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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธฉบับนี้คงไมสามารถเกิดข้ึนได หากไมไดรับความเมตตาจากผูชวย

ศาสตราจารยอิทธิพล ศรีเสาวลักษณ ที่มอบโอกาสและกรุณารับเปนอาจารยที่ปรึกษาของผูวิจัย 

ผูวิจัยขอกราบขอบพระคุณทานอาจารยเปนอยางสูงที่ใหคําแนะนํา ชี้แนะแนวทางและใหขอคิดอัน

เปนประโยชนอยางมากในการจัดทําวิทยานิพนธมาต้ังแตเร่ิมตนจนกระทั่งแลวเสร็จ ขอกราบ

ขอบพระคุณ รองศาสตราจารยสุษม ศุภนิตย เปนอยางสูงที่กรุณารับเปนประธานกรรมการสอบ

วิทยานิพนธและกรุณาสละเวลาใหคําแนะนําอันมีคาในการแกไขปรับปรุงวิทยานิพนธดวยความ

เมตตา ขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารยอรพรรณ พนัสพัฒนา ผูชวยศาสตราจารย ดร.พนิยั 

ณ นคร อาจารยปจฉิมา ธนสันติ และอาจารยสิพิม วิวัฒนวัฒนา ที่ไดกรุณาสละเวลาอันมีคารับ

เปนกรรมการสอบวิทยานิพนธและทําการตรวจแกไขวิทยานิพนธฉบับนี้ คําแนะนํา ขอคิดเห็น และ

ประสบการณของกรรมการสอบทุกทาน ถือเปนขอแนะนําอันเปนประโยชนและมีคุณคาอยางยิ่ง

ในทางวิชาการที่ทําใหวิทยานิพนธฉบับนี้มีความสมบูรณยิ่งข้ึน 

ขอขอบพระคุณ อดีตผูบังคับบัญชาทุกทาน และขอขอบพระคุณ คุณบุญรัตน 

วิญุกานนท และคุณภาวดี มุสิกศิริ ผูบังคับบัญชาที่เขาใจและใหการสนับสนุนดานการศึกษาแก

ผูวิจัยเปนอยางดี ขอขอบคุณ คุณญาณิศา ธีระบัญชร ทั้งในฐานะเพ่ือนและเพื่อนรวมงานสําหรับ

ความเอ้ือเฟอและความมีน้ําใจคอยชวยเหลือแบงเบาภาระ  

ขอขอบคุณ คุณวัฒนพงษ มุสิกะพงษ สําหรับคําแนะนําและความชวยเหลืออยาง

เต็มที่จนผูวิจัยสามารถฟนฝาอุปสรรคมาได  ขอขอบคุณ คุณรุงโรจน โอวจริยาพิทักษ สําหรับ

กําลังใจและการดูแลเอาใจใส ขอขอบคุณ คุณพรพักตร สถิตเวโรจน สําหรับความปรารถนาดีใน

ทุกๆ เร่ือง และขอขอบคุณเพื่อนรวมศึกษาทุกทานสําหรับความมีน้ําใจไมตรีที่มีใหกับผูวิจัยเสมอมา 

ทายที่สุดนี้ ขอกราบขอบพระคุณบิดามารดาผูใหกําเนิดและนองสาวทั้งสองที่

คอยใหการสนับสนุนดูแลหวงใยและเปนกําลังใจอยางดีเยี่ยมใหแกผูวิจัยตลอดมา 

หากวิทยานิพนธฉบับนี้มีคุณคาและประโยชนประการใดแลว ผูวิจัยขอมอบความ

ดีทั้งหมดใหแก บิดามารดา คณาจารยที่ไดประสิทธิ์ประสาทวิชาความรู และผูมีพระคุณตอผูวิจัย

ทุกทาน แตหากมีความผิดพลาดหรือขอบกพรองประการใด ผูวิจัยขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

“โปรแกรมคนหา” หรือ Search Engine เปนโปรแกรมที่ถูกออกแบบมาใหเปนตัว

ชวยเหลือในการคนหาขอมูลที่เก็บไวในระบบคอมพิวเตอร เชน ระบบ World Wide Web (WWW) 

บนอินเตอรเน็ต โดยระบบของโปรแกรมคนหาเปนระบบที่ผูใชงานทุกคนสามารถเขาไปใชงานเพื่อ

คนหาขอมูลไดดวยตนเอง เพียงแคผูใชงานกรอกคําหลักหรือคียเวิรด (Keyword) หรือประโยค

ส้ันๆ (Phrase) ที่ตองการลงในชองคนหา (Search Box) หลังจากนั้นขอมูลที่เกี่ยวของกับคียเวิรด

นั้น ๆ จะแสดงเปนผลการคนหาแบบเรียงอันดับ (Search Results) บนหนาจอทันที โดยผลการ

คนหาของโปรแกรมคนหาจะแสดงผานทางขอมูลที่เกี่ยวของหรือคลายคลึง (Relevance) กับคําที่

ใชคนหาดวย ทั้งนี้ การระบุคียเวิรดโดยการสลับตําแหนงของพยางค (Keyword phrase) แตละ

ตําแหนง เชน “โปรโมท เว็บไซต”  หรือ “เว็บไซต โปรโมท” จะทําใหผลการคนหาที่ไดออกมา

แตกตางกัน เนื่องจากผลการคนหาที่แสดงออกมานั้น จะถูกจัดเรียงอันดับตามหลักการ

ประมวลผลการคนหาและการจัดอันดับ (อัลกอริทึ่ม) ที่แตกตางกันไปตามโปรแกรมคนหาแตละ

แหง นอกจากนี้ คําวาโปรแกรมคนหายังเปนคําที่ใชเรียกเว็บโปรแกรมคนหา (Web Search 

Engine) ซึ่งเปนเว็บไซตที่รวบรวมขอมูลจากเว็บไซตตางๆ ทั่วโลก รวบรวมเปนฐานขอมูลเก็บไว

เพื่อใหผูใชงานไดคนหาขอมูลที่ตนเองตองการดวย1 

ดวยความชาญฉลาดของเทคโนโลยีโปรแกรมคนหาที่ทําใหผูคนในสังคมอินเตอรเน็ต         

เกิดความสะดวกสบาย สามารถคนหาขอมูลไดอยางไรขีดจํากัด ประกอบกับการเติบโตของบริการ

อินเตอรเน็ตที่เพิ่มสูงข้ึน สงผลใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาเติบโตข้ึนอยางรวดเร็วจนไดรับความ

นิยมและเปนที่แพรหลายทั่วโลกในปจจุบัน และจากความสามารถในการเขาถึงผูใชงานทาง

อินเตอรเน็ตจํานวนมากนี้เอง ผูประกอบการจึงใชโปรแกรมคนหาเปนอีกชองทางหนึ่งในการทํา

การตลาดเพื่อเขาถึงกลุมผูบริโภคหรือกลุมเปาหมายผานส่ือการตลาดออนไลน หรือที่เรียกวาการ

ทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา (Search Engine Marketing) บนเครือขายอินเตอรเน็ต2 โดย

                                                
1 สรุปความจาก จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0 (กรุงเทพมหานคร: มิตรภาพการ

พิมพและสติวดิโอ, 2549), หนา 6. และ อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซต

ใหดังสุดๆ, (กรุงเทพมหานคร: กรังดปรีซ อินเตอรเนชั่นแนล, 2549), หนา 18-19. 
2 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 27-28. 
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การทําใหเว็บไซตของตนอยูในอันดับของการแสดงผลการคนหา (Rank) แตละคร้ังในลําดับตนๆ 

เพราะนั่นยอมหมายถึงโอกาสที่ผูใชงานจะแวะเขามาเยี่ยมชมเว็บไซตดังกลาวมีจํานวนมากข้ึน

และเปนการเย่ียมชมตลอดเวลาจากทั่วโลก เปนการเพิ่มโอกาสในการเปล่ียนสถานะใหผูคนหา

หรือเขาชมเว็บไซตเหลานั้นกลายมาเปนลูกคาหรือผูใชบริการของเว็บไซต หรือที่เรียกวา Turn 

Traffic to Customer ไดมากข้ึน ตลอดจนเปนการเพิ่มความเช่ือมั่นใหกับตราสินคา (Brand) การ

บริการ (Service) และภาพรวมของเว็บไซตไดอีกทางหนึ่ง3 

โดยทั่วไปแลว การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาสามารถกระทําได 2 รูปแบบไดแก 

การทําการตลาดโดยการจัดอันดับเว็บไซตบนโปรแกรมคนหาหรือที่เรียกวา Search Engine 

Optimization (SEO) ซึ่งเปนวิธีการปรับปรุงเว็บไซตดวยเทคนิคตางๆ รวมถึงการใชคียเวิรดเพื่อให

เว็บไซตติดอันดับตนๆ ในสวนผลลัพธธรรมชาติ (Natural Results) ทางดานซายมือ และการทํา

การตลาดโดยการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา (Advertising) โดยการซ้ือคียเวิรดที่ตองการ

ใชสําหรับแสดงโฆษณา (trigger ads) เพื่อใหปรากฎโฆษณาในสวนผลลัพธดานบน ดานลางหรือ

ดานขวามือของเว็บโปรแกรมคนหา เมื่อผูใชงานพิมพคียเวิรด (Keywords) ที่เกี่ยวของกับสินคา

หรือบริการที่ตองการ4 

เพื่อใหเขาใจวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหางายข้ึน ในที่นี้อาจเปรียบเทียบเว็บ

โปรแกรมคนหากับสมุดหนาเหลืองอิเล็กทรอนิกส กลาวคือ สมุดหนาเหลืองโดยทั่วไปจะมีการรวม

รวมขอมูลของบริษัทตางๆ หรือบุคคลธรรมดาแลวนํามารวบรวมเปนรูปเลม มีวิธีการสืบคนโดย

การลําดับคําที่ใชในการคนหา และการจัดแบงขอมูลเปนประเภทหมวดหมู ซึ่งการลงขอมูลในสมุด

หนาเหลืองจะมีทั้งการลงขอมูลโดยไมเสียคาใชจายและการลงขอมูลโดยเสียคาใชจาย โดยใน

กรณีหลังผูลงโฆษณาสามารถจายคาโฆษณาเพ่ือซ้ือพื้นที่โฆษณาในสมุดหนาเหลือง ตลอดจน

สามารถกําหนดรูปแบบ ขนาดพื้นที่ ขนาดตัวอักษร ตําแหนงที่จัดวางโฆษณาใหอยูในตําแหนงที่

ตองการ โดยมุงหวังที่จะเขาถึงลูกคาหรือกลุมเปาหมายของตนใหมองเห็นและสนใจขอมูลโฆษณา

ดังกลาว รวมทั้งเปนการเพิ่มโอกาสใหผูคนหาทําการติดตอกลับไปยังผูลงโฆษณามากยิ่งข้ึน  

ในขณะที่การทําหนาที่สมุดหนาเหลืองอิเล็กทรอนิกสของเว็บโปรแกรมคนหาเปนการ

รวบรวมขอมูลและเปนเคร่ืองมือในการคนหารายช่ือเว็บไซตตางๆ ตลอดจนสินคาหรือบริการอ่ืนใด

ที่ผูคนหาตองการ โดยสามารถเขาถึงกลุมผูใชงานไดทั่วโลก รวมทั้งสามารถแนะนําผูใชงาน

                                                
3 อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซตใหดังสุดๆ, หนา 40-41. 
4 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 75. 
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เหลานั้นใหรูจักกับเว็บไซตตางๆ ผานโปรแกรมคนหา ไมวาจะโดยการแสดงผลการคนหาขอมูล

แบบเรียงลําดับ (Search Results) ทางดานซายมือ หรือการแสดงโฆษณาผานทางเว็บโปรแกรม

คนหาในสวนของ Sponsored Links ที่อยูดานบน ดานลางหรือดานขวามือ  

การทําการตลาดทั้ง 2 วิธีขางตน นอกจากจะชวยทําใหผูประกอบธุรกิจสามารถเขาถึง

กลุมลูกคาที่ตองการไดโดยตรงแลว ในขณะเดียวกันก็เปนวิธีการสรางรายไดใหกับผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาจากการที่ผูประกอบธุรกิจตองการทําใหโฆษณาเว็บไซตของตนปรากฎสูสายตา

ของผูใชอินเตอรเน็ตทั่วโลก 

 แมโปรแกรมคนหาจะมีประโยชนมากมายมหาศาลทําใหผูใชงานสามารถเขาถึง

แหลงขอมูลทางอินเตอรเน็ตไดอยางไรขีดจํากัด แตในปจจุบันจะพบวามีผูประกอบธุรกิจบางแหง

ใชวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาเพื่อแสวงหาประโยชนในทางการคาในทางที่ไมถูกตอง

โดยเฉพาะอยางยิ่งปญหาทางกฎหมายจากการใชคียเวิรดเพื่อจัดอันดับเว็บไซตโดยการนําเอาคีย

เวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา และชื่อโดเมนของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag∗ ของ

เว็บไซต และปญหาการขายคียเวิรด (Keyword Advertising) ที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน

ใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

กรณีแรก: ปญหาการนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา และชื่อโดเมน

ของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต เปนกรณีที่ผูประกอบธุรกิจนําคียเวิรดของผูอ่ืนที่ประกอบ

ธุรกิจขายสินคาหรือบริการประเภทเดียวกับตนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต เพื่อใหในหนาผล

การคนหาทางดานซายมือปรากฏรายชื่อเว็บไซตหรือเว็บเพจของตน เปนการเพิ่มโอกาสในการทํา

การโฆษณาสินคาหรือบริการใหปรากฎตอสายตาของผูใชงานมากข้ึนโดยมุงหวังใหผูใชงานที่

ตองการคนหาขอมูลเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา และช่ือโดเมนนั้นเขาไปยังเว็บไซต

ของตนเองแทนเว็บไซตของเจาของคียเวิรด จึงเปนการนําไปใชโดยปราศจากเหตุผลโดยชอบดวย

กฎหมายและเปนการแสวงหาประโยชนจากคาความนิยมหรือความมีชื่อเสียงของผูอ่ืนเพื่อนํามา

ซึ่งประโยชนในทางการคาของตน ในขณะเดียวกันก็อาจกอใหเกิดความสับสนกับผูใชงานวา

เว็บไซตดังกลาวมีความเกี่ยวของกับเว็บไซตของเจาของคียเวิรดหรือทําใหเขาใจวาเว็บไซตดังกลาว

เปนเว็บไซตของเจาของคียเวิรดนั้นไดในบางกรณี  
                                                

∗ Meta Tag (เมตาแท็ก) หมายถึง ปายระบุหรือแท็กใน HTML ที่ใชสําหรับประกาศคียเวิรด 

(keyword) หรือหัวขอของเรื่องราวที่ปรากฎในเว็บเพจนั้น กลไกสืบคน (search engine) ใชขอมูลนี้ชวยในการ

คนหาดวย (กิดานันท มลิทอง. อธิบายศัพท คอมพิวเตอร อินเทอรเนต มัลติมีเดีย. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539.)) 
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ปญหาทางกฎหมายที่ตองพิจารณาในกรณีนี้คือ ตามบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยูใน

ปจจุบันไมวาจะเปนการใหความคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมน 

จะถือวาการนําเอาคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูอ่ืนมาใสใน 

Meta Tag ของเว็บไซตเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา เจาของชื่อทางการคา 

หรือเจาของชื่อโดเมนตามกฎหมายหรือไม อยางไร 

กรณีที่ 2: ปญหาการขายคียเวิรด (Keyword Advertising) ของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณา

บนเว็บโปรแกรมคนหา เปนกรณีที่ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาทําการขายคียเวิรดที่เปน

เคร่ืองหมายการคาใหกับผูลงโฆษณาซ่ึงเปนผูประกอบธุรกิจที่เปนคูแขงขันกับเจาของเคร่ืองหมาย

การคาดังกลาว ทําใหการแสดงผลลัพธจากการคนหาปรากฏทั้งขอมูลเว็บไซตของผูที่เปนเจาของ

เคร่ืองหมายการคา (ทางดานซายมือ) ควบคูไปกับขอมูลเว็บไซตของผูลงโฆษณาซ่ึงเปนคูแขง 

(ทางดานบน ดานลาง หรือดานขวามือ) กรณีนี้นอกจากผูประกอบธุรกิจคูแขงจะไดประโยชนจาก

การเขาถึงผูใชงานเชนเดียวกับกรณีแรกแลว ในสวนของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็ไดรับ

ผลประโยชนตอบแทนเปนรายไดจากขายคียเวิรดใหกับผูลงโฆษณาดวยเชนกัน  

ปญหาทางกฎหมายที่ตองพิจารณาคือ กรณีที่ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาทําการขาย

คียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาใหกับผูลงโฆษณา และกรณีที่ผูลงโฆษณาซ้ือคียเวิรดดังกลาว 

ถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาหรือไม อยางไร 

ปจจุบันปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาที่เกิดข้ึนไดสรางความเสียหายและ

กอใหเกิดผลกระทบในวงกวาง โดยเฉพาะอยางยิ่งผลกระทบในทางเศรษฐกิจของผูที่เปนเจาของ

คียเวิรด ทั้งนี้ หากปลอยใหมีการกระทําในลักษณะดังกลาวโดยไมมีแนวทางการใหความคุมครอง

ทางกฎหมายท่ีเหมาะสมและชัดเจน ยอมกลายเปนชองทางใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบและ

กอใหเกิดปญหาการละเมิดสิทธิในเร่ืองอ่ืนๆ ตามมา มูลคาความเสียหายที่เกิดข้ึนจากปญหาการ

ทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาอาจมีจํานวนเพิ่มสูงข้ึนมากกวาที่ เปนอยูในปจจุบันอัน

เนื่องมาจากความสามารถและประสิทธิภาพในการสืบคนขอมูลบนโลกอินเตอรเน็ต ยิ่งไปกวานั้น 

การกระทําดังกลาวอาจสงผลกระทบใหการเติบโตของการพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Electronic 

Commerce) ในอนาคตมีสัดสวนที่ลดนอยถอยลงเนื่องจากผูประกอบการที่เปนเจาของเว็บไซตไม

มั่นใจหรือขาดความเชื่อมั่นที่จะใชวิธีการทําการตลาดเกี่ยวกับสินคาหรือบริการของตนผาน

โปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตหากไดรับความคุมครองทางกฎหมายจากการกระทําที่

เกิดข้ึนบนเครือขายอินเตอรเน็ตนอยกวาการไดรับความคุมครองทางกฎหมายกรณีทั่วไป 
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1.2 วัตถุประสงคในการศึกษา 

(1) เพื่อศึกษาความรูทั่วไปเกี่ยวกับโปรแกรมคนหา (Search Engine) ต้ังแตความหมาย

และประวัติความเปนมาของโปรแกรมคนหา ประเภทของโปรแกรมคนหา หลักการทํางานของ

โปรแกรมคนหา วิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต และ

ความสัมพันธระหวางบุคคลที่เกี่ยวของ  

(2) เพื่อศึกษาปญหาและผลกระทบที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา 

(Search Engine) บนเครือขายอินเตอรเน็ต 

(3) เพื่อศึกษาแนวทางการใหความคุมครองและการปรับใชกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน เพือ่

จัดการกับปญหาที่เกิดจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา ไดแก ปญหาการนําคียเวิรดทีเ่ปน

เคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา และช่ือโดเมนของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต และ

ปญหาการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

โดยศึกษาเปรียบเทียบระหวางแนวทางของตางประเทศกับของไทย ตลอดจนศึกษาตัวอยางแนว

คําพิพากษาของศาลตางประเทศในการจัดการกับปญหาที่เกิดข้ึน 

(4) เพื่อศึกษาและวิเคราะหหาแนวทางที่เหมาะสมในการแกไขปญหาที่เกิดจากการทํา

การตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต เพื่อเปนการเตรียมความพรอมสําหรับ

ผูประกอบการไทยที่ใชวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาตอไป 

1.3 ขอบเขตของการศึกษา  

วิทยานิพนธฉบับนี้มุงศึกษาถึงปญหากฎหมายท่ีเกิดจากการทําการตลาดผานโปรแกรม

คนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต 2 กรณีปญหาไดแก การใหความคุมครองสิทธิในเครื่องหมาย

การคา สิทธิในช่ือทางการคา และสิทธิในช่ือโดเมน จากการนําไปใชเปนคียเวิรด (Keyword) ใน 

Meta Tag ของเว็บไซต และการใหความคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคาจากการขายคียเวิรดที่

เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา โดยจะทําการศึกษาจาก

กฎหมายสารบัญญัติและจากคําพิพากษาของศาลเพื่อใหทราบถึงแนวทางการปรับใชกฎหมายกับ

กรณีปญหาท่ีเกิดข้ึน ในสวนกฎหมายตางประเทศจะทําการศึกษาเปรียบเทียบกับประเทศ

สหรัฐอเมริกาเปนหลัก เนื่องจากเปนประเทศที่มีความเจริญกาวหนาทั้งทางเทคโนโลยีและทาง

กฎหมาย ประกอบกับเปนประเทศที่มีการใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตที่

มีสวนแบงตลาดสูงสุดในปจจุบัน 
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1.4 สมมติฐานของการศึกษา 

แนวทางการใหความคุมครองทางกฎหมายเกี่ยวกับการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา

บนเครือขายอินเตอรเน็ตเทาที่มีอยูในปจจุบัน สามารถนํามาปรับใชกับปญหาที่เกิดข้ึนจากการทํา

การตลาดผานโปรแกรมคนหาไดในระดับหนึ่ง แตยังมีขอจํากัดบางประการ ทําใหไมอาจใหความ

คุมครองไดเทาที่ควร 

1.5 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ 

(1) ทําใหทราบถึงความรูทั่วไปเกี่ยวกับโปรแกรมคนหา (Search Engine) ต้ังแต

ความหมายและประวัติความเปนมาของโปรแกรมคนหา ประเภทของโปรแกรมคนหา หลักการ

ทํางานของโปรแกรมคนหา วิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต 

ความสัมพันธระหวางบุคคลที่เกี่ยวของ  

(2) ทําใหทราบถึงปญหาและผลกระทบที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา 

(Search Engine) บนเครือขายอินเตอรเน็ต  

(3) ทําใหทราบแนวทางการใหความคุมครองและการปรับใชกฎหมายเพ่ือจัดการกับ

ปญหาที่เกิดจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาเกี่ยวกับ ปญหาการนําคียเวิรดที่เปน

เคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา และช่ือโดเมนของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต และ

ปญหาการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

ตามกฎหมายของตางประเทศกับของไทยที่มีอยูในปจจุบัน  

(4) ทําใหทราบแนวทางที่เหมาะสมในการแกไขปญหาที่เกิดจากการทําการตลาดผาน

โปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต และเปนการเตรียมความพรอมสําหรับผูประกอบการไทย

ที่ใชวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาตอไป 

1.6 วิธีดําเนินการศึกษา 

วิธีการศึกษาวิจัยของวิทยานิพนธฉบับนี้ เปนการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) 

โดยการศึกษา คนควา รวบรวมและวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความ วารสาร จุลสาร เอกสาร

เผยแพรของหนวยงานราชการหรือหนวยงานเอกชนตางๆ รายงานการสัมมนา รายงานการวิจัย 

เอกสารประกอบการสัมมนาอบรมตางๆ วิทยานิพนธ ขอมูลทางอินเตอรเน็ต คําพิพากษาของศาล 

ตลอดจนกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของทั้งของประเทศไทยและของตางประเทศ  



บทที่  2 
การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา  

(Search Engine Marketing) 
 

เนื้อหาในบทนี้อาจแยกพิจารณาออกเปน 2 สวน ในสวนแรกเปนการกลาวถึงภาพรวม

ของการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต โดยใหขอมูลพื้นฐานในทาง

เทคนิคที่ เกี่ยวของกับการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาซ่ึงประกอบดวย การอธิบาย

ความหมายและประวัติความเปนมาของโปรแกรมคนหา ประเภทของโปรแกรมคนหา หลักการ

ทํางานของโปรแกรมคนหา วิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต และ

ความสัมพันธระหวางบุคคลที่เกี่ยวของ จากนั้นในสวนที่ 2 จึงเขาสูการอธิบายปญหาขอพิพาทที่

เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา รวมทั้งความเสียหายและผลกระทบที่เกิดข้ึนจาก

ปญหาดังกลาวซ่ึงเปนผลสืบเนื่องมาจากการประยุกตเอาวิธีการประมวลผลของโปรแกรมคนหา

มาปรับใชกับการทําการตลาดบนอินเตอรเน็ต เพื่อเปนพื้นฐานความเขาใจเบ้ืองตนกอนที่จะ

ทําการศึกษาวิเคราะหปญหากฎหมายในบทตอไป 

2.1 ความหมายของโปรแกรมคนหา 

“โปรแกรมคนหา”1 หรือที่คนสวนใหญนิยมเรียกวา เสิรชเอนจิ้น (Search Engine) เปน

โปรแกรมการสืบคนขอมูลที่ชวยทําใหผูใชงาน (User) สามารถทําการคนหาขอมูลบนอินเตอรเน็ต

ไดดวยตนเอง2 ดวยรูปแบบของบริการที่หลากหลายตลอดจนความสามารถในการสืบคนขอมูลที่

ไดรับการพัฒนาเพิ่มข้ึนอยางตอเนื่อง ไมวาจะเปนการคนหาขอความ รูปภาพ ภาพเคล่ือนไหว 

เพลง ซอฟตแวร แผนที่ ขอมูลบุคคล กลุมขาว และอ่ืนๆ  เพียงแคผูใชงานพิมพคียเวิรดที่ตองการ

คนหาลงไป โปรแกรมคนหาก็จะแสดงขอมูลเว็บไซตที่เกี่ยวของทําใหผูใชงานสามารถเขาถึง

เว็บไซตเหลานั้นไดทันทีจากการใชคียเวิรดเทานั้น3 โปรแกรมคนหาจึงกลายมาเปนสวนสําคัญสวน

หนึ่งที่ทําใหการใชงานบนอินเตอรเน็ตสามารถทําไดสะดวกและงายดาย   

                                                  
1 ราชบัณฑิตยสถาน, ศัพทคอมพิวเตอรและเทคโนโลยีสารสนเทศ, พิมพคร้ังที่ 6 (นนทบุรี: สหมิตรพร้ิน

ต้ิง, 2546) 
2 อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซตใหดังสุดๆ (กรุงเทพมหานคร: 

กรังดปรีซ อินเตอรเนชั่นแนล, 2549), หนา 18. 
3 เร่ืองเดียวกัน. 
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ปจจุบันโปรแกรมคนหายังเปนคําที่ใชเรียกเว็บไซตโปรแกรมคนหาบนอินเตอรเน็ตหรือ

เว็บไซตเสิรชเอนจ้ิน (Web Search Engine) ซึ่งเปนเว็บที่รวบรวมขอมูลจากเว็บไซตทั่วไปเปน

ฐานขอมูลเก็บไวเพื่อใหผูใชงานไดคนหาขอมูลที่ตนเองตองการ4 โดยการกรอกคียเวิรดหรือคําหลัก 

(Keywords)∗ ที่ตองการลงในชองคนหา (Search Box) จากนั้นขอมูลที่เกี่ยวของกับคียเวิรดนั้นๆ 

จะแสดงผลการคนหาแบบเรียงลําดับ (Search Results) เปนรายช่ือเว็บไซตหรือขอมูลที่ตรงตาม

เงื่อนไขที่ตองการบนหนาจอคอมพิวเตอรของผูใชงานทันที5 

ในที่นี้อาจสรุปความหมายของโปรแกรมคนหาไดวา “โปรแกรมคนหา” (Search Engine) 

หมายถึง โปรแกรมที่ถูกออกแบบมาเพื่อชวยใหการคนหาขอมูลขาวสารทําไดอยางสะดวกรวดเร็ว 

ไมวาจะเปนการคนหาขอมูลบนเครือขายขององคกร บนคอมพิวเตอรสวนตัว บนโทรศัพทเคล่ือนที่ 

และบนอินเตอรเน็ตซึ่งเปนแหลงขอมูลขนาดใหญจากท่ัวทุกมุมโลก เปนการเอื้อประโยชนตอ

ผูใชงานทุกคนทั้งในแงเวลาที่ใชในการคนหาและปริมาณของขอมูลที่ไดรับ เนื่องจากผลลัพธที่ได

จะแสดงเฉพาะขอมูลที่ผานการคัดกรองจากโปรแกรมแลววามีความเกี่ยวของหรือใกลเคียงกับส่ิง

ที่ผูใชงานตองการคนหา โดยผูใชงานสามารถเขาไปทําการคนหาขอมูลไดดวยตนเอง  

                                                  
4 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0 (กรุงเทพมหานคร: มิตรภาพ การพิมพและสติวดิ

โอ, 2549), หนา 6. 
∗ “Keyword”  หมายถึง 

(1) คําหลัก (ราชบัณฑิตยสถาน, ศัพทคอมพิวเตอรและเทคโนโลยีสารสนเทศ) 

(2) คํา วลี ตัวเลข หรือรหัส ที่โปรแกรมใชในการเรียงลําดับเร่ืองในรายการหรือการใชในการคนหา

รายการ นอกจากนี้ ยังหมายถึง คําหรือวลีในภาษาโปรแกรม (รวมถึงภาษาคําส่ังซอฟตแวรดวย) ที่บรรยายถึง

การกระทําหรือปฏิบัติการที่คอมพิวเตอรรูจักและกระทําการตามคียเวิรดนั้น (กิดานันท มลิทอง, อธิบายศัพท 

คอมพิวเตอร อินเทอรเนต มัลติมีเดีย, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539.)) 

(3) คียเวิรด, คําสําคัญ, คําที่มีความหมายพิเศษในภาษาโปรแกรม บางคร้ังเรียกวา คําสงวน เชน คําวา 

CALL เปนคําหลักในภาษาเบสิก คําวา IF เปนคําสําคัญในภาษาปาสคาล สําหรับเวิรดโปรเซสเซอร คําสําคัญ

คือ คําที่คุณใชคนหาคําในขอความ คําเหลานี้จะทําใหเกิดคําในภาษาโปรแกรม หรือชุดของคําส่ังและโปรแกรม

เอื้อประโยชนของระบบปฏิบัติการ (ทกัษิณา สวนานนท และ ฐานิศรา เกียรติบารมี, พจนานุกรมศัพท

คอมพิวเตอรและอินเตอรเน็ต, พิมพคร้ังที่ 10 (ฉบับปรับปรุงใหมตลอดเลม) (กรุงเทพมหานคร: วี.ที.ซี. คอมมิวนิ

เคช่ัน.) 
5 อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซตใหดังสุดๆ, หนา 18. 
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สําหรับรูปแบบของโปรแกรมคนหาอันเปนที่มาของปญหากฎหมายที่จะทําการศึกษาวิจัย

ตอไปนั้นไดแก เว็บไซตโปรแกรมคนหาบนอินเตอรเน็ตหรือเว็บไซตเสิรชเอนจ้ิน (Web Search 

Engine) ซึ่งตอไปผูวิจัยจะเรียกวา “โปรแกรมคนหา” แทนความหมายเว็บไซตผูใหบริการดังกลาว 

2.2 ประวัติความเปนมาของโปรแกรมคนหา6 

โปรแกรมคนหากําเนิดข้ึนคร้ังแรกในป 1990 โดยนาย Alan Emtage นักศึกษา

มหาวิทยาลัย McGill University จากเมืองมอนทรีอัล ประเทศแคนนาดา Alan ไดสรางเคร่ืองมือ

สืบคนขอมูลผานทางระบบอินเตอรเน็ตเปนคร้ังแรกโดยเรียกชื่อโปรแกรมคนหานี้วา Archie (ยอ

มาจาก Archives) โปรแกรมนี้มีระบบการทํางานโดยเร่ิมตนจากการดาวนโหลดขอมูลของไฟล

ตางๆ ในเคร่ืองคอมพิวเตอรมาเก็บไวเปนฐานขอมูลที่สามารถทําการคนหาตอไป ตอมาในป 1991 

นาย Mark McCahill นักศึกษามหาวิทยาลัย Minnesota ประเทศสหรัฐอเมริกา ไดพัฒนาและ

ประดิษฐโปรแกรม Gopher ข้ึน เพื่อใชในการดาวนโหลดและเก็บขอมูลไฟลในสวนที่เปนตัวเนื้อหา 

(Text) ซึ่งตอมาสวนนี้ไดพัฒนาข้ึนเปนระบบ World Wide Web (WWW) ในปจจุบัน หลังจากนั้น

เปนตนมาก็ไดมีการพัฒนาระบบโปรแกรมคนหา (Search Engine Program) เพิ่มมากข้ึน ไดแก 

Veronica และ Jughead ซึ่งแสดงผลการคนหาโดยใชคียเวิรดแสดงออกมาเปนหัวขอของไฟล

ตางๆ กอกําเนิดข้ึนไดแก 

จนกระทั่งเดือนมิถุนายน ป 1993 เว็บไซตโปรแกรมคนหา (Web Search Engine) อันแรก

ไดถูกพัฒนาข้ึนคือ WWW Wanderer (หรือที่รูจักในช่ือของ Wandax) เปนโปรแกรมคนหาที่

ทํางานโดยการเก็บรวบรวมขอมูลจากเว็บไซตตางๆ พัฒนาข้ึนโดยนาย Matthew Gray จาก

สถาบัน MIT ตอมา เว็บโปรแกรมคนหาที่มีระบบคนหาขอมูลพื้นฐานในรูปแบบเนื้อหาคร้ังแรกของ

โลกก็ไดเกิดข้ึนในป 1994 มีชื่อเรียกวา WebCrawler โดยใหผูใชงานสามารถใชคียเวิรดคนหา

ขอมูลจากฐานขอมูลของโปรแกรมท่ีเก็บรวบรวมไว และระบบจะทําการประมวลผลแลวแสดงผล

เปนหนาเว็บตางๆ ที่มีคําที่ตรงกับคียเวิรดที่ผูใชงานตองการคนหา ซึ่งตอมาระบบนี้ไดกลายเปน

ระบบพื้นฐานของโปรแกรมคนหาช้ันนําตางๆ ในปจจุบัน 

                                                  
6 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 6-7. และ History of Search Engines: 

From 1945 to Google 2007[Online]. Available from: http://www.searchenginehistory.com. [2007, 

August 23] 
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โปรแกรมคนหาที่ไดรับความนิยมในยุคแรกๆ มีชื่อวา LYCOS ตอมามีโปรแกรมคนหา

เกิดข้ึนตามมาไดแก Excite, Infoseek, Inktomi, Northern Light และ AltaVista จนภายหลัง

โปรแกรมคนหายุคใหมอยาง Yahoo, Google รวมถึง MSN Search ที่ไดรับการพัฒนาใหมี

ระบบปฏิบัติการและประมวลผลที่มีประสิทธิภาพทําใหไดรับความนิยมและมีผูใชงานแพรหลาย

ทั่วโลก จนกลายเปนโปรแกรมคนหาช้ันนําในโลกธุรกิจออนไลนปจจุบัน 

หากพิจารณาสวนแบงการตลาด (Market Share) ของโปรแกรมคนหาจะพบวา Google, 

Yahoo! Search, MSN Search ไดรับความนิยมมาเปนลําดับตนๆ โดยจากผลสํารวจของ 

NetRatings ในเดือนกรกฎาคม ป 2006 พบวา Google ไดรับความนิยมสูงสุดโดยมีสวนแบงทาง

การตลาดสูงถึง 49.2% รองลงมาคือ Yahoo! Search และ MSN Search ในสัดสวน 23.8% และ 

9.6% ตามลําดับ (รูปที่ 1) 

 

รูปที่ 1: สวนแบงการตลาดของโปรแกรมคนหา (Web Search Engine)7 

2.3 ประเภทของโปรแกรมคนหา 

หากพิจารณาจากลักษณะการทํางานของโปรแกรมคนหา สามารถแบงโปรแกรมคนหา

ออกเปน 3 ประเภท ตามลักษณะการคนหาขอมูล ดังนี้8 

 

                                                  
7 Nielsen NetRatings Search Engine Ratings (USA). Cited in Jatupol Tanaruthai, Search 

Engine Optimization (SEO) [Online]. Globet Co., Ltd., 2007. Available From: http://www.globet.com 

[2007, May] 
8 อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซตใหดังสุดๆ, หนา 19-23. 
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2.3.1 แบบอาศัยการจัดเก็บขอมูลเปนหลัก หรือ Crawler-Base Search Engine 

Crawler-Base Search Engine เปนการคนหาขอมูลบนอินเตอรเน็ตแบบอาศัยการ

บันทึกและจัดเก็บขอมูลเปนหลักโดยใชโปรแกรมชวยในการคนหาอัตโนมัติ 

หลักการทํางานประกอบดวยองคประกอบ 2 สวนไดแก (1) สวนที่เปนฐานขอมูลของ

ตนเองที่มีระบบการประมวลผลและจัดอันดับการคนหา และ (2) สวนที่เปนระบบซอฟตแวรหรือ

โปรแกรมตรวจสอบเว็บ (Web Crawler) หรือบางคร้ังอาจเรียกโปรแกรมนี้วา Spider หรือ Robot 

โดย Spider (ภาษาไทยจะเรียกงายๆ วา “แมงมุม”) จะทําหนาที่จะเขาไปตรวจและเก็บรวบรวม

และสําเนาขอมูลเว็บไซตใหมๆ เนื้อหาใหมๆ เว็บเพจใหมๆ หรือเว็บเพจเดิมที่มีการปรับปรุงเนื้อหา

ใหม (Update Content) บนเครือขายอินเตอรเน็ตโดยอัตโนมัติ โปรแกรมเหลานี้จะจัดเก็บขอมูล

ภายในเว็บไซต ต้ังแตหนาแรกและไลไปตามลิงก (link) ตางๆ ที่ปรากฏอยูในหนาเว็บนั้นๆ ลงไปที

ละสวน เม่ือ spider เขาไปตรวจสอบขอมูลทั้งหมดของเว็บไซตแลว จะทําการสําเนาขอมูลตางๆ 

ไวในลักษณะตัวหนังสือหรือตัวอักษรที่เปนเนื้อหาทั้งหมดของหนาเว็บ (โปรแกรมตรวจสอบเว็บ

ปจจุบันสามารถเขาเก็บขอมูลไดในเฉพาะสวนของตัวหนังสือเทานั้น) แลวสงกลับไปยังฐานขอมูล

ของโปรแกรมคนหาเพื่อทําการบันทึก (Page Index) และจัดเขาหมวดหมูอยางเปนระเบียบบน

เซิรฟเวอรฐานขอมูล (Search Engine Index Server) สําหรับการคนหาของผูใชงานตอไป เม่ือใด

ที่ผูใชงานพิมพคําหรือขอความ (keywords) ที่ตองการคนหาลงไปในสวนชองคนหา Search 

Engine Server จะทําการประมวลผลหาขอมูลจากเนื้อหาของหนาเว็บไซตที่เก็บไวในฐานขอมูลที่

มีอยูและแสดงผลการคนหาออกมา9 

ปจจุบัน Crawler-Base Search Engine หรือ Search Engine Spider หรือ 

Search Engine Robots นับเปนโปรแกรมคนหาที่ไดรับความนิยมสูงสุด เนื่องจากมีขอดีคือ

ผลลัพธที่ไดจากการคนหาจะมีความแมนยําสูง ครอบคลุมและมีความละเอียดมากกวา เหมาะ

สําหรับคนหาขอมูลที่มีความเจาะจงมากๆ อีกทั้งการประมวลผลการคนหาสามารถทําไดภายใน

ระยะเวลาอันรวดเร็วโดยใชเวลาเพียงแคเส้ียววินาทีตอการคนหา 1 คร้ัง เทานั้น จึงเปนโปรแกรม

คนหาที่มีบทบาทสําคัญตอวงการอินเตอรเน็ตในยุคปจจุบัน 

 

 

                                                  
9 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 8-9. 
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2.3.2 แบบสารบัญเว็บไซต หรือ Web Directory 

สารบัญเว็บไซต หรือ Web Directory เปนการคนหาขอมูลที่ใชคนในการรวบรวมขอมูล

เกี่ยวกับเว็บไซตในอินเตอรเน็ต ซึ่งในแตละเว็บไซตจะถูกรวบรวมและจัดหมวดหมูที่เหมาะสม

เอาไว10 โดยใชคนทํา (ไมใช Spider หรือ Robot เหมือนประเภทแรก) โดยจะแยกหมวดใหญ

ออกมากอนจากนั้นจึงคอยๆ แตกยอยเปนหมวดเล็กๆ ตามมา  

หลักการทํางานของสารบัญเว็บไซตจะอาศัยหลักการเชนเดียวกับการใชงานสมุดหนา

เหลืองคือ จะมีหนาดัชนีและมีการระบุหมวดหมูที่ถูกจัดเรียงไวอยางชัดเจน โปรแกรมคนหา

ประเภทนี้จึงใหความสําคัญกับความถูกตองของหมวดหมูของเว็บไซตตางๆ มากที่สุด 

ขอดีของสารบัญเว็บไซตคือ ผูใชงานสามารถเขาถึงขอมูลเว็บไซตทั้งหมดที่มีเนื้อหา

เกี่ยวของกันและตรงตามที่ตองการของหมวดหมูนั้นๆ ในปริมาณมากเพียงแคผูใชงานเลือก

หมวดหมูรายการเว็บไซตที่แสดงไวในลิสต ผลลัพธที่ไดจากโปรแกรมคนหาประเภทนี้จึงสอดคลอง

และตรงตามความตองการของผูใชงานมากกวา โดยเฉพาะกรณีที่ผูใชงานตองการคนหาขอมูลที่

เปนหมวดใหญๆ อยางไรก็ตาม เนื่องจากสารบัญเว็บไซตเปนการคนหาขอมูลเขาสูฐานขอมูลโดย

ใชคน ดังนั้น ปริมาณขอมูลที่มีจึงอาจไมครอบคลุมทุกเว็บไซตที่มีอยูบนเครือขายอินเตอรเน็ต11 

2.3.3 แบบอางอิงคําสั่งในเมตะ หรือ Meta Search Engine 

โปรแกรมคนหาประเภทน้ีเปนประเภทที่ไมมีระบบฐานขอมูลของตนเองแตจะอาศัยขอมูล

จาก Search Engine Index Server จากที่อ่ืนๆ นําเอามาประมวลผลรวมกันทําใหเกิดผลการ

คนหาที่หลากหลาย 

2.4 หลักการทํางานของโปรแกรมคนหา  

โปรแกรมคนหานับเปนบริการอยางหน่ึงที่ชวยใหผูใชงานสามารถเขาถึงแหลงขอมูล

สาธารณะท่ีมีจํานวนมหาศาลบนเครือขายอินเตอรเน็ต โปรแกรมคนหาจึงมีบทบาทสําคัญในการ

จับคูระหวางผูใชงาน (Users) กับบรรดาเว็บไซต (Providers) ซึ่งมีเนื้อหาขอมูลตรงตามความ

                                                  
10 ดุลยวิทย เลาทองดี,  “การศึกษากระบวนการทํางานของส่ือโฆษณาออนไลน Search Engineและ

วิเคราะหหาวิธีการเพื่อทําใหเว็บไซตเปนที่รูจัก,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาการบริหารโทรคมนาคม 

คณะวิทยาศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2546), หนา 9. 
11 พันจันทร ธนวัฒนเสถียร, การตลาดบนอินเทอรเน็ต (กรุงเทพมหานคร: ซัคเซส มีเดีย), หนา 52. 
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ตองการของผูใชงานในขณะน้ัน ในที่นี้สามารถสรุปกระบวนการทํางานของโปรแกรมคนหา

ออกเปน 4 ข้ันตอนดังนี้12 

(1) กระบวนการที่โปรแกรมคนหารวบรวมขอมูลจากแหลงขอมูล (The search engine 

gathers content) เปนระบบการทํางานของโปรแกรมคนหาที่จะคนหาและรวบรวมขอมูลเพื่อ

จัดเก็บขอมูลเอกสาร (Index Server) เมื่อผูใชงานใชโปรแกรมคนหาเพื่อทําการสืบคนขอมูลบน

อินเตอรเน็ต โปรแกรมคนหาก็จะทําการคนหารวบรวมขอมูลจากแหลงขอมูลที่มีอยูซึ่งโดยทั่วไปจะ

ใชวิธีการเก็บรวบรวมขอมูลโดยอาศัยโปรแกรมตรวจสอบเว็บอัตโนมัติที่เรียกวา Crawler, Spider 

หรือ Robot เพื่อสํารวจเว็บไซตและคนหาเนื้อหาในแตละเว็บเพจ โดยการเรียกดูเว็บเพจจาก

ฐานขอมูลแลวดูวาหนาเพจเหลานั้นมีเนื้อหาอะไรบาง  

 นอกจากวิธีการในการเก็บรวบรวมขอมูลขางตน โปรแกรมคนหาบางแหงจะใชวิธีนํา

ฐานขอมูลที่มีอยูเดิมมาจัดหมวดหมูใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน หรืออาจใชวิธีรวบรวมขอมูลจาก

เว็บไซตที่มาลงทะเบียนและจายเงินใหกับโปรแกรมคนหานั้นๆ วิธีนี้เจาของเว็บไซตจะตองจายเงิน

และจัดสงขอมูลเนื้อหา (Contents) ของตนใหกับโปรแกรมคนหาเพื่อแลกกับการรวบรวม (Index) 

เนื้อหาทั้งหมดที่ลงทะเบียนไวเขาไปยังฐานขอมูลของโปรแกรมคนหา เรียกวิธีการนี้วา Paid 

inclusion13 โดยบริการลงทะเบียนดังกลาวสามารถรับรองไดวาเว็บไซตหรือเว็บเพจนั้นจะถูก 

Index ขอมูลไวบนฐานขอมูลของโปรแกรมคนหาอยางแนนอน 

(2) กระบวนการที่ผูใชงานคนหาขอมูลในโปรแกรมคนหา (A user queries the search 

engine) โปรแกรมคนหาสวนใหญจะใหผูใชงานกําหนดคํา (keyword) 2-3 คํา หรือประโยคสั้นๆ 

(short phrase) สําหรับใชทําการคนหา ในขณะที่โปรแกรมคนหาบางแหงจะไมใชคําในการคนหา

แตยอมใหผูใชงานสามารถใชส่ิงอ่ืนทําการคนหาแทน เชน การคนหาโดยใชรูปภาพ14 เปนตน แต

ไมวาจะเปนการคนหารูปแบบใด ขอมูลของส่ิงที่ตองการคนหาไมควรกําหนดใหกวางจนเกินไป 

                                                  
12 James Grimmelmann. The Structure of Search Engine Law [Online]. New York Law School 

Legal Studies Research Paper: Social Science Research Network. Available From: 

http://ssrn.com/abstract=979568 [2007, June]. pp. 4-8. 
13 ดูเพ่ิมเติมใน http://en.wikipedia.org/wiki/Paid_inclusion และ Danny Suillivan, The Evolution 

of Paid Inclusion [Online].  Search Engine Watch, 2001.  Available from: 

http://searchenginewatch.com/showPage.html?page=2163971 [2007, September 30] 
14 ดูเพ่ิมเติมใน http://www.become.com/ 
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เนื่องจากคําบางคําอาจมีไดหลายความหมาย เพื่อใหไดผลการคนหาที่ตรงหรือใกลเคียงกับความ

ตองการของผูใชงานมากที่สุด 

(3) กระบวนการที่โปรแกรมคนหาแสดงผลลัพธจากการคนหา (The search engine 

provides the user with results) เมื่อผูใชงานทําการคนหาขอมูลในโปรแกรมคนหาแลว โปรแกรม

คนหาจะทําการรวบรวมและประมวลผลหาขอมูลจากเน้ือหาที่มีอยูในฐานขอมูลซ่ึงตรงหรือ

ใกลเคียงกับส่ิงที่ผูใชงานตองการคนหา (query) และแสดงผลออกมา โดยทั่วไปโปรแกรมคนหาจะ

แสดงผลลัพธจากการคนหาเรียงตามลําดับ 10 อันดับตอ 1 หนา เร่ิมจากขอมูลที่ตรงกับผลการ

คนหามากที่สุดไปถึงนอยที่สุด ซึ่งโปรแกรมคนหาแตละแหงจะมีวิธีการจัดเรียงอันดับผลการคนหา

แตกตางกันหลากหลายแบบ รวมทั้งมีการพัฒนาปรับปรุงและคิดคนเทคนิคใหมๆ เพิ่มมากข้ึน

ตลอดเวลา15 

(4) กระบวนการในการนําผลลัพธที่ไดไปใชงาน (The user obtains the content) ใน

การคนหาผานโปรแกรมคนหาบนอินเตอรเน็ต บรรดาขอมูลเนื้อหา (content) ถือเปนส่ิงสําคัญ

ที่สุดที่ผูใชงานใหความสําคัญและคํานึงถึง มีบอยคร้ังที่ผูใชงานจะนําเอาขอมูลที่ไดจากผลการ

คนหาเพื่อใชติดตอไปยังเว็บไซตของผูประกอบธุรกิจที่เปนเจาของขอมูลเหลานั้น ผูใชงานอาจทํา

การสั่งซ้ือสินคาหรือบริการ หรืออาจตัดสินใจไมซื้อก็ไดหากผูใชงานพิจารณาแลวยังรูสึกไมพอใจ

ในตัวสินคาหรือบริการของเว็บไซตดังกลาว  

 

 

 

 

 

รูปที่ 2: กระบวนการทาํงานของโปรแกรมคนหา 

                                                  
15 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 9. 
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อยางไรก็ตาม แมโปรแกรมคนหาจะมีกระบวนการทํางานในภาพรวมเปนไปตามที่กลาว

มาแลวขางตน แตกระบวนการทํางานในสวนที่เปนรายละเอียดของโปรแกรมคนหาแตละแหง

ยังคงมีความแตกตางกันอยูบาง เนื่องจากขอมูลในอินเตอรเน็ตนั้นมีเปนจํานวนมากจึงไมมี

โปรแกรมคนหาใดที่จะมีฐานขอมูลเว็บไซตทั่วโลก โปรแกรมคนหาแตละแหงจึงพยายามคิดคน

และพัฒนาโปรแกรมคนหาของตนเองใหสามารถคนหาและแสดงผลการคนหาขอมูลไดตรงตาม

ความตองการของผูใชงานมากที่สุด  

2.5 วิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต 

ดวยความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีประกอบกับความแพรหลายของบริการ

อินเตอรเน็ตที่นับวันจะทวีความสําคัญจนกลายเปนสวนหนึ่งในชีวิตประจําวันของใครหลายๆ คน 

ทําใหทุกวันนี้ส่ืออินเตอรเน็ตเขามามีบทบาทสําคัญทําใหการสื่อสารสามารถทําไดโดยงายและ

เปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ผูประกอบธุรกิจตางพยายามเสนอขอมูลขาวสารเกี่ยวกับสินคาหรือ

บริการของตนไปยังผูบริโภค ขณะเดียวกันผูบริโภคก็สามารถรับทราบขอมูลเกี่ยวกับสินคาและ

บริการไดงายในจํานวนที่มากข้ึนเชนกัน โดยเหตุนี้ อินเตอรเน็ตจึงกลายเปนชองทางการจัด

จําหนายในการทําการตลาดที่สําคัญบนโลกธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (Electronic Commerce 

หรือ E-Commerce) กอใหเกิดการเชื่อมโยงติดตอกันระหวางธุรกิจดวยกัน (แบบ B to B หรือ 

Business to Business) ระหวางธุรกิจกับลูกคา (แบบ B to C หรือ Business to Consumer) 

และระหวางลูกคาผูบริโภคดวยกันเอง (แบบ C to C หรือ Consumer to Consumer) โดยไมมี

ขอจํากัดทางดานเวลาและสถานท่ี สามารถเขาถึงกลุมเปาหมายไดโดยตรงทั่วโลก ชวยลดตนทุน

และชวยอํานวยความสะดวกในการรับสงขาวสาร กอใหเกิดการประสานธุรกิจหรือกิจกรรมตางๆ 

เขาดวยกันอันนําไปสูการซื้อขายในทายที่สุด เรียกไดวาผูใชงานอินเตอรเน็ตสามารถเช่ือมโยงและ

ติดตอกับธุรกิจตางๆ เพื่อศึกษารวบรวมขอมูล ประเมินทางเลือกหรือกําหนดคุณสมบัติของสินคา

ที่ตนเองตองการมากที่สุด จนกระทั่งทําการส่ังซื้อสินคาหรือบริการผานอินเตอรเน็ตไดทันที16  

จากการเจริญเติบโตของธุรกิจออนไลนและส่ือโฆษณาบนอินเตอรเน็ต17ประกอบกับ

จํานวนเว็บไซตที่เพิ่มข้ึนอยางรวดเร็ว ไดสงผลใหโปรแกรมคนหากาวเขามามีบทบาทสําคัญในการ

                                                  
16 Mohanbir Sawhney,  “รูปแบบใหมของคนกลางในธุรกิจเครือขาย”, การตลาดในศตวรรษท่ี 21, แปล

โดย ชื่นจิตต แจงเจนกิจ, พิมพคร้ังที่  1 (กรุงเทพมหานคร: เอ.อาร. บิซิเนส เพรส, 2544), หนา 440. 
17 Team Register,  US sees record jump in e-ad revenues [Online]. April 2006. Available 

From: http://theregister.co.uk/2006/04/21/net_advertising/ [2006, May  24] 
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ทําการตลาดบนอินเตอรเน็ตหรือการตลาดออนไลน (Online Marketing หรือ Internet 

marketing)∗ ต้ังแตชวงตนทศวรรษที่ 90 จนกระทั่งปจจุบันไดกลายเปนส่ือออนไลนที่ไดรับความ

นิยมสูงสุดและเขามามีบทบาทสําคัญตอการทําธุรกิจอีคอมเมิรสมากข้ึนเร่ือยๆ วิธีการทํา

การตลาดโดยใชโปรแกรมคนหาเปนเคร่ืองมือนี้เรียกวา “การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา” 

การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา (Search Engine Marketing หรือ SEM) คือ การทํา

ตลาดออนไลนรูปแบบหนึ่งเพื่อทําการประชาสัมพันธเว็บไซตใหเปนที่รูจักโดยใชวิธีเพิ่มการปรากฎ

ของเว็บไซตในหนาผลการคนหาของโปรแกรมคนหา (Search Engine Results Pages หรือ 

SERPs)18 บรรดานักลงทุนและผูประกอบการต้ังแตรายใหญจนถึงรายยอยทั่วโลกตลอดจนเจาของ

เว็บไซตตางใหการยอมรับและมีความเห็นตรงกันวา โปรแกรมคนหาเปนเคร่ืองมือที่มีประสิทธิภาพ

มากที่สุดที่ทําใหผูใชงานอินเตอรเน็ตสามารถเขาถึงเว็บไซตได หากไดรับการจัดอันดับรายช่ือ

เว็บไซตในหนาผลการคนหา (search results)19 หรือไดทําการลงโฆษณาผานโปรแกรมคนหา 

(advertising on search engine) เอาไว เรียกไดวาเปนเคร่ืองมือชวยประชาสัมพันธเว็บไซตของ

ธุรกิจตางๆ ใหเปนที่รูจักไดอยางรวดเร็ว มีประสิทธิภาพ และใหผลตอบแทนการลงทุนทางธุรกิจ 

(Return on Investment หรือ ROI) ที่คุมคามากที่สุด มีคาใชจายในการโฆษณาถูกกวาส่ือ

ออฟไลนแบบด้ังเดิม (Traditional Media) แตสามารถเขาถึงกลุมเปาหมายไดในวงกวาง ชวย

สงผลใหการทําธุรกิจไมวาจะเปนการซ้ือขายสินคาหรือบริการบรรลุจุดมุงหมายสูความสําเร็จได

อยางที่ต้ังใจไว20 

                                                  
∗ Online Marketing หรือ Internet marketing (หรือเรียกอีกอยางวา E-marketing) เปนวิธีการทํา

การตลาดโดยใชส่ืออินเตอรเน็ตเปนเคร่ืองมือเพื่อโปรโมทองคกรธุรกิจ บางคร้ังรวมถึงการใหขอมูลทางดานการ

บริหารจัดการ การประชาสัมพันธ การชวยเหลือผูบริโภค และการคาขาย ในที่นี้การตลาดออนไลนจึงไมไดมี

ความหมายแคเพียงการ “การสรางเว็บไซต” หรือ “การโปรโมทเว็บไซต” เทานั้น 

 ทั้งนี้ กลยุทธของการตลาดออนไลนยังมีความหมายรวมถึง การใชวิธกีารทุกรูปแบบของการโฆษณา

ทางอินเตอรเน็ต ไมวาจะเปนการโฆษณาสินคาหรือบริการตลอดจนเว็บไซต รวมไปถึงการใช Search Engine 

Marketing, public relations, social media, market research, email marketing, และ direct sales เพ่ือไห

ไดรับความสนใจจากผูชม (ดูเพ่ิมเติมใน http://en.wikipedia.org/wiki/Internet_Marketing) 
18 ดูเพ่ิมเติมใน http://en.wikipedia.org/wiki/Search_engine_marketing#_note-sel1 
19 ดุลยวิทย เลาทองดี,  “การศึกษากระบวนการทํางานของส่ือโฆษณาออนไลน Search Engine และ

วิเคราะหหาวิธีการเพื่อทําใหเว็บไซตเปนที่รูจัก,”, หนา 1. 
20 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 37-42. 
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จากผลการสํารวจขอมูลของสถาบันตางๆ ทั่วโลกเก่ียวกับการทําการตลาดผานโปรแกรม

คนหา เชน ผลการสํารวจจาก Georgia Institute of Technology  พบวา 85% ของผูใชงาน

อินเตอรเน็ตใชโปรแกรมคนหาเปนเคร่ืองมือในการเขาถึงเว็บไซตเพื่อคนหาขอมูลของสินคาหรือ

บริการ (รูปที่ 3) และเมื่อเปรียบเทียบวิธีการประชาสัมพันธเว็บไซตผานโปรแกรมคนหากับส่ือ

โฆษณาออนไลนวิธีอ่ืนไมวาจะเปน Button & Links, Online Promotion/Press Releases, 

Reciprocal Ads & Links, Affiliate Programs และ Paid Banner Ads พบวาการทําการตลาด

โดยใชโปรแกรมคนหา (Search Engine/Directories) เปนวิธีการโฆษณาที่มีประสิทธิภาพสูงสุด 

คือ 65.40% เมื่อเทียบกับการโฆษณาดวยวิธีอ่ืนๆ บนอินเตอรเน็ต∗ (รูปที่ 4) 

                                                  
∗Search Engine/Directories เปนการคนหาเว็บไซตผานโปรแกรมคนหา โดย Search Engine จะ

แสดงรายชื่อเว็บไซตที่เจอจากคําท่ีผูใชงานพิมพลงไป หรือจะเปนการคนหาในลักษณะ Directories ที่จะแบง

เว็บไซตออกเปนหมวดหมูยอยๆ 

Button & Links เปนการสรางปุมหรือขอความที่สามารถนําผูที่คลิกเขาไปยังเว็บไซตเปาหมายได 

สามารถพบไดบนเว็บไซตทั่วไป 

Online Promotion/Press Releases การสรางขาวสารหรือรายการพิเศษเพื่อใหคนสนใจและเขาไปยัง

เว็บไซตดังกลาว 

Reciprocal Ads & Links เปนการนําคนเขาเว็บไซตผานโฆษณาท่ีสงมาใหผูรับดู โดยที่มีลิงกโยงเขาสู

เว็บไซตไวเรียบรอยแลว 

Affiliate Programs เปนการทําความตกลงกันระหวางเว็บไซตเพื่อทําการแลกเปล่ียนลิงกโยงเขาสู

เว็บไซตของตน เชน การแลกเปล่ียนแบนเนอรกัน 

Paid Banner Ads เปนแผนปายโฆษณาท่ีอยูบนเว็บเพจโดยมีเน้ือหาและขอความที่นาสนใจทําใหคน

ที่เห็นคลิกเขาไปในเว็บไซตนั้นๆ แบนเนอรที่ไดผลมากมักจะอยูในเว็บไซตที่มีชื่อเสียง 
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รูปที่ 3: สถิติการเขาถึงเว็บไซตของผูใชงานอินเตอรเน็ตผานส่ือโฆษณาแตละประเภท21 

 
รูปที่ 4: ตารางเปรียบเทียบวธิีการโปรโมทเว็บไซตผานส่ือโฆษณาออนไลนแตละประเภท22 

สําหรับวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาสามารถกระทําได 2 รูปแบบคือ การทํา

การตลาดโดยการจัดอันดับเว็บไซตบนโปรแกรมคนหา (Search Engine Optimization หรือ SEO) 

                                                  
21 แหลงที่มา: http://www.readyplanet.com/product_web_promotion/ [23 August 2007] 
22 เร่ืองเดียวกัน. 

How Internet Consumers Find Web Site

 

Source: study conducted by the Georigia Institute of Technology : www.gatech.edu)

 



                                                                                                                  
                                                                                                              

 

 

19 

และการทําการตลาดโดยการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา (Search Engine Advertising) 

โดยมีรายละเอียดของการทําการตลาดแตละรูปแบบ ดังนี้ 

2.5.1 การทําการตลาดโดยการจัดอันดับเว็บไซตบนโปรแกรมคนหา  

การทําการตลาดโดยการจัดอันดับเว็บไซตบนโปรแกรมคนหา (Search Engine 

Optimization หรือ SEO) คือ วิธีการปรับปรุงเว็บไซต (Optimize) ดวยเทคนิคตางๆ เพื่อใหเวบ็ไซต

ติดอันดับตนๆ ในหนาผลการคนหาของโปรแกรมคนหา ในสวนผลลัพธทางดานซายมือหรือสวน

ผลลัพธธรรมชาติ (Natural Search Results หรือ Organic Search Results) ตามสูตรการ

จัดเรียง (Algorithm)∗ ของโปรแกรมคนหาแตละแหง เม่ือผูใชงานเขามาคนหาขอมูลในเว็บ

โปรแกรมคนหาดวยการพิมพคียเวิรดที่เกี่ยวของกับสินคาหรือบริการของเว็บไซตนั้นๆ23 

สาเหตุที่ตองมีการทํา SEO เพื่อใหเว็บไซตติดอันดับตนๆ ในหนาผลการคนหานั้นสืบ

เนื่องมาจากอันดับของเว็บไซตในการแสดงผล (Rank) จะสงผลสําคัญตออัตราการเขาเยี่ยมชม

เว็บไซต (Traffic) จากผูใชโปรแกรมคนหาเปนอยางมากเรียกไดวาสองส่ิงนี้เปนปจจัยที่สัมพันธกัน

กลาวคือ โดยทั่วไปแลวผูใชงานจะใหความสนใจกับอันดับผลการคนหาในอันดับที่ 1-20 ของการ

แสดงผล โดย 3 อันดับแรก (TOP 3 Page Results) จะไดรับความนิยมสูงสุด เพราะผูใชงานเชื่อ

วาเปนผลการคนหาที่มีเนื้อหาเกี่ยวของหรือตรงตามความตองการมากที่สุด และเห็นวาอันดับ

รองลงมาคือผลการคนหาที่มีความเกี่ยวของลดนอยลงไปตามลําดับ ดังนั้น ยิ่งเว็บไซตอยูในอันดับ

ที่สูงเทาไหร อัตราการคลิกเขาเย่ียมชมเว็บไซต (Drive Traffic) ก็ยอมสูงข้ึนตามไปดวย ทําให

เว็บไซตนั้นกลายเปนที่รูจักและกอใหเกิดการกระตุนยอดขายเพิ่มข้ึนจากความเปนที่รูจักนั้น

                                                  
∗ Search Engine Algorithm คือ กฎเกณฑตางๆ ที่มีมากมายของโปรแกรมคนหาที่ใชในการ

ประมวลผลเพื่อจัดอันดับเว็บเพจตางๆ ของโปรแกรมคนหาแตละแหงเพื่อใหไดผลลัพธออกมาตรงหรือใกลเคียง 

(Relevance) กับคียเวิรดที่ผูใชงานคนหาในโปรแกรมคนหา แบงออกเปน 2 สวนคือ  

1. On-Page Factors คือ องคประกอบตางๆ ที่อยูบนเว็บเพจของเราเองที่มีอยูมากมาย ซึ่งเจาของ

เว็บสามารถกําหนดและปรับเปล่ียนไดดวยตนเอง 

2. Off-Page Factors คือองคประกอบตางๆ ที่อยูภายนอกเว็บเพจหรือเว็บไซตของเรา โดย

องคประกอบเหลานี้เจาของเว็บไมสามารถกําหนดและปรับเปลี่ยนไดดวยตัวเอง หรือไดบางแตนอยมาก เชน 

Page Rank ของเว็บเพจ หรือจํานวนของเว็บไซตที่ไดรับความเชื่อถือจากโปรแกรมคนหา (Authority Site) ที่ทํา

การลิงกมาหาเจาของเว็บ เปนตน (จตุพล ทานาฤทัย. Search Engine Marketing 2.0. หนา 78-79.) 
23 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 75. 
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ตามลําดับ (Turn Traffic to Customer)∗ ดวยเหตุนี้เอง อันดับผลการคนหาจึงเปนส่ิงที่บรรดา

ผูประกอบการหรือเจาของเว็บไซต (Providers) ตางใหความสําคัญและคํานึงถึง โดยผูลงโฆษณา 

(advertisers) ไดนําเอาวิธีการดังกลาวมาเปนกลยุทธในการทําการตลาดเนื่องจากสามารถสงผล

ตอความสําเร็จในการเขาถึงกลุมเปาหมายหรือกลุมลูกคาที่ตองการทําการตลาดไดโดยตรง 

ปจจุบันมีธุรกิจหลายประเภทดวยกันที่นิยมทํา SEO เชน ธุรกิจทองเท่ียว ธุรกิจบริการ ธุรกิจ

เกี่ยวกับสินคาอุปโภคบริโภค ธุรกิจสงออกและกลุมเปาหมายตางประเทศ ฯลฯ24 

การเลือกคียเวิรดนับวาเปนส่ิงสําคัญมากในการทํา SEO เนื่องจากการจัดอันดับเว็บไซต 

ของโปรแกรมคนหาสวนใหญจะใหความสําคัญกับคําที่ใชในการคนหาหรือคียเวิรดมากที่สุด25 การ

เลือกคียเวิรดจึงเปนการเลือกกลุมเปาหมายที่ตองการโฆษณาไปในขณะเดียวกัน26  

วิธีการปรับแตงเว็บไซตโดยใชคียเวิรดนั้นสามารถกระทําไดในสวนที่เรียกวา On-Page 

Factors ซึ่งเปนองคประกอบตางๆ บนเว็บเพจที่มีอยูดวยกันหลายสวน ในที่นี้จะขอกลาวถึง

ภาพรวมขององคประกอบแตละสวนบนเว็บเพจอยางยอเพื่อใหเห็นวิธีการนําคียเวิรดไปใชดังนี้27 

1. Domain Name เปนคียเวิรดที่อยูในชื่อโดเมนของเว็บไซต โดยช่ือโดเมนนามสกุล 

.com .net .org .co.th หรือทุกๆ Top-Level Domain Name โปรแกรมคนหาจะมองไมตางกัน เชน 

abctravel.com 

2. Subdomain โปรแกรมคนหาจะพิจารณาวาสวนนี้เหมือนกันกับช่ือโดเมนและจะให

น้ําหนักเทาๆ กัน เชน abctravel.abc.com 

3. Web Page File Name เปนชื่อไฟลของเว็บเพจหนาที่ตองการทํา SEO เชน 

http://www.abc.com/defg.html (ชื่อไฟลคือ defg.html) 

                                                  
∗ Turn Traffic to Customer เปนผลมาจากการมีอันดับผลการคนหาท่ีดีในหนาการแสดงผล ซึ่งชวย

เพิ่มโอกาสในการเปล่ียนจากผูเขาเย่ียมชมเว็บไซตใหกลายมาเปนลูกคาหรือผูใชบริการของเว็บไซตไดมากขึ้น 

(อรรคพล ยุตตะกรณ, Search Engine Optimization ปรับแตงเว็บไซตใหดังสุดๆ, หนา 40-41.) 
24 Jatupol Tanaruthai, Search Engine Optimization (SEO) [Online]. Globet Co., Ltd., 2007. 

Available From: http://www.globet.com [May 2007] 
25 ดุลยวิทย เลาทองดี,  “การศึกษากระบวนการทํางานของส่ือโฆษณาออนไลน Search Engine และ

วิเคราะหหาวิธีการเพื่อทําใหเว็บไซตเปนที่รูจัก,”, หนา 24, 125-127. 
26

 ประสิทธิ์ วรฉัตราวณิช, Marketing dotcom, พิมพคร้ังที่ 1 (ดานสุทธาการพิมพ: 2bepro.com, 

2543), หนา 331-333. 
27 ดูเพิ่มเติมใน จตุพล ทานาฤทัย. Search Engine Marketing 2.0. หนา 113-128. 
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4. Web Page Directory Name เปนช่ือของไดเรคทอร่ีที่ไฟลของเว็บเพจหนาที่จะทํา    

SEO ฝงตัวอยูเชน http://www.abc.com/defg/hijk.html (ชื่อไดเรคทอร่ีคือ defg) หรือ 

http://www.abc.com/defg/hijk/lmno.html (ชื่อไดเรคทอร่ีคือ defg และ hijk) 

จากขอ 1-4 รวมเรียกวา URL ของเว็บเพจ 

5. Title Tag คือหัวเร่ืองของเว็บเพจ หรือขอความที่ใสเขาไปในแท็ก <title>…<title/>     

ที่อยูระหวาง <head>…</head> ของ Hyper Text Markup Language (HTML) Code โดย

เขียนอธิบายหัวเร่ืองของเว็บเพจดวยขอความที่ส้ัน กระชับและไดใจความ 

6. Meta Description Tag เปนสวนที่บรรยายรายละเอียดเกี่ยวกับเนื้อหาของเว็บเพจ 

โดยจะอยูระหวาง <head>…</head> ใน HTML Code คือ <meta name=”description” 

content=”เนื้อหาของเว็บเพจ อยางยอ”> 

7. Meta Keywords Tag เปนสวนที่บอกคียเวิรดที่สําคัญเกี่ยวกับเนื้อหาของเว็บเพจ 

โดยจะอยูระหวาง <head>…</head> ใน HTML Code คือ <meta name=” keywords” 

content=”คียเวิรด1, คียเวิรด2,…”> 

Meta Description Tag และ Meta Keywords Tag รวมเรียกวา Meta Tags 

แมวาการทํา SEO จะสามารถทําใหเว็บไซตติดอันดับตนๆ ของผลการคนหาโดยไมจําตอง

เสียคาใชจายใหกับโปรแกรมคนหา แตวิธีการดังกลาวตองใชเวลาและความชํานาญอยางสูง

เนื่องจากเจาของเว็บไซตจําเปนตองศึกษา Algorithm ของโปรแกรมคนหาแตละแหงซึ่งกําหนด

ปจจัยที่มีอิทธิพลตอการจัดอันดับเว็บไซตแตกตางกันออกไป ไมมีหลักเกณฑที่แนนอนและ

เปล่ียนแปลงตลอดเวลา28 ทําใหตองอาศัยการติดตามความเคล่ือนไหวและการเปล่ียนแปลง

ขอกําหนดตางๆ อยางตอเนื่อง (Search Engine Update) รวมไปถึงระยะเวลาในการข้ึนอันดับที่ไม

สามารถควบคุมได29 

                                                  
28Rand Fisher and Jeff Pollard.  Search Engine Ranking Factor V2 [Online]. SEOMOZ.org, 

2007. Available From: http://www.seomoz.org/article/search-ranking-factors [24 May 2007] 
29 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 76. 
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รูปที่ 5: ตัวอยางเว็บไซตที่ใชวิธกีารทํา SEO เพื่อใหเว็บไซตติดอันดับในสวนผลลัพธ 

ทางดานซายมือ หรือ Natural Search Results ของ www.yahoo.com30 

2.5.2 การทําการตลาดโดยการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

การทําการตลาดโดยการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา หรือ Search Engine 

Advertising คือการจายเงินคาโฆษณาใหแกผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาเพื่อใหลงโฆษณา

เว็บไซตที่กําหนด วิธีการนี้สามารถรับประกันไดวาเว็บไซตของผูลงโฆษณาจะติดอันดับตนๆ ของ

หนาผลการคนหาเมื่อมีผูใชงานพิมพคําคนหา (keywords) ที่ระบุและชวยทําใหเว็บไซตดังกลาว

เขาไปอยูในความสนใจของผูใชงานไดโดยไมตองเสียเวลารอข้ึนอันดับอยางกรณีของ SEO31 

โปรแกรมคนหาสวนใหญจะแสดงหนาผลการคนหาโดยแยกระหวางสวนที่เปนโฆษณา

ออกจากสวนผลการคนหาตามปกติ โดยการจัดตําแหนงโฆษณาไวในสวนตางๆ ของหนาจอ เชน 

บริเวณดานบน ดานลาง หรือดานขวามือของหนาเว็บ นอกจากนี้ยังอาจใชสีที่แตกตางกันและอาจ

แสดงขอความเหนือโฆษณาเหลานั้นเพื่อแสดงใหผูใชงานรูวาเปนสวนของการโฆษณา เชน คําวา 

                                                  
30 แหลงที่มา: www.yahoo.com. [23 October 2007] 
31 จตุพล ทานาฤทัย, Search Engine Marketing 2.0, หนา 28. 

