดสินคดีเมื่อปี ค.ศ.1880 ว่าทุกการกระท าของการแข่งขันทางการค้าท่ีได้รับอนุญาต
นั้นปรากฎให้เห็นว่าเสรีภาพทางการค้านั้นมีมากกว่าข้อจ ากัดข้อห้ามใดๆ ในการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม 
เห็นได้ชัดว่าการกีดกันทางการค้าโดยการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมอาจท าให้เกิดการแข่งขันทางการค้าได้ 
จึงเห็นได้ว่าเสรีภาพทางการค้าและการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมนั้นมีความขัดแย้งกัน ในศตวรรษที่ 19 มี
การเปลี่ยนแปลง 2 รูปแบบ คือ ศาลสูงสุดแห่งเยอรมนีวินิจฉัยในเรื่องของการผูกขาด การฮั้ว 
(Private cartels) ซึ่งมีความพยายามใหม่ๆ เพ่ือให้เกิดการแข่งขันที่ผิดกฎหมายนอกจากกรณีของการ
ลวงขาย ขอบเขตของเครื่องหมายการค้าสาเหตุของการกระท าต่อการละเมิดเครื่องหมายการคา
เปรียบเทียบไดกับกรณีของ สหราชอาณาจักร แต่ศาลสูงสุดเยอรมนีวินิจฉัยไว้ในการตัดสินคดีเมื่อปี 
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ค.ศ. 1880 ว่านอกเหนือจากกรณีเหล่านี้การกระท าทุกอย่างของการแข่งขันจะได้รับอนุญาต ท าให้
สามารถมองเห็นได้ว่าเสรีภาพในการค้าจึงมีมากกว่าข้อห้ามใดๆ ของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
  นอกเหนือจากทรัพย์สินทางปัญญาที่จดทะเบียนและไม่ได้จดทะเบียนแล้ว เยอรมนียัง
มีประเพณีการป้องกันการลอกเลียนแบบหรือการลอกเลียนแบบที่ยาวนานผ่านกฎหมายการแข่งขันที่
ไม่เป็นธรรม (German Unfair Competition Act: UWG) บทบัญญัติพ้ืนฐานส าหรับการป้องกันการ
ลอกเลียนแบบที่ไม่เป็นธรรมตอนนี้อยู่ใน§ 4 ฉบับที่ 3 ของ German Unfair Competition 
Act:UWG (บทบัญญัติเดิมที่เหมือนกันคือใน§ 4 ฉบับที่ 9) ความส าคัญของการเลียนแบบส่วนใหญ่ 
หมายถึง เค้าโครงของบรรจุภัณฑ์ของผลิตภัณฑ์ในกรณีส่วนใหญ่มันเป็นไปได้ที่จะเรียกร้องการป้องกัน
การเลียนแบบนี้โดยกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม และแม้ว่าผู้ละเมิดจะใช้เครื่องหมายทางการค้า
ที่แตกต่างบนตราสินค้าเลียนแบบก็ไม่เป็นข้อจ ากัดในการท าให้การหลอกลวงเก่ียวกับท่ีมาของ
ผลิตภัณฑ์นั้นสิ้นไป การป้องกันการลอกเลียนแบบโดยกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมมีอยู่ควบคู่ไป
กับการคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญา และสามารถอ้างสิทธิได้หากสิทธิทางทรัพย์สินทางปัญญา
ที่เก่ียวข้องหมดอายุ   
  กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของเยอรมนี (German Unfair Competition 
Law) การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีได้มาจากการใช้ประโยชน์อย่างกว้างขวางตามมาตรา 4(2) 
ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าโดยมีเงื่อนไขว่าการใช้เครื่องหมายทางการค้าในขณะที่
เครื่องหมายนั้นได้รับการยอมรับจากสาธารณชนว่าเป็นเครื่องหมายทางการค้าภายในวงการการค้าที่
ได้รับผลกระทบ เช่นเดียวกับเครื่องหมายการค้าจดทะเบียน การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้
จดทะเบียนต้องเป็นเครื่องหมายการค้าตามมาตรา 3 ซึ่งก็คือต้องสามารถแยกแยะสินค้าหรือบริการ
ของกิจการหนึ่งออกจากเครื่องหมายการค้าอ่ืนได้ 
  มีปัญหาที่ถกเถียงกันเนื่องจากการตัดสินโดย Federal Court ใน Sekundenkleber 
ไม่ว่าจะเป็นข้อก าหนดทั่วไปว่าเครื่องหมายการค้านั้นสามารถใช้แทนความชัดเจนได้หรือไม่นั้น และ
สามารถใช้บังคับกับเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนซึ่งโดยธรรมชาติไม่เคยใช้แทนได้ในกรณี
เครื่องหมายการค้าจดทะเบียน 
  การคุ้มครองที่แท้จริง เช่น ความบกพร่องในลักษณะเฉพาะ ความจ าเป็นในการเก็บ
รักษาค าที่ใช้ได้ฟรีส าหรับการใช้งานร่วมกัน และความจริงที่ว่าเครื่องหมายที่เป็นค าท่ัวไป สามารถ
เอาชนะได้ในกรณีท่ีเครื่องหมายการค้าได้รับความหมายรอง 
 3.3.3 กฎหมายว่าด้วยการลวงขายของฝรั่งเศส 
  3.3.3.1 องค์ประกอบและหลักเกณฑ์ของการลวงขาย 
  ในฝรั่งเศสไม่มีกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ทฤษฎีการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรมได้ถูกสร้างขึ้นทั้งหมดโดยศาล มีบทบัญญัติทางกฎหมายพิเศษบางประการที่ห้ามไม่ให้มีการ
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ด าเนินการหลายอย่างซึ่งถือว่าไม่ยุติธรรม ดังนั้น สิทธิบัตร เครื่องหมายทางการค้า การออกแบบที่จด
ทะเบียน และเครื่องหมายของแหล่งก าเนิด ได้รับการคุ้มครองจากการลอกเลียนแบบที่ฉ้อโกง หรือ
การใช้โดยการลงโทษและการวินิจฉัยความเสียหาย ในท านองเดียวกันกฎเกณฑ์ต่างๆ การสั่งห้าม 
และการลงโทษการด าเนินธุรกิจที่ไม่เป็นธรรมที่มีความแตกต่างกันมากพอที่จะปกป้องลูกค้า และ
ในทางกลับกันก็ต้องการปกป้องคู่แข่งด้วย ตัวอย่างคือ การขายสินค้าที่เป็นการฉ้อโกง การประมูล
สินค้าใหม่ การขายสินค้าระดับพรีเม่ียม การขายสินค้าและอ่ืน ๆ แต่สิ่งเหล่านี้เป็นกรณีเฉพาะเท่านั้น 
  เพ่ือปิดช่องว่างในการบัญญัติกฎหมาย ศาลน าบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง
มาตรา 1382 ซึ่งเป็นพ้ืนฐานของความรับผิดที่ละเมิดตามกฎหมายแพ่งมาใช้และแสดงให้เห็นว่าการ
กระท าของผู้ใดๆ ที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลที่สามผู้นั้นมีความผิดเกิดขึ้นเพ่ือชดเชยคนที่
เสียหาย บนพื้นฐานนี้ศาลได้สร้างกฎที่เกี่ยวข้องกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม โดยศาลพิจารณาว่าการ
ด าเนินธุรกิจอาจเกิดความผิดพลาดขึ้นได้เมื่อใช้วิธีการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งความจริงที่ว่าหลักการ
ของการค้าเสรีและการแข่งขันเสรีอนุญาตให้ผู้ค้าทุกคนแข่งขันกันเพ่ือให้ลูกค้าของผู้อ่ืนมาเป็นของตน 
แต่เขาสามารถท าได้โดยสุจริตและวิธีการที่ซ่ือสัตย์เท่านั้น คือ การพูดให้สอดคล้องกับหลักการปฏิบัติ
ทางธุรกิจที่ดี 
  การไม่มีการแจกแจงความขัดแย้งที่เกิดขึ้นออย่างเป็นกิจจะลักษณะซึ่งศาลอาจ
พิจารณาการกระท าที่ไม่เป็นธรรมใหม่ๆ ซึ่งอาจเป็นไปตามจินตนาการของนักธุรกิจอาจก าหนดขึ้นมา
ได้ หลักเกณฑ์ของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมปรากฎอย่างเป็นทางการในช่วงสงครามท่ีสร้างข้ึนโดย
รัฐบาลกระทรวงพาณิชย์ แต่ก็ไม่เคยเสร็จสมบูรณ์และไม่มีการบัญญัติให้มีผลบังคับใช้หลังจากการเป็น
เอกราช (Houin, 1962) 
  3.3.3.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน 
  เจ้าของเครื่องหมายไม่มีสิทธิในเครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียน อย่างไรก็ตามภายใต้ข้อ 
6ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารีสเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปอาจได้รับการคุ้มครองในประเทศ
ฝรั่งเศสแม้ว่าจะไม่ได้ยื่นต่อส านักงานเครื่องหมายการค้าฝรั่งเศส (National Institute of Industrial 
Property:INPI) บุคคลใดที่ใช้เครื่องหมายการค้าท่ีรู้จักแพร่หลายทั่วไปส าหรับสินค้าหรือบริการที่ไม่
เหมือนกันกับท่ีก าหนดไว้ในทะเบียนจะต้องรับผิดตามกฎหมายแพ่ง หากการใช้งานดังกล่าวมีแนวโน้ม
ท าให้เกิดความเสียหายต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าหรือหากการใช้นั้นเป็นการใช้ประโยชน์อย่างไม่
ยุติธรรม นอกจากนี้การด าเนินการเพิกถอนเครื่องหมายการค้าของเจ้าของเครื่องหมายที่รู้จัก
แพร่หลายทั่วไปไม่สามารถท าได้เมื่อระยะเวลาเกินห้าปีหลังจากวันที่จดทะเบียน ยกเว้นกรณีที่มีการ
จดทะเบียนด้วยความไม่สุจริต เครื่องหมายที่รู้จักแพร่หลายทั่วไปจะต้องได้รับการยอมรับจาก
สาธารณชนอย่างส าคัญที่เก่ียวข้องกับสินค้าหรือบริการที่ก าหนดไว้ 
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  สิทธิเรียกร้องเกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมได้รับการยอมรับโดยศาลฝรั่งเศสเป็น
ครั้งแรกโดยเฉพาะในสถานการณ์ที่เป็นการแข่งขันโดยตรงระหว่างการกระท าของผู้ประกอบการใน
สาขาเดียวกันแต่มีความยืดหยุ่นในการน ามาใช้เป็นแนวทางที่เข้มงวดในการเรียกร้องเกี่ยวกับการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมระหว่างธุรกิจหรือผู้ประกอบการที่ท ากิจการในสาขาท่ีคล้ายคลึงกัน ซ่ึง
ข้อเท็จจริงอาจกล่าวได้ว่าทั้งสองธุรกิจอาจแข่งขันกันส าหรับลูกค้ารายเดียวกันเท่านั้น กรณีดังกล่าง
อาจเป็นที่เพียงพอที่จะท าให้เกิดความจ าเป็นในการตรวจสอบการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมระหว่างกัน ใน
กรณีของ Free Riding นั้นศาลได้ใช้ดุลพินิจในการพิจารณาลดความจ าเป็นในการพิสูจน์เกี่ยวกับการ
แข่งขันที่อาจเกิดข้ึนระหว่างคู่สัญญา ดังนั้นในกรณีท่ีธุรกิจหรือผู้ประกอบการรายหนึ่งพยายามที่จะใช้
ประโยชน์จากการลงทุนของบุคคลที่สามอย่างไม่เหมาะสมเพ่ือหลีกเลี่ยงการลงทุนของตนเองไม่
จ าเป็นต้องให้โจทก์พิสูจน์งให้เห็นว่าอาจมีผลกระทบที่เกิดข้ึนในตลาดเดียวกับจ าเลย 
  3.3.3.3 ลักษณะและการกระท าของการลวงขาย 
  ลักษณะของการกระท าลวงขายของฝรั่งเศสนั้น ศาลได้วางหลักไว้ว่า “การกระท าของ
ผู้ใดที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อบุคคลที่สาม”จ าแนกประเภทเป็นกรณีท่ีแตกต่างกันของการแข่งขันที่
ไม่เป็นธรรม ดังต่อไปนี้ 
   1. สิ่งแรกคือการหมิ่นประมาทในท่ีสาธารณะของคู่แข่งหรือสินค้าท่ีเขาขายโดย
การโฆษณา หนังสือเวียน ตั๋วเงิน หรือวิธีการอ่ืนใด ดังนั้นการดูหมิ่นอาจเป็นทางอ้อมและอาจเป็นผล
จากการเปรียบเทียบกับสินค้าของคู่แข่งที่ไม่เป็นธรรม ตัวอย่างเช่นในกรณีล่าสุดผู้ผลิตรถยนต์รายใหญ่
ของฝรั่งเศสได้รับความเสียหายจากผู้ผลิตรายอื่นท่ีเปิดเผยต่อสาธารณะซึ่งดูถูกเหยียดหยามรถท่ี
ขับเคลื่อนด้านหน้า (Front-drive Cars) 
   2. การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมอาจเกิดจากการเข้าใจผิด โดยการเป็นตัวแทนที่
เกี่ยวข้องเช่น ชื่อธุรกิจป้าย ชื่อหนังสือ ภาพยนตร์ บรรจุภัณฑ์ หน้าร้าน รูปแบบของการโฆษณา และ
อ่ืนๆ 
   3. การกระท าท่ีท าให้เกิดความระส่ าระสายภายในธุรกิจของคู่แข่งถือเป็นการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมมากที่สุด โดยบ่อยครั้งการกระท าเหล่านี้ คือ การยุยงให้พนักงานยอมแพ้ต่องาน 
การยักยอกการผลิตหรือความลับทางธุรกิจหรือค าสั่ง การใช้โฆษณาในทางที่ผิดที่ท าโดยคู่แข่ง การ
ละเมิดสิทธิ แต่เพียงผู้เดียวของคู่แข่ง เป็นต้น 
   4. หากเกิดการโต้แย้งกันบ้างในบางครั้ง การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมอาจรวมถึง
การกระท าท่ีท าให้เกิดความระส่ าระสายทั่วไปของตลาดโดยปราศจากการชี้น าจากคู่แข่งรายใดราย
หนึ่งของตลาด ตัวอย่างคือ การโฆษณาท่ีผิด การกล่าวถึงแหล่งก าเนิด หรือองค์ประกอบที่เป็นเท็จ
เกี่ยวกับสินค้าหรือการใช้วิธีการขายที่ท าให้เข้าใจผิด ข้อตกลงที่จ ากัด อาจรวมอยู่ในการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรม 
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  ตามกฎของความรับผิดทางแพ่งตามปกติการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมต้องก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อคู่แข่ง ความเสียหายในการลดความสามารถในการแข่งขันของคู่แข่งและการลดชื่อเสียง
เกียรติคุณของเขา ศาลมีความเป็นอิสระอย่างมากเกี่ยวกับการพิสูจน์ความเสียหายโดยสันนิษฐานว่า
ความเสียหายนั้นคงมีอยู่โดยไม่ต้องพิสูจน์ความเสียหายที่แท้จริง  
  3.3.3.4 กฎหมายว่าด้วยการลวงขาย 
  ในประเทศฝรั่งเศสกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมเกิดขึ้นจากความรับผิดทั่วไปใน
การถูกละเมิดตามมาตรา 1382 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสประกอบด้วย 2 กรณีของการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมที่ได้รับการยอมรับ: (1) Concurrence Deloyale การแทรกแซงการแข่งขัน 
และ(2) การป้องกันโดยปราศจาก Free-riding 
  Concurrence Deloyale โดยทั่วไปการกระท าต้องท าให้เกิดความสับสนแต่ไม่
จ าเป็นต้องมีการแข่งขัน ส่วน Concurrence Parasitaire ไม่ท าให้เกิดความสับสน ตัวอย่างเช่น ศาล
ฝรั่งเศสพบการกระท ากรณี Concurrence Parasitaire ไดแ้ก่ กรณีศึกษาของบริษัทลูกอมเม่ือเริ่ม
วางตลาดสินค้าในรูปแบบเดียวกับรูปแบบที่โจทก์ใช้อยู่ในฐานะคู่แข่งท่ีได้รับการยอมรับซึ่งถือครอง
ส่วนแบ่งการตลาดร้อยละ40 โดยไม่ท าให้เกดิความสับสนในความเหมือนของชื่อแบรนด์หรือรูปลักษณ์       
ศาลอาศัยหลักการของการเพ่ิมมูลค่าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งอาจถือได้ว่าโจทก์ได้รับความไม่เป็น
ธรรม "จากผลส าเร็จในการแสวงหาผลก าไร" ของจ าเลย 
  จุดมุ่งหมายของการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมในประเทศฝรั่งเศส คือ การปกปอ้ง
ผู้ประกอบการจากความสัมพันธ์ระหว่างธุรกิจกับธุรกิจโดยวิธีการการกระท าท่ีไม่เป็นธรรมในการ
แข่งขันโดยทั่วไปและตามท่ีก าหนดไว้ในกฎหมายแพ่งฝรั่งเศสในเรื่องการละเมิด (เช่นมาตรา 1240
แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง) การกระท าผิดกฎหมายซึ่งพิสูจน์แล้วว่าเป็นเหตุให้เกิดความสูญเสียทาง
เศรษฐกิจ 
  ผู้บริโภคไม่ได้เป็นศูนย์กลางและมาตรฐานในการประเมินการกระท าที่ไม่เป็นธรรมใน
การแข่งขันในประเทศฝรั่งเศส การกระท าท่ีไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน เช่น parasitism ตัวอย่างเช่น
ความเป็นจริงของบุคคลที่จะได้รับผลประโยชน์จากการลงทุนของบุคคลที่สามโดยไม่ต้องลงทุน
เพ่ิมเติมใดๆ โดยปกติจะได้รับการพิจารณาโดยไม่ค านึงถึงการรับรู้ของผู้บริโภค 
  อย่างไรก็ตามมีหลายสถานการณ์ที่การรับรู้ของผู้บริโภคมีความเก่ียวข้องในการ
พิจารณาความเป็นธรรมหรือความไม่ยุติธรรมของการกระท า เช่น ในกรณีโฆษณาท่ีท าให้เข้าใจผิด
หรือในกรณีการละเมิดสินค้าลิขสิทธิ์ (Unfair Competition France, n.d.) 
  การกระท าใดๆ ที่ขัดต่อกฎหมายหรือแนวทางปฏิบัติที่ดีและการกระท าใดๆ ที่เป็นการ
ละเมิดสิทธิหรือการคุกคามต่อผลประโยชน์ของธุรกิจอ่ืนหรือลูกค้าอาจถือได้ว่าเป็นการแข่งขันที่ไม่
เป็นธรรม ในส่วนนี้ไม่มีรายการที่ครอบคลุมการกระท าของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมตามกฎหมาย
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ฝรั่งเศส อย่างไรก็ตามในแง่การปฏิบัติทางการค้าที่เป็นเท็จต่อผู้บริโภคแสดงถึงการกระท าที่ไม่เป็น
ธรรมบางอย่างซ่ึงจะท าให้เกิดความรับผิดของนิติบุคคลที่ด าเนินการดังกล่าว ดังนี้ 
   1. สร้างความสับสนให้กับเครื่องหมายการค้า ชื่อทางการค้า หรือเครื่องหมาย
แสดงความแตกต่างอ่ืนๆ ของคู่แข่ง 
   2. การสื่อสารกับลูกค้าตามข้อกล่าวหา ข้อบ่งชี้ หรือการน าเสนอที่ไม่ถูกต้อง
หรืออาจท าให้เข้าใจผิดเกี่ยวกับการมีอยู่ ความพร้อมใช้งาน หรือลักษณะของสินค้าหรือบริการ 
ลักษณะส าคัญของสินค้าหรือบริการ ราคาของสินค้าหรือบริการ ขอบเขตของความมุ่งมั่นของผู้
โฆษณา เอกลักษณ์และคุณสมบัติของผู้ประกอบการหรือสิทธิที่มั่นคงของลูกค้า 
    2.1 การที่ไม่สามารถระบุได้อย่างชัดเจนเมื่อสื่อสารกับลูกค้า หรือลูกค้า
เป้าหมาย การกระท าอ่ืนๆ ที่ไม่ได้ระบุไว้เป็นพิเศษภายใต้กฎหมายของฝรั่งเศสเป็นเรื่องปกติของการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่ง ได้แก่ การยักยอกความลับทางการค้า การละเมิดของพนักงานของคู่แข่ง การ
หมิ่นประมาททางการค้าของคู่แข่ง Parasitism และ Free Riding 
 3.3.4 การคุ้มครองการลวงขายของเครือสหภาพยุโรป 
 นอกจากกฎหมายภายในประเทศแล้วประเทศเยอรมนีและฝรั่งเศสยังเป็นสมาชิกแห่งสหภาพ
ยุโรปและมีข้อก าหนดในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียน รายละเอียดดังนี้ ตามข้อ 
8(4) EUTMR ซึ่งเป็นประเทศที่ไม่ได้จดทะเบียนสิทธิในเครื่องหมายการค้าและสัญญาณป้องกันอ่ืนๆ   
ที่ใช้ในการค้าสามารถคัดค้านหรือท าให้การจดทะเบียนนั้นเป็นโมฆะ โดยก าหนดเงื่อนไขสี่ประการ
ส าหรับการคัดค้านหรือการกระท าที่ไม่ถูกต้องตามเครื่องหมายที่ไม่จดทะเบียน คือ ต้องใช้
เครื่องหมายก่อนหน้านี้ในการค้าขายที่มีความส าคัญมากกว่าในระดับท้องถิ่น และการคุ้มครองใน
ประเทศสมาชิกและอนุญาตให้เจ้าของเครื่องหมายนั้นห้ามการใช้เครื่องหมายการค้าในภายหลัง 
ขณะที่เงื่อนไขสองข้อแรกจะต้องตีความตามกฎหมายของสหภาพยุโรปเพียงอย่างเดียวโดยไม่ต้องขอ
ความช่วยเหลือจากชาติอื่น กฎหมายสองเงื่อนไขนี้ถูกควบคุมโดยกฎหมายแห่งชาติเท่านั้น ดังนั้น
บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็น "ลูกผสม" ระหว่างกฎหมายของประเทศและสหภาพยุโรป หลักเกณฑ์ท่ีสาม 
คือ เครื่องหมายนั้นได้มาถูกกฎหมายหรือไม่ การคุ้มครองในประเทศสมาชิกมีแนวโน้มที่จะเป็นแกน
หลักของเรื่องดังกล่าวรวมถึงเป็นความสนใจของคู่แข่งซึ่งอาจกล่าวได้ว่ามีสองส่วน ได้แก่ การคุ้มครอง
เชิงนามธรรมและรูปธรรมอ่ืนๆ ซึ่งเป็นสิทธิเฉพาะที่ประเทศสมาชิกจะก าหนดเกณฑ์ให้เหมาะสม 
 มีสิทธิหลายประเภทที่สามารถเรียกใช้ได้ตามข้อที่ 8(4) สิ่งเหล่านี้เป็นสิ่งที่ไม่ได้จดทะเบียนใน
ล าดับแรกและส าคัญท่ีสุด สิทธิในเครื่องหมายการค้านั้นคือ “เครื่องหมายที่ใช้ในการค้าขาย” อ่ืนๆ 
ได้แก่ ชื่อการค้า ชื่อ บริษัท ชื่อผลงาน และชื่อโดเมน โดยไม่รวมอุตสาหกรรมอ่ืนๆ สิทธิในทรัพย์สิน
เช่น ลิขสิทธิ์ การออกแบบ หรือสิทธิในชื่อกฎหมาย กรณีส่วนใหญ่ของ EUIPO และศาล EU 
ลักเซมเบิร์กที่เก่ียวข้องกับสิทธิที่เรียกใช้ภายใต้มาตรา 8(4) EUTMR เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้า
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ที่ไม่ได้จดทะเบียน ซึ่งข้อก าหนดทางกฎหมายของสหภาพยุโรปเรื่อง “การใช้ในระหว่างการค้า” เป็น
เพียงความส าคัญระดับท้องถิ่น และหลังจากนั้นก็น าไปสู่กฎหมายระดับชาติและต้องเคารพต่อสิทธิ
ของคู่แข่งที่จะห้ามไม่ให้ใช้เครื่องหมายในภายหลัง  
 การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนภายใต้ประเทศสมาชิก 
 ค าถามแรก คือ กฎหมายของประเทศนั้นน่าเชื่อถือหรือไม่ การรับรู้ถึงสิทธิที่ถูกอ้างอิงและ
หากเป็นเช่นนั้นจะอยู่ภายใต้เงื่อนไขใด ตามกฎหมายของสมาชิกแต่ละรัฐมีความแตกต่างกันอย่างมาก
ในจุดนี้ บางประเทศสมาชิกไม่ยอมรับเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนเลย (นอกเหนือจากข้อ 6
ทวิตามอนุสัญญากรุงปารีส) กรณีอ่ืนๆ เช่น มีเกณฑ์การรับรู้หรือชื่อเสียงที่แตกต่างกันและในประเทศ
ใดประเทศหนึ่ง คือ เดนมาร์ก สิทธิในเครื่องหมายการค้าเกิดขึ้นจากการใช้เพียงอย่างสุจริตเท่านั้น 
 การไม่ยอมรับเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน กฎหมายแห่งชาติของบางประเทศ
สมาชิก ได้แก่ ประเทศเบเนลักซ์ โครเอเชีย เอสโตเนีย ฝรั่งเศส ฮังการี ลิทัวเนีย โปแลนด์โรมาเนีย 
สโลวีเนีย และสเปนคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนภายใต้เงื่อนไขของข้อ 6ทวิตาม
อนุสัญญากรุงปารีส ซึ่งเป็นปรปักษ์กับเครื่องหมายที่ใช้มาก่อนในประเทศเหล่านี้ หากถูกเพิกเฉยบน
พ้ืนฐานของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนในทางกลับกันพวกเขาจะประสบความส าเร็จถ้า
ทั้งหมดข้ึนอยู่กับชื่อการค้า หรือชื่อบริษัท เกณฑ์ส าหรับการพิสูจน์การยอมรับในสถานการณ์เช่นนี้
มักจะสูง ตัวอย่าง สเปนและฝรั่งเศส ชื่อการค้าจะต้องเป็นที่รู้จักทั่วทั้งภูมิภาคของรัฐเพ่ือให้ได้รับ
ความคุ้มครองทางกฎหมาย ผลที่ตามมาบริษัทในประเทศเหล่านี้มีการใช้งานค่อนข้างบ่อยในการจด
ทะเบียเครื่องหมายพิเศษของพวกเขา และความเชื่อมั่นทางกฎหมาย 
 การคุ้มครองตามการใช้หรือการรับรู้ที่มีคุณสมบัติเหมาะสมในประเทศสมาชิกอ่ืนๆ ทั้งหมด
ของสหภาพยุโรปมีรูปแบบเดียวหรืออีกรูปแบบหนึ่งส าหรับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จด
ทะเบียนรวมถึงบนพื้นฐานของการลวงขาย อย่างไรก็ตามเงื่อนไขส าหรับการปกป้องนี้แตกต่างจาก
กฎหมายแห่งชาติในแต่ละชาติ กฎหมายว่าด้วยการล่วงละเมิดบังคับใช้ในสหราชอาณาจักร ไอร์แลนด์ 
และไซปรัส ในขณะที่การลวงขายก็เหมือนการละเมิดมากกว่าสิทธิในทรัพย์สินอุตสาหกรรม การลวง
ขายช่วยป้องกันเครื่องหมายที่เครื่องหมายที่มีลักษณะเฉพาะซึ่งไม่ได้จดทะเบียน โดยเฉพาะผลิตภัณฑ์
และเครื่องหมายของบริษัท โดยเฉพาะผลิตภัณฑ์และเครื่องหมายของบริษัท ดังนั้น ความเหมาะสมที่
จะรวมการลวงขายระหว่างกฎหมายที่คุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน ในทาง
ปฏิบัติการลวงขายนั้นมีบทบาทส าคัญในบริบทของข้อ 8(4) EUTMR ในการชนะคดีโดยอ้างการลวง
ขายนั้นฝ่ายตรงข้ามจะต้องพิสูจน์ชื่อเสียงเกียรติคุณ การบิดเบือนความจริง และความเสียหาย การ
บิดเบือนความจริงและความเสียหายเกี่ยวข้องกับขอบเขตการคุ้มครองสิทธิก่อนหน้านี้ในขณะที่
ชื่อเสียงเกียรติคุณ คือ สิ่งที่ก าหนดการเข้ามาของความเป็นอยู่ของสิทธิก่อนหน้านี้ การพิสูจน์ชื่อเสียง
เกียริติคุณจะต้องท าด้วยการพิสูจน์ชื่อเสียง ความเหมาะสมในระดับของชื่อเสียงมักจะประกอบด้วย
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ชื่อเสียงเกียรติคุณตราบใดที่ได้มีการใช้ในประเทศท่ีเป็นปัญหา ในขณะที่ในหลักการไม่มีเกณฑ์เชิง
ปริมาณส าหรับชื่อเสียงเกียรติคุณซึ่งตรงกันข้ามกับชื่อเสียง ซึ่งเป็นความต้องการทางพยานหลักฐานที่
ใช้โดย EUIPO และศาลทั่วไเป็นความคล้ายคลึงกับชื่อเสียง ในมอลตาเกณฑ์ส าหรับการได้รับการ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าผ่านการใช้งานอยู่ที่ระดับล่างสุดเมื่อเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศ
สมาชิก ตามกฎหมายของมอลตาต้องการการใช้เครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนอย่างต่อเนื่อง 
มันไม่ได้ให้คุณสมบัติเพ่ิมเติมส าหรับการใช้งานนี้และไม่จ าเป็นต้องมีการรับรู้เฉพาะของเครื่องหมาย 
ดังนั้นมอลตาจึงถูกกล่าวถึงว่าเป็นประเทศท่ีมีระบบการใช้งานไม่ใช่ระบบลงทะเบียน EUIPO ดู
เหมือนจะไม่ได้จัดการใดๆ กับมอลตา เครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้ลงทะเบียนจนถึงวันนี้และผู้แต่งไม่
สามารถหาแนวทางเพ่ิมเติมใดๆ เกี่ยวกับการตีความการใช้“ ต่อเนื่อง” ที่เหมาะสมภายใต้กฎหมาย
มอลตาได้ 
 การป้องกันตามการใช้งานเพียงอย่างเดียว เดนมาร์กเป็นประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเพียง
แห่งเดียวที่ให้การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าตามการใช้งานเชิงพาณิชย์โดยไม่มีเงื่อนไขตามกฎหมาย
ให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าผ่านการจดทะเบียนหรือ "การเริ่มใช้" ของเครื่องหมายใน
เดนมาร์ก จนถึงวันนี้คุณลักษณะของกฎหมายเดนมาร์กยังไม่ได้รับความสนใจมากในวรรณกรรมทาง
กฎหมาย ข้อก าหนดที่ศาลฎีกาเดนมาร์กก าหนดไว้ส าหรับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าตามการใช้
งานนั้นอยู่ในระดับต่ า ซึ่งสามารถแสดงให้เห็นได้จากตัวอย่างต่อไปนี้ ในเดือนกุมภาพันธ์ปี 1996 
สมาคมผู้ประกอบการตัดสินใจที่จะเสนอบริการใหม่ภายใต้ชื่อ ELYSIUM ในวันที่ 12 มีนาคม 2539 
สมาคมได้ส่งจดหมายถึงสมาชิกเพ่ือแจ้งให้ทราบเกี่ยวกับการตัดสินใจครั้งนี้และในวันที่ 18 มีนาคม 
2539 ได้มีการแถลงข่าวเกี่ยวกับบริการใหม่ซึ่งตีพิมพ์ในหนังสือพิมพ์หลายฉบับ เพียงสองวันหลังจาก
การแถลงข่าวผู้ด าเนินการอีกรายขอจดทะเบียน ELYSIUM เป็นเครื่องหมายการค้า Højesteret 
ตัดสินใจว่าเครื่องหมายนั้นได้รับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าในวันที่ 18 มีนาคม 2539 ซึ่งเป็น
วันที่มีการแถลงบนพื้นฐานของการปฏิเสธการใช้เครื่องหมายการค้า ดังนั้นจึงชนะการคัดค้านต่อ 
EUIPO จากเดนมาร์ก ซึ่งเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนเป็นเรื่องง่าย ฝ่ายตรงข้ามจะต้อง
ปฏิบัติตามความรับผิดชอบในการพิสูจน์ตามบทบัญญัติทางกฎหมายที่บังคับใช้ในเดนมาร์กโดยแสดง
การใช้งานบางอย่างในเดนมาร์กก่อนวันที่ฝ่ายตรงข้ามยื่น EUTM  
 การคุ้มครองการใช้เป็นเพียงเครื่องหมายการค้าตามค าสั่งหรือไม่? เป็นค าถามเกิดขึ้นว่าการ
คุ้มครองการใช้เป็นเพียงเครื่องหมายการค้าที่เป็นไปตามค าสั่งหรือไม่ ในขณะที่ค าสั่งอนุญาตให้มีการ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าจากการใช้งาน แต่ไม่ได้ตั้งข้อก าหนดใดๆ ส าหรับการป้องกันดังกล่าวแต่
ทว่าจะมีกรอบการท างานบางอย่างที่ยึดตามหลักการแรก กฎหมายเครื่องหมายการค้าของสหภาพ
ยุโรปไม่ได้ตระหนักถึงสิทธิในการใช้เครื่องหมายที่ขัดแย้งกับเครื่องหมายการค้าจดทะเบียน แม้ว่าการ
ใช้งานดังกล่าวจะเริ่มข้ึนก่อนวันที่ยื่นจดทะเบียนหรือสิทธิก่อนวันนั้นส าหรับเครื่องหมายการค้า ความ
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แตกต่างของกฎหมายเครื่องหมายการค้าของสวิสกล่าวว่าสิทธิในการใช้งานอย่างต่อเนื่องเป็น
คุณลักษณะของกฎหมายเครื่องหมายการค้า ภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้าของสหภาพยุโรปการ
ป้องกันเพียงอย่างเดียวในสถานการณ์ท่ีมีการลงนามใช้งานโดยบุคคลอ่ืนและการจดทะเบียนนั้นกับ
ผู้ใช้คนก่อนหน้านั้นไม่สุจริตหรือการใช้งานของเครื่องหมายนั้นก่อให้เกิดสิทธิในเครื่องหมายการค้า
ก่อนการออกวันที่จดทะเบียนเครื่องหมายการค้า 
 มีการปฏิเสธอย่างเด็ดขาดท่ีจะยอมรับสิทธิในการใช้เครื่องหมายในคดีหนึ่งซึ่งแถลงว่าเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าเป็นผู้ใช้เครื่องหมายการค้าทราบว่าบุคคลที่สามใช้เครื่องหมายนั้นแล้วไม่
จ าเป็นต้องกระท าการโดยไม่สุจริต ในทางตรงข้ามกันสิ่งนี้จะท าให้ระบบเครื่องหมายการค้าของ
สหภาพยุโรปเป็นระบบการใช้งาน เมื่อค านึงถึงสิ่งนี้แล้วก็สงสัยว่ามันเข้ากันได้กับระบบเครื่องหมาย
การค้าที่ขึ้นทะเบียนกับสหภาพยุโรปหรือไม่เพ่ือให้ได้รับสิทธิพิเศษตามการใช้งานโดยไม่มีเกณฑ์เชิง
ปริมาณหรือเชิงคุณภาพ ท้ายที่สุดสิทธิเหล่านี้ไม่เพียงแต่รับรองว่าเจ้าของมีสิทธิในการใช้งานต่อไปใน
แง่ของการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าในภายหลังของบุคคลที่สาม แต่ให้สิทธิจ ากัดหรือท าให้การ
จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าในภายหลังเป็นโมฆะ จากมุมมองที่ใช้งานได้จริงยิ่งกว่านั้นการขาด
คุณสมบัติเชิงคุณภาพใดๆ ก่อให้เกิดความกังวลเกี่ยวกับความสามารถในการค้นหาสิทธิดังกล่าว  
 การได้มาซึ่งเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน มาตรา 8 (4) EUTMR ฝ่ายโต้แย้งต้อง
พิสูจน์ว่าเขาหรือเธอได้รับสิทธิพิเศษตามการใช้งานก่อนหน้าวันที่ยื่นจดทะเบียนหรือล าดับ
ความส าคัญของเครื่องหมาย ด้วยเหตุนี้จึงต้องพิสูจน์ทั้งการได้มาและการด ารงอยู่ของสิทธิก่อนหน้า
อย่างต่อเนื่อง (Bomhard & Geier, 2017) 
 3.3.5 กฎหมายว่าด้วยการลวงขายของสาธารณรัฐประชาชนจีน 
  3.3.5.1 องค์ประกอบและหลักเกณฑ์ของการลวงขาย 
  ภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายการค้าจดทะเบียนเท่านั้นที่ได้รับ
ความคุ้มครอง เครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน เช่น เครื่องหมายการค้าทั้งที่อยู่ระหว่าง
ด าเนินการและที่ไม่ได้ใช้ สามารถได้รับการคุ้มครองเฉพาะในกรณีท่ีเป็นที่รู้จักกันดีในประเทศจีน เป็น
การยากที่จะสร้างเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนและให้เป็นที่รู้จักอย่างแพร่หลาย เนื่องจาก
ต้องมีการรวบรวมและส่งหลักฐานการใช้งานจ านวนมากเพ่ือพิสูจน์ว่าเป็นที่รู้จักอย่างกว้างขวางในหมู่
สาธารณชนที่เก่ียวข้อง ซึ่งไม่มีหลักเกณฑ์ท่ีแน่นอนส าหรับปริมาณหลักฐานที่จ าเป็น แต่โดยปกติแล้ว
หลักฐานดังกล่าวควรครอบคลุมไม่น้อยกว่าสามปีและเก่ียวข้องกับผู้บริโภคส่วนใหญ่ 
  ส าหรับเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนซึ่งไม่เป็นที่รู้จักแพร่หลายบางครั้งก็
เป็นไปได้ที่จะได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายอื่นๆ เช่น กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมหรือ
กฎหมายลักษณะสัญญา เพ่ือให้ได้รับความคุ้มครองภายใต้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม
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จ าเป็นต้องมีหลักฐานจ านวนมากเพ่ือพิสูจน์ว่าเครื่องหมายนั้นมีชื่อเสียงในระดับหนึ่งในตลาด (Liu, 
2017) 
  องค์ประกอบของการกระท าที่เป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม (Qin & Luo, 2014) ที่ท า
ให้ประชาชนสับสนหลงผิดต้องเป็นกรณีดังต่อไปนี้ 
   1. สินค้าหรือบริการที่เป็นเอกลักษณ์ของธุรกิจถูกท าขึ้นโดยบุคคลอื่น 
   2. ความสัมพันธ์ที่มีอยู่ระหว่างผู้ขายและบุคคลอ่ืนไม่ได้มีความสัมพันธ์อย่าง
แท้จริง 
   3. สินค้าหรือบริการที่ขายไม่ได้มีคุณภาพอย่างที่ควรจะเป็นเหมือนกับธุรกิจที่
แท้จริง 
  การใช้เครื่องหมายการค้าจดทะเบียน หรือเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนและมี
ชื่อเสียงเป็นที่รู้จักแพร่หลายของผู้อื่นเพ่ือหลอกลวงสาธารณชนเป็นข้อห้ามในกฎหมายเครื่องหมาย
การค้า ถ้าหากมีการกระท าดังกล่าวเกิดข้ึนถือว่าเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมตามกฎหมายการ
แข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ค.ศ.1993 
  การลวงขายสินค้าที่เป็นที่รู้จักกันแพร่หลาย ธุรกิจนั้นถูกห้ามให้กระท าการใดๆ ที่เป็น
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่งเป็นเหตุให้ผู้ซื้อสับสนหลงผิดในสินค้าซึ่งเป็นที่รู้จักกันแพร่หลายของบุคคล
อ่ืน มีลักษณะการกระท าดังต่อไปนี้ 
   1. การใช้ชื่อ หีบห่อ การตกแต่ง รูปลักษณ์กับสินค้าที่รู้จักกันอย่างแพร่หลาย 
   2. การใช้ชื่อ หีบห่อ การตกแต่ง รูปลักษณ์ที่ท าให้เกิดความสับสนโดยมีความ
เหมือนคล้ายกับสินค้าที่รู้จักกันอย่างแพร่หลาย 
  และต้องปรากฎข้อมูลดังต่อไปนี้ 
   1. สินค้าท่ีถูกละเมิดนั้นต้องเป็นสินค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย 
   2. ชื่อ หีบห่อ การตกแต่ง รูปลักษณ์ซึ่งเป็นสินค้าที่รู้จักกันอย่างแพร่หลายต้อง
มีเอกลักษณ์ ไม่เป็นสินค้าท่ีใช้ทั่วไป หรือเป็นสินค้าที่มีลักษณะทั่วไป 
   3. การขายสินค้าทั้งสองชนิดในตลาดต้องสร้างความสับสนในตลาดที่เก่ียวข้อง 
(Qin & Luo, 2014) 
  3.3.5.2 สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน 
  กฎหมายเครื่องหมายการค้าของจีนมีการใช้หลักการแรกในการคุ้มครองโดยการยื่นจด
ทะเบียนซึ่งถือเป็นการให้สิทธิเฉพาะเครื่องหมายการค้าแก่บุคคลที่ใช้ในการจดทะเบียนเครื่องหมาย
เป็นครั้งแรกในประเทศจีน อย่างไรก็ตามกฎหมายดังกล่าวยังให้ความคุ้มครองแก่เครื่องหมายการค้าที่
ไม่ได้จดทะเบียน สิทธิของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนตามกฎหมายเครื่องหมายการค้าของ
จีนมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
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  หากผู้ใช้เครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนพบว่าเครื่องหมายของตนถูกน าไปใช้
ส าหรับหรือจดทะเบียนโดยบุคคลอ่ืน เจ้าของเครื่องหมายนั้นสามารถด าเนินการคัดค้าน และสามารถ
กระท าการให้เครื่องหมายการค้านั้นเป็นโมฆะในการที่โฆษณา การจดทะเบียนตามมาตรา 7, 13, 15 
และ 32 ของกฎหมายเครื่องหมายการค้า ซึ่งมีหลักการดังต่อไปนี้ 
  มาตรา 7 การบัญญัติเกี่ยวกับพ้ืนฐานของความสุจริตในการใช้เครื่องหมายการค้าและ
การจดทะเบียน 
  มาตรา 13 ปกป้องเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนซึ่งเป็นที่รู้จักแพร่หลายใน
ประเทศจีน 
  มาตรา 15 ห้ามผู้จัดจ าหน่าย ตัวแทน และบุคคลอ่ืนๆ ที่มีการติดต่อทางธุรกิจกับ
เจ้าของเครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียนท าการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเดียวกันหรือคล้ายกัน
ส าหรับสินค้าและบริการเดียวกันหรือคล้ายกัน 
  มาตรา 32 ห้ามมิให้มีการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าโดยไม่เจตนาซึ่งถูกใช้โดย
บุคคลอื่นมาก่อนและได้รับการยอมรับในระดับสูงและเป็นเครื่องหมายที่ขัดแย้งกับสิทธิอื่นๆ ที่มีอยู่
ของบุคคลที่สาม เช่น ลิขสิทธิ์ หรือสิทธิในชื่อการค้า 
  มาตรา 7 กฎหมายเครื่องหมายการค้าท่ีมีการแก้ไขซึ่งมีผลบังคับใช้ในวันที่ 1 
พฤษภาคม 2014 ระบุว่า“ควรยึดถือหลักการของความซื่อสัตย์และความน่าเชื่อถือเมื่อมีการใช้
เครื่องหมายการค้าและยื่นขอจดทะเบียน” 
  มาตราดังกล่าวข้างต้น เป็นวิธีที่มีประโยชน์ในการควบคุมการละเมิดเครื่องหมาย
การค้าเนื่องจากสามารถใช้เป็นเครื่องป้องกันการลงทะเบียนที่ไม่สุจริตซึ่งไม่สามารถหยุดได้โดยเหตุอื่น
ที่ก าหนดไว้ในกฎหมายปัจจุบัน อย่างไรก็ตามมาตรา 7 เพียงมาตราเดียวไม่เพียงพอที่จะเพิกถอนการ
จดทะเบียน จึงจ าเป็นที่จะต้องใช้ร่วมกับมาตราอ่ืนๆ เพ่ือให้เกิดประสิทธิผล 
  มาตรา 15 ของกฎหมายเครื่องหมายการค้าบัญญัติว่า เครื่องหมายการค้าจะไม่ได้รับ
การจดทะเบียนและห้ามมิให้มีการใช้งานหากตัวแทนหรือตัวแทนของบุคคลที่เป็นเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าใช้โดยไม่ได้รับอนุญาตส าหรับการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าในชื่อของเขาเองและหาก
เจ้าของยกข้ึนคัดค้าน 
  ในกรณีที่เครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนถูกน าไปใช้เหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมาย
การค้าที่ใช้ก่อนหน้าของบุคคลอื่นที่ไม่ได้จดทะเบียนในแง่ของสินค้าเดียวกันหรือคล้ายกันและในกรณี
ที่ผู้ยื่นเป็นคู่สัญญาธุรกิจหรือมีความสัมพันธ์อ่ืนๆ ยกเว้นความสัมพันธ์ที่อ้างถึงในวรรคก่อนตระหนัก
ถึงการมีอยู่จริงของเครื่องหมายการค้าท่ีเป็นของบุคคลอ่ืนๆ เครื่องหมายการค้าจะไม่ได้รับการจด
ทะเบียนถ้าอีกฝ่ายมีการคัดค้าน 
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  ภายใต้มาตรา 15 ผู้ยื่นค าร้องต้องพิสูจน์ว่ามีตัวแทนหรือความสัมพันธ์ระหว่างตัวแทน
หรือตนเองกับผู้ยื่นค าขอหรือผู้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าท่ีคล้ายกันหรือเหมือนกันก่อนวันยื่น
ฟ้อง นอกจากนี้ผู้ยื่นค าร้องต้องแสดงหลักฐานว่าเป็นผู้สร้างและผู้ใช้เครื่องหมายการค้าที่แท้จริงและ
เป็นต้นฉบับ 
  หากเป็นการยากท่ีจะพิสูจน์ความสัมพันธ์ของผู้แทนหรือตัวแทนระหว่างคู่สัญญา แต่ผู้
ร้องสามารถแสดงหลักฐานของสัญญาธุรกิจหรือความสัมพันธ์อ่ืนๆ การด าเนินการคัดค้านหรือการท า
ให้เป็นโมฆะอาจเป็นไปตามมาตรา 15 ซึ่งใช้กับเครื่องหมายที่คล้ายกัน หรือสินค้าหรือบริการที่
คล้ายกัน 
  ในส่วนแรกที่กล่าวถึงสิทธิที่มีอยู่ก่อนเหนือเครื่องหมายการค้าหรือเครื่องหมายทาง
การค้าประกอบด้วยลิขสิทธิ์  สิทธิในชื่อก่อน  สิทธิในชื่อทางการค้า และสิทธิในสิทธิบัตร  สัญลักษณ์
หรือเครื่องหมายที่มีอุปกรณ์พิเศษสามารถได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายลิขสิทธิ์ หากมีความ
ขัดแย้งระหว่างสิทธิในเครื่องหมายการค้าและลิขสิทธิ์ สิทธิก่อนหน้านี้จะมีผลบังคับใช้ ดังนั้นหากวันที่
สร้างผลงานภายใต้ลิขสิทธิ์เร็วกว่าวันที่ยื่นค าขอเครื่องหมายการค้า เจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะ
เรียกร้องสิทธิ์ก่อนการยื่นขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า หากผู้ยื่นค าร้องสามารถพิสูจน์ได้ว่าได้รับ
ลิขสิทธิ์ก่อนและเครื่องหมายการค้ามีอคติต่อสิทธิก่อนหน้านี้สามารถน าไปใช้เป็นเหตุผลในการเพิก
ถอนการจดทะเบียนได้ (Wang, 2015) 
  3.3.5.3 ลักษณะและการกระท าของการลวงขาย 
  นอกเหนือจากข้อห้ามทั่วไปเกี่ยวกับการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมแล้ว ผู้ประกอบธุรกิจ
ต้องห้ามท าร้ายคู่แข่งในการท าธุรกรรมในตลาดโดยเปลี่ยนไปใช้วิธีการที่ไม่เป็นธรรมดังต่อไปนี้  
   1. การปลอมแปลงเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนของบุคคลอื่น 
   2. การใช้ชื่อการบรรจุ การตกแต่ง หรือรูปลักษณ์โดยไม่ได้รับอนุญาตมี
ลักษณะเฉพาะหรือคล้ายกับสินค้าที่รู้จักแพร่หลายของบุคคลอื่นเพ่ือให้สินค้าที่ลอกเลียนแบบมานั้น
ก่อความสับสนกับสินค้าที่มีชื่อเสียงท าให้ผู้ซื้อเข้าใจผิดว่าเป็นสินค้าที่มีชื่อเสียง 
   3. การใช้ชื่อธุรกิจหรือบุคคลอ่ืนโดยไม่ได้รับอนุญาตบนสินค้าของตนเองท าให้
คนเข้าใจผิดว่าเป็นสินค้าของธุรกิจหรือบุคคลอ่ืน 
   4. การปลอมหรือการปลอมแปลงเครื่องหมายรับรองความถูกต้อง เครื่องหมาย
ที่มีชื่อเสียงและความน่าเชื่อถือของผลิตภัณฑ์อ่ืนๆ เครื่องหมายคุณภาพของผลิตภัณฑ์อ่ืน การปลอม
แปลงที่มาของสินค้าหรือเครื่องหมายรับรองปลอมซึ่งท าให้เข้าใจผิดเกี่ยวกับคุณภาพของสินค้า 
  กรณีการลวงขายนอกจากการกระท าข้างต้นแล้วยังมีกรณีของการลวงขายย้อนกลับ
เกิดข้ึนในเดือนพฤษภาคม 1994 กล่าวคือมีตัวแทนจ าหน่ายของ Singapore Crocodile ซื้อเสื้อผ้า
สไตล์ตะวันตกที่มีเครื่องหมายการค้า “Maple Leaf” จากโรงงานตัดเย็บเสื้อผ้าปักก่ิงด้วยราคาต่อ
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หน่วย 230 หยวนจากนั้นจึงน าโลโก้ “Maple Leaf” ออกและแทนที่ด้วยเครื่องหมายการค้า
“Crocodile” และขายต่อให้กับลูกค้าด้วยราคาต่อหน่วย RMB 560 ที่ Beijing Parkson Shopping 
Centre การกระท านี้ถูกพบโดยโรงงานตัดเย็บเสื้อผ้าปักก่ิงและถูกฟ้องร้อง ในที่สุดศาลก็ยอมรับว่า
เป็นการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมและจ าเลยได้รับค าสั่งให้หยุดการละเมิดและต้องจ่ายค่าชดเชย หลังจาก
กรณีนี้จีนได้แก้ไขกฎหมายเครื่องหมายการค้าในปี 2544 และการลวงขายแบบย้อนกลับถูกบัญญัติว่า
เป็นการละเมิดเครื่องหมายการค้าอย่างเป็นทางการว่ากบุคคลใดที่ไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าจะแทนที่เครื่องหมายการค้าของตนแล้วขายผลิตภัณฑ์นั้นในตลาดซึ่งพฤติกรรมนี้
อาจละเมิดสิทธิเครื่องหมายการค้าของเจ้าของเครื่องหมาย เพื่อให้เป็นเรื่องง่ายการลวงขายย้อนกลับ
ของเครื่องหมายการค้า หมายถึง บุคคลที่ซื้อสินค้าของบุคคลอื่นแล้วลบเครื่องหมายการค้าในสินค้า
และแทนที่ด้วยเครื่องหมายการค้าของเขา จากนั้นเขาก็ขายสินค้าให้กับลูกค้า 
  3.3.5.4 กฎหมายว่าด้วยการลวงขาย 
  ประเทศจีนนั้นมีระบบกฎหมายว่าด้วยการลวงขาย โดยเริ่มแรกก าหนดบทกฎหมายใน
รูปแบบของกฎหมายอาญา Tort Liability Law of the People’s Republic of China 2009 และ
พัฒนาจนกลายเป็นกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม คือ Law of the People's Republic of 
China Against Unfair Competition 1993 และมีการพัฒนาข้อบังคับและมาตรการอีก 2 ฉบับ 
ได้แก่ บทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการห้ามการกระท าการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมต่อการปลอมแปลง
ชื่อ บรรจุภัณฑ์ หรือตกแต่งเฉพาะส าหรับผลิตภัณฑ์ท่ีมีชื่อเสียง (Certain Provisions on 
Prohibition of Unfair Competition Acts of Counterfeiting Names, Packaging, or 
Decoration Peculiar to Well-Known Products 1995)  และมาตรการเก่ียวกับการบริหาร
ธุรกรรมออนไลน์ (2014 Online Transactions Measures)  
  การลวงขายภายใต้กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมนั้น
หมายถึง การกระท าใดๆ ของผู้ประกอบธุรกิจที่มีการกระท าดังนี้ (Qin & Luo, 2014) 
   1. ฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายการแข่งขันไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2536 
   2. ละเมิดสิทธิและส่วนได้เสียตามกฎหมายของผู้ประกอบการรายอ่ืน 
   3. รบกวนกระบวนการซื้อขายทางเศรษฐกิจและสังคม   
  นอกเหนือจากข้อห้ามทั่วไปเกี่ยวกับการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม ผู้ประกอบการยัง
ต้องห้ามในการท าความเสียหายต่อคู่แข่งเกี่ยวกับธุรกรรมทางการตลาดโดยวิธีการที่ไม่เป็นธรรม 
ดังต่อไปนี้  
   1. ปลอมแปลงเครื่องหมายการค้าของผู้อื่น ตามข้อ 5(1) กฎหมายการแข่งขันที่
ไม่เป็นธรรม 
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   2. การใช้ชื่อ หีบห่อ การตกแต่ง หรือรูปลักษณ์ ที่เหมือนหรือคล้ายที่ประชาชน
รู้จักกันดีโดยไม่ได้รับอนุญาต สินค้าท่ีถูกคัดลอกก่อให้เกิดความสับสนกับสินค้าที่รู้จักกันดีซึ่งท าให้ผู้ซื้อ
เข้าใจผิดในตัวสินค้าที่เป็นที่รู้จักนั้น ตามข้อ 5(2) กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
   3. การใช้ชื่อธุรกิจอ่ืนโดยไม่ได้รับอนุญาตหรือชื่อบุคคลกับสินค้าของตัวเองเพ่ือ
ท าให้เข้าใจผิดในสินค้าที่เกี่ยวกับธุรกิจหรือชื่อของบุคคลอ่ืนตามข้อ 5(3) กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรม 
   4. การปลอมแปลงเครื่องหมายรับรอง เครื่องหมายผลิตภัณฑ์ท่ีมีชื่อเสียงหรือ
ผลิตภัณฑ์อ่ืนๆ ท าให้สับสนถึงแหล่งที่มา ท าให้เข้าใจผิดในคุณภาพของสินค้าตามข้อ 5(4) กฎหมาย
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
  การถูกลงโทษภายใต้ข้อ 5(1) กฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม การกระท าเหล่านี้ 
หมายถึง การที่ธุรกิจได้รับประโยชน์จากความไม่เป็นธรรมในการขายสินค้าหรือบริการของบริษัทที่ท า
ให้เกิดความเสียหายต่อคู่แข่ง ไม่ใช่เป็นการกระท าในตัวเองซึ่งเป็นสิ่งต้องห้ามตามกฎหมายการแข่งขัน
ที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2536 แต่เป็นการใช้การกระท าดังกล่าวเพ่ือก่อให้เกิดการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม 
  ขอบเขตของการคุ้มครอง ตามข้อ 5(2) แห่งกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2536 บัญญัติไว้ในการคุ้มครองบรรจุภัณฑ์ การตกแต่ง (หรือรูปลักษณ์) ของสินค้าที่เป็นที่รู้จักกัน
อย่างแพร่หลาย 
  บทบัญญัติเกี่ยวกับสินค้าท่ีเป็นที่รู้จักกันอย่างแพร่หลายไม่ใช่เครื่องหมายการค้าที่รู้จัก
กันอย่างแพร่หลาย ชื่อเสียงนั้นไม่ส าคัญเสมือนสถานะของสินค้าท่ีเป็นที่รู้จัก 
ในลักษณะเดียวกันชื่อ หีบห่อ และการตกแต่ง หรือรูปลักษณ์ไม่จ าเป็นต้องจดทะเบียนเป็น
เครื่องหมายการค้า ถ้าสิ่งเหล่านั้นได้รับการจดทะเบียนก็จะอยู่ภายใต้การคุ้มครองตามข้อ 5(1) การ
ด าเนินการตามข้อ 5(2) ก็ไม่ส าคัญ เนื่องจากข้อ 5(2) ของกฎหมายการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 
2536 คือ บทบัญญัติที่เหมาะสมที่สุดในกรณีต่อไปนี้ 
   1. สิ่งที่ละเมิด คือ ชื่อผลิตภัณฑ์ที่รู้จักกันแพร่หลายหรือเครื่องหมาย หีบห่อ 
หรือรูปลักษณ์ท่ีไม่ได้รับจดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้าในประเทศจีน 
   2. ผลิตภัณฑ์ของผู้ละเมิดลิขสิทธิ์มีชื่อหรือเครื่องหมาย หีบห่อ หรือรูปลักษณ์ท่ี
ก่อให้เกิดความสับสนคล้ายกับสิ่งเหล่านั้นของผลิตภัณฑ์ท่ีรู้จักกันแพร่หลาย 
  ศาลสูงปักกิ่งใช้มาตรา 13 และมาตรา 31 ของกฎหมายเครื่องหมายการค้าปี 2001 
เพ่ือให้ความคุ้มครองอย่างสูงสุดต่อเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนและชี้แจงเกณฑ์การพิจารณา
สถานะการเป็นที่รู้จักอย่างแพร่หลายในอุตสาหกรรมอินเทอร์เน็ต เมื่อเครื่องหมายการค้าซึ่งไม่ได้จด
ทะเบียนในประเทศจีนต้องเผชิญกับอุปสรรคของการยื่นค าขอหรือการจดทะเบียนก่อนหน้าและผู้ที่
ประสงค์จะเอาชนะอุปสรรคดังกล่าวสามารถอ้างมาตร 13 และ 31 ของกฎหมายเครื่องหมายการค้า 
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สถานะท่ีรู้จักอย่างแพร่หลายของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน และเครื่องหมายการค้าที่เกิด
ภายหลังน่าจะท าให้เกิดความสับสน ภายใต้มาตรา 31 มีความจ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์ว่าเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนนั้นถูกใช้ไปแล้วและได้รับอิทธิพลในประเทศจีนเวลาที่มีการยื่นเครื่องหมาย
การค้าที่เกิดภายหลังและการยื่นดังกล่าวนั้นไม่เหมาะสม ในกรณีล่าสุดศาลสูงปักก่ิงใช้มาตราทั้งสอง
เพ่ือให้ความคุ้มครองอย่างเต็มที่กับเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน 
  ข้อเท็จจริงของคดี Guangzhou KuGou Networks เป็นผูจ้ัดจ าหน่ายและให้บริการ
เพลงดิจิตอลในประเทศจีน เครือข่าย KuGou ได้ให้บริการสตรีมเพลงฟรีให้กับประชาชนตั้งแต่ปี 
2004 ในเดือนกรกฎาคม 2009 Shantou Lifeng Electric Appliances Ltd ได้ยื่นขอจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้า “酷狗 & KUGOU” (KuGou เป็นตัวอักษรจีนและพินอิน) ส าหรับบริการ
ดังต่อไปนี้ภายใต้ Class 41 คือ “การจัดคอนเสิร์ต การผลิตรายการ การให้บริการคาราโอเกะ 
ไนท์คลับ และความบันเทิง ฟิตเนส ห้องสมุดเคลื่อนที่ การฝึกอบรม การพิมพ์หนังสือ การสร้าง
แบบจ าลองส าหรับศิลปิน ฯลฯ” ในเดือนพฤศจิกายนปี 2014 เครือข่าย KuGou ยื่นเพื่อขอการ
ตรวจสอบความถูกต้องกับ Trademark Review and Adjudication Board (TRAB) 
  คณะกรรมการพบว่าเครื่องหมาย '酷狗' (ตัวอักษรจีนของ KuGou) เป็นเครื่องหมาย
การค้าที่รู้จักแพร่หลายส าหรับ “การให้บริการเพลงออนไลน์” การจดทะเบียนเครื่องหมายดังกล่าว
เป็นการโต้แย้งเครื่องหมายส าหรับ การให้บริการความบันเทิง คาราโอเกะ และอ่ืนๆ ซึ่งมีแนวโน้มที่จะ
สร้างความสับสนกับเครื่องหมายการค้าที่รู้จักแพร่หลายที่ไม่ได้จดทะเบียนและละเมิดเครื่องหมาย
การค้า Lifeng ได้ยื่นฟ้องต่อศาลทรัพย์สินทางปัญญาของปักก่ิง ศาลยืนยันการเพิกถอนเครื่องหมาย
บนพื้นฐานของมาตรา 31 ซึ่งครอบคลุมถึง “การจัดเรียง การจัดคอนเสิร์ต การผลิตรายการ การ
ให้บริการคาราโอเกะ ไนท์คลับ และความบันเทิง” แต่ยังคงการจดทะเบียนส าหรับบริการอื่นๆ ได้แก่ 
“ฟิตเนส ห้องสมุดเคลื่อนที่ การฝึกอบรม การพิมพ์หนังสือ การสร้างแบบจ าลองส าหรับศิลปิน” ศาล
ถือว่าบริการอ่ืนๆ ดังกล่าวถึงแม้จะจัดอยู่ในประเภทเดียวกัน แต่ก็ไม่เหมือนกันและเป็นไปไม่ได้ 
เนื่องจากปกป้องเฉพาะเครื่องหมายการค้าที่รู้จักแพร่หลายจากสินค้าหรือบริการที่เหมือนกันหรือ
คล้ายกันทั้งเครือข่าย KuGou และ Lifeng ยื่นอุทธรณ์ต่อศาลสูงปักก่ิง 
  ศาลสูงปักกิ่งวินิจฉัยว่าการตัดสินของศาลทรัพย์สินทางปัญญากรุงปักกิ่งและการตัดสิน
ของ TRAB ให้มีการเพิกถอนการให้บริการที่ก าหนดไว้ทั้งหมด การตัดสินตั้งอยู่บนพ้ืนฐาน ขอบเขต
ของชื่อเสียงของเครื่องหมายการค้า ขอบเขตของความคล้ายคลึงกันระหว่างสินค้าหรือบริการที่
ก าหนดโดยเครื่องหมายการค้า ขอบเขตของความคล้ายคลึงกันระหว่างเครื่องหมายการค้า ดังนั้นยิ่ง
ระดับชื่อเสียงของเครื่องหมายที่มีอยู่สูงมากเท่าใด เกณฑ์ความคล้ายคลึงกันระหว่างเครื่องหมาย
การค้าและระหว่างสินค้าหรือบริการก็จะลดลง ศาลเห็นว่าความแตกต่างกฎหมายที่ได้ยกข้ึนต่อสู้อยู่
ในขอบเขตของชื่อเสียงของเครื่องหมายที่ไม่ได้จดทะเบียนและวัตถุของสิทธิก่อนที่จะได้รับความ
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คุ้มครอง มาตรา 31 มุ่งมั่นที่จะปกป้องผลประโยชน์ของเจ้าของเครื่องหมายการค้าก่อนหน้านี้ที่เกิด
จากการใช้เครื่องหมายการค้าในขณะที่มาตรา 13 วรรค1 มุ่งเน้นที่การป้องกันความสับสนในตลาด 
ศาลสนับสนุนข้อโต้แย้งของ KuGou ว่าส าหรับบริการ (เช่นฟิตเนสคลับ) ซึ่งไม่สามารถใช้มาตรา 31 
ได้มาตรา 13 วรรค1 ควรใช้เพราะในลักษณะของชื่อเสียงเครื่องหมายการค้าและความคล้ายคลึงกัน
ของบริการดังกล่าวมีความเสี่ยงที่จะเกิดความสับสน 
 จากการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับการลวงขายของต่างประเทศผู้วิจัยขอสรุปดังตารางต่อไปนี้ 
 
