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ง

ง

นําผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทเว็บไซต (Webmaster) ซึ่งเปนผูที่ยอมรูเห็นถึงการกระทํา
ละเมิดของผูใชบริการของเว็บไซต เพราะเปนผูไดประโยชนจากธุรกิจอินเทอรเน็ตโดยตรงเขา
มารวมรับผิดชอบในความผิดที่เกิดขึ้นรวมกับผูใชบริการของเว็บไซตดวย ซึ่งอาจจําแนกแนวคิด 
ทฤษฎี และความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทเว็บไซตที่เกี่ยวของออกได 4 
ประเภท คือ 1. ความรับผิดรวมกันในการกระทําความผิดของผูอ่ืน (Contributory Liability) 2. 
ความรับผิดในการกระทําละเมิดของผูอ่ืน (Vicarious Liability) 3. ความรับผิดในเครื่องหมาย
การคาในความสัมพันธระหวางผูผลิตและผูจัดจําหนาย (Manufacturer and Distributor 
Relationships) 4. ความรับผิดในเครื่องหมายการคาในความสัมพันธระหวางเจาของพื้นที่ใหเชา
และผูเชา (Landlord Relationships) โดยแนวความคิด ทฤษฎี และความรับผิดของผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตประเภทเว็บไซตเหลานี้จะนําไปสูหลักการกําหนดหนาที่และความรับผิดของผู
ใหบริการ  
 สําหรับประเทศไทย จากการวิจัยนี้ พบวากฎหมายหลายฉบับที่เกี่ยวของกับการกระทํา
ละเมิดเครื่องหมายการคาของไทย ไมมีบทบัญญัติใหความคุมครองแกเจาของสิทธิอยาง
เพียงพอ และไมชัดเจน ดังน้ัน ขอเสนอแนะที่ไดในสารนิพนธก็คือ การกําหนดหนาที่ ความรับ
ผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตประเภทเว็บไซตใหชัดเจน กลาวคือใหมีหนาที่ในการถอดถอน
หรือระงับการเขาถึงขอมูลที่เปนการกระทําละเมิดเครื่องหมายการคา หรือออกกฎหมายเฉพาะที่
นํามาเพื่อใชในการกําหนดลักษณะถือวาเปนการกระทําความผิด หนาที่ ความรับผิด และบท
กําหนดโทษแกผูใหบริการประเภทเว็บไซตที่รู หรือมีเหตุควรรูถึงการกระทําอันเปนการละเมิด
ตอเครื่องหมายการคาในพื้นที่ใหบริการของเว็บไซต  
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Abstract 
 

The study of ‘The Concept of the Internet Service Provider (ISP) Liability: A 
Case Study of Counterfeit Goods’ is to take into account on the responsibility of ISP in 
order to get cooperation from all ISP in preventing the infringement of intellectual 
property from users; especially trademark infringement.  Due to the fact that ISP has 
ignored the responsibility from allowing users to sell counterfeit goods on websites, this 
study then has been focused on the concept, theory and the responsibility of ISP in the 
United States of America with the aim of analyzing the ISP liabilities.  The study has 
also been emphasized on the effectiveness of trade mark protection law in Thailand as 
well as the decrease in damage happened from the use of service provided.  It is hoped 
that ISP will gain benefits from understanding their responsibilities and rights in 
providing service to users. 
 

From the study, it has been shown there are some barriers in adjective law and 
substantive law in punishing offenders from selling counterfeit goods through the 
website.  Therefore, it has brought about the contribute liability between users and ISP 
who is the one who gain advantages from the action in users.  The concept, theory and 
liability of ISP have been divided into 4 types.  The first one is Contributory Liability.  
The second one is Vicarious Liability.  The third one is the Trademark Liability of 
Manufacturer and Distributor Relationships and the last one is the Trade Mark Liability 
of Landlord and Talent Relationships.  It is assured that these theories will enhance the 
understanding ISP responsibility and liability. 



 ฉ

In Thailand, it has been found that there are many trademark laws that 
protecting the infringement; however, there is not enough clear provision for owner 
rights.  Accordingly, the suggestion in this study would be to create vivid responsibility 
and liability for ISP.  In another word, clear responsibility and liability has been 
enhanced the limit of information access of trade mark infringement in users and ISP. 
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 บทที่ 1 
 

บทนํา 
 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

ในโลกยุคปจจุบัน  เม่ือเทคโนโลยีคอมพิวเตอรมีความเจริญกาวหนาขึ้น  นําไปสูการ
ยกระดับคุณภาพชีวิตของประชาชน  ทั้งน้ีการใชบริการอินเทอรเน็ตไดเปนสวนสําคัญของการ
ประกอบกิจการและการดํารงชีวิตของมนุษย  จากสถิติผูใชบริการอินเทอรเน็ตโดยเปรียบเทียบ
กับผูบริการอินเทอรเน็ตทั่วโลกแลว  พบวาในทวีปเอเชียมีอัตราการเจริญเติบโตที่มากขึ้น  ไม
วาจะเปนประเทศญ่ีปุน  หรือเกาหลี  จากการสํารวจการใชอินเทอรเน็ตในประเทศไทย  ในป 
พ.ศ. 2550 พบวา มีผูใชอินเทอรเน็ตเพิ่มขึ้นจากป พ.ศ. 2549 คือมีการใชเพ่ิมขึ้นจากเดิมถึง
รอยละ 13.0  โดยมีวัตถุประสงค เพ่ือการคนหาขอมูลทั่วไปสูงสุดถึงรอยละ 90.0 รองลงมา
ไดแก รับ สง ขอมูลทางอีเมล และสั่งซ้ือสินคาหรือบริการทางอินเทอรเน็ต ตามลําดับ แตในโดย
การสั่งซ้ือสินคาหรือบริการทางอินเทอรเน็ตน้ัน พบวามีผูใชบริการรอยละ 1.5 สําหรับการขาย
สินคาหรือบริการทางอินเทอรเน็ต มีการใชเพียงเล็กนอย รอยละ 0.8 และการใชบริการอีดีไอ
หรือเครือขายคอมพิวเตอรอ่ืนๆ (ที่นอกเหนือจากอินเทอรเน็ต) พบวา มีการใชเพียงรอยละ 0.4 
เทานั้น1  

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1 ขอมูลจากสํานักงานสถิติแหงชาติ 
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แผนภูมิ 1 รอยละของผูใชบริการทางอินเทอรเน็ตที่มีการสั่งซื้อและขายหรือบริการทางอินเทอรเน็ต

และการใชอีดีไอ ปพ.ศ. 2547-พ.ศ. 2550 

 
สาเหตุหลักที่ทําใหการทําธุรกรรทางอิเล็กทรอนิกส (e-commerce) ในสวนของการซื้อ 

ขายสินคาและบริการทางอินเทอรเน็ตยังไมเปนที่แพรหลาย เพราะความเกรงกลัววาจะถูกโกง
มากที่สุด โดยจากการสํารวจความคิดเห็น พบวารอยละ 70 ของลูกคาที่ซื้อของบนอินเตอรเน็ต 
เน่ืองจากไมเห็นผูขายสินคาดวยตัวเอง และกลัวจะไมไดสินคาตามที่สั่งไว รองลงมาคือ 60 
เปอรเซ็นต คือลูกคาไมมีความมั่นใจจากภาพลักษณของเว็บไซตที่ไมไดมาตรฐาน และกวา 49 
เปอรเซ็นต ไมมีความเชื่อม่ันในระบบการชําระเงินคาสินคา และอีก 36 เปอรเซ็นตที่ตองการเหน็
ตัวผูขายสินคามากกวาเห็นแคสินคาบนเว็บไซตเทานั้น2 

ในขณะที่ความกาวหนาของเทคโนโลยีโทรคมนาคมและสารสนเทศไมวาจะเปนการ
จัดเก็บขอมูลโดยระบบดิจิทัล หรือการสงขอมูลผานดาวเทียมผานไฟเบอรออปติก ไดชวย
เผยแพรขอมูลความรูไปยังทุกมุมโลกอินเทอรเน็ตเปนเทคโนโลยีสงผานขอมูลที่มีอัตราการ
เติบโตสูงสุด จากที่มีอยู 200 เว็บไซต ในป 1993 จํานวนเว็บไซตไดเพ่ิมขึ้นเปนกวา 20 ลาน
เว็บไซต ในป 2000 UNDP คาดการณวาจํานวน ผูใชอินเทอรเน็ตทั่วโลกจะเพ่ิมเปนหนึ่ง

                                                 
        2 ดูรายละเอียดไดที่ www.smethailandclub.com 
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พันลานคนในป ค.ศ. 2005 ยิ่งสื่ออินเทอรเน็ตไดรับความนิยมมากขึ้นเทาใด การใหความ
คุมครองแกเจาของเครื่องหมายการคา ในสื่อดังกลาวก็จะยิ่งมีความจําเปนมากขึ้นเทานั้น 
เน่ืองจากในปจจุบันอินเทอรเน็ตถูกใชเปนเครื่องมือในการกระทําความผิดซึ่งมีหลายรูปแบบและ
หลากหลาย กระทําไดงาย รวดเร็วและนับวันจะทวีความรุนแรงมากขึ้นเรื่อยๆ โดยเฉพาะอยาง
ยิ่งการใชอินเทอรเน็ตในการทําธุรกรรมพาณิชย เชน การซ้ือขายสินคาและบริการทาง
อินเทอรเน็ต โดยผานทางเว็บไซตที่ใหบริการพื้นที่บนเว็บไซต เชน www. ebay.com ที่ถือวา
เปน ผูใหบริการอินเทอรเน็ต หรือ ISP ที่ใหญที่สุดในตอนนี้ โดยนําเสนอขายสินคาดวยวิธี
ประมูลออนไลน ซึ่งกําหนดใหผูขายนําสินคาที่ตองการจะขายมาประกาศบนเว็บไซต พรอมทั้ง
ตั้งราคาเริ่มตนของการประมูลไว และกําหนดระยะเวลาในการประมูล จนกระทั่งครบกําหนดวัน 
และเวลาที่กําหนดไว ใครเปนผูใหราคาสูงสุดในขณะนั้น ก็จะเปนผูที่ชนะการประมูลและได
สินคาไป ซึ่งจะเห็นไดวาเปนขั้นตอนที่สามารถกระทําไดงาย ในเวลาอันรวดเร็ว  แตมักจะมี
ปญหาที่ตามมาคือ ได มีการละเมิดเครื่องหมายการคา โดยการนําสินคาปลอม หรือ
ลอกเลียนแบบ ซึ่งกอใหเกิดความเสียหายแกเจาของเครื่องหมายการคาเปนอยางมาก เพราะผู
ซื้อยอมไปซื้อสินคาปลอม หรือสินคาลอกเลียนแบบ เน่ืองจากมีราคาที่ถูกกวา จนเปนเหตุใหไม
มีใครตองการซื้อสินคาที่มีเครื่องหมายการคาที่ถูกตองตามกฎหมาย 

ตามขอมูลลาสุดของสํานักงานผูแทนการคาสหรัฐ (USTR) ไดปรับสถานะของประเทศ
ไทยจากประเทศที่ถูกจับตามอง (WL: Watch List) ไปขึ้นอยูบัญชีจับตามองเปนพิเศษ (PWL: 
Priority Watch List) ดวยเหตุผลที่ประเทศไทยใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาในระดับที่
ประเทศสหรัฐอเมริกา "ยังไมพอใจ" และปญหาที่พบมากที่สุด คือ การนิยมบริโภคสินคาปลอม
แปลงของคนไทยที่มีอยูสูง นอกจากนี้ยังพบวาความไมทันสมัยของตัวบทกฎหมายที่จะนํามา
ปรับใชกับปญหาการละเมิดเครื่องหมายการคาไดกลายมาเปนประเด็นทางกฎหมาย คือ ความ
รับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตสําหรับการกระทําความผิดของบุคคลอื่นที่อยูภายใตระบบ
เครือขายของตน ซึ่งในขณะนี้ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายเฉพาะที่กําหนดถึงความรับผิดของผู
ใหบริการอินเทอรเน็ตไว ดังน้ันหากมีประเด็นเกี่ยวกับความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 
(ISP) เกิดขึ้น จึงตองนํากฎหมายทั่วไปที่บังคับใชอยูในปจจุบันมาปรับใชกับกรณีความรับผิด
ดังกลาว ซึ่งอาจทําใหเกิดความไมชัดเจนและขอโตแยงระหวางผูใหบริการอินเทอรเน็ต กับผู
ไดรับความเสียหายได ดังน้ันในรายงานฉบับน้ีจึงมุงวิเคราะหเพ่ือหาประเด็นกรอบความรับผิด
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ของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ในกรณีเกิดความเสียหายที่บุคคลอื่นกอใหเกิดขึ้นจากการใช
เครือขายของผูใหบริการอินเทอรเน็ต หรือกรณีความเสียหายที่บุคคลอื่นไดรับ เพราะการละเลย 
หรืองดเวนกระทําการของผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) เชนการตรวจสอบความถูกตองของ
สินคาที่ใหผูใชบริการนํามาขาย และความรับผิดตอบุคคลที่สาม หรือผูใชบริการรายอื่นเพ่ือที่จะ
ปรับปรุงและพัฒนากฎหมายตอไป 

 
1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 

การวิจัยนี้จะครอบคลุมประเด็นตาง ๆ ที่มีความสําคัญดังตอไปน้ี  
1.2.1 เพ่ือศึกษาแนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส และความรับ

ผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต  
1.2.2 เพ่ือศึกษากฎหมายของไทยที่เกี่ยวของกับพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา 

พ.ศ. 2534 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และ พระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ.2550  
 1.2.3 เพ่ือศึกษาทฤษฎีความรับผิดรวมกันในการกระทําความผิดของผู อ่ืน 
(Contributory Liability) และความรับผิดในการกระทําความผิดของผูอ่ืน (Vicarious Liability) 
 1.2.4 เพ่ือศึกษาขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ภายใตกฎหมาย 
Digital Millennium Copyright Act 1998 และ The Communications Decency Act 1996 
 1.2.5 เพ่ือวิเคราะหความรับผิดทางกฎหมาย ภาระและหนาที่ความรับผิดชอบของผู
ใหบริการอินเทอรเน็ต เพ่ือเปนแนวทางในการออกกฎหมายเฉพาะที่นํามาปรับใชกับกรณีความ
รับผิดของผูใหบริการทางอินเทอรเน็ต 

 

1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
 การวิจัยมุงเนนที่จะสรางความรูที่ใชประโยชนไดจริงในการกําหนดนโยบายดานความ
รับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต กรณีเฉพาะสินคาลอกเลียนแบบ  วิธีการวิจัยจะเปนการวิจัย
เอกสาร (Documentary research) โดยศึกษาคนควาและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความ 
วารสาร รายงานและงานวิจัยของมหาวิทยาลัยตางๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา และเว็บไซต
ทางอินเทอรเน็ต 
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1.4 คําถามของการวิจัย 
 1.4.1 ความรับผิดของผูใหบริการมีภาระและหนาที่สอดคลองกับสภาวการณ
ปจจุบันหรือไม 
 1.4.2 แนวทางแกไขปญหาการละเมิดเครื่องหมายการคาบนอินเทอรเน็ตมีความ
เปนไปไดหรือไม 
 1.4.3 แนวคิดและทฤษฎีความรับผิดของผูใหบริการอินเตอรเน็ทครอบคลมุกับ
สภาพปจจุบันมากนอยอยางไร 
 
1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

1.5.1  เพ่ือกําหนดภาระหนาที่และความรับผิดชอบของผูใหบริการอินเทอรเน็ตใน
ลักษณะใดที่มีความเหมาะสมและเปนไปได 

1.5.2  เพ่ือเปนแนวทางในการออกกฎหมายเฉพาะที่นํามาปรับใชกบักรณีความรับ
ผิดของผูใหบริการทางอินเทอรเน็ต 
 
1.6 นิยามศัพทเฉพาะ  

 “ธุรกรรมพาณิชยอิเล็กทรอนิกส” หมายถึง กิจกรรมทางการพาณิชย เชน การซื้อขาย
สินคา หรือบริการผานทางอินเทอรเน็ต 

“Internet service Provider (ISP)” หมายถึง ผูใหบริการอินเทอรเน็ต 
“ผูใชบริการอินเทอรเน็ต” (USER) หมายถึง ผูซื้อ ผูขายหรือผูไดรับบริการในระบบ

เครือขายอินเทอรเน็ตโดยชําระคาตอบแทน 
“สินคา” หมายถึง สิ่งของที่เสนอขาย หรือมีไวเพ่ือขาย 
“บริการ” หมายถึง การรับจัดทําการงาน การใหใชสิทธิใดๆ หรือการใหใชประโยชน 

หรือใหประโยชนในทรัพยสินหรือกิจการใดๆ โดยเรียกคาตอบแทน 
“ซื้อ” หมายถึง การใหใชสิทธิใดๆ หรือไดไมวาดวยประการใดๆ โดยใหคาตอบแทนเปน

เงินหรือผลประโยชนอยางอ่ืน 
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“ขาย” หมายถึง การใหใชสิทธิหรือจัดหาใหไมวาดวยประการใดๆ โดยเรียกคาตอบแทน
เปนเงินหรือผลประโยชนอยางอ่ืนตลอดจนการเสนอหรือชักชวนเพื่อการดังกลาวดวย 

“Contributory Liability” หมายถึง ความรับผิดรวมกันในการทําละเมิดของผูอ่ืน 
“Vicarious Liability” หมายถึง ความรับผิดแทนในการกระทําละเมิดของผูอ่ืน 
“Escrow” หมายถึง เปนขั้นตอนที่ใหบุคคลที่สาม ซึ่งเปนคนกลางถือเงินที่ลูกคาจายคา

สินคาไว จนกวาคนซื้อจะไดรับสินคาแลวถึงจะสงเงินใหกับผูขาย ระบบน้ีเหมาะสําหรับการซื้อ
ขายสินคาที่มีราคาสูง เพ่ือที่ทั้งผูซื้อและผูขายจะไดสบายใจทั้งคู อีเบยจึงแนะนําบริการของ 
www.escrow.com แกผูใชบริการที่ตองการความปลอดภัย 

“Feedback Score” หมายถึง แตมคะแนนที่ไดรับจากคูซื้อขาย หลังจากการซื้อขาย 
โดยปกติถาแตมคะแนนมากก็หมายความวาคนๆนั้นซื้อขายมากจนมีความนาเชื่อถือสูง  
 
 
 

 
 



บทที่ 2 

 
การขายทอดตลาดสินคาโดยวิธีการพาณิชยอิเลก็ทรอนิกส และปญหาเกีย่วกับการ

กระทําละเมดิเครื่องหมายการคาบนอินเตอรเน็ต 

 
ในปจจุบัน เว็บไซตประมูลออนไลน หรือตลาดกลางออนไลน (e-marketplace) ไดกลาย

มาเปนที่นิยม เชน eBay  เน่ืองจากเว็บไซตเหลานั้นไดใหบริการพื้นที่ในการซื้อ หรือขายสินคา 
และบริการ โดยมีผูใหบริการอินเทอรเน็ต (Internet service Provider หรือ ISP ) ทําหนาที่เปน
ผูใหบริการพื้นที่บนเว็บไซต โดยสวนใหญแลวการเสนอขายสินคาบนเว็บไซตเปนสินคาที่
ถูกตองตามกฎหมาย  แตอยางไรก็ตามการเพิ่มขึ้นของสินคาปลอมที่ถูกเสนอขายผานเว็บไซต
ดังกลาวไดสรางความเสียหายใหกับเจาของทรัพยสินทางปญญา โดยรูปแบบการขายที่
หลากหลายเปนเหตุใหเกิดความสับสน และความเสียหายแกผูบริโภค เนื่องจากสินคาปลอมที่
กระจายผานทางเว็บไซตเปนสินคาที่ไมไดมาตรฐาน และไมไดการรับประกันจากผูผลิต อีกทั้ง
ยังไมสามารถที่จะสง หรือคืนสินคาแกผูผลิตเพื่อซอม เน่ืองจากลูกคาซื้อสินคาที่ผิดกฏหมาย
เหลานั้น ดังน้ันจึงไมนาแปลกใจที่บอยคร้ังผูซื้อไมสามารถรูถึงที่ตั้ง หรือที่อยูของผูขายเพื่อให
ชดใชคาเสียหายไดในกรณีที่ผลิตภัณฑไมสามารถใชงานไดตามวัตถุประสงค หรือทําใหไดรับ
ความบาดเจ็บจากการใชงาน ดังนั้น การตอตานการขายสินคาปลอมบนเว็บไซตประมูลออนไลน
กลายมาเปนสิทธิพิเศษสําหรับเจาของทรัพยสินทางปญญา และเจาหนาที่ผูบังคับใชกฎหมาย 
รวมถึงผูที่ไดรับความเสียหายจากการหละหลวมของการใหบริการของ ISP ในทางปฎิบัติเพ่ือ
เปนการจํากัดความรับผิด โดยปกติแลวเว็บไซตประมูลออนไลน มักจะกําหนดเง่ือนไขและ
ขอตกลงสําหรับผูตองการขายสินคาบนเว็บไซต รวมถึงขอหามในการขายสินคาปลอมแปลงอีก
ดวย1 ทั้งน้ีเว็บไซตประมูลออนไลนตางๆและตลาดกลางออนไลนยังมีมาตรการเพื่อที่จะใหความ
คุมครองสิทธิของเจาของทรัพยทางปญญา ในการที่จะถอดถอนซึ่งรายการสินคาที่ตองสงสัยวา
ละเมิดสิทธิของเจาของทรัพยสินทางปญญา เชน โปรแกรม VeRo ของ eBay2 หรือบางเว็บไซต
มีมาตรการที่ เรียกวา buyer-feedback เปนมาตรการที่ผูซื้อและผูขายสามารถเช็คประวัติของ

                                                 
        1eBay User Agreement 
        2ดูรายละเอียดไดที่ <www.tabberone.com/Trademarks/Vero/vero.shtml> 
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กันและกันได แตอยางไรก็ตามโดยปกติเว็บไซตประมูลออนไลน ก็ไมไดมีการตรวจตราวาผูขาย
ไดปฎิบัติตามขอตกลงและเง่ือนไขของเว็บไซตหรือไม  ดังนั้น เพ่ือเปนการกําหนดหนาที่และ
ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต  

ในบทนี้ไดแบงการนําเสนอเนื้อหาออกเปน 5 หัวขอประกอบดวย (1) ภาพรวมของ
พาณิชยอิเล็กทรอนิกส ซึ่งรวมถึงความหมายของธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส และความหมาย 
หนาที่ และรูปแบบของผูใหบริการอินเทอรเน็ต (2) ประเภทของการทําธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกสในเชิงพาณิชย (3) ความหมายของการประมูลและการทอดตลาด (4) รูปแบบและ
ลักษณะของเว็บไซตประมูลออนไลนหรือ ตลาดกลางออนไลน (eBay) (5) ลักษณะคดีเกี่ยวกับ
การขายสินคาที่ละเมิดเครื่องหมายการคาบนอินเทอรเน็ต  

 
2.1. ความหมาย หนาที่ และรูปแบบการใหบริการของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 
 ความหมายของผูใหบริการอินเทอรเน็ต หรือที่เรยีกวา ISP (Internet Service 
Provider) ตามหนังสือศัพทคอมพิวเตอร ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พิมพครั้งที่ 4 ไดระบุ
ความหมายวาหมายถึง “ผูใหบริการอินเทอรเน็ต” ซึ่งจะเห็นไดวาเปนการใหความหมายที่กวาง
มากๆ เพราะในปจจุบันการใหบริการอินเทอรเน็ต มีหลายรูปแบบ โดยแตรูปแบบก็มีการบริการ
ที่แตกตางกันดวย เชน ผูใหบริการสรางเว็บไซต ผูใหบริการเชาพื้นที่บนเว็บไซต ผูใหบริการอี
เมลล ผูใหบรกิารเชาซอฟทแวรเพ่ือการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส หรือ ผูใหบริการดูแลและรักษา
เว็บไซต เหลานี้เปนตน  

หนาที่ของ ISP เปนที่ทราบกันแตแรกวาคําวา ISP มีหลายความหมาย และหลาย
บทบาท ซึ่งแตละบทบาทนั่นความรับผิดก็จะแตกตางกันออกไป โดยงานวิจัยนี้จะขอกลาวถึงใน
ความหมายที่ เขาใจกันโดยทั่วไป คือ ผู ใหบริการอินเทอรเน็ตโดยจะรวมไปถึงบริการ 
Webhosting ซึ่งหมายถึงบริการใหเชาพื้นที่ Website และผูที่ทําหนาที่ดูแล Webboard 
สาธารณะ โดยอาจรวมถึง Webmaster3 ที่มีความรับผิดชอบโดยตรงกับขอมูลที่ปรากฎบน
เว็บไซตดวย 

                                                 
3 Webmaster มีหนาที่รับผิดชอบโดยตรงกับการทํางานวันตอวันของ Web Server และโครงสรางของ
ขาวสารขอมูลบนเครื่องเซิรฟเวอร ซึ่งหนาที่นี้อาจไดรับความชวยเหลือจาก Getekeeper และ Docmaster ซึ่ง
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ซึ่งเดิมหนาที่หลักของ ISP ก็คือการใหบริการอินเทอรเน็ต โดยเม่ือกอนถูกเขาใจวา 
ISP หมายความถึงเฉพาะพวกที่ขายชั่วโมงอินเทอรเน็ต อยางเชน Click2net หรือ CS Internet 
เปนตน แตในปจจุบันไดรวมถึงการดูแลเว็บไซต (Website) โดย Webmaster ที่จะทําการ
ตรวจสอบขอมูลที่จะผานออกไปลงในเว็บไซตดวย  

 
2.2 ภาพรวมของพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่เก่ียวกับการขายทอดตลาดสนิคาออนไลน (e-
auction) 
 จากการสํารวจของผูประกอบการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส และผูขายทอดตลาดสินคา
ออนไลน (e-auction) สวนใหญพบวามีเว็บไซต อีเมล และมีการดําเนินธุรกิจโดยใชเว็บไซตใน
การทําการซื้อขาย และแลกเปลี่ยนขอมูล เปนสัดสวนที่เพ่ิมมากขึ้น เม่ือเปรียบเทียบกับการ
สํารวจในรายงานของศูนยเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอรแหงชาติ เม่ือป พ.ศ. 2550 
โดยในการสํารวจครั้งน้ี มีจํานวนเว็บไซตที่สามารถทําการซื้อขายไดเพ่ิมขึ้นมากกวา รอยละ 61 
โดยรูปแบบในการดําเนินธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกส สวนใหญพบวาจํานวนของธุรกิจใน
ลักษณะของดานธุรกิจกับผูบริโภค (B2C) ยังมีจํานวนมากกวาดานธุรกิจกับธุรกิจ (B2B) 
อยางไรก็ดี จํานวนของผูประกอบการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ในลักษณะของดานธุรกิจกับธุรกิจ
เริ่มสูงขึ้นมาก 
 นอกจากนี้ยังพบวา มีลักษณะการดําเนินธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ในรูปแบบผสม 
คือมีทั้งการดําเนินธุรกิจผานอินเทอรเน็ตและมีหนารานทางกายภาพดวย (Click and Mortar 
Company) ซึ่งมีปริมาณที่มากกวาการดําเนินธุรกิจผานอินเทอรเน็ตเพียงอยางเดียว (Pure 
Internet Company) เม่ือศึกษาถึงรูปแบบในการสรางรายไดจากธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกส 
พบวา ทั้งธุรกิจ B2B และ B2C ยังมีรายไดจากการขายสินคาและบริการเปนหลัก โดยใน
ภาพรวม มีธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกสที่สรางรายไดจากชองทางอื่นๆ อีกดวย อาทิ เชน 
คาบริการจากการเปนนายหนา (Brokerage fees) คาบริการระบบ (Hosting fees) 
คาธรรมเนียมรายการคา (Transaction fees) และคาโฆษณา (Advertising fees) และเม่ือ
พิจารณาถึงลักษณะการจายเงิน จะพบวายังเปนลักษณะของการจายเงินแบบออฟไลน เชนการ
โอนเงินผานบัญชีธนาคาร เปนสวนมาก โดยที่การจายเงินออนไลนจะเปนในรูปแบบของการ
จายผานบัตรเครดิต ซึ่งสอดคลองกับการศึกษาของศูนยเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสและ
                                                                                                                                            
คอยใหความชวยเหลือในการจัดแปลงขอความตางๆ และรวมรับผิดชอบในการบํารุงรักษาและขอมูลท่ี
เปล่ียนแปลงอยูประจํา 
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คอมพิวเตอรแหงชาติ ป พ.ศ. 2550 อยางไรก็ดีแมวาการเจริญเติบโตอยางรวดเร็วของพาณิชย
อิเล็กทรอนิกส แตอยางไรก็มีปญหาที่ตามมาก็คือ 

 
 ปญหาพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในประเทศไทย 
 การพัฒนาการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในประเทศไทยยังมีอุปสรรคและปญหาอยูมาก 
อันเนื่องมาจากปญหาดังตอไปน้ี 

1. ปญหาดานความเชื่อม่ันในการทําธุรกรรม อันไดแก กฎหมายที่เกี่ยวของกับ 
พาณิชยอิเล็กทรอนิกสตาง ๆ  จะเห็นไดวาจะมีขาวตามหนาหนังสือพิมพจํานวนมากเกี่ยวกับ
การกระทําผิดในการละเมิดสิทธิและอาชญากรรมอื่น ๆ บนอินเตอรเน็ต เชน เวลาสั่งซ้ือสินคา
จะตองใชหมายเลขบัตรเครดิต และการบันทึกขอมูลสวนตัวไว แตหากเจาของไมไดสั่งซ้ือสินคา 
หรือสั่งซื้อไปเพียงรายการเดียวแตมีการ โจรกรรมขอมูลบัตรไปซื้อของแลวมีใบเรียกชําระเงินมา
จํานวนมาก หรือชําระเงินแลวจะไดสินคาหรือไม เปนตน  

2. พฤติกรรมการซื้อสินคาของผูบริโภคของไทย ยังตองการที่จะเห็นและจับตอง 
สินคากอนที่จะจายเงินมากกวาที่จะเห็นในภาพแลวตัดสินใจซื้อทําใหการสั่งซ้ือสินคาบน
อินเทอรเน็ตยังไมเปนที่นิยมมากนัก 
 3. การชําระเงินโดยสวนใหญจะตองใชบัตรเครดิต ซึ่งจํานวนประชากรที่มีบัตร 
เครดิตในประเทศไทยยังนับวานอยอยูทําใหการแขงขันและการลงทุนในดานพาณิชยยังไมมี
จํานวนมากเทาที่ควร  

4. ปญหาดานโครงสรางพื้นฐานของเทคโนโลยี การเขาถึงเทคโนโลยีของ 
ประชาชนยังไมเพียงพอ 

5. ปญหาดานกฎหมาย และความรับผิดของผูกระทําละเมิด และอาชญากรรมทาง 
คอมพิวเตอร การละเมิดทรัพยสินทางปญญา และกฎหมายที่รองรับการทําธุรกรรม
อิเล็กทรอนิกสในประเทศไทยยังตองมีการพัฒนาและใหความสําคัญเปนอยางมาก เพราะเปน
สวนสําคัญในการพัฒนาพาณิชยอิเล็กทรอนิกสของประเทศ  
 โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาการซื้อขายสินคาละเมิดเครื่องหมายการคาบนอินเทอรเน็ต
ของผูใชบริการอินเทอรเน็ตที่กําลังเปนปญหาอยูในขณะนี้ โดยจะเห็นไดจากการที่สํานักงาน
สิทธิบัตรและเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกา (USPTO) และกระทรวงการตางประเทศ
สหรัฐฯ ไดจัดการประชุมในประเทศไทยเพื่อพัฒนาเครือขายปราบปรามอาชญากรรมทรัพยสิน
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ทางปญญา (IPCEN) โดยมีวัตถุประสงคของการประชุมดังกลาว เพ่ือเพ่ิมประสิทธิภาพความ
รวมมือระหวางประเทศในการปราบปรามการละเมิดทรัพยสินทางปญญา ผานการจัดตั้ง
เครือขายดังกลาว ทั้งน้ี เครือขายปราบปรามอาชญากรรมทรัพยสินทางปญญา โดยทําการ
แลกเปลี่ยนประสบการณและเทคนิคในการสืบสวน การปราบปราม และการดําเนินคดีละเมิด
ทรัพยสินทางปญญาในอินเตอรเน็ต การผลิตและจําหนายสินคาปลอม4 ดังน้ันจะเห็นไดวาการ
กระทําละเมิดเครื่องหมายการคาบนอินเทอรเน็ตไดกลายมาเปนประเด็นปญหาที่สําคัญอยูใน
ขณะนี้ 

เน่ืองจากความสะดวก และรวดเร็วของการติดตอสื่อสารดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส 
ประกอบกับราคาอุปกรณตางๆ ที่เร่ิมมีราคาถูกลงกวาเดิมทําใหปจจุบันเริ่มมีการใชเครือขาย
อินเทอรเน็ต หรือเครือขายอ่ืนๆกันอยางแพรหลาย รวมทั้งมีการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส
มากขึ้น ทั้งน้ีคําวา “ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส”5 ตามพระราชบัญญัติวาดวยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2544  เปนคําที่มีความหมายกวาง กลาวคือ นอกจากหมายถึง กิจกรรม
ในทางแพงและพาณิชยแลว ยังรวมถึงการดําเนินของรัฐดวย โดยอาจแบงประเภทของธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกสไดดังตอไปน้ี 

2.2.1 ประเภทของการทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสในเชิงพาณิชย 
 การทําธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกสในสวนของการกระทําที่เปนการพาณิชย  หรือที่
เรียกวาเปนการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสนั้น หมายความถึงการทําพาณิชยที่อาศัยระบบ
อิเล็กทรอนิกสเปนสื่อกลางในการดําเนินการ ดังน้ัน การพาณิชยอิเล็กทรอนิกส หรือ (E-
commerce) มีรูปแบบตามลักษณะของคูกรณีในธุรกรรมที่เกิดขึ้น6 ดังนี้   

(1) ระหวางธุรกิจกับธุรกิจ (Business to Business หรือ B2B) 
 เปนการดําเนินการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส ระหวางองคกรที่ทําการคารวมกัน ซึ่งอาจจะ
เปนการคาขายสินคาในปริมาณมากๆและมูลคาจํานวนสั่งซ้ือสูง ตัวอยางของธุรกิจประเภทน้ี 
ไดแก www.freemarket.com, www.foodmarketexchange.com 

                                                 
        4ดูรายละเอียดไดที่ http://www.thaiinsider.info/portal/content/view/4110/12/ 
        5มาตรา 4 “ธุรกรรม” หมายความวา การกระทําที่เกี่ยวกับกิจกรรมในทางแพง ในทางพาณิชย ในการ
ดําเนินการของรัฐ หรือการดําเนินการใดๆที่เกี่ยวของ”   
        6ยืน ภูสุวรรณ, บนเสนทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส, (กรุงเทพฯ: ซีเอ็ดยูเคชั่น, 2543), 33. 
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(2) ระหวางธุรกิจกับผูบริโภค (Business to Consumer หรือ B2C) 
 เปนรูปแบบการดําเนินการพาณิชย ระหวางผูประกอบการทางธุรกิจกับบุคคลที่เปน
ผูบริโภครายยอย อยางเชนการสั่งซ้ือหนังสือ เทปเพลง หรือสินคาที่อยูในรูปแบบของขอมูล
อิเล็กทรอนิกส (Digitized Goods) ผานทางระบบเครือขายอินเทอรเน็ต เปนตน ตัวอยางของ
ธุรกิจประเภทนี้ ไดแก www.amazon.com, www.tohome.com 

(3) ระหวางธุรกิจกับภาครัฐบาล (Business to Government หรือ B2G) 
 เปนรูปแบบการดําเนินการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสระหวางเอกชนที่ประกอบธุรกิจ กับ
หนวยงานภาครัฐบาล เชน การไดสัมปทาน การยื่นซองประมูลงาน เปนตน ตัวอยางของธุรกิจ
ประเภทนี้ ไดแก www.gprocurement.go.th 

(4) ระหวางผูบริโภคกับผูบริโภค (Consumer to Consumer หรือ C2C)  
 เปนรูปแบบการดําเนินการพาณิชยระหวางผูบริโภค หรือระหวางผูใชเครือขาย
อินเทอรเน็ตดวยกันเอง ซึ่งมักจะเปนการคาสวนบุคคลใหกับบุคคลที่ผูสนใจผานทาง
อินเทอรเน็ต โดยมากมักอยูในรูปแบบของการประมูลสินคา (e-auction) การประกาศซื้อขาย
สินคา (e-classified) การแลกเปลี่ยนสินคาระหวางผูบริโภคดวยกันซ่ึงมักมีตัวกลางที่สราง
เว็บไซตเพ่ือใชทําหนาที่กระจายขาวหรือโฆษณา ตัวอยางของธุรกิจประเภทน้ี ไดแก 
www.ebay.com, www.thaisecondhand.com 

2.2.2 ความหมายของการประมูลและการขายทอดตลาด 
 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ.ศ. 2542 ใหความหมายคําวา “ประมูล” 
หมายถึง การเสนอราคาแขงขันในการซื้อหรือขาย ทรัพยสิน เปนตน และคําวา “ขายทอดตลาด” 
หมายถึง การขายทรัพยสินที่กระทําโดยเปดเผยแกบุคคลทั่วไปดวยวิธีเปดโอกาสใหผูซื้อสูราคา
กัน ผูใดใหราคาสูงสุดและผูทอดตลาดแสดงความตกลงดวยการเคาะไมหรือดวยกริยาอยางอ่ืน
ตามจารีตประเพณีในการขายทอดตลาด ผูนั้นเปนผูซื้อทรัพยสินน้ัน ดังน้ัน การซื้อขายสินคา
ดวยวิธีประมูลบนอินเทอรเน็ตน้ันมีหลักกฎหมายเกี่ยวกับการประมูลน้ันควบคุม 2 ฉบับ ไดแก 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยเรื่องการขายทอดตลาด ในมาตรา 509 ถึง 517 และ
พระราชบัญญัติควบคุมการขายทอดตลาดและคาของเกา พ.ศ. 24747 

                                                 
        7ชวลิต อัตถศาสตร และคนอื่นๆ, กฎหมายไซเบอร: กฎหมายกับอินเทอรเน็ต, (กรุงเทพฯ: โปรวิชั่น
, 2544), 69. 
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2.2.3 รูปแบบและลักษณะของเว็บไซตประมลูออนไลน: กรณีศึกษา บริษัท eBay 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
eBay เร่ิมกอตั้งใน ป 1995 (www.ebay.com) เปนบริษัทที่เปนตัวกลางในการประมูล

ซื้อขายสินคาระหวางผูบริโภคกับผูบริโภค (C-to-C Auction) หรือระหวางบุคคลกับบุคคล (P-to-
P Auction) โดยกําหนดใหผูขายที่ตองการนําสินคามาเสนอขายใน eBay ตองลงทะเบียนสมัคร
เปนสมาชิกกับทางเว็บไซต เพ่ือเปดบัญชีของผูใช (User Account Name) และรหัสผาน 
(Password) โดยทั้งนี้ผูใชตองบอกหมายเลขสินคาใหแก eBay เพ่ือให eBay คิดคาบริการตางๆ 
เชน   คาวางสินคา (Insertion Fee) ซึ่งอยูระหวาง 0.15-4 ดอลลารสหรัฐ (ประมาณ 10-160 
บาท) ขึ้นอยูกับราคาเสนอขายตั้งตน (Opening Bid) ดังที่แสดงในตารางที่ 18 คาธรรมเนียมซ่ึง
คํานวณจากราคาที่มีการซื้อขายกันจริง ซึ่งอยูระหวางรอยละ 1.25-5.0 ของราคาที่มีการซื้อขาย
กันจริง (Final Sale Price) และ คาธรรมเนียมจากการใหบริการ Escrow Account ซึ่งปองกัน
การฉอโกงในการประมูล เปนตน 
 

 
 

                                                 
        8http://pages.ebay.com/sell/update08/overview/ 
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ตารางที่ 1 คาวางสินคา 
 

 
 
  
 
 
 
 
 
 
 ที่มา: Ebay, กุมภาพันธ 2551 

 
ทั้งน้ี วิธีการประมูลออนไลนบน eBay นั้น มีลักษณะคลายกับวิธีการขายทอดตลาด

สินคาแบบทั่วไป คือ มีการแขงขันกันในเรื่องราคา แตมีสวนที่แตกตางกัน คือการประมูล
ออนไลนจะมีการกําหนดระยะเวลาใหผูเขารวมประมูลเสนอราคาแขงขันกันแทนการเคาะดวยไม
ตามวิธีการปกติ โดยผูขายจะกําหนดราคาขั้นต่ํา (Minimum Price) สําหรับการเริ่มประมูล และ
ราคาต่ําสุด ที่ยินยอมขาย (Reserve Price) ซึ่งไมเปดเผยใหผูเขาประมูลทราบ และกําหนด 
ระยะเวลาในการประมูลระหวาง 3-7 วัน เม่ือการประมูลสิ้นสุดลง ผูขายจะตองติดตอผูที่ประมูล
ไดภายใน 3 วันทําการ เพ่ือยืนยันราคาขายและวิธีในการชําระเงิน โดยสวนใหญแลว คือ การ
ชําระเงินผาน Paypal ซึ่งเปนที่นิยมกันมากใน Ebay สําหรับการจัดสงสินคา ผูขายจะสงสินคา
โดยตรงใหแกผูที่ประมูลไดโดยไมผาน Ebay  