Natural Search Results
แสดงเว็บไซตของผูประกอบการไทย  
บริษัท สยามฟลอรีสต ดอท คอม 
จํากัด (www.siamflorist.com) ซึ่งใช
วิธีการทํา SEO ทําใหเว็บไซตติด
อันดับตนๆ ของผลการคนหา
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“sponsored links” หรือ “sponsored ads” เปนตน ปจจุบันมีโปรแกรมคนหาเพียงบางแหง

เทานั้นที่ไมไดใหบริการดานการโฆษณาในลักษณะนี้32   

 

รูปที่ 6: ตัวอยางการลงโฆษณาใน www.google.com ผานบริการ Google Adwords 

ซึ่งปรากฎผลการคนหาในสวนผลลพัธทางดานขวามือและดานบนของหนาเว็บ33  

โดยทั่วไปการเรียกเก็บคาลงโฆษณาสามารถแบงออกเปน 3 วิธีไดแก34  

(1) จายเมื่อแสดง หรือ Pay Per Impression หรือ Cost Per Impression (CPM) คือ 

การคิดคาโฆษณาก็ตอเมื่อมีการแสดงโฆษณาผานสายตาของผูใชงาน โดยจะคิดคาโฆษณาตาม

จํานวนครั้งของการแสดงโฆษณา เชน แสดงโฆษณา 1,000 คร้ังตอการจายคาโฆษณาจํานวนหนึง่

ตามที่ตกลงกัน หรือที่เรียกวา Cost Per Thousand Impressions 

(2) จายเมื่อคลิก หรือ Pay Per Click (PPC) หรือ Cost Per Click (CPC) คือ การคิดคา

โฆษณาก็ตอเมื่อมีผูใชงานคลิกที่โฆษณาในหนาเว็บไซตเทานั้น ดังนั้น แมการโฆษณาของเว็บ

โปรแกรมคนหาจะผานสายตาของผูใชงานในเว็บไซต ก็ไมกอใหเกิดคาใชจายใดๆ วิธีนี้เปนวิธีที่

ไดรับความนิยมมากที่สุดในปจจุบัน  

                                                  
32 James Grimmelmann, The Structure of Search Engine Law, p. 8. 
33 แหลงที่มา: www.google.com. [26 June 2007] 
34 James Grimmelmann, The Structure of Search Engine Law. p. 9. 
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(3) จายเมื่อมีการกระทํา หรือ Pay Per Action หรือ Pay Per Performance คือ การคิด

คาโฆษณาก็ตอเมื่อมีการทําธุรกรรมผานเว็บไซตของผูลงโฆษณาแลวเทานั้น เชน เมื่อมีการสั่งซ้ือ

สินคาหรือบริการ หรือเมื่อมีการกระทําในทํานองเดียวกันซึ่งช้ีใหเห็นวาผูใชงานสนใจในตัวเว็บ

โฆษณานั้นจริงๆ  

รูปแบบการลงโฆษณาขางตนนอกจากจะนํามาใชกับบริการโปรแกรมคนหาแลวยังมีการ

นําไปใชกับเว็บไซตที่ทําหนาที่เปนคนกลางในการจับคูระหวางผูลงโฆษณา (Advertisers) กับ

ผูใชงาน (Users) เชนกัน35 โดยทุกกรณีผูลงโฆษณาจะเปนผูจายเงินใหกับคนกลางหรือโปรแกรม

คนหาเพื่อใหโฆษณาของตนเขาถึงกลุมเปาหมายที่ตองการนั่นเอง36 

 

รูปที่ 7: ภาพรวมการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา (Search Engine Marketing) 

 

 

                                                  
35 เรียกการตลาดแบบนี้วา การตลาดแบบ Affiliate ซึ่งประกอบไปดวยการเชิญชวนเว็บตางๆ ใหมา

สมัครเปนตัวแทนจําหนายของเว็บไซต และจะจายคาตอบแทนในรูปของคาคอมมิชช่ันใหกับเว็บไซตที่ทําใหเกิด

ยอดขายดวย ตัวอยางเว็บไซตที่ใชวิธีนี้ เชน Amazon.com (พันจันทร ธนวัฒนเสถียร, การตลาดบนอินเทอรเน็ต, 

หนา 25-28.) 
36 James Grimmelmann, The Structure of Search Engine Law. p. 8. 
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2.6 ความสัมพันธระหวางบุคคลท่ีเกี่ยวของกับการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา
บนเครือขายอินเตอรเน็ต  

 จากรูปแบบการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาขางตน เมื่อพิจารณาในแงของบุคคลที่

เขามาเกี่ยวของกับการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาจะประกอบไปดวยบุคคล 3 ฝาย ไดแก 

2.6.1 ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (Web Search Engine) 

ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาเปนบุคคลที่เปนส่ือกลางท่ีทําใหผูใชงานอินเตอรเน็ต

สามารถคนหาขอมูลและเขาถึงเว็บไซตซึ่งมีหัวเร่ืองตรงกับที่ผูใชงานใหความสนใจไดจากทั่วทุกมุม

โลกเพียงแคพิมพคีย เวิรดเกี่ยวกับส่ิงที่ ผู ใชงานตองการคนหาลงไปในชองคนหาเทานั้น 

ขณะเดียวกันก็ทําใหเว็บไซตของผูประกอบการสามารถเขาถึงกลุมเปาหมายที่ตองการเสนอขาย

ผลิตภัณฑของตนเชนกัน จึงเปนที่มาของการนําเอาบริการคนหาขอมูลมาใชรวมกับบริการโฆษณา

ผานโปรแกรมคนหาในปจจุบัน  

รูปแบบการทําธุรกิจของโปรแกรมคนหาเชนวานี้สามารถสรางรายไดใหกับผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาเปนจํานวนมหาศาลตอป แตในทางกลับกันก็ไดกอใหเกิดประเด็นปญหาทาง

กฎหมายระหวางผูที่มีผลประโยชนไดเสียจากการทําการตลาดออนไลนผานโปรแกรมคนหาและมี

การฟองรองคดีเกิดข้ึนตามมา โดยเฉพาะอยางยิ่งประเด็นขอพิพาทอันเนื่องมาจากการหารายได

ของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาจากบริการโฆษณาบนเว็บไซต สําหรับรายละเอียดผูวิจัยจะ

กลาวถึงในหัวขอปญหาขอพิพาทที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขาย

อินเตอรเน็ต 

2.6.2 ผูใหขอมูลหรือเจาของเว็บไซต (Providers) 

บุคคลที่เปนเจาของเว็บไซตบนอินเตอรเน็ตถือเปนบุคคลที่ไดรับผลโยชนจากการทํา

การตลาดผานโปรแกรมคนหาโดยตรง เนื่องจากการมีรายช่ือเว็บไซตหรือเว็บเพจของตนปรากฎ

ตอสายตาผูใชงานมากเทาใดยอมทําใหโอกาสที่ผูใชงานจะเขาชมเว็บไซตหรือเว็บเพจดังกลาว

มากข้ึนตามไปดวย สงผลใหเว็บไซตนั้นเปนที่รูจักและกระตุนใหเกิดการซ้ือขายสินคาเพิ่มข้ึน

ตามมา และไมวาจะมีการสั่งซ้ือสินคาหรือบริการภายหลังการเขาชมเว็บไซตหรือไม อยางนอย

ที่ สุดผูใชงานก็ได รูจักเว็บไซตนั้นและรูวาสินคาหรือบริการที่ขายคืออะไร นั่นหมายถึงวา

ผูประกอบการรายนั้นไดเขาไปอยูในความรับรูของผูบริโภคแลวซ่ึงไมแนวาในอนาคตอาจจะ

กลายเปนลูกคาของผูประกอบการดังกลาวก็ได เรียกไดวาผลจากการทําการตลาดผานโปรแกรม
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คนหาเปนการเพิ่มโอกาสในการขายสินคาออนไลน สราง Brand awareness ชวยเพิ่มยอดขายทั้ง

ทางออนไลนและออฟไลน รวมทั้งชวยดึงดูดใหมีจํานวนลูกคาเขาชมสินคาทางหนารานเพิ่มข้ึน

ดวย37 

ดวยเหตุนี้ เจาของเว็บไซตจึงหันมาใชวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหากับเว็บไซต

ของตน ไมวาจะเปนการใชเทคนิคปรับปรุงเว็บไซตเพื่อทําการจัดอันดับผลการคนหาโดยไมตอง

เสียคาใชจายใหกับโปรแกรมคนหา (SEO) หรือการใชวิธีลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหาซ่ึง

เจาของเว็บไซตผูลงโฆษณา (Advertiser) จะตองเสียคาโฆษณาตามอัตราและวิธีการเรียกเก็บที่

โปรแกรมคนหาแตละแหงกําหนด (Advertising) 

ผลจากความนิยมที่มีตอวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาขางตน ปจจุบันไดมีธุรกิจ

การใหบริการที่เกี่ยวเนื่องกับการทําการตลาดออนไลนผานโปรแกรมคนหา ถือเปนบริการรูปแบบ

ใหมเพื่อสนองความตองการของตลาดที่เพิ่มข้ึนไดแก บริการประชาสัมพันธเว็บไซตผานโปรแกรม

คนหา (Agency) ไมวาจะเปนการทํา SEO หรือการทํา Advertising ใหกับเว็บไซตที่มาขอรับ

บริการ ส่ิงเหลานี้แสดงใหเห็นถึงแนวโนมและความสําคัญของการทําการตลาดผานโปรแกรม

คนหาในหมูผูประกอบธุรกิจไดเปนอยางดี 

2.6.3 ผูใชงาน (Users) 

เม่ือพิจารณาในแงของผูใชงานหรือผูใชอินเตอรเน็ต การใหบริการคนหาขอมูลและบริการ

โฆษณาของโปรแกรมคนหานับเปนบริการที่ใหประโยชนกับผูใชงานเปนอยางมากชวยใหการ

เขาถึงแหลงขอมูลสินคาหรือบริการจากเว็บไซตของผูประกอบการทั่วโลกทําไดงายดาย ผูใชงานไม

จําเปนตองเสียเวลาเขาไปคนหาขอมูลในเว็บไซตแตละแหง เพราะรายช่ือเว็บไซตที่ปรากฎในหนา

ผลการคนหาเปนขอมูลที่ไดรับการกล่ันกรองในเบ้ืองตนแลววาเปนเว็บไซตหรือเว็บเพจที่มี

ความสัมพันธกับคียเวิรดของผูใชงาน กลไกการประมวลผลของโปรแกรมคนหาจะทําหนาที่

รวบรวมและแสดงผลการคนหาเฉพาะรายช่ือเว็บไซตที่ตรงตามความสนใจของผูใชงานในขณะนั้น

โดยพิจารณาจากคียเวิรด  ขอมูลที่ไดรับจึงหลากหลายและคลอบคลุมเพียงพอที่ผูใชงานจะใชใน

การพิจารณาเปรียบเทียบตัวสินคาหรือบริการ ตลอดจนขอเสนอและเงื่อนไขของผูประกอบการแต

ละแหงเพื่อคัดเลือกส่ิงที่ดีที่สุด ตรงตามความตองการของผูใชงานมากที่สุดตอไป  

                                                  
37 SEMPO. 2007. Search Marketing Efforts Across France, Italy, & Spain [Online]. Jupiter 

Research, February 2007. Available From: www.sempo.org [10 March 2007]  
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2.7 ปญหาขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขาย
อินเตอรเน็ต 

แมวาโปรแกรมคนหาจะชวยอํานวยความสะดวกใหกับผูใชอินเตอรเน็ตในการเขาถึง

แหลงขอมูลที่ตองการไดเปนอยางมาก แตในอีกดานหนึ่งบริการโปรแกรมคนหาไดสงผลกระทบ

และกอใหเกิดปญหาขอพิพาทระหวางผูที่มีผลประโยชนไดเสียในทางธุรกิจที่ตางก็ตองการใช

อินเตอรเน็ตเปนชองทางในการเพิ่มยอดจําหนายสินคาหรือบริการ และทําการประชาสัมพันธธุรกิจ

ของตน ปญหาทางกฎหมายที่เกิดข้ึนสามารถแยกพิจารณาออกเปน 2 ประเด็นปญหาดังนี้ 

1. ปญหาการนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูอ่ืน

มาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต 

2. ปญหาการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บ

โปรแกรมคนหา 

ปญหาทางกฎหมายทั้ง 2 ประการ เปนปญหาอันสืบเนื่องมาจากการที่ผูประกอบธุรกิจ

อาศัยชองทางในการทําการตลาดบนอินเตอรเน็ต โดยตองการหันเหหรือเบ่ียงเบนความสนใจของ

ผูใชงานหรือผูบริโภคโดยใชคียเวิรดของผูอ่ืน เพื่อใหไดมาซ่ึงผลประโยชนทางธุรกิจ (turn user 

attention into profit) ของตน ปจจุบันมีผูเรียกวิธีการในการทําธุรกิจเชนนี้วา Parasitic Business 

Practices38 ซึ่งเปนลักษณะของการแขงขันอันไมเปนธรรมโดยใชประโยชนจากความสําเร็จของ

ผูอ่ืนประเภทหนึ่ง39 และวิธีการดังกลาวยังเขาลักษณะการกระทําอันเปนการแสวงหาประโยชน

จากความมีชื่อเสียงหรือคาความนิยมของผูอ่ืน อันเปนการกระทําที่ไมถูกตอง (Abuse) ในการ

ประกอบธุรกิจ ซึ่งกอใหเกิดการกระทบสิทธิและสรางความเสียหายใหกับบุคคลตางๆ ที่เกี่ยวของ

ตามมา  

2.7.1 ปญหาการนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อ
โดเมนของผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต 

ดังที่ไดกลาวมาแลววาการเลือกคียเวิรดนับเปนส่ิงที่สําคัญมากในการทํา SEO ดังนั้น

เจาของเว็บไซตจึงเลือกใชคียเวิรดใดก็ตามที่ตนเห็นวาสามารถใชในการเจาะกลุมลูกคาเปาหมาย

                                                  
38 James Grimmelmann, The Structure of Search Engine Law. p. 11. 
39 นลินธร ชาติศิริ, “การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาและสภาพบังคับทาง

กฎหมาย: ศึกษาเฉพาะกรณีทรัพยสินทางอุตสาหกรรม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร 

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 97. 
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และใชสําหรับอธิบายใหผูใชงานทราบวาสินคาและบริการของเว็บไซตดังกลาวคืออะไร คียเวิรดที่

เลือกใชจึงเปนคําที่คนทั่วไปนิยมใชในการคนหาบอยๆ และเปนคําที่สามารถอธิบายหรือส่ือ

ความหมาย (expresses or represents) ไดตรงและครอบคลุมตามที่ตองการไดเปนอยางดี 

(“enough and as good”) เพื่อใหเจาของเว็บไซตสามารถเขาถึงและส่ือสารกับผูใชงานที่ตองการ

ทําการตลาดไดอยางมีประสิทธิภาพ (to effectively communicate what the metatagger 

wishes to represent)40  

Meta Tag เปนรหัสอยางหนึ่งที่ติดอยูใน HTML Code ที่ใชในการสรางเว็บไซต ซึ่งจะไม

ปรากฎใหผูใชงานเห็นบนหนาเว็บเพจ แตจะใชสําหรับอธิบายขอมูลของเว็บเพจใหโปรแกรมคนหา

โดยเฉพาะกับ Crawler-Base Search Engine เพื่อทําการ index เว็บเพจดังกลาว โดยทั่วไปการ

ใชชื่อสินคาหรือบริการที่ตนเองขาย หรือการใชชื่อทางการคาหรือชื่อโดเมนของตนเองเปนคียเวิรด

ใน Meta Tag ของเว็บไซต ถือเปนการใชโดยชอบธรรมและไมใชการใชในทางท่ีผิด เพราะเปนเพียง

วิธีการปรับปรุงเว็บไซตอยางหนึ่งที่สามารถสงผลตอผลการจัดอันดับเว็บไซตของโปรแกรมคนหา

เทานั้น  

สาเหตุที่ทําใหมีการฟองรองกันนั้นเกิดข้ึนจากกรณีที่เจาของเว็บไซตนําเอาคียเวิรดซ่ึงเปน

คําเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของบุคคลอ่ืน โดยเฉพาะอยางยิ่งของบุคคลที่

ประกอบธุรกิจประเภทเดียวกัน (คูแขงทางธุรกิจ) ไปใชกับเว็บไซตของตน เพื่อที่วาเมื่อผูใชงาน

พิมพคียเวิรดดังกลาวจะปรากฏรายชื่อเว็บไซตหรือเว็บเพจของตนข้ึนมาในหนาผลการคนหาดวย

โดยอัตโนมัติ41 วิธีนี้จึงชวยทําใหเจาของเว็บไซตซึ่งเปนคูแขงมั่นใจไดวาสินคาของตนจะเขาไปอยู

ในความสนใจของผูใชงานหรือกลุมเปาหมายซ่ึงกําลังหาขอมูลเกี่ยวกับผูประกอบการที่เปน

เจาของคียเวิรดเหลานั้น โดยอาศัยกระบวนการจัดอันดับผลการคนหาอัตโนมัติของโปรแกรม

คนหาเปนเคร่ืองมือ  

                                                  
40 William Romanos,  “Internet Accuracy Wars: How Trademarks Used in Deceptive 

Metatagging should be Dealt with to Increase Economic Efficiency ,” University of Baltimore 

Intellectual Property Law Journal 79 (Fall, 1998): 8-9. 

และ จตุพล ทานาฤทัย. Search Engine Marketing 2.0. หนา 104-105. 
41 Benjamin F. Sidbury, “Comparative Advertising on the Internet: Defining the Boundaries of 

Trademark Fair Use for Internet Metatags and Trigger Ads,” North Carolina Journal of Law & 

Technology [Online] Volume 3, Issue 1 (FALL 2001): 38-39. Available From: 

http://www.jolt.unc.edu/vol3/Sidbury.pdf [2007, August 31] 
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การใชคียเวิรดในลักษณะดังกลาวจึงเปนการใชโดยมีวัตถุประสงคเพื่อดึงดูดใหผูใชงานที่

ตองการคนหาขอมูลเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนนั้นเขาไปยังเว็บไซต

ของตนเองแทนเว็บไซตของเจาของคียเวิรดเพื่อหวังประโยชนในทางการคา เพราะวาในหนาผลการ

คนหาสวนที่เปน natural result (ทางซายมือ) จะปรากฎทั้งรายช่ือเว็บไซตของเจาของคียเวิรดและ

เว็บไซตของคูแขง ปจจุบันมีการเรียกการกระทําเพื่อใชดึงดูดผูคนหาใหมาที่เว็บซ่ึงไมมีสวน

เกี่ยวของกับคียเวิรดที่ใชคนหา (query) หลายช่ือดวยกัน เชน “cyberstuffings” และ 

“spamdexing”42 วิธีการดังกลาวจึงเปนการเพิ่มโอกาสในการโฆษณาเว็บไซตของคูแขงใหปรากฎ

ตอสายตาของผูใชงานมากข้ึนและเปนการแสวงหาประโยชนจากความมีชื่อเสียงแพรหลาย (Well 

known) หรือคาความนิยม (Goodwill) ของคียเวิรดที่ใชโดยกอใหเกิดความสับสนกับผูใชงานวา

เว็บไซตดังกลาวเปนเว็บไซตของเจาของคียเวิรด หรือทําใหเขาใจวามีความเก่ียวของกับเว็บไซต

ของเจาของคียเวิรดนั้น 

ทั้งนี้ ปญหาของการฟองรองคดีเกี่ยวกับการใชคียเวิรดใน Meta Tag ก็คือจําเลยมักจะยก

ขอตอสูในประเด็นวาการใชคียเวิรดของบุคคลอ่ืนใน Meta Tag เปนการละเมิดในลักษณะที่ไมอาจ

เห็นได (Invisible Infringement)43 ทําใหขาดความเชื่อมโยงระหวางคําที่ใชในการคนหากับตัว

สินคาหรือบริการ44 และไมอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอสาธารณชนจากการใชคียเวิรด

โดยนัยยะแฝงดังกลาว (invisible) คียเวิรดที่ใชจึงเปนการใชอยางคําธรรมดาท่ัวไปที่เจาของคีย

เวิรดไมอาจหวงกันหรืออางสิทธิในการนําไปใชได 

                                                  
42 Jefferson F. Scher and Carr & Ferrell LLP, “Searching for Answers: Trademark Issues for 

Search Engine and Portals,” International Trademark Association Trademarks in Cyberspace 2000 

[Online]. Boston: Oct. 16-17, 2000. Available From: http://www.carrferrell.com/pubs/scher-inta.pdf 

[2007, September 10], p. 6. 
43 Meeka Jun, “Meta Tags: The Case of the Invisible Infringer,” The New York Law Journal 

[Online], (October 24, 1997). Available From: 

http://cyber.law.harvard.edu/property00/metatags/meta3.html [August 30, 2007] 
44 Elizabeth Gardner, “Trademark Battles Simmer Behind Sites,” Web Week, (August 25, 

1997), อางถึงใน ธัญสุดา ดิสสะมาน,  “แนวทางกฎหมายไทยเก่ียวกับการคุมครองโดเมนเนมในอินเตอรเน็ต,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2543), หนา 

19. 
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รูปที่ 8: ตัวอยางการจัดอันดับผลการคนหาของเว็บโปรแกรมคนหา DMOZ.org  

เมื่อมีการพิมพคียเวิรดคําวา “pepsi”45 

กรณีตามรูปที่ 8 เปนการแสดงตัวอยางผลการคนหาเว็บไซตจากการพิมพคียเวิรด

เคร่ืองหมายการคาคําวา “pepsi” ปรากฎวาผลการจัดอันดับเว็บไซต 5 อันดับแรก เว็บไซตของ

เจาของเคร่ืองหมายการคาจะแสดงอยูในลําดับที่ 2 และ 5 ของหนาเว็บโปรแกรมคนหา สวนลําดับ

อ่ืนๆ แมจะมีขอความคําวา “pepsi” อยูในลิงก แตก็ไมใชเว็บไซตของเจาของเคร่ืองหมายการคา

แตอยางใด 

                                                  
45 แหลงที่มา: www.dmoz.org. [22 August 2007] 
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รูปที่ 9: รายชือ่ลิงกผลการคนหาอันดับที่ 4 ของเว็บโปรแกรมคนหา DMOZ.org (รูปที่ 8)46  

กรณีตามรูปที่ 9 เปนหนาเว็บไซตที่ปรากฎอยูในรายช่ือผลการคนหาลําดับที่ 4 ในรูปที่ 8 

เม่ือทําการคลิกไปที่ลิงกเว็บไซตดังกลาวจะปรากฎหนาเว็บไซต http://www.jlthepepsiman.com 

ซึ่งเจาของเว็บไซตไมไดมีความเกี่ยวของใดๆ กับเจาของเคร่ืองหมายการคา “pepsi” และเมื่อกด

เขาไปดูใน source code ของเว็บเพจ ก็จะพบคียเวิรดของผูประกอบการทั้งในสวนของ title และ 

meta tag ของเว็บเพจ ตามรายละเอียดในรูปที่ 10 

                                                  
46 แหลงที่มา: http://www.jlthepepsiman.com/ [22 August 2007] 
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รูปที่ 10: แสดง HTML Code ของเว็บไซต http://www.jlthepepsiman.com/ ในรูปที ่9  

โดยใชคียเวิรดคําวา “pepsi” ใน meta tag ของเว็บเพจ 

2.7.2 ปญหาการขายคียเวิรดที่เปนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลง
โฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

ปญหาการขายคียเวิรด (Keyword Advertising) ที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับ

ผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา เปนกรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) ทํา

การขายคียเวิรด (สินคา) ใหกับผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) เพื่อใหมีการแสดงผลการโฆษณา 

(trigger ads) ในหนาผลการคนหาเปนขอความส้ันๆ ทางดานบน ดานขวา หรือดานลางของเว็บ

เพจ เคียงขางกับผลลัพธจากการคนหาตามธรรมชาติ (natural result) ที่อยูทางดานซาย ซึ่งเปน

การโฆษณาแบบเจาะจงกลุมเปาหมาย เมื่อผูใชงานพิมพคําคนหาลงไปในชองคนหา โปรแกรม

คนหาจะแสดงผลการโฆษณาที่เกี่ยวของกับคียเวิรดที่ผูลงโฆษณาซื้อไป47 คียเวิรดที่ซื้อจึงเปนคีย

เวิรดที่ผูลงโฆษณาคาดวาผูใชงานจะใชในการคนหามากที่สุดและคิดวาตรงกับกลุมเปาหมายของ

ตัวเองมากที่สุดเชนกัน 

                                                  
47 สุขนิตย เทพอนันต และ พงษระพี เตชพาหพงษ, เจาะตํานาน รวยฟาผา! GOOGLE , พิมพคร้ังท่ี 1 

(กรุงเทพมหานคร: บริษัท มายด คอนเน็กช่ัน จํากัด), หนา 40. 
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ยกตัวอยางเชน กรณี Google จัดใหมีบริการโฆษณาที่ชื่อวา Google Adwords ซึ่งเปน

โปรแกรมโฆษณาใหกับผูที่ประสงคจะลงโฆษณาผานเว็บไซตของ Google วิธีการซื้อขายก็คือผูลง

โฆษณาจะตองเขาไปประมูล (Bid) คียเวิรดหรือคําที่ใชคนหาแขงขันกันกอน เมื่อเลือกคียเวิรดได

แลว หากภายหลังมีคนคนหาดวยคียเวิรดที่ผูลงโฆษณาซ้ือไว โฆษณาของผูลงโฆษณาจะแสดง

ทันทีในหนาแสดงผลการคนหาในสวน Sponsored Links (หรือผูสนับสนุน) เปนขอความส้ันๆ 

ทางดานขวาของเว็บเพจ เคียงขางกับผลการคนหาที่อยูทางดานซาย (รูปที่ 11) และเมื่อมีการคลิก

บนโฆษณาเกิดข้ึน โปรแกรมคนหาก็จะไดคาโฆษณาจากผูลงโฆษณาตามราคาที่ประมูลเอาไว48  

บริการโฆษณาโดยใชคียเวิรดขางตนไดกอใหเกิดปญหาขอพิพาททางกฎหมายในกรณีที่

คียเวิรดที่ทําการซ้ือขายกันเปนคําที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนและผูที่ซื้อคียเวิรดดังกลาวเปน

เว็บไซตคูแขงทางธุรกิจกับเจาของเคร่ืองหมายการคา กรณีนี้ผูที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาจึง

เกิดความไมพอใจเพราะทุกคร้ังที่ผูใชงานพิมพคียเวิรดของตนลงในชองคนหาก็จะปรากฎรายชื่อ

เว็บไซตของผูประกอบการคูแขงเคียงขางกับรายชื่อเว็บไซตของตน เทากับวาโปรแกรมคนหายอม

ใหเว็บไซตคูแขงใชเคร่ืองหมายการคาของตนเปนชองทางในการเขาถึงกลุมลูกคาเปาหมายกลุม

เดียวกันอยางไมเปนธรรมและเห็นวาเฉพาะแตเว็บไซตของเจาของเคร่ืองหมายการคาเทานั้นที่

สมควรยอมใหมีการโฆษณาเมื่อมีการคนหาโดยใชเคร่ืองหมายการคาดังกลาว 

คําถามที่เกิดข้ึนคือ การหารายไดและการแสวงหาประโยชนจากการใชคียเวิรดของผูอ่ืนใน

ลักษณะเชนนี้ ถือเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาหรือไม ในการฟองคดีเจาของ

เคร่ืองหมายการคามักจะอางวาการซ้ือขายคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาของตนเปนการละเมิดสิทธิ

ในการใชเคร่ืองหมายการคาโดยมิชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากการใชคียเวิรดเพื่อเปนตัวนําไปสู

การแสดงผลโฆษณา (trigger ads) ไดกอใหเกิดความสับสนกับผูบริโภควาเว็บไซตโฆษณาที่

ปรากฎเปนเว็บไซตของเจาของเคร่ืองหมายการคาหรือเปนเว็บไซตที่มีความเก่ียวของกับเว็บไซต

ของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้น และทําใหเกิดความเสียหายข้ึนไมวาจะเปนการสูญเสียโอกาส

ในการเขาถึงผูใชงานเปนคนแรกและประโยชนอ่ืนใดอันอาจเกิดข้ึนตามมาเปนตนวารายไดจาก

การขายสินคาหรือบริการ หรือรายไดอันอาจเกิดข้ึนจากการลงโฆษณาตางๆ ในเว็บไซตของตน 

นอกจากนี้อาจกอใหเกิดการเส่ือมเสียช่ือเสียงหรือทําใหเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายการคา

จากการนําไปใชกับเว็บไซตที่มีเนื้อหาไมเหมาะสมอีกดวย 

                                                  
48 จตุพล ทานาฤทัย. Search Engine Marketing 2.0. หนา 202-204. 
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สวนผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาและผูลงโฆษณาก็มักจะอางวากรณีดังกลาวไมใชการ

กระทําที่ผิดกฎหมายเนื่องจากคียเวิรดที่ใชเปนเพียงคําธรรมดาเทานั้นไมไดเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนและไมไดเปนการนําเคร่ืองหมายไปใชกับสินคาหรือบริการโดยไมไดรับอนุญาต จึง

ไมจําเปนตองพิจารณาในประเด็นอ่ืนๆ อีก เชน ประเด็นเร่ืองการสับสนหลงผิด (likelihood of 

confusion) หรือประเด็นเร่ืองการเส่ือมทอนคุณคา (dilution)49 เปนตน 

มีขอสังเกตวา คดีที่เกิดข้ึนในตางประเทศสวนใหญเจาของเคร่ืองหมายการคามักจะทํา

การฟองผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาซ่ึงทําการ “ขาย” คําเคร่ืองหมายการคาใหกับผูลงโฆษณา

เปนหลัก เนื่องจากเห็นวาสามารถทําไดงายกวาและมีคาใชจายที่ถูกกวาการฟองเว็บไซตผูลง

โฆษณาทุกรายซึ่งเปนคูแขงขันที่มีอยูมากมายบนอินเตอรเน็ต ทั้งยังเปนการแกปญหาที่ตนเหตุอีก

ดวย แตการฟองคดีกับผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็มีขอจํากัดเชนกันเนื่องจากอาจเกิดปญหา

ขอโตแยงทางกฎหมายไดมากกวาจากการที่บริการคนหาขอมูลของเว็บโปรแกรมคนหามีลักษณะ

เปนทั้งบริการทางสาธารณะและบริการทางธุรกิจประกอบกัน ซึ่งโดยปกติแลวไมอาจถือเปนคู

แขงขันทางธุรกิจกับเว็บไซตของเจาของเคร่ืองหมายการคาไดนอกจากผูใหบริการเว็บโปรแกรม

การคนหาดวยกัน50 นอกจากนี้ ในสวนของวิธีการใชคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาเพื่อเปนสวนหนึ่ง

ของกลไกหรือเทคโนโลยีการคนหาเพื่อใหมีการแสดงลิงกโฆษณาที่กําหนด ก็อาจนํามายกเปนขอ

ตอสูแกเจาของเคร่ืองหมายการคาไดวาการใชคียเวิรดดังกลาวไมไดเปนการใชอยางเคร่ืองหมาย

การคาและไมใชการใชกับสินคาอันกอใหเกิดการกระทบสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคาแตอยางใด 

                                                  
49 Jefferson F. Scher, Carr & Ferrell LLP, “Searching for Answers: Trademark Issues for 

Search Engine and Portals,” , p. 19. 
50 ธัญลักษณ ฮั่นตระกูล, “ปญหากฎหมายเทคโนโลยีสารสนเทศ : ศึกษาเฉพาะกรณี Deep Linking,” 

(สารนิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2548), หนา 74. 
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รูปที่ 11: หนาผลการคนหาของเว็บโปรแกรมคนหา Google ที่มีการขายคียเวิรด  

เคร่ืองหมายการคา “เอสบี เฟอรนิเจอร” ใหกับผูลงโฆษณาซึ่งประกอบธุรกิจ 

ประเภทเดียวกัน โดยจะแสดงเว็บโฆษณาทางดานขวามือ51  

2.8 ความเสียหายและผลกระทบจากปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบน
เครือขายอินเตอรเน็ต 

 จากปญหาที่เกิดข้ึนไดสรางความเสียหายและผลกระทบแกบุคคลที่เกี่ยวของในหลายๆ 

ดาน ดังนี้ 

2.8.1 ความเสียหายและผลกระทบทางเศรษฐกิจ  

 ในประเด็นนี้ผูประกอบธุรกิจที่เปนเจาของคียเวิรดถือเปนผูที่ไดรับความเสียหายโดยตรง

เนื่องจากเว็บไซตของเจาของคียเวิรดตองสูญเสียโอกาสในการเขาถึงผูใชงานหรือกลุมลูกคา

เปาหมายของตนในลําดับแรก ทั้งๆ ที่เว็บไซตดังกลาวสมควรที่จะไดรับประโยชนตอบแทนมากกวา

เว็บไซตรายอ่ืนๆ เพื่อเปนรางวัลจากความพยายามอุตสาหะในการสรางสมความมีชื่อเสียงจน

กลายเปนที่รูจักในหมูผูบริโภค การนําไปใชเพื่อแสวงหาประโยชนในลักษณะเดียวกันยอมทําให

ผลตอบแทนในเชิงรายไดหรือในเชิงเศรษฐกิจรูปแบบอ่ืนอันพึงมีพึงไดของเจาของคียเวิรดอาจไมได

                                                  
51 แหลงที่มา: http://www.google.co.th/ [22 August 2007] 
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รับการตอบสนองอยางเต็มเม็ดเต็มหนวย คาเสียโอกาสทางธุรกิจที่เกิดข้ึนจึงเปนมูลคาความ

เสียหายอันยากที่จะประเมินได ในขณะที่บุคคลอ่ืน เชน เว็บไซตคูแขงหรือ0ผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหา (กรณีขายคียเวิรด) สามารถตักตวงและเบียดบัง (pirate) ผลประโยชนจากการใช

คียเวิรดของผูอ่ืนไดอยางงายดายโดยไมตองลงทุนหรือใชความพยายามอะไรมากนัก  

นอกจากนี้ กรณีการใชคียเวิรดใน meta tag เพื่อโกงอันดับ ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา

ก็สามารถเปนผูไดรับความเสียหายไดเชนกัน โดยจะตองส้ินเปลืองคาใชจายเพิ่มข้ึนเพื่อคอย

ตรวจสอบและหาทางปองกันวิธีการโกงอันดับผลการคนหาที่เว็บไซตตางๆ พยายามหลอกลวงและ

หาชองทางใหมๆ ตลอดเวลา ไมวาจะเปนการเพิ่มจํานวนพนักงานเพื่อมาคอยตรวจสอบ รวมถึง

การคิดหาวิธีการพัฒนาปรับปรุงกลไกการประมวลผลของตนใหสามารถจัดอันดับการแสดงผลการ

คนหาไดอยางถูกตองและมีประสิทธิภาพ ไมใหเว็บไซตที่ไมเกี่ยวของหลุดรอดโปรแกรมการ

ตรวจสอบไปไดโดยพยายามคงไวซึ่งความพึงพอใจของผูใชบริการโปรแกรมคนหาของตน 

2.8.2 ความเสียหายและผลกระทบตอชื่อเสียงและความนาเชื่อถือ  

 ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหานอกจากจะไดรับความเสียหายและผลกระทบทาง

เศรษฐกิจจากการทํา SEO ที่ไมถูกตองหรือการหลอกลวงการจัดลําดับเว็บไซตแลว กรณีนี้ยังสงผล

ใหการใหบริการคนหาขอมูลของโปรแกรมคนหามีประสิทธิภาพลดลงและทําใหผูใชงานไมเชื่อถือ

ผลลัพธ (Results) ที่ไดจากการคนหาของเว็บโปรแกรมคนหานั้น อันอาจสงผลใหความนิยมของ

ผูใชบริการที่มีตอโปรแกรมคนหาดังกลาวลดนอยลงจนอาจถึงข้ันเลิกใชบริการเว็บโปรแกรมคนหา

นั้นในที่สุด แตความเสียหายและผลกระทบในขอนี้อาจไมสามารถเห็นไดชัดเจน โดยเฉพาะกับเว็บ

โปรแกรมคนหารายใหญๆ ซึ่งมีเงินทุนจํานวนมาก เม่ือเปรียบเทียบกับผลกระทบที่เกิดข้ึนกับผู

ประกอบธุรกิจที่เปนเจาของคียเวิรดซึ่งนอกจากจะไดรับความเสียหายและผลกระทบในทาง

เศรษฐกิจแลว ยังอาจจะตองเสื่อมเสียช่ือเสียงหรือคาความนิยมหากมีการนําคียเวิรดของตนไปใช

ในลักษณะที่ไมเหมาะสมอีกดวย  

2.8.3 ความเสียหายและผลกระทบตอความสามารถในการเขาถึงขอมูล  

ผลจากการใชวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาโดยไมถูกตองยอมเปนการ

ส้ินเปลืองเวลาของผูใชงานซ่ึงอยูในฐานะผูบริโภคขอมูลขาวสารเพราะผูใชงานตองสุมเขาไปใน

เว็บไซตแตละแหงเพื่อพิจารณาขอมูลของแตละเว็บไซตวามีเนื้อหาตรงกับความตองการของ

ผูใชงานหรือไมดวยตนเองเนื่องจากไมอาจเชื่อถือผลลัพธที่ไดจากการคนหาผานโปรแกรมคนหา

นั้นได ในทางกลับกันหากผลลัพธจากการคนหาแสดงเฉพาะรายชื่อเว็บไซตที่สัมพันธกับคียเวิรดที่
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ใชโดยสามารถเรียงลําดับผลการคนหาไดอยางถูกตอง ผูใชงานก็จะใชเวลาในการสืบคนขอมูล

นอยลงและไดรับขอมูลที่ตองการอยางเพียงพอและชวยใหการตัดสินใจทําไดงายข้ึน เทากับเปน

การคุมครองผูบริโภคไมใหถูกหลอกลวงไดอีกทางหนึ่งเนื่องจากผูใชงานแตละรายอาจมี

ความสามารถและความละเอียดรอบคอบในการพิจารณาช่ังน้ําหนักความนาเช่ือถือของขอมูลที่

ไดรับไมเทากันข้ึนอยูกับประสบการณและระดับความรูความสามารถของแตละบุคคล หากไม

ระมัดระวังก็อาจตกเปนเหย่ือของผูประกอบธุรกิจที่คอยเอารัดเอาเปรียบผูบริโภคไดงาย ทั้งยังชวย

ลดความเส่ียงไมใหผูใชงานหลงเขาไปยังเว็บไซตที่ไมมีความนาเชื่อถือซ่ึงมักจะแฝงตัวเขามาใน

หนาผลการคนหา เพื่อสงไวรัสหรือสงสแปมหรือโปรแกรมอ่ืนใดเพื่อดึงขอมูลสวนตัวจากผูใชงานไป

ใชในทางที่ไมถูกตอง หรือเพื่อสรางความเสียหายหรือความรําคาญใหกับผูใชงานไมวาจะเปน

รูปแบบใดในภายหลัง 

2.8.4 ความเสียหายและผลกระทบในเรื่องอ่ืนๆ  

 นอกจากความเสียหายและผลกระทบขางตน หากยังปลอยใหมีการกระทําในลักษณะที่

กอใหเกิดการกระทบสิทธิของบุคคลอื่นอยางไมเปนธรรมจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา 

โดยไมดําเนินการหาแนวทางแกไขปญหาที่เกิดข้ึน ก็อาจกอใหเกิดความเสียหายและผลกระทบใน

เร่ืองอ่ืนๆ ตามมาอีกหลายประการ เชน อาจเปนชองทางของผูประกอบธุรกิจที่มีเจตนาไมสุจริตใน

การหลีกเล่ียงกฎหมายเพื่อแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ ทําใหผูประกอบธุรกิจที่สุจริตตองถูกเอา

รัดเอาเปรียบจากพฤติกรรมการแขงขันที่ไมเปนธรรม เนื่องจากการปรับใชกฎหมายที่มีอยูไมอาจ

ใหความคุมครองไดอยางเหมาะสมและเทาทันกับรูปแบบการทําธุรกิจบนอินเตอรเน็ตที่มีการ

พัฒนาเปลี่ยนแปลงอยางรวดเร็วตามความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยี จนในทายที่สุดยอมสงผล

กระทบตอการพาณิชยอิเล็กทรอนิกสในภาพรวมซ่ึงเปนความเสียหายในวงกวาง 

โดยสรุปแลว โปรแกรมคนหานับเปนเครื่องมือที่สรางประโยชนใหกับสังคมอยางมหาศาล 

ชวยใหผูใชงานสามารถคนหาขอมูลเว็บไซตตางๆ จากทั่วทุกมุมโลกภายในเวลาไมกีว่นิาท ีเปนการ

ลดตนทุนของการติดตอ ทั้งยังชวยใหมีการแลกเปลี่ยนขอมูลที่เปนประโยชนตอกันไดอยาง

งายดาย จากความสามารถของโปรแกรมคนหาประกอบกับความแพรหลายในหมูผูใชงานทัว่โลกที่

นิยมคนหาขอมูลผานเว็บโปรแกรมคนหาจึงเปนที่มาของการนําไปใชเปนชองทางในการทํา

การตลาดบนอินเตอรเน็ต โดยอาศัยวิธีการจับคูระหวางผูใชงานกับบรรดาเว็บไซตผูประกอบการ

เพื่อประโยชนในการโฆษณาและเพิ่มโอกาสในการขายสินคาและบริการของตน แตทวาในอีกแง

หนึ่งบริการโปรแกรมคนหาก็สามารถเปนเครื่องมือที่สงผลกระทบตอสิทธิและกอใหเกิดความ

เสียหายกับบุคคลตางๆ ที่เกี่ยวของไดเชนกันจากการนําไปใชโดยไมถูกตอง (misuse) เพื่อดึงดูด



                                                                                                                  
                                                                                                              

 

 

38 

ความสนใจของผูบริโภคและทําการแสวงหาประโยชนจากความมีชื่อเสียงหรือคาความนิยมของ

ผูอ่ืนในทางธุรกิจ อันเปนที่มาของปญหาการฟองรองคดีในลักษณะตางๆ ที่เกิดข้ึนและกําลังสราง

ปญหากฎหมายใหกับศาลในการตัดสินคดีเปนอยางมากในปจจุบัน   

สําหรับในบทตอไป ผูวิจัยจะทําการศึกษาแนวทางกฎหมายของตางประเทศซ่ึงตอง

ประสบปญหาในการใหความคุมครองการใชคียเวิรดในการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาวา

ศาลของประเทศดังกลาวจะมีแนวทางในการแกไขปญหาเปนเชนไร จะถือวามีการกระทําอันเปน

การละเมิดสิทธิของผูที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือช่ือโดเมนไดหรือไม 

 



บทที่ 3 
ปญหากฎหมายในการใหความคุมครองการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา

บนเครือขายอินเตอรเน็ตในตางประเทศ 
 

หลังจากทราบถึงภาพรวมของการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนอินเตอรเน็ตและ

สภาพปญหาที่เกิดจากการทําการตลาดออนไลนในรูปแบบตางๆ ในบทกอนแลว เนื้อหาในบทนี้จะ

กลาวถึงการใหความคุมครองทางกฎหมายของตางประเทศในปจจุบันวามีบทบัญญัติกฎหมาย

หรือหลักกฎหมายที่นํามาปรับใชเพื่อใหความคุมครองแตละเร่ืองอยางไร พรอมทั้งยกตัวอยาง

กรณีศึกษาหรือคําพิพากษาของศาลในเร่ืองดังกลาว โดยเนนการศึกษาระบบกฎหมายของ

ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนหลักเนื่องจากเปนประเทศที่ไดรับการยอมรับวามีความเจริญกาวหนาทั้ง

ทางดานเทคโนโลยีและทางกฎหมาย ประกอบกับบริการเว็บโปรแกรมคนหาที่ไดรับความนิยมทั่ว

โลกในปจจุบันเปนการใหบริการโดยผูประกอบการในประเทศสหรัฐอเมริกา ทําใหตองประสบ

ปญหาจากการใหบริการดังกลาวมากที่สุด จึงมีการพัฒนากฏเกณฑทางกฎหมายในการใหความ

คุมครองการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตที่ชัดเจนที่สุดในปจจุบัน

และควรนํามาศึกษาเปนตัวอยางแนวทางการแกไขปญหากฎหมายท่ีอาจเกิดข้ึนในประเทศไทย

ตอไป 

การแบงหัวขอการศึกษา ผูวิจัยจะทําการพิจารณาตามประเด็นปญหาที่เกิดข้ึนไดแก กรณี

นําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูอ่ืนมาใส ใน Meta Tag ของ

เว็บไซต และกรณีการซ้ือขายคําเคร่ืองหมายการคาเพื่อนํามาใชเปนคียเวิรดในเว็บโปรแกรมคนหา 

โดยแสดงใหเห็นถึงบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของและตัวอยางการปรับใชกฎหมายของศาลใน

ตางประเทศ จากนั้นในบทที่ 4 จึงเขาสูการศึกษาวิเคราะหปญหาทางกฎหมายในการใหความ

คุมครองของประเทศไทยตอไป 
 
3.1 กรณีนําคียเวิรดที่เปนเครื่องหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูอ่ืนมา

ใสใน Meta Tag ของเว็บไซต 

กรณีตามปญหาเปนการพิจารณาหลักเกณฑทางกฎหมายในการใหความคุมครองคีย

เวิรดซ่ึงไดแก เคร่ืองหมายการคา (Trademark) ชื่อทางการคา (Trade Name) และชื่อโดเมน 

(Domain Name) อันเปนสวนสําคัญในการประกอบธุรกิจการคาไมวาจะเปนประกอบธุรกิจทาง

พาณิชยตามปกติหรือการประกอบธุรกิจทางพาณิชยอิเล็กทรอนิกส (E-Commerce) โดยปจจุบัน

คียเวิรดทั้ง 3 ประเภทตางก็เปนที่ยอมรับกันในทางสากลวาเปนส่ิงมีมูลคาในทางเศรษฐกิจ 
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สามารถสรางรายไดและผลประโยชนตอบแทนอื่นใดทั้งในทางการคาและทางอุตสาหกรรมได

อยางมหาศาลโดยเฉพาะอยางยิ่งถาเปนคียเวิรดมีชื่อเสียงแพรหลายหรือเปนที่ รูจักในหมู

สาธารณชน  

 สําหรับเคร่ืองหมายการคาและช่ือทางการคา ในทางกฎหมายระหวางประเทศตางก็เปนที่

ยอมรับกันทั่วไปวาเปนส่ิงที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย จัดเปนทรัพยสินทางปญญาประเภท

หนึ่งซึ่งอยูในประเภทของทรัพยสินทางอุตสาหกรรม (Industrial Property)1 โดยทั้งสองส่ิงมีความ

คลายคลึงกันแตไมใชส่ิงเดียวกัน กลาวคือ  

 เคร่ืองหมายการคาเปนส่ิงที่ใชเพื่อจําแนกสินคาของผูประกอบการรายหนึ่งจากสินคาของ

ผูประกอบการอีกรายหนึ่ง (Distinguish Function) โดยบอกแหลงที่มาของสินคา (Origin 

Function) เพื่อใหลูกคาสามารถตัดสินใจไดวาจะเลือกซ้ือสินคาของผูประกอบการรายใด ไมวาจะ

เปนการใชเคร่ืองหมายการคาบนตัวสินคาหรือบนภาชนะบรรจุหรือหีบหอสินคา 

 ในขณะที่ชื่อทางการคาเปนส่ิงที่มีคุณคาหรือราคาโดยตัวของมันเองซ่ึงนอกจากสามารถ

บงช้ีหรือแสดงถึงกิจการคาของสถานประกอบการไดโดยตรง (identify businesses) ยังแสดงให

เห็นถึงคุณภาพหรือมาตรฐานของสินคาหรือบริการของผูประกอบการ (Quality Function) และ

สามารถใชเพื่อสงเสริมการขายหรือดึงดูดใจผูบริโภคใหหันมาสนใจสินคาหรือบริการของ

ผูประกอบการดังกลาว (Economic Function) ไดอีกดวย ชื่อทางการคาจะไดรับความคุมครอง

ภายในขอบเขตของประเภทหรือชนิดของกิจการที่ไดดําเนินการอยูกอนและภายในอาณาเขตพื้นที่

ที่ไดมีการใชชื่อทางการคานั้นประกอบกิจการคาอยู2  

สําหรับชื่อโดเมนถึงแมลักษณะที่แทจริงจะเปนเพียงช่ือที่ใชในการอางอิงแทนตัวเลข IP 

Address∗ ที่ชวยใหคอมพิวเตอรแตละเคร่ืองสามารถเชื่อมตอและติดตอส่ือสารถึงกันไดบนระบบ

                                                  
1 Article 1 of Paris Convention for the Protection of Industrial Property of 1883 
2 Joseph S. Beckman. Is it a trademark or a trade name?[Online]. Available From: 

http://www.intellectlawgroup.com/articles/trademarkortradename.html [2007, December 15] 
∗ IP Address คือช่ือเคร่ืองคอมพิวเตอรในรูปของชื่อโดเมนชวยใหผูใชงานจดจําและเรียกใชงานได

สะดวก แตในการติดตอส่ือสารท่ีเกิดขึ้นจริง คอมพิวเตอรจําเปนตองใชเลขท่ีอยูประจําเคร่ืองในรูปของรหัสตัวเลข 

โฮสต (Host) ทุกเคร่ืองท่ีตอเชื่อมเขากับอินเตอรเน็ตจึงตองมีหมายเลขประจําตัวท่ีไมซ้ํากับเคร่ืองอื่นใด เชน 

203.144.44.0 (ทีมบรรณาธิการหนังสือคอมพิวเตอร. พจนานุกรมคอมพิวเตอรและอินเตอรเน็ต. 

กรุงเทพมหานคร : ซีเอ็ดยูเคช่ัน, 2546.) 
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เครือขายอินเตอรเน็ต∗ และแนวทางกฎหมายในการใหความคุมครองของแตละประเทศก็ยังคง

ขาดความชัดเจน แตทวาชื่อโดเมนก็สามารถทําหนาที่บงบอกถึงลักษณะของธุรกิจที่ใชชื่อโดเมน

นั้นตลอดจนสามารถเปนช่ือหรือส่ิงบงชี้ใหแกผูบริโภคเพื่อแยกแยะความแตกตางระหวาง

ผูประกอบการรายหนึ่งกับผูประกอบการรายอ่ืนๆ3 รวมทั้งมีสวนสําคัญที่จะชวยดึงดูดความสนใจ

ของผูบริโภคใหเขามาเยี่ยมชมเว็บไซตไดทํานองเดียวกับเคร่ืองหมายการคาและช่ือทางการคา 

โดยปญหาสวนใหญก็มักจะเกิดจากการใชชื่อโดเมนที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาหรือ

ชื่ อทางการค า ของ ผู อ่ื น เป นห ลัก 4ไม ว า จะ เป นปญหา  Cybersquatting∗∗ห รือปญหา 

Cyberpirate∗∗∗ ดังนั้นกฎหมายที่จะนํามาพิจารณาปรับใชเพื่อใหความคุมครองการใชคียเวิรดที่

เปนช่ือโดเมนใน meta tag ที่จะกลาวถึงในลําดับตอไปนั้นจึงอาศัยบทบัญญัติที่ใหความคุมครอง

แกเคร่ืองหมายการคาและช่ือทางการคามาพิจารณาโดยเทียบเคียงเนื่องจากมีความเช่ือมโยง

เกี่ยวพันกันอยางใกลชิดในประเด็นนี้ 

                                                  
∗ อินเตอรเน็ตเปนระบบที่ประกอบดวยเครือขายยอยจํานวนมากที่เช่ือมตอกันและอาศัยโพรโตคอล ทีซี

พี/ไอพี (TCP/IP: Transmission Control Protocol / Internet Protocol) เพื่อการส่ือสาร (ศูนยเทคโนโลยี

อิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอรแหงชาติ, รายงานผลการศึกษานโยบายการจดทะเบียนชื่อโดเมนสําหรับประเทศ

ไทย, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร: ฝายนโยบายและกฎหมาย ศูนยเทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอร

แหงชาติ, 2547), หนา 13.) 
3 วิชัย อริยะนันทกะ, “ขอสังเกตบางประการเกี่ยวกับกฎหมายเครื่องหมายการคาและการปองกันการ

แขงขันท่ีไมเปนธรรม, ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง”, (อฑตยา มิเล็นเนี่ยม: 

สวัสดิการศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, ธันวาคม 2545), หนา 289-290. 
4 สรพงษ อุนนาภิรักษ, สาระนารูเก่ียวกับช่ือโดเมน, พิมพคร้ังที่ 1 (พิมพงาม: ศูนยเทคโนโลยี

อิเล็กทรอนิกสและคอมพิวเตอรแหงชาติ โดยสํานักงานเลขานุการคณะกรรมการเทคโนโลยีสารสนเทศแหงชาติ, 

2544), หนา 107-108. 
∗∗ Cybersquatting คือการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากการจดทะเบียนช่ือโดเมน โดยผูจด

ทะเบียนต้ังใจท่ีจะจดทะเบียนช่ือโดเมนใหเหมือนหรือคลายคลึงกับเคร่ืองหมายการคาหรือชื่อทางการคาของ

บุคคลหรือองคกร หรือเว็บไซตที่ตนเองไมมีสิทธิหรือไมมีสวนเก่ียวของดวย แลวนําช่ือโดเมนนั้นไปขายตอใหกับ

เจาของสิทธิในราคาที่สูงหรือขายตอใหกับบุคคลอื่น 
∗∗∗ Cyberpirate คือการอาศัยช่ือเสียงของบุคคล องคกร ชื่อผลิตภัณฑ บริการ ชื่อเคร่ืองหมายการคา

หรือช่ือเว็บไซตที่มีชื่อเสียง เพื่อลวงคนใหเขามายังเว็บไซตของตนซึ่งจดชื่อโดเมนไวใหเหมือนหรือคลายคลึงกับ

ชื่อเหลานั้นทําใหเจาของเว็บไซตที่มีชื่อเสียงที่แทจริงตองสูญเสียจํานวนยอดผูเขาชมซึ่งอาจรวมถึงรายไดอื่นๆ 

เชน รายไดจากคาโฆษณาท่ีแปรตามจํานวนครั้งที่เว็บเพจแตละหนาถูกเรียกขึ้นมาแสดงผล (hit) ที่ติดไวใน

เว็บไซตนั้นๆ 
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3.1.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกามีกฎหมายสําคัญที่ใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาและชื่อ

ทางการคา ไดแก กฎหมาย Lanham Act of 1946 ซึ่งเปนกฎหมายกลางที่ใชกับทุกมลรัฐ 

(Federal Law) ปรากฏอยูในหัวขอที่ 15 (Title 15) ของกฎหมายไดแก 15 U.S.C มาตรา 1051-

1127  

กรณีเคร่ืองหมายการคา โดยทั่วไปคําวา “เคร่ืองหมาย” จะหมายความรวมถึง คํา ชื่อ หรือ

สัญลักษณ หรือส่ิงเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน5 ซึ่งในกฎหมาย Lanham Act 

มาตรา 1127 มีการใหความหมายของคําวา “เคร่ืองหมาย” และ “เคร่ืองหมายการคา” เอาไววา 

“มาตรา 1127 คําวา “เคร่ืองหมาย” หมายความรวมถึง เคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมาย

บริการ เคร่ืองหมายรวม หรือเคร่ืองหมายรับรอง 

คําวา “เคร่ืองหมายการคา” หมายความรวมถึง คํา ชื่อ หรือสัญลักษณ รูปประดิษฐ หรือ

ส่ิงเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกันซึ่ง  

(1) ใชโดยบุคคล หรือ 

(2) ส่ิงซึ่งบุคคลมีเจตนาโดยสุจริตที่จะใชในทางการคา และใชยื่นจดทะเบียนเคร่ืองหมาย

การคาหลักตามกฎหมายสวนนี ้ 

เพื่อใชระบุและแยกแยะความแตกตางของสินคาของตน รวมถึงสินคาที่มีลักษณะเฉพาะ

ซึ่งแยกแยะความแตกตางจากสินคาที่ผลิตและจําหนายโดยบุคคลอ่ืน และช้ีใหเห็นถึงแหลงกําเนิด

ของสินคา แมวาแหลงกําเนิดดังกลาวจะไมเปนที่รูจักก็ตาม”6 

                                                  
5 กรมทรัพยสินทางปญญา.  กฎหมายเคร่ืองหมายการคา – ประเทศสหรัฐอเมริกา[Online]. 2547. 

แหลงที่มา: http://www. www.ipthailand.org [21 กันยายน 2550] 

              6 Section 1127 – Definitions  

 The term “mark” includes any trademark, service mark, collective mark, or certification 

mark. 

 The term "trademark" includes any word, name, symbol, or device, or any combination 

thereof - 

 (1) used by a person, or 

 (2) which a person has a bona fide intention to use in commerce and applies to register 

on the principal register established by this chapter,  
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ในสวนช่ือทางการคา โดยทั่วไปจะหมายถึง ชื่อ คํา หรือวลี ซึ่งถูกนําไปใชเกี่ยวของกับ

ธุรกิจ เพื่อบงช้ีถึงผลิตภัณฑ ธุรกิจ หรือการใหบริการ ทั้งยังเปนสัญลักษณที่บงบอกถึงความมี

ชื่อเสียงที่ดีในทางการคา โดยกฎหมายดังกลาวไดมีการใหความหมายของคําวาช่ือทางการคา

เอาไวอยางชัดเจนเชนเดียวกับความหมายของคําวาเคร่ืองหมายการคาดังนี้ 

“มาตรา 1127 คําวา ชื่อทางการคา (trade name) และช่ือทางธุรกิจ (commercial 

name) หมายถึง ชื่อที่บุคคลนําไปใชเพื่อบงชี้ถึงธุรกิจหรืออาชีพงานของบุคคลดังกลาว”7 

จะเห็นไดวาช่ือทางการคาสามารถเปนไดทั้งช่ือตัว ชื่อสกุลของบุคคล (personal names) 

ชื่อกิจการหางราน ชื่อบริษัท ชื่อที่ประดิษฐหรือคิดคนข้ึนซึ่งใชโดยผูผลิต ผูประกอบอุตสาหกรรม 

และถาหากช่ือทางการคาดังกลาวมีลักษณะบงเฉพาะ (distinctive) หรือมีการนํามาใชจนมี

ลักษณะบงเฉพาะซ่ึงสามารถบงบอกถึงความแตกตางระหวางสินคาของตนกับของผูประกอบการ

รายอ่ืนดังเชนเคร่ืองหมายการคาแลว∗ ชื่อทางการคาก็สามารถมีสถานะเปนไดทั้งชื่อทางการคา

และเคร่ืองหมายการคา ทําใหสามารถนํามาจดทะเบียนในฐานะเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมาย

เคร่ืองหมายการคาและไดรับการคุมครองเชนเดียวกับเคร่ืองหมายการคาดวย 

เมื่อพิจารณาไดวาเปนเครื่องหมายการคาหรือช่ือทางการคาแลวบุคคลที่เปนเจาของช่ือ

หรือเคร่ืองหมายดังกลาวยอมไดรับความคุมครองตามบทบัญญัติที่เกี่ยวของ โดยสามารถแบงการ

พิจารณาเปน 3 หัวขอดังนี้ 

1. การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา (trademark infringement) ตามมาตรา 

1114(1) ซึ่งใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนมิใหมีการใชเคร่ืองหมายการคา

ในทางการคาที่ลวงถึงแหลงที่มาหรืออาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอสาธารณชน 

                                                                                                                                               
 to identify and distinguish his or her goods, including a unique product, from those 

manufactured or sold by others and to indicate the source of the goods, even if that source is 

unknown. 
7 Section 1127 The terms “trade name” and “commercial name” mean any name used by a 

person to identify his or her business or vocation.  
∗ การมีลักษณะบงเฉพาะของเคร่ืองหมายการคายอมขึ้นอยูกับความเขาใจของสาธารณชนที่มีตอ

เคร่ืองหมายดังกลาว ย่ิงเปนเคร่ืองหมายที่มีลักษณะบงเฉพาะมากเทาไหรก็ย่ิงไดรับความคุมครองตามกฎหมาย

มากขึ้นตามไปดวย 
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2. การทําใหเส่ือมทอนคุณคา (dilution) ตามมาตรา 1125(c) ซึ่งใหความคุมครอง

เคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลาย (famous mark) จากการกระทําอันอาจกอใหเกิดการ

เส่ือมเสียช่ือเสียงหรือลักษณะบงเฉพาะของเคร่ืองหมายดังกลาวแมวาจะไมมีความสับสนหลงผิด

เกิดข้ึนก็ตาม 

3. การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม (unfair competition) ตามมาตรา 

1125(a)(1) ซึ่งใหความคุมครองไดทั้งเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและที่ไมไดจดทะเบียน

รวมถึงช่ือทางการคาจากการกระทําอันไมถูกตองในการประกอบธุรกิจเพื่อกอใหเกิดการแขงขันที่

ยุติธรรมปราศจากการเอารัดเอาเปรียบระหวางคูแขงขัน  

 (1) การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) 

เปนการใหความคุมครองแกเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนมิใหมีการใชเคร่ืองหมาย

การคาในทางการคาที่ลวงถึงแหลงที่มาหรืออาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอสาธารณชน 

(Likelihood of confusion) โดยกําหนดการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาไว

ดังนี้ 

”มาตรา 1114 (1) บุคคลใดก็ตามผูซึ่งโดยปราศจากความยินยอมของผูจดทะเบียน

เคร่ืองหมายการคา 

(a) ใชโดยการทําซํ้า ปลอมแปลง ทําสําเนา หรือเลียนแบบเครื่องหมายการคาที่จด

ทะเบียนเพื่อใชในทางการคา ในสวนที่เกี่ยวของกับการขาย เสนอขาย จําหนาย หรือโฆษณา 

สินคาหรือบริการใด ซึ่งเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและการใชดังกลาวนาจะกอใหเกดิ

ความสับสนหลงผิด หรือทําใหเขาใจผิดหรือเปนการหลอกลวง...ตองรับผิดในทางแพงตอผูจด

ทะเบียนเคร่ืองหมายการคาในการชดเชยความเสียหายตามที่ระบุไวทายนี้... ”8  

                                                  
 8 Section 32, 15 U.S.C. § 1114 (1) Any person who shall, without the consent of the 

registrant - 

 (a) use in commerce any reproduction, counterfeit, copy, or colorable imitation of a 

registered mark in connection with the sale, offering for sale, distribution, or advertising of any goods 

or services on or in connection with which such use is likely to cause confusion, or to cause mistake, 

or to deceive…shall be liable in a civil action by the registrant for the remedies hereinafter provided. 
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บทบัญญัติขางตนไดกําหนดลักษณะการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมาย

การคาที่จดทะเบียนของเจาของเคร่ืองหมายการคาดังกลาวไดแก การ “ใช” โดยทําซํ้า ปลอมแปลง 

ทําสําเนา หรือเลียนแบบเคร่ืองหมายที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนโดย

ไมไดรับความยินยอมจากเจาของเคร่ืองหมายการคานั้น โดยโจทกจะตองแสดงใหเห็นวา 

1. เคร่ืองหมายดังกลาวเปนเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียน 

2. จําเลยไดใชเคร่ืองหมายนั้นในทางการคา 

3. การใชดังกลาวนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (likely to cause confusion) หรือ

ทําใหเขาใจผิด (cause mistake) หรือเปนการหลอกลวง (deceive) ผูบริโภคที่เกี่ยวของ9 

ดังนั้นการพิจารณาปญหาวามีการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิ (infringe) หรือไม 

สามารถแบงการพิจารณาตามลําดับไดดังนี้ 

1. การใชเคร่ืองหมายการคาในทางการคา 

2.  การกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (Cause of Confusion) 

3.  การใชเคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรม (Fair Use) 

  1.1 การใชเครื่องหมายการคาในทางการคา 

  สิทธิในการ “ใช” เคร่ืองหมายการคา (trademark use) นับเปนสาระสําคัญแหง

สิทธิที่กฎหมายเคร่ืองหมายการคาใหความคุมครองแกเจาของเคร่ืองหมายการคาในอันที่จะใช

เคร่ืองหมายการคานั้นแตเพียงผูเดียวเพื่อการแสวงหาประโยชนทางการคา ดังนั้นหากมีบุคคลใด

นําเอาเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืนไปใชโดยปราศจากความยินยอม และการใช

เคร่ืองหมายนั้นเปนการ “ใชในทางการคา” (use in commerce) ตามความหมายของบทนิยาม

ศัพทมาตรา 1127 หมายถึง การใชเคร่ืองหมายในทางการคาโดยสุจริตและการใชนั้นจะตองไม

กระทบตอสิทธิในเคร่ืองหมาย ไมวาจะเปนการใชเคร่ืองหมายในทางการคากับสินคา เชน การใช

เคร่ืองหมายติดบนตัวสินคาหรือหีบหอที่บรรจุสินคา (on the goods or their containers) บนปาย

หรือฉลาก (on the tags or labels affixed) หรือบนเอกสารที่เกี่ยวของกับสินคาหรือการขายสินคา

นั้น (on documents associated with the goods or their sale) หรือการใชหรือแสดง

                                                  
9 Benjamin F. Sidbury, “Comparative Advertising on the Internet: Defining the Boundaries of 

Trademark Fair Use for Internet Metatags and Trigger Ads,” North Carolina Journal of Law & 

Technology [Online] Volume 3, Issue 1 (FALL 2001): 44. Available From: 

http://www.jolt.unc.edu/vol3/Sidbury.pdf [31 August 2007] 
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เคร่ืองหมายในการขายหรือการโฆษณาบริการ (used or displayed in the sale or advertising 

of services) เปนตน10 หากเปนการใชเคร่ืองหมายการคาในกรณีดังกลาวก็อาจกอใหเกิดการ

ละเมิดสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคาเชนวานั้นได11 

ในการวินิจฉัยวาการนําเอาคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใสใน meta tag ของ

เว็บไซต เปนการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนในทางการคาไดหรือไมนั้น หากพิจารณาจาก

วัตถุประสงคของเจาของเว็บไซตคูแขงที่ตองการทําใหเว็บไซตของตนปรากฎในหนาผลการคนหา

ในลําดับตนๆ เพื่อเพิ่มโอกาสในการเขาถึงกลุมลูกคาที่กําลังคนหาสินคาหรือบริการที่ใช

เคร่ืองหมายการคาดังกลาว โดยหวังวาจะมีผูใชอินเตอรเน็ตคลิกเขาไปที่เว็บไซตและอาจมีการซ้ือ

ขายเกิดข้ึนตามมา ยอมเขาลักษณะเปนการใชเพื่อการหาประโยชนทางธุรกิจรูปแบบหนึ่ง แมจะ

เปนการใชเคร่ืองหมายการคาโดยนัยยะแฝง (hidden trademark use) ก็ตาม วิธีการใช

เคร่ืองหมายในกรณีนี้นาจะถือวาเขาองคประกอบความผิดทางกฎหมายวาเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาในทางการคาไดเชนกัน แมวาจะไมไดใชเคร่ืองหมายนั้นติดหรือแสดงบนตัวสินคาที่บุคคล

ทั่วไปสามารถมองเห็นไดก็ตาม 

                                                  
 10 Section 1127 – Definitions  

 The word "commerce" means all commerce which may lawfully be regulated by 

Congress. 