ตารางที่ 3.1: เปรียบเทียบการลวงขายระหว่างไทยกับกฎหมายต่างประเทศ 
 

รายละเอียด TH 
Common Law Civil Law 

UK US ID SG JP GE FR CN 

องค์ประกอบ 
ชื่อเสียงเกียรติคุณ          
การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ          

ความเสียหาย          
ระยะเวลา          
ชื่อเสียงแพร่หลาย          

ขอบเขตภูมิศาสตร์          

คุณลักษณะของสินค้าและบริการ          

อ่ืนๆ          

สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน 

สิทธิจากการใช้มาก่อน          

สิทธิก่อนฟ้องคดี          

สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน 

สิทธิการฟ้องคดี          

สิทธิในการเรียกค่าเสียหายตามปกติ          

สิทธิในการเรียกค่าเสียหายเชิง
ลงโทษ 

         

อ่ืนๆ          
(ตารางมีต่อ) 
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ตารางที่ 3.1 (ต่อ): เปรียบเทียบการลวงขายระหว่างไทยกับกฎหมายต่างประเทศ 
 

รายละเอียด TH 
Common Law Civil Law 

UK US ID SG JP GE FR CN 
ลักษณะและการกระท าของการลวงขาย 

ลวงขายแบบดั้งเดิม (Classical)          

ลวงขายแบบขยายขอบเขต 
(Extemded) 

         

ลวงขายแบบย้อนกลับ 
(Reverse/Inverse) 

         

อ่ืนๆ          
กฎหมายเกี่ยวกับการลวงขาย 

กฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้า          
กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็น
ธรรม 

         