เนื่องจากการซื้อขายออนไลนใน eBay มีลักษณะสําคัญที่ผูซื้อและผูขายอาจจะไมเคย
เห็นหนากัน หรือไมเคยรูจักกันมากอน ดังนั้น การทําธุรกรรมในลักษณะนี้ตองอาศัยความ
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เชื่อถือและเชื่อม่ันกันระหวางคูคา  แตอยางไรก็ตามในบางครั้งก็มีการฉอโกงเกิดขึ้นอยูบอยครั้ง 
ดังนั้น eBay จึงมีระบบปองกันการฉอโกง9  

ดังน้ัน เพ่ือสรางความมั่นใจใหแกผูใชบริการ คือ (1) Feedback Forum คือ การใหบริการ
ผูซื้อและผูขายสามารถเช็คประวัติระหวางกันได โดย eBay จะใหผูซื้อและผูขายในอดีตสามารถ
ใหคะแนนกันและกันตามบริการที่ไดรับได เชน ผูขายจําหนายสินคาที่มีคุณภาพตรงตาม
โฆษณาหรือไม ผูซื้อชําระเงินตรงตามเวลาหรือไม เปนตน นอกจากจะชวยสรางความไววางใจ
ใหแกผูประมูลแลว ผูขายที่ประวัติดีสามารถมีสิทธิพิเศษตางๆ เชนไดรับการแสดงสินคาอยาง
เดนชัดกวา กลไกเหลานี้ชวยให (2) Standard Purchase Protection Program คือ การ
รับประกันที่ใหความคุมครองผูใชบริการกอนทําการซื้อขาย โดย eBay จะทําการชําระเงินคืน
สูงสุดที่ 105 ดอลลารสหรัฐ ในกรณีที่ ผูซื้อจายเงินแลวแตไมไดสินคา หรือไดสินคาที่มูลคาต่ํา
กวาที่ควรจะได เชนประมูลชนะไดรับสรอยคอทองคําแตสินคาที่สงมาเปนสรอยคอที่ทําจาก
ทองแดง เปนตน (3) บริการ Escrow ที่เรียก I-Escrow ซึ่งจะเปนตัวกลางที่จะเก็บเงินจากผูซื้อ
ไวกอน จนกวาผูซื้อจะไดรับสินคาจากผูขายและมั่นใจวาไมมีปญหาเกิดขึ้น บริการดังกลาวยัง
ชวยใหผูซื้อไมตองบอกหมายเลขบัตรเครดิตของตนใหแกผูขายซึ่งตนไมรูจัก โดยทั้งน้ี Ebay จะ
คิดคาบริการ Escrow ตามมูลคาของธุรกรรม 

จากที่กลาวมาขางตนเปนเพียงมาตรการปองกันปญหาฉอโกงจากการขายทอดตลาด
สินคาออนไลนโดยทั่วไปของ eBay แตในกรณีของการใหความคุมครองทางดานทรัพยสินทาง
ปญญาของ eBay ก็จะนํามาตรการปองกัน ที่เรียกวา  eBay’s Verified Rights Owner 
(VeRO)10 เปนโปรแกรมที่สรางความมั่นใจแกเจาของทรัพยสินทรัพยสินทางปญญาวารายการ
สินคาที่ทําการซื้อขายบนเว็บไซตของeBay ไมไดมีการละเมิดลิขสิทธิ์ เครื่องหมายการคา หรือ 
สิทธิอ่ืนใดของเจาของทรัพยสินทางปญญา  โดยโปรแกรม VeRo จะมีสวนรวมที่สามารถระบุ 
และ กําหนดขอเรียกรองในการถอดออกซึ่งสินคาและขอมูลที่ถูกกลาวหาวามีการละเมิด 
โปรแกรมนี้จะมีลักษณะพิเศษที่ใหสิทธิแกบริษัท หรือผูครองสิทธิในการในการถอดออกซึ่งสินคา
และขอมูลที่ถูกสงสัยวาเปนการละเมิด  
                                                 
        9Gu, J. ‘An overview of eBay’s consumer protection regime: Towards a sound protections of 
eBayer’, 21 st BILETA Conference: Globalisation and Harmonisation in Technology Law, Malta. 
        10ขอมูลเพ่ิมเติมเกี่ยวกับโปรแกรมVeROดูรายละเอียดไดที่
(http://pages.ebay.com/help/community/verorprogram.) 
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ถึงแมวา eBay มีมาตรการที่ปองกันปญหาที่เกิดจากการฉอโกง แตก็มักที่จะเกิดปญหา
บอยคร้ังระหวางผูซื้อกับผูขายในปญหาการฉอโกง ซึ่งโดยหลักแลวเว็บไซตที่ใหบริการประมูล
หรือขายทอดตลาดสินคา มักจะมีขอจํากัดในความรับผิดชอบกับปญหาที่เกิดขึ้น ตัวอยางเชน 
eBay User Agreement หรือในกรณีความรับผิดทางทรัพยสินทางปญญาผูใหบริการเว็บไซต
มักจะมีขอจํากัดความรับผิดเชนเดียวกัน ตามตารางตอไปน้ีจะสรุปลักษณะการดําเนินการทาง
นโยบายของเว็บไซตเพ่ือปองกันตนเองจากการละเมิดเครื่องหมายการคาของผูใชบริการ
เว็บไซต  

ตารางที่ 2 นโยบายตอสนิคาปลอมแปลงของ eBay11 
 
เว็บไซต
ประมูล
สินคา 

การกระทําซึง่ถูกหาม 
โดยเฉพาะ 

 

การดําเนินการเมื่อ 
ไดรับการเตอืน 

ความพยายาม 
เลี่ยงความรบัผิด 

eBay นโยบายสินคา
ลอกเลียนแบบและ
ปลอมแปลง ระบุวา 
“หามทํารายชื่อสินคา
ปลอมแปลง สําเนาที่ไมได
รับอนุญาต หรือสินคา
ลอกเลียนแบบอ่ืนซ่ึงไมได
รับอนุญาต (เชน นาฬิกา 
กระเปาถือ หรือ
เครื่องประดับ) บน
เว็บไซตของ eBay” 

นโยบายในรายการ
สินคาของผูขาย (Seller 
Guide eBay) ระบุวา 
“รายการสินคาที่ละเมิด
นโยบายของ eBay's อาจ
สงผลใหมีการลงโทษทาง
วินัย ซึ่งไดแก การเตือน
อยางเปนทางการ การยุติ
รายการสินคาที่ละเมิด 
หรือ การระงับใชบัญชีผูใช
ชั่วคราว 

ขอตกลงผูใช (User 
Agreement) ระบุวา 
“eBayไมมีสวนเก่ียวของ
ในการซื้อขายระหวางผูซื้อ
และผูขาย” ผลที่ตามมาคือ 
eBayไมมีอํานาจควบคุม
เหนือคุณภาพ ความ
ปลอดภัย หรือความ
ถูกตองตามกฎหมายของ
สินคาที่ลงโฆษณา ความ
จริงและความถูกตองของ

                                                 
        11eBay เปนผูนําในเว็บไซตประมูลสินคา โดยมีรายการสินคามากถึง 4ลานรายการในรายการสนคาที่
เสนอขายบนเว็บไซต โดยมี Yahoo Auctions และ Amazon.com Auction มาเปนอันดับ 2 และ 3 โดยมี 2
ลานรายการสินคา และ4แสนรายการสินคา ตามลําดับ ดูรายละเอียดเพ่ิมเติมไดที่
<http://www.auctionwatch.com/awdaily/features/holiday/2.html> 
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นโยบาย (Authenticity 
Disclaimer) ระบุวา 
“ผูขายไมอาจจะบอกปด
หรือปฏิเสธการรูหรือ
ความรับผิดชอบตอหรือ
ความนาเชื่อถอืหรือ
ถูกตองตามกฎหมายของ
สินคาที่เสนอในรายการ
ของตน” 
นโยบายการใช
เครื่องหมายสินคาไป
ในทางที่ผิดวธีิ (Brand 
Name Misuse Policy) 
ระบุวา ตองไมมีตราสินคา
หรือโลโกของบริษัทใน
รายการสินคาอยูใน
รายการสินคาของผูขาย 
รวมถึงตราสินคาเฉพาะที่
บริษัทใชในการผลิตสินคา 
ขอตกลงผูใช (User 
Agreement) ระบุวา 
“ขอมูลของคณุ (หรือสินคา
ในรายการ) และการใช
งานบนเว็บตอง (ก) ไมใช
ของปลอม ถูกตอง หรือ
ชักนําไปในทางที่ผิด (ข) 
ไมฉอฉลหรือมีสวนในการ

 
นโยบายสินคา
ลอกเลียนแบบและ
สินคาปลอมแปลง 
(Replica and 
Counterfeit Items 
Policy) ระบุวา “รายการ
ที่เปนสินคาลอกเลียนแบบ 
ปลอมแปลง หรือสินคาอ่ืน
ใดก็ตามที่ไมไดรับอนุญาต 
ตองยุติลงโดยเร็ว การ
ละเมิดนโยบายสินคา
ลอกเลียนแบบและสินคา
ปลอมแปลงอยูอยาง
ซ้ําซาก มีผลใหชื่อบัญชี
ของผูถูกใชตองถูกระงับ
การใชงาน 
ผูใชและเจาของสิทธิ
ทรัพยสินทางปญหาโดย
ผานโปรแกรม VeRO ของ 
eBay สามารถรายงาน
การละเมิดไปยัง eBay 
และ eBay มีหนาที่ตอง
ถอดถอนสินคาที่ละเมิด
หรือไมไดรับอนุญาต
ออกไปจากเว็บไซต หรือ
เม่ือตัวแทนผูรับมอบ

รายการสินคา หรือ
ความสามารถของผูขาย
ในการขายสินคา หรือ
ความสามารถของผูซื้อใน
การซื้อสินคา เน่ืองจาก
eBayเปนเพียงสถานที่ซึ่ง
ทําใหผูใชอาจมีขอโตแยง
กับผูใชคนอ่ืนๆหรือ
เจาหนาที่ของบริษัท 
กรรมการบริษัท ตวัแทน 
สาขา ผูรวมลงทุน และ
พนักงาน ซึ่งผูใชตองสละ
สิทธิ์จากการเรียกรอง และ
ความเสียหาย (ความ
เสียหายที่แทจริง และ 
ความเสียหายที่ตามมา) 
ของทุก ๆ เรื่องราว ทั้งที่รู
และไมรู ทั้งทีต่องสงสัย
และไมตองสงสัย ทั้งปด
และเปดเผย ซึ่งเกิดขึ้น
จากหรือเกี่ยวของกับขอ
โตแยงดังกลาวไมวาโดย
วิธีใด 
ขอตกลงผูใช (User 
Agreement) ปฏิเสธการ
รับประกันของการละเมิด 
ระบุวา “ไมวาในเหตุการณ
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ขายสินคาปลอมแปลงหรือ
ของที่ขโมยมา (ค) ตองไม
ละเมิดลิขสิทธิ ์สิทธิบตัร 
เครื่องหมายการคา 
ความลบัทางการคา หรือ
กรรมสิทธิ์ของบุคคลที่สาม 
(ง) ตองไมละเมิดกฎหมาย 
ขอกําหนด คําสั่ง หรือ
ขอบังคับ (รวมถึงการ
แขงขันที่ไมเปนธรรม หรือ 
การโฆษณาหลอกลวง)” 
 

อํานาจของเจาของสิทธิ์ 
รายงานการละเมิดไปยัง
eBay” ที่อยูอีเมลสําหรับ
การแจงการละเมิด 
infringement@ebay.com 
 

ใด eBayและบริษัทสาขา 
พนักงาน หรือผูจัดหาจะ
ไมรับผิดชอบตอการ
ขาดทุน หรือความ
เสียหาย อันเกิดจากการ
ใชงานบนเว็บไซต หรือ
เกิดเกี่ยวเนื่องกับบริการ
หรือขอตกลงนี้ (รวมถึง
การละเลยหรอืประมาท)” 

 
 
2.2.4 ปญหาจากการประกาศขายสินคาที่ละเมิดเคร่ืองหมายการคาบนเว็บไซต 

กรณีศึกษา คดี Tiffany v. eBay (04 Civ. 4607(RJS) 
ในป ค.ศ. 2004 บริษัท ทิฟฟานี่ จํากัด ไดมีการนําคดีขึ้นฟองรองตอ บริษัท อีเบย 

จํากัด ในความรับผิดรวมในการละเมิดเครื่องหมายการคา (Contributory Trademark 
Infringement) ซึ่งในปจจุบันนี้ คดียังอยูในระหวางการพิจารณาในศาลแขวงรัฐแมนฮัตตัน  ซึ่ง
ถาหากมีคําตัดสินออกมาผลของคําตัดสินในคดีนี้จะมีผลกระทบตอเว็บไซตที่ใหบริการในการ
ประมูลอยางมาก อันเนื่องมาจากถา บริษัท ทิฟฟานี่ จํากัดชนะในคดีนี้จะสงผลตอคดีอีกนับรอย
ที่ตอตาน บริษัทอีเบย ซึ่งผลที่ตามมาก็คือ รายจายของอีเบยที่เพ่ิมขึ้นในการตรวจสอบการให
เหมาะสมกับทํางานของเว็บไซต สําหรับหัวขอน้ีจะขอขยายเกี่ยวกับรายละเอียดของคดี ดังนี้ 

บริษัท อีเบย เริ่มกอตั้งในป ค.ศ. 1995 โดยเปนผูใหบริการอินเทอรเน็ตในการขาย
ทอดตลาดออนไลน หรือประมูลออนไลน ซึ่งมีความเติบโตอยางรวดเร็ว ในชวง 3 เดือนแรกของ
ปค.ศ. 2007 บริษัท อีเบยมีสินคากวา 588 ลานชิ้นในรายการสินคา และยังสามารถทํารายได
จากการขายสินคาได 2,000 ดอลลารสหรัฐตอวินาที  โดยในชวงไตรมาสแรกของ ปค.ศ. 2007 
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บริษัท อีเบยมีรายไดรวมทั้งหมด 52 พันลานดอลลารสหรัฐ  อยางไรก็ตามในการประสบ
ความสําเร็จของบริษัทครั้งน้ี กอใหเกิดผลกระทบกับผูจัดจําหนายและบริษัททิฟฟานี่ ซึ่งโตแยง
วาบริษัท อีเบยไมมีระบบตรวจสอบปองกันการละเมิดเครื่องหมายของสินคาที่ขายในเว็บไซตที่
เหมาะสม ดังน้ัน บริษัททิฟฟานี่จึงยื่นคําฟองตอบริษัทอีเบยในฐานะเปนผูสนับสนุนใหมีการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาโดยอนุญาตใหสินคาปลอมเหลานี้มาขายในเว็บไซตของบริษัทอีเบย 
ซึ่งสามารถสรุปขอโตแยงของทั้งสองฝายได ดังนี้ 

 
ขอโตแยงของบริษัททิฟฟาน่ี  
บริษัททิฟฟานี่กลาวหาอีเบยวา ใหความชวยเหลือและความสะดวกแกผูขายในความ

พยายามที่จะขายสินคาปลอมแปลง และไดผลประโยชนจากการขายสินคาปลอมแปลงเหลานั้น 
โดยบริษัททิฟฟานี่เรียกรองใหบริษัทอีเบยดําเนินการที่จะหยุดการขายสินคาปลอมแปลง ดังน้ัน 
บริษัททิฟฟานี่จึงเรียกรองใหอีเบยเพิ่มความพยายามในการปองกันการละเมิดสินคาปลอมแปลง
ใหมีมากกวามาตรการที่ใชอยู คือการแจงและการถอดถอน (Notice and Take down)12 
นอกจากนี้ บริษัททิฟฟานี่ไดโตแยงเพ่ิมเติมอีกวาภายใตกฎหมายที่ควบคุมความรับผิดรวมใน
เครื่องหมายการคา ซึ่งอีเบยมีแนวโนมที่จะตองรับผิดชอบ ถาอีเบยยังคงดําเนินการใหความ
สะดวกและอนุญาตใหมีการขายสินคาปลอมแปลงบนเว็บไซตของอีเบยตอไป จากคดีทาง
กฎหมายที่ตรงกับประเด็นนี้ยืนยันไดวาหลักการเรื่องความรับรูในการกระทําละเมิดไมไดเปนขอ
เรียกรองที่สําคัญในการพิจารณาหาความรับผิดของอีเบย ดังน้ัน จากขอเท็จจริงยืนยันวา รอย
ละ75 ของสินคาจําพวกเครื่องประดับภายใตเครื่องหมายการคาของทิฟฟานี่ที่ขายบนเว็บไซต
ของอีเบยนั้นเปนสินคาปลอมแปลง ซึ่งถือวาเพียงพอแลวสําหรับความรับผิดในฐานะเปน
ผูสนับสนุนในการกระทําความผิด 
 

 

                                                 
        12ดูรายละเอียดไดที่ <www. portfolio.com/views/blogs/daily-brief/2007/11/20/internet-lawsuit-its-
the-real-thing> 
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ขอโตแยงของบริษัทอีเบย13 
บริษัทอีเบยอางวาตนเปนเพียงสถานที่สําหรับใหผูซื้อและผูขายมาเจอกันและไมเคย

เห็นสินคาที่ถูกเสนอขาย ดังนั้นการที่บริษัททิฟฟานี่จะนําขอเรียกรองของกฎหมายมาปรับใชนั้น 
จะตองพิสูจนไดวา (1) อีเบยรูหรือมีเหตุควรรูถึงการกระทําอันเปนการละเมิด (2) อีเบยลมเหลว
ตอการเยียวยาแกไขการกระทําอันเปนการละเมิด ในขอพิจารณาแรกอีเบยโตแยงวาตัวบริษัท
อีเบยไมไดมีมาตราการที่กําหนด หรือบังคับตนเองใหกระทําการที่หยุดการกระทําละเมิดนั้น
หากรูวาการกระทําละเมิดเปนการรูแบบกวางๆไมเฉพาะจงเจาะถึงสิทธิของเจาของเครื่องหมาย
การคาที่กําลังถูกทําละเมิด สวนในประเด็นที่สองอีเบยโตแยงวาไดมีมาตรการที่ใหความคุมครอง
แกเจาของเครื่องหมายการคาอยางเพียงพอและตอบสนองทุกๆการคํากลาวอางถึงการกระทํา
ละเมิดของทิฟฟานี่ ซึ่งก็เปนการยืนยันไดวาถาอีเบยมีการตรวจสอบทุกๆรายการสินคาที่ขายอยู
บนเว็บไซต ก็จะทําใหอีเบยไมถูกบังคับใหตองรับผิดตอการกระทําละเมิดบนเว็บไซตของตน  

ในการตัดสินในคดีนี้ผูพิพากษาในศาลชั้นตนไดนําทฤษฎีความรับผิดรวมในการกระทํา
ละเมิดในคดี Inwood Laboratories v. Ives Laboratories.14 มาประยุกตใชในการหาคําตัดสิน 
ซึ่งจะไดมีการนําเสนอทฤษฎี Inwood ในบทตอไป 
 

ขอพิพาทอ่ืนๆของอีเบย15 
สถานการณปจจุบันที่เกิดจากการละเมิดเครื่องหมายการคาของเว็บไซตประมูลออนไลน

อ่ืนๆ เชน ในกลุมผูประกอบการในประเทศฝรั่งเศส ที่มีชื่อวา “France’s Union of 
Manufactures” หรือ Unifab เตรียมยื่นฟองอีเบย (eBay Inc.) ในขอกลาวหาวาเปนผูจําหนาย
สินคาเลียนแบบบนเว็บไซต พรอมกันนี้ยังยื่นคํารองตอศาลถึงการที่เว็บไซตตางๆนําสินคา
ลอกเลียนแบบแบรนดเนมชื่อดัง (Brand name) ออกขายทางอินเทอรเน็ต โดยตรวจพบสินคา
ดังกลาวในหลายๆเว็บไซต อาทิ eBay.com, iOffer.com, Yahoo Inc. และ Japan’s Rakuten 
Inc. ซึงทางอีเบยไดออกมาโตแยงวาทางบริษัทไดทําการตรวจเช็คสินคาปลอมอยูแลว โดยจะ

                                                 
        13ดูรายละเอียดไดที่<www.portfolio.com/views/blogs/daily-brief/2007/11/20/internet-lawsuit-its-the-
real-thing> 
        14Inwood Laboratories v. Ives Laboratories,  
<http://supreme.justia.com/us/456/844/case.html#F13.> 
        15news.yahoo.com, 28 August 2006. 
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ดําเนินการกําจัดรายการสินคาปลอมแปลงออกไปจากเว็บไซตทันทีที่ทําการตรวจพบ เพราะถือ
วาเปนการกระทําที่ผิดไปจากขอตกลงและเงื่อนไข และยังเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายอีกดวย 
แตจากขอเท็จจริงสําหรับสินคาปลอมที่ Unifab ตรวจพบในอีเบย มีมากกวา 235,000 รายการ 
รวมทั้งสินคาที่แบรนดเนมชื่อดังอยางเชน หลุยสวิตตอง (Louis Vitton) ที่เปนของเลียนแบบได
ถูกพบเปนจํานวนมากที่สุด จากเหตุผลขางตน บริษัทหลุยสวิตตอง (Louis Vitton) จึง
ดําเนินการฟองรองอีเบยตอศาลกรุงปารีส ซึ่งตัวบริษัทเองก็คาดหวังวาจะไดรับความเปนธรรม
ในการนําคดีขึ้นพิจารณาที่ศาลในประเทศฝรั่งเศส ซึ่งมีกฎหมายตอตานสินคาปลอมแปลงอยาง
เขมงวด โดยกําหนดโทษแกผูที่มีสินคาลอกเลียนแบบของหลุยสวิตตอง (Louis Vitton) ไวใน
ครอบครองจะถูกลงโทษดวยการปรับเปนเงินสองเทาของมูลคาของสินคาที่เปนของแท และ
สาเหตุอีกประการหนึ่งที่บริษัทหลุยสวิตตองม่ันใจวาตนเองจะชนะในคดีนี้ก็คือ คําสั่งของศาล
อุทธรณที่ไดตัดสินยืนตามคําตัดสินของศาลชั้นตนดวยการสั่งให กูเกิล อิงค (google) จายเงิน 
400,000 ดอลลาร เพ่ือเปนการชดใชคาเสียหายใหแกบริษัทหลุยสวิตตอง เพราะเว็บไซตคนหา
ขอมูลชื่อดังแหงน้ีไดโฆษณาจําหนายสินคาปลอมแปลงของหลุยสวิตตองหลายชิ้น และชัยชนะ
ครั้งน้ีเองทําใหบริษัทหลุยสวิตตองม่ันใจวาการฟองรองอีเบยครั้งน้ีจะทําใหบริษัทชนะคดีไดเงิน
คาเสียหายตามที่เรียกรองไปจํานวน 50 ลานดอลลาร  

จากคดีฟองรองระหวาง Tiffany v. eBay ซึ่งยังอยูในระหวางการพิจารณาคดีของศาล 
และคดีอ่ืนๆที่ตอตานผูใหบริการอินเทอรเน็ต ไดกลายมาเปนปญหาสําคัญเกี่ยวกับการกําหนด
ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ซึ่งจะขอกลาวถึงแนวคิด ทฤษฎีและความรับผิดดาน
กฎหมายของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ในบทถัดไป 
 

 



บทที่ 3 
แนวคิด ทฤษฎีและความรับผิดดานกฎหมายของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 
 
 ในปจจุบันน้ี การกระทําละเมิดเครื่องหมายการคาของผูขายสินคาบนอินเทอรเน็ตใน
ตลาดออนไลน (e-marketplace) ไดกลายมาเปนขอพิพาทระหวางเจาของเครื่องหมายการคา 
กับ ผูขายสินคาปลอมแปลงบนอินเทอรเน็ต รวมถึงความรับผิดของของผูใหบริการอินเทอรเน็ต
ที่มีตอเจาของเครื่องหมายการคาดวยเชนกัน ดังนั้น ในบทนี้ผูวิจัยไดทําการศึกษาแนวคิด 
ทฤษฎี และความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตของประเทศสหรัฐอเมริกา นอกจากนี้ผูวิจัย
ไดศึกษากฎหมายเครื่องหมายการคา และกฎหมายอื่นๆที่เกี่ยวของกับการกระทําละเมิด และ
การกระทําความผิดตอเครื่องหมายการคาที่ปรากฎอยูในประเทศไทย ทั้งน้ีเพ่ือวิเคราะหถึง
ความเปนไปไดในการนํามาปรับใชโดยการเปรียบเทียบกับกฎหมายของสหรัฐอเมริกา เพ่ือ
ชี้ใหเห็นถึงแนวทางในการกําหนดภาระหนาที่ และความรับผิดชอบที่เหมาะสมใหกับผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตในประเทศไทยในบทตอไป 
 
3.1 แนวคิด ทฤษฎี และความรับผิดผูใหบริการอินเทอรเน็ตของประเทศสหรัฐอเมริกา 

กฎหมาย Lanham Act1 ของประเทศสหรัฐอเมริกาไมไดมีการกลาวถึงประเด็นในเรื่อง
การกระทําละเมิดรวมกัน (Contributory Infringement) และความรับผิดในการกระทําความผิด
ของผูอ่ืนไว2  (Vicarious liability) แตศาลไดนําแนวคิดในเรื่องผูทําละเมิดทางออม (Indirect 
Infringer) ของกฎหมาย Common Law มาปรับใช โดยกําหนดใหความรับผิดในการละเมิด
เครื่องหมายการคา และการแขงขันที่ไมเปนธรรม โดยใหขยายครอบคลุมไปถึงผูที่ซึ่งรูวาสินคา
ที่ตนขายนั้นละเมิดเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน รวมถึงผูซึ่งรูถึงการรวมในการกระทําละเมิดสทิธิ
ของผูอ่ืนโดยผิดกฏหมาย3 ดังนั้น จึงมีอยู 2 ทฤษฎีความรับผิดที่มักจะนํามาปรับใชกับปญหา
การละเมิดเครื่องหมายการคาบนอินเทอรเน็ต ดังนี้ 

                                                 
        1Lanham Act เปนกฎหมายเกี่ยวกับเครื่องหมายการคาของประเทศสหรัฐอเมริกา 
        2ดู 15 U.S.C. § 1051,1994 
        3J. Thomas McCarthy, McCarthy On Trademark and Unfair Competition (2002) §§ 25:17, 18, 
referencing Warner & Co. v. Eli Lilly & Co., 265 U.S. 526 (1924). 
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 3.1.1 ความรับผิดรวมกันในการกระทําละเมิดของผูอ่ืน (Contributory 
Infringement Liability) หมายถึงการแสดงเจตนาของจําเลยที่จะชักจูง หรือโนมนาวผูอ่ืนให
กระทําการละเมิดเครื่องหมาย หรือยังคงดําเนินการผลิต หรือจัดจําหนายสินคาโดยรู หรือมีเหตุ
ควรรูวากําลังกระทําการละเมิดเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งศาลฏีกาไดอธิบายถึงขอกําหนด
ที่นํามาใชเปนกฏเกณฑของความรับผิดรวม ดังนี้ 
 3.1.1.1 คดี Inwood Labs., Inc. v. Ives Laboratories., Inc.,4 วางหลักวา ผูที่
มีความตั้งใจที่จะชักชวน หรือโนมนาวใหอีกฝายหน่ึงกระทําละเมิดในเครื่องหมายการคา หรือ 
ยังคงจัดหาสินคาใหแกผูอ่ืนโดยรู หรือมีเหตุควรรูวากําลังกระทําการละเมิดเคร่ืองหมายการคา 
ตองรับผิดชอบรวมกันตอความเสียหายที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการหลอกลวง 

ในคดีของ Inwood Laboratories v. Ives Laboratories ศาลฎีกาตัดสินวา ถา
ผูผลิตหรือผูจัดจําหนายสินคา ซึ่งมีเจตนาชักจูงแนะนําผูอ่ืนใหทําการลวงละเมิดเครื่องหมาย
การคา หรือดําเนินการจัดหาสินคาใหแกบุคคลผูซึ่งรู หรือมีเหตุควรรูวาเปนการกระทําที่ละเมิด
เครื่องหมายการคา ดังน้ัน ผูผลิต หรือผูจัดจําหนายสินคาตองมีความรับผิดสําหรับการกระทําที่
กอใหเกิดความเสียหายอันเนื่องมาจากการกระทําที่มีเจตนาหลอกลวง   

ขอเท็จจริงในคดี Inwood เปนบริษัทผลิตยาทางชีววิทยา5 ซึ่ง Inwood ไดผลิต
ยาขึ้นตามสิทธิบัตรของ Ives หลังจากสิทธิในสิทธิบัตรสิ้นสุดไปแลว แตอยางไรก็ตามเม็ดยาที่ 
Inwood ไดผลิตขึ้นมานั้นมีลักษณะเหมือนกับเม็ดยาที่ Ives ผลิตขึ้นมาเปนอยางมาก ศาลฎีกา
ของอเมริกาวางหลักเกณฑวาอาจจะกอใหเกิดความรับผิดชอบรวมได  ถา Inwood  รูจักวิธีปรุง
ยาซึ่งเปนการไดเปรียบในขอเท็จจริงวาเม็ดยาที่Inwood ผลิตเหมือนกับเม็ดยาที่ผลิตโดย Ives 
และมีราคาที่ถูกกวามาก6  ดังนั้น ในการกําหนดถึงการทําละเมิดรวมในเครื่องหมายการคา หรือ 
ทฤษฎีความรับผิดของ Inwood มีขอกําหนดวาผูทําละเมิดตองรู หรือมีเหตุควรรู จึงจะเขา
ลักษณะของความผิดรวมในการทําละเมิดของผูอ่ืน 

 

                                                 
        4Inwood Labs., Inc. v. Ives Labs., Inc, 456 U.S. 844,855 (1982). 
        5ดู id.846-49. 
        6ดูคดี Inwood, 456 U.S. at 854-59. 
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3.1.1.2 ในคดี Lockheed Martin Corp. v. Network Solutions, Inc.7  ศาลได
นําหลักทฤษฎีของคดีInwood โดยศาลไดปฎิเสธการกลาวอางสิทธิของโจทกในความรับผิด
รวมกันในการทําละเมิดของจําเลย โดยศาลตัดสินในคดีนี้วา จําเลยเปนเพียงบริษัทผูรับจด
ทะเบียนชื่อโดเมน (Domainname) ที่เชื่อมโยงชื่อโดเมนกับ IP address และ ไมไดใชไปเพื่อ
ประโยชนทางการคาของตน ดังน้ัน จึงเปนการยากตอจําเลยที่จะทําการถอดถอนการกระทํา
ละเมิดบนชื่อโดเมนที่รับจดทะเบียนนั้น ฉะน้ัน จําเลยจึงไมมีหนาที่ควบคุมผูจดทะเบียนชื่อ
โดเมนจากใชชื่อโดเมนในการละเมิดเครื่องหมายการคา  ศาลยังอธิบายเพิ่มเติมไปถึงการนํา
ทฤษฎีของความรับผิดรวมในการทําละเมิดมาปรับใชกับคดีนี้วา จะตองมีการพิสูจนใหเห็นวา 
จําเลยตองมีการชักจูงผูอ่ืนใหปฎิบัติ หรือดําเนินการจัดหาผลิตภัณฑ ภายหลังจากที่จําเลย รู 
หรือ มีเหตุควรรูวา กําลังทําใหเครื่องหมายการคาของโจทกดอยคา หรือเสื่อมคาลง แต
ขอเท็จจริงในคดีปรากฎวา การกระทําการละเมิดเครื่องหมายการคาของโจทก ไมไดเกิดขึ้นตอน
ที่จําเลยรับจดทะเบียนชื่อโดเมน เปนแตเพียงการนําชื่อโดเมนมาใชในการซื้อขายสินคาและ
บริการบนเว็บไซตของผูจดทะเบียนชื่อโดเมน ดังน้ัน จําเลยผูซึ่งเปนผูใหบริการอินเทอรเน็ตจึง
ไมตองรับผิดรวมในการกระทําละเมิดของผูอ่ืน 

3.1.1.3 คดี Gucci America, Inc. v. Hall & Assocs. and Mindspring Enter., 
Inc8. 

โจทกเปนเจาของเครื่องหมายการคามีชื่อวา Gucci ไดดําเนินการฟองตอ
เจาของเว็บไซตที่ขายสินคา Gucci บนพื้นที่ที่ใหบริการของเว็บไซตอยางผิดกฎหมาย  รวมถึงผู
ใหบริการอินเทอรเน็ต  (ISP) อยางเชน Mindspring ดวย ตอมา Mindspring ไดยื่นคํารองตอ
ศาลเพื่อขอยกฟองคําฟองของศาลในคดี Lockheed เพ่ือขยายความรับผิดชอบตอการใชชื่อ
โดเมนที่ผิดไปยังผูรับจดทะเบียนชื่อโดเมน อยางไรก็ตาม ศาลปฎิเสธคํารองโดยใหเหตุผลวา
บทบาทของผูรับจดทะเบียนโดเมนแตกตางจากผูใหบริการอินเทอรเน็ตผูซึ่งใชคอมพิวเตอรเก็บ

                                                 
        7Lockheed Martin Corp. v. Network Solutions, Inc., 985 F. Supp.949 (C.D. Cal. 1997), aff’d, 
194 F.3d 980 (9 th Cir. 1999). 
        8Gucci America, Inc. v. Hall & Assocs. and Mindspring Enter., Inc.,135 F. Supp,2d 409 
(S.D.N.Y, 2001). 



 25

ขอมูล และการติดตอระหวางกันถึงขอมูลที่ละเมิด แตสามารถนํามาเปรียบเทียบไดกับผูขาย
สินคาปลอมแปลงในตลาดนัด เชนในคดีของ Fonovisa9 และ Hard Rock10 

ดังนั้น  ในคดี Gucci ศาลแสดงถึงประเด็นที่สําคัญสําหรับคําพิพากษาวาผู
ใหบริการอินเทอรเน็ต  (ISP) จะตองรับผิดรวมในการกระทําละเมิดหรือไมขึ้นอยูกับระดับของ
การควบคุม และตรวจสอบการกระทําละเมิดของคูกรณี ซึ่งในคดีGucci ศาลพบวา Mindspring 
เปนผูใหบริการที่ไมเหมือนกับผูรับจดทะเบียนชื่อโดเมน แตจะคลายกับผูประกอบการตลาดนัด 
เน่ืองจากเปนผูใหบริการพื้นที่ในการเก็บขอมูล และระบบสื่อสารที่มีละเมิดอยูจริง เชนเดียวกับ
ผูประกอบการตลาดนัดที่ใหบริการพื้นที่ในการขายแกผูขายที่ทําการซื้อขายสินคาปลอมแปลง  
ดังนั้น ผูประกอบการตลาดนัดกลางแจงสามารถปองกันการขายสินคาปลอมแปลงไดโดยสั่งหาม
ผูขายไมใหขายสินคา หรือไมใหผูขายเขามาในพื้นที่ที่ใหบริการ  ดังน้ัน ศาลในคดี Gucci จึง
เห็นดวยวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตสามารถปองกันการกระทําละเมิดไดโดยการควบคุมพ้ืนที่ที่
ใหบริการของเว็บไซต หรือยุติการใหบริการที่ผูใชบริการถูกกลาวหาวาขายสินคาปลอมโดยผิด
กฎหมาย ดังนั้นในคดีนี้ผูใหบริการอินเทอรเน็ตตองรับรวมในการทําละเมิดของผูอ่ืน 

3.1.2 ความรับผิดในการกระทําละเมิดของผูอ่ืน (Vicarious Infringement 
Liability) ในการกําหนดความรับผิดในการกระทําละเมิดของผูอ่ืน จะตองปรากฎวา
ผูประกอบการ หรือผูดําเนินการ  (1) มีสิทธิและความสามารถที่จะควบคุมผูใช และ (2) ไดรับ
ผลประโยชนโดยตรงจากการอนุญาตใหกระทําละเมิด ตัวอยางเชน ขอตกลงและเงื่อนไขของ
ผูใชอาจจะใชเปนหลักฐานที่พิสูจนไดวาผูประกอบการมีอํานาจเหนือผูใช หรือ ผลประโยชนทาง
การเงินอาจหมายรวมถึง คาธรรมเนียมในการสมัครเปนสมาชิก รายไดจากการโฆษณา หรือ
การแลกเปลี่ยนงานอันมีลิขสิทธิ์ ดังน้ัน ภายใตทฤษฎีความรับผิดในการกระทําละเมิดของผูอ่ืน 
ผูประกอบการก็สามารถมีความรับผิดได ถึงแมวาผูประกอบการจะไมรูถึงการกระทําละเมิดที่
เกิดขึ้นบนเว็บไซตของตน ดังเชนในคดีตอไปน้ี 
 3.1.2.1 คดี Fonovisa, Inc., v. Cheery Auction, Inc.11 จําเลยเปน
ผูประกอบการของตลาดแลกเปลี่ยน ซึ่งอนุญาตใหผูขายทําการขายสิ่งบันทึกเสียงปลอมแปลงที่

                                                 
        9Fonovisa Inc. v. Cherry Auction Inc, 76 F.3d 259 (9th Cir. 1996). 
        10Hard Rock Café Licensing Corp. v. Concession Servs. Inc, 955 F.2d 1143 (7th Cir.1992). 
        1176 F.3d 259 (9th Cir. 1996).  
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ละเมิดสิทธิลิขสิทธิ์และเครื่องหมายการคาของโจทก ดังน้ัน โจทกจึงยื่นฟองจําเลยสําหรับการ
กระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์ ซึ่งคําตัดสินในคดีนี้ศาลชั้นตนไดสั่งยกฟองในความรับผิด
สําหรับการกระทําละเมิดตองานอันมีลิขสิทธิ์โดยตรง ตามความรับผิดในกฎหมาย  Fedral Rules 
of Civil Procedure Section12(a)(b) ดังน้ัน โจทกจึงยื่นอุทธรณเพ่ือฟองจําเลยสําหรับการ
ละเมิดรวมในลิขสิทธิ์ และการละเมิดในการกระทําผิดของบุคคลอื่น และการละเมิดรวมใน
เครื่องหมายการคาภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์มาตรา 17 U.S.C.S. § 101 et seq. สําหรับความรับ
ผิดในการกระทําผิดของบุคคลอื่น ศาลใหความเห็นวายังตองมีความรับผิดอยู เพราะจําเลยมี
อํานาจที่จะควบคุมผูกระทําละเมิดโดยตรง และไดรับผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการ
กระทําละเมิดน้ัน ซึ่งจากขอเท็จจริงในคดีนี้พบวาผูที่ตองการจะขายสินคาในตลาดแลกเปลี่ยนได
จายคาเชาที่ใหกับจําเลยเพื่อแลกกับที่วางในตลาดแลกเปลี่ยน และจําเลยยังเปนผูจัดหาสถานที่
จอดรถใหกับลูกคา รวมถึงจัดทําโฆษณา และยังรักษาสิทธิของตนที่จะไลผูเชาออกจากพื้นที่ให
เชาไมวาเหตุผลใดๆก็ตาม พรอมกันน้ันยังไดรับคาธรรมเนียมจากลูกคาที่เขามาใชบริการอีก
ดวย และศาลยังคงเห็นดวยกับความรับผิดรวมในการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ เน่ืองจากจําเลย
เปนผูมีสวนรวมในการกระทําละเมิดโดยจัดหาพื้นที่ในเว็บไซตใหมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น  
ทายที่สุดศาลยังคงใหความสนับสนุนสําหรับความรับผิดรวมในการละเมิดเครื่องหมายการคา 
เพราะจําเลยมีเจตนาที่แสดงใหเห็นวาตนไมรูวามีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น (Willful blindness) 
และยังคงดําเนินการใหมีการกระทําละเมิดตอไป  

หลักความรับผิดจากการกระทําละเมิดของผูอ่ืนนี้ ไดถูกพัฒนาขึ้นมาจากคดี 
Shapiro Bernstein and Co. v. H.L. Green Co.12 ในคําตัดสินของศาลอุทธรณ ภาค 2 
(Second Circuit) นี้เปนผลพลอยที่ทําใหเกิดหลักความรับผิดในกฎหมายแพงในลักษณะละเมิด
ที่นายจางตองรับผิดในการกระทําของลูกจาง หรืออีกนัยหน่ึงคือ  Respondeat Superior โดยมี
สาระสําคัญวาตัวการจะตองรับผิดในการกระทําความผิดของตัวแทนซึ่งอยูในความควบคุมดูแล
ของตนและไดกระทําการไปภายในขอบเขตของการงานที่จางดวย (Scope of Employment) 
กลาวโดยสรุป ตามหลักนายจางตองรับผิดในการกระทําของลูกจาง Respondeat Superior คดี
ที่นาเปนขอสังเกตและเปนคดีสําคัญของหลักความรับผิดในการกระทําของผูอ่ืน เพ่ือขายสิ่ง