 The term "use in commerce" means the bona fide use of a mark in the ordinary course of 

trade, and not made merely to reserve a right in a mark.  For purposes of this chapter, a mark shall 

be deemed to be in use in commerce - 

 (1) on goods when - 

  (A) it is placed in any manner on the goods or their containers or the displays 

associated therewith or on the tags or labels affixed thereto, or if the nature of the goods makes such 

placement impracticable, then on documents associated with the goods or their sale, and 

  (B) the goods are sold or transported in commerce, and 

 (2) on services when it is used or displayed in the sale or advertising of services and the 

services are rendered in commerce, or the services are rendered in more than one State or in the 

United States and a foreign country and the person rendering the services is engaged in commerce 

in connection with the services 
11 Uli Widmaier, “Use, liability, and the structure of trademark law,” Hofstra Law Review 33, 

603 (2005): 618-622.  
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1.2 การกอใหเกดิความสับสนหลงผิด (Cause of Confusion) 

   ในการพิจารณาเร่ืองความสับสนหลงผิดที่เกิดข้ึนกับผูบริโภคนั้น ศาลของ

สหรัฐอเมริกามีการแบงชวงเวลาของการเกิดความสับสนหลงผิดออกเปน 3 กรณี และทุกกรณี

สามารถเปนเหตุแหงการฟองรองคดีของเจาของเคร่ืองหมายการคาไดทั้งส้ิน12 

  1. ความสับสนหลงผิดขณะทําการซ้ือขาย (point-of-sale confusion) เปนความ

สับสนหลงผิดของผูซื้อที่มีตอสินคาหรือบริการในขณะเวลาที่ทําการซ้ือขาย (at the time of 

purchase) ซึ่งเปนหลักทั่วไปที่ใชในการพิจารณาวามีการละเมิดเคร่ืองหมายการคาเกิดข้ึน 

ตัวอยางของการละเมิดในลักษณะนี้เกิดข้ึนเมื่อมีการใชเคร่ืองหมายการคาที่คลายกันกับสินคาที่

คลายกันโดยวางจําหนายสินคาทั้งสองเอาไวขางๆ กัน 

  2. ความสับสนหลงผิดกอนทําการซ้ือขาย (pre-sale confusion) หรือที่เรียกวา

ความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน (Initial Interest Confusion หรือ IIC)∗ เกิดข้ึนเมื่อการใชโดย

ละเมิดเคร่ืองหมายการคานั้นนาจะดึงดูดความสนใจของกลุมลูกคาเปาหมายโดยอาศัยความมี

ชื่อเสียงของเจาของเคร่ืองหมายการคาถือเปนความสับสนที่เกิดข้ึนกอนที่จะมีการละเมิด

เคร่ืองหมายการคา  แมในขณะทําการซื้อขายผูบริโภคจะทราบดีวากําลังซื้อสินคาจาก

ผูประกอบการอีกรายหนึ่งก็ตาม เชน ในคดี Blockbuster Entertainment v. Laylco ศาลได

อธิบายไวในคําพิพากษาตอนหนึ่งวา 

  [t]he fact that a customer would recognize that Video Busters is not 

connected to Blockbuster after entry into a Video Buster store is 

unimportant. The critical issue is the degree to which Video Busters might 

                                                  
12 Jeffrey R. Kuester, and Peter A. Nieves.  “Hyperlinks, Frames and Meta-tags: An 

Intellectual Property Analysis,”[Online]. Journal of Law and Technology 243 (1998): p. 6. Available 

from: http://www.patentperfect.com/idea.htm[August 2007] และ Brian D. Kaiser, “Contributory 

Trademark Infringement by Internet Service Providers: An Argument for Limitation,” Journal of 

Technology Law & Policy (2002):  5-6. 
∗ เปนการขยายความคุมครองตามกฎหมายเคร่ืองหมายการคาใหกวางขึ้นกวาแตกอนโดยไมจํากัดวา

ผูบริโภคตองเกิดความสับสนหลงผิดในขณะท่ีทําการซื้อขายเทานั้น โดยศาลอุทธรณที่ 2 ไดวางหลักขึ้นเปนครั้ง

แรกในคดี Grotrian v. Steinway & Sons., 365 F. Supp. 707, 716-17 (S.D.N.Y. 1973) 
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attract potential customers based on the similarity to the Blockbuster 

name.13 

  3. ความสับสนหลงผิดภายหลังจากทําการซ้ือขาย (post-sale confusion) 

เกิดข้ึนเมื่อสาธารณชนเห็นวาสินคาหรือบริการที่ซื้อจากจําเลยนั้นมีสวนเก่ียวของกับสินคาหรือ

บริการของโจทก โดยไมคํานึงวาผูซื้อจะเกิดความสับสนหลงผิดในการซื้อสินคาหรือบริการนั้น

หรือไม 

  ในการพิสูจนวาการใชเคร่ืองหมายการคาของจําเลยนาจะเปนสาเหตุของความ

สับสนหลงผิดกับเคร่ืองหมายการคาของโจทกหรือไม ในประเด็นนี้ศาลของสหรัฐอเมริกาแตละแหง

มีการกําหนดปจจัยสําหรับพิจารณาที่แตกตางกัน∗ ซึ่งปกติแลวมีอยูดวยกันหลายปจจัยและศาล

ไดวางหลักเอาไวในหลายคดี14 ตัวอยางคดีสําคัญที่ศาลวางหลักเอาไวไดแก คดี Polaroid Corp. 

v. Polarad Electronics Corp. ซึ่งกําหนดปจจัยในการพิจารณารวม 8 ประการดังนี้ 

  1) การเปนที่ยอมรับของเคร่ืองหมายของโจทก (คือเมื่อเทียบกับเคร่ืองหมายอ่ืน

แลว ผูบริโภคจะจดจําเคร่ืองหมายอันไหนไดดีกวากัน) 

  2) ระดับความเหมือนคลายระหวางเคร่ืองหมายของโจทกกับเคร่ืองหมายของ

จําเลย 

  3) ความใกลเคียงของสินคา 

  4) ความเปนไปไดที่โจทกจะขยายชองทางการตลาดของสินคา 

  5) หลักฐานวามีความสับสนเกิดข้ึน 

  6) ความสุจริตของจําเลยในการเลือกใชเคร่ืองหมายดังกลาว 

  7) คุณภาพของสินคาของจําเลย และ 

                                                  
13 869 F. Supp. 505, 33 U.S.P.Q.2d (BNA) 1581, 1586-87. 
∗ ศาลบางแหงอาจจะพิจารณาโดยรวมหลายๆ ปจจัยเขาไวดวยกัน ในขณะที่ศาลบางแหงอาจเห็นวา

เฉพาะปจจัยหลักเพียงขอเดียวหรือปจจัยยอยท่ีกําหนดเทาน้ันที่เปนปจจัยสําคัญและมีน้ําหนักในการพิจารณา 

เชน คดี Libman Co. v. Vining Indus., 69 F.3d 1360 (7th Cir. 1995) (finding the absence of actual 

confusion to be determinative of a lack of infringement.) 
14 ดู AMF, Inc. v. Sleekcraft Boats, 599 F.2d 341, 348-49 (9th Cir. 1979), Interpace Corp. v. 

Lapp, Inc., 721 F.2d 460, 462-63 (3d Cir. 1983), and Polaroid Corp. v. Polarad Elecs. Corp., 287 F.2d 

492, 495 (2d Cir. 1961). 
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  8) การชักจงูใจผูซื้อสินคา15 

  ปญหาทางกฎหมายที่ตองทําการพิจารณาในกรณีนี้คือ ลําพังแคเพียงการแสดง

รายช่ือผลการคนหาผานโปรแกรมคนหาดังกลาว สามารถกอใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือทําให

เกิดความเขาใจผิดในแหลงที่มาหรือในความเปนเจาของสินคาของผูประกอบการแตละรายได

หรือไม 

  การวินิจฉัยในประเด็นนี้ ศาลจะทําการพิจารณาวาผูบริโภคโดยทั่วไปมีความ

เขาใจตอความเก่ียวของระหวางรายช่ือเว็บไซตที่ปรากฏกับคียเวิรดที่ใชในการคนหามากนอย

เพียงไร ซึ่งในปจจุบันศาลบางแหงของสหรัฐอเมริกาไดนําหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนมา

ปรับใชในการตัดสินคดีเกี่ยวการใชเคร่ืองหมายการคาที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ต16ไมวาจะเปน

ปญหาการใชคียเวิรดใน meta tag และปญหาการใชคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา โดยอาศัย

ปจจัยที่ใชในการพิสูจนเร่ืองความสับสนหลงผิดหลายๆ ปจจัยประกอบกัน อาทิเชน จําเลยได

พยายามดึงดูดหรือเบ่ียงเบนลูกคาของโจทกไป มีการเอาไปโดยมิชอบซ่ึงคาความนิยมของบุคคลที่

เปนเจาของเคร่ืองหมายการคา หรือจําเลยไดกระทําการโดยมีเจตนาไมสุจริต เปนตน เพราะโดย

ลักษณะของการใชเคร่ืองหมายการคาในกรณีนี้แมไมไดนําไปใชกับสินคาหรือบริการแตก็สามารถ

สงผลโดยตรงตอความสนใจหรือการดึงดูดใจของผูบริโภคที่กําลังคนหาขอมูลเกี่ยวกับคียเวิรดที่ใช

นั้น ทําใหมีการคลิกเขาไปเยี่ยมชมที่เว็บไซตดังกลาว (divert potential consumers) อันเปนวิธีทํา

การตลาดบนโลกอินเตอรเน็ตรูปแบบหนึ่ง (โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาที่ศาลวินิจฉัยตามหลัก IIC 

ในขอ (4) ลําดับที่ 2.) 

                                                  
15 ดู Polaroid Corp. v. Polarad Electronics Corp., 287 F.2d 492, 495 (2d Cir. 1961) (The test 

for determining likelihood of confusion involves a weighing of factors, including: (1) the strength of 

the plaintiff’s mark; (2) the degree of similarity between plaintiff’s and defendant’s marks; (3) the 

proximity of the products; (4) the likelihood that plaintiff will bridge the gap; (5) actual confusion; (6) 

defendant’s good faith in adopting the mark; (7) the quality of defendant’s product; and (8) the 

sophistication of the buyers) 
16 ดู Eli Lilly & Co. v. Natural Answers, Inc., 233 F.3d 456, 464 (7th Cir. 2000); Bihari v. 

Gross, 119 F. Supp. 2d 309, 319 (S.D.N.Y. 2000) (an example of a district court case from the 

Second Circuit); PACCAR, Inc. v. TeleScan Techs., L.L.C., 115 F. Supp. 2d 772, 775 (E.D. Mich. 

2000) (an example of a district court case from the Sixth Circuit); Brookfield Communications, Inc. v. 

W. Coast Entertainment Corp., 174 F.3d 1036, 1044 (9th Cir. 1999) (an example of a case from the 

Ninth Circuit) 
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  แตในการพิสูจนเร่ืองความสับสนหลงผิดตามประเด็นปญหาที่กําลังทําการศึกษา

อยูนี้ พบวามีความยุงยากในการวินิจฉัยคดีและการปรับใชกฎหมายในหลายประเด็น อันนําไปสู

ปญหาโตแยงในทางวิชาการกลาวคือ การนําคียเวิรดไปใสใน meta tag เปนลักษณะของการใช

เคร่ืองหมายการคาโดยนัยยะแฝง (hidden trademark use) ซึ่งระบุอยูในรหัส Html ของเว็บเพจ 

โดยที่ผูใชอินเตอรเน็ตไมสามารถมองเห็นคียเวิรดเครื่องหมายการคาที่ซอนอยูภายในเว็บไซต

ดังกลาว จึงขาดความเช่ือมโยงระหวางคียเวิรดที่ใชในการคนหากับตัวสินคาหรือบริการ17 ผูบริโภค

จึงไมนาจะเกิดความสับสนหลงผิดจากการใชคียเวิรด แตเปนโปรแกรมคนหาตางหากที่มองเห็น

และเขามาอานขอมูลดังกลาวและเกิดความสับสนข้ึน18 เม่ือพิจารณาไดดังนี้การใชที่กอใหเกิด

ความสับสนกับโปรแกรมคนหาจะถือวาเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาไดอยางไร

เนื่องจากเปนความสับสนที่แตกตางกับความสับสนของผูบริโภค19 และไมวาจะมีความเห็นเปน

ประการใดในทางปฏิบัติแลวผูบริโภคพึงตระหนักดีวาผลลัพธที่ไดจากการคนหาผานโปรแกรม

คนหายอมมีรายช่ือเว็บไซตที่ไมเกี่ยวของกับส่ิงที่ผูบริโภคตองการปะปนอยูดวยทําใหไมอาจมี

ความสับสนเกิดข้ึนไมวาในกรณีใด20 

อันที่จริงแลวการนําคียเวิรดของผูอ่ืนไปใสในรหัส HTML ที่ซอนอยูภายในเว็บไซตไมใชส่ิง

ที่ผิดกฎหมายโดยตัวเอง (unlawful per se)21และเปนวิธีการที่ใครก็สามารถทําไดเพราะเปนแค

เพียงเทคนิคในการเขียนเว็บไซตอยางหนึ่งเทานั้น แตวิธีการที่เจาของเว็บไซตนําไปใชในกรณีนี้เห็น

                                                  
17 Brian D. Kaiser, “Contributory Trademark Infringement by Internet Service Providers: An 

Argument for Limitation,” Journal of Technology Law & Policy (2002): p. 6. 

 18 Scott Shipman, “Trademark and Unfair Competition in Cyberspace: Can These Laws 

Deter ‘Baiting’ Practices on Web Sites?,” Santa Clara Law Review (1998)  
19 Stephen J. Davidson, and Laurie J. Dechery. Trademark as Navigator: Legal Implications 

of Trademark Use in Website Metatags and Advertising[Online]. Available from: 

http://www.sdavidson.com/documents/Trademark%20as%20Navigator.doc [2007, December 31]: p. 

11. 
20 Brian D. Kaiser, “Contributory Trademark Infringement by Internet Service Providers: An 

Argument for Limitation,” Journal of Technology Law & Policy (2002): p. 6. 
21 Stephen J. Davidson,and Laurie J. Dechery. Trademark as Navigator: Legal Implications 

of Trademark Use in Website Metatags and Advertising[Online]. Available from: 

http://www.sdavidson.com/documents/Trademark%20as%20Navigator.doc [2007, December 31]: p. 

7. 
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วาเปนกรณีที่ตางกันออกไปเพราะการท่ีผูประกอบธุรกิจคูแขงเจตนานําเอาคียเวิรดที่เปน

เคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชในการแสวงหาประโยชนกับธุรกิจการคาของตน โดยอาศัย

โปรแกรมคนหาเปนเครื่องมือ เชน การใชเพื่อดึงดูดความสนใจเพื่อใหผูใชอินเตอรเน็ตเขาไปยัง

เว็บไซตของตนโดยทําการคัดลอก meta tag ของเว็บไซตของผูอ่ืนทั้งหมด หรือนําชื่อสินคาหรือ

เคร่ืองหมายการคาซ่ึงเปนคําที่ไมเกี่ยวของกับเว็บไซตหรือผลิตภัณฑของตัวเองแตอยางใดไปใสใน 

meta tag22 แมกฎหมายจะไมไดกําหนดใหการนําไปใชในโปรแกรมเปนความผิดโดยตรง แตการ

กระทําดังกลาวก็อาจเขาขายเปนความผิดตามกฎหมาย Lanham Act ได หากผลจากการใช

เคร่ืองหมายเชนวานั้นอาจทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนหลงผิดและโจทกสามารถพิสูจน

องคประกอบความผิดประการอ่ืนใหศาลเห็นได  

1.3 การใชเครื่องหมายการคาโดยชอบธรรม (Fair Use) 

  แมโจทกจะสามารถพิสูจนไดวาจําเลยไดใชเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของ

โจทกในทางการคาโดยไมไดรับอนุญาตและการใชดังกลาวอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอ

สาธารณชนตามองคประกอบความผิดของกฎหมายขางตน จําเลยก็อาจจะยกขอตอสูเร่ืองการใช

เคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรม (Fair use) ซึ่งเปนหลักที่อนุญาตใหคูแขงขันหรือบุคคลทั่วไปใช

เคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนในทางที่ชอบดวยกฎหมายในลักษณะที่ไมเปนการหลอกลวงได23 โดย

ไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาของโจทก 

  ตัวอยางการใชในลักษณะ Fair use เชน24 การใชเพื่อการเปรียบเทียบ 

(comparative non-trademark use)25 หรือการใชเพื่อการอธิบายถึงตัวเคร่ืองหมายการคา 

(descriptive use) ในกรณีที่คําที่เปนเคร่ืองหมายการคาดังกลาวอาจเปนคําที่ใชเรียกตาม

                                                  
22 ดู คดี Niton Corporation v. Radiation Monitoring Devices, Inc., 27 F. Supp. 2d 102 (D. 

Mass. 1998) 
23 ดู คดี Venetianaire Corp. of Am. v. A&P Import Co., 429 F.2d 1079,1081-82 (2d Cir. 1970) 
24 Economic Commission for Europe and World Health Organization Regional Office for 

Europe, Clearing House on Transport, Environment and Health (THE PEP Clearing House), Legal 

Considerations in the Development of THE PEP Clearing House[Online]. Project Proposal by the 

WHO/Euro and UNECE secretariat, 2003. ECE/AC.21/2004/3 – EUR/04/5045236/3. [October 2007]. 

p. 11. 
25 ดู Smith v. Chanel, Inc., 402 F.2d 562, 563 (9th Cir. 1968) (allowing trademarks to be used 

in comparative advertising). 
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ความหมายพจนานุกรมทั่วไปซ่ึงไมใชในความหมายอยางคําที่เปนเคร่ืองหมายการคา (non-

trademark sense)26 หรือการใชเพื่ออธิบายถึงสินคาหรือบริการที่ใชเคร่ืองหมายการคาหรือ

แหลงที่มาของสินคาหรือบริการที่ใชเคร่ืองหมายการคานั้นโดยทั่วไป (nominative use)27 เปนตน28 

  ตามหลักการขางตนจะเห็นไดวาในการคุมครองเคร่ืองหมายการคาของประเทศ

สหรัฐอเมริกา ศาลยอมรับใหมีการนําหลักการใชแบบ Fair use เปนขอยกเวนความผิดตาม

กฎหมายเคร่ืองหมายการคาเอาไวอยางชัดเจน หากกรณีดังกลาวเปนการใชที่มีเหตุผลโดยชอบ

ดวยกฎหมาย ซึ่งรวมไปถึงการนําเคร่ืองหมายการคาไปใชบนอินเตอรเน็ต เชน ในกรณีที่เจาของ

เว็บไซตมีสวนเกี่ยวของหรือเคยรวมงานกับเจาของคียเวิรดและตองการใชคียเวิรดนั้นใน meta tag 

เพื่ออธิบายเกี่ยวกับเร่ืองดังกลาวตามสมควร (โปรดดูตัวอยางคําพิพากษาที่ศาลวินิจฉัยตามหลัก 

fair use ในขอ (4) ลําดับที่ 4.) 

(2) การเสื่อมทอนคุณคาของเครื่องหมายการคา (Trademark Dilution) 

นอกจากการใหความคุมครองเจาของเคร่ืองหมายการคาจากการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาตามมาตรา 1114(1) แลว กฎหมาย Lanham Act ซึ่งถูกแกไขเพิ่มเติมโดย

กฎหมายที่เรียกวา The Federal Trademark Dilution Act of 1995 (FTDA) และไดมีการแกไข

เพิ่มเติมอีกคร้ังหนึ่งเมื่อไมนานมานี้ในเดือนตุลาคม ป ค.ศ. 2006 โดยกฎหมายที่เรียกวา The 

Trademark Dilution Revision Act of 2006 (TDRA) ยังใหความคุมครองแกเคร่ืองหมายการคา

ซึ่งเปนที่รูจักและมีชื่อเสียงแพรหลาย (well recognized and famous mark) จากการทําให

เคร่ืองหมายเส่ือมทอนคุณคาอีกดวย โดยปรากฎอยูในบทบัญญัติมาตรา 1125(c) ของกฎหมาย 

Lanham Act 

การเส่ือมทอนคุณคา (Dilution) นับเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมอยางหนึ่งอันเขา

ลักษณะการแสวงหาประโยชนจากความสําเร็จของบุคคลอื่นโดยมิชอบ (Taking Undue 

Advantage of Another’s Achievement “Free Riding”) ซึ่งเปนการกระทําของคูแขงขันในตลาด

                                                  
26 ดู Soweco, Inc. v. Shell Oil Co., 617 F.2d 1178, 1185 (5th Cir. 1980). 
27 ดู New Kids on the Block v. News Am. Publ'g, 971 F.2d 302, 308 (9th Cir. 1991) (holding 

that the defense of "nominative use" protects defendants using a mark merely to identify the product 

of the trademark owner) 
28 F. Gregory Lastowka, “Search Engines, HTML, and Trademarks: What's the Meta for?,” 

Virginia Law Review 86, 4 (May 2000): 842. 



                                                                                                                  
 

 

 

53 

ที่มีเจตนาจะแสวงหาประโยชนโดยตรงจากความสําเร็จทางดานอุตสาหกรรมหรือทางพาณิชยของ

บุคคลอ่ืนมาใชกับธุรกิจของตน โดยไมปรากฎวามีความพยายามหรือกระทําการอันใดที่จะทําให

แตกตางจากสินคาหรือบริการที่เอามาแสวงหาประโยชนอยางเพียงพอ29 จุดมุงหมายของการ

คุมครองจึงมีข้ึนเพื่อปองกันการแสวงหาประโยชนในเคร่ืองหมายที่มีความโดดเดนแตกตางจาก

เคร่ืองหมายอื่น (uniqueness) อันคงไวซึ่งคุณคาของเคร่ืองหมายการคาที่มีอยูและหนาที่ในการ

บงชี้ถึงตัวสินคา คุณภาพของสินคา ตลอดจนหนาที่ในการโฆษณาและดึงดูดผูบริโภคไดอยางมี

ประสิทธิภาพ โดยมีทฤษฎีทางกฎหมายที่เกี่ยวของ 2 ทฤษฎีคือ30 

(1) ทฤษฎีการนําไปใชอันอาจจะกอใหเกิดการเส่ือมทอน (Dilution Doctrine)  

กลาวคือเจาของเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลาย (famous mark) มีสิทธิหาม

บุคคลอ่ืนไมใหกระทําใดๆ ก็ตามที่ทําใหเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายเส่ือมทอนคุณคา 

(dilute) จากเดิม แมจะเปนการนําไปใชกับสินคาหรือบริการคนละประเภทกันและไมปรากฎวามี

ความสับสนหลงผิดในความเหมือนคลายของเคร่ืองหมายการคาก็ตาม  

(2) ทฤษฎีการขยายขอบเขตความนาจะสับสนหลงผิด (Likelihood of Expansion)  

เปนการขยายความคุมครองใหแกเจาของเคร่ืองหมายการคาในการปกปองสิทธิของตนใน

ธุรกิจหรือการคาใดๆ ที่สาธารณชนอาจจะนึกเกี่ยวโยงเขากับธุรกิจของเจาของเคร่ืองหมายการคา 

การขยายขอบเขตการใหความคุมครองจะข้ึนอยูกับความคาดหมายของผูบริโภคซ่ึงเปนวิญูชน 

(reasonable consumer) วาสามารถคาดเดาไดหรือไมวาผูผลิตอาจจะเกี่ยวของในธุรกิจนั้นๆ และ

หากคาดหมายไดก็ยอมไดรับสิทธิในการขยายความคุมครอง 

  2.1 เครื่องหมายท่ีไดรับความคุมครอง 

  ดังที่กลาวมาบางแลวกฎหมายฉบับนี้กําหนดใหความคุมครองเฉพาะเคร่ืองหมาย

ที่มีชื่อเสียงแพรหลาย (famous mark) เทานั้นและเคร่ืองหมายดังกลาวจะตองมีลักษณะบงเฉพาะ 

(distinctive) ไมวาจะเปนเคร่ืองหมายที่มีลักษณะบงเฉพาะในตัวเองหรือเครื่องหมายที่มีลักษณะ

บงเฉพาะที่ไดมาในภายหลังหรือที่เรียกวา secondary meaning ซึ่งเปนเคร่ืองหมายที่ขาด

คุณสมบัติในการแยกแยะหรือการบงช้ีแหลงที่มาของสินคาในคร้ังแรกแตเมื่อมีการใชเคร่ืองหมาย

                                                  
29 นลินธร ชาติศิริ. “การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาและสภาพบังคับทาง

กฎหมาย: ศึกษาเฉพาะกรณีทรัพยสินทางอุตสาหกรรม,”, หนา 86-90. 
30 ดวงพร เลิศวงศชัชวาลย. “การคุมครองคานิยมในเคร่ืองหมายการคา,” (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), หนา 110-111. 
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นั้นมาเปนเวลานานจึงเกิดคุณสมบัติในการแยกแยะอันเนื่องมาจากการใช31 กรณีนี้ยอมไดรับ

ความคุมครองตามกฎหมายเชนกัน (มาตรา 1125(c)(1))32∗ 

  การพิจารณาวาเคร่ืองหมายใดเปนเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย (famous 

mark) อันพึงไดรับความคุมครองตามกฎหมายนั้น นับเปนปญหาในการดําเนินคดีที่ประเทศ

สหรัฐอเมริกาตองประสบมาต้ังแตเร่ิมใชบังคับกฎหมายดังกลาว ที่ผานมาการตีความของศาลสวน

ใหญจะข้ึนอยูกับขอเท็จจริงในแตละคดี33 โดยศาลจะพิจารณาความมีชื่อเสียงในประเทศ

สหรัฐอเมริกาเทานั้น สวนขอเท็จจริงเกี่ยวกับความมีชื่อเสียงแพรหลายในประเทศอ่ืนจะไมมีผลตอ

การตัดสินแตอยางใด  

  อยางไรก็ตามกฎหมาย TDRA ที่บัญญัติข้ึนใหมไดกําหนดคุณสมบัติของ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายเอาไว ในมาตรา 1125 (c)(2)(A)34 โดยกําหนดวาจะตองเปนที่

                                                  
31 นลินธร ชาติศิริ. “การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาและสภาพบังคับทาง

กฎหมาย: ศึกษาเฉพาะกรณีทรัพยสินทางอุตสาหกรรม,”, หนา 56. 
32 Section 1125 (c)(1) Subject to the principles of equity, the owner of a famous mark that is 

distinctive, inherently or through acquired distinctiveness, shall be entitled to an injunction against 

another person… 
∗ แตเดิมกอนที่จะมีการแกไขกฎหมายในป 2006 การตัดสินคดีของศาล Circuits ในประเทศ

สหรัฐอเมริกาภายใตกฎหมาย FTDA ตองประสบปญหาในการปรับใชกฎหมายเพ่ือตัดสินคดี โดยพบวาศาล 

Circuits บางแหงไดกําหนดเงื่อนไขใหเคร่ืองหมายท่ีไดรับความคุมครองตองเปนเครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียง

แพรหลายซ่ึงมีลักษณะบงเฉพาะในตัวเองดังเชนในคดี Compare Savin Corp. v. Savin Group, 391 F.3d 

439, 449 (2d Cir. 2004) ("In this Circuit, to sustain a claim under the FTDA . . . a plaintiff must show 

that the senior mark possesses both a “significant degree of inherent distinctiveness” and fame) 

ในขณะท่ีศาล Circuits บางแหงจะแยกพิจารณาระหวางความช่ือเสียงกับความบงเฉพาะออกจากกัน เชน คดี 

Times Mirror Magazines Inc. v. Las Vegas Sports News, 212 F.3d 157, 167 (3d Cir. 2000) (“we are 

not persuaded that a mark be subject to separate tests for fame and distinctive[ness]”) 
33 ไพบูลย อมรภิญโญเกียรติ,  “การคุมครองทางกฎหมายของชื่อโดเมนบนอินเตอรเน็ต,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 64-65. 
34 Section 1125 (c)(2)(A) For purposes of paragraph (1), a mark is famous if it is widely 

recognized by the general consuming public of the United States as a designation of source of the 

goods or services of the mark’s owner. In determining whether a mark possesses the requisite 

degree of recognition, the court may consider all relevant factors, including the following: 
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รูจักกันอยางกวางขวางในหมูสาธารณชนผูบริโภคโดยทั่วไปในประเทศสหรัฐอเมริกา (“general 

consuming public”) โดยสามารถระบุถึงแหลงที่มาของสินคาหรือบริการของเจาของเคร่ืองหมาย

นั้นได35  ดังนั้นลําพังแคเพียงความมีชื่อเสียงในหมูผูบริโภคสินคาดังกลาว (Niche market fame) 

จึงไมเขาลักษณะเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายแตอยางใด36 

  ในการพิจารณาวาเคร่ืองหมายดังกลาวมีระดับของการรับรูที่จําเปนหรือไมนั้น 

กฎหมายไดกําหนดเอาไวดวยวาศาลอาจพิจารณาจากปจจัยทั้งหมดที่เกี่ยวของซ่ึงรวมถึงกรณี

ดังตอไปนี้ 

1) ระยะเวลา ขอบเขต และเขตพื้นที่ของการโฆษณาและการแสดงเคร่ืองหมาย

ตอสาธารณะ ไมวาจะเปนการโฆษณาหรือเผยแพรโดยเจาของเคร่ืองหมายหรือโดยบุคคลที่สามก็ตาม 

2) จํานวน ปริมาตร และเขตพื้นที่ของการขายสินคาหรือการเสนอขายบริการ

ภายใตเคร่ืองหมายนั้น 

3) ขอบเขตของการรับรูเคร่ืองหมายที่แทจริง 
4) เคร่ืองหมายนั้นมีการจดทะเบียนไวในประเทศสหรัฐอเมริกาหรือไม 

 2.2 ประเภทของการกระทําที่เปนการเสื่อมทอนคุณคา 

  กฎหมาย TDRA กําหนดการกระทําที่เปนการเส่ือมทอนคุณคาเปน 2 กรณีไดแก 

                                                                                                                                               
(i) The duration, extent, and geographic reach of advertising and publicity of the mark, 

whether advertised or publicized by the owner or third parties. 

(ii) The amount, volume, and geographic extent of sales of goods or services offered under 

the mark. 

(iii) The extent of actual recognition of the mark. 

(iv) Whether the mark was registered under the Act of March 3, 1881, or the Act of February 

20, 1905, or on the principal register. 
35 เทียบ: คดี Times Mirror Magazines Inc., 212 F.3d at 164 (“We are persuaded that a mark 

not famous to the general public is nevertheless entitled to protection from dilution where both the 

plaintiff and defendant are operating in the same or related markets, so long as the plaintiff's mark 

possesses a high degree of fame in its niche market”) 
36 Ladas & Parry LLP. Trademark Dilution Revision Act Becomes Law [Online].  Available 

from: http://www.ladas.com/BULLETINS/2006/FederalDilutionRevisionAct.shtml [2007, December 10] 
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 1. การเส่ือมทอนโดยทําใหไมชัดเจน (Dilution by blurring) ตามมาตรา 1125 

(c)(2)(B) คือความเกี่ยวเนื่องอันเกิดข้ึนจากความเหมือนคลายกันระหวางเคร่ืองหมายหรือชื่อทาง

การคากับเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย โดยเคร่ืองหมายที่ทําใหเส่ือมทอนนั้นไดทําใหลักษณะ

อันบงเฉพาะของเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายตองถูกทําลายลง  

  ในการพิจารณาวาเคร่ืองหมายหรือชื่อทางการคาดังกลาวนาจะกอใหเกิดการ

เส่ือมทอนโดยทําใหไมชัดเจนหรือไม ศาลจะพิจารณาจากปจจัยทั้งหมดที่เกี่ยวของซึ่งรวมถึงกรณี

ดังตอไปนี้37  

   1) ระดับของความเหมือนคลายระหวางเคร่ืองหมายที่ทําใหเส่ือมทอนกับ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย  

 2) ระดับของความมีลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย  

 3) ขอบเขตที่ เจาของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายมีสิทธิในการใช

เคร่ืองหมายนั้นแตเพียงผูเดียว 

 4) ระดับของการรับรูเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย  

 5) บุคคลที่ใชเคร่ืองหมายที่ทําใหเส่ือมทอนนั้นจงใจสรางความเก่ียวเนื่อง

ระหวางเคร่ืองหมายดังกลาวกับเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายหรือไม และ  

 6) ความเกี่ยวเนื่องที่แทจริงระหวางเคร่ืองหมายที่ทําใหเ ส่ือมคุณคากับ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย 

                                                  
37 Section 1125 (c)(2)(B) For purposes of paragraph (1), ‘dilution by blurring’ is association 

arising from the similarity between a mark or trade name and a famous mark that impairs the 

distinctiveness of the famous mark. In determining whether a mark or trade name is likely to cause 

dilution by blurring, the court may consider all relevant factors, including the following: 

(i) The degree of similarity between the mark or trade name and the famous mark. 

(ii) The degree of inherent or acquired distinctiveness of the famous mark. 

(iii) The extent to which the owner of the famous mark is engaging in substantially exclusive 

use of the mark. 

(iv) The degree of recognition of the famous mark. 

(v) Whether the user of the mark or trade name intended to create an association with the 

famous mark. 

(vi) Any actual association between the mark or trade name and the famous mark. 
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2.  การเส่ือมทอนโดยทําใหเส่ือมเสียช่ือเสียง (Dilution by tarnishment) ตาม

มาตรา  1125 (c)(2)(C) คือความเกี่ยวเนื่องอันเกิดข้ึนจากความเหมือนคลายกันระหวาง

เคร่ืองหมายหรือช่ือทางการคา กับเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย โดยเคร่ืองหมายที่ทําใหเส่ือม

ทอนน้ันทําใหเกิดความเสียหายตอความมีชื่อเสียงของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายดังกลาว 

แตในกรณีนี้กฎหมายไมไดกําหนดปจจัยสําหรับใชในการพิจารณาเร่ืองการนาจะทําใหเส่ือมเสีย

ชื่อเสียงเอาไวแตอยางใด38 

2.3 การพสิูจนถึงการเสื่อมทอนคุณคา 

  มาตรา 1125(c)(1) ไดกําหนดใหบุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียง

แพรหลายซ่ึงมีลักษณะบงเฉพาะทั้งที่เปนลักษณะบงเฉพาะในตัวเองหรือที่เปนลักษณะบงเฉพาะที่

ไดมาในภายหลัง มีสิทธิที่จะใชวิธีการชั่วคราวกอนมีคําพิพากษาได โดยโจทกตองแสดงใหเห็นวา 

1. เคร่ืองหมายนั้นมีชื่อเสียงแพรหลาย 

2. จําเลยเร่ิมใชไมวาในเวลาใดภายหลังที่เคร่ืองหมายนั้นมีชื่อเสียงแพรหลาย  

3. จําเลยใชเคร่ืองหมายหรือช่ือทางการคา ในทางการคา และ 

  4. การใชดังกลาวนาจะกอใหเกิดการเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายที่มี

ชื่อเสียงโดยทําใหไมชัดเจนหรือโดยทําใหเส่ือมเสียช่ือเสียง โดยไมตองคํานึงถึงความมีอยูหรือ

ความไมมีอยูของการเกิดหรือนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด การแขงขัน หรือความเสียหาย

ทางเศรษฐกิจที่แทจริง39 

   บทบัญญัติที่ถูกแกไขใหมนี้ชวยแกปญหาในแงภาระการพิสูจนของโจทกตาม

กฎหมาย FTDA เดิมที่วาเคร่ืองหมายของจําเลยนั้นทําใหเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายของ

                                                  
38 Section 1125 (c)(2)(C) For purposes of paragraph (1), ‘dilution by tarnishment’ is 

association arising from the similarity between a mark or trade name and a famous mark that harms 

the reputation of the famous mark. 
39 Section 1125 (c)(1) Subject to the principles of equity, the owner of a famous mark that is 

distinctive, inherently or through acquired distinctiveness, shall be entitled to an injunction against 

another person who, at any time after the owner’s mark has become famous, commences use of a 

mark or trade name in commerce that is likely to cause dilution by blurring or dilution by tarnishment 

of the famous mark, regardless of the presence or absence of actual or likely confusion, of 

competition, or of actual economic injury. 
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โจทกเส่ือมทอนคุณคาลง (burden of proving actual dilution)∗ ซึ่งยากตอการพิสูจนในทาง

ปฏิบัติ กฎหมาย TDRA จึงใหความคุมครองแกเจาของเคร่ืองหมายแมวาจะเปนเพียงการนาจะ

กอใหเกิดการเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายนั้นก็ตาม ทําใหโจทกสามารถไดรับความคุมครอง

กอนที่คุณคาของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายของโจทกจะถูกทําลายลง40 

  2.4 ขอยกเวนของการเสื่อมทอนคุณคา 

  ในมาตรา 1125 (c)(3) มีการกําหนดขอยกเวนเฉพาะในเร่ืองการทําใหเส่ือมทอน

คุณคาที่ทําใหการกระทําบางอยางไมถือวาเปนการเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายไดแก41 

    1. การใชอยางเปนธรรม (fair use) ในกรณีใดๆ รวมทั้งการใชแบบ nominative 

fair use หรือแบบ descriptive fair use หรือเพื่อความสะดวกของการใชอยางเปนธรรม, ของ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายโดยบุคคลอ่ืน นอกเหนือจากการนําไปใชเพื่อระบุถึงแหลงที่มา

สําหรับสินคาหรือการใหบริการของบุคคลที่นําเคร่ืองหมายไปใช ซึ่งรวมไปถึงการใชในลักษณะที่

เกี่ยวกับ  

                                                  
∗ ตามกฎหมาย FTDA ฉบับเดิมโจทกมีหนาท่ีในการพิสูจนถึงการเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมาย

การคานั้นวา 1) โจทกเปนเจาของเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลาย และ 2) เครื่องหมายการคาของ

จําเลยทําใหเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายของโจทกเส่ือมทอนคุณคาลง (actual dilution) โดยไม

จําตองพิสูจนถึงความสับสนหลงผิดของสาธารณชนหรือการแขงขันทางการคาของโจทกและจําเลยในคดีแต

อยางใด (ดูคดี Moseley v. Secret Catalogue, Inc., 537 U.S. 418 (2003)) 
40 Kaye Scholer. The Trademark Dilution Revision Act of 2006: A Major Overhaul of Federal 

Trademark Dilution Law[Online]. Intellectual Property Update, 2006. Available from: 

http://www.kayescholer.com/[2007, December 10]  
41 Section 1125 (c)(3) The following shall not be actionable as dilution by blurring or dilution 

by tarnishment under this subsection: 

(A) Any fair use, including a nominative or descriptive fair use, or facilitation of such fair 

use, of a famous mark by another person other than as a designation of source for the person’s own 

goods or services, including use in connection with— 

(i) advertising or promotion that permits consumers to compare goods or services; or 

  (ii) identifying and parodying, criticizing, or commenting upon the famous mark owner 

or the goods or services of the famous mark owner. 

(B) All forms of news reporting and news commentary 

(C) Any noncommercial use of a mark 
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  1.1 การโฆษณาหรือการสงเสริมการขายซ่ึงยินยอมใหผูบริโภคเปรียบเทียบสินคา

หรือบริการ หรือ 

  1.2 การบงช้ีและการลอเลียน การวิจารณ หรือการแสดงความเห็นที่มีตอเจาของ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย หรือสินคาหรือบริการของเจาของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียง

แพรหลาย 

    2. การรายงานหรือการวิจารณขาวในรูปแบบตางๆ 

   3. การใชเคร่ืองหมายที่ไมใชในทางการคา (Noncommercial use of a mark) 

เชน การเปดใหบริการผานเว็บไซตโดยไมคิดเงิน 

 จากหลักการขางตนจะเห็นไดวาในประเทศสหรัฐอเมริกา การใชเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียง

ใน meta tag นั้น หากไมเขาหลักการกระทําการอันเปนการทําใหเส่ือมทอนทั้งการกระทําโดยไม

ชัดเจน ตามมาตรา 1125 (c)(2)(B) หรือการทําใหเส่ือมเสียชื่อเสียง ตามมาตรา 1125 (c)(2)(C) 

โดยตรง ก็อาจเปนการยากที่ศาลจะวินิจฉัยวาเปนความผิด หากคําที่ใชใน meta tag นั้น แสดงให

เห็นถึงขอเท็จจริง หรือใชเพื่อการเปรียบเทียบ เนื่องจากสหรัฐอเมริกาใหความสําคัญตอสิทธิ

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเปนอยางมาก 

หากเปนกรณีที่เจาของเว็บไซตคูแขงนําใชในลักษณะที่ไมเหมาะสมและไมเขาขอยกเวน

ความผิดตามที่กฎหมายกําหนด เชน นําไปใชกับเว็บไซตที่มีเนื้อหาลอแหลมหรือเว็บขายสินคา

ดอยคุณภาพซ่ึงอาจทําใหสาธารณชนเขาใจวาเจาของเคร่ืองหมายมีความเกี่ยวของกับเว็บไซต

ดังกลาว กรณีนี้เห็นวาศาลก็สามารถวินิจฉัยวาการใชเคร่ืองหมายของผูอ่ืนใน meta tag เปนการ

กระทําความผิดในขอหาทําใหเคร่ืองหมายเสื่อมทอนคุณคาตามมาตรานี้ไดเชนกัน เพราะกฎหมาย

ไมไดจํากัดวิธีการหรือเงื่อนไขการนําเคร่ืองหมายไปใชในการแสวงหาประโยชนแตมุงหมายท่ีจะ

คุมครองตัวเคร่ืองหมายเปนสําคัญ 

(3) การแขงขันอันไมเปนธรรม (Unfair Competition) 

กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมถือวาเปนกฎหมายที่มีขอบเขตการใหความคุมครอง

อยางกวางขวางครอบคลุมการกระทําในทางการคาที่ เกิดข้ึนไดทุกรูปแบบ  ในประเทศ

สหรัฐอเมริกาจะใหความคุมครองโดยอาศัยคําพิพากษาของศาลรวมกับกฎหมายลายลักษณ

อักษรซึ่งบัญญัติอยูในกฎหมาย Lanham Act มาตรา 1125 (a)(1) หรือที่รูจักโดยทั่วไปคือ มาตรา 

43 (a) เร่ืองการแขงขันอันไมเปนธรรม (Unfair Competition) หรือหลักการเอาไปโดยไมสุจริต 

(Misappropriation) ที่ใหความคุมครองท้ังเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและที่ไมไดจด
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ทะเบียน42รวมทั้งสิทธิเรียกรองอ่ืนๆ ที่มีพื้นฐานทางเศรษฐกิจเหมือนกับการกระทําผิดตอ

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนซ่ึงก็คือช่ือทางการคา  

“มาตรา 1125 (a)(1) บุคคลใดใชในทางการคาเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ หรือบรรจุภัณฑ

สําหรับสินคา โดยใชคํา ขอความ ชื่อ สัญลักษณ เคร่ืองหมาย หรือส่ิงประดิษฐ หรืออยางใดอยาง

หนึ่งที่กลาวมานี้รวมกัน หรือแสดงขอความเท็จเกี่ยวกับแหลงกําเนิดของสินคา หรือบรรยายความ

เท็จหรือทําใหเขาใจผิดในขอเท็จจริง หรือทําใหเขาใจผิดจากการแสดงขอเท็จจริง ซึ่ง 

(1) นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด หรือนาจะทําใหเขาใจผิด หรือนาจะหลอกลวงวา

บุคคลนั้นมีความสัมพันธ เกี่ยวของหรือเกี่ยวเนื่องกันในทางใดทางหนึ่งกับบุคคลอ่ืน มีแหลงกําเนดิ

เดียวกับบุคคลอ่ืน ไดรับการสนับสนุนจากบุคคลอ่ืน หรือสินคาหรือบริการหรือกิจกรรมทางการคา

ของตนไดรับความเห็นชอบจากบุคคลอ่ืน 

จะตองมีความรับผิดในทางแพงตอบุคคลซึ่งไดรับหรือนาจะไดรับความเสียหายจากการ

นั้น”43 

การพิจารณาการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมตามกฎหมายขางตน โจทกตอง

แสดงใหเห็นวา 

1. จําเลยใชชื่อหรือเคร่ืองหมายของโจทกในทางการคา  

2. โดยการแสดงแหลงกําเนิดอันเปนเท็จ (false designation of origin) หรือโดยการ

หลอกลวงหรือทําใหเกิดการเขาใจผิดในขอเท็จจริง (false or misleading description of fact) 

หรือโดยการแสดงขอความอันเปนเท็จ (false representation) และ 

                                                  
42 ดู Coach Leatherware Co. v. AnnTaylor, Inc., 933 F.2d 162, 168, 18 U.S.P.Q.2d (BNA) 

1907, 1912 (2d Cir. 1991). 
43 Section 43 (a) of the Lanham Act 15 U.S.C. § 1125(a) Civil action  

  (1) Any person who, on or in connection with any goods or services, or any container for 

goods, uses in commerce any word, term, name, symbol, or device, or any combination thereof, or 

any false designation of origin, false or misleading description of fact, or false or misleading 

representation of fact, which- 

 (A) is likely to cause confusion, or to cause mistake, or to deceive as to the affiliation, 

connection, or association of such person with another person, or as to the origin, sponsorship, or 

approval of his or her goods, services, or commercial activities by another person, or 

shall be liable in a civil action by any person who believes that he or she is or is likely to 

be damaged by such act.  
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3. การใชดังกลาวนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด หรือนาจะทําใหเขาใจผิด หรือนาจะ

หลอกลวงวาบุคคลนั้นมีความสัมพันธ เกี่ยวของหรือเกี่ยวเนื่องกันในทางใดทางหนึ่งกับบุคคลอ่ืน 

มีแหลงกําเนิดเดียวกับบุคคลอ่ืน (origin) ไดรับการสนับสนุนจากบุคคลอ่ืน (sponsorship) หรือ

สินคาหรือบริการหรือกิจกรรมทางการคาของตนไดรับความเห็นชอบจากบุคคลอ่ืน    

 จะเห็นไดวาการใหความคุมครองตามหลักกฎหมายขางตนสามารถครอบคลุมการกระทํา

ความผิดไดอยางกวางขวาง ดังนั้นในการฟองรองคดีเร่ืองการใชคียเวิรดใน meta tag ศาลจึง

สามารถนําหลักกฎหมายเร่ืองการแขงขันอันไมเปนธรรมมาปรับใชกับการนําคียเวิรดไปใชในการ

หาประโยชนทางการคาอยางการใชใน meta tag ของเว็บไซตไดดวย  

 ในสวนองคประกอบทางกฎหมายจะพบวาการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมมี

หลักเกณฑในการพิจารณาคลายคลึงกับการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา

หลายประการ ทั้งในเร่ืองการใชในทางการคาและการพิจารณาเร่ืองการนาจะกอใหเกิดความ

สับสนหลงผิดที่ศาลสามารถนําหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนรวมทั้งปจจัยในการพิสูจนมา

ปรับใชในกรณีนี้ไดเชนกัน44 รายละเอียดเนื้อหาในสวนนี้ผูวิจัยจึงไมนํามากลาวซ้ําอีก (รายละเอียด

โปรดดูในหัวขอ 3.1.1 (1) ขอ 1.1 และ 1.2) 

 (4) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดขึ้น 

หลังจากไดทําการศึกษาหลักกฎหมายที่เกี่ยวของในหัวขอกอนแลว ในที่นี้จะยกตัวอยาง

คดีเพื่อแสดงใหเห็นถึงแนวทางการปรับใชกฏหมายของศาลสหรัฐอเมริกาเพื่อวินิจฉัยความผิด

กรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซต ไดแก 1) คดี Playboy Enterprises Inc. v. Calvin 

Designer Label 2) คดี Brookfield Communications, Inc. v. W. Coast Entertainment Corp. 

3) คดี Union L.L.C. v. Credit Research, Inc. และ 4) คดี Playboy Enterprises, Inc. v. Terri 

Welles โดย 2 คดีแรก เปนกรณีที่ศาลไดวินิจฉัยวาการใชคียเวิรดใน meta Tag ของเว็บไซต เขา

ขายการกระทําอันเปนความผิดตามกฎหมาย สวน 2 คดีหลังเปนตัวอยางคดีที่ศาลตัดสินวาเปน

กรณีที่เจาของเว็บไซตสามารถนํามาใชเปนคียเวิรดใน meta tag ไดโดยไมถือวาเปนความผิดตาม

กฎหมาย 

                                                  
44 ดู Ross Bicycles, Inc. v. Cycles USA, Inc., 765 F.2d 1502, 1503-04 (11th Cir. 1985) 

(stating that in a claim for unfair competition under section 43(a), the relevant factors “are identical to 

the factors relevant to establishing a likelihood of confusion with respect to trademark infringement 

under 15 U.S.C. § 1114”) 
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1.  คดี Playboy Enterprises Inc. v. Calvin Designer Label45 

คดีนี้โจทกคือ Playboy Enterprises Inc. (PEI) ไดยื่นฟองจําเลยคือ Calvin Designer 

Label, Calvin Fuller และ Calvin Merit ที่ใชเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของโจทกคําวา 

“PLAYBOY” และ “PLAYMATE”  ใน meta tag โดยไมไดรับอนุญาตและจําเลยยังทําการสแปม

หนาเพจโดยใชคําวา “PLAYBOY” และ “PLAYMATE” เปนจํานวนหลายรอยคร้ังซ่ึงชวยสงผลให

เว็บไซตของจําเลยปรากฎอยูในอันดับตนๆ ของผลการคนหาบนเว็บโปรแกรมคนหาบางแหงเมื่อ

พิมพคําคนหาดังกลาวอันเปนการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกเพื่อจุดประสงคในการดึงดูดผูใช

อินเตอรเน็ตใหเขามายังเว็บไซตของจําเลย โจทกจึงยื่นฟองในขอหาละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมาย

การคา ขอหาการแขงขันอันไมเปนธรรมตามหลักเร่ืองการแสดงแหลงกําเนิดอันเปนเท็จ (false 

designation of origin) และการแสดงขอความอันเปนเท็จ (false representation)  

ในการตัดสินคดีศาลเห็นวาการกระทําของจําเลยเปนการใชเคร่ืองหมายในทางการคา 

และการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกใน meta tag ของเว็บไซตก็มีผลทําใหบุคคลทั่วไปที่พิมพ

คําคนหาโดยใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกสามารถเขาถึงเว็บไซตของจําเลยไดอันกอใหเกิด

ความสับสนวาเว็บไซตของจําเลยมีความเกี่ยวของกับโจทกหรือเปนเว็บไซตของโจทก แตเนื่องจาก

การใชใน meta tag เปนการใชในลักษณะที่ไมปรากฎใหเห็นภายนอก ทําใหไมสามารถปรับเขากับ

หลักกฎหมายเร่ืองการละเมิดเคร่ืองหมายการคาได∗ศาล (U.S. District Court of San Francisco) 

จึงอาศัยกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมมาปรับใชกับคดีนี้โดยก็ถือวาเปนการแขงขันในทาง

การคาที่ไมเปนธรรมกับโจทกโดยมีคําส่ังกอนการชี้ขาดตัดสินคดี (preliminary injunction) หาม

จําเลยใชคําวา “PLAYMATE” หรือ “PLAYBOY” ตามคําขอของโจทก 

2. คดี Brookfield Communications, Inc. v. W. Coast Entertainment Corp.46 

 คดีนี้โจทกคือ Brookfield Communications, Inc. (Brookfield) เปนผูประกอบธุรกิจ

รวบรวมและขายขอมูลเกี่ยวกับอุตสาหกรรมบันเทิง (entertainment industry) มาต้ังแตป ค.ศ. 

1987 ตอมาในป 1993 ไดขยายการใหบริการโปรแกรมคอมพิวเตอรในลักษณะฐานขอมูลการ

คนหา (searchable database) ภาพยนตร ไปยังตลาดผูบริโภคภายใตเคร่ืองหมายการคาและ

                                                  
45 No. C-97-3204 (N.D. Cal., Sept. 8, 1997) 
∗ คดีนี้เปนการตัดสินคดีกอนที่ศาลอุทธรณที่ 9 จะวางหลัก IIC ในคดี Brookfield 
46 174 F.3d 1036, 1044 (9th Cir. 1999) 
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เคร่ืองหมายบริการ “MOVIEBUFF” โดยในป 1996  Brookfield พยายามจะจดทะเบียนช่ือโดเมน 

“moviebuff.com” แตปรากฎวาจําเลยคือ West Coast Entertainment Corp. (West Coast) ซึ่ง

เปนหนึ่งในรานเชา video ที่ใหญที่สุดไดจดชื่อโดเมนดังกลาวไปแลวโดยอางวาคําวา “Movie 

buff” เปนสวนหนึ่งของเคร่ืองหมายบริการของตนคือ “The Movie Buff’s Movie Store” ซึ่งมีการ

จดทะเบียนเคร่ืองหมายกลางไวในป 1991 อีกทั้ง West Coast ยังใชคําวา “movie buff” ในการ

โฆษณาอีกดวย เมื่อใชชื่อ “moviebuff.com” ไมได Brookfield จึงเปล่ียนมาใชชื่อโดเมนวา 

“brookfieldcomm.com” และ “moviebuffonline.com” สําหรับขายโปรแกรมคอมพิวเตอรและ

เขาสู (access) ฐานขอมูลแทน ตอมาในป 1998 Brookfield ทราบวา West Coast ตองการทํา

เว็บไซตสําหรับทําฐานขอมูลการคนหาภาพยนตรคลายกับของ Brookfield โดยใชชื่อ 

“moviebuff.com” Brookfield จึงสงจดหมายแจงให West Coast หยุดและเลิกการกระทํา

ดังกลาว แตวันตอมา West Coast กลับทําการเปดตัวเว็บไซตนั้น  

Brookfield จึงยื่นฟอง West Coast โดยอางวาการทําฐานขอมูลภาพยนตรโดยใชชื่อ 

“moviebuff.com” เปนช่ือโดเมนและการใชคําวา “moviebuff” ใน meta tag ของเว็บไซตเพื่อใช

ทําฐานขอมูลที่คลายกับของ Brookfield เปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาตามมาตรา 

1114 (1) และเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมตามมาตรา 1125 (a) ของกฎหมาย Lanham Act∗ 

เนื่องจากทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนหลงผิด (confuse) และเปนการเบ่ียงเบน (divert) ความ

สนใจของผูบริโภค 

ในการพิจารณาคดีศาลเห็นวาแมบทบัญญัติทั้ง 2 มาตราจะอาศัยมูลความผิดที่แตกตาง

กัน แตการวิเคราะหหาความผิดมีความคลายคลึงกันมากจึงวินิจฉัยขอกลาวหาตามคําฟองของ

โจทกทั้ง 2 กรณีวาเปนการ “ละเมิดสิทธิ” (infringement) ภายใตกฎหมาย Lanham Act โดยโจทก

ตองพิสูจนองคประกอบความผิดฐานละเมิดเคร่ืองหมายการคาและการแขงขันอันไมเปนธรรมให

ศาลเห็นวา  

1) เคร่ืองหมายของโจทกเปนเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียน  

                                                  
∗ คดีนี้โจทกไมไดกลาวอางเรื่องการทําใหเคร่ืองหมายการคาเส่ือมทอนคุณคา (trademark dilution) 

มาต้ังแตตน ศาลจึงถูกจํากัดใหวินิจฉัยเฉพาะประเด็นการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาและการแขงขันอันไม

เปนธรรมเทานั้น แตมีการต้ังขอสังเกตวาสาเหตุที่โจทกขอความคุมครองโดยอางเร่ืองการละเมิดเคร่ืองหมาย

การคาและการแขงขันอันไมเปนธรรมโดยไมกลาวถึงการทําใหเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายการคาตาม

มาตรา 1125 (c) ของกฎหมาย FTDA อาจเปนเพราะโจทกเห็นวาการพิสูจนองคประกอบความผิดเร่ือง

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียง (famous mark) พิสูจนใหเห็นไดยากก็เปนได 
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2) จําเลยไดกระทําในทางการคาโดยการใชเคร่ืองหมายของโจทกในทางการคา 

และ  

3) การใชดังกลาวนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

 ประเด็นแรกศาลเห็นวาขอเท็จจริงแหงคดีปรากฎชัดวาจําเลยไดใชเคร่ืองหมาย 

“MOVIEBUFF” ซึ่งเปนเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของโจทกในทางการคาเพื่อใชในการทํา

ธุรกิจเว็บไซตของจําเลย และประเด็นตอมาไดทําการวิเคราะหเร่ืองการนาจะกอใหเกิดความสับสน

หลงผิดโดยอาศัยปจจัย 8 ประการที่ศาลอุทธรณที่ 9 เคยวางหลักเอาไวในคดีอ่ืนๆ สําหรับ

พิจารณาคดีที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ต โดยเห็นวาแมการใชคําวา “moviebuff” ใน meta tag ของ

เว็บไซตจะเปนวิธีการทําใหเว็บไซตของจําเลยปรากฎอยูบนรายชื่อผลการคนหาของโปรแกรม

คนหาเคียงขางกับเว็บไซตของโจทก แตก็ยากที่จะมีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนเพราะผูใช

อินเตอรเน็ตสามารถดูรายชื่อผลการคนหาและเลือกเขาไปยังลิงกของเว็บไซตที่ตองการได รวมทั้ง

ยังสามารถรูไดวาเว็บไซตที่คลิกเขาไปนั้นไมใชเว็บไซตของโจทกโดยดูจากช่ือโดเมนบนหนาเว็บ 

อยางไรก็ตามแมจะไมมีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนแตการใชคําวา “moviebuff” ใน meta tag ก็ทํา

ใหจําเลยไดรับประโยชนจากคาความนิยม (goodwill) ในเคร่ืองหมาย “MOVIEBUFF” ของโจทก 

การที่ผูบริโภคคนหาเว็บไซตของโจทกแลวเลือกที่จะเขาไปดูเว็บไซตของจําเลยแทนยอมกอใหเกิด

ความสับสนในเบ้ืองตน (initial interest confusion) เพียงพอที่จะถือเปนการละเมิดสิทธิ 

(infringement) ได 

 ทั้งนี้ผูพิพากษา Diarmuid O’Scannlain ไดอธิบายเปรียบเทียบการใชเคร่ืองหมายการคา

ของผูอ่ืนใน meta tag ของเว็บไซตวาเหมือนกับการต้ังปายโฆษณา โดยสมมุตวา Blockbuster ซึง่

เปนบริษัทคูแขงของ West Coast ต้ังปายโฆษณาไวขางถนนทางดวน (misleading highway 

billboard) โดยเขียนขอความโฆษณาวา “West Coast Video ต้ังอยูที่ทางออกถัดไป” แตเม่ือขับ

ไปถึงทางออกแลวกลับพบวาเปนรานของ Blockbuster ที่ต้ังอยู ผูบริโภคที่เห็นวาไมคุมหรือไม

อยากขับรถไปหาตอจึงตัดสินใจเลือกซื้อสินคาจาก Blockbuster ซึ่งเปนรานที่ใกลที่สุดแทน กรณี

นี้จะเห็นไดวาในขณะที่ทําการซ้ือขายผูบริโภคทราบดีวารานดังกลาวไมใชรานของ West Coast 

ที่ต้ังใจไวแตแรก แตการกระทําของ Blockbuster เปนการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน

โดยการเอาไปโดยมิชอบซ่ึงคาความนิยมของ West Coast และเบ่ียงเบน (ลวง) เอาลูกคาของ 

West Coast ไป (misappropriating West Coast ‘s goodwill and diverting their potential 

customers)  



                                                                                                                  
 

 

 

65 

ตอนทายของคําพิพากษาศาลไดสรุปเอาไวดวยวาการสับสนหลงผิดที่เกิดข้ึนนี้จัดวาเปน

การกระทําอันไมเปนธรรม (fundamentally unfair) ซึ่งเปนความสับสนหลงผิดที่กฎหมาย

เคร่ืองหมายการคาตองการใหความคุมครอง (“exactly what the trademark laws are designed 

to prevent.”)47 

ผูวิจัยมีขอสังเกตวา แมผลการตัดสินของทั้งสองคดี (1) และ 2)) ศาลจะสามารถตัดสินวา

การใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใน meta tag เปนความผิดไดเหมือนกัน แตกฎหมายที่ศาล

นํามาปรับใชในการวินิจฉัยคดีจะมีขอแตกตางกัน โดยใน คดี Playboy ศาลตัดสินใหผิดตาม

กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรม ในขณะที่คดี Brookfield ถือเปนความผิดทั้งกฎหมาย

เคร่ืองหมายการคาและกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรม ขอแตกตางขางตนเกิดข้ึนเนื่องจาก

ปญหาในการพิสูจนองคประกอบความผิดทางกฎหมายเร่ืองการพิจารณาหาความสับสนหลงผิด ที่

แมวาหลักกฎหมายทั้ง 2 เร่ือง จะมีองคประกอบคลายคลึงกันคือ การกอใหเกิดความสับสนหลง

ผิด แตการพิจารณาวามีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนจากการใชเคร่ืองหมายการคาใน meta tag นั้น 

ยากที่จะพิสูจนไดวาการใชเคร่ืองหมายการคาโดยนัยยะแฝง (invisible) ที่ไมไดนําไปใชกับสินคา

โดยตรง จะทําใหสาธารณชนเกิดความสับสนไดอยางไร ทําใหการตัดสินใน คดี Playboy ศาลไม

อาจนํากฎหมายเครื่องหมายการคามาปรับใชไดและตองหาทางออกโดยการปรับใชหลักกฎหมาย

การแขงขันอันไมเปนธรรมวาเปนการแขงขันโดยไมเปนธรรมตอโจทก  

แตทวาใน คดี Brookfield ปญหาการพิสูจนองคประกอบความผิดดังกลาวไดรับการแกไข 

โดยศาลไดนําหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน หรือ IIC มาปรับใชในการพิจารณาองคประกอบ

เร่ืองความสับสนหลงผิดวามีความสับสนเกิดข้ึนจากการใชดังกลาว ทําใหศาลสามารถใหความ

คุมครองเจาของคียเวิรดตามกฎหมายเคร่ืองหมายการคาได และนับเปนคดีสําคัญคดีแรกที่มีการ

นําหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนมาปรับใชในการพิจารณาปญหาที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ตใน

ประเด็นเร่ืองการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดจากการใชคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาใน meta 

tag ของเว็บไซต 

                                                  
47 Zachary J. Zweihorn, “Searching for Confusion: The Initial Interest Confusion Doctrine and 

Its Misapplication to Search Engine Sponsored Links,” Cornell Law Review 91, 1343 (September, 

2006): pp. 6-7. และ Peter H. Burkard, “Remedies Against Unlawful Domain Name: A Comparison of 

Recent Developments under US and German Law,” The West Virginia Journal of Law and 

Technology (December 1, 2000): pp. 10-12. 
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 ถึงแมวาคดี Brookfield จะเปนการวางแนวบรรทัดฐานในการตัดสินคดีที่เกิดข้ึนบน

อินเตอรเน็ตที่ตามมาอีกหลายคดี แตกลับพบวาศาลบางแหงรวมทั้งนักกฎหมายของสหรัฐอเมริกา

จํานวนหนึ่ง ไมเห็นดวยที่จะใชหลัก IIC ไปขยายความคุมครองแกเจาของเคร่ืองหมายการคาจาก

การนําไปใชบนอินเตอรเน็ต โดยเห็นวาความสับสนที่เกิดข้ึนเปนเพียงการสรางความลําบากใหกับ

ผูบริโภคที่จะตองทําการคนหาใหมเทานั้น  ซึ่งในทายที่ สุดผูบริโภคก็จะพบเว็บไซตของ

ผูประกอบการที่ตองการ48ความเสียหายและผลกระทบที่เกิดข้ึนจึงยังไมถึงข้ันรายแรงจนเปนการ

ทําลายหนึ่งในวัตถุประสงคหลักของกฎหมายเคร่ืองหมายการคาที่ตองการใหความคุมครอง

ผูบริโภค ซึ่งแตกตางกับคดีออฟไลนหากวาผูบริโภคเร่ิมสนใจสินคาจากความสับสนเกี่ยวกับ

ชื่อเสียงของสินคาดังกลาว แตในทายที่สุดก็ตัดสินใจไมซื้อเมื่อรูวาไมใชสินคาที่ตองการ ทําใหตอง

เสียเวลาและคาใชจายไปกับการคนหาขอมูลผูประกอบการที่ตองการอีกคร้ังหนึ่ง และถึงแมวา

ผูบริโภคจะซื้อทั้งที่รูก็ตาม การซ้ือนั้นก็อาจเปนเพราะไมตองการที่จะเสียเวลาหาขอมูลเพิ่มอีก 

กรณีนี้จึงมีเหตุผลเพียงพอที่จะขยายความคุมครองใหเปนไปตามกรอบวัตถุประสงคของ

กฎหมาย49 

แตก็มีผูที่เห็นวาหลักความสับสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน (IIC) เปนหลักสําคัญสําหรับให

ความคุมครองการประกอบธุรกิจบนเครือขายอินเตอรเน็ต หากไมมีการปรับใชกับคดีที่เกิดข้ึนบน

อินเตอรเน็ต ประโยชนจูงใจที่ทําใหผูประกอบการหันมาทําธุรกิจออนไลนก็จะลดลงเพราะถาหาก

ผูบริโภคหาเว็บไซตของผูประกอบการรายหน่ึงแลวปรากฎวาไปเจอเว็บไซตของผูประกอบการอีก

รายที่เปนคูแขงขันแทนจากการใชวิธีการดึงดูดความสนใจโดยทําใหเกิดความสับสนในเบ้ืองตน 

และในทายที่สุดผูบริโภคก็ตัดสินใจเลือกซ้ือสินคาจากคูแขงขันดังกลาว กรณีนี้ผลประโยชนอันพึง

ไดรับจากการลงทุนของผูประกอบการเจาของเว็บไซตในการทําธุรกิจออนไลนยอมลดลงเนื่องจาก

ตองสูญเสียลูกคาจากการขาดการควบคุมโดยหลักความสับสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน จนอาจทํา

ใหผูประกอบการเหลานี้ขาดแรงจูงใจ และเปล่ียนความต้ังใจจากการทําธุรกิจรานคาออนไลนแลว

หันไปใหความสําคัญกับการต้ังรานคาออฟไลนแทน หลัก IIC จึงสามารถใหความคุมครองเจาของ

                                                  
48 Stacey L. Dogan, and Mark A. Lemley, “Trademarks and Consumer Search Costs on the 

Internet,” Houston Law Review (2004) (arguing that expansive trademark protection on the Internet is 

counter to trademark law's goal of reducing consumer search costs) 
49 Zachary J. Zweihorn, “Searching for Confusion: The Initial Interest Confusion Doctrine and 

Its Misapplication to Search Engine Sponsored Links,” Cornell Law Review 91, 1343: pp. 5-6. 
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สิทธิที่ไดรับผลกระทบไดอยางมีประสิทธิภาพ50 เนื่องจากเปนหลักที่มีความยืดหยุนและสามารถ

ปรับใชกับขอเท็จจริงที่เกิดในแตละคดีไดงาย แมจะเปนเร่ืองที่มีความยุงยากซับซอนอยางเชนการ

ประกอบธุรกิจที่เกี่ยวของกับอินเตอรเน็ต 

อยางไรก็ตาม แมวาปจจุบันการนําหลัก IIC มาปรับใชกับคดีบนอินเตอรเน็ตจะยังคงเปน

ปญหาที่มีการถกเถียงกันในทางวิชาการอยู แตจนถึงขณะนี้ศาลของสหรัฐอเมริกาสวนใหญก็ยังคง

อางถึงคดี Brookfield สําหรับใชในวิเคราะหหาความผิดในคดีที่มีความยุงยากในการวินิจฉัย 

ถึงแมหลายๆ คดีศาลจะตัดสินใหโจทกแพเนื่องจากไมสามารถพิสูจนไดวามีความสับสนหลงผิด

เกิดข้ึนในขณะที่ทําการซ้ือขาย51 แตก็ไมไดปฏิเสธหลักการดังกลาวเอาไวโดยตรง และในปจจุบัน

ศาลอุทธรณสวนใหญซึ่งเคยต้ังขอสงสัยในหลักดังกลาวก็หันมายอมรับและนํามาปรับใชเปนการ

ทั่วไปเพื่อใหความคุมครอง52 

ตามความเห็นของผูวิจัยเกี่ยวกับความจําเปนของการนําหลัก IIC มาปรับใชคดีออนไลน

นั้นเห็นวาการปองกันแขงขันที่เปนธรรมในทางการคาระหวางผูประกอบธุรกิจทั้งทางออนไลนหรือ

ออฟไลน ถือเปนส่ิงสําคัญที่กฎหมายควรจะใหความคุมครองและคงรักษาไวไมวาวิธีการหรือ

รูปแบบในการแขงขันจะเปลี่ยนแปลงไปตามความเจริญกาวหนาทางเทคโนโลยีเปนประการใด 

และในเม่ือการดึงดูดความสนใจของผูบริโภคทางออนไลน โดยการทําใหสับสนหลงผิดในเบ้ืองตน

สามารถเกิดข้ึนไดแมจะเปนแคเพียงการแสดงขอมูลในหนาผลการคนหา การกระทําของ

ผูประกอบการคูแขงที่พยายามเบ่ียงเบนความสนใจของผูบริโภคโดยอาศัยความมีชื่อเสียง หรือคา

ความนิยมของเจาของเคร่ืองหมายดังกลาว เพื่อเพิ่มโอกาสในแสวงหาประโยชนจากการเขาถึง

ผูบริโภคในลําดับตอไปนั้น ก็นาจะมีเหตุผลสมควรเพียงพอที่จะถือวามีการกระทําอันเปนการ

กระทบสิทธิเกิดข้ึนและกฎหมายควรที่จะเขามาใหความคุมครองเจาของสิทธิในกรณีนี้เชนกัน  

                                                  
50 “Confusion in Cyberspace: Defending and Recalibrating the Initial Interest Confusion 

Doctrine,”  Harvard Law Review 41, 3 (2004), cited in Zachary J. Zweihorn, “Searching for Confusion: 

The Initial Interest Confusion Doctrine and Its Misapplication to Search Engine Sponsored Links,” 

Cornell Law Review 91, 1343: pp. 5-6. 
51 ดู คดี Wells Fargo & Co. v. WhenU.com., 293 F. Supp. 2d 734, 762 (E.D. Mich. 2003) 
52 Zachary J. Zweihorn, “Searching for Confusion: The Initial Interest Confusion Doctrine and 

Its Misapplication to Search Engine Sponsored Links,” Cornell Law Review 91, 1343: pp. 8-9. 
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สําหรับประเด็นเร่ืองจํานวนความเสียหายในกรณีที่ผูบริโภคตองเสียเวลาและคาใชจายไป

กับการหาขอมูลบนอินเตอรเน็ตและในกรณีผูประกอบการที่เปนเจาของเคร่ืองหมายดังกลาวที่ตอง

สูญเสียโอกาสทางธุรกิจของตนที่มีตอผูบริโภค เห็นวาควรแยกพิจารณาเปนคนละประเด็น และไม

ควรนํามาใชเปนเหตุขัดขวางแนวคิดในการรักษาความเปนธรรมในการประกอบการคาตาม

หลักการแขงขันอันไมเปนธรรม การที่ศาลของสหรัฐอเมริกาสามารถสรางหลักเกณฑเฉพาะ (IIC) 

ข้ึนมาเพื่อแกไขปญหาดังกลาวแมจะเปนหลักที่ขยายการใหความคุมครองทางกฎหมายออกไป 

เพื่อใหศาลสามารถปรับใชกฎหมายในการวินิจฉัยปญหาและใหความคุมครองไดงายข้ึน ก็นาจะ

ถือเปนอีกหนทางหนึ่งในการแกไขปญหาที่ไดผลเร็ว และสามารถกระทําไดหากมีระบบกฎหมายที่

เอ้ืออํานวย 

3. คดี Union L.L.C. v. Credit Research, Inc.53 

  คดีนี้ศาลตัดสินวาจําเลยมีสิทธิที่จะใชชื่อทางการคาของ Trans Union ใน meta tag ของ

เว็บไซตไดเนื่องจากธุรกิจ credit bureau ของจําเลยเปนธุรกิจที่อาศัยฐานขอมูลจาก Trans 

Union จริงๆ จึงไมเปนการแสดงขอความเท็จอันอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดแตอยางใด 

4. คดี Playboy Enterprises, Inc. v. Terri Welles54 

คดีนี้เปนคดีสําคัญที่แสดงใหเห็นถึงการใชเคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรม (Fair use) 

ซึ่งแมจะเปนการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตแตก็ไมถือวาเปนการละเมิด

สิทธิในเคร่ืองหมายการคาแตอยางใด 

ขอเท็จจริงในคดีมีอยูวา Terri Welles (Welles) เปนอดีตนางแบบของ Playboy 

Enterprises, Inc. (PEI) เคยข้ึนปกนิตยสาร Playboy ในป 1981 และไดรับเลือกเปน Playboy 

playmate of the year ประจําป 1981 Welles ไดใชคําที่เปนเคร่ืองหมายการคาของ PEI คําวา 

“Playboy” “Playmate” ใน meta tags ของเว็บไซตตัวเองคือ terrywelles.com ซึ่งเปนเว็บไซตที่