กฎหมายแพ่ง          
กฎหมายอาญา          

กฎหมายระหว่างประเทศ          
กฎหมายอื่นๆ          
ค าพิพากษา          

* ค าอธิบาย  มี   ไม่มี  หลักเกณฑ์ที่มีเง่ือนไขอ่ืนประกอบ 
 
 จากตารางการคุ้มครองการลวงขายของไทยเมื่อเปรียบเทียบกับระบบคอมมอนลอว์แล้ว 
พบว่าประเทศไทยนั้นคุ้มครองการลวงขายโดยก าหนดหลักเกณฑ์ว่าการลวงขายนั้นต้องกระท าต่อ
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียน โดยมีองค์ประกอบที่น ามาพิจารณาคือ การท าให้สับสนหลงผิด
จากการแสดงข้อความอันเป็นเท็จและเครื่องหมายการค้านั้นต้องมีชื่อเสียงแพร่หลาย จนท าให้เกิด
ความเสียหายต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนได้ ซึ่งเหมือนกับสหราชอาณาจักร แต่
แตกต่างจาก สหราชอาณาจักรและอินเดีย ที่ให้ความส าคัญต่อชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) และ
ค านึงถึงระยะเวลาของการใช้เครื่องหมายการค้า ขอบเขตพ้ืนที่ทางภูมิศาสตร์ที่ก าหนดไว้อย่างจ ากัด 
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รวมถึงการคุ้มครองคุณลักษณะของสินค้าหรือบริการอ่ืนๆที่มีลักษณะเฉพาะ นอกจากการคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียน และแตกต่างกับสิงคโปร์ในเรื่องของการพิจารณาชื่อเสียง 
เกียรติคุณ (Goodwill) ของเครื่องหมายการค้านั้น ซึ่งสิงคโปร์ไม่ได้ค านึงว่าเครื่องหมายการค้านั้นต้อง
มีการใช้มาอย่างยาวนาน และยังมีหลักเกณฑ์การคุ้มครองเก่ียวกับขอบเขตพ้ืนที่ทางภูมิศาสตร์และ
คุณลักษณะของสินค้าและบริการที่นอกเหนือจากการคุ้มครองเพียงเครื่องหมายการค้าเท่านั้น ส าหรับ
สหรัฐอเมริกาจะไม่ได้ค านึงถึงชื่อเสียงเกียรติคุณเหมือนกับประเทศไทย แต่ก็ยังคงมีหลักเกณฑ์การ
คุ้มครองที่จ ากัดพ้ืนที่ทางภูมิศาสตร์ และคุ้มครองคุณลักษณะอ่ืนๆของสินค้าและบริการเช่นเดียวกับ
ประเทศอ่ืนๆในระบบคอมมอนลอว์ 
 ในระบบซีวิลลอว์นั้นให้ความคุ้มครองตามกฎหมายการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม ท าให้แต่ละ
ประเทศวางหลักเกณฑ์ในการพิจารณาแตกต่างกันโดยการคุ้มครองการลวงขายนั้นให้การคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนและเครื่องหมายการค้านั้นต้องมีชื่อเสียงแพร่หลายโดยมีเพียง
ประเทศไทย ญี่ปุ่น และสาธารณรัฐประชาชนจีนที่พิจารณาเกี่ยวกับความสับสนหลงผิดจาการแสดง
ข้อความอันเป็นเท็จ ต่างจากเยอรมนีและฝรั่งเศสที่พิจารณาจากการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมต่อธุรกิจ แม้
เยอรมนีจะมีการคุ้มครองการลวงขายที่คล้ายกับสหราชอาณาจักรก็ตาม ส่วนประเทศฝรั่งเศสนั้นไม่
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน หากไม่เป็นการกระท าที่เก่ียวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม 
และญี่ปุ่น เยอรมนี และสาธารณรัฐประชาชนจีนยังมีการวางหลักเกณฑ์การคุ้มครองเกี่ยวกับขอบเขต
ทางภูมิศาสตร์ การคุ้มครองคุณลักษณะของสินค้าและบริการที่นอกเหนือจากเครื่องหมายการค้าอีก
ด้วย 
 ส าหรับสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนปรากฎว่านอกจากฝรั่งเศสแล้วทุก
ประเทศให้สิทธิในการใช้ส าหรับเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนแต่ส าหรับญี่ปุ่นและเยอรมนี
มีเงื่อนไขว่าสิทธินั้นจะต้องเป็นไปโดยสุจริตและไม่ท าให้เกิดการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรม รวมถึงสิทธิใน
การใช้จะมีอยู่ตราบเท่าท่ีเครื่องหมายนั้นยังคงเป็นเครื่องหมายที่ใช้ในทางการค้า และสิทธิก่อนฟ้องคดี
ของการลวงขายนั้นมีในทุกประเทศยกเว้นประเทศไทยไม่ว่าจะเป็นสิทธิในการบอกกล่าวถึงผู้ละเมิด 
สิทธิในการคัดค้าน เพิกถอนเครื่องหมายการค้า แต่ส าหรับเยอรมนีการตักเตือนบอกกล่าวยังมีข้อควร
ระมัดระวัง ญี่ปุ่นนั้นให้สิทธิในการใช้ตราบเท่าที่ไม่เข้าร่วมในการแข่งขันไม่เป็นธรรม และสิทธิในการ
ฟ้องคดีและเรียกค่าเสียหายตามปกตินั้นมีทุกประเทศ ยกเว้นเพียงฝรั่งเศส แต่หากจะฟ้องคดีเก่ียวกับ
การลวงขาย จะต้องอาศัยการฟ้องในเรื่องของการละเมิดและการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมทางธุรกิจ ใน
ระบบคอมมอนลอว์จะสามารถเรียกค่าเสียหายเชิงลงโทษได้ 
 ลักษณะการลวงขายนั้นประกอบด้วยการลวงขายแบบดั้งเดิม การลวงขายแบบขยายขอบเขต 
และการลวงขายแบบย้อนกลับ ซึ่งจะเห็นได้ว่าประเทศไทยนั้นปรากฎลักษณะการลวงขายแบบดั้งเดิม
เหมือนกับประเทศในระบบคอมมอนลอว์ แต่ไม่ปรากฎการลวงขายแบบขยายขอบเขตและการลวง
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ขายแบบย้อนกลับในการพิจารณาคดีเครื่องหมายการค้า ส่วนในสหราชอาณาจักรและอินเดียนั้นพบ
การลวงขายแบบขยายขอบเขต และพบการลวงขายแบบย้อนกลับในประเทศระบบคอมมอนลอว์ ใน
ระบบซีวิลลอว์นั้นพบเพียงสาธารณรัฐประชาชนจีนที่มีลักษณะการลวงขายแบบดั้งเดิมและแบบ
ย้อนกลับ แต่ในประเทศญี่ปุ่น และเยอรมนีนั้นไม่ได้อธิบายลักษณะไว้ชัดเจนแต่จะอาศัยหลักการ
แข่งขันไม่เป็นธรรมมาก าหนดการกระท า 
 กฎหมายที่เกี่ยวข้องนั้นผู้วิจัยขออธิบายเกี่ยวกับประเทศฝรั่งเศสก่อนเนื่องจากไม่มีการ
คุ้มครองการลวงขายในเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน ดังนั้นเมื่อฝรั่งเศสเป็นประเทศสมาชิก
สหภาพยุโรปจึงต้องปฏิบัติตามกฎของสหภาพยุโรปโดยการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน
ซ่ึงสอดคล้องกับความตกลงระหว่างประเทศอย่างอนุสัญญากรุงปารีส แต่หากจะคุ้มครองความไม่เป็น
ธรรมของการกระท าท่ีส่งผลต่อธุรกิจก็จะต้องน ากฎหมายแพ่งมาใช้ในการพิจารณาคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน ในทุกประเทศทั้งระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ได้มีการวาง
หลักเกณฑ์โดยใช้ค าพิพากษามาพิจารณาในแต่ละกรณี ประกอบกับกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมาย
การค้าในระบบคอมมอนลอว์ และกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมในระบบซีวิลลอว์  
 
 



บทที่ 4 
การวิเคราะห์และเปรียบเทียบกฎหมายการลวงขาย 

 
 ผู้วิจัยได้ท าการศึกษา ค้นคว้า และทบทวน ข้อมูลจากบทความวิชาการ งานวิจัย หนังสือ 
ต าราวิชาการ กฎหมายที่เกี่ยวข้อง และค าพิพากษา ทั้งในประเทศและต่างประเทศโดยวิธีการเชิง
คุณภาพ (Qualitative Research) เพ่ือน ามาวิเคราะห์เชิงเปรียบเทียบในบทนี้ ดังนั้น เพ่ืออภิปรายใน
ประเด็นที่เกี่ยวกับค าถามการวิจัยที่ได้ก าหนดไว้ในบทที่ 1 รวมถึงเพ่ือตอบสมมติฐานที่ได้ก าหนดไว้ 
ผู้วิจัยได้แบ่งการวิเคราะห์ออกเป็น 4 ตอน ดังต่อไปนี้  
 ตอนที่ 1 ปัญหาของมาตรา 46 วรรคสองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
 ตอนที่ 2 ความสอดคล้องของกฎหมายว่าด้วยการลวงขายระหว่างไทยและกฎหมายระหว่าง
ประเทศ 
 ตอนที่ 3 เปรียบเทียบการลวงขายระหว่างกฎหมายไทยกับระบบคอมมอนลอว์และระบบซี
วิลลอว์ 
 ตอนที่ 4 การพัฒนามาตรการป้องกันการลวงขาย 
 
4.1 ปัญหาของมาตรา 46 วรรคสองตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
 เดิมศาสตราจารย์สัญญา ธรรมศักดิ์ ได้กล่าวว่า “พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 
2474 ม. 29 วรรคสอง ไม่ใช่แต่เพียงเป็นข้อยกเว้นของบทบัญญัติ ม. 29 วรรคแรก หากแต่เป็น
บทบัญญัติที่มีผลทั่วไปด้วยว่า หากมีการลวงขายเกิดขึ้นแล้ว ทางแก้ของผู้เสียหายจะพึงมีอยู่อย่างใด 
อาทิเช่น ในมูลกรณีละเมิด ก็พึงมีอยู่อย่างนั้น มิพักต้องค านึงว่า ผู้ใดจดทะเบียนไว้หรือไม่ หรือจด
ทะเบียนก่อนหลังกันอย่างไร ความหมายของค าว่า "ลวงขาย" ใน พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
พ.ศ. 2474 มาตรา 29 วรรคสอง มิได้จ ากัดเฉพาะสินค้าชนิดเดียวกันหรือประเภทเดียวกันเท่านั้น 
หากแต่มีความหมายกว้างครอบคลุมถึงกรณีต่างๆ ซึ่งจ าเลยเอาสินค้าของจ าเลยไปลวงขายว่าเป็น
สินค้าของผู้อื่น ซึ่งมีความหมายได้ว่าไม่ใช่เป็นการลวงในวัตถุเท่านั้น หากแต่เป็นการลวงในความเป็น
เจ้าของดว้ย” (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 343/2503, หน้า 78) 
 จากค ากล่าวดังกล่าวจะเห็นได้ว่ามาตรา 29 วรรคสองนั้นมุ่งคุ้มครองเครื่องหมายการค้าโดย
ให้สิทธิแก่เจ้าของเท่าท่ีมีอยู่ มิได้จ ากัดว่ามีสิทธิเพียงฟ้องคดีเท่านั้น และไม่ค านึงว่าเครื่องหมายการค้า
นั้นได้จดทะเบียนไว้หรือไม่ซึ่งเป็นการบัญญัติที่กว้างกว่าสิทธิตามกฎหมายฉบับใหม่ 
 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสอง บัญญัติว่า “บทบัญญัติ
มาตรานี้ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน ในอันที่จะฟ้องคดี
บุคคลอื่นซึ่งเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น” 
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 ตามหลักการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าสามารถกล่าวได้ว่า กฎหมายภายในประเทศจะ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนตามที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ โดยอาศัยหลักการระหว่าง
ประเทศ คือ “หลักดินแดน (Territorial Principle)” กล่าวคือ หากมีการจดทะเบียนเครื่องหมาย
การค้าในพ้ืนที่ของรัฐใดก็จะได้รับการคุ้มครองเฉพาะในพ้ืนที่ของรัฐนั้น ในงานวิจัยนี้พิจารณาเพียง
เรื่องเดียว คือ “ลวงขาย” ที่บัญญัติไว้ตามกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้ามาตรา 46 วรรคสอง 
โดยแยกองค์ประกอบได้เป็น 2 ส่วน ได้แก่ 
  1. สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน ซึ่งสิทธิที่กล่าวถึงได้แก่ สิทธิ
ในการฟ้องคดีเท่านั้น 
  2. การกระท าท่ีเรียกว่า “ลวงขาย” คือ การกระท าในลักษณะดังนี้ “ผู้ใดน าสินค้าของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริงและยังไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าไปหลอกลวงว่าโดย
แสดงว่าสินค้านั้นเป็นของเขาเองและจ าหน่ายให้กับผู้บริโภค 
 จากองค์ประกอบทั้ง 2 ประการของมาตรานี้ พบว่ามีความล้าสมัยไม่เป็นไปตามระบบ
เศรษฐกิจที่มีการพัฒนาไปอย่างมาก อธิบายปัญหาได้ดังนี้ 
  1. สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนของไทยนั้นมีข้อจ ากัดว่าสิทธิที่จะ
ท าได้นั้น คือ การฟ้องคดี แม้ว่าการละเมิดนั้นจะยังไม่มีความรุนแรงซึ่งสามารถประนีประนอมโดย
วิธีการบอกกล่าวตักเตือนก็ไม่สามารถกระท าได้ เนื่องจากกระบวนการป้องกันของไทยนั้นให้สิทธิแก่
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนเฉพาะในการฟ้องคดีนั้และเพียงการกระท าที่ก าหนดไว้ในมาตรา 
46 วรรคสองเท่านั้น คือ การละเมิดโดยน าเครื่องหมายการค้าของเจ้าของนั้นมาใช้กับสินค้าหรือ
บริการของผู้ละเมิดเท่านั้น หากเป็นการกระท าที่แตกต่างออกไปจะต้องใช้กฎหมายอื่นในการคุ้มครอง 
ได้แก่ กฎหมายอาญา กฎหมายแพ่ง ซึ่งมีขอบเขตที่กว้างกว่าแต่เมื่อค านึงถึงเจตนารมณ์ในการ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าแล้ว ควรจะก าหนดการคุ้มครองให้มีขอบเขตที่กว้างขึ้นในพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสอง ดังตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9544/2542 
ที่วินิจฉัยว่าโจทก์จะมีอ านาจฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนจากจ าเลยได้เฉพาะในกรณีท่ีจ าเลยได้น า
สินค้าของจ าเลยไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์เพียงกรณีเดียวเท่านั้น เมื่อโจทก์มิได้บรรยายฟ้อง
เรียกค่าสินไหมทดแทนในกรณีท่ีจ าเลยได้น าสินค้าของจ าเลยไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์ แม้
โจทก์จะน าสืบข้อเท็จจริงฟังได้ว่าโจทก์ได้รับความเสียหายจากการที่จ าเลยน าเครื่องหมายการค้าของ
โจทก์ไปใช้และน าไปจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเป็นของตน โจทก์ก็ไม่มีอ านาจฟ้องให้จ าเลยชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายในส่วนนี้ของโจทก์ได้ตาม พ.ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
มาตรา 46 (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 9544/2542, หน้า 48) และ ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1835/2545 
ศาลวินิจฉัยว่าผู้เสียหายซึ่งได้จดทะเบียนไว้นอกราชอาณาจักรผู้เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่จด
ทะเบียนไว้นอกราชอาณาจักรแต่ยังไม่ได้รับการจดทะเบียนในราชอาณาจักร ไม่อาจฟ้องคดีเพ่ือ
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ป้องกันการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนหรือเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพ่ือ
การละเมิดสิทธิดังกล่าวได้ จึงต้องน าประมวลกฎหมายอาญามาพิจารณาแทนพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า (ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1835/2545, หน้า 76) จากค าพิพากษาดังกล่าวจะเห็นได้
ว่ากฎหมายฉบับนี้มีข้อจ ากัดส าหรับเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนซึ่งแม้จะฟ้องคดีแล้วแต่
หากไม่เป็นการกระท าตามมาตรา 46 วรรคสองก็ไม่สามารถเรียกร้องค่าเสียหายได้ ต้องน ากฎหมาย
อ่ืนมาปรับใช้เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรม จึงเห็นได้ว่าการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนตาม
กฎหมายไทยนั้นยังขาดประสิทธิภาพ ต้องน ากฎหมายอื่นมาใช้ ซึ่งขัดกับเจตนารมณ์ในการคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศ ก่อให้เกิดอุปสรรคในการแข่งขันทางธุรกิจและ
การพัฒนาทางเศรษฐกิจ 
  2. ปัญหาในการบัญญัติการคุ้มครองตามมาตรา 46 วรรคสองดังกล่าวยังไม่สอดคล้อง
กับกฎหมายระหว่างประเทศ ได้แก่ อนุสัญญากรุงปารีส และความตกลงทริปส์ที่ประเทศไทยเข้าเป็น
ภาคีเก่ียวกับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าอย่างไม่มีเงื่อนไข ซึ่งรวมถึงการคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้าไม่จดทะเบียนด้วย ท าให้การบัญญัติกฎหมายไม่สอดคล้องกับความตกลงระหว่างประเทศ
ดังกล่าวด้วยข้อจ ากัดของมาตรา 46 วรรคสอง 
  3. การวินิจฉัยคดีของศาลไทยในปัจจุบันต้องน าหลักเกณฑ์ของต่างประเทศมาปรับใช้
โดยเฉพาะหลักเกณฑ์ในระบบคอมมอนลอว์ แม้ว่าไทยจะเป็นประเทศในระบบซีวิลลอว์ก็ตาม แต่
พิจารณาแล้วยังมีข้อจ ากัดในการพิจารณาตามตัวบทกฎหมายที่มีข้อจ ากัด ท าให้ศาลไทยขยายความ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนไปตามกรณีข้อพิพาทซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อผู้ประกอบการ
ในประเทศไทยได้เพราะไม่มีการวางหลักเกณฑ์ตายตัว เช่น กรณีคดี Hilton ซึ่งไม่ได้จดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าในประเทศไทยและยังไม่มีการใช้เครื่องหมายการค้าในประเทศไทยในขณะที่ฟ้อง 
แต่ศาลกลับน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้ซึ่งไม่ถูกต้อง (จรัญ ภักดีธนากุล, 2536, 
หน้า 19) 
  4. การลวงขายตามกฎหมายไทยไม่มีการนิยามอย่างชัดเจนท าให้เข้าใจเพียงว่าการ
แสดงข้อความอันเป็นเท็จก็เป็นการลวงขายได้แล้ว ซึ่งศาลไทยมิได้พิจารณาเพียงการลวงขายแต่
พิจารณาในประเด็นอ่ืนประกอบด้วยท าให้คดีของโจทก์บางคดีถูกยกฟ้องเพราะขณะยื่นฟ้องพิจารณา
แค่เพียงการแสดงข้อความอันเป็นเท็จเท่านั้น หรือโจทก์ไม่ได้ค านึงถึงกฎหมายฉบับอ่ืนเนื่องจาก
เจตนาเพียงต้องการป้องกันเครื่องหมายการค้าของตนจึงพิจารณาฟ้องตามพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้าเท่านั้น เมื่อกฎหมายไม่ได้นิยามองค์ประกอบค าว่า ลวงขาย ไว้ชัดเจน ท าให้โจทก์
เข้าใจแค่เพียงว่าการหลอกให้สับสนหลงผิดในกรณีที่บัญญัติไว้ก็สามารถฟ้องคดีได้แล้ว แม้ไม่ได้เกิด
ความเสียหายก็ตาม เช่น กรณีพิพากในคดีท่อเหล็กซ่ึงยังไม่ได้น าออกจ าหน่ายท าให้โจทก์ไม่มีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายจากจ าเลยได้ (ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3153/2559, หน้า 46) ท าให้โจทก์ไม่ได้รับ
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การเยียวยาใดๆ จากการกระท าของจ าเลย แม้ว่าการกระท านั้นอาจจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่
โจทก์ก็ตาม 
  5. ปัญหาเขตอ านาจศาลในการพิจารณาคดีกรณีไม่ได้ใช้กฎหมายที่เก่ียวกับทรัพย์สิน
ทางปัญญา ซึ่งก่อให้เกิดความสับสนในการยื่นฟ้องคดีต่อโจทก์ได้ 
 แม้ว่ามีการวิเคราะห์ของ จรัญ ภักดีธนากุล เกี่ยวกับ “กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาที่เป็นอยู่
ในศาลไทย” เรื่องการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าและชื่อทางการค้า ซึ่งไทยมีหลักเกณฑ์ว่า
เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนในไทยนั้นจะคุ้มครองกรณีของการจดทะเบียนโดยมิชอบและการ
ลวงขาย ซึ่งมีเง่ือนไขว่าต้องมีการใช้ในประเทศไทย ซึ่งมีแนวค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3498/2528 
โจทก์ฟ้องจ าเลยละเมิดในการจดและใช้เครื่องหมายการค้าของโจทก์ในประเทศไทย ซึ่งโจทก์ไม่ได้
จ าหน่ายสินค้าในประเทศไทยแต่เพียงผลิตสินค้าแล้วส่งกลับไปจ าหน่ายต่างประเทศ ศาลวินิจฉัยว่า
เป็นการใช้แล้ว ประเด็นดังกล่าวท าให้เห็นว่าศาลไทยนั้นคุ้มครองสิทธิของต่างชาติเกินไปกว่ากฎหมาย
ที่บัญญัติไว้ (จรัญ ภักดีธนากุล, 2536, หน้า 17-19) แม้ประเด็นดังกล่าวจะท าให้เข้าใจได้ว่าประเทศ
ไทยให้การคุ้มครองสิทธิส าหรับเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนอย่างเต็มที่แล้วแต่การวินิจฉัย
ดังกล่าวนั้นไม่ได้มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจน ส่งผลต่อผู้ประกอบการในประเทศเสียเปรียบทางการค้าต่อ
ผู้ประกอบการต่างประเทศได้  
 อย่างไรก็ตาม ยังมีงานวิจัยที่เกี่ยวข้องกับการลวงขายตามมาตรา 46 วรรคสองซึ่งผู้วิจัยพบว่า
ยังไมป่รากฎงานวิจัยใดที่ศึกษาเปรียบเทียบการลวงขายของไทยกับการลวงขายในระบบคอมมอนลอว์
และซีวิลลอว์โดยละเอียด มีเพียงการเปรียบเทียบกับบางประเทศ เช่น อังกฤษ สหรัฐอเมริกา สรุป
รายละเอียดงานวิจัยที่เกี่ยวข้อง ดังนี้ 
 มาตรา 46 วรรคสองใช้ค าว่าลวงขายโดยทีพ่ระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
ไม่ได้นิยามค าว่า “ลวงขาย” เป็นการยากต่อการตีความและท าความเข้าใจ แม้จะมีการศึกษาเกี่ยวกับ
การบัญญัติค านิยามเรื่อง “ลวงขาย” ไว้แล้วก่อนนี้ในงานวิจัยของ ดวงกมล จ าสัตย์ (2551) ทีเ่ห็นว่า
ควรนิยามค าว่า "ลวงขาย" ไว้ในบทบัญญัติของกฎหมายดังนี้ “การลวงขาย หมายความถึง การกระท า
ใดๆ ที่แสดงข้อมูลอันเป็นเท็จต่อผู้อื่นโดยการหลอกลวงให้ผู้อ่ืนเข้าใจว่าสินค้าหรือบริการที่ตนเสนอ
หรือจ าหน่ายนั้นเป็นสินค้าหรือบริการของผู้อ่ืน ซึ่งอาจก่อหรือน่าจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่
ผู้ประกอบการหรือเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง ทั้งไม่ว่าจะเป็นการกระท าที่สุจริตหรือไม่ก็
ตาม” และควรขยายขอบเขตการคุ้มครองให้กว้างขึ้นไม่จ ากัดเพียงเครื่องหมายการค้า รวมถึงควร
ก าหนดค่าเสียหายไว้เฉพาะและอัตราโทษทางอาญาให้เหมาะสม จะเห็นได้ว่าการนิยามนั้นยังไม่
ครอบคลุมลักษณะการกระท าอ่ืนๆ ที่เป็นการลวงขายและไม่ได้กล่าวถึงองค์ประกอบของการลวงขาย
ไว้ ซึ่งในงานวิจัยของ พอลแลค (Pollack, 2010) ได้กล่าวถึงการลวงขายย้อนกลับซึ่งเป็นการ
หลอกลวงผู้บริโภคอีกวิธีหนึ่ง แต่ในมาตรา 46 วรรคสองของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 
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2534 บัญญัติไว้เพียงวิธีการลวงขายแบบดั้งเดิม (Classical Trinity) โดยไม่รวมถึงเครื่องหมายการค้า
ที่มีชื่อเสียงแพร่หลายที่ กัมพล วันทา และคณะ (2560) พบว่าควรบัญญัติเพ่ิมเติมหลักเกณฑ์การ
พิสูจน์ความมีชื่อเสียงของเครื่องหมายการค้าโดยบัญญัติเป็นมาตรา 46 วรรคสองว่า “การพิจารณาว่า
เครื่องหมายใดจะเป็นเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปหรือไม่นั้น ซ่ึงจะต้อง
ประกอบด้วยหลักเกณฑ์ 2 ประการ คือ สินค้าหรือบริการที่ใช้เครื่องหมายนั้นจะต้องมีการจ าหน่าย
หรือมีการใช้หรือมีการโฆษณา หรือได้มีการใช้เครื่องหมายโดยวิธีใดๆ และเครื่องหมายนั้นจะต้องมี
ชื่อเสียงเป็นที่ยอมรับในหมู่ผู้บริโภค โดยการรับรู้ถึงความมีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปให้เป็นไปตาม
หลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวง” เมื่อพิจารณาเรื่องของเครื่องหมายที่มีชื่อเสียง
แพร่หลายตามกฎหมายไทยจะพบว่ามีบัญญัติอยู่ในมาตรา 8(10) ดังนั้นเครื่องหมายการค้าตามมาตรา 
46 วรรสองยังคงต้องมีบัญญัติความมีชื่อเสียงนั้นหรือไม่เพียงใด รวมถึงความรับผิดซึ่ง ลิเลียนเทล 
(Lilienthal, 2012) ศึกษาพบว่า การลวงขายนั้นเป็นกฎหมายที่มีความรับผิดอย่างเคร่งครัด (Strick 
Liability) ทั้งหมดท่ีกล่าวมานั้นเป็นเพียงส่วนหนึ่งของการลวงขายซึ่งยังไม่สามารถบัญญัตินิยามและ
บรรยายองค์ประกอบ ประเภท ลักษณะการกระท าให้ครอบคลุมและชัดเจนได้  
 ผู้วิจัยมีความเห็นว่ามาตรา 46 วรรคสองมีความส าคัญต่อภาคธุรกิจของไทยอย่างมาก 
เนื่องจากธุรกิจบางประเภทมีการเติบโตอย่างรวดเร็วและถูกละเมิดอย่างรวดเร็วเช่นกัน ซึ่ง
ผู้ประกอบการไทยที่เริ่มต้นธุรกิจยังมีความกังวลในการจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเพราะไม่แน่ใจ
ว่าจะด าเนินธุรกิจไปได้ในนานเพียงใด การปกป้องการกระท าลวงขายจึงมีความส าคัญรวมถึงการ
น าไปใช้กับการละเมิดเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนด้วยวิธีการในลักษณะเดียวกันกับการลวงขายได้
อีกด้วย ดังนั้นจึงขอสรุปปัญหาของมาตรา 46 วรรคสองที่ต้องแก้ไขดังนี้ 
  1. บทบัญญัติไม่ได้จ าแนกองค์ประกอบที่ชัดเจนว่าการกระท าละเมิดนั้นมุ่งประสงค์จะ
ท าลายสิ่งใดของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน ท าให้ศาลต้องน าค าพิพากษาของ
ต่างประเทศมาเทียบเคียงเพ่ือพิจารณาอรรถคดีในประเทศไทย 
  2. การบัญญัติการกระท ามีลักษณะเดียว คือ การน าสินค้าของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าไปขายโดยแสดงว่าเป็นสินค้าของเขา ซึ่งการกระท าลวงขายในปัจจุบันพัฒนาเป็นรูปแบบอ่ืนๆ 
ดังที่ปรากฎในค าพิพากษาของประเทศต่างๆ จึงเห็นได้ว่าการบัญญัติการคุ้มครองเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่จดทะเบียนมีข้อจ ากัดท่ีแคบกว่ารูปแบบการละเมิดที่พัฒนามากขึ้นในปัจจุบัน 
  3. แม้ว่าจะมีกฎหมายอื่นๆที่บัญญัติเกี่ยวกับการท าให้สับสนหลงผิดแต่กฎหมายอ่ืนๆ
ไม่ได้มีเจตนารมณ์ท่ีมุ่งประสงค์คุ้มครองหรือให้สิทธิแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน
โดยตรง เพียงแค่น ามาปรับใช้ในบางกรณีที่ไม่สามารถน ามาตรา 46 วรรคสองมาบังคับใช้ได้ 
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 เมื่อผู้วิจัยพิจารณาถึงปัญหาของมาตรา 46 วรรคสองแล้วได้ตั้งค าถามการวิจัยเพ่ือศึกษาว่า
การบัญญัติเรื่อง “ลวงขาย” สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศท่ีได้เข้าร่วมเป็นภาคีหรือไม่ ซึ่ง
อธิบายรายละเอียดได้ในตอนที่ 2  
 
4.2 ความสอดคล้องของกฎหมายว่าด้วยการลวงขายระหว่างไทยและกฎหมายระหว่างประเทศ 
 การอนุวัตรการพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ผู้วิจัยไดมุ้่งประเด็นไปที่การ
บัญญัติเรื่อง “ลวงขาย” ในพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว พบว่ามีการบัญญัติคุ้มครองในเรื่องของการ
แข่งขันไม่เป็นธรรมของธุรกิจไว้ในอนุสัญญากรุงปารีส (Paris Convention) และความตกลงว่าด้วย
สิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs Agreement) รายละเอียดปรากฎดังต่อไปนี้ 
 อนุสัญญากรุงปารีสข้อ 8 ได้วางหลักการคุ้มครองชื่อทางการค้าว่าจะต้องคุ้มครองโดย
ปราศจากเงื่อนไขการยื่นค าขอหรือจดทะเบียน และไม่จ าเป็นว่าชื่อทางการค้าจะเป็นส่วนหนึ่งของ
เครื่องหมายการค้าหรือไม่ ซึ่งในประเทศไทยนั้นใช้หลักสุจริตและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ลักษณะละเมิดมาใช้คุ้มครองชื่อทางการค้าดังกล่าว แม้ว่าชื่อทางการค้านั้นจะเป็นเครื่องหมายการค้า
ที่ไมจ่ดทะเบียน ในอดีตศาลฎีกาได้น าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 18 มาใช้คุ้มครองชื่อ
ทางการค้าซึ่งเป็นการแตกต่างจากวัตถุประสงค์ของกฎหมาย ดังนั้นจึงได้มีการออกกฎหมายว่าด้วย
เครื่องหมายการค้าเพ่ือคุ้มครองชื่อทางการค้า แต่เดิมนั้นการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่เกิดจาก
การลวงขายบัญญัติอยู่ในมาตรา 29 วรรคสอง ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 ซ่ึง
มีแนววินิจฉัยว่าการคุ้มครองเครื่องหมายการค้านั้นจะจดทะเบียนหรือไม่ก็ได้ 
 เมื่อมีการแก้ไขพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าให้เป็นไปตามความตกลงระหว่างประเทศ
ท าให้เห็นไดว้่ากฎหมายมุ่งคุ้มครองสิทธิต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียน มีเพียงมาตรา 46 
วรรสองที่ให้สิทธิในการฟ้องคดีส าหรับเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนซึ่งการบัญญัติอย่างมี
ข้อจ ากัดดังกล่าวไม่สอดคล้องกับข้อ 8 ของอนุสัญญากรุงปารีสในเรื่องของเงื่อนไขในการคุ้มครอง
เนื่องจากมาตรา 46 วรรคสองนั้นให้ความคุ้มครองเพียงสิทธิในการฟ้องคดีในการกระท าลวงขายแบบ
ดั้งเดิม (Classical passing off) เท่านั้น ซึ่งเป็นการคุ้มครองที่มีข้อจ ากัด โดยอนุสัญญานั้นไม่ได้
ก าหนดการคุ้มครองขั้นต่ าในกรณีนี้เม่ือเกิดข้อพิพาทขึ้นท าให้ศาลไทยต้องน าประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ลักษณะละเมิดมาปรับใช้เพื่อให้สามารถคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจาก
การลวงขายในลักษณะอ่ืนๆ แทน แสดงให้เห็นว่ามาตรา 46 วรรคสองแม้จะมีการคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนแต่ก็เป็นการคุ้มครองที่มีเง่ือนไขจ ากัดขัดต่ออนุสัญญากรุงปารีส ข้อ 
8  
 อนุสัญญากรุงปารีสข้อ 10ทวิ  เป็นกรณีการคุ้มครองเกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่ง
ประเทศภาคีต้องมีมาตรฐานขั้นต่ าในการคุ้มครอง ได้แก่ การกระท าที่ท าให้เกิดความสับสน การ
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กระท าที่เป็นการลวงให้หลงผิด และการกระท าที่ท าให้ความน่าเชื่อถือของคู่แข่งถูกท าลาย ซึ่ง
หลักการคุ้มครองนั้นประเทศที่เป็นภาคีผูกพันและต้องบัญญัติกฎหมายให้ครอบคลุมลักษณะการ
กระท าดังกล่าวโดยต้องค านึงถึงความสุจริตในทางอุตสาหกรรมด้วย เมื่อพิจารณาจากมาตรา 46 
วรรคสองแล้วมิได้บัญญัติในเรื่องของความสับสนหลงผิดหรือการลวงให้หลงผิดหรือการกระท าต่อ
ความน่าเชื่อถือของคู่แข่ง แต่เมื่อพิเคราะห์ถึงค าว่า “ลวงขาย” จะพบลักษณะของการกระท าท่ี
ก่อให้เกิดความสับสนหลงผิดในค าดังกล่าว ซึ่งเป็นองค์ประกอบข้อหนึ่งของการลวงขาย แต่ไม่ได้
นิยามความหมายไว้ในกฎหมายอย่างชัดเจน และในข้อ10ทวิ(3) 2. กล่าวถึงความสัมพันธ์ของโจทก์
และจ าเลยซึ่งต้องเป็นคู่แข่งกัน ซึ่งการกระท าที่ไม่สามารถกระท าได้ ได้แก่ การท าให้สับสนหลงผิดใน
กิจการของคู่แข่ง การกล่าวข้อความเท็จในทางการค้าท าให้เสียหายต่อกิจการคู่แข่งและการลวงต่อ
สาธารณชนในการแสดงเกี่ยวกับประเภท การผลิต ลักษณะ วัตถุประสงค์ ปริมาณ ซึ่งองค์ประกอบที่
กล่าวมาข้างต้นเป็นลักษณะของการลวงขายและเป็นวิธีการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม แต่กฎหมายไทย
มาตรา 46 วรรคสองไม่ได้บัญญัติไว้ว่าการกระท านั้นต้องเป็นการกระท าของคู่แข่งทางการค้า ซึ่งเมื่อ
พิจารณาแล้วมาตราดังกล่าวบัญญัติไว้อย่างมีข้อจ ากัดและไม่สอดคล้องกับอนุสัญญากรุงปารีสข้อ 10 
ทวิเรื่องของการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมทุกข้อทุกกรณี 
 ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้า (TRIPs Agreement) ก าหนด
หลักการเพิ่มเติมจากอนุสัญญากรุงปารีสที่เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้าเก่ียวกับนิยาม การสร้าง
มาตรฐานขั้นต่ าในการจดทะเบียน หลักเกณฑ์การคุ้มครองเครื่องหมายการค้า เป็นต้น ในข้อ 16.3 
เป็นการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายที่กระทบสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายแม้ว่า
เครื่องหมายนั้นจะไม่ได้จดทะเบียนในประเทศก็ตาม ซึ่งตามความตกลงนี้ประเทศไทยได้น ามาบัญญัติ
ในมาตรา 8(10) ซึ่งแยกออกมาจากมาตรา 46 วรรคสองแต่ว่า ลวงขาย นั้นศาลได้น าหลักการของ
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายมาใช้เช่นเดียวกัน แต่ในข้อ 16 ส่วนท้ายนั้นวางหลักว่าสิทธิ
ในการจดทะเบียนไม่กระทบกระเทือนถึงสิทธิที่มีอยู่ก่อนหน้าที่เกิดจากการใช้ ซึ่งในมาตรา 46 วรรค
สองนั้น ศาลไทยได้ตีความว่าต้องได้มีการใช้ภายในประเทศเครื่องหมายการค้านั้นจึงจะได้รับความ
คุ้มครอง ซึ่งก็ไม่ได้ถูกบัญญัติไว้อย่างชัดเจนไว้ในกฎหมายแต่เป็นที่เข้าใจได้ว่าเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าไม่จดทะเบียนนั้นได้สิทธิมาโดยการใช้ แต่ไม่มีค าจ ากัดว่าเป็นการใช้ในประเทศเท่านั้น ศาลจึง
เป็นผู้ตีความการใช้ในค าพิพากษาแต่ก็มีค าพิพากษาที่ตึความไว้แตกต่างกันบางกรณีต้องพิสูจน์ว่ามี
การใช้ในประเทศ แต่บางกรณียังไม่มีการใช้ในประเทศแต่เป็นเครื่องหมายการที่มีชื่อเสียงแพร่หลายก็
ได้รับการคุ้มครอง จึงเห็นได้ว่ากฎหมายที่บัญญัตินั้นเกิดความลักลั่นและไม่ชัดเจนเกี่ยวกับ
เครื่องหมายการค้าท่ีมีชื่อเสียงแพร่หลายและเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน 
 อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีทวินิยม (Dualism Theory) ซึ่งอธิบายว่ากฎหมายภายในประเทศและ
กฎหมายระหว่างประเทศต่างก็เป็นกฎหมาย และมีระบบที่แตกต่างกันมิได้ขึ้นต่อกัน จึงท าให้ไม่มี
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กฎหมายใดมีฐานะเหนือกว่า หากเกิดการขัดกันต้องถือว่ากฎหมายภายในและกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่ขัดกันนั้นมีผลสมบูรณ์ กล่าวคือ กฎหมายระหว่างประเทศเป็นกฎหมายที่ใช้ความสัมพันธ์
ระหว่างรัฐอธิปไตย แต่กฎหมายภายในนั้นใช้เป็นกฎหมายที่บังคับได้เฉพาะในรัฐ ขึ่งท าให้กฎหมายทั้ง
สองสามารถใช้ได้เหมือนกันทั้งคู่ แต่ศาลและประชาชนของรัฐต้องใช้กฎหมายภายในของตนเป็นหลัก 
แม้ว่ากฎหมายภายในนั้นจะขัดกับกฎหมายระหว่างประเทศ แต่ทว่าหากใช้กฎหมายภายในแล้วรัฐอาจ
ต้องรับผิดตามกฎหมายระหว่างประเทศได้ ดังนั้นในการตรากฎหมายภายในจึงต้องให้เกิดความ
สอดคล้องกับกฎหมายะหว่างประเทศเพ่ือให้กฎเกณฑ์ระหว่างประเทศนั้นสามารถมีผลบังคับได้
โดยตรงเหมือนกับกฎหมายภายในก็ต้องมีการแปลงรูป (Transformation) กฎเกณฑ์ระหว่างประเทศ
ดังกล่าวมาเป็นกฎหมายภายในเสียก่อน กฎเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศนันจึงจะสามารถใช้
บังคับภายในรัฐของตนได้ (นพนิธิ สุริยะ, 2552, หน้า 100-101) 
 นอกจากทฤษฎีทวินิยมแล้วยังมีทฤษฎีความร่วมมือ (Coordination Theory) อธิบายว่า
กฎหมายระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในแตกต่างกันและมีความสมบูรณ์เฉพาะของกฎหมายนั้น 
ไม่มีกฎหมายใดอยู่เหนือกฎหมายใด หากเกิดการขัดกันแห่งกฎหมายก็เป็นเรื่องของกฎหมายขัดกัน 
(Conflict of Law) มาพิจารณาว่าจะให้ไปใช้กฎหมายของประเทศใดกันอย่างไร เมื่อมีการขัดกัน
ระหว่างกฎหมายภายในกับกฎหมายระหว่างประเทศ การพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างกฎหมาย
ระหว่างประเทศกับกฎหมายภายในต้องถือว่าทั้งสองระบบมีความสมบูรณ์ ไม่มีกฎหมายใดอยู่เหนือ
กฎหมายใด เมื่อมีการขัดกันเพราะกฎหมายทั้งสองมีบทบัญญัติมุ่งใช้บังคับในเรื่องเดียวกันในลักษณะ
ทีแ่ตกต่างขัดแย้งกัน ต้องพิจารณาว่าจะสามารถย้อนส่งไปใช้ กฎหมายระหว่างประเทศหรือย้อนส่งไป
ใช้กฎหมายภายในได้หรือไม่ หากท าไม่ได้เนื่องจากไม่มีช่องทางของกฎหมายต้องพิจารณาดูว่า มีการ
น าเสนอประเด็นพิพาทเข้าสู่ศาลใด เป็นศาลระหว่างประเทศหรือศาลภายในของรัฐโดยแต่ละ ศาล
ย่อมมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยใช้กฎหมายที่ตนมีเขตอ านาจศาลในการพิจารณาเป็น
หลัก โดยไม่ต้องค านึงถึงกฎหมายในอีกระบบที่ขัดกันแต่อย่างใด 
 ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 75 และมาตรา 77 รัฐจะต้องตรา
กฎหมายเพื่อขจัดอุปสรรคและต้องเป็นที่เข้าใจง่ายต่อประชาชน รวมถึงขจัดการผูกขาดทางเศรษฐกิจ
ที่ไม่เป็นธรรมและพัฒนาเศรษฐกิจ 
 สรุปได้ว่า เมื่อพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าไม่สอดคล้องกับกฎหมายระหว่างประเทศ 
ประเทศไทยนั้นก็พึงใช้กฎหมายภายในได้ตามทฤษฎีทวินิยม แม้ว่ากฎหมายนั้นจะขัดต่อกฎหมาย
ระหว่างประเทศ แต่ทว่าพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้านั้นรัฐตราขึ้นตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศแต่ในขณะนั้นค านึงถึงหลักการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนเป็นส าคัญเพ่ือให้
ประชาชนได้ตระหนักถึงการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าของตน จึงท าให้เกิดข้อจ ากัดส าหรับ
เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า เนื่องจากรัฐเห็นว่ามี
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ประมวลกฎหมายอาญาที่ให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าจดและไม่จดทะเบียนที่มีขอบเขตกว้าง
กว่า แต่กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญานั้นตามหลักสากลเป็นเรื่องทางแพ่ง และหลักการตาม
รัฐธรรมนูญไทยนั้นรัฐต้องตรากฎหมายเพื่อการพัฒนาทางเศรษฐกิจและขจัดความไม่เป็นธรรม แก้ไข
และยกเลิกกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน แต่อีกทางหนึ่งตามทฤษฎีความร่วมมือ
รัฐก็สามารถใช้กฎหมายภายในได้หากพิจารณาตามเขตอ านาจศาลไทย อย่างไรก็ตามผู้วิจัยยังคงเห็น
ว่าแม้การใช้กฎหมายภายในเป็นเรื่องของรัฐ แต่การแก้ไขพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 
2534 มาตรา 46 วรรคสองให้เป็นไปตามสถานการณ์ทางเศรษฐกิจจะช่วยในการส่งเสริมและ
พัฒนาการแข่งขันของประเทศได้ 
 