                                                 
        12316 F. 2d 304 (2ndCir. 1963). 
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บันทึกเสียงถูกปลอมแปลงขึ้น คือ Shapiro Bernstein and Co. v. H.L. Green Co.13 ซึ่งเปนคดี
ที่ศาลตองเผชิญปญหากับการละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ เปนการฟองรองเพ่ือตอตานการ
ดําเนินการของเจาของหางสรรพสินคาที่ซึ่งยอมขายใหขายสิ่งบันทึกเสียงที่ถูกปลอมแปลงขึ้น 
ซึ่งโดยปกติทั่วไปของหลักกฎหมายลักษณะตัวแทน ไมมีหลักความรับผิดของนายจางในการ
กระทําละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์จากการกระทําของลูกจาง โดยในคดีนี้ศาลจึงพิจารณาสอง
ประเด็นที่เกี่ยวของเพ่ือใหคดีมีความชัดเจน กลาวคือ  

ในประเด็นแรกนั้น เปนกรณีของผูใหเชากับผูเชาซึ่งในประเด็นน้ี ศาลเห็นวา
เจาของหรือผูใหเชาผูไมรูถึงการกระทําละเมิดของผูเชา และไมสามารถควบคุมการกระทํา
ความผิดของผูเชาดังกลาว ไมตองรับผิดตอการขายสินคาที่ละเมิดโดยผูเชา  

ในกรณีประเด็นที่สอง เรียกวา คดีของสถานที่จัดงาน (dance hall cases) โดย
ผูดําเนินการเปนผูดูแลสถานบันเทิงที่จัดงานการแสดงจะปนการละเมิดงานแสดงก็ตอเม่ือ (1) 
ผูดําเนินการเปนผูดูแลและควบคุมสถานที่ (2) ไดรับผลประโยชนทางการเงินจากผูรับชมการ
แสดงที่เปนการกระทําละเมิด14  

จากสองกรณีขางตน ศาลในคดี Shapiro ตัดสินวา ในความสัมพันธระหวาง
เจาของรานคา (Store owner) และผูไดรับความยินยอมใหขายสินคา (Concessionaire) จะมี
ลักษณะใกลเคียงกับความสัมพันธของผูดําเนินการในสถานที่จัดงาน (Dance hall)  มากกวาเปน
ความสัมพันธในรูปแบบของผูใหเชากับผูเชา เพราะการกําหนดโทษจากการกระทําละเมิดของ
ผูอ่ืนแกจําเลยผูซึ่งไมไดทราบถึงการกระทําละเมิดมากอน ซึ่งศาลในคดี Shapiro ลงความเห็น
วาการกําหนดโทษของความรับผิดในการกระทําของผูอ่ืนตอจําเลยนั้นไมเปนการกระทําที่รุนแรง
และยุติธรรม เพราะเจาของรานคามีอํานาจที่จะยุติการกระทําของผูไดรับความยินยอมได และ
ยังเห็นไดชัดวาเจาของรานคาไดรับผลประโยชนจากการกระทําละเมิดโดยตรง ดังน้ัน จากคดี
ตัวอยางที่กลาวมานี้ เห็นไดชัดถึงความรับผิดในความสัมพันธรูปแบบของผูใหเชากับผูเชา โดย
นํามาเปรียบเทียบกับความรับผิดในลักษณะของนายจางและลูกจาง กลาวคือ นายจางจะตองรับ
ผิดแทนในการกระทําละเมิดของลูกจาง ถาพิสูจนไดวานายจางมี (1) สิทธิและความสามารถที่จะ

                                                 
        13316 F. 2d 304 (2ndCir. 1963). 
        14ดูคดี Shapiro, 316 F.2d at 307; 2 Paul Goldstein, “Copyright” Principles, Law and Practice § 
6.2 (2000).  
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ควบคุมการกระทําที่เปนการละเมิด และ (2) ไดรับผลประโยชนโดยตรงจากการอนุญาตให
กระทําละเมิด จะเห็นไดวา ผูดําเนินการในตลาดแลกเปลี่ยน หรือผูใหเชามีความสามารถที่จะ
ควบคุมดูแลการกระทําในพื้นที่เชาของผูเชา และยังไดรับผลประโยชนทางการเงินจากการ
กระทําละเมิดของผูเชา  

3.1.2.2 คดี Hard Rock Café Licensing Corp. v. Concession Serves.,Inc.15 
ในคดีนี้โจทกกลาวหา ผูดําเนินการของตลาดนัดเพื่อใหรับผิดรวมในการกระทําละเมิด จากที่ให
จําเลยเชาพื้นที่ในการขายสินคาที่ละเมิด ซึ่งศาลในคดีนี้เห็นดวยวาผูดําเนินการของตลาดนัด 
(Flea market operator) มีลักษณะคลายกับผูใหเชา (Landlord) ซึ่งศาลอุทธรณภาค 7 
(Seventh Circuit) ได นําหลักความรับผิดรวมในการกระทําละเมิด (Inwood test) มาปรับใช
สําหรับความรับผิดในการละเมิดเครื่องหมายการคา โดยถาจําเลย (1) มีเจตนาจูงใจ หรือชักจูง
ผูอ่ืนใหกระทําละเมิดบนเคร่ืองหมายการคา  (2) ดําเนินการจัดหาผลผลิต โดยรูวากําลังใช
ผลผลิตนั้นในการกระทําละเมิด ซึ่งในหลักความรับผิดนี้อยูในความสัมพันธในรูปแบบผูผลิตกับผู
จัดจําหนาย แตศาลไดขยายหลักการไปยังผูประกอบการตลาดขายสินคามือสองกรณีความรับ
ผิดรวมละเมิดเครื่องหมายการคา ศาลระบุวาเจาของตลาดขายสินคามือสองและผูประกอบการ
ตองรับผิดรวมกันตอการขายสินคาปลอมแปลงโดยผูคาในตลาด หากเจาของรูเห็นมีเหตุผลที่จะ
รู หรือตั้งใจทํามองไมเห็น หรือไมรับรู (Willful blindness) ถึงการขายสินคาปลอมแปลง      

ดัง น้ันจะเห็นไดถึงความคลายคลึงของความสัมพันธของผู ใหบริการ
อินเทอรเน็ต (ISP) และผูใหเชาพื้นที่บริการ (Landlord) โดยทั้งผูใหบริการอินเทอรเน็ต และผูให
เชาพื้นที่บริการ ตางก็มีหนาที่ที่ตองควบคุมพ้ืนที่ที่ใหบริการของตน หรือในกรณีของ ISP ก็ตอง
ดูแลการเก็บขอมูลในระบบคอมพิวเตอรของตน และตางฝายตางก็ไดรับผลประโยชนทาง
การเงินแกผูใชบริการเชนเดียวกัน   

 
 
 
                                                                                                                     

                                                 
        15Fonovisa Inc. v. Cherry Auction Inc, 955 F.2d 1143. 
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3.2. แนวคิดและหลักการในการแกไขปญหาการละเมดิเครื่องหมายการคาบน
อินเทอรเน็ต 

การพัฒนาของความรับผิดชอบรวมในเครื่องหมายการคา เร่ิมตนจากความสัมพันธ
ระหวางผูผลิตกับผูจัดจําหนาย ซึ่งตอมานําไปใชในความสัมพันธระหวางผูใหเชาที่กับผูเชา และ
ตอมาไดนํามาปรับใชกับความสัมพันธในธุรกิจบนอินเทอรเน็ต โดยความรับผิดในเครื่องหมาย
การคา  หมายถึง คํา วลี สัญลักษณ หรือการออกแบบที่ทําใหสิ่งน้ันโดดเดนขึ้นมา และสามารถ
บงชี้ถึงแหลงที่มาของสินคานั้น ซึ่งตางจากเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน16   เชนเดียวกับมาตรา 
32 ของ  Lanham Act ของสหรัฐอเมริกาที่ถือวาเปนการผิดกฎหมายหากมีการนําเครื่องหมาย
การคาของผูอ่ืนไปใชในการขาย เสนอขาย แจกจาย หรือโฆษณาสินคา หรือบริการเพื่อใหเกิด
ความสับสน เขาใจผิด หรือการลวงขาย โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของเครื่องหมายการคา17  
ดังน้ัน หากมีผูใดใชเครื่องหมายการคาของผู อ่ืนไปใชกับสินคาเพื่อใหเกิดความสับสนตอ
สาธารณชนถึงแหลงที่มา เจาของเครื่องหมายการคานั้นสามารถเรียกรองคาเสียหาย และให
หยุดการกระทําละเมิดนั้นได18  จะสังเกตเห็นไดวาความรับผิดรวมในการละเมิดเคร่ืองหมาย
การคาที่เกิดขึ้นสามารถใชบังคับไดกับบุคคลอื่นๆที่รวมในการกระทําความผิดกับผูที่ละเมิด
โดยตรง เพ่ือใหรับผิดชอบรวมกันสําหรับการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้น 

3.2.1 หลักความรบัผิดรวมในการละเมิดเคร่ืองหมายการคาในความสัมพันธ
ระหวางผูผลติ และผูจัดจาํหนาย (Manufacturer/ Distributor Relationships) 

หลักการในการพิจารณาหาความรับผิดรวมในการละเมิดเครื่องหมายการคานี้ใชบังคับ
ในความสัมพันธระหวางผูผลิต และผูจัดจําหนาย โดยมีหลักวาผูใดที่ใหคําแนะนําใหอีกฝาย
กระทําการละเมิด และจัดจําหนายสินคา หรือจัดผลิตภัณฑใหกับบุคคลเหลานั้นเพ่ือใหเกิดผล
ประโยชน จะตองเปนผูรับผิดชอบการกระทําละเมิดนั้นดวยตนเอง ดังเชนในคดีของ Inwood 
Labortories, Inc. v. Ives Laboratorise, Inc. ที่ศาลฎีการะบุถึงความรับผิดชอบรวมในการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาจะบังคับใชกับผูผลิต หรือผูจัดจําหนายที่ (1) มีเจตนาที่จะชักชวน 
โนมนาว หรือจูงใจใหอีกฝายกระทําละเมิดในเครื่องหมายการคา หรือ (2) เม่ือรูวาอีกฝายหนึ่ง
                                                 
        16ขอมูลจาก United States Patent and Trademark office, Trademark,copyright or patent 
<http://www.uspto.gov/web/offices/tac/doc/basic/trade_defin.htm> 
        1715 U.S.C. §1114(1) (2000). 
        1815 U.S.C. §1114 (2000). 
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กระทําละเมิดเครื่องหมายการคา หรือมีเหตุควรรู แตก็ยังคงขายสินคาตอไป19   หรืออีกตัวอยาง
หนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงการนําหลักความรับผิดรวมมาปรับใช ดังเชน ในคดีของ William R. 
Warner & Co. VS Eli Lilly & Co. ซึ่งศาลฎีกาตัดสินใหบริษัทผลิตยาตองรับผิดชอบตอการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาที่เกิดขึ้นจากการกระทําของรานขายยา20 เน่ืองจากศาลพบวาจําเลย
(บริษัทผลิตยา) ไดทําการหลอกลอ ชักชวน โนมนาว  ทั้งทางตรงและทางออมใหรานขายยา
จําหนายแตยาของบริษัทของจําเลย โดยทําการลวงขายวาเปนผลิตภัณฑของโจทก  

ตอมาในป ค .ศ   .1982 ศาลฎีกาในคดี Inwood Labs., Inc. v. Ives Labs21 ไดขยายหลัก
ความรับผิดรวมนี้เพ่ิมเติม โดยยังคงหลักการเดิมที่วา หากบริษัทมีเจตนาชักจูง โนมนาวใหผูอ่ืน
กระทําละเมิด หรือยังคงจัดหาสินคาใหแกคนที่กระทําละเมิดตอไป โดยรู หรือมีเหตุควรรูวา
บุคคลนั้นจะกระทําละเมิด บริษัทก็ตองรับผิดชอบตอการกระทําละเมิดน้ัน แตสวนที่เพ่ิมเติมมานี้
ใชบังคับในกรณีที่ไมมีมีการโนมนาว หรือไมสามารถรูถึงการทําละเมิดที่ชัดเจน แตมีการไดรับ
ผลประโยชนจากการกระทําละเมิดนั้น ก็ถือไดวาตองรวมรับผิดตามหลักการนี้เชนเดียวกัน 
ยกตัวอยางเชน ในคดีของ Inwood Laboratories เปนผูผลิตยาภายใตชื่อวา “Cyclandelate” ซึ่ง
มีเจตนาจงใจที่จะลอกเลียนแบบลักษณะและรูปแบบยาชนิดเดียวกันที่ขายดีมากของ บริษัท 
Ives โดยใชชื่อวา “Cyclospasmol”22 เปนเหตุใหบริษัท Ives ยื่นฟองตอศาล โดยอางวาบริษัท 
Inwood จงใจเลียนแบบรูปแบบของแคปซูล รูปในแคตตาล็อค ราคา  และสีของยา ทําใหผูขาย
ยาเกิดความเขาใจผิดคิดวายาของบริษัท Inwood ชนิดนี้ เปนยาชนิดเดียวกันกับของบริษัท 
Ives ที่ชื่อวา “Cyclospasmol”23 แตเน่ืองจากศาลชั้นตนพบวา บริษัท Inwood ไมไดมีเจตนาที่
จะหลอกลอ หรือโนมนาวใหผูขายยาเขาใจผิดในการสั่งซ้ือตัวยาชนิดนี้ ยิ่งไปกวานั้นบริษัท 
Inwood ยังหยุดขายยาของตนเองเมื่อรูวาผูขายยาไมไดตองการจะซื้อยาในเครื่องหมายทาง
การคาของบริษัท Inwood แตตองการตัวยาของบริษัท Ivesแทน  เชนเดียวกับคําตัดสินของ
ศาลฏีกาที่เห็นดวยกับคําตัดสินของศาลชั้นตน24 

                                                 
        19Inwood Labs., Inc. v. Ives Labs., 456 U.S. 844, 853-54 (1982).  
        20 Warner & Co. v. Eli Lilly & Co., 265 U.S. 526 (1924) 
        21 Inwood Labs., Inc. v. Ives Labs., 456 U.S. 844, 853-54 (1982). 
        22 Ibid at 847 
        23 Ibid at 850  
        24 Ibid at 855 
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3.2.2 หลักความรบัผิดในเครื่องหมายการคาในความสัมพันธระหวางเจาของ
พื้นที่ใหเชา และผูเชา (Landlord Relationships) 

ในป ค .ศ   .1992 ศาลอุทธรณภาค 7 ในคดี Hard Rock Café Licensing Corp. กับ 
Concession Services, Inc.25 ไดขยายขอบเขตของความรับผิดชอบรวมในการละเมิด
เครื่องหมายการคามาใชนอกเหนือจากความสัมพันธแบบผูผลิตกับผูจัดจําหนาย โดยไดนํามา
ปรับใชกับความสัมพันธระหวางเจาของที่ใหเชากับผูเชาดวย ดังเชนในคดีนี้ Concession 
Services ผูซึ่งเปนเจาของพื้นที่ใหเชา และเปนผูดําเนินการในตลาดนัด ที่ซึ่งมีการละเมิด
เครื่องหมายการคาของ Hard Rock’s โดยหนึ่งในผูเชาพื้นที่ ศาลกลาวอางในคดีนี้วา เจาของ
พ้ืนที่ใหเชา  หรือผูอนุญาตใหใชพ้ืนที่ จะตองรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมายการคาที่
เกิดขึ้นภายในพื้นที่เชาของตน หากรูหรือมีเหตุควรรูวามีการกระทําละเมิดนั้นเกิดขึ้น นอกจากนี้ 
ศาลยังขยายการใหความคุมครองเครื่องหมายการคาโดยนํากฎหมาย common law และ
กฎหมายละเมิด มาใชโดยกําหนดความรับผิดใหฝายที่ตองรับผิดชอบชดใชคาเสียหายที่เกิดขึ้น
ตอการละเมิดของผูไดรับอนุญาตจากตน โดยรู หรือมีเหตุควรรูวาการกระทํานั้นจะเปนการ
ละเมิดสิทธิ หรืออาจจะกอใหเกิดความเสียหายใหแกผูอ่ืน26 อีกตัวอยางหนึ่งที่มีการนําคําตัดสิน
ในเรื่องความรับผิดชอบในการละเมิดเครื่องหมายการคาของคดี Hard Rock’s มาปรับใชกับใน
คดี Fonovisa, Inc. v. Cherry Auction, Inc.27 โดย Cherry Auction ไดเปดดําเนินการใหมีการ
แลกเปลี่ยนสิ่งบันทึกเสียงในสถานที่ซึ่งผูขายเกี่ยวของกับการละเมิดเครื่องหมายการคาจํานวน
มากผานทางการขายแผนเสียง หรือเทปเพลงที่เปนของปลอม จากขอเท็จจริงศาลพบวา Cherry 
Auction ไมไดมีการขายในรูปแบบของสินคา เพราะเปนการใหเชาพื้นที่ จึงไมมีลักษณะเปนการ
ขายสินคา ดังน้ันศาลมีความเห็นวาไมสามารถนําคําตัดสินในคดี Inwood มาปรับใชได  แต
อยางไรก็ตาม ศาลเห็นวาการประยุกตใชคําตัดสินในคดี Hard Rock Café’s สามารถนํามา
อธิบายและใชตัดสินความรับผิดในการละเมิดที่เกิดขึ้นได โดยศาลพบวา Cherry Auction 
จะตองรับผิดชอบตอความเสียหายจากการละเมิดที่เกิดขึ้นในพื้นที่ใหเชาของตนซึ่งรู หรือมีเหตุ
ควรรูวามีการละเมิดเกิดขึ้น 

                                                 
        25955 F.2d 1143 (7th  Cir.1992).  
        26Restatement (Second) of Torts § 877(c) (1979) 
        2776 F. 3d 259 (9th Cir. 1996). 
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จะเห็นไดวาทั้งคดี  Hard Rock และ Fonovisa ไดมีการนําหลักความรับผิดในการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาไปปรับใชในความสัมพันธแบบผูใหเชาพ้ืนที่กับผูเชา โดยยังคง
หลักการเดิมที่ใชในการพิจารณาหาความรับผิดรวมโดยพิจารณาจากการรู หรือมีเหตุควรรูถึง
การกระทําอันเปนการละเมิด และยังคงจัดหาหรือดําเนินการใดๆใหเพ่ือใหมีการทําละเมิดตอไป 
ผูนั้นก็ตองรับผิดตอการละเมิดที่เกิดขึ้น 

3.2.3 แนวทางในการแกไขปญหาที่เกิดข้ึนจากการปรับใชหลักความรับผิดรวม
ในการละเมดิเครื่องหมายการคาที่เกิดข้ึนบนอินเทอรเน็ต  

อันเนื่องมาจากความนิยมในการใชอินเทอรเน็ตที่มีเพ่ิมขึ้นอยางมากในชวงทศวรรษที่
ผานมา ทําใหเปนความทาทายที่จะตองมีการปรับหลักกฎหมายตางๆ ใหสามารถนําไปปรับใช
กับในคดีบนอินเทอรเน็ต28 ดังน้ันการทําธุรกรรมบนอินเทอรเน็ตบางครั้งก็เปรียบไดกับการ
ติดตอสื่อสารที่มีอยูทั่วไป เชน การติดตอทางโทรศัพท  การสื่อสารทางโทรทัศน หรือการ
ใหบริการเกี่ยวกับไปรษณีย29 เชนเดียวกันในยุคอิเล็กทรอนิกสของระบบเครือขายอินเทอรเน็ตก็
เปรียบไดกับสถานที่ที่ใหบริการซื้อขายจริง ตัวอยางเชน ในคดี Intel Corp. v. Hamidi30 ที่ซึ่ง
ศาลฏีกาของรัฐแคลิฟอรเนีย ไดนําคําแนะนําของ ศาสตราจารย Richard Esptein ซึ่งเปนผูให
คําปรึกษาแกศาลโดยสมัครใจ (amicus curiae) ระบุวาหลักเกณฑของการละเมิดในทรัพยสิน
ควรจะขยายขอบเขต เพ่ือนํามาใชกับสถานการณตางๆที่มีอินเทอรเน็ตเขามาเกี่ยวของดวย 
โดยพยายามเปลี่ยนมุมมองในการมองอินเทอรเน็ตใหเปนเหมือนสถานที่หนึ่ง 

เน่ืองจากอินเทอรเน็ตทําใหเกิดแนวทางใหมในการติดตอสื่อสารที่ มีการละเมิด
เครื่องหมายการคาสูงขึ้น ซึ่งผูที่ทําการละเมิดกอใหเกิดผลกระทบที่รุนแรงอยางมากผานทาง
อินเทอรเน็ตเพราะวามีผูใชบริการเปนจํานวนมากที่สามารถเขาไปดูการละเมิดเครื่องหมาย
การคาที่เกิดขึ้น ทําใหผูที่ทําการละเมิดไดรับผลประโยชนมากจากการหลอกขายสินคาใหผูซื้อที่
เขามาดูในเว็บไซตที่ขายสินคาปลอมแปลง ซึ่งกอใหเกิดผลกระทบตอเคร่ืองหมายการคามาก
ดวยเชนกัน ดังจะเห็นไดจากการเจริญเติบโตของธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในป ค.ศ. 2007 

                                                 
        28Brian D. Kaiser, Note, Contributory Trademark Infringement by Internet Service 
Providers: An Argument for Limitation, (2002), 65-66. 
        29ดูคดี Lockheed Martin Corp. v. Network Solutions, Inc.,194 F.3d 980 (9 th Cir. 1999) 
เปรียบเทียบกับผูรับจดทะเบียนโดเมนกับผูใหบริการทางไปรษณีย  
         3071 P.3d 296, 309 (Cal.2003). 
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ของสหรัฐอเมริกาที่เพ่ิมขึ้นถึงรอยละ20 และภายในป ค.ศ. 2011 จะมีมูลคารวมทั้งหมดถงึ  2.25 
แสนลานเหรียญสหรัฐ 31 

ในขณะที่ตนทุนของเจาของเครื่องหมายการคาในการที่จะดําเนินการตอเว็บไซตที่ปลอย
ใหมีการละเมิดนั้นมีมูลคาที่สูงมากเชนกัน  ดังน้ันจึงนําไปสูความพยายามที่จะนําหลักความรับ
ผิดรวมในการละเมิดเครื่องหมายการคามาปรับใชในขอพิพาทที่เกิดบนอินเทอรเน็ต แตก็มักจะ
พบความยากลําบากในการนําไปปรับใชเสมอ เน่ืองจากความสัมพันธในรูปแบบธุรกิจบน
อินเทอรเน็ตไมไดมีความสัมพันธแบบผูผลิตกับผูจัดจําหนาย หรือผูใหเชาพ้ืนที่กับผูเชา โดย
บอยครั้งที่รูปแบบธุรกิจบนอินเทอรเน็ตมักจะเปนแบบที่อนุญาตใหบุคคลที่สามติดตอสื่อสาร
กันเอง เชน เว็บไซตประมูล32 เว็บไซตหาคู33 เว็บไซตใหบริการกระดานสนทนา34 หรือเว็บไซต
แลกเปลี่ยนสิ่งบันทึกเสียง35  ซึ่งโดยปกติแลวมักจะพบอยูในรูปแบบของการใชอินเทอรเน็ตจาก
เว็บไซตหน่ึงไปสูเว็บไซตอ่ืน  ไมวาจะเปนการเขาสูเว็บไซตนั้นโดยตรง หรือวาผานทางออมจาก
ลิงคโฆษณาที่โพสตอยูในเว็บไซตอ่ืน ไดกลายเปนสิ่งที่มีมูลคาที่สามารถนําไปขายใหเว็บไซต
อ่ืนๆได โดยจายเงินแกเว็บไซตปลายทางใหทําการโฆษณา หรือที่เรียกวา “Affiliate Program”36 
เพ่ือใหมีผูใชบริการเขาสูเว็บไซตตนมากๆ  ตัวอยางเชน ในคดี Fare Deals, Ltd. V. world 
Choice Travel.com, Inc.37 พบวาเว็บไซตของจําเลยจายคาโฆษณาที่โพสตอยูในเว็บไซตอ่ืนที่
อนุญาตใหผูใชไดใชเปนทางผานเขาสูเว็บไซตของจําเลย  ในบางครั้งบริษัทยอมที่จะจายเงิน
ทุกๆ 40 เซ็นตตอการเขาสูเว็บไซตปลายทางของผูใชในแตละครั้ง38  หรือแมกระทั่งเว็บไซตที่ใช
ในการคนหา หรือที่เรียกวา Search Engine  เชน Google และ Yahoo ก็เปนอีกรูปแบบธุรกิจที่
เกิดขึ้นในตลาดออนไลนของเว็บไซตตางๆ ดังน้ันจึงไมสามารถนําคําตัดสินในหลักความรับผิด

                                                 
        31ดู www.smethailandclub.com 
        32ตัวอยางเชน www.ebay.com 
        33ตัวอยางเชน www.jdate.com, www.matchmaker.com, และ www.friendster.com 
        34ตัวอยางเชน www.pantip.com เปนเว็บไซตที่ใหบริการพ้ืนที่ในการสนทนาอันเปนที่นิยม 
        35ตัวอยางเชน www.kazaa.com และ www.bittorrent.com  
        36“Affiliate Program” เปนการใชอินเทอรเน็ตเพ่ือเขาสูเว็บไซตที่ตนตองการ โดยผานทางเว็บไซตของ
ผูอื่น และไดมีการกําหนดคาตอบแทนในการเขาสูเว็บไซตของผูใชบริการไวดวย โดยจะคิดจากจํานวน
ผูใชบริการตอการเขาถึงระบบในแตละครั้ง 
        37180 F. Supp, 2d 678 (D. Md. 2001)  
        38Olson Elizabeth, Profits in Missed Exits on Information Highway, (New York Times, 2003)  
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รวมในคดี Inwood ที่เกี่ยวกับความสัมพันธในรูปแบบของผูผลิตกับผูจัดจําหนาย หรือคําตัดสิน
ในคดี Hard Rock และ Fonovisa ที่เกี่ยวกับความสัมพันธในรูปแบบผูใหเชากับผูเชา มาใช
อธิบาย หรือหาคําตัดสินความรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้นในอินเทอรเน็ตไดอยางเพียงพอ  

แตขณะที่ในคดี Hard Rock ที่ศาลนําเอาหลักความรับผิดรวมในการละเมิดเครื่องหมาย
การคามาปรับใชกับความสัมพันธในรูปแบบของผูใหเชากับผูเชา  โดยไมไดเปลี่ยนหลักวิธีการ
ตัดสินความรับผิดรวมที่เกิดขึ้นจากการละเมิด  ในกรณีของอินเทอรเน็ตก็เชนเดียวกัน  ศาลไม
ควรเปลี่ยนแปลงหลักวิธีตัดสินในการพิจารณาหาความรับผิดรวมในเครื่องหมายการคา แต
อยางไรก็ดีศาลไมเพียงนําหลักความรับผิดรวมในการทําละเมิดเครื่องหมายการคามาปรับใชใน
รูปแบบความสัมพันธที่เกิดขึ้นบนอินเทอรเน็ต แตยังเปลี่ยนแปลงหลักวิธีการตัดสินความรับผิด
รวมตอการละเมิดที่เกิดขึ้นดวย โดยนําหลักการควบคุมและตรวจสอบมาเปนปจจัยในการหา
ความรับผิดในการทําละเมิด ซึ่งการเปลี่ยนหลักการตัดสินน้ีนําไปสูปญหาในที่สุด  

เน่ืองจากความพยายามที่จะนําเอาหลักการเรื่องความรับผิดรวมในการละเมิด
เครื่องหมายการคา มาปรับใชกับคดีบนอินเทอรเน็ตน้ัน ศาลไดทําการปรับเปลี่ยนหลักการที่จะ
ตัดสินหาความรับผิดที่ไมเหมาะสม เน่ืองจากแทนที่ศาลจะใชหลักการเดิม ซึ่งก็คือพิจารณาที่
ความรับรูในการละเมิดที่เกิดขึ้นเปนปจจัยหลัก(Inwood test) แตศาลกลับเปลี่ยนมาใชการ
ตรวจสอบและควบคุมของจําเลย(Direct control and monitoring test) เปนวิธีตัดสินความ
รับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้น โดยปกติแลวการขยายขอบเขตมักจะใหผลลัพธที่ดี แตศาล
กลับไปเปลี่ยนหลักการในการตัดสินหาความรับผิดในการละเมิด โดยปราศจากวัตถุประสงคใน
การเปลี่ยนแปลงโดยสิ้นเชิง  ดังเชนที่ศาลเคยประยุกตใชหลักความรับผิดรวมในการละเมิดเดิม 
(Manufacturer/Distributor Relationships)  มาปรับใชดวยการเพิ่มขยายขอบเขตโดยใช
ความสัมพันธแบบผูใหเชากับผูเชา  (Landlord relationships)  มาใชในคดี  Hard Rock และ 
Fonovisa  แตในการเปลี่ยนหลักการในการตัดสินหาความรับผิดในการละเมิด ที่ศาลไดนําหลัก
ความรับผิดในเครื่องหมายการคาในความสัมพันธระหวางเจาของที่ใหเชา และผูเชา (Landlord 
relationships) มาปรับใช แตไดใชในสวนที่ผิดไปจากหลักการเดิม โดยนําหลักการควบคุมและ
ตรวจสอบเปนหลักสําคัญในการพิจารณาหาความรับผิดในการละเมิดเครื่องหมายการคา แตโดย
แทจริงแลวหลักการนี้เหมาะสมกับการใชในการพิจารณาหาความรับผิดชอบรวมในการกระทํา
ละเมิดในทางลิขสิทธิ์ มากกวาที่จะนํามาใชกับความรับผิดชอบรวมในการกระทําละเมิดในทาง
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เครื่องหมายการคา ดังน้ันการที่ศาลนําหลักความรับผิดในเครื่องหมายการคาในความสัมพันธ
ระหวางเจาของที่ใหเชา และผูเชาจึงทําใหการตัดสินออกมาผิดพลาด และไมครอบคลุม ดังเชน
ปญหาที่เกิดขึ้นตอไปน้ี39  

3.2.3.1 ปญหาจากในคดี Lockheed V. Network Solutions40 
  คดีนี้เปนคดีแรกที่นําเอาการประยุกตใชความสัมพันธแบบผูเชากับผูใหเชาของ
คดี Hard Rock มาใชในขอพิพาทบนอินเทอรเน็ต  ซึ่งศาลสรุปคําตัดสินวา Network Solutions 
ในฐานะที่เปนผูใหบริการจดทะเบียนชื่อเว็บไซตในอินเทอรเน็ต ไมตองรับผิดชอบตอการละเมิด
เครื่องหมายการคาที่เกิดขึ้น แมวาบุคคลที่สามที่เปนผูจดทะเบียนเว็บไซตจะเปนผูที่กระทําการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาของ Lockhead ก็ตาม โดยศาลพบวา Network Solutions ไมไดขาย 
“สินคา” เหมือนในคดี Inwood จึงหันมาใชหลักการตัดสินความรับผิดชอบที่มองความสัมพันธ
เปนแบบผูใหเชาพื้นที่กับผูเชา อยางในคดี Hard Rock กับ Fonovisa เพ่ือนํามาปรับใชให
เหมาะสมกับปญหา แตศาลกลับนําหลักการควบคุมและตรวจสอบการกระทําของบุคคลที่สาม 
มาปรับใชเปนวิธีตัดสินเพ่ือหาความรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้น ซึ่งหลักการตรวจควบคุม
และตรวจสอบนี้ไมเหมาะสมที่นํามาใชในการตัดสินความรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้น 
ดังเชน คดี Hard Rock หรือ Fonovisa เพราะ ความเห็นของศาลชั้นตนของทั้งสองคดีขางตน
อางวา ในคดี Fonovisa ซึ่งเปนผูดูแลตลาดนัด และเปนผูจัดหาสถานที่ให รวมถึงยังมีความ
เกี่ยวของอยางมากในธุรกิจของผูเชาพื้นที่ที่ทําการละเมิด41 แตซึ่งในสวนที่เกี่ยวของน้ีเปนการ
กลาวถึงถึงความรับผิดชอบรวมในการละเมิดในทางลิขสิทธิ์ ไมใชการละเมิดในเครื่องหมาย
การคา ดังน้ันการนําเอาหลักการควบคุมและตรวจสอบ ที่พิจารณาถึงความเกี่ยวของของจําเลย
ในธุรกิจของผูเชาพื้นที่มาใชในการวิเคราะหเพ่ือตัดสินความรับผิดชอบในการละเมิดเครื่องหมาย
การคาไมได เพราะในคดี Fonovisa ตองการพิจารณาแคจําเลยอนุญาตใหผูละเมิดกระทําละเมิด
ในพื้นที่ของตน โดยที่รูหรือมีเหตุใหรูวามีการละเมิดนั้นเกิดขึ้น ถึงจะเปนการตัดสินความ
รับผิดชอบที่เกิดขึ้น ดังน้ัน ผูวิจัยมีความเห็นวาการที่นําเอาความเห็นของศาลชั้นตนที่ยังมีสวน
ไมชัดเจนและกํากวมในเร่ืองของความรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมายการคา และนําเอา
                                                 
        39Kessler, J., 2006, Correcting the Standard for Contributory Trademark Liability over the 
Internet.  
        40Lockheed Martin Corp v. Network Solutions.Inc, 985 F. Supp, 949, 962 (C.D. Cal.1997)  
        41Id. (citing Fonovisa.Inc v. Cherry Auction.Inc, 76 F. 3d, 259,264 (9th Cir. 1996) 
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หลักการตัดสินที่ผิดมาประยุกตใช ซึ่งเปนการเปลี่ยนแปลงหลักการอยางไมเหมาะสม และไม
สามารถแกปญหาที่เกิดขึ้นไดอยางถูกตอง 

3.2.3.2 ปญหาจากในคดี Fare Deals v. World Choice Travel.com42  
หลายๆ คดี หลังจากคดี Lockhead ไดนําเอาลักษณะความสัมพันธแบบคดี 

Hard Rock ในรูปแบบความสัมพันธระหวางผูใหเชากับผูเชามาประยุกตใช แตก็ไดใชหลักการ
ตัดสินตามแบบคดี Lockhead ซึ่งเปนวิธีที่ไมถูกตองสําหรับการตัดสินความรับผิดชอบในการ
ละเมิดเครื่องหมายการคา ซึ่งจะเห็นไดจากคดีนี้ โดยศาลพบวาจําเลย  )World Choice 
Travel.com   (ไมไดขายสินคา ภายใตลักษณะความสัมพันธแบบผูผลิตกับผูจัดจําหนาย จึงใช
ความสัมพันธแบบคดี Hard Rock มาปรับใช และนําหลักการควบคุมและตรวจสอบเพื่อตัดสิน
ความรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมายการคามาปรับใชดวยเชนกัน จากขอเท็จจริง โจทก 
(Fare Deals) ตองการที่จะพัฒนาเว็บไซตของตนแตพบวาเว็บไซตที่จะใชชื่อโดเมนนั้นคือ 
www.faredeals.com มีผูจดทะเบียนไปแลวและมีลิงคเว็บโฆษณาไปสูเว็บไซตของจําเลยซึ่งเปน
คูแขงของโจทกดวย โดยเจาของเว็บไซต  www.faredeals.com  จะไดรับคาตอบแทนจาก 
Affiliate Program โดยไดรับเปนคาคอมมิชชั่นขึ้นกับจํานวนของผูที่คลิ๊กผานลิงคโฆษณาใน
เว็บไซต www.faredeals.com เพ่ือเขาสูเว็บไซตหลักของจําเลย 

เน่ืองจากจําเลยไมไดขายสินคาใหกับเจาของเว็บไซต  www.faredeals.com และไมไดมี
การควบคุมหรือตรวจสอบโดยตรงกับเว็บไซตนั้น เพราะเว็บไซต  www.faredeals.com มีบุคคล
ที่ 3 เปนผูจดทะเบียน ดังน้ันศาลจึงสรุปไดวา จําเลยไมมีความผิดจึงไมตองรับผิดชอบตอการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาที่เกิดขึ้น นอกจากนี้ศาลยังพิจารณาถึงการใหความสนับสนุนเพ่ือให
เกิดการละเมิด ซึ่งปจจัยน้ีไมไดเปนปจจัยที่ใชตัดสินความรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมาย
การคาทั้งในคดี Inwood หรือ คดี Hard Rock เลย  

3.2.4  ปญหาที่เกิดข้ึนเมื่อเปลี่ยนแปลงหลักการตัดสินความรับผิดชอบรวมตอ
การละเมิดเคร่ืองหมายการคา และนําไปใชในอินเทอรเน็ต 

ดังที่กลาวไปแลวในสวนของความพยายามที่จะประยุกตวิธีการตัดสินคดี Hard Rock 
มาใชในอินเทอรเน็ต ศาลไดปรับเปลี่ยนหลักการตัดสินความรับผิดชอบตอการละเมิด
เครื่องหมายการคา โดยพิจารณาถึงการควบคุมและตรวจสอบโดยตรง ซึ่งหลักการนี้ไม

                                                 
        42180 F. Supp. 2d 678 (D.Md. 2001). 
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เหมาะสมที่จะนําไปปรับใชกับปญหาขอพิพาทบนอินเทอรเน็ต และกอใหเกิดปญหาเมื่อนําไปใช 
เน่ืองจาก  

1.  ทําใหผูใหบริการอินเทอรเน็ตยอมที่จะจายเงิน และทํากําไรจาก Internet Traffic ซึ่ง
มาจากการละเมิดเครื่องหมายการคาของลิงคเวบโฆษณาในเว็บไซตอ่ืนๆ 

2. ลดประสิทธิภาพของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ที่จะควบคุมและตรวจสอบเว็บไซตเพ่ือ
หาการละเมิดที่เกิดขึ้น 

จากประเด็นปญหาสองกรณีที่กลาวมาขางตน เปนมูลเหตุที่กอใหเกิดความไมเหมาะสม
ของการเปลี่ยนแปลงหลักการตัดสินหาความรับผิดของเจาของเว็บไซตเดิม มาเปนหลักการใหม
ที่ไมสามารถแกไขปญหาที่เกิดขึ้นไดอยางแทจริง ดังที่จะยกตัวอยางใหเห็น ดังตอไปน้ี 

 3.2.4.1 ความลมเหลวที่จะปองกันการใชอินเทอรเน็ตเพ่ือเขาสูเว็บไซต 
(Internet Traffic) โดยผานทางความสัมพันธในรูปแบบการใหคาโฆษณา 

Internet Traffic เปนสิ่งที่สําคัญสําหรับเจาของเว็บไซต ยิ่งมีคนเขาเว็บไซตมาก
เทาไหร โอกาสที่จะมีรายไดจากคาโฆษณา หรือขายสินคาและบริการ เพ่ือสรางกําไรก็จะมาก
ขึ้นเทานั้น ดังน้ันเจาของเว็บไซตมีความเต็มใจที่จะจายเงินเพื่อเปนการเพิ่ม  Internet Traffic 
โดยการจายเงินใหเว็บไซตอ่ืนๆ ใหลิงคโฆษณาเว็บไซตตัวเอง เพ่ือใหคนที่เลนอินเทอรเน็ตสา
มาถผานเขาเว็บไซตหลักโดยคลิ๊กที่ลิงคโฆษณาจากเว็บไซตนั้น43 โดยอาจจะจายคาตอบแทน
ตามจํานวนคร้ังที่ผูใชบริการคลิ๊กผานจากลิงคเว็บโฆษณา (เว็บไซตตนทาง) ไปสูเว็บไซตหลัก
(เว็บไซตปลายทาง) หรือจายเปนคาตอบแทนเมื่อมีการซ้ือสินคาและบริการจากเว็บไซต
ปลายทางนั้น ทําใหเว็บไซตตนทางที่รับคาโฆษณาจากเว็บไซตปลายทางมีแรงจูงใจที่จะเพิ่ม
จํานวนคนที่คลิ๊กผานลิงคโฆษณา  )หรือ Internet Traffic เชนเดียวกัน ซึ่งบอยครั้งที่เว็บไซตตน
ทางเหลานี้ทําการละเมิดเครื่องหมายการคา เพ่ือที่จะเพ่ิมจํานวนผูเขาเว็บไซตที่จะคลิ๊กลิงค
โฆษณาไปสูเว็บไซตปลายทาง ซึ่งภายใตหลักการควบคุมและตรวจสอบโดยตรงที่ใชกับในคดี 
Lockheed และคดีอ่ืนๆที่ตามมา  ทําใหเว็บไซตปลายทางไดกําไรจากการละเมิดเครื่องหมาย
การคา โดยไมมีความเสี่ยงที่จะตองรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้นแมจะรูวาการละเมิดนั้น

                                                 
        43ตัวอยางเชน, Amazon.com ยอมจายคาตอบแทนเปนจํานวนเงินถึงรอยละ10 แกเว็บไซตที่ยอมให
ผูใชบริการอินเทอรเน็ตใชเปนทางผานเพื่อเขาสูเว็บไซตของ Amazon.com 
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เกิดขึ้นก็ตาม และยังคงจายเงินใหแกเว็บไซตตนทางตอไป เพราะศาลใชหลักการควบคุมและ
ตรวจสอบ เปนหลักในการตัดสินความรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมายการคาที่เกิดขึ้น 