เสนอขอมูลและรูปภาพของ Welles โดยผูใชอินเตอรเน็ตสามารถเขาไปดาวนโหลดไดโดยไมมีคา

จาย นอกจากนี้ยังมีโฆษณาขายรูปภาพและโฆษณาสมาชิกชมรมถายภาพรวมถึงประชาสัมพันธ

การใหบริการเปนพิธีกร และในประวัติสวนตัวของ Welles ไดมีการบรรยายวา Welles ไดรับเลือก

ใหเปน playmate of the year ในป 1981 และปอ่ืนๆ ที่เปนนางแบบใหกับ PEI  

                                                  
53 142 F. Supp. 2d 1029 (N.D. I11. 2001) 
54 No. C-97-3204 (N.D. Cal., Sept. 8, 1997) (U.S. 9th Cir. 2002) 
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PEI ยื่นฟอง Welles วาทําการหลอกลวงผูบริโภคใหไปที่เว็บไซตของ Welles แทนเว็บไซต

ของ PEI จากการใชเคร่ืองหมายการคาของ PEI ในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคา ขอหาการ

แขงขันอันไมเปนธรรมในเร่ืองการแสดงแหลงกําเนิดอันเปนเท็จ (false designation of origin) 

และขอหาการทําใหเคร่ืองหมายการคาเส่ือมทอนคุณคา แตศาลชั้นตน (U.S. District Court for 

the Southern District of California) พิพากษายกฟอง PEI ซึ่งตอมา PEI ไดอุทธรณคําพิพากษา

ของศาลในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคาและขอหาทําใหเคร่ืองหมายการคาเส่ือมทอนคุณคา  

ในการวินิจฉัยอุทธรณศาลไดนําหลัก nominative use มาใชในการตัดสินคดีซึ่งมี

องคประกอบรวม 3 ประการคือ  

ประการที่หนึ่ง สินคาหรือบริการนั้นไมสามารถหาคําอ่ืนใดเพื่อใชระบุถึงสินคาหรือบริการ

ดังกลาวนอกจากจะใชคําที่เปนเคร่ืองหมายการคา 

ประการที่สอง ตองเปนการใชเคร่ืองหมายการคาเพื่อบงบอกถึงสินคาหรือบริการเทาที่

จําเปนตามสมควรเทานั้น 

ประการที่สาม ตองไมใชเคร่ืองหมายการคาในลักษณะที่ดูเหมือนวาเจาของเคร่ืองหมาย

การคาเกี่ยวของหรือใหการสนับสนุนหรือรับรองใหใชเคร่ืองหมายนั้นได 

ในการวินิจฉัยประเด็นการใชคําวา “Playboy” และ “Playmate” ของ PEI ใน meta tags 

ของเว็บไซต ศาลเห็นวา meta tag เปนการอธิบายเนื้อหาของเว็บไซตโดยใชคียเวิรดซ่ึงโปรแกรม

คนหาบางแหงจะใช meta tag เพื่อระบุถึงเว็บไซตที่เกี่ยวของกับการคนหา ดังนั้น เมื่อผูใช

อินเตอรเน็ตพิมพคําวา “Playboy” และ “Playmate” ลงไป เว็บไซตของ Welles ก็จะปรากฎใน

หนาผลการคนหาดวย แตเนื่องจาก Welles ไมไดใชคําดังกลาวบอยคร้ังจึงทําใหเว็บไซตของ 

Welles ไมไดอยูในอันดับตนๆ ของผลลัพธที่ไดจากการคนหา  

เม่ือพิจารณาองคประกอบทั้ง 3 ประการตามหลัก nominative use ศาลใหความเห็นวา 

Welles ไมสามารถอธิบายถึงขอมูลของตัวเองใน meta tag ไดโดยไมใชเคร่ืองหมายการคาของ 

PEI อีกทั้งเนื้อหาในเว็บไซตสวนใหญเปนการเขียนถึงการรวมงานของ Welles กับ PEI ในชวงเวลา

หลายปที่ผานมา การใชคําที่เปนเคร่ืองหมายการคาจึงเปนการอธิบายถึงเนื้อหาของเว็บไซตได

ชัดเจนที่สุดเพราะถาจะบังคับให Welles ตองหาคําหรือประโยคอ่ืนมาใชแทนเพื่อระบุถึง Welles 

ยอมเปนการไมเหมาะสม เนื่องจากผูใชอินเตอรเน็ตอาจตองใชเวลามากข้ึนเพื่อคนหาเว็บไซตที่

เกี่ยวของและคงยากที่จะมีผูใชอินเตอรเน็ตคนใดสามารถจดจําคําคนหายาวๆ ไดถูกตองเชน คํา
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วา “the nude model selected by Mr. Hefner's organization. . . .” และถาผูใชอินเตอรเน็ตจํา

ชื่อและประวัติของ Welles ไมได ก็คงตองเดาประโยคใหถูกตองเพื่อใชในการคนหาเว็บไซตนั้น  

จากเหตุผลขางตนศาลอุทธรณที่ 9 จึงตัดสินให  Welles เปนฝายชนะคดี โดยเห็นวาการ

ใชเคร่ืองหมายการคาของ PEI ใน Meta Tags ของเว็บไซตเปนการใชแบบ nominative use ซึ่งมี

เหตุผลที่จะใชไดตามกฎหมายกลาวคือเพื่อใชอธิบายเกี่ยวกับตัวเองและเนื้อหาในเว็บไซตโดยส่ือ

ถึงผลงานและความสําเร็จดานการงานของ Welles คือการเปนอดีต Playmate of the year ของ 

PEI โดยมิไดมีการทําใหผูใชงานสับสนหรือเขาใจผิด (mislead) วาเว็บไซต terrywelles.com 

ไดรับการสนับสนุนหรือมีสวนเกี่ยวของกับ PEI แตอยางใด ศาลจึงปฏิเสธคําขอของ PEI ที่ขอให

ศาลมีคําส่ังให Welles หยุดใชเคร่ืองหมายการคาของ PEI ในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคา 

ในสวนขอหาทําใหเคร่ืองหมายการคาเส่ือมทอนคุณคาเนื่องจากการใชเคร่ืองหมายใน

กรณีนี้เปนการใชแบบ nominative use จึงไมไดทําใหความหมายหรือคุณคาของเคร่ืองหมาย

การคาของ PEI เปล่ียนไปหรือลดลงแตอยางใดเพราะในอดีต Welles เคยเปนนางแบบของ PEI 

จริงๆ จึงเปนเร่ืองปกติที่บุคคลจะกลาวอางถึงเกียรติคุณหรือชื่อเสียงที่ตนไดรับเพื่อบงบอกถึง

ตัวเอง เวนเสียแตวาจะมีการระบุหามเอาไวในสัญญา ดังนั้นตราบใดที่การใชเคร่ืองหมายการคา

ยังเปนการใชแบบ nominative use บุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาก็ไมอาจอางความ

คุมครองตามกฎหมายเคร่ืองหมายการคาได ศาลจึงตัดสินวาการใชเคร่ืองหมายการคาใน Meta 

Tags ดังกลาวไมเปนการทําใหเคร่ืองหมายการคาของ PEI เสื่อมทอนคุณคาแตอยางใด∗ 

ตามตัวอยางคําพิพากษาของศาลในขอ 3) และ 4) จะเห็นไดวา ขอยกเวนเร่ืองการใช

เคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรม (Fair use) สามารถนํามาปรับใชกับการใชเคร่ืองหมายการคา

ของผูอ่ืนบนอินเตอรเน็ตไดเชนเดียวกัน ถึงแมทั้ง 2 คดีจะเปนการใชชื่อหรือเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต แตก็ไมไดหมายความวาจะเปนการใชโดยผิดกฎหมายเสมอไป หากมี

เหตุผลที่ดีในการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน โดยอยูบนพื้นฐานของเร่ืองจริงและวิธีการนําไปใช

เปนการใชเคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรมตามหลักกฎหมาย กรณีนี้ก็ยอมเปนการใชอยาง

ถูกตองและไมถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของคียเวิรดแตอยางใด ซึ่งเปนแนวคิดที่ผูวิจัยเห็น

ดวยอยางยิ่ง เพราะมิฉะนั้นจะกลายเปนวาเจาของคียเวิรดสามารถอางสิทธิผูกขาดในช่ือหรือ

เคร่ืองหมายไดโดยไมมีขอบเขต ซึ่งไมนาจะถูกตองนัก 

                                                  
∗ คําพิพากษาคดีนี้เปนการตัดสินตามกฎหมาย FTDA ซึ่งผลการตัดสินดังกลาวยังคงสอดคลองกับ

กฎหมาย TDRA ที่มีการแกไข 
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โดยสรุปแลว ในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลสามารถใหความคุมครองเจาของคียเวิรดจาก

การที่มีบุคคลอ่ืนนําไปใชใน meta tag ของเว็บไซตได โดยถือวามีการกระทําอันเปนความผิดตาม

กฎหมายเกิดข้ึนในกรณีนี้ ซึ่งโจทกจะตองพิสูจนใหไดครบตามองคประกอบความผิดของกฎหมาย

ในแตละเร่ือง แตการนําไปใชดังกลาวจะถือเปนความผิดตามกฎหมายหรือไมนั้น การพิจารณาของ

ศาลสหรัฐอเมริกาจะข้ึนอยูกับเหตุผลและวิธีการนําไปใชของผูใชเปนหลัก แมจะนําไปใชกับ

เว็บไซตทางการคาก็สามารถกระทําไดเชนกัน 

3.1.2 ประเทศอังกฤษ 

ประเทศอังกฤษมีกฎหมายสําคัญที่ใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาไดแก กฎหมาย 

Trade Marks Act of 1994 ซึ่งใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนกับสํานัก

สิทธิบัตรอังกฤษ (U.K. Patent Office) ในประเทศอังกฤษ หรือถาหากเคร่ืองหมายดังกลาวไดจด

ทะเบียนเคร่ืองหมายการคาเปน Community trade mark (C.T.M.) ก็จะไดรับความคุมครองทั่วทั้ง

สหภาพยุโรปภายใตกฎหมาย Council Regulation 40/94 on the Community Trade Mark 

ดวย55 แตถาเปนชื่อหรือเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนจะอาศัยความคุมครองตามหลัก

กฎหมายเร่ืองลวงขาย (passing off) ซึ่งเปนกฎหมายจารีตประเพณี (common law) เปนสําคัญ56 

กรณีเคร่ืองหมายการคา ในมาตรา 1 (1) กฎหมาย Trade Marks Act 1994 ไดกําหนด

ความหมายของคําวา “เคร่ืองหมายการคา” เอาไววา 

“เคร่ืองหมายการคา หมายถึง เคร่ืองหมายใดๆ ที่สามารถแสดงออกมาเปนภาพวาดหรือ

การเขียน (Graphic) ที่สามารถใชแบงแยกความแตกตางของสินคาหรือบริการของผูประกอบการ

รายหนึ่งออกจากรายอ่ืนได  

เคร่ืองหมายการคาอาจประกอบดวยคํา (รวมถึงช่ือบุคคล) แบบผลิตภัณฑ ตัวหนังสือ 

ตัวเลข หรือรูปรางของสินคาหรือหีบหอของสินคา”57 

                                                  
55 Elizabeth Susan Singleton,  eCommerce: a practical guide to the law (Great Britain: 

Gower, 2001), pp. 15-16. 
56 Micheal Chissick, and Alistair Kelman,  Electronic Commerce: Law and Practice, Second 

edition (London: Sweet & Maxwell, 2000), pp. 142-143.  
57 Section 1 (1) In this Act a “trade mark” means any sign capable of being represented 

graphically which is capable of distinguishing goods or services of one undertaking from those of 

other undertakings.  
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จากคํานิยามขางตนจะเห็นไดวา เงื่อนไขของเคร่ืองหมายการคาที่จะไดรับความคุมครอง

ตองเปนเคร่ืองหมายที่สามารถใชแยกความแตกตางของสินคาหรือบริการของธุรกิจหนึ่งออกจาก

ธุรกิจอ่ืนได58 ไมวาจะเปนเครื่องหมายที่มีลักษณะบงเฉพาะในตัวเองหรือลักษณะบงเฉพาะที่

เกิดข้ึนในภายหลังโดยการใช ซึ่งเปนหนาที่สําคัญของเคร่ืองหมายการคา 

สําหรับชื่อทางการคา แมประเทศอังกฤษจะมีการตราพระราชบัญญัติเกี่ยวกับชื่อทาง

การคาหลายฉบับเปนตนวา กฎหมาย Business Names Act 1985 กฎหมาย Companies Act 

1985 ซึ่งวางกฎเกณฑเกี่ยวกับการใชชื่อทางการคาของบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลวาการใชชื่อ

ทางการคานั้นตองอยูในขอบเขตอยางไร หรือกฎหมาย Enterprise Names Act 2002 ซึ่งเปน

กฎหมายที่ออกมาเพื่อแกไขกฎหมายเดิมที่เกี่ยวของกับช่ือทางการคาหรือชื่อทางธุรกิจฉบับตางๆ59 

แตกฎหมายทั้งหมดที่กลาวถึงนี้ ไมไดเปนบทบัญญัติที่กอต้ังสิทธิในชื่อทางการคาหรือกําหนดให

สิทธิในชื่อทางการคาตองไดมาโดยการจดทะเบียน ส่ิงสําคัญนั้นอยูตรงที่หากมีการใชชื่อนั้นในการ

ประกอบการคา บุคคลดังกลาวยอมไดสิทธิในการใชชื่อทางการคาและไดรับความคุมครองตาม

หลักกฎหมายเร่ืองลวงขาย (passing off) ทํานองเดียวกับการใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคา

ที่ไมไดจดทะเบียน60 

กฎหมาย Trade Marks Act 1994 จึงเปนกฎหมายที่ใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคา

จดทะเบียน ซึ่งการจดทะเบียนนับวาเปนวิธีที่ดีที่สุดสําหรับคุมครองชื่อทางการคา (trade name) 

โดยไมไดสงผลกระทบประการใดตอการคุมครองเคร่ืองหมายการคา เพราะเคร่ืองหมายการคาที่

จดทะเบียนคือการจดเบียนเคร่ืองหมายเพื่อใชกับจําพวกของสินคาหรือบริการที่ระบุเอาไวเทานั้น 

ในขณะที่กฎหมายเรื่องลวงขายจะทําหนาที่ใหความคุมครองชื่อหรือเครื่องหมายการคาที่ไมไดจด

                                                                                                                                               
A trade mark may, in particular, consist of words (including personal names), designs, 

letters, numerals or the shape of goods or their packaging. 
58 กรมทรัพยสินทางปญญา.  กฎหมายเคร่ืองหมายการคา – ประเทศสหราชอาณาจักร[Online]. 

2547. แหลงที่มา: http://www. www.ipthailand.org [21 กันยายน 2550] 
59 Advokatfirmaet Grette DA. 2005. Amendment of the "Trade Names Act" to the "Enterprise 

Names Act"[Online] Available from: 

http://www.legal500.com/index.php?option=com_content&task=view&id=341 [2008, January 14] 
60 Elizabeth Susan Singleton,  eCommerce: a practical guide to the law, p. 15. 
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ทะเบียนจากการกระทําโดยมิชอบของคูแขงขันแมวาจะเปนสินคาตางจําพวกกัน หากเปนช่ือหรือ

เคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียง (reputation) หรือคาความนิยม (goodwill)61 

 (1) การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) 

กฎหมาย Trade Marks Act 1994 ไดกําหนดการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนอยูในมาตรา 10 (1)-(6) เปนการใหความคุมครองเคร่ืองหมาย

การคาจากการใชในทางการคา (uses in the course of trade) ทุกรูปแบบโดยไมจํากัดวาจะตอง

เปนการใชเคร่ืองหมายการคานั้นอยางเคร่ืองหมายการคา62  

สําหรับอนุมาตราที่เห็นวามีความเกี่ยวของกับกรณีการใชเคร่ืองหมายเปนคียเวิรดไดแก63 

                                                  
61 Ibid. 
62 Steve White,  Liability of internet search engines and their users for trade mark 

infringement arising from keyword advertising[Online] White SW Computer Law: Intellectual Property, 

Information Technology & Telecommunications Lawyers, 2006. Available from: 

www.computerlaw.com.au[2007, December 15] 
63 Section 10. Infringement of registered trade mark. 

 (2) A person infringes a registered trade mark if he uses in the course of trade a sign where 

because-- 

  (a) the sign is identical with the trade mark and is used in relation to goods or 

services similar to those for which the trade mark is registered, or 

  (b) the sign is similar to the trade mark and is used in relation to goods or services 

identical with or similar to those for which the trade mark is registered, 

 there exists a likelihood of confusion on the part of the public, which includes the likelihood 

of association with the trade mark. 

 (3) A person infringes a registered trade mark if he uses in the course of trade a sign which- 

  (a) is identical with or similar to the trade mark, and 

  (b) is used in relation to goods or services which are not similar to those for which 

the trade mark is registered, 

 where the trade mark has a reputation in the United Kingdom and the use of the sigh, being 

without due cause, takes unfair advantage of, or is detrimental to, the distinctive character or the 

repute of the trade mark. 

 (4) For the purposes of this section a person uses a sign if, in particular, he-- 
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(1) มาตรา 10 (2) กรณีใชเคร่ืองหมายในทางการคาโดยที่เคร่ืองหมายนั้นเหมือนกับ

เคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่จดทะเบียนไวสําหรับสินคาหรือบริการที่คลายคลึงกัน (มาตรา 

10 (2)(a)) หรือเคร่ืองหมายนั้นคลายกับเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่จดทะเบียนไวสําหรับ

สินคาหรือบริการที่เหมือนกันหรือคลายคลึงกัน (มาตรา 10 (2)(b)) ในกรณีนี้โจทกจะตองพิสูจนวา

การกระทําดังกลาวนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอสาธารณชนรวมถึงทําใหสาธารณชน

เขาใจวาเคร่ืองหมายดังกลาวมีความเกี่ยวของสัมพันธกับเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนไวแลว  

(2) มาตรา 10 (3) กรณีใชเคร่ืองหมายในทางการคาที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมาย

การคาจดทะเบียนที่มีชื่อเสียง (Well Known Mark) ในอังกฤษ แมจะเปนการใชเคร่ืองหมายที่

เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายดังกลาวสําหรับสินคาหรือบริการที่ไมไดคลายคลึงกับสินคาหรือ

บริการที่เคร่ืองหมายการคานั้นไดจดทะเบียนไวก็ถือวาเปนการละเมิด หากการใชเคร่ืองหมาย

ดังกลาวเปนไปโดยปราศจากเหตุอันควร หรือทําใหเกิดขอเสียเปรียบ หรือกอใหเกิดความเสียหาย

กับช่ือเสียงหรือลักษณะบงเฉพาะของเครื่องหมายการคาดังกลาว  

(3) มาตรา 10 (6) กรณีใชเคร่ืองหมายเพื่อบงบอกความเปนเจาของสินคาหรือบริการ 

โดยเปนการใชในลักษณะอ่ืนๆ ที่ไมไดเปนการใชโดยสุจริตในทางอุตสาหกรรมหรือในทางพาณิชย 

และการใชนั้นเปนไปโดยปราศจากเหตุอันควร หรือทําใหเกิดขอเสียเปรียบหรือความเสียหายตอ

                                                                                                                                               
  (a) affixes it to goods or the packaging thereof; 

  (b) offers or exposes goods for sale, puts them on the market or stocks them for 

those purposes under the sign, or offers or supplies services under the sign; 

  (c) imports or exports goods under the sign; or 

  (d) uses the sign on business papers or in advertising. 

 (6) Nothing in the preceding provisions of this section shall be construed as preventing the 

use of a registered trade mark by any person for the purpose of identifying goods or services as 

those of the proprietor or a licensee. 

 But any such use otherwise than in accordance with honest practices in industrial or 

commercial matters shall be treated as infringing the registered trade mark if the use without due 

case takes unfair advantage of, or is detrimental to, the distinctive character or repute of the trade 

mark. 
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ชื่อเสียงหรือตอลักษณะบงเฉพาะของเคร่ืองหมายที่จดทะเบียน อันเปนบทบัญญัติเพื่อปองกันการ

โฆษณาเปรียบเทียบ (Comparative Advertising) ที่เกินขอบเขตอันสมควร64 

นอกจากนี้ในอนุมาตรา (4) ยังไดกําหนดลักษณะของการ “ใช” เคร่ืองหมายอันเปนการ

ละเมิดสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคาตามมาตรา 10 โดยใหหมายความถึง 

1) การติดเคร่ืองหมายกับสินคาหรือหีบหอของสินคา 

2) การเสนอหรือนําเสนอสินคาที่มีเคร่ืองหมายดังกลาวออกจําหนาย หรือวางจําหนาย

สินคาดังกลาวในทองตลาด หรือมีสินคาไวเพื่อวัตถุประสงคขางตน หรือเสนอ หรือจัดหาบริการ

ภายใตเคร่ืองหมายดังกลาว 

3) นําเขาหรือสงออกสินคาภายใตเคร่ืองหมายดังกลาว หรือ 

4) ใชเคร่ืองหมายดังกลาวกับเอกสารทางธุรกิจหรือการโฆษณา 

(2) การลวงขาย (Passing off) 

สําหรับประเทศอังกฤษซึ่งเปนกลุมประเทศคอมมอนลอวจะไมมีหลักทั่วไปวาดวยการ

แขงขันอันไมเปนธรรม หรือการเอาไปโดยมิชอบซึ่งคุณคาทางการคา แตจะใหความคุมครองตาม

หลักกฎหมายเร่ืองการลวงขาย  (Passing off) ซึ่งไดรับการพัฒนาข้ึนโดยคําพิพากษาของศาลมา

ต้ังแตยุคตนของระบบอุตสาหกรรมกอนที่จะมีระบบการจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาสําหรับ

คุมครองการแขงขัน ทําใหประเทศอังกฤษไมมีกฎหมายเปนลายลักษณอักษรที่บัญญัติถึงเร่ืองนี้ไว

โดยเฉพาะ65 หลักกฎหมายเร่ืองการลวงขายถือเปนทฤษฎีทางกฎหมายในเร่ืองการแขงขันอันไม

เปนธรรมซึ่งมีอยางยาวนาน มีขอบเขตการใหความคุมครองที่กวางขวางและเกี่ยวพันกับธุรกรรม

อ่ืนๆ อีกหลายประเภท66 สามารถนําปรับใชในการคุมครองเคร่ืองหมายการคาและช่ือทางการคา

ไดทุกกรณีทํานองเดียวกับกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมของสหรัฐอเมริกาโดยมีองคประกอบ

ในการพิจารณาที่คลายคลึงกัน 

                                                  
64 W.R. Cornish, Intellectual Property, 3rd edition. (London: Sweet & Maxwell, 1996), pp. 616-

617. อางถึงใน บรรเทิง สุธรรมพร,  “การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2544), หนา 

40-41. 
65 วิชัย อริยะนันทกะ, “ ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและการปองกันการ

แขงขันที่ไมเปนธรรม,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 1, นันทน อินทนนท. (จิรรัชการพิมพ: 

สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, ตุลาคม 2547), หนา 287-288. 
66 บรรเทิง สุธรรมพร,  “การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,”, หนา 36. 
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โดยทั่วไปการลวงขายอาจแบงออกเปน 3 ประเภทไดแก67 

1. การแสดงขอความอันเปนเท็จโดยตรง (Direct false representation) คือ กรณีที่

ผูกระทําต้ังใจแสดงแหลงที่มาของสินคาหรือบริการใหบิดเบือนไปจากความเปนจริง ตัวอยางเชน 

การแสดงตอผูบริโภควาสินคาหรือบริการของตนมาจากแหลงผลิตสินคาหรือบริการที่มีชื่อเสียง 

หรือกรณีที่ผูบริโภคตองการสินคาหรือบริการที่มาจากแหลงผลิตหนึ่งแตผูกระทําซ่ึงเปนคูแขงขันใน

ตลาดกลับนําเอาสินคาหรือบริการที่มาจากแหลงผลิตอ่ืนมาใหแทนโดยไมแจงผูบริโภความีการ

สับเปล่ียน เปนตน 

2. การแสดงขอความอันเปนเท็จโดยทางออม (Indirect false representation) คือ กรณี

ที่ผูกระทําแสดงแหลงที่มาของสินคาหรือบริการอันเปนเท็จโดยการลอกเลียนหรือปลอมแปลง

เคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ หีบหอ ชื่อทางการคา หรือการขายสินคาของตนเองโดยใช

ตัวอยางสินคาหรือรูปภาพตัวอยางของบุคคลอ่ืน 

3. การสนับสนุนใหมีการลวงขาย (Contributory passing off) คือ กรณีที่คูแขงขัน

ทางการคาสนันสนุนใหเกิดการลวงขายโดยปรากฎชัดถึงเจตนาในการชักชวนหรือแนะนําใหผูขาย

รายยอยลวงผูบริโภควาสินคาหรือบริการของตนเปนของคูแขงขันรายอ่ืน 

ตามหลักการลวงขายจะถือวามีการกระทําละเมิดก็ตอเมื่อมีการแสดงออกใหสาธารณชน

เขาใจวาสินคาหรือกิจการของบุคคลหนึ่งเกี่ยวเนื่องสัมพันธกับสินคาหรือกิจการของบุคคลอ่ืน โดย

อาศัยความมีชื่อเสียงหรือคาความนิยมของบุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายนั้นเปนสําคัญ68โดย

ศาลสูงสุดของอังกฤษไดมีการวางหลักเร่ืองการลวงขายเอาไวอยางชัดเจนในคดี Erven Warnink 

Belsloten V. Townend & Sons (Hull) Ltd69ซึ่งสรุปไดวา 

1. มีการแสดงขอความอันเปนเท็จ 

2. โดยผูประกอบธุรกิจในทางการคา 

3. กระทําตอลูกคาหรือผูบริโภค 

                                                  
67 Margareth Barrett, Intellectual Property, (New York: 1991), p. 107. อางถึงใน นลินธร ชาติศิริ, 

“การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาและสภาพบังคับทางกฎหมาย: ศึกษาเฉพาะกรณี

ทรัพยสินทางอุตสาหกรรม,”, หนา 60. 
68 Micheal Chissick,   and Alistair Kelman,  Electronic Commerce: Law and Practice, p. 143. 
69 [1979] 2 All E.R. 927. 
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4. ในประการที่เล็งเห็นไดวาจะกอใหเกิดความเสียหายแกธุรกิจ (business) หรือชื่อเสียง

ทางการคา (goodwill) ของบุคคลอ่ืน และ 

5. กอใหเกิดความเสียหายที่แทจริง (actual damage) หรือนาจะกอใหเกิดความเสยีหาย

เชนวานั้นหากศาลมิไดมีคําส่ังหามเสียกอน70 

 ในการพิจารณาโจทกจะตองพิสูจนใหเห็นถึงความมีชื่อเสียงหรือคาความนิยมที่มีอยูในช่ือ

หรือเคร่ืองหมายดังกลาว ทั้งยังตองพิสูจนใหเห็นวาการที่บุคคลหนึ่งนําไปใชหรือการแสดงออกซ่ึง

ชื่อ เคร่ืองหมาย สัญลักษณ หรือลักษณะอ่ืนใดในสินคาหรือกิจการคาประเภทเดียวกันนั้นเปนการ

หลอกลวงในการประกอบธุรกิจวาสินคาหรือกิจการคาดังกลาวเปนของบุคคลที่เปนเจาของชื่อหรือ

เคร่ืองหมายนั้น อันกอใหเกิดความเสียหายตอช่ือเสียงหรือคาความนิยมโดยประการท่ีนาจะ

กอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอประชาชนผูบริโภค แมวาเครื่องหมายของจําเลยจะไมเหมือนกับ

เคร่ืองหมายของโจทกก็ตาม71 

(3) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดขึ้น 

ในประเด็นนี้ผูวิจัยทําการพิจารณาโดยเทียบเคียงจากคําพิพากษาของศาลใน คดี Reed 

Executive PLC v. Reed Business Information Limited [2004] RPC 40 ซึ่งเปนการตัดสินคดี

ระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกันในประเด็นการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนเปนคียเวิรดเพื่อใหมี

การแสดงโฆษณา (trigger ad) (รายละเอียดคดีนี้ผูวิจัยจะกลาวถึงในหัวขอ 3.2.2 (3)) แมศาลจะ

ตัดสินใหโจทกแพคดีเนื่องจากเห็นวาไมมีความสับสนหลงผิด แตเมื่อนํามาเปรียบเทียบกับกรณี

ปญหาการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตซึ่งคลายกันกับการใชคียเวิรดเพื่อใหแสดงโฆษณา 

ก็ทําใหตีความไปไดวาการใชคียเวิรดใน meta tag สามารถเปนการใชเคร่ืองหมายการคาในทาง

การคาตามกฎหมายเชนกัน 

เมื่อการนําเคร่ืองหมายของผูอ่ืนไปใชเปนคียเวิรดสามารถเปนการใชเคร่ืองหมายในทาง

การคาได (uses in the course of trade) (เทียบคดี Reed Executive PLC) ดังนั้น หากมีการฟอง

คดีเร่ืองการใชคียเวิรดใน meta tag ก็มีความเปนไปไดที่ศาลอังกฤษจะวินิจฉัยวามีการกระทําอัน

เปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายตาม กฎหมาย Trade Marks Act 1994 ไดเชนกัน 

                                                  
70 วิชัย อริยะนันทกะ, “ ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและการปองกันการ

แขงขันที่ไมเปนธรรม,” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 1, นันทน อินทนนท., หนา 287. 
71 Micheal Chissick, and Alistair Kelman,  Electronic Commerce: Law and Practice, p. 143. 
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หากโจทกสามารถพิสูจนไดตามองคประกอบความผิด เชน กรณีเจาของเว็บไซตซึ่งเปนคูแขง

นําไปใชในการประกอบธุรกิจของตน ก็อาจเขาลักษณะเปนการใชอยางไมสุจริตในทางพาณิชย 

ดังที่ระบุไวในมาตรา 10 (6) ของกฎหมาย Trade Marks Act 1994 เปนตน และตามหลัก

กฎหมายเร่ืองการลวงขายของประเทศอังกฤษนั้น ก็เห็นวาอาจนํามาปรับใชกับปญหาการใช

เคร่ืองหมายใน meta tag ไดดวย หากนํามาใชในลักษณะที่อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด จาก

การที่เจาของเว็บไซตไดนําเครื่องหมายของผูอ่ืนมาใชโดยแสดงใหเห็นถึงเจตนาที่จะบิดเบือน

แหลงที่มาของสินคาหรือการบริการ เนื่องจากคียเวิรดที่ระบุอยูใน meta tag นั้น อาจนําไปใชเปน

ตัวเช่ือมโยงไปยังเว็บไซตซึ่งไมไดมีขอมูลที่เกี่ยวของกับคียเวิรดที่กําลังคนหาเลย 

3.2 กรณีขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บ
โปรแกรมคนหา 

การศึกษาปญหาในกรณีนี้จะอาศัยหลักกฎหมายที่ใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคา

เปนหลักซ่ึงมีรายละเอียดบทบัญญัติเชนเดียวกับที่ไดอธิบายมาแลวในหัวขอ 3.1.1 ดังนั้นในสวน

เนื้อหาที่มีความซํ้าซอนกัน ผูวิจัยจะกลาวถึงแคเพียงในภาพรวมและเขาสูการวิเคราะหประเด็น

การปรับใชกฎหมายของศาลตางประเทศเกี่ยวกับกรณีการซ้ือขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนเพื่อใชในการโฆษณาตามลําดับ 

3.2.1 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

(1) การละเมิดสทิธิในเครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) 

ในมาตรา 1114 (1) ของกฎหมาย Lanham Act ไดกําหนดใหการใชเคร่ืองหมายที่เหมือน

หรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนโดยไมไดรับความยินยอมจากเจาของเคร่ืองหมาย

การคาเปนการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิ ถาเปนการใชในทางการคาอันอาจกอใหเกิดความ

สับสนหลงผิด ทําใหเขาใจผิด หรือหลอกลวงผูบริโภคที่เกี่ยวของ (รายละเอียดการกระทําอันเปน

การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาโปรดดู 3.1.1 (1))  

ดังนั้นในการกลาวอางวามีการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาเกิดข้ึนจากการขายคีย

เวิรด เจาของเคร่ืองหมายการคาก็อาจเลือกดําเนินคดีกับผูลงโฆษณาซึ่งเปนคูแขงหรือกับผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็ได แตไมวาจะเลือกดําเนินคดีกับใคร ศาลจะวินิจฉัยวาการใชคีย

เวิรดในกรณีนี้เปนการละเมิดสิทธิการใชของโจทกก็ตอเมื่อสามารถพิสูจนใหศาลเห็นไดวาการใช
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เคร่ืองหมายของจําเลย อาจทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนหลงผิดในแหลงที่มาหรือในความเปน

เจาของสินคาเทานั้น 

 1.1 การใชเครื่องหมายการคาในทางการคา 

องคประกอบความผิดในขอนี้ เมื่อนํามาปรับใชกับการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรม

คนหาที่หารายไดจากการ “ขาย” คียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนโดยขายใหกับผูลง

โฆษณาคูแขงที่ทําการ “ซื้อ” คียเวิรด (purchase keywords) เพื่อใชสําหรับกระตุนตัวโฆษณาให

ปรากฎบนหนาเว็บโปรแกรมคนหา จะเห็นไดวาการใชเคร่ืองหมายดังกลาวเปนการ “ใชในทาง

การคา” (use in commerce) ตามความหมายของบทนิยามศัพทมาตรา 1127 ของกฎหมาย 

Lanham Act ไดเชนกัน (used or displayed in the sale or advertising of services) อาจสรุป

ไดวาการซื้อขายคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาที่กระทําโดยผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาและผูลง

โฆษณาเขาลักษณะเปนการใชในทางการคา 

1.2 การกอใหเกิดความสบัสนหลงผิด 

ในประเด็นนี้ศาลของสหรัฐอเมริกาไดมีการแบงชวงเวลาของการเกิดความสับสนหลงผิด

ออกเปน 3 กรณีไดแก ความสับสนหลงผิดกอน ขณะ และหลังทําการซ้ือขาย ประกอบกับปจจัยใน

การพิจารณาหาความสับสนหลงผิดที่ศาลเคยวางหลักเอาไว เมื่อนํามาพิจารณากับปญหาการขาย

คียเวิรด จะเห็นไดวาโดยหลักเบ้ืองตนแลว ขณะที่มีการซื้อขายคียเวิรดนั้น ไมสามารถกอใหเกิด

การสับสนกับบุคคลใดได เนื่องจากเปนการซ้ือขายโดยที่ไมมีผูใดเห็น แตก็ยังถือวาเปนการใช

เคร่ืองหมายในทางการคาตามที่กฎหมายระบุอยู กรณีนี้ความสับสนจะเกิดข้ึนก็ตอเมื่อตัวโฆษณา

ที่ปรากฏหลังจากท่ีมีการพิมพคียเวิรดลงไป ทําใหผูใชงานไมสามารถแยกแยะความแตกตางของ

ขอมูลที่กําลังคนหากับขอมูลที่แสดงออกมาได ดังนั้นในการวินิจฉัยวามีความสับสนเกิดข้ึนจาก

การใชในกรณีนี้ไดหรือไมนั้น เห็นวาตองพิจารณาจากลักษณะขอมูลที่ปรากฎจากการขายคียเวิรด

เปนสําคัญ 

1.3 การใชเครื่องหมายการคาโดยชอบธรรม 

ขอยกเวนความผิดในกรณีนี้ สามารถนํามาปรับใชในกรณีการขายคียเวิรดเคร่ืองหมาย

การคาไดเชนกัน แตก็เหมือนกับกรณีการพิจารณาหาความสับสนหลงผิด หากดูที่การกระทําแค

เพียงอยางเดียวก็ยากที่จะใหความเห็นไปในทํานองวาการขายคียเวิรดของผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาเพื่อหวังรายไดจากคาลงโฆษณาของเจาของเว็บไซต หรือการซื้อคียเวิรดของ
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ผูประกอบการที่เปนคูแขงเพื่อหวังจะเขาถึงผูใชงานที่กําลังคนหาขอมูลของเจาของคียเวิรด เปน

การใชเคร่ืองหมายการคาอยางชอบธรรม  

ดังนั้นส่ิงที่จะบงบอกถึงเจตนาของผูกระทําไดอยางชัดเจนคงตองพิจารณาถึงเร่ืองอ่ืนๆ 

ประกอบเปนตนวา ลักษณะขอมูลที่ปรากฎบนหนาเว็บโปรแกรมคนหาภายหลังจากมีการพิมพคีย

เวิรดเขาไป เชน ตัวแบนเนอรโฆษณาหรือลิงกตางๆ หากขอมูลเหลานั้นแสดงใหเห็นถึงการใชเพื่อ

เพิ่มเติมขอมูล เพื่อการเปรียบเทียบ หรือเพื่อการอธิบายถึงตัวเคร่ืองหมายการคาตามความเปน

จริงตามหลักการใชเคร่ืองหมายการคาโดยชอบธรรม หรือมีการกระทําใดๆ อันแสดงใหเห็นถึง

ความพยายามของผูใชคียเวิรดที่จะปองกันความสับสนที่อาจเกิดข้ึนจากการแสดงโฆษณา

ดังกลาว และมีน้ําหนักเพียงพอที่จะนํามาใชเปนเหตุผลขออางใหศาลคลอยตามได การกระทําของ

ผูซื้อและผูขายคียเวิรดก็อาจเขาลักษณะเปนการใชโดยชอบธรรมไดเชนกัน 

(2) การเสื่อมทอนคุณคาของเครื่องหมายการคา (Trademark Dilution) 

โดยหลักแลวเคร่ืองหมายการคาที่ใชเปนคียเวิรดนั้นจะไดรับการคุมครองตามกฎหมาย

ทํานองเดียวกับเคร่ืองหมายการคาทั่วไปเนื่องจากคําที่ใชมีคุณสมบัติในการแยกแยะหรือการบงช้ี

แหลงที่มาของสินคาได  

ประเด็นที่นาสนใจคือ จะสามารถแยกแยะระหวางคียเวิรดที่มีชื่อเสียงกับคําธรรมดาทั่วไป

ไดอยางไร และมีความเปนไปไดมากนอยแคไหนที่คนทั่วไปจะรูวาคียเวิรดที่พิมพเขาไปนั้นเปนที่

รูจักอยางแพรหลาย เชน คําวา “Apple” ซึ่งหมายถึงลูกแอปเปล หรือหมายถึง เคร่ืองหมายการคา

ที่ใชกับสินคาคอมพิวเตอรที่เปนที่รูจักกันแพรหลาย กรณีนี้เห็นวาควรตองนําปจจัยอ่ืนมาใชในการ

พิจารณาประกอบกัน เชน ผูลงโฆษณาที่ซื้อคําวา “Apple” นั้นประกอบธุรกิจประเภทใด และหาก

พบวาผูซื้อประกอบธุรกิจที่ใกลเคียงกัน การเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายการคาก็อาจจะ

เกิดข้ึนได 

 เมื่อสามารถแยกแยะประเภทธุรกิจของคียเวิรดไดแลว ปจจัยที่จะนํามาพิสูจนถึงการเส่ือม

ทอนคุณคาในกรณีนี้นั้นเห็นวา ข้ึนอยูกับขอมูลที่ เกี่ยวของกับคียเวิรดวาทําใหคุณคาของ

เคร่ืองหมายเส่ือมเสียช่ือเสียง หรือไมชัดเจนหรือไม ขอมูลนั้นอาจจะปรากฎในตัวลิงกหรือตัว

โฆษณาบนหนาเว็บโปรแกรมคนหา แตปญหาท่ีเกิดข้ึนก็คือ ลิงกขอมูลที่ปรากฎอาจจะเปนเพียง

ขอความสั้นๆ เชน “Apple sucks” หรือ “Apple หวยแตก” ซึ่งความเปนจริงนั้นยังไมปรากฎใหเห็น

วา Apple นั้นไมดีเชนไร แตเมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติใหมของกฎหมาย TDRA ที่ใหความ
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คุมครองตอช่ือเสียงของเคร่ืองหมายจากการกระทําอันนาจะกอใหเกิดการเส่ือมทอนคุณคา จึงมี

ความเปนไปไดที่โจทกจะไดรับความคุมครองในกรณีนี้เชนกันภายใตหลักเกณฑของกฎหมาย 

 อยางไรก็ดี ตามกฎหมาย TRDA มาตรา 1125 (c)(3) ยังไดระบุถึงการใชเคร่ืองหมาย

การคาอยางเปนธรรมเอาไวดวย เชน การใชในเชิงเปรียบเทียบสินคา ดังนั้นในกรณีที่คียเวิรดถูก

นําไปใชในการเชื่อมโยงตัวโฆษณา การวินิจฉัยวาเปนความผิดหรือไมก็จะตองพิจารณาถึงขอมูลที่

ปรากฎในตัวโฆษณานั้นดวย เชน ผูที่ซื้อคียเวิรดคําวา “Apple” นั้น มีเว็บซ่ึงใหขอมูลตามความ

จริงเพื่อใชในการเปรียบเทียบขอดีขอเสียระหวางคอมพิวเตอร Apple และ คอมพิวเตอรของบริษัท

อ่ืน เมื่อผูใชอินเตอรเนตพิมพคําวา “Apple” ลิงกที่ปรากฎอาจจะเปนขอความที่เขียนไววา “Apple 

คอมพิวเตอรหนักกวาคอมพิวเตอรอ่ืนถึง 5 kg” หากขอความที่ปรากฎนี้เปนความจริง ผูใชก็นาจะ

มีสิทธิที่จะใชคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาไดตามที่กฎหมายระบุไว 

(3) การแขงขันอันไมเปนธรรม (Unfair Competition) 

   การซื้อขายคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาเพื่อใชในการแสดงตัวโฆษณาสามารถเขา

ขายการแขงขันอยางไมเปนธรรมไดเชนกัน หากตัวขอมูลโฆษณาที่ปรากฎนั้นไมเปนความจริงหรือ

บิดเบือนแหลงที่มาของคียเวิรดเคร่ืองหมายการคานั้นๆ เชน เมื่อพิมคําวา “Apple Computer” 

ลิงกที่ปรากฎจะโยงไปถึงขอมูลของบริษัท Dell Computer ซึ่งเปนบริษัทคูแขง ซึ่งศาลอาจจะเห็น

วาการซ้ือขายเคร่ืองหมายการคาในลักษณะดังกลาวเปนการแขงขันอยางไมเปนธรรม เอาเปรียบ

บริษัท Apple ทั้งยังแสดงความเท็จถึงแหลงที่มาของ Apple ทําใหผูใชงานเกิดความสับสน ตามที่

ระบุไวในมาตรา 1125 (a)(1) วา “...โดยใชคํา ขอความ ชื่อ สัญลักษณ เคร่ืองหมาย หรือ

ส่ิงประดิษฐ หรืออยางใดอยางหนึ่งที่กลาวมานี้รวมกัน หรือแสดงขอความเท็จเกี่ยวกับแหลงกําเนิด

ของสินคา หรือบรรยายความเท็จหรือทําใหเขาใจผิดในขอเท็จจริง หรือทําใหเขาใจผิดจากการ

แสดงขอเท็จจริง”  อยางไรก็ดีศาลควรตองคํานึงถึงหลักการใชเคร่ืองหมายอยางเปนธรรมในการ

ตัดสินดวย 
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(4) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดขึ้น 

 4.1 คดีระหวางผูใหบริการเวบ็โปรแกรมคนหากับเจาของเครื่องหมาย
การคา 

 1. คดี Playboy Enterprises, Inc. v. Netscape Communications Corp.72  

 คดีนี้เร่ิมในป 1999 โดย Playboy Enterprises, Inc. (PEI) เปนโจทกฟอง Netscape และ 

Excite ซึ่งเปนเว็บโปรแกรมคนหารายใหญในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคาจากการที่จําเลยขาย

คําเคร่ืองหมายการคาใหกับบุคคลอ่ืนเพื่อใชเปนตัวนําไปสูการแสดงผลโฆษณา โดยเมื่อมีการ

พิมพคําวา “Playboy” และ “Playmate” เขาไปในเว็บโปรแกรมคนหา ผลไมเพียงปรากฎแต

เว็บไซตของ PEI เทานั้นแตกลับแสดงรายการเว็บไซตอ่ืนๆ ที่เกี่ยวกับเซ็กสมากมายดวย  

ผลการตัดสินของศาลชั้นตน (U.S. District Court for the Central District of California) 

ไดมีคําส่ังปฎิเสธคําขอของ PEI ที่ขอใหศาลสั่งหามจําเลยทั้งสองใชคําดังกลาวและพิพากษายก

ฟอง โดยเห็นวาเคร่ืองหมายการคาของ PEI ไมไดถูกละเมิดแตอยางใด  

 ตอมาในวันที่ 14 มกราคม ป 2004 ศาลอุทธรณที่ 9 ไดกลับคําตัดสินใหมโดยมีคําส่ังให 

ยอนสํานวนกลับไปให District Court พิจารณาตัดสินคดีใหมเนื่องจากศาลอุทธณเห็นวา PEI มี

พยานหลักฐานมากพอที่จะนําคดีเขาสูการพิจารณาในช้ันพิจารณาคดีของศาล (trial) เพื่อพิสูจน

ในประเด็นวาการใชคียเวิรดโฆษณา (keyword advertising) ของจําเลยทั้งสองนาจะกอใหเกิด

ความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนซึ่งเปนองคประกอบความผิดในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคา 

โดยเห็นถึงความเปนไปไดที่จะมีการละเมิดเครื่องหมายการคาเกิดข้ึนจากการที่โปรแกรมคนหา

ขายคําวา “Playboy” และ “Playmate” เพื่อใหมีการแสดงโฆษณา  

 ในการพิจารณาวาเปนการใชในทางการคาหรือไมนั้น ศาลอุทธรณที่ 9 มีความเห็นวาการ

กระทําของจําเลยทั้งสองเปนการใชเคร่ืองหมายของ PEI ในทางการคาจากการโฆษณาโดยการ

ขายคียเวิรดใหกับคูแขงของ PEI หรือจากการใชเคร่ืองหมายการคาในการประมวลผลเพื่อใหมีการ

แสดงโฆษณาที่ตองการออกมา73 จากคําอธิบายดังกลาวทําใหดูเหมือนวาศาลเห็นวาการใช

เคร่ืองหมายทั้งสองของ PEI เปนการใชอยางเคร่ืองหมายการคา 

                                                  
 72 354 F. 3d 1020 (9th Cir. 2004) 

73 “PEI clearly holds the marks in question and defendants used the marks in commerce 

without PEI’s permission.” 
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สําหรับประเด็นการพิสูจนเร่ืองการนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด PEI อางวา  

 1. Netscape และ Excite รวมทั้งผูลงโฆษณา ไดเอาไปโดยมิชอบซึ่งคาความนิยมของ

เคร่ืองหมายของ PEI โดยนําพาผูใชอินเตอรเน็ตเขาไปยังเว็บไซตของคูแขงขันจากการเช่ือมโยงตัว

โฆษณากับเคร่ืองหมายการคาของ PEI เอาไวดวยกัน ซึ่งการกระทําดังกลาวไดกอใหเกิดความ

สับสนหลงผิดในเบ้ืองตนข้ึน  

 2. ตัวโฆษณาดังกลาวไมไดมีการระบุถึงแหลงที่มาวามาจากใคร เพียงแตปรากฎ

หลังจากที่ผูใชอินเตอรเน็ตพิมพเคร่ืองหมายของ PEI ลงไปในชองคนหา (search field) ของ

โปรแกรมคนหา จึงอาจทําใหผูใชอินเตอรเน็ตบางคนคิดวา (initially believe) ตัวโฆษณาที่ไมมี

การระบุถึงแหลงที่มานั้นจะนําไปสูเว็บไซตของ PEI หรือเว็บไซตที่เกี่ยวของ (affiliated) กับ PEI∗  

 3. โฆษณาสวนใหญจะใชคําวา “click here” เพื่อใหผูใชอินเตอรเน็ตทําตาม จากความ

สับสนท่ีเกิดข้ึนนี้เองผูใชอินเตอรเน็ตก็อาจจะกดที่ตัวโฆษณาตามคําส่ังดังกลาวเพราะเช่ือวาจะ

เช่ือมไปยังเว็บไซตของ PEI  และเมื่อผูใชอินเตอรเน็ตทําตามคําส่ังและเขาไปที่เว็บไซตนั้น กรณีนี้

ความผิดยอมเกิดข้ึนถึงแมวาผูใชงานจะทราบในทันทีที่เขาไป (“immediately upon accessing”) 

วาเปนเว็บไซตของคูแขงซ่ึงไมไดเกี่ยวของกับ PEI แตอยางใด (“wholly unrelated to”) และ

ผูใชงานบางคนพอใจที่จะอยูดูเว็บไซตนั้นก็ตาม จึงถือไดวาการใชเคร่ืองหมายการคาของ PEI ทํา

ใหมีผูใชอินเตอรเน็ตเขาชมเว็บไซตของคูแขงของ PEI และผูประกอบการคูแขงของ PEI ก็ไดผูชม

เว็บไซตจากการนําเอาคาความนิยมของเคร่ืองหมายการคาของ PEI ไปใชโดยมิชอบ 

(misappropriating the goodwill)  

 ศาลอุทธรณที่ 9 ไดนําหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนมาใชในการพิจารณาหลักฐาน

ตามขออางของ PEI และนําเอาปจจัยที่ใชในการวิเคราะหเร่ืองความสับสนหลงผิดซึ่งใชกับการ

ละเมิดเคร่ืองหมายการคาในกรณีปกติทั้ง 8 ปจจัยมาปรับใชกับกรณีบนอินเตอรเน็ต โดยมีปจจัย

สําคัญที่ศาลนํามาเปนหลักในการวินิจฉัยก็คือหลักฐานที่วามีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนอันไดแก 

                                                  
∗ ในประเด็นนี้ ศาลมีการใหขอสังเกตวาหากแบนเนอรโฆษณาท่ีปรากฎมีการระบุชัดเจนถึงแหลงที่มา

หรือมีการเปรียบเทียบสินคาของ PEI กับของผูลงโฆษณาโดยเปดเผย กรณีนี้ยอมไมเกิดความสับสนหลงผิดใน

เบ้ืองตนขึ้น 
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รายงานขอมูลของผูเชี่ยวชาญ (expert study) ที่ PEI รวบรวมข้ึน∗เพื่อใชในการหาความสับสน

หลงผิดในเบ้ืองตน  

 นอกจากนี้ ศาลยังพิจารณาเจตนาของจําเลยทั้ง 2 ประกอบ ถึงแมวาศาลจะไมสามารถ

หาหลักฐานไดวาจําเลยทั้งสองจงใจทําใหผูใชอินเตอรเน็ตเกิดความสับสนแตจากขอเท็จจริงที่

ปรากฎเพียงพอที่จะสรุปไดถึงเจตนาของจําเลยที่วาจําเลยไมไดพยายามกระทําการใดๆ เลยเพื่อ

หยุดยั้งการกดคลิกซ่ึงเกิดข้ึนจากความสับสนของผูใชงาน อีกทั้งยังไดผลกําไรจากการที่ผูใชงาน

กดคลิกที่โฆษณาดังกลาวดวย ในประเด็นนี้ PEI ไดอางหลักฐานที่แสดงใหเห็นวาจําเลยทั้งสอง

เปนผูควบคุมการแสดงตัวโฆษณาและสามารถลดความสับสนที่อาจเกิดข้ึนโดยการแสดงให

ผูใชงานรูวาเปนสวนที่ทําใหมีการแสดงโฆษณาโดยใชคียเวิรด แตจําเลยทั้งสองก็ไมทําเพราะจะทํา

ใหจํานวนการคลิกที่โฆษณาลดลง โดยศาลเห็นวาขอเท็จจริงที่วาจําเลยทั้งสองเคยปฏิเสธคําขอ

ของ PEI ใหเอาคําวา “Playboy” และ “Playmate” ออกจากรายการคียเวิรดที่จะขายใหแกผูลง

โฆษณา การกระทําของจําเลยทั้งสองเปนการใชเคร่ืองหมายเพื่อการคาโดยอาศัยคาความนิยม

ของ PEI อยางไรก็ตาม คดีนี้ไดยุติลงดวยการตกลงกันกอนที่จะมีการตัดสินคดีโดย District 

Court74 

2. คดี 800-JR Cigar, Inc. v. GoTo.com, Inc.75  

800-JR Cigar, Inc. (JR Cigar) เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียน 6 

เคร่ืองหมายเพื่อใชกับช่ือ “JR” หรือ “JR Cigar” สวน GoTo.com, Inc. (GoTo.com) เปนผู

ใหบริการโปรแกรมคนหาประเภท pay-for-priority search engine ซึ่งมีรายไดจากการประมูลขาย

คําคนหา (bids for term) ใหแกผูลงโฆษณาเพื่อใหมีการแสดงรายช่ือลิงกเว็บไซตของผูลงโฆษณา

บนหนาผลการคนหา เม่ือผูใชอินเตอรเน็ตคนหาคําดังกลาว ลิงกเว็บไซตจะเรียงลําดับตามราคาที่

เสนอประมูล ซึ่ง GoTo.com จะไดคาโฆษณาทุกคร้ังที่มีการคลิกที่ลิงกตามราคาประมูล แต

                                                  
∗

 สําหรับปจจัยอื่นๆ ที่ศาลนํามาพิจารณาประกอบในคดีนี้คือ ความเปนท่ียอมรับของเครื่องหมาย

การคาของโจทก ความเหมือนคลายระหวางเคร่ืองหมายของโจทกกับเครื่องหมายของจําเลย ความใกลเคียงของ

สินคา และการสรุปที่วามีผูบริโภคจํานวนนอยมากที่จะใชความระมัดระวังในการคนหา 
74 Rohan Higgins,  “Internet Keyword Advertising and Trade Mark Infringement - Searching 

for Trouble,” [Online]. New South Wales Society for Computers and the Law Journal (June, 2004). 

Available from: http://nswscl.org.au [2007, December 16] 
75 437 F. Supp. 2d 273 (D.N.J. 2006) 
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ปรากฎวา GoTo.com ไดขายคําวา “JR Cigar” และคําอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของใหกับบรรดาคูแขงของ JR 

Cigar ซึ่งทําใหลิงกเว็บไซตของคูแขงปรากฎอยูในผลการคนหาลําดับตน (generate priority 

search results) JR Cigar จึงฟอง GoTo.com ในขอหาละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา ขอหา

การแขงขันอันไมเปนธรรม และขอหาทําใหเคร่ืองหมายเส่ือมทอนคุณคาตามกฎหมาย Lanham 

Act รวมทั้งขอหาอ่ืนๆ ตามกฎหมายมลรัฐและกฎหมายคอมมอนลอว 

 แมวาคดีนี้ศาล (District court) จะมีคําส่ังยกฟองของ JR Cigar เนื่องจาก JR Cigar ไม

สามารถแสดงใหศาลเห็นวาการที่ GoTo.com ใชเคร่ืองหมายการคาดังกลาวนาจะทําใหลูกคาของ 

JR Cigar เกิดความสับสนหลงผิด แตศาลก็ไดวางหลักเอาไววาการใชเคร่ืองหมายการคาของ 

GoTo.com เปนการใชอยางเคร่ืองหมายการคาและเปนการใชเคร่ืองหมายการคาของ JR Cigar 

ในทางการคาอีกดวยซ่ึงเปนใชใน 3 ลักษณะไดแก 

1) การยอมใหมีการประมูลซ้ือคําเพื่อแลกกับการแสดงลิงกโฆษณาในตําแหนงที่ไดเปรียบ 

(prominent display) ในหนาผลการคนหา 

2) มีการจัดอันดับใหบรรดาผูลงโฆษณาอยูกอนผลการคนหาตามธรรมชาติอ่ืนๆ (natural 

search results) และ 

3) มีการใชโปรแกรมคนหาเปนเครื่องมือในการคนหาคําตางๆ ที่เปนเคร่ืองหมายการคา

ของ JR Cigar และนําเอาคําเหลานั้นมาใชสําหรับทําการตลาด (marketing) ใหกับคูแขงของ JR 

Cigar 

  4.2 คดีระหวางเจาของเครื่องหมายการคากับผูลงโฆษณา 

1. คดี J.G. Wentworth, S.S.C. Limited Partnership v. Settlement Funding LLC76 

 คดีนี้เปนคดีที่ศาล (Federal district court for the Eastern District of Pennsylvania) 

ไดมีการตัดสินเมื่อไมนานมานี้เกี่ยวกับการใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนซ่ึงเปนคูแขงขันใน

ลักษณะที่มองไมเห็นเพื่อเพิ่มผลการจัดอันดับเว็บไซตในรายชื่อผลการคนหาผานโปรแกรมคนหา

ไมวาจะเปนการใชใน meta tag ของเว็บไซตหรือการใชเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา 

ขอเท็จจริงในคดีมีอยูวา โจทกคือ J.G. Wentworth, S.S.C. (J.G.) เปนบริษัทผูนําในดาน

ธุรกิจการเงินซึ่งใหบริการเงินสดทันใจ เพื่อแลกเปล่ียนกับสิทธิในการเปนผูรับผิดชอบดานบัญชี

รายจายตางๆ ของลูกคา โจทกใชชื่อของบริษัทเปนชื่อเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนเพื่อทําการ

                                                  
76 No. 06-0597 (E.D. Pa. Jan. 4. 2007) 
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โฆษณาในดานตางๆ ทั้งทางโทรทัศน อินเตอรเน็ต รวมถึงการโฆษณาและใหบริการผานเว็บไซต 

“www.jgwfunding.com” และ “www.jgwentworth.com” จนเปนที่รูจักในวงการธุรกิจและในหมู

ผูบริโภค 

สวน จําเลยคือ Peachtree Settlement Funding เปนผูประกอบธุรกิจเชนเดียวกับโจทก 

โดยมีบริการผานทางเว็บไซต “www.settlementfunders.com”, “www.settlementfunding.com” 

และ “www.peachtreesettlementfunding.com” ซึ่งเปนคูแขงขันกันทางธุรกิจโดยตรง 

 ในการฟองรองคดีโจทกกลาวหาวาจําเลยไดกระทําละเมิดตอโจทกโดยการใช

เคร่ืองหมายการคาของโจทกคําวา “J.G. Wentworth” และ “Wentworth” ใน 2 กรณีคือ 

 1. การใชผานบริการโปรแกรม Google’s Adwords ซึ่งเปนบริการโฆษณาของเว็บ

โปรแกรมคนหาคือ Google ที่ใหผูลงโฆษณาประมูลซ้ือคียเวิรดที่ตองการเพื่อใหมีการแสดง

โฆษณารายชื่อผลการคนหาในสวน “Sponsored Links” จากการพิมพคียเวิรดดังกลาว โจทกเห็น

วาการเขาใชบริการโปรแกรมดังกลาวทําใหมีการละเมิดเคร่ืองหมายการคาของโจทกเพิ่มข้ึนเพราะ

ยังมีเว็บไซตอยางนอยอีก 8 เว็บไซตที่ใชฐานขอมูลของ Google และจะแสดงลิงก (link) เช่ือมโยง

ไปยังเว็บไซตของจําเลยเมื่อใชคําดังกลาว  

 2. การใชใน meta tag ของเว็บไซตจําเลย รวม 14 หนา ซึ่งสงผลใหลิงกเว็บไซตของ

จําเลยปรากฎอยูในหนาผลการคนหาเมื่อผูใชอินเตอรเน็ตคนหาคําดังกลาว โดยจะปรากฎช่ือ

เว็บไซตของจําเลยในหนาผลการคนหาของโปรแกรมคนหาอ่ืนๆ อีก 10 แหง ซึ่งไมมีความเกีย่วของ

กับ Google แตอยางใด 

  โจทกเห็นวาการที่จําเลยใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกทั้ง 2 กรณีขางตนเปนการจงใจ

สรางความสับสนใหกับผูบริโภคและเปนการแยงลูกคาไปจากเว็บไซตของโจทก รวมทั้งเปนการทํา

ใหเคร่ืองหมายของโจทกตองสูญเสียลักษณะอันบงเฉพาะจนเปนเหตุใหโจทกตองสูญเสียรายได 

(loss of profits) และอางถึงพฤติการณของจําเลยที่ยอมหยุดใชเคร่ืองหมายของโจทกในบางชวง

ตามที่ไดรับการรองขอจากโจทกวาการที่จําเลยยอมปฏิบัติตามคําขอเชนนี้ยอมเห็นไดชัดวาจําเลย

รูถึงการทําละเมิดที่เกิดข้ึน จึงยื่นฟองในขอหาละเมิดเคร่ืองหมายการคา ขอหาการแขงขันอันไม

เปนธรรมเร่ืองการแสดงขอความอันเปนเท็จ (false representation) ตามมาตรา 1114 (1) และ

มาตรา 1125 (a)(1) ของกฎหมาย Lanham Act และตามกฎหมายมลรัฐเพนซิลวาเนีย  

คดีนี้จําเลยยกขอตอสูโดยอางวาโจทกไมสามารถแสดงใหเห็นวา 

1. จําเลยใชเคร่ืองหมายการคาดังกลาวเพื่อใชกับสินคาหรือบริการของจําเลย และ 
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2. การใชเคร่ืองหมายการคาดังกลาวไมนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดถึง
แหลงที่มาของสินคาหรือบริการ 

ในการตัดสินประเด็นการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาหรือบริการ ศาลเห็นวาการใชคีย

เวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณาบนอินเตอรเน็ตถือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาในทางการคา 

(“use in commerce”) ตามกฎหมาย Lanham Act จากการที่จําเลยใชเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับ

ความคุมครองในสวนที่เกี่ยวของกับการขาย เสนอขาย จําหนาย หรือโฆษณา สินคาหรือบริการ 

(“in connection with the sale, offering for sale, distribution, or advertising of any goods or 

services”) หรือในสวนที่เกี่ยวของกับสินคาหรือบริการ (“in connection with any goods or 

services”) แมจําเลยจะยกขอตอสูวาเปนการใชเคร่ืองหมายการคาภายใน (internal use of 

trademark) ในลักษณะของกลไกการเช่ือมโยงเทานั้น (“pure machine-linking function”) โดยไม

มีการสื่อถึงเครื่องหมายการคาดังกลาวไปยังสาธารณชนแตอยางใด (invisible to potential 

consumers)∗ แตศาลไดตีความความหมายกฎหมายเร่ืองการใชเคร่ืองหมายการคาในทางการคา

ไวอยางกวางโดยไมไดจํากัดขอบเขตวาจะตองเปนการใชเคร่ืองหมายการคาเพื่อระบุถึงสินคาหรือ

บริการเทานั้น การใชในกรณีนี้จึงเทียบไมไดวาเปนการใชแบบ “an individual’s private 

thoughts” เพราะการใชเคร่ืองหมายการคาเพื่อเปดโอกาสในการหาผลประโยชนยอมเปลี่ยนจาก

การใชสวนตัวไปเปนการใชในทางการคาตามกฎหมาย Lanham Act แลว∗∗ดังที่ศาลไดกลาวสรุป

ไวในคําพิพากษาวา 

By establishing an opportunity to reach consumers via alleged purchase and/or 

use of a protected trademark, defendant has crossed the line from internal use 

to use in commerce under the Lanham Act. 

                                                  
∗ จําเลยไดยกตัวอยางคดีอื่นเพื่อสนับสนุนขอตอสูของจําเลยเก่ียวกับประเด็นการใชเคร่ืองหมาย

การคาในทางการคาเพื่อโตแยงวาการใชของจําเลยในกรณีนี้ไมเปนการใชอยางเคร่ืองหมายการคาไดแก คดี 1-

800 Contacts, Inc. v. WhenU.com, Inc., 414 F.3d 400 (2d Cir. 2005); Wells Fargo & Co. v. 

WhenU.com, Inc., 293 F. Supp. 2d 734 (E.D. Mich. 2003); U-Haul Int’l, Inc. v. WhenU.com, Inc., 279 

F. Supp. 2d 723 (E.D. Va. 2003). 
∗∗ กอนมีคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ ศาล (U.S. District Court for the District of New Jersey) ไดมี

การตัดสินปญหาการใชโปรแกรม Google’s AdWords ไวทํานองเดียวกันในคดี Buying for the Home, LLC v. 

Humble Abode, LLC, (2006 WL 3000459 (D.N.J. Oct. 20, 2006)). 
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ในประเด็นการนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดถึงแหลงที่มาของสินคาหรือบริการ ศาล

เห็นวาไมมีขอเท็จจริงในคดีที่จะแสดงใหเห็นวาการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกในโปรแกรม 

Google’s Adwords หรือใน meta tag ของเว็บไซตจําเลยนาจะกอใหเกิดความสับสนในหมู

ผูบริโภค แมวาโจทกจะอางถึงความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนที่เกิดข้ึนจากการใชเคร่ืองหมาย

การคาทั้ง 2 กรณี แตศาลไมเห็นดวยกับขออางของโจทก โดยเห็นวาโปรแกรมคนหาไมไดเปนตัว

ทําใหผูบริโภคเขาไปยังเว็บไซตของจําเลยแตเปนเพราะลิงกเว็บไซตของจําเลยที่ปรากฎข้ึนมาบน

หนาผลการคนหาตางหากที่เปนทางเลือกใหกับผูบริโภคโดยไมเกี่ยวกับโปรแกรม Google’s 

Adwords หรือการใชใน meta tag แตอยางใด นอกจากนี้ ลิงกผลการคนหาหรือโฆษณาของ

จําเลยที่ปรากฎก็ไมเห็นวามีการแสดงเคร่ืองหมายการคาของโจทกในลักษณะที่ผูใชอินเตอรเน็ต

หรือผูบริโภคสามารถมองเห็นไดอีกดวย ทําใหลิงกเว็บไซตในหนาผลการคนหาตางๆ มีความ

แตกตางและมีลักษณะเฉพาะของขอมูลจนทําใหผูบริโภคสามารถแยกแยะความแตกตางระหวาง

สินคา การใหบริการ การโฆษณา ลิงก และเว็บไซตตางๆ ของจําเลยกับของโจทกได77 ดังนั้น ศาล

จึงเห็นวาการใชเคร่ืองหมายการคาดังกลาวไมนาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดถึงแหลงที่มา

ของสินคาหรือบริการ ผลการตัดสินคดีโจทกจึงเปนฝายแพคดี 

2. คดี Boston Duck Tours, LP v. Super Duck Tours, LLC.78 

โจทกคือ Boston Duck Tours (BDT) เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาและเคร่ืองหมาย

บริการคําวา “duck tours” โดยใชเกี่ยวกับการใหบริการทัวรเที่ยวชมสถานที่ตางๆ ในเขตบอสตัน 

ไดยื่นฟอง Super Duck Tours (SDT) ซึ่งเปนคูแขงทางธุรกิจเปนจําเลยในขอหาละเมิด

เคร่ืองหมายการคาตามกฎหมาย Lanham Act จากการที่จําเลยซ้ือคียเวิรดคําวา "boston duck 

tours" เพื่อใหมีการแสดงโฆษณาเว็บไซตของจําเลยในหนาผลการคนหาของโปรแกรมคนหา โจทก

จึงขอใหศาลมีคําส่ังหามจําเลยใชคําดังกลาว  

คดีนี้ศาลเห็นวาการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกซึ่งเปนคูแขงเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา

เว็บไซตของจําเลยนั้น ถือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกในทางการคาเนื่องจากการแสดง

ลิงกโฆษณาในสวนผูสนับสนุน (sponsored linking) ตองใชเคร่ืองหมายของโจทกเปนสวนหนึ่ง

                                                  
77 “…Due to the separate and distinct nature of the links created on any of the search results 

pages in question, potential consumers have no opportunity to confuse defendant’s services, goods, 

advertisements, links or websites for those of plaintiff.” 
78 F.Supp. 2d , 2007 WL 4465464 (D. Mass. Dec. 05, 2007) 
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ของกลไกในการแสดงโฆษณาจึงเปนการ “ใช” ตามวัตถุประสงคของกฎหมาย Lanham Act79  

อยางไรก็ตาม แมศาลจะเห็นวาการใชคําวา "boston duck tours" เปนการใชอยางเคร่ืองหมาย

การคาและเปนการใชในทางการคาแตเนื่องจากการใชในลักษณะดังกลาวไมไดกอใหเกิดความ

สับสนกับผูบริโภค ดังนั้น ศาลจึงตัดสินวาการใชเคร่ืองหมายการคาของโจทกเพื่อทําใหมีการแสดง

โฆษณาของจําเลยการกระทําดังกลาวไมเปนความผิดตามกฎหมาย Lanham Act80   

จากตัวอยางคําพิพากษาขางตนสามารถสรุปไดวา ในประเทศสหรัฐอเมริกา การขายคีย

เวิรดของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาและการซ้ือคียเวิรดเพื่อใหแสดงโฆษณาของผูลงโฆษณา 

ทั้ง 2 กรณีอาจเปนความผิดตามกฎหมายไดเชนกัน หากโจทกสามารถพิสูจนองคประกอบ

ความผิดตามกฎหมายไดครบถวน ถึงแมวาจะเปนการนําเคร่ืองหมายการคาไปใชกับโปรแกรม

คนหาก็ตาม 

3.2.2 ประเทศอังกฤษ 

(1) การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (Trademark Infringement) 

ในประเทศอังกฤษ ศาลมีความเห็นวาผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหานั้นไมไดมีสวน

เกี่ยวของโดยตรงตอการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา เนื่องจากการใหบริการซื้อขายคียเวิรด

เคร่ืองหมายการคาและการใชระบบคอมพิวเตอรเปนตัวประมูลผลการโฆษณานั้น เปนกระทําโดย

ที่บุคคลภายนอกไมไดมีสวนรับรู และไมไดถือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาตามที่เขาใจทั่วไป 

ความรับผิดชอบตอการใชเคร่ืองหมายจะตกอยูกับผูลงโฆษณาซ่ึงเปนผูประกอบการคูแขงที่มี

เจตนาเลือกซื้อและนําคําเคร่ืองหมายการคามาใชเพื่อแสดงตัวโฆษณาของตนมากกวา  

ถึงกระนั้นก็ตาม ในมาตรา 10 (2) ของกฎหมาย Trade Mark Act ไดระบุถึงการ

ละเมิดสิทธิในการใชไววา จะตองมีการสับสนหลงผิดเกิดข้ึน และการที่จะหาวาผูใชอินเตอรเน็ต

เกิดการสับสนข้ึนหรือไมนั้น ก็เปนการยากตอการพิสูจน ดังนั้นในกรณีซื้อขายคียเวิรดเพื่อการ

โฆษณาในเว็บโปรแกรมคนหา หากไมสามารถหาหลักฐานการกระทําผิดตามกฎหมายไดอยางแน

                                                  
79 “Because sponsored linking necessarily entails the “use” of the plaintiff's mark as part of a 

mechanism of advertising, it is “use” for Lanham Act purposes.” 
80 Eric Goldman, Keyword Advertising is TM Use in Commerce But Doesn't Violate 

Injunction--Boston Duck Tours v. Super Duck Tours[Online], December 2007. Available from: 

http://blog.ericgoldman.org/archives/2007/12/keyword_adverti_1.htm [2008, January 12] 



                                                                                                                  
 

 

 

90 

ชัดแลว ศาลในประเทศอังกฤษก็มีแนวโนมที่จะตัดสินวาไมมีการละเมิดสิทธิการใชเคร่ืองหมาย

การคา 

(2) การลวงขาย (Passing Off) 

ศาลในประเทศอังกฤษมีความเห็นตอการลวงขายในกรณีการขายคียเวิรดไว

เชนเดียวกับการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาคือ เปนการกระทําที่อยูในฉากเบื้องหลัง

เนื่องจากเปนการใชระบบภายในของคอมพวิเตอรในการประมวลเลือกตัวโฆษณาใหปรากฎข้ึนบน

หนาจอ ซึ่งการดําเนินงานของระบบนั้นไมมีผูใชอินเตอรเน็ตคนใดไดรับทราบและรูเห็นวามีการใช

เกิดข้ึน และในเมื่อไมมีผูใดเห็นขอมูล การหลอกลวง ปลอมแปลง หรือความเสียหายแกธุรกิจ หรือ

ชื่อเสียงทางการคาตามหลักกฎหมายเร่ืองการลวงขาย  จึงไมสามารถเกิดข้ึนได 

(3) ตัวอยางการปรับใชกฎหมายกับปญหาท่ีเกิดขึ้น  

3.1 คดีระหวางผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหากับเจาของเครื่องหมาย
การคา 

สําหรับการฟองคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคากับผูใหบริการโปรแกรมคนหาที่ทําการขาย

คียเวิรดโฆษณาใหกับผูลงโฆษณาซ่ึงเปนคูแขง ขณะนี้ศาลสูงสุดของอังกฤษไดวางหลักคําตัดสิน

ไวในคดี Wilson v. Yahoo! UK Ltd., Overturn Services Ltd. [2008] EWHC 361 (Ch) ซึ่งเปน

การตัดสินคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียน (Community trademark) ภายใตกฎหมาย 

the Community Trade Mark Regulations81  

                                                  
81 Article 9 of Council Regulation EC No. 40/94 of 20 December 1993 on the Community 

Trade Mark 

1. A Community trade mark shall confer on the proprietor exclusive rights therein. The 

proprietor shall be entitled to prevent all third parties not having his consent from using in the course 

of trade:  

  (a) any sign which is identical with the Community trade mark in relation to goods 

or services which are identical with those for which the Community trade mark is registered;  

  (b) any sign where, because of its identity with or similarity to the Community trade 

mark and the identity or similarity of the goods or services covered by the Community trade mark and 

the sign, there exists a likelihood of confusion on the part of the public; the likelihood of confusion 

includes the likelihood of association between the sign and the trade mark;  
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ขอเท็จจริงในคดีนี้เปนกรณีที่จําเลยขายคียเวิรดคําวา “spicy” ซึ่งคลายกับเครื่องหมาย

การคาจดทะเบียนคําวา “Mr. Spicy” ของโจทกใหกับผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต โดยผูพิพากษา 

Justice Morgan ไดตัดสินวา ผูที่ใชเคร่ืองหมายคําวา “Mr. Spicy” กรณีนี้คือผูใชอินเตอรเน็ต 

(browser) ที่เปนคนพิมพคําคนหาดังกลาว (third party use) ไมใชจําเลย และยังใหความเห็น

ตอไปอีกวา แมจะถือจําเลยเปนผูใชคําวา “Mr. Spicy” ศาลก็ไมเห็นวาเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาอีกเชนกัน โดยถือเปนเพียงคําภาษาอังกฤษธรรมดาทั่วไปเทานั้น82 

นอกจากนี้ คําที่จําเลยใชในการประมวลผลคือคําวา “spicy” ไมใช “Mr. Spicy” และ

จําเลยก็นําคําดังกลาวไปใชในการคนหาคําอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของกับคําวา “spicy” อีกทีซึ่งรวมถึงคําที่

เปนเคร่ืองหมายการคาของโจทก โดยถือเปนเพียงเทคโนโลยีการจับคูคียเวิรดที่ใชในการคนหา

เพื่อใหแสดงลิงกโฆษณาของผูลงโฆษณา กรณีนี้จึงไมมีการใชเคร่ืองหมายการคา และไมมีการใช

                                                                                                                                               
  (c) any sign which is identical with or similar to the Community trade mark in 

relation to goods or services which are not similar to those for which the Community trade mark is 

registered, where the latter has a reputation in the Community and where use of that sign without due 

cause takes unfair advantage of, or is detrimental to, the distinctive character or the repute of the 

Community trade mark.  