4.3 เปรียบเทียบการลวงขายระหว่างกฎหมายไทยกับระบบคอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์ 
  ผู้วิจัยวิเคราะห์ภาพรวมของการคุ้มครองการลวงขายของไทยโดยพิจารณาประเด็นส าคัญของ
การลวงขายที่ได้ศึกษาทบทวนจากบทที่ 2 และบทที่ 3 ได้แก่ องค์ประกอบและหลักเกณฑ์ สิทธิของ
เจ้าของเครื่องหมายการค้า ลักษณะการกระท าลวงขาย และกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ซึ่งผู้วิจัยขอวิเคราะห์
เปรียบเทียบในแต่ละประเด็นดังต่อไปนี้ 
 4.3.1 เปรียบเทียบองค์ประกอบและหลักเกณฑ์การลวงขาย 
 ผู้วิจัยพิจารณาองค์ประกอบเกี่ยวกับการลวงขายในประเทศไทยไม่ปรากฎว่ามีการบัญญัติ
นิยามไว้ในกฎหมายฉบับใด และไม่ปรากฎว่ามีการก าหนดองค์ประกอบของการลวงขายไว้อย่าง
ชัดเจน แตศ่าลไทยได้น าหลักเกณฑ์การลวงขายของต่างประเทศมาปรับใช้ในการพิจารณาคดี โดยวาง
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาคดี ดังต่อไปนี้ 
 เครื่องหมายการค้านั้นต้องเป็นเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนในประเทศไทยและ
เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นจะต้องได้มาโดยวิธีการใช้ และเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนนั้น
ต้องเป็นทีรู่้จักอย่างแพร่หลายของประชาชน โดยสิทธิใดๆ ที่เกิดขึ้นกับเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่
เกี่ยวข้องกับการจดทะเบียน หากมีการละเมิดเกิดข้ึนให้ถือว่าเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นได้สิทธิใน
ฐานะเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียน  
 การกระท าท่ีเกิดข้ึนนั้นจ าเลยต้องแสดงว่าสินค้านั้นไม่ใช่ของจ าเลยและแสดงว่าสินค้านั้นเป็น
สินค้าของโจทก์ ซึ่งการลวงขายนั้นต้องแสดงถึงการลวงขายวัตถุและความเป็นเจ้าของโดยไม่จ ากัดว่า
สินค้านั้นจะเหมือนหรือต่างกับสินค้าของโจทก์ ซ่ึงในการฟ้องคดโีจทกต์้องกล่าวถึงการลวงขายหากไม่
กล่างถึงในค าฟ้องศาลจะไม่พิจารณาถึงการลวงขาย รวมไปถึงลักษณะการลวงขายนั้นต้องเกิดจาก
พฤติการณ์ที่ท าให้ประชาชนสับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของได้และในการฟ้องคดีนั้นโจทก์สามารถ
เรียกร้องให้จ าเลยกระท าหรืองดเว้นการกระท า หรือขอให้ชดใช้ค่าเสียหายได้ 
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 เมื่อพิจารณาองค์ประกอบและหลักเกณฑ์ที่ศาลไทยน ามาพิจารณาปรับใช้ต่อคดีแล้วพบว่ามี
ความเหมือนและแตกต่างกับกฎหมายในระบบคอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์ อธิบายได้ดังนี้ 
ในระบบคอมมอนลอว์ พบว่าประเทศที่ก าหนดองค์ประกอบการลวงขายเหมือนกัน ได้แก่ สหราช
อาณาจักร อินเดีย สิงคโปร์ ซึ่งก าหนดองค์ประกอบไว้สามประการได้แก่ ชื่อเสียงเกียรติคุณ 
(Goodwill) การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) และความเสียหาย (Damage) แต่
ส าหรับสหรัฐอเมริกาให้ความส าคัญเกี่ยวกับการกระท าให้เกิดความสับสนหลงผิดโดยหลักการสับสน
หลงผิดที่เป็นองค์ประกอบของการลวงขายนั้นสอดคล้องกับกฎหมายไทยในการตีความค าว่า “ลวง
ขาย” เพราะค าว่า “ลวง” นั้นเป็นการท าให้เกิดความสับสน และตามหลักเกณฑ์ท่ีศาลไทยน ามา
พิจารณาก็พิเคราะห์ถึงการท าให้สาธารณชนสับสนหลงผิดเป็นส าคัญ แต่ส าหรับการพิจารณาถึง
ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ศาลไทยพิเคราะห์ถึงการมีชื่อเสียงแพร่หลาย (Well-known Mark) 
มากกว่าการพิจารณาความมีชื่อเสียงเกียริตคุณ (Goodwill) ซึ่งมีความหมายแตกต่างกัน เพราะการมี
ชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นอาจจะเกิดข้ึนในขอบเขตของพ้ืนที่ที่มีการละเมิดก็ได้ ไม่จ าเป็นต้องมีชื่อเสียง
แพร่หลายที่คนรู้จักท่ัวไป ส่วนในเรื่องของความเสียหายนั้น สหรัฐอเมริกาไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบ
ของความเสียหายไว้ว่าผู้ที่ถูกละเมิดนั้นจะสามารถเรียกค่าชดเชยในกรณีใด ต่างจากสหราชอาณาจักร 
อินเดีย และสิงคโปร์ซึ่งก าหนดไว้ว่าความเสียหายนั้นเกิดหรืออาจเกิดก็ได้ซึ่งความเสียหายที่เกิดหรือ
อาจเกิดนั้นต้องส่งผลเสียต่อธุรกิจการค้า และยังสามารถเรียกได้ทั้งค่าเสียหายตามปกติ และ
ค่าเสียหายเชิงลงโทษได้อีกด้วย 
 นอกจากองค์ประกอบที่กล่าวมาแล้วข้างต้น ศาลในแต่ละประเทศได้ก าหนดหลักเกณฑ์
เพ่ิมเติมในการพิจารณาคดี แต่ในการพิจารณาใช้หลักเกณฑ์ใดประกอบคดีนั้นต้องพิเคราะห์
ข้อเท็จจริงเป็นรายกรณี สหราชอาณาจักรก าหนดองค์ประกอบที่ส าคัญของการลวงขายไว้สาม
ประการ ได้แก่ ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) 
และความเสียหาย (Damage) ซึ่งองค์ประกอบทั้งสามนั้นมีความสอดคล้องกันดังท่ีได้กล่าวไว้แล้วใน
บทที่ 3 ซึ่งมีหลักเกณฑ์ประกอบของศาลในการพิจารณาเพ่ิมเติม ได้แก่ การกระท าต้องเป็นการ
กระท าต่อผู้ประกอบธุรกิจการค้าและอาจก่อหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจและชื่อเสียงเกียรติ
คุณของผู้ประกอบการรายอ่ืนโดยการหลอกลวงในการจ าหน่ายสินค้าต่อผู้บริโภค ซึ่งศาลได้พิจารณา
หลักเกณฑ์ท้ังหมดแล้วสรุปองค์ประกอบในการพิจารณาคงมีเพียงองค์ประกอบสามประการที่ได้กล่าว
มาแล้วข้างต้น ส าหรับสหรัฐอเมริกากฎหมายให้ความส าคัญเกี่ยวกับความซื่อสัตย์ ซึ่งแบ่งการกระท า
ออกเป็นสองกลุ่ม ได้แก่ การท าให้สับสนและการโฆษณาอันเป็นเท็จ ซึ่งศาลพิจารณาหลักเกณฑ์
ประกอบเปลี่ยนแปลงไปตามลักษณะคดี โดยปรากฎหลักเกณฑ์แปดประการได้แก่ พลังของ
เครื่องหมายการค้า ความเหมือนหรือคล้าย ลักษณะ ประเภท ชนิดของสินค้าและบริการ ลักษณะของ
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ธุรกิจ เจตนาและความชัดเจนของการเกิดความสับสนหลงผิด ความสุจริตของผู้ที่น าเครื่องหมายไปใช้ 
ความแตกต่างของคุณภาพสินค้าและบริการ ความรู้ส านึกของกลุ่มผู้ซื้อ 
 ประเทศอินเดียและสิงคโปร์ซึ่งตั้งอยู่ในภูมิภาคเอเชียและเป็นประเทศที่น่าสนใจในระดับของ
จ านวนประชากรและระดับการพัฒนาของกฎหมาย ซึ่งพบว่าในอินเดียนั้นมีการยอมรับการลวงขาย
ก่อนตราพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าซึ่งมีองค์ประกอบ คือ สินค้าต้องมีเครื่องหมายการค้า และ
แสดงถึงความมีชื่อเสียงแพร่หลายและชื่อเสียงเกียรติคุณของเครื่องหมายการค้านั้น รวมถึงพิสูจน์ให้
เห็นว่าจ าเลยใช้เครื่องหมายที่คล้ายกับของโจทก์และได้ส่งมอบและพยายามส่งมอบสินค้านั้นให้ผู้อ่ืน 
และน าการพิจารณาองค์ประกอบการลวงขายของประเทศอังกฤษมาเป็นแนวทางในการพิจารณา 
ไดแ้ก่ ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) และ
ความเสียหาย (Damage) แต่ศาลสูงก็ได้วางหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมในการพิจารณาโดยมิได้บัญญัติเป็น
กฎหมายที่ชัดเจนไว้ ประกอบด้วย ลักษณะของเครื่องหมายการค้า ไม่ว่าจะเป็นความคล้ายคลึง
ระหว่างเครื่องหมาย การออกเสียง และความคิดท่ีคล้ายกัน ลักษณะของสินค้าที่ใช้เครื่องหมายการค้า 
ความคล้ายของชนิด ลักษณะและคุณภาพของสินค้า ประเภทของผู้ซื้อพิจารณาจากระดับการศึกษา 
สติปัญญา ความใส่ใจซึ่งก่อให้เกิดแนวโน้มในการซื้อสินค้าหรือใช้สินค้า วิธีการซื้อสินค้า และ
สถานการณ์แวดล้อมอ่ืนๆที่เกี่ยวข้อง ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วหลักเกณฑ์ท่ีศาลสูงอินเดียน ามาใช้มีลักษณะ
คล้ายกับหลักเกณฑ์ของสหรัฐอเมริการในเรื่องของลักษณะของเครื่องหมายการค้า และสินค้า และสิ่ง
ที่น่าสนใจประการหนึ่งของการพิจารณาคดี คือ โจทก์ไม่จ าเป็นต้องพิสูจน์ความเสียหายที่เกิดข้ึนจริง 
แต่เพียงการกระท านั้นมีโอกาสที่จะเกิดความเสียหายก็เพียงพอแล้ว อีกประเทศในภูมิภาคเอเชีย คือ
สิงคโปร์ ซึ่งเป็นประเทศท่ีจ าแนกการละเมิดเครื่องหมายการค้าตามเหตุแห่งการกระท า ได้แก่ การ
ละเมิดด้วยการลวงขายและการละเมิดเครื่องหมายการค้า ซึ่งเมื่อพิจารณาองค์ประกอบของการลวง
ขายสิงคโปร์ได้น าองค์ประกอบสามประการของสหราชอาณาจักรมาใช้เช่นกัน แต่มีหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณาเพ่ิมเติมคือ ภาระการพิสูจน์เกี่ยวกับชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นโจทก์ต้องเป็นผู้พิสูจน์ และการ
กระท านั้นต้องเกิดความเสียหายหรือมีความเป็นไปได้ในการเกิดความเสียหายต่อสินค้าหรือบริการ
ของโจทก์ 
 ส าหรับระบบซีวิลลอว์มีการก าหนดองค์ประกอบแตกต่างจากระบบคอมมอนลอว์บาง
ประการเมื่อศึกษาถึงประเทศญี่ปุ่นและประเทศจีนจะพบว่ามีเพียงองค์ประกอบเดียวที่มีลักษณะ
เหมือนกับระบบคอมมอนลอว์ คือ ความสับสนหลงผิด โดยเครื่องหมายการค้านั้นอาจจะมีชื่อเสียง
แพร่หลายหรือไม่นั้นพิจารณาเป็นรายกรณี ในญี่ปุ่นนั้นการเป็นที่รู้จักแพร่หลายศาลพิจารณาจาก
สถานการณ์ที่เก่ียวข้องเท่านั้น โดยเครื่องหมายการค้าที่เข้าลักษณะการลวงขายต้องมีลักษณะเฉพาะ
และเกิดจากการใช้เท่านั้น และก าหนดหลักเกณฑ์ในการเกิดความสับสนไว้สองประการได้แก่ โจทก์
ต้องแสดงว่าเครื่องหมายการค้าของโจทก์ต้องเป็นที่รู้จักกันดีและเครื่องหมายการค้าของจ าเลยเหมือน



142 

หรือคล้ายกับของโจทก์ ส าหรับในประเทศจีนก าหนดองค์ประกอบไว้ว่าเครื่องหมายการค้านั้นต้องเป็น
ที่รู้จักกันดีในประเทศจีนและมีหลักฐานเพียงพอที่จะพิสูจน์ความมีชื่อเสียง เพราะหากเป็นกรณีอ่ืน
แล้วจะไม่ได้รับการคุ้มครองภายใต้กฎหมายเครื่องหมายการค้าแต่อาจได้รับความคุ้มครองในกฎหมาย
การแข่งขันไม่เป็นธรรมหรือกฎหมายอื่น ซึ่งองค์ประกอบของการลวงขายของจีนนั้นให้ความส าคัญกับ
ข้อมูลของเครื่องหมายการค้าและความเป็นเอกลักษณ์ของตัวสินค้า ซึ่งท าให้เกิดการสับสนหลงผิด 
 ในยุโรปพิจารณาประเทศเยอรมนี ฝรั่งเศส และสหภายุโรป จะเห็นได้ว่าการให้ความคุ้มครอง
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่ได้จดทะเบียนในเยอรมนีค านึงถึงความมีชื่อเสียงของเครื่องหมายการค้าเท่านั้น
ที่จะได้รับการคุ้มครอง ส่วนในฝรั่งเศสน าหลักของกฎหมายแพ่งมาใช้ในการก ากับดูแลเท่านั้น แต่ทั้ง
สองประเทศนี้เป็นสมาชิกแห่งสหภาพยุโรปซึ่งให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน
ภายใต้ข้อ 8(4) EUTMR ซึ่งเป็นการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนของประเทศสมาชิก
ซึ่งมีองค์ประกอบและหลักเกณฑ์สามประการในการคุ้มครองเก่ียวกับการลวงขายคือ ชื่อเสียงเกียรติ
คุณ (Goodwill) การบิดเบือนข้อเท็จจริง (Misrepresentation) และความเสียหาย (Damage)  
 ดังนั้น ผู้วิจัยจึงสรุปได้ว่าประเทศในระบบคอมมอนลอว์จะน าแนวทางในการพิจารณา
องค์ประกอบของสหราชอาณาจักรมาใช้กับการลวงขายของตนทั้งสิงคโปร์และอินเดีย ส่วน
สหรัฐอเมริกาให้ความส าคัญกับการท าให้สับสนหลงผิด ในระบบซีวิลลอว์จะให้ความส าคัญกับระดับ
ของความมีชื่อเสียงของเครื่องหมายการค้า แต่ในประเทศฝรั่งเศสนั้นไม่คุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่
ไม่จดทะเบียนเว้นเพียงปฏิบัติตามอนุสัญญากรุงปารีสและข้อก าหนดของสมาชิกแห่งสหภาพยุโรป
เท่านั้น 
 4.3.2 เปรียบเทียบเกี่ยวกับสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียน 
 ในประเทศไทยสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนมีเพียงสิทธิในการฟ้องคดี
เท่านั้นซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 46 วรรคสองของกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้า แต่ภายใต้สิทธิ
ดังกล่าวยังประกอบด้วยบรรทัดฐานที่ศาลไทยได้วางไว้ ได้แก่ สิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้า สิทธิ
ในการขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า สิทธิในการคัดค้านการขอจดทะเบียนของบุคคลอื่นอัน
เนื่องมาจากตนมีสิทธิในการใช้อยู่ก่อน สิทธิในการเพิกถอนเครื่องหมายการค้าจดทะเบียนที่ไม่ได้ใช้
เป็นเวลากว่าห้าปี และสิทธิในการฟ้องคดีอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา แต่เมื่อพิจารณาในระบบ
คอมมอนลอว์ให้สิทธิก่อนฟ้องคดีโดยสามารถท่ีจะเตือน ห้าม คัดค้าน กรณีท่ีเกิดการละเมิด
เครื่องหมายการค้าได้ ซึ่งพบว่าสหราชอาณาจักรนั้นให้ความส าคัญกับเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จด
ทะเบียนโดยเจ้าของเครื่องหมายนั้นจะได้สิทธิในการใช้และหากมีการฟ้องคดีเจ้าของจะต้องพิสูจน์ถึง
สิทธิดังกล่าวพร้อมกับองค์ประกอบที่เกี่ยวกับการลวงขายทั้งสามประการต่อศาล ส่วนสหรัฐอเมริกา
นั้นให้ความส าคญัในสิทธิการใช้ในระดับสูงซึ่งเท่าเทียมกับเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียน ส่วน
สิงคโปร์นั้นก็ให้สิทธิในการใช้และการมีชื่อเสียงส าหรับเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียน
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เท่านั้นและเป็นกรณีของการลวงขายซึ่งเจ้าของเครื่องหมายการค้าจะต้องพิสูจน์ถึงความมีชื่อเสียงนั้น
ต่อศาลด้วย ส าหรับอินเดียนั้นให้สิทธิในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนตาม
หลักเกณฑ์ของการลวงขายซึ่งโจทก์จะต้องพิสูจน์ถึงสิทธิในเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนให้เป็นไป
ตามหลักเกณฑ์สามประการที่ได้กล่าวไว้ในข้อก่อน 
 ส าหรับระบบซีวิลลอว์ ประเทศญีปุ่่นนั้นก าหนดให้สิทธิในการใช้ไม่ได้รับการคุ้มครองตาม
กฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าแต่จะได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายการแข่งขันไม่เป็นธรรมและมี
ข้อจ ากัด หากเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนใช้เครื่องหมายการค้าที่เหมือนหรือคล้ายกับ
เครื่องหมายการค้าท่ีจดทะเบียน หากมีการใช้อยู่ก่อนแล้วนั้นสามารถใช้ได้ต่อไปตราบเท่าที่ไม่เข้าร่วม
ในการแข่งขันท่ีไม่เป็นธรรมในการใช้เครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนแล้วไม่สามารถห้ามหรือขอ
ค่าชดเชยจากผู้ใช้เครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนในภูมิภาคได้ ซึ่งข้อจ ากัดนี้จะเกิดข้ึนเมื่อมีบุคคล
ใดจดทะเบียนเครื่องหมายการค้านั้นแล้วอย่างถูกต้อง ส าหรับประเทศฝรั่งเศสไม่มีการให้สิทธิต่อ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียน แต่ศาลอาจใช้ดุลพินิจในการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมดยโจทก์
ต้องพิสูจน์ถึงผลกระทบที่จะเกิดข้ึนในตลาดเดียวกัน ในเยอรมนีให้สิทธิในการฟ้องร้องคดีโดยโจทก์
สามารถเลือกศาลได้และสิทธิในการได้รับค่าชดเชยตามสมควรในการถูกละเมิด แต่สิทธิที่เกิดขึ้นไม่
สามารถใช้กีดกันเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีจดทะเบียนได้ ซึ่งเมื่อทั้งฝรั่งเศสและเยอรมนีเป็นสมาชิก
สหภาพยุโรปยังคงต้องรับเงื่อนไขเกี่ยวกับการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนด้วยโดยผู้
เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าอาจได้รับสิทธิในการใช้เครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนนั้นตาม
ข้อก าหนดของสหภาพยุโรป  
 ส าหรับประเทศจีนนั้นให้สิทธิต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียน ในการคัดค้าน
การจดทะเบียน และการท าให้การจดทะเบียนนั้นเป็นโมฆะ โดยให้ถือสิทธิในการใช้และความสุจริตใน
การจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเป็นพื้นฐาน รวมถึงห้ามใช้สิทธิขัดแย้งกับสิทธิอื่นๆที่เจ้าของนั้นมี
เช่น สิทธิในชื่อการค้า หรือลิขสิทธิ์ด้วย 
 โดยสรุปผู้วิจัยเห็นว่าในระบบคอมมอนลอว์นั้นให้ความส าคัญต่อสิทธิในการใช้ของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนเป็นส าคัญซึ่งคล้ายกับประเทศไทยที่ให้สิทธิในการฟ้องคดี แต่ศาล
ก็วางบรรทัดฐานไว้ในเรื่องของสิทธิในการใช้ที่มีอยู่ก่อน ต่างกับระบบซีวิลลอว์ที่ไม่ให้สิทธิใดๆต่อ
เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนเว้นแต่หากจะได้สิทธิใดก็จะมีข้อจ ากัดและให้ใช้หลักเกณฑ์
การแข่งขันไม่เป็นธรรมแทนสิทธิในเครื่องหมายการค้า เว้นสาธารณรัฐประชาชนจีนซึ่งยังให้
ความส าคัญต่อสิทธิในการใช้แต่ต้องถือความสุจริตรวมถึงยังก าหนดเงื่อนไขพิเศษเกี่ยวกับสิทธิดังกล่าว
ที่ไม่จ ากัดเพียงสิทธิเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าเท่านั้น 
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 4.3.3 เปรียบเทียบลักษณะการกระท าการลวงขาย 
 การกระท าลวงขายในประเทศไทยนั้นจ ากัดไว้เพียงการน าสินค้าของผู้ละเมิดไปหลอกลวง
ประชาชนว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น ซึ่งเป็นการลวงในความเป็นเจ้าของและ
แหล่งที่มาของสินค้า แต่ในระบบคอมมอนลอว์จะเห็นได้ว่ามีพัฒนาการของพฤติกรรมลวงขายโดยในส
หราชอาณาจักรปรากฎลักษณะการกระท าสามรูปแบบได้แก่ Classical passing off, Extended 
passing off และ Inverse passing off ซึ่งมีลักษณะของรูปแบบการกระท าที่แตกต่างกัน โดยใน
สหรัฐอเมริกา เรียก Inverse Passing off ว่า Reverse Passing off แต่มีการแบ่งการกระท า
ออกเป็นการกระท าโดยชัดแจ้งและการกระท าโดยปริยาย ซึ่งจะท าให้เกิดความชัดเจนและครอบคลุม
มากขึ้น และยังคงรูปแบบการลวงขายแบบดั้งเดิมอยู่ ในสิงคโปร์จะพบลักษณะการกระท าสองรูปแบบ
เช่นเดียวกับสหรัฐอเมริกา และอินเดียได้จัดรูปแบบการกระท าลวงขายเป็น 3 รปูแบบเช่นเดียวกับส
หราชอาณาจักร 
 ดังนั้นจึงสรุปได้ว่า พฤติกรรมลวงขายในระบบคอมมอนลอว์นั้นมีอยู่ 3 รูปแบบ ได้แก่  
  1. Classical Passing off เป็นพฤติกรรมแบบดั้งเดิมคือ การน าสินค้าของผู้ละเมิดไป
หลอกลวงประชาชนว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง 
  2. Extended Passing off เป็นการขยายพฤติกรรมแบบดั้งเดิมคือการหลอกลวงใน
คุณสมบัติคุณภาพของสินค้าท าให้เกิดความเสียหายต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง 
  3. Reverse/Inverse Passing off เป็นพฤติกรรมที่น าสินค้าที่แท้จริงของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้ามาน าเครื่องหมายออกและขายโดยไม่มีเครื่องหมาย หรือน าเครื่องหมายการค้าของ
ผู้ละเมิดมาใช้กับสินค้าของเจ้าของที่แท้จริง 
 ส าหรับระบบซีวิลลอว์นั้นไม่ได้ก าหนดรูปแบบของพฤติกรรมลวงขายไว้ แต่ในประเทศญี่ปุ่น
และฝรั่งเศสได้กล่าวถึงการละเมิดทางแพ่งไว้ แต่ส าหรับสาธารณรัฐประชาชนจีนและเยอรมนีกล่าวว่า
การลวงขายนั้นเป็นเรื่องของการปลอมแปลงและปรากฎลักษณะการลวงขายเหมือนระบบคอม
มอนลอว์ ได้แก่ การลวงขายแบบดั้งเดิม (Classical Passing off) และ การลวงขายย้อนกลับ 
(Reverse/Inverse Passing off) 
 นอกจากการลวงขาย 3 รูปแบบข้างต้น ศาลได้ก าหนดการกระท าเพ่ิมเติมไว้ว่า การกระทะ
นั้นต้องเป็นไปในทางการค้า และเป็นการท าลายคู่แข่งทางธุรกิจ รวมถึงผลของการกระท านั้นได้ไปอยู่
กับผู้บริโภคด้วยในการรับสินค้าหรือบริการที่ไม่ได้คุณภาพและไม่ถูกต้อง 
 ผู้วิจัยจึงขอสรุปการกระท าของการลวงขายโดยประเทศไทยนั้นได้ก าหนดลักษณะการกระท า
ไว้เพียงลักษณะเดียวคือ Classical Passing off ซึ่งเมื่อมีการพัฒนาทางการค้าลักษณะของการลวง
ขายก็พัฒนาขึ้นในรูปแบบอ่ืนได้แก่ Extended Passing off และ Reverse Passing off ซึ่งแตกต่าง
จากระบบซีวิลลอว์ที่เห็นว่าการลวงขายเป็นการละเมิดทางแพ่งและการปลอมแปลงโดยไม่ได้ก าหนด
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รูปแบบการกระท าไว้อย่างชัดเจน แต่ยังมีลักษณะการกระท าที่เหมือนกันซึ่งปรากฎในประเทศจีน 
ได้แก่ การลวงขายแบบดั้งเดิม (Classical Passing off) และ การลวงขายย้อนกลับ 
(Reverse/Inverse Passing off) และยังมีการกระท าที่ศษลได้วางหลักไว้เพ่ิมเติมอีกหลายประการ 
 4.3.4 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการลวงขาย 
 ส าหรับประเทศไทยนั้นบทบัญญัติที่เก่ียวข้องโดยตรงกับการลวงขายได้แก่ มาตรา 46 วรรค
สองแห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 ซึ่งบัญญัติสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า
ที่ไม่ได้จดทะเบียนไว้ในเรื่องของการฟ้องคดีซ่ึงต้องฟ้องในการกระท าที่เรียกว่า “ลวงขาย” แต่ไม่ได้
บัญญัตินิยามการลวงขายที่ชัดเจนไว้ แม้จะมีงานวิจัยอื่นที่ได้ศึกษาและนิยามค าว่าลวงขายไว้แล้วก็ไม่
สามารถอธิบายได้ครอบคลุมหลักเกณฑ์ องค์ประกอบ และการกระท าได้ ซึ่งผู้วิจัยก็ได้ศึกษา
บทบัญญัติกฎหมายที่ใกล้เคียงกับลักษณะการกระท าลวงขาย เช่น การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ
เกี่ยวกับสินค้าและบริการต่อสาธารณชนหรือผู้บริโภคตามพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.2522 
ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วบทบัญญัตินี้มีลักษณะการกระท าที่เหมือนกับองค์ประกอบของการลวงขายในการ
แสดงข้อความอันเป็นเท็จ แต่ไม่ได้มีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า แต่เป็นการ
คุ้มครองผู้บริโภคท่ีได้รับผลกระทบจากสินค้าหรือบริการ แต่ไม่คุ้มครองในกรณีผู้ประกอบการกระท า
ผิดต่อผู้ประกอบการ ส่วนการปลอมหรือแปลงเครื่องหมายการค้านั้นนอกจากพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แล้ว หากการกระท าละเมิดนั้นไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ตาม
พระราชบัญญัติ ก็สามารถคุ้มครองได้ตามระมวลกฎหมายอาญา หมวดการค้า และประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิด  
 ส าหรับพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้านั้นมีลักษณะการคุ้มครองการแข่งขันทางการค้าที่
ไม่เป็นธรรม ก่อนมีการแก้ไขเป็นพระราชบัญญัติแข่งขันทางการค้า พ.ศ.2560 นั้น ปรากฎว่าไม่มีการ
บังคับใช้กฎหมายฉบับเก่ามาก่อนเลยเนื่องจากความไม่ชัดเจนในตัวกฎหมาย จนน ามาสู่การแก้ไขใหม่
ซึ่งในกฎหมายฉบับใหม่นี้มีหลักเกณฑ์ของกฎหมายในการห้ามการกระท าที่เป็นการจ ากัดการแข่งขัน
อย่างส าคัญเอาไว้ 3 ประการ ได้แก่ การกระท าฝ่ายเดียว ได้แก่ การใช้อ านาจเหนือตลาดในทางท่ีผิด 
และพฤติกรรมทางธุรกิจอ่ืนๆ ที่ไม่เป็นธรรม การตกลงร่วมกันระหว่างผู้ประกอบธุรกิจทั้งที่เป็นและไม่
เป็นคู่แข่งระหว่างกัน และการควบรวมกิจการ ส าหรับการกระท าในสองส่วนแรก กฎหมายของหลาย
ประเทศจะบัญญัติรายละเอียดต่อไปว่าการกระท าอะไรบ้างที่เป็นความผิด (กนกนัย ถาวรภักดี, 
2560) แต่ของประเทศไทยยังไม่มีการบัญญัติที่ชัดเจน เมื่อพิจารณาแล้วจะพบมาตรา 57(4) ที่มีความ
เป็นไปได้หากคณะกรรมการออกประกาศครอบคลุมการกระท าทุจริตที่ท าให้ประชาสับสนหลงผิด แต่
ส าหรับพระราชบัญญัติฉบับนี้เป็นเรื่องที่กระท ากันระหว่างธุรกิจและมีการก าหนดการกระท าไว้ชัดเจน 
ซึ่งองค์ประกอบในแต่ละมาตราแตกต่างจากการลวงขายที่ท าให้เกิดการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมและมี
ลักษณะแตกต่างจากกฎหมายต่างประเทศในระบบซีวิลลอว์ที่น ามาคุ้มครองการลวงขายได้ อีกทั้ง
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เจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่ได้มุ่งคุ้มครองเครื่องหมายการค้าแต่มุ่งประเด็นไปที่การจ ากัด
การแข่งขันหรือการผูกขาดทางธุรกิจมากกว่า จึงท าให้พระราชบัญญัติฉบับนี้ไม่สามารถคุ้มครองการ
ลวงขายในลักษณะการแข่งขันไม่เป็นธรรมได้อย่างเพียงพอ เนื่องจากกฎหมายใหม่ยังคงเลือกวิธีตาม
กฎหมายเก่า คือ การบัญญัติประเภทของการกระท าที่เป็นความผิดส าหรับการกระท าในสองส่วนแรก
เอาไว้ในลักษณะ “จ ากัด” กล่าวคือ การกระท าจะเป็นความผิดเฉพาะเท่าที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น 
หากต่อมาพฤติกรรมทางธุรกิจเปลี่ยนแปลงไปจนต่างกับพฤติกรรมที่กฎหมายบัญญัติห้ามไว้ แม้ว่าจะ
เป็นการจ ากัดการแข่งขันเช่นกัน พฤติกรรมนั้นจะยังคงเป็นความผิดอยู่หรือไม่ ซึ่งในประเด็นนี้บาง
ประเทศ เช่น ประเทศสมาชิกของสหภาพยุโรป และสิงคโปร์ เลือกใช้วิธีการก าหนดเพียง “ตัวอย่าง” 
ของการกระท าความผิดเท่านั้น เพ่ือให้การตีความกฎหมายมุ่งสู่ประเด็นส าคัญว่าการกระท าใดๆ เป็น
การลดหรือจ ากัดการแข่งขันอย่างไม่มีเหตุผล (กนกนัย ถาวรภักดี, 2560) 
 แต่ทว่าในกฎหมายอ่ืนๆที่นอกจากกฎหมายเครื่องหมายการค้าแล้วต้องพิจารณาถึงเขต
อ านาจศาลซึ่งหากการฟ้องคดีไม่เก่ียวข้องกับเครื่องหมายการค้าโดยตรง เขตอ านาจศาลก็จะเป็นศาล
ยุติธรรมที่มิใช่ศาลช านัญพิเศษท่ีพิจารณาคดีเครื่องหมายการค้า ท าให้โจทก์ผู้ถูกละเมิดต้องใช้
กฎหมายหลายฉบับเพ่ือให้สอดคล้องกับลักษณะคดีของตน  
 แม้ว่าการลวงขายของไทยนั้นมิได้มีความชัดเจนแต่ศาลไทยก็ได้วางบรรทัดฐานโดยอาศัย
หลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายของต่างประเทศในการพิจารณาคดีไว้ดังที่ได้
กล่าวมาแล้วในเรื่องหลักเกณฑ์และองค์ประกอบ 
 ในระบบคอมมอนลอว์มีการบัญญัติการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนไว้ใน
ขอบเขตท่ีกว้าง ดังนี้  
 สหรัฐอเมริกานั้นบัญญัติการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่ได้จดทะเบียนไว้ใน Lanham Act 
หรือ Trademark 1946 โดยบัญญัติการคุ้มครองการลวงขายภายใต้มลรัฐแต่ละมลรัฐ ตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าในมาตรา 43(a) ซึ่งกล่าวว่าการลวงขายเป็นการแข่งขันอันไม่เป็น
ธรรมโดยการแสดงข้อความอันเป็นเท็จ แต่ในระบบคอมมอนลอว์นั้นศาลในแต่ละมลรัฐจะก าหนด
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาคดีเพ่ือใช้เป็นบรรทัดฐาน ซึ่งมีหลักการส าคัญในการคุ้มครอง ได้แก่ การ
ได้มาซึ่งสิทธิของเครื่องหมายการค้าโดยการใช้และมีมาก่อนจดทะเบียน รวมถึงการใช้นั้นต้องเป็นการ
ใช้ในพื้นที่หรือท้องถิ่นโดยอาศัยหลักนิติธรรมที่มุ่งเน้นไปที่การลวงขาย และการสื่อสารใดๆที่เก่ียวข้อง
ด้วย  
 ส าหรับสหราชอาณาจักรนั้นคุ้มครองการลวงขายเป็นประเทศแรกเริ่มจากค าพิพากษาของ
ศาลคุม้ครองลักษณะของเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปโดยบัญญัติไว้ใน
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ.1983 ซึ่งก่อนหน้าเครื่องหมายนั้นต้องมีชื่อเสียงเกียริตคุณใน
พ้ืนที่ของสหราชอาณาจักรแต่ก็ได้เปลี่ยนแปลงไปเป็นการคุ้มครองเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลาย
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ทั่วไป มีการก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับระดับการยอมรับ ระยะเวลาการใช้ และการโฆษณา ความเป็น
เอกเทศและลักษณะบ่งเฉพาะของเครื่องหมาย รวมถึงสินค้าและบริการ และมูลค่าทางการค้าที่ใช้มา
ก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความแพร่หลาย แต่ส าหรับแนวทางปฏิบัติของศาลที่เคยมีมานั้นได้มีการ
บัญญัติไว้ในกฎหมายเกี่ยวกับการกระท าและสิทธิในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนแต่
ก็ไม่ได้มีการนิยามค าว่า “ลวงขาย” ไว้ชัดเจนแต่อย่างใด 
 กฎหมายของสิงคโปร์นั้นการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่มีชื่อเสียงแพร่หลายบัญญัติไว้เป็น
การคุ้มครองพิเศษตามมาตรฐานสากลได้แก่ บัญญัติไว้ตามอนุสัญญากรุงปารีสข้อ 6ทวิ ส่วนการลวง
ขายนั้นบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ.1999 เกี่ยวกับการฟ้องร้องการละเมิดที่
เกี่ยวกับการลวงขายซึ่งสามารถน าไปใช้ได้ทั้งเครื่องหมายการค้าที่จดทะเบียนและไม่จดทะเบียน 
รวมถึงการก าหนดเหตุบรรเทาที่ศาลจะน าไปพิจารณากับคดีใดๆ ที่เก่ียวกับการละเมิดที่เป็นการลวง
ขาย และในอินเดียก็ได้บัญญัติการลวงขายไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ค.ศ. 1999 โดย
วางหลักเกณฑ์ไว้เพ่ือบรรเทาการละเมิดด้วยการลวงขาย และการลวงขายนั้นเกิดข้ึนจากการใช้
เครื่องหมายการค้าและเครื่องหมายการค้านั้นต้องไม่ได้จดทะเบียน 
 ผู้วิจัยขอสรุปกฎหมายที่เกี่ยวข้องในระบบคอมมอนลอว์ก่อนว่ามีการบัญญัติเรื่องคุ้มครองการ
ลวงขายไว้ในกฎหมายแต่ละประเทศแต่ก็ไม่ครอบคลุมเพียงพอและไม่มีนิยามที่ชัดเจนเกี่ยวกับการลวง
ขายท าให้การพิจารณาคดีในแต่ละกรณีศาลจะต้องบัญญัติแนวทางในการปฏิบัติเพ่ือให้การพิจารณา
เป็นไปในทิศทางเดียวกัน ซึ่งแม้ว่าอินเดียและสิงคโปร์จะมีการบัญญัติไว้เฉพาะก็เป็นการบัญญัติการ
คุ้มครองไว้อย่างกว้างในลักษณะของการละเมิด ซึ่งในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้าของอินเดีย
นั้นจะให้ความส าคัญในการเยียวยาผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการละเมิดนั้น 
 เมื่อเปรียบเทียบกับประเทศไทยแล้วจะพบว่าการลวงขายมีลักษณะที่คล้ายกันกับระบบคอม
มอนลอว์ คือ ไม่มีการนิยามความหมายของค าว่าลวงขาย แต่บัญญัติค าว่าลวงขายไว้ในกฎหมาย แต่
ไม่ได้ครอบคลุมหรือชัดเจน ซึ่งศาลต้องก าหนดบรรทัดฐานเพ่ือน ามาใช้เป็นแนวทางปฏิบัติในการ
พิจารณาคดีนอกเหนือจากตัวบทกฎหมาย 
 ส าหรับระบบซีวิลลอว์นั้นประเทศจีนใช้กฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็นธรรมซึ่งห้าม
ผู้ประกอบการท าความเสียหายต่อคู่แข่งในการปลอมแปลงเครื่องหมายการค้าและการใช้ชื่อธุรกิจ 
หรือบรรจุภัณฑ์ รูปลักษณ์สินค้าท่ีอาจท าให้ประชาชนสับสนหลงผิด มีลักษณะเหมือนกับกฎหมายว่า
ด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมของญี่ปุ่น ส าหรับฝรั่งเศสใช้กฎหมายแพ่งที่เกี่ยวกับการละเมิดในการ
คุ้มครองการลวงขายและเยอรมนีได้คุ้มครองการลวงขายตามกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรมซึ่งปรากฎมานานจนเป็นประเพณีโดยกฎหมายนั้นได้มีหลักการว่าเครื่องหมายการค้านั้นต้อง
ได้รับการยอมรับจากสาธารณชนว่าเป็นเครื่องหมายที่อยู่ในวงการการค้า 
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 สรุปเกี่ยวกับกฎหมายที่เกี่ยวข้องจะพบว่าในระบบคอมมอนลอว์จะให้ความส าคัญกับการ
คุ้มครองกาลวงขายในลักษณะของเครื่องหมายการค้ามากกว่าระบบซีวิลลอว์ แต่เมื่อพิจารณาแล้วใน
ระบบซีวิลลอว์นั้นจะมุ่งเน้นคุ้มครองเชิงการค้าที่มีขอบเขตกว้างกว่ามาก 
 