จะเห็นไดวาเว็บไซตปลายทางที่ไดรับ Internet Traffic จากลิงคเว็บไซต
โฆษณา ไมสามารถควบคุมหรือมีความสามารถที่จะตรวจสอบเว็บไซตตนทางนั้นๆ ดังน้ันจึงไม
ตองรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้น หากใชหลักการตรวจสอบและดูแลเปนหลักในการตัดสิน
ความรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมายการคาที่เกิดขึ้น 

ดังน้ันหลักการควบคุมและการตรวจสอบโดยตรงกอใหเกิดผลที่ไมเหมาะสม
เพราะอนุญาตใหผูใหบริการอินเทอรเน็ตสามารถจายเงินและทํากําไรจากการเพิ่ม Internet 
Traffic ที่กอใหเกิดการละเมิดเครื่องหมายการคาโดยเว็บไซตตนทาง  แตทวาหากผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตที่รูและยังปลอยใหมี Internet Traffic ที่เกิดจากการละเมิดเครื่องหมายการคาก็ควร
จะตองรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้นนั้นเชนเดียวกับผูผลิตยาที่ไดรับผลประโยชนจากการ
กระทําละเมิดเคร่ืองหมายการคาของเภสัชกร แตกระนั้นก็ยังคงจัดหายาที่กอใหเกิดการละเมิด
เครื่องหมายการคาแกเภสัชกร ซึ่งผลของการรับผิดของผูผลิตตามตัวอยางขอหลังน้ี ในภายใต
หลักความรับผิดของ Inwood และจากตัวอยางที่กลาวมาแลวขางตนก็ควรจะมีผลใชบังคับแก
ความรับผิดรวมในการกระทําละเมิดเครื่องหมายการคาเชนเดียวกัน 

  3.2.4.2  ปญหาที่เกิดจากการลดประสิทธิภาพที่จะตรวจสอบเวบ็ไซตของผู
ใหบริการอินเทอรเน็ตโดยบทบัญญัติทางกฎหมาย 

ตามหลักแลวผูใหบริการอินเทอรเน็ตควรมีหนาที่ดูแล หรือตรวจสอบเว็บไซต
ตางๆ ที่มีการละเมิด โดยการกระทําของบุคคลที่สาม แตตราบใดที่ความรับผิดตอการละเมิดของ
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตมีเพ่ิมขึ้นมากขึ้น ทําใหตองมีการตรวจสอบและการควบคุมที่เพ่ิมขึ้นดวย
เชนกัน44 ผลที่ตามมาก็คือทําใหผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมอยากจะทําตามกฎ ขอบังคับที่
กฎหมายกําหนดไว เพราะไมตองการที่จะรับผิดตอการละเมิดเครื่องหมายการคาที่เกิดขึ้น 
  

                                                 
        44Wright S. Charles, (2002) Comment, Actual Versus Legal Control: Reading Vicarious 
Liability for Copyright Infringement Into the Digital Millennium Copyright Act of 1998 
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สิ่งที่ตองนํามาพิจารณาในเรื่องการลดประสิทธิภาพในการตรวจสอบเว็บไซต
ของผูใหบริการอินเทอรเน็ต45  ไดแก  1. กฎหมายเรื่องการหมิ่นประมาท (Defamation Law) 2. 
กฎหมายเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ (Copyright Law) แตอยางไรก็ดี รัฐสภาของหรัฐอเมริกาไดมีการออก
กฎหมายเพื่อขจัดปญหาขางตนนี้ ดังเชน ที่การนําเอาหลักการควบคุมและตรวจสอบ(Direct 
control and monitoring test) สําหรับความรับผิดรวมในเครื่องหมายการคามาใชกับคดีที่
เกี่ยวของกับอินเทอรเน็ต ซึ่งเปนหลักการที่ไมเหมาะสม และไมสามารถแกปญหาขอพิพาทที่
เกิดขึ้นบนอินเทอรเน็ตไดอยางแทจริง 

3.2.4.2.1 กฎหมายเรื่องการหมิ่นประมาท (Defamation Law)  
แรงจูงใจในการควบคุมและตรวจสอบขอมูลตางๆ ในเว็บไซตของผูใหบริการได

ลดลง ศาลเริ่มมองผูใหบริการอินเทอรเน็ตเปนเหมือนกับ “สํานักพิมพ” แทนที่จะมองเปนผูจัด
จําหนาย ทําใหผูใหบริการอินเทอรเน็ตมีความเสี่ยงที่จะละเมิดกฎหมายวาดวยเรื่องหม่ิน
ประมาท จึงมีแรงจูงใจที่จะลดการควบคุมตรวจสอบเว็บไซตของตน 

ในป  ค.ศ. 1991 เกี่ยวกับคดีการหมิ่นประมาท ในคดี Cubby v. 
Compuserve.Inc, 776 F. Supp, 135 (S.D.N.Y,1991) ศาลแขวงไดพิจารณาวาจําเลย 
(CompuServe) เปนผูจัดจําหนายหัวขอในเว็บไซตแทนที่จะมองเปนเหมือนสํานักพิมพ46 ซึ่ง 
CompuServe เปนผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่มีการเขียนหัวขอตางๆโดยบุคคลที่สาม ซึ่งศาล
พิจารณาวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตเปนเพียงผูจัดจําหนาย ดังนั้น จําเลยไมตองรับผิดชอบตอ
การละเมิดที่เกิดขึ้น แตถาหากศาลพิจารณาวาจําเลยเปนสํานักพิมพ ก็ทําใหตองรับผิดชอบตอ
การละเมิดที่เกิดขึ้น ถึงแมวาจะไมรูโดยตรงวามีการละเมิดก็ตาม 

ค.ศ. 1995 ในคดีของ Stratton Oakmont, Inc. v. Prodigy Services Co.,47 
ศาลที่นิวยอรคสรุปคําตัดสินวา จําเลย(Prodigy) ไดมีการจัดทําบทบรรณาธิการที่ไดแสดง
เจตนารมณที่จะควบคุมเน้ือหาที่ถูกเขียนในเว็บไซตโดยบุคคลที่สาม ดังน้ันภายใตการพิจารณา
วาจําเลยเหมือนเปนสํานักพิมพ ทําใหจําเลยตองรับผิดชอบตอการละเมิด แมวาจะไมรูโดยตรง

                                                 
        45ศึกษารายละเอียดเพิ่มเติมไดใน, The Communications Decency Act of 1996, 47 U.S.C.§ 230 
(2002); Digital Millennium Copyright Act, 17 U.S.C. § 512 (2002) 
        46Cubby v. Compuserve.Inc, 776 F. Supp, 135 (S.D.N.Y,1991) 
        47Statton Oakmont, Inc. v. Prodigy Service Co., No. 31063/94,1995- WL323710, N.Y. Supp, 
Ct. (May 24 1995) 
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วามีการหมิ่นประมาทนั้นเกิดขึ้น ซึ่งการตัดสินเหมือนในคดี Stratton Oakmont นี้ เพ่ิมความ
เสี่ยงของผู ใหบริการอินเทอรเน็ตที่จะตองรับผิดชอบตอการละเมิดที่ เกิดขึ้น ทําใหลด
ประสิทธิภาพในการควบคุมและตรวจสอบเนื้อหาในเว็บไซตของตนนอยลง เพราะการควบคุม
อยางการเขียนบทบรรณาธิการนั้น อาจทําใหผูใหบริการเว็บไซตตองรับผิดชอบนั้นเอง ดังน้ัน
การที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตลดประสิทธิภาพในการควบคุมเน้ือหาตางๆ อยางเชน ภาพลามก
อนาจาร จัดวาเปนปญหาสําคัญที่เกิดขึ้น ทําใหรัฐสภาของสหรัฐอเมริกาไดออกพระราชบัญญัติ 
Communication Decency Act (CDA) ในป ค.ศ. 1996 ซึ่งระบุวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตจะไม
ถูกมองเปน “สํานักพิมพ” ของเนื้อหา หรือขอมูลตางที่ถูกโพสตลงในเว็บไซต สงผลใหผู
ใหบริการอินเทอรเน็ตไมเสี่ยงตอความรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้น แมวาจะเพิ่มการ
ควบคุมดูแลเน้ือหาตางๆ ในเว็บไซตก็ตาม 

3.2.4.2.2 กฎหมายเกี่ยวกับลิขสิทธิ ์(Copyright Law) 
   หลักการตัดสินความรับผิดชอบแทนผูอ่ืน(Vicarious Liability) ในการละเมิด
เกี่ยวกับลิขสิทธิ์นั้นพิจารณาจากสิทธิและความสามารถที่จะควบคุมพฤติกรรมละเมิดนั้นๆ 
ดังน้ันผูใหบริการทางอินเทอรเน็ตก็จะมีแนวโนมที่จะลดแรงจูงใจในการควบคุมดูแลการละเมิด
ลิขสิทธิ์ที่เกิดขึ้น ซึ่งผลกระทบเรื่องการควบคุมดูแลของผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมสามารถ
บรรเทาไดจาก พระราชบัญญติCommunication Decency Act (CDA) เพราะพระราชบัญญัตินี้
ไมไดจํากัดความรับผิดไปจนถึง ในสวนของกฎหมายที่เกี่ยวของกับทรัพยสินทางปญญาเลย48 

ทําใหมีการออกพระราชบัญญัติ Digital Millennium Copyright Act (DMCA) 
ขึ้นมา เพ่ือปองกันผูใหบริการอินเทอรเน็ตจากความรับผิดในการชดใชคาเสียหายจากการ
กระทําละเมิดโดยตรง ความรับผิดจากการกระทําของผูอ่ืน และ ความรับผิดชอบรวมในการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาที่อาจเกิดขึ้นได และยังเพิ่มแรงจูงใจใหผูใหบริการอินเทอรเน็ตรวมมือ
กับเจาของลิขสิทธิ์ เพ่ือควบคุมและตรวจสอบการละเมิดลิขสิทธิ์ที่เกิดขึ้นในอินเทอรเน็ต โดย
DMCA49 ไดสราง Safe Harbors ขึ้นมาเพื่อปองกันความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต จาก

                                                 
        48Section 230(e)(2) (2002)  
        4917 U.S.C. § 512 (2002) 
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ความรับผิดในฐานะเปนผูสนับสนุนในการกระทําการละเมิดอันมีสิทธิ โดยกําหนดหนาที่ใหผูให
บริการอินเทอรเน็ต ถอดถอนงานอันมีลิขสิทธิ์ออกจากเว็บไซตหลังจากไดรับคําเตือน50 

แตก็ยังมีคําถามเกิดขึ้นวา พระราชบัญญัติ Digital Millennium Copyright Act 

(DMCA) เพียงพอไหมที่จะปองกันการลดแรงประสิทธิภาพที่จะตรวจสอบเว็บไซต โดยมีขอควร
ระวังคือ ผูใหบริการอินเทอรเน็ตจะพยายามปองกันตัวเอง โดยหาบุคคลที่สามที่จะมาวางระบบ 
เพ่ือแสดงวาตนเองนั้น ไมไดรับประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้น 
โดยเฉพาะในกรณีที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตมีสิทธิ และความสามารถในการควบคุมการละเมิด 
ในที่สุดก็จะกลับมาเปนเหมือนตอนแรกที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมมีแรงจูงใจที่จะตรวจสอบหา
การกระทําละเมิด 

  อยางไรก็ตามการใชหลักสิทธิและความสามารถในการควบคุมที่ระบุไวใน
พระราชบัญญัติ Digital Millennium Copyright Act (DMCA) นั้นไมควรนําเอามาใชเหมือนกับ 
แนวคิดของการควบคุมที่ใชในหลักการตัดสินความรับผิดชอบแทนในการละเมิดลิขสิทธิ์ ดังเชน 
ในคดี Hendrickson v. eBay, Inc., ซึ่งศาลแขวงพบวาสิทธิ และความสามารถในการควบคุม
(Right and Ability to Control) ดังเชนที่ใชใน DMCA ไมไดหมายถึงความสามารถของผู
ใหบริการอินเทอรเน็ตที่จะถอดถอน หรือสกัดกั้นการเขาถึงซึ่งขอมูลที่ถูกประกาศในเว็บไซต 
หรือขอมูลถูกเก็บไวระบบ 

3.2.4.2.3 กฎหมายเกี่ยวกบัเครื่องหมายการคา (Trademark Law) 
ความดอยประสิทธิภาพในการตรวจสอบเว็บไซตของผูใหบริการอินเตอรเน็ตที่

เกิดจากกฎหมายเกี่ยวกับการหมิ่นประมาท ไดถูกแกไขโดยการนําเอา พระราชบัญญัติ 
Communication Decency Act 1996 (CDA) เชนเดียวกับในกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ไดถูกแกไขโดย
การนําเอาพระราชบัญญัติ Digital Millennium Copyright Act (DMCA) มาเพ่ิมความม่ันใจใหแก
ผูบริการอินเทอรเน็ตที่จะไมตองรับผิดในเนื้อหาที่ปรากฎอยูในเว็บไซตของตน หากปรากฎ
ขอเท็จจริงวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดมีการถอดถอนขอมูล (Notice and Takedown) ที่เปน
การละเมิดภายในระยะเวลาที่ไดรับแจง  แตในสวนของกฎหมายที่เกี่ยวกับเครื่องหมายการคา 
ทั้ง CDA และ DMCA ไมมีความจําเปนในการนํามาใช และไมทําใหประสิทธิภาพที่จะตรวจสอบ

                                                 
        5017 U.S.C. § 512 ที่ถูกแกไขเพิ่มเติมโดย DMCA มีขอกําหนดเพื่อจํากัดความรับผิดของ “Internet-
Provider” ไวโดยเฉพาะอีกดวย หรือเรียกอีกนัยหนึ่งวา “Safe Harbors” 
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เว็บไซตของผูใหบริการอินเทอรเน็ตลดลง เพราะความรับผิดในหลักของคดี Inwood และคดี 
Hard Rock ไดนําเอาหลักการรับรูการละเมิดมาใชในการพิจารณา แทนที่จะดูการตรวจสอบและ
ควบคุม 

ดังนั้น เพ่ือปองกันการลดประสิทธิภาพในการตรวจสอบเว็บไซตของผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตจากหลักการควบคุมและตรวจสอบ(Direct control and monitoring test) ตอง
เปลี่ยนไปใชหลักการตัดสินความรับผิดชอบในการละเมิดเครื่องหมายการคาที่ทันสมัย จึงจะ
เหมาะสมกับการนําไปใชในสถานการณที่เกี่ยวของกับอินเทอรเน็ตอีกดวย และยังคงไม
เปลี่ยนแปลงหลักทฤษฎีความรับผิดเดิม (Inwood Test) 

3.2.5 ปญหาที่เกิดจากขอโตแยงวา การควบคุมและตรวจสอบเปนหลักการที่
เหมาะสมที่จะนํามาใชตัดสินความรับผิดชอบในการละเมิดเครื่องหมายการคา 

ซึ่งขอโตแยงมีแนวคิดมาจาก 
1. แนวความคิดที่จะขยายขอบเขตของหลักการควบคุมและตรวจสอบมาเปนปจจัย

สําคัญในการประเมินวาจําเลยตั้งใจจะทําเปนมองไมเห็น (Willfully Blind) การละเมิดจริงหรือไม 
 2. หลักการตัดสินความรับผิดชอบรวมในการละเมิดเครื่องหมายการคาก็ควรจะ
เหมือนกับการกระทําละเมิดในลิขสิทธิ์ดวย เพราะทั้งคูตางก็มีพ้ืนฐานเดียวกันกับกฎหมาย 
Common Law วาดวยความละเมิดเหมือนกัน 
 อยางไรก็ดี ขอโตแยงเหลานี้ยังไมมีความนาเชื่อถือพอ เน่ืองจาก 

 3.2.5.1 การขยายขอบเขตหลักควบคุมหรือตรวจสอบ และความจงใจที่จะไม
รับรู (Willful Blindness) วามีการละเมิดเกิดขึ้น 
  องคประกอบของการรับรูของหลักการตัดสินความรับผิดชอบรวมในการละเมิด
เครื่องหมายการคา สามารถถูกกําหนดใหมีความหมายเชนเดียวกันกับการไมรูถึงการละเมิดที่
เกิดขึ้นได หรืออาจกลาวไดอีกนัยหน่ึงวาเปนการจงใจไมรับรูวาการละเมิดเกิดขึ้น51 ดังน้ัน การ
ขยายของเขตของการตรวจสอบของจําเลยหรือควบคุมเหนือการกระทําละเมิดนั้นก็ถือวาเปน
การจงใจไมรับรูวาการละเมิดเกิดขึ้นไดเชนกัน  

                                                 
        51 ดูคดี Hard Rock Café Licensing Corp v. Concession Servs, Inc, 955 F.2d, 1143,1149 (7th 
Cir.1992) ซึ่งใหความเห็นวา “การจงใจไมรับรู (Willful blindness) มีความหมายเหมือนกับหลักการรับรู ตาม
กฎหมาย Lamham Act”  
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ดังเชนที่ศาลแขวงในคดี Hard Rock โตแยงวาการที่จําเลยลมเหลวในการ
ควบคุม ดูแลตรวจตราไมใหมีการขายสินคาปลอม มีคาเทากับการจงใจไมรูวามีการละเมิด
เกิดขึ้น ดังนั้น จึงมีโอกาสที่จําเลยผูใหเชาอาจจะไมระวัง หรือพลาดที่จะปองกันการละเมิดที่อาจ
เกิดขึ้นได ซึ่งก็ถือวาเปนการจงใจที่จะไมรับรูการละเมิดที่เกิดขึ้นไดเชนกัน  

อยางไรก็ตาม ศาลอุทธรณไมเห็นดวยกับเหตุผลที่ศาลแขวงอธิบาย เพราะดู
แลวคอนขางไมสมเหตุสมผลที่จะใหคําอธิบายในลักษณะนั้น โดยศาลอุทธรณอธิบายวา การที่
บุคคลจะจงใจที่จะไมรับรูวามีการละเมิดนั้น ตองมีความสงสัยวามีสิ่งผิดปกติเกิดขึ้น แตตั้งใจที่
จะทําเปนตรวจสอบไมพบ ศาลอุทธรณยังเห็นอีกวา ควรพิจารณาที่ความคิดแรกสุดของจําเลย 
ไมใชมาพิจารณาที่สภาพแวดลอมรอบขางที่แนะนําใหจําเลยรับรูหรือไม 
  แตศาลแขวงไมไดกลาวถึงความคิดของจําเลยแตเนนที่ความผิดพลาดในการ
ปองกันการละเมิดแทน หากจําเลยเห็นชัดวาสินคานี้เปนของปลอม แตมีเจตนาที่จะไมถามวา
สินคาชนิดนั้นเปนสินคาปลอมหรือไม ก็แสดงวาจําเลยมีเจตนาจงใจไมรับรูถึงการกระทําละเมิด
นั้น  
    ในทางตรงกันขาม หากจําเลยตรวจสอบกิจกรรมตางๆ ในตลาดนัด แตตรวจไม
เจอการกระทําการละเมิดของผูขาย จําเลยไมถือวาจงใจที่จะไมรับรูวามีการละเมิดเกิดขึ้น ดังน้ัน
การจงใจที่จะไมรับรู (Willful Blindness) ตองขึ้นกับความคิดแรกจริงๆ ของจําเลย ไมใช
พิจารณาที่การควบคุม หรือตรวจสอบแลววามีการกระทําละเมิดหรือไม 

3.2.5.2 ความรับผิดชอบรวมในการละเมิดเครื่องหมายการคา และลิขสิทธิ์ตางก็
มีตนกําเนิดมาจากกฎหมาย Common Law วาดวยการละเมิด 

 อันเนื่องมาจากแนวความคิดเดิมที่เห็นวา ความรับผิดชอบรวมในการละเมิด
เครื่องหมายการคาและในลิขสิทธิ์ ตางก็มีหลักฐานมาจากกฎหมาย Common Law วาดวยการ
ละเมิดเหมือนกัน ดังนั้นควรใชหลักการเดียวกันในการตัดสินเพื่อดูความรับผิดชอบในการละเมิด 
  อยางไรก็ตามวาจะมีรากฐานมาจากที่เดียวกันก็ไมไดหมายความวาควรจะใช
หลักเดียวกันในการตัดสินหาความรับผิดชอบในการละเมิดที่เกิดขึ้น เพราะในทางปฏิบัติศาล
ยังคงใชวิธีวิเคราะหเฉพาะ และแยกกันโดยขึ้นกับวาอันไหนเปนเร่ืองของลิขสิทธิ์ อันไหนเปน
เรื่องของเครื่องหมายการคา 
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ดังเชน ในคดี Sony Corporation of American VS Universal City Studios, 
Inc.,52 ศาลฎีกาไดระบุไวชัดเจนวาใหแยกหลักการตัดสินความรับผิดชอบรวมในการละเมิดของ
เครื่องหมายการคากับลิขสิทธิ์ออกจากกัน แมวาจะมีรากฐานเหมือนกันก็ตาม โดยระบุวา
หลักการตัดสินความรับผิดชอบรวมในการละเมิดของเครื่องหมายการคาจะแคบกวาของลิขสิทธิ์
53 

นอกจากนี้หลักความรับผิดรวมในเครื่องหมายการคา และหลักความรับผิดรวม
ในลิขสิทธิ์ ไมควรจะนํามาพิจารณาใหมีความหมายเหมือนกัน เพราะความแตกตางระหวาง
กฎหมายเครื่องหมายการคา และกฎหมายลิขสิทธิ์ ซึ่งมีที่มาของการพัฒนาหลักความรับผิดรวม
ที่แยกออกจากกัน54 ยังจะเห็นไดจากตัวอยางของศาลแขวงในคดี Lockheed ที่เกี่ยวของกับการ
ละเมิดเครื่องหมายการคา จึงปฏิเสธคํารองของโจทกที่ระบุเกี่ยวกับการละเมิดในลิขสิทธิ์ โดย
เห็นวามีความแตกตางกันระหวางกฎหมายทั้งสองบทนี้  

ขอบเขตของการคุมครองสิทธิของกฎหมายเครื่องหมายการคานั้นแคบกวา
กฎหมายลิขสิทธิ์ โดยกฎหมายลิขสิทธิ์ระบุใหเจาของมีสิทธิ์ที่จะปองกัน หรือยับยั้งการ
ลอกเลียนแบบทุกอยาง แตในทางกลับกันกฎหมายเครื่องหมายการคายอมใหผูใชที่ไมไดละเมิด 
ใชคําซึ่งเหมือนหรือคลายไดอยางแพรหลาย55 
  ความแตกตางที่สําคัญเม่ือตองมาพิจารณาวา จะนํากฎหมายเครื่องหมาย
การคา หรือกฎหมายลิขสิทธิ์มาใชในกรณีมีการละเมิดเกิดขึ้น ก็คือระดับความยากที่เกี่ยวของ
กับการละเมิดโดยตรง เม่ือเวลามาปรับใชกฎหมายแตละอยาง จะเห็นวาเปนเรื่องงายที่จะถูก
กลาวหาวาละเมิดลิขสิทธิ์มากกวาละเมิดเครื่องหมายการคา เพราะกฎหมายลิขสิทธิ์มีขอบเขตที่
กวางกวา 

การละเมิดในเครื่องหมายการคาตองเก่ียวของกับสินคา หรือบริการที่มีการ
แขงขันกันหรืออยางนอยกับสินคา หรือบริการที่ซึ่งไดใชเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนแลว 
หรือใชในทางธุรกิจ โดยการละเมิดเครื่องหมายการคานั้นมักจะกอใหเกิดความสับสน ซึ่งจะ

                                                 
        52Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc, 464 U.S. 417, 439 n.19 (1984) 
        53Cubby v. Compuserve.Inc, 776 F. Supp, 135 (S.D.N.Y,1991) 
        54Kaiser D. Brian, Correcting the Standard for Contributory Trademark Liability over the 
Internet, 44. 
        55ibid, 52. 



 45

ขึ้นกับตัวแปรหลายๆ ตัวเชน ความเหมือนกันของเครื่องหมายการคา, ชองทางการตลาดที่ใช, 
ชนิดของสินคา, ระดับความใสใจของผูซื้อ, เจตนาของจําเลย และความคลายของการขยายตัว
ของสายการผลิต 

ในขณะที่ความสับสนในความเหมือนของสินคาจะตองคํานึงถึงหลายๆปจจัย 
และตองตรวจสอบโดยการนําเคร่ืองหมายการคานั้นไปใชหลายๆ รูปแบบเพื่อที่จะระบุวาละเมิด
หรือไม จึงทําใหกระทําไดยากจากการสังเกตเพียงแคผิวเผิน ยิ่งไปกวานี้ กฎหมายเครื่องหมาย
การคาอนุญาตใหบุคคลหลายๆ กลุมใชสัญลักษณแบบเดียวกันได หากนําไปใชในสินคาที่ตาง
ชนิดกัน และตางสถานที่ตั้งกัน ซึ่งจะทําใหยิ่งเพิ่มความยากในการระบุวามีการละเมิดเกิดขึ้น
หรือไม 

นอกจากนี้สิทธิในเครื่องหมายการคา ไมจําเปนที่จะอยูกับเจาของตลอดกาล
หากเครื่องหมายการคานั้นถูกละทิ้ง หรือกลายเปนสิ่งที่ธรรมดามีอยูทั่วไป ขอบเขต และสิทธิใน
เครื่องหมายการคานั้นจะลดลงหรือถูกกําจัดหายไปเลย 

3.2.6 ขอเสนออื่นๆ 
หลักการตัดสินความรับผิดชอบในการละเมิดเครื่องหมายการคา ไมควรเปลี่ยนไปเปน

การควบคุมและตรวจสอบ แตควรเพิ่มหลักการที่ใชในอินเทอรเน็ต โดยไมเปลี่ยนหลักการเดิมที่
ใชอยู 
 มีขอเสนอ 2 ขอที่แสดงรูปแบบซึ่งขยายสวนของความสัมพันธแบบผูใหเชากับผูเชา 
และผูผลิตกับผูจัดจําหนายในสถานการณที่เกี่ยวกับอินเทอรเน็ตโดยไมเปลี่ยนแปลงหลักการ
ตัดสินเดิม ดังนี้ 

1. เว็บไซตของผูใหบริการอินเทอรเน็ตใหถือวาเปนพ้ืนที่เชาของผูใหเชา เหมือนในคดี 
Hard Rock 

2. เม่ือผูใหบริการอินเทอรเน็ตจายเงินเพ่ือเพ่ิม Internet Traffic ซึ่งเกิดมากจากการละเมิด
เครื่องหมายการคา จะนับวาเปนการโนมนาว หรือชักจูงใหกระทําการละเมิดตามคดี 
Inwood  
ขอเสนอเหลานี้จะชวยใหในการอธิบายหลักการตัดสินความรับผิดชอบในการละเมิด

เครื่องหมายการคาสอดคลองกับหลักการเดิมโดยปราศจากการสรางแรงจูงใจที่ไมดี หรือ
ผลลัพทที่ไมดี 
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 3.2.6.1 การปฏิบัตติอเว็บไซตเหมือนกับพื้นที่เชาภายใตความสัมพันธ

แบบผูใหเชากบัผูเชา (Landlord Relationship) 
เม่ือศาลในคดี Hard Rock กับ Fonovisa เพ่ิมขอบเขตความสัมพันธ

เพ่ือใชกับคูกรณีที่ไมใชผูผลิตกับผูจัดจําหนาย โดยเปลี่ยนไปเปนความสัมพันธแบบผูใหเชากบัผู
เชา หากมีการละเมิดเกิดขึ้นในพื้นที่และผูใหเชารูหรือมีเหตุใหรูวามีการละเมิดเกิดขึ้น จะตองมี
ความรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมายการคานั้น 

การปรับใชหลักตัดสินความรับผิดชอบในการละเมิดเครื่องหมายการคา
ในอินเทอรเน็ตใหเหมาะสมนั้น เว็บไซตควรถูกมองปนพ้ืนที่ภายใตความสัมพันธแบบผูใหเชา
กับผูเชา สวนหลักการตัดสินน้ันยังคงใชหลักเดิมไมเปลี่ยนแปลง ดังเชนในคดี Hard Rock กับ 
Fonovisa ที่ยังคงใชหลักเดิมแตแคเปลี่ยนขอบเขตของตัวแสดงแทน 

การมองเว็บไซตเปนพื้นที่เชานั้นใหผลลัพธที่นาพอใจ ยกตัวอยางเชน 
eBay จะไมมีการลดจํานวนการตรวจสอบเพื่อหาการกระทําละเมิดและไมสามารถที่จะทําเปนไม
รับรู ในกรณีที่มีการละเมิดเกิดขึ้น เพราะบริษัทตองหันมาสนใจเครื่องหมายการคาของผูถือ
ครองแตละคนในเว็บไซต ซึ่งทําใหลดจํานวนการละเมิดลง และเพ่ิมมูลคาของเครื่องหมาย
การคาของลูกคาอีกดวย 

นอกจากนี้การใชหลักการรับรู (Knowledge) เพ่ือดูความรับผิดชอบตอ
การละเมิดที่เกิดขึ้น จะชวยหลีกเลี่ยงภาระที่ไมจําเปนในการตรวจสอบขอความหรือเน้ือหา
ลวงหนาของผูใหบริการอินเทอรเน็ต การบังคับใหมีการตรวจสอบขอความหรือเน้ือหากอน เพ่ือ
ปองกันการละเมิด อาจสงผลเสียตอการมีอยูของธุรกิจในอินเทอรเน็ตจํานวนมาก และขัดขวาง
การเติบโตของบริการออนไลนซึ่งอาจเปนประโยชนตอสังคม 

ดังน้ัน การมองเว็บไซตเปนเหมือนพื้นที่ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตจึง
ไมสงผลกระทบตอความรับผิดชอบในปจจุบันของผูใหจดทะเบียน Domain Name เชน 
Network Solutions เพราะการละเมิดมักเกิดจากการใชเครื่องหมายการคาที่ผิดใน Domain 
Name ที่เว็บไซตของผูจดทะเบียนไมใชผูที่ใหจดทะเบียน ดังน้ันการละเมิดตางๆ จะไมเกิดใน
พ้ืนที่ผูจดทะเบียน Domain Name เพียงแคใหบริการ Domain Name ดวย Internet Protocal 
(IP) หรือเลข IP ของ Domain Server 
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จากขอดีเหลานี้ทําใหศาลในคดี Lockheed ยังสามารถไดผลลัพธตามที่ตองการ 

โดยปลอยให Domain Name ของผูใหจดทะเบียนปลอดจากความรับผิดชอบ และไมไปเกี่ยง
ของกับหลักการดูความรับผิดชอบในการละเมิดเครื่องหมายการคาเดิม ดังน้ัน จากคําตัดสินใน
คดี Lockheed ศาลก็ยังคงอยูขางฝายจําเลยผูซึ่งเปนผูรับจดทะเบียนโดเมน 

  3.2.6.2 การขยายขอบเขตหลักการโนมนาวหรือชักจูงใหกระทําความผิดของคํา
ตัดสินในคดี Inwood หรือหลักความรับผิดในความสัมพันธระหวางผูผลิตและผูจัดจําหนาย 
(Manufacturer/Distributor Relationships) 

คําตัดสินในคดี Inwood ใชบังคับกับความรับผิดชอบรวมในการละเมิด
เครื่องหมายการคาของความสัมพันธแบบผูผลิตกับผูจัดจําหนายวา (1) ผูใดซึ่งตั้งใจหลอกลอ 
หรือโนมนาวใหอีกฝายทําการละเมิด หรือ (2) เม่ือรูวามีการละเมิดหรือมีเหตุใหรูวามีการละเมิด 
แตก็ยังคงขายสินคาใหตอไป จะตองรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้น 

ซึ่งการโนมนาวในคดี Inwood นี้ควรจะขยายไปสูความสัมพันธทางธุรกิจเหนือ
ขอพิพาทบนอินเทอรเน็ตดวย ดังน้ัน เม่ือเจาของเว็บไซตจายเงินใหบุคคลกลุมนึงเพื่อเพ่ิม 
Internet Traffic  โดยรูวากลุมคนเหลานี้เกี่ยวของกับการละเมิดเครื่องหมายการคาเพื่อเพิ่ม 
Internet Traffic   นั้น แตยังคงจายเงินใหคนกลุมน้ีตอไป จะถือวาเขาหลักการชักจูง หรือโนม
นาว ตามคําตัดสินในคดี Inwood และตองรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้น  

ยกตัวอยาง เชนในคดี Fare Deals เปนเจาของเครื่องหมายการคาซึ่งถูกละเมิด 
โดยอางวามีเว็บไซตแหงหน่ึง ซึ่งเปนเว็บไซตโฆษณาของเว็บไซตนั้นไดทําการละเมิด โดยโจทก 
(Fare Deal) อยูในธุรกิจที่จัดหาบริการทองเที่ยว และเปนเจาของเครื่องหมายการคา  “Fare 
Deals Ltd.” และในป ค.ศ. 1996 เม่ือบริษัทจะพัฒนาเว็บไซตของตนก็พบวาเว็บไซต 
www.faredeals.com ไดถูกจดทะเบียนแลว 

จําเลย(Netholdings) เปนเจาของเว็บไซต  www.faredeals.com และในป ค.ศ. 
2001 ไดสรางเว็บไซตซึ่งมีลิงคโฆษณาไปยังเว็บไซตของจําเลย คือ Hotwire และ Hotel 
Reservation Network ซึ่งเว็บไซตสองแหงน้ีตางก็ขายบริการการทองเที่ยวเหมือนกัน และ
นับเปนคูแขงของโจทก(Fare Deals) ทั้งเว็บไซตของ Hotwire และ Hotel Reservation 
Network ตางก็จายเงินเพ่ือเพิ่ม Internet Traffic ผานทาง Affiliate Program ใหแก 
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Netholdings ที่เปนเจาของเว็บไซตตนทาง www.faredeals.com เพ่ือเปนการเพิ่ม Internet 
Traffic ใหกับเว็บไซตของตนเองเพื่อใหมีคนเลนอินเทอรเน็ตผานจากลิงคโฆษณาที่เว็บไซตตน
ทาง www.faredeals.com เพ่ือคลิ๊กมายังเว็บไซตปลายทาง ซึ่งเปนเว็บไซตของ Hotwire และ 
Hotel Reservation Network นั่นเอง 

ศาลพบวาจําเลยไมตองรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้น เพราะไมมีการ
ตรวจสอบหรือดูแล ซึ่งยึดเปนหลักในการตัดสินความรับผิดชอบ และศาลยังไมพบหลักฐานที่
ระบุถึงการรับรูวามีการละเมิดอีกดวย หากจําเลยรูวามีการกระทําละเมิดเกิดขึ้นจะทําใหผลสรุป
ขางตนเปลี่ยนไป เชน Hotwire กับ Hotel Reservation Network รูวา Netholdings มีการใช 
www.faredeals.com  ซึ่งเกี่ยวโยงกับธุรกิจการทองเที่ยวและยังละเมิดเครื่องหมายการคา
โดยตรงของ Fare Deals แตยังคงจายเงินคาลิงคโฆษณาเพื่อเพ่ิม Internet Traffic ที่เกิดจาก 
www.faredeals.com ตอไป ดังน้ัน Netholdings จะตองรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมาย
การคาที่เกิดขึ้น 

ดังน้ัน เหตุการณนี้จะเหมือนกับโรงงานผลิตยาซึ่งรูวาไดรับผลประโยชนจาก
การละเมิดเคร่ืองหมายการคาของบริษัทขายยา แตยังคงขายยาใหตอไป ทําใหโรงงานผลิตยา
ตองรับผิดชอบตอการละเมิดที่เกิดขึ้น เชนเดียวกับเว็บไซตที่รูวาจายเงินเพื่อเพ่ิม Internet 
Traffic ที่เกิดมาจากการละเมิดเครื่องหมายการคา แตผูใหบริการอินเทอรเน็ตยังคงจายและรับ
ผลประโยชนจากการละเมิดนั้นเสมือนกับมีการชักจูง หรือโนมนาว ดังน้ัน จึงควรสรุปคําตัดสิน
เหมือนในคดี Inwood 

การขยายขอบเขตการรับรูในเรื่องการชักชวน หรือโนมนาวนั้นเปนเรื่องที่ดี
เพราะเว็บไซตใหญๆ หลายเว็บไซตมีการใชเว็บไซตเล็กเปนจํานวนมาก เพ่ือเพ่ิม Internet 
Traffic เพ่ือลิงคโฆษณาเว็บไซตไปสูเว็บไซตหลักแหงดียว จึงเปนการงายที่เจาของเครื่องหมาย
การคา และเจาของเว็บไซตเพ่ือปองกันการละเมิด และลดตนทุนจากการกระทําละเมิดอีกดวย 

 
3.2.7 บทสรปุ 
จะเห็นวาขอเสนอสองขอน้ีเปนเพียงจุดเริ่มตนที่พยายามจะเสนอวิธีที่นําไปปฏิบัติได มี

ประสิทธิผลและเหมาะกับการใชอินเทอรเน็ตผิดกับหลักการเกี่ยวกับการควบคุมที่นํามาใชกับ
อินเทอรเน็ต แตก็ยังใชไดไมดีพอและยังกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติ ทําใหมีผลลัพธที่ไมดี
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ออกมา เชน ตัดสินใหมีความรับผิดชอบตอการละเมิดทั้งๆ ที่ไมควรตัดสินแบบนั้นหรือในทาง
กลับกัน ตัดสินไมตองใหมีความรับผิดชอบตอการละเมิด ทั้งๆ ที่ควรรับผิดชอบ ดังเชนในคดี 
คดี Fare Deals เปนตน 
 ดังนั้น หลักการตัดสินความรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมายการคา ในปจจุบันจึงไม
เพียงพอที่จะนําไปใชในขอพิพาทบอินเทอรเน็ต โดยคําตัดสินคดี Inwood ที่วางหลักใหคูกรณี
อยูในความสัมพันธแบบผูผลิตกับผูจัดจําหนาย โดยพิจารณาจากการรู หรือมีเหตุควรรูถึงการ
กระทําอันเปนการละเมิด  ในขณะที่คําตัดสินในคดี Hard Rock ที่วางหลักใหพ้ืนที่ในเว็บไซต
เปรียบเสมือนกับพื้นที่ใหเชา ดังนั้นผูใหเชาก็ตองรับผิดตอการกระทําละเมิดของผูเชาในพื้นที่ให
เชาของตนดวย 

ฉะนั้นจึงตองหาหลักการที่เหมาะสมในการตัดสินความรับผิดชอบตอการละเมิดที่ใชใน
อินเทอรเน็ตโดยควรยึดหลักเดิมที่ใชในคดี Inwood กับ Hard Rock ซึ่งก็คือตองรับผิดชอบตอ
การละเมิดที่ เกิดขึ้น เม่ือนําหลักการรับรู เ ร่ืองการละเมิดมาใช และเพื่อนําไปปรับใชใน
อินเทอรเน็ตอยางมีประสิทธิผล จึงตองมองเว็บไซตเปนเหมือนพื้นที่เชาของผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตภายใตคําตัดสินคดี Hard Rock และเม่ือผูใหบริการอินเทอรเน็ตจายเงินเพ่ือ 
Internet Traffic ที่มาจากการละเมิดเครื่องหมายการคา โดยที่รูแตยังคงจายเงินตอไป จะถือวา
เปนการโนมนาวเหมือนคําตัดสินคดี Inwood  

ขอเสนอใหมนี้ยังคงใชหลักการรับรูการละเมิด และหลีกเลี่ยงการลดประสิทธิภาพของผู
ใหบริการอินเทอรเน็ตที่จะตรวจสอบและดูแล ที่อาจนําไปสูผลลัพธที่ไมดีในการปฏิบัติ ดังนั้น
ความพยายามที่จะใชหลักการเดิมมาใชในอินเทอรเน็ตไมใชเรื่องใหม อยางไรก็ตามไมวาจะใช
กฎหมายแงใด ควรจะเปนหลีกเลี่ยงการที่จะรีบนําหลักการที่เพ่ิงปรับและยังไมดีพอไปใชใน
อินเทอรเน็ต ซึ่งตองระมัดระวัง และใชอยางมีเหตุมีผล เห็นไดจากในคดี Lockheed ซึ่งไมได
ระมัดระวัง และไมใชเหตุและผล ทําใหผลลัพธไมถูกตอง และมีปญหาในทางปฏิบัติ 

 
3.3 บทบัญญัติกฎหมายของไทยที่เก่ียวของกับเครื่องหมายการคา 

เน่ืองจากปจจุบันประเทศไทยยังไมมีกฏหมายเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาที่กําหนดถึง
ความรับผิดทางกฎหมายของผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) ไวโดยเฉพาะ ดังน้ันหากมีประเด็น
หรือขอพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดของผูใหบริการใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) เกิดขึ้น จึงตอง
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นํากฎหมายทั่วไปที่บังคับใชอยูในปจจุบันมาปรับใชกับกรณีความรับผิดดังกลาว ซึ่งไดแก 
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ .ศ   .253456 ประมวลกฏหมายแพงและพาณิชย และ 
ประมวลกฎหมายอาญา57  
 ในกรณีการกระทําละเมิดเกี่ยวกับสิทธิในเครื่องหมายการคา ไดมีบทกฎหมายที่รองรับ
ไวใหมีผลในทางแพง เพ่ือเปนการแสดงถึงการใหความคุมครองแกสิทธิของเจาของเครื่องหมาย
การคา ดังน้ันในบทตอไปน้ีจะกลาวถึงบทกําหนดโทษที่กฎหมายบัญญัติไว รวมถึงในสวนที่
เกี่ยวกับเครื่องหมายดวย กลาวคือ ความผิดฐานปลอม เลียนเครื่องหมาย เปนตน 
3.3.1 กรณีตามพระราชบญัญตัเิครื่องหมายการคา พ.ศ .2534 