2. The following, inter alia, may be prohibited under paragraph 1:  

  (a) affixing the sign to the goods or to the packaging thereof;  

  (b) offering the goods, putting them on the market or stocking them for these purposes 

under that sign, or offering or supplying services thereunder;  

  (c) importing or exporting the goods under that sign;  

  (d) using the sign on business papers and in advertising. 
82 “I can put my conclusions really quite concisely, and in my own words, as follows: The 

trade mark in this case is not used by anyone other than the browser who enters the phrase “Mr. 

Spicy” as a search query in the defendants’ search engine. In particular, the trade mark is not used 

by the defendants. The response of the defendants to the use of the trade mark by the browser is not 

use of the trade mark by the defendants. That is enough to decide the case in the defendants’ 

favour. But the matter does not stop there. If, by some process of reasoning, one were to hold that 

the search engine’s response to the words used by the browser was, itself, use by the defendants, in 

my judgment, it is not use of the mark “Mr. Spicy”. What, instead, is being used is the English word 

“spicy” as it appears in that phrase.” 
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ในลักษณะที่เขาขายการกระทําละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนตาม

กฎหมาย83แตอยางใด84 

ผลการวินิจฉัยคดีนี้จะแตกตางกับคดี Reed Executive ซึ่งจะกลาวถึงตอไป ที่ศาลเห็นวา

กรณีที่ผูลงโฆษณาทําการประมูลซ้ือคียเวิรดโฆษณาของโจทกอาจถือไดวาเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนได 

3.2 คดีระหวางเจาของเครื่องหมายการคากับผูลงโฆษณา 

ในคดี Reed Executive PLC v. Reed Business Information Limited [2004] RPC 40 

เปนการฟองคดีระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกันเกี่ยวกับการใชคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา 

เนื่องจากศาลเห็นวาผูใชอินเตอรเน็ตยอมทราบดีวาผลที่ไดจากการคนหาผานโปรแกรมคนหานั้น

ไมแนนอนและอาจมีผลการคนหาที่ไมเกี่ยวของปะปนอยูดวย ทําใหโอกาสที่ผูใชอินเตอรเน็ตจะ

เกิดความสับสนวาโฆษณาเว็บไซตของผูลงโฆษณาที่ปรากฏ มีสวนเกี่ยวของหรือเช่ือมโยงกับ

บุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาดังกลาวเปนไปไดยาก แตถาหากมีการคลิกเขาไปที่โฆษณา

ที่ปรากฎแลวพบวาเนื้อหาขอมูลในเว็บไซตนั้น นาจะทําใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือทําใหเขาใจ

ผิด ศาลก็เห็นวาอาจพิจารณาวามีการละเมิดเคร่ืองหมายการคาหรือมีการลวงขายเกิดข้ึนได  

จากการศึกษาสามารถสรุปไดวา แนวโนมการตัดสินคดีของศาลอังกฤษในกรณีการ

ขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคานั้น ศาลมีความเห็นตอการกระทําของผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) กับการกระทําของผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) แตกตางกัน กรณีที่

เปนการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) ศาลมีแนวโนมที่จะวินิจฉัยวาไม

เปนความผิด โดยมองวาการใชคียเวิรดดังกลาวไมใชการใชอยางเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับความ

คุมครองตามกฎหมาย ในขณะที่กรณีของผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) ศาลกลับมีแนวโนมที่จะ

                                                  
83 “what has happened here is that there has been use by the defendants of the keyword 

“spicy” then that is not an identical sign to “Mr. Spicy” and it is not in relation to identical goods and 

services and there is no likelihood of confusion.  Finally, it is pleaded that use of keywords in the way 

described within search engine technology is not “trade mark” use and, as such, is not a use 

relevant to infringement under Article 9 of the Council Regulation.” 
84 UK High Court clarified rules on keyword advertising [Online]. Managing Intellectual 

Property. Weekly News – March 04, 2008. Available From: http://www.managingip.com/ [2008, March 

7] 
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ตัดสินวาอาจเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาได หากสามารถพิสูจน

องคประกอบความผิดตามกฎหมายไดครบถวน  

อยางไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาทั้ง 2 คดีขางตน ผูวิจัยมีขอสังเกตวาศาล

ของประเทศอังกฤษมีมุมมองตอปญหาที่เกิดข้ึนคอนขางแตกตางจากประเทศสหรัฐอเมริกา โดย

ศาลของสหรัฐอเมริกาเห็นวาแมจะเปนการใหบริการของเว็บโปรแกรมคนหา ก็อาจมีความรับผิด

ตอเจาของคียเวิรดไดเชนกัน ทําใหดูเหมือนวาประเทศสหรัฐอเมริกาจะใหความสําคัญกับปญหาที่

เกิดข้ึนมากกวา เพราะถาดูจากบทบัญญัติกฎหมายของอังกฤษจะเห็นวามีความคลายคลึงกับ

กฎหมาย Lanham Act ของสหรัฐอเมริกาที่วางหลักเกณฑเร่ืองการใชเคร่ืองหมายเอาไวกวางๆ 

หรือหลักกฎหมายเร่ืองลวงขายก็คลายคลึงกับกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมเชนกัน ทําให

การตัดสินคดีข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลเปนหลัก แตทวาความเห็นของผูพิพากษาในคดี Wilson ก็

ตัดสินใหการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาไมเปนความผิด 

โดยสรุปแลว แนวทางการปรับใชกฎหมายของตางประเทศเพื่อใหความคุมครองเจาของ

คียเวิรดจากการนําไปใชในการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต ตอง

ประสบปญหาในการพิจารณาหาความผิดจากการปรับใชบทบัญญัติที่มีอยู เนื่องจากในหลาย

กรณีศาลไมสามารถปรับขอเท็จจริงเขากับองคประกอบความผิดตามกฎหมายที่บัญญัติเอาไว

โดยตรง 

ในกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมาย Lanham Act นับเปนบทบัญญัติที่สามารถ

นํามาปรับใชเพื่อคุมครองปญหาที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ตไดคอนขางหลากหลายและครอบคลุม

การกระทําความผิดใหมๆ ที่เกิดข้ึนจากการพัฒนาทางเทคโนโลยีหลายกรณี ไมวาจะเปนการให

ความคุมครองเครื่องหมายการคาจากการนําไปใชในทางการคาทุกรูปแบบ ภายใตหลักกฎหมาย

เร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียน (มาตรา 1114 (1)) จากการกอใหเกิด

ความสับสนหลงผิด (cause of confusion) การทําใหเขาใจผิด (cause of mistake) หรือการ

หลอกลวง (deceive) หรือการคุมครองตามกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรม (มาตรา 1125 

(a)(1)) ที่ใหความคุมครองไดทั้งเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและไมไดจดทะเบียน โดยขยาย

ความคุมครองครอบคลุมไปถึงการแสดงแหลงกําเนิดอันเปนเท็จ (false representation of origin) 

การแสดงขอความอันเปนเท็จ (false representation) หรือการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดหรือ

การทําใหเขาใจผิด นอกจากนี้ ยังใหความคุมครองแกเจาของเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย 
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(famous mark) ตามหลักการคุมครองการเส่ือมทอนคุณคาของเคร่ืองหมายการคา (trademark 

dilution) (มาตรา 1125 (c)) แมวาจะไมกอใหเกิดความสับสนหลงผิดก็ตาม  

สําหรับช่ือทางการคานอกจากจะบัญญัติรับรองสิทธิในชื่อทางการคาโดยกําหนดคํานิยาม

ระบุไวในกฎหมาย Lanham Act อยางชัดเจนแลว เจาของชื่อทางการคายังไดรับการคุมครอง

ภายใตกฎหมายดังกลาวจากการนําไปใชในทางการคาโดยอาศัยการปรับใชกฎหมายเคร่ืองหมาย

การคาควบคูไปกับกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมไดดวย 

สวนการใหความคุมครองช่ือโดเมน แมปจจุบันจะยังไมมีสถานะทางกฎหมายที่ชัดเจนแต

ก็อาศัยการปรับใชกฎหมายที่ใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาหรือชื่อทางการคาไดเชนกัน ไม

วาจะเปนเร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา เร่ืองการแขงขันอันไมเปนธรรม หรือเร่ืองการ

ทําใหเส่ือมทอนคุณคา 

แมกฎหมายของสหรัฐอเมริกาที่กลาวมาขางตนจะมีบทบัญญัติที่ชวยใหศาลสามารถปรับ

ใชกฎหมายตามแนวทางดังกลาวไดสะดวก แตการจัดการกับปญหาการทําการตลาดผาน

โปรแกรมคนหายังคงพบวาศาลตองประสบปญหาในการปรับใชกฎหมายที่มีอยูในการวินิจฉัยวา

การใชคียเวิรดเปนการใชอยางเคร่ืองหมายการคาและเปนการใชในทางการคาไดหรือไม ถึงแมวา

ในระยะหลังศาลสวนใหญจะใหการยอมรับวาเปนการใชเคร่ืองหมายการคาอยางหนึ่งและเปนการ

ใชในทางการคาตามกฎหมาย85 แตก็ยังไมเคยมีคําพิพากษาของศาลสูงวางหลักในเร่ืองดังกลาว

เอาไวอยางชัดเจน  

ปญหาอีกประการหนึ่งก็คือการวินิจฉัยประเด็นเร่ืองความสับสนหลงผิดจากการใชคียเวิรด

ทั้งในกรณีของ meta tag และ trigger ads ที่ยากตอการพิสูจนวามีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึน 

การปรับใชกฎหมายในระยะแรกศาลจึงไมอาจใหความคุมครองเจาของเคร่ืองหมายการคาจาก

การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา คงอาศัยการปรับใชกฎหมายเร่ืองการแขงขันอันไมเปนธรรม

มาพิจารณาตัดสินคดีเทานั้น แตก็จัดการไดเฉพาะกรณีการฟองรองระหวางผูประกอบธุรกิจ

ดวยกันทั้งในกรณีของ meta tag และ trigger ads โดยเห็นวาเปนการกระทําที่ไมเปนธรรม 

(unfair) ซึ่งไมรวมถึงการฟองรองคดีตอผูใหบริการโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) ที่การปรับใช

                                                  
85 “Use of Proprietor’s Trademark in Search Engine Constitutes Trademark Use,” IPL 

Newsletter 25, 4 (Summer 2007): 34. Available from: 

http://www.abanet.org/intelprop/newsletter/IPLSummer07.pdf[2007, December 31] 
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กฎหมายยังขาดความชัดเจนในชวงแรก จนกระทั่งภายหลังที่ศาลไดพัฒนาหลักความสับสนหลง

ผิดในเบ้ืองตนซึ่งเปนการคุมครองความสับสนที่เกิดข้ึนกอนทําการซื้อขายเพื่อขยายการคุมครอง

ตามกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและนํามาปรับใชกับปญหาการใชเคร่ืองหมายการคาบน

อินเตอรเน็ต (คดีออนไลน) ซึ่งรวมถึงการใชชื่อทางการคา และช่ือโดเมนใน meta tag และการใช

เพื่อ trigger ads ทําใหการวินิจฉัยความผิดของศาลสามารถทําไดงายข้ึน และในขณะนี้ศาล

สหรัฐอเมริกาสวนใหญก็เร่ิมนําหลักดังกลาวมาปรับใชเปนการทั่วไป  

อยางไรก็ดี ใชวาการนําคียเวิรดไปใชทุกกรณีจะพิจารณาวาเปนความผิดตามกฎหมาย

สหรัฐอเมริกาเสมอไปแตจะข้ึนอยูกับลักษณะและเหตุผลของการนําไปใชประกอบดวย ขอยกเวน

ของการนําไปใชหลายกรณีก็มีการบัญญัติในกฎหมายใหเห็นอยางชัดเจน เชน ขอยกเวนของการ

เส่ือมทอนคุณคาตามมาตรา 1125 (c)(3) เชน กรณีที่ไมไดเปนการใชในทางการคา การใชใน

ลักษณะที่ไมกอใหเกิดความสับสนหลงผิด หรือการใชแบบ fair use เปนตน 

สําหรับประเทศอังกฤษ มีกฎหมาย Trade Marks Act 1994 ที่ใชในการใหความคุมครอง

เคร่ืองหมายการคาและหลักกฎหมายคอมมอนลอวเร่ืองลวงขายที่มีองคประกอบในการพิจารณา

คลายคลึงกับกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมของสหรัฐอเมริกาและสามารถนํามาปรับใช

เพื่อใหความคุมครองคียเวิรดทุกประเภท ไมจํากัดเฉพาะเคร่ืองหมายการคาเทานั้น 

หากพิจารณาเปรียบเทียบบทบัญญัติหรือหลักกฎหมายที่นํามาปรับใชเพื่อใหความ

คุมครองการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาของประเทศสหรัฐอเมริกากับประเทศอังกฤษ

กฎหมายที่นํามาปรับใชเพื่อใหความคุมครองจะมีแนวทางการพิจารณาที่คลายคลึงกัน แตส่ิงที่

ตางกันคอนขางชัดเจนก็คือมุมมองของศาลที่มีตอปญหาที่เกิดข้ึนดังจะเห็นไดจากแนวทางการ

ปรับใชกฎหมายของอังกฤษที่ไมมีการพัฒนาหลักความสับสนหลงผิดในเบ้ืองตนมาปรับใชกับคดี

บนอินเตอรเน็ตเหมือนกับศาลของสหรัฐอเมริกา ทําใหผลการวินิจฉัยคดีของศาลอังกฤษที่มีตอ

ปญหาการใชคียเวิรดเพื่อ trigger ads และการใชคียเวิรดใน meta tag (เมื่อพิจารณาโดย

เทียบเคียง) หากเปนการกระทําโดยผูประกอบธุรกิจที่เปนคูแขงหรือผูลงโฆษณา แมศาลจะเห็นวา

เปนการใชเคร่ืองหมายของผูอ่ืนในทางการคา แตก็ยังไมเพียงพอที่จะถือวามีการละเมิดสิทธิตอ

เจาของเคร่ืองหมายและไมถือวาเปนการใชที่ทําใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดตาม

หลักการลวงขาย สวนกรณีการขายคียเวิรดของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาศาลมีความเห็นตาง

กับกรณีแรกโดยเห็นวาไมใชการใชอยางเคร่ืองหมายการคา จึงไมเปนการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาแตอยางใด  
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แมผลการตัดสินคดีของประเทศอังกฤษจะแตกตางกับประเทศสหรัฐอเมริกา แตในเร่ือง

ขอยกเวนของการใชคียเวิรดทั้งสองประเทศนับวามีความคลายคลึงกัน โดยกฎหมายยอมรับให

บุคคลอ่ืนสามารถนําไปใชไดเพื่อสรางความสมดุลยและปองกันไมใหมีการผูกขาดสิทธิอันเปนการ

จํากัดการแขงขันในทางการคา เชน การกําหนดใหมีการใชเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืน

เพื่อการโฆษณาเปรียบเทียบได เปนตน 

ทั้งนี้ แนวทางการปรับใชกฎหมายขางตนนับเปนเพียงแนวทางหนึ่งของการปรับใช

กฎหมายเพื่อแกไขปญหาการใชคียเวิรดในทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาของตางประเทศ 

ดังนั้น ในบทตอไปผูวิจัยจะทําการศึกษาวิเคราะหกฎหมายไทยในปจจุบันที่อาจนํามาปรับใชเพื่อ

จัดการกับปญหาที่เกิดข้ึนวาบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยูสามารถนํามาปรับใชไดประการใดบาง 

โดยพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางการปรับใชกฎหมายของตางประเทศวามีความคลายคลึง

หรือแตกตางกันเชนไร 

  



 

 

บทที่ 4 
บทวิเคราะหปญหากฎหมายในการใหความคุมครองการทําการตลาด 

ผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตในประเทศไทย 

 

การศึกษาในบทนี้เปนการวิเคราะหกฎหมายไทยท่ีเกี่ยวของที่อาจนํามาปรับใชเพื่อให

ความคุมครองปญหาการใชคียเวิรดในการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต 

โดยทําการพิจารณาวาภายใตการใหความคุมครองตามกฎหมายไทยในปจจุบันจะมีแนวทางการ

วินิจฉัยปญหาประการใด พรอมทั้งทําการวิเคราะหเปรียบเทียบตัวอยางผลการศึกษาในบทกอน

เกี่ยวกับแนวทางการปรับใชกฎหมายเพื่อแกไขปญหาที่เกิดข้ึนของตางประเทศกับกฎหมายไทยทีม่ี

อยูเพื่อพิจารณาหาแนวทางที่เหมาะสมในการจัดการกับปญหากฎหมายทีอ่าจเกดิข้ึนกบัประเทศไทย

ตอไป 

สําหรับประเทศไทยหากพิจารณาการใหความคุมครองตามคียเวิรดแตละประเภทจะ

พบวามีกฎหมายที่เขามาเกี่ยวของหลายสวนไดแก กรณีเคร่ืองหมายการคาสามารถพิจารณาได

จากพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย

การคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 ซึ่งเปนกฎหมายเฉพาะที่ใหความคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคา

ทั้งเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนและเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน 

ในขณะที่กรณีชื่อทางการคาแมจะไมมีการออกกฎหมายเฉพาะ  (sui generic law) เพื่อ

คุมครองเชนเดียวกับเคร่ืองหมายการคา แตแนวบรรทัดฐานคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ผานมาก็

แสดงใหเห็นอยางชัดเจนวาสิทธิในชื่อทางการคาเปนสิทธิที่กฎหมายใหการคุมครองและสามารถนํา

บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเร่ืองชื่อบุคคล ชื่อนิติบุคคล และหลักกฎหมาย

ลักษณะละเมิดมาปรับใชในการพิจารณา  

สวนกรณีชื่อโดเมน แมจะเปนที่ยอมรับโดยทั่วไปวาสิทธิในช่ือโดเมนเปนส่ิงที่ควรไดรับ

ความคุมครอง แตก็ยังไมมีกฎหมายฉบับใดที่กําหนดแนวทางในการใหความคุมครองที่ชัดเจนเอาไว

โดยตรงจึงตองอาศัยการเทียบเคียงกฎหมายที่ใหความคุมครองเครื่องหมายการคากับช่ือทางการคา

มาปรับใชหากเปนการใชชื่อโดเมนในฐานะที่เปนเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคาแลวแตกรณี 

เนื่องจากปญหาชื่อโดเมนสวนใหญมักเกิดจากการนําชื่อหรือเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชเปน

ชื่อโดเมนโดยไมมีสิทธิเปนหลัก แตการปรับใชกฎหมายในประเด็นนี้ก็ยังคงขาดความชัดเจนเชนกัน  
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นอกจากหลักกฎหมายท่ีกลาวมาขางตนกรณีนี้อาจนําบทบัญญัติที่ใหความคุมครองทาง

อาญาตามประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดทางการคามาพิจารณาไดอีกประการหนึ่งดวย 

อยางไรก็ดี เนื่องจากกฎหมายที่กลาวมาขางตนมิไดถูกบัญญัติข้ึนเพื่อวัตถุประสงคในการ

ใหความคุมครองกรณีปญหาที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ตแตเปนกฎหมายที่มีอยูเดิมที่ศาลนํามาปรับใช

เพื่อใหความคุมครองสิทธิของคูกรณีที่เกี่ยวของจากการกระทําอันกอใหเกิดการกระทบสิทธิในกรณี

ปกติ การนํากฎหมายที่มีอยูมาปรับใชกับการกระทําที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ตยอมไมอาจแนใจไดถึง

ความมีประสิทธิภาพของกฎหมายวาจะสามารถใหความคุมครองการกระทําที่เกิดข้ึนจากการทํา

การตลาดผานโปรแกรมคนหาไดมากนอยเพียงใด ประกอบกับปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรม

คนหานับเปนประเด็นปญหาที่คอนขางใหม ที่มุมมองในการวินิจฉัยปญหาอาจเปนไปไดหลายทาง  

และยังไมเคยมีการฟองรองคดีเกิดข้ึนในประเทศไทยดังเชนที่ศาลตางประเทศกําลังประสบปญหา

อยู จึงยากที่จะคาดเดาไดวาในอนาคตหากมีการฟองรองกันเปนคดีความในศาลไทย ศาลจะมี

แนวทางในการจัดการกับปญหาที่เกิดข้ึนไปในทิศทางใด จะเกิดปญหาการปรับใชกฎหมายในการให

ความคุมครองข้ึนหรือไม  

ในการวิเคราะหปญหาจะแยกพิจารณาตามประเด็นปญหาที่เกิดข้ึนเชนเดียวกับ

การศึกษาในบทกอน โดยจะหยิบยกเฉพาะบทมาตราที่เกี่ยวของหรือเห็นวานาจะนํามาพิจารณา

ปรับใชกับปญหาขอพิพาทที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขาย

อินเตอรเน็ต 

4.1 กรณีนาํคียเวริดที่เปนเครือ่งหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูอ่ืนมาใส
ใน Meta Tag ของเวบ็ไซต 

 4.1.1 การคุมครองทางแพง 

 (1) ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

 หลักกฎหมายที่จะกลาวถึงดังตอไปนี้เปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองสิทธิและการ

ละเมิดสิทธิของบุคคลอื่นตามกฎหมาย ซึ่งประกอบดวยหลักการคุมครองสิทธิในการใชนามของ

บุคคลตามมาตรา 18 และกรณีที่เปนนิติบุคคลมาตรา 67 ที่สามารถนํามาปรับใชกับการคุมครอง

ชื่อทางการคา โดยมีหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดตามมาตรา 420 เปนบทบัญญัติทั่วไปที่สามารถ

นํามาปรับใชเพื่อใหความคุมครองเจาของสิทธิที่ไดรับความเสียหายจากการกระทําละเมิดของ

บุคคลอ่ืนและใหสิทธิในการเรียกรองคาเสียหายหรือคาสินไหมทดแทนจากผูทําละเมิดได 



                                                                                                      
                                                                          

 

 

99 

 1.1 การละเมดิสิทธิในชื่อทางการคา (มาตรา 18 และมาตรา 67) 

 “มาตรา 18 สิทธิของบุคคลในการจะใชนามอันชอบที่จะใชไดนั้น ถามีบุคคลอ่ืนโตแยง

ก็ดี หรือบุคคลผูเปนเจาของนามน้ัน ตองเสื่อมเสียประโยชนเพราะการที่มีผูอ่ืนมาใชนามเดียวกัน

โดยมิไดรับอํานาจใหใชก็ดี บุคคลผูเปนเจาของนามจะเรียกใหบุคคลนั้นระงับความเสียหายก็ได 

ถาเปนที่พึงวิตกวาจะตองเสียหายอยูสืบไปจะรองขอตอศาลใหส่ังหามก็ได” 

  “มาตรา 67 ภายใตบังคับแหงมาตรา 66 นิติบุคคลยอมมีสิทธิและหนาที่เชนเดียวกับ

บุคคลธรรมดา เวนแตสิทธิและหนาที่ซึ่งโดยสภาพจะพึงมีไดเฉพาะแกบุคคลธรรมดาเทานั้น” 

ชื่อทางการคาจะเปนชื่ออะไรก็ไดที่ผูประกอบธุรกิจการคานํามาใชในการประกอบ

ธุรกิจการคาของตน ไมวาจะเปนชื่อทางการคาที่มีที่มาจาก ชื่อตัว ชื่อสกุล ชื่อหางหุนสวน ชื่อนิติ

บุคคล ชื่อที่เปนคําสามัญทั่วไป หรือช่ือที่คิดประดิษฐข้ึนใหมก็ตาม 

ในการใหความคุมครองสิทธิในชื่อทางการคาของประเทศไทยศาลฎีกาไดนําเอา

มาตรา 18 ป.พ.พ. ที่ใหความคุมครองสิทธิในการใชชื่อของบุคคลเปนการทั่วไปมาตีความเพื่อให

ความคุมครองสิทธิในช่ือทางการคา โดยการตีความคําวา “บุคคล” ใหหมายรวมถึงบุคคลธรรมดา 

และนิติบุคคล และตีความคําวา “นาม” ของบุคคลใหรวมถึงชื่อที่บุคคลใชในการประกอบธุรกิจ

การคาดวย1 สิทธิในช่ือทางการคาจึงเปนสิทธิในทางทรัพยสิน (property right) ที่กฎหมายใหการ

รับรองคุมครอง เปนสิทธิที่มีมูลคามีราคาและอาจโอนขายแกกันได ทั้งยังสามารถแสดงถึงความมี

ชื่อเสียงที่ดีของกิจการที่ใชชื่อทางการคาดังกลาว และเม่ือเปนสิทธิในทางทรัพยสินอยางหนึ่งการ

คุมครองจึงเปนไปตามหลักกฎหมายละเมิดประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย2 โดยมีรายละเอียด

ดังนี้ 

 

 

                                                  
1 จรัญ ภักดีธนากุล,  “ชื่อทางการคา (Trade name),” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 

1, นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ. (จิรรัชการพิมพ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, ตุลาคม 

2547), หนา 405-406. 
2 วัชรี ขันทอง. “ปญหาการคุมครองชื่อทางการคาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2536), หนา 

61-65. 
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 ก. หลักกฎหมายเรื่องละเมิด (มาตรา 420) 

 “มาตรา 420 ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขา

เสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็

ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น”  

องคประกอบตามมาตรา 420 อาจแยกพิจารณาไดดังนี้ 

1. มีการกระทําโดยผิดกฎหมาย 

2. กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

3. มีความเสียหาย 

4. มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 

1. มีการกระทําโดยผิดกฎหมาย 

  การกระทําในทางละเมิดนั้น หมายถึง การกระทําของบุคคลซึ่งรวมทั้งการงดเวน

กระทําแลวเกิดความเสียหาย3 

  สวนการกระทําโดยผิดกฎหมายนั้นหมายความวา กระทําลงโดยไมมีอํานาจหรือ

โดยไมมีสิทธิหรือทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย (unlawfully) ดังนั้น แมไมมีกฎหมายบัญญัติไววา

การกระทําเชนนั้นเปนความผิด ถาผูกระทําไดกระทําตอบุคคลอ่ืนจนเขาเสียหายโดยจงใจหรือ

ประมาทเลินเลอ การกระทําเชนนั้นก็เปนละเมิดได เชน ก. จงใจข้ึนไปนั่งบนหนาหมอรถยนตของ 

ข. แมความเสียหายไมเกิดข้ึนจนเห็นประจักษ แตการกระทําของ ก. ก็เปนละเมิดได สวน

คาเสียหายจะเปนเทาใดเปนเร่ืองที่จะตองนําสืบและไมใชประเด็นที่ทําใหขาดองคประกอบอันเปน

ละเมิด แตถาหากเปนกรณีกฎหมายบัญญัติไววาเปนความผิดอยางชัดแจง เชน ประมวลกฎหมาย

อาญา การกระทําผิดกฎหมายนั้นยอมเปนการกระทําโดยมิชอบดวยกฎหมายอยูในตัว4 

2. กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

   การกระทําโดยจงใจนั้นหมายถึง การกระทําโดยรูสํานึกถึงการกระทําวาจะเปนผล

เสียหายตอบุคคลอื่น แตมิไดเลยไปถึงวาตองเจาะจงใหเกิดผลเสียหายอยางใดอยางหนึ่งข้ึน

                                                  
3 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด, พิมพคร้ังที่ 6 

(กรุงเทพมหานคร: นิติบรรณาการ, 2550), หนา 13. 
4 เร่ืองเดียวกัน, หนา 26-27. 
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โดยเฉพาะ อยางเชน การกระทําโดยเจตนาในทางอาญา ฉะนั้นการกระทําโดยเจตนาในทางอาญา

จึงเปนการกระทําโดยจงใจในความหมายของมาตรา 420 เสมอ เพราะจงใจมีความหมายกวาง

กวาเจตนา5 

  สําหรับการกระทําโดยประมาทเลินเลอ แมประมวลกฎหมายแพงและพานิชยจะ

มิไดบัญญัติบทนิยามเอาไว แตก็ควรจะหมายถึง การกระทําโดยไมจงใจ แตกระทําโดยขาดความ

ระมัดระวังซ่ึงบุคคลในภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําพึงใชความ

ระมัดระวังได แตผูกระทําหาไดใชไม ซึ่งจะตองพิเคราะหขนาดของความระมัดระวังของผูกระทํา

โดยเทียบกับบุคคลในวิสัยและพฤติการณอยางเดียวกันกับผูกระทําวาปกติบุคคลเชนวานั้นจะใช

ความระมัดระวังไดมากนอยเพียงใด ถาหากปรากฎวาบุคคลธรรมดาที่เปนมาตรฐานเทยีบเคียงนัน้

อยูในพฤติการณภายนอกเชนเดียวกันกับผูกระทําจะใชความระมัดระวังมากกวาผูกระทําและ

ความเสียหายยอมไมเกิดข้ึน ก็ตองถือวาผูกระทําประมาท6 กรณีนี้จึงตางจากในทางอาญาที่จะถือ

วาผูกระทําไดประมาทเลินเลอหรือไม จะตองพิจารณาถึงตัวผูกระทําประกอบดวยสถานะของ

บุคคลทั่วไปที่ตกอยูในฐานะเชนเดียวกับผูกระทําดวย 

3. มีความเสียหาย 

  การกระทําที่จะถือวาเปนเหตุใหบุคคลอ่ืนเสียหายนั้นตองเปนการทําใหเสียหาย

ตอประโยชน หรือสิทธิตามกฎหมาย หรือสิทธิที่กฎหมายรับรองคุมครองเทานั้น ตัวอยางเชน 

   คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 124/2487 “สิทธิ” ไดแก ประโยชนอันบุคคลมีอยู แต

ประโยชนจะเปนสิทธิหรือไม ก็ตองแลวแตวาบุคคลอ่ืนมีหนาที่ตองเคารพหรือไม ถาบุคคลอ่ืนมี

หนาที่ตองเคารพแลว ประโยชนนั้นก็เปนสิทธิ กลาวคือไดรับการรับรองและคุมครองตามกฎหมาย 

  คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 386/2509 การกระทําละเมิดนั้นตองเปนการกระทําโดย

ผิดกฎหมายตอสิทธิของโจทกที่มีอยูตามกฎหมายเม่ือไมมีกฎหมายคุมครองประโยชนที่โจทก

ตองการ จึงไมเปนสิทธิที่มีตามกฎหมาย หาอาจบังคับเหนือคนทั่วไปไดไม การกระทําของจําเลยที่

ผลิตไฟฉายรูปกระบอกเปนเกลียวอยางเดียวกับสินคาไฟฉายของโจทกหาเปนการละเมิดตอโจทก

ไม 

                                                  
5 เร่ืองเดียวกัน, หนา 15. 
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 17-18. 
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  การพิสูจนวามีความเสียหายเกิดข้ึนจากการละเมิดจึงถือเปนส่ิงสําคัญ และความ

เสียหายดังกลาวนี้จะตองแนนอนเพียงพอที่จะเปนมูลใหเกิดการชดใชทดแทนกันได ไมใชแคเพียง

ความเสียหายที่คาดหมายวาจะเกิดหรือนาจะเกิดข้ึน∗ ที่วาตองเปนความเสียหายที่แนนอนนี้ มิได

หมายความวาตองคํานวนไดเปนจํานวนเทานั้นเทานี้ แตหมายความวาเกิดความเสียหายข้ึนจริงๆ 

สวนจะเรียกรองใหชดใชกันเปนจํานวนมากเทาใด อยางใดนั้น เปนอีกเร่ืองที่ตองวากันอีกสวนหนึ่ง

ตามหลักเร่ืองการชดใชคาสินไหมทดแทน7 

4. มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล8 

   แมวาจะมีการกระทําอันเปนละเมิดครบตามองคประกอบที่กลาวมาขางตน แตถา

หากไมสามารถพิสูจนไดวาผลเสียหายที่โจทกไดรับเปนผลจากการกระทําของจําเลย ก็ยอมเอาผิด

จําเลยไมได∗∗ 

ข. การใชสทิธิไมสุจริตและหลักสุจริต 

 “มาตรา 421 การใชสิทธิซึ่งมีแตจะใหเกิดเสียหายแกผูอ่ืนนั้น ทานวาเปนการอันมิชอบ

ดวยกฎหมาย” 

 ตามมาตรา 421 เปนบัญญัติเกี่ยวกับการใชสิทธิที่มีแตจะกอใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน 

หรือการใชสิทธิโดยไมสุจริต (Abuse of Right) อันหมายถึงวา แมจะเปนการใชสิทธิ (อันกฎหมาย

รับรอง) แลวก็ตาม แตถาทําไปโดยประสงคในความเสียหายของผูอ่ืน หรือทําใหบุคคลอ่ืนตอง

เส่ือมเสียประโยชน การใชสิทธินั้นยอมเปนการกระทําอันไมชอบดวยกฎหมายเชนกัน บทบัญญัติ

                                                  
∗ ความเสียหายที่กฎหมายไทยยอมใหมีการเรียกรองกันไดอาจเปนความเสียหายในอนาคตก็ได เชนที่

บัญญัติไวในมาตรา 444 หรือเปนความเสียหายที่ไมเปนตัวเงินก็ไดในมาตรา 446 หรือความเสียหายตอช่ือเสียง

เกียรติคุณในมาตรา 447 
7 เร่ืองเดียวกัน, หนา 32. 
8 เร่ืองเดียวกัน, หนา 51-53. 

 ∗∗ ปจจุบันทฤษฎีเก่ียวกับความสัมพันธและผลที่ใชกัน มี 2 ทฤษฎีคือ 

1. ทฤษฎีเง่ือนไขหรือทฤษฎีผลโดยตรง ถือวาไมมีการกระทําอันใดอันหนึ่งผลยอมไมเกิดขึ้น ดังนั้นถามี

การกระทําหลายอยางอันเปนเหตุแหงผลก็ถือวา เหตุทุกเหตุมีนํ้าหนักเทากันที่จะกอใหเกิดผลอยางใดอยางหน่ึง

ขึ้น ดังนั้นผูกอเหตุตองรับผิดชอบ 

  2. ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสมหรือทฤษฎีผลธรรมดา ถือวาเฉพาะการกระทําท่ีเปนเหตุสําคัญซ่ึงจะสงผล

ตามธรรมดาหรือเปนเหตุเหมาะสมท่ีจะสงผลใหเกิดขึ้นเทานั้นที่ถือไดวาเปนเหตุที่จะตองรับผิด 
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มาตราน้ีจึงเปนบทขยายความของคําวา “ผิดกฎหมาย” ในมาตรา 420 ออกไปอีกข้ันหนึ่ง การ

กําหนดความรับผิดตามมาตรา 420 จึงตองอาศัยหลักเกณฑตามมาตรา 421 ประกอบดวย 

“มาตรา 5 ในการจะใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนตองกระทําการโดย

สุจริต” 

นอกจากหลักกฎหมายลักษณะละเมิดแลว ยังมีหลักสุจริต (bona fides) หรือการใชสิทธิ

โดยสุจริตซ่ึงเปนหลักกฎหมายทั่วไป (General principle of law) ที่กําหนดใหบุคคลทุกคนจะตอง

กระทําการโดยสุจริตจึงจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย โดยหลักกฎหมายขางตนปรากฎอยู

ในมาตรา 5 ซึ่งเปนบททั่วไปและเปนการกําหนดขอบเขตแหงการใชสิทธิโดยมีหลักวาการใชสิทธิ

ตองใชโดยสุจริต9 

 เมื่อพิจารณาตามหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดประกอบกับบทบัญญัติในมาตรา 18 ที่ศาล

นํามาปรับใชเพื่อคุมครองสิทธิของเจาของช่ือทางการคา กรณีนี้สามารถสรุปไดวาเมื่อผูใดเปน

เจาของชื่อทางการคาแลว ก็มีสิทธิที่จะใชชื่อนั้นหรืออนุญาตใหผูอ่ืนใชชื่อนั้นได หากปรากฎวามี

บุคคลใดนําช่ือทางการคาของผูอ่ืนไปใชโดยมิชอบและทําใหเจาของชื่อทางการคานั้นตองเส่ือม

เสียประโยชน เจาของชื่อทางการคายอมมีสิทธิที่จะฟองขอใหศาลส่ังหามมิใหผูทําละเมิดใชชื่อของ

ตนตอไปตามมาตรา 18 และมีสิทธิฟองเรียกคาสินไหมทดแทนจากการละเมิดนั้นไดอีกดวย โดย

ถือวาการใชชื่อทางการคาของบุคคลอ่ืนโดยมิชอบนั้นเปนการใชสิทธิที่มีแตจะกอใหเกิดความ

เสียหายแกบุคคลอ่ืนตาม ป.พ.พ. มาตรา 421 ซึ่งเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตและเปนการละเมิด

ตามมาตรา 42010  

 คําพิพากษาของศาลฎีกาไทยที่ถือเปนบรรทัดฐานในเร่ืองนี้คือ คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

2350/2531 โดยใชหลักในมาตรา 5 เร่ืองการใชสิทธิโดยสุจริต ประกอบมาตรา 421 เร่ืองการใช

สิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืน และมาตรา 18 เร่ืองสิทธิของเจาของช่ือในการที่จะ

หามมิใหบุคคลอ่ืนนําชื่อของตนไปใชโดยมิไดรับอํานาจตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มา

ใชในการวินิจฉัยความผิดเร่ืองการใชชื่อทางการคาที่เหมือนกันจนอาจทําใหเกิดความสับสนหลง

ผิด อีกทั้งยังไดวางหลักเพิ่มเติมไววาการนํามาใชในลักษณะที่อาจทําใหเกิดความสับสนหลงผิดนัน้

                                                  
9 เร่ืองเดียวกัน, หนา 62-63. 
10 จรัญ ภักดีธนากุล, “ชื่อทางการคา (Trade name),” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 

1, นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ., หนา 405-406. 
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ตองเปนกิจการประเภทเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องใกลชิดกัน หากกิจการของโจทกและกิจการของ

จําเลยไมมีความเกี่ยวเนื่องใกลชิดกัน ประชาชนยอมไมเกิดความสับสนหลงผิด และความเสียหาย

ยอมไมเกิดข้ึน11 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2350/2531 บริษัทจําเลยที่ 1 ดําเนินธุรกิจโรงแรมเชนเดียวกับ

โจทก แตชื่อของบริษัทจําเลยที่ 1 มีคําวา “ฮิลตัน” “โฮเต็ล” และ “บางกอก” พองกับชื่อโรงแรมฮิล

ตันที่โจทกใชในการดําเนินกิจการโรงแรมทั่วโลกจนมีชื่อเสียงมานาน ทําใหบุคคลทั่วไปเขาใจผิดได

วา จําเลยที่ 1 คือโจทก และกิจการของจําเลยที่ 1 คือกิจการของโจทก จําเลยจึงนําเอาช่ือฮิลตัน

ของโจทกมาใชโดยไมสุจริต ยอมทําใหโจทกเสียหายเพราะโจทกกับจําเลยที่ 1 ดําเนินธุรกิจอยูใน

กรุงเทพมหานครเชนเดียวกัน การที่มีบริษัทอ่ืนอีกมากมายนําชื่อฮิลตันของโจทกไปต้ังเปนช่ือ

กิจการของตนหาไดทําใหจําเลยที่ 1 มีสิทธิดีข้ึนไม และหากไมหามจําเลยที่ 1 แลว จําเลยที่ 1 อาจ

เปล่ียนช่ือโรงแรมของจําเลยมาใชชื่อฮิลตันของโจทกอีกเมื่อใดก็ได โจทกจึงมีสิทธิขอใหหามจําเลย

ใชชื่อ “ฮิลตัน” เปนชื่อของบริษัทหรือโรงแรมของจําเลย 

 ดังนั้นการพิจารณาปญหาการนําคียเวิรดไปใชใน meta tag ของเว็บไซตวาเขาขายการ

กระทําอันเปนการละเมิดสิทธิตามบทบัญญัติขางตนหรือไมนั้น จะตองมีองคประกอบครบ 3 

ประการดังตอไปนี้12  

 1. มีการนําเอาช่ือหรือคําที่คลายกับชื่อของผูอ่ืนไปใชในการประกอบธุรกิจการคาของตน

โดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของ และไมมีอํานาจที่จะใชไดโดยชอบโดยประการอื่น 

 2. การใชชื่อของผูอ่ืนโดยไมชอบนั้น เปนการใชโดยไมสุจริต มีเจตนาแสวงหาประโยชน

จากช่ือของผูอ่ืนโดยไมชอบ และ 

 3. ทําใหผูเปนเจาของชื่อตองเส่ือมเสียประโยชน หรือตองเสียหายในทางใดทางหนึ่ง 

 

 

                                                  
11 วิชัย อริยะนันทกะ, “ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและการปองกันการ

แขงขันท่ีไมเปนธรรม,” ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, (อฑตยา มิเล็นเนี่ยม: 

สวัสดิการศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, ธันวาคม 2545), หนา 148. 
12 จรัญ ภักดีธนากุล, “ชื่อทางการคา (Trade name),” ใน ทรัพยสินทางปญญาในยุคโลกาภิวัฒน เลม 

1, นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ., หนา 406-423. 
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บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

องคประกอบประการแรก คือการพิจารณาวากรณีเจาของเว็บไซตใชคียเวิรดที่เหมือนหรือ

คลายกับชื่อของโจทกใน meta tag เว็บไซต โดยไมไดรับอนุญาต เปนการนําไปใชในการประกอบ

ธุรกิจการคาหรือไม  

ในประเด็นนี้เห็นวาแมวาวิธีการใชเปนคียเวิรดใน meta tag จะเปนการใชชื่อของผูอ่ืนกับ

เว็บไซตซึ่งไมใชการนําไปใชเปนช่ือในการประกอบธุรกิจของตนโดยตรง แตหากพิจารณาจาก

วัตถุประสงคของการใชคือเพื่อทําใหเว็บไซตของตัวเองไดรับการจัดอันดับผลการคนหาในลําดับ

ตนๆ ทุกคร้ังที่ผูใชงานพิมพคียเวิรด ประกอบกับผลลัพธที่ผูใชคียเวิรดคาดหวังก็คือเพื่อทําการ

ประชาสัมพันธธุรกิจ สินคาหรือบริการของตนผานทางเว็บไซตโดยมุงหวังผลทางการตลาด แมจะ

เปนเพียงการแสดงรายช่ือผลการคนหาผานบริการโปรแกรมคนหาบนอินเตอรเน็ต ก็นาจะถือไดวา

เปนการใชชื่อของผูอ่ืนในการประกอบธุรกิจการคาอยางหนึ่งเชนกัน  

องคประกอบประการที่สอง คือการพิจารณาถึงความสุจริตของการนําช่ือของผูอ่ืนไปใช

เปนคียเวิรดใน meta tag วาเปนการใชโดยไมสุจริตโดยมีเจตนาแสวงหาประโยชนจากช่ือของผูอ่ืน

โดยไมชอบ  

สําหรับการวิเคราะหในประเด็นนี้เปนการพิจารณาเจตนาของเจาของเว็บไซตวารูหรือไมรู

วาคียเวิรดที่ใชเหมือนหรือคลายกับช่ือของบุคคลอ่ืนและตองการนํามาใสในเว็บไซตของตนโดยรู

วาตนเองไมมีสิทธิหรือไมมีสวนเกี่ยวของใดๆ จนถึงขนาดที่อาจทําใหสาธารณชนเกิดความสับสน

หรือเขาใจผิดวากิจการคาของตนเปนสวนหนึ่งของกิจการคาของผูที่เปนเจาของช่ือ (คําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 7209/2537, 1516/2540, 2104/2540 และ 4260/2540) หลักเกณฑในการพิจารณา

อาจดูจากหลายๆ ปจจัยประกอบกัน เชน 1) ชนิดและประเภทของธุรกิจวาเปนธุรกิจเดียวกันหรือ

เกี่ยวของกันหรือไม 2) ชื่อเสียงหรือความเปนที่รูจักในหมูผูบริโภคหรือผูประกอบธุรกิจดวยกัน 3) 

ชนิดของคําและความหมายที่ใช เชน ใชคําทั่วไปในความหมายทั่วไป 4) ความเกี่ยวของระหวางคีย

เวิรดที่ใชใน meta tag กับเนื้อหาที่ระบุในเว็บไซต เปนตน  

กรณีตามปญหาหากเจาของเว็บไซตไดรูอยูแลววาคียเวิรดที่ใชเหมือนหรือคลายกับชื่อของ

บุคคลอ่ืนและเว็บไซตทั้งสองแหงก็เปนธุรกิจประเภทเดียวกันหรือเกี่ยวเนื่องกัน กรณีนี้ก็อาจทําให

ผูบริโภคที่กําลังคนหาขอมูลเกิดความเขาใจผิดวาเว็บไซตที่ปรากฎเปนเว็บไซตของเจาของช่ือหรือ

เปนสวนหนึ่งของกิจการคาของผูที่เปนเจาของช่ือนั้น และถึงแมวาจะเปนการประกอบธุรกิจบน
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อินเตอรเน็ตก็อาจพิจารณาไดวาเปนเขตพื้นที่ทางการคาหรือตลาดการคาเดียวกันกับธุรกิจของ

เจาของชื่อ โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่เปนชื่อทางการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายโดยเทียบเคียงจาก

แนวคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 3070/2522, 321/2526 และ 6442/2537 ที่ศาลสามารถใหความ

คุมครองไดแมวาเจาของชื่อจะไมเคยเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยก็ตาม ดังนั้นเมื่อการใช

คียเวิรดใน meta tag เปนการใชโดยมีเจตนาที่จะพยายามดึงดูดความสนใจของผูใชงานใหเขาไป

ยังลิงกเว็บไซตของตนเองโดยอาศัยผลการจัดอันดับเว็บไซตเพื่อเพิ่ม traffic ยอมแสดงใหเห็นถึง

เจตนาอันไมสุจริตของเจาของเว็บไซตที่ตองการแสวงหาประโยชนจากช่ือทางการคาของผูอ่ืน

ในทางการคาโดยมิชอบแลว 

องคประกอบประการสุดทาย คือการพิจารณาถึงประเด็นความเสียหายหรือการเสื่อมเสีย

ประโยชนที่เจาของชื่อทางการคาจะไดรับจากการใชคียเวิรดของเจาของเว็บไซตดังกลาว  

กรณีนี้เห็นวามีความเสียหายเพียงพอที่จะถือวาเจาของชื่อทางการคาไดรับความเสียหาย

หรือตองเส่ือมเสียประโยชนแลว เพราะลําดับผลการคนหาที่ปรากฎยอมสงผลโดยตรงตอโอกาสใน

การเขาถึงเว็บไซตของผูใชงาน เม่ือผูใชงานหันไปใหความสนใจกับเว็บไซตของบุคคลอ่ืนและคลิก

เขาไปยังเว็บไซตดังกลาวแทน การเพิ่ม traffic เว็บไซตของคูแขงในกรณีนี้ยอมมีผลตอจํานวน 

traffic เว็บไซตของเจาของช่ือดังกลาว ทําใหตองสูญเสียรายไดหรือประโยชนอ่ืนใดที่ควรจะไดรับ 

หรือที่อาจเกิดข้ึนตามมา เปนตนวาโอกาสในการเพิ่มปริมาณรายไดจากการส่ังซื้อสินคาหรือ

บริการ หรือรายไดอันอาจเกิดข้ึนจากการลงโฆษณาตางๆ ในเว็บไซตของตน หรือโอกาสในการ

ส่ือสารหรือทําการประชาสัมพันธขอมูลเกี่ยวกับกิจการคาของเจาของช่ือทางการคาไปยังผูบริโภค 

รวมไปถึงผลกระทบตอความนาเ ช่ือถือหรือความนิยมตอเว็บไซตของตนที่จะตองถูก

กระทบกระเทือนไปดวย และผลประโยชนตางๆ ที่กลาวมาขางตนอาจตกไปอยูกับเว็บไซตของ

ผูประกอบการคูแขงแทน  

ดวยเหตุนี้ ความเสียหายหรือการเส่ือมเสียประโยชนที่อาจเกิดข้ึนกับเจาของชื่อทางการคา

จึงเปนความเสียหายอันพึงคาดหมายไดแนนอน ทําใหสามารถนําหลักกฎหมายเร่ืองการใชสิทธิ

โดยไมสุจริตมาปรับเขากับลักษณะการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิของเจาของชื่อทางการคา

จากการใชเปนคียเวิรดใน meta tag เว็บไซตได ตามมาตรา 5 มาตรา 18 และมาตรา 420 

ประกอบมาตรา 421 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

อยางไรก็ดี ในการนําสืบพิสูจนถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการนําช่ือทางการคาไปใช

เปนคียเวิรดในเว็บไซต เนื่องจากโดยลักษณะของการทําธุรกิจบนอินเตอรเน็ตจะไมมีขอบเขตพื้นที่
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ในการประกอบกิจการที่ชัดเจนแนนอน ผลกระทบที่อาจเกิดข้ึนจึงยากที่จะกําหนดไดแนนอนและ

ข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลที่วินิจฉัยวามีความเสียหายเกิดข้ึนแลวหรือไม หากโจทกไมสามารถนํา

สืบใหศาลเห็นไดวาการที่จําเลยใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซต ทําใหโจทกไดรับความ

เสียหายในลักษณะใด เชน มีรายไดลดลงหรือสูญเสียประโยชนอยางไร โจทกก็ไมอาจฟองขอ

คุมครองสิทธิตาม ป.พ.พ. (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 37/2541)  

กรณีนี้สรุปไดวา แมผูวิจัยจะเห็นวาหลักกฎหมายขางตนอาจนํามาปรับใชเพื่อใหความ

คุมครองเจาของคียเวิรดได แตในทางปฏิบัติเจาของคียเวิรดจะสามารถไดรับความคุมครองโดยนํา

สืบใหเห็นไดแคไหน เพียงใดยังคงเปนเร่ืองที่นาคิด 

(2) พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 

ดังที่ไดเกร่ินมาแลวในตอนตน ประเทศไทยมีกฎหมายเคร่ืองหมายการคาที่สําคัญไดแก 

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย

การคา (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2543 ซึ่งเปนกฎหมายเฉพาะที่บัญญัติข้ึนเพื่อใหความคุมครองแก

เคร่ืองหมายการคาเปนพิเศษ โดยมีวัตถุประสงคสําคัญของการใหคุมครองตามกฎหมายก็คือเพื่อ

ปองกันมิใหมีการนําเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชในลักษณะที่จะกอใหเกิดความสบัสนหลงผิด

ตอสาธารณชน รวมทั้งเพื่อปองกันการแสวงหาประโยชนจากความมีชื่อเสียง เกียรติคุณ หรือคา

ความนิยมของบุคคลอ่ืนโดยไมสุจริตซ่ึงเปนการใหความคุมครองท้ังในสวนของผูบริโภคและผู

ประกอบธุรกิจ 

บทบัญญัติมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 มีการใหคํานิยาม

ศัพทของคําวา “เคร่ืองหมายการคา” เอาไวดังนี้ 

“มาตรา 4 ในพระราชบัญญัตินี้ 

“เคร่ืองหมาย” หมายความวา ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ 

ตัวหนังสือ ตัวเลข ลายมือช่ือ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ หรือส่ิงเหลานี้อยางใดอยาง

หนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน 

“เคร่ืองหมายการคา” หมายความวา เคร่ืองหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของ

กับสินคา เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเคร่ืองหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้นแตกตางกับสินคา

ที่ใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืน” 
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จากบทบัญญัติขางตน เคร่ืองหมายที่จะเปนเคร่ืองหมายการคาอันไดรับความคุมครอง

ตามกฎหมายจะตองประกอบดวยลักษณะ 3 ประการโดยครบถวนคือ 

1) ตองเปนเคร่ืองหมายตามมาตรา 4 พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ 

2) เปนเคร่ืองหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา 

3) เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเคร่ืองหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้นแตกตางกับ
สินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืน 

1) ตองเปนเคร่ืองหมายตามมาตรา 4 พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ 

ส่ิงที่จะเปนเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายไทยไดจะตองเปนเคร่ืองหมายอยางใดอยาง

หนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติไวเทานั้น เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา 

“เคร่ืองหมาย” หมายถึง ส่ิงใดก็ไดที่ใชเปนที่หมายของสินคาไมวาจะอยูในรูปแบบใด ซึ่งกฎหมาย

ระบุถอยคําไวชัดเจนวาเคร่ืองหมายที่เปน คํา ชื่อ ตัวหนังสือ หรือตัวเลข อยางใดอยางหนึ่งหรือ

หลายอยางรวมกัน เชน คํามากกวา 1 คํา หรือชื่อนิติบุคคลกับคํารวมกัน เปนตน ก็สามารถเปน

เคร่ืองหมายการคาได  

2) เปนเคร่ืองหมายที่ใชหรือจะใชเปนทีห่มายหรือเกี่ยวของกับสินคา 

กลาวคือเครื่องหมายที่จะถือวาเปนเคร่ืองหมายการคาจะตองเปนเครื่องหมายที่ใชเปน

เคร่ืองหมายการคาอยูกอนแลว หรือหากยังไมไดใชแตก็มีเจตนาที่จะใชในอนาคตก็ได ทั้งนี้ บุคคล

ที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาจะตองแสดงใหบุคคลทั่วไปเห็นวาไดมีการใชหรือต้ังใจที่จะใช

เคร่ืองหมายที่ตนอางความเปนเจาของกับสินคาโดยเจตนาท่ีจะใชเปนเคร่ืองหมายการคาโดย

สุจริต กรณีที่จะถือวาเปนการใชหรือจะใชเคร่ืองหมายการคาเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา 

เชน การติดเคร่ืองหมายการคาลงบนบรรจุภัณฑของสินคา หรือประทับไวที่ตัวสินคา เปนตน 

3) เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเคร่ืองหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้นแตกตางกับ

สินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืน 

หลักเกณฑในขอนี้เปนการกําหนดองคประกอบของเคร่ืองหมายการคาวาตองเปนการใช

อยางเคร่ืองหมายการคา กลาวคือตองเปนเคร่ืองหมายอันมีลักษณะที่ทําใหประชาชนหรือผูใช

สินคาทราบและเขาใจไดวา สินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคานั้นแตกตางไปจากสินคาอ่ืน เพื่อปองกัน

การสับสนหลงผิดในสินคาหรือบริการที่เกี่ยวของ13 ดังนั้น หากมีการนําไปใชเพื่อวัตถุประสงคอยาง

                                                  
13 วิชัย อริยะนันทกะ, “ขอสังเกตบางประการเก่ียวกับกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและการปองกันการ

แขงขันที่ไมเปนธรรม,” ศาลทรัพยสินทางปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง, หนา 114-115. 
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อ่ืนที่ไมใชเพื่อการระบุและแยกแยะวาสินคาของตนแตกตางจากสินคาของบุคคลอ่ืนอยางไร เชน 

นําไปต้ังเปนช่ือบริษัท หรือเพียงแตระบุวาสามารถนําไปใชกับสินคาภายใตเคร่ืองหมายการคาใด 

กรณีนี้ก็ไมอาจพิจารณาวาเปนเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายได (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1257-

1258/2536 และ 547/2538) 

สําหรับระดับการคุมครองเคร่ืองหมายการคาตามระบบกฎหมายเคร่ืองหมายการคาของ

ไทยจะมีระดับการคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคาแตละประเภทแตกตางกันกลาวคือ กรณี

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนในประเทศไทย มาตรา 44 แหงพ.ร.บ.เคร่ืองหมายการคาฯ ได

บัญญัติรับรองสิทธิแตเพียงผูเดียว (exclusive right) ของเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียน

ในอันที่จะใชเคร่ืองหมายการคานั้นสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวและใหมีสิทธิหามบุคคลอ่ืนใช

ชื่อตัว ชื่อสกุล ชื่อสํานักงานการคา คําบรรยายลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาที่กระทําโดยไม

สุจริตไดตามมาตรา 4714 แตถึงแมวาเคร่ืองหมายการคานั้นจะยังไมไดจดทะเบียน เจาของ

เคร่ืองหมายการคาก็มีสิทธิในการฟองคดีตอบุคคลอ่ืนซ่ึงกระทําการอันเปนการลวงขายสินคาตาม

มาตรา 46 วรรคสอง15 หรือหากพิจารณาไดวาเปนเครื่องหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป 

(well-known mark) ไมวาจะมีการจดทะเบียนไวหรือไม กฎหมายยังใหสิทธิไดรับความคุมครอง

เพิ่มข้ึนเปนพิเศษเก่ียวกับการจดทะเบียน นอกจากสิทธิทั่วไปเชนเดียวกับของเจาของเคร่ืองหมาย

การคาที่จดทะเบียนหรือเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน แลวแตวาจะจดทะเบียน

หรือไมไดจดทะเบียนอีกดวย (มาตรา 8 (10) พ.ร.บ.เคร่ืองหมายการคาฯ16 และประกาศกระทรวง

                                                  
14 “มาตรา 44 ภายใตบังคับมาตรา 27 และมาตรา 68 เม่ือไดจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาแลว ผูซึ่ง

ไดจดทะเบียนเปนเจาของเครื่องหมายการคา เปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่จะใชเคร่ืองหมายการคานั้น

สําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว” 

“มาตรา 47 การจดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใชโดยสุจริตซึ่งชื่อ

ตัว ชื่อสกุล หรือช่ือสํานักงานการคาของตนหรือของเจาของเดิมของกิจการของตนหรือไมเปนการขัดขวางบุคคล

ใดในการใชคําบรรยายโดยสุจริตซ่ึงลักษณะหรือคุณสมบัติแหงสินคาของตน” 
15 “มาตรา 46 บุคคลใดจะฟองคดี เพ่ือปองกันการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน 

หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาว ไมได  

บทบัญญัติมาตราน้ีไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน ในอันที่

จะฟองคดีบุคคลอื่นซึ่งเอาสินคาของตนไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้น” 
16 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 มาตรา 8 บัญญัติวา “เคร่ืองหมายการคาที่มีหรือ

ประกอบดวยลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปนี้ หามมิใหรับจดทะเบียน… 
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พาณิชยเร่ือง หลักเกณฑการพิจารณาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป พ.ศ. 2547)17 ใน

กรณีนี้การจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาจึงเปนการทําใหความคุมครองทางกฎหมายมีผล

สมบูรณข้ึนเทานั้น (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 884-885/2536)  

 อยางไรก็ดี ไมวาจะเปนเคร่ืองหมายการคาประเภทใดหลักการหรือเจตนารมณสําคัญใน

การใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายทั่วโลกก็คือ  

 1. เพื่อคุมครองสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาใหไดใชเคร่ืองหมายการคาในการ

คาขายสินคาเพื่อการแขงขันกันอยางเปนธรรม และมีหนาที่ในทางเศรษฐกิจเพื่อใหความคุมครอง

ผลประโยชนของผูเปนเจาของเคร่ืองหมายที่ใชในกิจการ ตลอดจนช่ือเสียงในทางการคาหรือที่

เรียกกันทั่วไปวา “คาความนิยม” หรือ “กูดวิลล” (goodwill)∗ ของผูเปนเจาของ18  

 2. เพื่อคุมครองสาธารณชนหรือผูบริโภคโดยการใชเคร่ืองหมายการคานั้นในการ

ตัดสินใจเลือกซื้อสินคาไดโดยไมสับสนหรือหลงผิด  

 3. เพื่อคุมครองผูสุจริตใหสามารถใชสิทธิของตนโดยสุจริต และไมใหผูไมสุจริตไดรับ

ประโยชนในลักษณะที่เอาเปรียบผูสุจริตได  

                                                                                                                                               
(10) เคร่ืองหมายที่เหมือนกับเครื่องหมายท่ีมีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป ตามหลักเกณฑที่รัฐมนตรี

ประกาศกําหนด หรือคลายกับเครื่องหมายดังกลาวจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในความเปนเจาของ

หรือแหลงกําเนิดของสินคา ไมวาจะไดจดทะเบียนไวแลวหรือไมก็ตาม” 
17 ประกาศกระทรวงพาณิชยเร่ือง หลักเกณฑการพิจารณาเครื่องหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป 

พ.ศ. 2547 “ขอ 2 การพิจารณาเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป จะตองประกอบดวยหลักเกณฑ 2 

ประการดังตอไปนี้ 

 (1) สินคาหรือบริการที่ใชเคร่ืองหมายนั้นจะตองมีการจําหนายหรือมีการใชหรือมีการโฆษณา หรือไดมี

การใชเคร่ืองหมายโดยวิธีใดๆ เชน ใชเปนเคร่ืองหมายของทีมฟุตบอล เปนตน อยางแพรหลายตามปกติโดย

สุจริต ไมวาจะกระทําโดยเจาของหรือผูแทนหรือผูไดรับอนุญาตใหใชเคร่ืองหมายน้ันไมวาในประเทศหรือ

ตางประเทศ จนทําใหสาธารณชนทั่วไป หรือสาธารณชนในสาขาที่เก่ียวของในประเทศไทยรูจักเปนอยางดี 

 (2) เคร่ืองหมายนั้นจะตองมีชื่อเสียงเปนที่ยอมรับในหมูผูบริโภค” 
∗ Goodwill หมายถึง ความมีชื่อเสียงเกียรติคุณหรือคาความนิยม อันเปนสวนท่ีทําใหกิจการสามารถ

หากําไรไดสูงกวาระดับปกติ สําหรับกิจการประเภทเดียวกัน 
18 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (พื้นฐานความรูทั่วไป), คร้ังที่ 5 

(กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 2548), หนา 289. 
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 ดังนี้ หากมีการนําบทกฎหมายมาปรับใชในการแกไขปญหาแตละเร่ืองและพบวาบท

กฎหมายบางมาตรามีขอความที่ดูเหมือนไมเอ้ืออํานวยที่จะนํามาใชเยียวยาแกไขปญหา การปรับ

ใชและการตีความบทบัญญัติกฎหมายเชนวานั้นจะตองคํานึงถึงหลักการและเจตนารมณของ

กฎหมายดังกลาวและคํานึงถึงความยุติธรรมและการคุมครองผูสุจริตเปนสําคัญ19 

2.1 การละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคา (มาตรา 44 และมาตรา 47) 

  “มาตรา 44 ภายใตบังคับมาตรา 27 และมาตรา 68 เม่ือไดจดทะเบียนเคร่ืองหมาย

การคาแลว ผูซึ่งไดจดทะเบียนเปนเจาของเคร่ืองหมายการคา เปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในอันที่

จะใชเคร่ืองหมายการคานั้นสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว” 

 “มาตรา 47 การจดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใช

โดยสุจริตซ่ึงช่ือตัว ชื่อสกุล หรือชื่อสํานักงานการคาของตนหรือของเจาของเดิมของกิจการของตน

หรือไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใชคําบรรยายโดยสุจริตซึ่งลักษณะหรือคุณสมบัติแหงสินคา

ของตน”  

 “มาตรา 46 วรรคแรก บุคคลใดจะฟองคดี เพื่อปองกันการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมาย

การคาที่ไมไดจดทะเบียน หรือเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพื่อการละเมิดสิทธิดังกลาวไมได” 

  บทบัญญัติมาตรา 44 พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ ถือเปนบทสันนิษฐานทางกฎหมายวา

ผูที่จดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียว (Exclusive Right) ในการใช

เคร่ืองหมายการคากับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวและเปนการรับรองสิทธิของผูจดทะเบียน

เคร่ืองหมายการคาอันมีผลใหผูจดทะเบียนเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวหรือมีสิทธิเด็ดขาดที่จะใช

หรือแสวงหาประโยชนจากเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนนั้น หรือจะอนุญาตใหบุคคลอ่ืนใช

สิทธิของตนแทนก็ได (Licensing)  

   ดังนั้น การที่มีบุคคลอ่ืนนําเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนไปใชโดยไมไดรับอนุญาต 

หากไมใชกรณีตามมาตรา 27 ซึ่งเปนกรณีการรับจดทะเบียนเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือ

คลายโดยมีพฤติการณพิเศษ (คําพิพากษาฎีกาที่ 5083/2543) หรือกรณีตามมาตรา 68 ซึ่งเปน

บทบัญญัติที่ใหเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไดจดทะเบียนแลว มีสิทธิทําสัญญาอนุญาตใหบุคคล

                                                  
19 ธัชพันธ ประพุทธนิติสาร, “ปญหาการคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,” ใน ทรัพยสินทางปญญา

ในยุคโลกาภิวัฒน เลม 1, นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ. (จิรรัชการพิมพ: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติ

บัณฑิตยสภา, ตุลาคม 2547), หนา 218-219. 
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อ่ืนใชเคร่ืองหมายการคาของตนสําหรับสินคาที่ไดจดทะเบียนไวทั้งหมดหรือบางอยาง (คํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ 2121/2544) กรณีนี้บุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนมี

สิทธิในการฟองคดีเพื่อปองกันการละเมิดและเรียกคาสินไหมทดแทนไดตามนัยยะของมาตรา 46 

วรรคแรก ตาม พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7391/2542 และ 2817/2543) 

อยางไรก็ดี เนื่องจากกฎหมายเครื่องหมายการคาขางตนไมไดมีการบัญญัติหรือให

คําอธิบายวาการกระทําอยางไรจึงเปนการ “ใช” เคร่ืองหมายการคา รวมทั้งไมมีหลักเกณฑในการ

พิจารณาวาการกระทําอยางไรบางที่เปนการ “ละเมิดสิทธิ” (infringement) การใชเคร่ืองหมาย

การคา ซึ่งแตกตางจากการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาตามกฎหมายไทยในเร่ืองอ่ืนๆ 

เชน การคุมครองลิขสิทธิ์ตาม พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หรือการคุมครองสิทธิบัตรตาม พ.ร.บ. 

สิทธิบัตร พ.ศ. 2522 และยังแตกตางกับกฎหมายเครื่องหมายการคาของตางประเทศเชน 

กฎหมาย Lanham Act ของสหรัฐอเมริกา และกฎหมาย Trade Marks Act ของอังกฤษ ที่ตางก็มี

บทบัญญัติที่กําหนดรายละเอียดขอบเขตแหงสิทธิและการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิเอาไว

อยางชัดเจน20 (รายละเอียดโปรดดูในหัวขอ 3.1.1 (1) และ 3.1.2 (1) ของบทที่ 3) 

 ดังนั้นการพิจารณาการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาตามพ.ร.บ. 

เคร่ืองหมายการคาฯ ศาลไทยไดนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยซึ่งเปนหลักทั่วไปทางแพง 

ไดแก หลักการกฎหมายลักษณะละเมิดตาม(มาตรา 420 หรือ มาตรา 421) และหลักการใชสิทธิ

โดยสุจริต (มาตรา 5) มาพิจารณาประกอบ21 (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2844/2516 และ 733/2507) 

โดยถือวาการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาคือการละเมิดสิทธิที่กฎหมายรับรองอยางหนึ่ง จึง

อาจเทียบเคียงไดวาการที่บุคคลใดจงใจหรือประมาทเลินเลอกระทําโดยผิดกฎหมายทําใหบุคคลผู

เปนเจาของสิทธิในเคร่ืองหมายการคาไดรับความเสียหาย บุคคลนั้นเปนผูละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคา22สวนการชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา 

                                                  
20 มาตรา 27-31 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537, มาตรา 36 แหงพระราชบัญญัติสิทธิบัตร 

พ.ศ. 2522 (แกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 3 พ.ศ. 2542), มาตรา 1114 (1) แหงกฎหมาย Lanham Act 1946  และ 

มาตรา 10 แหงกฎหมาย Trade Marks Act 1994 
21 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, พิมพคร้ังแรก (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 

2545), หนา 95-96. 
22 บรรเทิง สุธรรมพร, “การนําสืบพิสูจนคาเสียหายในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,”, หนา 58-

60. 
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เม่ือไมไดบัญญัติไวเปนพิเศษใน พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ กรณีนี้จึงตองพิจารณาตาม ป.พ.พ. 