4.4 การพัฒนามาตรการป้องกันการลวงขาย 
 ในข้อนี้ผู้วิจัยจ าแนกประเด็นต่างๆเพ่ือน ามาวิเคราะห์ในบทนี้ เพ่ือเป็นการตอบสมมติฐาน
และค าถามการวิจัยของผู้วิจัยที่จะก าหนดแนวทางในการพัฒนากฎหมายป้องกันการลวงขายใน
ลักษณะของการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า จึงขออธิบายสรุปการวิเคราะห์เป็นประเด็นส าคัญ 
รายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 สมมติฐานการวิจัยที่ผู้วิจัยได้ก าหนดไว้ในบทที่ 1 นั้น สอดคล้องกับการศึกษาซึ่งอธิบายได้ว่า
ประเทศไทยนั้นแม้จะมีการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนโดยให้สิทธิเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าสามารถฟ้องได้ในกรณีลวงขายแต่พฤติกรรมของการลวงขายที่ก าหนดไว้นั้นเป็นกรณีน าสินค้า
ละเมิดไปหลอกว่าเป็นสินค้าของเจ้าของที่แท้จริงซึ่งเป็นรูปแบบการกระท าแบบ Classical Passing 
off เท่านั้น ซึ่งสมมติฐานได้กล่าวไว้ว่ามีการกระท าท่ีพัฒนาขึ้นซึ่งจากการศึกษาก็จะเห็นได้ว่ามีรูปแบบ
การกระท าในลักษณะของ Extended Passing off และ Inverse/Reverse Passing off เกิดข้ึน ซึ่ง
เป็นการแสดงถึงคุณสมบัติ คุณภาพท่ีเป็นเท็จท าให้เจ้าของที่แท้จริงได้รับความเสียหาย และการ
ย้อนกลับคือการน าสินค้าที่แท้จริงนั้นมาน าเครื่องหมายการค้าออกแล้วขาย หรือน าเครื่องหมาย
การค้าอ่ืนติดแทนเพ่ือหลอกให้สาธารณชนเชื่อว่าเป็นสินค้าของผู้ที่ท าละเมิดนั้น รวมถึงการคุ้มครอง
ถึงการโฆษณา ซึ่งปรากฎในกฎหมายของสหรัฐอเมริกา และการเยียวยาแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้า
ในกฎหมายของอินเดีย และยังพบว่าระบบซีวิลลอว์นั้นมองว่าการลวงขายเป็นการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรมซึ่งมีลักษณะในภาพกว้างเหมือนกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าของไทยที่เกี่ยวกับการ
กระท าต่อคู่แข่งหรือผู้ประกอบการรายอื่นให้เกิดความเสียหาย ซึ่งการลวงขายนั้นเป็นการกระท า
ความเสียหายต่อคู่แข่งหรือผู้ประกอบการรายอ่ืนที่เกิดกับเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จด
ทะเบียน แต่ก็มีบางประเทศที่เห็นว่าการลวงขายนั้นสามารถเกิดขึ้นได้กับเครื่องหมายการค้าที่จด
ทะเบียนได้เช่นกัน 
 ดังนั้นเมื่อพิจารณาถึงการกระท าหรือพฤติกรรมลวงขายที่เกิดขึ้นจะเห็นได้ว่ามีรูปแบบอ่ืนที่
แตกต่างจากบทบัญญัติในมาตรา 46 วรรคสองของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ซึ่งท าให้
บทบัญญัติในปัจจุบันไม่ทันสมัยและมีขอบเขตจ ากัด หากเกิดการกระท าในรูปแบบอ่ืนก็จะเป็นการ
ยากท่ีจะน าบทบัญญัตินี้มาตีความให้เป็นการละเมิดในกรณีของมาตรา 46 วรรคสอง ท าให้ต้องน า
กฎหมายอื่นมาเทียบเคียงซึ่งก็ท าให้เกิดปัญหาหลายประการทั้งเรื่องของพยานหลักฐาน และเขต
อ านาจศาล รวมทั้งเรื่องของสิทธิเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนที่มีจ ากัด แตกต่างจากสิทธิ
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เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนในประเทศอ่ืนๆ ที่สามารถเตือนหรือบอกกล่าวผู้ละเมิดได้
ก่อนการฟ้องคดี 
 องค์ประกอบและนิยามของการลวงขายไม่ได้มีระบุชัดเจนในตัวบทกฎหมายฉบับใดในกลุ่ม
ประเทศที่ศึกษา แต่ผู้วิจัยเห็นว่าควรบัญญัติให้มีความชัดเจนเพื่อให้บุคคลอ่ืนเข้าใจความหมายของค า
ว่าลวงขาย เพื่อป้องกันการกระท าท่ีเป็นการละเมิดและท าให้ง่ายต่อการตีความการกระท าตาม
กฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าให้ครอบคลุมและไม่ต้องน ากฎหมายอ่ืนมาเทียบเคียงหรือประกอบ
ในการตีความการกระท าลวงขาย  
 เมื่อสมมติฐานสอดคล้องกับการศึกษาของผู้วิจัยแล้ว ต่อมาผู้วิจัยไดต้อบค าถามของการศึกษา
ทั้งสองข้อ ดังนี้ 
  1. กฎหมายไทยเกี่ยวกับการลวงขายสินค้ามีการก าหนดไว้สอดคล้องกับกฎหมาย
นานาอารยะประเทศหรือไม่  
  ผู้วิจัยเห็นว่ากฎหมายไทยที่เกี่ยวกับการลวงขายตามพระราชบัญญัติเครื่องหมาย
การค้า พ.ศ. 2534 นั้นไมส่อดคล้องกับกฎหมายต่างประเทศ เนื่องจากบทบัญญัติถูกจ ากัดขอบเขต
การคุ้มครองเรื่องลวงขาย ในมาตรา 46 วรรคสองนั้นเป็นเพียงการก าหนดสิทธิที่จ ากัดส าหรับเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนในการฟ้องคดี และจ ากัดในเรื่องของการลวงขายแบบ Classical 
passing off เท่านั้น ซึ่งในกฎหมายระบบคอมมอนลอว์บัญญัติคุ้มครองการลวงขายไว้ แต่มิได้ก าหนด
ลักษณะของพฤติกรรมหรือการกระท าเหมือนกฎหมายของไทยจึงท าให้สามารถขยายความคุ้มครองได้
ครอบคลุมมากกว่า แม้ว่าลักษณะการกระท าที่มาตรา 46 วรรคสองบัญญัติไว้จะเป็นไปตามการ
กระท าที่เกิดขึ้นในประเทศท่ีมีระบบคอมมอนลอว์ แต่ก็เป็นการบัญญัติที่จ ากัดและเก่าล้าหลัง 
แตกต่างกับกฎหมายในแต่ละประเทศที่ผู้วิจัยได้ศึกษามา แม้ว่าศาลไทยจะวางแนวทางปฏิบัติหรือ
บรรทัดฐานไว้แต่หากไม่ได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนก็อาจไม่สามารถน ามาวินิจฉัยข้อเท็จจริงในคดีได้ 
  นอกจากนี้ แม้ว่ากฎหมายอ่ืนของไทยที่มีลักษณะคล้ายกับการลวงขาย ได้แก่ ประมวล
กฎหมายอาญา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พระราชบัญญัติ
แข่งขันทางการค้า สามารถน ามาเทียบเคียงกับกฎหมายว่าด้วยการลวงขายในต่างประเทศท้ังระบบ
คอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ได้ แต่บทกฎหมายเหล่านั้นไม่ได้เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้าโดยตรง 
การน ามาปรับใช้อาจจะไม่อยู่ในเขตอ านาจศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศที่
พิจารณาคดีท่ีเกี่ยวข้อง เว้นแต่ประมวลกฎหมายอาญา หมวดการค้า แต่อย่างไรก็ตามการละเมิด
เครื่องหมายการค้าเป็นการกระท าต่อการค้าซึ่งเป็นคดีทางแพ่ง โดยกฎหมายอ่ืนๆที่ไม่ใช่กฎหมายว่า
ด้วยเครื่องหมายการค้าจะมีลักษณะเช่นเดียวกับกฎหมายในระบบซีวิลลอว์เพราะเป็นการบัญญัติที่มี
ขอบเขตท่ีสามารถตีความขยายไปในการกระท าใหม่ๆได้มากกว่า 
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   ดังนั้นจากการเปรียบเทียบประเด็นต่างๆที่กล่าวมาแล้วในข้างต้น ผู้วิจัยขอสรุปว่า
กฎหมายว่าด้วยการลวงขายตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ไม่สอดคล้องกับ
กฎหมายของต่างประเทศท้ังในระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์ เพราะมีขอบเขตจ ากัดเก่ียวกับสิทธิ
ของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน และข้อจ ากัดเก่ียวกับลักษณะการกระท าท่ีได้
ก าหนดไว้นั้นมีความล้าสมัยซึ่งควรแก้ไขให้สามารถใช้ได้กับการเปลี่ยนแปลงแบบพลวัตรของ
สถานการณ์ทางการค้า เพ่ือให้ความเป็นธรรมต่อผู้ประกอบการที่มีความตั้งใจท าธุรกิจอย่างซื่อสัตย์
และเพ่ือให้เกิดการป้องกันทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพต่อเครื่องหมายการค้าซึ่งไม่เพียงแต่ส าคัญต่อ
ผู้ประกอบการแต่ยังมีความส าคัญต่อสาธารณชนที่บริโภคอุปโภคสินค้าเหล่านั้นด้วย 
  2. กฎหมายไทยยังคงต้องการการพัฒนาและปฏิรูปให้มีความทันสมัยและสอดคล้อง
กับประเทศต่างๆ และกฎหมายระหว่างประเทศ จะต้องมีการปรับปรุงอย่างไร โดยใช้กฎหมายใดเป็น
ต้นแบบ 
  หากพิจารณาจากการศึกษาภาพรวมทั้งหมดทั้งในระบบคอมมอนลอว์และซีวิลลอว์
แล้ว ผู้วิจัยเห็นว่ากฎหมายว่าด้วยการลวงขายควรได้รับการปรับปรุงแก้ไขเพ่ือให้สอดคล้องกับ
กฎหมายระหว่างประเทศในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าโดยไม่มีเงื่อนไขไม่ว่าเครื่องหมายการค้า
นั้นยังไม่ได้รับการจดทะเบียน และหากจะเลือกต้นแบบเพ่ือน ามาแก้ไขปรับปรุงกฎหมายของไทยแล้ว
ผู้วิจัยเห็นว่าไม่ควรเลือกต้นแบบเพียงประเทศใดประเทศหนึ่ง แต่ควรน ากฎหมายและหลักเณฑ์ของ
แต่ละประเทศมาพิจารณาให้เกิดความเหมาะสมต่อสภาพทางเศรษฐกิจของประเทศไทย โดยผู้วิจัย
เห็นว่าควรพิจารณากฎหมายของ สหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา และญี่ปุ่นมาเป็นต้นแบบในการ
ปรับปรุงกฎหมายของไทย โดยก าหนดนิยาม องค์ประกอบ และสิ่งที่ได้รับการคุ้มครอง ให้เกิดความ
ชัดเจน  
 ทั้งนี้แม้ผู้วิจัยมีความเห็นให้ปรับปรุงแก้ไขเพ่ือให้กฎหมายมีความทันสมัยและสอดคล้องกับ
ความตกลงระหว่างประเทศ แต่ทว่าการนิยามความหมายของค าว่าลวงขายนั้นอาจสร้างข้อจ ากัดใน
การพิจารณาคดีของศาลเนื่องจากไม่มีประเทศใดที่ให้นิยามอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรที่ชัดเจนไว้ใน
กฎหมาย เว้นแต่การนิยามโดยนักกฎหมายและผู้พิพากษา ผู้วิจัยรวบรวมและสรุปอีกครั้งได้ดังนี้ 
“ความผิดที่กระท าโดยบุคคลที่ขายสินค้าหรือด าเนินธุรกิจอ่ืนๆ ภายใต้ชื่อเครื่องหมาย ค าอธิบาย หรือ
ในลักษณะอ่ืนเพื่อหลอกลวงให้ประชาชนเชื่อว่าสินค้าหรือธุรกิจนั้นเป็นของบุคคลอ่ืน บุคคลผู้ถูก
ละเมิดมีสิทธิที่จะด าเนินคดีส าหรับความเสียหายและขอให้มีค าสั่งห้ามการกระท านั้นเพ่ือยับยั้งบุคคล
ผู้ละเมิดในอนาคต” (Jowitt, et al., 1977) 
 “การที่บุคคลเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าอ่ืน จึง
เป็นการท าให้สาธารณชนทั่วไปคิดว่าสินค้าของผู้ที่ลวงขายเกี่ยวข้องกับสินค้าของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าอ่ืน” (วัส ติงสมิตร, 2542) 
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 “การฟ้องร้องความผิดต่อจ าเลยที่แสดงออกทางการค้าโดยมีเจตนาแสดงให้เห็นว่าสินค้าหรือ
ธุรกิจของเขาเป็นของโจทก์ ซึ่งไม่มีความแตกต่างไม่ว่าจะเป็นตัวแทนที่ได้รับผลกระทบโดยตรง หรือ
การใช้เครื่องหมายการค้าของโจทก์แม้บางส่วน หรือเครื่องหมายการค้าหรือสินค้าใดๆ ที่มีลักษณะ
คล้ายกับสิ่งเช่นว่านั้นในส่วนที่เกี่ยวข้องกับสินค้าชนิดเดียวกันที่ไม่ใช่สินค้าของโจทก์ในลักษณะที่จะ
ท าให้ผู้ซื้อสินค้าเข้าใจว่าเป็นสินค้าของโจทก์” (Keeling, et al., 2018) 
 “ไม่มีผู้ใดมีสิทธิแสดงสินค้าของตนเป็นสินค้าของบุคคลอ่ืนและไม่มีผู้ใดได้รับอนุญาตให้ใช้
เครื่องหมาย หรือสัญลักษณ์ใดๆ อุปกรณ์ หรือวิธีการอ่ืน โดยปราศจากการกระท าความผิดโดยตรงต่อ
ผู้ที่ซื้อของจากตน” หรือ"ไม่มีใครมีสิทธิ์ที่จะแสดงสินค้าของเขาเป็นสินค้าของใครก็ได้อ่ืน” (A.G. 
Spalding & Bros. v A.W. Gamage Ltd., 1915)   
 และผู้วิจัยได้สรุปความหมายของค าว่าลวงขายไว้ว่า “การลวงขาย หมายถึง วิธีการหลอกให้ผู้
ซื้อหรือสาธารณชนสับสนหลงผิดในวัตถุ หรือแหล่งที่มา หรือเครื่องหมายการค้าว่าเป็นของที่เกี่ยวข้อง
หรือมีความเกี่ยวข้องกับเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง ไม่ว่าจะเป็นสินค้า บริการ หรือธุรกิจชนิด
เดียวกันหรือต่างกันก็ตาม ซึ่งวิธีการดังกล่าวเป็นสาเหตุให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริงได้รับ
ความเสียหายเชิงพาณิชย์และถูกลดทอนชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ของสินค้าหรือบริการหรือ
ธุรกิจของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริงนั้น” 
 เนื่องจากประเทศไทยเป็นประเทศในระบบซีวิลลอว์ ซึ่งใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร
เพ่ือให้ประชาชนได้รู้และเข้าใจกฎหมายไปพร้อมกับการด ารงชีพทางเศรษฐกิจ หากไม่ก าหนด
หลักเกณฑ์ไว้ก็อาจเป็นช่องว่างของการบังคับใช้กฎหมายและการปกป้องสังคมและเศรษฐกิจที่มีต่อ
ผู้ประกอบการที่สุจริต แม้ว่าศาลไทยจะมีการวางหลักเกณฑ์การพิจารณาคดีไว้แต่ก็เป็นรายคดีไป 
หลักเกณฑ์นั้นก็สามารถปรับเปลี่ยนได้เสมอท าให้การคุ้มครองด้อยประสิทธิภาพ ผู้วิจัยจึงขอเสนอ
ความเห็นไว้สองแนวทา 
 เกี่ยวกับการนิยามค าว่า “ลวงขาย” ตามทฤษฎีทวินิยมและทฤษฎีความร่วมมือไว้ใน
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ดังนี้ 
  1. ไม่บัญญัตินิยามของลวงขายไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
โดยให้พิจารณาตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศเกี่ยวกับการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมที่เกี่ยวข้องกับ
เครื่องหมายการค้า หรืออาจน าหลักเกณฑ์ของประเทศอ่ืนมาพิจารณาเป็นรายกรณีไป ซึ่งการใช้
หลักเกณฑ์นี้จะคล้ายกับประเทศต่างๆในระบบซีวิลลอว์ จะท าให้การลวงขายมีนิยามที่กว้างกว่าที่นัก
กฎหมายหรือผู้พิพากษาได้นิยามไว้ดังที่ได้กล่าวมาแล้ว ซึ่งแนวทางนี้มีข้อดีคือ สามารถปรับเปลี่ยนไป
ตามสถานการณ์ได้อย่างแน่นอน แต่ก็มีข้อเสียคือ การตัดสินว่าจะใช้นิยามใดตามกฎหมายใดย่อมเป็น
ดุลพินิจของศาล ประชาชนจะไม่สามารถยึดถือหลักเกณฑ์องค์ประกอบที่ชัดเจนของการกระท าได้ 
รวมถึงขอบเขตการคุ้มครองจะกว้างมากกว่าที่จะเป็นการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าเพียงอย่างเดียว 
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ซึ่งในระบบซีวิลลอว์นั้นจะให้ความส าคัญกับกฎหมายลายลักษณ์อักษรเป็นอันดับแรก เมื่อไม่มีการ
นิยามก็ต้องน ากฎหมายอื่นมาปรับใช้ซึ่งอาจสร้างความสับสนต่อประชาชนได้ 
  2. บัญญัติค านิยามของค าว่า “ลวงขาย” ที่ชัดเจนโดยค านึงถึงเจตนารมณ์ของการ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าเพียงสิ่งเดียว โดยผู้วิจัยขอเสนอเพ่ิมเติมแก้ไขไว้ในพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ดังนี้ 
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
(ฉบับที่...) พ.ศ.25… 
 มาตรา 4 “ลวงขาย” หมายความว่า การแสดงข้อความอันเป็นเท็จด้วยวิธีการใดๆ ที่ท าให้
ประชาชนเกิดความสับสน หลงเชื่อ โดยอาศัยเครื่องหมายการค้าหรือสิ่งอ่ืนใดที่เกี่ยวข้องกับ
เครื่องหมายการค้าของผู้อื่น เช่น บรรจุภัณฑ์ ชื่อทางการค้า รูปร่างลักษณะ สี เป็นต้น และการ
กระท านั้นท าให้คุณค่าทางชื่อเสียงและธุรกิจของผู้อื่นเสื่อมทอนลง โดยผู้แสดงข้อความอันเป็นเท็จ
อาจได้รับประโยชน์ใดๆ จากวิธีการนั้น ซึ่งการกระท านั้นอาจเกิดหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อธุรกิจ
การค้าของผู้อ่ืน  
 จากค านิยามที่ผู้วิจัยเสนอนั้นพิจารณามาจากนิยามเดิมที่สรุปไว้ข้างต้น และขยายการกระท า
และแสดงตัวอย่างสิ่งที่เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้าเพ่ิมเติมเพ่ือให้ประชาชนสามารถเข้าใจได้ง่าย 
โดยน าองค์ประกอบ 3 ประการในระบบคอมมอนลอว์มาใช้ และขยายขอบเขตการคุ้มครองใน
ลักษณะการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมให้มีขอบเขตกว้างกว่าการกระท าลวงขาย 3 ประการหลัก ได้แก่ 
การลวงขายแบบดั้งเดิม การลวงขายแบบขยายขอบเขต และการลวงขายย้อนกลับ โดยใช้หลักเกณฑ์
การแข่งขันไม่เป็นธรรมมาเป็นตัวก าหนดกรอบของการคุ้มครองแทนที่จะบัญญัติลักษณะเป็นเรื่องๆไป 
ซึ่งก็ครอบคลุมการกระท าทั้ง 3 แบบนั้นด้วย และให้อยู่ในกรอบของการคุ้มครองเครื่องหมายการค้า
เท่านั้น การนิยามนี้เป็นเพียงการวางหลักเกณฑ์ให้ประชาชนเข้าใจความหมายของค าว่าลวงขายที่
กว้างกว่าในมาตรา 46 วรรคสอง และเป็นการนิยามที่แตกต่างไปจากกรอบการนิยามเดิมที่จ ากัดไว้
เพียงการกระท าที่เฉพาะเจาะจง และการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าหรือสินค้าที่เฉพาะเจาะจง 
 จากแนวทางทั้งสองผู้วิจัยมีข้อเสนออีกประการจากความเข้าใจในเรื่องของทฤษฎีทวินิยมและ
ทฤษฎีความร่วมมือ แม้ว่าจะมีการนิยามความหมายเป็นลายลักษณ์อักษรตามระบบซีวิลลอว์ที่
ประเทศไทยใช้อยู่นั้น ก็ไม่ได้หมายความว่าจะน าหลักเกณฑ์อ่ืนนอกเหนือจากตัวบทกฎหมายมา
ประกอบการพิจารณาไม่ได้ หากจะก่อให้เกิดความยุติธรรมให้แก่ประชาชนและผู้ประกอบการ แม้ว่า
กฎหมายภายในจะส าคัญแต่หากเกิดกรณีใหม่ๆท่ีแตกต่างและไม่สามารถใช้กฎหมายภายในได้ ศาลก็
ยังใช้ดุลพินิจน ากฎหมายอ่ืนมาปรับใช้ได้เพ่ือความยุติธรรมได้  
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 ดังนั้น ผู้วิจัยมีความเห็นว่าทางเลือกในการนิยามความหมายของค าว่า “ลวงขาย” ย่อมเป็น
ทางเลือกท่ีดีกว่า เพราะจะท าให้มีความชัดเจนขององค์ประกอบการคุ้มครอง และสร้างความเข้าใจ
ให้แก่ประชาชนทั่วไปได้ดีกว่าความเข้าใจตามค านิยามแบบเดิมๆท่ีผ่านมา 
 ต่อมามีอีกมาตราส าคัญท่ีต้องด าเนินการแก้ไขเพ่ิมเติม เพราะกฎหมายมีความล้าสมัยไม่ทัน
ต่อสภาพของเศรษฐกิจในปัจจุบันที่มีวิวัฒนาการและพัฒนาไปอย่างมาก เพราะมาตรานี้ท าให้เกิด
ความไม่เป็นธรรมต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน ตัวอย่างค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
9544/2542 ในประเด็นของอ านาจฟ้องซึ่งศาลวินิจฉัยว่าโจทก์ไม่มีอ านาจฟ้องเพราะโจทก์มิได้
บรรยายฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนในกรณีท่ีจ าเลยได้น าสินค้าของจ าเลยไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของ
โจทก์ แม้โจทก์จะน าสืบข้อเท็จจริงฟังได้ว่าโจทก์ได้รับความเสียหายจากการที่จ าเลยน าเครื่องหมาย
การค้าของโจทก์ไปใช้และน าไปจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าเป็นของตนก็ตาม ท าให้เห็นได้ว่า
กฎหมายมาตรานี้มีข้อจ ากัดอย่างมาก ท าให้โจทก์ไม่ได้รับความเป็นธรรม ในค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
3153/2559 ก็เช่นกันเพียงเพราะจ าเลยยังไม่ได้จ าหน่ายสินค้าที่ละเมิดต่อโจท์ แต่ในความเป็นจริง
การกระท าของจ าเลยนั้นท าให้เกิดความเสื่อมทอนในชื่อเสียงของโจทก์ไปบ้างแล้ว แม้จะสามารถ
หยุดยั้งการกระท าของจ าเลยได้ก็เห็นได้ว่าควรจะให้จ าเลยได้ชดใช้การกระท าท่ีอาจจะก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อโจทก์ได้บ้าง ในความเป็นจริงแล้วตามกฎหมายเดิมมาตรา 29 วรรคสองให้ความคุ้มครองที่
มีขอบเขตดีกว่ามาตรา 46 วรรคสองใหม่ แต่ผู้วิจัยมีความเข้าใจว่าประเทศไทยต้องการให้ประชาชนที่
มีเครื่องหมายการค้าเข้าสู่ระบบจดทะเบียนมากขึ้นจึงจ ากัดสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จด
ทะเบียนไว้เพียงเท่าท่ีจ าเป็น แต่ผู้วิจัยมีความเห็นว่าการแก้ไขนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อความยุติธรรม
มากกว่าทัง้กับผู้ประกอบการและผู้บริโภค 
 ทั้งนี้ผู้วิจัยมีความเห็นว่าควรแก้ไขและเพ่ิมเติมมาตรา 46 วรรสองจากเดิมเป็นบทบัญญัติใหม่ 
ดังนี้  
 มาตรา 46 วรรคสอง บทบัญญัตินี้ให้สิทธิแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนอันมี
สิทธิที่เกิดจากการใช้ โดยเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนนั้นมีสิทธิขอให้กระท าการหรืองด
กระท าการใดๆ ที่เป็นการลวงขายซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายแก่ชื่อเสียงหรือธุรกิจของตน และสิทธิ
ดังกล่าวต้องมีอยู่ก่อนวันที่เกิดการลวงขาย  
 มาตรา 46 วรรคสาม สิทธิตามวรรคก่อนนั้น เจ้าของเครื่องหมายการค้าต้องพิสูจน์ถึงการลวง
ขาย แต่ไม่จ าต้องพิสูจน์ถึงคุณภาพของสินค้าหรือบริการ สิทธิดังกล่าวไม่กระทบถึงผู้ใช้เครื่องหมาย
การค้าของผู้อ่ืนโดยสุจริต 
 ส าหรับการแก้ไขมาตรา 46 วรรคสองผู้วิจัยค านึงถึงสิทธิที่เจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่จด
ทะเบียนควรได้รับโดยไม่จ ากัดเพียงการฟ้องคดี ตามท่ีได้ทบทวนศึกษากฎหมายประเทศต่างๆ จะเห็น
ได้ว่าเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนนั้นมีสิทธิที่จะบอกกล่าวตักเตือน ขอให้กระท าการหรือ
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งดกระท าการ คัดค้านการจดทะเบียน เพราะสิทธิของตนที่มีมาก่อนโดยการใช้ แต่ทว่าในขณะที่ใช้นั้น
ต้องใช้อย่างเครื่องหมายการค้าและต้องยังมีการใช้อยู่ในขณะนั้นสิทธิถึงจะยังคงมีอยู่ และต้องเป็น
สิทธิที่จะกระท าได้ในกรณีลวงขายเท่านั้น การบัญญัติในลักษณะนี้ไม่มีผลกระทบต่อสิทธิของเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าจดทะเบียนตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 เนื่องจากสิทธิที่
เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจะได้รับนั้นเป็นสิทธิที่เกิดจากการลวงขายที่เป็นลักษณะของ
การแข่งขันที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วในระบบซีวิลลอว์ประเทศต่างๆ ยังมีขอบเขตการ
คุ้มครองที่กว้างกว่ามาก แต่เพ่ือให้กฎหมายมีการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียนอย่างมี
ประสิทธิภาพ ไม่ล้าสมัย และไม่ขัดต่อกฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ
การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าโดยไม่ต้องน ากฎหมายอื่นโดยเฉพาะกฎหมายอาญามาใช้ จะท าระบบ
เศรษฐกิจเติบโตและสามารถแข่งขันกับผู้อ่ืนได้อย่างดี 
 นอกจากนี้ได้เพ่ิมเติมมาตรา 46 วรรคสามในการพิสูจน์สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า
โดยหากฟ้องคดีจะต้องพิสูจน์ว่าได้รับผลกระทบจากการลวงขายซึ่งจะต้องครบองค์ประกอบทั้งสาม
ประการ ได้แก่ ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) 
และความเสียหาย (Damage) ให้ครบทั้งสามประการ แต่ไม่ต้องพิสูจน์ถึงคุณภาพของสินค้าหรือ
บริการของโจทก์หรือของจ าเลยซึ่งน ามาจากหลักการของสหราชอาณาจักร และให้ความส าคัญต่อ
ความสุจริตซึ่งกล่าวไว้ในหลักการของสหรัฐอเมริกา การบัญญัติเรื่องสุจริตนี้เพ่ือให้เกิดกระแสการ
พัฒนาเศรษฐกิจเนื่องจากกฎหมายไม่ได้พิเคราะห์ถึงเจตนาดังนั้นหากกระท าโดยสุจริตแล้ว กฎหมาย
ย่อมผ่อนปรนให้ เพื่อให้ผู้เสียหายและผู้ละเมิดโดยสุจริตตกลงกัน ไม่ว่าจะเป็นในเรื่องของการท า
สัญญาอนุญาตให้ใช้สิทธิ การโอนสิทธิ หรือกรณีอ่ืนๆ  
 การแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา 46 วรรคสองและวรรคสาม จะท าให้ปัญหาข้อจ ากัดของกฎหมาย
ลดลงดังที่ได้กล่าวถึงค าพิพากษาข้างต้น ศาลจะสามารถพิจารณาขอบเขตได้กว้างขึ้นโดยไม่จ ากัดแค่
ตัวบทเดิมท่ีมีข้อจ ากัด โจทก์ก็จะได้รับความเป็นธรรมในการพิจารณาคดี และประเด็นที่ส าคัญเป็น
การลดการน ากฎหมายอาญามาใช้ในการพิจารณาคดี เนื่องจากกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญานั้นเป็น
กฎหมายในทางแพ่งที่เก่ียวข้องกับเศรษฐกิจ จึงควรท าให้เกิดการหมุนเวียนทางเศรษฐกิจมากกว่าการ
ที่จะใช้วิธีทางอาญาในการตัดสิน 
 ประเด็นสุดท้าย หากมีการแก้ไขมาตรา 46 แล้วพบว่ายังไม่สามารถคุ้มครองได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ การกระท าที่นอกเหนืออ่ืนๆ ศาลก็ยังสามารถใช้ดุลพินิจในการน าหลักเกณฑ์อ่ืนมาใช้ได้
โดยค านึงถึงความยุติธรรมเป็นกรณีๆไป  
 ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติทั้งนิยาม และบทคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จด
ทะเบียนนั้น จะลดปัญหาของข้อจ ากัดในการพิจารณาคดีตามมาตรา 46 วรรสองได้อย่างมี
ประสิทธิภาพมากข้ึนและเป็นธรรมต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน และปัญหาเรื่องเขต
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อ านาจศาลในการพิจารณาคดีซึ่งในการพิจารณาเรื่องของการแข่งขันไม่เป็นธรรมจะต้องพิจารณาตาม
กฎหมายอื่นซึ่งไม่ได้อยู่ในเขตอ านาจของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศ ซึ่ง
แตกต่างจากการพิจารณาคดีเครื่องหมายการค้า เพราะศาลยุติธรรมและศาลช านัญพิเศษนั้นจะมี
ความเชี่ยวชาญแตกต่างกัน การแก้ไขกฎหมายนี้ก็จะท าให้คดีเครื่องหมายการค้าได้รับการพิจารณา
อย่างมีประสิทธิภาพ ชัดเจน และเป็นธรรม 
 