เน่ืองจาก พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 ไมไดบัญญัติถึงการกระทํา
ใดบางที่เปนการกระทําละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา ซึ่งแตกตางจากพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ. 2537 และยังแตกตางจากกฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐอเมริกาที่ซึ่งกําหนด
รายละเอียดของการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิไวในกฎหมาย เชน บัญญัติหามทําซ้ํา ปลอม 
ลอกเลียนเครื่องหมายการคาที่ไดจดทะเบียนไวโดยไมไดรับอนุญาตอันเกี่ยวกับการขาย เสนอ
ขาย หรือโฆษณาสินคาหรือบริการ รวมถึงการหามติดเครื่องหมายดังกลาวที่สินคาหรือบรรจุ
ภัณฑหรือนําเขาหรือสงออกซึ่งสินคาที่มีเครื่องหมายดังกลาวโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของ
เครื่องหมาย58 

ดังนั้น เม่ือกฎหมายเครื่องหมายการคาของไทย ไมไดมีการกลาวถึงวาการกระทําที่เปน
การละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคาไว จึงเปนหนาที่ของศาลที่จะตองวินิจฉัยคดี
ละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเมื่อคูความนําคดีมาฟองตอศาล เม่ือตองพิจารณาวาการ
กระทําใดเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา จึงตองใชมาตรา 44 ของ
พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 253459 ซึ่งกําหนดใหความคุมครองแกบุคคลหรือ
ผูประกอบการโดยทั่วไปที่นําชื่อทางการคา เครื่องหมายการคาของตน ไปจดทะเบียนกับกรม

                                                 
        56สุพิศ ปราณีตพล, คดีเคร่ืองหมายการคา, (กรุงเทพฯ: อฑตยา มิเล็นเนียม, 2547), 183. 
        57เร่ืองเดียวกัน, 184. 
        58บรรเทิง สุธรรมพร, การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา, 
(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2544), 32-57. 
        59มาตรา 44 “ เมื่อไดจดทะเบียนเครื่องหมายการคาแลวผูซึ่งไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมาย
การคา เปนผูมสิีทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่จะใชเครื่องหมายการคานั้นําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว” 
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ทรัพยสินทางปญญา ซึ่งเม่ือเครื่องหมายการคาดังกลาวไดรับการจดทะเบียนก็จะไดรับความ
คุมครองตามกฏหมายฉบับนี้  
 อยางไรก็ดี ในพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 ฉบบันี้ ยังคงมีบทบัญญัติ
ที่กําหนดบทลงโทษแกผูทีน่ําเครื่องหมายการคาที่ไดรบัการจดทะเบยีนแลวไปใชโดยไมไดรับ
อนุญาต ตามมาตรา 108 มาตรา 109 และมาตรา 110 ดังตอไปน้ี 
 มาตรา 108 บุคคลใดปลอมเครื่องหมายการคา เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง หรือ
เครื่องหมายรวมของบุคคลอื่นที่ไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักรตองระวางโทษจําคุกไมเกินสี่
ป หรือปรับไมเกินสี่แสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

มาตรา 109 บุคคลใดเลียนเครื่องหมายการคา เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง หรือ
เครื่องหมายรวมของบุคคลอื่นที่ไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักร เพ่ือใหประชาชนหลงเชื่อวา
เปนเครื่องหมายการคา เครื่องหมายบริการ เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมายรวมของบุคคล
อ่ืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองปหรือปรับไมเกินสองแสนบาทหรือทั้งจําทั้งปรับ 

มาตรา 110 บัญญัติวา บุคคลใด นําเขามาในราชอาณาจักร จําหนาย เสนอจําหนาย หรือมี
ไวเพ่ือจําหนาย ซึ่งสินคาที่มีเครื่องหมายการคา เครื่องหมายรับรอง หรือเครื่องหมายรวมปลอม
ตามมาตรา 108 หรือที่เลียนเครื่องหมายการคา เครื่องหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายรวมของ
บุคคลอื่นตามมาตรา 109 ใหบริการหรือเสนอใหบริการที่ใชเครื่องหมายบริการ เครื่องหมาย
รับรอง หรือเครื่องหมายรวมปลอมตามมาตรา 108 หรือที่เลียนเครื่องหมายบริการ เครื่องหมาย
รับรองหรือเครื่องหมายรวมของบุคคลอื่นตามมาตรา 109  

 ซึ่งจากความรับผิดตามมาตรา 108 มาตรา109 และมาตรา 110 เปนความรับผิดจาก
การกระทําที่เกิดจากการที่ผูใชเครื่องหมายการคาปลอม หรือเลียนเครื่องหมายการคาโดยติดไป
กับตัวสินคา เพ่ือเสนอขาย หรือจําหนายเทานั้น จึงจะเขาลักษณะความผิดตามมาตรานี้ ในขณะ
ที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมไดเปนผูที่ใชเครื่องหมายการคาปลอม หรือเลียนเครื่องหมายการคา 
เพ่ือใชไปในการเสนอขาย หรือจําหนายสินคา ดังนั้นจึงไมเขาขายลักษณะความผิดตมมาตรานี้  
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3.3.2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย วาดวยเรือ่งชื่อบุคคลและนิติบุคคล60 
มาตรา 18 วางบัญญัติไววา  “สิทธิของบุคคลในการที่จะใชนามอันชอบที่จะใชไดนั้น  

ถามีบุคคลอ่ืนโตแยงก็ดี  หรือบุคคลผูเปนเจาของนามนั้นตองเสื่อมเสียประโยชนเพราะการที่มี
ผูอ่ืนมาใชนามเดียวกันโดยมิไดรับอํานาจใหใชไดก็ดี บุคคลผูเปนเจาของนามจะเรียกใหบุคคล
นั้น ระงับความเสียหายก็ได ถาและเปนที่พึงวิตกวาจะตองเสียหายอยูสืบไป จะรองขอตอศาลให
สั่งหามก็ได”  

มาตรา 67 “ภายใตบังคับมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับบุคคล
ธรรมดา เวนแตสิทธิและหนาที่ซึ่งโดยสภาพจะพึงมีพึงเปนไปไดเฉพาะแกบุคคลเทานั้น” 

มาตรา 420 “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขา
เสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางหนึ่งอยาง
ใดก็ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” 
 จากขอกฎหมายดังกลาวจะเห็นไดวา กฎหมายไดใหความคุมครองเจาของนามหรือชื่อ
ในกรณีที่มีผูนําไปใชใหเปนที่เสื่อมเสียประโยชน หรือโดยไมไดรับอนุญาต สามารถฟองรองให
ระงับไดเกี่ยวกับชื่อหรือนามซึ่งอาจจะใชเปนเครื่องหมายการคาก็ได หรืออาจจะเรียกคาเสียหาย
เพ่ิมเติมในกฎหมายเรื่องละเมิดได  
 

3.3.3 พระราชบัญญัตวิาดวยการกระทาํความผิดเกีย่วกับคอมพวิเตอร พ.ศ .2550 
ตามมาตรา 3 ไดกําหนดคํานิยามของผูใหบริการทางอินเทอรเน็ต หมายความวา  

“ผูใหบริการ” หมายความวา ผูใหบริการแกบุคคลอื่นในการเขาสูอินเทอรเน็ต หรือ ใหสามารถ
ติดตอถึงกันโดยประการอื่นและผานทาวระบบคอมพิวเตอร ไมวาจะเปนการใหบริการในนาม
ของตนเอง หรือ ในนาม หรือ เพ่ือประโยชนของบุคคลอื่น รวมถึงผูเก็บรักษาขอมูลคอมพิวเตอร
เพ่ือประโยชนของบุคคลอื่น สวนผูใชบริการ หมายความวา ผูใชบริการของผูให บริการ ไมวา
ตองเสียคาใชบริการหรือไมก็ตาม61 

                                                 
        60ชวลิต อัตถศาสตร และคนอื่นๆ, กฎหมายไซเบอร: กฎหมายกับอินเทอรเน็ต, 117. 
        61ดูรายละเอียดเพิ่มเติมไดใน: พระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ. 
2550 ในมาตรา 3 มาตรา 14 และ มาตรา 15. 



 53

  โดยตามพระราชบัญญัติฉบับน้ี ไดกําหนดความรับผิดของผูใหบริการไว ที่ มาตรา 15 
บัญญัติวา ผูใหบริการผูใดจงใจสนับสนุน หรือ ยินยอมใหมีการกระทําความผิดตามมาตรา 14 
ในระบบคอมพิวเตอรที่อยูในความควบคุมของตน ตองระวางโทษเชนเดียวกับผูกระทําความผิด
ตามาตรา 14 ที่กลาวมาทั้งหมด  

ซึ่งการกระทําความผิดตามมาตรา 14 ไดแก (1) นําขอมูลปลอมไมวาทั้งหมด บางสวน 
หรือ ขอมูลเท็จ ที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน หรือประชาชน (2) ขอมูลเท็จที่นาจะเกิดความ
เสียหายตอความมั่นคงของประเทศ หรือ กอใหเกิดความตื่นตระหนกแกประชาชน (3) 
ขอมูลคอมพิวเตอรอันเปนความผิดเกี่ยวกับความมั่นคงแหงราชอาณาจักร หรือ ความผิด
เกี่ยวกับการกอการรายตามประมวลกฎหมายอาญา (4) ขอมูลคอมพิวเตอรที่มีลักษณะลามก
และขอมูลนั้นประชาชนทั่วไปสามารถเขาถึงได เขาสูระบบคอมพิวเตอร รวมถึง (5) เผยแพร 
หรือ สงตอ ขอมูลคอมพิวเตอรโดยรูอยูแลววา เปนขอมูล คอมพิวเตอรตามขอ 1, 2, 3 หรือ 4 
ตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 5 ป หรือ ปรับไมเกิน 1 แสนบาท หรือ ทั้งจําทั้งปรับ 

จากกฎหมายทั้งหมดที่กลาวมาขางตนจะเห็นไดวา ไมไดกําหนดเกี่ยวกับความรับผิด
โดยตรงแกผูใหบริการทางอินเทอรเน็ตไว  คงมีเพียงแตกฎหมายทั่วไปที่จะนํามาปรับใชในกรณี
ปญหาที่เกิดขึ้น หรือ แมกระทั่ง พระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร 
พ .ศ   .2550 ที่ออกมาบังคับใชในปจจุบันก็ไมไดมีบทกําหนดความรับผิดโดยตรงแกผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตที่อนุญาตใหผูใชบริการในระบบของตน ทําการละเมิดเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน 
โดยการประกาศขายสินคาที่มีการปลอม หรือลอกเลียนแบบขึ้น เพราะใจความสําคัญของ
พระราชบัญญัติฉบับนี้ มุงเนนที่จะใหความคุมครองในการกระความผิดตอคอมพิวเตอร เชน 
การเขาถึงระบบคอมพิวเตอรโดยมิชอบตาม มาตรา 562 หรือ การลวงรูมาตรการการปองกันการ
เขาถึงระบบคอมพิวเตอรโดยมิชอบตาม มาตรา 663 หรือ การเขาถึงซ่ึงขอมูลคอมพิวเตอรโดยมิ

                                                 
        62มาตรา 5 “ผูใดเขาถึงโดยมิชอบซึ่งระบบคอมพิวเตอรที่มีมาตรการปองกันการเขาถึงโดยเฉพาะ
มาตรการนั้นมิไดมีไวสําหรับตน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหนึ่งหมื่นบาท หรือท้ัง
จําทั้งปรับ” 
        63มาตรา 6 “ผูใดลวงรูมาตรการปองกันการเขาถึงระบบคอมพิวเตอรที่ผูอื่นจัดทําขึ้นเปนการเฉพาะ ถา
นํามาตรการดังกลาวไปเปดเผยโดยมิชอบในประการที่นาจะเกิดความเสียหายแกผูอื่น ตองระวางโทษจําคุกไม
เกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือท้ังจําทั้งปรับ” 
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ชอบตามมาตรา 764 หรือ การดักรับขอมูลคอมพิวเตอรโดยมิชอบตาม มาตรา 865 หรือ การ
รบกวนขอมูลคอมพิวเตอรโดยมิชอบตาม มาตรา 966 หรือ การรบกวนระบบคอมพิวเตอรโดยมิ
ชอบตามมาตรา 1067 หรือการสง Spam mail ตาม มาตรา 1168 หรือ การจําหนาย หรือเผยแพร 
ชุดคําสั่งเพ่ือใชกระทําความผิดตาม มาตรา 1369 เปนตน 

จากขอกฎหมายดังกลาวจะสังเกตเห็นไดวาพระราชบัญญัติฉบับนี้มุงเนนที่จะลงโทษ
ผูใชที่กระทําความผิดตอคอมพิวเตอรและใชคอมพิวเตอรในกระทําความผิด เชน Hacker 70 ผู
สงVirus Worm71 และ Trojan Horses72หรือ ผูสง Spam mail73 เพ่ือขัดขวางระบบการทํางาน

                                                 
        64มาตรา 7 “ผูใดเขาถึงโดยมิชอบซึ่งขอมูลคอมพิวเตอรที่มาตรการปองกันการเขาถึงโดยเฉพาะและ
มาตรการนั้นมิไดมีไวสําหรับตน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินส่ีหมื่นบาท หรือท้ังจําทั้ง
ปรับ ” 
        65มาตรา 8 “ผูใดกระทําดวยประการใดโดยมิชอบดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกสเพ่ือดักรับไวซึ่ง
ขอมูลคอมพิวเตอรของผูอื่นที่อยูระหวางการสงในระบบคอมพิวเตอร และขอมูลคอมพิวเตอรนั้นมิไดมีไวเพ่ือ
ประโยชนสาธารณะหรือเพ่ือใหบุคคลทั่วไปใชประโยชนไดตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกิน
หกหมื่นบาท หรือท้ังจําทั้งปรับ” 
        66มาตรา 9 “ผูใดทําใหเสียหาย ทําลาย แกไข เปล่ียนแปลง หรือเพ่ิมเติมไมวาทั้งหมด หรือบางสวน ซึ่ง
ขอมูลคอมพิวเตอรของผูอื่นโดยมิชอบ ตองระวงโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรบัไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือท้ัง
จําทั้งปรับ” 
        67มาตรา 10 “ผูใดกระทําดวยประการใดโดยมิชอบ เพ่ือใหการทํางานของระบบคอมพิวเตอรของผูอื่น
ถูกระงับ ชะลอ ขัดขวาง หรือรบกวนจนไมสามารถทํางานตามปกติไดตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือ
ปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือท้ังจําทั้งปรับ” 
        68มาตรา 11 “ผูใดสงขอมูลคอมพิวเตอรหรือจดหมายอิเล็กทรอนิกสแกบุคคลอื่นโดยปกปด หรือปลอม
แปลงแหลงที่มาของการสงขอมูลดังกลาว อันเปนการรบกวนการใชระบบคอมพิวเตอรของบุคคลอื่นโดยปกติ
สุข ตองระวางโทษปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท” 
        69มาตรา 13 “ผูใดจําหนายหรือเผยแพรชุดคําสั่งที่จัดทําขึ้นโดยเฉพาะเพ่ือนําไปใชเปนเคร่ืองมือในการ
กระทําความผิดตามมาตรา 5 มาตรา 6 มาตรา 7 มาตรา 8 มาตรา 9 มาตรา 10 หรือ มาตรา 11 ตองระวาง
โทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองหมื่นบาท หรือท้ังจําทั้งปรับ ” 
        70Hacker คือ ผูเชี่ยวชาญทางดานการใช การเขียน โปรแกรมคอมพิวเตอรตางๆเปนอยางมากจนถึง
ระดับที่สามารถถอด หรือเจาะรหัสระบบรักษาความปลอดภัยของเครื่องคอมพิวเตอรของผูอื่นได 
        71Virus Worm คือ โปรแกรมคอมพิวเตอรที่กระจายตัวเชนเดียวกับไวรัส โดยการแพรกระจาย จาก
คอมพิวเตอรสูคอมพิวเตอรอื่นๆ โดยผานอีเมลและเครือขายอินเตอรเน็ต 
        72Trojan Horses คือ โปรแกรมที่ถูกเขียนขึ้นมาใหเหมือนวาเปนโปรแกรมธรรมดาทั่วๆไป เพ่ือหลอก
ลอผูใชใหทําการเรียกขึ้นมาทํางาน เมื่อถูกเรียกขึ้นมาแลว ก็จะเริ่มทําลายตามที่โปรแกรมมาทันที เพ่ือเขาไป
ทําอันตรายตอขอมูลท่ีมีอยูในเครื่อง หรือมีจุดประสงคเพ่ือท่ีจะลวงเอาความลับของระบบคอมพิวเตอร 
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คอมพิวเตอรของผูอ่ืน รวมถึงผูที่ทําการตัดตอภาพ เปนเหตุใหผูอ่ืนถูกดูหม่ิน ถูกเกลียดชัง หรือ 
ไดรับความอับอาย เปนตน  

จะเห็นไดวาบทกฎหมายของไทยที่เกี่ยวของกับความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเนต็ 
(ISP) ไมไดมีกําหนดเฉพาะไว ดังน้ัน เม่ือมีประเด็นปญหาเกิดขึ้นจึงตองกฎหมายทั่วไปที่นํามา
ปรับใชนั้น ซึ่งอาจจะกอใหเกิดความไมชัดเจนและขอโตแยงระหวางผูใหบริการอินเทอรเน็ต 
(ISP) กับผูไดรับความเสียหายได  

 
3.4 เปรียบเทียบขอจํากัดความรับผดิทางกฎหมายของผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) 

ของประเทศสหรัฐอเมริกา 
แนวคิดเดิมในเรื่องความรับผิดทางกฎหมายของผูใหบริการอินเทอรเน็ต  (ISP) เห็นวาผู

ใหบริการอินเทอรเน็ต  (ISP) ทําหนาที่คลายกับบุรุษไปรษณีย กลาวคือ ทําหนาที่เปนเพียงผู
สงผาน (Conduit) ขอมูลขาวสาร โดยปราศจากอํานาจในการตรวจสอบขอมูลขาวสารนั้น  
ดังน้ันผูใหบริการอินเทอรเน็ต  (ISP) จึงไมควรมีความรับผิดใดใดเกี่ยวกับขอมูลขาวสารนั้น  
เพราะการกําหนดความรับผิดทางกฎหมายใหผูใหบริการอินเทอรเน็ต  (ISP) ในขอมูลขาวสารที่
ตนเปนเพียงผูสงผาน จะไมเปนธรรมและไมสมเหตุสมผล ตลอดจนในทางปฎิบัติ ผูใหบริการ
อินเทอรเน็ต ไมสามารถที่จะตรวจสอบขอมูลที่สงผานมายังระบบเครือขายอินเทอรเน็ตของตน
ได นอกจากนี้ ผูใหบริการอินเทอรเน็ตหลายแหงทําหนาที่เปนผูใหบริการเชาพื้นที่บนระบบ
เครือขายอินเทอรเน็ต  (Web hosting) ดวย  ซึ่งทําใหมีเว็บไซต (Websites) จํานวนมากถูก
นํามาฝากไว เพ่ือใหไปปรากฎอยูบนระบบเครือขายอินเทอรเน็ต  ดังน้ันการกําหนดภาระหนาที่
ในความรับผิดชอบใหผูใหบริการอินเทอรเน็ต ในการตรวจสอบขอมูลทุกอยางบนระบบเครือขาย
อินเทอรเน็ตของตนจึงเปนเรื่องยากในทางปฎิบัติ และอาจเปนอุปสรรคขัดขวางอิสระการ
ติดตอสื่อสารบนอินเทอรเน็ต74  

                                                                                                                                            
        73Spam mail คือ การสงอีเมลจํานวนมากๆในครั้งหนึ่ง หรือการทยอยสง แตสงจํานวนมากฉบับ เพ่ือ
ทําใหระบบการทํางานของผูใชบริการอินเตอรเน็ตทํางานชาลง นอกจากนี้ยังเปนตัวการใหการจราจร (Traffic) 
ของเครือขายอินเตอรเน็ตเกิดอาการติดขัด จนถึงขนาดไมสามารถใชงานไดเลย 
        74รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 37 “ บุคคลยอมมีเสรีภาพในการสื่อสารถึงกัน
โดยทางที่ชอบดวยกฎหมาย 
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ในขณะเดียวกัน แนวคิดเดิมที่วาผูใหบริการอินเทอรเน็ตทําหนาที่เปนเพียงผูสงผาน
ขอมูลขาวสารถูกโตแยงดวยเหตุผลที่วาผูใหบริการอินเทอรเน็ต  เปนเสนทางไปสูระบบ
เครือขายอินเทอรเน็ต ตลอดจนขอมูลในเว็บไซตตางๆ ดังน้ันผูใหบริการอินเทอรเน็ต จึงอยูใน
ฐานะที่เหมาะสมในการสกัดกั้นและกลั่นกรองขอมูลที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือละเมิดสิทธิของ
ผูอ่ืนออกจากระบบเครือขายอินเทอรเน็ต  ฉะนั้นกฎหมายที่ซึ่งกําหนดหนาที่ของผูใหบริการ
อินเทอรเน็ต ในการที่จะตรวจสอบขอมูลในระบบเครือขายของตนที่เชื่อมตอระบบเครือขาย
อินเทอรเน็ตจึงมีความสําคัญมาก เพราะกฎหมายดังกลาวจะทําใหระบบเครือเครือขาย
อินเทอรเน็ตเปนระบบที่ปราศจากการกระทําที่ผิดกฎหมายและละเมิดสิทธิของผูอ่ืน โดยความ
รับผิดทางกฎหมายของผูใหบริการทางอินเทอรเน็ต แยกพิจารณาเปนประเด็นไดดังน้ี  

3.4.1 Digital Millennium Copyright Act 1998 เปนความรับผิดตามกฎหมาย
ทรัพยสินทางปญญา ไดบัญญัติหลักการแจงและถอดถอน (notice and take down) โดยกําหนด
หนาที่ผูใหบริการอินเทอรเน็ต ในกรณีขอมูลอันละเมิดทรัพยสินทางปญญา ดังนี้  

เม่ือผูใหบริการอินเทอรเน็ต ไดรับแจงจากผูกลาวอางวา มีขอมูลอันละเมิดรัพยสินทาง
ปญญาแลว  ผูใหบริการอินเทอรเน็ต มีหนาที่ตองรีบถอดถอนหรือระงับการเขาถึงขอมูลที่ละเมิด
ทรัพยสินทางปญญา แลวแจงผูกลาวอางภายใน 10 วันนับแตวันที่ไดรับการแจง หากพน
กําหนดเวลาดังกลาว ผูใหบริการอินเทอรเน็ต ตองนํากลับคืนหรือทําใหเขาถึงไดดังเดิมซ่ึงขอมูล
ที่ไดถอดถอนหรือระงับการเขาถึงนั้น75  

โดยกําหนดถึงคุณสมบัติของผูใหบริการอินเทอรเน็ตทีจ่ะไดรับความคุมครองภายใต
กฎหมาย DMCA มี 4 ประเภทดังนี้ 

(1) ผูสงผานการติดตอสื่อสาร รวมถึงการสงตอ และเสนทางของขอมูล เชน อีเมล หรือ
ผูใหบริการอินเทอรเน็ตซึ่งเก็บขอมูลไวในหนวยความจําขณะชั่วคราวบนเครือขายอินเทอร76  

                                                                                                                                            
การตรวจ การกัก หรือการเปดเผยสิ่งที่ส่ือสารท่ีบุคคลมีติดตอถึงกัน รวมทั้งการกระทําดวยประการอื่นใด
เพ่ือใหลวงรูถึงขอความในสิ่งส่ือสารทั้งหลายที่มีบุคคลมีติดตอถึงกัน รวมทั้งการกระทําดวยประการอื่นใด 
เพ่ือใหลวงรูถึงขอความในสิ่งส่ือสารทั้งหลายที่บุคคลมีติดตอถึงกันจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฏหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ หรือเพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน” 
        7517 U.S.C.§ 512 (Supp. IV 1998). 
        76Section 512 (a) 
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(2) ผูทําซ้ําของระบบที่เกี่ยวโยงถึงสําเนาของขอมูลชั่วคราวที่ทําโดยผูใหบริการในการ
ใหบริการที่หลากหลาย ซึ่งเรียกรองใหมีการทําสําเนา ทําซ้ํา เพ่ือที่จะสงตอขอมูล77 

(3) ผูเก็บขอมูลของระบบที่เกี่ยวโยงถึงการใหบริการ ที่อนุญาตใหผูใชใชขอมูลที่จัดเก็บ
ไวในหนวยความจําบนระบบเครือขาย78 ตัวอยางเชน ผูใหบริการเชาพื้นที่บนระบบเครือขาย
อินเทอรเน็ต (Web hosting) หรือ ผูใหบริการหองสนทนา (Chat room)  

(4) ผูใชขอมูลเปนเครื่องมือในการหาขอมูลในการระบุที่ตั้งที่เกี่ยวโยงถึงการใหบริการ
ตัวอยางเชน  บริการสืบคน (Search engines) บริการแนะแนว หรือ หนาเว็บเพจที่แนะนํา
เว็บไซตตางๆซ่ึงเชื่อมโยงไปถึงขอมูลที่ถูกกลาวหาวาละเมิด79  

อยางไรก็ดี ในสวนของความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่เกี่ยวกับการละเมิด
เครื่องหมายการคาไมไดมีบทบัญญัติไวในกฎหมายเครื่องหมายการคา และไมมีขอจํากัดความ
รับผิดดังเชน ในกฎหมาย DMCA ดังน้ัน ในการที่จะพิจารณาหาความรับผิดรวมของผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตในการละเมิดเครื่องหมายการคาจะตองนําหลักความรับผิดรวมในการละเมิด
เครื่องหมายการคา  (Contributory infringement) มาปรับใชโดยมีหลักเกณฑ ดังน้ี (1) รูถึงการ
กระทําอันเปนการละเมิดเครื่องหมายการคาโดยผานระบบเครือขายของตน (2) ใหการสนับสนุน
และชวยเหลือบุคคลที่สาม หรือผูใชบริการอินเทอรเน็ตใหทํากระทําการละเมิด หรือนําหลัก
ความรับผิดในการกระทําละเมิดของผูอ่ืน (Vicarious infringement) ก็เปนหลักเกณฑอีก
ประการหนึ่งที่นํามาปรับใช ดังนี้ (1) ไดรับผลประโยชนโดยตรงจากการกระทําละเมิดของ
ผูใชบริการ (2) สามารถที่จะดูแลรักษาระบบของตนสําหรับการกระทําละเมิด โดยการระงับการ
เขาสูเว็บไซตของผูกระทําละเมิด และถอดถอดเนื้อหาที่เปนการละเมิดออกจากระบบ   

3.4.2 The Communications Decency Act of 1996 (CDA) เปนขอจํากัดความรบัผิด
ที่ใหความคุมครองแกผูใหบริการอินเทอรเน็ตอีกประการหนึ่ง โดยภายใตมาตรา 230 ของ CDA 
กําหนดใหความคุมครองแกผูใหบริการอินเทอรเน็ตสําหรับความรับผิดจากการลงประกาศ
สําหรับขอความที่กอใหเกิดความเสียหายแกผู อ่ืนโดยบุคคลที่สาม80 ซึ่งใหความคุมกันผู
ใหบริการอินเทอรเน็ตครอบคลุมจากความรับผิดทางแพงสําหรับขอเรียกรองทุกอยาง ยกเวนแต
                                                 
        77Section 512 (b) 
        78Section 512 (c) 
        79Section 512 (d) 
        8047 U.S.C.§ 230 (C) (Supp. V 1999) 
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การกระทําละเมิดทางทรัพยสินทางปญญาซึ่งกฎหมายCDA ไมไดใหความคุมครอง81  แตให
ความคุมครองแกผูใหบริการอินเตอรในฐานะเปนผูจัดพิมพหรือผูเผยแพร (Publishers) ใน
ขอมูลอันเปนการหมิ่นประมาทโดยบุคคลที่สาม ซึ่งในแตกอนมีกฎหมายฉบับน้ี ผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตอยูในฐานะเปนผูจัดจําหนายหรือผูแจกจาย(distributors) ดังน้ันความรับผิดของผู
ใหบริการอินเทอรเน็ต ก็ตองพิจารณาจากการรู หรือมีเหตุควรรู ของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 
แทนที่จะใชหลักความรับผิดอยางเครงครัดใหปฎิบัติตอผูใหบริการอินเทอรเน็ต อยางเชน ผู
จัดพิมพหรือผูเผยแพร เพราะถาปฎิบัติตอผูใหบริการอินเทอรเน็ต ดังเชน ผูจัดจําหนายหรือผู
แจกจาย ก็ไมตองมีความรับผิดอันเนื่องมาจากการไมรู หรือไมมีเหตุควรรูของตน82 

อยางไรก็ตาม  ในสวนของความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตที่เกี่ยวกับการละเมิด 
เครื่องหมายการคาไดถูกยกเวนการจํากัดความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตไว ตามมาตรา 
230 (e) ของ CDA แตอยางไรก็ตามก็มีคดีมากมายที่เกี่ยวของกับการนํากฎหมาย CDA มาปรับ
ใชกับคดีการละเมิดเครื่องหมายการคาบนอินเทอรเน็ต ดังนี้  

(1) ในคดี Gucci America v. Hall Associates83 ในคดีนี้โจทกซึ่งเปนเจาของ
เครื่องหมายการคา ภายใตชื่อทางการคาวา Gucci ที่ใชสําหรับเครื่องประดับและเครื่องแตงกาย 
โดยมี Mindspring ซึ่งเปนผูใหบริการอินเทอรเน็ตโดยใหบริการใชพ้ืนที่แกจําเลยซึ่งก็คือบริษัท 
Hall ในชื่อของเว็บไซตวา http://www.goldhaus.com ซึ่งจากขอเท็จจริงโจทกไดแจงไปยัง 
Mindspring ถึง 2 ครั้งวาเว็บไซตของ goldhaus กอใหเกิดการกระทําละเมิดเครื่องหมายการคา 
และการแขงขันที่ไมเปนธรรม โดยการโฆษณาสินคาGucci ปลอมแปลงบนเว็บไซต84 ยิ่งไปกวา
นั้น โจทกไดกลาวหาวา Mindspring ยังคงอนุญาตให Hall ใชพ้ืนที่ในเว็บไซต โดยรูเห็น และ
ขาดความเอาใจใสในการละเมิดเครื่องหมายการคา85  

                                                 
        81Section 230(e)(2) 
        82Page W., Keeton, et al., Prosser and Keeton on the Law of Torts § 113, at 811 (5th ed. 
1984) (noting that distributors cannot be liable “in the absence of proof that they knew or had reason 
to know of the existence of defamatory matter contained in matter published”) 
        83Gucci America, Inc. v. Hall & Associates, 135 F. Supp, 2d 409 (S.D.N.Y 2001) 
        84ibid 
        85ibid 
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Gucci ยืนยันขอกลาวหาวา  Mindspring วาละเมิดเครื่องหมายการคาทั้งทางตรง และ
รวมกระทําละเมิดเครื่องหมายการคา ภายใตกฎหมายเครื่องหมายการคาของสหรัฐ86  (Lanham 
Act) มาตรา 32 รวมถึงโจทกยังอางถึงการกระทําละเมิดเครื่องหมายการคา มาตรา 43(a) วา
ดวยการเรียกชื่อใหผิดไปจากตนแบบ และการนําเสนอ รายละเอียดของสินคาที่ไมถูกตองซึ่ง
เปรียบเสมือนการละเมิดเครื่องหมายการคา และการแขงขันที่ไมเปนธรรมภายใตกฎหมาย 
Common law ของรัฐ New York87   

อยางไรก็ดี Mindspring ไดยื่นคํารองเพ่ือขอใหศาลยกฟองโดยมี 2 ประเด็นหลัก ดังน้ี 
(1) ความคุมกันภายใตกฎหมาย CDA จากความรับผิดในขอมูลที่อยูบนเว็บไซตของ Hall (2) 
ความคุมครองตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ (First Amendment) ที่ขัดกับบทบัญญัติการละเมิด
เครื่องหมายการคาของโจทก  แมวา กฎหมายเครื่องหมายการคา  (Lanham Act) จะไมได
กําหนดถึงภาระหนาที่ตามกฎหมายสําหรับความรับผิดรวม หรือความรับผิดจากการกระทําของ
ผูอ่ืนในการกระทําละเมิด แตศาลนําหลักกฎหมาย Common law มาปรับใชกับผูกระทําละเมิด
ทางออม88 (Indirect Infringer) ซึ่งศาลในคดี Gucci ปฏิเสธคํารองของ Mindspring เพ่ือใหยก
ฟองในทฤษฎีความรับผิด และศาลตัดสินวาไมใหนํากฎหมาย CDA มาคุมกันผูใหบริการ
อินเทอรเน็ต (ISP) จากขอเรียกรองในการกระทําละเมิด 89 

ดังนั้นเม่ือพิจารณาถึงขอจํากัดความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต  (ISP) ของ CDA 
ในคดี Gucci มีหลักเกณฑที่สําคัญตางๆ ดังนี้ 
ขอบัญญัตทิางกฎหมาย 

การพิจารณาในประเด็นความคุมกันของ CDA จากความรับผิดรวมในการละเมิด
เครื่องหมายการคา  ประการแรกที่ศาลพิจารณาคือบทบัญญัติทางกฎหมายที่ Mindspring 
โตแยงวา มาตรา 230 (C) ของ CDA ใหความคุมกันจากความรับผิดรวมในการทําละเมิด โดย 
Mindspring อางวาตนเปนผูใหบริการอินเทอรเน็ต (Interactive computer service) เปนผู

                                                 
        86ดู 15 U.S.C.§ 1114(1) 
        87Gucci, 135 F.Supp. 2d at 411. ดู 15 U.S.C. § 1125(a) 
        88Wong A. Nicole, et al., Online Content Liablity Issues, 711 PLI/Pat 813,944 (July 2002) 
        89ดูคดี Gucci, 135 F. Supp. 2d 409. 
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ใหบริการขอมูล ระบบ หรือ ผูใหบริการเขาสูระบบโปรแกรม90 ซึ่งสามารถใหผูใชบริการเขาสู
ระบบคอมพิวเตอร ตามคําจํากัดความของมาตรา 230 (f)(2) ในเรื่องนี้ศาลใหความเห็นวา ตาม
มาตรา 230(e)(2) กลาววา ขอจํากัดของความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตตามกฎหมาย 
CDA นี้ไมไดครอบคลุมถึงการละเมิดทรัพยสินทางปญญญา ดังน้ันศาลไมเห็นดวยกับขอกลาว
อางของจําเลย (Mindspring) สําหรับความคุมกันตามกฎหมาย CDA  

คดีที่เกียวของ  
 อยางไรก็ตาม ศาลพบวาบทบัญญัติ ตามมาตรา 230(e)(2) มีความจําเปนในการ
วิคราะหขอโตแยงขออ่ืนๆของจําเลย(Mindspring) ตัวอยางของคดีที่แสดงถึงการอธิบายมาตรา 
230 ของ  CDA ดังเชนตัวอยางในคดี (1) Zeran v. America Online, Inc.91 ซึ่ง Zeran ยก
ขออางตามมาตรา 230 เพ่ือปองกันคําตัดสินของศาลจากความรับผิดของผู ใหบริการ
คอมพิวเตอร โดยใหถือวาตนอยูในฐานะบทบาทของผูจัดพิมพ หรือผูเผยแพร ซึ่งไดรับความคุม
กันตามกฎหมาย CDA โดยศาลในคดี Gucci ไดแบงประเด็นในคดี Zeran ออกเปนการกระทํา
ละเมิดตอผูอ่ืนในการหมิ่นประมาท ทําใหเสียชื่อเสียง (Defamation) และ การกระทําละเมิดใน
รูปแบบอ่ืนๆของความรับผิดในการกระทําละเมิด แตทวา Gucci อางขอเรียกรองในเร่ือง
ทรัพยสินทางปญญา ดังนั้น มาตรา 230 จึงไมถูกนํามาใชในคดีนี้  

ตอมา Mindspring ยังไดยกดคี Lockheed Martin v. Network Solutions92 มาเปนขอ
โตแยงในการปฎิเสธในความรับผิดรวมในการกระทําละเมิดเครื่องหมายการคาบนอินเทอรเน็ต 
ซึ่งศาลในคดี Gucci ก็เห็นดวยกับการกระทําของโจทก (Lockheed) ไมขัดตอหลักความรับผิด
รวมของผูใหบริการอินเทอรเน็ต  (ISP) ในการละเมิดเครื่องหมายการคา แตใหถือวาการจด

                                                 
        90Gucci, 135 F. Supp. 2d 412. ศึกษารายละเอียดเพิ่มเติม: 47 U.S.C. §230(f)(2) (“The term 
‘interactive computer service’ means any information service, system, or access software provider 
that provides or enables computer access by multiple users to a computer server”)  
        91Zeran v. America Online Inc, 129 F.3d 327 (4th Cir. 1997) ซึ่งศาลใหคําตัดสินวา กฎหมายCDA 
ใหความคุมกันแกผูใหบริการอินเตอรเน็ตจากขอกลาวหาในความลมเหลวที่จะถอดถอนขอความหมิ่นประมาท
ที่ถูกประกาศไวโดยบุคคลที่สาม 
        92Lockheed Martin Corp v. Network Solutions Inc, 985 F. Supp 949 (C.D.Cal.1997), aff’d, 194 
F.3d 980 (9th Cir.1999) ซึ่งศาลใหคําตัดสินวา ผูรับจดทะเบียนชื่อโดเมนไมตองรับผิดสําหรับความรับผิดรวม
ในการละเมิดเครื่องหมายการคา ที่ซึ่งเครื่องหมายการคาถูกกระทําละเมิดจากผูจดทะเบียนชื่อโดเมนโดย
บุคคลที่สาม 
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ทะเบียนชื่อโดเมนนั้น  (Domain name) ไมไดเปนไปเพื่อประโยชนทางการคา ซึ่งภายใต
กฎหมาย Lanham Act ถือวาเปนขอกําหนดสําหรับการกระทําละเมิด ดังน้ันในการพิจารณาหา
ความรับผิดรวมในการละเมิดเครื่องหมายการคา จึงตองนําหลักทฤษฎีความรับผิดของ Inwood 
มาปรับใช ดังนี้  

ถาผูผลิต หรือผูจัดจําหนายซึ่งมีเจตนาโนมนาวชักจูงผูอ่ืนใหละเมิดเครื่องหมายการคา 
หรือยังคงดําเนินการจัดหาผลิตภัณฑแกผู อ่ืน โดยรู หรือมีเหตุควรรูวาเปนการกระทําที่
กอใหเกิดการละเมิดเครื่องหมายการคา ดังนั้นผูผลิต หรือผูจัดจําหนายก็ตองมีความรับผิดตอ
ความเสียหายใดๆอันเกิดเนื่องจากการกระทําที่มีเจตนาหลอกลวง93 แตจากขอเท็จจริงในคดี 
Lockheed Martin ศาลพบวาไมมีพยาน หรือหลักฐานใดๆที่แสดงถึงการจูงใจใหมีการกระทํา
ละเมิดรวมทางการคา ถึงแมวาตามหลักทฤษฎีของ Inwood94 ถือวาผูรับจดทะเบียนโดเมน 
(Domain name) มีสวนรูเห็นในการกระทําละเมิด แตศาลในคดี Lockheed Martin พบวาผูรับ
จดทะเบียนโดเมน (Domain name) ไมรูถึงการกระทําละเมิดในคดี95 ในคําอุทธรณของศาลก็
ยืนยันตามคําตัดสินของศาลชั้นตน และปฎิเสธที่จะขยายความรับผิดรวมในการละเมิด
เครื่องหมายการคาในคดีของ Hard Rock Cafe และ Fonovisa ซึ่งเปนการนําหลักความรับผิด
ในความสัมพันธระหวางผูใหเชากับผูเชา (Landlord relationship) นํามากําหนดความรับผิด
ระหวางผูดําเนินการตลาดกลางแจง และผูขาย96 

อยางไรก็ดีในคดี Gucci ไดแบงแยกการขอจดทะเบียนชื่อโดเมน (Domain name) จาก
การใชบริการพ้ืนที่ของขอมูล ซึ่งศาลไดชี้แจงถึงคดี Lockheed โดยเปรียบเทียบบทบาทของผู
จดทะเบียนโดเมน  (Domain name) กับผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) ดังน้ันจึงเปนการ
เกี่ยวของสัมพันธกันระหวางผูใหบริการอินเทอรเน็ต และพ้ืนที่บริการเว็บไซต จะมีลักษณะคลาย
กับผูรับจดทะเบียนโดเมน และชื่อที่ถูกจดทะเบียนโดเมน 

(2) ในคดี Stoner v. eBay, Inc.97 เปนตัวอยางอีกคดีหน่ึงที่นํากฏหมาย CDA มาใชใน
การตัดสิน ดังน้ี ศาลชั้นตนของแคลิฟอรเนียตัดสินวา ไมไดมีการกลาวถึงในอดีตที่หามมิใหนํา