มาตรา 43823 อีกเชนกัน24 

 จากแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในคดีเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาที่ผานมาสามารถแยก

องคประกอบการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนเปน 2 ประการ

ดังนี้25 

  1) มีการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน

โดยไมไดรับอนุญาต  

  ตามองคประกอบขอนี้ประเด็นสําคัญในการพิจารณาวาเปนการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาหรือไมก็คือเปนการใชเคร่ืองหมายโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของเคร่ืองหมาย

การคา หากเปนการใชเคร่ืองหมายที่เหมือนกับเคร่ืองหมายการคาของเจาของยอมเปนการละเมิด

ที่ชัดเจน แตหากเคร่ืองหมายที่ใชไมเหมือนกับเครื่องหมายการคาของเจาของ กรณีนี้ศาลฎีกาได

วางแนวทางเอาไววาถามีความคลายคลึงกันจนอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในความเปน

เจาของหรือแหลงกําเนิดสินคา ก็ถือเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาไดเชนกัน26 

   2) เปนการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนกับสินคาจําพวกหรือชนิดที่ไดจด

ทะเบียนไวเทานั้น (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 712/2500) 

 แมวาบทบัญญัติในมาตรา 44 จะใหความคุมครองสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนในอันที่จะหามมิใหบุคคลอ่ืนมาใชเคร่ืองหมายการคาของตนกับ

สินคาที่ไดจดทะเบียนไว แตตาม พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ ก็มีเจตนารมณในการคุมครองผู

สุจริตเปนสําคัญจึงบัญญัติมาตรา 47 เพื่อเปนการรับรองหลักสุจริตซ่ึงเปนหลักกฎหมายทั่วไปไว

                                                  
23 “มาตรา 438 คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้น ใหศาลวินิจฉัยตามควรแก

พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 

อนึ่งคาสินไหมทดแทนนั้น ไดแก การคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิด ฤๅใชราคา

ทรัพยสินนั้น รวมทั้งคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพ่ือความเสียหายอยางใดๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย” 
24 ธัชชัย ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, พิมพคร้ังแรก (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 

2536), หนา 174-175. 
25 เร่ืองเดียวกัน, หนา 175. 
26 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 97-98. 
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เปนลายลักษณอักษร27ในกฎหมายฉบับนี้และถือไดวาเปนขอยกเวนการคุมครองสิทธิในการใช

เคร่ืองหมายการคาดวยเชนกัน 

  “มาตรา 47 การจดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้ไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใช

โดยสุจริตซ่ึงช่ือตัว ชื่อสกุล หรือชื่อสํานักงานการคาของตนหรือของเจาของเดิมของกิจการของตน

หรือไมเปนการขัดขวางบุคคลใดในการใชคําบรรยายโดยสุจริตซึ่งลักษณะหรือคุณสมบัติแหงสินคา

ของตน” 

 เมื่อพิจารณาถอยคําตามบทบัญญัติขางตนจะเห็นไดวา หากเปนกรณีที่มีบุคคลอ่ืนนํา

เคร่ืองหมายของตนไปใชซึ่งไมไดเปนการใชอยางเคร่ืองหมายการคา เชน การใชชื่อ หรือคํา

บรรยาย กรณีดังกลาวเจาของเคร่ืองหมายการคาก็ไมนาจะไดรับการคุมครองตามกฎหมาย

เคร่ืองหมายการคาได ดังนั้นเมื่อมีบุคคลอ่ืนใชชื่อตัว ชื่อสกุล ชื่อสํานักงานการคา คําบรรยาย

ลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาโดยสุจริต การกระทําดังกลาวยอมไมเปนการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา28 ตามหลักการคุมครองผูสุจริต เชน 

 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 693/2538 นามหรือชื่อและเคร่ืองหมายการคาเปนคนละเร่ืองกัน 

กรณีนี้ชื่อทางการคาเปนเร่ืองเก่ียวกับสิทธิในนามหรือชื่อของนิติบุคคลตาม ป.พ.พ. มาตรา 18 

เมื่อคําวา “บริษัทตรามาลาย จํากัด” ซึ่งเปนนามหรือช่ือของจําเลยไมไดซ้ํากับนามหรือชื่อของ

โจทกซึ่งใชชื่อวา “บริษัทชุมศิลปโลหการ จํากัด” แมจําเลยต้ังชื่อบริษัทตรงกับคําในเคร่ืองหมาย

การคา “ตรามาลาย” ซึ่งเคร่ืองหมายการคาดังกลาวโจทก และ ว. กรรมการของจําเลยเปนเจาของ

รวมกัน ก็มิใชเปนการโตแยงสิทธิของโจทกในการที่จะใชนามหรือชื่อ หรือทําใหโจทกผูเปนเจาของ

นามหรือชื่อนั้นตองเส่ือมเสียประโยชน อีกทั้งยังไมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต (คําพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 7335/2538 คําวา “CPAC” กับ “SEAPAC” วินิจฉัยทํานองเดียวกัน) 

แตถาหากขอเท็จจริงปรากฎวาเปนการนําไปใชเปนช่ือนิติบุคคลหรือชื่อทางการคาโดยไม

สุจริต ในลักษณะที่จะทําใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดวาสินคาหรือบริการของจําเลยเปน

สินคาหรือบริการของโจทก และทําใหโจทกไดรับความเสียหายอยางหนึ่งอยางใด กรณีนี้ยอมไมได

รับความคุมครองตามกฎหมาย (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8779/2542 คําวา “BMW” ของโจทกกับ

                                                  
27 ธัชชัย ศุภผลศิริ, คําอธิบายกฎหมายเครื่องหมายการคา, หนา 123. 
28 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 124-125. 
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คําวา “บีเอ็มดับบลิว” ของจําเลย และคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 542/2546 คําวา “SONY” หรือ “โซ

นี่” ของโจทกกับคําวา “SONY IMPEX CO., LTD.” ของจําเลย) 

  บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

เม่ือนําหลักกฎหมายขางตนมาปรับใชกับกรณีที่เจาของเว็บไซตคูแขงนาํคียเวริดเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนไปใชใน meta tag ของเว็บไซตโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของเคร่ืองหมายดังกลาว 

สามารถแบงการพิจารณาตามองคประกอบความผิดเปน 3 หัวขอดังนี้ 

  (1) มีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต 

 (2) เปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา 

(3) เปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจนอาจกอใหเกิดความ

สับสนหลงผิด 

องคประกอบประการแรก คือมีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน โดยไมไดรับอนุญาต 

กรณีนี้มีปญหากฎหมายที่ตองพิจารณาแยกเปน 2 ประเด็นยอยคือ 

ก) คียเวิรดสามารถเปนเคร่ืองหมายการคาไดหรือไม 

  ประเด็นนี้เห็นวาเมื่อเคร่ืองหมายที่ใช มีลักษณะครบ 3 ประการของการเปน

เคร่ืองหมายการคา (มาตรา 4)29 แลว แมจะมีบุคคลนําเคร่ืองหมายไปใชเปนคียเวิรดบน

อินเตอรเน็ตเพื่อใชกับโปรแกรมคนหา คียเวิรดดังกลาวก็ยังคงเปนเคร่ืองหมายการคาอยูเชนเดิม 

เพราะคียเวิรดก็คือเครื่องหมายอยางหนึ่งและกฎหมายก็บัญญัติถอยคําเอาไวกวางๆ แตเพียงวา 

“ที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา” ทั้งเมื่อพิจารณาหลักเกณฑใน พ.ร.บ. 

เคร่ืองหมายการคาฯ ทั้งฉบับก็ไมปรากฎวามีบทบัญญัติมาตราใดกําหนดเงื่อนไขวาจะตองเปน

ความเกี่ยวของกับสินคาในลักษณะหรือรูปแบบใด แมวาวิธีการใชจะอยูในรูปของคียเวิรดก็ควรจะ

นับวาเปนการใชที่เกี่ยวของกับสินคาไดและยังคงมีลักษณะบงเฉพาะและสามารถทําหนาที่ในการ

                                                  
29 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ.2534 มาตรา 4 บัญญัติวา 

“เคร่ืองหมาย” หมายความวา ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ ตัวหนังสือ 

ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ หรือส่ิงเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน 

“เคร่ืองหมายการคา” หมายความวา เคร่ืองหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเก่ียวของกับสินคา 

เพ่ือแสดงวาสินคาท่ีใชเคร่ืองหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคาน้ันแตกตางกับสินคาท่ีใชเคร่ืองหมายการคา

ของบุคคลอื่น” 
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ระบุถึงแหลงที่มาของสินคาเพื่อใหผูบริโภคใชในการตัดสินใจเลือกซื้อสินคาไดโดยไมสับสนหลงผิด  

เพราะถาถือวาการใชเคร่ืองหมายการคาเปนคียเวิรดบนอินเตอรเน็ตจะทําใหขาดคุณสมบัติของ

การมีลักษณะบงเฉพาะแตเพราะเหตุใดเจาของเว็บไซตทั้งหลายจึงเจาะจงเลือกใชคียเวิรดที่เปน

เคร่ืองหมายการคาดังกลาวใน meta tag ของเว็บไซตตนเอง ในขณะที่ผูใชงานก็นิยมพิมพคียเวิรด

เคร่ืองหมายการคาเพื่อหาเว็บไซตหรือขอมูลสินคาบริการผานโปรแกรมคนหา เมื่อไมมีกฎหมาย

จํากัดขอบเขตของการเปนเคร่ืองหมายการคาเอาไวโดยตรง กรณีนี้ก็สามารถพิจารณาไดวาคีย

เวิรดสามารถเปนเคร่ืองหมายการคาที่ยังคงไดรับความคุมครองตามกฎหมายเชนกัน 

ข) เปนการใชเคร่ืองหมายการคาหรือไม 

  ดังที่เคยกลาวมาแลววาบทบัญญัติมาตรา 44 ไมไดกําหนดความหมายของการ 

“ใช” เคร่ืองหมายการคาเอาไวในกฎหมาย ทําใหการพิจารณาของศาลที่ผานมาตองอาศัยการ

ตีความความหมายของคําวา “เคร่ืองหมายการคา” ในมาตรา 4 เมื่อนําหลักกฎหมายขางตนมา

ปรับใชกับกรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซต สามารถพิจารณาไดเปน 2 แนวความเห็น

กลาวคือ 

    ความเห็นที่ 1 เห็นวา ไมเปนการใชเคร่ืองหมายการคา เพราะเม่ือพิจารณาตาม

หลักเกณฑที่วาตองเปนเครื่องหมาย “ที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเกี่ยวของกับสินคา” การ

ตีความกฎหมายที่ผานมาศาลจะพิจารณาวาการใช เคร่ืองหมายการคาหมายถึงการนํา

เคร่ืองหมายการคาไปติดกับสินคาหรือบรรจุภัณฑของสินคา รวมถึงการใชกับวัสดุ อุปกรณที่

เกี่ยวของกับการจําหนายสินคาและการสงเสริมการจําหนาย ซึ่งเปนการ “ใช” เคร่ืองหมายการคา

โดยตรงในลักษณะที่ผูบริโภคสามารถมองเห็นไดอยางชัดเจน เพื่อแสดงวาสินคาที่ใชเคร่ืองหมาย

ของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้นแตกตางกับสินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืน (คํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ 284/2539) ตามความเห็นนี้ คียเวิรดที่ใชใน meta tag จึงเปนเพียงคําหรือ

ตัวอักษรธรรมดาสําหรับใหโปรแกรมคนหาเขามาอานขอมูลแลวนําไปจัดเรียงอันดับผลการคนหา

ในลําดับตอไปเทานั้น โดยอาจเทียบเคียงไดกับกรณีตามมาตรา 47 พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ ที่

กําหนดวาการใชชื่อหรือใชคําบรรยายลักษณะหรือคุณสมบัติของสินคาโดยสุจริต ไมถือวาเปนการ

ใชอยางเคร่ืองหมายการคาอันเปนการโตแยงสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคาแตอยางใด 

  ความเห็นที่ 2 เห็นวา เปนการใชเคร่ืองหมายการคา ซึ่งจะตองอาศัยการตีความ

กฎหมายกลาวคือ แมโดยลักษณะของนําคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาไปใชใน meta tag ซึ่งเปน

ชุดคําส่ังที่ซอนอยูภายในหนาเว็บไซตโดยที่ผูใชงานก็ไมรูวาลิงกเว็บไซตที่ปรากฎนั้นเกิดจากการ
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กระทําของผูประกอบธุรกิจที่นําเอาเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชโดยนัยยะแฝง (invisible use) 

เปนการใชส่ิงหนึ่งเพื่อนําไปสูอีกส่ิงหนึ่ง เพราะความมุงหมายท่ีแทจริงของการใชคียเวิรดในกรณีนี้

มีไวเพื่อใหโปรแกรมคนหาเขามาอานขอมูลและประมวลผลออกมาเปนรายช่ือเว็บไซตเพื่อให

ผูใชงานเห็นลิงกขอมูลเว็บไซตของตนอีกทีซึ่งอาจทําใหผูใชงานเขาใจวาคียเวิรดของเจาของสินคา

ที่กําลังคนหากับขอมูลเว็บไซตที่ปรากฎมีความเกี่ยวของกัน อันเขาลักษณะเปนการใชเคร่ืองหมาย

สําหรับบงถึงสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา จึงเทากับวาแมจะเปนเพียงการใชใน meta tag 

ของเว็บไซตก็อาจถือไดวามีการ “ใช” เคร่ืองหมายการคาเกิดข้ึนแลว แมจะเปนแคเพียงการใช

เคร่ืองหมายการคาโดยนัยยะแฝง (Invisible Trademark) ซึ่งไมใชการใชเคร่ืองหมายการคา

โดยตรงก็ตาม โดยผูวิจัยเห็นดวยกับความเห็นในขอนี้ 

องคประกอบประการที่สอง คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา  

เม่ือพิจารณาตามแนวคําพิพากษาของศาลไทยในคดีละเมิดเคร่ืองหมายการคาที่ผานมา 

ศาลไดวางแนวทางเอาไวโดยชัดเจนตลอดมาวาจะตองเปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา

จริงๆ เทานั้น (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 712/2500) ประกอบกับ คําวา “สินคา” เมื่อพิจารณาตาม

ความหมายโดยทั่วไปก็เปนที่เขาใจไดวาหมายถึงตัวสินคาที่ทําการซ้ือขายกัน ซึ่งไมอาจรวมถึงการ

ใชกับเว็บไซตที่ใชเปนชองทางในการจําหนายสินคาบนอินเตอรเน็ต หรือความหมายในกฎหมาย

ฉบับอ่ืน เชน พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ที่มีวัตถุประสงคหลักเพื่อคุมครองสิทธิ

ของผูบริโภค ก็มีการใหคําจํากัดความไวทํานองเดียวกัน30 เม่ือจํากัดกรอบแนวคิดตามความหมาย

เชนนี้ การใชเคร่ืองหมายการคาเปนคียเวิรดใน meta tag แมจะใชกับเว็บไซตของผูประกอบการที่

ขายสินคาจําพวกเดียวกันกับสินคาที่เจาของเคร่ืองหมายการคาไดจดทะเบียนไวจึงไมใชการใช

เคร่ืองหมายการคากับสินคาตามความหมายของ พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ  

 องคประกอบประการที่สาม คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจน

อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

กรณีนี้เปนการวิเคราะหวาการที่ เจาของเว็บไซตใชคียเวิรดที่ เหมือนหรือคลายกับ

เคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายใน meta tag โดยทําใหเว็บไซตนั้นไดรับการจัดอันดับ

และมีการแสดงรายช่ือในอันดับตนๆ ของหนาผลการคนหาเมื่อผูใชงานพิมพคียเวิรดดังกลาว เปน

                                                  
30 พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 มาตรา 3 บัญญติัวา “สินคา” หมายความวา ส่ิงของที่

ผลิตหรือมีไวเพ่ือขาย” 
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การใชเคร่ืองหมายอันอาจกอใหเกิดความสับสนกับสาธารณชนหรือไมนั้น การพิจารณาเกี่ยวกับ

ความเหมือนคลายและความสับสนหลงผิดจะข้ึนอยูกับดุลพินิจของศาลในการตัดสินคดีโดย

พิจารณาจากขอเท็จจริงเปนรายกรณีและความรูสึกของวิญูชนทั่วๆ ไป (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

97/2512 และ 2528/2538) ทั้งนี้หลักเกณฑที่ศาลใชในการพิจารณาสวนใหญเปนหลักเกณฑที่

ศาลกําหนดข้ึนสําหรับปญหาการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาที่สามารถมองเห็นไดโดยชัดเจน 

ทําใหยากท่ีจะคาดเดาวาศาลไทยจะมีความเห็นหรือมีแนวทางในการวินิจฉัยตอปญหาที่เกิดข้ึน

เปนประการใด  

อยางไรก็ดี การพิจารณาปญหากรณีนี้สามารถแบงออกเปน 2 แนวความเห็นกลาวคือ 

 ความเห็นที่ 1 เห็นวา ไมมีความสับสนหลงผิดเพราะการที่มีรายช่ือเว็บไซตของผูที่ใช

เคร่ืองหมายกับของผูที่เปนเจาของเคร่ืองหมายปะปนกันในหนาผลการคนหา ยังไมเพียงพอที่จะ

พิสูจนใหเห็นวาผูใชงานเกิดความสับสนระหวางผูที่ใชเคร่ืองหมายกับผูที่เปนเจาของเคร่ืองหมาย

นั้นเพราะเมื่อผูใชงานคลิกเขาไปยังหนาเว็บไซตดังกลาว ผูใชงานก็สามารถแยกแยะความแตกตาง

ระหวางสินคาหรือบริการหรือการโฆษณาของเว็บไซตตางๆ ไดอยูนั่นเอง ทั้งนี้หากพิจารณาจาก

แนวคําพิพากษาของศาลที่เคยวางหลักเอาไวผูวิจัยเห็นวาศาลไทยมีแนวโนมที่จะวินิจฉัยตาม

ความเห็นนี้ โดยเฉพาะอยางยิ่งเมื่อภาระการพิสูจนประเด็นนี้ตกอยูกับโจทก ถาหากไมสามารถ

พิสูจนได ศาลยอมวินิจฉัยไปในทางที่วาไมมีความสับสนเกิดข้ึนกับสาธารณชน แมวาในความเปน

จริงการแสดงผลการคนหาของโปรแกรมคนหาจะสามารถกอใหเกิดความสับสนหลงผิดไดก็ตาม 

ความเห็นที่ 2 เห็นวา มีความสับสนหลงผิดเพราะเมื่อคํานึงถึงขอเท็จจริงที่วาผูบริโภคที่

กําลังมองหาสินคาหรือบริการบนอินเตอรเน็ตโดยใชโปรแกรมคนหาจะตองกําหนดคําคนหาข้ึนมา

หนึ่งคําหรือมากกวาที่เชื่อวาจะเปนประโยชนในการระบุถึงที่อยูเว็บไซตที่มีสินคาหรือบริการตรงกบั

ที่กําลังคนหาในขณะนั้นมากที่สุด การที่ผูบริโภคใชคําคนหาที่เฉพาะเจาะจงจึงเปนการใชเพื่อทํา

ใหรายช่ือผลการคนหาที่ไดรับมีขอบเขตที่แคบลงและใหปรากฎเฉพาะเว็บไซตของผูประกอบการที่

เกี่ยวของกับสินคาที่ตองการโดยตรงเทานั้น ดังนั้น ในทันทีที่ผูบริโภคตัดสินใจคลิกเขาไปดูที่

เว็บไซตดังกลาวก็นาจะเพียงพอที่จะถือวาขอมูลที่ปรากฎตรงหนามีผลตอความเขาใจของผูบริโภค

จนทําใหเช่ือวาคําคนหาที่พิมพลงไปกับลิงกเว็บไซตดังกลาวมีความเกี่ยวของเชื่อมโยงกันและมี
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ความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนแลวทันทีที่คลิก แมภายหลังจะรูวาไมใชสินคาของผูประกอบการท่ีกําลัง

คนหาอยูแลวกดยอนกลับไปที่เดิมก็ตาม31 

การวิเคราะหปญหาขางตน ผูวิจัยเห็นวาควรเลือกพิจารณาตามแนวความเห็นที่ 2 ที่แมวา

การใชใน meta tag จะไมใชการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาโดยตรงแตการแสดงผลการคนหา

จากการใชคียเวิรดใน meta tag ก็อาจทําใหผูบริโภคเกิดความสับสนวารายช่ือเว็บไซตที่ปรากฎ

เปนเว็บไซตของเจาของเคร่ืองหมายการคาหรือเปนเว็บที่มีสวนเกี่ยวของได เพราะบุคคลทั่วไปมัก

เขาใจวาโปรแกรมคนหาจะทําการประมวลผลและแสดงเฉพาะขอมูลเว็บไซตที่เกี่ยวของกับคําที่ใช

ในการคนหาเทานั้น และบางคร้ังก็เกิดจากความต้ังใจทําใหดูคลายกันเพื่อใชดึงดูดความสนใจของ

ผูใชอินเตอรเน็ตที่สวนใหญมักจะไมสังเกตรายละเอียดที่ปรากฎในหนาผลการคนหา แตจะให

ความสนใจกับลําดับหรือตําแหนงของขอมูลที่ปรากฎมากกวา   

 เม่ือพิจารณาแนวทางการใหความคุมครองเร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาของ

ประเทศไทยในปจจุบัน กรณีนี้สามารถสรุปไดวาศาลมีแนวโนมที่จะวินิจฉัยวาการกระทําของ

เจาของเว็บไซตที่นําคียเวิรดที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาจดทะเบียนของผูอ่ืนไปใชใน 

meta tag ของเว็บไซตโดยไมไดรับอนุญาต ไมเปนการละเมิดสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา

ตามมาตรา 44 แหงพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาฯ เนื่องจากไมไดเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนกับสินคาและยากที่จะพิสูจนวามีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนจากการใชดังกลาว 

อยางไรก็ตาม การใชวิธีประกอบธุรกิจของเจาของเว็บไซตคูแขงที่จงใจเอาคียเวิรดที่

เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชเพื่อใหเว็บไซตของตนอยูในอันดับตนๆ ของ

ผลการคนหาเพื่อดึงดูดความสนใจและเพิ่มโอกาสในการหาประโยชนจากการทําการตลาดผาน

โปรแกรมคนหา นับวาเปนการกระทําที่ไมถูกตองและไมเปนธรรมตอเจาของคียเวิรดอันกอใหเกิด

การกระทบสิทธิแลวในกรณีนี้ จากการที่เจาของเคร่ืองหมายการคาที่แทจริงตองสูญเสียโอกาสทีจ่ะ

เขาถึงผูใชงานเปนคนแรกและประโยชนอ่ืนใดอันอาจเกิดข้ึนตามมาเปนตนวารายไดจากการขาย

สินคาหรือบริการ หรือรายไดอันอาจเกิดข้ึนจากการลงโฆษณาตางๆ ในเว็บไซตของตนตองถูก

กระทบกระเทือน และเปนความเสียหายอันพึงคาดหมายไดแนนอน 

                                                  
31 โปรดดูเปรียบเทียบ คดี Playboy Enterprises, Inc. v. Netscape Communications Corp., 354 F. 

3d 1020 (9th Cir. 2004) 
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ดังนั้นเพื่อใหความคุมครองสิทธิของเจาของคียเวิรดมิใหบุคคลอ่ืนนําเคร่ืองหมายการคาไป

ใชเพื่อจุดประสงคอ่ืนโดยไมชอบ จึงเห็นควรใหนําหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดตามมาตรา 420 

ประกอบมาตรา 421 ป.พ.พ. และหลักการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5 มาปรับใชประกอบกับ

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาฯ เพื่อใหความคุมครองการแสวงหาประโยชนจากชื่อเสียงและคา

ความนิยมในเคร่ืองหมายการคาของเจาของคียเวิรดจากการนําไปใชใน meta tag ของเว็บไซต โดย

พิจารณาถึงเจตนาของเจาของเว็บไซตเปนหลัก โดยศาลสามารถตีความกฎหมายวาคียเวิรดที่ใชถือ

เปนเครื่องหมายการคาที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายและเปนสิทธิที่กฎหมายคุมครอง ดังนั้น

แมพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาฯ จะไมไดกําหนดใหการใชเคร่ืองหมายการคาใน meta tag 

เปนความผิด แตในเม่ือเจาของเว็บไซตรูหรือควรจะรูวาคียเวิรดที่ใชเปนเคร่ืองหมายการคาของ

บุคคลอ่ืน และเปนการใชเพื่อจุดประสงคในการดึงดูดผูใชงานซ่ึงกําลังคนหาขอมูลของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาใหเขาไปยังเว็บไซตของตนซึ่งเปนคูแขงแทน ยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต

และเขาขายการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมาย

การคาได ตามมาตรา 421 ประกอบมาตรา 420 และมาตรา 5 ป.พ.พ. 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 814/2487 โจทกเอาเคร่ืองหมายการคามาจากจําเลยทั้งๆ ที่โจทก

รูวาจําเลยไดคิดไวเพื่อที่จะใชเปนเคร่ืองหมายการคาของตน ในเวลานั้นโจทกเปนผูจัดการรานของ

จําเลย เชนนี้แลวจะวาโจทกสุจริตอยางไรได ก็เมื่อโจทกกระทําการอันไมสุจริตอันเปนการขัดตอ

มาตรา 5 แลว โจทกก็อางสิทธิที่วาไดใชเคร่ืองหมายการคานั้นกอนจําเลยยันแกจําเลยซึ่งเปนผู

ประดิษฐข้ึนและภายหลังไดนํามาใชโดยสุจริตและไดนําไปจดทะเบียนแลวไมได พระราชบัญญัติ

เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2474 จะมุงประสงคอยางไรก็แลวแต แตเปนส่ิงที่แนนอนวาไมประสงค

จะชวยคนไมสุจริต  

 2.2 การลวงขาย (มาตรา 46 วรรคสอง) 

“มาตรา 46 วรรคสอง บทบัญญัติมาตรานี้ไมกระทบกระเทือนสิทธิของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน ในอันที่จะฟองคดีบุคคลอ่ืนซ่ึงเอาสินคาของตนไปลวงขาย

วาเปนสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้น”  

แมบทบัญญัติมาตรา 46 วรรคสอง จะไมไดใหความหมายของคําวา “ลวงขาย” เอาไวแตก็

นาจะเขาใจไดวาหมายถึง การที่บุคคลหน่ึงใชเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนกับสินคาของตน 

และเสนอขายในลักษณะที่ทําใหผูซื้อหรือสาธารณชนสับสนหลงผิดคิดวาสินคาของบุคคลนั้นมี

สวนเกี่ยวของหรือเปนสินคาของบุคคลที่เปนเจาของเคร่ืองหมายการคาที่แทจริง นับเปนแนวคิด
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นํามาจากหลัก Passing Off ของประเทศอังกฤษที่คํานึงวาการใชเคร่ืองหมายการคาของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาสามารถทําใหเกิดคาความนิยมติดอยูกับเครื่องหมายการคานั้นแมจะนํา

เคร่ืองหมายการคานั้นไปใชกับสินคาอยางอ่ืน ก็สามารถทําใหผูบริโภคที่นึกถึงคาความนิยมนั้น

เกิดความนิยมในสินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคานั้นได การที่ผูอ่ืนนําไปใชเพื่อลวงขายสินคายอม

เทากับเปนการอาศัยช่ือเสียงเกียรติคุณหรือคาความนิยมของเจาของเคร่ืองหมายการคานั้น32 

(รายละเอียดหลักกฎหมายเร่ืองลวงขายของประเทศอังกฤษโปรดดู 3.1.2 (2) ของบทที่ 3)  

บทบัญญัติกฎหมายขางตนไดใหสิทธิเจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนในการ

ฟองคดีเพื่อปองกันการละเมิดสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคากรณีที่มีบุคคลอ่ืนกระทําการอัน

เปนการลวงขายสินคาได เชน คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 733/2507 ที่วินิจฉัยวาการลวงขายเปน

ละเมิด แมเคร่ืองหมายการคาทั้งของโจทกและของจําเลยจะยังไมไดจดทะเบียน แตเม่ือมีการลวง

ขายเกิดข้ึนศาลก็พิพากษาใหจําเลยชดใชคาเสียหายและงดใชเคร่ืองหมายการคาพิพาทได ในทาง

กลับกันหากปรากฎวาการกระทําดังกลาวไมเขาการกระทําอันเปนการลวงขายตอสาธารณชนแลว 

เจาของเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนนั้นจะไปฟองคดีเพื่อปองกันการละเมิดสิทธิหรือฟอง

คดีเพื่อเรียกคาเสียหายไมได ทั้งนี้ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 46 วรรคแรก พ.ร.บ. เคร่ืองหมาย

การคาฯ (คําพิพากษาฎีกาที่ 1835/2545) นอกจากนี้เคร่ืองหมายการคาที่ใชไมจําเปนจะตอง

เหมือนกับเครื่องหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคา เพียงแตใชเคร่ืองหมายที่คลายกันก็เขาขาย

การลวงขายไดเชนกัน33 

ถึงแมจะเปนเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนก็สามารถอางสิทธิการฟองคดีใน

ขอหาลวงขายได (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2844/2516) เพราะโดยทั่วไปแลวสิทธิของเจาของ

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนจะจํากัดเฉพาะการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาจําพวกเดียวกนั

กับที่ไดจดทะเบียนไว หรือหากเปนสินคาตางจําพวกกันก็จะไดรับความคุมครองอยางมากเฉพาะ

กับสินคาตางจําพวกที่มีลักษณะอยางเดียวกันเทานั้น แตหากใชหลักการลวงขายจะสามารถฟอง

คดีเพื่อปองกันการลวงขายไดแมจะเปนการกระทําตอสินคาตางจําพวกที่ไมมีลักษณะอยาง

เดียวกันก็ตาม (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 343/2503  และ 649/2521) จึงสามารถคุมครองสิทธิของ

เจาของเคร่ืองหมายการคาไดอยางกวางขวางโดยไมจํากัดจําพวกสินคา34   

                                                  
32 ธัชพันธ ประพุทธนิติสาร, “ปญหาการคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,” ใน ทรัพยสินทางปญญา

ในยุคโลกาภิวัฒน เลม 1, นันทน อินทนนท, บรรณาธิการ., หนา 207-208. 
33 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 108. 
34 เร่ืองเดียวกัน, หนา 107-108. 
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อยางไรก็ดี การใชสิทธิฟองคดีตามหลักการลวงขายตองอาศัยบทบัญญัติเร่ืองละเมิดตาม

ป.พ.พ. มาตรา 420 และมาตรา 421 มาปรับใช ในการพิจารณาเชนเดียวกับเร่ืองการละเมิดสิทธิ

ในเคร่ืองหมายการคา (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2844/2516 และ 733/2507) เนื่องจากกฎหมาย

ไมไดกําหนดลักษณะของการกระทําเอาไวเปนการเฉพาะ  

ประเด็นสําคัญของการพิจารณาตามมาตรานี้จึงอยูที่วาการกระทําเชนไรที่ถือวามีลักษณะ

เปนการเอาสินคาไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา ซึ่งจะตองนําเอา

ขอเท็จจริงมาใชในการวินิจฉัยขอกฎหมายตามพฤติการณแตละเร่ือง และเม่ือพิจารณาจากแนวคํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ผานมา สามารถสรุปไดวาโจทกจะตองพิสูจนใหศาลเห็นถึงการกระทําอันเปน

การลวงขายในสาระสําคัญดังตอไปนี้ 

 1) สินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาตองเปนที่รูจักแพรหลายแกสาธารณชน∗ อันเปน

แรงจูงใจใหผูกระทําละเมิดทําการลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาดังกลาว 

(คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 38/2503 นําเคร่ืองหมายการคาคําวา “FAB” (แฟบ) ที่ใชกับผงซักฟอกไป

ใชกับสินคาแปรงสีฟนของจําเลย, คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 649/2521 และ 1100/2537)  

  2) การกระทําอันเปนการลวงขายจะตองปรากฎขอเท็จจริงวาจําเลยมิไดแสดงไวที่สินคา

อยางเดนชัดวาเปนสินคาของจําเลยเอง เพราะหากจําเลยแสดงวาเปนสินคาของจําเลยโดยเดนชัด

แลว ก็ไมอาจพิจารณาวาจําเลยมีเจตนาลวงขายได (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1422/2524 และ 

4154/2532) 

 3) ในการบรรยายคําฟองของโจทกจะตองอางวาจําเลยไดเอาสินคาของจําเลยมาลวงขาย

วาเปนสินคาของโจทก เพื่อใหเปนประเด็นแหงคดี  (คําพิพากษาศาลฎีกาที่  2079/2518, 

5571/2538 และ 7291/2538) 

 4) โจทกตองพิสูจนใหไดวามีความสับสนหลงผิดในแหลงกําเนิดและความเปนเจาของ

สินคาเกิดข้ึน เพราะถาหากปรากฎวาการใชเคร่ืองหมายการคาของจําเลยไมมีขอเท็จจริงเกี่ยวกับ

การกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในแหลงกําเนิดและความเปนเจาของสินคาของประชาชนแลว จึง

                                                  
∗ หลักเกณฑความมีชื่อเสียงของเครื่องหมายการคาในประเด็นนี้ ตามความเห็นของทานอาจารยวัส ติง

สมิทธเห็นวา นาจะไมตองถึงขั้นเปนเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไป (well-known marks) ตามมาตรา 8 

(10) พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ อยางไรก็ตาม แมแนวทางการพิจารณาในประเด็นนี้ของไทยยังไมชัดเจนนัก 

แตการฟองคดีลวงขายท่ีเกิดขึ้นสวนใหญก็มักจะเกิดกับกรณีเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปอยู

เสมอ 
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ไมมีประเด็นเร่ืองลวงขายและศาลก็ไมอาจพิจารณาใหความคุมครองได (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

659/2495, 1140/2501, 712/2500 และ 1238/2503) 

สําหรับบทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเร่ืองลวงขายที่จะกลาวถึงในลําดับตอไปนั้น 

เนื่องจากหลักเกณฑในการพิจารณาจะคลายคลึงกับเร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาใน

หัวขอ 2.1 ดังนั้น ในสวนรายละเอียดการวิเคราะหที่ซ้ําซอนกันผูวิจัยจะขอนํามากลาวถึงโดยยอ

เทานั้น 

 บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

การวิเคราะหปญหาตามหลักกฎหมายเร่ืองลวงขายสามารถแบงการพิจารณาตาม

องคประกอบความผิดเปน 3 หัวขอดังนี้ 

(1) มีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน 

(2) เปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา 

(3) เปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจนอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

องคประกอบประการแรก คือมีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน  

การปรับใชกฎหมายในประเด็นนี้จะคลายคลึงกับเร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมาย

การคาในหัวขอ 2.1 ซึ่งกลาวโดยสรุปไดวา  

ก) การที่บุคคลนําไปใชเปนคียเวิรดควรจะถือไดวาเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับความ

คุมครองตามกฎหมายเชนกัน แมวาการใชเคร่ืองหมายการคาใน meta tag ของเว็บไซต จะ

แตกตางกับการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาก็ตาม เนื่องจากไมมีกฎหมายจํากัดขอบเขตของ

การเปนเคร่ืองหมายการคาเอาไวโดยเฉพาะ 

ข) การพิจารณาวาเปนการ “ใช” เคร่ืองหมายการคาตามหลักการลวงขาย มีหลักเกณฑ

เชนเดียวกับเร่ืองการละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคา โดยสามารถพิจารณาไดเปน 2 แนว

ความเห็นกลาวคือ 

  ความเห็นที่ 1 เห็นวา ไมเปนการใชเคร่ืองหมายการคา ทั้งนี้ตามแนวคําพิพากษา

ของศาลในปจจุบัน เนื่องจากไมไดมีการแสดงเคร่ืองหมายการคาดังกลาวใหผูใชงานมองเห็นอยาง 
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ในกรณีของการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา แตเปนการใชที่แฝงอยูภายในภาษาท่ีใชในการ

สรางเว็บไซตเทานั้น จึงไมใชการใชเคร่ืองหมายการคาโดยตรง 

  ความเห็นที่ 2 เห็นวา เปนการใชเคร่ืองหมายการคา ซึ่งจะตองอาศัยการตีความ

กฎหมายวาแมจะเปนการนําเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใชโดยนัยยะแฝง (invisible use) ก็

อาจถือไดวาเปนการใชเคร่ืองหมายการคาอยางหนึ่งเชนกัน และเห็นวาการพิจารณาตามแนว

ความเห็นนาจะมีความเหมาะสมมากกวา 

องคประกอบประการที่สอง คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา 

แมกฎหมายจะไมไดกําหนดวาการกระทําอยางไรที่เปนการ “ลวงขาย” (Passing off) ตาม 

พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ แตแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ผานมาไดวางเอาหลักเอาไววาการ

ลวงขายก็คือการเอาสินคาไปลวงขายวาเปนสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา (คําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 1422/2524 และ 4154/2532) ไมวาจะเปนการลวงในวัตถุหรือการลวงในความเปน

เจาของก็ตาม (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 343/2503 และ 649/2521) จากแนวคําพิพากษาขางตนแม

หลักการลวงขายจะใหความคุมครองไดอยางกวางขวางโดยไมจํากัดประเภทหรือชนิดของสินคา

แตกรณีนี้ก็ไมอาจปรับใชกฎหมายเร่ืองลวงขายกับปญหาการใชคียเวิรดใน meta tag ได เพราะ

ขอบเขตของการคุมครองตามกฎหมายเคร่ืองหมายการคาของไทย สามารถใหความคุมครองสิทธิ

ของเจาของเคร่ืองหมายการคาเฉพาะการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาเทานั้น 

 องคประกอบประการที่สาม คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจน

อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

 ในประเด็นนี้เห็นวาแมการลวงขายจะไมไดกระทําที่ตัวสินคาเชนเดียวกับการลวงขายใน

กรณีปกติ แตการใชเปนคียเวิรดเพื่อใหโปรแกรมคนหาทําการจัดอันดับเว็บไซต อาจพิจารณาไดวา

เปนการลวงใหสาธารณชนคิดวาคียเวิรดที่พิมพลงในชองคนหามีสวนเกี่ยวของกับรายช่ือเว็บไซตที่

ปรากฎในหนาผลการคนหาดังกลาวเชนกัน เพราะการแสดงขอมูลจากคียเวิรดที่ใชอาจทําให

ผูใชงานเขาใจหรือหลงคิดไปวามีความเกี่ยวของกัน อันเปนผลสืบเนื่องมาจากการใชคียเวิรด

เคร่ืองหมายการคาดังกลาว จึงอาจตีความไดวาเขาลักษณะเปนการใชเคร่ืองหมายสําหรับบงถึง

สินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา 

 ดังนั้น เมื่อสรุปการวิเคราะหตามแนวคําพิพากษาของศาลในปจจุบัน ผลการ

พิจารณาจะเปนเชนเดียวกับหัวขอ 2.1 ที่ศาลมีแนวโนมในการตัดสินวาการใชคียเวิรดใน meta 
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tag ไมอาจถือวาเปนการลวงขายสินคาแตอยางใด และหากจะอาศัยการปรับใชกฎหมายเพื่อให

ความคุมครอง ศาลจะตองตีความคําวาเคร่ืองหมายการคาตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมาย

การคาฯ ประกอบวาคียเวิรดดังกลาวเปนเครื่องหมายการคาและเปนสิทธิที่กฎหมายใหความ

คุมครอง เพื่อนํามาปรับใชกับหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดมาตรา 420 และ 421 และหลักสุจริต

มาตรา 5 ตาม ป.พ.พ.  

4.1.2 การคุมครองทางอาญา 

ในการใหความคุมครองทางอาญา บทบัญญัติที่อาจนํามาพิจารณาในท่ีนี้ไดแกการ

กําหนดความผิดและลงโทษทางอาญาตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 เร่ือง

การปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนแลวประเทศไทย (มาตรา 108 และมาตรา 

109) และประมวลกฎหมายอาญาวาดวยความผิดเกี่ยวกับการคาเร่ืองการปลอมหรือเลียน

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนในตางประเทศและไมไดนํามาจดทะเบียนในประเทศไทย (มาตรา 

273 และมาตรา 274) นอกจากนี้ ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 272 (1) ยังใหความ

คุมครองการเอาช่ือหรือขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใชโดยกระทําการหลอกลวงใน

ลักษณะลวงขายทางอาญา35 อีกดวย 

(1) ประมวลกฎหมายอาญา 

  1.1 การเอาชือ่ในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใช (มาตรา 272 (1)) 

 “มาตรา 272 (1) ผูใดเอาช่ือ รูป รอยประดิษฐหรือขอความใดๆ ในการประกอบการคาของ

ผูอ่ืนมาใช หรือทําใหปรากฎที่สินคา หีบ หอ วัตถุที่ใชหอหุม แจงความ รายการราคา จดหมาย

เกี่ยวกับการคาหรือส่ิงอ่ืนในทํานองเดียวกัน เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนสินคาหรือการคาของ

ผูอ่ืน” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

  ก. องคประกอบภายนอก 

  1. ผูใด 

                                                  
35 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (พื้นฐานความรูทั่วไป), หนา 26-27. 
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  2. เอาช่ือ รูป รอยประดิษฐหรือขอความใดๆ ในการประกอบการคาของผูอ่ืน

มาใช หรือทําใหปรากฎที่สินคา หีบ หอ วัตถุที่ใชหอหุม แจงความ รายการราคา จดหมายเกี่ยวกับ

การคาหรือส่ิงอื่นในทํานองเดียวกัน 

ข. องคประกอบภายใน 

  1. มีเจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนชื่อหรือขอความ ในการประกอบ

การคาของผูอ่ืน และผูกระทําตองการใชหรือทําใหปรากฎที่สินคาหรือส่ิงอื่นในทํานองเดียวกัน และ 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปนสินคาหรือการคาของผูอ่ืน 

 มาตรานี้เปนการคุมครองความผิดฐานเอาชื่อหรือขอความในการประกอบการคาของ

บุคคลอ่ืนมาใชอันอาจทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดวาเปนสินคาหรือการคาของผูอ่ืน จนอาจ

เรียกไดวาเปนการคุมครองการลวงขายในทางอาญา แมถอยคําตามบทบัญญัติจะไมมีการกําหนด

คํานิยามวาสามารถใชกับกรณีเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคาได แตแนวคําพิพากษาของ

ศาลฎีกาที่ผานมาศาลไดตีความและยอมรับมาตลอดวาสามารถนํามาปรับใชไดโดยถือวาคําวา 

“ชื่อ” และ “ขอความใดๆ” ตามมาตรานี้เปนเคร่ืองหมายคําตาม พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ36และ

คําวา “ชื่อ” ในที่นี้อาจหมายถึงช่ือบริษัท ชื่อหางราน หรือชื่อทางการคาไดอีกดวย37 (คําพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 8779/2542) ดังนี้บุคคลที่เปนเจาของชื่อหรือเคร่ืองหมายการคาจึงสามารถไดรับความ

คุมครองในทางอาญามิใหผูอ่ืนใชประโยชนจากชื่อเสียงหรือคาความนิยมของตนโดยมิชอบได 

 หลักเกณฑการพิจารณาการกระทําความผิดตามมาตราน้ีจะตองเปนการนําช่ือหรือ

เคร่ืองหมายการคาของบุคคลอื่นมาใชโดยตรงเทานั้น (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1236/2517) โดย

การเอาเคร่ืองหมายที่เหมือนกับของผูอ่ืนมาใช หรือการปลอมเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนข้ึน

ตรงตามลักษณะเดิมซึ่งมิใชเปนแตเพียงการเลียนแบบ เชน เอาเคร่ืองหมายการคาคําวา “BMW” 

มาติดไวที่หนารานและพิมพลงในนามบัตรรานโดยไมมีอํานาจ (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

1591/2513) หรือเอาตราหรือชื่อปลอมปดลงไปบนสินคาที่แทจริง (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 

                                                  
36มาตรา 4 แหง พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 บัญญัติวา 

“เคร่ืองหมาย” หมายความวา ภาพถาย ภาพวาด ภาพประดิษฐ ตรา ชื่อ คํา ขอความ ตัวหนังสือ 

ตัวเลข ลายมือชื่อ กลุมของสี รูปรางหรือรูปทรงของวัตถุ หรือส่ิงเหลานี้อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางรวมกัน 

“เคร่ืองหมายการคา” หมายความวา เคร่ืองหมายที่ใชหรือจะใชเปนที่หมายหรือเก่ียวของกับสินคา เพ่ือ

แสดงวาสินคาที่ใชเคร่ืองหมายของเจาของเคร่ืองหมายการคาน้ันแตกตางกับสินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคาของ

บุคคลอื่น” 
37 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 140-141. 
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481/2507) และถึงแมจะเปนการปลอมเคร่ืองหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียนไวก็เปนความผิดตาม

มาตราน้ีไดเชนกัน (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 782-783/2508) ดังนั้น หากไมไดเปนการนํา

เคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนมาใชโดยตรง ศาลยอมพิจารณาวาไมมีความผิด38 เชน จําเลยใช

คําวา “MITA” ของโจทกรวมแตไมไดใชอยางเคร่ืองหมายการคา (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1257-

1258/2536, 1651/2537 และ 547/2538) 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

  ในการวิเคราะหปญหาการใชคียเวิรดใน meta tag หากจํากัดการพิจารณาตามแนวคํา

พิพากษาศาลฎีกาดังที่ไดยกตัวอยางขางตน ศาลมีแนวโนมที่จะพิจารณาวาไมเขาการกระทําอัน

เปนความผิดตามบทบัญญัติดังกลาวเนื่องจากโดยลักษณะแลว meta tag เปนชุดคําส่ังที่ระบุอยู

ในภาษาที่ใชสรางเว็บเพจบนอินเตอรเน็ต (html) โดยระบุอยูภายในหนาเว็บเพจซ่ึงโปรแกรมคนหา

จะเปนผูอานขอมูลดังกลาวไมใชผูใชงานทั่วไป ซึ่งตางไปจากขอเท็จจริงและสภาพปญหาที่ปรากฎ

ในแตละคดีที่จําเลยนําช่ือหรือเคร่ืองหมายของผูอ่ืนไปใชกับสินคาหรือการคาโดยตรงและสามารถ

ปรากฎใหเห็นไดอยางชัดเจน  

  อยางไรก็ตามหากพิจารณาจากถอยคําในมาตรา 272 (1) จะเห็นวาเปนบทบัญญัติที่เปด

โอกาสใหศาลตีความไดอยางกวางขวาง ทําใหศาลอาจตีความกฎหมายเพื่อนํามาปรับใชกับกรณี

การใชคียเวิรดใน meta tag ไดดังนี้ 

 (ก) ในสวนองคประกอบความผิดภายนอกที่กําหนดลักษณะของการกระทําคือการเอาช่ือ

หรือขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใช หรือทําใหปรากฎที่สินคาหรือส่ิงอ่ืนทํานอง

เดียวกัน อาจพิจารณาไดวาการนําคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาหรือชื่อทางการคาของบุคคล

อ่ืนมาใชใน meta tag นาจะถือไดวาเปนการเอาช่ือหรือขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนมา

ใชกับเว็บไซตทางการคาเพื่อขายหรือประชาสัมพันธสินคาหรือการประกอบธุรกิจของตนบน

อินเตอรเน็ต และการกระทําดังกลาวทําใหโปรแกรมคนหาประมวลผลผิดพลาดและแสดงขอมูลผล

การคนหาเปนลิงกเว็บไซตในหนาผลการคนหาวาเปนส่ิงอ่ืนในทํานองเดียวกันตามที่กฎหมาย

บัญญัติไว โดยเทียบเคียงไดกับการเอาช่ือหรือเคร่ืองหมายของผูอ่ืนมาติดไวที่หนารานซึ่งในที่นี้คือ

ลิงกผลการคนหาที่เชื่อมไปสูเว็บไซตของตน (เทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1591/2513)  

                                                  
38 เร่ืองเดียวกัน, หนา 140-143. 
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 (ข) มีองคประกอบภายในคือ เจตนาของเจาของเว็บไซตคูแขงที่รูและตองการที่จะใชชื่อ

หรือเคร่ืองหมายดังกลาวโดยมุงหวังผลทางการคา โดยมีเจตนาพิเศษเพื่อทําใหผูใชงานซ่ึงเปนผูรับ

ขอมูลจากโปรแกรมคนหาอีกทีหนึ่งหลงเช่ือวาเว็บไซตของผูกระทําผิดเปนเว็บไซตที่ใชในการ

ประกอบการคาของเจาของคียเวิรดดังกลาว 

 อยางไรก็ดี แมศาลจะสามารถตีความบทบัญญัติเพื่อปรับใชกฎหมายกับกรณีการใชคีย

เวิรดใน meta tag เพื่อมิใหเกิดชองวางทางกฎหมาย แตการปรับใชกฎหมายตามมาตรานี้ศาล

อาจจะตองประสบปญหาในการใหความคุมครองเนื่องจากหลักการพิจารณาความผิดในทาง

อาญาศาลจะตองตีความโดยเครงครัด (Nullum Crimen, Nulla Poena Signe Lege) และปญหา

ในการพิสูจนตามหลักในคดีอาญาที่โจทกจะตองพิสูจนองคประกอบความผิดทั้งหมดขางตนตอศาล

จนปราศจากขอสงสัย 

 1.2 การปลอมเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 273) 

“มาตรา 273 ผูใดปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว ไมวาจะไดจด

ทะเบียนภายในหรือนอกราชอาณาจักร ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพัน

บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

(1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

ก. องคประกอบภายนอก 

 1. ผูใด 

 2. ปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

ข. องคประกอบภายใน 

 1. มีเจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และผูกระทํา

ตองการปลอมเคร่ืองหมายการคานั้น 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 การพิจารณาวาคียเวิรดถือเปนเคร่ืองหมายการคาไดหรือไมนั้น ตองพิจารณาตาม

ความหมายของคําวา “เคร่ืองหมายการคา” ในมาตรา 4 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 

2534 ซึ่งไดทําการวิเคราะหและใหความเห็นไปกอนหนานี้แลว โดยเห็นวาคียเวิรดที่ใชใน meta 

tag สามารถพิจารณาไดวาเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ดังนั้นการ
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พิจารณาความผิดทางอาญาในประเด็นนี้ จึงตองทําการตีความกฎหมายวากรณีตามปญหาเปน 

“ปลอม” เคร่ืองหมายการคาตามองคประกอบความผิดในสวนการกระทําอันเปนความผิดหรือไม  

คําวา “ปลอม” แมบทบัญญัติในกฎหมายจะไมไดกําหนดคํานิยามเอาไว แตก็นาจะ

หมายถึงวา การปลอมคือการทําใหเหมือนของจริงข้ึน39ตรงตามลักษณะเดิม (คําพิพากษาศาล

ฎีกาที่ 782-783/2508) โดยอาศัยหลักเกณฑการพิจารณาความเหมือนหรือคลายกันของ

เคร่ืองหมายการคาในทางแพงมาใชพิจารณาเร่ืองปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาไดเชนกัน 

เพียงแตตองมีเจตนาที่จะกระทําความผิดทางอาญาเทานั้น40 

เม่ือพิจารณาจากวีธีการและลักษณะของใชเคร่ืองหมายการคาเปนคียเวิรดใน meta tag 

ของเว็บไซต ซึ่งเปนการใชเคร่ืองหมายโดยนัยยะแฝง จะเห็นไดวากฎหมายขางตนไมสามารถนาํมา

ปรับใชไดในกรณีนี้เนื่องจากลําพังแคเพียงการพิมพคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนไปใสใน 

meta tag ของเว็บไซต ยังไมเพียงพอที่จะถือวาเจาของเว็บไซตคูแขงทําการปลอมเคร่ืองหมาย

การคาแมจะเขียนตัวสะกดเหมือนกันทุกประการ เพราะการวินิจฉัยวามีการปลอมเกิดข้ึน ควร

จะตองหาใหไดเสียกอนวาส่ิงที่อางวาเปนเครื่องหมายปลอมอยูตรงไหน มีลักษณะเปนเชนไร เพื่อ

โจทกจะใชกลาวอางตอไปวาเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบแลวเหมือนกับเคร่ืองหมายการคาพิพาท

จนถึงขนาดเปนการปลอมอยางไร แตโดยสภาพปญหาแลวการหาพยานหลักฐานเพื่อพิสูจนเชนวา

นั้นคงไมสามารถหาไดในกรณีนี้และไมอาจตีความถอยคํากฎหมายเกินเลยเพื่อขยายความจนถึง

ขนาดวาแคพิมพคียเวิรดที่เหมือนกับเครื่องหมายการคาในเว็บไซตเปนการปลอมเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนซ่ึงตองรับโทษในทางอาญาอันขัดกับหลักการตีความกฎหมายที่วา “กฎหมาย

อาญาตองตีความโดยเครงครัด” หาก “กรณีเปนที่สงสัย” อาจตีความไดเปนหลายนัย ศาลจะ

ตีความตามนัยที่เปนประโยชนหรือเปนผลดีแกจําเลย41  

นอกจากนี้การพิสูจนใหไดถึงองคประกอบความผิดในสวนเจตนาของผูกระทําที่วา 

ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนและผูกระทําตองการปลอมเคร่ืองหมายการคา

                                                  
39 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหง

เนติบัณฑิตยสภา, 2531), หนา 1945 อางถึงใน วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 128. 
40 วัส ติงสมิทธ, คําอธิบายกฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 128 และ 132. 
41 กุสุมา เมฆเมฆา และ อํานาจ เนตยสุภา, “การตีความกฎหมายอาญา1,” (เอกสารประกอบในงาน

วิชาการรําลึก 100 ป ชาตกาล ศาสตรจารยจิตติ ติงศภัทย, 2551), หนา 7. 
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ก็ทําไดยากเชนกัน42 เนื่องจากการดําเนินคดีอาญากฎหมายมีวัตถุประสงคในการลงโทษผูกระทํา

ความผิดจึงตองมีวิธีการพิจารณาคดีและการพิสูจนพยานหลักฐานที่แนชัดมั่นคงถึงจะลงโทษ

ผูกระทําผิดได การฟองคดีโดยไมมีพยานหลักฐานที่มั่นคงก็อาจจะถูกศาลส่ังยกฟองไดงาย43 

ในขณะที่การกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิทางแพงที่กฎหมายใหความคุมครองเคร่ืองหมาย

การคาจากการนําไป “ใช” ซึ่งกินความหมายอยางกวาง ทําใหศาลสามารถตีความบทบัญญัติ

เพื่อใหความคุมครองไดงายแมจะเปนการใชโดยแอบแฝงในลักษณะที่มองไมเห็นก็ตาม อีกทั้งการ

ดําเนินคดีทางแพงก็อาศัยหลักการช่ังน้ําหนักพยานหลักฐานเทานั้น ฝายใดมีหลักฐานดีกวาก็เปน

ฝายชนะ ทําใหมีโอกาสชนะคดีไดงายกวา44 

 1.3 การเลียนเครื่องหมายการคา (มาตรา 274) 

“มาตรา 274 ผูใดเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนซ่ึงไดจดทะเบียนแลว ไมวาจะไดจด

ทะเบียนภายในหรือนอกราชอาณาจักร เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอ่ืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. ผูใด 

  2. เลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

 ข. องคประกอบภายใน 

  1. มีเจตนาทั่วไปคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการเลียนเคร่ืองหมายการคานั้น และ 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอ่ืนนั้น 

  

 

                                                  
42 ไพบูลย อมรภิญโญเกียรติ,  “การคุมครองทางกฎหมายของชื่อโดเมนบนอินเตอรเน็ต,” (วิทยานิพนธ

ปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 90-92. 
43 ธัชพันธ ประพุทธนิติสาร, “ปญหาการคุมครองสิทธิในเคร่ืองหมายการคา,” ทรัพยสินทางปญญาใน

ยุคโลกาภิวัฒน เลม 1, หนา 237-240. 
44 เร่ืองเดียวกัน, หนา 240. 
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 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 การปรับใชกฎหมายในกรณีจะคลายคลึงกับกรณีความผิดฐานปลอมเคร่ืองหมาย

การคาขางตน แมคําวา “เลียน” จะไมมีกฎหมายกําหนดคํานิยามเอาไว แตก็นาจะหมายความวา

มิไดมีเจตนาปลอมแตเปนเพียงทําใหคลายคลึงกับของแท โดยอาจทําใหประชาชนทั่วไปหลงเช่ือ

วาเปนของแท45 แตในเมื่อวิธีการใชคียเวิรดใน meta tag ที่ลักษณะของการกระทําเปนแคพิมพคํา

ที่ตองการใชลงไปในชุดคําส่ังของเว็บไซต จึงไมอาจปรับเขากับการกระทําความผิดโดยการเลียน

เคร่ืองหมายการคาไดเชนกัน  

 แมเจาของเว็บไซตจะรูวาคียเวิรดที่ใชนั้นเคลายคลึงกับเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน 

แตไมไดตองการจะเลียนเคร่ืองหมายโดยมุงหวังใหผูใชงานท่ัวไปเช่ือวาคียเวิรดดังกลาวเปน

เคร่ืองหมายการคา เพราะเจตนาในการใชคียเวิรดที่คลายกับเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใน meta 

tag ก็เพื่อใชสําหรับจัดอันดับผลการคนหาเว็บไซตของโปรแกรมคนหาเทานั้น ทําใหไมอาจตีความ

วาเปนการกระทําความผิดตามมาตราน้ีตามหลักความรับผิดในทางอาญา ดังเหตุผลเชนเดียวกับ

หัวขอ 1.1 

 (2) พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 

 2.1 การปลอมเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 108) 

 “มาตรา 108 บุคคลใดปลอมเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมาย

รับรอง หรือเครื่องหมายรวมของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักรตองระวางโทษ

จําคุกไมเกนิส่ีป หรือปรับไมเกินส่ีแสนบาท หรือทัง้จําทัง้ปรับ” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี้ 

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. บุคคลใด 

  2. ปลอมเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวใน

ราชอาณาจักร 

 

                                                  
45 จิตติ ติงศภัทิย, กฎหมายอาญาภาค 2 ตอน 1, หนา 1947 อางถึงใน วัส ติงสมิทธ, คําอธิบาย

กฎหมายเคร่ืองหมายการคา, หนา 132. 
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ข. องคประกอบภายใน 

  1. เจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการปลอมเคร่ืองหมายการคานั้น 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 การปรับใชกฎหมายมาตรานี้ก็เชนเดียวกับในขอ 1.2 โดยเจาของเว็บไซตจะตองรับผิดก็

ตอเมื่อพิจารณาไดวาการใชคียเวิรดใน meta tag เปนการปลอมเคร่ืองหมายการคาของเจาของคีย

เวิรด แตเม่ือการพิมพคียเวิรดใสใน meta tag แมจะใชคําหรือขอความเหมือนกันทุกตัวอักษร ก็ไม

อาจตีความกฎหมายวาการพิมพคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนลงไปใน meta tag เปนการ

ปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนซ่ึงจะตองรับผิดในทางอาญา แมจะกระทําโดยมีเจตนาที่จะใช

คียเวิรดใหเหมือนกับคําเคร่ืองหมายการคาก็ตาม ดังเหตุผลที่ไดกลาวมาแลว 

 2.2 การเลียนเครื่องหมายการคา (มาตรา 109) 

“มาตรา 109 บุคคลใดเลียนเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง 

หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักร เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือ

วาเปนเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคล

อ่ืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. บุคคลใด 

  2. เลียนเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวใน

ราชอาณาจักร 

ข. องคประกอบภายใน 

  1. เจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการเลียนเคร่ืองหมายการคานั้น 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอื่น 
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 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 การปรับใชกฎหมายตามมาตรานี้มีหลักเกณฑในการพิจารณาองคประกอบความผิด

เชนเดียวกับในหัวขอ 1.3 ดังนั้นศาลจึงไมอาจตีความกฎหมายไดวาการพิมพคียเวิรดที่คลายคลึง

กับเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใน meta tag ของเว็บไซตสําหรับใชจัดอันดับการแสดงผลการ

คนหาบนเว็บโปรแกรมคนหาเพื่อดึงดูดความสนใจจากผูใชงาน เปนการทําเลียนเคร่ืองหมาย

การคาของเจาของคียเวิรด อันเปนความผิดตามบทมาตรานี้ เนื่องจากไมเขาองคประกอบความผิด

ภายนอกเร่ืองการเลียนเคร่ืองหมายการคาและองคประกอบความผิดภายในสวนมูลเหตุชักจูงใจ 

4.2 กรณีขายคียเวิรดท่ีเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บ
โปรแกรมคนหา 

4.2.1 การคุมครองทางแพง 

 (1) ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

บทบัญญัติที่นํามาพิจารณาในประเด็นนี้จะคลายคลึงกับกรณีการนําคียเวิรดไปใชใน meta 

tag ของเว็บไซตตามหัวขอ 4.1.1 (1) ไดแก หลักกฎหมายเร่ืองละเมิดตามมาตรา 420 และมาตรา 

421 ที่คุมครองสิทธิตามกฎหมายของบุคคลมิใหถูกลวงละเมิดโดยบุคคลอ่ืนโดยไมชอบดวย

กฎหมาย และหลักสุจริต มาตรา 5 ที่บัญญัติใหความคุมครองเฉพาะบุคคลที่กระทําการโดยสุจริต 

โดยจะนํามาปรับใชในการพิจารณาการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาตาม

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 รายละเอียดหลักกฎหมายขางตนผูวิจัยจะไมนํามา

อธิบายซํ้าอีก  

บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

ในการปรับใชกฎหมายกับกรณีการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาตองอาศัยการ

ตีความกฎหมายวาคียเวิรดเปนเคร่ืองหมายการคาที่เจาของเคร่ืองหมายการคาไดรับความ

คุมครองตามกฎหมายอันไดแกพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 เมื่อสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาเปนสิทธิที่กฎหมายใหการรับรองคุมครอง หากมีบุคคลอ่ืนนําคียเวิรดของตนไป

ใชโดยไมชอบ โดยมีเจตนาไมสุจริต และการกระทําดังกลาวทําใหเจาของเคร่ืองหมายการคาตอง

เส่ือมเสียสิทธิหรือไดรับความเสียหายทางใดทางหน่ึง เชน สิทธิในทางการคา เจาของเคร่ืองหมาย

การคาก็อาจดําเนินการทางกฎหมายเพื่อใหตนไดรับความคุมครองจากการละเมิดสิทธิเชนวานั้น

ไดตามมาตรา 420 ประกอบมาตรา 421 และมาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไมวา
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จะเปนการดําเนินคดีกับเจาของเว็บไซต (ผูซื้อคียเวิรด) หรือผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขาย

คียเวิรด) 

(2) พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 

 2.1 การละเมดิสิทธิในเครือ่งหมายการคา (มาตรา 44 และมาตรา 47) 

 หลักกฎหมายตามมาตรา 44 เปนบทบัญญัติที่ใหความคุมครองสิทธิแตเพียงผูเดียวของ

เจาของเคร่ืองหมายการคาในการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาที่ไดจดทะเบียนไว โดยมีมาตรา 

47 เปนขอยกเวนใหการนําไปใชเปนช่ือหรือคําบรรยายโดยสุจริตในลักษณะที่ไมกอใหเกิดความ

สับสนหลงผิด สามารถกระทําได เม่ือนําหลักกฎหมายขางตนมาปรับใชกับกรณีการขายคียเวิรด

สามารถแบงการพิจารณาตามองคประกอบไดดังนี้ 

 (1) มีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาต 

(2) เปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา 

(3) เปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจนอาจกอใหเกิดความสับสนหลง

ผิด 

บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

1. กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) 

องคประกอบประการแรก คือมีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน โดยไมไดรับอนุญาต  

 เมื่ออาศัยการตีความกฎหมายวาคียเวิรดถือเปนเคร่ืองหมายการคาที่เจาของสิทธิไดรับ

ความคุมครองตามกฎหมาย การพิจารณาวาการกระทําของผูใหบริการโปรแกรมคนหาที่ขายคีย

เวิรดเคร่ืองหมายการคาใหกับผูลงโฆษณา เพื่อใชเปนตัวกระตุนใหมีการแสดงโฆษณาเมื่อผูใชงาน

พิมพคียเวิรดดังกลาว ถือวาเปนการใชเคร่ืองหมายการคาหรือไมนั้น สามารถพิจารณาไดเปน 2 

แนวความเห็นกลาวคือ 

 ความเห็นที่ 1 เห็นวา ไมเปนการใชเคร่ืองหมายการคา ตามความเห็นนี้เมื่อคีย

เวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาถูกนํามาใชสําหรับ trigger โฆษณา (ขอมูล) ที่ระบุ เคร่ืองหมาย

ดังกลาวจึงทําหนาที่เปนเพียงกลไกเชื่อมโยงการทํางานของโปรแกรม (machine-linking function) 

ภายในเว็บไซตเทานั้นซ่ึงผูใชงานไมสามารถมองเห็นคําดังกลาว และไมมีการสื่อความหมาย หรือ

กอใหเกิดความเชื่อมโยงไปยังสาธารณชนหรือผูบริโภคไดวาผูใชคียเวิรดประสงคที่จะใช
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เคร่ืองหมายการคานั้นเปนที่หมายเกี่ยวกับสินคา ดังนั้น การซื้อขายคียเวิรดระหวางผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) กับ เว็บไซตผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) จึงอาจเทียบเคียงไดกับ

การตกลงทําสัญญาขายพื้นที่โฆษณาระหวางกันวาผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาจะแสดงลิงก

โฆษณาสินคาหรือบริการของผูลงโฆษณาเมื่อมีการอางอิงถึงคียเวิรด (เคร่ืองหมายการคา) ที่ระบุ

ไวเทานั้น ซึ่งไมใชการนําไปใชอยางเคร่ืองหมายการคา เม่ือการขายคียเวิรดไมอาจพิจารณาไดวา

เปนการใชเคร่ืองหมายการคา การซ้ือคียเวิรดดังกลาวก็ไมอาจพิจารณาไดวาเปนการใช

เคร่ืองหมายการคาเชนกัน 

 ความเห็นที่ 2 เห็นวา เปนการใชเคร่ืองหมายการคา ตามความเห็นนี้แมการใชคีย

เวิรดกับโปรแกรมคนหาจะไมใชการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาโดยตรง แตเปนการใชโดยนัย

ยะแฝงที่ใชรวมกับกลไกเชื่อมโยงการทํางานของโปรแกรมก็ตาม แมจะไมไดใชเคร่ืองหมายการคา

ที่เห็นไดชัดเจน ก็ควรจะถือไดวาเปนการใชในกรณีนี้ 

องคประกอบประการที่สอง คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา  

กรณีนี้เห็นวาการขายคียเวิรดไมใชการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา แตส่ิงที่ผูใหบริการ

โปรแกรมคนหาขายใหกับผูลงโฆษณานั้นเปนการขายบริการโฆษณาใหกับเจาของเว็บไซตตางๆ ที่

ตองการลงโฆษณาหรือแสดงลิงกขอมูลบนเว็บโปรแกรมคนหา โดยใชคียเวิรดเปนตัวกําหนดให

โปรแกรมทํางานและแสดงขอมูลที่ระบุไวเทานั้น  

องคประกอบประการที่สาม คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกันจน

อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

 กรณีนี้เห็นวาแมลักษณะของการขายคียเวิรดโดยตัวของมันเองจะไมไดทําใหเกิดความ

สับสนหลงผิดแกบุคคลอ่ืน แตผลจากการนําคียเวิรดที่ขายไปใชเพื่อใหมีการแสดงโฆษณาตางหาก

ที่สามารถกอใหเกิดความสับสนตอสาธารณชนได โดยข้ึนอยูกับลักษณะและวิธีการแสดงลิงก

ขอมูลบนหนาเว็บ เชน มีการกําหนดแบงพื้นที่ มีการระบุขอความหรือสัญลักษณใหผูใชงานทั่วไป

ทราบอยางชัดเจน ก็ไมนาจะมีความสับสนหลงผิดเกิดข้ึนจากการใชคียเวิรดดังกลาว แตถาไม

กระทําการใดๆ เพื่อทําใหผูใชงานสามารถแยกแยะความแตกตางของแหลงที่มาของขอมูลแตละ

แหงก็อาจกอใหเกิดความสับสนได 

อยางไรก็ดี ไมวาปญหาจะพิจารณาวาเปนประการใด ก็ควรจะถือไดวาการขายคียเวิรด

ใหกับผูประกอบธุรกิจที่เปนคูแขงเปนการกระทําอันเปนการกระทบตอสิทธิในทางการคาอัน
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กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของคียเวิรดดังกลาว และสามารถนําหลักกฎหมายละเมิดมาตรา 

420 และ 421 และหลักสุจริตมาตรา 5 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใชไดเชนกัน  

 2. กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) 

 องคประกอบประการแรก คือมีการใชเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน โดยไมไดรับอนุญาต 

เมื่อคียเวิรดที่ใชถือเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดความคุมครองตามกฎหมาย การซื้อคียเวิรดเพื่อใช

สําหรับทําใหมีการโฆษณา โดยอาศัยกลไกการทาํงานของโปรแกรมคนหาเปนเครื่องมือก็เปนการ

ใชอยางหนึ่งเชนกนั เพราะการใชส่ิงหนึง่เพื่อนาํไปสูอีกสิ่งหนึ่งก็เทากบัวามกีารใชเกิดข้ึนแลว แมวา

จะไมไดเอาไปใชโดยตรงก็ตาม 

 องคประกอบประการที่สอง คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา 

 แมจะเปนการใช แตส่ิงที่เอาไปใชดวยกรณีนี้ไมไดใชกับตัวสินคาที่จดทะเบียนไว จึงไมเขา

องคประกอบความผิด 

 องคประกอบประการที่สาม คือเปนการใชเคร่ืองหมายการคาที่เหมือนหรือคลายกนัจน

อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด 

 การพิจารณาวาเกิดความสบัสนหรือไมตองดูจากหลายๆ ปจจัยประกอบกัน เชน เนือ้หา

หรือขอความที่ใชแสดงบนลิงกโฆษณา  

 โดยสรุปแลว ศาลมีแนวโนมที่จะวินิจฉัยวาการขายคียเวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอ่ืนทั้งฝายผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาและฝายผูลงโฆษณา ไมเปนการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคาฯ 

เนื่องจากไมไดเปนการนําเคร่ืองหมายการคาไปใชกับสินคาโดยตรง  แตถาหากเปนกรณีที่ผูใชคีย

เวิรด (ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาหรือผูลงโฆษณา) มีเจตนาไมสุจริตเพื่อแยงผลประโยชนอยาง

เดียวกัน ในลักษณะที่เปนการใชเคร่ืองหมายของผูอ่ืนโดยไมชอบอันกอใหเกิดผลเสียหายแก

เจาของคียเวิรด ศาลก็สามารถนําหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดและหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อใหความ