บทที่ 5 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 
 เครื่องหมายการค้า (Trademark) มีบทบาทส าคัญต่อเศรษฐกิจของประเทศไทยเนื่องจาก
เป็นเครื่องหมายที่แสดงให้เห็นถึงความเป็นเอกลักษณ์เฉพาะของสินค้าหรือบริการของธุรกิจนั้น หาก
เครื่องหมายการค้าใดมีชื่อเสียงและเป็นที่รู้จักต่อสาธารณชน มีความน่าเชื่อถือในเรื่องของคุณภาพ
สินค้าและบริการ ท าให้สามารถจ าหน่ายสินค้าหรือบริการได้เป็นจ านวนมาก ก็จะพบว่าเครื่องหมาย
การค้า สินค้าหรือบริการเหล่านั้นจะถูกน าไปใช้หรือถูกกระท าละเมิด โดยผู้ที่ต้องการเอาเปรียบทาง
ธุรกิจไม่ว่าจะเป็นผู้ขายสินค้าหรือบริการที่เหมือนหรือคล้ายกัน หรือผู้เข้าสู่ตลาดใหม่ (New Entry) 
จะหาวิธีการเพ่ือให้ตนเข้าสู่ตลาดอย่างรวดเร็วหรือเพ่ือท าลายคู่แข่งทางการค้า โดยเรียกวิธีการนี้ว่า 
“ลวงขาย (Passing off)” ซึ่งในกฎหมายนั้นมีการกล่าวถึงการลวงขายไว้ในมาตรา 46 วรรคสองแห่ง
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
 ปัญหาของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 เกี่ยวกับการคุ้มครองเครื่องหมาย
การค้าที่ไม่จดทะเบียนได้วางเงื่อนไขจ ากัดเกี่ยวกับสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่จดทะเบียน
และการกระท าลวงขายไว้ว่าจะต้องเป็นการกระท าในกรณีผู้ละเมิดท าให้ผู้ซื้อสับสนหลงผิดว่าสินค้า
ของผู้ละเมิดเป็นของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง 
 การจ ากัดสิทธิก่อนฟ้องคดีท าให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนไม่สามารถบอก
กล่าวตักเตือน ประนีประนอม ไกล่เกลี่ยกับผู้ละเมิดเพ่ือให้เกิดความสงบ ลดปริมาณคดีในศาลได้ 
เพราะตามกฎหมายบัญญัติให้เพียงแค่สิทธิในการฟ้องคดีเท่านั้น และสิทธิการฟ้องนั้นต้องเป็นการ
กระท าลวงขายเท่านั้น ซึ่งหากเป็นการกระท าอ่ืนจะต้องน ากฎหมายอื่นมาบังคับใช้แทน ดังเช่นค า
พิพากษาที่เคยได้กล่าวมาแล้วในบทก่อนที่ไม่สามารถน ามาตรา 46 วรรคสองมาใช้ได้ (ค าพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 1835/2545, หน้า 76) ให้น าประมวลกฎหมายอาญามาพิจารณาแทน แม้ว่ากฎหมาย
อาญาของไทยจะคุ้มครองเครื่องหมายการค้า แต่แท้จริงแล้วการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาเป็นเรื่อง
ทางแพ่ง (จรัญ ภักดีธนากุล, 2536, หน้า 10)การน ากฎหมายอาญามาบังคับใช้เพื่อให้ผู้ละเมิดเกิด
ความเกรงที่จะกระท าผิดเท่านั้น ซึ่งต่างประเทศจะพิจารณาทางแพ่งเป็นหลัก การจ ากัดสิทธิจึง
กลายเป็นปัญหาที่เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนต้องพิจารณาว่าหากถูกละเมิดจะคุ้มค่า
เพียงใดที่จะฟ้องคดี เกิดความเสียหายอย่างไร การพิสูจน์ถึงการลวงขายที่เกิดข้ึน ความเข้าใจ
กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทางปัญญา กระบวนการต่างๆ ในการด าเนินการ และค่าใช้จ่ายใน
การฟ้องคดี ดังนั้นการจ ากัดสิทธิให้เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนเพียงสิทธิการฟ้องคดีจึง
เป็นการขัดต่ออนุสัญญากรุงปารีสและความตกลงทริปส์ แต่ตามทฤษฎีทวินิยมกฎหมายท าให้เห็นได้
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ว่ากฎหมายภายในและภฎหมายระหว่างประเทศแยกจากกัน รัฐสามารถบังคับใช้กฎหมายภายในได้
ตามท่ีรัฐบัญญัติไว้ หากไม่มีผลกระทบต่อประเทศอ่ืนๆ หรือคู่ค้าอ่ืนก็คงไม่เกิดปัญหาใดๆ แต่หากเกิด
ผลกระทบจากการบังคับใช้กฎหมายภายในที่ขัดแย้งกับกฎหมายระหว่างประเทศที่ไทยได้เข้ารวมภาคี 
ก็อาจจะเกิดการตอบโต้จากรัฐสมาชิกได้เช่นกัน ดังนั้น การจ ากัดสิทธิจึงเป็นปัญหาที่ชัดเจนในมาตรา
นี้ ต่อมาคือการกระท าท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 46 วรรคสองในปัจจุบันมีการพัฒนารูปแบบของการลวง
ขายอ่ืนๆ โดยไม่ได้เป็นเพียงการน าเครื่องหมายการค้าของผู้อ่ืนมาใช้กับสินค้าหรือบริการของตนเพียง
อย่างเดียว แต่ยังมีรูปแบบอ่ืนที่ส่งผลกระทบต่อชื่อเสียงของเจ้าของเครื่องหมายการค้า ท าให้
บทบัญญัติมาตรานี้ล้าสมัยไม่พัฒนาตามระบบเศรษฐกิจ จึงกลายเป็นปัญหาต่อเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าไม่จดทะเบียนในการใช้สิทธิของตน เพราะหากเป็นการกระท าที่นอกเหนือจากหลักดังกล่าวก็
จะต้องไปใช้กฎหมายอื่นในการฟ้องคดี เช่น กฎหมายแพ่ง กฎหมายอาญา เป็นต้น เพราะความ
ล้าสมัยนี้ปัญหาอีกประการคือ เรื่องเขตอ านาจศาล โดยทั่วไปหากเป็นคดีเกี่ยวกับเครื่องหมายการค้าก็
ควรเป็นอ านาจหน้าที่ของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้าระหว่างประเทศในการวินิจฉัยคดีเพราะ
ทรัพย์สินทางปัญญานั้นต้องอาศัยผู้มีประสบการณ์และมีความเชี่ยวชาญในการวินิจฉัยคดีเป็นราย
กรณี ดังนั้น หากแก้ไขเพ่ิมเติมมาตรา 46 วรรคสองแล้วนั้น ปัญหาต่างๆ ก็จะลดน้อยลง เป็นการเพ่ิม
ความสามารถในการแข่งขันให้กับผู้ประกอบการของไทยอีกด้วย 
 จากปัญหาที่กล่าวมาข้างต้นผู้วิจัยจึงเห็นว่าหากศึกษาการลวงขายโดยละเอียดจะท าให้เกิด
ความเข้าใจหลักการและวิธีการได้ชัดเจนและสามารถน ามาปรับปรุงกฎหมายให้มีความทันสมัยและ
ครอบคลุมมากขึ้น ซึ่งจากการศึกษานั้นผู้วิจัยพบประเด็นที่น่าสนใจดังต่อไปนี้ 
  1. องค์ประกอบของการลวงขายที่ส าคัญสามประการได้แก่ องค์ประกอบแรกคือการมี
ชื่อเสียงเกียรติคุณ (Goodwill) ซึ่งแตกต่างจากการมีชื่อเสียงเป็นที่รู้จักแพร่หลาย (Well-known 
Mark) เนื่องจากการมีชื่อเสียงกียรติคุณนั้นไม่ได้ใช้ระยะเวลานานมากเท่าการท าให้เครื่องหมายการค้า
เป็นที่รู้จัก และขอบเขตพ้ืนที่ของชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นแคบกว่า คือ เป็นการยอมรับในพ้ืนที่ก็เพียงพอ
แล้ว องค์ประกอบที่สองคือ การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ (Misrepresentation) ซึ่งเป็น
องค์ประกอบที่ส าคัญเพราะการลวงขายนั้นต้องท าให้ประชาชนเกิดความสับสนเกี่ยวกับข้อมูลทาง
การค้าที่เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้า สินค้า บริการ หรือธุรกิจ และองค์ประกอบสุดท้ายคือ ความ
เสียหาย (Damage) ที่เกิดกับธุรกิจของผู้ที่ถูกละเมิดตามกฎหมายต่างประเทศนั้นสามารถเรียก
ค่าชดเชยได้ และอาจเรียกค่าชดเชยในความเสียหายที่อาจจะเกิดขึ้นก็ได้ และยังสามารถพิจารณา
ค่าเสียหายเชิงลงโทษได้ตามระบบคอมมอนลอว์  
  2. ลักษณะการกระท าการลวงขายที่พบมีสามประการได้แก่ การลวงขายแบบดั้งเดิม 
(Classical Passing off) ซึ่งเป็นการกระท าท่ีระบุไว้ในมาตรา 46 วรรคสองเป็นการกระท าท่ีผู้ละเมิด
แสดงว่าสินค้าของตนนั้นเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่แท้จริง การลวงขายแบบดั้งเดิม
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นั้นมีการพัฒนาเป็นการลวงขายส่วนที่ขยาย (Extended passing off) คือ การหลอกลวงเก่ียวกับ
คุณสมบัติ คุณภาพของสินค้าซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายต่อเจ้าของเครื่องหมายการค้า และการลวง
ขายย้อนกลับ (Reverse/Inverse Passing off) ซึ่งเป็นการน าสินค้าที่แท้จริงมาน าเครื่องหมายการค้า
ออกหรือติดเครื่องหมายการค้าของผู้ละเมิดแทน แต่แม้จะมีการกระท าท้ังสามประการแล้ว แต่ทาง
การค้านั้นมีการพัฒนาอย่างต่อเนื่อง ดังนั้นจึงต้องพิจารณาถึงการกลวงขายในระบบซีวิลลอว์ซึ่ง
ก าหนดให้การลวงขายเป็นการกระท าที่เป็นการแข่งขันที่ไม่เป็นธรรมซึ่งท าให้ธุรกิจของผู้อ่ืนเสียหาย
โดยอาจไม่จ าเป็นต้องมีองค์ประกอบสามประการแบบระบบคอมมอนลอว์ 
  3. สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าท่ีไม่จดทะเบียนตามกฎหมายไทยนั้นมีเพียง
สิทธิในการฟ้องคดีเท่านั้น แต่ตามอนุสัญญากรุงปารีสระบุถึงเงื่อนไขในการจ ากัดสิทธิซึ่งไม่สามารถ
กระท าได้ เพราะผู้ที่เป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้าควรได้รับสิทธิเท่ากันไม่ว่าจะจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้านั้นหรือไม่ แต่ในกฎหมายแต่ละประเทศได้ก าหนดการคุ้มครองไว้โดยไมได้ระบุ
ข้อจ ากัดของสิทธิที่เจ้าของเครื่องหมายการค้านั้นจะได้รับ แต่การคุ้มครองนั้นก็ได้ก าหนดไว้โดยมี
องค์ประกอบของการลวงขาย แม้ศาลจะวางบรรทัดฐานไว้ในการพิจารณาคดี แต่โจทก์ก็ต้องพิสูจน์ถึง
การลวงขายที่ส่งผลกระทบต่อตนได้โดยจะต้องพิสูจน์องค์ประกอบที่ก าหนดไว้อย่างครบถ้วน 
  4. กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการลวงขายของไทยนั้นมีหลายฉบับแต่ที่เก่ียวกับ
เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนนั้นจะพบว่ามีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.
2534 และสามารถน าประมวลกฎหมายอาญามาปรับใช้ได้บางกรณีเท่านั้น เนื่องจากเจตนารมณ์ของ
กฎหมายแต่ละฉบับเกิดจากการเข้าร่วมเป็นภาคีในอนุสัญญาที่มีความตกลงแตกต่างกัน และการ
คุ้มครองเครื่องหมายการค้าซึ่งเป็นทรัพย์สินทางปัญญาควรจะด าเนินการทางแพ่งมากกว่าทางอาญา 
จึงไม่ควรน ากฎหมายอาญามาใช้กับกรณีของเครื่องหมายการค้า ซึ่งตามกฎหมายต่างประเทศนั้นได้
ก าหนดการลวงขายไว้ในกฎหมายว่าด้วยเครื่องหมายการค้าและกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันที่ไม่เป็น
ธรรม และในบางประเทศใช้กฎหมายแพ่งมาพิจารณาคุ้มครองเครื่องหมายการค้าด้วยเช่น ฝรั่งเศส 
เป็นต้น 
 จากบทสรุปของปัญหาและประเด็นที่พบจากการศึกษาทั้ง 4 ข้อข้างต้นสรุปได้ว่า ปัญหาของ
มาตรา 46 วรรคสองต้องได้รับการแก้ไขในการขยายขอบเขตของสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า
ไม่จดทะเบียนที่เกิดจากการลวงขาย ได้แก่ สิทธิก่อนฟ้องคดี เพื่อลดปัญหาคดีข้ึนสู่ศาล สร้างโอกาส
ทางธุรกิจให้กับคู่กรณี ลดความขัดแย้งทางสังคมและเศรษฐกิจ หากสามารถไกล่เกลี่ย เจรจากันได้
ด้วยความเรียบร้อย ในระบบคอมมอนลอว์มีการบัญญัติกฎหมายเครื่องหมายการค้าที่เกี่ยวกับการลวง
ขายไว้ แต่บัญญัติคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนเพียงในกรณีลวงขายแต่หากเป็นกรณีอ่ืน
นั้นกฎหมายไม่ได้ให้ความคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน แต่ศาลจะมีแนวทางของค า
พิพากษาเพ่ือให้เกิดความยุติธรรมในการพิจารณาคดีเป็นรายกรณี เพราะแต่ละคดีอาจมีข้อเท็จจริงที่
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แตกต่างกัน โดยระบบคอมมอนลอว์นั้นจะค านึงถึงความสุจริตเป็นส าคัญ และไม่ได้ระบุการกระท าไว้
ในกฎหมาย ไม่ได้นิยามค าว่า ลวงขาย แต่ศาลได้ก าหนดองค์ประกอบไว้เพ่ือใช้ในการพิจารณา ซึ่ง
หลักเกณฑ์ต่างๆเป็นที่ยอมรับกันในระบบคอมมอนลอว์ ส าหรับระบบซีวอลลอว์นั้นมีขอบเขตที่กว้าง
กว่าการคุ้มครองเครื่องหมายการค้ามาก เพราะโดยส่วนใหญ่แล้วจะพิจารณาการลวงขายเป็นกรณี
ของการแข่งขันไม่เป็นธรรม ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้า
ของไทยกลับมีความแตกต่างกัน เพราะกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าของไทยนั้นก าหนด
รูปแบบหลักเกณฑ์ในการพิจารณาไว้อย่างชัดเจนในการกระท าระหว่างธุรกิจกับธุรกิจแต่ไม่มีข้อใดที่
สอดคล้องกับการลวงขายจึงท าให้กฎหมายดังกล่าวไม่สามารถน ามาใช้คุ้มครองกรณีนี้ได้  
 ตามเจตนารมณ์ในการคุ้มคองเครื่องหมายการค้านั้น การตราพระราชบัญญัติเป็นกฎหมาย
เฉพาะมีความส าคัญในการสร้างความชัดเจน ความเข้าใจ และการน าไปใช้ ดังนั้น การแก้ไขเพ่ิมเติม
มาตรา 46 วรรคสองจะท าให้เกิดความชัดเจนในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน ไม่ว่า
จะเป็นสิทธิหรือลักษณะการกระท า จะท าให้เกิดความยุติธรรมต่อผู้ประกอบการของไทยในการพัฒนา
ธุรกิจไปตามกระแสเศรษฐกิจที่มีการเปลี่ยนแปลงอย่างต่อเนื่อง และประโยชน์ที่ได้รับอีกทางจะเกิด
กับผู้บริโภคท่ีจะได้รับสินค้าและบริการที่มีคุณภาพอย่างแท้จริง 
 อีกประเด็นในการแก้ไขที่ส าคัญคือ การนิยามค าว่า “ลวงขาย” ซึ่งจากการศึกษามีเพียง
นักวิชาการและศาลเท่านั้นที่ก าหนดค านิยามของค าดังกล่าว และปรากฎว่านิยามต่างๆนั้นระบุการ
กระท าไว้ประการเดียว ท าให้ไม่ครอบคลุมการกระท ารูปแบบใหม่ๆ และไม่พัฒนาไปตามระบบ
เศรษฐกิจ แต่เนื่องจากไม่มีระบบกฎหมายใดให้ค านิยามความหมายที่ชัดเจนของการลวงขาย 
เนื่องจากการผันแปรเปลี่ยนไปของระบบเศรษฐกิจที่มีการพัฒนาอย่างเป็นพลวัต การไม่มีค านิยามจึง
เป็นข้อดีของการปรับเปลี่ยนไปตามสถานการณ์ที่เกิดข้ึน แต่ด้วยประเทศไทยมีระบบกฎหมายเป็น
ระบบซีวิลลอว์ แม้จะเดินตามระบบคอมมอนลอว์ในการพิจารณาคดี แต่ผู้วิจัยเห็นว่าการบัญญัตินิยาม
จะท าให้เกิดความชัดเจนเกี่ยวกับองค์ประกอบของการลวงขาย เพราะว่าลวงขายนั้นเป็นการกระท า
เดียวที่เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนจะมีสิทธิในการหวงกันเครื่องหมายการค้าไม่จด
ทะเบียนของตน รวมถึงปกป้องชื่อเสียง สินค้า บริการที่ตนมี ดังนั้นในการนิยามค าว่า “ลวงขาย” 
ผู้วิจัยของเสนอเป็นสองแนวทางเพ่ือน าไปพิจารณา คือ การไม่นิยามความหมาย และการนิยาม
ความหมายไว้ในมาตรา 4 ของพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า รายละเอียดอธิบายในข้อ 5.2 
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5.2 ข้อเสนอแนะ 
 5.2.1 ข้อเสนอแนะที่ได้จากการศึกษา 
 เพ่ือพัฒนากฎหมายว่าด้วยการลวงขายของประเทศไทยให้เกิดประสิทธิภาพขึ้นและแก้ปัญหา
ข้อจ ากัดท่ีเกิดข้ึนในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน ดังนี้ 
  5.2.1.1 การบัญญัตินิยามค าว่า “ลวงขาย” ในมาตรา 4 แห่งพะราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 ผู้วิจัยขอเสนอเป็นสองแนวทาง ดังนี้ 
   ก) ไม่นิยามความหมายไว้ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
เหมือนกับประเทศต่างๆ ในระบบคอมมอนลอว์และระบบซีวิลลอว์ เนื่องจากหลักเกณฑ์อาจ
ปรับเปลี่ยนไปได้ตามข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีเพ่ือให้เกิดความยุติธรรม ซึ่งข้อดีของการไม่นิยาม
ความหมายนั้นคือ การปรับใช้ การลวงขาย ให้เข้ากับกรณีใดก็ได้ โดยไม่ต้องค านึงถึงตัวบทกฎหมาย 
และเป็นดุลพินิจของศาลในการพิจารณา ข้อเสียคือ ประชาชนไม่เข้าใจ และตีความแตกต่างกัน ท าให้
ไม่เกิดประสิทธิภาพในการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนอย่างเต็มที่ และขัดแย้งกับระบบ
ซีวิลลอว์ที่ต้องพิจารณากฎหมายตามบทบัญญัติลายลักษณ์อักษรเป็นส าคัญ ซึ่งประเทศไทยนั้นใช้
กฎหมายในระบบซีวิลลอว์ ซึ่งมาตรา 4 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บัญญัติไว้เช่นกัน 
   ข) นิยามความหมายของค าว่า “ลวงขาย” เพ่ือแสดงถึงองค์ประกอบที่ส าคัญ
ของการลวงขาย และลักษณะการกระท าท่ีอธิบายถึงการลวงขายที่ชัดเจนและครอบคลุมการลวงขาย
รูปแบบต่างๆ โดยก าหนดขอบเขตให้กว้างขึ้น ดังนั้นจึงขอเสนอให้บัญญัตินิยามความหมายของการ
ลวงขายไว้ในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า ดังนี้ 
   “มาตรา 4 “ลวงขาย” หมายความว่า การแสดงข้อความอันเป็นเท็จด้วยวิธีการ
ใดๆ ที่ท าให้ประชาชนเกิดความสับสน หลงเชื่อ โดยอาศัยเครื่องหมายการค้าหรือสิ่งอ่ืนใดที่เก่ียวข้อง
กับเครื่องหมายการค้าของผู้อ่ืน โดยผู้แสดงข้อความอันเป็นเท็จได้รับประโยชน์ใดๆ จากวิธีการนั้น ซึ่ง
อาจเกิดหรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อชื่อเสียงและธุรกิจการค้าของผู้อื่น”  
   นิยามดังกล่าวผู้วิจัยขอให้เพ่ิมเติมไว้ในมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 เพราะเป็นมาตราที่นิยามถึงศัพท์ต่างๆ ในพระราชบัญญัติ โดยแสดง
ให้เห็นถึงองค์ประกอบการลวงขายที่ส าคัญ ได้แก่ ชื่อเสียงเกียรติคุณ การแสดงข้อความอันเป็นเท็จ 
และความเสียหาย ซึ่งการนิยามนี้มีขอบเขตการกระท าที่กว้างพอจะครอบคลุมรูปแบบการลวงขายที่
เกิดข้ึนในปัจจุบันรวมทั้งท่ีจะพัฒนาขึ้นในอนาคต โดยใช้องค์ประกอบจากระบบคอมมอนลอว์เป็น
พ้ืนฐาน และใช้หลักการแข่งขันไม่เป็นธรรมของระบบซีวิลลอว์เสริมเพ่ิมเติมในการก าหนดการกระท า
โดยพิจารณาจากกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันไม่เป็นธรรมของญี่ปุ่นในภาพรวม เพราะจากการศึกษา
ผู้วิจัยเห็นว่าประเทศญี่ปุ่นนั้นแบ่งการคุ้มครองเครื่องหมายการค้าเป็นรูปแบบชัดเจน  
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   ขออธิบายนิยาม “การแสดงข้อความอันเป็นเท็จด้วยวิธีการใดๆ ที่ท าให้
ประชาชนเกิดความสับสน หลงเชื่อ โดยอาศัยเครื่องหมายการค้าหรือสิ่งอ่ืนใดที่เกี่ยวข้องกับ
เครื่องหมายการค้าของผู้อื่น...” เป็นบทคุ้มครองเครื่องหมายการค้า หรือสิ่งอ่ืนที่เกี่ยวข้องซึ่งสามารถ
ตีความได้กว้างกว่าเพียงแค่การคุ้มครองเครื่องหมายการค้าเท่านั้น ในบทนี้สามารถคุมครองชื่อทาง
การค้า ชื่อ สินค้า บริการ บรรจุภัณฑ์ หรือแม้แต่โดเมนเนม เป็นต้นซึ่งหากพิสูจน์ได้ว่าสิ่งเหล่านี้
เกี่ยวข้องกับเครื่องหมายการค้า และ 
   “โดยผู้แสดงข้อความอันเป็นเท็จได้รับประโยชน์ใดๆ จากวิธีการนั้น ซึ่งอาจเกิด
หรือก่อให้เกิดความเสียหายต่อชื่อเสียงและธุรกิจการค้าของผู้อื่น” หมายถึงการกระท าข้างต้นต้อง
น ามาซึ่งประโยชน์ใดๆ ตีความได้อย่างกว้าง ไม่ว่าจะเป็น ส่วนแบ่งทางการตลาด การท าลายชื่อเสียง
ของคู่แข่ง เป็นต้น ซึ่งทั้งหมดต้องเป็นการให้เกิดความเสียหายต่อคู่แข่งหรือ ผู้อ่ืนซึ่งอาจไม่ได้เป็น
คู่แข่งอย่างชัดเจน โดยกรณีนี้ไม่ว่าต้องมีการสืบพยานหลักฐานเพ่ือพิสูจน์กันในศาล  
  ดังนั้นจะเห็นว่าการบัญญัตินี้จะท าให้สาธารณชนไม่ว่าจะมีขนาดเล็กหรือขนาดใหญ่
สามารถใช้กฎหมายไปในทิศทางเดียวกันและมีความชัดเจน รวมถึงนักกฎหมายยังสามารถใช้เป็น
หลักเกณฑ์ในการให้ค าปรึกษา แนะน าแก่ประชาชนทั่วไปในการท าธุรกิจการค้า ซึ่งจะเป็นการปกป้อง
สิทธิและช่วยให้เศรษฐกิจด าเนินไปอย่างถูกต้อง และศักยภาพของการแข่งขันทางการค้ามี
ประสิทธิภาพมากข้ึน เมื่อกฎหมายมีความชัดเจนและทุกคนในรัฐสามารถเข้าใจได้อย่างเท่าเทียมกัน 
  5.2.1.2 ขยายขอบเขตแห่งสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้า ดังนี้ 
   “มาตรา 46 วรรคสอง บทบัญญัตินี้ให้สิทธิแก่เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จด
ทะเบียน โดยเจ้าของเครื่องหมายการค้ามีสิทธิขอให้กระท าการหรืองดกระท าการใดๆ ที่เกิดจากการ
ลวงขายอันก่อให้เกิดความเสียหายแก่ตน โดยสิทธิดังกล่าวต้องมีอยู่ก่อนวันที่เกิดการลวงขาย และการ
ลวงขายนั้นกระทบต่อชื่อเสียงหรือธุรกิจของตนในระดับท้องถิ่น 
   มาตรา 46 วรรคสาม สิทธิตามวรรคก่อนนั้น เจ้าของเครื่องหมายการค้าต้อง
พิสูจน์ถึงการลวงขาย แต่ไม่จ าต้องพิสูจน์ถึงคุณภาพของสินค้าหรือบริการ และสิทธิดังกล่าวไม่กระทบ
ถึงผู้ใช้เครื่องหมายการค้าของผู้อื่นโดยสุจริต” 
  การขยายขอบเขตแห่งสิทธินี้ผู้วิจัยเห็นว่าในบทที่ 3 และ 4 นั้น เมื่อศึกษาและ
วิเคราะห์ทั้งกฎหมายระหว่างประเทศ และกฎหมายต่างประเทศประกอบกันแล้ว ไม่มีประเทศใด
บัญญัติให้สิทธิไว้เพียงแค่การฟ้องคดี ซึ่งศาลไทยก็ได้วางหลักเกณฑ์สิทธิให้กับเจ้าของเครื่องหมาย
การค้าไม่จดทะเบียนไว้เช่นกัน สิ่งที่เหมือนกันในการคุ้มครองของกฎหมายคือ การลวงขายคุ้มครองได้
เฉพาะเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนเท่านั้น โดยการคุ้มครองนั้นในแต่ละประเทศอาจกล่าวถึงการ
ฟ้องคดีเป็นส าคัญ เนื่องจากมีความชัดเจนที่ปรากฎต่อสาธารณชนว่าได้มีการด าเนินการทางศาลแล้ว 
แต่ก่อนฟ้องคดีในต่างประเทศให้สิทธิเจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนสามารถบอกกล่าวผู้
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ละเมิดได้ เหตุผลของการบอกกล่าวเพ่ือให้ผู้ละเมิดกระท าการ กระท าการในมาตรานี้ หมายถึง ให้
เจรจาขอใช้สิทธิ เป็นต้น งดกระท าการ คือ งดใช้ ระงับการขายสินค้าหรือบริการ เป็นต้น ซึ่งเจ้าของ
เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนมีสิทธิบอกกล่าวได้หากพบว่าตนถูกละเมิดด้วยวิธีลวงขายเท่านั้น 
หากเป็นการละเมิดด้วยวิธีอ่ืนไม่สามารถใช้มาตรานี้ได้ ซึ่งในระบบซีวิลลอว์มีปรากฎในประเทศญี่ปุ่น
เกี่ยวกับการคุ้มครองเฉพาะในเรื่องของการลวงขาย ซึ่งการกระท าละเมิดนั้นต้องท าให้เกิดความ
เสียหายหรืออาจจะท าให้เกิดความเสียหาย ทั้งนี้เพ่ือหยุดยั้งการกระท าละเมิดนั้นก่อน หากจะต้อง
ฟ้องคดีก็อาจจะท าให้เกิดความล่าช้าในการด าเนินการได้  
  ในการคุ้มครองนั้นต้องมีการใช้เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนมาก่อนเป็นระยะเวลา
หนึ่งซึ่งการลวงขายต้องเกิดข้ึนภายหลัง ทั้งนี้แม้ว่าจะมีการใช้เครื่องหมายการค้ามาก่อนแล้วก็ต้อง
เป็นไปตามหลักเกณฑ์ของการลวงขายที่ก าหนดไว้ด้วย อีกประเด็นคือผลกระทบนั้นไม่จ าเป็นต้องมี
ขนาดใหญ่ในระดับรัฐ แค่เพียงในท้องถิ่นหากเครื่องหมายการค้า สินค้า หรือบริการ หรือธุรกิจนั้นมี
ชื่อเสียงเกียรติคุณในพ้ืนที่แล้วและสามารถพิสูจน์ถึงชื่อเสียงเกียรติคุณนั้นได้ หากมีการกระท ารูปแบบ
ใดรูปแบบหนึ่งที่ท าให้เสียหายก็เป็นการลวงขายแล้ว 
  ส าหรับวรรคสามนั้นเป็นบทพิสูจน์สิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าเพ่ือไม่ให้เกิด
การฟ้องคดีโดยไม่มีมูลหรือไม่มีความจ าเป็นเพ่ือท าลายระบบการแข่งขันทางการค้า เจ้าของ
เครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนนั้นต้องพิสูจน์ว่าถูกลวงขายให้ได้ แต่การพิสูจน์นั้นไม่จ าเป็นต้อง
พิสูจน์ถึงคุณภาพของสินค้าหรือบริการ การพิสูจน์ดังกล่าว ตัวอย่างเช่น ส่วนแบ่งการตลาดที่ลดลง
จากการใช้เครื่องหมายการค้าของตน หรือการน าสินค้าหรือบริการของตนไปใช้โดยทุจริต เป็นต้น 
วรรคท้ายนั้นเป็นการยกเว้นเพื่อประโยชน์ทางระบบเศรษฐกิจในการให้บุคคลที่ละเมิดโดยสุจริต แม้ว่า
การลวงขายจะไม่ค านึงถึงเจตนาของผู้ละเมิด เพราะเพียงมีการกระท าก็ผิดมาตรานี้แล้ว แต่เพ่ือ
ประโยชน์ต่อธุรกิจหากเกิดการลวงขายโดยสุจริต ควรให้โอกาสให้มีการเจรจา ไกล่เกลี่ยกันโดย
เจ้าของเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียนก็จะได้ประโยชน์จากการนี้ เช่น การเจรจาเพ่ือตกลงอนุญาต
ให้ใช้สิทธิ การขายหรือโอนสิทธิที่ถูกต้อง เป็นต้น 
  ในการบัญญัติมาตรา 46 นี้ เป็นไปตามหลักกฎหมายระหว่างประเทศในการไม่จ ากัด
เงื่อนไขของสิทธิในการคุ้มครองแต่จ ากัดการคุ้มครองขั้นต่ าให้กับเครื่องหมายการค้าไม่จดทะเบียน 
และหากมีการแก้ไขแล้วการคุ้มครองเกี่ยวกับการลวงขายจะมีขอบเขตและมีประสิทธิภาพมากข้ึน 
 5.2.2 ข้อเสนอแนะอ่ืนๆ  
 เพ่ือประโยชน์ทางเศรษฐกิจ นอกจากการแก้ไขมาตรา 46 วรรคสองแล้ว ผู้วิจัยมี
ข้อเสนอแนะเพ่ิมเติมนอกเหนือจากการศึกษา ดังนี้ 
  5.2.2.1 ควรให้การสนับสนุนและส่งเสริมความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับสิทธิที่เจ้าของ
เครื่องหมายการค้าทั้งที่จดทะเบียนและไม่จดทะเบียนพร้อมทั้งข้อจ ากัดการคุ้มครอง เพื่อให้เกิดความ
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เข้าใจที่ถูกต้องถึงสิทธิที่ตนจะได้รับความคุ้มครอง โดยเผยแพร่ออนไลน์ หรือจัดท าเป็นหนังสือให้แก่
ประชาชน  
  5.2.2.2 จัดให้มีหน่วยงานให้บริการด้านเครื่องหมายการค้าประจ าแต่ละจังหวัดโดย
ร่วมมือกับกรมพัฒนาธุรกิจการค้าหรือส านักงานพาณิชย์จังหวัดเพ่ือให้ค าแนะน าและรับจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้า ซึ่งกรมทรัพย์สินทางปัญญา กรมพัฒนาธุรกิจการค้า หรือส านักงานพาณิชย์
จังหวัดเป็นหน่วยงานในกระทรวงพาณิชย์ซึ่งมีหน้าที่ให้บริการข้อมูลข่าวสารเกี่ยวกับเศรษฐกิจและ
การค้า การน าระบบจดทะเบียนทรัพย์สินทางปัญญากระจายไปใช้ในภูมิภาคจะท าให้การท างานมี
ประสิทธิภาพมากข้ึนส าหรับผู้ประกอบการหรือบุคคลทั่วไปที่ต้องการข้อมูลและติดต่อประสานงานกับ
กรมทรัพย์สินทางปัญญาด้วยตนเอง เป็นการบูรณาการการท างานให้มีประสิทธิภาพมากขึ้นโดยเพ่ิม
บุคลากรไปประจ าที่ส านักงานพาณิชย์จังหวัดแต่ละพ้ืนที่ โดยไม่ได้โอนงาน เพียงแต่จัดบุคลากรไป
ประจ าเท่านั้น 
 