                                                 
        93Inwood Laboratories Inc, v. Ives laboratories Inc, 456 U.S. 844,854 (1982)  
        94Lockheed Martin, 985 F. Supp.at 961. 
        95Ibid. 
        96Hard Rock Café, 955 F.2d at 1148; Fonovisa, 76 F.3d at 256. 
        97No.305666, 2000 Extra LEXIS 156 (Cal. Super.Ct. Nov. 7,2002) 
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มาตรา 230 ของCDA นํามาปรับใชกับขอกลาวหาในการแขงขันที่ไมเปนธรรม98 (Unfair 
business practices) โดยเว็บไซตประมูลออนไลนอยางอีเบยถูกยื่นฟองในขอกลาวหาในการ
ใหบริการสิ่งบันทึกเสียงผิดกฎหมายบนเว็บไซต ทั้งน้ีโจทกกลาวอางถึงการกระทําละเมิดในการ
ขายสิ่งบันทึกเสียงโดยผิดกฎหมายของจําเลยวามีความผิดตามกฎหมายแพง และกฎหมาย
อาญาของรัฐแคลิฟอรเนีย เนื่องจากอีเบยมีการทําธุรกิจตอสาธารณชน และผูใชบริการของตน 
ในการหลอกลวง และนําไปสูการกระทําที่ผิด99  

ดังน้ัน เม่ือศาลนํามาตรา 230 มาปรับใชกับปญหาขอเท็จจริงก็พบวา อีเบยเปนเพียงผู
ใหบริการขอมูลบนอินเทอรเน็ต ไมไดมีสวนเก่ียวของกับสิ่งบันทึกเสียงที่ผิดกฎหมาย ดังน้ัน 
อีเบยจึงไดรับความคุมครองตามมาตรา 230 อยางไรก็ตามในดคีนี้ก็ยังมีขอสังเกตวาโจทกยื่น
ฟองในความผิดที่เกี่ยวกับการกระทําละเมิดทรัพยสินทางปญญา ก็อาจจะจะทําใหผลของคํา
ตัดสินที่แตกตางออกไป เพราะกฎหมาย CDA ไมไดบัญญัติใหนํามาปรับใชได100  

ดังน้ัน จึงสามารถสรุปไดวา กฎหมาย CDA ไมไดใหความคุมครองผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตตอการละเมิดเครื่องหมายการคา ดังเชน มาตรา 230 (e) กําหนดไมไดใหความคุม
กันแกผูใหบริการอินเทอรเน็ตสําหรับขอเรียกรองทางทรัพยสินทางปญญา และโดยหลักของ
กฎหมาย CDA ตามมาตรา 230 (c) กําหนดใหความคุมครองผูใหบริการอินเทอรเน็ตจากการ
หม่ินประมาทสําหรับขอความที่กอใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนโดยบุคคลที่สามเทานั้น และจาก
กฎหมายตางๆที่ไมเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา  
 
 
 

 
 
 

 
                                                 
        98Ibid.  
        99Ibid.  
        100Section 230(e) 
 



บทที่ 4 
แนวทางการกําหนดภาระหนาที่ และความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 
 
 ในบทนี้จะทําการวิเคราะหถึงแนวคิด และทฤษฎีที่จะนํามากําหนดภาระหนาที่ และ
ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตในความผิดฐานละเมิดเครื่องหมายการคา โดยจะมุงเนน
ที่ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตตอเจาของเครื่องหมายการคา เพราะมีสวนเกี่ยวของ
กับความผิด หรือผูกระทําความผิด ดังเชน คดี Tiffany v. eBay ที่จะนํามาวิเคราะหตอไปน้ี 
 

4.1 การกําหนดภาระหนาที่ และความรับผิดแกผูใหบริการอินเทอรเน็ต โดยการ
วิเคราะหคดี Tiffany v. eBay เพื่อนําทฤษฎี และแนวคิดความรับผิดตางๆมาปรับใช  
ปญหาขอเท็จจริง 

โจทก (Tiffany) ไดนําเสนอบันทึกขอความหลังการตัดสินคดี (Post-Trial 
Memorandum) เพ่ือที่จะแสดงใหเห็นถึงประเด็นตางๆของคดี และบันทึกคําพูดที่เกี่ยวกับ
หลักฐานขอเท็จจริงที่พบโดยศาล โดยโจทกไดนําหลักกฏหมายและขอเท็จจริงมาวิเคราะห เพ่ือ
นํามาใชในขอกลาวอางในของโจทก (Tiffany) สําหรับการกระทําละเมิด การแขงขันโดยไมเปน
ธรรม และการทําใหเครื่องหมายการคาของโจทกเสื่อมคาลงภายใตกฎหมายเครื่องหมายการคา
ของสหรัฐอเมริกา (Lanham Act) กฎหมายของรัฐนิวยอรค และกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law) นอกจากนี้โจทกยังไดรวบรวมขอถกเถียง และบทวิเคราะหที่เกี่ยวกับขอกลาว
อางของโจทก และขอโตแยงของจําเลย (eBay) จากหลักฐานขอเท็จจริงที่โจทกคนพบ และ
ขอสรุปเกี่ยวกับกฎหมาย  

จากขอกลาวอางของโจทก กลาววา อีเบย (eBay) ไดสรางรูปแบบธุรกิจชองทางใหม
โดยใชอินเทอรเน็ตเปนหลัก ซึ่งเจตนาดั้งเดิมของอีเบยตั้งใจใหเว็บไซตนี้เปนสถานที่ที่ให
ผูใชบริการ (User)ทําการเสนอซื้อขายสินคาที่ไมเปนประโยชนภายในบาน แตการเสนอซื้อขาย
นี้กลับขยายไปเปนตลาดซื้อขายสินคา (Marketplace) ขนาดใหญที่ผูขายนิรนามคนอื่นๆ
(anonymous) เสนอขายสินคาที่ผูซื้อไมสามารถเห็น หรือตรวจสอบสินคาได อันเนื่องจาก
ระยะทางที่หางกันระหวางผูซื้อกับผูขาย ซึ่งในสถานการณเชนนี้เปนการเปดโอกาสใหผูคาขาย
สินคาปลอมแปลง และผูที่ไดผลประโยชนมาจากการหลอกลวงที่จะสามารถทําประโยชนจาก
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เว็บไซต โดยปราศจากความรับผิดใดๆ ซึ่งทางอีเบยทําไดแคเพียงระงับการใช ID เทานั้นที่เปน
การลงโทษที่หนักที่สุดของผูขายสินคาปลอมแปลงเหลานั้น  

ตอมาอีเบยยังสรางระบบ VeRo ที่อนุญาตใหผูขายกระทําการละเมิดโดยปราศจาก
ความรับผิดชอบในการขายสินคาปลอมแปลงที่ผิดกฎหมาย ดวยขอเท็จจริงที่Tiffany พบรวมถึง
หลักฐานจํานวนมากที่เกี่ยวกับการขายสินคาปลอมแปลงของ Tiffany ภายใตการใช VeRo 
Program นอกจากนี้ อีเบย (eBay) ยังรู หรือมีเหตุควรรูวามีการใชระบบ VeRo Program อยาง
ผิดๆ เพ่ือใหมีการขายสินคาปลอมแปลงของ Tiffany ซึ่งถึงเวลาแลวที่ eBay ตองตระหนักได
แลววามีการปลอยใหมีการขายสินคาปลอมแปลงเกิดขึ้นอยางแพรหลาย ซึ่งไมเพียงแต Tiffany 
เทานั้นที่คัดคานeBay แตยังคงมีผูที่คัดคานมากขึ้นทุกๆปเร่ือยๆ โดยเห็นไดจากในป ค.ศ. 
2003 มีจํานวน NOCI’s เทากับ 212,817 ราย และยิ่งในป ค.ศ. 2005 มีจํานวน NOCI’s 
417,235 ราย ซึ่งเพ่ิมขึ้นกวา 60เปอรเซ็นต ในขณะที่ eBay ยังคงเพิกเฉยตอคําเตือน แมวา
eBayสามารถใชขอบังคับทางกฎหมายเพื่อที่จะตรวจสอบหากมีการยืนยันวามีการกระทําละเมิด
เกิดขึ้น และทําการถอดถอนรายการสินคาปลอมแปลงนั้น แต eBay ก็ไมไดทําการตรวจสอบ
ใดๆ เพียงแตยืนยันวาเปนความรับผิดชอบของ Tiffany ที่ตองหาทางแกไขผานทาง VeRo 
Program 
หลักความรบัผิด Inwood Test   

การนําหลักความรับผิดรวมกันในการกระทําความผิดของผูอ่ืน (Contributory Liability) 
หรือที่เรียกวา Inwood test มาปรับใช โดยไดมีการพัฒนาหลักความรับผิดในเรื่องการละเมิด
เพ่ือใชกับรูปแบบธุรกิจของ eBay ซึ่งทํากําไรจากการขายสินคาผิดกฎหมาย ดังน้ัน จึงมีการ
พัฒนาหลักความรับผิดที่ใชกับความสัมพันธระหวางผูผลิตกับผูจัดจําหนาย เพ่ือนํามาขยายหลัก
ความรับผิดในความสัมพันธระหวางเจาของที่ใหเชากับผูเชา ที่ใหมีการแลกเปลี่ยนสินคา (swap 
meet) หรือตลาดซื้อขายสินคา (Flea market) เพ่ือนํามาใชกับการซื้อขายผานทางอินเทอรเน็ต 
หรือ ตลาดออนไลน (e-marketplace) ที่มีการซื้อขายแลกเปลี่ยนสินคาอีกดวย ดังน้ันจึงมีหลัก
ความรับผิดรวมสําหรับการกระทําละเมิดในเครื่องหมายการคา(Contributory Trademark 
infringement) กําหนดใหผูที่มีภาระหนาที่ตองรับผิด ถาบุคคลนั้นยังคงดําเนินการเสนอการ
ใหบริการที่เกี่ยวของกับการกระทําละเมิด โดยที่รู หรือมีเหตุใหรูวามีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น 
ซึ่งในกรณีนี้ Tiffany ไดพบหลักฐานมากมายที่แสดงวา eBay รูและมีเหตุใหรูมีการใชเว็บไซตใน
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การสินคาปลอมในชื่อทางการคาของ Tiffany นอกจากนี้ยังพบอีกวา eBay ไมเพียงแตมี
ความสามารถในการควบคุมการใชเว็บไซตของผูขายได แตยังใหความชวยเหลือ และสนับสนุน
ผูขายเหลานั้นอีกดวย ทายที่สุดแมวาหลักฐานจะพบวาeBay รับรูถึงการกระทําละเมิด และ
สามารถที่จะควบคุมการใชเว็บไซตของผูใชบริการได แตก็ไมทําให eBay ทําตามขอบังคับทาง
กฎหมายเพื่อที่จะตรวจสอบหรือเยียวยาแกไขปญหา  

จากการหลบเลี่ยงผลที่ตามมาจากหลักฐานขางตนของ eBay มักจะอางวาตนอยูใน
สถานะที่ไมรับรูถึงการกระทําละเมิดที่เกิดขึ้น เวนเสียแตวาจะมีสัญญาณบงชี้ถึงการปลอมแปลง
สินคาจาก VeRo Program ซึ่งจะสงผลให eBayลงมือกระทําการบางอยางเพ่ือปองกันการ
กระทําการละเมิด จากขอสรุปจะเห็นไดวามุมมองของ eBayที่มีตอกฎหมายนั้นผิดมากๆ 
นอกจากนี้ยังไมมีการบังคับใชเครื่องหมายการคาที่สนับสนุนการกระทําของ eBay อีกดวย 
ดังนั้นศาลฎีกาจึงตองนําคําตัดสินในคดีของ Inwood มาปรับใชในการกระทําความผิดที่มีการ
ไตรตรองไวกอนแลว นอกจากนี้ยังไดขยายความรับผิดไปถึงการซื้อขายสินคาตามตลาดนัด 
(Flat market) ที่ผูใหเชาพื้นที่ยอมรับรูถึงการกระทําละเมิดของผูขายสินคาปลอมในพ้ืนที่ที่ตนให
เชา  

จากขอเท็จจริงกลาวไดวา eBay รูหรือมีเหตุใหรูวามีผูกระทําผิดในเว็บไซตของตน และ
ยังคงใหบริการตอไป ดังนั้นศาลควรตัดสินให eBayตองรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมาย
การคา การโฆษณาหลอกลวง การแขงขันที่ไมเปนธรรม และการทําใหเครื่องหมายการคาเสื่อม
มูลคาลง ภายใตกฎหมายของรัฐ และบังคับให eBay ชดเชยคาเสียหายที่เกิดขึ้นตอ Tiffany 
นอกจากนี้ยังตองให eBay ยืนยันที่จะหาวิธีการที่เปนไปไดที่จะปองกันการขายสินคาปลอมของ 
Tiffany ในเว็บไซต และถอดถอนรายการขายสินคาปลอมแปลงที่ปรากฏอยูบนเว็บไซตของ 
eBay 

หลักฐานที่พบในคดีที่เกิดขึน้จากขอเท็จจริงตอไปน้ี (Statement of Facts) 
1. เครื่องหมายการคาของทิฟฟานี่ (Tiffany’s Trademarks) 

กวา 170 ปที่ผานมา Tiffany ประสบความสําเร็จจากการขายสินคาจําพวกฟุมเฟอย 
เชน เครื่องเพชร นาฬิกา และเครื่องประดับตางๆ ภายใตเครื่องหมายการคา Tiffany ซึ่ง
เครื่องหมายการคาของ Tiffany เปนทรัพยสินที่มีเอกลักษณ และมีมูลคาที่ไมอาจคํานวณเปน
มูลคาได ซึ่งถือวาเปนเรื่องสําคัญสําหรับความสําเร็จของ Tiffany ในฐานะที่เปนผูจัดจําหนาย
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สินคาฟุมเฟอยที่จะตองไดรับการคุมครองในเรื่องของคุณภาพและเครื่องหมายการคา เพราะการ
ขาดความสามารถที่จะทําการปองกันการละเมิดเครื่องหมายการคาจะนําไปสูการสูญเสียความ
นาเชื่อถือ และความไววางใจจากลูกคา ดังนั้นเพ่ือที่จะทําการรักษาคุณภาพ และชื่อเสียงของ
เครื่องหมายการคา ซึ่งเปนผลให Tiffany ตองควบคุมและจํากัดการกระจายสินคาภายใต
เครื่องหมายการคาของตน  จนเปนเหตุใหตั้งแตป ค.ศ. 2000 สินคาตัวใหมของ Tiffany จึงมี
จําหนายแคในสหรัฐอเมริกาเทานั้น โดยจะจําหนายผานทางหนารานคาของ Tiffany และใน
รายการสินคา หรือในเว็บไซตของTiffany (www.tiffany.com) และที่สุดทายสามารถหาซื้อสินคา
ไดจากฝายขายของTiffanyเทานั้น ยิ่งไปกวานั้น Tiffany ยังไมเคยใชวิธีขายสินคาแบบลางสตอก  

ดังน้ันจึงเห็นไดวา Tiffany ไดใหความสําคัญกับชื่อเสียงของเครื่องหมายการคาของตน
เปนอยางมาก ซึ่งการกระทําละเมิดโดยการขายสินคาปลอมแปลงบนเว็บไซตของ eBay ได
กอใหเกิดความเสียหายแก Tiffany เปนอยางมาก 

2. ความสัมพันธแบบเอื้อประโยชนตอกันระหวางกัน eBay กับ ผูขาย (eBay’s 
Symbiotic Relationship with Its Seller Community)  

eBay เปนผูสราง และดําเนินการจัดการตลาดสินคาออนไลน (e-marketplace)  
ที่ซึ่งเปนที่รูจักกันดี และประกอบไปดวยสมาชิกผูตองการขายสินคา โดยความชวยเหลือจาก 
eBay ที่สรางรายการเสนอขายสินคาสําหรับสมาชิกผูที่ตองการซื้อสินคา ในรูปแบบของการ
ประมูล หรือกําหนดราคาขายไปเลย (Buy It Now) ยิ่งไปกวานั้น eBay ยังมีการควบคุม
ผูใชบริการผูซึ่งอาจจะซื้อ หรืออาจจะไมซื้อสินคาในเว็บไซต ดวยการใหผูที่ตองการใชบริการบน
เว็บไซตจะตองสมัครเปนสมาชิก และยินยอมทําตามเงื่อนไขและขอตกลงของ eBay ดังน้ันหาก
สมาชิกคนใดทําการละเมิดเง่ือนไขที่ตกลงไว eBay ก็อาจจะมีบทลงโทษ โดยการยกเลิกรายการ
ขายสินคาของสมาชิกคนนั้น ซึ่งรวมไปถึงการตักเตือน หรืออาจจะระงับการเปนสมาชิกทันที 
อยางไรก็ดี eBay ก็มีการควบคุมสินคาที่ถูกขายอยูในเว็บไซต เชน การหามขายสินคาจําพวก
ยา อาวุธ และสินคามึนเมา ซึ่งจะถูกถอดออกจากรายการสินคาที่ขายทันทีที่ถูกพบ นอกจากนี้ 
eBay ยังควบคุมการใช “Fraud engine” ที่ถูกสรางขึ้นมาเพื่อระบุสินคาที่ตองสงสัยวาอาจจะ
ละเมิดกฎของ eBay ซึ่งรวมไปถึงการหามขายสินคาปลอมแปลงที่ละเมิดเครื่องหมายการคาของ
บริษัทอ่ืนๆ เชน Tiffany เปนตน  
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เปนเวลามาหลายปที่ eBay ใชวิธีเหลานี้เพ่ือขจัดปญหาขางตน และยังมีการตรวจสอบ
จํานวนและราคาของสินคาที่จะถูกขายอีกดวย ซึ่งเม่ือโปรแกรมไดตรวจสอบเจอการขายที่ตอง
สงสัยวาจะเปนการกระทําละเมิด เจาหนาที่ของ eBay หรือที่รูจักกันวา “CSRs” จะทําการ
ตรวจสอบเพื่อตัดสินใจวาจะถอดรายการขายสินคาที่ตองสงสัยออกจากเว็บไซตหรือไม  
นอกจากนี้ eBay ยังชวยใหขอมูลสําคัญๆแกผูขายอีกดวย ดังที่จะเห็นจากรายไดของ eBay 
ขึ้นอยูกับการเติบโตของการขายสินคาของผูขายในเว็บไซต เม่ือผูขายลงรายการสินคาที่
ตองการจะขายในเว็บไซต โดย eBay จะคิดคาบริการกับผูขายซึ่งคาธรรมเนียม (Fee) จะอยู
ระหวาง $ 0.2-4.8 เหรียญดอลลาร ขึ้นอยูกับราคาเริ่มตน และจะคิดคาธรรมเนียมอีกครั้งตอน
สุดทายซึ่งจะอยูระหวาง 5.25 ถึง 10 เปอรเซ็นตของราคาสุดทายที่ประมูลได นอกจากนี้ยังมี
รายงานจากฝายการตลาดของ eBayพบวาในป ค.ศ. 2006 เกือบ 33 เปอรเซ็นตของรายไดของ 
eBay ในแถบอเมริกาเหนือมาจากคาธรรมเนียมในสวนแรก และอีก 45เปอรเซ็นตของรายไดมา
จากคาธรรมเนียมในสวนสุดทาย ยิ่งไปกวานั้น eBay ยังไดกําไรจากการคิดคาบริการในการใช 
paypal เพ่ือที่จะใชเปนตัวกลางในการชําระเงินระหวางผูซื้อกับผูขาย โดย paypal จะคิด
คาบริการจากผูขายระหวาง 1.9-2.9 เปอรเซ็นตของยอดขายบวกเพิ่มอีก $ 0.30 เหรียญดอล
ลาร ซึ่งรายไดหลักและการเติบโตของ eBay ขึ้นอยูกับกิจกรรมการซื้อขายสินคาบนเว็บไซต 
นอกจากนี้ eBay ยังใหความชวยเหลือแกผูขายโดยการจัดสัมมนา การใหขอมูลตางๆ วาผูซื้อ
ตองการอะไร สนใจสินคาประเภทไหน พรอมทั้งใหคําแนะนําทางการตลาดเพื่อที่จะจัดรายการ
สินคาที่ ดีเพ่ือดึงดูดความสนใจของผูซื้อ ตลอดจนใหความชวยเหลือแกผูขายจนประสบ
ความสําเร็จในการขายสินคาบนเว็บไซตของ eBay   

นอกจากนี้ eBay มีการเสนอโปรแกรม “Advance Selling” ที่ใหขอมูลและผลการวิจัย 
เพ่ือเพ่ิมชองทางการขายกับผูขาย โดยจัดทําเปนปฎิทินทางการตลาดเพื่อใหผูขายทํารายการ
สินคาใหตรงกับโปรโมชั่นของ eBay ทั้งน้ียังเสนอใหผูขายไดปรึกษาผูเชี่ยวชาญที่ใหคําแนะนํา
เกี่ยวกับการเติบโตของธุรกิจอีกดวย พรอมทั้งอํานวยความสะดวกแกผูขายในการเจรจาแก
เจาหนาที่ของภาครัฐในเรื่องของกฎหมายตางๆที่กระทบตอธุรกิจของตน และ eBay  

โดยเฉพาะอยางยิ่ง ผูขายที่มียอดขายสูง หรือที่เรียกอีกอยางหนึ่งวา “PowerSeller” จะ
ไดรับความชวยเหลือ และผลประโยชนที่มากขึ้นเปนพิเศษ ยิ่งผูขายรายใหญมากเทาไร ก็จะ
ไดรับความชวยเหลือมากขึ้นเทานั้น เชน PowerSeller จะไดรับความชวยเหลือทางดานบัญชี  



 68

และไดรับขาวสารที่บอกขอมูลโปรโมชั่น และยังไดรับความรูเกี่ยวกับทักษะในการขาย ยิ่งกวานี้ 
eBay ยังเสนอความชวยเหลือในการโฆษณารายการสินคาซึ่งคิดคาโฆษณาเพียง 25 เปอรเซน็ต
ของคาใชจาย นอกจากนี้ยังใหสิทธิประโยชนทางดานสุขภาพ และหลักประกันในทางธุรกิจ 
พรอมทั้งเครดิตในการชําระเงินดวย รวมถึงยังมีทีมบริหารของ eBay เปนผูรับผิดชอบดูแลการ
เติบโตของการขายสินคาในเว็บไซตในแตละชนิดของสินคา เชน เครื่องประดับ และนาฬิกา โดย
ทีมบริหารที่ดูแลการขายเครื่องประดับ และนาฬิกาจะใหความชวยเหลือทางดานการวาง
แผนการขาย รวมถึงใหคําปรึกษาในเรื่องการประมูลแกผูขายรายใหญ 20 อันดับแรก โดยจะมี
โปรแกรมที่ใหขอมูลกับผูขายเกี่ยวกับคําสําคัญ (Keywords) ที่ผูซื้อมักใชในการคนหาสินคา ซึ่ง
รวมไปถึงคําสําคัญที่อาจนําไปสูผลตอบแทนสูงในการลงทุน โดย eBay ระบุคําวา Tiffany ซึ่ง
เปนหน่ึงในคําฮิตที่ถูกคนหามากที่สุด เม่ือผูขายไดรับขอมูลเชนน้ัน ก็จะเปนการกระตุนใหผุขาย
ใสคําวา Tiffany ลงในรายการขายสินคาของตน ซึ่งทีมงานที่ดูแลในสวนของเครื่องประดับ และ
นาฬิกาก็ไมไดใหความเห็นใดๆ วาสินคาที่ขายนั้นจะเปนสินคาปลอมหรือไม  

ดังน้ัน เพ่ือเปนการเพิ่มยอดขายของผูขาย eBay ยังคงใหแนะนําแกผูขายเพื่อใหไดรับ
ผลประโยชนจากความตองการซื้อสินคา Tiffany ซึ่งเปนความพยายามที่จะเพ่ิมการเติบโตใน
การจําหนายสินคาประเภทเครื่องประดับ และนาฬิกา ตัวอยางเชน ในป ค.ศ. 2004 ขาวสารของ 
PowerSeller ที่เกี่ยวกับการขายเครื่องประดับไดมีการแนะนําใหใชคําสําคัญ(Keywords) เพ่ือ
เพ่ิมยอดขาย ซึ่งหน่ึงในคํานั้นก็คือ “Tiffany & Co.” นอกจากนี้ยังเห็นไดวา eBay ใหขอมูลอ่ืนๆ
แกผูใชบริการ เชน รายการสินคายอดฮิต (Hot Categories) โดยในรายละเอียดของรายการ
สินคายอดฮิตจะระบุวาสินคาชนิดใดที่มีอัตราการประมูลที่สูง และมีความตองการที่สูงมาก เชน 
ในป ค.ศ. 2006 eBay ไดตีพิมพในรายงานในสวนของการขายในเว็บไซต โดยระบุคําวา Tiffany 
เปนหนึ่งในคํายอดฮิตที่ผูซื้อใชในการคนหาในหมวดของเครื่องประดับ และนาฬิกา มากไปกวา
นี้ eBay ยังจัดหาขอมูลเกี่ยวกับสินคาขายดีในชวงเทศกาล (Holiday Hot List) ซึ่งจะระบุวา
สินคาของ Tiffany เปนสินคาที่ขายดีที่สุด ทั้งน้ียังกระตุนผูขายใหตรวจสอบเว็บเพจของตนเอง 
เพ่ือดูแนวโนมความตองการของผูซื้อในสวนของ “คนหามากที่สุด” “เลือกมากที่สุด” และ“ดูมาก
ที่สุด” โดยเฉพาะในป ค.ศ. 2007 eBay ไดแนะนําแกผูขายวา คําวา “Tiffany” และ ”Tiffany & 
Co.” เปนคําสําคัญที่ใชในการคนหามากที่สุด  
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eBay รูวาผูซื้อมักจะใหความสนใจในสินคาที่มียี่หอ ดังนั้นเพื่อที่จะเปนการดึงดูดผูซื้อให
เขามาในเว็บไซตของ eBay จึงทุมเทที่จะชวยเหลืออยางมากเพื่อเพ่ิมการเติบโตของผูขายใน
หมวดสินคาเครื่องประดับ และนาฬิกา โดยแทจริงแลว eBay พิจารณาตัวเองในฐานะคูแขงของ 
Tiffany และยังเปนแหลงสําคัญในการขายสินคาของ eBay เพราะ eBay มักจะจัดโปรโมชั่นเพ่ือ
เพ่ิมการประมูลสินคา และยอดขายในสินคาฟุมเฟอยของ Tiffany นอกจากนี้กอนที่ eBay จะ
ไดรับจดหมายเตือนจาก Tiffany ซึ่ง eBay ไดทําการโฆษณาขายสินคาของ Tiffany โดยแสดง
เครื่องหมายการคาของ Tiffany ในเว็บไซตของตน ทั้งน้ี eBay ยังจายคาโฆษณาลงในเว็บไซต
ของ Yahoo และ Google ซึ่งระบุวามีการขายสินคาของ Tiffany ในเว็บไซตของ eBay จนทําให 
Tiffany ตองออกมาคัดคานการกระทําของ eBay จนในที่สุด eBay จึงหยุดการโฆษณาตาม
เว็บไซตบน Yahoo และ Google  

จากการใหความชวยเหลือ สนับสนุนของ eBay ตอผูใชบริการ (User) กอใหเกิดผลที่
ตามมาก็คือ eBay สามารถสรางกําไรไดอยางมหาศาลจากการขายสินคาของ Tiffany โดยตั้งแต 
ป ค.ศ. 2000 – 2005 เปนตนมามียอดขายกวา 456,551 ครั้งที่เปนการขายสินคาของ Tiffany 
โดยเฉพาะในสวนของเคร่ืองประดับ และนาฬิกา eBay ด้ับรายไดกวา 4.1 ลานเหรียญสหรัฐ 
จากการขายสินคาของ Tiffany 
3. eBay รูวาตนเปนแหลงจําหนายรายใหญสินคาปลอมแปลงของ Tiffany 

ในชวงป ค.ศ. 2003 Tiffany พบวาตลาดออนไลนที่คาขายของเลียบแบบสินคาของตนที่
ใหญที่สุด ก็คือ eBay จึงไดดําเนินการทางกฎหมายตอผูขายใน eBay ซึ่งในขณะนี้มีการติดตาม
คดีอยูกวา 600 ราย แตในขณะที่จํานวนการขายสินคาปลอมของ Tiffany มีอัตราที่เพ่ิมมากขึ้น 
ทําให Tiffany เล็งเห็นวาไมคุมที่จะดําเนินการตามกฎหมายกับผูที่ขายสินคาปลอมบนเว็บไซต
ของ eBay ดังน้ัน เพ่ือเปนการแกไขที่ตนเหตุของปญหาที่เกิด Tiffany จึงเริ่มดําเนินการทาง
กฎหมายกับ eBay ในป ค.ศ. 2003 Tiffany ไดเขียนจดหมายรองเรียนไปหา eBay โดยตรง 
เพ่ือที่จะให eBay รวมมือที่จะหยุดการกระทําละเมิดกฎหมายเหลานั้น โดยในเนื้อหาของ
จดหมายแนะนําวาไมควรใหบุคคลที่สามผูซึ่งไมมีอํานาจที่จะขายสินคาของ Tiffany ไมวาสินคา
นั้นจะเปนของจริง หรือของปลอม ซึ่งเห็นไดชัดวาในเว็บไซตของ eBay มีผูขายจํานวนมากขาย
สินคาปลอมของ Tiffany แตในทางตรงกันขาม eBay กับสนับสนุนให Tiffany ใชโปรแกรม 
“Ranger Online” เพ่ือที่จะตรวจสอบสินคาปลอมใน eBay เปนการแกไขปญหาในปองกันการ
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กระทําละเมิด และ eBay ไดบอกปฎิเสธคํารองของ Tiffany ที่จะใหจัดรายการสินคาของ Tiffany 
ที่มีขายอยู  

Tiffany พยายามที่จะตัดปญหาการกระทําละเมิด โดยการเขารวม VeRo Program ของ 
eBay โดยจะมีเจาหนาที่ของ Tiffany คอยตรวจสอบบนเว็บไซตของ eBay และย่ืนคําเตือน 
(Notices of Claimed Infringement หรือ NOCI’s) เม่ือพบวามีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น เพ่ือ
แจงตอ eBay แตทาง eBay ก็ทําไดแตเพียงถอดรายการสินคาที่ละเมิด ที่ทางTiffany แจงไว
เทานั้น และก็ไมไดมีการแกไขปญหาที่มากกวานั้น นอกจากนี้ eBay ก็ทําไดเพียงแคระงับ ID 
ของผูขายชั่วคราวแตไมไดระงับเปนการถาวร เพ่ือเปนการแกไขปญหาเฉพาะหนาเทานั้น  

ถึงแมวาการเขารวม VeRo Program ของ Tiffany จะเปนไปเพื่อการปองกันการกระทํา
ละเมิด แตในความเปนจริงแลว จํานวนรายการสินคาปลอมของ Tiffany กลับเพ่ิมขึ้น เห็นได
จากในป ค.ศ. 2003 – ค.ศ. 2004 มีการแจงวามีการละเมิดมากกวา 46,252 ครั้ง แต eBay 
ยังปฎิเสธที่จะยับยั้งผูขายที่เสนอขายสินคาของ Tiffany ตั้งแต 5 รายการขึ้นไป จากขอมูลอ่ืนๆ
พบวา ในเดือนสิงหาคมของป ค.ศ. 2003 Tiffany กลายมาเปนหน่ึงในบริษัทที่ถูกละเมิดมาก
ที่สุด แมวาจะมีการใช VeRo Program ก็ตาม และเนื่องจากสินคาปลอมของ Tiffany สวนใหญที่
ขายใน eBay เปนสินคาที่มีคุณภาพต่ําทําให Tiffany เสียชื่อเสียงในหมูผูซื้อสินคาโดยไดรับคํา
รองเรียนจากผูซื้อใน eBay เปนจํานวนมาก ระหวางเดือน เม.ย.ป ค.ศ. 2003 – ต.ค. ป ค.ศ.
2007 ฝายบริการลูกคาของ Tiffany ไดรับ e-mail กวา 3,900 ฉบับที่แจงถึงสินคาของ Tiffany 
บนเว็บไซตของ eBay โดยในเนื้อหาของ e-mail สวนใหญมักจะถามวา Tiffany รูหรือไมวา
สินคาที่มีขายอยูเปนของปลอมและรูปญหาที่เกิดขึ้นหรือไม จากการที่มีคนจํานวนมากพบของ
ปลอมเหลานี้ ทําใหเครื่องหมายการคาของ Tiffany ไดรับความเสียหาย และชื่อเสียงของบริษัท
ถูกลดคาลง  

ตนป ค.ศ. 2004 Tiffany ทําการสํารวจเพื่อที่จะประเมินขอบเขตของปญหา โดยการสุม
ชื่อสินคาจากใน eBay ที่แจงวาเปนสินคาของ Tiffany ในสวนที่เกี่ยวกับ Mantis Protocal 
บริษัทกฎหมายของ Tiffany ไดทําการสํารวจและซื้อสินคากวา 186 รายการ ที่ระบุวาเปนสินคา
ของ Tiffany เพ่ือนํามาใหฝายตรวจสอบคุณภาพประเมินสินคา พบวากวา 136 รายการ (73.1
เปอรเซ็นต) เปนของปลอม เพียง 5เปอรเซ็นตเทานั้นที่เปนของจริง สวนอีก 21.9เปอรเซ็นตเปน
ของทําเลียนแบบ ในป 2004 ผลการตรวจสอบที่พบวามีการขายสินคาปลอมมากขึ้น ทําให 
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Tiffany แจงไปยัง eBay เพ่ือใหทําอะไรบางอยาง แต eBay ไมไดมีการตอบสนองตอขอมูลแต
อยางใด 

ตอมา Tiffany ยังคงใช VeRo Program และแนะนํา รวมถึงแจง eBay เกี่ยวกับการขาย
สินคาปลอมที่พบ ตั้งแตป ค.ศ. 2003 – ค.ศ. 2006 Tiffany ไดแจงวามีรายการสินคาปลอมใน 
eBay เพ่ิมมากขึ้นในทุกๆป โดยป ค.ศ. 2003 พบวามีการกระทําละเมิดถึง 20,915 ราย ในป 
ค.ศ. 2004 พบวามีการกระทําละเมิดถึง 45,242 ราย ในป ค.ศ. 2005 พบวามีการกระทําละเมิด
ถึง 59,012 ราย และสุดทายในป ค.ศ. 2006 พบวามีการกระทําละเมิดมากที่สุดถึง 134,779 
ราย  

นอกจากนี้ไมเพียงแต Tiffany ที่รองเรียนตอ eBay แตยังคงมีผูซื้อที่ทําการรองเรียน
เชนเดียวกัน ตัวอยางเชน ในเดือน พ.ย. ป 2005  Elizabeth Badart ซื้อสรอยขอมือและตางหูที่
เชื่อวาเปนของ Tiffany จากผูขายใน eBay เม่ือไดรับสินคาก็พบวาเปนของปลอม ทําใหเธอ
รองเรียนไปยัง paypal และใชเวลานานกวาเดือนที่ทาง paypal จะทําการคืนเงินให 

จากการรายงานผาน VeRo Program ตองพบกับความยากลําบาก และไมเปนที่นา
พอใจ เพราะ Tiffany ไมสามารถตรวจสอบสินคาที่จะขายนั้นวาเปนสินคาจริงหรือสินคาปลอม
แปลงไดทัน เนื่องจากสินคามักถูกขายออกไปแลวกอนที่จะเขาไปตรวจสอบ ยิ่งไปกวานั้นยังมี
สินคาปลอมของ Tiffany ถูกขายอยูเปนจํานวนมาก และจากตนป ค.ศ. 2003 ถึง ค.ศ. 2006 ถา
คนหาคําวา “Tiffany” และ “Silver” จะพบกวา 1,000 รายการ เน่ืองจาก eBay ตองการคํายืนยัน
จากทางเจาของเครื่องหมายการคาวามีการละเมิดเกิดขึ้น ดังนั้น Tiffany จะตองคอยเช็ครายการ
สินคา เพ่ือที่จะสงรายชื่อการละเมิดให eBay แต Tiffany ไมสามารถที่จะทําไดทุกๆวัน ซึ่งมี
ขอเท็จจริงที่วาแตละวันจะมีรายการถูกเพิ่มขึ้นไปจนไมสามารถตรวจสอบไดทัน 
4. eBay ไมสามารถที่จะหยุดรายการสินคาปลอมของ Tiffany  

eBay ตองใช VeRo Program เพ่ือที่จะแสดงใหเห็นวาทาง eBay ไดมีความสนใจตอ
การละเมิดที่เกิดขึ้นและเสนอโปรแกรมโดยผลักภาระความรับผิดชอบใหกับเจาของเครื่องหมาย
การคาอยางเชน Tiffany ซึ่งทําให eBay สามารถทํากําไรกับการขายสินคาปลอมได เวนเสียแต
วาทางเจาของเครื่องหมายการคาจะยืนยัน NOCI’s ตอ eBay ในสินคานั้นๆ กอนที่จะถูกขาย
ออกไป เม่ือ Tiffany ยืนยัน NOCI’s ทาง eBay ก็จะถอดรายการนั้นออกไปจากเว็บไซต แต
อยางไรก็ตามก็ไมมีหลักฐานวา eBay ไดมีแผนการปองกันการขายของปลอมในระยะยาว ไมวา



 72

จะเปนการระงับ ID ผูขาย และไมตรวจสอบขอรองเรียนของลูกคา หรือ Tiffany วาเปนจริง
หรือไม 

นอกจากนี้ Tiffany พบวาการใช VeRo Program ที่จะกําจัดรายการสินคาปลอมนั้น ไม
เพียงพอ และไมดีพอที่จะทําใหปญหาลดลง และไมทําใหปญหาถูกขจัดไปได เห็นไดจากขอมูล
ของ eBay ระหวางป ค.ศ. 2000 – ค.ศ. 2005 สินคากวา 456,551 ชิ้น ไดถูกขายทั้งๆที่ทุก
รายการเปน NOCI’s ที่ Tiffany ยืนยันแลว แตในขณะที่ eBay โตแยงวาไดใชโปรแกรม “Fraud 
engine” เพ่ือที่จะตรวจดูรายการสินคาของ Tiffany แลว และนํารายการออกลวงหนากอนที่จะ
ไดรับการแจงจาก Tiffany แตอยางไรก็ตาม eBay ไมมีหลักฐานที่อางถึงวาจํานวนรายการสินคา
ที่ถูกถอดออกเลย และไมมีหลักฐานของตัวอยางรายการที่ถูกถอดออกกอนที่จะไดรับการแจง
จาก Tiffany อีกดวย ดังน้ันจึงอาจเห็นไดวา โปรแกรมที่ใชตรวจหาสินคาปลอมของ eBay ไมดี
พอที่จะทําหนาที่คอยกรอง และตรวจดูสินคานั้นวาเปนสินคาปลอม นอกจากนี้โปรแกรมชนิดนี้
ยังไมสามารถตรวจจับรายการที่อางวาเปนสินคาใหมและจริงได  

ตอมาในเดือน ส.ค ป ค.ศ. 2003 Tiffany เปนสินคาที่ถูกรายงานภายใต VeRo 
Program วาถูกละเมิดมากมาเปนอันดับสองแต eBay โตวาไดมีมาตรการที่จะแกปญหาแลว 
โดยวางแผนที่จะนําโปรแกรมที่ดีกวานี้มาตรวจจับการขายสินคาปลอม แต eBay ไมเคยนํา
โปรแกรมที่วาออกมาใชเลย นอกจากโปรแกรมเดิมที่ใชอยู และไรประสิทธิภาพ อันจะเห็นได
จากความลมเหลวไดจากการเพิ่มจํานวนของ NOCI’s ที่ Tiffany แจงทุกๆป 

ดังน้ัน เพ่ือที่กําหนดภาระหนาที่ความรับผิดของ eBay ในฐานะที่เปนผูดูแลใหบริการ
ตลาดออนไลน จึงตองนําหลักความรับผิดรวมในการกระทําละเมิดในเครื่องหมายการคา 
(Inwood test) มาปรับใช กับหลักฐานที่พบในขอเท็จจริงขางตนดังนี้   

“บุคคลใดๆ จะตองรับผิดชอบตอการกระทําละเมิดในเครื่องหมายการคา ถาหาก (1) มี
เจตนาที่จะชักจูง หรือชักชวนใหผูอ่ืนกระทําละเมิดตอเครื่องหมายการคา หรือ (2) ยังคง
ดําเนินการใหบริการผูอ่ืนตอไป โดยรู หรือมีเหตุควรรูวามีการละเมิดเกิดขึ้น” ดังเชน ในคดีของ 
Inwood Laboratories, Inc. v. Ives Laboratories, Inc.  
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จากขอเท็จจริงในคดีสามารถแบงแยกเปนประเด็นตางๆไดดังนี้ 
ประเด็นที่ 1  Tiffany พิสูจนวาหลักและทฤษฎีของ Inwood สามารถนํามาปรับใชได  