คุมครองแกเจาของคียเวิรดได แตในการฟองคดีละเมิดอาจมีปญหาในเร่ืองการพิสูจนความ

เสียหายที่เกิดข้ึน 
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2.2 การลวงขาย (มาตรา 46 วรรคสอง) 

หลักกฎหมายเร่ืองลวงขายตามมาตรานี้เปนบทบัญญัติที่ใหสิทธิแกเจาของเคร่ืองหมาย

การคาในการฟองคดี หากมีการนําเคร่ืองหมายการคาไปใชกับสินคาโดยไมจํากัดจําพวกเพื่อลวง

ใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิด ศาลสามารถนํามาปรับใชกับกรณีการขายคียเวิรดไดดังนี้ 

 บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 (1) กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) 

การวิเคราะหในประเด็นก็เชนเดียวกับเร่ืองการลวงขาย โดยมีความเห็นวาคียเวิรดที่ขาย

ถือเปนเคร่ืองหมายการคาอยางหนึ่ง การขายคียเวิรดจึงเปนการใชเคร่ืองหมายการคารวมกับ

โปรแกรมประมวลผล แตเนื่องจากเปนการใชเพื่อเช่ือมโยงการทํางานของโปรแกรมภายในจึงไมใช

การใชเคร่ืองหมายการคากับสินคาตามที่กฎหมายใหความคุมครอง แมผลจากการใชอาจ

กอใหเกิดความสับสนกับผูใชงานที่ดูรายช่ือผลการคนหาไดเชนกัน ดังนั้นการพิจารณาวาผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาจะตองรับผิดหรือไม จึงข้ึนอยูกับวาเปนการใชโดยสุจริตหรือไม หาก

ไมสุจริตศาลก็อาจนําหลักกฎหมายละเมิดและหลักสุจริตมาปรับใชเพื่อใหความคุมครองแก

เจาของสิทธิที่ไดรับความเสียหาย 

(2) กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) 

แมจะอาศัยการตีความกฎหมายวาการซ้ือคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณาเปนการใช

เคร่ืองหมายการคาอยางหนึ่ง แตการซื้อคียเวิรดไมใชการใชเคร่ืองหมายการคากับสินคา เนื่องจาก

ผูลงโฆษณาตองการใชเคร่ืองหมายเพื่อใหมีการแสดงเว็บไซต โดยหวังที่จะสรางความสนใจและ

เพิ่มโอกาสในทางการคาของตน ดังนั้นหากลิงกเว็บไซตหรือขอความท่ีปรากฎอาจกอใหเกิดความ

สับสนแกผูใชงานเกี่ยวกับสินคาหรือการประกอบธุรกิจ ก็นาจะถือไดวาเปนการใชเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนโดยไมสุจริต เปนการใชสิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายแกผูอ่ืนอันเปน

ละเมิดตามกฎหมาย กรณีนี้เจาของคียเวิรดก็สามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมายเชนกัน 

 

 

 



                                                                                                      
                                                                          

 

 

138 

  4.2.2 การคุมครองทางอาญา 

  (1) ประมวลกฎหมายอาญา 

 1.1 การเอาชือ่ในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใช (มาตรา 272 (1)) 

 “มาตรา 272 (1) ผูใดเอาช่ือ รูป รอยประดิษฐหรือขอความใดๆ ในการประกอบ

การคาของผูอ่ืนมาใช หรือทําใหปรากฎที่สินคา หีบ หอ วัตถุที่ใชหอหุม แจงความ รายการราคา 

จดหมายเกี่ยวกับการคาหรือส่ิงอ่ืนในทํานองเดียวกัน เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปนสินคาหรือ

การคาของผูอ่ืน” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. ผูใด 

  2. เอาช่ือ รูป รอยประดิษฐหรือขอความใดๆ ในการประกอบการคาของผูอ่ืน

มาใช หรือทําใหปรากฎที่สินคา หีบ หอ วัตถุที่ใชหอหุม แจงความ รายการราคา จดหมายเกี่ยวกับ

การคาหรือส่ิงอื่นในทํานองเดียวกัน 

ข. องคประกอบภายใน 

  1. มีเจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนชื่อหรือขอความ ในการประกอบ

การคาของผูอ่ืน และผูกระทําตองการใชหรือทําใหปรากฎที่สินคาหรือส่ิงอื่นในทํานองเดียวกัน และ 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปนสินคาหรือการคาของผูอ่ืน 

(2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 2.1 กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) 

 เม่ือพิจารณาการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา จะเห็นไดวาการขาย

คียเวิรดเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาเพื่อนําไปใชกับโปรแกรมประมวลผล ถือ

เปนการเอาชื่อหรือขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนไปใชและอาจตีความไดวาเปนการใช

หรือทําใหปรากฎที่ส่ิงอ่ืนตามกฎหมายอันไดแกหนาเว็บโปรแกรมคนหา เนื่องจากคียเวิรดจะเปน

ตัวระบุใหโปรแกรมแสดงลิงกขอมูลที่ตองการบนหนาเว็บ  

 แตการพิจารณาในสวนของเจตนาวาเปนการใชเพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปน

สินคาหรือการคาของผูอ่ืนหรือไมนั้น แมการขายคียเวิรดจะเปนการทําธุรกิจเพื่อแลกกับคาโฆษณา 
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แตควรจะพิจารณาการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาประกอบดวยโดยข้ึนอยูกับ

ขอเท็จจริงในแตละกรณี กลาวคือ  

   ก) หากขอความที่ปรากฎบนหนาเว็บจากการพิมพคียเวิรดดังกลาว มีการ

แบงพื้นที่ มีการใชสัญลักษณหรือระบุขอความที่ทําใหประชาชนทั่วไปทราบหรือสังเกตไดชัดเจนวา

ไมใชสินคาหรือการคาของเจาของคียเวิรด ก็อาจพิจารณาวาผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาขาด

เจตนาในขอนี้และนาจะถือวาไมเปนความผิด  

   ข) แตถาหากการแสดงขอมูลจากการขายคียเวิรดดังกลาว ผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาไมไดกระทําการใดๆ อันแสดงถึงความพยายามที่จะปองกันความสับสนจากการ

แสดงขอมูลดังกลาว เชน ไมมีการระบุสัญลักษณและใชสีตัวอักษรที่ทําใหเห็นความแตกตางหรือ

แสดงขอความปะปนกัน ก็อาจทําใหเขาใจไดวาผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหามีเจตนาเพื่อให

ประชาชนหลงเช่ือวาลิงกเว็บไซตที่แสดงเปนเว็บเกี่ยวกับการคาของผูอ่ืน เพราะผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาก็ไดรายไดจากการที่มีผูใชงานคลิกที่โฆษณานั้นดวย จึงตองรับผิดตามมาตรานี้  

2.2 กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) 

 สําหรับการซ้ือคียเวิรดเพื่อใหปรากฎโฆษณาทุกคร้ังที่ผูใชงานพิมพคําคนหา

ดังกลาว การปรับใชกฎหมายในประเด็นนี้ก็เชนเดียวกับกรณี 2.1 โดยเห็นวาเปนการเอาช่ือหรือ

ขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนไปใชเชนกัน แมจะเปนการใชกับโปรแกรมเพื่อกระตุนใหมี

การแสดงโฆษณาบนหนาเว็บโปรแกรมคนหา ก็ถือไดวาเปนการใชหรือทําใหปรากฎที่ส่ิงอ่ืนใน

ทํานองเดียวกัน 

 สวนการพิจารณาองคประกอบภายในเร่ืองเจตนา ควรจะตองพิจารณาจากการ

กระทําของผูลงโฆษณาประกอบดวย เชน คําอธิบายขอความที่ผูลงโฆษณาใชกับลิงกเว็บไซตของ

ตน หากมีเนื้อความที่อาจทําใหผูใชงานเขาใจผิดวาเปนเว็บไซตของเจาของคียเวิรด ก็อาจ

พิจารณาไดวาเหตุที่ซื้อคียเวิรดนั้นก็เพื่อใหผูใชงานเห็นลิงกเว็บไซตของตนและหลงเชื่อวาเปนเว็บ

เกี่ยวกับการคาของเจาของคียเวิรด จึงตองรับผิดตามกฎหมายในกรณีนี้ ในทางกลับกันหากมีการ

แสดงออกอยางชัดเจนวาไมมีความเกี่ยวของกัน ก็เห็นวาผูลงโฆษณาอาจไมตองรับผิดเนื่องจาก

ขาดองคประกอบในสวนเจตนาพิเศษ 
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  1.2 การปลอมเครื่องหมายการคา (มาตรา 273) 

“มาตรา 273 ผูใดปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว ไมวาจะไดจด

ทะเบียนภายในหรือนอกราชอาณาจักร ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสามป หรือปรับไมเกินหกพัน

บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

(1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

ก. องคประกอบภายนอก 

 1. ผูใด 

 2. ปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

ข. องคประกอบภายใน 

 1. มีเจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และผูกระทํา

ตองการปลอมเคร่ืองหมายการคานั้น 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

  2.1 กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด) 

   สําหรับการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาที่ทําการขายคียเวิรดใหกับผู

ลงโฆษณา เนื่องจากคียเวิรดดังกลาวทําหนาที่เปนตัวกระตุนใหมีการแสดงลิงกโฆษณาที่กําหนด 

ในลักษณะเปนตัวเชื่อมโยงระหวางฐานขอมูลเว็บไซตที่มีอยูกับคําที่ผูใชงานพิมพในชองคนหา แม

จะมีความเห็นวาวิธีการใชคียเวิรดกับการทํางานของโปรแกรมคนหาเขาลักษณะเปนการใช

เคร่ืองหมายการคาอยางหนึ่งแตไมใชการปลอมเคร่ืองหมายการคา เพราะลักษณะของการปลอม

โดยสภาพยอมเกิดกับส่ิงของหรือวัตถุมี รูปรางที่บุคคลทั่วไปสามารถมองเห็นแลวนํามา

เปรียบเทียบไดวาส่ิงใดเปนของจริงส่ิงใดเปนของปลอม ซึ่งตางกันอยางมากกับการขายคียเวิรด

เพื่อกระตุนใหโปรแกรมคนหาประมวลผลแลวแสดงลิงกโฆษณา ดังนั้นแมคียเวิรดที่ขายจะเขียน

ตัวสะกดเหมือนกับคําเคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายทุกประการ แตก็ไมใชการปลอม

เคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามมาตรานี้ 

 2.2 กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด) 

   ผลการวิเคราะหในประเด็นนี้ก็เชนเดียวกับกรณีแรก โดยไมอาจตีความกฎหมาย

วาเจาของเว็บไซตที่ซื้อคียเวิรดเปนผูปลอมเคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคา 
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แมวาผูลงโฆษณาจะสามารถแสวงหาผลประโยชนจากการใชคียเวิรดกระตุนใหมีการแสดง

โฆษณาไดก็ตาม เม่ือการปลอมเคร่ืองหมายการคาในโปรแกรมคนหาไมสามารถเกิดข้ึนได การซื้อ

คียเวิรดก็ยอมไมเปนความผิดในขอหาปลอมเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนเชนกัน 

  นอกจากจะเห็นวาไมเปนการปลอมเคร่ืองหมายการคาทั้งในฝงของผูซื้อและ

ผูขายคียเวิรดแลว ผูวิจัยยังมีความเห็นตอไปดวยวากรณีนี้ไมอาจถือวาผูใชงานที่พิมพคําคนหาลง

บนหนาเว็บโปรแกรมคนหาเปนผูปลอมเคร่ืองหมายการคาดวยเชนกัน แมผูใชงานจะเปนเหมือนผู

พิมพคําส่ังเปนคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาใหโปรแกรมคนหาประมวลผล แลวแสดงขอมูลที่

เกี่ยวของกับคียเวิรดนั้นตอบกลับมาก็ตาม 

  1.3 การเลียนเครื่องหมายการคา (มาตรา 274) 

“มาตรา 274 ผูใดเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนซ่ึงไดจดทะเบียนแลว ไมวาจะไดจด

ทะเบียนภายในหรือนอกราชอาณาจักร เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอ่ืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสองพันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

(1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

ก. องคประกอบภายนอก 

 1. ผูใด 

 2. เลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ซึ่งไดจดทะเบียนแลว 

ข. องคประกอบภายใน 

 1. มีเจตนาทั่วไปคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการเลียนเคร่ืองหมายการคานั้น และ 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนนั้น 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 2.1 กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด)  

 แมการเลียนเครื่องหมายการคาจะไมตองถึงขนาดเหมือนกับเครื่องหมายจริง

อยางกรณีปลอมเคร่ืองหมายการคา ทําใหใชเคร่ืองหมายการคาในลักษณะเปนคียเวิรดอาจปรับ

เขาองคประกอบความผิดตามมาตรานี้ไดงาย แตเมื่อโดยสภาพของการกระทําที่ผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหานําไปใชกับกลไกการทํางานของโปรแกรมภายในระบบ จึงไมมีส่ิงที่จะนํามาใชใน
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การพิจารณาวาคียเวิรดดังกลาวเปนคียเวิรดที่เลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน ทําใหขาด

องคประกอบความผิดในสวนของการกระทํา และการขายคียเวิรดก็เปนการใหบริการโฆษณาบน

เว็บโปรแกรมคนหาเพื่อหารายไดจากการลงโฆษณาของเจาของเว็บไซตตางๆ เทานั้น โดยที่ผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาไมมีเจตนาท่ีจะเลียนเคร่ืองหมายการคาและไมไดกระทําเพื่อให

ผูใชงานทั่วไปเชื่อวาคียเวิรดที่ซื้อขายดังกลาวเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนที่ทําเลียนข้ึนมาให

คลายกับเคร่ืองหมายการคาของจริง ทําใหไมเขาองคประกอบภายในตามมาตรานี้เชนกัน 

 2.2 กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด)  

 กรณีนี้ก็เชนกัน ศาลไมอาจพิจารณาไดวาการซ้ือคียเวิรดเพื่อใชระบุใหมีการแสดง

เว็บไซตของตนเปนการเลียนเคร่ืองหมายการคา และเมื่อพิจารณาถึงเจตนาของการซ้ือคียเวิรดที่

ตองการเขาถึงกลุมลูกคาของผูประกอบธุรกิจซึ่งอยูในตลาดสินคาเดียวกัน ก็ไมไดทําเพื่อให

ผูใชงานทั่วไปเช่ือวาคียเวิรดที่ซื้อเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนที่ทําเลียนข้ึน แตเปนเพราะ

ตองการใหมีการแสดงเว็บไซตเพื่อสรางโอกาสในการหาประโยชนทางการคาจากการใชคียเวิรด

ดังกลาวในภายหลัง  

 จึงสรุปไดวาการกระทําของบุคคลที่เกี่ยวของกับปญหาการซ้ือขายคียเวิรดทั้งสอง

ฝาย ไมสามารถนําปรับใชกับการกระทําความผิดตามบทมาตรานี้ 

 (2)  พระราชบัญญัติเครื่องหมายการคา พ.ศ. 2534 

  2.1 การปลอมเคร่ืองหมายการคา (มาตรา 108) 

 “มาตรา 108 บุคคลใดปลอมเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมาย

รับรอง หรือเครื่องหมายรวมของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักรตองระวางโทษ

จําคุกไมเกนิส่ีป หรือปรับไมเกินส่ีแสนบาท หรือทัง้จําทัง้ปรับ” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี้ 

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. บุคคลใด 

  2. ปลอมเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวใน

ราชอาณาจักร 
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ข. องคประกอบภายใน 

  1. เจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการปลอมเคร่ืองหมายการคานั้น 

  (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพ่ือใหความคุมครอง 

กรณีนี้สามารถวินิจฉัยไดเชนเดียวกับกรณีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฐาน

ปลอมเคร่ืองหมายการคาในหัวขอ 1.2 กลาวคือ 

2.1 กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด)  

เม่ือคียเวิรดที่ขายเปนการใชกับโปรแกรมประมวลผลเพ่ือกําหนดขอมูลเว็บไซตที่จะแสดง

ใหผูใชงานเห็นบนหนาผลการคนหาและการปลอมเคร่ืองหมายการคาในโปรแกรมก็ไมอาจเกิดข้ึน

ไดโดยสภาพ เพราะไมมีตัววัตถุที่จะนํามาใชเปรียบเทียบระหวางคียเวิรดที่ใชกับเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืน จึงทําใหไมเปนความผิดตามมาตรานี้ 

2.2 กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด)  

การซ้ือคียเวิรดที่เหมือนกับคําเคร่ืองหมายการคากรณีนี้ อาจเปรียบไดกับการระบุคําส่ัง

ใหกับตัวโปรแกรมคนหาทํางานวาผูลงโฆษณาตองการใหแสดงเว็บไซตของตนเม่ือมีผูใชงานพิมพ

คําส่ังดังกลาว ซึ่งเปนการใชงานในระบบโปรแกรมโฆษณาของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา

เทานั้น แมจะเปนการใชคียเวิรดของผูอ่ืนเพื่อหาประโยชนในทางธุรกิจ แตก็ไมใชการปลอม

เคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนซึ่งเปนความผิด  

 ในประเด็นนี้สามารถสรุปไดวา วิธีที่ผูลงโฆษณาซ้ือคียเวิรดเพื่อใหโปรแกรมคนหาแสดง

โฆษณาเว็บไซต และวิธีการขายคียเวิรดโฆษณาใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา ไม

สามารถอาศัยการตีความบทบัญญัติวาการซ้ือขายคียเวิรดที่ใชสําหรับ trigger ads เปนการปลอม

เคร่ืองหมายการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาแตอยางใด 

   2.2 การเลียนเครื่องหมายการคา (มาตรา 109) 

“มาตรา 109 บุคคลใดเลียนเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง 

หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวในราชอาณาจักร เพื่อใหประชาชนหลงเช่ือ
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วาเปนเคร่ืองหมายการคา เคร่ืองหมายบริการ เคร่ืองหมายรับรอง หรือเคร่ืองหมายรวมของบุคคล

อ่ืนนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ” 

 (1) บทบัญญัติขางตนสามารถแยกองคประกอบความผิดไดดังนี ้

 ก. องคประกอบภายนอก 

  1. บุคคลใด 

  2. เลียนเคร่ืองหมายการคาของบุคคลอ่ืนที่ไดจดทะเบียนแลวใน

ราชอาณาจักร 

ข. องคประกอบภายใน 

  1. เจตนาคือ ผูกระทําจะตองรูวาเปนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และ

ผูกระทําตองการเลียนเคร่ืองหมายการคานั้น 

  2. มีเจตนาพิเศษ เพื่อใหประชาชนหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมายการคาของ

ผูอื่น 

 (2) บทวิเคราะหการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครอง 

 การปรับใชกฎหมายตามมาตรานี้สามารถสรุปผลไดทํานองเดียวกับกรณี

ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาฐานเลียนเคร่ืองหมายการคาในหัวขอ 1.3 ดังนี้ 

 2.1 กรณีผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา (ผูขายคียเวิรด)  

  แมวาจะเปนผูกระทําความผิดตามมาตรานี้ได แตเม่ือการขายคียเวิรดดังกลาวไม

อาจพิจารณาไดวาเปนการเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืน และการใหบริการของผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหากรณีนี้ก็ไมไดกระทําโดยมีเจตนาที่จะทําใหบุคคลใดหลงเชื่อวาเปนเคร่ืองหมาย

การคา นอกจากตองการหารายไดเทานั้น ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาจึงไมตองรับผิด 

 2.2 กรณีผูลงโฆษณา (ผูซื้อคียเวิรด)  

 เห็นวาการซ้ือคียเวิรดเพื่อใหแสดงโฆษณา ไมเปนการเลียนเคร่ืองหมายการคา

ของผูอ่ืน และผูลงโฆษณาก็ไมไดซื้อเพื่อทําใหผูใดหลงเชื่อวาคียเวิรดที่ซื้อมานั้นเปนเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืน ทําใหขาดองคประกอบความผิดและไมตองรับผิดตามมาตรานี้ 
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4.3 การใหความคุมครองตามกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของ 

นอกจากบทบัญญัติกฎหมายที่ไดกลาวมาแลวในหัวขอกอน หากพิจารณาระบบการให

ความคุมครองทางกฎหมายของไทยในภาพกวางจะพบวายังมีกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวของอีกหลาย

ฉบับที่มีความเชื่อมโยงกับปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต

และสามารถนํามาปรับใชกับปญหาที่เกิดข้ึนในการคุมครองควบคูกันหรือใชเปนมาตรการเสริมได

อีกทางหนึ่ง โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

4.3.1 พระราชบัญญัติการแขงขนัทางการคา พ.ศ. 2542 (มาตรา 29) 

ปจจุบันประเทศไทยมีพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 ซึ่งมีวัตถุประสงค

สําคัญของกฎหมาย 2 ประการคือ 1) เพื่อสงเสริมใหธุรกิจมีการแขงขันอยางเสรีและเปนธรรม 2) 

เพื่อปองกันการผูกขาดและจํากัดการแขงขันทางการคา46 โดยบทบัญญัติที่เกี่ยวของที่อาจนํามา

ปรับใชกับปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาไดแก กรณีตามมาตรา 29 เร่ืองการกระทําที่

มิใชเปนการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม  

“มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 

"ธุรกิจ" หมายความวา กิจการในทางเกษตรกรรม อุตสาหกรรม พาณิชยกรรม การเงิน 

การประกันภัย และการบริการ และใหหมายความรวมถึงกิจการอ่ืนที่กําหนดโดยกฎกระทรวง 

"ผูประกอบธุรกิจ" หมายความวา ผูจําหนาย ผูผลิตเพื่อจําหนาย ผูส่ังหรือนําเขามาใน

ราชอาณาจักรเพื่อจําหนาย หรือผูซื้อเพื่อผลิตหรือจําหนายตอซ่ึงสินคาหรือผูใหบริการในธุรกิจ 

"สินคา" หมายความวา ส่ิงของที่อาจใชในการอุปโภคหรือบริโภค รวมทั้งเอกสารแสดงสิทธิ

ในส่ิงของ 

                                                  
46 เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่ไดมีการยกเลิกกฎหมายวาดวยการ

กําหนดราคาสินคาและปองกันการผูกขาดท่ีใชบังคับอยูในปจจุบัน ซึ่งมีบทบัญญัติทั้งในสวนการกําหนดราคา

สินคาและการปองกันการผูกขาดรวมอยูในฉบับเดียวกัน สมควรปรับปรุงหลักเกณฑเก่ียวกับการปองกันการ

ผูกขาดและตราเปนกฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคาขึ้นไวโดยเฉพาะเพ่ือใหมีบทบัญญัติเก่ียวกับการ

ปองกันการกระทําอันเปนการผูกขาด ลด หรือจํากัดการแขงขันในการประกอบธุรกิจอยางเปนระบบ อันจะเปน

การสงเสริมใหการประกอบธุรกิจเปนไปอยางเสรีและปองกันมิใหเกิดการกระทําอันไมเปนธรรมในการประกอบ

ธุรกิจ  จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้ 
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"บริการ" หมายความวา การรับจัดทําการงาน การใหสิทธิใด ๆ การใหใชหรือใหประโยชน

ในทรัพยสินหรือกิจการใด ๆ โดยเรียกคาตอบแทนเปนเงินหรือผลประโยชนอ่ืน แตไมรวมถึงการ

จางแรงงาน” 

 “มาตรา 29 หามมิใหผูประกอบธุรกิจกระทําการใด ๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปน

ธรรม และมีผลเปนการทําลาย ทําใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผู

ประกอบธุรกิจอ่ืน หรือเพื่อมิใหผูอ่ืนประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ” 

ในการพิจารณาวาปญหาการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตและปญหาการซ้ือขาย

คียเวิรดโฆษณา เขาขายการกระทําการอันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมและมีผลเปนการ

ทําลาย ทําใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูที่เปนเจาของคียเวิรด อัน

เปนการกระทําที่ตองหามตามกฎหมายฉบับนี้หรือไมนั้น จะแบงการพิจารณาตามองคประกอบ

ความผิดไดดังนี้ 

1. ผูประกอบธุรกิจ ( มาตรา 3) 

2. กระทําการใด ๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม และ 

3. มีผลเปนการทําลาย ทําใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของ

ผูประกอบธุรกิจอ่ืน หรือเพื่อมิใหผูอ่ืนประกอบธุรกิจ หรือตองลมเลิกการประกอบธุรกิจ 

(1) กรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตเพื่อใหมีการแสดงผลการคนหา 

 ตามองคประกอบความผิดขอแรก (ก) บุคคลที่เปนเจาของเว็บไซตที่ใชคียเวิรดใน meta 

tag เพื่อทําการตลาดใหกับเว็บไซต ธุรกิจหรือสินคาบริการของตน สามารถเปนผูประกอบธุรกิจ

ตามความหมายในมาตรา 3 ไดทั้งส้ิน หากวาบุคคลนั้นทําธุรกิจในลักษณะเปนการขายสินคาหรือ

ใหบริการไมวาอยูในประเภทหรือสาขาธุรกิจใดและไมวาสามารถทําการซ้ือขายผานทางเว็บไซต

นั้นไดดวยหรือไม เชน เปนเว็บไซตประชาสัมพันธใหขอมูลเพื่อชวยสงเสริมการขายสินคาและ

บริการสําหรับรานคาปกติ คําวาผูประกอบธุรกิจจึงกินความหมายไดกวาง แตถาหากเปนเว็บไซต

สวนตัวที่ไมไดใชเพื่อการคาหรือประกอบธุรกิจก็จะไมอยูในความหมายของผูประกอบธุรกิจแต

อยางใด (ข) สําหรับผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา แมการใหบริการจะยอมใหผูใชงานทั่วไปเขาใช

บริการไดโดยไมคิดคาใชจายเปนลักษณะบริการสาธารณะแตขณะเดียวก็มีลักษณะเปนการ

ใหบริการทางธุรกิจอันนํามาซ่ึงผลประโยชนตอบแทนจากการใหบริการสืบคนขอมลูทัง้ทางตรงและ

ทางออม ซึ่งอยูในความหมายของผูประกอบธุรกิจตามกฎหมายเชนกัน 
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 องคประกอบความผิดประการที่สอง เร่ืองการกระทําการใด ๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรี

อยางเปนธรรม เปนถอยคําตามกฎหมายที่บัญญัติเอาไวอยางกวางๆ เม่ือปรับขอเท็จจริงเขากับ

วิธีการที่เจาของเว็บไซตนําคียเวิรดของผูอ่ืนซึ่งประกอบธุรกิจขายสินคาหรือบริการประเภทเดียวกัน

ไปใสใน meta tag ของเว็บไซต เนื่องจากเปนการนําชื่อหรือเคร่ืองหมายผูอ่ืนไปใชโดยไมไดรับ

อนุญาตเพื่อแสวงหาประโยชนทางการคาจากผลการจัดอันดับเว็บไซตดังกลาว โดยไมคํานึงถึง

ความเสียหายที่อาจเกิดข้ึนกับเจาของคียเวิรดไมวาจะเปนโอกาสทางธุรกิจ ผลประโยชนในเชิง

รายไดตลอดจนภาพพจนหรือช่ือเสียงของเจาของคียเวิรดหากนําไปใชโดยไมเหมาะสม 

องคประกอบความผิดประการสุดทายคือ ผลจากการกระทําดังกลาวเปนการทําลาย ทํา

ใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูประกอบธุรกิจอ่ืน ในประเด็นนี้จะ

เห็นไดชัดเจนวาเจาของเว็บไซตมีเจตนาที่จะดึงดูดและเบ่ียงเบนความสนใจของผูใชอินเตอรเน็ต

สินคาหรือบริการของตนแทน ซึ่งผลจากการใชคียเวิรดโดยไมถูกตองกรณีนี้สามารถสงผลกระทบ

ตอจํานวนผูเขาชมเว็บไซต รวมถึงสวนแบงทางการตลาด (market share) ที่อาจจะลดลงจากการ

แยงชิงกลุมลูกคาเดียวกัน อันนับไดวาเปนการขัดขวาง กีดกัน และจํากัดการประกอบธุรกิจของ

เจาของคียเวิรดแลว 

(2) กรณีการซื้อขายคียเวิรดเพื่อใหมีการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

องคประกอบความผิดขอแรก สามารถพิจารณาไดวาทั้ง (ก) ผูลงโฆษณาที่ซื้อคียเวิรด 

และ (ข) ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา นับเปนผูประกอบธุรกิจ เชนเดียวกับกรณีการใชคียเวิรดใน 

meta tag ดังเหตุผลที่ไดกลาวมาแลวในขอ (1) 

องคประกอบความผิดประการที่สอง เร่ืองการกระทําการใด ๆ อันมิใชการแขงขันโดยเสรี

อยางเปนธรรม กรณีนี้เห็นวาวิธีที่ผูลงโฆษณาและผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาทําการซ้ือขายคีย

เวิรดของผูประกอบการรายอ่ืนเขาลักษณะเปนการกระทําโดยไมเปนธรรมทั้ง 2 กรณีดังนี้  

  (ก) กรณีผูลงโฆษณา จะเห็นไดวาสาเหตุที่ผูลงโฆษณาซ้ือคียเวิรดดังกลาวก็

เพราะตองการใหมีลิงกโฆษณาขอมูลสินคาหรือบริการของตนปรากฎอยูในหนาผลการคนหาหนา

เดียวกันกับลิงกเว็บไซตของเจาของคียเวิรดซึ่งเปนคูแขง โดยพยายามเบ่ียงเบนหรือดึงดูดความ

สนใจของผูใชอินเตอรเน็ตใหคลิกเขาไปชมเว็บไซตของตนเพื่อเพิ่มโอกาสในการหาลูกคาเพิ่มข้ึน 
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แมวาการแขงขันในการเสนอขายสินคาหรือบริการจะเปนเสรีภาพในการประกอบธุรกิจ47 แตการที่

ผูลงโฆษณาใชคียเวิรดของผูประกอบการแยงชิงผลประโยชนจากผูประกอบการ โดยทั้งสองฝาย

ตางก็มีเปาหมายทางธุรกิจอยางเดียวกัน การกระทําเชนนี้ยอมเขาขายการกระทําอันเปนการ

แขงขันอยางไมเปนธรรมได 

 (ข) สําหรับบริการโฆษณาของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาโดยขายคียเวิรด

ใหกับผูลงโฆษณาคูแขง แมผลกระทบทางธุรกิจที่เกิดข้ึนกับของเจาของคียเวิรดจะไมไดเกิดจาก

การกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาโดยตรงเพราะผูที่นําคียเวิรดไปใชแสวงหาประโยชน

กรณีนี้ก็คือผูลงโฆษณาและโดยลักษณะของการประกอบธุรกิจผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็

ไมไดเปนคูแขงขันทางการคากับเจาของคียเวิรด อยางไรก็ดีแมวาการประกอบธุรกิจของผูใหบริการ

เว็บโปรแกรมคนหากับเจาของคียเวิรดจะแตกตางกัน แตผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็ยัง

สามารถหารายไดจากบริการโฆษณาขายคียเวิรดของเจาของคียเวิรดได ในขณะที่เจาของคียเวิรด

อาจจะตองสูญเสียรายไดหรือสูญเสียลูกคาใหกับผูลงโฆษณาที่เปนคูแขง การขายคียเวิรดจึงเปน

จุดเร่ิมตนของการนําไปใชอยางไมเปนธรรมในภายหลังอันสงผลกระทบตอธุรกิจของผูประกอบการ

เจาของคียเวิรดจนนับไดวาผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาไดเขาไปมีสวนเกี่ยวของกับการกระทําที่

เกิดข้ึนแลวและก็ควรมีสวนรวมรับผิดชอบในกรณีนี้ดวย  

  แตถาหากการขายคียเวิรดใหกับผูลงโฆษณาเปนกรณีที่ผูลงโฆษณานําคียเวิรด

ไปใชอยางเปนธรรม เชน การใชตามความหมายปกติทั่วไปหรือคียเวิรดที่ใชเกี่ยวของกับธุรกิจของ

ผูลงโฆษณาเชนกัน กรณีนี้เจาของคียเวิรดก็ไมอาจอางไดวาเปนการใชวิธีการประกอบธุกิจโดยไม

เปนธรรมแตเขาลักษณะเปนการแขงขันตามปกติหรือโดยธรรมชาติเทานั้น48ยอมไมไดรับ

ผลกระทบหรือตองเสียประโยชนและไมอาจถือวาเปนการใชวิธีการประกอบธุรกิจโดยไมชอบแต

อยางใด ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาก็ไมอาจมีความผิดไดในกรณีนี้  

องคประกอบความผิดประการสุดทายคือ ผลจากการกระทําดังกลาวเปนการทําลาย ทํา

ใหเสียหาย ขัดขวาง กีดกัน หรือจํากัดการประกอบธุรกิจของผูประกอบธุรกิจอ่ืน กรณีนี้เห็นวาส่ิง

                                                  
47 สุธีร ศุภนิตย, หลักการและกฎเกณฑแหงพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542, ที่ระลึก

งานพระราชทานเพลิงศพ รองศาสตรจารยสุธีร ศุภนิตย ม.ว.ม., ป.ช., พิมพคร้ังแรก (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 

2549), หนา 30. 
48 จันทรทอง เจริญหิรัญย่ิงยศ,  “สภาพตลาดในประเทศไทยกับกฎหมายการแขงขันทางการคา,” 

(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชาเศรษฐศาสตรธุรกิจ คณะเศรษฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 

2543), หนา 73. 
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สําคัญในการพิจารณาคือตองดูที่จุดประสงคของการซ้ือคียเวิรด และผลกระทบที่จะเกิดข้ึนกับ

เจาของคียเวิรดนั้น ถาการนําไปใชไดกอใหเกิดผลเสียหายทางธุรกิจกับเจาของคียเวิรด ทั้งผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาและผูลงโฆษณาก็ตองรับผิดจากการกระทําอันเปนการแขงขันอยาง

ไมเปนธรรมของตน แตถาการใชที่ไมสงผลกระทบหรือสรางความเสียหายกับเจาของคียเวิรดก็ไม

ควรจะตองมีผูรับผิดในกรณีนี้ 

สรุปไดวา กฎหมายการแขงขันไมเปนธรรมสามารถนํามาปรับใชกับกรณีตามปญหาทั้ง

กรณีการใชคียเวิรดใน meta tag และกรณีการซื้อขายคียเวิรด เพื่อใหความคุมครองผูประกอบการ

เจาของคียเวิรดเม่ือมีการนําคียเวิรดไปใชโดยไมมีสิทธิหรือโดยไมไดรับอนุญาตได หากเจาของ

เว็บไซตและผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาซ่ึงเปนผูประกอบธุรกิจกระทําการที่มิใชเปนการแขงขัน

ทางการคาโดยเสรีและอยางเปนธรรมและกอใหเกิดความเสียหายแกธุรกิจของเจาของคียเวิรด อัน

เปนความผิดตามมาตรา 29 แหงพระราชบัญญัติการแขงขันทางการคาฯ กรณีนี้คณะกรรมการการ

แขงขันทางการคามีอํานาจตามมาตรา 31 ที่จะส่ังใหผูประกอบธุรกิจระงับ หยุด หรือแกไข

เปล่ียนแปลงการกระทําดังกลาวได49 นอกจากนี้ตามมาตรา 40 กฎหมายยังกําหนดใหเจาของคีย

เวิรดมีสิทธิฟองคดีเรียกคาเสียหายไดอีกดวย50 

4.3.2 พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 

 บทบัญญัติกฎหมายที่จะนํามาพิจารณาในที่นี้เปนเร่ืองการควบคุมโฆษณาตามมาตรา 

22-29 แหงพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 ซึ่งแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ

                                                  
49 “มาตรา 31 ในกรณีที่คณะกรรมการเห็นวาผูประกอบธุรกิจฝาฝนมาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 27 

มาตรา 28 หรือมาตรา 29 ใหคณะกรรมการมีอํานาจส่ังเปนหนังสือใหผูประกอบธุรกิจระงับ หยุด หรือแกไข

เปล่ียนแปลงการกระทําดังกลาวได ในการนี้คณะกรรมการจะกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ เง่ือนไข และระยะเวลา

ในการปฏิบัติไวในคําส่ังดวยก็ได 

ผูประกอบธุรกิจซ่ึงไดรับคําส่ังตามวรรคหน่ึงที่ไมเห็นดวยกับคําส่ังดังกลาวใหมีสิทธิอุทธรณไดตาม

มาตรา 46 

ผูประกอบธุรกิจจะเรียกรองคาเสียหายจากคณะกรรมการเพราะเหตุที่คณะกรรมการมีคําส่ังตามวรรค

หนึ่งมิได” 
50 “มาตรา 40 ใหบุคคลซึ่งไดรับความเสียหายอันเนื่องจากการฝาฝนมาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 27 

มาตรา 28 หรือมาตรา 29 มีอํานาจฟองคดีเรียกคาเสียหายจากผูกระทําการฝาฝนนั้นได 

ในการฟองคดีเรียกคาเสียหายตามวรรคหนึ่ง ใหคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค หรือสมาคมตาม

กฎหมายวาดวยการคุมครองผูบริโภค มีอํานาจฟองคดีเรียกคาเสียหายแทนผูบริโภคหรือสมาชิกของสมาคมได 

แลวแตกรณี” 
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คุมครองผูบริโภค (ฉบับที่ 2) พ.ศ.2541 เปนระบบการกํากับดูแลโดยตรวจติดตามภายหลังจากมี

การโฆษณาสินคาและบริการทุกชนิดทุกประเภทในทุกส่ือไปแลว โดยกฎหมายใหอํานาจ

คณะกรรมการวาดวยการโฆษณาทําหนาที่ในการควบคุมโฆษณาใหเปนไปตามบทบัญญัติ

ขางตน51 หากเปนกรณีที่ยังไมมีองคกรหรือกฎหมายอ่ืนบัญญัติควบคุมไวเปนการเฉพาะ52 

 เหตุที่ผูวิจัยนํามากลาวถึงในที่นี้เนื่องจากการใหความคุมครองผูบริโภคตามกฎหมาย

เกี่ยวกับการโฆษณาสามารถนํามาปรับใชควบคูกับการใหความคุมครองแกผูประกอบธุรกิจที่เปน

เจาของคียเวิรดไดเปนอยางดีและมีความเกี่ยวของกับปญหาที่เกิดข้ึนอยางใกลชิด เพราะนอกจาก

กฎหมายเรื่องการควบคุมโฆษณาจะใหความคุมครองแกผูบริโภคจากการใชโฆษณาท่ีอาจทําให

เกิดความเขาใจผิด ความไมปลอดภัย หรือทําใหเกิดความไมเปนธรรมแลว ในสวนการแขงขัน

ในทางการคายังเปนการคุมครองผูประกอบธุรกิจจากการใชโฆษณาที่กอใหเกิดความเสียหาย

ในทางการคาระหวางคูแขงขันดวยกันจากการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมในทาง

การคาไดอีกดวย (Unfair Trade Practices)53  

 (1) ความหมายของการโฆษณา 

 ในเบ้ืองตนจะตองพิจารณาใหไดเสียกอนวา การแสดงรายช่ือลิงกของเว็บไซตผาน

โปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ต อันเกิดจากการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตและ

การซื้อขายคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา เขาลักษณะเปนการ “โฆษณา” ผาน “ส่ือโฆษณา” 

ตามความหมายของกฎหมายฉบับนี้หรือไม  

 มาตรา 3 แหง พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 บัญญัติวา 

 “ขอความ” หมายความรวมถึงการกระทําใหปรากฏดวยตัวอักษร ภาพ ภาพยนตร แสง 

เสียง เคร่ืองหมายหรือการกระทําอยางใด ๆ ที่ทําใหบุคคลทั่วไปสามารถเขาใจความหมายได 

“โฆษณา” หมายความถึงกระทําการไมวาโดยวิธีใด ๆ ใหประชาชนเห็นหรือทราบขอความ 

เพื่อประโยชนในทางการคา 

                                                  
51 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: นิติ

บรรณาการ, 2550), หนา 20-21. 
52 มาตรา 21 แหง พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 
53 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา, หนา 10-11. 
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“ส่ือโฆษณา” หมายความวา ส่ิงที่ใชเปนส่ือในการโฆษณา เชน หนังสือพิมพ ส่ิงพิมพ 

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน ไปรษณียโทรเลขโทรศัพท หรือปาย” 

 จากความหมายของคํานิยามขางตนจะเห็นไดวา “โฆษณา” สามารถกระทําโดยใชวิธีใดก็

ไดในการทําใหประชาชนไดเห็นหรือทราบขอความดังกลาว ส่ิงสําคัญจึงอยูตรงที่วาหากขอความที่

ปรากฎนั้นสามารถทําใหบุคคลทั่วไปเขาใจความหมายไดและความมุงหมายของผูโฆษณาเปนการ

กระทําเพื่อประโยชนในทางการคา ก็สามารถเปนโฆษณาไดทั้งส้ิน 

 สําหรับคําวา “ส่ือโฆษณา” แมตามบทบัญญัติจะไมไดระบุใหรวมถึงส่ืออินเตอรเน็ตแต

เม่ือพิจารณาจากถอยคําที่กําหนดใหหมายถึงส่ืออะไรก็ไดที่ใชในการโฆษณาที่ประชาชนสามารถ

เห็นหรือทราบขอความเพื่อประโยชนในทางการคา ส่ืออินเตอรเน็ตจึงเปนส่ือโฆษณาอยางหนึ่ง

ตามความหมายขางตนเชนกัน 

 เมื่อนําหลักเกณฑมาปรับใชกับวิธีการทําการตลาดเพื่อประชาสัมพันธเว็บไซตและสินคา

หรือบริการของผูประกอบธุรกิจบนอินเตอรเน็ต ผูวิจัยเห็นวาการพิจารณาปญหาวาเปน “โฆษณา” 

ตามความหมายของพระราชบัญญัติฉบับนี้หรือไมนั้น กฎหมายมิไดคํานึงวารายช่ือลิงกของ

เว็บไซตที่แสดงในหนาผลการคนหาจะเกิดจากวิธีการเชนใด เชน เกิดจากขอมูลที่พบสัมพันธกับ

คียเวิรดที่ใชคนหาจริงๆ หรือเกิดจากเจาของเว็บไซตใสคียเวิรดลงในภาษาที่ใชในการสรางเว็บหรือ

เกิดจากผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาใชโปรแกรมเช่ือมโยงขอมูลที่กําหนดกับคียเวิรดที่ใชคนหา 

ในเม่ือผลลัพธที่ไดจากการประมวลผลทําใหปรากฎลิงกขอความสั้นๆ ผานหนาจอคอมพิวเตอร

ของผูใชอินเตอรเน็ตทําข้ึนเพื่อประโยชนในทางการคาของเจาของเว็บไซต ทั้งยังสามารถเช่ือมไป

ยังเว็บไซตของผูประกอบการไดทันทีดวย ดังนั้นขอความหรือลิงกของเว็บไซตที่ปรากฎบนหนาผล

การคนหาของเว็บโปรแกรมคนหาจึงเปนการ “โฆษณา” ผาน “สื่อโฆษณา” ตามความในมาตรา 3 

ของกฎหมาย ซึ่งผูโฆษณาจะตองปฏิบัติตามหลักเกณฑในกฎหมายฉบับนี้ รวมถึง กฎกระทรวง 

และประกาศอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของดวย 

 (2) สถานะทางกฎหมายของบุคคลที่เกี่ยวของกับการโฆษณา 

ประเด็นตอมาที่ตองพิจารณาก็คือ ในแงของบุคคลที่เขามาเกี่ยวของกับวิธีการทําโฆษณา

ผานโปรแกรมคนหาซ่ึงประกอบดวย 1) ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา 2) เจาของเว็บไซต และ 3) 

ผูใชงาน (รายละเอียดโปรดดูในบทที่ 2 หัวขอ 2.6) แตละฝายมีสถานะเปนบุคคลใดตามคํานิยาม

ในกฎหมายฉบับนี้ ใครเปน “เจาของส่ือโฆษณา” “ผูประกอบธุรกิจ” “ผูบริโภค” 
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 ในธุรกิจโฆษณา ผูประกอบธุรกิจโฆษณาที่เขามาเกี่ยวของมีอยูดวยกัน 3 สวนไดแก54 

ก. ผูโฆษณา (Advertiser) หมายถึง ผูที่เปนเจาของสินคาหรือบริการหรือผูที่รับผิดชอบ

คาใชจายในการโฆษณา ผลิตภัณฑ บริการหรือขาวสารใดๆ ที่ตนตองการเพื่อสงไปยังผูรับขาวสาร

ซึ่งเปนกลุมผูบริโภค55  

ข. ตัวแทนโฆษณา (Advertising Agency) หมายถึง ธุรกิจที่ใหบริการดานการโฆษณาแก

ลูกคาที่เปนเจาของสินคาหรือบริการ (ผูโฆษณา) โดยไดรับคาตอบแทนทางตรงหรือทางออมจากผู

โฆษณา56 

ค. เจาของส่ือโฆษณา (Media Owner) หมายถึง หนวยงานที่ผูเปนเจาของและหรือ

ผูดําเนินการที่มีหนาที่เปนพาหะนําพาคําหรือขอความโฆษณาเกี่ยวกับเร่ืองราวของสินคา บริการ

และความคิด ตลอดจนสถาบันของผูโฆษณาไปสูผูบริโภคทั่วไป โดยมีวัตถุประสงคใหผูบริโภค

รับทราบและจูงใจใหเห็นพองตาม ยอมรับ ตลอดจนปฎิบัติตามความตองการของผูโฆษณานั้นๆ 

ซึ่งไดรับคาจางจากผูโฆษณาหรือตัวแทนโฆษณาเปนการตอบแทน57 

 ในการพิจารณาสถานะทางกฎหมายของบุคคลตางๆ ขางตนตามพระราชบัญญัติคุมครอง

ผูบริโภค พ.ศ. 2522 มีบทบัญญัติที่เกี่ยวของดังนี้ 

 “มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 

“ซื้อ” หมายความรวมถึง เชา เชาซ้ือ หรือไดมาไมวาดวยประการใด ๆ โดยใหคาตอบแทน

เปนเงินหรือผลประโยชนอยางอ่ืน 

  “ขาย” หมายความรวมถึง ใหเชา ใหเชาซ้ือ หรือจัดหาให ไมวาดวยประการใด ๆ โดยเรียก

คาตอบแทนเปนเงินหรือผลประโยชนอยางอ่ืน ตลอดจนการเสนอหรือการชักชวนเพื่อการดังกลาว

ดวย 

                                                  
54 ปมุข ศุภสาร, เอกสารการสอนชุดวิชา ธุรกิจการโฆษณา หนวยที่ 1-5 

(มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช สาขาวิชานิเทศศาสตร, 2531), หนา 195-267. อางถึงใน  สุภรณ อรุณีวัฒนา,  

“ความรับผิดในการประกอบธุรกิจโฆษณา,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต สาขาวิชานิติศาสตร คณะ

นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), หนา 10-11. 
55 สุภรณ อรุณีวัฒนา,  “ความรับผิดในการประกอบธุรกิจโฆษณา,”, หนา 11. 
56 เร่ืองเดียวกัน, หนา 12. 
57 เร่ืองเดียวกัน, หนา 18. 



                                                                                                      
                                                                          

 

 

153 

  “สินคา” หมายความวา ส่ิงของที่ผลิตหรือมีไวเพื่อขาย 

  “บริการ” หมายความวา การรับจัดทําการงาน การใหสิทธิใด ๆ หรือการใหใช หรือให

ประโยชนในทรัพยสินหรือกิจการใด ๆ โดยเรียกคาตอบแทนเปนเงินหรือผลประโยชนอ่ืน แตไม

รวมถึงการจางแรงงานตามกฎหมายแรงงาน 

  “ผลิต” หมายความวา ทํา ผสม ปรุง ประกอบ ประดิษฐ หรือแปรสภาพและหมายความ

รวมถึงการเปล่ียนรูป การดัดแปลง การคัดเลือก หรือการแบงบรรจุ 

 “ผูบริโภค” หมายความวา ผูซื้อหรือผูไดรับบริการจากผูประกอบธุรกิจหรือผูซึ่งไดรับการ

เสนอหรือการชักชวนจากผูประกอบธุรกิจเพื่อใหซื้อสินคาหรือรับบริการ และหมายความรวมถึง

ผูใชสินคาหรือผูไดรับบริการจากผูประกอบธุรกิจโดยชอบ แมมิไดเปนผูเสียคาตอบแทนก็ตาม 

  “ผูประกอบธุรกิจ” หมายความวา  ผูขาย  ผูผลิตเพื่อขาย  ผู ส่ั งหรือนําเขามาใน

ราชอาณาจักรเพื่อขายหรือผูซื้อเพื่อขายตอซึ่งสินคา หรือผูใหบริการ และหมายความรวมถึงผู

ประกอบกิจการโฆษณาดวย 

เมื่อพิจารณาตามความหมายขางตน สามารถสรุปผลการวิเคราะหไดดังนี ้

2.1) ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา  

  การใหบริการสืบคนขอมูลเว็บไซตผานโปรแกรมคนหากรณีนี้ แมผูใหบริการเว็บ

โปรแกรมคนหาจะใหบริการแกผูใชอินเตอรเน็ต (ผูใชงาน) โดยไมมีคาใชจายและไมไดกระทําเพื่อ

ขายหรือชักชวนใหผูใชงานซ้ือสินคาหรือบริการของตนโดยตรง แตหวังจะไดรับคาตอบแทนจากคา

เจาของเว็บไซต (ผูลงโฆษณา) ที่ตองการใหโปรแกรมคนหาเขามารวบรวมและแสดงขอมูลเว็บไซต

ของตนกลับไปยังผูใชงาน อันเปนประโยชนตอบแทนที่สืบเนื่องมาจากความนิยมชมชอบและ

ความพึงพอใจของผูใชงานในที่มีตอบริการโปรแกรมคนหาของตน ผูวิจัยเห็นวาวิธีการใหบริการ

โฆษณาของโปรแกรมคนหากรณีนี้ มีลักษณะเปน “ผูประกอบกิจการโฆษณา” คอนขางชัดเจน ดัง

จะเห็นไดจากกรณีการขายคียเวิรดเพื่อแลกกับการแสดงผลขอมูล อันเขาลักษณะเปนการ

ใหบริการโฆษณาในเชิงธุรกิจ ทําใหไมไดมีบทบาทเปนแคเพียง “เจาของสื่อโฆษณา” ที่ทําให

โฆษณาเว็บไซตของผูโฆษณาสามารถสงผานไปยังผูบริโภคไดทํานองเดียวกับหนังสือพิมพ 

โทรทัศน ฯลฯ เทานั้น แตยังทําหนาที่กําหนด จัดวางรูปแบบการแสดงผลการคนหาผานหนาเว็บ

ของตัวเองวาจะใหตัวโฆษณาปรากฎบริเวณใดบางของหนาเพจและกําหนดรายละเอียดปลีกยอย

อ่ืนๆ เชน แบบ ขนาดหรือสีสันตัวอักษร ที่จะแสดงใหผูใชงานเห็นผานทางหนาเว็บ ถือเปน “ผู

ประกอบธุรกิจ” ตามมาตรา 4 ซึ่งตองอยูภายใตการควบคุมของคณะกรรมการวาดวยการโฆษณา

เชนเดียวกัน  
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  2.2) เจาของเว็บไซต  

  สําหรับเจาของเว็บไซตทั้งที่เปนเจาของเว็บไซตใชคียเวิรดใน meta tag และ

เจาของเว็บไซตที่ซื้อคียเวิรดเพื่อลงโฆษณา หากเปนเว็บไซตที่ใชเพื่อประโยชนในทางธุรกิจที่มีการ

ซื้อขายผานทางออนไลน หรือเปนเว็บสําหรับใหขอมูลเพื่อประชาสัมพันธธุรกิจหรือชักชวนให

ผูใชงานบริโภคสินคาหรือรับบริการเทานั้น กรณีนี้เจาของเว็บไซตหรือผูโฆษณายอมมีสถานะเปน 

“ผูประกอบธุรกิจ” ตามบทบัญญัติขางตน ซึ่งมีความรับผิดมากกวา “ผูประกอบกิจการโฆษณา” 

และ “เจาของส่ือโฆษณา”58 

 2.3) ผูใชงาน 

   ผูใชงานหรือผูใชอินเตอรเน็ตที่ทําการคนหาขอมูลเว็บไซตผานโปรแกรมคนหาของ

ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหานับเปนบุคคลสําคัญที่ผูโฆษณาตองการสงขาวสารและเผยแพร

ขอมูลที่เกี่ยวของกับสินคาหรือบริการของตนเพื่อประโยชนในทางการคา อันถือไดวาเปน 

“ผูบริโภค” ตามความหมายของพระราชบัญญัติฉบับนี้ซึ่งกฎหมายมีวัตถุประสงคที่จะใหความ

คุมครองสิทธิของผูบริโภคเปนสําคัญ (มาตรา 4)59  

(3) การโฆษณาโดยทําใหเกิดความเขาใจผิด (Misleading) (มาตรา 22 (2)) 

สําหรับบทบัญญัติทางกฎหมายท่ีเห็นวาใกลเคียงและอาจนํามาปรับใชเพื่อใหความ

คุมครองแกเจาของคียเวิรดไดชัดเจนที่สุดในกรณีนี้ไดแก กรณีตามมาตรา 22 (2) แหง

พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 เร่ืองการโฆษณาโดยทําใหเกิดความเขาใจผิด 

(Misleading) ที่บัญญัติวา 

                                                  
58 มาตร 50 แหง พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 
59 มาตรา 4 แหง พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 

“ผูบริโภคมีสิทธิไดรับความคุมครองดังตอไปนี้ 

(1) สิทธิที่จะไดรับขาวสารรวมทั้งคําพรรณนาคุณภาพท่ีถูกตองและเพียงพอเก่ียวกับสินคา
หรือบริการ 

(2) สิทธิที่จะมีอิสระในการเลือกหาสินคาหรือบริการ 
(3) สิทธิที่จะไดรับความปลอดภัยจากการใชสินคาหรือบริการ 
(4) สิทธิที่จะไดรับความเปนธรรมในการทําสัญญา 

(5) สิทธิที่จะไดรับการพิจารณาและชดเชยความเสียหาย...” 
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“มาตรา 22 การโฆษณาจะตองไมใชขอความที่เปนการไมเปนธรรมตอผูบริโภค หรือใช

ขอความที่อาจกอใหเกิดผลเสียตอสังคมเปนสวนรวม ทั้งนี้ไมวาขอความดังกลาวนั้นจะเปน

ขอความที่เกี่ยวกับแหลงกําเนิด สภาพ คุณภาพหรือลักษณะของสินคาหรือบริการ ตลอดจนการสง

มอบ การจัดหา หรือการใชสินคาหรือบริการ 

ขอความดังตอไปนี้ถือวาเปนขอความที่เปนการไมเปนธรรมตอผูบริโภคหรือเปนขอความที่

อาจกอใหเกิดผลเสียตอสังคมเปนสวนรวม  

(2) ขอความที่จะกอใหเกิดความเขาใจผิดในสาระสําคัญเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ ไมวา

จะกระทําโดยใชหรืออางอิงรายงานทางวิชาการ สถิติ หรือส่ิงใดสิ่งหนึ่งอันไมเปนความจริงหรือเกิน

ความจริงหรือไมก็ตาม” 

“มาตรา 27 ในกรณีที่คณะกรรมการวาดวยการโฆษณาเห็นวาการโฆษณาใดฝาฝน

มาตรา 22 มาตรา 24 (1) หรือมาตรา 25 ใหคณะกรรมการวาดวยการโฆษณามีอํานาจออกคําส่ัง

อยางใดอยางหนึ่งหรือหลายอยางดังตอไปนี้ 

(1) ใหแกไขขอความหรือวิธกีารในการโฆษณา  

(2) หามการใชขอความบางอยางที่ปรากฏในการโฆษณา 

(3) หามการโฆษณาหรือหามใชวิธีการนัน้ในการโฆษณา 

(4) ใหโฆษณาเพื่อแกไขความเขาใจผิดของผูบริโภคที่อาจเกิดข้ึนแลว 

ในการออกคําส่ังตาม (4) ใหคณะกรรมการวาดวยการโฆษณากําหนด หลักเกณฑและ

วิธีการ โดยคํานึงถึงประโยชนของผูบริโภคประกอบกับความสุจริตใจในการกระทําของผูกระทํา

การโฆษณา” 

หลักกฎหมายขางตนไดกําหนดหามมิใหผูโฆษณาใชขอความโฆษณาใดๆ ที่ทําให

ผูบริโภคเขาใจผิดในสาระสําคัญเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ ก) โดยวิธีการใชหรืออางอิงรายงานทาง

วิชาการ สถิติ หรือส่ิงใดสิ่งหนึ่งอันไมเปนความจริงหรือเกินความจริง หรือ ข) โดยวิธีการใดๆ ก็

ตาม60 นับเปนบทบัญญัติที่ใหความสําคัญกับขอเท็จจริงที่อางในการโฆษณา เพราะตราบใดที่เปน

ความจริงผูบริโภคยอมไดรับความเปนธรรม61 

                                                  
60 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ

แหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2545), หนา 180. 
61 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา, หนา 71. 
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ผูวิจัยเห็นวาจุดมุงหมายของการคุมครองตามมาตรา 22 (2) คือความเขาใจโดยถูกตอง

แทจริงของผูบริโภคที่มีตอสาระสําคัญเกี่ยวกับสินคาหรือบริการโดยวิธีการใดๆ ก็ตาม ซึ่งกิน

ความหมายกวางไปถึงวิธีการเสนอขอมูลในลักษณะที่สามารถเช่ือมโยงความคิด ความเขาใจของ

ผูบริโภคและสามารถดึงดูดความสนใจ จูงใจหรือชักชวนใหเกิดความรูสึกนึกคิดไปในทางใดทาง

หนึ่งอันอาจสงผลตอพฤติกรรมการบริโภคสินคาและบริการของผูบริโภคในลําดับตอไป  

เมื่อนํามาพิจารณาประกอบกับมาตรา 47 วรรคแรก ที่กฎหมายไดอธิบายขยายความ

รวมถึงการคุมครองความเขาใจของผูบริโภคที่มีตอแหลงกําเนิด สภาพ คุณภาพ ปริมาณ หรือ

สาระสําคัญประการอื่นอันเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ กรณีนี้ก็อาจตีความไดวาสาระสําคัญเกีย่วกบั

สินคาหรือบริการตามความในอนุมาตรา (2) มีความหมายรวมถึงความเขาใจที่ถูกตองของ

ผูบริโภคในความเก่ียวของสัมพันธกันของแหลงที่มาของขอมูล (เว็บไซต) เกี่ยวกับสินคาหรือ

บริการ ระหวาง 1) คียเวิรดที่ใชในการคนหา 2) รายช่ือลิงกเว็บไซต (ขอความ) ที่ปรากฎในหนาผล

การคนหา และ 3) ขอมูลเกี่ยวกับสินคาหรือบริการที่ผูบริโภคคาดวาจะไดรับเมื่อคลิกเขาไปที่ลิงก

ดังกลาว  

ดังนั้น เมื่อปรับขอเท็จจริงตามกรณีปญหากับหลักกฎหมายขางตนสามารถสรุปการ

วิเคราะหไดวา 

3.1 กรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตเพื่อใหมีการแสดงผลการคนหา 

การที่ผูโฆษณา (เจาของเว็บไซตคูแขง) นําเอาคียเวิรดผูอ่ืนไปใสในรหัส html ของเว็บเพจ

เพื่อใหโปรแกรมคนหาเขามาอานขอมูลและแสดงรายช่ือเว็บไซตของตัวเองในหนาผลการคนหา

อันดับตนๆ หากผูโฆษณาระบุขอความชัดเจนวาเปนลิงกโฆษณาที่นําไปสูเว็บไซตของตนอันเปน

ความจริง การกระทําดังกลาวยอมไมเปนความผิดตามมาตรา 22 (2) กรณีที่เขาขายเปนการ

โฆษณาโดยทําใหเขาใจผิดจะเกิดข้ึนก็ตอเมื่อขอความท่ีผูประกอบธุรกิจทําใหปรากฎบนลิงก

ดังกลาวทําใหผูบริโภคเขาใจวา เมื่อผูบริโภคคลิกเขาไปท่ีลิงกนั้นก็จะพบกับเว็บไซตของเจาคีย

เวิรดที่ขายสินคาหรือบริการที่กําลังคนหา แตในความเปนจริงกลับไปพบสินคาหรือบริการของผู

โฆษณาท่ีตองการขายหรือชักชวนใหซื้อสินคาหรือบริการของตนแทน กรณีเชนนี้ก็ถือไดวาผู

โฆษณาซ่ึงเปนผูประกอบธุรกิจไดใชขอความโฆษณาหลอกลวงหรือทําใหผูบริโภคเกิดความเขาใจ

ผิดในสาระสําคัญเกี่ยวกับสินคาหรือบริการตามความในมาตรา 22 (2) แลว  
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ในสวนของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาซ่ึงเปน “ผูประกอบธุรกิจ” และเปน “เจาของสื่อ

โฆษณา” แมจะไมไดมีสวนเกี่ยวของกับการกําหนดขอความโฆษณาที่ทําใหเกิดความเขาใจผิด

เนื่องจากเปนเพียงผูทําหนาที่รวบรวมขอมูลเว็บไซตมาประมวลผลและแสดงผลลัพธไปยังผูบริโภค

เทานั้น แตในเม่ือขอความโฆษณาที่ปรากฎเปนขอความตามมาตรา 22 (2) ก็อาจจะตองมีสวน

รวมรับผิดชอบในกรณีนี้เชนกัน 

3.2 กรณีการซื้อขายคียเวิรดเพื่อใหมีการลงโฆษณาบนเว็บโปรแกรมคนหา 

การพิจารณากรณีนี้จะคลายคลึงกับกรณีแรก แมวาบนหนาเว็บโปรแกรมคนหาจะมีการ

แบงพื้นที่แสดงผลการคนหาระหวางผลการคนหาตามปกติกับผลการคนหาจากการลงโฆษณา

แยกออกจากกันอยางชัดเจนหรือไมก็ตาม ถาหากลิงกขอความโฆษณาที่ปรากฎผูโฆษณาไดระบุ

เนื้อหาหรือใชขอความอันอาจทําใหผูใชงานเขาใจผิดไปวาเปนเว็บโฆษณาที่ขายสินคาหรือบริการ

ของเจาของคียเวิรดอันไมเปนความจริง ผูโฆษณาที่เปนผูประกอบธุรกิจยอมเปนผูกระทําความผิด

ตามบทมาตรานี้  

ในสวนการกระทําของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาที่เขาไปเกี่ยวของโดยการขายคีย

เวิรดใหกับผูโฆษณา กรณีนี้เห็นวามีสถานะทางกฎหมายคลายคลึงกับกรณีแรก เนื่องจากธุรกิจ

ขายคียเวิรดของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาถือเปนสวนสําคัญที่ทําใหมีการแสดงลิงกโฆษณา

เกิดข้ึน แมผูที่กําหนดขอความโฆษณาบนลิงกเว็บไซตจะเปนการกระทําของผูโฆษณา ในกรณีนี้ผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาซ่ึงเปนผูประกอบธุรกิจก็จะตองรวมรับผิดชอบดวยเชนกัน  

จากกรณีขางตน เม่ือปรากฎขอเท็จจริงวามีการใชขอความโฆษณาอันกอใหเกิดความ

เขาใจผิดตามมาตรา 22 (2) กรณีนี้ผูประกอบการเจาของคียเวิรดที่เห็นวาธุรกิจของตนไดรับความ

เสียหายจากการกระทําของผูประกอบธุรกิจที่นําคียเวิรดของตนไปใชโฆษณาในลักษณะที่

กอใหเกิดความเขาใจผิดกับผูบริโภค ก็สามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมายฉบับนี้ได ทั้งใน

กรณีที่คณะกรรมการวาดวยการโฆษณาตรวจพบการกระทําความผิดของผูโฆษณาเอง หรือ

ผูประกอบการที่ไดรับความเสียหายเสนอเร่ืองใหคณะกรรมการฯ พิจารณาหรือมีผูบริโภคมายื่น

เร่ืองรองทุกขตอคณะกรรมการวาดวยการโฆษณาใหดําเนินการตามกฎหมายตอไป 

เม่ือคณะกรรมการวาดวยการโฆษณาตรวจพบหรือไดรับคํารองเรียนแลว หากตรวจสอบ

ขอเท็จจริงแลวพิจารณาไดวา ขอความโฆษณาของเจาของเว็บไซตเขากรณีตามมาตรา 22 

คณะกรรมการวาดวยการโฆษณาก็มีอํานาจที่จะส่ังใหผูโฆษณาระงับ แกไข ตลอดจนหามทําการ
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โฆษณาหรือใชวิธีการนั้นในการโฆษณานั้นไดตามบทบัญญัติมาตรา 27 โดยไมตองผานการ

พิจารณาของศาล ซึ่งมีลักษณะเปนการใชอํานาจกึ่งตุลาการ (Quasi-judicial power) อันกระทบ

ถึงพฤติกรรมของผูโฆษณาโดยตรง  

นอกจากนี้ หากปรากฏขอเท็จจริงวาผูโฆษณาเจตนาหลอกลวง เปนโฆษณาเท็จ (มาตรา 

47, 49 และมาตร 50)62 คณะกรรมการวาดวยการโฆษณาสามารถดําเนินคดีอาญาไปพรอมกับ

การสั่งตามมาตรา 27 ได63  

โดยสรุปแลว แมผูประกอบการเจาของคียเวิรดจะไมใชผูบริโภคตามความหมายใน

พระราชบัญญัตินี้ แตก็สามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมายดังกลาวโดยอาศัยระบบการ

กํากับดูแลเร่ืองการโฆษณาโดยไมเปนธรรมซึ่งอยูในอํานาจของคณะกรรมการวาดวยการโฆษณา 

ในลักษณะเปนการแกไขปญหาที่เกิดข้ึนเทานั้น แตไมมีสิทธิที่จะไดรับการพิจารณาและชดเชย

ความเสียหายจากการกระทําอันเปนการกระทบสิทธิในทางการคาของตนภายใตกฎหมายฉบับนี้

แตอยางใด  

 (4) การโฆษณาเปรียบเทียบ (Comparative Advertising) 

 การโฆษณาเปรียบเทียบ หมายถึง การโฆษณาสินคาหรือบริการซึ่งนําเอารายละเอียดของ

สินคาหรือบริการตางๆ มาเปรียบเทียบเพื่อใหเห็นวาสินคาหรือบริการของตนดีกวา 

                                                  
62 “มาตรา 47 ผูใดโดยเจตนากอใหเกิดความเขาใจผิดในแหลงกําเนิด สภาพ คุณภาพ ปริมาณ หรือ

สาระสําคัญประการอ่ืนอันเก่ียวกับสินคาหรือบริการ ไมวาจะเปนของตนเองหรือผูอื่น โฆษณาหรือใชฉลากที่มี

ขอความอันเปนเท็จหรือขอความท่ีรูหรือควรรูอยูแลววาอาจกอใหเกิดความเขาใจผิดเชนวานั้น ตองระวางโทษ

จําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหาหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

ถาผูกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งกระทําผิดซ้ําอีก ผูกระทําตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือ

ปรับไมเกินหนึ่งแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

“มาตรา 49 ผูใดไมปฎิบัติตามคําส่ังของคณะกรรมการวาดวยการโฆษณาซ่ึงส่ังตามมาตรา 27 หรือ

มาตรา 28 วรรคสอง ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรือปรับไมเกินหาหม่ืนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 

“มาตรา 50 ถาการกระทําตามมาตรา 47 มาตรา 48 หรือมาตรา 49 เปนการกระทําของเจาของส่ือ

โฆษณา หรือผูประกอบกิจการโฆษณา ผูกระทําตองระวางโทษเพียงก่ึงหน่ึงของโทษท่ีบัญญัติไวสําหรับความผิด

นั้น” 
63 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา, หนา 54-55. 
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 กรณีนี้มีประเด็นปญหาที่ตองพิจารณาก็คือ ผูประกอบธุรกิจเจาของเว็บไซตจะยกขอตอสู

ไดหรือไมวาการนําคียเวิรดไปใชเพื่อการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาของตนเปนการใชเพื่อ

ประโยชนในการโฆษณาเปรียบเทียบและสามารถยกเวนความรับผิดของตนโดยถือวาเปนการใช

สิทธิโดยชอบธรรม (Fair use) หากขอความที่ใชในการโฆษณาไมมีลักษณะตองหามตาม

หลักเกณฑที่กฎหมายกําหนด เชน ไมเปนขอความที่เปนเท็จหรือเกินความจริง และไมเปนขอความ

ที่จะกอใหเกิดความเขาใจผิดในสาระสําคัญเกี่ยวกับสินคาหรือบริการ เปนตน (มาตรา 22 (1), (2) 

ตามพ.ร.บ. คุมครองผูบริโภคฯ)64  ศาลจะพิจารณาไดหรือไมวาการกระทําของผูประกอบธุรกิจเปน

การประกอบธุรกิจการคาโดยชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายไมไดวางหลักเกณฑเอาไวโดย

ชัดเจนวาการใชเพื่อการโฆษณาเปรียบเทียบถือเปนขอยกเวนสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคา ชื่อ

ทางการคา หรือช่ือโดเมน เมื่อเปรียบเทียบกับการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาตาม

กฎหมายไทยในกรณีอ่ืนที่มีการระบุเอาไว เชน ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามมาตรา 32-43 แหง 

พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 เปนตน  

 อยางไรก็ดี ประเด็นการโฆษณาเปรียบเทียบตามหลักกฎหมายไทยในปจจุบัน เม่ือไมไดมี

บัญญัติหามมิใหผูประกอบธุรกิจทําการโฆษณาเปรียบเทียบเอาไว จึงทําใหอาจตีความไปไดวา

กรณีนี้สามารถทําไดเชนกันหากขอความที่ใชเปนเร่ืองจริง65  แตปญหาที่วาสามารถทําไดแคไหน 

เพียงใด สามารถเปนขอยกเวนสิทธิในทางทํามาหาได หรือสิทธิในการแสวงหาประโยชนจากคา

ความนิยม ชื่อเสียง หรือเกียรติคุณของบุคคลอ่ืนถึงขนาดนํามาใชเปนขอตอสูเจาของคียเวิรดได

หรือไมนั้น กรณีดังกลาวเห็นวายังคงขาดความชัดเจน ในอดีตที่ผานมาผูเสียหายจะฟองคดีละเมิด

ตามมาตรา 420 และ 421 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพื่อเรียกคาเสียหาย ซึ่งทําให

เปนคดีพิพาทตามหลักกฎหมายทั่วไป ดังนั้นจึงควรจะตองทําการศึกษาเพิ่มเติมถึงความเปนไปได

                                                  
64 “มาตรา 22 การโฆษณาจะตองไมใชขอความที่เปนการไมเปนธรรมตอผูบริโภค หรือใชขอความที่

อาจกอใหเกิดผลเสียตอสังคมเปนสวนรวม ทั้งนี้ไมวาขอความดังกลาวนั้นจะเปนขอความที่เก่ียวกับแหลงกําเนิด 

สภาพ คุณภาพหรือลักษณะของสินคาหรือบริการ ตลอดจนการสงมอบ การจัดหา หรือการใชสินคาหรือบริการ 

ขอความดังตอไปนี้ถือวาเปนขอความที่เปนการไมเปนธรรมตอผูบริโภคหรือเปนขอความที่อาจ

กอใหเกิดผลเสียตอสังคมเปนสวนรวม  

(1) ขอความที่เปนเท็จหรือเกินความจริง  

(2) ขอความที่จะกอใหเกิดความเขาใจผิดในสาระสําคัญเก่ียวกับสินคาหรือบริการ ไมวาจะกระทําโดย

ใชหรืออางอิงรายงานทางวิชาการ สถิติ หรือส่ิงใดสิ่งหนึ่งอันไมเปนความจริงหรือเกินความจริงหรือไมก็ตาม ”  
65 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายเก่ียวกับการโฆษณา, หนา 68-71. 