5.3 ข้อจ ากัดทางการศึกษาและข้อเสนอแนะเพ่ือน าไปศึกษาต่อในอนาคต 
 ในการวิจัยครั้งนี้ผู้วิจัยมุ่งประเด็นไปท่ีมาตรา 46 วรรคสองในเรื่องของการนิยาม 
องค์ประกอบ และลักษณะการกระท าเพ่ือขยายการคุ้มครองให้มีขอบเขตกว้างขึ้น แต่งานวิจัยนี้ไม่ได้
ศึกษาเกีย่วกับบทลงโทษทางแพ่งและทางอาญา และการเยียวยาเมื่อถูกละเมิดด้วยการลวงขาย ซึ่ง
ผู้วิจัยพบว่าประเทศอินเดียมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อเยียวยาเกี่ยวกับการลวงขายไว้ด้วย ซึ่งตาม
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 ของไทยนั้นไม่ได้ก าหนดเรื่องโทษหรือการเยียวยากรณี
ลวงขายไว้ ยังคงใช้บทกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้อยู่ จึงเห็นว่าหาก
ท าการศึกษาเพ่ิมเติมก็จะท าให้การปรับปรุงแก้ไขกฎหมายมีประสิทธิภาพและความชัดเจนมากข้ึน 
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ข้อมูลเพ่ืมเติม 
 ระบบเศรษฐกิจแบบผสม หมายถึง ระบบเศรษฐกิจที่ผสมระหว่างแบบทุนนิยมและสังคมนิยม 
โดยรัฐจะเข้ามามีบทบาทในการด าเนินกิจการด้านสาธารณูปโภคเพ่ือบริการประชาชน และประชาชน
เข้ามามีบทบาทในกิจกรรมทางเศรษฐกิจโดยมีสิทธิในทรัพย์สินและปัจัยการผลิต รวมถึงการแข่งขัน
กลไกทางราคา แต่รัฐจะเข้ามาควบคุมในเรื่องของภาษี 
 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสอง บัญญัติว่า “บทบัญญัติ
นี้ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียน ในอันที่จะฟ้องคดีบุคคล
อ่ืนซึ่งเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมาย” 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 217 บัญญัติว่า “ผู้ใดขายของโดยหลอกลวงด้วยประการใด 
ๆ ให้ผู้ซื้อหลงเชื่อในแหล่งก าเนิด สภาพ คุณภาพหรือปริมาณแห่งของนั้นอันเป็นเท็จ ถ้าการกระท า
นั้นไม่เป็นความผิดฐานฉ้อโกง ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพันบาท หรือทั้ง
จ าทั้งปรับ” 
 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534  
 มาตรา 44 บัญญัติว่า “ภายใต้บังคับมาตรา 27 และมาตรา 68 เมื่อได้จดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าแล้ว ผู้ซึ่งได้จดทะเบียนเป็นเจ้าของเครื่องหมายการค้า เป็นผู้มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียว
ในอันที่จะใช้เครื่องหมายการค้านั้นส าหรับสินค้าที่ได้จดทะเบียนไว้” 
 มาตรา 108 บัญญัติว่า “บุคคลใดปลอมเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมาย
รับรอง หรือเครื่องหมายร่วมของบุคคลอ่ืนที่ได้จดทะเบียนแล้วในราชอาณาจักรต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินสี่ปี หรือปรับไม่เกินสี่แสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 มาตรา 109 บัญญัติว่า “บุคคลใดเลียนเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมาย
รับรอง หรือเครื่องหมายร่วมของบุคคลอ่ืนที่ได้จดทะเบียนแล้วในราชอาณาจักร เพ่ือให้ประชาชน
หลงเชื่อว่าเป็นเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมายร่วมของ
บุคคลอ่ืนนั้น ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 มาตรา 109/1 บัญญัติว่า “บุคคลใดน าหีบห่อหรือภาชนะที่แสดงเครื่องหมายการค้า 
เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมายร่วมของบุคคลอ่ืนที่จดทะเบียนไว้แล้วในราชอาณาจักรมาใช้
ส าหรับสินค้าของตนเองหรือบุคคลอื่น เพ่ือให้ประชาชนหลงเชื่อว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมาย
การค้า หรือเครื่องหมายร่วม หรือเชื่อว่าเป็นสินค้าท่ีได้รับอนุญาตให้ใช้เครื่องหมายรับรองนั้นต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินสี่ปี หรือปรับไม่เกินสี่แสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
 มาตรา 110 บัญญัติว่า “บุคคลใด (1) น าเข้ามาในราชอาณาจักร จ าหน่าย เสนอจ าหน่าย 
หรือมีไว้เพ่ือจ าหน่ายซึ่งสินค้าที่มีเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมายร่วมปลอม
ตามมาตรา 108 หรือที่เลียนเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมายร่วมของบุคคล
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อ่ืน ตามมาตรา 109 หรือ (2) ให้บริการหรือเสนอให้บริการที่ใช้เครื่องหมายบริการ เครื่องหมาย
รับรอง หรือเครื่องหมายร่วมปลอมตามมาตรา 108 หรือที่เลียนเครื่องหมายบริการ เครื่องหมาย
รับรอง หรือเครื่องหมายร่วมของบุคคลอ่ืนตามมาตรา 109 ต้องระวางโทษดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา
นั้นๆ” 
 มาตรา 111 บัญญัติว่า “บุคคลใด (1) แสดงเครื่องหมายการค้า เครื่องหมายบริการ 
เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมายร่วมที่มิได้จดทะเบียนในราชอาณาจักรว่าเป็นเครื่องหมาย
ดังกล่าวที่ได้จดทะเบียนในราชอาณาจักรแล้ว (2) จ าหน่ายหรือมีไว้เพ่ือจ าหน่ายซึ่งสินค้าที่มี
เครื่องหมายการค้า เครื่องหมายรับรองหรือเครื่องหมายร่วมตาม (1) ที่ตนรู้อยู่ว่าเป็นเท็จ หรือ 
(3) ให้บริการหรือเสนอให้บริการโดยแสดงเครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมาย
ร่วมตาม (1) ที่ตนรู้อยู่ว่าเป็นเท็จ ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท 
หรือทั้งจ าท้ังปรับ” 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 ค่าสินไหมทดแทนจะพึงใช้โดยสถานใด
เพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด อนึ่ง ค่าสินไหมทดแทน
นั้น ได้แก่การคืนทรัพย์สินอันผู้เสียหายต้องเสียไปเพราะละเมิด หรือใช้ราคาทรัพย์สินนั้น รวมทั้ง
ค่าเสียหายอันจะพึงบังคับให้ใช้เพ่ือความเสียหายอย่างใด ๆ อันได้ก่อขึ้นนั้นด้วย 
 มาตรา 16 ของข้อตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) มีสาระส าคัญว่าด้วยสิทธิของ
เครื่องหมายการค้า (Right Conferred)  
 Article16.2. Article 6bis of the Paris Convention (1967) shall apply, mutatis 
mutandis, to services. In determining whether a trademark is well-known, Members 
shall take account of the knowledge of the trademark in the relevant sector of the 
public, including knowledge in the Member concerned which has been obtained as a 
result of the promotion of the trademark.  
 Article16.3. Article 6bis of the Paris Convention (1967) shall apply, mutatis 
mutandis, to goods or services which are not similar to those in respect of which a 
trademark is registered, provided that use of that trademark in relation to those 
goods or services would indicate a connection between those goods or services and 
the owner of the registered trademark and provided that the interests of the owner 
of the registered trademark are likely to be damaged by such use. 
 อนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม 1967 (Paris 
Convention for the Protection of Industrial Property 1967)  
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 Article 6 bis (1) The countries of the Union undertake…to refuse or to cancel 
the registration, and to prohibit the use, of a trademark which constitutes a 
reproduction, an imitation, or a translation, liable to create confusion, of a mark 
considered by the competent authority of the country of registration or use to be 
well known in that country as being already the mark of a person entitled to the 
benefits of this Convention and used for identical or similar goods. These provisions 
shall also apply when the essential part of the mark constitutes a reproduction of 
any such well-known mark or an imitation liable to create confusion therewith. 
 Article 8 (Paris Convention) A trade name shall be protected in all the 
countries of the Union without the obligation of filing or registration, whether or not 
it forms part of trademark. 
 Paris Convetion Article 10bis (3) 2. “false allegations in the course of trade of 
such a nature as to discredit the establishment, the goods, or the industrial or 
commercial activities, of a competitor;” 
 มาตรา 16 ของข้อตกลงทริปส์ (TRIPs Agreement) มีสาระส าคัญว่าด้วยสิทธิของ
เครื่องหมายการค้า (Right Conferred) Article 16.2. Article 6bis of the Paris Convention 
(1967) shall apply, mutatis mutandis, to services. In determining whether a trademark 
is well-known, Members shall take account of the knowledge of the trademark in the 
relevant sector of the public, including knowledge in the Member concerned which 
has been obtained as a result of the promotion of the trademark. Article 16.3. Article 
6bis of the Paris Convention (1967) shall apply, mutatis mutandis, to goods or 
services which are not similar to those in respect of which a trademark is registered, 
provided that use of that trademark in relation to those goods or services would 
indicate a connection between those goods or services and the owner of the 
registered trademark and provided that the interests of the owner of the registered 
trademark are likely to be damaged by such use. 
 อนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วยการคุ้มครองทรัพย์สินทางอุตสาหกรรม 1967 (Paris 
Convention for the Protection of Industrial Property 1967) Article 6 bis (1) The 
countries of the Union undertake…to refuse or to cancel the registration, and to 
prohibit the use, of a trademark which constitutes a reproduction, an imitation, or a 
translation, liable to create confusion, of a mark considered by the competent 
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authority of the country of registration or use to be well known in that country as 
being already the mark of a person entitled to the benefits of this Convention and 
used for identical or similar goods. These provisions shall also apply when the 
essential part of the mark constitutes a reproduction of any such well-known mark or 
an imitation liable to create confusion therewith. 
 กฎหมายไทยมิได้ให้ค านิยามของความหมายเครื่องหมายการค้าที่มี ชื่อเสียงแพร่หลาย 
(Well-known Mark) มีเพียงแต่หลักเกณฑ์พิจารณาความมีชื่อเสียงของเครื่องหมายที่มี ชื่อเสียง
แพร่หลายทั่วไป ตามประกาศกระทรวงพาณิชย์ เรื่อง หลักเกณฑ์การพิจารณาเครื่องหมายที่มี 
ชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไป ณ วันที่ 21 กันยายน 254711 ที่ระบุเกณฑ์ในการพิจารณาเครื่องหมาย
การค้าที่มี ชื่อเสียงแพร่หลายไว้คือ จะต้องสินค้าหรือบริการที่ใช้เครื่องหมายนั้นจะต้องมีการจ าหน่าย
หรือมีการใช้หรือมี การโฆษณา หรือได้มีใช้เครื่องหมายโดยวิธีใดๆ อย่างแพร่หลายตามปกติโดยสุจริต 
ไม่ว่าในประเทศหรือ ต่างประเทศจนท าให้สาธารณชนทั่วไป หรือสาธารณชนในสาขาที่เกี่ยวข้องใน
ประเทศไทยรู้จักเป็นอย่างดี และ เครื่องหมายนั้นจะต้องมีชื่อเสียงเป็นที่ยอมรับในหมู่ผู้บริโภค 
 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ.2534 มาตรา 46 วรรคสอง “...บทบัญญัติมาตรานี้
ไม่กระทบกระเทือนสิทธิของเจ้าของเครื่องหมายการค้าที่ไม่ได้จดทะเบียนในอันที่จะฟ้องคดีบุคคลอ่ืน
ซึ่งเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้านั้น” 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 804/2537 ในปัญหาที่ว่าโจทก์กับจ าเลยใครมีสิทธิในเครื่องหมาย
การค้า LANCEL รายพิพาทดีกว่ากันนั้น จะต้องพิจารณาถึงการได้จดทะเบียนการใช้ และการโฆษณา
เครื่องหมายการค้าในประเทศไทย และอาจจะน าข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการได้จดทะเบียน การใช้และ
การโฆษณาเครื่องหมายการค้านั้นในต่างประเทศมาพิจารณาประกอบด้วย การจดทะเบียนการใช้ 
และการโฆษณาเครื่องหมายการค้านั้น ไม่ว่าจะเป็นการจดทะเบียน การใช้ และการโฆษณาส าหรับ
สินค้าจ าพวกหรือประเภทอ่ืนใดในบางกรณีก็น ามาพิจารณาประกอบกันได้ หาใช่ว่าจะต้องพิจารณา
เฉพาะการจดทะเบียน การใช้ และการโฆษณาในประเทศไทย และจะต้องพิจารณาเฉพาะในสินค้า
จ าพวกที่เป็นปัญหาเท่านั้นไม่ ส าหรับในประเทศไทย ทั้งโจทก์และจ าเลยต่างยังมิได้จดทะเบียน
เครื่องหมายการค้า LANCEL ที่พิพาทส าหรับสินค้าจ าพวกที่ 39 ด้วยกันทั้งสองฝ่าย ต่างฝ่ายจึงไม่
อาจจะอ้างสิทธิในการจดทะเบียนในสินค้าจ าพวกนี้ต่ออีกฝ่ายหนึ่งได้ แต่จ าเลยได้จดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าพิพาทส าหรับสินค้าจ าพวกที่ 8,37 และ 50 ตั้งแต่ปี 2528 ทั้งได้โฆษณา
เครื่องหมายการค้านี้ในสินค้าประเภทแว่นตา โดยลงโฆษณาในสมุดโทรศัพท์หน้าเหลือง ส่วนโจทก์
ไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าพิพาทส าหรับสินค้าจ าพวกใดและไม่ได้ใช้เครื่องหมายการค้านี้กับ
สินค้าใดเลย เครื่องหมายการค้าท่ีโจทก์ได้ใช้ในประเทศไทยกลับเป็นเครื่องหมายการค้า LANCER ซ่ึง
เป็นคนละเครื่องหมายการค้ากัน ส่วนในต่างประเทศนั้น จ าเลยก็ได้ประกอบกิจการค้าขายโดยใช้ชื่อ 
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LANCEL มาตัง้แต่ปี 2519 โดยใช้เครื่องหมายการค้าพิพาทส าหรับสินค้านานาชนิด รวมทั้งปากกา
และอุปกรณ์การเขียนและเครื่องเขียนด้วย ได้จดทะเบียนส าหรับสินค้าจ าพวกอ่ืนนอกจากเครื่องเขียน
ในหลายประเทศ ทั้งได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้านี้ส าหรับอุปกรณ์การเขียน ปากกาและเครื่อง
เขียนในหลายประเทศ และได้โฆษณาสินค้าต่าง ๆ ของจ าเลยและเครื่องหมายการค้านี้ในหนังสือ
โฆษณาสินค้าหลายเล่ม ส่วนโจทก์มิได้ใช้โฆษณาหรือจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า LANCEL ใน
ต่างประเทศเลย คงแต่ได้ใช้เครื่องหมายการค้า LANCER ในประเทศใกล้เคียงซึ่งเป็นเครื่องหมาย
การค้าคนละเครื่องหมายการค้า ดังนี้ ถือได้ว่าจ าเลยได้ใช้เครื่องหมายการค้า LANCEL ก่อนโจทก์ 
จ าเลยจึงมีสิทธิในเครื่องหมายการค้าดังกล่าวดีกว่าโจทก์ 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1129/2501 ข้อเท็จจริงปรากฏว่าจ าเลยได้ปรุงยาธาตุและใช้ฉลากชื่อ
ยาของจ าเลยจ าหน่ายมาก่อนที่โจทก์ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้ายาธาตุของโจทก์แล้ว แม้ฉลาก
จะมีลักษณะคล้ายกัน แต่ก็แสดงว่าจ าเลยมิได้มีเจตนาที่จะลวงให้ผู้ซื้อหลงเชื่อว่าเป็นของบุคคลหรือ
บริษัทอ่ืนอันจะเป็นความผิดตาม กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 237(หรือประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 274) 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2277/2520 ศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ฟังข้อเท็จจริงว่าจ าเลยได้ใช้
เครื่องหมายการค้า MAX ในสินค้าจ าพวก 2 โดยสุจริตมาก่อนโจทก์จดทะเบียนเครื่องหมายการค้า 
max ในสินค้าจ าพวก 2 ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า การกระท าของจ าเลยไม่เป็นการ
ละเมิดสิทธิของโจทก์ พิพากษายกฟ้อง โจทก์ฎีกาขอให้วินิจฉัยแต่เพียงข้อเดียวว่าเครื่องหมายการค้า 
MAX ที่จ าเลยใช้กับเครื่องหมายการค้า max ที่โจทก์จดทะเบียนไว้เหมือนหรือคล้ายกันเท่านั้น ไม่ได้
ฎีกาในเรื่องจ าเลยท าละเมิด ดังนั้น แม้ศาลฎีกาจะวินิจฉัยตามปัญหาที่โจทก์ฎีกามาก็ไม่ท าให้ผลของ
คดีเปลี่ยนเป็นโจทก์ชนะขึ้นมาได้ ศาลฎีกาจึงไม่จ าต้องวินิจฉัยให้ 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 343/2503 เป็นตัวอย่างเก่ียวกับการลวงขายของศาสตราจารย์สัญญา 
ธรรมศักดิ์ วินิจฉัยว่า “พ.ร.บ. เครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 ม. 29 วรรคสอง ปัจจุบันแก้ไขมาเป็น 
มาตรา 46 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1929/2536 เครื่องหมายการค้าของโจทก์และของจ าเลยมี
สาระส าคัญของลักษณะบ่งเฉพาะอยู่ที่ตัวอักษรโรมันค าว่า BROTHER และ brother แม้เครื่องหมาย
การค้าของจ าเลยจะมีค าว่า tri อยู่ด้านหน้า กับค าว่าTRADEMARK อยู่ด้านล่าง และมีรูปห่วงวงกลม 
3 ห่วง วางเรียงกันอยู่เหนือค าว่า brother ค าว่า tri และ TRADEMARKเป็นเพียงส่วนประกอบบอก
จ านวนว่าเป็น tri brother หรือสามพ่ีน้องส่วนค าว่า TRADEMARK แปลว่า เครื่องหมายการค้า ไม่มี
ลักษณะบ่งเฉพาะแต่อย่างใด ส าหรับรูปห่วงวงกลม 3 ห่วง ที่วางเรียงกันก็ไม่มีลักษณะพิเศษไม่ถึงกับ
เป็นลักษณะบ่งเฉพาะอันอาจแสดงให้เห็นว่าเครื่องหมายการค้าของจ าเลยแตกต่างไปจากเครื่องหมาย
การค้าของโจทก์ เมื่อจ าเลยได้ใช้หรือจะใช้เครื่องหมายการค้าดังกล่าวกับสินค้าเช่นเดียวกับสินค้าของ
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โจทก์ท าให้เห็นได้ว่าเครื่องหมายการค้าของจ าเลยคล้ายกับเครื่องหมายการค้าของโจทก์อันอาจท าให้
สาธารณชนสับสนหลงผิดได้ว่าจักรเย็บผ้าหรือมอเตอร์จักรเย็บผ้าที่ใช้เครื่องหมายการค้าของจ าเลย
เป็นสินค้าของโจทก์ และจ าเลยเคยเป็นตัวแทนจ าหน่ายสินค้าของโจทก์แสดงให้เห็นถึงความไม่สุจริต
ของจ าเลยที่จะท าให้เครื่องหมายการค้าของจ าเลยเหมือนหรือคล้ายกับเครื่องหมายการค้าของโจทก์ 
จนถึงนับได้ว่าเป็นการลวงสาธารณชน โจทก์มีสิทธิในเครื่องหมายการค้าดังกล่าวดีกว่าจ าเลย 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3737/2549 เมื่อโจทก์บรรยายฟ้องว่า จ าเลยทั้งสองร่วมกัน
เลียนแบบเครื่องหมายการค้าตราเด็กสมบูรณ์และค าว่า หยั่นหว่อหยุ่น ของโจทก์ โดยน าเอารูปรอย
ประดิษฐ์ตลอดจนสีสันในฉลากเครื่องหมายการค้าของโจทก์ไปดัดแปลงเป็นเครื่องหมายการค้าของ
จ าเลยทั้งสองเพ่ือใช้กับสินค้าชนิดเดียวกันท าให้สาธารณชนผู้บริโภคเกิดความสับสนในความเป็น
เจ้าของสินค้าหรือแหล่งก าเนิดของสินค้า ดังนี้ ตามฟ้องดังกล่าวแสดงว่าจ าเลยเอาสินค้าของจ าเลยไป
ลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์หรือโจทก์มีส่วนเกี่ยวข้องด้วย ซึ่งการลวงขายนี้เครื่องหมายการค้าของ
จ าเลยไม่จ าเป็นต้องเหมือนกับเครื่องหมายการค้าของโจทก์ทุกประการ เพียงแต่คล้ายกันเช่นอย่างท่ี
ปรากฏในคดีนี้ก็ถือว่าเป็นการลวงขายได้แล้วที่ส าคัญก็คือเมื่อข้อเท็จจริงฟังได้ว่า เครื่องหมายการค้า
ของโจทก์เป็นเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพร่หลายทั่วไปตามมาตรา 8 (10) แห่ง พ.ร.บ.เครื่องหมาย
การค้าฯ ฉะนั้น แม้ภาคส่วนอื่นๆ ในฉลากท่ีโจทก์ยังไม่ได้จดทะเบียนไว้ โจทก์ก็มีอ านาจฟ้องได้ตาม
มาตรา 46 วรรคสอง 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5269/2542 เป็นการฟ้องร้องตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า 
พ.ศ. 2534 มาตรา 67 วรรคหนึ่ง เมื่อจ าเลยซึ่งเคยจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าพิพาทในประเทศ
ไทยตาม พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 แต่หลังจากครบก าหนดอายุ 10 ปี จ าเลย
มิได้ต่ออายุทะเบียนเครื่องหมายการค้า จ าเลยเพ่ิงขอจดทะเบียนเครื่องหมายการค้าดังกล่าวใหม่ และ
ได้รับจดทะเบียนเมื่อวันที่ 16 สิงหาคม 2537 โจทก์ฟ้องคดีเมื่อวันที่ 28 พฤษภาคม 2539 จึงยังไม่
เกิน 5 ปี คดีไม่ขาดอายุความ จ าเลยมิได้น าสืบให้ปรากฏว่าเครื่องหมายการค้าของโจทก์ เป็นค า
สามัญที่มีความหมายหรือค าแปลหรือเป็นค าที่ใช้โดยทั่วไป ไม่มีลักษณะบ่งเฉพาะอย่างไร อันจะท าให้
จ าเลยมีสิทธิที่จะน าไปใช้ประกอบเป็นส่วนหนึ่งของเครื่องหมายการค้าของจ าเลย และน าไปยื่นขอจด
ทะเบียนได้ การที่โจทก์อนุญาตให้ ห้างหุ้นส่วนจ ากัด บ.ใช้เครื่องหมายการค้าของโจทก์และอนุญาตให้
ดัดแปลงเครื่องหมายการค้าและรูปแบบซองบรรจุสินค้าได้นั้น เป็นสิทธิที่โจทก์ในฐานะเจ้าของ 
เครื่องหมายการค้าจะท าได้ มิได้เป็นการแสดงว่า เครื่องหมายการค้าของโจทก์และโจทก์ร่วมไม่มี
ลักษณะ บ่งเฉพาะแต่อย่างใด เครื่องหมายการค้าชุดแรกของโจทก์และโจทก์ร่วม กับของจ าเลยนั้นมี
อักษรภาษาญี่ปุ่นเหมือนกัน คงมีแตกต่างกันคือ อักษรตัวแรกของเครื่องหมายการค้าโจทก์และโจทก์
ร่วมเป็นตัว "F" สว่นของจ าเลยเป็นตัว "t" โดยของโจทก์และโจทก์ร่วม ตัวแรกมีขีดเฉียงด้านบน 1 
เส้น ส่วนของจ าเลยไม่มีขีด ส่วนค าอักษรโรมันเครื่องหมายการค้าของโจทก์และโจทก์ร่วมใช้ค าว่า 
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"cha" ของจ าเลยใช้ค าว่า "Na" ซึ่งอยู่ในวงกลม พ้ืนสีด าส่วนเครื่องหมายการค้าชุดหลังนั้น ของจ าเลย 
มีรูปภาพประกอบคือสตรีก าลังวาดรูปดอกไม้ของโจทก์และโจทก์ร่วมเป็นรูปสตรีก าลังวาด แบบเสื้อ 
เมื่อพิจารณาข้อความ ภาษาญี่ปุ่นกับการวางรูปของเครื่องหมายการค้าทั้งสองฝ่ายแล้ว จะเห็นได้ว่า
คล้ายคลึงกันมาก คงแตกต่างเฉพาะอักษร ภาษาญี่ปุ่นตัวแรกดังกล่าว ย่อมท าให้ประชาชนผู้พบเห็น 
หลงผิดได้ว่าเป็นสินค้าของเจ้าของเดียวกัน ทั้งเม่ือ น ามาใช้กับสินค้าจ าพวกเดียวกันคือกระดาษลอก
ลายเช่นเดียวกันแล้ว ถือได้ว่าเครื่องหมายการค้าของจ าเลยคล้ายกับเครื่องหมายการค้า ของโจทก์
และโจทก์ร่วม อาจท าให้สาธารณชนเกิดความสับสน และหลงผิดในความเป็นเจ้าของได้ โจทก์จด
ทะเบียนเครื่องหมายการค้าพิพาทเพ่ือใช้กับสินค้าประเภทกระดาษและกระดาษลอกลายที่ประเทศ
ญี่ปุ่นและได้ใช้ เครื่องหมายการค้ากับสินค้าดังกล่าวเรื่อยมาเป็นเวลาประมาณ 30 ปีแล้ว รวมทั้งได้
โฆษณาในหนังสือพิมพ์ที่ประเทศญี่ปุ่น จนแพร่หลายคนทั่วไปรู้จักสินค้าของโจทก์ดี และในประเทศ
ไทย ก็มีผูส้่งสินค้าของโจทก์เข้ามาจ าหน่ายจนเป็นที่นิยม ต่อมาในปี 2512 โจทก์ร่วมได้จดทะเบียน
เป็นเจ้าของร่วม ในสิทธิในเครื่องหมายการค้าดังกล่าว ส่วนจ าเลยแม้จะได้ จดทะเบียนเครื่องหมาย
การค้าพิพาทในประเทศไทยเมื่อปี 2522 ก็ตาม แต่โจทก์ใช้เครื่องหมายการค้าของโจทก์มาก่อนจ าเลย 
ทั้งปรากฏว่าเครื่องหมายการค้าของจ าเลยเหมือนหรือคล้าย กับเครื่องหมายการค้าของโจทก์และ
โจทก์ร่วมจนอาจท าให้ สาธารณชนสับสนหลงผิดในความเป็นเจ้าของสินค้าได้ จึงเป็น การที่จ าเลย
เลียนแบบเครื่องหมายการค้าของโจทก์และโจทก์ร่วม โจทก์และโจทก์ร่วมจึงมีสิทธิดีกว่าจ าเลยในการ
ใช้เครื่องหมายการค้าพิพาทส าหรับสินค้าประเภทกระดาษลอกลาย สินค้ากระดาษลอกลายของโจทก์
มีผู้สั่งซื้อจากประเทศญี่ปุ่น เข้ามาจ าหน่ายในประเทศไทยเป็นเวลาประมาณ 30 ปีแล้ว ปัจจุบันยังมีผู้
นิยมใช้สินค้าที่มีเครื่องหมายการค้าของโจทก์ ดังกล่าว ส่วนจ าเลยนั้นเริ่มใช้เครื่องหมายการค้า
ดังกล่าว ในนามบริษัทของจ าเลยเมื่อปี 2535 ลักษณะสีสันและ เครื่องหมายการค้าที่พิมพ์อยู่บนซอง
บรรจุสินค้าก็เหมือนหรือคล้ายกับของโจทก์มาก ย่อมท าให้ผู้ซื้อหลงเข้าใจผิดได้ว่าสินค้าของจ าเลย
เป็นสินค้าของโจทก์ การกระท าของจ าเลย ถือได้ว่าเป็นการลวงขายสินค้า ท าให้โจทก์และโจทก์ร่วม 
เสียหาย แม้โจทก์และโจทก์ร่วมจะไม่ได้จดทะเบียนเครื่องหมายการค้าพิพาทในประเทศไทย โจทก์
และโจทก์ร่วมย่อมมีสิทธิฟ้องเรียกค่าเสียหายจากจ าเลยในฐานเอาสินค้าของตนไปลวงขายว่าเป็น
สินค้าของเจ้าของเครื่องหมายการค้าได้ และมีสิทธิฟ้องขอให้ห้ามจ าเลยใช้เครื่องหมายการค้าพิพาท
เฉพาะในลักษณะที่เป็นการลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์และโจทก์ร่วมเท่านั้น ตามพระราชบัญญัติ
เครื่องหมายการค้าพ.ศ. 2534 มาตรา 46 วรรคสอง ที่ศาลชั้นต้นพิพากษาห้ามจ าเลยใช้เครื่องหมาย
การค้าพิพาท นั้น เมื่อปรากฏว่าโจทก์และโจทก์ร่วมเป็นเจ้าของ เครื่องหมายการค้าท่ียังไม่ได้รับการ
จดทะเบียนในประเทศไทย จึงมีสิทธิฟ้องขอให้ห้ามจ าเลยใช้เครื่องหมายการค้าพิพาท เฉพาะใน
ลักษณะที่เป็นการลวงขายว่าเป็นสินค้าของโจทก์ และโจทก์ร่วมเท่านั้น ปัญหานี้เป็นปัญหาข้อ