มีหลักฐานจากขอเท็จจริงแสดงวา eBay รูถึงการขายสินคาปลอมของ Tiffany ใน
เว็บไซตของตน ยิ่งไปกวานั้นยังรูถึงการขายสินคาปลอมของ Tiffany โดยผูขายที่ใชบริการจาก
เว็บไซต จะเห็นไดวา eBay มีเหตุใหรูวามีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น แตในทางกลับกัน eBay 
โตแยงวาไมไดรูถึงการกระทําอันเปนการละเมิดจนกระทั่งไดรับการแจงจาก Tiffany วามีการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาเกิดขึ้น ซึ่งการอางวาตนขาดการรับรูถึงการทําละเมิด จากขอกําหนด
ในทฤษฎีของ Inwood นั้น eBay มีขอโตแยงวา หลักการรับรูไมสามารถเกิดขึ้นได จนกวา
จําเลยจะรู หรือมีเหตุควรรรูวาสิ่งที่ตนกําลังเสนอขายนั้นเปนสินคาปลอมแปลง ดังน้ันเพ่ือเปน
การลบลางขอโตแยงของ eBay ศาลจึงตองนําหลักการรับรู (Knowledge) มาปรับใชกับในการ
กระทําที่เกิดขึ้นในตลาดออนไลน (e-marketplace) ซึ่งสถานการณของ eBay ในปจจุบันที่
เกี่ยวกับการขายสินคาปลอมพบทั้งหลักฐานเล็กและใหญ ที่ระบุไดวายการสินคาสวนใหญของ 
Tiffany ใน eBay นั้นเปนสินคาปลอม ดังนั้น หลักการรับรูจึงสามารถนํามาใชได หาก eBay รูวา
มีการขายสินคาปลอมเกิดขึ้น และไมจําเปนวา eBay จะรูวาผูขายแตละรายมีการกระทําละเมิด 
เพราะถือวา eBay รูถึงการกระทําละเมิดทั้งหมด โดยที่ไมไดรูแคเปนตัวบุคคล หรือรายเดียว 
เพ่ือที่จะทําการชดเชยตอความเสียหายที่เกิดขึ้น  

หลักความรับผิดรวมในการกระทําละเมิดตามทฤษฎีของ Inwood มีลักษณะที่สําคัญ คือ 
จะตองมีการรับรูถึงการกระทําละเมิด ซึ่งถือวาเปนภาระหนาที่ของโจทกที่จะตองพิสูจนไดถึงการ
รับรูของจําเลย ดังน้ัน จากการวิเคราะหของโจทกพบวา eBay รู หรือ มีเหตุควรรูวามีการขาย
สินคาปลอมบนเว็บไซตของตน ดังตอไปน้ี 

1.1 หลักการรับรูที่จําเปน เม่ือบุคคลกลุมใด กลุมหน่ึง รู หรือมีเหตุใหรูวาตลาดออนไลน
นี้มีการขายสินคาปลอมแปลง  

มุมมองของ eBay ตอกฎหมายนั้นผิด และถูกจํากัดเฉพาะกฏตามคําตัดสินในคดี 
Inwood  เพราะไมเพียงแตนําหลักทฤษฎีมาวิเคระห แตยังนําคดีทางกฎหมายตางๆที่เกี่ยวของ
กับหลักการรับรูมาปรับใช ดังเชน 

(1) หลักความรับผิดในเครื่องหมายการคาในความสัมพันธระหวางผูผลิต และผูจัด
จําหนาย (Inwood Test) 
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ในคดี Snow Crest เกี่ยวของกับหลักฐานตางๆ ซึ่งนําเอาหลักความรับผิดรวมของการ
กระทําละเมิดมาปรับใช กับผูขายซึ่งขายสินคาตอไปเร่ือยตามลําดับ และสินคานั้นเปนสินคาที่
เกิดจากการกระทําละเมิดของจําเลย ดังน้ัน ศาลจึงกําหนดคุณลักษณะของหลักฐาน โดย
พิจารณาถึง ไมวาจําเลยจะรูหรือไมวาผูขายนั้นใชสินคาของจําเลยที่ละเมิดเครื่องหมายการคา
ของโจทก ซึ่งจะคลายกับในคดี Inwood ที่จําเลยยังคงขายสินคาในทางเชื้อเชิญ หรืออํานวย
ความสะดวกผูซื้อเพ่ือใหเกิดการละเมิดขึ้น และภายใตหลักการในคดี Inwood โจทกซึ่งก็คือ 
Tiffany มาพรอมกับหลักฐานที่มีจํานวนมากระบุวา จําเลย(eBay) รู หรือมีเหตุใหรูวามีการทํา
ผิดกฎหมายที่เกิดขึ้นจากการจําหนายสินคาที่ละเมิดเครื่องหมายการคาของโจทกในตลาด
ออนไลน หรือในเว็บไซตของตน ตอมาศาลไดนําหลัก Inwood ไปขยายใชกับ (2) หลักการรับ
ผิดในเครื่องหมายการคาในความสัมพันธระหวางเจาของที่และผูเชา ดังเชน ในคดี Habeeba’s 
Dance of the Arts, Ltd. v. Knoblauch ที่ศาลไดนําเอาหลักความรับผิดรวมในการทําละเมิดมา
ปรับใชกับกรณีเจาของพื้นที่ใหเชาที่ถูกใชสถานที่เปนที่ทําการกระทําละเมิด ซึ่งศาลไดพิจารณา
ขอกลาวอางเกี่ยวกับการทําละเมิดในพื้นที่ของเจาของที่โดยผูกระทําละเมิด และศาลก็รับคํารอง 
เพราะจําเลยรูวามีการละเมิดเกิดขึ้น และจําเลยยังสามารถควบคุมการใชอุปกรณ และสถานที่ที่
ถูกใชเพ่ือการละเมิด หรือตัวอยางอ่ืนๆ ในการประยุกตใชคดี Inwood กับการกระทําละเมิดใน
พ้ืนที่เชาในตลาดนัด (Flea market) ดังเชน ในคดี Fonovisa Inc. v. Cherry Auction Inc. และ 
คดี Hard Rock ซึ่งการนําเอาคดี Inwood มาปรับใชนั้นมีความเหมาะสม เพราะตลาดนัด(Flea 
market)  หรือรานคาที่มีหนาราน (Brick and Mortar) มีลักษณะคลายคลึงกับตลาดออนไลนที่
เสมือนจริงที่ถูกกอตั้งขึ้นและดําเนินการโดย eBay  

จากคําตัดสินในคดี Hard Rock ซึ่งศาลอุทธรณ ภาค 7 ตัดสินวา ผูดําเนินการในตลาด
นัดมีความรับรูในการกระทําละเมิดได หากมีการสงสัยวาจะมีการกระทําที่ผิดปกติ และลมเหลว
ที่จะทําการตรวจสอบหาการกระทําผิดนั้น จากขอเท็จจริงในคดีนี้ ถึงแมวาจะไมมีหลักฐาน
ผูดําเนินการตลาดนัดจะรูเห็นวามีการละเมิดในเครื่องหมายการคาของโจทก (Hard Rock) ใน
การขายเสื้อที่มีเครื่องหมายการคาของโจทกติดอยู แตถาเม่ือพิจารณาจากสภาพของเสื้อผา และ
ราคา ผูดําเนินการตลาดนัดกลับไมถามวาเปนสินคาปลอมหรือไม และเลือกที่จะไมทําการ
ตรวจสอบ เพราะสงสัยอยูแลววาสินคาที่ขายในพื้นที่ใหเชาของตนนั้นเปนสินคาปลอมอยูแลว  
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หรือตัวอยาง ในคดี Fonovisa ซึ่งศาลอุทธรณ ภาค 9 ไดกลับคําตัดสินของศาลชั้นตนที่
ตัดสินยกคําฟองในขอกลาวอางที่ตอสูกับตลาดแลกเปลี่ยนที่เกี่ยวกับการขายแผนเสียงปลอม 
ในคดีนี้ศาลตองเผชิญหนากับสถานการณที่เกี่ยวของกับสถานที่ที่มีการขายสินคาละเมิดเกิดขึ้น
ซึ่งมีหลักฐานการแพรกระจายของแผนเสียงปลอมโดยผูขายในตลาดจํานวนมากเหลานั้นขายใน
พ้ืนที่ที่อยูในความควบคุมดูแลแบบผูจัดการ ดังน้ัน โจทกจึงไดทําการฟองเพ่ือบังคับใหจําเลย
ดูแลตลาดแลกเปลี่ยนใหเปนระเบียบ และลดการขายสินคาปลอมใหนอยลง 

จากคดี Fonovisa Inc., v.Cherry Auction Inc., มีการประยุกตเอาคดี Hard Rock มา
ปรับใชซึ่ง ศาลอุทธรณ ภาค 9 พบวาผูดําเนินการตลาดแลกเปลี่ยน ไมสามารถเพิกเฉยตอการ
ละเมิดของผูขายที่มีโจงแจง โดยไมมีการลงโทษ ดังนั้น เม่ือนําหลักความรับผิดขางตนมาปรับใช
ในขอเท็จจริงในคดีของ eBay จะเห็นไดชัดวา eBay รู และมีเหตุควรรูวามีการกระทําละเมิดบน
เว็บไซตของตน และยังคงใหบริการแกผูกระทําละเมิดตอไป ซึ่งเปนขอกําหนดของความรับผิด
รวมในการกระทําละเมิดตามหลักความรับผิดในความสัมพันธระหวางผูผลิต และผูจัดจําหนาย 
รวมถึงตองรับผิดรวมในการกระทําละเมิดตามหลักความรับผิดในเครื่องหมายการคาใน
ความสัมพันธระหวางเจาของที่ใหเชา และผูเชา เน่ืองจาก eBay เปนผูใหบริการพ้ืนที่ในเว็บไซต 
ที่ปลอยใหผูใชบริการ (ผูขาย) กระทําละเมิดโดยการขายสินคาปลอมบนพื้นที่ในเว็บไซต ทั้งน้ี 
eBay ยังไดรับคาธรรมเนียมจากการขายสินคา ซึ่งเปรียบเสมือนไดกับเปนการไดรับคาเชาพื้นที่
จากผูใหเชา  

1.2 มีหลักฐานมากมายระบุวา eBay รูหรือมีเหตุควรรูวามีการขายสินคาปลอมของ 
Tiffany อยางแพรหลาย โดยที่ผูขายอางวาเปนสินคาจริง และสินคาใหม 

จากรายการสินคาจํานวนกวาพันรายการที่ Tiffany สงใหทุกเดือน และคํารองเรียนของ
ลูกคา ดังน้ันจึงเปนไปไมไดที่ eBay จะปฎิเสธวาตนไมรูถึงการขายสินคาปลอมอยางแพรหลาย 
จากหลักฐานการแพรกระจายของรายการสินคายิ่งเปนการตอกย้ําถึงหลักฐานที่กลาววา eBay 
เปนสถานที่ที่มีการขายสินคาละเมิดเกิดขึ้น เชนเดียวกับในคดี Fonovisa ซึ่งจากขอมูลจํานวน
มากนี้ก็เพียงพอแลว eBay รูวามีการละเมิด และสามารถนําหลัก Inwood มาปรับใชได โดยจาก
ขอเท็จจริง ในชวงป ค.ศ. 2003 – ค.ศ. 2004 ที่ Tiffany สงจดหมายเตือนถึง eBay โดยให
ขอมูลแก eBay ที่เกี่ยวกับปญหาที่เกิดขึ้น ซึ่งทาง eBay ไมสามารถจัดการตามความตองการใน
จดหมายเตือนได  
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ตอมาในป ค.ศ. 2004 ในจดหมายเตือนของ Tiffany ไดแจงกับ eBay วา 73.1
เปอรเซ็นตของสินคา Tiffany ที่ขายเปนสินคาปลอม แตทวา eBay ก็โตแยงวา ไมเคยไดรับ
ขอมูลเชนน้ันมากอน นอกจากนี้ eBay ยังเพิกเฉยตอจดหมายเตือน และไมไดตอบสนอง หรือ
ตรวจสอบใดๆเลย  

ในป ค.ศ. 2003 Tiffany ไดแจงตอ eBay วาไมมีบุคคลที่สาม ใดๆที่ไดรับอนุญาต ให
ขายสินคาของ Tiffany และเห็นไดชัดวาใน eBay มีผูขายสินคาของ Tiffany อยางนอย 5 ชิ้นขึ้น
ไป ซึ่งสินคาสวนใหญเปนสินคาปลอมทั้งสิ้น ยิ่งไปกวานั้น eBay ยังอนุญาตผูขายเสนอขาย
สินคาเปนรอยเปนพันชิ้นของ Tiffany ในเวลานั้น ตัวอยางเชน ในป ค.ศ. 2005 Sheila Sharp 
ไดรับรูมาวามีบุคคลลักลอบเขามาใช ID ของตนโดยไมไดรับอนุญาต และประกาศขายสินคา
ปลอมของ Tiffany เปนจํานวนมาก ซึ่ง eBay ก็อนุญาตใหผูลักลอบเขาระบบขายสินคากวา 300 
รายการของ Tiffany ผานทาง ID ของ Sharp จนในที่สุดตองระงับการขายสินคากวา 800 
รายการสินคาของ Tiffany ที่ถูกประกาศขายลงไป 

จากขอเท็จจริงที่กลาวมาทั้งหมด eBay รูหรือมีเหตุใหรูวามีการขยายตัวเพ่ิมขึ้นของ
สินคาที่มีการละเมิดในเว็บไซตโดยดูจากจํานวน NOCI’s ที่เพ่ิมขึ้นในทุกๆ เดือน ซึ่งทาง eBay 
จะจัดทํารายงานประจําเดือนที่ระบุจํานวน NOCI’s ในแตละรายการ ซึ่งจํานวน NOCI’s จะถูก
สงเปนรายงานประจําเดือนตั้งแต ตุลาคม ถึง ธันวาคม ค.ศ. 2002 พบการกระทําละเมิดถึง 
48,272 ราย และ ในป ค.ศ. 2003 พบการกระทําละเมิดถึง 252,817 ราย และในป ค.ศ. 2004 
พบการกระทําละเมิดถึง 315,774 ราย ทายสุดในป ค.ศ. 2005 พบการกระทําละเมิดถึง 
417,235 ราย สวนใหญตัวเลขเหลานี้จะประเมินไวต่ํากวาเนื่องจากความผิดพลาดของการ
รายงาน 

กวา 3 ปที่ชนิดของสินคาในรายงานประจําเดือน 10 อันดับแรกของ NOCI’s มีมากกวา 
1 ลานรายการ เห็นไดชัดวาหลักฐานจํานวนมากเหลานี้ แสดงใหเห็นถึงสถานที่ที่มีการกระทํา
ละเมิด แตก็ไมมีหลักฐานของ eBay วามีการตรวจสอบหรือใชมาตรการที่มีประสิทธิภาพเลย 
เพ่ือที่จะแกไขปญหาหรือปองกันการละเมิด นอกจากนี้ eBay ยังรูวามีการขายสินคาปลอมของ 
Tiffany เปนจํานวนมากจากคํารองเรียนของผูซื้อที่ถูกหลอกใหซื้อสินคา ระหวาง 11 ต.ค. 2004 
ถึง 31 ธ.ค. 2004 โดยผูซื้อไดสงคํารองเรียนกวา 125 ฉบับ ระบุวาไดซื้อสินคาปลอม ซึ่งจํานวน 
4 ฉบับน้ันระบุถึงผูขายที่ทาง Tiffany เคยแจงทาง eBay มากอนแลว  
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ประเด็นที่ 2  Tiffany พิสูจนไดวา eBay มีความเกี่ยวของอยางมากกับการขายสินคา
ปลอมของ Tiffany  
 eBay มีความพยายามที่จะสรางระยะหางในความสัมพันธ กับผูขาย โดย eBay กลาววา
ตนเปนเพียงผูใหบริการในการโฆษณาเทานั้น อยางไรก็ตามมีหลักฐานจํานวนมากระบุวา eBay 
มีความเกี่ยวของกับการกระทําของผูขาย รวมถึงมีการแนะนํา และชวยเหลือในการสงเสริมการ
ขายสินคาปลอมใน eBay ดังน้ันศาลจึงสรุปวา eBay มีความสามารถในการควบคุมและมีสวน
รวมในการกระทําของผูขาย  

ดังเชน ในคดี Hard Rock และ Fonovisa ชี้แนะใหรูวา เม่ือมีการวัดหรือชั่งนํ้าหนักของ
รูปแบบขอเท็จจริงในเรื่องของการละเมิดรวม โดยไมไดใหความชวยเหลือในการกระทําละเมิดใน
รูปแบบของสินคา ดังเชนในคดี Inwood  แตเปนการใหความชวยเหลือในรูปแบบของพ้ืนที่ให
เชา โดยจะพิจารณาถึงการควบคุมบุคคลที่ 3 ของจําเลยเปนวิธีการดูการละเมิด ดังเชน ในคดี 
Lockheed Martin Corp. VS Network Solution Inc. พิจารณาถึงการควบคุมดูแลโดยตรงตอ
บุคคลที่สามที่ทําการละเมิดเครื่องหมายการคาของโจทก โดยไดรับการอนุญาตใหมีการขยาย
เอาคําตัดสินคดี Inwood ในเร่ืองการเสนอขายสินคา มาใชเปนปจจัยในการหาความรับผิดรวม
ในการกระทําละเมิดดวย  

ยกตัวอยาง ในคดี Hard Rock ศาลอุทธรณ ภาค 7 ตัดสินวา ผูดําเนินการตลาดนัดไม
เพียงแตเปนเจาของพื้นที่ แตยังโฆษณาและสนับสนุนกิจการตางๆ บนพ้ืนที่ของตน เชน การ
ขายบัตรใหแกผูซื้อ และแนะนําพื้นที่ขายสินคาให ดังน้ันจึงควรรับผิดชอบตอการละเมิดรวมใน
เครื่องหมายการคา 
 สวนในคดี Fonovisa ศาลอุทธรณ ภาค 9 ตัดสินวา การเก็บเงินคาเชาพื้นที่ในแตละวัน
กับผูขายสําหรับพ้ืนที่วาง การใหบริการที่จอดรถ การจัดการโฆษณา รวมถึงมีอํานาจในการขับ
ไลผูขาย เม่ือพบวามีการกระทําละเมิดสิทธิบัตร และเครื่องหมายการคา หรือมีอํานาจในการเก็บ
คาเขาสําหรับผูซื้อ จะเห็นไดวาจําเลยจัดหาสิ่งจําเปนเพ่ือการขายสินคาที่ละเมิดในจํานวน
มากมาย ดังน้ัน ความพยายามที่จะยกฟองขอกลาวอางในเรื่องการละเมิดรวมในเครื่องหมาย
การคา จากคดี Adidas America, Inc. v. Kmart Corp.1 ใหถอนออกไปไมเปนผล เพราะจําเลย

                                                 
1 Adidas America, Inc v. Kmart Corp, No. 05-CV-120-ST,2007 WL 2915594 (D.Or. Oct. 3,2007) 
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เปนผูจัดหาพื้นที่สําหรับทําการละเมิด ซึ่งเปนสถานที่ที่กอใหเกิดการขายของละเมิดสินคา และ
ไดรับรายไดรวมจากการขายสินคาปลอมนั้น 

เม่ือพิจารณาถึงตลาดออนไลน (e-marketplace) ของ eBay มีความคลายคลึงกับตลาด
ใน Hard Rock และ Fonovisa โดย eBay เปนผูจัดหาและควบคุมปจจัยสําคัญของสถานที่
เพ่ือใหมีการกระทําละเมิด นอกจากนี้ eBay ยังมีรูปแบบของการดําเนินการทางธุรกิจ
อินเทอรเน็ตเหมือนกับรูปแบบของการดําเนินการของตลาดการแลกเปลี่ยนแบบทั่วไป กลาวคือ 
เปนที่ที่ผูขายจายเงินเพ่ือใชพ้ืนที่ในการขายสินคา และเปนเหมือนสถานที่ประมูลที่ผูที่ใหราคา
ประมูลสูงสุดเปนผูไดซื้อของไป 

เชนเดียวกับผูดําเนินการตลาดนัด (Flea market) ที่ eBay ก็มีความสามารถในการ
ควบคุมผูขายวาใครสามารถขายของในพื้นที่ของตน และสินคาชนิดใดที่ถูกขายได และขาย
ไมไดในพ้ืนที่ที่ตนดูแลอยู เชน หามรายการสินคาประเภท ยา, อาวุธ และสินคามึนเมา เม่ือพบ
รายการสินคาเหลานี้ จะถอดออกไมใหมีขายอยูในตลาดของตน 

แตเม่ือพิจารณาถึงผลประโยชนทางการเงินของ eBay ที่ไดรับคอนขางใกลชิดกับผูขาย
มากกวาในคดี Hard Rock กับ Fonovisa  โดย eBay จะทําการเก็บคาเชา หรือที่เรียกวา 
Listing Fee (คาเชาในการลงสินคา) นอกจากนี้ eBay ยังไดรับเปอรเซ็นตจากการขายสินคา 
ของราคาขายในทุกๆ กิจกรรมการขายที่จบไปแลว ยิ่งไปกวานั้น eBay ยังไดรับสวนเพ่ิมเปน
เปอรเซ็นต ของราคาขาย หากมีการซื้อขายสินคาผานระบบ paypal 

เพ่ือเปนการเพิ่มยอดขายในหมวดของเครื่องเพชร และเครื่องประดับ รวมถึงสินคา 
Tiffany ดวย ดังน้ัน eBay จึงไดสนับสนุนการขายสินคาของ Tifany โดยผานลิงคเวบโฆษณา 
ในเวบ Google & Yahoo! และมีการจายคาเวบบนโฆษณาบน Google ซึ่งทาง eBay ยัง
โฆษณาอีกวามีผูขายสินคา Tiffany ในเว็บไซตของตน 

ตอมาในป ค.ศ. 2006 eBay ยังคงมีคําคนหายอดฮิต (Popular Searches) คือคําวา 
Tiffany ในหมวดเครื่องประดับ และนาฬิกา  นอกจากนี้ eBay ยังสนับสนุนผูขายใหขายสินคา
ของ Tiffany โดยแนะนําใหผูขายลงคําวา Tiffany ในรายการสินคา เพราะเปนคําที่สามารถเพิ่ม
ประสิทธิผลในการขายได และเปนหนึ่งในไมกี่คําที่สรางรายไดจากการลงทุนมากที่สุด โดย
ขอมูลจาก ในขาวสารของ eBay ใหแกผูขายเครื่องประดับ และนาฬิกา ในสวนของการรวาง
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แผนการเติบโต และการเพิ่มยอดขาย โดย eBay ไดแนะนําใหผูขายของตนใชคําวา “เพ่ือ
สงเสริมยอดขาย” และ “Tiffany & Co.” เปน 1 ใน 10 คําที่ถูกระบุวามีสวนชวยเพ่ิมยอดขาย  

นอกจากนี้ eBay ยังใหการปฎิบัติตอผูขายรายใหญ ซึ่งแตกตางจากผูขายรายเล็ก
ทั่วๆไป โดยจะใหระดับขั้นพิเศษ หรือที่เรียกวา PowerSellers พรอมทั้งยังใหสิทธิประโยชน 
และความชวยเหลือหลายๆอยาง  โดยที่จริงแลว eBay ไดใชตําแหนง PowerSellers ในการ
แสดงถึงคนที่ประสบความสําเร็จในการขาย และเปนผูขายที่มีความนาเชื่อถือ ซึ่งเปนจํานวนถึง 
98เปอรเซ็นต ที่ไดรับผลตอบรับที่ดี นอกจากนี้ eBay ยังอนุญาตให PowerSellers ใชสิทธิใน
การลงประกาศขายสินคารายการสินคาปลอมของ Tiffany เปนจํานวนมาก ตัวอยางเชน ในป 
ค.ศ. 2006 Tiffany ไดสงคําเตือนถึง PowerSellers ที่ใชชื่อวา The firstman_vip ซึ่งไดรับ
คะแนนตอบรับที่ดีถึง 271 คะแนน แตอยางไรก็ตาม eBay ก็ยังคงอนุญาตใหลงประกาศขาย
สินคาปลอมของ Tiffany ได โดยที่ไมไดมีการดําเนินการใดๆเพื่อแกไขปญหา 

จากที่กลาวมาทั้งหมด จะเห็นไดวา ระดับของการใหความสนับสนุนในฐานะที่เปน
ผูดําเนินการ หรือผูดูแลเว็บไซต มีมากกวาผูดําเนินการในการกระทํากิจการของ Fonovisa และ 
Hard Rock อยูมากๆ ดังน้ัน จึงอาจกลาวไดวา eBay เปนผูที่มีความเกี่ยวของอยางมากกับการ
ขายสินคาปลอมของ Tiffany โดยการใหความสนับสนุน และความชวยเหลือตางๆมากมายแก
ผูใชบริการในเว็บไซตของตน เพ่ือใหความสะดวกแกผูขายในการขายสินคาปลอมของ Tiffany 

 
ประเด็นที่ 3  Tiffany พิสูจนไดวา eBay ไมสามารถที่จะปฎิบัติตามหนาที่ที่ตองกําจัด
รายการสินคาปลอมออกจากเว็บไซตของตน 

eBay ยังคงยืนยันวา VeRo Program เพียงพอแลวที่จะใหความคุมครองแกเจาของ
เครื่องหมายการคาตามหนาที่ตามกฎหมายที่จะบังคับใชในรายการสินคาปลอมของ Tiffany แต
โดยความเปนจริงแลว VeRo Program ไมอาจจะใชในการบังคับตามกฎหมาย และ eBay ก็ไม
สามารถระบุถึงการตัดสินใจใดๆในเครื่องหมายการคา หรือขอโตแยงในการสนับสนุนของผูมี
สิทธิในเครื่องหมายการคา นอกจากนี้ eBay ยังตองหาทางปองกันรายการสินคาเพื่อไมใหมี
สินคาปลอมอยูในรายการสินคาที่จะขายในเว็บไซต  แตทวา eBay ไมสามารถทําตามหนาที่
ตามกฎหมายที่จะกําจัดสินคาปลอมที่อยูบนเว็บไซต แตกลับโยนภาระให Tiffany และจะไม
ดําเนินการใดๆ จนกวาจะไดรับการระบุถึงรายการสินคาปลอมผานทางรายงาน NOCI’s ซึ่งเปน
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การแจงเม่ือพบวามีการกระทําละเมิด ซึ่งโดยหลักแลวเปนหนาที่ของ eBay ที่จะตองใหความ
ม่ันใจวาจะไมมีการขาย หรือเสนอขายสินคาปลอมผานทางเว็บไซตของตน  

จากการเผชิญหนากับจดหมายเตือนของ Tiffany และหลักฐานอื่นๆที่ระบุปญหาที่
เกิดขึ้น แตทวา eBay ก็ไมไดดําเนินการใดๆที่จะทําการตรวจสอบถึงการเพิ่มขึ้นของการขาย
สินคาปลอมของ Tiffany บนเว็บไซต รวมทั้งไมมีการวิเคราะหถึงขอมูลที่ไดมา และยังไมมีการ
วิจัย หรือประเมินจํานวนรายการสินคาของ Tiffany ที่ถูกถอดออกจากเว็บไซต รวมถึงยังไมมี
การติดตามจํานวนผูขายที่นาสงสัย เพราะคนเหลานี้ไดประกาศขายสินคาปลอมในเครื่องหมาย
การคาของ Tiffany และเห็นไดวา eBay ปฎิเสธที่จะตรวจสอบการขายสินคาปลอมบนเว็บไซต 
ซึ่งเปนการแสดงถึงการละเมิดหนาที่ของตนดวย 

นอกจากนี้ eBay ยังไมหามาตรการที่จะปองกันการเสนอขายสินคาปลอมของ Tiffany 
บนเว็บไซต ตามหนาที่ที่ควรจะตองกระทํา ทั้งๆที่มีความสามารถที่จะกระทําได แตในขณะที่ 
eBay ยังคงใชโปรแกรม “Fraud engine” เพ่ือคัดแยกหารายการสินคาปลอมของ Tiffany  จน
เม่ือกระทั่ง ปค.ศ. 2006 ในขณะที่คดีอยูระหวางรอการพิจาณาคดี eBay จึงตัดสินใจเริ่มใช
โปรแกรมใหมที่ใชคัดแยกเฉพาะรายการสินคาที่ผูขายถูกแจงวาขายสินคาปลอม หรือเปนสินคา
ที่ทําเลียนแบบขึ้น  

ในตัวอยาง กอนหนานี้ ในตนป ค.ศ. 2004 eBay มีความสามารถในการยืดเวลาในการ
ตั้งรายการสินคา รวมถึงสินคาของ Tiffany ดวย และยังคงใชเครื่องมืออีกหลายตัวที่จะระบุถึง
รายการสินคาที่เสนอขายสินคาเปนจํานวนมากๆ ซึ่ง eBay มีอํานาจในการเก็บขอมูล และ
วิเคราะหในระบบคอมพิวเตอร เพ่ือที่จะหาตัวผูขายที่ทําการละเมิด แต eBay ก็ลมเหลวที่จะ
ดําเนินการใดๆ 

ดังนั้น จะเห็นไดวา VeRo Program นั้นไมเพียงพอตอการตอบสนอง และไมมี
ความสามารถเพียงพอที่จะแกไขปญหาทั้งหมด เน่ืองจากโปรแกรมนี้ไมไดปองกันปญหาจาก
การถูกเสนอขาย เพราะ Tiffany ไมสามารถสังเกต และรายงานสินคาที่ตองสงสัยวาจะมีการ
กระทําละเมิดน้ันกอนที่จะถูกขาย ซึ่งโดยสวนใหญแลว สินคาปลอมเหลานั้นมักจะถูกขายกอนที่ 
Tiffany จะรายงานตอ eBay ซึ่งปญหานี้เกิดจากการที่มีสินคาจํานวนมากที่เปนสินคาปลอมของ 
Tiffany มากเกินกวาที่จะตรวจสอบสินคาทุกชิ้นไดทั้งหมด 
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จากความไมเพียงพอตอการคุมครองเครื่องหมายการคาของ VeRo Program ที่มี
จํานวนผูตอตานมากขึ้นเรื่อยๆ เน่ืองจาการที่ eBay ปลอยใหมีการขายสินคาปลอมมากขึ้น ยิ่ง
ไปกวานั้น Tiffany เปน 1ใน10 ของรายการสินคาที่มีรายการที่ถูกละเมิดมากที่สุดอยางตอเน่ือง  

นอกจากนี้ยังมีโปรแกรมที่ใหความคุมครองผูซื้อ อยางเชน Paypal แตก็ไมสามารถ
บรรเทาปญหา เพราะโปรแกรมนี้ไมสามารถหยุดใหมีสินคาปลอมในรายการสินคาได โปรแกรม
นี้ทําไดแคเพียงชดเชยผูซื้อที่ไดรับความเสียหาย แตความเสียหายที่ Tiffany ไดรับไมไดรับการ
ปองกัน และบรรเทา ยิ่งไปกวานั้นโปรแกรมนี้ตองประเมินราคาสินคาของ Tiffany จากบุคคลที่ 
3 เพ่ือที่จะไดรับเงินคืน ซึ่งเปนการผลักภาระไปสูผูบริโภค นอกจากนี้ยังสรางภาระใหแก 
Tiffany เชนเดียวกัน เพราะผูซื้อที่ถูกหลอกอาจจะรองขอให Tiffany ทําการตรวจสอบสินคาวา
เปนของจริงหรือไม ซึ่งภาระเชนนี้อาจจะทําใหความสัมพันธระหวาง Tiffany และผูบริโภคให
เสียหายได  

จากการแสดงผล ในป ค.ศ. 2004 และ ค.ศ. 2005 พบวามีการขายสินคาปลอมของ 
Tiffany เปนเปอรเซ็นตที่สูงมาก ซึ่งทาง eBay ก็ไมไดเสนออะไรเพิ่มเติม คงมีเพียงแตคํายืนยัน
เล็กๆนอยๆ วาจะเริ่มหามาตรการปองกันปญหานี้ ในป ค.ศ. 2006 
 
ประเด็นที่ 4 ศาลควรสรปุถึงความเสยีหายหลังจากการตัดสินวา eBay ตองรับผิดชอบ
ตอการการกระทําละเมิดรวมในเครื่องหมายการคา และตองชดใชคาเสียหาย 

โจทกไดทําการคนหาผลกําไรของ eBay และผลประโยชนที่ถูกคาดหมายไวลวงหนา 
ตามมาตรา 15 U.S.C. § 1117 (a) และ (b) หรือ คาเสียหายที่ไดรับตามกฎหมาย ตามมาตรา § 
1117(c)(2)  ตั้งแตขอมูลที่ Tiffany ไดรับเกี่ยวกับผลประโยชนของ eBay จากการขายสินคาของ 
Tiffany ในหมวดสินคาเครื่องประดับ และนาฬิกา ซึ่งทําให Tiffany ยังตองคนหาตอไปใน
ประเด็นของตัวเลขที่แสดงถึงผลกําไร เพ่ือที่จะเลือกรับคาชดเชยที่ eBay เสนอให แทนที่จะหา
ผลกําไรจากเรียกรองคาเสียหายตามกฎหมาย มาตรา 15 U.S.C. § 1117 (c) ซึ่งโจทกจะตอง
ทําการเลือกที่จะไดรับชดเชยคาเสียหายอยางใดอยางหนึ่งกอนที่จะตัดสินคดีโดยศาล เพราะผล
กําไรของจําเลยมีความเกี่ยวของกับการตัดสินใจในการชดเชยคาเสียหายของศาล ดังน้ัน การที่
จะเลือกรับคาชดเชยในความเสียหาย โจทกควรที่จะตองรอผลสรุปของกําไร ซึ่งจะเกิดขึ้นตอเม่ือ
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โจทกไดรับขอมูลเพียงพอที่จะทําการเลือกอยางเปนเหตุเปนผล โดยจะเลือกระหวางดูที่ผลกําไร 
หรือ ดูที่ความเสียหาย  

 
บทสรุป  
 จากขอเท็จจริงที่กลาวมาขางตน ศาลจึงสรุปไดวา eBay ไดกระทําการละเมิดกฎหมาย
เครื่องหมายการคา (Lanham Act) กฎหมายของรัฐนิวยอรค (New York Law) และกฎหมาย
จารีตประเพณี (Common Law) ซึ่งเกี่ยวของกับเครื่องหมายการคาของโจทก (Tiffany) และควร
เสนอคาชดเชยความเสียหายใหแกโจทก พรอมทั้งกําหนดให eBay ตองดําเนินการเพื่อหา
มาตรการที่จะคัดแยก และปองกันรายการสินคาปลอมของโจทกบนเว็บไซตประมูลออนไลนของ 
eBay รวมถึงใหมีการถอดออกซึ่งรายการสินคาปลอมที่ปรากฎอยูบนเว็บไซตของ eBay ดวย  
 นอกจากนี้ โจทกไดรองขอตอศาลใหมีคําสั่งเกี่ยวกับคาธรรมเนียมของทนายความให
รวมอยูกับคาเสียหายดวย จนกระทั่งหลังจากที่มีคําพิพากษาแลว  
 
4.2 การปรับใชหลักกฎหมายละเมิดทั่วไปของสหรัฐอเมริกากับความรับผิดของผู
ใหบริการอินเทอรเน็ต และกฎหมายละเมิดทั่วไปของไทย 
ประเทศสหรัฐอเมริกา 

การกระทําละเมิดในเครื่องหมายการคา โดยบุคคลที่สาม มักจะอยูในรูปแบบของการ
กระทําละเมิดโดยออม (Indirect Infringement) ซึ่งเปนการกระทําละเมิดที่เกิดจากชักจูง และ
โนมนาว (Inducing Infringement) รวมถึงความลมเหลวในการปองกันการกระทําละเมิด  

ในสวนของความรับผิดสําหรับการกระทําละเมิดโดยออมน้ัน โดยทั่วไปแลวมักจะมี
ขอกําหนดบางประเภทของการแสดงถึงเจตนา และการรับรูของบุคคลที่สาม หรือการควบคุมซ่ึง
สัมพันธกับการกระทําละเมิดโดยตรง  

ลักษณะโดยทั่วไปของการกระทําละเมิดในเครื่องหมายการคา มักจะเกิดขึ้นจากการขาย
สินคาที่ผูขายปลีกนําเครื่องหมายการคาปลอมติดเขากับสินคาที่ปราศจากฉลากสินคากอนที่จะ
นําออกขายใหแกผูบริโภค ความรับผิดในการกระทําละเมิดลักษณะนี้มักจะถูกกําหนดภายใต
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หัวขอของการกระทําละเมิดรวมในเครื่องหมายการคา ซึ่งมีลักษณะใกลเคียงกับการกระทํา
ละเมิดทั่วไปตามกฎหมายละเมิด ตามมาตรา 876 (b)2 และ 877(a)3  

ตัวอยางเชน ในคดี William R. Warner & Co. v. Eli Lilly & Co.4 ซึ่งในคดีนี้โจทก
ผูผลิตยาภายใตชื่อทางการคาวา “Coco-Quinine” และจําเลยผูซึ่งเปนผูผลิตยาที่มีลักษณะ
ใกลเคียงกับโจทก ที่ซึ่งขายโดยเภสัชกร ภายใตชื่อทางการคาวา “Quin-Coco” ที่มีราคาถูกกวา
ยาที่ผลิตโดยโจทกมาก  และมักจะถูกขายเพื่อใชเปนของทดแทนยาที่ผลิตโดยโจทก ในการจาย
ยาใหแกผูบริโภค จากคําอางอิงของศาลในคดีนี้ พบวา ผูซึ่งชักจูงผูอ่ืนใหกระทําความผิด และ
หลอกลวง หรือจัดใหซึ่งสิ่งที่จําเปนในการกระทําความผิดนั้น ก็เทากับวาเปนความผิด และตอง
รับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดขึ้น  จะเห็นไดวาคําตัดสินในคดีนี้ ศาลไดนํากฎหมายละเมิด 
มาตรา 876 (b) และ 877(a) มาปรับใช  
 อยางไรก็ดี ยังคงมีกฏหมายละเมิดอยู 3 ลักษณะมาตรา ที่เกี่ยวของกับความรับผิดรวมในการ
ละเมิดเครื่องหมายการคา (1) มาตรา 713 กําหนดถึง การซื้อขายในตลาดที่โนมนาวใหมีการ
หลอกลวง โดยการแสดงเจตนาชักจูงใหผูอ่ืนซื้อแตเฉพาะสินคาของตน ซึ่งขอเท็จจริงในคดี 
William R. Warner case ก็เปนคดีตัวอยางที่อธิบายถึงมาตรา 713 ไดเชนเดียวกัน  
(2) มาตรา 738 กําหนดถึง การชักจูง โนมนาว หรือใหความชวยเหลือผูจัดซื้อที่ทําละเมิดในการ
ขายซ้ําอีกครั้ง โดยบุคคลผูซึ่งชักจูง หรือชวยเหลือบุคคลผูซื้อสินคาไมวาโดยทางตรง หรือโดย
ทางออม โดยจัดการใหผูซื้อสินคาละเมิดเครื่องหมายการคา หรือชื่อทางการคาของผูอ่ืน สุดทาย 
(3) มาตรา 739 กําหนดถึง การกระทําละเมิดรวม โดยผูซึ่งจัดเตรียม ฉลากสินคา เครื่องหมาย 
กระดาษหอ หรือกลองบรรจุภัณฑ ที่มีลักษณะเหมือนกันทุกประการ หรืออาจจะกอใหเกิดความ
สับสน คลายกับเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน หรือชื่อทางการคาของผูอ่ืน บุคคลผูนั้นจะตองอยู
ภายใตความรับผิดในเงื่อนไขเชนเดียวกับบุคคลที่สาม ผูใชฉลากสินคา เครื่องหมาย กระดาษ
หอ หรือกลองบรรจุภัณฑ ที่กอใหเกิดการกระทําละเมิดเครื่องหมายการคาของผูอ่ืน  
                                                 
        2มาตรา 876 (b)(1979) กําหนดวา สําหรับความเสียหายที่มีตอบุคคลที่สาม จากการกระทําละเมิดของ
ผูอื่น ซึ่งกอใหเกิดความรับผิดแกบุคคลผูซึ่ง (b) รูวาการกระทําของผูอื่นกอใหเกิดการละเมิดในหนาที่ และการ
ใหความชวยเหลือ หรือสนับสนุนผูอื่นในการกระทําเชนวานั้น 
        3มาตรา 877 (a)(1979) กําหนดวา สําหรับความเสียหายที่มีตอบุคคลที่สาม จากการกระทําละเมิดของ
ผูอื่น ซึ่งกอใหเกิดความรับผิดแกบุคคลผูซึ่ง (a) ส่ัง หรือโนมนาวในการกระทําที่ผูกระทําผิดรู หรือควรรูใน
สภาวะการณวาการกระทํานั้นอาจจะกอใหเกิดการกระทําอันเปนการละเมิด 
        4256 U.S. 526 (1924). 
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ดังเชน ตัวอยางในคดี Inwood Laboratories, Inc. v. Ives Laboratories, Inc.5 ก็เปน
อีกตัวอยางหน่ึงที่แสดงถึงการพัฒนาของหลักกฎหมายสําหรับการกระทําละเมิดรวมใน
เครื่องหมายการคา ขอเท็จจริงในคดีนี้ไดแก โจทกในฐานะที่เปนผูผลิตยา และขายสิทธิบัตร
ใบสั่งยา ในรูปแบบของยาแคปซูล (Color Capsules) ที่จดทะเบียนภายใตเครื่องหมายการคา 
หลังจากที่สิทธิบัตรยาหมดอายุแลว บริษัทผลิตยาทั่วไปก็ไดเร่ิมตนการผลิตยา และขายยาชนิด
นั้นโดยมีลักษณะเหมือนกับยาที่ผลิตโดยโจทก ดังน้ัน โจทกจึงกลาวอางวาเภสัชกรไดจําหนาย
ยาที่ปราศจากฉลากสินคาติดดวยกับเครื่องหมายการคาที่จดทะเบียนแลวของโจทก แต
เน่ืองจากศาลชั้นตนเห็นวาโจทกไมไดแสดงใหเห็นถึงหลักฐานที่เพียงพอที่ถูกเรียกรองสําหรับ
การกระทําละเมิดรวมในเครื่องหมายการคา และศาลฎีกาก็พิพากษายืนตามศาลชั้นตน ซึ่งศาล
ไดวางหลักเกณฑไวดังนี้  