                                                                                                      
                                                                          

 

 

160 

ในการกําหนดแนวทางกฎหมายที่เหมาะสมเพื่อคุมครองประโยชนของทุกฝายที่เกี่ยวของทั้งใน

สวนของผูบริโภคและผูประกอบธุรกิจตอไป 

4.3.3 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 

 นอกจากการใหความคุมครองตามกฎหมายคุมครองผูบริโภคแลว กรณีตามปญหาอาจนํา

พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 มาพิจารณาไดอีกประการหนึ่ง โดยถือวา

การประกอบธุรกิจบนอินเตอรเน็ตเปนการประกอบธุรกิจ “ตลาดแบบตรง” ตามความหมายใน 

มาตรา 3 ของ พ.ร.บ. ขายตรงและตลาดแบบตรงฯ และตองอยูภายใตบังคับกฎหมายดังกลาวดวย

เชนกัน ดังนั้นการโฆษณาหรือใหขอมูลเพื่อเสนอขายสินคาหรือบริการซ่ึงรวมถึงการทําการตลาด

ผานโปรแกรมคนหาบนเครือขายอินเตอรเน็ตก็จะตองปฏิบัติตามบทบัญญัติมาตรา 29 แหง

พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545 ซึ่งบัญญัติใหนําบทบัญญัติในสวนที่

เกี่ยวกับการคุมครองผูบริโภคดานการโฆษณามาใชบังคับ 

“มาตรา 3 ตลาดแบบตรง หมายความวา การทําตลาดสินคาหรือบริการในลักษณะของ

การส่ือสารขอมูลเพื่อเสนอขายสินคาหรือบริการโดยตรงตอผูบริโภคซึ่งอยูหางโดยระยะทางและ

มุงหวังใหผูบริโภคแตละรายตอบกลับเพื่อซื้อสินคาหรือบริการจากผูประกอบธุรกิจตลาดแบบตรง

นั้น” 

“มาตรา 27 หามมิใหผูใดประกอบธุรกิจตลาดแบบตรง เวนแตจะไดจดทะเบียนการ

ประกอบธุรกิจตลาดแบบตรงตามพระราชบัญญัตินี้” 

“มาตรา 28 ขอความในการส่ือสารขอมูลเพื่อเสนอขายสินคาหรือบริการของผูประกอบ

ธุรกิจตลาดแบบตรง ใหเปนไปตามที่กําหนดในกฎกระทรวง” 

“มาตรา 29 ใหนําบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยการคุมครองผูบริโภค ในสวนที่เกี่ยวกับ

การคุมครองผูบริโภคดานการโฆษณามาใชบังคับแกการส่ือสารขอมูล เพื่อเสนอขายสินคาหรือ

บริการของผูประกอบธุรกิจตลาดแบบตรงโดยอนุโลม โดยใหถือวาอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการ

คุมครองผูบริโภคเปนอํานาจหนาที่ของรัฐมนตรี และใหถือวาอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการวา

ดวยการโฆษณาเปนอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการ” 

อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาบทบัญญัติกฎหมายประกอบกับวัตถุประสงคในการ

ประกาศใชกฎหมายฉบับนี้ที่ใหความคุมครองวิธีการทําการตลาดแบบตรงของผูประกอบธุรกิจใน
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ลักษณะที่ผูบริโภคสามารถแสดงเจตนาตอบกลับเพื่อซื้อสินคาหรือบริการดังกลาวได66 การปรับใช

กฎหมายกับวิธีการทําการตลาดโดยการแสดงรายช่ือผลการคนหาบนหนาเว็บไซตของผูใหบริการ

เว็บโปรแกรมคนหาอาจไมเขาลักษณะเปนการตลาดแบบตรงโดยทันที กรณีอันเขาลักษณะเปน

การตลาดแบบตรงไดจะตองปรากฎขอเท็จจริงตอไปวาบนหนาเว็บไซตดังกลาวผูบริโภคสามารถ

แสดงตอบกลับเพื่อซื้อสินคาหรือบริการของเจาของเว็บไซตไดเลย หากเปนเพียงลิงกเว็บไซตที่

เชื่อมโยงไปยังหนาเว็บของผูประกอบธุรกิจอีกทีหนึ่งจึงยังไมใชการตลาดแบบตรง ผูประกอบการที่

เปนเจาของคียเวิรดก็ไมสามารถอาศัยความคุมครองตามกฎหมายเร่ืองการตลาดแบบตรงไดในชั้นนี้ 

4.4 สรปุผลการวเิคราะหและแนวทางการแกไขปญหาเพื่อใหความคุมครอง 

 4.4.1 ผลการวิเคราะหปญหากฎหมายในการใหความคุมครอง 

 เมื่อทําการวิเคราะหปญหาที่เกิดข้ึนจากการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหากับกฎหมาย

ไทยที่มีอยู สามารถสรุปผลไดวาแนวทางกฎหมายในการใหความคุมครองของประเทศไทย

สามารถนํามาปรับใชเพื่อใหความคุมครองเจาของคียเวิรดจากการที่มีบุคคลอ่ืนนําไปใชในการทํา

การตลาดผานโปรแกรมคนหาไดดังนี้ 

(1) กรณีนําคียเวิรดท่ีเปนเครื่องหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของ
ผูอ่ืนมาใสใน Meta Tag ของเว็บไซต 

  (ก) การคุมครองทางแพง ศาลสามารถใหความคุมครองเจาของคียเวิรดเคร่ืองหมาย

การคา ชื่อทางการคาหรือชื่อโดเมนจากการที่มีบุคคลอ่ืนนําไปใชในการแสวงหาประโยชน โดยการ

                                                  
66 เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ โดยที่การประกอบธุรกิจจําหนายสินคาหรือ

บริการในปจจุบันไดใชวิธีการทําตลาดในลักษณะที่เขาถึงผูบริโภค โดยการเสนอขายสินคาหรือบริการแก

ผูบริโภคโดยตรง ณ ที่อยูอาศัย หรือสถานที่ทํางานของผูบริโภคหรือของบุคคลอื่น หรือสถานที่อื่นที่ไมใชสถานที่

ประกอบการคาเปนปกติธุระ...นอกจากน้ี ยังมีการประกอบธุรกิจจําหนายสินคาหรือบริการในลักษณะของการ

ส่ือสารขอมูลเพื่อเสนอขายสินคาหรือบริการโดยตรงตอผูบริโภค เชน โดยอาศัยส่ือส่ิงพิมพและส่ือ อิเลคทรอนิกส 

โดยมุงหวังใหผูบริโภคซึ่งอยูหางโดยระยะทางแสดงเจตนาตอบกลับเพื่อซ้ือสินคาหรือบริการดังกลาวน้ัน ซึ่งใน

กรณีนี้สินคาหรือบริการดังกลาวอาจไมตรงกับคํากลาวอางตามที่ไดโฆษณาไว ... การทําตลาดสินคาหรือบริการ

ในลักษณะของการขายแบบเชิงรุกดังกลาว ทําใหประชาชนโดยทั่วไปในฐานะผูบริโภคตกอยูในฐานะท่ี

เสียเปรียบและกอใหเกิดความไมเปนธรรมและไมสงบสุขในสังคม ประกอบกับบทบัญญัติของกฎหมายที่ใช

บังคับอยูในปจจุบันยังไมสามารถใหความคุมครองแกผูบริโภคไดอยางเพียงพอ จึงจําเปนตองตรา

พระราชบัญญัตินี้ 
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ปรับใชหลักกฎหมายแพงทั่วไปเร่ืองละเมิด มาตรา 420 และ 421 และหลักสุจริต มาตรา 5 ตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาพิจารณาประกอบ เพื่อใหเจาของคียเวิรดมีสิทธิฟองคดีเรียก

คาสินไหมทดแทนดังนี้ 

  1.1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

  ศาลสามารถปรับใชบทบัญญัติในมาตรา 18 ที่ใหความคุมครองสิทธิในชื่อทาง

การคาเพื่อวินิจฉัยวาการที่เจาของเว็บไซตคูแขง รูอยูแลววาคียเวิรดที่ใชเปนชื่อทางการคาของผูอ่ืน

แตก็ยังนําไปใชในการจัดอันดับเว็บไซตโดยมีเจตนาที่จะดึงดูดความสนใจของผูใชงานใหคลิกเขาไป

ที่เว็บไซตของตนเพื่อหวังประโยชนทางการคา เทากับเปนการกระทําโดยไมสุจริตและทําใหเจาของ

คียเวิรดตองเส่ือมเสียสิทธิหรือไดรับความเสียหายตอสิทธิในการแสวงหาประโยชนจากช่ือทาง

การคาของตน ยอมเปนการใชสิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนตามมาตรา 421 

ถือเปนการกระทําโดยไมชอบและเปนการกระทําละเมิดตามมาตรา 420 

  1.2 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

  แมกฎหมายจะไมไดกําหนดลักษณะของการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิเอาไว

ประกอบกับแนวคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ผานมาทั้งในคดีละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาตาม

มาตรา 44 และคดีลวงขายตามมาตรา 46 วรรคสอง จะใหความคุมครองเฉพาะการใชเคร่ืองหมาย

การคากับสินคาเทานั้น ไมรวมถึงการนําไปใชในภาษาที่ใชสําหรับสรางเว็บไซตเพื่อการโฆษณา

สินคา แตศาลสามารถอาศัยการตีความกฎหมายโดยใหถือวาคียเวิรดดังกลาวเปนเคร่ืองหมาย

การคาที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายและการใชเคร่ืองหมายการคาเปนคียเวิรดใน meta tag 

ก็เปนการ “ใช” เคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายเชนกัน เมื่อการใชเคร่ืองหมายการคาเปนสิทธิที่

กฎหมายเคร่ืองหมายการคาใหความคุมครอง ดังนั้นการที่เจาของเว็บไซตรูอยูแลวแตก็ยังนําไปใช

ในการแสวงหาประโยชนโดยไมสุจริตอันกอใหเกิดการกระทบสิทธิของเจาของเคร่ืองหมายการคา 

จึงเปนการละเมิดสิทธิตามกฎหมาย 

อยางไรก็ตาม แมศาลจะสามารถนําหลักกฎหมายลักษณะละเมิดซ่ึงเปนหลักทั่วไปมาปรับ

ใชเพื่อใหความคุมครองไดในกรณีนี้ แตก็ไมอาจใหความคุมครองอยางเหมาะสมกับสภาพปญหาที่

เกิดข้ึน เพราะเปนการสรางภาระใหแกโจทกที่จะตองพิสูจนถึงเจตนาจงใจของผูกระทําผิด

ตลอดจนตองแสดงใหเห็นวามีความเสียหายเกิดข้ึนจริงอันเนื่องมาจากการใชคียเวิรดของจําเลยซึ่ง

โดยสภาพของการประกอบธุรกิจบนอินเตอรเน็ตอาจมองไมเห็นอยางชัดเจนเมื่อเทียบกับความ
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เสียหายหรือผลกระทบที่เกิดข้ึนจากการนําคียเวิรดช่ือหรือเคร่ืองหมายการคาไปใชที่ตัวสินคาหรือ

การคาโดยตรง แมวาจะเปนความเสียหายอันพึงคาดหมายไดก็ตาม  

 (ข) การคุมครองทางอาญา 

  1.1 ประมวลกฎหมายอาญา  

  ในเร่ืองการปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามมาตรา 273 และ 

274 แมการใชใน meta tag จะเห็นวาเปนการใชเคร่ืองหมายอยางหนึ่ง แตการพิมพคียเวิรด

ดังกลาวในรหัส HTML เพื่อใหโปรแกรมคนหาเขามาอานขอมูล โดยสภาพแลวไมมีอะไรที่จะ

นํามาใชพิจารณาเปรียบเทียบระหวางเคร่ืองหมายจริงกับเคร่ืองหมายที่ปลอมหรือเลียนข้ึน อีกทั้ง

บุคลลทั่วไปก็มองไมเห็นคียเวิรดที่ใช จึงไมเปนการกระทําความผิดตามมาตรานี้  

 สําหรับบทบัญญัติมาตรา 272 (1) เร่ืองการเอาช่ือในการประกอบการคาของ

ผูอ่ืนมาใช กรณีนี้เห็นวาศาลอาจตีความกฎหมายโดยวินิจฉัยวาการใชคียเวิรดช่ือทางการคาหรือ

เคร่ืองหมายการคาใน meta tag ของเว็บไซตเพื่อทําการจัดอันดับการแสดงผลการคนหาบนเว็บ

โปรแกรมคนหา เปนการเอาช่ือหรือขอความในการประกอบการคาของผูอ่ืนมาใชหรือทําใหปรากฎ

บนส่ิงอ่ืนทํานองเดียวกันตามความหมายของกฎหมาย เพื่อใหผูใชงานหลงเช่ือวาเปนการคาของ

ผูอ่ืน แตการปรับใชกฎหมายในกรณีนี้ก็อาจทําไดไมงายนัก เพราะโดยหลักแลวความรับผิดในทาง

อาญาศาลจะตองตีความบทบัญญัติโดยเครงครัด จะตีความไปในทางขยายความเพื่อใหบุคคล

ตองรับผิดเพิ่มข้ึนไมได 

  1.2 พระราชบญัญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

  เชนเดียวกับความผิดฐานปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตาม

ประมวลกฎหมายอาญา โดยมีความเห็นวาศาลไมอาจตีความกฎหมายวาการกระทําของเจาของ

เว็บไซตเปนการปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามมาตรา 108 และ 109  

(2) กรณีขายคียเวิรดที่เปนเครื่องหมายการคาของผูอ่ืนใหกับผูลงโฆษณาบนเว็บ
โปรแกรมคนหา 

 (ก) การคุมครองทางแพง  

  2.1 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

    ผลการวิเคราะหในประเด็นนี้จะคลายคลึงกับกรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ที่

ศาลสามารถนําหลักกฎหมายแพงทั่วไปเร่ืองละเมิด มาตรา 420 และมาตรา 421 และหลักสุจริต
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ตามมาตรา 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาปรับใช โดยอาศัยการตีความกฎหมายวา

สิทธิของเจาของคียเวิรดเคร่ืองหมายการคาเปนสิทธิที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายอันไดแก 

พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

2.2 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

เมื่อพิจารณาไดวาคียเวิรดที่ใชเปนเคร่ืองหมายการคาที่ไดรับความคุมครองแลว 

     ก) การที่ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาขายคียเวิรดใหกับผูลงโฆษณา

คูแขง แมจะมีเจตนาใชกับโปรแกรมคนหาเพื่อหารายไดจากบริการโฆษณาและเปนธุรกิจคนละ

ประเภทกับเจาของคียเวิรด แตการขายดังกลาวสรางความเดือดรอนเสียหายใหกับธุรกิจของ

เจาของคียเวิรดโดยมิชอบ หรือ 

   ข) การที่เจาของเว็บไซต รูวาเปนคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนแตก็ยังซื้อ

คียเวิรดดังกลาวเพื่อใชกระตุนใหมีการแสดงโฆษณาทุกคร้ังที่มีผูใชงานพิมพคียเวิรดที่กําหนดโดย

มีเจตนาเพื่อดึงดูดความสนใจของผูใชงานที่กําลังคนหาขอมูลสินคาของเจาของคียเวิรด  

    หากเปนการนําไปใชในลักษณะที่อาจกอใหเกิดความสับสนแกผูใชงานและผล

จากการใชทําใหเจาของคียเวิรดไดรับความเสียหายทางการคา แมจะไมไดใชเคร่ืองหมายการคา

กับสินคาก็ตาม ศาลก็สามารถวินิจฉัยไดวาการใชคียเวิรดกรณีนี้เปนการใชสิทธิซึ่งมีแตจะ

กอใหเกิดความเสียหายแกเจาของเคร่ืองหมายการคาอันเปนการกระทําละเมิดตามกฎหมายและมี

สิทธิเรียกคาสินไหมทดแทนได แตในกรณีนี้ยังคงเห็นวาการนําหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดมาปรับใช

ก็ไมอาจใหความคุมครองไดอยางเหมาะสมเชนกัน 

(ข) การคุมครองทางอาญา  

  2.1 ประมวลกฎหมายอาญา  

 ในเร่ืองการปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามมาตรา 273 และ 

274 การตีความกฎหมายในกรณีนี้มีความเห็นเชนเดียวกับกรณีการใชคียเวิรดใน meta tag ที่ไม

อาจถือวาการซ้ือขายคียเวิรดเพื่อใชเปนตัวกระตุนการแสดงลิงกโฆษณาของโปรแกรม เปนการ

ปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนเพราะโดยสภาพควรจะกระทํากับส่ิงของหรือวัตถุมี

รูปรางที่บุคคลทั่วไปมองเห็นได ไมใชการใชกับโปรแกรมคนหา 

  ถึงแมจะไมใชการปลอมหรือเลียนเคร่ืองหมายการคาของผู อ่ืน แตก็มี

บทบัญญัติใน 272 (1) ที่ศาลอาจปรับใชเพื่อใหความคุมครองได โดยทําการพิจารณาวาการที่ผูให

บริการเว็บโปรแกรมคนหาและผูลงโฆษณาทําการซ้ือขายคียเวิรดเพื่อเชื่อมโยงการทํางานของ
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โปรแกรมใหมีการแสดงลิงกโฆษณาที่กําหนดบนหนาเว็บ เปนการเอาช่ือหรือขอความในการ

ประกอบการคาของผูอ่ืนไปใชไดเชนกัน หากผูใชมีเจตนาเพื่อทําใหผูใชงานหลงเชื่อวาเปนสินคา

หรือการคาของเจาของคียเวิรด ก็อาจจะตองรับผิดตามบทมาตรานี้ได แตกรณีนี้ก็อาจจะตอง

ประสบปญหาในการตีความกฎหมายตามหลักความรับผิดในทางอาญาเชนกัน 

  2.2 พระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534  

 กรณีนี้เห็นวาศาลไมอาจพิจารณาวาการซ้ือขายคียเวิรดเปนการปลอมหรือ

เลียนเคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามมาตรา 108 และ 109 ดังเหตุผลเชนเดียวกับขอ 2.1 

 (3) การใหความคุมครองตามกฎหมายท่ีเกี่ยวของ  

  3.1 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 

   การปรับใชกฎหมายเร่ืองการกระทําที่ไมใชการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรมตาม

มาตรา 29 นั้น แมจะอาศัยการตีความบทบัญญัติวาสามารถเขาขายการกระทําความผิดตาม

กฎหมายขางตน แตเห็นวาปจจุบันมาตรการในการบังคับใชกฎหมายดังกลาวยังไมมีประสิทธิภาพ

เทาที่ควรและองคประกอบในการพิจารณาความผิดในกฎหมายก็กําหนดไวกวางมาก ทําใหการ

วินิจฉัยปญหาสามารถเปนไปไดหลายแนวทาง ซึ่งในความเปนจริงยังไมแนวาเจาของคียเวิรดจะ

ไดรับความคุมครองในกรณีนี้หรือไม 

  3.2 พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 

  ในการปรับใชกฎหมายเร่ืองการโฆษณาโดยทําใหเกิดความเขาใจผิดตามมาตรา 

22 (1) ศาลสามารถนํามาปรับใชเพื่อใหความคุมครองการใชคียเวิรดเพื่อการโฆษณาโดยผิด

กฎหมายไดโดยตรง แ ตกรณีนี้เปนการใหความคุมครองภายหลังจากที่มีการใชคียเวิรดเพื่อการ

โฆษณาเกิดข้ึนแลว (post censor) และเจาของคียเวิรดก็ไมสามารถใชสิทธิในการเรียกคาสินไหม

ทดแทนความเสียหายในทางการคาที่เกิดข้ึนจากการกระทําดังกลาวตามกฎหมายฉบับนี้ได หาก

ตองการใชสิทธิเรียกรองคาเสียหายก็จะตองทําการฟองคดีแพงเร่ืองละเมิดเปนคดีตางหาก 

  3.3 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดแบบตรง พ.ศ. 2545  

  แมจะนาํมาปรับใชกับการทาํการตลาดที่เกิดข้ึนบนอินเตอรเน็ตได แตเปนการให

ความคุมครองเจาของคียเวิรดจากการกระทําที่เกิดข้ึนภายหลังจากการคลิกเขาไปที่ลิงกโฆษณา

บนหนาเว็บโปรแกรมคนหาดังกลาว เนื่องจากปญหากฎหมายท่ีทําการศึกษาในช้ันนี้เปนเร่ืองการ
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ใชคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงผลลิงกขอมูลบนหนาเว็บโปรแกรมคนหา ซึ่งเกิดข้ึนกอนชวงของการ

กระทําที่อยูภายใตการควบคุมของกฎหมายดังกลาว 

4.4.2 แนวทางการแกไขปญหาเพื่อใหความคุมครอง 

หากพิจารณาลักษณะของการใชเปนคียเวิรดในการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาทั้ง 2 

กรณี คงเปนการยากที่จะกําหนดเสนแบงของการกระทําวากรณีใดควรจะถูกหรือควรจะผิด เพราะถา

จะระบุชี้ชัดลงไปวาการหาประโยชนจากคียเวิรดของผูอื่นถือเปนความผิดเสมอ ก็คงไมใชความคิดที่

ถูกตองนัก เพราะการใชคียเวิรดกับบริการโปรแกรมคนหานับเปนสิ่งที่อยูคูกัน ซึ่งโดยตัวของมันเอง

แลวไมใชการกระทําที่ผิดกฎหมาย ส่ิงที่ไมถูกตองจึงเกิดจากวิธีการและเหตุผลของการนําไปใช 

เพราะผูใชคียเวิรดตองการหาผลประโยชนทางธุรกิจ หากเปนประโยชนที่ขัดแยงกัน วิธีการในการ

มองปญหาก็ควรจะมองตางกันออกไปดวยตามเหตุผลของการนําไปใชในแตละเร่ือง  

จากการศึกษาวิเคราะหปญหากฎหมายที่ผานมา ผูวิจัยมีความเห็นวาเพื่อใหความคุมครอง

เจาของสิทธิไมใหถูกเอารัดเอาเปรียบอยางไมเปนธรรมจากการที่บุคคลอ่ืนอาศัยชองวางในการ

แสวงหาประโยชนโดยมิชอบและเพื่อใหสอดคลองกับสภาพความเปนจริงของการประกอบธุรกิจบน

อินเตอรเน็ตที่ตองการความคลองตัวและการแขงขันอยางเสรี โดยหลักการแลวควรกําหนดใหการใช

คียเวิรดบนอินเตอรเน็ตเปนส่ิงที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย แตผูประกอบการยังสามารถนํา

คียเวิรดไปใชในการประกอบธุรกิจได โดยอยูภายใตกรอบแนวทางทางกฎหมายที่วาจะตองไม

กอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอสาธารณชน หรือทําใหคียเวิรดที่มีชื่อเสียงแพรหลายตองเส่ือมเสีย

ชื่อเสียงหรือเส่ือมทอนคุณคา 

โดยมีขอเสนอแนวทางในการแกไขปญหาแบงเปน 4 ประการ เรียงลําดับตามความสําคัญได

ดังนี้ 

(1) การแกไขความไมชัดเจนของบทบัญญัติทางกฎหมาย 

แมผลที่ไดจากศึกษากฎหมายของประเทศไทยจะแสดงใหเห็นวา ศาลสามารถนํา

กฎหมายที่มีอยูอันไดแก หลักกฎหมายเร่ืองละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและ

กฎหมายเร่ืองการควบคุมโฆษณาตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ. 2522 มาปรับใชกับ

ปญหาการใชคียเวิรดในการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา เพื่อใหความคุมครองเจาของคียเวิรด

ไดก็ตาม แตทั้ง 2 กรณี ผูวิจัยมีความเห็นวายังมีขอจํากัดในการใหความคุมครองในตัวเอง ทําให

เจาของคียเวิรดไมอาจไดรับความคุมครองอยางเต็มที่ โดยเฉพาะอยางยิ่งในประเด็นภาระการ
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พิสูจนของโจทกตามหลักกฎหมายละเมิด ไมวาจะเปนเร่ืองเจตนาของจําเลยและความเสียหายที่

โจทกไดรับอันเปนองคประกอบในการฟองคดีเรียกคาสินไหมทดแทน หรือการคุมครองตาม

กฎหมายเร่ืองการโฆษณาที่สามารถแกไขปญหาไดแตก็ไมสามารถชดใชเยียวยาความเสียหายที่

เกิดข้ึน  

ดังนั้นเพื่อเปนการใหความคุมครองแกเจาของคียเวิรดโดยสนับสนุนใหสามารถ

ดําเนินการฟองคดีเพื่อปองกันการละเมิดสิทธิไดดวยตนเอง จากการที่มีบุคคลอ่ืนแสวงหา

ประโยชนโดยมิชอบจากชื่อเสียงหรือคาความนิยมของตน และชวยใหการบังคับใชกฎหมายมี

กรอบแนวทางที่ชัดเจน ครอบคลุมปญหาการนําคียเวิรดของผูอ่ืนไปใชในการประกอบธุรกิจบน

อินเตอรเน็ตในทุกรูปแบบ ผูวิจัยจึงขอเสนอแนะใหมีการแกไขบทบัญญัติทางกฎหมายดังตอไปนี้ 

 (1) กรณีเคร่ืองหมายการคา เนื่องจาก พ.ร.บ.เคร่ืองหมายการคาฯ ของไทย

สามารถใหความคุมครองเคร่ืองหมายการคาไดคอนขางครอบคลุมอยูแลวทําใหไมจําเปนตองออก

กฎหมายเฉพาะ (Sui generic) เพื่อรองรับปญหาที่เกิดข้ึนอีก แตควรอาศัยการปรับใชกฎหมายที่มี

อยูอยางเหมาะสมเพื่อใชในการแกไขปญหา อยางไรก็ตาม ในสวนที่เปนรายละเอียดของ

บทบัญญัติบางมาตราในกฎหมายดังกลาวควรไดรับการแกไขเพิ่มเติมใหเหมาะสมกวาที่เปนอยู

เพื่อใหเกิดความชัดเจนและงายตอการบังคับใชกฎหมายของผูที่เกี่ยวของไดแก 

 1.1 ควรแกไขบทบัญญัติโดยกําหนดแนวทางหรือหลักเกณฑในการ

พิจารณาวาลักษณะของการ “ใช” เคร่ืองหมายการคากรณีใดบางถือเปนการละเมิดสิทธิในการใช

เคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนตาม มาตรา 44 และการกระทําใดที่เขาลักษณะการลวงขายตาม 

มาตรา 46 วรรคสอง พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ โดยแกไขถอยคําในมาตราดังกลาวใหครอบคลุม

ถึงการนําไปใช “ในทางการคา” ทุกรูปแบบ แมวาจะไมใชการใชกับสินคาโดยตรง เชน “การใชใน

สวนที่เกี่ยวของกับการขาย เสนอขาย จําหนาย หรือโฆษณาสินคา” เปนตน รวมถึงใหความ

คุมครองการนําไปใชในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิดและนาจะกอใหเกิดความ

เสียหาย โดยไมจําเปนตองรอใหมีความเสียหายเกิดข้ึน เพราะโดยลักษณะของการทํากิจกรรม

การคาบนอินเตอรเน็ตสามารถกอใหเกิดผลกระทบไดในวงกวางโดยสภาพของการทําธุรกิจไมวา

จะเปนความเสียหายที่เกิดข้ึนโดยตรงหรือโดยออม กฎหมายจึงควรใชมาตราการในการปองกัน

ความเสียหายที่จะเกิดข้ึนเพื่อปองกันการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมมากกวาการใช

มาตรการเยียวยาความเสียหายอยางกรณีละเมิด  
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  1.2 ควรแกไขบทบัญญัติใน พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ โดยเพิ่มเติม

หลักการใหความคุมครองการแสวงหาประโยชนจากคาความนิยมหรือชื่อเสียงในเคร่ืองหมาย

การคาของผูอ่ืนเร่ืองการทําใหเส่ือมทอนคุณคา (dilute) ของเคร่ืองหมายการคา เชนเดียวกับ 

มาตรา 1125 (c) ของกฎหมาย The Trademark Dilution Revision Act of 2006 (TDRA) 

ประเทศสหรัฐอเมริกา แมวาการใชเคร่ืองหมายดังกลาวจะไมกอใหเกิดความสับสนหลงผิดแก

สาธารณชนก็ตาม  เนื่องจากปญหาที่เกิดข้ึนสวนใหญจะเกิดกับเคร่ืองหมายที่มีชื่อเสียงแพรหลาย

เปนหลัก หากนํามาปรับใชกับประเทศไทยก็จะชวยลดปญหาหรือชองวางทางกฎหมายหรือขอ

ขัดแยงที่อาจเกิดข้ึนได ซึ่งรวมไปถึงปญหาการละเมิดสิทธิในเครื่องหมายการคาโดยการจด

ทะเบียนและใชชือ่โดเมนอีกดวย  

ตามขอ 1.1 และ 1.2 สามารถสรุปการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเปนดังนี้ 

“มาตรา 44/1 บุคคลใดใชเคร่ืองหมายที่เหมือนหรือคลายกับเคร่ืองหมายการคาของบุคคล

อ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของเคร่ืองหมายการคา ใหถือวาเปนการละเมิดสิทธิของเจาของ

เคร่ืองหมายการคา หากเขากรณีใดกรณีหนึ่งดังนี้ 

(1) การใชในทางการคา ในสวนที่เกี่ยวของกับการขาย เสนอขาย จําหนาย หรือโฆษณา

สินคา ซึ่งเกี่ยวกับเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนอันอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด หรือทําให

เกิดความเขาใจผิดตอสาธารณชนในความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิดของสินคา หรือใน

ความสัมพันธระหวางสินคาของเจาของเคร่ืองหมายการคากับสินคาที่ใชเคร่ืองหมายการคา

ดังกลาว 

(2) การใชเพื่อแสวงหาประโยชนจากเคร่ืองหมายการคาที่จดทะเบียนหรือเคร่ืองหมาย

การคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปที่มีลักษณะบงเฉพาะอันอาจกอใหเกิดความเส่ือมเสียหรือเส่ือม

ทอนลักษณะบงเฉพาะ ชื่อเสียง เกียรติคุณ ภาพพจน หรือคาความนิยมในเคร่ืองหมายการคาของ

บุคคลอ่ืนโดยไมเปนธรรมหรือโดยมิชอบดวยกฎหมาย แมวาจะกระทําโดยบุคคลที่มิไดเปนคู

แขงขันกันหากบุคคลนั้นไดรูอยูแลวหรือมีเหตุอันควรจะรูวามีการกระทําอันเปนการกระทบสิทธิ

ของเจาของเคร่ืองหมายเชนวานั้น 

(3) การใชไมวาโดยวิธีการหรือรูปแบบใดโดยไมสุจริตในลักษณะที่สงผลกระทบในทาง

เสียหายตอการดําเนินธุรกิจหรือสิทธิหรือประโยชนทางการคาของเจาของเคร่ืองหมายการคาที่จด

ทะเบียนหรือเคร่ืองหมายการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายทั่วไปอยางไมเปนธรรม และใหหมายความ

รวมถึงการนําไปใชโดยการจดทะเบียนและใช หรือจะใชเปนสวนหน่ึงหรือทั้งหมดของช่ือโดเมน 
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โดยรูอยูแลวหรือควรจะรูวาไมมีสิทธิหรือหรือไมมีสวนเกี่ยวของในทางอ่ืนใดอันอาจยกข้ึนเปนขอ

ตอสูเจาของสิทธิไดโดยชอบดวยกฎหมาย และเปนการกระทําโดยมีวัตถุประสงคเพื่อ 

(ก) ขาย ใหเชา หรือโอนชื่อโดเมน เพื่อเรียกเอาเงินหรือทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดโดย

ไมสุจริต 

(ข) จงใจทําลายช่ือเสียง เกียรติคุณ ภาพพจน หรือคาความนิยมของบุคคลอ่ืน 

(ค) ดึงดูดหรือเบ่ียงเบนความสนใจของสาธารณชนหรือผูใชอินเตอรเน็ตอันอาจกอใหเกิด

ความสับสนหลงผิดในความเปนเจาของหรือแหลงกําเนิดของสินคา หรือมีสวนเกี่ยวของสัมพนัธกนั

ในทางใดทางหนึ่ง เพื่อแสวงหาประโยชนในทางการคาโดยมิชอบ 

กรณีนี้ศาลอาจมีคําส่ังหามบุคคลดังกลาวใชชื่อโดเมน ส่ังปรับ ระงับ เพิกถอน หรือ

โอนยายช่ือโดเมนคืนแกเจาของเคร่ืองหมาย ส่ังใหชดใชคาเสียหายหรือมีคําส่ังอ่ืนใดตามที่

เห็นสมควร” 

 (2) กรณีชื่อทางการคา  

2.1 ควรบัญญัติรองรับสถานะทางกฎหมายของช่ือทางการคาและ

กําหนดการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในชื่อทางการคาไวในกฎหมายเพื่อความชัดเจน พรอม

ทั้งนําแนวคิดในการใหความคุมครองการแสวงหาประโยชนจากคาความนิยมหรือชื่อเสียงใน

เคร่ืองหมายการคาของผูอ่ืนตามหลักความคุมครองการทําใหเส่ือมทอนคุณคา (dilute) ในมาตรา 

1125 (c) ของกฎหมาย The Trademark Dilution Revision Act of 2006 (TDRA) ประเทศ

สหรัฐอเมริกา มาปรับใชกับกรณีชื่อทางการคาที่มีชื่อเสียงแพรหลายเชนกัน โดยบัญญัติอยูใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

2.2 ควรลดความเขมงวดของหลักเกณฑทางกฎหมายในเร่ืองละเมิดที่

นํามาปรับใชในการใหความคุมครองช่ือทางการคา ทั้งในการพิสูจนเจตนาของผูกระทําผิดและการ

พิสูจนความเสียหายที่เกิดข้ึน โดยกําหนดใหการนําไปใชในลักษณะที่นาจะกอใหเกิดความสับสน

หลงผิดและนาจะกอใหเกิดความเสียหายเปนมูลเหตุเพียงที่จะทําใหไดรับความคุมครองจากศาล

ได และใหความสําคัญกับประเด็นการพิจารณาเร่ืองความสุจริตของการนําไปใชเปนหลัก เพื่อให

ครอบคลุมถึงการนําไปใช “ในทางการคา” ทุกรูปแบบ ในลักษณะของการปองกันการกระทําอัน

เปนการแขงขันอันไมเปนธรรม 

ตามขอ 2.1 และ 2.2 สามารถสรุปการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติเปนดังนี้ 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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“มาตรา 18/1 สิทธิในช่ือทางการคาอันบุคคลไดใชโดยสุจริตหรือไดมาโดยชอบดวย

กฎหมายโดยประการอ่ืนยอมไดรับการรับรองและคุมครองตามกฎหมาย แมวาชื่อทางการคา

ดังกลาวจะไดจดทะเบียนไวหรือไมก็ตาม 

เวนแตไดรับอนุญาตจากเจาของสิทธิ บุคคลใดใชชื่อ เคร่ืองหมายหรือขอความใดเหมือน

หรือคลายกับช่ือทางการคาของบุคคลอ่ืนโดยไมสุจริตอันอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดตอ

สาธารณชน หรือทําใหเส่ือมเสียช่ือเสียง เกียรติคุณ หรือประโยชนของเจาของสิทธิในลักษณะการ

แสวงหาประโยชนโดยมิชอบทางการคา บุคคลนั้นมีสิทธิฟองคดีตอศาลใหมีคําสั่งหามการกระทํา

อันเปนการกระทบสิทธิเชนวานั้นได” 

 (3) กรณีชื่อโดเมน เนื่องจากปญหาขอพิพาทเก่ียวกับช่ือโดเมนสวนใหญจะเกิด

จากการนําเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคาไปใช แนวทางการแกไขปญหาในกรณีนี้จึงอาจ

เทียบเคียงเอาสองแนวทางขางตนมาปรับใชกลาวคือ 

3.1 ควรมีบทบัญญัติรับรองสิทธิในชื่อโดเมนใหไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายเชนเดียวกับกรณีเคร่ืองหมายการคาและชื่อทางการคา และยอมรับใหปญหาขอพิพาท

เกี่ยวกับชื่อโดเมนที่เกิดจากการนําเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคาของผูอ่ืนมาจดทะเบียน

โดยไมสุจริต ผูเปนเจาของสิทธิในเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคานั้นสามารถไดรับความ

คุมครองในฐานะเจาของเคร่ืองหมายการคาหรือช่ือทางการคาไดเชนกัน เพื่อปองกันการแสวงหา

ประโยชนจากคาความนิยมหรือชื่อเสียงของผูอ่ืนโดยไมชอบ โดยอาศัยแนวทางการแกไขการตาม

ขอ 1.2 และ 2.2 ประกอบกัน 

3.2 ควรกําหนดแนวทางในการแกไขปญหาขอพิพาทเกี่ยวกับช่ือโดเมนให
ชัดเจน โดยอาจนํามาบัญญัติไวใน พ.ร.บ. เคร่ืองหมายการคาฯ เนื่องจากประเทศไทยยังไมมี

กฎหมายในสวนนี้และยังเปนชองวางอยู หากนํามาบัญญัติไวในกฎหมายไทยก็จะชวยลดปญหา

การตีความและเปนการวางแนวทางในการใชดุลพินิจของศาลไดเปนอยางดี 

  (4) ควรกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับขอยกเวนของการนําคียเวิรดไปใชใหชัดเจน

วากรณีใดบางที่กฎหมายยอมรับใหสามารถกระทําได เพื่อปองกันปญหาการผูดขาดสิทธิในการใช

และสงเสริมใหเกิดการแขงขันในการประกอบธุรกิจ โดยอาจนําแนวคิดเร่ืองการใชโดยชอบธรรม 

(fair use) มาปรับใชและบัญญัติไวในกฎหมาย เชน แกไขบทบัญญัติใน พ.ร.บ. เคร่ืองหมาย

การคาฯ หรือแกไขบทบัญญัติใน พ.ร.บ. คุมครองผูบริโภคฯ ของไทย โดยกําหนดใหการใชชื่อหรือ

เคร่ืองหมายใดๆ ของผูอ่ืนซ่ึงไดรับความคุมครองตามกฎหมาย หากเปนการใชในลักษณะที่ไม
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กอใหเกิดความเสียหายทางดานเศรษฐกิจ หรือขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติ และไม

กระทบกระเทือนสิทธิของเจาของชื่อหรือเจาของเคร่ืองหมายเกินสมควร สามารถกระทําได หาก

กระทําโดยสุจริตและมีเหตุอันสมควรแมจะเปนการใชเพื่อประโยชนในทางการคาของบุคคล

ดังกลาวก็ตาม หรือการใชโดยมีวัตถุประสงคเพื่อการอ่ืนอันไมเกี่ยวกับการคา (Noncommercial 

use of mark) หรือการใชที่เพื่อประโยชนในการโฆษณาเปรียบเทียบ67โดยไมกอใหเกิดผลการ

กระทบตอช่ือเสียงเกียรติคุณหรือคาความนิยมในทางการคาของผูอ่ืนอยางไมเปนธรรม และไม

ขัดแยงกับกฎหมายอ่ืนที่บัญญัติเอาไวเปนการเฉพาะ เปนตน ทั้งนี้ เพื่อสรางความชัดเจนใหแกผูที่

เกี่ยวของทุกฝายทราบถึงสิทธิและหนาที่ของตนและชวยลดปญหาความขัดแยงที่อาจเกิดข้ึนใน

อนาคต  

 (2) การสรางความรูความเขาใจในการบังคับใชและการตีความกฎหมาย 

นอกเหนือจากการแกไขบทบัญญัติใหมีความชัดเจนและครอบคลุมปญหาตางๆ ที่

เกิดข้ึนแลว ส่ิงสําคัญที่สุดอีกประการหนึ่งของแนวทางการแกไขปญหาในกรณีนี้ก็คือ ความรูความ

เขาใจของผูใชกฎหมายที่มีตอสภาพปญหาที่เกิดข้ึนเพราะเปนปจจัยที่สงผลโดยตรงตอการบังคับ

ใชและการตีความกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในระหวางที่ยังไมมีการออกหลักเกณฑการแกไข

ปญหาที่ชัดเจนตามแนวทางขางตน การปรับใชกฎหมายซึ่งรางข้ึนเปนเวลานานแลวกับปญหาที่

เกิดจากการใชเทคโนโลยีเปนเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชนนับเปนความทาทายที่ศาลจะตอง

เผชิญกับความเปลี่ยนแปลงตางๆ ที่เกิดในโลกของการทําธุรกิจบนเครือขายอินเตอรเน็ตอันไม

สามารถหลีกเล่ียงได และหากจะรอใหมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายเสียกอนยอมไมอาจแกไข

ปญหาเฉพาะหนาไดทันทวงทีเนื่องจากกระบวนการในการออกกฎหมายตองใชระยะเวลานานและ

มีข้ันตอนที่ยุงยาก 

โดยเหตุนี้ ในระหวางที่ยังไมมีการกําหนดแนวทางหรือแกไขเพิ่มเติมกฎหมาย การ

วินิจฉัยคดีของศาลจึงควรพิจารณาถึงเจตนาของการนําไปใชโดยดูจากขอเท็จจริงและพฤติการณ

แวดลอมตางๆ ที่เกี่ยวของในแตละคดีเปนสําคัญ หากขอเท็จจริงที่ปรากฎแสดงใหเห็นวาจําเลยได

กระทําไปโดยเจตนาที่จะแสวงหาประโยชนโดยการหลอกลวง หรือโดยมีเจตนาไมสุจริต (bad 

                                                  
67 Benjamin F. Sidbury, “Comparative Advertising on the Internet: Defining the Boundaries of 

Trademark Fair Use for Internet Metatags and Trigger Ads,” North Carolina Journal of Law & 

Technology [Online] Volume 3, Issue 1 (FALL 2001): 52-56. Available From: 

http://www.jolt.unc.edu/vol3/Sidbury.pdf [2007, August 31] 
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faith) ศาลก็ควรตัดสินใหโจทกก็ไดรับการเยียวยาหรือบรรเทาความเสียหายจากการนําไปใชใน 

meta tag หรือการใช trigger ads ได เชนเดียวกับที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาใหความ

คุมครอง แมวาการใชคียเวิรดในกรณีนี้จะไมใชการนําไปใชกับสินคาโดยตรงและไมไดกอใหเกิด

ความสับสนข้ึนในขณะที่ผูบริโภคทําการซ้ือขายผานเว็บไซตดังกลาวก็ตาม การวินิจฉัยปญหาที่

เกิดข้ึนโดยพิจารณาจากเจตนาของจําเลยเปนสําคัญนี้นาจะเปนอีกหนทางหนึ่งในการเช่ือมโยง

การวิเคราะหปญหาการละเมิดสิทธิในกรณีปกติกับเทคโนโลยีในปจจุบันเอาไวดวยกัน 

 (3) การกาํหนดแนวทางการแกไขปญหารวมกันของภาครฐั 

เนื่องจากปญหาการใชคียเวิรดในการโฆษณาบนอินเตอรเน็ตสามารถสงผลกระทบได

ทั้งในแงของการประกอบธุรกิจและในแงของการคุมครองผูบริโภค การแกไขปญหาในภาพรวมจึง

ตองอาศัยความรวมมือจากหนวยงานภาครัฐที่เกี่ยวของในทุกภาคสวนอันไดแก กรมทรัพยสินทาง

ปญญา กระทรวงพาณิชย กับสํานักงานคณะกรรมการคุมครองผูบริโภค โดยหันมาทําการศึกษา

ปญหารวมกันและกําหนดมาตรการหรือแนวทางดําเนินการที่เหมาะสมและชัดเจนบนพื้นฐานของ

หลักการสรางความสมดุลระหวางประโยชนของเจาของสิทธิ การแขงขันในตลาด และประโยชน

ของสาธารณชน ไดแก 

  1. การออกมาตรการทางกฎหมายเพื่อกํากับดูแลอุตสาหกรรมการทําการตลาด

ผานโปรแกรมคนหา (search marketing) 

  2. การวางกฎเกณฑ  (Guideline)  และมาตรฐานทางจริยธรรม  (ethical 

standards) ในการทําการตลาดสําหรับธุรกิจ SEO และธุรกิจการใหบริการโปรแกรมคนหา68 

  3. การเขามาทําหนาที่เปนตัวกลางในการเจรจาตอรองหรือการดําเนินการ

ระหวางผูประกอบธุรกิจ หรือระหวางผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหากับผูประกอบธุรกิจที่จะทําให

คูกรณีทุกฝายไดรับประโยชนรวมกัน เชน สรางความรวมมือกับผูใหบริการโปรแกรมคนหาในการ

กําหนดใหเจาของคียเวิรดไดรับสิทธิประโยชนหรือสิทธิพิเศษบางประการมากกวาเว็บไซตอ่ืนๆ เชน 

หากผูประกอบธุรกิจรายใดตองการซื้อคียเวิรดของเจาของเคร่ืองหมายการคาเพื่อ trigger ads 

                                                  
68 Chris Sherman and Heather Lloyd-Martin. 2002. Search Engine Standards, Please! 

[Online]. และ Alan Perkins. 2005. Ethical Search Engine Optimization Explained [Online] และ Grant 

Crowell. 2006. Search Marketing in Regulated Industries [Online]. Search Engine Watch,  Available 

from: http://www.searchenginewatch.com [2007, December 25] 
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กรณีนี้ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาควรจะยอมใหสิทธิแกเจาของคียเวิรดที่จะไดรับสวนแบง

รายไดจากการขาย (คลิก) ที่ลิงกโฆษณาดังกลาวได หรือผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาตองยอม

ใหเว็บไซตของเจาคียเวิรดอยูในตําแหนงที่ดีที่สุดหรืออยางนอยในหนาแรกของผลการคนหา 

เพื่อใหผูบริโภคเห็นไดชัดเจนกวาลิงกเว็บไซตอ่ืนๆ เปนตน 

 4. สงเสริมใหมีการนําแนวทางการระงับขอพิพาทนอกจากการใชวิธีการทางศาล

มาปรับใชกับปญหาการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา ผูรองเรียนอาจยื่นคํารองไปยังผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาวามีการใชคียเวิรดโดยไมถูกตอง (misuse of keyword) เม่ือมีการ

รองเรียนหรือมีการอางสิทธิความเปนเจาของในคียเวิรดดังกลาว ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา

ตองรีบดําเนินการตรวสอบขอรองเรียนและเขามาดําเนินการแกไขปญหาในเบื้องตน เชน ระงับการ

แสดงโฆษณาจากคียเวิรดดังกลาวชั่วคราวระหวางการตรวสอบ หรือยอมใหเจาของคียเวิรดที่มี

หลักฐานแสดงสิทธิในคียเวิรดนั้นซื้อคียเวิรดดังกลาวไปแทน เปนตน 

 (4) การแกไขโดยอาศัยการดําเนินการของภาคเอกชน 

 สําหรับการดําเนินการของภาคเอกชน บุคคลที่มีสวนเกี่ยวของโดยตรงและมีบทบาท

สําคัญในการจัดการกับปญหาที่เกิดข้ึนในที่นี้ไดแก ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา จากการศึกษา

พบวาปจจุบันผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหามีสวนชวยในการออกมาตรการการแกไขปญหาที่

เกิดข้ึน ทําใหสามารถแกไขปญหาไดดีในระดับหนึ่ง ที่เห็นไดอยางชัดเจนก็คือการใชวิธีการพัฒนา

ปรับปรุงปรุงกลไกการประมวลผลของตนโดยเฉพาะในกรณีของปญหาการใชคียเวิรดเพื่อจัด

อันดับเว็บไซตในทางที่ไมถูกตอง (misuse of keywords) เชน การนําไปใชใน meta tag ที่กระทํา

โดยเจาของเว็บไซต โดยเว็บโปรแกรมคนหาหลายแหงใชวิธีแกปญหาโดยใหความสําคัญกับคีย

เวิรดที่ปรากฎในสวนดังกลาวนอยลงและหันไปใหความสําคัญกับปจจัยอ่ืนแทนทําใหความรุนแรง

ของปญหาความขัดแยงจากการนําไปใชใน meta tag ลดนอยลงตามไปดวย  

 แตสําหรับปญหาการซ้ือขายคียเวิรดเนื่องจากประเด็นนี้มีผลตอรายไดของผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาโดยตรง การแกไขปญหากรณีนี้มักจะทําแคเพียงการออกนโยบาย

การบริการโฆษณาเพื่อพยายามหลีกเล่ียงขอกลาวหาวามีสวนเกี่ยวของกับการละเมิดสิทธิจากการ

ใชคียเวิรดในการโฆษณาเทานั้น และยากที่จะคาดหวังความรวมมือหรือการแกไขปญหาจากผู

ใหบริการเว็บโปรแกรมไดอยางจริงจัง จากการศึกษาขอมูลพบวาการตอบสนองหรือความ

กระตือรือรนในการแกไขปญหาของผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาในแตละประเทศมีระดับที่

แตกตางกันไป หากเปนประเทศที่มีนโยบายทางกฎหมายเขมงวดและใหความสําคัญกับสิทธิใน
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การแสวงหาประโยชนทางการคาของเจาของคียเวิรด ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาจะใหความ

ระมัดระวังในการตรวจสอบขอมูลที่ปรากฎบนหนาผลการคนหามากกวาประเทศที่ไมมีนโยบาย

ทางกฎหมายเขมงวดนัก ทําใหการฟองรองคดีในประเด็นนี้ยังคงปรากฎใหเห็นอยางตอเนื่อง กรณี

ดังกลาวจึงตองอาศัยความชวยเหลือจากการออกมาตรการกํากับดูแลของหนวยงานทางภาครัฐ

ควบคูกันเพื่อใหเกิดผลบังคับใชไดจริงในระหวางผูที่มีสวนเกี่ยวของทุกฝาย 

  แนวทางการแกไขปญหาเหลานี้เปนเพียงตัวอยางแนวความคิดที่ผูวิจัยเช่ือวาอาจเกิดข้ึน

ไดในอนาคต หากภาครัฐหันมาใหความสําคัญกับปญหาที่เกิดข้ึนอยางจริงจัง  

 



บทที่ 5 
บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป  

การเกิดข้ึนของเทคโนโลยีเครือขายอินเตอรเน็ตไมเพียงแตจะชวยอํานวยความสะดวกและ

สรางประโยชนในทางธุรกิจใหเกิดข้ึนอยางมหาศาลโดยการทําหนาที่เปนชองทางสําคัญในการ

ติดตอสื่อสารและในการทําธุรกิจพาณิชยอิเล็กทรอนิกสแลว เม่ือรวมเอาประโยชนที่ไดจาก

ประสิทธิภาพในการทํางานของโปรแกรมคนหาในการสืบคนขอมูลและเขาถึงเว็บไซตตางๆ ที่มีอยู

มากมายหลายลานเว็บไซตบนเครือขายอินเตอรเน็ตทําใหโปรแกรมคนหาเปนบริการที่ไดรับความ

นิยมอยางแพรหลายในหมูผูใชงานอินเตอรเน็ตทั่วโลกและกลายมาเปนสวนหนึ่งของพฤติกรรมใน

การคนหาขอมูลบนโลกอินเตอรเน็ตอยางแยกไมออก 

จากความสามารถและความมีประสิทธิภาพในการเขาถึงกลุมผูบริโภคดังกลาวจึงเปน

ที่มาของการนําเอาบริการโปรแกรมคนหามาประยุกตใชเปนชองทางในการทําการตลาดของผู

ประกอบธุรกิจอีกชองทางหนึ่งที่เรียกวา การทําการตลาดผานโปรแกรมคนหา (Search Engine 

Marketing) ซึ่งเปนวิธีเพิ่มการปรากฎของเว็บไซตในหนาผลการคนหา (search result) โดยการใช

คียเวิรดเพื่อจัดอันดับเว็บไซตอยางการใชใน meta tag ซึ่งเปนรหัส HTML ที่ใชในการสรางเว็บไซต 

และการใชคียเวิรดเพื่อใหมีการแสดงโฆษณา (trigger ads) ในหนาผลการคนหาเมื่อมีการพิมพ

คําคนหาดังกลาว คียเวิรดที่นํามาใชจึงมักจะเปนคียเวิรดที่เปนที่รูจักกันดีในหมูผูบริโภคไดแก คีย

เวิรดที่เปนเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือชื่อโดเมนของผูประกอบธุรกิจ เนื่องจากสามารถ

ดึงดูดความสนใจของผูบริโภคไดเปนอยางดี   

ผลจากการนําเอาคียเวิรดซ่ึงเปนคําที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายของบุคคลอ่ืนไปใช

ในการแสวงหาประโยชนทางธุรกิจขางตน ไดสรางความไมพอใจใหกับผูที่เปนเจาของคียเวิรด

ดังกลาวโดยเห็นวาสิทธิในการใชเคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคา หรือช่ือโดเมนของตนไดรับ

ความกระทบกระเทือนจากการที่มีบุคคลอ่ืนนําไปใชโดยไมชอบ และเปนที่มาของปญหาการ

ฟองรองคดีในประเด็นที่วาลักษณะหรือวิธีการนําไปใชกับบริการโปรแกรมคนหาในกรณีนี้เปนการ

กระทําอันเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลที่เปนเจาของคียเวิรดเหลานั้นตามกฎหมายหรือไม 

ประการใด ซึ่งนับวันปญหาการฟองรองคดีอันเนื่องมาจากการใชคียเวิรดในการทําการตลาดผาน

โปรแกรมคนหาก็มีจํานวนเพิ่มข้ึนเร่ือยๆ และยิ่งทวีความสําคัญตามความนิยมที่มีตอบริการ
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โปรแกรมคนหาตามลําดับ ไมวาจะเปนการฟองรองคดีระหวางผูประกอบธุรกิจดวยกันเอง หรือ

ระหวางผูประกอบธุรกิจกับผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา 

แมจะมีความพยายามในการนําบทบัญญัติทางกฎหมายที่มีอยูมาปรับใชเพื่อใหความ

คุมครองแกเจาของคียเวิรดขางตน แตจากการศึกษาแนวทางการแกไขปญหาของตางประเทศพบวา

แมหลักกฎหมายที่นํามาปรับใชในการพิจารณาจะมีหลักเกณฑที่คลายคลึงกัน แตผลการตัดสินคดี

ของศาลยังคงมีความแตกตางกัน เนื่องจากกฎหมายที่นํามาปรับใชกับปญหาที่เกิดข้ึนยังคงเปน

กฎหมายเดิมที่ศาลนําไปปรับใชกับกรณีปกติ ทําใหการตีความกฎหมายข้ึนอยูกับมุมมองของศาลที่

มีตอปญหาที่เกิดข้ึนเปนหลัก และยังตองประสบปญหาในปรับขอเท็จจริงเขากับองคประกอบ

ความผิดตามกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่งในการพิจารณาเร่ืองความสับสนหลงผิด ซึ่งยากตอการ

พิสูจนโดยสามารถสรุปไดวา 

ในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลสามารถวินิจฉัยวาการใชคียเวิรดใน meta tag และการใช

เพื่อ trigger ads เปนความผิดได ทั้งในการฟองคดีระหวางผูประกอบการดวยกัน และคดีระหวาง

เจาของคียเวิรดกับผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหา โดยนําหลักกฎหมายเร่ืองการละเมิดสิทธิใน

เคร่ืองหมายการคา กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมและเร่ืองการทําใหเส่ือมทอนคุณคามา

ปรับใช โดยมีเงื่อนไขในการพิสูจนของการกระทําผิดคือ ตองเปนการใชคียเวิรดในทางการคาอัน

อาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิดกับสาธารณชน หรือการใชคียเวิรดนั้นทําใหคียเวิรดที่มีชื่อเสียง

เส่ือมทอนคุณคาลง แมวาจะไมกอใหเกิดความสับสนข้ึนก็ตาม 

ในประเทศอังกฤษ หากเปนการฟองรองคดีระหวางผูประกอบการดวยกัน ทั้งในกรณีการ

ใชคียเวิรดใน meta tag ของเว็บไซตและการใชเพื่อ trigger ads ศาลมีแนวโนมที่จะตัดสิน

เชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกาวาเปนความผิด โดยอาศัยกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและหลัก

กฎหมายคอมมอนลอวเร่ืองลวงขายมาปรับใช โดยคูความมีเงื่อนไขในการพิสูจนใหไดเชนกันวา

เปนการใชคียเวิรดในทางการคาอันอาจกอใหเกิดความสับสนหลงผิด ซึ่งตรงกันขามกับการ

ฟองรองคดีระหวางเจาของคียเวิรดกับผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาที่ทําการขายคียเวิรด ศาลมี

แนวโนมที่จะถือวาการที่ผูใหบริการเว็บโปรแกรมคนหาใชคียเวิรดเพื่อ trigger ads ไมเปน

ความผิดเพราะถือเปนเพียงคําธรรมดาทั่วไปที่ใชในการเชื่อมระบบการทํางานของโปรแกรมเทานัน้

ไมใชการใชอยางเคร่ืองหมายการคา จึงไมไดรับความคุมครองตามกฎหมาย 

แมวาประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษจะมีแนวโนมในการตัดสินคดีตางกันอยู

บางในบางประเด็น แตผลที่ไดจากการศึกษาตัวอยางคําพิพากษาของทั้งสองประเทศ ก็แสดงให
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เห็นถึงการตระหนักรับรูถึงความสําคัญของสภาพปญหาที่เกิดข้ึนจากรูปแบบและวิธีการแสวงหา

ประโยชนในทางธุรกิจที่เปล่ียนแปลงไปตามการพัฒนาของเทคโนโลยี และอยางนอยที่สุดทั้งสอง

ประเทศก็มีความเห็นตรงกันวาการกระทําของเจาของเว็บไซตหรือผูลงโฆษณาในการแสวงหา

ประโยชนจากความมีชื่อเสียงหรือคาความนิยมของผูอ่ืนในกรณีนี้เปนส่ิงที่สมควรไดรับความ

คุมครองตามกฎหมายไมแตกตางกับการนําไปใชเพื่อการแสวงหาประโยชนทางธุรกิจในกรณีปกติ 

สําหรับประเทศไทย แมจะยังไมเคยมีปญหาการฟองรองคดีดังเชนที่ เกิดข้ึนแลวใน

ตางประเทศ แตก็ไมไดหมายความวาปญหาดังกลาวจะไมมีโอกาสเกิดข้ึนในประเทศไทย เพราะใน

ความเปนจริงแลวปจจุบันมีผูประกอบธุรกิจของไทยหลายรายที่หันมาใชวิธีการทําการตลาดผาน

โปรแกรมคนหา (Search Engine Marketing) และวิธีการดังกลาวก็เร่ิมเปนที่รูจักมากข้ึนและถูก

นํามาใชในการประชาสัมพันธสินคาและบริการผานเว็บไซตของผูประกอบธุรกิจเพิ่มข้ึนตามลําดับ 

และคงไมใชเร่ืองแปลกหากสภาพปญหาที่กําลังเกิดข้ึนในตางประเทศจะเกิดข้ึนกับสังคมไทย

เชนเดียวกันในอนาคตอันใกล  

หากพิจารณาแนวทางการปรับใชกฎหมายเพื่อใหความคุมครองปญหาการทาํการตลาดผาน

โปรแกรมคนหาของประเทศไทยตามที่ไดทําการวิเคราะหมาตรการทางกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน 

เชน ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเร่ืองชื่อทางการคาตามมาตรา 18 หลักกฎหมายแพงทั่วไป

เร่ืองละเมิดตามมาตรา 420 และ 421 หลักสุจริตตามมาตรา 5 การใหความคุมครองเคร่ืองหมาย

การคาตามพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 การคุมครองทางอาญาตามประมวล

กฎหมายอาญาวาดวยความผิดทางการคา มาตรา 272(1)  หรือการใหความคุมครองตามกฎหมาย

อ่ืนที่เกี่ยวของ เชน กฎหมายคุมครองผูบริโภคและกฎหมายการแขงขันทางการคา แมกฎหมายที่

กลาวมาขางตนศาลอาจทําการตีความบทบัญญัติเพื่อใหการคุมครองสิทธิของเจาของคียเวิรด

ครอบคลุมถึงวิธีการใชคียเวิรดในทําการตลาดบนอินเตอรเน็ตและสามารถใชดุลพินิจในการวินิจฉัย

ปญหาที่เกี่ยวของกับการใชเทคโนโลยีโดยไมจําเปนตองออกกฎหมายเฉพาะหรือมกีารนาํแนวคิดทาง

กฎหมายเพ่ือขยายขอบเขตการคุมครองดังเชนกรณีของประเทศสหรัฐอเมริกา แตผลจากการอาศัย

การตีความและการใชดุลพินิจของผูใชกฎหมายแตเพียงอยางเดียวยอมทําใหสิทธิของผูที่ไดรับ

ผลกระทบไมมีแนวทางในการใหความคุมครองที่ชัดเจนและขาดความแนนอนในการบังคับใช

กฎหมาย อันอาจสงผลใหการตัดสินคดีของศาลในประเด็นปญหาเดียวกันกลับไดผลของคดีที่

แตกตางกัน 
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ในทางปฏิบัติ จึงเปนการยากที่จะคาดหวังถึงความมีประสิทธิภาพในการบังคับใชกฎหมาย

เพื่อจัดการกับปญหาที่เกิดข้ึนเพราะตองอาศัยความรูความเขาใจของผูบังคับใชกฎหมายในการ

ตีความบทบัญญัติและใหความคุมครองสิทธิในทางการคาของคูกรณีที่เกี่ยวของอยางเหมาะสม ซึ่ง

ในบางสถานการณก็ยากที่จะวินิจฉัยวากฎหมายควรจะใหความคุมครองฝายใดมากกวากนัหากไมมี

กฎหมายบัญญัติรับรองคุมครองสิทธิไวอยางชัดเจน กลายเปนการสรางความลําบากใจใหกับผู

บังคับใชกฎหมายที่จะตองใชดุลพินิจเมื่อจะตองวินิจฉัยปญหาไปในทางใดทางหนึ่งและอาจเปน

ชองวางทางกฎหมายใหผูประกอบธุรกิจใชเปนชองทางในการหาประโยชนจากสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาของผูอ่ืนที่ตองลงทุนลงแรงใชความพยายามวิริยะอุตสาหะสรางสมความมีชื่อเสียงจนเปนที่

ยอมรับ 

5.2 ขอเสนอแนะ 

แมการใชคียเวิรดเพื่อการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาในกรณีนี้ เจาของคียเวิรด

สามารถไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายที่เกี่ยวของไดแก การนําหลักกฎหมายเร่ืองละเมิดและ

หลักสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาปรับใชเพื่อใหความคุมครองเจาของคียเวิรด

เคร่ืองหมายการคา ชื่อทางการคาและช่ือโดเมน จากการที่บุคคคลอ่ืนนําไปใชในการแสวงหา

ประโยชนโดยมิชอบได และสามารถไดรับการคุมครองตามกฎหมายคุมครองผูบริโภคเร่ืองการ

ควบคุมโฆษณา  แตผลจากการวิเคราะหหลักกฎหมายดังกลาวไดแสดงใหเห็นวาแนวทางกฎหมายที่

มีอยูยังไมเอ้ืออํานวยตอการใหความคุมครองเจาของคียเวิรดเทาที่ควร ประกอบกับความต่ืนตัวและ

ความเขาใจถึงความสําคัญของปญหาที่เกี่ยวของกับเทคโนโลยีในประเทศไทยยังอยูในระดับที่จํากัด

เม่ือเปรียบเทียบกับความพรอมทางดานกฎหมายของตางประเทศ 

ดังนั้นขอเสนอแนะที่ใหมีการแกไขกฎหมายใหมีความครอบคลุมและชัดเจนยิ่งข้ึน โดยการ

แกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติเคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2534 เร่ืองการกระทําอันเปน

การละเมิดสิทธิในเคร่ืองหมายการคาตามกฎหมายเฉพาะ แทนการปรับใชหลักกฎหมายละเมดิทัว่ไป 

การแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยบัญญัติรองรับสถานะทางกฎหมายของชื่อ

ทางการคาและกําหนดการกระทําอันเปนการละเมิดสิทธิในช่ือทางการคาไวในกฎหมาย และการ

บัญญัติรองรับสิทธิในชื่อโดเมนรวมทั้งการยอมรับใหนําหลักกฎหมายเคร่ืองหมายการคาและชื่อ

ทางการคามาปรับใชได จึงยังมีความจําเปนและจะชวยใหการตัดสินคดีของศาลเปนไปในทิศทาง

เดียวกัน โดยเฉพาะอยางยิ่งกับปญหาจากการใชคียเวิรดในการทําการตลาดที่ผลการตัดสินคดี

อาจเปนไปไดหลายทาง ถึงแมวาการพิจารณาแกไขกฎหมายจะทําไดไมงายนักและตองใชเวลามาก

ในการศึกษาขอดีขอเสียของมาตรการแตละอยางที่จะนํามาปรับใช  แตก็เปนวิธีการในการจัดการ
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ปญหาที่เห็นผลชัดเจนและใหความคุมครองสิทธิในทางการคาของเจาของคียเวิรดจากการนําไปใช

ในการประกอบธุรกิจบนอินเตอรเน็ตไดดีที่สุด ทั้งยังชวยลดความคลุมเครือและความไมแนนอนจาก

การบังคับใชกฎหมายไดเปนอยางดี 

จากการวิจัยจึงเห็นไดวาแมการใหความคุมครองสิทธิของเจาของคียเวิรดจะเปนส่ิงสําคัญที่

สมควรไดรับความคุมครองตามกฎหมาย แตการยอมใหบุคคลอ่ืนสามารถนําไปใชไดภายใตเงื่อนไขที่

เหมาะสมก็เปนแนวทางหนึ่งที่ควรไดรับการหยิบยกข้ึนมาพิจารณาเชนกัน เพราะนาจะเปนผลดีตอ

การกระตุนใหเกิดการพัฒนาการแขงขันในตลาด ในขณะเดียวกันผูบริโภคก็ไดรับประโยชนหากมี

ทางเลือกหรือมีขอมูลประกอบการตัดสินใจอยางเพียงพอ   

อยางไรก็ดี เนื่องจากขอบเขตของศึกษาวิจัยฉบับนี้มุงแสดงใหเห็นถึงปญหากฎหมายในการ

ปรับใชเพื่อใหความคุมครองวิธีการทําการตลาดผานโปรแกรมคนหาทางดานของผูประกอบธรุกจิเปน

หลัก ซึ่งปญหาดังกลาวยังมีความเชื่อมโยงหรือเขาไปเกี่ยวของกับมาตรการทางกฎหมายในเร่ืองอ่ืน

และสมควรนํามาพิจารณาประกอบเพ่ือกําหนดแนวทางในการแกไขปญหาที่เหมาะสมตอไป โดยมี

ขอเสนอแนะแนวทางที่ควรทําการศึกษาเพิ่มเติมดังนี้ 

1. ศึกษาขอยกเวนการนําไปใชโดยชอบธรรม (Fair use) เชน แนวคิดเร่ืองการโฆษณา

เปรียบเทียบตามกฎหมายคุมครองผูบริโภคเกี่ยวกับการโฆษณาไดแก พระราชบัญญัติคุมครอง

ผูบริโภค พ.ศ. 2522 โดยการแกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติใหชัดเจนวาการนําใชในลักษณะใดบางทีไ่มถอื

วาเปนการละเมิดสิทธิตามกฎหมายของเจาของชื่อหรือเจาของเคร่ืองหมาย เชน การใชเพื่อการ

อางอิงหรือเพื่อการโฆษณาเปรียบเทียบ หรือการใชเพื่อสงเสริมการขายในเชิงพาณิชย หากไมได

กระทําในลักษณะที่อาจทําใหสาธารณชนเกิดความเขาใจผิดหรือสับสนหลงผิด หรือภายใตเงื่อนไข

อ่ืนใดที่กฎหมายกําหนด ขอดีของการกําหนดแนวทางกฎหมายที่ชัดเจนนอกจากจะชวยใหการตัดสิน

คดีของศาลสามารถทําไดงายและเปนไปในทิศทางเดียวกันแลว ในสวนของผูประกอบธุรกิจที่

เกี่ยวของจะไดทราบถึงขอบเขตของการใชสิทธิของตนและหนาที่ตามกฎหมายท่ีตนจะตองเคารพ

สิทธิของผูอ่ืนเพื่อเปนการลดปญหาขอพิพาทที่อาจเกิดข้ึนในอนาคต และยังเปนการสรางความ

สมดุลระหวางประโยชนของเอกชนกับประโยชนสาธารณชนไปในขณะเดียวกัน  

2. ศึกษาปญหาเร่ืองเขตอํานาจรัฐในการคุมครองสิทธิและการบังคับใชสิทธิในทรัพยสินทาง

ปญญาตามหลักดินแดนกับสภาพของการประกอบธุรกิจบนอินเตอรเน็ต ซึ่งอาจมีขอขัดแยงจากการ

ใหความคุมครองที่แตกตางกันตามกฎหมายภายในของแตละประเทศ ทําใหการไดสิทธิตาม

กฎหมายของประเทศใดประเทศหนึ่งมีผลบังคับเฉพาะในประเทศนั้นเทานั้น ไมสามารถนํามาอาง
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สิทธิใหไดรับความคุมครองในอีกประเทศหนึ่งได เวนแตจะเขาหลักเกณฑหรือเงื่อนไขของประเทศ

ดังกลาว โอกาสที่จะมีการกลาวอางสิทธิในการใชที่ซ้ําซอนกันยอมเกิดข้ึนได  

นับจากนี้ไป ศาลคงตองเผชิญกับปญหาที่มีความยุงยากยากซับซอนเชนนี้เพิ่มข้ึนเร่ือยๆ 

การหันมาใหความสําคัญและเร่ิมตนทําศึกษาแกไขปรับปรุงกฎหมายใหมีความครบถวนสมบูรณ

กวาที่เปนอยู นอกจากจะชวยลดปญหาขอพิพาทในการฟองรองคดีตอศาลแลว ส่ิงเหลานี้จะเปน

สวนสําคัญเพื่อนําไปสูการเปล่ียนแปลงที่วากฏหมายทรัพยสินทางปญญาจะตองไดรับการ

ปรับปรุงอยางเหมาะสมและรอบคอบเพื่อใหสามารถรองรับกับการพัฒนาทางเทคโนโลยีใหมๆ ที่

เกิดข้ึนตลอดเวลา ซึ่งจะเปนผลดีตอการดําเนินการของภาคธุรกิจในภาพรวมใหเกิดความเชื่อมั่น

ในการไดรับความคุมครองทางกฎหมาย  ทั้งยังเปนการสงเสริมกลไกการแขงขันทางการคาใน

ตลาดใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพอีกดวย 
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