182 

กฎหมาย ที่เก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน แม้ไม่มีคู่ความ ฝ่ายใดอุทธรณ์ ศาลฎีกาก็มี
อ านาจหยิบยกขึ้นพิจารณา และแก้ไขให้ถูกต้องได้ 
 พระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 22 บัญญัติว่า “การโฆษณาจะต้องไม่ใช้
ข้อความที่เป็นการไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภคหรือใช้ข้อความที่อาจก่อให้เกิดผลเสียต่อสังคมเป็นส่วนรวม  
ทั้งนี้ ไม่ว่าข้อความดังกล่าวนั้นจะเป็นข้อความที่เก่ียวกับแหล่งก าเนิด สภาพ คุณภาพ หรือลักษณะ
ของสินค้าหรือบริการ ตลอดจนการส่งมอบ การจัดหา หรือการใช้สินค้าหรือบริการ 
 ข้อความดังต่อไปนี้ ถือว่าเป็นข้อความที่เป็นการไม่เป็นธรรมต่อผู้บริโภคหรือเป็นข้อความที่
อาจก่อให้เกิดผลเสียต่อสังคมเป็นส่วนรวม 
 (1) ข้อความที่เป็นเท็จหรือเกินความจริง 
 (2) ข้อความที่จะก่อให้เกิดความเข้าใจผิดในสาระส าคัญเกี่ยวกับสินค้าหรือบริการไม่ว่าจะ
กระท าโดยใช้หรืออ้างอิงรายงานทางวิชาการ สถิติ หรือสิ่งใดสิ่งหนึ่งอันไม่เป็นความจริงหรือเกินความ
จริง หรือไม่ก็ตาม 
 (3) ข้อความที่เป็นการสนับสนุนโดยตรงหรือโดยอ้อมให้มีการกระท าผิดกฎหมายหรือศีลธรรม 
หรือน าไปสู่ความเสื่อมเสียในวัฒนธรรมของชาติ 
 (4) ข้อความที่จะท าให้เกิดความแตกแยกหรือเสื่อมเสียความสามัคคีในหมู่ประชาชน 
 (5) ข้อความอย่างอ่ืนตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง 
 ข้อความที่ใช้ในการโฆษณาที่บุคคลทั่วไปสามารถรู้ได้ว่าเป็นข้อความที่ไม่อาจเป็นความจริงได้
โดยแน่แท้ ไม่เป็นข้อความท่ีต้องห้ามในการโฆษณาตาม (1)” 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔๒๐ บัญญัติว่า “ผู้ใดจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
ท าต่อบุคคลอื่น โดยผิดกฎหมายให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิตก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี 
ทรัพย์สินหรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดก็ดี ท่านว่าผู้นั้นท าละเมิดจ าต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อการ
นั้น” 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 438 บัญญัติว่า “ค่าสินไหมทดแทนจะพึงใช้โดย
สถานใดเพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความร้ายแรงแห่งละเมิด อนึ่ง ค่า
สินไหมทดแทนนั้น ได้แก่การคืนทรัพย์สินอันผู้เสียหายต้องเสียไปเพราะละเมิด หรือใช้ราคาทรัพย์สิน
นั้น รวมทั้งค่าเสียหายอันจะพึงบังคับให้ใช้เพ่ือความเสียหายอย่างใด ๆ อันได้ก่อขึ้นนั้นด้วย” 
 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2560 มาตรา 57 (4) บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้
ประกอบธุรกิจกระท าการใดๆอันเป็นผลให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอ่ืนในลักษณะ
อย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อไปนี้ ...(4) กระท าการในลักษณะอื่นตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนด 
 ประกาศคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า เรื่องแนวทางปฏิบัติในการพิจารณาการกระท าอัน
เป็นผลเสียหายแก่ผู้ประกอบธุรกิจรายอื่น  
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 ข้อ 11 การพิจารณาความไม่เป็นธรรมของการกระท าให้พิจารณาเกณฑ์ดังต่อนี้ประกอบกัน...
(3) เป็นการกระท าที่ไม่สามารถรับฟังได้ด้วยเหตุผลอันชอบธรรมทางธุรกิจ การตลาด หรือ
เศรษฐศาสตร์ (4) ปัจจัยอื่นที่เกี่ยวข้อง 
 Trademark act 1994 (United Kingdom) Article 2(2) No proceedings lie to 
prevent or recover damages for the infringement of an unregistered trade mark as 
such; but nothing in this Act affects the law relating to passing off. 
 Trade mark act 1994 (United Kingdom)  Article 5(4) A trade mark shall not be 
registered if, or to the extent that, its use in the United Kingdom is liable to be 
prevented— (a) by virtue of any rule of law (in particular, the law of passing off) 
protecting an unregistered trade mark or other sign used in the course of trade, or (b) 
by virtue of an earlier right other than those referred to in subsections (1) to (3) or 
paragraph (a) above, in particular by virtue of the law of copyright, design right or 
registered designs.  
 A person thus entitled to prevent the use of a trade mark is referred to in this 
Act as the proprietor of an “earlier right” in relation to the trade mark. 
 Trademark act 1994 (United Kingdom) Article 11(3) A registered trade mark is 
not infringed by the use in the course of trade in a particular locality of an earlier 
right which applies only in that locality.  
 For this purpose an “earlier right” means an unregistered trade mark or other 
sign continuously used in relation to goods or services by a person or a predecessor 
in title of his from a date prior to whichever is the earlier of- (a) the use of the first-
mentioned trade mark in relation to those goods or services by the proprietor or a 
predecessor in title of his, (b) or (b) the registration of the first-mentioned trade mark 
in respect of those goods or services in the name of the proprietor or a predecessor 
in title of his; and an earlier right shall be regarded as applying in a locality if, or to 
the extent that, its use in that locality is protected by virtue of any rule of law (in 
particular, the law of passing off). 
 87 (1) This section applies to communications as to (a) any matter relating to 
the protection of any design or trade mark, or as to any matter involving passing off, 
[and (b) documents, material or information relating to any matter mention in 
paragraph (a).] 
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 Lanham act § 43 (15 U.S.C. § 1125). False designations of origin; false 
description or representation (a) (1) Any person who, on or in connection with any 
goods or services, or any container for goods, uses in commerce any word, term, 
name, symbol, or device, or any combination thereof, or any false designation of 
origin, false or misleading description of fact, or false or misleading representation of 
fact, which— (A) is likely to cause confusion, or to cause mistake, or to deceive as to 
the affiliation, connection, or association of such person with another person, or as 
to the origin, sponsorship, or approval of his or her goods, services, or commercial 
activities by another person, or (B) in commercial advertising or promotion, 
misrepresents the nature, characteristics, qualities, or geographic origin of his or her 
or another person’s goods, services, or commercial activities, shall be liable in a civil 
action by any person who believes that he or she is or is likely to be damaged by 
such act. (2) As used in this subsection, the term “any person” includes any State, 
instrumentality of a State or employee of a State or instrumentality of a State acting 
in his or her official capacity. Any State, and any such instrumentality, officer, or 
employee, shall be subject to the provisions of this chapter in the same manner and 
to the same extent as any nongovernmental entity. (3) In a civil action for trade dress 
infringement under this chapter for trade dress not registered on the principal 
register, the person who asserts trade dress protection has the burden of proving 
that the matter sought to be protected is not functional. 
 Lanham Act § 1 (15 U.S.C. § 1051). Application for registration; verification 
(a)(1) The owner of a trademark used in commerce may request registration of its 
trademark on the principal register hereby established by paying the prescribed fee 
and filing in the Patent and Trademark Office an application and a verified statement, 
in such form as may be prescribed by the Director, and such number of specimens 
or facsimiles of the mark as used as may be required by the Director.  
 Lanham Act § 1 (15 U.S.C. § 1051) (b) (1) A person who has a bona fide 
intention, under circumstances showing the good faith of such person, to use a 
trademark in commerce may request registration of its trademark on the principal 
register hereby established by paying the prescribed fee and filing in the Patent and 
Trademark Office an application and a verified statement, in such form as may be 
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prescribed by the Director. (2) The application shall include specification of the 
applicant’s domicile and citizenship, the goods in connection with which the 
applicant has a bona fide intention to use the mark, and a drawing of the mark. (3) 
The statement shall be verified by the applicant and specify— (A) that the person 
making the verification believes that he or she, or the juristic person in whose behalf 
he or she makes the verification, to be entitled to use the mark in commerce; (B) the 
applicant’s bona fide intention to use the mark in commerce; (C) that, to the best of 
the verifier’s knowledge and belief, the facts recited in the application are accurate; 
and (D) that, to the best of the verifier’s knowledge and belief, no other person has 
the right to use such mark in commerce either in the identical form thereof or in 
such near resemblance thereto as to be likely, when used on or in connection with 
the goods of such other person, to cause confusion, or to cause mistake, or to 
deceive. Except for applications filed pursuant to section 1126 of this title, no mark 
shall be registered until the applicant has met the requirements of subsections (c) 
and (d) of this section. (4) The applicant shall comply with such rules or regulations 
as may be prescribed by the Director. The Director shall promulgate rules prescribing 
the requirements for the application and for obtaining a filing date herein. 
 Lanham Act § 45 (15 U.S.C. § 1127). … Commerce. The word “commerce” 
means all commerce which may lawfully be regulated by Congress. 
 Trademark Act 1946 มาตรา 14(3) Any person who believes that he is or will be 
damaged by the registration of a mark on the principal register established by this 
Act, or under the Act of March 3, 1881, or the Act of February 20, 1905, may upon 
the payment of the prescribed fee, apply to cancel said registration- (3) permits the 
use of such mark for other purposes than as a certification mark. 
 Trademark Act 1946 มาตรา 43(a) Ibid., 137. 
 Lanham Act § 43 (15 U.S.C. § 1125). False designations of origin; false 
description or representation (a) (1) Any person who, on or in connection with any 
goods or services, or any container for goods, uses in commerce any word, term, 
name, symbol, or device, or any combination thereof, or any false designation of 
origin, false or misleading description of fact, or false or misleading representation of 
fact, which— (A) is likely to cause confusion, or to cause mistake, or to deceive as to 
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the affiliation, connection, or association of such person with another person, or as 
to the origin, sponsorship, or approval of his or her goods, services, or commercial 
activities by another person, or (B) in commercial advertising or promotion, 
misrepresents the nature, characteristics, qualities, or geographic origin of his or her 
or another person’s goods, services, or commercial activities, shall be liable in a civil 
action by any person who believes that he or she is or is likely to be damaged by 
such act. (2) As used in this subsection, the term “any person” includes any State, 
instrumentality of a State or employee of a State or instrumentality of a State acting 
in his or her official capacity. Any State, and any such instrumentality, officer, or 
employee, shall be subject to the provisions of this chapter in the same manner and 
to the same extent as any nongovernmental entity. (3) In a civil action for trade dress 
infringement under this chapter for trade dress not registered on the principal 
register, the person who asserts trade dress protection has the burden of proving 
that the matter sought to be protected is not functional. 
 สัทศาสตร์ เป็นสาขาย่อยของภาษาศาสตร์ที่ประกอบด้วยการศึกษาเสียงพูดของมนุษย์ 
 The Trade marks act 1999 (India): 11.-(1) Save as provided in section 12, a 
trade mark shall not be registered if, because of- (3) A trade mark shall not be 
registered if, or to the extent that, its use in India is liable to be prevented- (a) by 
virtue of any law in particular the law of passing off protecting an unregistered trade 
mark used in the course of trade;  
 The Trade marks act 1999 (India) Chapter IV. 27(1) No person shall be entitled 
to institute any proceeding to prevent, or to recover damages for, the infringement of 
an unregistered trade mark. 
 The Trade marks act 1999 (1) No person shall be entitled to institute any 
proceeding to prevent, or to recover damages for, the infringement of an 
unregistered trade mark. 
 The Trade Marks Act 1999 27 (2) Nothing in this Act shall be deemed to affect 
rights of action against any person for passing off goods or services as the goods of 
another person or as services provided by another person or the remedies in respect 
thereof. 
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 The Trade and Merchandise Marks Act 1958: (1) Subject to the other 
provisions of this Act, the registration of a trade mark in Part A or Part B of the 
register shall, if valid, give to the registered proprietor of the trade mark the exclusive 
right to the use of the trade mark in relation to the goods in respect of which the 
trade mark is registered and to obtain relief in respect of infringement of the trade in 
the manner provided by this Act. 
 The Trade and Merchandise Marks Act 1958: 28(3) Where two or more 
persons are registered proprietors of trade marks, which are identical with or nearly 
resemble each other, the exclusive right to the use of any of those trademarks shall 
not (except so far as their respective rights are subject to any conditions or 
limitations entered on the register) be deemed to have been acquired by any one of 
those persons as against any other of those persons merely by registration of the 
trademarks but each of those persons has otherwise the same rights as against any 
other those persons merely by registration of the trademarks but each of those 
persons has otherwise the same rights as against other persons (not being registered 
users using by way of permitted use) as he would have if he were the sole registered 
proprietor. 
  The Trade and Merchandise Marks Act 1958: 30 Acts not constituting 
infringement (1)(d) the use of a registered trade mark, being one of two or more 
trademarks registered under this Act which are identical or nearly resemble each 
other, in exercise of the right to the use of that trade mark given by registration 
under this Act. 
 The Trademark Act 1999: 33.-(1) Where the proprietor of an earlier trade mark 
has acquiesced for a continuous period of five years in the use of a registered trade 
mark , being aware of that use, he shall no longer be entitled on the basis of that 
earlier trade mark-(a) to apply for a declaration that the registration of the later trade 
mark is invalid, or (b) to oppose the use of the later trade mark in relation to the 
goods or services in relation to which it has been so used, unless the registration of 
the later trade mark was not applied in good faith. (2) Where sub-section (1) applies, 
the proprietor of the later trade mark is not entitled to oppose the use of the earlier 
trade mark, or as the case may be, the exploitation of the earlier right, 
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notwithstanding that the earlier trademark may no longer be invoked against his later 
trade mark. 
 The Trade Marks Act 1999: 134.-(1) No suit- (c) for passing off arising out of the 
use by the defendant of any trade mark which is identical with or deceptively similar 
to the plaintiff's trade mark, whether registered or unregistered, 
shall be instituted in any court inferior to a District Court having jurisdiction to try the 
suit. 
 The Trade Marks Act 1999: 135.-(1) The relief which a court may grant in any 
suit for infringement or for passing off referred to in section 134 includes injunction 
(subject to such terms, if any, as the court thinks fit) and at the option of the 
plaintiff, either damages or an account of profits, together with or without any order 
for the delivery-up of the infringing labels and marks for destruction or erasure. 
 Trademark Act (CHAPTER 332) Reise 2005: 55.—(1)  A well known trade mark 
shall be entitled to protection under this section — (a) whether or not the trade 
mark has been registered in Singapore, or an application for the registration of the 
trade mark has been made to the Registrar; and (b) whether or not the proprietor of 
the trade mark carries on business, or has any goodwill, in Singapore..... 
 มาตรา 55 เครื่องหมายการค้าที่รู้จักกันแพร่หลาย Protection of well known 
trademarks 55.—(1)  A well known trade mark shall be entitled to protection under 
this section —(a) whether or not the trade mark has been registered in Singapore, or 
an application for the registration of the trade mark has been made to the Registrar; 
and (b) whether or not the proprietor of the trade mark carries on business, or has 
any goodwill, in Singapore. (2)  Subject to subsections (6) and (7), the proprietor of a 
well known trade mark shall be entitled to restrain by injunction the use in 
Singapore, in the course of trade and without the proprietor’s consent, of any trade 
mark which, or an essential part of which, is identical with or similar to the 
proprietor’s trade mark, in relation to identical or similar goods or services, where the 
use is likely to cause confusion. (3)  Subject to subsections (6) and (7), the proprietor 
of a well known trade mark shall be entitled to restrain by injunction the use in 
Singapore, in the course of trade and without the proprietor’s consent, of any trade 
mark which, or an essential part of which, is identical with or similar to the 
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proprietor’s trade mark, in relation to any goods or services, where the use of the 
trade mark — (a) would indicate a connection between those goods or services and 
the proprietor, and is likely to damage the interests of the proprietor; or (b) if the 
proprietor’s trade mark is well known to the public at large in Singapore — (i) would 
cause dilution in an unfair manner of the distinctive character of the proprietor’s 
trade mark; or (ii) would take unfair advantage of the distinctive character of the 
proprietor’s trade mark. (4)  Subject to subsections (6) and (7), the proprietor of a 
well known trade mark shall be entitled to restrain by injunction the use in 
Singapore without the proprietor’s consent of any business identifier which, or an 
essential part of which, is identical with or similar to the proprietor’s trade mark, 
where the use of the business identifier —(a) would indicate a connection between 
the business in respect of which it is used and the proprietor, and is likely to damage 
the interests of the proprietor; or (b) if the proprietor’s trade mark is well known to 
the public at large in Singapore — (i) would cause dilution in an unfair manner of the 
distinctive character of the proprietor’s trade mark; or (ii) would take unfair 
advantage of the distinctive character of the proprietor’s trade mark. (5)  If the Court 
grants an injunction under subsection (4) restraining the use by any business of any 
business identifier, the Court may make such other order as the Court deems fit in 
respect of any entry in any record maintained by any person, body or authority 
which associates that business with that business identifier. (6)  The proprietor shall 
not be entitled to the right referred to in subsection (2), (3) or (4) if the use of the 
trade mark or business identifier, as the case may be, began before the proprietor’s 
trade mark became well known in Singapore, unless the trade mark or business 
identifier has been used in bad faith. (7)  The proprietor shall cease to be entitled to 
the right referred to in subsection (2), (3) or (4) if the proprietor has acquiesced for a 
continuous period of 5 years in the use of the trade mark or business identifier, as 
the case may be, in Singapore, being aware of that use, unless the trade mark or 
business identifier has been used in bad faith. (8)  In deciding whether the trade mark 
or business identifier, as the case may be, has been used in bad faith, it shall be 
relevant to consider whether the person who used the trade mark or business 
identifier had, at the time he began to use the trade mark or business identifier, 
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knowledge of, or reason to know of, the proprietor’s trade mark. (9)  Nothing in 
subsection (2) shall affect the continuation of any use referred to therein in good 
faith of a trade mark that was begun before 15th January 1999. (10)  Nothing in 
subsection (3) or (4) shall affect the continuation of any use referred to therein in 
good faith of a trade mark or business identifier, as the case may be, that was begun 
before 1st July 2004. (11)  For the purposes of this section and sections 55A, 56, 57 
and 59, “use”, in relation to a trade mark, means use within the meaning of section 
27(4). 
 Unfair Competition Prevention Act (Act No. 47 of May 19, 1993, as amended 
up to Act No. 54 of July 10, 2015): Article 2 (1) The term "Unfair Competition" as used 
in this Act means any of the following: (1) the act of creating confusion with another 
person's goods or business by using an Indication of Goods or Business(meaning a 
name, trade name, Trademark, Mark, container or packaging for goods pertaining to a 
person's operations, or any other indication of a person's goods or business; the 
same applies hereinafter)that is identical or similar to the another person’s Indication 
of Goods or Business that is well-known among consumers as that of the another 
person, or by assigning, delivering, displaying for the purpose of assignment or 
delivery, exporting, importing or providing through a telecommunication s line those 
goods that use said indication; (12) acts of acquiring or holding a right to use a 
domain name(s) that is identical or similar to another person's specific indication of 
goods or services (which means a name, trade name, trademark, mark, or any other 
indication of a person's goods or services), or the acts of using any such domain 
name(s), for the purpose of acquiring an illicit gain or causing injury to another 
person;  
 (3) A person whose business interests have been infringed by unfair 
competition listed in items 1 to 9, item 12, or item 15 of Article 2 (1) may claim, from 
the person who has intentionally or negligently infringed such business interests, an 
amount equivalent to the amount of money that should be awarded against the acts 
prescribed respectively in the following items for the classification of unfair 
competition listed therein, as the amount of damages suffered by the infringed 
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person: (5) Unfair competition listed in item 15 of Article 2 (1) Use of a trademark 
pertaining to such infringement. 
 The German Trade Mark Act of 1874: Act on the Protection of Trade Marks 
and other Signs (Trade Mark Act) Section 4 (2) the use of a sign in trade in so far as 
the sign has acquired public recognition as a trade mark within the affected trade 
circles;  
 Act on the Protection of Trade Marks and other Signs (Trade Mark Act) Section 
3 1) All signs, particularly words including personal names, designs, letters, numerals, 
sound marks, three-dimensional designs, the shape of goods or of their packaging as 
well as other wrapping, including colours and colour combinations, may be 
protected as trademarks if they are capable of distinguishing the goods or services of 
one enterprise from those of other enterprises. (2) Signs consisting exclusively of a 
shape 1.  which results from the nature of the goods themselves; 2.  which is 
necessary to obtain a technical result; or 3.  which gives substantial value to the 
goods shall not be capable of being protected as trade marks. 
 หลักการปฏิบัติทางธุรกิจที่ดี คือ การปฏิบัติอย่างซื่อสัตย์และเป็นธรรม และรับผิดชอบต่อ
การประกอบธุรกิจ 
 ค าทางเศรษฐศาสตร์ มีความหมายว่า ผู้ที่ได้ประโยชน์จากสินค้า หรือบริการ แต่ไม่ต้องเสีย
ค่าใช้จ่ายส าหรับสินค้าหรือบริการนั้น 
 French Civil Code 1804: Article 1382 Any act of a person which causes 
damage to another makes him by whose fault the damage occurred liable to make 
reparation for the damage. 
 ค าศัพท์ของกฎหมายฝรั่งเศสเทียบเท่ากับ “การแข่งขันทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม” และ
น ามาใช้เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายทางการค้า หมายถึง การทุจริต ไม่ซื่อสัตย์ หรือการฉ้อ
ฉลในเชิงการค้า หรือการวางแผนใดๆ ที่คาดคะเนความเสียหายต่อชื่อเสียงเกียรติคุณของธุรกิจ หรือ
มูลค่าของชื่อของทรัพย์สิน หรือความเชื่อถือ หรือชื่อเสียงในที่สาธารณะต่อความเสียหายของคู่แข่ง
ทางธุรกิจ 
 ภาษาอังกฤษ คือ “parasitic competition” รูปแบบอ่ืนในลักษณะของ Free-riding เป็น
การกระท าอย่างเป็นระบบและเป็นวิธีการของคู่แข่ง  
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 French Civil Code 1804: Article 1240. –Any human action whatsoever which 
causes harm to another creates an obligation in the person by whose fault it 
occurred to make reparation for it. 
 European Union Trademark Regulation Article 8 (4) Upon opposition by the 
proprietor of a non-registered trade mark or of another sign used in the course of 
trade of more than mere local significance, the trade mark applied for shall not be 
registered where and to the extent that, pursuant to Union legislation or the law of 
the Member State governing that sign 
 Trademark Law 2013: Article 7 The principle of good faith shall be upheld in 
the application for trademark registration and in the use of trademarks. The user of a 
trademark shall be responsible for the quality of the goods on which the trademark 
is used. The administrative departments for industry and commerce at all levels 
shall, through the administration of trademarks, put an end to any practice that 
deceives consumers. 
 Trademark Law 2013: Article 13 A holder of a trademark that is well known by 
the relevant public may, if he holds that his rights have been infringed upon, request 
for well-known trademark protection in accordance with this Law. Where the 
trademark of an identical or similar kind of goods is a reproduction, imitation or 
translation of another person's well-known trademark not registered in China and is 
liable to cause public confusion, no application for its registration may be granted 
and its use shall be prohibited. Where the trademark of a different or dissimilar kind 
of goods is a reproduction, imitation, or translation of another person's well-known 
trademark not registered in China and it misleads the public so that the interests of 
the owner of the registered well-known trademark are likely to be impaired, no 
application for its registration may be granted and its use shall be prohibited. 
 Trademark Law 2013: Article 15 Where an agent or representative, without 
authorization of the client, seeks to register in its own name the client's trademark 
and the client objects, the trademark shall not be registered and its use shall be 
prohibited. An application for registering a trademark for the same kind of goods, or 
similar goods shall not be approved if the trademark under application is identical 
with or similar to an unregistered trademark already used by another party, the 
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applicant is clearly aware of the existence of the trademark of such another party 
due to contractual, business or other relationships with the latter other than those 
prescribed in the preceding paragraph, and such another party raises objections to 
the trademark registration application in question. 
 Trademark Law 2013: Article 32  No applicant for trademark application may 
infringe upon another person's existing prior rights, nor may he, by illegitimate means, 
rush to register a trademark that is already in use by another person and has certain 
influence. 
 Law of the People's Republic of China Against Unfair Competition 1993: 5(1) 
passing off the registered trademark of another person;  
 Law of the People's Republic of China Against Unfair Competition 1993: 5(2) 
using, without authorization, the name, packaging or decoration peculiar to 
wellknown goods or using a name, packaging or decoration similar to that of well-
known goods, so that his goods are confused with the well-known goods of another 
person, causing buyers to mistake them for the well-known goods of the other 
person; 
 Law of the People's Republic of China Against Unfair Competition 1993: 5(3) 
using, without authorization, the business name or personal name of the other 
person on his own goods, leading people to mistake them for the goods of the other 
person; 
 Law of the People's Republic of China Against Unfair Competition 1993: 5 (4) 
forging or falsely using, on his goods, symbols of quality such as symbols of 
certification and symbols of famous and high-quality goods, falsifying the origin of his 
goods, and making false representations which are misleading as to the quality of the 
goods. 
 Xingnan Ming and Xue Lu Court grants full protection to unregistered mark 
applying Articles 13.1 and 31 of Trademark Law. 
https://www.internationallawoffice.com/Newsletters/Intellectual-Property 
/China/WAN-HUI-DA/Court-grants-full-protection-to-unregistered-mark-applying-
Articles-131-and-31-of-Trademark-Law 
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 พระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 ม. 29 วรรคสอง ปัจจุบันแก้ไขมาเป็น มาตรา 
46 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2534 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3498/2528 โจทก์ฟ้องจ าเลยที่ 2 ซึ่งเป็นนิติบุคคล โดยมีจ าเลยที่1 
เป็นผู้ถือหุ้น และเป็นกรรมการผู้จัดการมีอ านาจกระท ากิจการแทนจ าเลยที่ 2 แต่ผู้เดียว ค าบรรยาย
ฟ้องของโจทก์และค าขอบังคับเป็นการฟ้องว่าจ าเลยทั้งสอง ร่วมกันเอาสินค้าของจ าเลยไปลวงขายว่า
เป็นสินค้าของโจทก์ตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการค้า พ.ศ. 2474 มาตรา 29 วรรคสองท้ัง
ข้อเท็จจริงจ าเลยทั้งสองก็แถลงรับว่าจ าเลยเริ่มผลิตสินค้าที่ใช้ เครื่องหมายการค้าของโจทก์มาก่อน
ฟ้องโดยโฆษณาว่าจ าเลยเป็น ผู้แทนจ าหน่ายแต่ผู้เดียวในประเทศไทยการกระท าของจ าเลยทั้งสอง 
อาจเป็นการร่วมกันท าละเมิดต่อ โจทก์ดังข้ออ้างตามค าฟ้องโจทก์จึง มีอ านาจฟ้องจ าเลยที่ 2 ด้วย 
โจทก์เป็นเจ้าของผู้มีสิทธิในเครื่องหมายการค้าค าว่าWOOLWORTH (วูลเวิร์ธ)และWOOLCO(วูลโก)
และใช้แพร่หลายในทวีปอเมริกาและยุโรป หลายประเทศมาหลายสิบปีก่อนที่จ าเลยที่ 1 ขอจด
ทะเบียน เครื่องหมายการค้าค าว่าWOOLWORTH(วูลเวิร์ธ)เมื่อจ าเลย ที1่และท่ี 2 ทราบดีว่า
เครื่องหมายการค้า ดังกล่าวเป็นของโจทก์และโจทก์ได้ใช้แพร่หลาย ในต่างประเทศมาก่อนและจ าเลย
ได้น าเอาค าว่าWOOLWORTH(วูลเวิร์ธ) มาขอจดทะเบียนเป็นเครื่องหมายการค้าของจ าเลยที่ 1 และ
น ามาใช้กับ ผลิตภัณฑ์กางเกงยีนส์ของจ าเลยและโฆษณาว่าจ าเลยที่ 2 เป็น ตัวแทนจ าหน่ายแต่ผู้เดียว 
ในประเทศไทย จึงเป็นการแสดงเจตนา ให้เห็นว่าจ าเลยแสวงหาประโยชน์โดยอาศัยแอบอิง
เครื่องหมายการค้า ของโจทก์มาใช้กับผลิตภัณฑ์ของจ าเลยโดยเจตนาไม่สุจริตการ ที่ จ าเลยที่1 ขอจด
ทะเบียนเครื่องหมายการค้า WOOLWORTH(วูลเวิร์ธ)เป็นของตนจึงเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต โจทก์
จึงมีสิทธิจดทะเบียนเครื่องหมายการค้า WOOLWORTH ดีกว่าจ าเลยที่ 1 เครื่องหมายการค้าค าว่า 
WOOLWA,WOOLWO และ WOOLWARDที่จ าเลยที่1ขอจดทะเบียนนอกจากมีค าหน้าว่า WOOL
ตรงกับค าหน้า ของเครื่องหมายการค้าของโจทก์ซ่ึงเป็นตัวยืนและจุดเด่นของ เครื่องหมายการค้าแล้ว 
ค าท้ายของแต่ละค าก็อ่านออกเสียงใกล้เคียงกับ ค าท้ายของเครื่องหมายการค้าWOOLWORTH และ 
WOOLCO ของโจทก์ด้วย แสดงให้เห็นถึงเจตนาเลียนเครื่องหมายการค้าของโจทก์เพ่ือแสวงหา
ประโยชน์ โดยไม่ชอบจึงเป็นการใช้สิทธิโดยไม่สุจริต จ าเลยที่ 1 จึงไม่มีสิทธิขอจดทะเบียน
เครื่องหมายการค้าค าว่า WOOLWAWOOLWO และWOOLWARD เมื่อข้อเท็จจริงฟังได้ว่าจ าเลย
น าเอาเครื่องหมายการค้า ค าว่า WOOLWORTH(วูลเวิร์ธ) ของโจทก์มาใช้กับผลิตภัณฑ์ของจ าเลย 
โดยไม่สุจริตแล้วการกระท าของจ าเลยดังกล่าวย่อมอาจท าให้สาธารณชน เกิดความสับสนและหลงผิด
ได้ว่าสินค้าท่ีจ าเลยผลิตออกจ าหน่ายนั้น เป็นสินค้าของโจทก์ หรือโจทก์มีส่วนเกี่ยวข้องอยู่ด้วยการ
กระท าของจ าเลย เป็นการแสวงหาประโยชน์จากเครื่องหมายการค้าของโจทก์เป็นการใช้สิทธิซึ่งมีแต่
จะให้เกิดความเสียหายแก่ผู้อ่ืนโจทก์จึงมีสิทธิขอให้ห้ามจ าเลยได้ 
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 การแปลงรูป (Transformation) จากทฤษฎีของทวินิยมที่ว่า กฎหมายระหว่าง ประเทศกับ
กฎหมายภายในเป็นกฎหมายคนละระบบ โดยธรรมชาติแห่งเนื้อหากฎหมายระหว่าง ประเทศจึงไม่
อาจน ามาใช้ภายในประเทศได้โดยตรง ถ้าต้องการจะน ามาใช้จะต้องมีการแปลงรูปให้ กลายเป็น
กฎหมายภายในเสียก่อน 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 75 รัฐพึงจัดระบบเศรษฐกิจให้
ประชาชนมีโอกาสได้รับประโยชน์จากความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจไปพร้อมกันอย่างทั่วถึง เป็น
ธรรม และยั่งยืน สามารถพ่ึงพาตนเองได้ตามหลักปรัชญาของเศรษฐกิจพอเพียง ขจัดการผูกขาดทาง
เศรษฐกิจที่ไม่เป็นธรรม และพัฒนาความสามารถในการแข่งขันทางเศรษฐกิจของประชาชนและ
ประเทศ 
 รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 77 รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่
จ าเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ าเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือท่ี
เป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิตหรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน 
และด าเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่างๆ ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้
ง่ายเพ่ือปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง 
 พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542 
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 4 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า กฎหมายนั้น ต้องใช้ใน
บรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบทบัญญัติใดๆ แห่งกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมายของ
บทบัญญัตินั้นๆ 
 หลักสุจริต ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 5 บัญญัติว่า ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี 
ในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระท าโดยสุจริต 
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