หากผูผลิต หรือผูจัดจําหนายมีเจตนาที่จะชักจูง หรือโนมนาวผูอ่ืนใหทําละเมิด หรือ
ดําเนินการตอไปที่จะจัดหาผลผลิตแกบุคคลผูซึ่ง รู หรือมีเหตุควรรูวาจะกระทําละเมิด
เครื่องหมายการคา” ซึ่งมีผลใหผูผลิต หรือผูจัดจําหนายตองรวมรับผิดตอความเสียหายที่มีผลมา
จากการกระทําอันเปนการหลอกลวง 

อยางไรก็ดี ยังคงมีคดีที่เกี่ยวของกับความรับผิดรวมในการละเมิดเครื่องหมายการคา 
โดยเจาของ และผูดําเนินการของตลาดนัด (Flea markets) ในคดีของ Hard Rock Café 
Licensing Corp. v. Concession Services,Inc.6 ซึ่งศาลอุทธรณไดอางถึงกฎหมายลักษณะ
ละเมิด(แกไขครั้งที่ 2) มาตรา 877(C)7 ซึ่งกําหนดถึงความรับผิดทางละเมิดสําหรับการอนุญาต
ใหผูอ่ืนกระทําการใดๆบนสถานที่ของจําเลย หรือไดใชเครื่องมือของจําเลย โดยรู หรือ มีเหตุ
ควรรูวามีบุคคลทําละเมิด หรือกําลังจะกระทําละเมิด ซึ่งศาลในคดีนี้ไดบันทึกไววา มาตรา 
877(c) กําหนดหนาที่ และความรับผิดเชนเดียวกับเจาของที่ และผูใหอนุญาต ดังที่ศาลฎีกา
บังคับใชมาตรานี้กับผูผลิต และผูจัดจําหนายในคดี Inwwod ดังน้ัน ตามที่ศาลไดนําเอาทฤษฎี 

                                                 
        5456 U.S. 844 (1982). 
        6955 F.2d 1143 (7th Cir. 1992). 
        7มาตรา 877 (c)(1979) กําหนดวา สําหรับความเสียหายที่มีตอบุคคลที่ 3 จากการกระทําละเมิดของ
ผูอื่น ซึ่งกอใหเกิดความรับผิดแกบุคคลผูซึ่งอนุญาตใหผูอื่นกระทําการใดตามที่ไดรับอนุญาต หรือใชทรัพย
วัตถุส่ิงของที่ไดรับอนุญาตเปนเครื่องมือ โดยรูหรือมีเหตุควรรู วาการกระทํานั้นอาจจะกอใหเกิดการกระทําอัน
เปนการละเมิด 
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Inwood มาปรับใชกับการกระทําละเมิดรวมในเครื่องหมายการคาโดยเจาของที่ และผูดําเนินการ
ตลาดนัด ซึ่งผูนั้นตองรู หรือมีเหตุที่ควรจะรูถึงการทําละเมิดในเครื่องหมายการคา โดยผูขาย
สินคาในตลาด แคนี้ก็เพียงพอแลวที่จําเลยตองรวมรับผิดชอบในการละเมิดเครื่องหมายการคา
ของโจทก  

อีกตัวอยางหนึ่งที่ศาลอุทธรณภาค 9 เห็นชอบใหนําเอาคําตัดสินในคดี Hard Rock มา
ปรับใชในคดี Fonovisa, Inc. v. Cherry Auction, Inc., ที่ซึ่งเกี่ยวพันกับการกระทําละเมิดรวม
ในเครื่องหมายการคา โดยผูดําเนินการตลาดแลกเปลี่ยน (Swap meet) ซึ่งศาลในคดี Fonovisa 
ไดอางถึงกฎหมายลักษณะละเมิด(แกไขครั้งที่ 2) มาตรา 877(C) และนําหลักทฤษฎีของ 
Inwood มาปรับใชกับการกระทําละเมิดในตลาดแลกเปลี่ยน เชนเดียวกัน 

นอกจากนี้ การกระทําละเมิดรวมในเครื่องหมายการคายังคงมีลักษณะของความรับผิดที่
ใกลเคียงกับกฎหมายลักษณะละเมิดทั่วไปของการใหความชวยเหลือ สนับสนุน และชักจูงใหมี
การกระทําละเมิด ในตามมาตรา 876(b) และ มาตรา 877(a) ซึ่งเม่ือนําทฤษฎี Inwood มา
วิเคราะหเพ่ือนํากฎหมายลักษณะละเมิดทั่วไป มาปรับใชดังนี้  

ในประเด็นแรกของทฤษฎี Inwood ไดกําหนดภาระหนาที่ และความรับผิดแกผูผลิต 
หรือผูจัดจําหนาย ผูซึ่งมีเจตนาชักจูง หรือโนมนาวผูอ่ืนใหกระทําละเมิดในเครื่องหมายการคา 
ซึ่งในสวนแรกของทฤษฎีนี้มีเน้ือหาเหมือนกับขอบัญญัติในกฎหมายสําหรับการชักจูงใหมีการ
กระทําละเมิด ตามมาตรา 877 (a)  

ในสวนของประเด็นที่สองของทฤษฎี Inwood ไดกําหนดภาระหนาที่ และความรับผิดแก
ผูผลิต หรือผูจัดจําหนาย ที่ดําเนินการจัดหาผลผลิตแกบุคคลผูซึ่งรู หรือมีเหตุควรรูวาจะกระทํา
ละเมิดเครื่องหมายการคา ซึ่งในสวนที่สองของทฤษฎีนี้มีเน้ือหาทํานองเดียวกับการใหความ
ชวยเหลือ สนับสนุน และชักจูงใหมีการกระทําละเมิด ในตามมาตรา 876(b) 

จากประเด็นที่กลาวมาขางตนแสดงใหเห็นถึงการนํากฎหมายลักษณะละเมิดทั่วไปมา
ปรับใชกับทฤษฎี Inwood ซึ่งเปนหลักการในการพิจารณาหาความรับผิดในเครื่องหมายการคา
ในความสัมพันธระหวางผูผลิต และผูจัดจําหนาย  

นอกจากนี้ยังคงมีประเด็นเกี่ยวกับความรับผิดของผูดําเนินการตลาดนัด และตลาด
แลกเปลี่ยนสําหรับการกระทําละเมิดรวมในเครื่องหมายการคา ที่ซึ่งสามารถนํากฎหมาย
ลักษณะละเมิดทั่วไปมาปรับใชได เพราะจากคําตัดสินทั้งในสองคดีนี้มีสาระสําคัญ เชนเดียวกับ
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กฎหมายลักษณะละเมิด ตามมาตรา 877 (c) ซึ่งกําหนดถึงความรับผิดทางละเมิดสําหรับการ
อนุญาตใหผูอ่ืนกระทําการใดๆบนสถานที่ของจําเลย หรือไดใชเครื่องมือของจําเลย โดยรู หรือ มี
เหตุควรรูวามีบุคคลทําละเมิด หรือกําลังจะกระทําละเมิด 

ดังน้ัน จึงอาจสรุปไดวา มาตรา 877 (c) สามารถนํามาปรับใช เพ่ือกําหนดความรับผิด
ของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ที่อนุญาตผูอ่ืนใหใชเว็บไซตของตน โดยผูใหบริการอินเทอรเน็ตไดรู 
หรือมีเหตุที่ควรจะรูของการกระทําละเมิดในเครื่องหมายการคา โดยผูใชบริการจากเว็บไซต  
ประเทศไทย 

ตามมาตรา 432 วรรค 2 จะเห็นไดวาการยุยงสงเสริมหรือชวยเหลือในการกระทําละเมิด 
มิใชการรวมกันกระทําละเมิด แตกฎหมายใหถือวาเปนการรวมกันทําละเมิด ฉะน้ันจึงกลายเปน
ผูกระทําความผิดรวมกันโดยโยงไปบังคับกันตามมาตรา 423 วรรคแรกอยูแลว ดังน้ัน บุคคลผูยุ
ยงสงเสริมหรือชวยเหลือในการกระทําละเมิด มีความหมายเทียบไดกับผูใชในการกระทําผิด 
และผูสนับสนุนในการกระทําความผิดในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 84, 85 และ 868 แม
เปนเพียงผูชวยเหลือ ซึ่งเทียบไดกับผูสนับสนุนการกระทําความผิด ก็ตองรับผิดรวมกันในผล
แหงการละเมิดเชนเดียวกัน9 
บทสรุป 

จากกฎหมายลักษณะละเมิดทั่วไปของประเทศสหรัฐอเมริกา พบวามีลักษณะที่
เหมือนกับแนวคิดและทฤษฎีความรับผิดที่นํามาปรับใชกับการกระทําละเมิดเครื่องหมายการคา
บนอินเทอรเน็ต ดังน้ีมาตรา 876 และมาตรา 877 ถูกครอบคลุมดวยกฎหมายลักษณะละเมิด
ทั่วไปที่ถูกพัฒนาเพื่อควบคุมดูแลความรับผิดของบุคคลที่สาม สําหรับการกระทําของผูอ่ืน 

มาตรา 876 (b) กําหนดความรับผิดแกผูใหความชวยเหลือ หรือผูยุงยงสงเสริม ซึ่งเปน
ผูใหความชวยเหลือ หรือความสนับสนนุในสิ่งที่จําเปนแกผูอ่ืนในการกระทําละเมิด โดยการรูวา
การกระทําของบุคคลนั้นเปนการละเมิดสทิธิของผูอ่ืน 

                                                 
        8ซึ่งผูใชมิใชตัวการ แตตองรับโทษเสมือนตัวการเทานั้น ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 84 วรรค 
2. 
        9ไพจิตร ปุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิดและหลัก
กฎหมายลักษณะละเมิด เร่ืองขอสันนิษฐานความผิดทางกฎหมาย, (พิมพครั้งที่ 9, กรุงเทพฯ: นิติบรรณ
การ, 2544), 61. 
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มาตรา 877 (c) กําหนดความรับผิดซึ่งกําหนดถึงความรับผิดทางละเมิดสําหรับการ
อนุญาตใหผูอ่ืนกระทําการใดๆบนสถานที่ของจําเลย หรือไดใชเครื่องมือของจําเลย โดยรู หรือ มี
เหตุควรรูวามีบุคคลทําละเมิด หรือกําลังจะกระทําละเมิด แตกฎหมายใหถือวาเปนการรวมกันทํา
ละเมิด  

ในขณะที่กฎหมายลักษณะละเมิดทั่วไปของไทย ตามมาตรา 432 วรรค 2 ก็ได
กําหนดใหผูยุยงสงเสริม หรือใหความชวยเหลือในการกระทําละเมิด ถึงแมวาจะไมไดกระทํา
ละเมิดรวมกันกับผูกระทําละเมิด ก็ถือวาไดวาเปนผูกระทําละเมิดรวมกันแลว ซึ่งตองรับผิดตาม
กฎหมายแพงในการชดใชคาเสียหาย 
 
4.3 การปรับใชกฎหมายที่ตอตานสินคาปลอมแปลง (Anti-Counterfeiting Statutes) ของ
สหรัฐอเมริกากับความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 

มลรัฐสวนมากในประเทศสหรัฐอเมริกาไดประกาศใชกฎหมายตอตานการปลอมแปลง
เชนเดียวกัน ดังเชน ในรัฐนิวยอรค เจาของเครื่องหมายการคาตองเผชิญปญหากับเจาของที่ 
(Landlord) ผูซึ่งอนุญาตใหมีการกระทําการปลอมแปลงโดยผูเชาในพื้นที่เชาของตน ซึ่งเปนไป
ตามกฎหมายอสังหาริมทรัพย (Real Property Law) ของรัฐนิวยอรค มาตรา 231 กําหนดวา 
เจาของบานเชาอาจตองรับผิดชอบในฐานะผูรวมละเมิดสําหรับการกระทําผิดกฎหมายของผูเชา
บาน และตองรวมรับผิดกับผูเชาบานสําหรับทุกๆความเสียหายที่เกิดขึ้น10   

ภายใตกฎหมายของรัฐนิวยอรค โจทกผูซึ่งเปนเจาของเครื่องหมายการคามีสิทธิที่
เพ่ิมเติมอีกเปนจํานวนมากในทางกฎหมาย ซึ่งยังไมไดถูกรับรองสิทธินี้ในระบบของการประมูล

                                                 
        10กฎหมายอสังหาริมทรัพยมลรัฐนิวยอรก § 231 ระบุวา การใหเชา เมื่อเปนโมฆะ ความรับผิดชอบของ
เจาของบานสําหรับอาคารที่ถูกนําไปใชเพ่ือวัตถุประสงคที่ผิดกฎหมาย จะเกิดขึ้นเมื่อ  

1. เมื่อผูเชาหรือผูครองครองที่ไมใชเจาของอาคารสถานที่ ตองใชหรือครอบครองพื้นที่เดียวกันใด ๆ 
สําหรับประกอบธุรกิจท่ีผิดกฎหมาย การใหเชาหรือสัญญาใหเชาอาคารสถานที่ดังกลาว หรือสวนใด ๆ ของ
อาคารสถานที่ จะถือเปนโมฆะ และเจาของบานเชา อาจเขาไปในอาคารสถานที่ใหเชานั้นได 

2. เจาของอสังหาริมทรัพย ทราบการใหเชาหรือใหครอบครองอาคารสถานที่ที่จะถูกนํามาใชทั้งหมด
หรือเปนบางสวนเพ่ือประกอบการธุรกิจที่ผิดกฎหมาย และอนุญาตใหใชอาคารสถานที่นั้น จะตองรับผิดชอบ
ตอเหตุการณตาง ๆ รวมกับผูเชาหรือผูครอบครองสําหรับความเสียหายอันเปนผลมาจากการใชอาคาร
สถานที่ประกอบธุรกิจท่ีผิดกฎหมาย N.Y. Real Prop. Law § 231 (McKinney 1989) 
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ออนไลน ดังเชน ในคดี 1165 Broadway Corp. v. Dayana of N.Y. Sportswear, Inc11 ศาล
แพงของรัฐนิวยอรกกลาวถึงปญหาวาการครอบครองและการขายสินคาปลอมแปลงเปนการใชที่
ผิดกฎหมายหรือไม ตาม RPL มาตรา 231 หรือในทางตรงกันขาม เจาของบานเชาสามารถเปน
ผูรับผิดชอบรวมในการกระทําละเมิดของผูเชา หรือไม ถึงแมวา ตาม RPL มาตรา 231 กอน
หนานี้จะไมไดทําหนาที่เปนหลักการในการฟองขับไลการกระทําปลอมแปลงสินคาที่ผิดกฎหมาย
12  

อยางไรก็ตาม ศาลตัดสินวา RPL มาตรา 231 “รวมถึงธุรกิจที่ละเมิดกฎหมายอาญา
ดวย” และใหรวมถึงการใชอาคารพาณิชยในการกระทําละเมิด ซึ่งถือวาเปนการละเมิดกฎหมาย
อาญา ตามมาตรา 165.72 และเปนที่รูกันวา เปนการปลอมแปลงเครื่องหมายการคาในระดับ
รอง13 (Second Degree) ดังน้ัน ภายใตกฎหมาย RPL มาตรา 231(2) กําหนดวา หากเจาของ
บานรูวาอาคารสถานที่ถูกนําไปใชเพ่ือการคา การประกอบธุรกิจ และการผลิตที่ผิดกฎหมาย 
เชน การปลอมแปลง เจาของบานตองรับผิดชอบรวมกับผูเชาสําหรับความเสียที่เปนผลจากการ
ละเมิดเครื่องหมายการคา  

ดังน้ัน ภายใตกฎหมายของรัฐนิวยอรค เจาของเครื่องหมายการคาอาจเรียกรอง
คาเสียหายจากเว็บไซตประมูลสินคาออนไลนได และจําเปนตองเอาชนะตอมาตรฐานที่เขมงวด
ของการเรียกรองคาเสียหายการละเมิดเครื่องหมายการคาลําดับสอง ในกรณีที่ไมสามารถพิสูจน
การปลอมแปลงได แตอยางไรก็ดี ในปจจุบันยังไมมีคดีที่นํามาปรับใชกับ กฎหมายRPL มาตรา

                                                 
        11663 N.Y.S. 2d 724 (N.Y.C. Civ. Ct. Oct.4,1995). 
        12เจาของบานสามารถนํากฎหมายอาญามาใชเพ่ือขับไลผูเชาออกจากสถานที่ ซึ่งถูกนําไปใชประกอบ
ธุรกิจผิดกฎหมายซึ่งอาจสงผลกระทบดานลบตอสุขภาพ สวัสดิภาพ ความปลอดภัยของประชาชน หาก
อาคารสถานที่ถูกนําไปใชเพ่ือ  (1) จัดเก็บหรือจําหนายยาเสพติด ดอกไมไฟที่ผิดกฎหมาย หรือส่ือลามก (2) 
การประกอบการที่ผิดกฎหมายในบาน (3) การใชอาคารสถานที่เปนซองโสเภณี (4) การใชอาคารสถานที่เปน
บอนการพนัน และ (5) ขายสุราตองหาม 
        13ตามกฎหมาย 633 N.Y.S.2d at 726 มาตรา 165.72 กําหนดวา การปลอมแปลงเครื่องหมายการคา
ในระดับรอง บุคคลมีความผิดเกี่ยวกับการปลอมแปลงเครื่องหมายการคาลําดับรอง เมื่อบุคคลมีเจตนา
หลอกลวง ฉอโกง บุคคลอื่น หรือมีเจตนาละเมิดขอกําหนดของกําหมายกรณีการขาย การขายตอ การเสนอ
ขาย การจําหนายสินคา บุคคลหรือผูผลิต จําหนาย ขาย เสนอขายสินคาซึ่งเปนเคร่ืองหมายการคาปลอม หรือ
ครอบครองทั้ง ๆ ที่รูวาเปนเครื่องหมายการคาปลอมเพื่อเพ่ิมมูลคาสินคาปลอมแปลงดังกลาว มูลคาเกิน 
1,000 ดอลลาร N.Y. Penal Law § 165.72 (McKinney 1997) 
 



 89

231 กับกิจกรรมออนไลน และยังคงถูกมองวา เว็บไซตประมูลสินคาออนไลนจะเปน “เจาของ
พ้ืนที่” (Landlord) ตามภายใตกฎหมาย RPL มาตรา 231 หรือไม 

 
 



บทที่ 5 
 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
บทสรุป 
5.1 แนวทางการกําหนดภาระหนาที่ และความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 

ในปจจุบัน การกระทําความผิดบนเว็บไซต ไดกลายมาเปนปญหาสําคัญตอเจาของ
เครื่องหมายการคาที่เกิดขึ้นอยางรวดเร็ว ทั้งน้ีเพราะกระทําไดงาย รวดเร็ว และที่สําคัญผูกระทํา
ความผิดสวนใหญมักจะรอดพนจากการดําเนินคดี ซึ่งการกระทําดังกลาวกอใหเกิดความ
เสียหายตอเศรษฐกิจเปนอยางมากและสังคมโดยรวมแลว ยังเปนปจจัยหน่ึงที่ขัดขวางการ
พัฒนาของอินเทอรเน็ตดวย และที่สําคัญยังเปนการสกัดกั้นการเขาถึงซึ่งขอมูลของประชาชน
ตามกฎหหมายรัฐธรรนูญอีกดวย โดยประเภทความผิดที่กําลังกอใหเกิดความเสียหายแก
เจาของเครื่องหมายการคา และเกิดขึ้นอยางรวดเร็วในเครือขาย อีกทั้งยังสรางความเสียหายที่
เปนรูปธรรมจนเกิดการฟองรองเพ่ือเรียกคาเสียหายขึ้นหลายคดีในตางประเทศ ทั้งนี้ยังมี
แนวโนมจะเกิดขึ้นในประเทศไทยอีกดวย คือ ความผิดที่เกี่ยวกับการละเมิดเครื่องหมายการคา
ของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ซึ่งเปนความรับผิดในฐานะที่เปนผูกระทําละเมิดรวม (Contributory 
Infringment) โดยเฉพาะการกระทําความผิดบนอินเทอรเน็ตน้ีมีวิธีการ และขั้นตอนการกระทําที่
งาย และสามารถทําไดกับบริการพื้นฐานเกือบทุกประเภทของอินเทอรเน็ต ไมวาจะเปน
ไปรษณียอิเล็กทรอนิกส บริการสนทนาออนไลน กระดานขาว และโดยเฉพาะที่สําคัญเว็บไซต
ตางๆ เพราะเนื่องจากบริการเหลานี้ลวนแตไดรับความนิยมจากผูใชอินเทอรเน็ตทั่วโลก ดังน้ัน 
อินเทอรเน็ตจึงกลายมาเปนเครื่องมืออยางดีที่จะชวยแพรกระจายความเสียหายออกไปในวง
กวางมากกวาการกระทําความผิดในสังคมธรรมดา 

ถึงแมวานานาประเทศกําลังเรงหามาตรการปองกันและปราบปรามการกระทําความผิด
ดังกลาว แตดวยสภาพปญหา และขอขัดของในหลายประการจึงทําใหการแกไขปญหาไมอาจ
เกิดขึ้นไดอยางมีประสิทธิภาพ ทั้งน้ีเพราะความไมพรอมของกฎหมายสารบัญญัติ กลาวคือไมมี
กฏหมายเฉพาะที่กําหนดถึงความรับผิดทางกฎหมายของผูใหบริการ (ISP) อินเทอรเน็ตไว 
ดังน้ันหากมีประเด็นหรือขอพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดของผูใหบริการใหบริการอินเทอรเน็ต 
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(ISP) เกิดขึ้น จึงตองนํากฎหมายทั่วไปที่บังคับใชอยูในปจจุบันมาปรับใชกับกรณีความรับผิด
ดังกลาว ซึ่งอาจทําใหเกิดความไมชัดเจน และขอโตแยงระหวางผูใหบริการอินเทอรเน็ตกับผู
ไดรับความเสียหายได และที่สําคัญยังขาดกฎหมายวิธีสบัญญัติที่ เ อ้ือตอการแสวงหา
พยานหลักฐานในคอมพิวเตอรที่จะนําตัวผูกระทําความผิดมาลงโทษ ดังน้ัน ในระยะหลังที่ผาน
มาประเทศตางๆ จึงเริ่มแสวงหาความรวมมือจากเอกชนผูประกอบการอินเทอรเน็ต เพ่ือใหเขา
มามีสวนรวมในการปองกันการกระทําความผิดที่อาจจะเกิดขึ้นบนเว็บไซต หรือพ้ืนที่ที่ใหบริการ
ทางอินเทอรเน็ต รวมทั้งอาจตองมีความรับผิดดวยหากการกระทําความผิดเกิดขึ้นในขอบเขต
การใหบริการของเขา  

เหตุผลของแนวความคิดนี้เกิดจากขอเท็จจริงที่วา ผูใหบริการอินเทอรเน็ตเปนผูไดรับ
ผลประโยชนจากกิจกรรมทางอินเทอรเน็ตโดยตรง ดังนั้นผูใหบริการอินเทอรเน็ตจึงควรตองมี
จิตสํานึกและมีภาระหนาที่ชวยกันดูแล และปองกันไมใหเกิดการกระทําความผิดที่จะกอใหเกิด
ความเสียหายอยางมากแกทางเศรษฐกิจ และสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา นอกจากนี้
ดวยความรู ความสามารถในทางเทคนิค อีกทั้งยังเปนบุคคลแรกๆที่มีโอกาสรับรูถึงความผิด
เหลานั้น ดังน้ัน ผูใหบริการอินเทอรเน็ตจึงเปนตัวการสําคัญที่จะสอดสองดูแลและปองกันการ
กระทําความผิด 

หลังจากการศึกษาแนวคิด และทฤษฎีความรับผิดทางกฎหมายของผูใหบริการ
อินเทอรเน็ต โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งโดยสรุปแลวพบแนวคิด และทฤษฏี
เพ่ือหาความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ดังนี้ คือ  

(1) ความรับผิดรวมกันในการกระทําความผิดของผูอ่ืน (Contributory Liability) หรือที่
เรียกอีกอยางหนึ่งวา ทฤษฎี Inwood โดยจะพิจารณาหาความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต
จากหลักการรับรู (Knowledge) ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตวารูถึงการกระทําอันเปนการละเมิด
สิทธิของผูอ่ืน 

(2) ความรับผิดในการกระทําละเมิดของผูอ่ืน (Vicarious Liability) โดยจะพิจารณาหา
ความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต จะตองปรากฎวาผูประกอบการ หรือผูดําเนินการมีสิทธิ
และความสามารถที่จะควบคุมผูใช และไดรับผลประโยชนโดยตรงจากการอนุญาตใหกระทํา
ละเมิด 
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(3) หลักความรับผิดในเครื่องหมายการคาในความสัมพันธระหวางผูผลิตและผูจัด
จําหนาย (Manufacturer and Distributor Relationships) โดยมีหลักการในการพิจารณาหา
ความรับผิดรวมในการละเมิดเครื่องหมายการคานี้ ตอเม่ือมีเจตนาที่จะชักชวน โนมนาว หรือจูง
ใจใหอีกฝายกระทําละเมิดในเครื่องหมายการคา หรือเม่ือรูวาอีกฝายหนึ่งกระทําละเมิด
เครื่องหมายการคา หรือมีเหตุควรรู แตก็ยังคงขายสินคาตอไป  

(4) หลักความรับผิดในเครื่องหมายการคาในความสัมพันธระหวางเจาของพื้นที่ใหเชา 
และผูเชา (Landlord Relationships) โดยจะพิจารณาจากการรับรูของเจาของพื้นที่ใหเชา หรือผู
อนุญาตใหใชพ้ืนที่ จะตองรับผิดชอบตอการละเมิดเครื่องหมายการคาที่เกิดขึ้นภายในพื้นที่เชา
ของตน หากรูหรือมีเหตุควรรูวามีการกระทําละเมิดน้ันเกิดขึ้น 

จากแนวความคิด ทฤษฎี และหลักความรับผิดทางกฎหมายของผูใหบริการอินเทอรเน็ต
ที่กลาวมาขางตน จะสังเกตเห็นไดวา จะเปนความรับผิดในฐานะที่ตนเปนผูรวมกระทําละเมิด 
หรือมีลักษณะคลายกับเปนผูกระทําความผิดโดยออม (Indirect Infringement) ซึ่งเปนการ
กระทําละเมิดที่เกิดจากชักจูง และโนมนาว (Inducing Infringement) รวมถึงการลมเหลวในการ
ปองกันการกระทําละเมิด  

อยางไรก็ดี ในเรื่องความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ซึ่งในบทความนี้จะขอกลาว
รวมถึงผูใหบริการเว็บไซตประมูลออนไลน หรือ eBay ก็ยังคงมีผูสนับสนุน และผูที่คัดคานกับ
การกําหนดความรับผิดของผูประกอบการเว็บไซตตางๆ ในฐานะที่เปนผูสนับสนุน (Second 
Infringement) สําหรับการกระทําละเมิดเครื่องหมายการคาบนเว็บไซตของตน ดังนี้ 

เง่ือนไขของการใหเว็บไซตประมูลออนไลน ไมตองรวมรับผิดกับผูใชบริการในการ
กระทําละเมิดเครื่องหมายการคา ไดแก  

(1) ถาเว็บไซตประมูลออนไลนลบขอความ หรือถอดออกซึ่งขอความที่ตองสงสัยออก
โดยทันที ก็จะทําให เว็บไซตประมูลออนไลนอยูในสถานะที่ดีกวาในขอโตแยงวาควรยกฟองการ
เรียกรองความรับผิดรวม  

(2) มีปญหาเกี่ยวกับการประเมินการเรียกรองสิทธิความเปนเจาของสิทธิในเครื่องหมาย
การคา ซึ่งจะตองตัดสินใจวาตองลบขอความที่ลงประกาศทางออนไลนทิ้งหรือไม เพราะมีขอ
เรียกรองใหผูใชงานเว็บไซตประมูลสินคาจะตองพิสูจนถึงความแทจริงของสินคาในเครื่องหมาย
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การคากอนที่ตนจะประกาศขาย ซึ่งเปนการกระตุนใหเว็บไซตประมูลสินคา เรียกรองหลักฐาน
เครื่องหมายการคาจดทะเบียนกอนทําการประมูลสินคา  

(3) มีการฝกอบรมพิเศษเพื่อจําแนกสินคาปลอมแปลงออกจากสินคาแท ซึ่งเจาของ
เครื่องหมายการคาเองก็อยูในสถานะที่ดีที่สุด ในการระบุวารายการสินคาใดที่ละเมิดสิทธิของตน  

(4) เน่ืองจากตองใชเวลาคอนขางมาก คาใชจายสูงและไมคอยไดผลในทางปฏิบัติ ใน
การควบคุมรายการทุกรายการที่อาจมีเน้ือเปนการละเมิดเครื่องหมายการคา และผูประกอบการ
เว็บไซตประมูลสินคาออนไลนอาจไมมีความรูที่แทจริง หรือศาลอาจไมไดกําหนดใหมีความรูใน
เน้ือหาที่เปนการละเมิดเครื่องหมายการคา  

(5) ผลที่ตามมา ถามีคําตัดสินออกมาวาเว็บไซตประมูลสินคาออนไลนตองรับผิดชอบ
ตอการละเมิดของผูใช ก็จะทําใหเพ่ิมคาใชจายของการใชเว็บไซตดังกลาว และคาใชจายจะตก
อยูกับผูใช เว็บไซตประมูลสินคารายเล็กที่ไมสามารถแบกรับความเสี่ยงตอความรับผิดการ
ละเมิดเครื่องหมายการคาได และอาจตองถูกบีบใหหลุดออกจากวงจรธุรกิจ   

(6) มาตรฐานที่เขมงวดของความรับผิดเด็ดขาด (Strict liability) อาจจํากัดขอดีของการ
เทคโนโลยีขาวสารใหม ๆ ความสะดวกและความงายของตลาดสินคาออนไลน (Marketplace)  

ในทางตรงกันขาม ก็ยังมีปจจัยสนับสนุนใหเว็บไซตประมูลสินคาออนไลน ควรมีความ
รับผิดรวมตอการกระทําของผูขาย ขอดีที่สุดในการสนับสนุนเว็บไซตประมูลสินคาออนไลน ใน
การรับชอบตอกิจกรรมการละเมิดเครื่องหมายการคาของผูใชงาน คือ  

(1) เว็บไซตประมูลสินคาออนไลนไดรับผลประโยชนทางการเงินโดยตรงจากการขาย
สินคาละเมิดสิทธิของเจาของเครื่องหมายการคา โดยผานการเรียกเก็บคาธรรมเนียม กลาวคือ 
เว็บไซตประมูลสินคาออนไลนไดรับผลกําไรจากการเสนอขาย และในบางกรณี ก็ไดเปอรเซ็นต
จากราคาขายขั้นสุดทาย  

(2) เว็บไซตประมูลสินคาออนไลนบางแหง อยางที่เห็นไดชัดคือ eBay ที่ปองกันการ
ละเมิดเครื่องหมายการคา โดยผานทาง VeRo Program ซึ่งเปนการแสดงความสามารถที่จะ
ควบคุมเว็บไซตของตน  

(3) ในขณะที่เว็บไซตประมูลสินคาออนไลน ไดรับการยกเวนไมตองรับผิดชอบตอการ
กระทําละเมิด แตเม่ือไมนานมานี้ พบวา ผูใหบริการอินเทอรเน็ตมีหนาที่ตองรับผิดตอการรวม
ละเมิดเครื่องหมายการคา ซึ่งอาจใชเปนแบบอยางใหกับการประมูลในลักษณะเดียวกัน  
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(4) การกําหนดภาระหนาที่ความรับผิดรวม อาจทําหนาที่เปนตัวยับยั้งกิจกรรมการ
ละเมิดในอนาคต ซึ่งจะนําไปสูการเปลี่ยนแปลงนโยบายของเว็บไซตประมูลสินคาออนไลน ไป
เปนนโยบายที่ดีที่จะคุมครองสิทธิแกเจาของเครื่องหมายการคา 

 (5) เจาของเครื่องหมายการคาไดรับความเสียหายอยางชัดเจนจากสินคาปลอมแปลงที่
เสนอขายผานทางเว็บไซต เน่ืองจากไมเพียงแตเปนการลวงขาย หรือสรางความสับสน และ
ผิดหวังใหแกผูบริโภคเทานั้น แตยังทําใหผูบริโภคไดรับสินคาที่ไมไดมาตรฐานคุณภาพของ
สินคาแท และ ไมไดรับการรับประกันจากผูผลิต 
 
ขอเสนอแนะ 
5.2. ขอเสนอแนะในการพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับภาระหนาที่ และความรับผิดของผู
ใหบริการอินเทอรเน็ต 
 เน่ืองจากงานวิจัยฉบับน้ีเปนการศึกษาในประเด็นเรื่อง แนวคิด ทฤษฎีและความรับผิด
ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตเปนสําคัญ ดังน้ันขอเสนอแนะจากงานวิจัยน้ี จึงเปนขอเสนอแนะที่
เปนแนวทางในการกําหนดภาระหนาที่ของผูใหบริการอินเทอรเน็ตทางกฎหมาย เพ่ือใหมีความ
เหมาะสมและสามารถปรับใชไดกับสถานการณปจจุบัน ดังนี้ 
 1. กําหนดภาระหนาที่ และความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตใหมีความเหมาะสม 
ทั้งนี้ตองคํานึงถึงผลกระทบตอการเติบโตของตลาดพาณิชยทางอิเล็กทรอนิกส หรือตลาด
ออนไลนดวย ดังนั้น ประการแรก ควรกําหนดบทบัญญัติยกเวนหนาที่ตรวจสอบโดยทั่วไปของ
ผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) เพ่ือเปนหลักประกันจํากัดความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 
(ISP) ประการที่สอง ควรมีบทบัญญัติยกเวนความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) 
จากการเปนเพียงผูสงผานขอมูล ซึ่งผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) ไมสามารถรูลวงหนาไดถึง
การกระทําอันเปนการละเมิดของบุคคลที่สาม ประการที่สาม ควรมีบทบัญญัติขอยกเวนความ
รับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) จากการบันทึกขอมูลที่สงผานโดยอัตโนมัติอยาง
ชั่วคราว ซึ่งอยูนอกเหนือการควบคุมของผูใหบริการอินเทอรเน็ต ประการที่สี ่ควรมีบทบัญญัติ
กําหนดหนาที่ของผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) ในกรณีที่มีผูแจงตอผูใหบริการอินเทอรเน็ตผู
ใหบริการอินเทอรเน็ต วาไดมีขอมูลอันขัดตอกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยหรือ
ศีลธรรรมอันดีระบบเครือขายในการใหบริการของตน ผูใหบริการอินเทอรเน็ตมีหนาที่ตองรีบ
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ถอดถอนหรือระงับการเขาถึง แลวรายงานผูแจง และหนวยงานของรัฐที่มีหนาที่ตรวจสอบเพื่อ
สอบสวนหาตัวผูเปนเจาของมูลน้ัน ประการสุดทาย ควรมีบทบัญญัติ กําหนดหนาที่ของผู
ใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) ในกรณีที่มีขอมูลที่ละเมิดทรัพยสินทางปญญาหรือละเมิดสิทธิของ
บุคคลอื่นในระบบเครือขายในการใหบริการของตน ผูใหบริการอินเทอรเน็ตมีหนาที่ตองรีบถอด
ถอนหรือระงับการเขาถึง แลวรายงานผูแจง หลังจากนั้นผูแจงตองขอย่ืนคํารองตอศาล เพ่ือขอ
คุมครองชั่วคราว นับแตวันที่ไดรับแจง หากพนกําหนดดังกลาว ผูใหบริการอินเทอรเน็ต (ISP) 
ตองนํากลับคืนหรือทําใหเขาถึงไดดังเดิมซึ่งขอมูลที่ไดถอดถอนหรือระงับการเขาถึงนั้น  
 จากขอเสนอที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาเปนการนําเอาหลักกฎหมาย Digital 
Millennium Copyright Act 1998 (DMCA) และ Communications Decency Act 1996 (CDA) 
นํามาเปนแนวทางกําหนดหนาที่ใหกับผูใหบริการอินเทอรเน็ตของประเทศไทยในการจํากัด
ความรับผิดของผูใหบริการทางอินเทอรเน็ต (ISP) ทั้งน้ีก็เพ่ือเปนการสนับสนุนใหผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตเพิ่มประสิทธิภาพที่จะตรวจสอบและควบคุมขอมูลที่เปนการกระทําละเมิดตางๆที่
ปรากฎอยูในระบบเครือขายของตน เพราะถาไมมีการจํากัดวามรับผิดของผูใหบริการ
อินเทอรเน็ตเลย ผลเสียที่จะตามมาก็คือ ผูใหบริการอินเทอรเน็ตก็จะกําหนดขอตกลงและ
เง่ือนไข กับผูใชบริการอินเทอรเน็ต (User) เพ่ือจํากัดความรับผิดของตนในทุกๆกรณี ดังน้ัน 
เม่ือมีความเสียหายเกิดขึ้น ผูใหบริการอินเทอรเน็ตก็มักจะหลุดพนจากความรับผิด 

2. ควรกําหนดแนวทางในการออกกฎหมายเฉพาะที่จะนํามาปรับใชกับกรณีความรับผิด
ของผูใหบริการอินเทอรเน็ต เนื่องกฎหมายที่มีอยูในตอนนี้ไมเหมาะสมและไมทันสมัย เชน 
ความรับผิดตามพระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 กําหนดบทลงโทษเฉพาะแกผูที่
ใชเครื่องหมายการคาปลอม หรือเลียนเครื่องหมายการคาโดยใชกับตัวสินคาเทานั้นที่จะไดรับ
โทษ ซึ่งจากปญหาขอเท็จจริงบนอินเทอรเน็ตพบวาผูใหบริการอินเทอรเน็ตไมไดเปนผูที่กระทํา
ละเมิดเครื่องหมายการคาโดยตรง  

ในสวนของความรับผิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 ซึ่งกําหนด
ความรับผิดทางแพงแกผูที่กระทําละเมิดในสิทธิของผูอ่ืนเทานั้น โดยจะพิจารณาจากเจตนาของ
ผูกระทําละเมิดวาจงใจ หรือประมาทเลินเลอหรือไม แตทวาในปญหาขอพิพาทบนอินเทอรเน็ต
นั้น ผูใหบริการอินเทอรเน็ตมีลักษณะเปนเพียงผูกระทําความผิดทางออม กลาวคือ เปนเพียงผู
ใหบริการพื้นที่ขายสินคาบนเว็บไซต ซึ่งจากปญหาขอเท็จจริงผูใหบริการเองก็ไมทราบวาสินคา
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ที่ผูใชบริการนํามาขายเปนสินคาที่ละเมิดเครื่องหมายการคาหรือไม  ดังน้ันจึงเปนการยากที่จะ
พิจารณาถึงเจตนาจงใจ หรือประมาทเลินเลอของผูใหบริการ ซึ่งในประเด็นนี้ผูวิจัยมีความเห็น
วาควรจะเปนหนาที่ของศาลในการที่จะพิสูจนถึงเจตนาของผูใหบริการ โดยอาจจะพิจารณาถึง
การรับรู หรือมีเหตุควรรูของผูใหบริการตอการปลอยใหมีการขายสินคาที่ละเมิดเครื่องหมายการ
บนเว็บไซตของตน ซึ่งถาผูใหบริการรูถึงการกระทําอันเปนการละเมิด ก็อาจจะถือไดวามีเจตนา
ที่จงใจในการกระทําละเมิดแลว 

ในสวนของพระราชบัญญัติวาดวยการกระทําความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร พ.ศ. 2550 
ก็มุงเนนที่จะลงโทษแกผูใชที่กระทําความผิดตอคอมพิวเตอร และใชคอมพิวเตอรในการกระทํา
ความผิดเทานั้น  

ดังน้ัน จะห็นไดวาบทกฎหมายของไทยที่เกี่ยวของกับความรับผิดของผูใหบริการ
อินเทอรเน็ต (ISP) ไมไดกําหนดถึงความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ตโดยเฉพาะ ดังน้ันจึง
ควรมีการกําหนดกฎหมายเฉพาะที่จะนํามาใชกับความรับผิดของผูใหบริการอินเทอรเน็ต 
เพ่ือใหงายและสะดวกตอการดําเนินคดี และงายตอการพิจารณาคดี โดยทั้งน้ีควรกําหนด
ลักษณะของความผิด ฐานความผิด และบทลงโทษใหชัดเจน  
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